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

مــورخ 1398/10/02 معاونــت مطبوعاتــی وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســلامی به موجــب مــاده 

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

ــورخ  ــه م ــاوری و مصوب ــات و فن ــوم تحقیق ــوب 1398/9/2 وزارت عل ــریات علمی مص نش

ــوب  ــه )ب(  محس ــد درج ــوق اداری واج ــی حق ــن ایران ــره انجم ــت مدی 1398/09/18 هیئ

ــی و  ــن علمی پژوهش ــد عناوی ــه جدی ــاس آیین نام ــر اس ــت ب ــر اس ــایان ذک ــردد. ش می گ

علمی ترویجــی حــذف شــده و نشــریات دارای مجــوز از وزارت علــوم همگــی دارای عنــوان 

علمی بــوده کــه در فرآینــد ارزیابــی ســالیانه حســب برخــورداری از ویژگی هــای منــدرج 

ــد. ــدی می گردن ــده رتبه بن ــذ ش ــره اخ ــاس نم ــر اس ب
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نبش کوچه هفت پیکر، پلاک 33، طبقه ششم
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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 می شــود مقــالات علمی 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:

1   حجــم مقالــه )شــامل همــه صفحــات اعــم از عنــوان، چکیــده ، بدنــه، نتیجه گیــری و منابــع( بایــد حداقــل 
5000 و حداکثــر 9000 کلمــه در قطــع A4 باشــد.

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.

ــه ترتیــب حــروف الفبــا  ــوده و در متــن فارســی ب 5  واژگان کلیــدی بایــد حداقــل 4 و حداکثــر 7 کلمــه ب
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. 
ــه  ــام خانوادگــی نویســنده دوم ب ــام و ن ــام، ن ــام خانوادگــی، ن ــا بیشــتر باشــد، ن 2  اگــردو نویســنده ی
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 تجــارت در نظـــم حقـــوقی 

کنـــونی. ویـــرایش اول. تهــران: خلیــج فــارس، 1380، ص 183.
3  شــیوه ارجــاع بــه آراء قضایــی و داوری نیــز بایــد بــه صــورت پاورقــی )مرجــع صادرکننــده رأی، ســال 

)ICJ Rep, 2010: para. 104( :باشــد. بــه عنــوان مثــال )صــدور رأی: پاراگــراف مربوطــه

 
 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. کتاب 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 های بیــن المللــی، تهــران، مؤسســه مطالعــات و 

پژوهش هــای حقوقــی شــهر دانــش.
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
ــماره 4،  ــران، ش ــوق عمومی دانشــگاه ته ــات حق ــه مطالع ــت حقوق بشــر در عربســتان«، فصلنام وضعی

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

 
ــع انتهایــی  2  نحــوه درج مقــالات چــاپ شــده در یــک »کتــاب مجموعــه مقــالات« در فهرســت مناب
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،  ــتاران علمی کت ــی ویراستار/ویراس ــام خانوادگ ــام و ن ــه«، در: ن ــه در گیوم ــوان مقال ــار(. »عن انتش
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 پژوهش 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 تمامی مکاتب
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 ــئولیت تمامی مکاتب 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 علمی جدیــد باشــد.

2  - نــگارش مقــالات کاربــردی و نیــز اســتناد بــه مقــالات مرتبــط کــه در »فصلنامــه پژوهش هــای 
ــت بررســی  ــالی در اولوی ــه ارس ــردد مقال ــده اند، موجــب می گ ــوق اداری« منتشــر ش ــن حق نوی

و داوری فصلنامــه قــرار گیــرد و عــاوه بــر آن واجــد امتیــاز بالاتــری در مرحلــه داوری گــردد.
ــد  ــده بای ــه چکی ــه ترجم ــردد، بلک ــه گ ــورت مفهومی ترجم ــه ص ــد ب ــی نبای ــده فارس 3  - چکی
ــده و واژگان  ــوان، چکی ــن فارســی باشــد. عن ــه تمامی جمــاتِ مت ــامل ترجم ــوده و ش ــق ب دقی
ــر و  ــه آورده شــوند. در صــورت تغیی ــل اصــلِ مقال ــد در صفحــه آخــر فای کلیــدی انگلیســی بای

ــردد. ــز اعِمــال گ ــده انگلیســی نی ــرات در چکی ــده فارســی، تغیی بازنگــری چکی
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.
ــا شــخص  ــه همــراه یــک عضــو هیئــت علمی دانشــگاه ی ــه خــود را ب ــد مقال 6  - دانشــجویان بای

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 تامیــن هزینه هــای اداره نشــریه، داوری 
و چــاپ مقالــه مبلــغ ســه میلیــون ریــال بابــت هزینــه داوری اولیــه مقالــه و در صــورت پذیــرش 
نهایــی مبلــغ پنــج میلیــون ریــال بابــت هزینــه چــاپ اخــذ خواهــد شــد. فرآبنــد دریافــت وجــه 

از طریــق ســامانه صــورت می گیــرد.
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چکیده
مدرنیتــه کــه دربرگیرنــده عناصــر عینــی )دولــت ملــی و جامعــه متکثــر( و ذهنــی/ ارزشــی )عقل   
خودبنیــاد و حــق( اســت، بــر بســتر خــاص تحولات سیاســی و فکــری اواخــر قرون وســطی و عصر رنســانس 
و پــس از آن شــکل گرفــت و تکامــل یافــت. ســپس بــر تمامــی مظاهــر زندگــی فــردی و جمعــی آدمــی اثــر 
گذاشــت و بــه ظهــور حقــوق مــدرن انجامیــد کــه اصــول دادرســی عادلانــه از جملــه محصول های آن اســت. 
پرســش اصلــی ایــن مقالــه، تعییــن نســبت میــان برخــورداری از عناصــر مؤلــف مدرنیتــه و جهــات نظــام 
حقوقــی اســت. بــرای ایــن منظــور، ناگزیــر، بــدواً عناصــر عینــی و معرفتــی/ ارزشــی بــروز پدیــده مدرنیتــه 
و نیــز جهــات چهارگانــه حقوقــی یعنــی »هــدف« و »منبــع« قانــون، »روش« حقوقــی و »مرجــع صالــح 
ــتان و  ــران و انگلس ــه در ای ــف مدرنیت ــر مؤل ــت عناص ــپس وضعی ــود. س ــایی می ش ــذاری« شناس قانون گ
نســبت ایــن عناصــر بــا نظــام حقوقــی آن هــا، بــا اســتفاده از روش مقایســه ای، تحلیــل کیفــی خواهــد شــد.

یافته هــای پژوهــش، گویــای ایــن واقعیــت اســت کــه کشــور انگلســتان بــه دلیــل وجــود حداکثــری عناصــر 
حیــات نــو )مدرنیتــه(، نظــام حقوقی مدرنــی دارد. در نتیجــه، در قلمرو اصــول و تضمینات حق هــای رویه ای، 
ــه اســناد حقــوق بشــر رویــه ای صــورت می گیــرد.  توســعه یافته تر اســت و اعمــال ایــن حق هــا، مســتند ب
در مقابــل، در ایــران بــه دلیــل نبــود حداکثــری عناصــر حیــات مــدرن، همــه اجــزای مؤلــف حقــوق مــدرن 
در میــان آن عناصــر وجــود ندارنــد. بــه همیــن دلیــل، در حــال حاضــر، اصــول و تضمینــات رویــه ای کامل و 
توســعه یافته منطبــق بــر اســناد حقــوق بشــر رویــه ای وجــود نــدارد. البتــه ایــران از کشــورهایی اســت که در 
مســیر مدرنیتــه قــرار دارد. پــس بــا بهره بــرداری نظری و عملــی از تجربــه جوامع مــدرن و بومی ســازی آن ها 
می توانــد در راه کســب عناصــر مدرنیتــه پیشــرفت و وجود حداکثــری این عناصر قــدم بــردارد و امور عمومی 
را بــا نظــام حقوقــی مــدرن و بــا همــه اقتضائــات آن از جملــه اصول و تضمینــات دادرســی عادلانــه اداره کند.
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مقدمه
نظــام نویــن دادرســی، یکــی از مظاهــر حیــات مــدرن بــه شــمار مــی رود کــه بــه میــزان برخــورداری 
هــر کشــوری از عناصــر تشــکیل دهنده مدرنیتــه، اجــزای مؤلــف حقــوق مــدرن را در میــان خــود جــای 
ــه بــودن  ــه ســمت دارا بــودن حداکثــری عناصــر مدرنیتــه پیــش  مــی رود، عادلان می دهــد و هــر چــه ب
رســیدگی و رعایــت اصــول دادرســی عادلانــه در آن اهمیــت و ظهــور بیش تــری می یابــد. بــه عبارتــی، 
دادرســی عادلانــه و اصــول ناظــر بــر آن کــه از آن هــا بــه عنــوان »حق هــای رویــه ای« یــاد می شــود، در 
معنــای حــق ـ ادعایــی آن در مقابــل تکلیــف دولت هــا بــه تأمیــن ایــن حقــوق، امــر جدیــدی اســت و در 
دنیــای قدیــم شناخته شــده نبودنــد. بــر همیــن اســاس، اصــول دادرســی عادلانــه کــه بــه دلیــل ورود بــه 
حقــوق کیفــری و مدنــی و اخیــراً حقــوق اداری اهمیــت یافتــه اســت، پدیــده ای مــدرن بــه شــمار مــی رود. 
ــی آن مســتلزم  ــوع نظــام حقوق ــارغ از ن ــد نظــام دادرســی در هــر کشــوری، ف ــا، هــر چن ــن معن ــه ای ب
پیمــودن فرآینــدی از ابتــدا تــا ختــم رســیدگی و تصمیم گیــری و صــدور رأی اســت، ولــی پیمــودن آن 

فرآینــد الزامــاً متضمــن اقــدام بــر اســاس اصــول دادرســی عادلانــه  رســیدگی نیســت. 
بــا شــرحی کــه گذشــت، اصــول دادرســی عادلانــه بــه عنــوان جلوه هــای حیــات مــدرن در حقــوق 
ــن  ــدرن در دل زندگــی ســنتی در ای ــات م ــن حــال، چــون مظاهــر حی ــا ای ــد. ب ــدرن جــای می گیرن م
ــران در عرصــه نظــر و عمــل  ــگ تاریخــی ای ــات درازآهن ــوه تعام ــه اســت و می ــرورش نیافت ــوم پ مرزب
نیســتند، در مواجهــه بــا ایــن اصــول بــه عنــوان حق هــای رویــه ای دچــار ســوء تفاهــم شــده و آن چنــان 
کــه بایســته اســت، تجزیــه و تحلیــل نشــده اســت. اکنــون درصــدد گره گشــایی نظــری مســئله و تعییــن 
نســبت بیــن برخــورداری حداکثــری از عناصــر حیــات مــدرن و وجــود اجــزای مؤلــف حقــوق مــدرن در 

میــان آن عناصــر هســتیم. 
ــه حاضــر در  ــران و انگلســتان، مقال ــا انجــام مطالعــه تطبیقــی میــان دو کشــور ای در ایــن راســتا، ب
بــاب نســبت میــان برخــورداری از عناصــر مدرنیتــه و حقــوق مــدرن بــه نــگارش درمی آیــد. در صــورت 
اثبــات ایــن امــر، لازمــه رعایــت ایــن اصــول، گــذار از حقــوق ســنتی بــه حقــوق مــدرن خواهــد بــود کــه 
بــرای برخــورداری از حقــوق مــدرن، جامعــه بایــد بــه صــورت غالبــی، عناصــر عینــی و معرفتــی مدرنیتــه 
را دارا باشــد. در چنیــن وضعیتــی، از تجربــه کشــور انگلســتان بــه عنــوان یــك جامعــه مــدرن می تــوان 
ــران و  ــی ای ــام حقوق ــان دو نظ ــوی می ــادی و ماه ــای نه ــود تفاوت ه ــا وج ــون ب ــرد؛ چ ــرداری ک بهره ب
انگلســتان، در مــوارد بســیاری ماننــد اصــول و تضمینــات حق هــای رویــه ای کارمنــدان کــه بــه وضعیــت 

خــاص بومــی وابســته نیســتند، امــکان بهره بــرداری از نظــام حقوقــی انگلســتان وجــود دارد.

وضعیت عناصر مؤلف مدرنیته و نسبت میان آن 
عناصــر و نظــام حقوقی در ایران و انگلســتان 
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 گفتار اول. وضعیت عناصر مدرنیته در کشورهای منتخب
ــن عناصــر در دو دســته  ــه شــد، ای ــه ارائ ــف مدرنیت ــه از عناصــر مؤل ــه تقســیم بندی ک ــا توجــه ب ب
ــاد و حــق(  ــر( و عناصــر معرفتــی/ ارزشــی )عقــل خودبنی ــی و جامعــه متکث ــت مل عناصــر عینــی )دول
مؤلــف مدرنیتــه جــای گرفتنــد. در ایــن جــا، وضعیــت ایــن عناصــر را در کشــورهای منتخــب بررســی 
می کنیــم تــا در قســمت بعــد، امــکان تعییــن نســبت ایــن عناصــر بــا جهــات چهارگانــه نظــام حقوقــی 

ــد.  ــذاری( فراهــم آی ــح قانون گ ــی و مرجــع صال ــون، روش حقوق ــع قان ــدرن )هــدف و منب م

  بند اول. دولت ملی
ــی و خودمختــاری خارجــی  ــی، واحــدی سیاســی اســت کــه دارای نظــم داخل ــت مل منظــور از دول
ــا واحدهــای جغرافیایــی هم نظیــر خــود  )اســتقال( بــوده و بــرای بــه دســت آوردن هدف هــای ملــی، ب

)کــه دو شــرط نظــم داخلــی و اســتقال خارجــی را داشــته باشــند(، روابــط متقابــل برقــرار کنــد.1
ــرارداد  ــس از ق ــرن هفدهــم پ ــده ای اســت کــه در ق ــی، پدی ــت مل ــف، دول ــن تعری ــه ای ــا توجــه ب ب
معــروف وســتفالیا در اروپــا بــه وجــود آمــد کــه بــر اثــر جنگ هــای سی ســاله مذهبــی در ســال 1648 
منعقــد شــد و بــا انقــاب کبیــر فرانســه در ســال 1789 تکمیــل و تأییــد گردیــد. ایــن دولت هــا دارای 
زبــان، پرچــم، ســرود، ارتــش، پلیــس، نظــام آموزشــی، قانون گــذاری، دادگســتری و نظــام اجرایــی واحــد 
و ملــی شــدند. شــهروندان احســاس »هویــت ملــی« پیــدا کردنــد و دیگــر هویت هایشــان اعــم از هویــت 

دینــی و غیــر دینــی، در مرتبــه ای پایین تــر از ایــن هویــت قــرار گرفــت.2
ایــن همــه تحــول یک بــاره رخ نــداد. پــس از قــرارداد وســتفالیا، نظــام جدیــد کشــوری یعنــی دولت های 
ملــی بــه عنــوان یــک پدیــده جدیــد در اروپــا رواج و توســعه پیــدا کــرد. ایــن نــوع کشــورها بــه وســیله 
ســاطین شــناخته و معرفــی می شــدند و ســاطین، خــود را حاکــم واقعــی و نماینــده تــام و صاحب کشــور 
ــوه  ــت. ق ــن اس ــخص م ــار ش ــت در انحص ــت: »حاکمی ــم می گف ــی چهارده ــه لوی ــتند، چنان ک می دانس

قانون گــذاری بــدون شــریک و فقــط متعلــق بــه مــن اســت و منشــأ نظــم عمومــی، مــن هســتم«.3
انقــاب کبیــر فرانســه در ســال 1789، اوضــاع سیاســی اروپــا را دگرگــون ســاخت و نظــام جدیــد و 
ارزش هــای سیاســی ویــژه ای، معیــار حکومــت قانونــی قــرار گرفــت. در ایــن مرحلــه تاریخــی از تثبیــت 
کشــور، مــردم، حاکــم واقعــی شــناخته شــدند. مــردم بــرای اداره نظــم عمومــی کشــور، حاکمیــت و قدرت 
خــود را بــه نماینــده یــا نمایندگانشــان تفویــض می کننــد و در صــورت لــزوم از آن بــاز پــس می گیرنــد. 

1-Puchala, D. J., International politics today. Dodd, Mead, 1971, p. 28..

2. راســخ، محمد، حق و مصلحت: مقالاتی در فلســفه حقوق، فلسفه حق و فلسفه ارزش )جلد 2(، تهران: نی، 1393، 

ص 46.

3. متیــن  دفتری، احمد، ســیر روابط و حقــوق بین الملل تا عصر حاضر، تهران: مروارید، 1344، ص 72.
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بــه ایــن  ترتیــب، قــدرت و امتیــاز ســاطین و دولت هــا در ایــن مرحلــه از تاریــخ کشــوری، بــر خــاف 
ســابق، محــدود و مقیــد شــده اســت و دولت هــا کارهــای خــود را بــه خــاف ســابق بــه  نــام ملــت انجــام 

ــد. ــت، خــود را مســئول می دانن ــل مل ــد و در مقاب می دهن
امــروزه دولت هــای ملــی بــا بافــت و ترکیبــی کــه در بــالا بــه آن اشــاره شــد، در همــه جــای جهــان 
یافــت می شــود، تــا آن جــا کــه بــه ســختی می تــوان ســرزمینی را در جهــان یافــت کــه مــورد ادعــای 
یــک دولــت ملــی نباشــد. بنابرایــن، ایــران و انگلیــس بــه عنــوان کشــورهای منتخــب پژوهــش حاضــر 
دارای دولــت ملــی بــا خصوصیــت و شــرط نظــم داخلــی و اســتقال در اعمــال سیاســت خارجــی )بــه 

شــرح یادشــده( هســتند.

بند دوم. جامعه متکثر
ــه  ــه ای ک ــن خصیص ــه مهم تری ــتند ک ــده هس ــن عقی ــر ای ــران ب ــران و صاحب نظ ــیاری از متفک بس
جهــان مــا را از جهــان قبــل از آن جــدا می کنــد، تکثــر اســت کــه در همــه وجــوه سیاســی، اقتصــادی، 
اجتماعــی و فرهنگــی قابــل ردّیابــی اســت. در یــک جامعــه متکثــر، بخش هــای مختلــف جامعــه در کنــار 

هــم در یــک واحــد سیاســی زندگــی می کننــد.
ــد،  ــکار، عقای ــا، اف ــف از دیدگاه ه ــی مختل ــروز گونه های ــکل گیری و ب ــب ش ــانس موج ــر رنس عص
فرقه هــا، گروه هــا و نهادهــا شــد. ایــن تنــوع بعدهــا در قــرون مــدرن و بــه ویــژه عصــر روشــنگری، هــر 
چــه بیش تــر شــدت یافــت. جامعــه ای کــه دربرگیرنــده همــه ایــن تنــوع و تکثرهــا بــود، درون مرزهــای 

یــک کشــور بــه ویــژه در شــهرها تجلــی  یافــت.1
ــر کردهــا، بلوچ هــا، بختیاری هــا، لرهــا و دیگــر  ــران، کشــوری اســت کــه عــاوه ب ــر، ای از نظــر تکث
اقلیت هــای کوچک تــر )ارمنی هــا، آشــوری ها، یهودیــان و دیگــران( دارای اقــوام مهمــی ماننــد آذری هــا 
و عرب هــای ایــران اســت کــه هــر یــک دارای فرهنــگ قومــی خــاص خــود هســتند. بــه لحــاظ ادیــان 
و مذاهــب و عقایــد نیــز جامعــه ایــران بســیار متکثــر اســت. 90 درصــد جمعیــت را شــیعیان و 8 درصــد 
ــل   ــق اص ــاص دارد.2 مطاب ــر اختص ــان دیگ ــه ادی ــا ب ــی درصده ــد و باق ــکیل می دهن ــنی ها تش آن را س
ــری   ــران ، اســام  و مذهــب  جعف ــن  رســمی  ای ــران، دی ــوری اســامی ای ــون اساســی جمه ــم      قان دوازده
ــی ،  ــم  از حنف ــامی  اع ــب  اس ــر مذاه ــت . دیگ ــر نیس ــز تغییرپذی ــل  هرگ ــن  اص ــت  و ای ــری  اس اثنی عش
شــافعی ، مالکــی ، حنبلــی  و زیــدی  دارای  احتــرام  کامــل  هســتند و پیــروان  ایــن  مذاهــب  در انجــام  مراســم  
مذهبــی ، طبــق  فقــه  خودشــان  آزادنــد و در تعلیــم  و تربیــت  دینــی  و احــوال  شــخصیه  )ازدواج ، طــاق ، 
ارث  و وصیــت( و دعــاوی  مربــوط بــه  آن  در دادگاه هــا رســمیت  دارنــد و در هــر منطقــه  ای  کــه  پیــروان  
ــروان  دیگــر  ــا حفــظ حقــوق  پی ــی  ب ــت  داشــته  باشــند، مقــررات  محل ــن  مذاهــب،  اکثری ــک  از ای هــر ی

1. راسخ، پیشین، ص 55.

2-www.loc.gov/rr/frd/cs/profiles/Iran-new.pdf.
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مذاهــب ، در حــدود اختیــارات  شــوراها طبــق  آن  مذهــب  خواهــد بــود. هم چنیــن طبــق اصــل  ســیزدهم 
قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران،      ایرانیــان  زرتشــتی ، کلیمــی  و مســیحی،  تنهــا اقلیت هــای  دینی  
ــوال   ــد و در اح ــود آزادن ــی  خ ــم  دین ــام  دادن مراس ــون  در انج ــدود قان ــه  در ح ــوند ک ــناخته  می  ش ش

شــخصیه  و تعلیمــات  دینــی  طبــق  آییــن  خــود عمــل  می کننــد.
بــرای فهــم تکثــر در کشــور انگلیــس کافــی اســت بــه ترکیــب قومــی و مذهبــی ایــن کشــور توجــه 
ــی )سفیدپوســتان(، بیــش از  ــه، جمــع ســاکنان قومــی اروپای ــر اســاس سرشــماری صورت گرفت ــم. ب کنی
87/50 درصــد اســت. از دهــه 1950، افــراد دیگــری از مســتعمرات ســابق انگلیــس در ایــن کشــور گــرد 
آمده انــد، بــه ویــژه 6 درصــد از مــردم ســاکن انگلســتان منشــأ خانوادگــی در شــبه قاره هنــد، عمدتــاً هنــد، 
ــوص  ــه خص ــب ب ــا و کارایی ــت و از آفریق ــردم سیاه پوس ــد از م ــد. 2/90 درص ــگادش دارن ــتان و بن پاکس
مســتعمرات ســابق انگلیــس هســتند. تعــداد قابــل توجهــی از چینی هــا نیــز در ایــن کشــور حضــور دارنــد.

ــس،  ــت انگلی ــی، 59/3 درصــد از جمعی ــر مذهب ــال 2011، از نظ ــماری س ــج سرش ــاس نتای ــر اس ب
ــد و 4/8 درصــد  ــن ندارن ــه دی ــد ک ــد. 24/7 درصــد پاســخ دادن ــی کردن ــود را مســیحی معرف ــن خ دی
اعــام کردنــد کــه مســلمان هســتند کــه دومیــن گــروه بــزرگ مذهبــی را تشــکیل می دهنــد. در حالــی 
کــه 3/7 درصــد از جمعیــت متعلــق بــه دیگــر مذاهــب هســتند، 7/2 درصــد جــواب ندادنــد.1 ایــن تکثــر 
تمامــاً و بــه صــورت رســمی در کشــور انگلیــس پذیرفتــه شــده و در مــاده 14 قانــون حقــوق بشــر 1988 
انگلســتان مقــرر گردیــده اســت کــه بهره منــدی از حقــوق و آزادی هــای مقــرر در ایــن قانــون بایــد بــدون 
هیــچ گونــه تبعیضــی بــر پایــه موردهایــی ماننــد جنــس، نــژاد، رنــگ ،  زبــان ، مذهــب ، عقایــد سیاســی  و 
عقایــد دیگــر، اصــل  و منشــأ ملــی  یــا اجتماعــی ، مکنــت ، نســب  یــا هــر وضعیــت  دیگــر تضمیــن  شــود.

بند سوم. عقل خودبنیاد
همــان گونــه کــه در دوران رنســانس و مــدرن، در زندگــی و امــور اجتماعــی اروپاییــان )واقعیت هــا و 
عناصــر عینــی(، دگرگونی هــای جــدّی ایجــاد شــد، ذهــن و روان آنــان نیــز در ســه حــوزه دینــی، علمــی 
و فلســفی دچــار تحــولات جــدّی گردیــد. در حــوزه دینــی، تاش هــای معترضــان و در رأس آنــان، فرقــه 
ــرای  ــان، انســان ب ــرا از نظــر آن ــرد؛ زی ــر ســؤال  ب ــت( فکــری کلیســا را زی ــه )مرجعی پروتســتان، اتوریت
ارتبــاط بــا خــدا بــه پــاپ و کلیســا بــه عنــوان واســطه نیــاز نــدارد. او می توانــد کتــاب خــدا را مطالعــه 
ــه کار ببنــدد. نفــی اتوریتــه فلســفی )اسکولاســتیک( و تفســیر رســمی از دیــن، در حقیقــت،  کنــد و ب

معنایــی جــز غیــر مقــدس  بــودن فکــر دینــی )و نــه غیــر مقــدس  بــودن دیــن( نداشــت.2

1-Table KS209EW 2011 Census: Religion, local authorities in England and Wales», Office for National Statistics. 11 Decem-

ber 2012. Retrieved 22 May 2017

2. راسخ، پیشین، ص 48.
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رنســانس و دوران مــدرن، شــناخت علمــی را نیــز دگرگــون کــرد. معرفت علمــی مدرن نمایانگــر مقابله 
بــا مرجعیــت فکــری در زمینــه شــناخت تجربــی بــود. از دیــد کاوشــگران تجربــی، ایــن امــر پذیرفتــه نبود 
کــه یــک دســتگاه دینــی یــا غیــر دینــی یــا یــک عالــم صرفــاً بــه ایــن دلیــل کــه شــخصیتی معــروف و 

مــورد حمایــت دســتگاه های رســمی اســت، تعیین کننــده شــناخت صحیــح از طبیعــت باشــد. 
ســیر تحــول در حــوزه تفکــر فلســفی نیــز رونــدی مشــابه بــه خــود گرفــت. از عصــر رنســانس بــه این 
ســو، دیگــر ارســطو بــه منزلــه فیلســوف رســمی و تنهــا مرجــع اندیشــه پذیرفتــه نبــود. فلســفه مَدرســی 
تنهــا فلســفه معتبــر بــه  شــمار نمی آمــد و مرجعیــت فکــری کلیســا در همــه وجــوه فلســفی بــه چالــش 
گرفتــه شــد. افــکار و دیدگاه هــای رقیــب، دینــی یــا الحــادی )بــه  ویــژه افــکار اصحــاب دایره المعــارف در 
فرانســه(، در عرصــه فکــر و نظــر قــد علــم کردنــد. بــار درســتی و صــدق یــک نظــر تنهــا بــر دوش مبانــی 
و دلایــل عقلــی آن گذاشــته شــد. هیــچ نظــری بــه صــرف این کــه گفتــه فــان شــخص یــا مقــام خــاص 
اســت، صحیــح و صــادق انگاشــته نمی شــد. شــعار روشــنگری در عصــر خــرد از زبــان ایمانوئــل کانــت، 

فیلســوف آلمانــی و ماننــد وی ایــن بــود: »جرئــت اندیشــیدن داشــته بــاش«. 
نتیجــه ایــن تاش هــای گســترده و گوناگــون، بــروز »عقــل خودبنیــاد و نقــاد« و در نتیجــه، شکســت 
کامــل اتوریتــه یــا مرجعیــت در فکــر فلســفی بــود. در حقیقــت، دســتاوردهای فلســفی، نتیجــه احســاس 
ــود کــه جــز  ــه وســیله عقــل خودبنیــاد و نقــادی ب اســتقال فکــری و جرئــت و جســارت اندیشــیدن ب
مبانــی و روش عقلــی )بــه معنــای عــام( یــا اســتدلالی، چیــزی دیگــر را مبنــای اثبــات، توجیــه یــا اقنــاع 
ــت  ــأن و منزل ــر دارای ش ــورت براب ــه ص ــه ب ــان، »هم ــت از انس ــر کان ــت.1 در تصوی ــی نمی دانس معرفت

انســانی هســتند کــه ایــن شــأن و منزلــت در عقــل خودبنیــاد تجلــی می یابــد«.2
نفــی اوتوریتــه فلســفی )اسکولاســتیک( و تفســیر رســمی از دیــن، مقابلــه بــا مرجعیــت فکــری در 
زمینــه شــناخت تجربــی و بــه چالــش  گرفتــه شــدن مرجعیــت فکــری در زمینــه شــناخت تجربــی در 
ــی  ــر مصطف ــود، از نظ ــر می ش ــدرن« تعبی ــت م ــه »عقانی ــه از آن ب ــدرن ک ــانس و دوران م دوران رنس
ملکیــان، بزرگ تریــن ویژگــی اجتناب ناپذیــر مدرنیتــه اســت.3 البتــه بــه نظــر وی، قدمــا نیــز قائــل بــه 
عقــل بودنــد، امــا تلقــی ایشــان از عقــل، متفــاوت از آن چیــزی بــود کــه بــه عقــل بــه معنــای امــروزی اش 
ارجــاع مــی شــود. در دیــدگاه ســنتی، هــر چیــزی هــر چــه از حلقــه عقــل بشــری فراتــر رفــت، نــه تنهــا 
واقعیتــش را از دســت نمی دهــد، بلکــه واقعیت دارتــر مــی شــود. چیــزی کــه در تــور عقــل بشــری اســت، 
اگــر هــم واقعیــت داشــته باشــد، واقعیــت ســایه وار دارد. بــه ایــن اعتبــار، در دیــدگاه ســنتی، در سلســله 
مراتــب واقعیت هــا معتقــد بودنــد کــه عالــم مجــردات بــه دلیــل آن کــه از عقــل دورتــر اســت، واقعیــت 

1. همان، ص 49.

2. قاری سید فاطمی، سید محمد، حقوق بشر در جهان معاصر )دفتر دوم(، تهران: شهر دانش، 1395، ص 37.

3. سروش، عبدالکریم و همکاران، سنت و سکولاریسم )مجموعه گفتارها(، تهران: صراط، 1384، ص 126.
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بالاتــری دارد. بعــد از آن، عالــم مثــال اســت و در مرتبــه ســوم، عالــم مــادی و عالــم طبیعــت اســت کــه 
بــه حکــم آن کــه کامــاً در طــور فهــم و تشــخیص عقــل بشــری اســت، واقعیــت کم تــری دارد.

پیداســت کــه بــرای جهان نگــری مــدرن، ایــن عقیــده عجیــب و گزنــده اســت که هــر چه در دســترس 
عقــل اســت، واقعیــت کم ارزش تــری دارد و هــر چــه از دســترس عقــل دورتــر اســت، واقعیــت بیش تــر و 
شــریف تری دارد. انســان مــدرن نیــز بــه چنیــن خساســت و شــرافتی بــرای واقعیت هــا قائــل اســت، امــا 
کامــاً در خــاف جهــت گذشــته؛ زیــرا در جهان نگــری مــدرن اتفاقــاً هــر چــه در دســترس عقــل باشــد، 
ــه  ــی در جامع ــق اســت، ول ــت«، صــادق و فای ــه، »عقانی ــن، در مدرنیت ــری دارد. بنابرای ــت بیش ت واقعی
ایــران، عقانیتــی از جنــس عقــل مــدرن نمی بینیــم؛1 زیــرا عقانیــت مــدرن مــرادف »اســتدلالی  بــودن« 
اســت و لــبّ ایــن اســتدلالی  بــودن بــه تعبیــر تیلیــش، بــه خودفرمان فرمایــی و نــه دیگرفرمان فرمایــی 
ــوق  ــی، در حق ــه عقل گرای ــی ک ــود، در حال ــت نمی ش ــی یاف ــن ویژگ ــروز، ای ــران ام ــردد. در ای بر می گ
عمومــی بــه ســبک غالــب تبدیــل شــده اســت و جامعــه، امــروز بســیار پیچیــده و ناهمگن تــر از آن اســت 

کــه بتوانــد یــك تفاهــم بــا تأکیــد بــر ســنت )دینــی یــا غیــر دینــی( را تحمــل کنــد.
در انگلیــس، حتــی زمانی کــه دموکراســی برقــرار نبــود، جهان بینــی عقانــی ـ علمــی کامــاً تأســیس 
شــده بــود. تئــودور تارســوس،2 نخســتین اســقف اعظــم کانتربــری کــه پــاپ بــه انگلیــس اعــزام کــرده 
بــود، دانــش خــود را از یونــان بــه همــراه آورد و بــه تأســیس نخســتین مــدارس آمــوزش یونانــی و لاتیــن 
ــه انگلیــس آورد و قانــون روم ـ کــد  کمــک کــرد.3 او هم چنیــن برداشــت یونانــی از قانــون عقانــی را ب
ــون  ــن قان ــون ها تدوی ــس از وی، آنگلوساکس ــت، پ ــه آن برداش ــرد.  برپای ــی ک ــتینین  ـ را معرف جوس

ــد. ــاز کردن ــای خــود را آغ هزینه ه
تاریخچــه عقل گرایــی در انگلیــس نشــان می دهــد کــه چگونــه در دوران مــدرن عــاوه بــر 
واقعیت هــای زندگــی مــردم، ذهــن و روان آنــان در حوزه هــای فلســفی، علمــی و دینــی تحــولات جــدّی 
پیــدا کــرد و اتوریتــه فلســفی و تفســیر رســمی از دیــن و شــناخت تجربــی نفــی و بــا آن مقابلــه گردیــد. 

ــود.4 ــکیل می ش ــادی تش ــی و انتق ــفی، ادب ــی فلس ــش عقل گرای ــه بخ ــی از س ــی انگلیس عقل گرای

بند چهارم. حق
در ایــن جــا بایــد میــان دو معنــای حــق یعنــی حــق بــه معنــای »برحــق  بــودن« و حــق بــه معنــای 
»حــق  داشــتن« تفکیــک قائــل شــد. آن چــه از حــق بــه عنــوان یکــی از عناصــر معرفتــی/ ارزشــی مدرنیته 

1. ملکیان، مصطفی، »مدرنیته و ایران«، آیین، 1385، شماره 4، صص 49- 50.

2-Theodore of Tarsus . 

3-Glassman, R. M., The origins of democracy in tribes, city-states and nation-states, Springer, 2017, p. 166. 

 4-See: Hurst, J. F., History of Rationalism: Embracing a Survey of the Present State of Protestant Theology, Carlton

& Porter, 1867
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مــورد نظــر اســت، همانــا حــق بــه مفهــوم »حــق  داشــتن« اســت. همیــن مفهــوم حــق )حــق  داشــتن(، 
تاریــخ سیاســی و حقوقــی غــرب را دگرگــون ســاخت.

تقریبــاً از ســده ســیزدهم بــه ایــن  ســو بــود کــه مفهــوم »حــق داشــتن« در برابــر »حــق بــودن« رایــج 
شــد.1 از رهگــذر حــوادث گوناگونــی کــه در چندیــن ســده در غــرب اتفــاق افتــاد و در بیش تــر مــوارد، 
ــد، تفکیــک بســیار مهمــی  متدینــان دســت کم یکــی از طرف هــای مهــم منازعــات و کشــمکش ها بودن
ــای  ــک، مبن ــن تفکی ــت. ای ــه  طــور ناخــودآگاه( شــکل گرف ــودن« )ب ــان »حــق  داشــتن« و »حــق  ب می
شــکل گیری مفهــوم مــدرن حــق شــد کــه در اوایــل دوران مــدرن بــا عنــوان »حــق طبیعــی« مشــهور 
و رایــج شــد و بعدهــا در اعامیــه اســتقال امریــکا )1776( و اعامیــه حقــوق بشــر و شــهروند فرانســه 

)1789( بــه صورتــی آشــکار رســمیت یافــت.2
ــمار  ــه ش ــی ب ــم حقوق ــتن، از برجســته ترین مفاهی ــای حــق  داش ــه معن ــوم »حــق« ب ــروزه، مفه ام
ــا گفتمــان حــق مطــرح می شــوند. ایــن  ــرای پیشــبرد ب ــه شــکلی کــه بســیاری از مســائل ب مــی رود، ب
مفهــوم در طــول تکامــل دچــار تطــوری در مبنــا و مفهــوم گردیــد، بــه صورتــی کــه از مفهومــی بر خاســته 
ــات از دســت داد.  ــا الهی ــه تبــع آن، رابطــه خــود را ب ــد و ب ــدل گردی ــی ب ــه مفهومــی عقل از شــریعت ب
بنابرایــن، یکــی از تفاوت هــای مهــم دنیــای قدیــم و جدیــد، تبدیــل گفتمــان یــا پارادایــم »تکلیف محــور« 
ــاهیم  ــرین مفـ ــن و مهم تـ ــم »حق محــور« اســت.3 »حــق«، یکــی از بنیادی تری ــا پارادای ــان ی ــه گفتم ب
در قلمـــرو حقـــوق و اخـــاق زیســتی اســـت.4 همیــن معنــا از حــق )حــق  داشــتن( اســت کــه موضــوع 
گزاره هــای حقــوق بشــری قــرار می گیــرد5 و اصــول دادرســی عادلانــه )حق هــای رویــه ای( کــه موضــوع 

نســل  اول حــق )حقــوق مدنــی و سیاســی( هســتند، در همیــن معنــا از حــق جــای می گیرنــد. 
در ایــران بــا ورود نهضــت دســتورگرایی، مفهــوم حــق هم چــون دیگــر مفاهیــم مــدرن بــا مکتوبــات 
ــه های  ــه اندیش ــخاصی ک ــن اش ــر اولی ــع تفک ــی و مرج ــع اصل ــد. منب ــران وارد ش ــه ای ــن فکران ب روش
حقوقــی مــدرن را وارد ایــران  کردنــد، اندیشــه و فلســفه غــرب بــود، هــر چنــد گاهــی مؤیداتــی از قــرآن و 
ســنت نیــز بــرای اندیشــه خــود فراهــم می کردنــد. در میــان روشــن فکرانی کــه تحــت تأثیــر آثــار غربــی 
ــه  ــه شــکل مســتقیم ب ــان ب ــم  خ ــد، مستشــارالدوله و ملک ــران بوده ان ــن اندیشــه ها در ای ــده ای واردکنن

ــد.  ــان می کنن ــا بی ــرای حق ه ــی از آن ب شــریعت اســامی اشــاره و مؤیدات

1. راســخ، محمــد، حــق و مصلحــت: مقالاتــی در فلســفه حقــوق، فلســفه حــق و فلســفه ارزش )جلــد 1(، تهــران: 

نــی، 1381، ص 229. 

2. راسخ، حق و مصلحت: مقالاتی در فلسفه حقوق، فلسفه حق و فلسفه ارزش )جلد 2(، ص 53.

3. سروش، عبدالکریم، دین و دنیای جدید )2(: سنت و سکولاریسم، تهران: صراط، 1381، صص 66-53.

4. راسخ، محمد، »نظریه حق«. باروری و ناباروری، 1388، دوره دهم، شماره 4، ص 299.

5. قاری سید فاطمی، پیشین، ص 41.
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ــون  ــرای بیــان مقصــود خــود در »رســاله یــک کلمــه«، ابتــدا کدهــای دایمــی قان مستشــارالدوله ب
ــه یابی  ــا ریش ــد ب ــد. بع ــان می کن ــتند( بی ــا هس ــراً حق ه ــه اکث ــود )ک ــر خ ــه را از منظ ــی فرانس اساس
ایــن کدهــا در شــریعت اســام می کوشــد بیــان کنــد کــه ایــن کدهــا در شــریعت اســام، مســبوق بــه 
ســابقه هســتند. ملکــم  خــان، نظرهــای خــود را در زمینــه حقــوق در »کتابچــه غیبــی«، »دفتــر قانــون« 
ــر بیســت  و »رســاله صراط المســتقیم« بیــان کــرده اســت. قســمت های موجــود ایــن طــرح مشــتمل ب
ــا ششــم همــان اصــول اساســی حکومــت اســت.1 حق هــای  ــون اول ت ــون اســت کــه از قان و هفــت قان
متفاوتــی در آثــار مستشــار الدوله و ملکــم  خــان قابــل مشــاهده هســتند. حــق برابــری افــراد در مقابــل 
قانــون )مســاوات(، حــق بــر مصــون بــودن جــان، مــال و حیثیــت افــراد )حــق بــر امنیــت( از آن جمله انــد. 
در مقابــل مستشــارالدوله و ملکــم خــان کــه در آثــار خــود، مبنــا و منبــع حــق را علی الظاهــر شــریعت 
قــرار می دانــد، دیگــر روشــن فکرانی هم چــون میــرزا فتح علــی آخونــدزاده و طالبــوف نظرهــای دیگــری 
داشــتند. آخونــدزاده در پاســخ مکتــوب بــه »رســاله یــک کلمــه« مستشــارالدوله همــراه بــا بیــان این کــه 
تــاش وی قابــل ســتایش اســت، مشــکل »عــدم حریّــت« و بــه عبارتــی، نبــود حقــوق سیاســی لازم را در 
ناســازگاری شــریعت اســام و عدالــت می دانــد و بــرای بیــان تعــارض میــان شــریعت اســام و عدالــت، از 
بیــع عبــد و امــه بــرای نبــود حریــت شــخصیه مثــال می زنــد. از منظــر او، »عــدم حریــت« و نقــض حــق 
فقــط معطــوف بــه اســتبداد شــاه نیســت، بلکــه شــریعت نیــز ماننــد ســدّی بــه نقــض حریــت و حقــوق 

اقــدام کــرده اســت. در کام وی، نقــض حــق بــه اولیــای اســام اســتناد می یابــد.2
در بیــن اندیشــمندان مشــروطه، میــرزا عبدالرحیــم طالبــوف تبریــزی بیش تریــن توجــه را بــه مفهــوم 
حــق داشــته اســت. او در کتــاب »مســائل الحیــات«، مبنــای حــق را کرامــت انســانی می دانــد کــه قاعدتــاً 
نشــان دهنده تأثیــر حقــوق طبیعــی بــر افــکار اوســت. وی در ادامــه، ایــن مفهــوم را گســترش می دهــد و 
حــق را بعــد از افــراد بــرای ملــت ترســیم می کنــد کــه البتــه ایــن مســأله نشــان دهنده افــکار سوسیالیســتی 
طالبــوف اســت. از منظــر طالبــوف، منشــأ تمــام حقــوق، بقــای نفــس اســت، ولــی همــه حقــوق در وجــود 
انســان بــه یــک حــق واحــد حفــظ وجــود یعنــی بقــای نــوع  انســانی منتهــی می شــود.3 وی بــرای بقــای 

حقــوق و رفــع تزاحم هــای کثیــر، دموکراســی را بــه عنــوان روش حکومــت پیشــنهاد می دهــد.4
در عرصــه مشــروطه، بــر اســاس ایــن اندیشــه کــه هیــچ عملــی مبــاح نیســت، مگــر این کــه بــا فحــص 
در قــرآن و ســنت، ردعــی بــر آن وارد نشــده باشــد، فقیهــان مشــروطه بــه فحــص در مفاهیــم اقــدام کردنــد 
تــا ثابــت شــود کــه بــا شــریعت زاویــه نداشــته باشــند. فقهــای مؤثــر بــر گفتمــان مشــروطه را می تــوان بــر 
مــدار ســه طیــف از اندیشــه در نظــر گرفــت. اندیشــه »ایــن همانــی« کــه آقــا نوراللــه اصفهانــی بیــان کــرده 

1. دامغانی، محمدتقی، اولین قوانین ایران قبل از مشروطیت، تهران: بهزاد، 1357، ص 71.

2. آدمیت، فریدون، اندیشه های میرزا فتح علی آخوندزاده، تهران: خوارزمی، 1349، صص 156- 158.

3. طالبوف، عبدالرحیم، مسائل الحیات، تهران: شبگیر، 1356، ص 176.

4. همان، ص 179.
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اســت. اندیشــه متضــاد بــا مشــروطه کــه آن را بــا تفکــر شــیخ فضل اللــه نــوری و گفتمــان مشــروعه وی 
می شناســیم و تفکــر عامــه نایینــی کــه بــرای پذیــرش مشــروطه، شــروطی قائــل اســت.  

ــه  ــه ب ــا توج ــن فکران ب ــت. روش ــار حق هاس ــن فکران، اعتب ــا روش ــان ب ــوال فقیه ــزه اق ــه ممی وج
کلیــدواژه »کرامــت بشــر«، حق هــا را امــوری ذاتــی فــرض می کردنــد، برخــاف فقیهــان کــه حق هــا را 
امــوری مقدّمــی بــرای تحقــق امــری بزرگ تــر می دانســتند. نایینــی، حــق آزادی بیــان، قلــم و نظیــر آن 
را کــه از آزادی هــای خــدادادی اســت، »اهرمــی بــرای حفــظ دیــن« می دانســت. بــا انقــاب مشــروطه، 
ــون اساســی ذکــر نشــد. بنابرایــن، از عمده تریــن تکالیــف مجلــس  بســیاری از حقــوق و تکالیــف در قان
اول شــورای ملــی، تدویــن متمــم قانــون اساســی شــد و در متمــم قانــون اساســی مشــروطه ماننــد دیگــر 
ــون اساســی مشــروطیت در  ــد. متمــم قان ــه حق هــا توجــه خاصــی گردی قوانیــن اساســی هم عصــرش ب
فصــل دوم خــود بــه نــام »حقــوق ملــت«، هفــده اصــل را بــه عنــوان حقــوق مــردم ایــران بــه رســمیت 

شــناخت. ایــن اقــدام، ســنگ بنایــی بــرای شناســایی اصــول حقــوق بشــری در ایــران بــود. 
در مقدمــه قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، از نهضــت ضــد اســتبداد مشــروطه بــه عنــوان 
ــا ایــن حــال، مکتبــی و اســامی  بــودن  ــه گران بهــای ملــت مســلمان ایــران یــاد شــده اســت. ب تجرب
بــه عنــوان ویژگــی بنیــادی انقــاب اســامی نســبت بــه نهضــت مشــروطه شــمرده شــده اســت. بــر 
همیــن اســاس، پــس از پیــروزی انقــاب اســامی ایــران، مهم تریــن تحــول بنیادیــن در نظــام حقوقــی 
ایــران بــه لحــاظ ماهــوی و محتوایــی، بازگشــت بــه فقــه و قواعــد شــریعت بــود. در ایــن تحــول، فقــه 
ــون یــا دســت کم، معیــار مشــروعیت آن هنــگام وضــع قوانیــن، مرجــع  و قواعــد شــریعت، مبنــای قان
تفســیر و تشــریح قوانیــن هنــگام اجــرا و نیــز منبــع تکمیلــی در مــوارد خــأ قانونــی قــرار گرفــت. بــه 
ایــن ترتیــب، اگــر چــه در اصــول متعــدد  قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، بــه ویــژه اصــول 
مربــوط بــه فصــل ســوم آن، زمینــه لازم بــرای رعایــت بیــش از پیــش دادرســی عادلانــه فراهــم گردیــد، 
ولــی ایــن اصــول آن  چنان کــه بایســته اســت، بــه گونــه ای مؤثــر در قوانیــن موضوعــه ایــران بــه ویــژه 

قوانیــن و مقــررات انضباطــی بازتــاب نیافتنــد. 
میثــاق بین المللــی حقــوق مدنــی و سیاســی بــه عنــوان ســند الــزام آور بین المللــی در 1347/1/15 امضــا 
شــد و در اردی بهشــت 1354 بــه تصویــب مجلــس وقــت رســید. بــا آن کــه حســب تفســیر کمیتــه حقــوق 
بشــر از مــاده 14 میثــاق، مفــاد ایــن میثــاق در دارســی اداری و انضباطــی در ایــران هم چنــان لازم الاجراســت، 
قـــدرت سیاســـی از آن پشــتیبانی نکــرد. از ایــن رو، حــق که مفهومی برخاســته از شــریعت اســت، رابطه خود 
بــا الهیــات را بــه دســت آورد و گفتمــان یــا پارادایــم »تکلیف محــور« حاکــم شــد. در ایــن پارادایــم، تکالیــف از 

جایــی می آینــد و صــادر می شــوند و همــان مصــدر اســت کــه حقــوق را هــم می دهــد.
راجــع بــه وضعیــت عنصــر حــق در انگلســتان بایــد گفــت کــه حــق بــه معنــای حــق  داشــتن ابتــدا 
در اروپــا ظهــور کــرد و در آن جــا اســتقرار یافــت.  از ایــن رو، ایــن ایــده کــه انســان بایــد مجموعــه ای 

وضعیت عناصر مؤلف مدرنیته و نسبت میان آن 
عناصــر و نظــام حقوقی در ایران و انگلســتان 



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره پانزدهم / تابستان 1402

23

از حقــوق و آزادی هــای اساســی را داشــته باشــد، ریشــه های عمیقــی در انگلیــس دارد و برخــی نقــاط 
عطــف ملــی و بین المللــی بــه شــرح آتــی در طــول 800 ســال گذشــته، مفهــوم و وضعیــت حقــوق بشــر 

اعــم از حق هــای ماهــوی و رویــه ای در انگلیــس را شــکل داده اســت.
بــرای اولیــن بــار، منشــور انگلیســی مگناکارتــا )1215(1 اذعــان داشــت کــه مــردان آزاد )بارون هــا و 
فئودال هــا( تحــت حکومــت پادشــاهی انگلســتان، از حقــوق قانونــی برخــوردار هســتند و قــدرت پادشــاه 
بــا قانــون محــدود خواهــد شــد. مگنــا کارتــا، اولیــن قــدم بــرای اعطــای حــق محاکمــه توســط هیئــت 
منصفــه هم شــأن مــا بــود. قــدم مهــم دیگــر در راســتای بــه رســمیت شــناختن حــق دادرســی عادلانــه، 
تصویــب قانــون امنیــت قضایــی )1679(2 بــود. ایــن قانــون، حــق شــخص بازداشت شــده را بــرای مراجعــه 
بــه قاضــی بــرای تعییــن این کــه آیــا ایــن بازداشــت قانونــی بــوده یــا خیــر، تضمیــن کــرد و گســترش 
داد. در ادامــه، اعامیــه حقــوق )1689(،3 نقطــه عطفــی در تاریــخ سیاســی انگلیــس بــود؛ زیــرا قــدرت 

ســلطنت را محــدود و حقــوق پارلمــان را تنظیــم می کــرد.
اعامیــه جهانــی حقــوق بشــر )1948(،4 پایــه و اســاس حقــوق بشــر مــدرن اســت؛ چــون پــس از 
جنــگ جهانــی دوم، جامعــه جهانــی، لــزوم بیــان جمعــی از حقــوق بشــر را تشــخیص داد. بــا تصویــب این 
بیانیــه در مجمــع عمومــی ســازمان ملــل متحــد در ســال 1948، طیــف وســیعی از حقــوق و آزادی هایــی 
ــا از  کــه همــگان در همــه جــای جهــان از آن برخــوردار هســتند، مشــخص شــد. اعضــای شــورای اروپ
ــن  ــرای تأمی ــوق بشــر )1950(5 ب ــی حق ــه کنوانســیون اروپای ــرای تهی ــوق بشــر ب ــی حق ــه جهان اعامی
حقــوق اساســی هــم بــرای شــهروندان خــود و هــم بــرای ملیت هــای دیگــر در مرزهــای خــود اســتفاده 
کردنــد. ایــن کنوانســیون در ســال 1950 در رم بــه امضــا رســید و انگلســتان هــم آن را در ســال 1951 
تصویــب کــرد و در ســال 1953 لازم الاجــرا شــد. شــش ســال پــس از تشــکیل دادگاه حقــوق بشــر اروپــا،6 
انگلســتان در ســال 1966 بــه آن پیوســت و آن چــه را »دادخواســت فــردی« )حــق مــردم بــرای طــرح 

ــه طــور مســتقیم در دادگاه در استراســبورگ( شــناخته می شــود، اعطــا کــرد. پرونده هــای خــود ب
بــا فراگیــری مباحــث حقــوق بشــری در میــان کشــورها، ســازمان ملــل متحــد، کنوانســیون بین المللــی 
بــرای رفــع همــه اشــکال تبعیــض نــژادی )1965(7 را بــه تصویــب رســاند. انگلیــس ایــن کنوانســیون را در 
ســال 1969 تصویــب کــرد. هم چنیــن بــا تصویــب قانــون تبعیــض جنســیتی )1975(،8 تبعیــض جنســیتی 

1-The Magna Carta.

2-Habeas Corpus Act.

3-Bill of Rights.  

4-Universal Declaration of Human Rights.   

 5-The European Convention on Human.   

7-European Court of Human Rights.  

8-International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination.  

8-Sex Discrimination Act .  
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در زمینه هــای اشــتغال، آمــوزش و تهیــه کالاهــا، امکانــات و خدمــات را غیــر قانونــی کــرد و بــرای جلوگیری 
ــژادی در اشــتغال،  ــون، تبعیــض ن ــژادی )1976( وضــع شــد. ایــن قان ــون روابــط ن ــژادی، قان از تبعیــض ن
تحصیــل، مســکن، آمــوزش و تهیــه کالاهــا، امکانــات و خدمــات را غیــر قانونــی اعــام کــرد. بــا تصویــب 
کنوانســیون رفــع هــر گونــه تبعیــض علیــه زنــان )1979(1 کــه »لایحــه حقــوق زنــان« خوانــده می شــود، 

تبعیــض علیــه زنــان تعریــف و اصــول اصلــی بــرای حمایــت از حقــوق آن هــا تعییــن شــد.
بــا قــدرت  گرفتــن مباحــث حقــوق بشــری در انگلیــس، قانــون حقــوق اســتخدامی در ســال 1996 
بــه تصویــب رســید. قانــون حقــوق بشــر )1998(2 نیــز کــه از اکتبــر 2000 بــه اجــرا در آمــد، حقــوق 
و آزادی هــای منــدرج در کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر را در قوانیــن داخلــی گنجانیــد. بــه منظــور 
ارتقــا و حمایــت از حقــوق بشــر در انگلســتان، قانــون برابــری3 در ســال 2010 بــه تصویــب رســید کــه 
بیــش از 116 بخــش جداگانــه قانونــی را در قالــب قانــون واحــد جدیــد جمــع آوری و آن هــا را تثبیــت، 
به روزرســانی و تکمیــل کــرد. ایــن قانــون بــرای حمایــت از حقــوق افــراد و پیشــبرد برابــری فرصت هــا، 
چارچــوب حقوقــی را بــرای همــه فراهــم آورد. در همیــن ســال، قانــون اصاحــات اساســی و حکمرانــی4 در 
انگلســتان بــه تصویــب رســید کــه مبنــای قانونــی لازم را بــرای مدیریــت خدمــات کشــوری عرضــه کــرد.

ــف  ــاط عط ــتان، از نق ــی در انگلس ــی های انضباط ــیدگی در دادرس ــودن رس ــه  ب ــه عادلان در مقول
یادشــده، بخش هایــی از قانــون حقــوق اســتخدامی 1996 بــه حقــوق رویــه ای مســتخدمین اختصــاص 
ــا حقــوق رویــه ای اشــخاص مرتبــط اســت. قســمت اول  دارد. هم چنیــن قانــون حقــوق بشــر )1998( ب
قانــون اصاحــات اساســی و حکمرانــی )2010( انگلســتان نیــز مبانــی قانونــی عرضــه خدمــات کشــوری را 
مقــرر مــی دارد و مبتنــی بــر آن، آیین نامــه خدمــات کشــوری در ســال 2013 بــه تصویــب کابینــه رســید 

کــه ضوابطــی بــرای رســیدگی بــه تخلفــات اداری کارمنــدان دارد.
نقــاط عطــف بین المللــی و ملــی پیش گفتــه در بــاب حق هــای ماهــوی و رویــه ای، مؤیــد آن اســت 
کــه قرن هاســت مقولــه »حــق« در انگلســتان، مرحلــه تضمیــن نظــری را پشــت ســر گذاشــته و وارد نظــام 
حقوقــی شــده اســت. چــون قــدرت مدنــی و تهذیــب شــده اســت، نــه تنهــا حــق را تضمیــن می کنــد، 

بلکــه قوانیــن آن کشــور نیــز تابــع حــق بــه معنــای یادشــده اســت. 

گفتار دوم. نسبت میان عناصر مؤلف مدرنیته و نظام حقوقی
بــرای بررســی نســبت میــان مدرنیتــه و نظــام حقوقــی، ابتــدا مدرنیتــه و عناصــر مؤلــف آن اعــم از 
عوامــل عینــی و ذهنــی بررســی شــد. اکنــون نوبــت آن اســت تــا تحلیــل شــود کــه ایــن عناصــر موجــب 
ــه ای، عناصــر  ــه جامع ــی ک ــی می شــود و در حالت ــی در نظــام حقوق ــا و اقدامات ــش چــه دیدگاه ه پیدای

1-Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women (CEDAW(.

2-Human Rights Act .  

3-Equality Act .  

4-Constitutional Reform and Governance Act 2010 .  

وضعیت عناصر مؤلف مدرنیته و نسبت میان آن 
عناصــر و نظــام حقوقی در ایران و انگلســتان 
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مؤلــف مدرنیتــه را بــه صــورت حداکثــری در خــود جــای می دهــد، امــور عمومــی در آن جامعــه بــا کــدام  
ــی اداره می شــود. ــوع نظــام حقوق ن

بــرای بررســی اثــرات مدرنیتــه بــر نظــام حقوقــی، ایــن نکتــه را بایــد در نظــر گرفــت کــه نظام هــای 
ــون، »روش«  ــع« قان ــدف« و »منب ــه »ه ــات چهارگان ــا دارای جه ــان آن ه ــاوت می ــارغ از تف ــی ف حقوق
ــه در  ــات چهارگان ــک از جه ــر ی ــی در ه ــتند و دگرگون ــذاری« هس ــح قانون گ ــع صال ــی و »مرج حقوق
نظــام حقوقــی مــدرن در مقایســه بــا نظام هــای حقوقــی ســنتی )دینــی یــا غیــر دینــی ماننــد حقــوق 

فئودالــی(، در واقــع، تجلــی عنصــری از عناصــر مؤلــف مدرنیتــه، عینــی یــا ذهنــی بــوده اســت.1
وقتــی از جهــات چهارگانــه نظــام حقوقــی بحــث و ســؤال می شــود، منظــور، پاســخ هایی نیســت کــه 
در قالــب گزاره هــای ارزشــی و بــه عنــوان بایدهــا و نبایدهــا و از یــک دیــدگاه ارزشــی ســؤال می شــوند، 
بلکــه منظــور ایــن اســت کــه ایــن جهــات در نظــام حقوقــی ایــران و انگلیــس قانــون چــه وضعیتــی دارند. 
بــه ایــن  ترتیــب، از دیــد نظریه پــردازان غربــی و اســامی و ایرانــی بــه موضــوع پرداختــه نخواهــد شــد. 
بــر ایــن مبنــا، متأثــر از واقعیت هــای حقــوق در جهــان خــارج، وضعیــت جهــات چهارگانــه نظــام حقوقــی 

در ایــران و انگلســتان را بررســی می کنیــم.

بند اول. در بُعد هدف
در نظــام حقوقــی دینــی غیــر مــدرن، هــدف از قانــون، انجــام تکالیــف الهــی یــا اساســاً عملی ســاختن 
یــک ایدئولــوژی خــاص بیــان می شــود.2  بــه همیــن دلیــل، مطابــق اصل چهــارم قانــون اساســی جمهوری 
ــی ، اقتصــادی ، اداری ، فرهنگــی ، نظامــی ،  ــی ، جزایــی ، مال ــران، کلیــه  قوانیــن  و مقــررات  مدن اســامی ای
سیاســی  و غیــر این هــا بایــد بــر اســاس  موازیــن  اســامی  باشــد. ایــن  اصــل  بــر اطــاق  یــا عمــوم  همــه  
اصــول  قانــون  اساســی  و قوانیــن  و مقــررات  دیگــر حاکــم  اســت  و تشــخیص  ایــن  امــر بــر عهــده  فقهــای 
شــورای  نگهبــان  اســت . هم چنیــن حســب اصــل 72 قانــون اساســی، مجلــس  شــورای  اســامی  نمی  توانــد 
قوانینــی  وضــع کنــد کــه  بــا اصــول  و احــکام  مذهــب  رســمی  کشــور یــا قانــون  اساســی  مغایــرت  داشــته  
باشــد و بــرای تضمیــن جلوگیــری از تصویــب قوانیــن مغایــر شــرع در اصــل 93 قانــون اساســی آمــده 
اســت کــه مجلــس  شــورای  اســامی  بــدون  وجــود شــورای  نگهبــان  اعتبــار قانونــی  نــدارد، مگــر در مــورد 
تصویــب  اعتبارنامــه  نماینــدگان  و انتخــاب  شــش  نفــر حقــوق دان  اعضــای  شــورای  نگهبــان . بــر همیــن 
پایــه، در مــواردی هــم کــه قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران در اصــول 29 )تأمیــن اجتماعــی(، 
30 )آمــوزش و پــرورش رایــگان(، 31 )مســکن متناســب بــا نیــاز( و 34 )حــق بــر دادخواهــی و دسترســی 
بــه دادگاه هــای صالــح( بــه یــک معنــا در جهــت فراهــم  کــردن خیــر عمومــی حرکــت کــرده اســت3 یــا 

1. راسخ، حق و مصلحت: مقالاتی در فلسفه حقوق، فلسفه حق و فلسفه ارزش )جلد 2(، ص 69.
2. همان، ص 63.

3. راســخ، محمــد، بنیــاد نظــری اصــلاح نظــام قانون گــذاری، تهــران: مرکــز پژوهش هــای مجلــس شــورای اســامی، 1384، 
ص 67.
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دولــت جمهــوری اســامی ایــران بــه شــرح صــدر اصــل 3  قانــون اساســی، موظــف بــه به کارگیــری همــه 
امکانــات خــود بــرای امــور یادشــده در ایــن اصــل گردیــده، رســیدن بــه اهــداف اصــل 2 قانــون اساســی 

و شــکل گیری نظامــی بــر پایــه ایمــان را هــدف نهایــی خــود قــرار داده اســت.
ــا انســان در  ــون، تنظیــم رابطــه انســان ب ــل، در دوران مــدرن، هــدف از وضــع و اجــرای قان در مقاب
واحــد سیاســی دولــت ملــی ضمــن حفــظ آزادی و برابــری ایشــان بــود. البتــه ایــن هــدف قابــل تجزیــه به 
اهــداف و اجــزای کوچک تــر اســت. بــه همیــن دلیــل، گفتــه می شــود کــه قانــون، چهــار هــدف اصلــی 
دارد: حفــظ نظــم؛ ایجــاد اســتانداردها؛ حــل و فصــل اختافــات؛ محافظــت از حقــوق و آزادی هــای فــردی. 

ایــن اهــداف جــدا از هــم نیســتند، بلکــه بــه  هــم پیوســته اند.
این کــه گفتــه شــد، در یــک جامعــه مدنــی، هــدف از اجــرای قانــون، تنظیــم روابــط انســان ها ضمــن 
ــا حــدودی متناقــض نیــز شــرط  ــون ت ــرای ایــن اســت کــه قان ــری ایشــان اســت، ب حفــظ آزادی و براب
آزادی اســت. لــرد نوبرگــر، رئیــس دادگاه عالــی انگلســتان، در 15 اکتبــر ســال 2013 ســخنرانی مهمــی 
ایــراد کــرد کــه بــه ویــژه اظهــار نظرهایــش در مــورد حاکمیــت و اهــداف قانــون، در انگلیــس هم چنــان 
بســیار مــورد توجــه اســت. وی اظهــار داشــت کــه در ابتدایی تریــن حالــت، عبــارت ]»حاکمیــت قانــون«[، 
ــهروند و  ــن ش ــهروندان، و بی ــت و ش ــن دول ــط بی ــاس آن، رواب ــر اس ــه ب ــت ک ــتمی اس ــن سیس متضم

شــهروند توســط قوانیــن بــه روشــی عادلانــه تنظیــم شــود.1
ایــن دگرگونــی در نظــام حقوقــی مــدرن، در هــدف وضــع قانــون از »تعییــن تکلیــف متدینــان یــا 
انجــام تکالیــف الهــی یــا اساســاً عملــی  ســاختن یــک ایدئولــوژی خــاص« بــه »تنظیــم رابطــه انســان بــا 
انســان در واحــد سیاســی دولــت ملــی ضمــن حفــظ آزادی و برابــری ایشــان«، تجلــی عنصــر حــق بــه 

شــمار مــی رود کــه این حقــوق و آزادی ها بـــا پـــشتیبانی قـــدرت سیاســـی الـــزام می شــود.

بند دوم. از نظر منابع حقوق
مهم تریــن ویژگــی حقــوق مــدرن، مبنــا قــرار دادن عقانیــت تجربــی در تدویــن نظــام قواعــد حقوقی 
اســت. بنابرایــن، تأییــد این کــه انســان، موجــودی عقانــی اســت و عقــل وی بــا وجــود محدودیت هایــی 
کــه دارد، قــادر بــه شــناخت انســان و جهــان اســت و خــرد انســانی می توانــد در ســازمان دهی زندگــی، 
منــاط و مــاک قــرار گیــرد و زندگــی بــر پایــه  آن ســامان یابــد، از ویژگــی عقانیــت در حقــوق مــدرن 
ــه  ــوغ وی در ب ــد و بل ــد تعبّ ــان از قی ــی انس ــرد را رهای ــن فراگ ــنگری، ای ــر روش ــت در تعبی ــت. کان اس
کارگیــری خــرد دانســت. بــه ایــن ترتیــب، در حقــوق مــدرن، »عقــل خودبنیــاد«، مبنــای قواعــد حقوقــی 
ــاد  ــل خودبنی ــود. عق ــت نمی ش ــرون دریاف ــه از بی ــازمان دهی جامع ــتورالعمل س ــرد و دس ــرار می گی ق
ــزاری  ــون را جامعــه، تاریــخ، طبیعــت، عقــل اب یعنــی ایــن حکــم و تفســیر عقــل اســت کــه منبــع قان

انســان یــا حتــی دیــن معرفــی کــرد.2

1-www.supremecourt.uk/docs/speech-131015.pdf .  

2. راسخ، حق و مصلحت: مقالاتی در فلسفه حقوق، فلسفه حق و فلسفه ارزش )جلد 2(، ص 66.
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ــی کــه حقــوق مــدرن، شــعبه و انعکاســی از آن اســت، همیــن  ــه این کــه در تجددگرای ــا توجــه ب ب
ــه راه وصــول  ــه از لحــاظ معرفت شــناختی، یگان عقانیــت یعنــی عقانیــت مشــاهده گروانه و تجربه گروان
بــه معرفــت حقیقــی اســت، در حقــوق مــدرن نیــز همیــن عقانیــت کــه عقانیــت مــدرن یــا عقانیــت 
دکارتــی یــا کانتــی خوانــده شــده و بریــده از متافیزیــک اســت، مبنــای تدویــن قواعــد حقوقــی نظــام 

ــار تلقــی می گــردد. ــا بی اعتب ــکار ی ــع معرفــت چــون وحــی و کشــف ان حقوقــی اســت و دیگــر مناب
در مقابــل، در حقــوق دینــی ســنتی، هــر چنــد عقــل اســتدلالی حس مــدار بــه عنــوان منبــع معرفــت، 
نقشــی فرعــی در اســتخراج قواعــد حقوقــی دارد، ولــی مهم تــر از آن، وحــی اســت کــه منبــع درجــه اول 
ــا  ــل اســتدلالی ی ــی عق ــت ســنت گرایانه، توانای ــر، در عقانی ــارت دیگ ــه عب ــردد. ب ــی می گ ــت تلق معرف
جزئــی بــرای کســب معرفــت پذیرفتــه می شــود، امــا ایــن عقــل همــواره از ســویی بــه وحــی و از ســویی 
بــه کشــف وابســته اســت.1 از نــگاه دینــی، منبــع قوانیــن بــه طــور اصلــی و اولیــه، وحــی و متــون دینــی 
اســت. ایــن قوانیــن بایــد در یــک نظــم سلســله مراتبی بــه اراده خداونــد منتهــی شــوند.2 بنابرایــن، تأکیــد 
اصلــی بــر منابــع وحیانــی و دینــی اســت و اگــر هــم از عقــل بــه عنــوان یــک منبــع قانــون نــام بــرده 
می شــود، در کنــار و عــرض منابــع دینــی بــدان اشــارت می شــود. بــه همیــن دلیــل، وقتــی منابــع بیــان 
می شــوند، بافاصلــه قیــد »کاشــف اراده خداونــد« بــدان ضمیمــه می گــردد.3 بــه ایــن ترتیــب، حقــوق 
ــر پایــه  مرجعیــت فکــری دیــن پایه ریــزی شــده اســت و متــون  ــکار خوداتکایــی انســان ب ــا ان ســنتی ب

مقــدس منشــأ قواعــد حقوقــی قــرار می گیــرد.
ــر اســاس  ــا شــکل گیری دولــت ملــی، تمامــی اجــزای دولــت و رفتــار عمومــی شــهروندان بایــد ب ب
قواعــدی عــام، علنــی، شــفاف و معطــوف بــه آینــده ترســیم می شــدند. ایــن قواعــد بــه دلایــل عدیــده از 
جملــه وجــود تکثــر و تنــوع فــراوان در ســرزمین دولت هــا کــه در بســیاری مــوارد در شــکل تعــارض جلوه 
می نمودنــد، نمی توانســتند از یــک دیــن یــا ایدئولــوژی خــاص ریشــه بگیرنــد و از ایــن  رو )درمقایســه بــا 

احــکام دینــی(، ســکولار یــا غیــر ایدئولوژیــک بودنــد.4
ــام  ــرش تم ــرای پذی ــه ب ــمت مدرنیت ــه س ــت ب ــروطه در حرک ــران در دوره مش ــی ای ــام حقوق نظ
ــی خــود  ــا و آرای درون قلمــرو مل ــا، ســبک ها، ایدئولوژی ه ــا، گروه ه ــا، نژاده ــر فرقه ه ــای تکث واقعیت ه
تــاش داشــت. بــه همیــن دلیــل، از نظــر منبــع قانــون، بــا وجــود تأکیــد اصــل دوم متمــم قانــون اساســی 
بــر لــزوم مخالفــت نداشــتن قوانیــن بــا احــکام اســام، حرکــت بــه ســوی عرفــی )ســکولار( شــدنِ حقــوق 

1. نصر، سید حسین، اسلام سنتی در دنیای متجدد، ترجمه : محمد صالحی، تهران: سهروردی، 1386، ص 175.

ــریه، ص 1176؛  ــر، اثنی عش ــتم؛ نص ــه هش ــک، جلس ــد ی ــلام، جل ــی اس ــه سیاس ــزدی، نظری ــاح ی ــک: مصب 2. ن

مــودودی، قانــون اساســی در اســلام، ص 68؛ جــوادی آملــی، ولایــت فقیــه؛ جــوادی آملــی، فلســفه حقــوق بشــر، ص 

105؛ العشــاوی، اصــول  الشــریعه، ص 38.

3. راسخ، بنیاد نظری اصلاح نظام قانون گذاری، ص 99.

4. راسخ، حق و مصلحت: مقالاتی در فلسفه حقوق، فلسفه حق و فلسفه ارزش )جلد 2(، ص 55.
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و فاصلــه گرفتــن از دیــن شــتاب یافــت.1 مثــاً قانــون مجــازات عمومــی، مبنــای حقــوق کیفــری را بــه 
 صورتــی کــه در محاکــم شــرع اجــرا می شــد، دگرگــون ســاخت. قوانیــن »اصــول محاکمــات حقوقــی« و 
قوانیــن »اصــول و محاکمــات کیفــری« هــم بــر مبنــای حقــوق برخــی کشــور های اروپایــی تدویــن شــد. 
در حقــوق خانــواده از ســنّت های مذهبــی بــه  شــدت حمایــت می شــد، امــا بــا تصویــب قانــون حمایــت 
خانــواده، در برخــی احــکام آن تجدیــد  نظــر شــد. مقــررات امــور مالــی و قراردادهــا نیــز بــا برخــی اصــول 
حقــوق اروپایــی ســازگاری یافــت.2 ســیر عرفی شــدن قوانیــن، فاصلــه گرفتــن آن از شــرع و حتــی تقابــل 

بــا آن تــا 1357 ادامــه یافــت. 
ــه  ــران ب ــی ای ــن در نظــام حقوق ــن تحــول بنیادی ــران، مهم تری پــس از پیــروزی انقــاب اســامی ای
لحــاظ ماهــوی و محتوایــی، بازگشــت بــه فقــه و قواعــد شــریعت بــود. دیــن بــه عنــوان منبــع قانــون در 
قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران قــرار گرفــت. بــرای مثــال، قانون گــذاران در مذاکــرات نهایــی 
تصویــب پیش نویــس ایــن قانــون تصریــح کرده انــد کــه منظــور از قانــون همــان قانــون شــرع اســت.3 در 
ایــن تحــول، فقــه و قواعــد شــریعت، مبنــای قانــون یــا دســت  کــم، معیــار مشــروعیت آن هنــگام وضــع 
ــی  قوانیــن، مرجــع تفســیر و تشــریح قوانیــن هنــگام اجــرا و نیــز منبــع تکمیلــی در مــوارد خــأ قانون
ــری  ــر 1398 رهب ــی 6 مه ــذاری )اباغ ــام قانون گ ــی نظ ــد )1( سیاســت های کل ــه در بن اســت. چنان ک
ــن منشــأ قانون گــذاری در  ــوان اصلی تری ــه عن ــن شــرع ب ــه موازی ــران(، »توجــه ب جمهــوری اســامی ای
ــن  ــذاری تعیی ــت های قانون گ ــی از سیاس ــوان یک ــه عن ــی« ب ــح قانون ــا و لوای ــب طرح ه ــم و تصوی تنظی
گردیــد. در بنــد )2( سیاســت های یادشــده نیــز بــر کنتــرل رعایــت موازیــن شــرع نســبت بــه قوانیــن 
ســابق بــا عبــارت »ارزیابــی و پالایــش قوانیــن و مقــررات موجــود کشــور از حیــث مغایــرت بــا موازیــن 
شــرعی و قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران و ایجــاد ســازوکار لازم بــرای تضمیــن اصــل چهــارم 

قانــون اساســی« تأکیــد شــد.
دگرگونــی منبــع قانــون از »یــک منبــع خــاص جــاودان و جهان شــمول دینــی یــا غیــر دینــی ماننــد 
متــون مقــدس« بــه »جامعــه، تاریــخ، طبیعــت، عقــل ابــزاری انســان یــا حتــی دیــن«، مبتنــی بــر حکم و 
تفســیر عقــل، تجلــی عنصــر جامعــه متکثــر بــه عنــوان یکــی از عوامــل عینــی مؤلــف مدرنیتــه اســت. در 
انگلســتان بــا پذیــرش تمــام واقعیــت تکثــر درون قلمــرو ملــی بــه شــرحی کــه در توضیــح ایــن عنصــر 
عینــی مؤلــف مدرنیتــه گذشــت، بنــا بــه حکــم و تفســیر عقــل، بــه جامعــه، تاریــخ، طبیعــت، عقــل ابزاری 

وحتــی دیــن بــه عنــوان منبــع قانــون مراجعــه می شــود.

1. صالــح، علــی پاشــا، سرگذشــت قانــون: مباحثــی از تاریــخ حقــوق، دورنمایــی از روزگاران پیشــین تــا امــروز، 

تهــران: دانشــگاه تهــران، 1383، ص 229.

2. کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق: تعریف و ماهیت حقوق، تهران: گنج دانش، 1380، ص 603.

3. صــورت مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران، تهــران: اداره 

 کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای اســامی، 1364، ص 631.

وضعیت عناصر مؤلف مدرنیته و نسبت میان آن 
عناصــر و نظــام حقوقی در ایران و انگلســتان 
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بند سوم. در بُعد روش استدلال و استنباط حقوقی
ــا  ــی احــکام، اصــول ی ــورد نظــر یعن ــع م ــا از مناب ــوند ت ــه می ش ــه کار گرفت ــن ب ــرای ای ــا ب روش ه
رویه هایــی بــرای رســیدن بــه اهــداف مــورد نظــر اســتخراج کننــد. از ایــن رو، در حقــوق مــدرن کــه در 
پــی تنظیــم روابــط شــهروندان و تأمیــن آزادی هــای ایشــان در ظــرف و زمینــه جامعــه متکثــر بــود، روش 
اســتدلال حقوقــی نیــز نمی توانســت تحــول نیابــد و بــا آن هــدف و مبنــا ســازگار نشــود. پــس روش نیــز 
بــه طــور جــدی عقانــی شــد1  و تعبــد جــای خــود را بــه عقانیــت مــدرن داد کــه مــرادف »اســتدلالی 
 بــودن« اســت. ناگریــری از اســتخراج احــکام، اصــول یــا رویه هــا از منابــع بــرای رســیدن بــه اهــداف مــورد 
نظــر و تفســیر و اســتنباط از قانــون و متــون قانونــی را تقریبــاً همــه پذیرفته انــد. بــرای ایــن کار، همــه 
یــک نــوع قاعــده ارائــه نکرده انــد. در جامعــه ایــران، روش اســتنباط احــکام، روش هــای متن محــور اســت 
و داده هــای عقانــی تــا آن جــا بــه کار گرفتــه می شــوند کــه بــه حاکمیــت متــون آســیب نزننــد.2 از ایــن 

رو، عقانیتــی ازجنــس عقــل مــدرن نمی بینیــم.3
ــل متــون مقــدس و  ــا روش تفســیر و تأوی ــی از »روش متن محــور ی تحــول در روش اســتباط حقوق
روش هــای مســتفاد از فلســفه دینــی« بــه »روش اســتدلالی«، تجلــی عنصــر عقانیــت بــه عنــوان یکــی از 
عوامــل معرفتــی مؤلــف مدرنیتــه اســت. تاریخچــه عقل گرایــی در انگلیس نشــان داد کــه چگونــه در دوران 
ــای  ــس در حوزه ه ــه انگلی ــن و روان جامع ــه ذه ــردم، چگون ــی م ــای زندگ ــر واقعیت ه ــاوه ب ــدرن ع م
ــن و  ــمی از دی ــیر رس ــفی و تفس ــه فلس ــرد. اتوریت ــدا ک ــدّی پی ــولات ج ــی تح ــی و دین ــفی، علم فلس
شــناخت تجربــی نفــی و بــا آن مقابلــه گردیــد و عقانیــت مــدرن مبنــای قواعــد حقوقــی قــرار گرفــت. 
ســپس روش اســتدلالی بــه عنــوان قاعــده اســتخراج احــکام، اصــول یــا رویه هــا از منابــع و اســتنباط و 

تفســیر قانــون پذیرفتــه شــد.  

بند چهارم. از نظر مرجع قانون گذاری
ــا، کشــورهایی  ــرون وســطی، در اروپ ــت ملــی گذشــت، در ق  چنان کــه در تبییــن شــکل گیری دول
از نظــر جغرافیایــی وجــود داشــت کــه از خصوصیــات و شــرایط کشــورهای عصــر جدیــد یعنــی نظــم 
داخلــی و اســتقال خارجــی بی بهــره بودنــد. بــه همیــن دلیــل، در داخــل کشــورهای قــرون وســطی، 
شــهرهای محصــوره، فئودال هــا، گروه هــای مذهبــی، اشــراف و گروه هــای خودمختــار دیگــری 
ــت  ــاه زاده اطاع ــا ش ــاه ی ــرد، از پادش ــاب می ک ــا ایج ــوی آن ه ــادی و معن ــع م ــر مناف ــه اگ ــد ک بودن
ــد و اجــرای آن را لازم می دانســتند.  ــن می پرداختن ــه وضــع قوانی ــه خــود ب ــد و گرن ظاهــری می کردن

1. راسخ، پیشین، ص 67.

2. همان، ص 63.

3. ملکیان، پیشین، ص 50.
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فئودال هــا معمــولًا بــا دولــت مرکــزی )بــه اصطــاح امــروز( در ســتیز و جنــگ بودنــد. قــرارداد ســال 
ــس از  ــر داد و پ ــا را تغیی ــی اروپ ــای جغرافیای ــود در واحده ــرایط موج ــاع و ش ــتفالیا، اوض 1648 وس
ــار  ــا دیگــر گروه هــای خودمخت ــا ی ــرن هفدهــم، فئودال ه ــا در ق جنگ هــای مذهبــی ســی  ســاله اروپ
در داخــل کشــورهای اروپایــی از بیــن رفتنــد و فقــط یــک مرجــع قانون گــذاری و اجرایــی در کشــورها 
رواج پیــدا کــرد. هم چنیــن دیگــر دگرگونی هــای پیش گفتــه دوران مــدرن موجــب تحــول در دیــدگاه 

ــح قانون گــذاری شــد.  ــه مرجــع صال ــوط ب مرب
ــاح  ــا اص ــع ی ــهروندان وض ــط ش ــم رواب ــرای تنظی ــی( ب ــور کل ــه ط ــون را )ب ــدرن، قان در دوره م
می کردنــد. ایــن شــهروندان در باورهــا و آرزوهــا بــا هــم اتفــاق نظــر نداشــتند، ولــی خــود را آزاد و برابــر 
ــر اســاس نظــام ارزشــی  ــا گــروه خــاص )ب ــرد ی ــک ف ــود کــه ی ــه نب ــه، پذیرفت ــن پای ــر ای ــد. ب می دیدن
ــژه  ــن کاروی ــه درســتی، مهم تری ــذاری ب ــد. قانون گ ــا اصــاح کن ــون وضــع ی ــرای دیگــری، قان خــود(، ب
حکومــت پنداشــته می شــد کــه در حقیقــت، مرزهــای زندگــی شــهروندان و منابــع در دســترس ایشــان را 
معیــن می کــرد. افــزون بــر ایــن، پیچیدگی هــای زندگــی جدیــد، وجــود مقرراتــی دقیــق و منطبــق بــا 

ضرورت هــای زمــان و مــکان را ضروری تــر می ســاخت. 
بنابرایــن، از یــک ســو، تنهــا راه تضمیــن پرهیــز از قانون گــذاری خودســرانه و تحمیــل ارزش هــا بــا 
ــه  ــت میســر می نمــود. پیداســت ب تشــکیل یــک مرجــع قانون گــذار از رهگــذر انتخــاب نماینــدگان ملّ
ــی  ــن و مقررات ــو، قوانی ــر س ــد. از دیگ ــک گردی ــورایی و دموکراتی ــری ش ــذاری، ام ــیله، قانون گ ــن وس ای
ــت  ــا دخال ــراد و گروه ه ــای ارزشــی اف ــد در گرایش ه ــرد، نبای ــا اصــاح می ک ــن مرجــع وضــع ی ــه ای ک
ــید. در  ــهروندان می کوش ــان ش ــع می ــه مناب ــع عادلان ــن آزادی  و توزی ــرای تأمی ــد ب ــه بای ــرد، بلک می ک
ــود. بــدون جــدّی گرفتــن واقعیت هــا و نیازهــا و مشــکات  آخــر، قانون گــذاری، ناگزیــر از واقع گرایــی ب
اساســاً امیــدی بــه کارآمــدی قانــون و کام یابــی در اداره امــور عمومــی نبــود. بــا ایــن وصــف، نقــش تکثــر، 
آزادی خواهــی و علــم جدیــد در نهــاد قانون گــذاری بــه خوبــی آشــکار می شــود. هــر یــک از ایــن ســه، 

ــرد.1 ــن می ک ــا را تضمی ــای آن ه ــا را ضــروری می ســاخت و بق ــر عنصره حضــور دیگ
ــت  ــر دول ــی عنص ــتند، تجل ــذاری هس ــت دار قانون گ ــع صاحی ــدگان، مرج ــه نماین ــه ک ــن نظری ای
ــم  ــم و شش ــای پنج ــران و فصل ه ــامی ای ــوری اس ــی جمه ــون اساس ــل 6 قان ــه در اص ــت ک ــی اس مل
ــه شــده اســت. گفتنــی اســت طبــق اصــل 2،  ــژه اصل هــای 58، 59 و 62 ـ پذیرفت ــه وی ــون ـ ب آن قان
ــر  ــون او، ب ــررات در محــدوده قان ــب مق ــی تصوی ــد اســت، ول ــون، خداون ــن قان ــی در ای ــذار واقع قانون گ
عهــده اعضــای جامعــه یــا نمایندگانشــان قــرار داده شــده اســت.2 بــه عبــارت دیگــر، بــا وجــود مرجــع 
صالــح قانون گــذاری در ایــران، بــه لحــاظ محتوایــی، دیــدگاه مربــوط بــه الزامــات مرجــع قانون گــذاری 
در دوران مــدرن بــه شــرحی کــه بیــان شــد، در ایــن جــا جایگاهــی نــدارد. ایــن در حالــی اســت کــه در 

1. راسخ، پیشین، ص 68.
2. راسخ، بنیاد نظری اصلاح نظام قانون گذاری، ص 143.
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جامعــه مــدرن انگلیــس، مرجــع صالــح قانون گــذاری از »نماینــدگان خداونــد بــر روی زمیــن و متولیــان 
دســتگاه رســمی دیــن« بــه »مجالــس ملــی قانون گــذاری« دگرگــون شــده اســت و مجالــس انگلیــس بــه 
عنــوان مرجــع صالــح قانون گــذاری در چارچــوب الزامــات منطبــق بــر دوران مــدرن بــه وضــع و اصــاح 

ــد. ــون می پردازن قان
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نتیجه گیری
چــون انگلیــس، واجــد همــه عناصــر مؤلــف مدرنیتــه اعــم از عناصــر عینــی و ارزشــی اســت، نظــام 
ــد و  ــدام می کن ــه اق ــن وجــود کل مجموع ــن و تضمی ــرای تأمی ــی ب ــن نظام ــدرن دارد. چنی ــی م حقوق
اصــول دادرســی عادلانــه بــرای تضمیــن حقــوق ماهــوی انســان، یکــی از ایــن تدبیرهــا بــه شــمار مــی رود. 
بــه ایــن  ترتیــب، نظــام حقوقــی انگلســتان بــه دلیــل وجــود عناصــر حیــات مــدرن )مدرنیتــه(، در قلمــرو 
ــن  ــال ای ــت و اعم ــعه  یافته تر اس ــران توس ــم، از ای ــد مته ــه ای کارمن ــای روی ــات حق ه ــول و تضمین اص

ــرد.  ــه ای صــورت می گی ــه اســناد حقــوق بشــر روی حق هــا، مســتند ب
در مقابــل، وضعیــت کشــور ایــران از نظــر دارا بــودن عناصــر مدرنیتــه متفــاوت اســت. ایــران واجــد 
عنصــر عینــی دولــت ملــی بــا خصوصیــت و شــرط نظــم داخلــی و اســتقال در اعمــال سیاســت خارجــی 
ــا ایــن حــال، کارآمــدی قانــون و کام یابــی  ــد. ب اســت کــه در مرجــع صالــح قانون گــذاری تجلــی می یاب
آن در اداره امــور عمومــی بــه پای بنــدی بــه الزامــات قانون گــذاری در دوران مــدرن وابســته اســت کــه 
ایــن پذیــرش و پای بنــدی ماحظــه نمی شــود. در مــورد دیگــر عنصــر عینــی مدرنیتــه یعنــی تکثــر نیــز 
بایــد گفــت بــا این کــه جامعــه ایــران بســیار متکثــر اســت، ولــی تمــام واقعیــت تکثــر فرقه هــا، نژادهــا، 
ــت.  ــده اس ــه نش ــر پذیرفت ــورت براب ــه ص ــی ب ــرو مل ــا و آرای درون قلم ــبک ها، ایدئولوژی ه ــا، س گروه ه
بــه عــاوه عقــل خودبنیــاد و حــق بــه مفهــوم مــدرن در نظــام حقوقــی ایــران جایــگاه متفاوتــی دارنــد. 

بنابرایــن، در کشــور ایــران، بــه دلیــل نداشــتن حداکثــری عناصــر حیــات مــدرن، همــه اجــزای مؤلــف 
حقــوق مــدرن در میــان آن عناصــر وجــود نــدارد. در نتیجــه، در نظــام حقوقــی آن، اصــول و تضمینــات 
رویــه ای کامــل و توســعه یافته نیســتند. البتــه می دانیــم کــه مدرنیتــه، پدیــده ای مــدرّج و مشــکّک اســت 
و همــه جوامــع مــدرن بــه طــور یکســان دارای عناصــر مؤلــف مدرنیتــه نیســتند. پــس در جوامعــی که در 
مســیر مدرنیتــه قــرار دارنــد، امــکان بهره بــرداری نظــری و عملــی از تجربه هــای جوامــع مــدرن وجــود 
دارد. در ایــن میــان، چــون حقــوق عمومــی در هــر کشــوری، طنیــن صــدای تحــولات تاریخــی آن کشــور 
ــا را بومی ســازی  ــد آن تجربه ه ــه، بای ــه تناســب پیشــرفت در راه واجــد شــدن عناصــر مدرنیت اســت، ب

کــرد تــا بــه حــل و رفــع مشــکات در ایــن عرصــه کمــک کنــد.
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طراحــی الگــوی مطلوبِ ابتکار تقنینــی در حقــوق قانون گذاری 
ایران
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چکیده
ــد  ــدو فرآین ــی در بطــن و در ب ــزاری تقنین ــوان اب ــه عن ــون، ب ــکار قان ــا ابت ــی ی ــکار تقنین ابت  
ــی  ــوزۀ مطالعات ــه در ح ــاتِ مطروح ــن موضوع ــز اهمیت تری ــذاریْ، از حائ ــرِ قانون گ ــر و کلی ت جامع ت
ــول  ــافِ محص ــر خ ــور ب ــی کش ــام حقوق ــفانه نظ ــه متاس ــت ک ــن اس ــذاری و تقنی ــوقِ قانون گ حق
نهایــی آن یعنــی قانــون، بطــور متمرکــز، مســتمر و پویــا بــدان توجــه خاصــی مبــذول نداشــته  اســت. 
ــاس  ــر اس ــه آن و ب ــتر ب ــه بیش ــرورت توج ــور و ض ــوع مذک ــت موض ــن اهمی ــرای تبیی ــن رو ب از ای
ــه  ــر، ب ــای موث ــی و مولفه ه ــایی مبان ــا شناس ــا ب ــت ت ــدد اس ــر درص ــش حاض ــود، پژوه ــرایط موج ش
ــیر  ــن مس ــردازد. در ای ــران بپ ــذاری ای ــوقِ قانون گ ــی در حق ــکار تقنین ــوب ابت ــوی مطل ــی الگ طراح
ــه و از  ــوع تحلیــل مضمــون بهره گرفت ــرد پژوهــش کیفــی و از ن ــردازش مســئله، از راهب ــه منظــور پ ب
ــریِ  ــتفاده از روش نمونه گی ــا اس ــه ب ــذاری ک ــوزه قانون گ ــرگان ح ــا خب ــتاندارد ب ــه اس ــه نیم مصاحب
ــا کاربســت روش  ــد. ب ــتفاده گردی ــای پژوهــش اس ــردآوری داده ه ــد در گ نظــری انتخــاب شــده  بودن
ــدل  ــت م ــه و در نهای ــرار گرفت ــل ق ــورد تحلی ــا م ــن، داده ه ــبکۀ مضامی ــوع ش ــون از ن ــل مضم تحلی
ــری شــبکه ای برســاخته شــد. یافته هــای پژوهــش کیفــی نشــان داد کــه طراحــی  ــی اندازه گی مفهوم
ــی،  ــم، مبان ــا مفاهی ــنایی ب ــر؛ »آش ــون فراگی ــار مضم ــامل چه ــی ش ــکار تقنین ــوبِ ابت ــوی مطل الگ
ــی«؛  ــکار تقنین ــی در ابت ــتانداردهای علم ــص و اس ــش، تخص ــی«؛ »دان ــکار تقنین ــد ابت ــول و قواع اص
»جلــب مشــارکت و بهره منــدی از مکانیزم هــای ســازندۀ جامعــۀ مدنــی«؛ و »راهبــرد تقنینــی 
ــده، از  ــاخته  ش ــدل برس ــن و م ــنجیِ« مضامی ــت »اعتبارس ــر آن، جه ــاوه ب ــد. ع ــخص« می باش مش
ــنجی«  ــور »پایایی-س ــه منظ ــزی و ب ــز روش ممی ــی و نی ــیوۀ ارتباط ــه ش ــار ب ــی اعتب دو روش ارزیاب
ــت. ــده  اس ــتفاده ش ــری اس ــا تعمیم پذی ــال ی ــت انتق ــز قابلی ــری و نی ــت تکرارپذی از دو روش قابلی

کلیدواژه ها: ابتکار تقنینی، سیاست گذاری عمومی، نگارش پیش نویس قانون، حقوق قانون گذاری.

ــران.  ــم، ای ــم، دانشــگاه آزاد اســامی، ق ــی، واحــد ق ــوق عموم ــروه حق ــی، گ ــوق عموم ــری حق *. دانشــجوی دکت
z.haghpanahan@gmail.com

**. دانشیار گروه حقوق عمومی، دانشکده حقوق، پردیس فارابی، دانشگاه تهران، قم، ایران. )نویسنده مسئول(
drhabibnejad@ut.ac.ir

***. استادیار گروه حقوق ، دانشکده علوم انسانی، دانشگاه بجنورد، بجنورد، ایران.
z.ameri@ub.ac.ir

DOI: 10.22034/MRAL.2021.540104.1203
  تـاریخ پذیـرش: 1400.08.15 تـاریخ ارســال: 1400.07.09



36

مقدمه
ــکار  ــن و ابت ــات، تقنی ــن موضوع ــز اهمیت تری ــی از حائ ــذاری یک ــوق قانون گ ــات حق ــل مطالع  ذی
ــه منظــورِ اجرایــی شــدنِ بخشــی از  ــدۀ انســانی اســت کــه ب تقنینــی اســت. تقنیــن دســتاورد و پدی
ــا  ــکار مــی رود و مقدمــه تقنیــن، ابتــکار تقنینــی1  ی سیاســت گذاری های عمومــی در عرصــه جامعــه ب
پیشــنهادِ قانــون اســت. ابتــکار تقنینــی کــه آغازگــر فرآینــد قانون گــذاری اســت، در قالــب طــرح یــا 
لایحــه، خــود محصــول و ناشــی از فرآینــدی اســت کــه طــی آن، یــک سیاســت یــا یــک خــط مشــی یــا 
یــک راهــکار اتخــاذ شــده بــرای حــل و تدبیــر موضوعــی از موضوعــات حوزه هــای گوناگــون اجتماعــی، 
بــه متنــی حقوقــی و بــا کیفیــت و قالــب متــون قانونــی تبدیــل شــده و بــه منظــور وضــع قانــون، بــه 

ــه و پیشــنهاد می شــود. پارلمــان ارائ
ــون  ــی از قان ــه موجــب اصول ــه ب ــی اســت ک ــر حق ــی ب ــی، ناشــی و مبتن ــکار تقنین ــن ابت همچنی
ــکار  ــریعت پناهی ابت ــی ش ــت. قاض ــده  اس ــا ش ــرار و اعط ــا برق ــی از نهاده ــه برخ ــبت ب ــی، نس اساس
تقنینــی یــا ابتــکار قانــون را حقــی می دانــد کــه بــه منظــور وضــع و یــا اصــاح قانــون، ناظــر بــر خلــق 

ــت.2 ــون اس ــن قان ــس مت ــگارش پیش نوی ــه و ن و تهی
نکتــه قابــل ماحظــه در نظــام حقوقــی ایــران این اســت کــه کاربســت واژۀ »ابتــکار تقنینــی«، صرفا 
ــنِ پیشــنهادات  ــه مت ــارتِ »Legislative Initiative« در معنــای مذکــور نبــوده و ب معــادل لاتیــن عب
ــر تعاریــف مذکــور، انطبــاق  قانــون اعــم از طرح هــا و لوایــح نیــز اطــاق می شــود. همچنیــن عــاوه ب
کامــل متــنِ مکتــوبِ نهایــیِ ابتــکار تقنینــی و محتــوای آن بــا متــن و محتــوای قانــونِ موضوعــه، پــس 
ــه انــدازه ای اســت کــه حتــی می تــوان ادعــا نمــود کــه ابتــکار  ــا ســازکارهای تقنینــی، ب از مواجهــه ب
تقنینــی، در ژرفــای معنــای خــود، همــان قانــون و یــا بــا ماحظــه بیشــتر، نوعــا همــان قانــون اســت.

بــا بررســی موضــوع و مداقــه در معانــی و مفاهیــم ابتــکار تقنینــی، ضرورت انجــام مطالعات گســترده 
و عمیــقِ آن بــه ویــژه در ذیــل مطالعــات حقــوق قانون گــذاری، بیــش از پیــش آشــکار می گــردد، زیــرا 
ظرفیــتِ ابتــکار تقنینــی یــا پیشــنهاد قانــون و نیــز فرآینــد تهیــه و نــگارش آن، ظرفیتــی میــان حــوزۀ 
سیاســت گذاری و حــوزۀ تقنیــنْ اســت و از آنجایــی کــه ترکیبــی از دو حــوزه مذکــور اســت، پدیــده ای 
بــا ماهیــت دوگانــه  بشــمار می آیــد. ابــزاری اســت کــه از طریــق آن بخش هایــی از سیاســتگذاری های 

عمومــی، در قالــب متــن و ادبیــاتِ حقوقــیِ قانــون، در جامعــه جــاری و لازم الاجــرا می شــود. 
راهکارهــای  و  دســتورالعمل ها  کــه  اســت  نامبــرده  انســانی  پدیــدۀ  رهگــذر  از  واقــع  در 
ــل،  ــه در عم ــی ک ــود و از آنجای ــل می ش ــی تبدی ــد قانون ــکام و قواع ــه اح ــی، ب ــت گذاران عموم سیاس
هــدف از سیاســت گذاری  و نیــز وضــع قانــون، بــه ویــژه اجــرا و کارآمــدی آن اســت، بنابرایــن شــناخت 

 1-Legislative Initiative.

2. قاضی شریعت پناهی، سید ابوالفضل، بایسته های حقوق اساسی، تهران: نشر میزان، چاپ 51، 1394، ص216.

طراحی الگوی مطلوبِ ابتکار تقنینی
 در حقــوق قانونگــذاری ایران
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گســتره و افق هــای ابتــکار تقنینــی و فرآینــد چگونگــی تهیــه و نــگارش آن، در پرتــو مفاهیــم اثربخشــی، 
کیفیــت و کارآمــدی قانــون، بســیار حائــز اهمیــت اســت. زیــرا هرگونــه تاشــی بــه منظــور کارآمــدی، 
اثربخشــی، اجرایی شــدن و مطلــوب و مؤثــر بــودن قانــون، در مرحلــه نخســت، ناشــی از رعایــت نــکات 
و قواعــد متعــدد و پیچیــده ای اســت کــه برخــی از آنــان، دقیقــا و ضرورتــا در هنــگام تهیــه و نــگارش 

ابتــکار تقنینــی، بایــد مــورد توجــه قرارگرفتــه و اعِمــال شــوند. 
عــاوه بــر مــوارد مذکــور، وجــود دســت کم بیــش از یــازده هــزار عنــوان قانــون در مجموعــه قوانیــن 
موضوعــه و نیــز متــنِ تمامــی طرح هــا و لوایــح  پیشــنهادی، چــه آن هــا کــه در نوبــت اعــام وصــول یــا 
ــا ســازکارهای تقنینــی، در  رســیدگی در مجلــس قانون گــذار هســتند و چــه آن هــا کــه در مواجهــه ب
کمیســیون های اصلــی و فرعــی، تخصصــی و ویــژه و یــا در صحــن مطــرح هســتند، موجــب می شــود 
ضــرورت انجــام مطالعــات حــوزه ابتــکار تقنینــی بــه منظــور ارائــه معیارهــای الگــو یــا شــیوه ای مقتضی، 

یکســان و کارآمــد، در فرآینــد تهیــه پیشــنهاد قانــون، بیشــتر مشــخص و آشــکار شــود. 
ــر روی موضــوع  ــی اســت کــه علی رغــم چنیــن ضــرورت آشــکاری، تاکنــون حتــی ب ــن در حال ای
ــش و  ــک گرای ــوان ی ــه عن ــون، ب ــنِ قان ــسِ مت ــگارش پیش نوی ــه و ن ــی تهی ــی و چگونگ ــکار تقنین ابت
ــات دانشــگاهی  ــات و تحقیق ــون، مطالع ــا قان ــوق ی ــن حق ــی از عناوی ــل عنوان ــی مســتقل و ذی رهیافت
منســجم، مســتمر و پویایــی انجــام نشــده و صرفــاً تعــداد اندکــی از اســاتید دانشــگاهی، محققیــن و یــا 
نگارنــدگان ابتــکارات قانــون از برخــی معــدود زوایــای مهــم، بــدان پرداختــه و یــا نقطــه نظــرات خــود، 

از تجربیــات عملیشــان را بصــورت پراکنــده و محــدود، بــه رشــته تحریــر درآورده انــد. 
همچنیــن بــر اســاس پژوهش هــای انجــام شــده و نیــز بررســی و ارزیابــی چگونگــی اجــرا و کیفیــت 
ــر مطالعــات حــوزه  ــه ویــژه از طریــقِ رهیافتــی مبتنــی ب متــن طرح هــا، لوایــح و قوانیــن موضوعــه، ب
ابتــکار تقنینــی، ایــن مســئله نمایــان می شــود کــه متــن قوانیــن در ایــران، بــا چالش هــای متعــددی 
ــرو  ماننــد مبهــم بــودن، عــدم دسترســی، پیچیدگــی، عــدم انســجام، ناســازگاری و از ایــن قبیــل روب
ــوده و  ــون، مؤثــر ب اســت. چالش هایــی کــه مســتقیما در اثربخشــی، کارآمــدی و کیفیــتِ مطلــوبِ قان
بــه آســیب های متعــدد حــوزه مذکــور ماننــد پراکندگــی، تــورم، عــدم اجــرای قوانیــن دامــن  می زنــد. 
ــز  ــی، حائ ــکار تقنین ــذاری و ابت ــوق قانون گ ــی حق ــوزۀ مطالعات ــدودِ ح ــد در ح ــه بی تردی ــواردی ک م
اهمیــت، قابــل توجــه و واکاوی اســت. از ایــن رو ضــرورت تدویــن و ارائــه معیارهــای الگــوی مطلــوب 
ابتــکار و ابتــکارات تقنینــی در حقــوق  قانون گــذاری ایــرانْ و نیــز پژوهــش  بیشــتر و عمیق تــر در آن، بــه 
منظــور رفــع آســیب ها و بهبــود وضعیــت قانــون و قانون گــذاری، ضــروری و ارزشــمند تلقــی می شــود. 
ــا موضــوع پژوهــش حاضــر نشــان می دهــد  مــروری بــر تحقیقــات و مطالعــات انجــام شــدۀ مرتبــط ب
ــات  ــه مطالع ــی ب ــای مختلف ــده از جنبه ه ــور پراکن ــه و بط ــن زمین ــران در  ای ــدود پژوهش گ ــه مع ک

ــد. حــوزه ابتــکار تقنینــی یــا پیشــنهاد قانــون پرداخته ان
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گفتار اول: پیشینه پژوهش
ــوان  ــا عن ــی ب ــون1 )1996( در کتاب ــق، جی ثی تورنت ــکافانه و دقی ــور موش ــتین بار بط ــرای نخس ب
ــه تقســیم  ــج مرحل ــه پن ــون را ب ــن قان ــسِ مت ــن پیش نوی ــد تدوی ــون«2 فرآین ــس قان ــگارش پیش نوی »ن
ــل  ــه و تحلی ــتورالعمل سیاســت گذاران؛ 2- تجزی ــم دس ــد از: 1- فه ــه عبارتن ــج مرحل ــن پن ــد. ای می کن
دســتورالعمل سیاســت گذاران؛ 3- طراحــی قالــب قانــون؛ 4- نــگارش، بســط و پــرورش پیش نویــس متــن 
ــرای اجــرای صحیــح  قانــون؛ 5- ارزیابــی، بازبینــی و تائیــد پیش نویــس متــن قانــون3 کــه در عمــل و ب
هــر یــک از مراحــل نامبــرده بایــد قواعــد و مقــررات تعییــن شــده مربــوط بــه آن، رعایــت و اعمــال شــود. 
زَنتاکــی)2014( نظریه پــرداز تئــوریِ »اثربخشــی، متــرادفِ کیفیــت قانــون«4، در کتابــی بــا عنــوان: 
ــرای  ــاری ب ــن معی ــی یافت ــدِ مقرره گــذاری« درپ ــن آوری قواع ــر و ف ــون: هن ــس قان ــگارش پیش نوی » ن
ــونْ، کــه  ــگارشِ پیش نویــس قان ــرای ن ــا طــرح یــک نظریــه ب تعییــن کیفیــت قانون گــذاری اســت و ب
ــوعِ »خــردِ عملــی«5 دانســته کــه در درون  ــون را از ن ــگارش قان ــم، ن ــه عل ــد و ن ــه هنــر می دان آن را ن

خــود، هــم از علــم و هــم از هنــر و عناصــر ســازنده آن هــا بهــره می بــرد.6
ــا عنــوان: »نیازســنجی تقنینــی؛ عنصــری بایســته در  حبیب نــژاد و تقــی زاده )1398( در مقالــه ای ب
قانون گــذاری شایســته« بــه ایــن نتایــج می رســند کــه نیازســنجی تقنینــی مبانــی توجیهــی متعــددی 
دارد امــا نظــام قانون گــذاری کشــور در خصــوص نیازســنجی تقنینــی از ادبیاتــی ضعیف و تجربــه ای نحیف 
برخــوردار بــوده و ایــن موضــوع، در رویه هــای قانون گــذاری نیــز امــری مغفــول محســوب می شــود. لــذا 
نگارنــدگان پیشــنهاد می دهنــد کــه بــه منظــور وضــع قوانینــی شایســته، کارآمــد و پاســخگوی نیازهــای 

جامعــه، چــاره ای جــز تقویــت بعــد نیازســنجی در قانون گــذاری و بهــا دادن بــه آن در عمــل نیســت.7
ــی  ــران؛ آموزه های ــذاری در ای ــکار قانون گ ــال در ابت ــزارش »اخت ــری )1399( در گ ــز مالمی مرک
ــدا در  ــس را ترجیحــا و مؤک ــذاری مجل ــرد قانون گ ــا کارک ــد ت ــاش می کن ــم« ت ــس یازده ــرای مجل ب
ــد  ــی در چن ــی میرزای ــد.8 اقبال عل ــه طــرح، تبییــن نمای ــه ارائ ــح دولتــی و ن ــه لوای ــب رســیدگی ب قال

1-G.C. Thornton.
2-Thornton G.C, legislative Drafting, London: Bufferworth, 1996.  
3-Xanthaki, H, “Legislative Drafting: The UK Experience”, 2016.pp1-2. In: https://www.researchgate.net/publica-
tion/311586693_The_UK_legislative_Drafting_Experience
4-The Theory of Effectiveness as Synonymous to Legislative Quality”. In”   
https://www.researchgate.net/profile/Helen_Xanthaki, 08/19/2020
5-Phronesis/ Practical Wisdom .  
6-Xanthaki, H, Drafting Legislation: Art and Technology of Rules for Regulation, Bloomsbury Publishing, 2014.p11  

7. حبیب نــژاد، ســیداحمد و احمــد تقــی زاده، »نیازســنجی تقنینــی؛ عنصــری بایســته در قانون گــذاری شایســته«، 
فصلنامــه دانــش حقــوق عمومی، ســال هشــتم، 1398، شــماره 26. صــص25-46.

ــرای مجلــس یازدهــم«،  8. مرکــز مالمیــری، احمــد، »اختــلال در ابتــکار قانون گــذاری در ایــران؛ آموزه هایــی ب
تهــران، مرکــز پژوهش هــای مجلــس شــورای اســامی، دفتــر مطالعــات اقتصــادی، شــماره مسلســل 17139، تیــر 1399.
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ــون  ــه قان ــون ب ــاع قان ــات »ارج ــذاری موضوع ــوزه قانون گ ــیب های ح ــا آس ــط ب ــۀ  مرتب ــوان مقال عن
دیگــر« )1393(، »مفهــوم و صورت هــای نســخ قانــون« )1394(، »تصویــب مجــدد قانــون و پیامدهــای 
آن« )1393( را بررســی کــرده و معتقــد اســت موضــوع ارجــاع یــا احالــۀ قانــون بــه قانونــی دیگــر، یکــی 

ــت.1 ــج اس ــا رای ــیِ دنی ــای حقوق ــتر نظام ه ــه در بیش ــت ک ــذاری اس ــیوه های قانون گ از ش
ــران در  ــی ای ــوان »قانون نویســی در نظــام تقنین ــا عن ــه ای ب ــری)1399( در مقال ــژاد و عام حبیب ن
ــون  ــگارش قان ــه و ن ــدل از تهی ــه م ــن س ــن تبیی ــی« ضم ــگاری تقنین ــای پیش نویس ن ــو مدل ه پرت
ــود کیفیــت پیشــنهادات  ــن قانون نویســی تمرکزگــرا، اجماعــی و تکثرگــرا، به منظــور بهب تحــت عناوی
قانــون و بــا تأکیــد بــر مــدل اجماعــی، تأســیس مرجــع واحــدی را بــرای نــگارش پیش نویــس قانــون، 
ــر  ــا عنــوان: »مقدمــه ای ب ــه ای ب توصیــه و پیشــنهاد می کننــد.2 وکیلیــان و مالمیــری )1395( در مقال
فلســفه قانو ن گــذاری: در تکاپــوی ارتقــای کیفیــت قانــون« ضمــن معرفــی دانــش فلســفه قانون گــذاری، 
ــم  ــورم حج ــه ت ــذاری، از جمل ــوزه قانون گ ــیب های ح ــی آس ــه برخ ــاره ب ــا اش ــا ب ــتند ت ــر آن هس ب
ــه  ــن ک ــگام و مکــرر قوانی ــی، اصــاح زود هن ــم از شــکلی و محتوای ــص اع ــن ناق ــن، وضــعِ قوانی قوانی
موجــب بــروز ناکارآمــدی و ناســازگاری هایی در نظــام حقوقــی می شــوند، از رهیافــت »نظریــه عقانــی 
قانونگــذاری«، بــر ضــرورت توســل بــه ســازِکارهای ارزیابــی، پیــش از تصویــب قانــون تاکیــد نمــوده و بــا 
بیــان نمونه هایــی از قوانیــن ناکارآمــد داخلــی، زمینــه را بــرای پرداختــن بــه مشــکات نظــام تقنینــی 

ایــران و رفــع آنهــا فراهــم کننــد.3
مالمیــری )1400( در مقالــۀ »ماحظاتــی در انجــام فرآینــد ارزیابــی تأثیــرات پیشــینی قانــون در 
ایــران« بــا تأکیــد بــر رســمیت دادن بــه ابتــکار قانون گــذاری از طریــق لایحــه و پایبنــدی بــه الزامــات 
ــه و  ــونْ پرداخت ــینی قان ــی پیش ــد ارزیاب ــرورت فرآین ــن ض ــه تبیی ــس، ب ــدگان مجل ــط نماین آن توس

ــد.4 ــی می دان ــی و خصوص ــل ارکان عموم ــکاری و تعام ــتلزم اراده، هم ــازی آن را مس پیاده س
ــه سیاســت گذاران  ــا هــدف کمــک ب ــژاد)1399( ب همچنیــن کمالــی، شیخ زاده جوشــقانی و احمدی ن
ــرای  ــوان »اج ــا عن ــه ای ب ــکات، در مقال ــش مش ــت ها و کاه ــرای سیاس ــۀ اج ــذاران در مرحل و قانون گ
ــه شناســایی و برشــماری  ــرای اجــرای موفــق سیاســت ها« ب ــه معیارهایــی ب سیاســت های عمومــی؛ ارائ

ــای  ــه دیدگاه ه ــی از آن«، فصلنام ــواری های ناش ــر و دش ــون دیگ ــه قان ــون ب ــاع قان ــی، »ارج ــی، اقبالعل 1. میرزای

قضایــی،1393، شــماره 65، 123-156.

2. حبیب نــژاد، ســیداحمد، عامــری، زهــرا، »قانون نویســی در نظــام تقنینــی ایــران در پرتــو مدل هــای پیش نویــس-

نــگاری تقنینــی«، فصلنامه مجلس و راهبرد، ســال بیســت وهفتم، شــماره یکصــدودوم. صــص241-265.

ــت  ــای کیفی ــوی ارتق ــذاری: در تکاپ ــفه قانون گ ــر فلس ــه ای ب 3 . وکیلیــان، حســن و احمــد مرکــز مالمیــری، »مقدم

قانــون«، فصلنامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، ســال هجدهــم، 1395، شــماره 51، صــص29-54.

4 . مرکزمالمیــر، احمــد، »ملاحظاتــی در انجــام فرآینــد ارزیابــی تاثیــرات پیشــینی قانــون در ایــران«، فصلنامــه حقوق 

اداری، ســال هشــتم، 1400، شــماره 26. صص195-217.
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معیارهــای اجــرای موفــق سیاســت  هــای عمومــی پرداختــه و آنهــا را در پنج مضمــونِ؛ »معیارهــای مربوط 
ــرایط و  ــی«، »ش ــازمان های اجرای ــاختارها و س ــان سیاســت ها«، »س ــه سیاســت تدوین شــده«، »مجری ب

ــد.1 ــایی و دســته بندی کرده ان ــای اجــرای سیاســت ها« شناس ــع و ابزاره ــط اجــرا« و »مناب محی
ــون نویســی گام  ــوان »قان ــا عن ــاب ب ــه نویســندگانِ دو کت ــی ک ــور، در حال ــالات مذک ــر مق عــاوه ب
ــس  ــم پیش نوی ــذاری؛ تنظی ــون قانون گ ــول و فن ــون )1399( و »اص ــی رینرس ــر آرتور.ج ــه گام«2 اث ب
ــن  ــه تبیی ــا ب ــک صرف ــاری)1399(، هری ــر انص ــر باق ــن«3 اث ــن قوانی ــح و تدوی ــح، تنقی ــا و لوای طرح ه
ــاب  ــر )1389( در کت ــور و غام پورآهنگ ــد، قلی پ ــون پرداخته ان ــس قان ــگارش پیش نوی ــون ن اصــول و فن
ــای  ــول و مدل ه ــی و اص ــری مبان ــی نظ ــن بررس ــران«4، ضم ــی در ای ــت گذاری عموم ــد سیاس »فرآین
سیاســت گذاری عمومــی و فرآینــد آن، فرآینــد تدویــن قانــون در ایــران را مــورد بررســی قــرار می دهنــد. 
ــرای  ــزاری ب ــون؛ اب ــرات قان ــی تأثی ــاب »ارزیاب ــد )1387( در کت ــکن عاب ــا زرش ــن لی همچنی
ــون  ــرات قان ــی تأثی ــن و ارزیاب ــی اصــول سیاســت گذاری نوی ــف و مبان ــه تعاری ــر« ب ــذاری بهت قانون گ

ــد.5 ــن می نمای ــف و تبیی ــی توصی ــوع را بخوب ــه و موض پرداخت
ــه حــوزه  ــوط ب ــوای پژوهش هــای مرب ــا بررســی محت ــی حقــوق قانون گــذاری، ب در حــوزه مطالعان
ابتــکار تقنینــی و قانون گــذاری و بــا عنایــت بــه مــرور پیشــینه تحقیــق، ایــن مقالــه از دو جنبــه، قابــل 
ــه  ــم اینک ــد علی رغ ــان می ده ــش نش ــینه های پژوه ــی پیش ــت؛ اولا، بررس ــمند اس ــه و ارزش ماحظ
ــن،  ــح قوانی ــن و تنقی ــی تدوی ــل نافرجام ــون و عل ــت قان ــای کیفی ــن، نیازســنجیِ آن، ارتق بحــث تقنی
تــورم و پراکندگــی قانــون در ایــران و نیــز موضوعــات مربــوط بــه حــوزه سیاســت گذاری عمومــی در 
ــرار  ــه ق ــورد بررســی و مطالع ــدودی م ــات مع ــب و تحقیق ــالات، کت ــب مق حــدود قانونگــذاری، در قال
گرفتــه اســت امــا موضــوع بررســی کل نگــر، همه جانبــه، عملــی و آکادمیــکِ ابتــکار تقنینــی و طراحــی 
الگــوی مطلــوب آن در حقــوق قانون گــذاری ایــران، موضوعــی اســت کــه »مغفــول« واقــع شده اســت. 

ــه  ــی؛ ارائ ــت های عموم ــرای سیاس ــژاد، »اج ــه احمدی ن ــانی و فاطم ــه شیخ زاد ه جوش ــی و صدیق ــی، یحی 1. کمال

ــق سیاســت ها«، فصلنامــه علمــی  پژوهشــی سیاســتگذاری عمومــی، دوره 6 ، 1399،  ــرای اجــرای موف ــی ب معیارهای

ــماره 2، ص253-275. ش

2. رینرسون، آرتور.جی، قانون نویسی گام به گام، ترجمه آزاده عبداله زاده شهر بابکی، تهران: سمت، 1399.

ــن  ــح و تدوی ــح، تنقی ــا و لوای ــس طرح ه ــم پیش نوی ــذاری؛ تنظی ــون قانون گ ــول و فن ــر، اص ــاری، باق 3. انص

ــن. چــاپ اول، تهــران: نشردادگســتر، 1399. قوانی

ــس  ــران. مجل ــران، ته ــی در ای ــت گذاری عموم ــد سیاس ــر، فرآین ــم غام پورآهنگ ــه و ابراهی ــور، رحمت ال 4. قلی پ

ــس، 1389. ــای مجل ــز پژوهش ه ــامی، مرک ــورای اس ش

5. زرشــکن عابد، لیــا، تأثیــرات قانــون؛ ابــزاری بــرای قانون گــذاری بهتــر، تهــران، مجلــس شــورای اســلامی، 

مرکــز پژوهش هــای مجلــس، چــاپ اول، 1387.

طراحی الگوی مطلوبِ ابتکار تقنینی
 در حقــوق قانونگــذاری ایران
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ثانیــا، اســتخراج و پیشــنهاد معیارهــا بــه منظــور ارائــه الگــوی مطلــوب ابتــکارات تقنینــی در حقــوق 
ــا ارائــه  قانون گــذاری ایــران، بدیــن ســبب حائــز اهمیــت اســت کــه مبتنــی بــر وضعیــت موجــود و ب
ــن سیاســت ها و  ــا و تعیی ــه منظــور شناســایی گلوگاه ه ــاری مناســبی ب ــدی، ی و ایجــاد ادراک چندبع

راهبردهــای تقنینــی، مبتنــی بــر حــوزه مطالعاتــی ابتــکار تقنینــی را فراهــم آورده اســت.

گفتاردوم: بررسی مفهوم ابتکار تقنینی1
ابتــکار تقنینــی نخســت بــه فعــل »پیشــنهاد دادن قانــون« اطــاق می شــود. عــاوه بــر آن، ابتــکار 
ــوآوریِ  ــا ن ــذاری ی ــوآوری در قانون گ ــای ن ــه معن ــی ب ــب وصف ــک ترکی ــون، ی ــکار قان ــا ابت ــی ی تقنین
قانون گــذاری یــا پیشــنهادِ قانــون اســت و در هــر صــورت چــه در معنــای پیشــنهاد  دادن قانــون و چــه 
ــه منظــور  ــذاری ب ــد قانون گ ــه فرآین ــی اســت ک ــکار تقنین ــق ابت ــون، از طری ــوم پیشــنهادِ قان در مفه
وضــع یــک قانــونِ جدیــد آغــاز می-شــود. همچنیــن حــق ابتــکار تقنینــی یــا ابتــکار قانــون، ناظــر بــر 
آن حقــی اســت کــه بــه موجــب قانــون اساســی بــرای آغــاز فرآینــد قانون گــذاری، از طریــق پیشــنهاد 
قانــون، بــه مراجــع ذی صــاح اعطــا شــده و نســبت بــه آنــان مقــرر شده اســت.2 درک معنــای مناســب 

از ابتــکار تقنینــی، بــه متــن آن ربــط دارد. 
در واقــع از ایــن منظــر کــه بــرای کشــف معنــای برخــی واژگان ماننــد واژۀ »حقــوق« لازم اســت 
ــی کــه  ــن در معنای ــه زمینــه متــن3 رجــوع کــرد، واژه »ابتــکار تقنینــی« نیــز چنیــن اســت. بنابرای ب
»ابتــکار تقنینــی همــان متــن پیشــنهادِ قانونــی ای اســت کــه در مجالــس قانون گــذاری اعــام وصــول 

ــود. ــه می ش ــه آن  پرداخت ــل ب ــه در ذی ــی اســت ک ــواع مختلف ــود«، دارای ان می ش

 1-Legislative Initiative or Law Initiative.  

2-Definition of the initiative of the law, the legislative initiative: “Etymology of initiative: derived from the verb ini-

 tiate, from the Latin initiate, initiate (to the mysteries), initiate to, instruct, begin. The initiation of a law or legislative

initiative is the right granted by the Constitution to initiate the legislative procedure by proposing a law.” In:  http://

 www.toupie.org/Dictionnaire/Initiative_loi.htm.11/12/2020

 And: “Legislative initiative is to be understood hereafter as the right to submit to the legislative power draft laws

 with a view of their adoption by the Parliament.” In: EUROPEAN COMMISSION FOR DEMOCRACY THROUGH

 LAW (VENICE COMMISSION). REPORT ON LEGISLATIVE INITIATIVE. Adopted by the Venice Commission

at its 77th Plenary Session (Venice, 12-13 December 2008 9)0

In: https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2008)035-e

3-Context  .
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بند اول: انواع ابتکار تقنینی
بطــور کلــی ابتــکار تقنینــی در کشــورهای گوناگــون، در قالــب و تحــت عناویــن طــرح  و یــا لایحــه 
ــنتی،  ــا س ــیک ی ــیِ کاس ــوق پارلمان ــود. در حق ــم می ش ــه و تقدی ــذاری ارائ ــس قانون گ ــه مجال ب
چنانچــه ابتــکار تقنینــی  از ســوی اعضــای پارلمــان تهیــه و پیشــنهاد شــود، بــه آن طــرح، و اگــر توســط 
ــه آن لایحــه  ــم شــود ب ــذاری تقدی ــس قانون گ ــه مجل ــه و ب ــه( تهی ــه )هیئت-وزیران،کابین ــوه مجری ق
می گوینــد. در هــر صــورت منشــأ برخــورداری از حــق ارائــه ابتــکار تقنینــی، ذیــل عناویــن طــرح یــا 

لایحــه، مبتنــی بــر اصولــی از قانــون اساســی کشــورها اســت. 

الف. طرح
طرح هــا اصــولا ابتــکارات تقنینــی ای هســتند کــه از ســوی اعضــای پارلمــان بــه مجلــس 
ــرای  ــف، ب ــورهای مختل ــذاری در کش ــیِ قانونگ ــتم های حقوق ــوند. سیس ــنهاد می ش ــذار پیش قانون گ

ــتند.  ــاوت هس ــته و متف ــی داش ــای گوناگون ــر تجویزه ــن ام ای
بــرای نمونــه در ایــالات متحــده آمریــکا و انگلیــس کــه از زمــرۀ نظــام حقوقــی کامــن لا یــا حقــوق 
نانوشــته هســتند ایــن امــکان وجــود دارد کــه طرح هــا حتــی بصــورت فــردی هــم، تهیــه و پیشــنهاد 
شــوند. ایــن در حالــی اســت کــه درســت نقطــه مقابــل ایــن گــروه در تعــدادی دیگــر از سیســتم های 
ــردی،  ــیِ ف ــکار تقنین ــدۀ ابت ــتان ای ــتان و بلغارس ــی، لهس ــران،1 رومان ــد ای ــذاری مانن ــیِ قانون گ حقوق
پذیرفتــه نشــده و بــرای اعــام وصــول یــک طــرح توســط مجلــسِ قانون گــذار، امضــای تعــداد معینــی 

از اعضــای پارلمــان ضــروری اســت.2
ــد  ــدودی از کشــورها مانن ــی مع ــود در سیســتم حقوق ــه مشــاهده می ش ــود اینک ــا وج ــن ب همچنی
ــت، در  ــده  اس ــا ش ــان اعط ــیون های پارلم ــه کمیس ــی ب ــکار تقنین ــق ابت ــوئد، ح ــلند و س ــش، ایس اتری
سیســتم حقوقــیِ کشــورهایی دیگــر از قبیــل دانمــارک، ایرلنــد، هلنــد، فرانســه و انگلســتان کمیســیون ها 
حــق ندارنــد حتــی بخشــی از متــن یــک ابتــکار تقنینــی را حــذف و یــا اضافــه نماینــد و در نقطــه مقابــل، 
در سیســتم حقوقــی ایتالیــا کمیســیون ها می تواننــد بــا رویه هایــی نامتعــارف و نامتمرکــز، حتــی بطــور 
ــوان بیــان داشــت کــه در سیســتم های دو  مســتقیم قانون گــذاری نماینــد. در تکلمــه بحــث فــوق می ت
مجلســی، بــه ویــژه در کشــورهایی کــه دو مجلــس از امتیــازات کــم و بیــش یکســانی برخــوردار هســتند 
ماننــد بلژیــک، ایتالیــا، ســوئد، ســوئیس، لائــوس و ژاپــن حــق ابتــکار تقنینــی متعلــق بــه هــر دو مجلــس 
ــد، مجلــس  ــد هلن ــی اســت کــه در برخــی دیگــر از سیســتم های دو مجلســی مانن ــن در حال اســت. ای

1. در سیســتمِ حقوقــیِ قانون گــذاری ایــران، حــق پیشــنهاد طــرح بــه موجــب اصــول 74 و 102 قانــون اساســی تجویــز و 

هنجارگــذاری شــده اســت.

2. قاضی شریعت پناهی، سیدابوالفضل، همان، ص217-216.

طراحی الگوی مطلوبِ ابتکار تقنینی
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عالــی از داشــتن چنیــن حقــی در پیشــنهادِ قانــون محــروم اســت. در ارائــه ابتــکار تقنینــی مربــوط بــه 
امــور مالــی و بودجــه نیــز قاعــده ای برگرفتــه از حقــوق بریتانیــا برقــرار اســت کــه بــر اســاسِ آن قاعــده 
فقــط مجلــس اول دارای حــق ابتــکار تقنینــی اســت و مجلــس دوم )ســنا(، یــا اساســاً حــق مداخلــه در 

ایــن مــورد را نــدارد و یــا صرفــا می توانــد اصاحاتــی را پیشــنهاد نمایــد.1

 ب. لایحه
در سیســتم های حقوقــیِ قانون گــذاری حــق ابتــکار قانــون انحصــاری نبــوده و عــاوه بــر پارلمــان، 
قــوه مجریــه نیــز واجــد حــق ابتــکار تقنینــی اســت. در ایــن صــورت بــه ابتــکارات تقنینــی ارائــه شــده 

از ســوی قــوه مجریــه )هیئــت دولــت، کابینــه( لایحــه گفتــه می شــود. 
ــتر  ــت. در بیش ــده اس ــا ش ــز اعط ــه نی ــوه مجری ــه ق ــی ب ــکار تقنین ــق ابت ــورها ح ــب کش در اغل
ــح  ــوع لوای ــب شــده اند، از ن ــه تصوی ــی ای ک ــکارات تقنین ــش از 90 درصــد ابت ــی بی کشــورهای اروپای
ــه موجــب اصــول 74 و  ــران، حــق پیشــنهاد لایحــه ب ــیِ قانون گــذاری ای ــد.2 در سیســتمِ حقوق بوده ان

ــده اســت. ــذاری ش ــز و هنجارگ ــون اساســی تجوی 158 قان

بند دوم: ابتکار تقنینی؛ پیشنهاد قانونی رسمی  
پیشــنهاد قانــون، پیشــنهادی اســت کــه می توانــد از ســوی بســیاری از نهادهــا اعــم از خصوصــی 
ــر مراجــع و  ــی و دیگ ــای علم ــزاب و انجمن ه ــی، پژوهشــکده ها، اح ــا غیردولت ــی ی ــی، دولت ــا عموم ی
ــذار، در  ــاد قانون گ ــن نه ــه شــود ولیک ــذار ارائ ــس قانون گ ــه مجل ــه و ب ــی از شــهروندان، تهی ــا جمع ی
مواجهــه بــا اینگونــه پیشــنهادات، بــر اســاس اصــول قانــون اساســی و احــکام قانــون موضوعــه، تکلیفــی 
در اعــام وصــول و بررســی آن نــدارد. ایــن در حالــی اســت کــه در مــورد ابتــکار تقنینــی یــا همــان 
طرح هــا و لوایحــی کــه بــه موجــب اصــول 74، 102 و 158 قانــون اساســی بــه مجلــس ارائــه و تقدیــم 

ــه اعــامِ وصــول و بررســی آن اســت.  ــزم ب ــاد قانون گــذار مل می شــود، نه
ــی از ســوی  ــه بررســیِ« یــک پیشــنهاد قانون ــزامِ ب ــه اعــام وصــول« و نیــز »ال ــزامِ ب ــع »ال در واق
نهــاد قانون-گــذار، مختــص ابتــکار تقنینــی یــا پیشــنهاد قانونگــذاری ای اســت کــه بطــور »رســمی« و 

ــم می شــود.3 ــه و تقدی ــس ارائ ــه مجل ــه و ب از ســوی مرجــع صاحیــت دار تهی
ــذار،  ــس قانون گ ــوی مجل ــح از س ــا و لوای ــوص طرح ه ــور در خص ــزام مذک ــت دو ال ــرورت رعای ض

1. همان.

ــان،  ــف و ترجمــه حســن وکیلی ــان«، تالی ــی پارلم ــای تقنین ــه ه ــدی روی ــای کارآم ــن جــی،» ارتق ــل، کوئی 2. موی

گفتارهایــی در قانــون و قانو ن گــذاری، تهــران: دفتــر مطالعــات حقوقــی مرکــز پژوهش هــای مجلــس شــورای اســامی، 

ــاپ اول،1390، ص281. چ

2. انصاری، باقر، همان، ص25. 
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ــدۀ پیشــنهادِ  ــن کنن ــوده و متبای ــی ب ــکار تقنین ــت »رســمی« ابت ــی و ماهی ــده ویژگــی اصل هویداکنن
ــیِ رســمی از ســایر پیشــنهادات غیررســمی اســت.  قانون

گفتار سوم: گستره حوزه مطالعاتی ابتکار تقنینی و افق های آن
در تبییــن ابتــکار تقنینــی، از ایــن بحــث کــه نهــاد قانون گــذار ملــزم و مکلــف بــه وصــول و ســپس 
بررســی ابتــکار تقنینــی یــا پیشــنهاد قانونــیِ رســمی اســت، در مفهومــی فراتــر از عمــلِ پیشــنهاد دادن 
ــا  ــون تحــت عنــوان طــرح ی ــا مادامــی کــه پیشــنهاد قان ــون، می-تــوان چنیــن اســتنباط نمــود؛ ت قان
لایحــه، توســط نماینــدگان و در مواجهــه بــا ســازکارهای تقنینــی، در حــال بررســی اســت در معنایــی 
موســع، همچنــان ابتــکار تقنینــی بشــمار می آیــد. عــاوه بــر آن، در فرآینــد بررســی طرح هــا و لوایــح 
ــون  ــازه قان ــب اج ــه موج ــدگان ب ــوی نماین ــی، از س ــازکار تقنین ــی س ــما ط ــه رس ــی ک ــه متن هرگون
پیشــنهاد می شــود و نســبت بــه آن نیــز بایــد تعییــن تکلیــف گــردد، در همــان معنــای موســع، نوعــا 
و جزئــا ابتــکار تقنینــی بشــمار می آیــد.1 زیــرا اگرچــه افــزودن یــك یــا چنــد مــاده بــه یــك طــرح یــا 
لایحــه قانونــی توســط کمیســیون، بــه معنــای ارائــه پیشــنهاد مســتقل قانون گــذاری نیســت ولیکــن 
ــذاری انجــام شــدۀ  ــه پیشــنهاد قانون گ ــه نســبت ب ــك »پیشــنهاد« محســوب می شــود ک ــان ی همچن
اصلــی، در واقــع تبعــی اســت2 امــا نســبت بــه آن نیــز بایــد تعییــن تکلیــف گــردد. بــا ایــن تعریــف، 
ــد  ــاز فرآین ــتره ای از آغ ــوان گس ــون می ت ــنهاد قان ــا پیش ــی ی ــکار تقنین ــی ابت ــوزه مطالعات ــرای ح ب
ــی شــدن  ــا نهای ــه پیشــنهادات ت ــون، ارائ ــگارش پیش نویــس قان ــوا، ن ــا تعییــن محت سیاســت گذاری ی

و تصویــب آن، متصــور بــود. 
تعریــف مذکــور از گســتره ابتــکار تقنینــی، از ســویی دیگــر در بطــن خــود، بــر وجــود دو افــق یــا 
دو لایــه و ایســتۀ درهــم  تنیــده نیــز دلالــت دارد؛ یــک »افــق محتــوا« و یــک »افــق نــگارش«. در واقــع 
ــق  ــوا، در اف ــر مطالعــات حــوزه تعییــن محت ــک طــرف ناظــر ب ــکار تقنینــی، از ی مطالعــات حــوزه ابت
ــا  ــگارش اســت. ت ــق ن ــون، در اف ــر چگونگــی پیش نویــس قان ــی دیگــر ناظــر ب ــوا اســت و از طرف محت
حــدی کــه بیــان شــد، توصیــف مذکــور از ابتــکار تقنینــی کــه هــم بــه لحــاظ گســتره حــوزه مطالعاتــی 
ــت را  ــن ظرفی ــد، ای ــه می ده ــدی ارائ ــی چندبع ــده آن، ادراک ــم تنی ــای در ه ــه لحــاظ لایه ه ــم ب و ه
ایجــاد می کنــد کــه از یــک ســو بــا شــناخت افــق  یــا لایه هــای درهــم تنیــدۀ آن، و از ســویی دیگــر بــا 
درک وضعیــت و شــرایط بررســی پیشــنهاد قانــون در مواجهــه بــا ســازکارهای تقنینــی، بتــوان امــکان 
ــه  ــه ارائ ــز زمین ــی و نی ــکار تقنین ــز اهمیــت در حــوزه ابت شــناخت هــر چــه بیشــتر گلوگاه هــای حائ

1. ر.ک: به مواد 142، تبصره ماده 144، 148، 149 قانون آئین نامه داخلی مجلس. 

ــون در نظــام قانون گــذاری جمهــوری اســلامی ایــران، زیــر  2. ر.ک: آقایــی طــوق، مســلم، صلاحیــت ابتــکار قان

نظــر باقــر انصــاری، معاونــت تحقیقــات، آمــوزش و حقــوق شــهروندی. 1391. ص10.

طراحی الگوی مطلوبِ ابتکار تقنینی
 در حقــوق قانونگــذاری ایران
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معیارهــای الگــوی مطلــوب آن را فراهــم آورد.  
    

بند اول: گستره ابتکار تقنینی و تصویب و وضع قانون در ایران
ــوقِ  ــتم حق ــی در سیس ــازکارهای تقنین ــا س ــه ب ــون در مواجه ــکار قان ــون ابت ــی مت ــگام بررس هن
قانون گــذاری ایــران، نکتــه قابــل ماحظــه، تفکیــک مرحلــه ارائــه و اعــام وصــول ابتــکار تقنینــی از 

ــون اســت.  مراحــل تصویــب و نیــز وضــع قان
مرحلــه تصویــب قانــون، مرحلــه ای اســت کــه قانون گــذاران در مجلــس، متــن لایحــه یــا طرحــی 
را مصــوب می کننــد، ســپس متــن مصــوب، بــرای تأییــد بــه شــورای نگهبــان ارســال می شــود. در ایــن 
مرحلــه چنانچــه شــورای نگهبــان مصوبــه را تأییــد نمایــد در حقیقــت قانــون جدیــد وضــع می گــردد. 
از ســویی دیگــر چنانچــه شــورای نگهبــان مصوبــه را تأییــد ننمایــد، بــه منظــور اصــاح ایــرادات مــورد 
ــن  ــر موازی ــواردِ مغای ــان در م ــا نظــر شــورای نگهب ــده می شــود ت ــس بازگردان ــه مجل ــه ب نظــر، مصوب

اســام و قانــون اساســی، تأمیــن گــردد. 
ــوب،  ــونِ مص ــوز قان ــع هن ــس، در واق ــه در مجل ــا لایح ــرح ی ــب ط ــود تصوی ــا وج ــورت ب ــن ص در ای
قابل اجــرا نشده اســت.1 در ایــن وضعیــت نیــز چــه بســا نســبت بــه جــزء و یــا حتــی کل متــن مصــوب، 
پیشــنهادات جدیــدی ارائــه و وارد شــود. پیشــنهاداتی کــه الزامــاً نیــز بایــد بررســی و تعیین تکلیــف گردند.2

ــا  ــک ســو محــدوده ای ت ــد از ی ــران می توان ــی در ای ــکار تقنین ــات ابت ــۀ مطالع ــا دامن ــن مبن ــر ای ب
زمــان ارائــه و اعــام وصــول طرح هــا و لوایــح در صحــن علنــی مجلــس داشته باشــد و از ســویی دیگــر 
بــا تعریــف و مفهومــی موســع از آن، هــر جــا کــه بــه موجــب قانــون امــکان ورود رســمیِ پیشــنهادی 

ــر متــن پیش نویــس باشــد را نیــز، شــامل شــود.3 ب

بنــد دوم: نــگارش ابتــکار تقنینــی؛ فرآینــد تبدیــل یــک خــطِّ مشــی بــه 
متــن قانونــی

ــه  ــا ب ــون همــان محتــوای طرح هــا و لوایــح پیشــنهادی ی ــا ابتــکار قان محتــوای ابتــکار تقنینــی ی
ــگارش  ــون اســت کــه طــیِّ یــک فرآینــدی، تهیــه و ن تعبیــری دیگــر محتــوای پیش نویــسِ متــنِ قان

1. اصل 94 قانون اساسی 
2. بــرای نمونــه متــن اولیــه طــرح »اصــاح مــواد 1 و 10 قانــون نحــوه فعالیــت احــزاب و گروه هــای سیاســی« کــه پــس از 
تصویــب در چنــد مرحلــه رفــت و بازگشــت بیــن شــورای نگهبــان و مجلــس، در نســخۀ جدیــد خــود، ذیــل عنــوانِ »طــرح 
ــور  ــیون ام ــزارش کمیس ــت. ر.ک: گ ــر کرده اس ــور کل تغیی ــی«، بط ــکل های صنفی-تخصص ــت تش ــکیل و فعالی ــوه تش نح
داخلــی کشــور و شــوراها در خصــوص طــرح اصــاح مــواد 1 و 10 قانــون نحــوه فعالیــت احــزاب و گروه هــای سیاســی اعــاده 

شــده از شــورای نگهبــان، بــه شــماره ثبــت 23، مــورخ 1400/02/07.
3 . بنابــر ســابقه موجــود و بــدون ارزیابــی ابتنــای قانونــی آن، حتــی در هنــگام تعییــن تکلیــف مصوبــه در مجمــع تشــخیص 

مصلحــت نظــام، ورود پیشــنهادی جدیــد بــر مصوبــه نیــز مشــاهده شده اســت.
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ــه  ــه تهی ــه اگر چــه مرحل ــن اســت ک ــور ای ــد مذک ــل ماحظــه در بررســی فرآین ــه قاب ــوند. نکت می ش
ــذاری  ــی قانون گ ــد کل ــدای فرآین ــی در ابت ــکار تقنین ــق ابت ــون و خل ــن قان ــس مت ــگارش پیش نوی و ن
ــه نیســت کــه الزامــاً و انحصــاراً در قــوه مقننــه شــکل گرفته و انجــام  شــود،  قــرار دارد ولــی ایــن گون
بلکــه در بســیاری از مــوارد و حتــی بــر اســاس »قاعــده نــود درصــد«1، فرآینــد مذکــور خــارج از نهــاد 
ــع  ــون، در واق ــنهاد قان ــا پیش ــی ی ــکار تقنین ــرا ابت ــرد. زی ــکل  می گی ــده و ش ــاز ش ــذاری آغ قانون گ
ــه  ــده ب ــا خط مشــی های برگزی ــر ی ــن فرآینــد تدابی ــان سیاســت گذاری و تقنیــن اســت. در ای مــرز می

ــل می شــوند.  ــب آن تبدی ــون و قال ــیِ قان ــات حقوق ــا ادبی ــی ب متون
بــه تعبیــری دیگــر زمانــی بخشــی از سیاســت گذاری های حــوزه عمومــی، اجــرا و تضمیــن می شــوند 
کــه در قالــب قانــون، وضــع شــده و لازم الاجــرا محســوب شــوند و لازمــه ایــن امر، نخســت تهیــه و نگارش 
یــک پیش-نویــسِ متــن حقوقــی ای اســت کــه تمامــی قابلیت هــا و ویژگی هــای متنــیِ قانــون را داشــته 
باشــد. از رهگــذر چنیــن متنــی اســت کــه یــک ایــده یــا مفهومــی کــه در چارچــوب موضوعــات اجتماعی 
مطــرح گردیــده و نســبت بــه آن سیاســت گذاری شده اســت، بــه منظــور اجــرا و تضمیــن آن، بــه نهــاد 

تقنینــی منتقــل و بــا پشــت سرگذاشــتن ســازکارهای تقنینــی، بــه قانــون تبدیــل می شــود.  

الف. افق محتوا در ابتکار تقنینی 
ــه  ــی، آن خطِّ مشــی و سیاســت گذاری ای اســت ک ــکار تقنین ــوای ابت ــدۀ محت ــی و عم بخــش اصل
در پاســخ بــه مشــکات اجتماعــی شناســایی و مطــرح شده اســت. نکتــه نخســت قابــل ماحظــه ایــن 
اســت کــه هــرگاه مشــکاتی کــه از ســوی عمــومِ جامعــه در ســطح گســترده ای درک  شــوند، بــه نحــوی 
کــه از ســوی آنــان پذیرفتنــی نبــوده و ضــرورت مداخلــه بــه منظــور حــل و بهبــود آنهــا احســاس  شــود، 

ــد.3 ــرورت می یاب ــی2 ض ــت گذاری عموم سیاس
ــک از  ــر ی ــه ه ــق ب ــد متعل ــوده و می توان ــرح ب ــی مط ــا محل ــی ی ــطح مل ــه در س ــکاتی ک مش
ــی،  ــی، مال ــی، امنیت ــادی، حقوق ــی، اقتص ــی، فرهنگ ــم از سیاس ــی، اع ــون اجتماع ــای گوناگ حوزه ه
ــا از  ــوارد باشــد و لازم اســت ت ــر م ــن آوری، اشــتغال و دیگ ــط زیســتی، بهداشــت و ســامتی، ف محی
ســوی دولــت یــا بخــش خصوصــی و یــا ترکیبــی از هــر دو مــورد توجــه قرارگرفتــه و حــل شــود. از ایــن 
رو، هرگونــه اتخــاذ تصمیــم مناســب بــرای حــل مشــکات حوزه هــای مذکــور، ذیــل مطالعــاتِ »دانــشِ 

ــرد.5 ــرار می گی ــی«4 ق ــت گذاری عموم سیاس

1. طبق این قاعده، 90 درصد موارد ابتکار تقنینی از طریق لایحه به مجلس تقدیم می شود.

 2-Public Policy.  

3.  زرشکن عابد، لیا، همان، صص15-19.  

4-Public Policy Science.

5.  برای مطالعه بیشتر ر.ک: کمالی، یحیی و همکاران. همان. 

طراحی الگوی مطلوبِ ابتکار تقنینی
 در حقــوق قانونگــذاری ایران
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ــکات،  ــایی مش ــس از شناس ــور پ ــت گذاری مذک ــان سیاس ــه در جری ــت ک ــن اس ــر ای ــۀ دیگ نکت
کنشــگران و سیاســت مدران ذی صــاح، بــه منظــور اجــرای راهکارهــا و تصمیمــات متخــذه، 
ــرای  ــوارد، ب ــب م ــتند. در اغل ــه هس ــی مواج ــای مختلف ــدد و راهکاره ــای متع ــا گزینه ه ــواره ب هم
اجــرای خطِّ مشــی ها و سیاســت های برگزیــده، نیــازی بــه قانون گــذاری نیســت و می تــوان از 
ابزارهــای کارآمــد جایگزیــن قانــون بهــره گرفــت. ایــن در حالــی اســت کــه اجــرا و اعِمــال برخــی از 
ــا  ــن صــورت لازم اســت ت ــون، انجام شــدنی اســت. در ای ــق وضــع قان ــا از طری سیاســت گذاری ها صرف
تصمیــم یــا سیاســتِ عمومــی مــورد نظــر از طریــق ابتــکار تقنینــی در قالــب و ادبیــات خــاص، بــه نهــاد 

ــود.  ــم ش ــه و تقدی ــذار ارائ قانون گ
ــن و آشــکارکنندۀ ضــرورتِ  بدیــن ترتیــب افــق یــا ایســتۀ محتــوای ابتــکار تقنینــی، در واقــع مبیِّ
ــون در نهــاد  ــا از طریــق وضــع قان اعمــال آن بخشــی از سیاســت گذاری های عمومــی اســت کــه صرف
قانون گــذاری قابــل اجــرا و اعِمــال اســت. ارزیابــی تأثیــرات قانــون1 بــه ویــژه در ایــن افــق یــا ایســته، 
ــرای سیاســت گذاران  ــژه ای ب ــز اهمیــت بســیاری اســت کــه قابلیــت و ظرفیــت وی ــن حیــث حائ از ای
ــد و  ــرای کارآم ــکان اج ــینی، ام ــورت پیش ــا بص ــی آورد ت ــم م ــرب و آگاه فراه ــت مداران مج و سیاس

ــد.  ــی نماین ــی و پیش بین ــی بررس ــت گذاری ها را بخوب ــات و سیاس ــشِ تصمیم اثربخ
ــذاران در بررســی و اتخــاذ  ــدی و توانمندســازی قانون گ ــژه توانمن ــه وی ــا ایســته ب ــق ی ــن اف در ای
ــا اتــکا بــر عقانیــت در  سیاســت گذاری های عمومــیِ مطلــوب و رد یــا تأییــد گزینه هــای جایگزیــن، ب
ــای  ــزم ه ــزاب و مکانی ــای اح ــدی از ظرفیت ه ــز بهره من ــون و نی ــرات قان ــی  تأثی ــذاری، ارزیاب قانون گ
ــر و  ــل موث ــددِ آن، عام ــاب از آســیب های متع ــوب و اجتن ــذاری مطل ــی، در قانون گ ــه مدن درون جامع

ــد.   ــز اهمیــت بســیاری بشــمار می آی حائ

ب. افق نگارش در ابتکار تقنینی
پــس از تعییــن محتــوای مطلــوب یــا باکیفیــت، مرحلــه نــگارش پیش نویــس قانــون2 یــا پیشــنهاد 
قانــون، مطــرح اســت. الگــوی نــگارش مطلــوب قانــون نیــز از اصــول، قواعــد و مولفه هایــی برخــوردار 
ــد. در  ــت کن ــون تبعی ــیِ قان ــاتِ حقوق ــد از چارچــوب شــکلی و ادبی ــون بای ــس قان ــش نوی اســت.3 پی
واقــع ابتــکار تقنینــی، همچنــان کــه در ایســته محتــوا بایــد مرحلــه بــه مرحلــه در حــدود موضوعــاتِ 
انســجام، قابلیــت اجــرا، اثربخشــی، هزینــه و فایــده، بهــره وری، مطلوبیــت، کارآمدی، شــفافیت، تناســب، 
ــی مکــرر و تکمیــل  ــا نهایی شــدن، مــورد ارزیاب ــه ت تأمیــن و تضمیــن حقــوق و تکالیــف و از آن جمل
ــد دســت کم  ــز بای ــگارش نی ــق ن ــا اف ــدازه در ایســته ی ــان ان ــه هم ــرد، ب ــوب قرارگی و اصاحــات مطل

1-Regulatory Impact Assessment.

 2-Legislative Drafting.

3. برای مطالعه بیشتر ر.ک؛ رینرسون، آرتور.جی، همان.
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منســجم بــا سیســتم و نظــام حقوقــی و ســازگار، غیــر مبهــم، غیرپیچیــده، روشــن و شــفاف، فهم پذیــر، 
ــال دارای  ــن ح ــد. در عی ــد باش ــش و کارآم ــدنی، اثربخ ــرا ش ــح، اج ــت، منق ــی و هدای ــل دسترس قاب
عنــوان مناســب، مقدمــۀ مطلــوب، شــاکله اصلــی و ضمائــم پیوســتْ شــامل ارزیابــی تأثیــرات قانــون، 
ــی  ــاب خط مش ــل انتخ ــنهادی و دلای ــت گذاری های پیش ــر سیاس ــر، دیگ ــط و مؤث ــام مرتب ــار و ارق آم
برگزیــده، مجموعــه اظهارنظــرات احــزاب، اصنــاف، پژوهشــکده ها و شــهروندان و از ایــن قبیــل، باشــد. 
مــواردی کــه در مجمــوع بیانگــر اتخــاذ رویکــرد قانون گــذاری عقانــی در فرآینــد تهیــه و نــگارش 
ابتــکار تقنینــی اســت. همچنیــن بــه منظــور تضمیــن کیفیــت مطلــوب قانــون، بــا عنایــت بــه مفهــوم و 
تفســیری موســع از ابتــکار تقنینــی، طــی فرآینــد بررســی طــرح یــا لایحــه در مواجهــه بــا ســازکارهای 
تقنینــی، هرگونــه اصــاح و پیشــنهادی نیــز بایــد در چارچــوب شــرایط مذکــورِ تهیــه و نــگارشِ ابتــکار 

تقنینــی، فراهــم و ارائــه شــود. 

گفتار سوم: روش پژوهش
ــق،  ــوع تحقی ــاظ ن ــه لح ــافی؛ ب ــات اکتش ــرۀ تحقیق ــت در زم ــاظ ماهی ــه لح ــر ب ــش حاض پژوه
کاربــردی و بــه لحــاظ اســتراتژیِ پژوهــش، دارای اســتراتژی اســتقرایی و بــه لحــاظ ماهیــت داده هــا، در 
زمــره طــرح پژوهشــیِ کیفــی و از نــوع تحلیــل مضمــون اســت. جامعــه آمــاری تحقیــق شــامل خبــرگان 
ــوده کــه از طریــق روش  دانشــگاهی و اجرایــی در رشــته حقــوق عمومــی و بخصــوص قانون گــذاری ب

ــده اند.  ــاب ش ــری انتخ ــری نظ نمونه گی
همچنیــن داده هــای پژوهــش بــا انجــام مصاحبــه نیمه ســاخت یافته )نیمــه اســتاندارد( بــا 
ــف  ــری متوق ــباع نظ ــت اش ــه حال ــیدن ب ــا رس ــا ب ــد. مصاحبه ه ــت آم ــص بدس ــران متخص صاحب نظ
شــد. بــرای تحلیــل داده هــا از تحلیــل مضمــون و از نــوع شــبکه مضامیــن )بــرای نشــان دادن ارتبــاط و 
وابســتگی مضامیــن( به واســطه انجــام فرآینــد کدگــذاری نظــری، در ســه مرحلــه کدگــذاری بــاز، محــوری 
و انتخابــی )گزینشــی( بــه منظــور احصــاء و کشــف مضامیــن پایــه، ســازمان یافته و فراگیــر در راســتای 

1.  در خصــوص اصــل 4 قانــون اساســی اختــاف شــده اســت کــه آیــا شــورای نگهبــان می توانــد بــر اصــول قانــون اساســی 
هــم از نظــر تطبیــق بــا شــرع نظــارت کنــد یــا نــه. گذشــته از ایرادهایــی کــه بــر ایــن نــگاه وارد اســت، اگــر منبــع نهایــی 
قانون گــذاری را شــرع بدانیــم، بــه دلیــل اختــاف نظرهــا در برداشــت از شــرع، هیــچ قاعــده حقوقــی نمی تــوان بنــا نهــاد، 
ــی  ــه دلیــل اســتقرار نظــام حقوقــی، منبــع نهای ــرت داشــته باشــد. ب ــا مغای ــا تفســیری از شــرع، مخالفــت ی جــز این کــه ب
تطبیــق قوانیــن و مقــررات، قانــون اساســی کشــور اســت و صرفــا آن جــا کــه قانــون اساســی، حکــم و قاعــده ای بــرای آن در 
نظــر نگرفتــه باشــد، می تــوان بــه شــرع اســتناد کــرد. در واقــع، برداشــتی از شــرع کــه بــا اصــول قانــون اساســی مطابقــت 
ــه حقــوق بشــر و  ــی، زمینــه و زمان ــر نــک: محمــد محمــدی گرگان ــرای مطالعــه بیش ت داشــته باشــد، مــورد نظــر اســت. ب

حقــوق اساســی در ایــران، تهــران: گنــج دانــش، چــاپ اول، 1397، صــص 175ـ178.
ــه گانه در  ــوای س ــی ق ــت ذات ــت صاحی ــی دارد: »رعای ــرر م ــذاری مق ــام قانون گ ــی نظ ــت های کل ــم سیاس ــد چهارده 2. بن
ــی  ــا؛ پیش بین ــن نهاده ــن موجــود ای ــی؛ بازنگــری در قوانی ــل شــوراهای عال ــی از قبی ــه تشــکیل نهادهای ــوط ب ــن مرب قوانی

ــا قوانیــن عــادی«. ــات آن هــا ب ــرت مصوب ــرای تضمیــن عــدم مغای ــی لازم ب ســازوکار کارآمــد قانون
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ــران«، اســتفاده شــده  اســت.  ــذاری ای ــوق قانون گ ــی در حق ــکار تقنین ــوبِ ابت »طراحــی الگــوی مطل
عــاوه بــر آن، جهــت اعتبارســنجی )قابلیــت اطمینــان و بــاور پذیــریِ( مضامیــن و نیــز 
ــه  ــوع ب ــای رج ــه معن ــه ب ــی ک ــیوه ارتباط ــه ش ــار ب ــی اعتب ــده از دو روش ارزیاب ــدل برساخته ش م
مشــارکت کنندگان )در  اینجــا مصاحبــه شــوندگان( اســت1 و نیــز روش ممیــزی )رجــوع بــه خبــرگان 
و ارزیابــان( اســتفاده شده اســت. همچنیــن جهــت پایایی ســنجیِ مضامیــن از دو روش قابلیــت 
ــری  ــت تکرارپذی ــتفاده شــده  اســت. قابلی ــری اس ــا تعمیم پذی ــال و ی ــت انتق ــز قابلی ــری و نی تکرارپذی
بواســطه روش ضریــب توافــق درونــی بیــن دو کدگــذار )محقــق بــا محقــق همــکار( در رابطــه فرآینــد 
ــری در  ــق بازنگ ــده از طری ــود آم ــای بوج ــور ناهماهنگی ه ــن منظ ــود؛2 بدی ــاق می ش ــذاری اط کدگ
فرآینــد کدگــذاری داده هــا مرتفــع شده اســت. همچنیــن بــه منظــور قابلیــت انتقــال یــا تعمیم پذیــری 
ســعی شــد تــا حــد امــکان از صاحــب نظــران مختلــف حوزه هــای دانشــگاهی و نیــز اجرایــی مرتبــط 
بــا موضــوع تحقیــق در پژوهــش اســتفاده شــود؛ یعنــی ســعی شــده اســت کــه نمونه گیــری نظــری بــه 

صــورت منظــم و جامــع صــورت گیــرد.3

گفتار چهارم: کشف مضامین سازمان یافته و فراگیر
در فرآینــد کدگــذاری نظــری و از نــوع کدگــذاری محــوری و ســپس کدگــذاری گزینشــی) انتخابی(، 
بــا تلخیــص و ترکیــب مضامیــن پایــه ای، ابتــدا مضامیــن ســازمان یافته و ســپس بــا تلخیــص و ترکیــب 
ــده  ــودار برساخته ش ــداول و نم ــاء و در ج ــایی، احص ــر شناس ــن فراگی ــازمان یافته، مضامی ــن س مضامی

توســط نگارنــدگانِ پژوهــش حاضــر، ارائــه شــدند. 
ــذاری محــوری و گزینشــی را در راســتای  ــوع کدگ ــذاری نظــری و از ن ــد کدگ جــدول»1«؛ فرآین
ــی  ــبکه ای »طراح ــوب ش ــی مطل ــوی مفهوم ــر الگ ــن فراگی ــازمان یافته و مضامی ــن س ــف مضامی کش

ــد:  ــان می ده ــران« را نش ــذاری ای ــوق قانون گ ــی در حق ــکار تقنین ــوبِ ابت ــوی مطل الگ

ــه  مضامیــن ســازمان یافته و  جــدول1: فرآینــد کدگــذاری نظــری و از نــوع کدگــذاری محــوری و گزینشــی جهــت دســت یابــی ب

فراگیــر الگــوی مفهومــی مطلــوب شــبکه ای »طراحــی الگــوی مطلــوبِ ابتــکار تقنینــی در حقــوق قانون گــذاری ایــران«

1. فلیک، اووه، درآمدی بر تحقیق کیفی، ترجمه هادی جلیلی، تهران، نشر نی، چاپ دوم، 1388، ص415. 

ــات  ــات و تحقیق ــه مطالع ــران: موسس ــد دوم، ته ــی، جل ــوم اجتماع ــق در عل ــای تحقی ــر، روش ه ــاروخانی، باق 2. س

ــم، 1393، ص289. ــاپ هجده ــی، چ فرهنگ

3. اســتراوس، انســلم و جولیــت کربیــن، مبانــی پژوهــش کیفی)فنــون و مراحــل تولیــد نظریــۀ زمینــه ای(، ترجمــه 

ابراهیــم افشــار، تهــران، نشــر نــی، چــاپ هفتــم. 1397، صــص283-284.
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گفتار پنجم: تدوین شبکه مضامین
قبــل از تدویــن شــبکه مضامیــن ابتــدا در ذیــل، جــدول»2«؛ تعــداد مضامیــن فراگیــر، ســازمان یافته 
ــوبِ ابتــکار تقنینــی در حقــوق  ــوب شــبکه ای »طراحــی الگــوی مطل ــه ای الگــوی مفهومــی مطل و پای
ــا  ــران« را کــه مســتخرج از  داده هــای کیفــی حاصــل از مصاحبــه نیمه ســاخت یافته ب قانون گــذاری ای

خبــرگان حــوزۀ حقوقــی اســت، نشــان داده  شــده  اســت: 
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ــوبِ  ــوی مطل ــی الگ ــبکه ای »طراح ــی ش ــوی مفهوم ــه ای الگ ــازمان یافته و پای ــر، س ــن فراگی ــداد مضامی ــدول2: تع ج

ــران« ــذاری ای ــوق قانون گ ــی در حق ــکار تقنین ابت

همانگونــه کــه جــدول»2« نشــان می دهــد؛ الگــوی مفهومــی مطلــوب شــبکه ای »طراحــی الگــوی 
ــا  ــاخت یافته ب ــه نیمه س ــاس مصاحب ــران«  براس ــذاری ای ــوق قانون گ ــی در حق ــکار تقنین ــوبِ ابت مطل
خبــرگان و صاحــب نظــران مرتبــط بــا حــوزه نظــری، از 4 مضمــون فراگیــر، 9 مضمــون ســازمان یافته 
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ــس از احصــاء و اســتخراج  ــه اشــباع نظــری رســیده اســت. پ ــه ای ب ــا 79 مضمــون پای ــت ب و در نهای
ــبکه ای  ــوب ش ــی مطل ــوی مفهوم ــه ای الگ ــن پای ــازمان یافته و مضامی ــن س ــر، مضامی ــن فراگی مضامی
ــه  ــمت ب ــن قس ــران«، در ای ــذاری ای ــوق قانون گ ــی در حق ــکار تقنین ــوبِ ابت ــوی مطل ــی الگ »طراح
ــی در  ــکار تقنین ــوبِ ابت ــوی مطل ــی الگ ــوب »طراح ــی مطل ــوی مفهوم ــن الگ ــبکه مضامی ــیم ش ترس

ــت:   ــادرت شده اس ــودار»1« مب ــل نم ــران« در ذی ــذاری ای ــوق قانون گ حق

نمــودار »1«؛ الگــوی مفهومــی مطلــوب شــبکه ای »طراحــی الگــوی مطلــوبِ ابتــکار تقنینــی در حقــوق قانون گــذاری 

ایــران«
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نتیجه گیری
ــون،  ــت قان ــا کیفی ــود و ارتق ــر آن در بهب ــی تأثی ــی و چگونگ ــکار تقنین ــتی ابت ــه چیس ــه ب توج
رهیافتــی مبتنــی بــر مطالعــات حــوزه ابتــکار تقنینــی و فرآینــد تهیــه، نــگارش و پیشــنهاد قانــون در 
حقــوقِ قانون گــذاری و نیــز مطالعــات قانون گــذاری شایســته اســت. پدیــدۀ ابتــکار تقنینــی بــا ماهیتــی 
ــت گذاری های  ــی از سیاس ــق آن بخش های ــه از طری ــت ک ــزاری اس ــوق، اب ــت و حق ــه از سیاس دوگان
عمومــی، در قالــب احــکام و قواعــد قانونــی، در جامعــه جــاری و لازم الاجــرا می شــود. بــر ایــن اســاس، 
ــز  ــای آن و نی ــا و مولفه ه ــی، افق ه ــکار تقنین ــی ابت ــر حــوزه مطالعات ــر چــه بیشــتر و بهت شــناخت ه
ــری  ــش مؤث ــون، نق ــت قان ــا کیفی ــود و ارتق ــد در بهب ــوب آن، می توان ــوی مطل ــای الگ ــال معیاره اعم

داشــته و راهبــردی پیشــگیرانه بشــمار آیــد. 
ــق اســت،  ــس نهایی شــدۀ آن، منطب ــر پیش نوی ــونِ مصــوب، ب ــن قان ــه مت ــی ک ــع از آن جای در واق
ــذاری و از  ــون و قانون گ ــوزه قان ــای ح ــیب ها و چالش ه ــروز آس ــت از ب ــرای ممانع ــی ب ــه تاش هرگون
جملــه چالــش عدم-اجــرای سیاســت گذاری های عمومــی و قوانیــنْ نیــز بــر مبنــای رهیافــت مذکــور، 
نخســت بــه شــناخت هرچــه بیشــتر مولفۀ هــای حــوزه ابتــکار تقنینــی و اعِمــال الگــوی مطلــوب آن بــاز 
می گــردد. بــر ایــن اســاس هــر قانونــی کــه در حــوزه اجــرا، ضعیــف و مــردد ظاهــر شــود، قبــل از هــر 
ــت و  ــگارش بی کیفی ــت گذاری و ن ــوه سیاس ــود، از نح ــور ب ــرای آن متص ــوان ب ــه بت ــری ک ــل دیگ دلی
ــشِ ارزیابی هــای پیشــینیِ  ــه آزمای ــرد. متنــی کــه می توانســت در بوت ــج می ب ناکارآمــد متــنِ خــود رن
نــگارش و سیاســت گذاری مطلــوب، در همــان مراحــل نخســتِ فرآینــد قانون گــذاری، توســط 
قانون گــذارانِ متخصــص، مجــرب و فرهیختــه، عنداللــزوم اصــاح شــده و یــا اساســاً مــردود تشــخیص 
داده شــود. بنابرایــن شناســایی دقیــق مؤلفه هــا و الزامــات حــوزه ابتــکار تقنینــی و کاربســت معیارهــای 
الگــوی مطلــوب و مضامیــن فراگیــر آن، از یــک ســو در ممانعــت از تصویــب قوانیــن مبهــم، غیرشــفاف 
ــود و  ــت موج ــا وضعی ــود و ارتق ــر در بهب ــویی دیگ ــت و از س ــر اس ــرا موث ــم و غیر قابل اج و غیرقابل فه
فراتــر از آن، در تصویــب و وضــع قوانیــن مطلــوب و شایســته، مفیــد فایــده اســت. از ایــن منظــر، طراحی 
ــازمان یافته  ــن س ــاس مضامی ــر اس ــران ب ــذاری ای ــوق قانون گ ــی در حق ــکار تقنین ــوبِ ابت ــوی مطل الگ
ــکار  ــد ابت ــی، اصــول و قواع ــم، مبان ــا مفاهی ــنایی ب ــامل: »آش ــر ش ــون فراگی ــار مضم ــر از چه و فراگی
ــدی  ــکار تقنینــی«؛ »مشــارکت و بهره من ــش، تخصــص و اســتانداردهای علمــی در ابت تقنینــی«؛ »دان
از مکانیزم هــای ســازندۀ جامعــه مدنــی«؛ و »راهبــرد تقنینــی مشــخص« تشــکیل شده اســت. در ایــن 

میــان:  
ــا مفاهیــم، مبانــی، اصــول و قواعــد ابتــکار تقنینــی« خــود از دو  1- مضمــون فراگیــر »آشــنایی ب

ــازمان یافته:  ــون س مضم
ــول و  ــران از اص ــی کنش گ ــناخت و آگاه ــی؛ و ب- ش ــم کل ــا مفاهی ــگران ب ــنایی کنش ــف- آش ال
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ــی، تشــکیل شــده  اســت.  ــکار تقنین ــگارش ابت ــوا و ن ــه محت ــدِ تهی قواع
ــود از دو  ــی« خ ــکار تقنین ــی در ابت ــتانداردهای علم ــش، تخصــص و اس ــر »دان ــون فراگی 2- مضم

مضمــون ســازمان یافته: 
ــه  ــت دادن ب ــی و اهمی ــذار؛ و ب- تخصص گرای ــای قانون گ ــارت و قابلیت ه ــص، مه ــف- تخص ال

ــت.  ــده  اس ــکیل ش ــی، تش ــی و پژوهش ــج علم ــا و نتای فعالیت ه
ــی«  ــۀ مدن ــازندۀ جامع ــای س ــدی از مکانیزم ه ــارکت و بهره من ــب مش ــر »جل ــون فراگی 3- مضم

ــازمان یافته:  ــون س ــود از دو مضم خ
ــز  ــه مــردم و جلــب مشــارکت جامعــۀ مدنــی؛ و ب- نقــش برجســتۀ احــزاب و حائ الــف- توجــه ب

ــی، تشــکیل شــده  اســت.  ــذاری عقان ــا در قانون گ ــت دانســتن آن ه اهمی
4- مضمون فراگیر »راهبرد تقنینی مشخص« خود از سه مضمون سازمان یافته:                            

ــکار  ــوزه ابت ــد ح ــاختار، قواع ــه س ــه ب ــرورت توج ــده10%-90%«؛ ب- ض ــازی »قاع ــف- پیاده س  ال
ــی، تشــکیل شــده  اســت.  ــکار تقنین ــوب در ابت ــی مطل ــای حکمران ــه قابلیت ه ــی؛ و ج- توجــه ب تقنین
ــا  ــای آن ب ــه یافته ه ــان  داد ک ــر نش ــی حاض ــش کیف ــور، پژوه ــوارد مذک ــن م ــر تبیی ــاوه ب ع
نتایــج پژوهش هــای جی ثی تورنتــون )1996(، زانتاکــی)2014(، حبیب نــژاد و تقــی زاده )1398(، 
ــری)1399( و )1400(،  ــز مالمی ــری )1395(، مرک ــان و مالمی ــی )1393(، وکیلی ــی میرزای ــال عل اقب
حبیب نــژاد و عامــری)1399( و کمالــی و همــکاران )1399( همخوانــی دارد. ایــن همخوانــی، در 
ــا  ــنایی ب ــرورت آش ــی، ض ــکار تقنین ــوزه ابت ــات ح ــت مطالع ــایی اهمی ــه؛ شناس ــی از جمل مولفه های
ــح  ــگاری، ترجی ــای پیش نویس ن ــی، مدل ه ــکار تقنین ــگارش ابت ــت گذاری، ن ــوا، سیاس ــمِ محت مفاهی
لوایــح، اجــرای موفــق سیاســت ها و قوانیــن، ضــرورت توجــه بــه تأثیــر عملکــرد کنشــگران و نهادهــای 
ذی صــاح در تعییــن محتــوا و نــگارش مطلــوب ابتــکار تقنینــی، همچنیــن توانمندســازی قابلیت هــای 
سیاســت گذاران و قانون گــذارانِ قاعده ســالار در پرتــو یــک راهبــرد تقنینــی مشــخصْ مشــاهده شــده 
و بــر طــرح نظریــه ضــرورت اعِمــالِ الگــوی مطلــوبِ ابتــکار تقنینــی در حقــوق قانون گــذاری ایــران، بــا 

ــد دارد. ــل، تأکی ــه آن در عم ــا دادن ب ــز به ــی و نی ــد و عقان ــذاری نظام من ــرد قانون گ رویک
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مقاله ها
ــوری  ــذاری جمه ــام قانون گ ــون در نظ ــکار قان ــت ابت ــی طــوق، مســلم، »صلاحی 12. آقای
اســلامی ایــران«، زیــر نظــر باقــر انصــاری، معاونــت تحقیقــات، آمــوزش و حقــوق شــهروندی. 1391.
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تحلیــل مقــررات حاکــم بــر قراردادهــای مشــارکت عمومــی و 
خصوصــی در حقــوق داخلــی
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چکیده
مشــارکت عمومــی و خصوصــی )PPP(، ســازوکاری اســت کــه بــه کمــک آن، بخــش خصوصــی   
و دولتــی بــا همــکاری یکدیگــر، هم زمــان بــه اجــرای طرح هــای زیرســاختی و خدمات رســانی 
دســت می زننــد. قراردادهــای مشــارکت یادشــده، متضمــن ریســک های متعــددی هســتند کــه 
ــر  ــه ب ــه ای ک ــه گون ــت. ب ــی اس ــک قانون ــک ها، ریس ــن ریس ــن ای ــایع ترین و اثرگذارتری ــه ش از جمل
ــان،  ــادی جه ــاخص آزادی اقتص ــورد ش ــزر در م ــه فری ــه در مؤسس ــای صورت گرفت ــاس پژوهش ه اس
ــه  ــی در زمین ــع ســاختاری و اجرای ــن مشــکات و موان ــه متشــکل از مهم تری ــه ای ک ــان 14 مؤلف از می
ســرمایه گذاری بودنــد، تعــدد، بی ثباتــی و نامناســب بــودن قوانیــن، بالاتــر از دیگــر مؤلفه هــا 
ــازی  ــود و یکنواخت س ــا بهب ــوان ب ــه می ت ــر آن اســت ک ــال، بررســی ها بیانگ ــن ح ــا ای ــد. ب جــای دارن
ــروطی در  ــد ش ــک قی ــه کم ــک ها ب ــل ریس ــن قبی ــت ای ــار مدیری ــا، در کن ــر آن ه ــم ب ــن حاک قوانی
ــت. ــا کاس ــل قرارداده ــن قبی ــر ای ــم ب ــی حاک ــک های قانون ــی ریس ــار منف ــدت ب ــد، از ش ــن عق ضم

از ایــن رو، ریســک های حقوقــی موجــود در قوانیــن حاکــم بــر حــوزه مشــارکت عمومــی و خصوصــی در 
ایــن پژوهــش شناســایی شــد کــه عمدتاً ناشــی از تــورم مقــررات جــاری، تغییرات مکــرر قوانیــن، تناقض 
قوانیــن و مقــررات، شــفاف نبــودن نظــام حقوقــی و کاســتی های تقنینــی بــوده اســت. با بررســی تحولات 
نظــام تقنینــی حاکــم بــر قراردادهای مشــارکت عمومی و خصوصــی، راهکارهایــی به منظــور مدیریت این 
ریســک ها پیشــنهاد شــد تــا ضمانت هــای اجرایــی کارآمــد بــرای ایــن گونــه قراردادهــا پیش بینــی شــود. 
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مقدمه
  دولت هــا در کشــورهای در حــال توســعه از جملــه ایــران بــرای انجــام دادن پروژه هــای 
ســرمایه گذاری بــا کمبــود منابــع مالــی مواجــه می شــوند. بــه همیــن منظــور، در راســتای بهره منــدی 
ــه مشــارکت  ــی بخــش خصوصــی و هم چنیــن اســتفاده از دانــش فنــی بخــش یادشــده ب ــوان مال از ت
بــا ایــن بخــش رغبــت نشــان می دهنــد. در بیش تــر موردهــا، تفویــض کامــل یــک پــروژه بــه بخــش 
ــری  ــمت بهره گی ــه س ــا ب ــل، دولت ه ــن دلی ــه همی ــت. ب ــر نیس ــی میس ــل گوناگون ــه عل ــی ب خصوص
ــی،  ــی و خصوص ــارکت عموم ــه مش ــد ک ــل یافته ان ــا تمای ــرای پروژه ه ــی در اج ــای ترکیب از روش ه

ــت. ــن روش هاس ــن ای متداول تری
اصطــاح مشــارکت عمومــی و خصوصــی )PPP( از نظــر ماهــوی، یــک اصطــاح حقوقــی نیســت، 
بلکــه بــه مفهــوم عــام، بیانگــر هــر گونــه ترتیبــات قــراردادی بیــن بخــش دولتــی بــا بخــش خصوصــی 
بــه منظــور انجــام دادن امــوری اســت کــه بــرای طرفیــن در طــول مــدت قــرارداد، حقــوق و تعهــدات 
ــواع رابطــه میــان بخــش  ــی از ان ــل ایجــاد می کنــد. ترتیبــات یادشــده، طیــف متنــوع و گوناگون متقاب
ــرای خدمات رســانی در بخــش زیرســاخت های عمومــی دربرمی گیــرد.  خصوصــی و بخــش دولتــی را ب
ــات  ــد موضوع ــه می توان ــت ک ــی اس ــه اصطاح های ــارکت از جمل ــوع مش ــن ن ــر، ای ــارت دیگ ــه عب ب
مختلفــی از قبیــل بهداشــت و درمــان، صنعــت نفــت و گاز، آمــوزش و پــرورش را در بــر بگیــرد و تنهــا 
ــن زمینه هــا  ــه کار نمــی رود، بلکــه مفهومــی اســت کــه در تمــام ای در یکــی از حوزه هــای یادشــده ب

ممکــن اســت تحقــق یابــد.
موضــوع بــا اهمیــت بــرای بهره منــدی از ایــن مشــارکت، ریســک هایی اســت کــه مطابــق الگوهــای 
ــه  ــن ب ــال دســت نیافت ــا احتم ــکان ی ــارت اســت از ام ــد. ریســک عب ــر می کنن ــتفاده، تغیی ــورد اس م
ــل  ــر ماحص ــداد ب ــک رخ ــوار ی ــتاوردهای ناگ ــی دس ــی منف ــزان اثربخش ــا می ــر ی ــورد نظ ــه م نتیج
ــد  ــواع گوناگونــی دارن ــر قراردادهــای مشــارکت عمومــی و خصوصــی ان مقصــود. ریســک های حاکــم ب
کــه از شــایع ترین ایــن ریســک ها می تــوان بــه ریســک های اقتصــادی، ریســک های بازرگانــی، 

ریســک های فنــی، ریســک های زیســت محیطی و ریســک های سیاســی اشــاره کــرد.
ــای  ــن قرارداده ــه در ای ــک هایی ک ــواع ریس ــر از ان ــی دیگ ــرده، یک ــک های نام ب ــر ریس ــزون ب اف
مشــارکت دارد و بــر میــزان رغبــت ســرمایه گذاری ســرمایه گذاران و تمایــل مشــارکت بخــش 
خصوصــی بــا بخــش عمومــی اثــر مســتقیم دارد، ریســک قانونــی اســت؛ چــون بــه طــور طبیعــی، هــر 
ســرمایه گذاری مایــل اســت در جایــی ســرمایه گذاری کنــد کــه قوانینــش ثبــات نســبی و طــول عمــر 
ــی  ــی باشــد. ریســک قانون ــل پیش بین ــده ســرمایه گذاری اش قاب ــال آن، آین ــه دنب مناســب داشــته و ب
ــد و  ــمار می آی ــه ش ــی ب ــک های داخل ــه ریس ــود، از جمل ــده می ش ــز نامی ــی نی ــک حقوق ــه ریس ک

ــد. ــر آن اثــر چندانــی ندارن عوامــل خارجــی ب

تحلیــل مقــررات حاکــم بر قراردادهای
 مشارکت عمومی و خصوصی در حقوق داخلی
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از مصادیــق مهــم ریســک قانونــی کــه بــه  واســطه بررســی و استفســار در قوانیــن حاکــم بــر ایــن 
ــه  ــن آیین نام ــی )1381( و هم چنی ــرمایه گذاری خارج ــت س ــویق و حمای ــون تش ــه قان ــوزه از جمل ح
ــرات  ــه تغیی ــده اند، ب ــتخراج ش ــن اس ــر قوانی ــات )1383( و دیگ ــزاری مناقص ــون برگ ــی آن، قان اجرای
مکــرر قوانیــن و مقــررات، تناقــض در قوانیــن و مقــررات و تعــدد قوانیــن می تــوان اشــاره کــرد. در ایــن 

پژوهــش، همــه ایــن موردهــا بــه  طــور مفصــل بررســی شــده اند.
هم چنیــن در راســتای کاهــش پراکندگــی قوانیــن و رفــع خأهــای قانونــی موجــود در ایــن حــوزه 
ــذار  ــی و خصوصــی، قانون گ ــای مشــارکت عموم ــرای قرارداده ــی مناســب ب ــن چارچــوب قانون و تعیی
ایــران قانونــی بــا عنــوان »لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی« وضــع کــرده اســت. ایــن لایحــه در 
ســال 1397 بــه تصویــب هیئــت وزیــران رســیده و بــرای پیمــودن تشــریفات قانونــی، تقدیــم مجلــس 
ــورای اســامی برســد،  ــس ش ــب مجل ــه تصوی ــر لایحــه یادشــده ب ــورای اســامی شــده اســت. اگ ش
ــی در حــوزه ایــن مشــارکت را برطــرف ســازد؛ چــون در  ــد برخــی از خأ هــا و ایرادهــای قانون می توان
ــی  ــک قانون ــش ریس ــی و کاه ــی و خصوص ــارکت عموم ــازمان دهی مش ــیدن و س ــود بخش ــوض بهب ع
ایــن نــوع قراردادهــا، خــود ایــن لایحــه هــم ایرادهــای متعــددی دارد. پــس از بررســی ایــن ایرادهــا، 

ــه خواهیــم کــرد. ــرای مدیریــت هــر چــه بهتــر ریســک های قانونــی ارائ راهکارهایــی ب

قراردادهــای مشــارکت  قانونــی  نارســایی های  اول.  گفتــار 
)PPP( عمومــی و خصوصــی

بند اول. تغییرات مکرر قوانین1
ــال های 1997 2 و 1998 3  ــی در س ــک جهان ــی، کیســانکو و ودر، پژوهشــگران بان ــار، برونت نخســتین ب
ــه قوانیــن و بررســی آن در بیــش از 70  ــه منظــور اندازه گیــری میــزان اعتمــاد ب طراحــی شــاخصی ب
ــل  ــر قاب ــا کم ت ــن در آن ه ــه قوانی ــورهایی ک ــه کش ــد ک ــت یافتن ــم دس ــه مه ــن نتیج ــه ای ــور، ب کش
ــده  ــا پدی ــورها ب ــی کش ــد. برخ ــه می کنن ــری را تجرب ــد کم ت ــرمایه گذاری و رش ــت، س ــاد اس اعتم
ــن،  ــر قوانی ــی و پیش بینی ناپذی ــرات پیاپ ــت ها و تغیی ــره سیاس ــدازه و نامنتظ ــش از ان ــرات بی تغیی

 1-Frequent changes in laws. See: Jiaming Zhang, Tao Wang and Limao Zhang, “Legal Risk Assessment Framework.

 for International PPP Projects Based on Metanetwork”, Journal of Construction Engineering and Management, 2021,

Vol. 147, ISSUE 8

 2-Brunetti, Aymo, Kisunko, Gregory and Weder, “Beatrice Credibility of Rules and Economic Growth: Evidence

from a Worldwide Survey of the Private Sector” (working paper), World Bank, 1997

 3-Brunetti, Aymo, Kisunko, Gregory and Weder, “Credibility of Rules and Economic Growth: Evidence from a

Worldwide Survey of the Private Sector”, World Bank, 1998
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ــا  ــت ب ــرادف اس ــور مت ــک کش ــده ای در ی ــن پدی ــود چنی ــد. وج ــتورالعمل ها روبه روین ــررات و دس مق
اعتمادناپذیــر بــودن محیــط کســب و کار در آن کشــور. بــر عکــس، ثبــات نســبی و طــول عمــر مناســب 
ــر  ــد و پیش بینی پذی ــن قانون من ــاد و هم چنی ــک اقتص ــا در ی ــته از آن ه ــن برخاس ــت ها و قوانی سیاس
بــودن تغییــرات در سیاســت ها و قوانیــن، بــا ایجــاد نوعــی آرامــش خاطــر بــرای کارگــزاران اقتصــادی، 
ــد.1 ــرار دارن ــر ق ــن و پیش بینی پذی ــی ام ــه در محیط ــد ک ــت می کن ــا تقوی ــاس را در آن ه ــن احس ای

ــر  ــه ه ــت ک ــی اس ــن چالش های ــی از مهم تری ــن، یک ــرر قوانی ــرات مک ــاس، تغیی ــن اس ــر ای ب
ــی  ــت در جای ــل نیس ــرمایه گذاری مای ــچ س ــه هی ــه ای ک ــه گون ــد، ب ــد می  کن ــرمایه گذاری را تهدی س
ــر در  ــک تغیی ــد ریس ــزان درص ــد و می ــی نباش ــل پیش بین ــن آن قاب ــه قوانی ــد ک ــرمایه گذاری کن س
ــن  ــی و خصوصــی، ضم ــن مشــارکت عموم ــورد درج قوانی ــال، در م ــرای مث ــد. ب ــالا باش ــن آن ب قوانی
ــالانه،  ــه س ــن بودج ــی در قوانی ــی و خصوص ــارکت عموم ــط مش ــالانه، آوردن ضواب ــه س ــن بودج قوانی
ــن  ــا ای ــت. ب ــای اقتصــادی دول ــی برخــی طرح ه ــن مال ــرای تأمی ــس ب ــذی اســت از ســوی مجل تنفی
ــی و  ــارکت عموم ــط مش ــرای آوردن ضواب ــبی ب ــل مناس ــد دلی ــی نمی توان ــه تنهای ــن کار ب ــال، ای ح
خصوصــی ضمــن قوانیــن بودجــه باشــد؛ چــون ایــن روش دارای ماهیــت بودجــه ای و یــک ســاله نیســت 

ــید.   ــه ای بخش ــت بودج ــه آن، ماهی ــق ب ــن طری ــوان از ای و نمی ت
ــه  ــد ک ــد ش ــی نخواه ــره بالای ــن مخاط ــرش چنی ــه پذی ــر ب ــرمایه گذاری، حاض ــچ س ــن هی هم چنی
ســرمایه خــود را در مســیری بلندمــدت، امــا دارای قوانیــن موقتــی و یــک ســاله وارد ســازد، بــه صورتــی 
کــه آینــده ســرمایه گذاری اش بــه دلیــل تغییــرات مکــرر قوانیــن قابــل پیش بینــی نباشــد. ســرمایه گذار 

ــر قوانیــن و شــرایط موجــود حاکــم باشــد.2 در جایــی ســرمایه گذاری می کنــد کــه ثبــات نســبی ب

بند دوم. تناقض قوانین و مقررات
از دیگــر مصادیــق ریســک قانونــی، تناقــض یــا تعــارض قوانیــن و مقــررات اســت. بــرای مثــال، بــه 
تعــارض بیــن قســمت 2-2 از بنــد »ب« مــاده 4 و مــاده 11 آیین نامــه اجــرای قانــون تشــویق و حمایــت 
ــه قســمت 2-2  ــا توجــه ب ــه ب ــن صــورت ک ــه ای ــرد، ب ــوان اشــاره ک ســرمایه گذاری خارجی 1381 می ت
از بنــد »ب« مــاده 4 آیین نامــه، دولــت، ضامــن خریــد کالا و خدمــات تولیــدی یادشــده اســت. بــه ایــن 
ترتیــب، بــر لــزوم تضمیــن خریــد کالا و خدمــات تولیدشــده توســط دولــت تصریــح گردیــده اســت. مــاده 
ــورد  ــات م ــا خدم ــد کالا ی ــد خری ــان داشــته اســت کــه دســتگاه دولتــی می توان ــه بی ــن آیین نام 11 ای
نظــر را در چارچــوب مقــررات قانونــی تضمیــن کنــد. بنابرایــن، همــان  طــور کــه بیان گردیــد، یــک بــار از 

ــب و کار در  ــرمایه گذاری و کس ــادی س ــع نه ــاداتی، »موان ــعید ملک الس ــی، محمدحســین و س 1. حســین زاده بحرین

ــم، شــماره 59، ص 34. ــی، 1390، ســال پانزده ــه بازرگان ــران«، پژوهش  نام ای

2. شــیروی، عبدالحســین و منیــره خدادادپــور، »مشــارکت عمومــی و خصوصــی از منظــر قوانیــن ایــران«، حقــوق 

خصوصــی، 1393، دوره یازدهــم، شــماره 2، ص 234.

تحلیــل مقــررات حاکــم بر قراردادهای
 مشارکت عمومی و خصوصی در حقوق داخلی
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الــزام تضمیــن در خریــد تولیــدات از جانــب دولــت ســخن بــه میــان آمــده اســت و بــار دیگــر از اختیــار 
دولــت در تضمیــن خریــد کالا و خدمــات تولیدشــده از جانــب ســرمایه گذار خارجــی.

بند سوم. تعدد قوانین
ــن کالا  ــا بخشــی از تأمی ــن شــیوه برون ســپاری تمــام ی ــه رایج تری ــزاری مناقصــات ک ــد برگ فرآین
و خدمــات اســت، در چارچــوب قوانیــن و مقــررات مربــوط تحقــق می یابــد. مجمــوع قوانیــن مقــررات 

اصلــی حــوزه مناقصــات کشــور بــه ایــن شــرح اســت:
1. قانون برگزاری مناقصات )اباغ شده در بهمن 1383(؛
2. قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت )1380(؛

3. آیین نامــه اجرایــی بنــد )ج( مــاده 12 قانــون برگــزاری مناقصــات، موضــوع تصویب نامــه هیئــت 
)1385/7/5(؛ وزیران 

4. نصاب معامات موضوع ماده 3 قانون برگزاری مناقصات )1394(؛
5. آیین نامــه اجرایــی بنــد )هـــ( قانــون برگــزاری مناقصــات، موضــوع تصویب نامــه هیئــت وزیــران 

)1385/7/5(؛
6. آیین نامــه اجرایــی مــاده )26( قانــون برگــزاری مناقصــات، موضــوع تصویب نامــه هیئــت وزیــران 

)1385/7/5(؛
7. اصاحیه آیین نامه اجرایی نظام مستندسازی و اطاع رسانی مناقصات )1386(؛

8. تصویب نامه هیئت وزیران )1387/1/7( درباره ضمانت نامه کتبی جهت قراردادها؛
9. فهرســت کالاهــای پیشــنهادی موضــوع بنــد )2( تصویب نامــه 1388/3/6 کارگــروه حمایــت از 

ــون اساســی؛ تولیــد، موضــوع تصویب نامــه کمیســیون اصــل 138 قان
10. قانون الحاق موادی به قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت )1384/11/27(.

ــوه  ــود انب ــور، وج ــات کش ــوزه مناقص ــای ح ــی از ایراده ــود، یک ــاهده می  ش ــه مش ــور ک همان ط
قوانیــن و آیین نامه هــا در ایــن حــوزه اســت.

بند چهارم. شفاف نبودن قوانین
شناســایی حــق مالکانــه موقتــی ســرمایه گذار )بخــش خصوصــی(، یکــی از خصیصه هــای قانونــی ناظــر 
بــر قــرارداد ســاخت، بهره بــرداری و انتقــال )BOT( اســت. بــر ایــن اســاس، تــا وقتــی کــه ســرمایه خارجــی، 
ــه ای کــه در  ــدار از حصّ ــر آن مق ــک طــرف خصوصــی ب ــل نشــده باشــد، تمل ــت و ســود آن تحصی بازیاف
دســترس بخــش دولتــی قــرار دارد، ممنــوع نیســت و از حمایــت قانون گــذار برخــوردار اســت. در ایــن مــورد، 
تبصــره مــاده 3 قانــون تشــویق و حمایــت ســرمایه گذاری خارجــی )1380( مقــرر داشــته اســت: »مــادام که 
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ســرمایه خارجــی موضــوع روش هــای »ســاخت، بهره بــرداری و واگــذاری« منــدرج در بنــد )ب( ایــن مــاده 
و ســود مترتــب بــر آن مســتهلک نشــده اســت، اعمــال حــق مالکانــه نســبت بــه ســهم ســرمایه باقی مانــده 

در بنــگاه اقتصــادی ســرمایه پذیر توســط ســرمایه گذار خارجــی مجــاز می باشــد«.
ــروژه و  ــمت از پ ــر قس ــرای ه ــا اج ــه ب ــرد ک ــت ک ــوان برداش ــاده می ت ــن م ــف ای ــوم مخال از مفه
ــد  ــروژه نخواه ــر پ ــی ب ــر مالکیت ــی، وی دیگ ــرمایه گذار خارج ــود س ــل س ــرمایه و تحصی ــت س بازیاف
ــه مرحلــه اجــرا رســیده و درآمــدزا  داشــت. در انتهــای مرحلــه ســاخت، هــر قســمت از پــروژه کــه ب
ــه  ــت ک ــی اس ــن در حال ــود. ای ــرمایه گذار ش ــت س ــق مالکی ــلب ح ــب س ــت موج ــن اس ــد، ممک باش
ــی  ــه بخــش دولت ــاره ب ــک ب ــه ی ــروژه ب ــت پ ــول، مالکی ــور معم ــه ط ــراردادی یادشــده، ب ــدل ق در م
ــت  ــروژه قابلی ــه پ ــر آن ک ــی، مگ ــه صــورت تدریجــی و پلکان ــه ب ــود،1 ن ــذار می ش ــرارداد واگ ــرف ق ط

ــد. ــته باش ــری داش تجزیه پذی
بــه هــر صــورت، عیــان اســت کــه قانون گــذار، شــفافیت لازم را در نــگارش ایــن متــن نداشــته اســت. 
پیش بینــی انتقــال پــروژه بــه دولــت بــه صــورت تدریجــی و آن هــم در زمــان کار، موجــب بی میلــی و 
ایجــاد محدودیــت بــرای ســرمایه گذار خارجــی می شــود و بــر میــزان ســرمایه گذاری اثــر مســتقیم دارد.

بند پنجم. کاستی های تقنینی
یکــی دیگــر از موانــع حقوقــی در مســیر جــذب ســرمایه گذاری بخــش خصوصــی، وجــود 
ــده  ــع نش ــع وض ــل و جام ــورت کام ــه ص ــون ب ــد قان ــان می ده ــه نش ــت ک ــی اس ــتی های تقنین کاس
ــی را در  ــه، خأهای ــه اســت. در نتیج ــر نگرفت ــر موضــوع را در ب ــم ب ــق حاک ــاد و مصادی ــی ابع و تمام
قوانیــن ایجــاد کــرده کــه ره آوردش، بی ثباتــی در قوانیــن و اطمینــان نیافتــن بخــش خصوصــی بــرای 

ــی در کشــور اســت.  ــا بخــش عموم مشــارکت ب
ــی،  ــرارداد طراح ــردن ق ــایی نک ــدن و شناس ــی نش ــی، پیش بین ــتی های تقنین ــن کاس از مهم تری
تأمیــن، ســاخت )EPC( زیــر عنــوان یکــی از مدل هــای قــراردادی ســرمایه گذاری خارجــی بــه شــرح 
ــی اســت  ــن در حال ــت ســرمایه گذاری خارجــی )1380( اســت. ای ــون تشــویق و حمای ــدرج در قان من
کــه یکــی از مزیت هــای مهــم ناظــر بــر شــیوه قــراردادی یادشــده، انتقــال دانــش و فنــاوری روز اســت. 
ــه مرحلــه  ــه ویــژه در زمینــه ســاخت و ب در ایــن راســتا، برخــی از طرح هــای زیرســاختی و توســعه ب
ــرمایه گذاری  ــه س ــرده، از ناحی ــرارداد نام ب ــب ق ــته ای در قال ــای هس ــاندن نیروگاه ه ــرداری رس بهره ب
ــت ســرمایه گذاری خارجــی  ــون تشــویق و حمای ــد انجــام می شــود. متأســفانه، در قان خارجــی توان من
ــراردادی  ــات ق ــی از ترتیب ــوان یک ــه عن ــده ب ــرارداد یادش ــه ق ــی آن، ب ــه اجرای )1380( و آیین نام

ــه  ــون و آیین نام ــوق های قان ــی مش ــی حقوق ــن، »بررس ــن نیک بی ــا و محس ــی اصغرنی ــی، مرتض ــتمی، ول 1. رس

ــی و  ــتقیم خارج ــرمایه گذاری مس ــی )1381( در س ــرمایه گذاری خارج ــت س ــویق و حمای ــی تش اجرای

ــماره 2. ــال اول، ش ــگ(، 1392، س ــم و فرهن ــگاه عل ــی )دانش ــوق خصوص ــه های حق ــراردادی«، اندیش ــات ق ترتیب
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ــدرج  ــای من ــل، تشــویق ها و حمایت ه ــن دلی ــه همی ــح نشــده اســت. ب ســرمایه گذاری خارجــی تصری
ــراردادی طراحــی، تأمیــن و ســاخت )EPC( نمی شــود.1 ــون یادشــده، مشــمول مــدل ق در قان

گفتــار دوم. تحــولات تقنینــی قراردادهــای مشــارکت عمومــی و 
خصوصــی

بند اول. پیش از انقلاب
مداخلــه و کنشــگری بخــش خصوصــی در کشــور، تــا پیــش از ســال 1334 و وضــع قانــون راجــع 
ــدون  ــدودی ب ــا ح ــازمان دهی، ت ــی س ــدای از چگونگ ــی، ج ــرمایه های خارج ــت س ــب و حمای ــه جل  ب
نظــارت اجتماعــی جریــان می یافــت. عوامــل یادشــده از جملــه مهم تریــن عوامــل انعقــاد قراردادهــای 
ــا اشــخاص و کشــورهای خارجــی بــه  شــمار می آیــد. بــه  ننگیــن بســیاری بیــن دولت مــردان ایــران ب
عبــارت دیگــر، دولت مــردان وقــت ایــران در عــوض اســتفاده از تــوان بخــش خصوصــی بــرای توســعه 
ــار  ــه در اختی ــورت یک طرف ــه ص ــی را ب ــع مل ــر و مناب ــی، ذخای ــانی عموم ــاخت ها و خدمات رس زیرس
امتیازگیرنــده قــرار می دادنــد. بــرای مثــال، بــر اســاس قــرارداد دارســی کــه در ســال 1280 در زمینــه 
ــه همیــن دلیــل،  ــل واگــذار شــد.2 ب ــه طــرف مقاب ــران منعقــد گشــت، امتیــازات متعــددی ب نفــت ای
قانون گــذار ایــران در عملــی ســنجیده و هــم گام بــا نیــاز روز جامعــه، قانــون راجــع  بــه جلــب و حمایــت 

ســرمایه های خارجــی را در ســال 1334 وضــع کــرد.3
ــارکت  ــازمان دهی مش ــایی و س ــرای شناس ــد ب ــای امی ــن روزنه ه ــده، اولی ــون یادش ــع قان ــا وض ب
ــون مقــرر شــده اســت:  بخــش دولتــی و خصوصــی نمایــان شــد. در ایــن راســتا، در مــاده 1 ایــن قان
ــاد  ــق مف ــران طب ــت ای ــازه دول ــا اج ــه ب ــی ک ــی خارج ــات خصوص ــرکت ها و مؤسس ــخاص و ش »اش
ــزار،  ــا، اب ــات آن ه ــینآلات و قطع ــه، ماش ــد، کارخان ــورت نق ــه ص ــود را ب ــرمایه خ ــون، س ــن قان 2 ای
ــدی  ــت تولی ــادی و فعالی ــران و آب ــه منظــور عم ــا ب ــال آن ه ــات تخصصــی و امث ــراع و خدم حق الاخت
ــران وارد کننــد، از تســهیات منــدرج در  ــه ای ــی، کشــاورزی و حمــل و نقــل ب اعــم از صنعتــی، معدن

ــد شــد« .  ــون برخــوردار خواهن ــن قان ای
بــر اســاس ایــن مــاده، مداخلــه بخــش خصوصــی تنهــا منصــرف بــه تأمیــن مالــی و ســرمایه پولــی 
ــاد ســرمایه منظــور می شــود.  ــوان یکــی از ابع ــه عن ــز ب ــرده نی ــش و تخصــص نام ب ــه دان نیســت، بلک
البتــه ایــن مــاده، مــدل خاصــی را بــرای مشــارکت بخــش دولتــی و خصوصــی معرفــی نکــرده و تنهــا در 

 HAMو BOT, EPC ــراردادی 1. مشــکات، ســید مصطفــی، مشــارکت عمومــی و خصوصــی )PPP(، مدل هــای ق

، تهــران: میــزان، 1400، ص 168.

2. رییسی، مینا، »امتیاز دارسی«، نشریه مطالعات تاریخی، 1391، شماره 37، صص 203 و 204.

3. خزایــی، حســین، »ســرمایه گذاری خارجــی در ایــران و اصــل 81 قانــون اساســی«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، 

1371، شــماره 4، ص 102.
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مــورد شــیوه ســرمایه گذاری خارجــی در طرح هــای عمرانــی و معرفــی ســازوکارهایی بــرای حمایــت و 
جــذب چنیــن ســرمایه هایی تصریــح کــرده اســت.

بند دوم. پس از انقلاب
اولیــن بــار، در ســال 1375، یکــی از مدل هــای شــایع مشــارکت عمومــی و خصوصــی )PPP(1 پــس 
از انقــاب ایــران در متــون تقنینــی شناســایی  شــد. در آن زمــان، قانــون حداکثــر اســتفاده از تــوان فنــی 
و مهندســی تولیــدی و صنعتــی و اجرایــی کشــور در اجــرای پروژه هــا و ایجــاد تســهیات بــه منظــور 
صــدور خدمــات، وضــع و بــه مرحلــه اجــرا درآمــد.2 بــر اســاس مــاده 2 ایــن قانــون، قانون گــذار، مــدل 
قــراردادی جدیــدی را بــا عنــوان طراحــی و ســاخت )DB(3 بــه ادبیــات حقــوق اضافــه کــرد. ایــن الگوی 
ــه  ــه ب ــد ک ــاب می آی ــه حس ــی )PPP( ب ــی و خصوص ــارکت عموم ــای مش ــی از جلوه ه ــراردادی، یک ق
موجــب آن، بخــش دولتــی و خصوصــی بــا همــکاری و تقســیم مســئولیت بــه تأمیــن مالــی، طراحــی و 

ســاخت یــک پــروژه زیرســاختی و خدمات رســانی عمومــی دســت می زننــد. 
ــد کــه قــرارداد طراحــی و ســاخت )DB( در  ــر ایــن اعتقادن ــا ایــن همــه، برخــی نویســندگان4 ب ب
ــا در  ــد، ام ــه حســاب نمی آی ــی و خصوصــی ب ــه مشــارکت عموم ــای داخــل در حیط ــمار قرارداده ش
ــران در ســال 1380، ایــن  ــد. عاقبــت، قانون گــذار ای ــل، برخــی دیگــر،5 خــاف ایــن نظــر را دارن مقاب
ــطه  ــه واس ــرد. ب ــخ ک ــی نس ــرمایه گذاری خارج ــت س ــویق و حمای ــون تش ــگارش قان ــا ن ــون را ب قان
قانــون جدیــد، یکــی از مهم تریــن جلوه هــای مشــارکت عمومــی و خصوصــی یعنــی قــرارداد ســاخت، 

ــد. ــناخته  ش ــمیت ش ــه رس ــال )BOT( ب ــرداری و انتق بهره ب
از دیگــر قوانیــن حاکــم بــر قراردادهــای مشــارکت عمومــی و خصوصــی، قانــون برگــزاری مناقصــات 
ــررات  ــن و مق ــی در قوانی ــجام و هماهنگ ــاد انس ــون، ایج ــن قان ــی ای ــداف اصل ــت. از اه )1383( اس
ــن و  ــع قوانی ــی، تاب ــای دولت ــون، خریده ــن قان ــب ای ــش از تصوی ــی اســت؛ چــون پی ــای دولت خریده

ــدند. ــاص تقســیم می ش ــام و خ ــروه ع ــه دو گ ــه ب ــد ک ــی بودن ــدد و متنوع ــررات متع مق
ــعه و  ــم توس ــم و شش ــاله پنج ــه پنج س ــن برنام ــذار در قوانی ــده، قانون گ ــن یادش ــر قوانی ــاوه ب ع
هم چنیــن مقــررات دیگــری ماننــد قوانیــن بودجــه رســمی کل کشــور بــر عنــوان »مشــارکت عمومــی 
و خصوصــی« )PPP( تصریــح کــرده اســت. ایــن بحــث کــه قانون گــذار ایــران در قوانیــن متعــددی بــه 

1-Public- Private Partnership (PPP, 3P, or P3(.

2. ایــن قانــون بــه واســطه مــاده 24 قانــون حداکثــر اســتفاده از تــوان تولیــدی و خدماتــی کشــور و حمایــت از کالای ایرانــی 

)1398(، نســخ صریــح شــده اســت.

3-Design and Build (DB.(   

4. شیروی و خدادادپور، پیشین، ص 237.

5. مشکات، پیشین، ص 48.
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ــا از  ــه میــان آورده، ام ــزوم بهره منــدی از مشــارکت عمومــی و خصوصــی ســخن ب طــور پراکنــده از ل
بیــان اوصــاف، قلمــرو اختیــارات طرفیــن، تعهــدات طرفیــن و بــه طــور کلــی، شــرایط اساســی ایــن نــوع 
مشــارکت خــودداری کــرده اســت، شایســته بــه نظــر نمی رســد. روشــن اســت کــه بــه کارگیــری روش 
مشــارکت عمومــی و خصوصــی، ابتدائــاً مســتلزم تبییــن چارچــوب قانونــی بــرای ایــن نــوع مشــارکت 

اســت و ایــن وظیفــه مهــم نیــز جــز بــا وضــع مقــررات کامــل و شــفاف امکان پذیــر نیســت.
ــوزه مشــارکت  ــر ح ــم ب ــی حاک ــای قانون ــع خأه ــرای رف ــه ب ــوزه ک ــن ح ــوب در ای ــد خ پیش آم
عمومــی و خصوصــی رخ داده، تصویــب لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی توســط هیئــت وزیــران 
اســت کــه بــرای پیمــودن تشــریفات قانونــی، تقدیــم مجلــس شــورای اســامی شــده اســت. در صــورت 
ــع  ــی یادشــده رف ــب مجلــس، تنهــا برخــی از مشــکات و خأ هــای قانون ــن لایحــه از جان تصویــب ای
می شــوند؛ چــون ایــن لایحــه، ایرادهــای متعــددی دارد کــه بــه طــور مفصــل بررســی خواهــد شــد.

)PPP( بند سوم. بررسی حقوقی لایحه مشارکت  عمومی و خصوصی

)PPP( خوانش ناقص لایحه از مشارکت عمومی و خصوصی )الف
مطابــق مــاده 12 لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی )1398(، روش هــای بســیاری بــرای چنیــن 
ــای  ــه مدل ه ــح ب ــه در تصری ــندگان لایح ــال، نویس ــن ح ــا ای ــت. ب ــده اس ــی ش ــارکتی پیش بین مش
 )DB( ــاخت ــی و س ــرارداد طراح ــاخت )EPC( و ق ــن و س ــی، تأمی ــرارداد طراح ــل ق ــی از قبی مهم
کوتاهــی کرده انــد. هم چنیــن شــوربختانه، طبــق مــاده 15 ایــن لایحــه،1 بخــش مهمــی از شــیوه های 
 ،)EPC( شــایع و پرکاربــرد مشــارکت عمومــی و خصوصــی ماننــد قــرارداد طراحــی، تأمیــن و ســاخت
بــه خــودی خــود از شــمول مشــارکت یادشــده در ایــن لایحــه خــارج می شــوند؛ چــون بــر اســاس ایــن 
مــاده، بخــش خصوصــی، مکلــف بــه تأمیــن منابــع مالــی احــداث پــروژه اســت. ایــن در حالــی اســت 
کــه طبــق مــدل قــراردادی طراحــی، تأمیــن و ســاخت )EPC(، تأمیــن مالــی احــداث پــروژه بــر عهــده 
ــراردادی مشــابه آن از  ــای ق ــر مدل ه ــراردادی و دیگ ــدل ق ــن م ــی اســت.2 در نتیجــه، ای بخــش دولت

ــد. ــدی از احــکام آن محــروم می مانن ــد و از بهره من ــن لایحــه خارجن ــت ای حیطــه حکوم

1. همان، ص 53.

2. بــه موجــب مــاده 15 لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی، مصــوب 1398: »تأمیــن مالــی پــروژه بــر اســاس قــرارداد 

ــه عهــده طــرف خصوصــی و شــرکت پــروژه اســت و طــرف عمومــی در چهارچــوب مفــاد قــرارداد مشــارکت،  مشــارکت ب

مســاعدت لازم را بــرای تســهیل و تســریع در فرآیندهــای اجرایــی تأمیــن مالــی اعــم از اخــذ مجوزهــای مــورد نیــاز و اخــذ 

تســهیات، تأمیــن مالــی از بــازار ســرمایه و توثیــق پــروژه و قــرارداد مشــارکت و تضامیــن آن بــرای دریافــت تســهیات بــه 

عمــل مــی آورد«.
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ب( ضعف های شورای راهبری
بــا توجــه بــه مــاده 5 لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی )1398(، شــورای ملــی راهبــری بــا 
ــک  ــورد انتظــار را داشــته باشــد؛ چــون از ی ــی م ــد کارآی ــب پیش بینی شــده در لایحــه نمی توان ترکی
ــی  طــرف، موضــوع جلســات ایــن شــورا، تخصصــی اســت و نیازمنــد آگاهــی کامــل از اطاعــات جزئ
ــادی و  ــور اقتص ــر ام ــد وزی ــورا مانن ــر ش ــای مؤث ــی اعض ــر، برخ ــرف دیگ ــا. از ط ــا و بخش ه پروژه ه
دارایــی، رئیــس ســازمان برنامــه و بودجــه، رئیــس اتــاق بازرگانــی، صنایــع، معــادن و کشــاورزی ایــران 
ــات و  ــرکت در جلس ــرای ش ــز لازم را ب ــت و تمرک ــی، فرص ــور طبیع ــه ط ــا ب ــر اعض ــن دیگ و هم چنی
بررســی دقیــق و عمیــق محتــوای پیشــنهادها ندارنــد کــه ایــن موضــوع، کیفیــت مصوبــات ایــن نهــاد 
ــه عقیــده برخــی، ســاختار شــورای راهبــری ملــی  ــه طــور معنــاداری کاهــش می دهــد.1 حتــی ب را ب
از آن دســته از شــوراهایی اســت کــه هیــچ وقــت تشــکیل نمی شــود؛ چــون ترکیــب اعضــای آن را از 

ــد کــه تشــکیل ایــن شــورا در عمــل ناممکــن اســت.2 ــالا در نظــر گرفته ان مقامــات ب

ج( ارجاع ندادن کار و بهره مندی از قانون مناقصات 
مــاده 10 لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی )1398(، موضــوع بســیار مهــم فرآینــد انتخــاب 
طــرف خصوصــی )ارجــاع کار( را بــه آیین نامــه احالــه داده اســت کــه منطقــی و قابــل قبــول نیســت؛ 
چــون اهمیــت ایــن موضــوع ایجــاب می کنــد کــه ابعــاد یــا رئــوس آن در قانــون شــرح داده شــود. از 
ایــن رو، ذکــر نکــردن ســاختار و ابعــاد کلــی و صرفــاً ارجــاع آن بــه آیین نامــه را نمی تــوان قابــل قبــول 
دانســت. بــه همیــن دلیــل، لایحــه پیــش  رو، در موضوعــات تشــکیل قراردادهــای مشــارکت و شناســایی 
ــی  ــل اراض ــازات )مث ــای امتی ــن اعط ــازات و هم چنی ــدود امتی ــن ح ــب، تعیی ــی منتخ ــرف خصوص ط
ــا،  ــدت طرح ه ــذاری درازم ــرا واگ ــت؛ زی ــی اس ــفاف و ابهام زدای ــذاری ش ــد قانون گ ــا(، نیازمن پروژه ه

ــت. ــز اس ــس مخاطره آمی ــذاری مجل ــفاف و قاعده گ ــدی ش ــدون فرآین ــا ب ــوال و دارایی ه ام
افــزون بــر آن، از نظــام قانونــی حــوزه مناقصــات نیــز کــه ترتیبــات قانونــی دارد، می تــوان بهره منــد 
شــد. ایــن حــوزه شــامل قانــون برگــزاری مناقصــات و آیین نامــه معامــات اســت، در حالــی کــه ایــن 
لایحــه بــه قوانیــن و مقــررات ایــن حــوزه نپرداختــه اســت.3 هم چنیــن مــاده 3 ایــن لایحــه بــه راحتــی 

ــی و  ــارکت عموم ــه مش ــاره »لایح ــی درب ــر کارشناس ــامی، اظهارنظ ــورای اس ــس ش ــای مجل ــز پژوهش ه 1. مرک

خصوصــی«، تهــران: معاونــت پژوهش هــای اقتصــادی، دفتــر مطالعــات مالیــه عمومــی و توســعه مدیریــت و دفتــر مطالعــات 

ــی، 1399، ص 5. حقوق

ــای  ــدل قرارداده ــی م ــی حقوق ــوع بررس ــا موض ــی ب ــرد ایران ــت راهب ــومین نشس ــدی، »س ــد، مه 2. هداون

ــی، 1399، ص 154. ــرد ایران ــه راهب ــی«، مجل ــی و خصوص ــارکت عموم مش

3. همان، ص 155.

تحلیــل مقــررات حاکــم بر قراردادهای
 مشارکت عمومی و خصوصی در حقوق داخلی
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می توانــد زمینــه ایجــاد فســاد در ایــن نــوع قراردادهــا شــود؛ چــون بــا وجــود قوانیــن متعــدد بــه ویــژه 
ــدارد. در همیــن راســتا، ایــن  ــرده، از هیــچ کــدام پیــروی نمی کنــد و هیــچ پشــتوانه ای ن قوانیــن نام ب
پرســش مهــم پیــش می آیــد کــه چــه ســازوکاری بــه عنــوان جای گزیــن تمــام قوانینــی کــه تاکنــون 

تصویــب شــده اســت، مســتقر خواهــد شــد؟ 
متأســفانه، در طــول مــدت چهــار ســال فرصــت مطالعــه ایــن لایحــه، هیــچ ســازوکار قابــل اعتمــادی 
بــرای روش هــای جای گزیــن بــرای فرآینــد ارجــاع کار ارائــه نشــده اســت. بی تردیــد، شــیوه های نــگارش 
مــواد یادشــده، تأمین کننــده حقــوق قــوه مقننــه و صرفــه و صــاح امــوال و دارایی هــای عمومــی نیســت. 

بــه نظــر می رســد ایــن مــورد یکــی از ایرادهــای جــدّی لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی اســت.1

د( محدود کردن طرف خصوصی طبق تعریف ارائه شده در لایحه
بــا توجــه بــه تعریفــی کــه طبــق بنــد 4 مــاده 1 لایحــه از طــرف خصوصــی ارائــه شــده اســت، طرف 
خصوصــی بســیار محــدود یــا بــه عبــارت صحیح تــر، مضیّــق پیش بینــی شــده اســت. بــر اســاس ایــن 
تعریــف، اگــر یــک درصــد از ســهام اشــخاص، حتــی بــه صــورت غیــر مســتقیم بــه یکــی از طرف هــای 
ــرف  ــوان ط ــه عن ــوان وی را ب ــر نمی ت ــد، دیگ ــته باش ــق داش ــده تعل ــد یادش ــرده در بن ــی نام ب عموم
ــه ســاختار اقتصــادی ایــران، اشــخاصی کــه  ــا توجــه ب ــه ایــن ترتیــب، ب خصوصــی در نظــر گرفــت. ب
بتواننــد بــا در نظــر گرفتــن ایــن تعریــف، طــرف خصوصــی تلقــی شــوند، بســیار انــدک خواهنــد بــود.

هـ( تشدید نابرابری اجتماعی
ــا را  ــه نابرابری ه ــت ک ــی آن اس ــی و خصوص ــارکت عموم ــه مش ــدّی لایح ــای ج ــر ایراده از دیگ
ــوع مشــارکت احــداث  ــروژه ای از طریــق ایــن ن ــی کــه پ ــرا زمان ــادی تشــدید می کنــد؛ زی ــا حــدّ زی ت
ــه  ــردم( ب ــروژه )م ــدگان پ ــب مصرف کنن ــرداری از جان ــود آن در دوره بهره ب ــه و س ــردد، هزین می گ
ــی در پرداخــت  ــه دلیــل ناتوان ــراد ب ــه آن معناســت کــه بســیاری از اف ــن ســخن ب ــد. ای دســت می آی
ایــن هزینه هــا، قابلیــت بهره منــدی از ایــن نــوع پروژه هــا را نخواهنــد داشــت. بــه اصطــاح ایــن نــوع 
ــه از  ــا ک ــل پروژه ه ــن قبی ــه، در ای ــد. در نتیج ــرمایه داری دارن ــای س ــدودی گرایش ه ــا ح ــا ت پروژه ه
طریــق مشــارکت پیش گفتــه احــداث می شــوند، برخــی از اصــول حاکــم بــر خدمــات عمومــی ماننــد 
ــه خدمــات  ــر ب ــوع خدمــات نقــض می شــود؛ چــون دیگــر دسترســی براب ــودن ایــن ن ــگان ب اصــل رای
ــر اســت. ــه امکان پذی ــا پرداخــت هزین ــا ب ــات تنه ــن خدم ــدی از ای ــدارد و بهره من ــی وجــود ن عموم

بــه همیــن دلیــل، جوامع پیشــرو در حــوزه قراردادهای مشــارکت عمومــی و خصوصــی، در رویکردی 
جدیــد، بخــش اجتماعــی را نیــز بــه ایــن قراردادهــا افزوده انــد. در همیــن راســتا، امــروزه صحبــت از 

1. مرکز پژوهش های مجلس شورای اسامی، پیشین، ص 5.
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ــد  ــت بع ــی تقوی ــع در پ ــن جوام ــی و خصوصــی )PSPP(1 اســت و ای ــی، اجتماع مشــارکت های عموم
ــای  ــت آوردن هزینه ه ــه دس ــرای ب ــاس، ب ــن اس ــر همی ــتند. ب ــده هس ــای یادش ــی قرارداده اجتماع
ســرمایه گذاری و ســود در دوره بهره بــرداری، نــرخ ترجیحــی تعریــف می کننــد. ایــن موضــوع در ایــن 

ــه چشــم می خــورد.2 ــر ب ــر عکــس، رویکــرد ســرمایه داری آن بیش ت ــدارد و ب لایحــه وجــود ن

گفتــار ســوم. راهکارهــای رفــع چالش هــای قانونــی قراردادهــای 
ــی و خصوصی  ــارکت عموم مش

بند اول. یکنواخت سازی مقررات حاکم بر قراردادها
در راســتای برطــرف ســاختن برخــی ریســک های قانونــی موجــود در قوانیــن حاکــم بــر قراردادهــای 
مشــارکت عمومــی و خصوصــی نظیــر تعــدد قوانیــن و تغییــرات مکــرر قوانیــن بایــد مقــررات حاکــم 
بــر ایــن حــوزه را یکنواخــت ســاخت تــا بــا ایجــاد ثبــات نســبی و افزایــش طــول عمــر مناســب قوانیــن 
ــرای  ــم ب ــای مه ــی از گام ه ــرد. یک ــب ک ــی را جل ــش خصوص ــرمایه گذاران و بخ ــاد س ــوان اعتم بت
ــرای پیمــودن  ــه ایــن مهــم، انشــای لایحــه مشــارکت عمومــی و خصوصــی اســت کــه ب دســت یابی ب

ــر بررســی شــد.  ــم مجلــس شــده اســت و پیش ت ــی تقدی تشــریفات قانون
افــزون بــر ایــن، شایســته اســت بــا افزایــش تعامــل ســازنده بــا ســازمان بین المللــی یکنواخت ســازی 
حقــوق خصوصــی )یونیــدروا(3 بتــوان بــه یکنواخت ســازی ایــن قوانیــن کمــک کــرد؛ چــون هــدف اصلی 
ایــن ســازمان، تهیــه طــرح قراردادهــای بین المللــی و قوانیــن یکنواخــت در زمینــه حقــوق خصوصــی 
ــده  ــن تنظیم ش ــازمان، قوانی ــن س ــت. ای ــن اس ــن قوانی ــرای ای ــای اج ــق در روش ه ــن تحقی و هم چنی
ــا،  ــل آن ه ــورت تمای ــا در ص ــد ت ــه می کن ــا عرض ــه دولت ه ــس ب ــک پیش نوی ــب ی ــش را در قال خوی
ــیون های  ــب کنوانس ــد تصوی ــدی رون ــه کن ــه ب ــا توج ــه ب ــود. البت ــل ش ــی تبدی ــندی بین الملل ــه س ب
ــده را در  ــد تنظیم ش ــاد قواع ــی، مف ــولات بین الملل ــا تح ــم گام ب ــد ه ــا می توانن ــی، دولت ه بین الملل

قوانیــن داخلــی خــود وارد کننــد.4

1-Public – Social – Private Partnership (PSPP(.  
همــان  طــور کــه می دانیــد، توســعه ملــی در کشــورهای جهــان ســوم بیــش از هــر چیــز بــه مشــارکت اجتماعــی و فعــال 
ــوع مشــارکت و وفــاق اجتماعــی، زمینــه برخــورد، اختــاف و تضــاد را در میــان  افــراد جامعــه وابســته اســت. نبــود ایــن ن
عملکــرد بخش هــای مختلــف )خصوصــی و عمومــی( جامعــه فراهــم می کنــد. از ایــن رو، نگــرش برنامه ریــزان بایــد معطــوف 
ــی، سیاســی و اقتصــادی  ــای اجتماع ــژه در زمینه ه ــه   وی ــد توســعه و ب ــی در فرآین ــش نقــش مشــارکت های مردم ــه افزای ب
ــت  ــه در جه ــی هایی ک ــت ها و خط مش ــا سیاس ــه ب ــی در رابط ــازمان دهی مردم ــر س ــی ب ــردی مبتن ــن راهب ــد. تدوی باش

کســب حداکثــر مشــارکت مــردم تنظیــم می شــود، از اهمیــت و ضــرورت خاصــی برخــوردار اســت .
2. هداوند، پیشین، ص 154.

3-UNIDROIT.  
4. جعفــری، کــورش، »جایــگاه ایــران در مؤسســه بین المللــی یکنواخــت کــردن حقــوق خصوصــی )یونیــدروا( 

و نگاهــی بــه آینــده«، مجلــه پژوهش هــای حقوقــی، 1393، شــماره 25، ص 218.
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بند دوم. مدیریت ریسک های قانونی در قراردادها
گاهــی پیــش می آیــد کــه دولــت میزبــان بــرای هم گام ســازی شــرکت های ســرمایه گذار خارجــی بــا 
خــود، بــا توســل بــه اعمــال مداخله جویانــه، رفتارشــان را دســت خوش تغییراتــی می کنــد. برخــی از ایــن 
رفتارهــای دولــت ســرمایه پذیر بــه علــت ناآگاهــی و علــم نداشــتن بــه حقــوق و تعهــدات خویــش اســت.1 
بــرای نمونــه، قزاقســتان در ســال 1990، قــراردادی را پذیرفــت کــه مفــاد آن را بررســی نکــرده بــود. بــه 
همیــن علــت، چنــدی بعــد، خــاف جهــت شــروط قــراردادی، بهــای مالیات هــا را افزایــش داد.2 ایــن  گونــه 
اعمــال مداخله جویانــه بــه دلیــل تغییــر در قوانیــن یــا وضــع مصوبــات جدیــد رخ می دهــد کــه برخــی از 

آن هــا را بررســی می کنیــم و بــرای مدیریــت ایــن قبیــل ریســک ها، پیشــنهادهایی خواهیــم داد.

الف( عوارض و مالیات ها
ــی و  ــخاص حقیق ــود، از اش ــای خ ــن هزینه ه ــرای تأمی ــون ب ــا کن ــاز ت ــا از دیرب ــی دولت ه تمام
ــا گرفتــن مالیات هــای  حقوقــی، مالیات هــای مختلــف می گیرنــد. بــرای مثــال، کشــورهای نفت خیــز ب
گوناگــون از شــرکت های نفتــی خارجــی تــاش می  کننــد تــا بابــت بهره منــدی آن هــا از ایــن 
ــد  ــز می توان ــای ســنگین نی ــی مالیات ه ــد. پیش بین ــری کســب کنن ــد بیش ت ــی، درآم ــای نفت میدان ه
ــل،  ــن دلی ــه همی ــد.3 ب ــری کن از ســرمایه گذاری شــرکت های خارجــی در کشــور ســرمایه پذیر جلوگی
کشــورها در راســتای جــذب ســرمایه گذاران خارجــی تــاش می کننــد بــا التفــات و انعطــاف بیش تــری 

در مــورد امــور مالیاتــی تصمیــم   بگیرنــد.
ــت  ــه دول ــود دارد ک ــرمایه گذار وج ــرای س ــک ب ــن ریس ــواره ای ــرمایه گذاری، هم ــه س در مقول
ســرمایه پذیر هنــگام اجــرای پــروژه قــراردادی، قوانیــن و مقــررات مالیاتــی خــود را تغییــر دهــد و بــر 
منافــع ســرمایه گذار اثــر بگــذارد. در همیــن راســتا و بــرای کنتــرل ریســک مالیاتــی یادشــده، طرفیــن 
ــاً می تواننــد ضمــن  ــرارداد درج کننــد. مث ــا موافقــت یکدیگــر، شــرط هایی در ق ــرارداد می تواننــد ب ق
ــا  ــه ایــن طریــق ب ــون مالیاتــی جدیــد معــاف باشــد و ب قــرارداد بیــان کننــد کــه ایــن قــرارداد از قان

تصریــح ایــن شــرط در ضمــن قــرارداد از روی دادن مشــکات بعــدی جلوگیــری کننــد.4

1. درام، متین، نفت بی خطر، تهران: دنیای اقتصاد، 1392، ص 134.

2-Cameron D., Peter, Stabilization, Changes & Contracts Investment in for Tools: Countries Host in Rules of Associ-

.ation, Investors Gas & Oil Petroleum International, UK, Negotiations, 2006, p. 22

 3-Downie, David, Contractual Risk Allocations: Using Warranties, Exclusions, Indemnities and Insurance Provisions

.to Mitigate and Manage Risk, California: Create Space Publisher, 2012, No. 3

4 پدرام، پیشین، ص 139.
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ب( گمرک
ــرداری، همــواره ایــن ریســک وجــود دارد  ــا قبــل از مرحلــه بهره ب در طــول مــدت احــداث پــروژه ت
کــه دولــت ســرمایه پذیر بــه واســطه افزایــش تعرفــه واردات، ادامــه رونــد پــروژه را دچــار مشــکل ســازد 
ــر ســرمایه گذار تحمیــل کنــد.1 ممکــن اســت ایــن افزایــش تعرفــه  و صــرف هزینه هــای بیش تــری را ب
در راســتای حمایــت از تولیــدات داخلــی صــورت گرفتــه باشــد، امــا در ایــن صــورت نیــز احتمــال مــی رود 

کــه جای گزین هــای داخلــی، کیفیــت مطلــوب بــرای کســب کارآیــی مــورد نظــر را نداشــته باشــند.
در نتیجــه، در حــال حاضــر، بــا توجــه بــه توانایــی تولیدکننــدگان داخلــی در زمینــه تولیــد برخــی 
ــه  ــه ای ک ــه گون ــاخت، ب ــد س ــروط منعق ــورت مش ــه ص ــا را ب ــوان قرارداده ــا می ت ــزات و کالاه تجهی
ــی  ــه خارجــی آن، توانای ــا نمون ــاس ب ــی در قی ــای داخل ــزات و کالاه ــر تجهی ــرد اگ ــوان شــرط ک می ت
رقابــت از نظــر کیفیــت، قیمــت و مــدت زمــان تحویــل را داشــته باشــند، ســرمایه گذار موظــف اســت 

ــی تهیــه کنــد. آن کالا را از تولیدکننــدگان داخل
ــی پــروژه، از آژانــس اعتبــار صادراتــی دولــت  برخــی ســرمایه گذاران خارجــی در راســتای تأمیــن مال
خــود وام می گیرنــد  و مکلــف می شــوند خریدهــای مــورد نیــاز را از کشــور خــود انجــام دهنــد. بــه همیــن 

دلیــل، نبایــد بــه ســرمایه گذاران خارجــی در ایــن زمینــه بیــش از انــدازه ســخت گرفــت و فشــار آورد.2

ج( سلب مالکیت در پروژه های نفتی
ریســک ســلب مالکیــت، یکــی از ریســک های مهــم و عمــده در صنعــت نفــت بــه شــمار مــی رود؛ 
ــاوری هســتند. در  ــان فن ــرون از کشــورهای ســرمایه گذاران خارجــی و صاحب ــی، بی ــع نفت چــون مناب
ــورها  ــن کش ــت در ای ــده اند و دول ــا ش ــی بن ــاد دولت ــه اقتص ــر پای ــز ب ــرزمین های نفت خی ــل، س مقاب
ــرمایه  ــان س ــای میزب ــه دولت ه ــی ک ــی از راهکارهای ــد.3 یک ــه می کن ــا مداخل ــیاری از حوزه ه در بس
ــرای ســرمایه گذاران خارجــی پیش بینــی  ــان خاطــر ب ــرای کاهــش ریســک یادشــده و ایجــاد اطمین ب
کرده انــد، انعقــاد موافقت نامه هــای دو جانبــه یــا چندجانبــه حمایــت از ســرمایه گذار خارجــی 
ــاده 13  ــود. م ــده می ش ــت گنجان ــلب مالکی ــرای س ــادی ب ــا، مف ــه توافق نامه ه ــن گون ــت. در ای اس
معاهــده منشــور انــرژی کــه ایــران نیــز آن را امضــا کــرده اســت و مــاده 9 قانــون تشــویق و حمایــت 

ــد. ــان کرده ان ــت را بی ــلب مالکی ــرایط س ــد ش ــی و تحدی ــی )1380(، چگونگ ــرمایه گذاری خارج س

 1-Hoffman. L Scot: The Law and Business of International Project Finance: A Resource for Governments, Sponsors 

.Lawyers, and Project Participants, Cambridge University Press; 3rd edition (October 22, 2007), p,70, cit. op
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ــاً  ــوند، مث ــاف ش ــار اخت ــم دچ ــا ه ــت ب ــلب مالکی ــرایط س ــوص ش ــرارداد در خص ــن ق ــر طرفی اگ
ســرمایه گذار خارجــی معتقــد باشــد کــه ســلب مالکیــت بــه قصــد تبعیــض صــورت گرفتــه اســت، بــه ایــن 
اختــاف بایــد بــر اســاس تبصــره 2 مــاده 9 قانــون تشــویق و حمایــت ســرمایه گذاری خارجــی و مــاده 19 
ایــن قانــون رســیدگی شــود. گویــا ایــن مــاده نیــز بــرای ســرمایه گذار خارجــی بــدون ریســک نیســت؛ چون 
بــر اســاس ایــن مــاده، اگــر تنش هــا بــا مذاکــره از بیــن نــرود، ایــن اختــاف را بایــد در دادگاه هــای داخلــی 
اقامــه کــرد. بــر ایــن اســاس، اگــر توافق نامــه  ای دوجانبــه بــرای انعقــاد قــرارداد پیش بینــی نشــده باشــد، 

پیمانــکار بایــد هنــگام انعقــاد قــرارداد بــا دولــت ایــران، شــرط داوری را تصریــح کنــد.

ــای  ــرای قرارداده ــد ب ــای کارآم ــت اجراه ــی ضمان ــوم. پیش بین ــد س بن
ــی ــی و خصوص ــارکت عموم مش

ــه  ــا ب ــود ت ــتفاده می ش ــون از آن اس ــه کار بســتن قان ــرای ب ــه ب ــی اســت ک ــرا، قدرت ــت اج ضمان
ــون از  ــون انجــام گیــرد و مــوارد منــدرج قان کمــک آن، قراردادهــا و عقــود مختلــف در چارچــوب قان
ســوی طرفیــن در انعقــاد آن هــا رعایــت شــود. در غیــر ایــن صــورت، در برخــی مــوارد، رعایــت نشــدن 
ــی  ــل تلق ــون، باط ــر قان ــه، از نظ ــد انجام گرفت ــا عق ــرارداد ی ــه ق ــود ک ــب می ش ــی موج ــرایط قانون ش

شــود یــا قــدرت اجرایــی نداشــته باشــد.
ــا وجــود توجــه قانون گــذار بــه وضــع ضمانــت اجــرا بــرای قوانیــن مصوبــه، در قوانیــن مختلــف  ب
ــل مســامحه  ــه دلی ــی ب ــر گاه ــن ام ــد. ای ــی ندارن ــت اجرای ــه ضمان ــویم ک ــه می ش ــواردی مواج ــا م ب
قانون گــذار اســت و گاهــی نیــز بــه دلیــل شــرایط خــاص آن موضــوع، وضــع ضمانــت اجــرا بــرای آن 
ــواره  ــر حــال، هم ــن نیســت و در ه ــودن آن بخــش از قوانی ــر ب ــی بی اث ــه معن ــن ب میســر نیســت. ای
آثــاری بــر قانــون مترتــب اســت. بــرای مثــال، بــر اســاس تبصــره 3 مــاده 3 قانــون برگــزاری مناقصــات 
)1383(، »مبلــغ یــا بــرآورد معامــات مشــمول هــر یــک از نصاب هــای فــوق نبایــد بــا تفکیــک اقامــی 
ــا  کــه بــه طــور متعــارف، یــک مجموعــه واحــد تلقــی می شــوند، بــه نصــاب پایین تــر بــرده شــود«. ب
ــس شایســته اســت  ــه نشــده اســت.1 پ ــض آن در نظــر گرفت ــرای نق ــی ب ــت اجرای ــال، ضمان ــن ح ای
ــرای مــواردی کــه ضوابــط حاکــم  ــا بطــان قــرارداد ب ضمانت هــای اجرایــی مناســبی اعــم از فســخ ی

ــوند. ــی ش ــن پیش بین ــوند، در قوانی ــت نمی ش رعای

ــو  ــی در پرت ــلات دولت ــاد در معام ــش فس ــی در کاه ــتی های تقنین ــی، »کاس ــدی فضل ــح و مه ــی، ابوالفت 1. خالق

ــری، 1397، ســال ششــم، شــماره 23، ص 13. ــوق کیف ــای OECD«، پژوهــش حق رهنموده
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نتیجه گیری
مصادیــق متعــددی از ریســک قانونــی از قبیــل تعــدد قوانیــن و مقــررات، شــفاف نبــودن قوانیــن و 
نبــود چارچــوب قانونــی در قوانیــن حاکــم بــر قراردادهــای مشــارکت عمومــی و خصوصــی وجــود دارد 
ــه  ــل ســرمایه گذاران و بخــش خصوصــی در زمین ــر موجــب دل ســردی و کاهــش تمای کــه همیــن ام
ــرای  ــرمایه گذاران ب ــذب س ــه ج ــود. لازم ــی می ش ــن پروژه های ــارکت در چنی ــرمایه گذاری و مش س
ســرمایه گذاری در کشــور و تــن دادن بــه چنیــن مشــارکتی، وجــود ثبــات نســبی در قوانیــن و مقــررات، 
شــفافیت قوانیــن و بــه طــور کلــی، ایجــاد بســتری ایمــن اســت تــا ســرمایه گذاران بــا خاطــری آســوده 

ــل پیش بینــی ســرمایهگذاری کننــد. و آینــده ای قاب
ــرات  ــان در مذاک ــن زم ــه بیش تری ــه ای ک ــه گون ــت، ب ــر از قراردادهاس ــری جداناپذی ــک، ام ریس
قــراردادی، بــه موضــوع تخصیــص ریســک اختصــاص پیــدا می کنــد. در راســتای مدیریــت ایــن ریســکها 
بــه ویــژه ریســک های قانونــی، راهکارهایــی بیــان کردیــم. پروژه هــای موضــوع قراردادهــای مشــارکت 
ــا  ــازه زمانــی طولانــی  هســتند و ت عمومــی و خصوصــی از نظــر مــدت زمــان اجــرا، نیازمنــد صــرف ب
ــا  ــن پروژه ه ــرمایه گذاران ای ــرای س ــک ب ــن ریس ــه ای ــس همیش ــد. پ ــول می انجامن ــه ط ــال ها ب س
وجــود دارد کــه قوانیــن کشــور میزبــان دســت خوش تغییراتــی گــردد کــه برایشــان خوشــایند نباشــد 
ــه  ــروژه را ب ــام پ ــا انج ــردد ی ــده گ ــای پیشبینی ش ــش از هزینه ه ــی بی ــرف هزینه های ــب ص و موج
ــی  ــوارض و مالیات ــای ع ــش تعرفه ه ــازد. ریســک افزای ــن س ــروژه را ناممک ــه پ ــا ادام ــدازد ی ــق ان تعوی
کشــور میزبــان، ریســک افزایــش نرخ هــای گمرکــی یــا ریســک ملــی شــدن و ســلب مالکیــت بــه ویــژه 

ــت.  ــه ریسک هاس ــن گون ــه ای ــی، نمون ــای نفت در پروژه ه
بــرای کنتــرل و مدیریــت چنیــن ریســک هایی می تــوان از شــروط ضمــن عقــد بهــره جســت. بــرای 
مثــال، می تــوان بــا توافــق طرفیــن، در ضمــن قــرارداد تصریــح کــرد کــه ایــن قــرارداد، از قانــون مالیاتــی 
جدیــد معــاف  باشــد و ایــن گونــه از ایجــاد مشــکات در آینــده جلوگیــری کــرد. بــرای جلوگیری از ســلب 
ــا چندجانبــه حمایــت از ســرمایه گذار  ــوان موافقت نامه هــای دوجانبــه ی مالکیــت تبعیض آمیــز نیــز می ت
ــادی در  ــرژی، مف ــده منشــور ان ــد معاه ــا مانن ــه توافق نامه ه ــن گون ــرد؛ چــون در ای ــد ک خارجــی منعق
ــن  ــق طرفی ــا تواف ــوان ب ــه می ت ــن موافقت نام ــن ای ــن ضم ــود دارد. هم چنی ــت وج ــلب مالکی ــورد س م
شــرط کــرد کــه در صــورت بــروز تنــش و اختــاف در ایــن رابطــه، یــک مرجــع بی طــرف به آن رســیدگی 
کنــد. اگــر چنیــن توافق نامــه دوجانبــه ای بــه منظــور انعقــاد قــرارداد پیش بینــی نشــده باشــد، پیمانــکار 

بایــد هنــگام انعقــاد قــرارداد بــا دولــت ایــران، بــر شــرط داوری تصریــح کنــد.
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ــوان  ــه دی ــت اداری« در آرا و روی ــوم »عدال ــت مفه کاربس
عدالــت اداری

بابک باصری*
علی فقیه حبیبی**

چکیده
در ایــن مقالــه، مفهومــی انضمامــی از عدالــت اداری بررســی می شــود کــه تابعــی از کنش هــای   
ــی  ــه مفهوم ــا این ک ــت ت ــی اس ــی سیاس ــول توافق ــر، محص ــه بیش ت ــا ک ــن معن ــه ای ــت، ب ــی اس سیاس
متافیزیکــی داشــته باشــد. ایــن مفهــوم در درجــه نخســت، ناظــر بــر روش توزیــع منصفانــه منابع و ســپس 
تصمیمــات عادلانــه اداری اســت و مبنایــی بــرای ساختارســازی نظــام اداری در یک نظام حقوقی پیشــرفته 
اســت کــه بــر توزیــع عادلانــه ثــروت از طریــق حقــوق اداری و اصــول حقوقــی برآمــده از مفهــوم عرفــی 
اطــاق دارد و ممکــن اســت در قالــب اصــول عدالــت رویــه ای و ماهــوی در رویه محاکــم اداری تعیّــن  یابد.

پرســش اصلــی ایــن مقالــه، از مفهــوم عدالــت اداری در رویــه دیــوان عدالــت اداری اســت کــه بــا روش 
ــت از  ــوان عدال ــات دی ــش قض ــت اداری در خوان ــای عدال ــن زمینه ه ــس از تبیی ــی، پ ــی و تحلیل توصیف
ــم.  ــت می پردازی ــوان عدال ــه دی ــن آن در روی ــه تعیّ ــت، ب ــود. در نهای ــه می ش ــر پرداخت ــم متکث مفاهی
ــت  ــوق اداری عینی ــام حق ــی در نظ ــول حقوق ــورت اص ــه ص ــت اداری ب ــی از عدال ــوم انضمام ــن مفه ای
ــی  ــل بی طرف ــت اداری در دو اص ــوان عدال ــت اداری در آرای دی ــوم عدال ــال، مفه ــن ح ــا ای ــد. ب می یاب
ــه ای  ــوم روی ــر مفه ــر ب ــت، ناظ ــل نخس ــت. اص ــه اس ــی یافت ــی تجلّ ــور انضمام ــه ط ــب ب ــل تناس و اص
عدالــت اداری و اصــل تناســب، تعیّــن مفهــوم ماهــوی آن اســت. بنابرایــن، مهم تریــن کاربســت 
ــی  ــه قضای ــی های اداری و روی ــتنبط از آن در دادرس ــی مس ــول حقوق ــن اص ــت اداری، تعیّ ــوم عدال مفه
دیــوان عدالــت اداری اســت و درک ایــن موضــوع از طریــق مطالعــه تحلیلــی آرا و رویــه دیــوان 
عدالــت اداری و انطبــاق آن بــا مفهــوم عدالــت اداری در ســاختار اداری صــورت پذیرفتــه اســت.

کلیدواژه ها: اصل استماع، بی طرفی، عدالت اداری، تناسب، منفعت عمومی.
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مقدمه
ــوم آن،  ــولًا در درک مفه ــت و معم ــی اس ــال، اختاف ــن ح ــر و در عی ــه ای فراگی ــت، مقول عدال
شــهودگرایی1 بــر واقعیت گرایــی2 غلبــه دارد. مفــروض ایــن پژوهــش، مفهــوم سیاســی )عملــی( عدالــت 
ـ و نــه مفهومــی متافیزیــک یــا هستی شناســانه3  کــه هــدف آن، برداشــتی حقیقــی از عدالــت باشــد ـ 
اســت کــه بــه عنــوان مبنــای اعامــی و محصــول توافــق سیاســی میــان شــهروندان بــه عنــوان افــراد 
ــاره متافیزیــک  ــر در نظــر گرفتــه شــده اســت. فلســفه در مقــام جســت وجوی حقیقــت درب آزاد و براب
مســتقل و نظــم اخاقــی نمی توانــد مبنــای مشــترک و کاربــردی بــرای مفهــوم سیاســی عدالــت در یــک 
ــه ایــن روش دســت نایافتنی  جامعــه دموکراتیــک فراهــم آورد4 و اساســاً مفهــوم5 عدالــت اداری نیــز ب
اســت و نمی توانــد مفهومــی متافیزیــک باشــد، بلکــه کارکــردی عینــی و برگرفتــه از سیاســت عملــی 
ــک کشــور  ــف موجــود و در ســاختار اداری ی ــه در مســیرهای مختل ــای شــهودبنیان اســت ک و ایده ه
بــرای برقــراری هماهنگــی میــان نهادهــای سیاســی و اداری و شــهروندان عینیــت می یابــد. ایــن توافــق 
زمانــی در نگــرش اجتماعــی و سیاســت عمومــی یافــت می شــود کــه امــوال افــراد و متعلقــات آن  را در 
یــک نظــام دموکراتیــک عادلانــه حفــظ کنــد. از ایــن  رو، کشــف مفهــوم عدالــت اداری، نیازمنــد مطالعــه 
ــه پدیدارهــای مشــابه در مقاطــع مختلــف تاریخــی اســت  کنــش و واکنش هــای یــک ملــت نســبت ب

کــه بیانگــر حــس و شــهود آنــان نســبت بــه آن پدیــدار اســت. 
بــرای دریافــت مفهــوم عدالــت اداری بایــد شــهودها و حس هــای مشــترک ملــت و برداشــت آنــان 
از خیــر عمومــی را از ادوار مختلــف اســتخراج کــرد تــا بــر آن اســاس بتــوان ســاختار اداری مطلــوب و 
متناســب طراحــی کــرد. ابتــدا بایــد مفهــوم عدالــت اداری در بافــت اجتماعــی و سیاســی درک شــود 
و آن گاه بــه توســعه اصــول آن در نظــام حقوقــی پرداخــت. پرســش ایــن مقالــه دربــاره تعیّــن مفهــوم 
ــه  ــی آرا و روی ــا بررس ــود ب ــعی می ش ــس س ــت. پ ــت اداری اس ــوان عدال ــه دی ــت اداری در روی عدال
دیــوان عدالــت اداری، اصــول مســتنبط از مفهــوم عدالــت اداری، کشــف و در طبقــات شــکلی و ماهــوی 
ــا در  ــب تر آن ه ــت مناس ــول و کاربس ــن اص ــه های ای ــر، درک ریش ــن ام ــره ای ــود. ثم ــته بندی ش دس
رویه هــا و دادرســی اداری اســت. پــس از مطالعــه مفهــوم عدالــت اداری و نقــش آن در ایجــاد ســاختار 
نظــام اداری، کاربســت آن در دو بعــد شــکلی و ماهــوی بــه صــورت اصــل بی طرفــی و اصــل تناســب 

ــم اداری بررســی می شــود. ــه محاک ــات اداری و روی در تصمیم

1-Intuition.

2-Fact.

3-ontological . 

4-Rawls, john, “Justice as Fairness: Political not Metaphysical”, Philosophy and Public Affairs, Vol. 14, No. 3, (Sum-

mer 1985), p. 223

5-Feasibility.

کاربست مفهوم »عدالت اداری« 
در آرا و رویه دیوان عدالت اداری
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گفتار اول. چارچوب نظری وتحلیلی عدالت اداری 
ــت  ــی اس ــام حقوق ــک نظ ــه  ای در ی ــاختار اداری منصفان ــی س ــی کل ــور بازنمای ــت اداری، تص عدال
ــت اداری در هــر  ــی فراهــم می ســازد. مفهــوم عدال ــرای اجــرای اصــول حقوق کــه بســترهای لازم را ب
ــا آن، مفهومــی عینــی را  ــدواً مفهومــی شــهودبنیان اســت کــه مفاهیــم دیگــر در ترکیــب ب جامعــه ب
ــد  ــت اداری، نیازمن ــد مفهــوم عدال ــرای ساختارســازی اســت. بازتولی ــه ای ب ــن می بخشــند و مقدم تعیّ
مداقــه در اندیشــه های فلســفی اســت، بــه ایــن  گونــه کــه بخشــی از رهیافــت آن در تفکــرات فلســفی 
قابــل حصــول اســت. در تعیّــن مفهــوم عدالــت اداری بایــد از اصــل وحــدت مفهومــی شــروع کــرد و بــه 
کثــرت مفهومــی رســید؛ بــه ایــن معنــا کــه هــر کثرتــی بایــد نشــانه ای از وحــدت داشــته باشــد و آن 
گاه از کثــرت بایــد بــه وحــدت بازگشــت. در تعیّــن مفهــوم عدالــت اداری نیــز از وحــدت مفهومــی بــه 
ســمت کثــرت حرکــت خواهیــم کــرد. اگــر چنیــن باشــد، مفاهیــم کثیــر عدالــت اداری، یــک ســاختار 
ــه وجــود مــی آورد کــه هــر مفهــوم، تقارنــی1 اولیــه دارد و کــم کــم از تقــارن فاصلــه می گیــرد و  را ب

ــد.  ــل می کن ــی2 می ــه نامتقارن ب
بــا عنایــت بــه ایــن مطالــب، در تعیّــن مفهــوم عدالــت اداری در نظــام حقوقــی بایــد نخســت بــه 
کثــرت مفهومــی عدالــت اداری اذعــان کنیــم. ســپس بــا اجمــاع بــر مفهومــی خــاص، آن را بــه برداشــت 
غالــب و مــورد توافــق اکثریــت تبدیــل کنیــم. بــه طــور کلــی، در تولیــد مفهــوم عدالــت اداری بــر دو 

مســئله بایــد توافقــی فراگیــر داشــته باشــیم:
1. مفهوم عدالت اداری برای دست یافتن به ساختار اداری عادلانه؛

2. نظام عادلانه تصمیم گیری در حقوق اداری.3
در جامعــه ای دموکراتیــک، شــهروندان بــرای حصــول توافــق و اجمــاع بــر ســر اصــول عدالــت اداری 
گفت وگــو می کننــد. مبانــی عدالــت اداری در ایــن گونــه جوامــع، قراردادمحــور اســت و توافــق بــر ســر 
اصــول عدالــت اداری منجــر بــه ساختارســازی در نظــام اداری می شــود. در واقــع، نظــام حقوقــی اداری، 
ــر  ــه اگ ــاع شــرایطی دارد ک ــن اجم ــه ای ــت اداری اســت. البت ــر اصــول عدال ــه ب ــق اولی محصــول تواف
منافــع گروه هــای مختلــف در آن تضمیــن نشــود، هــر گونــه توافقــی ناپایــدار و متزلــزل خواهــد بــود. 
دومیــن مســئله کــه در مبانــی کارکــردی عدالــت اداری از اهمیــت بنیادیــن برخــوردار اســت، توافــق 
بــر نظــام تصمیم گیــری در قالــب عدالــت اداری اســت. »تعــارض کارآمــدی اداره بــه عنــوان منفعتــی 
عمومــی بــا حقــوق فــردی یــا تعــارض حقــوق فــردی بــا یکدیگــر، وجهــی از ایــن تعــارض اســت. دوم 

1-Symmetry.

2-Asymmetric.

ــت اداری«،  ــت عدال ــی در باف ــت عموم ــی و منفع ــینی قراردادگرای ــژه، »هم نش ــک و محمدرضــا وی 3. باصــری، باب

ــماره 2، ص 38. ــیزدهم، تابســتان 1400، ش ــی، دوره س ــات حقوق ــه مطالع فصل نام
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این کــه عدالــت اداری ناظــر بــر عمــل )تصمیــم( اداری اســت و عمــل اداری نیــز تعیین کننــده حقــوق 
و تکالیــف اشــخاص و گروه هــای مختلــف اجتماعــی اســت. در واقــع، اهمیــت عمــل اداری در ایــن جــا 
و در ایــن مقالــه عمدتــاً بــه دلیــل تأثیــری اســت کــه بــر حقــوق و منافــع اشــخاص می نهــد. بنابرایــن، 
هــر کوششــی بــرای تعریــف عدالــت اداری بایــد بــه حفــظ تــوازن بیــن منافــع و مصالــح مختلــف اعــم 

از عمومــی و خصوصــی معطــوف باشــد«.1

بند اول. توافق بر سر مفهوم عدالت اداری برای ساختارسازی نظام اداری
ــزی  ــت اداری کــه پایه هــای ســاختار اداری را پی ری ــر ســر اصــول عدال ــع ب ــق جام در مســیر تواف
م هــر ارزش یــا ســبک خاصــی از زندگــی  می کننــد، نبایــد نخســت بــه ارزش هــا پرداخــت؛ چــون تقــدِّ
بــر دیگــر ســبک ها یــا ارزش هــا، مســیرِ توافــق جامــع را مســدود می ســازد. از ایــن جهــت کــه مفهــوم 
عدالــت اداری، مفهــوم سیاســی اســت، نــه متافیزیکــی، مقــدّم بــر ارزش هــا مفــروض گرفتــه می شــود و 
بــرای رســیدن بــه اصــول و مبانــی عدالــت اداری نبایــد بــه ارزش هــا اســتناد کــرد. بــه عبارتــی دیگــر، 
از نظــر محتوایــی، عدالــت اداری، نخســت میان تهــی اســت و تنهــا ظرف مــدار اســت تــا از ایــن طریــق، 
ــرای گفت وگــو میــان نماینــدگان طیف هــای مختلــف همــوار کنــد. توافــق شــهروندان در هــر  راه را ب
ــه ســاختار  ــت اداری شــود ک ــوم عدال ــد مفه ــه تولی ــد منجــر ب ــورد می توان ــر در ســه م ــه متکث جامع

ــر پایه هــای آن شــکل گیــرد: نظــام اداری ب
ــی و  ــای اجتماع ــه در کنش ه ــوری  ک ــه  ط ــت اداری: ب ــترک از عدال ــس مش ــهود و ح ــک ـ ش ی
ــولًا  ــترک معم ــهود مش ــا ش ــس ی ــن ح ــود. ای ــن ش ــهروندان تضمی ــی ش ــای اساس ــی، آزادی ه سیاس
ــورداری از  ــق برخ ــون و ح ــزد قان ــگان ن ــری هم ــون براب ــی هم چ ــرا در عبارت های ــع قانون گ در جوام

ــد. ــت می یاب ــان عینیّ ــور یکس ــه  ط ــی ب ــات عموم امکان
ــر عمومــی،  ــر ســر مفهــوم خی ــی ب ــق کل ــر عمومــی: تواف ــع از مصلحــت و خی دو ـ برداشــت جام
ــه  نظــر  دیگــر مؤلفــه مفهــوم عدالــت اداری اســت کــه نیازمنــد اجمــاع اکثریــت شــهروندان اســت. ب
ــک  ــر ارزش هــای دیگــر در ی ــک ارزش ب ــد از تفــوق ی ــر عمومــی بای ــر خی می رســد کــه در اجمــاع ب
جامعــه متکثــر پرهیــز کــرد. در توافــق بــر ســر خیــر عمومــی بایــد از توســل بــه ارزش هــا حتی الامــکان 
پرهیــز شــود. اگرچــه پــس از تولیــد عدالــت اداری ممکــن اســت ارزش عمیق تــری نیــز تولیــد شــود 
ــت اداری باشــد،  ــر مفهــوم عدال ــد مقــدم ب ــن ارزش نمی توان ــا ای کــه مــورد توافــق همــگان باشــد، ام

بلکــه محصــول توافــق جامــع بــر ســر خیــر عمومــی اســت. 
ســه ـ امــکان مشــارکت فعــال شــهروندان در اداره عمومــی: مشــارکت شــهروندان بــه  طــور فعــال، 
مکمــل توافــق آنــان بــر برداشــت مشــترک از خیــر عمومــی یــا حــس مشــترک دربــاره عدالــت اداری 

1. رســتمی، ولــی و احمــد رنجبــر، »عدالــت اداری: چارچــوب مفهومــی و ســازوکارهای نهــادی«، فصل نامــه دانــش 

حقــوق عمومــی، بهــار 1393، شــماره 7، ص 117.
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اســت. در واقــع، تفــاوت ایــن مــورد بــا دو مــورد قبلــی در ایــن اســت کــه توافــق بــر خیــر عمومــی یــا 
ــی احســاس  ــه هم گرای ــه ب ــن نســلی اســت ک ــی و بی ــش حــس مشــترک، رابطــه ای بین الاذهان پیدای
ــال شــهروندان در اداره  ــکان مشــارکت فع ــد. ام ــدار می انجام ــن پدی ــورد ای ــف در م و تفکرهــای مختل

ــدور می ســازد.1 ــا را مق ــن توافق ه ــه ای ــی، قابلیــت عینیــت  بخشــیدن ب عموم
پــس از مرحلــه ذهنــی )ســوبژکتیو( کــه تشــریح شد،کشــف مفهــوم عدالــت اداری، نیازمنــد مرحلــه 
ــا مطالعــه مقاطــع مختلــف تاریخــی تحقــق  ــا عیــن یــا مرحلــه ابژکتیــو اســت کــه ب انطبــاق ذهــن ب
ــخ  ــف تاری ــای مشــابه در مقاطــع مختل ــه پدیداره ــت نســبت ب ــک مل ــش ی ــع، واکن ــد.2 در واق می یاب
بیانگــر حــس و شــهود آنــان نســبت بــه آن پدیــدار اســت. بــرای دریافــت مفهــوم عدالــت اداری نیــز باید 
شــهودها و حس هــای مشــترک ملــت و برداشــت آنــان از خیــر عمومــی را از ادوار مختلــف اســتخراج 
ــن  ــولًا ای ــرد. معم ــی ک ــب را طراح ــوب و متناس ــاختار اداری مطل ــوان س ــاس بت ــر آن اس ــا ب ــرد ت ک
ــف تاریخــی مطــرح می شــود و  ــی در مقاطــع مختل ــات عموم ــب مطالب برداشــت های مشــترک در قال

ــد.  ــکاس می یاب ــون اساســی انع ــه در قان ــا اصاح طلبان ــی ی ــش انقاب ــک جنب در ی
ــم.  ــران اشــاره می کنی ــخ ای ــه مطالعــه شــکل گیری ســاختار محاکــم اداری در تاری ــال، ب ــرای مث ب
روح استبدادســتیزی بــه  عنــوان یــک مطالبــه عمومــی در انقــاب مشــروطه ایــران )1285( در قالــب 
ــا  ــن علم ــد. در تحصّ ــرح ش ــی مط ــر عموم ــای خی ــا ارتق ــی ی ــاره عدالت خواه ــترک درب ــی مش حس
ــه در  ــاد عدالت خان ــاه، »بنی ــان از ش ــن درخواســت آن ــز چهارمی ــم نی ــاه عبدالعظی در صحــن حــرم ش
همــه جــای ایــران« بــود.3 منظــور از برقــراری عدالت خانــه تنهــا تأســیس دادگســتری عمومــی نبــود 
کــه صرفــاً اختافــات مــردم بــا یکدیگــر را حــل و فصــل کنــد، بلکــه خواســت عمومــی بــرای ایجــاد 
ــه  ــود؛ چــون ب ــه رســیدگی دعــاوی مــردم علیــه کارگــزاران حکومتــی نیــز ب ــه، معطــوف ب عدالت خان
دلیــل ســاختار و بافــت اجتماعــی آن روز، دعــاوی مــردم بــا یکدیگــر نــزد ریش ســفیدان حــل و فصــل 
ــی  ــزاران حکومت ــم کارگ ــه ناشــی از ظل ــه عدالت خان ــه نظــر می رســد بخــش اعظــم مطالب می شــد. ب
بــود و حــس مشــترک مــردم از عدالــت در قالــب درخواســتی بــرای تأســیس دادگاهــی ارائــه شــد کــه 
ــه از  ــا عــزل عاءالدول ــه تظلمــات کارگــزاران حکومــت علیــه مــردم رســیدگی کنــد. ایــن مطالبــه ب ب

ــه از ســوی شــاه تجلــی عینــی یافــت. ــراری عدالت خان حاکمیــت تهــران و دســتور برق
ساختارســازی نامتناســب بــا مفهــوم شــهودی عدالــت اداری منجــر بــه شــکل گیری دادگاه 
ــران در 1339  ــی ای ــورای دولت ــون ش ــه در قان ــا این ک ــت ت ــه یاف ــات ادام ــن مطالب ــد و ای اداری نش

1. باصــری، بابــک، »جســتاری بــر مفهــوم عدالــت اداری«، فصل نامــه تحقیقــات حقوقــی، دوره بیســت و دوم، زمســتان 

1398، شــماره 88، صــص 289-288

2. همان، صص 287-286.

3. کسروی، احمد، تاریخ مشروطه ایران، تهران: صدای معاصر، چاپ ششم، 1390، ص 134.
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عینیــت حقوقــی یافــت. قانــون شــورای دولتــی کــه بــرای رســیدگی بــه شــکایت مــردم از تصمیم هــا 
ــاب  ــروزی انق ــا پی ــد. ب ــی نگردی ــز اجرای ــد، هرگ ــب ش ــی تصوی ــع عموم ــای مراج و تصویب نامه ه
اســامی، ایــن مفهــوم از عدالــت اداری در اصــل 173 ق.ا منعکــس شــد و در ســال 1360 بــا تأســیس 

ــت. ــی یاف ــی و بیرون ــق عین ــت اداری، تحق ــوان عدال دی
بــه طــور کلــی، »تحقــق عدالــت اداری را بایــد در انقیــاد دولــت بــه حقــوق جویــا شــد. اگــر دولتــی، 
خــود را مطیــع و منقــاد هیــچ گونــه قانــون اعــم از طبیعــی یــا وضعــی ندانــد و نهــادی اعــم از اداری یــا 
قضایــی، عهــده دار کنتــرل یــا عــدم مطابقــت تصمیمــات و اقدامــات دولــت بــا قوانیــن و در صــورت لــزوم، 

ابطــال آن هــا نباشــد، می تــوان منکــر وجــود یــا تحقــق عدالــت اداری در ایــن گونــه نظــام شــد«.1 

بند دوم. نظام تصمیم گیری مبتنی بر اصول عدالت اداری
ــز  ــری اداری نی ــازوکار تصمیم گی ــت اداری، س ــوم عدال ــر ســاختار اداری مســتنبط از مفه ــاوه ب ع
ــن مصــوب پارلمــان در  ــزار و مجــری قوانی ــوان کارگ ــه عن ــی اســت. اداره ب ــرا و توافق ــری قراردادگ ام
ــی  ــل انتصاب ــه دلی ــه ب ــرد ک ــی بگی ــد و تصمیم های ــیر کن ــن را تفس ــت قوانی ــر اس ــرا ناگزی ــان اج زم
بــودن مقامــات اجرایــی و عمومــی بــا مبانــی دموکراســی و عدالــت اداری قراردادگــرا، مغایــر بــه نظــر 
می رســد. بــرای رفــع ایــن مغایــرت، ســازگاری تصمیم ســازی اداری بــا مبانــی عدالــت اداری مســتلزم 
نگــرش رابطــه قراردادمحــور میــان اداره و شــهروندان اســت کــه نیازمنــد مشــارکتِ فعــال ذی نفعــان در 
تصمیم ســازی اداری اســت. ایــن نگــرش موجــب تغییــر رابطــه طولــی اداره بــا شــهروندان و تعدیــل آن 
ــش  ــود. افزای ــهروندان می ش ــان و ش ــازی ذی نفع ــام تصمیم س ــی نظ ــه جای گزین ــن منجــر ب و هم چنی
اختیــارات تفویضــی بــه مقامــات اداری تنهــا از طریــق ســازوکارهایی کــه موجــب افزایــش مشــارکت 
ــن،  ــت. بنابرای ــه اس ــل توجی ــر قاب ــی2 بش ــظ خودآیین ــا حف ــود، ب ــازی ش ــهروندان در تصمیم س ش
ــه  ــا ورود ب ــد، ب ــمار می رون ــه ش ــی ب ــول دموکراس ــه از اص ــت ک ــم اکثری ــی و تصمی ــارکت همگان مش
عرصــه حقــوق اداری عــاوه بــر آن کــه موجــب حفــظ خودآیینــی شــهروندان خواهــد شــد، بــه کارآیــی 

ــود.  ــر می ش ــز منج ــر اداره نی بهت
ــا  ــه ب ــد ک ــای اداری را دارن ــد تصمیم گیری ه ــارکت در فرآین ــق مش ــق، ح ــهروندان از دو طری ش

ــط باشــد: ــوق و آزادی هایشــان مرتب حق
یک ـ شهروندان در مقررات گذاری های اداری به طور دموکراتیک شرکت کنند؛

دو ـ اداره، مبنا و دلایل تصمیمات خویش را به طور آشکار برای آنان توضیح دهد.
ــه در  ــود. آن چ ــال می ش ــای اداری اعم ــی در تصمیم گیری ه ــارکت عموم ــورت، مش ــن ص ــه ای ب

1. احمدوند، یاسر، عدالت اداری در حقوق ایران، چاپ اول، تهران: جنگل، چاپ اول، 1390، ص 23.

2-Autonomy.
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دموکراســی مفاهمــه ای1 نیــز مطــرح اســت و مفاهمــه بنیــان تصمیم گیــری و عناصــر آن، تصمیم ســازی 
همــگان2  و قاعــده اکثریــت3 اســت. دموکراســی مفاهمــه ای هــم بــا دموکراســی نمایندگــی و هــم بــا 
دموکراســی مســتقیم ســازگاری دارد.4 یورگــن هابرمــاس از چارچوبــی لیبــرال بــرای نظریــه دموکراســی 
ــی  ــوان مفاهیم ــه عن ــروطه خواهی ب ــون و مش ــت قان ــا حاکمی ــه ب ــد ک ــتفاده می کن ــه ای اس مفاهم
ــی5  ــل جمع ــر عق ــون را ب ــه مشــروطه خواهی و قان ــز ک ــر خــاف جــان راول ــراه اســت، ب ــدی هم کلی
ــارکت  ــه مش ــد ک ــرح می کن ــی مط ــه ای را در جای ــی مفاهم ــه دموکراس ــد. وی، نظری ــی می دان مبتن
سیاســی، محــدود بــه نخبــگان سیاســی نیســت و در حــوزه عمومــی و خصوصــی بــه عنــوان بخشــی از 
فرآینــد سیاســی کنش گــری می کننــد.6 مبنــای دموکراســی مفاهمــه ای از دیــدگاه هابرمــاس مبتنــی 
بــر ایــده »خودســازمان دهی جامعــه آزاد و برابــری شــهروندان« اســت کــه هماهنگــی امــور جمعــی از 

ــرد.7 ــی صــورت می پذی ــق خــرد همگان طری

گفتار دوم. اصول حقوقی مستنبط از مفهوم عدالت اداری
ــع و  ــات و مناب ــه امکان ــع عادلان ــازی توزی ــه موجه س ــی، لازم ــفه سیاس ــت« در فلس ــوم »عدال مفه
هم چنیــن اعمــال تبعیض هــای مثبــت بــه نفــع عمــوم جامعــه اســت. هم چنیــن بــرای توزیــع قاعــده 
ــده  ــت هســتیم. قاع ــه ای( عدال ــوم شــکلی )روی ــذار از مفه ــس مســتلزم گ ــوی ضــروری اســت. پ ماه
ماهــوی عدالــت اداری از توافــق فراگیــر حاصــل می شــود کــه ناظــر بــر نظــام تصمیم گیــری مشــارکتی 
و مبتنــی بــر قــرارداد اســت. بــه عبارتــی دیگــر، قاعــده ماهــوی عدالــت اداری، بســط و توســعه نظریــه 
ــت اداری،  ــه ای( عدال ــکلی )روی ــده ش ــت. قاع ــوق اداری اس ــرو حق ــز در قلم ــی هاب ــرارداد اجتماع ق
معطــوف بــه ســاختار عادلانــه نظــام اداری اســت. پــس نســبت بــه حق هــا و نیازهــا، بی طرفانــه عمــل 
ــدار اســت  ــن، ظرف م ــد. بنابرای ــی می یاب ــن حقوق ــوم آن تعیّ ــب ســاختار اداری، مفه ــد و در قال می کن

و ناظــر بــر ســازوکار توزیــع منصفانــه از طریــق نهادهــای اداری. 
ــت طبیعــی8  ریشــه دارد و در »قاعــده  ــت اداری در مفهــوم عدال در نظام هــای کامــن لا، اصــول عدال

 1-Deliberative democracy.

 2-Consensus decision-making.

3-Majority rule.

4. باصــری، بابک، »عدالت اداری از منظر دیــوان عدالت اداری«، در: »مجموعه مقالات بازخوانی نظــام قضایی جمهوری 

اسامی ایران«، تهران: دانشگاه امام صادق، 1392، ص 337.

 5-communicative reason.

6-Bantas, Jürgen Habermas and Deliberative Democracy, Amazon, 2010, p. 3 or www.reluctantgeek.weebly.com .

7-COHEN, JOSHUA, “Reflections on Habermas on democracy”, Ratio Juris, Vol. 12, No. 4, (December 1999), p 385.   

8-Natural justice.
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منــع جانبــداری«1 و »حــق رســیدگی )اســتماع( منصفانــه«2 تعیّــن یافتــه اســت. قاعــده منــع جانبــداری 
ــه  ــر بی طرفــی و ب ــه، مبتنــی ب ــا اصــول منصفان ــا طرفیــن اختــاف، مطابــق ب ــه ایــن معناســت کــه ب ب
طــور برابــر و عادلانــه برخــورد شــود. در ایــن جــا منظــور از انصــاف3 ایــن اســت کــه طرفیــن اختــاف یــا 
ذی نفعــان اداری، فرصــت برابــر بــرای مشــارکت در جریــان تصمیم گیــری بــدون اعمــال تبعیــض داشــته 
باشــند. حــق رســیدگی منصفانــه در نظــام عدالــت طبیعــی مبیِّــن ایــن موضــوع اســت کــه هیــچ کــس 

نبایــد بــدون برخــورداری از فرصــت منطقــی بــرای دفــاع و بیــان دلایــل و مســتنداتش محکــوم شــود.4
ــا عنایــت بــه ایــن مطالــب، دو اصــل را از مفهــوم عدالــت اداری می تــوان اســتنباط کــرد. اصــل  ب
ــرد،  ــئت می گی ــاختار اداری نش ــکل گیری س ــت اداری در ش ــوم عدال ــر مفه ــق ب ــه از تواف ــت ک نخس
ــن  ــوق بنیادی ــب حق ــی در قال ــای عرف ــه در نظام ه ــت ک ــت اداری اس ــه ای( عدال ــکلی )روی ــده ش قاع
ظهــور می کننــد. ســاختار اداری عادلانــه متضمــن بی طرفــی در توزیــع امکانــات و تزاحــم حق هاســت 
و در اصــل بی طرفــی تجلّــی می یابــد. اصــل دوم از جنبــه ماهــوی عدالــت اداری بــرای تســهیل توزیــع 
ــوی  ــزار ماه ــوان اب ــه عن ــب ب ــل تناس ــه در اص ــوق موضوع ــر حق ــی ب ــای مبتن ــه، در نظام ه منصفان

ــد. ــور می کن ــا ظه ــا و تزاحم ه ــع تضاده ــت اداری در رف عدال

بند اول. بی طرفی )بازتاب مفهوم رویه ای عدالت اداری(
ــای  ــل ایده ه ــال تحمی ــه دنب ــه ب ــت ک ــرال اس ــای لیب ــنّت دولت ه ــاب س ــی، بازت ــل بی طرف اص
خویــش بــر خیــر عمومــی شــهروندان نیســتند و در عــوض، امــکان انتخــاب ســبک های متنــوع را بــرای 
آنــان فراهــم می ســازند. ایــن بی طرفــی در دو حــوزه خــاص کاربــرد دارد: نخســت، وجــود دولت هــای 
ــر  ــای غی ــا، محدودیت ه ــن دولت ه ــزارد. ای ــرام می گ ــی احت ــای دین ــی باوره ــه تمام ــه ب ــی5 ک عرف
ــه نظرهــای سیاســی اســت.  ــد. دومیــن حــوزه مربــوط ب ــراز عقایــد دینــی نمی پذیرن ــر اب منطقــی را ب
ــر مبنــای  ــا ب ــا منافــع خودشــان ی ــد کــه ب ــه کار بگمارن ــه می تواننــد کســانی را ب مقامــات عمومــی ن
ــت از  ــرای حمای ــی ب ــی عموم ــع مال ــد از مناب ــه می توانن ــتند و ن ــو هس ــان هم س ــای سیاسی ش نظره

احــزاب خویــش یــا پیشــبرد اهــداف حزبــی اســتفاده کننــد.6
بی طرفــی، اقتضــای طبیعــی عدالــت اداری اســت. بــه عبارتــی دیگــر، جانبــداری، نقیــض عدالــت و 

1-Rule against Bias (Nemo judex causa sua)0.

2-Right to a fair hearing (audi alterma partem)0 . 

3-Fairness.

 4-Zubair, Muhammad and Sadia Khattak, “The Fundamental Principles of Natural Justice in Administrative Law”,

Journal of Applied Environmental and Biological Sciences, Vol. 4, No. 9, 2014, pp. 69-70

5-Secular state.

 6-Bell, John & Boyron, Sophie & Whittaker, Simon, French administrative law, Second edition, Oxford University

Press, 1998, p .170
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نافــی برابــری اســت. هابــز نیــز در لوِیاتــان، علــت اصلــی گــذار از وضعیــت طبیعــی بــه جامعــه مدنــی 
ــد. از نظــر وی، در جایــی کــه دولــت نیســت، عدالــت هــم مفهومــی  ــه می دان را نبــود داوری بی طرفان
ــه بی طرفــی گــره  ــد و مفهــوم عدالــت را ب ــا داوری بی طــرف می دان ــدارد.1 وی، دولــت را هم ســنگِ ب ن
می زنــد. در حقیقــت، بی طرفــیِ داور، عنصــر بنیادیــن جامعــه و فصــل ممیــزه آن بــا وضعیــت طبیعــی 

اســت کــه جنــگ همــه علیــه همــه، خصیصــه بــارز آن اســت.
در نظریــه تفکیــک قــوا نیــز بــر بی طرفــی و اســتقال قــوا بــه عنــوان ســنگ بنــای عدالــت در همــه 
ــون اساســی  ــر اســاس اصــل 57 قان ــد شــده اســت. ب ــی و فرهنگــی تأکی ــای سیاســی، اجتماع حوزه ه
جمهــوری اســامی ایــران، »... قــوای مزبــور مســتقل از یکدیگــر هســتند«. از ایــن اصــل می توان اســتنباط 
کــرد همــان  گونــه کــه قــوه قضاییــه در تحقــق عدالــت قضایــی بایــد مســتقل و بی طــرف باشــد، اســتقال 
و بی طرفــی قــوه مجریــه نیــز مؤیــد عدالــت اداری اســت و بــدون آن، عدالــت اداری، مفهــوم و کارکــرد 
نــدارد. بنابرایــن، بــه نظــر می رســد کــه مبنــای بی طرفــی، اصــل تفکیــک قــوا در نظام هــای مبتنــی بــر 

قانــون اساســی اســت کــه بــا حفــظ اســتقال قــوا، بی طرفــی آن هــا تضمیــن می شــود.
ــاری  ــه معی ــه مثاب ــون )ب ــال قان ــن اعم ــی، مبیِّ ــای اجرای ــال صاحیت ه ــی در اعم ــت بی طرف رعای
ــال  ــام اداری در اعم ــه مق ــب ک ــن ترتی ــه ای ــی( اســت. ب ــاری ذهن ــه معی ــه مثاب ــی( و انصــاف )ب عین
ــن  ــون و انصــاف را نصب العی ــش، قان ــاری خوی ــای اختی ــژه صاحیت ه ــه  وی ــی ب ــای تکلیف صاحیت ه
خویــش قــرار دهــد و از اعِمــال ســلیقه ای قانــون و هم چنیــن جای گزینــی منافــع مــادی و نفســانیت 
خویــش بــه جــای انصــاف پرهیــز کنــد. »منــع جانبــداری ناظــر بــه دو اصــل اســت: نخســت این کــه 
هیــچ کــس نبایــد داور عمــل خویــش باشــد و دوم آن کــه عدالــت نبایــد صرفــاً اعمــال شــود، بلکــه بدون 
تردیــد و آشــکارا قابــل مشــاهده باشــد. ایــن گــزاره اخیــر در پرونــده »آکتیــن علیــه مک کارتــی«2 در 

انگلســتان ایجــاد شــد«.3
نقطــه عزیمــت تحلیــل مفهومــی بی طرفــی در فلســفه اخــاق و سیاســت جایــی  اســت کــه دولــت 
ــی،  ــفه سیاس ــر فلس ــد. »از منظ ــب باش ــنّت های رقی ــا و س ــان ارزش ه ــی می ــن بی طرف ــد متضم بای
ــهروندان  ــی ش ــای اخاق ــد از قضاوت ه ــد و بای ــی می توان ــی در دموکراس ــه سیاس ــوی عادلان گفت وگ
عــادی آغــاز شــود و مربــوط بــه روش هایــی باشــد کــه ایــن قضاوت هــا یــک خیــر عمومــی مشــترک 
ــا گروهــی احــراز کننــد«.4 در واقــع، بی طرفــی در یــک  را بــدون جانبــداری از منافــع خــاص افــراد ی
بافــت دموکراتیــک، متضمــن کثرت گرایــی در قلمــرو حیــات سیاســی و اجتماعــی اســت و مقدمــه ای 

1. هابز، توماس، لویاتان، ترجمه: حســین بشــیریه، تهران: نی، چاپ هفتم، 1391، ص160.

2-Aktin LJ in R V. Sussex justice ex part McCarthy (1924)0.  

3-Zubair and Khattak, op.cit., p. 69.

 4-Jacobs, Laverne, “from Rawls to Habermas: Towards a theory of Grounded impartiality in Canadian administrative

law”, Osgoode Hall law journal, Volume 51, Issue 2, (Winter 2014), p. 545
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بــرای توزیــع عادلانــه امکانــات و زیربنــای نظریــه عدالــت. دولــت در برداشــت خیــر عمومــی مشــترک 
بایــد بــدون جانبــداری از یــک ارزش یــا پیــش داوری خاصــی عمــل کنــد. بنابرایــن، حداکثــر قاعــده 
منــع جانبــداری ایجــاب می کنــد کــه تصمیم گیرنــده اداری نبایــد خــود در موضــوع، ذی نفــع باشــد.1  
»حــق اســتماع منصفانــه و بی طرفانــه داور یــک حــق بنیادیــن محســوب می شــود کــه دادگاه هــای 
امریــکا از دیربــاز بــه آن نظــر داشــته اند. نهادهــای اداری نیــز مقیّــد بــه ایــن اصــول هســتند. اگرچــه 
ــا قضــات  ــد، بی طــرف باشــند، ام ــه می گیرن ــر تصمیمــی ک ــران اداری در ه ــازی نیســت تصمیم گی نی

بــه  طــور معمــول نمی توانــد از یــک طــرف جانبــداری کننــد«.2
ــی  ــع عموم ــات و مراج ــی مقام ــد و بی طرف ــروز کن ــی ب ــکال مختلف ــد در اش ــداری می توان جانب
)اداری( را خدشــه دار ســازد. جانبــداری خــاص3 ناظــر بــه مــواردی4 اســت کــه مقــام تصمیم گیــر اداری 
ــه  ــش ب ــای خوی ــال صاحیت ه ــوه در اعِم ــت رش ــا در ازای دریاف ــخصی ی ــع ش ــی مناف ــر از برخ متأث
جانبــداری از یــک طــرف عمــل کنــد یــا بــا ســوء نیــت تصمیــم بگیــرد. دومیــن نــوع جانبــداری تحــت 
عنــوان »پیــش داوری«  مطــرح می شــود کــه تمایــل کلّــی بــه ســوی یکــی از طرفیــن اســت کــه ممکــن 
اســت بــا ســوگیری یــا تحریــک نظرهــا بــه ســمت موضوعــی خــاص و بــه شــیوه های مشــخص صــورت 
ــد اَشــکال مشــروع  ــوع از جانبــداری را می تــوان »جانبــداری عــام«5 نامیــد کــه می توان پذیــرد. ایــن ن
ــرد.  ــر بگی ــژادی( را در ب ــری ن ــل برت ــول )مث ــل قب ــر قاب ــا اَشــکال غی ــن( ی ــت مت ــری اصال ــل برت )مث
تفــاوت عمــده میــان جانبــداری عــام و خــاص در ایــن مســئله اســت کــه جانبــداری خــاص، فردمحــور 

یــا مــوردی6 اســت، در حالــی  کــه جانبــداری عــام، موضوع محــور7 اســت.8
رویــه دیــوان عدالــت اداری نیــز تــا حــدودی مؤیــد ایــن تفکیــک اســت. هیئــت عمومــی دیــوان در 
رســیدگی بــه ابطــال بخش نامــه )9467/4(/)12/5/1390( ســازمان ملّــی پــرورش اســتعدادهای درخشــان، 
جانبــداری عــام و خــاص را در نظــر گرفتــه و بــه اتــکای جانبــداری خــاص، بنــد هفتــم از ایــن بخش نامــه را 
کــه فرزنــدان فرهنگیــان را از پرداخــت شــهریه معــاف کــرده، ابطــال کــرده اســت. ســپس بخشــی از مصوبه 
هیئــت امنــای ســازمان ملّــی پــرورش اســتعدادهای درخشــان را مبنــای صــدور رأی قــرار داده اســت کــه 
افــراد کم تــر برخــوردار را از پرداخــت شــهریه، معــاف می دانــد. ایــن کار را می تــوان مؤیــد جانبــداری عــام 

1-Zubair and Khattak, op.cit.

 2-D. Vendel, Jason,” General Bias & administrative law judges”, Cornell law review, Volume 90, issue 3, (March

2005(, p. 771

 3-Specific bias.

 4-Prejudice.

 5-General bias.

 6-Party or case-oriented

7-Issue-oriented

8-D. Vendel, op.cit., p. 772.
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یــا تبعیــض مثبت دانســت. در بخشــی از رأی هیئت عمومی بــه شــماره دادنامــه 09210090905800361 
ــه موجــب بنــد 9 اصــل ســوم  بــه کاســه پرونــده )90/01056  (/)21/5/1392( آمــده اســت: »... ثالثــاً ب
قانــون جمهــوری اســامی ایــران، دولــت موظــف اســت بــرای نیــل بــه اهــداف مذکــور در اصــل دوم، همــه 
امکانــات خــود را بــرای تبعیضــات نــاروا و ایجــاد امکانــات عادلانــه بــرای تمــام زمینه هــای مــادی و معنــوی 
بــه کار بــرد، ولیکــن در بنــد 7 بخش نامــه شــماره )4/94697  (/)22/5/1390  ( شــهریه ثابــت تحصیــل 
ــر  ــدان فرهنگیــان، رایــگان اعــام شــده اســت و دلیلــی ب ــرای فرزن در مدرســه های اســتعداد درخشــان ب
ایــن تبعیــض نــاروا وجــود نــدارد و از طرفــی، در مصوبــه مــورخ 1375/5/30 هیئــت امنــای ســازمان ملّــی 
پــرورش اســتعدادهای درخشــان کــه مســتند صــدور بخش نامــه معتــرضٌ  بــه اســت، عــدم پرداخت شــهریه 
و برخــورداری از کمــک بــرای افــراد مســتعد پذیرفته شــده کــه بــا مشــکات مالــی روبــه رو هســتند، تجویــز 
شــده اســت و در بنــد 7 بخش نامــه بــه قیــود مــورد نظــر هیئــت امنــا توجــه شــده اســت. بنابرایــن، بنــد 
7 بخش نامــه مــورد اعتــراض عــاوه بــر این کــه از مصادیــق تبعیــض نارواســت، از حــدود اختیــار مرجــع 

صادرکننــده نیــز خــارج اســت و... ابطــال می  شــود«.
ــای  ــت امن ــه هیئ ــه مصوب ــا اســتناد ب ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــه نظــر می رســد هیئ ب
ــه  ــاوت را ب ــل تف ــوردار، اص ــر برخ ــراد کم ت ــت اف ــر معافی ــی ب ــان مبن ــتعدادهای درخش ــازمان اس س
عنــوان یــک اصــل عدالــت اداری پذیرفتــه اســت. هم چنیــن ذکــر عبــارت »مصادیــق تبعیــض نــاروا«، 
ــرد کــه از  ــا مثبــت را می پذی ــوان، تبعیــض روا ی ــه ذهــن می  رســاند کــه دی ــف را ب ایــن مفهــوم مخال

ــت. ــور اس ــا موضوع مح ــام ی ــداری ع ــق جانب مصادی

بند دوم. استقلال
مباحــث مربــوط بــه درک منطقــی از جانبــداری گاهــی بــر ایــن مســئله متمرکز اســت کــه آیا ســاختار 
ــن  ــوق اداری ای ــه حق ــان اســت؟ نظری ــی از مداخــات بی جــا در ام ــه حــدّ کاف ــا ب ــط آن ه ــا رواب اداری ی
ایــده را تقویــت می کنــد کــه مقــام اداری اختیــار تصمیم گیــری بی طرفانــه در تمــام مــواردی را دارد کــه 
نــزد وی مطــرح می شــود، بــه گونــه ای کــه مداخــات نامتناســب محــدود شــوند. در ایــن روش، اســتقال 
ــه دیگــر ســخن، اســتقال،  ــا هــم هســتند. ب و بی طرفــی، از یکدیگــر جداینــد، امــا مفاهیمــی مرتبــط ب
ــی،  ــکل اصل ــان، مش ــن می ــت.1 در ای ــی اس ــی از بی طرف ــرای اطمینان یاب ــه ای ب ــا مقدم ــده ی تضمین کنن
نبــود معیــاری بــرای ســنجش اســتقال اســت که معیــار مشــابهی بــرای تعییــن درک منطقــی از جانبداری 
باشــد و بــه مشــاهده گران منطقــی کمــک کنــد کــه دریابنــد آیــا نبــود اســتقالی کــه در قضیــه اثرگــذار 
باشــد، در تصمیم گیــری وجــود داشــته اســت یــا خیــر؟ نبــود اصــل راهنمــا بــرای تعییــن اطاعــات اصلــی، 

زمانــی  کــه بایــد آزمایــش شــوند، ایــن ابهــام را دربــاره اســتقال بــه  وجــود مــی آورد.2

1-Jacob, op.cit., p. 575.

2-Ibid, p. 576.
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اســتقال و بی طرفــی، دو مفهــوم متفــاوت هســتند و اســتقال، مقدمــه بی طرفــی اســت. اســتقال 
در نظــام عدالــت اداری بــه دو صــورت قابــل تأمــل و بررســی اســت. اســتقال در یــک بُعــد، پیــروی 
ــد.  ــردی نامی ــتقال کارک ــوان آن را اس ــه می ت ــت ک ــری اس ــی در تصمیم گی ــل بیرون ــردن از عوام نک
ــه اســتقال ســازمانی تعبیــر  ــا دســتورپذیری اســت کــه آن را ب در بُعــد دیگــر، نبــود نفــوذ درونــی ی
ــر  ــر ب ــم ناظ ــه ه ــوا ریشــه دارد ک ــک ق ــات اداری در اصــل تفکی ــم. اســتقال مراجــع و مقام می کنی

ــا کارکــردی. اســتقال ســازمانی )شــکلی( آن هاســت و هــم اســتقال ماهــوی ی

الف. استقلال کارکردی 
اســتقال کارکــردی متضمــن تبعیــت نکــردن و وابســتگی نداشــتن مراجــع و مقامــات عمومــی در 
ــا در اعمــال  ــی دیگــر، آن ه ــه عبارت ــت اســت. ب ــن از دول ــی اجــرای برخــی قوانی ــری و حت تصمیم گی
صاحیت هــای خویــش بایــد تابــع عوامــل و نهادهــای بیرونــی نباشــند. ایــن گونــه اســتقال در توزیــع 
صاحیــت دولــت بــه شــکل نظام هــای عــدم تمرکــز بــه خوبــی قابــل درک اســت. در ایــن نــوع از نظــام 
توزیــع صاحیــت، تصمیم گیــری و اجــرا هــر دو در محــل صــورت می گیرنــد. نظــام عــدم تمرکــز فنــی، 
ناظــر بــه اســتقال تصمیم گیــری نهادهــا از دولــت اســت، حتــی اگــر از نظــر بودجــه و مباحــث مالــی 

بــه دولــت وابســته باشــند. 
ــوب 1392(،  ــت اداری )مص ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیات و آیی ــون تش ــاده 10 قان ــد اول از م بن
رســیدگی بــه شــکایات و تظلّمــات و اعتراضــات از تصمیمــات و اقدامــات شــهرداری و هم چنیــن اقدامــات 
ــت  ــه 37، 38 و 39 هیئ ــدت روی ــد. آرای وح ــت اداری می دان ــوان عدال ــت دی ــوران آن را صاحی مأم
عمومــی دیــوان عدالــت اداری، مــورخ 1367/7/10، هــر گونــه رســیدگی بــه شــکایات اشــخاص حقوقــی 
حقــوق عمومــی در مقــام خواهــان علیــه دســتگاه های دولتــی را در هالــه ای از ابهــام فــرو بــرده اســت. بــه 
نظــر می رســد رویکــرد دیــوان در مــورد نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی خــاف اســتقال کارکــردی آنــان 
ــکان  ــد شــهرداری ها ام ــای مســتقل مانن ــه نهاده ــن  گون ــه ای ــد ک ــت اداری اقتضــا می کن باشــد و عدال
طــرح شــکایت علیــه دولــت در دیــوان را داشــته باشــند. رویکــرد دیــوان در خصــوص شــورای اســامی 

نیــز خــاف مقتضــای عدالــت اداری و حفــظ اســتقال کارکــردی ایــن نهــاد اســت.
تبصــره 2 مــاده 82 قانــون شــوراهای اســامی )مصــوب 1375( در مــورد افــرادی کــه هیئت هــای 
ــرر  ــد، مق ــت می کنن ــلب عضوی ــان س ــی 1382/7/6( از آن ــاده 79 )اصاح ــرر در م ــاف مق ــل اخت ح
ــاده  ــد 2 از م ــه بن ــت ب ــا عنای ــد. ب ــکایت کنن ــح ش ــه دادگاه صال ــد ب ــان می توانن ــه آن ــی دارد ک م
ــی  ــات قطع ــات از تصمیم ــه اعتراض ــیدگی ب ــوب 1392(، رس ــت اداری )مص ــوان عدال ــون دی 10 قان
هیئت هــای تخلفــات و بــه طــور کلــی، مراجــع شــبه قضایــی در صاحیــت دیــوان عدالــت اداری اســت 
ــا ایــن حــال، هیئــت عمومــی  ــوان صاحیــت رســیدگی دارد. ب و علی القاعــده در ایــن زمینــه نیــز دی
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دیــوان در مقــام صــدور رأی وحــدت رویــه پــس از بــروز اختــاف میــان شــعب در رأی وحــدت رویــه 
ــلب  ــاره س ــاف درب ــل اخت ــای ح ــی هیئت ه ــات قطع ــه تصمیم ــیدگی ب ــورخ 1385/11/5، رس 15 م
عضویــت اعضــا شــورا را در حیطــه صاحیــت خویــش ندانســته اســت. رأی هیئــت عمومــی بــه لحــاظ 
مبانــی حقوقــی هــم قابــل نقــد اســت و حتــی اســتدلال ضعیــف هیئــت دربــاره اطــاق واژه »دیــوان« 
ــوم »دادگاه  ــد مفه ــود و مفی ــاق می ش ــز اط ــور نی ــی کش ــوان عال ــه دی ــا ب ــی م ــام حقوق ــه در نظ ک
عالــی« اســت، قابــل بررســی اســت. بــا ایــن حــال، از آن مهم تــر، بی توجهــی بــه اســتقال کارکــردی 
شــوراهای اســامی بــه عنــوان نهادهــای عــدم تمرکــز اداری در پرتــو اصــول عدالــت اداری اســت. البتــه 

ایــن مقــرره در اصاحــات بعــدی تصحیــح شــد.

ب. استقلال سازمانی
ــه  ــر این ک ــاوه ب ــه ع ــت ک ــت دانس ــی از دول ــه بخش های ــر ب ــوان ناظ ــازمانی را می ت ــتقال س اس
ــن ســازمان ها  ــی ای ــد. تجل ــت محســوب می شــوند، شــخصیت حقوقــی مســتقلی دارن ــه دول جــزء بدن
ــود و  ــری می ش ــز تصمیم گی ــه در مرک ــی ک ــد؛ جای ــوان دی ــم اداری می ت ــدم تراک ــای ع را در نهاده
ــی  ــه فن ــه دو گون ــز ب ــم نی ــدم تراک ــد. ع ــرا کنن ــل اج ــا را در مح ــد آن تصمیم ه ــازمان ها بای ــن س ای
ــازمان های  ــا، س ــد وزارت خانه ه ــی مانن ــم فن ــدم تراک ــای ع ــل تقســیم اســت. نهاده ــی قاب و جغرافیای
وابســته و تفویــض اختیــار و عــدم تراکــم جغرافیایــی شــامل اداره هــای کل مناطــق آزاد و مناطــق ویــژه 

ــد.  ــرا می کنن ــف اج ــزی را در مناطــق مختل ــت مرک ــای دول ــه تصمیم ه اقتصــادی اســت ک
آیــا ایــن نهادهــا، شــخصیت حقوقــی مســتقل از دولــت نیــز دارنــد؟ مــاده 587 قانــون تجــارت ذکــر 
ــه ثبــت  ــاج ب ــدون احتی ــه محــض ایجــاد و ب ــدی ب ــد کــه مؤسســات و تشــکیات دولتــی و بل می کن
ــوال مســتقل  ــی، ام ــه ســازمان های دولت ــل این ک ــه دلی ــی می شــوند. برخــی ب دارای شــخصیت حقوق
ــت  ــه دول ــوا علی ــد و حــق طــرح دع ــی اســتقال ندارن ــن در عرصــه قضای ــد و هم چنی ــت ندارن از دول
ــه  ــت ک ــی اس ــته اند.1 گفتن ــت دانس ــتقل از دول ــی مس ــخصیت حقوق ــدون ش ــا را ب ــد، آن ه را ندارن
ــه محــض  ــون تجــارت ب ــر وجــود امــوال نیســت و مطابــق مــاده 587 قان شــخصیت حقوقــی، ناظــر ب
ایجــاد دارای شــخصیت حقوقــی می شــوند. افــزون بــر آن، اســتقال ســازمانی ایــن مراجــع را در برابــر 
دولــت کــه بــه تعبیــر هابــز، یــک شــخصیت مصنوعــی اســت، نبایــد بــا اســتقال در عرصــه قضایــی 
ــت  ــای دول ــع صاحیت ه ــم و توزی ــدم تراک ــام ع ــح از نظ ــتباه در درک ناصحی ــن اش ــرد. ای ــط ک خل

ــت اداری ریشــه دارد.  ــق مفهــوم عدال مطاب
ــر  ــرد. ب ــر درک ک ــوان بهت ــم می ت ــدم تراک ــه نظــارت در نظــام ع ــن مقول ــا تبیی ــن مســئله را ب ای
خــاف نظام هــای عــدم تمرکــز کــه نظــارت قیمومیتــی رایــج اســت، در نظــام عــدم تراکــم، نظــارت 

1. امامی، محمد و کورش استوارسنگری، حقوق اداری، تهران: میزان، چاپ هشتم، 1388، ص 53.
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ــا  ــد. »ب ــب می کن ــری را طل ــر و مج ــام ناظ ــک مق ــه تفکی ــت ک ــوم اس ــی مرس ــله مراتبی و خط سلس
ــوان  ــا اجــرا، »نظــارت« و »رســیدگی« می ت ــار« ی ــام »اعِمــال اختی ــان ســه مفهــوم و مق تفکیــک می
بــه معنــای اصلــی و گوهــری نظــارت نزدیــک شــد.«1 اصــول عدالــت اداری نیــز اقتضــا می کنــد کــه 
ــه و دیگــر ســازمان های وابســته( در نظــام عــدم تراکــم تفکیــک  ناظــر )دولــت( از مجــری )وزارت خان
شــوند. اســتقال متضمــن ســامت نظــارت و پیش گیــری از فســاد اســت و لازمــه تحقــق عــدم تراکــم 
فنــی، اســتقال شــخصیت حقوقــی نهادهــا از دولــت اســت کــه از آن بــه عنــوان اســتقال ســازمانی یــاد 

ــه اســتقال حقوقــی مؤسســه دولتــی اشــاره دارد. ــه درســتی ب می شــود. مــاده 2 ق.م.خ.ک ب

بند سوم. لوازم اصل بی طرفی در تثبیت حق های رویه ای 
یکــی از کارکردهــای اصــل بی طرفــی در بافــت عدالــت اداری، تضمیــن ســازوکار و ابزارهایــی اســت 
کــه حق هــای رویــه ای را تثبیــت کنــد تــا برابــری را میــان طیف هــای مختلــف یــا ارزش هــای متزاحــم 
برقــرار کنــد. اقتضــای بی طرفــی، رعایــت اصــول شــکلی و بدیهــی عدالــت اداری ماننــد حــق بــر اســتماع 
ــت  ــت، حاکمی ــوط و در نهای ــات مرب ــگان از اطاع ــارن هم ــان و متق ــدی یکس ــن، بهره من ــل طرفی دلای

قانــون بــه عنــوان ابــزاری متعیــن و از پیــش، آشــکار بــرای داوری میــان ارزش هــای مختلــف اســت.
هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه 119 کاســه پرونــده )68/16  (/)24/12/1368 (  
بــه اصــول بدیهــی داوری اســتناد کــرده و عدالــت اداری شــکلی )رویــه ای( مــورد نظــر دادرســان اداری 
ــات  ــه تخلف ــیدگی ب ــای رس ــادره از هیئت ه ــت: »آرای ص ــده اس ــن رأی آم ــت. در ای ــه اس ــرار گرفت ق
اداری علی القاعــده بایــد مبتنــی بــر دلایــل متقــن و معتبــر و ضوابــط شــرعی و قانونــی باشــد و صــدور 
ــررات و  ــق مق ــد، مواف ــی داوری می باش ــول بدیه ــه از اص ــر ک ــده فوق الذک ــت قاع ــدون رعای رأی ب

موازیــن قانونــی نیســت...«.

الف. حق بر استماع دلایل
اســتماع دلایــل از بدیهی تریــن اصــول عدالــت طبیعــی اســت. شــنیدن اظهــارات و دلایــل 
ذی نفعــان توســط مراجــع عمومــی )اداری( مطابــق اصــول عدالــت اداری بایــد قبــل از تصمیم گیــری 
اداری صــورت پذیــرد. »در طــول قــرن نوزدهــم، در انگلســتان، قضــات مقــرر داشــتند کــه ســازمان های 
اداری بــه هنــگام اخــذ تصمیماتــی کــه بــر حقــوق مالکانــه یــک فــرد اثــر می گــذارد، بایــد از اصــول 
ــر و  ــار نظ ــت اظه ــه فرص ــد ک ــف می کن ــا را مکل ــول، آن ه ــن اص ــد. ای ــت کنن ــی تبعی ــت طبیع عدال
اســتماع، بــرای اشــخاصی فراهــم نماینــد کــه تصمیــم متخــذه بــر آن هــا تأثیــر می گــذارد، حتــی در 

ــه ایــن کار نکــرده باشــد«.2 ــه صراحــت، آن هــا را مکلــف ب صورتــی کــه قوانیــن موضوعــه ب

1. راسخ، محمد، نظارت و تعادل در نظام حقوق اساسی، تهران: دراک، چاپ دوم، 1390، ص 19.

2. هداونــد، مهــدی و علــی مشــهدی، اصــول حقــوق اداری، تهــران: معاونــت حقوقــی و توســعه قضایــی قــوه قضاییــه، 

1389، ص 336.
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حــق بــر اســتماع دارای یــک منشــأ باســتانی در کامــن لاســت و در مرکــز ایــده حکومــت قانــون 
قــرار دارد. تــا زمــان جنــگ جهانــی اول، دادگاه هــا، مفهــوم موسّــعی از ایــن اصــل را اعمــال می کردنــد 
ــده  ــی« نامی ــت طبیع ــولًا »عدال ــرد و معم ــال ک ــم دنب ــرن هفده ــا ق ــوان ت ــه آن را می ت ــه دنبال ک
ــه باشــد،  ــرار گرفت ــی ق ــم دولت ــک تصمی ــر ی ــش تحــت تأثی ــه حق های ــر کــس ک ــی ه می شــود؛ یعن
ــرف را دارد.1  ــی بی ط ــور قاض ــه، در حض ــاع( منصفان ــت دف ــتماع )فرص ــک اس ــورداری از ی ــق برخ ح
ــه   ــر توجــه شــده اســت. در رأی وحــدت روی ــل کم ت ــه اســتماع دلای ــت اداری ب ــوان عدال ــه دی در روی
ــر اســاس  ــه شــماره دادنامــه )119  (/)24/12/1368 ( ذکــر گردیــده اســت کــه رأی بایــد ب دیــوان ب
دلایــل متقــن و بــا توجــه بــه دلایــل ابــرازی صــادر شــده باشــد. در قســمتی از رأی شــعبه دوازدهــم 
بــه کاســه پرونــده 927/64 کــه بــه تأییــد هیئــت عمومــی رســیده، چنیــن آمــده اســت: »بــا عنایــت 
ــردی مؤمــن  ــه این کــه شــاکی در تمــام مدافعــات خــود، اتهــام وارده را تکذیــب کــرده و خــود را ف ب
بــه نظــام جمهــوری اســامی و روحانیــت معرفــی نمــوده اســت و نامــه ای کــه بــه عنــوان اطاعــات 36 
ــد امضــا و مشــخصات اظهارکننــده می باشــد، از  ــان ع.گ و ح.ر نوشــته شــده، فاق ــی علیــه آقای میلیون

نظــر قضایــی ارزش و اعتبــار قانونــی نــدارد...«.
ماحظــه می گــردد هیئــت عمومــی در مقــام رأی وحــدت رویــه کــه در اثــر تعــارض میــان شــعبه 
یازدهــم کــه رأی هیئــت رســیدگی بــه تخلفــات اســتان لرســتان را از نظــر رعایــت مقــررات شــکلی و 
قانونــی، صحیــح می دانــد و شــعبه دوازدهــم کــه اســتدلال فــوق را انجــام داده اســت و رأی آن هیئــت 
را نقــض می کنــد، در مقــام تثبیــت حق هــای رویــه ای، بــه دلایــل اظهارشــده توجــه کــرده و اســتماع 
آن را در قالــب رأی وحــدت رویــه خواســتار شــده اســت. بــه عبارتــی، مفهــوم عدالــت اداری در ایــن جــا 
در قالــب حــق اســتماع دلایــل تعیّــن حقوقــی یافتــه اســت. دیــوان بــا تفســیر موسّــع از مفهــوم عدالــت 
اداری در ایــن رأی، بــه حــق اســتماع بــه عنــوان یــک حــق شــکلی )رویــه ای( در دفــاع از منافــع دیگــر 

شــهروندان اشــاره و آن را تثبیــت کــرده اســت. 
  

ب. فاش کردن اطلاعات مربوط2
بــرای جلوگیــری از رانت هــای اقتصــادی و اطاعاتــی و هم چنیــن برقــراری عدالــت توزیعــی و دســت 
یافتــن بــه اقتصــادی رقابتــی و ضــد انحصــار، دسترســی شــفاف بــه اطاعــات در جامعــه آن هــم بــه طــور 
متقــارن، لازم و ضــروری اســت. در ســال 1387، قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطاعــات در مجلــس 
شــورای اســامی تصویــب شــد کــه پــس از ایرادهــای شــورای نگهبــان بــه مجمــع تشــخیص مصلحــت 
نظــام ارجــاع گردیــد و در تاریــخ 1388/5/31 بــا الحــاق یــک تبصــره ذیــل مــاده 10 موافــق بــا مصلحــت 
نظــام تشــخیص داده شــد. در ایــن قانــون بــه آزادی اطاعــات و حــق هــر شــخص ایرانــی در دسترســی 

1. هداوند، مهدی، حقوق اداری تطبیقی )جلد دوم(، تهران: سمت، 1389، ص 574.

 2-Disclosure.
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ــه اطاعــات عمومــی و هم چنیــن تکلیــف مؤسســات عمومــی در انتشــار و اعــان عمومــی اطاعاتــی  ب
کــه متضمــن حــق و تکلیــف بــرای مــردم اســت، اشــاره شــده اســت.1 مــاده 7 ایــن قانــون ذکــر می کنــد: 
»مؤسســه عمومــی نمی توانــد از متقاضــی دسترســی بــه اطاعــات، هیــچ  گونــه دلیــل یــا توجیهــی جهــت 

تقاضایــش مطالبــه کنــد« و ایــن مســئله بــر عــام بــودن افشــای اطاعــات مربــوط دلالــت دارد.
در دسترســی بــه اطاعــات، محدودیت هایــی نیــز هســت کــه قانــون عمــده آن هــا را در ســه طبقــه 
مشــخص کــرده اســت. نخســت، اســرار دولتــی طبقه بندی شــده کــه انتشــار آن هــا ممنــوع اســت. البتــه 
قانون گــذار در مــاده 11 قانــون، مصوبــه و تصمیمــی را کــه موجــد حــق و تکلیــف عمومــی اســت، قابــل 
ــد و انتشــار آن هــا الزامــی اســت. ایــن مســئله، تأســیس  ــه عنــوان اســرار دولتــی نمی دان طبقه بنــدی ب
مهمــی در راســتای ارتقــای عدالــت اداری اســت. دوم، قانون گــذار بــه حمایــت از حریــم خصوصــی توجــه 
داشــته کــه مبنــای تفکیــک حــوزه عمومــی از خصوصــی و احتــرام بــه قلمــرو خصوصــی افــراد و حفــظ 
اطاعــات و رازهــای شــخصی شــهروندان اســت. ســومین اســتثنای دسترســی بــه اطاعــات، حمایــت از 

ســامتی و اطاعــات تجــاری اســت کــه مــاده 16 ایــن قانــون بــه آن می پــردازد.2
قانــون در زمینــه تشــخیص موجــه و مســتند بــودن دلایــل مؤسســات بــرای خــودداری از افشــای 
ــه نظــر می رســد کــه اگــر مؤسســات عمومــی، اطاعــات را در  اطاعــات قانون گــذار ســاکت اســت. ب
اختیــار متقاضیــان قــرار ندهنــد، مطابــق مــاده 10 قانــون دیــوان می تــوان الــزام افشــای اطاعــات از 
مؤسســات عمومــی یادشــده را از شــعب دیــوان عدالــت اداری خواســتار شــد. دیــوان عدالــت اداری نیــز 
محکمــه صالــح بــرای رســیدگی بــه دلایــل اســتنکاف مؤسســات عمومــی از خــودداری انتشــار اطاعــات 

مطابــق مــاده 16 قانــون انتشــار و دسترســی بــه اطاعــات خواهــد بــود.

گفتار سوم. اصل تناسب )بازتاب مفهوم ماهوی عدالت اداری(
ــش از  ــت بی ــت موجــب محدودی ــا منفع ــک حــق ی ــورم ی ــا ت ــود ت اصــل تناســب3 موجــب می ش
حــد حــق دیگــری یــا زایــل شــدن منفعتــی نشــود و همــواره موازنــه ای میــان حق هــا و منافــع برقــرار 
باشــد. از ســویی، شــاید ورود اصــل تناســب بــه عدالــت اداری، نتیجــه بســط و توســعه عدالــت کیفــری 
ــت  ــه عدال ــت اداری ب در تمامــی قلمروهــای اجتماعــی باشــد. یکــی از حوزه هــای بســیار شــبیه عدال
کیفــری، نظــام تخلفــات اداری اســت کــه می تــوان اصــل تناســب را بــه طــور پــر رنگ تــر نســبت بــه 

ــرد.  ــوق اداری در آن مشــاهده ک دیگــر حوزه هــای حق

1. ماده 5 قانون انتشار دسترسی آزاد  به اطاعات.

2. »در صورتــی کــه بــرای مؤسســات مشــمول ایــن قانــون بــا مســتندات قانونــی محــرز باشــد کــه در اختیــار قــرار دادن 

اطاعــات درخواستشــده، جــان یــا ســامت افــراد را بــه مخاطــره می انــدازد یــا متضمــن ورود خســارت مالــی یــا تجــاری 

بــرای آنهــا باشــد، بایــد از در اختیــار قــرار دادن اطاعــات امتنــاع کننــد«.

 2-Principle of proportionality.
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ــر تمایــز بنیادیــن میــان حــوزه حق هــای  در حقــوق عمومــی، »دکتریــن اصــل تناســب مبتنــی ب
ــه نخســت،  ــه مواجــه می شــویم؛ مرحل ــا دو مرحل ــن زمینــه ب اساســی و پاســداری از آن هاســت. در ای
کنتــرل قوانیــن موضوعــه بــرای ســنجش ایــن امــر کــه بــه حق هــای مــورد حمایــت قانــون اساســی 
ــت  ــه مطابق ــر ب ــه دوم، ناظ ــند. مرحل ــاخته باش ــه ای وارد نس ــه آن خدش ــا ب ــند ی ــرده باش ــاوز نک تج

ــا چهــار عامــل زیرمجموعــه اصــل تناســب اســت کــه ایــن عوامــل عبارتنــد از: قوانیــن ب
1. قوانین با هدفی مناسب و معقول وضع شده باشند.

ــدف،  ــق آن ه ــا تحق ــی، ب ــن محدودیت ــذاری چنی ــرای اثرگ ــه ب ــات صورت گرفت ــان اقدام 2. می
ــد. ــته باش ــود داش ــول وج ــی معق ارتباط

3. اقدامــات انجام شــده، ضــروری باشــند از ایــن نظــر کــه هیــچ اقــدام بدیلــی وجــود نداشــته باشــد 
کــه چنیــن هدفــی را بــا میــزان محدودیــت کم تــری انجــام دهــد و بــه پایــان برســاند.

4. رابطــه مناســبی )تناســب در مفهــوم مضیــق یــا تــوازن( میــان اهمیــت رســیدن بــه هــدف مــورد 
نظــر و اهمیــت اجتماعــی ممانعــت از محدودیــت حقــوق اساســی وجــود داشــته باشــد. 

ایــن ســخن بــه آن معناســت کــه حقــوق اساســی، مطلــق نیســت، بلکــه واقعیــت ایــن اســت کــه 
یــک حــق اساســی وجــود دارد تــا کارکــردی مشــخص داشــته باشــد. بــه ایــن معنــا نیســت کــه عملــی 

مجــاز باشــد و در عــوض، محدودیــت اعِمــال آن متناســب بــا شــرایط باشــد«.1
ــان ارزش هــا و حق هــای  هم چنیــن اصــل تناســب، کارکردهــای دیگــری در حقــوق اداری دارد کــه می
ــی کامــن لا، اصــل  ــد. »در نظام هــای حقوق ــه داوری می پردازن ــا اســتفاده از ابزارهــای متناســب ب متزاحــم ب
تناســب غالبــاً »اصــل معقــول بــودن«2 نامیــده می شــود. در نظام هــای حقوقــی مکتــوب، ایــن اصــل تنهــا در 
موضوعــات حقــوق اساســی بــه کار گرفتــه نمی شــود، بلکــه بــه حقــوق اداری، کیفــری و مدنــی نیــز تســری 
می یابــد. ایــن اصــل ایجــاب می کنــد کــه تمامــی قوانیــن موضوعــه کــه بــر حقــوق انســانی تأثیــر دارنــد، 
معقــول و متناســب بــا شــرایط بشــری باشــند. تحلیــل ایــن اصــل، نیازمنــد مطالعــه ســه مؤلفــه بســندگی،3 
بایســتگی4 و تناســب در مفهــوم مضیــق5 )تعــادل میــان منافــع و مضــرات( اســت، به ایــن صورت کــه روش ها 
و ابزارهــای رســیدن بــه هــدف نبایــد در یــک رابطــه دوســویه به صــورت غیــر منطقی بــه کار گرفته شــوند«.6

 1-Principle of proportionality.
 2-Bendor, Ariel L and Tal Sela , “International Journal of Constitutional Law”, Oxford, Volume 13, Issue 2, (April
2015(, p. 531
3-Principle of reasonableness.
4-Adequacy.
5-Necessity.
6-Proportionality stricto sensu.
Juan, Cianciardo, , The Principle of Proportionality: the Challenge of Human Rights, 2010:www.researchgate.
net/publication/216827143_The_Principle_of_Proportionality_the_Challenge_of_Human_Rights?enrichId=r-
greq-b72ec318ef9ef21af0529d391562bf21-XXX&enrichSource=Y292ZXJQYWdlOzIxNjgyNzE0MztBUzox-
.MDM3NDI2OTEwODYzNDRAMTQwMTc0NTU5MzU1Mw%3D%3D&el=1_x_2&_esc=publicationCoverPdf
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از طرفــی، اصــل تناســب را می تــوان دریچــه ای بــه ســوی نظــارت قضایــی بــر صاحیت هــای اداری 
ــاط  ــد کــه وجــود ارتب ــرای قضــات فراهــم می نمای ــکان را ب ــن ام ــاری دانســت. »اصــل تناســب ای اختی
منطقــی و تــوازن معقــول میــان تصمیــم اتخــاذی از ســوی مقامــات و اهدافــی را کــه مبنــای آن تصمیــم 
ــد.«1 هم چنیــن یکــی  ــر اعِمــال صاحیت هــای اختیــاری بپردازن ــه نظــارت ب ــوده، بررســی نماینــد و ب ب
از کارویژه هــای ایــن اصــل، برقــراری موازنــه میــان منافــع فــردی و منفعــت عمومــی اســت کــه در رویــه 
دیــوان عدالــت در دو بخــش ســاختاری و رویــه ای بررســی شــده اســت. دســتور موقــت و رویــه قضایــی 

دیــوان بــه ترتیــب، مؤیــد کارکردهــای یادشــده هســتند کــه در ایــن بخــش بررســی می شــود.
ــا معقــول بودگــی در کامــن لا هم پوشــانی دارد. اصــل  ــودن ی ــی ب ــا اصــل عقان »اصــل تناســب ب
عقانــی بــودن ]زمانــی بــه کار گرفتــه می شــود کــه[ تصمیــم اداری چنــان نامعقــول باشــد کــه هیــچ 
ــا ایــن معیــار، دادگاه هــا نمی تواننــد در حالــت  ــد چنیــن تصمیمــی اتخــاذ کنــد. ب مقــام عاقلــی نتوان
معمــول و بــه دلایــل کم تــر از ایــن، مقــام اداری را از اعمــال صاحیــت منــع کننــد؛ بــر ایــن اســاس 

ــه دادگاه«.2 ــه اداره داده شــده اســت و ن ــار تصمیم گیــری ب کــه اختی

بند اول. دستور موقت
ــان  ــای خواه ــه در صــورت ادع ــت اداری اســت ک ــوان عدال ــن دی ــات آیی ــت، از ترتیب دســتور موق
ــرح  ــن ط ــد ضم ــت، می توان ــر اس ــا متعس ــن ی ــر ممک ــران آن غی ــه جب ــارتی ک ــر ورود خس ــی ب مبن
ــیدگی کننده در  ــعبه رس ــود و ش ــت ش ــوان درخواس ــط وی از دی ــدی توس ــل بع ــا در مراح ــکایت ی ش
صــورت احــراز ضروریــت و فوریــت موضــوع می توانــد دســتور توقــف اقدامــات یــا تصمیمــات مراجــع 
ــر  ــری ام ــی و تعطیل ناپذی ــات عموم ــتمرار خدم ــل اس ــا اص ــئله ب ــن مس ــد. ای ــادر کن ــی را ص عموم
ــر،  ــی دیگ ــه عبارت ــت. ب ــردی اس ــای ف ــن حق ه ــرای تضمی ــزاری ب ــا اب ــت، ام ــاد اس ــی در تض عموم
ــت  ــردی و منفع ــع ف ــان مناف ــادل می ــراری تع ــرای برق ــب ب ــل تناس ــق اص ــت از مصادی ــتور موق دس
ــتور  ــه دس ــازد. البت ــرار می س ــی اداری برق ــگام دادرس ــوازن را هن ــه ت ــی رود ک ــمار م ــه ش ــی ب عموم
ــی  ــور مدن ــاف ام ــود و برخ ــوب می ش ــی اداری محس ــن دادرس ــتثنایی در آیی ــر اس ــک ام ــت، ی موق
نمی تــوان تفســیر موسّــعی از آن داشــت. دلیــل آن هــم اســتمرارپذیری امــر عمومــی اســت. »اســتمرار 
ــت.  ــی اس ــت عموم ــتای منفع ــت در راس ــرورت فعالی ــی ض ــه منطق ــی، لازم ــات عموم ــه خدم در ارائ

ــات اســت«.3 ــودن خدم ــی از در دســترس ب ــار عموم ــی در نتیجــه انتظ ــت عموم اســتمرار منفع

ــا نــگاه  1. زارعــی، محمدحســین و مهــدی مــرادی برلیــان، »مفهــوم و جایــگاه اصــل تناســب در حقــوق اداری ب

ــز 1393، شــماره  ــی، دوره هفدهــم، پایی ــی«، فصل نامــه تحقیقــات حقوق ــه اروپای ــی اتحادی ــام حقوق ــه نظ ــژه ب وی

56، ص 147.

2. رنجبر، احمد، عدالت اداری، تهران: میزان، چاپ اول، 1395، ص 160.

3-Bell, op.cit., p.169. 
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ــود ـ  ــه می ش ــختی پذیرفت ــه س ــه ب ــت ـ ک ــتور موق ــرش دس ــت اداری در پذی ــوان عدال ــه دی روی
مؤیــد تفــوق منفعــت عمومــی بــر منافــع خصوصــی اســت. بنابرایــن، پذیــرش اســتثنایی آن در مــواردی 
کــه ضــرورت و فوریــت در اعمــال حــق باشــد، تاشــی بــرای ایجــاد تــوازن میــان حق هــای فــردی و 

ــی می شــود. ــی تلق ــت عموم منفع

بند دوم. رویه دیوان عدالت اداری
ــت.  ــی اس ــت عموم ــر منفع ــردی ب ــع ف ــه مناف ــد غلب ــی مؤی ــت اداری گاه ــوان عدال ــه دی روی
ــان  ــد، هم ــق نمی دان ــر از ح ــی را فرات ــت عموم ــوان، منفع ــی دی ــد گاه ــر می رس ــه نظ ــن ب هم چنی
ــا اخــاق دموکراتیــک ســازگار  ــه کــه کاســینلی معتقــد اســت تزاحــم حــق و منفعــت عمومــی ب گون
نیســت.1 البتــه ایــن مســئله در پرتــو اصــل 173 ق.ا کــه اصــل مؤســس دیــوان بــه  شــمار مــی رود و 
ــزی  ــق ســنت هاب ــن حــال، مطاب ــا ای ــه اســت. ب ــل توجی ــوق بشــری، قاب ــای حق ــن رویکرده هم چنی
ــه اعمــال حــق، گاهــی  ــردازد، ن ــه اعمــال صاحیــت می پ ــه نمایندگــی از شــهروندان ب ــت ب کــه دول
ــر حــق دانســت. اصــل 40 ق.ا مؤیــد ایــن نگــرش اســت؛ چــن  می تــوان منفعــت عمومــی را مقــدم ب
ــا تجــاوز  ــر ی ــه غی ــد اعمــال حــق خویــش را وســیله اضــرار ب اعــان مــی دارد: »هیــچ کــس نمی توان
بــه منافــع عمومــی قــرار دهــد«. توجــه بــه معنایــی عرفــی »کَــس« کــه شــامل اشــخاص حقیقــی و 
ــردی  ــای ف ــل حق ه ــای موجــه جــرح و تعدی ــت، مبن ــه دول ــوق خصوصــی می شــود و ن ــی حق حقوق
بــه نفــع منافــع عمومــی اســت، البتــه بــه شــرطی کــه بــه کرامــت انســانی و برابــری سیاســی افــراد 
لطمــه ای وارد نکنــد. ایــن مســئله بــه  ویــژه در تزاحــم حقــوق مالکانــه اشــخاص بــا منافــع عمومــی در 
ــه نظــر می رســد کــه فهــم دادرســان اداری از مفهــوم عدالــت  رویــه دیــوان عدالــت مشــهود اســت. ب
ــون  ــر تضمیــن منافــع و حق هــای فــردی اســت. البتــه ســیاق اصــل 173 قان ــر مبنــی ب اداری بیش ت
اساســی کــه دیــوان را مرجــع رســیدگی بــه تظلمــات مــردم از مأموریــن و واحدهــای دولتــی می دانــد، 

ــت. ــر نیس ــت بی تأثی ــن برداش در ای
ــده )9/72/630  (/ ــه پرون ــه کاس ــماره 793 ب ــه ش ــت اداری در دادنام ــوان عدال ــم دی ــعبه نه ش

ــان ابطــال  ــه خواه ــه 1 ک ــران منطق ــت شــهرداری ته ــه طرفی ــه شــکایتی ب )1/11/1374 ( نســبت ب
اقدامــات شــهرداری تهــران و شــهرداری منطقــه 1 در مــورد صــدور پروانــه بــرج 16 طبقــه در کوچــه 
ــاح  ــق در اصط ــوم ح ــه مفه ــت ب ــا عنای ــد: »... ب ــتدلال می کن ــن اس ــت، چنی ــری اس ــت 6 مت بن بس
حقــوق و عناویــن احصاشــده آن در مقــررات قانونــی، احــداث ســاختمان مرتفــع و از جملــه بــه صــورت 
بــرج فی نفســه ســالب حــق مالکیــت و یــا حــق انشــای اشــخاص ذی نفــع در امــاک مجــاور و ســایر 
حقــوق قانونــی مترتــب بــر آن هــا نیســت و آثــار و نتایــج محتــوم یــا احتمالــی احــداث بــرج از قبیــل 

 1-C. W., Cassinelli, “Some Reflections on the Concept of the Public Interest Author(s)”, Chicago journal, Vol. 69,

No. 1, (Oct 1958), p. 49
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تراکــم نامتناســب جمعیــت ســاکن در یــک منطقــه محــدود و تبعــات اجتناب ناپذیــر آن نظیــر آلودگــی 
زیســت محیطی... کــه تأمیــن امتیــازات مذکــور بــا ســکونت در شــهرهای بــزرگ و پرجمعیــت منافــات 

ــی و ســالب اصــل حــق نمی باشــد...«. دارد...، ناف
ایــن رأی، پیچیدگــی خاصــی دارد کــه تشــخیص غلبــه منافــع عمومــی بــر فــردی یــا بــر عکــس را 
دشــوار می ســازد. در نــگاه نخســت بــه نظــر می-رســد دادرس اداری بــا برداشــت مفهــوم حــق مالکیــت 
)قاعــده تســلیط( و تقابــل آن بــا قاعــده لاضــرر بــه نفــع قاعــده تســلیط و حــق فــردی حکــم داده اســت. 
ــه،  ــن مقول ــه ای ــرش دادرس نســبت ب ــه نگ ــت ک ــوان دریاف ــوای رأی می ت ــر در محت ــت بیش ت ــا دق ب
برداشــتی مبتنــی بــر اصــول حقــوق عمومــی اســت، بــه ویــژه در آن قســمت از رأی کــه عنوان می شــود: 
»تأمیــن امتیــازات مذکــور بــا ســکونت در شــهرهای بــزرگ و پرجمعیــت منافــات دارد...«، دادرس بــه 
قاعــده لاضــرر یــا اصــل 40 قانــون اساســی اســتناد نمی کنــد و گســترش شهرنشــینی و اســتفاده برابــر 
شــهروندان از امکانــات عمومــی را مغایــر بــا منفعــت عمومــی نمی دانــد. بــه نظــر می رســد کــه نگــرش 
دادرس در ایــن رأی مبنــی بــر اجتناب-ناپذیــری ورود زیــان در حــوزه حقــوق عمومــی اســت. در واقــع، 
بــه دلیــل این کــه دولــت و مراجــع عمومــی بــر اســاس اصــل نمایندگــی اعمــال صاحیــت می کننــد و 
نــه اعمــال حــق؛ ورود ضــرر و زیــان کلــی، اجتناب ناپذیــر و جبران ناپذیــر اســت. البتــه بایــد پذیرفــت 
ــع بزرگــی در رســیدگی دادرســان اداری  کــه پیچیدگی هــای شناســایی منفعــت عمومــی همــواره مان

بــه تقابــل منافــع فــردی و منفعــت عمومــی اســت.

کاربست مفهوم »عدالت اداری« 
در آرا و رویه دیوان عدالت اداری
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 نتیجه گیری
در هــر نظــام حقوقــی، مفهــوم عدالــت اداری در قانــون اساســی و بــه طــور عام تــر در حــوزه حقــوق 
اساســی منعکــس می شــود. لازمــه منطقــی ایــن ادعــا، دو امــر اســت: نخســت این کــه قانــون اساســی 
بــه ایــن مفهــوم، شــکلی حقوقــی می دهــد و ســاختار حقــوق اداری بــر اســاس آن طراحــی می شــود. 
ســپس همــان گونــه کــه قانــون اساســی بــر مبنــای قــرارداد اجتماعــی شــکل می گیــرد، نظــام عدالــت 
ــوزه  ــه ح ــی ب ــل نمایندگ ــرّی اص ــس تس ــد. پ ــور دارن ــی قراردادمح ــز مبنای ــوق اداری نی اداری و حق

حقــوق اداری و قراردادمحــور بــودن روابــط اداره بــا شــهروندان از الزامــات عدالــت اداری اســت. 
درســت اســت کــه قوانیــن و مقــررات اداری، اعتبــار خویــش را از عدالــت اداری دریافــت نمی کننــد، 
ــال،  ــن ح ــا ای ــد. ب ــه باش ــکل گرفت ــت اداری ش ــوم عدال ــاس مفه ــر اس ــاختار اداری ب ــر س ــی اگ حت
ــررات اداری،  ــن و مق ــه قوانی ــد ک ــاب می کن ــت اداری ایج ــول عدال ــه اص ــاداری ب ــا و وف ــرورت بق ض
ــای اســتناد دادرســان اداری در ابطــال  ــه داشــته باشــند و همیــن امــر، مبن ــی عادلان حداقــل محتوای

ــت اداری اســت.  ــه اصــول عدال ــات اداری ب مصوب
دیــوان عدالــت اداری بــا تأســی از محتــوای عدالــت اداری در مقــررات اداری بــا اســتناد بــه اصــول 
بی طرفــی در قالــب حــق اســتماع، اســتقال ســازمانی و کارکــردی و اصــل تناســب بــه ابطــال مصوبــات 
ــت اداری  ــوان  عدال ــوردی آرای هیئــت عمومــی دی ــه م ــا مطالع ــن ب ــه اســت. هم چنی ــی پرداخت دولت
و شــعب آن می تــوان بــه مفهــوم عدالــت اداری در قالــب اصــول یادشــده پــی بــرد. توســعه و تثبیــت 
ایــن اصــول حقوقــی، نیازمنــد فهــم قضــات از عدالــت اداری و کاربســت بیش تــر هنجارهــای پیرامونــی 
آن اســت. قانون گــذار ـ در مفهــوم عــام و خــاص ـ بــرای موقعیت هــای مختلــف، قانــون وضــع کــرده، 
امــا هــر متنــی از حاشــیه منعطفــی برخــوردار اســت کــه دادرس اداری می توانــد بــا بهره گیــری از آن، 
ــه ایــن ترتیــب، مصلحــت عمومــی را اســتخراج  ــت اداری، تفســیر و ب ــی را در بافــت عدال متــون قانون

کنــد، بــه طــوری کــه کرامــت انســانی و برابــری سیاســی شــهروندان حفــظ شــود.
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تحلیــل حــق تأمین اجتماعــی اتباع بیگانــه در چارچــوب کارکردهای 
حقوقــی و اداری ســازمان تأمیــن اجتماعی ایران بــا رویکرد حق محور

شیما طالبی پور*
سید مجتبی واعظی**

چکیده
ــه  ــق ب ــارغ از تعل ــور، ف ــک کش ــم ی ــراد مقی ــی، اف ــن  اجتماع ــه تأمی ــور ب ــرد حق مح در رویک  
ــه  ــاً ب ــت ـ کشــور، صرف ــا قلمــرو جغرافیایــی خــاص و نیــز عضویــت در نظــام سیاســی دول ســرزمین ی
ــتمری های  ــل مس ــی از قبی ــن  اجتماع ــای تأمی ــمول حمایت ه ــتند، مش ــان هس ــه انس ــل ک ــن دلی ای
بازنشســتگی، ازکارافتادگــی، فــوت و بیمــه درمــان قــرار می گیرنــد. اتبــاع بیگانــه نیــز بــه طــور مســتقل و 
بــدون نیــاز بــه داشــتن تابعیــت کشــوری کــه در آن ســکونت یــا اقامــت دارنــد، از ایــن حــق برخوردارنــد 
و نظام هــای حقوقــی داخلــی بایــد در راســتای تعهــدات بین المللــی و حقــوق بشــری خــود، بــر موانعــی 
ــود دارد.  ــی وج ــن  اجتماع ــق تأمی ــه از ح ــاع بیگان ــل اتب ــدی کام ــر بهره من ــه در براب ــد ک ــق آین فای
در قانــون تأمیــن اجتماعــی ایــران )1354( بــه عنــوان قانــون حاکــم بــر  اتبــاع بیگانه شــاغل در ایــران، در 
بســیاری از مــوارد، تبعیضــی از نظــر تابعیــت میــان مشــمولان ایــن قانــون وجــود نــدارد. بــر ایــن اســاس، 
می تــوان قانــون تأمیــن اجتماعــی را از قوانیــن حق محــور در چارچــوب نظــام بیمــه اجتماعــی دانســت و 
رویــه ســازمان تأمیــن اجتماعــی را در اجــرای ایــن قانــون در جهت تضمیــن و تأمین این حــق ارزیابی کرد. 
ــی کاری  ــت بیمــه ب ــه شــاعل از حمای ــاع بیگان ــن وصــف، برخــی مــوارد ماننــد محــروم شــدن اتب ــا ای ب
ــای  ــدن مجوزه ــادر نش ــی از ص ــای ناش ــت، پی آمده ــک دول ــاغل از کم ــد ش ــه کم درآم ــاع بیگان ــا اتب ی
قانونــی اقامــت یــا اشــتغال در حمایت هــای بیمــه ای اتبــاع بیگانــه، موانــع موجــود در انعقــاد 
ــی  ــام حقوق ــف نظ ــاط ضع ــوان از نق ــاغل آزاد را می ت ــا و مش ــاری و حرفه ه ــه اختی ــای بیم قرارداده
ــی اســت. ــای اجرای ــل و فرآینده ــاک عم ــررات م ــن و مق ــد اصــاح قوانی ــه نیازمن ــی دانســت ک داخل
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مقدمه
  حقــوق بشــر در قــدر متیقــن خــود، مجموعــه ای از حقــوق اســت کــه بــه کرامــت ذاتــی بشــر مرتبــط 
اســت و صــرف نظــر از هــر گونــه تعلــق مذهبــی، نــژادی، زبانــی و سیاســی بــه انســان تعلــق می گیــرد. حق 
بــر تأمیــن اجتماعــی در بســیاری از اســناد بین المللــی حقــوق بشــر بــه رســمیت شــناخته شــده  و همیــن 
امــر، مُثبِــت ایــن برداشــت اســت کــه اتبــاع بیگانــه بــه طــور مســتقل و بــدون نیــاز بــه داشــتن تابعیــت 
کشــوری کــه در آن ســکونت یــا اقامــت دارنــد، اســتحقاق دریافــت حمایت هــای تأمیــن اجتماعــی را دارنــد. 
پــس نظام هــای حقوقــی داخلــی  در راســتای تعهــدات بین المللــی و حقــوق بشــری خــود بایــد بــر موانعــی 

فایــق آینــد کــه در برابــر بهره منــدی کامــل اتبــاع بیگانــه از حــق بــر تأمیــن  اجتماعــی وجــود دارد. 
در نظــام حقوقــی داخلــی، ســازمان تأمیــن  اجتماعــی بــا تحت شــمول قــرار دادن حــدود پنجــاه میلیون 
نفــر از جمعیــت کشــور بــه عنــوان بیمه شــده اصلــی و تبعــی،1 بزرگ تریــن متولــی نظــام بیمــه اجتماعــی 
کشــور اســت کــه بــر اســاس قانــون تأمیــن  اجتماعــی )1354( و قوانیــن و مقــررات مرتبــط بــا آن فعالیــت 
می کنــد. مشــمولان ایــن قانــون، افــرادی هســتند کــه بــه صــورت اجبــاری یــا بــه اختیــار خــود و بــا انعقــاد 
قــرارداد، بــه ســازمان تأمیــن  اجتماعــی، حــق بیمــه می پردازنــد و از حمایت هــای بلندمــدت و کوتاه مــدت 
بیمــه اجتماعــی بهره منــد می شــوند. احــکام منــدرج در قانــون تأمیــن  اجتماعــی در خصــوص اتبــاع بیگانــه 
و شــیوه اجــرای آن در ســازمان موصــوف، گامــی مؤثــر در شناســایی نقــاط قــوت و ضعــف نظــام حقــوق 

داخلــی در زمینــه تحقــق حــق بــر تأمیــن  اجتماعــی در نســبت بــا افــراد غیــر تبعــه ایــران اســت. 

گفتار اول. چارچوب مفهومی حق تأمین  اجتماعی
ــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی و  ــاق بین الملل ــی حقــوق بشــر، میث ــه جهان در اعامی
ــن   ــق تأمی ــر »ح ــورها ب ــیاری از کش ــی بس ــن اساس ــی کار و قوانی ــازمان بین الملل ــای س مقاوله نامه ه

ــوان یکــی از حق هــای بشــری تأکیــد شــده اســت.2 ــه عن اجتماعــی« ب
حقــوق بشــر بــه معنــای مجموعــه ای از حقــوق اســت کــه انســان صــرف نظــر از هــر گونــه وابســتگی 
ــژادی و جنســی از آن برخــوردار اســت.3 بنابرایــن، بــه رســمیت شــناخته شــدن حــق تأمیــن   دینــی، ن
اجتماعــی بــه مثابــه یــک حــق بشــری بــه معنــی جهان شــمول، ذاتــی و ســلب ناپذیر بــودن ایــن حــق 

تحلیــل حــق تأمیــن اجتماعــی اتبــاع بیگانــه در چارچــوب کارکردهــای 
حقوقــی و اداری ســازمان تأمیــن اجتماعــی ایــران بــا رویکــرد حق محــور

1-www.tamin.ir/file/file/345085.

ــه  ــوق، مجل ــه حق ــران«، فصل نام ــی ای ــن اجتماع ــی تأمی ــام حقوق ــه در نظ ــتاری نقادان ــی، حســن، »جس 2. بادین

ــماره 4، ص 83. ــتم، ش ــی و هش ــی، 1387، دوره س ــوم سیاس ــوق و عل ــکده حق دانش

ــماره 24،  ــه، 1381، ش ــاب اندیش ــه بازت ــوق«، فصل نام ــت و حق ــر، »عدال ــا، ناص ــک: قربان نی ــر ن ــه بیش ت ــرای مطالع 3. ب

ــی فلســفی حقــوق بشــر«، نامــه مفیــد، تابســتان 1379، دوره ششــم،  صــص 35-61؛ حبیبــی مجنــده، محمــد، »مبان

ــی 22(، صــص 124-93. شــماره 2 )پیاپ

4. قــاری ســید فاطمــی، ســید محمــد، »مبانــی توجیهــی اخلاقــی حقــوق بشــر معاصــر«، مجلــه تحقیقــات حقوقــی، 

آذر 1381، دوره شــانزدهم، شــماره 35 و 36، صــص 192-111.
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اســت کــه انســان بــه دلیــل حیثیــت و کرامــت خــود بایــد بــه طــور یکســان از آن  برخــوردار گــردد.1 »بــا 
ــی  ــه واســطه تعــدد معاهــدات بین الملل ــا ب ــه تعهــدات گســترده حقــوق بشــری کــه دولت ه توجــه ب
حقــوق بشــر در اختیــار دارنــد و بــا فــرض این کــه آژانس هــای ســازمان ملــل متحــد متعهــد شــده اند 
کــه بــه حقــوق بشــر در سراســر سیســتم ســازمان ملــل متحــد بپردازنــد، فقــدان بحــث منظــم در مــورد 

تأمیــن  اجتماعــی از دیــدگاه حقــوق بشــری، مسئله ســاز اســت«.2
»گرچــه قانــون بین الملــل حقــوق بشــر، تعیین کننــده ســطوح و میــزان ایجــاد تأمیــن  اجتماعــی 
ــن   ــد. تأمی ــش یابن ــل کاه ــتانه حداق ــر آس ــه زی ــد ب ــا نبای ــه مزای ــد ک ــح می کن ــا تصری ــد، ام نمی باش
 اجتماعــی بایــد بــرای تضمیــن ایجــاد اعتبــار و حیثیــت انســان کافــی باشــد و نیازهــای افــراد را بــه 
ــد در دســترس  ــی بای ــن اجتماع ــرآورده ســازد... . تأمی ــا مســکن و بهداشــت ب ــاط ب خصــوص در ارتب
باشــد تــا همــه خطــرات موجــود در صدمــات و خســارات مربــوط بــه امــرار معــاش فــرد را دربرگیــرد 
ــراد  ــه اف ــت و کمــك ب ــه منظــور خدم ــی ب ــن  اجتماع ــه هرحــال، نظــام تأمی ــا را بپوشــاند.«3 ب و آن ه
ــرفت  ــرای پیش ــب تری را ب ــط مناس ــات رواب ــر و موجب ــی بهت ــامت، زندگ ــا س ــد ت ــود می آی ــه وج ب
ــراد  ــه اف ــه هم ــر ب ــداف، ناظ ــن اه ــازد.4 ای ــم س ــان فراه ــای انس ــا و توانایی ه ــتعدادها، قابلیت ه اس
می شــود و محرومیــت از ایــن حــق بــه واســطه تابعیــت یــا هــر قیــد دیگر،کارکردهــا و اهــداف نظــام 

ــرد. ــؤال می ب ــر س ــی را زی ــن  اجتماع تأمی
 در مقابــل مفهــوم حقــوق بشــری تأمیــن  اجتماعــی، برخــی نویســندگان، تأمیــن  اجتماعــی را جــزو 
ــه  ــک جامع ــوان اعضــای ی ــه عن ــه ب ــهروندان، اشــخاصی هســتند ک ــد. ش ــهروندی می دانن ــوق ش حق
سیاســی بــه رســمیت شــناخته شــده اند. ایــن شــکل از عضویــت در جامعــه انحصــاری اســت و از نظــر 
ــه طــور دایمــی  حقوقــی و سیاســی میــان شــهروندان یــک دولــت و دیگرانــی )غیــر شــهروندان(که ب
یــا موقتــی در محــدوده مرزهــای دولــت اقامــت دارنــد، تمایــز ایجــاد می کنــد. برعکــس، حقــوق بشــر، 
ــد  ــش پیون ــان بودن ــه انس ــای او ب ــر ویژگی ه ــا دیگ ــه ی ــک جامع ــرد در ی ــت ف ــوق را ورای عضوی حق

ــن حقــوق دارد.5 ــی ســاختن ای ــد و ســعی در جهان می زن
بــا گســترش مفهــوم دولت هــای ملــی، بحــث حقــوق بشــر تحــت تأثیــر اندیشــه شــهروندی قــرار 

1. قــاری ســید فاطمــی، ســید محمــد، »مبانــی توجیهــی اخلاقــی حقــوق بشــر معاصــر«، مجلــه تحقیقــات حقوقــی، 
آذر 1381، دوره شــانزدهم، شــماره 35 و 36، صــص 192-111.

2. ســپالودا کارمونــا، مگدالنــا و کارلــی نایســت، رویکــرد حقــوق بشــری بــه حمایــت اجتماعــی، ترجمــه: محســن 
ــا، 1398، ص 15. ــای بازنشســتگی صب ــران: مؤسســه راهبرده ــی، ته ــم ابراهیم ــور و مری آرامش پ

 3-Carney, T., “Neoliberal welfare reform and ‘rights’ compliance under Australian social security law”, Australian

.Journal of Human Rights, 2006 Dec. 1, 12 (1), p. 227

4. فیض زاده، علی و سعید مدنی، »تأمین اجتماعی و رفاه اجتماعی«، تأمین اجتماعی، زمستان 1379، شماره 7، ص 212.
5 . عصمتــی، زینــب، »برابــری در حقــوق تأمیــن  اجتماعــی ایــران: مبانــی، آثــار و راهکارهــا«، پایان نامــه دکتــری 

حقــوق عمومــی، دانشــگاه تهــران، پردیــس فارابــی، 1393، ص 98.
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ــن  ــهروندی در قوانی ــوق ش ــی حق ــد؛ یعن ــد کردن ــه رش ــی جداگان ــدام در جهت ــر ک ــی ه ــت، ول گرف
ــد  ــا رون ــال، ب ــن ح ــا ای ــدند.1 ب ــرح ش ــل مط ــوق بین المل ــر در حق ــوق بش ــی و حق ــوق داخل و حق
ــن کشــورها، شــالوده های حقــوق  ــه ســوی ای ــی و افزایــش مهاجــرت ب صنعتی ســازی کشــورهای غرب
ــه  ــه ایــن نکتــه رهنمــون ســاخت کــه ضــروری اســت ب بشــری سیاســت گذاران دولت هــا، آن هــا را ب
مهاجــران، حقــوق و امتیازاتــی تعلــق گیــرد کــه بــه شــهروندان و اتبــاع آن کشــورها تعلــق می گیــرد.2 
در ایــن صــورت، اعمــال حقــوق شــهروندی در چنیــن مــواردی نیــز نیازمنــد بهره منــدی از حقوقــی 
ــا و  ــوق را میثاق ه ــن حق ــیاری از ای ــیم و بس ــر می شناس ــوق بش ــوان حق ــه عن ــه آن را ب ــت ک اس
ــز  ــر دو نی ــده ه ــتیبان و تضمین کنن ــد. پش ــن کرده ان ــایی و تضمی ــی شناس ــای بین الملل قطع نامه ه
دولت هــا محســوب می شــوند3 کــه بایــد بــا ایــن رویکــرد، زمینــه اجــرای ایــن حقــوق را فراهــم کننــد 
کــه حقــوق بشــر را بایــد متمایــز از حقــوق اخاقــی صــرف دانســت کــه تعهــدات غیــر الزامــی و تکالیــف 
مذهبــی  هســتند.4 در واقــع، حــق از منظــر حقــوق اجتماعــی، از نــوع حــق ـ مطالبــه اســت کــه نیازمنــد 
عمــل )مداخلــه( مثبــت دولــت اســت.5 بــه نظــر می رســد هنــوز کنــار گذاشــتن مفهــوم شــهروندی و 
ــرای  ــه ب حقــوق ناشــی از آن در شــرایط فعلــی جامعــه بین المللــی مقــدور نیســت، امــا راه حــل میان
ــوق شــهروندی اســت.6 ــه حق ــوق بشــر و کاســتن از دامن ــا، توســعه حق ــا و تبعیض ه کاســتن تنش ه

ــون  ــه در قان ــاع بیگان ــی اتب ــن اجتماع ــق تأمی ــار دوم. ح گفت
ــی  ــن اجتماع تأمی

بیش تــر اتبــاع بیگانــه ای کــه در ایــران اشــتغال بــه کار دارنــد، بــه دلیــل نداشــتن رابطــه اســتخدامی 
ــی )1354(  ــن اجتماع ــون تأمی ــر، قان ــن نظ ــد و از ای ــون کارن ــمول قان ــی، مش ــتگاه های اجرای ــا دس ب
ــه پرداخــت حــق  ــون، خدمات رســانی ب ــن قان ــای ای ــر مبن ــان حاکــم اســت. ب ــر وضعیــت بیمــه ای آن ب
ــک  ــا کم ــی ی ــه دولت ــوان یاران ــون را نمی ت ــن قان ــوع ای ــای موض ــس حمایت ه ــت. پ ــته اس ــه وابس بیم

 1-Gerad, D., “Human Rights and Citizenship”, in: Robertson R. Globalization: Social theory and global culture,

Sage, 1992 Jul 27, pp. 384-388

2-Bauböck, R., Migration and citizenship: legal status, rights and political participation. Amsterdam University Press, 2006, p. 2

ــه حقوقــی دادگســتری، بهــار 1386،  ــر«، مجل ــوق بش ــهروندی و حق ــوق ش ــبت حق 3. فــاح زاده، علی محمــد، »نس
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باعــوض تلقــی کــرد. از ایــن رو، حــق اتبــاع بیگانــه بــر ورود بــه دایــره مشــمولان قانــون تأمیــن اجتماعی 
بســیار اهمیــت دارد. پرداخــت مزایــای قانونــی بــه اتبــاع بیگانــه نیــز بایــد بــا رعایــت حــق ایــن قبیــل 
بیمه شــدگان بــر بهره منــدی از رویه هــای مســاوات گرا و بــدون تبعیــض از نظــر تابعیــت صــورت پذیــرد. 

بند اول. حق بر بیمه پردازی و داشتن سوابق بیمه ای 

1. شمول بیمه اجباری بر اتباع بیگانه
ــن  ــکان انتخــاب، مشــمول ای ــدون ام ــاری صنــدوق تأمیــن اجتماعــی ب مشــمولان بیمه هــای اجب
ــه  ــه پرداخــت حــق بیمــه ســهم خــود و بیمه شــده ب صنــدوق هســتند و کارفرمــای آن هــا، مکلــف ب
ــرر در  ــرایط مق ــه و ش ــق بیم ــت ح ــابقه پرداخ ــزان س ــه می ــا ب ــده بن ــت. بیمه ش ــدوق اس ــن صن ای
قانــون از حمایت هــای قانونــی برخــوردار می گــردد. شــمول قانــون تأمیــن  اجتماعــی بــر بیمهشــدگان 
اجبــاری، غیــر ارادی اســت و هــر گونــه توافــق خــاف قواعــد و قوانیــن مربــوط بــه میــزان حــق بیمــه، 
ــاف  ــل خ ــه دلی ــدارد و ب ــی ن ــای قانون ــی، مبن ــای قانون ــه و حمایت ه ــق بیم ــت ح ــی پرداخ چگونگ

قواعــد آمــره بــودن، مســموع نیســت.
یکــی از مصادیــق بیمــه اجبــاری در قانــون تأمیــن  اجتماعــی، »اتبــاع بیگانــه« اســت. بــر اســاس 
ــن و  ــق قوانی ــه طب ــه ک ــاع بیگان ــه آن، بیمــه اتب ــن  اجتماعــی )1354( و اصاحی ــون تأمی ــاده 5 قان م
ــود، مگــر در  ــون خواهــد ب ــع مقــررات ایــن قان ــد، تاب ــه کار اشــتغال دارن ــران ب ــوط در ای مقــررات مرب
ــران و  ــت ای ــان دول ــی می ــن  اجتماع ــه تأمی ــا چندجانب ــه ی ــای دوجانب ــاد موافقت نامه ه ــورت انعق ص
دولــت متبــوع فــرد کــه طبــق موافقت نامــه عمــل خواهــد شــد یــا تبعــه بیگانــه در مــدت اشــتغال در 
ایــران، در کشــور خــود یــا در کشــور دیگــر کاً یــا بعضــاً بیمــه شــده باشــد کــه در همــان مــوارد از 

شــمول مقــررات ایــن قانــون معافنــد. 
در ضمــن بــه موجــب تبصــره1 الحاقــی بــه مــاده 5 قانــون تأمیــن اجتماعــی، حــوادث ناشــی از کار 
ــوان تســاوی  ــا عن ــی کار ب ــازمان بین الملل ــماره 19 س ــه ش ــه مقاوله نام ــده ب ــاع کشــورهای ملحق ش اتب
رفتــار بیــن کارگــران داخلــی و خارجــی از شــمول بنــد )ب( مستثناســت و نــرخ و مأخــذ حــق بیمــه طبق 

آیین نامــه ای خواهــد بــود کــه ســازمان تأمیــن اجتماعــی تهیــه و هیئــت وزیــران تصویــب می کنــد.
بنــا بــه تصریــح مــاده 5، قانون گــذار از پوشــش بیمــه ای اتبــاع بیگانــه، مشــروط بــه اشــتغال آنــان 
در ایــران مطابــق قوانیــن و مقــررات مربــوط حمایــت کــرده اســت. بــا ایــن حــال، در تصویــب قانــون 
اساســی )1358( بــه عنــوان هنجــار برتــر و قانــون بالادســتی، بــه بهره منــدی اتبــاع بیگانــه از مزایــای 
عضویــت در نظــام بیمــه تأمیــن  اجتماعــی اشــاره نشــده  اســت. در مقابــل، در اصــل 29 قانــون اساســی 

1. ایــن تبصــره بــه موجــب قانــون الحــاق یــک تبصــره بــه لایحــه قانونــی اصــاح مــاده 5 ق.ت.ا.، مصــوب 1378/11/1 بــه 

مــاده 5 الحــاق شــده  اســت.
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ــع و درآمد هــای عمومــی و  ــی از محــل مناب ــات و حمایت هــای مال ــه خدم ــه ارائ ــت ب ــر تکلیــف دول ب
درآمد هــای حاصــل از مشــارکت مــردم بــه منظــور ارائــه حمایت هــای تأمیــن  اجتماعــی بــرای افــراد 
کشــور تأکیــد شــده  اســت. عبــارت »افــراد کشــور« در ایــن اصــل بــه جهــت اطــاق عرفــی افراد کشــور 

بــر اتبــاع کشــور، منصــرف از اتبــاع بیگانــه مقیــم کشــور اســت.
ــذاری  ــأن قانون گ ــر ش ــه از نظ ــر ک ــون مؤخ ــذار در قان ــه قانون گ ــت ک ــوان گف ــن رو، می ت از ای
نیــز اجــل از قانــون عــادی تأمیــن  اجتماعــی اســت، حــق تأمیــن  اجتماعــی بــه معنــای اخــص آن را 
ــه معنــای عضویــت فــرد در نظــام بیمــه پایــه اســت، مختــص اتبــاع کشــور دانســته اســت. در  کــه ب
تقویــت ایــن برداشــت، قانــون ســاختار نظــام جامــع رفــاه و تأمیــن  اجتماعــی )1383/2/21( در تبصــره 
3 مــاده 1، شــهروندان خارجــی مقیــم ایــران را صرفــاً در چارچــوب موازیــن اســامی، مقاوله نامه هــا و 
قراردادهــای بین المللــی مصــوب و بــا رعایــت شــرط عمــل متقابــل، از حمایت هــای مربــوط بــه نظــام 

ــد.  ــن  اجتماعــی برخــوردار می دان ــع تأمی جام
قوانیــن عــادی از نظــر مطابقــت بــا شــرع و قانــون اساســی بــه تأییــد شــورای نگهبــان می رســند و 
تصویــب قانــون عــادی بــه نوعــی، تفســیر اصــول قانــون اساســی محســوب می گــردد. قانــون ســاختار 
نظــام جامــع و رفــاه اجتماعــی نیــز قانونــی عــادی اســت کــه مغایــرت نداشــتن آن بــا اصــول مرتبــط 
قانــون اساســی بررســی و پــس از تأییــد مطابقــت هــر یــک از مــواد آن بــا منویــات قانون گــذار اساســی 
تصویــب شــده اســت. پــس می تــوان گفــت کــه مــاده 5 قانــون تأمیــن  اجتماعــی دچــار نســخ ضمنــی 
شــده  اســت و قابلیــت اجــرا نــدارد. پــس هــر گونــه پوشــش بیمــه تأمیــن  اجتماعــی بــه اتبــاع خارجــی 
ــا،  ــای برخــی نظره ــر مبن ــد ب ــر چن ــل بســتگی دارد. ه ــت شــرط عمــل متقاب ــه رعای ــران ب ــم ای مقی
»رفــاه« در بیش تــر مــوارد بــه معنــای تأمیــن نوعــی مشــخص از حمایــت بــرای برخــی از نیازمندتریــن 
گروه هــای جامعــه اســت تــا بقــای آن هــا میســر شــود.1 اتبــاع بیگانــه شــاغل در کشــور نیــز می تواننــد 
جــزو اقشــار نیازمنــدی باشــند کــه شــرط عمــل متقابــل در پوشــش دهی بیمــه تأمیــن اجتماعــی بــه 

آن هــا موجــب تحدیــد حقــوق اولیه شــان گــردد. 
ــدی  ــع بهره من ــتغال، مان ــت و اش ــای اقام ــتن مجوز ه ــت اداری، نداش ــوان عدال ــی دی ــه قضای در روی
ــه، در دادنامــه شــماره   ــرای نمون ــه از حــق تأمیــن  اجتماعــی تشــخیص داده شــده  اســت. ب اتبــاع بیگان
209970901200680 مــورخ 1392/4/19 شــعبه 12 دیــوان عدالــت اداری مقــرر شــده  اســت: »اتبــاع 
ــوده و  ــه کار در کارگاه هــا از شــمول قانــون تأمیــن اجتماعــی خــارج ب خارجــی فاقــد مجــوز مشــغول ب
مطالبــه حــق بیمــه آنــان فاقــد جایــگاه قانونــی اســت.« در دادنامــه شــماره 603 مــورخ 1389/12/16 
نیــز در خصــوص درخواســت ابطــال نامه هــای شــماره 14/5304 مــورخ 86/4/3 وزارت کشــور و 14657 

1. سودرســتن، بــو، جهانــی شــدن و دولــت رفــاه، ترجمــه: هرمــز همایون پــور، تهــران: مؤسســه عالــی پژوهــش تأمیــن 

اجتماعــی، 1384، ص 14.
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مــورخ 84/5/2 بیمــه مرکــزی ایــران، هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری ضمــن اشــاره بــه مــاده پنــج 
ــه کار  ــران ب ــوط در ای ــه کــه طبــق قوانیــن و مقــررات مرب ــون تأمیــن اجتماعــی )بیمــه اتبــاع بیگان قان
اشــتغال دارنــد، تابــع مقــررات ایــن قانــون خواهــد بــود( و مــواد 122 و 120 قانــون کار، مصــوب 1369، 
)اشــتغال اتبــاع بیگانــه منــوط بــه داشــتن روادیــد ورود بــا حــق کار مشــخص و اخــذ پروانه کار می باشــد( 
ــت، مصــوب  ــی دول ــررات مال ــم بخشــی از مق ــون تنظی ــاده 11 قان ــد )ج( م ــه موجــب بن ــی ب و از طرف
1380 و مــاده 181 قانــون کار، )اشــتغال اتبــاع بیگانــه فاقــد پروانــه کار جــرم محســوب می شــود(، ارائــه 
خدمــات بیمــه ای بــه اتبــاع بیگانــه کــه مطابــق قانــون کار حــق اشــتغال در کشــور را ندارنــد، ممنــوع 
دانســته اســت. از ایــن جهــت، نامــه شــماره 14/5304 مــورخ 1386/4/3 مدیــر کل اتبــاع و مهاجریــن 
خارجــی و دبیــر شــورای هماهنگــی اجرایــی اتبــاع بیگانــه در وزارت کشــور، مبنــی بــر ممنوعیــت ارائــه 
خدمــات بیمــه ای بــه اتبــاع بیگانــه فاقــد مجــوز اشــتغال در کشــور و مفــاد نامــه شــماره 14657 مــورخ 
1386/5/2 بیمــه مرکــزی ایــران، در مقــام ابــاغ، نامــه وزارت کشــور را مغایــر قانــون ندانســته اســت. از 
آن جــا کــه وزارت کشــور، متکفــل امــور مربــوط بــه اقامــت اتبــاع بیگانــه در کشــور نیــز هســت، مقــرره 

معتــرضٌ عنــه در حــدود اختیــارات مرجــع صادرکننــده بــوده و قابــل ابطــال شــمرده نشــده اســت.
در رویــه ســازمان تأمیــن اجتماعــی نیــز مطابــق مــاده 5 قانــون تأمیــن  اجتماعــی، شــمول قانــون 
ــه کار  ــران ب ــوط، در ای ــررات مرب ــن و مق ــق قوانی ــه طب ــت ک ــته اس ــن وابس ــه ای ــه ب ــاع بیگان ــر اتب ب
اشــتغال داشــته باشــند. پــس ســازمان تأمیــن  اجتماعــی هنــگام نام نویســی از بیمه شــده تبعــه بیگانــه، 
ــه چالشــی  ــد ب ــر می توان ــن ام ــه و ای ــد ک ــت و اشــتغال وی را بررســی می کن ــی اقام ــای قانون مجوزه
بــرای محدودیــت حــق اتبــاع بیگانــه تبدیــل شــود. در صــورت نبــود امــکان بررســی یــا نداشــتن پروانــه 

یــا مجــوز کار، تکلیــف ســوابق بیمــه ای فــرد مشــخص نیســت.
در ایــن  خصــوص، در رویــه اجرایــی ســازمان تأمیــن اجتماعــی، وارد نشــدن بازرســان اداره هــای کار 
و ســازمان تأمیــن اجتماعــی و دیگــر مراجــع مربــوط بــه موضــوع مجــوز اشــتغال اتبــاع بیگانــه در مــدت 
اشــتغال طولانــی آن هــا در کارگاه هــای مشــمول قانــون تأمیــن  اجتماعــی، امــاره ای بــر برخورداری ایشــان 
از مجــوز اشــتغال بــه شــمار آمــده اســت. ایــن امــاره بــه دلالــت مــواد 1321 و 1324 قانــون مدنــی از 
ادلّــه اثبــات دعــوا و اثبات کننــده وجــود مجــوز اشــتغال آن هاســت. اصــل حمایتــی بــودن مزایــای تأمیــن  
اجتماعــی نیــز مقتضــی تفســیر قوانیــن و مقــررات و اســناد و مــدارک موجــود بــه نفــع بیمه شــده تبعــه 
بیگانــه اســت؛ زیــرا حــق تأمیــن اجتماعــی بــه عنــوان یــک حــق بشــری بایــد بــدون تبعیــض تضمیــن 
گــردد و ایــن نــه تنهــا تبعیــض هدفــدار و ارادی را شــامل می شــود، بلکــه حمایــت از تدبیرهــا و رویه هایــی 

را دربرمی گیــرد کــه ممکــن اســت بــرای رفــع یــا کاهــش تبعیــض اثرگــذار باشــد.1

ــوق  ــاخص های حق ــی از ش ــوان یک ــه عن ــی ب ــن اجتماع ــاه و تأمی ــق رف ــه، »ح ــور واجــاری، معصوم 1. صادق پ

ــص 6-7. ــان، 1390، ص ــگاه گی ــد، دانش ــی ارش ــه کارشناس ــردم«، پایان نام ــی م ــای آن در زندگ ــر و پی آمده بش
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2. شمول بیمه های اختیاری و حرفه ها و مشاغل آزاد 
مشــمولان بیمه هــای اختیــاری و حرفه هــا و مشــاغل آزاد ســازمان تأمیــن اجتماعــی بنــا بــه تمایــل 
ــای  ــی بیمه ه ــای قانون ــوند. مبن ــد می ش ــی آن بهره من ــای قانون ــد و از مزای ــه می دهن ــق بیم ــود، ح خ
ــن  ــون تأمی ــاده 4 قان ــد )ب( و تبصــره 3 م ــون اصــاح بن ــی قان ــه اجرای ــرَف و مشــاغل آزاد، آیین نام حِ
اجتماعــی )1366/6/29(، مصــوب هیئــت وزیــران اســت کــه بــر مبنــای آن، افــرادی کــه بــرای انجــام 
ــه کار  ــا( ب ــی )خویش فرم ــه تنهای ــا خــود ب ــا( ی ــا داشــتن کارگــر )کارفرم ــورد نظــر ب ــه و شــغل م حرف
اشــتغال دارنــد و مشــمول مقــررات حمایتــی خــاص نباشــند، می تواننــد بــدون نیــاز بــه داشــتن ســابقه 
پرداخــت حــق بیمــه، بــه انعقــاد قــرارداد و پرداخــت حــق بیمــه بــا نــرخ انتخابــی اقــدام کننــد و از مزایای 
قانونــی متناســب بــا نــرخ حــق بیمــه بهره منــد شــوند. در خصــوص بیمه هــای اختیــاری نیــز بنابــر جــواز 
تبصــره مــاده 8 قانــون تأمیــن اجتماعــی، افــرادی کــه بــه عللــی غیــر از علــل منــدرج در قانــون، از ردیــف 
بیمه شــدگان خــارج شــده اند یــا بشــوند، بــا توجــه بــه شــرایط مقــرر در آیین نامــه 1385/6/26 مصــوب 

شــورای عالــی تأمیــن اجتماعــی می تواننــد بیمــه خــود را بــه صــورت اختیــاری ادامــه دهنــد. 
ــورت  ــه ص ــه ب ــق بیم ــت ح ــه و پرداخ ــاع بیگان ــا اتب ــه ب ــرارداد بیم ــاد ق ــواز انعق ــوص ج در خص
ــرض  ــا ف ــرا ب ــرد؛ زی ــی ک ــاع ایران ــه اتب ــردازی را منحصــر ب ــوع از بیمه پ ــن ن ــوان ای ــراردادی  نمی ت ق
پذیــرش شــمول بیمــه اجبــاری بــر اتبــاع بیگانــه، ایــن دســته از افــراد بــا داشــتن حداقــل ســی روز 
ــی شــوند و  ــن اجتماع ــون تأمی ــاده 8 قان ــد مشــمول اطــاق  تبصــره م ــردازی می توانن ــابقه بیمه پ س
جــزو افــرادی محســوب گردنــد کــه بــه عللــی غیــر از علــل منــدرج در قانــون، از ردیــف بیمه شــدگان 
خــارج شــده اند. در خصــوص پرداخــت حــق بیمــه در قالــب بیمــه صاحبــان حِــرَف و مشــاغل آزاد نیــز 
در صورتــی کــه تبعــه بیگانــه، مجوزهــای قانونــی کســب و کار را از مراجــع صاحیــت دار دریافــت کنــد، 

ــردازی خواهــد داشــت. ــران امــکان بیمه پ ــه اســتناد اشــتغال در ای ب
بــا عنایــت بــه مفــاد قانون ســاختار نظــام جامــع رفــاه و تأمین اجتماعــی، در خصــوص بیمه پــردازان 
اختیــاری نیــز هماننــد بیمه شــدگان اجبــاری ایــن ابهــام وجــود دارد کــه آیــا شــمول مقــررات یادشــده 
بــه عمــل متقابــل وابســته اســت یــا خیــر. در هــر حــال، بــا توجــه بــه این کــه در مقــررات مربــوط، بــه 
رعایــت شــرط تابعیــت ایــران در  انعقــاد قــرارداد بیمــه تصریحــی وجــود نــدارد، لازم اســت رویه هــای 
جــاری نیــز بــا هــدف مطابقــت بــا اصــل نفــی تبعیــض و تضمیــن حــق تأمیــن اجتماعــی اتبــاع بیگانــه 

بــرای بــه رســمیت شــناختن حــق بــر شــمول بیمه هــای اختیــاری بــه اتبــاع بیگانــه تنظیــم گــردد.  

تحلیــل حــق تأمیــن اجتماعــی اتبــاع بیگانــه در چارچــوب کارکردهــای 
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بند دوم. حق بر بهره مندی از حمایت های  بیمه ای 
 

1. برخورداری از پوشش درمان و مزایای کوتاه مدت 
الف( خدمات درمانی 

حــق بــر درمــان و پوشــش مخاطراتــی هم چــون بیمــاری و ناخوشــی و بــارداری و زایمــان، ناشــی 
از بــه رســمیت شــناختن حــق بــر ســامتی اســت. حــق بــر ســامت کــه بــا تعبیرهایــی چــون حــق 
ــایی  ــز شناس ــامتی نی ــت از س ــر حمای ــق ب ــکی و ح ــت پزش ــر مراقب ــق ب ــامتی، ح ــت س ــر مراقب ب
می شــود،1 در اســناد بین المللــی بــه عنــوان یــک حــق بشــری بــه رســمیت شــناخته شــده  اســت. بــر 
اســاس مــاده 25 اعامیــه جهانــی حقــوق بشــر، »هــر انســانی ســزاوار یــک زندگــی بــا اســتانداردهای 
ــواده اش...« اســت. میثــاق حقــوق اقتصــادی،  ــاه خــود و خان ــرای تأمیــن ســامتی و رف ــل قبــول ب قاب

ــر ســامتی اشــاره کــرده اســت. ــه حــق ب ــا جزئیــات بیش تــری ب اجتماعــی و فرهنگــی نیــز ب
در خصــوص مراقبت هــای پزشــکی بــه عنــوان یکــی از مصادیــق تأمیــن اجتماعــی، مــاده 7 
مقاوله نامــه شــماره 102 تأمیــن  اجتماعــی )اســتانداردهای حداقــل( مقــرر مــی دارد: »هــر عضــوی کــه 
ایــن بخــش از ایــن مقاوله نامــه در مــورد آن لازم الاجراســت، بــرای اشــخاص تحــت پوشــش، برخــورداری 
از مزایــا در مواقعــی کــه نیــاز بــه مراقبت هــای پزشــکی از نــوع پیش گیــری یــا درمانــی وجــود داشــته 
باشــد، فراهــم خواهــد کــرد.« بــر اســاس ایــن مقاوله نامــه، اشــخاص مــورد حمایــت در زمــان بیمــاری از 
ــه شــماره  ــای پزشــکی، دارو و بســتری برخــوردار می شــوند. مقاوله نام ــل مراقبت ه ــی از قبی حمایت های

ــزوده اســت.2 ــن فهرســت اف ــه ای ــز ب ــات دندان پزشــکی و توان بخشــی را نی ــه خدم 130، ارائ
ــی  کــه   ــواده  آن هــا از زمان ــراد خان ــون تأمیــن  اجتماعــی، »بیمه شــدگان  و اف ــاده 54 قان ــق م مطاب
ــر اثــر حــوادث  یــا ابتــا  مشــمول  مقــررات  ایــن  قانــون  قــرار می گیرنــد، در صــورت  مصــدوم  شــدن  ب
بــه  بیمــاری  می تواننــد از خدمــات  پزشــکی  اســتفاده  نماینــد. خدمــات  پزشــکی  کــه  بــه  عهــده  ســازمان  
تأمیــن  اجتماعــی  اســت،  شــامل  کلیــه  اقدامــات  درمانــی  ســرپایی ، بیمارســتانی ، تحویــل  داروهــای  لازم  
و انجــام  آزمایشــات  تشــخیص  طبــی  می باشــد.« بــه عــاوه، مطابــق مــاده 55 قانــون تأمیــن اجتماعــی، 
ارائــه تعهــدات درمانــی ســازمان تأمیــن  اجتماعــی بــه دو روش درمــان مســتقیم بــا اســتفاده از امکانــات 
ــتقیم از  ــر مس ــان غی ــی و روش درم ــن  اجتماع ــازمان تأمی ــتیجاری س ــت و اس ــت مالکی ــی تح درمان

طریــق خریــد خدمــات بخــش خصوصــی صــورت می گیــرد.
ــا  ــاری ی ــه )اجب ــوع بیم ــب ن ــه تناس ــی ب ــن  اجتماع ــازمان تأمی ــدگان س ــاس، بیمه ش ــن اس ــر ای ب

 1-Mahoney, K. E. & Mahoney, P., Human rights in the twenty-first century (eds.), Dordrecht, Kluwer, 1993, pp.

481-482

2. عراقــی، ســید عزت اللــه و همــکاران، درآمــدی بــر حقــوق تأمیــن اجتماعــی )نقــد قانــون تأمیــن  اجتماعــی 

بــر اســاس مطالعــه تطبیقــی(، تهــران: چــاپ و صحافــی ســیمین، 1386، ص 342.
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ــوند و  ــوردار می ش ــی برخ ــای قانون ــی از حمایت ه ــز درمان ــت و مرک ــوع خدم ــن ن ــاری( و هم چنی اختی
ــی  ــررات پیش بین ــن و مق ــا مــدت اقامــت در قوانی ــا، شــرط تابعیــت ی ــن حمایت ه در برخــورداری از ای
نشــده  اســت. قواعــد حاکــم بــر نظــام حقــوق بشــر از جملــه برابــری و نفــی تبعیــض و نیــز توجــه ویــژه 
بــه تضمیــن حــق بنیادیــن بشــر نســبت بــه حیــات، در رویه هــای اجرایــی در حــوزه خدمــات درمانــی 

ســازمان تأمیــن اجتماعــی لازم الاجراســت.

ب( غرامت دست مزد 
ــام  ــون تأمیــن  اجتماعــی، غرامــت دســت مزد، وجهــی اســت کــه در ای ــر اســاس بنــد 9 مــاده 2 قان ب
ــه  ــا حقــوق ب ــه کار و در صــورت پرداخــت نشــدن مــزد ی ــی موقــت اشــتغال ب ــارداری، بیمــاری و ناتوان ب
ــه  ــاع بیگان ــه اتب ــی از جمل ــن  اجتماع ــازمان تأمی ــی س ــدگان اصل ــود. بیمه ش ــت می ش ــده پرداخ بیمه ش
ــد،  ــرار دارن ــون تأمیــن  اجتماعــی ق ــی جــزو مشــمولان قان ــا احــراز شــرایط قانون ــران کــه ب شــاغل در ای
می تواننــد از مبلــغ غرامــت دســت مزد در مــواردی برخــوردار شــوند کــه ناتوانــی موقــت آنــان بــرای اشــتغال 
احــراز گــردد. بــر اســاس مــاده 62 قانــون تأمیــن اجتماعــی، وجــه غرامــت دســت مزد از اولیــن روزی کــه 
بیمه شــده بــه تشــخیص ســازمان، قــادر بــه کار نباشــد، بــه وی پرداخــت خواهــد  شــد و تــا زمانــی اســتمرار 
می یابــد کــه وی از کارافتــاده شــناخته نشــده  اســت. مبلــغ آن نیــز بــا توجــه بــه این کــه بیمه شــده افــراد 

تحــت تکفــل دارد یــا خیــر و بــه میــزان آخریــن مــزد یــا حقــوق روزانــه وی تعییــن می گــردد.
پرداخــت ایــن وجــوه در لایــه  بیمــه ای نظــام رفــاه و تأمیــن اجتماعــی و تســاوی بیمه شــدگان در 
بهره منــدی از ایــن حمایــت، صــرف نظــر از تابعیــت را می تــوان بــه عنــوان یکــی از نقــاط قــوت قانــون 
تأمیــن اجتماعــی در خصــوص حــق تأمیــن اجتماعــی اتبــاع بیگانــه تلقــی کــرد؛ زیــرا بیش تــر اتبــاع 
بیگانــه هنــگام بــی کاری و بیمــاری و نداشــتن درآمــد، از حمایت هــای مربــوط بــه لایــه امــدادی نظــام 

رفــاه و تأمیــن اجتماعــی برخــوردار نمی شــوند. 

ج( کمک بارداری و زایمان 
بــر اســاس مــاده 67 قانــون تأمیــن  اجتماعــی، بیمه شــده زن یــا همســر بیمه شــده مــرد بــه شــرط 
این کــه ظــرف یــک ســال قبــل از زایمــان، ســابقه پرداخــت شــصت روز حــق بیمــه را داشــته باشــد، 
می توانــد بــه شــرط اشــتغال نداشــتن بــه کار از کمــک بــارداری اســتفاده کنــد. ایــن کمک هزینــه بــه 
ــه  ــه بیگان ــر تبع ــن، اگ ــود. بنابرای ــت می ش ــی پرداخ ــن  اجتماع ــازمان تأمی ــاری س ــدگان اجب بیمه ش
ــا احــراز دیگــر شــرایط از ایــن کمک هزینــه بهره منــد گــردد.  ــد ب شــاغل در ایــران، زن باشــد، می توان
ــمول  ــع ش ــه تب ــه ب ــن کمک هزین ــت، از ای ــارغ از تابعی ــه ف ــه بیگان ــده تبع ــر بیمه ش ــن همس هم چنی
بیمــه اجبــاری بــر همســر خــود منتفــع می شــود. بدیهــی اســت بــا ایــن وصــف، همســر تبعــه بیگانــه 

ــردد.  ــوردار می گ ــه برخ ــن کمک هزین ــز از ای ــران نی ــه ای ــی تبع ــده اصل بیمه ش

تحلیــل حــق تأمیــن اجتماعــی اتبــاع بیگانــه در چارچــوب کارکردهــای 
حقوقــی و اداری ســازمان تأمیــن اجتماعــی ایــران بــا رویکــرد حق محــور
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د( بیمه بی کاری
ــه تبــع آن، درآمــد خــود را از دســت  ــه وضعیتــی اطــاق می شــود کــه فــرد، شــغل و ب بــی کاری ب
داده اســت و تــا مدتــی بــه صــورت غیــر ارادی نتوانــد کار کنــد. حمایت هــای مقــرر در نظام هــای بیمــه 
ــی،  ــی کاری، در ســطح حقــوق داخلــی و اســناد بین المللــی شــامل طیفــی گســترده  از تســهیات مال ب
ــغلی و  ــای ش ــوان و مهارت ه ــش ت ــدف افزای ــا ه ــه ب ــود ک ــی کاران می ش ــه ب ــی ب ــتخدامی و آموزش اس
حرفــه ای و حمایــت مالــی موقــت بــه منظــور رفــع نیازهــای مــادی در ایــام بــی کاری تنظیــم می شــود.1

لــزوم حمایــت از افــراد در مواجهــه بــا بــی کاری، از بــدو شناســایی حــق کار کــردن بــه عنــوان یکــی 
ــی  ــه جهان ــاده 3 اعامی ــوده اســت. در م ــی ب ــد و توجــه اســناد بین الملل ــورد تأکی ــوق بشــر، م از حق
حقــوق بشــر بــر حمایــت در مقابــل بــی کاری بــه عنــوان یــک حــق و در مــاده 6 میثــاق بین المللــی 
حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی نیــز بــه حمایــت از افــراد بــی کار بــه مثابــه تدبیرهایــی کــه 

بــرای تأمیــن اعمــال کامــل حــق کار کــردن ضــروری اســت، اشــاره شــده اســت. 
در بســیاری از اســناد مصــوب ســازمان بین المللــی کار نیــز حمایت هــای بــی کاری، موضــوع توجــه 
ــی را  ــن  اجتماع ــای تأمی ــه حداقل ه ــه شــماره 102 مصــوب 1952 ک ــه مقاوله نام ــوده اســت.2 از جمل ب
بیــان کــرده، در بخــش چهــارم بــه مزایــای ایــام بــی کاری اشــاره کــرده اســت. بــه موجــب مــواد 19 و 20 
ایــن مقاوله نامــه، هــر کشــور عضــو بایــد مزایــای بــی کاری را بــه اشــخاص تحــت حمایــت پرداخــت کنــد. 
مــوارد احتمالــی پوشــش بایــد تعلیــق درآمــد ناشــی از نیافتــن کار مناســب را نیــز بــر اســاس تعریــف 

قوانیــن یــا مقــررات ملــی در صورتــی دربربگیــرد کــه شــخص مربــوط، قــادر و آمــاده بــه کار باشــد.
در حقــوق داخلــی، بیمــه بــی کاری جــزو حمایت هــای مقــرر در قانــون تأمیــن  اجتماعــی اســت و 
آخریــن ســند مصــوب کــه در حــال حاضــر نیــز لازم الاجراســت، قانــون بیمــه بــی کاری )1369( اســت. 
ــت  ــک حمای ــز ی ــی کاری نی ــه ب ــرری بیم ــاری3 و مق ــای اجب ــران از نظام ه ــی کاری ای ــه ب ــام بیم نظ
ــف  ــی را مکل ــن  اجتماع ــازمان تأمی ــه س ــا ک ــن معن ــه ای ــت، ب ــد اس ــن درآم ــارکتی و جای گزی مش
ــه  ــدگانی4  ک ــه بیمه ش ــاص، ب ــرایط خ ــت ش ــی و تح ــه اضاف ــق بیم ــت ح ــل دریاف ــد در مقاب می کن

1. همان، ص 375.
ــن اســناد، مقاوله نامــه شــماره 44، مصــوب 1934و مقاوله نامــه شــماره 168، مصــوب 1998 اســت کــه در  ــه ای 2. از جمل
آن هــا بــه صــورت خــاص بــه بیمــه بــی کاری بــه عنــوان ابــزارلازم بــرای تأمیــن حداقــل اســتانداردهای تأمیــن  اجتماعــی 

اشــاره شــده  اســت.
 3-Compulsory unemployment insurance.

ــی اســت کــه تحــت پوشــش هیــچ نظــام بیمــه ای  ــه معنــی حمایــت از بی کاران ــی کاری غیــر مشــارکتی ب 4. مســتمری ب
نیســتند. ایــن مــورد در حقــوق داخلــی پیش بینــی نشــده  اســت. در ضمــن، برخــی از بیمه پــردازان در نظــام بیمــه ای نیــز 
مشــمول حمایــت بــی کاری قــرار ندارنــد و ایــن حمایــت صرفــاً بــه بیمه شــدگان اجبــاری تابــع قانــون کار تعلــق می گیــرد. 
ــر حــوزه  ــد ب ــا تأکی ــو، حقــوق تأمیــن  اجتماعــی ب ــرای مطالعــه بیش تــر نــک: نعیمــی، عمــران و حمیدرضــا پرت ب

بیمــه ای، تهــران: ســمت، 1394، صــص 369_373.
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ــه  ــت ب ــن حمای ــه ای ــردازد. البت ــی کاری بپ ــرری ب ــد، مق ــود را از دســت می دهن ــل، کار خ خــاف می
اتبــاع بیگانــه تعلــق نمی گیــرد. ایــن ممنوعیــت بــر اســاس تبصــره مــاده یــک قانــون بیمــه بــی کاری 
وضــع شــده کــه اتبــاع خارجــی را از اســتثنائات شــمول ایــن قانــون دانســته اســت. بــه همیــن واســطه، 
ــه  ــی کاری ب ــد، از پرداخــت 3 درصــد حــق بیمــه ب ــه کار می گیرن ــه را ب ــاع بیگان ــی کــه اتب کارفرمایان

ســازمان تأمیــن  اجتماعــی معافنــد.
ــل و  ــدون می ــه ب ــت از بیمه شــدگانی اســت ک ــرای حمای ــی کاری ب ــه ب ــه بیم ــه این ک ــا توجــه ب ب
ــدگان  ــی از بیمه ش ــوان بخش ــه عن ــه ب ــاع بیگان ــوص اتب ــرض در خص ــن ف ــده اند و ای ــی کار ش اراده ب
ــت.  ــر نیس ــت توجیه پذی ــاس تابعی ــر اس ــده ب ــت بیمه ش ــت، محرومی ــور اس ــل تص ــز قاب ــاری نی اجب
دیگــر اســتثنائات قانــون بیمــه بــی کاری شــامل بازنشســتگان و از کارافتــادگان کلــی، صاحبــان حِــرَف 
و مشــاغل آزاد و بیمه شــدگان اختیــاری بــه واســطه نداشــتن شــغل و کارفرمــا از شــمول ایــن مقــررات 
ــل  ــچ دلی ــت، هی ــن حمای ــه از ای ــاع بیگان ــت اتب ــه در خصــوص محرومی ــی ک خــارج شــده اند، در حال
بیمــه ای وجــود نــدارد، بلکــه صرفــاً تابعیــت غیــر ایرانــی، مانــع انتفــاع از مزایــای قانونــی تلقــی شــده 
 اســت کــه ایــن امــر بــا توجــه بــه پذیــرش اصــل شــمول مقــررات قانــون تأمیــن  اجتماعــی بــه اتبــاع 

ــر نیســت. ــون تأمیــن  اجتماعــی توجیه پذی ــه مــاده 5 قان ــران، مســتند ب ــه شــاغل در ای بیگان

2. برخورداری از پوشش حمایت های بلندمدت
الف( مستمری از کارافتادگی  

در فرهنــگ بیمه هــای اجتماعــی، »از کارافتادگــی« چنیــن تعریــف شــده  اســت: »وضعیــت جســمی 
یــا روانــی کــه موجــب می شــود شــخص توانایــی انجــام یــک یــا چنــد وظیفــه شــغلی خــود را از دســت 
بدهــد.«1 در نظام هــای مختلــف تأمیــن  اجتماعــی، دو نگــرش عمــده نســبت بــه از کارافتادگــی وجــود 
ــاخه  ــر دو را در ش ــته و ه ــری زودرس« دانس ــی »پی ــی را نوع ــا، از کارافتادگ ــی از نظام ه دارد: برخ
ــد«  ــاری ممت ــی »بیم ــر، آن را نوع ــی دیگ ــد. برخ ــته بندی کرده ان ــی دس ــن  اجتماع ــدی از تأمی واح

ــط خاصــی اعمــال می کننــد.2 قلمــداد و در خصــوص آن، ضواب
کمیتــه حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی در تفســیر کلــی شــماره 5 )1944( در مــورد از 
ــرده اســت  ــد ک ــرادی تأکی ــدی لازم از اف ــای درآم ــردن حمایت ه ــم ک ــت فراه ــر اهمی ــی، ب کارافتادگ
ــی را  ــا فرصت های ــده  ی ــروم ش ــد مح ــب درآم ــت از کس ــور موق ــه ط ــی ب ــل از کارافتادگ ــه دلی ــه ب ک
بــرای اشــتغال از دســت داده  یــا دچــار از کارافتادگــی دایمــی گشــته  اند. بــه گفتــه ایــن کمیتــه، ایــن 
حمایت هــا بایــد بــا حفــظ شــأن ذاتــی افــراد بــه آن هــا ارائــه شــود و حمایت هــای یادشــده بایــد همــه 

تحلیــل حــق تأمیــن اجتماعــی اتبــاع بیگانــه در چارچــوب کارکردهــای 
حقوقــی و اداری ســازمان تأمیــن اجتماعــی ایــران بــا رویکــرد حق محــور

ــش  ــی پژوه ــه عال ــرزان روز و مؤسس ــش ف ــر پژوه ــران: نش ــی، ته ــای اجتماع ــگ بیمه ه ــیاوش، فرهن ــدی، س 1. مری

ــی، 1378، ص 23. ــن اجتماع تأمی

2. عراقی و همکاران، پیشین، ص 359.
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ــه  ــاده 36 مقاوله نام ــد. در م ــش ده ــمی را پوش ــر رس ــدگان غی ــر مراقبت کنن ــواده و دیگ ــای خان اعض
102 ســازمان بین المللــی کار نیــز از دســت دادن کامــل یــا نســبی توانایــی کســب درآمــد از موجبــات 

ــت. ــده اس ــداد ش ــی قلم ــن اجتماع ــای تأمی ــدی از حمایت ه بهره من
بــه موجــب بنــد 13 مــاده 2 قانــون تأمیــن  اجتماعــی ایــران، »از کارافتادگــی کلــی عبــارت اســت از 
کاهــش قــدرت بیمه شــده بــه نحــوی کــه بتوانــد بــا اشــتغال بــه کار ســابق یــا کار دیگــر، بیــش از یــک 
ســوم درآمــد قبلــی خــود را بــه دســت آورد.« ایــن تعریــف عــام اســت و هــر دو قســم از کارافتادگــی 
ــر  ــر اث ــت ب ــن اس ــاغل ممک ــده ش ــرد. بیمه ش ــی از کار را دربرمی گی ــر ناش ــی از کار و غی ــی ناش کل
حــوادث ناشــی از کار یــا غیــر ناشــی از کار و هم چنیــن بیمــاری، توانایــی کار کــردن را از دســت بدهــد. 
ــارت  ــی عب ــی کل ــی، »از کارافتادگ ــن  اجتماع ــون تأمی ــاده 2 قان ــای 13 و 14 م ــاس بنده ــر اس ب
ــا کار  ــابق ی ــه کار س ــتغال ب ــا اش ــد ب ــه نتوان ــوی ک ــه نح ــده ب ــدرت کار بیمه ش ــش ق ــت از کاه اس
ــن »از کارافتادگــی  ــه دســت آورد«. هم چنی ــی خــود را ب ــد قبل ــک ســوم از درآم دیگــری، بیــش از ی
ــا  ــه کار ســابق ی ــا اشــتغال ب ــه نحــوی کــه ب جزئــی عبــارت اســت از کاهــش قــدرت کار بیمه شــده ب
کار دیگــر فقــط قســمتی از درآمــد خــود را بــه دســت آورد«. احــراز میــزان کاهــش توانایــی اشــتغال 
بــه کار بیمه شــدگان بــر عهــده کمیســیون های پزشــکی ســازمان تأمیــن  اجتماعــی اســت. در مقــررات 
ــرایط از  ــراز ش ــکی و اح ــیون های پزش ــه کمیس ــدگان ب ــی بیمه ش ــوص معرف ــازمان در خص ــن س ای

ــد ماحظــه نمی شــود. ــن فرآین ــر ای ــر تابعیــت ب ــر تأثی ــی ب ــدی مبن کارافتادگــی، قی

ب( مستمری بازنشستگی
ســالمندی بــه عنــوان یکــی از مخاطــرات اجتماعــی بــر ایــن فــرض اســتوار اســت کــه کار کــردن 
ــا مناســب نیســت.1   ــه منظــور امــرار معــاش خــود، بیــش از ایــن ممکــن ی ــا ســن مشــخص ب فــرد ب
طبــق آن چــه کمیتــه حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی در بخشــی از تفســیر عمومــی شــماره 19 
بیــان مــی دارد: »دولت هــای عضــو بایــد یــک ســن بازنشســتگی مناســب را بــر اســاس شــرایط داخلــی 
کشــور و بــا در نظــر گرفتــن ماهیــت مشــاغل، بــه ویــژه مشــاغل خطرنــاک و زیــان آور و توانایــی کاری 
ــاوت تعییــن  ــه صــورت متف ــف ب ــد.«2 ســن بازنشســتگی در کشــورهای مختل ســالمندان تعییــن کنن
شــده اســت کــه بیش تــر بیــن 60 تــا 65 ســال اســت و بــه صــورت معمــول، بــرای زنــان نیــز ســن 

ــه می شــود.3 ــردان در نظــر گرفت ــه م ــری نســبت ب کم ت

1. پیتــرز، دنــی، تأمیــن اجتماعــی، مقدمــه ای بــر اصــول اساســی، ترجمــه: فــراز فیروزمنــدی و ســمیره احمــدی، تهــران: 
شــهر دانــش، 1388، ص 115.

 2-General Comment No.19; The right to social security (art.9), Committee on Economic, Social and Cultural
Rights, 2007, para. 15

ــی کار، 65 ســال و در شــرایط  ــی شــماره 102، 128 و 131 ســازمان بین الملل ــای بین الملل 3. ســن بازنشســتگی در مقاوله نامه ه
خاصــی، بیــش از آن در نظــر گرفتــه شــده اســت. دولت هــا موظــف شــده اند تنهــا بــرای افــراد شــاغل در کارهــای ســخت و زیــان آور، 
ســن کم تــری در نظــر گیرنــد و در مــوارد خــاص، بعضــی از افــراد را پیــش از موعــد بازنشســته کننــد. بــه نقــل از: رســتمی، مرتضی، 

الگــوی حقوقــی شایســته صندوق هــای بازنشســتگی در نظــام تأمیــن اجتماعــی ایــران، تهــران: میــزان، 1397، ص 160.
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بازنشســتگی بنــا بــه تعریــف منــدرج در بنــد 15 مــاده 2 قانــون تأمیــن  اجتماعــی »عبــارت اســت 
از عــدم اشــتغال بیمه شــده بــه کار بــه ســبب رســیدن بــه ســن بازنشســتگی مقــرر در ایــن قانــون.«1 
ــا احــراز شــرایط مقــرر در قانــون از جملــه شــرط حداقــل ســابقه و رســیدن بــه ســن  بیمه شــدگان ب
ــا زمانــی برخــوردار شــوند کــه  بازنشســتگی می تواننــد از حمایــت بازنشســتگی در قالــب مســتمری ت
بیمه شــده زنــده اســت و ایــن مســتمری پــس از فــوت وی بــه عنــوان مســتمری بازمانــدگان بــه افــراد 
ــتگی  ــتمری بازنشس ــس مس ــود. پ ــت می ش ــند، پرداخ ــی باش ــرایط قانون ــد ش ــه واج ــواده وی ک خان
ــردازی،  ــدف از بیمه پ ــت و ه ــی دانس ــن  اجتماع ــای تأمی ــن حمایت ه ــی از مهم تری ــوان یک را می ت

ــردد. ــی می گ ــورداری از مســتمری بازنشســتگی تلق برخ
ــردازی  ــاری بیمه پ ــده اجب ــوان بیمه ش ــه عن ــران ب ــتغال در ای ــطه اش ــه واس ــه ب ــه ک ــاع بیگان اتب
می کننــد یــا بخشــی از ســوابق آن هــا بــه صــورت اختیــاری و در قالــب انعقــاد قــرارداد و پرداخــت حــق 
ــد از مســتمری بازنشســتگی بهره منــد  ــردازی می توانن ــا داشــتن ســابقه بیمه پ بیمــه ایجــاد می شــود، ب
گردنــد و ســوابق آن هــا نیــز هماننــد اتبــاع ایرانــی در احــراز شــرایط بازنشســتگی و احتســاب مســتمری 
اثرگــذار اســت. بــا توجــه بــه نبــود نــصّ قانونــی، در رویــه اجرایــی ســازمان تأمیــن اجتماعی نیــز پرداخت 
مســتمری بــه ایــن افــراد بــه شــرط اقامــت در ایــران وابســته نیســت. بنابرایــن، حتــی در صــورت خــروج 
از ایــران نیــز تــا زمانــی کــه در قیــد حیــات باشــند، می تواننــد از مســتمری اســتحقاقی بهره منــد شــوند.

ج( مستمری بازماندگان
ــده را  ــواده بیمه ش ــراد خان ــت اف ــتقیم، معیش ــورت مس ــه ص ــه ب ــی ک ــرات اجتماع ــی از مخاط یک
ــا  ــا بیمــاری ی ــر حــوادث ی ــر اث ــر می ســازد، فــوت بیمه شــده  اســت. ایــن اتفــاق ممکــن اســت ب متأث
ــه  ــه حمایت هــای مناســب ب ــن، ارائ ــد. بنابرای ــد آی ــت ســن پدی ــه ســبب کهول ــه صــورت عــادی و ب ب
ــوند، در  ــار مشــکل می ش ــاش دچ ــن مع ــواده در تأمی ــان آور خان ــوت، ن ــل ف ــه دلی ــه ب ــی ک بازماندگان
نظام هــای تأمیــن  اجتماعــی گنجانــده شــده  اســت. بنابرایــن، »هــدف از مزایــای بازماندگــی، تضمیــن 
ــه درآمــد شــغلی  ــی اســت کــه معیشــت آن هــا وابســته ب ــرای بازماندگان یــک جای گزیــن درآمــدی ب
ــدگان مذکــور پرداخــت می شــود کــه قــادر  ــه بازمان ــا زمانــی ب ــا ت ــوده اســت. ایــن مزای ــا ب فــرد متوف

بــه کســب درآمــد نباشــند«.2
ــتمری  ــش مس ــر پوش ــی کار، ب ــازمان بین الملل ــماره 102 س ــه ش ــاده 60 مقاوله نام ــب م ــه موج ب
ــراد در  ــن اف ــد. ای ــواده برخــوردار بودن ــان آور خان ــت ن ــرادی تأکیــد شــده اســت کــه از حمای ــرای اف ب
ــل  ــه تحــت تکف ــرادی می شــود ک ــدان و اف ــامل همســر و فرزن ــه شــماره 128 ش ــاده 22 مقاوله نام م

تحلیــل حــق تأمیــن اجتماعــی اتبــاع بیگانــه در چارچــوب کارکردهــای 
حقوقــی و اداری ســازمان تأمیــن اجتماعــی ایــران بــا رویکــرد حق محــور

ــان،  ــا آن 1. اردبیلــی، یوســف، بازنشســتگی؛ شــناخت مســائل و مشــکلات بازنشســتگان و طریــق مشــاوره ب
ــر، 1379، ص 49. ــران: کوی ته

2. پیترز، پیشین، ص 128.
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ــدگان  ــتمری های بازمان ــت مس ــرای دریاف ــرایط لازم ب ــی ش ــا زمان ــده ت ــرد بازمان ــد. ف ــده بودن بیمه ش
را دارد کــه بــر اســاس معیارهایــی هم چــون ســن یــا ناتوانــی در اشــتغال نتوانــد امــرار معــاش کنــد.

ــواده  ــراد خان ــی، اف ــن اجتماع ــون تأمی ــاده 2 قان ــزء )2( م ــاس ج ــر اس ــی، ب ــوق داخل در حق
ــون  ــن قان ــای موضــوع ای ــده از مزای ــع بیمه ش ــه تب ــه ب ــا اشــخاصی هســتند ک ــده، شــخص ی بیمه ش
اســتفاده می کننــد و بــر اســاس مــاده 83 قانــون تأمیــن  اجتماعــی عبارتنــد از پــدر، مــادر، همســر و 
فرزنــدان بیمه شــده کــه در صــورت احــراز شــرایط مقــرر در قانــون تأمیــن  اجتماعــی از مزایــای ایــن 
ــدگان در حقیقــت، کمکــی اســت کــه در صــورت فــوت  ــد. مســتمری بازمان ــون بهره منــد می گردن قان

ــود.1 ــا می ش ــدگان اعط ــاش بازمان ــن مع ــرای تأمی ــده، ب بیمه ش
بــا توجــه بــه مفــاد مــاده 5 قانــون تأمیــن  اجتماعــی، در پذیــرش شــمول قانــون تأمیــن  اجتماعــی 
بــر افــراد خانــواده بیمه شــده تبعــه بیگانــه )صــرف نظــر از تابعیــت بیمه شــدگان تبعــی( بــا اســتناد بــه 
مــاده 5 موصــوف، تردیــدی نیســت. بــه عــاوه، در هیــچ یــک از مــواد مرتبــط بــا بیمه شــدگان تبعــی، 
ــون  ــع دریافــت حمایــت ندانســته اســت، چنان کــه در مــاده 58 قان قانون گــذار، تابعیــت خارجــی را مان
تأمیــن  اجتماعــی، افــراد خانــواده بیمه شــده علی الاطــاق مشــمول برخــورداری از حمایت هــای درمانــی 
ــه  ــد، می تواننــد ب ــواده بیمه شــده، تابعیــت غیــر ایرانــی دارن ــد. در مــواردی کــه افــراد خان قــرار  گرفته ان

تبــع بیمه پــردازی بیمه شــده اصلــی از پوشــش بیمــه تأمیــن  اجتماعــی برخــوردار شــوند.
بــا توجــه بــه ایــن توضیحــات، تابعیــت خارجــی، مانــع برخــورداری بیمه شــدگان تبعــی از مزایــای 
ــی در  ــدگان تبع ــی بیمه ش ــت خارج ــای تابعی ــاً ابق ــی اساس ــود، ول ــی نمی ش ــن  اجتماع ــون تأمی قان
ــران و  ــت ای ــان دارای تابعی ــراد هم زم ــه اف ــواردی ک ــال، در م ــرای مث ــد. ب ــدودی رخ می ده ــوارد مع م
دیگــر کشــورها باشــند، مطابــق دکتریــن حقوقــی و مســتفاد از مقــررات منــدرج در کتــاب دوم جلــد 
دوم قانــون مدنــی ایــران در خصــوص تابعیــت، اگــر »تبعــه ایــران تابعیــت کشــور دیگــری غیــر از ایــران 
را دارا باشــد، از لحــاظ مقــررات جمهــوری اســامی ایــران، تابعیــت خارجــی فــرد کأن لــم یکــن تلقــی 
ــی  ــه اشــخاص ایران ــوط ب ــف مرب ــوق و تکالی ــی محســوب می شــود و دارای حق ــور ایران و شــخص مزب
اســت.« پــس مــرد یــا زن دارای تابعیــت مضاعــف ایــران و کشــور دیگــر، اگــر طبــق مقــررات تأمیــن  
ــی  ــدان و پــدر و مــادر وی در صــورت احــراز شــرایط قانون اجتماعــی، بیمه پــرداز باشــد، همســر، فرزن
ــوت بیمه شــده برخــوردار  ــدگان در صــورت ف ــان و مســتمری بازمان ــی هم چــون درم از تعهــدات قانون
ــوهر  ــه ش ــی ک ــه خارج ــر زن تبع ــی، ه ــون مدن ــاده 976 قان ــد 6 م ــق بن ــن مطاب ــوند. هم چنی می ش
ــران از  ــه ای ــرد تبع ــه خارجــی م ــس همســر تبع ــردد. پ ــی محســوب می گ ــد، ایران ــار کن ــی اختی ایران

ــم یکــن اســت. ــی محســوب می شــود و تابعیــت خارجــی وی کأن ل ــران، ایران لحــاظ مقــررات ای
ــران از مســتمری  ــدان تبعــه خارجــی زن تبعــه ای در خصــوص امــکان برخــورداری همســر و فرزن
ــراد  ــی اف ــر ایران ــه تابعیــت غی ــه مباحــث مطر ح شــده، صــرف نظــر از این ک ــت ب ــا عنای ــدگان، ب بازمان

1. اعراقی و همکاران، پیشین، ص 461.
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ــراد  ــارات »اف ــه اطــاق عب ــتناد ب ــا اس ــی ب ــن اجتماع ــازمان تأمی ــه س ــی اســت، در روی ــوف باق موص
خانــواده بیمه شــده« در مــاده 58 و »همســر بیمه شــده مــرد« و »همســر بیمه شــده زن« و »فرزنــدان« 
و »پــدر و مــادر« بیمه شــده در مــواد مختلــف قانــون تأمیــن اجتماعــی از جملــه جــزء 2 مــاده 2، مــاده 
ــاده 82،  ــاده 81، م ــاده 80، م ــاده 72، م ــاده 69، م ــاده 68، م ــاده 67، م ــاده62، م ــاده 58، م 54، م
مــاده 83، مــاده 85 و مــاده 86 پذیــرش شــمول بیمــه تأمیــن  اجتماعــی بــه تبعــه بیگانــه بــه عنــوان 
ــواده وی مــاک عمــل قــرار  ــه افــراد خان ــه تبــع آن، تســرّی پوشــش بیمــه ای ب بیمه شــده اصلــی و ب
گرفتــه اســت. بــر همیــن اســاس، بیمه شــده تبعــی صــرف نظــر از تابعیــت خــود، امــکان بهره منــدی 

از مزایــای تأمیــن  اجتماعــی را دارد. 

تحلیــل حــق تأمیــن اجتماعــی اتبــاع بیگانــه در چارچــوب کارکردهــای 
حقوقــی و اداری ســازمان تأمیــن اجتماعــی ایــران بــا رویکــرد حق محــور
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نتیجه گیری  
ــب اصــل 29  ــران در قال ــوری اســامی ای ــون اساســی جمه ــی« در قان ــن اجتماع ــر تأمی »حــق ب
ــه  ــای ارائ ــوان مبن ــه عن ــز ب ــون تأمیــن اجتماعــی )1354( نی ــه رســمیت شــناخته شــده اســت. قان ب
حمایت هــای قانونــی بــه بیمه شــدگان صنــدوق تأمیــن اجتماعــی در مــاده 5 بــر پوشــش حمایت هــای 
ــد.  ــد می کن ــران تأکی ــی اقامــت و اشــتغال در ای ــه دارای مجوز هــای قانون ــاع بیگان ــر اتب ــون ب ــن قان ای
بــر اســاس قانــون نظــام جامــع رفــاه و تأمیــن اجتماعــی )1383( نیــز شــهروندان خارجــی مقیــم ایــران 
ــت شــرط  ــا رعای ــی مصــوب و ب ــا و قراردادهــای بین الملل ــن اســامی، مقاوله نامه ه در چارچــوب موازی
ــه  ــه تبــع ب ــد. ب ــه نظــام جامــع تأمیــن  اجتماعــی برخوردارن ــوط ب ــل، از حمایت هــای مرب عمــل متقاب
رســمیت شــناخته شــدن حــق بــر تأمیــن  اجتماعــی اتبــاع بیگانــه در ایــن قوانیــن، اتبــاع غیــر ایرانــی 
ــد.  ــرار می گیرن ــی ق ــن اجتماع ــازمان تأمی ــاری س ــاری و اختی ــای اجب ــش بیمه ه ــت پوش ــاغل تح ش
ــوت و  ــی و ف ــتگی، از کارافتادگ ــتمری بازنشس ــل مس ــدت از قبی ــای بلندم ــا و حمایت ه ــه مزای در ارائ
ــر  ــی از نظ ــز محدودیت ــا نی ــی و کمک هزینه ه ــات درمان ــامل خدم ــدت ش ــای کوتاه م ــن مزای هم چنی
تابعیــت یــا مــدت اقامــت در ایــران وجــود نــدارد. بــر ایــن اســاس، می تــوان قانــون تأمیــن اجتماعــی 

را در ردیــف قوانیــن حق محــور در چارچــوب نظــام بیمــه اجتماعــی دانســت.
ــان  ــض می ــع تبعی ــرد من ــا رویک ــن ب ــرای قوانی ــد اج ــز مؤی ــی نی ــن اجتماع ــازمان تأمی ــه س روی
ــررات  ــن و مق ــال در قوانی ــا اجم ــام ی ــه ابه ــواردی ک ــت و در م ــت اس ــل تابعی ــه دلی ــدگان ب بیمه ش
ــای  ــا چالش ه ــور ب ــرد حق مح ــا رویک ــوارد ب ــر م ــی در بیش ت ــن اجتماع ــازمان تأمی ــود دارد، س وج
ــارز آن، حمایــت حداکثــری از بیمه شــدگان اجبــاری و نیــز  مربــوط مواجــه شــده اســت کــه نمونــه ب
ــر  ــد دیگ ــه همانن ــاع بیگان ــدگان اتب ــه بیمه ش ــاغل آزاد ب ــرَف و مش ــاری و حِ ــای اختی ــمول بیمه ه ش
بیمه شــدگان و نیــز پرداخــت مســتمری بــه اتبــاع بیگانــه ای اســت کــه خــارج از کشــور اقامــت دارنــد.

بــا ایــن وصــف، در قوانیــن و مقــررات مــاک عمــل ایــن حــوزه، نقــاط ضعفــی نیــز وجــود دارد، ماننــد 
محــروم مانــدن اتبــاع بیگانــه شــاغل از حمایــت بیمــه بــی کاری و محــروم مانــدن اتبــاع شــاغل در ایــران 
)کــه مجوزهــای قانونــی اقامــت یــا  اشــتغال را ندارنــد(، از پوشــش بیمــه اجتماعــی. بــا هــدف تضمیــن 

حداکثــری حــق تأمیــن اجتماعــی اتبــاع بیگانــه بایــد بــه رفــع ایــن کاســتی ها نیــز توجــه شــود.
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مصونیت اداری کارمندان دولت در ایران

جواد محمودی*
نادر اسدی اوجاق نار**

چکیده
کارمنــدان دولــت در مقــام نیــروی انســانی مؤثــر در تصمیم گیــری  و انجــام امــور اجرایــی   
ــه  ــوان ب ــا می ت ــه آی ــود ک ــرح می ش ــش مط ــن پرس ــان، ای ــن می ــد. در ای ــر دارن ــی انکارناپذی نقش
ــه را مطــرح  ــن فرضی ــوان ای ــر؟ در پاســخ می ت ــا خی ــود ی ــل ب ــت قائ ــدان دول مصونیــت اداری کارمن
ــون مــردود اســت،  ــات اصــل حاکمیــت قان ــه دلیــل اقتضائ ــدان ب ــق کارمن کــرد کــه مصونیــت مطل
ــه  ــی دارد ک ــه منطق ــدی اداره توجی ــتناد قانون من ــه اس ــان ب ــبی آن ــت نس ــی از مصونی ــا وجوه ام
ــوط اســت. ــوق خــود مرب ــای ماف ــا مقام ه ــدان ب ــان کارمن ــوع رابطــه می ــه ای و ن ــه اســتقال حرف ب

ایــن مصونیــت ضمــن آن کــه امتیــازی ویــژه بــرای کارمنــدان اســت، مســئولیت گریزی مطلــق و ســوء 
ــن رو،  ــازد. از ای ــی می س ــی آن را منتف ــوازم فرع ــون و ل ــض قان ــذر نق ــارات از رهگ ــتفاده از اختی اس
کارمنــدان در برابــر مقام هــای مافــوق از نظــر برخــورداری از اســتقال حرفــه ای و نداشــتن مســئولیت 
ناشــی از دســتورهای غیــر قانونــی آنــان از مصونیــت برخوردارنــد. شــهروندان نیــز در صــورت نقــض 
قوانیــن جــاری از ســوی کارمنــدان، حــق تعقیــب آنــان را در مراجــع صاحیــت دار دارنــد. ایــن امتیــاز، 
اســتقال و پویایــی ســاختار اداری را بــه مــوازات قانون منــدی و رعایــت حقــوق شــهروندان ذی نفــع 
ــه اســت. ــن موضــوع پرداخت ــه ای ــی ب ــی و توصیف ــیوه تحلیل ــه ش ــن پژوهــش ب ــد. ای ــن می کن تأمی
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مقدمه
 مصونیــت1 در مفهــوم »محفــوظ بــودن«،2 »وضعیتــی کــه دارنــده آن از تعــرض، معــاف باشــد«3 و 
»حقــی قانونــی نســبت بــه دارنــده آن در قبــال ایفــای وظایــف وی«4 تعریــف شــده اســت. امــروزه در 
بیش تــر کشــورها، اصــل بــر مســئولیت اســت و خــروج از مســئولیت، نــادر و تنهــا در صــورت تصریــح 
قانون گــذار در برخــی مــوارد ویــژه مقــرر شــده اســت. در ایــران بــا وجــود تصریــح بــه »لــزوم تســاوی 
همــه در برابــر قانــون«،5 برخــی مقامــات رســمی و عمومــی، ماننــد هیئت هــای دیپلماتیــک،6 قضــات،7 
ــدان  ــا کارمن ــد. آی ــت برخوردارن ــس شــورای اســامی9 از ســطوحی از مصونی ــدگان مجل وکا8 و نماین

ــد؟  ــت نیــز از چنیــن امتیــازی بهره مندن دول
ــی  ــدان و مبان ــت اداری کارمن ــی، مصونی ــی ـ تحلیل ــش توصیف ــب پژوه ــر در قال ــه  حاض در مقال
ــت اداری  ــه مصونی ــت ک ــرح اس ــه مط ــن فرضی ــود. ای ــنجی می ش ــی و امکان س ــی آن بررس حقوق
کارمنــدان را در دو ســطح مطلــق و نســبی می تــوان ارزیابــی کــرد. مصونیــت مطلــق بــه دلیــل تعلــق 
بــه دوره پیشــاقانون و عصــر مســئولیت ناپذیری دولت هــا و بــه تبــع آن، کارگــزاران و کارمنــدان آن هــا 
در زمــان اجــرای قانــون و برقــراری دولت هــای قانون منــد چنــدان قابــل دفــاع نیســت و وظیفــه کلــی 
ــه  ــل ب ــه در عرصــه اداری، در عم ــه ســطوح و از جمل ــی،10 در هم ــا خودکامگ ــارزه ب ــه مب ــا ب دولت ه
آن پایــان داده اســت. در برابــر، ســطوحی از مصونیــت نســبی هم چنــان در قوانیــن و مقــررات جــاری 

ــم. ــی می کنی ــه ارزیاب ــد ک کشــور وجــود دارن

1-Immunity.

2. معین، محمد، فرهنگ فارسی معین، تهران: گلی، چاپ اول، 1385، ص 961.

3. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ترمینولوژی حقوق، تهران: کتاب خانه گنج  دانش، 1386، ص 657.

4. موسی زاده، رضا، سازمان های بین المللی، تهران: میزان، چاپ پنجم، 1384، ص 39.

4. بند چهاردهم اصل سوم قانون اساسی.

ــاپ ســی و دوم،  ــش، چ ــج دان ــه گن ــران: کتاب خان ــی، ته ــل عموم ــوق بین المل ــا، حق ــی، محمدرض ــی بیگدل  5. ضیای

1387، ص 440.  

ــام  ــتری در نظ ــان و وکلای دادگس ــی دادرس ــت قضای ــدی، »مصونی ــته اس ــر و فرش ــب زاده، محمدجعف 6 . حبی

ــماره 4، ص 162. ــتان 1387، ش ــوق، زمس ــه حق ــران«، فصل نام ــی ای حقوق

7. همان.

8. اصل هشتاد و ششم قانون اساسی.

9. بــرای نمونــه، بنــد ششــم اصــل ســوم قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران مبنــی بــر »محــو هــر گونــه  اســتبداد و 

خودکامگــی  و انحصارطلبــی «.

10. توســلی نایینــی، منوچهــر، »مصونیت هــای شــغلی در حقــوق ایــران«، نشــریه حقــوق اساســی، زمســتان 1385، 

شــماره 6 و 7، صــص 91-108.
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ــت  ــد »مصونی ــن موضــوع در برخــی نوشــته ها مانن ــه ای ــت ک ــد گف از نظــر پیشــینه  پژوهــش بای
شــغلی در حقــوق ایــران«،1 »مبانــی نظــری مصونیــت و مســئولیت مدنــی ایــران«2 و »مســئولیت مدنــی 
ــون پژوهشــی  ــا کن ــا ت ــی بررســی شــده اســت، ام ــه طــور کل ــت«3 ب ــا مصونی ــت از مســئولیت ت دول

مســتقل دربــاره موضــوع وجــود نــدارد. از ایــن رو، پژوهــش حاضــر بدیــع اســت.
یــادآوری می شــود کــه در پژوهــش پیــش رو، واژه »دولــت«، عــام اســت و همــه ســطوح حاکمیــت و 
نیــز واژه »کارمنــد«، همــه کارمنــدان و کارکنــان نیروهــای مســلح، اعضــای هیئــت علمــی و دادرســان را 
دربرمی گیــرد. مصونیــت اداری در ایــن پژوهــش، ناظــر بــه امتیــازی ویــژه اســت کــه کارمنــدان بخش هــای 
اداری و اجرایــی بــه ســبب انجــام وظایــف قانونــی محولــه و بــرای تأمیــن اســتقال خــود در تصمیم گیــری 

ــث از آن بهره منــد می شــوند. ــر مقام هــای مافــوق خــود و نیــز اشــخاص ثال حرفــه ای در براب
در ایــن پژوهــش، شــرط اعِمــال مصونیــت اداری نســبی و ســپس گســتره مصادیــق عملــی حضــور 

آن در نظــام اداری کشــور بیــان می شــود.

گفتار اول. رعایت قانون؛ شرط تحقق مصونیت  اداری نسبی 
بــا تحــول در مناســبات میــان زمــام داران و شــهروندان از رهگــذر حاکمیــت قانــون، مصونیــت اداری 
مطلــق نیــز بــه تبــع آن بــه تاریــخ پیوســت. در برابــر آن، بــه مصونیــت نســبی کارمنــدان بــر اســاس 
اقتضائــات اصــل حاکمیــت قانــون و بــه تصریــح متــون قانونــی مربــوط عمــل شــده اســت. در نــوع اخیــر 
مصونیــت، بــر خــاف رویــه اســتوار بــر عــدم مســئولیت کارمنــدان در زمان هــای گذشــته، آنــان اصــولًا 
مســئولند و مــوارد عــدم مســئولیت  بــه تصریــح قانون گــذار و تحقــق ضوابــط قانونــی ویــژه و ناشــی از 

منطــق مصونیــت اداری نســبی وابســته اســت.4
ــه تشــریفات شــکلی تصمیم گیــری و اقــدام و نیــز صاحیت هــای ذاتــی و محلــی از فــروع  التــزام ب
اصــل حاکمیــت قانــون بــه مثابــه زیربنــای مصونیــت اداری و شــرط بهره منــدی کارمنــد از آن اســت. از 
نظــر ســلبی، اصــولًا کارمنــد و اداره در اعِمــال صاحیت هــای اداری، محدودیت هایــی ماننــد »ممنوعیــت 

ــران«، نشــریه حقــوق اساســی، زمســتان 1385،  ــوق ای ــغلی در حق ــای ش 1. توســلی نایینــی، منوچهــر، »مصونیت ه

شــماره 6 و 7، صــص 91-108.

2. نوربخــش، ریاحــی، »مبانــی نظــری مصونیــت و مســئولیت مدنــی دولــت«، مجلــه حقــوق اســامی، پاییــز 1397، 

ســال پانزدهــم، شــماره 58 ، صــص 175 -203.

3. زرگــوش، مشــتاق، »مســئولیت مدنــی دولــت از مســئولیت تــا مصونیــت«، نشــریه حقــوق اساســی، 1388، دوره 

ششــم، شــماره 12، صــص 52-19.

4. امامــی، محمــد، مجتبــی واعظــی و مریــم رســتمی، »تأملــی بــر اســتثنائات مســئولیت مدنــی دولــت در نظــام 

ــار 1400، شــماره 6، ص 22. ــوق اداری، به ــن حق ــای  نوی ــه پژوهش ه ــران«، فصل نام ــی ای حقوق
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اضِــرار بــه  غیــر« و »لــزوم رعایــت منافــع عمومــی«، »عــدم تبعیــض« و »عــدم تعــارض منافــع« دارنــد1 
ــت اداری  ــت و در نتیجــه، ســلب مصونی ــروج از صاحی ــه خ ــا، ب ــک از آن ه ــر ی ــه ه ــی ب ــه بی اعتنای ک
ــد  ــدرج در بن ــای من ــه، تصریح ه ــرای نمون ــد. ب ــد می انجام ــق مســئولیت شــخصی کارمن نســبی و تحق
نخســت مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی، دایــر بــر مســئولیت شــخصی کارمنــد در برابــر جبــران زیــان 
واردشــده بــه دیگــران در نتیجــه بی احتیاطــی یــا عمــد، ســلب مصونیــت نســبی یادشــده در ایــن فــرض 
ــازمان های  ــدام س ــه اق ــر گون ــری«، ه ــی« و »براب ــل »بی طرف ــر آن، اص ــاوه ب ــازد. ع ــه می س را موجّ

ــه ایجــاد تبعیــض در بهره منــدی از خدمــات عمومــی بیانجامــد، ممنــوع می شــمارد.2 دولتــی را کــه ب
در ایــن راســتا، بنــد 9 اصــل ســوم قانــون اساســی و اصــول دوازدهــم، چهاردهــم، نوزدهــم و بیســتم 
آن قانــون بــه اصــل تســاوی و اســتقرار عدالــت تأکیــد دارنــد. از ایــن رو، نقــض مفــاد آن هــا، مصونیــت 
نســبی کارمنــد را منتفــی و اصــل مســئولیت را در برابــر آن موجــه می ســازد. بــه ایــن معنــا کــه عــدم 

مســئولیت و بــه تعبیــری، مصونیــت کارمنــد، مشــروط بــه عــدم نقــض آن اصــول اســت.
عــاوه بــر آن، بنــد آخــر مــاده 90 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، کارمنــدان دولــت را بــه رعایــت 
دقیــق قوانیــن و مقــررات مربــوط نســبت بــه عمــوم مراجعــان مکلــف کــرده و دســتگاه ذی ربــط را نیــز در 
ــن، در حالتــی کــه کارمنــد هنــگام  ــر ای ــر مراجعه کننــد گان، مســئول و پاســخ گو دانســته اســت. بناب براب
انجــام وظیفــه، اقداماتــی تبعیض آمیــز مرتکــب شــود، خــود، رأســاً پاسخ گوســت و بایــد خســارت واردشــده 
را جبــران کنــد. بــر اســاس برخــی متــون قانونــی ماننــد قســمت دوم مــاده 90 قانــون مدیریــت خدمــات 

کشــوری، زیان دیــده حــق مراجعــه بــه دســتگاه ذی ربــط یــا مراجــع قانونــی  صاحیــت دار را دارد.
ــا برخــورداری کارمنــد از مصونیــت اداری ناســازگار اســت. تعــارض  وجــود تعــارض منافــع3 نیــز ب
منافــع بــه وضعیتــی گفتــه شــده اســت کــه میــان منافــع شــخصی و شــغلی مقــام اداری تعــارض روی  
ــخاص  ــماری از اش ــی از ش ــه نمایندگ ــی ب ــام عموم ــه مق ــد ک ــدا می کن ــروز پی ــی ب ــد و زمان می ده
ــع،5  ــارض مناف ــت تع ــرح مدیری ــاده 1 ط ــد 1 م ــرد.4 بن ــرار می گی ــری ق ــگاه تصمیم گی ــژه در جای وی
ایــن موقعیــت خــاص را بــه وضعیتــی توصیــف کــرده اســت کــه منافــع شــخصی مشــمولان در صــورت 
اعِمــال بی طرفانــه و بــدون تبعیــض وظایــف حرفــه ای و اختیــارات قانونــی آنــان دچــار تعــارض شــود. 
بــر ایــن اســاس، در برخــی الزامــات قانونــی بــا تعــارض منافــع مقابلــه شــده اســت. بــرای نمونــه، بــر 

ــوق اداری«،  ــاری در حق ــت اختی ــال صلاحی ــر اعم ــی ب ــارت قضای ــی و حمیدرضــا ســلیمی، »نظ 1. رســتمی، ول

ــماره 22، ص 109. ــار 1399،  ش ــوق اداری، به ــه حق فصل نام

2. عباسی، بیژن، مبانی حقوق عمومی، تهران: دادگستر، چاپ دوم، 1396، ص 207.

3-Conflict of interests.

4. واثقــی  بــادی، محمــد و صالــح بنی اســد دشــتانی، »جایــگاه مفهــوم تعــارض منافــع در حکمرانــی و 

.3 ص   ،1400 خــرداد  اســامی،  حکمرانــی  ملــی  همایــش  دومیــن  عمومــی«،  خط مشــی گذاری 

5. کلیات این طرح در 16 آبان 1400 به تصویب مجلس شورای اسامی رسید.

مصونیــت اداری
 کارمندان دولت در ایران
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ــان  ــه کارکن ــات و هم ــوب 1337(، مقام ــاده 2 قانون منع مداخله در معامات دولتی )مص ــاس م اس
ــا در دعــاوی  ــا واســطه در معامــات دولتــی، شــرکت ی ــا ب ــان کــه بی واســطه ی دولتــی و نزدیــکان آن
ــد، مســئول دانســته  ــررات یادشــده عمــل کنن ــر خــاف مق ــا ب ــد ی ــا کنن ــا، نقــش داوری را ایف آن ه
ــا فســاد )مصــوب 1390(: »هــر  ــه ب ــون ارتقــای ســامت اداری و مقابل ــه مــاده 1 قان ــر پای شــده اند. ب
گونــه فعــل یــا تــرک فعــل عمــدی بــرای کســب منفعــت یــا امتیــاز از طریــق نقــض قوانیــن و مقــررات« 

ــوط اســت.  ــرای کارمنــدان مرب ــی ب ــارز فســاد و مســتلزم مجــازات و محرومیت های ــق ب از مصادی

گفتار دوم. گستره مصونیت اداری نسبی
 در متــون اداری جــاری، نمونه هایــی از بــه رســمیت شــناختن مصونیــت اداری نســبی کارمنــدان 

ــم. ــان می کنی ــه بی ــه چشــم می خــورد ک ب

بند اول. مصونیت های حرفه ای 
ــه  برخــی از کارمنــدان در انجــام وظایــف حرفــه ای خــود از نوعــی اســتقال و مصونیــت نســبی ب

ایــن شــرح برخوردارنــد: 
بــر اســاس تبصــره 2 مــاده 22 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری: »اعضــای هیئت هــای رســیدگی 
ــرار داد، مگــر در  ــا آرای صــادره  تحــت تعقیــب قضایــی ق ــوان در رابطــه ب ــه تخلفــات اداری را نمی ت ب
ــان  ــا را نش ــه ای آن اعض ــتقال حرف ــت از اس ــره، حمای ــن تبص ــه.« ای ــرض مجرمان ــات غ ــورت اثب ص
ــز اشــخاص ذی نفــع از تصمیم هــای آن هیئت هــا ـ  ــوق و نی ــه ای کــه مقام هــای ماف ــه گون می دهــد، ب
اعــم از شــاکیان و متشــاکیان ـ جــز در صــورت اثبــات غــرض مجرمانــه نمی تواننــد علیــه اعضــای آن 
مراجــع بــه تعقیــب اداری بپردازنــد. ایــن مصونیــت بــه ویــژه اعضــای هیئت هــای یادشــده را از نفــوذ 

ــا می ســازد. ــز ره ــازمانی نی ــوق س ــای ماف ــت مقام ه و دخال
ــوب 1377(:  ــور )مص ــش کش ــون گزین ــی قان ــه اجرای ــاده 29 آیین نام ــاس م ــر اس ــن ب هم چنی
ــاط  ــوان در ارتب ــش را نمی ت ــران گزین ــن و مصاحبه گ ــت، هســته، محققی ــک از اعضــای هیئ ــچ ی »هی
بــا وظایفــی کــه طبــق قانــون گزینــش بــرای جمــع آوری  اطاعــات، مــدارک و هم چنیــن صــدور رأی 
ــده  ــرر ش ــتثنایی مق ــور اس ــه ط ــه، ب ــه در آن آیین نام ــرار داد.« البت ــی ق ــب قضای ــد، تحــت تعقی دارن
اســت: »در صورتــی کــه هــر یــک از افــراد فــوق، مرتکــب جرایــم عمومــی و یــا تخلفــات اداری گردنــد، 
پرونــده آنــان حســب مــورد توســط هیئــت عالــی یــا هیئــت  مربوطــه بــه مراجــع قضایــی، هیئت هــای 
رســیدگی بــه تخلفــات اداری و یــا ســایر مراجــع ذی ربــط ارجــاع خواهــد شــد.« بــه شــرح پیش گفتــه، 
ایــن نــوع از مصونیــت اداری در برابــر اشــخاص ذی نفــع و نیــز مقام هــای مافــوق اعضــای آن هیئت هــا 

ــد. ــدق می کن ص
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عــاوه بــر آن، در مــاده 17 قانــون ارتقــای ســامت نظــام اداری و مقابلــه بــا فســاد )مصــوب 1390(، 
اقداماتــی بــرای حمایــت از کاشــفان فســاد، مقــرر شــده اســت کــه در صــورت کارمنــد بــودن کاشــف، 
ــای اداری  ــی از حمایت ه ــراری نوع ــب برق ــت وی در قال ــادی از مصونی ــده، نم ــا گزارش دهن ــر ی مُخب

اســت: 
»اقدامات حمایتی عبارتند از:

ــا  ــت و مشــخصات خانوادگــی و محــل ســکونت ی ــه هوی ــوط ب ــات مرب ــدم افشــای اطاع ــف( ع ال
ــور... . ــت اشــخاص مذک فعالی

ب( فراهــم آوردن موجبــات انتقــال افــراد مذکــور بــا درخواســت آنــان بــه محــل مناســب دیگــر، 
ــه انجــام ایــن  ــوط موظــف ب در صورتــی کــه در دســتگاه های اجرایــی...، شــاغل باشــند، دســتگاه مرب
امــر اســت و ایــن انتقــال نبایــد بــه هیــچ وجــه موجــب تقلیــل حقــوق، مزایــا، گــروه شــغلی و حقــوق 

مکتســبه مســتخدم گــردد.
ــی در مــواردی کــه امــکان جبــران فــوری آن از  ــا مال ج( جبــران صدمــات و خســارات جســمی ی
ناحیــه واردکننــده صدمــه یــا خســارت ممکــن نباشــد. در ایــن صــورت، دولــت، جانشــین زیان دیــده 

ــد. ــه نمای ــده را مطالب ــارت پرداخت ش ــد خس ــود و می توان ــوب می ش محس
ــه رفتــار تبعیض آمیــز از جملــه اخــراج، بازخریــد کــردن، بازنشســته نمــودن پیــش از  د( هــر گون
موعــد، تغییــر وضعیــت، جابه جایــی، ارزش یابــی غیــر منصفانــه، لغــو قــرارداد، قطــع یــا کاهــش حقــوق 
و مزایــای مخبــر، گزارش دهنــده و منبعــی کــه اطاعــات صحیحــی را بــه مقامــات ذی صــاح قانونــی 

منعکــس می نماینــد، ممنــوع اســت«. 
ــه نوعــی تصدیــق مصونیــت اداری مبنــای  ــون، ایــن حمایــت و ب ــر اســاس تبصــره آن قان البتــه ب
آن، مشــروط بــه درســتی اطاعــات آنــان و تأییــد از ســوی مراجــع صاحیــت دار اســت. حمایت هــای 

یادشــده در عمــل، ســطوحی از مصونیــت نســبی را بــرای کارمنــد مربــوط پدیــد مــی آورد.

بند دوم. مصونیت در برابر دستورهای غیر قانونی مافوق 
ــوزه  ــه در ح ــن( ـ ک ــه پایی ــالا ب ــگاه از ب ــا ن ــادون )ی ــوق و م ــام ماف ــان مق ــه می              رابط
ــای  ــه وضعیت ه ــود ـ از جمل ــر می ش ــب اداری«، تعبی ــله مرات ــل سلس ــه »اص ــوق اداری از آن، ب حق
ــرداری  ــه فرمان ب ــف ب ــت، مکل ــدان پایین دس ــن رو، کارمن ــت.1 از ای ــط اداری اس ــده در رواب نهادینه ش
از مقام هــای مافــوق هســتند. ایــن فرمان بــرداری در نیروهــای مســلح، بخش هــای امنیتــی و سیاســی 
کشــور پُررنگ تــر اســت. بــا ایــن حــال، ایــن فرمان بــرداری کامــاً مطلــق نیســت و کارمنــدان بــه طــور 

ــد: ــا برخوردارن ــن جــاری از برخــی مصونیت ه ــح قوانی ــو تصری اســتثنایی و در پرت

1. امامی، محمد و کورش استوار سنگری، حقوق اداری، تهران: میزان، چاپ بیست و چهارم، 1398، ص 48.
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یک ـ مصونیت عموم کارمندان 
بــر اســاس مــاده 96 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری: »کارمنــدان دســتگاه های اجرایــی مکلــف 
می باشــند در حــدود قوانیــن و مقــررات، احــکام و اوامــر رؤســای مافــوق خــود را در امــور اداری اطاعــت 
نماینــد. اگــر کارمنــدان حکــم یــا امــر مقــام مافــوق را بــر خــاف قوانیــن و مقــررات اداری تشــخیص 
ــد. در  ــوق اطــاع دهن ــام ماف ــا مق ــررات ب ــن و مق ــا قوانی ــرت دســتور را ب ــاً مغای ــد کتب ــد، مکلفن دهن
صورتــی کــه بعــد از ایــن اطــاع، مقــام مافــوق کتبــاً اجــرای دســتور خــود را تأییــد کــرد، کارمنــدان 
ــدان  ــه کارمن ــئولیتی متوج ــث، مس ــن حی ــود و از ای ــد ب ــادره خواهن ــتور ص ــرای دس ــه اج ــف ب مکل

ــد«. ــتوردهنده می باش ــام دس ــا مق ــخ گویی ب ــود و پاس ــد ب نخواه
بنــا بــه آن مــاده، اصــل بــر فرمان بــرداری کارمنــد در برابــر مافــوق اســت و بــه طــور اســتثنایی، 
در فــرض مغایــرت فرمــان صادرشــده بــا قانــون، مقــام پایین دســت ایــن حــق را دارد کــه بــه صــورت 
کتبــی بــه مغایــرت آن فرمــان بــا قانــون اعتــراض کنــد و تنهــا در صــورت صــدور فرمــان کتبــی دوبــاره، 
مکلــف بــه اجــرای آن اســت. امتیــاز عمــل اخیــر کارمنــد نیــز آن اســت کــه دیگــر در ازای مســئولیت 
ــن  ــخ گو نیســت و ای ــا اداری، پاس ــی ی ــی، مال ــع قضای ــر مراج ــوق در براب ــام ماف ــی مق ــی احتمال قانون
مســئولیت، تنهــا متوجــه مقــام مافــوق اســت، مگــر در صــورت مجرمانــه بــودن تخلــف ارتکابــی کــه در 

ایــن صــورت، کارمنــد مجــری نیــز در دادگاه هــای کیفــری، مســئول اســت.
دو ـ مصونیت ذی حسابان

بــر اســاس مــاده 91 قانــون محاســبات عمومــی کشــور: »در صورتــی کــه ذی حســاب، انجــام خرجی 
را بــر خــاف قانــون و مقــررات تشــخیص دهــد، مراتــب را بــا ذکــر مســتند قانونــی مربــوط کتبــاً بــه 
مقــام  صادرکننــده دســتور خــرج اعــام می کنــد. مقــام صادرکننــده دســتور پــس از وصــول گــزارش 
ذی حســاب چنان چــه دســتور خــود را منطبــق بــا قوانیــن و مقــررات  تشــخیص داده و مســئولیت قانونی 
بــودن دســتور خــود را کتبــاً بــا ذکــر مســتند قانونــی بــه عهــده بگیــرد و مراتــب را بــه ذی حســاب اعام 
نمایــد، ذی حســاب مکلــف  اســت وجــه ســند هزینــه مربــوط را پــس از ضمیمــه نمــودن دســتور کتبــی 
ــه   ــوط ب ــی مرب ــتندات قانون ــر مس ــا ذک ــب را ب ــت و مرات ــور، پرداخ ــئولیت مذک ــول مس ــن قب متضم
وزارت امــور اقتصــادی و دارایــی و رونوشــت آن را جهــت اطــاع بــه دیــوان محاســبات کشــور گــزارش 
نمایــد. وزارت امــور اقتصــادی و دارایــی در صورتــی کــه  مــورد را خــاف تشــخیص داد، مراتــب را بــرای 

اقدامــات قانونــی لازم بــه دیــوان محاســبات کشــور اعــام خواهــد داشــت«.
در مــاده یادشــده، بــر خــاف مــاده 96 پیش گفتــه، ذی حســاب عــاوه بــر الــزام بــه اجــرای دســتور 
مقــام مافــوق )بــدون آن کــه هیــچ گونــه مســئولیتی داشــته باشــد(، مکلــف شــده اســت کــه مراتــب 
تخلــف را بــه دیــوان محاســبات نیــز اطــاع دهــد. بــه ایــن ترتیــب، ذی حســاب بــرای بهره منــدی از 
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مصونیــت اداری، عــاوه بــر الــزام بــه اعتــراض بــه مقــام مافــوق و دریافــت فرمــان کتبــی دوبــاره بایــد 
مراتــب را بــه وزارت یادشــده گــزارش دهــد. البتــه مصونیــت ذی حســاب در آن مــاده بــه روشــنی مــاده 
96 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری نیســت، ولــی از الــزام ذی حســاب بــه گــزارش فرمــان صادرشــده 

بــه مراجــع دیگــر برداشــت می شــود کــه آن مقــام، مســئولیت دیگــری نــدارد.

سه ـ مصونیت کارکنان نیروهای مسلح
ــق  ــادون ح ــدان م ــان و کارمن ــلح، نظامی ــای مس ــدید در نیروه ــله مراتبی ش ــام سلس ــود نظ ــا وج ب
دارنــد کــه بــر اســاس تبصــره 4 مــاده 6 آیین نامــه انضباطــی نیروهــای مســلح جمهــوری اســامی ایــران 
)مصــوب 1369(، از اجــرای برخــی دســتورهای فرماندهــان خــود شــانه خالــی کننــد: »هــر گاه دســتوری 
کــه صــادر می گــردد، خــاف شــرع مقــدس اســام و فرامیــن مقــام معظــم فرماندهــی کل قــوا باشــد، 
قابــل اجــرا نبــوده و دســتور دهنــده، مســئول و قابــل پی گــرد اســت. ضمــن آن کــه عــدم اجــرای ایــن 
قبیــل دســتورات، بازخواســت نداشــته و مصــون از تعقیــب خواهــد بــود«. بدیهــی اســت در ایــن صــورت، 

عنــوان »تمــرد« و تبعــات انضباطــی و کیفــری آن در مــورد آن نظامیــان و کارمنــدان منتفــی اســت.1
ــا »فرامیــن  ــودن عبــارت »شــرع مقــدس اســام« و  احتمــال ناآشــنایی ب تفســیربردار و موسّــع ب
مقــام رهبــری« بــه دلیــل ابــاغ نشــدن و نبــود آمــوزش متناســب در کنــار تصریــح نشــدن بــه »مغایرت 
فرمــان مقــام مافــوق بــا قوانیــن جــاری« ـ بــه شــرح مــوارد پیش گفتــه در مــورد کارمنــدان عــادی و 
ذی حســابان ـ از ابهام هــای ایــن مقــرره و در نتیجــه، تزلــزل در اثبــات مســئولیت مقــام مــادون نظامــی 

یــا بهره منــدی وی از مزایــای مصونیــت اداری بــه شــمار مــی رود.

1. تبصــره 4: هــر گاه دســتوری کــه صــادر می گــردد، خــاف شــرع مقــدس اســام و فرامیــن مقــام معظــم فرماندهــی کل 

ــن قبیــل  ــل پی گــرد اســت. ضمــن آن کــه عــدم اجــرای ای ــوده و دســتوردهنده، مســئول و قاب ــل اجــرا نب ــوا باشــد، قاب ق

دســتورات، بازخواســت نداشــته و مصــون از تعقیــب خواهــد بــود. 

مصونیــت اداری
 کارمندان دولت در ایران
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نتیجه گیری
مصونیــت داشــتن یــا نداشــتن کارمنــدان بــا مســئولیت داشــتن یــا نداشــتن آنــان رابطــه مســتقیم 
ــت  ــا ارزش هــای دول ــد؛ امــری کــه ب ــق می انجام ــه نداشــتن مســئولیت مطل ــق ب دارد. مصونیــت مطل
ــر مســئولیت  ــودن ناســازگار اســت. از ایــن رو، اصــل را بایــد ب ــات اصــل قانونــی ب قانون منــد و اقتضائ
دولــت و کارمنــدان آن گذاشــت و مصونیــت را جــز در صــورت جــواز قانون گــذار و نفــی خودســری و 

اســتبداد اداری نپذیرفــت.
ــدان  ــری کارمن ــی تصمیم گی ــش توانای ــور افزای ــه منظ ــذار و ب ــواز قانون گ ــه ج ــا ب ــر آن، بن در براب
دولــت و بهبــود ســطح خدمات رســانی آن، ارتقــای اســتقال حرفــه ای و نیــز تضمیــن حقــوق دولــت و 
اشــخاص ثالــث )ذی نفعــان(، ســطوحی از مصونیــت نســبی بــرای کارمنــدان در متــون حقوقــی جــاری 
وجــود دارد. ایــن مصونیــت در چارچــوب ضوابــط قانونــی، موجــه اســت و از آنــان در برابــر مقام هــای 
ــه حفاظــت می کنــد. از ایــن رو، مصونیــت نســبی اداری از  ــه مناســبت انجــام وظایــف محول مافــوق ب
ــازمانی،  ــر برون س ــا و از منظ ــان در تصمیم گیری ه ــبی آن ــتقال نس ــن اس ــازمانی، ضام ــر درون س نظ
ــی از ســوی  ــد اســتمرار خدمات رســانی عموم ــه می توان ــراروی فشــارهای خارجــی اســت ک ــی ف مانع
ــودن  ــد. از ســوی دیگــر، نســبی و مشــروط ب ــا محــدود کن ــی را مختــل ی دســتگاه های اداری و اجرای
مصونیــت اداری کارمنــد بــه معنــای اعِمــال اقدامــات و تصمیمــات وی در چارچــوب قانــون  مقامــات 
مافــوق، ذی نفعــان و مراجــع قضایــی را قــادر می ســازد کــه در صــورت عــدول از موازیــن قانونــی، آن 

کارمنــدان را تعقیــب کننــد.
پژوهــش حاضــر، ایــن وجــه مغفول مانــده از وجــوه و امتیــازات دولــت و کارمنــدان آن را بیــان کــرده 
ــا حقــوق اداری چنــدان مطــرح نشــده اســت و حمایــت از کارویژه هــای  کــه در نوشــته های مرتبــط ب
حرفــه ای کارمنــدان و نیــز اســتیفای حقــوق قانونــی شــهروندان در صــورت نقــض قوانیــن مربــوط را 

در پــی دارد.
در یــک ارزیابــی کلــی، مصونیــت اداری نســبی بــه دو شــیوه عمــل می کنــد: از یــک ســو، در مقــام 
عاملــی بــرای جلوگیــری از تبدیــل کارمنــدان بــه ابــزار و نیروهــای بی پشــتوانه و اراده لازم بــرای ایجــاد 
تحــول عمــل می کنــد. از ســوی دیگــر، ایــن امتیــاز ویــژه بــه اســتناد قانــون و در چارچــوب آن اســت، 
بــه ایــن معنــی کــه در صــورت نقــض قانــون یــا ســوء اســتفاده از اختیــارات محول شــده، از کارمنــد 
ــی  ــر اداری و قضای ــخصی وی را از نظ ــخ گویی ش ــکان پاس ــن رو، ام ــد. از ای ــت می کن ــلب مصونی س

ــد. ــری می کن ــی اداری جلوگی ــی، از اقتدارگرای ــه نوع میســر می ســازد و ب
بنــا بــه مراتــب یادشــده، اگــر ایــن امتیــاز ویــژه از حقــوق حرفــه ای و شــهروندی کارمنــدان اداری 
ــه  ــد،  چنان ک ــا می بخش ــاختار اداری را ارتق ــی در س ــتقال و تحول گرای ــی، اس ــد، پویای ــت کن حمای
ــاختن  ــن س ــن رو، روش ــد. از ای ــداری می کن ــان پاس ــوق ذی نفع ــز حق ــه و نی ــی جامع ــوق کل از حق
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ــرای  ــی ب ــی و محل ــای ذات ــن صاحیت ه ــوط و تعیی ــریفات مرب ــارات اداری و تش ــوزه اختی ــق ح دقی
ــق و  ــتند در مضیّ ــتدل و مس ــات مس ــدور تصمیم ــه ص ــان ب ــزام آن ــر، ال ــوی دیگ ــدان و از س کارمن
ــر،  ــط و در براب ــدان ذی رب ــدن کارمن ــد ش ــور بهره من ــه منظ ــژه ب ــاز وی ــن امتی ــاختن ای ــد س قانون من
ارتقــای آگاهــی شــهروندان ذی نفــع بــرای بــه چالــش کشــانیدن آن در صــورت نقــض قوانیــن جــاری 

ــدان لازم اســت.  ــوی کارمن از س

مصونیــت اداری
 کارمندان دولت در ایران
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واکاوی نقــش تنظیم گــری بانــک مرکزی در معاملات اســناد 
تجــاری در پرتــو قانــون جدید چک
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چکیده
   بــر اســاس قانــون تجــارت، چــک، یکــی از مهم تریــن اســناد تجــاری اســت. قانون گــذار بــا توجــه بــه 
اهمیــت ایــن ســند پرداخــت در مبــادلات تجــاری، قانــون خاصــی را بــه آن اختصــاص داده اســت. ایــن 

قانــون در ســال 1397 اصــاح شــد و تعهــدات جدیــدی بــر عهــده بانــک مرکــزی قــرار گرفــت و مکلــف 

شــد بــا اجــرای آن هــا، شــفافیت و نظــارت بــر مؤسســات مالــی و اعتبــاری و بانک هــا را محقــق گردانــد. 

بــا توجــه بــه تعهــدات یادشــده، بانــک مرکزی بــه عنوان نهــاد تنظیم گــر در ایفــای تعهــدات قانونی نقش 

مهمــی دارد. هم چنیــن دخالــت بانــک مرکــزی در عملیــات مربــوط بــه چــک می توانــد بــه عنــوان نهــاد 

تأمین کننــده منفعــت عمومــی مطــرح باشــد. بنابــر ایــن، در ایــن پژوهــش به دنبــال بررســی نوآوری های 

قانــون جدیــد چــک در خصــوص تعهــدات بانــک مرکــزی هســتیم. نتایــج ایــن پژوهــش نشــان می دهــد 

ــن  ــق در ای ــه اســت. روش تحقی ــل توجی ــر قاب ــاد تنظیم گ ــوان نه ــه عن ــک مرکــزی ب ــت بان کــه دخال

پژوهــش، توصیفــی ـ تحلیلــی اســت و در گــردآوری منابــع از روش کتاب خانــه ای اســتفاده شــده اســت.
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مقدمه
ــرای  ــزاری ب ــوان اب ــه عن ــیاری ب ــوارد بس ــه در م ــدی )البت ــت نق ــزار پرداخ ــوان اب ــه عن ــک ب چ
پرداخت هــای وعــده دار( جــز این کــه از تمــام ویژگی هــا و اصــول حاکــم بــر اســناد تجــاری برخــوردار 
ــع آن،  ــه تب ــدگان و ب ــرای امضاکنن ــی ب ــی و حقوق ــری، ثبت ــت اجراهــای کیف ــل ضمان ــه دلی اســت، ب

ــخاص دارد.1 ــزد اش ــترده ای ن ــال گس ــده، اقب ــی از دارن ــاص قانون ــای خ حمایت ه
مــواد 311 و 312 قانــون تجــارت فعلــی، شــرایط صــوری چــک را بــه طــور مختصــر بیــان کــرده 
ــتریان  ــار مش ــد و در اختی ــاپ می کنن ــته چک هایی چ ــاس، دس ــن اس ــر همی ــز ب ــا نی ــت. بانک ه اس
قــرار می دهنــد کــه مندرجــات الزامــی در آن چــاپ شــده اســت. صاحــب حســاب هنــگام صــدور چــک، 
ــون تجــارت ممکــن اســت چــک روی  ــه تعریــف قان ــا توجــه ب محل هــای ســفید آن را پــر می کنــد. ب
کاغــذ معمولــی و بــرای اشــخاصی غیــر از بانــک نیــز کشــیده شــود، ولــی قانــون صــدور چــک و مزایــا و 
حمایت هــای آن صرفــاً مشــمول چک هایــی اســت کــه محــالٌ علیــه آن هــا، بانک هــای مجــاز باشــند.2 
چــون در اســتفاده از چــک، بانــک نقــش عمــده دارد و یــک ضلــع مثلــث چــک هســت و دیگــر 
ــد،  ــون اصاحــی جدی ــواد قان ــود، روی ســخن بســیاری از م ــد ب ــک نخواه ــر بان ــه آن، غی محــالٌ علی
ــد و تخلــف از آن هــا  ــر عهــده آن هــا قــرار داده ان بانک هــا هســتند کــه وظایــف و تکالیــف متعــددی ب
ــات چــک از صــدور  ــان حی ــی در جری ــال دارد. اشــخاص و مراجــع قضای ــه دنب ــز ب مســئولیت هایی نی
تــا پرداخــت، بیش تــر بــه صادرکننــده و دارنــده توجــه دارنــد و از نقــش محــوری بانک هــا در اعطــای 
دســته چــک و ایجــاد زمینــه ســوء اســتفاده بــرای افــراد ناصالــح غفلــت یــا چشم پوشــی شــده اســت.3

در ایــران، بانــک مرکــزی، مؤثرتریــن نقــش را در اعمــال ابزارهــای پولــی دارد.4 امــروزه، حکمرانــی، 
ــالان  ــه گســترده ای از فع ــر دامن ــدرت ب ــال ق ــرای اعم ــع ب ــا و مناب ــه ای گســترده از ظرفیت ه مجموع
دولتــی، غیــر دولتــی و فراملــی اســت و تنظیم گــری، فرآینــدی اســت کــه زمینــه اعمــال حکمرانــی را 
فراهــم می کنــد. نظریــه دولــت تنظیم گــر دارای ســه فــرض محــوری اســت: اول این کــه تنظیم گــری، 
مقولــه ابــزاری اســت. دوم این کــه دولــت، محــور اجــرای تنظیم گــری اســت و فــرض ســوم بــه محوریــت 

واکاوی نقــش تنظیم گــری بانــک مرکزی در 
معاملات اسناد تجاری در پرتو قانون جدید چک

ــع،  ــل مداف ــک«، وکی ــدور چ ــی ص ــون اصلاح ــای قان ــک و نوآوری ه ــده چ ــوق دارن ــی، »حق ــی راد، عل 1. فتوح

فصل نامــه داخلــی کانــون وکای دادگســتری، 1398، شــماره 18، ص 65.

2. ستوده تهرانی، حسین، حقوق تجارت، تهران: دادگستر، 1389، ص 69.

ــون  ــد قان ــه جدی ــک در لایح ــئولیت های بان ــف و مس ــرای، »تکالی ــا اشرفی س ــا و رض ــیمی، رض ــکوتی نس 3. س

تجــارت در ایجــاد و گــردش ســالم چــک«، مجموعــه مقــالات »همایــش ملــی نقــد و بررســی لایحــه جدیــد 

ــال 91«، 1398، ص 150. ــارت س ــون تج قان

4. محمــدی، حســین و مهــدی محمــودی، »بررســی اثــرات متقابــل نــرخ بهــره یــا متغیرهــای اقتصــاد کلان در 

ــماره 28، ص 106. ــازی اقتصــادی، 1396، ش ــات مدل س ــه تحقیق ــلامی«، فصل نام ــر اس ــلامی و غی ــورهای اس کش
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قوانیــن حاکمیتــی در اعمــال تنظیم گــری بــه عنــوان اصلی تریــن ابــزار اشــاره دارد.1 بــر ایــن اســاس، 
تعهــدات بانــک مرکــزی بــر اســاس قانــون جدیــد صــدور چــک، از نــوع تعهــدات تنظیم گرایانــه بــوده 
و فــرض بــر آن اســت کــه در نظــام حقوقــی بانکــی ایــران، بانــک مرکــزی، ســازمانی تنظیم گــر اســت.

دســتاوردهای علمــی ناشــی از نظریه هــا و تجربه هــای جدیــد اقتصــادی، اســتقال بانــک مرکــزی را 
بــه عنــوان ضرورتــی پذیرفته شــده بــرای یــک نظــام حقوقــی و سیاســی مطــرح کــرده اســت.2 از منظــر 
حقــوق اداری، داشــتن بودجــه مســتقل و اســتقال ســازمانی شــرط کمــال شــخصیت حقوقــی اســت.3 
ایــن نهــاد جــز در مــواردی کــه قانــون بــه صراحــت مقــرر داشــته، مشــمول قوانیــن و مقــررات عمومــی 

مربــوط بــه وزارت خانه هــا و شــرکت های دولتــی و مؤسســات دولتــی و وابســته بــه دولــت اســت.4
در قانــون اصاحــی صــدور چــک )1397(، تغییــرات متعــددی در زمینــه طرفیــن اســناد تجــاری 
ــم  ــاری مه ــند تج ــک س ــوان ی ــه عن ــک ب ــن چ ــی از طرفی ــک، یک ــت. بان ــده اس ــدار ش ــک پدی و چ
اســت. ســؤال اساســی ایــن اســت کــه نوآوری هــای قانــون اصاحــی جدیــد چــک در زمینــه تعهــدات 
ــه ایــن ســؤال، نوآوری هــای قانــون جدیــد  ــرای بررســی و پاســخ ب ــه حاضــر ب بانک هــا چیســت؟ مقال
را در خصــوص تعهــدات بانک هــا تبییــن و تحلیــل کــرده اســت. فرضیــه ایــن پژوهــش بــر ایــن مبنــا 
اســتوار اســت کــه دخالــت بانــک مرکــزی در عملیــات مربــوط بــه چــک، از بــاب تنظیم گــری و تأمیــن 

منفعــت عمومــی اســت.

گفتار اول. کارکردهای بانک مرکزی در عملیات بانکداری
در نظــام حقوقــی ایــران، بانــک مرکــزی، وظایــف مهمــی از جملــه وظایــف نظارتــی و تنظیمــی بــر 

عهــده دارد کــه در ایــن گفتــار بــه آن هــا می پردازیــم.

بند اول.  بانک مرکزی به عنوان نهاد نظارت کننده
در ســال 1339 بــا تصویــب قانــون پولــی و بانکــی کشــور و تأســیس بانــک مرکــزی، وظیفــه نظــارت 
بــر بانک هــا بــر عهــده شــورای پــول و اعتبــار )بــه عنــوان یکــی از ارکان بانــک مرکــزی( نهــاده شــد.5 

ــا  ــاط آن ب ــری و ارتب ــوم تنظیم گ ــری )مفه ــی تنظیم گ ــام مل ــکاران، »نظ ــادق و هم ــید محمدص ــان، س 1. امامی

ــی،  ــات اقتصــاد بخــش عموم ــر مطالع ــس شــورای اســامی، دفت ــای مجل ــز پژوهش ه ــزارش مرک ــی(«، گ ــام حکمران نظ

ــل: 15940، ص 5. ــماره مسلس 1397، ش

2. بوســتانی، رضــا و نوشــین صلوی تبــار، »بررســی اســتقلال بانــک مرکــزی ایــران از بعــد مالــی«، فصل نامــه رونــد، 

1396، ســال بیســت و چهــارم، شــماره 78، ص 10.

3. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، چاپ هفتم، 1377، ص 420.

4. توحیــدی، مهــرداد و همــکاران، »تحلیــل ابعــاد حقوقــی نظــارت بانــک مرکــزی بــر نظــام بانکــداری ایــران«، 

ــوق خصوصــی، 1399، شــماره 45، ص 10. ــات حق ــه تحقیق فصل نام
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یکــی از انتقادهــای وارد بــر ایــن قانــون آن بــود1 کــه نهــاد سیاســت گذار، هم زمــان وظیفــه نظــارت بــر 
بانک هــا را نیــز بــر عهــده دارد. چــون ایــن امــر در عمــل امکان پذیــر نبــود، همــان هیئــت نظــارت بــر 
بانک هــا کــه در قانــون ســال 1334 تعییــن شــده بــود، عهــده دار ایــن امــر گشــت تــا این کــه در قانــون 

پولــی و بانکــی مصــوب 1351، نظــارت بانکــی بــر عهــده بانــک مرکــزی نهــاده شــد.2
شــیوه اجــرای نظــارت و وضــع قواعــد مربــوط بــه آن اهمیتــی بســزا دارد، بــه طــوری کــه دخالــت 
ــش  ــه افزای ــد ب ــر می توان ــم و دســت و پاگی ــی حجی ــررات دولت ــب مق ــی و تصوی ــای عموم ــاد نهاده زی
بوروکراســی و مخاطبــان آن منجــر شــود و فعــالان اقتصــادی را از تولیــد و ســرمایه گذاری دل ســرد کنــد.3

بــه موجــب قوانیــن پولــی و بانکــی کشــور، شــیوه نظــارت بانــک مرکــزی تــا ســال 1368 بیش تــر بــر 
کنتــرل دفاتــر و حســاب های بانکــی متمرکــز بــود و در عمــل، نقــش حسابرســی، جای گزیــن وظیفــه نظارتی 
شــده بــود. از ســال 1382 و بــا جهانــی شــدن دســتورالعمل های کمیتــه بــال و بانــک تســویه حســاب های 

بین المللــی، بانــک مرکــزی نیــز ایجــاد بخــش مدیریــت ریســک در نظــام بانکــی را اعــام کــرد.4
در اصطــاح حقــوق عمومــی، نظــارت عبــارت اســت از »کنتــرل و بررســی اقدامــات یــک مقــام یــا 
ــا نهــاد حکومتــی دیگــر کــه غایــت آن، حصــول اطمینــان از باقــی  نهــاد حکومتــی از ســوی مقــام ی
مانــدن اقدامــات یادشــده در حــدود و ثغــور قانونــی اســت«.5 یکــی از اشــکال نظــارت بــر ســازمان های 
ــر  ــوق ب ــازمان ماف ــا س ــام ی ــارت، مق ــکل از نظ ــن ش ــت. در ای ــی اس ــوع تأسیس ــارت از ن اداری، نظ
ایجــاد یــا تأســیس نهادهایــی نظــارت می کنــد کــه طبــق قانــون صالــح اســت.6 ایــن نــوع نظــارت در 

ــد. ــا می یاب ــد معن ــای جدی ــیس بانک ه ــوص تأس خص
بــه طــور کلــی، نظــارت درونــی بــر ســازمان های متمرکــز از طریــق یــک ســاختار سلســله مراتبــی 

اعمــال می گــردد و دارای ایــن ابعــاد اســت:
یــک ـ نظــارت بــر قانونــی بــودن اعمــال: در ایــن نــوع نظــارت، عمــل مجــری یــا عامــل اداری نبایــد 

از حــدود وظایــف و اختیــارات مصــرّح در قوانیــن و مقــررات بــرای وی تجــاوز کنــد.
دو ـ نظــارت بــر مصالــح ســازمان: نظــارت اداری، فراتــر از بررســی تخلفــات قانونــی اســت و ممکــن 

ــی«،  ــات بانک ــه عملی ــاز ب ــر مج ــتغال غی ــت در اش ــزه مداوم ــل ب ــوز، حســین و همــکاران، »تحلی 1. ســمیعی زن

ــماره 28، ص 278. ــم، ش ــال نه ــی، 1395، س ــی و بانک ــای پول ــه پژوهش ه مجل

2. توحیدی و همکاران، پیشین، ص 93.

3. عطریــان، فرامــرز، »اصــل امنیــت حقوقــی و مداخلــه دولــت در عرصــه اقتصــاد«، فصل نامــه مطالعــات حقــوق 

عمومــی، 1396، دوره چهــل و هفتــم، شــماره 2، ص282.

4. توحیدی و همکاران، پیشین، ص 100.

5. راسخ، محمد، نظارت و تعادل در نظام حقوق اساسی ایران، تهران: دراک، 1388، ص 122.
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ــا  ــودن، ب ــی ب ــود قانون ــا وج ــه ب ــود ک ــامل ش ــتورالعمل هایی را ش ــات و دس ــات، تصمیم ــت اقدام اس
مصالــح عمومــی ســازمان هماهنــگ نیســت.1

ــناخت  ــرای ش ــان ب ــازمان و کارکن ــل س ــنجش عم ــره وری: س ــدی و به ــر کارآم ــارت ب ــه ـ نظ س
ــازمان.2 ــر س ــا ب ــره وری آن ه ــی و به ــزان توانای می

در قانــون پولــی و بانکــی کشــور، وظایــف نظارتــی دیگــری بــرای بانــک مرکــزی پیش بینــی شــده 
اســت. مطابــق مــاده 20 ایــن قانــون، بانــک مرکــزی ایــران بــرای حســن اجــرای نظــام پولــی و اعتبــاری 
کشــور می توانــد بــا اســتفاده از ابزارهایــی در امــور پولــی و بانکــی نظــارت کنــد. بانــک مرکــزی ایــران 
بــه عنــوان تأمین کننــده نظــام پولــی و اعتبــاری کشــور موظــف بــه نظــارت بــر بانک هــا و مؤسســات 
اعتبــاری طبــق مقــررات ایــن قانــون اســت.3 بانــک مرکــزی تاکنــون موفقیت هــای زیــادی در نظــارت 
ــا وظایــف نظارتــی،  ــر انتشــار اســناد در وجــه حامــل داشــته، امــا هم زمانــی وظیفــه قانون گــذاری ب ب

چالش هایــی را بــرای ایــن نهــاد بــه وجــود آورده اســت.4

بند دوم. بانک مرکزی به عنوان نهاد تنظیم گر 
ــری  ــه تنظیم گ ــاز ب ــی نی ــل اصل ــی، دلی ــت اجتماع ــری، منفع ــه تنظیم گ ــوط ب ــای مرب در نظریه ه
از ســمت حاکمیــت معرفــی شــده اســت. بــه طــور خــاص، در مــواردی کــه بــه دلیــل شکســت بــازار، 
تخصیــص بهینــه بــه صــورت عــادی محقــق نمی شــود، دخالــت دولــت بــرای بهبــود تخصیــص منابــع 
ــای  ــروف اســت، مبن ــی« مع ــت اجتماع ــه منفع ــه »نظری ــه ب ــه ک ــن نظری ــت. ای ــد یاف ضــرورت خواه

ــت.5 ــر اس ــای تنظیم گ ــکل گیری نهاده ــای ش ــر نظریه ه ــی بیش ت اصل
بــا توجــه بــه محوریــت مقولــه تنظیم گــری لازم اســت کــه کارکردهــای تنظیم گــری را برشــماریم 

کــه عبارتنــد از:
یک ـ مقررات گذاری: تدوین و تصویب مقرراتی که تعیین کننده قواعد رفتار بازیگران هستند.

ــر  ــی کــه ب دو ـ آگاه ســازی: آگاه ســازی بازیگــران تحــت تنظیــم از اهــداف تنظیم گــری و چارچوب
اســاس آن بایــد رفتــار کننــد.
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5 و 6، ص 235.

 5-Baldwin, Robert and Martin Cave and Martin Lodge, Understanding Regulation: Theory, Strategy, and Practice,

OUP Oxford, UK, 2012, p. 35
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ــزان  ــا هــدف آگاهــی از وضعیــت حــوزه تحــت تنظیم گــری و می ســه ـ رصــد: رصــد بازیگــران ب
ــده. ــررات وضع ش ــه مق ــد ب تعه

ــران و  ــار بازیگ ــه رفت ــی ب ــرای جهت ده ــازوکارهای لازم ب ــی س ــررات: طراح ــال مق ــار ـ اعم چه
ــی.1 ــی و تنبیه ــازوکارهای انگیزش ــتفاده از س اس

ــای  ــا معن ــطح اول ی ــد. در س ــف می کنن ــطح تعری ــه س ــری را در س ــولًا تنظیم گ ــان معم محقق
ــده  ــته ش ــن واژه دانس ــا ای ــادل ب ــان ها، مع ــی انس ــار اجتماع ــزام آور رفت ــم ال ــه تنظی ــر گون ــام، ه ع
اســت. در ســطح دوم یــا معنــای خــاص، تنظیم گــری بــه معنــای مداخــات حکومــت بــرای هدایــت  
ــق  ــازار از طری ــم ب ــای تنظی ــه معن ــص آن ب ــای اخ ــری در معن ــود.2 تنظیم گ ــاق می ش ــاد اط اقتص
ــق  ــذار از طری ــوز قانون گ ــا مج ــازمان های اداری ب ــا و س ــا، نهاده ــن معن ــت. در ای ــذاری اس مقررات گ
ــازار و کنتــرل  ــه ب ــا اســتفاده از ابزارهایــی نظیــر کنتــرل ورود و خــروج ب وضــع اصــول یــا مقــررات ی

ــد.3 ــاری می کنن ــاد ی ــش در اقتص ــه اهداف ــیدن ب ــت را در رس ــت، حکوم ــه و قیم عرض
بررســی عملکــرد و صاحیت هــای بانــک مرکــزی ایــران بــه عنــوان تنظیم گــر اصلــی بــازار پولــی 
ــورس و شــورای  ــی و ســازمان ب ــازار پول ــر ب ــوان تنظیم گ ــه عن ــورس ب ــورس و شــورای ب و ســازمان ب
ــب  ــده از جان ــررات اعمال ش ــه مق ــد ک ــان می ده ــرمایه نش ــازار س ــر ب ــوان تنظیم گ ــه عن ــورس ب ب
ــا هــدف اولیــه قانون گــذاری نظیــر  ــاً ب ــه اســت کــه صرف ــر شــبیه قانون گــذاری ثانوی حکومــت بیش ت

ــال می شــود.4 ــه اعم ــوه مقنن ــذاری ق ــار قانون گ ــور و کاهــش ب تخصصــی شــدن ام
دولت هــا، نهادهــای تنظیم گــر را تأســیس می کننــد، ولــی آن هــا بــرای انجــام دادن وظایــف خــود 
بایــد اســتقال عمــل داشــته باشــند تــا بتواننــد صاحیت هایــی مثــل وضــع مقــررات، وضــع جریمــه، 
صــدور و ابطــال مجوزهــا و تعلیــق مؤسســات اقتصــادی را اعمــال کننــد. بنابــر ایــن، هــر گونــه مداخلــه 
دولــت در مناســبات اقتصــادی و اجتماعــی شــهروندان، اســتثنایی و خــاف اصــل اســت. پــس بایــد آن 

را توجیــه کــرد. البتــه فضــای مبتنــی بــر کارکــرد بــازار نیــز بــا نارســایی هایی روبه روســت.5

بند سوم. بانک مرکزی به عنوان نهاد تأمین منفعت عمومی
بــرای کاربســت مقــررات تنظیمــی بــه »نظریــه منفعــت عمومــی« نیــز توجــه صــورت گرفتــه اســت. 
بــر ایــن اســاس، کاســتی هایی کــه مانــع عملکــرد کارآمــد بــازار می شــود و ضــرورت ایفــای نقــش دولــت 

1. امامیان و همکاران، پیشین، ص 7.
ــران«، رســاله دکتــری،  ــی ای ــام حقوق ــر نظ ــد ب ــا تأکی ــی ب ــای خودتنظیم ــی و مدل ه ــان، »مبان 2. شــمس، عرف

ــوق دانشــگاه شــهید بهشــتی، 1393، ص 8. دانشــکده حق
3. خانــدوزی، احســان، »الزامــات دولــت تنظیم گــر در اقتصــاد ایــران«، فصل نامــه مجلــس و راهبــرد، 1389، شــماره 

64، ص 89.
4. زارعــی، محمدحســین و محمدعلــی متانــی، »حقــوق تنظیمــی بانکــی و آســیب های آن در نظــام بانکــی ایــران«، 

فصل نامــه تحقیقــات حقوقــی، 1398، ص 123.
5. همان، ص 130.

واکاوی نقــش تنظیم گــری بانــک مرکزی در 
معاملات اسناد تجاری در پرتو قانون جدید چک
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را در بهبــود وضعیــت رفــاه اجتماعــی ایجــاب می کنــد، عبارتنــد از: انحصــارات کــه نقض کننــده رقابــت 
اســت؛ تقــارن نداشــتن اطاعــات کــه در حــوزه بانکــی زمینه ســاز دو مشــکل »مخاطــرات اخاقــی« و 
»انتخــاب نامناســب« اســت؛ نقصــان حقــوق مالکیــت و قراردادهــا کــه منجــر بــه افزایــش هزینــه اجــرای 
ــد  ــری از کالای دارای پی آم ــطح پایین ت ــود س ــث می ش ــه باع ــی ک ــار جانب ــروز آث ــود؛ ب ــرارداد می ش ق

اجتماعــی مثبــت و ســطح بالاتــری از کالای دارای پی آمدهــای اجتماعــی منفــی ایجــاد شــود.1
ــای  ــف نهاده ــی از وظای ــی، یک ــت عموم ــن منفع ــه تأمی ــه این ک ــه ب ــا توج ــاس، ب ــن اس ــر ای ب
تنظیم گــر از جملــه بانــک مرکــزی اســت، تعهــدات بارشــده بــر بانــک مرکــزی بــر اســاس آن چــه در 

ــی اســت. ــت عموم ــن منفع ــده، در راســتای تأمی ــون اصاحــی چــک آم قان

گفتــار دوم. تعهــدات  بانــک مرکــزی در تضمیــن معاملات اســناد 
ی ر تجا

صــدور ســند تجــاری از جملــه چــک، عمــل حقوقــی مبتنــی بــر فرآینــدی ســه مرحلــه ای )تنظیــم، 
امضــا و تســلیم( محســوب می شــود. از ایــن رو، شــرایط اساســی )بــه تعبیــر مــاده 190 قانــون مدنــی( یــا 
در حقیقــت، ارکان ایجــاد عمــل حقوقــی )طرفیــن، اهلیــت ایشــان، مبلــغ و امضــا( ضــرورت دارد. عــاوه 
بــر شــرایط مــورد اشــاره و دیگــر شــرایط مقــرر در مــواد 310 و 311 قانــون تجــارت، بــر اســاس مــاده 6 
قانــون اصاحــی، لــزوم تخصیــص شناســه یکتــا، ســقف اعتبــار و ثبــت چــک در ســامانه صیــاد نیــز بــه 
شــرایط صــدور چــک مشــمول قانــون اصاحــی افــزوده شــده اســت. عــاوه بــر ایــن، مــدت اعتبــار چــک 

بــرای شــمول مقــررات قانونــی از تاریــخ اعطــای دســته چــک، حداکثــر ســه ســال تعییــن شــده اســت.2

بند اول. اقدام از طریق سامانه صدور یک پارچه چک )صیاد(
نــوآوری ایــن قانــون را می تــوان در تشــریفات صــدور و تحویــل دســته چــک بــه فــرد بدانیــم تــا 
بتوانیــم نظــم اقتصــادی ایجــاد کنیــم و آمــار حبــس را کاهــش دهیــم. انتقادهایــی بــر ایــن قانــون وارد 
اســت، امــا نکته هــای مثبتــی نیــز دارد. یکــی از نــکات مثبــت آن اســت کــه تشــریفات صــدور چــک 
را ســخت تر کــرده اســت تــا بتوانــد از طــرح دعــوای متعــدد جلوگیــری کنــد. البتــه چگونگــی اجــرای 

آن نیــز مهــم اســت. مــاده 6، تشــریفات صــدور اجراییــه را ایــن گونــه بیــان می کنــد:
1. صدور چک صرفاً از طریق سامانه صیاد که بعد از اطمینان از صحت مشخصات است؛

2. استعام از سامانه نظام هویت سنجی الکترونیکی؛
3. نبود ممنوعیت قانونی؛ 

ــهیل  ــون تس ــاده 5 قان ــوع م ــنجی، موض ــی اعتبارس ــامانه مل ــاری از س ــزارش اعتب ــت گ 4. دریاف

1. همان، ص 129.

2. فتوحی راد، پیشین، ص 66.
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اعطــای تســهیات و کاهــش هزینــه طــرح و تســریع در اجــرای طرح هــای تولیــدی و افزایــش منابــع 
مالــی و کار ایــن بانک هــا، مصــوب 1386 یــا رتبه بنــدی اعتبــاری از مؤسســات، موضــوع بنــد 21 مــاده 

1 قانــون بــازار اوراق بهــادار جمهــوری اســامی ایــران.1
ایــن ســامانه بــه ســفارش بانــک مرکــزی جمهــوری اســامی ایــران ایجــاد شــده اســت. بانک هــای 
ــرگ  ــه ازای هــر ب ــاد و دریافــت شناســه اســتعام، ب کشــور پــس از ثبــت درخواســت در ســامانه صی
چــک، اجــازه صــدور دســته چــک بــرای متقاضیــان را پیــدا می کننــد. بــر ایــن اســاس و بــه موجــب 
ــر  ــز متغی ــا قرم ــت شــخص از ســفید ت ــغ چــک، وضعی ــا مبل ــای برگشــتی اشــخاص ی ــزان چک ه می
خواهــد بــود. برابــر مــاده 4 اصاحــی، یکــی از وظایــف ایــن ســامانه آن اســت کــه بعــد از ثبــت مراتــب 
پرداخــت نشــدن چــک در آن توســط بانــک، ســامانه بــه اعطــای کــد ره گیــری بــه بانــک بــرای درج آن 
در گواهی نامــه عــدم پرداخــت اقــدام می کنــد. پــس از آن، برابــر مــاده 5 مکــرر، مراتــب را بــه صــورت 
ــاری  ــا و مؤسســات اعتب ــا بانک ه ــد ت ــاری اطــاع می ده ــا و مؤسســات اعتب ــام بانک ه ــه تم برخــط ب
نیــز پــس از گذشــت 24 ســاعت و تــا هنــگام رفــع ســوء اثــر از چــک، اقدامــات مقــرر در مــاده 5 مکــرر 

اعــم از مســدود کــردن حســاب ها و کارت هــای صادرکننــده را انجــام دهنــد.2
تبصــره 2 مــاده 6 بــه منظــور کاهــش تقاضــا بــرای دســته چــک و رفــع نیــاز اشــخاص بــه ابــزار 
پرداخــت وعــده دار، تهیــه ضوابــط، زیرســاخت و خدمــات برداشــت مســتقیم را بــر عهــده بانــک مرکــزی 
ــارات چــک و  ــد ســقف اعتب ــون بای ــد؛ چــون قان ــه شــمار می آی ــون ب ــرار داده اســت کــه نقــص قان ق
شــرایط دریافــت دســته چــک را فراهــم کنــد. در تبصــره 3 مــاده 6 بــا بیــان ضمانــت اجــرای حیلــه 
در دریافــت دســته چــک، مرتکــب چنیــن کاری را 3 ســال از بــرگ چــک، محــروم و وی را بــه جــزای 
ــار داده اســت کــه اگــر عمــل  ــه قاضــی اختی ــر از آن ب نقــدی درجــه 5 محکــوم می کنــد. حتــی فرات
وی عنــوان مجرمانــه دیگــری دارد و آن جــرم، مجازاتــی شــدیدتر دارد، طبــق همــان مــورد عمــل کنــد.

بند دوم. راه اندازی سامانه نظام هویت سنجی الکترونیکی بانکی
ــت و اعتبارســنجی اشــخاص،  ــزوم هوی ــه ل ــون از جمل ــن قان ــررات پیش بینی شــده در ای اجــرای مق
صــدور، انتقــال و دریافــت مبلــغ چــک در راســتای حمایــت از دارنــده چــک از یــک ســو و تحقــق کارکــرد 
آن بــه عنــوان ابــزار پرداخــت از ســوی دیگــر اســت. ایــن امــر مســتلزم اســتفاده از امکاناتــی اســت کــه 
صرفــاً پــس از فراهــم شــدن زمینه هــای اجرایــی آن امکان پذیــر خواهــد بــود. تحقــق هــر یــک از مــوارد 
یادشــده، ضــرورت پیش بینــی ســامانه های نظــام هویت ســنجی الکترونیکــی بانکــی، اعتبارســنجی ملــی، 
ــی  ــبکه مل ــری و ش ــای کیف ــجل محکومیت ه ــامانه س ــکاوک، س ــاد(، چ ــک )صی ــه چ ــدور یک پارچ ص

عدالــت بــرای اجــرای مقــررات ایــن قانــون را فراهــم ســاخته اســت کــه بایــد بررســی شــود.

1. همان، ص 68.

2. همان، ص 60.
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الف. راه اندازی سامانه نهاب )نظام هویت سنجی الکترونیکی بانکی(
ــات  ســامانه نظــام هویت ســنجی الکترونیکــی بانکــی )نهــاب(، ســامانه ای یک پارچــه، حــاوی اطاع
هویتــی مشــتریان اســت کــه تخصیــص شــماره شناســایی منحصــر بــه فــرد برای هــر یــک از افــراد جامعه 
ــا  را در شــبکه بانکــی میســر می ســازد. قــرار اســت در ایــن پــروژه، دیتابیس هــای مشــتریان بانک هــا ب
پرونــده اطاعــات مشــتریان1 بــه صــورت متمرکــز شــکل گیــرد. ایــن ســامانه بــا اتصــال برخــط بــه پایگاه 
ــات  داده ســازمان ثبــت احــوال کشــور و ســازمان ثبــت اســناد و امــاک کشــور و خودکارســازی عملی

موجــب تســریع در رونــد خدمات رســانی و اعتبارســنجی دقیــق مشــتریان خواهــد شــد.

ب. استعلام از سامانه اعتبارسنجی ملی
ــای طــرح و تســریع در اجــرای  ــون تســهیل اعطــای تســهیات و کاهــش هزینه ه ــاده 5 قان در م
طرح هــای تولیــدی و افزایــش منافــع مالــی و کارآیــی بانک هــا، مصــوب 4/ 5/ 1386 پیش بینــی شــد 
کــه متعاقــب آن، شــرکت مشــاوره رتبه بنــدی اعتبــاری ایرانیــان تأســیس گردیــد. ایــن ســامانه، امــکان 

ــه می دهــد. ــه راهبــران خــود ارائ سفارشی ســازی شــاخص ها، ضرایــب و امتیــازات هــر شــاخص را ب

ج. سامانه تسویه چک و اسناد کاغذی بانکی
ســامانه »چــکاوک« کــه مخفــف ســامانه تســویه چــک و اســناد کاغــذی بانکــی اســت، 
ــی و  ــتم بانک ــق سیس ــاً از طری ــک صرف ــغ چ ــت مبل ــب آن، پرداخ ــه موج ــه ب ــت ک ــامانه ای اس س
ــن ســامانه، پــس از دو ســال از ســپری  ــای ای ــر مبن ــر اســت. ب ــه صــورت الکترونیکــی امکان پذی ب
ــوری و  ــورت حض ــه ص ــک ب ــغ چ ــویه مبل ــت و تس ــی، پرداخ ــون اصاح ــرای قان ــدت اج ــدن م ش
ــر مبنــای مبلــغ و تاریــخ ثبت شــده در ســامانه  ــاً ب ــود و تســویه صرف ــر نخواهــد ب نقــدی امکان پذی
صیــاد خواهــد بــود. )تبصــره یــک مــاده 21 مکــرر الحاقــی( بــا توجــه بــه این کــه نــام و مشــخصات 
ــوع در  ــن موض ــود، ای ــت می ش ــامانه ها ثب ــن س ــوه در ای ــده وج ــک و دریافت کنن ــده چ صادرکنن
ــا هــدف دریافــت مالیــات  ــا پول شــویی از یــک ســو و بررســی میــزان درآمــد اشــخاص ب مبــارزه ب

ــری ایفــا خواهــد کــرد. از ســوی دیگــر نقــش مؤث

د. پیش بینی صدور چک الکترونیکی
بــر اســاس تبصــره الحاقــی بــه مــاده یــک قانــون صــدور چــک )برابــر مــاده یــک قانــون اصاحــی 
جدیــد(، رعایــت قوانیــن و مقــررات مرتبــط بــا چــک حســب مــورد، راجــع بــه چک هایــی کــه بــه شــکل 
الکترونیکــی )داده پیــام( صــادر می شــوند، الزامــی اســت. بــر ایــن اســاس، مقــررات قانــون تجــارت اعــم 

1-CIF )costumer information file(.
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ــاده  ــوع م ــی موض ــئولیت تضامن ــواد 310 و 311، مس ــک در م ــدور چ ــکلی ص ــی و ش ــرایط اساس از ش
249، درخواســت صــدور قــرار تأمیــن خواســته موضــوع مــاده 292 و بنــد »ج« مــاده 108 قانــون آییــن 
دادرســی مدنــی، انــواع چــک مقــرر در مــاده یــک قانــون صــدور چــک، ضمانــت اجــرای ثبتــی، دریافــت 
خســارت تأخیــر تأدیــه از تاریــخ چــک، ضمانــت اجراهــای کیفــری و حقوقــی نســبت بــه صادرکننــده 
و صاحــب حســاب و دیگــر مســئولان ســند در صــورت وجــود، مقــررات قانــون تجــارت الکترونیــک، از 

جملــه مــواردی اســت کــه بــه اقتضــای مــورد، نســبت بــه ایــن چک هــا قابــل اعمــال خواهــد بــود.1

دو تفاوت عمده و مهم میان چک الکترونیکی و چک کاغذی وجود دارد:
تفاوت اول ـ از نظر وجود یا عدم وجود محل

یکــی از مشــکات عمــده چک هــای کاغــذی ایــن اســت کــه بــه صــورت بامحــل صــادر می گــردد 
ــا صــدور دســتور عــدم پرداخــت از  ــز امــکان برداشــت ســریع تر آن ی ــا در صــورت وجــود محــل نی ی
ــکان  ــورد چک هــای الکترونیکــی، ام ــه در م ــی ک ــع وجــود دارد. در حال ــا ذی نف ــده ی ســوی صادرکنن
صــدور چــک بامحــل وجــود نــدارد؛ زیــرا سیســتم های صــدور چــک الکترونیکــی بــه صورتــی طراحــی 
ــی  ــدرج در آن را در صورت ــغ من ــک، مبل ــدور چ ــگام ص ــده هن ــک پرداخت کنن ــه بان ــت ک ــده اس ش
ــغ ذکرشــده در حســاب  ــر مبل ــده وجــود داشــته باشــد. اگ ــه در حســاب صادرکنن ــد ک ــد می کن تأیی

صادرکننــده موجــود نباشــد، ســامانه از ادامــه فرآینــد صــدور چــک جلوگیــری خواهــد کــرد.
تفاوت دوم ـ از نظر صدور چک وعده دار

ــا هــر ســند تجــاری دیگــر، امــکان درج تاریــخ مقــدم و مؤخــر در  در مــورد چک هــای کاغــذی ی
ــناد تجــاری الکترونیکــی  ــه در اس ــی ک ــخ صــدور و پرداخــت وجــود دارد، در حال ــوان تاری ــه عن آن ب
بــه ویــژه چــک الکترونیکــی، امــکان صــدور چــک بــا تاریــخ مقــدم بــر صــدور وجــود نــدارد. نــه تنهــا 
امــکان صــدور چــک بــا تاریــخ مقــدم و مؤخــر وجــود نــدارد، بلکــه حتــی ســاعت صــدور چــک هــم 

ــدارد.2 ــر در آن وجــود ن ــکان تغیی ــد می شــود و ام قی
عــاوه بــر ایــن، تفاوت هــای دیگــری نیــز بیــن ایــن اســناد وجــود دارد. یکــی از جهــت تاریــخ صــدور 
چــک کــه امــکان تغییــر و تحریــف آن بــه ویــژه مبلــغ چــک وجــود نــدارد. دوم از ایــن نظــر کــه ضــرورت 
دارد تمــام ارکان و شــرایط صــدور و انتقــال وجــود داشــته باشــد و از ایــن جهــت، دعــاوی مربــوط بــه ســفید 

امضــا بــودن، جعــل و تزویــر، ســرقت و مفقــودی در چــک و نظیــر آن را بــه شــدت کاهــش می دهــد.

1. میــر محمدصادقــی، حســین، حقــوق کیفــری اختصاصــی )2(: جرایــم علیــه امــوال و مالکیــت، تهــران: میــزان، 

1393، ص 78.

2. ساردویی نسب، محمد و احد طاهری، اسناد تجاری الکترونیکی، تهران: میزان، 1393، ص 89.
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بند سوم. تعهدات بانک مرکزی در تضمین معاملات تجاری
در ایــن قســمت بــه نوآوری هــای قانــون اصاحــی جدیــد چــک در پرداخــت، نقــل و انتقــال، چــک 

ــم.  ــه می پردازی پرداخت نشــدنی )بامحــل( و اجرایی

الف. تشریفات پرداخت سند )چک( 
مطابــق مــاده 4، اگــر کســی چــک را در موعــد مقــرر، بــرای کارســازی نــزد بانــک ببــرد و معــادل 
آن نــزد بانــک، مبلغــی یافــت نشــود، بــا درخواســت دارنــده، قابــل پرداخــت نبــودن آن بی درنــگ در 
ــرای  ــد. ب ــا کن ــامانه تقاض ــرای درج در س ــد ب ــده بای ــط دارن ــود و فق ــت می ش ــه ثب ــامانه یک پارچ س
ــده نیــازی نیســت. در  ــه درخواســت دارن ــار چــک بامحــل ماننــد مســدودی حســاب نیــز ب دیگــر آث
نهایــت، بایــد گواهــی مشــتمل بــر کــد ره گیــری بــه همــراه هویــت، مشــخصات کامــل صادرکننــده و 

علــت پرداخــت نشــدن بــه همــراه مهــر و امضــا بــه متقاضــی تســلیم شــود.1
ــرد و وجــه چــک  ــده می گی ــک، لاشــه چــک را از دارن ــود کســری وجــه چــک، بان در صــورت نب
را بــه او می پــردازد. در صــورت کســری وجــه و درخواســت دارنــده مبنــی بــر دریافــت گواهــی عــدم 
ــک مرکــزی وارد کنــد  ــف اســت کســری موجــودی را در ســامانه یک پارچــه بان ــک مکل پرداخــت، بان
و بــا رعایــت تمــام شــرایط شــکلی مــاده 2، گواهــی عــدم پرداخــت را بــه دارنــده ســند ارائــه بدهــد. 
اعتبــار چنیــن گواهــی بــه داشــتن کــد ره گیــری وابســته اســت و در صــدور گواهــی عــدم پرداخــت، 
ــری  ــورت کس ــت در ص ــد دانس ــم. بای ــاهده می کنی ــی را مش ــخت گیری قانون ــاص و س ــریفات خ تش
حســاب، بانــک گواهــی عــدم پرداخــت را بــا کــد ره گیــری، مهــر و امضــا بــه دارنــده می دهــد و اگــر 

ــد. ــه نمی ده ــد، اجرایی ــده باش ــوارد لازم درج نش م

ب. تشریفات نقل و انتقال
مطابــق مــاده  21: »بانــک مرکــزی مکلــف اســت ظــرف مــدت دو ســال پــس از لازم الاجــرا شــدن 
ایــن قانــون، در مــورد اشــخاص ورشکســته، معســر از پرداخــت محکــومٌ بــه یــا دارای چــک برگشــتی 
ــر نشــده، از دریافــت دســته چــک و صــدور چــک جدیــد در ســامانه صیــاد و اســتفاده  رفــع ســوء اث
از چــک مــوردی جلوگیــری کــرده و هم چنیــن امــکان اســتعام آخریــن وضعیــت صادرکننــده چــک 
شــامل ســقف اعتبــار مجــاز، ســابقه چــک برگشــتی در ســه ســال اخیــر و میــزان تعهــدات چک هــای 
تسویه نشــده را صرفــاً بــرای کســانی کــه قصــد دریافــت چــک را دارنــد، فراهــم نمایــد. ســامانه مذکــور 
ــده، مبلــغ و تاریــخ  ــود کــه صــدور هــر برگــه چــک مســتلزم ثبــت هویــت دارن ــه نحــوی خواهــد ب ب

1. لطفــی نیســتانک، اعظــم، »نقــد و بررســی اصلاحیــه قانــون صــدور چــک، مصــوب 1397«، دومیــن کنفرانــس 

ــوم سیاســی، 1398، ص 52. ــی حقــوق و عل ــس بین الملل ــی و اولیــن کنفران مل
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منــدرج در چــک بــرای شناســه یکتــای برگــه چــک توســط صادرکننــده بــوده و امــکان انتقــال چــک 
بــه شــخص دیگــر توســط دارنــده تــا قبــل از تســویه آن، بــا ثبــت هویــت شــخص جدیــد بــرای همــان 
شناســه یکتــای چــک امکان پذیــر باشــد. مبلــغ چــک نبایــد از اختــاف ســقف اعتبــار مجــاز و تعهــدات 

ــد«.  ــر باش ــده بیش ت ــای تسویه نش چک ه
مــاده  یادشــده، تکلیــف بانــک مرکــزی را روشــن کــرده و مطابــق مفــاد آن، ظــرف 2 ســال، بــرای 
فــردی کــه معســر اســت یــا چــک برگشــتی دارد، چــک جدیــد یــا چــک مــوردی صــادر نمی شــود. 
ــد از  ــک بتوانن ــده چ ــده و گیرن ــه دارن ــت ک ــامانه ای اس ــی س ــدد طراح ــذار درص ــن قانون گ هم چنی
ــرد  ــن رویک ــوند و ای ــع ش ــدات مطل ــا و تعه ــه پرداخت ه ــده در زمین ــای صادرکنن ــابقه و فعالیت ه س

ــد.  ــان می ده ــذار را نش ــت قانون گ مثب
ــالات  ــل و انتق ــام نق ــت و تم ــرده اس ــذف ک ــک را ح ــی( چ ــی )ظهرنویس ــذار، پشت نویس قانون گ
ســند را بــه وســیله ظهرنویســی و صرفــاً از طریــق ســامانه صیــاد می دانــد. ایــن بــه آن معناســت کــه 
دارنــده جدیــد بایــد بــه طــور دقیــق معیــن باشــد، مشــخصات کامــل و معیــن باشــند و در سیســتم 
ــگام  ــده هن ــدارد. صادرکنن ــل هــم دیگــر وجــود ن ــت شــود و صــدور و پشت نویســی در وجــه حام ثب
صــدور بــرگ چــک بایــد دارنــده را دقیــق معیــن کنــد و تمــام اطاعــات او را در سیســتم وارد کنــد. 
ــاخت های لازم  ــال، زیرس ــن ح ــا ای ــد. ب ــش می ده ــت چــک را افزای ــن تدبیراندیشــی ها، امنی ــام ای تم

بایــد فراهــم شــود تــا ایــن قانــون بــه درســتی اجــرا گــردد.
مــاده 21 مکــرر ذکــر می کنــد کــه از دو ســال آینــده، چــک قابــل نقــل و انتقــال نیســت و چــک 
در وجــه حامــل وجــود نخواهــد داشــت. یکــی از اصــول اصلــی اســناد تجارتــی، قابلیــت نقــل و انتقــال 
اســت. قانــون جدیــد، ظهرنویســی و نقــل و انتقــال چــک را محــدود می کنــد و ایــن کار دیگــر بــه صــورت 
ــع، پشت نویســی مرســوم  ــه صــورت سیســتمی انجــام شــود. در واق ــد ب دســتی انجــام نمی شــود و بای
چــک منســوخ شــده اســت و برخــاف گذشــته کــه بــر اســاس اصــل ســرعت، تمــام نقــل و انتقــالات بــه 
صــورت دســتی انجــام می شــد، اکنــون تمــام نقــل و انتقــالات فقــط از طریــق بانــک صــورت می گیــرد.

ج. تعهدات بانک در چک پرداخت نشدنی )بلامحل(
ــت اجراهــای حقوقــی  ــه صــدور چــک بامحــل کــه ضمان ــوط ب ــر خــاف مقــررات پیشــین مرب ب
طــرح دعــوای حقوقــی و درخواســت اجراییــه ثبتــی و کیفــری مقــرر شــده بــود، برابــر صــدر مــاده 4 
اصاحــی، اگــر چــک بــه هــر علتــی از علــل منــدرج در مــاده )2( پرداخــت نگــردد، بنــا بــه درخواســت 
ــئولیت هایی  ــف و مس ــن، تکالی ــر ای ــاوه ب ــود. ع ــادر می ش ــت ص ــدم پرداخ ــی ع ــک، گواه ــده چ دارن
بــه موجــب مــواد 5 مکــرر بــرای بانک هــا و مؤسســات مالــی و اعتبــاری و بــه تبــع آن، حقوقــی بــرای 
دارنــده پیش بینــی شــده اســت کــه بــه دلیــل اهمیــت موضــوع در چنــد بنــد بــه آن اشــاره می شــود.

واکاوی نقــش تنظیم گــری بانــک مرکزی در 
معاملات اسناد تجاری در پرتو قانون جدید چک
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د. اجراییه
مطابــق مــاده  9 کــه جای گزیــن مــاده  23 شــده اســت، »دارنــده چــک می توانــد بــا ارائــه گواهی نامه 
عــدم پرداخــت، از دادگاه صالــح، صــدور اجراییــه نســبت بــه کســری مبلــغ چــک و حق الوکالــه وکیــل 
طبــق تعرفــه قانونــی را درخواســت نمایــد. دادگاه مکلــف اســت در صــورت وجــود شــرایط زیــر، حســب 

مــورد علیــه صاحــب حســاب، صادرکننــده یــا هــر دو اجراییــه صــادر نمایــد«.
برای صدور اجراییه از سوی دادگاه، وجود دو شرط لازم است:

شرط اول ـ چک برای تضمین انجام معامله یا قهری نباشد؛
شرط دوم ـ گواهی عدم پرداخت طبق قانون صادر نشده باشد.

اگــر بــا صــدور اجراییــه، صادرکننــده، بدهــی را بپــردازد، اختــاف تمــام می شــود. اگــر صادرکننــده، 
بدهــی را نپــردازد، بــا درخواســت دارنــده، حکــم اجراییــه طبــق قانــون نحــوه  اجــرای محکومیت هــای 
ــوی  ــوا از س ــرح دع ــت. ط ــار اس ــات اعس ــا اثب ــرد ی ــت ف ــامل بازداش ــه ش ــود ک ــرا می ش ــی اج مال
صادرکننــده، مانــع از جریــان عملیــات اجرایــی از ســوی او نیســت، مگــر این کــه دادگاه صــاح بدانــد. 
ــل آن،  ــد. در مقاب ــی دســتور می ده ــات اجرای ــف عملی ــه توق ــد، ب ــی بدان ــه وی را کاف ــر دادگاه، ادلّ اگ

ــد.  ــادر می کن ــه ص اجرایی
صــدور اجراییــه ثبــت نســبت بــه اجراییــه دادگاه پیچیدگــی بیش تــری دارد و در واقــع، قانون گــذار 
بــا صــدور اجراییــه از ســوی دادگاه، فرآینــد طــرح دعــوا را حــذف کــرده اســت. وقتــی اجراییــه صــادر 
شــود، اگــر صادرکننــده بــه اجراییــه صادرشــده از ســوی دادگاه اعتــراض کنــد، خــودش طــرح دعــوا 
می کنــد. پــس هزینــه دادرســی نیــز بــر عهــده اوســت و در واقــع، دعــوای ابطــال اجراییــه بــر عهــده  
ــود،  ــق اداره ثبــت ممکــن ب ــرای چــک فقــط از طری ــه ب ــا کنــون صــدور اجرایی صادرکننــده اســت. ت
ولــی در مــورد چــک حتمــاً دادگاه بایــد رســیدگی و بعــد اجراییــه را صــادر می کــرد. عــدم رســیدگی 

ــت.  ــذار اس ــای قانون گ ــه از نوآوری ه ــدور اجرایی و ص
در مــورد چک هــای تضمیــن انجــام کار یــا چک هــای مشــروط نیــز بایــد ابتــدا اثبــات حقانیــت در 
ــه طــور ضمنــی،  ــه عبــارت دیگــر، قانون گــذار ب دادگاه صــورت گیــرد و بعــد اجراییــه صــادر شــود. ب
ــروط را از  ــای مش ــک )1382(، چک ه ــدور چ ــون ص ــت. قان ــه اس ــروط را پذیرفت ــک مش ــدور چ ص
ــودن و مشــروط نبــودن، یکــی از ویژگی هــای اصلــی اســناد  مجــازات معــاف دانســته اســت. منجــز ب
تجارتــی اســت. در ایــن حالــت، قانون گــذار، صــدور چــک مشــروط را نیــز قبــول کــرده، ولــی اوصــاف 

اســناد تجارتــی را تــا حــدّی زیــر پــا نهــاده اســت.
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نتیجه گیری
طبــق اصاحــات جدیــد قانونــی، بانــک مرکــزی مکلــف اســت بــا تجمیــع اطاعــات، گواهی نامه های 
ــاره چــک در ســامانه یک پارچــه خــود، امــکان دسترســی  عــدم پرداخــت و آرای قطعــی محاکــم درب
ــکان  ــن ام ــک و هم چنی ــت چ ــدور و پرداخ ــوابق ص ــه س ــاری را ب ــات اعتب ــا و مؤسس ــط بانک ه برخ
ــی  ــبکه مل ــق ش ــی از طری ــی و ثبت ــع قضای ــرای مراج ــت را ب ــدم پرداخ ــای ع ــتعام گواهی نامه ه اس
عدالــت ایجــاد کنــد. قــوه قضاییــه نیــز مکلــف اســت امــکان دسترســی برخــط بانــک مرکــزی بــه احکام 
ــاره چک هــای  ــه و هم چنیــن آرای قطعــی صادرشــده درب ورشکســتگی، اعســار از پرداخــت محکــوم ٌ ب
ــای  ــجل محکومیت ه ــامانه س ــق س ــون را از طری ــاده 14 قان ــق م ــده طب ــاوی اقامه ش ــتی و دع برگش
مالــی )تأســیس جدیــدی کــه قــوه قضاییــه بــرای محکومیــن مالــی در نظــر گرفتــه اســت( فراهــم کنــد.

ــون اصاحــی جدیــد چــک محدودیت هایــی هــم دارد، ماننــد: جلوگیــری از افتتــاح حســاب و  قان
انســداد حســاب های صادرکننــده در تمــام بانک هــا و مؤسســات اعتبــاری. پــس از گذشــت 24 ســاعت 
از ثبــت قابــل پرداخــت نبــودن یــا کســری مبلــغ چــک در ســامانه یک پارچــه بانــک مرکــزی، همــه 
ــد  ــی جدی ــه حســاب و صــدور کارت بانک ــر گون ــاح ه ــد از افتت ــاری مکلفن ــا و مؤسســات اعتب بانک ه
بــرای صاحــب حســاب خــودداری و وجــوه همــه حســاب ها و کارت هــای بانکــی و هــر مبلــغ متعلــق بــه 
صادرکننــده را مســدود کننــد. بــه عــاوه، پرداخــت هــر گونــه تســهیات بانکــی، صــدور ضمانت نامــه 
یــا گشــایش اعتبــار اســنادی تــا زمــان رفــع ســوء اثــر از چــک بــرای صاحــب حســاب ممنــوع اســت. 
هم چنیــن اگــر چــک بــه وکالــت یــا نمایندگــی از طــرف صاحــب حســاب اعــم از شــخص حقیقــی یــا 
حقوقــی صــادر شــود، پــس از ثبــت قابــل پرداخــت نبــودن یــا کســری مبلــغ آن، همــه محدودیت هــا و 
اقداماتــی کــه در مــورد صاحــب حســاب اعمــال می شــود، بــه وکیــل و نماینــده نیــز تعمیــم می یابــد 
کــه ایــن مســئله در خصــوص صــدور چــک از حســاب اشــخاص حقوقــی دارای اهمیــت ویــژه ای اســت.

ــون،  ــق پیش بینی شــده در قان ــه طری ــاری ب ــج رتبه بنــدی اعتب ــا نتای ــد متناســب ب ــا مکلفن بانک ه
ســقف اعتبــار مجــاز متقاضــی را محاســبه و بــه هــر برگــه چــک، شناســه و مــدت اعتبــار اختصــاص 
دهنــد. توســل بــه شــیوه های متقلبانــه در خصــوص دریافــت دســته چــک نامتناســب بــا اوضــاع مالــی 
و اعتبــاری یــا تســهیل دریافــت آن توســط دیگــری جرم انــگاری شــده اســت و عــاوه بــر محرومیــت 

از حقــوق اجتماعــی، جــزای نقــدی نیــز در صــورت ارتــکاب آن اعمــال می شــود.
مــاده 5 مکــرر نیــز بــا پیش بینــی ترتیــب مؤثــر و مقیــد مبنــی بــر اطاع رســانی برخــط بــه تمــام 
بانک هــا و مؤسســات اعتبــاری و تکلیــف ایشــان بــه برخــی اقدامــات،  ایــن تکلیــف را بــه ســپری شــدن 
24 ســاعت وابســته دانســته اســت. در قــدم اول، ممکــن اســت از ظاهــر عبــارات ایــن شــایبه ایجــاد 
شــود کــه بانک هــا و مؤسســات اعتبــاری قبــل از انقضــای 24 ســاعت، حــق انجــام اقدامــات مکــرر را 
ندارنــد کــه ایــن نتیجــه، منطقــی نمی نمایــد. افــزون بــر آن، ایجــاد فرصــت 24 ســاعته کافــی اســت 
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ــاری  ــات اعتب ــا و مؤسس ــه بانک ه ــرش را از بقی ــاب های دیگ ــود در حس ــوه موج ــده، وج ــا صادرکنن ت
خــارج کنــد.

ــر  ــاوه  ب ــده ع ــای پیش بینی ش ــه محدودیت ه ــت ک ــرده اس ــرر ک ــرر مق ــاده 5 مک ــره 4 م تبص
صاحــب حســاب بــر نماینــده وی نیــز اعمــال می شــود کــه چــک صــادر کــرده اســت، آن هــم تــا زمانــی 
کــه در مرجــع قضایــی اثبــات کنــد عــدم پرداخــت، مســتند بــه عمــل صاحــب حســاب یــا نماینــده 
بعــدی او بــوده اســت. ایــن در حالــی اســت کــه اولًا در بــازه زمانــی دادرســی کــه بــه  منظــور اثبــات امــر 
ــژه تمــام حســاب های  ــه  وی ــی ایــن نماینــده مختــل می گــردد و ب یادشــده انجــام می شــود، امــور مال
ــاری و  ــرکت های تج ــران ش ــامل مدی ــده ش ــورت عم ــه ص ــم ب ــن حک ــود. ای ــدود می ش ــی او مس بانک
ــه ای همیشــه  ــه صــورت حرف ــه ب ــی می شــود ک ــتگاه های دولت ــران صاحــب امضــا در دس ــی مدی حت
ــت  اجــرای یادشــده و اعِمــال کامــل محدودیت هــا  ــد و ضمان ــا مســئله صــدور چــک ســر و کار دارن ب
بــر ایشــان قطعــاً توالــی نامطلوبــی در نظــام اداری اشــخاص حقوقــی ایجــاد خواهــد کــرد. بنابــر ایــن، 
ــد. ــده محــدود کن ــده صادرکنن ــه نماین شایســته اســت قانون گــذار، اعمــال محدودیت هــا را نســبت ب

ــا مؤسســه اعتبــاری، حســب  ــک ی ــون صــدور چــک، بان ــه موجــب تبصــره 5 مــاده 5 مکــرر قان ب
ــاده و  ــن م ــود کــه از انجــام نشــدن تکالیــف مقــرر در ای مــورد، مســئول جبــران خســارتی خواهــد ب
ــه خســارت، احــراز  ــوای مطالب ــرای طــرح دع ــث وارد شــده اســت. ب ــه اشــخاص ثال تبصره هــای آن ب
ــر  ــت و دیگ ــر اس ــر تقصی ــاً بیان گ ــره صرف ــن تبص ــت. ای ــببیت لازم اس ــه س ــر و رابط ــرر و تقصی ض
ارکان دعــوای خســارت نیــز بایــد بــه آن افــزوده شــود. بــرای مثــال، ممکــن اســت فــردی کــه دارنــده 
چــک پرداخت نشــدنی اســت، از بانــک خســارت بخواهــد؛ چــون در راســتای بنــد )ب( مــاده 5 مکــرر، 
ــه  ــود را ب ــودی خ ــت موج ــته اس ــده توانس ــرده و صادرکنن ــدود نک ــده را مس ــاب های صادرکنن حس
ــورد، ارکان  ــن م ــدارد. در ای ــب او وجــود ن ــرای اســتیفای طل ــی ب ــر، مال ــد و دیگ ــال ده ــران انتق دیگ
تقصیــر و ورود خســارت و رابطــه ســببیت موجــود و صــدور حکــم بــر محکومیــت بانــک یــا مؤسســه 
ــا ایــن حــال، قانون گــذار مشــخص نکــرده اســت کــه  خاطــی بــه پرداخــت خســارت ممکــن اســت. ب
منظــور از خســارات واردشــده بــر اشــخاص ثالــث چیســت. مشــابه ایــن اشــکال در تبصــره الحاقــی بــه 
مــاده 2 قانــون صــدور چــک وجــود داشــت کــه قانون گــذار را بــه تصویــب مــاده  واحــده تفســیری در 

ــز تکــرار شــده اســت. ــت نی ــن نوب ــن خطــای قانون گــذاری در ای ــور کــرد. ای ــن خصــوص مجب ای
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11. ســمیعی زنــوز، حســین و همــکاران، »تحلیــل بــزه مداومــت در اشــتغال غیــر مجــاز بــه 

عملیــات بانکــی«، مجلــه پژوهش هــای پولــی و بانکــی، 1395، ســال نهــم، شــماره 28، ص 278.
ــه  ــاری ب ــناد تج ــل اس ــه و تحلی ــی راد، »تجزی ــی فتوح ــم و عل ــرد، ابراهی ــور ف ــا عبدی پ  ن
ــی،  ــگاه فردوس ــادی، دانش ــوق اقتص ــه حق ــه دانش نام ــت«، دوفصل نام ــتم پرداخ ــوان سیس عن

ــماره 9. ــوم، ش ــت و س ــال بیس 1395، س
ــاد«،  ــه اقتص ــت در عرص ــه دول ــی و مداخل ــت حقوق ــل امنی ــرز، »اص ــان، فرام 13. عطری

ــماره 2. ــم، ش ــل و هفت ــی، 1396، دوره چه ــوق عموم ــات حق ــه مطالع فصل نام
ــدور  ــی ص ــون اصلاح ــای قان ــک و نوآوری ه ــده چ ــوق دارن ــی، »حق 14. فتوحــی راد، عل

ــماره 18. ــون وکای دادگســتری، 1398، ش ــی کان ــه داخل ــع، فصل نام ــل مداف ــک«، وکی چ
ــون صــدور چــک، مصــوب  15. لطفــی نیســتانک، اعظــم، »نقــد و بررســی اصلاحیــه قان
ــی، 1398. ــوم سیاس ــوق و عل ــی حق ــس بین الملل ــن کنفران ــی و اولی ــس مل ــن کنفران 1397«، دومی

ــا  ــره ی ــرخ به ــل ن ــرات متقاب ــی اث ــودی، »بررس ــدی محم ــین و مه ــدی، حس 16. محم
ــات  ــه تحقیق ــلامی«، فصل نام ــر اس ــلامی و غی ــورهای اس ــاد کلان در کش ــای اقتص متغیره

مدل ســازی اقتصــادی، 1396، شــماره 28.
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17. مصطفی پــور، منوچهــر، »نقــش بانــک مرکــزی در نظــارت بــر بازارهــای مالــی«، مجلــه 
اقتصــادی، 1396، شــماره 5 و 6.

ج( پایان نامه
ــی  ــام حقوق ــر نظ ــد ب ــا تأکی ــی ب ــای خودتنظیم ــی و مدل ه ــان، »مبان 1. شــمس، عرف

ــهید بهشــتی، 1393. ــوق دانشــگاه ش ــری، دانشــکده حق ــاله دکت ــران«، رس ای
ــام  ــر نظ ــی ب ــارت حقوق ــازمانی نظ ــاری و س ــای هنج ــد، »چالش ه ــوری، محم 2. منص
بانکــداری در جمهــوری اســلامی ایــران«، پایان نامــه کارشناســی ارشــد حقــوق عمومــی، دانشــگاه 

آزاد اســامی مرودشــت، 1396.

2-Latin Source
1-Baldwin, Robert and Martin Cave and Martin Lodge, Understanding Regulation: The-
 ory, Strategy, and Practice, OUP Oxford, UK, 2012
 

واکاوی نقــش تنظیم گــری بانــک مرکزی در 
معاملات اسناد تجاری در پرتو قانون جدید چک
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چکیده
ــد  ــی از ســرزمین مانن ــه بخش های ــور ب ــاً اعطــای تصــدی ام ــی صرف    منظــور از اســتقال شــوراهای محل
ــی و داشــتن درجــه ای  ــوق عموم ــی حق ــه منظــور، داشــتن شــخصیت حقوق ــتا نیســت، بلک شــهر و روس
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در قانــون اساســی کشــور را بــه جــا آورنــد و مانعــی بــرای آن هــا وجــود ندشــته باشــد. محــروم 
بــودن شــوراهای محلــی از اســتقال کافــی در انجــام وظایــف محول شــده، آن هــا را بــا چالشــی 
ــردد.  ــور بازمی گ ــی کش ــز سیاس ــام متمرک ــه نظ ــادی ب ــدّ زی ــا ح ــه ت ــت ک ــرده اس ــه رو ک ــدّی روب ج
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ایــن نوشــتار در نظــر دارد بــا روش توصیفــی، تحلیلــی و کاربــردی بــه ایــن پرســش پاســخ دهــد 
ــا ریشــهیابی و  ــن رو، ب ــی وجــود دارد. از ای ــر ســر راه تحقــق اســتقال شــوراهای محل کــه چــه موانعــی ب
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اعــم از برنامه هــای آموزشــی، اصــاح قوانیــن، فرهنگ ســازی و نهادینهســازی محلــی نیــاز دارد.
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مقدمه
ــاختار  ــه س ــر ب ــود و نظ ــن موج ــعه یافته و دکتری ــورهای توس ــن کش ــر قوانی ــه ب ــا تکی ــت ب امنی
درونــی کشــورها، تحقــق اســتقال، بــا انتقــال قــدرت امکان پذیــر اســت نــه تصــدی امــور.1 در کشــور 
ایــران بــا ســاختار سیاســی تک بافــت، یــک شــخصیت واحــد حقوقــی وجــود دارد و دولــت مرکــزی در 
رأس واحــد عملکــرد سیاســی و کلیــت امــور کشــور اعــم از سیاســی و اداری قــرار دارد. در ایــن نظــام 

ــت.  ــی روبه روس ــای مختلف ــا چالش ه ــتقال ب ــق اس ــی، تحق سیاس
ــه ایــن  ــرای ریشــه یابی و حــل چالش هــای پیــش روی تحقــق اســتقال می کوشــد ب ــه ب ایــن مقال
پرســش پاســخ دهــد کــه آیــا در کشــوری ماننــد ایــران بــا نظــام سیاســی متمرکــز کــه تابــع واگــذاری 
ــی  ــوق عموم ــورد نظــر حق ــای م ــق اســتقال در معن ــی اســت، تحق ــه شــوراهای محل ــور ب تصــدی ام
امکان پذیــر اســت؟ بــا توجــه بــه ایــن پرســش، ســعی داریــم انــواع موانــع و عوامــل محدودکننــده موجــود 
تحــت عنــوان اصــول قانــون اساســی و قوانیــن عــادی را تقســیم بندی کنیــم. بــه رفتارهــا و تصمیم هــای 
مدیریتــی نیــز نظــر داریــم کــه عامــل تشــدید محدودیــت شــوراهای محلــی در انجــام وظایــف می شــوند.2 
ــد. از  ــن ریشــه می گیرن ــواع نظارت هــای پیش بینی شــده در قوانی ــی از ان ــا و تصمیم هــای مدیریت رفتاره
ایــن رو، در بطــن همــه مــوارد پیش گفتــه بــه بحــث نظــارت نیــز خواهیــم پرداخــت. بدیهــی اســت حفــظ 

تعــادل میــان نظــارت و دخالــت بــه عنــوان امــری بازدارنــده، دشــوار اســت.

پیشینه پژوهش
بــا ســپری شــدن تقریبــاً دو و نیــم دهــه از عمــر شــوراهای اســامی و فراوانــی تجربه هــای نــاکام، 
هنــوز راهــی بســیار طولانــی در ایــن زمینــه پیــش روســت. مقــالات زیــادی دربــاره موانــع صاحیتــی 
شــوراها، خأهــای قانونــی و مشــکات نظــارت بــر شــوراها نوشــته شــده اســت. معیــن فــرد و همــکاران 
ــور  ــه ط ــران« ب ــوق ای ــامی در حق ــوراهای اس ــی ش ــی صاحیت ــش »آسیب شناس )1397( در پژوه
ــد. رســتمی و حســینی پور  ــون اساســی و قانــون عــادی پرداخته ان ــه موانــع صاحیتــی در قان خــاص ب
اردکانــی )1399( در مقالــه »بایســته های مقررات گــذاری محلــی« در خصــوص صاحیــت اختصاصــی 
ــه »آسیب شناســی رابطــه بیــن شــورای  ــد. الله ویــردی زاده )1393( نیــز در مقال شــوراها بحــث کرده ان
شــهر بــا نظــام سیاســی در ایــران«، اصــول تمرکززدایــی اداری در دولــت محلــی را تبییــن کــرده اســت.

چالش های استقلال شوراهای 
محلــی در نظام حقوقی ایران

1. زرقامــی، ســید هــادی و ابراهیــم احمــدی، »حکمرانــی خــوب در دولت هــای محلــی: تمرکز زدایــی«، فصل نامــه 

دولت پژوهــی، مجلــه دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی، ســال 1398، دوره پنجــم، شــماره 19، ص 125.

ــی و  ــای قانون ــگاه و ضعف ه ــر جای ــی ب ــینی، »تحلیل ــم غام حس ــان و رحی ــدی احمدی ــعود، مه ــی، مس 2. تقوای

اجرایــی شــوراهای اســلامی شــهر در نظــام مدیریــت شــهری کشــور«، اندیشــه جغرافیایــی دانشــگاه زنجــان، 

ــماره 48، ص 49. ــارم، ش ــال 1389، دوره چه س
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گفتار نخست. مبانی نظری
در نظام هــای سیاســی از نــوع بســیط، قــدرت شــوراهای محلــی در طــول قــدرت حکومــت مرکــزی 
قــرار می گیــرد نــه در عــرض آن.1 بــر همیــن اســاس، مشــکات و نارســایی های فراوانــی در عملکــرد 
و اســتقال شــوراهای محلــی بــه چشــم می خــورد. اعطــای اختیــارات بــه شــوراهای محلــی و توســعه 
دامنــه اختیاراتشــان بــه اســتقال می انجامــد و وجــود اســتقال بــه عنــوان ضــرورت عملــی و فلســفی، 
یــک پیش فــرض محســوب می گــردد2  و تحــت هیــچ شــرایطی نبایــد نادیــده انگاشــته شــود. تجربــه 
موفــق کشــورهای پیشــرفته نیــز از لــزوم تقویــت قــدرت سیاســی شــوراهای محلــی حکایــت می کنــد.3 
هــر قــدر حکومــت مرکــزی بــه اســتقال شــوراها بــه عنــوان عامــل تحدیدکننــده بنگــرد، دایــره انجــام 

وظایــف و اختیــارات شــوراهای محلــی، محــدود و از کارآمــدی آن هــا کاســته خواهــد شــد.

بند اول. ویژگی های شوراهای محلی در ایران
ــد، کیفیــت و کمّیــت  ــوع ســاختار سیاســی برخوردارن ــی از تن در کشــورهایی کــه شــوراهای محل
ــوع  ــر ن ــی ب ــوراهای محل ــای ش ــواع مدل ه ــود در ان ــای موج ــت. تفاوت ه ــاوت اس ــز متف ــوراها نی ش
ــت از:  ــارت اس ــی عب ــوراهای محل ــی ش ــای اساس ــذارد. ویژگی ه ــر می گ ــی اث ــانی عموم خدمات رس
انتخابــی بــودن، ســکونت در محــل مطابــق تعرفه هــای قانونــی، مــادون حاکمیــت ملــی بــودن، داشــتن 
شــخصیت حقوقــی4 و اســتقال. شــوراهای محلــی بــدون ایــن پنــج رکــن تشــکیل نمی شــوند. البتــه 

ــد. ــه نمی گنج ــن مقال ــث ای ــا در مباح ــر ویژگی ه ــی، دیگ ــه نهای ــزء دو مؤلف ــه ج ب

1.  شخصیت حقوقی شوراهای محلی در ایران
بحــث دربــاره شــخصیت حقوقــی اهمیــت دارد؛ چــون بــه شفاف ســازی موقعیــت شــکلی و ماهــوی 
ــی  ــخصیت حقوق ــور از ش ــد. منظ ــک می کن ــی کم ــازمان های دولت ــر س ــا دیگ ــی ب ــوراهای محل ش
مســتقل آن اســت کــه شــورا حــق اقامــه دعــوا در دادگاه هــای صالــح قضایــی و داشــتن دارایــی منقــول 

و غیــر منقــول بــه نــام حکومــت مرکــزی یــا ترجیحــاً آن محــل را دارد.5

1. عباســی، بیــژن، »بررســی وظایــف و اختیــارات شــوراهای شــهر و روســتا در فرانســه«، فصل نامــه دانشــکده 
حقــوق و علــوم سیاســی، 1387، دوره ســی و هشــتم، شــماره 4، ص 282.

 2-Muttalib, M. A. & M. Akbaralikhan, «theory of local government», Masyarakat Ilmu Pemerintah Indonesia,  
1982, p. 259
 3-Cheema, Shabbir G. & Dennis A. Rondinelli (editors), «Decentralizing governance, Ash institute for democratic
governance and innovation», Washington, D.C., Harvard University, 2007, pp.12-13

4. الله ویــردی زاده، رضــا و همــکاران، »آسیب شناســی رابطــه بیــن شــورای شــهر بــا نظــام سیاســی در ایــران«، 
مجلــه جغرافیــا و آمایــش شــهری منطقــه ای، 1394، شــماره 27، ص 29.

ــه«،  ــدرال و یک پارچ ــورهای ف ــی در کش ــای محل ــی زاده، »حکومت ه ــه رضای ــین و ملیح ــی، محمدحس 5. زارع
ــماره 6، ص 281. ــه ش ــی، 1390، ویژه نام ــات حقوق ــه تحقیق مجل
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در اصــل  ششــم قانــون اساســی ایــران آمــده اســت: »در جمهــوری  اســامی  ایــران،  امــور کشــور بایــد 
بــه  اتــکای آرای عمومــی  اداره  شــود. از راه  انتخابــات، انتخــاب  رئیــس  جمهــور، نماینــدگان  مجلس  شــورای  
اســامی ، اعضــای  شــوراها و نظایــر این هــا یــا از راه  همه پرســی،  در مــواردی  کــه  در اصــول  دیگــر ایــن  
قانــون  معیــن  می گــردد.« پــس بــا اعــام انتخــاب اعضــای شــوراهای محلــی بــا اتــکا بــه آرای عمومــی، 
 شــخصیت حقوقــی آن هــا را بــه رســمیت شــناخته اســت. در اصــل هفتــم قانــون اساســی نیــز بیــان شــده 
اســت کــه شــوراها از ارکان تصمیم گیــری و اداره امــور هســتند: »طبــق دســتور قــرآن کریــم »و أمرهــم 
شــوری بینهــم« و »شــاورهم فــی الأمــر«، مجلــس شــورای اســامی، شــورای اســتان، شهرســتان، شــهر، 

محــل، بخــش، روســتا و نظایــر این هــا از ارکان تصمیم گیــری و اداره امــور کشــورند...«. 
ــی ،  ــای  اجتماع ــریع برنامه ه ــبرد س ــرای  پیش ــی، »ب ــون اساس ــدم قان ــل یک ص ــاس اص ــر اس ب
اقتصــادی ، عمرانــی ، بهداشــتی ، فرهنگــی ، آموزشــی  و ســایر امــور رفاهــی،  از طریــق  همــکاری  مــردم  بــا 
توجــه بــه  مقتضیــات  محلــی ، اداره  امــور هــر روســتا، بخــش ، شــهر، شهرســتان  یــا اســتان  بــا نظــارت  
شــورایی  بــه  نــام  شــورای  ده ، بخــش ، شــهر، شهرســتان  یــا اســتان  صــورت  می گیــرد کــه  اعضــای  آن  را 
مــردم  همــان  محــل  انتخــاب  می  کننــد. شــرایط انتخاب کننــدگان  و انتخاب شــوندگان  و حــدود وظایــف  
ــا  ــد ب ــه  بای ــا را ک ــب  آن ه ــله  مرات ــور و سلس ــوراهای  مذک ــارت  ش ــاب  و نظ ــوه  انتخ ــارات  و نح و اختی
رعایــت  اصــول  وحــدت  ملــی  و تمامیــت  ارضــی  و نظــام  جمهــوری  اســامی  و تابعیــت  حکومــت  مرکــزی  
باشــد، قانــون  معیــن  می کنــد.« بــر همیــن اســاس، قوانیــن عــادی کــه در خصــوص شــوراهای محلــی 
ــوص  ــی در خص ــون اساس ــول قان ــر اص ــل و دیگ ــن اص ــق ای ــرای تحق ــد ب ــد، بای ــب می رس ــه تصوی ب
ــه ای تصویــب شــوند کــه در عمــل بتــوان ایــن شــوراها را از ارکان تصمیم گیــری و  ــه گون شــوراها و ب

اداره امــور کشــور محســوب کــرد.1
اصــل بیســت و ششــم قانــون اساســی نیــز چنیــن مقــرر مــی دارد: »احــزاب، جمعیت هــا، انجمن های 
ــد... .« چــون تحقــق  ــا اقلیــت دینــی شناخته شــده آزادن سیاســی و صنفــی و انجمن هــای اســامی ی
اهــداف مثبــت ناشــی از تشــکیل شــوراها اولویــت دارد، ذکــر نشــدن نــام »شــورا« در ایــن اصــل نبایــد 
مانعــی بــرای اتصــال میــان انجمن هــا و شــوراها باشــد.2 اصــل دوازدهــم قانــون اساســی هــم مصوبــات 
ــر  ــه ایــن ترتیــب، ب ــه رســمیت می شناســد و ب شــوراهای محلــی را در چارچــوب مقــررات مذهبــی ب

ــد.3 ــد می کن ــوراها تأکی ــری ش ــت تصمیم گی صاحی

ــوق اداری،  ــه حق ــران«، فصل نام ــی در ای ــوراهای محل ــزی و ش ــت مرک ــه دول ــادر، »رابط ــرزاد کوه شــاهی، ن 1. می

1393، دوره دوم، شــماره 6، ص 35.

2. جالــی، محمــد، »اصــول کلــی راهنمــای تمرکززدایــی در حقــوق فرانســه و مقایســه آن بــا حقــوق ایــران«، 

فصل نامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، 1394، دوره هفدهــم، شــماره 47، ص 87.

3. معین فــرد، محمدرضــا، محمدکاظــم عمــادزاده و مرتضــی طبیبــی، »آسیب شناســی صلاحیتــی شــوراهای 

ــماره 27، ص 175. ــم، ش ــاورزی، 1397، دوره هفت ــاون و کش ــه تع ــران«، فصل نام ــوق ای ــلامی در حق اس

چالش های استقلال شوراهای 
محلــی در نظام حقوقی ایران
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ــه ای اســت کــه ضمــن  ــران، نمون ــرای ای ــه مطالــب پیش گفتــه، شــورای محلــی مناســب ب نظــر ب
برخــورداری از صاحیــت عــام و فراگیــر در انجــام وظایــف و اختیــارات ذاتــی، اســتقال حقوقــی، مالــی 
ــه صــورت  ــه دارد، ب ــی ک ــه مشــروعیت مردم ــا توجــه ب ــز ب ــر آن نی و اداری داشــته باشــد. نظــارت ب

نظــارت معقــول و متعــادل قضایــی شــکل گیــرد.1

2. استقلال حقوقی
ــان عمــده فلســفی )اســتقال و مدیریــت  شــوراهای محلــی کــه محــل تاقــی و برخــورد دو جری
مطلــوب( هســتند، جایــگاه خاصــی در حقــوق عمومــی دارنــد. در عبــارت »شــوراهای محلــی«، تعبیــر 
ــر از  ــه ای تفکیک  ناپذی ــت دارد2 و مؤلف ــتقال« اهمی ــه »اس ــت، بلک ــته نیس ــودن برجس ــی« ب »محل

مفهــوم شــوراهای محلــی اســت.3
در قســمت اول منشــور اروپایــی اســتقال محلــی4 آمــده اســت: »منظــور مــا از اســتقال محلــی، 
اثــر و ظرفیــت قانــون بــرای جوامــع محلــی و بــرای تنظیــم و مدیریــت، در چارچــوب قانــون، تحــت 
ــن  ــی اســت.«5 در اولی ــی از تجــارت عموم ــت، بخــش مهم ــود جمعی ــع خ ــه نف ــود و ب مســئولیت خ
گــزارش جهانــی در مــورد تمرکززدایــی و دموکراســی شــوراهای محلــی در جهــان در ســال 2008 در 
خصــوص اســتقال شــوراهای محلــی گفتــه شــده اســت کــه اگــر اســتقال وجــود نداشــته باشــد یــا 
بــا گرایــش مشــخص نســبت بــه افزایــش ســهم منابــع کنترل شــده کاهــش یابــد، چــه اتفاقــی بــرای 
ــت،  ــر دول ــطوح بالات ــات س ــه مداخ ــی ک ــد وقت ــی می افت ــه اتفاق ــا چ ــد ی ــی می افت ــتقال محل اس
اســتقال شــوراهای محلــی را در انتخــاب آزاد شــیوههای مدیریــت خدمــات و ســاختارهای اداری آن هــا 
ــد دسترســی  ــا چــه حــد می توان ــی ت ــارت دیگــر، اســتقال شــوراهای محل ــه عب ــد. ب تضعیــف می کن
بــه خدمــات و توســعه را بهبــود بخشــد؟ عــاوه بــر ایــن، چگونــه می توانیــم ســطح، کیفیــت و عملکــرد 

مناســب خدمــات مــورد انتظــار شــهروندان را بــه بهتریــن نحــو تضمیــن کنیــم؟«6

1. رضایــی زاده، ملیحــه، »مطالعــه تطبیقــی حکومت هــای محلــی انگلســتان، فرانســه و ایــران«، رســاله دکتــری 
رشــته حقــوق عمومــی، دانشــگاه شــهید بهشــتی، دانشــکده حقــوق، 1390، ص 251.

 2-Marco, G., «La democratie locale en France, La democratie local representation,  participation et espace public»,

.Paric,Curapp/craps, PUF, 1999, p. 1

ــازه«،  ــی ت ــرای حقیقت ــد ب ــازی، واژه ای جدی ــی، »جهان محلی س ــوره عباس ــادی و منص ــید ه ــی، س 3. زرقام
فصل نامــه مطالعــات راهبــردی سیاســتگذاری عمومــی، 1395، دوره ششــم، شــماره 21، ص 107.

 4-European Charter of Local Self-Government, Europe Congress of Local and Regional Authorities of the Council

of Europe, October 2013, Art. 6, Para. 2

 5-Adib, M & Moyen,»Asie de l`Ouest`,in Marcou Gerarad (dir)», premier rapport mondial sur la decentralization 

et la democratie locale, Grale, Paris, L`Haramattan, 2008, p. 11

 6-Bertrand Delanoë, Maire de Paris France Président de CGL, «Local decentralization and democracy in the world»,

La déc adécentr tralisalisaattion et la démococraatie locale le mond, Premier rapport mondial-cglu, 2008, p. 4
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ــی و  ــدون دموکراس ــی ب ــوراهای محل ــه ش ــت ک ــه گرف ــن نتیج ــوان چنی ــزارش می ت ــن گ از ای
ــه  ــی ب ــی در دسترس ــوراهای محل ــرای ش ــتقال ب ــتند1 و اس ــی هس ــش سیاس ــاً نمای ــتقال صرف اس
خدمــات و توســعه ســهم زیــادی خواهــد داشــت.2 البتــه در دنیــای جهانی شــده امــروز، الگــوی واحــد 

ــدارد.3 ــود ن ــتقال وج ــرای اس ــردی ب ــمول کارب و جهان ش

ــوراهای  ــتقلال ش ــش روی اس ــای پی ــواع چالش ه ــار دوم. ان گفت
محلــی

ــتقال،  ــت. اس ــخص نیس ــاص و مش ــف خ ــا تعری ــی ب ــی عین ــاً اصطاح ــتقال« صرف واژه »اس
ــی،  ــی، حقوق ــای قانون ــدام از مؤلفه ه ــر ک ــه نقصــان ه ــای بســیار ک خصیصــه ای اســت دارای مؤلفه ه
ــه چالش هــای پیــش  ــد چالشــی جــدّی باشــد. مجموع ــی می توان ــه تنهای ــا سیاســی ب ــی، اداری ی مال
ــی و  ــون اساس ــی از قان ــای ناش ــوان چالش ه ــا عن ــش ب ــی را در دو بخ ــوراهای محل ــتقال ش روی اس

ــم.4 ــی می کنی ــادی بررس ــون ع قان

بند اول. موانع قانون اساسی
اختصــاص چنــد اصــل از اصــول قانــون اساســی به شــوراهای اســامی نشــانه جایــگاه ویژه آن هاســت.5 
ــه  اتــکای آرای  ــران،  امــور کشــور بایــد ب ــون اساســی: »در جمهــوری  اســامی  ای ــر اصــل ششــم قان بناب
ــس  شــورای  اســامی ،  ــدگان  مجل ــور، نماین ــس  جمه ــات، انتخــاب  رئی ــی  اداره  شــود. از راه  انتخاب عموم
ــون   ــن  قان ــر ای ــول  دیگ ــه  در اص ــواردی  ک ــی،  در م ــا از راه  همه پرس ــا ی ــر این ه ــوراها و نظای ــای  ش اعض
معیــن  می گــردد.« هم چنیــن بــر اســاس اصــل هفتــم قانــون اساســی: »طبــق دســتور قــرآن کریــم »و 
أمرهــم شــوری بینهــم« و »شــاورهم فــی الأمــر«، مجلــس شــورای اســامی، شــورای اســتان، شهرســتان، 
شــهر، محــل، بخــش، روســتا و نظایــر این هــا از ارکان تصمیم گیــری و اداره امــور کشــورند. مــوارد طــرز 

ــران و فرانســه«، 1397،  ــی ای 1. خانــی والــی زاده، ســعید و فرامــرز عطریــان، »انتخــاب شــهردار در نظــام حقوق

ــماره 2، ص 709. ــم، ش دوره نه

2. پاپلــی یــزدی، محمدحســین و حســین رجبــی ســناجردی، نظریه هــای شــهر و پیرامــون، تهــران: ســمت، 1392، 

ص 335.

3. برختیــه، کمــپ و خمینــز ملیــدا، »وضعیــت دموکراســی محلــی«، آموزشــکده آن لایــن بــرای جامعــه مدنــی ایرانــی، 

.www.creativecommones.org/licenses/by-nc-sa/sa/3.0.2016 :ص 4، بازیابــی

4. رســتمی، ولــی و معصومــه عامــری، »شــهرداری در نظــام حقوقــی ایــران و فرانســه«، مطالعــات حقــوق تطبیقــی، 

1395، دوره هفتــم، شــماره 1، ص 149.
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تشــکیل  و حــدود اختیــارات  و وظایــف  شــوراها را ایــن  قانــون  و قوانیــن  ناشــی  از آن  معیــن  می کنــد«.
در اصــل دوازدهــم قانــون اساســی آمــده اســت: »دیــن  رســمی  ایــران ، اســام  و مذهــب  جعفــری  
ــل  تغییــر اســت  و مذاهــب  دیگــر اســامی  اعــم  از  ــد غیــر قاب ــن  اصــل  الی الاب اثنی عشــری  اســت  و ای
حنفــی ، شــافعی ، مالکــی ، حنبلــی  و زیــدی  دارای  احتــرام  کامــل  می باشــند و پیــروان  ایــن  مذاهــب  در 
انجــام  مراســم  مذهبــی ، طبــق  فقــه  خودشــان  آزادنــد و در تعلیــم  و تربیــت  دینــی  و احــوال  شــخصیه 
ــر  ــد و در ه ــمیت  دارن ــا رس ــه  آن  در دادگاه ه ــوط ب ــاوی  مرب ــت ( و دع ــاق ، ارث  و وصی )ازدواج ، ط
منطقــه  ای  کــه  پیــروان  هــر یــک  از ایــن  مذاهــب ، اکثریــت  داشــته  باشــند، مقــررات  محلــی  در حــدود 

اختیــارات  شــوراها بــر طبــق  آن  مذهــب  خواهــد بــود، بــا حفــظ حقــوق  پیــروان  ســایر مذاهــب«.
ــادی ،  ــی ،    اقتص ــای  اجتماع ــریع برنامه ه ــبرد س ــرای  پیش ــی: »ب ــون اساس ــدم قان ــل یک ص  در اص
عمرانــی ، بهداشــتی ، فرهنگــی ، آموزشــی  و ســایر امــور رفاهــی،  از طریــق  همــکاری  مــردم،  بــا توجــه  بــه  
مقتضیــات  محلــی ، اداره  امــور هــر روســتا، بخــش ، شــهر، شهرســتان  یــا اســتان  بــا نظــارت  شــورایی  بــه  
نــام  شــورای  ده ، بخــش ، شــهر، شهرســتان  یــا اســتان  صــورت  می گیــرد کــه  اعضــای  آن  را مــردم  همــان  
محــل  انتخــاب  می  کننــد. شــرایط انتخاب کننــدگان  و انتخاب شــوندگان  و حــدود وظایــف  و اختیــارات  
و نحــوه  انتخــاب  و نظــارت  شــوراهای  مذکــور و سلســله  مراتــب  آن هــا را کــه  بایــد بــا رعایــت  اصــول  
وحــدت  ملــی  و تمامیــت  ارضــی  و نظــام  جمهــوری  اســامی  و تابعیــت  حکومــت  مرکــزی  باشــد، قانــون  
ــق  دارد در  ــتان ها ح ــی  اس ــورای  عال ــی: »ش ــون اساس ــد و دوم قان ــل یک ص ــد.« در اص ــن  می کن معی
حــدود وظایــف  خــود، طــرح هایــی  تهیــه  و مســتقیماً یــا از طریــق  دولــت  بــه  مجلــس  شــورای  اســامی  
ــر اصــل یک صــد و  ــرد«. بناب ــرار گی ــورد بررســی  ق ــس  م ــد در مجل ــا بای ــن  طرح ه ــد. ای پیشــنهاد کن
ششــم قانــون اساســی: »اســتانداران ، فرمانــداران ، بخشــداران  و ســایر مقامــات  کشــوری  کــه  از طــرف  
دولــت  تعییــن  می شــوند، در حــدود اختیــارات  شــوراها ملــزم  بــه  رعایــت  تصمیمــات  آن هــا هســتند«. 
بــا بررســی ایــن اصــول بــه ایــن نتیجــه خواهیــم رســید کــه عامــل عمــده ناکامی هــای شــوراهای 
محلــی را بایــد در قانــون اساســی و در مبحــث صاحیت هــای اعطایــی بــه شــوراها جســت وجو کــرد.

1. صلاحیت شوراهای محلی
از اصــول متعــدد قانــون اساســی می تــوان صاحیت هــای تقنینــی یــا نظارتــی و در برخــی مــوارد، 
ــی در فحــوای اصــول  ــن چندگانگ ــرد. ای ــی برداشــت ک ــرای شــوراهای محل ــت مشــورتی را ب صاحی
قانــون اساســی، مانعــی بــرای دســت یابی بــه تحقــق دموکراســی و اســتقال بــرای شــوراهای محلــی 

ــود.1 ــوب می ش محس

1. اصانــی، فیــروز و علــی ســهراب لو، »کارکردهــای نهــاد شــورا در نظــام حقوقــی جمهــوری اســلامی ایــران«، 

فصل نامــه مطالعــات حقــوق عمومــی، 1394، دوره چهــل و پنجــم، شــماره 2، ص 1.
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الف( صلاحیت تقنینی
ماهیــت تقنینــی شــوراهای محلــی، نتیجــه تحــول در نظریــه تفکیــک قــوا و ســیر دگرگونــی ایــن اصل 
ــات مجلــس و شــوراهای  ــه درجه بنــدی میــان مصوب اســت.1 گروهــی از صاحب نظــران حقــوق عمومــی ب
محلــی قائــل هســتند. آنــان معتقدنــد کــه مصوبــات شــوراهای محلــی از نظــر درجــه اعتبــار هیــچ گاه بــه 
درجــه مصوبــات مجلــس نخواهــد رســید، ولــی ایــن مصوبــات در نقــش و جایــگاه خــود از نــوع قواعــدی 
هســتند کــه تســرّی بــه عــام دارنــد.2 اصــل ششــم قانــون اساســی، اداره امــور کشــور را بــا اتــکا بــه آرای 
عمومــی  و از راه انتخابــات اعضــای شــوراهای اســامی ضــروری دانســته اســت. بنابــر ایــن، اعضای شــوراهای 
اســامی، نماینــده مــردم بــرای اداره کشــور هســتند. اداره امــور کشــور بــا اتــکا بــه آرای عمومــی از راه هــای 

مختلفــی انجــام می شــود کــه یکــی از آن هــا، انتخــاب اعضــای شــوراهای اســامی اســت.3
بنابــر اصــل هفتــم قانــون اساســی، شــوراهای محلــی، صاحیــت تصمیم گیــری و اداره امــور را دارنــد، ولی 
ــا اســتفاده از واژه »نظــارت«، شــأن شــورایی را از  بــه صــورت توأمــان، در اصــل یک صــدم قانــون اساســی، ب
درجــه تصمیم گیــری در امــور بــه نظــارت تنزیــل می دهــد. مســئله ایــن اســت کــه برخــی از وظایــف شــورای 
هــای محلــی ماننــد تصویــب آیین نامــه پیشــنهادی شــهرداری، تصویــب لوایــح برقــراری یــا لغو عوارض شــهر، 

صاحیتــی نیســت کــه بتــوان آن را در حــوزه صاحیت هــای نظارتــی یــا مشــورتی دســته بندی کــرد. 
اصــل دوازدهــم قانــون اساســی نیــز بــا اســتفاده از عبــارت »مقــررات محلــی«، صاحیــت وضــع مقررات 
ــی در حــدود اختیاراتشــان را طبــق مذاهــب اســامی کــه پیــروان آن در  ــی توســط شــوراهای محل محل
منطقــه یادشــده اکثریــت دارنــد، بــه رســمیت شــناخته اســت.4 اصــل یک صــد و ششــم قانــون اساســی، 
اســتانداران و فرمانــداران را موظــف بــه اجــرای تصمیم هــای شــوراهای محلــی می دانــد و جایــگاه شــوراها را 
بــه رســمیت می شناســد. در اصــل یک صــد و دوم قانــون اساســی، شــورای عالــی اســتان ها از حــق ابتــکار 
تهیــه طرح هایــی برخــوردار اســت کــه می توانــد آن را بــرای تصویــب بــه مجلــس شــورای اســامی تقدیــم 
کنــد. از نمونــه اجــرای اصــل یک صــد و دوم قانــون اساســی می تــوان بــه وظایــف شــورای عالــی اســتان ها 
در تهیــه طــرح و تقدیــم آن بــه واســطه دولــت بــه مجلــس شــورای اســامی اشــاره کــرد؛5 یعنــی ماننــد قوه 

مجریــه و قــوه قضاییــه حــق ارائــه طرحــی را دارنــد کــه منجــر بــه تصویــب قانــون عــادی شــود. 
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اداری، 1394، دوره دوم، شــماره 7، ص 12.

3. معین فرد، عمادزاده و طبیبی، پیشین، ص 173.

4. عباسی و سهراب لو، پیشین، ص 14.

5. رســتمی، ولــی و ســید مجتبــی حســینی پور اردکانــی، »جایــگاه شــوراهای اســلامی کشــور در نظــام حقوقــی 

ــران«، فصل نامــه دانــش حقــوق عمومــی، 1395، ســال دوم، شــماره 5، ص 43. جمهــوری اســلامی ای
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هم چنیــن بنابــر بنــد 10 مــاده 88 قانــون شــوراها )اصاحــی 1396(، شــورای عالــی اســتان ها موظــف 
اســت حداکثــر یــک ســال پــس از تشــکیل، ضمــن مشــخص کــردن آن دســته از امــور شــهری که از ســوی 
ــت،  ــی شهرداری هاس ــد توانای ــام آن در ح ــود و انج ــام می ش ــی انج ــازمان های دولت ــا و س وزارت خانه ه
طــرح لازم را بــرای واگــذاری آن امــور بــه شــهرداری تهیــه و بــه دولــت یــا مجلــس تقدیــم کنــد.1 مجموعــه 

چندگانگی هــای یادشــده از آن جــا کــه قانون گــذار در مقــام بیــان بــوده، محــل تأمــل اســت.2

ب( صلاحیت نظارتی
در خصــوص نامتــوازن بــودن آرای شــورای نگهبــان در مــورد صاحیت هــای شــوراهای محلــی در قانــون 
اساســی بایــد گفــت کــه وزنــه تــرازوی آرای خــود را بــر کارکــرد نظارتــی شــوراها انداختــه اســت کــه ایــن 
ــه  ــاده 19 نظری ــد 10 م ــه، در بن ــرای نمون ــرد. ب ــت ک ــوان برداش ــدد می ت ــدور آرای متع ــوع را از ص موض
شــماره 5511 ـ 1361/7/1 شــورای نگهبــان در خصــوص طــرح تشــکیل شــوراهای اســامی کشــور، مصــوب 
1361/6/10 »که اجازه می دهد شوراها حفظ امنیت حوزه فعالیت خود را به عهده بگیرنــد؛ چون خارج از اموری 
است که اصل100 قانون اساسی بر عهده شوراها قرار داده است، به نظر اکثریت اعضای شورای نگهبان مغایر قانون 
است. در بنــد 1 مــاده 26 که نظارت و همکاری با مسئولین اجرایی در امور امنیتی را جزء وظایف و اختیارات 

ــت«.3 ــته اس ــی دانس ــون اساس شوراهای اسامی قرار داده، به نظر اکثریت اعضای شورا، مغایر اصل 100 قان

ج( صلاحیت مشورتی
ــت  ــی صاحی ــد. پیش بین ــی را مشــورت تشــکیل می ده ــوراهای محل ــه اساســی ش عنصــر و مؤلف
و کارکــرد مشــورتی بــرای شــوراها بــه صراحــت در قانــون اساســی صــورت گرفتــه اســت. بنابــر اصــل 
ــی  ــاورهم ف ــم« و »ش ــوری بینه ــم ش ــم »و أمره ــرآن کری ــتور ق ــق دس ــی: »طب ــون اساس ــم قان هفت
الأمــر«، مجلــس شــورای اســامی، شــورای اســتان، شهرســتان، شــهر، محــل، بخــش، روســتا و نظایــر 
ــوراها  ــه ش ــده ک ــی یادش ــات قرآن ــر آی ــورند...«. بناب ــور کش ــری و اداره ام ــا از ارکان تصمیم گی این ه
منبعــث از آن هســتند، در ابتــدای امــر، وظیفــه مشــورتی بــرای شــوراها در نظــر گرفتــه شــده اســت. 
هم چنیــن در ایــن اصــل از قانــون اساســی، شــوراها وظیفــه تصمیم گیــری و اداره امــور را دارنــد کــه 

ــت.4 ــری اس ــن ارکان تصمیم گی ــورت از مهم تری ــع، مش در واق

1. همتــی، مجتبــی، »بررســی تطبیقــی ارکان و الزامــات حکومــت محلــی در ایــران و ژاپــن«، مطالعــات حقــوق 

تطبیقــی، 1396، دوره هشــتم، شــماره 2، ص 833.

2. همان، ص 174.

ــلامی  ــوری اس ــوق جمه ــام حق ــورا در نظ ــاد ش ــی نه ــرد اجرای ــهراب لو، »کارک ــی س ــروز و عل ــی، فی 3. اصان

ــص 256 و 257. ــماره 2، ص ــم، ش ــامی، 1396، دوره پنج ــوق اس ــی حق ــه و مبان ــریه فق ــران«، نش ای

4. اصانــی، فیــروز و علــی ســهراب لو، »کارکردهــای نهــاد شــورا در نظــام حقوقــی جمهــوری اســلامی ایــران«، 

فصل نامــه مطالعــات حقــوق عمومــی، 1394، دوره چهــل و پنجــم، شــماره 3، ص 420.
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هم چنیــن بنابــر اصــل یک صــد و یکــم قانــون اساســی، یکــی از اهــداف شــورای عالــی اســتان ها، 
ــر آن،  ــداق دیگ ــت. مص ــی استان هاس ــی و رفاه ــای عمران ــکاری در برنامه ه ــارکت و هم ــب مش جل
قانــون تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی کشــور و انتخــاب شــهرداران )مصــوب 1375 
و اصاحــی 1396( اســت کــه صاحیــت مشــورتی شــورای روســتا و بخــش، شــهر، شهرســتان، اســتان و 
شــورای عالــی اســتان ها1 بــه صــورت تخصصــی مطــرح شــده اســت. بــه عبــارت دیگــر، بــه طــور مجــزا، 

صاحیــت مشــورتی بــرای شــوراها پیش فــرض گرفتــه شــده اســت.

بند دوم. قوانین عادی 
در حــال حاضــر، قانــون اصــاح مــوادی از تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی شــهر 
و انتخــاب شــهرداران )مصــوب 1375 و اصاحــی 1396(، مهم تریــن قانــون مصــوب مجلــس شــورای 
اســامی در خصــوص شــوراهای اســامی کشــور اســت. ایــن قانــون تاکنــون چندیــن مرتبــه بازبینــی و 
اصــاح شــده اســت، ولــی هم چنــان کاســتی هایی جــدّی در آن بــه چشــم می خــورد کــه در مباحــث 
ــی،  ــون اساس ــری از اصــل یک صــدم قان ــا اثرپذی ــوراها ب ــون ش ــم پرداخــت. قان ــه آن خواهی ــدی ب بع
ــارز آن نیــز  ــل نیســت.2 مصــداق ب ــرای شــوراها قائ صاحیــت »تصمیم گیــری و اداره امــور محلــی« ب
مــاده 80 قانــون شوراســت کــه در آن، از عبــارت »وظایــف شــورای شــهر« اســتفاده شــده اســت. ایــن 
در حالــی اســت کــه در فصــل هفتــم قانــون اساســی، قیــد »وظایــف و اختیــارات« بارهــا تکــرار شــده و 

تفســیر حقوقــی »وظیفــه« از »اختیــار« متفــاوت اســت.

1. انتخابات
پــس از شــکل گیــری شــوراها در مقیــاس محلــی، تحقــق دموکراسی مشارکتی در قالــب برگــزاری 
ــی، مهمترین دلیل  ــون اساس ــات4 اصل پنجاه و ششم قان ــث انتخاب ــت.3 در بح ــی اس ــات قطع انتخاب
توجیه کننــده شرکت دادن مردم در تصمیم گیری هاســت.  بنابــر صراحــت اصــل ششــم قانــون اساســی، 

ــون  ــاده 88 قان ــد 5 م ــاده 87 و بن ــد 1 م ــاده 86، بن ــد 1 م ــاده 80، بن ــد 2 م ــاده 79، بن ــد 1 م ــاده 76، بن ــد ب م 1. بن

اصــاح مــوادی از قانــون تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی کشــور و انتخــاب شــهرداران )مصــوب 1375 

ــی 1396(. و اصاح

2. معین فرد، عمادزاده و طبیبی، پیشین، ص 179.

ــی«،  ــون اساس ــول قان ــو اص ــی ـ اداری در پرت ــی حقوق ــم زدای ــکی، »تراک ــد زرش ــد و محم ــی، محم 3. جال

پژوهش نامــه حقــوق اســامی، 1396، دوره هجدهــم، شــماره 2، ص 112.

4. میراحمــدی، فاطمــه، محمدرضــا مجتهــدی و ســید مجتبــی واعظــی، »بررســی نظریــه »اساسی ســازی« حقــوق 

اداری در پرتــو قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران«، فصل نامــه حقــوق اداری، 1398، دوره هفتــم، شــماره 

21، ص 271.
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ــات اداره شــود. در همیــن راســتا، در اصــل  ــه اتــکای آرای عمومــی  و از راه انتخاب امــور کشــور بایــد ب
ــون عــادی  ــه قان ــات محلــی و شــرایط برگــزاری آن ب ــون اساســی، تعییــن شــیوه انتخاب یک صــدم قان
ــتا، شــیوه  ــرای انتخــاب اعضــای شــورای شــهر و شــورای روس ــادی ب ــون ع ــذار شــده اســت. قان واگ

انتخابــات مســتقیم و بــرای دیگــر شــوراها، انتخابــات غیــر مســتقیم را تعییــن کــرده اســت.1
شــوراهای محلــی، برآمــده از اراده مــردم محــل هســتند،2 امــا دولــت مرکــزی در لحظــه بــه لحظــه 
ــدار  ــا بخش ــدار ی ــده فرمان ــر عه ــی ب ــای اجرای ــت هیئت ه ــد. ریاس ــا می کن ــش ایف ــردم نق ــور م حض
بــه عنــوان مســئول برگــزاری انتخابــات اســت و حضــور معتمــدان محــل3 در ایــن ترکیــب نمی توانــد 
ــروز  ــت ب ــه عل ــات ب ــز کــه برگــزاری انتخاب از صبغــه دولتــی آن بکاهــد. در حوزه هــای انتخابیــه ای نی
ــا  ــن حوزه ه ــات ای ــد، انتخاب ــر نباش ــی امکان پذی ــی و امنیت ــائل سیاس ــه و مس ــر مترقب ــوادث غی ح
ــر کشــور اســت.4 در خصــوص  ــا وزی ــم ب ــع ه ــن موان ــف می شــود. تشــخیص ای ــع متوق ــع موان ــا رف ت
ــیوه  ــه ش ــادون و ب ــورای م ــای ش ــط اعض ــر توس ــوراهای عالی ت ــای ش ــتقیم، اعض ــر مس ــات غی انتخاب
ــهروندان  ــت ش ــتقال را از دس ــوع، اس ــن موض ــه همی ــوند ک ــاب می ش ــله مراتبی انتخ ــات سلس انتخاب
هــر منطقــه خــارج می کنــد. در ایــن جــا واقعی تریــن شــکل انتخابــات را از دســت می دهیــم کــه بــر 

ــرد.5 ــره صــورت می گی ــره و تعامــات روزم ــه چه ــره ب ــای شــناخت چه مبن
نکتــه دیگــر ایــن اســت کــه قانون گــذار بایــد از درج اصطاحات مبهم و غیر قابل ارزیابي در قوانین 
و مقررات خودداری کند. بــرای نمونــه، مــوارد انتخابناپذیری افــراد در انتخابــات باید عیني و قابل 
ارزیابي باشد. قانــون تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی کشــور و انتخــاب شــهرداران 
ــات، بنــد »ج« از مــاده 30 هنــگام بیــان شــرایط  )مصــوب 1375 و اصاحــی 1396( در فصــل انتخاب
ــه  ــه پرداخت ــه فقی ــت مطلق ــه اســام و ولای ــی ب ــزام عمل ــاد و الت ــه موضــوع اعتق ــوندگان ب انتخاب ش
ــزار  ــا چــه اب ــن مؤلفه ه ــرای تشــخیص ای ــام اســت کــه ب ــان محــل ابه ــرای حقوق دان ــوز ب اســت.6 هن

1. جالــی، محمــد، »اصــول کلــی راهنمــای تمرکززدایــی در حقــوق فرانســه و مقایســه آن بــا حقــوق ایــران«، 

فصل نامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، 1394، دوره هفدهــم، شــماره 47، ص 85.

2. مــاده 20 قانــون اصــاح مــوادی از قانــون تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی کشــور و انتخاب شــهرداران 

)مصــوب 1375 و اصاحی 1396(.

3. مــاده 35 قانــون اصــاح مــوادی از قانــون تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی کشــور و انتخاب شــهرداران 

)مصــوب 1375 و اصاحی 1396(.

ــاب  ــور و انتخ ــامی کش ــوراهای اس ــات ش ــف و انتخاب ــکیات، وظای ــون تش ــوادی از قان ــاح م ــون اص ــاده 98 قان 4 . م

شــهرداران )مصــوب 1375 و اصاحــی 1396(.

5. همتی، پیشین، ص 822.

ــلامی  ــوراهای اس ــلامی و ش ــورای اس ــس ش ــات مجل ــوق انتخاب ــری در حق 6. تقــی زاده، جــواد، »انتخاب ناپذی

ــه حقــوق فرانســه«، پژوهش هــای حقــوق تطبیقــی، 1388، شــماره چهــارم، ص 77. ــا نگاهــی ب محلــی ب
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دقیقــی وجــود دارد و حــدود دقیــق آن هــم بایــد مشــخص شــود. این قبیــل کلی گویی هــا و ابهام هــا 
ــی نهادهای مجری و ناظر انتخابات را افزایش دهد.  ــه نقش آفرین ــد دامن می توان

الف( انتخاب شهردار
در بحــث وظایــف شــورای شــهر نیز در مــاده 80 قانــون تشــکیات، وظایف و انتخابات شــوراهای اســامی 
کشــور و انتخــاب شــهرداران )مصــوب 1375 و اصاحــی 1396(، نوعــی گســترش صاحیــت تصمیم گیــری 
ــور  ــه ام ــا فقــط محــدود ب ــن صاحیت ه ــه ای ــه چشــم می خــورد. البت ــرای شــوراها ب در محــدوده شــهر ب
شــهرداری اســت. گویــا شــورای شــهر، شــورای شــهرداری اســت. در تبصــره 3 مــاده اخیــر، »نصــب شــهرداران 
در شــهرهای بــا جمعیــت بیش تــر از دویســت هــزار نفــر و مراکــز اســتان بنــا بــه پیشــنهاد شــورای شــهر و 

حکــم وزیــر کشــور و در ســایر شــهرها بــه پیشــنهاد شــورای شــهر و حکــم اســتاندار اســت«. 
در ایــن بنــد، وابســته شــدن مصوبــه شــورای شــهر بــه حکــم وزیــر یــا اســتاندار بــه عنــوان مقــام 
ــر  ــه وزی ــی ک ــد یادشــده، »در صورت ــدی بن ــر قســمت بع ــن بناب ــراد اســت. هم چنی ــی محــل ای دولت
ــر  ــا ذک ــب را ب ــد، مرات ــتاندار، شــهردار معرفی شــده را واجــد شــرایط تعیین شــده ندانن ــا اس کشــور ی
ــر نظــر  ــه شــورای شــهر منعکــس می نمایــد. در صــورت اصــرار شــورای شــهر ب دلیــل و مســتندات ب
قبلــی خــود و عــدم صــدور حکــم شــهردار، موضــوع توســط شــورای شــهر بــه هیئــت حــل اختــاف 
ــت  ــی صاحی ــاً دولت ــب تقریب ــک ترکی ــا ی ــون، تنه ــن قان ــاس ای ــر اس ــردد.« ب ــاع می گ ــط ارج ذی رب

ــد. ــزل می کن ــن وضعیــت، شــأن شــورای شــهر را متزل ــن موضــوع را دارد کــه ای ــه ای رســیدگی ب

ب( انتخاب ده یار
ــات شــوراهای اســامی  ــف و انتخاب ــون تشــکیات، وظای ــاده 78 قان ــاده 76 و م ــر بنــد »م« م بناب
کشــور و انتخــاب شــهرداران )مصــوب 1375 و اصاحــی 1396(، شــورا، ده یــار را بــرای مــدت چهــار 
ــد »م«  ــره بن ــاس تبص ــر اس ــد. ب ــی می کن ــدار معرف ــه بخش ــم ب ــدور حک ــرای ص ــاب و ب ــال، انتخ س
مــاده 76 قانــون یادشــده: »عــزل ده یــار بــا رأی اکثریــت اعضــای شــورای اســامی روســتا بــر اســاس 
ــردد.«  ــام می گ ــزل اع ــم ع ــدور حک ــت ص ــدار جه ــه بخش ــود و ب ــام می ش ــوط انج ــه مرب آیین نام
وابســته شــدن انتصــاب و عــزل ده یــار بــه بخشــدار بــه عنــوان نماینــده دولــت مرکــزی، چالشــی در راه 
ــارات شــوراهای روســتا«  ــف و اختی ــارت »وظای ــاده 76 از عب تحقــق اســتقال اســت. هم چنیــن در م
اســتفاده شــده، در حالــی کــه در مــاده 80 عبــارت »وظایــف شــورای شــهر« بــه کار رفتــه اســت. بــه 
ــوع،  ــت. در مجم ــل اس ــتا قائ ــوراهای روس ــرای ش ــیع تر ب ــی وس ــذار، اختیارات ــد قانون گ ــر می رس نظ
ــا هــدف  ــده ی نمی تــوان نتیجــه قطعــی گرفــت کــه آیــا چنیــن موضوعــی از نظــر قانون گــذار دور مان

خاصــی در نظــر داشــته اســت.

چالش های استقلال شوراهای 
محلــی در نظام حقوقی ایران
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2. نظارت
در حقــوق عمومــی همیشــه فــرض بــر ایــن اســت کــه دولت هــا ذاتــاً تجاوزگــر و ماهیتــاً مســتعد 
ــت از  ــرد آن، حمای ــه کارک ــت ک ــوق اس ــاخه ای از حق ــه ش ــه مثاب ــی ب ــوق عموم ــتند. حق ــاد هس فس
شــهروندان اســت تــا مراقــب دولــت باشــند و مقامــات عمومــی را کنتـــرل کننـــد.1 نخســتین تجربه های 
ــه ویــژه  انگلســتان جســت وجو کــرد.2 نظــارت  ــر اعمــال شــورا را بایــد در نظــام کامــن لا ب نظــارت ب
ــات  ــتمرار خدم ــان از اس ــی و اطمین ــع مل ــظ مناف ــرای حف ــی ب ــوراهای محل ــر ش ــزی ب ــت مرک دول
عمومــی و جلوگیــری از خــروج شــورا از حــدود اختیاراتــش، فرآینــدی دشــوار اســت.3 یافتــن نقطــه 
عطــف تعــادل میــان اعمــال نظــارت و رعایــت اســتقال شــوراها امــری حســاس و ضــروری اســت. در 

بحــث نظــارت در ایــران، نقــش وزارت کشــور برجســته و پررنــگ اســت.4

الف( اعتراض به مصوبات شوراهای محلی
ــوراهای اســامی کشــور )مصــوب 1375 و اصاحــی  ــات ش ــف و انتخاب ــون تشــکیات، وظای در قان
1396(، نظــارت بــر مصوبــات شــورا در شــکل ابطــال مصوبــات نمــود پیــدا کــرده اســت. برابــر مــاده 90 
ایــن قانــون، »مصوبــات کلیــه شــوراهای موضــوع ایــن قانــون در صورتــی کــه پــس از دو هفتــه از تاریــخ 
ابــاغ، مــورد اعتــراض هیئــت تطبیــق مصوبــات شــوراهای اســامی کشــور بــا قوانینــی کــه در ایــن قانون 
بــه اختصــار، هیئــت تطبیــق مصوبــات نامیــده می شــود، قــرار نگیــرد، لازم الاجــرا می باشــد و در صورتــی 
کــه هیئــت مذکــور، آن را مغایــر بــا قوانیــن و مقــررات کشــور و یــا خــارج از حــدود وظایــف و اختیــارات 
شــوراها تشــخیص دهــد، می توانــد بــا ذکــر مــورد و بــه طــور مســتدل، حداکثــر ظــرف مــدت دو هفتــه 
ــد نظــر کنــد.  ــه اطــاع شــورا رســانده و درخواســت تجدی ــه، اعتــراض خــود را ب ــاغ مصوب ــخ اب از تاری
شــورا موظــف اســت ظــرف مــدت ده روز از تاریــخ وصــول اعتــراض، تشــکیل جلســه داده و بــه موضــوع 
رســیدگی و اعــام نظــر نمایــد. در صورتــی کــه شــورا در بررســی مجــدد، از مصوبــه مــورد اختــاف عدول 
ننمایــد، موضــوع بــرای تصمیم گیــری نهایــی بــه هیئــت حــل اختــاف ذی ربــط ارجــاع می شــود. هیئــت 

مزبــور مکلــف اســت ظــرف مــدت بیســت روز بــه موضــوع رســیدگی و اعــام نظــر نمایــد«.

1. هداونــد، مهــدی، »نظــارت قضایــی بــر اعمــال اداری از منظــر حکمرانــی خــوب«، رســاله دکتــری رشــته حقــوق 
عمومــی، دانشــگاه شــهید بهشــتی، دانشــکده حقــوق، 1386، ص 3.

ــه  ــت«، فصل نام ــی دول ــر قضای ــال نظارت ناپذی ــت، »اعم ــفیعی سردش ــر ش ــر و جعف ــی، علی اکب ــی ازندریان 2. گرج
دانــش حقــوق عمومــی، 1392، دوره دوم، شــماره 5، ص 2.

ــی؛  ــای محل ــت دولت ه ــی در حاکمی ــهروندگرایی فرامل ــش ش ــا، »نق ــال ثری ــدی و کم ــور، مه 3. برات علی پ
مطالعــه مــوردی: کشــورهای فرانســه و ایــران«، فصل نامــه مطالعــات کاربــردی در علــوم اجتماعــی و جامعه شناســی، 

ــماره 3، ص 42. 1397، دوره اول، ش
4. راسخ، محمد، نظارت و تعادل در نظام حقوق اساسی، تهران: دراک، 1388، ص 18.
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در تحلیــل ایــن مــاده و بــا اســتناد بــه تبصــره )1( آن، مقاماتــی مشــخص شــده اســت کــه صاحیت 
اعتــراض بــه مصوبــات شــورا را دارنــد. اعتــراض بــه مصوبــات شــوراهای روســتا و بخش توســط بخشــدار 
یــا شــورای شهرســتان، در مــورد مصوبــات شــوراهای شــهر و شهرســتان توســط فرمانــدار یــا شــورای 
اســتان و در مــورد مصوبــات شــورای اســتان توســط اســتاندار، مســئولان دســتگاه های اجرایــی ذی ربــط 
ــا  ــر کشــور ی ــتان ها توســط وزی ــی اس ــورای عال ــات ش ــورد مصوب ــتان ها و در م ــی اس ــورای عال ــا ش ی

ــرد.  ــورت می گی ــط ص ــتگاه های ذی رب ــات دس ــن مقام عالی تری
بنابــر تبصــره 4 مــاده 90 قانــون تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی کشــور )مصــوب 
1375 و اصاحــی 1396(، ترکیــب هیئت هــای تطبیــق مشــخص شــده اســت. اعضــای هیئــت تطبیــق 
شهرســتان عبارتنــد از: فرمانــدار یــا نماینــده وی، یــک قاضــی بــه انتخــاب رئیــس قــوه قضاییــه  و یکــی از 
اعضــای شــورای اســامی اســتان. هم چنیــن اعضــای هیئــت تطبیــق مصوبــات بخــش و روســتا عبارتنــد 
از: بخشــدار، یــک قاضــی بــه انتخــاب رئیــس قــوه قضاییه  و یکــی از نماینــدگان شــورای شهرســتان. همان 

طــور کــه ماحظــه می شــود، وزنــه آرای اصــداری در دو هیئــت بــه ســمت دولتــی بــودن اســت.1
نکتــه دیگــر در خصــوص تبصــره 2 مــاده 90 ایــن قانــون آن اســت کــه در آن مقــرر شــده اســت: 
»قطعــی شــدن مصوبــات شــورا، مانــع از طــرح رســیدگی آن دســته از مصوبــات مغایــر قانــون در هیئــت 
مرکــزی حــل اختــاف توســط اشــخاص نمی باشــد«. چــون ایــن امــر بــه طــور نامحــدود و بــرای مــدت 

نامشــخصی، مصوبــات شــوراها را در معــرض الغــا قــرار می دهــد، قابــل انتقــاد اســت.2

ب( لزوم ارسال مصوبات هیئت تطبیق فرمانداری به استانداری
بــه مــاده 10 آیین نامــه اجرایــی مــاده 90 قانــون تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی 
کشــور و انتخــاب شــهرداران )مصــوب 1375 و اصاحــی 1396( کم تــر توجــه شــده اســت. بنابــر ایــن 
ــر  ــوده و موظــف اســت ب ــه ب ــن آیین نام ــاده آمــده اســت: »وزارت کشــور، مســئول حســن اجــرای ای م
اســاس مســئولیت نظارتــی و اجرایــی خــود، نســبت بــه عملکــرد هیئت هــای تطبیــق نظــارت داشــته و 
مــوارد تخلــف از قانــون توســط هــر یــك از اعضــای هیئــت تطبیــق را به مرجــع ذی صــاح قانونــی ذی ربط 
اعــام و آن را پی گیــری نمایــد.« بنابــر تبصــره آن: »هیئت هــای تطبیــق موظفنــد بــه صــورت مســتمر، 
گــزارش اقدامــات و عملکــرد خــود شــامل گزارشــی از مصوبــات شــوراها بــه همــراه اظهــار نظــر هیئــت 

مربــوط را بــه نحــو مقتضــی بــه اطــاع وزارت کشــور و اســتانداری ذی ربــط برســانند«. 
مــاده اخیــر بــه طــور ضمنــی بــه واســطه وزارت کشــور، نظــارت مضاعفــی را بــر شــوراها اعمــال 
ــر  ــه ب ــک مرحل ــی در ی ــب دولت ــب غال ــا ترکی ــق ب ــای تطبی ــه هیئت ه ــب ک ــن ترتی ــه ای ــد، ب می کن
مصوبــات شــوراها نظــارت می کننــد. در مرحلــه دوم نیــز اداره کل شــهری و امــور شــوراهای اســتانداری 

1. میرزاد کوه شاهی، پیشین، ص 50.

2. راسخ، پیشین، ص 40.
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ــن  ــد. درســت اســت کــه در ای ــات شــورا نظــارت می کنن ــر مصوب ــی وزارت کشــور مجــدداً ب ــا معرف ب
مــاده از قیــد »نظــارت وزارت کشــور« بــر عملکــرد هیئــت تطبیــق اســتفاده کــرده اســت، ولــی دایــره 

ــات شــورا نیســت. عملکــردی ایــن هیئت هــا چیــزی جــز مصوب

ج( نظارت بر عملکرد و انحلال شوراها
ــاب  ــور و انتخ ــامی کش ــوراهای اس ــات ش ــف و انتخاب ــکیات، وظای ــون تش ــاده 89 قان ــر م بناب
شــهرداران )مصــوب 1375 و اصاحــی 1396( بــه منظــور رســیدگی بــه شــکایات مبنــی بــر انحــراف 
شــوراها از وظایــف قانونــی، هیئت هایــی بــه نــام هیئــت حــل اختــاف و رســیدگی بــه شــکایات اســتان 
ــد  ــر اســاس بن ــد. ب ــه شــکایات رســیدگی می کنن ــی تشــکیل می شــود و ب ــاً دولت ــا چینشــی تقریب ب
اول ایــن مــاده، اعضــای هیئــت مرکــزی حــل اختــاف و رســیدگی بــه شــکایات عبارتنــد از: دو نفــر 
ــر  ــط وزارت کشور(، دو نف ــی از معاونـان رئـیس جمهـور، معـاون ذی رب ــه )یک ــوه مجری ــده از ق نماین
نماینــده از قــوه قضاییــه  )رئـیس یـا یکـي از معاونیــن دیــوان عدالــت اداری و یکــی از معاونان دادســتان 
کل(، دو نفــر نماینــده از قــوه مقننــه )دو نفــر از نماینــدگان مجلــس بــه پیشــنهاد کمیســیون امنیــت 
ملــی و سیاســت خارجــی بــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی( و شــوراهای اســامی کشــور )ســه نفــر 
از اعضــای شــورای عالــی اســتان ها( کــه عهــده دار رســیدگی بــه شــکایات از شــورای اســتان و شــورای 

ــی اســتان ها و شــورای شــهر تهــران باشــند. عال
بــر اســاس بنــد 2 مــاده 89، هیئــت حــل اختــاف و رســیدگی بــه شــکایات اســتان بــا عضویــت و 
ریاســت اســتاندار، رئیــس کل دادگســتری اســتان، یــک نفــر از اعضــای شــورای اســتان بــه انتخــاب آن 
شــورا و دو نفــر از نماینــدگان اســتان مربــوط در مجلــس شــورای اســامی بــرای رســیدگی بــه شــکایات 
از شــورای شــهر و شهرســتان تشــکیل می شــود. هم چنیــن بنابــر بنــد 3 مــاده یادشــده، هیئــت حــل 
ــدار، رئیــس دادگســتری  ــت و ریاســت فرمان ــه عضوی ــه شــکایات شهرســتان ب اختــاف و رســیدگی ب
شهرســتان، دو نفــر از اعضــای شــورای شهرســتان بــه انتخــاب آن شــورا و یــک نفــر از اعضــای شــورای 
ــه شــکایات از شــورای روســتا و  ــرای رســیدگی ب ــه انتخــاب هیئــت حــل اختــاف اســتان ب اســتان ب

ــود.  بخــش تشــکیل می ش
ســلب عضویــت یــا انحــال شــوراها بــه عنــوان ضمانــت اجــرای عملکردشــان اعــم از شــخصی و گروهی 
محســوب می شــود. درســت اســت کــه قانونگذار اساســی، انحراف از وظایف قانونــی را بــه عنوان تنها سبب 
انحال مقرر کــرده است، ولــی این انتقاد وارد است که با اســتفاده از واژه »انحراف«، زمینه تفسیرهــای گوناگون 
را فراهــمکرده است.1 ایــراد دیگــر، یکــی بــودن مقــام ناظــر و مرجــع رســیدگی کننده بــه تخلفــات اســت. 
حســب صراحــت مــاده 106 همیــن قانــون، از یــک ســو، وزارت کشــور، مســئول اجــرای قانــون شــوراها 
)مقــام ناظــر( اســت. از ســوی دیگــر، اعضــای هیئت هــای حــل اختــاف و رســیدگی بــه شــکایات در مرکــز، 

1. گرجی ازندریانی، علی اکبر، در تکاپوی حقوق اساسی، تهران: جنگل، 1388.
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شهرســتان و شــهر بــه عنــوان مرجــع رســیدگی کننده بــه تخلفــات بــه ترتیــب عبارتنــد از: وزیــر کشــور، 
ــه  ــی رود و ب ــالا م ــه ب ــای جانب داران ــی، احتمــال  فســاد و قضاوت ه ــن حالت ــدار. در چنی اســتاندار و فرمان

همیــن دلیــل، یکــی کــردن ایــن دو مقــام، مخالــف اصــول عدالــت  رویــه ای اســت.1

یک ـ سلب عضویت اعضای شورا
ــات شــوراهای اســامی کشــور و انتخــاب  ــف و انتخاب ــون تشــکیات، وظای ــاده 92 قان ــا م ــر ب براب
ــای  ــک از اعض ــر ی ــر ه ــاده، اگ ــای آن م ــی 1396( و تبصره ه ــوب 1375 و اصاح ــهرداران )مص ش
ــی  ــف قانون ــا در انجــام وظای ــد ی ــت را از دســت بدهن ــون، شــرایط عضوی ــن قان شــوراهای موضــوع ای
ــا اخــال در انجــام  ــف ی ــه موجــب توق ــد ک ــی کن ــا اقدام ــر شــود ی ــا تقصی خــود، مرتکــب قصــور ی
ــه مجــازات محکــوم  ــی خــاف شــئون اعضــای شــورا انجــام دهــد، ب ــا عمل ــف شــوراها شــود ی وظای
می شــوند. مرجــع رســیدگی کننده بــه تخلفــات اعضــای شــوراهای اســامی، هیئت هــای حــل 
اختــاف پیش گفتــه هســتند کــه پــس از رســیدگی بــه اتهــام یــا اتهام هــای منتســب بــه عضــو شــورا 
ــون را  ــده، مجــازات پیش بینی شــده در قان ــر پرون ــورد ه ــات، در م ــا تخلف ــف ی در صــورت احــراز تخل
اعمــال می کننــد. آرای اصــداری هیئت هــای حــل اختــاف ظــرف مهلــت بیســت روز از تاریــخ ابــاغ 
ــه  ــت ب ــارج از نوب ــت، خ ــن هیئ ــراض هســتند. ای ــل اعت ــاف بالادســتی قاب ــت حــل اخت رأی در هیئ

موضــوع رســیدگی خواهــد کــرد. 
افــزون بــر ایــن، بــه موجــب تبصــره 3 مــاده 92 همیــن قانــون، فــرد یــا افــرادی کــه ســلب عضویــت 
می شــوند، می تواننــد بــه دیــوان عدالــت اداری شــکایت کننــد. دیــوان عدالــت اداری، خــارج از نوبــت 
ــون،  ــن قان ــاده 94 همی ــر م ــی و لازم الاجراســت.2 بناب ــد و رأی آن قطع ــه موضــوع رســیدگی می کن ب
ــا  ــز ب ــی( نی ــر متوال ــه غی ــا 12 جلس ــی ی ــه متوال ــال )6 جلس ــک س ــول ی ــه در ط ــر موج ــت غی غیب

ــه ســلب عضویــت اعضــا می شــود. تشــخیص شــورا منجــر ب

دو- انحلال شورا
ــور  ــت و نقــش شــوراها در اداره ام ــه اهمی ــون اساســی، نظــر ب ــر اصــل یک  صــد و ششــم قان بناب
محلــی، تــا وقتــی کــه ایــن شــوراها در حــدود صاحیــت و وظایــف قانونــی خــود حرکــت می کننــد، 
قابــل انحــال نیســتند. ایــن امــر، تدبیــری اســت بــرای »اســتمرار خدمــات عمومــی«3 کــه در صــورت 
انحــراف از وظایــف قانونــی، انحــال شــوراها ممکــن خواهــد بــود. در ایــن اصــل بــا اســتفاده از عبــارت 
کلیــدی »وظایــف قانونــی«، تکلیــف را مشــخص کــرده اســت؛ چــون حیطــه وظایــف قانونــی و تخطــی 

1. راسخ، پیشین، ص 18.

2. الله ویردی زاده و همکاران، پیشین، ص 34.

3. موسی زاده، رضا، حقوق اداری، تهران: میزان، 1387، ص 55.
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از آن هــا مشــخص و تعریــف شــده و در آن، کم تــر ابهامــی وارد اســت. اگــر شــوراها از وظایــف قانونــی 
خــود منحــرف شــوند، ضمانــت اجــرای انحــال بــه طــور مســتقیم متوجــه آن هــا خواهــد شــد. 

ــاب  ــور و انتخ ــامی کش ــوراهای اس ــات ش ــف و انتخاب ــکیات، وظای ــون تش ــاده 91 قان ــاس م ــر اس ب
شــهرداران )مصــوب 1375 و اصاحــی 1396(، هــر گاه شــوراها اقداماتــی را بــر خــاف وظایــف مقــرر یــا 
مخالــف مصالــح عمومــی کشــور یــا حیــف و میــل و تصــرف غیــر مجــاز در اموالــی انجــام دهنــد کــه وصول 
و نگــه داری آن را بــه نحــوی بــه عهــده دارنــد، بــه پیشــنهاد کتبــی فرمانــدار، موضــوع بــرای انحال شــورا به 
هیئــت حــل اختــاف اســتان ارجــاع می شــود. ایــن هیئــت بــه شــکایات و گزارش هــا رســیدگی می کنــد 
و در صــورت مشــاهده انحــراف از وظایــف قانونــی، بنــا بــه پیشــنهاد هیئــت اســتان و تصویــب هیئــت حــل 
ــف  ــات مخال ــادی، اقدام ــون ع ــود، در قان ــه می ش ــه ماحظ ــود. چنان ک ــل می ش ــزی منح ــاف مرک اخت
مصالــح عمومــی کشــور بــه عوامــل انحــال شــوراها اضافــه شــده اســت کــه ایــن عبــارت بــا عنایت بــه ابهام 

مفهومــی کــه دارد، می توانــد اســتقال عمــل شــوراها را بــا تهدیــد روبــه رو کنــد. 
ــای  ــه هیئت ه ــی ب ــوراهای محل ــای ش ــاع پرونده ه ــور در ارج ــتقال وزارت کش ــر، اس ــه دیگ نکت
حــل اختــاف اســت.1 تبصــره 2 مــاده 89 همیــن قانــون بــه وزارت کشــور اختیــار داده اســت کــه بــر 
حســب وظیفــه نظارتــی و اجرایــی قانــون شــوراها می توانــد مــوارد تخلــف از قانــون را بــه هیئت هــای 
ــت از  ــور صیان ــه منظ ــی ب ــذار اساس ــه قانون گ ــد. البت ــاع ده ــتقل ارج ــور مس ــه ط ــاف ب ــل اخت ح
شــوراهای محلــی در برابــر انحــال خودســرانه و غیــر قانونــی، مرجــع اعتــراض بــه انحــال را مرجــع 
قضایــی پیش بینــی کــرده اســت. حــق اعتــراض بــه انحــال بــرای شــوراهای محلــی نــزد دادگاه صالــح 

ناشــی از شــأن و جایگاهــی اســت کــه ایــن نهادهــای مردمــی در اداره امــور کشــور دارنــد. 
ــر تبصــره مــاده 91 قانــون یادشــده مقــرر شــده اســت: »هــر یــک از شــوراهای منحل شــده در  بناب
صــورت  اعتــراض بــه انحــال می تواننــد ظــرف یــک مــاه از تاریــخ ابــاغ رأی بــه دادگاه صالــح شــکایت 
ــد«.  ــادر نمای ــی ص ــیدگی و رأی قطع ــوع رس ــه موض ــت ب ــارج از نوب ــت خ ــف اس ــد و دادگاه مکل نماین
قانون گــذار بــا ایــن تبصــره، عنایتــی ویــژه بــه اســتمرار فعالیــت شــوراها داشــته اســت. بــا علــم بــه تمــام 
ایــن مــوارد، پرســش آن اســت کــه چگونــه شــخصیت حقوقــی کــه منحــل شــده و در واقــع از آن پــس، 
فاقــد شــخصیت حقوقــی اســت، می توانــد در دادگاه صالــح شــکایت کنــد؟ پرســش دیگــر آن اســت کــه 

دادگاه صالــح  بــرای رســیدگی بــه شــکایات شــوراهای منحل شــده چــه دادگاهــی اســت؟2
ــت  ــه صاحی ــل ب ــان قائ ــی از آن ــد. برخ ــوص دارن ــن خص ــی در ای ــای متفاوت ــان نظره حقوق دان
دادگاه هــای عمومــی هســتند و بــر ایــن باورنــد کــه اعتــراض نــزد دیــوان عدالــت اداری، موضــوع اصــل 
ــن دلیــل منتفــی اســت کــه شــاکی کــه شوراســت، از اشــخاص حقوقــی  ــه ای ــون اساســی ب 173 قان

1. رضایی زاده، پیشین، ص 78.

ــلال  ــلام انح ــراف و اع ــخیص انح ــع تش ــودار، »مراج ــی جل ــر آمل 2. تقــی زاده، جــواد، مرتضــی نجابت خــواه  و کوث

ــماره 10، ص 68. ــوق اداری، 1395، دوره 3، ش ــه حق ــران«، فصل نام ــوق ای ــی در حق ــوراهای محل ش
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ــون یادشــده، در  ــاده 91 قان حقــوق عمومــی محســوب می شــود.1 هم چنیــن قانون گــذار در تبصــره م
جایــگاه بیــان اســت. پــس اگــر اراده ای مبنــی بــر اختیــار مراجعــه شــوراها بــه دیــوان عدالــت اداری 

ــرد.2 ــر می ک ــت، ذک داش
برخــی صاحب نظــران نیــز دیــوان عدالــت اداری را صالــح بــه رســیدگی می داننــد. ریشــه ایــن نظریــه 
بــه تأســیس دیــوان عدالــت اداری بازمی گــردد. صاحیــت دیــوان، »رســیدگی بــه شــکایات و تظلمــات 
اشــخاص حقیقــی و حقوقــی علیــه تصمیمــات و اقدامات واحدهای دولتی« اســت. اشــخاص یادشــده، جدا 
و مســتقل از حاکمیــت هســتند. درســت اســت کــه شــوراهای محلــی، شــخص حقوقــی عمومی محســوب 
می شــوند، امــا قطعــاً ایــن عمومــی بــودن، آن هــا را دولتــی نمی ســازد.3 در ایــن زمینــه، نظریــات اداره کل 
حقوقــی و تدویــن قوانیــن قــوه قضاییــه ، مؤیــد همیــن موضــوع اســت. در نظریــه 3127/7ـ1382/4/29 
بیــان داشــته اســت: »نظــر بــه این کــه شــورای اســامی شــهر بــا توجــه بــه محــدوده اختیــارات خــود، 
یــک تأســیس قانونــی اســت و دارای  شــخصیت حقوقــی جــدا از شــخصیت حقوقــی دولــت می باشــد، لــذا 
جــزء مــوارد منــدرج در مــاده 11 قانــون دیــوان عدالــت اداری، مصوب1360)مــاده 10 قانــون تشــکیات و 
آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، مصــوب 1392( محســوب نمی شــود. بنابــر ایــن، در امــور مربــوط 
ــل  ــی از قبی ــای دولت ــیون ها و توافق نامه ه ــال آرای کمیس ــض و ابط ــه نق ــبت ب ــد نس ــود می توان ــه خ ب

اســتانداری و فرمانــداری و غیــره بــه دیــوان عدالــت اداری شــکایت نماینــد«.4
ــنهادهای  ــی، پیش ــون اساس ــم قان ــد و شش ــل یک ص ــی اص ــس نهای ــی پیش نوی ــان بررس در زم
ــی  ــه منظــور تشــخیص انحــراف و اعــام انحــال شــوراهای محل ــاره مرجــع مناســب ب مختلفــی درب
ارائــه شــد. اعضــای مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی در ایــن مســئله کــه مرجــع انحــال شــوراها 
ــه  ــه از تجرب ــن ده ــد از گذشــت چندی ــتند. بع ــر داش ــاق نظ ــد، اتف ــی باش ــر یک ــام ناظ ــا مق ــد ب نبای
ــارت  ــود نظ ــنهاد می ش ــه پیش ــای پیش گفت ــت از چالش ه ــور برون رف ــه منظ ــوراها و ب ــکیل ش تش
ــه رأی  ــد و انحــال شــوراها ب ــه نظــارت اداری گســترش یاب ــر شــوراهای اســامی نســبت ب قضایــی ب

ــود.5 ــذار ش ــرف واگ ــی بی ط ــع قضای مراج

ــوق  ــی در حق ــوراهای محل ــلال ش ــباب انح ــودار، »اس ــر آملــی جل 1. نجابت خــواه، مرتضــی، جــواد تقــی زاده و کوث

ــص 89 ـ 91. ــماره 77، ص ــی، 1396، دوره 20، ش ــات حقوق ــه تحقیق ــران«، فصل نام ای

2. همان، ص 72.

ــی  ــای عموم ــات و نهاده ــر مؤسس ــی ب ــارت قضای ــی، »نظ ــی و ســید مجتبــی حســینی پور اردکان 3. رســتمی، ول

ــماره 1، ص 44. ــی، 1392، دوره 2، ش ــوق عموم ــی های حق ــه بررس ــی«، فصل نام ــر دولت غی

4. امامــی، محمــد و حمیــد شــاکری، »حکمرانــی خــوب و قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران«، پژوهش نامه 

حقــوق تطبیقی، 1394، ســال اول، شــماره 2، ص 230.

5. تقی زاده، نجابت خواه و آملی جلودار، پیشین، ص 68.

چالش های استقلال شوراهای 
محلــی در نظام حقوقی ایران
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2. موانع مالی
الف( تأمین منابع مالی شوراهای محلی 

ــه  ــی اســت و اســتقال ب ــرای شــوراهای محل ــق اســتقال ب ــه تحق ــی لازم داشــتن اســتقال مال
ــی در شــوراهای  ــد داشــت و نتیجــه اســتقال مال ــی خواه ــی را در پ ــز مال ــدم تمرک ــن، ع قطــع یقی
محلــی عبــارت اســت از ارائــه خدمــات و کالاهــای عمومــی بــر مبنــای ترجیحــات محلــی.1 لازمــه عــدم 
تمرکــز مالــی نیــز تفکیــک بودجــه شــوراهای محلــی از بودجــه ملــی اســت.2 اگــر در نظــام سیاســی 
ــوراهای  ــه ش ــتقال در بودج ــد، اس ــز باش ــمت تمرک ــه س ــزی ب ــت مرک ــش حکوم ــور، گرای ــک کش ی
محلــی نســبتاً پاییــن اســت.3 شــوراهای محلــی در چارچوب سیاست اقتصاد ملـي بایــد بــرای اداره امــور 
خــود، دارایــی، امــوال و امکانــات مــادی داشــته باشــند و بتوانند در چارچوب اختیاراتشــان از آن منابــع 
اســتفاده کننــد و از نیــروی انســانی و مدیریــت خــاص در قالــب بودجــه محلــی برخــوردار باشــند تــا 
ــه  ــد و بتواننــد ب ــرار بگیرن ــه عنــوان یــک شــخصیت حقوقــی، موضــوع حقــوق و تکالیــف ق بتواننــد ب

 عنــوان خواهــان بــه دادگاه شــکایت کننــد و بــه عنــوان خوانــده بــه آن جــا فراخوانــده شــوند.4
ــرر در قانون اساسـي  ــد متناســب با مســئولیتهای مق ــی شــوراهای محلي بای ــن منابع مال هم چنی
ــق  ــد.5 ناپایداری منابع درآمدی یکی از مهم ترین چالش های پیش روی تحق ــوراها باش ــرای ش و عادی ب
اســتقال بــرای شــوراهای محلــی در ایــران است.6 در قانــون تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای 
اســامی کشــور و انتخــاب شــهرداران )مصــوب 1375 و اصاحــی 1396(، درآمــد پایــدار بــرای شــورا 
تعریــف نشــده اســت و شــورا بایــد بودجــه خــود را از شــهرداری بگیــرد کــه بــر آن نظــارت دارد. چنیــن 
ــه  ــودن تجرب ــد ب ــه جدی ــه ب ــا توج ــی ب ــرار اســت، ول ــز برق ــه نی ــه و مجری ــوه مقنن ــن ق رابطــه ای بی
ــا قــوه مقننــه  ــه قــوه مقننــه و هم چنیــن یکســان نبــودن جایــگاه شــورا ب تشــکیل شــوراها نســبت ب
ــان خــود )دریافــت بودجــه از  ــی می ــر رابطــه مال ــارات، شــوراها و شــهرداری تحــت تأثی از نظــر اختی

1. رضایی زاده، پیشین،ص284

 2-Smoke, P., «Quality support facilities in the field of decentralization», Local Governance & Local Government,

The project financed, by the European Union, 2015, p. 12

ــای  ــوردی دولت ه ــه م ــا آن )مطالع ــه ب ــای مقابل ــی و راهکاره ــن مال ــای تأمی ــادی، نســرین، »چالش ه 3. قب

محلــی در ایــران(«، مجلــه اقتصــادی دوماه نامــه بررســی مســائل سیاســی و اقتصــادی، 1391، دوره دوازدهــم، شــماره 

11 و 12، ص 14.

4. تقــوی، موناســادات و فرزانــه حیدرپــور، »تأثیــر پایدارســازی نظــام درآمــدی در تأمیــن مالــی  شــهرداری ها«، 

مجلــه نخبــگان علــوم و مهندســی، 1397، دوره ســیزدهم، شــماره 4، ص 13.

5. رضایی زاده، پیشین، ص 89.
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تحقیقــات حقوقــی بین المللــی، 1392، دوره ششــم، شــماره 22، ص 4.



180

شــهرداری( قــرار خواهنــد گرفــت. بنابرایــن، اگــر نظــام سیاســی ایــران، نظامــی متمرکــز اســت و دولــت 
ــه  ــتقل از بودج ــه ای مس ــود بودج ــنهاد می ش ــت، پیش ــی اس ــرد سیاس ــد عملک ــز واح ــزی، مرک مرک

ــردد.  ــی گ ــرای شــوراها پیش بین مصــوب شــهرداری ب
بــر اســاس بنــد 12 مــاده 80 قانــون یادشــده، شــورای شــهر همــراه بــا تصویــب بودجــه شــهرداری، 
مؤسســات و شــرکت های وابســته بــه شــهرداری، بودجــه شــورا را نیــز تصویــب می کنــد. بــر اســاس بنــد 
16 همیــن مــاده، شــورا وظیفــه تصویــب عــوارض و بهــای خدمــات را دارد، ولــی با چالــش جــدّی در اجرای 
ایــن وظیفــه روبه روســت. بنابــر تبصــره مــاده 85 همیــن قانــون، وزیــر کشــور می توانــد در هــر مقطعــی کــه 

وصــول هــر نــوع از عــوارض را منطبــق بــر آیین نامــه مصــوب ندانــد، آن را اصــاح یــا لغــو کنــد.

ب( نظارت بر منابع درآمدی شوراها
ــا  ــرد درآمده ــر عملک ــارت ب ــد، نظ ــن می رس ــه ذه ــی ب ــارت مال ــه از نظ ــر، آن چ ــدای ام در ابت
ــد،  ــاری دارن ــهرداری و ده ی ــام ش ــه ن ــی ب ــی اجرای ــوراها، بازوهای ــون ش ــت. چ ــای شوراهاس و هزینهه
ــر  ــی س ــائل مال ــا مس ــر ب ــوراها بیش ت ــی ش ــای اجرای ــود. بازوه ــیع تر می ش ــارت وس ــن نظ گســتره ای
و کار دارنــد. بــرای نمونــه، دریافــت عــوارض بــا شهرداری هاســت. هزینههــای عمرانــی شــهری را نیــز 
شــهرداری ها انجــام می دهنــد و در واقــع، شــوراها در ایــن جــا نهــاد ناظــر محســوب می شــوند. البتــه 

ــرد.  ــورت می گی ــه ای ص ــارت بودج ــا نظ ــهرداری ها و ده یاری ه ــی ش ــائل مال ــر مس ــت، ب در نهای
»عبــارت نظــارت بودجــه ای نیــز بــه ایــن علــت اســت کــه نظــارت مالــی دولــت بــر شــوراهای محلی 
بیش تــر از طریــق اثرگــذاری پیش بینــی و پســینی بــر بودجه هــای شــوراها و بودجــه بازوهــای اجرایــی 
آن هــا صــورت می گیــرد. ذکــر ردیــف بودجــه ای مجــزا بــرای شــهرداری ها و خصوصــاً کان شــهرها در 
قانــون بودجــه ســالانه، حتــی اگــر بــه صــورت کمــک دولتــی باشــد، زمینــه را بــرای نظــارت دولــت بــر 

بودجــه ای کــه خــود بــرای یــک نهــاد غیــر دولتــی منظــور داشــته اســت، فراهــم می کنــد«.1
بنابــر بنــد 8 مــاده 80 قانــون تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی کشــور و انتخــاب 
شــهرداران )مصــوب 1375 و اصاحــی 1396( در شــرح وظایــف شــوراهای محلــی چنیــن مقــرر شــده 
ــول و  ــوال منق ــر حســن اداره و حفــظ ســرمایه و دارایی هــای نقــدی، جنســی و ام اســت: »نظــارت ب
غیــر منقــول شــهرداری و هم چنیــن نظــارت بــر حســاب درآمــد و هزینــه آن هــا بــه گونــه ای کــه مخــلّ 
جریــان عــادی امــور شــهرداری نباشــد.« بنابــر بنــد 10 همیــن مــاده، »تأییــد صــورت جامــع درآمــد و 
هزینــه شــهرداری، هــر 6 مــاه یــک بــار توســط شــهرداری تهیــه می شــود و انتشــار آن بــرای اطــاع 
عمــوم و ارســال نســخه ای از آن بــه وزارت کشــور«.2 بنابــر تبصــره 2 بنــد 30 مــاده 80 همیــن قانــون، 

1. محجــوب، معیــن و مســعود بیتانــه، »نظــارت اداری، مالــی و بودجــه ای حکومــت مرکــزی بــر شــوراهای محلــی 
و شــهرداری در ایــران بــا رویکــرد مقایســه ای بــا جمهــوری فرانســه«، کنفرانــس ملــی اندیشــه هــای نویــن و 

خــاق در مدیریــت، حســابداری، مطالعــات حقــوق و اجتماعــی، 1397، دوره یکــم، ص 10.
2. همان، ص 11.
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شــورا موظــف بــه ارســال صــورت جامــع درآمــد و هزینــه شــهرداری و گــزارش حســابرس رســمی بــرای 
ــه وزارت کشــور اســت کــه بــر همیــن اســاس، معاونــت عمــران و توســعه  ــه اقــدام قانونــی ب هــر گون
ــته  ــازمان های وابس ــهرداری ها و س ــی ش ــزارش حساب رس ــور، گ ــتایی وزارت کش ــهری و روس ــور ش ام

ــه آن هــا را بررســی می کنــد.  ب
ــئولیت های  ــی از مس ــه برخ ــی اداری در 1377/7/30 ک ــورای عال ــه ش ــاده 1 مصوب ــب م ــه موج ب
ــور،  ــده وزارت کش ــوان نماین ــه عن ــتاندار ب ــت، اس ــده اس ــذار ش ــتانداری ها واگ ــه اس ــور ب وزارت کش
ــل وزارت  ــده دارد و در مقاب ــر عه ــتان ب ــارات آن وزارت را در اس ــف و اختی ــرای وظای ــئولیت اج مس
کشــور، مســئول خواهــد بــود. بــه همیــن منظــور، رســیدگی بــه امــور مربــوط بــه حسابرســی و مســائل 
مالــی شــهرداری ها از وظایــف معاونــت امــور عمرانــی اســتانداری اســت کــه بــه واســطه اداره کل امــور 
شــهری و شــوراهای اســتانداری انجــام می پذیــرد. اداره کل امــور شــهری و شــوراها در ابتــدای هــر دوره 
نســبت بــه برگــزاری دوره هــای آموزشــی بــرای شــهرداران و پرســنل مربــوط و بازرســی های مســتمر 

ــد.1 ــدام می کن ــزارش اق ــه گ ــهرداری ها و تهی از ش
ــاده 106  ــه در م ــرد ک ــام می پذی ــه ای انج ــوان وظیف ــت عن ــده تح ــای یادش ــه نظارت ه   مجموع
قانــون تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی کشــور و انتخــاب شــهرداران )مصــوب 1375 
و اصاحــی 1396( بــه وزارت کشــور بــه عنــوان »مســئول اجــرای ایــن قانــون« واگــذار شــده اســت. 
ایــن نــوع نظــارت، مانعــی بــرای نظارت هــای مــوازی ســازمان بازرســی کل کشــور نیســت کــه برگرفتــه 
از اصــل 174 قانــون اساســی مبنــی بــر »نظــارت بــر حســن جریــان امــور و اجــرای صحیــح قوانیــن در 

ــازمانی« اســت. ــتگاه های اداری س دس

3. موانع استخدامی 
ــد عنصــر  ــی، از چن ــوراهای محل ــتقال ش ــم اس ــات مه ــی از الزام ــوان یک ــه عن ــتقال اداری ب اس
تشــکیل شــده اســت کــه عبارتنــد از منابــع انســانی مســتقل و اســتقال در تهیــه لــوازم و تجهیــزات 
ــه  ــد ب ــرادی هســتند کــه ماننــد اعضــا دچــار تغییــر نمی شــوند و بای اداری. کارکنــان اداری شــورا، اف
ــورا  ــا و ش ــخصی اعض ــایق ش ــر س ــی و بناب ــر دوره انتخابات ــا ه ــه ب ــند ک ــت باش ــه ای در مصونی گون
ــا و پیشــینه آن محــل  ــه نوعــی صندوقچــه تجربه ه ــان ب ــن کارکن ــر نداشــته باشــند. ای ــت تغیی قابلی
هســتند. ایــن افــراد مگــر در مــوارد تخلفــات قانونــی مشــخص بایــد تــا هنــگام بازنشســتگی در اداره 
باقــی بماننــد و در مــوارد بســیاری می تواننــد طــرف مشــورت شــورا قــرار گیرنــد. از ایــن رو، اســتقال 
آن هــا از اهمیــت برخــوردار اســت. ارجــح ایــن اســت کــه آن هــا از مســتخدمان دولــت نباشــند؛ چــون 
ایــن مســئله می توانــد در رونــد شــغلی آن هــا اثــر بگــذارد. پــس بهتــر آن اســت کــه بــر مبنــای نظــام 

1. رستمی و عامری، پیشین، ص 44.
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به کارگیــری نیــرو در حقــوق عمومــی اســتخدام شــوند. افــزون بــر اســتقال منابــع انســانی، اســتقال 
ــاز  ــورد نی ــر اداری م ــاختمان های غی ــاک و س ــد ام ــرمایه ای مانن ــوال س ــی ام ــادی و حت ــع م مناب
شــوراهای محلــی نیــز لازمــه یــک اداره مســتقل اســت. تشــکیاتی کــه مــکان اســتقرار و تجهیــزات 
لازم بــرای انجــام وظایــف خــود را نداشــته باشــند، ممکــن اســت احتیاجــات خــود را از طریــق دولــت 

مرکــزی تأمیــن و در نتیجــــه، وابستگي بیش تــری به دولت پیدا کند.1
 در مــاده 6 منشــور اروپایــی،  اســتقال محلــی بــرای اســتخدام در نهادهــا و شــوراهای محلــی بایــد 
بــر مبنــای شایسته ســالاری باشــد تــا بتواننــد نیروهــای توانــا و شایســته را بــه کار گیرنــد. بنابــر بنــد 
ــات شــوراهای اســامی کشــور و انتخــاب شــهرداران  ــف و انتخاب ــون تشــکیات، وظای ــاده 88 قان 9 م
)مصــوب 1375 و اصاحــی 1396(: »آیین نامــه ســازمانی، تشــکیاتی و تعــداد و نحوه تشــکیل جلســات 
ــه کلیــه شــوراها و تعــداد کارکنــان آن هــا و هزینه هــای مربــوط و هــر  شــوراها و امــور مالــی دبیرخان
گونــه پرداختــی بــه اعضــای شــورا توســط شــورای عالــی اســتان تهیــه و بــه تصویــب هیئــت وزیــران 
ــوع می باشــد«.  ــه ممن ــن آیین نام ــی خــارج از ای ــه پرداخت ــر گون ــان و ه ــری کارکن می رســد. به کارگی
ــر مــاده )95( همیــن قانــون: »شــوراهای موضــوع ایــن قانــون یــا هــر یــک از اعضــای  هم چنیــن بناب
ــا شــرکت ها و مؤسســات  ــد در نصــب و عــزل کارکنــان ده یاری هــا، شــهرداری ها و ی آن هــا حــق ندارن
وابســته بــه آن هــا دخالــت نماینــد یــا بــه آن هــا دســتور دهنــد و واگــذاری مســئولیت اجرایــی، عضویــت 
هیئــت مدیــره، مدیریــت عامــل بــه اعضــای شــوراهای مذکــور در ده یاری هــا، شــهرداری ها، شــرکت ها 
ــات  ــه تخلف ــیدگی ب ــاده رس ــل م ــاده در ذی ــن م ــون ای ــد.« چ ــوع می باش ــه ممن ــازمان های تابع و س

اعضــای شــوراها آمــده اســت، بــه نظــر می رســد تعــدّی از آن، تخلــف محســوب شــود.

1-Gérald, O., «French Territorial Administration and Changes in Public Management», in State and Local Govern-

ment Reforms in France and Germany, Berlin, 2006, p. 149
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نتیجه گیری
ــه  ــون اساســی برایشــان در نظــر گرفت ــه در قان ــژه ک ــا وجــود جایگاهــی وی شــوراهای اســامی ب
ــتند  ــه هس ــتی هایی مواج ــکات و کاس ــا مش ــواره ب ــان هم ــام رسالتش ــتای انج ــت، در راس ــده اس ش
ــنهادهای  ــتی ها، پیش ــن کاس ــت از ای ــرای برون رف ــون ب ــی گوناگ ــات حقوق ــا تحقیق ــگران ب و پژوهش

ــت.  ــی اس ــوراهای محل ــتقال ش ــئله اس ــا، مس ــن چالش ه ــی از ای ــد. یک ــان کرده ان ــددی بی متع
ــه  ــون عــادی ریشــه یابی شــد. در مرحل ــون اساســی و قان ــه اول از بعــد قان ــن موضــوع در مرحل ای
دوم بــه دســته بندی منســجم دســت یافتیــم و در بطــن هــر مبحــث، راهــکار هــم ارائــه شــد. یکــی از 
معضــات بنیادیــن، بحــث نظــام سیاســی کشــور و گرایــش بــه ســمت تمرکــز اســت. ایــن بینــش کــه 
نظــام سیاســی ایــران از نــوع متمرکــز اســت و شــوراهای محلــی صرفــاً بازوهــای اجرایــی و اداری دولــت 
ــان رفتــن انگیــزه کافــی  ــارات در هــر منطقــه باشــند، ســبب از می ــا اعطــای معــدود اختی مرکــزی ب
ــرای تقویــت حیطــه وظایــف و اختیــارات شــوراها از جانــب قــوه مقننــه، شــورای عالــی اســتان ها و  ب

دیگــر نهادهــای اثرگــذار و حتــی پژوهشــگران شــده اســت. 
ــت.  ــادی اس ــون ع ــی و قان ــون اساس ــف از قان ــت های مختل ــث برداش ــم، بح ــع مه ــر موان از دیگ
ــد،  ــون اساســی فراهــم می کن ــف را از اصــول قان ــکان برداشــت های مختل ــه ام ــی ک اســتفاده از عبارات
باعــث گمراهــی می  شــود کــه نمونــه آن، اســتفاده از عبــارت کلیــدی »نظــارت بــر اداره امــور« در اصــل 
یک صــدم قانــون اساســی اســت. پیشــنهاد می شــود در شــورای بازنگــری قانــون اساســی، ایــن عبــارت 
ــاوت از  ــر و اســتفاده متف ــی اخی ــف شــوراها یکــی شــود. ناهم خوان ــه وظای ــوط ب ــا دیگــر اصــول مرب ب
عبــارت »اداره امــور« و »نظارت« در اصــول مربــوط بــه وظایــف شــوراها در قانــون اساســی منجــر بــه 
ــد. در  ــوع به قوانین عادی شوراها نیز سرایت می کن ــن موض ــه ای ــود ک ــی می ش ــای متفاوت برداشت ه
بســیاری از مــوارد، قانون گــذار بــا این کــه در مقــام بیــان بــوده، از صراحــت بیــان پرهیــز کــرده اســت. 
مشــخص نیســت کــه ایــن مســئله بــه دلیــل ســرعت در تدویــن و تصویــب برخــی قوانیــن اســت یــا 
نبــود دانــش کافــی یــا دلایلــی دیگــر. اگــر دلیــل آن، ضیــق وقــت و تســریع در تصویــب قانــون در برهــه 
سیاســی زمــان تصویــب قانــون باشــد، ایــن پرســش پابرجاســت کــه چــرا تــا کنــون بــرای اصــاح آن 

اقدامــی نشــده اســت. 
ــت صاحیت هــای  ــرای تقوی ــی را ب ــس شــورای اســامی، قانون ــن پیشــنهاد می شــود مجل هم چنی
ــود  ــه بهب ــک ب ــرای کم ــم ب ــای مه ــر راهکاره ــی از دیگ ــاند. یک ــب برس ــه تصوی ــی ب ــوراهای محل ش
اســتقال شــوراهای محلــی، گرایــش و تجمــع انــواع نظــارت بــه ســمت نظــارت قضایــی اســت کــه در 
ــخصی و  ــای ش ــود و از تصمیم ه ــرا می ش ــت و اج ــده اس ــه ش ــرفته پذیرفت ــورهای پیش ــر کش بیش ت
انحــال و ســلب عضویت هــای بی مــورد جلوگیــری می کنــد. حقیقــت ایــن اســت کــه نظــارت اداری، 

در مراحــل تحقیــق، صــدور رأی و اجــرای رأی، ضمانــت اجرایــی کافــی نــدارد. 
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ــر  ــر، بیش ت ــن دیگــری اســت. در ســال های اخی ــدوّن، گام بنیادی ــای آموزشــی م داشــتن برنامه ه
شــاهد برگــزاری جلســات و همایش هــای آموزشــی بــه مناســبت های مختلــف ماننــد روز شــوراها )نهــم 
اردی بهشــت( در ایــران هســتیم. ایــن برنامه هــا جنبــه سراســری و کشــوری ندارنــد و صرفــاً بــا ســلیقه، 
ــازی  ــه هم سوس ــن خصــوص، ب ــد. در ای ــاط دارن ــتانی ارتب ــران کشــوری و اس ــه و تخصــص مدی تجرب
ــا حضــور کادر علمــی و متخصــص  کان، برنامه ریزی هــای مــدوّن و برگــزاری کاس هــای آموزشــی ب
ــز  ــات نی ــزاری انتخاب ــد از برگ ــوزش اعضــای منتخــب شــورا بع ــاز اســت. آم ــان نی ــه صــورت هم زم ب
ــه، تخصــص و  ــزی، بودج ــه برنامه ری ــد ک ــایانی می  کن ــورایی کمــک ش ــگ ش ــازی فرهن ــه نهادینه س ب

ــن خصــوص ضــرورت دارد.  برنامه هــای کشــوری در ای
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نقــد و تحلیــل ماهیــت و کارکــرد هیئــت حــل اختــلاف قانــون 
ــاص ثبتی خ

غلامحسن مزارعی*
سجاد مردانی**

چکیده
ایــن نوشــتار بــه بررســی و نقــد ســاختار، شــیوه رســیدگی و صاحیــت هیئــت حــل   
ــا  ــی آن ه ــناد ثبت ــه اس ــی ک ــت اماک ــناد مالکی ــدور اس ــوه ص ــردازد: »نح ــون می پ ــن قان ــاف ای اخت
ــد«.  ــن رفته ان ــوزی از بی ــیل و آتش س ــه، س ــد زلزل ــه ای مانن ــر مترقب ــوادث غی ــا ح ــگ ی ــر جن در اث
بــه  از دیــدگاه تحقــق دادرســی منصفانــه  ویــژه  بــه  اداری  از منظــر دادرســی  پژوهــش  ایــن 
صاحیت هــای  یادشــده،  قانــون  اختــاف  حــل  هیئــت  کــه  اســت  پرداختــه  موضــوع  ایــن 
ترافعــی و تشــخیصی دارد. در واقــع، عــاوه بــر این کــه ایــن هیئــت، یــک دادگاه اختصاصــی 
اداریِ ثبتــی اســت، بــه عنــوان یــک مرجــع اداری نیــز برخــی صاحیت هــای تشــخیصی دارد. 
در ایــن پژوهــش با اســتفاده از روش توصیفی ـ تحلیلــی و رویکرد کیفی و متکی بــر مطالعات کتاب خانه ای، 
ــرای  ــا ســازوکارهایی ب ــم ت ــن هیئــت را بررســی و آسیب شناســی می کنی ــی و کارکــرد ای ماهیــت حقوق
اصــاح ســاختار، صاحیــت و نظــارت قضایــی بــر ایــن مرجع بیــان شــود. در این تحقیــق، ضرورت داشــتن 
یــا نداشــتن وجــود و اســتمرار فعالیــت ایــن هیئــت در ســاختار مراجــع ثبتــی کشــور را بررســی می کنیــم 
کــه نتیجــه ایــن بررســی ها، بیانگــر ضــرورت اســتمرار فعالیــت ایــن هیئــت بــا اعمــال اصاحاتــی اســت.

کلیدواژه ها: دادگاه اختصاصی اداری، صاحیت ترافعی، صاحیت تشــخیصی، مرجع اداری، هیئت حل 
اختاف ثبتی.
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مقدمه
ــت  ــده امنی ــاد تضمین کنن ــی ترین نه ــوان اساس ــه عن ــت ب ــاد ثب ــه نه ــواره ب ــری هم ــع بش جوام
اقتصــادی، حقوقــی و قضایــی جامعــه توجــه کرده انــد. ایــن امــر ســبب شــده اســت هــر جامعــه ای بــا 
ــرای دســت یابی  ــاك1 ب ــت ام ــای ثب ــاس از یکــی از نظام ه ــی خــود و اقتب ــه شــرایط اجتماع توجــه ب

بــه ایــن امنیــت تــاش کنــد.
بــرای جلوگیــری از تعدّیــات و درگیری هــا و بــه منظــور تثبیــت مالکیــت و حفاظــت از دارایــی مــردم، 
ثبــت امــاك و اســنادِ معاماتــی آن انجــام می گیــرد تــا هــر گاه حقــوق موضــوع ثبــت از حالــت ثبــات 
و اســتقرار خــارج شــد و موضــوع اختــاف و دعــوا قــرار گرفــت، ثبــت بــا آثــار اثباتــی مترتــب بــر آن بــه 
کار آیــد و درخدمــت انتظــام جامعــه قــرار گیــرد.2 در مقــررات ثبتــی، در خصــوص امــاك ثبت شــده بــه 
مراجــع غیــر قضایــی یــا شــبه قضایی مراجعــه می کنیــم کــه وظیفــه رســیدگی بــه اختافــات راجــع بــه 
امــاك ثبت شــده را بــر عهــده دارنــد و در کنــار دســتگاه قضایــی بــه حــل و فصــل اختافــات مشــغولند.

بــا وجــود اهمیــت ایــن مراجــع در عرصــه نظــم حقوقــی و انتشــار آثــار برخــی نویســندگان در ایــن 
زمینــه، بــه موضــوع مــورد پژوهــشِ حاضــر در ادبیــات ایــن آثــار توجــه نشــده اســت. مهــدی امیــری 
در پایان نامــه کارشناســی ارشــد خــود بــه موضــوع جایــگاه هیئــت نظــارت در نظــام ثبتــی3 پرداختــه 
و ضمــن بررســی جایــگاه ایــن هیئــت بــه دنبــال یافتــن پاســخ ایــن ســؤال بــوده کــه هیئــت نظــارت 
ــه مبحــث صاحیت هــای قانونــی ایــن  ثبــت از مراجــع اداری یــا قضایــی اســت؟ البتــه وی بیش تــر ب

مرجــع در زمینــه رســیدگی بــه اختافــات و اشــتباه های ثبتــی و اجرایــی پرداختــه اســت. 
ــن دادرســی مراجــع  ــوان »صاحیــت و آیی ــا عن ــه ای ب ــز در پایان نام ــس نی جــواد ســلمان دری
حــل اختــاف ثبتــی« ضمــن برشــمردن مهم تریــن مراجــع حــل اختــاف ثبتــی از جملــه هیئــت 
ــی  ــی مدن ــر دادرس ــع را از منظ ــن مراج ــکلی در ای ــیدگی ش ــن رس ــر، آیی ــه حاض ــورد مطالع م
ــی و  ــای اجرای ــن و آیین نامه ه ــر، در قوانی ــن اث ــری ای ــاس نتیجه گی ــر اس ــت. ب ــرده اس واکاوی ک
ــص و  ــورت ناق ــه ص ــه ب ــی عادلان ــول دادرس ــی، اص ــاف ثبت ــل اخت ــع ح ــتورالعمل های مراج دس

ــت.  ــده اس ــی ش ــد پیش بین ناکارآم
ــت  ــات در ثب ــه اختاف ــت رســیدگی ب ــرد هیئ ــه »نقــش و کارک ــش در مقال ــان و همکاران فاطمی
اســناد مالکیــت روســتایی از منظــر اصــول حقوقــی ـ اخاقــی دادرســی عادلانــه« بــا بررســی آییــن 

نقد و تحلیل ماهیت و کارکرد هیئت
 حــل اختلاف قانــون خاص ثبتی

1. بــرای آشــنایی بــا انــواع نظام هــای ثبــت نــک: طباطبایــی حصــاری، نســرین، »بررســی تطبیقــی نظام هــای ثبــت 

امــلاک )بــا تأکیــد بــر نظــام ثبــت امــلاک در ایــران(«، فصل نامــه حقــوق، تابســتان 1389، دوره چهلــم، شــماره 

2، صــص 219-237.

ــار، 1391،  ــهامی انتش ــرکت س ــران: ش ــلاک، ته ــت ام ــام ثب ــار نظ ــی و آث ــرین، مبان ــاری، نس ــی حص 2. طباطبای

صص11-44.

. www.ganj.irandoc.ac.ir :3. سامانه گنج ایران داک
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ــه قانــون ســامان دهی در پرتــو اصــول  دادرســی ثبتــی هیئت  هــای موضــوع قانــون الحــاق مــوادی ب
دادرســی عادلانــه، میــزان کارآیــی و اثربخشــی ایــن مرجــع اداری اختصاصــی و مــوارد نقصــان آن را 

بــرای اصــاح تبییــن کــرده اســت.
تجربــه هیئــت حــل اختــاف موضــوع قانــون خــاص ثبتــی تــا کنــون مستندســازی نشــده و مطالعه 
دقیقــی دربــاره ســاختار و صاحیــت آن بــا رویکــرد تحلیــل و نقــد انجــام نپذیرفتــه اســت.1 در پژوهــش 
حاضــر بــا مطالعــه منابــع کتاب خانــه ای و بــا اســتفاده از روش توصیفــی ـ تحلیلــی، ماهیــت، کارکــرد و 
آسیب شناســی حقوقــی ایــن مرجــع بــه ویــژه از منظــر اصــول دادرســی منصفانــه بررســی شــده اســت.

ابتــدا دادگاه هــای اختصاصــی اداری تعریــف و ســپس برخــی ویژگی هــا و معیــار صاحیــت 
ــان،  ــور هم زم ــه ط ــه، ب ــورد مطالع ــت م ــه هیئ ــرض این ک ــا ف ــود. ب ــی می ش ــع بررس ــن مراج در ای
صاحیــت ترافعــی و صاحیــت تشــخیصی دارد، ســازوکار آن تحلیــل و نقــد می گــردد. در پایــان نیــز 
پیشــنهادهایی بــرای اصــاح قوانیــن مرتبــط بــا آن از نظــر صاحیت هــا، ترکیــب اعضــا، تعبیــه اصــول 
ــه آن،  ــوط ب ــررات مرب ــون و مق ــهروندی در قان ــوق ش ــده حق ــه دربرگیرن ــی منصفان ــر دادرس ــر ب ناظ
نظــارت قضایــی بــر صاحیت هــای ترافعــی و تشــخیصی آن و نیــز ضــرورت بــود یــا نبــود و اســتمرار 
ایــن هیئــت بــا توجــه بــه رویکــرد توســعه ای ســازمان ثبــت اســناد و امــاک کشــور بیــان می شــود.

گفتار اول: مراجع اختصاصی اداری: مفهوم و صلاحیت ها
امــروزه کم تــر عرصــه ای را می تــوان شــناخت کــه دولــت و ســازمان های اداری بــه تنظیــم، تمشــیت و 
مقررات گــذاری آن نپرداختــه باشــند. ســازمان های اداری تــا جایــی گســترش یافته انــد کــه تقریبــاً وظایــف 
ــارم« را ســاخته اند.2  ــوه چه ــری، »ق ــه تعبی ــرده و ب ــع ک ــی را در خــود جم ــوای حکومت ــای ق و کارویژه ه
ایــن ســازمان ها عــاوه بــر اجــرای قوانیــن کــه وظیفــه آن هاســت، از طریــق دادگاه هــای اداری، اختافــات 

گروه  هــای مختلــف اجتماعــی را در حوزه هــای  امــاک، مالیــات و کار حــل و فصــل می کننــد.
قانون گــذار عــادی در قوانیــن مختلــف، ایــن گونــه نهادهــا را در کنــار محاکــم دادگســتری تشــکیل داده 
اســت کــه از آن هــا در متــون رســمی و ادبیــات حقوقــی بــه مرجــع غیــر قضایــی، مرجــع اختصاصــی غیــر 
قضایــی، مرجــع اختصاصــی اداری، مرجــع اســتثنایی اداری، دادگاه اختصاصــی اداری و مرجــع شــبه قضایی3  

1. در تأییــد ایــن مدعــا می تــوان بــه مطالعــه پژوهشــی اشــاره کــرد کــه در گــروه حقــوق اداری پژوهشــگاه قــوه قضاییــه 
صــورت پذیرفتــه اســت. در آن جــا بــا وجــود احصــا شــدن 79 مرجــع اختصاصــی غیــر قضایــی، بــه هیئــت مــورد مطالعــه 
ایــن پژوهــش هیــچ اشــاره ای نکــرده اســت. عبداللهیــان، امیــد و محمدرضــا رفیعــی، راهکارهــای ارتقــای رســیدگی 

عادلانــه در مراجــع اختصاصــی غیــر قضایــی، تهــران: انتشــارات مطبوعــات قــوه قضاییــه، 1396.
2. هداونــد، مهــدی و مســلم آقایــی طــوق، دادگاه هــای اختصاصــی اداری در پرتــو اصــول و آیین هــای دادرســی 

منصفانــه، تهــران: خرســندی، 1389، ص 16.
3. پتفــت، آریــن و محمدرضــا رفیعــی، »مطالعــات تطبیقــی: ســاختار مراجــع اختصاصــی شــبه قضایی 

.172 ص   ،14 شــماره  قضایــی،  تحقیقــات  اداری(«،  )دیوان هــای 
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تعبیــر می شــود. تنــوع ایــن مراجــع، اختیــارات و صاحیت هــای آن هــا و از دیگــر ســو، بررســی حقوقــی 
ــن مراجــع و  ــوم ای ــه در مفه ــه، ضــرورت بازشناســی و مداق ــورد مطالع ــاف م ــت حــل اخت ــت هیئ ماهی
ــت  ــرد هیئ ــت و کارک ــام در ماهی ــر ابه ــرورت ب ــن ض ــاس ای ــازد. اس ــر می س ــا را ناگزی ــا آن ه صاحیت ه
حــل اختــاف خــاص ثبتــی در بیــن مراجــع اختصاصــی اداری برمی گــردد؛ تشویشــی کــه بــر بنیــان اصــل 

تفکیــک قــوا و اندیشــه متأثــر از آن در حقــوق اداری تحــت مفهــوم اصــل صاحیــت اســتوار اســت.

بند اول. تحدید مفهومی مراجع اختصاصی اداری
ــود  ــی اداری وج ــع اختصاص ــدی از مراج ــف واح ــران، تعری ــوق اداری ای ــمندان حق ــن اندیش در بی
ــان اعتقــاد دارنــد کــه »دادگاه هــای اداری و کمیســیون ها و هیئت  هــای مزبــور،  نــدارد. برخــی حقوق دان
مراجعــی هســتند کــه بــه موجــب قوانیــن خاصــی در خــارج از ســازمان قضایــی کشــور، ولــی در رابطــه 
بــا وظایــف مختلــف اداری و اجرایــی دولــت، در ســازمان ها تشــکیل شــده اند و وظایــف آن هــا، رســیدگی 
ــون  ــون شــهرداری ها، قان ــد: قان ــی مانن ــات و شــکایاتی اســت کــه معمــولًا در اجــرای قوانین ــه اختاف ب
کار، قانــون مالیــات بــر درآمــد، قانــون اراضــی شــهری، قانــون بازرســی کل کشــور، قانــون ملــی شــدن 

ــد«.1 ــه وجــود می آی ــراد ب ــت و اف ــون اســتخدام کشــوری، بیــن دول ــع کشــور و قان جنگل هــا و مرات
ــد  ــاد دارن ــد و اعتق ــی اداری می دانن ــای اختصاص ــع را دادگاه ه ــن مراج ــندگان، ای ــی از نویس بعض
کــه »ایــن دادگاه هــا، مراجعــی اداری بــا صاحیت هــای ترافعــیِ اختصاصــی هســتند کــه بــه موجــب 
ــوان  ــه عن ــاً ب ــتری و عموم ــم دادگس ــی و محاک ــمی قضای ــازمان رس ــارج از س ــاص در خ ــن خ قوانی
واحدهــای کــم و بیــش مســتقل، ولــی مرتبــط بــه اداره عمومــی تشــکیل شــده اند و صاحیــت آن هــا 
ــات، شــکایات و دعــاوی اختصاصــی اداری از  ــه رســیدگی و تصمیم گیــری در مــورد اختاف منحصــر ب
قبیــل: دعــاوی اســتخدامی، انضباطــی، مالــی، اراضــی و ســاختمانی می باشــند کــه معمــولًا بــه هنــگام 
اجــرای قوانیــن خــاص مرتبــط بــا خدمــات عمومــی و فعالیت هــای دولــت میــان ســازمان های دولتــی 

ــردد«.2 ــد و مطــرح می گ ــود می آی ــه وج ــراد ب ــی و اف و مؤسســات عموم
عــده ای دیگــر، اســتعمال لفــظ »دادگاه« را بــرای آن هــا مناســب نمی داننــد و معتقدنــد کــه»اولًا 
لفــظ »دادگاه« بــرای مراجــع قــوه قضاییــه اســتعمال می شــود، در حالــی کــه اکثریــت قریــب بــه اتفــاق 
ــی  ــظ »دادگاه«، وجــود خصوصیات ــردن لف ــه کار ب ــاً ب ــه هســتند. ثانی ــوه مجری ــا درون ق ــن دیوان ه ای
ــد، در  ــادر می کن ــن متب ــه ذه ــه را ب ــوه مجری ــل از ق ــتقال کام ــی و اس ــت قضای ــون مصونی هم چ
حالــی کــه در ایــن نهادهــا، اســتقال وجــود نــدارد یــا بســیار ناقــص اســت. ثالثــاً در برخــی مــوارد، از 
دیوان هــای اداری بــا لفــظ »دادگاه« یــاد شــده اســت کــه بایــد نحــوه عملکــرد و نــوع رســیدگی آن هــا 

1. ابوالحمــد، عبدالحمیــد، حقــوق اداری ایــران، تهــران: تــوس، 1370، صــص 473-472؛ طباطبایــی مؤتمنــی، منوچهــر، 

حقــوق اداری، تهــران: ســمت، 1385، صــص 453-452.

2. هداوند و آقایی طوق، پیشین، ص 38.
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را جهــت تمایــز از دادگاه هــای عمومــی در تعریــف آن هــا بــه کار ببریــم«.1
ــر  ــده را ب ــع اداری یادش ــوان مراج ــی می ت ــات لفظ ــارغ از مناقش ــوارد و ف ــن م ــدی ای ــا جمع بن ب
ــع  ــای اداری( و مراج ــی )دادگاه ه ــع ترافع ــه مراج ــد، ب ــام می دهن ــه انج ــی ک ــت عمل ــاس ماهی اس
ــتغال  ــود، اش ــی و تشــخیصی می ش ــباهت مراجــع ترافع ــرد. آن چــه موجــب ش تشــخیصی تقســیم ک
ــه  ــا از جمل ــی از عملکرده ــد طیف ــا می توان ــن  ج ــیدگی در ای ــت. رس ــیدگی اس ــر رس ــه ام ــا ب آن ه
دادرســی، اســتماع، حــل اختافــات ترافعــی، بررســی صحــت و ســقم یــک موضــوع، تشــخیص دادن، 

ــرد.2 ــری را دربربگی ــر و تصمیم گی ــک ام ــق ی ــی و تصدی بازبین

بند دوم. صلاحیت مراجع اختصاصی اداری
صاحیــت در حقــوق اداری، دربرگیرنــده مجمــوع اختیــارات مقــام عمومــی اســت3 و از آن  جــا کــه 
بنیــان صاحیــت در قلمــرو حقــوق عمومــی ایجــاد می شــود و قانونــی بــودن از مبانــی مهــم آن اســت، 
مفاهیــم تکلیــف قانونــی یــا توانایــی قانونــی بــرای اقــدام یــا تصمیم گیــری بــا ایــن مفهــوم ســازگاری 
بیش تــری دارد و بــا منطــق و هــدف صاحیــت نیــز هم سوســت.4 صاحیــت، الــزام یــا تجویــز قانونــی 
ــوب  ــان در چارچ ــد و اقتدارش ــت می یاب ــی وجاه ــات عموم ــات مقام ــاس آن، اقدام ــر اس ــه ب ــت ک اس
حاکمیــت قانــون پذیرفتنــی می گــردد.5 صاحیــت در اصطــاح آییــن دادرســی نیــز اختیــار، توانایــی 
و الزامــی اســت کــه مرجــع اداری یــا قضایــی بــه موجــب قانــون بــرای رســیدگی بــه دعــوای معیــن 
پیــدا می کنــد تــا برابــر مفــاد قوانیــن بــه تظلمــات و شــکایات، رســیدگی و نســبت بــه حــل و فصــل 

اختافــات و احقــاق حقــوق تضییع شــده اشــخاص یــا جامعــه اقــدام کنــد.6
ــی  ــد کــه نظــام حقوق ــن پرســش پیــش می آی در تعییــن صاحیــت مراجــع اختصاصــی اداری ای
ایــران در ایــن زمینــه از چــه معیــاری تبعیــت می کنــد: ماهــوی یــا ارگانیــک؟ در حــوزه نظریه پــردازی، 

1. فتحــی، یونــس، جعفــر شــفیعی سردشــت و مریــم وهیبــی فخــر، »نظــام مطلــوب دادرســی در ایــران«، فصل نامــه 

پژوهش هــای نویــن حقــوق اداری، زمســتان 1399، ســال اول، شــماره 1، ص 76.

ــته های  ــخیصی و بایس ــای تش ــوم صلاحیت ه ــر مفه ــدی ب ــی، »درآم ــا مولابیگ ــادل و غام رض ــیبانی، ع 2. ش

ــه  ــی اداری«، فصل نام ــع اختصاص ــخیصی مراج ــت تش ــر صلاحی ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــارت قضای نظ

ــماره 36، ص 121. ــتم، ش ــال هش ــار 1400، س ــوق اداری، به حق

3. مشهدی، علی، صلاحیت تخییری، تهران: معاونت حقوقی ریاست جمهوری، 1391، ص 21.

ــان،  ــران: پژوهشــکده شــورای نگهب ــت(«، ته ــی )صلاحی ــوق عموم ــم حق ــا مفاهی ــنایی ب ــاد، »آش ــی، می 4. قطب

.5 1394، ص 

5. شیبانی و مولابیگی، پیشین، ص 114.

ــه،  ــید نصرالل ــی، س ــص 13ـ62؛ صدرالحفاظ ــران: دراک، 1395، ص ــی، ته ــی مدن ــن دادرس ــه، آیی ــمس، عبدالل 6. ش

ــا، 1372، ص 95. ــران: صف ــت اداری، ته ــوان عدال ــت در دی ــال دول ــر اعم ــی ب ــارت قضای نظ
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ــوان  ــه دی ــوط ب ــر تألیفــات مرب ــی نگاشــته نشــده و بیش ت ــب چندان ــا وجــود اهمیــت مســئله، مطال ب
عدالــت اداری یــا ناظــر بــر اصــول کلــی حاکــم بــر آن بــوده یــا در مقــام پرداختــن بــه صاحیت هــا، 
بســیاری از مســائل نادیــده گرفتــه شــده اســت.1 دادگاه هــای اداری، ضامــن رعایــت اصــل حاکمیــت 
قانــون در دســتگاه های اجرایــی اســت.2 بــر مبنــای ایــن آمــوزه، معیــار صاحیــت دادرســی اداری بایــد 
در قوانیــن مشــخص شــود. بــا ایــن حــال، گاه قانــون بــه تنهایــی نمی توانــد مــاک تشــخیص را ارائــه 
دهــد. در چنیــن مــواردی بایــد بــا توجــه بــه مبانــی و اقتضائــات نظــام حقوقــی، معیــار یــا معیارهــای 

تشــخیص ایــن صاحیــت را تعییــن کــرد.3
بعــد از بیــان ایــن مقدمــات واجــب، بــا بررســی قانــون مؤســس هیئــت مــورد مطالعــه و آیین نامــه 
اجرایــی آن و نیــز واکاوی رویــه قضایــی و هیئــت موصــوف بــه معرفــی، تحلیــل و نقــد حقوقــی ســاختار 

و صاحیــت ایــن هیئــت می پردازیــم.

گفتــار دوم. ماهیــت حقوقــی مرجــع حــل اختــلاف ثبتــیِ قانــون 
خــاص

ــودن  ــره ب ــی از بی به ــای ناش ــع ایراده ــی، رف ــاف ثبت ــل اخت ــای ح ــودی هیئت ه ــفه وج فلس
دادگاه هــای عمومــی از تخصــص کافــی بــرای حــل اختافــات و کاهــش مراجعــان بــه دســتگاه قضایــی 
ــد  ــه مانن ــر مترقب ــروز حــوادث غی ــگام ب ــژه هن ــه وی ــات ب ــه اختاف ــر در رســیدگی ب و ســرعت بیش ت

ــت.  ــگ اس ــه و جن ــوزی، زلزل ــیل، آتش س س
در ایــن گونــه حــوادث، کاهــش دردهــای مــردم در ســریع ترین زمــان ممکــن از طریــق 
اطمینان بخشــی بــه صاحبــان امــاک از نظــر امنیــت اقتصــادی و حقــوق ناشــی از آن هــا ضــرورت دارد. 
ــد، تشــکیل هیئــت قانــون خــاص ثبتــی  چــون قوانیــن جــاری، راهــکار ایــن مســئله را بیــان نکرده ان
ــه عناصــر تشــکیل دهنده  ــا توجــه ب ــت یادشــده و ب ــف هیئ ــا بررســی وظای ــد. ب ــوه می کن موجــه جل
ــه نظــر می رســد کــه هیئــت یادشــده،  تعریــف ارائه شــده از مفهــوم دادگاه هــای اختصاصــی اداری،4 ب
ــد. ــه می آی ــر داد کــه در ادام ــح بیش ت ــد توضی ــاره بای ــن ب ــک دادگاه اختصاصــی اداری باشــد. در ای ی

ــران و فرانســه«، نامــه  1. واعظــی، ســید مجتبــی، »مطالعــه تطبیقــی معیارهــای صلاحیــت دادرس اداری در ای

مفیــد، تابســتان 1392، شــماره 97، صــص 25 -46.

2. موســوی زاده، ســید شــهاب الدین، »مطالعــات تطبیقــی: قلمــرو صلاحیــت دادگاه هــای اداری )ایــران، فرانســه، 

.www.jri.ac.ir  :آلمــان و لبنــان(«، در

ــام  ــت دادرس اداری در نظ ــن صلاحی ــای تعیی ــکندری، »معیاره ــان اس ــر و مرج ــی، علی اکب ــی ازندریان 3. گرج

ــماره 22، ص 222. ــم، ش ــال هفت ــار 1399، س ــوق اداری، به ــه حق ــان«، فصل نام ــی آلم حقوق

4. هداوند و آقایی طوق، پیشین، ص 38.

نقد و تحلیل ماهیت و کارکرد هیئت
 حــل اختلاف قانــون خاص ثبتی
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بند اول. صلاحیت ترافعیِ اختصاصی  
مراجــع اداری ترافعــی، همــان دادگاه هــای اداری هســتند کــه در خصــوص اختافــات، شــکایات و 
دعــاوی اختصاصــی اداری صاحیــت رســیدگی دارنــد.1 ایــن گونــه مراجــع، کارکــرد فصــل خصومــت 
و رســیدگی بــه اختافــات را دارنــد و ایــن کارکــرد یــک صاحیــت تکلیفــی اســت. در حقــوق اداری، 
صاحیــت وقتــی تکلیفــی اســت کــه قانــون در برابــر اوضــاع و احــوال معینــی، پیشــاپیش نــوع عمــل و 
تصمیمــی را معیــن کــرده اســت کــه مأمــور بایــد انجــام دهــد و بگیــرد.2 در واقــع، اداره در چارچــوب 

هنجارهــای امــری قــرار دارد.3
 Principe( هم چنیــن گفتــه شــده اســت کــه ترافعی بــودن دعــوا، بیان مفهــوم فرانســوی اصــل تناظــر
de la Contradiction) اســت. برخــی نیــز اصطاحــات دیگــری از قبیــل تدافعــی بــودن، تعارضــی بــودن 
ــقِ  ــاف در ح ــود اخت ــی، وج ــن صاحیت ــه چنی ــد.4 لازم ــنهاد کرده ان ــا پیش ــن معن ــل را در همی و تقاب
میــان حداقــل دو طــرف دعواســت.5 اگرطــرح دعــوا را بــه معنــای حــق درخواســت جبــران )خســارت( 
یــا بازگردانــدن حــق بدانیــم،6 شــخص یــا اشــخاصی کــه حــق و نفــع مشــروع و قانونــی آن هــا نقــض و 

پای مــال شــود، حــق دارنــد بــه دادگاه ـ در محــل بحــث مــا، هیئــت ـ مراجعــه کننــد. 
ــت در بحــث امــاک وجــود دارد. در  ــن هیئ ــه ای ــه اشــخاص ب ــرای مراجع ــی ب ــای مختلف فرض ه
ــر  ــر جنــگ و حــوادث غی ــر اث ــکان، اســناد مالکیــت خــود را ب ــت ممکــن اســت مال ــن حال بدیهی تری
ــک  ــت مل ــر ثب ــدارک و مســتندات متقاضــی مشــعر ب ــه م ــی ک ــد. »در صورت ــه از دســت بدهن مترقب
ــه  ــاً ب ــر اســاس پرونده هــای موجــود کــه عین ــا مســئول بازســازی محــل ب ــر امــاک باشــد7 ی در دفت
ثبــت محــل تحویــل می نمایــد، گواهــی کنــد و یــا معتمدیــن و گواهــان محلــی، شــهادت بــر مالکیــت 
ــده و تهیــه نقشــه و  ــا تشــکیل پرون ــه ب متقاضــی بدهنــد و معارضــی هــم نباشــد، اداره ثبــت بافاصل

ــد«.8 ــت متقاضــی را صــادر می کن ــاک، ســند مالکی ــر ام ــک در دفت ــت مل ثب

1. شیبانی و مولابیگی، پیشین، ص 121.
2. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص 410.

3. مشهدی، پیشین، ص 31.
ــت اداری«،  ــوان عدال ــی دی ــر دادرس ــد ب ــا تأکی ــی اداری ب ــر در دادرس ــل تناظ ــیروس، »اص ــدری، س 4. حی

ــماره 2، ص 85. ــم، ش ــتان 1396، دوره نه ــیراز، تابس ــگاه ش ــی دانش ــات حقوق مطالع
5. هداوند و آقایی طوق، پیشین، ص 39

6. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش، 1391، ص 290.
ــون  ــی دارایی هــای ثبت شــده، تلویحــاً در مــاده 22 و صراحتــاً در مــاده 24 قان ــه امنیــت قانون ــران ب 7. در نظــام ثبتــی ای
ــک در  ــوان مال ــه عن ــام وی ب ــه ن ــک می شناســد ک ــت، کســی را مال ــک، دول ــت مل ــس از ثب ــت اشــاره شــده اســت. پ ثب
دفتــر امــاک ثبــت شــده باشــد و اثــر ســلبی و تلویحــی ایــن مقــرره آن اســت کــه ثبــت ملــک بــه نــام یــک نفــر از اغیــار 
ســلب مالکیــت می کنــد. بــه نقــل از: میرشــکاری، عبــاس و جمشــید زرگــری، »اصــل تضمیــن در نظــام ثبــت زمیــن 
ــران«، فصل نامــه پژوهش هــای نویــن حقــوق اداری، بهــار 1401، ســال چهــارم، شــماره 10، ص 224. ــتان و ای انگلس

8. ماده 3 قانون خاص ثبتی.
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اگــر مــدارک و مســتندات متقاضــی کافــی نباشــد، موضــوع تقاضــا بــرای تشــخیص مالکیت شــخص 
ــه تقاضــای واصل شــده  ــا اشــخاصی نســبت ب ــر شــخص ی ــن اگ ــت مطــرح می شــود.1 هم چنی در هیئ
بــرای تشــخیص مالکیــت و حقــوق ناشــی از آن معتــرض باشــند، رســیدگی بــه ایــن اعتــراض نیــز در 
ــا چنــد شــخص، مدعــی  ــه ملــک واحــد، دو ی ــود.2 گاهــی نیــز نســبت ب صاحیــت هیئــت خواهــد ب
ــه در معــرض تضییــع  ــا آن کــه مجاوریــن یــا صاحبــان حقــوق انتفاعــی نســبت ب مالکیــت می شــود ی
قــرار گرفتــن ایــن حقــوق شــاکی می شــوند کــه در ایــن مــوارد نیــز رســیدگی در صاحیــت هیئــت 

حــل اختــاف اســت. 
ــه  ــاده 16 آیین نام ــه م ــوان ب ــده می ت ــت یادش ــت هیئ ــودن صاحی ــی ب ــای ترافع ــت ادع در تقوی
ــه اصــل  ــون اســتناد کــرد، آن  جــا کــه بیــان مــی دارد: »اشــخاصی کــه نســبت ب اجرایــی همیــن قان
مالکیــت یــا حــدود و حقــوق ارتفاقــی اعتراضــی داشــته باشــند، می تواننــد اعتــراض خــود را بــه ثبــت 
ــف اســت اعتراضــات واصل شــده را  ــد. ثبــت محــل مکل ــد و رســید دریافــت نماین محــل تســلیم دارن
ــا  ــه هیئــت حــل اختــاف ارجــاع دهنــد.« ی ظــرف 48 ســاعت جهــت رســیدگی و اتخــاذ تصمیــم ب
آن کــه در تبصــره مــاده20 آیین نامــه اجرایــی ایــن قانــون بــه شــیوه دعــوت از متقاضیــان و شــاکیان 
و معترضــان تصریــح شــده اســت. مــاده 18 همیــن مقــرره بــه ترتیــب تشــکیل جلســه و صــدور رأی و 

منــاط اعتبــار رأی تصریــح کــرده اســت.

1. دیــوان عالــی کشــور در مقــام رفــع اختــاف در صاحیــت بیــن دادگاه عمومــی کــرج و اداره ثبــت محــل وقــوع ملــک 
طــی دادنامــه شــماره 9309982640900007-1394/09/09 کــه خاصــه آن بــه قــرار ذیــل اســت، بــر صاحیــت هیئــت 
ــه  ــف.ن.م. در دادخواســتی ب ــم ال ــده: »خان ــان پرون حــل اختــاف مــورد مطالعــه تأکیــد داشــته اســت. رأی خاصــه جری
طرفیــت اداره ثبــت اســناد و امــاک ش. و دیگــران، الــزام اداره خوانــده بــه ثبــت مالکیــت )صــدور ســند( خــود بــه دلیــل 
ــی  ــعبه 21 دادگاه عموم ــت. ش ــده اس ــتار ش ــران را خواس ــر 211 ته ــوزی دفت ــان آتش س ــناد در جری ــن اس ــن رفت از بی
کــرج بــه موجــب دادنامــه شــماره 00373 - 6/5/94 رســیدگی بــه موضــوع را درصاحیــت هیئــت حــل اختــاف موضــوع 
ــا نفــی  ــد، دانســته، ب ــون نحــوه صــدور اســناد مالکیــت اماکــی کــه اســناد آن هــا در حــوادث از بیــن رفته ان مــاده 5 قان
صاحیــت از خــود، پرونــده را در اجــرای مــاده 28 قانــون آییــن دادرســی مدنــی بــه دیــوان عالــی کشــور فرســتاده اســت. 
ــت  ــس از قرائ ــد. پ ــالا تشــکیل گردی ــخ ب ــت خواهــد شــد. هیئــت شــعبه در تاری ــگام شــور قرائ ــرار دادگاه در هن ــن ق مت
گــزارش، آقــای محمدرضــا خســروی، عضــو ممیــز و ماحظــه اوراق پرونــده در خصــوص تعییــن صاحیــت مشــاوره نمــود. 
هم چنیــن رأی می دهــد: اعــام عــدم صاحیــت دادگاه عمومــی کــرج بــه اعتبــار صاحیــت هیئــت حــل اختــاف موضــوع 
مــاده 15 )آییــن نامــه( قانــون نحــوه صــدور اســناد مالکیــت اماکــی کــه اســناد ثبتــی آن هــا در اثــر جنــگ یــا حــوادث 
ــه محتــوای پرونــده و عنــوان خواســته  ــا عنایــت ب ــد، ب ــه، ســیل و آتش ســوزی از بیــن رفته ان غیــر مترقبــه ای ماننــد زلزل
و مســتنداً بــه مــاده 15 بــه بعــد قانــون یادشــده صائــب اســت، بــا توجــه بــه مــاده 28 ق.آ.د.م بــه تأییــد قــرار موصــوف 
www.ara.jri.ac.ir/Judge/ :اعــام نظــر می شــود. شــعبه 37 دیــوان عالــی کشــور«. برگرفتــه از ســامانه ملــی آرای قضایــی

.Attribute/27546

2. مــاده 5 قانــون خــاص ثبتــی: »وظیفــه ایــن هیئــت، بررســی شــکایات و اعتراضــات و ارجاعــات ثبــت و انجــام تحقیقــات 

بــه منظــور تشــخیص مالکیــت متقاضــی و میــزان آن و مشــخصات ملــک یــا رد تقاضــا می باشــد«.

نقد و تحلیل ماهیت و کارکرد هیئت
 حــل اختلاف قانــون خاص ثبتی
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ــه شــرح مــاده 4 گفتــه اســت:  ــون خــاص ثبتــی و ب نکتــه مهــم آن اســت کــه قانون گــذار در قان
»بــه جــز مــوارد مذکــور در مــاده 3 و هم چنیــن مــواردی کــه بیــن اشــخاص در تصــرف یــا مالکیــت 
ــون  ــن قان ــاده 5 ای ــاف موضــوع م ــت حــل اخت ــه هیئ ــت رســیدگی ب ــد، موضــوع جه ــاف باش اخت
ــتثنائات  ــان اس ــام بی ــید، در مق ــر می رس ــه نظ ــدا ب ــه ابت ــی ک ــاده قانون ــن م ــود.« ای ــاع می ش ارج
ــه »و«  ــت ک ــن اس ــش ای ــام دارد. پرس ــی ابه ــر نگارش ــت، از نظ ــت اس ــیدگی هیئ ــای رس صاحیت ه

ــا عطــف؟  ــا معیــت ی ــط اســت ی ــی، »و« رب ــن مقــرره قانون وجــود در ای

قســمت ابتدایــی ایــن مــاده »بــه جــز مــوارد مذکــور در مــاده 3 و هم چنیــن مــواردی کــه بیــن اشــخاص 

در تصــرف یــا مالکیــت اختــاف باشــد«، اســتثنائات بــر صاحیــت هیئــت را بیــان مــی دارد. بــه دیگر ســخن، 

حســب مــاده 4 قانــون بــه جــز در مــوارد موضــوع مــاده 3 و مــواردی کــه بیــن اشــخاص در تصرف یــا مالکیت 

اختــاف باشــد، موضــوع نبایــد در هیئــت مطــرح شــود؛ چــون هیئــت عضــو قضایــی نــدارد و نمی توانــد فصل 

خصومــت کنــد. اگــر بــه ایــن برداشــت از مــاده قانونــی قائــل باشــیم، هیئت یادشــده صاحیــت ترافعــی ندارد 

و صرفــاً صاحیــت تشــخیصی دارد. ایــن در حالــی اســت کــه وجــود قرینه کلمــه »هم چنیــن« بعــد از »و« در 

متــن ایــن مــاده، نشــانه معیــت بــودن  »و« اســت. در پایــان جملــه »هم چنیــن در مــواردی کــه بین اشــخاص 

ــه کار نرفتــه  ــا مالکیــت اختــاف باشــد«، نشــانه ســجاوندی هم چــون درنگ نمــا )ویرگــول( ب در تصــرف ی

اســت. در تقویــت ایــن ادعــا می تــوان بــه صاحیــت اختصاصــی ایــن هیئــت توجــه کرد که بررســی شــکایات 

و اعتراضــات و انجــام تحقیقــات بــرای تشــخیص مالکیــت و حــدود و ثغور آن اســت.
ــت حــل  ــن هیئ ــون و فلســفه وجــودی ای ــن قان ــی ای ــه اجرای ــاده 15  آیین نام ــاد م ــی، مف از طرف
ــت  ــت مالکی ــت و تشــخیص و تثبی ــای مالکی ــه ادعاه ــه تســریع در رســیدگی ب ــه ناظــر ب ــاف ک اخت
ــت  ــن هیئ ــی در ای ــن مدعاســت. حضــور نداشــتن عضــو قضای ــر ای ــل دیگــری ب ــوده، دلی اشــخاص ب
اصــولًا نمی توانــد نافــی رســیدگی ایــن هیئــت بــه اختافــات اشــخاص در تصــرف یــا مالکیــت باشــد. 
ــه مــواد 19، 20 و 28 آیین نامــه اجرایــی قانــون در زمینــه نحــوه  در تقویــت ایــن اســتدلال، توجــه ب
دعــوت از معترضــان، اســتفاده از ظرفیــت کارشناســان رســمی یــا خبــره در تشــخیص صحیــح موضــوع 
و نیــز اعــام نظــر هیئــت بــه ایــن اعتراض هــا و شــکایات و ارجاعــات بــه ثبــت محــل وافــی بــه نظــر 
ــرح و  ــت ط ــاص قابلی ــی خ ــد زمان ــه قی ــد ب ــدون تقی ــت ب ــن هیئ ــداری ای ــون آرای اص ــد؛ چ می رس

ــی( را دارد.1 ــراض در محاکــم عمومــی )بازنگــری قضای اعت
بــه عبــارت دیگــر، دادگاه در چنیــن حالتــی، تصمیــم اداری را تــا کامل تریــن حــدّ امــکان کنتــرل 
و بازبینــی می کنــد. همیــن معیــار یعنــی نحــوه نظــارت قضایــی و شــدت و ضعــف آن توســط مرجــع 
بازنگــری، بهتریــن ســنجه ای اســت کــه بــا اســتناد بــه آن می تــوان بــه تفکیــک مراجــع اداری از نظــر 

ترافعــی یــا تشــخیصی بــودن بــاور داشــت.2

1. ناظر بر اصل برابری و تساوی ساح ها به منظور نیل به یک دادرسی منصفانه. 
2. شیبانی و مولابیگی، پیشین، ص 127.
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بند دوم. توسط قانون ایجاد شده است
بــا وقــوع جنــگ تحمیلــی و بــه تبــع، آثــار ناشــی از آن ماننــد از بیــن رفتــن اســناد و ســوابق ثبتــی 
و بــه دلیــل ضــرورت پیش آمــده، کمیســیون تدویــن قوانیــن دادســتانی کشــور، لایحــه » نحــوه صــدور 
ــا حــوادث غیــر مترقبــه ای ماننــد  ــر جنــگ ی اســناد مالکیــت اماکــی کــه اســناد ثبتــی آن هــا در اث
زلزلــه، ســیل و آتش ســوزی از بیــن رفته انــد« را بــا هــدف رفــع خــأ قانونــی و احیــای حقــوق افــرادی 
کــه اســناد مالکیــت خــود را در مناطــق جنــگ زده از دســت داده انــد، در 8 مــاده و 5 تبصــره تهیــه کــرد. 
ــا قیــد یــک  ــران ب ــه پیشــنهاد وزارت دادگســتری در جلســه 69/3/20 هیئــت وزی ــا ب ــن لایحــه بن ای

فوریــت تصویــب و در تاریــخ 69/4/5 تقدیــم مجلــس شــورای اســامی  شــد. 
ــه  ــی در لایح ــرات اساس ــامی و تغیی ــورای اس ــس ش ــه در مجل ــی های صورت گرفت ــد از بررس بع
تقدیمــی دولــت،1 ایــن قانــون خــاص ثبتــی در 18 مــاده در 69/12/28 در مجلــس شــورای اســامی 
ــه در مجمــع  ــن مصوب ــان، ای ــس و شــورای نگهب ــن مجل ــاف بی ــل اخت ــه دلی ــب رسســد. ب ــه تصوی ب
ــام  ــت نظ ــا مصلح ــق ب ــی در 70/02/17 مواف ــس از اصاحات ــرح و پ ــام مط ــت نظ ــخیص مصلح تش
تشــخیص داده شــد.  آیین نامــه اجرایــی ایــن قانــون نیــز بــا 23 مــاده در 17 مهــر 1370 بــه تصویــب 
هیئــت وزیــران رســید. مــواد 4 تــا 9 قانــون و مــواد 15، 18 و 20 تــا 25  آیین نامــه اجرایــی آن، وظیفــه 

ایــن هیئــت را در دو بخــش امــاک و اســناد بیــان کــرده اســت.

بند سوم. منفک از سازمان قضایی و استقلال نسبی 
 اصــولًا دادگاه هــای اختصاصــی اداری بــه لحــاظ ســازمانی، ســاختاری، تشــکیات، نحــوه فعالیــت، 
ترکیــب اعضــا، آییــن و روش رســیدگی بــه دعــاوی و اهدافــی کــه از تشــکیل و تأســیس آن هــا پی گیری 
ــتند  ــز هس ــاوت و متمای ــی متف ــمی قضای ــازمان رس ــتری و س ــم دادگس ــود، از محاک ــال می ش و دنب
ــای  ــا و دادگاه ه ــان آن ه ــله مراتبی می ــاط سلس ــتگی و ارتب ــه وابس ــچ گون ــک، هی ــاظ ارگانی ــه لح و ب
دادگســتری وجــود نــدارد.2 در مــورد هیئــت موضــوع مــاده 5 قانــون خــاص ثبتــی نیــز بایــد گفــت کــه 
بــه لحــاظ ســازمانی، ایــن هیئــت در ادارات ثبــت اســناد و امــاک بــه عنــوان بخــش اداری و اجرایــی 

1. در لایحــه تقدیمــی دولــت، »کمیســیون بــدوی تشــخیص« و »کمیســیون تجدیــد نظــر« بــا الهــام از هیئت هــای 

ــه نظــر  ــود. ب ــی شــده ب ــه پیش بین ــورد مطالع ــت م ــاوت از هیئ ــب اعضــای متف ــا ترکی ــت ب ــی ثب ــورای عال نظــارت و ش

ــن کمیســیون ها از منظــر حقــوق دادرســی اداری و رویه هــای حقــوق ثبــت،  نویســندگان، ســازوکار پیش بینی شــده در ای

قوی تــر و بهتــر از هیئــت حاضــر اســت. بــرای دیــدن لایحــه تقدیمــی دولــت: ســامانه جامــع نظــرات شــورای نگهبــان: 

www.nazarat.shorarc.ir/Forms/frmShenasname.aspx?id

2. هداوند و آقایی طوق، پیشین، ص 49.

نقد و تحلیل ماهیت و کارکرد هیئت
 حــل اختلاف قانــون خاص ثبتی
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ــه  ــن وابســتگی ب ــن حــال، ای ــا ای ــد.1 ب ــه تشــکیل می شــود و فعالیــت می کن ــوه قضایی ــه ق وابســته ب
معنــا و مفهــوم تبعیــت و پیوســتگی ســازمانی بــا محاکــم دادگســتری نیســت. ایــن هیئــت بــا توجــه بــه 
وجــود صاحیــت اختصاصــیِ ترافعــی بــه اختافــات ناشــی از اجــرای قانــون مؤســس خــود، رســیدگی 

ــد.  ــا راحــل و فصــل می کن و آن ه
شــاید ایــن ابهــام بــه ذهــن خواننــده برســد کــه ایــن دادگاه اختصاصــی اداری، وابســته بــه قــوه 
مجریــه نیســت و وجــود دبیرخانــه آن در اداره ثبــت و تعییــن دبیــر آن از جانــب مدیــرکل ثبــت اســتان 
نافــی اســتقال آن اســت. بــرای رفــع ایــن ایــراد گفتــه شــده اســت کــه بایــد تمــام دادگاه اختصاصــی 
اداری را مرتبــط بــا مفهومــی عــام و عبارتــی جامــع بــه نــام »اداره« یــا »اداره عمومــی« دانســت و محــل 

تاقــی و نقطــه اشــتراک آن هــا را در وابســتگی آن هــا بــه اداره عمومــی بدانیــم.  
در حقیقــت، عناصــر ســازنده مفهــوم اداره، ناظــر اســت بــر عنصــر ســازمانی، عنصــر هــدف و عنصــر 
روش و ابــزار. در بُعــد ســازمانی، تمرکــز اصلــی بــر لایــه غیــر سیاســی قــوه مجریــه و همــکاران آن اســت. 
در بُعــد هــدف، عنصــر نفــع عمومــی تعیین کننــده اســت و بــه لحــاظ روش و ابــزار، روش اجــرای روزمــره، 
مــوردی و ابتــکاری قانــون محوریــت دارد و بــه لحــاظ ابــزار، اداره اصــولًا بــر ابــزار اقتــداری متکــی اســت.2

در خصــوص وجــود اســتقال ایــن مراجــع صــرف نظــر از اختــاف دیــدگاه بیــن اندیشــمندان حقــوق 
اداری بایــد قائــل بــه اســتقال نســبی آن از اداره ثبــت بــود. بــا ایــن توضیــح کــه هــر چنــد برخــی از اعضای 
ایــن هیئــت از جملــه رئیــس اداره ثبــت )یــا کفیــل اداره( و دبیــر هیئــت منصــوب از طــرف مقامــات اداری 
ســازمان ثبــت اســناد و امــاک هســتند، امــا دیگــر اعضــا از ســوی مقامــات خــارج از اداره ثبــت، عضــو ایــن 

هیئتنــد و هنــگام فعالیــت و تصمیم گیــری تابــع دســتور و اعمــال نظــر سلســله مراتــب اداری نیســتند.3
از همیــن رو، آرا و تصمیم هــای ایــن هیئــت بــا وجــود فعالیــت در داخــل اداره، قابــل اعتراض پذیــری 
ــر، دادرســی در ایــن هیئــت، نوعــی دادرســی در اداره  ــه تعبیــر صحیح ت و نظــارت قضایــی هســتند. ب
اســت تــا دادرســی بــر اداره.4 بــا ایــن حــال، بــه نظــر می رســد کــه ایــن دلایــل و تدبیرهــا، اســتقال و 

بی طرفــی لازم را بــرای ایــن دادگاه هــای اختصاصــی اداری بــه قــدر کافــی فراهــم نمی کنــد.5

1. هیئــت مــورد مطالعــه بــا ترکیبــی از مســئول بازســازی، رئیــس ثبــت، دو نفــر معتمــد بــا معرفــی نماینــده یــا نماینــدگان 
محــل در مجلــس شــورای اســامی و شــهردار محــل در خصــوص شــهر و بخشــدار محــل در مــورد خــارج شــهر تشــکیل 
می شــود. هیئــت حــل اختــاف دارای دبیرخانــه ای اســت کــه بــه وســیله واحــد ثبتــی محــل اداره و دبیــر آن توســط مدیــر 

کل ثبــت منصــوب می گــردد.
2. هداوند و آقایی طوق، پیشین.

ــی، 1399، دوره  ــوق تطبیق ــه حق ــای آن«، پژوهش نام ــی اداره و مدل ه ــوم تحلیل ــی، »مفه ــید مجتب ــی، س 3. واعظ
چهــارم، شــماره 5، ص 32.

4. هداوند و آقایی طوق، پیشین، ص 111.
ــر اداره؟«،  ــا دادرســی ب ــران؛ دادرســی در اداره ی 5. استوارســنگری، کــورش، »چیســتی دادرســی اداری در ای

ــص 156-155. ــماره 4، ص ــال دوم، ش ــز 1399، س ــوق اداری، پایی ــن حق ــای نوی ــی پژوهش ه ــه علم فصل نام
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در حقیقــت، هیئــت یادشــده هماننــد یــک مرجــع شــبه حقوقی بــا اســتماع دلایــل طرفیــن و حتــی 
اســتفاده از نظریــه کارشناســان فنــی و منتخــب خــود، بــه موضوع اختــاف رســیدگی و رأی صــادر می کند.1

گفتار سوم. صلاحیت های تشخیصی 
صاحیــت تشــخیصی را ایــن گونــه تعریــف کرده انــد: »تکلیــف اداره در رســیدگی بــه امــور فنــی 
و تخصصــی کــه داوری در خصــوص آن هــا بنــا بــر مقتضیــات ارائــه خدمــات عمومــی، شــئون فنــی یــا 
ــی  ــع اختصاص ــا مراج ــات ی ــه مقام ــعه ب ــت های کان توس ــی از سیاس ــای ناش ــی و ضرورت ه تخصص
ــی صاحیــت تشــخیصی، عمــل رســیدگی  ــه دیگــر ســخن، عنصــر اصل اداری واگــذار شــده اســت. ب
ــر خــاف رســیدگی مراجــع شــبه قضایی،  ــن رســیدگی ب ــت اســت. ای ــک وضعی ــه منظــور احــراز ی ب
ناظــر بــه ارزیابــی و تأییــد اوضــاع و احــوال دارای شــئون فنــی و تخصصــی توســط یــک مرجــع اداری 
اســت«.2 رســیدگی در ایــن دســته مراجــع اختصاصــی مســتلزم طــرح دعــوا، تنــازع و ترافــع نیســت. بــر 
خــاف شــباهت کارکــردی کــه بــه دادگاه هــای اداری دارنــد، نــوع کارکردشــان متفــاوت و در حقیقــت، 

مأموریتشــان، تشــخیص موضوعــات تخصصــی و فنــی اســت.
در قانــون خــاص ثبتــی، هنگامــی کــه بــه علــت جنــگ یــا حــوادث غیــر مترقبــه دیگــر، آثــار اعیــان 
ــه ســازمان ثبــت اجــازه داده شــده اســت  ــا اســناد و مــدارک ثبتــی از بیــن رفتــه باشــد، ب امــاک ی
کــه در دفاتــر و ســوابق ثبتــی امــاک و هم چنیــن اســناد و امــاک مربــوط بــه اجــرای ثبــت و دفتــر 
ــده تشــکیل  اســناد رســمی و ازدواج و طــاق، ثبــت شــرکت ها و مالکیــت صنعتــی و اختراعــات پرون
دهــد. بــه موجــب مــاده 12 قانــون، ایــن هیئــت، صاحیــت احــراز )تشــخیص( وجــود حقــوق مالــی از 
جملــه رهــن، وثیقــه یــا بازداشــت بــودن ملــک یــا وجــود حقــوق عینــی نســبت بــه ملــک ماننــد حــق 
کســب و پیشــه را دارد. بــه موجــب مــاده 13 همیــن قانــون و مــاده 23  آیین نامــه اجرایــی آن، هیئــت 

یادشــده، صاحیــت تشــخیصی و غیــر ترافعــی دارد.
ــر اثــر حــوادث گفته شــده از بیــن  ــا ازدواج یــا طــاق ب اگــر ســوابق دفتــر ثبــت اســناد رســمی ی
ــه مــدارک و مســتندات معتبــر، درخواســت صــدور اجراییــه کننــد،  ــا ارائ ــرود و اشــخاص ذی نفــع ب ب
رئیــس ثبــت پــس از بررســی و اظهــار نظــر، تقاضانامــه و ضمایــم آن را بــه هیئــت ارجــاع خواهــد داد. 

1. بــه عنــوان نمونه هــای دیگــر از دادگاه اختصاصــی اداری ثبتــی بــا صاحیــت ترافعــی می تــوان بــه هیئــت پیش بینی شــده 

در قانــون الحــاق مــوادی بــه قانــون ســامان دهی اشــاره کــرد. نــک: فاطمیــان، مســعود، علی رضــا حســنی و امیــر خواجــه زاده، 

ــول  ــر اص ــتایی از منظ ــت روس ــناد مالکی ــت اس ــات در ثب ــه اختلاف ــیدگی ب ــت رس ــرد هیئ ــش و کارک »نق

حقوقــی ـ اخلاقــی دادرســی عادلانــه«، مجلــه اخــاق زیســتی، ویژه نامــه تأمــات اخاقــی و حقوقــی، 1400، ص 45. 

هیئــت حــل اختــاف موضــوع مــواد 147 و 148 ق.ث نــک: صباحــی، علــی، »تحلیــل مــواد 148 و 147 قانــون ثبــت و 

 .                               www.portal.notary.ir/node/524 :1401/03/09 آثــار اجرایــی آن«، تاریــخ بازدیــد

2. شیبانی و مولابیگی، پیشین، ص 119.

نقد و تحلیل ماهیت و کارکرد هیئت
 حــل اختلاف قانــون خاص ثبتی
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هیئــت پــس از بررســی موضــوع، در صــورت نبــودن اعتــراض،1 رأی خــود را مبنــی بــر صــدور اجراییــه 
صــادر و بــه ثبــت محــل ارســال می کنــد. ثبــت محــل مکلــف اســت بــا اســتفاده از اوراق مخصــوص، 

اجراییــه را صــادر و طبــق  آیین نامــه اجرایــی، مفــاد اســناد رســمی را اجــرا کنــد. 
ــرای  ــت، ب ــه اس ــن رفت ــان از بی ــرکت های آن ــت ش ــر ثب ــه دفات ــی ک ــخاص حقوق ــن اش هم چنی
تشــکیل پرونــده بایــد مــدارک و صورت جلســه مجمــع عمومــی را بــه ثبــت محــل تســلیم کننــد. ثبــت 
محــل، مراتــب را یــک نوبــت در روزنامــه کثیرالانتشــار آگهــی می کنــد. آن گاه پــس از انقضــای 10 روز 
از تاریــخ انتشــار، در صــورت عــدم وصــول اعتــراض، طبــق مقــررات، شــرکت را در دفاتــر مربــوط ثبــت 
ــت  ــه هیئ ــب ب ــراض، مرات ــان ســهام می رســاند. در صــورت وصــول اعت ــه امضــای صاحب ــد و ب می کن

حــل اختــاف ارجــاع می شــود.
ــرای اراضــی  یکــی دیگــر از مهم تریــن صاحیت هــای تشــخیصی هیئــت، صــدور گواهــی مالکیــت ب
واقــع در طرح هــای عمرانــی یــا توســعه معابــر و فضاهــای آموزشــی یــا ســبز یــا امــاک مــورد نیــاز بــرای 
تأسیســات عمومــی در محــدوده طــرح جامــع شــهری اســت. بــه موجــب مــاده 11 قانون خــاص و مــاده 31 
 آیین نامــه اجرایــی آن بــه دولــت اجــازه داده شــده اســت کــه نســبت بــه تملــک قهــری امــاک مــورد نیــاز 
بــرای بازســازی و عمــران شــهری اقــدام کنــد. قانون گــذار، جبــران خســارت ایــن امــاک را بــه ارائــه اســناد 
و مــدارک معتبــر یــا رأی هیئــت حــل اختــاف موضــوع مــاده 5 وابســته دانســته اســت. در حقیقــت، ایــن 
هیئــت، مالکیــت اشــخاصی را شناســایی می کنــد کــه امــاک آن هــا در طرح هــای عمرانــی قــرار گرفتــه 

اســت. مــاده 11 قانــون یادشــده بــه عنــوان ضــرورت و بــرای پنــج ســال بــه تأییــد رســید.2

گفتار چهارم. آسیب شناسی
مطالعــه و تحلیــل ســاختار، صاحیــت و آییــن دادرســی در هیئــت حــل اختــاف موضــوع مــاده 
5 قانــون خــاص ثبتــی نشــان می دهــد کــه ایرادهــای متعــددی در آن وجــود دارد و اصــول دادرســی 

ــه درســتی اجــرا نمی شــود. ــن دادگاه اختصاصــی اداری ب ــه در ای منصفان

1. در فــرض اعتــراض، رســیدگی بــه ایــن اعتــراض و صــدور رأی بــا هیئــت حــل اختــاف خواهــد بــود )صاحیــت ترافعــی 

هیئــت در امــور اســناد(.

ــا  ــی آن ه ــناد ثبت ــه اس ــی ک ــت اماک ــناد مالکی ــدور اس ــوه ص ــون نح ــخ: 1370/3/18: »قان ــماره: 4046 در تاری ــه ش 2. نام

ــد کــه در جلســه علنــی روز  ــه، ســیل و آتش ســوزى از بیــن رفته ان ــد زلزل ــه اى مانن ــر مترقب ــا حــوادث غی ــر جنــگ ی در اث

یك شــنبه مــورخ 1369/11/28 مجلــس شــورای اســامی تصویــب و در تاریــخ 1369/12/18 بــا عنایــت بــه تصویــب مــاده 11 

آن بــه عنــوان ضــرورت 5 ســاله در شــوراى نگهبــان تأییــد و تبصــره مــاده 6 آن نیــز در جلســه مــورخ 1370/2/17 مجمــع 

1370/3/7 مجلــس شــوراى اســامی واصــل  تشــخصیص مصلحــت نظــام تصویــب گردیــد. مراتــب در نامــه شــماره 2202/ ق ـ

.www.shora-gc.ir :شــده، بــه پیوســت جهــت اجــرا ابــاغ می گــردد«. برگرفتــه از پایــگاه اطــاع رســانی شــورای نگهبــان
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بند اول. بررسی و نقد ساختار  هیئت
در مــواد 5 قانــون و 17  آیین نامــه اجرایــی آن، ترکیــب اعضــای هیئــت حــل اختــاف پیش بینــی 
شــده اســت. ایــن ترکیــب اعضــا بــه صــورت ترکیبــی از اعضــای کارشــناس و غیــر کارشــناس اســت. 
ــه تشــخیص مالکیــت یــا حقــوق ناشــی از آن اعــم از  ایــن هیئــت در مهم تریــن صاحیــت خویــش ب
مالکیــت عیــن، مالکیــت منفعــت، حــق ارتفــاق و حقــوق انتفاعــی، ادخــال حــق و حقــوق عینــی ماننــد 
ــه  ــی در زمین ــور تخصص ــا از ام ــن کاره ــه ای ــردازد. هم ــه می پ ــن و وثیق ــه و ره ــب و پیش ــق کس ح
مســائل ثبتــی بــه طــور خــاص و حقوقــی بــه طــور عــام هســتند. دو تــن از اعضــای ایــن هیئــت کــه در 
بســیاری از مــوارد، آرای آن هــا در تصمیــم نهایــی هیئــت تأثیــر بســزایی دارد، صرفــاً بــه عنــوان معتمــد 

از طــرف نماینــده مــردم محــل در مجلــس شــورای اســامی معرفــی می شــوند. 
بــا توجــه بــه صاحیت هــای ترافعــی و خــاص هیئــت پیشــنهاد می شــود ترکیــب اعضــا بــه صــورت 
کارشــناس ـ قضایــی اصــاح شــود. بــرای معتمدیــن معرفی شــده توســط نماینــده بایــد حداقل هایــی 
از لحــاظ تحصیــات، حســن اعتمــاد، امیــن بــودن و آشــنایی بــا امــور حقوقــی و ثبتــی در نظــر گرفــت. 
هم چنیــن بــا توجــه بــه رســیدگی بــه حقــوق مالکانــه و آثــار مترتــب بــر آن، عضویــت یــک قاضــی یــا 
حقــوق دان در ترکیــب ایــن هیئــت بــه رعایــت موازیــن حقوقــی در تصمیمــات یــاری می رســاند. البتــه 
بایــد قیــد شــود کــه تصمیم گیــری بایــد بــا رأی اکثریــت معتبــر باشــد، نــه صرفــاً رأی عضــو قضایــی.

دلیــل منــاط اعتبــار دانســتن رأی اکثریــت ایــن اســت کــه اگــر مقــام قضایــی صرفــاً بــه عنــوان یــک 
عضــو عــادی حضــور داشــته باشــد و رأی نهایــی بــر مبنــای نظــر اکثریــت صــادر شــود، آن هیئــت یــا 
کمیســیون یــک مرجــع اختصاصــی اداری قلمــداد خواهــد شــد، هــر چنــد انشــای رأی نهایی توســط مقام 
قضایــی صــورت گیــرد. هم چنیــن حتــی اگــر رأی صادرشــده، مــورد نظــر قاضــی عضــو نیــز باشــد، امــا 
مقــام قضایــی، مقــام تصمیم گیرنــده نهایــی قلمــداد شــود و نظــر دیگــر اعضــا صرفــاً نظــر کارشناســی 
بــه شــمار آیــد، بــه گونــه ای کــه رأی صادرشــده را بتــوان رأی مقــام قضایــی قلمــداد کــرد، بــا وجــود 
قابــل انتقــاد بــودن ایــن دیــدگاه، مرجــع یادشــده در ایــن صــورت، مرجعــی قضایــی قلمداد شــده اســت.1

بند دوم. بررسی و نقد صلاحیت هیئت
صاحیت هــای هیئــت حــل اختــاف مــورد مطالعــه در مــواد 4ـ6 و 11ـ13 قانــون و مــواد 
مشــابه در  آیین نامــه اجرایــی آن ذکــر شــده اســت کــه خاصــه ایــن صاحیت هــا در بندهــای قبلــی 
ــا  ــرو صاحیت ه ــودن قلم ــن نب ــت، روش ــن هیئ ــت ای ــر صاحی ــد وارد ب ــن نق ــد. مهم تری ــان گردی بی
ــای  ــت صاحیت ه ــا در رعای ــی اعض ــی از بی دقت ــی ناش ــر گاه ــن ام ــت. ای ــت اس ــای هیئ ــرای اعض ب
تعیین شــده اســت کــه موجــب تجــاوز از حــدود صاحیــت یــا اجــرا نشــدن صاحیــت می شــود. ایــن 

1. نجابت خواه و همکاران، پیشین، ص 214.
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تجــاوز از صاحیــت ناشــی از اشــتباه اعضــا در فهــم قانــون در محــدوده صاحیــت خــود می گــردد و 
ــد. ــت رخ می ده ــت خــود، تجــاوز از حــدود صاحی ــا تفســیر اشــتباه از صاحی ب

بــرای نمونــه، اعضــای هیئــت حــل اختــاف قانــون خــاص ثبتــی مســتقر در اداره ثبــت خرمشــهر 
ــن مســتدعی و  ــه بی ــاوی ک ــه شــماره 17653ـ1389/1/8 در دع ــت ب ــن هیئ ــم ای ــه موجــب تصمی ب
معتــرض ثبــت رخ داده اســت، بــدون رســیدگی و ورود در ماهیــت اعتــراض، صــدور ســند مالکیــت را 
ــد. هیئــت بایــد مطابــق صاحیــت  ــه صــدور حکــم از طــرف مراجــع قضایــی محــل موکــول کرده ان ب
ــواد 5  ــه موجــب م ــذار ب ــرد؛ چــون قانون گ ــی می ک ــار نظــر قطع ــه موضــوع رســیدگی و اظه خــود ب
قانــون و 15  آیین نامــه اجــرای آن، صاحیــت رســیدگی بــه ایــن ترافــع و اعتــراض را بــرای ایــن هیئــت 
ــد »رســیدگی« در اداره  ــون موصــوف، قی ــی قان ــه اجرای ــاده 4  آیین نام ــرده اســت. در م ــی ک پیش بین
ــدارک از ســوی دادگاه،  ــت اســناد و م ــد اصال ــد از تأیی ــن باشــد کــه »بع ــر ای ــد ناظــر ب ثبــت می توان
هیئــت حــل اختــاف وارد رســیدگی و بررســی مالکیــت، حــدود و مشــخصات ملــک و تطبیــق اســناد 
ــد و تشــخیص مالکیــت و  ــم و جدی ــای طرفیــن و شــماره پاک هــای ثبتــی قدی ــورد ادع ــک م ــا مل ب

ــه، صــدور ســند توســط اداره ثبــت می شــود«.1 میــزان و حــدود و ثغــور آن و النهای
ــد از  ــز بای ــت نی ــده از هیئ ــت، آرای صادرش ــبه مدنیِ هیئ ــی ش ــت ترافع ــن صاحی ــه همی ــر ب نظ
ــوط  ــا مقــررات مرب ــون ی ــه قان ــل و مســتند ب ــی، موجــه، مدل نظــر شــکلی شــبیه آرای محاکــم قضای
باشــد. اســتدلال و اســتناد اظهــار نظــر معلــق و مشــروط بــه نظــر مرجــع قضایــی بــا توجــه بــه وظایــف 
و صاحیــت اختصاصــی هیئــت یادشــده، حســب مــاده 5 قانــون خــاص، از منظــر حقوقــی دادرســی 

اداری، عــدم اجــرای صاحیــت اســت. 
وظیفــه مــوازی و تشــریفاتی دادگاه عمومــی محــل بــه موجــب تبصــره ذیــل مــاده یــک قانــون خــاص 
ثبتــی، دال بــر تحصیــل اصالــت اســناد مالکیتــی توســط مالکانــی کــه در خــارج از موعــد مقــرر شــش ماهه 
در قانــون یادشــده بــه اداره ثبــت مراجعــه می کننــد، از دیگــر نواقــص صاحیت هــای ایــن هیئــت اســت. 
در توضیــح بایــد گفــت کــه بــر اســاس مــاده یــک قانــون خــاص، مدعیــان مالکیــت بایــد در موعــد مقــرر 
شــش ماهــه بــا مراجعــه بــه اداره ثبــت نســبت بــه تشــکیل پرونــده و تحصیــل قبــض رســید اقــدام کننــد. 
در فــرض مراجعــه نکــردن در ایــن مهلــت قانونــی و بــه موجــب تبصــره ذیــل مــاده یــک قانــون، 
ــت اســناد  ــل اصال ــه تحصی ــی محــل ب ــه دادگاه عمومــی حقوق ــه ب ــا مراجع ــد ب ــت بای ــان مالکی مدعی
خویــش اقــدام کننــد. در بیش تــر مــوارد، دادگاه محــل بــا عنایــت بــه عــدم ترافعــی بــودن ایــن گونــه 
دعــاوی و نیــز قائــل شــدن اعتبــار بــرای اســناد مالکیــت قبــل از جنــگ، از رســیدگی بــه ایــن گونــه 

1. دادنامه شماره 2691-1386/11/10 شعبه اول دادگستری خرمشهر.
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ــت ارجــاع می دهــد.1 در خوش بینانه تریــن  ــه اداره ثب ــان را ب ــر بــاز می زنــد و متقاضی دعــاوی س
حالــت، ابتــدا از اداره ثبــت بررســی و تأییــد اصالــت ســند ابــرازی را درخواســت می کنــد. در نهایــت، 
ــن رو، قانون گــذار  ــد. از ای ــه رســیدگی های شــکلی بســنده می کن ــا ب ــی تنه ــع تکلیــف قانون ــرای رف ب
می توانــد بــه گســترش صاحیــت هیئــت از طریــق حــذف تبصــره ذیــل مــاده یــک بــه عنــوان یــک 

راه حــل پیشــنهادی توجــه کنــد.
ــرای اشــخاصی کــه امــاک آن هــا در طرح هــای عمرانــی  ــد زمانــی صــدور گواهــی مالکیــت ب تقیّ
قــرار گرفتــه  اســت، از دیگــر ایرادهــای وارد بــر ایــن هیئــت اســت، بــا ایــن توضیــح کــه بــا منقضــی 
شــدن پنــج ســال، در عمــل، مشــکات عدیــده ای بــرای صیانــت و حمایــت از حقــوق مالکیــت اشــخاص 
رخ می دهــد. فــرض کنیــد )در عمــل هــم بســیار اتفــاق افتــاده اســت(2 کــه مالــکان امــاک بنــا بــه 
هــر دلیلــی، خــارج از مهلــت مقــرر شــش مــاه و پنــج ســال مراجعــه می کننــد کــه در مــواد 1 و 11 
قانــون خــاص ثبتــی آمــده اســت و اماکشــان هــم در طرح هــای عمرانــی قــرار گرفتــه و دولــت نیــز 
ــرای جبــران خســارت  ــراد ب ــن اف ــه معنــای عــام کلمــه دســت زده باشــد. ای ــه تملــک قهــری آن ب ب
ــا ابهــام و ایــراد در زمینــه  خویــش، در فــرض مراجعــه بــه دیــوان عدالــت اداری یــا دادگاه عمومــی ب
اثبــات مالکیــت خویــش مواجــه می شــوند کــه ضمــن اتــاف وقــت و هزینــه، حقــوق مالکانــه ایــن گونــه 
افــراد کــه مطابــق اصــل 22 ق.ا بایــد از هــر گونــه تعــرض مصــون باشــد، تهدیــد و تضییــع می شــود.

1. نظریه شماره 562/7ـ1387/2/9. سؤال:

1. اســناد رســمی و مالکیــت نیــاز بــه تأییــد دادگاه دارد یــا خیــر؟ 2. منظــور از تأییــد اصالــت در تبصــره مــاده 1 قانــون مذکور 

؟  چیست

نظریه اداره کل حقوقی قوه قضاییه: 

1. بــا عنایــت بــه مــواد 22 و 70 تــا 74 قانــون ثبــت و اســناد و امــاك، تــا زمانــی کــه مجعولیــت ســند مالکیــت ثابــت نشــده 

اســت، محتویــات و مندرجــات ســند مالکیــت معتبــر اســت. بنابرایــن، در صورتــی کــه ســند مالکیــت یــا ســند رســمی راجــع 

بــه انتقــال ملــك وجــود داشــته باشــد و ســوابق آن در دفاتــر اســناد رســمی موجــود باشــد، ایــن گونــه اســناد معتبــر اســت و 

مســتلزم تأییــد دادگاه نیســت؛ زیــرا قســمت اخیــر تبصــره مــاده 1 قانــون نحــوه صــدور اســناد مالکیــت اماکــی کــه اســناد 

ثبتــی آن هــا در اثــر جنــگ یــا حــوادث غیــر مترقبــه ای ماننــد زلزلــه، ســیل و آتش ســوزی از بیــن رفته انــد، مصــوب 1369 

مجلــس و 1370 مجمــع تشــخیص، منصــرف از اســناد رســمی اســت.

2. منظــور از تأییــد اصالــت در تبصــره مذکــور، رســیدگی بــه جعلیــت اســناد رســمی نیســت، بلکــه بررســی صحــت و اصالــت 

اســناد و مــدارك دیگــری اســت کــه دلالــت بــر مالکیــت متقاضــی دارد و دادگاه بــرای کشــف حقیقــت و احــراز اصالــت اســناد و 

مــدارك متقاضــی می توانــد هــر اقدامــی را کــه لازم تشــخیص دهــد، بــه عمــل آورد. همــان طــور کــه در مــاده 2 در خصــوص 

جمــع آوری مــدارك و اطاعــات و در مــاده 3 تحقیــق از معتمدیــن و گواهــان محــل و شــهادت شــهود مقــرر گردیــده اســت«. 

منتشرشــده در مجموعه هــای روزنامــه رســمی کشــور، تهــران، 1387.

2. تجربه اداری نویسنده مسئول.

نقد و تحلیل ماهیت و کارکرد هیئت
 حــل اختلاف قانــون خاص ثبتی
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بند سوم. هیئت و اصول دادرسی اداریِ منصفانه 
ــه  ــه ب ــزوم توج ــه ل ــه ای اســت ک ــه گون ــی اداری ب ــاوی مطرح شــده در مراجــع ترافع ــت دع ماهی
ــاب  ــن دو را ایج ــان ای ــادل می ــه تع ــی« و البت ــع عموم ــهروندی« و »نف ــوق ش ــد »حق ــواردی  مانن م
ــه  ــه مثاب ــن دادرســی مخصــوصِ مراجــع اختصاصــی اداری ب ــک آیی ــن ی ــا تدوی ــن، ب ــد. بنابرای می کن

ــرد.1 ــالا ب ــع ب ــن مراج ــه ای را در ای ــاف روی ــطح انص ــوان س ــده می ت ــوق تضمین کنن حق
ایــن هیئــت ماننــد بســیاری از مراجــع اختصاصــی اداری، آییــن دادرســی مشــخص و مــدوّن نــدارد. 
ــه برخــی امــور شــکلی ماننــد: منــاط  ــون مؤســس ایــن هیئــت نیــز تنهــا ب در  آیین نامــه اجرایــی قان
ــت )تبصــره 2  ــداد تشــکیل جلســات هیئ ــه(، تع ــاده 18  آیین نام ــک م ــت )تبصــره ی ــار رأی هیئ اعتب
مــاده مرقــوم(، ضــرورت ثبــت آرای ایــن هیئــت در دفتــر مخصــوص بــه ترتیــب تاریــخ صــدور )تبصــره 
3 همیــن مــاده(، اســتفاده از کارشــناس بــرای تشــخیص واقعیــت امــر )مــاده 28  آیین نامــه(، دعــوت 
کتبــی از متقاضیــان و شــاکیان و معترضــان )تبصــره مــاده 19  آیین نامــه( اشــاره شــده اســت. بــا ایــن 
ــن هیئــت  ــودن رســیدگی های ای ــی مثــل شــفافیت در دادرســی، مســتند و مســتدل ب حــال، از اصول
ــه در  ــه عنــوان اصــول اولیــه دادرســی منصفان ــه شــیوه رســیدگی ب ــوط ب ــه اطاعــات مهــم مرب و ارائ
رســیدگی های ایــن هیئــت غفلــت شــده اســت. در ادامــه، مهم تریــن ایرادهــای وارد بــر ایــن هیئــت و 

ــه بیــان می کنیــم. ــه اصــول دادرســی های منصفان ــا نگاهــی ب راهکارهــای رفــع آن هــا را ب
ــیوه  ــه ش ــون در زمین ــت، ســکوت قان ــیوه رســیدگی های هیئ ــر ش ــی ب ــای اصل ــی از ایراده 1. یک
امــکان اصــاح آرا و تصمیمــات ایــن هیئــت اســت. بــا وجــود تصریــح بــه نظــارت دادگاه عمومــی بــر 
ــکان اصــاح  ــی آن از نظــر ام ــه اجرای ــی و  آیین نام ــون خــاص ثبت ــت، قان ــن هیئ ــای ای آرا و تصمیم ه
رأی توســط خــود هیئــت ســاکت اســت. ایــن ســکوت در عمــل باعــث شــده اســت اعضــای هیئــت بــا 
ــی  ــای قانون ــاوز از صاحیت ه ــت و تج ــود از صاحی ــروج خ ــاز خ ــکوت، زمینه س ــن س ــه ای تمســک ب

هیئــت شــوند.
ــر از  ــی دیگ ــت، یک ــن هیئ ــداری ای ــرای آرای اص ــی ب ــتناد قانون ــتدلال و اس ــدن اس ــه نش 2. ارائ

ــت. ــه ای اس ــت روی ــه و عدال ــی منصفان ــر دادرس ــت از منظ ــن هیئ ــر ای ــای وارد ب ایراده
ــن  ــه ای ــه مــدارک و اســناد موجــود در پرونده هــای تشــکیلی در دبیرخان 3. دسترســی نداشــتن ب
هیئــت نیــز ایــراد بعــدی ناظــر بــر عــدم تســاوی ســاح ها بــه عنــوان عنصــر اساســی رســیدگی های 

منصفانــه اســت.
4. نبــود ترتیبــات و ســازوکار مشــخص بــرای شــیوه ابــاغ دعوت نامــه حضــور معتــرض یــا ابــاغ 
رأی و نیــز ارجــاع موضــوع و تعییــن کارشــناس از طــرف ایــن هیئــت از دیگــر مــوارد شــکلی ناقــض 
اصــول دادرســی منصفانــه در رســیدگی های ایــن هیئــت اســت. بــرای رفــع ایــن ایرادهــا کــه ناظــر بــر 

1. نجابت خواه و همکاران، پیشین، ص 220.



208

حقــوق شــکلی هســتند، تعییــن یــک آییــن دادرســی مشــخص یــا حداقــل، تبییــن اصــول دادرســی 
منصفانــه مشــترکی اهمیــت دارد کــه بایــد در مراجــع اختصاصــی اداری اعمــال شــوند، ماننــد آن چــه 
ــه  ــون اداری ک ــری اداری )قان ــای تصمیم گی ــول و آیین ه ــون اص ــه قان ــس لایح ــاده 17 پیش نوی در م
بــه ابتــکار کمیســیون حقــوق عمومــی مرکــز توســعه قضایــی قــوه قضاییــه تنظیــم شــد( ارائــه شــده 
اســت. تعییــن دقیــق ایــن  موضــوع نیــز مهــم اســت کــه آیــا اصــول حاکــم بــر آییــن دادرســی مدنــی و 

ــر؟1 ــا خی ــل اعمــال هســتند ی ــز قاب کیفــری در مراجــع شــبه حقوقی و شــبه کیفری نی
5. عمــده ارجــاع پرونده هــای هیئــت بــه کارشناســان منتخــب از بیــن کارمنــدان اداره ثبــت بــوده 
کــه ایــن عمــل، ایــن هیئــت را از بی طرفــی و شــفافیت در رســیدگی خــارج  می کنــد. ارجــاع امــر بــه 
کارشناســان رســمی در امــور ثبتــی در راســتای ســیر ایــن هیئــت بــه ســمت اســتقال بیش تــر بــرای 

تضمیــن حداقل هــای عدالــت رویــه ای لازم اســت.
6. معضــل دیگــری کــه بــه دلیــل نبــود آییــن دادرســی اداری عــام یــا آییــن دادرســی ویــژه ایــن 
دادگاه اختصاصــی اداری وجــود دارد و در عمــل، نافــی فلســفه وجــودی ایــن هیئــت  می شــود، نبــود 
ضمانــت اجــرا بــرای غیبــت اعضــا یــا ســهل انگاری ایشــان در حضــور در جلســات ایــن هیئــت اســت. 
بــه موجــب تبصــره 4 مــاده 18  آیین نامــه اجرایــی قانــون تکلیــف شــده اســت کــه اگــر ظــرف ده روز 
پــس از دعــوت اعضــا، امــکان تشــکیل جلســه بــه هــر علــت فراهــم نشــود، رئیــس ثبــت موظــف اســت 
کــه مراتــب را بــا قیــد فوریــت و پــس از رعایــت سلســله مراتــب اداری بــه اطــاع ســازمان ثبــت اســناد 
و امــاک کشــور برســاند تــا از آن طریــق، چاره اندیشــی شــود. ایــن راهــکار بــا توجــه بــه بوروکراســی 
حاکــم بــر ســاختار اداری کشــور در عمــل جواب گــو نیســت. تعییــن مؤلفه هــای ناظــر بــر ســرعت در 

رســیدگی ها و تعبیــه ضمانــت اجــرای غیبــت اعضــا از مــوارد مهــم و ضــروری اســت.
7. بــا توجــه بــه امــکان رخ دادن اشــتباه های ثبتــی در نتیجــه آرای اصــداری هیئــت مــورد بحــث 
ــتباه ها  ــن اش ــه ای ــیدگی ب ــت در رس ــی ثب ــورای عال ــارت و ش ــای نظ ــژه هیئت  ه ــای وی و صاحیت ه
ــه آرای ایــن هیئــت در دادگاه صالــح امکان پذیــر اســت.  و رفــع آن هــا، درســت اســت کــه اعتــراض ب
ــر  ــر ب ــه ناظ ــواردی ک ــا و در م ــه پرونده ه ــن گون ــی در ای ــم عموم ــل، محاک ــال، در عم ــن ح ــا ای ب
ــت  ــر، هیئ ــرف دیگ ــد. از ط ــت می کنن ــی صاحی ــود نف ــد، از خ ــارت باش ــت نظ ــای هیئ صاحیت ه
ــه  ــن گون ــه ای ــیدگی ب ــت رس ــوص صاحی ــی در خص ــرره قانون ــود مق ــه نب ــه ب ــا توج ــز ب ــارت نی نظ
ــت  ــرای هیئ ــت ب ــی صاحی ــکان قانون ــس ایجــاد ام ــد. پ ــتباه هات از رســیدگی خــودداری می کنن اش
نظــارت موضــوع مــواد 6 و 25 قانــون ثبــت و مــاده 13 قانــون حدنــگار در راســتای رفــع اشــتباه های 

ــردد. ــنهاد می گ ــی پیش ثبت
8. چگونگــی اســتفاده از وکیــل در رســیدگی های ایــن هیئــت نیــز محــل ســؤال اســت. قانــون و 
ــه دلیــل ســکوت قوانیــن و مقــررات ایــن   آیین نامــه اجرایــی هیئــت در ایــن زمینــه ســاکت اســت. ب

1. همان. 

نقد و تحلیل ماهیت و کارکرد هیئت
 حــل اختلاف قانــون خاص ثبتی
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هیئــت در خصــوص وکالــت در ایــن مرجــع بــا توجــه بــه حکــم آمــره و مطلــق مــاده 33 قانــون آییــن 
دادرســی مدنــی، شــرایط وکالــت در ایــن هیئــت مشــمول حکــم مقــرر در مــاده یادشــده خواهــد بــود.

ــودن برخــی اعضــا در  ــر ب ــه متغی ــه ب ــا توج ــرای اعضــا ب ــای آموزشــی ب ــا و برنامه ه ــود دوره ه 9. نب
بازه هــای زمانــی تصــدی برخــی مشــاغل بــه ویــژه معتمدین نماینــده کــه بــا برگــزاری هــر دوره از انتخابات 
مجلــس شــورای اســامی و انتخــاب نماینــده تغییــر می کننــد، دیگــر ایــراد وارد بــر ایــن هیئــت اســت. 
معمــولًا اعضــای جدیــد یــا هیــچ اطــاع یــا حداقــل، از مفــاد قانــون و  آیین نامــه اجرایــی آن یــا وظایــف و 
صاحیت هــای ایــن هیئــت اطــاع دقیقــی ندارنــد. پیش بینــی و اجــرای برنامه هــای نوآمــوزی و بازآمــوزی 

و تألیــف کتابچه هــا و بروشــورهای آموزشــی بــرای اعضــای ایــن دادگاه اختصاصــی اداری ضــرورت دارد.

ــرورت   ــت و ض ــر هیئ ــر ب ــی ناظ ــع قضای ــم. مرج ــار پنج گفت
ــود آن ــتن وج ــا نداش ــتن ی داش

بند اول. نظارت قضایی بر هیئت
نظــارت قضایــی درصــدد تحقــق حاکمیــت قانــون در همــه ســطوح حکومــت و در هــر ســه ســطح 
ــن رو،  ــده اســت.1 از ای ــات ناشــی از اجــرای قاع ــی و حــل اختاف ــد حقوق قانون گــذاری، اجــرای قواع
نظــارت قضایــی بــر تصمیم هــا و آرای مراجــع اختصاصــی اداری نیــز جریــان دارد تــا بــا بررســی آرای 
ــه و  ــی منصفان ــول دادرس ــت اص ــر رعای ــتقیم دارد، ب ــد مس ــردم پیون ــوق م ــا حق ــه ب ــع ک ــن مراج ای

ــد.  ــارت می کن ــیدگی نظ ــداری در رس قانون م
پرســش ایــن اســت کــه مرجــع قضایــی ناظــر بــر مراجــع اختصاصــی اداری کــدام نهــاد اســت؟ بــه 
موجــب بنــد 2 مــاده 10 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، مرجــع رســیدگی 
ــه اعتــراض  و شــکایت از آرا و تصمیم هــای قطعــی مراجــع اختصاصــی اداری از نظــر نقــض قوانیــن  ب
و مقــررات یــا مخالفــت بــا آن هــا دیــوان عدالــت اداری اســت. بــا توجــه بــه حکــم مقــرر در مــاده 63 
ــوع  ــون، در حــال حاضــر، صاحیــت دیــوان از نظــر ن و هم چنیــن قســمت ذیــل مــاده64 همیــن  قان
ــر  ــه صراحــت، عــاوه ب ــه اســت و ب ــش یافت ــراض از آرای مراجــع اختصاصــی افزای ــه اعت رســیدگی ب

رســیدگی شــکلی شــامل رســیدگی ماهــوی نیــز می شــود.2
ــی  ــای عموم ــان، دادگاه ه ــع، خواه ــه تب ــا ب ــذار ی ــم قانون گ ــه حک ــت ب ــن اس ــواردی ممک در م
دادگســتری از صاحیــت فرجام خواهــی یــا تجدیدنظرخواهــی از آرای قطعــی مراجــع اختصاصــی اداری 

1. هداونــد، مهــدی، »نظــارت قضایــی: تحلیــل مفهومــی و تحــولات اساســی )طرحــی بــرای توســعه حقــوق 

اداری و ارتقــای نظــارت قضایــی(«، مجلــه حقــوق اساســی، 1387، شــماره 9، ص 16.

2. مولابیگــی، غام رضــا، صلاحیــت و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، تهــران: معاونــت آمــوزش، پژوهــش و 

ــه، 1394، ص 7. ــگل جاودان ــت اداری و جن ــوان عدال ــری دی پیش گی
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برخــوردار باشــند.1 در مــورد هیئــت حــل اختــاف مــورد پژوهــش، مســتند بــه مــاده 6 قانــون خــاص 
ثبتــی و تبصــره ذیــل مــاده 6  آیین نامــه اجرایــی آن، دادگاه عمومــی دادگســتری، صاحیــت رســیدگی 

بــه شــکایت اشــخاص ذی نفــع از آرای ایــن هیئــت را دارد.2
ــون  ــودن صاحیــت هیئــت حــل اختــاف قان نکتــه بســیار مهــم در خصــوص وجــه تشــخیصی ب
ــا مراجعــه بــه ســند مؤســس ایــن  خــاص ثبتــی، نــوع نظــارت بــر تصمیم هــای ایــن هیئــت اســت. ب
ــا  ــت ب ــخیصی هیئ ــت تش ــر صاحی ــی ب ــارت قضای ــد نظ ــوص بع ــوط در خص ــررات مرب ــت و مق هیئ
ــا را  ــع اداری، م ــر مراج ــی ب ــارت قضای ــته های نظ ــال، بایس ــن ح ــا ای ــویم. ب ــه می ش ــکوت مواج س
ــون  ــازد؛ چ ــون می س ــی رهنم ــای تکلیف ــا صاحیت ه ــابه ب ــدید و مش ــی ش ــارت قضای ــی نظ ــه نوع ب
ــه باشــد  ــا جنبــه آمران ــه هنجارهایــی ب ــر اســاس صاحیــت تشــخیصی بایــد مقیــد ب تصمیم گیــری ب
کــه قــدرت انتخــاب مقــام عمومــی را در ایــن چارچــوب، در ســاحت نرم هایــی بــا مأخــذ قانونــی قــرار 
می دهــد. از ایــن نظــر، ایــن نــوع صاحیــت، خصلتــی چــون صاحیت هــای تکلیفــی پیــدا می کنــد.2

ــت اداری،  ــوان عدال ــون دی ــاده 64 قان ــاس م ــر اس ــه ب ــرد ک ــا ک ــوان ادع ــا می ت ــن مبن ــر همی ب
تصمیم گیری هــای تشــخیصی هیئــت مــورد مطالعــه، قابلیــت نظــارت قضایــی در دیــوان عدالــت اداری 
ــه ماهیــت مراجــع تشــخیصی و کارکــرد آن هــا  ــد. فقــر دکتریــن و نداشــتن شــناخت کافــی ب را دارن
ــع  ــا وجــود ســازوکار پیش بینــی شــده در آن مــاده، همگــی مان ــوان ب و نیــز ناتوانــی در رســیدگی دی

ــی شــده اند.4 ــوع نظــارت قضای ــن ن ــدن ای ــول مان مغف

بند دوم. ضرورت داشتن یا نداشتن وجود و استمرار فعالیت هیئت
ضــرورت داشــتن یــا نداشــتن وجــود و اســتمرار فعالیــت ایــن دادگاه اختصاصــی اداری در ســاختار 
ــز  ــور موج ــه ط ــتا و ب ــن راس ــی اســت. در همی ــانه دقیق ــی آسیب شناس ــد بررس اداری کشــور، نیازمن
ــل  ــم فص ــد پنج ــب بن ــه موج ــه5 و ب ــوه قضایی ــی ق ــه تحول ــه برنام ــه ب ــا توج ــه ب ــت ک ــوان گف می ت
ســوم ایــن ســند کــه ناظــر بــر چرخش هــای تحول آفریــن بــوده و درصــدد اســت از نگــرش قدیمــی، 
ــه نگــرش هوشــمند، پاســخ گو و شــفاف برســد، ضــرورت اســتمرار وجــود  غیــر پاســخ گو و ناشــفاف ب

1. افشــاری، فاطمــه، آسیب شناســی ســاختار و صلاحیــت هیئــت انتظامــی رســیدگی بــه تخلفــات پزشــکان، 

تهــران: پژوهشــگاه قــوه قضاییــه، 1399، ص 55. 

2.  نمونــه مشــابه: رســیدگی بــه شــکایات اشــخاص ذی  نفــع از آرای هیئــت حــل اختــاف  موضــوع مــواد 148 و 147 ق.ث 

و آرای هیئــت قانــون الحــاق مــوادی بــه قانــون ســامان دهی و نیــز آرای هیئــت حــل اختــاف ســازمان ثبــت احــوال نیــز 

در دادگاه هــای عمومــی انجــام می شــود.

3. شیبانی و مولابیگی، پیشین، ص 126.

4. همان، ص 124.
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ایــن هیئــت، محــل ســوال جــدّی اســت. در راســتای مأموریت هــای ســازمان ثبــت در ایــن ســند بــه 
ــرد  ــاره ک ــد اش ــت اشــخاص« بای ــوق مالکی ــت از حق ــوان »حمای ــا عن ــت شــماره 7 ب ــت مأموری حکای
کــه ســازمان ثبــت را موظــف کــرده اســت بــرای رســیدن بــه اهــداف ایــن ســند و مأموریــت ارجاعــی 
ــک اســناد  ــکار ایجــاد نســخه الکترونی ــق راه ــت از طری ــردن اســناد مالکی ــه الکترونیکــی ک نســبت ب
کاغــذی اقــدام کنــد. بــا توجــه بــه جریــان گــذر ثبــت اســناد و امــاک از ثبــت ســنتی بــه ســمت ثبــت 

نویــن1 هنــوز مشــکل وجــود دارد. 
ــن هیئــت  ــر، اصــاح ســاختار و وظایــف و صاحیت هــای ای ــل زی ــه دلای ــه نظــر نویســندگان، ب ب

ضــرورت دارد: 
1. ظرفیت هــای قانونــی ایجادشــده در قانــون بــرای تســریع در صــدور اســناد مالکیــت اماکــی کــه 

بــر اثــر حــوادث غیــر مترقبــه از بیــن می رونــد؛ 
ــن حــوادث در ســالیان  ــی از ای ــن حــوادث در کشــور )نمونه های ــوع ای ــودن وق ــر ب 2. اجتناب ناپذی

اخیــر رخ داده اســت(
3. تــا پوشــش کامــل کاداســتر  در کشــور  و بــه ثمــر رســیدن الکترونیک ســازی تمامــی آرشــیوهای 

کاغــذی ادارات ثبــت اســناد و امــاک و بــه تبــع آن، دفاتــر اســناد رســمی زمانــی مانده اســت؛ 
4. فلســفه ایجــاد ایــن هیئــت، رســیدگی ســریع و غیــر تشــریفاتی و دقیــق و ارزان بــه اختافــات، 
اعتراض هــا و تعارض هــای ناشــی از ایجــاد شــرایط خــاص در کشــور و تشــفی آلام مــردم و 

ــت. ــردم  اس ــت م ــوق مالکی ــت ازحق ــت و حمای ــر صیان ــان از نظ ــه ایش ــی ب اطمینان ده

ــمی  ــند رس ــت و س ــده اس ــنتی ش ــمی س ــند رس ــن س ــک، جای گزی ــمی الکترونی ــند رس ــن، س ــت نوی ــام ثب 1. در نظ

الکترونیــک، عبــارت اســت از: داده پیــام مطمئــن کــه از طریــق مرکــز ملــی داده هــا و ســامانه ثبــت، در بایگانــی الکترونیکــی 

مرکــزی، کارســازی و ذخیــره می شــود و بــا امضــای الکترونیــک ســردفتر رســمی یــا مأمــوران رســمی، وفــق مقــررات، در 

حــد صاحیــت، تنظیــم و امضــا می گــردد. در نظــام ثبــت الکترونیــک، ســند چــون از جنــس پیــام و داده اســت و منشــأ 

وجــودی آن، الکتــرون و مغناطیــس اســت، بــه آن، ســند الکترونیــک می گوینــد. وصالــی ناصــح، مرتضــی، »ســند رســمی 

ــماره 25. ــز 1394، ش ــوق و سیاســت، پایی ــه حق ــک«، دانش نام الکترونی
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نتیجه گیری
پس از تأمل و بررسی در خصوص هیئت حل اختاف قانون خاص ثبتی مشخص شد که:

ــخیصی دارد. در  ــی و تش ــای ترافع ــت، صاحیت ه ــن هیئ ــی اداری، ای ــوق دادرس ــر حق 1. از منظ
واقــع، عــاوه بــر این کــه یــک دادگاه اختصاصــی اداریِ ثبتــی اســت، بــه عنــوان یــک مرجــع اداری نیــز 

ــای تشــخیصی دارد. برخــی صاحیت ه
ــع، ایــن مراجــع را همــان  2. مســتفاد از تعریــف اختیارشــده از مراجــع اداری ترافعــی کــه در واق
ــواد 15 ـ 20 و 28  ــت و م ــس هیئ ــون مؤس ــاده 3 قان ــه م ــه ب ــا توج ــته و ب ــای اداری دانس دادگاه ه
ــل شناســایی اســت. در  ــت قاب ــن هیئ ــی ای ــت ترافع ــی، صاحی ــون خــاص ثبت ــی قان ــه اجرای  آیین نام
ــی  ــن و حت ــل طرفی ــتماع دلای ــا اس ــبه حقوقی ب ــع ش ــک مرج ــد ی ــده همانن ــت یادش ــت، هیئ حقیق
اســتفاده از نظریــه کارشناســان فنــی و منتخــب خــود در زمینــه مــورد اختــاف بــه رســیدگی و صــدور 

ــد. ــدام می کن رأی اق
3. صاحیــت تشــخیصی، عمــل رســیدگی بــه منظــور احــراز یــک وضعیــت و ناظــر بــه ارزیابــی و 
تأییــد اوضــاع و احــوال دارای شــئون فنــی و تخصصــی توســط یــک مرجــع اداری اســت. بــا مراجعــه 
ــاده 23  ــون و م ــن قان ــواد 12 و 13 ای ــب م ــی آن و حس ــه اجرای ــی و  آیین نام ــاص ثبت ــون خ ــه قان ب

ــود.  ــل ب ــت قائ ــخیصی هیئ ــت تش ــه صاحی ــوان ب ــه می ت  آیین نام
4. در مــواد 5 قانــون و 17  آیین نامــه اجرایــی آن، ترکیــب اعضــای هیئــت حــل اختــاف پیش بینــی 
شــده اســت کــه شــامل حضــور اعضــای کارشــناس و غیــر کارشــناس اســت. از ایــن نظــر کــه هیئــت 
در مهم تریــن صاحیــت خویــش بــه تشــخیص مالکیــت یــا حقــوق ناشــی از آن دســت می زنــد، ایــن 
ــم  ــوارد، آرایشــان در تصمی ــه در بســیاری از م ــت ک ــن هیئ ــن از اعضــای ای ــراد دارد. دو ت ــب ای ترکی
نهایــی هیئــت تأثیــری بســزا دارد، صرفــاً بــه عنــوان معتمــد از طــرف نماینــده مــردم محــل در مجلــس 
شــورای اســامی معرفــی می شــوند. در همیــن راســتا، اصــاح ســاختار ترکیــب اعضــای ایــن هیئــت 
ــنهاد  ــت پیش ــاص هیئ ــی و خ ــای ترافع ــه صاحیت ه ــه ب ــا توج ــی ب ــناس ـ قضای ــورت کارش ــه ص ب

می شــود.
ــرای  ــا ب ــرو صاحیت ه ــودن قلم ــن نب ــت، روش ــن هیئ ــت ای ــر صاحی ــد وارد ب ــن نق 5. مهم تری
اعضــای هیئــت اســت. در مــواردی نیــز ایــن امــر ناشــی از بی دقتــی اعضــا در رعایــت صاحیت هــای 
تعیین شــده اســت کــه موجــب تجــاوز از حــدود صاحیــت یــا اجــرا نشــدن صاحیــت می شــود. ایــن 
ــون از محــدوده صاحیــت خــود می گــردد و  تجــاوز از صاحیــت ناشــی از اشــتباه اعضــا در فهــم قان
ــا تفســیر اشــتباه از صاحیــت خویــش، تجــاوز از حــدود صاحیــت رخ می دهــد. هم چنیــن وظیفــه  ب
مــوازی و تشــریفاتی دادگاه عمومــی محــل بــه موجــب تبصــره ذیــل مــاده یــک قانــون خــاص ثبتــی و 
نیــز تقیــد زمانــی صــدور گواهــی مالکیــت بــرای اشــخاصی کــه اماکشــان در طرح هــای عمرانــی قــرار 
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گرفتــه، از دیگــر ایرادهــای وارد بــر صاحیــت ایــن هیئــت اســت.
ــرای آییــن دادرســی  ــون مــدوّن ب ــن هیئــت، قان ــه، ای 6. از منظــر اصــول دادرســی اداری منصفان
ــه نشــدن  ــون در زمینــه شــیوه امــکان اصــاح آرا و تصمیم هــای ایــن هیئــت، ارائ ــدارد. ســکوت قان ن
اســتدلال و اســتناد قانونــی بــرای آرای اصــداری، دسترســی نداشــتن بــه مــدارک و اســناد موجــود در 
پرونده هــای تشکیل شــده، نبــود ترتیبــات و ســازوکار مشــخص بــرای شــیوه ابــاغ دعوت نامــه حضــور 
معتــرض یــا ابــاغ رأی و ارجــاع موضــوع و تعییــن کارشــناس از طــرف ایــن هیئــت و نبــود ضمانــت 
اجــرای غیبــت اعضــا یــا ســهل انگاری بــرای حضــور در جلســات ایــن هیئــت از دیگــر مــوارد شــکلی 

ــه در رســیدگی های ایــن هیئــت اســت. ناقــض اصــول دادرســی منصفان
ــی و  ــاص ثبت ــون خ ــاده 6 قان ــه م ــتند ب ــش مس ــورد پژوه ــاف م ــل اخت ــت ح ــورد هیئ 7. در م
ــه  ــیدگی ب ــت رس ــتری، صاحی ــی دادگس ــی آن، دادگاه عموم ــه اجرای ــاده 6  آیین نام ــل م ــره ذی تبص
شــکایت اشــخاص ذی نفــع از آرای  ایــن هیئــت را دارد. بایســته های نظــارت قضایــی بــر مراجــع اداری، 
مــا را بــه نوعــی نظــارت قضایــی شــدید و مشــابه بــا صاحیت هــای تکلیفــی در زمینــه صاحیت هــای 
تشــخیصی هیئــت رهنمــون می ســازد. بــر همیــن مبنــا می تــوان ادعــا کــرد کــه بــر اســاس مــاده 64 
قانــون دیــوان عدالــت اداری، تصمیم هــای تشــخیصی ایــن هیئــت قابلیــت نظــارت قضایــی در دیــوان 

عدالــت اداری را دارد.
8. بــا توجــه بــه ظرفیت هــای ایجادشــده در قانــون بــرای تســریع در صــدور اســناد مالکیــت اماکــی 
کــه بــر اثــر حــوادث غیــر مترقبــه از بیــن می رونــد و از طرفــی، اجتناب ناپذیــر بــودن وقــوع ایــن حوادث 
ــرای پوشــش کامــل کاداســتر در کشــور و مهلــت الکترونیک ســازی  ــدن زمــان ب در کشــور، باقــی مان
آرشــیوهای کاغــذی ادارات ثبــت اســناد و امــاک و بــه تبــع آن، دفاتــر اســناد رســمی و فلســفه ایجــاد 
ــه شــرحی  ــا اصــاح ســاختار، وظایــف و صاحیت هــای آن ب ایــن هیئــت، اســتمرار فعالیت هــای آن ب

کــه بیــان شــد، ضــرورت دارد.
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وجوه متمایز اصل انتظارهای مشروع در حقوق اداری

احمد رنجبر*

چکیده
انتظارهــای عمومــی از دولــت بــا آن چــه اصــل انتظارهــای مشــروع در حقــوق اداری   
ــی  ــر تاریخ ــوق اداری از نظ ــروع در حق ــای مش ــل انتظاره ــت. اص ــاوت اس ــود، متف ــده می ش خوان
بــه عنــوان یــک اصــل حمایتــی »مســتقل« بــرای حمایــت از شــهروندان در برابــر اختیــارات 
دولــت و مقامــات عمومــی مطــرح گردیــد. اصــل انتظارهــای مشــروع، یــک نظریــه منســجم 
ابتدائــاً محصــول رویــه قضایــی کشــورهای مختلــف اســت.  بلکــه  نیســت،  اداری  در حقــوق 
تــا جایــی کــه بــه انگلســتان مربــوط می شــود، ایــن اصــل هماننــد دیگــر اصــول نظارتــی، 
اروپــا( در  اتحادیــه  و  آلمــان  )بــر خــاف  اســت کــه  اداره  اختیــارات  بــه  واکنشــی قضایــی 
بــا  تزاحــم  ایجــاد  بــر  عــاوه  امــر  همیــن  و  شــده  گرفتــه  کار  بــه  متنوعــی  وضعیت هــای 
دیگــر اصــول نظارتــی، تشــخیص مبنــای ارزشــی متمایــز بــرای آن را دشــوار کــرده اســت.

ــای  ــل انتظاره ــر اص ــناخت بهت ــی ش ــی، در پ ــی ـ توصیف ــتفاده از روش تحلیل ــا اس ــه ب ــن مقال ای
مبنایــی  تشــخیص  و  یافتــن  بــرای  تــاش  از  اســت.  ســلبی  عمدتــاً  شــیوه ای  بــه  مشــروع 
ــایی  ــا شناس ــتان ت ــژه در انگلس ــه وی ــن ب ــه و دکتری ــروع در روی ــای مش ــرای انتظاره ــز« ب »متمای
تفکیــک و تمایزاتــی در درون ایــن اصــل یعنــی فهــم تمایــز بیــن انتظــار مشــروع بــا انتظــار 
ــز آن از  ــار و تمای ــی انتظ ــروعیت درون ــر مش ــد ب ــراردادی؛ تأکی ــار ق ــی و انتظ ــار قانون ــول، انتظ معق
ــل  ــع« قاب ــک »نف ــوان ی ــه عن ــروع ب ــار مش ــز انتظ ــت، تمی ــروعیت و در نهای ــی مش ــای بیرون معیاره
ــی  ــای احتمال ــوء تفاهم ه ــی س ــزات، از برخ ــن تمای ــر ای ــد ب ــی. تأکی ــوق عموم ــایی در حق شناس
در فهــم ایــن اصــل نــه چنــدان باســابقه در ادبیــات حقوقــی مــا جلوگیــری خواهــد کــرد.

کلیدواژه ها:انتظارهای مشروع، انتظارهای قانونی، حقوق اداری. 
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مقدمه
 اعــام برنامه هــا و سیاســت ها یــا انجــام دادن وعده هــا و اظهــارات اطمینان بخــش توســط 
ــی در  ــا، انتظارهای ــن اعام ه ــی اســت ای ــول نیســت. بدیه ــی نامعم ــران دولت ــی و مدی ــات عموم مقام
ــی از  ــای عموم ــال، انتظاره ــن ح ــا ای ــد. ب ــاد می کن ــور ایج ــده ام ــای آین ــاره رونده ــهروندان درب ش
دولــت )هماننــد خدمــات بهداشــتی و ســامت، آمــوزش رایــگان و تأمیــن اجتماعــی و پرداخت هــای 
منصفانــه( بــا آن چــه اصــل انتظارهــای مشــروع خوانــده می شــود، متفــاوت اســت. انتظارهــای عمومــی 
از دولــت، نتیجــه مأموریــت سیاســی یــا تکالیفــی اســت کــه قانــون اساســی بــر عهــده دولت هــا نهــاده 
اســت. انتظارهایــی کــه در حقــوق اداری از آن ســخن گفتــه می شــود، یــک مطالبــه قضایــی نســبت 
ــا  ــراد ی ــرد، اف ــورد ف ــوران اداری در م ــع و مأم ــه مراج ــت ک ــی اس ــا و رویه های ــا، وعده ه ــه اعام ه ب
گروه هــای مشــخصی از اشــخاص حقیقــی و حقوقــی انجــام می دهنــد. بــه ایــن ترتیــب، )بــه تشــخیص 
دادگاه،( انتظــاری مشــروع مبتنــی بــر حفــظ وضــع موجــود یــا تصمیم گیــری یــا نفــی تصمیم گیــری 
ــت اســت. اصــل  ــظ و رعای ــه ســزاوار حف ــد ک ــت ایجــاد می کن ــا حســن نی ــان ب ــده در مخاطب در آین
ــا در  ــه دادگاه ه ــت ک ــی اس ــا و اصول ــد نظریه ه ــت بلن ــا در فهرس ــه تمهیده ــروع از جمل ــار مش انتظ
کشــورهای مختلــف بــرای نظــارت بــر اعمــال اداری و ارتقــای مشــروعیت عمــل اداره تبییــن کرده انــد.

از زمــان طــرح نظریــه انتظارهــای مشــروع در ادبیــات حقــوق اداری ایــران، نوشــته هایی در خــور 
ــن اصــل اختصــاص  ــه ای ــالات دیگــر ب ــه لای کتاب هــا و مق ــا لاب ــب مقــالات مســتقل ی توجــه، در قال
یافتــه اســت. مطالعــه ایــن نوشــته ها زمینــه فهــم و آشــنایی اجمالــی خواننــدگان را بــا اجــزا و عناصــر 
ــرار  ــرح و تک ــر، ش ــق حاض ــدف تحقی ــد.1 ه ــم می کن ــن فراه ــی و دکتری ــه قضای ــه در روی ــن نظری ای
ــر  عناصــر و وجــوه اصــل انتظارهــای مشــروع در حقــوق اداری نیســت، بلکــه توجــه نویســنده، بیش ت
بــه جنبه هایــی از اصــل یادشــده معطــوف اســت کــه دســت کــم از دیــد نویســنده، جایــگاه و وجــوه 
متمایــز ایــن اصــل را در مقایســه بــا دیگــر اصــول و ارزش هــای حاکــم بــر اعمــال اداری بهتــر بنمایانــد 

ــه اســت. ــی روی آن صــورت نگرفت ــد چندان و در نوشــته های فارســی، تأکی
بحــث اول، گســتره مفهومــی انتظارهــای مشــروع اســت؛ وقتــی از انتظارهــای مشــروع در حقــوق 
ــه  ــار، ریش ــاد و انتظ ــد اعتم ــر چن ــم؟ ه ــخن می گویی ــه س ــاً از چ ــم، دقیق ــی کنی ــت م اداری صحب
بســیاری از اصــول حاکــم بــر روابــط حقوقــیِ خصوصــی و عمومــی اســت، تنهــا در حقــوق اداری اســت 
ــع شــهروندان شــناخته  ــازات و مناف ــت از امتی ــرای حمای ــی مســتقل ب ــه »انتظــار مشــروع«، مبنای ک
ــرای یافتــن و تشــخیص مبنایــی  می شــود. بحــث بعــدی، تاش هایــی اســت کــه در دو دهــه اخیــر ب

وجوه متمایز اصل انتظارهای
 مشــروع در حقوق اداری

ــات  ــه انتظارهــای مشــروع در ادبی ــا طــرح نظری ــه ارجــاع داده شــده، ام ــن مقال ــن نوشــته ها در همی ــدادی از ای ــه تع 1. ب

حقوقــی ایــران بــا ایــن ترجمــه بــوده اســت: شــونبرگ، ســورن، انتظارهــای مشــروع در حقــوق اداری، ترجمــه: احمــد 

رنجبــر، تهــران: میــزان، 1387.
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متمایــز بــرای انتظارهــای مشــروع در رویــه و دکتریــن بــه ویــژه در انگلســتان صــورت گرفتــه اســت. 
ــروع در  ــای مش ــل انتظاره ــا، اص ــه اروپ ــان و اتحادی ــا آلم ــه ب ــتان در مقایس ــه در انگلس ــا ک از آن ج
ــون  ــه تاکن ــی ک ــول و ارزش های ــک از اص ــچ ی ــود، هی ــه می ش ــه کار گرفت ــری ب ــای متنوع ت وضعیت ه
بــه عنــوان توجیــه حمایــت از انتظارهــای مشــروع معرفــی شــده اســت، خصوصیــت یــا وجــه متمایــز 
ایــن نظریــه را نمی نمایانــد و معلــوم نمی کنــد چــرا بایــد از انتظارهــای مشــروع در هــر مــورد حمایــت 
ــف  ــا تکلی ــد ی ــده تعه ــه توجیه کنن ــت ک ــی یاف ــوان مبنای ــا می ت ــه آی ــت ک ــن اس ــوع ای ــرد. موض ک

ــه انتظــار مشــروع شــهروندان باشــد؟ ــه عمــل ب ابتدایــی مأمــوران اداری ب
ــد  ــا تأکی ــت، ب ــروع اس ــای مش ــه انتطاره ــلبی نظری ــناخت س ــی ش ــز در پ ــدی نی ــای بع مبحث ه
بــر این کــه ایــن اصــل چــه چیــزی نیســت. فهرســت مباحــث بعــدی عبارتنــد از: تفکیــک انتظارهــای 
مشــروع از انتظارهــای قانونــی یــا انتظــار از قانــون؛ تمایــز انتظــار مشــروع و انتظــار معقــول و توجــه بــه 
ــه منشــأ انتظارهــا کــه اصــولًا اعام هــای  ــز، مختــص حقــوق اداری اســت؛ توجــه ب ــن تمای این کــه ای
یک جانبــه اداری اســت و نــه ترتیبــات قــراردادی و بحــث اهمیــت مشــروعیت یــا هنجاربودگــی درونــی 
انتظــار. پایان بخــش مباحــث، ماحظــات »عمومــی« در شناســایی قضایــی انتظــار مشــروع اســت کــه 
توجــه مــا را بــه ماهیــت انعطاف پذیــر حــق یــا نفــع قابــل مطالبــه در حقــوق عمومــی بــه ویــژه حقــوق 

ــد. ــب می کن ــوق خصوصــی( جل ــز از حق اداری )متمای

گفتار اول. گستره مفهومی انتظارهای مشروع
انتظــار از دیگــری، اعــم از انتظــار افــراد از یکدیگــر یــا از ســازمان ها و نهادهــای حاکــم یــا انتظــار 
نهادهــای حاکــم از یکدیگــر یــا انتظــار دولت هــا از یکدیگــر، موضوعــی شناخته شــده اســت. منظــور از 
انتظــار ابتدائــاً یعنــی پیش بینــی مقــرون بــه واقــعِ یــک رفتــار یــا فعــل یــا وضعیــت و رویــه، آن گونــه 
کــه نوعــی توقــع اخاقــی از دیگــری یــا دیگــران ایجــاد کنــد. بنابرایــن، انتظــار یــا توقــع رخ دادن یــا 
نــدادن یــک رویــداد طبیعــی یــا قهــری، از گردونــه بحــث مــا خــارج اســت؛ چــون وجــه اخاقــی نــدارد. 
البتــه انتظــار ناشــی از وقــوع یــک رویــداد قهــری یــا »فــورس مــاژور«، جنبــه اخاقــی )و حقوقــی( دارد 

و ممکــن اســت در برخــی شــاخه های حقــوق، مبنــای حمایــت از طــرف زیان دیــده باشــد.
ــا انتظارهــا در روابــط اجتماعــی شــکل می گیــرد؛ خــواه ایــن روابــط،  در واقــع، ایــن پیش بینــی ی
عاطفــی و دوســتانه باشــد یــا قــراردادی یــا مبتنــی بــر قانــون یــا یــک حــق و نفــع یــا اســتحقاق قانونی. 
از منظــر آرمانــی، در همــه روابــط اجتماعــی کــه بنــا بــه تفســیرهای قضایــی، حــق، امتیــاز یــا نفعــی 
را نصیــب مدعــی می کنــد، انتظــاری کــه شــکل می گیــرد، بــه دلیــل »شایســتگی اخاقــی«1 نیســت، 
ــد شناخته شــده  ــر اســاس قواع ــه ب ــه«ای اســت ک ــات عادلان ــا از »ترتیب ــراد و گروه ه ــار اف ــه انتظ بلک

1-Moral desert.
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عمومــی شــکل گرفتــه اســت. بــه ایــن ترتیــب، در یــک جامعــه ناعادلانــه، انتظارهایــی کــه افــراد بــه 
ــه دلیــل شایســتگی اخاقــیِ »مفــروض« و از پیــش تعریف شــده، از آن  اســتناد آن تصــور می کننــد ب
ــا دســت کــم  ــد، از بحــث مــا خــارج اســت؛ چــون جــزو انتظارهــای غیــر اخاقــی اســت ی برخوردارن

ــد موضــوع یــک ادعــای حقوقــی باشــد.1 نمی توان
حمایــت از انتظارهــای مشــروع افــراد، بنیــان هــر نظــام حقوقــی اســت؛ چــون بــدون اعتمــاد، هیــچ 
ــای  ــرد. انتظاره ــکل نمی گی ــی ش ــام حقوق ــوب نظ ــراد در چارچ ــان اف ــتحکمی می ــه مس ــه رابط گون
ــد افقــی یــا عمــودی باشــد. انتظــار افقــی هماننــد انتظــار ناشــی از  معقــول افــراد و اشــخاص می توان
روابــط قــراردادی خصوصــی یــا بــه طــور کلــی، انتظارهایــی اســت کــه افــراد از قانــون و ســازوکارهای 
قضایــی دارنــد تــا از حقــوق و منافعشــان در برابــر تعــرض اشــخاص دیگــر حمایــت کنــد. انتظارهــای 
ــت  ــا از دول ــراد و گروه ه ــه اف ــا نفعــی اســت ک ــاز ی ــاع از حــق، امتی ــا دف ــت ی عمــودی، انتظــار دریاف
ــون و  ــا از قان ــراد و گروه ه ــه اف ــی اســت ک ــر، انتظارهای ــارت دیگ ــه عب ــد.2 ب ــی دارن ــای عموم و نهاده
ســازوکارهای قضایــی )و شــبه قضایی( بــرای حمایــت از حقــوق و منافــع خــود در برابــر فعــل یــا تــرک 

ــد. ــی دارن ــای عموم ــت و نهاده ــی دول ــل و بی عمل فع
ــیِ خصوصــی  ــط حقوق ــر رواب ــا معقــول، ریشــه بســیاری از اصــول حاکــم ب انتظارهــای مشــروع ی
ــراردادی، اصــل اســتاپل )ممنوعیــت  ــط ق ــه، اصــل حســن نیــت در رواب ــرای نمون و عمومــی اســت. ب

ــد،  ــارکت می کنن ــه مش ــات عادلان ــه در ترتیب ــی ک ــخاص و گروه های ــی: »اش ــوف امریکای ــز، فیلس ــان رال ــه ج ــه گفت 1.  ب

ــه  ــز ب ــه راول ــت«. البت ــده اس ــف ش ــده، تعری ــی شناخته ش ــد عموم ــا قواع ــه ب ــد ک ــب می کنن ــر کس ــر یکدیگ ــی ب ادعاهای

ــه در  ــت ک ــد اس ــه معتق ــت، بلک ــروع اس ــود دارد، نامش ــه وج ــات ناعادلان ــه در ترتیب ــی ک ــد انتظارهای ــت نمی گوی صراح

ــن،  ــت توزیعــی باشــد. بنابرای ــار عدال ــد معی ــردی نمی توان ــل ف ــا فضای ــی ی ــی، شایســتگی اخاق ــه آرمان ــک نظــام عادلان ی

ــر اســاس »قواعــد اعام شــده« شــکل گرفتــه  در زندگــی عمومــی، آن چــه اهمیــت دارد، ترتیبــات عادلانــه ای اســت کــه ب

اســت و ایــن انتظــار معقــول، جای گزیــن شایســتگی های اخاقــی می شــود. نــک: رالــز، جــان، عدالــت بــه مثابــه انصــاف، 

ــوس، 1392، ص 22. ــی، تهــران: ققن ــان ثابت ترجمــه: عرف

 2-Parchomiuk, Jerzy, The Protection of Legislative Expectations of Administrative Law: A Horizontal Perspective,

Baltic Journal of Law and Politics, Vol. 10, Number 2, 2017

ــی نیازمنــد حمایــت حقوقــی نیســت؛ چــون  ــراد بحــث دیگــری اســت و اساســاً چنیــن انتظارهای ــت از اف انتظارهــای دول

ــراد تحمیــل کنــد. چــرا انتظــار از مقامــات عمومــی و دولتــی موضوعیــت  ــر اف ــد اراده خــود را یک جانبــه ب ــت می توان دول

ــه  ــی ک ــای تأسیس ــژه تصمیم ه ــه وی ــری ب ــار در تصمیم گی ــتن انحص ــی، داش ــط: یک ــم مرتب ــه ه ــل ب ــه دو دلی دارد؟ ب

ــات  ــازات. مقام ــال مج ــار و اعم ــدرت اجب ــورداری از ق ــری، برخ ــد. دیگ ــازی می بخش ــی، امتی ــار گزینش ــاس اختی ــر اس ب

عمومــی دارای انحصــار در تصمیم گیــری در ارائــه کالاهــا و خدمــات عمومــی، صــدور مجوزهــا و البتــه نیــروی لازم بــرای 

ــود.  ــم می ش ــان تصمی ــار« مخاطب ــکای زیان ب ــث »ات ــیار باع ــه بس ــار چ ــن انحص ــتند. همی ــود هس ــات خ ــرای تصمیم اج

 Brown, Alexander, A Theory of Legitimate Expectations for Public Administration, Oxford University :نــک

Press, 2017, pp. 117-119
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انــکار پــس از اقــرار در کامــن لا(، مــرور زمــان در طــرح دعــاوی، نظریــه حــق مکتســب، قاعــده تغییــر 
بنیادیــن اوضــاع و احــوال یــا اصــل نزاکــت در حقــوق بین الملــل، همگــی بــه نوعــی مبتنــی بــر انتظــار 
هســتند.1 در ایــن میــان، تنهــا در حقــوق اداری اســت کــه »انتظــار مشــروع«، مبنایــی مســتقل بــرای 
ــای  ــل انتظاره ــی، »اص ــر تاریخ ــود. از نظ ــناخته می ش ــهروندان ش ــع ش ــازات و مناف ــت از امتی حمای
مشــروع« در حقــوق اداری بــه عنــوان یــک اصــل حمایتــی »مســتقل« بــرای حمایــت از شــهروندان در 
برابــر »دولــت و مقامــات عمومــی« مطــرح شــد. بنابرایــن، یــک انتظــار عمــودی اســت؛ انتظــاری کــه بــر 
ــده اداری ایجــاد می گــردد و مبنــای  ــا تصمیم گیرن ــر اَعمــال و رویه هــای اداری در مخاطبــان اداره ی اث

ــی شــناخته می شــود. نظــارت قضای
ــون  ــب قان ــه موج ــه اداره ب ــد ک ــت می یاب ــر اهمی ــی بیش ت ــژه زمان ــه وی ــی ب ــت قضای ــن حمای ای
دارای اختیــار گزینشــی باشــد و مقــام اداری بــرای اقــدام یــا ابتــکار خــود قــادر باشــد هــر زمــان، بــه 
صاحیــت قانونــی خــود متوســل شــود. ایــن جــا یــک مقایســه بیــن انتظارهــای مشــروع در حقــوق 
اداری و عرف هــای اساســی، مفیــد بــه نظــر می رســد. در بریتانیــا، ملکــه ایــن کشــور بــه موجــب قانــون 
صاحیــت تشــخیصی دارد. بــرای مثــال، می توانــد دارایــی خــود را از شــمول مقــررات قانونــی خــارج 
ــا ایــن حــال، عرف هــای نانوشــته، اعمــال چنیــن  ــران خــود را نادیــده بگیــرد. ب ــا توصیــه وزی کنــد ی
ــد،  ــار می دهن ــه ملکــه اختی ــی ب ــارت دیگــر، قواعــد حقوق ــه عب ــد. ب ــی را محــدود می کن صاحیت های

ــع آن می شــوند.  ــی، مان ــر حقوق ــا قواعــد غی ام
ــد  ــال قواع ــن اعِم ــکل، متضم ــن ش ــه همی ــز ب ــوق اداری نی ــروع در حق ــای مش ــن انتظاره دکتری
حقوقــی و غیــر حقوقــی اســت. از یــک طــرف، مقامــات اداری بــه موجــب قانــون، اختیــار تصمیم گیــری 
دارنــد، ولــی در اعمــال آن همیشــه آزاد نیســتند. در حقــوق اساســی، ایــن محدودیــت، نامــی از آنِ خــود 
نــدارد، امــا در حقــوق اداری، »انتظــار مشــروع«، محدودیتــی نانوشــته بــر اعِمــال اختیــارات اداره اســت. 
البتــه میــان ایــن دو یــک تفــاوت نیــز وجــود دارد: انتظارهــای مشــروع در بســیاری از مــوارد، مشــمول 
ــارت  ــه عب ــی کــه عرف هــای اساســی از آن بی بهــره اســت. ب ــع می شــود، در حال ــی واق حمایــت قضای
دیگــر، اگــر ملکــه یــا هــر مقــام دیگــر در بریتانیــا، عــرف و رویه هــای اساســی را بــه کار نبنــدد، هــر 
چنــد، رویــدادی جــدّی شــناخته می شــود، امــا غیــر قانونــی نیســت. ایــن در حالــی اســت کــه اداره هــا 

در بســیاری از مــوارد، ملــزم می شــوند بــه انتظارهــای مشــروع توجــه کننــد.2

برای دیدن این پیوندها نک: 

 Parchomiuk, op.cit.

 2-Perry, Adam and Farrah Ahmed, The Coherence of the Doctrine of Legitimate Expectations, 73 Cambridge Law

Journal, Vol. 73, 2014, pp. 14-15. Available at SSRN: www.papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2163255
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گفتار دوم. انتظارهای مشروع: در جست وجوی مبانی 
ــی  ــه اروپای ــد، جامع ــان و بع ــوق اداری در آلم ــروع در حق ــای مش ــل انتظاره ــرح اص ــان ط از زم
)اتحادیــه اروپــای کنونــی( و ســپس انگلســتان1 و دیگــر کشــورهای حــوزه کامــن لا، بحــث و اختــاف 
نظــر دربــاره هــدف و پایه هــای مفهومــی آن و گســتره انتظارهــای موضــوعِ حمایــت قضایــی در دکتریــن 
و رویــه قضایــی کشــورهای مختلــف وجــود داشــته اســت. واقعیــت ایــن اســت کــه اصــل انتظارهــای 
ــی  ــه قضای ــوق اداری نیســت، بلکــه محصــول روی ــه ای منســجم و متحدالشــکل در حق مشــروع، نظری
کشــورهای مختلــف اســت و هنــوز هیــچ رویــه و نظریــه واحــدی در مــورد اجــزای ایــن نظریــه شــکل 
نگرفتــه اســت )و شــاید بنــا نیســت شــکل بگیــرد(. در واقــع، در بیش تــر عناصــر و اجــزای ایــن نظریــه، 
اختــاف نظــر وجــود دارد؛ بــه ویــژه در کشــورهای حــوزه حقــوق عرفــی و بــه طــور مشــخص، در ایــن 
مقالــه، انگلســتان، بــه دلایلــی کــه خواهیــم گفــت، تاش هــای نظــری بــرای یافتــن توجیهــی فراگیــر 
ــر یــک  ــرای حمایــت از همــه موقعیت هــای انتظارهــای مشــروع و اســتوار کــردن آن ب و قانع کننــده ب

ــه ارزشــی مســتقل و از آنِ خــود هم چنــان ادامــه دارد.  پای

1. گفتــه می شــود »خاســتگاه رســمی انتظــار مشــروع را بایــد رویــه قضایــی انگلســتان دانســت«. )بهنیــا، مســیح، »تأملــی 
بــر ایــراد تزاحــم اصــل انتظــار مشــروع بــا برخــی از اصــول حقــوق اداری«، نشــریه حقــوق اساســی، شــهریور 1389، دوره 
هفتــم، شــماره 13، صــص 1-16( گذشــته از معنــای مبهــم کلمــه »رســمی«، ایــن ســخن درســت نیســت؛ چــون اصــل 
انتظارهــای مشــروع و اصــل تناســب از نوآوری هــای کامــن لا نیســت. خاســتگاه ایــن دو اصــل، آلمــان اســت کــه ســپس در 
دادگاه دادگســتری اروپایــی و بعــد از آن، در دادگاه هــای انگلســتان پذیرفتــه شــد. انتظــار مشــروع بــه معنــی شــکلی بــرای 
اولیــن بــار بــا رأی اشــمیت در ســال 1969 وارد رویــه قضایــی انگلســتان شــد. در ایــن قضیــه کــه بــه تمدیــد نشــدن مجــوز 
حضــور دو امریکایــی مربــوط می شــد کــه بــرای اهــداف مطالعاتــی بــه انگلســتان ســفر کــرده بودنــد، بــی آن کــه بــه آن هــا 
فرصــت اســتماع اظهــارات داده شــود، لــرد دنینــگ اظهــار داشــت اگــر جــواز متقاضیــان »پیــش از محــدوده زمانــی منقضــی 
ــدان،  ــه منتق ــه گفت ــدند. ب ــوردار می ش ــازه« برخ ــدت اج ــدن در م ــرای مان ــازه ب ــروع اج ــار مش ــا از »انتظ ــد«، آن ه می ش
معنایــی کــه در آن، ایــن اصطــاح در ایــن قضیــه بــه کار گرفتــه شــد، بســیار متفــاوت از معنــای آن در حقــوق اروپایــی 
و حقــوق عمومــی مــدرن انگلیــس بــود. در ایــن جــا، هیــچ گونــه رفتــار اداری کــه موجــد انتظــار مشــروع متقاضیــان )دو 
شــهروند امریکایــی( بــرای شــنیدن اظهــارات باشــد، صــورت نگرفتــه اســت. بنابرایــن، درســت تر ایــن بــود کــه گفتــه شــود 
حــق بــر اســتماع مدعیــان در چنیــن وضعیتــی مبتنــی اســت بــر یــک »نفــع قابــل حمایــت« و نــه انتظــار مشــروع؛ نفــع 
ــر اســاس »انصــاف رویــه ای«، صــرف نظــر از رفتــار اداره، »از پیــش« وجــود داشــته اســت. ایــن در  حمایت شــده ای کــه ب
حالــی اســت کــه اصــل حمایــت از انتظــار مشــروع، واکنشــی اســت بــه رفتــار اداره یــا مأمــور اداری. تنهــا از دهــه 1980 
بــود کــه انتظارهــای مشــروع در معنایــی مشــابه نظــر دادگاه هــای اروپایــی در دادگاه هــای انگلســتان بــه کار گرفتــه شــد. 
Thomas, Robert, Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law, Hart Publishing, Oxford Port-(
land Oregon, 2000, 26 and 47-49

قضیــه Cougblan )1999( نیــز از اولیــن و مشــهورترین نمونــه دعــاوی حــاوی شناســایی قاطــع انتظــار مشــروع ماهــوی در 
ایــن کشــور اســت. بــرای مطالعــه و مقایســه آرای اولیــه دادگاه هــای اتحادیــه اروپــا و انگلســتان در شناســایی انتظارهــای 

شــکلی و ماهــوی، نــک: شــونبرگ، پیشــین، فصــل دوم تــا پنجــم.
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بند اول. آلمان و اتحادیه اروپا
ــه حقــوق آلمــان برمی گــردد.1 گفتــه می شــود اصــل آلمانــی  ریشــه نظریــه انتظارهــای مشــروع ب
«vertrauensschutz» کــه بــه معنــی حمایــت از اعتمــاد بــه قانونــی بــودن تصمیــم اداری اســت، 
ــای  ــی و انتظاره ــان حقوق ــول اطمین ــت. اص ــوق اداری اس ــروع در حق ــای مش ــل انتظاره ــای اص مبن
ــل  ــای اص ــه مبن ــتند ک ــان هس ــادی آلم ــون بنی ــواد 20 و 28 قان ــتنبط از م ــوی، مس ــروع ماه مش
ــده  ــد. رأی صادرشــده در پرون ــن کشــور را تشــکیل می دهن ــون )Rechtsstaat) در ای ــت قان حاکمی
موســوم بــه case  Widow  در ســال 1959 توســط دادگاه اداری فــدرال، نقطــه عطفــی در پذیــرش 
ــای  ــدن پرداخت ه ــتور بازگردان ــود. دادگاه، دس ــور ب ــن کش ــوی در ای ــروع ماه ــای مش ــل انتظاره اص
ــناخت؛  ــه نش ــا موج ــناختن پرداخت ه ــی ش ــر قانون ــود غی ــا وج ــوه زن را ب ــک بی ــه ی ــه ب صورت گرفت
چــون بــا انتظــار مشــروع او کــه پرداخت هــا قانونــی بــوده اســت، ناســازگار بــود. در نهایــت، ایــن رونــد 
بــه وضــع مقــرره ای ذیــل مــاده 48 )2( قانــون رویــه اداری ایــن کشــور )مصــوب 1976( انجامیــد کــه 

بــه طــور مشــخص، ناظــر بــه حمایــت از انتظارهــای مشــروع ماهــوی اســت.2

 1-Kunnecke, Marina, Tradition and Change in Administrative Law: An Anglo- German Comparison, Springer 2007,

pp. 124–128

2. متــن مــاده 48 )2( قانــون رویــه اداری مصــوب 1976)اصاحــی 2004(: »1.یــک عمــل اداری غیــر قانونــی حتــی اگــر 
غیــر قابــل تجدیــد نظــر باشــد، می توانــد کاً یــا جزئــاً بــا اثــری رو بــه گذشــته یــا بــه آینــده ملغــی شــود. عمــل اداری کــه 
منجــر بــه تعلــق حــق یــا مزیتــی مرتبــط در روندهــای رســیدگی قضایــی شــده باشــد یــا مؤیــد تعلــق چنیــن حــق و مزیتــی 

باشــد )عمــل اداری ســودبخش(، تنهــا وفــق محدودیت هــای مقــرر در بنــد 2 قابــل لغــو اســت.
2. یــک عمــل اداری غیــر قانونــی کــه پرداخــت یک بــاره یــا پیوســته پــول یــا یــک نفــع مالــی قابــل تجزیــه را مقــرر کــرده 
باشــد، تــا آن جــا کــه ذی نفــع بــر بقــای عمــل اداری تکیــه کــرده باشــد و اتــکای او بــه نســبت منفعــت عمومــی حاصــل از 
الغــا مســتوجب حمایــت ]بیش تــری[ باشــد، نمی توانــد ملغــی شــود. اتــکا بــه طــور کلــی مســتوجب حمایــت خواهــد بــود، 
ــا ترتیباتــی مالــی مقــرر اســتفاده کــرده باشــد. چنان کــه دیگــر قابــل ابطــال  وقتــی ذی نفــع از اعانه هــای صورت گرفتــه ی
ــاده در  ــن م ــل ابطــال باشــد.« ای ــه از او انتظــار اشــت، قاب ــوان معقولان ــه نمی ت ــی ک ــا تحمــل زیان های ــا ب ــا تنه نباشــد ی
ادامــه بــه شــرایطی می پــردازد کــه مدعــی نمی توانــد بــه اتــکا و اعتمــاد خــود بــه تصمیــم اداری اســتناد کنــد. مــاده 49 
نیــز بــه شــرایط لغــو یــک عمــل اداری قانونــی می پــردازد. نکتــه خــاص مــاده اخیــر، مقــرر داشــتن غرامــت بــرای جبــران 

زیــان اشــخاصی اســت کــه بــه مقــرره اداری اتــکای زیان بــار کرده انــد. بــرای متــن کامــل قانــون، نــک:
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/EN/gesetztestexte/VwVfg_en.pdf?_blob=publication-

File&amp;v=1

 )vertrauensschutz( گفتــه می شــود دادگاه قانــون اساســی فــدرال، دکترین موســوم به اعتمــاد به قانونــی بــودن عمــل اداری
را بــه قوانیــن موضوعــه نیــز تعمیم داده اســت. نک:

 Rennert, Klaus, The Protection of Legitimate Expectations under German Administrative Law, 2016, pp. 8– 10.

available at: www.bverwg.de/en/medien/pdf/rede_20160421_en.pdf
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ــی  ــان حقوق ــل اطمین ــات اص ــروع از متفرع ــای مش ــا، انتظاره ــه اروپ ــان و اتحادی ــوق آلم در حق
شــناخته می شــود کــه بــر پیش بینی پذیــری مقــررات اداری تأکیــد دارد؛ آن چنان کــه همــه 
مــردم بتواننــد بــرای آینــده زندگــی خــود برنامه ریــزی کننــد. چنیــن اصلــی حتــی در مــورد قوانیــن 
موضوعــه نیــز قابــل اعمــال اســت. بنابرایــن،1 از انتظارهــای مشــروع تــا جایــی حمایــت می شــود کــه 

ــد.2 ــک کن ــررات اداری کم ــری مق ــه پیش بینی پذی ب
دادگاه دادگســتری اروپایــی بارهــا تأکیــد کــرده اســت کــه از انتظارهــای مشــروع تنهــا در جایــی 
ــل پیش بینــی نباشــد. حتــی اگــر انتظــار معقــول باشــد،  ــه قاب ــر، معقولان ــد کــه تغیی ــت می کن حمای
ــا  ــان، ب ــوق آلم ــه در حق ــت ک ــی اس ــن در حال ــد.3 ای ــتناد کن ــی اس ــع عموم ــه مناف ــد ب اداره می توان
ــی  ــع عموم ــه مناف ــل ب ــرای توس ــی ب ــارض، جای ــروز تع ــورت ب ــل اداری، در ص ــدن عم ــد ش قانون من

ــح شــده اســت. ــه اداری« تصری ــون روی نیســت، مگــر آن چــه در »قان
در واقــع، بــه دلیــل قانون منــد بــودن اعمــال اداری در آلمــان و اتحادیــه اروپــا و پای بنــدی اداره هــا 
ــو،  ــار گزینشــی اداره و از آن س ــرای اختی ــی ب ــای چندان ــی مشــخص، ج ــداف قانون ــف و اه ــه تکالی ب
بیش فعالــی قضایــی و گســترش مفهومــی اصــل انتظارهــای مشــروع وجــود نــدارد. ایــن اســت کــه در 
آلمــان، اصــل انتظارهــای مشــروع کارکــرد محدودتــری دارد،4 در حالــی کــه در انگلســتان، بــه شــرحی 
ــری از ســوء اســتفاده از  ــردی و جلوگی ــه، پیشــبرد انصــاف ف ــن نظری ــد، هــدف از ای ــم دی کــه خواهی

قــدرت بــا حمایــت از »اعتمــاد« اســت.

بند دوم. انگلستان
در مقایســه بــا آلمــان و اتحادیــه اروپــا، ایــن نظریــه در انگلســتان هماننــد دیگــر عوامــل بازنگــری 
قضایــی اعمــال اداری، واکنشــی اســت بــه اختیــارات گزینشــی فــراوان اداره. از ایــن رو، در ایــن کشــور، 
ــی  ــع، در حال ــه می شــود. در واق ــه کار گرفت ــری ب ــای متنوع ت ــای مشــروع در وضعیت ه اصــل انتظاره
ــاس  ــر اس ــای مشــروع ب ــا، انتظاره ــه اروپ ــه و اتحادی ــن نظری ــتگاه ای ــوان خاس ــه عن ــان ب ــه در آلم ک
ــم در  ــهروندان، آن ه ــا ش ــار اداره ب ــرای رفت ــی را ب ــار حداقل ــک معی ــی، ی ــان حقوق ــاد و اطمین اعتم

1.  بــر اســاس اصــل اطمینــان حقوقــی اســت کــه قوانیــن کیفــری عطــف بماســبق نمی شــود و اثــر قوانیــن غیــر کیفــری 

از زمــان انتشــار اســت، مگــر آن کــه در خــود قانــون، ترتیــب دیگــری مقــرر شــده باشــد. در واقــع، اعتمــاد حقوقــی، اعتمــاد 

بــه محتــوای قانــون یــا قاعــده اســت و نــه اعتمــاد بــه عمــل اداری خــاص.

 2-Reynolds, Paul, Legitimate Expectations and the Protection of Trust in Public Officials, Public Law, Vol. 2011, pp.

12-13. available at SSRN: www.papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1689518

Tomlinson, Joe, Do we need a theory of legitimate expectations?, Legal Studies, 2010, p. 8

3-Thomas, op.cit., p. 46 .

4-Reynolds, op.cit., p. 17.
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ــرر  ــی( مق ــر قانون ــا غی ــی ی ــای قانون ــم از تصمیم ه ــا )اع ــو تصمیم ه ــد لغ ــخصی مانن ــای مش حیطه ه
ــه  ــود ک ــی می ش ــی اداره تلق ــارات گزینش ــر اختی ــی ب ــل، محدودیت ــن اص ــتان، ای ــد، در انگلس می کن
نوعــاً اداره بــه موجــب قانــون از آن برخــوردار اســت و چــه بســا زمینــه و امــکان تغییــر سیاســت ها و 

رویه هــای اداری را فراهــم می کنــد. 
ــه واســطه  ــادا ب ــا مب ــار اداره اســت ت ــر رفت ــه عبــارت دیگــر، انتظارهــای مشــروع، محدودیتــی ب ب
ــه اداره شــود و  ــردم ب ــاد« م ــرانه موجــب ســلب »اعتم ــال خودس ــا اعم ــت گزینشــی خــود، ب صاحی
ــوی،  ــر ماه ــژه از نظ ــه وی ــی( ب ــر اصــول نظارت ــا دیگ ــای مشــروع )ی ــی اصــل انتظاره ــعه مفهوم توس
پاســخی قضایــی بــه ایــن وضعیــت اســت. البتــه بــر خــاف آلمــان، طــرح آن بــه مثابــه یــک معیــار و 
مــاک عینــی در نظــارت بــر اعمــال اداری، نوعــی دخالــت در امــور اداری و اجرایــی تلقــی می شــود.1 
بــه دلیــل همیــن ماحظــه، دادگاه هــا در انگلســتان از ایفــای نقشــی »ســازنده«تر در اداره خــودداری 
ــوده  ــردی ب ــای ف ــاف در موقعیت ه ــت انص ــه رعای ــار اداره ب ــر، اجب ــا، بیش ت ــدف آن ه ــد و ه کرده ان
اســت تــا برســاختن یــک اصــل کلــی حقــوق اداری.2 ایــن امــر ضمــن این کــه باعــث ســردرگمی های 

ــرای ایــن نظریــه دشــوار کــرده اســت. مفهومــی گردیــده، یافتــن مبنــای نظــری مشــخصی را ب
ــرای  ــز ب ــی متمای ــن مبنای ــرای یافت ــری ب ــش های بیش ت ــتان، کوش ــل، در انگلس ــن دلی ــه همی ب
انتظارهــای مشــروع صــورت گرفتــه اســت. از دیــد عــده ای، اصولــی انتزاعــی ماننــد انصــاف، منــع ســوء 
اســتفاده از قــدرت یــا الــزامِ »اداره خــوب« کــه در رویــه قضایــی انگلســتان بــه عنــوان مبنــای نظریــه 
انتظارهــای مشــروع شــناخته می شــود، بــه همــراه حفــظ اطمینــان حقوقــی،3 اصــل حاکمیــت قانــون و 
اتــکای زیان بــار4 کــه در رویــه قضایــی ایــن کشــور و دیگــر کشــورها بــه ویــژه آلمــان و حقــوق اتحادیــه 
ــا وجــه  ــه آن اســتناد می شــود، خصوصیــت ی ــا5 معمــولًا هنــگام شناســایی انتظارهــای مشــروع ب اروپ

ــا در  ــت، دادگاه ه ــه دول ــراوان ب ــی ف ــارات گزینش ــذاری اختی ــود واگ ــا وج ــی، ب ــرت دایس ــای آلب ــر نظره ــت تأثی 1. تح
انگلســتان تــا مدت هــا بــه دلیــل تــرس از مداخلــه در کار قــوه مجریــه، از نظــارت ماهــوی بــر اعمــال دولــت خــودداری 
ــی )ultra vires( اداره، تنهــا موجــب ماهــوی بازنگــری  ــه ســبب عمــل خــارج از اختیــارات قانون ــه جــز ب ــد و ب می کردن

ــود. نــک: ــوری )wednesbury, 1948( ب ــار نامعقــول بودگــی مقــرر در رأی ونزب ــت، معی ــی اعمــال دول قضای
Esther, Drabkin-Reiter, The Europeanisation of the law on legitimate expectations, European University Insti-

tute, 2015, available at:   www.cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/40324/2015_DrabkinReiter_LLM. pdf?se-

quence=1

2-Thomas, op.cit., p. 51.

3-legal certainty.

4-detrimental reliance.

5.گفتــه می شــود ابتنای اصل انتظارهای مشــروع بر اطمینان حقوقی در جامعه اروپایــی )و بعد، اتحادیه اروپا( کــه مفهومی 
عینی تر اســت، احتمالًا دلایل سیاســی داشــته و آن این که در همه شــش کشــور پایه گذار جامعه، اصل اطمینان حقوقی 

.Reynolds, op.cit., p.17 :پذیرفته شــده است. نک
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متمایــز ایــن نظریــه را نمی نمایانــد و معلــوم نمی کنــد چــرا بایــد از انتظارهــای مشــروع در هــر مــورد 
حمایــت کــرد.1

بــه عبــارت دیگــر، هیــچ یــک از ایــن اصــول و ضوابــط بــه تنهایــی نمی توانــد مبنــای یــک نظریــه 
جامــع ناظــر بــرای انتظارهــای مشــروع باشــد. در واقــع، موقعیت هــای ایجادکننــده انتظــار مشــروع یــا 
وضعیت هایــی کــه قضــات در انگلســتان )و برخــی دیگــر از کشــورهای حــوزه کامــن لا(، موجــد انتظــار 
ــر از آن اســت کــه هیــچ یــک از ایــن اصــول بتواننــد آن هــا را پوشــش  مشــروع می شناســند، متنوع ت
ــرای قضــات در شناســایی  ــی ب ــی عمل ــد راهنمای ــی نمی توانن ــه تنهای ــن اصــول ب ــن، ای ــد. بنابرای دهن
کــردن یــا نکــردن مــوردیِ انتظارهــا فراهــم کننــد. در حقیقــت، ارزش »افــزوده« انتظارهــای مشــروع 
بــه حقــوق اداری زمانــی آشــکارتر می شــود کــه انتظــار، تنهــا مبنــای حمایــت باشــد و خواهــان دعــوا 

هیــچ مبنــای دیگــری بــرای طــرح دعــوای خــود بــه جــز انتظــار مشــروع نداشــته باشــد.
ــه  ــر منصفان ــر خودســری و اعمــال غی ــراد در براب ــی از اف ــان حقوق ــال، هــر چنــد اطمین ــرای مث ب
اختیــارات اداری )و سیاســی( حمایــت می کنــد و بــا اهــداف مــورد نظــر در اصــل انتظارهــای مشــروع 
نزدیکــی و پیونــد زیــادی دارد، ولــی گســتره کاربــرد ایــن دو اصــل همیشــه بــا هــم منطبــق نیســت و 
همیــن امــر، زمینــه تعــارض میــان آن هــا را فراهــم می کنــد. اطمینــان حقوقــی بــا برابــری شــکلی و 
اعمــال مســتمر قواعــد ســر و کار دارد: »اطمینــان حقوقــی یــک ارزش عینــی اســت...، در حالــی کــه 
ــد« و  ــا اداره عمــل می کن ــروه خاصــی ب ــا گ ــرد ی ــن ف ــاط بی ــک ارتب ــن ی ــای مشــروع در مت انتظاره
بــه واســطه همیــن ویژگــی، چــه بســا بــه اقتضــای اصــل انصــاف )مبنــای ارزشــی دیگــرِ انتظارهــای 
مشــروع(، اعِمــال اســتثناهایی را در قاعــده طلــب می کنــد کــه بــا اطمینــان حقوقــی بــه عنــوان یــک 
ــارت  ــه عب ــا دادگاه اســت. ب ــز ب ــل توجیــه نیســت و تشــخیص آن نی ــی حقــوق عمومــی قاب اصــل کل
دیگــر، انتظارهــای مشــروع، اطمینــان حقوقــی را »حســب مــورد« و تنهــا بــرای فــرد )مدعــی( افزایــش 
ــی  ــن ویژگ ــطه ای ــه واس ــود. ب ــی می ش ــان حقوق ــش اطمین ــث کاه ــوع، باع ــی در مجم ــد، ول می ده
ــروع  ــار مش ــأ انتظ ــی منش ــز گاه ــی نی ــر قانون ــای اداری غی ــا تصمیم ه ــررات ی ــی مق ــه حت ــت ک اس
ــان  ــه اطمین ــی ک ــت؛ در حال ــه اداره اس ــع ب ــاد« ذی نف ــأ آن، »اعتم ــون منش ــوند؛ چ ــناخته می ش ش

عمــوم بــه یــک قاعــده، عینــی و همگانــی اســت.2

1. به این سه مقاله انتقادی بنگرید:

Reynolds, op.cit., p. 330; Tomlinson, op.cit., pp.286-300 ; Daly, Paul, A Pluralist Account of Deference and Legit-

 imate Expectations (September 10, 2015). In: Matthew Groves and Greg Weeks (eds.), Legitimate Expectations in

the Common Law World, Hart Publishing, 2016, Available at SSRN: www.ssrn.com/abstract=2658645 or  www.

dx.doi.org/10.2139/ssrn.2658645

2-Reynolds, op.cit., p.14; Thomas, op.cit., pp.45-46.
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همیــن طــور، اصــل انصــاف  و منــع ســوء اســتفاده از قــدرت، هــر چنــد کــم و بیــش می تواننــد 
ــر از  ــد و کلی ت ــرار دارن ــزاع ق ــری از انت ــا در ســطح بالات ــه باشــند، ام ــن نظری ــای ای ــده مبن توجیه کنن
آن هســتند کــه مبنــای انحصــاری یــا وجــه متمایــز نظریــه انتظارهــای مشــروع را بنمایاننــد. شناســایی 
ــای  ــه نمونه ه ــا هم ــدارد ی ــی ن ــردی ربط ــاف ف ــل انص ــات اص ــه مراع ــی ب ــروع گاه ــای مش انتظاره
ــای داد.1   ــروع ج ــای مش ــل انتظاره ــل اص ــوان ذی ــدرت را نمی ت ــتفاده از ق ــوء اس ــا س ــی ی بی انصاف
انتظارهــای مشــروع، یــک اصــل متمایــز اســت و بنابرایــن، مبنایــی را طلــب می کنــد کــه دادگاه را بــه 

طــور مســتقیم بــه اعمــال ایــن اصــل راهبــر شــود.  
عــاوه بــر ایــن، خــود ایــن اصــولِ مبنایــی نیــز چــه بســا در عمــل بــا یکدیگــر یــا دیگــر اصــول 
ناســازگار باشــند. بــرای مثــال، در مواقعــی، عمــل نکــردن بــه وعــده اداری کــه چــه بســا مغایــر اصــل 
ــر  ــن »اداره خــوب«، ه ــد.2 هم چنی ــوب« باش ــد مصــداق »اداره خ ــای مشــروع اســت، می توان انتظاره
چنــد پای بنــد اصــل حاکمیــت قانــون اســت، امــا اعــام اشــتباه یــک تصمیــم، سیاســت یــا وعــده و 
اصــرار دادگاه بــر پای بنــدی اداره بــه آن بــه منظــور حمایــت از انتظارهــای مشــروع چــه بســا ممکــن 

ــون داشــته باشــد.  اســت پی آمدهــای بلندمــدت منفــی از نظــر حفــظ حاکمیــت قان
از آن ســو، هــر چنــد اعام هــای اداری خــارج از حــدود اختیــارات قانونــی بــه دلیــل مغایــرت بــا اصــل 
حاکمیــت قانــون هیــچ گونــه حــق، نفــع یــا تعهــدی ایجــاد نمی کنــد، مــواردی وجــود دارد کــه حاکــی 
ــه انتظارهــای  ــر اجــرا نشــدن ایــن اعام هــا و بی توجهــی ب ــر اث ــروز بی انصافــی ب از نگرانــی قضایــی از ب
مشــروع اســت. در ایــن مــورد، اســتدلال ایــن اســت کــه گاهــی اجــرای ایــن اعام هــای خــارج از حــدود 
اختیــارات قانونــی، ملزومــات اصــل حاکمیــت قانــون و اداره خــوب را کــه مبتنــی بــر »اعتماد« شــهروندان 
بــه اداره اســت، بهتــر تأمیــن می کنــد؛ بــه ویــژه وقتــی مخاطــب تصمیــم، هیــچ دلیلــی بــرای تردیــد در 
قانونــی بــودن اعــام اداره نداشــته یــا در موقعیتــی نبــوده اســت کــه بتوانــد غیــر قانونــی بــودن آن را 

ــی در  ــرد عراق ــک ک ــی ی ــوای رشــید )R.)Rashid( v Home Secretary ,2005(، درخواســت پناهندگ ــه در دع 1. چنان ک

انگلســتان بــر خــاف مقــررات وزارت داخلــه رد شــده بــود. خواهــان از ایــن مقــررات بی اطــاع بــود، امــا جالــب اســت کــه 

دادگاه تجدیــد نظــر، ایــن ناآگاهــی را بــه برخــورداری او از انتظــار مشــروع مربــوط ندانســت. در نقــد ایــن رأی گفتــه شــده 

اســت کــه وقتــی »مدعــی در واقــع، انتظــار چیــزی را نــدارد، پــس... انتظــار آن شــخص کــه وجــود نــدارد، قابــل حمایــت 

ــدود  ــروع را از ح ــای مش ــه انتظاره ــه نظری ــود ک ــر می ش ــواردی ذک ــه از م ــک نمون ــوان ی ــه عن ــوا ب ــن دع ــت«. از ای نیس

خــاص خــود فراتــر مــی بــرد. نــک:  Reynolds, op.cit, p.9 . در ایــن مــوارد گفتــه می شــود بهتــر اســت بــه اصــل ثبــات 

)Consistency( یــا برابــری در رفتــار اســتناد شــود : نــک:

,The Europeanisation of the law on legitimate expectations, op.cit, p.1.. Drabkin-Reiter

2. بــا توجــه بــه گســتره مفهومــی »اداره خــوب« پیداســت کــه ایــن مفهــوم نمی توانــد همیشــه در عمــل راه گشــا باشــد. 

ــوب«  ــول »اداره خ ــوان اص ــه عن ــل را ب ــود، 42 اص ــته خ ــات گذش ــتان از تحقیق ــن در انگلس ــود آمبودزم ــه می ش گفت

.Reynolds, op.cit, p.11, footnote 42:برشــمرده اســت
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تشــخیص دهــد. قانونــی بــودن، یــک اصــل مطلــق نیســت، بلکــه جنبــه ای هــر چنــد مهــم از یــک نظــام 
قانونــی اســت کــه وقتــی زیــان واردشــده بــه عمــوم بــر اثــر نقــض آن بــه مراتــب، کم تــر از زیانــی باشــد 

کــه بــه فــرد )صاحــب انتظــار مشــروع( وارد می شــود، می توانــد بــا قیــد و اســتثنا اجــرا شــود.
ــن  ــه محــدوده ای ــن این ک ــه ضم ــت ک ــی یاف ــوان مبنای ــا می ت ــه آی ــن اســت ک ــؤال ای ــون س اکن
نظریــه را معلــوم می کنــد، توجیه کننــده تعهــد یــا تکلیــف ابتدایــی مأمــوران اداری بــه اجــرای انتظــار 
ــوان وضعیتــی را فــرض کــرد کــه انتظــار  ــا می ت ــر، آی ــارت دقیق ت ــه عب مشــروع شــهروندان باشــد؟ ب

مشــروع تنهــا مبنــای حمایــت از نفــع خواهــان باشــد؟
بنابرایــن، چــون ایــن اصــل در انگلســتان کاربــردی گســترده دارد، بدیهــی اســت در دعــاوی مختلــفِ 
انتظارهــای مشــروع بــه ویــژه در معنــای ماهــوی آن، پــای ارزش هــای مختلفــی بــه میــان کشــیده شــود. 
ــا  ــد، ام ــد گریزناپذیرن ــر چن ــتنادی ه ــای اس ــول و ارزش ه ــن اص ــا بی ــن تعارض ه ــود ای ــه می ش گفت
رفع شــدنی هســتند.1 از ایــن رو، از دیــد برخــی، شــاید در پیــش گرفتــن رویکــردی تکثرگــرا بتوانــد ایــن 
تزاحــم و تعارض هــا را در خــود حــل کنــد. رویکــردی کــه هــدف آن تــا جایــی کــه امکان پذیــر باشــد، 
ســازگار کــردن ایــن اصــول و معیارهــا بــا یکدیگــر اســت، نــه ابتدائــاً اولویــت بخشــیدن یکــی بــر دیگری.2

بــه عقیــده برخــی دیگــر از نویســندگان، در جســت وجوی مبنایــی منحصــر بــرای انتظــار مشــروع، 
ــار مراجــع  ــه رفت ــراد ب ــاد« اف ــد در »اعتم ــی را بای ــوارد ادعای ــه در م ــری نظری ــه کارگی ــل ب ــا دلی تنه
اداری جســت و اســتناد بــه دیگــر اصــول بی وجــه اســت. بــر اســاس ایــن رویکــرد، ایــن نظریــه بــرای 
تضمیــن حفــظ اعتمــاد بــه حکومــت اســت. بنابرایــن، تنهــا در صورتــی قابــل اعمــال اســت کــه رابطــه 
اعتمــاد بیــن ذی نفــع )مدعــی( و اداره شــکل گرفتــه باشــد. منظــور از اعتمــاد در ایــن جــا صرفــاً یــک 
اعتمــاد کلــی بــه دولــت و مقامــات اداری نیســت، وگرنــه انتظــار مشــروع بــه یــک انتظــار کلــی کــه 
ــوم  ــک مفه ــه ی ــا مناســب برخــورد شــود، فروکاســته می شــود و آن را ب ــه ی ــا مدعــی منصفان ــد ب بای
کلــی بی خاصیــت و اضافــی بــدل می کنــد، بلکــه منظــور، حفــظ »اعتمــاد خــاص« بیــن دولــت ـ اداره 
و فــرد اســت کــه زیــر پــا نهــادن آن، ســوء اســتفاده از قــدرت و منافــی »اداره خــوب« اســت. تأکیــد 
در ایــن جــا بــر »اعتمــاد خــاص« ذی نفــع بــه اداره یــا مقــام تصمیم گیرنــده اســت؛ اعتمــادی کــه بــر 
اثــر رفتــار اداری در قبــال فــرد یــا افــراد معینــی بــه وجــود آمــده و شــرط »ضــروری« انتظــار معقــول 
اســت، هــر چنــد شــرط کافــی بــرای حمایــت و مشــروع شــناختن آن نیســت. بــه عبــارت دیگــر، وجــود 
اعتمــاد خــاص کــه بیانگــر انتظــار واقعــی یــا معقــول اســت، یــک چیــز اســت و مشــروع شــناختن آن 

و درجــه حمایتــی کــه از آن صــورت می گیــرد، چیــز دیگــر.3

1. برای دیدن نحوه بروز این تزاحم ها در منابع فارســی، نک: بهنیا، پیشــین.
2-Daly, op.cit, pp. 9-11.

3-Reynolds, op.cit, pp.17-19 .
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بــر اســاس ایــن رویکــرد، انتظارهــای ناشــی از اعام هــای اداری را دربــاره آن چــه مقامــات و مراجــع 
اداری در آینــده انجــام خواهنــد داد یــا نخواهنــد داد، بایــد در نظــر گرفــت، اگــر تنهــا آن هــا مســئول 
)اصلــی( ایجــاد انتظــار )انجــام یــک عمــل شــکلی یــا ماهــوی یــا تــرک فعــل در آینــده( بــوده و بــه 
ــر »اعتمــاد« خــاص  ــر اث ــن مســئولیت ب ــدی باشــند. ای ــده، عهــده دار نقشــی کلی ــوان تصمیم گیرن عن
ــیِ  ــول و اطمینان بخش ــا ق ــم اداری ی ــا تصمی ــام ی ــه اع ــت ب ــن نی ــعِ دارای حس ــا ذی نف ــب ی مخاط
ــدود  ــارج از ح ــار، خ ــد انتظ ــده موج ــا وع ــام ی ــم و اع ــواه تصمی ــود؛ خ ــل می ش ــام اداره حاص بی ابه
ــا  ــر؛ خــواه از روی آگاهــی و قصــد باعــث ایجــاد انتظــار شــده باشــد ی ــا خی ــی باشــد ی ــار قانون اختی

ــر.1 ــا خی ــکا کــرده باشــد ی ــه اعــام اداره ات ــا از روی بی احتیاطــی؛ خــواه مخاطــب ب ناخواســته ی
بــر اســاس ایــن رویکــرد، هشــدار قبلــی اداره و در پیــش گرفتــن اقدامــات معقــول از جانــب مرجــع 
تصمیم گیرنــده بــرای آگاه کــردن ذی نفــع از فعــل یــا تــرک فعــل اداریِ خــاف انتظــار، تنهــا راه گریــز 
اداره از مســئولیت اداری خواهــد بــود و مدعــی بــرای اثبــات مســئولیت اداره بایــد بــه اصــول و قواعــدی 

دیگــر بــه جــز انتظــار مشــروع اســتناد کنــد.2

گفتار سوم. انتظار مشروع و انتظارهای قانونی 
انتظــار برخــورداری از یــک نفــع یــا حــق »قانونــی« بــه معنــای انتظــار برخــورداری از حــق و نفــع، 
اعــم از رویــه ای یــا ماهــویِ مشــخصی کــه در قانــون )اساســی یــا عــادی( یــا عــرف قضایــی بــرای افــراد 
و اشــخاص منظــور شــده اســت، مشــمول اصــل انتظارهــای مشــروع در حقــوق اداری نمی شــود؛ زیــرا 
افــراد می تواننــد بــرای نقــض آن بــه طــور مســتقیم بــا اســتناد بــه اصــل حاکمیــت قانــون، بــه قانــون و 
رویــه عرفــی مربــوط مراجعــه کننــد. بنابرایــن، ایــن انتظــار فــرد کــه قواعــد معمــول انصــاف رویــه ای یــا 
عدالــت طبیعــی در مــورد او رعایــت شــود، مشــمول انتظارهــای مشــروع واقــع نمی شــود؛ چــون صرفــاً 
توقــع اعِمــال یــک قانــون عرفــی یــا رویــه از پیــش موجــود اســت، نــه اظهــار یــا اعــام اطمینان بخــشِ 

خــود مقــام اداری.

ــرای  ــع ب ــار ذی نف ــی و زیان ب ــکای واقع ــرد شــرط ات ــر کارک ــه اگ ــه می شــود ک ــار گفت ــکای زیان ب ــورد شــرط ات 1. در م
شناســایی انتظــار مشــروع، اثبــات اعتمــاد خــاص او )ذی نفــع( بــه اعــام یــا تصمیــم اداری اســت، ایــن اعتمــاد بــا صــرف 
ــت  ــه اعــام اداره اعتمــاد می کنــد، مگــر این کــه ثاب ــه خــود شــکل می گیــرد و مخاطــب معمــولًا ب اعــام اداره، خــود ب
ــان  ــاد خــاص می ــر شــکل گیری اعتم ــاره ای ب ــار، ام ــکای زیان ب ــاً ات ــه اســت. نهایت ــادی شــکل نگرفت ــن اعتم شــود چنی
ذی نفــع و اداره اســت، امــا یــک شــرط لازم بــرای شناســایی انتظــار مشــروع نیســت. گفتــه می شــود چنیــن رویکــردی 
بــا روح ایــن نظریــه کــه بــه دنبــال حمایــت از کســانی اســت کــه از جهــات دیگــری، بــدون حمایــت مانده انــد، ســازگارتر 
ــه  ــن شــرط، انتظارهــای مشــروع از نظری ــا ضــروری نشــناختن ای ــن، ب ــر ای اســت. )Reynolds, op.cit, p. 24( عــاوه ب
ــار، یکــی  اســتاپل )estoppel by representation( در حقــوق خصوصــی جــدا می شــود کــه در آن، اتــکای مــادی زیان ب

.Drabkin- Reiter, op.cit, p.14  :از شــروط محدودکننــده اســت
 2-Brown, op.cit, p. 61.
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در حقیقــت، انتظــار مشــروع، ناشــی از فعــل یــا رفتــار خــود مقــام اداری اســت و نــه حــق یــا نفــع 
قانونــی مشــخص و از پیــش موجــود. بنابرایــن، بــه خــودی خــود ممکــن اســت باعــث جلــب حمایــت 
حقوقــی ـ قضایــی نشــود. بــه ایــن ترتیــب، در چارچــوب انتظارهــای مشــروع در حقــوق اداری و رویــه 
قضایــی، تصمیم هــا یــا اعام هــای غیــر قانونــی بــه ویــژه زمانــی کــه باعــث اتــکای زیــان بــار مخاطــب 
ــد؛ چــون هــدف  ــع را فراهــم کن ــت از ذی نف ــه حمای شــده باشــد، تحمــل می شــود و چــه بســا زمین
انتظارهــای مشــروع، حمایــت از حــق یــا نفــع قانونــی بــه معنــای اخــص کلمــه نیســت، بلکــه حمایــت 
ــت  ــتوجب حمای ــورد، مس ــب م ــد دادگاه،  حس ــه از دی ــت ک ــار اداری اس ــی از رفت ــع ناش ــک نف از ی
شــناخته می شــود؛ وگرنــه تکلیــف اداره بــه عمــل منصفانــه و پای بنــدی بــه قواعــد از پیــش موجــود، 
ــه  ــر آن ک ــد، مگ ــی نمی نه ــه انتظــار مشــروع باق ــرای نظری ــی ب ــه جای ــی اســت ک ــف قانون ــک تکلی ی
ناشــی از وعــده یــا رفتــار خــود اداره باشــد کــه باعــث ایجــاد »اعتمــاد خــاص« ذی نفــع بــه اداره شــده و 
اکنــون اداره بــدون دلیــل موجــه از آن روی برگردانــده باشــد.1 ایــن ســخن بــه آن معناســت کــه نظریــه 
انتظارهــای مشــروع از انتظارهایــی حمایــت می کنــد کــه فراتــر از حقــوق قانونــی قابــل اجراســت و بــه 

عبــارت دیگــر، هدفــی فراتــر از اصــل حاکمیــت قانــون را دنبــال می کنــد.
وقتــی از تفــاوت انتظارهــای مشــروع و حــق مکتســب ســخن گفتــه می شــود، دقیقــاً بــه همیــن 
ــه انتظارهــای  ــا نظری معنــی اســت. حــق مکتســب هــر چنــد دارای مبنــای کــم و بیــش مشــترکی ب
مشــروع اســت، دامنــه محدودتــری دارد. در ایــن نظریــه، تأکیــد بــر »حــق« قانونــی اســت کــه نمی توان 
از آن روی گردانــد، در حالــی کــه هــدف نظریــه انتظارهــای مشــروع در حقــوق اداری )دســت کــم در 
ــر اختیــار گزینشــی اداره، از اســتقال و خودمختــاری فــرد، آزادی  انگلســتان( ایــن اســت کــه در براب
ــا  ــه ب ــه این ک ــروط ب ــم مش ــد؛ آن ه ــت کن ــاع و حمای ــی دف ــرای زندگ ــی ب ــای آت او در برنامه ریزی ه
منافــع عمومــی ناســازگار نباشــد. گفتــه می شــود کــه حمایــت از انتظارهــای مشــروع در جایــی اســت 
کــه نفــع فــرد )اعتمــاد و انتظــار او( هنــوز بــه یــک حــق مکتســب بــدل نشــده اســت. بنابرایــن، حــق 

ــد.2 ــم می کن ــی فراه ــدرت عموم ــر ق ــا را در براب ــری از حمایت ه ــطح بیش ت ــب، س مکتس
بــه همیــن ترتیــب، ایــن دو مفهــوم از نظــر منشــأ نیــز متفاوتنــد. حق مکتســب در قانــون ریشــه دارد 
کــه بــه دلیــل تغییــر قانــون یــا مقــررات در افــراد انتظــار ایجــاد کــرده اســت، در حالــی کــه از انتظارهــای 
ــت  ــد پذیرف ــت می شــود. در نتیجــه، »بای ــا« و »وعده«هــای اداری هــم حمای مشــروع ناشــی از »رویه ه
کــه حــق مکنســب بــه عنــوان یــک نظریــه حقوقــی نمی توانــد راهگ شــای اختافــات احتمالــی فیمابیــن 

ــق  ــچ ح ــی، هی ــر قانون ــر غی ــک مهاج ــت ی ــه وضعی ــا این ک ــه NgYuen Shiu )1983( ب ــه در قضی ــوان نمون ــه عن 1. ب
ــه دلیــل  ــا ب ــه او نمی بخشــید، ام ــکان اســتماع ب ــات هنــگ کنــگ از دادن ام ــه خــودداری مقام ــراض ب ــرای اعت ــی ب قانون
اطمینان بخشــی قبلــی دولــت کــه مهاجــران غیرقانونــی از چنیــن امکانــی برخــوردار خواهنــد بــود، دادگاه، انتظــار مشــروع 

شــکلی مدعــی را پذیرفــت. 
2-Esther Drabkin-Reiter, op.cit, p. 5.
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شــهروندان یــا کارگــزاران عمومــی در چارچــوب اعمــال صاحیت هــای اختیــاری باشــد؛ چــرا کــه حــق 
مکتســب در مقابــل اعمــال صاحیــت تکلیفــی مطــرح می شــود... و در نتیجــه اجــرای صاحیــت تکلیفــی، 
بــرای شــهروند، نوعــی حــق ایجــاد می گــردد، امــا بــه واســطه صاحیــت اختیــاری، صرفــاً انتظــار مشــروع 
بــرای شــهروند حاصــل می شــود« کــه اداره بنــا بــه ماحظــات عمومــی در رد و قبــول آن مختــار بــه نظــر 
می رســد.1 گویــا هــدف تاش هــای نظــری اخیــر )کــه بــه شــمّه ای از آن اشــاره شــد(، کاســتن از ایــن 
ــه رعایــت  ــر اســت کــه اداره را در شــرایط مشــخص حتی المقــدور ب ــار و تنظیــم ضوابطــی دقیق ت اختی
انتظــار مشــروع شــهروندان وادار کنــد. بنابرایــن، تفکیــک انتظارهــای مشــروع از »حــق« و اســتحقاق هایی 
کــه مشــروع هســتند، امــا »انتظــار« نیســتند، مهــم اســت، چنان کــه تمایــز امیدهــا و پیش بینی هایــی 

کــه انتظــار هســتند، امــا مشــروع نیســتند، اهمیــت دارد. 
ــوزه بحــث  ــز از ح ــن نی ــا نســخ قوانی ــرای وضــع، اصــاح ی ــی ب ــذاران پارلمان ــا از قانون گ انتظاره
خــارج اســت. انتظارهــای مشــروع، ناظــر بــه »قوانیــن ثانــوی« یــا بــه طــور کلــی، اعمــال اداری اســت. 
اعمــال اداری یــا اعمــال مــوردی هســتند یــا مخاطــب آن، گــروه بــه نســبت کوچکــی از افــراد اســت. 
ــن  ــر چنی ــی ب ــه مبتن ــی ک ــا مخاطــب وعده های ــار گزینشــی اداره ی ــارت دیگــر، موضــوع اختی ــه عب ب
ــت  ــه اداره، صاحی ــا ب ــه بس ــان چ ــونِ پارلم ــتند و قان ــی هس ــراد معین ــا اف ــرد ی ــت، ف ــاری اس اختی
تشــخیصی در اجــرای آن می بخشــد؛ بــی آن کــه نیــازی بــه رأی و بحــث و نظــر پارلمــان باشــد. ایــن 
ــه بخــش  ــی هســتند ک ــداف سیاســی کان ــی دارای اه ــن مصــوب پارلمان ــه قوانی ــی اســت ک در حال
ــرار می دهــد. در  ــر ق ــراد دارای وضعیــت مشــابه را تحــت تأثی ــا همــه اف بزرگــی از جمعیــت کشــور ی
ایــن جــا مســتقیماً موضــوع منافــع عمومــی در میــان اســت و اصــولًا جایــی بــرای منافــع فــردی باقــی 
ــار  ــوای انتظ ــرح دع ــد و ط ــابه دارن ــرایط مش ــز ش ــی نی ــای انتخابات ــا و برنامه ه ــذارد. وعده ه نمی گ

مشــروع بــرای اجــرای آن هــا بــه رســمیت شــناخته نشــده اســت.
بــا ایــن حــال، در حقــوق اداری اتحادیــه اروپــا، دامنــه نظریــه انتظارهــای مشــروع بــه سیاســت ها 
و اقدامــات اداری محــدود نمی شــود. حتــی دادگاه عمومــی و دادگاه دادگســتری اروپایــی، انتظارهــای 
ــد شــورای  ــه تأیی ــه ب ــا را ک ــررات کمیســیون اروپ ــی مق ــا یعن ــه اروپ ــه اتحادی ــون اولی ــا قان ــط ب مرتب
ــای غرامــت  ــی ادع ــد وقت ــا رســیده، مشــروع شــناخته اســت، هــر چن ــا و پارلمــان اروپ ــه اروپ اتحادی

ــه مســئولیت محــدود می شــود. ــت ترمیمــی( مطــرح باشــد، دامن )حمای
ــی  ــون پارلمان ــه قان ــای مشــروع را ب ــون اساســی، اصــل انتظاره ــز دادگاه قان ــان نی ــوق آلم در حق
تســرّی داده اســت. در یــک دعــوای جالــب توجــه، ایــن دادگاه، مــاده 14 )1( قانــون بنیــادی را مبنــای 

1. زارعــی، محمدحســین و مســیح بهنیــا، »تأملــی بــر امــکان اعمــال اصــل انتظــار مشــروع در دیــوان عدالــت 

اداری«، راهبــرد، زمســتان 1390، ســال بیســتم، شــماره 61، ص 163.
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ــاده  ــاس م ــر اس ــی ب ــون اساس ــوا،1 دادگاه قان ــن دع ــناخت. در ای ــروع ش ــای مش ــت از انتظاره حمای
یادشــده، از انتظارهــای مشــروع شــرکت های فعــال در صنعــت هســته ای حمایــت کــرد. از نظــر دادگاه، 
ــی  ــون اصاح ــیزدهمین قان ــون )س ــک قان ــری ی ــه کارگی ــرای ب ــی ب ــری ناگهان ــا تصمیم گی ــت ب دول
ــروگاه اتمــی فوکوشــیما  ــه نی ــال حادث ــه دنب ــه ب ــه 2011( ک ــرژی اتمــی، مصــوب 31 ژوئی ــون ان قان
ــرده  ــض ک ــی را نق ــون اساس ــاده 14 )1( قان ــرد، م ــریع می ک ــی را تس ــز اتم ــی مراک ــن، تعطیل در ژاپ
ــه  ــود، ب ــی کــرده ب ــی تدریجــی را پیش بین ــه تعطیل ــون موجــود ک ــر اســاس قان ــه ب ــی آن ک اســت؛ ب

ــردازد.2 ــت بپ ــت، غرام ــن صنع ــرمایه گذار در ای ــرکت های س ش

گفتار چهارم. انتظارهای مشروع و انتظارهای معقول
در حقــوق اداری بایــد میــان انتظارهــای معقــول و مشــروع هــم تفکیــک کــرد. در حقــوق اداری، 
انتظارهــای معقــول لزومــاً مشــروع نیســتند. انتظارهــای معقــول اگــر و تنهــا توســط مرجــع قضایــی 
بــه رســمیت شــناخته شــود، »مشــروع« شــناخته می شــوند. ایــن تفکیــک میــان انتظارهــای مشــروع 
ــولِ«  ــار »معق ــاً انتظ ــت. مث ــده نیس ــوق پذیرفته ش ــاخه های حق ــر ش ــول در دیگ ــای معق و انتظاره
برخــورداری از نفــع یــا حــق قانونــی یعنــی انتظارهایــی کــه افــراد از قوانیــن لازم الاجــرا دارنــد، بــرای 
ــادی،   ــا ع ــی ی ــون اساس ــده در قان ــی شناخته ش ــم خصوص ــت از حری ــظ و حمای ــار حف ــال، انتظ مث
ــن  ــا در ای ــد، ام ــد می کنن ــم انتظــار تولی ــا ه ــع، حق ه ــک انتظــار مشــروع اســت. در واق ــان، ی هم زم
مــورد، انتظــار، حقانــی اســت؛ چــون مبتنــی بــر حــق یــا نفــع شناخته شــده قانونــی اســت. بنابرایــن، 
انتظارهــای معقــول و مشــروع بــر هــم منطبــق هســتند.3 انتظــار مشــروعی کــه در حقــوق اداری از آن 
ســخن مــی رود، ایــن گونــه نیســت. در حقــوق اداری، هــر نــوع انتظــار معقولــی، مشــروع نیســت؛ یعنــی 
پی آمــد حقوقــی بــه دنبــال نــدارد. بــه عبــارت دیگــر، انتظارهایــی هســتند کــه چــه بســا »معقــول« 
ــچ  ــوق اداری، مشــروع اســت، هی ــوع انتظــاری در حق ــه چــه ن ــا مشــروع نیســتند. این ک هســتند، ام
اتفــاق نظــری در ایــن زمینــه وجــود نــدارد و مســتلزم در پیــش گرفتــن رویکــردی هنجــاری اســت. 
ــر اعــام و اظهــار  از ســوی دیگــر، چنان کــه پیش تــر گفتیــم، »انتظــار« مشــروع را کــه مبتنــی ب
رســمی یــا قــول و وعــده جــازم اداره یــا مقــام اداری خطــاب بــه فــرد یــا افــراد معینــی اســت، بایــد 
از امیدهــا و تصورهــای واهــی افــراد و انتظارهایــی کــه شــهروندان بــه طــور کلــی از مقامــات سیاســی 
و اداری دارنــد، تفکیــک کــرد. انتظارهــای مشــروع در حقــوق اداری، ناظــر بــه اعمــال و تصمیم هــای 
ــده  ــا قوانیــن تفویضــی خوان ــوی ی اداری اســت کــه در حقــوق کشــورهای کامــن لا، قانون گــذاری ثان

1-Vattenfall AB and others v Federal Republic of Germany (2016(.

2-Brown, op.cit, pp.18-19.

3-Ibid, p. 4.

وجوه متمایز اصل انتظارهای
 مشــروع در حقوق اداری



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره پانزدهم / تابستان 1402

233

می شــود. بــه عبــارت دیگــر، منشــأ انتظارهــای موضــوع بحــث در ایــن جــا صرفــاً اعمــال و رویه هــای 
ــای  ــوط، انتظاره ــات مرب ــن، در ادبی ــت. بنابرای ــه اس ــوه مجری ــات ق ــوران و مقام ــی مأم اداری ـ اجرای
ناشــی از قوانیــن موضوعــه پارلمــان یــا حتــی اعمــال و اظهــارات سیاســی مقامــات سیاســی ـ اجرایــی، 

ــا تخصــص از حــوزه بحــث خــارج می شــود. از نظــر تخصیــص ی

گفتار پنجم. منشأ انتظار مشروع؛ اعلام های یک جانبه 
ــا از  ــط حکومت  ه ــت ها توس ــا و سیاس ــام برنامه ه ــروزه اع ــد، ام ــه ش ــه گفت ــه در مقدم چنان ک
طریــق وعده هــا، اظهــارات اطمینان بخــش، اعام هــای عمومــی و نظیــر آن، نامعمــول نیســت. بدیهــی 
ــای  ــت و رونده ــای دول ــاره فعالیت ه ــی را در ذهــن شــهروندان درب ــا، انتظارات ــن اعام ه ــه ای اســت ک
ــا آن چــه اصــل  ــت ب ــی از دول ــای عموم ــه انتظاره ــد توجــه داشــت ک ــد. بای ــور ایجــاد می کن ــی ام آت
انتظارهــای مشــروع خوانــده می شــود، متفــاوت اســت. آن چــه باعــت انتظــار مشــروع می شــود، اصــولًا 
ــخن  ــه  س ــل اداری یک جانب ــی از عم ــت. وقت ــام اداری اس ــراردادی مق ــر ق ــه  غی ــل« یک جانب »عم
ــراردادی اســت  ــر ق ــا عمــل غی ــار ی ــات اداری اســت، بلکــه منظــور، هــر رفت ــم از ایقاع ــم، اع می گویی
کــه انتظــار آفریــده اســت یــا می آفرینــد و در واقــع، شــامل ســه نــوع رفتــار و بــروز رفتــار می شــود: 

سیاســت ها،1 رویه هــا2 و وعده هــا.3
ــت  ــه وضعی ــود ک ــی اداری می ش ــتورالعمل های نوع ــا دس ــررات ی ــد، مق ــامل قواع ــت ها ش سیاس
ــر  ــه می شــود. ب ــا طیــف وســیعی از مــردم را تنظیــم می کنــد و در قالــب مقــررات اداری ارائ دســته ی
ایــن اســاس، قوانیــن موضوعــه پارلمــان از شــمول نظــارت دادگاه هــا خــارج اســت و نمی توانــد منشــأ 

نظــارت اداری باشــد.
رویه هــای گذشــته و تثبیت یافتــه اداری4 هــم می توانــد منشــأ انتظــار باشــد. مثــاً رویــه 
مشــورت پیشــینی بــا اشــخاص ذی نفــع در شــرایط مشــابه در گذشــته کــه ممکــن اســت در مقــررات 
ــا و  ــد. وعده ه ــده باش ــرر ش ــام اداری مق ــخصی مق ــد ش ــه صاح دی ــا ب ــا بن ــته ی ــه داش اداری ریش
ــر انجــام دادن یــا نــدادن کاری یــا وعــده اســتمرار یافتــن یــا  اطمینان بخشــی های5 شــخصی مبنــی ب

ــد. ــروع باش ــای مش ــتقل انتظاره ــأ مس ــد منش ــز می توان ــه ای اداری نی ــن روی نیافت
بــه ایــن ترتیــب، انتظارهــای مشــروع را بایــد از حقــوق و منافــع قــراردادی یــا مبتنــی بــر قــرارداد 
نیــز تفکیــک کــرد؛ چــون بــا وجــود قــرارداد، طرفیــن نیــازی ندارنــد کــه بــه اصــل انتظارهــای مشــروع 

1-policy.

2-practice. 

3-promise.

4-well- established practice.
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ــول و  ــتلزم ق ــاً مس ــه نوع ــد ک ــه دارن ــی ریش ــراردادی در توافق ــدات ق ــوق و تعه ــوند. حق ــل ش متوس
قراردهــای دوجانبــه یــا متقابــل اســت و بنابرایــن، »انتظــار« مــی رود محقــق شــود. ایــن در حالــی اســت 
کــه انتظارهــای مشــروع در حقــوق اداری، انتظــار تحقــق وعــده یــا قــول و تضمینــی یک جانبــه  اســت.

ــاً محصــول  ــرارداد، انتظــار مشــروع صرف ــر خــاف انتظــار ناشــی از ق ــه ب ــن  اســت ک ــه دوم ای نکت
ــاد  ــده اداری ایج ــک وع ــودن ی ــدون در کار ب ــروع ب ــای مش ــواع انتظاره ــی ان ــت. برخ ــا نیس وعده ه
می شــود. بــرای مثــال، انتظــار ناشــی از یــک رویــه اداری چــه بســا مشــروع باشــد؛ بــی آن کــه قــول یــا 
وعــده ای در کار باشــد. بــا ایــن حــال، بنــا بــر عقیــده برخــی، مســتخدمان کشــوری قــراردادی و پیمانــی 
ــا بــه ســبب  ــرای تبدیــل وضعیــت اســتخدامی خــود ی نیــز می تواننــد در دعــاوی خــود علیــه دولــت ب
ــا شــکایت  ــه می شــود ب ــد.1 گفت ــتناد کنن ــه انتظــار مشــروع خــود اس ــان ب ــی قراردادش ــه ناگهان خاتم
مســتخدمان کشــوری علیــه کارفرمایــان خــود، در حقیقــت، آن هــا تــا حــدودی از قابلیــت خــود بــه عنوان 
یــک شــهروند اســتفاده می کننــد؛ چــون آن هــا نیــز هماننــد دیگــر شــهروندان تابــع صاحیــت گزینشــی 
مقامــات اداری هســتند. در ایــن گونــه دعــاوی، هیــچ گونــه خصوصیتــی وجــود نــدارد کــه آن هــا را از 
شــمول اصــل انتظارهــای مشــروع شــکلی و ماهــوی خــارج ســازد.2 بــه ایــن ترتیــب، قراردادهــای موقــت 
اداری بــا مســتخدمان پیمانــی در صــورت تمدیــد و ایجــاد ایــن انتظــار کــه چــه بســا فــرد مســتخدم بــه 

اســتخدام دایــم درمی آیــد، ممکــن اســت مشــمول اصــل انتظــار مشــروع ماهــوی شــود.

گفتار ششم. معیار درونی مشروعیت انتظار 
ــه  ــی، عادلان ــراد، مســتقل از نظــم حقوق ــی کــه اف ــد از اصــول و ارزش های انتظارهــای مشــروع بای
ــوع آن  ــن موض ــح ای ــد. توضی ــتقل باش ــی« مس ــی بیرون ــاح از »هنجاربودگ ــه اصط ــا ب ــد ی می پندارن
اســت کــه می دانیــم میــان حاکمیــت قانــون یــا انتظــار ثبــات حقوقــی یــا اطمینــان حقوقــی و عدالــت 
توزیعــی یــا دیگــر ارزش هــای اجتماعــی هیــچ گونــه تازمــی وجــود نــدارد. بنابرایــن، تغییــر ناگهانــی 
وضــع موجــود کــه چــه بســا ناعادلانــه اســت، از دیــد عــده ای کــه بــر اســاس ارزش هــای خــود، خواهــان 
تغییــر وضــع موجودنــد، ممکــن اســت عادلانــه و بــدون ایــراد اخاقــی باشــد و بنابرایــن، از نظــر آنــان، 

انتظــار مشــروعی ایجــاد نکنــد.
بایــد دانســت کــه نظمــی حقوقــی کــه انتظــار در درون آن بــه وجــود می آیــد، خــود، دربردارنــده 
برداشــت یــا مفهومــی از عدالــت و انصــاف اســت و شــهروندان بــر اســاس همیــن برداشــت برنامه ریــزی 
می کننــد و انتظــار ثبــات حقوقــی دارنــد. ایــن برداشــت، چیــزی اســت کــه »هنجاربودگــی درونــی« 
خوانــده و انتظارهــا بــر اســاس آن ســنجیده می شــود و بایــد ســنجیده شــود. بــر ایــن اســاس، انتظــار 
ثبــات حقوقــی، مشــروع اســت تــا جایــی کــه بــا دریافت هــای نظــم حقوقــیِ مــورد نظــر از عدالــت و 

1. بدیهی است این وضعیت در زمانی هست که در قرارداد، ترتیب دیگری مقرر نشده باشد.

2-Brown, op.cit, pp. 6 and 9-10.
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انصــاف )هنجاربودگــی درونــی( ســازگار باشــد؛ حتــی اگــر بــا برداشــت های انتزاعــی و آرمانــی دیگــران 
از عدالــت و انصــاف )هنجاربودگــی بیرونــی( ناســازگار باشــد. 

بــرای مثــال، اگــر برخــی افــراد جامعــه، تولیــد گوشــت را بــه دلایــل اخاقــی یــا محیــط زیســتی 
ــی و  ــت ناگهان ــال محدودی ــه اعم ــر گون ــا ه ــد، ممکــن اســت ب ــل دیگــری ناموجــه بدانن ــر دلی ــا ه ی
ــن  ــه ای ــد و ب ــی بدانن ــق باشــند و آن را مشــروع و اخاق ــد گوشــت مواف ــرای تولی پیش بینی ناشــده ب
ترتیــب، انتظــارات تولیدکننــدگان گوشــت بــرای حفــظ وضــع ســابق را مطلقــاً ناپذیرفتنــی و نامشــروع 
بشناســند؛ چــون از دیــد ایــن عــده، مقــررات اولیــه یــا وضــع موجــود اولیــه از اســاس، نامشــروع اســت. 
ــر، در  ــارت دیگ ــه عب ــد. ب ــد نمی کن ــروعی تولی ــار مش ــز انتظ ــی آن نی ــی ناگهان ــر حت ــن، تغیی بنابرای
ــه  ــه، عادلان ــون اولی ــا قان ــررات ی ــه مق ــی موجــه اســت ک ــرا، انتظــار زمان ــا برون گ ــی ی رویکــرد بیرون
باشــد. در غیــر ایــن صــورت، هــر گونــه انتظــاری کــه پی آمــد تغییــر یــا وعــده تغییــر نیافتــن آن یــا 

رویــه موجــود باشــد، نامشــروع اســت.
ــان  ــات، امنیــت و اطمین ــده ثب ــه اول، تأمین کنن گفتنــی اســت اصــل انتظارهــای مشــروع در وهل
حقوقــی اســت و پیداســت کــه میــان حفــظ ثبــات و امنیــت حقوقــی و برداشــتی از عدالــت اجتماعــی 
یــا ارزش هــای جمعــی دیگــری کــه دســت کــم در حــال حاضــر، بیــرون از سیســتم حقوقــی هســتند، 

همیشــه تــازم وجــود نــدارد.1

گفتار هفتم. ملاحظات »عمومی« در شناسایی انتظار
ــب مرجــع  ــراد از جان ــه انتظــار مشــروع اف ــرام ب ــر اشــاره شــد، شناســایی و احت ــه پیش ت چنان ک
ــز  ــوا هرگ ــه دع ــیدگی ب ــام رس ــی در مق ــع قضای ــا مرج ــم ی ــده تصمی ــا اعام کنن ــده ی تصمیم گیرن
ــد  ــت همانن ــه آن درس ــه ماحظ ــت ک ــی اس ــه محدودیت های ــرایط و بلک ــع ش ــت و تاب ــی نیس قطع
حفــظ حقــوق و منافــع فــردی اهمیــت دارد. از نظــر تصمیم گیرنــده اداری، امــکان تغییــر سیاســت ها 
ــای  ــق سیاســت ها و تصمیم ه ــل مطاب ــارِ عم ــواره از انتظ ــر هم ــک ضــرورت اســت و اگ ــا ی ــا رویه ه ی
ــا  ــه بس ــه چ ــود ک ــده می ش ــط تصمیم گیرن ــت ها توس ــر سیاس ــع از تغیی ــود، مان ــت ش ــته حمای گذش
ایــن تغییــر بــه ســود منافــع عمومــی اســت. گاه خــود قانون گــذار ممکــن اســت راه را بــر شناســایی 
انتظارهــای مشــروع ببنــدد.2 بــه عــاوه خــود مرجــع اداری نیــز نمی توانــد تغییــر تصمیــم یــا سیاســت 
ــه شــود.  ــه کار گرفت ــه ب ــد آزادان ــی اداره بای ــارات قانون ــد. در نتیجــه، اختی ــرای خــود محــدود کن را ب
ــه کار  ــی ب ــع عموم ــت مناف ــود را در جه ــارات خ ــد اختی ــه« دارن ــی »وظیف ــی و محل ــات عموم مقام

 1-Colla, Anne-France, Elements for a General Theory of Legitimate Expectations, Moral Philosophy and Politics,

 Vol. 4, 1ssue 2, 2017, available at: www.degruyter.com/document/doi/10.1515/mopp-2017-0040/html

2. بــرای مثــال، مطابــق بنــد 2 مــاده 49 قانــون رویــه اداری آلمــان، یــک عمــل اداری قانونــی دارای ذی نفــع را می تــوان 

جزئــاً یــا کاً بــا اثــری رو بــه آینــده لغــو کــرد، اگــر »لغــو بــا اجــازه قانــون باشــد...«.
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ببرنــد.1 بنابرایــن، بایــد از اختیــار ســنجش منافــع و ماحظــات رقیــب برخــوردار باشــند.2 بــا ایــن حــال، 
ــه ترتیبــی کــه بیــان شــد، در ایجــاد ایــن هم ســنگی  ــه کارگیــری اصــل تناســب ب نبایــد پنداشــت ب
ــای  ــته از انتظاره ــت.3 گذش ــگی اس ــی همیش ــی(، راه حل ــی و خصوص ــع عموم ــن مناف ــه )بی و موازن
شــکلی یــا رویــه ای کــه بیش تــر دادگاه هــا بــه الــزام اداره بــه رویــه موضــوعِ انتظــار رأی داده انــد، در 
ــه  ــی ک ــا و پی آمدهای ــوای انتظاره ــی محت ــتردگی و ناهم گون ــه گس ــه ب ــا توج ــوی، ب ــای ماه انتظاره

ــه اصــل تناســب همیشــه کارســاز نیســت.4 ــه دنبــال دارد، توســل ب حمایــت از آن ب
در حقیقــت، در امــکان برخــورداری اداره هــا و مأمــوران اداری از صاحیــت یــا اختیــار تشــخیصی در 
تغییــر سیاســت ها و تصمیم هــا تردیــدی نیســت، بلکــه بحــث در گســتره ایــن اختیــار اســت و اصــل 
انتظــارات مشــروع، قیــدی اســت بــر اختیــار مطلــق اداره. دادگاه نیــز در اعمــال ایــن قیــد یــا محدویــت 

1. در انگلیــس، رأی قاضــی لــرد دینینــگ در قضیــه )Laker Airways v Department of Trade )1977   در ایــن مــورد 

بســیار روشــنگر اســت:

ــع شــود، وقتــی اداره از  ــارش من ــری اختی ــد از به کارگی ــت] نمی توان ــام ســلطنت [دول ــن اســت کــه مق ــی ای »اصــل مبنای

ــد؛ حتــی اگــر باعــث  ــر عمومــی اســتفاده می کن ــه عمــل در جهــت خی ــرای انجــام مناســب تکلیــف خــود ب ــارش ب اختی

ــه داده شــده  ــون موضوع ــار توســط قان ــن اختی ــواه ای ــرد خصوصــی شــود؛ خ ــک ف ــورد ی ــی در م ــا بی انصاف ــی ی بی عدالت

باشــد و خــواه حقــوق عرفــی«.

2. ایــن تحلیــل، ماهیــت حــق یــا نفــع قابــل مطالبــه در حقــوق عمومــی و بــه ویــژه حقــوق اداری را  نیــز می نمایانــد. در 

حقــوق عمومــی، »حــق« یــا نقــض قانــون و الزامــات قانونــی حــاوی حــق در بســیاری مواقــع، بــه صــورت مســتقیم، تکلیــف 

ایجــاد نمی کنــد، بلکــه بایــد بــا ماحظــات عمومــی بــه موازنــه برســد. بــه ویــژه هنگامــی کــه اداره »اختیــار« دارد، ایــن 

ــا نفــع خصوصــی در صورتــی قابلیــت اجــرا دارد کــه در ذیــل یکــی از موجبــات طــرح دعــوا بنشــیند. مثــاً غیــر  حــق ی

قانونــی بــودن یــا خــارج از حــدود اختیــارات قانونــی بــودن عمــل اداری یــا در راســتای بحــث مــا، ناقــض اصــل انتظارهــای 

مشــروع بــودن عمــل اداره، تــا قابلیــت شناســایی قضایــی داشــته باشــد. بــه عبــارت دیگــر، در حقــوق عمومــی، حقــوق و 

منافــع در صورتــی شــناخته می شــود کــه در وزن کشــی قضایــی نســبت بــه ماحظــات عمومــی دولــت، ســنگینی کنــد و 

ایــن فــرق می کنــد بــا حق هــای شــخصی در روابــط خصوصــی. رابطــه حــق و تکلیــف در ایــن جــا مســتقیم اســت و حــال 

آن کــه در حقــوق عمومــی، خیــر. بــرای دیــدن ایــن تحلیــل و مقایســه، بــرای نمونــه نــک:

 Leary, Thomas A, The Nature of Public Law Duty and Citizen Standing in English Law, LLM, Faculty of

.available at: www.tspace.library.utoronto.ca ,2011 , Law University of Toronto

ــع  ــوان پذیرفــت کــه »انتظــار مشــروع ماهــوی در واق ــن نتیجه گیــری در برخــی مقــالات فارســی را نمی ت ــن، ای 3. بنابرای

همــان اعمــال اصــل تناســب و اعمــال آزمــون تعــادل اســت«. )رســتمی، ولــی، ســید محمدمهــدی غمامــی و حمیدرضــا 

ســلیمی، »انتظــار مشــروع در نظــام حقــوق اداری«، فصل نامــه مطالعــات حقــوق عمومــی، بهــار 1401، دوره پنجــاه و دوم، 

شــماره 1، ص 245(

 4-Elliot, Mark, Legitimate Expectations: Procedure, Substance, Policy and Proportionality, the Cambridge Law

Journal, Vol. 65, No. 2 (Jul., 2006), pp. 254-256, p.256

. .Daly, op.cit., pp.7-9; Perry and Farrah Ahmed, op.cit., pp. 16-19 :5. در این مورد، به ترتیب نک
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بــر اختیــار اداره، آزاد نیســت. اجبــار اداره بــه تغییــر دادن یــا نــدادن یــک سیاســت یــا تصمیــم ماهــوی 
توســط مرجــع قضایــی، دســت کــم بنــا بــه برخــی تفســیرهای قضایــی بــه ویــژه در حــوزه کامــن لا، 
ــوا ناســازگار اســت کــه ماننــد همیــن اصــل،  ــا اصــل تفکیــک ق ــی اســت و ب ــه در امــور اجرای مداخل
ــر  ــه نظ ــرام ب ــی، احت ــار قانون ــن اختی ــال ای ــه اعم ــن این ک ــت.  ضم ــی اس ــامان بخش اداره عموم س

اکثریــت اســت کــه قانــون تفویض کننــده اختیــارِ تشــخیصی، تجلــی آن اســت.
ــرای  ــار اداره ب ــد، اختی ــاره ش ــر اش ــه پیش ت ــان، چنان ک ــاً در آلم ــه مث ــت ک ــی اس ــن در حال ای
لغــو یــا اصــاح عمــل یــا تصمیــم اداری محــدود اســت و ایــن محدودیــت در راســتای حفــظ امنیــت 
و اطمینــان حقوقــی، مبنــای قانونــی دارد. بــه طــور کلــی، در همــه جــا، تغییــر یــا لغــو عمــل اداری 
اصــولًا بــه دو دلیــل صــورت می گیــرد: لغــو کامــل عمــل یــا تصمیــم بــه دلیــل این کــه از اســاس، غیــر 
قانونــی بــوده اســت. دوم، لغــو یــا اصــاح تصمیــم بــه منظــور ســازگاری آن بــا شــرایط جدیــد حاضــر. 
ــی در  ــی دوم، اعمــال اداری غیــر قانون ــون بنیــادی بعــد از جنــگ جهان در ســال های اول تصویــب قان
ــت محــض اداره از آن،  ــون و تبعی ــت قان ــر حاکمی ــد ب ــا تأکی ــا ب آلمــان تحمــل نمــی شــد و دادگاه ه
قانــون را بــر منافــع فــردی ترجیــح مــی دادنــد و عمــل اداری غیــر قانونــی را لغــو می کردنــد. در دهــه 
ــر اشــاره  ــدرال در رأی widow case  )کــه پیش ت ــر کــرد و دادگاه اداری ف ــن وضعیــت تغیی 1950 ای
شــد( در مــورد پرداخت هــای غیــر قانونــی بــه بیــوه یــک کارمنــد دولــت اظهــار داشــت: »یــک عمــل 
اداری کــه از همــان ابتــدا بــه دلیــل اعِمــال نادرســت قانــون مخــدوش بــوده و مزایایــی را نصیــب کســی 
کــرده، در هــر مــورد خــاص نمی توانــد لغــو شــود«، بلکــه »بــر عکــس، بایــد... میــان منفعــت عمومــی... 
و منافــع شــهروندی تــوازن برقــرار شــود کــه از مزایــای عمــل اداری بهره منــد می شــود و بــه درســتی 
نمی خواهــد اعتمــادش بــه اعتبــار مســتمر تصمیــم یــک مرجــع عمومــی از بیــن بــرود.« البتــه اولویــت 
ــه اداری آلمــان،  ــون روی ــر اســاس قان ــردی و حفــظ انتظــار مشــروع، در گذشــته و حــال، ب ــع ف مناف
زمانــی اســت کــه موضــوعِ پرداخــت پــول و مزایــای مالــی قابــل تجزیــه در بیــن باشــد؛ مگــر آن کــه )بــر 
اســاس رویــه قضایــی،( آثــار مالــی زیان بــار بــر بودجــه عمومــی نســبت بــه زیــان شــهروند ســخت تر 
باشــد. در غیــر ایــن صــورت، در مــورد دیگــر مزایــای غیــر قانونــی هماننــد صــدور امتیــاز یــا مجــوز، 

اولویــت بــا منافــع عمومــی اســت و مقــام اداری در لغــو تصمیــم )غیــر قانونــی( آزاد اســت.1

 1-Rennert, Klaus, The Protection of Legitimate Expectations under German Administrative Law, 2016, pp.4-7.

available at: www.bverwg.de/en/medien/pdf/rede_20160421_en.pdf
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نتیجه گیری
اعتمــاد، بنیــان روابــط اجتماعــی در هــر جامعــه اســت و حمایــت قضایــی از انتظارهایــی کــه بــر 
اثــر اعتمــاد بــه دیگــری و دیگــران در افــراد ایجــاد می شــود، پدیــده ای شناخته شــده در همــه نظــام 
حقوقــی اســت. از ایــن میــان، انتظــاری کــه از قــول و فعــل و رویــه گذشــته اداره و مأمــوران اداری در 
فــرد یــا دســته ای از افــراد شــهروند در اثــر اعتمــاد بــه دولــت و  اداره ایجــاد می شــود، مبنــای نظریــه 
ــی  ــه قضای ــن و روی ــای مشــروع در دکتری ــوان اصــل انتظاره ــل عن ــه ذی ــی مســتقلی اســت ک حمایت
ــر  ــا انگلســتان و بیش ت ــا ت ــه اروپ ــاره ای و اتحادی ــای ق ــف از اروپ ــی کشــورهای مختل ــای حقوق نظام ه

کشــورهای حــوزه کامــن لا شــناخته شــده اســت.
ــون  ــاره شــد، اکن ــه اش ــن مقال ــا در ای ــه برخــی از آن ه ــه ب ــی ک ــه قضای ــن و روی ــو دکتری در پرت
ــود  ــا وج ــر، ب ــارت دیگ ــه عب ــت. ب ــه اس ــری یافت ــنی بیش ت ــروع روش ــای مش ــز انتظاره ــوه متمای وج
ادامــه اختــاف نظرهــا در عناصــر و اجــزای ایــن نظریــه بــه ویــژه در دنیــای انگلیســی زبان، اکنــون بــا 
ســهولت بیش تــری می تــوان دانســت کــه اصــل انتظــار مشــروع دســت کــم چــه چیــز نیســت. نکتــه 
قابــل توجــه ایــن اســت کــه انتظــار مشــروع اگرچــه قابلیــت پی گیــری قضایــی دارد، جایگاهــی نظیــر 
یــک حــق قانونــی نــدارد. افــزون بــر آن، هماننــد دیگــر حق هــا و منافــع قابــل مطالبــه علیــه دولــت و 
اداره، اوصــاف حق هــای شــخصی مــورد نظــر در حقــوق خصوصــی را نیــز نــدارد. ایــن ســخن بــه آن 
معناســت کــه شناســایی انتظــار مشــروعِ فــرد یــا افــراد صرفــاً موضــوع و مصــداق اصــل کلــی عدالــت 
و انصــاف اســت کــه تشــخیص آن در هــر مــورد بــا دادگاه اســت. بــه عبــارت دیگــر، انتظــار مشــروع 
ــخصی ـ  ــی )ش ــت، نفع ــی، در نهای ــوق عموم ــر در حق ــورد نظ ــای م ــق و نفع ه ــر ح ــد بیش ت همانن
خصوصــی( اســت کــه شناســایی آن، مســتلزم هم ســنگی کــردن بــا منافــع عمومــی اســت کــه دولــت، 
نماینــده آن اســت و دادگاه اســت کــه در ایــن میــان تشــخیص می دهــد کفــه بــه نفــع کــدام طــرف 

ــد. ــنگینی می کن س
ــردی گســترده تر دارد و  ــه دلیــل این کــه ایــن اصــل کارب ــه ویــژه در انگلســتان ب ــا ایــن حــال، ب ب
ــرای تشــخیص مبنایــی عینــی و در  ــد، ب ــه کار می گیرن ــری ب دادگاه هــا آن را در وضعیت هــای متنوع ت
عیــن حــال، متمایــز و مســتقل بــرای انتظارهــای مشــروع بســیار تــاش شــده اســت تــا بتوانــد راهنمای 
عملــی دادگاه هــا بــرای شناســایی مــوردی مســئولیت اولیــه اداره هــا و مأمــوران اداری باشــد. مســئولیت 
ــه اداره همــان پایــه ارزشــی اســت کــه عــده ای آن را مبنــای شناســایی  ــر اعتمــاد خــاص ب مبتنــی ب
انتظارهــای مشــروع شــناخته اند. در ایــن رویکــرد، مســئولیت اداره در خلــق انتظــار اهمیــت دارد. بــه 
ــدا  ــردی اولویتــی پی ــک منفعــت ف ــد ی ــای ارزشــی، انتظــار مشــروع مانن ــن مبن ــا ای ــن ترتیــب و ب ای
ــرار گیــرد.  ــد موضــوع حمایــت ق ــا ماحظــات عمومــی حتی المقــدور بای می کنــد کــه در ســنجش ب
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مفهــوم و مصادیــق مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی در نظــام 
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چکیده
عــدم تمرکــز، یکــی از اساســی ترین مفاهیــم حقــوق اداری و یکــی از بســترهای مهــم بــرای مشــارکت 
ــه  ــی ب ــخصیت حقوق ــای ش ــت از اعط ــارت اس ــز عب ــدم تمرک ــت. ع ــور اس ــی در ام ــر دولت ــش غی بخ
واحدهــای مســتقل غیــر دولتــی و شناســایی صاحیــت عــام اجرایــی و تصمیم گیــری در امــور عمومــی 
توســط مؤسســات غیــر دولتــی. مؤسســات غیــر دولتــی، گونــه جدیدتــری از مؤسســات عمومــی هســتند 
ــرای آن هــا چنــدان واضــح  نیســت و همیــن  ــران ب ــون ای کــه مفهــوم و ویژگی هــای تبیین  شــده در قان

امــر موجــب پیدایــش اختــاف در مصادیــق آن هــا شــده اســت.
بــا توجــه بــه اهمیــت ایــن موضــوع در تعییــن قلمــرو مقــررات عمومــی کشــور، نظــارت قضایــی و 
ــح هنــگام دادرســی، انجــام پژوهشــی جامــع در ایــن خصــوص  ســازمانی و نیــز تشــخیص مراجــع صال
ــه پرســش از چیســتی مفهــوم مؤسســه عمومــی غیــر  راه گشاســت. ایــن نوشــتار در پــی پاســخ گویی ب
دولتــی در قوانیــن موضوعــه ایــران و تعییــن ســنجه  تشــخیص آن اســت. ایــن پژوهــش بــا روش توصیفــی 
ـ تحلیلــی می کوشــد بــه ایــن پرســش پاســخ دهــد و بــه صــورت خــاص، دو مــورد ســخت و چالشــی از 

مصادیــق احتمالــی آن یعنــی شــورای شــهر و فدراســیون فوتبــال را بررســی کنــد.
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مقدمه
 در اصطــاح حقــوق اداری، »عــدم تمرکــز، شــیوه حکومتــی خاصــی اســت کــه در آن، مقامــات 
ــی و اجرایــی تفویــض  ــه واحدهــای محل ــیعی را ب ــبتاً وس مرکــزی، صاحیــت تصمیم گیــری نس
می کننــد تــا بــه امــور خــاص محلــی و اجرایــی )فنــی( بپردازنــد«.1 در نظــام عــدم تمرکــز، اختیــارات 
ــف  ــام وظای ــت انج ــان از صح ــرای اطمین ــا ب ــود، ام ــزی داده می ش ــتقل از اداره مرک ــادی مس ــه نه ب
ــروزه  ــد.2 ام ــام می ده ــی انج ــارت قانون ــا نظ ــر آن ه ــزی ب ــا، اداره مرک ــه آن ه ــده ب ــی محول ش قانون
ــا  ــا ب ــد ت ــاد کرده ان ــزی ایج ــت مرک ــازمان های حکوم ــتقل از س ــی مس ــا، نهادهای ــر حکومت ه بیش ت
اعطــای اســتقال و دور کــردن آن هــا از مســائل سیاســی بتواننــد وظایــف اجرایــی و عمومــی تخصصــی 

ــدارد.3 ــن مــورد وجــود ن خــود را انجــام دهنــد کــه البتــه الگــوی یکســانی در ای
ــه منظــور  ــه ســازمان هایی هســتند کــه ب ــز از جمل ــران نی ــر دولتــی در ای مؤسســات عمومــی غی
انجــام خدماتــی کــه جنبــه عمومــی دارنــد، بــه طــور مســتقل از دولــت ایجــاد شــده اند و بــا توجــه بــه 
ــر دولتــی  ــوان گفــت مؤسســات عمومــی غی ــن مؤسســات و کارکردشــان می ت ــای شــکل گیری ای مبن
ــی،  ــا نهــاده شــده اند، دارای شــخصیت حقوق ــا فنــی بن ــی ی ــر اســاس اصــل عــدم تمرکــز محل کــه ب

دارایــی و نهادهــای خاصــی، جــدا از شــخصیت حقوقــی دولــت هســتند.4
ــکیل  ــود و تش ــز اداره ش ــیوه تمرک ــه ش ــد ب ــران بای ــی در ای ــور عموم ــی، ام ــول کل ــق اص طب
ــح  ــه  تصری ــای دیگــر ب ــن، انتخــاب روش ه ــذار اســت. بنابرای ــا قانون گ ــزی ب ســازمان های عمــده مرک
ــار، در قانــون اســتخدام کشــوری  ــرای اولیــن ب قانون گــذار نیــاز دارد.5 در حقــوق ایــران، قانون گــذار ب
)1345(، مصــوب کمیســیون خــاص مشــترک مجلســین، در بنــد )ث( مــاده 1، ایــن نــوع مؤسســات 
را تعریــف کــرد. آن گاه بــه دلیــل کافــی و جامــع نبــودن آن، در ســال 1366 بــا ارائــه تعریفــی تــازه  
از مؤسســه غیــر دولتــی در مــاده 3 قانــون محاســبات عمومــی کوشــید ایــن کاســتی را برطــرف کنــد.

ــا گذشــت زمــان و بــه دلیــل ایجــاد مؤسســات غیــر دولتــی متعــدد بــه دســت مراجــع قانونــی  ب
ــه  ــوری عرض ــات کش ــت خدم ــون مدیری ــاده 3 قان ــر در م ــی جامع ت ــز تعریف ــذار نی ــف، قانون گ مختل
کــرد.6 قانون گــذار در ایــن مــاده، بــه صراحــت بــا بخشــیدن اســتقال حقوقــی، غیــر دولتــی بــودن و 

مفهوم و مصادیق مؤسسه عمومی 
غیــر دولتــی در نظام حقوقی ایران

1. موسی زاده، رضا، حقوق اداری، تهران: میزان، چاپ هفدهم، 1395، ص 86.

2. آقایی طوق، مسلم و حسن لطفی، حقوق اداری )1(، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1398، ص 83.

3. حســینی پور اردکانــی، ســید مجتبــی، »نظــام حقوقــی حاکــم بــر مؤسســات و نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی«، 

پایان نامــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه تهــران، 1388، ص 5.

4. رضایی زاده، محمدجواد، حقوق اداری )1(، تهران: میزان، چاپ اول، 1385، ص 101.

5. انصاری، ولی الله، کلیات حقوق اداری، تهران: میزان، 1393، ص 212.

6. صــدری نوش آبــادی، ســید صدرالدیــن، شــرحی بــر قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری در پرتــو قوانیــن مرتبــط، 

تهــران: شــورا، 1389، ص 24.
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1.  یازرلــو، حجت اللــه، »نظــام حقوقــی مؤسســات عمومــی«، پایان نامــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه شــهید بهشــتی، 

1379، ص 23.

انجــام فعالیت هــای عمومــی بــه مؤسســات غیــر دولتــی کوشــید ابهــام مفهومــی آن هــا را از بیــن ببــرد؛ 
زیــرا بــا وجــود نــصّ صریــح قانــون در هــر ســه تعریــف مبنــی بــر »ایجــاد بــه  موجــب قانــون«، نهادهای 
ــای  ــیاری از فعالیت ه ــر، بس ــال حاض ــد. در ح ــرده بودن ــیس ک ــی تأس ــر دولت ــه غی ــیاری، مؤسس بس

آموزشــی، پژوهشــی و عمرانــی توســط مؤسســات غیــر دولتــی انجــام می شــود.2
پرســش اصلــی ایــن نوشــتار آن اســت کــه مفهــوم »مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی« در قوانیــن 
موضوعــه چیســت و آیــا نیــازی بــه شناســایی ماهیــت و ویژگی هــای مؤسســات غیــر دولتــی در نظــام 
حقوقــی ایــران هســت یــا خیــر؟ فرضیــه پژوهــش بــر ایــن پایــه اســتوار اســت کــه حاکمیــت قانــون 
و تحــت شــمول قوانیــن عــام قــرار دادن نهادهــا و دســتگاه های اجرایــی کــه از اهــداف قانون گــذار از 
ارائــه تعریف هــای متعــدد از آن هــا از  جملــه مؤسســه غیــر دولتــی بــوده، بــه دلیــل نارســایی موجــود 
در ایــن تعریف هــا تحــت شــعاع قــرار گرفتــه اســت. از ایــن رو، قانون گــذار در رســیدن بــه هــدف خــود 
ــه  طــور متقــن و مشــخص  ــوان مصادیــق ایــن مؤسســات را ب ــی نداشــته اســت و نمی ت توفیــق چندان
احصــا کــرد. نوشــتار حاضــر درصــدد اســت تــا بــا اســتفاده از روش توصیفــی ـ تحلیلــی، ضمــن ارائــه 
ــی از  ــن و برخ ــی تبیی ــای قانون ــق تعریف ه ــا را طب ــای آن ه ــات، ویژگی ه ــوع مؤسس ــن ن ــوم ای مفه

مصادیــق آن هــا را مشــخص کنــد.
ــه ایــن نتیجــه می رســیم کــه در خصــوص برخــی نهادهــا، صــدق  ــا بررســی نظــام اداری ایــران ب ب
عنــوان »مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی« بــا تردیــد روبه روســت. از جملــه ایــن مؤسســات می تــوان بــه 
شــوراهای اســامی، فدراســیون های ورزشــی، نهادهــای انقابــی و نیــز دانشــگاه آزاد اســامی اشــاره کــرد.

در خصــوص پژوهش هــای صــورت گرفتــه و پیشــینه ایــن تحقیــق بایــد گفــت در مــورد مؤسســات 
عمومــی غیــر دولتــی، تــا کنــون پژوهــش مســتقلی بــرای تبییــن مفهــوم یــا مصادیــق آن هــا صــورت 
ــرای  ــت. ب ــده اس ــه  ش ــوع پرداخت ــن موض ــه ای ــا ب ــالات و پایان نامه ه ــال مق ــا در خ ــه و تنه نپذیرفت
مثــال، یازرلــو در پایان نامــه خــود بــا عنــوان »نظــام حقوقــی مؤسســات عمومــی«، مؤسســات عمومــی 
ــر  ــر ب ــد ناظ ــی و قواع ــر دولت ــی غی ــات عموم ــی و مؤسس ــر دولت ــات غی ــرکت ها و مؤسس ــم از ش اع
ــن  ــر آن هــا را بررســی کــرده اســت. ای ــی و نظــارت ب تشــکیات آن هــا، امــور اســتخدامی و امــور مال
ــده و  ــته ش ــوب 1386( نگاش ــوری )مص ــات کش ــت خدم ــون مدیری ــب قان ــش از تصوی ــش پی پژوه

ــرد.  ــی را دربرنمی گی ــر دولت ــی غی ــات عموم ــد از مؤسس ــای جدی تعریف ه
در مقــالات و پژوهش هــای دیگــر نیــز جســته  و گریختــه بــه تعریــف ایــن مؤسســات اشــاره  شــده 
ــا عنــوان »نظــارت بــر مؤسســات عمومــی« می تــوان  ــه پایان نامــه ایزدیــان ب اســت کــه از آن میــان ب
ــات  ــای مؤسس ــا و تعریف ه ــی ویژگی ه ــی اجمال ــه بررس ــش ب ــی از فصل های ــه در یک ــرد ک ــاره ک اش
ــق و ابهام هــای موجــود در  ــون، مفهــوم و مصادی ــا کن ــن حــال، ت ــا ای ــه اســت. ب ــر دولتــی پرداخت غی
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ــه  ــا ب ــن و آیین نامه ه ــر قوانی ــوری و دیگ ــات کش ــت خدم ــون مدیری ــو قان ــا در پرت ــای آن ه تعریف ه
صــورت جامــع بررســی نشــده اســت. از ایــن منظــر، پژوهــش حاضــر جنبــه نوآورانــه دارد.

گفتــار اول. ارکان و ســیر تطــور تعریــف مؤسســه عمومــی غیــر 
دولتــی در قوانیــن

ــای  ــات و نهاده ــه مؤسس ــا این ک ــور )1366٫6٫1(، ب ــی کش ــبات عموم ــون محاس ــل از قان ــا قب ت
عمومــی غیــر دولتــی در نظــام اداره امــور عمومــی کشــور وجــود داشــتند، تعریفــی از آن هــا ارائــه نشــده 
بــود. قانــون محاســبات عمومــی، اولیــن قانــون مهــم عمومــی اســت کــه بــرای نخســتین بــار بــه تعریف 
مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی پرداخــت. بــر اســاس مــاده 5 قانــون یادشــده، »مؤسســات و نهادهــای 
عمومــی غیــر دولتــی از نظــر ایــن قانــون، واحدهــای ســازمانی مشــخصی هســتند کــه بــا اجــازه قانــون 

بــه منظــور انجــام وظایــف و خدماتــی کــه جنبــه عمومــی دارد، تشــکیل شــده یــا می شــود«. 
تبصــره ذیــل مــاده 130 قانــون محاســبات عمومــی بیــان کــرد کــه نهادهایــی کــه پــس از پیــروزی 
ــی خــود را  ــب حقوق ــا قال ــزم هســتند ت ــران تشــکیل شــده اند، مل انقــاب اســامی در نظــام اداری ای
ــوع ســازمان اداری شناخته شــده در نظــام حقــوق اداری کشــور منطبــق ســازند.  ــار ن ــا یکــی از چه ب
در راســتای اجــرای ایــن قانــون، فهرســت نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی مشــتمل بــر مــاده واحــده و 
دو تبصــره در تاریــخ 1373/4/19 بــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی رســید. قانــون فهرســت، چهــار 
ویژگــی عمــده را بــرای مؤسســات و نهادهــای غیــر دولتــی در نظــر گرفــت کــه آن هــا را بــه اختصــار 

ــرد: ــان ک ــن بی ــوان چنی می ت
یک ـ دارای واحد سازمانی مشخص باشند؛

دو ـ مستقل از دولت باشد؛
سه ـ عهده دار انجام وظایف و خدماتی باشند که جنبه عمومی دارند؛

چهار ـ هر مؤسسه عمومی غیر دولتی صرفاً باید توسط قانون گذار شناسایی شود.1
در قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری کــه بــه عنــوان قانــون عــام و مــادر در حــوزه حقــوق اداری 
ایــران بــه شــمار مــی رود، قانون گــذار در مــاده 3 ایــن قانــون بــه تعریــف مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی 
ــر ایــن اســاس، مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی، »واحــد ســازمانی مشــخصی اســت  پرداختــه اســت. ب
کــه دارای اســتقال حقوقــی اســت و بــا تصویــب مجلــس شــورای اســامی ایجــاد شــده یــا می شــود 
ــی تأمیــن می گــردد و عهــده دار  ــر دولت ــع غی و بیــش از 50 درصــد بودجــه ســالانه آن از محــل مناب

وظایــف و خدماتــی اســت کــه جنبــه عمومــی دارد«.

ــر  ــر  مؤسســات و نهادهــای عمومــی غی ــی ب 1. شــیخی، پریســا و فردیــن مرادخانــی، »چالش هــای نظــارت مال

دولتــی )مطالعــه مــورد بنیــاد شــهید و امــور ایثارگــران(«، فصل نامــه حقــوق اداری، 1398، شــماره 21، ص 200.
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ــر  ــد ب ــا تأکی ــران ب ــوق ای ــی در حق ــش خصوص ــی و بخ ــش عموم ــان بخ ــرز می 1. نجفی خــواه، محســن، »م

ــماره 4،  ــم، ش ــت و یک ــال بیس ــه، 1395، س ــزی و بودج ــه برنامه ری ــپاری«، مجل ــازی و برون س ــه خصوصی س برنام

ص 101.

در توضیــح مفهــوم مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی در قوانیــن بیان شــده، نکاتــی قابــل توجــه اســت: 
مــاده 5 قانــون محاســبات عمومــی کشــور در تعریــف مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی، مــاک شــکلی 
ــرده اســت. از نظــر شــکلی، مؤسســه هایی،  ــی ک ــن مؤسســه ها پیش بین ــرای تشــخیص ای ــوی ب و ماه
ــر  ــند و از نظ ــده باش ــاد ش ــون« ایج ــازه قان ــا »اج ــه ب ــوند ک ــوب می ش ــی محس ــر دولت ــی غی عموم
ماهــوی نیــز هــدف از ایجــاد آن هــا بایــد انجــام وظایــف و خدماتــی باشــد کــه »جنبــه عمومــی« دارنــد. 
ــر  ــی در نظ ــه های عموم ــرای مؤسس ــی را ب ــی، ماک های ــبات عموم ــون محاس ــاده 5 قان ــد م ــر چن ه
گرفتــه اســت، امــا بــه دلیــل این کــه ابهــام را بــه طــور کلــی برطــرف نکــرده، در تبصــره آن مقــرر کــرده 
ــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی می رســد«.  اســت: »فهرســت ایــن قبیــل مؤسســه ها و نهادهــا ب
در خصــوص تعریــف مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی در قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری نیــز نکاتــی 
قابــل بررســی اســت: یکــی از قیــود مهــم در ایــن قانــون آن اســت کــه مؤسســه یــا نهــاد عمومــی غیــر 
دولتــی موضــوع ایــن مــاده بایــد بــا تصویــب مجلــس شــورای اســامی ایجــاد شــده یــا بشــود. ایــن در 
حالــی اســت کــه بســیاری از نهادهــای انقابــی و آن چــه از نظــر منطقــی بایــد جــزء بخــش عمومــی غیــر 
دولتــی باشــد، بــه موجــب مصوبــه مجلــس شــورای اســامی ایجــاد نشــده اســت. برخــی مؤسســه های 
ــوب  ــن مص ــب قوانی ــه موج ــی ب ــن اجتماع ــازمان تأمی ــهرداری ها و س ــد ش ــی مانن ــر دولت ــی غی عموم
ــاس  ــر اس ــز ب ــی نی ــای انقاب ــی از نهاده ــده اند. بخش ــاد ش ــاب ایج ــل از انق ــذاری قب ــس قانون گ مجل
اقتضائــات انقــاب اســامی ایــران بــا فرمــان امــام خمینــی )ره( ایجــاد شــده اند و قوانیــن مصــوب مجلــس 
شــورای اســامی، آن هــا را ایجــاد نکــرده اســت. وضعیــت ایــن مؤسســه ها در قانــون مدیریــت خدمــات 

کشــوری روشــن نشــده اســت، در حالــی کــه در خصوصــی نبــودن ایــن مؤسســه ها تردیــدی نیســت.1
ــه  ــی ب ــر دولت ــف مؤسســات عمومــی غی ــه منظــور تعری ــررات موجــود ب ــن و مق ــا بررســی قوانی ب
ــان  ــی از حقوق دان ــده اند. برخ ــری ش ــردرگمی نظ ــار س ــی دچ ــررات فعل ــن و مق ــد قوانی ــر می رس نظ
برآننــد کــه تعریــف مــاده 5 قانــون محاســبات عمومــی، مــاک تعییــن مصادیــق مؤسســات عمومــی 
غیــر دولتــی اســت و در خصــوص تعریــف مــاده 3 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری بیــان می دارنــد 
کــه قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری صرفــاً مربــوط بــه امــور اداری و اســتخدامی اســت؛ یعنــی تعریف 
ایــن قانــون از مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی فقــط در حــوزه امــور اداری ـ اســتخدامی جــاری اســت. 
وظیفــه اصلــی نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی، انجــام خدمــات عمومــی اســت. شــاید تــا حــدودی 
بتــوان امــور حاکمیتــی ایــن نهادهــا را بــه نحــوی از بدنــه آن هــا جــدا کــرد، گرچــه ایــن امــر کامــاً 
امکان پذیــر نیســت. در مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، امــور حاکمیتــی تعریــف و مصادیــق 
ــواد 9، 10 و  ــاده، »بخشــی از امــور منــدرج در م ــن م ــر اســاس بنــد »ل« ای ــان شــده اســت. ب آن بی
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11 ایــن قانــون نظیــر مــوارد مذکــور در اصــول 29 و 30 قانــون اساســی کــه انجــام آن توســط بخــش 
خصوصــی و تعاونــی و نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی بــا تأییــد هیئــت وزیــران امکان پذیــر 
ــی  ــای عموم ــد نهاده ــر می رس ــه نظ ــت. ب ــده اس ــی ش ــی تلق ــور حاکمیت ــه ام ــد«، از جمل نمی باش
ــه مفهــوم عــام کلمــه اعــم از  ــر دولتــی، حــدّ واســط بیــن دو نهــاد هســتند: مؤسســات دولتــی ب غی

ــای بخــش خصوصــی.1 ــی و نهاده ــا و مؤسســات دولت وزارت خانه ه

گفتار دوم. ویژگی های مؤسسات عمومی غیر دولتی
ــات کشــوری،  ــت خدم ــون مدیری ــه قان ــاده س ــق م ــوان طب ــده می ت ــف یادش ــه تعاری ــه ب ــا توج ب
ــیس؛  ــع تأس ــتقل؛ مرج ــازمان مس ــمرد: س ــی برش ــر دولت ــات غی ــرای مؤسس ــم ب ــی مه ــار ویژگ چه

ــی. ــانی عموم ــت و خدمات رس ــی از دول ــتقال حقوق اس

بند اول. سازمان بودن
ــه  ــت یابی ب ــرای دس ــر آن ب ــه عناص ــت ک ــم اس ــه ای منظ ــخص«، مجموع ــازمانی مش ــد س »واح
هدفــی مشــخص بــا یکدیگــر همــکاری می کننــد. در واقــع، هــر ســازمان، نیازمنــد ســاختاری متشــکل 
از عناصــر گوناگــون ماننــد منابــع مالــی، تشــکیات و منابــع انســانی اســت.2 بنابرایــن، مطابــق قانــون، 
ــازمان های اداری و  ــواع س ــی، از ان ــتگاه های اجرای ــا و دس ــر نهاده ــل دیگ ــی مث ــر دولت ــات غی مؤسس

اجرایــی هســتند، امــا مســتقلند و ســازمان خــاص خویــش را دارنــد.
در واقــع، ســازمان، ســاختار رســمی اســت کــه از قبــل بــه صــورت آگاهانــه و در راســتای هدفــی 
ــر،  ــمی، مدی ــازمان رس ــر، در س ــی دیگ ــه عبارت ــازد. ب ــرار می س ــی را برق ــه روابط ــخص، مجموع مش
روابــط ســازمانی را بــه طــور مکتــوب از طریــق سلســله مراتب اداری بــرای کارکنــان تشــریح می کنــد. 
ــر رســمی انجــام می گیــرد. هــر ســازمان  ــا غی ــه طــور رســمی ی ــزوم ب ــرات بعــدی در صــورت ل تغیی
ــک  ــه ی ــا ایجــاد شــده اســت، ب ــای آن ه ــه منظــور ایف ــه ب ــی ک ــه اهداف ــرای رســیدن ب ــادی ب ــا نه ی
ســاختار نیــاز دارد کــه مرکــب از عواملــی نظیــر منابــع انســانی، مالــی و تشــکیاتی اســت. مجموعــه 
ایــن عناصــر، ســازمان را تشــکیل می دهنــد. مؤسســات و نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی نیــز از ایــن 
امــر مســتثنی نیســتند و ســازمان ایــن مؤسســات، راه را بــرای تحقــق اهــداف ایــن مؤسســات همــوار 
می ســازد و تجلــی شــخصیت حقوقــی ایــن مؤسســات اســت.3 هنــگام تشــکیل یــک ســاختار ســازمانی 

مفهوم و مصادیق مؤسسه عمومی 
غیــر دولتــی در نظام حقوقی ایران

ــر  ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــارت قضای ــی »نظ ــت علم ــزارش نشس ــل، گ ــی و بین المل ــوق عموم ــکده حق 1. پژوهش

مؤسســات و نهادهــای عمومــی غیــر دولتی«، تهــران: مرکــز مطبوعــات و انتشــارات قــوه قضاییــه، 1395، چــاپ اول، ص 5.

2. حسینی پور اردکانی، پیشین، ص 32.

ــی  ــو حکمران ــی در پرت ــر دولت ــی غی ــات عموم ــر مؤسس ــارت ب ــکاران، »نظ ــالار و هم ــرد، س ــاکر جناق 3. ش

مطلــوب«، مجلــه پژوهش هــای سیاســی و بین المللــی، 1399، شــماره 45، ص 260.
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ــم: ــر می گذرانی ــا را از نظ ــن آن ه ــه مهم تری ــود ک ــد می ش ــری تأکی ــر عناص ب
1. هــدف: بنــا بــه اهــداف مــورد نظــر در یــک ســازمان، اهــداف ســاختار ســازمانی متفــاوت خواهــد 
ــوان  ــرد،  می ت ــوار( انجــام می گی ــن )راه ــه صــورت روتی ــا ب ــه کاره ــی ک ــال، در وضعیت ــرای مث ــود. ب ب
از ســاختار کاســیک، بوروکراتیــک و در صورتــی کــه در هــر نوبــت، کارهــا متفــاوت باشــد،  از ســاختار 

ارگانیکــی اســتفاده کــرد.
ــور، اثربخشــی و  ــا تقســیم و تخصصــی کــردن ام 2. تقســیم کار و تخصــص )تخصصــی شــدن(: ب
ــارده می شــوند  ــرای انجــام کار خــاص گم ــراد مناســب ب ــرا اف ــد؛ زی ــش می یاب ــی ســازمان افزای کارآی
ــا شــخص جلوگیــری خواهــد شــد. و از اتــاف وقــت بــه دلیــل تناســب نداشــتن شــغل )تخصــص( ب

3. درجــه رســمی شــدن: درجــه رســمی شــدن بــه ارجحیــت انجــام یــک کار در ســازمان مربــوط 
ــد. ــدازه، ارجحیــت کار مشــخص تر باشــد، درجــه رســمی شــدن نیــز افزایــش می یاب اســت. هــر ان

4. حیطــه نظــارت: حیطــه نظــارت بــه ایــن معناســت کــه چــه تعــداد زیردســت بــه طــور مســتقیم 
زیــر نظــر یــک بالادســت فعالیــت می کننــد )گــزارش کار خــود را بــه بالادســت ارائــه می دهنــد(.

ــا حیطــه نظــارت رابطــه مســتقیم دارد و  5. تعــداد ســطوح ســازمانی: تعــداد ســطوح ســازمانی ب
ــران وســیع باشــد،  ــودن ســازمان منتهــی می شــود ) اگــر حیطــه نظــارت مدی ــا بلنــد ب ــه مســطح ی ب
ــر حیطــه نظــارت  ــد. اگ ــه آن، ســازمان مســطح می گوین ــه ب ــد ک ســازمان از عــرض گســترش می یاب
ــد. ــد می گوین ــه آن، ســازمان بلن ــد کــه ب ــران محــدود باشــد، ســازمان از طــول گســترش می یاب مدی

6. درجــه تمرکــز: بــه میــزان تفویــض اختیــار تصمیم گیــری در ســطوح مدیریــت ســازمان مربــوط 
ــط در  ــار فق ــر اختی ــز اســت. اگ ــدم تمرک ــود،  ع ــذار ش ــن واگ ــه پایی ــالا ب ــار از ب ــر اختی ــود. اگ می ش
ســطح بــالای ســازمان تجمــع کنــد )اختیــار تصمیم گیــری بــرای مدیــران(، بیانگــر ســازمان متمرکــز 

خواهــد بــود.
7. درجــه پیچیدگــی: درجــه گســترش ســازمان بــه صــورت افقــی، عمــودی و جغرافیایــی را بیــان 
می کنــد. همــراه بــا گســترش فعالیت هــای ســازمانی، درجــه پیچیدگــی ســازمان نیــز افزایــش می یابــد. 

ــه همــراه آورد. ــد مشــکات ارتباطــات، هماهنگــی و نظــارت را ب پیچیدگــی در ســازمان ها می توان
ــف  ــردآوری وظای ــا گ ــز ب ــص و نی ــه تخص ــیم کار و درج ــاس تقس ــر اس ــیم بندی اداری: ب 8. تقس

ــد. ــکل می گیرن ــازمان ش ــف س ــمت های مختل ــژه، قس ــغلی وی ش
9. ایجــاد ارگان هــای صــف و ســتاد: ارتبــاط بیــن واحدهــای صــف و ســتاد، از موضوعاتــی اســت که در 
طراحــی ســازمان بــر روی آن تأکیــد می شــود )واحدهــای صــف بــه واحدهایــی اطــاق می شــود کــه بــه 
طــور مســتقیم در تصمیم گیــری و تعییــن سیاســت کلــی ســازمان مشــارکت می کننــد، ماننــد مدیــران 
عالــی ســازمان. واحدهــای ســتاد نیــز بــه واحدهایــی اطــاق می شــود کــه بــه صــورت غیــر مســتقیم و از 

طریــق واحدهــای صــف بــه آن هــا کمــک می کننــد، ماننــد مشــاوران مدیــران یــک ســازمان(.
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ــی  ــا و گروه های ــف از کمیته ه ــای مختل ــا: در ســازمان ها گاهــی در زمینه ه ــا و گروه ه 10. کمیته ه
بــه صــورت رســمی اســتفاده می شــود. ایــن گونــه واحدهــا هــم اختیــار در تصمیم گیــری دارنــد و هــم 

وظایفــی چــون کمــک بــه مدیــر و وظایــف ســتادی را بــه عهــده می گیرنــد.
ــده  ــه وجــود آورن 11. کانال هــای ارتباطــی و شــکل آن هــا: روندهــای ارتباطــی بیــن واحدهــای ب
ــط در برخــی ســازمان ها، عمــودی و  ــن رواب ســازمان، دیگــر عامــل مشــخص کننده سازمان هاســت. ای

در برخــی دیگــر بــه صورت  هــای عمــودی، افقــی و مــورب اســت.

بند دوم. بنای قانونی
مــاده 5 قانــون محاســبات عمومــی ) 1366(، یکــی از اوصــاف مؤسســات عمومــی غیر دولتــی را ایجاد به 
موجــب قانــون دانســته و عنــوان کــرده اســت ایــن مؤسســات بــا اجــازه قانــون تشــکیل شــده یــا می شــوند. 
در تبصــره ایــن مــاده ذکــر شــده اســت: »فهرســت ایــن مؤسســات و نهادهــا بــا توجــه بــه قوانیــن و مقررات 
مربــوط، از طــرف دولــت، پیشــنهاد و بــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی خواهــد رســید.« در راســتای 
ایــن مصوبــه، در 1373/4/19، قانــون فهرســت نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی بــه تصویب رســید 
کــه ده مؤسســه بــه عنــوان مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی شناســایی شــدند. پــس از تصویــب ایــن قانــون، 

مؤسســات دیگــری نیــز بــه فهرســت مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی اضافه شــدند.1
در مــاده 3 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، ویژگــی »بــا اجــازه قانــون« بــه »تصویــب مجلــس 
ــه در  ــود ک ــی ب ــود ابهام های ــل وج ــه دلی ــت ب ــن محدودی ــاد ای ــت. ایج ــر یاف ــورای اســامی« تغیی ش
ــا،  ــی نهاده ــاح، برخ ــن اصط ــع ای ــیر موسّ ــا تفس ــت و ب ــود داش ــون« وج ــازه قان ــا اج ــاح »ب اصط

ــد.2 ــرده بودن ــی تأســیس ک ــر دولت ــی غی مؤسســات عموم
قانون گــذار بــا بیــان »تصویــب مجلــس شــورای اســامی« قصــد داشــت کــه ایجــاد مؤسســات عمومــی 
غیــر دولتــی توســط دیگــر نهادهــا را از بیــن ببــرد و ایــن اراده قانون گــذار در لایحــه اصــاح و دایمــی کــردن 
قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری تمدیــد شــده اســت. بیــان نشــدن تبصــره مــاده 5 قانــون محاســبات 
عمومــی و شــرط ذکــر اســامی ایــن مؤسســات در فهرســتی خــاص در قانــون مدیریــت نشــان دهنده اراده 
جدیــد قانون گــذار اســت کــه منطبــق بــر آن، همیــن کــه ســازمانی شــرایط مــاده 3 ایــن قانــون را داشــته 
باشــد، آن را می تــوان مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی دانســت و لزومــی بــه شناســایی ســازمان ها و تصویــب 

قانــون جــدا بــرای الحــاق مؤسســه بــه عنــوان مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی نیســت.3

1. رســتمی، ولــی و فاطمــه افشــاری، »واکاوی اســتقلال مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی از منظــر حقــوق مالیه«، 

فصل نامــه علمــی پژوهش نامــه حقــوق اســامی، 1398، شــماره 1 )پیاپــی 49(، ص 105.

2. حســینی پور اردکانــی، ســید مجتبــی، نظــام حقوقــی حاکــم بــر نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی، 

تهــران: جنــگل جاودانــه، 1389، ص  25.

3. رستمی و افشاری، پیشین، ص 101.

مفهوم و مصادیق مؤسسه عمومی 
غیــر دولتــی در نظام حقوقی ایران
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یکــی از چالش هــای پیــش روی نظــم مبتنــی بــر قانــون در نظــام حقوقــی ایــران، تعــدد نهادهــای 
واضــع قواعــد لازم الاجــرای قانونــی و ابهــام در سلســله مراتب آن هاســت. در نظــام حقوقــی ایــران، اصــل 
بــر صاحیــت عــام مجلــس شــورای اســامی در قانون گــذاری اســت، امــا نهادهــای دیگــری نیــز مجــاز 
بــه تصویــب مقــررات الــزام آور هــم وزن قانــون عــادی یــا برتــر از آن شــناخته  شــده اند.1 هم چنیــن بــا 
این کــه هــر ســه قانــون یادشــده، ایجــاد مؤسســه غیــر دولتــی را بــا صراحــت بــه حکــم قانــون وابســته 
دانســته اند، امــا در مــورد نحــوه ایجــاد قانونــی ایــن نــوع از مؤسســات، هیــچ تبصــره ای در هیــچ  کــدام 
از تعاریــف ذکــر نشــده اســت. تنهــا در بنــد پایانــی مــاده 2 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، تمامــی 

مؤسســات نام بــرده در قانــون اساســی را در حکــم مؤسســات غیــر دولتــی قلمــداد کــرده اســت. 
ــع از  ــیر موسّ ــا تفس ــف و ب ــن تعری ــام ای ــران و ابه ــذاری در ای ــع قانون گ ــدد مراج ــت تع ــه عل ب
ــد.  ــه تأســیس ایــن مؤسســات دســت زدن ــون«، بســیاری از نهادهــا ب ــه  موجــب قان عبــارت »ایجــاد ب
ــاده 5  ــی انقــاب فرهنگــی، مؤسســات بســیاری ایجــاد کــرده اســت. در م ــه، شــورای عال ــرای نمون ب
اســاس نامه بنیــاد ملــی نخبــگان، مصــوب شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی، ایــن بنیــاد، مؤسســه غیــر 
ــن  ــان و ادب فارســی توســط همی ــن اســاس نامه فرهنگســتان زب ــام  شــده اســت. هم چنی ــی اع دولت
شــورا در ســال 1368 تصویــب شــد و در زمــره مؤسســات غیــر دولتــی وابســته بــه ریاســت جمهــوری 

ــه وزارت آمــوزش  و پــرورش وابســته اســت.  قــرار گرفــت. مؤسســه آمــوزش از راه دور نیــز ب
ــق، »مؤسســه آموزشــی و پژوهشــی  ــه همیــن طری ــر دولتــی ایجادشــده ب از دیگــر مؤسســات غی
قضا«ســت کــه اســاس نامه آن در 14 مــاده در 1389 بــه تصویــب رئیــس قــوه قضاییــه وقــت رســید. 
ــی  ــر دولت ــون اساســی، اجــازه تأســیس مؤسســه غی ــی اســت  کــه در فصــل یازدهــم قان ــن در حال ای
ــز  ــی نی ــر دولت ــض نشــده اســت. برخــی مؤسســات غی ــه تفوی ــوه قضایی ــه ق ــب اســاس نامه ب و تصوی
توســط مقــام رهبــری ایجــاد شــده اند کــه از آن هــا می تــوان بــه مرکــز مطالعــات پدافنــد غیــر عامــل 
اشــاره کــرد کــه در مــاده 1 اســاس نامه آن گفتــه شــده کــه ایــن مرکــز بــه  عنــوان مؤسســه آموزشــی 
و پژوهشــی عالــی غیــر دولتــی و زیــر نظــر ســازمان پدافنــد غیــر عامــل کشــور ایجــاد شــده اســت. 
ســازمان صنایــع هوافضــا نیــز بــه تصویــب فرماندهــی کل قــوا رســیده و در مــاده 2 اســاس نامه اش، از 

آن بــه  صــورت مؤسســه غیــر دولتــی و دارای شــخصیت حقوقــی مســتقل یــاد شــده اســت.2
ایجــاد بســیاری از ایــن مؤسســات کــه خــارج از پروســه قانونــی و توســط نهادهایــی غیــر از نهــاد 
ــات  ــاد مؤسس ــزوم ایج ــر ل ــی ب ــذار مبن ــرد قانون گ ــد رویک ــث ش ــده اند، باع ــکیل  ش ــذار تش قانون گ
ــه دلیــل فعالیت هــا و اثرگــذاری گســترده  ــر ب ــگ شــود. همیــن ام ــون کم رن ــر دولتــی توســط قان غی
ایــن نــوع مؤسســات بســیار اهمیــت دارد.3 مطابــق اصــل 85 قانــون اساســی، مجلــس شــورای اســامی 

ــا تعــدد مراجــع مقــرره گــذار در نظــام جمهــوری اســلامی  1. الهــام، غام حســین و علــی نورایــی، »وحــدت ی
ــوق اداری«، اندیشــه های حقــوق عمومــی، 1394، شــماره 2، ص 20. ــام حق ــر نظ ــر آن ب ــران و تأثی ای

2. آقایی طوق و لطفی، پیشین، ص 161.
3. همان.
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ــه  ــا وابســته ب ــد تصویــب دایمــی اســاس نامه ســازمان ها، شــرکت ها، مؤسســات غیــر دولتــی ی می توان
دولــت را بــا رعایــت اصــل 72 بــه کمیســیون های مربــوط واگــذار کنــد یــا اجــازه تصویــب آن هــا را بــه 
دولــت بدهــد کــه ایــن امــر شــامل نهادهــا و مقامــات یادشــده نمی شــود. اگــر بخواهیــم تفســیر مضیّــق 
ــون« را در نظــر بگیریــم، بســیاری از مؤسســات ایجادشــده توســط  ــه  موجــب قان از عبــارت »ایجــاد ب
نهادهــای یادشــده کــه بــر اســاس قانــون ایجــاد نمی شــوند، اساســاً بــه  عنــوان مؤسســه غیــر دولتــی 

قابــل  پذیــرش نیســتند؛ زیــرا یکــی از شــروط لازم بــرای ایــن مؤسســات تحقــق پیــدا نکــرده اســت.

بند سوم. استقلال حقوقی از دولت
یکــی از مهم تریــن اصــول در تأســیس مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی، اصــل اســتقال حقوقــی 
اســت کــه از شــرایط لازم بــرای تحقــق اصــل عــدم تمرکــز اســت و بــه  موجــب آن، مؤسســه مســتقل 
عمــل می کنــد. بنابرایــن، مؤسســات غیــر دولتــی بایــد از شــخصیت حقوقــی مســتقل از قــوای ســه گانه 
ــارات خــود در  ــا و اعمــال اختی ــری و اجــرای آن ه ــه تصمیم گی و دیگــر مراجــع برخــوردار باشــند و ب
چارچــوب قوانیــن و اصــل تخصــص بپردازنــد. »اســتقال حقوقــی«، اصطاحــی عــام اســت کــه واحــد 
ــی،  ــتقال حقوق ــای اس ــا اعط ــت ب ــوان گف ــه، می ت ــود. در نتیج ــامل می ش ــخص را ش ــازمانی مش س

نیــازی بــه دارا بــودن واحــد ســازمانی مشــخص نیســت.1
اســتقال مالــی نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی، یکــی از ارکان مهــم نظــام مالــی آن هاســت کــه 
ــن  ــره ای ــن موضــوع اشــاره شــده اســت. آن چــه در دای ــه ای ــی ب در قوانیــن  تأســیس چنیــن نهادهای
اســتقال قــرار می  گیــرد، متعلقــات امــوال حاکمیتــی و عمومــی اســت؛ یعنــی آن چــه ســلطه عمومــی 
بــر آن اعمــال می شــود، بــه موجــب قانــون در اختیــار ایــن نهادهــا قــرار گرفتــه اســت. از جملــه آثــار 
و نتایــج عملــی اســتقال مالــی چنیــن نهادهایــی، آزادی عمــل در نحــوه هزینــه کــردن، کســب درآمــد 

ــاره امــور مالــی مربــوط بــه خــود اســت.2 و تصمیم گیــری درب
شــخصیت حقوقــی، امــری انتزاعــی اســت و وجــود آن، مســتلزم تصریــح قانون گــذار اســت و بــرای 

داشــتن شــخصیت حقوقــی کامــل، ســه مشــخصه اصلــی نیــاز اســت:
1. اســتقال اداری کــه منظــور از آن، اســتقال در تصمیم گیــری، مقــررات اســتخدامی و اســتقال 

در مســئول بــودن در برابــر دیگــر ســازمان ها و نهادهاســت؛
2. استقال مالی که این امر، استقال در بودجه و درآمد و دارایی ها را شامل می شود؛

3. اســتقال در مســئولیت بــرای رســیدگی بــه دعــاوی کــه منظــور از آن، اســتقال در طــرف دعــوا قرار 
گرفتــن و پاســخ گو بــودن اســت.3

مفهوم و مصادیق مؤسسه عمومی 
غیــر دولتــی در نظام حقوقی ایران

1. رستمی و افشاری، پیشین، ص 103.

2. انصاری، ولی الله، کلیات حقوق اداری، تهران: میزان، 1393، ص 69.

ــی  ــای عموم ــاد کتاب خانه ه ــی نه ــی اداری و مال ــام حقوق ــر، »نظ ــاری قدی ــال غف ــماعیل و ج ــو، اس 3. آجرل

کشــور«، تحقیقــات اطاع رســانی و کتاب خانه هــای عمومــی، 1391، دوره هجدهــم، شــماره 2، ص 248.



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره پانزدهم / تابستان 1402

251

ــده  ــوان  ش ــا عن ــاس نامه آن ه ــولًا در اس ــی معم ــر دولت ــات غی ــتقل مؤسس ــی مس ــه و دارای بودج
ــه،  ــن مؤسس ــل، ای ــر عام ــد غی ــات پدافن ــز مطالع ــاس نامه مرک ــاده 11 اس ــه، در م ــرای نمون ــت. ب اس
ردیــف بودجــه ای جــاری، عمرانــی و تحقیقاتــی مســتقل در قانــون بودجــه ســالانه کل کشــور دارد و 
ــن دو  ــر ای ــاوه ب ــش منظــور می شــود. ع ــل برای ــر عام ــد غی ــازمان پدافن ــز از طــرف س بودجــه ای نی
ــام  ــدات، انج ــروش تولی ــق ف ــی از طری ــای اختصاص ــی و درآمده ــی مال ــای اختصاص ــورد، کمک ه م
ــات و  ــاره امکان ــی، مال الاج ــی و علم ــای آموزش ــی و فعالیت ه ــی و پژوهش ــاوره ای علم ــات مش خدم

ــی رود.  ــه شــمار م ــن مؤسســه ب ــی ای ــع مال ــزات وابســته از مناب تجهی
بــا وجــود مــاده 68 قانــون محاســبات عمومــی کــه طبــق آن اعام  شــده اســت بودجــه وزارت خانه ها 
و مؤسســات غیــر دولتــی و واحدهــای وابســته بــه آن هــا بایــد بــه  طــور کامــل و جداگانــه در بودجــه کل 
کشــور ذکــر شــود، آشــفتگی وضعیــت حقوقــی اشــخاص حقــوق عمومــی و اعطــای برخــی اختیــارات 
فراقانونــی موجــب شــده اســت برخــی مؤسســات غیــر دولتــی در بودجــه عمومــی کل کشــور، ردیــف 
ــه، برخــی مؤسســات غیــر دولتــی از جملــه مرکــز جهانــی علــوم  ــرای نمون بودجــه نداشــته باشــند. ب

اســامی،1 نظــام حقوقــی و مالــی خــاص و متفــاوت از دیگــر مؤسســات غیــر دولتــی دارنــد.2
ــر  ــارت »غی ــان شــود، وجــود عب ــن مؤسســات بی ــب دیگــری کــه لازم اســت در خصــوص ای مطل
دولتــی« اســت. بــه اعتقــاد برخــی حقوق دانــان، منظــور از دولــت در اصطــاح »غیــر دولتــی« مشــخص 
نیســت. کــدام مفهــوم از دولــت مــورد نظــر اســت؟ دولــت در معنــای قــوه مجریــه یــا دولــت در معنــای 
ــت  ــوب ریاس ــس آن، منص ــه ریی ــهید ک ــاد ش ــد بنی ــادی مانن ــال، نه ــرای مث ــت؟ ب ــه حاکمی مجموع

جمهــوری اســت، هرگــز غیــر دولتــی نیســت و زیرمجموعــه قــوه مجریــه اســت.3
در این خصوص، سه نظر وجود دارد: 

ــن دســتگاه ها از شــمول  ــردن ای ــی«، مســتثنی ک ــر دولت ــت »غی ــردن صف ــه کار ب ــک ـ منظــور از ب ی
مقــررات محاســبات عمومــی و اســتخدام کشــوری اســت.4  ایــن ســخن تــا جایــی درســت اســت، امــا بــا توجه 
بــه انعــکاس بودجــه آن هــا در بودجــه کل کشــور، نظــارت دیــوان محاســبات و هم چنیــن وجــود احکامــی 
دربــاره آن هــا در قانــون محاســبات عمومــی و قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، ایــن ســخن کامــل نیســت. 

البتــه ایــن مؤسســات بــه دلیــل فنــی و تخصصــی بــودن، کم تــر تحــت شــمول ایــن قوانیــن بوده انــد.5

1. طبق ماده 18 اساس نامه آن، منابع مالی این مؤسسه از محل هایی به  جز بودجه کل کشور تأمین می شود.
ــوه  ــون نح ــمول »قان ــی مش ــناد اجرای ــخاص و اس ــناخت اش ــل، »ش ــوری اص ــزل غف ــه و غ ــمس، عبدالل 2. ش
ــی،  ــات حقوق ــی«، مصــوب 1365«، مطالع ــوال دولت ــف ام ــن و توقی ــدم تأمی ــت و ع ــه دول ــت محکوم ب پرداخ

1398، شــماره 4، ص 200.
3. امامی، محمد و کورش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، 1384، ص 138.

4. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، چاپ چهارم، 1377، ص 127.
ــه  ــی؟«، مجل ــا خصوص ــی ی ــه عموم ــلامی: مؤسس ــگاه آزاد اس ــاری، »دانش ــه افش ــا و فاطم ــژه، محمدرض 5. وی

ــارم، ص 186. ــال چه ــم، س ــیراز، 1393، دوره شش ــی ش ــات حقوق مطالع
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ــی  ــوای ســه گانه و ارکان حکومت ــه ق ــودن ب ــای وابســته نب ــه معن ــی« ب ــر دولت دو ـ اصطــاح »غی
اســت.1 بایــد گفــت اســتقال مطلــق از قــوا نیــز بــرای ایــن مؤسســات وجــود نــدارد و ایــن مؤسســات 

ــا قیمومــت قــوای حاکمــه هســتند. ــه شــیوه های مختلــف، تحــت نظــارت ی ب
ــم  ــوای حاک ــن مؤسســات از ق ــازمانی ای ــکاک س ــای انف ــه معن ــی« ب ــر دولت ــه ـ اصطــاح »غی س
ــر نظــر  ــا ایــن توضیــح کــه هــر چنــد برخــی از ایــن مؤسســات زی و دیگــر ارکان حکومتــی اســت. ب
مقــام رهبــری هســتند و بســیاری از مقامــات ارشــد برخــی از ایــن مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی 
توســط برخــی از مقامــات عالــی قــوای ســه گانه تعییــن و منصــوب می شــوند. هم چنیــن نظارت هــای 
ــور،  ــن ام ــود و ای ــال می ش ــوری اعم ــای کش ــر نهاده ــب دیگ ــات از جان ــن مؤسس ــر ای ــی ب مختلف
ــوای ســه گانه  ــه ق ــن حــال، از لحــاظ ســازمانی ب ــا ای ــه حاکمیــت می ســازد. ب مؤسســات را وابســته ب

ــاً مســتقل هســتند.  ــد و دارای ســازمان کام وابســتگی ندارن
بــه نظــر می رســد در اصطــاح »مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی«، مفهــوم ســوم از »غیــر دولتــی« 
ــر  ــون زی ــه موجــب قان ــی ب ــی هســتند، ول ــر دولت ــن مؤسســات، غی ــد ای ــر چن ــه شــده اســت. ه ارائ
نظــارت دولــت قــرار دارنــد، از امتیــازات حقــوق عمومــی برخوردارنــد و بالاتریــن مقــام ایــن دســتگاه ها 

ــد.2 ــاب می کن ــت انتخ را دول

بند چهارم. خدمات رسانی عمومی
ــر کتاب هــا و مقــالات حقــوق اداری، مؤسســات و نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی جــزء  در بیش ت
ــا  ــی آن ه ــر دولت ــا غی ــی ی ــت دولت ــورد ماهی ــه در م ــدون این ک ــده اند، ب ــان ش ــی بی ــای عموم نهاده
ــدم  ــرش ع ــی را ناشــی از نظــام پذی ــر دولت ــت ایجــاد مؤسســات غی ســخنی مطــرح شــده باشــد. عل
تمرکــز فنــی در اداره کشــور از یــک ســو و کارآمــدی آن هــا در عرضــه برخــی خدمــات عمومــی خــاص 
ــور  ــز در اداره ام ــدم تمرک ــازمان های ع ــه ای از س ــی، نمون ــر دولت ــی غی ــات عموم ــته اند. مؤسس دانس
ــوری  ــی مناســب تر ایجــاد شــده اند. ام ــرای تســهیل در خدمات رســانی عموم ــه ب ــی هســتند ک عموم
وجــود دارنــد کــه بخــش دولتــی و خصوصــی نمی تواننــد آن هــا را بــه صــورت مطلــوب عرضــه کننــد. از 
ایــن رو، ایــن کارهــا را بایــد اشــخاصی انجــام دهنــد کــه در پــی کســب ســود مادی نیســتند. مؤسســات 
عمومــی غیــر دولتــی، یکــی از اقســام ســازمان های اداری در کشــور هســتند کــه عهــده دار اداره بخشــی 

ــوند. ــی می ش ــور عموم از ام
ــه یــک  ــوا و نهادهــای حاکــم، یکســان و ب میــزان اســتقال مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی از ق
انــدازه نیســت. برخــی تــا حــدّی مســتقلند کــه در مــورد آن هــا می تــوان گفــت از شــخصیت حقــوق 
ــد. در خصــوص ایــن  ــه ارکان حاکمیــت وابســتگی کامــل دارن ــد. برخــی دیگــر ب خصوصــی برخوردارن

1. یازرلو، پیشین، ص 78.

2. عباسی، بیژن، حقوق اداری، تهران: دادگستر، چاپ پنجم، 1398، ص 97.
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پرســش کــه مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی جــزء کــدام یــک از اشــخاص حقوقــی حقــوق خصوصــی 
یــا حقــوق عمومــی هســتند، نمی تــوان پاســخ مطلــق داد. بــا توجــه بــه ضابطــه و تأســیس و هــدف، 
ــون مدیریــت  تقریبــاً تمامــی آن هــا از اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی هســتند؛ چــون مــاده 5 قان
ــی از  ــی، جزئ ــرکت های دولت ــات و ش ــا و مؤسس ــار وزارت خانه ه ــا را در کن ــوری، آن ه ــات کش خدم

ــت.1 ــته اس ــی دانس ــتگاه های اجرای دس
اصــول خدمــات عمومــی، مبنــای مشــروعیت و مقبولیــت احــکام و قواعــد اداری مؤسســات یادشــده 
هســتند. اگــر احــکام و قواعــد ایــن مؤسســات بــا اصــول خدمــات عمومــی مغایــرت داشــته باشــد، غیــر 

موجــه تلقــی خواهنــد شــد و اجــرای آن هــا، تعــرض بــه حقــوق شــهروندان محســوب می شــود.2
بــه هــر حــال، بــه نظــر می رســد اســتفاده از امتیــازات قــدرت عمومــی، اراده قانون گــذار در ایجــاد 
و انحــال آن هــا، عرضــه خدمــات عمومــی و پیــروی از نظــام حقــوق عمومــی، دلایلــی اســت کــه بــه 

اســتناد آن هــا می تــوان ایــن مؤسســات را در زمــره اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی دانســت.3

ــر  ــی غی ــات عموم ــخیص مؤسس ــنجه های تش ــوم. س ــار س گفت
دولتــی

بــا توجــه بــه ابهام هــای موجــود در مفهــوم و مصادیــق تشــخیص مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی، 
ارائــه شــاخص های ماهــوی و شــکلی بــرای تبییــن موضــوع مؤثــر خواهــد بــود. بــر اســاس ایــن معیــار، 
تنهــا مؤسســاتی بــه عنــوان مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی شناســایی می شــوند کــه در مــاده واحــده 
ــه  ــا مؤسســاتی کــه ب ــر دولتــی احصــا شــده اند ی ــون فهرســت مؤسســات و نهادهــای عمومــی غی قان

موجــب قوانیــن بعــدی، بــه صراحــت، واجــد وصــف مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی قــرار گرفته انــد. 
ــن  ــر ای ــی از نظ ــه های عموم ــرای مؤسس ــی را ب ــی، ماک  های ــبات عموم ــون محاس ــاده 5 قان م
ــرر  ــی برطــرف نکــرده، در تبصــره آن مق ــه کل ــام را ب ــه ابه ــل این ک ــه دلی ــا ب ــرده، ام ــان ک ــون بی قان
ــه قوانیــن و مقــررات مربــوط از  ــا توجــه ب کــرده اســت: »فهرســت ایــن قبیــل مؤسســه ها و نهادهــا ب
ــون فهرســت  ــد رســید.« قان ــس شــورای اســامی خواه ــب مجل ــه تصوی ــت، پیشــنهاد و ب طــرف دول
نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی بــرای تعییــن نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی موضــوع تبصــره 
مــاده 5  قانــون محاســبات عمومــی کشــور بــه تصویــب رســیده اســت.4 مصــداق ایــن امــر را در قانــون 

ــی و  ــر دولت ــی غی ــای عموم ــات و نهاده ــی مؤسس ــت حقوق ــام در ماهی ــم، »ابه ــتانی، محمدقاس 1. تنگس

پی آمدهــای آن«، مجلــه مجلــس و راهبــرد، 1399، دوره بیســت و هفتــم، شــماره 103، ص 7.

2. رحمت اللهــی، حســین و مجیــد نجــارزاده، »مبانــی لــزوم اعمــال حاکمیــت دولــت  بــر بنگاه هــای 

اداری، ســال ســوم، شــماره 11، ص 115. خصوصی شــده متولــی خدمــات عمومــی«، فصل نامــه حقــوق 

3. ابوالحمد، عبدالحمید، حقوق اداری، تهران: توس، 1370، ص 211.

4. نجفی خواه، پیشین، ص 105.
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ــه فهرســت نهــاد و مؤسســات عمومــی غیــر  الحــاق صنــدوق بیمــه اجتماعــی روســتاییان و عشــایر ب
ــت.1 ــوان یاف ــورای اســامی می ت ــس ش ــی، مصــوب 1387/12/4 مجل دولت

در خصــوص معیــار ماهــوی تشــخیص مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی بایــد بــه مفــاد و محتــوای 
قوانیــن از جملــه قانــون محاســبات عمومــی و قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری توجــه کــرد. بر اســاس 
نظریــه مشــورتی اداره کل قــوه قضاییــه، چــون قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، وارد بــر قوانیــن قبلی 
ــر مــاده   ــات بعــدی آن اســت و براب ــا اصاحــات و الحاق ــون محاســبات عمومــی کشــور ب ــه قان از جمل
ــخ لازم الاجــرا شــدن  ــون، از تاری ــن قان ــا ای ــر ب ــام و خــاص مغای ــررات ع ــن و مق 127 آن، همــه قوانی
لغــو شــده اســت، مؤسســاتی کــه مشــمول تعریــف منــدرج در مــاده 3 باشــند، حتــی اگــر در قانــون 
فهرســت نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی بــا اصاحــات و الحاقــات بعــدی آن نیامــده باشــند، 
»مؤسســه یــا نهــاد عمومــی غیــر دولتــی« شــناخته می شــوند. ایــن قانــون بــر اســاس تبصــره مــاده 5 
قانــون محاســبات عمومــی کشــور تصویــب شــده اســت کــه بــا تعریــف جدیــد مقــرر در مــاده 3  قانــون 

مدیریــت خدمــات کشــوری اصــولًا لــزوم تصویــب فهرســت منتفــی اســت.2
دیــوان عدالــت اداری نیــز در رویــه قبلــی خــود مبتنــی بــر قانــون قبلــی دیــوان، تنهــا مؤسســاتی 
را عمومــی غیــر دولتــی می دانســت کــه بــه قانــون فهرســت نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی 
اضافــه گشــته و در قانــون خــود آن مؤسســه هــم بــه ایــن عنــوان شــناخته شــده اند. رأی وحــدت رویــه 
ــون  ــه شــکایت از مؤسســات مشــمول قان ــز ک ــت اداری نی ــوان عدال شــماره 371/88ـ1388/5/25 دی
فهرســت نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی را قابــل پذیــرش در دیــوان می دانــد، مؤیــد ایــن 
ســخن بــود. بــا اجرایــی شــدن قانــون جدیــد دیــوان عدالــت اداری، ایــن رویــه تــا حــدّی تغییــر کــرد و 
دیــوان عدالــت اداری، صاحیــت شــعب دیــوان را در خصــوص مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی، منحصر 
ــون تشــکیات و  ــه مــواردی ماننــد ســازمان تأمیــن اجتماعــی و شــهرداری مصــرّح در مــاده 10 قان ب
آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری دانســت. بــا ایــن حــال، صاحیــت هیئــت عمومــی بــرای اعمــال 
مــاده 12 را مشــمول تمامــی مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی دانســت. بــه ایــن ترتیــب، دامنــه شــمول 
مصادیــق مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی در عمــل بــه طــور وســیعی گســترش می یابــد و بــا داشــتن 
یکــی از شــرایط منــدرج در مــاده 3، مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی، فــرض و مشــمول مــاده 12 قانــون 
تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان می شــود. بــه نظــر می رســد کــه بــا ایــن روش، عملکــرد بســیاری 

از مؤسســات خصوصــی نیــز زیــر نظــارت دیــوان قــرار خواهــد گرفــت.3

1. رســتمی، ولــی، »تقریــرات درس حقــوق اداری ایــران«، دوره کارشناســی ارشــد حقــوق عمومــی، دانشــکده حقــوق 

و علــوم سیاســی، دانشــگاه عامــه طباطبایــی، نیم ســال دوم تحصیلــی 89-90، ص 25.

2. اداره کل امور حقوقی و تدوین قوه قضاییه، نظریه های مشورتی، شماره 2545/92/7، 1392. 

3. رستمی و افشاری، پیشین، ص 111.
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از نظــر برخــی حقوق دانــان، دانشــگاه آزاد اســامی و شــوراهای اســامی نیــز از مصادیــق مؤسســات 
عمومــی غیــر دولتــی هســتند و وضعیــت آن هــا بــا معیارهــای مــاده 3 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری 
ــاده 12  ــی )در م ــر دولت ــی غی ــه اطــاق مؤسســات عموم ــا توجــه ب ــن اســاس، ب ــر ای ــت دارد. ب مطابق
قانــون دیــوان(، اگــر مؤسســه ای بــه عنــوان مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی غیــر انتفاعــی تعریــف شــده 
باشــد، تعریــف مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی شــامل ایــن قبیــل مؤسســات نیــز می شــود. بــرای مثــال، 
ــماره  ــه ش ــت اداری در دادنام ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــمی، هیئ ــابداران رس ــه حس ــوص جامع در خص

ــح ندانســت.1 ــات صال ــه شــکایت های مطــرح از آن مصوب ــرای رســیدگی ب 843ـ1391/11/9، خــود را ب
بــا تصویــب قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری و بــا توجــه بــه بنــد 1 مــاده 
12 آن، مطلــق مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی، داخــل در صاحیــت دیــوان هســتند. بــر اســاس نظــر 
ــادار  ــورس و اوراق به ــازمان ب ــت و س ــورای رقاب ــات ش ــکایت از مصوب ــد ش ــر می رس ــه نظ ــده، ب یادش
نیــز در صاحیــت هیئــت عمومــی دیــوان باشــد؛ چــون ایــن مؤسســات جــزء مؤسســات عمومــی غیــر 

ــوند.2 ــی می ش ــی تلق دولت
در ســال 1374، استفســاریه ای از مجلــس صــورت گرفــت و بــه  طــور مطلــق و بــه صــورت کلــی اعــام 
شــد دیــوان عدالــت اداری در مــورد نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی، صاحیــت رســیدگی دارد. قســمت اول 
ــه  تصمیمــات و اقدامــات  مــاده 10 قانــون تشــکیات و آییــن  دادرســی دیــوان عدالــت اداری، مربــوط ب
ــی اســت.  ــای انقاب ــی و تشــکیات و نهاده ــن اجتماع ــی و شــهرداری ها و ســازمان تأمی ــای دولت واحده
می تــوان گفــت عمــده مــواردی کــه در قانــون فهرســت بــه عنــوان مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی احصــا 
شــده، از جملــه نهادهــای انقابــی هســتند. اگــر مصوبــات مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی بــا قانــون یــا 
شــرع مغایــر باشــد، قابلیــت ابطــال در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری را دارد؟ آیــا  قانون گــذار بیــن 
مصوبــات و تصمیمــات ایــن نهادهــا قائــل بــه تفکیــک شــده اســت؟ قانون استفســاریه  ســال 1374 با نســخ 
قانــون دیــوان عدالــت اداری، مصــوب 1360، ماهیــت خــود را از دســت داده، امــا بــه هــر حــال، رویکــرد 

قانونــی اســت کــه مجلــس در آن زمــان اعــام کــرده اســت و نمی تــوان آن را نادیــده گرفــت.

گفتار چهارم. موردکاوی موارد چالشی
ــا وجــود بیــان حکــم قانونــی،  ــه موضوعاتــی گفتــه می شــود کــه ب ــا ســخت3  ب  مــوارد چالشــی ی
تشــخیص آن در عمــل، ســخت و بــا دشــواری های فنــی مواجــه اســت. شــاید مهم تریــن هنــر قضــات 
ــه  ــوند ک ــون مؤسســاتی بررســی می ش ــد. اکن ــوارد ســخت  باش ــن حــل م ــد دادرســی، همی در فرآین

تشــخیص ماهیــت آن هــا جنبــه چالشــی دارد.

1. تنگستانی، پیشین، ص 10.

2. مولابیگی، غام رضا، صلاحیت و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، تهران: جنگل، چاپ چهارم، 1397، ص 114.

3-Hard Case.
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بند اول. شوراهای اسلامی
بــر اســاس اصــول قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، اداره امــور کشــور بایــد بــه اتــکای آرای 
ــردم در سرنوشــت  ــر م ــه بیش ت ــر چ ــتای مشــارکت ه ــز در راس ــورا نی ــاد ش ــود. نه ــی انجــام ش عموم
خویــش و اداره امــور بــه دســت خــود مــردم شــکل می گیــرد. چــون در تصمیم گیــری شــورایی، خــرد 
جمعــی حاکــم اســت، مشــارکت و هم فکــری مــردم تحــت عنــوان شــورا می توانــد از تصمیم گیری هــای 

بی نتیجــه بکاهــد و مــردم در ســاختار نظــام و اداره  حکومــت، دخالــت مســتقیم داشــته باشــند.
ــه همیــن  ــد. ب ــی ندارن ــران ســابقه چندان شــوراهای اســامی شــهر و روســتا در نظــام حقوقــی ای
ــا  ــر آن اســت ت ــای مؤث ــه منظــور پیشــبرد و کارکرده ــن لازم ب ــان و وضــع قوانی ــد زم ــل، نیازمن دلی
وظایــف بــر اســاس شــأن تأســیس بــه خوبــی انجــام پذیــرد و بــر اســاس نیازهــا، اختیــارات لازم بــه آن 

اعطــا و نظــارت کافــی نیــز بــر آن انجــام شــود. 
اولیــن قانــون تشــکیات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی و انتخابــات شــهرداران در تاریــخ 
ــز در 1382/5/5، 1382/7/6، 1385/5/4 و  ــات آن نی ــب رســید. اصاحــات و الحاق ــه تصوی 1375/3/1 ب
1386/8/17 انجــام شــد. اهمیــت شــوراها بــه ویــژه در اصــل 103 قانــون اساســی ملموس تــر اســت. بــر 
اســاس ایــن اصــل، اســتانداران، فرمانــداران، بخشــداران و دیگــر مقامــات کشــوری کــه از طــرف دولــت 
تعییــن می شــوند، در حــدود اختیــارات شــوراها ملــزم هســتند کــه تصمیم هــای آنــان را رعایــت کننــد. 
ــردم در  ــه نماینــدگان م ــزم هســتند مصوب ــن اصــل نشــان می دهــد کــه همــه مســئولان دولتــی مل ای
شــوراها را رعایــت کننــد کــه آنــان بــرای پیشــبرد شــرایط اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی بــر اســاس 
اختیــارات خویــش تصویــب کرده انــد. در ایــن صــورت، زمینــه پیشــرفت امــور محلــی همــوار می شــود.

در قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، 9 اصــل )بــه طــور مســتقیم یــا غیــر مســتقیم( بــه 
ــت و  ــاظ ماهی ــامی از لح ــوراهای اس ــان، ش ــن می ــود. در ای ــوط می ش ــتا مرب ــهر و روس ــوراهای ش ش
مشــخصه های ارائه شــده توســط قانون گــذار بــا وزارت خانــه و شــرکت دولتــی کامــاً تفــاوت دارنــد.1 در 
مــورد مؤسســه دولتــی یــا مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی بــودن ایــن شــوراها نیــز اختــاف  نظــر وجــود 
دارد. عــده ای، شــوراهای اســامی را ذیــل مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی قلمــداد می کننــد؛ زیــرا بــا 
تعاریــف قانون گــذار از ایــن نــوع مؤسســات2 هم خوانــی دارد. بیــش از 50 درصــد بودجــه ســالانه آن هــا 
ــع غیــر دولتــی، تأمیــن و کمبودهــای آن از محــل درآمدهــای عمومــی جبــران می شــود.  نیــز از مناب
بــا ایــن حــال، چــون در قانــون فهرســت نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی بــه آن هــا اشــاره ای 

نشــده اســت، شــوراهای اســامی را نمی تــوان جــزو مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی تلقــی کــرد.3

مفهوم و مصادیق مؤسسه عمومی 
غیــر دولتــی در نظام حقوقی ایران

1. رستمی و حسینی پور اردکانی، پیشین، ص 50.

2. ماده 5 قانون محاسبات عمومی و ماده 3 قانون مدیریت خدمات کشوری.

3. آقایی طوق و لطفی، پیشین، ص 195.
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طبــق نظــری دیگــر، شــوراهای اســامی بــا معیارهــای تعریف شــده بــرای مؤسســه دولتــی یعنــی 
واحــد ســازمانی مشــخص، اســتقال حقوقــی و مرجــع تأســیس قانونــی هم پوشــانی دارنــد، امــا ویژگــی 
تخصــص کــه انجــام برخــی امــور محول شــده بــه قــوا یــا مراجــع قانونــی اســت، در هالــه ای از ابهــام 
قــرار دارد. مبنــای ایجــاد ایــن شــوراها، قانــون اساســی اســت و بــه  موجــب آن، برخــی وظایــف را بــه 
ــوان مؤسســه دولتــی دانســت.  ــد. پــس آن هــا را از نظــر ماهــوی نمی ت ــر عهــده  دارن ــی ب  صــورت ذات
ــا توجــه بــه مــاده 2 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری کــه »... کلیــه ســازمان هایی کــه در قانــون  ب
اساســی نــام  بــرده شــده، در حکــم مؤسســه دولتــی شــناخته می شــوند«، می تــوان شــوراهای اســامی 

را در حکــم مؤسســه دولتــی دانســت.1
هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نیــز بیــن شــوراها تفکیــک قائــل شــده اســت. ایــن مرجــع، 
مصوبــات شــورای اســامی شــهر را از مصادیــق مــاده 12 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان 
عدالــت اداری 1392 تلقــی کــرده اســت. بــا ایــن حــال، بــه  موجــب رأی شــماره 579ـ 1393/02/26، 
شــکایت از مصوبــات شــوراهای اســامی روســتا را بــه دلیــل این کــه مصوباتشــان از مصادیــق مــاده 12 
ایــن قانــون نیســت، در هیئــت عمومــی قابــل  طــرح ندانســته اســت. ایــن در حالــی اســت  کــه بیــن 

ماهیــت حقوقــی شــوراهای اســامی شــهر و روســتا تفاوتــی وجــود نــدارد.2
ــت اداری، هیئــت عمومــی در رأی وحــدت  ــوان عدال هم چنیــن در خصــوص صاحیــت شــعب دی
رویــه شــماره 972ـ1399/9/12 اذعــان داشــته اســت کــه شــوراهای اســامی شــهر جــزء هیــچ  یــک 
از مصادیــق واحدهــای مصــرّح در مــاده 10 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری 
محســوب نمی شــود. پــس تقاضــای ابطــال مصوبــات ایــن شــوراها را قابــل  طــرح و رســیدگی در شــعب 
ــم مؤسســه  ــوراها را در حک ــر ش ــه اگ ــی اســت  ک ــن در حال ــت اداری ندانســته اســت. ای ــوان عدال دی

ــد. ــرار می گیرن ــون ق دولتــی بدانیــم، مشــمول بنــد 1 مــاده 10 ایــن قان
بــا توجــه بــه جمیــع جنبه هــای مــورد نظــر در خصــوص شــخصیت حقوقــی شــوراها، نهادهــا بــه 
ــا اجــرا  ــون اساســی دارای شــأن تصمیم گیــری و نظــارت هســتند و ایــن شــئون ب موجــب اصــول قان
یــا تقنیــن متفاوتنــد. از ســوی دیگــر، در زمینــه ســازمان های اداری موجــود نیــز بــا توجــه بــه ابهــام 
ــت  ــه ماهی ــذار ب ــی قانون گ ــازمان های اداری و بی توجه ــی س ــام حقوق ــود در نظ ــای موج و تعارض ه
ــورد،  ــن م ــرد. در ای ــان ک ــه بی ــن زمین ــی در ای ــن و جازم ــر متق ــوان نظ ــازمان های اداری نمی ت س

ــر دولتــی دانســت. ــوان مؤسســه عمومــی غی شــوراهای اســامی کشــور را از نظــر ماهــوی می ت

1. رستمی و حسینی پور اردکانی، پیشین، ص 54.

2. مولابیگی، پیشین، ص 113.
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بند دوم. فدراسیون های ورزشی
ــوری  ــی آمات ــیون های ورزش ــی، فدراس ــر دولت ــی غی ــای عموم ــت نهاده ــون فهرس ــاس قان ــر اس ب
ــون اخیــر مقــرر شــده اســت: »اســاس نامه فدراســیون  های مذکــور  هســتند. هم چنیــن در تبصــره قان
حداکثــر ظــرف مــدت 3 مــاه پــس از تصویــب ایــن قانــون بنــا بــه پیشــنهاد ســازمان تربیــت بدنــی بــه 

تصویــب هیئــت وزیــران خواهــد رســید«.
ــت  ــوب هیئ ــوری، مص ــی آمات ــیون های ورزش ــاده ای فدراس ــپ 23 م ــاس نامه تی ــب اس ــه موج ب
وزیــران، فدراســیون های ورزشــی آماتــوری جــزو نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی هســتند و رئیــس وقت 
ســازمان تربیــت بدنــی، عضــو مجمــع عمومــی فدراســیون و دارای حــق رأی بــود. رئیــس فدراســیون 
بــا حکــم رئیــس ســازمان تربیــت بدنــی تعییــن می شــد و رئیــس ســازمان تربیــت بدنــی، حــق عــزل 
ــن  ــر ای ــاوه ب ــه جــای وی را داشــت. ع ــن سرپرســت ب ــول اســتعفای رئیــس فدراســیون و تعیی و قب
ــازمان  ــی س ــه اختصاص ــل بودج ــه ذی ــف بودج ــوری دارای ردی ــی آمات ــیون های ورزش ــب، فدراس مرات
ــد همــه قوانیــن، آیین نامه هــا و مقــررات  ــد و بای ــون بودجــه ســالانه کشــور بودن ــی در قان تربیــت بدن

ــد.  ــت می کردن ــز رعای ــی را نی ــر دولت ــی غی ــای عموم نهاده
ــی  ــع عموم ــد مجم ــورد تأیی ــاده ای م ــاس نامه 86 م ــدن اس ــن ش ــا جای گزی ــال 1386 ب در س
فدراســیون فوتبــال و فیفــا، مــوارد یادشــده حــذف شــد و ماهیــت حقوقــی فدراســیون فوتبــال از یــک 
نهــاد یــا مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی بــه یــک مؤسســه غیــر دولتــی تغییــر یافــت. بــا تصویــب قانــون 
ــدی از  ــف جدی ــواد 3 و 5، تعری ــذار در م ــخ 1386/7/18، قانون گ ــات کشــوری در تاری ــت خدم مدیری
نهادهــا و مؤسســات و نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی و نیــز دســتگاه های اجرایــی ارائــه کــرده اســت 

کــه بــا تعریــف قانــون محاســبات عمومــی تفــاوت آشــکار دارد. 
ــه نظــر می ر ســد کــه فدراســیون فوتبــال از همــان ســال 1386 از زمــره مؤسســات و نهادهــای  ب
عمومــی و غیــر دولتــی خــارج شــده اســت و از تاریــخ تصویــب قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری در 
24 مــرداد 1386 نیــز ردیــف بودجــه تخصیصــی در قوانیــن بودجــه ســالانه کشــور نــدارد و منطبــق 
ــاس نامه  ــاده اول اس ــب م ــه موج ــن ب ــت. هم چنی ــده نیس ــون یادش ــاده 3 قان ــرر در م ــف مق ــا تعری ب

فدراســیون فوتبــال، از فدراســیون فوتبــال بــه عنــوان یــک مؤسســه غیــر دولتــی یــاد شــده اســت.
ــد و  ــوده ش ــز پیم ــال نی ــیون فوتب ــال 1390 فدراس ــاس نامه س ــاده اول اس ــد در م ــن رون همی
ــخ  ــل، در تاری ــن دلی ــه همی ــت. ب ــی« اس ــر دولت ــه غی ــال، »مؤسس ــیون فوتب ــب آن، فدراس ــه موج ب
1396/3/3، مؤسســه غیــر تجــاری فدراســیون فوتبــال جمهــوری اســامی ایــران بــه شــماره 41728 و 
شناســه ملــی شــماره 14006789423 بــه ثبــت رســیده اســت کــه بــه موجــب مــاده اول اســاس نامه 
ــیون  ــی فدراس ــت حقوق ــران، ماهی ــاری ته ــر تج ــات غی ــرکت ها و مؤسس ــت ش ــده در اداره ثب ثبت ش

فوتبــال، »مؤسســه غیــر دولتــی« اســت.
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بند سوم. دانشگاه آزاد اسلامی
یکــی از مؤسســاتی کــه در خصــوص صــدق عنــوان مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی در مــورد آن شــبهه 
ــون  ــی در قان ــر دولت ــی غی ــه مؤسســات عموم ــان شــد ک وجــود دارد، دانشــگاه آزاد اســامی اســت. بی
ــه  ــات کشــوری در ســال 1386 و ارائ ــت خدم ــون مدیری ــب قان ــا تصوی ــا ب فهرســت احصــا شــده اند، ام
شــاخص ها و معیارهایــی بــرای شــناخت مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی ممکــن اســت نهادهایــی وجــود 
داشــته باشــند کــه قانون گــذار در قانــون فهرســت بــه وجودشــان تصریــح نکــرده باشــد. بــا ایــن حــال، بــا 
توجــه بــه معیارهــای منــدرج در قانــون مدیریــت بتــوان آن هــا را مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی شــناخت.

ــف خاصــی  ــی انقــاب فرهنگــی، تعری در اســاس نامه دانشــگاه آزاد اســامی، مصــوب شــورای عال
ــت  ــوان گف ــواد آن می ت ــان م ــال، از می ــن ح ــا ای ــت. ب ــده اس ــه نش ــامی ارائ ــگاه آزاد اس از دانش
ــررات  ــع مق ــه تاب ــت ک ــش اس ــوزش و پژوه ــدف آم ــا ه ــی ب ــر انتفاع ــه ای غی ــگاه، مؤسس ــن دانش ای

ــت. ــی اس ــر انتفاع ــی غی ــر دولت ــی غی ــوزش عال ــات آم ــه مؤسس ــوط ب ــای مرب آیین نامه ه
ــورد دانشــگاه آزاد  ــی را در م ــر دولت ــرای مؤسســات عمومــی غی ــد معیارهــای موجــود ب حــال بای
ــن  ــت. ای ــه اس ــن مؤسس ــال ای ــیس و انح ــیوه تأس ــورد ش ــث اول در م ــم. بح ــی کنی ــامی بررس اس
دانشــگاه بــا تصمیــم هیئــت مؤســس خــود تأســیس شــده اســت و اشــخاص حقوقــی حقــوق خصوصــی 
آن را تأســیس کرده انــد. پــس ایــن دانشــگاه بــه وســیله قانــون یــا تصویــب مجلــس شــورای اســامی 
تأســیس نشــده اســت. ضابطــه دیگــر، هــدف پیدایــش اســت. هــدف از ایجاد ایــن دانشــگاه، در راســتای 
اهــداف آمــوزش عالــی غیــر دولتــی و غیــر انتفاعــی اســت کــه از مجمــوع اهــداف ذکرشــده بــرای ایــن 
مؤسســات می تــوان دریافــت کــه هــدف ایــن مؤسســات، نوعــی تأمیــن نفــع عمومــی و خدمات رســانی 
عمومــی اســت. در خصــوص قوانیــن حاکــم بــر کارکنــان دانشــگاه آزاد اســامی نیــز در بنــد »ح« مــاده 

12 اســاس نامه جدیــد، ایــن عبــارت بــا حــدف واژه »اســتخدامی« تکــرار شــده اســت. 
ــات  ــت در کلی ــد گف ــامی بای ــگاه آزاد اس ــی دانش ــخصیت حقوق ــکیل ش ــوه تش ــوص نح در خص
آیین نامــه مؤسســات آمــوزش عالــی غیــر دولتــی غیــر انتفاعــی، در بنــد 2 مــاده 3، کســب امتیــاز لازم 
از وزارت علــوم و دیگــر مراجــع صالــح را از وظایــف هیئــت مؤســس دانســته اســت و در مــاده 13 بیــان 
مــی دارد: »مؤسســات آمــوزش عالــی، پــس از احــراز شــرایط فصــل 2 و 3 آیین نامــه مذکــور، ابتــدا در 
ــه ثبــت  وزارت فرهنــگ و آمــوزش عالــی و ســپس از لحــاظ مالــی و اداری در اداره ثبــت شــرکت ها ب
خواهنــد رســید.« دانشــگاه آزاد اســامی در کلیــات، پیــرو ایــن مؤسســات اســت، امــا در مــورد نیــاز بــه 
ثبــت دانشــگاه آزاد اســامی، در بنــد الــف مــاده 9 اســاس نامه، کســب امتیــاز تأســیس از وزارت هــای 
علــوم، تحقیقــات و فنــاوری و بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی و دیگــر مراجــع صاحیــت دار را از 

وظایــف هیئــت مؤســس دانســته اســت.1

1. ویژه و افشاری، پیشین، ص 159.
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بــا توجــه بــه معیارهــای ارائه شــده در خصــوص مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی و تطبیــق آن بــا 
دانشــگاه آزاد اســامی بــه نظــر می رســد دانشــگاه آزاد اســامی، مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی نباشــد.

بند چهارم. نهادهای انقلابی
بــا تصویــب قانــون محاســبات عمومــی در تاریــخ 1366/6/1، قانون گــذار بــا هــدف تعییــن وضعیــت 
حقوقــی نهادهــای انقابــی در تبصــره ذیــل مــاده 130 ایــن قانــون بیــان کــرد: »نهادهــا و مؤسســاتی 
ــن  ــد، مکلفنــد ظــرف مــدت مذکــور در ای ــه وجــود آمده ان ــان تحقــق انقــاب اســامی ب کــه در جری
مــاده، وضــع حقوقــی خــود را بــا یکــی از مــواد 2 تــا 5 ایــن قانــون تطبیــق دهنــد.« در همیــن راســتا، 
در قانــون فهرســت نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی، برخــی از نهادهــای انقابــی بــه عنــوان 

مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی شــناخته شــدند. 
تصویــب قانــون فهرســت نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی نــه تنهــا موجــب رفــع ابهــام در 
خصــوص جایــگاه حقوقــی نهادهــای انقابــی نشــد، بلکــه چالش هایــی را دربــاره جایــگاه حقوقــی ایــن 
گونــه نهادهــا بــه وجــود آورد. همانــا فلســفه وجــودی نهادهــای انقابــی بــا مؤسســات عمومــی غیــر 

دولتــی از لحــاظ حقوقــی توجیه پذیــر نیســت. 
یکــی از شــرایط ایجــاد شــخصیت حقوقــی مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی، تأمیــن 50 درصــد از 
منابــع مالــی خــود از غیــر بودجــه کل کشــور اســت. ایــن در حالــی اســت کــه اگــر نهــادی در یک ســال 
نتوانــد میــزان درآمــد مــورد نیــاز خــود را از بخــش غیــر دولتــی تأمیــن کنــد، ناچــار بــه تأمیــن آن از 
بودجــه عمومــی کشــور خواهــد شــد. افــزون بــر آن، برخــی نهادهــای انقابــی، مشــمول هیــچ یــک از 
تعاریــف در قانــون محاســبات عمومــی نیســتند، ماننــد ســپاه پاســداران انقــاب اســامی کــه بــا حفــظ 

ــه عنــوان نهــاد انقابــی فعالیــت می کنــد.  شــخصیت حقوقــی خــود هم چنــان ب
ــات و  ــت مؤسس ــون فهرس ــده قان ــاده واح ــره 2 م ــد تبص ــنادی مانن ــوارد، اس ــن م ــر ای ــاوه ب ع
ــر نظــر  ــر نهادهــای زی ــون ب ــر دولتــی )مصــوب 1373( کــه در آن، اجــرای قان نهادهــای عمومــی غی
رهبــری را بــه اذن رهبــری وابســته کــرده، یکــی دیگــر از چالش هــای نظارتــی بــر نهادهــای انقابــی 
در نظــام حقوقــی کشــور اســت. در خصــوص نظــارت بــر ایــن گونــه نهادهــا نیــز بایــد گفــت مشــمول 
وضعیــت دوگانــه عــام و خــاص اســت. ارگان هایــی نظیــر دیــوان محاســبات کشــور کــه از صاحیــت 
نظارتــی عــام برخوردارنــد، در نظــارت مالــی بــر نهادهــای انقابــی بــا چالش هــای جــدّی روبه روینــد. 
چــون نــام برخــی از ایــن نهادهــا در قانــون فهرســت مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی آمــده اســت و بــه 
صــورت دوگانــه )نهــاد انقابــی/ مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی( اداره می شــوند، لازم اســت ضمــن رفــع 

ــد.  ــرار گیرن برخــی ابهام هــا، همــه آن هــا ذیــل یــک عنــوان ق
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نتیجه گیری
ــز  ــت حای ــن جه ــی از چندی ــر دولت ــی غی ــق مؤسســات عموم ــوم و تشــخیص مصادی ــن مفه تبیی

ــردی اســت: ــی و کارب ــار عمل ــت و آث اهمی
ــی  ــن قلمــرو نظــارت قضای ــگام دادرســی و تعیی نخســت ـ از نظــر تعییــن صاحیــت محاکــم هن
ــت اداری هــم در خصــوص شــکایت از تصمیمــات مــوردی و اقدامــات و هــم درخواســت  ــوان عدال دی

ــات؛ ابطــال مصوب
ــوص  ــور در خص ــی کل کش ــازمان بازرس ــبات و س ــوان محاس ــارت دی ــرو نظ ــن قلم دوم ـ تعیی

هزینه کــرد بودجــه عمومــی؛
ــزان اســتقال مؤسســات از نظــر  ــت در اداره مؤسســات و می ــت دول ــزان دخال ــن می ســوم ـ تعیی

ــی. ــازمانی و مدیریت س
هــدف اصلــی از نــگارش ایــن مقالــه رفــع ابهام هــای نظــری و عملــی در حــوزه یادشــده اســت. در 
نظــام حقــوق اداری ایــران، تعاریــف متعــددی بــرای مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی در مــاده 5 قانــون 
ــا  ــان  شــده اســت. قانون گــذار ب ــات کشــوری بی ــت خدم ــون مدیری ــاده 3 قان محاســبات عمومــی و م
وجــود تاش هــای قانونــی بــرای تبییــن مفهــوم و ویژگی هــای ایــن قبیــل مؤسســات هنــوز نتوانســته 

اســت تعریفــی جامــع و شــفاف عرضــه کنــد کــه تمامــی ابعــاد و خصایــص آن هــا را دربربگیــرد.
ــگاه  ــق، جای ــر دولتــی، لازمــه تبییــن مصادی چــون تبییــن مفهــوم دقیــق مؤسســات عمومــی غی
ــف مناســبی از  ــوز نتوانســته اســت تعری ــذار هن ــوع مؤسســات اســت و قانون گ ــن ن ــای ای و عملکرده
ــت  ــرد و ماهی ــال در کارک ــا و اخ ــق آن ه ــن مصادی ــی در تعیی ــای فراوان ــد، ابهام ه ــه ده ــا ارائ آن ه
ــات  ــر مؤسس ــارت ب ــی و نظ ــگاه حقوق ــرد و جای ــران در عملک ــت. بح ــده اس ــد آم ــان پدی حقوقی ش
عمومــی غیــر دولتــی، در ابهــام مفهــوم مؤسســه عمومــی غیــر دولتــی در نظــام حقــوق اداری ایــران 
ریشــه دارد. ابهــام در مفهــوم و ماهیــت و مصادیــق نهادهــا و دســتگاه های اجرایــی نیــز موجــب اخــال 

ــر آن هــا و در نهایــت، اخــال در نظــم اداره امــور عمومــی خواهــد شــد. در کارکــرد و نظــارت ب
ــون،  ــب قان ــه  موج ــاد ب ــازمانی، ایج ــر س ــی )عنص ــار ویژگ ــدا چه ــئله، ابت ــن مس ــل ای ــرای ح ب
ــد.  ــی ش ــخص و بررس ــات مش ــوع مؤسس ــن ن ــرای ای ــی( ب ــانی عموم ــت، خدمات رس ــتقال از دول اس
ــع،  ــه  طــور جام ــی ب ــف قانون ــق تعاری ــران، اولًا ویژگی هــای مؤسســات دولتــی طب در حقــوق اداری ای
ــه  ــی ک ــای ناقص ــان ویژگی ه ــه هم ــد ک ــاهده ش ــاً مش ــتند. ثانی ــا نیس ــای آن ه ــده ابهام ه برطرف کنن
ــح  ــص صری ــاف ن ــا برخ ــیس آن ه ــل در تأس ــمرده، در عم ــی برش ــات دولت ــرای مؤسس ــذار ب قانون گ
ــام  ــود در نظ ــای موج ــی نهاده ــوص برخ ــن در خص ــود. هم چنی ــمرده نمی ش ــرط لازم ش ــون، ش قان
ــه  ــام وجــود دارد ک ــا ابه ــر آن ه ــی ب ــر دولت ــی غی ــوان مؤسســات عموم ــق عن ــران و تطبی ــی ای حقوق
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ــر ابهام هــای عملــی  ــون فهرســت نهادهــا و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی ب ــا تصویــب قان از قضــا ب
ــزوده شــده اســت. موجــود اف

ــی از منطــق  ــر دولت ــاره شــکل گیری و تأســیس مؤسســات عمومــی غی ــران درب ــی ای نظــام حقوق
ــفافی را از  ــق و ش ــوی دقی ــف ماه ــوان تعری ــی نمی ت ــت فعل ــد و در وضعی ــروی نمی کن ــنی پی روش
مؤسســات غیــر دولتــی در نظــام حقــوق اداری ایــران ارائــه داد. از ایــن رو، قانون گــذار بایــد بــه ارائــه 
ــردازد.  ــا بپ ــق آن ه ــای مصادی ــرای احص ــات ب ــوع از مؤسس ــن ن ــدود ای ــن ح ــق و تعیی ــی دقی تعریف
هم چنیــن لازم اســت بــا توجــه بــه ارائــه تعریفــی جامــع  و مانــع از آن هــا، ابتــدا اســتقال ســازمانی و 
مدیریتــی آن هــا را بــه طــور کامــل شناســایی کنــد. در قــدم دوم، از طریــق گســترش نظــارت قضایــی 
ــت از حقــوق و امــوال  ــه مؤسســات، صیان ــن گون ــر ای ــت اداری ب ــوان عدال ــه خصــوص صاحیــت دی ب
عمومــی در آن هــا را تضمیــن کنــد. همانــا گســترش منطقــی و بجــای مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی 
ــی  ــور عموم ــی در ام ــر دولت ــش غی ــارکت بخ ــترش مش ــی و گس ــی در تمرکززدای ــد گام مهم می توان

باشــد.
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ــص 97ـ124. ــی 49(، ص )پیاپ
ــر نظــر رهبــری  ــر مفهــوم نهادهــای زی ــی ب 11. رســتمی، ولــی و میــاد قطبــی، »تحلیل
ــش حقــوق عمومــی، 1393، شــماره 9، صــص 69ـ90. ــران«، فصل نامــه دان ــی ای ــام تقنین در نظ
12. شــاکر جناقــرد، ســالار و همــکاران، »نظــارت بــر مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی در 

ــماره 45. ــی، 1399، ش ــی و بین الملل ــای سیاس ــه پژوهش ه ــوب«، مجل ــی مطل ــو حکمران پرت
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13. شــمس، عبداللــه و غــزل غفــوری اصــل، »شــناخت اشــخاص و اســناد اجرایــی مشــمول 
ــی«،  ــوال دولت ــف ام ــن و توقی ــدم تأمی ــت و ع ــه دول ــت محکوم ب ــوه پرداخ ــون نح »قان

مصــوب 1365«، مطالعــات حقوقــی، 1398، شــماره 4، صــص 195ـ221.
ــات و  ــر  مؤسس ــی ب ــارت مال ــای نظ ــی، »چالش ه ــن مرادخان ــا و فردی ــیخی، پریس 14. ش
ــران(«،  ــور ایثارگ ــهید و ام ــاد ش ــورد بنی ــه م ــی )مطالع ــر دولت ــی غی ــای عموم نهاده

فصل نامــه حقــوق اداری، 1398، شــماره 21.
15. کدخدایــی، عبــاس و همــکاران، »صلاحیــت دیــوان محاســبات کشــور در نظــارت مالــی 
ــوان  ــی دی ــت تخصص ــوردی رأی هیئ ــه م ــی )مطالع ــر دولت ــی غی ــات عموم ــر مؤسس ب
ــهرداری ها(«،  ــاب های ش ــر حس ــبات ب ــوان محاس ــارت دی ــوص نظ ــت اداری در خص عدال

ــوق عمومــی، 1398، ســال هشــتم، شــماره 23. ــش حق ــه دان فصل نام
16. مرادخانــی، فردیــن و بهــروز ســعادتی، »جایــگاه حقوقــی نهادهــای انقلابــی در حقــوق 
ــی، 1398، دوره بیســت و چهــارم، شــماره 88. ــه دیدگاه هــای حقــوق قضای ــران«، فصل نام اداری ای
ــور در  ــبات کش ــوان محاس ــت دی ــی، »صلاحی ــده عل ــید بن ــن و فرش ــی، فردی 17. مرادخان
ــر شــهرداری ها«، نشــریه  ــوان ب ــه نقــش نظــارت دی ــا نگاهــی ب پاســداری از بیت المــال ب

ــص 181ـ204. ــماره 16، ص ــوق اداری، 1397، ش حق
ــوق  ــی در حق ــش خصوص ــی و بخ ــش عموم ــان بخ ــرز می ــواه، محســن، »م 18. نجفی خ
ــزی و  ــه برنامه ری ــپاری«، مجل ــازی و برون س ــه خصوصی س ــر برنام ــد ب ــا تأکی ــران ب ای

ــماره 4. ــم، ش ــت و یک ــال بیس ــه، 1395، س بودج
19. الهــام، غام حســین و علــی نورایــی، »وحــدت یــا تعــدد مراجــع مقــرره گــذار در نظــام 
جمهــوری اســلامی ایــران و تأثیــر آن بــر نظــام حقــوق اداری«، اندیشــه های حقــوق عمومــی، 

1394، شــماره 2، صــص 7ـ22.
ــا  ــی ی ــه عموم ــلامی: مؤسس ــگاه آزاد اس ــژه، محمدرضــا و فاطمــه افشــاری، »دانش 20. وی

ــارم. ــی شــیراز، 1393، دوره ششــم، ســال چه ــات حقوق ــه مطالع ــی؟«، مجل خصوص

3. پایان نامه 
ــد،  ــی ارش ــه کارشناس ــی«، پایان نام ــات عموم ــر مؤسس ــارت ب ــن، »نظ ــان، محس 1. ایزدی

ــتی، 1386. ــهید بهش ــگاه ش دانش
2. حســینی پور اردکانــی، ســید مجتبــی، »نظــام حقوقــی حاکــم بــر مؤسســات و نهادهــای 

عمومــی غیــر دولتــی«، پایان نامــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه تهــران، 1388.
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ــو  ــهر در پرت ــلامی ش ــوراهای اس ــرد ش ــی عملک ــر، »آسیب شناس ــک دامن، امی 3. خش
ــات اداری، 1397. ــی و خدم ــوم قضای ــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه عل ــی«، پایان نام ــداف قانون اه

ــی«، پایان نامــه کارشناســی ارشــد،  ــات عموم ــی مؤسس ــام حقوق ــه، »نظ ــو، حجت الل 4. یازرل
دانشــگاه شــهید بهشــتی، 1379.

4. قوانین، مقررات و آرا
1. آیین نامه اجرایی قانون تشکیل سازمان بازرسی کل کشور، 1388 و 1398.

2. آیین نامه اموال دولتی، 1372.
3. رأی وحدت رویه شماره 972 ـ 1399/9/12 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

4. قانون اساسی، 1368.
5. قانون استخدام کشوری، 1345.

6. قانــون تبدیــل شــورای سرپرســتی زندان هــا و اقدامــات تأمینــی و تربیتــی کشــور بــه »ســازمان 
ــه  ــی آن، 1384 و اصاحی ــه اجرای ــی کشــور«، 1364 و آیین نام ــی و تربیت ــات تأمین ــا و اقدام زندان ه

1389 و 1400.
7. قانون تشکیل سازمان بازرسی کل کشور، 1360 و اصاحیه 1393

8. قانون تشکیات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، 1390.
9. قانون دیوان محاسبات کشور، 1361.

10. قانون محاسبات عمومی، 1366.
11. قانون مدیریت خدمات کشوری، 1386.

12. قانون نحوه اجرای اصل 175 قانون اساسی در بخش نظارت، 1370.

5. دیگر منابع
ــماره 2545/92/7،  ــورتی، ش ــای مش ــه، نظریه ه ــوه قضایی ــن ق ــی و تدوی ــور حقوق 1. اداره کل ام

.1392
ــوق  ــران«، دوره کارشناســی ارشــد حق ــوق اداری ای ــرات درس حق ــی، »تقری 2. رســتمی، ول
ــی  ــال دوم تحصیل ــی، نیم س ــه طباطبای ــگاه عام ــی، دانش ــوم سیاس ــوق و عل ــکده حق ــی، دانش عموم

.90-89
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حکمرانــی الکترونیــک خــوب و نظریــه دولــت بــاز: رویکــرد 
حقوقــی

یاسر قهرمانی افشار *
مهدی شعبان نیا منصور**
علی دشتی***

چکیده
مدولــت الکترونیــک، محصــول و برآینــد طبیعی نیروهــای فناورانه اســت که به بهبــود عملکرد   
دولــت و دسترســی بهتــر و ســریع تر شــهروندان بــه خدمــات دولتــی می انجامــد. دولــت الکترونیــک بــه 
دیجیتالــی شــدن و رایانــه ای شــدن امــور دولــت تعبیــر می شــود. چــون دولت هــا بــه نوآوری-هایــی در 
ســاختار ســازمانی، دســتورالعمل ها، ظرفیت هــا و بهره بــرداری از منابــع انســانی و خدمات رســانی دولتــی 
و تمشــیت امــور عمومــی روی آورده انــد، به صورت گســترده و بنیادیــن و به طور خودســالار، از حکمرانی 
الکترونیــک بــرای ابتــکار، نوآفرینــی، نوســازی، افزایــش بهــره وری و بهبــود عملکــرد خود بهــره  گرفته اند. 
حکمرانــی الکترونیــک در ظرفیــت نهــادی خــود، بســترهای دموکراســی سیاســی و مشــارکت مســتقیم 
ــه  ــت ـ ملــت ب ــی دول شــهروندان را در تصمیم گیری هــای سیاســی فراهــم مــی آورد و نویدبخــش تعال
ــه روی اقتصــاد و  ــت و حکومــت ب ــودن دول ــاز ب حکومــت الکترونیــک ـ شــهروند الکترونیــک اســت. ب
مــردم، بــه مثابــه تبلــوری از حکمرانــی الکترونیــک خــوب، بــه شــفافیت اقدامــات دولــت، در دســترس 
ــاره دارد.  ــا اش ــا و تقاضاه ــر ایده ه ــت در براب ــودن دول ــخ گو ب ــت و پاس ــات و دادگان دول ــودن خدم ب
بــه  کتاب خانــه ای  مطالعــه  از  اســتفاده  بــا  و  تجویــزی  ـ  تحلیلــی  روشــی  بــا  تحقیــق  ایــن 
ــت  ــق دول ــک در تحق ــت الکترونی ــی و دول ــش حکمران ــه نق ــت ک ــش اس ــن پرس ــخ ای ــال پاس دنب
بــاز چیســت. نتیجــه ایــن تحقیــق مشــخص می کنــد کــه حکمرانــی الکترونیــک عــاوه بــر 
کیفیــت  بــا  و  ســریع تر  و  بیش تــر  کارآیــی  و  خدمات رســانی  پاســخ گویی،  شــفافیت،  تحقــق 
بالاتــر در دولــت، ســطح مشــارکت آگاهانه تــر و هوشــمندانه تر افــراد را نیــز بالاتــر می بــرد. 
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مقدمه
ســازمان ملــل متحــد از ســال 1995، رویکــرد ارائــه کمک هــای حق بنیانــی1 را بــرای کشــورهای 
در حــال توســعه و تقویــت نهادهــا و تأسیســات حکومتــی کشــورهای عضــو شــروع کــرد و در 1997، 
کمیســیون حقــوق بشــر ســازمان ملــل متحــد، مســئولیت تســهیل هدایــت چنیــن رویکــرد حقــوق 
بشــری را در چارچــوب برنامــه توســعه ســازمان ملــل متحــد2 بــر عهــده گرفــت. در ســپتامبر 2000، 
ــا و  ــا و ســؤالات، طــرح واره ای از معیاره ــه برنامه ه ــوط ب ــل متحــد مرب ــه مشــورتی ســازمان مل کمیت
ــا ســازمان ملــل متحــد تعییــن کــرد. ضوابــط، معیارهــا و  شــاخص های سیاســی را بــرای همــکاری ب
سیاســت های مــورد نظــر عبارتنــد از: دموکراســی، مشــارکت، عدالــت، مدیریــت و حمایــت از محیــط 
ــون، مدیریــت خدمات رســانی عمومــی، شــفافیت و پاســخ گویی،  زیســت، حقــوق بشــر، حاکمیــت قان

ــه و دولــت الکترونیــک.  امنیــت، اســتقرار صلــح و مدیریــت تعارض هــا، شــهروندی آگاهان
دولــت الکترونیــک بــه معنــای فراهــم آوردن شــرایطی اســت کــه دولت هــا بتواننــد خدمــات خــود 
ــک  ــت الکترونی ــری دول ــترش به کارگی ــد. گس ــه کنن ــه عرض ــاعت در 7 روز هفت ــورت 24 س ــه ص را ب
ــرای انجــام تغییــرات در فرآیندهــای دولتــی نظیــر تمرکززدایــی، بهبــود کارآیــی و اثربخشــی اســت.  ب
شناســه هایی ماننــد: »در دســترس بــودن بــرای همــگان در همــه جــا«،3 »دسترســی پذیری دایمــی«،4 
»قابــل اســتفاده بــودن«،5 »مرکــزی نبــودن و پراکندگــی«،6 »قابلیــت همــکاری داشــتن«،7 »الکترونیکــی 
ــه شناســه هایی  شــدن بهــره وری«، »الکترونیکــی شــدن رأی گیــری« و »گــردش الکترونیکــی« از جمل
اســت کــه می تــوان بــرای دولــت الکترونیــک و دیگــر گونه هــای نویــن دولــت در نظــر گرفــت. در واقــع، 
دولــت الکترونیــک نیــز مبتنــی بــر اســتفاده از فنــاوری بــه منظــور افزایش  دسترســی بــه خدمــات دولتی 

ــرای بهره منــدی شــهروندان، بخش هــای تجــاری و کارکنــان اســت. و عرضــه آن هــا ب
ــف  ــورهای مختل ــی در کش ــت الکترونیک ــاد دول ــای ایج ــه طرح ه ــت ک ــه اس ــک ده ــش از ی بی
کلیــد خــورده  اســت.8 انــگاره حکمرانــی خــوب، موضوعــی نســبتاً نــو در ادبیــات سیاســی و حقوقــی 
ــای  ــر انگاره ه ــا دیگ ــت ب ــدف و ماهی ــر ه ــویی آن را از نظ ــوان هم س ــاید بت ــا ش ــت، ام ــران اس ای
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ــی   ــان دیگــر، حکمران ــه بی ارزشــمندی هم چــون دموکراســی، حقــوق بشــر و مشــارکت پیــدا کــرد. ب
خــوب، مجموعــه ای از دیدگاه هــا، ســازوکارها، سیاســت ها و فرآیندهایــی اســت کــه در خدمــت تحقــق 
دموکراســی و حقــوق بشــر اســت و بــر ایــن بنیــان می تــوان حکمرانــی خــوب را ابــزاری بــرای تحقــق 

ــون دانســت.  ــراری  حقــوق  بشــر و حاکمیــت قان آرمــان دموکراســی و مشــارکت شــهروندان و برق
ــت  ــر از دول ــی جدیدت ــه مفهوم ــان داشــت ک ــد اذع ــک بای ــی الکترونی ــوم حکمران ــن مفه در تبیی
ــت مطــرح  ــی توســط دول ــور عموم ــی اداره ام ــود کارآی ــد بهب ــا نوی ــر ب ــه بیش ت ــک اســت ک الکترونی
می شــود و بــرای اثربخشــی کارآیــی مدیریــت دولتــی، ضــروری و حیاتــی اســت.1 حکمرانــی 
ــد  ــی مانن ــاس مقیاس های ــر اس ــه ب ــا چگون ــه دولت ه ــاره دارد ک ــوع اش ــن موض ــه ای ــک ب الکترونی
مواجهــه بــا انتظــارات، نســبت بــه عرضــه مطلــوب خدمــات عمومــی و مشــارکت بیش تــر شــهروندان 
ــران، کشــورداری  ــت  ای ــوان »مدیری ــا عن ــات پیشــین ب ــد. در تحقیق در تصمیم گیری هــا عمــل می کنن
ــم  و  ــای عل ــعه پارک ه ــانی و توس ــع انس ــت مناب ــون مدیری ــی چ ــه موضوعات ــاً ب ــک«  عموم  الکترونی
ــده  ــه ش ــک پرداخت ــت الکترونی ــگاه وب در حکوم ــش پای ــبکه ای و نق ــی ش ــده حکمران ــاوری و آین فن
ــی  خــوب از  ــی خــوب«، شــاخص های حکمران ــا عنــوان »حکمران ــی ب اســت. هم چنیــن در پژوهش های
جملــه مشــارکت، حاکمیــت قانــون و شــفافیت شناســایی و تبییــن شــده  اســت. همیــن طــور در مــورد 
ــی پژوهشــی مســتقل  ــه، ول ــات و فســاد اداری، قلم فرســایی هایی صــورت گرفت ــاوری اطاع رابطــه  فن

ــت.  ــه  اس ــورت نگرفت ــاز ص ــت  ب ــکل گیری دول ــک در ش ــت  الکترونی ــش دول ــوص نق در خص
ــن  ــک در تکوی ــی الکترونی ــش حکمران ــر، نق ــر حاض ــه در عص ــت ک ــن اس ــش ای ــش پژوه پرس
حکمرانــی شایســته چیســت و چگونــه می تــوان بــرای روزآمدســازی حضــور مــردم در عرصــه سیاســت و 
خدمات رســانی عمومــی بــه شــهروندان اقــدام کــرد؟ تفــاوت دولــت الکترونیــک بــا حکمرانــی  الکترونیک 
ــر  ــران منعکــس شــده اســت؟ ب ــاز در آیینــه قوانیــن ای ــت ب چیســت؟ کــدام یــک از شناســه های دول
ــت الکترونیــک و اهــداف و کارویژه هــای  ــی و دول ــه پیکربنــدی مفهومــی حکمران ــدا ب ــاد، ابت ــن بنی ای
ــا اشــاره بــه تفــاوت دولــت الکترونیــک و حکمرانــی الکترونیــک و نگاهــی  آن می پردازیــم. در ادامــه ب
بــه شناســه های برســازنده آن هــا، از نقــش دولــت الکترونیــک و فنــاوری اطاعــات در راســتای تحقــق 

ــم. ــازنده آن ســخن می گویی ــای برس ــت و مؤلفه ه ــاز و ماهی ــت ب دول
ایــن پژوهــش از نظــر روش، توصیفــی ـ تحلیلــی و تجویــزی، از نظر گــردآوری داده هــا، کتاب خانه ای 
ــور حکومــت داری  ــن تبل ــه تبیی ــاز« ب ــت ب ــه دول ــان »نظری ــر بنی ــه ب ــردی اســت ک و هــدف آن، کارب
ــرای  ــا ب ــاش دولت ه ــق ت ــوب از طری ــک خ ــت داری الکترونی ــر، حکوم ــارت دقیق ت ــه  عب ــا ب ــوب ی خ
بهره گیــری از دولــت الکترونیــک پرداختــه اســت. تمایــز ایــن نوشــتار بــا پژوهش هــای پیشــین، ارائــه 
ــاز اســت کــه بــه عنــوان تمثالــی از حکومــت داری خــوب در نظــر گرفتــه  تبیینــی از نظریــه دولــت ب

 1-Adelana, O. S., “Electronic Governance and Effective Public Administration”, International Journal of social,

Politics and humanities, 2019, 3(2), p. 272
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شــده اســت. هم چنیــن  از دیــدگاه حقوقــی بــه دولــت و حکمرانــی الکترونیــک نظــر افکنــده و بــه نقــش 
فنــاوری  اطاعــات و دولــت  الکترونیــک در تحقــق مطلوبــات بشــری و مدیریــت صحیــح  حقوقــی دولــت 

بــر اســاس مقتضیــات جامعــه توجــه داشــته اســت. 

گفتار اول. مفهوم، اهداف و امتیازهای حکمرانی الکترونیک خوب1

بند نخست. حکمرانی خوب 
قدمــت مفهــوم »حکمرانــی« شــاید بــه قدمــت تاریــخ درازآهنــگ زندگــی بشــر باشــد. تعریف هــای 
ــژه  مطــرح  ــی مطــرح شــده اســت کــه هــر کــدام از آن هــا از نظرگاهــی وی  مختلفــی در مــورد حکمران
شــده اســت کــه شــاید نتــوان ادعــای مانــع بــودن ایــن تعریف هــا را مطــرح کــرد. در فرهنــگ آکســفورد، 
حکمرانــی ایــن گونــه معنــا شــده اســت: فعالیــت یــا ابــزار اعمــال قــدرت. حکمرانــی، مفهومــی وســیع تر 
از حکومــت دارد و اذعــان بــه ایــن موضــوع اســت کــه قــدرت در درون و بیــرون از اختیــارات و نهادهــای 
ــف شــده اســت  ــدی تعری ــه فرآین ــه مثاب ــنتی ب ــور س ــه ط ــی ب ــود دارد. حکمران ــت وج رســمی حکوم
کــه نظــام سیاســی قــادر اســت از طریــق آن، بــه ارزش هایــی مثــل پاســخ گویی، مشــارکت، گشــودگی 

)شــفافیت( و احتــرام بــه نقــش قانــون و بنابرایــن، فرآینــد بوروکراتیــک مــورد نظــر دســت یابــد. 
ــه  ــع نهــادی ب ــه کارگیــری مناب ــی، اجــرای  قــدرت سیاســی و ب ــی از حکمران ــک جهان تعریــف بان
ــع اقتصــادی  ــت اثربخــش مناب ــوب را مدیری ــی خ ــی اســت.2 حکمران ــور اجتماع ــت ام ــور مدیری منظ
ــل  ــخ گو،4 قاب ــفاف،3 پاس ــی، ش ــن مدیریت ــه چنی ــه ای ک ــه  گون ــد، ب ــور می دانن ــک  کش ــی ی و اجتماع
پیش بینــی5 و بــاز6  باشــد. حاضــران در اجــاس اتحادیــه  آفریقــا نیــز بــر ایــن  موضــوع تأکیــد کردنــد.7 
مفهــوم »حکمرانــی خــوب« اصــولًا در منشــور ســازمان ملــل متحــد و حقــوق بین الملــل ایجــاد شــده 
ــا و  ــعه در اعامیه ه ــه توس ــن ب ــق بنیادی ــری و ح ــوق بش ــرد حق ــر، رویک ــه اخی ــد ده ــت. در چن اس
ــه 2000/6،  ــد در قطع نام ــل متح ــازمان مل ــی س ــیون حقوق ــت. کمیس ــترش یاف ــف گس ــناد مختل اس
ــد از: شــفافیت، مســئولیت، پاســخ گویی،  ــه  عبارتن ویژگی هــای حکومــت خــوب را برشــمرده اســت ک

1-Good E-Governance.

2. بانــک  جهانــی، گــزارش توســعه جهانــی: نقــش دولــت در جهــان  در حــال  تحــول، ترجمــه:  گــروه  مترجمیــن 

ــی، 1378. تهــران، تهــران: مؤسســه  مطالعــات  و  پژوهش هــای بازرگان

3-Transparent.

4-Responsive.

5-Predictable.

6-Open.

7-www.ncb.intnet.mu/mf.oau/decpl.htm.
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ــادی و اداری در  ــی، اقتص ــدار سیاس ــال اقت ــی، اعم ــن حکمران ــون. هم چنی ــت قان ــارکت و حاکمی مش
پیش بــرد امــور عمومــی در ســطح خــرد تــا کان اســت. بــه طــور کلــی، حکمرانــی، تدویــن و اجــرای 

ــت.  ــی اس ــور عموم ــت ها در ام سیاس
ــابه  ــم مش ــر مفاهی ــا دیگ ــی را ب ــان حکمران ــرز می ــوان م ــا می ت ــن تعریف ه ــتفاده از ای ــا اس ب
هم چــون مدیریــت مشــخص کــرد، بــه ایــن معنــا کــه حــوزه حکمرانــی، حــوزه »مدیریــت مدیــران« 

ــه داشــت:  ــه توج ــه دو نکت ــد ب ــی« بای ــر واژه »حکمران ــت« اســت. در تعبی ــت مدیری ــا »مدیری ی
نخســت ـ حکمرانــی، حکومــت نیســت. حکمرانــی بــه عنــوان یــک مفهوم مشــخص می ســازد کــه قدرت 
در داخــل و خــارج از اقتــدار رســمی و نهادهــای حکومــت وجــود دارد. از ایــن رو، حکمرانــی، ســه گــروه اصلــی 

از کنش گــران را دربرمی گیــرد کــه عبــارت اســت از حکومــت، بخــش خصوصــی و جامعــه مدنــی. 
دوم ـ حکمرانــی بــر »فرآینــد« تأکیــد دارد و مشــخص می ســازد کــه تصمیمهــا بــا توجــه بــه روابــط 
ــی،  ــه می شــود. حکمران ــاوت گرفت ــا و ســلیقه های متف ــا اولویت ه ــده بیــن تعــدادی از بازیگــران ب پیچی
توافقــی را بیــن اولویت هــا و ســلیقه های رقیــب و متضــاد برقــرار می کنــد کــه  اســاس و شــالوده مفهــوم 
 حکمرانــی اســت. بــه طــور طبیعــی، انگاره هــای اخاقــی را در تببیــن وصــف خــوب در عبــارت حکمرانــی 
ــی و  ــانی عموم ــه ارزش خدمات رس ــت ک ــان اس ــن  بنی ــاس ای ــر اس ــت. ب ــده  گرف ــوان نادی ــوب نمی ت خ

حراســت از حق هــای بشــر، جایــگاه مهمــی  در تبییــن شایســتگی نظــام سیاســی رقــم می زنــد. 

بنــد دوم. ماهیــت حکمرانــی الکترونیــک و کارویــژه آن در تکویــن 
ــوب ــی خ حکمران

برخــی حکمرانــی الکترونیــک را معــادل حکمرانــی دیجیتــال دانســته اند1 کــه عبــارت اســت از اجــرای 
ــک شــامل  ــی الکترونی ــی. حکمران ــی عموم ــی حکمران ــه دیجیتال ــا گون ــی ی ــور دولت ــی اداره ام دیجیتال
ــی  ــای نمایندگ ــی، نظام ه ــبکه های مخابرات ــت. ش ــرای  تصمیم هاس ــازی و اج ــری، تصمیم س تصمیم گی
 داخلــی، نظام هــای  دولتــی، شــبکه خدمات رســانی، نقــاط دسترســی، دسترســی بــه اینترنــت و کارکنــان 
ــی خــوب  ــی الکترونیکــی شــناخته می شــوند. حکمران ــتلزامات زیرســاختی حکمران ــه اس ــر از جمل ماه
الکترونیــك، کاربــرد فناوری هــای اطاعــات و ارتباطــات در بخش هــای دولتــی و عمومــی  بــا هــدف بهبــود 
ارائــه اطاعــات و خدمــات بــه همــه ذی نفعــان، تشــویق آنــان بــه مشــارکت در فرآیندهــای تصمیم گیــری 

ــر و شــفاف تر اســت.2 ــر و عملکردهــای مؤثرت ــه پاســخ گویی بیش ت ــت ب ــزام دول و ال

 1-Kujbidia, V.S., Karpenko, O.V and Namestnik, V.V., “Digital Governance in Ukraine: Basic definition of the  .

 concept-categorical apparatus”, Visnik nacionalnoyi akademiyi derzhavongo upravlinnya pri prezidentovi Ukrayini,

Seriya, Kiyiv: NADU,1, 2018, pp. 5-10

 2-Zwahr, T. & Finger, M., Enhancing the e-Governance Model: Enterprise Architecture as a Potential Methodology

to build a Holistic Framework, Competence Centre e-Governance, EPFL, Lausanne, 1015, Switzerland, 2010
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اینترنــت بــه  عنوان شــاخص زیســت ســپهر مجــازی دارای ظرفیــت دموکراتیک  اســت؛ زیــرا در  ورای 
ــی می شــود کــه رایزنی هــای  دموکراتیــک را آســان  ــه حکومت هــا موجــب ایجــاد فضای نظــارت قاهران
ــکنی   ــاز ساختارش ــبکه ها سبب س ــور ش ــات و ظه ــاب ارتباط ــت انق ــد  اس ــتلز معتق ــازد.1 کاس می س
ــق  ــکوفایی آن از طری ــی و ش ــت محل ــی دول ــق بازآفرین ــی از طری ــازی دموکراس ــی و بازس ــت مل دول
ابزارهــای الکترونیــک، تقویــت مشــارکت سیاســی و پیونــد افقــی میــان شــهروندان  شــده و از طریــق 
ــه ای،  ــی  و مباحث ــای تعامل ــرای تشــکیل منظومه ه ــات ب ــات و امکان ــاح اطاع ــار و اص تســهیل، انتش
ــی را در  ــت اصاحات ــته  اس ــاوری توانس ــتا، فن ــن راس ــت.2 در ای ــم آورده اس ــراوان فراه ــای ف فرصت ه
بســیاری از حوزه هــا رقــم بزنــد. بــه  همیــن علــت، بــه حکمرانــی الکترونیــک بــه صــورت گســترده ای 
ــن  ــا و اســتفاده از شــیوه های نوی ــی دولت ه ــرد و کارآی ــود عملک ــرای اصاحــات، مدرن ســازی و بهب ب

ــازده دولت هــا توجــه شــد.3 ــرای افزایــش ب ب
ــود  ــک س ــی الکترونی ــی از حکمران ــت دولت ــی مدیری ــی و اثربخش ــرای کارآی ــاد  ب ــن بنی ــر ای ب
ــورهای  ــژه در کش ــه  وی ــف ب ــورهای مختل ــک در کش ــی الکترونی ــری از حکمران ــته اند. بهره گی جس
توســعه یافته ســرعت زیــادی داشــته  اســت. امــروزه بســیاری از کشــورها از حکمرانــی الکترونیــک بــرای 
ــهیل  ــر و تس ــدی بیش ت ــب عای ــفافیت، کس ــش ش ــی، افزای ــش کارآی ــدف افزای ــا ه ــازی ب توان مندس
اصــاح بخــش دولتــی  اســتفاده می کننــد. هم چنیــن حکمرانــی الکترونیــک، ابــزاری توان منــد 
ــوط  ــه برخــی از اهــداف مرب ــرای دســت یابی ب ــه دولت هــا ب شــناخته می شــود کــه ظرفیــت کمــک ب

ــی را دارد.4 ــات  مدیریت ــعه و اصاح ــه توس ب
ــام داری  ــرد در زم ــه ف ــای منحصــر ب ــه ویژگی ه ــورداری از مجموع ــا برخ ــک ب ــی الکترونی حکمران
ــی  ــق »حکمران ــل در تحق ــی بی بدی ــی، نقش ــور عموم ــیت ام ــه و تمش ــا در اداره جامع ــال  آن ه و اعم
ــر خــاف  ــی الکترونیــک ب ــد. حکمران ــا می کن ــام داری الکترونیــک« ایف ــا »بهِ زم  الکترونیــک  خــوب« ی
ــه  ــانی ب ــت آن، خدمات رس ــدف و اصال ــت و ه ــود، خدمت گراس ــرا ب ــه وظیفه گ ــنتی ک ــی س حکمران
ــت در  ــده خدم ــه دریافت کنن ــت ب ــل خدم ــک، تحوی ــی الکترونی ــاد حکمران ــر بنی ــت. ب ــتریان اس مش

ــال دارد.5 ــی فع ــانی نقش ــت در خدمات رس ــد و دول ــاق می افت ــک اتف ــای الکترونی فض

ــی، 1394،  ــه دولت پژوه ــک«، فصل نام ــی الکترونی ــا دموکراس ــک ب ــت الکترونی ــاکش دول ــن، »کش ــی، محس 2. خلیل

ــماره 3، ص 3. دوره اول، ش

ــت،  ترجمــه:  حســن  چاوشــیان،  ــدرت  هوی ــگ )2(: ق ــه و فرهن ــاد،  جامع ــات: اقتص ــر اطلاع ــل، عص 2. کاســتلز، مانوئ

ــص 418-323. ــو، 1382، ص ــرح  ن ــران: ط ته

3-Foley, P. and Alfonso, X., “E-Government and the Transformation Agenda”, Public Administration, 2009, 87 (2), p. 383 

4-Adelana, op.cit, p. 273 .

 5-Lee, G. and Perry, J. L., “Are Computers Boosting Productivity? A Test of the Paradox in State Governments”, Journal

of Public Administration Research and Theory, 2002, 12 (1), pp.77-102
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ــا چندیــن  ــه  جــای این کــه ب در قالــب برســاخت حکمرانــی  الکترونیــک، دریافت کننــده خدمــت ب
واحــد و ســازمان دولتــی ســر و کار داشــته باشــد، بــا یــک واحــد بــه نــام دولــت طــرف  اســت و خدمــات 
ــه  ــی ب ــی الکترونیک ــن رو، حکمران ــرد. از ای ــل می گی ــار تحوی ــف انتظ ــور در ص ــدون حض ــود را ب خ
ــالاری  ــد مردم س ــی مانن ــانی در حوزه های ــز خدمات رس ــی و نی ــات دولت ــت و اطاع ــوع خدم ــن ن تعیی
ــی خــوب ایــن  الکترونیــک، مشــارکت الکترونیــک و کابینــه الکترونیــک اقــدام می کنــد. اگــر حکمران
گونــه تعریــف شــود: »مدیریــت کارآمــد و اثربخــش بــر حکومت کننــدگان از طریــق تأســیس و بهبــود 
مســتمر نهادهــای رســمی و غیــر رســمی و تنظیــم روابــط میــان حکومت کننــدگان بــا جامعــه مدنــی 
ــر پاســخ گویی، مســئولیت پذیری و...  ــق شــاخص هایی نظی ــه تحق ــه ای ک ــه گون و بخــش خصوصــی، ب
منجــر بــه بهبــود شــاخص هایی نظیــر درآمــد ســرانه، تولیــد ناخالــص داخلــی، توزیــع درآمــد، اشــتغال 
ــه حداقل هــای مطلــوب  ــرای تبییــن مســیر رســیدن ب ــوان ب ــورم شــود«، از شــکل شــماره 1 می ت و ت

بشــری اســتفاده کــرد.
 

شکل 1 ـ عمده ترین متغیرهای مستقل برای دست یابی به  مطلوب های  بشری

حکمرانــی الکترونیــک از یــک ســو بــه مدیریــت بهتــر امــور اقتصــادی، سیاســی، اجتماعــی و اداری 
ــه  ــو، زمین ــر س ــد و از دیگ ــک می کن ــوب کم ــی خ ــاخص های حکمران ــه ش ــت یابی ب ــتای دس در راس
ــی و  ــی الکترونیک ــعه دموکراس ــی، توس ــت گذاری های دولت ــهروندان در سیاس ــارکت ش ــش  مش افزای
ــه  ــرد ک ــاره ک ــد اش ــن بای ــد. هم چنی ــم می کن ــه را فراه ــف جامع ــای مختل ــط بخش ه ــهیل رواب تس
بهره گیــری از حکمرانــی الکترونیــک در اداره کان جامعــه موجــب ایجــاد الگوهــای  جدیــد در تعییــن  
ــش  ــازی نق ــدرت سیاســی، بازس ــات و ق ــد در ارتباط ــای جدی ــی الگوه ــی، معرف سیاســت  گذاری دولت
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شــهروندان در فرآیندهــای سیاســی بــه ویــژه در انتخابــات و تســریع فرآینــد گــذار بــه عصــر اطاعــات 
ــم  ــتم، نه ــم، هش ــای هفت ــرای بنده ــور اج ــه  منظ ــم ب ــران ه ــود. در ای ــان می ش ــه دانش بنی و جامع
ــام اداری،  ــی نظ ــت های کل ــران و سیاس ــامی ای ــوری اس ــی جمه ــون اساس ــوم قان ــل س ــم اص و ده
اصــل44 قانــون اساســی، اقتصــاد مقاومتــی، امنیــت فضــای تولیــد و تبــادل اطاعــات و برنامــه ششــم 
ــی فضــای مجــازی،  ــات شــورای عال توســعه کشــور، اباغــی مقــام معظــم رهبــری و هم چنیــن مصوب

ــت.1 ــده  اس ــه ش ــی تهی ــی الکترونیک قانون حکمران

بند سوم. امتیازهای حکمرانی الکترونیک 
ــود.  ــل می ش ــه ای حاص ــادی چندگان ــای بنی ــک، مزیت ه ــی الکترونی ــت و حکمران ــان دول ــر بنی  ب
ــان تر  ــی، آس ــش دولت ــات بخ ــه اطاع ــی ب ــط، دسترس ــای برخ ــق تراکنش ه ــه از طری ــت این ک نخس
ــی  ــی دولت ــیوه خدمات ده ــت، ش ــن قابلی ــود. ای ــرتر می ش ــی کم دردس ــای دولت ــا نهاده ــل ب و تعام
ــر  ــا تغیی ــه ب ــد. دوم این ک ــش می ده ــی را افزای ــتگاه های اجرای ــی دس ــد و کارآی ــول می کن را متح
ــدا  ــا پی ــدت ارتق ــه ش ــی ب ــش  دولت ــوریِ« بخ ــوع، »خدمت مح ــاب رج ــه ارب ــل از اداره ب ــز تعام تمرک
ــره وری و  ــی، به ــا مفاهیمــی هم چــون کارآی ــک، ب ــی الکترونی ــوم حکمران ــه مفه ــد. ســوم این ک  می کن
اثرگــذاری و صرفه جویــی در هزینه هــای دولتــی همــراه  اســت. چهارمیــن مزیــت حکمرانــی الکترونیــک 
ــن  اســت کــه افزایــش مســئولیت پذیری در بخــش  ــه »بهِ زمــام داری« منجــر شــود، ای ــد ب کــه می توان
دولتــی، در واقــع، بازتاب دهنــده مطالبــه شــهروندان بــرای شــفافیت و نظــارت بــر دیوان ســالاری اداری 
 اســت. پنجــم این کــه دولــت الکترونیــک بــا اشــتراک دانــش، مشــارکت، همــکاری و نــوآوری، مســیری 

را بــرای تحقــق دموکراســی الکترونیــک فراهــم مــی آورد. 
ــی الکترونیــک شــمرده شــد،  ــرای حکمران ــی کــه ب ــن قابلیت هــا و ظرفیت های ــر همــه ای عــاوه ب
مزایایــی بــرای دربرگیــری اجتماعــی، اســتخدام، بهداشــت و آمــوزش و پــرورش نیــز در بــردارد و بخــش 
ــر  ــاری می رســاند. ســرانجام در بازســازی تصوی ــع طبیعــی ی ــر مناب ــت مؤث  دولتــی را در مســیر مدیری
ذهنــی دولــت و بخــش دولتــی نقشــی پررنــگ  دارد و اعتمــاد شــهروندان را بــه دولــت تقویــت می کنــد. 
ــب و کار،  ــی، کس ــازمان های دولت ــک )س ــت الکترونی ــی و دول ــی حکمران ــه ارکان تعامل ــه ب ــا توج ب
ــهروندان،  ــع ش ــه نف ــه ب ــت  نیســت، بلک ــه دول ــاً متوج ــع آن صرف ــران(، مناف ــی، کارب ــدان دولت کارمن

بخــش خصوصــی و کارکنــان دولتــی نیــز هســت. 
بــه عبــارت دیگــر، دولــت و حکمرانــی الکترونیــک، یــک نظــام اجتماعــی ـ اقتصــادی و یــک حلقــه 
زنجیــره وار میــان دولــت، شــهروندان  و کســب و کار اســت. خدمات دهــی الکترونیکــی دولــت، ابــزاری 
ــت و  ــاختار دول ــری س ــفافیت، انعطاف پذی ــی، ش ــارکت مردم ــخ گویی، مش ــدرت پاس ــش ق ــرای افزای ب

ــات ،  ــات  و  ارتباط ــاوری  اطلاع ــی  فن ــای حقوق ــی جنبه ه ــش بین الملل ــزارش همای ــه، گ ــوه قضایی 1. پژوهشــگاه ق

.www.jri.ac.ir/showcontent.html?i=RlN2SkVhdWRvSms9  :1396
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هم چنیــن کاهــش  هزینــه، تمرکــز، تخلفــات و فســاد اداری می شــود. بــه عقیــده نگارنــدگان، بــر ایــن  
بنیــاد می تــوان از ایــن مــوارد بــه عنــوان مزیت هــای بهِ  زمــام داری نــام بــرد کــه از طریــق بهره گیــری 

ــی الکترونیــک ایجــاد می شــود: از حکمران
الــف( افزایــش شفاف ســازی: ایــن کار از طریــق فعالیت هایــی چــون انتشــار قوانیــن، منشــور 
ــورت  ــا ص ــازی تصمیم گیری ه ــی و شفاف س ــه دولت ــی، بودج ــای عموم ــف دارایی ه ــهروندی، کش ش
می گیــرد. برقــراری نظــام واپایــش و نظــارت1  و پاسخ گوســازی عوامــل دولتــی صرفــاً  در یــک  محیــط 
ــکان  ــه ام ــود ک ــی ش ــه ای طراح ــه گون ــد ب ــی بای ــام اداری و سیاس ــت. نظ ــر اس ــفاف امکان پذی ش
افشــای فســاد را بدهــد. ایــن امــر در صورتــی میســر خواهــد بــود کــه دسترســی بــه دادگان دولتــی 
ــرای حکومــت3 در  ــن  رو، شــفافیت حکومــت2  و شــفافیت ب و حســاب های دولتــی ممکــن  باشــد. از ای
ــری و  ــوان تصمیم گی ــای ت ــت و ارتق ــار حاکمی ــازی رفت ــت و توان مندس ــه حاکمی ــازی بدن توان مندس
تــوان اجرایــی و تــوان نظارتــی حاکمیــت نقشــی بســزا خواهــد داشــت. نمونه هــا و مصادیــق شــفافیت 
ــئولان،  ــای مس ــد وعده ه ــفافیت رص ــئولان، ش ــای مس ــا و دارایی ه ــفافیت درآمده ــوان در ش را می ت
ــات  ــای اقدام ــفافیت هزینه ه ــئولان، ش ــفافیت آرای  مس ــئولان، ش ــرات مس ــروح مذاک ــفافیت مش ش

حاکمیــت، شــفافیت مشــاغل  پیشــین مســئولان، شــفافیت منافــع و تعــارض منافــع مشــاهده کــرد.
ب( کاهــش فســاد اداری: از طریــق کاهــش نقــش واســطه ها، انجــام برخــط فرآیندهــا و کاهــش 

ــی دولت؛ تمرکزگرای
ج( بهبــود  خدمات رســانی: از طریــق کاهــش زمــان انجــام فرآیندهــا و کاهــش هزینه هــای رفــت 
و آمــد شــهروندان و ارتقــای توانایــی دولــت در ارائــه بیش تــر، ســریع تر و بهتــر خدمــات بــه شــهروندان و 
توان مندســازی بخشــی از جامعــه کــه بــا محدودیــت در دسترســی بــه خدمــات دولتــی مواجــه بوده انــد؛

ــی در  ــزاران دولت ــک از کارگ ــر ی ــن اصــل، ه ــان ای ــر بنی ــه ب ــئولیت پذیری ک ــش مس د( افزای
ــد و پاســخ گو هســتند؛ ــال و تصمیمــات خــود مســئولیت دارن ــر افع براب

ــگاه  ــق افزایــش ســرعت گــردش کار، یک پارچه ســازی پای ــای  اداری از طری ــهیل فرآینده  هـ(تس
ــرای  ــر ب ــر و بهت ــارت بیش ت ــان در نظ ــازی مدیری ــت و توان مندس ــان دول ــی کارکن ــود کارآی ــا، بهب داده ه

کارکنــان؛
و(کاهــش هزینه هــای اجرایــی بــرای کســب  و کارهــا: از طریــق کاهــش فاصلــه بیــن دولــت و 

شــهروند و دسترســی ســریع تر بــه خدمــات دولتــی؛
ــایی  ــی و شناس ــاد مال ــش فس ــات، کاه ــت  مالی ــهولت پرداخ ــق س ــد: از طری ــش درآم ز(افزای

ــی؛ ــی و خصوص ــای دولت ــت و بانک ه ــه دول ــده کاران ب ب

1-Check and Balance. 

2-Transparency Of Government )شامل  شفافیت حکومتی  یا سیاسی( .

3-Transparency For Government.)شامل  شفافیت  اطاعاتی  یا اقتصادی(.
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ــای  ــه فرآینده ــش هزین ــق کاه ــه: از طری ــی در بودج ــا و صرفه جوی ــش هزینه ه ح(کاه
ــاد  ــر بنی ــه ب ــتند ک ــام داری هس ــه های بهِ زم ــه شناس ــا از جمل ــر هزینه ه ــر ب ــارت بهت ــی و نظ دولت

ــد.  ــکل می گیرن ــک ش ــی الکترونی حکمران

گفتــار دوم. تاریخچــه، مفهــوم نظــری و اهــداف کارکــردی دولــت 
الکترونیــک1

ــا و ابزارهــای محاســباتی  ــش رایانه ه ــه پیدای ــوان ب ــت الکترونیــک را می ت تاریخچــه پیدایــش دول
در دســتگاه های دولتــی مربــوط دانســت کــه در انجــام امــور عمومــی نقــش داشــتند. در ایــن نگــرش 
ــوان  ــت می ت ــبکه اینترن ــرداری از ش ــاز بهره ب ــا آغ ــک را ب ــت  الکترونی ــش دول ــامح ـ پیدای ــا تس ـ ب
ــری آن هــا در  ــه توســعه رایانه هــا و کارب هم زمــان  دانســت. در واقــع، پیدایــش دولــت الکترونیــک را ب
دســتگاه های دولتــی می تــوان نســبت داد. پــس از دگردیســی حکمرانــی، از دولــت  ســنتی بــه دولــت 
الکترونیــک، در عصــر حاضــر، شــاهد تغییــر الگــوی زمــام داری هســتیم. برخــی  معتقدنــد کــه دولــت 

 الکترونیــک از بریتانیــا و بــا ایجــاد واحــد پشــتیبانی  فنــی در خدمــات مخابراتــی شــکل گرفــت.2
ــداد  ــی قلم ــک را زمان ــت  الکترونی ــعه دول ــی توس ــل تاریخ ــر از مراح ــی  دیگ ــن یک هم چنی
ــردی  ــوان راهب ــه عن ــب کــرد کــه ب ــذ3 را تصوی ــون کاهــش کاغ ــکا، قان ــد کــه کنگــره امری می کنن
ــیوع  ــا ش ــت. ب ــه کار می رف ــات ب ــع اطاع ــت مناب ــی و مدیری ــور دولت ــت ام ــرای مدیری ــد ب  واح
ویــروس کوویــد 19 )کرونــا(، ســبک جدیــدی از زندگــی فــردی، اجتماعــی و سیاســی نمــودار شــد 
کــه بــه طــور تصورناپذیــری بــا الگــوی پیشــین متفــاوت اســت. بــر ایــن بنیــاد، رویکــرد دولت هــا 
نیــز بــه  ســرعت تغییــر یافــت و بــا الکترونیکــی کــردن کارکردهــای خــود ســعی کردنــد در صحنــه 

سیاســت گذاری ها و اطاعات دهــی و خدمات رســانی بــر یکدیگــر پیشــی بگیرنــد. 
فناوری هــای  رشــد  و  الکترونیــک  دولت هــای  رقابــت  عرصــه  جدیــد،  عرصــه 
ــی  ــای مختلف ــرمایه گذاری در حوزه ه ــا س ــا ب ــاس، دولت ه ــن اس ــر ای ــت. ب ــن اس تحول آفری
چــون تقویــت ظرفیــت نهــادی، اســتفاده از کارکنــان شایســته، به کارگیــری فنــاوری و 
بهبــود زیرســاخت ها، بــرای  اطمینــان از اثربخشــی برنامه هــا و به موقــع بــودن اقدامــات 
اجراشــده در تضمیــن زمــام داری بهینــه و جلــب رضایــت شــهروندان خــود کوشــیده  اند. 
1٫0«5 و  ــت  4 »دول ــراه«، ــت هم ــون »دول ــری چ ــای جدیدت ــور گونه ه ــر، ظه ــر حاض در عص

1-E-Government.

2-Sodhi, I. S., Emerging issues and prospects in African E-government, 2015.

3-Paper Reduction Act .

4-Mobile Government.

5. وب 1٫0، عرضه  الکترونیک  اطاعاتی  قابل  درک  برای  انسان بدون  قابلیت های  ارتباط  دوسویه  با  متن  و  نویسنده  است.
 )Lancaster,1989:316-325(
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 2 ،»3٫0 ــت  ــا »دول ــمند ی ــت هوش ــی دول ــر آن یعن ــه نوین ت ــا گون ــه بس ــت2٫0«1 و چ »دول
پیشــرفت گرایانه  رونــد  بــا  انطباق پذیــری  و  فنــاوری  بــا  دولــت  همراهــی  بــه  همگــی  
فنــاوری اطاعاتــی تأکیــد می کنــد. بــر ایــن بنیــاد، شناســه های دولــت الکترونیــک بــا 

اساســی دارد. تفاوت هــای  ســنتی  دولــت  شناســه های 

بند اول. مفهوم بندی نظری دولت الکترونیک 
بانــک جهانــی در شناخت شناســی دولــت الکترونیــک می نویســد: »اســتفاده کارگــزاران  دولتــی از 
ــر  ــش همــراه( کــه قابلیــت تغیی ــت و رایان فناوری هــای ارتباطــی )ماننــد شــبکه های گســترده، اینترن
ــد  ــا می توانن ــن فناوری ه ــت را دارد. ای ــر  ارکان دول ــا دیگ ــی ی ــش  خصوص ــهروندان، بخ ــا ش ــط ب رواب
ــی بــه شــهروندان،  ــن کننــد: توزیــع بهتــر خدمــات دولت اهــداف متفــاوت و گونه گونــی را تأمی
ــا  ــی آن ه ــق دسترس ــهروندان از طری ــی ش ــت قدرت یاب ــرکت ها و صنع ــا ش ــه ب ــای ارتقایافت تعامل ه
بــه اطاعــات یــا مدیریــت دولتــی کارآمدتــر. مزایــای آن می توانــد فســاد کم تــر، شــفافیت بیش تــر و 
ــر شــهروندان، رشــد درآمــد دولــت و هم چنیــن کاهــش درآمدهــا باشــد.« در تعریــف  رضایــت بیش ت
ــت الکترونیــک نیــز چنیــن آمــده  اســت: »به کارگیــری فناوری هــای ارتباطــی و  ــا از دول ــه  اروپ اتحادی
ــود  ــه منظــور بهب ــد ب ــرات ســازمانی و مهارت هــای جدی ــه همــراه تغیی ــی در ادارات دولتــی ب اطاعات

ــی«.  ــی های دولت ــد از خط مش ــتیبانی قدرتمن ــک و پش ــای دموکراتی ــی و فرآینده ــات عموم خدم
هم چنیــن تعریفــی کــه کارگــروه دولــت الکترونیــک در جهــان در حــال توســعه3 از دولــت الکترونیــک 
ارائــه داده، چنیــن اســت: »اســتفاده از فناوری هــای اطاعاتــی و ارتباطــی بــه منظــور ترویــج دولــت کارآمــد 
و اثربخــش، تســهیل خدمــات دولتــی در دســترس، امــکان بیش تریــن دسترســی عمومــی بــه اطاعــات و 
پاســخ گویی بیش تــر دولــت بــه شــهروندان. دولــت الکترونیــک می توانــد ارائــه خدمــات از طریــق اینترنــت، 
تلفــن، مراکــز اجتماعــی، تجهیــزات بی ســیم یــا ســایر سیســتم های ارتباطاتــی را در بــر بگیــرد.« تعریــف 
گــروه گارتنــر4 از دولــت الکترونیــک بــه ایــن شــرح اســت: »بهینه ســازی مســتمر ارائــه خدمــات، مشــارکت 
مشــتریان و حکمرانــی بــا تغییــر روابــط درونــی و بیرونــی از طریق فنــاوری، اینترنــت و رســانه های جدید«.5  

ــاره  ــودن، یک پارچگــی  و اســتفاده  دوب ــل  اســتفاده  ب ــش  قاب ــرای  افزای ــر ب ــه  در ســال های  اخی ــوآوری  اســت  ک ــی ن 1. نوع
ــاگ  ــد  میکروب ــات  مانن ــاوری اطاع ــر فن ــای  دیگ ــامل -برنامه ه ــن ش ــت. هم چنی ــده  اس ــی  ش ــای  وب  معرف  از برنامه ه

)423 :2010,Dixon( .ــت ــات   هس ــانه ای  خدم ــتراک گذاری  چندرس ــه  اش ــت،  ب ــر(، پادکس )مانندتوییت
 2-Smart Government (Technology provides advanced measurement, control and technological solutions for grid

monitoring and   handling net congestion problems)0

3-The Working Group on E-Government in the Developing World .

4-Gartnet Group.

 5-Jain Palvia, Sh. & Sharma, Sh. S., E-Government and E-Governance: Definitions/ Domain Framework and Status

around the world, Computer Society of India, 2007
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ــده  ــرح ش ــح مط ــن توضی ــز ای ــک1 نی ــارت الکترونی ــورد تج ــی در م ــوی تجارت جهان در گفت وگ
اســت: »دولــت الکترونیــک بــه وضعیتــی اشــاره دارد کــه کارگــزاران اجرایــی، قانون گــذاری و 
ــی  ــود را دیجیتال ــی و خارجــی خ ــای داخل ــی(، فعالیت ه ــزی و محل ــای مرک ــامل دولت ه ــی )ش قضای
می کننــد و از سیســتم های شــبکه ای بــه طــور مؤثــری بــرای شــناخت کیفیــت  بهتــر در فراهم ســازی 
ــت   ــوان »دول ــک را می ت ــت الکترونی ــر، دول ــارت دیگ ــه عب ــد.« ب ــتفاده می کنن ــی اس ــات عموم خدم
ــی از  ــت از بهره جوی ــارت اس ــک عب ــت الکترونی ــاده تر،  »دول ــارت س ــه عب ــد. ب ــده«2 نامی شبکه ای ش
ــه شــهروندان،  ــه منظــور تســهیل و ارتقــای کیفــی دسترســی و تحویــل خدمــات دولتــی ب فنــاوری ب

ــدان«.3 ــرکای کســب و کار و کارمن ش
هم چنیــن در تعریــف دیگــری آمــده اســت: »دولــت الکترونیــک بــه صــورت کلــی عبــارت اســت 
ــترده  ــون و گس ــب گوناگ ــف، جوان ــن تعری ــی. ای ــش دولت ــات در بخ ــاوری اطاع ــری از فن از بهره گی
ــا جزئیــات تاکتیکــی؛ از جزئیــات فنــی  ــز پوشــش می دهــد: از راهبــرد ســطح کان ت مدیریتــی را نی
ــر  ــک«.4 در بیش ت ــت الکترونی ــی دول ــای سیاس ــا جنبه ه ــا، ت ــت فرآینده ــا و نگاش ــردش داده ه گ
ــده و  ــه ش ــی توج ــی و اطاعات ــای ارتباطات ــتفاده از فناوری ه ــه اس ــه، ب ــطح فناوران ــا، در س تعریف ه
ــی  ــای اینترنت ــا برنامه ه ــد ی ــانه های جدی ــت، رس ــتفاده از اینترن ــر اس ــز ب ــا نی ــی از تعریف ه در برخ

ــه اســت.  وب محــور تأکیــد خاصــی صــورت گرفت
ــات و  ــاوری اطاع ــرد فن ــه از کارب ــود ک ــاره می ش ــی اش ــداف مختلف ــه اه ــردی، ب ــطح کارک در س

ــن قبیــل اســت: ــن اهــداف شــامل مــواردی از ای ــت مــورد نظــر  اســت. ای ارتباطــات در دول
یک ـ ارائه نسل جدیدی ازسیاست گذاری و تمشیت امور عمومی؛ 

دو ـ افزایش کیفیت  خدمات رسانی به شهروندان و بهینه سازی مداوم آن؛
سه ـ افزایش و بهبود و تسهیل  دسترسی به خدمات و اطاعات  دولتی و بخش  تجاری؛
چهار ـ شفافیت بیش تر رویه های  اداری برای شهروندان و بالا بردن امکان پیش بینی رویه ها؛ 

پنج ـ افزایش اعتماد شهروندان به دولت و افزایش پاسخ گویی دولت به شهروندان.
بند دوم. اهداف کارکردی دولت الکترونیک

اهداف کارکردی دولت الکترونیک را می توان چنین بازشناسی کرد:

الف( الکترونیکی شدن خدمات رسانی
ــبکه های  ــا از ش ــری دولت ه ــق بهره گی ــردم از طری ــا م ــاط ب ــراری ارتب ــدن برق ــی ش الکترونیک

1-Global Business Dialogue on Electronic Commerce.

2-Internetworked.

3-Silcock, R., “What is E-Government?”, Parliamentary Affairs, 2001, 54 (1), p. 89 .

4-Heeks. R., Implementing and Managing E-Government: An International Text, London, Sage Pub, 2005.

حکمرانی الکترونیک خوب و نظریه 
دولت بــاز: رویکرد حقوقی
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ــردی دولــت الکترونیــک اســت.1 در راســتای ضــرورت  الکترونیکــی، یکــی از شناســه های مهــم و کارب
ــانی  ــداوم خدمات رس ــا ت ــتمرار ی ــل  اس ــان اص ــر بنی ــی و ب ــای عموم ــه  نیازه ــته ب ــخ گویی پیوس  پاس
ــه  موجــب  آن، تــداوم  ــار شــده  اســت کــه ب ــر عهــده مقامــات  اداری و عمومــی ب عمومــی،2 تکلیفــی ب
خدمات رســانی عمومــی بایــد بــه صــورت مناســب تضمیــن گــردد و نقــض ایــن اصــل در حقــوق اداری 
ــدادن  ــرک فعــل و انجــام ن ــت ت ــه عل ــه مقامــات آن دســتگاه ب ــوان علی ضمــان آور اســت. حتــی می ت

وظیفــه و تکلیــف قانونــی اقامــه  دعــوا کــرد.3
ــه الکترونیکــی  ــه  ســرعت در حــال تغییــر از حالــت ســنتی ب امــروزه  شــیوه های ارتباطــی ســنتی ب
اســت و بــه  ســمت اســتفاده  از فنــاوری  اطاعــات و ارتباطــات پیــش می رونــد. تغییــرات شــگرف در حــوزه 
ــوذ  ــرو نف ــترش قلم ــک، گس ــای الکترونی ــازمان ها و دولت ه ــاد س ــات و ایج ــات و ارتباط ــاوری اطاع فن
ــی  ــی و شــبکه های گســترده اجتماع ــف اینترنت ــای مختل ــور پایگاه ه ــان و ظه ــت در سراســر جه اینترن
ــر  ــی و دیگ ــریات  الکترونیک ــا، نش ــعه  وباگ ه ــرفته، توس ــای پیش ــد نرم افزاره ــانه های جدید، تولی و رس
روش هــای اســتفاده از فنــاوری  اطاعــات و ارتباطــات، زمینــه ای مناســب را بــرای توســعه و تنوع بخشــی 
ــی از  ــای مختلف ــا محرّک ه ــد، ب ــن رون ــرآغاز ای ــت. س ــم آورده  اس ــانی فراه ــای خدمات رس ــه روش ه ب
جملــه مجازی ســازی4  و دیجیتالــی  کــردن خدمــات و شــبکه های مبتنــی بــر فنــاوری شــکل  گرفــت کــه 
منجــر بــه ایجــاد تحــولات گســترده در همــه قالب هــای کســب و کار الکترونیکــی و حاکمیــت شــد. البتــه 
زیرســاخت نیرومنــد  پهنــای  بانــد کــه هــم  اینــک وجــود دارد، بــه طــور مســتمر در حــال توســعه اســت و 

ــد.  ــور می کنن ــی ظه ــز پیاپ ــردی5  شــبکه ای نی ــای کارب ــا و برنامه ه در نتیجــه آن، نوآوری ه
ــی  ــورای عال ــه در ش ــک ک ــات الکترونی ــعه خدم ــه توس ــاده 2 آیین نام ــق م ــران، طب ــوق ای در حق
ــود را در  ــات خ ــناس نامه خدم ــد ش ــی موظفن ــتگاه های اجرای ــام دس ــت، تم ــده اس ــب ش اداری تصوی
ــاده 4  ــق م ــن طب ــد. هم چنی ــرار دهن ــوم ق ــترس عم ــد و در دس ــر کنن ــوط منتش ــتگاه مرب درگاه دس
همــان آیین نامــه، دســتگاه های اجرایــی بــا هــدف بهبــود کیفیــت خدمــات موظفنــد در خصــوص شــیوه 
ــق ابزارهــا و رســانه های الکترونیکــی  عرضــه  خدمــات، اطاع رســانی الکترونیــک داشــته باشــند. از طری
ــه   ــه شــهروندان را ب ــدام کننــد و همــه  خدمــات ممکــن ب ــاز اق ــه فرم هــای اســتاندارد مــورد نی ــه ارائ ب
ــی  ــتگاه های اجرای ــه دس ــردم ب ــه حضــوری م ــزوم مراجع ــا ل ــد ت ــه  دهن ــد ارائ ــی بای صــورت الکترونیک
حــذف شــود. همیــن طــور طبــق مــاده 5 و 6 ضوابــط فنــی، اجرایــی توســعه دولــت الکترونیــک )مصوبــه 
شــماره 200/145ـ1393/6/11 شــورای عالــی فنــاوری اطاعــات(، همــه  دســتگاه های اجرایــی  مکلفنــد 

1-Dawes, S.S. and Prefontaine, L., Understanding New Models of Collaboration for Delivering Government Ser-

vice, Communication of ACM, 2003, p. 46

 2-principle of continuity of public services.

4. عباسی، بیژن، حقوق اداری، تهران: دادگستر، چاپ سوم، 1393، ص 172.

4-Virtualizations.

5-Applications .
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کارگــروه توســعه خدمــات الکترونیکــی دســتگاه را بــه  منظــور ایجــاد  هماهنگــی در برنامه ریــزی، اجــرا 
و نظــارت بــر توســعه  خدمــات الکترونیکــی و اجــرای مصوبــات مربــوط بــه توســعه دولــت الکترونیکــی 
ــد  ــی، اســتانداری های کشــور مکلفن ــه ای و محل ــد. هم چنیــن در ســطح منطق و کمیســیون ایجــاد کنن
کارگــروه »توســعه دولــت الکترونیکــی اســتان« را بــه  منظــور توســعه یک پارچــه خدمــات الکترونیکــی، 
ایجــاد اســتان الکترونیکــی و هوشــمند تشــکیل دهنــد. مصوبــات  کارگــروه در چارچــوب مصوبــات شــورا و 

ــی اســتان الزامــی اســت. ــرای  همــه دســتگاه های اجرای کمیســیون ب

ب( الکترونیکی شدن رأی گیری1
ــترالیا در ســال  ــای اس ــت ویکتوری ــار در ایال ــن  ب ــرای اولی ــا دســتی، ب ــه روش ســنتی ی ــری ب رأی گی
1856 انجــام  شــد و تــا امــروز تحــولات بســیاری را پشــت ســر گذاشــته اســت، بــه گونــه ای کــه امــروزه 
ــزات الکترونیکــی در کشــورهایی هم چــون اســترالیا،  ــا بهره گیــری از تجهی ــا ب ــه صــورت الکترونیکــی ی ب
امریــکا، هنــد، ژاپــن، بلژیــک، برزیــل، انگلســتان و فرانســه صــورت می پذیــرد. رأی گیــری الکترونیــک، امکان 
ــکان حضــور در  ــک شــهروندان ام ــرد؛ چــون تک ت ــالا می ب شــکل گیری دموکراســی مســتقیم را بســیار ب
ــهروندان  ــه ش ــر ب ــی بیش ت ــکان اطاعات ده ــن ام ــت. هم چنی ــد یاف ــری را خواهن ــای تصمیم گی فرآینده
در مــورد نامزدهــا و احــزاب، امــکان رأی دادن در مکانــی غیــر از منطقــه رأی گیــری، تســهیل  مشــارکت 
ــری و کاهــش هزینه هــای  ــری شــهروندان در رأی گی ــات و همه پرســی، تســهیل حضــور  حداکث در انتخاب
برگــزاری انتخابــات و کاهــش آلودگــی زیســت محیطی از بابــت اســتفاده  کم تــر از کاغــذ و جوهــر از جملــه 
مــواردی هســتند کــه دولت هــا را بــه ســمت برگــزاری انتخابــات و رأی گیــری الکترونیکــی ســوق می دهــد. 
ــرد و  ــگاه ک ــری ن ــه رأی گی ــه ب ــه  جنب ــد از س ــب بای ــری مناس ــک رأی گی ــزاری ی ــرای برگ ب
تمهیــدات لازم را فراهــم کــرد. بــر اســاس یافته هــای اندیشــمندان، ســه عامــل ادراک مفیــد بــودن،2 
ــر اســت. ممکــن اســت در  ســازگاری3 و قابلیــت اعتمــاد رأی گیــری الکترونیکــی4 در پذیــرش آن مؤث
کشــورهای توســعه یافته، مســائلی ماننــد حریــم خصوصــی و محرمانگــی از دیگــر تعامــات  الکترونیــک، 
ــه  ــد در نتیح ــا بتوانن ــه نامزده ــد ک ــته باش ــود داش ــال وج ــن  احتم ــر ای ــند. اگ ــر باش چالش برانگیزت
ــه اعتمــاد  ــر موجــب خدشــه ب ــن ام ــد، ای ــی ایجــاد کنن ــد تغییرات ــذار باشــند و بتوانن ــات اثرگ انتخاب
عمومــی خواهــد شــد. بــر ایــن  اســاس، بــرای  برقــراری رونــد مناســب رأی گیــری الکترونیکی لازم اســت 

ــه ایــن موضــوع ایجــاد شــود.5 کــه ابتــدا اعتمــاد عمومــی کافــی ب

1-E-Voting.

2-Usability .

3-Compatibility .

4-Reliability.

5-Puma, Government Relations with Citizens and Civil Society, OECD, 2002, p. 817.
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ج( الکترونیکی شدن بهره وری1
ــاد  ــی ایج ــش  دولت ــر در بخ ــک و انعطاف پذیرت ــی دموکراتی ــک، مدل ــت الکترونی ــاد دول ــا ایج ب
ــد،  ــه را می خواهن ــر ـ آن چ ــر حاض ــی عص ــام تنوع گرایی های ــا تم ــهروندان ـ ب ــه ش ــه ب ــود ک می ش
ــا بهتریــن کیفیــت و مطلوب تریــن قیمــت عرضــه خواهــد کــرد.2 نیــاز اجتماعــی  در حداقــل زمــان ب
ــرای اطمینان یابــی از ســامت عمومــی و ایمنــی، امنیــت ملــی و واپایــش جــرم، رونــق اقتصــادی و  ب
ــی  ــن اســاس، کارآی ــر  ای ــد. ب ــن می کن ــی را تضمی ــت در زندگ ــال دول ــداری محیطــی، حضــور فع پای
ــه  ــا توجــه ب ــالا در یــک مؤسســه ب ــه عنــوان هــدف اصلــی تلقــی شــود. بهــره وری ب هزینه هــا بایــد ب
انجــام درســت هزینه هــای نیــروی انســانی و اســتفاده بهینــه منابــع فیزیکــی، ســود بالاتــری را ایجــاد 
می کنــد. بهــره وری بالاتــر در یــک ســازمان یــا ســاختار موجــب ایجــاد درآمــد واقعــی بیش تــر بــرای 

ــردد.  ــردم می گ ــب م ــر، نصی ــتغال بیش ت ــد اش ــی آن مانن ــع اجتماع ــت و مناف ــاغان در آن اس ش
ــات  ــتفاده از خدم ــزوم اس ــک و ل ــت الکترونی ــه بحــث دول ــا صراحــت ب ــران ب ــون اساســی ای در قان
الکترونیــک اشــاره نشــده اســت، امــا از آرمان هــای بنــد 6 اصــل 2 )اســتفاده از علــوم، فنــون و تجربه هــای 
پیشــرفته(، بنــد 2 اصــل 43 )رعایــت ضرورت هــای حاکــم در برنامه ریزی هــای عمومــی اقتصــاد در هــر 
یــک از مراحــل رشــد کشــور( و بنــد 7 اصــل 43 )اســتفاده از علــوم و فنــون و تربیــت افــراد ماهــر بــه 

نســبت احتیــاج کشــور( بــه عنــوان مســتندات الکترونیکــی شــدن بهــره وری می تــوان نــام  بــرد. 
ــتای  ــه در راس ــی دارد ک ــرر م ــک مق ــت الکترونی ــعه  دول ــی توس ــی  اجرای ــط فن ــن ضواب هم چنی
ــوب  ــی، مص ــت الکترونیک ــع دول ــه جام ــات نقش ــاس الزام ــر اس ــت ب ــازی دول ــازی و چابك س کارآمدس
کمیســیون توســعه دولــت  الکترونیکــی3 و مصوبــات مرتبــط بــا دولــت الکترونیکــی، شــورای عالــی  اداری 

1-E-Productivity .

ــان  دو  ــی  می ــای  احتمال ــا واگرایی ه ــی ی ــژاد »واکاوی هم گرای ــن  فرهادی ن ــاس  و محس ــید عب ــی،  س 2. ابراهیم

ــای  ــی جهت گیری ه ــس بین الملل ــن آن«، کنفران ــک و تبیی ــی الکترونی ــک و دموکراس ــت الکترونی ــده  دول پدی

 نـــوین در مـــدیریت، اقتصــاد و حســابداری، 1394.

3.  کمیســیون  توســعه  دولت  الکترونیکی با این ترکیب زیر نظر دبیرخانه  شــورای  عالی  فناوری  اطاعات  تشکیل  می شود: »1- 

معاون  توســعه  مدیریت  و ســرمایه  انســانی  رئیس جمهور به عنوان  رئیس 2-رییس  سازمان  فناوری  اطاعات  ایران)نایب رئیس( 

3-معاونــت  برنامــه  ریزی  و نظارت  راهبردی رئیس جمهور4-معاونت  هماهنگی  و  نظارت  معــاون  اول  رئیس  جمهور 5-وزارت 

 اطاعات6- وزارت اموراقتصادی و دارایی7- وزارت کشور8- وزارت دادگستری 9-معاونت  مرتبط  با موضوع  معاونت  توسعه  مدیریت 

 و  ســرمایه  انســانی  رئیس  جمهور 10-سازمان ثبت اسناد و اماك  کشور11-سازمان ثبت  احوال کشور12-شرکت  پست  جمهوری 

 اســامی  ایران 13-بانك  مرکزی  جمهوری  اسامی  ایران 14-دبیر شورای  سیاســت گذاری گواهی  الکترونیك  کشور15-رؤسای کار

نــون  دفاترخدمــات  پیشــخوان دولت  و  16-رییس کا گروه های چهارده گانه خوشــه های خدمات  بــه  تناســب  موضــوع 

بخش  عمومی  غیردولتی  کشور17-دو نفر  متخصص  فناوری  اطاعات  و  یك  نفر نماینده  کمیسیون(«. )دبیر کمیسیون(«. 
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ــعه  ــت و توس ــی در مدیری ــاد یک پارچگ ــور ایج ــه منظ ــاختاری  لازم را ب ــات س ــت اصاح ــف اس موظ
دولــت الکترونیکــی و چابك ســازی دســتگاه ها، بــه عمــل آورد. اصاحــات ســاختاری بایــد بــه گونــه ای 
ــه یك پارچگــی همــه امــور فنــاوری اطاعــات و ارتباطــات دســتگاه ها و واحدهــای تابعــه  باشــد کــه ب
در یــك ســاختار منســجم زیــر نظــر بالاتریــن مقــام اجرایــی دســتگاه و بــا هــدف چابك ســازی عرضــه 

خدمــات الکترونیکــی دســتگاه بیانجامــد.

د( گردش الکترونیکی  
طراحــی ســرویس انتقــال داده مقیاس پذیــر و ایمــن )Bistro( بــرای جمــع آوری داده هــای دولتــی 
ــه  ــت ک ــی Bistros اس ــای میان ــی میزبان ه ــتم، معرف ــرد سیس ــت. رویک ــده اس ــی ش ــال بررس دیجیت
ــرد  ــم گام از رویک ــی  ناه ــا ترکیب ــات را ب ــت کننده خدم ــه درخواس ــم مراجع ــی حج ــکان جای گزین ام
ــرور  ــم کار روی س ــا حج ــد ت ــازه می ده ــت اج ــن حال ــد. ای ــرور می ده ــش س ــه و کش ــم مراجع حج
مقصــد و شــبکه در طــول زمــان پخــش شــود. طراحــی Bistro امــکان اســتقرار و آزمایــش  تدریجــی در 
ــا دانلــود نرم افــزار ســرور Bistro و نصــب آن روی ســرورهای عمومــی فراهــم می کنــد.1   اینترنــت را ب
در عصــر حاضــر، دولــت الکترونیــک از اهمیــت بســیار بالایــی برخــوردار اســت، بــه گونــه ای کــه 
برخــی، توســعه کلــی یــک کشــور را بــه  برخــورداری از فنــاوری ارتباطــات و اطاعــات )ICT( وابســته 
ــات  ــاوری  ارتباطــات و اطاع ــه از هم گام ســازی توســعه فن ــر کشــوری ک ــن منظــر، ه ــد. از ای می دانن
خــود بــا رونــد رشــد خــود غافــل شــود، از گونه هــای مختلــف توســعه عقــب خواهــد مانــد.2 بــر ایــن 
ــوص  ــی اداری در خص ــورای عال ــه ش ــاده 9 تصویب نام ــره 2 م ــق تبص ــران، طب ــوق ای ــاد، در  حق بنی
آیین نامــه اجرایــی توســعه دولــت الکترونیــک، وزارت  اقتصــاد و امــور  دارایــی مکلــف شــده  اســت کــه 
ــاده  ــمول  م ــتگاه های مش ــاب های  دس ــن حس ــای بی ــرای پرداخت ه ــی لازم ب ــی و حقوق ــدات فن تمهی
5 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری را از طریــق شــبکه  الکترونیکــی بیــن دســتگاهی فراهــم  ســازد. 
ــت و  ــرای  هدای ــاده 11 و تبصره هــای آن، وزارت کشــور )ســازمان ثبــت احــوال( ب هم چنیــن طبــق  م
اتصــال  داده هــا و اطاعــات  موجــود مکلــف شــده  اســت کــه اطاعــات هویتــی شــهروندان و کدپســتی 
ــراد  ــت برخــط اف ــق هوی ــراز و تصدی ــکان اح ــد و ام ــی درج کن ــای اطاعات ــام پایگاه ه ــا را در تم آن ه

حقوقــی را در شــبکه ملــی اطاعــات فراهــم ســازد.
در ســاختار نظــام جمهــوری اســامی ایــران نیــز در زمینــه تبییــن اهــداف  دولــت الکترونیــک در 

وبــگاه وزارت  ارتباطــات و فنــاوری اطاعــات، اهــداف دولــت الکترونیــک چنیــن بیــان شــده اســت:

 1-Golubchik. L., Cheng, W.C., Chou, C.F., Khuller, S. Samet, H. and Wan, Y. C. J., “Bistro: A Scalable and Secure

Data Transfer Service for Digital Government applications”, Communications of the ACM, 2003, 46 (1), pp. 50-51

2-Park, S., Choi, D. and Hong, P., “Club Convergence and Factors of Digital Divide across Countries”, Technologi-

cal Forecasting and Social Change, 2015, 96, pp. 92-100
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یک ـ خدمت دهی یک پارچه، ساده، کارآمد و مطابق میل شهروندان؛
دو ـ کاهش هزینه  خدمات رسانی؛

سه ـ مشارکت مؤثر شهروندان در فعالیت های اقتصادی؛
چهار ـ انعطاف پذیری در اداره دولت؛

پنج ـ کیفیت مطلوب تصمیم گیری های دولتی؛
شش ـ تسهیل ارتباط بین سازمان های دولتی و اتوماسیون  اداری؛

هفت ـ افزایش ارتباط شهروندان و حکومت. 
بــر ایــن بنیــاد بایــد توجــه  داشــت کــه  اهــداف تعیین شــده بــرای دولــت الکترونیــک  مبتنــی بــر 
ظرفیت هــای زیرســاختی  کشــورها و میــزان بــاز بــودن و انعطــاف ســاختار آن در مواجهــه بــا تغییــرات 

ــد.  ــاوت باش ــورها متف ــد در میان کش می توان

گفتار سوم. تفاوت دولت الکترونیک و حکمرانی  الکترونیک 
بــرای مشــخص شــدن تفــاوت دولــت  الکترونیــک و حکمرانــی الکترونیــک ابتــدا بــه تعریــف آن هــا 
و ســپس شناســه های برســازنده هــر یــک از آن هــا اشــاره می شــود. »صــرف نظــر از  آبســتره1 بــودن و 
ــاد سیاســی ســازمان یافته  ــن نه ــن و اصلی تری ــت، بزرگ تری ــی مســتقل، دول داشــتن شــخصیت حقوق
اســت کــه قــدرت برتــرِ مشــروعِ خــود را در داخــل چارچوبــه  ســرزمینی بــر ســایه همــه  نهادهــا و افــراد 
گســترانیده  اســت.«2 در واقــع، دولــت، ســاختاری فرانهــادی اســت کــه از آن بــرای اعمــال حکمرانــی 
ــر  ــهروندی در سراس ــت و ش ــای دول ــش نیروه ــد کن ــی، برآین ــل، حکمران ــود. در مقاب ــتفاده  می ش اس

ــت.3 ــی برنامه هاس ــانی و طراح ــت  گذاری و خدمات رس ــد سیاس فرآین
در تشــریح تفــاوت میــان دولــت الکترونیــک و حکمرانــی الکترونیــک ایــن گونــه می تــوان گفــت: دولــت 
الکترونیــک عبــارت اســت از  »آن چــه در برســاخت دولــت رخ  می دهــد« و حکمرانــی الکترونیــک عبــارت 
اســت از »یــک کل منســجم مرتبــط بــا اداره جامعــه«. حکمرانــی الکترونیک شــامل اســتفاده از فناوری های 
اطاعــات و ارتباطــات4  بــرای حمایــت از خدمــات عمومــی، اداره دولــت، فرآیندهــای دموکراتیــک و روابــط 
میــان شــهروندان، جامعــه  مدنــی، بخــش  خصوصــی و حکومــت می شــود. از حکمرانــی الکترونیــک بــرای 

تســهیل و ارتقــای وجــه  تجــاری، وجــه  اجرایــی و وجــه  دموکراتیــک حکمرانــی بهره بــرداری می شــود.5

1. انتزاعی، مجرد، غیر قابل  لمس، نظری، خیالی.
2. قهرمانــی  افشــار،  یاســر و خیراللــه  پرویــن، »درآمــدی  بــر  مؤلفه هــای  حقوقــی  دولــت: بررســی  الگــوی  مــدرن 

 غربــی  و  نظــام جمهــوری  اســلامی ایــران«، دولت پژوهــی، 1400، ســال هفتــم، شــماره 27، صــص 158-157.
 3-Kumar, M. & Sinha O.P., M-Government- Mobile Technology for E-Government, In International conference on
 E-Government, India, 2007
4-Information and Communication Technologies (icts)0 

5.. یزدانــی زنــوز، هرمــز، »بررســی  نقــش  شــفافیت  در تحقــق  حکمرانــی  مطلــوب«، پایان نامــه  کارشناســی  ارشــد، 
دانشــگاه شــهید بهشــتی، دانشــکده حقــوق، 1384، ص 36.
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دولــت الکترونیــک بــه عرضــه خدمــات و اطاعــات الکترونیــک بــه شــهروندان و بخــش  خصوصــی 
ــک،  ــی  الکترونی ــد دموکراس ــی مانن ــا مقولات ــک ب ــی الکترونی ــه حکمران ــی ک ــت، در حال ــدود اس مح
مشــارکت  مــردم، شــفافیت، مبــارزه بــا فســاد، قانون مــداری و کابینــه الکترونیکــی مرتبــط اســت.1 بــه 
بیــان دیگــر، می تــوان از مشــارکت در حکمرانــی و تســهیل فرآینــد مشــاوره بــا مــردم و طلب مشــارکت 
ــات  ــه اطاع ــراد ب ــی اف ــهیل دسترس ــی و تس ــت  اطاعات ــری، عدال ــر تصمیم گی ــهروندان در ام از ش
مــورد نیــاز بــه طــور برابــر و شــفاف و توســعه شــفافیت و تســهیل نظــارت مــردم بــر امــور حکومــت و 
حکمرانــی،2 از مؤلفه هــای برســازنده حکمرانــی الکترونیــک نــام بــرد. ترکیــب دسترســی بــاز و دادگان 
ــر  ــا و تصمیم ســازی ها بالات ــاز باعــث می شــود کــه کیفیــت تصمیم گیری ه ــت ب ــاز در برســاخت دول ب

ــرد.  ــه شــهروندان صــورت گی ــه  شــکل ســریع تری ب رود و خدمات رســانی ب
ــاوری از  ــری فن ــه »به کارگی ــرد ک ــا ک ــن ادع ــوان چنی ــده می ت ــای مطرح ش ــاد تفاوت ه ــر بنی ب
ــتای  ــهروندان در راس ــا ش ــش  ب ــت و تعامات ــازمان های دول ــول در درون س ــرای تح ــت ب ــق دول طری
ــف  ــک  تعری ــدگان، در ی ــاد نگارن ــه  اعتق ــد«.3 ب ــک گوین ــی الکترونی ــه را حکمران ــر جامع ــذاری  ب اثرگ
حداقلــی از دولــت الکترونیــک می تــوان از تحویــل اطاعــات و خدمــات بــه شــهروندان در بســتر وب 
)دولــت1٫0( ســخن  گفــت کــه در ایــن قالــب،  عرضــه اطاعــات و خدمــات بــه شــهروندان بــر اســاس 
صاح دیــد دولــت صــورت  می گیــرد و تقاضاهــا و نیازهــای شــهروندان زیــاد مــورد اعتنــا نیســت.4 در 
یــک تعریــف حداکثــری از دولــت الکترونیــک می تــوان از فراهم ســازی بســتر دموکراســی مشــارکتی 
بــرای همــه  ذی نفعــان بخــش دولتــی در بســتر اینترنــت ســخن بــه  میــان آورد. هم چنیــن بــر بنیــاد 
عقیــده  نگارنــدگان، الکترونیکــی شــدن تعامــات »دولــت ـ شــهروندان« و »دولــت ـ دولــت« و »دولــت 
ــاً  ــک را صرف ــت الکترونی ــن  رو، دول ــد. از ای ــی می گوین ــی الکترونیک ــی« را حکمران ــش عموم ـ بخ

ــرد. ــداد ک ــک قلم ــی الکترونی ــه ای از حکمران ــوان زیرمجموع می ت

1-Kolsaker L.A. and Kelly, L., “Citizens Attitudes towards E-Government and E-Governance: a UK study”, Interna-

tional Journal of Public Sector Mnagement, 2008, 21(7), pp. 729-731

2. پورعــزت، علی اصغــر و  غزالــه طاهــری  عطــار، تحلیــل دوران گــذار بــه  حکومــت  الکترونیــک، بــه  مثابــه  یــک  

واقعیــت  اجتماعــی پویــا، تهــران: انتشــارات علمــی  و فرهنگــی، 1373، ص 58.

 3-Estevez, E. and Janowski, T., “Electronic Governance for Sustainable Development- Conceptual Framework and

.State of Research”, Government information Quarterly, 2013, 30 (1), pp. 100-102

ــه  اســتفاده  از تجهیــزات  و  ــد؛ چــون  ب ــام می  برن ــا عنــوان  دولت یک طرفــه  ن ــر ایــن  اســاس  اســت  کــه  از دولــت 1٫0 ب 4 . ب

ــد.  ــدام  می کن ــنجی خود اق ــان مصلحت س ــر بنی ــه  و ب ــورت  یک طرف ــه  ص ــانی  ب  خدمات رس

حکمرانی الکترونیک خوب و نظریه 
دولت بــاز: رویکرد حقوقی
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ــا نگاهــی  ــاز1 ب ــت ب گفتــار چهــارم. ماهیــت و کارویژه هــای دول
بــه حقــوق ایــران

ــان  ــر بنی ــد کــه ب ــه عرصــه هســتی نهادن ــای ب ــت الکترونیــک، مفاهیــم دیگــری پ ــا ظهــور دول ب
ــد و هــر کــدام از آن هــا، شناســه های  ــا فنــاوری اطاعاتــی و ارتباطــی شــکل گرفته ان ــت ب رابطــه دول
 ویــژه خــود را دارنــد. یکــی از ایــن مفاهیــم، »دولــت  بــاز« اســت. انــگاره دولــت بــاز، محصــول  فنــاوری 
ــات و  ــار اطاع ــکان انتش ــات ام ــات و ارتباط ــاوری اطاع ــا فن ــاط ب ــوزه ارتب ــه  در  ح ــت ک ــن اس   نوی
فرآیندهایــی را کــه بــرای طراحــی و فعالیــت  دولــت لازم اســت، بــه صــورت خــودکار انجــام می دهــد.

بند اول. نگرش مفهومی به دولت باز 
 »بســتری کــه اینترنــت بــرای دسترســی و بهره گیــری از اطاعــات دولتــی فراهــم می کنــد«،2 مــورد 
توجــه  بســیاری از محققــان  و کنشــگران سیاســی قــرار گرفتــه اســت. دولــت بــاز بــه  ایــن مفهــوم اشــاره 
ــگاره  ــد.« ان ــی دارن ــت سیاس ــال مدیری ــی در اعم ــه  نقش ــن، چ ــای  نوی ــتفاده از فناوری ه ــه »اس دارد ک
دولــت بــاز از کشــمکش فلســفه و روش هــای منابــع بــاز و نهضــت برنامه نویســی3  بــه  وجــود آمــده اســت 

کــه اولیــن بــار در انتخابــات ریاســت جمهــوری ایــالات متحــده امریــکا در ســال 2008 مطــرح شــد. 
ــه  ــرح  نظری ــی از ط ــان کم ــدت  زم ــد و م ــروع  ش ــکا ش ــاز« از امری ــت  ب ــوم »دول ــکل گیری مفه ش
ــد و  ــه کرده ان ــاز توج ــت ب ــگاره دول ــه ان ــان ب ــددی در جه ــای متع ــا دولت ه ــذرد، ام ــاز می گ ــت  ب دول
فعالیت هایــی را در ایــن راســتا بــا هــدف تغییــر دادن رابطــه دولــت و جامعــه از طریــق برقــراری نظــام 
ــار  ــترالیا، انتش ــه در اس ــوری ک ــه  ط ــد.4 ب ــام می دهن ــکاری انج ــی و هم ــارکت عموم ــازی، مش شفاف س
اطاعــات بــاز منتهــی بــه برنامه هــای کاربــردی متنوعــی ماننــد نقشــه های جــرم یــا شناســایی مشــکات 
بــا زیرســاخت دولتــی شــده اســت. هم چنیــن در کشــور یونــان، دولــت، دســتور اســتفاده از صــدور مجــوز 
ــه  ــن«،5 از جمل ــه  م ــکار »جامع ــز ابت ــتان نی ــت. در انگلس ــی داده  اس ــزرگ دولت ــای ب ــاز را در طرح ه ب
ــا مســئولان دولتی را فراهــم آورده  و بســتری را  خدماتــی اســت کــه امــکان  ارتبــاط ســاده شــهروندان ب
بــرای حــل مشــکات محــل زندگــی آن هــا ایجــاد کــرده  اســت. هم چنیــن در اروپــا، بخش نامــه اطاعــات 
بخــش دولتــی،6 گام مهمــی در راســتای شــفافیت اطاعــات  دولتــی در میــان اعضــای اتحادیــه اروپاســت. 

1-Open Government.
 2-Yu. Harian and Robinson, David. G., The new ambiguity of open Government, UCLA law review Discourse.
2012, p. 180
3-Programming  Movement .
 4-Huntgeburth, Jan and Veit, Daniel, “A research agenda for evaluating open government initiatives”, Proceedings
 of the 21st European Conference on Information Systems Utrecht, Netherlands: Proceedings of the 21st European
Conference on Information Systems, 2013
5-My Society .
6-Public Sector Information Directive .
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بــر ایــن بنیــاد می تــوان ادعــا کــرد کــه ابتــکار دولــت بــاز در بیش تــر وقت هــا شــامل تهیــه دادگانــی 
بــا قابلیــت اســتفاده مجــدد اســت کــه امــکان خوانــده شــدن توســط ماشــین را دارنــد و بــدون محدودیت 
در دســترس عمــوم قــرار می گیرنــد. بایــد بــه ایــن نکتــه توجــه داشــت کــه در نتیجــه تکویــن دولــت 
بــاز، حــق  درخواســت دسترســی بــه اطاعــات، بــه  حــق دسترســی  خودبنیــاد بــه اطاعــات تغییــر پیــدا 
می کنــد. اســتفاده و بهره گیــری از دولــت بــاز ایــن امــکان را بــرای عمــوم  شــهروندان فراهــم کــرده اســت 
تــا  دسترســی راحت تــر و ســریع تری بــه دادگان دولتــی داشــته باشــند؛ امــری کــه تــا قبــل از تکامــل 
 دولــت الکترونیــک بــه ســختی انجــام می شــد. امــروزه بــه لطــف تکویــن دولــت الکترونیــک، داده هــای 

زیــادی در ســطح منطقــه ای، محلــی و ملــی از کارپوشــه بســیاری از دولت هــا وجــود دارد. 
ــکان  ــتی، ام ــات بهداش ــامت و خدم ــوص س ــی در خص ــوان از اطاعات ده ــاد می ت ــن بنی ــر ای ب
دسترســی ســریع تر بــه مراکــز خدمــات بهداشــتی و مواجهــه  مؤثــر بــا اپیدمی هــای ســامت، افزایــش  
دسترســی بــه آمــوزش  عمومــی، دسترســی افــراد و اقشــار کم تــر برخــوردار بــه خدمــات  پایــه، امــکان 
نظــارت بهتــر و مدیریــت بهتــر انــرژی و آمــوزش بیش تــر در مصــرف بهینــه انــرژی، ارتقــای خدمــات 
نوآورانــه بــه منظــور ارزش آفرینــی و منتفــع شــدن اســتارتاپ ها و شــرکت های دانش بنیــان از داده هــای 
بــاز بــه عنــوان نمونه هایــی از نقــش و کارویــژه دولــت بــاز نــام بــرد. بــه اعتقــاد نگارنــدگان، دولــت  بــاز، 
دولتــی اســت کــه در قالــب برســاخت آن، نــه تنهــا شــهروندان امــکان دسترســی بــه دادگان،1 اســناد و 
رویه هــای دولتــی دارنــد، بلکــه بــه شــکل قابــل توجهــی از امــکان حضــور و مشــارکت فعــال در امــور 

اداری و سیاســی نیــز برخوردارنــد. 

بند دوم. ویژگی های دولت باز
بســتری کــه دولــت بــاز در جامعــه ایجــاد  می کنــد، از یــک ســو، ایــن اطمینــان را بــه شــهروندان، 
شــرکت ها، کارمنــدان و کارگــزاران دولتــی می دهــد کــه بررســی و واپایــش تمامــی ابعــاد روش هایــی 
کــه در دولــت و خدمــات دولتــی اجــرا و عمــل می شــود، امکان پذیــر اســت و نظــارت مــردم بــر آن هــا 
ــه در  ــد ک ــش می ده ــت را افزای ــه دول ــهروندان ب ــاد ش ــر، اعتم ــوی دیگ ــود. از س ــد ب ــش خواه اثربخ
ــا تحقــق دولــت  نتیجــه، ســطح مشــارکت افــراد را در دولــت بــالا می بــرد. می تــوان ادعــا کــرد کــه ب
ــش مشــارکت   ــی و افزای ــزاران  دولت ــر کارگ ــش شــفافیت دادگان، پاســخ گویی بیش ت ــاز، شــاهد افزای ب
ــه ای از  ــص آن، گون ــه های مخت ــن شناس ــاز و تکوی ــت  ب ــکل گیری دول ــا ش ــود. ب ــم  ب ــی خواهی عموم
حکمرانــی شــکل خواهــد گرفــت کــه بــه تدریــج، موجــب برقــراری حمکرانــی خــوب می شــود. پــس 
لازم اســت کــه بــرای دســت یابی بــه تکویــن دولــت بــاز، ســه اصــل شــفافیت، مشــارکت و پاســخ گویی 

ــای  اداری و سیاســی اجــرا شــوند. در رویه ه

1-Data.
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الف( شفافیت
بــا هــدف دسترســی بــه بهــره وری بیش تــر و ارتقــای  ســطح پاســخ گویی دولــت صــورت می گیــرد 
ــی  ــزاران دولت ــش پاســخ گویی کارگ ــه افزای ــی، ب ــه دادگان دولت ــای ســطح دسترســی ب و نتیجــه ارتق
ــاز و  ــی ب ــزی دسترس ــه از هم آمی ــاز ک ــت ب ــد. دول ــا می انجام ــن داده ه ــه از ای ــری خاقان و بهره گی
ــی از  ــک جهان ــات  بان ــود. مطالع ــت می ش ــره وری دول ــای به ــب ارتق ــرد، موج ــکل می گی ــاز ش داده  ب
ــه اطاعــات  ــر ب ــر حاکمیــت  بیانگــر ایــن موضــوع اســت کــه دسترســی بیش ت اثرگــذاری شــفافیت ب
می توانــد در بهبــود مدیریــت ریســک، عملکــرد اقتصــادی و کارآیــی بوروکراتیــک در دولت هــا نقشــی 

بســزا داشــته باشــد.1
ــی را  ــادی و سیاس ــی، اقتص ــات اجتماع ــن اطاع ــه موقع و مطمئ ــن بـ ــان یافت ــفافیت، جری شـ
ــرای  ــهروندان ب ــه ش ــار ب ــای اختی ــای اعط ــه معنـ ــفافیت بـ ــه ش ــن این ک ــازد. ضم ــر می س امکان پذی
تبدیــل  شــدن بــه میلیون هــا حســابرس و ناظــر در جامعــه اســت و بـــر حـــق اظهــار نظــر و دسترســی 
بــه رســانه های آگاه و آزاد دلالــت دارد.2 در ســاختار نظــام حقــوق اساســی جمهــوری اســامی ایــران  

ــرد.   ــام ب ــفافیت ن ــل ش ــع اص ــوان مناب ــه عن ــوان ب ــول 55، 3 69  4 و 90 5 می ت از اص

ب( مشارکت
ــن  ــه ای ــی رود. ب ــالا م ــز ب ــان نی ــت  مشــارکت آن ــری  شــهروندان، کیفی ــای فک ــا رشــد ظرفیت ه ب
ــر انتخــاب نماینــدگان، خــود در متــن امــور سیاســی نیــز وارد می شــوند.6  ــا کــه مــردم عــاوه ب معن
ــر  ــوان مشــارکت غی ــی سیاســی، بخــش مهمــی از مشــارکت  سیاســی اســت کــه تحــت عن تکثرگرای
ــی  سیاســی، وجــود  ــاد می شــود. منظــور از تکثرگرای ــردم در سیاســت از آن ی ــد م مســتقیم و نهادمن
ــه  ــا، ب ــن نهاده ــب ای ــی« در قال ــالان سیاس ــه »فع ــت ک ــی اس ــای سیاس ــا و جناح ه ــزاب، گروه ه اح
 دیدگاه هــا و مواضــع سیاســی خــود ســامان می دهنــد.7 فنــاوری اطاعــات بــا ایجــاد فضایــی شــبکه ای 

 2-Gavelin, K., Burall, S. and Wilson, R., Open Government: beyond static measures, A paper produced by Involve

for the OECD, 2009, p. 14

ــت، 1384،  ــگ مدیری ــاد اداری«، فرهن ــوب  و فس ــی  خ ــوی  حکمران ــه  الگ ــل  رابط ــه، »تحلی ــور،  رحمت الل 2. قلی پ
دوره ســوم، شــماره 3، صــص 103-127.

3. اصل 55: »... این  گزارش  باید در دسترس  عموم  گذاشته  شود«.
4. اصــل69: »مذاکــرات   مجلــس  شــورای  اســامی  بایــد علنــی  باشــد و گــزارش  کامــل  آن  از طریــق  رادیــو و روزنامــه  رســمی  

بــرای  اطــاع  عمــوم   منتشــر شــود«.
5. اصل 90: »در مدت  متناسب،  نتیجه  را  اعام  نماید و در موردی  که  مربوط  به  عموم  باشد،  به  اطاع  عامه  برساند«.

6. هاشــمی، ســید محمــد، حقــوق اساســی جمهــوری  اســلامی ایــران: حاکمیــت و نهادهــای سیاســی، تهــران: 
ــزان، 1394، ص 438. می

7. فیرحی، داوود، »مشارکت سیاسی در دولت اسلامی«، نامه مفید، 1380، شماره 25، ص 30.
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ــالاری  ــا مردم س ــازی ی ــالاری مج ــوان  مردم س ــا عن ــالاری ب ــدی از مردم س ــکل  جدی ــش ش ــه پیدای ب
ــا اســتفاده از شــبکه های اینترنتــی در   الکترونیــک می انجامــد کــه در آن، اعضــای جامعــه  می تواننــد ب

امــور مهــم مملکتــی نظیــر انتخابــات الکترونیــک مشــارکت  کننــد.1

ج( پاسخ گویی2
ــی  ــی  و چگونگ ــئولان دولت ــرد مس ــهروندان  از عملک ــه  ش ــانی ب ــخ گویی اطاع رس ــرد پاس کارک
ــت را  ــات  دول ــه اقدام ــب ب ــش مناس ــاوت و واکن ــی قض ــا توانای ــا آن ه ــت ت ــی اس ــای سیاس فرآینده
ــا از  ــارات آن ه ــف، انتظ ــع مختل ــهروندان در جوام ــی ش ــای عموم ــا افزایش آگاهی ه ــرا ب ــد؛ زی بیابن
ــخ گویی  ــوم  اداری، پاس ــت. در عل ــده  اس ــادی ش ــولات زی ــت خوش  تح ــز دس ــی نی ــازمان های دولت س
یعنــی مســئولیت پذیری و قبــول مســئولیت نســبت بــه نتایــج مــورد  انتظــار و فرآینــدی اســت کــه در 
ــر اختیــارات و وظایــف محول شــده بایــد پاســخ گو باشــند.3  ضمــن آن، همــه  اعضــای ســازمان در براب
در برســاخت نظــام حقــوق اساســی ایــران می تــوان از اصــول 111-90-89-88-87-84-76-70-32-8-

ــرد. ــاد ک ــخ گویی ی ــل پاس ــع اص ــوان مناب ــه عن 122-123-134-136-137-142-171-174 ب

د( کارآمدی
ــزاران  ــران و کارگ ــی اداره هــر کشــور توســط مدی ــت و توانای ــدی بیانگــر قابلی در حقیقــت، کارآم
ــردم را  ــدی م ــر رضایت من ــب حداکث ــت و کس ــای دول ــه کارویژه ه ــای بهین ــت و ایف ــته آن اس شایس
ــت های  ــری سیاس ــت و به کارگی ــد، مدیری ــی کارآم ــری بوروکراس ــی« در به کارگی ــردارد.4 »کارآی درب
صحیــح در خصــوص توزیــع عادلانــه کالا و خدمــات و تخصیــص منابــع تولیــد، بــرای اســتفاده از منابــع 
ــزان تولیــد و جلوگیــری از فســاد  ــرای هــر می ــن ضایعــات ب تولیــد و صــرف حداقــل هزینــه و کم تری
ــت   ــت در گــرو کســب اهــداف تعیین شــده و رضای ــم  مدیری ــی کــه »کارآمــدی« در عل اســت، در حال

خاطــر  کســانی اســت کــه در راه رســیدن بــه اهــداف نقــش دارنــد.5
ــه  ــه مثاب ــات ب ــب ســه  موضــوع شــفافیت اطاع ــاز در قال ــت ب ــکار دول ــات پیشــین،6 ابت در مطالع

ــش   ــن  نق ــی: تبیی ــی  الکترونیک ــی  و دموکراس ــاد عموم ــای  اعتم ــژاد، »ارتق ــی پیران ن ــن و عل ــور، آری 1. قلی پ

ــماره 56، ص 220. ــران، 1390، ش ــت  در  ای ــای  مدیری ــانی، -پژوهش ه ــوم  انس ــدرس  عل ــک«، م ــت  الکترونی دول

2-Responsibility .

ــخ گویی در  ــل پاس ــگاه اص ــا، »جای ــش محبی نی ــور و جهان بخ ــک نادرپ ــاوردی، باب ــن صف ــواد، سوس ــی، ج 3. مقیم

تحقــق حقــوق شــهروندی در نظــام سیاســی«، مجلــه حقــوق پزشــکی، ویژه نامــه نــوآوری حقوقــی، 1400، ص 185.

4. اخوان کاظمی، بهرام، »پاسخ گویی  و کارآمدی«، نشریه  حکومت  اسامی، 1383، شماره 34، ص 60.

5-Gani, Azmat and Ron Duncan, measuring Good Governance using time series Data, 2007, p. 374 .

6-Huntgeburth and Veit, op.cit.
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دسترســی عمــوم مــردم بــه اطاعــات دولتــی، افزایــش  پاســخ گویی دولــت و افزایــش  مشــارکت  عمومــی 
ــه در  ــت1 ک ــده اس ــد ش ــردم تأکی ــا م ــر ب ــارکت فراگی ــام مش ــر انج ــن ب ــود. هم چنی ــکار می ش آش
ــف  ــای مختل ــر فعالیت ه ــی، درگی ــانه های جمع ــدد  رس ــترهای متع ــق بس ــردم از طری ــت، م ــن حال ای
ــای  ــود و مزای ــل می ش ــت تبدی ــگ دول ــار فرهن ــه هنج ــاز ب ــت ب ــه، دول ــوند. در نتیج ــت می ش دول
ــرد  ــا ک ــوان ادع ــد. در مجمــوع، می ت ــق می یاب ــل تحق ــه طــور کام شــفافیت، مشــارکت و همــکاری ب
کــه دولــت بــاز کــه گونــه ای از دولــت  الکترونیــک اســت کــه نســبت بــه گونه-هــای پیشــین  دولــت، 
ــر  ــر ب ــز بیش ت ــا تمرک ــر )ب ــخ گویی(، پایدارت ــفافیت و پاس ــر ش ــر ب ــز بیش ت ــا تمرک ــوده تر )ب گش
ــت ســایبری( و  ــر امنی ــر ب ــز بیش ت ــر )تمرک ــی(، ایمن ت ــی، سیاســی، محیطــی و مال ــداری اجتماع پای
ــخصی تر،  ــانی در آن، ش ــوده و خدمات رس ــزار( ب ــعه نرم اف ــریع تر و توس ــانی س ــریع تر )خدمات رس س

ــت.  ــر اس ــر و کامل ت ــر، کاربردی ت هدفمندت
ــه  ــی آزاد ب ــار و دسترس ــون انتش ــواد 2 و 10 قان ــی و  م ــون اساس ــوم قان ــل س ــد 2 اص ــق بن طب
ــا  ــه ب ــام اداری و مقابل ــای ســامت نظ ــون ارتق ــاده 3 قان ــف( م ــد )ال ــات )مصــوب 1388( و بن اطاع
فســاد )مصــوب 1390(، مــاده 6 قانــون بهبــود مســتمر محیــط کســب  و کار )مصــوب1390( و مــاده 
ــراى  ــد ب ــل متح ــازمان مل ــیون س ــه کنوانس ــران ب ــامی ای ــورى  اس ــت جمه ــاق دول ــون الح 10 قان
مبــارزه بــا فســاد )مصــوب 1387( و مــاده 17 قانــون اجــازه الحــاق دولــت جمهــوری اســامی ایــران 
بــه کنوانســیون حقــوق  کــودک، مصادیقــی از لــزوم انتشــار دادگان اســت کــه امــکان ارتقــای ســطح 

ــی آورد. ــم م ــات را فراه ــری از اطاع ــات و بهره گی ــه اطاع ــهروندان ب ــی ش  دسترس
 در مــورد داده هــای بــاز نیــز ایــن موضــوع مطــرح  اســت کــه چــه نــوع داده هــای دولتــی می تواننــد 
بــاز تلقــی شــوند و بــرای عمــوم قابــل دســترس باشــند. شــاید بتــوان ادعــا کــرد  کــه دادگان دولتــی بــا 

دارا بــودن ایــن شــرایط، امــکان بــاز بــودن را داشــته باشــند:
یک ـ کامل بودن: تمام دادگان دولتی در دسترس قرار گیرند؛

دو ـ دست  اول بودن: دادگان از منابع اولیه آن ها جمع آوری شده باشند؛
سه ـ به موقع بودن: دادگان به سرعت در دسترس قرار گیرند؛

چهار ـ در دسترس بودن: داده ها در دسترس دامنه گسترده ای از کاربران قرار گیرند؛
پنــج ـ قابــل پــردازش بــودن بــا ماشــین: ســاختارمندی داده هــا طــوری باشــد کــه امــکان  پــردازش 

خــودکار را بدهــد؛
شش ـ نفی تبعیض: داده ها برای تمامی افراد بدون نیاز به  نام نویسی در دسترس   باشند؛

 2-Lee, Gwanhoo & Young Hoon, An open Government maturity model for social media-based Public Engagement, .

Government Information, 2012
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ــس   ــچ ک ــه هی ــد ک ــرار گیرن ــترس ق ــکلی در دس ــا در ش ــودن: داده ه ــر اختصاصــی ب ــت ـ غی هف
ــد؛ ــته باش ــا را نداش ــر آن ه ــرل  اختصاصــی ب ــکان کنت ام

هشــت ـ بــدون مجــوز بــودن: داده هــا نبایــد مشــمول قوانیــن کپی رایــت، حــق اختــراع یــا عایــم 
تجــاری و طرح هــای  صنعتــی باشــند. 
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نتیجه گیری
ــا قــوی، فراگیــر و نهادینــه شــدن  ــد خــورده  اســت و ب ــا عملکــرد  فنــاوری پیون عملکــرد دولــت ب
ــر  ــود و ه ــل می ش ــازی منتق ــان  مج ــه جه ــی ب ــان واقع ــای جه ــه ای، ظرفیت ه ــر رایان ــام فراگی نظ
ــت  ــط باشــد. دول ــر دو محی ــن ه ــا در نظــر گرفت ــد ب ــت بای ــزی دول ــه سیاســت گذاری و برنامه ری گون
 الکترونیــک، معیــاری نظام منــد اســت کــه بــر بنیــان آن می تــوان سنجشــی  دقیــق از کارکــرد دولــت 
در تمشــیت امــور اداری و خدمات رســانی عمومــی بــه دســت آورد. فناوری هــای اطاعاتــی و ارتباطاتــی 
ــه انســان ها  ــاً ماشــینی  هســتند ک ــاه نیســتند، بلکــه صرف ــش رف ــردم و افزای ــج م موجــب کاهــش رن
برنامه ریــزی کرده انــد کــه بــرای رفــع احتیاجــات جامعــه اثرگــذار خواهنــد بــود. پــس ضــروری اســت 
ــه از  ــی ک ــای اداری و سیاس ــش رویه ه ــوزه در چین ــن ح ــران ای ــی و تصمیم گی ــزاران دولت ــه کارگ ک

ــد، کوشــا باشــند.  ــزار الکترونیــک بهــره می برن وســایل و اب
دولــت الکترونیــک بــا امتیــاز شناســه هایی مثــل کاهــش هزینه هــای عمومــی از طریــق  اســتفاده از 
فنــاوری اطاعــات و ارتباطــات، حفــظ محیــط  زیســت بــا کاهــش اســتفاده از کاغــذ و کاهــش بــار حمل 
ــه منظــور ارتقــای خدمات رســانی عمومــی  ــه وبگاه هــا، برنامه هــای اســتراتژیک ب و نقــل، دسترســی ب
برخــط، حاکمیــت شــفاف، دموکراســی الکترونیــک و ترویــج فنــاوری اطاعــات و ارتباطــات و نــوآوری 
شــناخته می شــود. بــا قاطعیــت می تــوان ادعــا کــرد کــه بــر بنیــاد بهره گیــری از فناوری هــای دولــت 
الکترونیــک، امــکان تحقــق اصول خدمــات عمومــی از جملــه اصــل تســاوی، اصــل اســتمرار خدمــات 
ــن  ــن می شــود. هم چنی ــه  تأمی ــات جامع ــا مقتضی ــی ب ــات  عموم ــی و اصــل روزآمدســازی خدم عموم
ــکان تحقــق  ــاد آن، ام ــر بنی ــه ب ــت ک ــوان در نظــر گرف ــت الکترونیــک می ت ــرای دول ــاز را ب ــن امتی ای

دموکراســی مســتقیم و دخالــت همــه شــهروندان در اداره سیاســی جامعــه امکان پذیــر می شــود.
ــان  ــر بنی ــه ب ــه ای اســت ک ــاز، نظری ــت ب ــگاره دول ــن نوشــتار مطــرح شــد، ان ــه در ای ــه ک آن  گون
ــا  ــرکت ی ــهروند، ش ــر )ش ــا کارب ــت ب ــه دول ــر رابط ــه و ب ــکل گرفت ــاز ش ــه دادگان  ب ــاز ب ــی   ب دسترس
ــکان  ــراری  ام ــا برق ــت و ب ــدی  اس ــدی چندبع ــاز، فرآین ــت ب ــت. دول ــذار اس ــی( اثرگ ــزاران دولت کارگ
ــازمانی و اداری  ــای س ــئولانه در تصمیم گیری ه ــارکت مس ــیر مش ــی، مس ــه دادگان دولت ــی ب دسترس
ــوم  ــج، مفه ــه تدری ــد، ب ــن فرآین ــق ای ــه در عم ــازد ک ــم می س ــهروندان فراه ــرای ش ــی را ب و سیاس
دموکراســی مشــارکتی متبلــور می شــود. تکویــن انــگاره دولــت بــاز بــر بنیــان شناســه های شــفافیت، 
ــه  ــر این ک ــاوه ب ــت، ع ــری دول ــای تصمیم گی ــا و رویه ه ــکاری، فرآینده ــخ گویی و هم ــارکت، پاس مش
کاربــران را در ســطح واپایــش عملکــرد دولــت و هیئــت ناظــران مطــرح می کنــد، آن هــا را در ردیــف 

تصمیم گیــران و تصمیم ســازان فعالیت هــای دولــت قــرار می دهــد. 
ــرد،  ــکل  بگی ــک ش ــی الکترونی ــان حکمران ــر بنی ــاز ب ــی ب ــه، دولت ــک جامع ــه در ی ــرای این ک ب
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ــهروندان  ــه ش ــانی ب ــیوه خدمات رس ــازی ش ــود: ساده س ــه می ش ــرح ارائ ــن ش ــه ای ــنهادهایی ب پیش
ــی  ــق حکمران ــرای تحق ــاوری لازم ب ــی و فن ــترهای فن ــای بس ــا، ارتق ــه آن ه ــی ب ــهیل  دسترس و تس
الکترونیــک، حمایــت  سیاســی، اقتصــادی، قضایــی و اجتماعــی از طرح هــا و رویه هایــی کــه اطاعــات 
دولتــی را در اختیــار شــهروندان قــرار می دهــد، برقــراری  ارتبــاط مســتمر بــا ســازمان های بین المللــی 
بــرای روزآمدســازی رویه هــا و ابزارهــا در اجــرای طرح هــای حکمرانــی الکترونیــک، شناســایی قوانیــن 
ــراد  ــزاب و اف ــا، اح ــداف گروه ه ــینه و اه ــه پیش ــر ب ــی راحت ت ــور دسترس ــه منظ ــررات لازم ب و مق
ــه  ــه، تســهیل دسترســی ب ــی جامع ــای کســب و کار در فضــای عموم ــازی فرآینده سیاســی، ساده س
ــای  ــار تغییره ــش آث ــی و کاه ــائل قانون ــل مس ــاف، ح ــی و اصن ــازمان های دولت ــی س ــات مال اطاع
ــرایط،  ــازی ش ــازی و ساده س ــوب، هماهنگ س ــک خ ــی الکترونی ــق حکمران ــور در تحق ــی کش سیاس
روندهــا، جریان هــای اطاعاتــی در موضــوع حکمرانــی الکترونیــک خــوب، ایجــاد  ســازمان های 
ســازمانی انعطاف پذیــر، افزایــش اعتمــاد مــردم بــه  زیرســاخت های دولــت  الکترونیــک و ایجــاد تعهــد 

ــک خــوب. ــی الکترونی ــق حکمران ــازمانی در خصــوص تحق س
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حمایــت از حقوق مصرف کننــده با راهکار استانداردســازی 
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چکیده
مصرف کننــده نهایــی کالا/ خدمــات، حقوقی دارد کــه در رأس این حقوق، دسترســی به کالا/ خدمات   
باکیفیــت و قیمــت مناســب اســت. در خصــوص نهادهــای حامــی و قوانیــن حمایتــی، تعارض هــای فراوانــی به 
چشــم می خــورد کــه حمایــت از حقــوق مصرف کننــده را با مشــکاتی مواجــه می ســازد. در واقع، نیــاز به منبع 
حقوقــی جامــع و ارگان مســئول و متعهــد محســوس اســت کــه به نظر می رســد با استانداردســازی اســاس نامه 
شــرکت ها می تــوان ضمــن تأســیس منبــع حقوقی مناســب، عرضه کننــده را به لحــاظ حقوقی متعهد ســاخت. 
حقــوق  از  حمایــت  امــکان  بررســی  درصــدد  توصیفــی،  ـ  تحلیلــی  روش  بــه  پژوهــش  ایــن 
اســت.  اداری  از دیــدگاه حقــوق  اســاس نامه شــرکت ها  استانداردســازی  راهــکار  بــا  مصرف کننــده 
نهادهــای اداری متولــی شــرکت های ارائه دهنــده کالا/ خدمــات ممکــن اســت دولتــی یــا عمومــی 
ــا  ــن نهاده ــدارد. ای ــی ن ــا جای ــب  و کاره ــر کس ــارت ب ــی نظ ــولًا در تول ــی معم ــش خصوص ــند و بخ باش
ــن  ــا ای ــد. ب ــاس نامه ها را دارن ــازی اس ــق یکسان س ــع از آن، ح ــیر موسّ ــی و تفس ــه تول ــب وظیف برحس
اقــدام می تــوان حقــوق مصرف کننــده را بــه  عنــوان تعهــد در اســاس نامه شــرکت ذکــر کــرد. 
بنابرایــن، بــا استانداردســازی اســاس نامه، تعهــد حقوقــی عرضه کننــدگان محــرز اســت و حــق نظارت ســازمان 
متولــی نیــز تصریــح خواهــد شــد. به ایــن صــورت، راهکار حقــوق اداری بــرای حمایــت از حقــوق مصرف کننده 
بــاز خواهــد بــود. در ایــن حالــت، چالش هــای اداری شــرکت ها در خصــوص حقــوق مصرف کننــده بــه حداقــل 
می رســد و در زمــان اقــدام قضایــی می تــوان بــا مقصــران اصلــی برخورد مناســب کــرد. نهادهای متولــی دولتی 
یــا عمومــی نیــز گاهــی مســتقل عمل می کننــد که بــرای مقابله بــا مــوازی کاری بایــد با وضــع مقــررات اداری، 
نهــادی واحــد را متولــی اصلی نظــارت تعیین و وضعیت عمودی یا افقی بــودن روابط اداری را نیز مشــخص کرد.
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حمایت از حقوق مصرف کننده با راهکار استاندارد
سازی اساسنامه شرکت ها از دیدگاه حقوق اداری

مقدمه
ــی  ــارج. گاه ــا واردات از خ ــود ی ــن می ش ــی تأمی ــد داخل ــا تولی ــا ب ــهروندان ی ــای ش نیازمندی ه
ــع  ــد و مناف ــد می آی ــار پدی ــات، انحص ــولات/ خدم ــدگان محص ــازمان یافته ارائه دهن ــات س در اقدام
ــدگان در  ــت، مصرف کنن ــن وضعی ــد. در ای ــری می یاب ــده برت ــوق مصرف کنن ــر حق ــرمایه داران ب س
ــی رود.  ــدگان م ــب عرضه کنن ــه جی ــق ب ــا به ناح ــی آن ه ــد و نقدینگ ــرار می گیرن ــف ق ــع ضع موض

ــوق  ــی از حق ــه بخش ــده ک ــوق مصرف کنن ــت از حق ــدف حمای ــا ه ــا ب ــان، دولت ه ــام جه در تم
شــهروندی اســت، از اختیــارات قانونــی خــود بهــره می برنــد و در صــورت وجــود خأهــای حقوقــی، بــرای 
ــی در همیــن زمینــه در  ــران نیــز قانون حمایــت از حقــوق مصرف کننــده، قانون گــذاری می کننــد. در ای
ســال 1388 تصویــب شــد. بــه تصویــب نســبتاً دیرهنــگام ایــن قانــون و وجــود برخــی ادبیــات نامناســب 
در ایــن قانــون انتقــاد وارد شــده اســت کــه زمینــه ســوء اســتفاده عرضه کننــدگان را فراهــم مــی دارد. 
افــزون بــر ایــن، اختیــارات اجرایــی دولــت در ایــن مــورد بــه  درســتی مشــخص نیســت و بــر پایــه برخــی 

منابــع حقوقــی قدیمــی، اقدامــات انجام شــده بــرای حمایــت از حقــوق مصرف کننــده ناکافــی اســت. 
ــه اثبــات رســیده اســت.1 اثــر شــکلی اســاس نامه در  ــر مســئولیت قــراردادی ب ــر فــرم قــراردادی ب اث
حقــوق فرانســه نیــز بررســی شــده اســت و بــه همیــن دلیــل، ایــن کشــور را پیــش گام اعتباربخشــی بــه 
فــرم اســاس نامه دانســته اند.2 در ایــران، نهادهــای مختلفــی، مســئولیت حمایــت از حقــوق مصرف کننــده 
ــه  ــا کیفیــت پاییــن تأییدی ــات ب ــرای کالا/ خدم ــه، ســازمان اســتاندارد ب ــرای نمون ــد. ب ــر عهــده دارن را ب
صــادر نمی کنــد. ســازمان حمایــت از حقــوق مصرف کننــده نیــز بــر مســائل قیمت گــذاری نظــارت دارد. 
ســازمان تعزیــرات حکومتــی گاهــی ماننــد نهادهــای قضایــی، در برخــورد بــا متخلفــان، حکــم مســتقل 
صــادر می کنــد. ســازمان بازرســی نیــز گاهــی بــا تشــکیل پرونــده، بــا متخلفــان برخــورد می کنــد. ایــن در 
حالــی اســت کــه دادگســتری ها بــه  عنــوان مجریــان اصلــی عدالــت، در حمایــت از حقــوق مصرف کننــده 

ــد و وظیفــه آن هــا بیش تــر در زمــان دریافــت شــکایات برجســته می شــود.  جایگاهــی ندارن
ــت از  ــون، مســئولیت حمای ــه شــیوه های گوناگ ــف ب ــای اداری مختل ــه نهاده نتیجــه بحــث این ک
ــا یکدیگــر عمــل می کننــد و در نهایــت،  ــد کــه گاه مــوازی ب ــر عهــده دارن حقــوق مصرف کننــده را ب
انتظــار مصرف کننــده معمــولًا بــرآورده نمی شــود. ایــن وضعیــت نیــز کــه نشــانه ناکارآمــدی اقدامــات 

نهادهــای یادشــده اســت، نوعــی چالــش اداری محســوب می شــود. 
ــوان ضمــن استانداردســازی اســاس نامه شــرکت ها، اقداماتــی  ــه نظــر می رســد کــه می ت چنیــن ب
بــرای حمایــت از حقــوق مصرف کننــده انجــام داد. پاســبان )1398( در کتــاب خــود بیان داشــته اســت 

 1-Choi, S. B., “Korean Legal Approach to the Electronic Bill of Lading to Solve the Crisis of the Bill of Lading in

 Letter of Credit Transactions”, 인터넷전자상거래연구, 2017,  17 (2), 201-220., p. 210

 .2-Dunn, J. P., Ledford, S., Jackson, S. H. & Wood, A. G., U.S. Patent Application No. 2018,  15/711,416, p. 58.
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کــه مالــکان شــرکت های تجــاری معمــولًا بــه دلیــل نداشــتن ســواد کافــی حقوقــی، اســاس نامه هایی 
ــرای  ــکاری ب ــز راه ــا نی ــاس نامه بانک ه ــازی اس ــتند.1 استانداردس ــذ نیس ــولًا ناف ــه اص ــته اند ک نگاش

نظــارت بهتــر بانــک مرکــزی شــمرده می شــود.2
ــز  ــرکت ها نی ــور ش ــد در ام ــل می توان ــطح بین المل ــا در س ــوق قرارداده ــازی حق ــث متحدس بح
کارآیــی داشــته باشــد.3 بــا ایــن حــال، بــه محدودیــت مســئولیت شــرکت ها نیــز تصریــح شــده اســت.4 
چنیــن مشــخص اســت کــه استانداردســازی اســاس نامه شــرکت ها می توانــد یکــی از راه هــای 
ــه  ــاری در حیط ــرکت های تج ــوق ش ــازی حق ــد. استانداردس ــده باش ــوق مصرف کنن ــت از حق حمای
ــی  ــز در تحقیقات ــراردادی نی ــرم ق ــر ف ــی ب ــولاد در کشــور فرانســه5 و نقــش عوامــل تقنین صــادرات ف

دیگــر بررســی شــده اســت.6
در ایــن پژوهــش چنیــن فــرض شــده کــه حمایــت از حقــوق مصرف کننــده ضمــن استانداردســازی 
ــده،  ــوق مصرف کنن ــت از حق ــای اداری حمای ــر چالش ه ــت. دیگ ــن اس ــرکت ها ممک ــاس نامه ش اس
ــی  ــده بررس ــنهادی یادش ــکار پیش ــا راه ــا تنه ــن ج ــت و در ای ــارج اس ــی خ ــش کنون ــث پژوه از بح
ــه راهــکار استانداردســازی اســاس نامه  ــون ب ــا کن ــن تحقیــق در آن اســت کــه ت ــوآوری ای می شــود. ن
ــوب  ــی ـ اداری محس ــور اجرای ــی از ام ــه بخش ــده ک ــوق مصرف کنن ــت از حق ــرای حمای ــرکت ها ب ش

ــت. ــده اس ــه نش ــود، توج می ش
ــن اســت و  ــه ممک ــازی اســاس نامه شــرکت ها چگون ــه استانداردس ــن اســت ک ســؤال پژوهــش ای
چگونــه موجــب حمایــت از حقــوق مصرف کننــده خواهــد شــد؟ چالش هــای ایــن راهــکار پیشــنهادی 
چیســت؟ ابتــدا ضمــن مــروری بــر مبانــی اســاس نامه و حقــوق مصرف کننــده، رویــه اداری ایــن اقــدام 

ــود. ــز واکاوی می ش ــای آن نی ــی و چالش ه بررس

1. پاسبان، محمدرضا، حقوق شرکت های تجاری، تهران: سمت، چاپ اول، 1398، ص 43. 

ــی  ــد و بررس ــر نق ــد ب ــا تأکی ــا ب ــرکت های بانک ه ــوق ش ــر، »حق ــدان داروگ ــا جاوی ــود و علی رض ــری، محم 2. باق

اســاس نامه نمونــه بانک مرکــزی«، مجلــه مطالعــات حقــوق، 1396، شــماره ســوم، دوره هجدهــم، صــص 105-118، ص 110.

3. جالــی، محمــود و معصومــه شــکوری، »رونــد متّحدالشکل ســازی حقــوق قراردادهــا در ســطح بین المللــی«، 

فصل نامــه پژوهــش حقــوق خصوصــی، 1392، شــماره ســوم، دوره ســوم، صــص 155-171، ص 165.

ــه  ــه«، پایان نام ــران و ترکی ــوق ای ــدود در حق ــئولیت مح ــا مس ــرکت ب ــی ش ــاد، »بررس ــدی، فرش 4. آقامحم

ــن، 1397، ص 54.  ــی کار قزوی ــوزش عال ــه آم ــد، مؤسس ــی ارش کارشناس

5-Alavi, H., Delivery terms in transport process of export trade and their effect on the risk of discrepancy in docu-

mentary letters of credit; evidence from Estonia, 2018, p. 125

 6-Ma, S., Chai, Y., Wang, J. & Duan, Y., “New digital infrastructure, cross-border e-commerce and global vision of

 creating Electronic World Trade Platform”, Global Trade and Customs Journal, 2018, 13(4), p. 160
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گفتار اول. مفاهیم و مبانی پژوهش   
اســتاندارد، مجموعــه ای از قوانیــن و مقــررات اســت کــه برخــی نهادهــای صاحیــت دار بــرای اســتفاده 
ســازمان ها، اداره هــا، نمایندگی هــا و مؤسســات در ســطح ملــی و بین المللــی وضــع و تصویــب  می کننــد. در 
ایــن مفهــوم، اســتانداردها اجبــاری هســتند و ممکــن اســت دولت هــا یــا نهادهــای علمــی از جملــه بعضــی 
ــرای  ــا، اســتانداردهایی ب ــکان دارد دولت ه ــال، ام ــرای  مث ــد.1 ب ــا را اجــرا کنن ــای شــغلی ، آن ه از انجمن ه
بهداشــت یــا رفــاه جمعیــت یــک کشــور وضــع کننــد یــا انجمن هــای پزشــکان یــا وکا، اســتانداردهایی را 
بــرای اصــول اختافــی بــه  عنــوان مرجعــی بــرای اســتفاده  اعضــای خــود تعییــن و از الگــوی رفتــار معینــی 
پیــروی کننــد. اســتانداردها گاهــی اختیــاری هســتند، امــا ممکــن اســت اســتانداردی از جانــب یــك صنــف، 
ــر  ــی اجبــاری گــردد کــه ایــن اجبــار ممکــن اســت ب ــا توافق هــای بازرگان ــا ب صنعــت، مراجــع دولتــی ی

اســاس قانــون باشــد. اســتانداردی را  کــه اجبــاری شــده باشــد، »ضابطــه« می نامنــد.
ــون و ضابطــه تعییــن می شــود و تأییــد مرجــع  ــه  صــورت قان گاهــی اصــول ضــروری یــک امــر ب
اســتاندارد، مــاک اعتبــار آن قــرار می گیــرد. ســازمان ملــی اســتاندارد در ایــران، چنیــن مســئولیتی 
ــا جــان انســان تحــت نظــارت  ــه علــت ارتبــاط آن ب ــال، شــیرهای گاز ب ــرای مث ــر عهــده دارد.2 ب را ب
ــس،  ــدازه، تلران ــاد، ان ــون و ضابطــه، ابع ــن قان ــا تعیی ــن ســازمان ب ــد. ای ــرار دارن ســازمان اســتاندارد ق
ــن  ــروی از ای ــه پی ــا را ب ــدگان آن ه ــیرهای گاز، تولیدکنن ــرای ش ــا ب ــر ویژگی ه ــس و دیگ ــه، جن نقش
ــد  ــتاندارد بای ــی اس ــازمان مل ــن س ــروی از قوانی ــا پی ــدگان ب ــت. تولیدکنن ــرده اس ــزم ک ــررات مل مق
شــیرهای گازی را تولیــد کننــد و ایــن ســازمان هــم حــق نظــارت بــر همــه مراحــل تولیــد را دارد. در 
ســطح ملــی و بین المللــی، اســتانداردهای مختلفــی وجــود دارد کــه تولیدکننــدگان بــا هــدف افزایــش 

ــد آن  اســتانداردها را دریافــت کننــد.3 ــار بای اعتب
منظــور از استانداردســازی اســاس نامه شــرکت ها، یکسان ســازی آن هاســت. ایــن الــزام بــه 
یکسان ســازی بــا راهکارهــای مختلفــی صــورت می پذیــرد.4 در حــال حاضــر، مصادیــق استانداردســازی 

ــم. ــی می کنی ــه بررس ــت ک ــده اس ــام  ش ــرکت ها انج ــاس نامه ش اس
ــده  ــان ش ــی بی ــه، مطالب ــاس نامه نمون ــوص اس ــادار )1384( در خص ــورس و اوراق به ــون ب در قان
اســت کــه بــه دلیــل اشــعار قانونــی، جنبــه اجبــاری دارد. بــه  موجــب تبصــره 2 مــاده 9 ایــن قانــون، 

1. جوادی، امیر، حقوق تجارت بین الملل، تهران: حقوق یار، چاپ سوم، 1398، ص 15. 

2. حمداللهی، عاصف، حقوق رقابت نامشروع، تهران: دانشگاه امام صادق، چاپ سوم، 1396، ص 45. 

 3-ANYOGU, F. & AGUBOSIM, B. C., “A CRITICAL OVERVIEW OF THE FEDERAL COMPETITION AND

 CONSUMER PROTECTION ACT” INTERNATIONAL REVIEW OF LAW AND JURISPRUDENCE (IRLJ),

2021, 3 (3), p. 65

4. داراب پور، مهراب، اصول و مبانی حقوق تجارت بین الملل، تهران: گنج دانش، چاپ سوم، 1397، ص 65. 

حمایت از حقوق مصرف کننده با راهکار استاندارد
سازی اساسنامه شرکت ها از دیدگاه حقوق اداری
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وظایــف و حــدود اختیــارات رئیــس ســازمان در اســاس نامه ســازمان تعییــن خواهــد شــد. اســاس نامه 
ســازمان بــورس تحــت قانونــی در همیــن ســال بــا عنــوان »اســاس نامه ســازمان بــورس« بــه تصویــب 

ــا تصویــب قانــون موضوعــه، اســاس نامه ســازمان بــورس استانداردســازی شــد.  رســید. بنابرایــن، ب
قانــون بخــش تعاونــی اقتصــاد جمهــوری اســامی ایــران در ســال 1370 تصویــب شــد. بــه  موجــب 
مــاده پنجــم ایــن قانــون،  نــام بــا قیــد کلمــه »تعاونــی«، هــدف، موضــوع، نــوع، حــوزه عملیــات، مــدت، 
مرکــز اصلــی عملیــات و نشــانی، میــزان ســرمایه، مقــررات مربــوط بــه عضــو، ارکان،  مقــررات مالــی و 
کار، انحــال و تصفیــه بایــد در اســاس نامه ذکــر شــود. در راســتای اجــرای ایــن قانــون، وزارت تعــاون، 
ــا  ــرد. ب ــب ک ــی را تصوی ــه شــرکت های تعاون ــرداد 1388، اســاس نامه نمون ــی در م ــاه اجتماع کار و رف
توجــه بــه این کــه تأســیس شــرکت های تعاونــی مســتلزم دریافــت مجــوز از آن وزارت اســت، تبعیــت 
ــه، 57  ــاس نامه نمون ــرد. اس ــی ک ــوان الزام ــی می ت ــرکت های تعاون ــرای ش ــه را ب ــاس نامه نمون از اس

مــاده و 34 تبصــره دارد.
قانــون تشــکیل بیمــه مرکــزی کــه در ســال 1350 بــه تصویــب رســید، یکــی از جنبه هــای مهــم 
ــر  ــت ه ــون، ثب ــن قان ــاده 37 ای ــب م ــه  موج ــت. ب ــاس نامه اس ــاد در اس ــی مف ــدن برخ ــاری ش اجب
ــران صــادر  ــه تأسیســی وابســته اســت کــه بیمــه مرکــزی ای ــه پروان ــه ارائ ــران ب مؤسســه بیمــه در ای
کنــد. هم چنیــن ثبــت هــر  گونــه تغییــرات بعــدی در اســاس نامه و میــزان ســرمایه و ســهام مؤسســات 
بیمــه ای کــه بــه ثبــت رســیده باشــند، بــه موافقــت بیمــه مرکــزی ایــران بســتگی دارد. حســب ایــن 
ــکان  ــت و ام ــزی اس ــه مرک ــازمان بیم ــارت س ــت نظ ــه ای تح ــرکت های بیم ــاس نامه ش ــون، اس قان
استانداردســازی اجبــاری آن بــا ضابطــه و قانــون وجــود دارد. در راســتای همیــن قانــون نیــز ســازمان 
ــه  بیمــه مرکــزی  ماننــد دو مــورد یادشــده )شــرکت های تعاونــی و ســازمان بــورس(، اســاس نامه نمون

ــرای تمامــی شــرکت های بیمــه لازم دانســته اســت. ــن الگــو را ب ــه  کــرده و تبعیــت از ای تهی
ــدود  ــاً در ح ــار الزام ــول و اعتب ــورای پ ــون ش ــی هم چ ــرای نهادهای ــررات ب ــع مق ــار وض اختی
ــا  ــن نهاده ــت. ای ــرده اس ــا ک ــا اعط ــل نهاده ــن قبی ــه ای ــذار ب ــه قانون گ ــت ک ــی اس صاحیت های
نمی تواننــد خــارج از صاحیــت قانونــی خــود، مقــررات وضــع کننــد و مصوباتشــان هــم نبایــد ناقــض 
ــع دســت  اول، بررســی  ــه مناب ــا اســتناد ب ــن دو ضابطــه و ب ــه ای ــا توجــه ب قوانیــن موضوعــه باشــد. ب
حقوقــی یکــی از مصوبــات پراهمیــت شــورای پــول و اعتبــار بــا عنــوان »اســاس نامه نمونــه بانک هــای 
تجــاری غیــر دولتــی«، موضــوع بحــث اســت کــه بــرای تنظیــم عملکــرد بانک هــای خصوصــی کشــور 
ــی  ــت قانون ــار از صاحی ــول و اعتب ــدول شــورای پ ــن بررســی، ع ــاغ  شــده اســت. در ای ــب و اب تصوی
ــه چشــم  ــوط ب ــه مرب ــررات لازم الرعای ــا قوانیــن و مق ــه موضــوع بحــث ب ــاد مصوب خــود و تعــارض مف

می خــورد.1

1. شیروی، عبدالحسین، حقوق تجارت بین الملل، تهران: سمت، چاپ دوم، 1398، ص 54. 
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بانــک مرکــزی جمهــوری اســامی ایــران بــه  موجــب بخش نامــه شــماره 92/117708 صادرشــده 
ــرر  ــه مق ــور ک ــی کش ــی و بانک ــون پول ــاده 30 قان ــد »ج« م ــه بن ــتناد ب ــا اس ــر 1392 و ب در 24 تی
ــول و  ــه  وســیله شــورای پ ــه تصویــب اســاس نامه آن ب ــران موکــول ب ــک در ای مــی دارد: »تأســیس بان
اعتبــار و صــدور اجــازه از طــرف بانــک مرکــزی جمهــوری اســامی ایــران« اســت، »اســاس نامه نمونــه 
بانک هــای تجــاری غیــر دولتــی«، مصــوب شــورای پــول و اعتبــار را بــه بانک هــای غیــر دولتــی ابــاغ 
ــا برگــزاری مجمــع عمومــی فوق العــاده و  ــزم کــرد کــه ب ــا ایــن کار، آن هــا را مل کــرد. در حقیقــت، ب
اعمــال تغییــرات و اصاحــات در اســاس نامه جــاری بانــک، اســاس نامه نمونــه اباغــی را ظــرف مــدت 
چهــار مــاه جای گزیــن کننــد. در تاریــخ 1392/12/22 نیــز بــا صــدور بخش نامــه شــماره 92/377538 
ــش  ــن اســاس، ویرای ــر همی ــده اســت. ب ــه اباغ شــده اصــاح گردی ــه اســاس نامه نمون ــرد ک ــام ک اع
ــزم  ــی مل ــر دولت ــای غی ــاغ شــد و بانک ه ــه اب ــن بخش نام ــه ای ــه  ضمیم ــه ب ــد اســاس نامه نمون جدی
ــه تطبیــق دهنــد و  ــا اســاس نامه نمون ــخ 1393/04/31 ب ــا تاری ــر ت شــدند اســاس نامه خــود را حداکث

پــس از اعمــال تغییــرات لازم بــرای تصویــب نهایــی بــه شــورای پــول و اعتبــار بفرســتند.1

گفتار دوم. راهکارهای استانداردسازی اساس نامه شرکت ها   
بــا توجــه بــه مفاهیــم مختلــف در خصــوص استانداردســازی، منظــور از استانداردســازی اســاس نامه 
شــرکت ها در ایــن پژوهــش، یکسان ســازی آن هاســت کــه مصادیقــش بیــان شــد. ایــن استانداردســازی 

بــا راهکارهــای حقوقــی ـ اجرایــی ممکــن اســت کــه در ایــن قســمت از آن ســخن می گوییــم. 

بند اول. قوه مقننه  
بــا تصویــب قانــون ممکــن اســت اســاس نامه برخــی نهادهــا اســتاندارد شــود، هــر چنــد ایــن اتفــاق 
ــون مصــوب 1388،  ــا قان ــادار ب ــورس اوراق به ــازمان ب ــا س ــال حاضــر، تنه ــادر اســت. در ح بســیار ن
اســاس نامه اســتاندارد دارد. هــر گونــه تغییــر در اســاس نامه ایــن ســازمان مســتلزم پیمــودن مراحــل 
ــازی  ــرای استانداردس ــذار ب ــد قانون گ ــر می رس ــه نظ ــی دارد. ب ــی خاص ــه پیچیدگ ــت ک ــی اس تقنین
ــرده  ــدام ک ــر نمــی رود، اق ــا از انگشــتان دســت فرات ــداد آن ه ــه معمــولًا تع ــی مهــم ک نهادهــای دولت

اســت کــه ایــن کار مزایــا و معایبــی دارد.
مزیــت ایــن اقــدام، بخشــیدن رســمیت حقوقــی بــه اســاس نامه اســت کــه بــه  نوعــی، تعیین کننــده 
مقــررات آن ســازمان اســت. در واقــع، قانون گــذار در وضــع مقــررات اداری ســازمان نیــز دخالــت کــرده 
اســت. طبیعتــاً اهمیــت ایــن نــوع استانداردســازی بایــد آن قــدر زیــاد باشــد کــه قــوه مقننــه بــه قلمــرو 
آن قــدم بگــذارد. بــا توجــه بــه روال و تشــریفات قانون گــذاری منــدرج در قانــون اساســی ایــران )مصــوب 
1358 و بازنگــری شــده در 1369 کــه از ایــن پــس، »ق.ا.ا« یــاد می شــود(، تغییــر در اســاس نامه نمونــه 

1. طوسی، عباس، تحلیل اقتصادی حقوق شرکت ها، تهران: شهر دانش، چاپ اول، 1393، ص 66. 
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در ایــن شــرایط بســیار ســخت و پیچیــده محســوب می شــود. بــه  هــر حــال، استانداردســازی اســاس نامه 
توســط قانــون موضوعــه در مــوارد نــادری اتفــاق افتــاده و از اختیــارات قــوه مقننــه اســت. 

بند دوم. نهادهای اداری متولی    
منظــور از متولــی، نهــادی غیــر خصوصــی )عمومــی یــا دولتــی( اســت کــه مســئولیت نظــارت بــر فعالیت 
صنــوف خاصــی را بــر عهــده دارد. دولــت حــق نظــارت عالــی و رســیدگی بــه امــور بخــش خصوصــی را بــر 
عهــده دارد کــه حســب تفســیر موسّــع از اصــول ق.ا.ا بــه ویــژه اصــل 44 حاصــل می شــود. ایــن نظــارت یــا 
توســط نهادهــای دولتــی انجــام می شــود یــا توســط نهــادی عمومــی و بــا نظــارت دولــت.1 مقــررات اداری و 
اجرایــی هــر یــک از نهادهــا بــه  صــورت جداگانــه تصویــب  شــده اســت. متولیــان هــر کســب  و کار بــا توجه به 
ــه را از شــرکت ها خواهــان شــوند.  ــه تبعیــت از اســاس نامه نمون ــزام ب ــد ال مســئولیت های خویــش می توانن
گاهــی متولــی یــک کســب  و کار، ســازمان اســت، مثــل ســازمان صمــت کــه متولــی تمامــی امــور صنعتــی 
اســت و تولیدکننــدگان تحــت تبعیــت از آن قــرار دارنــد. گاه اتحادیــه برحســب اجمــاع شــکل  گرفتــه اســت، 

مثــل اتحادیــه صادرکننــدگان زعفــران کــه تمامــی صادرکننــدگان زعفــران بایــد از آن پیــروی کننــد. 
مفــاد قانــون نظــام صنفی کشــور، مصــوب 1383 )از این پــس، »ق.ص«(، چنیــن الزامی را پیش می کشــد. 
در واقــع، وظیفــه متولیــان، برقــراری عدالــت و تناســب در کســب  و کار اســت تــا عــاوه بــر حمایــت از حقــوق 
کاســبان، حقــوق مصرف کننــدگان نیــز حفــظ شــود. بنابراین، تبعیــت کاســبان از متولیــان، ضرورتــی حقوقی 
و اداری محســوب می شــود. حســب چنیــن اختیــار حقوقــی، متولیــان می تواننــد شــرط اعطــای مجوز کســب  

و کار را تبعیــت از اســاس نامه نمونــه بداننــد تــا وحــدت مدیریتــی در امــور مــورد نظــر محرز شــود.
ــه وضــع مقــررات و استانداردســازی  ــه  موجــب مقــررات اداری ســازمان متولــی، ب ممکــن اســت ب
اســاس نامه شــرکت ها تصریــح نشــده باشــد. بــا ایــن حــال، اختیــار صــدور مجــوز و هم چنیــن نظــارت 
ــرش  ــه  شــرط پذی ــه ب ــرده باشــد ک ــی اعطــا ک ــه واحــد متول ــار را ب ــن اختی ــوف، ای ــت صن ــر فعالی ب
مقــررات استانداردشــده، مجــوز صــادر کنــد. ایــن اقــدام کامــاً در چارچــوب »ق.ص« قــرار دارد و خــارج 
ــه »ق.ص«  ــاً ب ــی عمدت ــای اداری عموم ــه اســتناد نهاده ــارات اداری محســوب نمی شــود. البت از اختی
ــد  ــررات اداری و بخش نامه هــای دولتــی عمــل می کنن ــه مق ــا توجــه ب ــی ب ــا نهادهــای دولت اســت، ام
ــه  ــه ک ــد بخش نام ــه  موجــب چن ــک مرکــزی ب ــان شــد، بان ــه بی ــری دارد.2 چنان ک ــه رســمیت بهت ک

1. ناصحــی، میثــم، علــی فقیــه حبیبــی و کیــوان صداقتــی، »تأملــی بــر اســتقلال واحدهــای محلــی از منظــر آرای 
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جزئیــات آن ذکــر شــد، بــه استانداردســازی اســاس نامه بانک هــا اقــدام و حقــوق مشــتریان را نیــز در 
ــد کــرده اســت.  ــن اســاس نامه قی ای

ــاً  ــی کام ــا دولت ــی ی ــان عموم ــط متولی ــرکت ها توس ــاس نامه ش ــازی اس ــی، استانداردس ــور کل ــه ط ب
ــررات اداری  ــد استانداردســازی و وضــع مق ــه فرآین ــی و اداری آن هاســت. البت ــارات اجرای در چارچــوب اختی
شــرکت ها در آن بایــد کامــاً بــه  موجــب مــاده 10 قانــون مدنــی )از ایــن پــس، »ق.م«( در چارچــوب اصــول 

حقوقــی باشــد تــا نافــذ تلقــی شــود.   

بند سوم. اجماع ذی نفعان
ــی،  ــدات نزاکت ــر اســاس تعه ــاع و ب ــه اجم ــبان ب ــت، کاس ــک صنع ــی خــاص ی ــود متول گاه در نب
ــی نظــارت، تبعیــت از  ــه آن پای بنــد هســتند. در غیــاب متول ــراری را تنظیــم می کننــد و همگــی ب ق
آرای اکثریــت، نمی توانــد الــزام حقوقــی داشــته باشــد، امــا اعضــا بــه  صــورت نزاکتــی تعهــد می کننــد 
کــه از نظــر اکثریــت تبعیــت کننــد. اگــر متــن توافق نامــه را همگــی امضــا کننــد، ایــن توافــق نافــذ 
ــی،  ــندی حقوق ــم س ــدون تنظی ــت ب ــن اس ــود. ممک ــی می ش ــزام آور تلق ــی، ال ــر حقوق ــت و از نظ اس
تعهــدات ایــن حــوزه تنهــا بــه  صــورت نزاکتــی محــرز شــود. بــه  هــر حــال، در چنیــن شــرایطی نیــز 
می تــوان اســاس نامه نمونــه ای، تنظیــم و همگــی کاســبان را بــه تبعیــت از آن ملــزم کــرد. اگــر اجمــاع 
همگــی کاســبان بــه  موجــب ســند حقوقــی اعــام شــود، طبیعتــاً دولــت از ایــن نهــاد عمومــی حمایــت 
می کنــد کــه در نهایــت، می توانــد بــه  عنــوان یــک متولــی عمــل کنــد. گفتنــی اســت اعتبــار نهــادی 

کــه بــه اجمــاع اکثریــت شــکل  گرفتــه، بــه اجمــاعِ اکثریــت نیــز قابــل انحــال اســت. 
ــون  ــود را از قان ــی خ ــار حقوق ــران، اعتب ــدگان زعف ــه صادرکنن ــون اتحادی ــان هم چ ــر متولی دیگ
گرفته انــد. ایــن نهــاد اداری بــا اجمــاع کاســبان قابــل انحــال نیســت، مگــر عــزل اعضــای آن کــه بــه  
موجــب »ق.ص« بــا رأی گیــری انتخــاب می شــوند. اگــر تأســیس یــک  نهــاد بــه  موجــب قانــون نباشــد، 
ــه همیــن وضعیــت ممکــن اســت. اگــر چنیــن نهــادی  ــی و اداری، انحــال کامــل آن ب از نظــر اجرای
ــت از آن، از  ــکل گرفته در حمای ــاع ش ــت و اجم ــزان مقبولی ــه می ــته ب ــود، بس ــکیل ش ــاع تش ــا اجم ب

اختیــارات اداری لازم بــرای استانداردســازی اســاس نامه ها بهره منــد  اســت. 

ــده  ــوق مصرف کنن ــت از حق ــته های حمای ــوم. بایس ــار س گفت
ــه      ــاس نامه نمون ــط اس توس

ــد. در  ــح داده ش ــرکت ها توضی ــاس نامه ش ــازی اس ــوص استانداردس ــین، در خص ــار پیش در گفت
ــا از لحــاظ  ــوان حقــوق مصرف کننــده را نیــز در اســاس نامه ذکــر کــرد ت اثنــای استانداردســازی می ت
اداری، شــرکت ارائه دهنــده، ملــزم بــه رعایــت آن باشــد. چــون اســاس نامه شــرکت ها ســند حقوقــی و 

حمایت از حقوق مصرف کننده با راهکار استاندارد
سازی اساسنامه شرکت ها از دیدگاه حقوق اداری
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اداری آن شــرکت محســوب می شــود، بــا ذکــر حقــوق مصرف کننــده در اســاس نامه می تــوان شــرکت 
ــی در  ــه اســاس نامه، ســندی حقوق ــن اســت ک ــل  توجــه ای ــه قاب ــرد. نکت ــت آن متعهــد ک ــه رعای را ب
روابــط شــرکا نیــز محســوب می شــود. بنابرایــن، از نظــر حقــوق خصوصــی هــم قابــل  بحــث اســت. بــا 
پیچیدگی هــای خــاص حقــوق اداری می تــوان شــرکت را نســبت بــه  طــرف مقابــل کــه ممکــن اســت 
نهــادی دولتــی باشــد، متعهــد کــرد کــه در ایــن حالــت، از دیــدگاه حقــوق عمومــی قابــل بحــث اســت. 

بنابرایــن، گامــی در جهــت حمایــت از حقــوق مصرف کننــده برداشــته  شــده اســت.  

بند اول. تعیین نهاد نظارتی      
از نظــر مدنــی، هــر یــک از طرفیــن یــک معاملــه، حقــوق و تعهداتــی خــاص دارنــد. گاه روح و ماهیــت 
اســاس نامه شــرکت ها، حقوقــی خــاص بــرای شــخصیت حقوقــی قــرار داده اســت کــه در عمــل، حقــوق 
ــت  ــدف حمای ــا ه ــز ب ــرکت ها نی ــاس نامه ش ــازی در اس ــرد. استانداردس ــده می گی ــل را نادی ــرف مقاب ط
ــرکت های  ــوان ش ــتاندارد می ت ــاس نامه اس ــا اس ــع، ب ــرد. در واق ــورت می  پذی ــل ص ــرف مقاب ــوق ط از حق
ارائه دهنــده را در مرحلــه اول نســبت بــه عمــوم جامعــه و در مرحلــه دوم نســبت به شــخص مصرف کننده، 
مســئول دانســت و ایــن مهــم در چارچــوب امــور اداری استانداردســازی اســاس نامه قابــل تحقــق اســت. 

ــئولیت  ــود، مس ــاس نامه خ ــت در اس ــن اس ــد، ممک ــه ذرت وارد می کن ــرکتی ک ــال، ش ــرای مث ب
ســامت ایــن کالا را از خــود ســلب کنــد و فســاد آن را بــه ســبب مســئولیت مبتنــی بــر تقصیــر بــه 
گمــرکات و مســئولان دولتــی منتســب ســازد. بــا هــدف حمایــت از ســامت شــهروندان نیــاز اســت کــه 
ــرکت های  ــاس نامه ش ــم در اس ــن مه ــه ای ــبت ب ــی نس ــدگان ذرت، تعهدات ــه واردکنن ــق اتحادی از طری
ایــن حــوزه ثبــت شــود تــا مشــکات ایــن حــوزه بــه حداقــل برســد. بــرای مثــال، اتحادیــه می توانــد 
شــرکت های واردکننــده را بــه داشــتن واحــد کنتــرل کیفیــت ملــزم کنــد و ارائــه ایــن گواهــی را شــرط 
انعقــاد قــرارداد در زمــان تحویــل کالا بدانــد.1 در ایــن صــورت، شــرکت هایی کــه بــه  طــور تخصصــی 
در زمینــه واردات ذرت فعالیــت دارنــد، بحــث کنتــرل کیفیــت را بــه  عنــوان یــک الــزام در اســاس نامه 

خــود وارد می کننــد کــه اثــر کان آن بــر ســامت ایــن محصــولات نمایــان خواهــد شــد. 
شــوراهای صنفــی در ســطح کشــور، مســئولیت ابــاغ قوانیــن کلــی را بــر عهــده دارنــد و اتحادیه هــا 
مبتنــی بــر آن، اختیــار حقوقــی بــرای وضــع قواعــد اختصاصــی دارنــد. تبعیــت واحدهــای صنفــی از 
متولیــان )اتحادیــه، شــورا و ســازمان ناظــر( نیــز الزامــی اســت و بــه ایــن  صــورت می تــوان از طریــق 
اداری و خــارج از قانون گــذاری کــه معمــولًا ابــزار حمایــت از حقــوق شــهروندی توســط دولــت اســت، 

حقــوق شــهروندان را تضمیــن کــرد.

1-Cahyo, D. D. & Bawono, B. T., “A Justice Reform in Consumer Protection in Development of Financial Technol-

ogy”, Law Development Journal, 20213 (3), p. 477
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بند دوم. استانداردسازی قراردادها   
ــد بخشــی از فرآینــد استانداردســازی اســاس نامه ها باشــد.  استانداردســازی قراردادهــا نیــز می توان
ــده  ــا مصرف کنن ــات ب ــده کالا/ خدم ــن ارائه دهن ــی بی ــند حقوق ــرارداد س ــه ق ــه این ک ــه ب ــا توج ب
ــت  ــاً رعای ــن کام ــوق طرفی ــا، حق ــن قرارداده ــازی ای ــده اســت، در صــورت استانداردس ــا توزیع کنن ی
می شــود.1 پیش تــر در حقــوق تجــارت بین الملــل، بحــث فــرم قــراردادی مطــرح بــود و یکسان ســازی 
قراردادهــا را دارای اثــری هماننــد اســناد تجــاری )چــک و ســفته( دانســته اند. ایــن اســناد تجــاری نیــز 
ــع  ــه ســبب وســعت اســتفاده از آن و هم چنیــن وجــود مناب نوعــی قــرارداد محســوب می شــوند کــه ب
حقوقــی فــراوان در ایــن خصــوص، تمامــی جنبه هــای حقوقــی آن صریــح اســت و بنابرایــن، دارای اثــر 
شــکلی خواهــد بــود. فــرم قــراردادی نیــز در اثــر کثــرت اســتفاده می توانــد دارای همیــن اثــر باشــد کــه 
نیازمنــد قرارگیــری در حقــوق اداری شرکت هاســت. ایــن مقــررات اداری اســت کــه بــر فــرم قــراردادی 

اثــر دارد و خــود فــرم قــراردادی نیــز دارای اثــر شــکلی اســت. 
بنابرایــن، حقــوق اداری بــه صــورت غیــر مســتقیم دارای اثــر حقوقــی بــر تعهــدات طرفیــن خواهــد بود. 
نهادهــای دولتــی بــه ســهولت و بــا صــدور بخش نامــه می تواننــد نســبت بــه تنظیــم فــرم قــراردادی اقــدام 
کننــد. دولــت کــه خــود، متولــی اصلــی حمایــت از حقــوق مصرف کننــده اســت، در صــدور بخش نامــه بــه 
ذکــر ایــن حقــوق اقــدام خواهــد کــرد. شــرکت های خصوصــی نیــز می تواننــد حســب اســاس نامه نمونــه، 
ملــزم بــه تهیــه فــرم قــراردادی شــوند کــه اثــر شــکلی آن در چارچــوب قانــون، حقــوق هــر دو طــرف را 
ــاس نامه  ــازی اس ــار استانداردس ــی از آث ــد یک ــراردادی می توان ــرم ق ــتفاده از ف ــن، اس ــد. بنابرای ــت کن رعای

شــرکت ها باشــد کــه کامــاً در راســتای حمایــت از حقــوق مصرف کننــده اســت.
 

بند سوم. تحدید مسئولیت ها    
گاهــی نداشــتن ســواد حقوقــی یــا نظــارت ناکافــی کارشناســان حقوقــی موجــب تنظیــم 
ــرای  مثــال، یکــی از ایــن مصادیــق  اســاس نامه هایی شــده اســت کــه از نظــر حقوقــی نافــذ نیســتند. ب
مهــم، حــق فــروش ســهام اســت. از دیــدگاه حقــوق مدنــی، ســلب حقــوق مدنــی شــخص بــه  موجــب 
مــاده 959 »ق.م« نافــذ نخواهــد بــود و در واقــع، چنیــن اســاس نامه ای، تعهــدی را بــر دوش ســهام داران 
قــرار داده اســت کــه بــا اصــول شــخصیه آنــان تضــاد دارد. ایــن مشــکل حقوقــی در زمــان بــروز اختــاف، 

ــت.2 ــن اس ــه ممک ــاس نامه نمون ــب اس ــز در قال ــا نی ــن چالش ه ــع ای ــد داد. رف ــان خواه ــود را نش خ

ــهام دار  ــوق س ــی حق ــی تطبیق ــادی، »بررس ــد بیگــی حبیب آب ــادی فرخــی و احم ــبان، محمدرضــا، ســید ه 1. پاس

اقلیــت در تجزیــه شــرکت های ســهامی )ایــران و انگلســتان(«، پژوهــش حقــوق خصوصــی، 1398، شــماره ســوم، 

دوره هفتــم، صــص  87-112، ص 100.

2. جالی و شکوری، پیشین، ص 160. 

حمایت از حقوق مصرف کننده با راهکار استاندارد
سازی اساسنامه شرکت ها از دیدگاه حقوق اداری
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ایــن مثــال ســاده نشــان از آن دارد کــه حتــی اگــر فــرض کنیــم ســهام داران اطاعــات حقوقــی 
ــا  ندارنــد، کارشــناس حقوقــی خبــره بایــد هنــگام تنظیــم اســاس نامه بــر آن نظــارت داشــته باشــد ت
ــن  ــر ای ــدف از ذک ــت. ه ــراوان اس ــا ف ــل مثال ه ــن قبی ــردد. از ای ــی گ ــذ تلق ــدات آن ناف ــی تعه تمام
بحــث آن بــود کــه گاهــی در اســاس نامه ها، مســئولیت شــرکا و مدیــران در خصــوص اشــخاص ثالــث 
تعییــن  شــده و بــا اصــول حقوقــی ناســازگار اســت. بنابرایــن، یکــی از کارکردهــای اســاس نامه نمونــه، 
تحدیــد مســئولیت ها بــه  گونــه ای اســت کــه نافــذ تلقــی شــود و ایــن کار مهــم بــا نظــارت کارشناســان 
حقوقــی نهــاد متولــی امکان پذیــر اســت. توافــق ســاده چنــد شــریک کــه عمدتــاً ســواد حقوقــی ندارنــد، 
نمی توانــد ایــن خــأ حقوقــی را پــر کنــد و نیــاز بــه وضــع مقــررات در ایــن مــورد محســوس اســت.1

بــرای مثــال، در اســاس نامه غیــر اســتاندارد یــک شــرکت تولیــد مــواد خوراکــی، مســئولیت زیــان 
بــه جــان مصرف کننــده بــه  طــور کامــل بــر عهــده مدیــر عامــل قــرار گیــرد. از ایــن مصادیــق بســیار 
مشــاهده می شــود. در ایــن مثــال، حســب تفســیر موسّــع از قوانیــن قانــون مــواد خوردنــی و آشــامیدنی 
و آرایشــی، )مصــوب 1346(، قانــون مدنــی و قانــون مســئولیت مدنــی )مصــوب 1339 و از ایــن پــس، 
»ق.م.م«(، تمامــی افــراد مقصــر در ایــن مــورد از جملــه مدیــر کنتــرل کیفیــت، مدیــر فنــی و مدیــر 
ــه   ــد ب ــران و ســهام داران بای ــن، مســئولیت تمامــی مدی ــد. بنابرای ــاره مســئولیت دارن ــن  ب عامــل در ای
ــن صــورت،  ــذ تلقــی گــردد. در ای ــون ناف ــد شــود کــه در چارچــوب قان ــه ای در اســاس نامه تحدی گون
ــی  ــه گام ــد ک ــش می یاب ــده افزای ــر مصرف کنن آگاهــی پرســنل ســازمان از داشــتن مســئولیت در براب

مهــم بــرای حمایــت از حقــوق مصرف کننــده بــه شــمار مــی رود و از طریــق اداری ممکــن اســت. 
ــن  ــر، بهتری ــال حاض ــاس نامه، در ح ــازی اس ــرای استانداردس ــود ب ــای موج ــه راهکاره ــه ب ــا توج ب
راهــکار، اقــدام متولیــان اداری )دولتــی یــا عمومــی( اســت و ایــن پژوهــش نیــز بــر این اقــدام تمرکــز دارد. 

بند چهارم. ذکر تحذیرات   
»تحذیــر« در لغــت بــه معنــای بــر حــذر داشــتن و بیــم دادن و کســی را متوجــه خطــر ســاختن 
اســت. در اصطــاح، اگــر کســی قبــل از انجــام دادن کاری یــا فعلــی هشــدار دهــد، ولــی شــنونده بــه 
ــرد، هشــداردهنده  ــرده صــورت گی ــه علــت آن کار، جنایتــی در حــق نام ب هشــدار او توجــه نکنــد و ب
ــود.  ــع ش ــی واق ــه جرم ــت ک ــل اس ــور اداری، محتم ــک از ام ــر ی ــت. در ه ــد داش ــئولیتی نخواه مس
چــون یکــی از عناصــر روانــی جــرم، علــم بــه موضــوع اســت، در مقــررات اداری بایــد در مــورد جرایــم 
محتمــل، تحذیــر صــورت پذیــرد.2 داشــتن علــم از اجــزای تحقــق عنصــر روانــی اســت کــه در تجمیــع با 

ــای  ــرکت«، پژوهش ه ــت ش ــر ثب ــم ب ــی حاک ــام حقوق ــی نظ ــی و بررس ــرام، »حقوق شناس ــن زاده، به 1. حس

ــم، ص 459. ــل و یک ــوم، دوره چه ــماره س ــی، 1399، ش حقوق

ــاری  ــای تج ــاره قرارداده ــی درب ــوق خصوص ــردن حق ــت ک ــه یکنواخ ــول مؤسس ــی، »اص 2. الســان، مصطف

بین المللــی و هماهنگ ســازی حقــوق بیــع بین المللــی«، مجلــه حقوقــی بین المللــی، 1388، ص 330. 
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عناصــر مــادی و قانونــی، جــرم محقــق می شــود. در نظریــه مســئولیت کیفــری، داشــتن علــم و آگاهــی 
ــوان  ــورت، می ت ــن ص ــت. در ای ــری اس ــئولیت کیف ــق مس ــل تحق ــرم، از عوام ــوع ج ــه موض ــبت ب نس

نداشــتن علــم را از عوامــل تحقــق نیافتــن جــرم دانســت.1
در راســتای حمایــت از حقــوق مصرف کننــده، مســائل تخصصــی را می تــوان در اســاس نامه نمونــه 
ذکــر کــرد. بــرای مثــال، اگــر اســتفاده از یــک مــاده شــیمیایی بــا فرمــول خــاص بــرای ســامتی انســان 
ــه  ــورد را در اســاس نامه نمون ــن م ــوه مرســوم باشــد، ای ــد آب می مضــر باشــد و اســتفاده از آن در تولی
شــرکت های تولیــدی آب میــوه می تــوان بــه  صــورت تخصصــی ذکــر کــرد. در ایــن صــورت، آگاهــی از 
جــرم تخصصــی ایجــاد می شــود و عــدول از آن ممکــن نیســت. در زمــان بــروز جــرم نیــز بــه اســتناد 
ذکــر ایــن مــورد در مقــررات اداری، آگاهــی و علــم کــه جزئــی از عنصــر روانــی جــرم اســت، محقــق 

می گــردد و ادعــای بی-اطاعــی بــرای فــرار از مجــازات مــردود اســت. 

بند پنجم. بررسی استانداردسازی به صورت موردی 
ــده  ــان ش ــی بی ــه، مطالب ــاس نامه نمون ــادار )1384(، در خصــوص اس ــورس و اوراق به ــون ب در قان
اســت کــه بــه دلیــل اشــعار قانونــی، جنبــه اجبــاری دارد. بــه موجــب تبصــره 2 مــاده 9 ایــن قانــون، 
وظایــف و حــدود اختیــارات رئیــس ســازمان در اســاس نامه ســازمان تعییــن خواهــد شــد. چــون بحــث 
اســاس نامه ســازمان بــورس تحــت یــک قانــون مســتقل تصویــب  شــده اســت، ایــن مهــم را می تــوان 

ــرای استانداردســازی اســاس نامه شــرکت ها دانســت.  ــت ب ــی و مثب ــی قانون اقدام
در فصــل دوم ایــن قانــون مشــتمل بــر مــواد هفتــم و هشــتم، ارکان ســازمان معرفــی  شــده اســت. 
ــی  ــره را معرف ــا 19 را شــامل می شــود، ســاختار هیئــت  مدی ــواد 9 ت ــه م ــون ک ــن قان فصــل ســوم ای
ــرد،  ــاده 20 را دربرمی گی ــا م ــه تنه ــارم ک ــف آن را برشــمرده اســت. فصــل چه ــرده و برخــی وظای ک
وظایــف و اختیــارات رئیــس ســازمان را بیــان کــرده اســت. فصــل پنجــم کــه مــواد 21 تــا 24 را شــامل 
می شــود، در خصــوص حســابرس و بازرســی ســخن گفتــه اســت. امــور مالــی ســازمان در فصــل ششــم 
آمــده و فصــل هفتــم کــه مشــتمل بــر مــواد 33 و 34 اســت، دیگــر مــوارد را عنــوان کــرده اســت. در 
ــون را  عنــوان کــردن مفــاد قانونــی، از عنــوان »اســاس نامه« اســتفاده  شــده اســت. بنابرایــن، ایــن قان
ــن اســاس نامه  ــه تصویــب ای ــا توجــه ب ــورس و اوراق بهــادار دانســت. ب ــوان اســاس نامه شــرکت ب می ت
ــن  ــون، همی ــن قان ــار ای ــان اعتب ــا زم ــرد و ت ــل ک ــاف آن عم ــوان خ ــون نمی ت ــب قان ــه در قال نمون

ــود.  ــورس خواهــد ب ــه فعالیــت ســازمان ب اســاس نامه، روی
قانــون بخــش تعاونــی اقتصــاد جمهــوری اســامی ایــران در ســال 1370 تصویــب شــد. بــه موجــب 
مــاده پنجــم ایــن قانــون،  نــام بــا قیــد کلمــه »تعاونــی«، هــدف، موضــوع، نــوع، حــوزه عملیــات، مــدت، 

1. ســید احمــدی ســجادی، ســید علــی، »مقایســه شــرکت مدنــی و شــرکت تجــاری در حقــوق ایــران«، مجلــه 

مجتمــع آمــوزش عالــی قــم، 1378، شــماره ســوم، دوره چهــارم، ص 18.
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مرکــز اصلــی عملیــات و نشــانی، میــزان ســرمایه، مقــررات مربــوط بــه عضــو، ارکان،  مقــررات مالــی و 
کار، انحــال و تصفیــه بایــد در اســاس نامه ذکــر شــود. 

هم چنیــن در تبصــره ســوم مــاده 32 همیــن قانــون ذکــر شــده کــه تصویــب اســاس نامه تعاونــی 
ــه در خصــوص  ــون را ک ــن قان ــادی اســت. ای ــی ع ــع عموم ــن مجم ــل دوســوم اعضــای اولی ــا حداق ب
ــاری  ــازی اجب ــوص استانداردس ــع در خص ــن منب ــوان مهم تری ــت، می ت ــذ اس ــی ناف ــرکت های تعاون ش

ــت. ــاس نامه دانس اس
ــه تصویــب رســید، یکــی از جنبه هــای مهــم  ــون تشــکیل بیمــه مرکــزی کــه در ســال 1350 ب قان
اجبــاری شــدن برخــی مفــاد در اســاس نامه اســت. بــه موجــب مــاده 37 ایــن قانــون، ثبــت هــر مؤسســه 
بیمــه در ایــران بــه ارائــه پروانــه تأســیس صادرشــده از طــرف بیمــه مرکــزی ایــران بســتگی دارد. ثبــت 
ــه  ــه تغییــرات بعــدی در اســاس نامه و میــزان ســرمایه و ســهام مؤسســات بیمــه ای نیــز کــه ب هــر گون
ــون،  ــن قان ــتای همی ــران وابســته اســت. در راس ــزی ای ــه مرک ــت بیم ــه موافق ــند، ب ــیده باش ــت رس ثب
ســازمان بیمــه مرکــزی  ماننــد دو مــورد ذکرشــده )شــرکت های تعاونــی و ســازمان بــورس(، اســاس نامه 

نمونــه تهیــه  کــرده و تبعیــت از ایــن الگــو را بــرای تمامــی شــرکت های بیمــه لازم دانســته اســت.
ــزی  ــه مرک ــازمان بیم ــارت س ــت نظ ــه ای تح ــرکت های بیم ــاس نامه ش ــون، اس ــن قان ــب ای حس
ــن  ــاده 56 ای ــود دارد. در م ــون وج ــه و قان ــا ضابط ــاری آن ب ــازی اجب ــکان استانداردس ــتند و ام هس
ــخ  ــخ ]تاری ــره در تاری ــاده و 23 تبص ــا 56 م ــاس نامه ب ــن اس ــه ای ــده ک ــر ش ــه ذک ــاس نامه نمون اس
ــه تصویــب مجمــع عمومــی مؤســس/ فوق العــاده  تصویــب در مجمــع عمومــی مؤســس/ فوق العــاده[ ب
رســیده اســت. هــر گونــه تغییــر در مفــاد ایــن اســاس نامه بــه تأییــد ســازمان بــورس و اوراق بهــادار و 

ــران وابســته اســت. بیمــه مرکــزی ج.ا.ای
بانــک مرکــزی جمهــوری اســامی ایــران بــه  موجــب بخش نامــه شــماره 92/117708 صادرشــده 
ــرر  ــه مق ــور ک ــی کش ــی و بانک ــون پول ــاده 30 قان ــد »ج« م ــه بن ــتناد ب ــا اس ــر 1392 و ب در 24 تی
ــول و  ــه  وســیله شــورای پ ــه تصویــب اســاس نامه آن ب ــران موکــول ب ــک در ای مــی دارد: »تأســیس بان
اعتبــار و صــدور اجــازه از طــرف بانــک مرکــزی جمهــوری اســامی ایــران« اســت، »اســاس نامه نمونــه 
بانک هــای تجــاری غیــر دولتــی«، مصــوب شــورای پــول و اعتبــار را بــه بانک هــای غیــر دولتــی ابــاغ 
ــا برگــزاری مجمــع عمومــی فوق العــاده و  ــزم کــرد کــه ب ــا ایــن کار، آن هــا را مل کــرد. در حقیقــت، ب
اعمــال تغییــرات و اصاحــات در اســاس نامه جــاری بانــک، اســاس نامه نمونــه اباغــی را ظــرف مــدت 
چهــار مــاه جای گزیــن کننــد. در تاریــخ 1392/12/22 نیــز بــا صــدور بخش نامــه شــماره 92/377538 
ــش  ــن اســاس، ویرای ــر همی ــده اســت. ب ــه اباغ شــده اصــاح گردی ــه اســاس نامه نمون ــرد ک ــام ک اع
ــزم  ــی مل ــر دولت ــای غی ــاغ شــد و بانک ه ــه اب ــن بخش نام ــه ای ــه  ضمیم ــه ب ــد اســاس نامه نمون جدی
ــه تطبیــق دهنــد و  ــا اســاس نامه نمون ــخ 1393/04/31 ب ــا تاری ــر ت شــدند اســاس نامه خــود را حداکث

پــس از اعمــال تغییــرات لازم بــرای تصویــب نهایــی بــه شــورای پــول و اعتبــار بفرســتند.
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گفتــار چهــارم. چالش هــای اداری حمایــت از حقــوق مصرف کننــده 
توســط اســاس نامه نمونــه     

گفتیــم کــه اقدامــات معــدودی بــرای استانداردســازی اســاس نامه شــرکت ها بــا هــدف حمایــت از 
حقــوق مصرف کننــده انجــام  شــده اســت کــه بــه اقدامــات نهادهــای اداری دولتــی در بیمــه و بانک هــا 
اشــاره شــد. بــا توجــه بــه وســعت مصــرف کالا/ خدمــات در هــر کشــور، نیــاز بــه گســترده شــدن ایــن 
اقدامــات محســوس اســت و اقــدام یادشــده کــه تنهــا در چنــد نهــاد معــدود انجــام  شــده اســت، کافــی 

بــه نظــر نمی رســد. در ایــن گفتــار، موانــع ایــن وضعیــت از نظــر اداری برشــمرده شــده اســت. 

بند اول. موانع حقوقی  
جایــگاه قوانیــن موضوعــه، برتــر از مقــررات اداری اســت و »مقــررات اجرایــی« بایــد در چارچــوب  
ــه  ــررات اداری ب ــازی مق ــه استانداردس ــا نمون ــورس تنه ــاس نامه ب ــون اس ــوند. قان ــع ش ــن وض قوانی
روش تقنینــی بــود. در خصــوص دیگــر مصادیــق، قوانیــن موضوعــه صراحــت نداشــته اســت. بنابرایــن، 
ــه  ــد ب ــه می توان ــون موضوع ــد. قان ــازی اســاس نامه را دارن ــار استانداردس ــا اختی ــی تنه ــای متول نهاده
صــورت مســتقیم، اســاس نامه نمونــه را وضــع کنــد )هم چــون بــورس اوراق بهــادار( یــا می توانــد نهــاد 
دولتــی را بــه تدویــن آن الــزام کنــد )هم چــون قانــون تعــاون(. در غیــر ایــن صــورت، نهادهــای اداری 
ــب   ــان کس ــر متولی ــار. بیش ت ــه اجب ــد، ن ــاس نامه ها را دارن ــازی اس ــار یکسان س ــا اختی ــی تنه متول
ــه  ــده اند و ب ــیس ش ــب »ق.ص« تأس ــه حس ــتند ک ــی هس ــر انتفاع ــای غی ــان اتحادیه ه ــا، هم و کاره
ــر  ــد و اگ ــازی را دارن ــار استانداردس ــا اختی ــز تنه ــا نی ــن اتحادیه ه ــد. ای ــه می دهن ــود ادام ــت خ فعالی
ــاس نامه  ــازی اس ــه یکسان س ــزم ب ــا، مل ــاون اتحادیه ه ــون تع ــد قان ــده،  مانن ــی یادش ــع حقوق در منب
ــرار  ــانی ق ــررات یکس ــت مق ــروزه تح ــور ام ــای کش ــب  و کاره ــیعی از کس ــش وس ــدند، بخ می ش

ــده دارد.   ــوق مصرف کنن ــت از حق ــی در حمای ــش مهم ــه نق ــت ک می گرف
ــراد  ــد. اف ــی دارن ــز چالش های ــی نی ــی فعل ــع حقوق ــی یادشــده، برخــی مناب ــای تقنین جــدا از خأه
مشــمول حمایــت از حقــوق مصرف کننــدگان بــر اســاس بنــد اول مــاده یکــم قانــون حمایــت از مصــرف 
کننــدگان )1388، از ایــن پــس، »ق.ح.م«( عبارتنــد از: »هــر شــخصی اعــم از حقیقــی یــا حقوقــی که کالا 
یــا خدمتــی را خریــداری می نمایــد.« بــا توجــه بــه آن چـــه گفتـــه شــد، ایــن تعریــف کامــل نیســت. اولًا 
بــه لحــاظ منطقــی، بیــن خرید یـــک کـــالا و مصـــرف آن الزامــی وجود نــدارد؛ زیــرا گاهی، خریــدار، خود 
ــات، کالای  ــاره خدم ــتای اج ــده در راس ــت و گاه مصرف کنن ــری اس ــه دیگ ــنده ب ــده و فروش عرضه کنن

ــه طــور مســتقیم نمی خــرد. ــد و خــودش، آن را ب خریداری شــده توســط دیگــران را اســتفاده می کن
در بخــش ســوم از مــاده 23 اعامیــه جهانــی حقــوق بشــر )1948، از ایــن پــس، »ا.ج«( بــه »حــق 
افــراد بــرای داشــتن بیمــه جبــران خســارت منصفانــه و شایســته، بــرای خــود و اعضــای خانــواده در 

حمایت از حقوق مصرف کننده با راهکار استاندارد
سازی اساسنامه شرکت ها از دیدگاه حقوق اداری
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حــدّی کــه متناســب بــا شــأن انســانی باشــد« اشــاره شــده و در بخــش اول از مــاده 25 آن نیــز از »حــق 
داشــتن حیــات شایســته کــه مقتضــی صحــت و ســامت فــرد و اعضــای خانــواده اش باشــد«، ســخن بــه 
میــان آمــده اســت. در قانــون ســال 1388 بــه ایــن مــوارد توجــه نشــده و از ایــن نظــر، نیازمنــد اصــاح 

کاســتی توســط قانون گــذار اســت. 
از دیــدگاه حقــوق دان کیفــری نیــز بایــد در مــورد خطــای جزایــی در ایــن قانــون بحــث می شــد. از 
ایــن خطــا بــا نــام »خطــای محــض« نیــز نــام  برده انــد. بــه  موجــب مــاده 145 قانــون مجــازات اســامی 
)1392، از ایــن پــس، »ق.م.ا«(، تحقــق جرایــم غیــر عمــدی بــه احــراز تقصیــر مرتکــب وابســته اســت. 
ــات  ــاص و دی ــاب قص ــررات کت ــض، مق ــای مح ــبه عمدی و خط ــم از ش ــدی، اع ــر عم ــات غی در جنای
ــی  ــی و بی مبالات ــم از بی احتیاط ــر اع ــه تقصی ــده ک ــر ش ــاده ذک ــن م ــره ای ــود. در تبص ــال می ش اعم
اســت. مســامحه، غفلــت، مهــارت نداشــتن و رعایــت نکــردن نظامــات دولتــی و ماننــد آن هــا، حســب 
ــده  ــرای عرضه کنن ــی محســوب می شــود. در »ق.ح.م«، ب ــا بی مبالات ــق بی احتیاطــی ی ــورد، از مصادی م

کالا، مســئولیت کیفــری لحــاظ نشــده اســت کــه قانون گــذار بایــد بــه آن توجــه کنــد. 
زمانــی کــه بــه ماهیــت حقوقــی یــک منبــع حقــوق موضوعــه انتقــاد وارد می شــود، مقــررات اداری 
شــکل گرفته در چارچــوب آن نیــز ایــراد دارد. زمانــی کــه قانون گــذار، »ق.ح.م« را بــا چالش هــای 
ــوده  ــده بی توجــه ب ــوق مصرف کنن ــت از حق ــم حمای ــه برخــی مســائل مه ــرده و ب ــب ک یادشــده تصوی
ــم  ــان ک ــز دارای هم ــوق نی ــن حق ــرای ای ــدف اج ــا ه ــرکت ها ب ــاس نامه ش ــازی اس ــت، استانداردس اس
ــوق  ــت از حق ــررات اداری حمای ــل مق ــرای تکمی ــه ب ــت ک ــوان گف ــن، می ت ــت. بنابرای و کاستی هاس
ــد. در  ــرف کن ــه را برط ــوق موضوع ــع حق ــتی های مناب ــی کاس ــد تمام ــذار بای ــده، قانون گ مصرف کنن
غیــر ایــن صــورت، توجــه مقــررات اداری بــه همــان کاســتی ها می توانــد ناصحیــح تلقــی شــود. زمانــی 
ــت  ــه صاحی ــررات اداری ک ــت، مق ــرده اس ــگاری نک ــوب را جرم ان ــه کالای معی ــذار، عرض ــه قانون گ ک
ــازی اســاس نامه ای  ــد. استانداردس ــری کن ــت کیف ــده حمای ــد از مصرف کنن ــدارد، نمی توان ــگاری ن جرم ان
کــه بــه »مســائل کیفــری جرم انــگاری نشــده« توجــه کــرده باشــد، از نظــر حقــوق اداری صحیــح نیســت. 

بند دوم. تناقض مقررات اداری   
در خصــوص نقــش مهــم متولیــان کســب  و کارهــا در حمایــت از حقــوق مصرف کننــده و 
استانداردســازی اســاس نامه شــرکت ها بحــث شــد. در خصــوص اجــرای ناصحیــح نقــش ایــن نهادهــا، 

ــت:1 ــرح اس ــای اداری مط ــن چالش ه ای
ــا  ــا ب ــا ی ــف آن ه ــت و وظای ــده اس ــف  ش ــی تعری ــک متول ــش از ی ــت، بی ــک صنع ــرای ی 1. گاه ب

ــد.  ــده ندارن ــر عه ــک ب ــچ  ی ــف را هی ــی وظای ــرای برخ ــئولیت اج ــا مس ــل دارد ی ــر تداخ یکدیگ

ــت و  ــابداری و مدیری ــی حس ــس بین الملل ــن کنفران ــران«، پنجمی ــده در ای ــوق مصرف کنن ــار، »حق ــی، مخت 1. محراب

ــاز، 1395، ص 15. ــای ب ــی و نوآوری ه ــس کارآفرین ــن کنفران دومی
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2. بــا توجــه بــه ماهیــت جداگانــه مســئولیت های نظــارت و تبعیــت کســب  و کارهــا از متولــی، ایــن 
ماهیــت تولــی بــه  صراحت مشــخص نشــده اســت. 

3. گاهــی روابــط بیــن نهادهــای متولــی کــه بــه  صــورت عمــودی یــا افقــی تعییــن  شــده اســت، بــا 
تفســیر بخشــی دیگــر از مقــررات اداری عکــس خواهــد شــد. 

ــه  صراحــت در قوانیــن و مقــررات مشــخص نشــده  4. مســئولیت حمایــت از حقــوق مصرف کننــده ب
اســت. 

ــرای مثــال، در صنایــع طاســازی، از یــک  طــرف، اتحادیــه طاســازان و از طــرف دیگــر، وزارت  ب
صمــت، مســئولیت نظــارت بــر بخــش خصوصــی را بــر عهــده  دارنــد. اتحادیــه طاســازان حســب تعریف 
اتحادیــه در »ق.ص«، نهــاد عمومــی غیــر انتفاعــی دانســته می شــود. بــا ایــن حــال، مقــررات اداری اداره 
ــادی  ــه نه ــه را ک ــتقیم، اتحادی ــورت مس ــه ص ــود، ب ــادر می ش ــه ص ــورت بخش نام ــه  ص ــه ب ــت ک صم
ــازان از  ــه طاس ــت اتحادی ــتورها دانســته اســت. بحــث تبعی ــت از دس ــی اســت، مشــمول تبعی عموم
ــخصیت  ــا، ش ــاد »ق.ص«، اتحادیه ه ــب مف ــون حس ــت؛ چ ــاف اس ــورد اخت ــواره م ــت هم وزارت صم
ــع  ــه، تاب ــن اتحادی ــت، ای ــازمان صم ــررات اداری س ــر، در مق ــرف دیگ ــد. از ط ــتقل دارن ــی مس حقوق
ــت و  ــناخته اس ــمیت نش ــه رس ــه را ب ــازرس اتحادی ــت، ب ــت. وزارت صم ــده اس ــته ش ــازمان دانس س
ــازرس،  ــن  حــال، ب ــا ای ــازرس اداره صمــت نیســت. ب ــن ب ــرش شــروط تعیی ــه پذی ــه، حاضــر ب اتحادی
وظیفــه محــک زدن طاهــای ساخته شــده را بــر عهــده دارد و اختافــات در تعییــن بــازرس، گاهــی بــه 
نبــود ایــن پســت مهــم در اتحادیــه منتهــی شــده اســت کــه در زمــان شــکایت مشــتری از طافــروش 
بــه ســبب عیــار پاییــن طــا، رســیدگی بــه آن ماه هــا معطــل خواهــد مانــد.1 بنابرایــن، نیــاز اســت کــه 
مســئولان ســازمان صمــت ضمــن احتــرام بــه »ق.ص«، رابطــه خــود را بــا اتحادیــه طاســازان تنهــا بــه  
صــورت نظــارت تعییــن کننــد تــا بــه ایــن چالــش اداری در خصــوص تولــی طاســازان پایــان بخشــند. 
همیــن مشــکل در خصــوص شــرکت های معدنــی نیــز وجــود دارد. بــرای مثــال، معــدن کاران حــوزه 
ســنگ لاشــه، از یــک  طــرف، بــه صــورت مســتقیم تحــت نظــارت ســازمان صمــت اســتان هســتند. از 
ــاد  ــر دو نه ــد از ه ــد و بای ــا نظــارت دارن ــر آن ه ــدگان ســنگ لاشــه ب ــه تولیدکنن طــرف دیگــر، اتحادی
ــوق  ــرکت ها، از حق ــن ش ــاس نامه ای ــازی اس ــا استانداردس ــد ب ــاد می توانن ــر دو نه ــد. ه ــوز بگیرن مج
مصرف کننــده حمایــت کننــد، امــا فعالیــت هــر دو آن هــا مــوازی یکدیگــر اســت و اثــر یکدیگــر را خنثــی 
ــاد دارد و  ــود اعتق ــا از خ ــت اتحادیه ه ــه تبعی ــودن، ب ــی ب ــه دولت ــا توجی ــت ب ــازمان صم ــد. س می کنن
ــن  ــن، در چنی ــد. بنابرای ــتقل می دانن ــود را مس ــع از »ق.ص«، خ ــیر موسّ ــب تفس ــز حس ــا نی اتحادیه ه
وضعیتــی، استانداردســازی اســاس نامه ها و حمایــت از حقــوق مصرف کننــده دچــار خــأ حقوقــی اســت.

ــی کل  ــازمان بازرس ــگاه س ــماعیلی، »جای ــدی اس ــان پور و مه ــا احس ــید رض ــن، س ــید حس ــری، س ــری قلعه س 1. می

ــهروندی«، حقــوق پزشــکی، 1399، شــماره ســوم، دوره  ــوق ش ــاق حق ــاد اداری و احق ــا فس ــه ب ــور در مقابل کش

ــم، ص 305. چهارده

حمایت از حقوق مصرف کننده با راهکار استاندارد
سازی اساسنامه شرکت ها از دیدگاه حقوق اداری
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بند سوم. مشخص نبودن نقش نهاد قضایی    
ــی،  ــازمان بازرس ــون س ــی هم چ ــف اجرای ــای مختل ــده، نهاده ــوق مصرف کنن ــت از حق در حمای
تعزیــرات، ســازمان اســتاندارد و ســازمان حمایــت از حقــوق مصرف کننــده فعالیــت دارنــد کــه هــر یــک 
از آن هــا، مــوازی یکدیگــر، اقدامــات قضایــی نیــز انجــام می دهنــد. از دیــدگاه آییــن دادرســی، گــزارش 
هــر نهــاد از فعــل/ تــرک فعــل بــر خــاف قانــون در نهایــت بایــد توســط نهــاد قضایــی بررســی شــود 
کــه در خصــوص ارتــکاب جرایــم، ایــن مســئولیت بــر عهــده دادســرا و ســپس دادگاه اســت. دادســرای 
عمومــی بــا نهادهــای یادشــده ارتبــاط مســتقیم نــدارد کــه نقــش قــوه قضاییــه را در برخــی نظارت هــا 
ــه  ــرا ب ــعبه خاصــی از دادس ــد ش ــده بای ــوق مصرف کنن ــت از حق ــرای حمای ــس ب ــد. پ کاهــش می ده
ــی در  ــازمان بازرس ــا و س ــون اتحادیه ه ــر هم چ ــای دیگ ــد و نهاده ــاص یاب ــم اختص ــه مه ــن وظیف ای
نقــش ضابــط دادگســتری و زیــر نظــر دادســرای حمایــت از حقــوق مصرف کننــده وارد عمــل شــوند. 
بنابرایــن، ناهماهنگــی بیــن نهادهــای قضایــی و اجرایــی در خصــوص حمایــت از حقــوق مصرف کننده 
ــی در  ــح نقــش نهادهــای قضای ــن صری ــی تلقــی می شــود. در صــورت تبیی ــه کنون ــاط ضعــف روی از نق
ــر  ــه ذک ــاس نامه نمون ــوان در اس ــم را می ت ــر مه ــن ام ــده، ای ــوق مصرف کنن ــت از حق ــوص حمای خص
ــا نهادهــای اجرایــی یادشــده تصریــح گردیــده اســت  ــر همــکاری شــرکت ها ب کــرد. در حــال حاضــر، ب
کــه در اســاس نامه نمونــه نیــز ذکــر می شــود. ایــن در حالــی اســت کــه شــیوه همــکاری شــرکت ها بــا 
قــوه قضاییــه کامــاً نامشــخص اســت و در صــورت اختصــاص شــعب خــاص دادگســتری بــرای حمایــت از 

ــه مشــخص خواهــد شــد.    حقــوق مصرف کننــده، ایــن رابطــه در اســاس نامه نمون

گفتار پنجم. بررسی نمونه های موردی مشابه    
ــع معتبــر،  در ایــن گفتــار، اقدامــات مشــابه در دیگــر کشــورها بررســی می شــود. در بررســی مناب
نمونه هایــی از دو کشــور ترکیــه و انگلســتان می توانــد الگــوی اقدامــات مشــابه در ایــران قــرار گیــرد. 

بند اول. انگلستان
در ســال 1998 کــه قیمــت فــولاد نوســان های فراوانــی داشــت، اتحادیــه واردکننــدگان و 
ــم  ــدی را تنظی ــرکت های تولی ــه ش ــاس نامه نمون ــترک، اس ــورت مش ــه ص ــولاد ب ــدگان ف تولیدکنن
ــط  ــده توس ــرخ اعام ش ــاس ن ــر اس ــولاد ب ــروش ف ــد، ف ــاس نامه جدی ــاد اس ــب مف ــه  موج ــد. ب کردن
وزارت صنعــت ایــن کشــور آزاد بــود و در صــورت احتــکار فــولاد، شــرکت متخلــف، مســئول جبــران 
ــتان،  ــی انگلس ــام حقوق ــودن نظ ــی ب ــه کامن لای ــه ب ــا توج ــد. ب ــوط می ش ــارت های مرب ــی خس تمام
قانــون موضوعــه در ایــن خصــوص وجــود نــدارد و اســاس نامه نمونــه در ایــن مــورد بــه  عنــوان تنهــا 

ــی منظــور شــد.  ــع حقوق منب
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در ســال 2007 و 2008 )بحــران مالــی اروپــا(، دو شــرکت در زمــان گرانــی فــولاد، محصــولات خــود 
را احتــکار کردنــد کــه بــا شناســایی آن هــا توســط پلیــس، دادگاه ســلطنتی بــا صــدور حکمــی، ضمــن 
ــده اســت،  ــر ش ــاس نامه ذک ــه در اس ــه کشــور ک ــده ب ــران خســارت واردش ــه مســئولیت جب ــتناد ب اس
دســتور مصــادره ســهام ایــن شــرکت را بــه  طــور کامــل صــادر کــرد. ایــن حکــم در فرجام خواهــی دادگاه 
تجدیــد نظــر نیــز تأییــد شــد.1 در نظــام کامن لایــی کــه منبــع حقوقــی نوشــته در خصــوص مســئولیت ها 
ــرد و  ــرار می گی ــی ق ــکام قضای ــاک اح ــاس نامه، م ــب اس ــه  موج ــئولیت ب ــرش مس ــدارد، پذی ــود ن وج
ــد  ــاس نامه می توان ــازی اس ــن، استانداردس ــود. بنابرای ــوب می ش ــرم محس ــه ج ــه علی ــی پیش گیران اقدام
جنبــه متعهــد کــردن شــرکت بــه حقــوق مصرف کننــده را داشــته باشــد کــه در نظــام قضایــی، همیــن 
اســاس نامه، ســند تعییــن مســئولیت محســوب می گــردد. اســاس نامه هــم از جنبــه حقــوق خصوصــی 
ــاس نامه،  ــی، اس ــوق خصوص ــر حق ــی و اداری. از نظ ــوق عموم ــر حق ــم از نظ ــت و ه ــیر اس ــل تفس قاب
روابــط بیــن شــرکا را تبییــن می کنــد. از نظــر حقــوق عمومــی، اســاس نامه، رویــه اجرایــی ســازمانی را 
تعییــن می کنــد کــه قــرار اســت بــه جامعــه خدمــت کنــد. حقوق دانــان، بیش تــر از جنبه هــای حقــوق 

ــد.  ــل بوده ان ــوق عمومــی و اداری آن غاف ــه حق خصوصــی اســاس نامه بحــث کــرده و از جنب
در مثالــی دیگــر، در ســال 2001، ســازمان حمایــت از آثــار بدیــع، بــه ســبب شــکایت مخترعــان از 
شــرکت خودروســازی، خواهــان متعهدکــردن شــرکت های خودروســاز بــه حقــوق مالکیــت معنوی شــد. 
ــا مشــورت ســازمان حمایــت از مالکیــت معنــوی، ضمــن استانداردســازی اســاس نامه  وزارت صنایــع ب
ــت در  ــدون ثب ــع ب ــای بدی ــرش طرح ه ــه از پذی ــرد ک ــد ک ــا را متعه ــازی، آن ه ــرکت های خودروس ش
ســازمان خــودداری کننــد و در صــورت اســتفاده از آن بــدون رضایــت مالــک، مســئولیت کامــل جبــران 
خســارت را حســب تعییــن مقــدار آن توســط ســازمان یادشــده بــر عهــده گیرنــد. بــا چنیــن اقدامــی، 
تــا کنــون شــکایتی از طــرف مخترعــان بــه دادگاه ارائــه نشــده اســت.2 بــه نظــر می رســد کــه تنظیــم 
ــازی  ــا استانداردس ــتان ب ــت انگلس ــود. وزارت صنع ــوب می ش ــه محس ــی پیش گیران ــد، اقدام ــن تعه ای
ــار معنــوی توســط خودروســازان انجــام  ــا ســرقت آث ــرای مقابلــه ب ــه ب اســاس نامه، اقدامــی پیش گیران

داد کــه کامــاً موفــق ارزیابــی شــد. بنابرایــن، اقــدام مشــابه در ایــن مــورد توصیــه می شــود.     

بند دوم. ترکیه    
ــاژی  ــای مونت ــق خودروه ــتم تعلی ــودن سیس ــت ب ــه بی کیفی ــبت ب ــراض نس ــال 2010، اعت در س
ــاس نامه  ــام داد، اس ــور انج ــن کش ــت ای ــه وزارت صنع ــی ک ــا تحقیقات ــید و ب ــوش رس ــه گ ــه ب ترکی

 1-Csete, J., & Elliott, R., “Consumer protection in drug policy: The human rights case for safe supply as an element

 of harm reduction”, International Journal of Drug Policy, 2021, 91, 102976

 2-Nguyen, D. T., “FINANCIAL LITERACY AND FINANCIAL CONSUMER PROTECTION-A LITERATURE

REVIEW AND SOME RECOMMENDATIONS FOR VIETNAM, 2021
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ــاس نامه  ــب اس ــه  موج ــد. ب ــازی ش ــه استانداردس ــق در ترکی ــتم تعلی ــده سیس ــرکت های تولیدکنن ش
ــد  ــاس نامه قی ــن سیســتم در اس ــازندگان ای ــری توســط س ــرد 25000 کیلومت ــت کارک ــد، ضمان جدی
شــد. آمــار شــکایات مردمــی از سیســتم تعلیــق بی کیفیــت کــه در ســال 2010 حــدود ده هــزار مــورد 
بــود، در ســال 2020 بــه 45 مــورد رســید.1 ایــن اقــدام وزارت صنایــع ترکیــه کامــاً در جهــت حمایــت 
از حقــوق مصرف کننــده بــود و مانــع فــروش خــودرو بــا سیســتم تعلیــق بی کیفیــت شــد. البتــه وضــع 

چنیــن مقرراتــی مســتلزم نظــارت صحیــح اســت کــه در ایــن مــورد انجــام شــد. 
در ســال 2005، شــکایت مردمــی از زیان بــار بــودن ادویه هــای وارداتــی از مصــر، وزارت بهداشــت 
ترکیــه را بــر آن داشــت کــه افــکار عمومــی را اقنــاع کنــد. ضمــن مشــورت وزارت بهداشــت بــا اتحادیــه 
ــه  ــه ک ــتانداردهای تخصصــی واردات ادوی ــد، اس ــه از مصــر، دارو وارد می کردن ــه ک ــدگان ادوی واردکنن
پیــش از واردات بایــد آزمایــش شــوند، در اســاس نامه نمونــه ذکــر شــد. در ســال های 2014 و 2017، 
ــه  صــورت  ــه ســبب رعایــت نکــردن ایــن اســتانداردها ب ــا 40 شــرکت واردکننــده ادویــه ب بیــن 30 ت
نقــدی جریمــه  یــا بــه طــور موقــت تعطیــل شــدند. در ســال 2020، هیــچ گــزارش مردمــی از زیــان 
ــه ترکیــه نیــز شــد.2 از ایــن مثــال  ادویه جــات اعــام نشــد و ایــن کار موجــب رونــق واردات ادویــه ب
می تــوان اثــر حمایــت از حقــوق مصرف کننــده را بــرای خــود شــرکت های ارائه دهنــده حــس 
کــرد. اگــر حقــوق مصرف کننــده بــا حمایــت دولــت حفــظ شــود، خریــد محصــول/ خدمــات افزایــش 

ــی می شــود. ــن حــوزه منته ــق کســب  و کار ای ــه رون ــد و ب می یاب
بحــث افقــی یــا عمــودی بــودن روابــط اداری در ایــن جــا قابــل  بحــث اســت. وزارت بهداشــت ترکیه، 
روابــط افقــی اداری بــا اتحادیــه واردکننــدگان دارد و ضمــن مشــورت )نــه اجبــار( بــرای استانداردســازی 
اســاس نامه بــه توافــق رســیدند. ایــن در حالــی اســت کــه در برخــی مــوارد، متولیــان اداری در ایــران 
ــال یادشــده، الگــوی  ــاز اســت کــه مث ــد. پــس نی ــا یکدیگــر اختــاف دارن ــوع رابطــه ب در خصــوص ن

اصــاح روابــط متولیــان در ایــران قــرار گیــرد.   

گفتار ششم. الگوی موردنظر
بــا هــدف حمایــت از حقــوق مصرف کننــده، الگویــی پیشــنهاد می شــود کــه جزئیــات آن را بیــان 

می کنیــم. 

 1-Forsström, D., Spångberg, J., Petterson, A., Brolund, A. & Odeberg, J., “A systematic review of educational   

 programs and consumer protection measures for gambling: an extension of previous reviews”, Addiction Research

& Theory, 2021, 29(5), 398-412

2-Jin, G. Z., & Wagman, L., “Big data at the crossroads of antitrust and consumer protection”, Information Eco-   

nomics and Policy, 2021, 54, 100865
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بند اول. تعهد شرکت به رعایت حقوق مصرف کننده 
اســاس نامه، ســندی حقوقــی محســوب می شــود. بنابرایــن، در اســاس نامه نمونــه می تــوان 
مصادیــق حقــوق مصرف کننــده را قــرار داد. مثــاً شــرکت های تولیــد خــودرو بایــد حقــوق 
مصرف کننــده را بــه  صــورت تخصصــی مثــل داشــتن کیســه هــوا، خدمــات پــس از فــروش، تبعیــت از 

ــد.1 ــر کنن ــاس نامه ذک ــر آن در اس ــودرو و نظی ــادف خ ــتانداردهای تص ــت، اس ــورای رقاب ــت ش قیم
شــرکت های عرضه کننــده مــواد غذایــی نیــز بایــد اســتانداردهای کیفــی را بــه  صــورت تخصصــی 
ذکــر کننــد، ماننــد ذکــر اســتانداردهای اروپایــی بــرای عرضــه مــواد تراریختــه. بــه ایــن ترتیــب، از نظــر 

حقوقــی، بــه رعایــت حقــوق مصرف کننــده ملــزم خواهنــد شــد.

بند دوم. تعیین نهاد ناظر 
ــوان نهــاد ناظــر را تعییــن کــرد، مثــل تبعیــت خودروســازان از وزارت  ــه می ت در اســاس نامه نمون
صمــت یــا تبعیــت شــرکت های واردکننــده ذرت از اســتانداردهای وزارت بهداشــت.2 بــه ایــن ترتیــب، 
ــارات  ــوان اختی ــاس نامه ها می ت ــی در اس ــود. حت ــاز می ش ــی ب ــای متول ــارت نهاده ــرای نظ ــه ب زمین
نظارتــی اتحادیه هــای عمومــی را مشــخص ســاخت. بــرای مثــال، اگــر شــرکت های دارویــی، اتحادیــه 
تولیدکننــدگان دارو را ناظــر بــر اســتاندارد و صالــح بــه رســیدگی بــه شــکایت قــرار دهنــد، در صــورت 

شــکایت از کیفیــت دارو،  اتحادیــه یادشــده در ایــن خصــوص، صاحیــت لازم را خواهــد داشــت.
 

1. کاویانی، کورش، حقوق شرکت های تجاری، تهران: میزان، چاپ اول، 1398، ص 152. 

2. مرشــدی، مهــدی و ایــرج گلدوزیــان، »وضعیــت رعایــت حقــوق شــهروندی متهــم در تحقیقــات پلیســی در 

پرتــو قانــون آییــن دادرســی کیفــری ســال 1392«، فصل نامــه دانــش انتظامــی آذربایجــان غربــی، 1394، شــماره 

ســوم، دوره بیســت و هشــتم، ص 75.
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نتیجه گیری 
ــورت  ــه ص ــه چ ــرکت ها ب ــوق ش ــازی حق ــکار استانداردس ــا راه ــه ب ــود ک ــن ب ــش ای ــؤال پژوه س
می تــوان از حقــوق مصرف کننــده حمایــت کــرد. چنیــن فــرض شــد کــه بــا ایجــاد تعهــدات حقوقــی و 
تعییــن نهــاد متولــی، از حقــوق مصرف کننــده حمایــت خواهــد شــد. حمایــت از حقــوق مصرف کننــده 
اســت.  ممکــن  خدمــات  محصــول/  ارائه دهنــده  شــرکت های  اســاس نامه  استانداردســازی  بــا 
استانداردســازی توســط وضــع قانــون بــا اصــول و تشــریفات قانون گــذاری هم خوانــی نــدارد و متولیــان 
اداری در خصــوص ایــن اقــدام، اختیــارات زیــادی دارنــد. بــا وضــع برخــی قوانیــن موضوعــه بایــد ایــن 
ــال در  ــا استانداردســازی اســاس نامه شــرکت های فع ــوان ب ــل شــود. می ت ــه« تبدی ــه »وظیف ــار ب اختی
یــک حــوزه اولًا فعالیــت آن هــا را محــدود و ســپس مســئولیت اعضــا را بــه  صراحــت مشــخص کــرد. 
ــن اســت در حیطــه اداری حــادث شــود، در اســاس نامه  ــه ممک ــه جرایمــی را ک ــرات نســبت ب تحذی
ــده،  ــوق مصرف کنن ــت از حق ــوص حمای ــرکت ها در خص ــورت، ش ــن ص ــوان آورد. در ای ــه می ت نمون

تعهداتــی خواهنــد ســپرد کــه ضمانــت اجرایــی بهتــری دارد. 
در خصــوص تعییــن نهــاد متولــی بایــد مقــررات اداری متناقــض اصــاح  شــود و تنهــا یــک متولــی 
بــا رابطــه نظارتــی و نــه تبعــی، بــا وظیفــه مشــخص، وظیفــه )و نــه اختیــار( استانداردســازی اســاس نامه 
را بــر عهــده بگیــرد. نهادهــای مــوازی حمایــت از حقــوق مصرف کننــده نیــز همگــی بایــد هماهنــگ بــا 
یکدیگــر تحــت نظــارت شــعب خاصــی از دادگســتری فعالیــت کننــد و شــیوه نظــارت نظــام قضایــی بــر 

ــز در اســاس نامه ذکــر شــود. شــرکت های ارائه دهنــده محصــول/ خدمــات نی
ــط خــاص  ــده در نقــش ضاب ــی حامــی حقــوق مصرف کنن پیشــنهاد می شــود کــه نهادهــای اجرای
ــاغ  ــن و اب ــده تعییــن شــوند کــه مســتلزم تدوی ــت از حقــوق مصرف کنن ــورد حمای دادگســتری در م

ــه اســت. ــوه قضایی بخش نامــه مرتبــط توســط ریاســت ق
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تحصیــل دلیــل در دادرســی اداری در پرتــو حمایــت از 
حقــوق شــهروندان

سید مهدی رضوی*
مصطفی سراجی**
غلامرضا مولابیگی***

چکیده
ــهروندان و  ــای ش ــا و آزادی       ه ــن حق ه ــرای        تأمی ــی اداری، ب ــوا در دادرس ــات دع ــام اثب نظ  
ــا روش  تضمیــن اصــل حاکمیــت قانــون، اهمیتــی انکارناپذیــر دارد. در مقالــه حاضــر قصــد داریــم ب
توصیفــی ـ تحلیلــی، بــه تعریــف و ارائــه انــواع دلیــل، کیفیــت تحصیــل دلیل در امــور اداری و بررســی 
ادلّــه اثبــات در دادگاه اداری و نقــش واقعــی قاضــی در اثبــات و توزیع مســئولیت اثبــات بپردازیم. چون 
در اجــرای اصــل 96 قانــون اساســی، قوانیــن در انطبــاق بــا احــکام اســامی یــا فقــه امامیــه وضــع و 
اعتبــار یافتهانــد، در برخــی از مصادیــق بــه حقــوق جــزا و حقــوق مدنــی ایــران نیــز اشــاره می کنیــم.

آییــن دادرســی در دیــوان عدالــت اداری بــا دادگاه    هــای حقوقــی و کیفری متفاوت اســت؛ زیرا سرشــت 
ایــن دادگاه هــا و مبانــی آن هــا بــا هــم تفــاوت دارد. از ایــن  رو، نمی تــوان آییــن دادرســی آن دادگاه هــا 
را بــر دیــوان عدالــت اداری حاکــم کــرد. تحمیــل بــار اثبــات دعــوا بــر شــهروندی کــه مدعــی نقــض 
اصــل حاکمیــت قانــون از ســوی اداره اســت، مانعــی جدی بــرای تحقق اهــداف دادرســی اداری خواهد 
بــود. پــس ضــرورت دارد، بــه تعدیــل قاعــده »البینــه علــی المدعــی« در دادرســی اداری پرداخــت و 
ــه تبییــن  ــه طــوری کــه اداره، مکلــف ب ــرار داد، ب ــه عنــوان پاســخ گو، محــور توجــه ق اداره را نیــز ب
مســتند و مســتدل تصمیمــات خــود و ارائــه مبانــی عقایــی و قانونــی تصمیــم مــورد اعتــراض باشــد. 
متأســفانه، قانــون جدیــد دیــوان عدالــت اداری نیــز بــا آن کــه عبــارت »آییــن دادرســی« را در عنــوان 
خــود بــه کار بــرده، نتوانســته اســت آییــن دادرســی ویــژه ایــن نهــاد را وارد نظــام حقوقــی ایــران کند.
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مقدمه
 دیــوان عدالــت اداری، نهــادی تأسیســی اســت کــه پــس از پیــروزی انقــاب اســامی در اجــرای 
ــاد از نظــر شــکلی،  ــن نه ــد. ای ــود آم ــه وج ــران ب ــوری اســامی ای ــون اساســی جمه اصــل 173 قان
الهام گرفتــه از نــوع اروپــای غربــی اســت کــه تلفیــق و ترکیبــی از دادگاه    هــای اداری فرانســوی )بخشــی 
از دولــت بــه عنــوان قــوه مجریــه( و انگلیســی )بخشــی از قــوه قضاییــه( اســت. از نظــر ماهــوی نیــز 
منطبــق بــر فرهنــگ اســامی ـ ایرانــی اســت یــا بــا مبانــی فقهــی کامــاً ســازگار و هم آهنــگ اســت. 
در نظــام اســامی، تفکیــک قــوای ســه گانه بــه طــور کامــل رعایــت شــده و دادگســتری، مرجــع عــام 
رســیدگی بــه تظلمــات و هــر گونــه شــکایات بــوده اســت. قانــون اساســی جمهــوری اســامی بــه طــور 
خــاص در اصــل 173، دیــوان عدالــت اداری را مرجــع رســیدگی بــه شــکایات تظلمــات و اعتراضــات 
مــردم نســبت بــه مأمــوران یــا واحدهــا یــا آیین نامه    هــای دولتــی و احقــاق حقــوق آن هــا زیــر نظــر 
رئیــس قــوه قضاییــه معرفــی کــرده اســت. در نتیجــه، هــر گونــه دعــوای مــردم علیــه دولــت بــا لحــاظ 
مــاده 13 قانــون دیــوان  عدالــت اداری بایــد در ایــن دیــوان مطــرح و رســیدگی شــود. قطعــاً طــرح ایــن 
گونــه دعــاوی در محاکــم عمومــی قابلیــت اســتماع نــدارد و البتــه طــرح هــر گونــه دعــاوی ترافعــی نیز 

ــدارد و رد می شــود.  ــوان قابلیــت اســتماع ن در دی
آشــنایی حقوق دانــان بــا مبانــی قانــون دیــوان  عدالــت اداری موجب ســهولت تطبیــق دعاوی مطرح شــده 
در دیــوان بــا قواعــد فقهــی و ادلّــه ظاهــری می شــود.1 دلیــل، عامــل اثبــات در دادرســی و از جملــه دادرســی 
اداری اســت. دلیــل در دعــاوی حقوقــی و کیفــری اهمیــت بســیاری دارد. بــه عبارتــی، کارکرد دلیــل منجر به 
کشــف حقیقــت و واقعیــت می شــود کــه می توانــد  اثــر فــردی و اجتماعــی داشــته باشــد. نبــود دلیــل، منجــر 
بــه صــدور حکــم قاضــی بــه برائــت می گــردد. یکــی از وجــوه اختــاف میــان حقوق دانــان و فقهــای امامیــه 

ایــن اســت کــه آیــا تحصیــل دلیــل توســط قاضــی ممنــوع اســت یــا خیر؟ 
برخــی از حقوق دانــان معتقدنــد کــه تحصیــل دلیــل توســط قاضــی نبایــد صــورت بپذیــرد و بایــد 
ــه عنــوان قاعــده »منــع تحصیــل  ــه دلایــل، مســتندات و اظهــارات طرفیــن بســنده کنــد و از آن ب ب
دلیــل« یــاد می کننــد. برخــی دیگــر معتقدنــد کــه تحصیــل دلیــل در راســتای کشــف حقیقــت توســط 
قاضــی منعــی نــدارد.2 الــزام قاضــی بــه دلیــل آوری و توجیــه و مستندســازی رأی بــه نظــام حقوقــی 
ــر  ــی را انکارناپذی ــه قضای ــتدلال در اندیش ــی اس ــش اساس ــه نق ــت ک ــی اس ــن عامل ــم، مهم تری حاک
ــه پرونده هــا  می ســازد. اســتدلال قضایــی، فرآینــدی اســت کــه در آن، دادرســان  هنــگام رســیدگی ب

ــون دیــوان عدالــت اداری«، پایان نامــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه مرکــز  1. امینــی، محمــود، »مبانــی فقهــی قان

پیــام نــور تهــران، 1389، ص 1.

2. ســلیمی، محمــد، »تحصیــل دلیــل در حقــوق امامیــه و حقــوق فرانســه«، مجلــه مبانــی فقهــی حقــوق اســامی، 

بهــار و تابســتان 1394، شــماره 15، ص 10.
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در دادگاه، بــا اســتفاده از داده هــا و اطاعــات )آن چــه می داننــد و معلــوم اســت(، بــه چیــزی می رســند 
کــه نمی داننــد و مجهــول اســت. عبــور درســت قاضــی از ایــن فرآینــد، موجــب اتقــان آرای صادرشــده 

ــر می شــود.1 ــر آرا از ســوی دیگ ــرش و اجــرای بهت از یک ســو و پذی
ــه مقدمــه ای کــه بیــان شــد، در پژوهــش حاضــر قصــد داریــم نظــام اثبــات دعــوا در  ــا توجــه ب ب
ــا و  ــه ویژگی ه ــت ب ــا عنای ــه ب ــم ک ــخ دهی ــؤال پاس ــن س ــه ای ــم و ب ــی کنی ــی اداری را بررس دادرس
ــه چــه ترتیبــی باشــد؟  ــد ب ــوع از دادرســی بای ــن ن اهــداف دادرســی اداری، نظــام اثبــات دعــوا در ای
بــه عبــارت دیگــر، شــیوه پذیــرش ادلّــه اثبــات دعــوا، بــار اثبــات دعــوا و معیــار دلیــل قابــل قبــول در 
ــات  ــا حقــوق و آزادی هــای شــهروندان        تأمیــن گــردد و از تعدی ــه باشــد ت ــد چگون دادرســی اداری بای

ــری شــود؟  اداره جلوگی
ــوا در دادرســی اداری  ــات دع ــت نظــام اثب ــن اهمی ــه تبیی ــدا ب ــن ســؤال ها، ابت ــه ای ــرای پاســخ ب ب
می پردازیــم. ســپس شــیوه پذیــرش دلیــل و بــار اثبــات دعــوا را بررســی می کنیــم. در پایــان نیــز نقــش 
دادرس اداری و میــزان مشــارکت وی را بــا عنایــت بــه اهــداف و مقتضیــات خــاص دادرســی اداری ارزیابــی 
خواهیــم کــرد. در همــه مباحــث قصــد داریــم الگویــی را بــرای نظــام اثبــات دعــوا پیشــنهاد دهیــم کــه 
اهــداف دادرســی اداری و احقــاق حقــوق شــهروندان در آن بــه بهتریــن صــورت        تأمیــن گــردد و از تضییــع 

حقــوق و آزادی هــای شــهروندان توســط اداره و مقامــات اداری جلوگیــری شــود.

گفتار اول. موقعیت انواع دلیل در دادرسی اداری
ــه اثبــات،  ــم. هــدف در مرحل ــه کــه هســت، در نظــر می گیری ــع را آن گون ــه ثبــوت،2 واق در مرحل
ــه،  ــن مرحل ــع ســازیم. پــس در ای ــوب، قان ــه وجــود مطل ــا مخاطــب را ب ــع اســت ت ــه واق راه یافتــن ب
ابزارهــای رســیدن بــه واقــع اهمیــت می یابــد کــه هم چــون مشــعل هایی، رهنمــون حرکــت عقــل بــه 
ســوی واقــع باشــد.3 بــه تعبیــر دیگــر، اثبــات هــر امــری در مراجــع قضایــی بــه مفهــوم نمایانــدن آن 
بــه کمــک دلیــل اســت. بنابرایــن، در حقــوق، حقــی کــه ادعــا شــود، امــا اثبــات نگــردد، ماننــد حقــی 
ــد.4 همــان  طــور  ــده می کن ــان روشــن تر، دلیــل، حــق را زن ــه بی ــدارد. ب ــع وجــود ن اســت کــه در واق
ــون آییــن دادرســی دادگاه هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدنــی          پیش بینــی  کــه در مــاده 194 قان
ــرای کشــف واقــع  ــاع از ادعــا ب ــا دف شــده اســت، دلیــل، نقشــی راهبــردی و مهــم در اثبــات دعــوا ی
دارد. اصحــاب دعــوا بــرای پیــروزی در دعــوا، ناگزیــر از توســل بــه دلیــل هســتند و نقــش مهــم ادلّــه 

ــی در دادرســی اداری«، مجلــه مطالعــات حقــوق عمومــی،  ــرد اســتدلال قضای 1. دیلمــی، احمــد و زهــرا بیــدار، »کارک

ــماره 4، ص 1695. ــم، ش ــاه و یک ــتان 1400، دوره پنج زمس

2. کاتوزیان، ناصر، اثبات و دلیل اثبات )جلد 1(، تهران: میزان، چاپ اول، 1380، ص 13.

3. همان، صص 13ـ20.

4. شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی )دوره پیشرفته: جلد 3(، تهران: دراک، چاپ نهم، 1386، ص 83.
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در محکومیــت و پیــروزی اشــخاص قابــل انــکار و تردیــد نیســت. دلیــل، مجموعــه قواعــد قابــل اجــرا 
بــرای کشــف جــرم اســت.1 در مفهــوم عــام، دلیــل عبــارت اســت از اســتناد بــه وســیله   ای بــرای اثبــات 
واقعیــت یــک امــری2 و در مفهــوم خــاص، دلیــل عبــارت اســت از شــیوه    های بــه کار رفتــه بــرای اثبــات 
واقعیــت یــک امــری.3 بــر ایــن اســاس، ادلّــه هــم شــامل ادلّــه خــاص، ماننــد اقــرار، ســند، گواهــی و 
ــرای اثبــات  ــه عــام یعنــی اوضــاع و احــوال خــاص و وســایلی کــه ب قســم می شــود و هــم شــامل ادلّ

ــاره )تحقیــق محلــی، معاینــه محــل و کارشناســی(. ــد، مثــل امَ ــه کار می رون ادعــا ب
ایــراد ایــن تعریــف آن اســت کــه دلیــل الزامــاً عامــل اثبــات مــورد ادعــا نیســت؛ زیــرا چــه بســا 
ــال، اگــر شــهودی کــه از طــرف  ــرای مث ــد. ب ــا نمی انجام ــای مدع ــات ادع ــه اثب ــم کــه ب ــی داری دلایل
ــاهد را  ــوند، دو ش ــرح ش ــادل ج ــاهد ع ــط دو ش ــد، توس ــهادت داده ان ــوا ش ــات دع ــرای اثب ــی ب مدع
می تــوان اســماً بینــه بــه حســاب آورد، ولــی موجــب اثبــات ادعایــی نمی شــود.4 حــال، کاربــرد دلیــل 

از ایــن جهــت اســت کــه ثابــت شــود حادثــه   ای واقعــاً وجــود داشــته اســت. 
ــی  ــام قضای ــم مق ــه تصمی ــار آن ب ــرا ارزش و اعتب ــی دارد؛ زی ــل، ویژگــی قضای ــوق، دلی ــم حق در عل
بســتگی دارد. دلیــل زمانــی محقــق می شــود کــه قاضــی بــه وجــود امــری کــه بایــد ثابــت گــردد، متقاعــد 
شــود. بــا ایــن حــال، کاربــرد دلیــل، تنهــا در اثبــات یــا دفــاع از دعــوا نیســت.5 گاهــی اعمــال حــق در 
روابــط اجتماعــی بــه اثبــات آن و ارائــه دلیــل نیــاز دارد، بــدون این کــه نیــازی بــه وجــود دعــوا در دادگاه 
باشــد.6 مــورد دوم، ایجــاد علــم و یقیــن در قاضــی اســت؛ یعنــی هــدف کســی کــه می خواهــد امــری را 
ثابــت کنــد، مؤیــد ایــن مطلــب اســت کــه علــم حقــوق بــا آزاد گــذاردن قاضــی در اعتبــار بخشــیدن بــه 
ارکان دلیــل مطرح شــده در مقابــل وی، اعتمــاد و اطمینــان زیــادی بــرای قاضــی قائــل اســت. ایــن نظــام 
کــه بــه نظــام دلایــل معنــوی یــا ایمــان قاضــی موســوم اســت، در مقابــل نظــام دلایــل قانونــی قــرار دارد. 
بــا پذیــرش اصــل برائــت، نظــام ادلّــه معنــوی یــا اقنــاع وجدانــی قاضــی کــه برخــی از آن بــا تعبیــر 
ــه قانونــی گردیــد. در  ــه بــر قــوه عاقلــه«7 یــاد کرده انــد، بــه تدریــج، جای گزیــن نظــام ادلّ »تأثیــر ادلّ
ــی  ــه را ارزیاب ــی قاضــی، مــاك قضــاوت اســت و قاضــی در کمــال آزادی، ادلّ ــن نظــام، یقیــن درون ای
ــذار  ــاخته قانون گ ــه پیش س ــه ادلّ ــدود ب ــت. او مح ــار اس ــا مخت ــا رد آن ه ــرش ی ــد و در پذی می کن

1-Pradel, J., Droit pénal comparé,2 ème éd., paris, Dalloz, 2000, p. 429.

2. گلدوزیان، ایرج، ادلّه اثبات دعوا، تهران: میزان، چاپ دوم، 1382، ص 16.

3. همان.

4. اســدی، خالــق داد، »ادلّــه اثبــات دعــوا )در فقــه و حقــوق(«، فقــه و قضــا، بهــار و تابســتان 1398، دوره یازدهــم، 

شــماره 1، شــماره پیاپــی 14، ص 5.

5. گلدوزیان، پیشین، ص 17.

6. کاتوزیان، ناصر، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونی، تهران: دانشگاه تهران، چاپ سی و نهم، 1392، ص 769.

7-Pradel, op.cit., p. 534.
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نیســت و بــا اســتفاده از تمــام وســایل و امکانــات کشــف حقیقــت و بــا توجــه بــه اعتقــاد باطنــی خــود، 
ــد.1 ــادر می کن ــیدگی و رأی را ص رس

در نظــام دلایــل قانونــی، قانــون، قواعــد ثابتــی را معیــن می کنــد و بــه قاضــی نشــان می دهــد کــه 
حکــم جزایــی را بــر اســاس کــدام ســنخ از دلایــل اســتوار ســازد و بــر دلایلــی کــه مســتند حکــم اســت، 
ــه قانونــی کــه می تــوان آن را »اقنــاع وجدانــی قانون گــذار«  ــار کنــد.2 در نظــام ادلّ چــه شــرایطی را ب
ــا مجموعــه        ای از آن هــا را  ــك ی ــی هــر ی ــل قبــول و ارزش اثبات ــه قاب ــا ادلّ نامیــد، قانون گــذار، دلیــل ی
ــاد  ــاز و صــرف نظــر از اعتق ــه مــورد نی ــا ادلّ ــه دلیــل ی پیشــاپیش تعییــن و دادرس را در صــورت ارائ
ــورد  ــل م ــدن دلای ــه نش ــورت ارائ ــد. در ص ــت می کن ــم محکومی ــدور حک ــه ص ــف ب ــی او، موظ درون
ــه تبرئــه متهــم اســت و حــق نــدارد بــه دلیــل دیگــر اســتناد  نظــر قانون گــذار نیــز قاضــی، مکلــف ب
کنــد.3 در واقــع، قانون گــذار در ایــن نظــام از ادلّــه، قواعــد ثابتــی را تعییــن کــرده اســت و بــه دادرس نشــان 
می دهــد کــه حکــم کیفــری خــود را بــر اســاس کــدام ســنخ از ادلّــه اســتوار ســازد و بــر ادلّــه        ای کــه مبنــای 
حکــم قــرار می گیــرد، چــه شــرایطی را بــار کنــد. ایــن قواعــد، دادرس را ملــزم بــه رعایــت دقیــق ضوابــط 
ــب و فرمول هــای  ــر قال ــق ب ــاً منطب ــن حاصــل در وجــدان وی کام ــم و یقی ــه عل ــی ک ــد و هنگام می کن
قانونــی نباشــد، حــق اصــدار حکــم محکومیــت را نــدارد. پــس قانون گــذار از قبــل و بــر اســاس یــك برنامــه 
کلــی، ارزش اثباتــی ادلّــه مختلــف را مشــخص کــرده اســت. در ایــن فرآینــد، قاضــی فقــط بایــد کوشــش 
کنــد بــه دیگــر مقــررات مربــوط بــه دلایــل آگاهــی یابــد. بنابرایــن، مأموریــت عمــده وی، کمــك بــه تحصیل 

دلایــل، بررســی و بازبینــی آن هــا و فراهم ســازی شــرایط قانونــی لازم بــرای صــدور حکــم اســت.4
مســئله مهمــی کــه در دادرســی اداری مطــرح می شــود، ایــن اســت کــه کــدام نظــام اثبــات با دادرســی 
اداری ســازگارتر اســت و در تحقــق اهــداف ایــن نــوع از دادرســی، اثرگذارتــر؟ بدیهــی اســت کــه اقتبــاس 
نظــام اثبــات نامتناســب در دادرســی اداری موجــب تضییــع حقــوق و آزادی هــای شــهروندان خواهــد شــد. 
هــر یــک از ایــن دو نظــام، مزایــا و معایبــی دارد و نمی تــوان بــه طــور مطلــق، یکــی را بــر دیگــری برتــری 
داد. نظــام قانونــی بــه نظــم و ســرعت دادرســی کمــک می کنــد. شــیوه اقناعــی نیــز تحقق بخــش عدالــت 
ــش  ــل گســترش آزادی دادرس، خطــر انحــراف قاضــی و ســوء اســتفاده وی را افزای ــه دلی ــی ب اســت، ول
می دهــد. در شــیوه قانونــی، بیش تــر بــر فصــل خصومــت       تأکیــد می شــود. از ایــن رو، گاهــی دلیــل، اعتبــار 

1. تدیــن، عبــاس، »ارزش یــابي ادلّه کیفری در نظام دادرســی ایران و فرانسه«، مجلــه پژوهش     هــای حقــوق تطبیقــی، 

تابســتان 1389، دوره چهاردهــم، شــماره 2، صــص 61ـ63.

2. گلدوزیان، پیشین، ص 17.

3. آشوری، محمد، آیین دادرسی کیفری )جلد 2(، تهران: سمت، 1383، ص 233.

4. ترخانــی، شــهریار، »اصــول حاکــم بــر تحصیــل و ارائــه ادلّــه کیفــری در حقــوق ایــران و فرانســه«، پایان نامــه 

کارشناســی ارشــد، دانشــکده حقــوق دانشــگاه امــام صــادق )ع(، 1381، ص 97.
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نوعــی پیــدا می کنــد و صــرف  نظــر از اثــر اقناع کننــده آن، بــر دادرس تحمیــل می شــود.1 لــزوم تســریع در 
رســیدگی اداری، ضــرورت اســتفاده از آییــن دادرســی خاصــی را توجیــه می کنــد؛ بــه طــوری کــه مقــررات 
پیچیــده، طولانــی و مزاحــم، مانــع رســیدگی عادلانــه نشــود و فــارغ از تشــریفات غیــر ضــروری و دســت و 

پــا گیــر بتــوان بــه احقــاق حقــوق شــهروندان در دادرســی اداری پرداخــت.2

دادخواهــی  تضمیــن حــق  و  اداری  دادرســی  دوم.  گفتــار 
اداری عدالــت  دیــوان  در  شــهروندان 

بدیهــی اســت بــرای تحقــق عدالــت در جامعــه، قانون منــد بــودن رابطــه حکومــت و مــردم ضــروری 
ــن رابطــه، اعطــای حــق شــکایت و  اســت. دادرســی اداری، یکــی از راه    هــای تضمیــن قانون منــدی ای
ــاب  ــش از انق ــه شــهروندان اســت. پی ــی ب ــات اداری و دولت ــات مقام ــال و تصمیم ــی از اعم دادخواه
اســامی، بــا وجــود تصویــب برخــی قوانیــن در ایــن زمینــه، عــزم جــدّی بــرای تحقــق ایــن موضــوع 
بــه وجــود نیامــد. پــس از پیــروزی انقــاب اســامی، بــا تأســیس دیــوان عدالــت اداری و دیگــر مراجــع 

اداری، بــه ایــن امــر اهتمــام جــدّی صــورت گرفــت. 
ــری، در  ــی و کیف ــی مدن ــن دادرس ــا آیی ــی اداری ب ــن دادرس ــودن آیی ــد ب ــابه ها و واح ــود تش ــا وج ب
برخــی از مــوارد، تفاوت    هــای گوناگونــی بیــن ایــن دو روش وجــود دارد، بــه گونــه ای کــه تفاوت هــا موجــب 
ــرو بکاهیــم. هم چنیــن  ــه آیین هــای دادرســی  یادشــده ف ــا نتوانیــم آییــن دادرســی اداری را ب می شــود ت
مصــداق انحصــاری مراجــع اداری در نظــام حقوقــی ایــران، دیــوان عدالــت اداری اســت کــه مرجــع عمــوم 
شــکایات و تظلمــات مــردم نســبت بــه مأمــوران یــا واحدهــا یــا مقــررات دولتــی اســت. دادرســی اداری در 
نظــام رایــج حقوقــی ایــران، از یــك طــرف، مســتلزم آشــنایی قضــات ایــن گونــه مراجــع بــا اصــول حقــوق 
عمومــی و حقــوق اداری و از طــرف دیگــر، مســتلزم آشــنایی آن هــا بــا امــور فنــی و تخصصــی دســتگاه    های 
طــرف شــکایت اســت. فــرض عملــی ایــن اســت کــه قضــات ایــن گونــه مراجــع در حــال حاضــر از طریــق 

ــوط، ضعف    هــای اطاعاتــی خویــش را برطــرف می کننــد.3 مشــاوران و کارشناســان مرب

الف( رویکرد حمایت از شهروندان در رویه قضایی دیوان عدالت اداری
ــات و  ــی از تصمیم ــراد ناش ــارات اف ــا انتظ ــات اداری ب ــد مقام ــات جدی ــات و اعام ــی تصمیم گاه
ــه منظــور رعایــت انصــاف و  اعامــات قطعــی پیشــین ایشــان متفــاوت اســت. در چنیــن وضعیتــی، ب
حفــظ و ثبــات اعتمــاد عمومــی بــه اداره و بــا عنایــت بــه این کــه انصــاف بــا حاکمیــت قانــون و الزامــات 

1. کاتوزیان، اثبات و دلیل اثبات، صص 25ـ27.

ــر اعمــال دولــت در دیــوان عدالــت اداری، تهــران: شــهریار،  2. صدرالحفاظــی، ســید نصراللــه، نظــارت قضایــی ب

ــص 467ـ668. ــاپ اول، 1372، ص چ

ــه  ــت اداری«، پایان نام ــوان عدال ــاف در آرای دی ــل انص ــی و اص ــق دادخواه ــت ح ــه، »ماهی ــری، معصوم 2.             حقی

ــد، 1397، صــص 3 و 4. کارشناســی ارشــد، دانشــگاه آزاد اســامی، واحــد دماون
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ــن انتظــارات  ــی از ای ــی دارد، حمایــت حقوق ــدی درون ــی، پیون ناشــی از حفــظ امنیــت و ثبــات حقوق
ــوان یکــی از  ــه عن ــا ب ــه آن ه ــا قضــات اداری ب ــه نظــر رســیده اســت1  ت در حقــوق اداری، ضــروری ب

ابزارهــای کنتــرل قضایــی اعمــال دولــت و حمایــت از حقــوق شــهروندان اســتناد کننــد.2
ایــن رویکــرد دادگاه هــای اداری و دیــوان، بینشــی لیبرالــی دارد، بــه ایــن صــورت کــه بــا ابزارهــای 
قانونــی بایــد از زیاده  خواهــی دولــت جلوگیــری کنیــم؛ یعنــی در تاشــند کــه دولــت را کوچك تــر و مهــار 
و کنتــرل کننــد؛ زیــرا قدرتمنــد شــدن دولــت و نظــارت نداشــتن بــر اعمالش باعــث نقــض آزادی و حقوق 
شــهروندی اســت. در مــواردی کــه متــن قانونــی نارســا باشــد، در حقــوق عمومــی و اداری ایــران، اصولــی 
در مــورد شــهروندان وجــود دارد کــه قضــات و دادرســان دیــوان بایــد نگاهشــان، بیش تــر بــه ایــن اصــول 
ــوان، ایــن رویکــرد را  ــا حقــوق شــهروندی در ســازمان  های اداری حفــظ و رعایــت شــود. در دی باشــد ت
بیش تــر مشــاهده می کنیــم کــه ســمت و ســوی آن، تضمیــن حقــوق شــهروندی اســت. دیــوان بــه طــور 

مطلــق، رویکــرد شــهروندمحور نــدارد، بلکــه رویکــرد دولت محــور هــم دارد.3
ــرد  ــر رویک ــع، بیش ت ــن مرج ــد ای ــان می ده ــت اداری نش ــوان عدال ــده از دی ــی آرای صادرش بررس
ــل  ــه دلی ــه ب ــادی دارد. البت ــیار زی ــوت بس ــاط ق ــتا نق ــن راس ــور و در ای ــا دولت مح ــهروندمحور دارد ت ش
چالش    هــای قانونــی و رویــه        ای فــراروی خــود، هنــوز تــا رســیدن بــه نقطــه مطلــوب بــرای ایفــای ایــن نقش 
فاصلــه زیــادی دارد. بنابرایــن، بــا توجــه بــه اصــل حاکمیــت قانــون، مراجــع اداری مکلفنــد در چارچــوب 
قوانیــن و مقــررات          تصمیــم  بگیرنــد. در قوانیــن و مقــررات بــرای          تصمیم گیــری مراجــع اداری، بایســته      هایی 

در نظــر گرفتــه شــده اســت کــه رعایــت نکــردن آن هــا موجــب نقــض ایــن تصمیمــات خواهــد شــد. 
در نظــام حقوقــی ایــران، دیــوان عدالــت اداری، مرجــع قضایــی نظــارت بــر رعایــت ایــن بایســته  ها توســط 
مراجــع اداری اســت و نظــارت قضایــی بر تصمیمــات اداری شــخصی، در صاحیت شــعب دیوان عدالــت اداری 
قــرار دارد. شــعب دیــوان عدالــت اداری در راســتای انجــام ایــن وظیفــه، در آرای خــود، بایســته         هایی را کــه 
مرجــع اداری، ملــزم بــه رعایــت آن در تصمیمــات خــود اســت، از جملــه قانونی بــودن، برابری و عــدم تبعیض، 
ــن بایســته ها را  ــد و تصمیمــات اداری کــه ای ــودن تصمیمــات اداری در نظــر می گیرن مســتند و مســتدل ب

رعایــت نکرده انــد، نقــض می کننــد؛ چــون موجــب نقــض حقــوق شــهروندی خواهنــد شــد.4
ــه شــماره 215 ـ1369/09/20 اشــعار  ــت اداری در رأی وحــدت روی ــوان عدال ــی دی ــت عموم هیئ

1. زارعــی، محمدحســین و مســیح بهنیــا، »تأمــل بــر امــکان اعمــال اصــل انتظــار مشــروع در دیــوان عدالــت 
ــماره 61، ص 154. ــتم، ش ــال بیس ــتان 1390، س ــرد، زمس ــه راهب اداری«، فصل نام

ــوق اداری  ــب در حق ــای مکتس ــت از حق ه ــن و حمای ــژه، محمدرضــا و ســید محمدشــریف حجتــی، »تضمی 2. وی
ایــران و رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری«، مجلــه حقــوق اداری، بهــار 1400، شــماره 26، ص 268.

3. آصفــی، ســید حســن و ســید احمــد حبیب نــژاد، »حقــوق شــهروندی و دیــوان عدالــت اداری«، پنجمیــن کنفرانــس 
بین المللــی رویکردهــای پژوهشــی در علــوم انســانی و مدیریــت، آذر 1396.

4. یزدانــی، رســول و منوچهــر توســلی، »نقــش دیــوان عدالــت اداری در تحقــق و تضمیــن حقــوق شــهروندی«، 
مجلــه تحقیقــات حقــوق خصوصــی و کیفــری، زمســتان 1397، شــماره 38، ص 57.
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ــر اســاس آییــن دادرســی و رویــه محاکــم قضایــی ایــران، دعــوای  مــی دارد: »        صرف نظــر از این کــه »ب
هــر شــخص ثالــث و متضــرر از احــکام مســموع بــوده و بــا احــراز ذی نفــع بــودن وی، ســمت او در طــرح 
ــر  ــون اساســی، ه ــه »مســتنبط از اصــول قان ــر از این ک ــن         صــرف  نظ ــوا مســموع اســت«؛ هم چنی دع
زیان دیــده و متضــرر، حــق تظلــم و طــرح دعــوا و شــکایت دارد؛ بــا عنایــت بــه تبصــره یــک مــاده 100 
قانــون شــهرداری کــه ذی نفــع را مجــاز در شــکایت از آرای کمیســیون مــاده 100 دانســته، مســتأجر، 
مصــداق بــارز قائــم  مقــام مالــک در اســتیفای منافــع و حتــی مالــک منافــع در مــدت اجــاره می باشــد«. 
بنابرایــن، وی، صاحیــت شــکایت از آرای کمیســیون مــاده 100 را داراســت. ایــن رأی بــه  گونــه ای بــه 
 حــق دادخواهــی افــراد اشــاره دارد و مســتأجر را دارای ایــن حــق می دانــد کــه بتوانــد در کمیســیون 

مــاده 100 بــه  عنــوان یکــی از مراجــع اداری شــکایت کنــد. 
قضــات دیــوان بــر اســاس دادنامــه 52 ـ 1370/05/08، دســتورالعمل ســازمان        تأمیــن اجتماعــی را 
مبنــی بــر تنظیــم الزامــی صلح نامــه رســمی بــا قیــد »ســلب حــق هــر گونــه آغــاز ســخن یــا ادعایــی 
در آتیــه« و »فقــد اعتبــار قانونــی هــر ادعــا« در خصــوص کارمنــدان ســازمان کــه بــا 20 ســال ســنوات 
خدمتــی، تقاضــای بازنشســتگی کرده انــد، بــا اســتدلال »مخالفــت ایــن قیــود بــا قانــون« ابطــال کــرده 
ــه  حــق دادخواهــی و منــع محدودیــت آن اشــاره نشــده، امــا دلیــل اصلــی  اســت. در ایــن دادنامــه ب

ابطــال ایــن دســتورالعمل، محدودیــت و نقــض حــق دادخواهــی افــراد بــوده اســت.

ب( لزوم مشروعیت تحصیل دلیل
در دادرســی اداری    ، شــیوه تحصیــل و بــه کارگیــری دلیــل بایــد مشــروع باشــد. در ایــن مــورد    ، در 
ــون  ــرای مثــال، در قان ــه ایــن امــر تصریــح شــده اســت. ب برخــی از مقــررات مراجــع شــبه قضایــی ب
ــه  ــده اســت. خوش بختان ــد گردی ــل       تأکی ــزوم مشــروعیت تحصیــل دلی ــر ل گزینــش )1377/02/26( ب
دیــوان عدالــت اداری، رویــه ای غنــی در ایــن زمینــه دارد کــه بــه نمونــه        ای از آرای صادرشــده اشــاره 
ــوان  ــک دی ــعبه ی ــورخ 1392/04/29، ش ــماره 9209970900100688 م ــه ش ــود. در دادنام می ش
ــت  ــت: »رد صاحی ــرده اس ــتدلال ک ــن اس ــل چنی ــل دلی ــیوه تحصی ــاری ش ــت اداری در بی اعتب عدال
دانشــجو بــرای تحصیــل در مقطــع دکتــرا بــه اســتناد محتویــات فایــل ضبط شــده در منــزل شــخصی 
توســط همســر، بــه دلیــل وجــود احتمــال غــرض ورزی ناشــی از اختافــات خانوادگــی، حجیــت قانونــی 

جهــت ایجــاد اتقــان قضایــی نداشــته و فاقــد وجاهــت قانونــی اســت«. 
شــعبه اول دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه شــماره 109970900102470 مــورخ 1391/11/14، 
ــوزش پزشــکی اســتدلال  ــان و آم ــش وزارت بهداشــت، درم ــزی گزین ــت مرک در شــکایت از رأی هیئ
ــده فقهــی  ــه حســب قاع ــارض می باشــند ک ــم در تع ــا ه ــات انجام شــده بعضــاً ب ــرد: »... اولًا تحقیق ک
»اذا تعارضــا تســاقطا« قابــل اســتناد نمی باشــد. ثانیــاً دو فقــره استشــهادیه کــه تعــداد زیــادی از پرســنل 

تحصیل دلیل در دادرسی اداری در
 پرتــو حمایت از حقوق شــهروندان



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره پانزدهم / تابستان 1402

331

بیمارســتان، فــرد رد صاحیت شــده را از لحــاظ اخاقــی مــورد تأییــد قــرار داده انــد، ضمیمــه پرونــده 
ــر  ــراد ب ــش    ، اف ــون گزین ــاده 15 قان ــه حســب م ــه این ک ــذا نظــر ب ــه می باشــد. ل گزینشــی مشــارٌ الی
مبنــای اقــرار و بینــه بــه شــرط عــدم تعــارض بــا شــیاع مفیــد اطمینــان یــا قرایــن و امــارات موجــب 
ــع موثــق و طبــق موازیــن شــرعی احــراز می گــردد،  ــا انجــام تحقیــق از مناب اطمینــان کــه حداقــل ب
ــان(،  ــد اطمین ــیاع مفی ــدم ش ــارض و ع ــه )تع ــل پیش گفت ــه دلای ــه ب ــن  فی ــا نح ــه در م ــد ک می باش
ــه تنهــا بینــه قاطــع و شــیاع مفیــد اطمینــان کــه موجــب حصــول قطــع و یقیــن و اقنــاع قضایــی  ن
مبنــی بــر عــدم صاحیــت مشــارٌ الیــه بــه دلایــل مذکــور در تصمیــم معتــرض ٌ عنــه وجــود نداشــته، 
ــا هــم در تعــارض نیــز می باشــند کــه موجــب تردیــد در تصمیم گیــری  بلکــه دلایــل مذکــور بعضــاً ب
می باشــد. بنابرایــن، تصمیــم معتــرض ٌ عنــه بــه لحــاظ نقایــض فوق الذکــر و رعایــت رأفــت اســامی و 

ــی نقــض می گــردد...«.  عــدم تحقیقــات کامــل و جامــع طبــق موازیــن شــرعی و قانون
ــرای  ــه عنــوان مبنایــی ب ــوان عدالــت اداری  در ایــن آرا   ، تقویــت ســامت دســتگاه قضایــی را ب دی
بی اعتبــاری تحصیــل دلیــل نظــر داشــته اســت؛ زیــرا همــان طــور کــه اســتدلال شــده    ، حفــظ ســامت 
ــم و  ــه صــدور حک ــد ســامت دادرســی منجــر ب ــه دادگاه نشــان ده ــی اقتضــا دارد ک ــتگاه قضای دس

تشــریفات قانونــی در فرآینــد رســیدگی رعایــت شــده اســت.1

ج( تعدیل قاعده »البینه علی المدعی« در دادرسی اداری
در دادرســی اداری، اصــل لــزوم بیــان دلایــل تصمیــم2 و مســتند و مســتدل بــودن تصمیم گیری  هــا 
ــده  ــل قاع ــه تعدی ــود ب ــری خ ــل تصمیم گی ــی و دلای ــه مبان ــه توجی ــزام اداره ب ــی دارد. ال ــش مهم نق
ــران را  ــم، مدی ــل تصمی ــان دلای ــزوم بی ــود. ل ــی« در دادرســی اداری منجــر می ش ــی المدع ــه عل »البین
ــی  ــای کیف ــی دارد و موجــب ارتق ــاز م ــل ب ــدون دلی ــی و ب ــر قانون ــرانه، غی ــای خودس از تصمیم گیری ه
ــوب  ــوران در چارچ ــرل مأم ــرای کنت ــزاری ب ــخ گویی اداره، اب ــت، پاس ــردد.3 در حقیق ــا می گ تصمیم ه
قانــون، تصحیــح ســوء مدیریــت، تحقــق اصــول حاکمیــت قانــون، کارآیــی و اثربخشــی و شــفافیت اســت.4 
ــه   ای  ــه زاوی ــه و از چ ــوع را چگون ــام اداری، موض ــه مق ــد ک ــی می ده ــهروندان آگاه ــه ش ــن ب هم چنی

بررســی و تحلیــل کــرده اســت تــا بــه ایــن وســیله بتواننــد از حقــوق و منافــع خــود دفــاع کننــد.5

1. قمــری، اســماعیل، مســعود قاســمی و اکبــر وروایــی، »تحلیلــی بــر اعمــال قاعــده مشــروعیت تحصیــل دلیــل در 
ــز 1399، شــماره 24، صــص 178 و 179. ــه حقــوق اداری، پایی ــی اداری«، مجل دادرس

2-The principle of the duty to give reasons.

3. زارعــی، محمدحســین، »حکمرانــی خــوب، حاکمیــت و حکومت در ایــران«، مجلــه تحقیقات حقوقــی، پاییز و زمســتان 
1383، شــماره 40، صــص 38 و 39.

4. زارعــی، محمدحســین، »فرآینــد مردمــی شــدن، پاســخ گویی و مدیریــت دولتــی«، مجلــه مجتمــع آمــوزش عالــی 
قــم، بهــار و تابســتان 1380، ســال ســوم، شــماره 9، صــص 129ـ136.

 5-Groves, Matthew and Lee, H.P, Australian Administrative Law Fundamentals, Principles and Doctorines, Cambridge

.University Press, 2007, pp. 178-182
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ــرای  ــون را ب ــت قان ــول حاکمی ــض اص ــات نق ــکان اثب ــی اداری، ام ــخ گویی اداره در دادرس پاس
شــهروندان تســهیل می ســازد، بــه طــوری کــه شــهروند بــا آگاهــی از مبانــی و دلایــل تصمیــم می توانــد  
غیــر قانونــی بــودن جهــات تصمیــم و خــروج اداره از حــدود صاحیــت را ثابــت کنــد. بدیهــی اســت 
ناآگاهــی شــهروندان از مبانــی و دلایــل تصمیــم بــه مثابــه احقــاق حقــوق خــود در فضایــی مبهــم و 

ــل می رســاند.  ــه حداق ــا را در دادرســی اداری ب ــت آن ه ــکان موفقی ــه ام ــک اســت ک تاری
در ایــالات متحــده امریــکا، بســیاری از قوانیــن بــه طــور ضمنــی، نهادهــا را ملــزم کرده انــد کــه بــار 
حمایــت از سیاســت های خــود را در دادرســی اداری بــر عهــده داشــته باشــند. بــه ایــن ترتیــب، نهادهــای 
اداری مکلفنــد مبانــی علمــی، قانونــی و حقایــق مربــوط بــه اقدامــات خــود را در دادرســی اداری توجیــه 
کننــد. بنابرایــن، اگــر نهــاد نتوانــد تصمیــم خــود را بــا اتــکا بــه دلایــل قابــل قبــول و اســتدلال منطقــی 

توجیــه کنــد، تصمیــم نهــاد در بازنگــری قضایــی، خودســرانه و غیــر قانونــی اعــام و ابطــال می شــود.1

د( تضمین دسترسی شهروند به اسناد و مدارك
اصــل حمایــت از حقــوق مکتســب و اصــول در حقــوق اداری در کنــار اصــول مرتبطــی هم چــون اصــل 
ــون اساســی،2 اصــل  ــت قانون مــدار، اصــل حقــوق بنیادیــن تضمین شــده در قان ــودن، اصــل دول ــی ب قانون
انتظــارات مشــروع و اصــل عطــف بماســبق نشــدن قابــل تحلیــل و بررســی اســت. در واقــع، مردم بر اســاس 
قوانیــن و تصمیمــات موجــود، روابــط و رفتارهایشــان را تنظیــم می کننــد. این کــه مقــام اداری بخواهــد بــر 
اســاس قوانیــن و تصمیمــات آتــی، رفتــار و اقدامــات گذشــته افــراد را باطــل و مســئولیت جدیــدی بــر آن ها 

تحمیــل کنــد، بــا همــان فلســفه قبــح عقــاب بابیــان، غیــر اخاقــی و ناعادلانــه اســت.3
امــروزه اصــل احتــرام بــه حقــوق مکتســب، یکــی از مبانــی اصــل امنیــت حقوقــی اســت. از نظــر 
ــال  ــوق مکتســب، دو اصــل اعم ــه حق ــرام ب ــای اصــل احت ــی، مبن ــوق عموم برخــی نویســندگان حق
حقــوق و آزادی  هــای بنیادیــن و حمایــت از حقــوق ناشــی از قراردادهاســت.4 در همیــن زمینــه، نظــام 
حقوقــی فرانســه، رویــه شــورای قانــون اساســی در تضمیــن رعایــت حقــوق مکتســب و آزادی قــراردادی 
ــن اصــول  ــرای تضمی ــی وجــود آن را ب ــون اساســی ندانســت، ول ــه خــودی خــود دارای ارزش قان را ب

دیگــر کــه دارای ارزش قانــون اساســی هســتند، ضــروری تلقــی کــرد.5

 1-Pierce, Jr., Richard J. and Shapiro, Sidney A. and Verkuil, Paul R., Administrative law and process, Fourth Eition,

Foundation press, New York, 2004, pp. 392-395

2. هداونــد، مهــدی و علــی مشــهدی، اصــول حقــوق اداری )در پرتــو آرای دیــوان عدالــت اداری(، تهران: خرســندی، 
چــاپ دوم، 1391، ص 154.

ــا مطالعــه مــوردی نظــام حقوقــی ایــران«،  3. فــاح زاده، محمدعلــی، »عدالــت رویــه        ای در تصمیمــات اداری ب
رســاله دکتــری حقــوق عمومــی، دانشــکده حقــوق دانشــگاه شــهید بهشــتی، 1390، ص 239.

4. ویژه، محمدرضا، مبانی نظری و ساختار دولت حقوقی، تهران: جنگل، 1390، ص 336.
5. همان، ص 338.
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هـ( رعایت اصل برائت در دادرسی اداری
در قانــون دیــوان عدالــت اداری، اشــاره بــه حاکمیــت قانــون و بســیاری از اصــول بــه صــورت ضمنی 
ــن اصــل در حــوزه  ــال ای ــون اساســی اســت. اعم ــت، یکــی از اصــول قان ــح نیســت. اصــل برائ و صری
عمومــی و بــه ویــژه حقــوق اداری، اندکــی متفــاوت و قابــل تأمــل اســت. پیش فــرض برائــت، یکــی از 
ــر قدرت طلبــی  ــن محاکمــات کیفــری اســت کــه از حقــوق شــهروندان در براب اصــول و قواعــد بنیادی
ــری  ــه دادرســی کیف ــت، منحصــر ب ــت اصــل برائ ــروزه رعای ــد.1 ام ــت می کن ــی حمای ــای عموم نهاده
نیســت. صــرف نظــر از کیفــری یــا شــبه  کیفــری، اداری، انضباطــی یــا انتظامــی پنداشــتن رســیدگی و 
مجــازات و قضایــی یــا غیــر قضایــی بــودن مقــام و مرجــع تعقیب کننــده، هــر گاه شــخصی در معــرض 
تعقیــب، اتهــام و محکومیــت قــرار گیــرد، هیــچ یــک از مراجــع قضایــی و غیــر قضایــی مداخله کننــده 
ــخص  ــی ش ــل بی گناه ــض اص ــق نق ــانه ها ح ــن رس ــوا و هم چنی ــتقیم( در دع ــر مس ــتقیم و غی )مس
مظنــون و مــورد تعقیــب را قبــل از اعــام مجــرم یــا متخلــف بــودن بــه وســیله مرجــع صاحیــت دار 

ندارنــد کــه اصــولًا پــس از پیمــودن مراحــل قانونــی صــورت می پذیــرد. 
در برخــی مــوارد، آثــار مالــی محرومیــت، ممنوعیــت و هم چنیــن آثــار غیــر مســتقیم یــک مجــازات 
اداری یــا انضباطــی می توانــد دارای اهمیــت بیش تــری نســبت بــه برخــی مجازات  هــای کیفــری بــرای 
شــخص در معــرض ایــن مجازات هــا باشــد. بــر همیــن اســاس، رویــه قضایــی دیــوان اروپایــی حقــوق 
بشــر، در چارچــوب تضمینــات دادرســی منصفانــه و بــا در نظــر گرفتــن برخــی معیارهــا، در خصــوص 
رعایــت اصــل برائــت در مــاده 2-6 کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر، قلمــرو حــوزه کیفــری را فراتــر از 
حــوزه دادرســی کیفــری در مفهــوم کاســیک آن در نظــر گرفتــه اســت. در حقــوق فرانســه، بــا اســتناد 
بــه برخــی مقــررات داخلــی و هم چنیــن مــاده 2-6 کنوانســیون، رعایــت ایــن اصــل بــه رســیدگی  های 
شــبه  کیفــری گســترش یافتــه اســت. بــا عنایت بــه ماهیــت رســیدگی  های اداری، تشــکیات و ســازمان 
اداری نیــروی انســانی و هم چنیــن آییــن تصمیم گیــری اداری کــه ناشــی از اقتضائــات عملــی و فنــی 
یــا لــزوم ســرعت و تأثیــر ایــن اقدامــات )شــبه قضایــی یــا شــبه  کیفــری( اداره اســت، گســترش اعمــال 
ایــن اصــل )بــه عنــوان یکــی از تضمینــات آییــن دارســی کیفــری( بــه رســیدگی  های شــبه  کیفــری بــه 
وســیله مراجــع اداری، نــه مطلــق اســت و نــه عــام. انتزاعــی بــودن رعایــت آن نیــز اعمــال مؤثــر ایــن 

اصــل را حتــی در دادرســی  های کیفــری تضعیــف می کنــد.2
ــوق  ــا حق ــال دانســته اند،3 ام ــل اعم ــت را در دادرســی اداری قاب بعضــی صاحب نظــران، اصــل برائ

1. جوان مرد، بهروز، آیین دادرسی کیفری )جلد 1(، تهران: جاودانه، چاپ دوم، 1394، ص 37.

2. یــاوری، اســدالله، »رعایــت اصــل برائــت در رســیدگی شــبه قضایــی در حقــوق فرانســه در پرتو کنوانســیون 

اروپایــی حقوق بشــر«، مجلــه تحقیقــات حقوقــی، بهــار و تابســتان 1388، شــماره 49، ص 321.

3. همان.
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ــرای مقــام  ــوان ب ــا بعضــی اصــول حقوقــی دارد. مثــاً نمی ت ــز و متفــاوت ب ــه ای متمای اداری، درون مای
اداری، قائــل بــه اصــل تســلیط1 شــد تــا هــر اختیــاری را اعمــال کنــد. اگــر چنیــن نگاهــی در دادرســی 
حاکــم باشــد یــا قضاتــی کــه از دادگاه هــای حقوقــی بــه دیــوان می آینــد، بــا ایــن اندیشــه بــه پرونده هــا 
رســیدگی کننــد، آثــار آن بســیار مخــرّب خواهــد بــود. بــه نظــر می رســد کــه انتقــال مفاهیــم از اصــول 

حقــوق مدنــی بــه حقــوق اداری منطقــی نیســت.2

گفتار سوم. دلایل و مبانی تصمیمات اداری

الف( الزام اداره به ارائه دلایل و مبانی تصمیم اداری
ــزام مقــام قضایــی بــه دلیل منــدی تصمیــم مقــام قضایــی از یــک طــرف و توســل نجســتن بــه   ال
ــوان  ــتند. نمی ت ــکه هس ــک س ــی، دو روی ی ــم قضای ــازی تصمی ــرای موجه س ــروع ب ــیوه های نامش ش
ــرای کســب دلیــل  ــی و نامشــروع ب ــه شــیوه های غیــر قانون ــی ب ــه دلیل منــدی تصمیــم قضای ــه بهان ب
ــت دارد و  ــم موضوعی ــازی تصمی ــل آوری و موجه س ــم دلی ــری ه ــی های کیف ــد. در دادرس ــل ش متوس

ــل. ــب آن دلی ــیوه های کس ــم ش ه
ــی  ــع قضای ــری 2 مجتم ــعبه 1091 دادگاه کیف ــه 9609982125600492 ش ــده کاس در پرون
ارشــاد تهــران، دادســرای عمومــی و انقــاب تهــران، متهــم را تحــت تعقیــب قــرار داده اســت. عمــده 
دلیــل مقامــات دادســرا، تســت الــکل بــه عمــل آمــده از متهــم بــوده و اعــام شــده کــه ایــن تســت، 
ــر  ــت ب ــی، دلال ــن گواه ــت. همی ــان داده اس ــم نش ــدن مته ــکل را در ب ــد ال ــدود 30 درص ــود ح وج
ــا  ــت. دادگاه ب ــده اس ــتاده ش ــه دادگاه فرس ــیدگی ب ــرای رس ــده ب ــده و پرون ــودن وی گردی ــرم ب مج
ــکار متهــم و این کــه نتیجــه دســتگاه الکل ســنجی نســبی اســت و احتمــال خطــا در آن  ــه ان توجــه ب
وجــود دارد و بــا توجــه بــه وجــود شــبهه و قاعــده درء و حاکمیــت اصــل برائــت، در دادنامــه شــماره 

ــت.  ــرده اس ــه ک ــابی تبرئ ــام انتس ــورخ 1396/9/22، او را از اته 9609972127001354 م
ایــن نمونــه رأی دلالــت بــر آن دارد کــه دادگاه بایــد تنهــا در چارچــوب قوانیــن و ادلّــه قانونی تصمیــم بگیرد. 
در واقــع، در دادرســی های کیفــری کــه هــدف آن، کشــف حقیقــت اســت، توســل بــه هــر وســیله   ای ولــو ناموجه 
توجیــه نمی شــود. بنابرایــن، نمی تــوان بــرای کشــف حقیقــت، متهــم را مجبــور بــه اقــرار کــرد، ولــو این کــه آن 
اقــرار، کاشــف از حقیقــت باشــد و مبنــای صــدور تصمیــم قضایــی قلمــداد گــردد. همانا ســلب اعتمــاد عمومی و 

امنیــت قضایــی عمومــی از نتایــج التــزام نداشــتن بــه دلیل منــدی تصمیــم مقام قضایــی خواهد شــد.3

1. محقق داماد، سید مصطفی، قواعد فقه )جلد 1(، تهران: مرکز نشر علوم اسامی، 1392، ص 228.
2. پتفــت، آریــن، احمــد مرکــز مالمیــری و محمدرضــا ویــژه، مفهــوم و قلمــرو اصــول کلــی حقــوق اداری )امــکان و 

چگونگــی اســتناد بــه آن در رســیدگی های قضایــی(، تهــران: پژوهشــگاه قــوه قضاییــه، 1397، ص 111.
ــای  ــه دیدگاه     ه ــی«، مجل ــم قضای ــدی تصمی ــفه دلیل من ــبزواری نژاد، »فلس ــت س ــدی و حج ــبزواری نژاد، مه 3. س

ــی، زمســتان 1399، شــماره 92، صــص 174 و 175. ــوق قضای حق
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ــق ورود  ــته تصدی ــوع خواس ــا موض ــران ب ــی گاز ای ــرکت مل ــه ش ــان در 1391/04/31 علی خواه
خســارت زمیــن زراعــی و اعــام اســتحقاق بهــای اراضــی خویــش در شــعبه 29 دیــوان عدالــت اداری، 
ــق ورود خســارت  ــه، تصدی ــون د.ع.ا 1385 گفت ــاده 13 قان ــه م ــان طــور ک ــد. هم ــوا می کن ــه دع اقام
ــن مــورد مشــهود  ــوان در ای ــن حــال، آن چــه از رأی دی ــا ای ــت اداری اســت. ب ــوان عدال ــر عهــده دی ب
اســت، ایــن اســت کــه وضعیــت مالکیــت خواهــان پیــش از تصدیــق در دیــوان عدالــت اداری بررســی 
می شــود؛ زیــرا گام بعــدی در صــورت بررســی ادعــای خواهــان، تصدیــق ورود خســارت اســت. آن چــه در 
ایــن قضیــه اهمیــت دارد، ایــن اســت کــه دیــوان در تصدیــق، بــه دلایــل اثبــات دعــوا اشــاره دارد. بــرای 
نمونــه، در مثالــی کــه مطــرح کردیــم، اقــرار و ســند در رأی دیــوان بررســی شــده اســت. دیــوان عدالــت 
ــان، ســندی  ــب خواه ــه از جان ــل ک ــن دلی ــه ای ــوای مطرح شــده، ب ــق در دع ــت تصدی ــز جه اداری نی
مبنــی بــر مالکیــت وی بــر زمیــن ارائــه نشــده، قــرار رد صــادر کــرده اســت. در نهایــت، دیــوان بنــا بــر 
نبــود طرحــی کــه بایــد پشــتوانه ادعــای طرح شــده باشــد و چنیــن طرحــی نیــز وجــود نداشــته اســت 
)؛زیــرا صــرف ادعــای تملــک در آن وجــود داشــته اســت(، شــکایت شــاکی را از شــمول مقــررات مــاده 
13 کــه خواهــان بــه آن اســتناد کــرده، ندانســته و قــرار رد شــکایت را بــه صــورت قطعــی صــادر کــرده 
ــه موضــوع پژوهــش  ــد نقــد شــود، امــا آن چــه ب اســت. هرچنــد ایــن رأی از جهــات مختلفــی می توان
حاضــر ارتبــاط دارد، بحــث فرآینــد دادرســی دعــوای خســارت اســت کــه جهــت تصدیــق، دیــوان بــه 

طــور صریــح، دلایــل اثبــات ادعــای ورود خســارت را بررســی می کنــد.1

ب( مستند و مستدل بودن رأی
بیــش از ده هــا فقــره از آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در راســتای دو وظیفــه هیئــت، 
مســتنداً بــه مــاده 12 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری مبنــی بــر رســیدگی 
بــه شــکایات از مصوبــات، نظامــات، مقــررات دولتــی، شــهرداری ها و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی 
صــادر و منجــر بــه ابطــال یــا عــدم ابطــال آن هــا شــده )بنــد 1 مــاده 12( و رأی وحــدت رویــه نیــز در 
رفــع تعــارض آرای شــعب دیــوان )بنــد 2 مــاده 12( صــادر گردیــده اســت. صــدور آرای مســتدل کــه 
موجــب نظــم حقوقــی و اعتبــار مرجــع قضایــی اســت، از جنبه هــای مختلــف اهمیــت دارد و قوانیــن 

ایــران بــه ویــژه در قانــون اساســی بــر ایــن امــر مهــم تأکیــد کرده انــد.
ــد  ــرار باش ــر ق ــت. اگ ــودن اس ــخ گو ب ــی از پاس ــزی و روی گردان ــی نظم گری ــتدلال گریزی، نوع اس
ــل قبــول باشــد، رأی صــادر کنــد،  ــرای خــودش قاب ــد ب ــه هــر دلیلــی کــه تنهــا می توان هــر کســی ب
ــم  ــن معناســت کــه بدانی ــه ای ــودن رأی ب ســبب بی نظمــی اجتماعــی می شــود. مســتند و مســتدل ب
ــده در  ــی قانع کنن ــه و کام ابرازشــده خــود، دلیل ــرای هــر جمل ــم و ب ــم و چــرا می گویی چــه می گویی

ــای  ــت اداری و دادگاه     ه ــوان عدال ــارت در دی ــاوی خس ــی دع ــن دادرس ــه آیی ــا، »مقایس ــکوری، پریس 1. ش

ــی، 1395، ص 95. ــه طباطبای ــگاه عام ــد، دانش ــی ارش ــه کارشناس ــی«، پایان نام حقوق
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قالــب علــم، تجربــه و مشــاهدات عینــی پرونــده داشــته باشــیم. ایــن گونــه اســتدلال در رأی، نــه تنهــا 
ذهــن و درون طرفیــن دعــوا را آزرده نمی ســازد، بلکــه اعتمادشــان بــه شــخصیت گوینــده و نــه کام 
او جلــب می شــود. آرامــش ایجادشــده در ســایه ایــن اعتمــاد باعــث می شــود طرفیــن دعــوا بــه حــس 
نزدیکــی دســت  یابنــد و خــود را در آرامشــی خوشــایند و دل خــواه ببیننــد. در ســایه همیــن اســتدلال 

حقوقــی، اقنــاع طرفیــن دعــوا بــه شــکلی ســاده و مناســب تجلــی می یابــد. 
ــات  ــظ ثب ــرای حف ــاش ب ــت از ت ــارت اس ــی عب ــتدلال قضای ــای اس ــن ویژگی  ه ــی از مهم تری یک
در قواعــد و قضاوت  هــای حقوقــی. پــس ایــن تــاش بایــد بــه ایــن ســمت هدایــت شــود کــه حقــوق 
بــرای همــه تابعــان آن بایــد یکســان اعمــال گــردد و دعــاوی مشــابه را بایــد بــه شــیوه        ای یکســان         حــل 
 و فصــل کــرد. ترکیــب دلایــل بــرای رســیدن بــه اســتدلال قضایــی بایــد از مســیر صحیــح اســتنتاج 
منطقــی بگــذرد. بــه عبــارت دیگــر، عنــوان قضیــه منطقــی بایــد بــر دعــوای اقامه شــده منطبــق باشــد؛ 
صغــرا و کبــرای آن مشــخص شــود و اســتنتاج منطقــی بــه عمــل آیــد. اســتنتاج صحیــح منطقــی نیــز 
زمانــی صــورت می گیــرد کــه مقدمــات یقینــی باشــد. رأی دادگاه بایــد نمــادی از اســتدلال  های متقــن 

باشــد کــه هــم وجــدان طرفیــن دعــوا و هــم وجــدان جامعــه را قانــع ســازد. 
اگــر قاضــی در یــک قضیــه، واقعیــت امــر را می دانســت، امــا دلیــل قانونــی ملمــوس یــا عینــی بــرای آن 
نداشــت، بایــد آن قضیــه را ردشــده بدانــد؛ زیــرا اســتدلال بــه دلیــل متکــی اســت. ویژگــی اســتدلال قضایــی، 
عاقــه بــه ســنجش ادعاهــای متقابــل اســت. بنابرایــن، توجه بــه مباحــث، مذاکــرات، ادعاهــا و دفاعیــات، خواه 
در قالــب تحقیقــات مقدماتــی دادســرا باشــد و خــواه در بحث  هــای دادگاهــی، از اهمیــت ویــژه        ای برخــوردار 
اســت. ثبــات نظــم حقوقــی و بــه تبــع آن، نظــم اجتماعــی در گــرو آرای مســتدل اســت؛ زیــرا در هــر دعــوای 
حقوقــی، یــک بازنــده و یــک پیــروز وجــود دارد. اگــر دعــوا مســتدل باشــد، می توانیــم مطمئــن باشــیم کــه 
ــه اجــرای رأی تمکیــن می کنــد؛ یعنــی اســتدلال قضایــی قطعــاً روابــط اجتماعــی را  ــده نیــز ب طــرف بازن
ــه شــیوه        ای نظــم می بخشــد کــه ثبــات اجتماعــی حفــظ شــود. اگــر آرای دادگاه بــدون اســتدلال صــادر  ب
شــود، حتــی اگــر نتیجــه دعــوا منطبــق بــا واقــع هــم باشــد، چنیــن احکامــی الزامــاً بایــد توســط دادگاه  هــای 
بالاتــر نقــض شــود. انبــوه و حجــم پرونده  هــای واردشــده بــه مرجــع قضایــی نبایــد دلیلــی بــرای صــدور آرای 
چندســطری باشــد. بــه گفتــه منطقیــون، »اثبــات شــیء نفــی ماعــدا نمی کنــد«. آمــار بــالای پرونده هــا بــر 

شــیوه تصمیم گیری هــا اثرگــذار اســت، امــا ایــن امــر نبایــد بــر کیفیــت آرای محاکــم اثــر بگــذارد.1

ج( شفافیت در تصمیم گیری دادرس اداری
ــه شــفافیت،  ــوان یــک هــدف مســتقل اداری تلقــی کــرد. تعهــد ب شــفافیت در نظــام اداری را می ت
اهمیتــی برجســته در مقابلــه بــا هــر تمایلــی دارد کــه ممکــن اســت بــرای هــر کــس در هــر بخــش، برای 

ــگاه اســتدلال قضایــی«، مجلــه حقوقــی دادگســتری،  ــا، روش و جای 1. صادق منــش، جعفــر و علــی فرخی نیــا، »مبن

پاییــز 1391، ســال هفتــاد و ششــم، شــماره 79، ص 236٫6. همــان، مــاده 23. 
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کنتــرل یــا تحریــف اطاعــات خروجــی یــا دسترســی بــه آن وجــود داشــته باشــد. چنیــن گرایشــی نــه 
تنهــا ممکــن اســت مانــع داده هایــی شــود که بــرای موضــوع مربوط مناســب اســت، بلکــه احتمــال دارد از 
طــرح موضوعــات و مســائل جلوگیــری کنــد. هــر محدودیتــی از ایــن گونــه، ظرفیــت تصمیم گیری هــای 
معقولانــه را کاهــش می دهــد. بــه عــاوه علنــی بــودن، اعتــراض بــه فرآینــد         تصمیم گیــری و محتــوای 

تصمیمــات را بــا افشــای دلایــل و روندهــای شــکلی و ماهــوی تصمیم گیــری تســهیل می ســازد.1
تعهــدی مشــابه بــرای تصمیم گیــران بــرای توجیــه و تبییــن تصمیماتشــان وجــود دارد. افشــای دلایــل 
عمــل کــردن یــا بی عملــی و تــرک فعــل، از طــرق مختلــف بــرای اجــرای عدالــت مفیــد اســت. ایــن امــر 
عــاوه بــر توســعه موازیــن و اصــول موجــب بحــث و مراقبــت بیش تــر در مــورد اهــداف تصمیــم می شــود 
و پایــه نقــد و تســهیل اعتــراض بــه تصمیم هایــی را فراهــم مــی آورد کــه خودســرانه بــه نظــر می رســند.2

د( مکلف ساختن دادرس اداری به نظارت فعال بر اعمال نمایندگان حقوقی اداره در دادرسی
منظــور از نظــارت فعــال و تکلیفــی قضــات ایــن اســت کــه قضــات مراقبــت کننــد آن دســته از اعمــال 
ــک  ــه ی ــراض نســبت ب ــا اعت ــر شــاکی ی ــاع در براب ــام دف ــدگان ســازمان ها در مق ــه نماین ــی را ک حقوق
ــی را  ــع عموم ــد و مناف ــارض نباش ــون مع ــت قان ــوی حاکمی ــای ماه ــا هنجاره ــد، ب ــام می دهن رأی انج
خدشــه دار نســازد. در ایــن جــا صــرف این کــه تصمیــم یــا اقــدام داخــل در صاحیــت اداره اســت، معیــار 
مناســبی نیســت، بلکــه لازم اســت تصمیــم یــا اقــدام آن هــا، پوســته درونــی حاکمیــت قانــون و اهــداف 
آن را خدشــه دار نســازد.3 مقامــات تصمیم گیرنــده بــه نــام ســازمان  های اداری، نماینــدگان قانونــی اداره 
محســوب می شــوند و ضابطــه پذیــرش اراده آن هــا در دادرســی    ها، مشــابه ضابطــه پذیــرش اراده افــراد 
اصیــل در اختافــات و دعــاوی خصوصــی نیســت. ایــن نماینــدگان نیــز ماننــد وکای دادگســتری، از یــک 
ســو، مکلــف بــه رعایــت قانــون و حــدود اختیــارات خــود هســتند و از ســویی دیگــر، نســبت بــه رعایــت 
مصلحــت و غبطــه مــوکل )ســازمان ـ دولــت ـ جامعــه( تعهــد دارنــد. بنابرایــن، هــر اقدامــی کــه خــارج از 
حــدود ایــن قیــود مرتکــب شــوند، از نظــر قضایــی، نافــذ نیســت و موجــب مســئولیت آن هــا خواهــد بود.4

1-Longley, Diane and James Rhoda, Administrative Justice: Central Issues in UK and European Adminis-

trative Law, London, Cavendish Publishing, 1999

ــه دانــش  ــادی«، مجل ــازوکارهای نه ــی و س ــوب مفهوم ــت اداری: چارچ ــر، »عدال ــی و احمــد رنجب 2. رســتمی، ول

ــار 1393، ســال ســوم، شــماره 7، ص 123. ــی، به ــوق عموم حق

3. پژوهشــگاه قــوه قضاییــه، گفتارهایــی در دیــوان عدالــت اداری )مجموعــه گزارش  هــای پژوهشــی و 

ــا پایــان ســال 1393(، تهــران: مرکــز مطبوعــات و انتشــارات قــوه قضاییــه، 1394، ص 211. نشســت  های علمــی ت

4. شــیبانی، عــادل، علــی مشــهدی و زهــرا بیــدار، »تأملــی بــر انحــراف مقامــات اداری از اختیــارات و صلاحیت هــای 

ــه حقــوق اداری، تابســتان  ــی«، مجل ــی اداری افتراق ــن دادرس ــوی آیی ــر الگ ــی ب ــا نگاه ــی ب ــه دادرس ــر ب ناظ

1399، شــماره 23، ص 172.
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برآمد
ــبه   ــع             ش ــت اداری و مراج ــوان  عدال ــی در دی ــامل دادرس ــام آن ش ــوم ع ــه مفه ــی اداری ب دادرس
قضایــی و مقامــات اداری می شــود. پــس بــه آییــن رســیدگی در دیــوان  عدالــت اداری محــدود نیســت. 
دادرســی اداری در حقــوق ایــران بــه مفهــوم فرآینــد رســیدگی بــه نوعــی از دعــاوی طبــق یــک قانــون 
خــاص نیســت، بلکــه مفهومــی  اعتبــاری اســت کــه بــرای رســیدگی در مراجــع             شــبه  قضایــی و دیــوان  
عدالــت اداری بــه  کار مــی رود. از ایــن رو، ایــن مفهــوم را نبایــد بــه منزلــه وجــود قانــون خاصــی بــا ایــن 
ــرد.  ــر می گی ــه مراجــع یادشــده را در ب ــوط ب ــررات مرب ــه   ای از مق ــه مجموع ــرد، بلک ــی ک ــوان تلق عن
ــد  ــژه مانن ــای وی ــای اداری از امتیازه ــورداری نهاده ــل برخ ــه دلی ــی اداری ب ــری اداره در دادرس برت
تحمیــل تصمیم هــای آمرانــه بــر اشــخاص و دسترســی بــه بســیاری از ادلّــه و اســناد، امــری مشــهود 
ــی  ــدرت عموم ــل دســتگاه های اداریِ برخــوردار از ق ــد در مقاب ــه شــهروندان بای ــه طــوری ک اســت، ب
بــه اثبــات ادعــای خــود بپردازنــد. ایــن در حالــی اســت کــه از دسترســی بــه بســیاری از اطاعــات و 
مــدارک محرومنــد و بــا موانعــی هم چــون نداشــتن دانــش و اطاعــات حقوقــی کافــی بــرای پیــروزی 

ــرای برخــورداری از وکیــل و مشــاور روبه روینــد.  ــی کافــی ب ــوان مال در دادرســی و ت
ــا و  ــت از حق ه ــون، حمای ــت قان ــن حاکمی ــت اداری، تضمی ــق عدال ــی اداری، تحق ــدف دادرس ه
ــون  ــوا هم چ ــات دع ــار اثب ــل ب ــس تحمی ــت. پ ــردن اداره اس ــخ گو ک ــهروندان و پاس ــای ش آزادی ه
دادرســی مدنــی بــر شــهروندی کــه مدعــی نقــض اصــل حاکمیــت قانــون از ســوی اداره اســت، مانعــی 
جــدّی بــرای تحقــق ایــن اهــداف خواهــد بــود. از ایــن رو، ضــرورت دارد بــه تعدیــل قاعــده »البینــه 
ــات  ــر اقدام ــوان پاســخ گو در براب ــه عن ــز ب ــه اداره نی ــی المدعــی« در دادرســی اداری پرداخــت و ب عل
ــتدل  ــتند و مس ــن مس ــه تبیی ــف ب ــه اداره، مکل ــوری ک ــه ط ــرد، ب ــه ک ــش توج و تصمیم  گیری های

ــراض باشــد.  ــم مــورد اعت ــی تصمی ــی و قانون ــی عقای ــه مبان تصمیمــات خــود و ارائ
ــاع  ــون ، شــفافیت و حــق دف ــت قان ــای  حاکمی ــر مبن ــه ب ــات اداری ک ــل تصمیم ــه دلای اصــل ارائ
اســتوار شــده ، یکــی از ارکان اداره خــوب اســت کــه در اتحادیــه اروپــا جایگاهــی  بســزا  دارد . پیش بینــی 
ــران  ــهروند و جب ــای ش ــوق و آزادی ه ــظ حق ــرای حف ــی اداری ب ــوا در دادرس ــات دع ــام آزاد اثب نظ
نابرابــری ســاح های اداره و شــهروند در دادرســی اداری اهمیتــی بســزا دارد تــا شــهروند در شــرایطی 
منصفانــه بــه اثبــات ادعــای خــود در خصــوص نقــض اصــل حاکمیــت قانــون و خــروج اداره از حــدود 
ــرای شــهروند  ــن امــکان را ب ــوا در دادرســی اداری، ای ــات دع ــردازد. نظــام آزاد اثب صاحیــت خــود بپ
فراهــم می ســازد کــه از همــه دلایــل معقــول و منطقــی بــرای احقــاق حقــوق خــود اســتفاده کنــد و 

ــد. ــی یاب ــه رهای ــی ادلّ ــه در نظــام قانون ــج ادلّ از محدویت هــای رای
بنابرایــن، اگــر چــه اســتدلال اداری همــان اجــزای اســتدلال در دیگــر دادرســی ها یعنــی تبییــن 
ــوای  ــودن دع ــاوت ب ــل و اســتنتاج را دارد، متف ــی، تحلی ــده حقوق ــه، کشــف قاع مســئله، کشــف واقع

تحصیل دلیل در دادرسی اداری در
 پرتــو حمایت از حقوق شــهروندان
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ــا دیگــر حوزه هــای  اداری از نظــر طرفیــن، هــدف، موضــوع و ماننــد آن، موجــب تفــاوت نســبی آن ب
اســتدلال قضایــی شــده اســت. ایــن تفــاوت مســتلزم آن اســت کــه دادرس متخصــص در امــور اداری، 
اجــرای فرآینــد ایــن اســتدلال را در رســیدگی بــه دعــاوی اداری بــر عهــده گیــرد. بــه عبــارت دیگــر، 
ــرار داد و اداره را از  ــهروند ق ــده ش ــر عه ــدان دادرس را ب ــاع وج ــئولیت های اقن ــه مس ــوان هم نمی ت
ــتلزم  ــات اداری مس ــخ گویی مقام ــرورت پاس ــرل اداره و ض ــت. کنت ــری دانس ــئولیتی ب ــه مس ــر گون ه
ــه و مــدارک مقتضــی، رعایــت اصــل حاکمیــت قانــون و خــارج نشــدن از  ایــن اســت کــه اداره بــا ادلّ

صاحیــت خــود را تبییــن کنــد.
نکتــه دیگــر ایــن  اســت کــه دلیــل آوری مقــام قضایــی دارای مبناهایــی اســت کــه بــر اســاس آن هــا، 
مقــام قضایــی را بــه ارائــه دلیــل در تصمیــم خــود ملــزم می کنــد. عقایــی و عادلانــه بــودن تصمیــم و 
جلوگیــری از تهمــت و بدبینــی بــه مقــام قضایــی و هم چنیــن اعتمــاد عمومــی، حفــظ حقــوق فــردی 
و اجتماعــی مــردم و جلوگیــری از اســتبداد مقــام قضایــی در صــدور تصمیــم، الــزام مقــام قضایــی را بــه 

ــد. ــه می کن ــود توجی ــری خ ــدی در تصمیم گی دلیل من
ــود:  ــه ش ــر تجزی ــده جزئی            ت ــه دو قاع ــل ب ــات دلی ــار اثب ــده ب ــود قاع ــنهاد می ش ــن، پیش بنابرای
ــع کــردن دادرس و تحمــل خطــر  ــرای ارکان دعــوا و دوم، تکلیــف قان ــه دلیــل ب نخســت، تکلیــف ارائ
ــه وجــود حــق. ایــن تحلیــل و اســتخراج دو تکلیــف اقامــه دلیــل و اقنــاع  ــع نشــدن او ب ناشــی از قان
دادرس، موقعیــت مدعــی و منکــر را در دادرســی روشــن می کنــد؛  زیــرا نشــان می دهــد کــه نــه تنهــا 
مدعــی بایــد بــار اثبــات دلیــل را بــر دوش کشــد، بلکــه خطــر قانــع نشــدن دادرس بــه عهــده اوســت. 
ــت دادرس را  ــه قناع ــران از این ک ــی، نگ ــت و مدع ــوده خاطر اس ــن، آس ــول و قرای ــاه اص ــر در پن منک
بــه دســت نیــاورد و در دعــوا شکســت بخــورد؛ چــون امــری خــاف ظاهــر و اصــل را ادعــا می کنــد.
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ــون  ــاده 5 قان ــت توســط کمیســیون  م ــد حــق مالکی تحدی
تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری ایــران در 

ــت اداری ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــه آرای هیئ آیین
احمد حسین پوری *
آیت مولائی**
ناصر رهبر فرش پیرا***

چکیده
ــروط  ــن ش ــی از مهم تری ــی، یک ــارات قانون ــه اختی ــدن از حیط ــارج نش ــن و خ ــت قوانی رعای  
ــارض  ــا در تع ــوند ت ــع می ش ــی  واق ــای عموم ــدوده طرح ه ــه در مح ــت ک ــی اس ــی و اماک ــک اراض تمل
میــان »تأمیــن منفعــت عمومــی« بــا »حــق مالکیــت خصوصــی«، »اصالــت اجتمــاع« بــا »اصالــت فــردی« 
و تزاحــم »قاعــده تســلیط« بــا »قاعــده  لاضــرر«، ســازش و هم زیســتی برقــرار شــود. بــا ایــن حــال، تملــک 
ــارج از  ــای خ ــی تصمیم ه ــرف و برخ ــک ط ــی از ی ــای عموم ــع در طرح ه ــی واق ــع اراض ــردن به موق نک
ــران  ــی شهرســازی و معمــاری ای ــون تأســیس شــورای عال ــی کمیســیون های مــاده 5 قان صاحیــت قانون
ــک از طــرف دیگــر،  ــا تفکیــک مل ــری ی ــر کارب ــی و تقاضــای تغیی ــط طرح هــای تفصیل ــب ضواب در تصوی
ــق  ــه ح ــد ک ــور می کن ــا را مجب ــن رو، آن ه ــت. از ای ــده اس ــخاص ش ــت اش ــق مالکی ــد ح ــبب تحدی س
ــا دیگــر دســتگاه های اجرایــی واگــذار  کننــد.  ــه شــهرداری ی ــدون دریافــت معــوّض، ب مالکیــت خــود را ب
هــدف از مطالعــه حاضــر، واکاوی زوایــای تحدیــد غیــر قانونــی حــق مالکیــت اشــخاص از طریــق مصوبــات 
ــران  ــاری ای ــازی و معم ــی شهرس ــورای عال ــون تأســیس ش ــاده 5 قان ــار کمیســیون های م ــارج از اختی خ
اســت کــه در آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری انعــکاس یافتــه اســت. در ایــن مطالعــه بــا اســتفاده 
از روش توصیفــی ـ تحلیلــی، بــه تجزیــه و تحلیــل مهم تریــن آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری 
در خصــوص موضــوع تحقیــق پرداختــه شــده اســت. نتایــج بــه دســت آمــده نشــان می دهــد آن دســته 
ــن، احــکام شــرع و خــروج از  ــن اصــول و قوانی ــده گرفت ــا نادی ــه ب ــاده 5 ک ــات کمیســیون های م از مصوب
حیطــه اختیــارات، حــق مالکیــت اشــخاص را تحدیــد کرده انــد، در هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری 
ــرد. ــی ک ــت خصوصــی تلق ــداری از حــق مالکی ــاد پاس ــد نم ــوان را بای ــر، دی ــن نظ ــده اند. از ای ــال ش ابط

ــی. ــت خصوص ــت اداری، مالکی ــوان عدال ــت، دی ــق مالکی ــد ح ــاده 5، تحدی ــیون م کلیدواژه ها:کمیس
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تحدید حق مالکیت توسط کمیسیون ماده 5 قانون تأسیس شورای عالی 
شهرسازی و معماری ایران در آیینه آرای هیئت عمومی دیوان عدالت 

مقدمه
 یکــی از مراجــع مهــم و تصمیم گیــر در حــوزه مســائل عمــران و آبادانــی شــهرها و تأمیــن و تحدیــد 
حقــوق مالکانــه اشــخاص حقــوق عمومــی و خصوصــی، کمیســیون های مــاده 5 اســت. کمیســیون های 
موضــوع مــاده 5 قانــون تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری ایــران )مصــوب 1351(، در هــر 
اســتان بــه ریاســت اســتاندار )و در غیــاب وی، بــه ریاســت معــاون عمرانــی اســتانداری( و بــا عضویــت 
شــهردار و نماینــدگان وزارت مســکن و شهرســازی، وزارت جهــاد کشــاورزی، وزارت میــراث فرهنگــی، 
گردشــگری و صنایــع دســتی و  هم چنیــن رئیــس شــورای اســامی شــهر مربــوط و نماینــده ســازمان 
ــا تخصــص معمــاری یــا شهرســازی( بــدون حــق رأی تشــکیل می شــوند.  نظــام مهندســی اســتان )ب

دبیرخانــه کمیســیون نیــز در ســازمان مســکن و شهرســازی اســتان مربــوط قــرار دارد. 
ــاً بررســی  ــده صرف ــون یادش ــتناد قان ــه اس ــن کمیســیون ب ــارات ای ــف و اختی ــا، وظای صاحیت ه
ــاده 1  ــد 3 م ــی موضــوع بن ــا )طــرح تفصیل ــرات آن ه ــی شــهری و تغیی ــای تفصیل ــب طرح ه و تصوی
ــف آن،  ــن وظای ــازی و تعیی ــه وزارت مســکن و شهرس ــی و مســکن ب ــام وزارت آبادان ــر ن ــون تغیی قان
مصــوب 1353 و اصاحیــه بعــدی آن( اســت. بررســی های فنــی ایــن کمیســیون بــر عهــده کارگــروه 
)کمیتــه( فنــی کمیســیون متشــکل از نماینــدگان کمیســیون و مشــاور طــرح تفصیلــی شــهر مربــوط 
ــاده 5  ــای 3 و 4 م ــرر در تبصره ه ــرح مق ــه ش ــا ب ــب اعض ــران، ترکی ــهر ته ــوص ش ــت. در خص اس
قانــون تأســیس شــورای عالــی شهر ســازی و معمــاری، متفــاوت اســت و دبیرخانــه کمیســیون نیــز در 

شــهرداری تهــران قــرار دارد. 
ــای  ــب طرح ه ــی و تصوی ــاً بررس ــاده 5 صرف ــیون های م ــارات کمیس ــف و اختی ــت، وظای صاحی
ــای شهرســازی اســت و  ــن طرح ه ــی از مهم تری ــی، یک ــرات آن هاســت. طــرح تفصیل ــی و تغیی تفصیل
در سلســله مراتب برنامه ریــزی بــه دنبــال طــرح جامــع شــهر قــرار می گیــرد. تفــاوت طــرح تفصیلــی 
بــا طــرح جامــع در جزئیــات اســت، بــه ایــن صــورت کــه کلیــات طــرح جامــع و متــن و نمودارهــای 
آن بــه شــکل نقــاط، خطــوط و ســطح مشــخص بــر روی نقشــه ترســیم می شــوند.1 بــه عبــارت دیگــر، 
طــرح تفصیلــی، نســخه مفصــل و همــراه بــا جزئیــات طــرح جامــع اســت کــه مســاحت و انــدازه دقیــق 

ــد. ــان می کن ــط اســتفاده از آن را بی ــای اراضــی را مشــخص و ضواب کاربری ه
ــازی و  ــکن وشهرس ــه وزارت مس ــکن ب ــی و مس ــام وزارت آبادان ــر ن ــون تغیی ــاده 1 قان ــد 3 م بن
ــارت  ــی عب ــرح تفصیل ــد: »ط ــف می کن ــن تعری ــی را چنی ــرح تفصیل ــف آن )1353(، ط ــن وظای تعیی
ــتفاده از  ــوه اس ــهر، نح ــع ش ــرح جام ــی ط ــط کل ــا و ضواب ــاس معیاره ــر اس ــه ب ــت ک ــی اس از طرح
زمین هــای شــهری در ســطح محــات مختلــف شــهر و موقعیــت و مســاحت دقیــق زمیــن بــرای هــر 
ــزان تراکــم جمعیــت و تراکــم  ــه می ــور و مــرور ب ــی شــبکه عب یــک از آن هــا، وضــع دقیــق و تفصیل

1. رضایی زاده، محمدجواد، حقوق برنامه ریزی شهری، تهران: مجد، 1391، ص 71.
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ســاختمانی در واحدهــای شــهری و اولویت هــای مربــوط بــه مناطــق بهســازی و نوســازی و توســعه و 
حــل مشــکات شــهری و موقعیــت کلیــه عوامــل مختلــف شــهری در آن تعییــن می شــود و نقشــه ها 

ــردد«. ــم می گ ــه و تنظی ــی، تهی ــدارک ثبت ــر اســاس م ــت ب ــه مالکی ــوط ب و مشــخصات مرب
ــاده  ــد 3 م ــران و بن ــاری ای ــازی و معم ــی شهرس ــورای عال ــیس ش ــون تأس ــاده 5 قان ــاد م از مف
ــان  ــام بی ــه در مق ــازی ک ــکن و شهرس ــه وزارت مس ــکن ب ــی و مس ــام وزارت آبادان ــر ن ــون تغیی 1 قان
ــد،  ــی برآمده ان ــرح تفصیل ــف ط ــاده 5 و تعری ــیون م ــف کمیس ــارات و وظای ــت، اختی ــب، صاحی ترکی
ــه  ــود ک ــارات خ ــف و اختی ــام وظای ــاده 5 در انج ــیون های م ــه کمیس ــود ک ــتنباط می ش ــن اس چنی
همانــا تصویــب طرح هــای تفصیلــی و تغییــرات بعــدی آن هــا بــا رعایــت مغایــرت نداشــتن بــا اســاس 
طــرح جامــع شــهری اســت، مکلفنــد عــاوه بــر رعایــت قوانیــن موضوعــه کشــور و قواعــد و موازیــن 
ــی، مقــررات قانونــی و قواعــد  ــه هــر عنوان شــرعی، از حــدود اختیــارات قانونــی خــارج نشــوند. اگــر ب
ــق  ــد ح ــه تحدی ــر ب ــود و منج ــت نش ــاده 5 رعای ــیون های م ــای کمیس ــرعی در تصمیم گیری ه ش
ــت اداری ابطــال  ــوان عدال ــی دی ــت اشــخاص شــود، در صــورت شــکایت، توســط هیئــت عموم مالکی
ــاده 5 در  ــیون های م ــه و کمیس ــورت گرفت ــی ص ــن بی توجه ــن موازی ــه ای ــی ب ــد. گاه ــد ش خواه
ــه  ــوز ب ــون و دادن مج ــرّح در قان ــارات مص ــه اختی ــروج از حیط ــا خ ــان ب ــی تصمیم گیری هایش برخ
دســتگاه های اجرایــی، موجــب تحدیــد حــق مالکیــت افــراد شــده اند کــه »یکــی از حقــوق مالکانــه و 

ــت«.1  ــه اس ــق مالکان ــن ح ــه کامل تری البت
طبــق قوانیــن و مقــررات حاکــم در کشــور از جملــه »لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و تملــک اراضــی 
و امــاک بــرای اجــرای برنامه هــای عمومــی، عمرانــی و نظامــی  دولــت«، »قانــون نحــوه تقویــم ابنیــه، 
ــای  ــع در طرح ه ــاک واق ــت ام ــن وضعی ــون تعیی ــاز شــهرداری ها« و »قان ــورد نی ــاک و اراضــی م ام
دولتــی و شــهرداری ها«، دســتگاه های اجرایــی و شــهرداری ها مجــاز نیســتند بــه طــور رایــگان، اراضــی 
و ســاختمان های اشــخاص را در اختیــار بگیرنــد و از آن هــا بهره بــرداری کننــد. شــاید تنهــا اســتثنای 
ــع در طرح هــای دولتــی و شــهرداری ها و  ــون تعییــن وضعیــت امــاک واق ــن قاعــده، تبصــره 4 قان ای
ــون یادشــده، در زمــان  ــون شــهرداری ها باشــد. طبــق تبصــره 4 قان مــاده 101 ســابق و اصاحــی قان
تقاضــای صاحبــان اراضــی بــرای ورود بــه محــدوده توســعه و عمــران شــهر، واگــذاری رایــگان ســطوح 
ــون الزامــی اســت. در  ــرر در قان ــزان مق ــا می ــات عمومــی  ت ــزات و خدم ــرای تأسیســات و تجهی لازم ب
ــی  و  ــای عموم ــرانه فض ــر و س ــطوح معاب ــگان س ــذاری رای ــز واگ ــهرداری ها نی ــون ش ــاده 101 قان م
ــد،  ــدانگ باش ــند شش ــه دارای س ــع ک ــر مرب ــد مت ــر از پانص ــاحت  بیش ت ــا مس ــی در اراضــی ب خدمات

تجویــز شــده اســت. 

1. شکری، نادر، نظام حقوقی نحوه تملک املاک در شهرداری ها، تهران: راه دان، 1390، ص 11.
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از کمیســیون های مــاده 5  انتظــار مــی رود بــه وظایــف قانونــی خــود در چارچــوب اصــل حکومــت 
ــت  ــی و رعای ــای تفصیل ــط طرح ه ــب ضواب ــی در تصوی ــات عموم ــات و خدم ــن احتیاج ــون، تأمی قان
حرمــت حقــوق مالکانــه کســانی عمــل کنــد کــه پرونــده آن هــا در ســایه ناتوانــی دســتگاه های اجرایــی 
ــن کمیســیون ها مطــرح  ــل دیگــر، در ای ــه دلای ــا ب ــاز ی ــورد نی ــی اراضــی و امــاک م ــک قانون در تمل
می شــود. خــوردن برچســب طــرح عمومــی بــر ایــن اراضــی و امــاک، آن هــا را از مالیــت ســاقط کــرده 
ــکایات  ــه ش ــیدگی ب ــن، در رس ــن بی ــود. در ای ــداث می ش ــک و اح ــف در تفکی ــبب تخل ــا س ــت ی اس
یادشــده، دیــوان عدالــت اداری  وارد عمــل می شــود. می دانیــم کــه »حــق مالکیــت، مهم تریــن حقــوق 
عینــی اســت.«1 از ایــن رو، دیــوان عدالــت اداری، مصوبــات خــارج از حــدود اختیــار و مغایــر بــا قانــون 

و شــرع را کــه ناقــض و محدودکننــده حــق مالکیــت اشــخاص باشــند، ابطــال می کنــد. 
ــاده 5، در  ــیون های م ــه کمیس ــع اداری از جمل ــی و مراج ــتگاه های اجرای ــه دس ــرورت دارد هم ض
تصمیمــات خــود نهایــت دقــت و احتیــاط را بــه عمــل آورنــد تــا حــق کســی بــه صــورت غیــر قانونــی 
ــرو  ــه برخــی کشــورهای پی ــت دارد ک ــان اهمی ــات اداری چن ــرل تصمیم ــروزه کنت ــد نشــود. ام تحدی
ــا  ــرای تحدیــد حــدود اقتــدارات اداره و مقابلــه ب ســنت حقــوق نانوشــته از جملــه اســترالیا، قانونــی ب
ــازوکارهای  ــون، س ــن قان ــد.2 ای ــب کرده ان ــان تصوی ــدار قانونی ش ــات اداری از اقت ــتفاده مقام ــوء اس س
حقــوق کامــن  لا بــرای کنتــرل اداره را کدگــذاری کــرده اســت3 تــا اختیــارات مقامــات اداری بــر محــور 

اصــل حکومــت قانــون بچرخــد.
هــدف از مطالعــه حاضــر، بررســی مواضــع هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در خصــوص تحدید 
ــی  ــه تصمیم های ــت، نتیج ــق مالکی ــد ح ــت. تحدی ــاده 5 اس ــیون های م ــط کمیس ــت توس ــق مالکی ح
ــه  ــروج از حیط ــون و خ ــا قان ــرت ب ــرع، مغای ــا ش ــرت ب ــه مغای ــف از جمل ــل مختل ــه عل ــه ب ــت ک اس
اختیــارات ممکــن اســت ابطــال شــوند. در ایــن راســتا، بــا اســتفاده از روش تحقیــق توصیفــی ـ تحلیلــی 
بررســی می کنیــم کــه تحدیــد حــق مالکیــت توســط کمیســیون های  مــاده 5 در آیینــه آرای هیئــت 
عمومــی دیــوان عدالــت اداری چگونــه اســت. ســؤال فرعــی نیــز بــه ایــن شــکل قابــل طــرح اســت: آیــا 
ــوق  ــد حق ــرای تحدی ــده ب ــار وضــع قاع ــی، اختی ــتگاه های اجرای ــر دس ــاده 5 و دیگ کمیســیون های م
ــوان  ــی دی ــت عموم ــه آرای هیئ ــه در آیین ــن اســت ک ــی ای ــه اصل ــد؟ فرضی ــه اشــخاص را دارن مالکان
عدالــت اداری، ایــن مرجــع بــا تکیــه بــر برخــی اصــول کاســیک حقــوق اداری ماننــد خــروج از حیطــه 
اختیــارات و صاحیــت، رعایــت نشــدن قوانیــن و نیــز برخــی از قواعــد فقهــی مثــل قاعــده تســلیط یــا 
مغایــرت بــا احــکام شــرع در تصمیم گیــری، بــه مقابلــه بــا تحدیــد حــق مالکیــت اشــخاص پرداختــه 

1. ایــرج، محســن، »صیانــت از حقــوق مالکانــه اشــخاص در پرتــو آرای دیــوان عدالــت اداری و نظــرات شــورای 

نگهبــان«، پایان نامــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه آزاد اســامی  واحــد تهــران مرکــزی، 1393.

2-The Administrative Decisions (Judicial Review) Act 1977.

3-Ellis.jones, I., “Essential Administrative Law”, Cavendish Publishing limited, Sydney, 2001, p. 113 
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ــی، حــق وضــع  ــاده 5 و دســتگاه های اجرای ــه کمیســیون های م ــن اســت ک ــی ای ــه فرع اســت. فرضی
قاعــده بــرای تحدیــد حــق مالکیــت اشــخاص را ندارنــد. 

اهمیــت و ضــرورت ایــن نوشــتار، تأکیــد بــر قاعــده حرمــت حــق مالکیــت خصوصــی افــراد در کنــار 
رفــع نیازهــا و احتیاجــات عمومــی  بــا توســل بــه ابــزار قانونــی تحدیــد حــق مالکیــت در کمیســیون های 
مــاده 5 اســت. طبــق بررســی های انجام گرفتــه، کتــاب، مقالــه و پایان نامــه ای بــه صــورت اختصاصــی 
بــه ایــن موضــوع نپرداختــه اســت. تنهــا برخــی منابــع بــه صــورت کلــی بــه اهمیــت حقــوق مالکانــه 
پرداخته انــد. تحقیــق حاضــر بــه منظــور بررســی چالــش ایجادشــده در تحدیــد حــق مالکیــت توســط 

کمیســیون های مــاده 5 می کوشــد پاســخی شایســته بــه ســؤالات تحقیــق ارائــه دهــد. 

گفتــار اول. رویــه هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در مورد 
ــات کمیســیون های مــاده 5  مصوب

طبــق قاعــده تســلیط، هــر شــخصی بــر مــال خــود مســلط اســت و حــق انحــای تصــرف در آن را 
دارد. ایــن حــق مطلــق نیســت و زمانــی کــه در تعــارض بــا مالکیــت عمومــی قــرار گیــرد، طبــق نظریــه 
ــت خصوصــی  ــدم اســت و مالکی ــی مق ــت عموم ــوق خصوصــی، مالکی ــر حق ــی ب ــوق عموم ــدم حق تق
توســط دولــت تحدیــد می شــود.1 در ایــن میــان، ممکــن اســت نزاعــی میــان دو نــوع منفعــت عمومــی 
ــه دادگاه  ــر از مراجعــه ب ــرای حــل و فصــل اختــاف، ناگزی و خصوصــی حــادث شــود کــه اشــخاص ب
ــات  ــدارات مقام ــا اقت ــازد ت ــادر می س ــا را ق ــی، دادگاه ه ــارت قضای ــی، نظ ــن وضعیت ــند. در چنی باش

عمومــی را در ســپهر عمومــی کنتــرل کننــد.2
در برداشــت ناصحیــح از اصــل تقــدم حقــوق عمومــی، کمیســیون های مــاده 5 تعــدادی از 
ــاع از  ــت در انتف ــت محدودی ــه رعای ــه اشــخاص را ب ــد ک ــی صــادر کرده ان ــتان های کشــور، مصوبات اس
عیــن و منفعــت امــاک خــود، بیــش از میــزان مقــرر در قوانیــن مجبــور می کنــد. گاهــی در تصویــب 
ــا  ــک ی ــری، تفکی ــر کارب ــان تغیی ــای متقاضی ــی پرونده ه ــا، بررس ــط آن ه ــی و ضواب ــای تفصیل طرح ه
تراکــم، مجــوز ارائــه خدمــات مشــروط بــر اعمــال محدویت هــای مــورد نظــر مصوبــات ایــن کمیســیون 
از جملــه دریافــت رایــگان اراضــی بــه شــهرداری ها صــادر می شــود. در ایــن بیــن، برخــی اشــخاص بــه 
غیــر قانونــی و غیــر شــرعی بــودن ایــن تصمیمــات پــی برده انــد و در دیــوان عدالــت اداری دادخواهــی 
می کننــد. تعــدادی از تصمیمــات مهــم کمیســیون های مــاده 5 کــه در هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت 

ــه هیئــت عمومــی بررســی می شــوند. ــوان روی ــه عن اداری ابطــال شــده اند، ب
 

1. تکلــو، علــی، »بررســی فقهــی و حقوقــی مبانــی مشــروعیت اقتــدار دولــت در تحدیــد مالکیــت خصوصــی 

اشــخاص«، پایان نامــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه آزاد اســامی  واحــد تهــران مرکــزی، 1393.

2-Stott, D. & Alexandra, F., “Principles of Administrative Law”, Cavendish Publishing limited, London, 1997, p. 7
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بنــد اول. منــع الــزام اشــخاص بــه واگــذاری قســمتی از امــلاک خــود بــه 
منظــور تأمیــن پیــاده رو  

بــر اســاس شــکایت تقدیمــی  بــه دیــوان عدالــت اداری بــه طرفیــت ســازمان مســکن و شهرســازی 
اســتان قزویــن، شــاکیان اعــام کردنــد کــه در بنــد 1ـ2ـ5 طــرح تفصیلــی شــهر قزویــن کــه در تاریــخ 
ــی شهرســازی و معمــاری  ــون تأســیس شــورای عال ــاده 5 قان ــب کمیســیون م ــه تصوی 1373/7/23 ب
رســیده، مقــرر گردیــده اســت: »در تمــام طــول کاربــری تجــاری خطــی، در کلیــه پاک هــا، در طبقــه 
ــتی  ــاک بایس ــر پ ــول ب ــه ط ــر و ب ــل 3 مت ــق حداق ــه عم ــاری، ب ــور تج ــاورت مح ــف و در مج هم ک
فضــای بــاز تأمیــن گــردد. در حالــی کــه مالکیــت ایــن فضــا اختصاصــی اســت، امــا اســتفاده آن عمومــی 

ــاده می باشــد«.  ــرای عبــور پی ــاً ب  و صرف
دیــوان، جــواب مشــتکیٌ عنــه را جویــا می شــود. ســازمان مســکن و شهرســازی اســتان قزویــن در 
ــه مــورد شــکایت را جلوگیــری از ایجــاد مزاحمــت مشــتریان  ــه شــکایت، دلیــل وضــع مصوب پاســخ ب
ــان در خصــوص ادعــای  ــر شــورای نگهب ــاده اعــام می کنــد. دبی ــران پی ــرای عاب واحدهــای تجــاری ب
ــام  ــماره 80/21/2876ـ1380/10/2 اع ــه ش ــکایت، در نام ــورد ش ــه م ــودن مصوب ــرع ب ــاف ش خ
ــه  ــن در جلس ــهر قزوی ــی ش ــرح تفصیل ــد 1ـ2ـ5 از ط ــودن بن ــرع ب ــاف ش ــوع خ ــه موض ــد ک می کن
فقیهــان شــورای نگهبــان مطــرح شــد کــه نظــر فقیهــان بــه شــرح زیــر اعــام می شــود: »در صورتــی 
کــه قانــون، چنیــن حقــی را بــه کمیســیون مقــرر در مــاده 5 قانــون تأســیس شــورای عالــی شهرســازی 
ــوان  ــت دی ــه می بایس ــکال اســت و گرن ــیون بااش ــن کمیس ــه ای ــد، مصوب ــران داده باش ــاری ای و معم

عدالــت از نظــر غیــر قانونــی بــودن، مصوبــه را ابطــال نمایــد«. 
هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری پــس از بررســی، دادنامــه شــماره 173ـ172ـ1381/5/27، بــه 

ابطــال مصوبــه مــورد شــکایت رأی می دهــد.1 در ابطــال ایــن مصوبــه، چنــد نکتــه قابــل توجــه اســت:
ــه،  ــرعی مصوب ــرت ش ــوص مغای ــح در خص ــر صری ــار نظ ــدون اظه ــان ب ــورای نگهب ــای ش 1. فقه
بااشــکال بــودن آن را بــه وجــود اجــازه قانونــی وابســته دانســته و از شــأن اولیــه خــود کــه همانــا لــزوم 

مغایــرت نداشــتن بــا شــرع بــودنِ مطلــق مصوبــات باشــد، کوتــاه آمــده اســت. 

2. هیئــت عمومــی  دیــوان در اســتدلال و اســتناد خــود بــرای ابطــال مصوبــه، ابتــدا بــه مــاده پنــج قانون 

تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری ایــران )مصــوب 1351( و وظایــف مقــرر در آن بــرای ایــن 

کمیســیون می پــردازد کــه بررســی و تصویــب طرح هــای تفصیلــی شــهری، حســب مقــررات مربــوط اســت. 

ســپس مصوبــه کمیســیون مــاده 5 شهرســتان قزویــن مبنــی بــر الــزام اشــخاص بــه واگــذاری قســمتی 

از امــاک خــود در مجــاورت محــور تجــاری بــه عمــق حداقــل 3 متــر و بــه طــول بــر پــاک بــه منظــور 

1. ابــاذری فومشــی، منصــور،  مجمــوع آرای هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری، تهــران: خرســندی، 1387، ص 
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تأمیــن پیــاده رو را  مغایــر حکــم مقنــن در بــاب حرمــت مالکیــت اشــخاص و اصل تســلیط و خــارج از حدود 

اختیــارات ایــن کمیســیون در وضــع مقــررات دولتــی تشــخیص داده اســت و ابطــال می کنــد. 
بــا توجــه بــه این کــه » مســئله تحدیــد تســلط مالــک  زمین هــای شــهری بــر ملــک خــود بــه حــدود 
قانــون کشــوری بــر مبنــای اصــل »لاضــرر« قابــل توجیه اســت«،1 بــرای تأمین منفعــت و مصلحــت عمومی 
و بــا رعایــت مقــررات موضوعــه، حــق مالکیــت اشــخاص قابــل تحدیــد اســت. در بررســی و تحلیل ایــن رأی 
چنیــن اســتنباط می شــود کــه منظــور از اشــاره بــه اصــل تســلیط، توجــه غیــر مســتقیم بــه مغایــرت بــا 
موازیــن شــرع بــودن مصوبــه در کنــار مخالفــت صریــح آن بــا قانــون  باشــد؛ زیــرا در شــرع اســام، قانــون 
اساســی و قوانیــن عــادی بــر رعایــت حــق مالکیــت خصوصــی افــراد تأکیــد فــراوان شــده اســت. عــاوه بــر 
احادیــث و روایــات، آیــات 27 و 28 ســوره نــور، 29 ســوره نســاء و 12 ســوره حجــرات در قــرآن کریــم در 
ــی و  ــون مدن ــر اســاس احــکام بیــع در قان ــل توجــه اســت.  هم چنیــن ب مــورد حرمــت حــق مالکیــت قاب
رســاله امــام خمینــی )ره(، برخــورداری از اختیــار و آزادی در خریــد و فــروش امــاک ضــروری اســت و اگــر 
غیــر از ایــن باشــد، از مصادیــق غصــب خواهــد بــود. در مجمــوع، مجــوزی بــرای دریافــت رایــگان امــاک 
اشــخاص وجــود نــدارد و اصــل بــر پرداخــت معــوض اســت.  بنابرایــن، دلایــل ابطــال ایــن مصوبــه بــه صورت 
ــا قانــون و خــروج از حیطــه  ــا اصــل تســلیط و موازیــن شــرعی و مخالفــت ب توأمــان می توانــد مغایــرت ب

اختیــارات باشــد کــه موجبــات تحدیــد غیــر مجــاز حــق شــرعی و قانونــی مالــکان را فراهــم آورده اســت.

بنــد دوم. ابطــال مصوبــات منــع تغییــر کاربــری وتعییــن عنــوان فضــای 
ــده  ــبز حفاظت ش س

از دیگــر مصوبــات مهــم ابطال شــده کمیســیون های مــاده 5 توســط هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت 
اداری، بنــد یــک مصوبــه 1375/2/22 کمیســیون مــاده 5 مســتقر در اســتان همــدان اســت. طبــق ایــن 
ــه عنــوان فضــای ســبز حفاظت شــده و غیــر  ــه، کل فضاهــای ســبز موجــود در شــهر همــدان ب مصوب

قابــل تغییــر کاربــری، حتــی در صــورت تحقــق شــرایط لازم اعــام می شــوند. 
باتوجــه بــه شــکایت مطرح شــده، هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری بــه درســتی، ایــن مصوبــه را 
کــه کل فضاهــای ســبز موجــود در شــهر همــدان را بــه عنــوان فضــای ســبز حفاظت شــده و حتــی در 
صــورت تحقــق شــرایط لازم، غیــر قابــل تغییــر کاربــری و ممنــوع کــرده بــود، مغایــر قانــون و خــارج از 
حــدود صاحیــت و اختیــارات کمیســیون مــاده 5 دانســته و بــدون اظهــار نظــر در وجــه شــرعی ابطــال 
کــرده اســت.2 بــه نظــر می رســد وضــع قاعــده در ایجــاد محدودیــت بــرای اســتفاده از ملــک بــا تعییــن 

ــلامی  و  ــی اس ــهری: مبان ــای ش ــخصی در طرح ه ــای ش ــت از زمین ه ــلب مالکی ــی ، مســعود، »س ــاری قم 1. ن

فرضیــه اســتثمار«، نشــریه فیــروزه اســام، پژوهــش معمــاری و شهرســازی، بهــار و تابســتان 1395 شــماره 2، ص 80 .

2. دادنامــه شــماره 386–1381/10/29هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در ابطــال بنــد 1 مصوبــه مــورخ 1375/2/22 

کمیســیون مــاده 5 همــدان.
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ــذاری  ــه واگ ــزام ب ــدون ال ــر آن ب ــت تغیی ــوم و نامحــدود و ممنوعی ــدت نامعل ــه م ــی  ب ــری عموم کارب
رایــگان تمــام یــا قســمتی از زمیــن کــه از مصادیــق تحدیــد غیــر قانونــی حــق مالکیــت افــراد باشــد، 
دلیــل اعــام مغایــرت بــا قانــون و خــروج از حیطــه اختیــارات در ابطــال مصوبــه مــورد شــکایت اســت. 
در واقــع، رعایــت منطــق اصــل صاحیــت بــه  عنــوان یکــی از اصــول کاســیک حقــوق اداری در ایــن 

جــا مــورد توجــه قضــات هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری قــرار گرفتــه اســت. 
ــون  ــاده 5 قان ــیون م ــماره 145ـ1369/3/6 کمیس ــه ش ــک  صورت جلس ــد ی ــال بن ــن ابط  هم چنی
تأســیس شــورای عالــی شهرســازی تهــران از دیگــر آرای مهــم هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری 
ــن  ــه در ای ــال شــکایتی ک ــه  دنب ــی اســت. ب ــتگاه های اجرای ــال دس ــر اعم ــی ب ــاب نظــارت قضای در ب
خصــوص در هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری مطــرح و رســیدگی شــد، شــاکیان اعــام می کننــد 
مالــک قطعــه زمینــی هســتند کــه در کاربــری آموزشــی قــرار گرفتــه اســت، ولــی بــا وجــود ســپری 
شــدن مهلــت قانونــی اجــرای طــرح، شــهرداری بــا اســتناد بــه مصوبــه کمیســیون مــاده 5 از صــدور 

ــد. ــودداری می کن ــاختمانی خ ــه س پروان
 هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری بــا اســتناد بــه وظایــف قانونــی شــهرداری ها و لــزوم تحقــق 
اصــل تســلیط و اعمــال حقــوق مالکانــه، مصوبــه مــورد شــکایت را کــه صــدور پروانــه احــداث مســکونی 
ــی  ــاق و حت ــی، علی الاط ــای تفصیل ــی طرح ه ــای خدمات ــع در کاربری ه ــاک واق ــی و ام را در اراض
ــرح  ــدرج در ط ــری من ــدّ کارب ــوع و آن را در ح ــرح، ممن ــرای ط ــی اج ــت قانون ــای مهل ــس از انقض پ
خدماتــی، مجــاز اعــام کــرده بــود، خــاف قانــون و خــارج از حــدود اختیــارات کمیســیون های مــاده 

5 تشــخیص داد و ابطــال کــرد.1  
ــع  ــون تعییــن وضعیــت امــاک واق ــاد قان ــه مف ــا توجــه ب ــوان گفــت ب ــن رأی می ت در بررســی ای
ــت  ــدن مهل ــپری ش ــس از س ــی پ ــتگاه های اجرای ــف دس ــهرداری ها، تکلی ــی و ش ــای دولت در طرح ه
ــورداری  ــع برخ ــد مان ــز نمی توانن ــت و هرگ ــخص اس ــرح مش ــود ط ــمی  وج ــام رس ــاه از اع ــده م هج
اشــخاص از حقــوق مالکانــه در قانــون شــوند. چــون »مالکیــت، حقــی اســت بــرای بشــر تــا او بتوانــد 
بــدون دغدغــه و بــا آزادگــی، زندگــی خــود را بــه ســر بــرد و شــخصیت خــود را بســط دهــد«.2 خاصــه 
ــاروا و  ــد ن ــلب و تحدی ــت و س ــان اس ــی انس ــق طبیع ــرت و عای ــته از فط ــق، برخاس ــن ح ــه ای این ک
ــن  ــدار بی ــل پای ــادل و تعام ــت و تع ــی را سس ــی و گروه ــی اجتماع ــای زندگ ــه آن، بنیان ه زورمداران
ــا حقــوق و منافــع خصوصــی را در همــه جنبه هــا تضعیــف خواهــد کــرد.  حقــوق و منافــع عمومــی ب
صــدور مصوبــه مــورد شــکایت، بــه وضــوح در مخالفــت بــا قانــون یادشــده و خــارج از اختیــارات و 

ــماره 145- ــه ش ــد 1 مصوب ــال بن ــت اداری در ابط ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــماره 169–1381/5/27  هیئ ــه ش 1. دادنام

ــران. ــهر ته ــاده 5 ش ــیون م /1369/3 کمیس

ــی«،  ــتگاه های دولت ــط دس ــول توس ــوال غیرمنق ــک ام ــر تمل ــم ب ــی حاک ــی حقوق ــم، »مبان 2. اردلان، رحی

ــزی، 1392. ــران مرک ــد ته ــامی  واح ــگاه آزاد اس ــد، دانش ــی ارش ــه کارشناس پایان نام

تحدید حق مالکیت توسط کمیسیون ماده 5 قانون تأسیس شورای عالی 
شهرسازی و معماری ایران در آیینه آرای هیئت عمومی دیوان عدالت 
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ســبب تحدیــد حــق مالکیــت اســت و بــه درســتی ابطــال شــده اســت. چــون طبــق نــص صریــح ایــن 
قانــون، در صــورت عــدم تملــک اراضــی واقــع در طرح هــای عمومــی در مهلــت مقــرر کــه هجــده مــاه 

اســت، مالــک از تمــام حقــوق مالکانــه از جملــه احــداث و تجدیــد بنــا برخــوردار اســت.
ــه موجــب آن، پــس از  ــی شــهر مــارد کــه ب ــط و مقــررات طــرح تفصیل ابطــال قســمتی از ضواب
اجــرای طــرح در خــارج از مهلــت پنــج ســال نیــز مالــک حــق ادعــای دریافــت وجــه اعیــان را نــدارد، از 
جدیدتریــن دادنامه هــای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در خصــوص موضــوع تحقیــق اســت.2 
صــدور ایــن دادنامــه کــه طــرف شــکایت آن مشــخص نیســت، ولــی علی الاصــول بایــد کمیســیون مــاده 
ــع در طرح هــای  ــون تعییــن تکلیــف امــاک واق ــاده واحــده قان ــک م ــه تبصــره ی 5 باشــد، مســتند ب
ــت  ــوده اس ــارات ب ــه اختی ــروج از حیط ــون و خ ــا قان ــت ب ــت مخالف ــه عل ــهرداری ها و ب ــی و ش دولت
ــک حــق دریافــت  ــون، در صــورت اجــرای طــرح در خــارج از مهلــت پنــج ســال، مال ــق قان کــه مطاب
وجــه اعیانــی احداثــی را دارد. اصــدار ایــن رأی بــه  عنــوان اخیرتریــن موضــع هیئــت عمومــی دیــوان 
ــوان در حفاظــت و پاسداشــت حــق مالکیــت خصوصــی در  ــی دی ــای موضــع کنون ــت اداری، گوی عدال
ــه واســطه  چارچــوب اســناد بالادســتی نظــام اســت.  هم چنیــن تحدیــد غیــر قانونــی حــق مالکیــت ب
ــل،  ــن دلای ــه اســت. ای ــن مصوب ــل ابطــال ای ــدون صاحیــت، از دلای وضــع قاعــده از طــرف مرجــع ب
حاکــی از بی توجهــی مقامــات اداری بــه قوانیــن بالادســتی در وضــع قواعــد اجرایــی اســت کــه تحدیــد 

ــی دارد.  ــدرت عمومــی را در پ ــه ق ــع حقــوق شــهروندان و بی اعتمــادی ب و تضیی

بنــد ســوم. ابطــال مصوبه تثبیــت اراضــی مزروعــی و باغــات محــدوده طرح 
جامــع بــه عنــوان فضای ســبز

کمیســیون مــاده 5 قانــون تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری، مســتقر در آذربایجــان 
شــرقی بــه موجــب بنــد 8 مصوبــه مــورخ 1378/01/21 خــود مقــرر مــی دارد: »کلیــه اراضــی مزروعــی 
و باغــات )دایــر و غیــر دایــر( دارای هــر گونــه کاربــری در محــدوده طــرح جامــع شــهر تبریــز، مصــوب 

1374/1/28بــه عنــوان کاربــری فضــای ســبز تثبیــت می گــردد«. 
بــا هــدف ابطــال ایــن مصوبــه، شــکایتی در دیــوان عدالــت اداری ثبــت و جهــت رســیدگی در دســتور 
ــی  ــورای عال ــاده 5 ش ــیون م ــر کمیس ــرد. دبی ــرار می گی ــت اداری ق ــوان عدال ــی  دی ــت عموم کار  هیئ
ــه  ــز را از جمل ــهر تبری ــکایت، ش ــه ش ــخ ب ــرقی در پاس ــتقر در آذربایجان ش ــاری، مس ــازی و معم شهرس
مناطــق شــهری فقیــر از نظــر فضــای ســبز اعــام و اضافــه می کنــد: »در جهــت جبــران کمبــود فضــای 
ســبز، کمیســیون مــاده 5 قانــون شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری اســتان، طبــق بند 8  صورت جلســه 
مــورخ 1378/1/21 کلیــه اراضــی مزروعــی و باغــات دارای هــر گونــه کاربــری را در محــدوده طــرح جامــع 

ــط و مقــررات  ــت اداری در ابطــال قســمتی از ضواب ــوان عدال 1. دادنامــه شــماره 1197_1400/04/15 هیئــت عمومــی دی

طــرح تفصیلــی شــهر مــارد. 
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شــهر تبریــز )مصــوب مــورخ 1374/1/28( بــه عنــوان کاربــری فضــای ســبز تثبیــت کــرده اســت«.
هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری نیــز پــس از بحــث و بررســی، مصوبــه مــورد شــکایت را کــه 
کاربــری همــه اراضــی مزروعــی و باغــات )دایــر و غیــر دایــر( را بــا وجــود هــر گونــه طــرح کاربــری بــر 
اســاس طــرح جامــع شــهر تبریــز بــه عنــوان فضــای ســبز تثبیــت کــرده بــود، خــاف حکــم قانون گــذار 
ــن رأی،  ــز دانســته و ابطــال کــرده اســت.1 در صــدور ای ــاده 5 تبری ــارات کمیســیون م و خــارج از اختی
ابتــدا بــه بنــد 3 مــاده یــک قانــون تغییــر نــام وزارت آبادانــی و مســکن بــه وزارت مســکن و شهرســازی 
ــن  ــر اســاس ای ــی اســتناد می شــود. ب و تعییــن وظایــف آن )1353( در خصــوص تعریــف طــرح تفصیل
تعریــف، »طــرح تفصیلــی عبــارت از طرحــی اســت کــه بــر اســاس معیارهــا و ضوابــط کلــی طــرح جامــع 
شــهر، نحــوه اســتفاده از زمین هــای شــهری در ســطح محــات مختلــف شــهر و موقعیــت و مســاحت 
دقیــق زمیــن بــرای هــر یــک از آن هــا و وضعیــت دقیــق و تفصیلــی شــبکه عبــور و مــرور، میــزان تراکــم 
و جمعیــت ســاختمانی در واحدهــای شــهری و اولویت هــای مربــوط بــه مناطــق بهســازی و نوســازی و 
توســعه و حــل مشــکات شــهری و موقعیــت کلیــه عوامــل مختلــف شــهری در آن تعییــن می شــود«. 
ســپس بــه مــاده 5 قانــون تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری ایــران )1351( در بــاب 
وظایــف کمیســیون موضــوع ایــن مــاده، در تصویــب نقشــه های تفصیلــی و تغییــرات آن هــا پرداختــه 
می شــود کــه طبــق قانــون، مصوبــات کمیســیون مــاده 5 نبایــد مغایــر طــرح جامــع شــهری و مؤثــر 
در اســاس آن باشــد. ایــن در حالــی اســت کــه مصوبــه مــورد نظــر بــرای تحدیــد حــق مالکیــت فــردی، 
آشــکارا بــا طــرح جامــع بــه مقابلــه برخاســته اســت و اراضــی زراعــی و باغــات را کــه بــه عنــوان کاربری 
ــی از  ــن شــکل، طــرح تفصیل ــه ای ــرده و ب ــام ک فضــای ســبز محســوب نمی شــوند، فضــای ســبز اع

طــرح جامــع تبعیــت نکــرده اســت.
ــدود  ــارج از ح ــذار و خ ــم قانون گ ــاف حک ــکایت، خ ــورد ش ــه م ــتدلال ها، مصوب ــن اس ــی ای در پ
اختیــارات کمیســیون مــاده 5 تبریــز تشــخیص داده شــد و بــه دلیــل تحدیــد حــق مالکیــت ابطــال گردید 
و بــه مغایــرت شــرعی مصوبــه اشــاره ای نمی شــود. در خصــوص ایــراد مغایــرت ایــن مصوبــه بــا قوانیــن 
کشــوری شایســته ذکــر اســت کــه اصــول 46 و 47 قانــون اساســی، احتــرام بــه مالکیــت مشــروع و منــع 
تعــرض و اضــرار بــه آن را تصریــح کرده انــد. در قانــون مدنــی نیــز در مــاده 30 و 31 از حــق هــر گونــه 
تصــرف و انتفــاع از مایملــک توســط مالــک بــه جــز مــوارد اســتثنا در قانــون و ناممکــن بــودن خــروج مال 
از تصــرف صاحــب آن، مگــر بــه حکــم قانــون بحــث بــه میــان آمــده کــه نشــان دهنده موضــع قوانیــن 

اساســی و عــادی کشــور در خصــوص احتــرام، انحصــار، اســتمرار و مطلــق بــودن حــق مالکیــت اســت. 
ــری  ــارات و تصمیم گی ــه خــروج از محــدوده اختی ــن مصوب ــل ابطــال ای ــه دلی ــه این ک ــا توجــه ب ب
خــاف حکــم قانون گــذار اعــام می شــود، می تــوان نتیجــه گرفــت کــه از نظــر هیئــت عمومــی،  اصــل 

1. دادنامه شــماره1126- 1386/10/02هیئت عمومی  دیوان عدالت اداری در ابطال بند 8 مصوبه 1378/1/21 کمیســیون 

ماده 5 تبریز.

تحدید حق مالکیت توسط کمیسیون ماده 5 قانون تأسیس شورای عالی 
شهرسازی و معماری ایران در آیینه آرای هیئت عمومی دیوان عدالت 
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حکومــت قانــون در صــدور مصوبــه مــورد شــکایت رعایــت نشــده اســت. مطابــق ایــن اصــل، تکلیــف 
ــط  ــر رواب ــمی تنظیم گ ــند رس ــوان س ــه عن ــی ب ــون اساس ــهروندان در قان ــر و ش ــران تصمیم گی مدی
ــک از  ــچ ی ــه هی ــده اســت ک ــد ش ــه، مشــخص و تأکی ــررات موضوع ــر مق ــت و دیگ ــا حاکمی ــردم ب م
طرفیــن مجــاز نیســتند بــرای تأمیــن و حفــظ منافــع خــود، بــه طــرف مقابــل ضــرر برســانند. همــه 
ــت  ــه ممنوعی ــی از جمل ــن حقوق ــد بنیادی ــول و قواع ــد از اص ــی و اداری بای ــع سیاس ــات و مراج مقام
تحدیــد غیــر قانونــی حقــوق مالکانــه اشــخاص پیــروی کننــد. هنــگام وضــع قواعــد از جایــگاه حقــوق 
ــد و  ــدام کنن ــی اق ــت قانون ــاً اشــخاص دارای صاحی ــوق خصوصــی، صرف ــد حق ــرای تحدی ــی  ب عموم

ــوند.  ــارج نش ــارات خ ــدود اختی ــان از ح ــات در تصمیم گیری هایش مقام

ــمتی از  ــگان قس ــذاری رای ــه واگ ــخاص ب ــزام اش ــع ال ــارم. من ــد چه بن
ــا ــاغ بن ــوز ب ــت مج ــرای دریاف ــود ب ــک خ مل

تقاضــای ابطــال مصوبــه صادرشــده کمیتــه فنــی کمیســیون مــاده 5 قانــون تأســیس شــورای عالــی 
شهرســازی و معمــاری ایــران در 1386/10/10 در شــهر اراک، موضــوع شــکایت دیگــری اســت کــه در 
هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری بــه آن رســیدگی شــد. در ایــن شــکایت، شــاکی مدعــی می شــود 
تقاضــای احــداث ســاختمان طبــق ضوابــط بــاغ بنــا، در 504 متــر مربــع از ملــک خــود را کــرده کــه در 
بافــت داخــل شــهر واقــع و متروکــه شــده، ولــی در ســند بــاغ قیــد گردیــده اســت. شــهرداری اراک بــا 
اســتناد بــه مصوبــه 1386/10/10 شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری اســتان مرکــزی، صــدور مجــوز 
احــداث را بــه واگــذاری 25 تــا 45 درصــد از مســاحت اراضــی بــه طــور رایــگان )یــا معــادل وجــه آن( 

بــه شــهرداری وابســته کــرده اســت. 
ــاده 101  ــه م ــزی ب ــتان مرک ــازی اس ــکن و شهرس ــازمان مس ــس س ــکایت، رئی ــه ش ــخ ب در پاس
الحاقــی و اصاحــی قانــون شــهرداری، مــاده 5 قانــون منــع فــروش و واگــذاری اراضــی فاقــد کاربــری 
مســکونی و دســتورالعمل مــاده 14 قانــون زمیــن شــهری اســتناد و شــکایت مطرح شــده را بی اســاس 
اعــام می کنــد. هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری پــس از کســب نظــر فقهــای شــورای نگهبــان و 

ــه ابطــال آن صــادر می کنــد.1 ــه مــورد شــکایت، رأی ب بحــث و بررســی در خصــوص مصوب
در بخــش اول ایــن رأی بــا اســتناد بــه نامــه شــماره 89/30/41483 ـ1389/11/20، قائــم مقــام دبیــر 
شــورای نگهبــان کــه اعــام می کنــد: »موضــوع مصوبــه مــورخ 1386/10/10 کمیتــه فنــی کمیســیون ماده 
5 شــهر اراک در قســمت اختصــاص 25 یــا 45 درصــد از زمیــن متقاضیــان احــداث بنــا کــه ســند امــاک 
آن هــا بــاغ می باشــد، در جلســه مــورخ 1389/11/6 فقهــای معظــم شــورای نگهبــان مــورد بحــث و بررســی 
قــرار گرفــت و نظــر فقهــای معظــم بــه شــرح ذیــل اعــام می شــود: »اطــاق مصوبــه نســبت بــه مــواردی 

1. دادنامــه شــماره 517- 1391/7/24 هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری در ابطــال مصوبــه 1386/10/10 کمیســیون مــاده 

5 شــهر اراک.
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کــه مقادیــر مقــرر در مصوبــه زایــد بــر نیــاز باشــد، خــاف موازیــن شــرع شــناخته شــد«. مصوبه در قســمت 
مــورد شــکایت، مغایــر موازیــن شــرع شــناخته شــده و از تاریــخ تصویــب ابطــال می شــود«. 

در بخــش دوم بــا اســتناد بــه مــاده 5 قانــون تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری ایــران 
ــی و تغییــرات  ــاده 5 و تصویــب طرح هــای تفصیل ــارات کمیســیون م )1351(، حــدود وظایــف و اختی
ــه  ــکان ب ــزام مال ــر ال آن هــا و دیگــر امــور مربــوط بررســی شــده اســت. وضــع قاعــده خــاص مبنــی ب
واگــذاری قســمتی از ملــک خــود بــه شــهرداری بــرای موافقــت بــا احــداث بنــا در باغــات، بــه منظــور 
تأمیــن امکانــات شــهری، خــارج از حــدود اختیــارات مصــرّح در قانــون بــرای ایــن کمیســیون تشــخیص 
ــا قانــون و تحدیــد حــق مالکیــت  داده شــد. از ایــن رو، مصوبــه مــورد شــکایت بــه لحــاظ مخالفــت ب
ــون  ــا قان ــا شــرع و مخالفــت ب ــرت ب ــل مغای ــه دلی ــه ب ــن مصوب ــارت دیگــر، ای ــه عب ــد. ب ابطــال گردی
ابطــال شــد. بــا مداقــه در ایــن رأی چنیــن اســتنباط می شــود کــه از یــک ســو،  مطابــق قانــون هیئــت 
عمومــی، ملــزم بــه تبعیــت از نظــر فقهــای شــورای نگهبــان در خصــوص احــراز مغایــرت مصوبــات مورد 
شــکایت بــا شــرع مقــدس اســام اســت و از طــرف دیگــر، مصوبــه مــورد شــکایت بــا حــدود وظایــف و 
اختیــارات قانونــی شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری مغایــرت دارد. تأکیــد هــر دو مرجــع )شــرع و 
قانــون( بــر ایــن اســت کــه بــا توجــه بــه جایــگاه ممتــاز حــق مالکیــت در حیــات سیاســی، اجتماعــی 
و اقتصــادی جامعــه، مقامــات و دســتگاه های یادشــده، اختیــار وضــع قواعــد متضمــن تحدیــد و ســلب 

حقــوق مالکانــه اشــخاص را ندارنــد. 
ــد نشــدن  ــه موضــوع حــق مالکیــت اشــخاص و تحدی ــه کــرد ک ــوان اضاف ــن خصــوص می ت در ای
ــا  ــز ب ــی نی ــم حقوق ــای مه ــی مکتب ه ــه حت ــم اســت ک ــدری مه ــه ق ــی ب ــدرت عموم آن از طــرف ق
درک صحیــح از اصــول و هنجارهــای اساســی اثرگــذار در قــوام و اســتمرار نظــم و عدالــت در جامعــه، 
ــد. »مکتــب حقــوق طبیعــی همــواره ایــن عقیــده  ــر اهمیــت حــق مالکیــت شــخصی تأکیــد کرده ان ب
را مطــرح می کنــد کــه حــق مالکیــت شــخصی ماننــد آزادی جــزء حقــوق فطــری و طبیعــی اســت و 
هــدف جامعــه بایــد حفــظ ایــن حقــوق باشــد«.1 پــس ابطــال مصوبــه کــه بــا مشــروط کــردن صــدور 
پروانــه ســاختمانی موجــب تحدیــد حــق مالکیــت شــده بــود، از پشــتوانه و اســتناد شــرعی و قانونــی 
ــت  ــوان عدال ــان و هیئــت عمومــی دی خدشــه ناپذیر برخــوردار اســت. موضــع هم ســوی شــورای نگهب
ــخاص در  ــی اش ــت خصوص ــق مالکی ــداری از ح ــرع در پاس ــون و ش ــویی قان ــودی از هم س اداری، نم

ــود. ــد ب ــا خواه ــر حق ه ــت دیگ ــاز تقوی ــه زمینه س ــه اســت ک جامع

1. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، آزادی های عمومی و حقوق بشر، تهران: دانشگاه تهران، 1394، ص 220 .

تحدید حق مالکیت توسط کمیسیون ماده 5 قانون تأسیس شورای عالی 
شهرسازی و معماری ایران در آیینه آرای هیئت عمومی دیوان عدالت 
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ــود  ــلاک خ ــگان ام ــذاری رای ــه واگ ــخاص ب ــزام اش ــع ال ــم. من ــد پنج بن
ــی  ــی و خدمات ــای عموم ــداث فضاه ــرای اح ب

ــران،  ــاری ای ــازی و معم ــی شهرس ــورای عال ــون ش ــاده 5 قان ــیون م ــت کمیس ــه طرفی ــکایتی ب ش
ــکایت،  ــن ش ــد. در ای ــی ش ــت اداری بررس ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــران در هیئ ــهر ته ــتقر در ش مس
ــوب 1390/12/1  ــران مص ــه 22 ته ــی منطق ــرح تفصیل ــررات ط ــط و مق ــد 29ـ16 ضواب ــاکی، بن ش
ــذاری  ــر واگ ــعر ب ــه مش ــیون( را ک ــه 357 کمیس ــد 3  صورت جلس ــوع بن ــاده 5 )موض ــیون م کمیس
رایــگان 70 درصــد اراضــی بــالای1000 متــر مربــع بــرای احــداث فضاهــای خدماتــی و عمومــی  شــهری 
بــه شــهرداری اســت، غیــر قانونــی دانســته و خواســتار ابطــال آن شــده اســت. در پاســخ بــه شــکایت، 
مدیــر کل حقوقــی شــهرداری تهــران در لایحــه ای، بــه تبصــره 4 مــاده واحــده قانــون تعییــن وضعیــت 
امــاک واقــع در طرح هــای دولتــی و شــهرداری ها و مصوبــه 1390/10/03 شــورای عالــی شهرســازی 
و معمــاری ایــران بــه عنــوان مبانــی قانونــی ایــن مصوبــه، اســتناد کــرد و خواهــان رد شــکایت شــد.

قائــم  مقــام دبیــر شــورای نگهبــان نیــز بــه موجــب نامــه شــماره 265/102/93ـ1393/1/31 اعــام 
کــرد: »بنــد 3 مصوبــه شــماره 357 قبــاً توســط فقهــای محتــرم خــاف موازیــن شــرع شــناخته شــد 
و مراتــب طــی نامــه شــماره 92/30/51067ـ1392/4/1 بــه آن دیــوان اعــام گردیــده اســت و لــذا بنــد 
29ـ16 از ایــن جهــت، خــاف موازیــن شــرع می باشــد«. هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری پــس 

از بحــث و بررســی، مصوبــه پیش گفتــه را ابطــال کــرد.1
در ابطــال ایــن مصوبــه بــه اعــام نظــر صریــح فقهــای شــورای نگهبــان در مغایــر موازیــن شــرع 
ــوان  ــن دادرســی دی ــون تشــکیات آیی ــاده 84 و 87 قان ــورد شــکایت و تبصــره 2 م ــه م ــودن مصوب ب
عدالــت اداری، مبنــی بــر لازم الاتبــاع بــودن نظــر فقهــای شــورای نگهبــان بــر هیئــت عمومــی  دیــوان 
عدالــت اداری اســتناد شــده اســت.  هم چنیــن بــه ســابقه مغایــر شــرع مقــدس اســام شــناخته شــدن 
ــن  ــان در همی ــورای نگهب ــای ش ــط فقه ــران توس ــهر ته ــاده 5 ش ــیون م ــه 357 کمیس ــد3 مصوب بن
خصــوص تأکیــد و اضافــه گردیــده اســت: »نظــر بــه این کــه در بنــد 29ـ16 ضوابــط و مقــررات طــرح 
تفصیلــی منطقــه 22 تهــران، رعایــت بنــد 3 مصوبــه 357 کمیســیون مــاده 5 قانــون تأســیس شــورای 
عالــی شهرســازی معمــاری ایــران در شــهر تهــران الزامــی اعــام شــده اســت، پیــش از ایــن، بنــد 3 
مصوبــه 357 توســط فقهــای شــورای نگهبــان، مغایــر شــرع مقــدس اســام شــناخته شــده و هیئــت 
عمومــی  دیــوان عدالــت اداری بــه موجــب رأی شــماره 488ـ 1392/7/29 آن را ابطــال کــرده اســت«. 

توجه به دو نکته در این رأی اهمیت دارد:
نکتــه اول، اشــاره هیئــت عمومــی بــه ضــرورت تبعیــت از نظــرات فقهــای شــورای نگهبــان در بــاب 
احــراز مغایــرت مصوبــات بــا موازیــن شــرع اســت. ایــن موضــوع عــاوه بــر تصریــح در قانــون دیــوان 

1.  دادنامــه شــماره 1085-1394/9/10هیئــت عمومی  دیوان عدالت اداری در ابطال بند 29-16 ضوابــط طرح تفصیلی 

تهران.   22 منطقه 
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عدالــت اداری، بــه وظایــف و اختیــارات فقهــای شــورای نگهبــان در خصــوص پاســداری از احــکام اســام 
ــا موازیــن شــرع نیــز معطــوف اســت. »صیانــت از  و نظــارت بــر مصوبــات از بــاب مغایــرت نداشــتن ب
حــق مالکیــت خصوصــی از ضروریــات فقــه اســامی اســت«1 و فقهــای شــورای نگهبــان بــا توجــه بــه 

جایــگاه قانونــی خــود در پاســداری از فقــه اســامی، وظیفــه مهمــی در ایــن مــورد دارنــد.
نکتــه دوم، ابطــال ایــن مصوبــه بــا اســتناد بــه مغایــر شــرع بــودن آن اســت کــه در واقــع، بــر حرمــت 
اصــل تســلیط تأکیــد دارد کــه یکــی از مشــهورترین قواعــد فقهــی اســت و کاربــرد گســترده اقتصــادی و 
اجتماعــی در اســام دارد. ایــن اصــل همــواره ارکان مالکیــت را تثبیــت کــرده اســت و بــر اهمیــت امــوال 
و امــاک در دیــن اســام و  انتظام بخشــی بــه حوزه هــای اجتماعــی و اقتصــادی و قــوام و ثبــات سیاســی 
ــوال  ــوع تصــرف در ام ــر ن ــار ه ــک، اختی ــن اصــل، شــخص مال ــر اســاس ای ــد. ب ــد می کن ــه تأکی جامع
خویــش را دارد و هیــچ مرجعــی اجــازه تحدیــد ســلطنت او بــر مایملــک خــود را نــدارد. ایــن در حالــی 
اســت کــه مصوبــه مــورد نظــر منجــر بــه ایجــاد محدودیــت در اســتفاده کامــل از حــق مالکیــت می شــود. 
از فــراز پایانــی ایــن رأی چنیــن اســتنباط می شــود کــه مغایــرت مصوبــه بــا موازیــن شــرع بــه طریــق 
اولــی مغایــرت بــا قانــون نیــز هســت کــه بــه جهــت کفایــت دلیــل شــرعی در ابطــال مصوبــه، از ذکــر 
مســتند قانونــی صــرف نظــر شــده اســت؛ چــون اصــل 4 قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، شــأن 
ــه اســت. پــس  ــران در نظــر گرفت ــی در ای ــگاه در سلســله مراتب هنجــار حقوق ــن جای »شــرع« را بالاتری

مغایــرت یــک عمــل یــا مصوبــه بــا شــرع، اســتدلال های دیگــر علیــه آن را غیــر ضــروری می ســازد. 

ــمتی از  ــگان قس ــذاری رای ــه واگ ــخاص ب ــزام اش ــع ال ــم. من ــد شش بن
ــاختمانی ــه س ــدور پروان ــگام ص ــهرداری هن ــه ش ــود ب ــلاک خ ام

کمیســیون مــاده 5 قانــون تأســیس شــورای عالی شهرســازی و معمــاری، در ســال 1393، طــرح تفصیلی 
اسام شــهر را تصویــب کــرد و بــه موجــب بنــد 3ـ1 آن مقــرر داشــت کــه صــدور پروانــه ســاختمان بــرای 
اراضــی خالــی و مســتحدثات ویــژه بــا کاربــری نامتجانــس شــهری )ماننــد تعمیــرگاه و دامــداری( کــه بیش از 
5000 متــر مربــع مســاحت داشــته و پیــش از تهیــه طــرح جامــع در محــدوده شــهر قــرار گرفتــه باشــند، بــه 

واگــذاری 70 درصــد از مســاحت ناخالــص زمیــن بــه صــورت رایــگان بــه شــهرداری وابســته اســت. 
بــه دنبــال شــکایت مطرح شــده، هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری،2 در مطلــع رأی خــود بــه 

1. جنیدی، لعیا، محمدصادق تیموری، محمد صفری و رضا عباســیان، »صیانت از حق مالکیت خصوصی ســرمایه گذاران 

خارجی از منظر حقوق اســلام، ایران و بین الملل«، فقه و حقوق اســامی، پاییز و زمستان 1397، دوره نهم، شماره 17، 

ص 4.

2. دادنامه شماره 1443-12/22 /1395 هیئت عمومی  دیوان عدالت اداری در ابطال بند 3-1طرح تفصیلی شهر اسام شهر.

تحدید حق مالکیت توسط کمیسیون ماده 5 قانون تأسیس شورای عالی 
شهرسازی و معماری ایران در آیینه آرای هیئت عمومی دیوان عدالت 



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره پانزدهم / تابستان 1402

359

مفــاد مــاده 92 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری )1392( اشــاره کــرد.1 آن گاه 
بــا برشــمردن آرای شــماره 386ـ1381/10/29، 964ـ1386/9/11 و 173ـ1381/5/27 هیئــت عمومــی 
ــون  ــاده 5 قان ــیون م ــامی  و کمیس ــوراهای اس ــات ش ــی مصوب ــال برخ ــت اداری، در ابط ــوان عدال  دی
ــا قانــون و خــروج از حــدود  تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری کــه بــه دلیــل مغایــرت ب
اختیــارات ابطــال شــده اند، قســمت اخیــر بنــد 3ـ1 مصوبــه مربــوط بــه طــرح تفصیلــی اسام شــهر را 
)بــا عنــوان مقــررات تفکیــک در اراضــی واقــع در کاربری هــای پیشــنهادی طــرح تفصیلــی( کــه مشــعر 
بــر اختصــاص 70 درصــد از مســاحت ناخالــص زمیــن بــه عنــوان ســهم شــهرداری بــه صــورت رایــگان 
بــه هنــگام صــدور پروانــه ســاختمانی در اراضــی دارای مشــخصات یادشــده در مصوبــه اســت، مغایــر بــا 

آرای هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری در ابطــال مصوبــات مشــابه دانســت و ابطــال کــرد.
در بررســی ایــن رأی بایــد گفــت کــه ضعــف ضمانــت اجــرای مــاده 92 قانــون دیــوان عدالــت اداری 
ــش  ــبب افزای ــتگاه ها س ــد دس ــات جدی ــی  در تصمیم ــت عموم ــاد آرای هیئ ــت مف ــه رعای ــزام ب در ال
بی توجهــی بــه آرای مربــوط بــه ابطــال مصوبــات مشــابه شــده و هیئــت عمومــی  بــه لحــاظ شــکلی، 
بــا اســتدلال مغایــرت مصوبــه مــورد شــکایت بــا آرای قبلــی خــود، آن را ابطــال کــرده اســت. از بُعــد 
ــات  ــارات در مصوب ــون و خــروج از حــدود اختی ــا قان ــرت ب ــه مغای ماهــوی نیــز نکتــه مهــم، اســتناد ب
ابطــال شــده اســت. بــا توجــه بــه این کــه ایــن عبــارت، یــک مفهــوم کلــی اســت، بــه نظــر می رســد 
منظــور هیئــت عمومــی  از ذکــر آن، اشــاره بــه وظیفــه و اختیــار کمیســیون مــاده 5 بــوده کــه بررســی 
و تصویــب طرح هــای تفصیلــی اســت. هم چنیــن می خواهــد بــر ایــن نکتــه تأکیــد کنــد کــه مصوبــات 
ایــن کمیســیون بــر حقــوق مالکانــه  بی تأثیــر نیســت و محدودیت هایــی بــرای مالــکان ایجــاد می  کنــد، 
ولــی مســلّم اســت کــه ایــن مصوبــات نبایــد حقــوق مالکانــه اشــخاص را ســلب یــا بــر خــاف قوانیــن 
کشــور، وظایــف و تکالیفــی ایجــاد کنــد و موجــب تحدیــد حــق آن هــا شــود. کمیســیون مــاده 5 در 
تصمیمــات خــود بایــد در چارچــوب طــرح جامــع  شــهر عمــل کنــد و از حــدود وظایــف تعیین شــده 
ــه  ــون« ب ــه »قان ــون، کلم ــت قان ــاح حاکمی ــرا »در اصط ــود؛ زی ــارج نش ــون خ ــت قان ــل حاکمی و اص
معنــی اعــم آن اســتعمال شــده و مقصــود از آن، قواعــدی حقوقــی اســت کــه حاکــم و ناظــر بــر اعمــال 
تصمیمــات اداری اســت، خــواه ایــن قواعــد، بــه وســیله خــود مقامــات اداری وضــع شــده باشــند )ماننــد 
آیین نامه هــای اداری و تصمیمــات انفــرادی اداری( و خــواه بــه وســیله مقاماتــی غیــر از مقامــات اداری 

وضــع و بــه دســتگاه اداری تحمیــل شــده باشــند )ماننــد قانــون اساســی و قوانیــن عــادی و...(«.2 

1. »چنان چــه مصوبــه ای در هیئــت عمومــی  ابطــال شــود، رعایــت مفــاد رأی هیئــت عمومــی  در مصوبــات بعــدی الزامــی 

 اســت. هــر گاه مراجــع مربــوط، مصوبــه جدیــدی مغایــر رأی هیئــت عمومــی  تصویــب کننــد، رئیــس دیــوان، موضــوع را 

خــارج از نوبــت، بــدون رعایــت مفــاد مــاده 83 قانــون مذکــور و فقــط بــا دعــوت نماینــده مرجــع تصویب کننــده در هیئــت 

ــد«. ــرح می نمای ــی  مط عموم

2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، 1384، ص 441.   
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ــده  ــن وضع ش ــت قوانی ــر رعای ــوان ب ــد دی ــرف، تأکی ــک ط ــه از ی ــد ک ــر می رس ــه نظ ــن، ب بنابرای
توســط مقنــن بــه معنــی خــاص قانــون اســت و از طــرف دیگــر، بیــان ایــن نکتــه اســت کــه هــر چنــد 
ممکــن اســت قاعــده وضع شــده توســط مقــام اداری در معنــی عــام خــود، قانــون تلقــی شــود، ولــی 
بــه لحــاظ مغایــرت بــا قوانیــن بالادســتی و خــروج مرجــع اداری از محــدوده اختیــارات خــود، تصمیــم 
یادشــده بی اثــر و باطــل خواهــد بــود. بــر ایــن اســاس، می تــوان گفــت کــه هــر چنــد دیــوان عدالــت 
اداری ایــران در طــول دهه هــای گذشــته، نــوآوری شایســته ای در ارتبــاط بــا اصــول حقوقــی، هم ســنگ 
و هم تــراز بــا نهادهــای قضایــی مشــابه در دیگــر نظام هــای توســعه یافته نداشــته، امــا در همیــن حــد 
نیــز بــا تکیــه بــر اصــول کاســیک حقــوق اداری بــه انضمــام قواعــد فقهــی موجــود هم چــون قاعــده 
ــه صورتــی کــه مراجــع اجرایــی  تســلیط، از حــق مالکیــت خصوصــی اشــخاص دفــاع کــرده اســت، ب

نتواننــد بــه میــل و فراخــور تشــخیص خــود بــدون رعایــت حقــوق اشــخاص عمــل کننــد.

بنــد هفتــم. منــع وابســته کــردن اجــازه ســاخت و ســاز بــه واگــذاری 70 
درصــد قطعــه بــه شــهرداری   

کمیســیون مــاده 5 شــورای عالــی شهرســازی و معماری شــهر تهــران، ضوابــط و مقررات طــرح تفصیلی 
یک پارچــه شــهر تهــران را در تاریــخ 1390/12/1 بــه تصویــب  رســاند. بــه موجــب بنــد 30ـ16 صفحــه 52 
ایــن ضوابــط، صــدور پروانــه ســاخت و ســاز، در قطعاتــی از اراضــی کــه بــا تدقیــق خــط محــدوده مصــوب 
طــرح جامــع شــهر تهــران )مصوبــه 1386/09/03( بــه محــدوده شــهر منضــم شــده اند، بــه واگــذاری 70 
درصــد وســعت قطعــه بــه شــهرداری بـــرای تأمیــن خدمـــات عمومــی  شــهری وابســته شــده و مالــک تنها 

مجــاز بــه اســتفاده از 30 درصـــد ملــک بــرای ســاخت و ســاز طبــق پهنــه مربــوط اســت. 
شــکایتی بــا موضــوع درخواســت ابطــال ایــن بنــد بــه علــت غیــر قانونــی ، غیــر شــرعی و خــارج از 
ــت  ــه آن در دســتور کار  هیئ ــت اداری می شــود و رســیدگی ب ــوان عدال ــم دی ــودن آن تقدی ــارات ب اختی
ــهرداری  ــی ش ــر کل حقوق ــده، مدی ــردش کار پرون ــرد. در گ ــرار می گی ــت اداری ق ــوان عدال ــی  دی عموم
تهــران طــی لایحــه دفاعیــه، بــا تشــریح وضعیــت خاص شــهر تهــران و ضــرورت تأمیــن خدمــات عمومی ، 
تصویــب مصوبــه مــورد اعتــراض را از اختیــارات کمیســیون مــاده 5 می دانــد و قانونــی اعــام می کنــد. 
ــر  ــود. دبی ــا می ش ــان را جوی ــورای نگهب ــای ش ــر فقه ــت اداری، نظ ــوان عدال ــی  دی ــت عموم  هیئ
ــد  ــورد بن ــد: »در م ــام می کن ــماره 95/100/530ـ23ـ1395/2/23 اع ــه ش ــان در نام ــورای نگهب ش
30/16 مــورد شــکایت، اخــذ هــر مقــدار از زمینــی کــه ملــک اشــخاص اســت، خــاف موازیــن شــرع 
ــن  ــه مالکی ــی ک ــل شــود، در صورت ــه 1367 عم ــه موجــب تبصــره 4 مصوب ــد ب ــر بخواهن اســت و اگ
ــره  ــب تبص ــه حس ــند، ب ــدوده باش ــه مح ــای ورود ب ــذ مزای ــی اخ ــدوده، متقاض ــارج از مح ــی خ اراض
ــن  ــون و خــاف موازی ــر قان ــش از آن، مغای ــد و اخــذ بی ــط حــق اخــذ 20 درصــد را دارن ــور، فق مذک

تحدید حق مالکیت توسط کمیسیون ماده 5 قانون تأسیس شورای عالی 
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شــرع اســت. امــا در مــورد ایــراد بــر ضوابــط مذکــور در تفکیــک، در صورتــی می تواننــد ایــن ضوابــط 
را وضــع کننــد کــه قانونــاً حــق جعــل ایـــن ســخت گیری ها را داشــته باشــند و الّا مغایــر قانــون اســت 

و تشــخیص ایــن امـــور بـــه عهــده دیــوان عدالــت اداری اســت«. 
 هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری در تبعیــت از نظــر فقهــای شــورای نگهبــان، مســتند بــه مــاده 
13 و تبصــره 2 مــاده 84 و مــاده 87 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری )1392(، 
ــخ تصویــب رأی  ــا شــرع از تاری ــرت ب ــه جهــت مغای ــه مــورد شــکایت ب ــر ابطــال بنــد 30ـ16 مصوب ب
داد.1 در دادنامــه صادرشــده، تبصــره 2 مــاده 84 و مــاده 87 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان 
عدالــت اداری مبنــی بــر لازم الاتبــاع بــودن نظــر فقهــای شــورای نگهبــان بــرای هیئــت عمومــی  و نامــه 
قائــم مقــام دبیــر شــورای نگهبــان کــه مطابــق نظریــه مــورخ 1395/2/15 فقهــای شــورای نگهبــان، 
بنــد30ـ16 ضوابــط و مقــررات طــرح تفصیلــی یک پارچــه شــهر تهــران را خــاف شــرع اعــام می کنــد، 
مــورد اســتناد قــرار گرفتــه و مصوبــه مــورد شــکایت بــدون اشــاره بــه مخالفــت بــا قانــون، صرفــاً بــه 

لحــاظ خــاف شــرع بــودن از تاریــخ تصویــب ابطــال می گــردد. 
ــدوده  ــر مح ــه ب ــاظ این ک ــه لح ــکایت ب ــورد ش ــه م ــت مصوب ــوان گف ــن رأی می ت ــل ای در تحلی
جغرافیایــی شــهر تهــران بــه عنــوان مهم تریــن کانــون سیاســی اقتصــادی کشــور اثرگــذار اســت، اهمیتــی 
فوق العــاده دارد. مفــاد ایــن مصوبــه در نقــض قاعــده تســلیط و تحدیــد حقــوق مالکانــه کــه بــه شــکل 
مشــروط کــردن صــدور پروانــه ســاختمانی بــه واگــذاری رایــگان 70 درصــد مســاحت ملــک اســت، بــه 
قــدری مبرهــن و غیــر قابــل اغمــاض اســت کــه فقهــای شــورای نگهبــان بــا صراحــت و قاطعیــت مطلــق، 
آن را خــاف موازیــن شــرع اعــام می کننــد. هیئــت عمومــی  نیــز نظــر فقهــای شــورای نگهبــان را بــرای 
ابطــال مصوبــه کافــی می دانــد و بــه اعــام مخالــف بــا قانــون بــودن مصوبــه مــورد شــکایت در جهــت 
ــا قانــون  تکمیــل اســتنادات نیــازی نمی بینــد؛ زیــرا مخالــف شــرع بــودن بــه طریــق اولــی، مخالفــت ب
ــت  ــت مالکی ــر »اصال ــی ب ــه درســتی مفروضــاً مبتن ــالا، ب ــد آرای ب ــن رأی همانن ــی دارد. ای ــز در پ را نی

خصوصــی« و »اســتثنا بــودن نقــض یــا تحدیــد حــق مالکیــت خصوصــی« اســتوار گشــته اســت.

ــگان 70 درصــد از مســاحت  ــه تعییــن رای ــد هشــتم. ابطــال مصوب بن
ــرای تأمیــن خدمــات  ناخالــص زمیــن اشــخاص ب

بــرای ابطــال تبصــره 10 از بنــد 4ـ1ـ2 ضوابــط و مقــررات طــرح جامــع و بنــد 4ـ1ـ2 از ضوابــط 
و مقــررات طــرح تفصیلــی شــهر شــهریار، شــکایتی در  هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری مطــرح 
می شــود. شــاکی در توضیــح شــکایت خــود اظهــار می کنــد کــه در بنــد 4ـ1ـ2 از ضوابــط و مقــررات 
طــرح تفصیلــی شــهریار مقــرر شــده اســت: »بــر اســاس مصوبــه شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری، 

1. دادنامــه 628-1396/4/7 هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری در ابطــال بنــد 30 -16 ضوابــط و مقــررات طــرح تفصیلــی 

یک پارچــه تهــران.
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صــدور پروانــه ســاختمانی در اراضــی خالــی و مســتحدثات ویــژه بــا کاربــری نامتجانــس شــهری )ماننــد 
تعمیــرگاه، دامــداری، پــادگان و...( بــا وســعت بیــش از 5000 متــر مربــع )در یــک پــاک و یــا چنــد 
پــاک( کــه پیــش از تهیــه طــرح جامــع در حریــم شــهر قــرار داشــته اند، بــا هــر کاربــری اســتفاده از 
زمیــن کــه باشــد، منــوط بــه تعییــن 70 درصــد از مســاحت ناخالــص زمیــن بــه عنوان ســهم شــهرداری 
بــه صــورت رایــگان بــرای تأمیــن خدمــات اســت«. ایــن در حالــی اســت کــه مصوبــه کمیســیون مــاده 
5 در ایــن خصــوص، غیــر قانونــی و خــارج از حــدود اختیــارات اســت. هیئــت عمومــی پــس از بررســی 
ــن شــرع و خــارج از حــدود  ــا موازی ــر ب ــورد شــکایت را مغای ــه م ــان، مصوب ــق نظــر شــورای نگهب طب

ــه ابطــال آن رأی می دهــد.1 اختیــارات مرجــع تصویــب تشــخیص و ب
بــا مداقــه در ایــن رأی، وقــوع ســه تخلــف عمــده یعنــی نقــض قاعــده تســلیط، مغایــرت بــا موازیــن 
ــون و  ــارات تعیین شــده در قان ــف و اختی ــر خــاف وظای ــی، ب ــارات قانون شــرع و خــروج از حیطــه اختی
ــه ماحظــه می شــود. مالکیــت در واقــع، احاطــه  ــد حــق مالکیــت از ناحیــه مرجــع صــدور مصوب تحدی
اعتبــاری اســت و» ایــن اعتبــار از ســوی شــارع یــا قانون گــذار و یــا عــرف صــورت می گیــرد«.2 بنابرایــن، 
ایجــاد محدودیــت در اعمــال تســلط و اعمــال حــق مالکیــت اشــخاص بــه امــاک خــود توســط دیگــران، 
ــده مــورد  ــرش نیســت. در همیــن راســتا، در پرون ــل پذی ــون و عــرف اســت و قاب ــر خــاف شــرع، قان ب
بحــث، فقهــای شــورای نگهبــان، مغایــرت شــرعی مصوبــه را اعــام کردنــد. هیئــت عمومــی  نیــز آن را بــه 
عنــوان یکــی از مســتندات صــدور رأی در نظــر گرفتــه اســت. در مــورد مخالفــت مصوبــه مــورد شــکایت 
بــا قانــون نیــز رعایــت نشــدن اصــل حکومــت قانــون و ضــرورت مســتند بــودن تصمیمــات مراجــع اداری 

بــه روح و متــن قانــون، هیئــت عمومــی  را بــه ابطــال مصوبــه مجــاب کــرده اســت.
بنابرایــن، جــای تعجــب اســت کــه در پنــاه قــدرت عمومــی مراجــع اداری و اجرایــی، چنیــن آشــکار 
ــد.  ــده می گیرن ــت نادی ــاب حــق مالکی ــه را در ب ــن موضوع ــوق مســلّم شــهروندان و قوانی ــروا، حق و بی پ
امــروزه رعایــت حرمــت حــق مالکیــت و پرهیــز از تحدیــد غیــر قانونــی آن چنــان اهمیتــی دارد کــه بــا 
الهــام از قوانیــن داخلــی کشــورها، در اســناد بین المللــی نیــز انعــکاس یافتــه و بــه یــک قاعــده جهانــی 
تبدیــل شــده اســت. مــاده 15 اعامیــه اســامی حقــوق بشــر، حــق کســب مالکیــت بــرای انســان ها را از 
راه هــای مشــروع و بــدون اضــرار بــه جامعــه و دیگــران محتــرم شــمرده و ســلب مالکیــت فــردی را فقــط 
بــا پرداخــت غرامــت عادلانــه و فــوری و بــا تأمیــن منفعــت عمومــی مجــاز دانســته اســت. در مــاده 17 
ــر اساســی و بنیادی تریــن حقــوق  ــا رویکــرد تأکیــد ب اعامیــه حقــوق بشــر نیــز کــه در ســال 1948 ب
بشــر تصویــب شــد، بــه حــق مالکیــت اشــاره شــده کــه مهم تریــن فرازهــای آن، بــه رســمیت شــناختن 

مالکیــت فــردی و شــراکتی و منــع ســلب یــا تحدیــد مالکیــت اشــخاص بــر خــاف قانــون اســت. 

ــط طــرح  ــت اداری در ابطــال بخشــی از ضواب ــوان عدال 1. دادنامــه 1915-1914 مــورخ 1397/10/11 هیئــت عمومــی  دی
تفصیلــی شــهریار.  

ــارف  ــه و مع ــی فق ــه عال ــد، مدرس ــی ارش ــه کارشناس ــلام«، پایان نام ــن در اس ــت زمی ــن علی، »مالکی ــی، حس 2. نصرت
ــم، 1386. اســامی  ق

تحدید حق مالکیت توسط کمیسیون ماده 5 قانون تأسیس شورای عالی 
شهرسازی و معماری ایران در آیینه آرای هیئت عمومی دیوان عدالت 
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بنــد نهــم. ابطــال مصوبــه واگــذاری ســطوح خدماتــی بــه شــهرداری بــه 
صــورت رایــگان

ــه موجــب بنــد 7ـ1 طــرح تفصیلــی شــهر اصفهــان )مصــوب  کمیســیون مــاده 5 شــهر اصفهــان ب
ــه ترتیــب مقــرر  ــون زمیــن شــهری ب ــه دســتورالعمل اجرایــی مــواد 14 و 15 قان ــا اســتناد ب 1373(، ب
مــی دارد کــه در تفکیــک قطعــات مالکیــت بــا کاربــری مســکونی کــه مســاحت آن هــا 1000 متــر مربــع و 
 بیش تــر باشــد، مالــک موظــف اســت عــاوه بــر ســطوح معابــر کــه در اختیــار شــهرداری قــرار می دهــد، 
ســطوح خدماتــی مــورد نیــاز را نیــز بــر اســاس ضوابــط جــدول شــماره 1 بــه ارگان هــای دولتــی مربــوط 
واگــذار کنــد.  هم چنیــن بــر اســاس تبصــره 1 ذیــل بنــد 8ـ1همــان طــرح مقــرر می شــود ســهم خدماتــی 
بــه دســت آمــده حاصــل از تفکیــک قطعــات بــا مســاحت  کم تــر از 5000 متــر مربــع در اختیار شــهرداری 

قــرار گیــرد کــه بــه صــورت پــاک بــرای عوض هــای خدماتــی شــهر بهره بــرداری شــود.
شــکایت مطرح شــده مبنــی بــر ابطــال بندهــای یادشــده در  هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت مطــرح و 
پــس از بحــث و بررســی، مقــررات اشاره شــده ابطــال می شــود.1 در رأی  هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت 
اداری، الــزام مالــک بــه واگــذاری رایــگان ســطوح خدماتــی بــه شــهرداری، مغایــر بــا قانــون و خــارج از 
حیطــه اختیــارات کمیســیون مــاده 5 )کــه وظایــف آن، بررســی و تصویــب طرح هــای تفصیلــی شــهری 
و تغییــرات آن هــا در هــر اســتان اســت( و بــه عبــارت دیگــر، از مصادیــق تحدیــد حــق مالکیــت اعــام 
می گــردد.  هم چنیــن نــص صریــح مــاده 101 قانــون اصاحــی شــهرداری در خصــوص ســهم خدماتــی 
حاصــل از تفکیــک شــهرداری کــه صرفــاً در امــاک بالاتــر از 500 متــر مربــع تعییــن شــده و مجاز اســت، 
مــورد تأکیــد قــرار گرفتــه و بــا توجــه بــه مفــاد نامــه شــماره 98/102/11150ـ1398/4/31 قائــم مقــام 
دبیــر شــورای نگهبــان )کــه مغایــر شــرع نبــودن مصوبــه مــورد شــکایت را منــوط بــه مــازاد بــر میــزان 
ــام  ــه اع ــی اضاف ــای دریافت ــوض  زمین ه ــتی و پرداخــت مع ــن درخواس ــودن زمی ــون نب ــدرج در قان من
ــدون احــراز  ــه یادشــده کمیســیون مــاده 5،  ب می کنــد(، بندهــای 7ـ1 و تبصــره ذیــل بنــد 8ـ1 مصوب

مخالفــت بــا شــرع و صرفــاً بــه علــت مغایــرت بــا قانــون ابطــال گردیــد.
ــروج  ــون و خ ــا قان ــر ب ــه مغای ــدور مصوب ــکل ص ــه ش ــت، ب ــق مالکی ــد ح ــز تحدی ــن رأی نی در ای
ــی  ــون تأســیس شــورای عال ــح مــاده 5 قان ــه نــص صری ــا توجــه ب ــرا ب ــارات اســت؛ زی از حیطــه اختی
ــدون  ــا قســمتی از ملــک خــود ب ــه واگــذاری تمــام ی ــزام اشــخاص ب ــران، ال شهرســازی و معمــاری ای
دریافــت معــوض یــا تحدیــد مالکیــت مشــروع بــه منظــور ارائــه خدمــات عمومــی در ایــن قانــون تجویــز 
نشــده اســت. آن چــه در مــاده 101 قانــون شــهرداری آمــده، دریافــت ســهم مشــخصی از اراضــی هنــگام 
افــراز و تفکیــک اســت کــه بــا فراهــم شــدن شــرایط قانونــی و بــدون لــزوم دخالــت کمیســیون مــاده 

ــد.  ــام ده ــد آن را انج ــهرداری می توان 5، ش

1. دادنامــه شــماره 975- 1399/8/27 هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری در ابطــال بنــد 7-1و تبصــره بنــد 8-1مصوبــه 

کمیســیون مــاده 5 اصفهــان.
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در بررســی اســتنادات هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری در ابطــال مصوبــات مــورد بحــث در این 
بنــد و بندهــای قبلــی کــه از جایــگاه نظــارت قضایــی، »اقدامــات یــا تصمیمــات قــوه یــا قــوای حکومتی 
ــی و  ــف قانون ــت و وظای ــدود صاحی ــه ح ــه ب ــر توج ــاوه ب ــت ع ــوان گف ــد«،1 می ت ــی می کن را بازبین
ــون تأســیس شــورای عالــی  ــر اصــول کلــی حقوقــی و اصــول قانونــی از جملــه مــاده 5 قان شــرعی، ب
ــه عنــوان مســتندات آرای صادرشــده،  ــون شــهرداری ب شهرســازی و معمــاری ایــران و مــاده 101 قان
 بیش تــر تأکیــد شــده اســت. اســتناد بــه مــاده 5 قانــون تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری، 
در بیــان وظایــف و اختیــارات کمیســیون مــاده 5 در بررســی و تصویــب طرح هــای تفصیلــی شــهری و 
ــا طــرح جامــع و دیگــر امــور مرتبــط طبــق مقــررات، در دادنامه هــای  تغییــرات آن هــا و هماهنگــی ب
مــورد بحــث، بیانگــر توجــه بــه مبانــی و اصــول قانونــی توســط هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری، 
ــز  ــی نی ــی حقوق ــه اصــول کل ــه ب ــی، توج ــواد قانون ــه م ــتناد ب ــار اس ــکام اســت. در کن در صــدور اح
ــر  ــا طــرح و گســترش دکتریــن »حکمرانــی خــوب« و حــق ب ــه ویــژه ب اهمیــت دارد. ایــن موضــوع ب

ــد.  ــر می یاب ــت  بیش ت ــدرن اهمی ــوق اداری م ــوب« در حق »اداره خ
در نظــام حقوقــی ایــران، دیــوان عدالــت اداری در کنتــرل قضایــی و نظــارت مؤثــر قضــات دیــوان 
ــگاه  ــی، جای ــون اساس ــول 173 و 167 قان ــاس اص ــر اس ــات اداری ب ــات مقام ــات و اقدام ــر تصمیم ب
رفیعــی دارد کــه از رهگــذر ایــن جایــگاه، دیــوان در شناســایی و تثبیــت بســیاری از اصــول حقوقــی بــه 
خصــوص اصــول کلــی حقــوق اداری و بــه تبــع آن، شــکل دهی و هدایــت نظــام حقــوق اداری کشــور 
نقــش مهمــی پیــدا می کنــد.2 بــا توجــه بــه آرای بررسی شــده بایــد اذعــان کــرد اصــول کلــی حقوقــی، 

جایــگاه واقعــی خــود را در سیســتم اداری کشــور تثبیــت نکــرده اســت.
اســتناد بــه مــاده 101 قانــون اصاحــی شــهرداری توســط هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری و 
تأکیــد بــر این کــه میــزان و چگونگــی واگــذاری رایــگان اراضــی اشــخاص هنــگام تفکیــک و افــراز در 
قانــون یادشــده مشــخص شــده اســت و شــهرداری حــق دریافــت اراضــی رایــگان از امــاک اشــخاص، 
ــون  ــت قان ــل حاکمی ــه اص ــه ب ــج توج ــد از نتای ــدارد، می توان ــون را ن ــرر در قان ــزان مق ــر از می  بیش ت
ــی احتــرام  ــه ضابطه هــای قانون ــد ب ــه ایــن معنــی کــه »ســازمان های اداری و مقامــات آن بای باشــد. ب

بگزارنــد و اعمــال و تصمیمــات خــود را بــر بنیــاد موازیــن قانونــی اتخــاذ کننــد یــا انجــام دهنــد«.3 
بــه عبــارت دیگــر، »اقتــدار حاکمیتــی از طریــق نهادهــای مســتقر بــه منظــور بســط اراده عمومــی 
اعمــال می شــود. از ایــن رو، گرچــه ایــن اقتــدار مطلــق اســت، ولــی هیــچ وجــه مشــترکی بــا اعمــال 
قــدرت اســتبدادی نــدارد. اراده حاکمیتــی، متضــاد اراده شــخصی اســت. از آن جــا کــه ابــراز اراده حاکــم 

1. راسخ، محمد، نظارت و تعادل در نظام حقوق اساسی، تهران: دراک، 1395، ص 39.
2. آقایــی طــوق، مســلم و ســجاد مردانــی، »اســتناد بــه اصــول حقوقــی در آرای دیــوان عدالــت اداری«، فصل نامــه 

ــن حقــوق اداری، بهــار 1400، دوره ســوم، شــماره 6، ص 162. پژوهش هــای نوی
3. امامی ، محمد و کورش استوارسنگری، حقوق اداری، تهران: میزان، چاپ نوزدهم، 1394، ص 45.

تحدید حق مالکیت توسط کمیسیون ماده 5 قانون تأسیس شورای عالی 
شهرسازی و معماری ایران در آیینه آرای هیئت عمومی دیوان عدالت 
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در قالــب قانــون صــورت می گیــرد، حاکمیــت در واقــع، همــان حاکمیــت قانــون اســت«.1  بنابرایــن، در 
پاســداری از احــکام شــرع و قوانیــن موضوعــه، هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری بــا مســتند قــرار 
دادن مــاده یادشــده، ضمــن توجــه بــه اصــل قانونــی بــودن اعمــال اداری، بــر ایــن نکتــه تأکیــد دارد 
کــه نبایــد بــه بهانــه تأمیــن منفعــت عمومــی، از قــدرت عمومــی اســتفاده نــاروا گــردد و حقــوق قانونــی 

اشــخاص، فراتــر از قانــون، محــدود یــا ســلب شــود.  

گفتار دوم. استدلال های کمیسیون های ماده 5
ــر  ــه ب ــر آن، تکی ــاده 5 و رویکــرد حاکــم ب ــه نظــر می رســد کــه کمیســیون م ــگاه نخســت ب در ن
ــی  ــد در علت شناس ــع می توان ــن مرج ــتدلال های ای ــناخت اس ــد. ش ــی« باش ــع عموم ــری »مناف برت

ــم. ــا می پردازی ــن آن ه ــه مهم تری ــه ب ــه در ادام ــد ک ــا باش ــه آن راه گش روی

بند اول. مسائل اجتماعی
طبــق بررســی های صورت گرفتــه، کمیســیون های مــاده 5 در تصویــب مصوبــات ابطال شــده، 
ــه  ــاه در توجیــه مصوب ــه بیــان عبــارات کوت ــر ب ــی اســتناد جســته و  بیش ت ــه مســتندات قانون ــر ب  کم ت
اکتفــا کرده انــد. مفهــوم ایــن امــر، غیــر مســتند بــودن مصوبــه و مغایــرت بــا اصــل حاکمیــت قانــون 
یــا قانونــی بــودن اقدامــات اداری را بــه ذهــن می رســاند. »مفهــوم اصــل حاکمیــت قانــون ایــن اســت 
کــه عمــل دولــت بایــد مبتنــی بــر یــک قاعــده حقوقــی باشــد. ســازمان اداری هرگــز اختیــار اعمــال 
ــدام از  ــر ک ــه ه ــت، بلک ــدود نیس ــق و نامح ــز مطل ــز هرگ ــش نی ــدارد و صاحیت های ــرانه ن خودس

ــاً پیش بینــی شــده باشــد«.2 ــا صراحت ــی، تلویحــاً ی ــون قانون ــد در مت ــش بای اقدامات
ــازی  ــکن و شهرس ــه ادارات کل مس ــی ک ــه لوایح ــوع ب ــا رج ــات ب ــن مصوب ــع ای ــتنادات وض اس
ــری  ــوان مج ــه عن ــهرداری ها ب ــاده 5 و ش ــیون های م ــه کمیس ــتقرار دبیرخان ــل اس ــوان مح ــه عن ب
ــات،  ــدادی از مصوب ــد، بررســی شــده اســت. در تع ــت اداری ارســال کرده ان ــوان عدال ــه دی ــات ب مصوب
کمیســیون های مــاده 5 در مقــام بیــان مســائل اجتماعــی و شــرایط محیطــی ماننــد رجحــان تــداوم 
حیــات شــهری بــه حقــوق شــهروندی و توضیــح جنبه هــای فنــی موضــوع ماننــد نیازهــا و احتیاجــات 
ــد.  ــوض برآمده ان ــت مع ــدون پرداخ ــخاص ب ــی اش ــل اراض ــی  از مح ــات عموم ــن خدم ــهری و تأمی ش
در ایــن بخــش، هیــچ اســتناد قانونــی مشــخص، فــارغ از ســندیت ماهــوی آن بــه چشــم  نمی خــورد. 

1.لاگلین، مارتین، مبانی حقوق عمومی، ترجمه: محمد راسخ، تهران: نی، 1393، صص 200-201.

2. هداونــد، مهــدی و مســلم آقایــی طــوق، دادگاه هــای اختصاصــی اداری در پرتــو اصــول و آییــن دادرســی منصفانه 

)حقــوق ایــران و مطالعه تطبیقــی(، تهــران: خرســندی، 1394، ص 69. 
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بند دوم. قانون تأسیس شورای عالی شهرسازی و معماری
در گــردش کار صــدور دادنامه هــای شــماره 173ـ172 مــورخ 1381/5/27 و 1126 ـ 1386/10/2 
ــت اداری  ــوان عدال ــی  دی ــت عموم ــط هیئ و 1915ـ1914ـ 1397/10/11 و 488 ـ 1392/7/29 توس
ــهریار و  ــز، ش ــن، تبری ــهرهای قزوی ــاده 5 ش ــیون های م ــکایت کمیس ــورد ش ــات م ــال مصوب در ابط
تهــران چنیــن وضعیتــی قابــل ماحظــه اســت. در برخــی مصوبــات هــم قوانیــن و مقــررات بــه عنــوان 
ــون تأســیس  ــاده 5 قان ــه م ــد. اســتناد ب ــب نظــر می کن ــاده 5 جل ــم کمیســیون های م ــای تصمی مبن
ــردش  ــده در گ ــیون های یادش ــری کمیس ــران در تصمیم گی ــاری ای ــازی و معم ــی شهرس ــورای عال ش
ــل اغمــاض نیســت.  کار دادنامه هــای شــماره 1126 ـ 1386/10/2 و 1915ـ1914 ـ 1397/10/11 قاب
ــه  ــت ب ــق مالکی ــد ح ــده و تحدی ــع قاع ــازه وض ــی از اج ــه حاک ــاری ک ــاده، اختی ــن م ــی ای در بررس
وســیله ایــن کمیســیون باشــد، ماحظــه نمی شــود.  بنابرایــن، کمیســیون ها بیــش از این کــه بــه اصــل 

ــه تصمیــم متمرکــز شــده اند. ــر توجی ــد، ب ــون توجــه کنن حکومــت قان

ــع در  ــلاک واق ــت ام ــن وضعی ــون تعیی ــده قان ــاده واح ــوم. م ــد س بن
وشــهرداری ها دولتــی  طرح هــای 

تبصــره 4 مــاده واحــده قانــون تعییــن وضعیــت امــاک واقــع در طرح هــای دولتــی و شــهرداری ها 
ــماره 1085 ـ  ــای ش ــوع دادنامه ه ــاده 5 موض ــیون های م ــات کمیس ــتند مصوب ــوان مس ــه عن ــم ب ه
1394/9/10 و شــماره 1915ـ1914ـ 1397/10/11 و شــماره 628  ـ 1396/7/4 هیئــت عمومــی 
 دیــوان عدالــت اداری شایســته توجــه اســت. ایــن تبصــره صرفــاً اجــازه وصــول تــا 20 درصــد از اراضــی 
خــارج از محــدوده شــهرها را هنــگام ورود بــه داخــل محــدوده داده اســت، آن هــم بــه شــرطی کــه ارائه 
ــد مالکیــت  ــرای تحدی ــه محــدوده از طــرف مالــک باشــد. در غیــر از ایــن مــورد، ب تقاضــای الحــاق ب
اشــخاص قابــل اســتناد نیســت. اساســاً افزایــش محــدوده شــهر از اختیــارات شــورای عالــی شهرســازی 

و معمــاری بــوده و خــارج از وظایــف کمیســیون مــاده 5 اســت.

بند چهارم. قانون شهرداری
مــاده 101 ســابق و اصاحــی قانــون شــهرداری نیــز بــه عنــوان بخشــی از مســتندات طرف هــای 
شــکایت در لوایــح ارســالی بــه دیــوان در گــردش کار دادنامه هــای شــماره 975 ـ 1399/8/27 و شــماره 
628  ـ 1396/7/4 و شــماره 1915ـ1914 ـ 1397/10/11 و شــماره 517 ـ 1391/7/24 قابــل بررســی 
اســت. در ایــن مــاده بــدون اشــاره بــه ضــرورت صــدور مجــوز از کمیســیون مــاده  5 بــرای دریافــت 
ــا  ــون هنــگام تفکیــک ی ــاً حصــول شــرایط اعامــی  در قان ســهم شــهرداری از اراضــی اشــخاص، صرف
افــراز زمیــن، جــواز دریافــت ســهم مشــخصی از اراضــی اســت. بنابرایــن، اســتناد کمیســیون های مــاده 

5 بــه ایــن مــاده وجاهــت نــدارد.

تحدید حق مالکیت توسط کمیسیون ماده 5 قانون تأسیس شورای عالی 
شهرسازی و معماری ایران در آیینه آرای هیئت عمومی دیوان عدالت 
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بند پنجم. قانون زمین شهری
ــتندات  ــر مس ــی آن از دیگ ــه اجرای ــاده 15 آیین نام ــهری و م ــن ش ــون زمی ــاده 14 و 15 قان م
مصوبــات کمیســیون های مــاده 5 مــی اســت کــه بــر اســاس دادنامه هــای شــماره 975 ـ 1399/8/27 
و شــماره 628  ـ 1396/7/4 و شــماره 517 ـ 1391/7/24 هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری ابطــال 
ــرای تملــک  ــواد، هیــچ اجــازه ای ب ــن م ــاده 5، در ای ــر خــاف اســتدلال کمیســیون های م شــده اند. ب

رایــگان اراضــی اشــخاص وجــود نــدارد. 

بند ششم. قانون مدنی
دادنامــه شــماره  628 مــورخ 1396/7/4 هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری از جملــه دادنامه هایــی 
اســت کــه در گــردش کار آن، طــرف شــکایت بــه مــاده 30 و 31 قانــون مدنــی بــه عنــوان مســتند مصوبــه 
مــورد شــکایت کمیســیون مــاده 5 شــهر تهــران اســتناد کــرده اســت. بررســی ها گویــای آن اســت کــه 
ایــن دو مــاده، بــه محدودیت هــای کلــی قانونــی در تصــرف و انتفــاع مالــکان از مایملــک خــود اشــاره دارد 

و بــه صــورت مصداقــی نمی توانــد جــواز دریافــت رایــگان اراضــی اشــخاص محســوب شــود. 

بند هفتم. قوانین متفرقه 
ــی  ــظ اراضــی زراع ــون حف ــری مســکونی، قان ــد کارب ــذاری اراضــی فاق ــروش و واگ ــع ف ــون من قان
ــه قوانینــی هســتند کــه  ــز از جمل ــون جلوگیــری از خــرد شــدن اراضــی کشــاورزی نی و باغــات و قان
ــماره 628  ــای ش ــدور دادنامه ه ــردش کار ص ــکایت، در گ ــای ش ــخ طرف ه ــی از پاس ــوان بخش ــه عن ب
ــاده 5  ــات کمیســیون های م ــال مصوب ــه ابط ــر ب ــه منج ــماره 517 ـ 1391/7/24 ک ـ 1396/7/4 و ش
ــرای  ــز مجــوزی ب ــن نی ــن قوانی ــد. در ای ــرار گرفته ان ــورد اســتناد ق ــران و اراک شــده، م شــهرهای ته
دریافــت ســهم رایــگان از اراضــی و امــاک مــردم، توســط دســتگاه های اجرایــی وجــود نــدارد. بــه نظــر 
می رســد طرف هــای شــکایت بــا اســتناد کلــی و بــدون ذکــر مــاده ای مشــخص از ایــن قوانیــن درصــدد 

ــد. ــود برآمده ان ــل خ ــه عم توجی
در مجمــوع می تــوان گفــت در هیــچ یــک از ایــن قوانیــن، اجــازه و اختیــاری بــرای کمیســیون های 
مــاده 5 کــه متضمــن تصمیم گیــری در تحدیــد حقــوق مالکانــه اشــخاص بــه شــکل واگــذاری رایــگان 
ــوع دیگــر باشــد، پیش بینــی نشــده اســت. در مــواردی کــه قانون گــذار در ایــن قوانیــن،  ــا ن اراضــی ی
مجــوز دریافــت رایــگان زمیــن یــا حقــوق مالکانــه را بــه شــهرداری داده، فرآینــد قانونــی آن را نیــز بیــان 
ــون  کــرده اســت. بنابرایــن، کمیســیون های مــاده 5 جــز در حیطــه اختیــارات مصــرّح در مــاده 5 قان
تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری، اختیــار اجتهــاد و وضــع قواعــدی را نــدارد کــه حقــوق 

مالکانــه اشــخاص را بــه هــر صــورت محــدود کنــد.
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نتیجه گیری
نوشــتاری کــه از نظــر گذشــت، درصــدد بــود در چارچــوب پاســخ بــه ســؤالات تحقیــق، رویــه کلــی 
ــت خصوصــی  ــق مالکی ــداری از ح ــام پاس ــت اداری را در مق ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــر هیئ ــم ب حاک
اشــخاص در مقابــل نهادهــای عمومــی بــه منصــه ظهــور برســاند و از ایــن طریــق، پرتویــی از مواضــع 
ایــن مرجــع در معــرض دیــد دانش پژوهــان و جامعــه قــرار گیــرد. ماحظــه گردیــد کــه فرضیه هــای 
تحقیــق اثبــات شــدند.  هم چنیــن مشــاهده شــد کــه هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری از گذشــته 
ــه  ــروج از حیط ــون خ ــوق اداری هم چ ــیک حق ــول کاس ــی از اص ــر بعض ــه ب ــا تکی ــروز ب ــه ام ــا ب ت
اختیــارات، خــروج از صاحیــت، رعایــت نشــدن قوانیــن و نیــز برخــی از قواعــد فقهــی ماننــد قاعــده 
تســلیط یــا مغایــرت بــا احــکام شــرع در تصمیم گیــری کمیســیون های مــاده 5، بــه مقابلــه بــا تحدیــد 
حــق مالکیــت خصوصــی اشــخاص پرداختــه اســت. ایــن هیئــت در هیــچ رأیــی، حــق وضــع قاعــده 
ــی در  ــتگاه های اجرای ــاده 5 و دس ــیون های م ــرای کمیس ــخاص را ب ــت اش ــق مالکی ــد ح ــرای تحدی ب

نظــر نگرفتــه اســت. 
 از منظــر دیگــر، مجمــوع آرای بررسی شــده نشــان می دهــد کــه کمیســیون های موضــوع مــاده 5 
قانــون تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری ایــران کــه وظایــف و اختیــارات آن هــا، تصویــب 
ــع  ــا اســاس طــرح جام ــرت نداشــتن ب ــه شــرط مغای ــا ب ــرات بعــدی آن ه ــی و تغیی ــای تفصیل طرح ه
شــهری اســت، در بررســی برخــی پرونده هــای ارجاعــی و تصویــب طرح هــای تفصیلــی و ضوابــط آن، 
بــا هــدف تأمیــن احتیاجــات عمومــی، قاعــده تســلیط و حرمــت اراضــی و امــاک اشــخاص و قوانیــن 
و مقــررات را در نظــر نگرفتــه و از حیطــه اختیــارات قانونــی خــود خــارج شــده و قاعــده آمــره وضــع 

ــد حــق مالکیــت اشــخاص  می شــود.  ــت موجــب تحدی ــد کــه در نهای کرده ان
مطابــق مســلّمات علــم حقــوق، قوانیــن و شــرع، اعمــال حقــوق عامــه در اجتمــاع هرگــز بــه معنــی 
تحدیــد و تضییــع غیــر قانونــی حقــوق خاصــه اشــخاص نیســت. در توجیــه تحدیــد حــق نیــز نبایــد 
بــه اصولــی چــون اصالــت جامعــه در برابــر فــرد، اصــل ترجیــح حقــوق عمومــی  بــر حقــوق خصوصــی 
و اصــل حفــظ منافــع و مصالــح عمومــی  اســتناد شــود. در هــر حــال، تحدیــد حقــوق اشــخاص بایــد 
ــل آرا،  ــی و تحلی ــل از بررس ــای حاص ــن یافته ه ــد.  هم چنی ــون باش ــت قان ــل حکوم ــتناد اص ــه اس ب
ــیون های  ــات کمیس ــه مصوب ــرای توجی ــتناد ب ــورد اس ــن م ــه در قوانی ــت ک ــت اس ــن حقیق ــر ای بیانگ
ــال  ــا اعم ــگان ی ــذاری رای ــوان واگ ــا عن ــخاص ب ــت اش ــق مالکی ــد ح ــار تحدی ــازه و اختی ــاده 5، اج م
ــدارد.  ــود ن ــیون ها وج ــن کمیس ــرای ای ــری ب ــر کارب ــت تغیی ــی و ممنوعی ــه اراض ــب روی بی ضابط عق
اگــر در مــواردی، قانون گــذار مجــوز تحدیــد حــق مالکیــت را داده، فرآینــد اجــرای قانونــی آن را نیــز 

بیــان کــرده اســت. 
ــیس  ــون تأس ــاده 5 قان ــرّح در م ــارات مص ــه اختی ــز در حیط ــاده 5 ج ــیون های م ــن، کمیس بنابرای

تحدید حق مالکیت توسط کمیسیون ماده 5 قانون تأسیس شورای عالی 
شهرسازی و معماری ایران در آیینه آرای هیئت عمومی دیوان عدالت 
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شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری، اختیــار اجتهــاد و وضــع قاعــده را ندارنــد و نتیجــه آن چــه در چنین 
ــوده کــه  ــه اشــخاص ب ــد، ســلب و تحدیــد غیــر قانونــی و غیــر شــرعی حقــوق مالکان مصوباتــی آورده ان
هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری ابطــال کــرده اســت. نکتــه مهــم دیگــر ایــن اســت  کــه در مقابلــه بــا 
تصمیمــات محدودکننــده حــق مالکیــت در موضــوع تحقیــق، تظلم خواهــی شــهروندان و اعمــال نظــارت 
ــت اداری و  ــوان عدال ــی  دی ــت عموم ــم و ارزشــمند هیئ ــات مه ــت و تصمیم ــال حکوم ــر اعم ــی ب قضای
فقهــای شــورای نگهبــان در آگاهی بخشــی بــه جامعــه بســیار اثرگــذار اســت و چــه بســا ســبب فروکــش 

کــردن مــوج تحدیــد حقــوق مالکانــه اشــخاص توســط مراجــع مربــوط شــده اســت.
پیشــنهاد می شــود بــا تجدیــد نظــر در قوانیــن و مقــررات متضمــن تحدیــد حقــوق مالکانــه و بــه 
طــور مشــخص، در تبصــره 4 مــاده واحــده قانــون تعییــن وضعیــت امــاک واقــع در طرح هــای دولتــی 
ــون نحــوه تقویــم ابنیــه و امــاک مــورد نیــاز شــهرداری ها و مــاده 101 اصاحــی  و شــهرداری ها، قان
قانــون شــهرداری و تدویــن قانــون جامــع مربــوط بــه تملــک اجبــاری اراضــی و تحدیــد حقــوق مالکانــه، 
ــال  ــه و اعم ــذ مداخل ــا مناف ــردد ت ــن گ ــر تعیی ــفاف و تغییرناپذی ــاً ش ــای کام ــا و معیاره چارچوب ه
ســلیقه نهادهــای اجرایــی و تفاســیر مختلــف از قانــون توســط اشــخاص حقیقــی و حقوقــی بســته شــود. 
ــاده  ــیون های م ــای کمیس ــتمر اعض ــوزش مس ــازمانی و آم ــارت درون و برون س ــش و نظ ــه از پای البت
ــن  ــون اســت. در ای ــه قان ــواردی، ریشــه بحران هــا در جهــل ب ــت کــرد؛ چــون در م ــد غفل ــز نبای 5 نی
صــورت، مــردم، آســوده خاطر از تحدیــد نشــدن غیــر قانونــی حقــوق خــود، بــرای تأمیــن احتیاجــات 

ــا دولــت و نهادهــای عمومــی  همــکاری می کننــد. عمومــی  ب
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نظارت بر صلاحیت های اداری و مالی شورای نگهبان

محمدصادق رفیعی *
سید محمد صادق احمدی**
 محمد شریف شاهی ***

چکیده
ــر نهادهــای عمومــی ســبب بهبــود عملکردشــان می شــود. در یــک نظــام حقــوق  نظــارت ب  
عمومــی پویــا، اصــل بــر نظارت پذیــری اعمــال تمامــی نهادهــا و دســتگاه های اجرایــی اســت. بــه دلیــل 
اهمیــت جایــگاه و وظایــف شــورای نگهبــان، ایــن فرضیــه مطــرح شــده کــه اعمــال و تصمیمات شــورای 
نگهبــان نظارت ناپذیــر اســت و اعمــال هــر گونــه نظــارت، اســتقال و شــأن والای ایــن نهاد را خدشــه دار 
می کنــد. بــر اســاس تبصــره مــاده 12 قانون تشــکیات و آیین دادرســی دیــوان عدالــت اداری، تصمیمات 
و مصوبــات شــورای نگهبــان قابــل شــکایت در هیئــت عمومــی دیــوان نیســت. بــه موجــب مــاده 117 
قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری نیــز شــورای نگهبــان از شــمول ایــن قانون عام مســتثنا شــده اســت. 
پرســش ایــن پژوهــش آن اســت نظــارت بــر اعمــال اداری و مالــی شــورای نگهبــان چگونــه امکان  پذیــر 
ــورای  ــی ش ــای اداری و مال ــه صاحیت ه ــد دارد ک ــده تأکی ــه ارائه ش ــا، فرضی ــن مبن ــر همی ــت؟ ب اس
نگهبــان قابــل نظــارت قضایــی اســت و ایــن موضــوع بــه ویــژه بــر تفکیــک میــان اعمــال سیاســی و 
ــه  ــران ب ــی ای ــن پژوهــش نشــان می دهــد در نظــام حقوق ــج ای ــد. نتای ــد می کن ــن نهــاد تأکی اداری ای
دلیــل تلقــی نادرســت از جایــگاه و موقعیــت شــورای نگهبــان، نظــارت بــر اعمــال مالــی و اداری ایــن 
نهــاد نادیــده انگاشــته شــده اســت، در حالــی کــه اعمــال نظــارت صحیــح بــر دو دســته اعمــال یادشــده 
ــش از  ــن پژوه ــق در ای ــود. روش تحقی ــت می ش ــوق مل ــن حق ــورا و تضمی ــر ش ــرد بهت ــبب عملک س
ــه ای اســتفاده شــده اســت. ــع از روش کتاب خان ــردآوری مناب ــی اســت و در گ ــی ـ تحلیل ــوع توصیف ن

کلیدواژه ها: شورای نگهبان، صاحیت، دیوان عدالت اداری، نظارت قضایی، اعمال اداری.

DOI: 10.22034/MRAL.2022.562364.1384

*. دانشجوی دکتری حقوق عمومی دانشگاه ازاد اصفهان )خوراسگان(. اصفهان. ایران. )نویسنده مسئول(

msrafiee87r@gmail.com

**. استادیار گروه حقوق عمومی دانشکده علوم انسانی و حقوق دانشگاه ازاد اسامی واحد خوراسگان.

sms_ahmadi@khuisf.ac.ir

rasashahi@gmail.com   استادیار گروه حقوق، دانشگاه آزاد اسامی، واحد اصفهان )خوراسگان(، اصفهان .***

تـاریخ پذیـرش: 1401.08.09تـاریخ ارســال: 1401.06.28



374

مقدمه
ــران  ــامی ای ــوری اس ــی جمه ــون اساس ــه در قان ــت ک ــی اس ــه نهادهای ــان از جمل ــورای نگهب ش
ــن شــورا، بررســی  ــف ای ــن وظای ــی شــده اســت. مهم تری ــف مشــخص پیش بین ــارات و وظای ــا اختی ب
ــون اساســی و نظــارت  ــا شــرع و قان ــرت نداشــتن ب ــات مجلــس شــورای اســامی از نظــر مغای مصوب
بــر انتخابــات اســت. اختیــارات واگذارشــده بــه شــورای نگهبــان بســیار مهــم اســت، بــه گونــه ای کــه 
ــور و در  ــای کان کش ــوزه تصمیم گیری ه ــذار در ح ــدر و اثرگ ــادی مقت ــه نه ــورا ب ــن ش ــل، ای در عم

ــت.  ــده اس ــدل ش ــی ب ــی ـ اجتماع ــای سیاس جریان ه
بــرای مثــال، نظــارت بــر امــر انتخابــات بــر اســاس اصــل 99 قانــون اساســی بــر عهــده شــورای 
ــی از  ــوان یک ــه عن ــراد ب ــت اف ــن سرنوش ــق تعیی ــه ح ــاور ب ــاس، ب ــن اس ــر ای ــه ب ــت ک ــان اس نگهب
ــی  ــی نظام ــی، طراح ــی ـ سیاس ــوق مدن ــوزه حق ــی در ح ــی و حقوق ــای اخاق ــن حق ه بنیادی تری
ــذف  ــق و ح ــن ح ــده ای ــن نهادینه ش ــمت تضمی ــه س ــری آن ب ــه جهت گی ــود ک ــد ب ــی خواه نظارت

ــهروندان اســت.1 ــط ش ــق توس ــن ح ــال ای ــیر اعم ــان در مس ــکار و نه ــع آش موان
قبــل از انقــاب نیــز مشــابه چنیــن نهــادی در متمــم قانــون اساســی مشــروطه پیش بینــی شــده بود. 
از ایــن نهــاد در قوانیــن اساســی دیگــر کشــورها بــه »دادگاه قانــون اساســی«، »شــورای قانــون اساســی«، 
»دیــوان قانــون اساســی« و نظیــر آن یــاد می شــود. وظایــف گوناگــون شــورای نگهبــان اقتضــای آن را 
داشــت کــه فصلــی جداگانــه در قانــون اساســی بــرای آن اختصــاص یابــد. تأکیــد مهــم اصــل 91 قانــون 
اساســی در تشــکیل آن شــورا، »پاســداری از احــکام اســامی و قانــون اساســی از نظــر عــدم مغایــرت 
مصوبــات مجلــس شــورای اســامی بــا آن ها«ســت. از ایــن رو، ایــن شــورا را می تــوان دارای بیش تریــن 

ارتبــاط بــا قــوه مقننــه دانســت، بــدون آن کــه دیگــر وظایــف آن نادیــده گرفتــه شــود.
ــه  ــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران دارای جایگاهــی ویــژه  اســت، ب شــورای نگهبــان در قان
گونــه ای کــه مطابــق اصــل 93 قانــون اساســی، مجلــس شــورای اســامی بــدون وجــود شــورای نگهبان 
اعتبــار قانونــی نــدارد. اصــول 91 تــا 99 در قســمت پایانــی فصــل ششــم قانــون اساســی یعنــی فصــل 
مربــوط بــه قــوه مقننــه، وظایــف و اختیــارات شــورای نگهبــان را بیــان کــرده  اســت. در زمــان حاضــر، 
از یــک ســو بــا توجــه بــه جایــگاه شــورای نگهبــان و نــوع نظــارت ایــن نهــاد، گاه شــبهه هایی مبنــی 
بــر نفــوذ و اختیــارات زیــاد ایــن نهــاد مطــرح شــده اســت. قائــان بــه ایــن مســائل نتیجــه می گیرنــد 
کــه  بایــد عــاوه بــر کاهــش  اختیــارات ایــن نهــاد، نظارتــی هــم بــر آن صــورت گیــرد. از ســوی دیگــر، 
در ادبیــات حقوقــی، نظــارت بــر نهادهــای حکومتــی و اعضــای نهادهایــی کــه از قــدرت عمومــی بهــره 

ــه عنــوان رکنــی از ارکان حکومــت مردم ســالار، مهــم و ضــروری تلقــی می شــود.  ــد، ب می برن

ــارت  ــات: نظ ــر انتخاب ــارت ب ــئله نظ ــت و مس ــن سرنوش ــق تعیی ــد، »ح ــید محم ــی، س ــید فاطم ــاری س 1. ق

تضمینــی در مقابــل نظــارت تحدیــدی«، مجلــه پژوهش هــای حقــوق تطبیقــی، 1382، دوره هفتــم، شــماره 4، ص 29.
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ــران،  ــدرت در نظــام سیاســی ای ــه ق ــی، برخــی از نهادهــا و ســاختارهای وابســته ب ــگاه ابتدای در ن
ــد  ــز می توان ــان نی ــورای نگهب ــا، ش ــی دیدگاه ه ــاس بعض ــر اس ــند. ب ــر می رس ــه نظ ــر ب نظارت ناپذی
ــیار  ــای بس ــف و صاحیت ه ــود وظای ــا وج ــان ب ــورای نگهب ــون ش ــد؛ چ ــق باش ــن مصادی ــه ای از جمل
حســاس و گلوگاهــی مرتبــط بــا حــق حاکمیــت مــردم، خــود را در برابــر شــهروندان جامعــه سیاســی 
ــران و  ــی ای ــام سیاس ــق نظ ــل دقی ــد. تحلی ــر می دان ــئولیت ناپذیر و نظارت ناپذی ــخ گو، مس ــر پاس غی
تبییــن ارکان و پایه هــای نظــام در پــی امکان ســنجی نظــارت بــر ایــن نهــاد اســت. بنابرایــن، بــا تکیــه 
ــاد  ــن نه ــر مهم تری ــارت ب ــه نظ ــازه از دامن ــم اندازی ت ــوان چش ــالارانه می ت ــای مردم س ــر تحلیل ه ب

نظــارت سیاســی بــر شــورای نگهبــان ترســیم کــرد.
در بحــث نظــارت بــر شــورای نگهبــان بایــد بیــن نهــاد شــورای نگهبــان و اعضــای آن تفــاوت قائــل 
شــد. در نظــارت بــر اعضــا شــکی نیســت؛ چــون همــه در برابــر قانــون مســاوی هســتند، امــا در مــورد 
اصــل نظــارت بــر نهــاد شــورای نگهبــان کــه در واقــع، نظــارت بــر تصمیمــات و آرای آن اســت، دو فــرض 
ــی مســتثنا نباشــد و تحــت نظــارت  ــان از نظــارت مراجــع قانون ــه شــورای نگهب وجــود دارد: اول این ک
قــرار گیــرد و فــرض دوم این کــه شایســته اســت شــورای نگهبــان تحــت نظــارت بیرونــی قــرار نگیــرد.1

بنــا بــر یــک نظــر، مقصــود از نظــارت بــر نهــاد شــورای نگهبــان، نظــارت بــر نظرهــا و آرای ایــن 
شوراســت. نظــارت بیرونــی بــر تصمیمــات شــورای نگهبــان اولًا موجــب تسلســل می شــود؛ چــون اگــر 
بنــا بــه نظــارت باشــد، بــر آن نهــاد ناظــر نیــز بایــد نظارتــی صــورت گیــرد و معلــوم نیســت بــا ایــن 
رویــه، پایانــی بــرای ایــن نظــارت خواهــد بــود یــا خیــر. ثانیــاً نظــارت بــر تصمیمــات شــورای نگهبــان، 
منافــی اســتقال ایــن نهــاد اســت. هیــچ نهــاد دیگــری در تصمیم گیــری ایــن نهــاد دخالتــی نمی کنــد، 

ــد منافــی اســتقال آن باشــد.2 ــن تصمیم هــا می توان ــی ایجــاد امــکان نقــض ای ول
ــد،  ــز می کن ــی متمای ــت پلیس ــه آن را از دول ــدار ک ــت قانون م ــته دول ــای برجس ــی از پی آمده یک
ایــن اســت کــه اندیشــه نظارت ناپذیــری برخــی نهادهــا رفتــه رفتــه رنــگ باختــه اســت و بــا گســترش 
حــوزه صاحیــت دیــوان بایــد از مــوارد ســوء اســتفاده از اختیــارات جلوگیــری کــرد.3 پرســش اصلــی 
ــر  ــا نظــارت ب ــن نهــاد، آی ــژه ای ــگاه و کارکردهــای وی ــه جای ــا توجــه ب ــن پژوهــش آن اســت کــه ب ای

اعمــال اداری و مالــی آن ممکــن خواهــد بــود؟ 
پرســش های فراوانــی از آغــاز انقــاب تــا کنــون در مــورد شــورای نگهبــان مطــرح بــوده و هســت. 

ــان«، فصل نامــه فقــه حکومتــی، 1398، شــماره 7،  ــورای نگهب ــر نهــاد ش 1. قطبــی، میــاد و همــکاران، »نظــارت ب

ص 132.

2. قطبــی، میــاد، جایــگاه و صلاحیت هــای دیــوان عدالــت اداری در نظــام حقوقــی جمهــوری اســلامی ایــران 

بــا نگاهــی بــه نظــرات شــورای نگهبــان، تهــران: پژوهشــکده شــورای نگهبــان، 1394، ص 80.

ــد 2(،  ــفه ارزش )جل ــق و فلس ــفه ح ــوق، فلس ــفه حق ــی در فلس ــت: مقالات ــق و مصلح 3. راســخ، محمــد، ح

ــوم، 1393، ص 285. ــاپ س ــی، چ ــران: ن ته
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ــان و  ــورای نگهب ــاختار ش ــه س ــؤالات ب ــن س ــی از ای ــتند. بعض ــر هس ــوع و متکث ــش ها متن ــن پرس ای
ــورای  ــده  اند. ش ــی ش ــش بررس ــم و بی ــه ک ــد ک ــان مربوطن ــورای نگهب ــف ش ــه وظای ــر ب ــی دیگ برخ
نگهبــان در نظــام حقــوق اساســی ایــران اساســاً نهــادی نظارتــی اســت. اختیــارات نظارتــی ایــن نهــاد، 
تقنینــی و سیاســی اســت. چنیــن نهــادی بــا چنــان قدرتــی کــه در نظــام حقوقــی جمهــوری اســامی 
ــا  ــر ســخن، آی ــه دیگ ــود؟ ب ــد ب ــال و تصمیمــات خــود خواه ــا پاســخ گوی اعم ــران وجــود دارد، آی ای

امــکان نظــارت بــر ایــن نهــاد وجــود دارد؟ 
تــا کنــون تحقیقــات متعــددی دربــاره شــورای نگهبــان صــورت پذیرفتــه اســت، اما هیــچ کــدام از آن ها 
از ایــن منظــر بــه شــورای نگهبــان نپرداخته انــد. فرضیــه پژوهــش بــر ایــن مبنــا اســتوار اســت کــه نظــارت 
بــر اعمــال اداری و مالــی کــه ماهیتــی متفــاوت از وظایــف سیاســی شــورای نگهبــان دارنــد، با مانعــی مواجه 
نیســت. بنابرایــن، آن چــه فرضیــه مقالــه حاضــر را تقویــت می کنــد، تفکیــک میــان اعمــال سیاســی و اداری 
شــورای نگهبــان اســت. بــر ایــن مبنــا، اعمــال سیاســی شــورای نگهبــان ماننــد نظــارت بــر امــر انتخابــات یا 
نظــارت بــر تصویــب قوانیــن از نظــر مغایــرت نداشــتن آن هــا بــا قانــون اساســی و موازیــن شــرعی، اعمالــی 
ذاتــاً سیاســی اســت کــه خــارج از حــوزه نظــارت قضایــی و اداری قــرار دارنــد. اعمــال نظــارت قضایــی و مالی 

در خصــوص امــوری کــه ذاتــاً شــأن اداری دارنــد، بــا شــأن، جایــگاه و اســتقال ایــن نهــاد منافــات نــدارد. 
ــه رســمیت شناخته شــده  ــه حقــوق ب آن چــه ضــرورت ایــن پژوهــش را توجیــه می کنــد، توجــه ب
بــرای مــردم در قانــون اساســی از جملــه حــق بــر حاکمیــت آنــان اســت. در گــذر زمــان، شــکل گیری 
ــر رأی و نظــر  ــه ب ــان انقــاب و تکی ــورد نظــر زم ــت را از ارکان م ــل، حاکمی ــن قبی ــی از ای نگرش های
ــاختارهای  ــی س ــخ گویی تمام ــئولیت پذیری و پاس ــتلزم مس ــه مس ــان ک ــی آن ــارت همگان ــردم و نظ م
ــده انگاشــتن  ــر مــردم اســت، دور ســاخته اســت. نادی ــر متکــی ب برآمــده از مــردم و ســازمان های غی
ــه شــمار می آمــد، روز  ــه فــرد مشــروعیت ب ــر حاکمیــت کــه زمانــی مســتند منحصــر ب حــق مــردم ب
بــه روز پررنگ تــر می شــود. پرداختــن بــه ایــن امــر مهــم نســبت بــه حســاس ترین نهــاد اثرگــذار بــر 

حاکمیــت مــردم اهمیــت بســیاری دارد.

گفتار اول. مبانی نظری
ــه اهمیــت اساســی دارد. در ایــن  ــرای درک بهتــر موضــوع مقال مبانــی نظــری در ایــن پژوهــش ب

ــم. ــی نظــری می پردازی ــل مبان ــه تحلی ــار، ب گفت

بند اول. مبانی و چرایی اعمال نظارت ناپذیر دولت
ــه  ــه ب ــا توج ــد. ب ــام می دهن ــال اداری انج ــی، اعم ــت قانون ــب صاحی ــه موج ــات اداری ب مقام
ــارت  ــون نظ ــی چ ــهروندان، نظارت های ــوق ش ــام اداری و حق ــر نظ ــام اداری ب ــل مق ــذاری عم اثرگ

نظارت بر صلاحیت های اداری
 و مالــی  شــورای نگهبان
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قضایــی بــر ایــن اعمــال ضــرورت پیــدا می کنــد. نظــارت قضایــی در یــک  مفهــوم، بــه معنــای نظــارت 
ــت اســت.1 ــات دول ــات و تصمیم ــودن اقدام ــی ب ــر قانون ــا ب دادگاه ه

نظــارت بــر مقــام اداری، انــواع گوناگونــی ماننــد نظــارت سلســله مراتبــی، نظــارت سیاســی و نظارت 
قیمومتــی دارد کــه در ایــن بیــن، نظــارت قضایــی بــه علــت برخــوردار بــودن از ضمانــت اجــرای قــوی 
و اثرگــذار بیش تــر مــدار توجــه قــرار دارد. نظــارت قضایــی، نظارتــی اســت کــه ضمانــت اجــرای آن، 
ابطــال عمــل اداری یــا الــزام مقــام اداری بــه انجــام دادن آن بــه موجــب حکــم مرجــع قضایــی باشــد.2

ــه  ــق روی ــه از طری ــت ک ــی اس ــن تدبیرهای ــی از مهم تری ــال اداری، یک ــر اعم ــی ب ــارت قضای نظ
ــه  ــه شــیوه اعمــال صاحیت هــای اختیــاری تأســیس می شــود و ب ــرای ســامان بخشــیدن ب قضایــی ب
مثابــه یکــی از اصــول بنیادیــن کنتــرل قضایــی اعمــال دولــت در محاکــم و مراجــع دادرســی اداری بــا 
ترکیبــی از ســازوکارهای حمایتــی متنــوع در مواقــع نقــض  رویه هــا، تقویــت منافــع و امتیــازات و ایــراد 

ــردازد.3 ــهروندان می پ ــای مشــروع ش ــته ها و انتظاره ــت از خواس ــه حمای ــارات ب خس
مرجــع قضایــی در نظــارت قضایــی بــر اعمــال اداری، اقدامــات یــا تصمیمــات قــوای حکومتــی را 
زیــر نظــر قــرار می دهــد و موضــوع اصلــی در آن، پاســخ گویی در تصمیم گیری هــای عمومــی مقامــات 
اداری اســت. ایــن نــوع نظــارت بــا هــدف صیانــت از قانــون بــه عنــوان ســاح شــهروندان در برابــر دولت 
ــر اعمــال دولتــی محســوب می شــود  ــه ســوء اســتفاده از قــدرت، نوعــی نظــارت مضاعــف ب نســبت ب
کــه بــا تأکیــد بــر احتــرام بــه کثرت گرایــی و مشــارکت شــهروندان، »دموکراســی قضایــی« را در نســل 

نویــن حقوقــی پدیــد آورده اســت.4
در عمــده نظام هــای حقوقــی، اعمــال دولتــی مصــون از نظــارت قضایــی وجــود دارد کــه می توانــد 
در اصــل تخصــص )خــروج موضوعــی( یــا اصــل تخصیــص )اســتثناها( ریشــه داشــته باشــد. بــه دیگــر 
ــال  ــر برخــی اعم ــت نظارت ناپذی ــل ماهی ــه دلی ــی ممکــن اســت ب ــت از نظــارت قضای ســخن، مصونی
دولــت باشــد یــا این کــه قانون گــذار بنــا بــه دلایلــی، برخــی اعمــال دولــت را مشــمول نظــارت قضایــی 
ــر  ــارات نظی ــی از اختی ــن لا، برخ ــام کام ــد نظ ــی مانن ــای حقوق ــی نظام ه ــن در برخ ــد. هم چنی ندان
اختیــارات ویــژه، بنــا بــه دلایــل تاریخــی، تــا حــدودی نظارت گریــز هســتند. در نظــام حقوقــی ایــران، 

1. هداونــد، مهــدی، »نظــارت قضایــی: تحلیــل مفهومــی تحــولات اساســی«، مجلــه حقــوق اساســی، 1387، ســال 

هفتــم، شــماره 9، ص 16.

2 ویــژه، محمدرضــا، »نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر مقــررات اجرایــی«، فصل نامــه پژوهــش حقــوق، 

1391، ســال چهاردهــم، شــماره 37، ص 171.

ــر اعمــال اداری در نظــام حقوقــی ایــران و ایــالات  3. احســانی، حســین و خیراللــه پرویــن، »نظــارت قضایــی ب

ــماره 42، ص 182. ــم، ش ــس، 1399، دوره یازده ــی پلی ــات بین الملل ــه مطالع ــکا«، فصل نام ــده امری متح

ــوق اداری  ــام اداری در حق ــی مق ــتباه موضوع ــر اش ــی ب ــارت قضای ــنجی نظ ــه، »امکان س ــاری، فاطم 4. افش

ــه«، فصل نامــه تحقیقــات حقوقــی، 1399، شــماره 96،  ــی فرانس ــام حقوق ــه نظ ــی ب ــردی تطبیق ــا رویک ــران ب ای



378

ــه  ــن، سیاســت گذاری و قضــاوت، ب ــر تقنی ــت نظی صــرف نظــر از این کــه برخــی اعمــال عمومــی دول
ــد، برخــی صاحیت هــای حکومتــی  ــی، خــروج موضوعــی دارن طــور ماهــوی از شــمول نظــارت قضای
و اعمــال سیاســی مختــص قــوه مجریــه نیــز کــه در قانــون اساســی ریشــه دارنــد، از نظــارت قضایــی 
مصــون هســتند. توســعه قلمــرو اعمــال نظارت گریــز، از یــک ســو، تضعیــف پایه هــای دولــت 
ــود.1  ــی می ش ــز تلق ــهروندان نی ــی ش ــق دادخواه ــد ح ــر، تحدی ــوی دیگ ــت و از س ــدار اس قانون م
پیش فــرض نظــارت بــر اعمــال دولــت، مســتلزم تبییــن حقوقــی مفهــوم دولــت از یــک ســو و اعمــال و 
تصمیمــات دولــت از ســوی دیگــر اســت. اعمــال حقوقــی دولــت از جنبه هــای مختلــف تقســیم بندی 
شــده اســت. ایــن تقســیم بندی جــدا از ارزش آکادمیــک، از نظــر تعییــن گســتره نظــارت بــر اعمــال 
دولــت و مســتثنیات آن شایســته بررســی اســت. از ایــن رو، اعمــال حقوقــی دولــت را از نظــر هــدف 
ــی و  ــذاری، قضای ــال قانون گ ــه اعم ــت ب ــوا و ماهی ــال اداری و سیاســی، از نظــر محت ــه اعم ــت ب و غای
ــه و  ــه اعمــال یک جانب ــه اعمــال حاکمیــت و تصــدی و از نظــر صــوری ب ــی، از نظــر موضــوع ب اجرای

ــرد.2 ــیم ک ــوان تقس ــه می ت دوجانب
ــال  ــری اعم ــن نظارت پذی ــدی در تعیی ــن صورت بن ــاید ای ــود، ش ــیم بندی های موج ــان تقس از می
ــی،  ــال سیاس ــه اعم ــت ب ــال دول ــتا، اعم ــن راس ــد. در ای ــوردار باش ــری برخ ــه بیش ت ــت، از توجی دول
قضایــی و اداری ـ اجرایــی تقســیم بندی می شــود. ماهیــت وظایــف سیاســی بــه گونــه ای اســت کــه در 
شــمار اعمــال سیاســی جــای دارد. در نتیجــه، دیــوان عدالــت اداری صاحیــت رســیدگی بــه شــکایات 
علیــه تصمیمــات ناشــی از ایــن وظایــف را نخواهــد داشــت. شــورای نگهبــان دارای اعمــال اداری مالــی 
درون ســازمانی، فرآینــد اســتخدام و تعامــل بــا مســتخدمان اداری هســت کــه بــه دلیــل ماهیــت اداری 
ــات و تصمیمــات  ــارت »مصوب ــن، اطــاق عب ــوان باشــد. بنابرای ــد تحــت شــمول نظــارت دی خــود بای
ــه  ــر خــاف طبیعــت چندگان ــت اداری، ب ــوان عدال ــون دی ــاده 12 قان ــان« در تبصــره م شــورای نگهب

اعمــال آن شــورا و ناســازگار بــا فلســفه وجــودی دیــوان عدالــت اداری اســت.4
مفهوم نظارت ناپذیری یا قابلیت نداشتن رسیدگی قضایی در این معانی به کار می رود: 

ــی  ــدرت عموم ــال ق ــر اعم ــتمل ب ــون مش ــا چ ــت، ام ــت دادگاه اس ــارج از صاحی ــوع خ 1. موض
نیســت، دادگاه مداخلــه نمی کنــد. 

1. شــفیعی سردشــت، جعفــر و همــکاران، »اعمــال نظارت ناپذیــر قضایــی دولــت در نظــام حقوقــی ایــران«، مجلــه 

حقوقی دادگســتری، 1395، ســال هشــتادم، شــماره 96، ص 130.

2. طباطبایــی مؤتمنــی، منوچهــر، آزادی هــای عمومــی و حقــوق بشــر، تهــران: دانشــگاه تهــران، چــاپ ششــم، 1394، 

ص 312.

ــت  ــوان عدال ــاره صلاحیت هــای دی ــه تفســیری شــورای نگهبــان درب ــر نظری 3. محمــودی، جــواد، »تأملــی ب

اداری«، نشــریه حقــوق اساســی، 1384، ســال ســوم، شــماره 5، ص 237.

نظارت بر صلاحیت های اداری
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2. دادگاه از نظر موضوعی صاحیت دارد، اما از نظر سازمانی برای حل مسئله صاحیت ندارد. 
3. دادگاه صالح است، اما موضوع را از نظر قانون اساسی، مناسب مداخله تلقی نمی کند. 

ــرا مســئله متنــازعٌ فیــه، کامــل نشــده  4. دادگاه، تصمیم گیــری قضایــی را نامناســب می بینــد؛ زی
و هنــوز بــه ســرانجام قطعــی نرســیده اســت. 

5. دادگاه هیــچ دلیــل یــا موجبــی بــرای بازنگــری نمی یابــد و مــدارک و ادلــه مناســب و کافــی در 
اختیــار دادگاه نیســت تــا بــر اســاس آن، موضــوع را کامــا مشــخص کنــد، ماننــد مصونیــت برخــی از 

مقام هــا از افشــای مــدارک و ادلــه مــورد نظــر دادگاه.1
ــتند.  ــرح هس ــل ط ــی قاب ــی، دلایل ــارت قضای ــی از نظ ــال سیاس ــدن اعم ــتثنا ش ــوص اس در خص
ــه از  ــور ک ــان ط ــت و هم ــی و اداری اس ــک دادگاه قضای ــت اداری ی ــوان عدال ــاً دی ــه اساس اول این ک
ــه شــکایات اداری ایجــاد شــده اســت و اعمــال سیاســی  ــرای رســیدگی ب ــام ایــن نهــاد پیداســت، ب ن
ــه  ــا توجــه ب نیازمنــد نظــارت سیاســی اند. دوم، امــکان شــکایت از تصمیــم سیاســی توســط مــردم، ب
ــت  ــازی دول ــال در تصمیم س ــب اخ ــت، موج ــی اس ــات سیاس ــع ماحظ ــه دارد و تاب ــی ک ویژگی های
ــی از اخــال را  ــا ایــن توضیــح کــه ابطــال تصمیمــات اداری هــم ممکــن اســت میزان خواهــد شــد. ب
ایجــاد کنــد، ولــی قابــل اغمــاض اســت و از طرفــی، حاکمیــت قانــون اهمیــت بیش تــری بــرای دولــت 
دارد. از ایــن رو، مقصــود مــا از اخــال در صــورت ابطــال تصمیمــات سیاســی، تبعاتــی اســت کــه در 

ــازد.2 ــه وارد می س ــت خدش ــی حاکمی ــدار سیاس ــه اقت ــود و ب ــاد می ش ــی ایج ــه بین الملل عرص
بــه نظــر می رســد نظارت ناپذیــری اعمــال اداری بــا اصــول بنیادیــن قانــون اساســی بــه ویــژه اصــل 
ــون، تمامــی نهادهــای برخــوردار  ــر اصــل حاکمیــت قان ــا ب ــرا بن ــات دارد؛ زی ــون اساســی مناف 34 قان
ــواردی کــه احتمــال نقــض حقــوق و  ــا در م ــر باشــند ت ــد نظارت پذی ــدرت عمومــی بای ــازات ق از امتی

آزادی هــای فــردی وجــود دارد، امــکان مهــار و کنتــرل آن نیــز باشــد.3
شــورای نگهبــان در نظــام حقوقــی ایــران از جملــه نهادهــای بســیار مهمــی اســت کــه کارویژه هــای 
اساســی ماننــد تفســیر قانــون اساســی، نظــارت بــر انتخابــات، نظــارت شــرعی بــر مقــررات و قوانیــن 
و تطبیــق قوانیــن و مقــررات از نظــر انطبــاق آن هــا بــا موازیــن شــرعی و قانــون اساســی را بــر عهــده 
دارد. بــر ایــن اســاس، جایــگاه والای ایــن نهــاد بــه معنــای تقــدس آن و اعمــال تســامح و در نتیجــه، 

مصونیــت از نظــارت نخواهــد بــود.

ــه  ــت«، فصل نام ــی دول ــر قضای ــال نظارت ناپذی ــت، »اعم ــفیعی سردش ــر ش ــر و جعف ــی، علی اکب ــی ازندریان 1. گرج

دانــش حقــوق عمومــی، 1392، ســال دوم، شــماره 5، ص 12.

2. قطبی، پیشین، ص 6.

ــدار  ــا امنیت م ــت در مواجهــه ب ــت از حقــوق اساســی مل 3. فرخ رضــا شــفیعی، ســید محمــد و همــکاران، »صیان

ــی،  ــوق خصوص ــات حق ــه تحقیق ــت«، فصل نام ــی دول ــر قضای ــال نظارت ناپذی ــی و اعم ــت جنای ــدن سیاس ش

ــماره 50، ص 132. 1400، ش
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بند دوم. صلاحیت های اداری و مالی شورای نگهبان
ــب  ــه تصوی ــون ب ــار قان ــون چه ــان، تاکن ــورای نگهب ــی ش ــت مال ــررات و صاحی ــوص مق در خص

ــود دارد:  ــاد وج ــن نه ــزی ای ــث بودجه ری ــاره بح ــی  درب ــکات خوب ــت و ن ــیده اس ــس رس مجل
نخســت، قانــون آزمایشــی »تأســیس دبیرخانــه شــورای نگهبــان« )4 بهمــن 1360( اســت کــه ســه 
ســال لازم الاجــرا بــود. در تبصــره 1 ایــن مــاده واحــده آمــده بــود: »بودجــه شــورای نگهبــان از طریــق 
دولــت در لایحــه بودجــه کل کشــور منظــور و بــه مجلــس پیشــنهاد خواهــد شــد.« البتــه ایــن قانــون 

بــه دلیــل انقضــای مــدت آزمایشــی و تمدیــد نشــدن بی اعتبــار شــده اســت. 
ــه اعتبــارات بودجــه مصــوب شــورای نگهبــان )7 دی 1361( اســت. در ایــن  دوم، قانــون راجــع ب
مــاده واحــده آمــده اســت: »از تاریــخ تصویــب ایــن قانــون بــه مــدت 6 مــاه، اعتبــارات بودجــه مصــوب 
شــورای نگهبــان بــر اســاس درخواســت وجــه از طــرف مســئولی کــه توســط شــورای نام بــرده، مجــاز 
بــه ایــن امــر شــناخته شــود، بــه وســیله خزانــه قابــل پرداخــت می باشــد و مصــرف اعتبــارات مذکــور 

در ایــن مــدت منحصــراً تابــع آیین نامــه داخلــی شــورای نگهبــان خواهــد بــود«.
ســوم، قانــون مقــررات مالــی شــورای نگهبــان )10 مهــر 1362( اســت کــه بــه طــور تفصیلــی بــه 
تهیــه بودجــه شــورای نگهبــان و چگونگــی مصــرف آن، انتخــاب مدیــر مالــی و تعییــن حقــوق و مزایــای 

اعضــای شــورای نگهبــان و کارکنــان اداری ایــن نهــاد پرداختــه اســت.
چهــارم، مــاده 66 قانــون محاســبات عمومــی کشــور )1 شــهریور 1366(، مصــوب مجلــس شــورای 
اســامی اســت. در ایــن مــاده قیــد شــده اســت: »در مــورد بودجــه شــورای نگهبــان و مجلــس شــورای 
اســامی و مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام، رعایــت مقــررات ایــن قانــون الزامــی نیســت و مصــرف 
اعتبــارات هــر یــک از آن هــا تابــع آیین نامــه داخلــی خــاص هــر کــدام خواهــد بــود و اعتبــارات مزبــور 
ــس شــورای اســامی و  ــان و رییــس مجل ــر شــورای نگهب ــر اســاس درخواســت وجــه از طــرف دبی ب
رییــس مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام و یــا مقاماتــی کــه از طــرف ایشــان مجــاز هســتند، توســط 

ــل پرداخــت می باشــد«.1 ــه قاب خزان
ــای  ــتگاه ها و نهاده ــی دس ــورد تمام ــود در م ــدد خ ــیری متع ــات تفس ــان در نظری ــورای نگهب ش
ــه درج عیــن بودجــه پیشــنهادی )از جملــه دیــوان محاســبات، مجلــس  ــزام دولــت ب پیش گفتــه، از ال
شــورای اســامی، مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام، قــوه قضاییــه، ســازمان مدیریــت بحــران کشــور و 
ســازمان ملــی اســتاندارد ایــران( ایــراد گرفتــه اســت؛ زیــرا دولــت بــا توجــه بــه میــزان درآمدهــا و منابع 
کشــور، بودجــه ســالانه را تعییــن می کنــد. ایــن امــر کــه بودجــه پیشــنهادی شــورای نگهبــان بایــد 

ــوردی:  ــه م ــان )مطالع ــورای نگهب ــتقلال ش ــدود اس ــانی، »ح ــی ولاش ــم صباغ ــن و ابراهی ــی، فردی 1. مرادخان

اســتقلال مالــی، اداری، اســتخدامی و تشــکیلاتی شــورای نگهبــان(«، مجلــه مطالعــات حقــوق تطبیقــی، 1401، 

ــماره 26، ص 216. ــیزدهم، ش ــال س س

نظارت بر صلاحیت های اداری
 و مالــی  شــورای نگهبان
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عینــاً در لایحــه بودجــه کل کشــور درج گــردد، ســبب مختــل شــدن وظیفــه دولــت در بودجه ریــزی 
می شــود؛ زیــرا دولــت بایــد بودجــه تمامــی نهادهــا را از نظــر انطبــاق بــا منابــع مالــی کشــور ارزیابــی 
و ســپس آن را تصویــب کنــد. شــورای نگهبــان کــه در حکــم مؤسســه دولتــی اســت، بایــد هم چــون 
ــی  ــن صــورت، نوع ــر ای ــد. در غی ــت پیشــنهاد کن ــه دول ــی، بودجــه خــود را ب ــر مؤسســات دولت دیگ
ــر  ــن ام ــه ای ــد ک ــی پیــش می آی ــا دیگــر مؤسســات و دســتگاه های دولت ــاد ب ــن نه ــان ای تبعیــض می

برخــاف بنــد 9 اصــل ســوم قانــون اساســی اســت.1
در خصــوص صاحیت هــای اداری شــورای نگهبــان نیــز بایــد دانســت کــه شــورا بــرای انجــام وظایــف 
و اختیــارات خــود بــه کارمنــدان و کادر اداری نیــاز دارد و در ایــن گونــه مــوارد بایــد از قوانیــن و مقرراتــی 
پیــروی کنــد. در نظریــه شــماره 21934/30/86ـ1386/4/19 آمــده اســت: »تصویــب ضوابــط و مقــررات 
مالــی، اداری، اســتخدامی و تشــکیاتی شــورای نگهبــان کــه انجــام وظایــف آن بــه تشــخیص شــورا متوقــف 
بــر آن هاســت، بــر عهــده خــود ایــن شــورا می باشــد.« مطابق ایــن نظریــه تفســیری، شــورای نگهبــان دارای 
ــون کــه  ــا کن ــان اســت. ت ــورد مســائل اداری و اســتخدامی شــورای نگهب صاحیــت  مقررات گــذاری در م
قانــون بــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی رســیده، ســه نظریه نیــز از ســوی شــورای نگهبان صادر شــده 

اســت2 کــه بــر انحصــار وضــع قوانیــن و مقــررات اداری توســط خــود شــورا دلالــت دارد.

بند سوم. مبانی نظارت مالی و اداری  بر شورای نگهبان
ــی،  ــت. برخ ــده اس ــان ش ــارت« بی ــددی از »نظ ــف متع ــی، تعاری ــی و حقوق ــوم اصطاح در مفه
ــا قوانیــن و  نظــارت را مجموعــه عملیاتــی دانســته اند کــه بــر اســاس آن، میــزان انطبــاق عملکــرد ب
ــد.3  ــان حاصــل کنن ــا اهــداف تعیین شــده اطمین ــق ب ــج تطاب ــا از نتای ــررات ســنجیده می شــود ت مق
برخــی دیگــر، نظــارت را بــه عمــل ناظــر تعریــف کرده انــد. از دیــدگاه ایشــان، ناظــر بــه کســی گفتــه 
ــه  ــال را ب ــا اعم ــل ی ــقم آن عم ــد و صحــت و س ــه می کن ــی توج ــا اعمال ــل ی ــه عم ــه ب ــود ک می ش

ــود اســت.4 ــه معه ــی می ســنجد ک ــاس معین مقی

1.حاکمیت قانون
ــن اســت کــه شــهروندان و  ــر هــر ســازمانی در عرصــه حقــوق اداری ای ــت وجــودی نظــارت ب عل
مقامــات دولتــی بداننــد بــه چــه دلیــل بایــد تحــت نظــارت قــرار گیرنــد و چــرا ناظــری بــر اعمــال آن ها 

1. همان، ص 219.

ــات  ــراه نظری ــه هم ــران ب ــلامی  ای ــوری اس ــی جمه ــون اساس ــی، قان 2. فتحــی، محمــد و کاظــم کوهــی اصفهان

ــان، چــاپ اول، 1396، ص 343. ــران: پژوهشــکده شــورای نگهب ــان، ته ــورای نگهب ــورتی ش ــیری و مش تفس

3. اخوان کاظمی، بهرام، نظارت در نظام اسلامی، تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسامی، 1391، ص 29.

4. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش، 1376، ص 706.
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وجــود دارد. حاکمیــت قانــون بــر همــه افــراد و نهادهــا، مهم تریــن دلیــل مبنایــی بــرای نظارت پذیــری 
شــورای نگهبــان اســت. اصــل حاکمیــت قانــون، یکــی از مهم تریــن اصــول حقــوق عمومــی اســت کــه 
ــه  ــی ک ــد در تصمیمات ــف می کن ــان را مکل ــه شــورای نگهب ــی از جمل ــوا و ســازمان های عموم همــه ق
ــتگاه ها  ــروی دس ــد. پی ــت کنن ــررات را رعای ــن و مق ــد، قوانی ــام می دهن ــه انج ــی ک ــد و اعمال می گیرن
ــم  ــه حک ــت ک ــوب اس ــی مطل ــه حکمران ــرفت اندیش ــه پیش ــون، نتیج ــی از قان ــازمان های عموم و س
ــچ  ــی هی ــوران عموم ــند و مأم ــته باش ــن داش ــام تأمی ــوم ع ــه مفه ــت ب ــر دول ــراد در براب ــد اف می کن
نهــادی نتواننــد حقــوق مــردم را تضییــع کننــد. در اصطــاح حقوقــی، رژیمــی را کــه بــر پایــه اصــل 
حاکمیــت قانــون باشــد، »رژیــم قانــون« یــا »حکومــت قانــون« در برابــر »رژیــم پلیســی« می نامنــد.1

نظــارت بــر اعمــال دولــت و مقام هــای دولتــی و دســتگاه های اداری تنهــا عرصــه ای اســت کــه در آن 
می تــوان شــاهد تحقــق آرمــان شــهروندگرایانه یــک نظــام سیاســی و حقوقــی بــود. ایــن نظــارت بایــد 
دارای محک هــا و معیارهایــی باشــد کــه بتــوان اعمــال دولــت را طبــق آن ســنجید. بی تردیــد، اســتقرار 
ــت و نهادهــا و کارکنــان دولتــی در دعــاوی ناشــی از اقتــدارات عمومــی،  ــر اعمــال دول اصــل نظــارت ب
مهم تریــن و آخریــن تــاش بشــر در بســط و توســعه عدالــت فــردی و اجتماعــی محســوب می شــود. هــر 
جــا اختیــاری هســت، امــکان اعمــال خودســرانه آن نیــز وجــود دارد. در صــورت وجــود قواعــد الــزام آور 
ــر  ــه طــور براب ــرای همــگان ب رفتــاری عــام و از پیــش تعیین شــده و اعمــال آن هــا در شــرایط مشــابه ب
ــدرت در  ــال ق ــازوکار اعم ــردن س ــر ک ــرای نظام مندت ــرا ب ــام و لازم الاج ــن و ع ــی روش ــوان ضوابط می ت
دســت داشــت. اهمیــت اصلــی نظــارت، ثمــره ایــن اندیشــه اســت کــه دادگاه هــا، نگهبــان اصلــی حاکمیت 
قانــون تلقــی می شــوند و ایــن نهــاد بایــد بــرای برقــراری تعــادل بیــن کارآمــدی و ســرعت عمــل قــوه 

مجریــه و لــزوم دفــاع از حق هــای شــهروندی در مقابــل حکومــت بــه ایفــای نقــش بپــردازد. 

2. اصل انتظار مشروع
ــل  ــط متقاب ــه در رواب ــود ک ــه می ش ــی گفت ــای معقول ــته ها و توقع ه ــه خواس ــروع ب ــارات مش انتظ
ــر اثــر تصمیمــات، اعامــات، سیاســت ها و  ــه ویــژه مقامــات دولتــی، ب ــا کارگــزاران عمومــی ب افــراد ب
رویه هــای اداری و اجرایــی ایجــاد شــده اســت، بــه گونــه ای کــه انصــراف از آن هــا یــا بی توجهــی بــه 
ــا ســلب منفعــت مخاطبــان  آن هــا، ضمــن نقــض تمایــات معقــول ســابق موجــب ایجــاد خســارت ی

ــه ایــن دلیــل، انتظــارات یادشــده مســتلزم نوعــی حمایــت حقوقــی هســتند.2 ذی نفــع می شــود. ب
ــه اطــاع شــهروندان  ــی خــود را پیشــاپیش ب ــد اقدامــات آت ــل دارن ــر مقامــات عمومــی تمای بیش ت
ــه عملکــرد مقامــات عمومــی  ــان کمــک و اعتمادشــان را نســبت ب ــه برنامه ریزی هــای آن ــا ب برســانند ت

1. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، چاپ دوازدهم، 1386، ص 121.

2. زارعــی، محمدحســین و مســیح بهنیــا، »تأملــی بــر امــکان اعمــال انتظــار مشــروع در دیــوان عدالــت اداری«، 

مجلــه راهبــرد، 1390، دوره بیســتم، شــماره 4، ص 214.
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ــا مــردم و بیــان  تقویــت کننــد. از ویژگــی اداره خــوب، تعامــل صادقانــه و مســتمر نهادهــای عمومــی ب
چگونگــی اعمــال قــدرت خودشــان اســت. زمانــی اختیــارات گســترده به یــک مقــام عمومی داده می شــود 
کــه بتوانــد تصمیمــات مختلــف و متنوعــی بگیــرد. چگونگــی تصمیم گیــری، موضوعــی بااهمیــت اســت و 
نظریــه انتظــار مشــروع، وضعیــت اعمــال صاحیــت اختیــاری مقامــات عمومــی را تبییــن می کنــد. انتظار 
مشــروع، انتظــاری اســت کــه مقــام عمومــی بــا اســتفاده از صاحیت هــای اختیــاری در دنبــال کــردن یک 

رویــه خــاص )انتظــارات رویــه ای( یــا ایجــاد تصمیمــات ماهــوی ایجــاد می کنــد.1
ــات و تصمیم هــای ایــن  ــر مصوب انتظــار مشــروع از شــورای نگهبــان نیــز ایــن اســت کــه بتــوان ب
ــه  ــزام ب ــراد گرفــت. در واقــع، شــاید بتــوان گفــت اصــل ال ــه آن هــا ای نهــاد نظــارت کــرد و نســبت ب
بیــان دلایــل و شفاف ســازی هــر گونــه تصمیم گیــری، انتظــار مشــروعی اســت کــه از ایــن نهــاد وجــود 
ــررات  ــن و مق ــر قوانی ــان ب ــژه نظــارت شــرعی شــورای نگهب دارد. از ســوی دیگــر، در خصــوص کاروی
ــه  ــی برخــوردار اســت. ب ــن نظــر وجــود دارد کــه شــورا از چنیــن امکان گذشــته، در حــال حاضــر، ای
نظــر می رســد اعمــال نظــارت شــورا بــر مقــررات مصــوب بــدون محدودیــت زمانــی، بــا اصــل انتظــار 

مشــروع شــهروندان در تعــارض اســت؛ نکتــه ای کــه در نظــام حقوقــی فعلــی قابــل نقــد اســت.

ــورای  ــای اداری ش ــر صلاحیت ه ــی ب ــارت قضای ــار دوم. نظ گفت
نگهبــان

قانــون، مبنــای صاحیــت قلمــداد می شــود. خــود صاحیــت بــا کارکــرد ارتبــاط مســتقیم دارد و در 
واقــع، ایــن صاحیــت هــر مرجــع در حقــوق عمومــی اســت کــه کارکــرد آن را تضمیــن می کنــد. پــس 
ــدا  ــت، ابت ــه، صاحی ــن زمین ــت بی معناســت. در ای ــن حــدود صاحی ــدون تعیی ــردی ب ــتقال کارک اس
حــوزه کارکــرد را از جهــت کمّــی مشــخص می کنــد و ســپس اختیارهــای ناشــی از صاحیــت نیــز تعییــن 
می شــوند کــه ایــن موضــوع بــر اعمــال کارکردهــا بــه لحــاظ کیفــی تأثیــر مســتقیم دارنــد.2 همــان گونــه 
کــه بیــان شــد، برخــی اعمــال شــورای نگهبــان جنبــه اداری دارد و شــورای نگهبــان در اعمــال ایــن امــور 

ماننــد اداره رفتــار می کنــد کــه نظــارت بــر ایــن اعمــال، منطبــق بــا اصــول حقوقــی اســت.

بند اول. صلاحیت آیین نامه نویسی شورای نگهبان
در حقــوق اداری گفتــه می شــود کــه صاحیــت، شایســتگی و اجــازه قانونــی اســت کــه از طــرف 
قانــون بــه مقــام اداری بــرای بهتــر اداره کــردن اداره داده می شــود و در صاحیــت، تعیین کننــده حــوزه 
اقــدام و فعالیــت اداره اســت. صاحیــت اداری، وضعیــت حقوقــی مشــخصی اســت کــه بــرای مقــام یــا 

ــی،  ــوق عموم ــات حق ــه مطالع ــوق اداری«، فصل نام ــام حق ــروع در نظ ــار مش ــکاران، »انتظ ــی و هم ــتمی، ول 1. رس

1401، دوره پنجــاه و دوم، شــماره 1، ص 234.

2. ویژه، پیشین، ص 221.
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مرجــع اداری تعریــف می شــود و بــه فــرد یــا شــخصی ویــژه ارتبــاط نمی یابــد. بــرای مثــال، صاحیــت 
یــک مقــام اداری، وضعیــت حقوقــی فــردی اســت کــه در آن پســت ســازمانی قــرار می گیــرد و بدیهــی 
اســت کــه هــر فــرد منصــوب در آن پســت ســازمانی در آن وضعیــت حقوقــی قــرار می گیــرد و ایــن 

ــا فــرد تعریــف نمی شــود.1 وضعیــت حقوقــی ب
ــع  ــت وض ــه صاحی ــان از جمل ــورای نگهب ــذاری ش ــت مقررات گ ــاره صاحی ــی درب ــون اساس قان
ــت  ــق مأموری ــا از طری ــاً ی ــورا رأس ــن ش ــی ای ــاکت اســت، ول ــورا س ــن ش ــرای ای ــی ب ــه داخل آیین نام
ــت  ــب، صاحی ــن ترتی ــه ای ــد. ب ــت می زن ــاره دس ــن ب ــذاری در ای ــه مقررات گ ــادی ب ــذار ع قانون گ
ــا نداشــتن مقررات گــذاری شــورای نگهبــان از مســائل مهــم در حقــوق اساســی جمهــوری  داشــتن ی

ــران اســت. اســامی ای
صاحیــت وضــع قاعــده حقوقــی از طــرف شــورای نگهبــان شایســته بررســی جدّی تــر اســت. اصــل 
98 قانــون اساســی در خصــوص تفســیر قانــون اساســی و اصــل 108 مربــوط بــه صاحیــت تقنینــی 
ــت وضــع  ــر صاحی ــی ب ــص صریحــی مبن ــون اساســی، ن ــا در قان ــان اســت، ام ــای شــورای نگهب فقه
قاعــده حقوقــی از طــرف نهــاد شــورای نگهبــان وجــود نــدارد. بــا وجــود ایــن، در عمــل دیــده می شــود 
ــه نظــر اعضــای شــورای نگهبــان، ایــن  ــه وضــع قواعــد حقوقــی می پــردازد. ب کــه شــورای نگهبــان ب
شــورا، نهــادی مســتقل اســت کــه زیــر نظــر هیــچ یــک از قــوا یــا دســتگاه های دیگــر قــرار نمی گیــرد. 
ضمــن این کــه قانــون اساســی در اصــول متعــدد، وظایفــی را بــه طــور مســتقیم بــر عهــده ایــن شــورا 
گذاشــته کــه انجــام آن هــا مســتلزم وجــود ســاختار و ضوابــط متناســب بــا ایــن وظایــف اســت. تصویــب 
ضوابــط و مقــررات اداری، اســتخدامی، تشــکیاتی و مالــی شــورای نگهبــان از ســوی مجلــس شــورای 
ــا دیگــر مقامــات و دســتگاه ها ممکــن اســت موجــب اخــال در انجــام  اســامی یــا هیئــت وزیــران ی

ایــن وظایــف شــود و متناســب بــا وظایــف تفویــض شــده نباشــد.2

1. آیین نامه نویسی در چارچوب نظارت بر انتخابات
ــران وضــع و و  ــا هیئــت وزی ــر ی آیین نامــه، مقرراتــی اســت کــه مقامــات صاحیــت دار ماننــد وزی
ــه  ــن موضوع ــی از قوانی ــد؛ خــواه هــدف آن، تســهیل اجــرا و تشــریح قانون در معــرض اجــرا می گذارن
باشــد، خــواه در مــواردی باشــد کــه اساســاً قانونــی وضــع نشــده اســت. هم چنیــن تعریــف ذکرشــده بــه 

ــه مســتقل اســت.  ــی و آیین نام ــه اجرای ــی آیین نام ــه یعن ــام آیین نام ــر اقس ــر ب ــب، ناظ  ترتی

1. بابــازاده، وحیــد و اســدالله یــاوری، »مفهــوم صلاحیــت گزینشــی در آرای دیــوان عدالــت اداری«، مجلــه تحقیقــات 

ــم، شــماره 25، ص 4. ــی آزاد، 1393، دوره هفت حقوق

2. تقــی زاده، جــواد و فاطمــه ســمیعیان، »تخصیــص صلاحیــت تقنینــی مجلــس شــورای اســلامی در نظــم اساســی 

ــی، 1394، شــماره 27، ص 149. ــه پژوهش هــای حقوق ــران«، مجل ای

نظارت بر صلاحیت های اداری
 و مالــی  شــورای نگهبان
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در ایــن راســتا، ایــن پرســش مطــرح می شــود کــه آیا شــورای نگهبــان در خصــوص آیین نامه نویســی 
صاحیــت مطلــق دارد و می توانــد در هــر موضوعــی آیین نامــه بنویســد؟ بــه عبــارت دیگــر، صاحیــت 
ــورا در  ــود و ش ــی می ش ــه موضوعات ــامل چ ــی ش ــاظ موضوع ــان از لح ــورای نگهب ــی ش آیین نامه نویس

ایــن راســتا، ملــزم بــه رعایــت چــه مــواردی اســت؟
در ابتــدا بــرای پاســخ بــه ســؤال مطرح شــده بایــد گفــت اصــول متعــدد قانــون اساســی از جملــه 
اصــول 91 تــا 99 بیانگــر ایــن اســت کــه شــورای نگهبــان از صاحیت هــای متعــددی از جملــه تطبیــق 
مصوبــات بــا احــکام اســام و قانــون اساســی، تفســیر قانــون اساســی و نظــارت بــر انتخابــات برخــوردار 
اســت، امــا ایــن شــورا دربــاره انتخابــات و در راســتای انجــام وظیفــه مقــرر در اصــل 99 و مطابــق بــا 

قوانیــن موجــود در ایــن زمینــه، آیین نامــه تهیــه و تصویــب کــرده اســت.
ــاد شــورای  ــه نه ــر اســاس اصــل 99 ب ــات ب ــر انتخاب ــه نظــارت ب ــران، وظیف ــی ای در نظــام حقوق
نگهبــان واگــذار شــده اســت، ولــی ســازوکار و فرآینــد ایــن نظــارت در قانــون اساســی مشــخص نیســت. 
ــات، مقرراتــی در قالــب آیین نامــه تدویــن کــرده کــه  ــر انتخاب شــورای نگهبــان در راســتای نظــارت ب
ــا  ــن آیین نامه ه ــه ای ــت. از جمل ــه اس ــن موضوع ــریح قوانی ــهیل و تش ــا، تس ــن آیین نامه ه ــدف از ای ه
ــا اصاحــات بعــدی«  ــات مجلــس خبــرگان، مصــوب 1361/7/18 ب ــون انتخاب ــی قان »آیین نامــه اجرای
ــری، مصــوب 1359/7/10،  ــرگان رهب ــس خب ــات مجل ــون انتخاب ــاده 9 »قان ــه اســتناد م ــه ب اســت ک
فقهــای شــورای نگهبــان بــا تصویــب نهایــی مقــام رهبــری بــا اصاحــات بعــدی فقهــای شــورای نگهبان 
و مجلــس خبــرگان رهبــری« توســط فقهــای شــورای نگهبــان بــر اســاس اصــل 108 تصویــب شــد و 
ســپس بــه تصویــب نهایــی رهبــری رســید. ایــن آیین نامــه همــان گونــه کــه از نــام آن پیداســت، بــه 

امــور مربــوط بــه انتخابــات مجلــس خبــرگان رهبــری پرداختــه اســت. 
آیین نامــه اجرایــی »نظــارت بــر انتخابــات مجلــس خبــرگان رهبــری، مصــوب 23 و 1385/1/30« 
بــه اســتناد تبصــره 1 مــاده 9 قانــون انتخابــات مجلــس خبــرگان رهبــری بــه تصویــب نهــاد شــورای 
نگهبــان رســیده کــه عمدتــاً بــه وظایــف هیئــت مرکــزی نظــارت پرداختــه اســت. آیین نامــه دیگــری 
ــان  ــورای نگهب ــارت ش ــون نظ ــی »قان ــه اجرای ــیده، آیین نام ــان رس ــورای نگهب ــب ش ــه تصوی ــه ب ک
ــخ  ــره در تاری ــاده و 3 تبص ــا 40 م ــامی« ب ــورای اس ــس ش ــوری و مجل ــت جمه ــات ریاس ــر انتخاب ب
ــر  ــان ب ــون نظــارت شــورای نگهب ــاده 11 »قان ــه م ــا اســتناد ب ــان ب 1360/4/23 اســت. شــورای نگهب
ــه تهیــه و تصویــب  ــات ریاســت جمهــوری، مصــوب 1360/4/10، مجلــس شــورای اســامی« ب انتخاب
ایــن آیین نامــه اقــدام کــرده اســت. تهیــه و تصویــب ایــن آیین نامــه، ایــن فرضیــه را تقویــت می کنــد 
کــه ایــن شــورا، وضــع آیین نامــه در ایــن خصــوص را از صاحیــت ذاتــی خــود می دانــد. دلیــل این کــه 
ــر اصــل 138 اعــام نکــرده، شــاید ناشــی از نظــارت اســتصوابی  ــاده را مغای ــن م ــان ای شــورای نگهب
اســت کــه ایــن شــورا بــر انتخابــات دارد؛ چــون نظــارت اســتصوابی بــر انتخابــات، زیــر نظــر مســتقیم و 
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بــا تصویــب ایــن شــورا بــه عنــوان نهــاد ناظــر انجــام می شــود. شــورای نگهبــان بــه تناســب وظایفــی 
کــه قانــون اساســی بــرای نظــارت بــر انتخابــات بــر عهــده ایــن نهــاد گذاشــته و بــرای تحقــق هــدف 
قانــون اساســی در مــورد نظــارت بــر انتخابــات و تضمیــن ســامت برگــزاری آن و پذیــرش مســئولیت 

ــه اســت.1 ــرای خویــش پذیرفت ــه را ب صحــت آن، صاحیــت وضــع آیین نام
شــورا، ایــن آیین نامــه را کــه بــه اســتناد قانــون فــوق تصویــب کــرده، بــه انتخابــات مجلــس شــورای 
اســامی هــم تســرّی داده اســت. ایــن موضــوع در حالــی اســت کــه »قانــون نظــارت شــورای نگهبــان 
بــر انتخابــات مجلــس شــورای اســامی، مصــوب 1359/7/3 کمیســیون داخلــی مجلــس« دربــاره تهیه و 
تصویــب آیین نامــه اجرایــی ایــن قانــون توســط شــورای نگهبــان ســاکت اســت. البتــه مــاده 20 همیــن 
ــا شــورای نگهبــان  ــات ب ــر انتخاب ــون اساســی، نظــارت ب ــون مقــرر کــرده اســت: »چــون طبــق قان قان
ــا نظــارت و  اســت، هــر قانــون و آیین نامــه و هــر گونــه تصمیــم و نظــارت کــه معــارض یــا مخالــف ب

تصمیــم شــورای نگهبــان باشــد، اعتبــار قانونــی نــدارد.«
ــد  ــات مســتلزم بیــان جزئیــات و تفصیــل موضــوع اســت و می توان ــر انتخاب چــون نظــارت شــورا ب
بــه عنــوان رکــن ناظــر، جزئیــات وظایــف خــود را مقــرر کنــد، منطقــی اســت کــه چگونگــی اعمــال 
ــال  ــزار اعم ــوان اب ــه عن ــتقل( و ب ــا مس ــی ی ــه اجرای ــم از آیین نام ــه )اع ــب آیین نام ــارت را در قال نظ
ــادی  ــوده و نه ــان ب ــورای نگهب ــده ش ــر عه ــات ب ــر انتخاب ــارت ب ــون نظ ــد. چ ــی کن ــارت پیش بین نظ
هم عــرض بــرای نظــارت بــر انتخابــات متصــور نیســت، آیین نامه نویســی را می تــوان از جملــه 
ــون اساســی در خصــوص صاحیــت آیین نامه نویســی  صاحیــت شــورا در نظــر گرفــت، هــر چنــد قان

ــدارد.2 ایــن نهــاد تصریحــی ن
ــل  ــدرج در اص ــاد من ــز مف ــت و نی ــدم صاحی ــل ع ــه اص ــه ب ــا توج ــت ب ــوان گف ــن، می ت بنابرای
ــت آیین نامه نویســی شــورای  ــه صاحی ــون اساســی ب ــح نکــردن قان ــز تصری ــون اساســی و نی 138 قان
ــل خدشــه اســت. در خصــوص  ــی مــورد نظــر قاب ــی حقوق ــا مبان ــن صاحیــت ب ــرش ای ــان، پذی نگهب
ــات  ــر انتخاب ــارت ب ــتای نظ ــورا در راس ــت آیین نامه نویســی ش ــرو صاحی ــده، قلم ــای یادش آیین نامه ه
ــن  ــان مســتلزم ای ــورای نگهب ــارت ش ــرد. نظ ــزی نظــارت صــورت می پذی ــت مرک ــر هیئ ــه ب اســت ک
ــه  ــان را خــود شــورا ب ــات مجری ــاق تصمیمــات و اقدام ــد نظــارت و انطب ــه ســازوکار و فرآین اســت ک
ــون نظــارت  ــی قان ــه اجرای ــورا در »آیین نام ــه ش ــه ک ــان گون ــد؛ هم ــزی کن ــر پی ری ــاد ناظ ــوان نه عن
ــان انتخــاب،  ــه بی ــس شــورای اســامی« ب ــوری و مجل ــات ریاســت جمه ــر انتخاب ــان ب شــورای نگهب

ــه اســت.  ــف و شــیوه عملکــرد هیئــت مرکــزی نظــارت پرداخت وظای

ــورای  ــت ش ــل صلاحی ــن و تحلی ــات )تبیی ــر انتخاب ــارت ب ــان، نظ ــورای نگهب ــی، ش ــدی، عل 1. فتاحــی زفرقن

نگهبــان در نظــارت بــر انتخابــات و بررســی شــبهات پیرامــون آن(، تهــران: پژوهشــکده شــورای نگهبــان، چــاپ 

اول، 1397، ص 234.

2. الوانی، سید مهدی، مدیریت عمومی، تهران: نی، 1398، ص 44.
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ــچ  ــط هی ــارت توس ــل نظ ــات قاب ــائل انتخاب ــورد مس ــژه در م ــه وی ــان ب ــورای نگهب ــات ش مصوب
مرجــع ثالثــی نیســت و خــود شــورا، صاحیــت رســیدگی بــه همــه مســائل انتخاباتــی را دارد. برخــی 
ــوان  ــط دی ــان توس ــورای نگهب ــی ش ــای اختصاص ــر کارکرده ــارت ب ــه نظ ــد ک ــران معتقدن صاحب نظ
عدالــت اداری بــا منطــق حقــوق اساســی مخالــف اســت.1 بنابرایــن، بــا عنایــت بــه این کــه صاحیــت 
ــه نظــر می رســد کــه  آیین نامه نویســی شــورای نگهبــان در راســتای انجــام وظایــف سیاســی اســت، ب

ــدارد. ــی را ن ــارت قضای ــت نظ ــا قابلی ــوع آیین نامه ه ــن ن ای

2. آیین نامه نویسی در چارچوب اعمال اداری
مــاده 3 آیین نامــه داخلــی شــورا مقــرر کــرده اســت: »شــورای نگهبــان دارای ســازمان اداری می باشــد 
کــه وظایــف و اختیــارات و نمــودار تشــکیاتی آن بــه پیشــنهاد دبیــر شــورا بــه تصویــب شــورای نگهبــان 
ــون تشــکیات شــورای نگهبــان، مصــوب 1377/8/20 مجلــس شــورای  می رســد.« از طــرف دیگــر، قان
اســامی مقــرر داشــته اســت: »شــورای نگهبــان می توانــد بــه منظــور انجــام هــر چــه بهتــر وظایفــی کــه 
بــه موجــب قانــون اساســی بــر عهــده دارد، تشــکیات خــود را تهیــه و پــس از تصویــب مجلــس شــورای 
ــه تشــکیات توســط شــورای  ــر گون ــون، ایجــاد ه ــن قان ــق ای ــرا درآورد.« طب ــه اج ــه مرحل اســامی ب
نگهبــان بــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی وابســته اســت و بــه ایــن ترتیــب، مجلس شــورای اســامی 

می توانــد بــر تشــکیات تهیه شــده توســط شــورای نگهبــان نظــارت کنــد و آن را تغییــر دهــد. 
بــا وجــود ایــن قانــون، شــورای نگهبــان در نظــر تفســیری شــماره 86/30/21934 ـ1386/4/19 در 
پاســخ بــه استفســار عضــو حقــوق دان شــورای نگهبــان نســبت بــه مرجــع تصویــب ضوابــط و مقــررات 
ــن شــورا اعــام کــرده اســت: »مســتفاد از اصــول 4، 91 و  ــی، اداری، اســتخدامی و تشــکیاتی ای مال
99 قانــون اساســی ایــن اســت کــه تصویــب ضوابــط و مقــررات مالــی، اداری، اســتخدامی و تشــکیاتی 
ــر عهــده خــود  ــر آن اســت، ب ــه تشــخیص شــورا متوقــف ب شــورای نگهبــان کــه انجــام وظایــف آن ب

ــد«. ــورا می باش ــن ش ای
تبصــره مــاده 12 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، مصوبــات و تصمیمــات 
شــورای نگهبــان را از شــمول صاحیــت هیئــت عمومــی دیــوان خــارج کــرده اســت. ایــن در حالــی 
ــات و تصمیم گیری هــای اداری  ــی در حقــوق اداری، مصوب ــه اعمــال اجرای ــر اســاس نظری اســت کــه ب
ــود،  ــادر می ش ــورا ص ــن ش ــوی ای ــه از س ــات اداری ک ــا و تصمیم ــا و بخش نامه ه ــل آیین نامه ه از قبی

قابــل نظــارت قضایــی دیــوان اســت.2

ــت  ــوان عدال ــی در دی ــق دادخواه ــای ح ــون و محدودیت ه ــت قان ــر، »حاکمی ــی، علی اکب ــی ازندریان 1. گرج

ــماره 9، ص 21. ــی، 1387، ش ــوق اساس ــریه حق اداری«، نش

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

خرســندی، 1395، ص 219.
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در خصــوص صاحیت هــای ســلبی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری یــا مســتثنیات 
ــد  ــود، مانن ــرح می ش ــی مط ــش های مهم ــی، پرس ــل حقوق ــوان در تحلی ــی دی ــای ایجاب صاحیت ه
ــد؟  ــوان اطــاق دارن ــون دی ــاده 12 قان ــوان، موضــوع تبصــره م ــای ســلبی دی ــا صاحیت ه ــه آی این ک
بــه عبــارت دیگــر، آیــا دیــوان عدالــت اداری در خصــوص شــکایات، تظلمــات و اعتراض هــای اشــخاص 
ــدم  ــرار ع ــه صــدور ق ــف ب ــای یادشــده، مکل ــه نهاده ــی یک جانب ــال حقوق ــی از اعم ــی و حقوق حقیق
صاحیــت اســت و بــر ایــن اســاس، قضــات دیــوان بایــد از رســیدگی اســتنکاف ورزنــد؟ اگــر اطــاق 
ــی  ــای قانون ــارج از صاحیت ه ــده خ ــای یادش ــال نهاده ــی اعم ــود و برخ ــه ش ــره پذیرفت ــن تبص ای

ــر اســت؟1 ــی توجیه پذی ــاظ منطــق حقوق ــه لح ــوان ب ــردن دی ــیدگی نک ــا رس ــند، آی باش
هم چــون  اداری  ماهیتــی  اســت،  کــرده  تصویــب  نگهبــان  شــورای  کــه  آیین نامه هایــی 
ــن  ــه ای ــرای تأمیــن اجــرای قوانیــن وضــع شــده اند. ب ــه دارد کــه ب ــوه مجری آیین نامه هــای مصــوب ق
ترتیــب، مقررات گــذاری شــورا جــزء اعمــال حاکمیــت قانــون بایــد تحــت نظــارت قضایــی دیــوان قــرار 
گیــرد و پذیــرش ایــن نظــارت بــا اصــل اســتقال ســاختاری و کارکــردی شــورا تنافــری نــدارد. دیــوان 
ــق  ــا تطبی ــات ی ــر انتخاب ــارت ب ــد نظ ــورا مانن ــی ش ــای اختصاص ــال صاحیت ه ــت اداری در اعم عدال
مصوبــات بــا موازیــن اســامی و قانــون اساســی اساســاً مداخلــه ای نــدارد. نظــارت دیــوان عدالــت اداری 
ــر،  ــوی دیگ ــود و از س ــد ب ــرره خواه ــع مق ــورا در وض ــداری ش ــرای قانون م ــی ب ــو، تضمین ــک س از ی
اعطــای صاحیــت وضــع آیین نامــه بــرای شــورای نگهبــان در راســتای انجــام وظایــف مقــرر در قانــون 
ــن  ــل چنی ــورا در مقاب ــل، پاســخ گویی ش ــن دلی ــه همی ــی می شــود. ب ــوب ارزیاب ــری مطل اساســی، ام

ــل مطالبــه اســت.2 صاحیتــی نیــز مطلــوب و قاب
ــد،  ــز می کن ــی متمای ــت پلیس ــه آن را از دول ــدار ک ــت قانون م ــته دول ــای برجس ــی از پی آمده یک
ــوزه  ــترش ح ــا گس ــت و ب ــه اس ــگ باخت ــا رن ــی نهاده ــری برخ ــه نظارت ناپذی ــه اندیش ــت ک ــن اس ای
ــی  ــا نف ــا ب ــه بس ــرد. چ ــری ک ــارات جلوگی ــتفاده از اختی ــوء اس ــوارد س ــد از م ــوان بای ــت دی صاحی
صاحیــت دیــوان عدالــت اداری، نقــض حقــوق بنیادیــن بشــر را هــم بتــوان متصــور شــد، بــه ایــن بیــان 
کــه یکــی از حقــوق بنیادیــن بشــری، حــق برخــورداری از دادرســی منصفانــه اســت کــه از ویژگی هــای 
ــزوم  ــت.3 ل ــرف اس ــتقل و بی ط ــح، مس ــک دادگاه صال ــیله ی ــه وس ــتماع ب ــی و اس ــق دسترس آن، ح
شــفافیت در تصمیمــات و اقدامــات نهادهــای سیاســی و اداری و نیــز مســئولیت پذیری و پاســخ گویی، 

ــان اســت. ــر اعمــال اداری شــورای نگهب ــی ب ــده نظــارت قضای توجیه کنن

ــی در  ــارات قانون ــدود اختی ــروج از ح ــل خ ــیر اص ــر تفس ــی ب ــین، »تأمل ــید حس ــجین، س ــی هش 1. ملکوت
دکتریــن حقــوق اداری انگلیــس و ایــران«، مجلــه حقــوق اســامی، 1393، ســال یازدهــم، شــماره 40، ص 179.
ــرو و  ــی، قلم ــان؛ مبان ــورای نگهب ــی ش ــنجش آیین نامه نویس ــی، »س ــبنم اورنگ ــد و ش 2. نیکونهــاد، حام

3، ص 139. اداری، 1399، ســال دوم، شــماره  نویــن حقــوق  پژوهش هــای  نظارت پذیــری«، فصل نامــه 
3. راسخ، پیشین، ص 285.
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ــه تفســیری خــود، مقصــود از  ــان در نظری ــون اساســی، شــورای نگهب ــه اصــل 170 قان ــا توجــه ب ب
ــوه  ــوم ق ــایی مفه ــن و شناس ــرای تبیی ــت. ب ــته  اس ــه دانس ــوه مجری ــل را ق ــن اص ــی در ای ــر دولت تعبی
ــن  ــردی. در تبیی ــف کارک ــف ســازمانی و تعری ــه داد: تعری ــوه ارائ ــن ق ــف از ای ــوان دو تعری ــه می ت مجری
مفهــوم کارکــردی یــا مــادی بایــد ماهیــت عمــل اجرایــی را بــه رســمیت شــناخت. امــروزه عمــل اجرایــی 
ــل اداری،  ــد عم ــر چن ــرد و ه ــیم ک ــی و اداری تقس ــل حکومت ــی عم ــش اصل ــه دو بخ ــوان ب را می ت
اصلی تریــن وظیفــه قــوه مجریــه اســت، امــا در انحصــار کامــل ایــن قــوه نیســت و بخشــی از ایــن وظایــف 

ــده اســت.1 ــذار ش ــه ای واگ ــای حرف ــه و نظام ه ــوه قضایی ــهرداری ها، ق ــی، ش ــوراهای محل ــه ش ب
مطابــق یــک تحلیــل در حقــوق عمومــی، اصــل بــر عــدم صاحیــت مقامــات و نهادهــای حکومتــی 
اســت، مگــر آن کــه قانــون اساســی، صاحیــت را بــه طــور صریــح و ضمنــی بــرای مقامــات و نهادهــای 
ــان،  ــرش صاحیــت وضــع آیین نامــه از ســوی شــورای نگهب ــا پذی ــه رســمیت بشناســد.2 ب یادشــده ب
ــرده اســت،  ــرر ک ــاد مق ــن نه ــرای ای ــا صراحــت ب ــی ب ــون اساس ــه قان ــر از آن چ ــه، فرات ــر آیین نام اگ
ــررات  ــی و مق ــا حــدود قانون ــراد را متعهــد ســازد ی ــا و اف ــا دیگــر نهاده ــرد ی ــی در نظــر بگی اختیارات

ــذارد.3 ــی نمی گ ــدی باق ــی آن تردی ــاری حقوق ــد، در بی اعتب ــت نکن ــی را رعای عموم
در تبصــره مــاده 12 قانــون دیــوان، بــه طــور مطلــق، مصوبــات و تصمیمــات شــورای نگهبــان، از 
گســتره نظــارت قضایــی دیــوان خــارج شــده، در حالــی کــه مــوارد مستثناشــده از صاحیــت هیئــت 
ــی خــود و  ــف ذات ــام انجــام وظای ــه شــورا در مق ــرد ک ــوردی حمــل ک ــر م ــد ب ــوان را بای ــی دی عموم
ــی درون ســازمانی، فرآینــد اســتخدام  ــون اساســی انجــام می دهــد.4 اعمــال اداری و مال ــر اســاس قان ب
ــه  ــه و بخش نام ــد آیین نام ــی مانن ــب مقررات ــه تصوی ــدام ب ــز اق ــتخدمان اداری و نی ــا مس ــل ب و تعام
ــه دلیــل  ــه شــمار آورد و ب ــف کان سیاســی کشــور ب ــوان از وظای ــان را نمی ت از ســوی شــورای نگهب
ماهیــت اداری خــود بایــد مشــمول نظــارت قضایــی دیــوان باشــند. در نتیجــه، اطــاق عبــارت »مصوبات 
و تصمیمــات شــورای نگهبــان« بــر خــاف طبیعــت چندگانــه اعمــال آن شــورا و ناســازگار بــا رســالت 

ــود.5 ــی می ش ــال اداری ارزیاب ــرل اعم ــت اداری در کنت ــوان عدال دی

1. واعظــی، ســید مجتبــی و ســید محمــد حســینی، »نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر مصوبــات مجمــع 
ــال  ــوق اداری، 1397، س ــه حق ــان«، فصل نام ــورای نگهب ــرگان و ش ــس خب ــام، مجل ــت نظ ــخیص مصلح تش

ششــم، شــماره 16، ص 230.
2. فــاح زاده، علــی محمــد و همــکاران، تفکیــک تقنیــن و اجــرا، تهــران: مرکــز تحقیقــات شــورای نگهبــان، چــاپ 

ــت، 1391، ص 274. نخس
3. حبیــب زاده، محمدجعفــر و جعفــر حســین زاده، »جایــگاه قانونــی دفاتــر نظــارت شــورای نگهبــان در چارچــوب 
نقــد و تحلیــل رأی دیــوان عدالــت اداری«، فصل نامــه مــدرس علــوم انســانی، 1383، دوره هفتــم، شــماره 3، ص 196.
ــت اداری و مســائل پیرامــون  ــوان عدال 4. استوارســنگری، کــورش، اندیشــه های حقــوق اداری: صلاحیــت دی

آن، تهــران: مجــد، 1392، ص 384.
5. غمامــی، ســید محمدمهــدی و کمــال کدخدامــرادی، »اعمــال نظارت ناپذیــر قضایــی در نظــام حقوقــی مشــروطه 

و جمهــوری اســلامی ایــران«، فصل نامــه مطالعــات حقــوق عمومــی، 1397، دوره چهــل و هشــتم، شــماره 2، ص 290.
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بنابرایــن، تفســیر صحیــح و منطقــی از تبصــره مــاده 12 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان 
عدالــت اداری و نیــز اصــل 173 قانــون اساســی، مســتلزم پذیــرش صاحیــت نظــارت قضایــی دیــوان 
عدالــت اداری بــر اعمــال اداری شــورای نگهبــان اســت. از ســوی دیگــر، اصــل بــر نظارت اســت و اســتثنا 

بــه تصریــح نیــاز دارد کــه در ایــن مــورد، تصریحــی وجــود نــدارد.

گفتار سوم. نظارت  بر صلاحیت های مالی شورای نگهبان
مهم تریــن  از  یکــی  مردم ســالار،  حکومت هــای  در  اداری  ســازمان های  بــر  مالــی  نظــارت 
جنبه هــای نظارتــی بــه شــمار آمــده، بــه گونــه ای کــه موجــب ایجــاد شــاخه ای از حقــوق عمومــی بــا 
ــا و مؤسســات  ــت و دیگــر مجتمع ه ــی دول ــر فعالیت هــای مال ــی« شــده اســت. ب ــوان »حقــوق مال عن
عمومــی بایــد نظــارت صــورت گیــرد تــا از حیــف و میــل و ســوء اســتفاده مالــی مســئولان قــوه مجریــه 
ــرار شــود. در حکومت هــای مردم ســالار، مــردم،  ــی در اداره هــای دولتــی برق جلوگیــری و انضبــاط مال
ــن  ــات تأمی ــق مالی ــا را از طری ــن هزینه ه ــتند و ای ــت هس ــی دول ــای مال ــی نیازه ــده واقع تأمین کنن
ــه  ــر هــر گون ــود کــه ب ــان، نماینــدگان آن هــا خواهــد ب ــه نیابــت از آن می کننــد. ایــن حــق مــردم و ب

فعالیــت مالــی دولــت نظــارت داشــته باشــند.
ــردم، شــیوه و چگونگــی  ــدگان م ــی در ســازمان های اداری، نماین ــاط مال ــه منظــور اعمــال انضب ب
ــوه  ــت ق ــا دس ــد ت ــخص می کنن ــارات را مش ــص اعتب ــزان تخصی ــیوه و می ــن ش ــا و هم چنی دریافت ه
ــه  ــی و بودجــه ب ــن منظــور، قوانیــن مالیات ــه ای ــه در دخــل و خــرج خودســرانه بســته باشــد. ب مجری
تصویــب نماینــدگان مجلــس می رســد تــا اصــل قانون منــد بــودن فعالیت هــای دولــت تأمیــن شــود.1

بــه منظــور تطبیــق اعمــال مالــی دولــت بــا قوانیــن مصــوب، نظــارت مالــی نیــز بــر عهــده نماینــدگان 
مــردم قــرار گرفتــه اســت کــه معمــولًا مجالــس شــورا بــرای اعمــال ایــن نظــارت عــاوه بــر ســازوکار های 
دیگــر، ســازمان خــاص و مهمــی را در اختیــار دارنــد. ایــن ســازمان، دیوان محاســبات اســت که رســیدگی 
بــه شــیوه اعمــال مقــررات مالــی در اداره هــای دولتــی را بــر عهــده دارد و گــزارش تفریــغ بودجــه را بــه 
مجلــس شــورای اســامی ارائــه می دهــد تــا مجلــس در ایــن خصــوص تصمیــم بگیــرد. در ایــن راســتا، 
نظــارت مالــی بــر شــورای نگهبــان در ســه مرحلــه قابــل تصــور اســت: نظــارت پیــش از اجــرای عملکــرد 

مالــی، نظــارت هنــگام اجــرای عملکــرد مالــی و نظــارت پــس از اجــرای عملکــرد مالــی.

بند اول. نظارت پیش از اجرای عملکرد مالی
ایــن مرحلــه بــه مرحلــه تهیــه و تصویــب بودجــه ایــن نهــاد مربــوط اســت و آن دســته از مؤسســاتی 
کــه بودجــه آن هــا در بودجــه کل کشــور منعکــس می شــود، هماننــد دیگــر مؤسســات دولتــی، بودجــه 

1. موســی زاده، رضا، حقوق اداری 1 و 2، تهران: میزان، 1392، ص 57.

نظارت بر صلاحیت های اداری
 و مالــی  شــورای نگهبان



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره پانزدهم / تابستان 1402

391

پیشــنهادی خــود را بــه دولــت پیشــنهاد می دهنــد و پــس از طــرح در هیئــت دولــت و ســپری کــردن 
ــمت از  ــر آن قس ــات، ب ــته از مؤسس ــن دس ــورد ای ــن، در م ــردد. بنابرای ــب می گ ــی تصوی ــل قانون مراح
بودجــه ایــن مؤسســات کــه از طریــق دولــت تأمیــن می شــود، نظــارت صــورت می گیــرد. دســته دیگــری 
از مؤسســات هســتند کــه بودجــه خــاص خــود را دارنــد و در ارکان داخلــی مؤسســات تصویــب می شــود 
کــه دولــت بــر تهیــه و تصویــب بودجــه ایــن مؤسســات نظارتــی نــدارد. در مــورد این کــه آیــا ایــن نــوع 
نظــارت بــر شــورای نگهبــان وجــود دارد یــا خیــر، بایــد بگوییــم بــا توجــه بــه این کــه شــورای نگهبــان 

بودجــه خــاص خــود را دارد، چنیــن نظارتــی بــر شــورای نگهبــان در ایــران وجــود نــدارد.1
ایــن مســئله قابــل نقــد اســت؛ چــون داشــتن امکانــات مالــی فــراوان بــرای دســتگاه های دولتــی، 
راه را بــرای صــرف هزینه هــای هنگفــت و بی دلیــل بــاز می کنــد و نظارت ناپذیــری در خصــوص 

ارقــام بودجــه ممکــن اســت زمینــه فســاد و خودســری را فراهــم آورد.

بند دوم. نظارت هنگام اجرای عملکرد مالی
ــن  ــه و در مت ــل مؤسس ــر در داخ ــل ناظ ــت و عوام ــی اس ــارت میدان ــارت، نظ ــه از نظ ــن مرحل ای
ــای  ــی فعالیت ه ــر ارزیاب ــد ب ــارت بای ــوع نظ ــن ن ــد و در ای ــرار دارن ــات ق ــن مؤسس ــی ای ــات مال عملی
ــرد  ــرای عملک ــان اج ــی مؤسســات در زم ــور مال ــر ام ــارت ب ــود. نظ ــه  ش ــی تکی ــان فعل ــورای نگهب ش
مالــی بــه شــیوه های مختلفــی صــورت می گیــرد. در ایــن جــا نیــز بایــد بیــن نظــارت بــر آن قســمت 
از بودجــه ایــن مؤسســات کــه از طریــق کمک هــای بودجــه عمومــی دولــت در اختیــار مؤسســات قــرار 
می گیــرد، بــا نظــارت بــر آن قســم از بودجــه مؤسســات کــه حاصــل فعالیــت خــود مؤسســات اســت و 

ــد. ــل ش ــک قائ ــود، تفکی ــس نمی ش ــه کل منعک در بودج
در خصــوص آن قســمت از بودجــه شــورای نگهبــان کــه در بودجــه کل منعکــس می شــود، ایــن نظــارت 
شــبیه نظــارت بــر عملکــرد مالــی دیگــر دســتگاه های اجرایــی اســت. طبــق مقــررات، اعمــال نظــارت مالــی 
ــا  ــا ب ــاق پرداخت ه ــر انطب ــی از نظ ــرکت های دولت ــی و ش ــات دولت ــا و مؤسس ــارج وزارت خانه ه ــر مخ ب
مقــررات راجــع بــه هــر نــوع خــرج بــر عهــده وزارت امــور اقتصــادی و دارایــی اســت. بنابرایــن، مأمورانــی 
ــن  ــد ای ــد، بای ــی حکــم دریافــت می کنن ــور اقتصــادی و دارای ــام ذی حســاب کــه از ســوی وزارت ام ــه ن ب
نــوع نظــارت را انجــام  دهنــد. در عمــل، ایــن مأمــوران در مــورد شــورای نگهبــان نســبت بــه میــزان بودجــه 
ــد. بخــش دیگــری از نظــارت هنگامــی  شــورای نگهبــان نیــز ماننــد دیگــر دســتگاه ها حــق نظــارت دارن
اجــرای عملکــرد مالــی توســط خزانــه صــورت می گیــرد کــه جزئــی از تشــکیات وزارت امــور اقتصــاد و 

ــرد. ــورت می گی ــده ص ــازوکار پیش بینی ش ــق س ــود و مطاب ــوب می ش ــی محس دارای
در پاســخ بــه ایــن ســؤال کــه آیــا شــورای نگهبــان مشــمول پرداخــت مالیــات هســت یــا خیــر، بــا 

1. فاح زاده و همکاران، پیشین، ص 141.
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مراجعــه بــه قانــون مالیات هــای مســتقیم )مصــوب 1366/12/3( می بینیــم کــه در تعریــف مشــمولان 
پرداخــت مالیــات چنیــن آمــده اســت: »کلیــه مالکیــن اعــم از اشــخاص حقیقــی یــا حقوقــی نســبت 
بــه امــوال یــا امــاک خــود واقــع در ایــران طبــق مقــررات بــاب دوم و... و در مــاده دو می خوانیــم کــه 

»اشــخاص زیــر مشــمول پرداخــت مالیات هــای موضــوع ایــن قانــون نیســتند:
ـ وزارت خانه ها و مؤسسات دولتی؛

ـ دستگاه هایی که بودجه آن ها به وسیله دولت تأمین می شود؛
ـ شهرداری ها«.

ــه آن قســمت  ــت مکلــف اســت نســبت ب ــون محاســبات، دول ــه موجــب مــاده 71 قان هم چنیــن ب
ــن مؤسســات پرداخــت  ــه ای ــه« ب ــا »اعان ــوان »کمــک« ی ــت تحــت عن ــه دول از بودجــه مؤسســات ک
ــخ 1385/3/24،  ــاده در تاری ــن م ــرای ای ــتای اج ــت در راس ــد و دول ــته باش ــارت داش ــد، نظ می کن
ــت  ــب هیئ ــه تصوی ــه مؤسســات« را ب ــی ب ــای پرداخت ــر مصــرف کمک ه ــه نحــوه نظــارت ب »آیین نام

ــت اســت.1 ــران رســاند کــه مــاک عملــی دول وزی
بنابرایــن، در پاســخ بــه ایــن ســؤال کــه آیــا دولــت ایــن نــوع نظــارت را بــر نهادهــا اعمــال می کنــد 
یــا خیــر، بایــد گفــت بــر آن دســته از نهادهــا کــه بخشــی از بودجــه آن هــا از طریــق بودجــه عمومــی 
ــر  ــد، نظارت هــای یادشــده اعمــال می شــود. ب ــاب می یاب تأمیــن می شــود و در بودجــه کل کشــور بازت
آن دســته از نهادهــا مثــل شــورای نگهبــان نیــز کــه در مــورد بودجــه آن هــا شــفافیت وجــود نــدارد، 
بایــد چنیــن ســازوکار نظارتــی وجــود داشــته باشــد. چــه بســا اعمــال ایــن نظــارت بــر نهادهــای مــورد 
ــه  ــه دلیــل توجــه ب ــه نظــر می رســد قانون گــذار ب نظــر از اهمیــت دوچندانــی برخــوردار اســت کــه ب

جایــگاه شــورا، عامدانــه از ایــن امــر غفلــت کــرده اســت.

بند سوم. نظارت پس از  اجرای عملکرد مالی
ایــن مرحلــه از نظــارت کــه بــه پــس از اتمــام ســال مالــی و مرحلــه ای مربــوط می شــود کــه عملیــات 
ــرد.  ــوان محاســبات صــورت می گی ــان رســیده اســت، توســط دی ــه پای ــن مؤسســات ب ــی ای ــه مال و برنام
نــوع دیگــری از نظــارت کــه قــوه مجریــه )دولــت( نســبت بــه شــورای نگهبــان اعمــال می کنــد، نظــارت 
از طریــق دریافــت مالیــات اســت. نویســندگان عرصــه حقــوق مالیاتــی از جملــه اهــداف دریافــت مالیــات را 
دخالــت دولــت در شــیوه توزیــع ثــروت و راهــکاری بــرای تأمیــن بهتریــن اســتفاده از ثــروت ملــی می داننــد 
کــه حــق همــه افــراد ملــت اســت. هم چنیــن دریافــت مالیــات را یکــی از مهم تریــن و اساســی ترین حــق 
حاکمیــت دولــت بــه شــمار می آورنــد. بنابرایــن، طبیعــی اســت کــه دریافــت مالیــات توســط دولــت، یکــی 

از راهکارهــای نظارتــی بــر شــورای نگهبــان بــرای کنتــرل مالــی ایــن نهــاد در نظــر گرفتــه شــود.

1. هدایت نیــا، فرج اللــه و محمدهــادی کاویانــی، بررســی فقهــی، حقوقــی شــورای نگهبــان، تهــران: نشــر دانــش و 

اندیشــه معاصــر، 1392، ص 214.
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وزارت دارایــی در تاریــخ 1367/1/29، فهرســت نهادهــای مشــمول معافیــت مالیاتــی را بــه تصویــب 
رســاند کــه شــامل دفتــر تبلیغــات اســامی، شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی، جهــاد دانشــگاهی، بنیــاد 
شــهید انقــاب اســامی، کمیتــه امــداد امــام خمینــی، بنیــاد 15 خــرداد، بنیــاد مســتضعفان و بنیــاد 
مســکن اســامی می شــد. ایــن مصوبــه شــامل شــورای نگهبــان نمی شــد، امــا در تاریــخ 1371/4/28 
ــر معافیــت تمامــی فعالیت هــای ایــن  ــا تقاضــای رئیــس وقــت شــورای نگهبــان از رهبــری مبنــی ب ب

نهــاد از پرداخــت مالیــات و موافقــت ایشــان، ایــن شــورا از پرداخــت مالیــات معــاف شــد.
مجلــس شــورای اســامی در تاریــخ 1379/1/17 در قالــب مــاده 58 قانــون برنامــه توســعه 
اقتصــادی و اجتماعــی و فرهنگــی، تمامــی معافیت هــا را لغــو کــرد، امــا چــون اجــرای قوانیــن مربــوط 
بــه نهادهــای تحــت نظــر رهبــری بــه تأییــد ایشــان وابســته اســت، نهادهــا وقتــی مشــمول پرداخــت 
ــا  ــود را ب ــت خ ــری، مخالف ــی، رهب ــد. از طرف ــازه ده ــری اج ــه رهب ــوند ک ــوب می ش ــات محس مالی
معافیــت مالیاتــی نهادهــای زیــر نظــر ایشــان در تاریــخ 1389/9/7 اعــام کــرد. بنابرایــن، بــا مخالفــت 
رهبــری مبنــی بــر معافیــت مالیاتــی نهادهــا بــه نظــر می رســد در حــال حاضــر، ایــن نهــاد، موظــف 

ــا اعمــال می شــود. ــورد آن ه ــت در م ــن نظــارت دول ــات اســت و ای ــه پرداخــت مالی ب
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نتیجه گیری
ــی از  ــون اساس ــب قان ــه موج ــه ب ــت ک ــی اس ــادی سیاس ــی، نه ــون اساس ــان قان ــورای نگهب ش
صاحیت هــای خاصــی نظیــر تشــخیص مغایــرت نداشــتن مصوبــات مجلــس بــا قانــون اساســی و شــرع 
)اصــول 4 و 91 قانــون اساســی(، تفســیر قانــون اساســی )اصــل 98( و نظــارت بــر انتخابــات )اصــل 99( 
برخــوردار اســت. بــه موجــب مــاده 2 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، همــه ســازمان هایی کــه در 
قانــون اساســی نــام بــرده شــده اند، در حکــم مؤسســه دولتــی شــناخته می شــوند، امــا ایــن امــر باعــث 
نمی شــود تــا دیــوان عدالــت اداری را در رســیدگی بــه اعمــال اداری شــورای نگهبــان، صالــح ندانیــم.

ــر هــر  ــر شــورای نگهبــان بایــد گفــت نظــارت مالــی ب در خصــوص امــکان اعمــال نظــازت مالــی ب
دســتگاه اداری از جملــه شــورای نگهبــان بــه دلیــل تعلــق داشــتن بودجــه عمومــی بــه مــردم و ممنوعیت 
ــه  ــوان ســازمان های خودانگیخت ــه عن ــی ب ــای مدن ــن نهاده ســوء اســتفاده از آن ضــرورت دارد. هم چنی
بایــد بــر جریــان قــدرت نظــارت کننــد و مقامــات سیاســی و اداری را بــه پاســخ گویی وادارنــد. بنابرایــن، 
ــازوکاری  ــود. س ــخص ش ــه مش ــی موضوع ــی در قانون ــزاران حکومت ــای کارگ ــد رفتاره ــکار نق ــد راه بای
مناســب و شــفاف در ایــن حــوزه در قوانیــن ایــران وجــود نــدارد و نقدهــا بــر ایــن نهــاد ممکــن اســت بــا 

پاســخ هایی روبــه رو شــود. بــا ایــن حــال، تدویــن قانــون موضوعــه در ایــن حــوزه ضــروری اســت. 
صاحیــت شــورای نگهبــان در خصــوص تعییــن مغایــرت داشــتن یــا نداشــتن مصوبــات مجلــس 
ــر اداری محســوب  ــر این کــه از نظــر ماهــوی، عمــل غی ــون اساســی عــاوه ب ــا قان شــورای اســامی ب
می شــود، صاحیتــی حکومتــی اســت کــه در قانــون اساســی ریشــه دارد و اگــر نظارتــی بــر ایــن شــورا 
وجــود داشــته باشــد، بایــد در قانــون اساســی تصریــح گــردد. البتــه مقــام رهبــری می توانــد بــه عنــوان 
عالی تریــن مقــام رســمی کشــور در راســتای اعمــال نظــارت خــود بــر شــورای نگهبــان و بــه موجــب 

اصــل 91 و نیــز بنــد 6 اصــل 110 قانــون اساســی بــه عــزل و نصــب فقهــای ایــن شــورا بپــردازد. 
ــه مــورد بحــث از منظــر حقوقــی بایــد گفــت کــه  ــا توجــه بــه ادلّ در خصــوص نظــارت قضایــی ب
شــورای نگهبــان، نهــادی اســت کــه در نظــام حقوقــی ایــران، مصــون از نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت 
ــا منطــق  ــون و هم چنیــن ب ــن مصونیــت در مذاکــرات وضــع قان ــه اســت. فلســفه ای ــرار گرفت اداری ق
حاکــم بــر تعهــدات و تکالیــف دولــت در عصــر حاضــر مبهــم اســت. چرایــی نظارت ناپذیــری شــورای 
ــا توجیه هــای سیاســی همــراه اســت تــا اســتدلال های حقوقــی. بــه نظــر می رســد  نگهبــان بیش تــر ب
ــی و سیاســی کشــور در  ــات حقوق ــن نهــاد در حی ــه ای اســت کــه ای چنیــن دیدگاهــی، ناشــی از روی
پیــش گرفتــه اســت. بــه هــر روی، از نظــر مبنایــی، اصــل حاکمیــت قانــون اقتضــا دارد همــه نهادهــا 
ــزام  ــن ال ــت و انصــاف ای ــا مؤلفه هــای عدال ــون ب ــد. قان ــرار گیرن ــون ق ــره قان و مقامــات در شــمول دای
عمومــی را در عرصــه زمــام داری بهینــه بــه وجــود مــی آورد. در غیــر ایــن صــورت، تبعیــت از هــر قانونــی 
ــد. ــون باش ــرای قان ــرف در عرصــه اج ــای اداری منصــف و بی ط ــن شــکل گیری نهاده ــد مبیّ نمی توان
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ــی اســت  ــدرت گرفتــن یــک نهــاد در حکمران ــز کــه ضامــن جلوگیــری از ق ــوا نی اصــل تفکیــک ق
ــودن  ــر ب ــر نظارت پذی ــت ب ــدی اس ــد، بازتأکی ــز می کن ــدرت را تجوی ــتفاده از ق ــوء اس ــت س و ممنوعی
شــورای نگهبــان. بــر اســاس اصــل مترقــی تفکیــک قــوا، قــدرت بایــد بــه وســیله قــدرت متوقــف گــردد و 
یکــی از ارکان و عناصــر بنیادیــن مرتبــط بــا توقــف قــدرت، جلوگیــری از انحصارگرایــی و تجمــع قــدرت 
لجام گســیخته در دســت یــک نهــاد اســت. اصــل انتظــار مشــروع نیــز ایجــاب می کنــد کــه بــر مصوبــات 
و تصمیم هــای ایــن نهــاد بتــوان نظــارت کــرد. انتظــار بــر حــق و مشــروع آن اســت کــه شــورای نگهبــان 

در پرتــو پای بنــدی بــه اصــل الــزام بــه بیــان دلایــل، اعمــال نظــارت بــر خویــش را بپذیــرد. 
بــا بررســی مصادیــق بایدانگارانــه نظــارت بــر شــورای نگهبــان می تــوان اســتدلال هایی را بــر لــزوم 
پذیــرش نظــارت ایــن دســتگاه تئوریــزه کــرد. بــه هــر روی، توصیــه مقامــات عالــی حکومتــی از جملــه 
ــن  ــر ای ــودن از نظــارت و تخصصــی شــدن نظــارت، شــاهدی ب ــر اســتثناناپذیر ب ــران ب ــری در ای رهب
ــد از نظــارت مصــون باشــد و  ــت نمی توان ــچ بخشــی از ارکان حکوم ــده، هی ــاور نگارن ــه ب مدعاســت. ب
ــی،  ــفافیت، اثربخش ــر ش ــی نظی ــه نتایج ــا ک ــه تصمیم ه ــر هم ــر ب ــت ناظ ــی اس ــارت، اصل ــال نظ اعم
ــود،  ــرح می ش ــردم مط ــوق م ــره کان حق ــی دای ــت. وقت ــد داش ــدی خواه ــئولیت پذیری و کارآم مس
پاسداشــت ایــن حقــوق بــا تضمیــن کرامــت انســانی پیونــد خــورده اســت. بــه منظــور حفــظ کرامــت 
ــد  ــتثنا از فرآین ــا و مس ــوق آن ه ــط و حق ــر رواب ــر ب ــی را ناظ ــوان نهادهای ــان نمی ت ــت انس و حیثی
نظارت پذیــری قــرار داد. در نهایــت، بــا توجــه بــه نتایــج ایــن پژوهــش، ایــن پیشــنهادها ارائــه می شــود:

اولیــن پیشــنهاد آن اســت کــه در قالــب یــک قانــون عــام اداری، نظــارت و شــیوه های آن تدویــن 
ــه  ــیوه ب ــن ش ــردد. ای ــریح گ ــتگاه های اداری تش ــه دس ــر هم ــی ب ــام نظارت ــازوکارهای ع ــود و س ش
ــه  ــتگاهی از جمل ــر دس ــاند و ه ــک می رس ــی کم ــورت عموم ــه ص ــارت ب ــوع نظ ــی از موض ابهام زدای

ــت.  ــد گرف ــرار خواه ــون ق ــن قان ــات ای ــری مشــمول عموم ــرای نظارت پذی ــان ب ــورای نگهب ش
ــارت و  ــده از نظ ــوارد مستثناش ــل، م ــر دلی ــا ذک ــذار ب ــه قانون گ ــت ک ــنهاد آن اس ــن پیش دومی
ــت  ــری و تح ــر نظارت پذی ــل را ب ــد اص ــس بای ــازد. پ ــخص س ــون مش ــتثنا را در قان ــازمان های مس س
شــمول بــودن انــواع نظــارت قــرار دهــد و بــه صــورت اســتثنایی مشــخص کنــد کــه چــرا مثــاً شــورای 
ــوع  ــتثنا از موض ــتگاه های مس ــن دس ــت. هم چنی ــارج اس ــارت خ ــوع از نظ ــن ن ــمول ای ــان از ش نگهب

ــه تفکیــک مشــخص کــرد.  ــد ب نظــارت را بای
ســومین پیشــنهاد آن اســت کــه بــا انجــام پژوهش هــای تطبیقــی، دلایــل اســتثناپذیری از نظــارت 
مشــخص شــود. بــرای مثــال، شــورای قانــون اساســی فرانســه می توانــد یکــی از نهادهایــی باشــد کــه 
ــوارد  ــد تفکیــک و م ــس نهادهــای مشــابه بای ــک اســت. پ ــان از نظــر کارکــرد نزدی ــه شــورای نگهب ب
مســتثنا از نظــارت بــا دلایــل تشــریح شــود تــا بــه واســطه وحــدت مــاک بتــوان موضــع مشــخصی را 

بــرای مــوارد مســتثنا در نظــر گرفــت.
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واکاوی مفهــوم ثــروت عمومــی در اصــل 45 قانون اساســی 
از منظــر ثــروت عمومــی ناملموس
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چکیده
ضروریتریــن عملکــرد دولت هــا اعــم از الهیاتــی یــا ســکولار بــه ماننــد یــک ارگان   
ــع  ــور، مناب ــر کش ــی ه ــروت  عموم ــت و  ث ــی اس ــت حکمران ــدوده تح ــات در مح ــه حی ــده، ادام زن
امــروزی، اجــرای عدالــت  را فراهــم  می کنــد. در جوامــع  ارگان زنــده  ایــن  نیازهــای   تأمیــن 
در حوزه هــای توزیــع و تخصیــص و رفــع تبعیــض بــرای حفــظ حیــات دولت هــا، ضرورتــی 
ــح، اداره  ــورت صحی ــه ص ــد و ب ــر باش ــروت   بیش ت ــع ث ــن مناب ــزان، ای ــر می ــه ه ــت. ب ــر اس انکارناپذی
ــی خواهــد شــد. ــدار حکومــت و تضمیــن بقــای حکمران ــا مصــرف شــود، موجــب رشــد توســعه پای ی

هــدف مقالــه حاضــر، واکاوی مفهــوم ثــروت عمومــی در اصــل 45 قانــون اساســی بــه ویــژه 
ــش،  ــن پژوه ــده در  ای ــی ارائه ش ــتندات موضوع ــا مس ــق ب ــت. مطاب ــوس اس ــی ناملم ــروت عموم ث
روش تحقیــق، توصیفــی ـ تحلیلــی و روش گــردآوری اطاعــات، تحلیــل اســنادی ـ حقوقــی 
بهره بــرداری  و  اداره  بــرای  گام  اولیــن  کــه  دارد  آن  از  حکایــت  پژوهــش  یافته هــای  اســت. 
اســت.  عمومــی  ثروت هــای  مصادیــق  و  انــواع  تمامــی  شناســایی  عمومــی،  ثروت هــای  از 
تــا کنــون در حقــوق عمومــی ایــران صرفــاً بــه جنبه هــای ملمــوس  ثــروت  عمومــی توجــه گشــته و بــه 
جنبه هــای ناملمــوس  ثــروت  عمومــی بــه دلیــل شناســایی نشــدن ایــن نــوع ثــروت، در حــوزه شناســایی 
و اداره یــا مصــرف بی توجهــی شــده اســت. نتیجــه مقالــه ایــن اســت کــه ســرمایه های انســانی بــه عنوان 
ــا  ــه دولت ه ــت ک ــور اس ــک کش ــی ی ــروت  عموم ــش  ث ــمندترین بخ ــوس، ارزش ــی  ناملم ــروت  عموم  ث
ــد ــان داده ان ــه نش ــاد کان توج ــادی آن در اقتص ــی اقتص ــه ارزیاب ــادی ب ــر می ــرن حاض ــل ق از اوای
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مقدمه
ــر  ــی و مهم   ت ــایل ارتباط ــترش وس ــوژی، گس ــد تکنول ــدن، رش ــی ش ــا جهان ــان ب ــروزه هم زم ام
ــن،  ــری در قوانی ــرورت بازنگ ــد، ض ــای جدی ــد  ایده ه ــانی و تولی ــرِ انس ــت، تفک ــد خاقی ــه ، رش از هم
مقــررات، تعاریــف، اصطاحــات و حتــی مفاهیــم از هــر نــوع آن، خاصــه مفاهیــم حقوقــی مرتبــط بــا 
ــا تعاریــف گذشــته در برابــر خلــق  مســائل مســتحدثه بــه موضوعــی مهــم تبدیــل شــده اســت. همان
 ایده هــا و خاقیت هــای و نوآوری هــای امــروزی دیگــر نمی تواننــد پاســخ گوی نیازهــای جامعــه 
ــائلی  ــه مس ــروت  ب ــی از ث ــیک و قدیم ــف کاس ــته و در تعاری ــال، در گذش ــرای مث ــند. ب ــری باش بش
ــروزه در  ــد.1 ام ــه نمی ش ــگان( توج ــمان )کالای رای ــی آس ــوا، آب و حت ــت، ه ــط  زیس ــد محی همانن
ــو رشــد نیاز هــای انســانی و اهمیــت یافتــن محیــط زیســت، همــه ایــن مــوارد جــزء ثروت هــای  پرت
ــی  ــان مل ــی و حقوق دان ــی، امنیت ــه کارشناســان اقتصــادی، اجتماع ــک کشــور هســتند ک ــی ی عموم
ــران، دو واژه  ــوق ای ــد. در حق ــه می کنن ــا توج ــه آن ه ــرزی ب ــرات فرام ــبب تأثی ــه س ــی ب و بین الملل
ــوق  ــان حق ــه متخصص ــد، چنان ک ــرار می گیرن ــر ق ــار همدیگ ــی« کن ــای عموم ــال« و »ثروت ه »انف
ــقِ  ــه متعل ــت ک ــی  اس ــن در حال ــد.2 ای ــت می کنن ــن دو واژه برداش ــی از ای ــری معنای ــی، براب عموم
 انفــال، آن گونــه  کــه در فقــه امامیــه آمــده، مــال عرفــی در ترمینولــوژی حقــوق اســت، ولــی متعلــقِ 
 ثروت هــای عمومــی  بســیار فراگیرتــر از امــوال  عرفــی یــا انفــال اســت. بــه دلیــل تبییــن نشــدن تمایــز  
مفاهیــم ایــن دو واژه از یکدیگــر در حــوزه شناســایی و حــوزه عمــل بــه مصالــح عامــه، قوانیــن  ایــران 
ــه تعریــف مناســب مواجــه اســت.  ــا نوعــی ســردرگمی  حتــی در عالی تریــن مرجــع تقنینــی در ارائ ب
شناســایی نشــدن ایــن مفاهیــم در حقــوق عمومــی از امــکان بهره بــرداری، حفاظــت و صیانــت از ایــن 
ثروت هــا جلوگیــری کــرده و در نتیجــه، مســئولیت ناپذیری حکمرانــان در پاســخ گویی از همیــن غفلــت در 
تعریــف رخ داده اســت. امــوال عمومــی، مصداقــی از  ثــروت  عمومــی اســت کــه در اصــل 45 قانــون اساســی 
آمــده، در حالــی  کــه  ثــروت  عمومــی اعــم از  ثــروت  عمومــی ملمــوس و  ثــروت  عمومــی ناملمــوس اســت. 
رویــه نظــری و عملــی شــورای نگهبــان در اصــاح مــاده 12 قانــون حمایــت از حقــوق مؤلفــان، مصنفــان و 

هنرمنــدان )1389( بــر شناســایی  ثــروت  عمومــی ناملمــوس در حکــم انفــال انطبــاق دارد.
متناســب بــا  ایــن وضعیــت، هــدف مقالــه حاضــر ایــن اســت تــا بــا واکاوی مفهومــی  ثروت هــای 
ــوق  ــمندان حق ــه اندیش ــپس توج ــد. س ــایی کن ــی و شناس ــق آن را بررس ــواع  و مصادی ــی، ان عموم
عمومــی را در شناســایی و اداره ثروت هــای عمومــی ناملمــوس بــه خــود جلــب کنــد. بــه طــور کلــی، 

 1-Lauderdale, An Inquiry into the Nature and Origin of Public Wealth and into the Means and Causes of its Increase,

2nd edition, Edinburgh: Archibald Constable & Co., 1819

ــه  ــا«، فصل نام ــوارد آن ه ــلام و م ــت در اس ــواع مالکی ــی: ان ــای عموم ــا ثروت ه ــال ی ــی، حســین، »انف 2. حقان

ــوم انســانی دانشــگاه الزهــرا، تابســتان 1369، شــماره 3 و 4، صــص 16-22. عل

قانــون   45 اصــل  در  عمومــی  ثــروت  مفهــوم  واکاوی 
ناملمــوس عمومــی  ثــروت  منظــر  از  اساســی 
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ــای  ــوس ثروت ه ــای ملم ــده در جنبه ه ــای انجام ش ــی از پژوهش ه ــینی حاک ــار پیش ــر آث ــروری ب م
ــای  ــوم ثروت ه ــی مفه ــه »بازشناس ــی )1399( در مقال ــن و فراهان ــه پروی ــت. خیرالل ــی اس عموم
عمومــی در اصــل 45 قانــون اساســی جمهــوری اســامی  ایــران« بــه ایــن نتیجــه می رســند کــه بــر 
ــوع  ــوال موض ــت و ام ــال« نیس ــرفِ »انف ــی«، ص ــای عموم ــور از »ثروت ه ــج، منظ ــور رای ــاف تص خ
ــرار  ــور« ق ــی  کاربری  مح ــوال عموم ــات« و »ام ــال«، »مباح ــی »انف ــته کل ــه دس ــل در س ــن اص  ای
می گیرنــد. در ایــن پژوهــش بــا اذعــان بــه تفــاوت اساســی در حــوزه شناســایی انفــال و ثروت هــای 
ــوص  ــی در خص ــون اساس ــم قان ــت حک ــوص وضعی ــنی در خص ــنهاد روش ــر، پیش ــی از یکدیگ عموم

ــن دو حــوزه مشــاهده نمی شــود.  ــه در ای ــح عام ــه مصال عمــل ب
ــت از  ــوب و صیان ــی خ ــن حکمران ــه بی ــه »رابط ــی و حق پناهــان )1400( در مقال ــد کرم حام
ــی  ــون اساس ــه قان ــی ب ــا نگاه ــرم ب ــدرت ن ــای ق ــی از مؤلفه ه ــوان یک ــه عن ــی ب ــرمایه های اجتماع س
ــروت  عمومــی  ــوان  ث ــه عن ــک کشــور ب ــه تشــریح ســرمایه اجتماعــی ی ــران« ب جمهــوری اســامی ای
ــت از ســرمایه های اجتماعــی تنهــا  ــد. مدعــای ایــن پژوهــش آن اســت کــه صیان ناملمــوس می پردازن
بــا حکمرانــی مطلــوب بــا تمــام عناصــر تشــکیل دهنده ایــن نــوع حکمرانــی میســر اســت. ایــن مقالــه 
ــه  ــودن حکــم عمــل ب ــی ب ــر ناکاف ــی، ب ــل ســرمایه اجتماعــی و حکمران ــا نشــان دادن رابطــه متقاب ب
مصالــح عامــه در قســمت اخیــر اصــل 45 در خصــوص صیانــت از  ثــروت  عمومــی ناملمــوس تأکیــد دارد. 
علی اکبــر بابوکانــی و همــکاران )1398( در مقالــه ای بــا عنــوان »بازپژوهــی تعریــف و مفهــوم انفــال 
ــر انــگاره امــام خمینــی(« ضمــن تعریــف انفــال و مصادیــق  ــا تأکیــد ب در  اندیشــه فقیهــان امامیــه )ب
ــه  ایــن نتیجــه مهــم می رســند کــه مهم   تریــن  ایــراد در تعریــف فقیهــان از انفــال آن اســت کــه  آن ب
صرفــاً برخــی مصادیــق آن را در نظــر گرفته انــد. اهمیــت ایــن مســئله زمانــی دوچنــدان می شــود کــه 
دریابیــم در عصــر حاضــر، مصادیــق نــو و جدیــدی در  ایــن خصــوص مطــرح شــده اســت کــه تعریــف 

قدیمــی  کارآیــی نــدارد و نمی توانــد مصادیــق جدیــد را در بــر گیــرد. 
ــامی«،  ــم انداز اس ــرزمین: چش ــت س ــوم مالکی ــه »مفه ــال )1998( در مقال ــی و سالاس مالینومب
ضمــن بررســی مفهــوم مالکیــت بــه  ایــن نکتــه توجــه می کننــد کــه  آیــا در اســام، مالکیــت انســان 

بــر دارایــی خــود بــه رســمیت شــناخته شــده و ایــن مالکیــت تــا چــه حــد معتبــر اســت. 
ــادی  ــر م ــوال غی ــن ام ــوع تبیی ــا موض ــی ب ــه پژوهش های ــز ب ــی نی ــوق خصوص ــش حق در گرای
ــان  ــادی«، نوشــته پژم ــر م ــوال غی ــال مالکیــت ام ــه »ماهیــت انتق ــد از: مقال ــم کــه عبارتن برمی خوری
محمــدی )1391(؛ »توثیــق امــوال غیــر مــادی در حقــوق ایــران«، از علــی انصــاری )1391( و »بررســی 

بیــع امــوال غیــر مــادی در نظــام حقوقــی ایــران«، اثــر محمدحســن گلــی  شــیرودی )1394(. 
ــوارد حقــوق خصوصــی اســت؛  ــن موضــوع در گرایــش حقــوق عمومــی بســیار گســترده تر از م ای
ــد.  ــار ندارن ــالات، اراده و اختی ــن مق ــده در ای ــرح ش ــادی مط ــر م ــوال غی ــق ام ــی مصادی ــون تمام چ
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ــا پیشــینه پژوهشــی مطرح شــده و موضــوع مقالــه، ایــن ســؤال مطــرح اســت کــه مفهــوم  متناســب ب
ــروت عمومــی ناملمــوس چیســت؟  ــون اساســی از منظــر ث ــروت عمومــی در اصــل 45 قان ث

ــه عنــوان ارزشــمندترین  ــه آن اســت کــه ســرمایه انســانی ب ــه ایــن ســؤال، فــرض مقال در پاســخ ب
ــرمایه  ــن س ــا تصــرف ای ــار اســت و روش اداره ی ــل و اختی ــوس دارای عق ــی ناملم ــروت  عموم بخــش  ث
ماننــد آن چــه تاکنــون در حقــوق مطــرح شــده اســت، میســر نیســت. بــه عــاوه در بررســی منابــع حقوق 
 عمومــی مشــخص  می شــود کــه مصادیــق انفــال، امــوال مــادی و عینــی اســت کــه بــا اســتناد بــه فقــه و 
قوانیــن ایــران،  ثــروت  عمومــی، ذیــل یــا هــم ارزش عنــوان انفــال تعریــف می شــود. ایــن در حالــی اســت 
کــه ایــن دو مقولــه کامــاً از هــم متمایــز هســتند. آن چــه ضــرورت و اهمیــت ایــن پژوهــش را نشــان 
ــکل  ــی ش ــون  اساس ــوان قان ــا عن ــندی ب ــا در س ــا دولت ه ــا ب ــاق ملت ه ــه میث ــت ک ــن اس ــد، ای می ده
 گرفتــه اســت و دولت هــا مکلــف بــه تنظیــم قوانیــن متناســب بــا ایــن قــرارداد اجتماعــی هســتند. بــه 
دلیــل تبییــن نشــدن دقیــق مفاهیــم منــدرج در اصــل 45 قانــون اساســی ایــران، ایــن وظیفــه تاکنــون 
ــه اســت. ضــرورت  ــن اصــل ســامان نیافت ــا ای ــق ب ــن شایســته،کارآمد، شــفاف و منطب ــم قوانی در تنظی
تنظیــم چنیــن قوانینــی نیــز بــر کســی پوشــیده نیســت. از ایــن رو، در راســتای نــوآوری مقالــه می تــوان 
بیــان داشــت کــه مقالــه حاضــر بــه صــورت مســتقل، ثروت هــای عمومــی را بــر مبنــای اصــل 45 قانــون 
اساســی بررســی خواهــد کــرد و بررســی  ثــروت  عمومــی  ناملمــوس جنبــه نوآورانــه مقالــه حاضــر اســت.

گفتار نخست. ثروت

بند نخست. مفهوم و تعریف ثروت 

1. مفهوم لغوی ثروت  
ثـــروت بــا در نظــر گرفتــن مجمــوع ارزش بــازار، همــه دارایی هــای  ملمــوس و  ناملمــوس شــخص 
یــا مؤسســه و کســر همــه بدهی هــا از آن بــه دســت می آیــد. در لغت نامــه دهخــدا در معنــی 
»ثــروت« آمــده اســت کــه از ریشــه ]ثَ رْ وَ[ )ع اِ( و ثــراء اســت و بــه دارایــی، توانگــری، کثــرت مــال، 
ــوق  ــوژی حق ــه ترمینول ــه ب ــا مراجع ــت. ب ــده اس ــر ش ــتی تعبی ــت و هس ــت، دول ــت، نعم ــال، مکن م
درمی یابیــم کــه در لغــت تــازی بــه معنــی »کثیــر« اســت. بــه همیــن مناســبت، وفــور مــال و دارایــی 
ــروت در  ــت. ث ــده اس ــه ش ــرادف گرفت ــی مت ــا دارای ــروت ب ــر، ث ــر دو تعبی ــد.1 در ه ــروت می نامن را ث
اصطــاح حقــوق مدنــی شــامل دو بخــش اســت: یکــی، امــوال و مطالبــات یــا دارایــی مثبــت و دیگــر، 
دیــون یــا دارایــی منفــی. همــه مطالبــات و دیــون و عیــون )منقــول و غیرمنقــول( انســان و یــا شــخص 

حقوقــی دو قســم اســت: 

1. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش، 1376، ص 1497.

قانــون   45 اصــل  در  عمومــی  ثــروت  مفهــوم  واکاوی 
ناملمــوس عمومــی  ثــروت  منظــر  از  اساســی 
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یک ـ دارایی مثبت که به نفع مالک است؛
دو ـ دارایی منفی که علیه اوست، مانند بدهی ها و تعهدات مالی.

زمانی که معنی واژه »سرمایه« را جست وجو می کنیم، به این معناها برمی خوریم: 
یک ـ اصل طلب نقدی است و در مقابل، منافع آن )رأس المال(؛

دو ـ مجموع دارایی و ثروت در برابر عایداتی که ثروت می تواند مولّد آن ها باشد. 
معنی اول در حقوق مدنی است و معنی ثانی، متداول علم اقتصاد.1

2. تعریف کلاسیک ثروت
ــادی  ــتِ  کالایِ  اقتص ــی ماهی ــا بررس ــار ب ــن ب ــرای اولی ــل« ب ــروت  مِل ــاب »ث ــمیت در کت آدام اس
می نویســد: »پــس از آن کــه تقســیم کار بــه طــور کامــل صــورت پذیرفــت، فقــر و غنــای فــرد، وابســته 
بــه میــزان کاری اســت کــه می توانــد در اختیــار او باشــد«.2 بــر اســاس گفتــه اســمیت می تــوان نتیجــه 
گرفــت کــه کالا، نمــودی از کار اســت کــه در اختیــار مــا قــرار دارد. در  ایــن تعریــف از ثــروت، کالا صرفــاً 

ــرد.  ــادی را دربرمی گی اشــیا م
ــت  ــا مخالف ــه ب ــا این ک ــد دارد3  ت ــا تأکی ــودن کالا ه ــی ب ــه عین ــمیت ب ــس از آدام اس ــوس پ مالت
علمــای اقتصــادی آلمانــی، مالتــوس در ســال 1836 متوجــه شــد کــه مفهــوم ثــروت، فراتــر از کالاهــای 
ــا کالای  ــادی ب ــیم بندی کالای اقتص ــه تقس ــوی ب ــان فرانس ــی از اقتصاددان ــان، یک ــت. هِرم ــادی اس م
ــوع  ــد: »مجم ــروت می نویس ــی و ث ــف دارای ــر در تعری ــد. منگ ــاره می کن ــادی( اش ــر اقتص ــگان )غی رای
ــوان  ــروت را می ت ــاس، ث ــن اس ــر  ای ــرار دارد.«4 ب ــخص ق ــک ش ــار ی ــه در اختی ــت ک ــی اس کالایی های
چنیــن تعریــف کــرد: »مجمــوع کالاهایــی کــه در اختیــار یــک فــرد قــرار دارد و مقــدار موجــود آن هــا 

ــرای آن وجــود دارد«.5 ــه ب ــزان احتیاجــی اســت ک ــر از می  کم  ت

بند دوم. انواع ثروت

1. دارایی ملموس و دارایی ناملموس 
در این قسمت، دو موضوع دارایی ملموس و ناملموس را بررسی می کنیم.

1. همان، ص 2163.

2. اسمیت، آدام، ثروت  ملل، ترجمه: سیروس ابراهیم زاده، تهران: پیام، 1357، ص 28.

3. ســاموئلز، وارن  جــی. و اســتیون  جــی. مدمــا، تاریــخ اندیشــه  اقتصــادی از مارکــس تــا جــان آر. کامنــز )ســده  

نوزدهــم و بیســتم(، ترجمــه: محمدحســین وقــار، تهــران: مرکــز، 1397، ص 20.

4. منگر، کارل، اصول علم اقتصاد، ترجمه: فرهاد حق پرست، تهران: آماره، 1394، ص 111.

5. همان، ص 112.
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الف( دارایی ملموس 
ــد،  ــول نق ــد ارز، پ ــتند، مانن ــادی هس ــس و دارای ارزش اقتص ــل لم ــی، قاب ــا، عین ــن دارایی ه ای
امــاک و مســتغات، وســایل نقلیــه و تجهیــزات رایانــه ای. دارایی هــای  ملمــوس، نــوع اصلــی دارایــی 
اســت کــه اشــخاص بــرای تولیــد محصــول و خدمــات خــود اســتفاده می کننــد و ارزش گــذاری آن هــا 
ــا مســتهلک  ــا مصــرف ی ــا ب ســاده اســت. دارایی هــای  ملمــوس ابتــدا در ترازنامــه ثبــت می شــوند، ام
شــدن، صورت هــای حساب رســی بــه ســود و زیــان تبدیــل می شــوند. بــرای مثــال، مــواد اولیــه یــک 
واحــد تولیــدی، دارایــی ملموســی اســت کــه در فرآینــد تولیــد و ایجــاد ارزش افــزوده و تبدیــل کالای 
خــام بــه محصــول بــرای واحــد تولیــدی، ســود و هزینــه ایجــاد می کنــد. هزینــه کالاهــای فروخته شــده 
نشــان دهنده هزینه هــای مســتقیم تولیــد یــک محصــول اســت. چــون موجــودی کالا در فرآینــد تولیــد 
ــل و  ــع اتومبی ــود. صنای ــت می ش ــده ثب ــده کالای فروخته ش ــت تمام ش ــد، در قیم ــرف می رس ــه مص ب

ــند. ــوس باش ــای  ملم ــد دارایی ه ــاختمان ها می توانن ــا و س ــه، رایانه ه ــزات کارخان ــولاد، تجهی ف

ب( دارایی ناملموس
ــده  ــکان دی ــه ام ــی اســت ک ــر پول ــی غی ــروت و دارای ــه ث ــر گون ــای ه ــه معن ــی ناملمــوس ب دارای
شــدن، لمــس کــردن یــا ســنجش فیزیکــی نــدارد. بــه عبــارت دیگــر، دارایی هــای  ناملمــوس، منابــع 
ــد:  ــه ای دارد، مانن ــه ارزش مبادل ــت ک ــخص اس ــک ش ــاری ی ــر انحص ــدت غی ــای طولانی م و دارایی ه
حســن شــهرت و اعتبــار، عامــت و برنــد تجــاری، حــق چــاپ، حــق ثبــت اختــراع، مالکیــت معنــوی، 
قراردادهــای صــدور مجــوز، عامــت تجــاری، طــرح و نیــز دامنه هــای  اینترنتــی. از  ایــن رو، داراییهــای 
ــد  ــان دهنده درآم ــرا نش ــد؛ زی ــادی دارن ــا ارزش اقتص ــد، ام ــود ندارن ــی وج ــر فیزیک ــوس از نظ  ناملم

بالقــوه هســتند، مثــل حــق انتشــار یــک آهنــگ. 
 ایتامــی  بیــان می کنــد: »... دارایی هــای  ناملمــوس ماننــد یــک تکنولــوژی خــاص، اطاعــات مشــتریان، 
نــام تجــاری، شــهرت و اعتبــار شــرکت ها بــرای قــدرت رقابتــی شــرکت فوق العــاده ارزشــمند هســتند. 
ــان اشــخاص اســت«.  ــت می ــع واقعــی رقاب ــا منب ــان، تنه ــع،  دارایی هــای  ناملمــوس در طــول زم در واق
ــد  ــد، می توانن ــا کنن ــوس احی ــای  ناملم ــود را از دارایی ه ــهام خ ــه، س ــد فعالان ــه قادرن ــرکت هایی ک ش
ــود بخشــند. ارزش دارایی هــای  ناملمــوس در  ــر بهب ــق و توســعه را   بیش ت ــرات تحقی دســتاوردهای تغیی
ترازنامــه شــرکت شــامل ثبــت اختراعــات، عایــم تجــاری و آرم هــا، ارزش برنــد و تعــداد مشتری هاســت.1 
انتظــار مــی رود  ایــن داراییهــا، درآمــد و ســود نقــدی آینــده را بــه همــراه داشــته باشــند.  ایــن داراییهــا بــا 

ارزش دفتــری خالــص ثبــت می شــوند؛ یعنــی ارزش کل دارایــی منهــای اســتهاک انباشــته.

1-Pankaj, C. Pate, et al., “Strength of the association between R&D volatility and firm growth: The roles of cor-

porate governance and tangible asset volatility”, Journal of Business Research, 2017, Retrieved from:  www.doi.

org/10.1016/j.jbusres.2017.12.033
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یک ـ دسته بندی دارایی های ناملموس 
ــی،  ــدات مال ــا، تمهی ــدان، پیمان ه ــا کارمن ــرارداد ب ــع، ق ــق توزی ــا، تواف ــا: اجاره ه ــف( قرارداده ال

ــعبه ها؛ ــا و ش ــن، مجوزه ــای  تأمی قرارداده
ب( ارتباطات: نیروی کاری آموزش دیده و یکپارچه، روابط توزیع و بانک اطاعات مشتریان؛

ج( ســرمایه فکــری: حــق ثبــت اختــراع، کپی رایــت، نشــان تجــاری، فنــاوری مالکانــه )فرمول هــا، 
دســتورالعمل ها، ویژگی هــا، برنامه هــای آموزشــی، اســتراتژی های بازاریابــی، تکنیکهــای هنــری، 
نتایــج آزمــودن محصــول، دانــش تجــارت،  فهرســت مشــتریان، تحقیقــات جمعیت شناســانه، 
ــن(. ــوت و ف ــه، اســرار تجــارت و ف ــذاری و هزین ــه، داده قیمت گ ــا تهی ــرآوری ی ــان ف ــران، زم  تأمین گ

دو ـ مشخصه های دارایی های ناملموس 
ــد  ــوس بای ــی ناملم ــابداری،1 دارای ــتاندارد های حس ــی اس ــت بین الملل ــف هیئ ــاس تعری ــر اس  ب

ــند: ــته باش ــرح داش ــن ش ــه ای ــی ب خصوصیات
ــاختمان، ارزش  ــن و س ــل زمی ــی از قبی ــای  ملموس ــاف دارایی ه ــد: برخ ــی باش ــر پول ــف( غی ال
ــل  ــی از قبی ــود. دارایی های ــی می ش ــا ناش ــراه آن ه ــع هم ــوق و مناف ــوس از حق ــای  ناملم دارایی ه
ــت  ــارکت ماهی ــدت در اوراق مش ــرمایه گذاران بلندم ــی و س ــاب های دریافتن ــی، حس ــپرده های بانک س

ــوند.  ــدی نمی ش ــوس طبقه بن ــی  ناملم ــوان دارای ــه عن ــا ب ــد، ام ــی ندارن فیزیک
ب( ماهیت فیزیکی نداشته باشد.

ج( قابــل تشــخیص باشــد: بــا وجــود ماهیــت غیــر عینــی، دارایی  ناملمــوس باید قابلیت تشــخیص داشــته 
باشــد؛ یعنــی بتــوان آن را از ســرقفلی واحــد تجــاری متمایــز کــرد )از قبیــل حــق اختــراع و حــق تألیف(.

 بنابراین، می توان بیان داشت:
1. مهم   ترین ویژگی  این داراییها، نداشتن مشخصه مادی، عینی و  ملموس است.

2. بــا توجــه بــه ناممکــن بــودن ارزیابــی عمــر مفیــد ایــن دارایی هــا، اطمینــان اســتفاده از مزایــا 
و منافــع احتمالــی حاصــل از  ایــن داراییهــا دشــوار اســت؛ چــون ارزش  ایــن داراییهــا از یــک ســو در 
ــل  ــه دلای ــا ب ــن دارایی ه ــی از  ای ــر، برخ ــوی دیگ ــرار دارد. از س ــان ق ــی از نوس ــطح بالای ــرض س مع

ــد.2 ــه ای ندارن خــاص، ارزش مبادل
ــا  ــه ی ــک کارخان ــرای ی ــخصی ب ــی مش ــوس، ارزش پول ــای  ناملم ــه دارایی ه ــال ک ــن  ح 3. در عی
ــت  ــا شکس ــت ی ــرای موفقی ــد و ب ــان دهن ــرکت را نش ــک ش ــد ارزش ی ــد، می توانن ــزات ندارن تجهی

طولانی مــدت آن بســیار مهــم باشــند. 

1-International Accounting Standards Board.

2-Abanmi, Noura, Accounting treatment of intangible assets in joint stock companies, 2021, pp. 2-9, available at:w-

ww.independent.academia.edu/nabanmi
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ــی  ــی از دارای ــیم بندیهای متفاوت ــواره تقس ــه هم ــرد ک ــت ک ــم دق ــه مه ــن نکت ــه ای ــد ب بای
ــت. ــده اس ــه ش ــوس ارائ ناملم

2. ثروت عمومی و ثروت خصوصی
در عــرف  حِقوقــی، از منظــرِ اقتصــادِ کان و نــگاه ِ امنیتــی، ثــروت خصوصــی هــم بخشــی از  ثــروت  
ــون اساســی،  ــه اســتناد اصــل 40 قان ــاره خــروج ارز از کشــور(.1 ب عمومــی کشــور اســت )اســتفتا درب
ــروت  ــی، ســرمایه و ث ــون مدن ــه حقــوق شاخته شــده در مــاده 30 قان ــا تشــبّث ب ــد ب شــخص نمی توان
ــم  ــود و حک ــی می ش ــح عموم ــع و مصال ــت مناف ــث تفوی ــل وی باع ــون عم ــد؛ چ ــود کن ــود را ناب خ
محجوریــت بــرای وی صــادر می گــردد. بــا عنایــت بــه اصــول قانــون  اساســی جمهوری اســامی ایــران، 

ــرد: ــیم بندی ک ــه تقس ــن گون ــه ای ــوان ب ــت را می ت مالکی
1( مالکیت خصوصی )اصول44، 46 و 47(

2( مالکیت  عمومی )اصول 44 و 139 در اختیار دولت(
3( مالکیــت  تعاونــی )اصــل44. ایــن نــوع مالکیــت بــر خــاف دیگــر تملــکات طریقیــت دارد، نــه 

موضوعیــت(
4( مالکیت حکومت  اسامی )اصل 45(

5( مالکیت نهاد های حاکمیتی )اصول 139 و 49 مالکیت اختصاصی(
6( مالکیت ملی )اصل 83(

در ترمینولــوژی اقتصــادی،  ثــروت  عمومــی )اعــم از ثــروت خصوصــی  و غیــر خصوصــی(، تمامــی 
دارایی هــای متعلــق بــه کشــور اســت. ثــروت بــا در نظــر گرفتــن ارزش کل بــازار، همــه دارایی هــای 
ملمــوس و  ناملمــوس متعلــق بــه آن تعییــن می شــود. ســپس همــه بدهی هــا از آن کســر می گــردد. 
نهــادی کــه در دنیــا، ابتــکار عمــل را در خصــوص ثــروت ِ ملــل و ارزیابــی آن را در دســت دارد، بانــک 
جهانــی اســت.  ایــن بانــک در طــول ســه دهــه بــا پنــج گــزارش تــاش کــرده اســت ثــروت جهــان 

را ارزیابــی کنــد. 
متخصصــان  ایــن بانــک در ســال 1998 بــا انتشــار گزارشــی بــا عنــوان »تخمیــن ثــروت  ملــی: روش-

شناســی و نتایــج«، درصــدد تخمیــن ثــروت ملــی کشــورها برآمدنــد تــا تصویــری جامع تــری از ثــروت کل 
بدهنــد.  ایــن گــزارش، تنهــا بــه ســه عنصــر از عناصــر تشــکیلدهنده  ثــروت  عمومــی )ملــی( یعنــی منابــع 
ــی در  ــع  انســانی و ســرمایه تولیدشــده اشــاره کــرده اســت. در گــزارش دوم بانــک جهان -طبیعــی، مناب
ســال 2006، بــا عنــوان »ســرمایه ملــل کجاســت؟«، بــه جــای تعریــف  ثــروت  عمومــی، از مؤلفه هــای آن 
اســم بــرده شــد. ایــن گــزارش،  ثــروت  عمومــی را بــه چهــار بخــش تقســیم کــرد: ســرمایه های تولیدشــده، 

1. موســوی خمینــی، ســید روح اللــه، صحیفــه امــام )جلــد 12(، تهــران: مؤسســه تنظیــم و نشــر آثــار امــام  خمینــی، 

1378، ص 165.
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ســرمایه های  انســانی، منابــع  طبیعــی و خالــص  دارایی هــای  خارجــی. در گــزارش ســوم بــا نــام »ثــروت 
در حــال تغییــر ملــل«، در ســال 2011، بانــک جهانــی درصــدد ارزش گــذاری مؤلفه هــای ثــروت بــر آمــد. 

ــزارش در ســال های 2018 و 2021 به روزرســانی شــد. ــن گ ای

گفتار دوم. ثروت عمومی1
 ثــروت  عمومــی، معیــار ارزش همــه دارایی هایــی اســت کــه بــه اشــخاص و جامعــه در یــک کشــور 
ــای  ــه دارایی ه ــازار، هم ــوع ارزش ب ــن مجم ــر گرفت ــا در نظ ــی ب ــروت  عموم ــن، ثـ ــق دارد. بنابرای تعل
ــد.  ــه دســت  می آی ــا از آن ب ــه بدهی ه ــوم اشــخاص، مؤسســات و کســر هم ملمــوس و ناملمــوس عم
بــه عبــارت بهتــر می تــوان بیــان داشــت کــه  ثــروت  عمومــی، »مجمــوع منابــع موجــود« اســت؛ چــون 
کشــورها، ثـــروت خــود را بــا تولیــد ناخالص داخلــی بــه ازای هــر فــرد اندازه گیــری می کننــد و نشــان 
می دهنــد.2 در ایــن راســتا می تــوان بــه گــزارش بانــک جهانــی اســتناد کــرد کــه بــرای ارزیابــی ثــروت 
کل، آن هــا را بــه چهــار بخــش تقســیم می کنــد: دارایــی تولیدشــده، منابــع  طبیعــی، ســرمایه  انســانی 

ــای خارجــی. ــص دارایی ه و خال
ــه  ــز از س ــور نی ــک کش ــی ی ــای خارج ــص دارایی ه ــوم خال ــود مفه ــه خ ــت ک ــی اس ــن در حال ای
دســته دیگــر منشــعب شــده و بــه دلیــل خــروج از قلمــرو سیاســی، جایگاهــی جداگانــه پیــدا کــرده 
اســت. آدام اســمیت بــا نوشــتن کتــاب »ثــروت ملــل« و تبییــن کالای  مبادلــه ای، نظریه پــرداز اصلــی 
ــه  ــاب ب ــن کت ــد ای ــا نق ــل ب ــر وی، لادردی ــاددان معاص ــود. اقتص ــناخته می ش ــرمایه داری ش ــام س نظ
اهمیــت کالای رایــگان )آب و هــوا( بــه ایــن نکتــه اشــاره دارد کــه علــت افزایــش ثــروتِ  ســرمایه داران، 
عــاوه بــر تولیــد، تبدیــل کالای رایــگان بــه کالای مبادلــه ای اســت  کــه منظــور از آن در ایــن چرخــه، 
تبدیــل  ثــروت  عمومــی بــه ثــروت شــخصی اســت. بــه اعتقــاد لادردیــل، اگــر چــه عقــل ســلیم در قبــال 
پیشــنهاد افزایــش ثــروت از طریــق ایجــاد احتــکار هــر گونــه کالای ضــروری یــا مفیــد بــرای انســان 
مخالفــت می کنــد، امــا داشــتن مقیــاس ثروتــی کــه نشــان ندهــد کالای   بیش تــر یــا  کم  تــری داریــم 

یــا بــه مــرور زمــان، خدماتــی برایمــان فراهــم می شــود یــا نــه، نامطلــوب اســت. 
ــر  ــل را در براب ــی لادردی ــروت  عموم ــا  ث ــل بعده ــکاردو، ســی جــی ســی و جــان اســتوارت می ری
نظریــه ثــروت خصوصــی بررســی کردنــد. لادردیــل از آب بــه عنــوان نمونــه ای از کالایــی یــاد می کنــد 
ــود. در  ــی می ش ــروت  عموم ــه  ث ــه هزین ــی ب ــروت خصوص ــش ث ــث افزای ــودن آن باع ــاب ب ــه کم ی ک
ادامــه همیــن مبحــث، ریــکاردو اشــاره  می کنــد کــه آب در صــورت انحصــار یــا کم یابــی دارای ارزش 
ــروت از  ــزان، ث ــن می ــه همی ــز ب ــه نی ــود و بقی ــر می ش ــر آب ثروتمندت ــود. انحصارگ ــه ای  می ش مبادل

1-Public Wealth.

2-Bartsch, E., Boivin, J., Fischer, S. and Hildebrand, P., Dealing with the next downturn: From unconventional mon-

etary policy to unprecedented policy coordination, Macro and Market Perspectives, SUERF Policy Note, 2019, p. 33
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دســت می دهنــد. اگــر آب بــه واســطه  کم یابــی دارای ارزش مبادلــه شــود، در حقیقــت، ثــروت عمومــی 
ــری خواهــد کاشــت. در  ــود آب، ذرت  کم  ت ــه جهــت کمب ــان  می شــود. »فرضــاً کشــاورز ب متحمــل زی
ــان  ــای راحتیش ــن نیازه ــی از ضروریتری ــا از یک ــوند ت ــور می ش ــم مجب ــر ه ــراد دیگ ــورت، اف ــن ص ای

ــه ضــرر ثــروت عمومــی اتفــاق می افتــد«.1 چشــم بپوشــند. در ایــن حالــت، توزیــع متفاوتــی ب
جــان اســتوارت میــل بــه صــورت مســتقیم بــه لادردیــل اشــاره نــدارد، امــا بعد هــا، تحلیلــی مشــابه  
ایــن نظریــه ابــراز مــی دارد: »اجســامی کــه بــه ازای آن هــا هیــچ چیــزی را نتــوان حاصــل کــرد، چــه 
ــروت تلقــی  ــن واژه در اقتصــاد سیاســی اســتفاده  می شــود، ث مفیــد و چــه ضــروری، آن طــور کــه ای
نمیشــوند. بــه عنــوان مثــال، هــوا کــه یکــی از ضروریترینهاســت، در بــازار، قیمتــی نــدارد؛ زیــرا میتــوان 
آن را رایــگان بــه دســت آورد. هــوا، ثــروت نیســت، امــا انســان بــا دســت یابی رایــگان بــه آن ثروتمنــد 
ــد،  ــرف کن ــش ص ــن نیازهای ــن ضروری تری ــرای  تأمی ــد ب ــه می توان ــان و کاری را ک ــرا زم ــود؛ زی میش
بــه اهــداف دیگــری اختصــاص می دهــد. در چنیــن حالتــی، مالکیــت هــوا، حتــی اگــر صاحبــش هــم 
نخواهــد، بــرای مالکــش، ثــروت تلقــی  می شــود. اشــکال ایــن مســئله آن اســت کــه در نظــر نمیگیریــم 
کــه دارنــده هــوا ممکــن اســت بــه هزینــه بقیــه جامعــه عمــل کنــد و افــراد دیگــر بــه واســطه آن چــه 

ــر می شــوند«.2 ــد، فقیرت ــد و حقوقــی نگیرن ــه آن پــول بپردازن ــرای دســت یابی ب مجبــور شــدند ب
بــرای نمونــه، در حــوزه زیســت بوم ایــران بــا نگاهــی بــه رونــد تخریــب دریاچــه ارومیــه می بینیــم 
کــه از یــک ســو، مدیریــت اشــتباه در  تأمیــن حق آبــه مــورد نیــاز دریاچــه و از ســوی دیگــر، برداشــت 
بی رویــه بــا ادعــای توســعه، دســتاوردی جــز نابــودی بــه همــراه نداشــته اســت. تبدیــل  ثــروت  عمومــی 
اعــم از آبــی و محیــط زیســتی بــه ثــروت  خصوصــی ممکــن اســت در ابتــدا بــرای کارگــزاران و مدیــران 
منطقــه، فرصتــی بــرای خودنمایــی ایجــاد کنــد، امــا آثــار درازمــدت ایــن تخریــب، اگــر نگوییــم قابــل 

جبــران نیســت، حتمــاً دهه هــا بــرای رســیدن بــه وضعیــت قبلــی زمــان لازم دارد.

بند نخست. ثروت عمومی ملموس3
ــزارآلات  ــاختمان ها، اب ــین آلات، س ــامل ماش ــهری: ش ــای ش ــده4 و زمین ه ــرمایه تولید ش ــف( س ال
و تجهیــزات و زمین هــای شــهری مســکونی و غیــر مســکونی. ســرمایه فیزیکــی تنهــا زمیــن یــا مــواد 
ــز شــامل می شــود.  ــات را نی ــه از آن اســتفاده شــود، بلکــه کالای تولیــدی و خدم ــه ای نیســت ک اولی
 ایــن ســرمایه از کالاهــای ملمــوس و دست ســاخت بشــر تشــکیل شــده اســت کــه بــه رونــد  ایجــاد یــک 

1-Lauderdale, op.cit.

 2-Mill, John Stuart, Principles of Political Economy with Some of their Applications to Social Philosophy, Edited

by: W. J. Ashley, London: Longmans, Green and Co., 1936, pp. 6-7

3-Tangible Public Wealth.

4-produced capital .

قانــون   45 اصــل  در  عمومــی  ثــروت  مفهــوم  واکاوی 
ناملمــوس عمومــی  ثــروت  منظــر  از  اساســی 
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ــا، وســایل  ــا انباره ــوازم اداری ی ــد. ماشــین آلات، ســاختمان ها، ل ــات کمــک می کن ــا خدم محصــول ی
ــی کــه یــک شــرکت دارد، بخشــی از ســرمایه فیزیکــی آن محســوب می شــود. ــه و رایانه های نقلی

در مــاده 77 از قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات مالــی دولــت )1386( کــه بــا هــدف کامــل کــردن 
ــون برنامــه و بودجــه 1351 تنظیــم شــده، دارایی هــای تولیدشــده عبــارت  تعاریــف مــاده یکــم از قان
اســت از دارایی هایــی کــه در فرآینــد تولیــد حاصــل گردیــده اســت و بــه ســه گــروه عمــده دارایی هــای 

ــت، موجــودی انبــار و اقــام گران بهــا تقســیم می شــود.  ثاب
دارایــی ثابــت، آن دارایــی اســت کــه در مــدت بیــش از یــک ســال بــه طــور مکــرر و مســتمر در 
فرآینــد تولیــد بــه کار رود. موجــودی انبــار، کالاهــا و خدماتــی اســت کــه تولیدکننــدگان بــه منظــور 
ــا  ــام گران به ــد. اق ــده نگــه داری می کنن ــرای اهــداف دیگــر در آین ــا ب ــد ی ــروش و اســتفاده در تولی ف
ــل  ــه دلی ــد و مصــرف، بلکــه ب ــه منظــور تولی ــه ب ــه ن ــل ماحظــه ک ــا ارزش قاب ــز اقامــی اســت ب نی

ــا(. ــز گران به ــاب خطــی و ســنگ و فل ــو، کت ــوند )تابل ــه داری  می ش ــد، نگ ــه دارن ارزشــی ک
ب( ســرمایه طبیعــی:1 شــامل انــرژی )نفــت، گاز و زغــال  ســنگ( و مــواد  معدنــی )در 10 دســته 
مختلــف(، زمین هــای کشــاورزی و مراتــع، جنگل هــا و مناطــق حفاظت شــده اســت. ســرمایه طبیعــی 
ــی  ــی در طــول عمــر آن دارای ــت تولیدشــده و اســتهاک دارای ــق محاســبه مجمــوع ارزش ران از طری
ــروت در  ــش ث ــن بخ ــی، بزرگ تری ــرمایه طبیع ــی، س ــک جهان ــزارش بان ــر گ ــود. بناب ــی می ش ارزیاب
ــد. در  ــکیل می ده ــورها تش ــن کش ــروت را در  ای ــد از ث ــه 47 درص ــت ک ــد اس ــورهای کم درآم کش
ــرمایه  ــروت کل، س ــد از ث ــانی، 70 درص ــرمایه انس ــهم س ــالا،2 س ــد ب ــا درآم ــورهای ب ــل، در کش مقاب
تولیــدی، 28 درصــد و ســرمایه طبیعــی تنهــا 3 درصــد اســت. ســهم ســرمایه طبیعــی در کشــورهای 
بــا درآمــد بــالا )OECD( تنهــا 3 درصــد اســت، امــا ارزش ســرانه آن، ســه برابــر   بیش تــر از کشــورهای 
کم درآمــد اســت. در واقــع، مؤلفــه اصلــی پیشــرفت، اســتفاده بهینــه از ســرمایه طبیعــی اســت کــه بــا 
ــرای افزایــش بهــره وری  مدیریــت در ســرمایه منابــع طبیعــی تجدیدپذیــر و ورود دارایی هــای دیگــر ب

ــد.   ــق می یاب ــب تحق ــت های مناس ــوی و سیاس ــای ق ــا نهاده ــراه ب هم
در مــاده 77 از قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات مالــی دولــت )1386(، دارایی هــای تولیدنشــده، 
ــن  ــی(. هم چنی ــر معدن ــن و ذخای ــد زمی ــده اند )مانن ــد نش ــان تولی ــه خودش ــت ک ــی اس دارایی های
ــرژی حاصــل از ســوخت  ــر )ان ــع تجدیدناپذی ــی مناب ــه دو بخــش اصل ــوان ب ــی را می ت ــرمایه طبیع س
ــای  ــید، زمین ه ــروی خورش ــل از نی ــرژی حاص ــر )ان ــع تجدیدپذی ــی( و مناب ــواد معدن ــیلی و م فس
ــرات  ــه کنوانســیون تغیی ــی ب ــا نگاه ــرد.3 ب ــا و مناطــق حفاظت شــده( تقســیم ک کشــاورزی، جنگل ه

1-Organisation for Economic Co-operation and Development.

 2-Glenn-Marie Lange, Quentin Wodon and Kevin Carey, The Changing Wealth of Nations, Washington: World

Bank, 2018

3. موسی زاده، ایمان و همکاران، »ثروت  ملل کجاست؟«، هفته نامه تجارت فردا، 1396، شماره 258.
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ــع  ــر رویکــرد اســتفاده از مناب ــی کشــورهای عضــو، تغیی ــاش تمام ــه ت ــت ک ــوان دریاف اقلیمــی می ت
ــر اســت.  ــع تجدیدناپذی ــه جــای مناب ــر ب تجدیدپذی

ــر  ــع معتب ــی مناب ــرار دارد. بررس ــی ق ــروت  عموم ــار  ث ــال در کن ــی، انف ــل 45 قانون اساس در اص
فقهــی، از اختــاف نظــر جــدّی میــان فقیهــان در مبحــث انفــال حکایــت دارد. دقیقــا مشــخص نیســت 
ــا این کــه  ــا ثروت هــای عمومــی ی ــه کار رفتــه در اصــل 45 متوجــه انفــال اســت ی کــه تمثیل هــای ب
ــن مرجــع تقنینــی کشــور،  ــال، در تشــتّت آرا در عالی تری ــرای مث ــا را شــامل  می شــود. ب هــر دو آن ه
بــه نظرهــای اســتدلالی فقهــای شــورای  نگهبــان در اصــاح قانــون نفــت در 1390/2/7 اشــاره می شــود 
کــه در دیدگاهــی مغایــر، عــده ای از فقهــای شــورای نگهبــان، دایــره شــمول انفــال را متمایــز بــا دامنــه 
ثروت هــای عمومــی قلمــداد می کننــد. در دیــدگاه موافــق، دیگــر فقهــای ایــن شــورا، انفــال را بخشــی 

ــی می شــمارند.  ــروت  عموم از  ث
بــه همیــن ســبب، بیش تــر صاحب نظــران حقــوق عمومــی، اشــتراک معنایــی بیــن واژگان انفــال و 
ثروت هــای عمومــی را در نظــر می گیرنــد. در ایــن میــان، مشــخصه مشــترک تمــام مصادیــق تمثیلــی 
مــورد اشــاره در اصــل 45 قانــون اساســی، ملمــوس بــودن آن هاســت. نظــر بــه وجــود منابــع فقهــی و 
حقوقــی معتبــر در بحــث انفــال و مباحــات و مشــترکات عامــه، ایــن مقالــه تنهــا بــه ضــرورت، اجمالــی 

از ایــن مباحــث را در بررســی  ثــروت  عمومــی ملمــوس ارائــه می کنــد. 

1. انفال
انفــال در فقــه امامیــه، اموالــی اســت کــه بــه خــدا و رســول و پــس از او بــه ائمــه بــه جهــت جایــگاه 
و موقعیــت حقوقــی کــه دارنــد، تعلــق دارد. فقهــا بــا اختــاف نظــر در اســتفاده از انفــال در زمــان غیبــت 
ــان  ــا جــواز اباحــه در زم ــد ی ــاح می دانن ــرای شــیعیان مب ــال را ب ــا اســتفاده از انف ــج( ی ــام عصــر )ع ام
غیبــت را تنهــا مشــروط بــه ســلطنت حاکــم جائــر می داننــد و در زمــان تســلط حکومــت  اســامی، تملک، 
تصــرف یــا اداره انفــال را بــر عهــده ولــی فقیــه اعــام می کننــد. عــده ای از فقهــای شــیعه، مصادیــق انفــال 
را حصــری می داننــد  و عــده دیگــری بــرای شناســایی انفــال از مباحــات و مشــترکات عامــه، حکــم صــادر 
می کننــد. امــام خمینــی )ره( از آن دســته از فقهایــی بــود کــه بــرای تشــخیص انفــال از مشــترکات عامــه 

و مباحــات قائــل بــه حکــم بــود و می فرمــود: »مــاک واحــد، نداشــتن مالــک اســت«.1

2. مشترکات عامه و مباحات
ــه احــکام  ــده اســت ک ــیء« آم ــال« و »ف ــار »انف ــه« در کن دو واژه »مباحــات« و »مشــترکات عام

ــود. ــار نمی ش ــا ب ــر آن ه ــال ب انف

1. موســوی خمینــی، ســید روح اللــه، البیــع )جلــد 3(، تهــران: مؤسســه تنظیــم و نشــر آثــار امــام  خمینــی، 1388، ص 

.41

قانــون   45 اصــل  در  عمومــی  ثــروت  مفهــوم  واکاوی 
ناملمــوس عمومــی  ثــروت  منظــر  از  اساســی 
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 الف( مباحات 
ــه،  ــه معنــای حــال اســت و شــارع در احــکام پنج گان » مباحــات«، جمــع »مبــاح« و در اصطــاح ب
بــرای ایــن وضعیــت، مکلــف را در فعــل و تــرک، مختــار شــناخته اســت، امــا در مســئله اقتصــادی بــه 
ــرای عمــوم، آزاد و مســاوی اســت و در ملــک شــخص  ــی اطــاق می شــود کــه     بهره گیــری از آن ب اموال
معیــن داخــل     نشــده باشــد.1 در بنــد 3 از مــاده 1  قانــون نحــوه اجــرای اصــل 49 قانــون اساســی جمهوری 
ــا  ــک و ســابقه احی ــی اســت کــه مال ــران در تعریــف » مباحــات اصلــی« آمــده اســت: »اموال اســامی ای
ــی اشــاره  ــه اموال ــی ب ــون مدن ــاده 27 قان ــوم نباشــد.« در م ــه آن هــا معل ــازت نســبت ب ــر و حی و تحجی
شــده اســت کــه »افــراد مــردم می تواننــد آن هــا را مطابــق مقــررات مندرجــه در ایــن قانــون و قوانیــن 

مخصوصــه  مربوطــه بــه هــر یــک از اقســام مختلفــه، آن هــا را تملــک و یــا از آن هــا اســتفاده کننــد«.

ب( مشترکات عامه
 مشــترکات، اموالــی اســت کــه عمــوم مــردم در آن، حــق بهره بــرداری و اســتفاده دارنــد. در منابــع 
اســامی، قلمــرو خاصــی     بــرای آن معیــن شــده اســت، از قبیــل: راه هــا، اماکــن عمومــی، پل هــا، ســدها،   
ــال  ــای     انف ــه از درآمده ــی ک ــه چیزهای ــا و هم ــاجد، پارک ه ــانی، مس ــبکه های آب رس ــا، ش   نیروگاه ه
و منابــع عمومــی ســاخته شــده و پدیــد آمــده اســت. واژه »مشــترکات« در ســه مــورد بــه     کار رفتــه 

اســت: آب هــا، معــادن و منافــع یــا ثروت هــای ملــی کــه بــه آن اشــاره شــد.2
ــترکات  ــت مش ــیده اس ــی کوش ــردن مصادیق ــه کار ب ــا ب ــی ب ــون مدن ــاده 26 قان ــذار در م قانون گ
عامــه را تعریــف کنــد. مهم   تریــن خصوصیــت مشــترکات عامــه، عــدم امــکان تملــک اســت و دولــت 
بــه نمایندگــی از ملــت بــه عنــوان مصالــح عمومــی یــا منافــع ملــی، متصــرف ایــن امــوال اســت. فقهــای 
شــورای  نگهبــان در بنــد یــک نظریــه مــورخ 1361/8/8 در خصــوص مصوبــه مجلــس شــورای  اســامی، 
ــال ذکــر  ــا را از انف ــد: »این کــه آب ه ــه صراحــت اعــام می کنن ــه آب، ب ــع عادلان ــون توزی موضــوع قان
ــد، شــرعاً صحیــح نیســت و پیشــنهاد می شــود )نوشــته شــود از مشــترکات اســت و در اختیــار  نمودن
دولــت اســت(، امــا مــاده 1 قانــون توزیــع عادلانــه آب، در ایــن قســمت ایــن گونــه تصویــب شــد: »... 
از مشــترکات بــوده و در اختیــار حکومــت اســامی اســت و طبــق مصالــح عامــه از آن هــا بهره بــرداری 
 می شــود. مســئولیت حفــظ و اجــازه و نظــارت بــر بهره بــرداری از آن هــا بــه دولــت محــول می شــود«. 
ــل 110 و  ــر اص ــمت اخی ــتناد قس ــه اس ــال ب ــرف انف ــار مص ــض اختی ــازد تفوی ــان می س ــر نش خاط
اصــول حاکــم بــر حقــوق عمومــی و موازیــن شــرعی امکان پذیــر نیســت. در تأییــد ایــن مدعــا، بــه بنــد 
2-2-1-1 دیــدگاهِ  مغایــرِ نظــراتِ  اســتدلالیِ فقهــایِ  شــورایِ  نگهبــان مــورخ 1390/2/7، موضــوع اصــاح 

ــار امــام خمینــی،  ــی، تهــران: مؤسســه تنظیــم و نشــر آث ــام خمین ــدگاه ام ــال از دی ــرو انف 1. رجبــی، حســین، قلم

1378، صــص 125-59.

2. همان.
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ــال  ــی را از انف ــع نفت ــه مناب ــده اســت: »چنان چ ــوان ش ــاً عن ــه صراحت ــود ک ــاره می ش ــت اش ــون نف قان
بدانیــم، نمی تــوان بــدونِ اذنِ ولــی فقیــه بــه نیابــت از امــام )ع( و صرفــاً بــه موجــب قانــون، اختیــار آن را 

بــه وزارت نفــت واگــذار کــرد«. بــه همیــن جهــت، ایــن مــاده مغایــر بــا موازیــن شــرع اســت«.

3. جغرافیای سیاسی شناسایی و عمل به مصالح عامه در انفال
در جغرافیــای  سیاســی شناســایی انفــال بــا عنایــت بــه آیــات متعــدد در قــرآن و جامــع روایــات معتبر 
و اتفــاق فقهــای امامیــه، تمامــی کــره خاکــی و حتــی کــرات آســمانی، متعلــق بــه خداونــد و جانشــینانش 
اســت. البتــه بــه جهــت اعتــای کلمــه اللــه، جانشــینان خداونــد در روی زمیــن بــدون در نظــر گرفتــن 
رنــگ، نــژاد، زبــان و تابعیــت بایــد انفــال را بــرای مصالــح عامــه بیعت کننــدگان مصــرف کننــد. مقدمــه و 
اصــول 11، 45، 152 و 154 قانــون  اساســی متضمــن چنیــن برداشــتی از جغرافیــای سیاســی شناســایی 
و عمــل بــه مصالــح عامــه در انفــال اســت. بــه نظــر می رســد رویــه عملــی حکومــت اســامی در روابــط 

ولــی فقیــه و بیعت کننــدگان، در صحنــه بین المللــی هــم بــر همیــن ســاختار بنــا شــده اســت.1
ــون  ــون اساســی، عبــارت »تفصیــل و ترتیــب اســتفاده از هــر یــک را قان در انتهــای اصــل 45 قان
ــردد.  ــاز می گ ــال آغ ــا انف ــه ب ــه اصــل اســت ک ــه مقدم ــا مســتند ب ــده اســت، ام ــد« آم ــن  می کن معی
نــص صریــح آیــه یــک ســوره انفــال کــه ایــن امــوال را متعلــق بــه خــدا و رســول می دانــد و جایگاهــی 
کــه اصــل 57 قانــون اساســی بــرای ولایــت مطلقــه فقیــه در نظــر گرفتــه اســت، بــه طــوری کــه وی 
دارای تمــام اختیاراتــی اســت کــه رســول اللــه )ص( در زمــان حیــات خــود داشــت، مقیــد کــردن ولــی 
ــورای  ــای ش ــتدلالی فقه ــای اس ــه در نظره ــون، چنان ک ــر قان ــه براب ــح عام ــه مصال ــل ب ــه عم ــه ب فقی
نگهبــان نیــز آمــده، خــاف شــرع اســت. ولــی فقیــه در عمــل بــه مصالــح عامــه مبســوط الیــد اســت و 

بایــد بنــا بــه تشــخیص خــودش عمــل کنــد.

بند دوم. ثروت عمومی ناملموس2
ــوق  ــن از حق ــا وام گرفت ــار دوم از مبحــث اول ب ــوس در گفت ــی ناملم ــروت  عموم ــن  ث ــرای تبیی ب
ــا امــوال  خصوصــی، تــاش شــد وجــود و مشــخصات امــوال ناملمــوس تبییــن و تمایــز ایــن امــوال ب
ــوق  ــوس حق ــوال ناملم ــق ام ــام مصادی ــوس، تم ــیِ  ناملم ــایِ  عموم ــود. در ثروت ه ــرح ش ــی مط عین
ــه ازای  خصوصــی قابــل تصــور اســت، امــا بعضــی از ثروت هــای  عمومی ناملمــوس وجــود دارد کــه ماب
آن در حقــوق  خصوصــی قابــل تصــور نیســت. بــرای مثــال، میــراث  ناملمــوس  فرهنگــی کــه در عصــر 
ــای  ــی دولت ه ــا حت ــخص ی ــه ش ــد، ب ــه می گذارن ــود آن صح ــه وج ــدن ب ــل متم ــی مل ــر، تمام حاض

1. مصبــاح یــزدی، محمدتقــی، »اختیــارات ولــی فقیــه در خــارج از مرزهــا«، فصل نامــه حکومــت اســامی، 1375، 

شــماره 1، صص86-81.

2-Intangible Public Wealth.
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مســتقر تعلقــی نــدارد، بلکــه فــرد فــرد نســل حاضــر و غایــب از یــک ملیــت در مالکیــت اعتبــاری آن 
ــران.  ــای آوازی در ای ــل ردیف ه ــتند، مث ــهیم هس س

در بعضــی از مــوارد، ایــن میــراث، فراتــر از مرزهــای جغرافیایــی اســت و بــه چندیــن ملــت تعلــق 
ــی  ــد و در بعض ــهیم می دانن ــود را در آن س ــدد، خ ــای متع ــه ملت ه ــوروز ک ــن های ن ــل جش دارد، مث
از مــوارد، ایــن میــراث متعلــق بــه جامــع بشــری اســت، ماننــد دیــوان مولــوی بلخــی یــا روش حــل 
مســئله کــه خوارزمــی، مبــدع آن اســت. تــا کنــون آن چــه در خصــوص انفــال و ثروت هــای عمومــی 
مطــرح شــده، ویژگــی عینــی و ملمــوس داشــت، امــا گفتــار پیــش رو در تــاش اســت بــه جنبه هــای 

ــا نباشــد. ــال باشــد ی ــردازد، اعــم از این کــه در حکــم انف ناملمــوس ثروت هــای عمومــی بپ

1. ثروت عمومی ناملموس در حکم انفال
ــتدلالی  ــه اس ــه نظری ــاع ب ــال، ارج ــم انف ــوس در حک ــی ناملم ــروت  عموم ــن  ث ــن راه تبیی بهتری
فقهــای شــورای نگهبــان در پرونــده اصــاح مــاده 12 از قانــون حمایــت از حقــوق مؤلفــان، مصنفــان 
ــودن حــق  ــه ناملمــوس ب ــا، کســی نیســت کــه ب ــروزه در دنی ــدان در ســال 1389 اســت. ام و هنرمن
تألیــف اذعــان نداشــته باشــد. البتــه در صورتــی کــه مؤلــف، مصنــف یــا هنرمنــد، ورثــه نداشــته باشــد، 
ــان  ــاف نظــری می ــره اخت ــر دای ــد مجــدد ب ــا تأکی ــق دارد. ب ــران تعل ــت ای ــوم مل ــه عم ــن حــق ب ای
ــای  ــال از ثروت ه ــایی انف ــده در شناس ــاده یادش ــاح م ــرح اص ــان ط ــورای نگهبان در زم ــای ش فقه
ــا اصــاح مــاده، عنــوان می شــود: »مقیــد کــردن ولــی فقیــه بــه   عمومــی، در میــان فقهــای موافــق ب
اســتفاده عمومــی از حــق معنــوی مزبــور اشــکالی نــدارد؛ زیــرا ایــن مــوارد نیــز مثــل انفــال اســت کــه 
ــی  ــه اســتفاده عموم ــد ب ــن نشــده اســت و بای ــرای اســتفاده شــخص خاصــی تعیی از ســوی شــارع ب
برســد«. فقهــای مخالــف بــا اصــاح مــاده نیــز چنیــن بیــان می کننــد: »امــام، وارث کســی اســت کــه 
وارثــی نــدارد. لــذا امــام مســلمین در چنیــن مواقعــی، مــال الارث بــه جــا مانــده را بــه هــر صورتــی کــه 
مصلحــت بدانــد، مــورد اســتفاده قــرار می دهــد. از ایــن رو، مقیــد نمــودن امــام )ولــی فقیــه( در ایــن 
مصوبــه، بــه مــورد اســتفاده عمومــی قــرار دادن حقــوق مــادی پدیدآورنــده اثــر، خــاف شــرع اســت«.

قــدر متیقــن ایــن اســت کــه فقهــای شــورای نگهبــان در حکــم انفــال بــودن حــق  مِؤلــفِ  بــدونِ 
 وارث اتفــاق نظــر دارنــد. از ایــن رویــه ایــن گونــه درمی یابیــم کــه در دیگــر مــوارد مشــابه هــم ممکــن 

نیســت کــه فقهــای شــورای نگهبــان چنیــن نظــری را بیــان کننــد. 

2. ثروت عمومی ناملموس حکم ناپذیر 
تمــام ســعی ایــن مقالــه تــا کنــون در شــرح و بســط مطالــب مقدمــه ای بــر تبییــن عنــوان حاضر اســت؛ 
ــر  ــام خلیــج  فــارس ب ــرای مثــال، ن ــد. ب ــا نــوع حاکمیــت مســتقر ندارن ثروت هــای عمومــی کــه ربطــی ب
آبراهــه ای در جنــوب ایــران ممکــن اســت از منظــر اجتماعــی یــا شــخصیت بین المللــی ارزشــمند باشــد، اما 
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در نــگاه کوته نظرانــه، از منظــر حقــوق بین الملــل، تغییــر فرضــی ایــن نــام در نقشــه های بین المللــی بــر 
قلمــرو ســرزمینی ایــران تأثیــری نــدارد. چنان چــه بــه ســرمایه های اجتماعــی بــه عنــوان  ثــروت  عمومــی 
ناملمــوس نــگاه کنیــم، دیگــر بــه راحتــی از منظــر حقــوق عمومــی نمی توانیــم در مقابــل چنیــن تجــاوزی 
بــه ســرمایه اجتماعــی ایرانیــان ســاکت بمانیــم. چیــزی کــه در ســکوت بــه ایــن تجــاوز بــه یغمــا مــی رود، 

 ثــروت  عمومــی ناملمــوس ملــت ایــران اســت. 
ــی  ــوق  عموم ــی از منظــر حق ــن ثروت های ــه، نخســت، شناســایی چنی ــن مقال ــم ای ــدف از تنظی ه
اســت و در وهلــه ثانــی، مطالبــه پاســخ گویی حکمــران در صیانــت از چنیــن ثروت هایــی. از ایــن دســت 
ثروت هــای ناملمــوس کــه بــه شناســایی و مطالبه گــری احتیــاج دارد، کــم نیســت. بــرای مثــال، ارزش 
ــازل  ــا شــاخص کیفیــت زندگــی، قطعــات کوچکــی از پ ــا اعتبــار بین المللــی گذرنامــه ی پــول ملــی ی
 ثــروت  عمومــی ناملمــوس اســت. در حقــوق جــزا و مبحــث رشــاء یــا تــرک فعــل منجــر بــه تضییــع 
ــی  ــور دولت ــال مأم ــا اهم ــروت ناملمــوس باشــد ی ــه رشــوه ممکــن اســت ث ــه این ک ــی ب ــوق دولت حق

ممکــن اســت  ثــروت  عمومــی ناملمــوس یــک کشــور را تضییــع کنــد، هیــچ اشــاره ای نشــده اســت. 
تاکنــون تمــام ثروت هــای معرفی شــده در ایــن مقالــه اعــم از ملمــوس یــا ناملمــوس، عامــل انســانی 
نداشــتند و بــه نحــوی بالاصالــه یــا حکمــاً تصرف پذیــر بوده انــد، امــا ســرمایه های اجتماعــی و انســانی 
بــه عنــوان  ثــروت  عمومــی ناملمــوس کــه ارزشــمندترین بخــش  ثــروت  عمومــی هــر کشــور را تشــکیل 

می دهــد و در مراتــب بعــد آورده می شــود، بــا آن چــه تاکنــون بررســی شــد، تفــاوت اساســی دارد.

3. مصادیقی از ثروت عمومی ناملموس

الف( سرمایه های اجتماعی1
در پیشــینه تعریــف حقوقــی ملــت بــا دو نظریــه آلمانــی و فرانســوی برخــورد می کنیــم کــه یکــی بــه 
نظریــه ســببی و دیگــری بــه عامــل ارادی توجــه دارد. بوردیــو می گویــد: »ســرمایه اجتماعــی بــه گروهــی از 
افــراد  ایــن امــکان را می دهــد تــا بــرای دســت یابی بــه یــک هــدف یــا اهــداف مشــترک، بــه طــور مؤثــر کار 
کننــد.  بــه جامعــه یــا ســازمان ماننــد یــک شــرکت ســهامی  یــا یــک ســازمان غیــر انتفاعــی، ایــن اجــازه را 
می دهــد کــه بــه طــور کلــی، از طریــق اعتمــاد و هویــت مشــترک، هنجارهــا، ارزش هــا و روابــط متقابــل با هم 
کار کننــد. بــه بیــان ســاده، ســرمایه  اجتماعــی از طریــق روابــط اجتماعــی بــه کل جامعــه ســود می رســاند.« 
ــه  ــه نظــر می رســد کــه نظریــه بوردیــو از نظریــه شــخصی ملــت )نظریــه فرانســوی( تبعیــت  می کنــد. ب ب
ــام می بــرد، از ســرمایه  اســتناد نظریــه فرانســوی کــه موریــس هوریــو  از آن بــه »طــرز تفکــر و روحیــه« ن
اجتماعــی وابســته بــه وقایعــی هم چــون جنــگ و مصایــب مشــترک یا منافــع مشــترک اقتصادی، ســرزمینی، 

احساســات ملــی، وابســتگی های معنــوی و ســاختارهای فرهنگــی می تــوان اشــاره کــرد.2

1-Social capital.
2. هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی و ساختارهای سیاسی، تهران: میزان، 1392، ص 78.
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پیــر بوردیــو، ســرمایه اجتماعــی را بــه شــکل زیــر تعریــف می کنــد: »ســرمایه اجتماعــی، مجموعــه 
منابــع واقعــی یــا بالقــوه اســت کــه حاصــل شــبکه ای بــادوام از روابــط کمابیــش نهادینهشــده آشــنایی و 
شــناخت متقابــل یــا بــه عبــارت دیگــر، بــا عضویــت در گــروه اســت؛ شــبکه ای کــه هــر یــک از اعضــای 

خــود را از پشــتیبانی ســرمایه جمعــی برخــوردار می کنــد و آنــان را مســتحق اعتبــار می ســازد«.1
ایــن تعریــف از ســرمایه اجتماعــی دلالــت بــر  ایــن دارد کــه ســرمایه اجتماعــی دو جــزء ســازنده دارد: 
تعــداد شــبکه های افــراد و میــزان ســرمایه کــه دیگــر بخش هــای شــبکه دارد و افــراد بــه  ایــن ســرمایه 
دسترســی دارنــد. بوردیــو بــر  ایــن بــاور بــود کــه ســرمایه اجتماعــی، یــک دارایــی بــرای افــراد ثروتمنــد 
محســوب می شــود کــه بــه واســطه آن، برتــری خــود را بــر طبقــات دیگــر در جامعــه حفــظ می کننــد.2

در دیــد وســیع تر، ســرمایه اجتماعــی، دارایــی ناملمــوس یــک کشــور اســت. بهتریــن راه 
ــگاه و  ــای جای ــط، ارتق ــی، بس ــرمایه اجتماع ــرداری از س ــورد بهره ب ــا در م ــرد دولت ه ــی عملک ارزیاب
توان مندســازی نهادهــای مدنــی اســت. ســرمایه اجتماعــی بــر اســاس  ایــن  ایــده شــکل گرفتــه اســت 
ــد.  ــش ده ــاه را افزای ــد و رف ــود بخش ــادی را بهب ــای اقتص ــد فعالیت ه ــر می توان ــار همکارانه ت ــه رفت ک
ــه ای  ــوان مؤلف ــه عن ــه ب ــی آشــکار  می شــود ک ــارس زمان ــج ف ــام خلی ــن صــورت، ارزشــمندی ن در ای
ــا یکدیگــر و افزایــش همــکاری مؤثرتــر و  ــد ایرانیــان ب در اجماع ســازی، اجتمــاع ایرانیــان ســبب پیون

ــران شــود.  ــگاه ای ــام و جای ارزشــمندتر در اعتــای ن

ب( سرمایه های انسانی3
ــن  ــر« بی ــتا، »بک ــن راس ــاره دارد. در ای ــوس اش ــای  ناملم ــا و ویژگیه ــه داراییه ــانی ب ــرمایه انس س
ســرمایه انســانی عــام  و خــاص تفــاوت قائــل شــد و گفــت کــه ســرمایه انســانی خــاص، آمــوزش یــا 
تعلیــم بــه ســود یــک شــرکت اســت و ســرمایه انســانی عــام، آمــوزش یــا کیفیتــی کــه در هــر شــرکتی 

بــه نفــع فــرد اســت.4
ــروت  ــباب ث ــت و اس ــون ماهی ــی پیرام ــود، »تحقیق ــروف خ ــاب مع ــه کت ــمیت در مقدم آدام اس
ــد.  ــت درســت آن ســخن می گوی ــزوم مدیری ــاره ســرمایه ناشــی از فعالیــت نیــروی کار و ل ــل« درب مل
ــی در ســال 2014،  ــک جهان ــه گــزارش بان ــا زمــان حــال باقــی اســت. ب ــان و ت ــن ضــرورت هم چن  ای

1. احمــدی، ســید علی اکبــر و حوریــه فیض آبــادی، »بررســی ارتقــای ســرمایه  بهبــود عملکــرد ســازمان )نمونــه 

ــگاه  ــت دانش ــکده مدیری ــی، دانش ــت دولت ــه مدیری ــران(«، فصل نام ــهرداری ته ــتادی ش ــازمان های س ــوردی: س م

تهــران، 1390، دوره ســوم، شــماره 6، صــص 54-35.

2. فیلد، جان، سرمایه اجتماعی، ترجمه: غام رضا غفاری و حسین رمضانی، تهران: کویر، 1386.

3-Human capital

4-Becker, B. E., Huselid, M. A., & Ulrich, D., The HR-1 Boston, Scorecard: linking people, strategy and perfor-

mance, Massachusetts: Harvard Business School Press, 2001



416

ارزش ســرمایه انســانی، 64 درصــد از ارزش کل ثــروت جهــان اســت. بــا ایــن وصــف، ســرمایه انســانی، 
ــری  ــز پی ــانی نی ــرمایه انس ــش س ــل کاه ــی از عوام ــی اســت. یک ــروت  عموم ــمندترین بخــش  ث ارزش

ــروی کار اســت.1 نی
بانــک جهانــی، اولیــن  بــار مبنــای محاســباتی و  اندازه گیــری ســرمایه  انســانی در ثــروت جامعــه را 
بــر مبنــای داده هــای دوره هــای زمانــی بررســی می کنــد و دو روش بــرای  اندازه گیــری ســهم ســرمایه 

ــه می دهــد:  انســانی از ثــروت کل ارائ
ــع انســانی اســت، خصوصــاً  ــرای توســعه مناب روش اول، اندازه گیــری هزینه هــای صورت پذیرفتــه ب
مخــارج عمومــی کــه بــرای آمــوزش صــورت گرفتــه اســت. ایــن روش چنــدان دقیــق نیســت؛ یعنــی 
ــی از چرخــه کار خــارج  ــر علت ــه ه ــه در ســال گذشــته، ب ــرد ک ــرادی را در نظــر نمی گی ــات اف اطاع
ــن روش  ــرمایه انســانی در ای ــوزش س ــرای آم ــرمایه گذاری بخــش خصوصــی ب ــن س شــده اند. هم چنی

ــود.  ــی نمی ش ارزیاب
روش دوم، بنــا بــه تعریــف ارزش تنزیل شــده درآمــد نیــروی کار یــک کشــور در ســال های  آتــی اســت. 
بــه عبــارت دیگــر، ثــروت، ســرمایه  انســانی یــک دارایی اســت کــه جریان ســود مســتمری را در  آینــده  ایجاد 
خواهــد کــرد. بــا  ایــن تعریــف، بــه نــوع نیــروی کار و درآمــد هــر گــروه از جملــه جنســیت، ســن، ســامتی، 
آمــوزش و دیگــر مؤلفه هــای وابســته بــه مســائل فرهنگــی، اجتماعــی و اقتصــادی هــر کشــور نیــاز داریــم تا 

بتوانیم برآوردی نســبتاً درســت از ارزش ســرمایه انســانی آن کشــور داشــته باشــیم.2

ج( میراث فرهنگی ناملموس
ــی،  ــه نوع ــود و ب ــل می ش ــر منتق ــه نســل دیگ ــه از نســلی ب ــی اســت ک ــی، میراث ــراث فرهنگ می
شــیوه زندگــی ملتــی را شــکل می دهــد. بنابرایــن، می تــوان از جنبه هــای مختلــف، میــراث فرهنگــی 
ــیا از آن  ــا و اش ــا، مکان ه ــا، ارزش ه ــنت ها، زبان ه ــوم، س ــه آداب و رس ــرد ک ــف ک ــت را تعری ــک مل ی
جملــه اســت. نکتــه بســیار مهــم در بحــث میــراث فرهنگــی و در راســتای ایــن مقالــه، توجــه بــه دو 

نــوع میــراث فرهنگــی یعنــی »ملمــوس و ناملمــوس« اســت.
میــراث ناملمــوس فرهنگــی آن گونــه کــه یونســکو تعریــف می کنــد، ثــروت فکــری غیــر فیزیکــی 
ــال و در راســتای  ــرای مث ــان. ب ــش و زب ــا، ســنت ها، دان ــور، آداب و رســوم، باوره ــد فولکل اســت، مانن
میــراث فرهنگــی ناملمــوس، برخــی از نمونه هــای فهرســت یونســکو عبارتنــد از: روز بومــی مــردگان 
ــاخت  ــپانیا و ســنت س ــو از اس ــه، فامنک ــن و اروگوئ ــو از آرژانتی ــص تانگ ــیقی و رق ــک، موس در مکزی
کیمچــی در کــره. در مقایســه بــا میــراث ملمــوس، میــراث فرهنگــی ناملمــوس بســیار متنوع تــر اســت 

 1-Amendola, A., Di Serio, M., Fragetta, M. and Melina, G., “The Euro-Area Government Spending Multiplier at the.

Effective Lower Bound”, European Economic Review, 2020, pp.10, 34 and 80

2. موسی زاده و همکاران، پیشین.

قانــون   45 اصــل  در  عمومــی  ثــروت  مفهــوم  واکاوی 
ناملمــوس عمومــی  ثــروت  منظــر  از  اساســی 



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره پانزدهم / تابستان 1402

417

ــاط فرهنگــی باشــد؛ چــون  ــه ســنتی و دارای ارتب ــرد ک ــر  بگی ــزی را در ب ــاً هــر چی ــد تقریب و می توان
ــده اســت،  ــوع ملمــوس مثــل ســاختمان ها و مصنوعــات، زن ــر خــاف ن میــراث ناملمــوس فرهنگــی ب
ــه  ــت ک ــی اس ــد و موضوع ــال می کنن ــع اعم ــه جوام ــومی ک ــا و آداب و رس ــنت ها، مهارت ه ــد س مانن
ــت. در  ــده و پویاس ــی، زن ــوس فرهنگ ــراث ناملم ــن، می ــد. بنابرای ــه کنن ــد آن را تجرب ــه می توانن هم
راســتای ایــن گفتــه می تــوان بــه کلمــات گفتــاری شــعر و داســتان و صنایــع دســتی اســتناد کــرد کــه 

ــه نســل  دیگــر منتقــل می شــود.1 ــه ســینه از نســلی ب ســینه ب
ــراث  ــت از می ــیون حفاظ ــا، کنوانس ــت از آن ه ــزوم حفاظ ــراث و ل ــن می ــت ای ــتای اهمی در راس
فرهنگــی ناملمــوس2  در نشســت ســال 2003 یونســکو در پاریــس بــه تصویــب رســید. ایــن کنوانســیون 
از کشــورهای عضــو می خواهــد از طریــق برنامه هــای آموزشــی و بــه رســمیت شــناختن ایــن میــراث 

در ارتقــای ایــن میــراث تــاش کننــد.3
ــی  ــروت عموم ــای ث ــرد اج ــوس، ف ــی ناملم ــراث فرهنگ ــود، می ــه می ش ــه ماحظ ــه ک ــان گون هم
ناملمــوس اســت کــه دولت هــا تنهــا بــه عنــوان یــک نهــاد دبیرخانــه، وظیفــه ثبــت ایــن میــراث را دارنــد، 
ــه  ــراث ب ــن می ــد. گاهــی مصادیقــی از ای ــه ثروت هــا را ندارن ــن گون ــک و حتــی اداره ای ــکان تمل ــا ام ام
دلایــل مختلفــی بــا ارزش هــای نظــام حاکــم در تضــاد اســت، امــا دولت هــا، قــادر بــه حــذف و نادیــده 
انگاشــتن ایــن ثروت هــا نیســتند. تنهــا بــا برخورد هــای مقطعــی ممکــن اســت مدتــی ایــن میــراث بــه 
محــاق بــرود و بــا تغییــر در ارزش هــای نظــام مســتقر، ایــن میــراث کــه در طــول ســالیان جــزء لاینفــک 
ــا اســتفاده از  فرهنــگ یــک کشــور بــوده اســت، دوبــاره جایــگاه واقعــی خــود را پیــدا  کنــد. دولت هــا ب
ــد.4 در  ــرای خــود فراهــم آورن ــا اجماع ســازی، شــرایط حکمرانــی مطلــوب را ب ایــن میــراث می تواننــد ب
ایــن  صــورت، بــا افزایــش ســرمایه اجتماعــی و در پــی آن، افزایــش بهــره وری ســرمایه انســانی، موجــب 
افزایــش ثــروت عمومــی یــک کشــور ایجــاد می شــود. نادیــده گرفتــن ایــن ثــروت ارزشــمند نیــز ســبب 

ــروت عمومــی یــک کشــور می گــردد. کاهــش ســرمایه اجتماعــی و خــروج ســرمایه های انســانی از ث
جمع بنــدی از مصادیــق ثــروت عمومــی ناملمــوس کــه در حکــم انفــال نیســتند، ایــن اســت کــه 
ــوان بخــش  ــه عن ــی ب ــوس  فرهنگ ــراث ناملم ــی و می ــرمایه اجتماع ــرمایه انســانی، س ــوان در س نمی ت

1-Fiore, G., Your Career Journey: Tangible and Intangible Cultural Heritage, 2021, pp. 1-9, Retrieved from: www.

gbnews.ch/your-career-journey-tangible-and-intangible-cultural-heritage

.2-Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage

3-UNESCO (n.d), Intangible Cultural Heritage: background and Rationale, Retrieved from: www./ich.unesco.org/

en/background-01159

4. کرمــی، حامــد و حمیدرضــا حق پناهــان، »رابطــه حکمرانــی خــوب و حمایــت از ســرمایه اجتماعــی بــه عنــوان 
ــه  ــران«، فصل نام ــلامی ای ــوری اس ــی جمه ــون اساس ــه قان ــی ب ــا نگاه ــرم ب ــدرت ن ــای ق ــی از مؤلفه ه یک

ــرم، 1400، دوره یازدهــم، شــماره 1، صــص 168-137.  قــدرت ن
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ــا وحــدت مــاک گرفتــن از حقــوق  خصوصــی در  ــاب قیــاس و ب مهــم از ثــروت عمومــی کشــور، از ب
موضــوع مــال غیــر مــادی یــا در فقــه، در بحــث انفــال، احــکام تصــرف را بــر آن هــا اعمــال کــرد. تنهــا 
روش شناخته شــده در حقــوق مــدرن، اســتفاده از ایــن ثروت هــا بــرای اجماع ســازی در ارتقــای 
کیفیــت حکمرانــی مطلــوب اســت کــه نتیجــه ایــن ارتقــا، لازمــه توســعه پایــدار اســت کــه ســبب بقــای 

ــود. ــی می ش حکمران
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نتیجه گیری
در مــورد موانــع و محدودیت هــای پژوهــش حاضــر می تــوان بــه دو مــورد بــه صــورت کلــی اشــاره 

داشت:
1. مــورد نخســت، نبــود پیشــینه پژوهــش اســت. بحــث ثــروت  عمومــی و مفاهیــم مرتبطــی نظیــر 
منفعــت عمومــی و توســعه پایــدار، مفاهیمــی ســکولار ـ اومانیســت اســت و بــا نظــام الهیاتــی جمهــوری 

اســامی ایــران هم خوانــی نــدارد.
2. ایــن مطالعــه براســاس راهبــرد پژوهــش کیفــی از نــوع تحلیــل اســناد بــود. بــا وجــود در پیــش 
گرفتــن تدبیرهــای لازم بــرای ارزیابــی اعتبــار )اطمینــان و باورپذیــری( و نیــز پایایــی )قابلیــت اعتمــاد(، 
یافته هــای کیفــی پژوهــش بــر اســاس اســناد موجــود، در مقایســه بــا کار کَمّــی، اعتبــار عملــی نــدارد.

بــا توجــه بــه هــدف اصلــی ایــن مقالــه مبنــی بــر واکاوی مفهومــی  ثروت هــای عمومــی، شناســایی 
انــواع  و مصادیــق آن و هم چنیــن جلــب توجــه اندیشــمندان حقــوق عمومــی بــرای شناســایی و اداره 
ــه پیشــرفت  ــا توجــه ب ــه در عصــر حاضــر ب ــان داشــت ک ــوان بی ــی ناملمــوس می ت ــای عموم ثروت ه
ــواع و  ــدی از ان ــف جدی ــه تعری ــی ب ــرات اقلیم ــی تغیی ــی و حت ــایل ارتباط ــوژی و وس ــریع تکنول س
مصادیــق ثروت هــای عمومــی نیــاز اســت. بــه نظــر می رســد اندیشــمندان حقــوق عمومــی در بســط و 
ترویــج دامنــه  ثــروت  عمومــی بایــد کار مضاعفــی در حــوزه نظــری و عملــی انجــام دهنــد. بی توجهــی 
ــبب از  ــون س ــه تاکن ــح عام ــه مصال ــل ب ــایی و عم ــدوده شناس ــوس در مح ــی ناملم ــروت  عموم ــه  ث ب
دســت رفتــن منافــع کشــور شــده اســت و در صــورت تعلــل   بیش تــر، کشــور را بــه ورطــه بحران هــای 

گوناگــون اجتماعــی، اقتصــادی و امنیتــی خواهــد کشــاند.

از این رو، یافته های این مقاله نشان می دهد:
ــمندترین  ــوان ارزش ــه عن ــانی ب ــرمایه های انس ــه س ــبت ب ــئولیتی نس ــی و بی مس ــه ناکاف 1. توج
بخــش  ثــروت  عمومــی، آثــار مخــرب و جبران ناپذیــری بــر کشــور و نظــام حاکــم بــر آن وارد می کنــد. 
ســیل مهاجــرت ســرمایه  انســانی برخــوردار اعــم از فکــری، مالــی و حرفــه ای از یــک ســو و همــکاری 
ــم  ــث اضمحــال نظــام حاک ــور کشــور باع نکــردن ســرمایه انســانی کم برخــوردار در مشــارکت در ام
می شــود. نبــود زادآوری، تخریــب محیــط  زیســت، قانون گریــزی و تبدیــل ســرمایه های جــاری 
ــن  ــارت های ای ــان از خس ــش نمای ــا بخ ــادی تنه ــه اقتص ــروت از چرخ ــروج آن ث ــا و خ ــه رمزارزه ب

ــت. ــی اس کم توجه
ــاط  ــی، اخت ــون اساس ــل 45 قان ــب اص ــه از تصوی ــار ده ــت چه ــا گذش ــد ب ــر می رس ــه نظ 2. ب
عبــارات فقهــی از یــک ســو و عبارت هــای حقــوق مــدرن از ســوی دیگــر، مانــع رســیدن بــه دیــدگاه 
واحــد، حتــی در عالی تریــن ســطوح تقنینــی شــده اســت. بــا عنایــت بــه نــص قــرآن و منابــع معتبــر 



420

ــه در عصــر حاضــر و  ــی فقی ــب فقهــی در جانشــینی ول ــال و تفســیر غال ــگاه انف ــی و فقهــی جای روای
ــل  ــن اص ــر ای ــارت اخی ــد عب ــر می رس ــه نظ ــه ب ــه عام ــه مصالح ــل ب ــودن وی در عم ــوط الید ب مبس
قانــون اساســی در تحدیــد قانونــی ایــن اختیــارات بــا موازیــن شــرعی در تضــاد باشــد. هم چنیــن حکــم 
ــح عامــه اســت. ایــن حکــم چنان کــه در ایــن  ــه مصال ــه عمــل ب ــون اساســی، محــدود ب اصــل 45 قان
مقالــه بررســی شــد، امــکان تســرّی بــه بخــش اعظــم ثروت هــای عمومــی را نــدارد. بنابرایــن، از ایــن 

ــدارد. ــت را ن ــکان  تأمیــن خواســته های مل منظــر هــم اصــل ام
پیشــنهاد می شــود بــا بازنگــری در ایــن اصــل قانــون اساســی بــه جــای عبــارت »در اختیــار حاکــم 
اســامی اســت تــا بــر طبــق مصالــح عامــه نســبت بــه آن عمــل نمایــد«، ایــن عبــارت بیایــد: »دولــت 
مکلــف اســت بــا هــدف توســعه پایــدار، منفعــت عمومــی را  تأمیــن کنــد«. در ایــن صــورت بــه نظــر 
ــه  ــت تشــریفاتی خــارج شــود و جنبــه واقعــی و عینــی ب می رســد قانون گــذاری در ایــن اصــل از حال

خــود بگیــرد.
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The status of the constituent elements of modernity 
and the relationship between the elements and the le-

gal system in Iran and England

Mokhtar Mohmmadi*
Mohammad Rasekh**
Mojammad jalali***

Abstract:
Modernity was formed and evolved on the specific context of political and intellec-
tual developments of the late Middle Ages and the Renaissance and beyond, and all 
manifestations. It affected the individual and collective life of man and led to the 
emergence of modern law, of which the principles of fair trial are a product. Hence, 
the main question of this article is about the relationship between having the author 
elements of modernity and aspects of the legal system. For this purpose, it is neces-
sary to first identify the objective and epistemological / value elements of the phe-
nomenon of modernity as well as the four legal aspects, namely the “purpose” and 
“source” of law, the legal “method” and the “reference” of legislation. Iran and the 
United Kingdom and the relationship between these elements and their legal systems 
were studied using a comparative method and qualitative analysis.

The findings of the study indicate the fact that the United Kingdom, due to the pres-
ence of most elements of new life (modernity), has a modern legal system and as a 
result; In the realm of principles and guarantees, the procedural rights of the accused
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employee are more developed, and the exercise of these rights is documented in 
human rights documents. In contrast, Iran lacks all the elements of modern law due 
to its maximum elements of modern life, and therefore, at present, it does not have 
the principles and guarantees of a complete and developed procedure in accordance 
with human rights documents.

Keywords: modernity  legal system  modern law  fair trial.
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Designing a desirable model of legislative initiative in 
Iranian legislative studies law

Zohre Haghpanahan * 
Ahmad Habib nezhad **
Zahra Ameri***

Abstract: The Legislative initiative, as a legislative tool at the beginning and inside of 
the more comprehensive legislative process, is one of the essential issues in the legis-
lative studies law and legislation. Unfortunately, unlike its final product, the law, Iran’s 
legal system has not focused, consistent, and dynamic attention. Therefore, to clarify the 
importance of this issue and the need to pay more attention to it, based on the existing 
circumstances, the present study aims to design a desirable model of legislative initiative 
in Iran legislative studies law by identifying the principles and effective components.
The qualitative research method and thematic analysis had used. The research’s data 
were collected using semi-standard interviews with experts in the field of legislation, 
elected using the theoretical sampling method. Data were analyzed using the thematic 
analysis method in the thematic network. Finally, a conceptual model of network mea-
surement had constructed. The qualitative research findings show that the design of the 
desired model of the legislative initiative includes four comprehensive themes: “com-
prehension of the concepts, fundamentals, rules and principles of the legislative ini-
tiative”; “Knowledge, expertise and scientific standards in the legislative initiative”; “
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“participation of citizens and utilizing from the mechanisms of civil society”; And is a 
“specific legislative policy”. In addition, to “validate” the themes and the constructed 
model, two methods of evaluating the validity of the communicative method and the 
audit method have been used. To “reliability,” two ways of reproducibility and transfer-
ability or generalizability have been used.

Keywords: Legislative initiative, Public Policy, legislative Drafting, Legislative Stud-
ies Law.
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Analysis of the rules governing public-private partner-
ship agreements in domestic law

Jafar Noury* 
Aria Hajiabolfath**

Abstract: Public- Private Partnership (PPP) is a mechanism by which the private sector 
and the public sector work together to implement infrastructure projects and provide ser-
vices. The aforementioned partnership contracts involve several risks, among which the 
most common and most effective risks are legal risks, based on the research conducted 
by the Fraser Institute in relation to the world economic freedom index, among the 14 
components that consist of major problems and obstacles. were structural and executive 
in the field of investment, the multiplicity, instability and inappropriateness of laws are 
higher than other components. However, the studies show that it is possible to reduce the 
severity of the negative burden of legal risks governing such contracts by improving and 
standardizing the laws governing them, along with managing such risks with the help of 
conditional clauses in the contract.
Therefore, the legal risks in the laws governing the field of public-private partnership 
were identified in this research, which were mainly caused by the inflation of current 
regulations, frequent changes of laws, contradictions of laws and regulations, lack of 
transparency of the legal system, and legislative deficiencies. Finally, by examining the 
changes in the legislative system governing public-private partnership contracts, solu-
tions were presented and suggested to manage these risks in order to guarantee efficient 
executions for such contracts.

Keywords: Risk, legal risk, Investment, Public- Private Partnership.
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The function of administrative justice concept in adminis-
trative justice court proceeding 

Babak Baseri *
Ali faghih habibi **

Abstract: The conception of administrative justice in any legal system is a function 
of political action. That is, it is more a product of the political agreement of the 
nation of land than a metaphysics conception. This concept primarily focuses on 
the fair distribution of resources and then on fair administrative decisions. Admin-
istrative justice is the basis for the structuring of the administrative system into an 
advanced legal system that applies to the equitable distribution of wealth through 
administrative law and legal principles derived from the customary concept and are 
sometimes defined in procedural and substantive principles in administrative court 
proceedings. Therefore, we are faced with a concrete concept that understands the 
system of administrative law and public law as defined by legal principles. These 
concepts are shaped by common social values and, after legal incorporation, their 
customary concept becomes legal. The concept of administrative justice in the judg-
ments of the Administrative Justice Court has been expressed in two principles of 
impartiality and proportionality. The first principle deals with the concept of ad-
ministrative justice procedures and the principle of proportionality of its substantive 
concept. Therefore, the most important application of the concept of administrative 
justice is to determine the legal principles that are relevant to it in administrative 
proceedings and in the jurisdiction of the administrative justice court.

Keyword: Administrative justice, Hearing, Impartiality, Proportionality, Public interest.
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Analysis and evaluation of the right-oriented approach to 
foreign nationals in the Social Security Law approved in 

1975 and related laws

Shima Talebipour*
Seyed Mojtaba vaezi**

Abstract:
The right to social security includes the right to legal protection against social haz-
ards such as old age, illness and disability, unemployment and the death of a guard-
ian, and the loss of sufficient income to live in a manner worthy of human dignity; 
is. In a right-oriented approach to social security, individuals residing in a country 
are independent of belonging to a particular territory or geographical area and are 
members of the state-political system simply because they are human beings; they 
are covered by social security protections. Therefore, foreign nationals are also inde-
pendent and do not need to be citizens of the country in which they reside or reside; 
They have this right, and domestic legal systems must live up to their international 
obligations and human rights; Overcome barriers to the full enjoyment of foreign 
nationals’ right to social security. The process of guaranteeing the social security 
right of foreign nationals and protecting this right in the legal system; it is going at 
different speeds in different countries. Although some progress has been made in the 
legal system of our country; however, there are still significant legal challenges in 
the field of social security insurance for foreign nationals, which is the subject of the 
analysis of this article.

Keywords: Foreign nationals, human rights, social insurance, social security rights, 
social security law.
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Administrative immunity of government employees in Iran

 Javad Mahmoudi*
Jader Asadioojag**

Abstract:
Political leaders, diplomatic missions, judges, lawyers, members of parliament, etc. 
have special immunities. Government employees also have an undeniable role to 
play as effective human resources in decision-making and executive affairs. The 
main question of the forthcoming research is whether the administrative immunity 
of government employees is also acceptable or not? The research hypothesis that 
the absolute immunity of employees is rejected due to the requirements of the rule 
of law, but aspects of their relative immunity based on the legitimacy of the adminis-
tration, has a logical justification in the type of relationship between employees and 
their superiors and their relationship Seen with third parties. This immunity, while 
being a special privilege for employees, eliminates their absolute irresponsibility and 
abuse of power by violating the law and its ancillary equipment. Therefore, employ-
ees have immunity from superior authorities in terms of professional independence 
and irresponsibility resulting from their illegal orders. Citizens also have the right 
to be prosecuted by the competent authorities in case of violation of current laws by 
employees. Hence, this special privilege ensures the independence and dynamism of 
the administrative structure in parallel with the rule of law and respect for the rights 
of the citizens concerned.

Keywords: Immunity, employees, administrative law, rule of law, Iran.
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An analysis of the central bank’s regulatory role in com-
mercial document transactions in the light of the new 

cheque law

Naser Sarbazi *
Ali Reza Rajabzadeh Estahbanati** 
Teyeb Afsharnia***

Abstract:
One of the most important commercial documents under commercial law is the cheque. 
Due to the importance of this payment document in commercial transactions, the leg-
islator has assigned a special law to it and this law was amended in 2018 and based on 
this, new obligations have been placed on the Central Bank. Under the new amend-
ment law, the central bank is required to fulfill its obligations to ensure transparency 
and oversight of financial and credit institutions and banks. Given the obligations of 
the central bank, which are considered in the law, it can be said that the central bank, 
as a regulatory body, has an important role in fulfilling legal obligations. The central 
bank’s involvement in cheque-related operations can also be considered as a public 
benefit provider. Therefore, in this study, we seek to examine the innovations of the 
new cheque law regarding the obligations of the central bank. The results of this study 
show that the intervention of the central bank as a regulatory body can be justified. The 
research method in this research is descriptive-analytical and library method has been 
used in collecting resources.

Keywords: cheque Amendment Law approved in 1397, Liabilities of banks, 
Non-payable (irrevocable) cheque, Central Bank, Regulation.
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 Challenges of the independence of local councils in the 
Iranian legal system           

Parisa aleshagh* 
Faramarz atriyan**
Mohammad Mehdi ghamamy***

Abstract:
The independence of local councils does not simply mean giving Enterprise to parts 
of the land such as cities, villages, etc. Rather, it means having the legal personality 
of public rights and having a degree of power and authority so that they can fulfill the 
serious duties and needs provided for in the constitution of the country and there is 
no obstacle for them. The lack of independence of local councils in performing their 
duties has faced them with a serious challenge, which’s largely due to the centralized 
political system of the country. Because in a centralized system the central government 
and the councils are closely related. The greater the dependence of local councils on 
the central government, the wider the scope of central government oversight. The or-
igin of the central government’s oversight powers should be sought in constitutional 
principles and common law. This article intends to answer the question of what are 
the obstacles to the independence of local councils with a descriptive-analytical and 
practical method and take a leap to improve the efficiency of local councils by rooting 
out and examining the problems and challenges step by step. This requires long-term 
structural, legal, educational programs, including educational programs, law reform, 
culture building and local institutionalization.

Keywords: Decentralization, Independence of local councils, Management of local 
affairs, Oversight of the central government and the constitution, Constitution of 
Law
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Critique and analysis of nature and role the registration dis-
pute resolution board law”How to issue property ownership 
documents whose documents have been destroyed due to 
war and emergencies such as earthquakes, floods and fires.”

Gholam Hasan  Mazarei*  
Sajjad  Mardani**   

Abstract:
Review and critique of the structure, procedure and competence of the Dispute Res-
olution Board “How to issue property ownership documents whose registration doc-
uments have been destroyed by war or unforeseen events such as earthquakes, floods 
and fires.” From the point of  view of administrative proceedings, especially from the 
perspective of  fair trial, it is an issue that has been addressed in this research.
The main idea of the research is that this board has jurisdiction  and discretionary pow-
er  compulsory  and in fact, in addition to being a special Administrative Tribunal of 
registration, it also has some diagnostic competencies as an administrative  institution. 
Using a descriptive-analytical method with a qualitative and dependent approach Li-
brary studies in this study, while answering the main question about the nature of The  
registration dispute  resolution board, its pathology in order to improve the structure 
and competence of this reference and mechanisms have been presented. He also spoke 
about the necessity or non-necessity of the existence and continuation of the activities 
of this board in the structure of the country’s registration authorities, and the results of 
these studies indicate the necessity of the continuation of the activities of this board, of 
course, with amendments.

Keywords: Administrative Tribunal,Adverssarial trial, discretionary power  com-
pulsory, Administrative institution, Registration Dispute Resolution Board.
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Characteristics of Principle of Legitimate Expectations 
in Administrative Law

Ahmad ranjbar*

Abstract:
Public expectations from governments is different with Principle of legitimate expec-
tations in administrative law. Historically, Principle of legitimate expectations in ad-
ministrative law has been regarded as a distinctive protective principle for protecting 
citizens against government and administrative authorities. Legitimate expectations 
in administrative law is not a consistent theory, but primarily is the product of judicial 
precedent. But as long as is concerned to England, this principle like other overview 
principles is a judicial reaction to discretionary powers of administration and (unlike 
Germany and EU) has been applied in various situations. This makes this principle not 
only in conflict with other principles but makes it difficult to find a distinctive justifica-
tion for applying it. This article with a descriptive method tries to approach to and rec-
ognize legitimate expectation in negative way: from trying to find and recognize a sep-
arate justifying base for legitimate expectations in legal doctrine and judicial precedent 
especially in England to recognition of distinctions to discern interior elements of the 
principle (legitimate expectations from reasonable expectations, legitimate expecta-
tions from legally enforceable rights and interests, legitimate expectations and contrac-
tual expectations, emphasis on internalist approach to legitimacy in contradiction with 
externalist approach to legitimacy and lastly, recognition of legitimate expectations as 
an enforceable interest in public law) in order to prevent some possible misunderstand-
ings to comprehend this comparably new found principle in our legal literature.

Keywords:legitimate expectations; reasonable expectations; legal certainty; admin-
istrative law.   
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Concepts and examples of public non-governmental or-
ganizations in the Iranian legal system

Mahdi Sheykh Movahhed *
Mohamad javad Azadi**
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Abstract:
\Decentralization is one of the most basic concepts of administrative law and one of 
the important contexts for the participation of the non-governmental sector in affairs, 
which is the granting of legal personality to independent non-governmental units and 
recognition of general executive authority and decision-making in public affairs by 
non-governmental organizations. Non-governmental organizations are a newer type of 
public institutions for which the concept and characteristics explained by the legislator 
in Iran are not quite clear, which has led to differences in their examples. Judicial and 
organizational, as well as the identification of competent authorities during the trial, 
conducting a comprehensive research in this regard is helpful. This article seeks to an-
swer the question of what is the meaning of public non-governmental organization in 
the relevant laws of Iran and determine the criteria for its recognition. In this research, 
an attempt has been made to answer this question with a descriptive-analytical method, 
and in particular, two difficult cases and challenges of its possible examples, namely 
the city council and the football federation, have been examined.

Keywords: City Council, Principle of Decentralization, Rule of Law, Public 
Non-Governmental Organization, Judicial Procedure.
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Good E-governance and open Government Theory: a 
legal Approach

Yaser GhahremaniAfshar*
Mehdi Shabannia Mansour**
Ali Dashti***

Abstract:
E-government is a natural product of the technological forces that improve government 
performance and provide citizens with better and faster access to government services. 
E-government is interpreted as the digitization and computerization of government 
affairs. As governments engage in innovations in organizational structure, guidelines, 
capacities, and the use of  human resources, Government services, and oversight of 
public affairs. The states have used e-government to innovate, modernize, increase 
productivity and improve their performance. E-governance in its capacity provides 
the foundations of political democracy and direct participation of citizens in political 
decision-making and promises the promotion of nation-state to e-government-e-citi-
zen. Government openness to the economy and the people refers to the transparency 
of government actions, the availability of government services and data, and govern-
ment accountability for ideas and demands. The present study used a prescriptive–ex-
planatory as well as the library data to answer how e-governance will play a role in 
achieving open government. The main finding is In addition to achieving transparen-
cy, accountability, service delivery and greater efficiency, faster and higher quality in 
e-governance, it also raises the level of more informed and intelligent participation of 
individuals.

Keywords:Information Technology, E-Governance, E-Democracy, Public Services, 
State 2.0
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Consumer protection by standardizing the articles of as-
sociation of companies from the perspective of adminis-

trative law
Vahid Karimi *
Akbar Bashiri **
Abast Pourmohammad***

Abstract:
The final consumer of goods / services has rights that are based on access to quality 
goods / services and reasonable prices. There are many conflicts between protectionist 
institutions and protectionist laws that make it difficult to protect consumer rights. In 
fact, there is a need for a comprehensive legal resource and a responsible and commit-
ted body, which seems that by standardizing the articles of association of companies, 
while establishing a suitable legal source, the supplier can be legally committed. This 
descriptive-analytical study seeks to investigate the possibility of protecting consumer 
rights with the solution of standardizing the articles of association of companies from 
the perspective of administrative law. The administrative bodies in charge of compa-
nies providing goods / services may be public or public, and the private sector usually 
has no place in the oversight of businesses. These institutions have the right to unify 
the statutes according to their duties and the broad interpretation of them. With this 
action, consumer rights can be mentioned as an obligation in the company’s articles 
of association. Therefore, with the standardization of the articles of association, the 
legal obligation of the suppliers will be established and the right of supervision of the 
responsible organization will be specified. In this way, the administrative law solution 
will be open to protect consumer rights. In this case, the administrative challenges of
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companies regarding consumer rights are minimized and during the judicial action, 
the main culprits can be dealt with appropriately. Government or public trustees have 
sometimes acted independently, which in order to counter parallelism, it is necessary to 
designate administrative regulations, appoint a single institution as the main trustee of 
supervision, and determine the vertical or horizontal status of administrative relations.

Keywords:Covid-19, domestic law, international law, World Health Organization, 
government functions
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Studying evidence in administrative proceedings in the 
light of protecting the rights of citizens

Seyed mahdi Razavi*
Mostafa Seraji**
Gholamreza Molabeigi***

Abstract:
The system of proving litigation in administrative proceedings is of undeniable impor-
tance for ensuring the rights and freedoms of citizens and guaranteeing the principle of 
the rule of law. In the present article, we intend to use a descriptive-analytical method 
to define and present various types of evidence, the quality of evidence in administra-
tive matters and to examine the evidence in the administrative court and the real role 
of the judge in proving and distributing the responsibility of proof; While in the imple-
mentation of Article 96 of the Constitution, the laws have been enacted and validated 
in accordance with Islamic rules or Imami jurisprudence, so in some cases we refer to 
the criminal law and civil law of Iran. The procedure in the Court of Administrative 
Justice is different from that of legal and criminal courts, because the nature of these 
courts and their principles are different. Therefore, the procedure of those courts cannot 
be ruled by the Court of Administrative Justice. Imposing the burden of proof on a citi-
zen who claims that the administration has violated the rule of law will be a serious ob-
stacle to achieving the goals of administrative proceedings; Therefore, it is necessary 
to modify the rule of “Al-Bineh Ali Al-Mada’i” in the administrative proceedings and 
also consider the administration as a respondent, so that the administration is obliged 
to explain its decisions in a documented and reasoned manner and provide rational and 
legal grounds for the challenged decision.

Keywords: reason, proof, proof, trial, administrative.
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Restriction of property Rights by the Commission Article 5 of 
the Law on the Establishment of the Supreme Council of Ur-
ban Planning and Architecture in the Mirror of the Votes of 
the General Assembly of the Court of Administrative Justice
Ahmad Hoseinpoori *
Ayat Mulaee**
Naser RahbarFarshpira***

Abstract:
   Observance of laws and nonـdeparture from the scope of legal authority is one of the 
most important conditions for the acquisition of lands and properties that occur within 
the scope of public plans, to the point of conflict between “securing the public interest” 
with “private property rights”, “community originality” with “individual rights” and 
the “rule of dominance” with the “rule of no harm”. However, the lack of timely own-
ership of lands located in public projects on the one hand, and some decisions outside 
the legal competence of the commissions of Article 5 of the Law on the Establishment 
of the Supreme Council of Urban Planning and Architecture, in approving detailed 
design criteria and requesting change of use or separation of property on the other , 
Restricts the property rights of individuals and forces them to transfer their property 
rights to the municipality or other executive bodies without receiving compensation. 
The purpose of the present study is to investigate the angles of illegal restriction of 
property rights of persons by approvals outside the authority of Article 5 commissions, 
which are reflected in the opinions of the General Assembly of the Court of Adminis-
trative Justice. Therefore, in this study, using a descriptiveـanalytical method, the most
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important opinions of the General Assembly of the Administrative Justice Court on the 
subject of research have been analyzed. The results show that the approvals of Article 
5 commissions that have restricted the property rights of individuals by ignoring the 
principles and laws, the rules of Sharia and the departure from the scope of authority, 
have been annulled by the General Assembly of the Court of Administrative Justice. 
In this respect, the Court should be considered a symbol of the protection of private 
property rights.

Keywords:civil liability, government, internet communication, loss, fault, adminis-
trative law
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Monitoring the administrative and financial powers of 
the Guardian Council

Mohammad Sadegh Rafiee*
Seyed Mohammad Sadegh Ahmadi**
Mohammad Sharif Shahi ***

Abstract:
 Supervision of public institutions improves their performance. In a dynamic 
public law system, the principle is on the controllability of the actions of all executive 
bodies. Due to the importance of the position of the Guardian Council, this hypothesis 
has been proposed that the decisions of the Council are unmonitorable and any mon-
itoring exercise, independence and dignity. According to the note of Article 12 of the 
Law Organizations and Procedures of the Court of Administrative Justice, the decisions 
of the Guardian Council are not considered to the General Board of the Court, and ac-
cording to Article 117 of the Civil Service Management Law, The guard is excluded 
from this general rule. The question of this research is how is it possible to monitor 
the administrative and financial actions of the Guardian Council? Based on this, the 
presented hypothesis emphasizes that the administrative and financial powers of the 
Guardian Council can be judicially supervised, and this issue especially emphasizes 
the separation between the political and administrative actions of this institution. The 
results of this research show that in our legal system, due to the wrong understanding 
of the position and position of the Council, sometimes the monitoring of the financial 
and administrative actions of this institution is neglected, while the correct monitoring 
of the two categories of actions, causes the better performance of the Council. And the 
rights of the nation are guaranteed. The research method in this study is descriptive-an-
alytical, and the library method was used to collect the sources.

Keywords:Guardian Council, Jurisdiction, Court of Administrative Justice, Judicial 
Supervision, Administrative actions.
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“Analysis of the Concept of Public Wealth in Article 45 
of the Constitution from the Perspective of Intangible 

Public Wealth”

Hamid reza Haghpanahan*
Hamed Karami**
Mojtaba Hemati***

Abstract:The essential performance of governments, including theological or secu-
lar, is to survive in the area under its rule as a living entity, and the public wealth of 
each country provides the resources to meet the needs of this living entity. In today’s 
societies, the need for justice in the areas of distribution, allocation, and elimination of 
discrimination is an undeniable necessity for the survival of governments. More wealth 
resources and their proper management or consumption will lead to the growth of sus-
tainable government development and ensure the survival of governance. Therefore, 
this paper aimed to evaluate the concept of public wealth in Article 45 of the Constitu-
tion, especially intangible public wealth. The research method is descriptive-analytical 
and the method of data collection is documentary-legal analysis. The results indicated 
that the first step in managing and exploiting public wealth is to identify all types and 
instances of public wealth. Only the tangible aspects of public wealth have been con-
sidered in Iranian public law so far, and the intangible aspects of public wealth have 
been neglected due to the lack of recognition of this type of wealth in identification 
and management or consumption. Human capital as public and intangible wealth is the 
most valuable part of a country’s public wealth, which has been considered by govern-
ments in macroeconomics since the beginning of the present century. 

Keywords: Wealth, Public Wealth, Intangible Public Wealth, Human Capital.
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