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وا���» را��� ��� ����� و ��� �ادا�ی: دو����� �� ��ا�� از دو����� «����� ا��ی، ���� ا����، ��� ����� 

����� ���م ����� �������ی دا�������ن در ���� ����م ����� ا����دی «���� ا��ا����زاده، ���ا�� �����، ��� ��اد ��� �����»

« ر ر�� ���س��� ر���، ���� ا���ی،  �� �� ��� �� ا����رات ���دا�ی «�� ��ر�� ���� و ����� د���ی ���� از ���� ارا�� �� ��

« ر �����  آزادی ��� و ��ر  در ���� ���� ����� ���� ����� د��ان ��ا�� ادا�ی «������ د������، آ�� ا� �����، ا���ن ����ی���

�� ���ق ���ی «��� �����، ������ ����� ������، ��� ������دق ا���ی» ��� ����ر��ی ��ود �� ���� و ����� در ���ق ادا�ی در ���� ��ا�

و��� �����، ��� ����ی ����� ���م، ��اد �����» ��� ��ز��ن ������� در ���� ��ء ا����ده ���� از ��د��ن در ���� ����م ���� ادا�ی «

����ن» �� �� � زاده ا������، ����� ز��ا ��دی� ������ ��ت�ز�� �� ����ی ����� ������� ���ر��� در ��ز��ن���ی ادا�ی ا��ان (�����د �����)� «

« ر���� ���ا�� در ا���ل ادا�ی (������ ������ ���ق ا��ان و ا�����) «���� ا�����، ا������ �������ی، ا������س �� ���� ���� �������

ر�� ������» ود ����ان ��� آ��دی،  را���، دا ��ر�� را���د��ی ����� از ارا�� ��� و دو��� در �����ر ادا�ی «��� 

« �� ����ی، �����ا� ����ی ���، ��ده ����� �����ه ����م د����� «������� �����» درا��ل و ����� ���م ����� �����ی ا���� ا��ان �� ����� �� ���ق ادا�ی «��

«�� ���� و ��ّ�ی دو�� در ���ص ���اث ������ در ���� ا�� ۸۳ ����ن ا���� «���� �� ا���ل ��

زاده» ����� ���� ، ر ������� �� ا�� ����ل، ����� و ���� ��دن آرای ��ا�� ��������� �� ��ر�� ���� ����� «���

» �� ���ان ����ی ������� ���� دو�� در ���ق ا��ان «����� ا���ی، ���� ��� د���» ا���ن����� ا���ل «����� ���

، ������� ��د��» ر ��ر�� ��ّ�ی ���ز��ن ����� ����� و ����� در ���� ���� دا����ه��� «���د ا���

��ر�� ����� ��و�� �� �� د����� �� ��ا��؛ ������ ��ردی ������ «����� ا�����»
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وهش��های  فصلنـــامه علمی�پژ
ی نـــــویــــــــــن حقـــــــــوق ادار
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 1398/10/02 مورخ   86032 شماره  مجوز  اساس  بر  اداری  حقوق  نوین  علمی‌پژوهش‌‌های  فصلنامه 

معاونت مطبوعاتی وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی‌به موجب ماده 13 قانون مطبوعات مصوب 1364 

گردد. مستند به ماده 6 آیین‌نامه نشریات علمی‌مصوب 1398/9/2 وزارت علوم تحقیقات  منتشر می‌

)ب(  درجه  واجد  اداری  حقوق  ایرانی  انجمن  مدیره  هیئت   1398/09/18 مورخ  مصوبه  و  فناوری  و 

گردد. شایان ذکر است بر اساس آیین‌نامه جدید عناوین علمی‌پژوهشی و علمی‌ترویجی  ‌محسوب می‌

که در فرآیند ارزیابی  حذف شده و نشریات دارای مجوز از وزارت علوم همگی دارای عنوان علمی‌بوده 

گردند. گی‌‌های مندرج بر اساس نمره اخذ شده رتبه‌بندی می‌ سالیانه حسب برخورداری از ویژ

گنجوی، نبش  ، خیابان نظامی‌ ، میدان شهید عباس‌پور ، خیابان توانیر آدرس: تهران، خیابان ولیعصر

ک ۳۳، طبقه ششم ، پلا کوچه هفت‌پیکر

کد پستی: ۱۴۳۴۸۶۳۱۱۱ 

 www.malr.ir :وب سایت

تلفن: 09214930838

malr.journal@gmail.com :ایمیل

@

نقـل مطالب بــــا ذکــــر مـــأخذ 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 
پژوهش‌‌های نوین حقوق اداری

که مرتبط با  کلیه دانشجویان، اساتید و پژوهشگران محترم دعوت می‌شود مقالات علمی‌پژوهشی خود  از 

https:// موضوعات این فصلنامه )حقوق اداری( هستند را از طریق ثبت نام در سامانه فصلنامه به نشانی

malr.ir با رعایت نکات زیر ارسال نمایند:

 الف. نکات شکلی:

گیری و منابع( باید حداقل 5000 و  ‌‌1. حجم مقاله )شامل همه صفحات اعم از عنوان، چکیده‌، بدنه، نتیجه‌

کلمه در قطع A4 باشد. کثر 9000  حدا

‌‌2. حاشیه سمت راست و چپ صفحه 4.5 سانتیمتر و حاشیه بالا و پایین صفحه 6 سانتیمتر باشد.

، بند، ‌۱…،  الف، ب... الی آخر استفاده شود. گفتار ‌3. برای بخش بندی محتوای بدنه مقاله از ترتیب 

کلمه باشد. کثر در 250  ‌4. چکیده فارسی و ترجمه آن به انگلیسی حداقل در 150 و حدا

کلمه بوده و در متن فارسی به ترتیب حروف الفبا ذکر شوند. کثر 7  کلیدی باید حداقل 4 و حدا گان  ‌5. واژ

 ب. شیوه ارجاع دهی:

که در متن به آن داده‌شده  ‌ه‌ای  گذاری شده و بر طبق شمار ‌1.  ارجاعات در متن مقاله به ترتیب شماره‌

در زیرنویس همان صفحه خواهد آمد. پاورقی‌‌ها در هر صفحه از شماره 1 شروع می‌شود. لازم به ذکر است 

سبک ارجاعات می‌بایست همانند سبک درج فهرست منابع باشد. 

ــا بیشـــتر باشـــد، نـــام خانوادگـــی، نـــام، نـــام و نـــام خانوادگـــی نویســـنده دوم بـــه بعـــد.  گـــر دو نویســـنده یـ ‌2. ا

ـــا صفحـــات در صـــورت ارجـــاع در پانویس‌هـــا. ، صفحـــه ی : انتشـــارات، ســـال انتشـــار کتـــاب. محـــل نشـــر عنـــوان 

کنــــونی. ویــــرایش  مثـــال: دمرچیلـــی، محمـــد، علـــی حاتمـــی‌و محســـن قرائـــی. قانـــون تجـــارت در نظــــم حقــــوقی 

اول. تهـــران: خلیـــج فـــارس، 1380، ص 183.

‌3 شیوه ارجاع به آراء قضایی و داوری نیز باید به صورت پاورقی )مرجع صادرکننده رأی، سال صدور رأی: 

)ICJ Rep, 2010: para. 104( :باشد. به عنوان مثال )گراف مربوطه پارا

  ج. شیوه تنظیم فهرست منابع پایانی:

آراء و... دسته بندی شده و با  کتاب‌ها، مقاله‌ها، اسناد،  ‌1. فهرست منابع انت‌های مقاله باید به ترتیب: 

شماره گذاری مسلسل به صورت زیر آورده شوند:

یا  نام مترجم  ایتالیک،  با حروف  کتاب  (. عنوان  انتشار )تاریخ  نویسنده  نام  نام خانوادگی،  کتاب‌ها:  الف. 

، شماره جلد. مثال: ، نام ناشر مصحح، محل انتشار



پژوهش‌‌های  و  مطالعات  مؤسسه  تهران،  المللی،  بین  سازمان‌‌های  حقوق   .)1393( سیدقاسم  زمانی،   ‌

حقوقی شهر دانش.

Crawford, James (2012). Brownlie›s Principles of Public International Law, London, Oxford Uni-

versity Press 

حروف  با  مجله  نام  گیومه،  در  مقاله  کامل  عنوان   .) انتشار )تاریخ  نویسنده  خانوادگی،  نام  مقاله‌ها:  ب. 

ایتالیک، شماره مجله، شماره صفحات ابتدایی و انتهایی مقاله، مثال:

وضعیت  و  متحد  ملل  سازمان  حقوق‌بشر  »شورای   .)1394( خداشناس  عباس  و  علی  اخوی،  سادات   ‌

حقوق‌بشر در عربستان«، فصلنامه مطالعات حقوق عمومی‌دانشگاه تهران، شماره 4، صص 691‌713.

Donnelly, Jack (1980). «Natural Law and Right in Aquinas’ Political Thought», The Western Po-

litical Quarterly, vol. 33, pp. 520  -535 

‌2. نحوه درج مقالات چاپ شده در یک »کتاب مجموعه مقالات« در فهرست منابع انتهایی مقاله بدین 

در  مقاله  »عنوان   .) انتشار )تاریخ  مقاله  نویسنده  نام  مقاله،  نویسنده  خانوادگی  نام  بود:  خواهد  صورت 

کتاب به صورت ایتالیک، محل  کتاب، عنوان  /ویراستاران علمی‌ : نام و نام خانوادگی ویراستار گیومه«، در

، شماره صفحات ابتدا و انت‌های مقاله. مثال: ، نام ناشر انتشار

فرهنگی«  اموال  از  حمایت  در  الملل  بین  حقوق  توسعه  و  تدوین  و  »یونسکو   .)1391( جمشید   ، ممتاز  ‌

تهران، مؤسسه  الملل،  بین  تاریخی در حقوق  و  فرهنگی  اموال  از  : مجموعه مقالات همایش حمایت  در

مطالعات و پژوهش‌‌های حقوقی شهر دانش، چاپ اول، صص 95‌101.

  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 Prog-

ress and Prospects, Oxford University Press, pp. 120  -136.

کتاب‌‌ها و مقالات باید به صورت توپر )Bold( باشد. 3. عناوین 

 انواع مقاله قابل ارسال به نشریه

کاربردی، بنیادین، نظری و توسعه‌ای الف، مقاله پژوهشی اعم از 

 )case study( ب، مطالعه آرای قضایی

  د. شیوه تنظیم فایل حاوی مشخصات نویسندگان:

گانه به ترتیب  نام و مشخصات نویسندگان نباید در فایل اصلی مقاله ذکر گردد، بلکه باید در یک فایل جدا

گردد: زیر نوشته و به همراه فایل اصلی مقاله از طریق سامانه ارسال 

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



‌2. مشخصات نویسندگان مقاله به ترتیب )به فارسی و انگلیسی( و به صورت زیر در پاورقی صفحه اول ذکر شود:

. ، نام کشور گروه، نام دانشکده، نام دانشگاه، نام شهر نام و نام خانوادگی، مرتبه علمی، نام 

گردد. ‌3. از بیان عنوان‌هایی نظیر مهندس، دکتر و... در ابتدای اسامی‌نویسندگان مقاله خودداری 

‌4. حتماًً نویسنده مسئول مشخص شود.

 نمونه:

‌های شناخت دستورگرایی بین المللی: ابزار

International Constitutionalism: The Tools of Recognition

تهران،  دانشگاه  سیاسی،  علوم  و  حقوق  دانشکده  عمومی،  حقوق  گروه  استاد،  کدخدایی،  عباسعلی   .‌1

تهران، ایران ) نویسنده مسئول(.

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

‌2. امیر مقامی، دانش آموخته دکتری حقوق بین الملل، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران، 

تهران، ایران.

Amir Maghami, Ph.D. in International Law, Faculty of Law and Political Science, University of 

Tehran, Tehran, Iran. Email: amir.maghami@live.com

 هـ. مسئول مکاتبات و تماس‌‌های تلفنی از سوی فصلنامه:

تمامی‌مکاتبات )ایمیل و پیامک( و تماس‌‌های تلفنی از سوی فصلنامه  صرفاًً با نویسنده مسئولی است که 

که مقاله )بر اساس نظرات داوران  در هنگام ارسال مقاله در سامانه تعیین شده است. همچنین درصورتی‌

مسئول  نویسنده  صرفاًً  باشد،  شده  شناخته  اصلاح  یا  بازنگری  نیازمند  فصلنامه(  اجرایی  دبیر  یا  محترم 

می‌تواند موارد اصلاح یا بازنگری را در کارتابل خود در سامانه مشاهده، آن‌ها را انجام داده و درنهایت مقاله 

 از طریق سامانه ارسال نماید.
ً
اصلاحی را مجدداً

که مقاله بیش از یک نویسنده داشته باشد( حتماًً باید یکی از  نکته اول: از میان نویسندگان مقاله )درصورتی‌

نویسندگان )در هنگام ارسال مقاله( به‌عنوان »نویسنده مسئول« در سامانه تعیین شود. نویسنده مسئول، 

نویسند‌های است که مسئولیت تمامی‌مکاتبات و تماس‌‌ها در‌خصوص مقاله ارسالی را بر عهده خواهد داشت.

سامانه  در  را  خود  معتبر  ایمیل  آدرس  و  همراه  تلفن  شماره  مسئول  نویسنده  دارد  ضرورت  دوم:  نکته 

، مسئولیت عواقب احتمالی بر عهده وی خواهد  فصلنامه تعیین نماید. در صورت عدم رعایت موارد مذکور

‌خصوص تأخیر در فرآیند رسیدگی و داوری یا حتی رد مقاله ارسالی  گونه مسئولیتی در بود و فصلنامه هیچ‌

نخواهد داشت.



شد،  ذکر  که  احتمالی  مشکلات  از  احتراز  جهت  و  محترم  اساتید  فراوان  مشغله  به  توجه  با  سوم:  نکته 

خود  مقاله،  ارسال  هنگام  در  دارند،  مشترک  مقاله  محترم  اساتید  با  که  دانشجویانی  گردد،  می‌ پیشنهاد 

را به‌عنوان نویسنده مسئول در سامانه تعیین نمایند. بعد از اتمام فرآیند رسیدگی و داوری و در هنگام 

گردد چنین امکانی  کید می‌ گواهی پذیرش مقاله، امکان تغییر »نویسنده مسئول« وجود دارد. تأ صدور 

به‌هیچ‌وجه معنای اضافه نمودن شخص یا اشخاص جدید به‌عنوان نویسنده/نویسندگان مقاله نیست.

 نکات مهم پایانی:

‌‌1. مقاله ارسالی باید محصول مطالعات و تحقیقات نویسنده/نویسندگان بوده و دربردارنده دستاورد‌های 

علمی‌جدید باشد.

حقوق  نوین  پژوهش‌‌های  »فصلنامه  در  که  مرتبط  مقالات  به  استناد  نیز  و  کاربردی  مقالات  نگارش   .‌‌2

گردد مقاله ارسالی در اولویت بررسی و داوری فصلنامه قرار گیرد و علاوه  اداری« منتشر شده‌اند، موجب می‌

گردد. بر آن واجد امتیاز بالاتری در مرحله داوری 

‌‌3. چکیده فارسی نباید به صورت مفهومی‌ترجمه گردد، بلکه ترجمه چکیده باید دقیق بوده و شامل ترجمه 

کلیدی انگلیسی باید در صفحه آخر فایل اصلِِ  گان  تمامی‌جملاتِِ متن فارسی باشد. عنوان، چکیده و واژ

مقاله آورده شوند. در صورت تغییر و بازنگری چکیده فارسی، تغییرات در چکیده انگلیسی نیز اِِعمال گردد.

‌های ابراز شده در مقاله و نیز رعایت حقوق مؤلفین و پژوهشگران  ‌‌4. مسئولیت صحت مطالب، منابع و نظر

بر عهده نویسنده/نویسندگان مقاله می‌باشد.

‌‌5. نویسنده مسئول باید تعهدنامه ای از طریق سامانه ارسال نماید مبنی بر اینکه مقاله برای همایش یا 

مجله دیگری ارسال نشده یا در حال داوری یا چاپ نبوده یا قبلاً در جایی چاپ نشده است.

‌‌6. دانشجویان باید مقاله خود را به همراه یک عضو هیئت علمی‌دانشگاه یا شخص دارای مدرک دکتری 

به صورت مشترک ارسال نمایند.

تغییرات،  اِِعمال  جهت  نشریه  کارشناس  توسط  باشند،  نشده  تهیه  راهنما  این  مطابق  که  مقاله‌ای   .‌‌7

برگشت داده می‌شود.

‌‌8. مقاله ارسالی حداقل توسط دو داور ارزیابی خواهد شد. چاپ مقاله منوط به پذیرش دو داور و تصویب 

نهایی هیئت تحریریه خواهد بود. مقاله در صورت تصویب، برای انتشار و چاپ ویرایش می‌شود.

‌‌9. هیئت تحریریه نسبت به پذیرش، عدم پذیرش و هرگونه ویرایش یا تلخیص مقاله در زمان چاپ آزاد است.

‌10. با توجه به غیردولتی بودن نشریه و به منظور تامین هزینه‌‌های اداره نشریه، داوری و چاپ مقاله مبلغ 

سه میلیون ریال بابت هزینه داوری اولیه مقاله و در صورت پذیرش نهایی مبلغ پنج میلیون ریال بابت 

گیرد. هزینه چاپ اخذ خواهد شد. فرآبند دریافت وجه از طریق سامانه صورت می‌
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چکیده

، مقامــات سیاســی کــه واجــد صلاحیت‌هــای اداری نیــز بودنــد، با سیاســی جلــوه دادن تصمیم‌های  از دیربــاز

گویی بگریزنــد. بنابرایــن، اندیشــمندان ایــن حــوزه در قــرن اخیــر بــه  کوشیدنــد از پاســخ‌ اداری خــود می‌

رابطــه عمــل‌ اداری و عمــل‌ سیاســی بــا عنــوان »دوگانگــی عمــل‌ اداری و عمــل‌ سیاســی« یــا »دوگانگــی عمــل 

گذاری« توـجـه نـشـان دادـنـد. ‌اداری و سیاـسـت‌

ـــم و  کردی ـــردن رابطـــه عمـــل سیاســـی و عمـــل اداری و مفهـــوم دوگانگـــی تلاش‌  ک ـــرای روشـــن  ـــه ب در ایـــن مقال

کـــه معنـــای دوگانگـــی از تمایـــز و تضـــاد بـــه تعامـــل و ســـازگاری میـــان عمـــل‌ اداری و عمـــل‌ سیاســـی  دریافتیـــم 

تغییـــر یافتـــه ‌اســـت. ایـــن دوگانگـــی بـــه دنبـــال جداســـازی شـــکلی یـــا ماهـــوی ایـــن دو عمـــل نیســـت، بلکـــه 

ــم  ــن ترتیـــب، تصمیـ ــه ایـ ــاخته‌ اســـت. بـ ــا تعامـــل عجیـــن سـ ــاد را بـ ــته و تضـ ــر گذاشـ ــا را فراتـ ــوم، پـ ــن مفهـ ایـ

یـــک مقـــام سیاســـی اداری می‌توانـــد بـــه طـــور هم‌زمـــان هـــم سیاســـی و هـــم اداری ‌باشـــد و دوگانگـــی تعاملـــی 

ــه ایـــن دو مفهـــوم را بـــه خـــوبی نشـــان می‌دهـــد. در راســـتای هـــدف مقالـــه و پیشـــنهاددهی  ــوارا، رابطـ اسـ

ــا  ــرد اداری یـ کارکـ ــه  ــه غلبـ ــه بـ ــود: اول، توجـ ــنهاد می‌شـ ــه راه پیشـ ــبی، سـ ــاد تفکیـــک نسـ ــرای ایجـ ــکار بـ راهـ

سیاســـی؛ دوم، توجـــه بـــه انگیـــزه و هـــدف و ســـوم، شناســـایی دوگانگـــی بـــه عنـــوان یـــک اصـــل قانـــون اساســـی 

کـــه فصل‌الخطـــاب اخـــتلاف نظرهـــا باشـــد.

گذاری. کلیدواژه‌ها: اداره، دوگانگی عمل ‌سیاسی و عمل‌ اداری، سیاست، سیاست‌
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دوگانگی یا فراتر از دوگانگی

مقدمه

کمــان از قــدرت  کــم یــا حا تجربــه زیســت اجتماعــی و سیاســی بــه ویــژه در قــرن اخیــر و ســوء اســتفاده حا

کمیتــی( شــد.  کتســابی یــا انتســابی موجــب توجــه اندیشــمندان بــه رابطــه عمــل‌ اداری و عمــل‌ سیاســی )حا ا

گــذاران و مدیــران آن را انجــام می‌دهنــد.  هــر دو ایــن اعمــال، زیرمجموعــه عمــل اجــرایی هســتند و قانون‌

کــه الزامــاًً  ، عمــل اداری بــه معنــای اجــرای مســتقیم قانــون توســط نهادهــایی اســت  بــه طــور مختصــر

زیرمجموعــه قــوه مجریــه نیســتند و عمــل‌ سیاســی بــه معنــای اعمــال مقامــات سیاســی بــا اســتفاده از قــدرت 

کارکردهــای قــوه مقننــه و مجریــه، ایجــاد تمایــز میــان عمــل‌  و بــه طــور آمرانــه اســت.1 تداخــل صلاحیت‌هــا و 

کــرده ‌اســت. بــه  اداری و عمــل‌ سیاســی را بــرای اندیشــمندان حقــوق و مدیریــت دولتــی بــه مســئله تبدیــل 

ایــن ترتیــب، مفهــوم »دوگانگــی عمــل‌ اداری و عمــل‌ سیاســی« پــا بــه عرصــه گذاشــت و در طــول زمــان دچــار 

فــراز و نشیب‌هــایی در طیــف امتنــاع یــا امــکان وجــود شــد و انتقادهــای زیــادی نیــز برانگیخــت. 

کرده‌انــد، امــا در ایــن مقالــه بناســت از  صاحب‌نظــران رشــته مدیریــت دولتــی، مقالاتــی در ایــن بــاره تدویــن 

منظــر حقوقــی بــه ماهیــت ایــن دوگانگــی بپردازیــم. از ایــن رو، ابتــدا بــه پیشینــه دوگانگــی نگاهــی می‌اندازیــم 

، ارائــه  کنیــم. دغدغــه پژوهــش حاضــر و تغییــرات معنــایی و نظرهــای مطرح‌شــده در ایــن بــاره را بررســی می‌

کــرد و اجــازه توجیــه اعمــال  کــه بتــوان از آن بــرای تفکیــک اعمــال اداری و سیاســی اســتفاده  راهــکاری اســت 

کــه راه را  غیــر قانونــی را بــه مقامــات اداری و سیاســی ندهــد. در واقــع، ایــن تحقیــق از ایــن رو اهمیــت دارد 

بــر فــرار مقامــات سیاســی و اداری از جملــه رئیــس ‌جمهــوری از زیــر بــار مســئولیت اداری‌ بــا اســتناد بــه مقــام 

ــری  کنترل‎پذی ــئولیت‌پذیری،  ــزان مس ــه می ــت‌یابی ب ــرای دس ــتاوردی ب ــن دس ــدد. چنی ــان می‌بن سیاسی‌ش

ــوب و  ــی خ ــک حکمران ــه ی ــت‌یابی ب ــی، دس ــه عبارت ــی و ب ــران دولت ــابی و مدی ــات انتخ ــدی مقام و قانون‌من

مدیریــت نویــن دولتــی ضــروری اســت. در ایــن نوشــتار تلاش می‌شــود بــا روشــی توصیفــی و تحلیلــی بــه ایــن 

کــه رابطــه عمــل‌ اداری و عمــل‌ سیاســی چیســت؟ آیــا »دوگانگــی عمــل‌ اداری  پرســش اساســی پاســخ دهیــم 

و عمــل‌ سیاســی«، اصــطلاح مناســبی بــرای نشــان دادن ایــن رابطــه اســت؟

گفتارهایی در حقوق اداری، چاپ اول، تهران: مجد، 1396، ص 50. 1. واعظی، سید مجتبی، 
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گفتار اول. سابقه تاریخی دوگانگی عمل‌ اداری و عمل‌ سیاسی 

ـــه اداره«  ـــه »مطالع ـــتند. مقال ـــوع هس ـــن موض ـــاخص ای ـــران ش ـــن از صاحب‌نظ ـــه ت ، س ـــر ـــو و وب گودن ـــون،  ویلس

از ویلســـون، بیـــش از هـــر منبـــع دیگـــری در ادبیـــات دوگانگـــی عمـــل ‌سیاســـی و عمـــل‌ اداری بررســـی شـــده 

اســـت. ایـــن مقالـــه، نماینـــده افـــکار ویلســـون نیســـت، امـــا تأثیـــری بســـزا بـــر افـــکار دیگـــر اندیشـــمندان 

کنـــد: دوگانگـــی عمـــل‌ اداری و عمـــل‌ سیاســـی   ـــوع دوگانگـــی را معرفـــی می‌ ـــه، دو ن گذاشـــت. وی در ایـــن مقال

و دوگانگـــی عمـــل ‌اداری و قانـــون ‌اساســـی. بـــه نظـــر وی، عمـــل‌ سیاســـی، قلمـــرو خـــاص دولت‌مـــردان و عمـــل 

‌اداری، قلمـــرو مقامـــات اداری اســـت و تمایـــز قانـــون ‌اساســـی و عمـــل ‌اداری، جنبـــه دیگـــری از تفکیـــک بیـــن 

ـــه تأییـــد دوگانگـــی بیـــن عمـــل سیاســـی و عمـــل اداری  ک ـــا  ـــه ایـــن معن عمـــل‌ اداری و عمـــل‌ سیاســـی اســـت، ب

کـــه  بـــا تأییـــد دوگانگـــی بیـــن قانـــون ‌اساســـی و عمـــل ‌اداری امکان‌پذیـــر می‌شـــود. در واقـــع، بـــه ایـــن دلیـــل 

عمـــل ‌اداری، بخشـــی از نظـــم مبتنـــی بـــر قانـــون ‌اساســـی نیســـت، وی، جـــدایی عمـــل ‌اداری از مداخله‌هـــای 

، وی، دوگانگـــی روش حکومـــت1 بـــا عمـــل ‌اداری و دوگانگـــی عمـــل‌  کـــرد. بـــه عبـــارت دیگـــر سیاســـی را پیشـــنهاد 

کـــه تمایـــز صریـــح تئـــوری میـــان عمـــل‌ اداری  کـــرد.3 بایـــد توجـــه داشـــت  سیاســـی2 و عمـــل ‌اداری را تأییـــد 

کـــه هیـــچ تقسیـــم نهـــادی قاعده‌منـــدی  و عمـــل‌ سیاســـی مبهـــم اســـت و ویلســـون بـــه خـــوبی می‌دانســـت 

میـــان عمـــل سیاســـی و عمـــل اداری وجـــود نـــدارد.

گودنــو نیــز اثــری ارزشــمند در ایــن زمینــه اســت. نویســنده، نظــام فاســد  کتــاب »سیاســت و اداره«،4 نوشــته 

کنــار آمــدن بــا چالش‌هــای  را نتیجــه تفکیــک نکــردن بیــن عمــل‌ اداری و عمــل‌ سیاســی می‌دانســت و بــرای 

گویی دموکراتیــک دولــت ارائــه داد. بــه  نوظهــور جامعــه تــوده‌ای صنعتــی در امریــکا، الگــویی بــرای پاســخ‌

همیــن دلیــل، عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری را بــه عنــوان دو کارکــرد متفــاوت معرفــی کــرد و معتقــد بــود کــه در 

همــه حکومت‌هــا، عمــل دولــت بــه عنــوان یــک نهــاد سیاســی یــا شــامل اعمالــی اســت کــه بــرای ابــراز اراده‌اش 

گودنــو: »عمــل‌ سیاســی بــا ابــراز  کــه بــرای اجــرای آن اراده لازم اســت. از نظــر  ضــروری اســت یــا اعمالــی اســت 

1. polity

2. politics

3. Wilson, W., The Papers of Woodrow Wilson, Edited by: A. S. Link, Vol. 5, Princeton, NJ: Princeton University 
Press, 1968, p. 370.

4. Politics and Administration
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کنــد«. بــه علاوه، در دولت‌هــای مــدرن، دو  کار دارد و اداره ایــن سیاســت‌ها را اجــرا می‌ اراده دولــت ســر و 

گــذار می‌شــود؛ یعنــی در حالــی کــه دو کارکــرد  کارکــرد عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری معمــولاً بــه چندیــن نهــاد وا

کارکردهــا بــه آن‌هــا محــول شــده اســت،  کــه ایــن  اصلــی دولــت، مســتعد تمایــز اســت، ارگان‌هــای حکومتــی را 

ـکـرد. نمیـتـوان ـبـه وـضـوح از همدیـگـر متماـیـز 

کارکــرد سیاســی(، حداقــل بــه دســت ســه نهــاد انجــام می‌شــود: مــردم در  بــه ایــن ترتیــب، بیــان اراده دولــت )

مقــام وضــع قانــون ‌اساســی؛ قــوه مقننــه در مقــام وضــع قوانیــن عمومــی و قــوه مجریــه در مقــام وضــع قوانیــن 

خــاص و جزئــی. در مقابــل، اجــرای اراده دولــت )عمــل ‌اداری( نیــز بــه دســت ســه نهــاد انجــام می‌شــود: قــوه 

کــه امــور علمــی،  کنــد؛ قــوه مجریــه و در نهایــت، مقاماتــی  کــه قوانیــن را در مــوارد خــاص اعمــال می‌ قضاییــه 

گودنــو،  کــه بــه عنــوان مقامــات اداری شــناخته می‌شــوند. از نظــر  فنــی و تجــاری دولــت را انجــام می‌دهنــد 

اداره نــه تنهــا مــورد حمایــت سیاســت نیســت، بلکــه تابــع آن اســت. بــا ایــن حــال، ایــن تبعیــت سلســله‌مراتبی 

تنهــا بــه بخــش کوچکــی از اداره عمومــی محــدود می‌شــود و بقیــه قســمت‌های آن مســتقلند. رانــی، والــدو و 

اســوارا بــه نظرهــای گودنــو انتقــاد وارد کردنــد. از نظــر آنــان، وی تنهــا قصــد ایجــاد تمایــز انتزاعــی تئــوری میــان 
عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری داشــت، نــه یــک جــدایی عملــی.1

، آخریــن نظریه‌پــرداز تئــوری دوگانگی عمل ‌سیاســی و عمل‌ اداری اســت و پــس از وی، مدل‌های  کــس وبــر ما

ــکایی در  ــران امری ــث صاحب‌نظ ــر مباح ــر ب ــر وب ــد.2 تأثی ــن ش ــا تدوی ــی در اروپ ــن دوگانگ ــرای ای ــن ب گزی جای‌

مــورد دوگانگــی در مقایســه بــا ویلســون و گودنــو، متعادل‌تــر و کم‌تــر بــود. وبــر غالبــاًً بــا نظریــه بوروکراســی خــود 

شــناخته می‌شــود.3 ایجــاد و وجــود بوروکراســی بــرای تأمیــن نیــاز بــه اجــرای سیاســت‌ها و خدمات‌رســانی 

ــزل بین‌المللــی آلمــان پــس از شکســت ۱۹۱۸ و  عمومــی لازم اســت.4 در زمــان وی، بــه دلیــل موقعیــت متزل

1. Goodnow, F. J., Politics and Administration: A Study in Government, New Brunswick, NJ: Transaction Publishers, 
2003, pp. 16-111.

2. Brown, B. E. S., and R. J. Stillman II. , A Search for Public Administration: The Ideas and Career of Dwight Waldo. 

College Station: Texas, A&M University Press, 1986, p. 34.

3. رزنبلوم، دیوید، اچ. ، اداره امور عمومی، ترجمه: آرش سلیمانی، چاپ دوم، تهران: پیام پرستو، 1389، ص 32.

4. نــوری، روح‌الله، نظریه‌هــای مدیریــت دولتــی در ایــران )مبانــی دولــت و اداره امــور عمومــی در ایــران(، چــاپ اول، تهــران: شــرکت چــاپ 
و نشــر بازرگانی، 1398، ص 22.
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 ، هم‌چنیــن تحدیــد و پــر کــردن خلأ قــدرت توســط مقامــات بوروکراتیــک، رهبــری سیاســی قــوی لازم بــود. وبــر

ــر را  ایــن مســئله را خطــرِِ »صاحبــان قــدرت«1 نامیــد. ایــن مفهــوم، دلیــل اصلــی تأییــد دوگانگــی توســط وب

گاهــی »قــدرت«4 اســت. بــه ایــن ترتیــب،  شــرح می‌دهــد؛ ترجمــه مفهــوم »هرشــافت«2 معمــولاً »قاعــده«3 و 

کنــد، بلکــه قــدرت بیــش از حــدّّ آن‌هــا را در  »هرشــافت« بــه اقتــدار عقلانــی ـــ قانونــی بوروکرات‌هــا اشــاره نمی‌

ــر  ــه همیــن دلیــل، وب کلمــه اســت. ب ــرای ایــن  ــردان ب نظــر دارد. واژه »تســلط اداری«5 احتمــالاً بهتریــن بازگ

بــرای مقابلــه بــا تســلط اداری از تقابــل دقیــق میــان عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری و هم‌چنیــن سیاســتمداران 

کــرد.6  و مقامــات اداری طرفــداری 

کنــد.7  ــرای روشــن شــدن مســئولیت‌ سیاســتمداران و بوروکرات‌هــا از مفهــوم »شــرافت« صحبــت می‌ ــر ب وب

گــر کارمنــد بــا خط‌مشــی‌ موضــوع عمــل‌ سیاســی خــود، مخالــف باشــد، شــرافت آن مقــام ایــن اســت کــه پــس  ا

کنــد. علــت  گونــه‌ای متعهدانــه و در حــد تــوان اجــرا  از طــرح اعتراض‌هــای خــود، آن دســتور سیاســی را بــه 

کارمنــد بــر اراده فــردی وی  کــه نشــان می‌دهــد احســاس وظیفــه  شــرافت‌مندانه بــودن ایــن عمــل آن اســت 

ــد،  کن ــار می‌ ــرض رفت ــا معت ــع، ام ــد مطی کارمن ــک  ــد ی ــود و مانن ــلیم می‌ش ــه تس ک ــتمداری  ــه دارد. سیاس غلب

شــرافت نــدارد؛8 چــون شــرافت او در ایســتادگی بــرای یــک هــدف مشــخص اســت. 

گودنــو و ویلســون، اداره را ابــزار مقامــات سیاســی نمی‌بینــد و معتقــد اســت مدیــران نیــز بایــد  وبــر ماننــد 

کلیــدی میــان عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری در ماهیــت آن  خودشــان تصمیــم بگیرنــد. از نظــر وی، تفــاوت 

1. beamtenherrschaft

2. herrschaft

3. rule

4. authority

5. Administrative dominance

6. Beetham, D., Max Weber and the Theory of Modern Politics, London: George Allen & Unwin, 1974, p. 75

7. Beetham, D., “Max Weber and the liberal political tradition”, Archives Européennes de Sociologie, 1989, 30 (3), p. 320.

8. Weber, M., The profession and vocation of politics In Political Writings, edited by; P. Lassman and R. Speirs, Cam-
bridge: Cambridge University Press, 1994 [1919], p. 160
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رابطه عمل سیاسی و عمل ‌اداری: 
دوگانگی یا فراتر از دوگانگی

اعمــال نیســت و یــک مســئله می‌توانــد بــه لحــاظ ماهــوی هم‌زمــان هــم اداری و هــم سیاســی باشــد.1 تفــاوت 

، تفــاوت در مســئولیت مقــام سیاســی و مدیــر اســت؛  اصلــی میــان عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری از نظــر وبــر
کارمنــد مســئولیت دارد، سیاســتمدار از مســئولیت مُُبرّّاســت.2 کــه مدیــر یــا  یعنــی در حالــی ‌

کــه آن‌هــا دو راه متفــاوت بــرای مفهوم‌ســازی  گودنــو، ویلســون و وبــر نشــان می‌دهــد  مقایســه دوگانگی‌هــای 

کــه ویلســون و  گرفتــه بودنــد. در حالــی  محتــوا و هــدف دوگانگــی عمــل ‌سیاســی و عمــل‌ اداری در پیــش 

کردنــد، وبــر از عمــل‌ سیاســی در مقابــل عمــل  گودنــو از عمــل ‌اداری در مقابــل عمــل‌ سیاســی حمایــت می‌

گیــری  کــه عمــل سیاســی، معــادل تصمیم‌ ــه ایــن معنــا  گیــری و اجــرا ب کــرد.3 تمایــز تصمیم‌ ‌اداری دفــاع می‌

و عمــل ‌اداری، معــادل اجــرا باشــد، نقطــه آغازیــن تفکــر آن‌هــا دربــاره عمــل ‌سیاســی و عمــل‌ اداری اســت. 

ــه‌ای عمــل  ــه عنــوان پای کامــل آن‌هــا از ایــن تمایــز را نشــان نمی‌دهــد، بلکــه ب ــاًً درک  ــا ایــن حــال، مطمئن ب

ــر آن بنــا می‌شــود. کــه مفهوم‌ســازی‌های آن‌هــا ب کنــد  می‌

اورییـــم در ســـال 2012 بـــا نگاهـــی جدیـــد از منظـــر قانـــون اساســـی بـــه منظـــور تبییـــن مفهـــوم دوگانگـــی عمـــل‌ 

: »محتـــوا«، »هـــدف« و »ارتبـــاط«.  کـــه عبارتنـــد از کـــرد  اداری و عمـــل‌ سیاســـی، ســـه جنبـــه از عمـــل را بررســـی 

ــرد؛  گیـ ــورت می‌ ــه صـ ــد، توجـ کنـ ــه دوگانگـــی را تعریـــف می‌ کـ ــایی  ــه راه‌هـ ــوای دوگانگـــی، بـ در خصـــوص محتـ

کننـــد، چـــه چیـــزی را در  کـــه نویســـندگان از دوگانگـــی عمـــل ‌سیاســـی و عمـــل‌ اداری صحبـــت می‌ یعنـــی زمانـــی 

ـــد،  کنن ـــص رد می‌ ـــوم ناق ـــک مفه ـــوان ی ـــه عن ـــی را ب ـــه دوگانگ ک ـــی  ـــه‌ورزان اداره عموم ـــا اندیش ـــد؟ آی ـــن دارن ذه

کـــه تقسیـــم منطقـــی میـــان عمـــل‌ اداری و عمـــل‌ سیاســـی را پذیرفته‌انـــد، معنـــای واحـــدی  نســـبت بـــه کســـانی 

از دوگانگـــی در نظـــر دارنـــد؟

گذاری5 و عمــل‌ سیاســی6«  گام در بیــان محتــوا، شکســتن زنجیــره مفهومــی »عمــل ‌اداری،4 سیاســت‌ اولیــن 

کردن دوگانگی عمل ‌سیاسی و عمل‌ اداری استفاده شد. 1. از این نگرش بعداًً برای بی‌اعتبار 

2. Ibid, p. 330.

3. Fry, B. R., “Five great issues in the profession of public administration”, In: Handbook of Public Administration, 
edited by: J. Rabin, W. B. Hildreth, and G. J. Miller, New York: Marcel Dekker, 1989, p. 1036.

4. administration

5. policy

6. politics
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گرفــت. اولیــن بخــش زنجیــره یعنــی  گولیــک1 و اپلبــای2 شــکل  کــه در دهه‌هــای 1930 و 1940 توســط  اســت 

کننــده یــک تحــول تجــربی اســت. در ایــن  گذاری«، تــا حــدی منعکس‌ تمایــز »عمــل ‌اداری« و »سیاســت‌

کــه از زمــان اولیــن اســتفاده از واژه »دوگانگــی« در قــرن نوزدهــم، نقــش سیاســی مدیــران  گفــت  مــورد بایــد 

کیــد اداره عمومــی از اجــرای سیاســت بــه تهیــه خط‌مشــی‌ )از جملــه  دولتــی بــه شــدت گســترش یافتــه و تأ

کــرده اســت. ایــن تحــول، مفهوم‌ســازی ابزارگرایانــه دوگانــه عمــل ‌سیاســی و  تهیــه پیش‌نویــس قانــون( تغییــر 

کارآمدتــر از قبــل جلــوه داد. مدیــران دولتــی در  گیــری ـــ اجــرا را حتــی نا عمــل‌ اداری بــه ‌عنــوان دوگانــه تصمیم‌

گذاری بــرای خــود قائــل بودنــد و سیاســتمداران نیــز فعالیت‌هــای انتخاباتــی و  قــرن بیســتم، نقــش سیاســت‌

مبارزاـتـی ـخـود را گـسـترش دادـنـد.

گذاری« و »عمــل‌ سیاســی« اســت. دشــواری دســت‌یابی  دومیــن بخــش زنجیــره، تمایــز بیــن »سیاســت‌

ــه دلیــل »رابطــه عمــوم و خصــوص مطلــق« ایــن  گذاری« و »عمــل‌ سیاســی«، ب ــه تفــاوت بیــن »سیاســت‌ ب

ــال  ــه اعم ــی هم ــتند، ول ــی هس ــل‌ سیاس ــی، عم گذاری‌های عموم ــت‌ ــه سیاس ــی هم ــت؛3 یعن ــوم اس دو مفه

گذاری نیســتند. اعمــال سیاســی انتخاباتــی، بارزتریــن نمونــه از فعالیت‌هــای سیاســی  سیاســی، سیاســت‌

ــوع  ــن »دو ن ــوم بی ــز روزنبل ــه تمای ــا را ب ــه م ــدگاه، توج ــن دی ــدارد. ای ــی ن گذاری ارتباط ــت‌ ــا سیاس ــه ب ک ــت  اس

گذاری«5  نســبتاًً متمایــز از عمــل‌ سیاســی« یعنــی »عمــل‌ سیاســی حــزبی«4 و »عمــل‌ سیاســی سیاســت‌

معطــوف داشــت.6 بنابرایــن، »بــا وجــود ابهــام در مــرز بیــن ایــن دو عمــل‌ سیاســی«، حفــظ تمایــز ضــروری 

ــل‌  ــل عم ــل ‌اداری در مقاب ــت عم ــی، موقعی ــوم دوگانگ ــن مفه ــام تبیی ــر رور، در مق ــه، از نظ ــت.7 در نتیج اس

1. Gulick

2. appleby

3. Rohr, J. A., Ethics for Bureaucrats: An Essay on Law and Values, revised and expanded ed, New York: Marcel 
Dekker, 1989, p. 55.

4. Partisan politics

5. Policy politics

6. Rosenbloom, D. H., “Reconsidering the politics-administration dichotomy: The Supreme Court and public person-

nel management”, In: Politics and Administration: Woodrow Wilson and American Public Administration, edited by: 
J. Rabin and J. S. Bowman, New York: Marcel Dekker, 1984, p. 104.

7. Etzioni-Halevy, E., Bureaucracy and Democracy, London: Routledge & Kegan Paul, 1983, p. 98
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سیاســی بایــد »اســتقلال تابــع« باشــد. بــه ایــن ترتیــب، اداره عمومــی بایــد از عمــل‌ سیاســی حــزبی جــدا و 

، اســتقلال حرفــه‌ای مدیــران و هم‌چنیــن بی‌طرفــی  گذاری باشــد. ایــن تفکــر تابــع عمــل‌ سیاســی سیاســت‌
کــرد.1 سیاســی حــزبی آن‌هــا را تأمیــن 

جنبه دوم معنای دوگانگی، هدف آن است؛ یعنی به چه منظوری از آن استفاده می‌شود؟ انتظار داریم 

آن،  اولیه  هدف  و  کند  می‌ دنبال  را  تجویزی  و  عملی  اهداف   ، تمایز این  باشد؟  داشته  دستاوردی  چه 

که  نیست  معنا  آن  به  سخن  این  است.  ‌اداری  عمل  و  سیاسی  عمل  دسته  دو  به  دولت  اعمال  تقسیم 

کند، ولی به لحاظ تاریخی و نظری به نظر می‌رسد قابل دفاع‌ترین  دوگانگی، اهداف دیگری را دنبال نمی‌

که دلیل وجود دوگانگی عمل‌ سیاسی و عمل ‌اداری به اهداف  هدف است. هم‌چنین باید توجه داشت 

حداقل  یا  حفظ  به  اداری  عمل‌  و  ‌سیاسی  عمل  دوگانگی  اداری،  هدف  در  گردد.  برمی‌ سیاسی  و  اداری 

ارزش‌های  بنابراین،  و  کند  می‌ کمک  دولتی  مدیران  و  عمومی  اداره  صحیح  عملکرد  و  استقلال  ارتقای 

را با حمایت  کار  ارائه می‌دهد و این  را  کارآیی  اثربخشی و  اداری معمولی مانند ثبات، قابلیت اطمینان، 

کارمندان دولت انجام  از جدایی اداره از سیاست، به ویژه سیاست حزبی و با ارتقای استقلال حرفه‌ای 

کیفیت اعمال سیاسی و  می‌دهد. هدف سیاسی، دوگانگی را به عنوان ابزاری برای محافظت از منافع و 

سیاستمداران در برابر مداخلات اداری می‌داند. بنابراین، در خدمت ارزش‌های سیاسی مانند فضای باز 

گویی دموکراتیک، بازی منصفانه قدرت و رهبری قوی است. هر گاه هدف اصلی دوگانگی،  مشورتی، پاسخ‌

»اولویت  مفهوم  به  آن‌ها.  جدایی  نه  و  است  سیاست  از  اداره  تبعیت  بر  کید  تأ معمولاً  باشد،  سیاسی 

گیرد.  سیاست« در این عرصه به ویژه در ادبیات اروپا استناد صورت می‌

لی، دوگانگــی تأییــد و  کــه چــرا و بــا چــه اســتدلا جنبــه ســوم، ارتبــاط2 اســت. منظــور از ارتبــاط ایــن اســت 

کــه ســه جنبــه معنــای آن یعنــی  پذیرفتــه شــده اســت و می‌شــود؟ بــرای پاســخ بــه ایــن پرســش واضــح اســت 

ــا هــم دیــده شــوند. می‌توانیــم مفهوم‌ســازی  محتــوا، هــدف و ارتبــاط بــه یکدیگــر وابســته هســتند و بایــد ب

ــه بهتریــن وجــه  ــه ب ک کنیــم  ــا هدفــی را انتخــاب  ــا یــک هــدف خــاص تطبیــق دهیــم ی خــود را از دوگانگــی ب

بــا مفهــوم پیش‌فــرض مــا از دوگانگــی مرتبــط باشــد. بــه علاوه، ارتبــاط دوگانگــی بــه ترکیــب محتــوا و هــدف 

1. Overeem, P., The Politics-Administration Dichotomy Toward a Constitutional Perspective, New York: CRC Press 
(Taylor & Francis Group), 2012, pp. 174-178.

2. relevance
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کــه بــه چــه  کنیــم، بایــد بدانیــم  گــر بخواهیــم در مــورد مرتبــط بــودن یــک ایــده قضــاوت  آن بســتگی دارد. ا

ــه عنــوان یــک جــدایی دقیــق بیــن  ــر دوگانگــی ب گ ــرای مثــال، ا کنــد. ب معناســت و چــه هدفــی را دنبــال می‌

گیــری و اجــرا )محتــوا( مفهوم‌ســازی ‌شــود، بــرای توصیــف واقعیــت حکومــت )هــدف(، چنــدان مفیــد  تصمیم‌
کنــد.1 )ارتبــاط( نیســت و نمی‌توانــد رابطــه عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری را دقیــق توصیــف 

گفتار دوم. چالش مفهومی و معنای دوگانگی عمل ‌سیاسی و عمل‌ اداری

کــه دیدیــم، قطعیــت تاریخــی دربــاره معنــای دوگانگــی وجــود نــدارد. اولیــن نویســندگان هیــچ   همــان طــور 

گاه بــرای بیــان نظرهــای خــود دربــاره رابطــه عمــل ‌اداری و عمــل‌ سیاســی، از ایــن واژه اســتفاده نکردنــد. واژه  ‌

»دوگانـگـی« در زـبـان انگلیـسـی، دو مـشـخصه دارد:

گیرد و از این دو حالت خارج نیست. اول ـ در مورد یک مسئله فقط دو حالت را دربرمی‌

دوم ـ نمی‌تواند هر دو حالت را هم‌زمان داشته باشد. 

کــه عمــل دولــت یــا اداری اســت یــا  بــا ایــن تعریــف، دوگانگــی عمــل ‌سیاســی و عمــل‌ اداری نشــان می‌دهــد 

کــه از دوگانگــی در نظرهــای نویســندگان ارائــه  سیاســی و نمی‌توانــد هــم اداری باشــد و هــم سیاســی. تعریفــی 

، معنــای دوگانگــی بــا توجــه بــه هــدف بــه  شــده، بــا تعریــف تحت‌اللفظــی آن متفــاوت اســت. بــه عبارتــی دیگــر

کاربرـنـده آن تعیـیـن میـشـود.

در راســتای بررســی مفهــوم دوگانگــی عمــل‌ اداری و عمــل‌ سیاســی ، اولیــن قــدم، بررســی خــودِِ »دوگانگــی«2 

ــه  ــر ب کث ــتفاده از آن حدا ــت اس ــه قدم ک ــت  ــی اس ــل‌ اداری،3 اصطلاح ــی و عم ــل ‌سیاس ــی عم ــت. دوگانگ اس

ــا »تفــاوت« میــان  « ی گانــی ماننــد »تمایــز گــردد و پیــش از آن بــرای بیــان ایــن مفهــوم از واژ دهــه 1940 برمی‌

 5» عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری اســتفاده می‌شــد. در ادبیــات اداره عمومــی،4 ایــن واژه نشــان‌دهنده »تمایــز

1. Ibid, pp. 179-183.

2. Dichotomy 

3. Politics-Administration Dichotomy

4. Public Administration

5. Contradiction 
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کــه بیانگــر تمایــز و تقابــل دو مفهــوم اســت.2  کلمــه‌ای  و »تضــاد«1 اســت؛ یعنــی 

اندیشمندان، معانی متعددی از دوگانگی در نظر داشته‌اند. برای برخی، دوگانگی به معنای جداسازی 

به  تنها  کامل. در برخی موارد، دوگانگی  برای برخی دیگر به معنای تفکیک  و  این دو عمل است  ساده 

، علاوه بر تفکیک، تبعیت اداره از سیاست  معنای تفکیک عمل ‌اداری از عمل‌ سیاسی است و در برخی دیگر

گیرد. به علاوه، برخی اعمال مقامات سیاسی واجد وصف اداری و سیاسی هم‌زمان است.  را نیز دربرمی‌

بنابراین، نویسندگان و منتقدان این حوزه باید ابتدا مشخص کنند که منظورشان از این واژه چیست. باید 

کمیتی برخاسته  توجه داشت که ایده دوگانگی از دکترین تفکیک قوا و حتی پیش از آن، از نظریه اعمال حا

کامل عمل‌ سیاسی از عمل ‌اداری بود؛ عمل  است. به همین دلیل، در ابتدا، دوگانگی به دنبال جدایی 

انتخابی  مقامات  می‌شدند.  محسوب  اداری  عمل  مجریه،  قوه  اعمال  دیگر  و  سیاسی  عمل‌  کمیتی،  حا

و تدوین سیاست‌ها  نیز در عمل‌ سیاسی  کردند. متقابلاً مدیران  ‌اداری دخالت نمی‌ )سیاسی( در عمل 

نقشی نداشتند و به لحاظ سیاسی کاملاً بی‌طرف بودند و این بی‌طرفی ارزشمند بود.3 این ایده امروزه در 

دولت مدرن به کلی منسوخ شده و دوگانگی، معنایی تازه یافته است که در ادامه به آن خواهیم پرداخت.

ــرای توصیــف  دومیــن قــدم، بررســی تمایــز میــان عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری اســت. نظرهــای بسیــاری ب

عمــل‌ اداری و عمــل‌ سیاســی وجــود دارد:

	1 بیــان . بــه  تصمیم‌هاســت.  اجــرای  بــه  مربــوط  عمــل ‌اداری  و  تصمیم‌ســازی  دربــاره  سیاســی  عمــل‌ 

مناقشــه‌برانگیز  مســائل  دربــاره  سیاســتمداران  ولــی  می‌شــوند،  تصمیم‌ســازی  شــامل  دو  هــر   ، دقیق‌تــر

تصمیــم می‌گیرنــد و مدیــران دربــاره دیگــر مســائل یــا هــر دو دربــاره مســائل پیچیــده تصمیــم می‌گیرنــد، 

ولــی سیاســتمداران ملــزم بــه پاســخ‌گویی دربــاره تصمیماتشــان هســتند، در حالــی ‌کــه مدیــران ایــن نــوع 
مســئولیت را ندارنــد.4

1. Contradistinction 

2. Rutgers, M. R., “Splitting the universe: On the relevance of dichotomies for the study of public administration”, 
Administration and Society, 2001, 32 (2), p. 21.

3. Svara, J. H., “Being apart but living together: The ideal types and the reality of the politics-administration dichotomy”, 
Paper read at the Paul van Riper symposium preceding the annual conference of the American Society for Public Adminis-
tration, at Phoenix, AZ, March 23, 2002, pp. 121-139.

4. Overeem, op.cit., p. 11.
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	2 که به دور از مسائل سیاسی به دنبال مصالح جامعه‌اند.. امور اداری، متولی اموری هستند 

	3 کارکنــان . مســائل  بــه  اداری  اعمــال  امــا  می‌پــردازد،  حکومت‌هــا  اداره  شــیوه  بــه  سیاســی  اعمــال 
می‌پــردازد.1 کلــی  مفهــوم  بــه  اداره  و  ســازمان‌ها 

	4 بــر عمــل‌ . کمیــت قانــون  انجــام می‌شــود، در حالــی ‌کــه اصــل حا اداری در چارچــوب قانــون  عمــل 

ــری از  ــون، جلوگی ــت قان کمی ــل حا ــودی اص ــفه وج ــه فلس ک ــت  ــد دانس ــه بای ــد.2 البت ــدق نمی‌کن ــی ص سیاس

از قــدرت در تصمیم‌گیری‌هــای حکومــت اســت.3  اســتفاده خودســرانه و مســتبدانه 

	5 کــه بــه منظــور انجــام وظایــف . از نظــر هداونــد، اعمــال سیاســی، اعمالــی هســتند اعــم از عــام یــا خــاص 

سیاســی بــه وســیله اداره انجــام می‌شــوند؛ از قبیــل روابــط دیپلماتیــک، انعقــاد معاهــدات و هدایــت روابــط 

قــوه‌ مجریــه بــا قــوه‌ مقننــه4 و عمــل اداری، عمــل اداره عمومــی بــرای ایجــاد آثــار حقوقــی اســت. 

گی‌ها را دارد: بر اساس این تعریف، عمل اداری این ویژ

	1 عمل مادی است و واقعه حقوقی نیست..

	2 عمـــل اداری اســـت. بنابرایـــن، عمـــل تقنینـــی و عمـــل قضایـــی نیســـت، ولـــی ممکـــن اســـت عمـــل .

سیاســـی یـــا غیرسیاســـی باشـــد.

	3 کــردن امــور عمومــی . کــه تصــدی اداره  اداره عمومــی آن را انجــام می‌دهــد؛ یعنــی واحدهــا و مأمورانــی 

را بــه عهــده دارنــد.

	4 قصد اداره عمومی از انجام آن، ایجاد آثار حقوقی است.5 .

	6 کـــه دولـــت . کارهایـــی اســـت  ، عمـــل اداری در مفهـــوم مـــادی بـــه معنـــای تمامـــی  بـــه اعتقـــاد برخـــی دیگـــر

یـــا مقامـــات عمومـــی یـــا بـــه راهنمایـــی آنـــان بـــه منظـــور حفـــظ نظـــم عمومـــی و تأمیـــن نیازهـــای همگانـــی 

، 1391، ص 85. 1. موسی‌زاده، ابراهیم، حقوق اداری، چاپ اول، تهران: دادگستر

کوروش، دولت حقوقی، چاپ اول، تهران: میزان، 1389، ص 79. 2. استوارسنگری، 

کمیت قانون و دموکراسی، چاپ اول، تهران: خرسندی، 1394، ص 30. 3. زارعی، محمدحسین، حا

4. هداوند، مهدی، حقوق اداری تطبیقی )جلد اول(، چاپ اول، تهران: سمت، 1393، ص 94.

5. هداونــد، مهــدی، »درآمــدی بــر نظریــه عمومــی ترمیم‌پذیــری عمــل اداری«، فصل‌نامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، 1396، ســال 
هجدهــم، شــماره 54، ص 198.
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کـــه ســـازمان‌های اداری بـــا اســـتفاده  ، اداره، ماهیـــت امـــوری اســـت  انجـــام می‌دهـــد.1 بـــه عبـــارت دیگـــر

از قـــدرت عمومـــی و بـــا توجـــه بـــه اهـــداف خـــود انجـــام می‌دهنـــد. بنابرایـــن، امـــور بخـــش خصوصـــی را 

شـــامل نمی‌شـــود. هم‌چنیـــن ایـــن امـــور صرفـــاً شـــامل امـــور اداری و اجرایـــی می‌شـــود و نـــه امـــور قضایـــی، 

گفتـــه شـــد، هـــدف از انجـــام اعمـــال عمومـــی، حفـــظ  کـــه  سیاســـی، تقنینـــی، تجـــاری و صنعتـــی. همـــان طـــور 

کـــه در راســـتای ایـــن اهـــداف نباشـــند،  نظـــم عمومـــی و بـــرآوردن نیازهـــای همگانـــی اســـت. پـــس امـــوری را 

نمی‌تـــوان عمـــل اداری نامیـــد.2 

	7 از منظــر . بــا ســه عنصــر ســازمانی، هــدف و روش شناســایی می‌شــود.  اداره   ، تعریــف دیگــر یــک  در 

ــا در رابطــه‌ای  ــا دولــت دارنــد ی ــا وابســتگی مســتقیم ب کــه ی ســازمانی، اداره، مجموعــه ســازمان‌هایی اســت 

غیــر مســتقیم، تحــت نظــارت ابتــکاری دولــت هســتند. از منظــر هــدف، نفــع عمومــی، فلســفه وجــودی اداره 

و مشــروعیت‌بخش اعمــال اداری و بــه ویــژه معیــار محــک صلاحیت‌هــای اختیــاری اســت. البتــه بایــد توجــه 

کــه تمــام ســطوح قــوه مجریــه بــه دنبــال نفــع عمومــی نیســتند و اداره تلقــی نمی‌شــوند. ســطوح  داشــت 

کــه عملــی شــبه تقنینــی  کلان را دارنــد  عالــی قــوه مجریــه، وظیفــه سیاســت‌گذاری و تصمیم‌گیری‌هــای 

کــه تصــدی  محســوب می‌شــود. بنابرایــن، ســطوح غیــر سیاســی قــوه مجریــه و اشــخاص عمومــی غیــر دولتــی 

کــردن بــه معنــای  مســتقیم منافــع عمومــی را بــه عهــده دارنــد، اداره تلقــی می‌شــوند. از منظــر روش، اداره 

ک، عمــل اداری را از  اجــرای روزمــره و مــوردی قانــون بــه صــورت یک‌جانبــه و ابتــکاری اســت. ایــن مــا

کارکــرد حکومتــی و اداری  سیاســت‌گذاری و عمــل سیاســی متمایــز می‌کنــد.3 در واقــع، مقامــات اجرایــی، دو 
کــردن نــدارد.4 کارکــرد حکومتــی قــرار می‌گیــرد و ربطــی بــه عمــل اداره  کــه سیاســت‌گذاری در شــمار  دارنــد 

کتــاب »مطالعــات اداری«، تمایــز میــان  گوســت ویویــن5 بــه عنــوان نماینــده اثرگــذار در علــم اداره در  آ

کنــد: قــدرت اجــرایی می‌توانــد بــه دو بخــش تقسیــم  عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری را چنیــن ترسیــم می‌

کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد اول(، چاپ بیست و یکم، تهران: میزان، 1396، ص 32. 1. امامی، محمد و 

2. موسی‌زاده، پیشین، ص 45 .

3. واعظی، سید مجتبی، حقوق اداری )1(، چاپ دوم، تهران: میزان، 1401، صص 60-56.

، الیزابت، درآمدی بر حقوق عمومی، ترجمه: سید مجتبی واعظی، چاپ سوم، تهران: جاودانه، 1396، ص 234. 4. زولر

5. vivien
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کــه شــامل انجــام خدمــات  شــود؛ عمــل‌ سیاســی1 بــرای بیــان منافــع عمومــی اخلاقــی ملــت و عمــل ‌اداری2 

عمومــی اســت. تعریــف اداره بــه عنــوان بخشــی از قــوه مجریــه نوعــاًً مربــوط بــه اروپاســت و در تفکــر مبتنــی بــر 

قانــون ‌اساســی امریــکایی، قــوه مجریــه بــه طــور ســنتی تنهــا بــا ریاســت ‌جمهــوری شــناخته می‌شــود و از اداره 

ــی  کلــی، تابــع سیاســت‌ها باشــد و در تدبیرهــای جزئ ــد در تدبیرهــای  عمومــی جداســت. اداره عمومــی بای

ــر  ــد ب از سیاســت‌ها جــدا باشــد. بنابرایــن، اداره عمومــی در موقعیتــی دوســویه قــرار دارد: از طرفــی می‌توان

قــوه مقننــه و قضاییــه مســلط شــود، امــا در عیــن حــال، در اختیــار قــدرت سیاســی یعنــی قــوه مجریــه اســت. 

چنـیـن موقعیـتـی ـبـه دلـیـل تـسـلط ـقـوه مجرـیـه ـبـر دیـگـر ـقـوا موـجـب نگراـنـی ویوـیـن میـشـد.

ــار توکویــل یافــت  هم‌چنیــن اســتفاده از تمایــز تحت‌اللفظــی بیــن عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری در همــه آث

ــان وی،  ــه بی ــت. ب ــده اس ــر ش ــکا« ذک ــی در امری ــاب »دموکراس کت ــز در  ــن تمای ــه ای ــن نمون ــود. مهم‌تری می‌ش

در روزگار مــا، دو انــقلاب جریــان دارد: یکــی، سیاســی )یعنــی دموکراتیک‌ســازی( و دیگــری، اداری )یعنــی 

متمرکزســازی(؛ ایــن انقلاب‌هــا ظاهــراًً متناقــض هســتند، امــا در واقــع، بــا هــم مطابقــت دارنــد.3 بــه همیــن 

کتــاب »از رژیــم قدیــم« شــامل فصلــی اســت بــا عنــوان »چگونــه یــک انــقلاب اداری بــزرگ مقــدّّم بــر  ترتیــب، 

کمــال  کــه در آن اذعــان مــی‌دارد  انــقلاب سیاســی بــوده اســت و ایــن امــر چــه پی‌آمدهــایی داشــته اســت؟« 

و تمرکــز اداره عمومــی در قــرن ۱۸ فرانســه، قبــل از انــقلاب سیاســی بــوده و ســرنگونی رژیــم قدیــم را تســهیل 

کنــد: »در حالــی کــه انــقلاب سیاســی  گونــه تعریــف می‌ کــرده اســت. توکویــل، واژه »سیاســی« و »اداری« را ایــن ‌

کــم و اشــکال قــدرت مرکــزی مربــوط می‌شــود، انــقلاب اداری بــه امــور روزمــره، فرعــی، مقــررات  بــه شــخص حا
کــه مســتقیماًً بــا شــهروندان در ارتباطنــد«.4 و رویه‌هــا، قــدرت ثانویــه و مقاماتــی مربــوط اســت 

کــه میــان نویســندگان در تعریــف عمــل‌ اداری و عمــل‌ سیاســی نیــز اتفــاق نظــر وجــود نــدارد. بــه نظــر  دیدیــم 

کــه مقامــات عمومــی در راســتای  می‌رســد در مقــام جمع‌بنــدی می‌تــوان عمــل اداری را عملــی دانســت 

1. Politics, la politique

2. Administration, l`administration

3. Tocqueville, A. de. , Democracy in America, translated by: H. C. Mansfield and D. Winthrop, Chicago: University 
of Chicago Press, 2000, p. 659.

4. Tocqueville, A. de. , The Old Regime and the Revolution, translated by: A. S. Kahan, edited by: F. Furet and F. 
Mélonio, Chicago: University of Chicago Press, 1998 [1856], pp. 235-240.
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ــه  ــی ب ــم عموم ــراری نظ ــی و برق ــع عموم ــی، نف ــانی عموم ــدف خدمات‌رس ــا ه ــت‌ها ب ــون و سیاس ــرای قان اج

ــی در  ــات عموم ــه مقام ک ــت  ــی اس ــی، عمل ــل سیاس ــد. عم ــام می‌دهن ــکاری انج ــوردی و ابت ــره، م ــور روزم ط

گذاری بــا رعایــت مصالــح عمومــی کشــور و بــا اســتفاده از قــدرت سیاســی  راســتای ایجــاد قانــون و سیاســت‌

کلــی انجــام می‌دهنــد. بــا چنیــن تعریف‌هــایی انتظــار مــی‌رود رابطــه ایــن دو  کمیتــی بــه طــور دایمــی و  و حا

ــاحت  ــن دو »در س ــان ای ــرز می ــا، م ــن تعریف‌ه ــود ای ــا وج ــه ب ک ــت  ــن اس ــت ای ــا واقعی ــود، ام ــن ش ــل روش عم

عمــل« غلتــان اســت و شــاهد انجــام اعمالــی بــا شــاخصه‌های اداری و سیاســی توســط مقامــات هســتیم. در 

واقــع، دوگانگــی بــرای توصیــف چنیــن موقعیتــی پدیــد آمــد. بــه ایــن ترتیــب، اهمیــت ارائــه تعریــف از دوگانگــی 

عمــل‌ اداری و عمــل‌ سیاســی بــار دیگــر عیــان می‌شــود. 

کنش‌ها به دوگانگی عمل‌ اداری و عمل‌ سیاسی  گفتار سوم. وا

کــه می‌تــوان  کنش‌هــا و نظرهــای متفاوتــی در برابــر ایــن مفهــوم داشــته‌اند  صاحب‌نظــران و نویســندگان، وا

کــه بــه دنبــال بازتعریــف ایــن مفهــوم هســتند و  کــرد: نخســت، کســانی  آن‌هــا را در دو دســته تقسیم‌بنــدی 

گردنــد. گزیــن می‌ کــه بــه دنبــال جای‌ دوم، کســانی 

بند اول. بازتعریف دوگانگی عمل ‌سیاسی و عمل‌ اداری

گرفـــت.  کلیـــدی همـــراه بـــا جنبـــش رفتـــاری«1 شـــکل  در اواســـط قـــرن بیســـتم، جنبـــش »بازتعریـــف اصطلاحـــات 

بازتعریـــف بـــه معنـــای تغییـــر توجـــه دولـــت از قـــدرت و نظـــام سلســـله‌مراتب بـــه همـــکاری و مشـــارکت بـــا مـــردم 

گرفـــت، تبدیـــل دوگانگـــی عمـــل ‌سیاســـی  کـــه صـــورت  و جلـــب رضایـــت آنـــان اســـت.2 مهم‌تریـــن بازتعریفـــی 

گذاری و عمـــل ‌اداری بـــود. ایـــن مفهوم‌ســـازی جدیـــد را می‌تـــوان  و عمـــل‌ اداری بـــه دوگانگـــی سیاســـت‌

کـــه یکـــی از اولیـــن  گولیـــک بـــه نـــام »عمـــل‌ سیاســـی، اداره و مســـئله جدیـــد« )1933( یافـــت  در مقالـــه لوتـــر 

تـــأملات انتقـــادی دربـــاره دوگانگـــی اســـت. از نظـــر وی، همیشـــه هـــدف عمـــل‌ سیاســـی مشـــروع، تعییـــن خـــط 

گیـــری سیاســـی از بـــالا بـــه پاییـــن تنهـــا راه تعییـــن  گذاری عمومـــی اســـت. بـــا ایـــن حـــال، جهت‌ مشـــی سیاســـت‌

کارمنـــدان دولـــت یـــا مدیـــران صلاح بداننـــد، نـــه تنهـــا از قـــدرت  گـــر هـــر یـــک از  سیاســـت‌ عمومـــی نیســـت. ا

1. the redefinition of key terms accompanying the behavioral movement

2. هنــری، نیکــولاس، اداره امــور عمومــی و مســائل حکومتــی، ترجمــه: عبــاس منوریــان و ناصــر عســکری، چــاپ اول، تهــران: ســازمان 
، 1386، ص 83. مدیریــت و برنامه‌ریــزی کشــور
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برخوردارنـــد، بلکـــه بنـــا بـــه شـــرایطی، ملـــزم بـــه تعییـــن خـــط مشـــی هســـتند. بنابرایـــن، هـــم سیاســـتمداران 

گذاری دخالـــت دارنـــد، اولـــی در مقـــام رســـمی و دومـــی از بـــاب صلاحیت‌هـــای  و هـــم مدیـــران در سیاســـت‌

کـــه توجـــه بـــه هم‌پوشـــانی عمـــل سیاســـی و عمـــل ‌اداری در حـــوزه  اختیـــاری. وی هم‌چنیـــن معتقـــد بـــود 

گونـــه‌ای طراحـــی  گامـــی حیاتـــی اســـت و در نتیجـــه، نهادهـــای دولتـــی را نمی‌تـــوان بـــه  گذاری،  سیاســـت‌

گذاری و عمـــل ‌اداری مطابقـــت داشـــته  کـــه بـــه طـــور قطـــع بـــا طرحـــی از تقسیـــم روشـــن میـــان سیاســـت‌ کـــرد 

ـــی  ـــه دوگانگ ـــروری ب ـــه و ض ـــور ماهران ـــه ط ـــل‌ اداری ب ـــی و عم ـــل ‌سیاس ـــی عم ـــب، دوگانگ ـــن ترتی ـــه ای ـــند. ب باش

گذاری و عــمـل ‌اداری تبدــیـل ــشـد. سیاــسـت‌

کــه نمی‌تــوان سیاســی یــا اداری بــودن را از یــک تصمیــم یــا اقــدام  بــه علاوه، ذکــر ایــن نکتــه ضــروری اســت 

کــه در موقعیتــی، یــک موضــوع سیاســی بحث‌برانگیــز اســت، ممکــن اســت در  صــرف تشــخیص داد؛ امــری 

، یــک موضــوع اداری پیــش پــا افتــاده باشــد. یــک اقــدام یا تصمیم خــاص دولت زمانــی اداری  موقعیتــی دیگــر

یــا سیاســی اســت کــه افــراد دخیــل در یــک محیــط نهــادی خــاص آن را چنیــن بداننــد. از نظــر ویلســون، هیــچ 

کیفــی بیــن مســائل اداری و مســائل سیاســی، در ماهیــت خــود آن مســائل یافــت نمی‌شــود، بلکــه  تفــاوت 

سیاســی و اداری بــودن یــک عمــل بــه زمینــه و بســتر آن بســتگی دارد. از نظــر گولیــک، »دلیــل جــدایی عمــل‌ 

کــه ترکیــب آن‌هــا نقــض یــک اصــل حکومــت اســت. علــت اصــرار بــر عــدم  سیاســی از عمــل ‌اداری ایــن نیســت 

کــه اداره از دخالــت در سیاســت بپرهیــزد،  مداخلــه مقــام منصــوب مقننــه و مجریــه در جزئیــات اداره و این‌

کنــد و بــه نظــر می‌رســد نتایــج بهتــری نســبت  کار از تخصــص اســتفاده می‌ کــه ایــن تقسیــم  صرفــاًً ایــن اســت 

کــه در آن، چنیــن تمایــزی وجــود نــدارد«.1  بــه نظامــی دارد 

ــه طــور  گذاری و عمــل ‌اداری را ب ــا سیاســت‌ ــری عمــل ‌سیاســی و عمــل‌ اداری ب گولیــک، براب اپلبــای پــس از 

کلاسیــک و بیانیــه  کشــنده علمــی بــه فرمــول ســاده دوگانگــی  کتــاب »ضربــه  گســترده پذیرفــت. وی در 

کــه هــر مســئله مهمــی از  کلاسیــک جدیــد« )1949( ایــن دوگانگــی را بــا صراحــت بــه عنــوان »تفکیــک قــوایی 

کــرد. بــه اعتقــاد وی، افــراد بــا توجــه بــه موقعیتــی  کنــد«، تعریــف  گذاری را از عمــل ‌اداری جــدا می‌ سیاســت‌

کننــد. آن‌چــه در ســطوح  کــه در سلســله‌مراتب حکومــت دارنــد، سیاســی یــا اداری بــودن را متفــاوت درک می‌

گــذار شــود، عمــل ‌اداری اســت. بنابرایــن،  گذاری اســت و آن‌چــه بــه ســطح پایین‌تــر وا بــالا باشــد، سیاســت‌

1. Gulick, L., “Politics, administration, and the “New Deal” ”, Annals of the American Academy of Political and Social 
Science, 1933, No. 169, 55-66, p. 63.
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بــه عنــوان  آن مســئله هســتند،  از ســطح  پایین‌تــر  کــه در سلســله‌مراتب،  کســانی  یــک موضــوع توســط 

کــه بالاتــر از آن ســطح هســتند، بــه عنــوان عمــل ‌اداری  گذاری شــناخته می‌شــود و توســط کســانی  سیاســت‌

کــه موضوعــی سیاســی و  کــه در امــر حکومــت دخیــل هســتند، این‌ گیــرد. بــرای کســانی  توجــه صــورت می‌

اداری اســت، بــه موقعیــت آن‌هــا در سلســله‌مراتب بســتگی دارد. بــرای افــراد خــارج از حکومــت از جملــه 

نظریه‌پــردازان اداره عمومــی، اداری یــا سیاســی بــودن در هــر ســطح بــه صــورت متناظــر بررســی می‌شــود و 

یـز بـیـن آن دـسـته‌بندی‌ها از بـیـن ـمـی‌رود. تماـ

گذاری(  اپلبــای1، یــک مفهوم‌ســازی مجــدد و انــحلال مفهومــی کامل از تمایز بین عمل‌ سیاســی )یا سیاســت‌

گولیــک نتوانســت از دوگانگــی خلاص شــود و بــه تمایــز در رأس  کــرد. او نیــز ماننــد  و عمــل ‌اداری ارائــه 

سلســله‌مراتب حکومتــی، میــان عمــل‌ سیاســی حــزبی و دیگــر اعمــال سیاســی واقــف بــود. بنابرایــن، حتــی بــه 

گفتــه اپلبــای می‌تــوان میــان عمــل‌ سیاســی حــزبی و عمــل ‌اداری تمایــز قائــل شــد.2 بــه ایــن ترتیــب، کم‌تــر از 

گذاری و عمــل ‌اداری بــه جــای عمــل  گولیــک، ایــن دوگانگــی بــه عنــوان دوگانگــی سیاســت‌ دو دهــه پــس از 

کتــاب »دولــت اداری« از اصــطلاح »عمــل ‌سیاســی و  کــه در  ‌سیاســی و عمــل‌ اداری شــناخته ‌شــد. والــدو نیــز 

کــرد، تفسیــر جدیــد را پذیرفــت. عمــل‌ اداری« اســتفاده می‌

کــه دوگانگــی کلاسیــک عمــل ‌سیاســی و عمــل‌ اداری، اداره را نــه تنهــا از اعمــال سیاســی  امــروزه ایــن ایــده 

کلــی پذیرفتــه شــده اســت. در آثــار والــدو،  کنــد، بــه طــور  گذاری نیــز مســتثنا می‌ حــزبی، بلکــه از سیاســت‌

کلی‌تــر از عمــل ‌سیاســی و عمــل‌ اداری هســتیم. او  شــاهد تغییــری شــگرف بــه ســوی مفهوم‌ســازی‌های 

گیــری ـــ اجــرا  در نوشــته‌های اولیــه‌اش، مفهــوم دوگانگــی را عمدتــاًً از طریــق دوگانــه نســبتاًً محــدود تصمیم‌

کــرد و آن را بــه ایــن صــورت قبــول نداشــت. در آثــار بعــدی‌اش، تمایــز دموکراســی و بوروکراســی  مفهوم‌ســازی 

ک تمایــز عمــل‌ اداری و عمــل‌ سیاســی  قــرار داد. از نظــر وی، دوگانگــی عمــل ‌سیاســی و عمــل‌ اداری از  را ملا

کــه عمــل‌ سیاســی بــه طــور فزاینــده‌ای، دموکراتیــک و عمــل ‌اداری بــه طــور فزاینــده‌ای،  گرفــت  زمانــی رونــق 

، معیــار دموکراســی ـــ بوروکراســی در ادبیــات اداره عمومــی پذیرفتــه شــد.  بوروکراتیــک شــد و از زمــان وبــر

گــر دموکراســی ـ بوروکراســی را به عنوان محتــوای دوگانگی  در عصــر حاضــر و در دوره مدیریــت نویــن دولتــی، ا

1. Appleby

2. Appleby, P. H., Policy and Administration, Tuscaloosa: University of Alabama Press, 1949, pp. 21-53.
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کارآمــدی  گــرایی و نا یادشــده در نظــر بگیریــم، بایــد بــه نواقــص بوروکراســی از جملــه انعطاف‌ناپذیــری، رویه‌

و هم‌چنیــن دموکراســی بــازار پای‌بنــد باشیــم. البتــه پولیــت و همکارانــش در ســال 2007، اصلاحاتــی را بــرای 

گزین، سلســله‌مراتب بوروکراســی به شــکل  کردنــد، امــا بــه دلیــل نبــود نظــام اداری جای‌ بوروکراســی پیشــنهاد ‌

کــه دموکراســی لیبــرال  گفــت  کنونــی بایــد  اصلاح‌شــده باقــی اســت. در خصــوص دموکراســی نیــز در عصــر 

تــاب مقاومــت در برابــر نظــام ســرمایه‌داری را نــدارد و در نهایــت، شــهروندان از نهادهــای خدمــات عمومــی 

، شــکل دموکراســی موجــود  گرفتنــد و دســت نامرئــی بــازار وارد حــوزه عمومــی شــد. بــه عبــارت دیگــر فاصلــه 

کــه بــا آرمان‌هــای دموکراتیــک نظیــر عدالــت و  در رویکــرد مدیریــت دولتــی نویــن، دموکراســی بــازار اســت 

انصــاف بیگانــه اســت.1 بنابرایــن، نــه عمــل اداری را می‌تــوان بوروکراتیــک صــرف دانســت و نــه عمــل سیاســی 

کاملاً دموکراتیــک اســت. هــم مقامــات سیاســی بــر اعمــال اداری اثرگذارنــد و هــم مدیــران در تصمیمــات 

سیاســی مداخلــه دارنــد و هــم مقامــات سیاســی، واجــد مقــام اداری هســتند و گاه تصمیماتشــان، ملغمــه‌ای 

از سیاســت و اداره اســت.

بــه علاوه از اواســط قــرن بیســتم، دوگانگــی مــورد هجمه‎هــای شــدید قــرار گرفــت تــا جــایی کــه آن را »توصیفــی 

بسیــار اشــتباه از واقعیــت« و »نســخه‌ ناقــص و حتــی مضــر بــرای عمــل« نامیدنــد.2 بــرای بسیــاری، مهم‌تریــن 

کافــی از واقعیــت حکومــت ارائــه می‌دهــد. در دهه‌هــای ۱۹۳۰  کــه توصیــف نا مشــکل دوگانگــی ایــن اســت 

، دســتورهای  کــه اندیشــمندان متوجــه شــدند مدیــران بــه ســادگی و بــه صــورت خــودکار و ۱۹۴۰، زمانــی 

گذاری و عمــل، طبــق قضــاوت  کننــد، بلکــه فضــایی بــرای تفسیــر و اثرگــذاری بــر سیاســت‌ سیاســی را اجــرا نمی‌

، ـپـل اصـلـی حمـلـه ـبـه دوگانـگـی ـشـد. گـیـری اداری و اختـیـار خودـشـان دارـنـد، مفاهـیـم تصمیم‌

کیــد داشــتند، امــا  بیش‌تــر انتقادهــای تجــربی از دوگانگــی، بــر جــدایی عمــل‌ سیاســی از عمــل ‌اداری تأ

ــود. در دوگانگــی کلاسیــک، ویلســون،  ــودن آن معطــوف ب ــزاری ب ــر تبعیــت اداره و اب انتقادهــای هنجــاری ب

گیــری مدیــران را از بیــن ببرنــد، بلکــه برعکــس، مایــل بودنــد بــه  گودنــو و وبــر قصــد نداشــتند قــدرت تصمیم‌

«، نقــش مهمــی  مدیــران، صلاحیــت اختیــاری بدهنــد. در انتقادهــای یادشــده نیــز توســعه مفهــوم »اختیــار

1. نرگسیان، عباس، تئوری‌های مدیریت دولتی، چاپ چهارم، تهران: نگاه دانش، 1398، ص 239.

2. Waldo, D., “Public administration in a time of turbulence: Some thoughts on alternatives, dilemmas, and paradoxes”, 
In: Public Administration in a Time of Turbulence, edited by: D. Waldo. San Francisco, CA: Chandler Publishing Com-
pany, 1971, p. 264.
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رابطه عمل سیاسی و عمل ‌اداری: 
دوگانگی یا فراتر از دوگانگی

« یــا »صلاحیــت« بــه ایــن معناســت کــه هــر فــرد مجــاز اســت عملــی را انتخــاب کنــد و بــا  کنــد. »اختیــار ایفــا می‌

رعایــت محدودیت‌هــای خاصــی انجــام دهــد و متضمــن مفهــوم »جــدایی« و »تبعیــت« بــه صــورت هم‌زمــان 

ــرای ترکیــب اولویــت سیاســی از یک‌ســو و  ــزار مفهومــی مهــم ب ــه عنــوان یــک اب ــد ب اســت. بنابرایــن، می‌توان
کنــد.1 حجمــی از اســتقلال اداری از ســوی دیگــر عمــل 

گزین‌های دوگانگی عمل‎ اداری و عمل‌ سیاسی  بند دوم. جای‌

تــا ســاختارهای  کردنــد  از دوگانگــی تلاش  نداشــتن حمایــت  امــکان  بــه  توجــه  بــا  برخــی نظریه‌پــردازان 

گزینــی را بــرای درک رابطــه عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری ارائــه دهند. هارمــون،2 چهــار رویکــرد  مفهومــی جای‌

در برخــورد بــا دوتایی‌هــایی ماننــد عمــل ‌سیاســی و عمــل‌ اداری در پیــش گرفــت: جــدا کــردن، تطبیق دادن، 

گزیــن  گفــت هیــچ ‌یــک از ایــن پیشــنهادها واقعــاًً جای‌ کــردن و انــحلال.3 بــه طــور خلاصــه می‌تــوان  معکــوس 

کننــد یــا از دوگانگــی اصلــی  مناســبی بــرای دوگانگــی یادشــده نیســتند؛ چــون یــا اهــداف دیگــری را دنبــال می‌

گیــرد و تــا حــدودی، اهــداف  کــه دوگانگــی را در نظــر می‌ ضعیف‌ترنــد. تنهــا مــدل تعاملــی »اسوارا«ســت 

گزینه‌هــای پیشــنهادی بــه مــا اجــازه  کــدام از  کــه شــرح می‌‌دهیــم. البتــه هیــچ  کنــد  گســترده‌تری را دنبــال می‌

کنــار بگذاریــم. یکــی از  نمی‌دهــد ایــده اساســی دولــت‌ مــدرن یعنــی جــدایی عمــل‌ سیاســی از عمــل ‌اداری را 

گزیــن ایــن اســت کــه بــه انــدازه کافــی، بــه چالشــی کــه دوگانگــی در ابتــدا  اشــتباه‌های پیشــنهادکنندگان جای‌

بــه عنــوان پاســخی بــرای آن ابــداع شــد، توجــه نکرده‌انــد؛ چالــش مربــوط بــه اعطــای جایــگاه مناســب بــه 

اداره عمومــی در دولــت دموکراتیــک مبتنــی بــر قانــون ‌اساســی.

کــرد.  اســوارا پــس از ارائــه تعاریفــی در ســال‌های 1985 و 2001، در ســال 2006 هــم مــدل تعاملــی4 را مطــرح 

در ایــن مــدل، وابســتگی و تأثیــر متقابــل میــان مقامــات و مدیــران وجــود دارد؛ تعامــل میــان دو دســته 

مقامــات بــا ادغــام نظــارت و نمایندگــی از ســوی مقامــات انتخــابی و اســتقلال و وابســتگی از ســوی مدیــران، 

1. Overeem, op.cit, pp. 91-98.

2. Harmon 

3. Harmon, M. M., Public Administration’s Final Exam: A Pragmatist Restructuring of the Profession and the Discipline, 
Tuscaloosa: The University of Alabama Press, 2006, pp. 23-25.

4. Complementarity
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در  مدیــران  و  کننــد  می‌ فراهــم  را  اداره  سیاســی  نظــارت  امــکان  انتخــابی  مقامــات  اســت؛  شــده  تأمیــن 

کننــد و بــه اولویت‌هــای  از قانــون حمایــت می‌ کننــد؛ مدیــران  گیری‌هــای سیاســی مشــارکت می‌ تصمیم‌

کــه مســئول خدمــات  کننــد؛ مدیــران  گویی را شناســایی می‌ گزارنــد و نیــاز بــه پاســخ‌ سیاســی احتــرام می‌

عمومــی و حمایــت از دموکراســی هســتند، بــه دنبــال ارتقــای مفهــوم وسیــع منفعــت عمومــی هســتند و 

کننــد. در مقابــل، مقامــات انتخــابی بــه مشــارکت مدیــران حرفــه‌ای و شــأن عمــل  اخلاق‌مدارانــه عمــل می‌

گزارنــد. اداری احتــرام می‌

از نظـــر تجـــربی، پشـــتوانه الگـــوی تعاملـــی اســـوارا، بخـــش عمـــده‌ای از یافته‌هـــای پژوهش‌هـــا در ســـطح 

محلـــی و ملـــی اســـت. او بـــا مطالعـــه دربـــاره روابـــط سیاســـی و اداری در دولت‌هـــای محلـــی در 14 کشـــور 

کـــه بیش‌تـــر ایـــن تعـــاملات نشـــان‌دهنده الگـــوی تعاملـــی اســـت. اســـوارا بـــه دنبـــال الگـــویی  غـــربی دریافـــت 

کـــه نـــه تنهـــا از لحـــاظ هنجـــاری قابـــل دفـــاع باشـــد، بلکـــه واقعیـــت تجـــربی پیچیـــده روابـــط سیاســـی و  اســـت 

کـــه جنبه‌هـــای متناقـــض  کنـــد. ماهیـــت و نقطـــه قـــوت الگـــوی تعاملـــی ایـــن اســـت  اداری را بـــه دقـــت توصیـــف 

اداره عمومـــی ماننـــد تمایـــز و وابســـتگی متقابـــل، تابعیـــت و اســـتقلال را بـــا هـــم تطبیـــق می‌دهـــد و درجـــه 

غ از امـــکان منطقـــی  کنـــد. فـــار کنتـــرل سیاســـی را بـــا درجـــه بـــالایی از اســـتقلال اداری هماهنـــگ می‌ بـــالایی از 

ـــی  ـــد اخلاق ـــا تعه ـــوان ب ـــت را می‌ت ـــن وضعی ـــی در ای ـــای احتمال ـــه تنش‌ه ک ـــت  ـــد اس ـــوارا معتق ـــب، اس ـــن ترکی ای

کـــرد. بنابرایـــن، تـــداوم روابـــط میـــان سیاســـتمداران و مدیـــران  و احتـــرام متقابـــل طرف‌هـــای درگیـــر حـــل 

کـــه بـــه راحتـــی  گونـــه‌ای اســـت  بـــر تعهـــد ارزش متقابـــل و اخلاق متکـــی اســـت. مفاهیـــم الگـــوی تعاملـــی بـــه 

کامـــل از اخلاق اداری تبدیـــل شـــود. بـــه نظـــر می‌رســـد الگـــوی تعاملـــی،  می‌توانـــد بـــه یـــک مجموعـــه قوانیـــن 

ـــرای دوگانگـــی عمـــل سیاســـی و عمـــل اداری در حـــال حاضـــر اســـت. ایـــن رویکـــرد را  گزیـــن ب قوی‌تریـــن جای‌

گرفته‌انـــد. برخـــی از نویســـندگان اداره عمومـــی هلنـــد نیـــز پی 
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گیری نتیجه‌

کــه ایــن مفهــوم، دوره‌هــای اوج و زوال را پشــت  بــا نگاهــی اجمالــی بــه سیــر تطــور مفهــوم دوگانگــی دریافتیــم 

ســر گذاشــته ‌اســت و معنــای واحــد و ثابتــی از آن در آثــار نویســندگان ایــن حــوزه دیــده نمی‌شــود. دوگانگــی 

عمــل‌ اداری و عمــل‌ سیاســی ابتــدا بــرای بیــان تضــاد ایــن دو عمــل مطــرح شــد، امــا ایــن مرزبنــدی ســفت و 

گیــری محــدود  ســخت رنــگ باخــت. دیگــر نمی‌تــوان عمــل اداری را بــه اجــرا و عمــل سیاســی را بــه تصمیم‌

کــرد. آن‌چــه در حرکــت رو بــه جلــو افــکار نویســندگان مــورد اتفــاق بــوده، وجــود یــک رابطــه تعاملــی شــبیه 

گیــری  رابطــه قــوا در تفکیــک قــوای نســبی، میــان مدیــران و سیاســتمداران اســت. مدیــران در تصمیم‌

گذاری  دخیلنــد و سیاســتمداران بــر مدیــران نظــارت و کنتــرل دارنــد. مقامــات عالیــه قــوه مجریــه به سیاســت‌

کــه عمــل شــبه تقنینــی اســت و مدیــران دیگــر بخش‌هــای قــوه مجریــه بــه تصــدی مســتقیم  می‌پردازنــد 

خدـمـات عموـمـی در راـسـتای تأمـیـن نـفـع عموـمـی مـشـغولند.

کنــار هــم بایــد دیــده  گان آن در  کــه واژ دوگانگــی عمــل ‌سیاســی و عمــل‌ اداری، یــک مفهــوم واحــد اســت 

ــه ایــن  ــت، دیگــر هــدف دوگانگــی نیســت. ب ــوع عمــل دول ــز مطلــق میــان دو ن شــود. بنابرایــن، ایجــاد تمای

کــه در  کــه بیــان شــد. هنگامــی  ترتیــب، عمــل سیاســی و عمــل ‌اداری، تعریف‌هــای خــود را دارنــد، چنان‌

گیرنــد، در ایــن بســتر رنــگ می‌بازنــد. دوگانگــی امــروزه قصــد بیــان رابطــه  کنــار واژه »دوگانگــی« قــرار می‌

کنــد. در اعمــال  تعاملــی و عمیــق میــان ایــن دو عمــل را دارد و بــه فراتــر از مفهــوم کلاسیــک خــود اشــاره می‌

ســازمان‌های اداری علاوه بــر نفــع عمومــی و اســتفاده از قــدرت عمومــی، رگه‌هــایی از تعییــن خــط مشــی 

کــه بــدون  کــرد  بــرای اجــرای سیاســت‌های مــدوّّن مقامــات دیــده می‌شــود و نمی‌تــوان عمــل ‌اداری را تصــور 

گیــری در خصــوص نحــوه اجــرا انجــام شــده باشــد. هم‌چنیــن در اعمــال مقامــات سیاســی، مداخلــه  تصمیم‌

در امــور اداره بــه منظــور نظــارت بــر اجــرای صحیــح سیاســت‌ها وجــود دارد و نمی‌تــوان یــک تصمیم سیاســی 

گــر رویکــرد تعاملــی را در خصــوص رابطــه عمل‌ اداری و عمل‌ سیاســی  گیــری اجــرای آن رهــا کــرد. ا را بــدون پی‌

بپذیریــم، بــاز هــم بــا مقاماتــی روبــه‌رو می‌شــویم کــه قصــد سیاســی جلــوه دادن تصمیــم اداری خــود را دارند و 

گزیــر از ارائــه راهکارهــای عملــی بــرای تفکیــک نســبی  میــزان مســئولیت مقامــات مبهــم می‌مانــد. بنابرایــن، نا

، ـسـه راـهـکار اراـئـه میـشـود: اـیـن دو عـمـل در بـسـتر دوگانـگـی هـسـتیم. در اـیـن نوـشـتار

گــر عمــل یــک مقــام سیاســی و اداری در  کارکــرد اداری یــا سیاســی یــک عمــل: ا یــک ـــ توجــه بــه غلبــه 
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ــر در  گ ــت و ا ــی اس ــل‌ سیاس ــد، عم ــته باش ــه داش ــی آن غلب ــه سیاس ــد و جنب ــی بگنج ــه حکومت ــطوح عالی س

ســطوح پایین‌تــر اجــرایی اســت و جنبــه اداری آن غلبــه دارد، عمــل ‌اداری اســت.

غ از ماهیــت آن‌هــا بــا انگیــزه سیاســی انجــام می‌شــوند،  دو ـــ توجــه بــه انگیــزه سیاســی: اعمــال سیاســی فــار

ولــی اعمــال اداری بــه دنبــال تأمیــن نفــع عمومــی هســتند.

ســه ـــ شناســایی دوگانگــی عمــل ‌سیاســی و عمــل‌ اداری بــه عنــوان یــک اصــل قانــون اساســی: بــه 

کمیــت قانــون و مســئولیت مقامــات  ــا تفکیــک قــوا و اصــل حا ایــن ترتیــب، ماهیــت و رابطــه ایــن مفهــوم ب

مشــخص می‌شــود. البتــه جایــگاه ایــن اصــل در قانــون اساســی هــر کشــوری می‌توانــد متفــاوت باشــد، امــا بــه 

نظــر می‌رســد شناســایی اداره عمومــی بــه عنــوان یــک قــوه مســتقل، امــکان ایجــاد تمایــز میــان اعمــال اداری 

کـنـد. و سیاـسـی را آـسـان‌تر می‌
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تحلیل نظام حقوقی شرکت‌های دانش‌بنیان در پرتو مفهوم توسعه 
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جلیل ابراهیم�زاده1 
خیراله پروین2
سید جواد میر قاسمی3

چکیده

ــه حــوزه اقتصــادی  گذاری، یکــی از ابزارهــای مهــم دخالــت دولــت در حوزه‌هــای مختلــف از جمل سیاســت‌

اســت. امــروزه، توســعه ابعــاد مختلفــی یافتــه اســت و توســعه اقتصــادی یکــی از مهم‌تریــن ابعــاد آن بــه شــمار 

گفتمان‌هــای نویــن اقتصــادی، ســخن از اقتصــاد دانش‌بنیــان بــه میــان آمــده  ، در  مــی‌رود. از ســوی دیگــر

کار بــرد و بــر اســتفاده از  ، ســازمان همــکاری و توســعه اقتصــادی آن را بــه  کــه نخســتین بــار اســت. اصطلاحــی 

دانــش و فنــاوری در فعالیت‌هــای اقتصــادی مبتنــی اســت. یکــی از روش‌هــای اعمــال اقتصــاد دانش‌بنیــان، 

اســتفاده از شــرکت‌های دانش‌بنیــان در ســاختار نظــام اقتصــادی اســت. در ایــران نیــز در یــک دهــه گذشــته، 

شــرکت‌های دانش‌بنیــان رشــد قابــل توجهــی داشــته‌اند، امــا ایــن شــرکت‌ها بــرای بهبــود عملکــرد خــود، 

ـکـم هـسـتند. نیازمـنـد حمایتـهـای مختـلـف نهادـهـای حا

کتاب‌خانــه‌ای  گــردآوری منابــع از روش  روش تحقیــق در ایــن پژوهــش، توصیفــی و تحلیلــی اســت و در 

اســتفاده شــده اســت. نتایــج ایــن پژوهــش نشــان می‌دهــد اعمــال و کاربســت سیاســت‌های حمایتــی دولــت 

در قبــال شــرکت‌های دانش‌بنیــان در بلندمــدت، آثــار قابــل توجهــی بــر اقتصــاد دانش‌بنیــان دارد. هم‌چنین 

ایــن شــرکت‌ها در تحقــق اســتقلال و خودکفــایی اقتصــادی موضــوع اصــل 43 قانــون اساســی نقــش مهمــی 

ــا وجــود پیش‌بینــی برخــی حمایت‌هــای قانونــی از شــرکت‌های دانش‌بنیــان، چالش‌هــای  کننــد. ب ایفــا می‌

قانونــی و اجــرایی در رسیــدن بــه نقطــه مطلــوب وجــود دارد.

گذاری، خودکفایی اقتصادی. کلیدواژه‌ها: توسعه اقتصادی، دولت، شرکت دانش‌بنیان، سیاست‌
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مقدمه

، رویه‌ها و  موضوع نقش دولت در اقتصاد و میزان وابستگی، رشد، توسعه، رفاه و سعادت یک جامعه به رفتار

کنون بوده  گیری آن تا گرایش‌ها و سیاست‌های دولت، یکی از مهم‌ترین مباحث در علم اقتصاد از آغاز شکل‌

است. در میان طیف گسترده دیدگاه‌های موجود در خصوص نقش دولت در اقتصاد، دیدگاهی میانه وجود 

کند. این گونه ترسیم نقش  دارد که مهم‌ترین اولویت دولت در اقتصاد را ایجاد زیربناهای نهادی معرفی می‌
مهم برای دولت در کشورهای در حال توسعه، بسیار حیاتی‌تر از کشورهای توسعه‌یافته است.1

اقتصاد توسعه، شاخه‌ای از علم اقتصاد است که فرآیند تخصیص منابع و تحول اقتصادی در کشورهای کم‌تر 

کند و از این طریق، برای دست‌یابی به پیشرفت و رفاه مادی  توسعه‌یافته یا مناطق کم‌رشد را تجزیه و تحلیل می‌

و معیشتی، توصیه‌های عملی بیان می‌دارد. توسعه اقتصادی به زبان ساده، رشد اقتصادی همراه با تغییرات 

و تحولات کیفی در زندگی مادی و معیشتی تعریف شده است. )ناظمان، اسلامی‌فر( رشد اقتصادی پایدار در 

گروی پیشرفت فناورانه است و از سوی دیگر، فناوری با آموزش پیوندی نزدیک دارد. اجرای برنامه‌های توسعه، 

کرده است. دیدگاه سرمایه انسانی، دست‌یابی  کارگیری نیروی آموزش‌دیده و افراد متخصص و تحصیل‌ نیازمند به‌
به میراث بالای توسعه‌یافتگی در کشورهای پیشرفته را مرهون آموزش به ویژه آموزش عالی می‌داند.2

کشــورهای دارای  ـ1393(، از اولیــن  ایــران بــا داشــتن نزدیــک بــه هفتــاد ســال تجربــه برنامه‌ریــزی )

برنامه‌ریــزی توســعه در جهــان اســت، ولــی بــا وجــود ایــن جایــگاه و ســابقه، نــه فقــط بــه هدف‌هــای متعــارف 

گونــه‌ای  رشــد و توســعه اقتصــادی دســت نیافتــه، بلکــه مشــکلات فــراوان دیگــری نیــز ایجــاد شــده اســت، بــه 

کلــی ضــروری نمی‌داننــد. البتــه متخصصــان بــرای بــه  گروهــی، وجــود برنامه‌هــای توســعه را بــه طــور  کــه 

ــکال در  ــا، اش ــی از آن‌ه ــه یک ک ــد  کرده‌ا‌ن ــه  ــی ارائ ــل مختلف ، دلای ــور ــعه کش ــای توس ــدن برنامه‌ه ــه نرسی نتیج

تدویــن اهــداف یــا بی‌اعتقــادی بــه آن‌هاســت. مهم‌تریــن هــدف اقتصــادی برنامه‌هــای توســعه، رشــد و 
توســعه جمهــوری اسلامــی ایــران اســت.3

1. التجانــی، ابراهیــم، »تحلیلــی از اقدامــات نهــادی ـــ اقتصــادی دولــت طــی چهــار دهــه 1320 تــا 1350 هجــری شمســی«، فصل‌نامــه 
دولت‌پژوهــی، ســال دوم، شــماره 5، 1395، ص 66.

گذاری اجتماعــی توســعه اقتصــادی در ایــران«، مطالعــات بین‌رشــته‌ای  2. الهامــی، امیرحسیــن و وحیــد ریاضــی، »دولــت و سیاســت‌
دانــش راهبــردی، دوره دهــم، شــماره 41، 1399، ص 99.

، عبــاس و خســرو نورمحمــدی، »تحلیــل انتقــادی هدف‌هــای اقتصــادی برنامه‌هــای  توســعه در ایــران )قبــل و بعــد از  3. عــرب مــازار
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 ، امــروزه، میــزان بــالای رشــد اشــتغال‌زایی، فــروش، صــادرات و ســرمایه شــرکت‌های تازه‌تأسیــس فناوری‌محور

گذاران در بسیــاری از کشــورهای دنیــا قــرار داده اســت.1 بــه همیــن دلیــل،  کانــون توجــه سیاســت‌ آن‌هــا را در 

ایــن شــرکت‌ها، یکــی از بخش‌هــایی هســتند که در کشــورهای مختلف، در راســتای حمایــت از فرآیند نوآوری 

و دســت‌یابی و حفــظ اقتصــاد دانش‌بنیــان از حمایــت نظــام مالیاتــی بهــره می‌شــوند. نقــش حمایتــی نظــام 

کــه بــه منظــور هم‌افــزایی علــم و ثــروت، توســعه اقتصــاد دانش‌محــور  مالیاتــی بــرای شــرکت‌های دانش‌بنیــان 
و تحقــق اهــداف علمــی و اقتصــادی تشــکیل می‌شــوند، اهمیــت ویــژه‌ دارد.2

کنــون بــه توســعه فناورانــه و رسیــدن بــه اقتصــاد دانش‌بنیــان  دولــت حداقــل از قانــون برنامــه ســوم توســعه تا

در ایــران توجــه نشــان داده اســت و تدبیرهــای مختلفــی بــرای توســعه فناورانــه کشــور از ســطوح کلان گرفتــه 

گرفتــه تــا نهادســازی تدویــن و تصویــب شــده‌اند. بــرای مثــال، می‌تــوان بــه  تــا اجــرایی و از قوانیــن و مقــررات 

گذاری  ، قانــون ســرمایه‌ ، تدویــن ســند نقشــه جامــع علمــی کشــور کلــی علــم و فنــاوری کشــور ابلاغ سیاســت 

کالای ایرانــی  کثــر اســتفاده از تــوان تولیــدی و خدماتــی کشــور و حمایــت از  مســتقیم خارجــی، قانــون حدا

ــزوم  کنــار ل کــرد. در  کــز رشــد دانشــگاهی در سراســر کشــور اشــاره  و تأسیــس پارک‌هــای علــم و فنــاوری و مرا

تخصیــص منابــع مالــی قابــل توجــه بــرای اجــرای قانــون، تدویــن آییــن نامه‌هــا و دســتورالعمل‌های مختلــف 

کشــور بــا موضوعــات ایــن  و تعامــل مســتقیم یــا غیــر مســتقیم بخش‌هــای متعــدد بدنــه اداری و علمــی 
کــرده و لــزوم ارزیــابی قانــون را بــه خــوبی آشــکار ســاخته اســت.3 قانــون، حســاسیت آن را دوچنــدان 

کنــد و نــه دولــت  کارآ و مؤثــر عمــل  کــه نــه بــازار همیشــه می‌توانــد  تجربــه عمــده کشــورها نیــز نشــان می‌دهــد 

بــا ایجــاد محدودیــت بــرای بــازار بــه تخصیــص بهینــه منابــع کمــک خواهــد کــرد. از ایــن رو، در کنــار مــداخلات 

، به‌موقــع، ضــروری و بــه انــدازه دولــت می‌تــوان از بــازار آزاد مبتنــی بــر رقابت‌پذیــر ســاختن فعالیت‌هــای  مؤثــر

پیروزی انقلاب اسلامی(«، مطالعات و تحقیقات اجتماعی در ایران، دوره پنجم، شماره 17، 1395، ص 20.

1. علی‌احمــدی، علی‌رضــا و ســروش قاضــی نــوری، »اولویت‌بنــدی ابزارهــای سیاســتی حمایــت از شــرکت‌های تــازه تأسیــس فناوری‌محــور 
گیــری چندمعیــاره فــازی«، مجلــه سیاســت علــم و فنــاوری، دوره اول، شــماره 3، 1387، ص 72. در کشــور بــا اســتفاده از مــدل تصمیم‌

2. نقــی‌زاده، رضــا و همــکاران، »عوامــل مؤثــر بــر الگــوی سیاســتی حمایــت مالیاتــی از فعالیت‌هــای دانش‌بنیــان«، مجلــه مدیریــت 
توســعه فنــاوری، شــماره 25، 1398، ص 165.

3. شــجاعی، سیــد محمدحسیــن و همــکاران، »ارزیــابی اثربخشــی سیاســت‌های حمایــت از شــرکت‌های دانش‌بنیــان در ایــران«، مجلــه 
گذاری عمومــی، دوره هفتــم، شــماره 1، 1400، ص 32. سیاســت‌
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گذاری توســط  اقتصــادی نیــز بهــره گرفــت. در ایــن میــان، آن‌چــه مهــم اســت، هدایــت و ترکیــب ایــن سیاســت‌

کــه بــا حمایــت همه‌جانبــه از شــرکت‌های دانش‌بنیــان باعــث رشــد و  گرای نخبه‌ســالار اســت  دولــت توســعه‌

توســعه در ســطح کلان کشــور می‌شــود. یکــی از مهم‌تریــن مســائل پیــش روی دولــت، اولویــت اقتصــادی در 

سیاســت خارجــی کشــور بــا هــدف جــذب دانــش و نــوآوری از کشــورهای صاحــب فــن‌آوری و توســعه بازارهــای 

، جــذب اســتادان و متخصصــان بــرای آمــوزش و انتقــال فنــاوری بــرای نیروهــای  کار صادراتــی، اعــزام نیــروی 

کلــی،  کشــور اســت. بــه طــور  ایرانــی و تلاش بــرای الحــاق بــه ســازمان تجــارت جهانــی بــا رعایــت مصالــح 

ســهم عوامــل اقتصــادی در اهــداف امنیــت ملــی جمهــوری اسلامــی ایــران را بــه ‌خــوبی می‌تــوان در اســناد 

کــرد. بالادســتی چــون قوانیــن برنامــه پنج‌ســاله توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی کشــور ملاحظــه 

موضــوع اصلــی ایــن پژوهــش، بررســی تأثیــر سیاســت‌های حمایتــی دولــت در بهبــود عملکــرد شــرکت‌های 

کــه اعمــال سیاســت‌های حمایتــی در  دانش‌بنیــان اســت و فرضیــه پژوهــش بــر ایــن مبنــا اســتوار اســت 

نهایــت ســبب اســتقلال و خودکفــایی اقتصــادی خواهــد شــد.

گفتار اول. نگاهی به اسناد موجود درباره شرکت‌های دانش‌بنیان

در نظــام حقوقــی ایــران، اســنادی دربــاره شــرکت‌های دانش‌بنیــان و نقششــان در توســعه اقتصــادی وجــود 

دارد کــه در دو دســته قوانیــن مربــوط بــه توســعه و نیــز سیاســت‌های کلــی نظــام قابــل دســته‌بندی هســتند.

بند اول. قوانین برنامه توسعه اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی

ــران  ــران از اولیــن کشــورهای در حــال توســعه دارای برنامه‌ریــزی توســعه اســت. اولیــن برنامــه توســعه ای ای

در ســال 1327 تصویــب شــد. در ایــران، تعبیرهــا و تعریف‌هــای مختلفــی از اهــداف اقتصــادی قبــل و هنــگام 

تهیــه برنامــه وجــود دارد، امــا ارزیــابی عملکــرد برنامه‌هــا بــر اســاس اهــداف متغیرهــای کلان اقتصــادی و رشــد 

بخش‌هــای اصلــی اقتصــادی انجــام می‌شــود و بــه دیگــر اهــداف، توجــه محــدودی وجــود دارد. مهم‌تریــن 

گرفتــه می‌شــود یــا  کــه مهم‌تریــن هــدف برنامه‌هــای توســعه یعنــی خــود توســعه نادیــده  نتیجــه ایــن اســت 
گــردد.1 حداقــل در ســطح هــدف متغیرهــای کلان اقتصــادی و رشــد بخش‌هــای اقتصــادی متوقــف می‌

برنامه‌هـــای توســـعه اقتصـــادی، اجتماعـــی و فرهنگـــی جمهـــوری اسلامـــی ایـــران در شـــمار برنامه‌هـــای 

1. عرب مازار و نورمحمدی، پیشین، ص 40.
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کـــه حســـب رویـــه اساســـی موجـــود، مطابـــق بـــا  میان‌مـــدت در مســـائل کلان کشـــور هســـتند. برنامه‌هـــایی 

ــورت  ــه صـ ــد بـ ــه بایـ ــن برنامـ ــاره قوانیـ ــوند. دربـ ــن می‌شـ ــری تدویـ ــوی رهبـ ــی از سـ ــی ابلاغـ کلـ سیاســـت‌های 

ــف  ــاد مختلـ ــورها در ابعـ ــرفت کشـ ــعه و پیشـ ــرای توسـ ــزی بـ ــور برنامه‌ریـ ــه منظـ ــروزه بـ ــه امـ کـ ــت  گفـ ــه  خلاصـ

ــه  ــا برنامـ ــعه یـ ــه توسـ ــوان برنامـ ــا عنـ ــایی بـ ــد آن، برنامه‌هـ ــی و ماننـ ــی، فرهنگـ ــی، عمرانـ ــادی، اجتماعـ اقتصـ
ــود.1 ــه می‌شـ ــاله تهیـ ــران چندسـ عمـ

کــه ایــران در ســال 1404 بایــد بــه جایــگاه برتــر  کیــد شــده  در ســند چشــم‌انداز توســعه بیست‌ســاله کشــور تأ

کــز رشــد اشــاره شــده اســت.  اقتصــادی، علمــی و فنــاوری دســت یابــد و بــه صراحــت بــه توســعه و گســترش مرا

در قانــون برنامه‌هــای چهــارم و پنجــم توســعه نظــام جمهــوری اسلامــی ایــران نیــز دانش‌بنیــان بــودن همــه 

ــه دانــش در تمامــی جوامــع، جایگاهــی راهبــردی یافتــه  ــا فــرض شــده و توجــه ب ــه عنــوان زیربن حرکت‌هــا ب

کنونــی در کشــور و نیــز ظرفیــت تولیــد دانــش توســط  گیــری از دانــش بــه ســطح دانــش  اســت. توانــایی بهره‌

نهادهــای اقتصــادی و نهادهــای پژوهشــی هم‌چــون دانشــگاه‌ها بســتگی دارد. در حقیقــت، بایــد بســتری 

ــکل  ــوند و در ش ــل ش ــع منتق ــاری و صنای ــای تج ــه حوزه‌ه ــد ب ــش جدی ــی و دان کنون ــش  ــا دان ــود ت ــم ش فراه

گرفتــه شــوند.2 ســند چشــم‌انداز  کار  گــون بــه  گونا فناوری‌هــای نویــن، در تولیــد محصــولات و خدمــات 

گــذارد. بنــد 3 این  ، اهــداف و راهبرد‌هــای بلندمــدت کشــور را بــرای توســعه بــه نمایــش می‌ بیست‌ســاله کشــور

ســند بــه طــور ضمنــی، راهبــرد اصلــی توســعه کشــور را توســعه دانش‌بنیــان قــرار داده اســت.3 یکــی از راه‌هــای 

ــی  ــرای بوم ــت. تلاش ب ــان اس ــد و دانش‌بنی ــز رش ک ــترش مرا ــران، گس ــادی در ای ــد اقتص ــعه و رش ــی توس اصل

کــه رشــد و توســعه پایــدار اقتصادهــای  کــردن یــا بــه تعبیــری، درون‌زا شــدن فنــاوری، نــه تنهــا مسیــری بــوده 

کنــد، بلکــه تلاش بــرای تحقــق آن در اقتصادهــای در حــال  دانایی‌محــور پیشــرو در ایــن زمینــه را تضمیــن می‌
کننــده توســعه اقتصــادی پایــدار باشــد.4 توســعه هم‌چــون ایــران می‌توانــد تضمین‌

1. رستمی، ولی، مالیه عمومی، تهران: میزان، 1390، ص 256.

کــز رشــد علــم و فنــاوری ایــران بــا نگاهــی بــر رویکــرد جهانــی«، فصل‌نامــه تخصصــی پارک‌هــا  2. ســلیمانی، مجیــد، »بررســی پارک‌هــا و مرا
کــز رشــد، شــماره 32، 1391، ص 68. و مرا

ــر اســاس ســند چشــم‌انداز 1404«، راهبــرد فرهنــگ، دوره  3. انتظــاری، یعقــوب و حسیــن محجــوب، »تحلیــل اقتصــاد دانــش ایــران ب
ششــم، شــماره 26، 1392، ص 71.

کــز رشــد و پارک‌هــای علــم و  گشــت رودخانــی، علی‌رضــا و فــرزاد هاشــمی، »ارزیــابی تاثیــر شــرکت‌های دانش‌بنیــان، مرا 4. عســکری 
کشــاورزی، شــماره 43، 1398، ص 245. فنــاوری در رونــد توســعه اقتصــادی«، مجلــه تحقیقــات اقتصــاد 
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ـــن،  ـــن قوانی ـــی ای ـــد، بررس ـــود می‌یاب ـــعه نم ـــن توس ـــت در قوانی ـــادی دول ـــت‌های اقتص ـــن سیاس ـــون مهم‌تری چ

کاهـــش حجـــم  گیـــری  کـــه بـــا جهت‌ خالـــی از فایـــده نیســـت. قانـــون برنامـــه اول توســـعه در بعـــد از انـــقلاب 

دولـــت تدویـــن شـــد، محـــور فعالیـــت خـــود را بـــر فرآیندهـــای بـــازاری قـــرار داد. بنـــد ششـــم از فصـــل اول قانـــون 

کاهـــش تصـــدّّی و انحصـــارات دولتـــی ســـازمان‌ها، مؤسســـات وابســـته بـــه دولـــت  برنامـــه دوم توســـعه درصـــدد 

و نهادهـــای انـــقلاب اسلامـــی بـــود. در برنامـــه ســـوم توســـعه، خـــط مشـــی‌های مشـــخص‌تری بـــرای تقویـــت 

ــازمان‌دهی شـــرکت‌های دولتـــی،  ــارات مطـــرح شـــد. فصـــل دوم ایـــن قانـــون بـــه سـ رقابـــت و تنظیـــم انحصـ

ــارم  ــه چهـ ــون برنامـ ــرکت‌های دولتـــی اختصـــاص دارد. قانـ ــهام و مدیریـــت شـ ــذاری سـ گـ ــام، وا انـــحلال ادغـ

ــا و بخـــش خصوصـــی و هم‌چنیـــن  گـــری دولـــت، تقویـــت تعاونی‌هـ کاهـــش حـــوزه تصدی‌ ــا هـــدف  توســـعه بـ

گـــذاری،  بـــا بخـــش وا ارتقـــای عدالـــت اجتماعـــی مطـــرح شـــد. در مـــاده 9 ایـــن قانـــون، مـــواد مرتبـــط 

کـــردن تنظیـــم شـــد. در ایـــن قانـــون، بخـــش خصوصـــی در حالـــی محوریـــت یافـــت  گذاری و رقابتـــی  سیاســـت‌

ـــم  ـــه پنج ـــون برنام ـــد. قان ـــه ش گرفت ـــر  ـــت در نظ ـــرای دول ـــی ب ـــارت و رسیدگ ـــب نظ ـــدی در قال ـــف جدی ـــه وظای ک

کلـــی اصـــل 44 و قانـــون اجـــرای ایـــن  توســـعه را می‌تـــوان اولیـــن برنامـــه مصـــوب پـــس از ابلاغ سیاســـت‌های 

سیاســـت‌ها دانســـت. نکتـــه قابـــل توجـــه در تدویـــن ایـــن قانـــون نیـــز مشـــارکت دادن ســـازمان‌یافته بخـــش 

غیـــر دولتـــی در قالـــب حضـــور نماینـــدگان اتاق‌هـــا در کمیسیـــون تلفیـــق مـــواد اســـت. در خصـــوص برنامـــه 

ششـــم نیـــز یکـــی از مهم‌تریـــن مزیت‌هـــای قانـــون برنامـــه ششـــم، افزایـــش حضـــور بخـــش خصوصـــی در 

گـــذار  گـــری بـــه بخـــش خصوصـــی وا کـــه تصدی‌ بخش‌هـــای اقتصـــادی اســـت و رویکـــرد دولـــت ایـــن اســـت 
کنـــد.1 شـــود و دولـــت در ایـــن بخش‌هـــا، نقـــش نظارتـــی ایفـــا 

ب. سیاست‌های کلی نظام 

ــم  ــارم و پنج ــه چه ــی، برنام ــون اساس ــل 44 قان ــی اص ــت‌های ابلاغ ــه سیاس ــور از جمل ــتی کش ــناد بالادس اس

، همگــی حــوزه اقتصــاد دانش‌بنیــان را از حوزه‌هــای  توســعه و هم‌چنیــن ســند چشــم‌انداز بیست‌ســاله کشــور

مهــم و اثرگــذار در کشــور دانســته و توســعه ایــن بخــش را در اولویــت برنامه‌هــای توســعه‌ای قــرار داده‌انــد. 

بــا حضــور  بــه طــور عمــده  کــه  ایجــاد و تأسیــس شــرکت‌های دانش‌بنیانــی اســت  ایــن اهــداف،  تحقــق 

کارآفرینــان دارای ایده‌هــای محــوری هدایــت می‌شــود. بــا توجــه بــه اهمیــت سیاســت‌های حمایتــی دولــت 

کید بــر برنامه‌های  1. کفــاش، ملیــکا و محمــد صادقــی، »بررســی تحلیلــی تضمینــات آزادی اقتصــادی در نظــام حقــوق عمومــی ایران )بــا تأ
پنج‌ســاله توســعه اجتماعی، اقتصادی و فرهنگی(«، پژوهش‌نامه بازرگانی، شــماره 93، 1398، ص 255.
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گیــران ارشــد کشــور در تدویــن لوایــح حمایتــی از تأسیــس و توســعه  کــه سیاســتمداران و تصمیم‌ لازم اســت 

شــرکت‌های دانش‌بنیــان، سیاســت‌های حمایتــی لازم را در مــورد مشــوّّق‌ها، مقــررات و ایجــاد فضــای کســب 

ــرکت‌های  ــی از ش ــای مال ــرای حمایت‌ه ــبی را ب ــتراتژی مناس ــد اس ــت بای ــن دول ــد. هم‌چنی کنن ــن  کار تدوی و 

دانش‌بنیــان در پیــش بگیــرد. دولــت بایــد بــا ایجــاد و توســعه زیرســاخت‌های حمایتــی لازم بــرای ایــن نــوع 
کــز رشــد و پارک‌هــای علــم و فنــاوری، ریســک آن‌هــا را پاییــن آورد.1 شــرکت‌ها از قبیــل مرا

تلاش برنامه‌ریزی‌شــده دولــت در دوره جمهــوری اسلامــی ایــران بــرای دخالــت در اقتصــاد کشــور بــا هــدف 

پیشــبرد توســعه، مشــخصاًً از ســال‌های بعــد از پایــان جنــگ تحمیلــی و بــا تدویــن و اجــرای برنامــه توســعه 

کشــور ماننــد  پنج‌ســاله اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی آغــاز شــد. تدویــن اســناد بالادســتی توســعه‌ای 

کنــار برنامه‌هــای توســعه پنج‌ســاله، همگــی  ســند چشــم‌انداز بیست‌ســاله و ابلاغ سیاســت‌های اصــل 44 در 

ــا ایــن حــال، آن‌چــه  گــذار هدفمنــد بــه توســعه در دوره مشــخص زمانــی اســت. ب نشــانه اراده دولــت بــرای 

در عمــل بــه وقــوع پیوســت، توســعه اقتصــادی کشــور را در پی نداشــت و برنامه‌هــای توســعه نتوانســت بــه 

کــه دلیــل اصلــی آن، اتــکای بیــش از حــد بــه درآمدهــای نفتــی و گســترده شــدن حضــور  اهــداف خــود برســد 
کارآمــد دولــت در اقتصــاد کشــور اســت.2 نا

کلــی اصــل 44 قانــون اساســی، نقطــه عطفــی در راســتای تغییــر نهــادی اقتصــاد کشــور بــه  سیاســت‌های 

منظــور توســعه و ارتقــای نظــم بــازار در نظــام اقتصــادی کشــور اســت. ابلاغ ایــن سیاســت‌ها بــرای برنامه‌ریزان 

گرایانــه دولــت  ، فرصتــی فراهــم آورد تــا از ایــن طریــق، بــار ســنگین فعالیت‌هــای تصدی‌ کشــور اقتصــادی 
گــری بــه دســت آورد.3 گذاری و هدایت‌ کاهــش یابــد و دولــت، فرصتــی مناســب بــرای ایفــای نقــش سیاســت‌

سیاســت‌های کلــی نظــام جمهــوری اسلامــی ایــران، ابلاغ‌شــده از ســوی رهبــر معظــم انــقلاب، زیربخش‌هــای 

کلــی محیــط زیســت )ابلاغــی  متعــددی در حوزه‌هــای مختلــف اقتصــادی دارد. بــرای مثــال، سیاســت‌های 

1. خیاطیــان یــزدی، محمدصــادق و همــکاران، »الگــوی پایــداری شــرکت‌های دانش‌بنیــان در ایــران«، مجلــه سیاســت علــم و فنــاوری، 
دوره نهــم، شــماره 2، 1395، ص 73.

کاهــه، »دولــت توســعه‌خواه و زمینه‌هــای توســعه در ایــران«، مجلــه سیاســت، دوره چهــل و پنجــم،  2. موثقــی، سیــد احمــد و علی‌رضــا 
شــماره 4، 1394، ص 979.

کلــی اصــل 44 قانــون اساســی، تهــران: مؤسســه  3. عباســی، منصــوره، چالش‌هــا و الزامــات خصوصی‌ســازی و اجــرای سیاســت‌های 
تحقیقاتــی تدبیــر اقتصــاد، 1388، ص 23.
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تحلیل نظام حقوقی شرکت�های دانش�بنیان 
در پرتو مفهوم توسعه اقتصادی

کلــی تولیــد ملــی  کلــی اقتصــاد مقاومتــی )ابلاغــی 1392/11/30(، سیاســت‌های  1394/8/26(، سیاســت‌های 

کلــی  کلــی اشــتغال، سیاســت‌های  کار و ســرمایه ایرانــی )ابلاغــی 1391/11/24(، سیاســت‌های  حمایــت از 

کلــی در بخــش مســکن )ابلاغــی 1377/7/11( و  اصلاح الگــوی مصــرف )ابلاغــی 1389/4/14(، سیاســت‌های 

کلــی  امنیــت اقتصــادی )ابلاغــی 1377/10/23( از جملــه مهم‌تریــن زیربخش‌هــای اقتصــادی سیاســت‌های 

نـظـام جمـهـوری اسلاـمـی اـیـران هـسـتند.

گفتار دوم. سیاست‌های حمایتی دولت در مورد شرکت‌های دانش‌بنیان

سیاســت‌های توســعه اقتصــادی در مــورد شــرکت‌های دانش‌بنیــان بایــد دارای جنبــه حمایتــی باشــند تــا از 

کمیــت  کننــد. تعهــدات مســئولانه یــک حا کار ایــن شــرکت‌ها کمــک  ایــن طریــق بــه بهبــود وضعیــت کســب و 

اقتصــادی تنهــا بــه تعهــدات ســلبی محــدود نمی‌شــود. حقــوق معاهداتــی موجــود، تعهــدات مثبتــی را نیــز بــر 

عهــده دولت‌هــا نهــاده اســت کــه از آن‌هــا می‌تــوان بــه تعهــدات ایجــابی اقتصــادی دولت‌هــا تعبیر کــرد. نمونه 

اعلای ایــن تعهــدات را می‌تــوان در مــواد 55 و 56 منشــور ملــل متحــد یافــت. در ایــن مــواد، دولت‌هــای عضــو 

متعهــد شــده‌اند تــا بــه صــورت مســتقل یــا مشــترک بــا همــکاری بــا ســازمان ملــل متحــد بــرای تحقــق اهدافــی 

چــون ارتقــای راه ‌حل‌هــای ارائه‌شــده بــرای مشــکلات اقتصــادی بین‌المللــی و بهبــود وضعیــت اقتصــادی و 

کمیــت  کننــد. بــا تصویــب منشــور ملــل متحــد، ســازوکار حا توســعه و پیشــرفت اقتصــادی و اجتماعــی اقــدام 

کــه بــه ســودبری صــرف معطــوف باشــد، بــه ســمت نوعــی همــکاری مســئولانه حرکــت  اقتصــادی بــه جــای این‌

کننــد، ولــی  گاهــی ایــن تعهــد بنیادیــن را نقــض می‌ کــه دولت‌هــا  کــرده اســت. بــا ایــن حــال، تردیــدی نیســت 
چنیــن مــواردی نبایــد بــه معنــای تضعیــف ایــن قاعــده اساســی تفسیــر شــود.1

« و »هزینه‌هــای ثابــت اولیــه ســنگین«. مفهــوم  گــی ذاتــی دارد: »وابســتگی بــه مسیــر خلــق دانــش دو ویژ

گذاری می‌شــود، بعــد از  کــه وقتــی در یــک شــاخه از دانــش ســرمایه‌ « بــه ایــن معناســت  »وابســتگی بــه مسیــر

کــردن  گــزاف و رهــا  مدتــی نمی‌تــوان مسیــر کســب علــم را بــه ســادگی تغییــر داد، مگــر بــا تحمــل هزینه‌هــای 

کــه بــا افزایــش  گذشــته. »هزینه‌هــای ثابــت اولیــه ســنگین«، هزینــه‌ای اســت  گذاری‌های  تمــام ســرمایه‌

گــی، نقش‌آفرینــی دولــت و  کنــد. ایــن دو ویژ کالاهــا یــا خدمــات تولیدشــده تغییــر نمی‌ کاهــش تعــداد  یــا 

کمیــت دولت‌هــا: نگاهــی دوبــاره بــه مســئله مشــروعیت تحریم‌هــای اقتصــادی در واقعیــت نظــم  ، »چالــش اقتصــادی و حا کبــر 1. ادیبــی، ا
حقوقــی بین‌المللــی«، مجلــه مطالعــات حقوقــی، دوره یازدهــم، شــماره 2، 1398، ص 34.
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ــد.1 کن ــدل می‌ ــی ب ــری حیات ــه ام ــر را ب ــام تدبی ــالای نظ ــطوح ب ــزی در س برنامه‌ری

بند اول. سیاست‌های مشوّّق مالیاتی

کشــورهای جهــان بــا شــکل و محتــوای متفــاوت رواج دارنــد.  سیاســت مشــوّّق‌های مالیاتــی در بیش‌تــر 

نظــام مشــوّّق‌های مالیاتــی در دوره زمانــی بیــن ســال‌های 1996 تــا 2012، متناســب بــا ســطح توســعه‌یافتگی 

کاهــش مشــوّّق‌های مالیاتــی بــوده ‌اســت. افزایــش مشــوّّق‌های اعتبــار  کشــورها در جهــت هدفمندســازی و 

گذاری و اعتبــار مالیاتــی بــا افزایــش ســطح توســعه‌یافتگی نشــان می‌دهــد تعــداد کشــورهای دارای  ســرمایه‌
گذاری و اعتبــار مالیاتــی بــا افزایــش ســطح توســعه‌یافتگی افزایــش می‌یابــد.2 مشــوّّق‌های اعتبــار ســرمایه‌

حمایت‌هــای مالیاتــی مختلفــی بــرای حــوزه دانش‌بنیــان وجــود دارد. از جملــه مهم‌تریــن ایــن حمایت‌هــا 

کارکنــان  کاهــش مالیــات بــر حقــوق  می‌تــوان بــه ارائــه مشــوّّق‌هایی بــه شــرکت‌ها، اراده مشــوّّق‌ها بــه صــورت 

کــرد.  تحقیــق و توســعه و هزینه‌هــای اجتماعــی، ارائــه مشــوّّق‌هایی بــرای مالیــات اشــخاص حقیقــی اشــاره 

در ایــران، معافیت‌هــای مالیاتــی در زمینــه فعالیت‌هــای صنعتــی بــا هــدف تولیــد و اشــتغال وضــع شــده، ولــی 

هیــچ شــواهدی بــرای اثرگــذاری مثبــت آن در متغیرهــای کلان اقتصــادی مشــاهده نشــده و پیچیدگی‌هــای 

اـجـرای مـقـررات مالیاـتـی را نـیـز ـبـه دنـبـال داـشـته اـسـت.

، دولـت مکلف شـده  بـر اسـاس مـاده 119 قانـون برنامـه پنجـم توسـعه اقتصـادی، اجتماعـی و فرهنگـی کشـور

‌اسـت بـرای هدفمندسـازی معافیت‌هـای مالیاتـی و شفاف‌سـازی حمایت‌هـای مالـی دولـت از بخش‌هـا و 

گزینـی سیاسـت اعتبـار مالیاتـی با نرخ صفر به جـای معافیت‌های  فعـالان اقتصـادی، اقداماتـی را بـرای جای‌

مالیاتـی و ثبـت معافیت‌هـای مالیاتـی یادشـده بـه صـورت جمعی‌ـ‌خرجـی در قوانیـن بودجـه سـنواتی انجـام 

دهـد. دو بحـث اساسـی در ماهیـت ایـن مـاده قانونـی مسـتتر اسـت: شفاف‌سـازی سیاسـت‌های مشـوّّق 

 . مالیاتی دولت با ثبت میزان معافیت‌های اعطاشـده و هدفمندسـازی سـاختار مشـوّّق‌های مالیاتی کشـور

مشوّّق‌های مالیاتی که در مورد شرکت‌های دانش‌بنیان در ایران به کار می‌روند، عبارت است از: ماده 3 بند 

1. شــفیعی قاســمی، مهــدی و همــکاران، »ارائــه الگوهــای دانش‌بنیــان نمــودن بنگاه‌هــای بــزرگ اقتصــادی«، مجلــه علــوم و فنــون 
ســازندگی، دوره دوم، شــماره 3، 1400، ص 4.

، بررســی تطبیقــی نظام‌هــای مالیاتــی برخــی از کشــورهای منتخــب بــا موضــوع مشــوّّق‌های مالیاتــی،  2. ســازمان امــور مالیاتــی کشــور
، 1392، ص 25. کشــور تهــران: معاونــت پژوهــش، برنامه‌ریــزی و امــور بین‌الملــل ســازمان امــور مالیاتــی 
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الف قانون حمایت از شرکت‌ها و مؤسسات دانش‌بنیان؛ ماده 9 قانون حمایت از شرکت‌های دانش‌بنیان. 

ــه معافیــت مالیاتــی  ــه ارائ در قانــون حمایــت از شــرکت‌ها و مؤسســات دانش‌بنیــان و تجاری‌ســازی، تنهــا ب

کــه بررســی سیاســت‌های مالیاتــی  بــه شــرکت‌های دانش‌بنیــان اشــاره شــده اســت. ایــن در حالــی اســت 

کــه بــا توجــه بــه ماهیــت فعالیت‌هــای دانش‌بنیــان می‌تــوان از  مشــوّّق دانش‌بنیــان در دنیــا نشــان می‌دهــد 

کاهشــی مالیــات در راســتای  بســته متنوعــی از سیاســت‌های دیگــر ماننــد اعتبــار مالیاتــی، نــرخ ترجیحــی یــا 

ـکـرد. حماـیـت مالیاـتـی از فعالیتـهـای دانش‌بنـیـان اـسـتفاده 

از  مالیاتی  حمایت  سیاستی  الگوی  ابعاد  از  دیگر  یکی  مالیاتی،  حمایت‌های  از  بهره‌مندی  در  سهولت 

بهره‌برداری  مناسب  شرایط  نیازمند  مالیاتی  مشوّّق‌های  از  استفاده  است.  دانش‌بنیان  فعالیت‌های 

و  نوآوری  صندوق  حمایت،  قانون   5 ماده  طبق  مشوّّق‌هاست.1  این  بودن  سهل‌الوصول  هم‌چنین  و 

شکوفایی از سوی وزارت علوم، تحقیقات و فناوری و معاونت علمی و فناوری ریاست جمهوری تدوین شد 

و در شهریور 1390 به تصویب هیئت دولت رسید. اولین تسهیلات مالی توسط صندوق در خرداد 1393 

اشاره شده،  قانون  و ماده 5  بند »ب« ماده 3  که  به شرکت‌های دانش‌بنیان پرداخت شد. همان طور 

کاربرد اختراع و نوآوری، تجاری‌سازی نتایج پژوهش  گسترش و  ارائه تسهیلات مالی به شرکت‌ها به منظور 

کالا و خدمات دانش‌بنیان ارائه شده است. تسهیلات مالی ارائه‌شده به  و توسعه شامل طراحی و تولید 

شرکت‌ها شامل تسهیلات تولید صنعتی، قبل از تولید صنعتی، سرمایه در گردش و قرض‌الحسنه است.2 

بند دوم. سیاست‌های مربوط به استقلال و خودکفایی اقتصادی

که جامعه بتواند نیازمندی‌های خود را در حد قابل قبول از رفاه  مقصود از استقلال اقتصادی این است 

از  برخی  دهد  ترجیح  چند  هر  نباشد،  دیگران  به  متکی  و  نیازمند  اقتصادی،  امور  اداره  در  و  کند  تولید 

کند.  نیازهای اقتصادی خود را به علت هزینه‌ای پایین‌تر یا هدفی دیگر از خارج از کشور تأمین 

کــه  اســتقلال اقتصــادی بــا مفهــوم خودکفــایی متفــاوت اســت. منظــور از اســتقلال اقتصــادی ایــن اســت 

، »جایــگاه ساده‌ســازی در برنامه‌هــای اصلاح مالیاتــی: تجربــه جهانــی و چالش‌هــای نظــام مالیاتــی ایــران«، پژوهش‌نامــه  1. آیــت، زائــر
مالیــات، شــماره 17، 1388، ص 158.

2. الیاســی، مهــدی و همــکاران، »تحلیــل فرآینــد سیاســتی تصویــب قانــون حمایــت از شــرکت‌های دانش‌بنیــان بــر اســاس چارچــوب 
ائــتلاف مدافــع«، مجلــه سیاســت علــم و فنــاوری، ســال نهــم، شــماره 2، 1396، ص 76.
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جامعــه در تأمیــن منافــع اقتصــادی خــود بــه جوامــع دیگــر متکــی نبــوده، زمــام امــور اقتصــادی‌اش در دســت 

کارشــناس و امکانــات دیگــر جوامــع، بخــش اعظــم منابــع آن اقتصــاد را تشــکیل  دیگــران نباشــد و ســرمایه، 

کلــی، اســتقلال بــا قطــع روابــط اقتصــادی بــا خــارج تفــاوت دارد. ممکــن اســت کشــوری بــا  ندهــد. بــه طــور 

کــه اســتقلال اقتصــادی خــود را از دســت بدهــد.  ، داد و ســتد بازرگانــی داشــته باشــد، بــدون این‌ جوامــع دیگــر

کنــد و نیــازی بــه وارد  کــه جامعــه‌ای تمــام نیازمندی‌هــای خــود را تأمیــن  خودکفــایی بــه ایــن معناســت 

کالا از خــارج نداشــته باشــد. کــردن 

کـــه اقتصـــاد ایـــران بایـــد بـــه مرحلـــه  کیـــد شـــده اســـت  در قانـــون اساســـی جمهـــوری اسلامـــی ایـــران تأ

کنـــار  خودبســـندگی و اســـتقلال برســـد و از وابســـتگی رهـــایی یابـــد. اصـــل چهـــل و ســـوم قانـــون اساســـی در 

کنـــد. بنـــد نهـــم از ایـــن اصـــل بـــه  ، اســـتقلال اقتصـــادی را نیـــز در بندهـــایی تبییـــن می‌ تبییـــن اصـــول کشـــور

کـــه اقتصـــاد ایـــران بایـــد بـــه مرحلـــه اســـتقلال برســـد و از  کیـــد دارد  وابســـته بـــودن اقتصـــاد ایـــران اشـــاره و تأ

وابســـتگی رهـــایی یابـــد. راه حـــل قانـــون اساســـی در ایـــن بـــاره، افزایـــش تولیدهـــای کشـــاورزی، دامـــی، صنعتـــی 

مطابـــق بـــا نیازهـــای عمومـــی اســـت. از دیـــدگاه قانـــون اساســـی، کشـــور می‌توانـــد اســـتقلال اقتصـــادی داشـــته 

ـــراد  ـــاه اف ـــزان رف ـــش می ـــرای افزای ـــی ب ـــد، ول کن ـــرار  ـــارج برق ـــان خ ـــا جه ـــاری ب ـــط تج ـــال، رواب ـــن ح ـــد و در عی باش

ـــردن اســـتقلال  ک ـــه فراهـــم  ک ـــر دیگـــر از ایـــن اصـــل ایـــن اســـت  ـــه ایـــن روابـــط نیازمنـــد نباشـــد. تفسی جامعـــه ب

کـــه ایـــن بـــاور  اقتصـــادی بـــه معنـــای اثـــر نپذیرفتـــن از نوســـان‌ها و بحران‌هـــای اقتصـــادی اســـت. در حالـــی 

ـــت. در  ـــوب اس ـــت و مطل ـــی مثب ـــادی بین‌الملل ـــان‌های اقتص ـــری از نوس ـــه اثرپذی ک ـــت  ـــته اس ـــود داش ـــز وج نی

کاهـــش  ایـــران، تک‌محصولـــی بـــودن و اتـــکا بـــه درآمدهـــای ناشـــی از اســـتخراج و صـــدور نفـــت می‌توانـــد بـــه 

ــوری  ــی جمهـ ــون اساسـ ــی قانـ ــای عالـ ــی از هدف‌هـ ــب، یکـ ــن ترتیـ ــه ایـ ــود. بـ ــر شـ ــادی تعبیـ ــتقلال اقتصـ اسـ

کـــه در  اسلامـــی ایـــران، تحقـــق اســـتقلال اقتصـــادی و بـــرآوردن نیازهـــای در حـــال رشـــد انســـان‌هایی اســـت 
کننـــد.1 جامعـــه اسلامـــی زندگـــی می‌

ــرای  ــد. ب کن ــاره می‌ ــگان اش ــه بیگان ــکا ب ــی ات ــتقلال و نف ــوع اس ــه موض ــددی ب ــول متع ــی در اص ــون اساس قان

نمونــه، اصــل دوم قانــون اساســی، یکــی از اهــداف نظــام اسلامــی را اســتقلال سیاســی، اقتصــادی، اجتماعــی 

و فرهنگــی می‌دانــد و اصــل ســوم، تأمیــن خودکفــایی در علــوم و فنــون، صنعــت، کشــاورزی و امــور نظامــی و 

«، مجلــه اقتصــاد  1. متفکــر آزاد، محمدعلــی و همــکاران، »نقــش دولــت اسلامــی در تحقــق اســتقلال اقتصــادی در ســه دهــه اخیــر
اسلامــی، ســال سیزدهــم، شــماره 51، 1392، ص 7.
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کنــار قانــون  کنــد. در  ماننــد این‌هــا را بــه عنــوان یکــی از وظایــف دولــت جمهــوری اسلامــی ایــران معرفــی می‌

ــر موضــوع اســتقلال اقتصــادی و نفــی ســلطه اقتصــادی اجانــب از حکومــت  اساســی، شــریعت اسلام نیــز ب
کــرده اســت.1 کیــد  اسلامــی در قالــب قواعــدی ماننــد نفــی ســبیل تأ

کــه بــه منظــور پیشــرفت کشــور بــر آن تکیــه  بــا پیــروی انــقلاب اسلامــی، خودکفــایی از جملــه مفاهیمــی بــود 

زیــادی شــد. بــر همیــن اســاس، خودکفــایی از مفاهیــم پربســامد در اســناد بالادســتی عرصــه علــم و فنــاوری و 

سیاســت‌های کلان ابلاغــی مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام اســت. مفهــوم خودکفــایی در اندیشــه رهبــران 

جمهــوری اسلامــی ایــران نیــز جایــگاه خاصــی دارد. دســت‌یابی بــه توســعه اقتصــادی بــدون وجــود قوانیــن و 

مقــررات شــفاف و باثبــات امکان‌پذیــر نیســت. قوانیــن و مقــررات، مبنــای عملکــرد تمامــی عوامــل اقتصــادی 

کار اقتصــادی  ــه از ایجــاد ثبــات و امنیــت اقتصــادی در فضــای کســب و  ک اســت و بــدون داشــتن قوانینــی 
کنــد، ســطوح بــالای امنیــت اقتصــادی نیــز محقــق نخواهــد شــد.2 حمایــت 

رفاه و حداقل‌های معیشتی  اقتصادی و مادی، مردم‌سالاری، تأمین حداقل  قانون اساسی به وضعیت 

نابرابری‌های فاحش  و  از شکاف‌ها  کاستن  برای  و  توجه شده  انسان در جریان رشد  اساسی  نیازهای  و 

گام بنیادی برای تأسیس نظام اقتصادی جدید یا  گردیده است.  اقتصادی، سازوکارهای لازم پیش‌بینی 

کردن اقتصاد با مصوبات شورای انقلاب و سپس در قالب قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران  اسلامی 

برداشته شد. بر اساس اصل 44 قانون اساسی، نظام اقتصادی جمهوری اسلامی ایران بر پایه سه بخش 

خصوصی، تعاونی و دولتی قرار دارد، اما در عمل، بخش دولتی بر دیگر بخش‌ها سلطه یافته است. 

بند سوم. سیاست‌های حمایتی مربوط به فناوری اطلاعات

کــرد: واحدهــای فنــاوری زیــر پوشــش  شــرکت‌های دانش‌بنیــان را در ایــران بــه ســه دســته می‌تــوان تقسیــم 

کارهــای کوچــک مبتنــی  کــه مســئولیت ایجــاد کســب و  کــز رشــد  کــز رشــد و پارک‌هــای علــم و فنــاوری مرا مرا

ــه صنعتــی، دانشــگاهی، مجــازی و  ــواع مختلفــی از جمل ــز رشــد دارای ان ک ــد. مرا ــر عهــده دارن ــر دانــش را ب ب

1. احمــدی بنــی، رســول و همــکاران، »جایــگاه اســتقلال اقتصــادی در اقتصاد مقاومتــی در پرتو قوانین موضوعه«، مجله دســتاوردهای 
نوین در حقوق عمومی، ســال اول، شــماره 3، 1401، ص 39.

گذاران علــم و فنــاوری در خصــوص خودکفــایی: پژوهشــی مبتنــی بــر  2. مهدی‌خــواه، محمدمهــدی، »گونه‌شناســی ذهنیــت خط‌مشــی‌
کیــو«، مجلــه بهبــود مدیریــت، شــماره 40، 1397، ص 186. روش‌شناســی 
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ــاوری  ــات و فن ــوم، تحقیق ــی عل ــورای عال ــط ش ــده توس ــرکت‌های تأییدش ــوع دوم، ش ــتند. ن ــی هس بین‌الملل

گیــری  گذاری، برنامه‌ریــزی و پی‌ کــه بــه موجــب لایحــه مصــوب مجلــس شــورای اسلامــی، مســئول سیاســت‌

اجــرای قانــون حمایــت از شــرکت‌های دانش‌بنیــان هســتند. نــوع ســوم، شــرکت‌های متعلــق بــه دانشــگاه‌ها 
یــا شــرکت‌های دانش‌بنیــان دانشــگاهی‌اند.1

تا  دارند  نیاز  خارجی  و  داخلی  شبکه‌سازی  به  پیشرفته  فناوری  دارای  و  دانش‌بنیان  شرکت‌های  امروزه 

بتوانند منابع مورد نیاز خود را از آن‌جا دریافت و محصولات تجاری‌سازی‌شده خود را به آن‌جا عرضه کنند. 

بر اساس سیاست‌های علم و فناوری ایران، نقش حمایتی دولت به این صورت‌ها نشان داده می‌شود:

کــز علمــی، دانشــمندان  یــک ـــ توســعه و تقویــت شــبکه‌های ارتباطــات ملــی و فراملــی میــان دانشــگاه‌ها، مرا

و پژوهشــگران و بنگاه‌هــای توســعه فنــاوری و نــوآوری داخلــی و خارجــی و گســترش همکاری‌هــا در ســطوح 

دولتــی و نهادهــای مردمــی بــا اولویــت کشــورهای اسلامــی.

دو ـــ گســترش همــکاری و تعامــل فعــال، ســازنده و الهام‌بخــش در حــوزه علــم و فنــاوری بــا دیگــر کشــورها و 

کــز علمــی و فنــی معتبــر منطقــه‌ای و جهانــی بــه ویــژه جهــان اسلام. مرا

، بخــش جدایی‌ناپذیــر سیاســت حمایتــی موفــق  بــه همیــن دلیــل، ایجــاد و حفــظ شــبکه‌های برتــر و مؤثــر
دولتــی بــه حســاب می‌آیــد.2

گفتار سوم. چالش‌های حقوقی مربوط به شرکت‌های دانش‌بنیان

از دیــدگاه آسیب‌شناســی، قانــون حمایــت از شــرکت‌ها و مؤسســات دانش‌بنیــان از منظــر ســازوکارهای 

اجــرایی بــا چالش‌هــای اجــرایی متعــددی نظیــر ضعــف ســازوکارهای لازم بــرای جلوگیــری از فســاد و رانــت 

کمیتــی، رقابــت میــان  گرایانــه دولــت بــه جــای رویکــرد حا قانــون شــرکت‌های دانش‌بنیــان، رویکــرد تصدّّی‌

ــرای  ــی در اج ــف مل ــای مختل ــارکت نهاده ــب مش ــف در جل ــکاری و ضع ــای هم ــه ج ــی ب ــتگاه‌های دولت دس

گیرانه«،  1. امانــی تهــران، محمــد و زهــرا احمــد امینــی، »تحلیــل افق چالش‌های شــرکت‌های دانش‌بنیان دانشــگاهی و راهکارهــای پیش‌
مطالعات در دنیای رنگ، ســال اول، شــماره 1، 1390، ص 31.

2. قربانــی، وحیــد و ابوالحســن فقیهــی، »انطبــاق راهبردهــای مدیریــت دانــش بــا منابــع انســانی در راســتای سیاســت‌های علــم و 
کلان، دوره نهــم، شــماره 34، 1400، ص 356. فنــاوری نظــام«، مجلــه سیاســت‌های راهبــردی و 
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قانــون مواجــه اســت.1 بــا وجــود توجــه قوانیــن و مقــررات موجــود بــه شــرکت‌های دانش‌بنیــان، دســت‌یابی 

ــه  ک ــت  ــراه اس ــی هم ــای حقوق ــوب بــا چالش‌ه ــه مطل ــه نقط ــدن ب ــذار و رسی گ ــر قانون‌ ــورد نظ بــه اهــداف م

ــد. ــکیل می‌ده ــر را تش ــار حاض گفت ــوع  موض

بند اول. بی‌توجهی به ظرفیت‌های بخش خصوصی

کمیتی بوده‌اند که  ، دولت و نهادهای حا مخاطب و بهره‌بردار اصلی سیاست‌ها در برنامه‌های توسعه کشور

هر کدام سهم خود را در برنامه مطالبه کرده‌اند و به همین سبب، برنامه‌ها در راستای منافع آن‌ها تدوین 

اما به دلیل وجود نگاه دستوری،  از بخش خصوصی نیز نام برده می‌شد،  می‌شدند. به صورت محدود 

کارآمدی برای تشویق آن‌ها به خلق و بهره‌برداری از فناوری طراحی نشده است.2  ابزارهای 

کم‌انعطــاف  اقتصــاد ایــران بــه طــور عمــده، دولتــی یــا شــبه دولتــی اســت و بدنــه‌ای بوروکراتیــک، ســنگین و 

دارد، در حالــی کــه شــرکت‌های دانش‌بنیــان بــه دلیــل ذات نوآورانــه خــود، نیازمنــد بدنــه‌ای چابک، منعطف 

و بــا حداقــل دیوان‌ســالاری و ســرعت عمــل بالاینــد. بنابرایــن، در تعریــف شــرکت‌های دانش‌بنیــان بــر اســاس 

وضعیــت موجــود کشــور بایــد اصــولاً از مزایــای بخــش خصوصــی در توســعه فن‌آفرینــی دانش‌بنیــان اســتفاده 

کــرد. کلیــدواژه بخــش خصوصــی بــه عنــوان یــک تخصیــص هوشــمندانه در تعریــف شــرکت‌های دانش‌بنیــان، 
گویــای ایــن واقعیــت اســت.3

کیفی و عملکرد شرکت‌های دانش‌بنیان بند دوم. بی‌توجهی به جنبه 

بــا تعــداد شــرکت‌های  را متــرادف  ایــران، اقتصــاد دانش‌بنیــان  گیــری  در حــوزه عمومــی و نظــام تصمیم‌

گیرنــد. ایــن درک موجــب شــده اســت تــا تمامــی تلاش‌هــا بــرای تحقــق اقتصــاد  دانش‌بنیــان در نظــر می‌

ایــن  در  فعــال  شــرکت‌های  تعــداد  افزایــش  بــرای  ویــژه  امتیــازات  تخصیــص  بــه  کشــور  در  دانش‌بنیــان 

«، فصل‌نامــه  1. باقرنــژاد، پیمــان و همــکاران، »مــدل اجــرای موفــق خط‌مشــی حمایــت از شــرکت‌ها و مؤسســات دانش‌بنیــان در کشــور
مدیریــت نــوآوری در ســازمان‌های دفاعــی، ســال اول، شــماره 2، 1394، ص 4.

گــودرزی، مهــدی و همــکاران، »آسیــب شناســی سیاســت‌های علــم و فنــاوری در ایــران: تحلیلــی بــر برنامه‌هــای پنــج ســاله توســعه«،   .2
فصل‌نامــه مدیریــت توســعه فنــاوری، دوره دوم، شــماره 2، 1393، ص 156.

ــم و  ــت عل ــه سیاس «، مجل ــور ــادی کش ــرایط اقتص ــاس ش ــر اس ــان ب ــرکت‌های دانش‌بنی ــف ش ــی تعری ــن، »بازخوان ــاری، حسی 3. فخ
فنــاوری، ســال ششــم، شــماره 4، 1393، ص 75.
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زمینــه معطــوف شــود. در پنــج ســال اخیــر نیــز ایــن درک مســلط و سیاســت‌های برآمــده از آن منجــر بــه 

افزایــش نــود و دو برابــری شــرکت‌های دانش‌بنیــان در کشــور شــده اســت. بــا وجــود ایــن افزایــش انفجــاری 

ــان از قبیــل  ــای مــورد انتظــار یــک اقتصــاد دانش‌بنی ــران از مزای ــه اقتصــاد ای ک در عمــل مشــاهده می‌شــود 

کارکــرد مــورد   ، کســب ارزش افــزوده بــالا بی‌بهــره بــوده اســت. بــه عبــارت دیگــر افزایش‌نمــایی بهــره‌وری و 
انتظــار ایــن شــرکت‌ها یعنــی ایجــاد نــوآوری، خلــق و عرضــه دانــش محقــق نشــده اســت.1

گذاری  گی‌های پایه، مسئله اصلی در مطالعه موردی قانون دانش‌بنیان، لزوم دخالت و سیاست‌ از نظر ویژ

کـه  فعـال دولـت در حمایـت از تجاری‌سـازی دسـتاوردهای پژوهشـی دانش‌آموختـگان دانشـگاهی اسـت 

کید کرد. رویکرد حمایتی از شرکت‌های  معاونت علمی و فناوری ریاست جمهوری به صورت شفاف بر آن تأ

کـه مهم‌تریـن برنامه‌هـای میان‌مـدت توسـعه کشـور  دانش‌بنیـان در برنامه‌هـای سـوم و چهـارم توسـعه نیـز 

محسـوب می‌شـوند، در قالـب بنـد »الـف« مـاده 154 برنامـه سـوم و مـاده 51 قانـون برنامـه چهـارم در قالـب 

گذاران  حمایـت از تأسیـس و توسـعه شـرکت‌های دانشـگاهی مطـرح شـد. این شـرکت‌ها کـه به باور سیاسـت‌

گـذاران دانشـگاهی بودنـد که  ، کلیـد توسـعه فنـاوری محسـوب می‌شـدند، شـرکت‌هایی بـا بنیان‌ وقـت کشـور

بـه تدریـج، از اوایـل دهـه 1380 در بیـن فعـالان حـوزه علـم و فنـاوری، »شـرکت دانش‌بنیـان« نامیـده شـدند. 

سـامان‌دهی نظـام تأمیـن مالـی در حـوزه علـم و فنـاوری از پیش‌تـر و در قالـب مـاده 100 برنامـه سـوم توسـعه 

بـرای حمایـت از صندوق‌هـای پژوهـش و فنـاوری غیـرد ولتـی آغـاز و در بنـد »ح« مـاده 45 قانـون برنامـه 

کافـی نبـود. از ایـن رو، در ایـن قانـون بـر ایـن مسـئله  کشـور  کـه بـه نـگاه مدیـران وقـت  چهـارم تـداوم یافـت 

 ، کافی بر این نقیصه غلبه شـود. مناقشـه مهم‌تر تمرکز شـد که از طریق ایجاد صندوقی با اسـتقلال و منابع 

حـول محـور نهـاد مجـری قانـون و ناظـر بـر منابـع صنـدوق شـکوفایی و نـوآوری بـود کـه هیـچ گاه بـه صـورت 

پایـدار حـل نشـد و فقـط در سـایه تغییرهـای بیرونـی و میانجی‌هـای سیاسـتی بـه صورت موقـت حل و فصل 
شـد و گاهـی طبـق اسـناد سیاسـتی بیـن طرفیـن گـردش کرد.2

بند سوم. اقدام ناهماهنگ سازمان‌های دولتی

کشــور  اقداماتــی نظیــر تصویــب نظام‌نامــه پیوســت فنــاوری و برخــی مــواد برنامه‌هــای پنج‌ســاله توســعه 

1. شفیعی قاسمی و همکاران، پیشین، ص 4.

2. الیاسی و همکاران، پیشین، ص 70.
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کــردن ایــن معضــل انجــام شــده اســت، ولــی یکــی از مهم‌تریــن  و بودجه‌هــای ســالانه بــه منظــور برطــرف 

یــا  مختلــف  بخش‌هــای  متولــی  فنــاوری  و  صنعتــی  وزارت‌خانه‌هــای  نبــودن   درگیــر   ، کشــور مشــکلات 

فرابخشــی ماننــد وزارت صمــت و وزارت امــور اقتصــادی بــا ایــن حــوزه اســت. در قوانیــن و مقــررات، ایــن 

وزارت‌خانه‌هــا در توســعه فنــاوری و نــوآوری در کشــور جایگاهــی مهــم دارنــد، ولــی بــه دلیــل محدودیت‌هــای 

موجــود و نداشــتن دیــد بلندمــدت نتوانســتند مشــارکتی صحیــح در توســعه فنــاوری و نــوآوری در کشــور 

داشــته باشــند. بــه نظــر می‌رســد در ایــن وضعیــت از طریــق وضــع قوانیــن و مقــررات جدیــد نمی‌تــوان درگیــر 

شـت. ظـار داـ سـتگاه‌ها را  انتـ یـن دـ عـی اـ کـردن واقـ ـ

شــورای عالــی وزارت علــوم، تحقیقــات و فنــاوری هــم وضعیــت متفاوتــی دارد. ایــن شــورا بــر اســاس قانــون 

تشــکیل وزارت علــوم، تحقیقــات و فنــاوری تشــکیل شــده و بــر اســاس آیین‌نامــه اجــرای تبصــره 1 مــاده 4 ایــن 

گذاری و برنامه‌ریــزی کلان و هماهنگــی، پایــش و ارزیــابی در حــوزه علــوم، تحقیقــات  قانــون، متولــی سیاســت‌

و فنــاوری اســت. ایــن ســازمان، اختیــارات قانونــی گســترده دارد و در تخصیــص بخشــی از بودجــه پژوهشــی 

کنــد و بــر ایــن جایــگاه در برخــی قوانیــن و مقــررات مهــم نظیــر قانــون  کلیــدی ایفــا می‌ کشــور نقــش  در 

دانش‌بنیــان و آیین‌نامه‌هــای مرتبــط تصریــح شــده اســت. بــا ایــن حــال، تعارض‌هــایی بــا دیگــر دســتگاه‌های 

کــرده اســت. ایــن امــر ضمــن کاســتن از قــدرت و اختیــارات ایــن  متولــی بــه ویــژه در امــر توســعه فنــاوری پیــدا 

کــه نقــش واســطه‌ای و برقــراری  ــا مــوارد مصــرّّح در قوانیــن و مقــررات ســبب شــده اســت  شــورا در قیــاس ب

ارتبــاط بیــن اجــزای نظــام حکمرانــی را از دســت دهــد و جایــگاه و ابــزاری بــرای حفــظ و ارتقــای نقــش مرکزیــت 
واســطه‌ای در ایــن نظــام نداشــته باشــد.1

بــر تحلیــل  کشــور مبتنــی  نــوآوری  گذاری فنــاوری و  »بررســی ســاختار حکمرانــی در سیاســت‌ نــگار فلاحتــی،  کریــم میــان، زهــره و   .1
.12 ص    ،1401  ،2 شــماره  یازدهــم،  ســال  نــوآوری،  مدیریــت  نشــریه  سیاســتی«،  شــبکه‌های 
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گیری نتیجه‌

الگــوی اقتصــادی قانــون اساســی، »الگــوی تأمیــن نیازهــای اساســی« اســت کــه در پی رفــع نیازهــای اساســی 

کــردن زمینــه  انســان در جریــان رشــد و تکامــل اوســت. در ایــن الگــو، اقتصــاد، وسیلــه اســت و وظیفــه فراهــم 

مناســب بــرای بــروز خلاقیت‌هــای متفــاوت انســانی را بــر عهــده دارد. ایــن الگــو، وظایــف متعــدد و وسیعــی 

بــر عهــده دولــت جمهــوری اسلامــی ایــران بــه منظــور رفــع نیازهــای ضــروری جهــت اســتمرار حرکــت تکاملــی 

انســان گذاشــته اســت. اصــول اقتصــادی قانــون اساســی بــا مشــارکت مــردم محقــق می‌شــود.

کیــد کــرده اســت. اصــل 43، مفصل‌تــر از دیگــر اصــول اســت؛ چــون  اصــل 2 قانــون اساســی بــر تعالــی انســان تأ

کیــد دارد. اصــل 44 هــم مــدل اقتصــادی  بــر اســتقلال کشــور از طریــق تأمیــن نیازهــای اساســی انســان‌ها تأ

کــه در آن، صاحبــان  کنــد اقتصــاد ایــران، نــه ســرمایه‌داری اســت  کنــد و تعریــف می‌ ایــران را ترسیــم می‌

کــه در آن، دولــت، صاحب‌اختیــار مطلــق اســت.  ســرمایه، صاحــب قــدرت مطلــق باشــند و نــه سوسیالیســتی 

کنــد. بخــش خصوصــی هــم نبایــد بــه ‌دنبــال  بــر اســاس ایــن اصــل، دولــت بایــد بکوشــد بخــش تعاونــی رشــد 

ــر بخــش خصوصــی، اجــازه فعالیــت  گ ــی باشــد. ا ــد مکمّّــل بخــش دولتــی و تعاون ــر ســود باشــد و بای کث حدا

کــم  کنــد، روابــط ســرمایه‌داری در همــه حوزه‌هــا حا کثــر ســود را کســب  آزادانــه داشــته‌ باشــد و بخواهــد حدا

کارفرمــای مطلــق باشــد. بخــش تعاونــی هــم مبیّّــن ایــن اصــل هســت  خواهــد شــد. البتــه دولــت هــم نبایــد 

کــه یکــی بــرای همــه و همــه بــرای یکــی.

در اصــل 43 قانــون اساســی، در درجــه نخســت بــه مســئله تأمیــن نیازهــای حیــات مــادی و معنــوی همــه 

کهــن مــردم ایــران نیــز  افــراد جامعــه اشــاره می‌شــود. ایــن مســئله بــا نظریــه توســعه درون‌زا و آرزوهــای 

ــادی و  ــتقلال اقتص ــن اس ــا تأمی ــوی ب ــادی و معن ــات م ــای حی ــن نیازه ــل، تأمی ــن اص ــی دارد. در ای هم‌خوان

کار و میــزان دســت‌مزد پیونــد یافتــه اســت. بــه  ، شــدت  کار کار از نظــر مــدت زمــان  تأمیــن شــرایط انســانی 

کار بایــد فرصــت و تــوان جســمی و فکــری لازم را نیــز بــرای »خودســازی  عبارتــی، حقوق‌بگیــران افــزون بــر 

« داشــته باشــند. معنــوی، سیاســی و اجتماعــی و شــرکت فعــال در رهبــری کشــور و افزایــش مهــارت و ابتــکار

کــه بــرای موفقیــت بیش‌تــر در عرصــه اشــتغال‌زایی بایــد اتــکای  گرفــت  بــا چنیــن اوصافــی، می‌تــوان نتیجــه 

صنایــع بــه فناوری‌هــای روز تشــدید و تقویــت شــود. بــا مطالعــه تجربه‌هــا و الگوهــای کشــورهای توســعه‌یافته 

ــه تنهــا راه برون‌رفــت از معــضلات اقتصــادی، حتــی در بخش‌هــای  ک ــه اثبــات می‌رســد  ــز ایــن واقعیــت ب نی
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دیگــری هم‌چــون صــادرات نیــز بــه اقتصــاد و تولیــد دانش‌بنیــان معطــوف می‌شــود. بنابرایــن، توســعه‌یافتگی 

و توســعه‌نایافتگی کشــورها بــه ســطح برخــورداری آن‌هــا از دانــش ارتبــاط دارد و هــر کشــوری کــه تولیــد، توزیع 

و کاربــرد دانــش بیش‌تــری داشــته باشــد، توســعه‌یافته محســوب می‌شــود. بــرای توســعه اقتصــاد دانش‌محور 

بایــد نظــام اقتصــادی و انگیزشــی بــالا و مناســب ایجــاد کنیــم و انگیــزه لازم بــرای فعالیــت و تولیــد دانــش و نیــز 

کارـبـرد داـنـش وـجـود داـشـته باـشـد. توزـیـع و 

راهکارهای کسب خودکفایی و استقلال اقتصادی را در راستای موضوع این پژوهش چنین پیشنهاد می‌دهیم:

	1 ایجاد بستر رقابتی بین شرکت‌های دانش‌بنیان برای رسیدن به استقلال اقتصادی در کشور .

	2 سیاست‌گذاری‌های مناسب دولت برای نوآوری در اقتصاد .

	3 اعمال  قوانین نظارتی با ضمانت اجراهای سنگین.

	4 تقویت هر چه بیش‌تر بخش خصوصی .

	5 کــز پژوهشــی و دانشــگاه‌ها بــرای . کارآمــد، متشــکل از بنگاه‌هــا، مرا ایجــاد نظــام نــوآوری و ابــداع پویــا و 

دســت‌یابی بــه دانــش جهانــی و تطبیــق آن بــا نیازهــای محلــی و خلــق فناوری‌هــای نویــن

	6 مطالعه و بهره‌گیری از تجربه کشورهای توسعه‌یافته .

	7 کار مضاعف. بهره‌گیری از الگوی مصرف مناسب و متعادل با همت مضاعف و 
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چکیده

مالکیت  با  تعارض  در  که  می‌شود  محسوب  مهم  موضوعات  از  عمومی  حقوق  در  شهری  اراضی  تملک 

گاهی امکان سلب مالکیت خصوصی  خصوصی اشخاص است. با این وجود، نهادهایی چون شهرداری 

افراد را دارند. عنصر مهمی که سبب می‌شود نهادهای دولتی بتوانند با تکیه بر آن در صورت لزوم به سلب 
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حل و فصل اختلافات در این زمینه به دو دسته مراجع تخصصی و مراجع عمومی تقسیم می‌شود. 
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بررسی فقهی و حقوقی دعاوی ناشی از 
تملک اراضی با تأکید بر اختیارات شهرداری

مقدمه

ک شــهری یکــی از دعــاوی پرتکــرار در نظــام حقوقــی اســت.  دعــاوی مربــوط بــه بحــث تملــک اراضــی و املا

، نهــادی اســت بــرای حمایــت و حفاظــت  حــق مالکیــت بــه عنــوان یکــی از مصادیــق حقــوق بنیادیــن بشــر

ک ایشــان متجلــی  کــه در قالــب املا از شــخصیت انســانی شــهروندان. ایــن نهــاد، از دســت‌رنج شــهروندان 

کنــد. موضــوع مهــم در  ایــن مــوارد،  شــده اســت، در مقابــل تجاوزهــای خودســرانه دیگــران حمایــت می‌

صیانــت در مقابــل دســت انــدازی مقام‌هــای عمومــی اســت؛ زیــرا اقتــدار ناشــی از قــدرت عمومــی، آن‌هــا را 

کـنـد. در وضعیـتـی نابراـبـر و برـتـر نـسـبت ـبـه ـشـهروندان ـقـرار می‌دـهـد و احتـمـال تخـطـی را بیشـتـر می‌

ــده  ــی خوان ــر عموم ــت و خی ــن منفع ــتای تأمی ــه در راس ک ــی  ــرورت عموم ــی و ض ــور عموم ــر ام ــه سی ک ــی  زمان

ک متعلــق بــه شــهروندان در راســتای  می‌شــود، بــه اعلام تصمیــم قانونــی یــا قضــایی بــرای تملــک املا

گیــرد و بحــث چگونگــی و میــزان پرداخــت بــه  اســتفاده عمومــی می‌انجامــد، عملیــات تملــک صــورت می‌

ک شــهروندان مطــرح می‌شــود. فرآینــد اعمــال قــدرت تملــک قاهرانــه در نهایــت بــه »جبــران  جــای املا
گــذار اساســی بــرای حکمرانــان مقــرر کــرده اســت.1 عادلانــه« خواهــد انجامیــد و ایــن، تکلیفــی اســت کــه قانون‌

کننــده حــق مالکیــت در قانــون  کنــار اصــل 22 قانــون اساســی، اصــل 47 نیــز از جملــه اصــول تضمین‌ در 

کنــون بــه اصــل 22 بــرای حمایــت از مالکیــت اســتناد نکــرده، ولــی  اساســی ایــران اســت. شــورای نگهبــان تــا 

کــرده اســت. اصــل ســلب  بــرای تضمیــن حــق مالکیــت، هشــت بــار بــه طــور خــاص بــه اصــل 47 اســتناد 
ــت.2 ــده اس ــان آم ــورهای جه ــر کش ــی بیش‌ت ــن اساس ــی در قوانی ــع عموم ــرای مناف ــا ب ــت تنه مالکی

از قوانیــن مربــوط بــه تملــک اراضــی می‌تــوان از قانــون توســعه معابــر )١٣٢٠(، قانــون نوســازی )١٣۴٧( و 

 ، ــاز ــد اراضــی مــورد نی ــون لغــو مالکیــت اراضــی مــوات شــهری، لایحــه قانونــی خری اصلاحــات بعــدی آن، قان

لایحــه قانونــی نحــوه خریــد، قانــون اراضــی شــهری و قانــون زمیــن شــهری نــام بــرد. تملــک در ایــن مفهــوم، 
ــه آن پرداختــه اســت.3 کــه مــاده ١۴٠ قانــون مدنــی ب جــدا از تملکــی اســت 

ک خصوصــی جهــت اســتفاده عمومــی توســط  کاوی معیــار جبــران عادلانــه در تملــک املا 1. حســنوند، محمــد و مهــدی حســنوند، »وا
دولــت«، مجلــه رأی، دوره هفتــم، 1397، ص 131.

2. امینی، منصور و سید صادق کاشانی، »احترام به حق مالکیت در حقوق اساسی«، فصل‌نامه تحقیقات حقوقی، شماره 79، 1396، ص 173.

ح تملک، تهران: مجد، 1394، ص 56. 3. واحدانی‌نیا، محمدامین، مسئولیت مدنی شهرداری در طر
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ایــن تملــک بــه معنــای درآمــدن ملکــی بــه مالکیــت دســتگاه‌های دولتــی یــا مؤسســات عمومــی اســت. 

گزیــر  کــه در قانــون بــرای آن معیــن شــده، نا شــهرداری‌ بــرای حفــظ موجودیــت خــود و نیــز تحقــق تکالیفــی 

ک« و  کنــد. »املا از طریــق نماینــده قانونــی خویــش اعمــال  را  آن  اســت اهلیــت تمتــع داشــته باشــد و 

کــه بایــد بررســی شــوند.1  »تملــک« در شــهرداری‌ها انواعــی دارنــد 

کــه اداره‌هــای دولتــی یــا شــهرداری‌ها و  مفهــوم »ســلب مالکیــت« بــه ســبب منافــع عمومــی ایــن اســت 

کــه هدفشــان، رفــع نیازمندی‌هــای عمومــی اســت، بتواننــد امــوال غیــر منقــول خصوصــی  مؤسســات ملــی 

نظیــر زمیــن و ســاختمان را در مقابــل پرداخــت بهــای عادلانــه بــه نیازمندی‌هــای عمومــی مثــل توســعه 

ــر ســلب مالکیــت  ــر و بناهــای عمومــی اختصــاص دهنــد. در حقــوق ایــران، قانــون واحــدی ب و ایجــاد معاب

کنــد و از ایــن نظــر بیــن قوانیــن ســلب مالکیــت و مراجــع رسیدگــی و تشــریفات آن هماهنگــی  حکومــت نمی‌

، ســازمان اداری ایــران از نظــر رسیدگــی بــه دعــاوی بیــن دولــت و  مؤسســات  وجــود نــدارد. بــه عبــارت دیگــر
گیــرد.2 ملــی و افــراد هنــوز ناقــص اســت و رسیدگــی بــه ایــن اختلافــات بیش‌تــر در مراجــع اداری صــورت می‌

خصوصیــات  شهرســازی،  و  عمرانــی  طرح‌هــای  بــرای  تملــک  و  مالکیــت  ســلب  بــه  مربــوط  قوانیــن  در 

ک بــرای اجــرای  مشــترکی را در شیــوه تملــک شــاهد هســتیم. در لایحــه قانونــی خریــد و تملــک اراضــی و املا

کنــون قابــل  کــه هــم ‌ا برنامه‌هــای عمومــی، عمرانــی و نظامــی دولــت )1358/11/17 مصــوب شــورای انــقلاب( 

کــردن ســلب و تملــک دســتگاه‌های دولتــی مقــرر شــده اســت:  گانــه بــرای قانونــی  اجراســت، ضوابطــی پنج‌

ــاز  ــن موردنی ــد زمی ــار خری ــپس اعتب ــد و س ــوب باش ــرح مص ــتی دارای ط ــدا بایس ــده ابت کنن ــتگاه تملک‌ »دس

ــا  ــپس ب ــد و س ــد نمای ــک را تأیی ــه تمل ــاز ب ــده، نی کنن ــتگاه تملک‌ ــرایی دس ــام اج ــن مق ــده و بالاتری ــن ش تأمی

اســتعلام از وزارت مســکن و شهرســازی، عــدم امــکان تأمیــن زمیــن مناســب از اراضــی مــوات و دولتــی را در 

کاربــری زمیــن مــورد نظــر بــا طرح‌هــای مصــوب شــهری منطبــق باشــد.  آن شــهر مشــخص نمایــد و ســپس 

ــوط از  ــط مرب ــه ضواب ــت و چنان‌چ ــروری اس ــده ض کنن ــتگاه تملک‌ ــرای دس ــوق ب ــه ف گان ــط پنج‌ ــت ضواب رعای

کننــده رعایــت نگــردد، اقــدام بــه ســلب مالکیــت، غیــر قانونــی خواهــد بــود«.3  طریــق دســتگاه‌های تملک‌

، »ده فرمــان حقــوق عمومــی: تأملــی دربــاره اصــول و مفاهیــم بنیادیــن حقــوق عمومــی«، فصل‌نامــه  کبــر گرجــی ازندریانــی، علی‌ا  .1
حقــوق، مجلــه دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی دانشــگاه تهــران، دوره چهــل و یکــم، شــماره 2، تابســتان 1390.

، دوره دوم، 1397، ص 381. ، کمال، »بررسی حقوقی مالکیت خصوصی در راستای منافع عمومی«، مجله قانون‌یار 2. پندار

3. همان، ص 375.
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ک در فرآینــد  بــه تملــک املا بــر پایــه آن، نظــام شهرســازی  کــه  ایــران  قوانیــن جــاری در نظــام حقوقــی 

ک بــرای اجــرای  : قانــون نحــوه خریــد و تملــک اراضــی و املا اقدامــات نوســازانه شــهری می‌پــردازد، عبارتنــد از

ک  ــت املا ــن وضعی ــون تعیی ــقلاب(، قان ــورای ان ــوب ش ــت )مص ــی دول ــی و نظام ــی، عمران ــای عموم برنامه‌ه

واقــع در طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها )مصــوب مجلــس شــورای اسلامــی( و قانــون نحــوه تقویــم ابنیــه، 

ک و اراضــی مــورد نیــاز شــهرداری )مصــوب مجلــس شــورای اسلامــی(.1  املا

کـــه شـــهرداری تـــا چـــه حـــدودی می‌توانـــد از ایـــن اصـــل اســـتفاده و قوانینـــی  پرســـش اساســـی ایـــن اســـت 

ـــه وجـــود  ـــی ب ـــز خلل ـــه مالکیـــت، در انجـــام وظایفـــش نی ـــرام ب ـــه ضمـــن رعایـــت اصـــل احت ک کنـــد  وضـــع و اجـــرا 

کنـــد؟ بـــا توجـــه بـــه  نیـــاورد؟ آیـــا شـــهرداری می‌توانـــد بـــرای وظایـــف خـــود از اصـــل ســـلب مالکیـــت اســـتفاده 

ایـــن پرســـش‌ها، ایـــن مقالـــه درصـــدد یافتـــن راه‌هـــای عملـــی و در عیـــن حـــال، عادلانـــه در مـــورد اصـــل ســـلب 

ـــت  ـــق مالکی ـــن ح ـــاد بی ـــا تض ـــاط ی ـــود، ارتب ـــع موج ـــری از مناب گی ـــا بهره‌ ـــا ب ـــت ت ـــخاص اس ـــوال اش ـــت از ام مالکی

ـــرای تأمیـــن منافـــع عمومـــی و روش‌هـــای ســـلب مالکیـــت و مراجـــع  افـــراد در مایملـــک خویـــش و ســـلب آن ب

ـــد. کن ـــی  کار را بررس ـــن  ـــام ای ـــاز انج مج

گفتار اول. مبانی فقهی پذیرش مالکیت خصوصی 

گیــری از تجربه‌هــای  نظــام حقوقــی ایــران بــه ویــژه قوانیــن پایــه‌ای آن مثــل قانــون مدنــی بــا وجــود بهره‌

حقوقــی برخــی کشــورهای اروپــایی، از آغــاز بــر پایــه فقــه اسلامــی بنــا شــده‌اند. ایــن واقعیــت پیوســته ملحــوظ 

اســت کــه مطالعــه و بررســی حقــوق ایــران بــدون تســلط یــا دســت کــم، آشــنایی بــا مبانــی حقــوق اسلام و فقــه 

کــه ایــن نظــام بــه طــور کامــل، واجــد  کــرده اســت  امامیــه امــکان نــدارد. دقــت در نظــام حقوقــی اسلام روشــن 

شــرایط و ارکان لازم یــک نظــام حقوقــی2 اســت.3 

1. خیرالدیــن، رضــا و همــکاران، »تعــادل بخشــی بیــن حقــوق مالکانــه و منافــع عمومــی در اقدامــات نوســازانه شــهری )از تعــارض منافــع تــا 
تعــادل حقــوق در قوانیــن ســلب و تأمیــن حقــوق مالکانــه(«، پژوهش‌هــای معمــاری اسلامــی، دوره چهــارم، شــماره 4، 1395، ص 27.

2. Legal system

3. محقق داماد، سید مصطفی، قواعد فقه )بخش مدنی(، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی، 1381، ص 5.
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بند اول. قاعده تسلیط

به عنوان اصلی  الهی  الهی و حتی نظام‌های غیر  و مالکیت در مکتب‌های  اموال  و اهمیت حفظ  نقش 

موجب  به  که  گونه‌ای  به  است،  مشخص  جامعه  افراد  اقتصادی  و  اجتماعی  روابط  تنظیم  برای  مسلّّم 

کحرمة دمه«، مال مسلمان مانند خونش محترم است. اهمیت قابل  حدیث نبوی »حرمة مال المسلم 

توجه قاعده تسلیط که عامل استقرار و قوام مالکیت است، موجب شده است تا مکتب‌های جدید حقوقی 

که به منظور تنظیم  گیرند. قسمت اعظم و عمده مقرراتی  هم بدون استثنا و به شدت تحت تأثیر آن قرار 

گذاری جدید تدوین  امور اقتصادی و تعیین حد و مرز روابط اقتصادی افراد جامعه در نظام‌های قانون‌

گرفته‌اند.  گون آن  گونا شده است، مایه اصلی خود را از این قاعده و فروع و شقوق 

کــه مبیّّــن مالکیــت هســتند، بــه  در قــرآن مجیــد بــه طــور صریــح بــه ایــن قاعــده اشــاره نشــده اســت و آیاتــی 

ســه دســته تقسیــم می‌شــوند:

دســته اول ـــ آیاتــی کــه مبیّّــن مالکیــت مطلــق و انحصــاری خداوندنــد. در ایــن آیــات، کلماتــی ماننــد »ملــک« 

کــه در آن  کار رفتــه اســت، ماننــد آیــه شــریفه ۱۲۰ ســوره مائــده  و »ملکــوت« و حــروف اضافــه ماننــد »ل« بــه 

.»... ــا فِِهِِيــ�نَّّ َمََوَ رَْْ�ضِِ 

الْأَ اتِِ َوَ اَوَ ــَمَ ْـكُُ ال�سَّّ ِ مُُل�

��� فرمــوده اســت: »لِلَّهِ

گروه از آیات در مقام بیان مالکیت اصلی و ذاتی خداوند نسبت به همه عالم هستی است که مخلوق  این 

و مملوک انحصاری اویند و مالک حقیقی و مطلق هستی را منحصراًً خداوند دانسته است و بس.

دســته دوم ـــ آیاتــی کــه مبیّّــن مالکیــت انســان هســتند و در ایــن آیــات از کلماتــی نظیــر مــال و امــوال و مالــک 

اســتفاده شــده اســت. بــا اضافــه شــدن آن‌هــا بــه اســامی و ضمایــر عــام و خــاص، مالکیــت اشیــا در حــدود و 

تصــرف انســان بــه او نســبت داده شــده اســت و انســان را مالــک آن اشیــا و امــوال می‌شناســد.

کــه بــه طــور صریــح، انســان را خلیفــه و  دســته ســوم ـــ آیــات مبیّّــن مالکیــت اســتخلافی و نیابتــی انســان 

کــرده اســت، ماننــد آیــه ۷ ســوره حدیــد:  جانشیــن خداونــد در مالکیــت اشیــای تحــت تصــرف خــود معرفــی 

»آمنــوا بــالله و رســوله و انفقــوا ممــا جعلکــم مســتخلفین فیــه...«. بــر اســاس ایــن آیــات، خداونــد، مالــک 

مطلــق و انحصــاری ملکــوت اســت و مالکیــت انســان نســبت بــه اشیــا و امــوال تحــت تصــرف خــود، غیــر 
حقیقــی و غیــر اصیــل و در نتیجــه، محــدود و نیابتــی اســت.1

1. همان، ص 115.
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ایـن قاعـده در وضـع مقـررات خـاص مربـوط به اجـرای طرح‌های عمومـی و عمرانی دولت هم اثرگذار اسـت. 

از مـوارد بـه  کـه باعـث شـده اسـت دخـل و تصـرف در حقـوق مالکانـه اشـخاص در بسیـاری  از جملـه این‌

پرداخت غرامت وابسـته شـود. درج چنین حکمی در قوانین مربوط، چیزی جز عنایت و احترام به حقوق 

اشـخاص بـر امـوال خـود و توجـه خـاص بـه قاعـده تسـلیط نیسـت. بـرای نمونـه، در مـاده ۳ لایحـه قانونـی 

ک بـرای اجـرای طرح‌های عمومی و عمرانـی و نظامی دولت )ل.ق.ن.خ(  نحـوه خریـد و تملـک اراضـی و املا

بیـان شـده اسـت: »بهـای عادلـه اراضـی، ابنیـه، مسـتحدثات، تأسیسـات و سـایر حقـوق و خسـارات وارده از 

طریـق توافـق بیـن دسـتگاه اجـرایی و مالـک و یـا مالکیـن و صاحبـان حقـوق تعییـن می‌شـود«.

بند دوم. قاعده ضمان ید

مدلــول قاعــده ضمــان یــد، قبــل از هــر چیــز مطابــق بنــای عقلاســت؛ چــون بــا مطالعــه در زندگــی اهــل خــرد 

درمی‌یابیــم کــه آنــان، شــخصی را کــه مــال دیگــری را تصــرف کنــد، در مقابــل مالــک، مســئول می‌داننــد. علاوه 

گــر خســارت یــا تلفــی رخ دهــد،  کــه او را در زمــان موجــود بــودن عیــن ملــزم بــه رد آن دانســته اســت و ا بــر آن‌

کنــد. سیــره مســتمر و رویــه جــاری مســلمانان هــم در همــه اعصــار  مســئولیت مدنــی را نیــز متوجــه وی می‌
کــه ایــن قاعــده در حقــوق اسلامــی همــواره پذیرفتــه شــده اســت.1 حکایــت از آن دارد 

ک بــرای اجــرای طرح‌هــای عمومــی و  گــذار در لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و تملــک اراضــی و املا قانون‌

ک و اراضــی مــورد نیــاز شــهرداری‌ها، دســتگاه‌های  عمرانــی و نظامــی دولــت و قانــون نحــوه تقویــم ابنیــه، املا

کنــد. اســتثنائاًً در  اجــرایی را بــه پیمــودن مراحــل قانونــی بــرای امــکان تصــرف در ملــک خصوصــی وادار می‌

برخــی مــوارد کــه بسیــار نــادر اســت، تصــرف در حقــوق مالکانــه قبــل از تأمیــن ایــن حقــوق را مجــاز می‌داند، از 

جملــه مــاده 9 ل.ق.ن.خ کــه تصــرف بــدون تأمیــن حقــوق مالکانــه در ایــن مــوارد، موقتــی اســت و تشــریفاتی 

گیرانه بــرای حمایــت از حقــوق افــراد دارد. ســخت‌

گفتار دوم. مبنای سلب مالکیت

کــه در آن، مقــام صلاحیــت‌دار در چارچــوب قانــون  تملــک از دیــدگاه حقــوق عمومــی، عملــی اداری اســت 

بــرای تأمیــن منافــع عمومــی نســبت بــه انتقــال مالکیــت امــوال غیــر منقــول اشــخاص بــه خــود یــا بــا پرداخــت 

1. همان، ص 62.
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کنــد. تملــک قهــری زمیــن تنهــا بــا مجــوز قانونــی اتفــاق می‌افتــد و مرجــع یــا  بهــا یــا معــوض آن اقــدام می‌

کــه بــه زمیــن نیــاز دارد، بایــد ابتدائــاًً اقتــدار قانونــی بــرای اعتبــار بخشیــدن بــه تملــک را دارا باشــد.  نهــادی 

کاهــش فرصــت ســوء اســتفاده از قــدرت تملــک قهــری، قوانیــن و مقــررات مربوطــه بــه  در واقــع، بــه منظــور 

کننــد و مــورد و موضــوع تملــک را تعییــن  صــورت شــفاف، اشــخاص صالــح بــرای اعمــال تملــک را شناســایی 

ــع  ــه مرج ک ــود  ــتفاده ش ــی اس ــرای اهداف ــد ب ــا بای ــود، تنه ــک می‌ش ــری تمل ــورت قه ــه ص ــه ب ک ــی  ــد. زمین کنن

تملــک، مجــاز بــه انجــام آن اســت و ایــن شــامل هــر هــدف فرعــی یــا ضمنــی نیــز می‌شــود.1  

، ایــن اختیــار را بــه او می‌دهــد تــا اشــخاص را بــا وضــع قوانیــن و  کمیــت و اقتــدار توانــایی دولــت در اعمــال حا

کــه کم‌تــر در رابطــه اشــخاص خصوصــی  اجــرای آن‌هــا وادار بــه تمکیــن و تبعیــت از اراده خــود کنــد؛ اقتــداری 

بــا یکدیگــر دیــده می‌شــود و بــه دولــت اجــازه می‌دهــد تــا بــدون اســتفاده از راه‌هــای متــداول میــان اشــخاص 

گاه حتــی  خصوصــی بــه اهــداف خــود دســت یابــد و ملــک دیگــری را بــدون رضایــت و حتــی قصــد انتقــال و 

ــارت  ــران خس ــه جب ــرایی ب ــتگاه اج ــزام دس ــال، از ال ــن ح ــا ای ــد. ب کن ــک  ــراًً تمل ــای آن قه ــت به ــدون پرداخ ب

کمیــت نیســت؛ چــون  کــه عمــل دولــت از مصادیــق اعمــال حا گرفــت  واردشــده بــه مالــک نمی‌تــوان نتیجــه 

کمیــت اســت، بــا ملــزم نشــدن او بــه جبــران  کــه اقــدام دولــت از مصادیــق اعمــال حا صــرف پذیــرش این‌
خســارت ملازمــه نــدارد.2

کــه در قانــون اساســی ایــران پیش‌بینــی  از نظــر ملاحظــات حقــوق عمومــی، بنیادیــن بــودن حــق مالکیــت 

شــده، بــر اصــل تجاوزناپذیــری آن مهــر تأییــد نهــاده اســت. شــورای نگهبــان در نظریــه شــماره 3060 مــورخ 

ک وراث اســماعیل قشــقایی و ســهراب بهادری  1367/9/2، مربــوط بــه طــرح لغــو لایحــه قانونــی راجــع به املا

کــه موجــب  قشــقایی )مصــوب 15 آبــان 1367 مجلــس شــورای اسلامــی( بیــان داشــته اســت: »از ایــن نظــر 

نادیــده گرفتــن حقــوق شــرعی افــراد اســت، خلاف موازیــن شــرعی شــناخته شــد و از ایــن جهــت کــه اطلاقــش، 
ناقــض حقــوق مکتســبه مشــروع اشــخاص اســت، بــا اصــل 47 قانــون اساســی مغایــر اســت«.3

1. فقیــه لاریجانــی، فرهنــگ و همــکاران، »مرجــع و فرآینــد تملــک اراضــی در نظام‌هــای حقوقــی ایــران و انگلســتان«، فصل‌نامــه حقــوق 
اداری، ســال هفتــم، شــماره 20، 1398، ص 203.

ح‌هــای عمومــی«، فصل‌نامــه پژوهــش‌  ک واقــع در طر کاوی ماهیــت حقوقــی تملــک قهــری املا 2. حسینــی، یاســر و همــکاران، »وا
حقــوق عمومــی، ســال بیســت و یکــم، شــماره 64، 1398، ص 128.

، »بررســی قضــایی فرآینــد تملــک قهــری توســط دســتگاه‌های اجــرایی در رویــه قضــایی  3. علــی‌زاده، امیرحسیــن و محمدباقــر پارســاپور
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بررسی فقهی و حقوقی دعاوی ناشی از 
تملک اراضی با تأکید بر اختیارات شهرداری

کننده تملک قهری بند اول. نظریه خدمت عمومی، توجیه‌

بر نظریه خدمت عمومی  اداری دولت مبتنی  از مصادیق اعمال  مبنای نظری تملک نه به عنوان یکی 

خدمت  تأمین  دلیل  به  و  فردی  منافع  و  جمعی  مصالح  میان  تزاحم  رفع  مقام  در  تملک  چون  است؛ 

عمومی تحقق می‌یابد و اعمال قواعد ترجیحی حقوق اداری در تملک نیز به پشتوانه همین خدمت‌رسانی 

گیرد.1 تملک بدون توجه به اراده اشخاص انجام می‌شود، اما این امر به معنای سلب مالکیت  صورت می‌

ک  بلاعوض مالکین نیست. طبق قوانین جاری تملک، نه تنها بهای عادله اراضی، ابنیه و تأسیسات املا

کننده به پرداخت دیگر حقوق و نیز  اشخاص باید محاسبه و به آن‌ها پرداخت شود، بلکه مراجع تملک‌

کامل خسارت مالکان  خسارت‌های واردشده به مالکان مکلفند.2 برای بررسی مبنای نظری این جبران 

باید به نظریه »برابری همگان در تأمین هزینه‌های عمومی« تمسک جست. برخی از صاحب‌نظران از این 

کرده‌اند.3  « یاد  نظریه به عنوان »جبران زیان ناشی از مسئولیت بیرون از خطا و خطر

بــر اســاس ایــن نظریــه، »تمامــی شــهروندان بــه تســاوی، عهــده‌دار هزینه‌هــایی هســتند کــه دولــت بــه منظــور 

ــر عملکــرد ســازمان  ــر در اث گ ــه، ا ــر ایــن پای کنــد و ب ــا اســتقرار نظــم صــرف می‌ تأمیــن هزینه‌هــای عمومــی و ی

گســلد؛ زیــرا در چنیــن فرضــی،  دولتــی، زیانــی بــه شــخص یــا اشــخاص معیــن وارد آیــد، ایــن برابــری از هــم می‌

کننــد و  کــه زیــان آن را عــده‌ای خــاص تحمــل می‌ گــردد، در حالــی  بهــره خدمــت عمومــی نصیــب همــگان می‌

بــه ایــن جهــت، دولــت بــه نمایندگــی از عمــوم، خســارت زیان‌دیــدگان را تــا حــدی کــه تســاوی مذکــور مجــدداًً 
برقــرار شــود، جبــران می‌نمایــد تــا همــگان از ضــرر زیان‌دیــدگان جلوگیــری بــه عمــل آورنــد«.4

کــه بــه »اصــل تســلیط« معــروف شــده اســت، هــر مالــک  گفتــه شــد، مطابــق مــاده 30 ق.م  بــر اســاس آن‌چــه 

می‌توانــد همــه گونــه تصرفــی در مــال خــود بکنــد، هــر چنــد اعمــال او ســبب ورود ضــرر بــه دیگــران باشــد، ولــی 

کــه مالکیــت فــردی و ســلطه مطلــق مالــک بــر ملــک خــود محــدود  کنــد  گاهــی منافــع اجتماعــی اقتضــا می‌

ایران و انگلیس«، مجله حقوقی دادگستری، سال هشتاد و پنجم، شماره 114، 1400، ص 101.

1. رضایی‌زاده، محمدجواد، حقوق اداری )جلد اول(، تهران: میزان، 1385، ص 227.

ک برای اجرای برنامه‌های عمومی و عمرانی، مصوب 1358. 2. ماده 3 و 4 قانون نحوه خرید و تملک اراضی و املا

3. ابوالحمد، عبدالحمید، حقوق اداری ایران، تهران: توس، 1370، ص 767.

4. موسی‌زاده، رضا، حقوق اداری )جلد اول و دوم(، تهران: میزان، 1386، ص 269.
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کــه در راســتای تنظیــم امــور جامعــه و حفــظ نظــم و بنــا بــه مصالــح عمومــی  شــود. ایــن محدودیت‌هــا 

اســت، در قوانیــن متعــددی آمده‌انــد. مهم‌تریــن قانــون در ایــن خصــوص، لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و 

ــه  ــه ب ک ــت )1358( اســت  ــی و نظامــی دول ــرای اجــرای برنامه‌هــای عمومــی، عمران ک ب تملــک اراضــی و املا

دســتگاه‌های اجــرایی اجــازه داده اســت بــرای اجــرای برنامه‌هــای عمومــی خویــش بــا رعایــت شــرایط مقــرر 

کننــد. در قانــون، مالکیــت خصوصــی فــرد بــر مالــش را محــدود یــا ســلب 

کــه برخاســته از وظایــف ذاتــی دولــت اســت، امــکان اعمــال اقتــدار ناشــی از قــدرت عمومــی را  ایــن قوانیــن 

فراهــم مــی‌آورد تــا مالکیــت خصوصــی افــراد موجــب هــرج و مــرج و زیان‌رســانی بــه مصالــح و منافــع عمومــی 

نگــردد. »دســتگاه اداری دولــت، وســایل و ابزارهــای حقوقــی ویــژه‌ای در اختیــار دارد تــا بتوانــد مدیریــت 

کنــد«.1 ایــن وســایل و ابــزار حقوقــی ویــژه، ناشــی از اقتــدار دولــت و قــدرت  خدمــات عمومــی را تضمیــن 

کنــد«، در  گــذاری می‌ کــه »اســتقلال حقــوق عمومــی را پایه‌ عمومــی اســت و اصــل اقتــدار بــه عنــوان عنصــری 

کلمــه  کــه در حقــوق بــه معنــای عــام  روابــط بیــن دولــت و افــراد خصوصــی، »... امتیازاتــی را ســبب می‌شــود 

ناشــناخته اســت. دســتگاه دیوانــی قــادر اســت بنــا بــه اراده خــود، دســت بــه انجــام اعمــال یک‌جانبــه بزنــد 
گوینــد«.2 گیــری  ــاًً بــه آن، اختیــار تصمیم‌ کــه قاعدت

کمیت مبنای تملک قهری بند دوم. اعمال حا

اعمال دولت در حقوق اداری بر اساس معیار و شیوه و ماهیت وسیله مورد استفاده دولت، به دو نوع عمل 

گر اداره در راه رسیدن به هدف خود از طرق  کمیت تقسیم شده ‌است. با این توضیح که ا تصدّّی و عمل حا

گر اداره از همان شیوه‌های  کمیت شناخته می‌شود. ا ویژه و اقتداری بهره برده باشد، این عمل، عمل حا
گردد.3 معمول در بین دیگر اشخاص حقیقی و حقوقی بهره ببرد، این عمل، عمل تصدّّی قلمداد می‌

دولت‌ها برای رسیدن به اهداف خود، اختیاراتی ویژه دارند تا اشخاص را با وضع قوانین و اجرای آن‌ها به 

کمیت  تمکین و تبعیت از خود وادار کنند. رسیدن به اهداف و تحقق آثار مورد نظر دولت در راستای اعمال حا

ک«، ماه‌نامه شهرداری‌ها، شماره 6، 1386، ص 12. 1. صالحی، حسین، »الزامات قانونی دولت و شهرداری در تملک اراضی و املا

ح‌هــای عمرانــی شــهرداری )قســمت اول(، تهــران: مؤسســه حقوقــی  2. روحیــان، محمدجــواد، تقابــل مالکیــت خصوصــی اشــخاص بــا طر
بین‌المللــی برهــان ســعادت، 1391، ص 27.

، 1394، ص 123. کمیت در حقوق اداری ایران«، مطالعات حقوقی شیراز 3. واعظی، سید مجتبی، »معیار عمل حا
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گیرد، بلکه با توجه به اراده دولت بر ایجاد آثار مورد نظر و یک‌جانبه بودن  از طریق وقایع حقوقی صورت نمی‌

آن صرفاًً از طریق ایقاعات قابل توجیه است. برخی نویسندگان ضمن اشاره به نقش سازنده ایقاعات در 

گیری‌های دادگاه‌ها و مأموران دولتی در تمییز حقوق مورد نزاع و مالیات‌ها و اداره  حقوق عمومی، تصمیم‌
گذاری در وضع قوانین را در زمره ایقاعات دانسته‌اند.1 گیری‌های مجالس قانون‌ اشخاص عمومی و تصمیم‌

بند سوم. اسباب و موجبات تملک

 : بر اساس قوانین و مقررات در خصوص سلب مالکیت توسط دولت، موجبات تملک عبارتند از

	1 ک خصوصــی . کــه امــا ح مصــوب: منظــور از ایــن تملک‌هــا، مــواردی اســت  تملــک بــه موجــب طــر

بــه صــورت جزئــی و در منطقــه، خیابــان یــا محــدوده‌ای مشــخص بــرای اســتفاده در یــک طــرح در راســتای 

تأمیــن منافــع عمومــی در همــان محوطــه یــا محــدوده تملــک می‌شــوند؛ زیــرا حفــظ منفعــت محلــی و 

ــت.  ــهری اس ــوق ش ــص حق ــی از خصای ــه‌ای، یک منطق

	2 کارهــای عمرانــی و شهرســازی: بــا افزایــش جمعیــت و نیازمندی‌هــای . ســلب مالکیــت بــه دلیــل 

عمومــی، ضــرورت وجــود قواعــد و مقــررات مربــوط بــه ســلب مالکیــت بــرای امــور شهرســازی و برنامه‌ریــزی و 

اجــرای اصولــی ایــن مقــررات احســاس می‌شــود. 

: مهم‌ترین مواردی که شهرداری‌ها برای اجرای آن به سلب مالکیت از اشخاص دست می‌زنند، عبارتند از

	1 احداث بناها و ساختمان‌های مورد نیاز از قبیل میدان‌ها و ورزشگاه‌ها مطابق اصول فنی و بهداشتی؛.

	2 تشریک مساعی با وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی در حفظ ابنیه و آثار باستانی شهر و ساختمان‌های .

عمومی و مساجد؛

	3 کنان شــود یــا مخالــف اصــول بهداشــت . کــه موجــب مزاحمــت بــرای ســا کنــی  جلوگیــری از تأســیس اما

در شــهرها باشــد؛

	4 در . معابــر  توســعه  و  آب  مجــاری  و  عمومــی  باغ‌هــای  و  میدان‌هــا  و  کوچه‌هــا  خیابان‌هــا،  احــداث 

وضع‌شــده. قوانیــن  حــدود 

1. حسینی و همکاران، پیشین، ص 141.
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منفعــت و مصلحــت عمومــی، یکــی از دیدگاه‌هــای شــایع در زمینــه مبنــای ســلب مالکیــت در رویــه قضــایی 

کــه بــه موجــب دادنامــه شــماره  اســت. در دادنامــه شــعبه ســوم دادگاه عمومــی حقوقــی شهرســتان شــهریار 

گردیــده، بیــان شــده اســت:  728 مــورخ 1393/6/30 شــعبه 29 دادگاه تجدیــد نظــر اســتان تهــران تأییــد 

گونــه تعــرض اســت و تنهــا مجــوز تحدیــد  »مالکیــت خصوصــی افــراد بــر طبــق قاعــده تســلیط، مصــون از هــر 

ایــن مالکیــت، مصالــح اجتماعــی اســت. تأمیــن مصالــح اجتماعــی بــه حکومت‌هــا و نهادهــای عمومــی اجــازه 

می‌دـهـد حـقـوق اـفـراد را مـحـدود نمایـنـد«.

گــذارده  مســئله ســلب مالکیــت بــه منظــور حفــظ منافــع عمومــی در متــن نهــایی قانــون اساســی مســکوت 

و موجــب ابهــام در ایــن زمینــه شــده اســت. حتــی برخــی از پژوهشــگران خارجــی در حــوزه حقــوق اساســی 

کــه در قانــون اساســی ایــران، امــکان ســلب مالکیــت بــدون پرداخــت غرامــت  تطبیقــی چنیــن تصــور کرده‌انــد 
کــه تفسیــری نادرســت اســت.1 وجــود دارد 

دارد:  اشــاره  موضــوع  ایــن  بــه   1393/9/18 مــورخ   935 شــماره  رأی  در  عدالــت  دیــوان  هشــتم  شــعبه 

کــه در اجــرای طرح‌هــای مصــوب موجــب ســلب  گــذار در صورتــی  »دســتگاه‌های اجــرایی مــورد نظــر قانون‌

ک اشــخاص، ولــو در جهــت منافــع عمومــی شــوند، لازم اســت بــا  مالکیــت یــا مانــع اســتفاده متعــارف از املا

گــذار و بــا رعایــت تشــریفات قانونــی در مقابــل پرداخــت قیمــت یــا خســارت وارده باشــد«.2  اجــازه قانون‌

گفتار سوم.  دعاوی ناشی از تملک اراضی  و نحوه شکایت از شهرداری

دعاوی ناشی از تملک اراضی و نحوه جبران خسارت به این صورت‌ها قابل اقامه است:

بند اول. دعاوی حقوقی

مقــررات مــاده 1 قانــون نحــوه خریــد و تملــک اراضــی بــا در نظــر گرفتــن شــرایطی، خریــد و تملــک اراضــی مــورد 

نیــاز دســتگاه اجــرایی از جملــه شــهرداری‌ها را مجــاز دانســته اســت. بــه موجــب ایــن مــاده:

	1 کــه دارای . دســتگاه اجرایــی در فرضــی دارای حــق خریــد و تملــک اراضــی متعلــق بــه مــردم اســت 

کاشانی، پیشین، ص 190. 1. امینی و 

، پیشین، ص 105. 2. علی‌زاده و پارساپور
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کــه اجــرای بــه موقــع آن بــرای امــور عمومــی و امنیتــی دســتگاه ضــروری باشــد؛ برنامه‌هایــی باشــد 

	2 این ضرورت به تأیید و تصویب بالاترین مقام دستگاه اجرایی رسیده باشد؛.

	3 بودجه آن نیز قبلاً تأمین شده باشد؛.

	4 بــه موجــب ذیــل مــاده 1 قانــون یادشــده، اقــدام بــه خریــد و تملــک وفــق مقــررات منــدرج در ایــن .

گیــرد.  لایحــه قانونــی صــورت 

بــا دقــت در ایــن مــاده و مقایســه آن بــا قواعــد عــام قراردادهــا، تفــاوت ایــن نهــاد حقوقــی بــا دیگــر نهادهــای 

کــم اســت، خریــدار  کــه قواعــد حقــوق مدنــی حا مشــابه آشــکار می‌شــود. در بیــع یــا ســایر عقــود معــوّّض 

کــه حســب ظاهــر مــاده 1 ایــن قانــون، شــهرداری  هنــگام خریــد می‌توانــد بیــع نسیــه را انجــام دهــد، در حالــی 
کــرده باشــد.1 بایــد پیــش از اقــدام بــه خریــد، اعتبــار آن را تأمیــن 

در دعــوای تصــرف عدوانــی در ایــن زمین‌هــا، یکــی از ارکان حتمــی و شــرایط صحــت رأی جــزایی، احــراز ملــی 

یــا غیــر ملــی بــودن زمیــن اســت. در صــورت غیــر ملــی بــودن زمیــن، دادگاه، هرگــز رأیی در محکومیــت متهــم 

کارشــناس بــا تعییــن دادگاه،  گــر موضــوع ملــی بــودن زمیــن در آن دعــاوی بررســی شــد و  کنــد. ا صــادر نمی‌

ــتفاده  ــود اس ــی خ ــای دفاع ــه روش‌ه ــد از هم ــی بای ــع طبیع ــر داد، اداره مناب ــن نظ ــودن زمی ــی ب ــر مل ــه غی ب

کــرد، دیگــر  گــر بــه هــر دلیــل، دادگاه، ملــی بــودن را مــردود دانســت و زمیــن را مســتثنای قانونــی تلقــی  کنــد. ا

گرفــت؛ چــون مطابــق بــا قاعــده اعتبــار امــر  نمی‌تــوان ایــن بخــش از دعــوای جــزایی و حکــم دادگاه را نادیــده 

کــه بــا صحــت آن ملازمــه دارنــد،  مختــوم جــزایی در دعــوای مدنــی، تمــام عناصــر و ارکان دعــوا و رأی جــزایی 

، بــا هــر عنــوان یــا هــر مرجــع، قابــل طــرح و  در رابطــه طرفیــن دارای همــان اعتبــار اســت و در دعــوایی دیگــر

اظهــار نظــر مخالــف نخواهــد بــود. اضافــه بــر آن، دادگاه، نفــس اظهــار نظرهــای کارشناســی را نیــز می‌پذیــرد2 

کارشناـسـانه موـضـوع نـیـازی نمی‌بیـنـد. و ـبـه بازبیـنـی 

از طرفــی، ورود دادگاه مدنــی در دعــوای حاضــر لازم اســت؛ چــون اداره‌هــای منابــع طبیعــی تنهــا بــا رأی 

دادگاه مدنــی، مســتثنیات را می‌پذیرنــد و بــدون ایــن رأی، هــر چنــد در رأی جــزایی بــه مســتثنیات اشــاره 

ح  1. طباطبــایی، سیــد محمدصــادق و احســان صافیــان اصفهانــی، »ماهیــت توافــق شــهرداری بــا مالــک ملــک در راســتای اجــرای طــر
عمرانــی«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، شــماره 78، 1391، ص 49.

، سلب مالکیت به سبب منافع عمومی، تهران: دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، 1374، ص 76. 2. صدرزاده، افشار
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شــده باشــد، وضــع خواهــان بــه درســتی روشــن نخواهــد شــد و ممکــن اســت در اعتبــار امــر مختــوم جــزایی 

مناقشــه شــود. بــا رأی فعلــی، ابهامــی باقــی نمی‌مانــد و از ایــن رو، دعــوای فعلــی خواهــان، تکــراری نخواهــد 

ـبـود ـتـا ـبـرخلاف یـکـی از مباـنـی اعتـبـار اـمـر مخـتـوم )جلوگـیـری از تـکـرار دـعـاوی( رفـتـار ـشـده باـشـد.

بــا توجــه بــه نظــر کارشناســی موجــود در دعــوای جــزایی، از مجمــوع مســاحت ۳۲۶۵۸۱ متــر مربــع، مســاحت 

۲۷۹۸۳۴ متــر مربــع زراعــی و مســتثنیات قانونــی و مســاحت ۴۶۷۴۷ متــر مربــع از زمــره اراضــی ملــی اســت 

و نیــز از مجمــوع ۶۷۳۳۳۷ متــر مربــع، مســاحت ۶۱۰۴۵۳ متــر مربــع از اراضــی زراعــی و مســتثنیات قانونــی 

و مســاحت ۶۲۸۸۴ متــر مربــع از اراضــی ملــی شــمرده می‌شــود. ایــن محدوده‌هــا بــه موجــب نقشــه پیوســت 

کــه جــزء لاینفــک رأی اســت، معیــن شــده اســت و در زمــان اجــرا بــا تعییــن نقــاط U.T.M بــرای بخش‌هــای 

مســتثنی، ایــن بخش‌هــا اجــرا می‌شــود. دادگاه بــا مســتندات قانونــی بــه ویــژه تبصــره ۱ مــاده ۹ قانــون 

افزایــش بهــره‌وری بخــش کشــاورزی و منابــع طبیعــی )۱۳۸۹(، »حکــم بــر اعلام غیــر ملــی بــودن ایــن بخش‌هــا، 

کــه ایــن رأی بــه  مجموعــاًً بــه مســاحت ۸۹۰۲۸۷ متــر مربــع )احــراز مالکیــت بــه معنــای احیــای زمیــن و نــه این‌

ّـب آثــاری ماننــد قبــول دعــوای خلــع  کــم و ترت� معنــای قبــول مالکیــت بــرای پذیــرش اســناد خواهــان در محا

ــر  ــازاد ب ــه م ــبت ب ــان نس ــوای خواه ــطلان دع ــر ب ــم ب ــود( و حک ــوب ش ــد آن محس ــل و مانن ــا اجرت‌المث ــد ی ی

کــه موجــب مســئولیت محقــق  آن صــادر و اعلام مــی‌دارد و نســبت بــه خســارات دادرســی، بــه ایــن جهــت 

ــر  ــم ب ــت، حک ــوده اس ــدام نم ــن اق ــخیص زمی ــه تش ــت ب کمی ــال حا ــام اعم ــده در مق ــد و اداره خوان نمی‌باش

بی‌حقــی خواهــان صــادر مــی‌دارد«.

بند دوم. تملک قهری به استناد تبصره 6 ماده صد قانون شهرداری

کــه زاییــده مراجــع خاصــی  کــم بــر حقــوق مالکانــه در برابــر طرح‌هــای عمومــی شــهرداری  مقــررات خــاص حا

کــه از جملــه آن‌هــا می‌تــوان بــه تغییرپذیــری ســریع‌تر آن‌هــا نســبت بــه مقــررات  نیــز هســتند، اوصافــی دارنــد 

کننــده ایــن  کــرد. در ایــن میــان، شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری، مهم‌تریــن مرجــع وضع‌ عمومــی اشــاره 

ــوب  ــی در چارچ ــای تفصیل ــب طرح‌ه ــه و تصوی ــرای تهی ــد ب ــون بای ــن کمیسی ــی‌رود. ای ــمار م ــه ش ــررات ب مق

کنــد و علاوه بــر آن، از حــدود قوانیــن مربــوط خــارج نشــود.1  طــرح جامــع شــهر اقــدام 

گواهــی، زهــرا و مریــم ثقفــی، »مبانــی فقهــی ـــ حقوقــی ســلب مالکیــت توســط دولــت«، مجلــه اقتصــاد و بانــک‌داری اسلامــی، دوره   .1
پنجــم، شــماره 15، 1395، ص 37.
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کــه  از جملــه مهم‌تریــن چالش‌هــای موجــود، مجــاز بــودن یــا نبــودن جهــت اســتفاده از زمین‌هــایی اســت 

ک در مسیــر طرح‌هــای  گرفتــن ایــن املا گیرنــد. قــرار  در محــدوده طرح‌هــا و پروژه‌هــای عمرانــی قــرار می‌

ــا خدمات‌رســانی بــه  گــردد ی کارکردهــای شــهرداری  ــه  شــهرداری ممکــن اســت باعــث خدشــه وارد شــدن ب

کنــد. بــر همیــن اســاس، هــم از نظــر قانونــی و هــم از نظــر توجــه بــه مصالــح اجتماعــی و  شــهروندان را مختــل 

ک  خدمات‌رســانی عمومــی بــه شــهروندان، حــل و فصــل میــزان دخالــت نهادهــایی ماننــد شــهرداری در املا

و امــوال خصوصــی، یکــی از موضوعــات اساســی در فقــه و حقــوق اســت.1 

ک بــرای اجــرای برنامه‌هــای عمومــی، عمرانــی  وفــق مــاده 1 لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و تملــک اراضــی و املا

و نظامــی دولــت در جمهــوری اسلامــی ایــران، »وزارت‌خانه‌هــا یــا مؤسســات و شــرکت‌های دولتــی یــا وابســته 

کــه شــمول قانــون  بــه دولــت، هم‌چنیــن شــهرداری‌ها و بانک‌هــا و دانشــگاه‌های دولتــی و ســازمان‌هایی 

نســبت بــه آن‌هــا مســتلزم ذکــر نــام باشــد« و در ایــن قانــون، »دســتگاه اجــرایی« نامیــده شــده‌اند، اختیــار 

تملــک دارنــد. مطابــق مــاده 5 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری )1386(، دســتگاه اجــرایی تعریــف شــده 

اســت و طبــق آن، مؤسســات و نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی نیــز دســتگاه اجــرایی محســوب شــده اســت 

کــه مطابــق بــا مــاده 3 همــان قانــون، مؤسســه یــا نهــاد عمومــی غیــر دولتــی، واحــد ســازمانی مشــخصی اســت 

کــه دارای اســتقلال حقوقــی اســت و بــا تصویــب مجلــس شــورای اسلامــی ایجــاد شــده یــا می‌شــود و بیــش از 

گــردد و عهــده‌دار وظایــف و خدماتــی اســت  50 درصــد بودجــه ســالانه آن از محــل منابــع غیــر دولتــی تأمیــن 

ـکـه جنـبـه عموـمـی دارد.

کــه اختیــار  ک، دســتگاه‌های اجــرایی  بــا توجــه بــه مــاده 1 لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و تملــک اراضــی و املا

اجــرای طــرح و تملــک بــه اســتناد ایــن لایحــه قانونــی را دارنــد، بــه صــورت حصــری شــمرده شــده‌اند و شــامل 

گانــه تصریــح  بــه طــور جدا البتــه شــهرداری‌ها  مؤسســات و نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی نمی‌شــوند. 

کنـنـده در اـیـران ـبـه ـشـمار می‌آیـنـد. ـشـده‌اند و یـکـی از مهم‌ترـیـن نهادـهـای تملک‌

می‌تـوان نتیجـه گرفـت کـه در زمـان تصویـب لایحـه قانونـی، شـهرداری‌ها، ماهیتـی دولتـی داشـته‌اند، امـا در 

ک واقـع در طرح‌های دولتی و شـهرداری‌ها )1367(  قوانیـن بعـدی تملـک یعنـی قانـون تعییـن وضعیت املا

ح‌های عمرانی شهرداری از منظر فقه اسلام«،  ک خصوصی در طر 1. میرشفیعی، منصوره‌سادات و همکاران، »احکام تکلیفی تصرف املا
مجله حقوق پزشکی، ویژه‌نامه نوآوری حقوقی، 1400، ص 780.
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بـه طـور صریـح، اختیـار  نیـز  نیـاز شـهرداری‌ها )1370(  اراضـی مـورد  و  ک  ابنیـه، املا تقویـم  قانـون نحـوه  و 

شـهرداری‌ها در تملـک بـه طـور ضمنـی، اجـرا و اسـتناد بـه لایحـه قانونـی نحوه خریـد و تملـک )1385( تنفیذ 

شـده اسـت. در همین زمینه، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در رأی شـماره 176/7 مورخ 1384/1/17 

ک بـرای اجـرای برنامه‌هـای  کـرده اسـت: »مقـررات لایحـه قانونـی نحـوه خریـد و تملـک اراضـی و املا اعلام 

عمومـی، عمرانـی و نظامـی دولـت، مصـوب 1358 در مـورد شـهرداری‌ها نیـز قابـل اعمـال اسـت«.1 

تبصره شــش ماده 100، یکی از موضوعات بحث‌برانگیز در قانون شــهرداری و صدور پروانه‌های ســاختمانی 

، مالــکان وظیفــه دارنــد هنــگام  کــه بــه اســتناد آن، »در مــورد تجــاوز بــه معابــر شــهر بــرای شــهروندان اســت 

‌هــای اصلاحــی را بنماینــد. در صورتــی  ر نوســازی بــر اســاس پروانــه ســاختمان و طرح‌هــای مصــوب، رعایــت َبَ

گیــرد، شــهرداری مکلــف می‌باشــد از  کــه بــر خلاف پروانــه و یــا بــدون پروانــه، تجــاوزی در ایــن مــورد انجــام 

ادامــه عملیــات جلوگیــری و پرونــده امــر را بــه کمیسیــون ارســال نمایــد«.

گذار  آن‌چــه از ظاهــر مــاده اســتنباط می‌شــود، از تجــاوز بــه معابــر شــهر حکایــت دارد، امــا قطعــاًً منظــور قانون‌

کنــد و  کــه شــهروند هنــگام ساخت‌وســاز و احــداث بنــای جدیــد، وضــع موجــود را تصــرف  ایــن نیســت 

ــاق  ــد اتف ــال بع ــی س ــا س ــت ی ــاید بیس ــه ش ک ــد  ــای جدی ــداث بن ــان اح ــد در زم ــازه ده ــه وی اج ــهرداری ب ش

ــرد؟  ک ــر  ــوان ایــن عبــارت را تفسی ــه می‌ت کنــد. پــس چگون می‌افتــد، قســمت تجاوزشــده را آزادســازی 

گــذری را مشــخص  کــه وقتــی طــرح جامــع یــا تفصیلــی، عــرض  گــذار ایــن باشــد  ممکــن اســت منظــور قانون‌

کــه بــر اســاس طرح‌هــای موصــوف،  کنــد، ســاختمان‌ها و اراضــی محصــوری در ســطح شــهر وجــود دارنــد  می‌

ک‌هــا »عقب‌نشینــی« دارنــد. در  گیــرد و در اصــطلاح عامیانــه، ایــن پلا ک قــرار می‌ ، داخــل پلا قســمتی از معبــر

کننــد.  گــذر و اصلاح اســناد مالکیــت را رعایــت  ایــن وضعیــت، مالــکان هنــگام نوســازی بایــد عــرض 

کــه بــه ســبب عقب‌نشینــی از یــد مالــک خــارج  کــه آیــا شــهرداری بایــد غرامــت اراضــی را  نکتــه مهــم ایــن اســت 

می‌شــود و بــا اصلاح ســند مالکیــت و بــه اســتناد تبصــره 6 مــاده 96 قانــون شــهرداری بــه مالکیــت آن اداره 

، دو شــاخص مهــم در امــر تملــک اســت.  ؟ اولویــت و ضــرورت طــرح و تأمیــن اعتبــار درمی‌آیــد، بپــردازد یــا خیــر

گــون شــهر دســت بــه احــداث بنــا می‌زننــد، بــرای شــروع، تنهــا بایــد  گونا کــه شــهروندان در نقــاط  هنگامــی 

1. لعلی سهراب، مسعود و همکاران، »تأملی بر مراجع صلاحیت‌دار و آیین شکلی سلب مالکیت اراضی در حقوق ایران و فرانسه«، 
مجله پژوهش‌های نوین حقوق اداری، سال سوم، شماره 9، 1400، ص 175.
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کاربــری و تعــداد طبقــات  پروانــه ســاختمان را از شــهرداری بگیرنــد و هماهنگی‌هــای لازم را در مــورد نــوع 

، پروانــه  کوچه‌هــای شــهر کوچــه پس‌ انجــام دهنــد. ایــن بســتر بــرای بسیــاری از آنــان فراهــم اســت تــا در 

ــر را رعایــت  ــد، عــرض معاب ــه را دارن کــه قصــد ساخت‌وســاز بــدون پروان کننــد. افــرادی  ســاختمانی دریافــت 

کننــد. در ایــن شــرایط، ضــرورت و اولویــت قابــل احــراز نیســت تــا  کننــد و بنــای غیــر مجــاز احــداث می‌ نمی‌

کنــد و در قالــب طــرح تملــک و خریــد اراضــی  شــهرداری در بودجــه ســالانه خــود، اعتبــار لازم را پیش‌بینــی 

ک و اراضــی مــورد نیــاز شــهرداری‌ها، اقــدام مقتضــی  شــهروندان بــا عنایــت بــه قانــون نحــوه تقویــم ابنیــه، املا

 ، کوچه‌هــا و خیابان‌هــای شــهر کار خــود قــرار دهــد؛ چــون اساســاًً شــهرداری در بسیــاری از  را در دســتور 

کنــد.  اولویتــی را پیش‌بینــی نمی‌

کنیــد شــهروندی در انتهــای یــک کوچــه شــش متــری قصــد احــداث بنــا دارد و مکلــف بــه رعایــت  فــرض 

عقب‌نشینــی بــه مســاحت ده متــر اســت. شــهرداری چــه راهــکاری دارد تــا پیش‌بینــی کنــد چنین شــهروندی 

گــذر را در بودجــه تأمیــن اعتبــار  در ســال جــاری قصــد احــداث بنــا دارد تــا غرامــت وی بــرای رعایــت عــرض 

کــی در تقاطــع خیابــان 30 متــری و 45 متــری نیــز نمی‌توانــد برابــر اصــول و  کنــد و بپــردازد؟ حــتى مالــک پلا

گــر صــد یــا  ک مــورد نظــر بــر اســاس تبصــره 6 مــاده 100 ا مقــررات جــاری، مشــمول پرداخــت غرامــت شــود. پلا

ک خــود را نیــز از دســت دهــد، مشــمول پرداخــت غرامــت نیســت. حتــی دویســت متــر مربــع از پلا

گـــر شـــهروندی هنـــگام گرفتـــن  در عمـــل، شـــهرداری بـــه صـــورت قهـــری، مالـــک اراضـــی تعریض‌شـــده می‌شـــود و ا

ـــا  گـــذر و اصلاح ســـند مالکیـــت خـــودداری ی ـــا پـــس از رأی کمیسیـــون مـــاده صـــد از رعایـــت عـــرض  کار ی پایـــان 

کنـــد. بـــه ایـــن ترتیـــب، مالکیـــت شـــهرداری بـــه صـــورت  کار صـــادر نمی‌ کنـــد، شـــهرداری هـــم پایـــان  اســـتنکاف 

کار  ـــرای حفـــظ حقـــوق شـــهروندان نیـــز راهکارهـــایی در دســـتور  ، ب قهـــری حاصـــل می‌شـــود. در حـــال حاضـــر

ـــر اســـاس مســـاحت قبـــل از تعریـــض  ـــم ب ک ک‌هـــایی، ترا ـــه، در چنیـــن پلا ـــرای نمون ـــرار دارد. ب هـــر شـــهرداری ق

گـــردد.  ک بـــه ســـبب عقب‌نشینـــی از یـــد مالـــک خـــارج می‌ کل پلا محاســـبه می‌شـــود یـــا 5 تـــا10 درصـــد 

شـــهرداری، 5 تـــا10 درصـــد ســـطح اشـــغال )حســـب مـــورد در هـــر شـــهرداری متفـــاوت اســـت( را بـــه متقاضـــی 

ـــد. کن ـــا می‌ ـــه اعط ـــدور پروان ص

کــه شــهرداری‌ها در راســتای تبصــره 6 مــاده 100 بــا آن روبه‌روینــد، ادعــای اداره اوقــاف و امــور  نکتــه دیگــری 

خیریــه هــر شــهر در قبــال عقب‌نشینــی مســتأجر اراضــی موقوفــه هنــگام صــدور پروانــه بــرای دریافــت پذیــره و 
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انعقــاد قــرارداد اجــاره اراضــی واقــع در بســتر خیابــان اســت. شــهرداری بــه پرداخــت پذیــره تــن در نمی‌دهــد 

کــه هــر دو اداره را  و تنهــا تنظیــم اجاره‌نامــه بــرای اراضــی واقــع در بســتر خیابــان را می‌پذیــرد، امــا شــهروند 

کنــد و دقیقــاًً بــرای همــان میــزان زمیــن  گــذار می‌ کنــد، قســمتی از زمیــن را بــه شــهرداری وا دولتــی تلقــی می‌

ــود  ــب‌تر آن ب ــه منطقــی بــه نظــر نمی‌رســد. مناس ک ــاف، وجــه نقــد می‌پــردازد  در قالــب پذیــره بــه اداره اوق

کــه اداره اوقــاف نیــز بــا توجــه بــه نوســازی مــکان و ارزش افــزوده حاصــل از تعریــض کوچــه بــا خیابــان جنــب 

کنــد. موقوفــه، تحقــق ایــن امــر را تســهیل 

کنــد یــا قیمــت اراضــی حاصــل از رعایــت تبصــره شــش مــاده صــد  گــر شــهرداری بخواهــد پذیــره را پرداخــت  ا

کار خــود قــرار دهــد، چــه خواهــد شــد؟ در نظــر بگیریــد در طــول یــک ســال، یــک هــزار پروانــه  را در دســتور 

ســاختمانی در شــهری صــادر شــود. در ایــن مثــال، ممکــن اســت تنهــا پانصــد قطعــه بــا الــزام رعایــت عــرض 

کنــده،  گــون شــهر آن هــم بــه صــورت پرا گونا گــذر بــه میــزان 10 تــا 100 متــر مربــع روبــه‌رو شــوند و در نقــاط 

ــا  ــد، ب ــر بگیری ــه میلیــون ریــال در نظ کارشناســی را س گــر میانگیــن قیمــت  کننــد. ا ــف شــوند آن را اجــرا  مکل

ک،  ــد پلا ــوع پانص ــت مجم ــد، غرام ــع باش ــر مرب ــاه مت ــده، پنج ــاحت تعریض‌ش ــن مس ــه میانگی ک ــرض  ــن ف ای

کــه بــه  ک در پنجــاه متــر مربــع در ســه میلیــون ریــال خواهــد بــود  عــددی معــادل حاصل‌ضــرب پانصــد پلا

ـعـدد هنگـفـت و قاـبـل توـجـه هفـتـاد و پـنـج میلـیـارد رـیـال خواـهـد رسـیـد.

کارشناســی در مثــال  کننــده اراضــی شــهری هــم عــدد  کــه بــا توجــه بــه افزایــش قیمــت خیره‌ می‌پذیریــد 

کــه مشــمول رعایــت برهــای اصلاحــی  ک‌هــایی  گیر نیســت و هــم بــه طــور قطــع، تعــداد پلا یادشــده چشــم‌

گفتــه خواهــد بــود. پــس شــهرداری چگونــه خواهــد توانســت بــا  می‌شــوند، بــه مراتــب، بیــش از مثــال پیش‌

کنــد و هــم تمامــی معابــر شــهری را دارای  بودجــه‌ای محــدود و ســرفصل‌های مشــخص هــم تأمیــن اعتبــار 

شـمارد؟ طـرح بـ جـرای ـ یـت اـ ضـرورت و اولوـ ـ

بی‌تردیــد، یکــی از روش‌هــای تملــک قهــری در شــهرداری‌ها بــا صــدور پروانه ســاختمان محقق می‌شــود.1 هر 

چنــد آغــاز آن بــا درخواســت مالــک یــا قائــم مقــام قانونــی وی خواهــد بــود، امــا رعایــت برهــای اصلاحــی بــر وی 

تکلیــف می‌شــود و چــاره‌ای جــز تبعیــت نــدارد. در ایــن مــورد می‌تــوان بــه دادنامــه شــماره 9209970903000375 

1. زرگــوش، مشــتاق، حقــوق اداری تملــک، شــبه‌تملک‌ها و ســلب مالکیــت از ســرمایه‌ها توســط دولــت )جلــد اول(، تهــران: میــزان، 
.198 ص   ،1391
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بررسی فقهی و حقوقی دعاوی ناشی از 
تملک اراضی با تأکید بر اختیارات شهرداری

مــورخ 2/16/ 921 صادرشــده از شــعبه ســی دیــوان عدالــت اداری مبنــی بــر رد خواســته شــهروند در مقابــل 

کــه بــه ســبب رعایــت برهــای اصلاحــی، خواهــان را مســتحق دریافــت غرامــت  کــرد  شــهرداری آمــل اشــاره 

کــرد. تشــخیص نــداد و دعــوای مشــارٌٌ الیــه را رد 

بند سوم. رویه قضایی دیوان عدالت اداری

ــا  در فــرض انتفــای طــرح مصــوب مبنــای تملــک و نیــز در صــورت اعتــراض نســبت بــه چنیــن تملکاتــی و ی

ــه  ــه اعتــراض مالــک نســبت ب ــرای رسیدگــی ب ــح ب ــر توافقــی، دیــوان عدالــت اداری، مرجــع صال تملــکات غی

کمیــت اســت.1  ــرا در ایــن فــروض، شــهرداری در مقــام اعمــال حا تملــک شــهرداری اســت؛ زی

کــه  گونــه‌ای  در نظــام حقوقــی ایــران، فرآینــد ســلب مالکیــت از یــک مرحلــه اداری تشــکیل می‌شــود، بــه 

اختیــارات دســتگاه‌های اجــرایی، وسیــع و نقــش دادگســتری محــدود اســت و قاضــی ســلب مالکیــت در 

نظــام قضــایی ایــران ناشــناخته اســت.

رویه قضایی دیوان در دو بخش رویه هیئت عمومی و رویه شعب دیوان قابل بررسی است.

الف. رویه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

کار رفتــه در مــاده واحــده قانــون تعییــن  هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــا توجــه بــه مقــررات بــه 

ک واقــع در طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها )1367( بــا اصلاحــات بعــدی و روی دادن برخــی  وضعیــت املا

کنـیـم. ـکـه بررـسـی می‌ ـکـرده اـسـت  موضوـعـات، تـعـدادی رأی وـحـدت روـیـه ـصـادر 

بـر اسـاس دادنامـه شـماره 1222 مـورخ 1395/12/11 هیئت عمومی دیوان عدالـت اداری که در مقام ابطال 

کـه در  مصوبـه سیصـد و دهمیـن جلسـه شـورای اسلامـی شـهر سـبزوار صـادر شـده اسـت: »بـا توجـه بـه این‌

ک واقـع در طرح‌هـای دولتی و شـهرداری‌ها، مصـوب 1367، در خصوص اجرای  قانـون تعییـن وضعیـت املا

کـه چنان‌چـه طـرح اجـرا نشـود،  طرح‌هـای هـادی و عمرانـی تعییـن تکیلـف شـده اسـت و در خصـوص ایـن 

ک واقـع در مسیـر طـرح، مبلغـی اخـذ شـود، حکمـی بیـان نشـود، بنابرایـن، مصوبـه معترضٌٌ  از صاحبـان املا

ک بـه علـت حـذف طـرح، اخـذ شـود، مغایـر قانـون اسـت  عنـه کـه در آن مقـرر گردیـده 10 درصـد از ارزش املا

گـردد.« در ایـن دادنامـه، هیئـت عمومـی دیـوان بـا دفـاع از حقـوق مالـی شـهروندان، مصوبـه  و ابطـال می‌

1. طباطبایی و صافیان اصفهانی، پیشین، ص 56.
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معتـرضٌٌ عنـه را کـه فراتـر از چارچـوب قانونـی صـادر شـده، ابطـال کـرده اسـت.

در دادنامــه شــماره 270 و 271 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، مــورخ 1379/9/20 کــه در مقــام ابطــال 

مصوبــه جلســه شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری ایــران صــادر شــده، هیئــت عمومــی تصریــح کــرده اســت: 

گــذار  کاهــش قلمــروی آن بــدون تمســک بــه حکــم قانون‌ »تحدیــد دایــره اعمــال حقــوق مالکانــه اشــخاص و 

کــه اســتفاده از حقــوق مالکانــه اشــخاص را در اجــرای  جــواز قانونــی نــدارد. بنابرایــن، مصوبــه معتــرضٌٌ عنــه 

ک واقــع در طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها، مقیــد و محــدود بــه 150 متــر مربــع  قانــون تعییــن تکلیــف املا

گــردد.« در ایــن  کــرده اســت، خلاف قانــون و خــارج از حــدود صلاحیــت شــورای عالــی اســت و ابطــال می‌

گرفتــن مطلــق و عــام بــودن حقــوق مالکانــه، تحدیــد آن و مقیــد  دادنامــه نیــز هیئــت عمومــی بــا در نظــر 

کــردن بــه 150  متــر را خلاف مُُــرّّ قانــون دانســته اســت.

هم‌چنیــن بــر اســاس رأی وحــدت رویــه شــماره 677 مــورخ 1395/9/16، »در صــورت اجــرای طــرح در کم‌تــر 

ک واقــع در طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها،  از 5 ســال بــازه زمانــی مصــرّّح در قانــون تعییــن وضعیــت املا

کــرده باشــد، بــه پرداخــت بهــای بنــای احداثــی  کــم مــازاد بــر پایــه صــادر  گــر شــهرداری، پروانــه ســاخت بــا ترا ا

کــم مــازاد مکلــف اســت«. در ترا

کــه در مقــام تعــارض آرای صادرشــده  هیئــت عمومــی دیــوان در دادنامــه شــماره 197 مــورخ 1384/4/3 

گــذار بــا عنایــت بــه اعتبــار اصــل تســلیط  گردیــده، اظهــار داشــته اســت: »قانون‌ میــان شــعب دیــوان صــادر 

کــه محرومیــت اشــخاص از اعمــال حقــوق مالکانــه بــه مــدت نامعلــوم و  و حرمــت مالکیــت مشــروع و این‌

نامحــدود بــه بهانــه وجــود طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها، مصــوب مراجــع و مقامــات مختلف و در اشــکال 

گــون، علــی‌الاطلاق مغایــر اصــول فوق‎الذکــر و ناقــض حــق اعمــال مالکیــت و آثــار مترتــب بــر آن اســت و  گونا

هم‌چنیــن اجبــار مالــک بــه اســتفاده از زمیــن خــود یــا احــداث بنــای متناســب بــا طرح‌هــای مصــوب دولتــی 

و شــهرداری، نافــی اراده آزاد اشــخاص در کیفیــت اعمــال انحــای حقــوق مالکانــه متناســب بــا نیازمندی‌های 

ک واقــع در طرح‌هــای دولتــی  آنــان بــا رعایــت ضوابــط مربــوط می‎باشــد، بــا وضــع قانــون تعییــن وضعیــت املا

کــه نســبت  کــرده اســت  و شــهرداری، مصــوب 1367، واحدهــای دولتــی و شــهرداری‌های ذی‌ربــط را مکلــف 

ــرای  ــرح و اج ــع در ط ــک واق ــوض مل ــا ع ــا یـ ــت به ــمی و پرداخ ــند رس ــال س ــی و انتق ــه قطع ــام معامل ــه انج ب

طــرح مصــوب در مهلــت مقــرر در قانــون اقــدام نماینــد و بــا انقضــای مــدت مزبــور بــه شــرح تبصــره یــک مــاده 
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واحــده قانــون مذکــور در صــورت عــدم اجــرای طرح‌هــای مصــوب فوق‎الذکــر در مهلــت قانونــی، حــق اعمــال 

انحــای حقــوق مالکانــه را بــرای مالکیــن بــه رســمیت شــناخته اســت. بنابرایــن، دادنامــه شــماره 1134 مــورخ 

کــه عــدم اجــرای طــرح دولتــی مبتنــی بــر طــرح‌ هــادی را در مهلــت قانونــی در  24/8/1377 شــعبه هفدهــم 

کی، موجــد حــق اعمــال حقــوق مالکانــه دانســته و شــهرداری را ملــزم بــه صــدور پروانــه احــداث بنــا  ملــک شــا

در ملــک مزبــور نمــوده اســت، صحیــح و موافــق قانــون تشــخیص داده می‎شــود. ایــن رأی بــه اســتناد بنــد 2 

مــاده 19 و مــاده 43 قانــون دیــوان عدالــت اداری، مصــوب 1385 بــرای شــعب دیــوان و ســایر مراجــع اداری 

ذی‌ربــط در مــوارد مشــابه لازم‎الاتبــاع اســت.« در ایــن دادنامــه نیــز هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، 

تحدیــد حقــوق مالکانــه اشــخاص را در فرجــه قانونــی مجــاز دانســته اســت و در فــرض اجــرا نشــدن طــرح، 

اـشـخاص از هـمـه حـقـوق مالکاـنـه برخوردارـنـد.

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه شــماره 2136 مــورخ 1397/12/14 کــه در مقــام ابطــال بنــد 

8 صفحــه 64 طــرح تفصیلــی شــهر ربــاط کریــم صــادر شــده، چنیــن آورده اســت: »بنــد ۸ طــرح تفصیلــی شــهر 

ک واقــع در خــارج از بافــت  کــه در آن تکلیــف شــده چنان‌چــه عقب‌نشینــی املا کریــم از ایــن جهــت  ربــاط 

گــذار شــود، مغایــر قانــون  فرســوده تــا ۲۰ درصــد از کل ملــک باشــد، بایــد بــه صــورت رایــگان بــه شــهرداری وا

ک بــرای اجــرای برنامه‌هــای عمومــی و عمرانــی و نظامــی دولــت، مصــوب  نحــوه خریــد و تملــک اراضــی و املا

ک و اراضــی مــورد نیــاز شــهرداری‌ها، مصــوب ۱۳۷۰ و مــاده ۲۰  ســال ۱۳۵۸ و قانــون نحــوه تقویــم ابنیــه و املا

قانــون نوســازی و عمــران شــهری، مصــوب ۱۳۴۷ بــا اصلاحــات بعــدی اســت و مســتند بــه بنــد ۱ مــاده ۱۲ و 

مــاده ۸۸ قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، مصــوب ســال ۱۳۹۲ ابطــال می‌شــود«.

توجیه‌هــای اصــل جبــران خســارت در برابــر ســلب مالکیــت قانونــی بــر مبانــی مختلفــی از جملــه فرضیه‌هــای 

کــه اقدامــات مربــوط  رایــج در نظــام مالکیــت خصوصــی بــر حــق مکتســب اســتوار اســت. بــه ایــن معنــی 

کــه مالــکان بــه واســطه مالکیتشــان تحصیــل  بــه ســلب مالکیــت نبایــد موجــب از بیــن رفتــن حقــی شــود 

ــه مالــک  ک کننــده حــق مکتســبی  ــه زایل‌ ــد؛ چــون ســلب مالکیــت موجــب انتقــال مالکیــت اســت، ن کرده‌ان
ــا جبــران خســارت می‌تــوان چنیــن حقــی را پــاس داشــت.1 ــه ایــن ترتیــب، تنهــا ب داشــته ‌اســت. ب

ک از ســوی دولــت و شــهرداری‌ها«،  کــم بــر جبــران خســارت در تملــک قانونــی املا 1. حبیب‌نــژاد، سیــد احمــد و همــکاران، »اصــول حا
مجلــه فقــه و حقــوق اسلامــی، ســال دوم، شــماره 18، 1398، ص 30.
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ــا موضــوع  هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه دیگــری بــه شــماره 2550 مــورخ 1400/9/23 ب

ک اظهــار داشــته اســت:  ک توســط شــهرداری شــهر ارا گام 9 از شیوه‌نامــه تملــک املا ابطــال بنــد 7-1 و 

ک و اراضــی مــورد نیــاز شــهرداری‌ها، مصــوب ســال  »بــر اســاس مــاده واحــده ‌قانــون نحــوه تقویــم ابنیــه، املا

ک و اراضــی قانونــی مــردم  کــه شــهرداری‌ها مجــاز بــه تملــک ابنیــه، املا کلّّیــه قوانیــن و مقرراتــی  ۱۳۷۰: »در 

ک و اراضــی بایســتی بــه  می‌‌باشــند، در صــورت عــدم توافــق بیــن‌ شــهرداری و مالــک، قیمــت ابنیــه، املا

قیمــت روز تقویــم و پرداخــت شــود« و بــه موجــب تبصــره ۱ همیــن مــاده واحــده: »قیمــت روز توســط هیئتــی 

ــه انتخــاب شــهرداری و یــک  ــه یــک نفــر ب ک ــوق  کارشــناس رســمی دادگســتری و مــورد وث مرکــب از ســه نفــر 

نفــر بــه انتخــاب‌ مالــک یــا صاحــب حــق و نفــر ســوم بــه انتخــاب طرفیــن می‌باشــد، تعییــن خواهــد شــد. رأی 

گام ۹ از شیوه‌نامــه تملــک  کثریــت هیئــت مزبــور قطعــی و لازم‌الاجراســت.« بنــا بــه مراتــب فــوق، بنــد ۱ـــ۷  و  ا

ــی  ــورای اسلام ــس ش ــماره ۵۲۶/۹۸/ش ـــ 1398/3/۱۹ رئی ــه ش ــوع نام ک )موض ــهرداری ارا ــط ش ک توس املا

کارشناســان رســمی دادگســتری اســت،  کــه متضمــن عــدم پذیــرش نظریــه هیئــت ســه نفــره  ک(  کلان‌شــهر ارا

مغایــر بــا موازیــن قانونــی مذکــور بــوده و مســتند بــه بنــد ۱ مــاده ۱۲ و مــواد ۱۳ و ۸۸ قانــون تشــکیلات و آییــن 

گــذاری  دادرســی دیــوان عدالــت اداری، مصــوب ســال ۱۳۹۲ از تاریــخ تصویــب ابطــال می‌شــود.« بنابرایــن، وا

کارشناســان رســمی دادگســتری، مغایــر  قیمــت بــه مقامــات شــهرداری و ســلب پذیــرش از هیئــت ســه نفــره 

بــا قانــون دانســته شــده اســت.

ب. رویه قضایی شعب دیوان عدالت اداری

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــر اســاس دادنامه شــماره 623 مورخ 1394/4/10 صادرشــده از شــعبه 

33 بــدوی دیــوان عدالــت اداری، بــا درک صحیــح از حــق مالکیــت و نیــز قاعــده تســلیط، چنیــن رأی صــادر 

کــه مقتضــای اعمــال انحــای حقــوق مالکانــه بــا توجــه بــه اصــل تســلیط، مبیّّــن  کــرده اســت: »نظــر بــه این‌

ک مشــابه مجــاور فاقــد  حــق و اختیــار و اراده مالــک در نحــوه اســتفاده از زمیــن و ملــک خــود هماننــد املا

گــذار بــه منظــور رفــع بلاتکلیفــی مالکیــن اراضــی و  طــرح بــا رعایــت ضوابــط قانونــی مربــوط اســت و نیــز قانون‌

کیــد بــر اعتبــار مالکیــت مشــروع و قانونــی اشــخاص و اصــل  ک واقــع در طرح‌هــای عمومــی و عمرانــی و تأ املا

کننــده را مکلــف بــه خریــد و تملــک نمــوده، در  تســلیط بــه شــرح منصوصــات متعــدد قانونــی، دســتگاه تملک‌

کان برخــوردار از حقــوق مالکانــه بــوده و امتنــاع شــهرداری از صــدور  کمــا صــورت اســتنکاف از ابتیــاع، مالــک 

کــه بــه حکــم بنــد 24 مــاده 55 قانــون شــهرداری در زمــره وظایــف و تکالیــف آن مؤسســه  پروانــه احــداث بنــا 
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قلمــداد شــده اســت، وجاهــت قانونــی نــدارد و لــذا بنــا بــه جهــات فــوق بــا اســتناد بــه رأی وحــدت رویــه 

ـ 1386/6/25 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری و مــاده واحــده  شــماره 238-1378/4/22 و 437 و 438

ک واقــع در طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها،  و تبصره‌هــای 1 و 2 ذیــل آن از قانــون تعییــن وضعیــت املا

ــا  ــا ب ــداث بن ــه اح ــدور پروان ــه ص ــهرداری ب ــزام ش ــه ال ــم ب ــال 1380، حک ــه س ــا اصلاحی ــوب 1367/8/29 ب مص

گیــرد و  گــر ملــک شــخصی در طــرح دولتــی قــرار  گــردد.« بــر ایــن اســاس، ا کاربــری مصــوب صــادر و اعلام می‌

شــهرداری، بهــای ملــک را نپــردازد، اشــخاص از همــه حقــوق مالکانــه برخــوردار خواهنــد بــود و بــه عبــارت 

، تعلــل شــهرداری نمی‌توانــد حقــوق اشــخاص را محــدود ســازد. بهتــر

شــعبه 22 بــدوی دیــوان عدالــت اداری بــه موجــب رأی شــماره 1082 مــورخ 1395/4/22 چنیــن تصمیــم 

ک واقــع در  گــذار بــه منظــور رفــع بلاتکلیفــی مالکیــن اراضــی و املا کــه قانون‌ گرفتــه اســت: »نظــر بــه ایــن 

کیــد بــر اعتبــار مالکیــت مشــروع و قانونــی اشــخاص و بلاتکلیــف نگذاشــتن  طرح‌هــای عمومــی و عمرانــی و تأ

، دســتگاه  کمیــت قاعــده »لا ضــرر و لا اضــرار فــی الاسلام«، بــه اســتناد مراتــب مذکــور ملــک و مالــک و حا

ــا ارائــه معــوض نمــوده و در صــورت اســتنکاف و یــا عــدم نیــاز  کننــده را مکلــف بــه خریــد و تملــک و ی تملک‌

کان برخــوردار از حقــوق مالکانــه بــوده و امتنــاع شــهرداری از صــدور پروانــه ســاختمانی  مالــک یــا مالکیــن کمــا

کــه بــه حکــم بنــد 24 مــاده 55 قانــون شــهرداری‌ها در زمــره وظایــف و تکالیــف شــهرداری مقــرر شــده اســت، 

کی دارای ســند مالکیــت و مطابــق مــاده 22 قانــون ثبــت اســناد و  کــه شــا وجاهــت قانونــی نــدارد و از آن‌جــا 

کــه ملــک موصــوف، مطابــق  ک کشــور مالکیــت وی بــر ملــک مــورد ادعــا دارای اعتبــار و محــرز اســت و این‌ املا

کاربــری مســکونی اســت، مگــر حســب مصوبــه  کــه مطابــق اصــل اولیــه بــا  ســند، یــک قطعــه زمیــن اســت 

کاربــری داده شــود و حســب طــرح بازنگــری  کمیسیــون مــاده 5 قانــون تأمیــن جــاری نیهــم، ســازه تغییــر 

کاربــری آموزشــی لحــاظ شــده اســت و آمــوزش و پــرورش در مــدت پنــج ســال مقــرر در  در ســال 1372 بــا 

، طــرح مصــوب را اجــرا ننمــوده و دلیــل و مســتندی بــر پرداخــت بهــا  قانــون اصلاح مــاده واحــده فوق‌الذکــر

ــون  ــواد 10 و 11 قان ــتناد م ــه اس ــعار و ب ــات فوق‌الاش ــه جه ــا ب ــت. بن ــرده اس ــه نک ــن ارائ ــه مالکی ــوّّض ب ــا مع و ی

ــا آرای وحــدت رویــه هیئــت عمومــی دیــوان  تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری و منطبــق ب

ـ1380/5/14، 47ـ1387/2/25،  ـ1386/4/3، 438 و 437ـ1386/6/25،  عدالــت اداری بــه شــماره‌های 197

ـ1386/4/23، 88 ـــ1392/2/9، حکــم بــه ورود شــکایت و الــزام شــهرداری بــه صــدور پروانــه ســاختمانی  238

بــا رعایــت ضوابــط و مقــررات قانونــی هماننــد مجاوریــن صــادر و اعلام مــی نمایــد«.
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بند چهارم. فرآیند و تشریفات تملک

ح مصوب الف. وجود طر

در یــک طــرح اعــم از عمرانــی یــا عمومــی یــا نظامــی حســب مورد بایــد همه مراحل از شــروع تا پایان مشــخص 

کارشناســی برنامه‌ریــزی  کارهــای  و معیــن شــده باشــد. هم‌چنیــن ایــن مراحــل بایــد بــر اســاس مطالعــات و 

کــه در اجــرای طــرح دنبــال می‌شــود، توجیه‌پذیــر باشــد. افــزون بــر ایــن،  شــده باشــد و بــا توجــه بــه هدفــی 

مدتــش، مشــخص و اعتبــار آن نیــز بایــد تعییــن شــده و بــه تصویــب بالاتریــن مقــام اجــرایی رسیــده باشــد.  

ب. تأمین اعتبار

یکــی از لــوازم اساســی تصویــب طــرح، پیش‌بینــی منابــع مالــی مــورد نیــاز بــرای اجــرای طــرح اســت. در بخــش 

ک بــرای اجــرای برنامه‌های عمومــی، عمرانی  پایانــی مــاده 1 لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و تملــک اراضــی و املا

و نظامــی دولــت )1358( آمــده اســت: »بــرای اجــرای طــرح بایــد اعتبــار آن قــبلاً بــه  وسیلــه دســتگاه اجــرایی 

یــا از طــرف ســازمان برنامــه و بودجــه تأمیــن شــده باشــد.« در ایــن صــورت، دســتگاه اجــرایی می‌توانــد 

کـنـد. خرـیـداری و تمـلـک 

ح ج. اطلاع‌رسانی از وجود طر

ک بــرای  تبصــره 2 مــاده 4، تبصــره 3 مــاده 5 و مــاده 8 لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و تملــک اراضــی و املا

ــه،  ــم ابنی ــوه تقوی ــون نح ــره 4 قان ــز تبص ــت )1358( و نی ــی دول ــی و نظام ــی، عمران ــای عموم ــرای برنامه‌ه اج

کرده‌انــد. ک و اراضــی مــورد نیــاز شــهرداری‌ها )1370( بــه لــزوم اعلام دســتگاه اجــرایی اشــاره  املا

که در ایران، اعلام رسمی وجود طرح فقط دو ثمره قانونی دارد:  باید توجه داشت 

کننــده  بــا دســتگاه تملک‌ کــه در فرآینــد تملــک  کنــد  بــرای مالــک ایجــاد می‌ کــه تکلیــف قانونــی  آن‌ اول 

کنــد. بــه هــر  همــکاری و تعامــل داشــته باشــد و ســرانجام بــه انجــام معاملــه و انتقــال رســمی ملــک اقــدام 

ــحال، اــقدام نــکردن ماــلک موــجب توــقف عملــیات تمــلک نمیــشود.

کنــد کــه بــا رعایــت قواعــد مقــرر در قوانیــن،  کــه ایــن تکلیــف را بــرای دســتگاه مجــری طــرح ایجــاد می‌ دوم این‌

ـبـه تمـلـک و پرداـخـت غراـمـت اـقـدام کـنـد.
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بررسی فقهی و حقوقی دعاوی ناشی از 
تملک اراضی با تأکید بر اختیارات شهرداری

ح د. تشخیص ضرورت اجرای طر

گیــرد. مــاده 2 لایحــه قانونــی نحــوه  تشــخیص ایــن امــر از ســوی بالاتریــن مقــام دســتگاه اجــرایی صــورت می‌

ک بــرای اجــرای برنامه‌هــای عمومــی، عمرانــی و نظامــی دولــت )1358( مقــرر  خریــد و تملــک اراضــی و املا

کــه اجــرای بــه موقــع آن بــرای امــور  مــی‌دارد: »برنامه‌هــای مذکــور در مــاده 1 شــامل برنامه‌هــایی اســت 

عمومــی و امنیتــی دســتگاه اجــرایی لازم و ضــروری باشــد. ضــرورت اجــرای طــرح بایــد بــه تأییــد و تصویــب 

ک،  بالاتریــن مقــام دســتگاه اجــرایی برســد.« هم‌چنیــن مطابــق مــاده واحــده قانــون تعییــن وضعیــت املا

»کلیــه وزارت‌خانه‌هــا، مؤسســات و ســازمان‌ها مکلــف می‌باشــند در طرح‌هــای عمومی و عمرانــی که ضرورت 

اجــرای آن‌هــا توســط وزیــر یــا بالاتریــن مقــام دســتگاه اجــرایی بــا رعایــت ضوابــط مربوطــه تصویــب و اعلان 

شــده باشــد، طبــق قوانیــن مربوطــه اقــدام نماینــد.« مطابــق قوانیــن یادشــده، صــرف وجــود طــرح نمی‌توانــد 

کننــده تملــک باشــد، بلکــه می‌بایســت ضــرورت اجــرای طــرح نیــز بــه تصویــب وزیــر یــا بالاتریــن مقــام  توجیه‌
دســتگاه اجــرایی رسیــده باشــد.1

گیری نتیجه‌

بـــر اســـاس قواعـــد فقهـــی تســـلیط و قاعـــده یـــد، مالکیـــت خصوصـــی افـــراد بـــه رســـمیت شـــناخته شـــده اســـت، 

ــر  گـــر مصلحـــت و خیـ ــر ایـــن اســـاس، ا ــا ایـــن حـــق، اســـتثنائاتی نظیـــر مصلحـــت و خیـــر عمومـــی دارد. بـ امـ

کنـــد، مالکیـــت خصوصـــی محـــدود می‌شـــود. در قوانیـــن ایـــران، معیـــار ســـلب و تحدیـــد  عمومـــی اقتضـــا 

مالکیـــت پیش‌بینـــی نشـــده اســـت و نظـــام حقوقـــی مدوّّنـــی در ایـــن خصـــوص وجـــود نـــدارد. بـــه ویـــژه بعـــد از 

ـــی  ـــازمان‌های متول ـــد و س ـــارض دارن ـــم تع ـــا ه ـــه ب ک ـــت  ـــده اس ـــب ش ـــده تصوی کن ـــی پرا ـــی، قوانین ـــقلاب اسلام ان

کمیتـــی  اجـــرای ایـــن قوانیـــن و مقـــررات، عملکرد‌هـــای متفـــاوت دارنـــد. شـــهرداری بـــا اســـتفاده از حـــق حا

کـــه از  کاری انجـــام می‌دهـــد  گـــردد، بـــرای تأمیـــن منافـــع عمومـــی،  کـــه از ســـوی ملـــت بـــه او تفویـــض می‌

نظـــر مصالـــح همگانـــی ضـــرورت دارد. حفـــظ منابـــع طبیعـــی و ثروت‌هـــای عمومـــی و جلوگیـــری از تخریـــب 

کـــردن امـــوال، عمـــل  کمیـــت در ملـــی  و نابـــودی ذخایـــر جنگلـــی، مبیّّـــن ایـــن ضـــرورت اســـت. عمـــل حا

کـــه ممکـــن اســـت در نتیجـــه انجـــام آن  گاهـــی تمامـــی اشـــخاصی  ، بـــرای آ تشـــریفاتی اســـت یـــا بـــه تعبیـــر دیگـــر

گردنـــد، بـــا تشـــریفاتی همـــراه اســـت. متضـــرر 

1. فقیه لاریجانی و همکاران، پیشین، صص 218ـ220.
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ــوان ایــن  گــذاری و اجــرای طرح‌هــای عمومــی می‌ت گفتــه شــد، در مــورد شیــوه مقررات‌ ــه آن‌چــه  ــا توجــه ب ب

گــذار بیش‌تــر بــه نفــع حقــوق عمومــی اســت تــا حقــوق  کــه ســنگینی دیــدگاه قانون‌ کــرد  گونــه برداشــت 

کــه بــا توجــه بــه تقــدم منافــع عمومــی و تأمیــن رفــاه اجتماعــی بــر اقلیــت اشــخاص، چنــدان  مالکانــه افــراد 

دور از ذهــن نیســت. بــا توجــه بــه هــدف ایــن مطالعــه، نگاهــی دقیق‌تــر بــه جایــگاه حقوقــی ایــن دســته 

کیــد  ، چــون توجــه بــه حقــوق مالکانــه اشــخاص و تأ از افــراد، لازم و در خــور توجــه اســت. بــه عبــارت دیگــر

قوانیــن اسلامــی بــر آن بدیهــی اســت، نگارنــده، ضعف‌هــایی را در خصــوص تدویــن مقــررات پیش‌بینی‌شــده 

ــه در  ک ــوری  ــه ط ــمارد، ب ــک برمی‌ش ــخاص مال ــا اش ــخص ی ــرایی و ش ــتگاه اج ــان دس ــتلاف می ــل اخ ــرای ح ب

کامــل بــه حقــوق مالکانــه  گــذار بــه صــورت  کــه بــه وفــور شــاهد آن هســتیم، قانون‌ مــورد روش غیــر توافقــی 

، تمامــی راه حل‌هــای مــورد نظــر در قالــب  اشــخاص نپرداختــه اســت و انعطــاف کمــی دارد. بــه عبــارت دیگــر

گــذاری و امــور مالــی خلاصــه شــده اســت. قیمت‌

کمیسیون‌هــای حــل اخــتلاف بــا اهــداف و  کــه ســطح رعایــت اصــول دادرســی منصفانــه در  گفــت  بایــد 

چشــم‌اندازهای نظــام حقوقــی کشــور متناســب نیســت. از ایــن رو، کمیسیون‌هــا در مقــام یــک نهــاد اداری 

گردیــده اســت و فرآینــد و آییــن رسیدگــی آن امــروزه  کــه در ســالیان دور تأسیــس و تشــکیل  اختصاصــی 

بازنگــری در قوانیــن و  بــرای اصلاح و  آن نیســت. لازم اســت  گوی اهمیــت موضوعــات مطــرح در  پاســخ‌

مقــررات خــود بــا توجــه بــه اصــول دادرســی منصفانــه و ایجــاد عدالــت اداری و تضمیــن حقــوق شــهروندان 

، حقــوق و دارایی‌هــای عمومــی جامعــه نیــز بــه  کــرد تــا از ایــن رهگــذر در مقابــل دســتگاه عمومــی اقــدام 

ــردد. گ ــظ  ــی حف ــروت مل ــک ث ــوان ی عن

لازم اســت رسیدگــی در دادگاه‌هــای اداری، رایــگان و بــدون پرداخــت هزینــه دادرســی باشــد. ایــن موضــوع از 

چنــد وجــه تحلیل‌شــدنی اســت:

اول ـــ اصــل بــر رایــگان بــودن خدمــات عمومــی اســت. بنابرایــن، برقــراری هــر اســتثنایی بــر خلاف اصــل، 

گــذاری اســت.  نیازمنــد تصویــب آن از ســوی مراجــع صلاحیــت‌دار قانون‌

ــد.  کنن ــی می‌ ــارض میــان منافــع عمومــی و منافــع خصوصــی رسیدگ دوم ـــ دادگاه‌هــای اداری اصــولاً بــه تع

ایــن تعــارض نــه ناشــی از ذی‌حــق نبــودن اشــخاص حقــوق خصوصــی، بلکــه ناشــی از الــزام در اعمــال قــدرت 

عمومــی در تفــوق منافــع عمومــی بــر منافــع خصوصــی اســت.



86

بررسی فقهی و حقوقی دعاوی ناشی از 
تملک اراضی با تأکید بر اختیارات شهرداری

گویی در  ســوم ـــ رسیدگــی اداری، تکمیــل فرآینــد ســازمانی اداره در رسیدگــی بــه وظایــف و تکلیــف بــه پاســخ‌

مقابــل اشــخاص ذی‌نفــع اســت. بــه دیگــر ســخن، شــأن رسیدگــی دادگاه‌هــای اداری اختصاصــی بــر خلاف 

ــی  ــا نیازمنــد پرداخــت هزینــه‌ای مســتقل باشــد. ایــن در حال کــم قضــایی، خدمتــی مســتقل نیســت ت محا

ــون تعییــن تکلیــف اراضــی اختلافــی  ــه مطابــق مــاده 12 آیین‌نامــه اصلاحــی آیین‌نامــه اجــرایی قان ک اســت 

موضــوع اجــرای مــاده واحــده قانــون جنگل‌هــا و مراتــع کشــور )1373(، معتــرض، مکلــف اســت بــه منظــور 

تأمیــن بخشــی از هزینه‌هــای رسیدگــی بــه اعتراضــات، معــادل 5 درصــد ارزش معاملاتــی )قیمــت منطقــه‌ای( 

اراضــی اعتراض‌شــده را بــر اســاس محاســبه اداره منابــع طبیعــی بــه حســاب معرفی‌شــده از ســوی اداره 

کنــد. منابــع طبیعــی اســتان واریــز 

کیـــد  پیشـــنهاد می‌شـــود بـــر رونـــد غیـــر تشـــریفاتی بـــودن کمیسیون‌هـــای رسیدگـــی بـــه حـــل اخـــتلاف تأ

گیـــرد. الـــزام بـــه تقدیـــم اعتـــراض در فرم‌هـــای مخصـــوص، غیـــر تشـــریفاتی بـــودن دادرســـی را در  صـــورت 

کـــه  کـــه از جملـــه مراجـــع اداری اختصاصـــی اســـت، در حالـــی  کنـــد  کمیسیـــون مـــاده واحـــده نقـــض می‌

ضمانـــت اجـــرایی بـــرای ارائـــه نکـــردن اعتـــراض در فرم‌هـــای مخصـــوص در ایـــن قانـــون بـــه صراحـــت بیـــان 

کـــرد تقدیـــم نکـــردن اعتـــراض در فرم‌هـــای مخصـــوص اصـــولاً هیـــچ تکلیفـــی  نشـــده اســـت. می‌تـــوان اســـتنباط 

کنـــد. بـــه دیگـــر ســـخن، تکلیـــف ایـــن مرجـــع در  را بـــرای کمیسیـــون مـــاده واحـــده در رسیدگـــی ایجـــاد نمی‌

رسیدگـــی بـــه اطلاق وصـــف اعتراضیـــه بـــر مبنـــای مفهـــوم و منطـــوق مقـــررات و آیین‌نامـــه اجـــرایی بـــر اعتـــراض 

اشـــخاص ذی‌نفـــع وابســـته اســـت.
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کار  در پرتو رویه قضایی هیئت عمومی دیوان  تضمین  آزادی کسب و 
عدالت اداری

 3 علیرضا دبیرنیا1، آیت الله جلیلی2، احسان موحدی�پور

چکیده

آن،  موجب  به  که  است  حقوقی  و  اقتصادی  نظام  هر  در  اقتصادی  آزادی  مصادیق  از  کار  و  کسب  آزادی 

شهروندان هر جامعه، متناسب با توانایی، تخصص و خلاقیت‌های فردی خویش حق دارند هر کسب و کاری 

را انتخاب کنند. این حق بنیادین اقتصادی و تکلیف دولت برای تضمین و حمایت از آن در اسناد قانونی و 

حقوقی از جمله قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، قوانین عادی داخلی و اسناد بین‌المللی شناسایی 

و هنجارسازی شده است. هیئت عمومی دیوان عدالت اداری به منظور احقاق حقوق فردی و اجتماعی، 

کمیت قانون، در چارچوب کارویژه ذاتی خود و نظارت  حمایت و تضمین این حق اقتصادی و تحقق اصل حا

قضایی بر تصمیمات عام‌الشمول، آرای متعددی در دعاوی و قضایای مختلف صادر کرده است. 

ــی اســت.  ــت اداری در انجــام ایــن وظیفــه قانون ــوع عملکــرد هیئــت عمومــی دیــوان عدال ــی، ن مســئله اصل

کار  کــه رویــه قضــایی هیئــت عمومــی دیــوان چگونــه اصــل آزادی کســب و  پرســش ایــن پژوهــش آن اســت 

ــاوی و آرای  ــد دع ــا نق ــی ب ــی و تحلیل ــه روش توصیف ــه ب ک ــش  ــن پژوه ــای ای ــت؟ یافته‌ه ــرده اس ک ــن  را تضمی

 : ــا عبارتنــد از کــه مهم‌تریــن دلایــل رسیدگــی بــه قضای ــر آن دارد  لــت ب قضــایی صادرشــده همــراه اســت، دلا

، توجــه بــه اصــول حقــوق رقابــت در صــدور مجوزهــا، خــروج موضوعــی  رعایــت اصــل صلاحیــت صــدور مجــوز

کــه نشــانه درک دقیق‌تــر و حمایــت ویــژه  کار  بعضــی مشــاغل هماننــد ســردفتری و وکالــت از مفهــوم کســب و 

ــا نهادهــای اجــرایی اســت.  گــذار ی دیــوان عدالــت اداری از ایــن حــق اقتصــادی نســبت بــه مراجــع مقررات‌

گــذار در اعمــال و اجــرای آزادی کســب و  ایــن وضعیــت، راهنمــای قضــایی بــرای نهادهــای تقنینــی و مقررات‌

کار و تضمیــن و حمایــت از ایــن حــق اقتصــادی در  معنــای واقعــی خــود اســت.
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مقدمه

همه  فراهم‌سازی  و  کارگیری  به  مستلزم  رقابتی  و  آزاد  اقتصادهای  در  اقتصادی  عمومی  نظم  تحقق 

کار مناسب  امکانات عمومی، دولتی و سازوکارهای حقوقی و اقتصادی به منظور به دست آوردن کسب و 

و متعارف در جامعه است. دولت نیز مکلف است سیاست‌های اقتصادی و حقوقی خود را برای تحقق 

گیرد. یکی از مهم‌ترین برنامه‌ها و تکالیف هر دولتی، ایجاد مستقیم  کار  این حق‌ـ‌ادعای حقوق بشری به 

کار  کسب و  گذاری و برنامه‌ریزی برای تحقق  یا فراهم‌سازی بسترهای لازم اداری و مالی، سیاست‌ شغل 

کلی، آزادی اقتصادی با توانایی  و تصدّّی به شغل و حرفه متناسب برای شهروندان خود است. به‌ طور 

کار و حرفه  کسب و  کردن  کنش اقتصادی از جمله پیدا  شهروندان یک جامعه برای انجام دادن هر نوع 

متناسب با تخصص و خلاقیت‌های فردی خویش رابطه مستقیم دارد. در همین زمینه، بانک جهانی، 

کشورها از نظر مطلوب بودن  1 را برای ارزیابی قوانین داخلی  کار کسب و  استاندارد سهولت و آسانی انجام 

از مالکیت فردی و خصوصی  ، تضمین و حمایت  کار و  کسب  ، سادگی قوانین  کار و  کسب  قوانین حامی 

گزارش‌های سالانه بانک جهانی، شاخص و رتبه سهولت  که در  گونه‌ای  کرده است،2 به  طراحی و ایجاد 

کار و حمایت از آزادی  کسب و  کشورهای جهان اعلام می‌شود.3 مطلوب بودن قوانین  کار  کسب و  انجام 

کار و حرفه، متناسب با توانایی و خلاقیت‌های فردی، مقدمه مشارکت بخش خصوصی و رشد و  کسب و 

، شاخصی فرعی از مفهوم کلی آزادی اقتصادی است که  کار توسعه و تعالی اقتصادی است. آزادی کسب و 

کار توسط بخش خصوصی را با در نظر  کسب و  به موجب آن، توانایی و شایستگی شروع، استمرار و پایان 

گرفتن محدودیت‌های ایجادشده از طرف قوانین و مقررات نشان می‌دهد.4 بنابراین، دولت برای تحقق 

، آزادی اقتصادی باید تمهیدات و تضمین‌های لازم را برای استفاده  کار و در مفهوم عام‌تر کسب و  آزادی 

کند.5  عموم مردم از این آزادی فراهم 

1. Ease of doing business index.

2. www.worldbank.org/en/programs.

3. www.tradingeconomics.com/iran/ease-of-doing-business.

(، تهــران:  گــزارش پژوهشــی بررســی و نقــد شــاخص‌های جهانــی آزادی اقتصــادی )بنیــاد هریتیــج و مؤسســه فریــزر 4. احمدیــان، مریــم، 
مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس شــورای اسلامــی، 1390، ص 12.

ــوق  ــش حق ــریه دان ــران«، نش ــی ای ــام حقوق ــادی در نظ ــات آزادی اقتص ــی تضمین ــی تحلیل ــی، »بررس ــد صادق ــکا و محم ــاش، ملی کف  .5
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ایــن مفهــوم از مهم‌تریــن حــق‌ ادعاهــای بشــری اســت کــه بــه موجــب آن نمی‌تــوان حــق انتخــاب کســب و کار 

کــرد، بلکــه دولــت، مکلــف بــه احتــرام نســبت بــه ایــن حــق اقتصــادی اســت و  و حرفــه شــهروندان را محــدود 

هــر شــخصی وفــق خلاقیت‌هــا و توانــایی خــود می‌توانــد کســب و کاری را برگزینــد. ایــن موضــوع در چارچــوب 

« در اســناد بین‌المللــی از جملــه اعلامیــه  کار یــک مفهــوم حقــوق بشــری بــا عنــوان »حــق بــر آزادی کســب و 

جهانــی حقــوق بشــر )1948( بــه عنــوان حق‌ـ‌ادعــای نســل دوم حقــوق بشــر )حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و 

کار جــزء حق‌هــای اقتصــادی اســت  کــه اصــل آزادی کســب و  گونــه‌ای  گنجانــده شــده اســت، بــه  فرهنگــی( 

کــه تعهــد و وظیفــه حکومت‌هــا بــرای ایجــاد و تحقــق آن، نوعــی تعهــد بــه وسیلــه اســت، نــه تعهــد بــه نتیجــه.

اهمیـــت و ضـــرورت ایـــن برنامـــه اقتصـــادی حتـــی در مقدمـــه قانـــون اساســـی جمهـــوری اسلامـــی ایـــران 

ــام حقوقـــی،  ــر نظـ ــه عدالـــت در هـ ــای دســـت‌یابی بـ ــز پیش‌بینـــی شـــده اســـت.1 یکـــی از روش‌هـ )1358( نیـ

کـــه در پرتـــو  تضمیـــن و حمایـــت از حقـــوق بنیادیـــن بشـــر و شـــهروندی در نظـــام قضـــایی هـــر کشـــوری اســـت 

ـــز تحقـــق خواهـــد یافـــت. تضمیـــن  ایـــن حمایـــت، امنیـــت قضـــایی و نظـــم عمومـــی اقتصـــادی شـــهروندان نی

کـــه همـــه شـــهروندان، حـــق  کار و حرفـــه متناســـب مســـتلزم آن اســـت  و حمایـــت از حـــق آزادی کســـب و 

ــته  ــود داشـ ــوق خـ ــاق حقـ ــرای احقـ ــد را بـ کارآمـ ــتقل و  ــتری مسـ ــه دادگسـ ــان بـ ــی آسـ ــی و دسترسـ دادخواهـ

کارویـــژه ذاتـــی خـــود )نظـــارت قضـــایی(،  باشـــند. در نظـــام حقوقـــی ایـــران، دیـــوان عدالـــت اداری در چارچـــوب 

کنتـــرل و نظـــارت بـــر تصمیم‌‌‌هـــای فـــردی و اقدامـــات مأمـــوران از طریـــق شـــعبه‌های  تکلیـــف خـــود را از طریـــق 

کنتـــرل و نظـــارت بـــر تصمیم‌هـــا و مصوبـــات عام‌الشـــمول در  هیئـــت عمومـــی انجـــام می‌دهـــد. نـــوع  دیـــوان و 

ــی  ــمول از طریـــق هیئـــت عمومـ ــات عام‌الشـ ــا و مصوبـ ــرل تصمیم‌هـ کنتـ ــان  ــه همـ کـ ــوان  دوم صلاحیـــت دیـ

اســـت، موضـــوع ایـــن پژوهـــش اســـت. 

بــر ایــن اســاس، ســؤال اصلــی پژوهــش ایــن‌ اســت کــه دیــوان عدالــت اداری بــر مصوبــات تحدیدکننــده آزادی 

کار نظــارت قضــایی دارد؟ جهــات و علــل رسیدگــی بــه دعــاوی در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت  کســب و 

کار شــهروندان در نظــام اداری ایــران چیســت؟ فرضیــه  اداری بــه منظــور حمایــت و تضمیــن آزادی کســب و 

کــه ایــن حــق اقتصــادی در قانــون اساســی ایــران هماننــد و هم‌ســو بــا تحــولات اســناد  مقالــه ایــن اســت 

مالیه، 1398، شماره 7.

کار بــرای همــه، تأمیــن امکانــات مســاوی و متناســب،  کــردن زمینــه مناســب بــرای بــروز خلاقیــت متفــاوت انســانی، ایجــاد  1. فراهــم 
کار بــرای همــه و رفــع نیازهــای ضــروری. ایجــاد 
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ــه  ــی را ب کاف ــارت  ــود، نظ ــی خ ــژه ذات کاروی ــتای  ــت اداری در راس ــوان عدال ــده و دی ــایی ش ــی شناس بین‌الملل

کار انجــام داده اســت.  منظــور حمایــت و تضمیــن و شناســایی مصادیــق و تبییــن مفهــوم کســب و 

کار  در مــورد پیشینــه و ســابقه مرتبــط بــا موضــوع پژوهــش، مقالــه مســتقلی راجــع بــه تحلیــل آزادی کســب و 

در رویــه قضــایی و تضمیــن و حمایــت هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری و نقــد و تحلیــل قضایــا و دعــاوی 

کنــون انجــام نشــده اســت. پژوهــش »بررســی اقتصــاد مقاومتــی در پرتــو اصــل آزادی کســب و  مربــوط بــه آن تا

«1 بــه رابطــه و اثرگــذاری سیاســت‌های کلــی اقتصــاد مقاومتــی بــر تحقــق اصــل آزادی کســب و کار پرداختــه  کار

اســت، ولــی وجــه تمایــز پژوهــش حاضــر بــا دیگــر پژوهش‌هــا در ایــن اســت کــه شیــوه تضمیــن آزادی کســب و 

کار و چگونـگـی نـظـارت قـضـایی ـبـر مصوـبـات اداری در دـیـوان عداـلـت اداری بررـسـی میـشـود.

کار را بــه  کــه مفهــوم آزادی کســب و  گفتــار تنظیــم شــده  بــا توجــه بــه مســئله اصلــی، ایــن پژوهــش در دو 

کنــد. در  صــورت مختصــر در هنجارهــای داخلــی و بین‌المللــی و ارتبــاط آن بــا بــازار تبییــن و توصیــف می‌

ــوان  ــی دی ــت عموم ــایی هیئ ــه قض ــو روی ــق را در پرت ــن ح ــن ای ــت و تضمی ــت حمای کیفی ــی و  ــه، چگونگ ادام

کــرد. کاوی خواهیــم  عدالــت اداری بــا ذکــر چنــد نمونــه از آرای هیئــت عمومــی دیــوان نقــد و وا

کار  گفتار نخست. مبانی قانونی آزادی کسب و 

بند نخست. حقوق ایران

کار بـــه طـــور خـــاص، ارضـــای نیازهـــای مـــادی  حقـــوق اجتماعـــی و اقتصـــادی بـــه طـــور عـــام و آزادی کســـب و 

و معنـــوی افـــراد را ممکـــن می‌ســـازد. در ســـطوح ملـــی، قوانیـــن اساســـی متفـــاوت ایـــن موضـــوع را از حقـــوق 

، پایـــه فعالیت‌هـــای بازرگانـــی و حرفـــه‌ای  کار ذاتـــی افـــراد و ایجـــابی دولت‌هـــا برشـــمرده‌اند. آزادی کســـب و 

کـــه توانـــایی تصـــدّّی بـــه شـــغل و  و یکـــی از شـــاخص‌های آزادی اقتصـــادی در هـــر نظـــام اقتصـــادی اســـت 

کار دل‌خـــواه افـــراد را می‌ســـنجد. ایـــن نـــوع آزادی بـــه معنـــای آزادی هـــر شـــخص حقیقـــی و حقوقـــی  کســـب و 

، صنعـــت و  کار و شـــغل دل‌خـــواه خـــود اعـــم از پیشـــه، هنـــر گونـــه فعالیـــت اقتصـــادی،  در انجـــام دادن هـــر 

 ،» 1. احمــدی بنــی، رســول، فرامــرز عطریــان و سیــد محمدمهــدی غمامــی، »بررســی اقتصــاد مقاومتــی در پرتــو اصــل آزادی کســب و کار
مجلــه دانــش حقــوق عمومــی، 1398، شــماره 23.
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بازرگانـــی بـــدون محدودیـــت اســـت تـــا دولـــت و دیگـــر اشـــخاص، محدودیتـــی بـــرای او ایجـــاد نکننـــد.1 ایـــن 

، مختـــص  کار ــا  ــود یـ ــوع بـ ــی، ممنـ ــل منطقـ ــدون دلیـ ــاغل بـ ــه مشـ کـ ــود  ــر دوره‌ای بـ ــی در برابـ کنشـ آزادی، وا

کار اجبـــاری بـــدون آزادی انتخـــاب ســـبب می‌شـــد افـــرادی از انســـان‌های دیگـــر ســـوء  طبقـــات ممتـــاز بـــود و 

کـــه شـــامل آزادی انجـــام دادن  کار ســـه جنبـــه دارد  کننـــد.2 آزادی کســـب و  کشـــی  اســـتفاده و از آن‌هـــا بهره‌

، آزادی توقـــف یـــا  کار و ایجـــاد یـــک فعالیـــت اقتصـــادی، آزادی بهره‌بـــرداری و انتخـــاب شیـــوه اداره کســـب و 

انجـــام نـــدادن فعالیـــت اقتصـــادی اســـت.3 

ــرایط  ــوق و شـ ــه حقـ ــم آن بـ ــروطیت و متمـ ــی مشـ ــون اساسـ ــی از قانـ ــا اصولـ ــل یـ ــه اصـ کـ ــد  ــده‌ای معتقدنـ عـ

کار و اشـــتغال تخصیـــص نیافتـــه اســـت.4 بـــا ایـــن حـــال، بـــا دقـــت در اصـــول متمـــم قانـــون اساســـی  مربـــوط بـــه 

، نخســـتین بـــار بـــه صـــورت ضمنـــی و تلویحـــی در اصـــل 18  کار کـــه آزادی کســـب و  گفـــت  مشـــروطیت می‌تـــوان 

متمـــم قانـــون اساســـی مشـــروطیت،5 )مصـــوب 1285( در ســـپهر حقـــوق عمومـــی ایـــران پدیـــدار شـــد. قانـــون 

ــداف،  ــادی، اهـ ــای اقتصـ ــی، نهادهـ ــار حقوقـ ــوان بالاتریـــن هنجـ ــه عنـ ــران بـ ــی ایـ ــوری اسلامـ اساســـی جمهـ

ـــه  ـــت. در مقدم ـــرده اس ک ـــان  ـــف بی ـــول مختل ـــه و اص ـــش مقدم ـــور را در بخ ـــادی کش ـــاختار اقتص ـــا و س روش‌ه

گذاری،  کـــه در سیاســـت‌ کلـــی و خاصـــی اســـتوار اســـت  قانـــون اساســـی، اقتصـــاد بـــر مفاهیـــم و ارزش‌هـــای 

کمیـــت  گـــذارد. نکتـــه مهـــم در نظـــام اقتصـــادی منـــدرج در قانـــون اساســـی، حا نظـــام تقنیـــن و اجـــرایی اثـــر می‌

کـــه ضوابـــط اسلامـــی، بخشـــی از  کـــه علـــت ایـــن امـــر آن اســـت  قواعـــد و اصـــول اسلامـــی بـــر اقتصـــاد اســـت 

ـــه در  ک ـــرد  ـــر می‌پذی ـــز از اقتصـــادی اث کار و تجـــارت نی ـــران اســـت و آزادی کســـب و  تاریـــخ حقـــوق و اقتصـــاد ای

حقـــوق اسلامـــی ریشـــه دارد.6 

1. عباســی، بیــژن، حقــوق بشــر و آزادی‌هــای بنیادیــن )ســه نســل حقــوق بشــر در اسلام، ایــران و اســناد بین‌الملــل و منطقــه‌ای(، چــاپ 
، 1395، ص 308. دوم، تهــران: دادگســتر

2. ویــژه، محمدرضــا، کلیــات حقــوق اساســی، تهــران: ســمت، 1398، ص 150؛ قاضــی شــریعت‌پناهی، ابوالفضــل، بایســته‌های حقــوق 
اساســی، چــاپ پنجــاه و ســوم، تهــران: میــزان، 1395، ص 156.

3. عباسی، پیشین، ص 313.

کار )جلد یکم(، تهران: سمت، 1396، ص 89. 4. عراقی، سید عزت‌الله، حقوق 

5. »تحصیل و تعلیم علوم و معارف و صنایع آزاد است، مگر آن‌چه شرعاًً ممنوع باشد«.

6. شیروی، عبدالحسین، حقوق اقتصادی، چاپ یکم، تهران: سمت، 1399، ص 148.
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تضمین  آزادی کسب و کار  در پرتو رویه 
قضایی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

در مقدمــه قانــون اساســی و ذیــل بخــش »اقتصــاد، وسیلــه اســت، نــه هــدف«، وظیفــه حکومــت، برنامه‌ریزی 

بــرای رفــع نیازهــای ضــروری بــا هــدف اســتمرار حرکــت تکاملــی انســان و تحقــق عدالــت اقتصــادی، »تأمیــن 

کار بــرای همــه افــراد« دانســته شــده تــا »روابــط و مناســبات عادلانــه  امکانــات مســاوی و متناســب و ایجــاد 

کــه در صــدر مقدمــه قانــون اساســی آمــده اســت. اصــول قانــون اساســی در  کــم بــر جامعــه« محقــق شــود  حا

کار مربــوط می‌شــوند، ضمــن  کــه بــه آزادی‌هــای فــردی ماننــد آزادی اشــتغال و کســب و  تمامــی مــواردی 

کیــد بــر حقــوق اشــخاص، بــه ضــرورت و حفــظ رعایــت ایــن حقــوق توســط جامعــه و محــدود  شناســایی و تأ

کنــد.1  دولــت ایــران  ع و کشــور و لــزوم تأمیــن مصالــح همــگان نیــز اشــاره می‌ بــودن ایــن حقــوق بــه قوانیــن شــر

در بندهــای هشــتم،2 نهــم3 و دوازدهــم4 اصــل ســوم قانــون اساســی، بــه تمهیــد همــه امکانــات بــرای رسیــدن 

ـبـه اـیـن اـهـداف مـهـم موـظـف ـشـده اـسـت.

از اهــداف اقتصــادی یادشــده در اصــل ســوم قانــون اساســی می‌تــوان اســتنباط کــرد کــه حق‌هــای اقتصــادی 

کار جــزء حق‌ـ‌ادعاهــای نســل دوم حقــوق بشــر طبقــه بنــدی می‌شــوند  و بــه طــور ویــژه، حــق آزادی کســب و 

کــه تعهــد و تکلیــف دولــت نســبت بــه آن از نــوع تعهــد بــه وسیلــه اســت.5 بنابرایــن، دولــت بــا توجــه بــه 

محدودیت‌هــای ناشــی از کمبــود امکانــات مــادی و معنــوی، موظــف اســت همــه امکانــات مــادی و معنــوی 

گذاری و امــور اجــرایی خــود را در راســتای تحقــق و تــدارک محتــوای ایــن  گــذاری، سیاســت‌ از قبیــل قانون‌

کار بــه صــورت خــاص در اصــل 28 قانــون اساســی6  کســب و  کار ببنــدد. اصــل آزادی  حــق بنیادیــن بــه 

کار در اســناد داخلــی و  کســب و  بــه عنــوان اصلــی مســتقل نیــز شناســایی و معرفــی شــده اســت. آزادی 

بین‌المللــی پذیرفتــه شــده اســت، ولــی محدودیت‌هــا و موانــع حقوقــی و اخلاقــی شــامل مشــروعیت کســب و 

1. محقق، محمدجواد، »نظام اقتصادی از منظر قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران«، نشریه معرفت، سال 1384، شماره 89، ص 93.

2. »مشارکت عامه مردم در تعیین سرنوشت سیاسی، اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی خویش«.

3. »ایجاد امکانات عادلانه برای همه در تمام زمینه‌های مادی«.

ــوع  ــر ن ــاختن ه ــرف س ــر و برط ــع فق ــاه و رف ــاد رف ــت ایج ــی جه ــط اسلام ــق ضواب ــر طب ــه ب ــح و عادلان ــادی صحی ــزی اقتص 4. »پی‌ری
 .» کار محرومــیت در زمیــنه‌ 

: درآمــدی بــر مباحــث نظــری )مفاهیــم، مبانــی، قلمــرو و منابــع(،  5. قــاری سیــد فاطمــی، سیــد محمــد، حقــوق بشــر در جهــان معاصــر
، 1398، ص 45. چــاپ ششــم،  تهــران: نــگاه معاصــر

که بدان مایل است و مخالف اسلام و مصالح عمومی و حقوق دیگران نیست، برگزیند«. 6. »هر کس حق دارد شغلی را 
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، موافــق بــودن بــا ارزش‌هــای جامعــه، اخلاق حســنه و نظــم عمومــی و اقتصــاد ســالم اســت.1 بنــد چهــارم  کار

کاری معیــن و جلوگیــری  از اصــل 43 قانــون اساســی، »رعایــت آزادی انتخــاب شــغل و عــدم اجبــار افــراد بــه 

کار دیگــری« را از ضوابــط اقتصــاد جمهــوری اسلامــی ایــران بــرای تأمیــن اســتقلال اقتصــادی  کشــی از  از بهره‌

، محرومیــت و بــرآوردن نیازهــای انســان در جریــان رشــد، بــا حفــظ آزادی او  کــردن فقــر کن  جامعــه و ریشــه‌

کار مشــروع را  دانســته اســت. اصــل 46 قانــون اساســی نیــز بــه طــور ضمنــی، درآمدهــای ناشــی از کســب و 

کار و اشــتغال  گفتــه اســت اشــخاص حــق ندارنــد آزادی کســب و  کار دانســته و  در مالکیــت دارنــده کســب و 

کنـنـد. کار ـخـود تحدـیـد  دیـگـران را ـبـه واـسـطه‌ کـسـب و 

به استناد ماده 7 قانون اجرای سیاست‌های کلی اصل ۴۴ قانون اساسی )مصوب 1386/11/08(، تسهیل، 

گذاری  ساده‌سـازی و حداقلـی‌ کـردن شـرایط و مـدت زمـان صـدور و تمدیـد مجـوز کسـب و کار بـرای سـرمایه‌

توسـط مراجـع صـدور مجـوز کسـب و کار الزامی اسـت. برای کاهـش دخالت‌های دولت از نظـر وضع مقررات 

در  مـردم  حضـور  حقوقـی  موانـع  کاهـش  و  تعدیـل  و  اقتصـادی  کارهـای  ‌ ‌و  کسـب  مـورد  در  گیر  دسـت‌و‌پا

فعالیت‌هـای اقتصـادی و تصـدّّی بـه کسـب‌ و‌ کار مـورد دل‌خـواه و در راسـتای نظـارت بـر مراجـع صادرکننده 

« پیش‌بینـی شـده  کار کسـب و  کار نیـز »هیئـت مقـررات‌زدایی و تسـهیل صـدور مجوزهـای  کسـب و  مجـوز 

اسـت. مهم‌تریـن وظایـف ایـن هیئـت در مـاده 7 و تبصرههـای ذیـل آن شـرح داده شـده اسـت.

کار را »هــر نــوع فعالیــت  کار )1390( نیــز کســب و  در بنــد )ث( مــاده 1 قانــون بهبــود مســتمر فضــای کســب و 

کســب منافــع  کالا و خدمــات بــه قصــد  تکرارشــونده و مشــروع اقتصــادی از قبیــل تولیــد، خریــد و فــروش 

کــرده اســت. ایــن تعریــف شــامل بعضــی از مشــاغل خدمات‌دهنــده مرتبــط بــا امــور  اقتصــادی« تعریــف 

ــه  ــا توجــه ب ــه کســب وکار ب ک ــز می‌شــود و از ایــن نظــر  ــت نی ــا وکال ــه ســردفتری ی کمیتــی ماننــد تصــدّّی ب حا

کلــی اصــل ۴۴ قانــون اساســی صرفــاًً مربــوط  مدلــول و منطــوق مــواد نخســتین قانــون اجــرای سیاســت‌های 

کــه مفهــوم  گفــت  بــه مشــاغل بــازار )تولیــد، توزیــع و خدمــات( اســت، قابــل نقــد اســت. بنابرایــن، می‌تــوان 

ــد.  ــش دارن ــتقیم نق ــر مس ــتقیم و غی ، مس ــازار ــد ب ــه در فرآین ک ــت  ــاغلی اس ــوف و مش ــامل صن کار ش ــب و  کس

کار مشــروع و قانونــی  کار بی‌توجــه نبــوده و کســب و  گــذار اساســی و عــادی نســبت بــه آزادی کســب و  قانون‌

کار مــورد علاقــه خــود را برگزیننــد. کــه کســب و  کرده‌انــد و اشــخاص حقیقــی و حقوقــی آزادنــد  را شناســایی 

1. قاضی شریعت‌پناهی، پیشین، ص 157.
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بند دوم. اسناد بین‌المللی

که وجود آن به عنوان بخشی  ، یک حق اساسی بشری است  کار کسب و  آزادی  کار و به تبع آن،  حق بر 

« در  کرامت انسانی برای افراد در هر سنی و برای تحقق دیگر حق‌های بشری ضروری است.1 »کار ذاتی از 

کند و خدماتی به  که نیازهایی را برطرف می‌ ادبیات حقوق بشر به معنای انجام دادن فعالیت‌هایی است 

، معنایی فراتر از معنای انجام دادن عمل در مقابل دست‌مزد دارد.2 حق  جامعه ارائه می‌دهد و از این نظر

کار آزادانه از جمله حقوق اقتصادی و رفاهی است و در ماده 23 اعلامیه جهانی حقوق بشر  کسب و  بر 

آزادانه و شرافت‌مندانه و متناسب با خلاقیت فردی، حمایت از شخص در برابر  کار  )1948(، مفهوم حق 

کرامت شخص و خانواده‌اش بیان شده است. که انجام می‌دهد، بر پایه  کاری 

کــه قلمــرو ایــن ســند بین‌المللــی، حقــوق اجتماعــی  در بنــد یکــم از مــاده اول منشــور اجتماعــی اروپــا )1961( 

کــه »هــر کســی بایــد  ، تأمیــن اجتماعــی و حمایت‌هــای اجتماعــی اســت،3 بــا بیــان این‌ کار شــامل حقــوق 

ــن  ــودن ای ــن ب ــر بنیادی ــد«، ب کن ــب می‌ ــه کس ــه آزادان ک ــد  ــغلی دارا باش ــطه ش ــه واس ــاش را ب ــرار مع ــکان ام ام

کار و  کــرده اســت. در مــاده 13 اعلامیــه حقــوق بشــر اسلامــی قاهــره )1990(4 نیــز آزادی کســب و  کیــد  حــق تأ

شــغل در بســتر جهان‌بینــی اسلامــی شناســایی شــد. مــاده 8 میثــاق‌ بین‌المللــی‌ حقــوق‌ مدنــی‌ و سیاســی‌ 

کــرده5 و  کار اجبــاری، بندگــی و بردگــی تصریــح  کار شــامل ممنوعیــت  )16 دســامبر 1966( بــر حقــوق انســانی 

مــاده 6 میثــاق‌ بین‌المللــی‌ حقــوق‌ اقتصــادی، اجتماعــی‌ و فرهنگــی‌ )16 دســامبر 1966( نیــز حــق کســب و 

کار و آزادی فرصت‌هــای شــغلی را بــه رســمیت شــناخته اســت.

کار اســت، بــه طــور خاص‌تــر در ماده‌هــای اول  کســب و  کــه از جلوه‌هــای آزادی  کار اجبــاری  ممنوعیــت 

1. Darraj, Susan Muaddi. The Universal Declaration of Human Right, New York: Infobase Publishing, 2010, p. 24.

2. پروین، خیرالله، حقوق بشر از نظر تا عمل، چاپ دوم، تهران: میزان، 1396، ص 352.

ــه  ــایی، بازبینی‌شــده مصــوب 3 مــی 1996«، مجل ــواب‌زاده شــهربابکی، »منشــور اجتماعــی اروپ 3. مــرادزاده، حســن و زهراالســادات ن
حقوقــی بین‌المللــی، دوره بیســت و ششــم، شــماره 40، ص  377.

کنــد. هــر انســانی آزادی  کــه قــادر بــه انجــام آن اســت، تضمیــن  کــه بایــد دولــت و جامعــه بــرای هــر کســی  ، حقــی اســت  4. »کار
کــه هــم مصلحــت خــود و هــم مصلحــت جامعــه بــرآورده شــود«. گونــه‌ای  کار شایســته را دارد، بــه  انتخــاب 

گــی‌ و خریــد و فــروش‌ بــرده‌ بــه هــر نحــوی‌ از انحــا ممنــوع‌ اســت‌.  2.  گــی‌ نــگاه‌ داشــت‌. برد‌ کــس‌ را نمی‌تــوان‌ در برد‌ 5. »1. هیچ‌‌
کار اجبــاری‌ وادار نخواهــد شــد«. کــس‌ بــه‌ انجــام‌ اعمــال‌ شــاقه‌ یــا  کــس‌ را نمی‌تــوان‌ در بندگــی‌ )غلامــی‌( نــگاه‌ داشــت‌.  3. هیچ‌ هیچ‌‌
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کار  ــو  ــه لغ ــع ب ــماره 29 راج ــی ش ــه بین‌الملل ــه مقاوله‌نام ــران ب ــت ای ــاق دول ــه الح ــوط ب ــون مرب ــارم قان ــا چه ت

گــذاری شــده اســت. ‌قانــون اجــازه  اجبــاری1 )مصــوب 28 اســفند 1335( در حقــوق موضوعــه ایــران قانون‌

کار اجبــاری2 )مصــوب 7 دی  الحــاق دولــت ایــران بــه مقاوله‌نامــه بین‌المللــی شــماره 105 در خصــوص منــع 

کار اجبــاری می‌پــردازد.  ــا  ــه مخالفــت ب ــر ب ــا جزئیــات و تفصیــل بیش‌ت ــز ب 1337( نی

گـر حق‌ـ‌ادعـا تلقـی کنیـم، جـزء حقـوق مثبـت و مسـتلزم مداخلـه و حمایـت دولـت و  حق‌هـای نسـل دوم را ا

تعهـد بـه انجـام عملـی از سـوی دولـت اسـت.3 پـس وظیفـه دولـت در قالـب طراحـی سیاسـت‌های اشـتغال 

و عدالـت  اقتصـادی  تعـادل   ، فقـر بـا  مبـارزه  بـا هـدف  و مقـررات،  قوانیـن  توسـعه،  برنامه‌هـای  در  مناسـب 

، تحقـق و تکلیـف دولت‌هـا بـرای اعمـال ایـن حـق ادعاهـای  کنـد.4 بـه سـخن دیگـر اجتماعـی نمـود پیـدا می‌

نسـل دوم، مقیـد بـه امکانـات موجـود اسـت )تعهـد بـه وسیلـه(. ایـن تکلیف در قسـمت اخیر مـاده 6 میثاق 

بین‌المللـی حقـوق‌ اقتصـادی، اجتماعـی‌ و فرهنگـی‌ بـه صراحـت بیـان شـده اسـت. حقـوق منـدرج در ایـن 

کیـد دارد.5  میثـاق بـر ماهیـت برنامـه‌ای آن‌هـا و وابسـتگی داشـتن بـه اقدامـات و منابـع مثبـت دولـت تأ

کار  ، در نشســت هشــتاد و هفتــم ســازمان بین‌المللــی  کار کســب و  کار و مفهــوم  در ادامــه رونــد تحــولات 

کیــد بــر حقــوق اولیــه  در ژنــو ســوئیس )1999(، دبیــرکل وقــت ایــن ســازمان، مفهــوم »کار شایســته«6 را بــا تأ

کار  کار اجبــاری اســت.7 آزادی  کار و منــع  کــرد. یکــی از محورهــای مهــم »کار شایســته«، آزادی  بشــر مطــرح 

کــرد و در همیــن راســتا، سیاســت‌های اســتخدام و تصــدّّی بــه  کار شایســته تلقــی  را می‌تــوان رکــن ماهــوی 

کار اجبــاری بــه نفــع افــراد یــا شــرکت‌ها و شــخصیت‌های حقوقــی تحمیــل شــود یــا  1. »مقامــات صلاحیــت‌دار نبایــد اجــازه بدهنــد 
کاری را بــه نفــع ‌خــود تحمیــل نماینــد«. خــود چنیــن 

کار اجبــاری بــه هــر  کــه بــه ایــن مقاوله‌نامــه ملحــق می‌شــوند، موظفنــد از  کار  2. »هــر یــک از کشــورهای عضــو ســازمان بین‌المللــی 
کار اجبــاری... خــودداری نماینــد«. گونــه  کــه باشــد، جلوگیــری ‌نمــوده، از مبــادرت بــه اســتفاده از هــر  صورتــی 

3. قاری سیدفاطمی، پیشین، ص 49.

تأمیــن  و  کار  مؤسســه  تهــران:  یکــم،  چــاپ   ، کار بین‌المللــی  حقــوق  تحــول  رنجبریــان،  امیرحسیــن  و  عــزت‌الله  سیــد  عراقــی،   .4
.244 ص   ،1391 اجتماعــی، 

5. Chirwa, D. M., The Universal Declaration of Human Rights, economic, social and cultural rights and human rights 

discourse. In Contemporary Human Rights Challenge, Routledge, 2018, pp. 183-193.

6. Decent Work.

، تهران: میزان، 1396، ص 62. کار 7. هاشمی، سید محمد، حقوق 
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کــه فرصــت و امکانــات لازم بــرای بــه دســت آوردن  کاری بــرای کســانی  کارهــا و بیمــه بی‌ مشــاغل و کســب و 

کار شایســته اســت. ایــن مفهــوم نخســتین بــار در مــاده 101 قانــون  شــغلی را ندارنــد، از جلوه‌هــای تضمیــن 

گفتمــان و  کیــد بــر  برنامــه چهــارم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری اسلامــی ایــران و بــا تأ

« در حقــوق موضوعــه  کار گرایی »عــزت ‌نفــس، برابــری‌ فرصت‌هــا، ‌آزادی و امنیــت نیــروی  راهبــرد ‌ســه‌جانبه‌

ایــران پــا بــه عرصــه وجــود نهــاد. ســند ملــی »کار شایســته« در 1398/2/29 بــه تصویــب هیئــت وزیــران رسیــد 

و در آن بــر »فراهــم نمــودن فرصت‌هــای اشــتغال برابــر بــه منظــور تحقــق اســتاندارد زندگــی شــرافت‌مندانه و 

کیــد شــد. توســعه اقتصــادی و اجتماعــی« تأ

گفتار دوم. آزادی کسب و کار در رویه قضایی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری 

ســـازوکارهای متنوعـــی در کشـــورهای مختلـــف دنیـــا بـــا هـــدف حمایـــت و تضمیـــن حقـــوق و آزادی‌هـــای 

ـــر اجـــرای درســـت  ، دادرســـی اداری و نظـــارت ب ـــه همیـــن منظـــور فـــردی و جمعـــی پیش‌بینـــی شـــده اســـت. ب

کمیـــت قانـــون  کارهـــای تحقـــق آزادی و حا قانـــون در نظام‌هـــای حقوقـــی بـــه عنـــوان یکـــی از مهم‌تریـــن راه‌

ـــه عنـــوان »قـــوه‌ای  ـــون اساســـی، قـــوه قضاییـــه ب ـــه اســـتناد اصـــل 156 قان شناســـایی و معرفـــی شـــده اســـت. ب

کـــه پشـــتیبان حقـــوق فـــردی و اجتماعـــی و مســـئول تحقـــق بخشیـــدن بـــه عدالـــت« اســـت، وظیفـــه  مســـتقل 

و تکلیـــف »احیـــای حقـــوق عامـــه و گســـترش عـــدل و آزادی‌هـــای مشـــروع« را در ســـپهر حقـــوق عمومـــی 

ـــر عهـــده دارد. بـــه طـــور خـــاص، در نظـــام قضـــایی ایـــران، دیـــوان عدالـــت اداری بـــه منظـــور حمایـــت  ایـــران ب

ـــده  ـــی ش ـــی1 پیش‌بین ـــون اساس ـــل 173 قان ـــق اص ـــن وف ـــای بنیادی ـــهروندی و آزادی‌ه ـــوق ش ـــت از حق و صیان

ــا و تضمیـــن آزادی‌هـــای  ــایی و دادرســـی اداری در دیـــوان عدالـــت اداری، ارتقـ ــارت قضـ ــرد نظـ اســـت. رویکـ

فـــردی و جمعـــی و صیانـــت از حقـــوق شـــهروندی در چارچـــوب قانـــون اساســـی و قوانیـــن موضوعـــه اســـت. 

ــه صیانـــت  ــوان عدالـــت اداری در زمینـ ــایی صادرشـــده از ســـوی هیئـــت عمومـــی دیـ ــا تأمـــل در آرای قضـ بـ

کار می‌تـــوان بـــه حمایـــت مطلـــوب دیـــوان از مـــوارد  از آزادی‌ اقتصـــادی و بـــه صـــورت ویـــژه، آزادی کســـب و 

کار پی ــبـرد. تظلم‌خواــهـی در زمیــنـه آزادی کــسـب و 

1. »بــه منظــور رسیدگــی بــه شــکایات، تظلمــات و اعتراضــات مــردم نســبت بــه مأموریــن یــا واحدهــا بــا آیین‌نامه‌هــای دولتــی و 
احقــاق حقــوق آن‌هــا«.
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کار بند نخست. مغایرت اشباع بازار با آزادی کسب و 

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه شــماره 9510090905800807 مــورخ 1395/10/14 مربــوط 

ـ1393/10/20 معــاون  کلاســه 9401023، بــه خواســته شــکایت از بخش‌نامــه شــماره 217130/ بــه پرونــده 

کــه »صادرکننــدگان مجــوز کســب  توســعه بازرگانــی داخلــی وزارت صنعــت، معــدن و تجــارت بــا ایــن اســتدلال 

و کار اجــازه ندارنــد بــه دلیــل اشــباع بــودن بــازار از پذیــرش تقاضــا یــا صــدور مجــوز کســب و کار امتنــاع کننــد«، 

کــرد: »مطابــق تبصــره 2 مــاده 7 اصلاح قانــون اصلاح  ایــن تصمیــم اداری )بخش‌نامــه( را چنیــن ابطــال 

مــوادی از قانــون برنامــه چهــارم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری اسلامــی ایــران و اجــرای 

کــه هــر یــک از مراجــع  کلــی اصــل 44 قانــون اساســی، مصــوب 1393/4/1 مقــرر شــده اســت  سیاســت‌های 

صادرکننــده مجــوز کســب و کار موظفنــد درخواســت متقاضیــان مجــوز کســب و کار را مطابــق شــرایط مصــرّّح 

کار  کننــد و صادرکننــدگان مجــوز کســب و  کار دریافــت و بررســی  در پایــگاه اطلاع‌رســانی مجوزهــای کســب و 

کننــد.  کار امتنــاع  « از پذیــرش تقاضــا یــا صــدور مجــوز کســب و  اجــازه ندارنــد بــه دلیــل »اشــباع بــودن بــازار

ـ1393/10/20 معــاون توســعه بازرگانــی داخلــی وزارت صنعــت، معــدن و  در بخش‌نامــه شــماره 60/217130

تجــارت از صــدور مجــوز بــرای نانوایی‌هــای جدیــد خــودداری شــده اســت. ایــن بخش‌نامــه، مغایــر صریــح 

حکــم قانونــی فوق‌الذکــر اســت... و ابطــال می‌شــود«.

کی، درخواســت مجــوز نانــوایی آزادپــزی بــدون اســتفاده از آرد ســهمیه‌ای را از اتحادیــه  در ایــن پرونــده، شــا

کننده از کســب و کار و شــغلی  کند و درخواســت‌ صنف نانوایان کرده اســت. اتحادیه، مجوز لازم را صادر نمی‌

کــه در تخصــص و خلاقیــت فــردی‌ اوســت، محــروم می‌مانــد. اشــباع و شــلوغی صــف دریافــت مجوزهــای 

کارهــای صنفــی و تجــاری در نظــام حقوقــی و  ، یکــی از موانــع اصلــی و عمــده تصــدّّی کســب و  کار کســب و 

کــه مراجــع اداری و عمومــی بــا همیــن اســتدلال و بــا ســوء اســتفاده از  گونــه‌ای  اقتصــادی ایــران اســت، بــه 

اختیــارات اعطــایی از طــرف قانــون و بــدون توجــه بــه بنیادهــای حقــوق عمومــی و آزادی اقتصــادی، مجــوز و 

کــه طبــق اصــل تطبیــق  کننــد. ایــن در حالــی اســت  کننده صــادر نمی‌ کار را بــرای درخواســت‌ پروانــه کســب و 

کیمــت قانــون  کــه نتیجــه اصــل حا سلســله‌مراتب هنجــاری فرودســت بــا هنجارهــای حقوقــی فرادســت 

اســت، قوانیــن و مقــررات پایین‌دســت از نظــر محتــوا و ماهیــت نبایــد ناســخ و ناقــض قواعــد و اصــول منــدرج 

در قانــون اساســی یــا قانــون عــادی بــه عنــوان هنجارهــای برتــر باشــند. 
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تضمین  آزادی کسب و کار  در پرتو رویه 
قضایی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

، یکــی  کار کار و بــه طــور اخــص، حــذف موانــع حقوقــی و اداری کســب و  بهبــود و ارتقــای محیــط کســب و 

کار اســت. ایــن  از مهم‌تریــن شــاخص‌های توســعه اقتصــادی و بــه طــور ویــژه، احتــرام بــه آزادی کســب و 

حــق رفاهــی در اصــل 28، بنــد ســوم اصــل 43 بیــان شــده اســت. بنــد 11 مــاده 1 قانــون اجــرای سیاســت 

کــرده اســت.1  گی‌هــای مفهــوم رقابــت را بیــان  کلــی اصــل چهــل و چهــارم قانــون اساســی نیــز یکــی از ویژ هــای 

ــارت  ــه عب ــراه دارد.2 ب ــاه را بــه هم کاهــش رف ــی و  (، نارضایتــی اجتماع کار ــب و  کس ــود انحصــار در بــازار ) وج

، بــروز  ، جلوگیــری از انحصارگــرایی در بــازار ، یکــی از مهم‌تریــن اهــداف رقابــت و وجــود آزادی کســب و کار دیگــر

خلاقیت‌هــای فــردی، افزایــش کمّّــی و کیفــی تولیــد و خدمــات در بــازار اســت کــه بــه واســطه آن، ســهم کســب 

کارهــای خــرد و کوچــک در رشــد و توســعه اقتصــادی آشــکار می‌شــود.  و 

آزادی  در تأیید مقدمات و استدلال‌های اشاره‌شده و در راستای اصل تساوی حقوق قانونی زن و مرد و 

کار مندرج در اصول قانون اساسی ایران، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در دادنامه شماره  کسب و 

مورخ   10912 شماره  )صورت‌جلسه(  مصوبه   8 بند   ،1369/04/14 مورخ   6900035 کلاسه  پرونده   69/121

کسب بانوان را به علت  1362/10/13 »کمیته نظارت بر امور صنفی شهرستان ملایر« مبنی بر ابطال جواز 

که همسرانشان، شاغلند، مغایر با اصل 3، 22 و 28 قانون اساسی جمهوری اسلامی و خارج از اختیارات  این‌

کرده است. بنابراین، به استناد آرای هیئت  و صلاحیت قوه مجریه دانسته و حکم به ابطال مصوبه صادر 

کار در بازار  عمومی دیوان عدالت اداری که به درستی نیز صادر شده‌اند، مراجع صالح صدور مجوز کسب و 

کنندگان پروانه و مجوز،  نمی‌توانند به عذر و بهانه شلوغی صنف مورد نظر، اشباع بازار و صف زیاد درخواست‌

کارهای یادشده  کسب و  کارهای صنفی و تجاری شوند؛ چون آزادی  کسب و  شاغل بودن همسران، مانع 

منجر به رقابت در خدمات‌رسانی، تولید، بهبود کیفیت و حفظ حقوق مصرف کننده می‌شود.

کار با حقوق رقابت بند دوم. مغایرت داشتن صادر نکردن مجوز کسب و 

هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در دادنامه شـماره 9809970905811052 مورخ 1398/6/5 به خواسـته 

شـکایت از جــدول )الـف( مــاده چهــارم شــاخص جمــعیت آیین‌نــامه تــأسیس و اداره داروخانه‌هـا بـا ایـن 

1. »هیــچ یــک از تولیدکننــدگان، خریــداران و فروشــندگان... بــرای ورود بنگا‍ه‍هــا بــه بــازار یــا خــروج از آن، محدودیتــی وجــود 
نداشــته باشــد«.

2. حسنوند، محسن، »حقوق عمومی اقتصادی: انحصارات دولتی در ایران«، مجله راهبرد، سال 1388، شماره 50، ص 28.
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، شـامل پروانـه تأسیـس داروخانه‌هـا نیـز می‌شـود و امتنـاع از صـدور مجـوز  اسـتدلال کـه »مجـوز کسـب و کار

کسـب و کار بـه دلیـل  اشـباع بـودن بـازار مغایـر بـا رویه‌های ضـد رقابتی مورد نظر مقنن اسـت«، این تصمیم 

اداری را چنین ابطال کرده اسـت: »با عنایت به مفاد دادنامه شـماره 2049ـ2047 مورخ 1397/11/23 هیئت 

کـه عمـوم و اطلاق تعریـف منـدرج در مـاده 1 قانـون اصلاح مـواد 1،  عمومـی دیـوان عدالـت اداری، از آن‌جـا 

کسـب  کلـی اصـل 44 قانـون اساسـی مصـوب سـال 1393، لفـظ »مجـوز  6 و 7 قانـون اجـرای سیاسـت‌های 

 ، «، شـامل پروانه‌هـای تأسیـس داروخانه‌هـا می‌شـود، طبـق تبصـره 2 ذیـل مـاده 7 قانـون اخیرالذکـر کار و 

« از پذیـرش تقاضـا یـا صـدور  کار اجـازه ندارنـد بـه دلیـل »اشـباع بـودن بـازار کسـب و  صادرکننـدگان مجـوز 

مجـوز کسـب و کار امتنـاع کننـد. بنابرایـن، جـدول )الـف( مـاده 4 آیین‌نامـه مـورد اعتـراض به لحـاظ تحمیل 

شـرایطی مغایـر بـا رویه‌هـای ضـد رقابتـی مـورد نظـر مقنـن، خلاف قانـون اسـت«.

آزادی کسب وکار باعث ایجاد رقابت در بازار می‌شود و رقابت، حق انتخاب در خرید را در پی خواهد داشت 

که در نهایت، باعث تعادل در بازار خواهد شد.1 در تحلیل رأی صادرشده می‌توان گفت که مفهوم کسب و 

کار در بند )ث( ماده 1 قانون بهبود مستمر محیط کسب و کار تعریف شده است.2 به موجب ماده 7 قانون 

کلی اصل 44 قانون اساسی3 نیز افراد حقیقی و حقوقی می‌توانند از مراجع مربوط  اجرای سیاست‌های 

کنند. مراجع صدور مجوز  به صنف و شغل خودشان، با رعایت شرایط قانون، صدور مجوز را درخواست 

کار  و  کسب  کنند. ممنوعیت صدور مجوز  از صدور مجوز خودداری  قانونی  ندارند بدون دلیل  نیز حق 

که شغل درخواستی با »اسلام‌ و مصالح‌ عمومی‌ و حقوق‌  طبق اصل 28 قانون اساسی مقید به این است 

گویی،  پاسخ‌ دغدغه  بدون  و  آسانی  به  بوروکراسی  نظام  که  است  حالی  در  این  باشد.  مخالف  دیگران«‌، 

که خود  ک عمل قرار می‌دهد  گیرد و رویه‌ای را ملا احکام قانونی و مصوبات نهادهای مربوط را نادیده می‌

آن را صحیح، قانونی و در حوزه اختیاراتش می‌پندارد.4 

1. احمدی بنی، عطریان و غمامی، صص 112ـ113.

2. »به هر نوع فعالیت تکرارشونده و مشروع اقتصادی از قبیل تولید، خرید و فروش کالا و خدمات به قصد کسب منافع اقتصادی«.

کار موظفنــد شــرایط و فرآینــد صــدور یــا تمدیــد  گذاری در ایــران، مراجــع صــدور مجوزهــای کســب و  3. »بــه منظــور تســهیل ســرمایه‌
ــگاه  ــه مــدارک مصــرّّح در پای کار در صــورت ارائ کــه هــر متقاضــی مجــوز کســب و  کننــد  ــه نحــوی ســاده  کار را ب مجوزهــای کســب و 

کنــد«. کار بتوانــد در حداقــل زمــان ممکــن، مجــوز مــورد نظــر خــود را دریافــت  اطلاع‌رســانی مجوزهــای کســب و 

4. مرکزمالمیــری، احمــد، »مجــوززدایی بــه مثابــه مقــررات‌زدایی: تحلیــل مفهومــی مقــررات‌زدایی در ایــران«، فصل‌نامــه مجلــس و 
راهبــرد، 1399، دوره بیســت و هفتــم، شــماره 104، ص 206.
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حســب سیاســت‌های کلــی سلامــت )1393/1/18، مصــوب مقــام رهبــری( و بنــد )الــف( ماده 72 قانــون برنامه 

گذاری‌های اجــرایی، برنامه‌‌ریزی‌هــای راهبــردی،  ششــم توســعه، تولیــت نظــام سلامــت شــامل سیاســت‌

ارزش‌یــابی و نظــارت بــر عهــده وزارت بهداشــت، درمـــان و آمـــوزش پزشــکی قــرار دارد. در ایــن میــان، تعییــن 

کــز ارائه‌دهنــده خدمــات و فــروش دارو و ملزومــات  شـــرایط تـــأسیس داروخانـــه‌ها بـــه عنــوان یکــی از مرا

کار باشــد. بنابرایــن،  ، حقــوق رقابــت و آزادی کســب و  کــم بــر بــازار درمــان نمی‌توانــد در تضــاد بــا اصــول حا

کــه مقدمــه توســعه اقتصــادی اســت، »هیئــت  کنتــرل مطلــوب و تضمیــن ایــن حــق بنیادیــن  بــرای نظــارت و 

« در تبصــره 3 مــاده 7 قانــون اجــرای سیاســت‌های  کار مقــررات‌زدایی و تســهیل صــدور مجوزهــای کســب و 

کار و تقلیــل هزینه‌هــا در  کلــی اصــل 44 قانــون اساســی بــه منظــور تســهیل مراحــل صــدور مجــوز کســب و 

ایــران پیش‌بینــی شــده اســت. بــا ایــن وجــود، هیئــت تخصصــی دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه شــماره 

ــه  ــر منطق ــت ه ــبت جمعی ــه نس ــا ب ــداد نانوایی‌ه ــامان‌دهی تع ــورخ 1400/06/31، س 140009970906010849 م

گــری امــور  را بــر اســاس نظریــه شــماره 10226784 مــورخ 1400/04/20 فقهــای شــورای نگهبــان،1 نوعــی تنظیم‌

ــر حســن اجــرای قانــون در  ــوایی، جلوگیــری از تأمیــن نشــدن مایحتــاج روزمــره مــردم و نظــارت ب صنــف نان

کالای یارانــه‌ای دانســته اســت. تخصیــص 

کار بند سوم. رعایت اصل صلاحیت صدور مجوز در پایگاه اطلاع‌رسانی کسب و 

دادنامــه شــماره  9909970905811861 مــورخ 1399/12/2 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــا ایــن 

کســی‌رانی، آرای متفاوتــی  کــه شــعب دیــوان عدالــت اداری در خواســته الــزام بــه صــدور مجــوز تا موضــوع 

کرده‌انــد، تعــارض در آرای صادرشــده از شــعب دیــوان عدالــت اداری را محــرز دانســته اســت. ســپس  صــادر 

، منصــرف از صلاحیــت  کســی‌رانی بــا شــهرداری اســت و ایــن امــر کــه »صــدور مجــوز تا کــرده اســت  اســتدلال 

ســایر مراجــع من‌جملــه شــورای اسلامــی شــهر اســت. شــهرداری نمی‌توانــد بــه بهانــه اشــباع بــودن بــازار از 

ـ1396/11/14 شــعبه 6 بــدوی کــه بــه موجــب  صــدور پروانــه خــودداری کنــد. بنابرایــن، دادنامــه شــماره 76

ـ1397/3/1 شــعبه 3 تجدیدنظــر دیــوان عدالــت اداری تأییــد شــده، از جهــت تعییــن  دادنامــه شــماره 1300

کســی‌رانی، مطابــق قانــون صحیــح و موافــق مقررات اســت«.  شــهرداری و الــزام ایــن مرجــع بــه صــدور پروانــه تا

ع نمی‌باشــد و تشــخیص  1. »ایجــاد محدودیت‌هــای شــغلی بــر اســاس مصالــح ملزمــه توســط مصــادر صالــح فی‌نفســه خلاف شــر
قانونــی بــودن بخش‌نامــه بــر عهــده مراجــع صالــح اســت«.
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در رأی وحدت رویه یادشده چنین آمده است: 

»اول: مطابـــق قانـــون الحـــاق یـــک تبصـــره بـــه مـــاده واحده قانـــون راجـــع بـــه تمرکـــز امـــور مربـــوط بـــه 

انـــقلاب جمهـــوری  تهران، مصـــوب 1359/3/28 شـــورای  نظـــر شـــهرداری  تهران زیـــر  کســـی‌رانی شـــهر  تا

ــهری  ــی شـ کسـ ــرویس‌های تا ــواع سـ ــه انـ ــر بـ ــور ناظـ ــهرهای کشـ ــایر شـ ــی‌رانی سـ کسـ ــور تا ــران، امـ ــی ایـ اسلامـ

توســـط شـــهرداری‌های مربـــوط اداره خواهـــد شـــد. مطابـــق مـــاده 9 قانـــون توســـعه حمـــل و نقـــل عمومـــی 

ــت  ــخ 1396/2/20، مدیریـ ــا تاریـ ــات تـ ــن اصلاحـ ــا آخریـ ــوخت، مصوب 1386/9/18 بـ ــرف سـ ــت مصـ و مدیریـ

ــت.  ــهرداری اسـ ــده شـ ــه عهـ ــه آن بـ ــهر و حومـ ــدوده شـ ــافر در محـ ــار و مسـ ــل بـ ــل و نقـ حمـ

دوم: مطابــق مــاده 4 آیین‌نامــه قانــون الحــاق یــک تبصــره بــه مــاده واحده قانــون راجع به تمرکــز امور مربوط 

کســی‌رانی شــهر تهــران زیــر نظــر شــهرداری تهران، مصــوب 1359/3/28 شــورای انــقلاب جمهــوری  بــه تا

اسلامــی ایــران )مصــوب ســال 1374(، پروانــه اشــتغال بــه حمــل و نقــل عمومــی مســافر درون‌شــهری بــا 

کـسـی توـسـط ـشـهرداری ـصـادر می‌ـشـود. تا

ــرداری از  ــه بهره‌ب کســی‌رانی و پروان ــه تا گفتــه، تعــداد پروان ســوم: مطابــق تبصــره 2 مــاده 5 آیین‌نامــه پیش‌

کســی شــهری در هــر شــهر بــا رعایــت ضوابــط مصــوب شــورای عالــی ترافیــک توســط  امتیــاز ســرویس‌های تا

ـشـهرداری تعیـیـن میـشـود.

کلــی اصــل 44 قانــون  چهــارم: مطابــق مــاده 3 قانــون اصلاح مــواد 1، 6 و 7 قانون اجــرای سیاســت‌های 

گذاری در ایــران، مراجــع صــدور مجوزهــای کســب  اساســی، مصوب ســال 1393، بــه منظــور تســهیل ســرمایه‌

کــه هــر  کننــد  کار را بــه نحــوی ســاده  ــا تمدیــد مجوزهــای کســب و  کار موظفنــد شــرایط و فرآینــد صــدور ی و 

کار  کار در صــورت ارائــه مــدارک مصــرّّح در پایــگاه اطلاع‌رســانی مجوزهــای کســب و  متقاضــی مجــوز کســب و 

کنــد. ســقف زمانــی بــرای صــدور مجــوز  بتوانــد در حداقــل زمان ممکن، مجــوز مــورد نظــر خــود را دریافــت 

« تعییــن و در  کار ، توســط »هیئــت مقــررات‌زدایی و تســهیل صــدور مجوزهــای کســب و  کار در هــر کســب و 

پایــگاه اطلاع‌رســانی مذکــور اعلام می‌شــود. هم‌چنیــن مطابــق تبصــره 2 مــاده 3 قانــون یادشــده، هــر یـــک از 

مراجع صادرکننــده مجــوز کســب و کار موظفنــد درخواســت متقاضیــان مجــوز کســب و کار را مطابــق شــرایط 

کار اجــازه  کســب و  کننــد. صادرکننــدگان مجــوز  مصــرّّح در پایــگاه اطلاع‌رســانی مذکــور دریافــت و بررســی 

کنـنـد. کار امتـنـاع  «، از پذـیـرش تقاـضـا ـیـا ـصـدور مـجـوز کـسـب و  ندارـنـد ـبـه دلـیـل »اـشـباع ـبـودن ـبـازار
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، منصرف  کســی‌رانی با شــهرداری اســت و این امــر کــه صــدور مجــوز تا ، نظــر بــه این‌ بــا عنایــت بــه مراتــب مذکــور

از صلاحیــت ســایر مراجــع از جملــه شــورای اسلامــی شــهر اســت و هم‌چنیــن شــهرداری نمی‌توانــد بــه بهانــه 

کنــد، بنابرایــن، دادنامــه شــماره 3876ـ1396/11/14 شــعبه  ــه خــودداری  ــازار از صــدور پروان اشــباع بــودن ب

ـ1397/3/1 شــعبه 3 تجدیدنظــر دیــوان عدالــت اداری تأییــد  کــه بــه موجــب دادنامــه شــماره 1300 6 بدوی 

کســی‌رانی، مطابــق قانــون صحیــح  شــده، از جهــت تعییــن شــهرداری و الــزام ایــن مرجــع بــه صــدور پروانــه تا

و موافــق مقــررات اســت«.

کــه بــه موجــب آن، هــر ســازمان یــا مقــام اداری  اصــل صلاحیــت،1 یکــی از اصــول مهــم حقــوق عمومــی اســت 

ــه  ــت.2 ب ــرده اس ک ــخص  ــذار مش گ ــه قانون‌ ک ــد  کن ــت  ــدام و فعالی ــی اق ــوب صلاحیت ــد در چارچ ــی بای و عموم

ــام اداری،  ــازمان و مق ــت س ــه صلاحی ک ــه این‌ ــه ب ــا توج ــدرت و ب ــار ق ــرل و مه کنت ــتای  ، در راس ــر ــارت دیگ عب

اقــدام مقامــات عمومــی و دولتــی بایــد در چارچــوب  یــا  گونــه تصمیــم  نامحــدود و مطلــق نیســت، هــر 

صلاحیــت و اختیــارات تفویضــی قانــون باشــد. بنابرایــن، اصــل بــر نداشــتن صلاحیــت و اختیــار مقــام اداری 

گیری‌هــا و اقدامــات اداری اســت. هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه شــماره  در تصمیم‌

9709970905811220 مــورخ 1397/04/19 بــه اســتناد بنــد )1( مــاده 12 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی 

الــزام مرکــز امــور  کی بــا خواســته  دیــوان عدالــت اداری )مصــوب 1392( و اصــل صلاحیــت، شــکایت شــا

کار وزارت امــور اقتصــادی و دارایی و  مشــاوران حقوقــی قــوه قضاییــه را بــه ثبــت نــام در ســامانه کســب و 

الــزام وزارت امــور اقتصــادی و دارایی بــه ثبــت اصــل پروانــه وکالــت مرکــز امــور مشــاوران حقوقــی در ســامانه 

گیــری در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری ندانســته و آن‌ را بــرای  کســب و کار را قابــل رسیدگــی و تصمیم‌

کـرده اـسـت. ـ بـه ـشـعبه دـیـوان عداـلـت اداری ارـسـال  رسیدـگـی ـ

گیــری اداری  ــودن تصمیمــات قضــایی و اداری، در فرآینــد تصمیم‌ کمیــت اصــل مســتند و مســتدل ب ــا حا ب

بــه ویــژه در مراجــع اختصاصــی اداری، احــراز و شناســایی صلاحیــت و اختیــار برخاســته از قانــون و مقــررات 

‌هــا و صــدور مجوزهــای شــغلی و صنفــی نیــز بــرای شــروع و ادامــه  کار کســب و  موضوعــه الــزام‌آور اســت. 

1. Competence.

، 1397، ص 89؛ پتفــت، آریــن و احمــد  2. مشــهدی، علــی، فرهنــگ اصطلاحــات حقــوق اداری، تهــران: شــرکت ســهامی انتشــار
کلــی حقــوق اداری امــکان و چگونگــی اســتناد بــه آن در رسیدگی‌هــای قضــایی، چــاپ دوم،  مرکزمالمیــری، مفهــوم و قلمــرو اصــول 

ــه، 1397، ص 182. ــوه قضایی ــران: ق ته
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ــب و  ــوز کس ــوم مج ــد. مفه ــون نیازمندن ــت قان کمی ــل حا ــروری مث ــی ض ــه مقدمات ــود ب ــادی خ ــات اقتص حی

کتبــی  کلــی اصــل 44 قانــون اساســی، هــر نــوع اجــازه  کار طبــق بنــد 21 مــاده 1 قانــون اجــرای سیاســت‌های 

کــه دســتگاه‌های اجــرایی موضــوع  بــرای »شــروع، ادامــه، توســعه یــا بهره‌بــرداری فعالیــت اقتصــادی«  اســت 

ــا  مــاده 5 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، قانــون محاســبات عمومــی و نظیــر آن بــه صــورت مســتقیم ی

کننــد. صلاحیت‌هــا و اختیــارات شــوراهای شــهر و روســتا نیــز در قانــون پیش‌بینــی  غیــر مســتقیم صــادر می‌

شــده اســت. شــوراهای اسلامــی شــهر و روســتا نمی‌تواننــد بــه بهانــه نظــارت مالــی و اداری بــر شــهرداری‌ها، 

بــرای خودشــان صلاحیت‌ســازی کننــد و اختیــار صــدور مجــوز را بــرای کســب و کارهــای مــردم بــه صــورت غیــر 

کنـنـد. کار وـضـع  قانوـنـی و ـبـر خلاف اـصـل آزادی و کـسـب و 

کار بند چهارم. خروج موضوعی برخی مشاغل از مفهوم کسب و 

الف( تصدّّی به سردفتری

دادنامــه شــماره 9909970905811768 مــورخ 1399/11/21 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در مــورد 

شــکایت از بندهــای 1 و 2 مصوبــه جلســه ســی و ســوم مــورخ 1398/10/2 هیئــت مقــررات‌زدایی و تســهیل 

،  بــا ایــن اســتدلال1 بــر خــروج موضوعــی شــغل ســردفتری از شــمول قوانیــن  کار صــدور مجوزهــای کســب و 

ـکـرده اـسـت: کـیـد  کار تأ کـسـب و 

گــذار از تصویــب قانــون اصلاح مــواد یــک، شــش و هفــت قانــون اجــرای  کــه غــرض قانون‌ »نخســت این‌

گذاری از طریــق ســاده  کلــی اصــل 44 قانــون اساســی، مصوب 1393/4/1 تســهیل ســرمایه‌ سیاســت‌های 

کار اــست. ــکردن و تــسهیل ــشرایط و فرآیندــهای ــصدور ــیا تمدــید مجوزــهای کــسب و 

، موافقت‌نامـــه،  کارهـــای موضـــوع ایـــن قانـــون، مســـتلزم صـــدور مجـــوز گرچه فعالیـــت در کســـب و  کـــه ا دوم این‌

کـــه بـــه مجـــوز نیـــاز داشـــته باشـــد، لزومـــاًً از قبیـــل  پروانـــه یـــا عناویـــن مشـــابه اســـت، امـــا هـــر شـــغل و فعالیتـــی 

کارگیری عبـــارت »بنگاه‌هـــای اقتصـــادی« و  کارهـــای موضـــوع مـــاده ســـه قانـــون مذکـــور نیســـت. به‌ کســـب و 

ک بــه تعییــن شــرایط احــراز صلاحیــت ســردفتری و بارگــذاری اطلاعــات صــدور مجــوز  1. »تکلیــف ســازمان ثبــت اســناد و املا
، هم‌چنیــن غیــر نافــذ  کار کار بــه دلیــل خــروج عنــوان ســردفتری از کســب و  ســردفتری در پایــگاه اطلاع‌رســانی مجوزهــای کســب و 
کــه احــراز و یــا اعمــال نســخ قانــون صرفــاًً  کــردن )حکــم( مــاده 5 قانــون دفاتــر اســناد رســمی بــه ادعــای نســخ بــه ایــن دلیــل  اعلام 
گــذار اســت، مغایــر بــا قانــون و خــارج از حــدود اختیــارات هیئــت مقــررات‌زدایی اســت«. در صلاحیــت مرجــع قضــایی و یــا قانون‌



106

تضمین  آزادی کسب و کار  در پرتو رویه 
قضایی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

ـــدود  ، مح ـــر ـــرایط براب ـــض در ش ـــی، تبعی ـــای تهاجم ، قیمت‌ه ـــکار ـــی هم‌چون احت کلمات ـــتفاده از  « و اس ـــازار »ب

کـــردن قیمت‌هـــای خریـــد و... در بسیـــاری از مـــواد قانـــون  کنتـــرل درآوردن قیمـــت، مشـــخص  کـــردن یـــا تحـــت 

کلـــی اصـــل 44 قانـــون اساســـی و قانون اصلاح مـــواد یـــک، شـــش و هفـــت قانـــون  اجـــرای سیاســـت‌های 

ــردفتری از  ــه سـ ــی مقولـ ــروج موضوعـ ــر خـ ــت بـ لـ ــی، دلا ــون اساسـ ــل 44 قانـ ــی اصـ کلـ ــت‌های  ــرای سیاسـ اجـ

شــاره دارد. مــورد اـ یــن ـ شــمول قوانـ ـ

ــا  کــه هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در رأی شــماره 2750 الــی 2753 مــورخ 1398/9/19 ب ســوم این‌

ـ1397/2/15 هیئــت مقــررات‌زدایی و تســهیل صــدور مجــوز کســب  موضــوع ابطــال بنــد 3 مصوبــه 80/432

کــه مقنــن در قوانیــن عــادی،  کــرده اســت: »در مــواردی  کار )از جملــه در خصــوص پروانــه وکالــت( تصریــح  و 

کــرده، هیئــت مذکــور صلاحیــت اقــدام نــدارد...«  کار را تعییــن  شــرایط و مراحــل صــدور مجوزهــای کســب و 

ــه  گذاری ب ــرمایه‌ ــهیل س ــق تس ــی را از مصادی ــاوره حقوق ــت و مش ــه وکال ــوط ب ــور مرب ــاس، ام ــن اس ــر همی و ب

کار در مقــررات مــادون قانــون  شــمار نیــاورده و وظیفــه ایــن هیئــت را صرفــاًً تســهیل صــدور مجــوز کســب و 

کــرده و بــر همیــن اســاس، مقــرره متضمــن لــزوم بارگــذاری اطلاعــات صــدور پروانــه وکالــت در ســامانه  اعلام 

ـکـرده اـسـت. اطلاع‌رـسـانی را ابـطـال 

گذاری نیســت، بلکه از  ، ماهیت و نوع خـــدمات ارائه‌شــده از قبیل مصادیق تســهیل سرمایـــه‌ از ســـوی دیگر

کــه مطابــق مــاده 5 قانــون  کمیتــی و مرتبــط بــا امــر قضــا شــمرده می‌شــود. مخصوصــاًً این‌ جنس خدمــات حا

کشــور و  ک  دفاتــر اســناد رســمی، اقــدام بــه افزایــش ایــن دفاتــر بــا پیشــنهاد ســازمان ثبــت اســناد و املا

ــک  ــد ی ــت. بنابراین، بن ــر اس ــه( امکان‌پذی ــوه قضایی ــس ق ، ریی ــر ــال حاض ــتری )در ح ــب وزارت ‌دادگس تصوی

ک بــه تعییــن شــرایط احــراز صلاحیــت  مصوبه مــورد اعتــراض مبنــی بــر تکلیــف ســازمان ثبــت اســناد و املا

بــرای دریافــت مجــوز و بارگــذاری اطلاعــات صــدور ایــن مجــوز بــه دلیــل خــروج عنــوان ســردفتری از کســب و 

کارهــای قانــون یادشــده بــرخلاف قوانیــن یادشــده و خــارج از حــدود اختیــارات ایــن هیئــت اســت و مســتند 

آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری مصــوب ســال  بــه بنــد 1 مــاده 12 و مــاده 88 قانــون تشــکیلات و 

1392 ابطــال می‌شــود. 

ب. در مــورد بنــد دوم مصوبــه مــورد شــکایت، مطابــق بنــد 1ـــ4  و 1ـــ5 مــاده 3 قانــون تدویــن و تنقیــح قوانیــن 

کــه نســخ ضمنــی شــده و  ، مصوب ســال 1389، تهیــه پیشــنهاد جهــت نســخ قوانینــی  کشــور و مقــررات 
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ــه وظایــف معاونــت قوانیــن مجلــس شــورای اسلامــی اســت. از ایــن  شناســایی مــوارد نســخ صریــح از جمل

ــه  ک ــل  ــن دلی ــه ای ــخ ب ــای نس ــمی با ادع ــناد رس ــر اس ــون دفات ــاده 5 قان ــم( م ــردن )حک ک ــذ اعلام  ــر ناف رو، غی

گــذار اســت )اعلام نســخ صریــح  احــراز و یــا اعمــال نســخ قانــون صرفــاًً در صلاحیــت مرجــع قضــایی و یــا قانون‌

و یــا ضمنــی(، مخالــف قانــون و خــارج از حــدود اختیــارات هیئــت مقــررات‌زدایی اســت. بنابرایــن، بنــد دوم 

مصوبــه مــورد شــکایت ابطــال می‌شــود«.

کلـــی اصـــل 44 قانـــون اساســـی  در تحلیـــل و نقـــد ایـــن دادنامـــه، آن‌چـــه از مـــواد قانـــون اجـــرای سیاســـت‌های 

کـــه در ایـــن قانـــون بـــا توجـــه بـــه وجـــود اصطلاحاتـــی هم‌چـــون  )1386( قابـــل اســـتنباط اســـت، ایـــن اســـت 

، بنـــگاه اقتصـــادی، احتـــکار و قیمـــت، صلاحیـــت هیئـــت مقـــررات‌‌زدایی و تســـهیل صـــدور مجوزهـــای  بـــازار

گذاری و فعالیت‌هـــای  ، امـــور تجـــاری، تولیـــدی، ســـرمایه‌ کار بـــه فعالیت‌هـــای اقتصـــادی رقابت‌پذیـــر کســـب و 

بورســـی منحصـــر اســـت. ســـردفتری و وکالـــت هـــم نوعـــی خدمـــت هســـتند، ولـــی بـــا توجـــه بـــه انتســـاب ایـــن 

کمیتـــی قضـــاوت، پـــس از کســـب مجوزهـــای قانونـــی، بـــا ســـنجش نیازهـــای جامعـــه و  مشـــاغل بـــه امـــر حا

کـــه افـــراد  وضعیـــت موجـــود و تحـــت نظـــارت مســـتقیم قـــوه قضاییـــه، ظرفیت‌هـــا تعییـــن و آزمـــون می‌شـــود 

پذیرفته‌شـــده بـــه شـــغل ســـردفتری یـــا وکالـــت منصـــوب می‌شـــوند. بنابرایـــن، هیئـــت مقـــررات‌زدایی و تســـهیل 

کـــه منجـــر بـــه الـــزام  ، صلاحیـــت ذاتـــی وضـــع قاعـــده در ایـــن حرفـــه را نـــدارد  کار صـــدور مجوزهـــای کســـب و 

ـــر  ـــای ناظ ـــذار و نهاده گ ـــذاری و مقررات‌ گ ـــع قانون‌ ـــون مراج ـــود؛ چ ـــه می‌ش ـــن حرف ـــاغلان ای ـــرای ش ـــزام ب و الت

کننـــد و مشـــاغل  ـــی و مفاهیـــم مشـــابه را در هـــم خلـــط می‌ ، معان کار ـــا عـــذر اشـــتغال‌زایی، تســـهیل کســـب و  ب

کـــه نیازمنـــد احـــراز تخصـــص و صلاحیـــت علمـــی، اجتماعـــی و اخلاقـــی اســـت،  کمیتـــی یـــا وابســـته بـــه آن را  حا

کار می‌آورنـــد. درون دایـــره شـــمول مفهـــوم کســـب و 

ب( تصدّّی به وکالت 

ــا موضــوع  در دادنامــه شــماره 2750 الــی 2753 مــورخ 1398/9/19 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری ب

اعمــال مقــررات بنــد )ب( مــاده 84 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری نســبت بــه 

ـ1398/5/14 هیئــت تخصصــی اداری و امــور عمومــی دیــوان عدالــت اداری، جمعــی  دادنامــه شــماره 218

ـ1397/2/15 هیئــت  از وکلای دادگســتری، دادخواست‌هایـــی بـــه خواستـــه ابطــال مصوبـــه شــماره 432/

کردنــد. در اجــرای  کار بــه دیــوان عدالــت اداری تقدیــم  کســب و  مقــررات‌زدایی و تســهیل صــدور مجــوز 
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مــاده 84 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، پرونــده بــه هیئــت تخصصــی اداری و 

امــور عمومــی دیــوان عدالــت اداری ارجــاع شــده و ایــن هیئــت در خصــوص بنــد 3 ایــن مصوبــه بــه موجــب 

ـ1398/5/14 بــه رد شــکایت رأی داده اســت. در ادامــه، بیــش از ده  دادنامــه شــماره 9809970906010218

نفــر از قضــات دیــوان عدالــت اداری در مــدت مقــرر در مــاده 84 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان 

ـ1398/5/14 هیئــت تخصصــی اداری و امـــور عمومی  عدالــت اداری )1392(، رأی شــماره 9809970906010218

را واجـــد ایرادهــای قـــانونی دانستـــند و خـــواستار رسیدگــی بـــه اعتــراض در هیئــت عمومــی شــدند. رأی بــه 

کلــی  ایــن شــرح صــادر شــد: »مطابــق مــاده 7 قانــون اصلاح مــواد 7 و 6 و 1 قانــون اجــرای سیاســت‌های 

گذاری در  اصــل 44 قانــون اساســی، مصــوب ســال 1393 مقــرر شــده اســت: »بــه منظــور تســهیل ســرمایه‌

کار موظفنــد شــرایط و فرآینــد صــدور یــا تمدیــد مجوزهــای کســب  ایــران، مراجــع صــدور مجوزهــای کســب و 

کار در صــورت ارائــه مــدارک مصــرّّح در پایــگاه  کــه هــر متقاضــی مجــوز کســب و  کننــد  وکار را بــه نحــوی ســاده 

کار بتوانــد در حداقــل زمــان ممکــن، مجــوز مــورد نظــر خــود را دریافــت  اطلاع‌رســانی مجوزهــای کســب و 

، توســط »هیئــت مقــررات‌زدایی و تســهیل صـــدور  کار کنــد. ســقف زمانــی بــرای صــدور مجــوز در هــر کســب و 

ــذکور اعلام می‌شــود.« بــه موجــب تبصــره 3  ــایگاه اطلاع‌رســانی مـ «، تعییــن و در پـ ــار کـ ــوزهای کســب و  مجـ

کلــی اصــل 44 قانــون اساســی، موضــوع  مــاده 3 قانــون اصلاح مــواد 7ـ6ـــ1 قانــون اجــرای سیاســت‌های 

، مصــوب ســال 1394، هیئــت  مــاده 57 قانــون رفــع موانــع تولیــد رقابت‌پذیــر و ارتقــای نظــام مالــی کشــور

کار موظــف اســت شــرایط و مراحــل صــدور مجوزهــای  مقــررات‌زدایی و تســهیل صــدور مجوزهــای کســب و 

کنــد تــا اهــداف  کار در مقــررات، بخش‌نامه‌هــا، آیین‌نامه‌هــا و ماننــد این‌هــا را تســهیل و تســریع  کســب و 

، هیئــت مقــررات‌زدایی و تســهیل صــدور مجوزهــای  مــورد نظــر مقنــن حاصــل شــود. بــر اســاس احــکام مذکــور

ــرایط و فرآینــد صــدور  گذاری در ایــران، شـ ــه‌ کار اولاً موظــف شــده اســت بــه منظــور تســهیل سرمایـ کســب و 

کــه مقنــن در قوانیــن عــادی، شــرایط و  کنــد و ثانیــاًً در مــواردی  کار را ســـاده  یـــا تمدیــد مجـــوزهای کســب و 

ـکـرده اـسـت، هیـئـت مذـکـور صلاحـیـت اـقـدام ـنـدارد. کار را تعیـیـن  مراـحـل ـصـدور مجوزـهـای کـسـب و 

گذاری در ایـــران  کـــه امـــور مربـــوط بـــه وکالـــت و مشـــاوره حقوقـــی از مصادیـــق تســـهیل ســـرمایه‌ نظـــر بـــه این‌

( محســـوب نمی‌شـــود و از طرفـــی در رابطـــه بـــا وکالـــت دادگســـتری و  )موضـــوع مـــاده 7 قانـــون فوق‌الذکـــر

مشـــاوره حقوقـــی و نحـــوه صـــدور پروانـــه فعالیـــت در ایـــن حوزه‌هـــا در قانـــون وکالـــت، لایحـــه قانونـــی اســـتقلال 

کیفیـــت اخـــذ پروانـــه وکالـــت دادگســـتری و نیـــز مـــاده 187 قانـــون برنامـــه  کانـــون وکلای دادگســـتری، قانـــون 
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ســـوم توســـعه اقتصـــادی، اجتماعـــی و فرهنگـــی جمهـــوری اسلامـــی ایـــران تعییـــن تکلیـــف شـــده اســـت، 

کار در مقـــررات مـــادون قانـــون را  کـــه وظیفـــه تســـهیل صـــدور مجوزهـــای کســـب و  بنابرایـــن، هیئـــت مزبـــور 

دارد، صلاحیـــت اتخـــاذ تصمیـــم در خصـــوص تصویـــب بنـــد 3 مصوبـــه مـــورد اعتـــراض را نـــدارد و بنـــا بـــر مراتـــب 

ـ1398/5/14 هیئـــت تخصصـــی اداری و امـــور عمومـــی دیـــوان عدالـــت اداری  رأی شـــماره 9809970906010218

بـــه نحـــو صحیـــح صـــادر نشـــده و مســـتند بـــه مـــاده 84 قانـــون تشـــکیلات و آییـــن دادرســـی دیـــوان عدالـــت 

 ، اداری، رأی مذکـــور نقـــض می‌شـــود و در نهایـــت، بـــا اســـتناد بـــه بنـــد 1 مـــاده 12 و مـــاده 88 قانـــون اخیرالذکـــر

کار صـــادر  ـ1397/2/15 هیئـــت مقـــررات‌زدایی مجوزهـــای کســـب و  حکـــم بـــر ابطـــال بنـــد 3 مصوبـــه 80/432

و اعلام مـــی شـــود«.

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری مجدداًً در دادنامه شــماره 140009970905813272 مــورخ 1400/12/14 

، بند )ج( مصوبه چهل و هشــتمین نشســت هیئــت مقررات‌زدایی  کیــد بیش‌تــر و بــا اســتدلال‌های ســابق و تأ

کارشناســان رســمی  کانون‌هــای وکلای دادگســتری مرکــز و مرکــز  کار مبنــی بــر الــزام  و بهبــود محیــط کســب و 

‌هــای صادرشــده  و مشــاوران خانــواده قــوه قضاییــه بــه بارگــذاری و تکمیــل اطلاعــات مربــوط بــه عنــوان مجوز

ــون  ــون اساســی، قان ــرده اســت. اصــل 44 قان ک ‌هــای کشــور را از تاریــخ تصویــب ابطــال  ــی مجوز در درگاه مل

اجــرای سیاســت‌های کلــی اصــل 44 و قانــون نظــام صنفــی، منحصــر و محــدود بــه »شــروع، ادامــه، توســعه یــا 

بهره‌بــرداری فعالیت‌هــای اقتصــادی و تجــاری توســط دســتگاه‌های اجــرایی، مجامــع و نظام‌هــای صنفــی« 

کانون‌هــای وکلای دادگســتری از شــمول نهادهــای یادشــده خارجنــد و مجــوزی بــرای فعالیت‌هــای  اســت. 

کلــی  کننــد تــا طبــق بنــد 21 مــاده یــک قانــون اصلاحــی اجــرای سیاســت‌های  اقتصــادی و تجــاری صــادر نمی‌

کار باـشـند. اصــل 44، مـلـزم ـبـه اطلاع‌رـسـانی در پاـیـگاه اطلاع‌رـسـانی مجوزـهـای کـسـب و 

« دانســته  کار کــه پروانــه وکالــت را از مصادیــق »ســایر امــور راجــع بــه کســب و  اســتدلال هیئــت تخصصــی 

اســت، مبنــای حقوقــی و قانونــی نــدارد؛ زیــرا در مــاده یــک قانـــون نظــام صنفــی )1382/12/24(، تعریــف 

واحــد و فــرد صنفــی )حقیقــی و حقوقــی( بیــان شــده اســت و در تبصــره ذیــل مــاده 1 همیــن قانون، صنوفــی 

کــه قانــون خــاص دارنــد، از شــمول ایــن قانــون مســتثنایند. قوانیــن خــاص شــامل قانــون وکالــت )1315(، 

ــت )1376( و  ــه وکال کیفیــت اخــذ پروان ــون  ــون وکلای دادگســتری )1333( و قان کان ــی اســتقلال  لایحــه قانون

کــم اســت. شــرایط قانونــی پذیــرش و صــدور پروانــه بــرای  دیگــر مقــررات حقوقــی بــر تصــدّّی بــه امــر وکالــت حا

ــازرسی بــر اعمــال وکلا و  کانون‌هــا، نظــارت و بـ ــور اداره  ــق امـ متقاضیــان اشــتغال بــه وکالــت، تنظیــم و تنسیـ
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کانون‌هــا پیش‌بینــی شــده و دادگاه عالــی انتظامــی  رسیدگــی بــه تخلفــات وکلا در دادســرا و دادگاه انتظامــی 

قضــات نیــز بــه عنــوان مرجــع انحصــاری رسیدگــی بــه شــکایت از تصمیم‌هــا و آرای ارگان‌هــای کانون‌هــای وکلا 

گــذار حــوزه کســب و کار ماننــد  تعییــن گردیــده اســت. می‌تــوان اســتنباط کــرد کــه نهادهــای تقنینــی و مقررات‌

»هیئــت مقــررات‌زدایی«، از مفهــوم کســب و کار و نســبت آن بــا تصــدّّی به وکالت، برداشــتی نادرســت داشــته 

و وکالــت را فعالیــت اقتصــادی تلقــی کرده‌انــد. مقایســه تصــدّّی بــه وکالــت بــا صنــوف بــازار نشــان‌دهنده درک 

کار اســت. وکالــت هماننــد دیگــر مشــاغل، صنــف بــه معنــای  حقوقــی و اقتصــادی نادقیــق از مفهــوم کســب و 

کــه از مشــاغل  عــام اســت، ولــی بــه دلیــل تبعیــت از قوانیــن خــاص و نــوع ارتبــاط بــا تصــدّّی بــه قضــاوت 

کمیتــی اســت و بــا توجــه بــه ماهیــت درونــی وکالــت، بــه عنــوان فــرد اصلــی و اعلای قانــون خــاص، از  حا

شــمول قانــون نظــام صنفــی و فعالیت‌هــای اقتصــادی و تجــاری خــارج اســت. 

گیری  نتیجه‌

، یکــی از مصادیــق اصــل آزادی اقتصــادی در هنجارهــای داخلــی شــامل )اصــل 18 متمــم  آزادی کســب و کار

قانــون اساســی مشــروطیت )1285( بــه صــورت ضمنــی، در بنــد هشــتم، نهــم و دوازدهــم از اصــل ســوم و بــه 

صــورت خــاص در اصــل 28 و اصــل 43 قانــون اساســی( و در اســناد بین‌المللــی )اعلامیــه جهانــی حقــوق 

بشــر و میثــاق بین‌المللــی حقــوق مدنــی و سیاســی( بــه عنــوان یکــی از حق‌ـ‌ادعاهــای نســل دوم حقــوق بشــر 

شناســایی شــده اســت. بــر اســاس همــه ایــن اســناد، دولت‌هــا مکلفنــد در چارچــوب امکانــات موجــود و 

گذاری‌ها، قوانیــن و مقــررات و برنامه‌ریزی‌هــای مرتبــط بــه تضمیــن و حمایــت از ایــن  آتــی شــامل سیاســت‌‌

حــق بــرای اشــخاص )حقیقــی و حقوقــی( اهتمــام ورزنــد. دیــوان عدالــت اداری در آرای متعــددی در هیئــت 

کــرده و بــه ابطــال آن‌هــا حکــم داده اســت  گیری‌هــای اداری را نقــض  عمومــی دیــوان عدالــت اداری، تصمیم‌‌

کمیــت قانــون و حمایــت دولــت )بــه مفهــوم عــام( از  ، امنیــت اقتصــادی، حا کار تــا تضمیــن آزادی کســب و 

ـگـردد. کار محـقـق  ، تبیـیـن و نـظـارت قـضـایی ـبـر مفـهـوم کـسـب و  کار اـصـل آزادی کـسـب و 

اداری،  عدالــت  دیــوان  عمومــی  هیئــت  در  عام‌الشــمول  تصمیم‌هــای  بــه  رسیدگــی  جهــات  مهم‌تریــن 

کار بــا حقــوق رقابــت،  ، مغایــرت صــادر نشــدن مجــوز کســب و  کار مغایــرت اشــباع بــازار بــا آزادی کســب و 

، خــروج موضوعــی بعضــی مشــاغل  کار رعایــت اصــل صلاحیــت صــدور مجــوز در پایــگاه اطلاع‌رســانی کســب و 

کــه در چالش‌هــای تقنینــی و اجــرایی در نظــام  کار اســت  کســب و  ماننــد ســردفتری و وکالــت از مفهــوم 
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، بنــگاه اقتصــادی، احتــکار و قیمــت، بــر  قضــایی و حقوقــی نیــز بــا آن روبه‌روییــم. مفاهیمــی هم‌چــون بــازار

گذاری  ، امــور تجــاری، تولیــدی، ســرمایه‌ کار بــه  فعالیت‌هــای اقتصــادی رقابت‌پذیــر انحصــار مفهــوم کســب و 

لــت دارنــد و مشــاغلی ماننــد وکالــت، ســردفتری و مشــاغل وابســته بــه امــور  و فعالیت‌هــای بورســی دلا

ــد راهنمــایی قضــایی  کــه می‌توان کار باشــند  کمیتــی نمی‌تواننــد مصــداق و در راســتای مفهــوم کســب و  حا

گیری‌هــای تقنینــی و اجــرایی آتی‌شــان  بــرای نهادهــای تقنینــی در اصلاح و تغییــر رویکــرد آنــان در تصمیم‌

گذار کلان اقتصــادی و تقنینــی بــه صراحــت و در چارچــوب  کــه مراجــع سیاســت‌ گــردد  باشــد. پیشــنهاد می‌

کلــی اصــل 44 و مقــررات مرتبــط  کلــی اصــل 44 قانــون اساســی و قانــون اجــرای سیاســت‌های  سیاســت‌های 

کار و  و بــا عنایــت بــه جهــات رسیدگــی بــه ابطــال تصمیم‌هــای عام‌الشــمول، مفهــوم و مصادیــق کســب و 

کننــد. ــه صــورت صریــح و شــفاف تبییــن و اجــرا  آزادی اقتصــادی اشــخاص را ب
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مقدمه

، نظــام برتــر و ارزشــمندی اســت کــه بــرای اســتحکام آن، نــه تنهــا در مقابــل اشــخاص خصوصــی،  حقــوق بشــر

 ، بلکــه در مقابــل قــدرت عمومــی بایــد تدبیرهــای حمایتــی لازم‌الاجــرا و شایســته‌ در نظــر گرفــت.1 حقــوق بشــر

مهم‌تریــن حقــوق بنیادیــن بــرای انســان اســت کــه ناظــر بــه روابــط بیــن اشــخاص و قــدرت حکومــت بــه‌ ویــژه 

، صلاحیــت دولت‌هــا را تعییــن و بــه طــور هم‌زمــان، نیازشــان را بــرای اقدام‌هــای  دولــت اســت. حقــوق بشــر

کنــد. تــا 250 ســال پیــش، تاریــخ بــه شــکل مبارزاتــی در راســتای تصاحــب و زورگــویی بــر  مثبــت تضمیــن می‌

ــکا در قــرن هجدهــم میلادی آغــاز  ــا انقلاب‌هــای فرانســه و امری کــه حقــوق بشــر ب ــود؛ امــا هنگامــی  مــردم ب

گسیختــه  شــد، ایــن دو حرکــت، ایــده بسیــاری از جنبش‌هــای مردمــی بــرای نظــارت و مهــار قــدرت لجام‌

دولت‌هــای خودکامــه قــرار گرفــت. بیــش از یــک قــرن بعــد، حقــوق بشــر بــه عنــوان یــک اصــل در ســطح جهان 

پذیرفتــه شــد.2 امــروزه دولت‌هــا و ســازمان‌های بین‌المللــی بــه احتــرام و حمایــت و اجــرای حقــوق بشــر تعهــد 

کارآمــد اســت. در  دارنــد. ایــن حقــوق، مبنــایی بــرای تعییــن حقــوق قانونــی و چــاره‌ای بــرای مــوارد ناقــض و نا

واقــع، امــکان جمــع و مطالبــه خواســته‌ها و نیازهــای متفــاوت بــا توجــه بــه ارزش‌هــای متفــاوت مذهبــی و 
اخلاقــی در نظــام حقــوق بشــر وجــود دارد.3

بیــان  بــا  را  آن  معمــولاً  کــه  باشــد  دلیــل  همیــن  بــه  شــاید  و  اســت  تفسیربــردار  مفهومــی   ، بشــر حقــوق 

گویی بــه مطالبــات  گــی بــرای حقــوق بشــر نــام برده‌انــد: پاســخ‌ گی‌هایــش تعریــف کرده‌انــد. بعضــی، پنــج ویژ ویژ

فــردی و اجتماعــی، بنیادیــن بــودن، تشــکیل شــدن از دامنــه متنوعــی از قواعــد اخلاقــی و حقوقــی، قابــل 

تحدیــد در صــورت تعــارض بــا امنیــت یــا منافــع دیگــران و جهانــی بــودن. در نهایــت، مجموعــه حقــوق بشــر 

بــر اســاس ضرورت‌هــای پــس از جنــگ جهانــی دوم بــه یــک دســته قواعــد در اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر 
گرفــت.4 تبدیــل شــد و بــرای امضــا در برابــر دولت‌هــا قــرار 

کــردن قــدرت دولــت و تنظیــم روابــط میــان  کنتــرل و محــدود  کارویــژه حقــوق اداری،  ، امــروزه  از ســوی دیگــر

1. هاشمی، سید محمد، حقوق بشر و آزادی‌های عمومی، تهران: میزان، 1391، ص 10.

2. نقیب‌زاده، احمد، سیاست و حکومت در اروپا )انگلستان، فرانسه، آلمان و ایتالیا(، تهران: سمت، چاپ دوازدهم، 1393، ص 13.

، الیزابت، درآمدی بر حقوق عمومی، ترجمه: سید مجتبی واعظی، تهران: جنگل جاودانه، چاپ دوم، 1391، ص 67. 3. زولر

، »الزامات و راهکارهای ایجاد نهاد ملی حقوق بشر در جمهوری اسلامی ایران در پرتو قانون  کبر و محمدصالح عطار 4. طلابکی طرقی، ا
اساسی، حقوق بشر اسلامی، اعلامیه پاریس و رویه کشورها«، فصل‌نامه دانش حقوق عمومی، سال ششم، شماره 17، 1396، ص 26.
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کامــل حقــوق شــهروندی  کننــدگان و اداره‌شــوندگان در جهــت تعالــی حقــوق ابنــای انســانی و رعایــت  اداره‌

در جامعــه دموکراتیــک و شــهروندمحور اســت. از همیــن زاویــه، ایــن رشــته از حقــوق، در دولت‌هــای مــدرن، 

ــدی  ــا و قواع ــت هنجاره ــه رعای ــزم ب ــن مل ــوق اداری نوی ــه حق ــت، بلک ــن نیس که ــن  ــه موازی ــدود ب ــر مح دیگ

جدیــد اســت کــه از لازم‌الرعایــه بــودن حقــوق شــهروندان ریشــه گرفتــه و مطالعــه حقــوق اداری را دارای ابعــاد 

ــه حقــوق اداری،  ک ــر ظهــور مفاهیمــی تازه‌رســته‌ هســتیم  گ ، نظاره‌ ــرده اســت. در دوران معاصــر ک جدیــدی 

ملــزم بــه تطبیــق داده‌هــای خــود بــا ایــن قواعــد جدیــد بــه ویــژه مفاهیــم مــورد بحــث در حقــوق بشــر و 
ــت.1 ــهروندی اس ــوق ش حق

کاربــردی اســت،  کــه آیــا راه حــل مســئله خــاص  کــرده اســت بــا طــرح ایــن ســؤال  حقــوق اداری جدیــد ســعی 

کنــد.  تمرکــز نظــری را از اشــکال حقوقــی و نظــارت قضــایی بــه رویکــردی مشــکل‌محور و عملی‌محــور تبدیــل 

بــر ایــن اســاس، از یــک رویکــرد صــرف حقوقــی فراتــر رفتــه و ملاحظــات غیــر حقوقــی بــه ویــژه حقــوق بشــری و 
کنــد.2 گیــری دخیــل می‌ اقتصــادی را در فرآینــد تصمیم‌

ـــده‌ای  ـــوان پدی ـــه عن ـــی ب ـــات دولت ـــات و اقدام ـــه تصمیم ـــهروندان در هم ـــوق ش ـــت حق ، رعای ـــر ـــر حاض در عص

اصلـــی و ضـــروری پذیرفتـــه شـــده اســـت. شـــهروندان بـــا ســـلیقه‌ها و انگیزه‌هـــای مختلـــف در جامعـــه بـــه 

فعالیـــت می‌پردازنـــد و دولـــت بـــا مدیریـــت صحیـــح وضعیت‌هـــا، حقـــوق شـــهروندان را بـــه طـــور مطلـــق 

کنـــد. مهم‌تریـــن اصـــل در صیانـــت از حقـــوق شـــهروندان، التـــزام و پای‌بنـــدی دولـــت  حمایـــت و رعایـــت می‌
کمیـــت قانـــون اســـت.3 بـــه حا

مفهومــی  اداری،  بشــر  حقــوق  اســت.  آمــده  میــان  بــه  اداری  بشــر  حقــوق  از  صحبــت  امــروزه  بنابرایــن، 

کــم  تازه‌تأسیــس در سلســله مباحــث حقــوق بشــر اســت کــه از نظــرگاه حقــوق بشــر بــه کارویژه‌هــای قواعــد حا

کــه در آن، برخــی  بــر آن می‌نگــرد. حقــوق بشــر اداری و قواعــد آن از مفاهیــم مــدرن حقــوق اداری اســت 

از اصــول حقــوق اداری نیــز در ایــن فضــا مطــرح شــده و توســعه یافته‌انــد، از قبیــل اصــل حــق بــر دفــاع، 

1. خســروی، حســن و محمدجــواد حسینــی، »ســرآغازی بــر حقــوق بشــر اداری«، فصل‌نامــه پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ســال 
دوم، شــماره 5، 1399، ص 16.

ــوق  ــن حق ــای نوی ــه پژوهش‌ه ــجاعیان، فصل‌نام ــه ش ــق: خدیج ــه و تحقی ــان«، ترجم ــوق اداری آلم ــولات حق ــن، »تح ، فلوری ــر 2. بک
اداری، ســال دوم، شــماره 3، 1399، ص 90.

3. عباسی، محمود و آرین پتفت، حقوق شهروندی از حمایت تا نظارت بر اجرای آن، تهران: حقوقی، چاپ اول، 1396، ص 160.
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نقد معیارهای ورود به خدمت و گزینش در 
حقوق اداری در پرتو موازین حقوق بشری

دسترســی بــه اطلاعــات، اصــل برابــری، اصــل اســتماع، اصــل شــفافیت، اصــل تناســب، انتظــارات مشــروع و 
ــر حریــم خصوصــی.1 حــق ب

حقــوق اداری در ســال‌های اخیــر بــا مفاهیمــی بدیــع پیونــد خــورده اســت. ایــن شــاخه از حقــوق دیگــر مانند 

گذشــته تنهــا نقــش بازدارنــده و محدودکننــده نــدارد، بلکــه بــا موضوعــات جدیــدی هم‌چــون حکمرانــی 

کــه بــرای دســت‌یابی بــه  گــرایی، هدفمنــدی و نظایــر آن ارتبــاط می‌یابــد  خــوب، اثربخشــی، کارآمــدی، نتیجه‌

کـنـد. ـگـرا و هدفمـنـد تلاش می‌ کارآـمـد، نتیجه اداره‌ای مطـلـوب و ـخـوب، اثربـخـش، 

کمیــت  هــدف حقــوق بشــر اداری علاوه بــر مرزبنــدی رفتــار اداره و رعایــت حقــوق شــهروندان، تحقــق حا

قانــون، مشــارکت و دموکراســی اداری و در نهایــت رعایــت موازیــن حقــوق بشــری در اداره اســت. اداره هــم 

ــزم بــه رعایــت آزادی افــراد و احتــرام بــه آن در وجــوه  کارکنــان خــود، مل ــر  در مــورد شــهروندان و هــم در براب

مختلــف اســت. پــس در اســتخدام و جــذب نیــرو بایــد شــرایط عمومــی ماننــد تحــصیلات دانشــگاهی، دانــش 

ک اســتخدام قــرار دهــد و شــرایطی ماننــد اعتقــادات مذهبــی، سیاســی و اجتماعــی افــراد  و تخصــص را ملا

ک قبــول یــا ردّّ آنــان باشــد. افــراد بــر اســاس موازیــن حقــوق بشــر دارای آزادی عقیــده و بیــان آن  نبایــد ملا

ک ارزیــابی افــراد بــرای اســتخدام  هســتند و ایــن آزادی هنــگام ورود بــه اداره بایــد محتــرم شــمرده شــود و ملا
نباشــد تــا آزای عقیــده و وجــدان افــراد محفــوظ بمانــد.2

کننــدگان و اداره‌شــوندگان  کــم بــر اداره و جــاری در میــان اداره‌ حقــوق بشــر اداری، سلســله هنجارهــای حا

کــه در حقــوق بنیادیــن ابنــای انســانی ریشــه دارد و اداره را بــه رعایــت ایــن حق‌هــای بشــری در رابطــه  اســت 

ــی  ــم عموم ــراری نظ ــا برق ــی ی ــانی عموم ــگام خدمات‌رس ــا هن ــاختن آن‌ه ــدود نس ــهروندان و مح ــا ش ــود ب خ

کنندگــی و تضمین‌شــوندگی را بــه صــورت هم‌زمان داراســت و دامنه  کنــد. ایــن قواعــد، جنبــه تنظیم‌ ملــزم می‌‌

اختیــارات و حــدود و صلاحیت‌‌هــای اداره در رابطــه خــود بــا شــهروندان را از منظــر حقــوق بشــر تنظیــم 

، زاده گســترش و نفــوذ حقــوق بشــر  کنــد. ایــن امــر و رعایــت ایــن حقــوق را بــرای شــهروندان تضمیــن می‌

ــتگاه‌های اداری  ــی دس ــد آن، تمام ــر و قواع ــوق بش ــون حق ــت؛ چ ــت اس ــای حکوم ــی ارکان و لایه‌ه در تمام

1. هداونــد، مهــدی و داوود کاظمــی، »تأملــی بــر اصــول مــدرن حقــوق اداری در قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری«، فصل‌نامــه راهبــرد، 
شــماره 67، 1392، ص 66.

2. خسروی و حسینی، پیشین، ص 20.
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کنــد. علاوه بــر محــدود نکــردن حق‌هــای  و اجــرایی یــک حکومــت را نیــز بــه رعایــت ایــن قواعــد ملــزم می‌

بنیــادی شــهروندان توســط اداره بایــد تدبیرهــای لازم بــرای بهره‌منــدی از ایــن حقــوق از رهگــذر قوانیــن و 
دســتورالعمل‌های اداری نیــز ایجــاد شــود.1

که این اصول باید در مرحله  کرامت انسانی و اصل برابری است است   ، از جمله اصول اساسی حقوق بشر

کرامت انسانی و اصول عدالت  گردد. این نگرش بر احترام به  ورود به خدمت دولتی و استخدام رعایت 

گسستنی با آموزه‌های حقوق بشری دارد.2 در این میان، توجه خاص  و برابری استوار است و پیوندی نا

به لحاظ موقعیتشان همواره در معرض  که  افرادی  اهمیتی دوچندان می‌یابد.  آسیب‌پذیر  به اشخاص 

آسیب‌ها و تهدیدهای جدّّی در خصوص پای‌مال شدن حیثیت و کرامت انسانی‌شان هستند، عبارتند از 

کودکان، سالمندان، معلولان و زنان که همواره به حمایت مؤثر از حقوقشان نیاز دارند.

ــری  گیـ ــرا و تصمیم‌ ــه اجـ ــه مرحلـ ــه و بـ ــون عینیـــت یافتـ ــازمانی چـ ــای اداری و سـ ــه فرآیندهـ ــری در عرصـ برابـ

رسیـــده اســـت، بغرنج‌تـــر از دیگـــر حوزه‌هاســـت. برابـــری در ایـــن عرصـــه بـــه معنـــای برخـــورداری یکســـان 

ــر  ــرض بـ ــاس، فـ ــن اسـ ــر ایـ ــت. بـ ــده اسـ گفته‌شـ ــای  ــدون تفاوت‌هـ ــود بـ ــف خـ ــوق و تکالیـ ــهروندان از حقـ شـ

کـــه در وضعیتـــی  گرفـــت  گیـــری بایـــد تصمیمـــی یکســـان بـــرای اشـــخاصی  کـــه در فرآینـــد تصمیم‌ ایـــن اســـت 

ــانی و هماننـــدی فـــرق دارد. در واقـــع، هـــدف  ــا مفاهیمـــی چـــون یکسـ ــر می‌برنـــد. برابـــری بـ یکســـان بـــه سـ

کـــه در آن، شـــهروندان بتواننـــد از زندگـــی بـــاارزش و  از رعایـــت اصـــل برابـــری، ایجـــاد شـــرایط حقوقـــی اســـت 

ــوند. ــد شـ ــه بهره‌منـ رضایت‌مندانـ

طبـــق اصـــل برابـــری، همـــه افـــراد جامعـــه بایـــد بـــه طـــور یکســـان و مســـاوی از خدمـــات عمومـــی بهره‌منـــد 

گردنـــد و نبایـــد معیارهـــای سیاســـی، عقیدتـــی، نـــژادی یـــا قومـــی، مبنـــای برخـــورداری یـــا اولویـــت افـــراد در 

اســـتفاده از ایـــن خدمـــات باشـــد. دولـــت نمی‌توانـــد بـــه ایـــن بهانه‌هـــا میـــان شـــهروندان تبعیـــض قائـــل شـــود 

ــی،  ــات عمومـ ــتفاده از خدمـ ــان در اسـ ــی از آنـ ــرای برخـ ــا بـ ــد یـ کنـ ــروم  ــات عمومـــی محـ ــرادی را از خدمـ و افـ
امتیـــازات خـــاص در نظـــر بگیـــرد.3

، ترجمه: حسین شریفی طرازکوهی، تهران: میزان، 1386، ص 70. کریستیان، حقوق بشر 1. تاموشات، 

ــگل،  ــران: جن ــی، ته ــررات دولت ــتره مق ــی در گس ــون اساس ــت از قان ــت اداری در صیان ــوان عدال ــش دی ــده، نق ــن، حمی ــعیدی روش 2. س
1394، ص 19.

3. امامی، محمد و کورش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، 1388، ص 36.
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ایــن اصــل در قوانیــن اساســی و اعلامیه‌هــای حقــوق بشــر بــروز یافتــه اســت، ولــی ایــن اصــل امــروزه در 

کــه در واقــع، برخاســته از اصــل برابــری هســتند، در فرآینــد  کنــار نفــی جانــب‌داری و ممنوعیــت تبعیــض 

کــه نمــود عینــی آن را در رویه‌هــای قضــایی  گونــه‌ای  تصمیم‌هــای اداری اهمیــت بسیــار یافتــه اســت، بــه 

گونــی  گونا اداری می‌تــوان یافــت. بنابرایــن، در رابطــه بیــن شــهروند و اداره، اصــل برابــری در جلوه‌هــای 

ــری در پرداخــت  ــون، اصــل براب ــل قان ــری در مقاب ــور شــده اســت. اصــل براب در حقــوق اداری کشــورها متبل

ــل  ــهر و اص ــایی در ش ــت قض ــی، عدال ــات عموم ــورداری از خدم ــری در برخ ــل براب ــی و اص ــای عموم هزینه‌ه
برابــری در اســتخدام یــا همــان ورود بــه خدمــت عمومــی بــه عنــوان مهم‌تریــن مبنــای حقــوق اداری اســت.1

در خصــوص موضــوع ایــن پژوهــش، مقالاتــی نوشــته شــده اســت کــه هــر یــک، از ابعــادی بــه موضــوع گزینــش 

گزینــش دســتگاه‌های  بــروز فرهــی بوزنجانــی و همــکاران در مقالــه »آسیب‌شناســی نظــام  پرداخته‌انــد. 

دولتــی جمهــوری اسلامــی ایــران«، آسیب‌هــای موجــود در نظــام گزینــش را از نــگاه مدیریتــی بررســی و مدلــی 

کرده‌انــد.  گزینــش ترسیــم  کارمندیــابی و نظــام بهینــه جــذب و  بــرای اصلاح فرآیندهــای 

حمیــد قهوه‌چیــان در مقالــه »نظــام حقوقــی ورود بــه خدمــت دولــت در ایــران«، ورود بــه خدمــت را در دو 

کــرده اســت. وی شــرایط ورود بــه خدمــت در قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری و قانــون  بخــش بررســی 

کــرده و در پایــان، از تحــول در نظــام اســتخدامی بــا  گزینــش و ورود بــه خدمــت را بــا دیــدی انتقــادی تحلیــل 

گفتــه اســت. محوریــت توجــه بــه اقتضائــات مدیریــت دولتــی نویــن ســخن 

اســدالله یــاوری و مصطفــی رضــایی نیــز در مقالــه خــود بــا عنــوان »ارزیــابی مؤلفه‌هــای عدالــت اســتخدامی 

کمیــت  در ورود بــه خدمــت در ایــران و انگلســتان«، مؤلفه‌هــای اســتخدامی در نظــام اداری و اصــول حا

قانــون، برابــری فرصــت در دسترســی بــه مشــاغل عمومــی و شایسته‌ســالاری را در حقــوق اداری ایــران 

کرده‌انــد. بررســی 

گزینشــی کشــور و نظــارت قضــایی  ــه »ماهیــت مراجــع  ــاری در مقال ــژاد و زهــرا دانــش ن سیــد احمــد حبیب‌ن

گزینشــی  کیــد بــر رویــه قضــایی دیــوان عدالــت اداری« بــه تبییــن ماهیــت مراجــع  بــر تصمیمــات آن‌هــا بــا تأ

پرداختــه و ایــن مراجــع را از نــوع تشــخیصی دانســته‌اند. هم‌چنیــن آرای صادرشــده از شــعب دیــوان عدالــت 

1. جلالــی، محمــد و فــروغ حیــدری، »اصــل برابــری ورود بــه خدمــات عمومــی در پرتــو آرای دیــوان عدالــت اداری«، فصل‌نامــه رأی، 
شــماره 8، 1393، ص  42.
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کرده‌انــد. گزینــش را تحلیــل  گیری‌هــای هیئت‌هــای  اداری و معیارهــای نظــارت قضــایی بــر تصمیم‌

گزینی در نظــام حقــوق اســتخدامی  سیــد محمدمهــدی غمامــی و سیــد حســن حسینــی در مقالــه »شایســته‌

گزینی پرداختــه و آن را در مراحــل مختلــف  ایــران و امریــکا« بــه تحلیــل قرائت‌هــای مختلــف از شایســته‌

گزینــش کشــور نیــز نگاهــی داشــته‌اند. در  خدمــت دولتــی اعــم از ورود و ارتقــای شــغلی بررســی و بــه قانــون 

کــه از نظــر گذشــت، بــه جنبــه حقــوق بشــری ورود بــه خدمــت توجــه نشــده اســت. بنابرایــن، نــوآوری  آثــاری 

گزینــش کشــور از دیــدگاه موازیــن حقــوق بشــری و نیــز  اثــر حاضــر در مقایســه بــا آن‌هــا، تحلیــل موضــع نظــام 

نــگاه نقادانــه بــه موضــوع اســت.

در حقـوق اداری ایـران، مقـررات مربـوط بـه ورود بـه خدمـت دولـت و اسـتخدام در مـواد 41 تـا 45 قانـون 

مدیریت خدمات کشـوری به عنوان قانون مادر حقوق اداری شناسـایی شـده اسـت. علاوه بر شـرایط مقرر 

در قانـون مدیریـت، قانـون گزینـش کشـور نیـز بـه برخی شـرایط دیگـر در خصوص پذیرش بـه خدمت دولتی 

پرداختـه اسـت. در فصـل مربـوط بـه حقـوق ملـت از قانـون اساسـی ایـران نیـز حقـوق بنیادیـن و بشـری بـه 

صراحـت بـه رسـمیت شـناخته شـده کـه حـق برابـری و کرامـت انسـانی از آن جملـه اسـت. پرسـش اصلـی در 

کید بـر دو قانون مدیریت  ایـن پژوهـش، بررسـی وضعیـت معیارهـای حقوق بشـری در مرحله اسـتخدام با تأ

خدمـات کشـوری و قانـون گزینـش کشـور اسـت. بـر ایـن اسـاس، فرضیه تحقیق نیز بر این مبنا اسـتوار اسـت 

کـه هـر چنـد در قانـون مدیریـت، بـه اصولـی ماننـد برابـری فرصت‌هـا توجـه شـده، اما بـا قید برخی شـرایط در 

همیـن قانـون و نیـز قیـد برخـی معیارهـای اخلاقـی و عقیدتـی در قانـون گزینـش که احرازشـان اساسـاًً دشـوار 

اسـت، اطلاق اصـول حقـوق بشـری بـا تقییـد مواجـه شـده اسـت. روش تحقیـق در ایـن پژوهـش، توصیفـی و 

تحلیلـی اسـت کـه در گـردآوری منابـع از روش کتاب‌خانـه‌ای اسـتفاده شـده اسـت.

گفتار اول. نقد ورود به خدمت در حقوق اداری ایران )بر مبنای قانون مدیریت 
خدمات کشوری(

در نظــام حقوقــی ایــران، حکــم قانــون اساســی بــه »ایجــاد نظــام اداری صحیــح و عادلانــه« و نیــز صراحــت 

گــزاری بــه مــردم و  کارگیــری اخلاق اسلامــی و اداری بــرای خدمت‌ قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری در »به‌

کنندگان  حفــظ حقــوق شــهروندی« می‌توانــد مبنــای خــوبی بــرای نهضــت اداره مطلوب تلقــی گــردد. تدوین‌

قانــون مدیریــت تحــت تأثیــر ارزش‌هــای اداره مطلــوب و اصــول مــدرن حقــوق اداری بــوده و بــه بسیــاری از 
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گویی در ایــن قانــون توجــه  اصــول مهــم و جدیــد حقــوق اداری هم‌چــون اصــل برابــری، شــفافیت و پاســخ‌

ــی  ــم عموم ــظ نظ ــی و حف ــات عموم ــن خدم ــا، تأمی ــدف از آن‌ه ــه ه ک ــی  ــاغل عموم ــت مش ــد.1 اهمی کرده‌ان

گزینی، شــرایط و تشــریفات  گــذار بــه منظــور انتخــاب افــراد اصلــح و شایســته‌ کــه قانون‌ کنــد  اســت، ایجــاب می‌

کــه رعایــت آن‌هــا از ســوی اداره و افــراد  کنــد  الــزام‌آوری بــرای ورود بــه خدمــت در ایــن مشــاغل را وضــع 

کــه امــکان تراضــی و توافــق و تبــادل اراده میــان آن‌هــا در  ــه‌ای  گون ــه  داوطلــب اســتخدام ضــروری اســت، ب

ایــن خصــوص وجــود نــدارد.2 

گـــرایی، خویش‌پرســـتی، فامیل‌بـــازی یـــا خویش‌اســـتخدامی و موروثیـــت یـــا میراث‌بـــری در اســـتخدام و  قوم‌

گرفتـــن مناصـــب دولتـــی ممنـــوع اســـت. در جوامـــع صنعتـــی، رشـــد نظام‌هـــای تحصیلـــی، یکـــی از باشـــکوه‌ترین 

ــت  ــن اسـ ــاغل و مناصـــب ممکـ ــرای مشـ ــراد بـ گزینـــش افـ ــاب و  ــه انتخـ ــا در مرحلـ ــت، امـ ــوده اسـ ــا بـ پدیده‌هـ

کـــه  ک شایســـتگی، تلاشـــی اســـت  کنـــد. بنابرایـــن، ملا موقعیـــت و دارایی فـــرد در تحـــصیلات آن‌هـــا دخالـــت 

از طریـــق آزمـــون و امتحـــان و رقابـــت قابـــل ســـنجش بررســـی می‌شـــود.3 بـــر ایـــن اســـاس، مقـــررات مربـــوط 

بـــه ورود بـــه خدمـــت در مـــاده 41 قانـــون مدیریـــت خدمـــات کشـــوری احصـــا و از آن جملـــه بـــه اصـــل برابـــری 

ـــت. ـــده اس ـــاره ش ـــا اش فرصت‌ه

بند اول. برابری فرصت‌ها

کــم  اصــل برابــری در احــراز مشــاغل عمومــی یــا برابــری فرصت‌هــا را می‌تــوان یکــی از اساســی‌ترین اصــول حا

بــر اســتخدام در مشــاغل عمومــی دانســت. برابــری فرصت‌هــا بــه معنــای بهره‌منــدی برابــر شــهروندان از 

فرصت‌هــا و موقعیت‌هــای موجــود در جامعــه بــه صــورت رقابتــی و برجســتگی مؤلفــه رقابــت در آن اســت. 

ــه  ک ــوده4  ــوق اداری ب ــری در حق ــل براب ــق اص ــن مصادی ــی از مهم‌تری ــی، یک ــاغل عموم ــراز مش ــری در اح براب

مطابــق آن، همــه افــراد جامعــه بایــد از فرصــت برابــر بــرای دســت‌یابی بــه مشــاغل عمومــی برخــوردار باشــند. 

1. پتفــت، آریــن و احمــد مرکــز مالمیــری، مفهــوم و قلمــروی اصــول کلــی حقــوق اداری؛ امــکان و چگونگــی اســتناد بــه آن در رسیدگی‌هــای 
قضــایی، تهــران: قــوه قضاییــه، 1397، ص 120.

2. ابوالحمد، عبدالحمید، حقوق اداری ایران، تهران: توس، چاپ دوم، 1376، ص 152.

، 1389، ص 8. ، شایسته‌سالاری، تهران: آزادمهر 3. ابطحی، سید حسین و فریدون عبد صبور

4. زارعی، محمدحسین و خدیجه شجاعیان، »اصل غیرعقلایی بودن در حقوق اداری و انعکاس آن در آرای دیوان عدالت اداری«، 
مجله پژوهش حقوق عمومی، سال پانزدهم، شماره 45، 1393، ص 120.
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گونــه تبعیــض یــا ســهم ویــژه ممنــوع  کــه در ورود بــه خدمــت دولتــی، هــر  بنابرایــن، فــرض بــر ایــن اســت 

گونــه اســتثنا بــر برابــری در ورود بــه  کــه توجیــه قانونــی وجــود داشــته باشــد. هم‌چنیــن هــر  اســت، مگــر این‌

گــردد و اســتثنائات وارد بــر برابــری در ورود بــه خدمــات دولتــی در  خدمــت دولتــی بایــد تفسیــر مضیــق 
صــورت منتفــی شــدن ضــرورت بایــد از بیــن بــرود.1

کمیــت قانــون دانســته‌اند.  برخــی از حقوق‌دانــان، اصــل برابــری فرصــت شــغلی را از اولویت‌هــای اصلــی حا

ــری  ، براب ــه عبــارت دیگــر ــد محــل توجــه باشــد. ب ــون بای گــذاری و اجــرای قان ایــن اصــل در دو ســطح قانون‌

گزینــش بــه صــورت  میــان نامزدهــای تصــدی هــر پســت و اعمــال ایــن برابــری در مراحــل مختلــف آزمــون و 

هم‌زمــان، مایــه تضمیــن احتــرام بــه ایــن اصــل خواهــد بــود.2 در نظــام حقوقــی ایــران نیــز اصــول 19 و 20 

کرده‌انــد و اصــل 28 بــر لــزوم شــرایط مســاوی در  کلــی اشــاره  قانــون اساســی، بــه مفهــوم برابــری بــه صــورت 
احــراز مشــاغل بــه صــورت عــام صراحــت دارد.3

کــه یکــی از اســتلزامات عدالــت اداری در نظــام اداری  اصــل برابــری ســبب تحقــق شایسته‌ســالاری می‌شــود 

اســت. ایــن اصــل ناظــر بــه ابتنــای ورود بــه اســتخدام کشــوری بــر پایــه شــاخص‌هایی هم‌چــون اســتحقاق، 

توانــایی، مهارت‌هــای لازم بــرای شــغل مــورد نظــر و هم‌چنیــن اتــکای ارتقــای شــغلی و تصــدی مناصــب 

اداری بــر اســاس ســنجش شایســتگی و اســتحقاق و پرهیــز از توســل بــه معیارهــای نامرتبــط اســت. ورود بــه 

خدمــت از طریــق برگــزاری آزمون‌هــای عمومــی و مســابقات تخصصــی تحقــق می‌یابــد و اداره بایــد بــر اســاس 
کنــد.4 معیارهــایی ماننــد تخصــص، عدالــت، خلاقیــت و اخلاق حســنه، افــراد لایــق را جــذب 

قوانیــن ایــران نســبت بــه اصــل برابــری در ورود بــه خدمــت عمومــی، رویکــردی دوگانــه داشــته‌اند، بــه ایــن 

گاه  گام برداشــته و  گاه بــا وضــع مقــرره‌ای در راســتای تضمیــن اصــل برابــری  کــه نظــام حقوقــی ایــران  معنــا 

کانــادا«، فصل‌نامــه  1. رضــایی‌زاده، محمدجــواد و منصــور پرکالــه، »بررســی حقوقــی ضوابــط و معیارهــای اســتخدام عمومــی در ایــران و 
حقــوق، دوره چهــل و یکــم، شــماره 2، 1390.

2. ویژه، ،محمد رضا، »مفهوم اصل برابری در حقوق عمومی نوین«، فصلنامه حقوق اساسی، شماره 2 ،1383، ص 23

3. عمرانــی ســلمان و همــکاران، »تبعیــض مثبــت« یــا »تبعیــض روا«؟ تأملــی بــر مفهــوم شناســی تبعیــض در نظــام حقوقــی ایــران، مطالعــه 
گزینی‌هــای اســتخدامی« فصلنامــه حقــوق اداری، ســال نهــم، شــماره 30، 1400،ص 116. مــوردی« بومی‌

کــم  بــر مقــررات اســتخدامی در ورود  بــه خدمــت در پرتــو اداره خــوب«،  4. شــهابی، محمدرضــا و همــکاران، »منابــع حقوقــی و اصــول حا
مجلــه جامعه‌شناســی سیاســی ایــران، ســال ســوم، شــماره 11، 1399، ص 145.
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نقد معیارهای ورود به خدمت و گزینش در 
حقوق اداری در پرتو موازین حقوق بشری

کــرده اســت. بــرای مثــال، بــرای  ، موجبــات نابرابــری در ورود بــه خدمــت عمومــی را فراهــم  در مقــرره‌ای دیگــر

ــون  ــل 3 قان ــد 9 اص ــران )بن ــی ای ــون اساس ــه در قان ــرای هم ــه ب ــات عادلان ــاد امکان ــاروا و ایج ــض ن ــع تبعی رف

ــاده 27  ــی در م ــات عموم ــتفاده از خدم ــهروندان در اس ــری ش ــل براب ــناختن اص ــمیت ش ــه رس ــی( و ب اساس

کــه ورود بــه خدمــت عمومــی نیــز یکــی از مصادیــق اســتفاده از خدمــات  قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری 

عمومــی محســوب می‌شــود، گامــی مثبــت در راســتای حمایــت از اصــل برابــری برداشــته اســت. بــا ایــن حــال، 

بــا درج شــرط اعتقــاد بــه دیــن اسلام یــا یکــی از ادیــان شناخته‌شــده در قانــون اساســی بــه عنــوان یکــی از 

شــرایط اســتخدام در مــاده 42  قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری موجــب نقــض اصــل برابــری شــهروندان 
در ورود بــه خدمــت عمومــی می‌شــود.1

بند دوم. نقد برابری فرصت‌ها در ورود به خدمت

کیـــد بـــر حـــق برابـــری فرصـــت شـــغلی بـــه عنـــوان یکـــی از اصـــول ورود بـــه خدمـــت در قانـــون مدیریـــت  تأ

کـــردن تعهـــد دولـــت بـــه رعایـــت آن در اســـتخدام  خدمـــات کشـــوری )مـــاده 41(، بـــه ویـــژه در جهـــت آشـــکار 

کشـــوری از نـــکات مثبـــت ایـــن قانـــون اســـت، امـــا ســـازوکارهای دقیـــق رعایـــت آن پیش‌بینـــی نشـــده اســـت 
کـــه جـــای ایـــراد دارد.2

دو گــروه از ارزش‌هــا منشــأ سیاســت‌های برابــری فرصــت شــغلی اســت. اول، تقاضــا بــرای برابــری اســت کــه هم 

گیــرد. دوم، اســتدلال‌های  جبــران ناعدالتی‌هــای گذشــته و هــم تقسیــم مزایــای اجتماعــی حاضــر را دربرمی‌

گروه‌هــای   گویی اداره بــه  گروه‌هــا در خدمــات دولتــی و پاســخ‌ حامــی نمایندگــی در مــورد شــرکت تمامــی 

ــا عنــوان »اصــل عــدم  کــه از آن ب مختلــف اســت. دو تلقــی از برابــری فرصــت وجــود دارد: در تلقــی نخســت 

تبعیــض« یــاد می‌شــود، در رقابــت بــرای موقعیت‌هــای اجتماعــی، افــراد را فقــط بایــد بــر اســاس صفــات 

کــرد و صفاتــی چــون نــژاد یــا جنسیــت را نبایــد بــه حســاب  مرتبــط بــا انجــام وظایــف آن موقعیت‌هــا قضــاوت 

کننــد،  کــردن عرصــه بــازی« یــاد می‌ کــه از آن بــا عنــوان »هم‌ســطح  آورد. در تلقــی دوم از برابــری فرصــت 

کــه  کــردن عرصــه بــازی انجــام دهــد تــا افــرادی  جامعــه بایــد هــر آن‌چــه در تــوان دارد، در راســتای هم‌ســطح 

1. جلالی و حیدری، پیشین، ص  42.

2. رســتمی، ولــی، »نقــد و بررســی حقوقــی ورود بــه خدمــت و اســتخدام در قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری«، مجلــه پژوهــش انتقــادی 
متــون و برنامه‌هــای انســانی، پژوهشــگاه علــوم انســانی و مطالعــات فرهنگــی، ســال دهــم، شــماره 2، 1389، ص 25.
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کننــد، بــه دســتاوردی برابــر صــرف نظــر از شرایطشــان برســند. بــر ایــن  درجــات یکســانی از تلاش را اعمــال می‌

کــرد. بعــد از  کــه بــازی و رقابــت شــروع شــود، بایــد فرصت‌هــا را بــرای همــه بازیگــران برابــر  اســاس، قبــل از این‌
گذاشــت.1 کــه رقابــت شــروع شــد، افــراد را بایــد بــا انتخاب‌هــای مستقلشــان بــه حــال خــود وا آن‌

بندهــای »ح« و »ط« مــاده 42 قانــون مدیریــت، اعتقــاد بــه دیــن اسلام یــا یکــی از ادیــان شناخته‌شــده در 

قانــون اساســی و التــزام بــه قانــون اساســی را از شــرایط مســتخدمان می‌داننــد. در ایــن مــورد بایــد دانســت 

کــه مطابــق اصــل 14 قانــون اساســی، دولــت جمهــوری اسلامــی ایــران و مســلمانان موظفنــد نســبت بــه افــراد 

کننــد. هم‌چنیــن  ــا اخلاق حســنه و عــدل اسلامــی، عمــل و حقــوق انســانی آنــان را رعایــت  غیــر مســلمان ب

مطابــق اصــل 28 قانــون اساســی، افــراد در انتخــاب شــغل آزادنــد و دولــت موظــف اســت امــکان اشــتغال بــه 

کار و شــرایط مســاوی بــرای احــراز مشــاغل را فراهــم کنــد. در مقــام جمــع ایــن دو اصــل بایــد گفــت کــه عبــارت 

»افــراد غیــر مســلمان« در اصــل 14، ناظــر بــه پیــروان دیگــر ادیــان آســمانی و غیــر آســمانی اســت. افــزون بــر 

آن، حــق آزادی و دسترســی بــه شــغل، حقــی همگانــی اســت بــه ویــژه شناســایی و تضمیــن ایــن حــق برابــر در 

دسترســی بــه مشــاغل عمومــی نســبت بــه مشــاغل خصوصــی مهم‌تــر اســت؛ چــون ایجــاد مشــاغل در حــوزه 

گیــرد و نمی‌تــوان آن‌هــا را در  عمومــی بــا اســتفاده از امکانــات و امتیــازات و هزینه‌هــای عمومــی صــورت می‌
گروهــی خــاص قــرار داد.2 انحصــار 

نقض  به  منجر  می‌تواند  اعتقادی  امور  خصوص  در  مدیریت  قانون  در  پیش‌بینی‌شده  شرایط  بنابراین، 

، با شرط اعتقاد به مبانی نظام و التزام  اصل برابری دسترسی افراد به مشاغل عمومی شود. از سوی دیگر

به قانون اساسی و به دلیل عینیت نداشتن این معیارها و برخوردهای چندگانه، دایره شمول دسترسی 

که شرایط پیش‌بینی‌شده  کاهش می‌یابد. ضمن این‌ افراد به استخدام در بخش عمومی به طور مضاعف 
در ماده 42 قانون مدیریت با اصول مورد شناسایی در ماده 41 این قانون تعارض دارد.3

منظـور از التـزام عملـی بـه اعتقـادات اسلامـی، انجـام رفتـار تشـریفاتی و آشـکار در ملأ عـام یـا خلوت اسـت که 

ــابی مؤلفه‌هــای عدالــت اســتخدامی در ورود بــه خدمــت در ایــران و انگلســتان«، فصل‌نامــه حقــوق اداری،  ــاوری، اســدالله، »ارزی 1. ی
ســال نهــم، شــماره 1401، ص 210.

2. همان، ص 206.

3. یاوری، اسدالله، جزوه حقوق اداری )2(، تهران: دانشگاه شهید بهشتی، دانشکده حقوق، بی تا، ص 18.
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، همـان بعـد مناسـکی و آییـن دینی نامیده می‌شـود.1 اعتقـادات دینی به عنـوان مجموعه‌ای  بـه بیـان دیگـر

گاه‌های روانی به  از اعتقـادات، بایدهـا و نبایدهـا و نیـز ارزش‌هـای اختصاصـی تعمیم‌یافتـه از مؤثرتریـن تکیه‌

شـمار مـی‌رود کـه معنـای زندگـی را در لحظه لحظه‌های عمر فراهم می‌سـازد.2 اعتقـادات دینی، باورهایی را 

گیـرد کـه انتظـار مـی‌رود پیـروان آن دیـن به آن‌ها اعتقاد داشـته‌ باشـند.  دربرمی‌

کرامت انسانی؛ استخدام زنان و اقلیت‌ها بند سوم. 

در نظام حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران، اصل دوم قانون اساسی در بیان مبانی و زیرساخت‌های 

کرامت  نظام حکومتی جدید جمهوری اسلامی، شش مبنا را بیان داشته و در مبنای ششم به صراحت بر 

کید ورزیده است. در نتیجه، این اصل هم‌چون شرطی لازم برای تکوین نظام جمهوری اسلامی  انسانی تأ

کرات مجلس خبرگان قانون اساسی می‌توان  گرفته شده است.3 با توجه به مذا کمیت در نظر  و مبنای حا

کرامت انسانی در میان مبانی نظام جمهوری اسلامی، تنها متأثر از مباحث  که ذکر  کرد  گونه عنوان  این 

بین‌المللی موجود در زمینه حقوق بشر و در منشور ملل متحد، اعلامیه جهانی حقوق بشر و میثاق‌های 

بین‌المللی حقوق مدنی، سیاسی و حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی نیست. در واقع، با این دیدگاه 

انسانی بوده،  کرامت  گرفتن اهمیت رعایت  لزوم احترام به حقوق ملت، در نظر  به  که نگاه قوه مؤسس 
کرده است.4 گذار اساسی به حقوق مهمی در فصل حقوق ملت تصریح  قانون‌

حفــظ کرامــت انســانی در گــرو احتــرام و تضمیــن حقــوق و آزادی‌هــای بنیادیــن اســت. از ایــن رو، ایــن مســئله 

بــه عنــوان اصــل بنیادیــن در قضایــای مختلــف مــورد توجــه دادگاه‌هــا قــرار گرفــت و آزادی‌هــای عمومــی مقــرر 

در قانــون اساســی صیانــت شــود. بــر پایــه ایــن اصــل کلــی، اصــول متضمــن حقــوق بنیادیــن در رویــه  قضــایی 
مطــرح  شــده اســت و از حقــوق اساســی افــراد صیانت می‌شــود.5

1. آذربایجانی، محمد و محمد موسوی اصل، درآمدی بر روان‌شناسی دینی، تهران: سمت، 1385، ص 132.

2. بهرامــی، احســان، »بررســی مؤلفه‌هــای بنیادیــن ســازش‌یافتگی در آزادگان ایرانــی«، رســاله دکتــری رشــته روان‌شناســی دانشــگاه 
ــوم انســانی، 1387، ص 214. تربیــت مــدرّّس، دانشــکده عل

3. هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران )جلد 1(، تهران: میزان، چاپ پنجم، 1382، ص 103.

»کرامت انسانی در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران و پی‌آمدهای آن«، مجله حقوق عمومی، شماره 1،  ، حسین،  4. مهرپور
1385، ص 28.

5. پتفــت، آریــن و علی‌رضــا جمشیــدی، »حقــوق شــهروندی در پرتــو آیین‌هــای نویــن اداری«، فصل‌نامــه اخلاق زیســتی، دوره ششــم، 
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کلیمیــان و مسیحیــان هســتند. بــا ایــن  طبــق قانــون اساســی، تنهــا اقلیت‌هــای دینــی در ایــران، زرتشــتیان، 

ــکه هــمه اقلیت‌هــای موجــود در جامعــه را بــه عنــوان  بــیان، نــگرش نــظام سیاــسی اــیران از اــین جــهت 

اقلیــت بــه رســمیت نمی‌شناســد، بــا نظــام بین‌الملــل متفــاوت اســت. قانــون اساســی بــه حقــوق اجتماعــی 

اقلیت‌هــای دینــی تصریحــی نــدارد، ولــی بــر اســاس اصــل تســاوی عمومــی در مقابــل قانــون و برخــورداری 

همــه افــراد ملــت از حقــوق مســاوی در تمــام زمینه‌هــا، از جملــه احــراز مشــاغل عمومــی، اقلیت‌هــای دینــی 

ــر  نیــز از ایــن حقــوق بهره‌منــد خواهنــد شــد و از ایــن جهــت در قوانیــن عــادی اســتخدامی و اداری بیش‌ت
ــرای ورود اقلیت‌هــای دینــی وجــود نــدارد.1 وزارت‌خانه‌هــا و مؤسســات دولتــی، منعــی ب

کــه حقــوق و آزادی‌هــای اساســی بــرای همــه شــهروندان  لــت دارد  کلــی قانــون اساســی بــر ایــن نکتــه دلا روح 

گرفتــه شــده اســت و آنــان بــدون توجــه بــه وابســتگی قومــی، نــژادی، زبانــی و حتــی  و اتبــاع ایرانــی در نظــر 

کلماتــی نظیــر »همــه«، »هــر  مذهبــی، در برخــورداری از حقــوق و آزادی‌هــای اساســی بــا هــم برابرنــد. وجــود 

ــله  ــک سلس ــی، ی ــون اساس ــف قان ــول مختل ــد دارد و اص کی ــه تأ ــن نکت ــر ای ــل آن ب ــی« و مث ــر ایران ــس«، »ه ک

حقــوق اساســی از قبیــل تســاوی در برابــر قانــون، محفــوظ بــودن جــان و مــال و مســکن و شــغل، آزادی 

عقیــده، انتخــاب شــغل، برخــورداری از تأمیــن اجتماعــی، دادخواهــی، مشــارکت در اداره کشــور و امثــال آن را 

بــرای همــه افــراد کشــور صــرف نظــر از نــوع  وابســتگی قومــی، زبانــی و مذهبــی بــه رســمیت می‌شناســد.2 البتــه 

کــه در قانــون اساســی بــه رســمیت شــناخته نشــده‌اند، بــا توجــه بــه عبــارات  در خصــوص اقلیت‌هــای دینــی 

گزینــش، امــکان ورود آن‌هــا بــه خدمــت دولتــی  کار رفتــه در قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری و قانــون  بــه 

وـجـود ـنـدارد و اـیـن اـمـر ـبـه دلـیـل مباـنـی ارزـشـی نـظـام حقوـقـی اـیـران اـسـت.

در مــورد زنــان نیــز در قانــون اساســی ایــران بــر اصــل تســاوی زن و مــرد در برخــورداری از حقــوق متنــوع 

کید شــده اســت. در قوانین  انســانی، سیاســی، اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی بــا رعایــت موازیــن اسلامــی تأ

ــی در  ــش، محدودیت گزین ــون  ــوری و قان ــات کش ــت خدم ــون مدیری ــد قان ــتخدام مانن ــی اس ــررات عموم و مق

اســتخدام زنــان وجــود نــدارد و بیــن زن و مــرد تفکیکــی صــورت نگرفتــه اســت و الفــاظ بــه کار رفتــه در عبــارات 

شماره 21، 1395، ص 110.

1. هاشمی، پیشین، ص 159.

2. غمامــی، سیــد محمدمهــدی و حسیــن عزیــزی، »مبانــی و اصــول عدالــت اســتخدامی در نظــام حقوقــی اسلام«، فصل‌نامــه حقــوق 
اداری، ســال اول، شــماره 4، 1392، ص 110.
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عــام هســتند و زن و مــرد هــر دو را شــامل می‌شــوند.1

بــا وجــود اطلاق مــورد نظــر در قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری بــه عنــوان قانــون مــادر اداری، در برخــی 

گرفتــه شــده اســت. در قانــون اساســی، شــرایطی  قوانیــن خــاص، محدودیت‌هــایی بــرای زنــان در نظــر 

بــرای عضویــت در ارتــش یــا ســپاه پاســداران پیش‌بینــی نشــده اســت، امــا قوانیــن مربــوط بــه اســتخدام در 

ــوع  ــغلی ممن ــته‌های ش ــته‌ها و رش ــی رس ــان را در برخ ــتخدام زن ــه اس ک ــت  ــه‌ای اس گون ــه  ــلح ب ــای مس نیروه

ــه طــور محــدود پذیرفتــه اســت. بــه موجــب مــاده ۳۲ قانــون  کــرده و اشــتغال آن‌هــا را در برخــی مشــاغل ب

ارتــش جمهــوری اسلامــی ایــران )مصــوب ۱۳۶۶(، زنــان از اســتخدام شــدن در رســته‌های خــاص نظامــی 

کار اشــتغال داشــته باشــند. در  محرومنــد و فقــط در مشــاغل پزشــکی، پرســتاری و اداری می‌تواننــد بــه 

قانــون مقــررات اســتخدامی ســپاه پاســداران انــقلاب اسلامــی )مصــوب 1370/7/21( نیــز از شــدت ممنوعیــت 

ــی  ــاغل نظام ــان در مش ــتخدام زن ــرای اس ــی ب ــون، ممنوعیت ــن قان ــت. در ای ــده اس ــته ش کاس ــان  ــتغال زن اش

ملاحظــه نمی‌شــود. در عیــن حــال، اشــتغال آن‌هــا بــا محدودیــت مواجــه اســت. بــه موجــب مــاده ۲۰ قانــون 

ــر  ــد. تغیی ــتخدام می‌نمای ــان را اس ــد، آن ــان باش ــری زن کارگی ــتلزم به‌ ــه مس ک ــاغلی  ــرای مش ــپاه ب ــده: »س یادش

ــان باشــد«. ــان بایــد حتىالامــکان تابــع شــرایط خدمتــی همســران آن محــل خدمــت زن

بــر طبــق قانــون اساســی، ارتــش، »پاســداری از اســتقلال و تمامیــت ارضــی و نظــام جمهــوری اسلامــی را بــه 

کــه  کــرده اســت  کنــد، صرفــاًً اعلام  کــه شــرایط اســتخدامی ارتــش را بیــان  عهــده دارد.«2 ایــن قانــون بــدون آن‌

ــه اهــداف انــقلاب اسلامــی، مؤمــن و در راه تحقــق  کــه ب ارتــش بایــد »افــراد شایســته را بــه خدمــت بپذیــرد 

کادر ثابــت و  کار باشــند.«3 قانــون اســتخدامی ارتــش نیــز در بیــان شــرایط عمومــی اســتخدام در  آن، فــدا

پیمانــی، هیــچ محدودیتــی بــرای اشــتغال زنــان قائــل نشــده اســت.4 بــا ایــن وجــود، در مــاده ۳۲ قانــون 

1. همان، ص 108.

2. اصل ۱۴۳ قانون اساسی.

3. اصل ۱۴۴ قانون اساسی.

: 4. مطابق ماده ۲۹ قانون ارتش )مصوب 1366/7/7( شرایط عمومی استخدامی عبارت است از
انــقلاب و جمهــوری اسلامــی، د( عــدم  بــه  ایمــان  ایــران، ج(  بــه اسلام، ب( تابعیــت جمهــوری اسلامــی  بــودن  الــف( متدیــن 
گروه‌هــای سیاســی غیــر قانونــی  ــا وابســتگی بــه احــزاب و  محکومیــت بــه محرومیــت از خدمــات دولتــی و عــدم ســابقه عضویــت ی
گروه‌هــای سیاســی، ح( داشــتن شــرایط تحصیلــی و یــا تخصصــی لازم بــرای  ( عــدم عضویــت یــا وابســتگی بــه احــزاب و  یــا الحــادی، ز
کثــر ۴۰ ســال ســن، ی( عــدم معروفیــت در فســاد اخلاقــی و عــدم اعتیــاد بــه مــواد  ، ط( داشــتن حداقــل ۱۶ و حدا خدمــت مــورد نیــاز
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اســتخدامی ارتــش )مصــوب 1366/7/7( بیــان شــده اســت کــه »ارتــش فقــط می‌توانــد بــرای مشــاغل درمانــی 

و بهداشــتی، زنــان را اســتخدام نمایــد.« بــر ایــن اســاس، زنــان بــه جــز مشــاغل )درمانــی و بهداشــتی(، از 

کارمنــدی و مشــترک،1 محــروم هســتند. ایــن ممنوعیــت  اســتخدام در انــواع مشــاغل ارتــش حتــی مشــاغل 

ــرای تصــدی  ــان در دیگــر بخش‌هــا‌ی عمومــی ب ــرا زن کارمنــدی جــای تعجــب دارد؛ زی ــژه در مشــاغل  ــه وی ب

کارمنــدی بــا هیــچ ممنوعیتــی مواجــه نیســتند. ایــن اســتثنا بــر خلاف اصــل عــدم تبعیــض و حــق  مشــاغل 

کیــد شــده اســت.  کــه در برخــی اصــول قانــون اساســی بــر آن‌هــا تأ اشــتغال اســت 

گزینش گفتار دوم. نقد ورود به خدمت بر اساس معیارهای مقرر در قانون 

ماهیـــت حقوقـــی اســـتخدام در نظـــام حقوقـــی ایـــران، مبتنـــی بـــر قانـــون اســـت. بنابرایـــن، دولـــت در زمـــان 

گیـــرد. بـــا توجـــه بـــه اعتقـــادی  اســـتخدام نیروهـــای خـــود، شـــرایط ســـخت و انعطاف‌ناپذیـــری را در نظـــر می‌

بـــودن نظـــام جمهـــوری اسلامـــی و ابتنـــای همـــه قوانیـــن و مقـــررات اداری، مالـــی، اقتصـــادی و فرهنگـــی بـــر 

ـــی  ـــی و دین ـــای عقیدت ـــی معیاره ـــه برخ ـــون ب ـــن قان ـــی(، در ای ـــون اساس ـــل 4 قان ـــی )اص ـــن اسلام ـــای موازی مبن

ـــت. ـــده اس ـــه ش توج

گزینش در کشور بند اول. تشکیلات 

کنونــی، شــخص یــا اشــخاصی  کــه یــک ســازمان بــه موجــب آن بــا توجــه بــه فضــای  گزینــش، فرآینــدی اســت 

، هماهنــگ و متناســب باشــند، انتخــاب  گزینــش شــغل مــورد نظــر کــه بــه بهتریــن وجــه بــا معیارهــای  را 

کــه  کننــد  گزینشــی تلاش دارنــد تــا متقاضیانــی را شناســایی  کنــد. در ســطح پایــه، همــه برنامه‌هــای  می‌

گزینــش و اســتخدام اثربخــش بــرای ســازمان‌ها،  کننــد.  بیش‌تریــن معیارهــای عملکــردی ســازمان را بــرآورده 

گزینــش و اســتخدام اشــتباه، هزینه‌هــای فراوانــی بــر  موضوعــی حیاتــی و راهبــردی اســت و ممکــن اســت 

، ک( داشتن سلامت جسمی و روانی متناسب با خدمت. مخدر

گروه زیر تقسیم می‌شوند: 1. طبق ماده ۱۹ قانون ارتش جمهوری اسلامی )مصوب 1366/7/7(، مشاغل ارتش به ۳ 
الف( شغل نظامی: عبارت است از مجموعه وظایف و اختیارات مشخصی که در جداول سازمان برای نظامیان پیش‌بینی می‌شود.
ب( شغل کارمندی: عبارت است از مجموعه وظایف و اختیارات مشخصی که در جداول سازمان برای کارمندان پیش‌بینی می‌شود.
کــه در جــداول ســازمان بــا ایــن عنــوان تعییــن شــده و منحصــر بــه  ج( شــغل مشــترک: عبــارت اســت از مجموعــه وظایــف مشــخصی 

کارمنــدان نبــوده و قابــل تشــخیص بــه هــر دو می‌باشــد. نظامیــان و 
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نقد معیارهای ورود به خدمت و گزینش در 
حقوق اداری در پرتو موازین حقوق بشری

گــردد.1 ســازمان تحمیــل کنــد، در حالــی کــه گزینــش صحیــح موجــب کاهــش هزینه‌هــا و افزایــش بهــره‌وری می‌

گزینش کشور در سه سطح قابل بررسی است:   گزینش بر اساس قانون 

گزینــش بــه  کــه پــس از رییــس جمهــوری بــه عنــوان یکــی از ارکان اصلــی  گزینــش  ســطح اول ـــ هیئــت عالــی 

: نماینــده قــوه قضاییــه، دبیــرکل ســازمان امــور اداری و اســتخدامی  شــمار مــی‌رود و اعضــای آن عبارتنــد از

، وزیــر یــا بالاتریــن مقــام دســتگاه اجــرایی حســب مــورد، دو نماینــده از کمیسیون‌‌هــای امــور اداری و  کشــور

. اســتخدامی وزارت‌خانــه مــورد نظــر

ســطح دوم ـــ هیئت‌هــای مرکــزی گزینــش کــه بــه عنــوان مرجــع گزینــش در وزارت‌خانــه یــا ســازمان مــورد نظــر 

ـگـردد. اـسـت و توـسـط هیـئـت عاـلـی گزیـنـش تـشـکیل می

کــه مرکــب از ســه تــا پنــج نفــر اســت  ســطح ســوم ـــ هســته‌های گزینــش نیــز یکــی از واحدهــای دســتگاه اســت 
گــردد.2 و در امتــداد پســت‌های ســازمانی و توســط هیئــت مرکــزی تشــکیل می‌

قرایــن و شــواهد موجــود، بیانگــر وجــود مشــکلات ســازمانی متعــدد در ســازمان‌ها و مؤسســات اســت. 

بی‌شــک، وجــود ایــن مشــکلات ســبب کاهــش اثربخشــی، کارآیی و بهــره‌وری ســازمانی می‌شــود و بخش قابل 

ــز  ک گــردد. ناتوانــی مرا کارکنــان می‌ توجهــی از ایــن مشــکلات متوجــه ضعــف نظام‌هــای جــذب و اســتخدام 

گزینــش در شناســایی و ارزیــابی صحیــح و دقیــق توانایی‌هــا، شایســتگی‌ها و اســتعدادهای  و هســته‌های 

گزینــش و فرآینــد جــذب موجــب می‌شــود  داوطلبــان اســتخدام و نیــز وجــود نواقــص و اشــکال‌ها در مراحــل 
تــا افــرادی بــا بیمــاری روحــی و جســمی وارد ســازمان شــوند.3

گزینش کشور بند دوم. نقد شرایط مقرر در قانون 

فرصـت  ایجـاد  گاه  و  نیسـت  هدفمنـد  و  جامـع  سیاسـتی  دارای  اسـتخدام  فرآینـد  ایـران،  اداری  نظـام  در 

علمـی،  صلاحیـت  بـه  اسـتخدام  فرآینـد  در  می‌شـود.  شـمرده  مقـدّّم  کارآمـد،  نیـروی  جـذب  بـر  شـغلی 

گزینــش دســتگاه‌های دولتــی جمهــوری اسلامــی ایــران«، پژوهش‌هــای  ــرزو و همــکاران، »آسیب‌شناســی نظــام  ــی، ب 1. فرهــی بوزنجان
ــماره 2، 1391، ص 105. ــارم، ش ــال چه ــانی، س ــع انس ــت مناب مدیری

، مجموعه قوانین و مقررات استخدامی، تهران: مؤسسه معین اداره، 1387، ص 58. کبر 2. ابن علی، علی‌ا

3. فرهی بوزنجانی و همکاران، پیشین، ص 110.
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گزینـش، آیین‌نامه‌هـای اجـرایی و  کافـی نمی‌شـود. قانـون  تجـربی، توان‌منـدی و علاقه‌منـدی افـراد توجـه 

کارآمد هسـتند. تعاریف یکسـان و واحدی از واژه‌های اساسـی  دسـتورالعمل‌های مربوط در شـرایط فعلی، نا

در نظـام گزینـش افـراد در دسـت نیسـت و مسـئولان جـذب و گزینـش بـه جـای متابعـت از قانـون بـر اسـاس 
کافـی مرتبـط بـا ایـن فرآیندهـا را ندیده‌انـد.1 کننـد؛ چـون آمـوزش مناسـب و  سـلیقه شـخصی عمـل می‌

یکــی از نقطه‌هــای هــدف و انگیــزه تحقیــق در موضــوع برابــری، بــه ویــژه برابــری در ورود بــه مشــاغل عمومــی، 

کــه بــه نــام »هســته گزینــش«  بررســی شیــوه صلاحیــت متقاضیــان ورود بــه بخــش عمومــی، گروه‌هــایی اســت 

شناســایی کرده‌انــد. شیــوه بررســی ایــن هســته‌ها عمدتــاًً از دو طریــق بــه دســت می‌آیــد:

گی‌ها و سلیقه متقاضی از طریق تحقیقات محلی؛ نخست ـ بررسی احوال و گذشته و ویژ

گــون از وضعیــت باورهــا و اعتقــادات وی بــه ویــژه در زمینــه  دوم ـــ مصاحبــه بــا متقاضــی و طــرح ســؤالات گونا

مســائل سیاســی، مذهبــی و فرهنگــی.

پرس‌و‌جــو دربــاره عقایــد دینــی و سیاســی مــردم بــرای شناســایی مخالفــان و تعقیــب آن‌هــا را »تفتیــش 

کلــی، اندیشــگی باشــد. از  گوینــد. عقیــده ممکــن اســت مذهبــی، اجتماعــی، سیاســی یــا بــه طــور  عقایــد« می‌

، بــه سیــاق اصــل 23 قانــون اساســی کــه در آن، واژه »عقایــد« بــه کار رفتــه، پرس‌و‌جــو دربــاره هــر نوع  ایــن نظــر

، نقــض آزادی فــردی و حــق امتیــاز عقیــده توســط  اندیشــه‌ و در هــر زمینــه‌ای ممنــوع اســت. از ســوی دیگــر

مقامــات و مأمــوران دولتــی موجــب کیفــر اســت )مــواد 570 و 571 قانــون مجــازات اسلامــی(. بــا ایــن حــال، در 

عمــل بــه موجــب قوانیــن عــادی، آیین‌نامه‌هــا، بخش‌نامه‌هــا و دســتورالعمل‌ها، افــراد بــرای اســتخدام در 

کــه تخصــص لازم  کتبــی و شــفاهی، بازپرســی می‌شــوند. ســرانجام نیــز افــرادی  کــز دولتــی همــواره بــه طــور  مرا

کــه  بــرای احــراز مرتبــه شــغلی منظــور را دارنــد، بــه شــرطی از ایــن حــق اساســی خــود بهره‌منــد خواهنــد شــد 

دارای عقایــد خاصــی باشــند. ایــن نــوع بررســی و تحقیــق و صــدور رأی در مــورد متقاضــی بــا حقوقــی از قبیــل 

کــه  آزادی بیــان و ممنوعیــت تجســس هــم در تقابــل اســت. در قانــون اساســی ایــران، اصلــی وجــود نــدارد 

کلــی و بــا صراحــت بــه رســمیت شــناخته باشــد، امــا آزادی بیــان و عقیــده را می‌تــوان  آزادی بیــان را بــه طــور 

کــرد. بــه طــور ضمنــی از اصــل 23 قانــون اساســی اســتنباط 

، »نظــام اداری ایــران: تحلیلــی بــر مشــکلات و چالش‌هــا«، مجلــه چشــم‌انداز مدیریــت  کبــر حســن‌پور 1. میرمحمــدی، سیدمحمــد و ا
دولتــی، شــماره 8، 1390، ص 15.
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تحلیــل ضوابــط و معیارهــای اخلاقــی در ایــران بــا توجــه بــه جمهوریــت و اسلامیــت کشــور خواهــد بــود. طبــق 

اصــول متعــدد قانــون اساســی، بــه موازیــن اسلامــی و مذهــب شیعــه بایــد در امــور مختلــف حقوقــی، قضــایی، 

سیاســی و اجتماعــی توجــه صــورت گیــرد. از همیــن رو، مطابــق مــاده 42 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، 

شــرایط لازم اســتخدام در دســتگاه‌های اجــرایی را می‌تــوان بــه دو دســته شــرایط عمومــی اســتخدام و 

ضوابــط عمومــی گزینــش، موضــوع مــاده 2 قانــون گزینــش معلمــان و کارکنــان آمــوزش و پــرورش تقسیــم کــرد. 

معمــولاً ضوابــط و معیارهــای اخلاقــی بــر خلاف ضوابــط و معیارهــای فنــی و تخصصــی بــه طــور دقیــق قابــل 

گیــری و ســنجش نیســت و بــه همیــن دلیــل، ممکــن اســت دســتگاه‌های اجــرایی بــه حقــوق، آزادی‌هــا  اندازه‌
و برابــری افــراد آسیــب بزننــد.1

ــه احــکام اسلام«، یکــی از  شــروط  اســتخدام   گزینــش، اصــطلاح »التــزام  عملــی  ب در بنــد 2 مــاده 2 قانــون 

کــه  فــردی،  ذکــر شــده  اســت. التــزام  بــر  دو  نــوع اســت: عملــی و   قلبــی.  التــزام  عملــی  عبــارت اســت  از  این‌

کــه پیــش از آن بــر او لازم نبــوده و التــزام قلبــی، اعتقــاد درونــی  کنــد  خــود را  بــه فعــل یــا  تــرک  فعلــی  ملــزم  

گزینــش بایــد اولاً مصادیــق احــکام اسلام را بــرای احــراز صلاحیــت  بــه چیــزی اســت. در ایــن میــان، هیئــت 

گزینــش خــود، بــه ایــن نکتــه  تصــدی شــغل تشــخیص دهــد. ثانیــاًً مصــداق التــزام عملــی را بیابــد و بــر اســاس 
2. کــه شــخص مــورد نظــر بــه حکــم اسلام التــزام عملــی دارد یــا خیــر دســت یابــد 

گاهــی صلاحیت‌هــای منــدرج بــرای  کــه  گزینش‌هــا ایجــاد می‌شــود، ایــن اســت  کــه در منطــق  انتقــاد دیگــری 

داوطلبــان ورود بــه خدمــت عمومــی مثــل اعتقــاد و التــزام عملــی بــه اسلام و نظــام جمهــوری اسلامــی ایــران 

قابــل اثبــات نیســتند. پــس در ایــن خصــوص بایــد تأمــل بیش‌تــری کــرد و روش اثبــات ایــن امــور بایــد تحلیــل 

شــود. اصــل بیســت و ســوم قانــون اساســی در ایــن زمینــه اذعــان دارد: »تفتیــش عقایــد ممنــوع اســت و هیــچ 

کــس را نمی‌تــوان بــه صــرف داشــتن عقیــده‌ای مــورد تعــرض و مؤاخــذه قــرار داد«. 

برقــراری گزینش‌هــای عقیدتــی باعــث ایجــاد ارائــه شــخصیتی غیــر واقعــی از بسیــاری از افــراد بــه منظــور جلب 

گزینشــگران بــر اســاس باورهــای سیاســی، اعتقــادی و فرهنگــی آن‌هــا  توجــه دغدغه‌هــای فکــری و سیاســی 

1. قهوه‌چیان، حمید، »نظام حقوقی ورود به خدمت دولت در ایران«، فصل‌نامه حقوق اداری، سال اول، شماره 4، 1392، ص 145.

ــت اداری«،  ــوان عدال ــی رأی دی ــد و بررس ــی: نق ــتخدام دولت ــاب در اس ــکام اسلام حج ــه اح ــی ب ــزام عمل ــرط الت ــه، »ش ــاری، فاطم 2. افش
مجلــه اندیشــه‌های حقــوق عمومــی، ســال دهــم، شــماره 2، 1400، ص 8.
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شــده اســت. حتــی ایــن دوگانگــی شــخصیتی بــه لحــاظ تــرس از دســت دادن شــغل و بــه تبــع آن، بسیــاری از 

برخوردهــای عمومــی اجتمــاع، در طــول حیــات کاری وی ادامــه می‌یابــد. فــرد در ایــن وضعیــت بــه جــای بــه 

کرامــت شــرافت ذاتــی خویــش همــواره بــا  فعلیــت رســاندن گوهری‌تریــن منش‌هــای انســانی خویــش و بــاور و 

دورویی، بــه ســمت ناخودبــاوری، دون‌پایگــی و ســفلگی ســوق داده می‌شــود.

گفتار سوم. رویه قضایی دیوان عدالت اداری در خصوص ورود به خدمت و 
گزینش بر اساس اصول حقوق بشری

گــردد،  کــه ســبب پررنــگ شــدن نقــش رویــه قضــایی می‌ یکــی از معــضلات موجــود در نظــام حقوقــی ایــران 

کمیــت  کــه یکــی از اوصــاف اصلــی آن و پیش‌شــرط تحقــق حا کــه در ایــن نظــام، وضــوح قانــون  آن اســت 

قانــون محســوب می‌شــود، رعایــت نمی‌شــود و اداره‌هــا و دادگاه‌هــا را در تعییــن تکلیــف امــور دچــار ســردرگمی 

گــذاری قضــایی از طریــق رویــه قضــایی اهمیــت بسیــار  کندگــی قوانیــن، نقــش قاعده‌ کنــد. در شــرایط پرا می‌

بیش‌تــری می‌یابــد. رویــه قضــایی از یــک ســو، نقــص ناشــی از انعطاف‌ناپذیــری قانــون اساســی نســبت 

ــون  کلــی نظــام حقوقــی را دربرگیــرد و قان کــه شــاید مبانــی  کنــد  ــد را برطــرف می‌ ــه مســائل اجتماعــی جدی ب

گــذاری  کندگــی قوانیــن عــادی و نیــز تــورم مقررات‌ ، پرا اساســی بــه آن‌هــا اشــاره نکــرده اســت. از ســوی دیگــر

کنــد. در ایــن خصــوص، دیــوان عدالــت اداری بــا رویــه قضــایی پویــا و  گاه متعــارض دولــت را جبــران می‌

گشــا خواهــد بــود و  متحــول در نبــود قانــون عــام اداری و اشــاره نکــردن قانــون اساســی بــه اصــول جدیــد، راه‌
می‌توانــد  اصــول و حقــوق جدیــد را پایــه بگــذارد.1

شــعب دیــوان عدالــت اداری در رسیدگــی تحــت صلاحیــت خــود ممکــن اســت در یکــی از ســطوح بــدوی یــا 

گیرنــد، امــا آن‌چــه در خصــوص آرای صادرشــده از شــعب اهمیــت دارد،  تجدیــد نظــر منشــأ صــدور رأی قــرار 

تأثیــر عملکــرد مطلــوب شــعب در هــر یــک از ایــن ســطوح و اهتمــام آن‌هــا در صــدور آرایی پویــا و علمــی 

ــر  ، ب ــه عنــوان تنهــا مرجــع قضــایی اداری کشــور ــت ب ــگاه دیــوان عدال ــر ارتقــای جای اســت. ایــن امــر علاوه ب

ــه در  گیری روی ــکل‌ ــه ش ــذارد و زمین گ ــگرف می‌ ــری ش ــی، تأثی ــوق عموم ــن حق ــول نوی ــم و اص ــرورش مفاهی پ

کــرد. بــه عبارتــی، نظریه‌هــای آن‌هــا می‌توانــد منجــر  میــان شــعب دیــوان عدالــت اداری را فراهــم خواهــد 

کیــد  گــذاری قضــایی در رویــه قضــایی دیــوان عدالــت  اداری بــا تأ کبــری، »گــذار از قاعــده تقنینــی بــه قاعده‌ 1. حســنوند، محمــد و مینــا ا
بــر حقــوق اســتخدامی«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، دوره هشــتاد و چهــارم، شــماره 112، 1399، ص 92.
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کــم و ارتقــای رویــه قضــایی و در نهایــت، توســعه حقــوق اداری شــود. هیئــت  کیفیــت آرای محا بــه بهبــود 

ــت  ــام اداری و تقوی ــت آن در نظ کمی ــون و حا ــم قان ــداری از حری ــز در پاس ــت اداری نی ــوان عدال ــی دی عموم

بنیان‌هــای حقــوق عمومــی، نقــش مهمــی بــر عهــده دارد. هیئــت عمومــی بــه عنــوان مهم‌تریــن رکــن قضــایی 

دیــوان و بــه عنــوان نهــاد متناظــر هیئــت عمومــی دیــوان عالــی کشــور علاوه بــر صــدور رأی وحــدت رویــه و 
ــت.1 ــررات اس ــات و مق ــال مصوب ــار ابط ــه، دارای اختی ــاد روی ایج

بند اول. رویه قضایی دیوان عدالت اداری در برابری فرصت‌ها در مرحله استخدام

در ایـــن خصـــوص، هیئـــت عمومـــی دیـــوان عدالـــت اداری و نیـــز در برخـــی مـــوارد، شـــعب دیـــوان، آرای در 

ــه  ــر اســـاس دادنامـ ــوان عدالـــت اداری بـ ــه، هیئـــت عمومـــی دیـ ــرای نمونـ کرده‌انـــد. بـ ــادر  ــور توجهـــی صـ خـ

کـــرده،  کـــه در مقـــام اعلام تعـــارض آرای شـــعب دیـــوان صـــادر  شـــماره 921009095800917 مـــورخ 1392/11/28 

کـــه مطابـــق مـــواد 5 و 2 آیین‌نامـــه ســـامان‌دهی اشـــتغال فرزنـــدان شـــاهد و  گفتـــه اســـت: »نظـــر بـــه این‌

، اســـتخدام فرزنـــدان شـــاهد و جانبـــازان بـــه رعایـــت قانـــون  جانبـــازان بـــالای بیســـت و پنـــج درصـــد و بالاتـــر

و در چهارچـــوب ســـهمیه‌های اســـتخدامی موکـــول شـــده اســـت و بـــه موجـــب قانـــون اصلاح بنـــد »و« 

مـــاده 44 قانـــون برنامـــه پنجـــم توســـعه، اســـتخدام فرزنـــدان جانبـــاز در چهارچـــوب ســـهمیه اســـتخدامی 

امکان‌پذیـــر اعلام شـــده اســـت و بـــدون مجـــوز اســـتخدام، امـــکان اســـتخدام، ولـــو بـــرای فرزنـــدان شـــاهد و 

ــه رد  ــوز اســـتخدامی بـ ــه بـــه علـــت عـــدم مجـ کـ ــر پیش‌بینـــی نشـــده اســـت، بنابرایـــن، رأی شـــعبه 24  ایثارگـ

شـــکایت صـــادر شـــده اســـت، صحیـــح و موافـــق مقـــررات تشـــخیص داده می‌شـــود.« در ایـــن رأی وحـــدت 

کمیـــت قانـــون بـــر فرآینـــد جـــذب  رویـــه، هیئـــت عمومـــی دیـــوان عدالـــت اداری بـــا درک صحیـــح از اصـــل حا

، ورود بـــه  گرفتـــن اصـــل برابـــری فرصت‌هـــا، حتـــی بـــرای فرزنـــدان شـــاهد و جانبـــاز و اســـتخدام و بـــا در نظـــر 

خدمـــت را بـــه شـــرط وجـــود مجـــوز وابســـته دانســـته اســـت.

کــه  هم‌چنیــن در دادنامــه دیگــری، هیئــت عمومــی دیــوان بــر اســاس رأی شــماره 719 مــورخ 1399/5/28 

ــد »ج«  ــرر در بن ــم مق ــد: »حک کن ــرر می‌ ــت، مق ــه اس ــدار یافت ــوان اص ــعب دی ــان ش ــارض آرای می ــام تع در مق

کــه در آن مقــرر شــده اســت: »دولــت مکلــف اســت علاوه بــر اجــرای  مــاده 87 قانــون برنامــه ششــم توســعه 

کــم در توســعه حقــوق اداری ایــران«، فصل‌نامــه دیدگاه‌هــای  1. فلاح‌زاده، علی‌محمــد و صــادق تــاری وردی، »نقــش رویــه قضــایی محا
حقــوق قضــایی، دوره بیســت و چهــارم، شــماره 88، 1398، ص 54.
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مــاده 21 قانــون جامــع خدمات‌رســانی بــه ایثارگــران و تبصره‌هــای آن و اصلاحــات بعــدی، تمامــی فرزنــدان 

شــهدا و فرزنــدان جانبــازان بــالای 70 درصــد و بالاتــر را در طــول اجــرای قانــون برنامــه، اســتخدام نمایــد، 

کــه لازم اســت دولــت شــرایط لازم را در ایــن خصــوص از جملــه  کلــی بــرای دولــت اســت  تکلیــف برنامــه‌ای و 

، تعییــن ســهمیه اســتخدامی بــرای دســتگاه‌های اجــرایی و... را فراهــم نمایــد و نمی‌تــوان بــه  تأمیــن اعتبــار

اســتناد ایــن حکــم قانونــی، یــک دســتگاه اجــرایی خــاص را بــدون توجــه بــه ملزومــات مقــرر بــرای اســتخدام 

ــران و رعایــت  ــزاری آزمــون بیــن ایثارگ ــرای آن دســتگاه، برگ ــران از جملــه وجــود ســهمیه اســتخدامی ب ایثارگ

کــرد.« در دادنامــه مــورد نظــر نیــز هیئــت عمومــی  ســایر ضوابــط مربوطــه ملــزم بــه اســتخدام فــرد مســتثنا 

دیــوان بــر وجــود مجــوز قانونــی بــرای اســتخدام و نیــز برگــزاری آزمــون میــان فرزنــدان شــهدا و جانبــازان بــرای 

کــرده اســت. کیــد  رعایــت برابــری فرصت‌هــا تأ

کــه در مقــام ابطــال مــاده 28  هم‌چنیــن بــر اســاس دادنامــه شــماره 9610090905800743 مــورخ 1396/8/9 

بخش‌نامــه شــماره 200/93/9757 مــورخ 1393/7/19 صــادر شــده، هیئــت عمومــی صریحــاًً اظهــار داشــته 

کارکنــان قــراردادی بــدون رقابــت و شــرکت در آزمــون اســتخدامی در دســتگاه‌های  کــه  اســت: »از آن جــایی 

کارگیــری می‌شــوند و اعطــای امتیــاز فوق‌العــاده بــه آنــان در هــر یــک از حیطه‌هــای امتحــان  اجــرایی بــه 

گزینی مصــرّّح در مــواد  مشــترک و مصاحبــه اســتخدامی بــا اصــول رقابت‌پذیــری، برابــری فرصت‌هــا و شایســته‌

41 و 44 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مغایــر اســت و مبنــا و توجیــه قانونــی نــدارد، بنابرایــن، بخش‌نامــه 

مــورد نظــر بــه لحــاظ مغایــرت بــا مــواد مــورد نظــر ابطــال می‌شــود«.

گــروه، هیئــت عمومــی دیــوان،  در خصــوص اســتخدام اقلیت‌هــا و برابــری فرصت‌هــای شــغلی بــرای ایــن 

رویــه‌ای غنــی نداشــته و تنهــا یــک مــورد دادنامــه صادرشــده در قالــب قــرار دســتور موقــت توســط یکــی 

ــورای  ــدل ش ــای علی‌الب ــی از اعض ــه یک ک ــت  ــرح اس ــن ش ــه ای ــه ب ــت. »قضی ــه اس ــل توج ــوان قاب ــعب دی از ش

شــهر یــزد، شــکایتی را در دیــوان عدالــت اداری بــه خواســته دســتور موقــت مبنــی بــر توقــف و جلوگیــری از 

فعالیت‌هــای ســپنتا نیک‌نــام در شــورای اسلامــی شــهر یــزد، بــه طرفیــت هیئــت نظــارت بــر انتخابــات اســتان 

کــرده اســت. در نهایــت، در خصــوص دســتور موقــت، شــعبه 45 بــدوی دیــوان  یــزد و فرمانــداری یــزد طــرح 

چنیــن تصمیــم گرفــت: »بــا بررســی، تدقیــق و مداقــه در جمیــع اوراق و محتویــات پرونــده، مفــاد درخواســت 

تقدیمــی و التفــات بــه نظریــه شــماره 95/100/240 مــورخ 1396/1/26 فقهــای محتــرم شــورای نگهبــان مبنــی 

ع بــودن تبصــره 1 مــاده 26 قانــون تشــکیلات و وظایــف و انتخابــات شــورای اسلامــی کشــور و  بــر خلاف شــر
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نقد معیارهای ورود به خدمت و گزینش در 
حقوق اداری در پرتو موازین حقوق بشری

ــادر و اعلام  ــته ص ــرح خواس ــه ش ــت ب ــتور موق ــهرداران، دس ــاب ش ــور و انتخ ــی کش ــورای اسلام ــات ش انتخاب

ـگـردد.« مبـنـای ـصـدور اـیـن دـسـتور نـیـز زرتـشـتی ـبـودن عـضـو مزـبـور ـبـوده اـسـت. می

کــه قانــون تشــکیلات و وظایــف و انتخابــات شــورای اسلامــی کشــور و انتخــاب شــهرداران در  توضیــح این‌

کــه همگــی  تاریــخ 1375/3/1 بــه تصویــب رسیــد و در ســال‌های بعــد نیــز اصلاحــات و الحاقاتــی داشــت 

بــه تأییــد شــورای نگهبــان رسیده‌انــد. مــاده 26 ایــن قانــون در تعییــن شــرایط انتخاب‌شــوندگان هنــگام 

: کــه عبارتنــد از ثبت‌نــام می‌باشــد 

الف( تابعیت کشور جمهوری اسلامی ایران؛

ب( حداقل 25 سال تمام؛

د( اعتقاد و التزام عملی به اسلام و ولایت مطلقه فقیه؛

هـ( ابراز وفاداری به قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.

کــه بعــد از تصویــب مجلــس بــه تأییــد شــورای نگهبــان  ایــن مــاده در مــورخ 1382/5/6 اصلاحیــه‌ای داشــته 

نیــز رسیــده اســت و مقــرر مــی‌دارد: »اقلیت‌هــای دینــی شناخته‌شــده در قانــون اساســی بــه جــای اسلام بایــد 

بــه اصــول دیــن خــود، اعتقــاد و التــزام عملــی داشــته باشــند«. بنابرایــن، در گذشــته نیــز افــراد اقلیت‌هــای 
رســمی و قانونــی وارد شــوراها شــده‌اند«.1

گرچــه عضویــت در شــوراها اساســاًً شــغل محســوب نمی‌شــود، امــا در هــر صــورت، صــدور دادنامــه دســتور  ا

موقــت در موضــوع مــورد نظــر تــا حــدودی نشــان‌دهنده موضــع نظــام حقوقــی موجــود در خصــوص رفتــار بــا 

کــه نام‌بــرده در دوره‌هــای قبــل عضــو شــورا بــوده و  اقلیت‌هاســت. ایــن دادنامــه از ایــن نظــر قابــل نقــد اســت 

اـقـدام ـمـورد نـظـر ـبـه نوـعـی ـبـا حـقـوق ـشـهروندی در تـعـارض اـسـت.

در خصــوص وضعیــت اســتخدام زنــان نیــز هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه موجــب دادنامــه شــماره 

کــه در مقــام اعلام تعــارض آرای میــان شــعب دیــوان بــه خواســته  9809970905811445 مــورخ 1398/7/16 

»الــزام بــه تبدیــل وضعیــت اســتخدامی بــر اســاس مصوبــه شــماره 43346/13100 مــورخ 7/1/ 1388 هیئــت 

1. آزادی، مجیــد و ایــرج حسینــی صدرآبــادی، »تحلیــل و ارزیــابی نظــر شــرعی فقهــای شــورای نگهبــان و رأی دیــوان عدالــت اداری در 
کارآمــدی قانــون  خصــوص عــدم فعالیــت آقــای ســپنتا نیکنــام در شــورای اسلامــی شــهر یــزد«، چهارمیــن همایــش ملــی حقــوق ارزیــابی 

در نظــام جمهــوری اسلامــی ایــران، 1396، ص 10.
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ــر  ــورد نظ ــه م ــه مصوب ک ــه این‌ ــه ب ــا توج ــت: »ب ــرده اس ک ــر  ــار نظ ــرح اظه ــن ش ــه ای ــده، ب گردی ــادر  ــران« ص وزی

کیان، بــه موجــب مصوبــه دیگــر هیئــت وزیــران اصلاح شــده و عبــارت »بــا رعایــت قانــون مدیریــت  شــا

خدمــات کشــوری« بــه آن اضافــه شــده اســت و بــر اســاس مــواد 41، 44، 45 و 51  قانــون مدیریــت خدمــات 

کشــوری، ورود بــه خدمــت بــر اســاس مجوزهــای صــادره و رعایــت مراتــب و شایســتگی و برابــری فرصت‌هــا 

گــردد و نیــز امتحــان یــا  گهــی می‌ کــه بــه طــور عمومــی نشــر آ پــس از پذیرفتــه شــدن در امتحــان عمومــی 

کارمنــدان  ، حکمــی راجــع بــه تبدیــل وضعیــت  مســابقه تخصصــی امکان‌پذیــر اســت و در قانــون مذکــور

قــراردادی و زنــان سرپرســت خانــوار بــه طــور رســمی بیــان نشــده، آرای صــادره مبنــی بــر رد شــکایت، صحیــح 

و موافــق مقــررات اســت«.

بنابرایــن، در ایــن دادنامــه، هیئــت عمومــی دیــوان، تبدیــل وضعیــت زنــان سرپرســت خانــوار را بــر مبنــای 

اصــل برابــری فرصت‌هــا نپذیرفتــه اســت، در حالــی کــه بــه نظــر می‌رســد بــا توجــه بــه اصــل تبعیــض مثبــت، در 

گرفتــن ایــن امتیــاز بــرای زنــان سرپرســت خانــوار اشــکالی نــدارد. نظــر 

گزینش بند دوم. رویه قضایی دیوان عدالت اداری در مورد هیئت‌های 

کــه بــر حقــوق اســتخدامی  گزینــش و اثــری  در خصــوص تصمیم‌هــای صادرشــده از هیئت‌هــا و هســته‌های 

گذارنــد، هیئــت عمومــی و نیــز شــعب دیــوان، آرای مختلفــی صــادر کرده‌انــد کــه بــه مــواردی  مســتخدمان می‌

کــه در مقــام تعــارض  از آن‌هــا می‌پردازیــم. بــه موجــب رأی وحــدت رویــه شــماره 1043 مــورخ 1400/3/22 

گرفتــه اســت: »بــر اســاس بنــد  آرای میــان شــعب دیــوان صــادر شــده، هیئــت عمومــی بــه ایــن شــرح تصمیــم 

گزینــش، بررســی و تعییــن صلاحیــت اخلاقــی، اعتقــادی، سیاســی متقاضیــان مشــمول  2 مــاده 10 قانــون 

ــر  گزینــش زی ــه هســته‌های  ک ــه قطعیــت اشــتغال، یکــی از وظایفــی اســت  ــا مرحل ــون قبــل از ورود ت ایــن قان

گزینــش بــر عهــده دارنــد. هم‌چنیــن بــه موجــب مــاده 16 همیــن قانــون، هیئــت مرکــزی  نظــر هیئــت مرکــزی 

کثــر ظــرف مــدت 3 مــاه از زمــان دریافــت مــدارک و امکانــات لازم از مراجــع مربــوط،  موظــف اســت حدا

کــه اولاً  گزینــش افــراد موضــوع ایــن قانــون را بــه انجــام رســانده و نتایــج را اعلام نمایــد. نظــر بــه این‌ امــور 

گزینــش مربــوط بــه قبــل از ورود بــه خدمــت و  کــه اعلام نظــر  مســتنبط از موازیــن حقوقــی مذکــور ایــن اســت 

تمدیــد و تبدیــل وضعیــت اســتخدامی اســت. ثانیــاًً هــر چنــد بــر اســاس مــاده 23 آیین‌نامــه اجــرایی قانــون 

کارگزینــی یــا عناویــن مشــابه اداری در دســتگاه مکلــف اســت بــه  کــه »واحــد  گزینــش کشــور مقــرر شــده اســت 
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گزینــش مبنــی بــر عــدم موافقــت بــا ادامــه خدمــت داوطلــب، نســبت بــه قطــع رابطــه  محــض دریافــت نظــر 

، ناظــر بــه مــوارد مربــوط بــه  اســتخدامی اقــدام نمایــد، بنابرایــن، حکــم مقــرر در مــاده 23 آیین‌نامــه مذکــور

تمدیــد قــرارداد و تبدیــل وضعیــت اســتخدامی تــا قطعــی رســمی اســت. ثالثــاًً پــس از انعقــاد قــرارداد پیمانــی، 

ــز  ــف نی ــکاب تخل ــورت ارت ــوده و در ص ــرایی ب ــتگاه اج ــاز دس ــی و نی ــرارداد پیمان ــع ق ــرد، تاب ــت ف ــه خدم ادام

مزبــور  تخلــف  بــه  رسیدگــی  مرجــع  گزینــش  هســته‌های  نــه  و  اداری  تخلفــات  بــه  رسیدگــی  هیئت‌هــای 

کارمنــد پیمانــی در اثنــای خدمــت و قبــل از اتمــام  هســتند. بنــا بــه مراتــب فــوق، قطــع رابطــه اســتخدامی بــا 

ــر  گزینــش فاقــد وجاهــت قانونــی بــوده و دادنامــه صــادره مبنــی ب مهلــت قــرارداد بــه جهــت تغییــر در نظــر 

ورود شــکایت، صحیــح و مطابــق مقــررات اســت«.

گزینــش و تفکیــک میــان  در ایــن رأی، قضــات دیــوان عدالــت اداری بــا درک صحیــح از جایــگاه هســته‌های 

کارمنــدان پیمانــی را  گزینــش قبــل از اتمــام دوره خدمــت  گزینشــی و مراجــع تخلفاتــی، تغییــر نظــر  مراجــع 

، نظــر  گزینــش کشــور مطابــق بــا قانــون ندانســته و بــا تفسیــر صحیــح از مــاده 23 آیین‌نامــه اجــرایی قانــون 

گزینــش را تــا پایــان دوره خدمتــی مســتخدم پیمانــی معتبــر دانســته اســت. اولیــه هســته 

هم‌چنیــن هیئــت عمومــی در دادنامــه شــماره 221 مــورخ 1385/4/18 در مقــام تعــارض آرای میــان شــعب 

گزینــش را پــس از پایــان مــدت خدمــت آزمایشــی،  گرفتــه و اظهــار نظــر نکــردن هســته‌های  دیــوان، تصمیــم 

کــرده اســت. ناظــر بــر موافقــت هســته‌ها دانســته و بــه عبارتــی، موافقــت قبلــی را اســتصحاب 

در رویــه شــعب دیــوان نیــز آرای قابــل ملاحظــه‌ای قابــل بررســی اســت. بــر اســاس دادنامــه شــماره 830 مــورخ 

کــه بــر مبنــای شــکایت از رأی هیئــت  1387/11/21 صادرشــده از شــعبه 21 بــدوی دیــوان عدالــت اداری 

مرکــزی گزینــش وزارت آمــوزش و پــرورش صــادر گردیــده، تصریــح شــده اســت کــه »رد صلاحیــت حســب مــاده 

کــه معــارض  گزینــش می‌بایســت از طریــق بیّّنــه و اقــرار و شــهادت شــهود و شیــاع مفیــد اطمینــان  15 قانــون 

نباشــد، حاصــل می‌شــود و اظهــارات منابــع متضــاد و مغایــر هــم می‌باشــد و نیــاز بــه تحقیقــات بیش‌تــری 

دارد و هیئــت مکلــف بــه بررســی و تحقیقــات بیش‌تــری بــوده، لــذا بــا وارد دانســتن شــکایت، رأی صــادره از 

گزینــش نقــض شــده اســت«.  هیئــت 

گزینـــش  ــون  ــاده 15 قانـ ــرر در مـ ــرایط مقـ ــح از شـ ــا درک صحیـ ــوان بـ ــعبه دیـ ــز شـ ــر نیـ ــورد نظـ ــه مـ در دادنامـ

ـــف آن برداشـــت  کنـــد. از مفهـــوم مخال ـــر  ـــه رفـــع تعـــارض و تغای ک ـــرده  ک ـــز  ، تحقیقـــات را در حـــدّّی تجوی کشـــور
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ــور  ــدازه در امـ ــش از انـ ــرد و از تفحـــص بیـ کـ ــا  کتفـ ــر ا ــر امـ ــه ظواهـ ــد بـ ــات بایـ ــام تحقیقـ ــه در انجـ کـ ــود  می‌شـ

شـــخصی افـــراد پرهیـــز شـــود.

گزینــش وزارت بهداشــت، بــه  کی بــه طرفیــت هیئــت مرکــزی  هم‌چنیــن شــعبه 38 بــدوی در دعــوای شــا

کی و  گزینــش شــا موجــب دادنامــه شــماره 9630 مــورخ 1396/12/10 بــا در نظرگرفتــن محتویــات پرونــده 

کــه منابــع تحقیــق، داوطلــب را بــه اتفــاق، تأییــد و ایشــان را فــردی مســلمان و شیعــه و عامــل  توجــه بــه این‌

کرده‌انــد و صــرف برخــی اظهــارات بــدون وجــود دلایــل متقــن و محکمه‌پســند  بــه فرایــض دینــی معرفــی 

گــردد، حکــم بــه ورود  گزینــش  نمی‌توانــد از مــوارد منجــر بــه رد صلاحیــت بــه موجــب بنــد 2 مــاده 2 قانــون 

ــد. کن ــادر می‌ کی ص ــا ــکایت ش ش

گیری نتیجه‌

بــا تصویــب قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری در ســال 1386، افــق جدیــدی در حــوزه حقــوق اداری ایــران 

پدیــد آمــد. قانــون مدیریــت در فصــل مربــوط بــه ورود بــه خدمــت و اســتخدام، مقــررات قابــل توجهــی 

کمیــت اصــل قانــون در فرآینــد جــذب و اســتخدام نیــز رعایــت برابــری و عدالــت اســتخدامی  در مــورد حا

کــه اســتخدام دولتــی، مزیتــی قابــل توجــه بــه شــمار مــی‌رود، همــه افــراد  مشــاهده می‌شــود. بــا توجــه بــه این‌

جامعــه در شــرایط مســاوی بایــد از برابــری فرصــت هــا برخــوردار باشــند و درج شــروط غیــر منطقــی در فرآینــد 

گــردد. اســتخدام ســبب تضییــع حــق برابــری فرصت‌هــای شــغلی می‌

ــز در خصـــوص  گزینـــش نیـ ــوری، قانـــون  ــات کشـ ــر قانـــون مدیریـــت خدمـ ــران، علاوه بـ ــام حقوقـــی ایـ در نظـ

کـــه برخـــی از ایـــن شـــرایط،  گرفتـــه اســـت  مســـائل مربـــوط بـــه جـــذب و اســـتخدام، شـــرایط و مقرراتـــی در نظـــر 

ــته  ــرایط شایسـ ــه شـ گونـ ــن  ــد. در خصـــوص ایـ ــل احرازنـ ــه ســـختی قابـ ــد و بـ ــادی دارنـ ــی و اعتقـ ــه درونـ جنبـ

کـــرد و از تحقیـــق و تفحـــص  اســـت در خصـــوص داوطلبـــان ورود بـــه خدمـــت بـــه ظـــنّّ غالـــب اطمینـــان 

بی‌مـــورد بایـــد پرهیـــز شـــود.

گزینــش  گزینــش نیــز قابــل نقــد اســت. در تبصــره 2 از مــاده 2 از قانــون  ســاختار هســته‌ها و هیئت‌هــای 

کارکنــان آمــوزش و پــرورش، مــواردی از قبیــل فعالیــت در نهادهــای انــقلابی، شــرکت در نمــاز  معلمــان و 

ک‌هــای تقــدم در اســتخدام تعییــن شــده  جمعــه و جماعــات، پوشــش چــادر بــرای خواهــران بــه عنــوان ملا

اســت. مــاده 10 ایــن قانــون، وظیفــه بررســی و تعییــن صلاحیــت اخلاقــی، اعتقــادی و سیاســی متقاضیــان 
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گزینــش زیــر نظــر  مشــمول ایــن قانــون قبــل از ورود تــا مرحلــه قطعیــت اســتخدام را بــه عهــده هســته‌های 

هیئــت مرکــزی گزینــش قــرار داده اســت. مــاده 13 شــرایط اعضــای هســته‌ها که برگرفتــه از فرمــان 1361/10/15 

کــه بــه جــز شــرایط بنــد »الــف« از قبیــل صالــح، متعهــد عامــل و...، در بنــد »ب«، 23  اســت، اعلام مــی‌دارد 

گونــه صلاحیــت علمــی و تخصصــی در  ســال ســن و تأهــل تنهــا شــرایط اعضــای هسته‌هاســت. پــس هیــچ 

زمینه‌هــای حقوقــی و قضــایی را بــر خلاف ماهیــت ترافعــی بــودن و حســاسیت پیچیدگــی اظهــار نظــر و تعهــد 

حکومــت در رعایــت برابــری شــهروندان در اســتفاده از فرصت‌هــای عمومــی بــه عنــوان شــرایط عضویــت 

قلمــداد نکــرده اســت. بنابرایــن، آن‌چــه تحقــق اصــول برابــری و کرامــت انســانی را در مرحلــه ورود بــه خدمــت 

کــرد، اصلاح رویــه موجــود فعلــی در نظــام اداری و اســتخدامی کشــور اســت. تضمیــن خواهــد 

گزینــش و نیــز مقــررات مربــوط بــه ورود بــه خدمــت، از اعمــال  کــه هســته‌ها و هیئت‌هــای  ــا توجــه بــه این‌ ب

اداری محســوب می‌شــوند، امــکان نظــارت قضــایی دیــوان عدالــت اداری بــر اقدامــات مراجــع یادشــده 

گیــرد. مداقــه در آرای  وجــود دارد. نظــارت قضــایی دیــوان از طریــق شــعب و هیئــت عمومــی صــورت می‌

صادرشــده از شــعب و هیئــت عمومــی نشــان می‌دهــد قضــات دیــوان عدالــت اداری، درک صحیحــی از 

کرامــت انســانی  کــم بــر اســتخدام ماننــد برابــری فرصــت هــای شــغلی و نیــز توجــه بــه  اصــول حقــوق بشــر حا

کمیــت هــر چــه بیش‌تــر قانــون  ، نویدبخــش تحــول در نظــام گزینــش و ورود بــه خدمــت و حا دارنــد و ایــن امــر

بــر ایــن فرآینــد اســت.
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چکیده 

، یکــی از ســازمان‌های حمایتــی مهــم در میــان ســازمان‌های اداری کشــور اســت کــه  ســازمان بهزیســتی کشــور

کمیتــی، تحقــق اصــول 21 و 29 قانــون اساســی جمهوری اسلامــی ایران را بــر عهده دارد.  بــا انجــام وظایــف حا

، مصــوب شــورای  ــه تشــکیل ســازمان بهزیســتی کشــور ســند تأسیــس ایــن ســازمان، لایحــه قانونــی راجــع ب

گــذار در  کــه اصلی‌تریــن مبنــای تشــکیل ســازمان اســت و اساســاًً قانون‌ انــقلاب اســت. علاوه بــر ایــن قانــون 

ــال و  ــت از اطف ــون حمای ــد قان ــن مانن ــر از قوانی ــی دیگ ــت، در برخ ــرده اس ک ــح  ــازمان تصری ــف س ــر وظای آن ب

گرفتــه اســت.  نوجوانــان )مصــوب 1399( نیــز تکالیفــی بــر عهــده ســازمان بهزیســتی قــرار 

کــه بــا توجــه  یکــی از حوزه‌هــای مهــم در حیطــه خدمات‌رســانی ســازمان بهزیســتی، »کــودکان« هســتند 

ایــن قشــر  از  کــودک، حمایــت  کنوانسیــون بین‌المللــی حقــوق  بــه  ایــران  الحــاق جمهــوری اسلامــی  بــه 

، از مهم‌تریــن وظایــف ســازمان بهزیســتی اســت. اقدامــات ســازمان بهزیســتی بــه ویــژه در حــوزه  آسیب‌پذیــر

گــیرد. گیراــنه و در مــقام پلــیس اداری ــصورت می‌ ــکودکان در قاــلب اقداــمات پیش‌ بزه‌دیدــگی 
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مقدمه

کــودکان، یکــی از اقشــار آسیب‌پذیــر و در معــرض خطرنــد و بــه همیــن دلیــل، نیازمنــد حمایت‌هــای ویــژه از 

کــه کــودکان، مــورد بزه‌دیدگــی قــرار گیرنــد، احتمــال بــالایی اســت  جانــب نظــام حقوقــی هســتند. احتمــال این‌

گیرانــه اهمیــت زیــادی دارد. بــه همیــن دلیــل، یکــی از موضوعاتــی کــه  و در ایــن فــرض، انجــام اقدامــات پیش‌

حقوق‌دانــان از دیربــاز بــه آن توجــه کرده‌انــد، مســئله حقــوق کــودکان اســت. کــودکان، جــزء آسیب‌پذیرتریــن 

کننــد. بنــا بــر ایــن، در اولویــت قــرار  کــه در برابــر آسیب‌هــا نمی‌تواننــد از خــود دفــاع  اقشــار اجتمــاع هســتند 

کــودکان ضــروری اســت.1  دادن حقــوق اولیــه و طبیعــی 

و  اســناد  و تصویــب  کــودک  بــه حقــوق  بین‌المللــی  توجــه بیش‌تــر جامعــه  بــرای جلــب  تحــولات ســریع 

گیر اســت. نکتــه در خــور تأمــل در مــورد  کــودک چشــم‌‌ ســازوکارهای مؤثرتــر بــرای حمایــت و ارتقــای حقــوق 

کــودکان در احقــاق حقــوق خــود در مقایســه بــا بزرگ‌ســالان اســت.2  کــودک، نبــود توانــایی مســاوی  حقــوق 

کــودک در ســال 1959 بــه تصویــب مجمــع عمومــی ســازمان ملــل  در ســطح بین‌المللــی، اعلامیــه حقــوق 

کنوانسیــون بین‌المللــی  کــرد. هم‌چنیــن در  کــودک را پی‌ریــزی  کنوانسیــون حقــوق  کــه بنیــان  متحــد رسیــد 

کنوانسیــون حداقــل ســن  رفــع هــر نــوع تبعیــض نــژادی، میثــاق بین‌المللــی حقــوق مدنــی و سیاســی و 

اشــتغال کــودکان، مباحثــی در مــورد حقــوق کــودکان بیــان شــده اســت. دو پروتــکل اختیــاری بــر کنوانسیــون 

حقــوق کــودک در مــورد شــرکت کــودکان در جنــگ و دیگــری پروتــکل اختیــاری کنوانسیــون حقــوق کــودک در 

مــورد فــروش، فاحشــگی و پورنوگرافــی کــودکان بــر معرفــی معیارهــای بین‌المللــی در زمینــه حمایــت از اطفــال 

کنوانسیــون حقــوق  کیــد ورزیده‌انــد.3  کیفــری افتراقــی در خصــوص آنــان تأ گرفتــن یــک سیاســت  و در پیــش 

کــه دولت‌هــای عضــو را بــه انطبــاق قوانیــن داخلــی بــا مقــررات ایــن  کــودک، تنهــا معاهــده الــزام‌آوری اســت 

کنــد: »منظــور  کــودک را چنیــن تعریــف می‌ کــودک در مــاده 1،  کنوانسیــون حقــوق  کنــد.  معاهــده متعهــد می‌

کــودکان در برابــر آسیــب«،  کــودکان، مــروری بــر اندیشــه جهانــی و اقــدام ملــی بــرای حمایــت از  ، »خشــونت علیــه  1. فلکمــن، ســالازار
، 1390، شــماره 2، ص 27. ترجمــه: علــی نورمحمــدی، فصل‌نامــه حقــوق بشــر

کــودک در بزهــکاری اطفــال«، فصل‌نامــه مطالعــات علــوم اجتماعــی، 1395، دوره دوم،  2. میلان، علی‌رضــا و الهــام عبــدی، »تأثیــر کار 
شــماره 1، ص 24.

3. کوشــا، جعفــر و یاســمن خواجــه نــوری، »جهانــی شــدن مفهــوم طفــل در بســتر حقــوق کیفــری«، مجلــه تحقیقــات حقوقــی، ویژه‌نامه 
شماره 2، 1391، ص 25.
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کــودک، ســن بلــوغ  کــه طبــق قوانیــن قابــل اجــرا در مــورد  کــودک، افــراد انســانی زیــر 18 ســال اســت، مگــر آن‌ از 

ــر تشــخیص داده شــود«.1  کم‌ت

کــودک را امضــا و مجلــس شــورای اسلامــی در  کنوانسیــون حقــوق  دولــت ایــران در تاریــخ 14 شــهریور 1369، 

کرد.2 از جمله اقدامات موجود در حقوق داخلی می‌توان  اســفند 1373، در ماده واحده‌ای، آن را تصویب 

کــودکان و نوجوانــان )1399( و تصویــب قانــون مبــارزه بــا قاچــاق انســان اشــاره  بــه تصویــب قانــون حمایــت از 

کــه قوانیــن ایــران از نظــر یافته‌هــا ی جرم‌شــناختی، بزه‌دیده‌شــناختی و  گفــت  کــرد. بــا ایــن وجــود، می‌تــوان 

کــه تنهــا بــا مطالعــه تطبیقــی اســناد اخیــر و  جرم‌انــگاری در مقایســه بــا اســناد بین‌المللــی، خلأهــایی دارنــد 

مقــررات داخلــی می‌تــوان آ‌ن‌هــا را روشــن ســاخت و در نتیجــه، راهکارهــای اصلاحــی بهتــری بــرای حمایــت 

کــه از  کــودکان ارائــه داد. در حقــوق ایــران، برخــی ســازمان‌های دولتــی، ســازمان‌های حمایتــی هســتند  از 

کــودکان را بــر عهــده دارد. آن جملــه، ســازمان بهزیســتی، وظیفــه حمایــت از اقشــار خــاص از جملــه زنــان و 

ــر  ــی نظی ــداف اجتماع ــه اه ــت‌یابی ب ــرای دس ــی ب ــدارکات اجتماع ــی از ت ــش عموم ــازمان‌های بخ ــروزه س ام

، تشــویق بــه نــوآوری، ارائــه فرصت‌هــایی  کار کاری در بلندمــدت، بهبــود شــرایط  بــه حداقــل رســاندن بی‌

ــات  ــا و خدم کالاه ــرای  ــدار ب ــازار پای ــاد ب ــی و ایج ــا محل ــط ی ــک و متوس ــای کوچ کاره ــب و  ــعه کس ــرای توس ب

ــت‌های  ــداف و سیاس ــه اه ــت‌یابی ب ــرای دس ــی ب ــدارکات اجتماع ــی از ت ــازمان‌های عموم ــد. س ــره می‌برن به

، ایجــاد اشــتغال بــرای زنــان و معلــولان، توســعه محلــی، کمــک به کســب و  اجتماعــی دولــت نظیــر کاهــش فقــر

کننــد.3  کارهــای کوچــک، برقــراری عدالــت، حفــظ محیــط زیســت و حمایــت از گروه‌هــای خــاص اســتفاده می‌

کــه در دوره‌هــای مختلــف زمانــی بــه تصویــب رسیــده، وظایــف متفاوتــی بــرای  بــر اســاس قوانیــن و مقرراتــی 

ســازمان بهزیســتی در نظــر گرفتــه شــده اســت. ایــن وظایــف هــم دارای ســویه‌های حمایتــی اعــم از اقتصادی 

هماننــد کمــک معیشــت و مســتمری، کمــک مالــی، فرهنگــی، آموزشــی و هــم دارای ســویه‌های توان‌بخشــی 

کیــد بــر قانــون حمایــت از کــودکان و نوجوانــان، مصــوب 1399 و اســناد بین‌المللــی«،  1. سیفــی، آناهیتــا، »کــودکان و خشــونت خانگــی بــا تأ
فصل‌نامــه مطالعــات جنسیــت و خانــواده، 1399، ســال هشــتم، شــماره 2، ص 156.

: تــوکل حبیــب‌زاده، تهــران: پژوهشــگاه قــوه قضاییــه،  کــودکان، تحــت نظــر کبرنــژاد، حوریــه، تضمینــات دادرســی عادلانــه  2. حسینــی ا
1395، ص 25.

کاهــش فقــر در ســازمان‌های حمایتــی؛  ع، »طراحــی و تبییــن مــدل تــدارکات اجتماعــی بــا هــدف  3. صفــری دشــتکی، محمــد و رضــا زار
ــر و پی‌آمدهــا«، مجلــه مدیریــت دولتــی، 1399، دوره دوازدهــم، شــماره 2، ص 293. مفهوم‌پــردازی، عوامــل مؤث
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ــا ایــن وجــود، همــه حمایت‌هــای یادشــده، معطــوف بــه چنــد  اعــم از روانــی، پزشــکی و اجتماعــی اســت. ب

: معلــولان، زنــان، کــودکان، آسیب‌دیــدگان روانــی و اجتماعــی و ســالمندان.1  گــروه هــدف اســت کــه عبارتنــد از

بـــر ایـــن اســـاس، بـــا توجـــه بـــه ســـند تأسیـــس ســـازمان بهزیســـتی بـــا عنـــوان »لایحـــه قانونـــی راجـــع بـــه 

ـــر عهـــده  ـــان«، وظایـــف و تکالیفـــی ب تشـــکیل ســـازمان بهزیســـتی« و نیـــز »قانـــون حمایـــت از اطفـــال و نوجوان

ـــه نشـــان می‌دهـــد ایـــن ســـازمان در مقـــام پلیـــس اداری، حـــق ورود  ک ـــه اســـت  گرفت ـــرار  ســـازمان  بهزیســـتی ق

کـــه ایـــن پژوهـــش بـــه دنبـــال پاســـخ بـــه آن اســـت،  کـــودکان را دارد. پرســـش اصلـــی  در موضوعـــات مربـــوط بـــه 

ــتفاده جنســـی از  ــوء اسـ کاهـــش سـ ــازمان دولتـــی در  ــوان یـــک سـ ــه عنـ ــازمان بهزیســـتی بـ بررســـی نقـــش سـ

گـــر ایـــن ســـازمان در مقـــام پلیـــس اداری، وظایـــف  کـــه ا کـــودکان اســـت. نتایـــج ایـــن پژوهـــش نشـــان می‌دهـــد 

کاهشـــی محســـوس  خـــود را بـــه درســـتی انجـــام دهـــد، بزه‌دیدگـــی اطفـــال بـــه ویـــژه در حـــوزه جرایـــم جنســـی، 

گـــردآوری منابـــع از  خواهـــد یافـــت. روش تحقیـــق در ایـــن پژوهـــش از نـــوع توصیفـــی ــــ تحلیلـــی اســـت و در 

کتاب‌خانـــه‌ای اســـتفاده شـــده اســـت. روش 

گفتار اول. مبانی قانونی ایجاد سازمان بهزیستی کشور

کشــور بــه عنــوان ســازمانی تخصصــی و حرفــه‌ای در حــوزه ارائــه خدمــات اجتماعــی،  ســازمان بهزیســتی 

نیازمنــد توجــه مســتمر بــه عوامــل محیطــی مؤثــر اســت. بنــا بــر ایــن، مدیــران ارشــد ســازمان از ســال 1388، 

کردنــد. در ســال 1392 نیــز برنامــه دوم  برنامــه اســتراتژیک پنج‌ســاله اول را بــه صــورت دســتوری تهیــه و ابلاغ 

اســتراتژیک ســازمان تهیــه و تصویــب شــد. ایــن برنامــه اســتراتژیک شــامل مأموریــت، دورنمــا، ارزش‌هــا، نقــاط 

ــه  ــدن ب ــتراتژی‌های رسی ــداف، اس ــق اه ــاخص‌های تحق ــداف، ش ــا، اه ــا و فرصت‌ه ــف، تهدیده ــوت و ضع ق

اهــداف و برنامه‌هــای عملیاتــی تحقــق اهــداف بیان‌شــده اســت.2 ســند تأسیــس و ایجــاد ســازمان بهزیســتی 

« )1359/3/24(، مصــوب شــورای انــقلاب  ، »لایحــه قانونــی راجــع بــه تشــکیل ســازمان بهزیســتی کشــور کشــور

اســت. بنــا بــر ایــن، بــا توجــه بــه تصویــب قانــون مربــوط به تشــکیل ســازمان بهزیســتی توســط شــورای انقلاب، 

موضــوع بهزیســتی از مــوارد بسیــار مهــم و مــورد توجــه پــس از وقــوع انــقلاب اسلامــی بــوده اســت. 

، ص 5. : سایت سازمان بهزیستی کشور گزارش عملکرد بهزیستی در دولت نهم، 1387، قابل مشاهده در  .1

«، مجلــه دانشــکده  کشــور 2. مصــدق راد، علی‌محمــد و همــکاران، »چالش‌هــای تدویــن برنامــه اســتراتژیک در ســازمان بهزیســتی 
پیراپزشــکی دانشــگاه علــوم پزشــکی تهــران، 1396، دوره یازدهــم، شــماره 5، ص 519.
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کــه  گفــت  در خصــوص ماهیــت حقوقــی ســازمان بهزیســتی بــا توجــه بــه مــاده 1 لایحــه قانونــی یادشــده بایــد 

کمیتــی اســت و از مهم‌تریــن ســازمان‌های اداری در نظــام حقوقــی  ســازمان بهزیســتی جــزء نهادهــای حا

کمیتــی اســت. تقسیم اعمــال دولت  کشــور بــه شــمار مــی‌رود. ســازمان بهزیســتی، عهــده‌دار انجــام اعمــال حا

گرفتــه اســت.1 هــر  کمیتــی و تصــدی بــه معیــار »نــوع عمــل و ماهیــت وسیلــه مــورد اســتفاده« صــورت  بــه حا

گاه دولــت بــرای رسیــدن بــه هدفــش از اقتــدار خــود بهــره بــرده باشــد و بــه وسیلــه آن، بــه مــردم فرمــان دهــد 

کمیتــی محســوب می‌شــود.2  کنــد، آن عمــل، حا و تحکیــم 

کنــده اســت از تجربــه انــواع ماهیت‌هــای حقوقــی و از مــدل اداره بــه  ، آ تاریخچــه ســازمان بهزیســتی کشــور

کــرد،  کــه رییــس آن را وزیــر مشــاور تعییــن می‌ ــا شیــوه مدیریــت نامتمرکــز  گرفتــه ت صــورت یــک وزارت‌خانــه 

کنــون، در قالــب یــک مؤسســه دولتــی تحــت مدیریــت وزارت  در ســابقه ایــن ســازمان مشــاهده می‌شــود. ا

ــرار دارد.3  ــه ق کنــد و از نظــر ســاختاری در چارچــوب قــوه مجری کار و رفــاه اجتماعــی فعالیــت می‌ تعــاون، 

کشــور )1359/3/24(، مصــوب  در صــدر مــاده واحــده لایحــه قانونــی دربــاره تشــکیل ســازمان بهزیســتی 

، تحقــق مفــاد اصــول 21 و 29 قانــون اساســی  شــورای انــقلاب، هــدف از تأسیــس ســازمان بهزیســتی کشــور

گوینــد. دولــت  کــه بــه آن، »دولــت رفــاه« می‌ کــه نمایانگــر وجهــی از دولــت هســتند  ذکــر شــده اســت؛ اصولــی 

رفــاه در تقابــل بــا نتایــج اندیشــه‌های لیبرالیســم کلاسیــک، حامــی اقتصــادی طبقــات پاییــن جامعــه اســت 

گــی اصلــی ایــن دولت‌هــا، ارائــه گســترده خدمــات عمومــی  تــا مانــع از گســترش شــکاف بیــن طبقــات شــود. ویژ

کــه از طریــق پرداخــت  بــه مــردم و تکلیــف بــه بهبــود تأمیــن امکانــات اولیــه رفاهــی بــرای همــگان اســت 

مســتمری یــا دیگــر کمک‌هــای مالــی انجــام می‌شــود.4 

کــم حداقــل  دولــت رفــاه بــه معنــی وجــود سیاســت‌هایی ســنجیده و هوشــمندانه در زمینــه تأمیــن دســت 

اســتاندارد زندگــی بــرای همــه و ارتقــای برابــری در فرصت‌هــای زندگــی اســت و در آن، هیــچ تردیــدی در زمینه 

کمیت در حقوق اداری ایران«، مجله مطالعات حقوقی شیراز، 1394، دوره هفتم، شماره 2، ص 200. 1. واعظی، مجتبی، »معیار عمل حا

، 1376، ص 115. کارکنان خود، تهران: دادگستر 2. غمامی، مجید، مسئولیت مدنی دولت نسبت به اعمال 

گاه، وحیــد و مهــدی مشــک‌فروش، »ارزیــابی ادغــام نهادهــای حمایتــی از منظــر حقــوق موضوعــه: ســازمان بهزیســتی، بنیــاد  3. آ
کمیتــه امــداد امــام خمینــی )ره(«، فصل‌نامــه حقــوق اداری، 1398، ســال هفتــم، شــماره 21، ص 11. مســتضعفان و  

4. پتفــت، آریــن و احمــد مؤمنــی‌راد، »سیــر تحــول نحــوه مداخلــه دولــت در اقتصــاد از منظــر حقــوق عمومــی، از دولــت رفــاه تــا دولــت 
ــماره 47، ص 188. ــی، 1394، ش ــوق عموم ــش حق ــه پژوه ــی«، فصل‌نام فراتنظیم
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نقش سازمان بهزیستی در کاهش سوء استفاده 
جنسی از کودکان در پرتو مفهوم پلیس اداری

ضــرورت تمرکــز تمــام توجــه همــه نهادهــای رســمی بــه تأمیــن خدمــات همگانــی وجــود نــدارد. حمایت‌هــای 

کارافتادگــی، بی‌سرپرســتی، در راه‌  کاری، پیــری، از  مالــی از قبیــل تأمیــن اجتماعــی از نظــر بازنشســتگی، بی‌

ماندگــی، حــوادث و ســوانح، درمانــی و مراقبت‌هــای پزشــکی بــه صــورت بیمــه و غیــر بیمــه در اصــل 21 و 

گفتــه، ســازمان  29 همگــی تجلیاتــی از دولــت رفــاه و حمایتگرنــد. البتــه بــا توجــه بــه لایحــه قانونــی پیش‌

بهزیســتی، متولــی همــه مــوارد منــدرج در اصــول 21 و 29 قانــون اساســی نیســت، امــا هــدف از تشــکیل و 

کــه محــور  گفتــه شــد  فعالیــت آن، تحقــق مفــاد اصــول تجلــی دولــت رفــاه در قانــون اساســی ایــران اســت و 

اصلــی دولــت رفــاه، حمایــت اســت.1 

کــودک را فــردی  گروه‌هــای مــورد حمایــت ســازمان بهزیســتی هســتند. ســازمان بهزیســتی،  کــودکان، یکــی از 

کارگیــری ایــن تعریــف مطابــق بــا معیارهــای پذیرفتــه  کم‌تــر از 18 ســال تمــام اســت. بــه  کــه ســن وی  می‌دانــد 

کــودک بــه روشــنی منعکــس شــده و ایــران در تاریــخ  کنوانسیــون 1989 حقــوق  کــه در  بین‌المللــی نیــز هســت 

1372/12/1بــا تصویــب در مجلــس بــه ایــن کنوانسیــون پیوســته اســت. برابــر مــاده 1 ایــن کنوانسیــون، منظور 

کــودک، افــراد انســانی زیــر 18 ـسـال اـسـت. از 

که در صدر ماده واحده تشکیل آن سازمان ذکر شده، تجدید تربیت منحرفان  یکی از وظایف بهزیستی 

اصطلاح  این  از  ندارد.  مقررات  و  قوانین  در  روشنی  پاسخ  اجتماعی«،  »منحرف  تعریف  است.  اجتماعی 

کشیده شده  که اولاً مجرم نیست و ثانیاًً تحت تأثیر شرایط اجتماع و محیط پیرامونی به انحراف  برمی‌آید 

که در تشکیلات سازمان و  ، در بهزیستی، این عنوان، واژه‌ای بیگانه است، به طوری  است. در حال حاضر

گرفتن  ، سهل‌انگاری یا نادیده  در عنوان معاونت‌ها و شرح وظایف، ردّّی از این مهم نیست. علت این امر

گاهانه و عامدانه به چنین اقدامی دست زده و برای دوری  آ این طیف از جامعه نیست، بلکه سازمان، 

کند. آسیب‌دیده اجتماعی،  از برچسب‌زنی به این طیف، از عنوان »آسیب‌دیده اجتماعی« استفاده می‌

و  اجتماعی  و  اقتصادی  شدید  فشارهای  دلیل  به   ، صلاحیت‌دار مراجع  تشخیص  به  که  است  فردی 

معضلات روانی یا فقدان مهارت‌های زندگی، ضعف در به کارگیری شیوه‌های مقابله‌ای و مانند آن، رفتارش 

با هنجارهای اجتماعی مغایرت دارد و از مسیر زندگی مناسب خارج شده است.2 

گاه و مشک‌فروش، پیشین، ص 11. 1. آ

2. فرهنگ تعاریف و مفاهیم استاندارد سازمان بهزیستی، تهران: سازمان بهزیستی، بی تا، ص 14.
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در ســال 1383، بــر اســاس قانــون ســاختار وزارت رفــاه و تأمیــن اجتماعــی، ایــن ســازمان بــه همــراه ســازمان 

تأمیــن اجتماعــی و ســازمان بیمــه خدمــات درمانــی از وزارت بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی منفــک و 

کار و رفــاه اجتماعــی ملحــق شــد.1  بــه زیرمجموعــه وزارت تعــاون، 

گفتار دوم. سازمان بهزیستی کشور به مثابه پلیس اداری

، در لایحــه قانونــی تشــکیل ایــن ســازمان )مصــوب  بــا توجــه بــه تکالیــف مقــرر بــرای ســازمان بهزیســتی کشــور

شــورای انــقلاب( و نیــز قانــون حمایــت از اطفــال و نوجوانــان )1399/3/22(، ســازمان بهزیســتی بــه عنــوان 

پلیــس اداری عــام قابــل شناســایی اســت.

مبحث نخست. مفهوم‌شناسی پلیس اداری

گان فارســی بــه معنــی فراهم‌آورنــده و نگاه‌دارنــده آمــده اســت.  واژه »پلیــس« و »ضابــط« در فرهنگ‌هــای واژ

 ، گان »بایــگان، پاســبان، آژان، شــرطه، محتســب، شــهربان، شــهربانی، نظمیــه، پلیــس، افســر هم‌چنیــن واژ

گان نافارســی بــه معنــی  صاحب‌منصــب، مأمــور و متصــدی« بــه عنــوان برابــر آن آمده‌انــد. در فرهنگ‌هــای واژ

ــه  ــات، مجموع ــن اقدام ــر ای ــارت ب ــئول نظ ــوران مس ــی، مأم ــم عموم ــده نظ کنن ــات تضمین‌ ــه اقدام مجموع

گیــری، کشــف جــرم، حفــظ نظــم  نیروهــای حافــظ نظــم و هم‌چنیــن بــه معنــای نیروهــای مســئول پیش‌

عمومــی و ســازمان مجــری مقــررات در یــک زمینــه خــاص آمــده اســت. ضابــط یــا پلیــس در معنــای گســترده 

کننــد و در معنــای  بــر شــهروندان تحمیــل می‌ کــه مقامــات عمومــی  اقداماتــی اســت  شــامل مجموعــه 

کــه هــدف آن، تأمیــن آرامــش، امنیــت و سلامــت عمومــی  محــدود، ضابــط یــا پلیــس شــامل عملیاتــی اســت 

بــه وسیلــه بعضــی اقدامــات مناســب اســت.2 

بــر  اداری  پلیــس  راســتا، وظیفــه  ایــن  اســت. در  ارتــکاب جــرم  از  پیــش  بــه دوره  مربــوط  اداری،  پلیــس 

گیــری، نقــش ایــن  گیــری از بی‌نظمــی و نقــض مقــررات متمرکــز اســت و بــا اهمیــت روزافــزون پیش‌ پیش‌

گفتــه بــه صــورت مناســب و کامــل صــورت  پلیــس نیــز در ایــن زمینــه افزایــش یافتــه ‌اســت. وقتــی وظیفــه پیش‌

گزارش عملکرد بهزیستی در دولت نهم، ص 8.  .1

کیفــری )جلــد 1(، ترجمــه: حســن دادبــان، تهــران: دانشــگاه علامــه طباطبــایی،  گاســتون و همــکاران، آییــن دادرســی  2. اســتفانی، 
1377، ص 493.
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کیفــری باشــد،   گــر نقــض مقــررات بــه معنــای نقــض مقــررات مــدوّّن قانــون  گــردد، ا نگیــرد و در پی آن نقــض 

ّـه را بــر عهــده خواهــد داشــت.  جداســازی پلیــس  پلیــس قضــایی، جســت‌وجوی مرتکبــان و جمــع‌آوری ادل�

کــرد: گونــه روشــن‌تری بیــان  ــا اشــاره بــه ایــن مــوارد بــه  اداری و قضــایی را می‌تــوان ب

	1 صلاحیــت پلیــس اداری، ناظــر بــه رســیدگی اداری اســت، ولــی صلاحیــت پلیــس قضایــی ناظــر بــه امــور .

قضایــی اســت.

	2 پلیس اداری تحت نظارت اداری است، ولی پلیس قضایی تحت نظارت قضایی است. .

	3 وظیفــه پلیــس اداری، ناظــر بــه پیش‌گیــری از نقــض و  تعــرض بــه قانــون اســت، ولــی وظیفــه پلیــس .

قضایــی تنهــا ناظــر بــه مداخلــه پــس از نقــض قانــون اســت.

	4 کارکردی سرکوب‌گرانه دارد.. کارکردی پیش‌گیرانه دارد، ولی پلیس قضایی،  پلیس اداری، 

	5 گــر جرمــی ارتــکاب نیافتــه باشــد، موضوعــی ارتباطــی . معیــار اصلــی تفکیــک، ارتــکاب جــرم اســت. ا

گــر جرمــی رخ داده باشــد، موضــوع ارتباطــی بــه پلیــس اداری نــدارد. از ایــن رو،  بــه پلیــس قضایــی نــدارد. ا

ــه،  نهــادی ارگانیــک نیســت، بلکــه غایــی اســت. گون تفکیــک بیــن ایــن دو 

	6 ــه . ــوط ب ، مرب ــر ــن ام ــر ای گ ــد. ا ــته باش ــه داش ــد مداخل ــر دو می‌توانن ــراد، ه ــت اف ــرل هوی کنت ــوع  در موض

گــر ناظــر بــه جســت و جــوی مرتکــب یــک جــرم باشــد،  حفــظ نظــم باشــد، مربــوط بــه پلیــس اداری اســت و ا
مربــوط بــه پلیــس قضایــی خواهــد بــود.1

مبحث دوم. اقدامات سازمان بهزیستی در مقام پلیس اداری در حوزه مربوط به کودکان

گیرانه بند اول. انجام اقدامات پیش‌

ــادر  ــوبی ق ــه خ ــراد ب ــای اف ــه فعالیت‌ه ک ــت  ــه اس ــن اندیش ــر ای ــی ب ــس اداری مبتن ــه پلی ــه نظری ــاس و پای اس

کــه فعالیــت  کنــد، مگــر این‌ بــه تأمیــن نیازهــا و منافــع عمومــی اســت و دولــت نبایــد در ایــن امــور مداخلــه 

کار  شــهروندان بــه تعــدّّی و تجــاوز بــه نظــم عمومــی یــا حقــوق دیگــران منجــر شــود.2 از ایــن رو، دولــت در 

1. مــؤذن‌زادگان، حســن‌علی و محمــد فرجــی، »پیشینــه و مبانــی تشــکیل پلیــس قضــایی در حقــوق ایــران«، مجلــه پژوهش‌هــای 
حقــوق جــزا و جرم‌شناســی، 1395، دوره هشــتم، شــماره 2، ص 45.

، حقوق اداری، تهران: سمت، چاپ هفدهم، 1390، ص 224. 2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نویــن حقوق اداری
بهــار 1403  / / شمـــــاره هجدهــم  ســــال ششــم 

153

افــراد دخالــت مســتقیم نــدارد و در صــورت لــزوم، نظامــات و مقرراتــی را بــه صــورت عــام و عینــی و یــا بــه 

کنــد تــا فعالیت‌هــای شــهروندان در چارچــوب آن انجــام پذیــرد.  صــورت انفــرادی و موضوعــی وضــع می‌

کنــد تــا  بــه دیگــر ســخن، دولــت یــا بــا مداخلــه غیــر مســتقیم، تنهــا نظاماتــی را وضــع و بــر آن نظــارت می‌

ــاختار  ــک س ــو ی ــس اداری در پرت ــت پلی ــد. فعالی ــه دهن ــود ادام ــت خ ــه فعالی ــوب آن ب ــهروندان در چارچ ش

کــه معمــولاً پیــش از وقــوع جــرم و تخلــف و در قالــب نظامــات یــا  گیرانــه دارد  دولتــی و محلــی، جنبــه پیش‌

گــردد.1  عملیــات اداری متجلــی می‌

در ایــن راســتا، مقامــات پلیــس اداری دارای اختیــارات و صلاحیت‌هــای وسیعــی هماننــد اعمــال نظــارت بــر 

کــن و شــخصیت‌های  گروه‌هــا، اعطــای انــواع مجوزهــا، حفاظــت و حراســت از اما فعالیت‌هــای شــهروندان و 

، پلیــس اداری،  مهــم، انجــام امــور خدماتــی دیگــر نظیــر صــدور گواهی‌نامــه و گذرنامــه هســتند. از ایــن منظــر

فعالیــت امــر و نهــی و تنظیــم مقــررات را نشــان می‌دهــد و هــدف آن، هدایــت سیاســت عمومــی دولــت بــرای 

برقــراری تعــادل میــان نظــم عمومــی و آزادی‌هــای شــهروندان اســت.2 

کــه بــرای تأمیــن اهــداف ســنتی  گــردد  پلیــس اداری عمومــی بــه مجموعــه اعمــال و اقداماتــی اطلاق می‌

دولــت در پاسداشــت نظــم عمومــی در چارچــوب قوانیــن و مقــررات، وظایفــی را بــر عهــده دارنــد. از ایــن 

، مقامــات پلیــس اداری عــام نیــز بــه همــه مقامــات دولتــی و محلــی تحــت سرپرســتی قــوه مجریــه از  منظــر

کــه بــرای پاســداری از نظــم عمومــی، فعالیــت  گــردد  گرفتــه تــا رییــس جمهــوری اطلاق می‌ کارمنــد ســاده 

پلیســی انجــام می‌دهنــد.3 

کــه بــه موجــب قوانیــن  گــردد  پلیــس اداری اختصاصــی بــه مجموعــه اعمــال و اقدامــات مقاماتــی اطلاق می‌

و مقــررات خــاص بــه منظــور تأمیــن بخشــی از اهــداف ســنتی دولــت در پاسداشــت نظــم عمومــی، عهــده‌دار 

کننــده نظمــی ویــژه و انحصــاری اســت،  وظایفــی هســتند. بــه دیگــر ســخن، پلیــس اداری اختصاصــی، تأمین‌

ماننــد پلیــس صیــد و شــکار )وابســته بــه ســازمان حفاظــت محیــط زیســت(، پلیــس ســاختمان )وابســته 

کــن آلــوده و غیــر بهداشــتی )وابســته بــه وزارت کشــور و وزارت بهداشــت(، پلیــس  بــه شــهرداری(، پلیــس اما

1. امامی، محمد و کورش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، چاپ اول، 1386، ص 22.

2. رضایی‌زاده، محمدجواد، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، چاپ دوم، 1390، ص 217.

، حقوق رسانه، تهران: سمت، 1385، ص 25. 3. انصاری، باقر
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گمــرک )وابســته  ــار باســتانی )وابســته بــه وزارت کشــور و وزارت فرهنــگ و ارشــاد اسلامــی(، پلیــس  حفــظ آث

کالا و  ، قاچــاق  بــه وزارت اقتصــاد و دارایی(، پلیــس راه آهــن، پلیــس فــرودگاه، پلیــس مبــارزه بــا مــواد مخــدر

کــه هــدف آن، برقــراری نظــم در رفت‌وآمــد وســایل نقلیــه اســت.1  پلیــس راهنمــایی و رانندگــی 

بــر اســاس مــاده 6 قانــون حمایــت از اطفــال )1399(، یکــی از تکالیــف ســازمان بهزیســتی، »اخــذ و جمــع‌آوری 

اطلاعــات مربــوط بــه وضعیت‌هــای مخاطره‌آمیــز بــرای اطفــال و نوجوانــان و انجــام اقدامــات لازم بــرای 

گاهی‌هــای مــردم در ایــن زمینــه« اســت. در ایــن راســتا، اســتفاده از امکانــات رســانه‌ای نقشــی  افزایــش آ

بســزا دارد. در قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران نیــز بــر تکلیــف دولــت بــرای رسیــدن بــه اهــداف والای 

کـیـد ـشـده اـسـت. گروـهـی تأ انـسـانی و اسلاـمـی و اـسـتفاده صحـیـح از مطبوـعـات و رـسـانه‌های 

گاهی‌هــای عمومــی در همــه زمینه‌هــا با اســتفاده  در بنــد 2 اصــل ســوم قانــون اساســی بــر »بــالا بــردن ســطح آ

ــاده  ــت. م ــده اس ــد ش کی ــا« تأ ــه زمینه‌ه ــر در هم ــایل دیگ ــی و وس گروه ــانه‌های  ــات و رس ــح از مطبوع صحی

44 قانــون خط‌مشــی، اصــول و برنامه‌هــای ســازمان صــدا و سیمــای جمهــوری اسلامــی ایــران )17 شــهریور 

1361( نیــز یکــی از رســالت‌های صــدا و سیمــا را »آمــوزش عمومــی جهــت آشــنایی مــردم بــا حقــوق فــردی و 

ــر ایــن، قــوه قضاییــه  کــرده اســت. بنــا ب « اعلام  اجتماعــی، قانــون اساســی و قوانیــن مدنــی و جــزایی کشــور

گیــری از وقــوع جــرم و اصلاح  کــه مطابــق بنــد اصــل 156 قانــون اساســی بــه »اقــدام مناســب بــرای پیش‌

مجرمیــن« موظــف شــده اســت، هم‌ســو بــا سیاســت‌های ایجــابی صــدا و سیمــا و نیــز مطبوعــات و دیگــر 

کنــد.2  رســانه‌ها بایــد از ایــن ظرفیت‌هــای قانونــی اســتفاده 

بند دوم. اقدامات سازمان بهزیستی به عنوان تأمین امنیت عمومی

امنیتـــی  نیازهـــای  بیانگـــر  و  دارد  قـــرار  عمومـــی«  »نظـــم  مفهـــوم  مرکـــز  در  عمومـــی«  »امنیـــت  مفهـــوم 

اعضـــای جامعـــه اســـت. حتـــی لیبرال‌هـــای افراطـــی نیـــز دولـــت را »نگهبـــان شـــب« بـــه حســـاب آورده‌انـــد.  

، تأمیـــن امنیـــت عمومـــی را وظیفـــه مقـــام عمومـــی می‌دانـــد. در یـــک  کنوانسیـــون اروپـــایی حقـــوق بشـــر

کیــد بــر رویکــرد دیــوان  کــم بــر پاسداشــت نظــم عمومــی و تضمیــن آزادی اجتماعــات )بــا تأ 1. بیاتــی، علــی، »نظــام حقوقــی حا
عدالــت اداری(«، فصل‌نامــه پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، 1399، ســال دوم، شــماره 2، ص 72.

کــودکان  گیــری از جرایــم  کیــد بــر پیش‌ گیــری از وقــوع جــرم بــا تأ 2. ســرداری، داور و عــوض ســرداری، »تأثیــر رســانه‌ها در پیش‌
«، همایــش پژوهش‌هــای نویــن ایــران و جهــان در روان‌شناســی و علــوم تربیتــی، حقــوق و علــوم اجتماعــی، 1395، ص 25. بزهــکار
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کـــه زیـــر لـــوای تأمیـــن امنیـــت عمومـــی اعمـــال می‌شـــود، در حقیقـــت،  جامعـــه دموکراتیـــک، محدودیت‌هـــایی 

ـــه  ـــونت‌هایی علی ـــه خش ک ـــزایی  ـــن ج ـــاری از قوانی ـــت. بسی ـــوق و آزادی‌هاس ـــرای حق ـــن اج ـــتای تضمی در راس

ــر امنیـــت عمومـــی از میـــان  کننـــد، در حقیقـــت، بـــه عنصـ ــا امـــوال را جرم‌انـــگاری می‌ تمامیـــت جســـمانی یـ

کارکردهـــای نظـــم عمومـــی نظـــر داشـــته‌اند. نظـــم عمومـــی، وجـــود ایـــن قوانیـــن را ورای نافـــع بـــودن بـــرای 
کنـــد.1 فـــرد زیان‌دیـــده از جـــرم توجیـــه می‌

یکــی از جلوه‌هــای تأمیــن امنیــت توســط ســازمان بهزیســتی، حــق اعلان جــرم اســت. در مــاده 6 قانــون 

حمایــت از اطفــال و نوجوانــان بــه ایــن امــر اشــاره شــده اســت. بــر ایــن اســاس، ســازمان بهزیســتی بایــد 

ــا  ــهرداری ی ــکاری ش ــا هم ــی ب ــات اجتماع ــای خدم ــب فوریت‌ه ــی در قال ــددکاران اجتماع ــتفاده از م ــا اس »ب

ــه شناســایی، پذیــرش، حمایــت، نگــه‌داری و توان‌مندســازی اطفــال  ــاری و نیــروی انتظامــی نســبت ب ده‌ی

کنــد«. در متــن مــاده، عبــارت  و نوجوانــان موضــوع ایــن قانــون و اعلام موضوعــات بــه مراجــع صالــح اقــدام 

گیــرد.  کار رفتــه اســت، امــا اعلان جــرم نیــز در ایــن حــوزه قــرار می‌ »اعلام موضوعــات بــه مراجــع صالــح« بــه 

کــودکان توســط ســازمان‌های مردم‌نهــاد نیــز امکان‌پذیــر اســت. اقدامــات  اعلام موضوعــات مربــوط بــه 

ســازمان بهزیســتی در ایــن خصــوص را می‌تــوان در مفهــوم »دوســت دادگاه« پذیرفــت.

کـــه یکـــی از طرفیـــن دعـــوا  نهـــاد »دوســـت دادگاه« در مفهـــوم نویـــن، بـــه ســـازمان‌هایی اطلاق می‌شـــود 

محســـوب نمی‌شـــوند، ولـــی در نتایـــج و پی‌آمدهـــای ناشـــی از دعـــوا منفعتـــی قابـــل ملاحظـــه‌ دارنـــد. در 

کـــه  گروه‌هـــا یـــا ســـازمان‌هایی اســـت  کـــه نماینـــده نفـــع  مفهـــوم جدیـــد، »دوســـت دادگاه«، شـــخصی اســـت 

اهـــداف و دامنـــه فعالیـــت سیاســـی و اجتماعـــی دارنـــد. »دوســـت دادگاه« ســـبب گشـــایش راه ارتباطـــی میـــان 

کنـــد تـــا وارد موضوعـــات  مـــردم و نهادهـــای قانونـــی می‌شـــود و ایـــن امـــکان را بـــرای شـــهروندان فراهـــم می‌

حقـــوق اساســـی شـــوند.2 

ــر در فضــای مجــازی از  ــر انتشــار صــوت و تصوی ــوب ب کاظــم و محســن طاهــری، »جســتاری در اعمــال نظــارت مطل 1. ســرحدی، 
منظــر حقوقــی«، فصل‌نامــه حقــوق اداری، 1399، شــماره 25، ص 149.

کامــن لا«،  کارکــرد دوســت دادگاه در حقــوق ایــران و  2. ابهــری، حمیــد و مهــدی فلاح خاریکــی، »مطالعــه تطبیقــی مفهــوم و 
.287 ص   ،83 شــماره   ،1396 حقوقــی،  تحقیقــات  فصل‌نامــه 
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نقش سازمان بهزیستی در کاهش سوء استفاده 
جنسی از کودکان در پرتو مفهوم پلیس اداری

بند سوم. مشارکت با سازمان‌های دیگر در حوزه حمایت از کودکان

تعریف‌هــای متعــددی از »مشــارکت« ارائــه شــده اســت. بــرای نمونــه، مشــارکت، ســهمی در چیــزی یافتــن و 

گروهــی، شــرکت جســتن و بــا آن همــکاری داشــتن تعریــف شــده اســت.1 مشــارکت،  از آن، ســود بــردن یــا در 

بــرای  تــا  آنــان را برمی‌انگیزانــد  کــه  گروهــی اســت  درگیــری ذهنــی و عاطفــی اشــخاص در موقعیت‌هــای 

کار شــریک شــوند. ایــن مفهــوم،  گروهــی، یکدیگــر را یــاری دهنــد و در مســئولیت  دســت‌یابی بــه اهــداف 

کــه زیربنــای  دربرگیرنــده ســه جــزء یــاری دادن، درگیــر شــدن و مســئولیت اســت.2 بنیادی‌تریــن اندیشــه 

مشــارکت اســت، پذیــرش اصــل برابــری مــردم اســت کــه هــدف از آن، هم‌فکــری، همــکاری و تشــریک مســاعی 
کیفیــت زندگــی در تمــام زمینه‌هــای اجتماعــی، اقتصــادی و سیاســی اســت.3 کمّّیــت و  ــرای بهبــود  ــراد ب اف

، یکــی از وظایــف ایــن ســازمان،  بــر اســاس مــاده 1 لایحــه قانونــی راجــع بــه تشــکیل ســازمان بهزیســتی کشــور

ــون  ــاده 6 قان ــاس م ــر اس ــت. ب ــی اس ــر دولت ــات غی ــب و مؤسس ــای داوطل گروه‌ه ــت  ــارکت و فعالی ــب مش جل

کشــور مکلــف اســت »در راســتای وظایــف قانونــی و  حمایــت از اطفــال و نوجوانــان، ســازمان بهزیســتی 

وظایــف مقــرر در ایــن قانــون از همــکاری و مشــارکت تمامــی دســتگاه‌های اجــرایی موضــوع مــاده 5 قانــون 

کنــد«. مدیریــت خدمــات کشــوری اســتفاده 

یکــی از مهم‌تریــن جلوه‌‌هــای مشــارکت ســازمان بهزیســتی در خصــوص اطفــال، مشــارکت بــا ســازمان‌های 

مردم‌نهــاد اســت. در ســطح بین‌المللــی، ایــن اصــطلاح بــرای نخســتین بــار در قطع‌نامــه شــورای اقتصــادی 

کــه بــا  کار رفــت  و اجتماعــی ســازمان ملــل متحــد در فوریــه 1950 بــه عنــوان هــر نــوع ســازمان بین‌المللــی بــه 

کــه ســازمان‌های یادشــده، رســالتی فراتــر  موافقــت دولتــی ایجــاد نشــده باشــد. ایــن تعریــف نشــان می‌دهــد 

گرفته‌انــد و شــاید در  کــرده و جنبــه بین‌المللــی نیــز بــه خــود  از محــدوده محلــی، ملــی و منطقــه‌ای پیــدا 

کارکــرد جهانــی نیــز باشیــم.4  ، شــاهد ســمن‌هایی بــا  آینــده‌ای نــه چنــدان دور

1. غفاری، غلام‌رضا و محسن نیازی، جامعه‌شناسی مشارکت، تهران: نزدیک، 1386، ص 25.

، 1380، ص 25. ، محمد، الگوی مشارکت شهروندان در اداره امور شهرها، تهران: سازمان شهرداری‌های کشور 2. علوی‌تبار

3. محمــدی شــاه‌بلاغی، فرحنــاز و همــکاران، »عوامــل مرتبــط بــا مشــارکت اجتماعــی در ارتقــای سلامــت«، فصل‌نامــه رفــاه اجتماعــی، 
ســال سیزدهــم، شــماره 48، ص 48.

4. سعیدی، محمدرضا، درآمدی بر مشارکت مردمی و سازمان‌های غیر دولتی، تهران: سمت، چاپ اول، 1384، ص 39.
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گروهــی مســتقل، غیــر دولتــی، غیــر انتفاعــی و داوطلبانــه از مــردم  برخــی دیگــر نیــز ایــن ســازمان‌ها را بــه 

گــرد هــم آمده‌انــد.1  کــه بــا اهــداف مشــخص و آشــکار پیرامــون یــک نیــاز اجتماعــی مشــترک  ‌ده‌انــد  کر تعریــف 

مطابــق مــاده 1 آیین‌نامــه اجــرایی تأسیــس و فعالیــت ســازمان‌های مردم‌نهــاد، مصــوب هیئــت دولــت، 

گروهــی از اشــخاص حقیقــی یــا حقوقــی غیــر  کــه  ســازمان غیــر دولتــی بــه تشــکل‌هایی اطلاق می‌شــود 

کرده‌انــد و دارای اهــداف غیــر انتفاعــی  حکومتــی بــه صــورت داوطلبانــه بــا رعایــت مقــررات مربــوط تأسیــس 

کنــار ایــن تعریــف، مــاده 2 آییــن نامــه تشــکل‌های مردم‌نهــاد نیــز در مقــام تعریــف  و غیــر سیاســی باشــد. در 

کــرده اســت  تشــکل‌های مردم‌نهــاد برآمــده و ایــن تشــکل‌ها را نهــاد غیــر سیاســی و غیــر انتفاعــی تعریــف 

کــه بــا رویکــردی اجتماعــی توســط جمعــی از اشــخاص حقیقــی بــه شــکل داوطلبانــه و بــا رعایــت مفــاد ایــن 

ــند.2  ــت می‌رس ــه ثب ــد و ب کنن ــت می‌ ــت دریاف ــه فعالی ــخص، پروان ــوع مش ــه در موض آیین‌نام

کننــده جــرم در فرآینــد  کی یــا اعلام‌ در وهلــه نخســت، ســازمان‌های مردم‌نهــاد می‌تواننــد بــه عنــوان شــا

کننــد و در ایــن مسیــر بــه عنــوان نماینــدگان جامعــه در برابــر جرایــم و ناهنجاری‌هــا از  کیفــری مشــارکت 

گامــی مهــم بردارنــد. افــزون بــر ایــن،  گیری‌هــای خــود در برقــراری امنیــت  کنــش نشــان دهنــد و بــا پی‌ خــود وا

گیر در انتشــار و پخــش اخبــار مناســب مربــوط بــه  کــه در اختیــار دارنــد، می‌تواننــد نقشــی چشــم‌‌ بــا امکاناتــی 

روال رسیدگــی و دادگاه‌هــا بــه افــکار عمومــی و رســانه‌ها داشــته باشــند. ســازمان‌های مردم‌نهــاد می‌توانند به 

عنــوان حلقــه واســط میــان شــهود و بزه‌دیــدگان فعالیــت کننــد. در ایــن راســتا می‌تواننــد کمک‌هــایی بــه ایــن 

کننــد از جملــه ایــن کمک‌هــا، انتقــال اطلاعــات لازم میــان بزه‌دیــده و شــاهد یــا آموزش‌هــای  اشــخاص ارائــه 

مناســب بــرای برگــزاری جلســات دادگاه‌هــا یــا دادن اطلاعــات در یافتــن مشــاور حقوقــی اســت.3 

1. صادقی، مریم، »سازمان‌های غیر دولتی در نگاه تطبیقی«، مجله ندای صادق، 1384، شماره 40، ص 90.

2. رمضانــی قوام‌آبــادی، محمدحسیــن، »مطالعــه تطبیقــی وضعیــت حقوقــی ســازمان‌های مردم‌نهــاد در ایــران و فرانســه: از 
تأسیــس تــا فعالیــت«، مجلــه مطالعــات حقــوق تطبیقــی، 1394، دوره ششــم، شــماره 2، ص 554.

و  کیفــری  حقــوق  ارشــد  کارشناســی  پایان‌نامــه  کیفــری«،  دادرســی  در  مردم‌نهــاد  ســازمان‌های  »نقــش  مهــدی،  گلشــن،   .3
.17 ص   ،1392 کاشــان،  دانشــگاه  جرم‌شناســی، 
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گرفته نسبت به اطفال و نقش سازمان   گفتار سوم. مصادیق جرایم صورت‌
بهزیستی در اقدامات حمایتی

مبحث نخست. قاچاق جنسی کودکان 

گام بـــرای شـــناخت و جمـــع‌آوری  قاچـــاق انســـان، پدیـــده گســـترده جهانـــی اســـت و شـــاید اساســـی‌ترین 

کنوانسیـــون اتحادیـــه آسیـــای  اطلاعـــات در ایـــن خصـــوص، تعریـــف قاچـــاق انســـان باشـــد. در بنـــد 3 مـــاده ۱ 

کـــودکان  ــا قاچـــاق زنـــان و  ــارزه بـ گیـــری و مبـ شـــرقی بـــرای همـــکاری منطقـــه‌ای )ســـارس( راجـــع بـــه »پیش‌

ـــودکان انطبـــاق  ک ـــا ماهیـــت قاچـــاق جنســـی  ـــه ب ک ـــه شـــده اســـت  گری« )۲۰۰۲(، تعریفـــی ارائ ـــه قصـــد روســـپی‌ ب

کشـــی بـــا  کـــودکان در درون و بیـــرون کشـــورها بـــرای بهره‌ بیش‌تـــری دارد: »انتقـــال و خریـــد و فـــروش زنـــان و 

ـــون  کنوانسی ـــد«.  ـــخص باش ـــت ش ـــدون رضای ـــا ب ـــت ی ـــا رضای ـــه ب ک ـــم از این‌ ـــا، اع ـــر مزای ـــا دیگ ـــول ی ـــتفاده از پ اس

ــز از مصادیـــق قاچـــاق انســـان  کـــودکان در داخـــل کشـــورها را نیـ ســـارس، انتقـــال و خریـــد و فـــروش زنـــان و 

کشـــی جنســـی از آنـــان را می‌تـــوان بـــه ایـــن شـــرح تعریـــف  کـــودکان بـــه قصـــد بهره‌ می‌دانـــد. بنـــا بـــر ایـــن، قاچـــاق 

ـــا توســـل بـــه هـــر  ـــا غیـــر مجـــاز افـــراد در ســـطح بین‌المللـــی ب ـــا ترانزیـــت مجـــاز ی ـــا وارد ســـاختن ی کـــرد: »خـــارج ی

، تطمیـــع یـــا ســـوء اســـتفاده از اضطـــرار اقتصـــادی قربانـــی و... بی  کـــراه، تهدیـــد، اجبـــار شیـــوه ممکـــن از قبیـــل ا

کـــه میـــزان ســـوء اســـتفاده یـــا رضایـــت بزه‌دیـــده، تأثیـــری در صـــدق عنـــوان مجـــرم بـــر مرتکـــب یـــا مرتکبیـــن  آن‌

آن داشـــته باشـــد«.1 

: که عبارتند از کودکان استخراج می‌شود  گی‌های جرم قاچاق  از این تعریف، ویژ

	1 بین‌المللی بودن جرم؛.

	2 سازمان‌یافته بودن جرم؛.

	3 بی‌اثر بودن رضایت بزه‌دیده در تحقق عنوان مجرمانه؛.

	4 بی‌اثر بودن میزان سوء استفاده در تحقق عنوان مجرمانه..

در ایــران تــا قبــل از تصویــب قانــون مبــارزه بــا قاچــاق انســان، نظــام عدالــت کیفــری در مــورد مبــارزه بــا قاچــاق 

کــودکان و ســازوکارهای مقابلــه بــا آن در نظــام بین‌المللــی حقــوق بشــر بــا مطالعــه مــوردی  1. میریــان، سیــده ســارا، »بردگــی جنســی 
کارشناســی ارشــد، دانشــگاه شــهید بهشــتی، 1391، ص 34. حقــوق ایــران«، پایان‌نامــه 
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گزارش‌هــایی مبنــی بــر قاچــاق زنــان و  کاســتی داشــت. بــه دنبــال تحــولات بین‌المللــی و ارائــه  اشــخاص 

کــودکان از ایــران بــه کشــورهای همســایه، قانــون مبــارزه بــا قاچــاق انســان در ســال ۱۳۸۳ بــه تصویــب رسیــد. 

ــا بسیــاری از  کــرد، امــا تعجیــل در تصویــب آن موجــب شــد ت ایــن اقــدام، خلأ قانونــی در ایــن زمینــه را رفــع 

موضوعــات مربــوط بــه ایــن جــرم مســکوت بمانــد.1 

کـــرده اســـت  گـــذار مقـــرر  کـــودکان، دو مقـــرره قانونـــی وجـــود دارد و قانون‌ ، در حـــوزه قاچـــاق  در حـــال حاضـــر

کـــودکان، تبصـــره 2 مـــاده 3 قانـــون مبـــارزه بـــا قاچـــاق نســـخ شـــود. بـــه نظـــر  بـــا تصویـــب قانـــون حمایـــت از 

عـــده‌ای از صاحب‌نظـــران، ایـــن دو مقـــرره قانونـــی بـــا هـــم تعـــارض ندارنـــد و هـــر دو مقـــرره لازم‌الاجراینـــد؛ زیـــرا 

کـــودکان در داخـــل ایـــران  گفتـــه شـــد ــــ بـــه قاچـــاق  کـــه  کـــودکان و نوجوانـــان ــــ همـــان طـــور  قانـــون حمایـــت از 

اختصـــاص دارد و قانـــون مبـــارزه بـــا قاچـــاق انســـان ناظـــر بـــه قاچـــاق بین‌المللـــی اســـت. بـــا ایـــن وجـــود، چـــون 

کـــرده اســـت، بـــدون  کـــودکان« اســـتفاده  کـــودکان و نوجوانـــان صرفـــاًً از عنـــوان »قاچـــاق  قانـــون حمایـــت از 

ـــا قاچـــاق  تعریـــف قاچـــاق و چگونگـــی آن بایـــد بـــرای تعییـــن و بررســـی ارکان جـــرم قاچـــاق بـــه قانـــون مبـــارزه ب

کـــودکان و نوجوانـــان )1399( نمی‌تـــوان آن را  کلـــی بـــودن مـــواد قانـــون حمایـــت از  کـــرد. بـــا توجـــه بـــه  مراجعـــه 

ـــرد. ک ـــه قاچـــاق داخلـــی محـــدود  ب

حمایــت از قربانیــان لزومــاًً بــه تلاش بــرای بازگردانــدن حقــوق و توان‌بخشــی دوبــاره روانــی، اجتماعــی و 

گــردد، بلکــه در مرحلــه قبــل از فراهــم شــدن زمینه‌هــای قاچــاق می‌تــوان بــا  اقتصــادی ایشــان محــدود نمی‌

گیــری تمســک  راهکارهــای دقیــق و اســتفاده از تجربه‌هــای موجــود، بــه بهتریــن چهــره حمایتــی یعنــی پیش‌

گیــری از همــکاری ســازمان‌های حمایتــی دولتــی و غیــر دولتــی داخلــی و بین‌المللــی را نیــز بایــد  جســت. بهره‌

گی‌هــای جســمی، روانــی و آسیب‌هــای واردشــده بــه کــودکان بــه لحــاظ  در هــر گونــه برنامه‌ریــزی گنجانــد. ویژ

کنــد تــا بــه  ضعــف جســمی آن‌هــا، دوری از خانــواده و آمــوزش در جریــان قاچــاق و ســوء اســتفاده ایجــاب می‌

گذاری، برنامه‌ریــزی، مداخلــه و آمــوزش و پــرورش بررســی شــوند.  گانــه، از نظــر حقــوق، سیاســت‌ طــور جدا

تمــام اقدامــات اجــرایی و عملــی مؤسســات رفاهــی، دادگاه‌هــا، مراجــع اداری و تقنینــی و نیــز اقدامــات 
ســازمان‌های دولتــی و غیــر دولتــی بایــد متناســب بــا شــخصیت و درجــه آسیــب بــا آ‌ن‌هــا برخــورد شــود.2

1. حبیب‌زاده، محمدجعفر و حامد رحمانیان، »هرزه‌نگاری در حقوق کیفری ایران«، مجله حقوقی دادگستری، 1390، شماره ۷۶، ص 100.

ــا حمایــت از بزه‌دیــدگان(«، فصل‌نامــه رفــاه  کشــی جنســی )از منــع جهانــی ت ــرای بهره‌ کــودکان ب 2. الســان، مصطفــی، »قاچــاق زنــان و 
اجتماعــی، 1388، ســال چهــارم، شــماره 16، ص 345.
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کــودکان شــامل اقدامــات پیشینــی  در ایــن میــان، اقدامــات ســازمان بهزیســتی در خصــوص قاچــاق جنســی 

گیرانــه در قالــب پلیــس  و پسینــی می‌شــود. اقدامــات پیشینــی شــامل رویکردهــای آموزش‌محــور و پیش‌

ارتــکابی  بــزه  آثــار ســوء  کاهــش  اداری اســت و اقدامــات پسینــی شــامل اقدامــات حمایتــی در راســتای 

گــردد. بــر اســاس بنــد »ب« مــاده 6 قانــون حمایــت از اطفــال و نوجوانــان، »نیــروی  کــودکان می‌ بــر روی 

انتظامــی از طریــق پلیــس ویــژه اطفــال و نوجوانــان مکلــف اســت: نســبت بــه شناســایی اطفــال و نوجوانــان 

ــا آنــان  در وضعیــت مخاطره‌آمیــز در مــوارد مراجعــه یــا معرفــی آنــان بــه نیــروی انتظامــی یــا مواجــه شــدن ب

در حیــن اجــرای وظیفــه و یــا شــکایت از آنــان، حســب مــورد بــرای معرفــی بــه ســازمان بهزیســتی کشــور و یــا 

کنــد«  مراجــع قضــایی و انجــام حمایت‌هــای مــورد نیــاز بــر اســاس ایــن قانــون یــا ســایر قوانیــن مرتبــط اقــدام 

و نیــز »وضعیت‌هــای مخاطره‌آمیــز و جرایــم علیــه اطفــال و نوجوامــان بزه‌دیــده را حســب مــورد بــه مراجــع 

گــزارش نمایــد.« بنــا بــر ایــن، نقــش ســازمان بهزیســتی، حمایــت از  ذی‌صلاح و ســازمان بهزیســتی کشــور 

گیــرد. گیرانــه لازم را در پیــش  ــا اقدامــات پیش‌ کــه در وضعیــت مخاطره‌آمیــز قــرار دارنــد ت کودکانــی اســت 

گردشگری جنسی  مبحث دوم. 

کــه بــه اثبــات رسیــده اســت. در همیــن  کــودکان نیــز مدت‌هاســت  گردشــگری و آزار جنســی  ارتبــاط بیــن 

تورهــای  کــردن  برگــزار  ممنوعیــت  در  بیانیــه‌ای   ،۱۹۹۵ ســال  در  جهانــی  گردشــگری  ســازمان  خصــوص، 

کــه بــا  گونــه تعریــف شــده اســت: »ســفری  کــه در آن، چنیــن عملــی ایــن  کــرد  گردشــگری جنســی صــادر 

کــه در  گردشــگرانی اســت  اســتفاده از ســاختار شــبکه‌ای و بــه قصــد ایجــاد رابطــه جنســی تجــاری توســط 

گردشــگری جنســی، جریانــی اســت خلاف قاچــاق انســان. در  کشــور مقصــد مقیــم می‌شــوند«. در واقــع، 

کشــی، از کشــور خــودش بــه کشــور دیگــر منتقــل  قاچــاق انســان، فــرد را بــه منظــور ســوء اســتفاده و بهره‌

گردشــگری جنســی، شــخص مشــتری، خــودش بــه کشــور مــورد نظــر می‌آیــد و بــه  کــه در  کننــد، در حالــی  می‌

کــه می‌خــرد، اضافــه نرخــی را بــرای اســتفاده از ایــن خدمــات هنــگام اقامــت مــی پــردازد.1  اصــطلاح، بــا بلیتــی 

ــود.2  ــان می‌ش ــاق انس ــه‌ای از قاچ گون ــترش  ــه گس ــر ب ــی منج ــگری جنس گردش ــورت،  ــن ص ــه ای ب

1. رنجبریــان، امیرحسیــن، »اشــکال معاصــر بردگــی، اســتثمار زنــان و کــودکان«، گــزارش »ســمینار ارائــه یافته‌هــای چهــار مطالعــه«، تهــران: 
، 1392، ص 20. مرکــز مطالعــات حقــوق بشــر

گری«، مجلــه رفــاه اجتماعــی، دانشــگاه علــوم  2. علیــایی زنــد، شــهین‌دخت، »ازدواج نامناســب؛ بســتری زمینه‌ســاز بــرای روســپی‌
بهزیســتی و توان‌بخشــی، 1391، شــماره ۵، ص 122.
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کــودکان بــه صــورت  گردشــگری جنســی  کــه رفتــاری بــا عنــوان  کیفــری ایــران نشــان می‌دهــد  بررســی قوانیــن 

ــه ماننــد جــرم  ــان ب کــودکان و نوجوان ــگاری نشــده اســت. حتــی در قانــون جدیــد حمایــت از  خــاص جرم‌ان

ــوء  ــق س ــان مصادی ــون در بی ــن قان ــف ای ــواد مختل ــی از م ــده، ول ــی نیام ــگری جنس گردش ــمی از  ــاق، اس قاچ

کــرد. البتــه بهتــر  گردشــگری جنســی را اســتنباط  اســتفاده جنســی نظیــر بنــد 5 مــاده 10 و مــاده 11 می‌تــوان 

گرفــت؛  بــود بــا توجــه بــه اهمیــت موضــوع و تغییــرات قانــون جدیــد، جرم‌انــگاری بــه طــور صریــح صــورت می‌

کیفــری، امــکان تفسیــر موسّّــع نیســت. چــون در حقــوق 

بــه نظــر می‌رســد بــر اســاس عمــل بــه تعهــدات بین‌المللــی ایــران بــه ویــژه مــواد 3 و 4 پروتــکل الحاقــی  بــه 

گــذار ایرانــی بایــد بــه  کــودکان، قانون‌ کــودک در خصــوص فــروش، فحشــا و هرزه‌نــگاری  کنوانسیــون حقــوق 

گردشــگری  کــودکان دســت بزنــد. افــزون بــر ایــن، جرم‌انــگاری  گردشــگران جنســی  جرم‌انــگاری رفتارهــای 

گی‌های  جنســی کــودک نــه تنهــا یــک تعهــد بین‌المللــی حقــوق بشــری محســوب می‌شــود، بلکه بــه لحــاظ ویژ
گرایانــه و اخلاقــی و اسلامــی نظــام جمهــوری اسلامــی ایــران، از اهمیــت اساســی برخــوردار اســت.1 آرمان‌

یکــی از جنبه‌هــای مهــم دخالــت ســازمان بهزیســتی در مقــام پلیــس اداری در خصــوص موضــوع گردشــگری 

جنســی، رعایــت و حفــظ اخلاق عمومــی اســت. اخلاق عمومــی بــه عنــوان یکــی از مؤلفه‌هــای غیــر مــادی 

ــراد  ــت اف کثری ــرش ا ــورد پذی ــه م ک ــود  ــامل می‌ش ــی را ش ــای اخلاق ــول و ارزش‌ه ــه اص ــی، مجموع ــم عموم نظ

کــم در یــک نظــام  اجتماعــی ارتبــاط تنگاتنــگ دارد.2  یــک جامعــه اســت و بــا اعتقــادات و ایدئولــوژی حا

کــه ارزش‌هــای اخلاقــی  گیــرد  ــر ایــن اســاس، رفتارهــای برهم‌زننــده اخلاق عمومــی، رفتارهــایی را  دربرمی‌ ب

گاهــی در یــک معنــا در  نهادینه‌شــده جامعــه را بــه مخاطــره می‌افکنــد. اخلاق عمومــی و عفــت عمومــی 

کــه عفــت عمومــی دارای قلمــروی محدودتــری نســبت بــه  گرفتــه می‌شــود، امــا بایــد توجــه داشــت  نظــر 

کــه  اخلاق عمومــی اســت و بیش‌تــر شــامل موضوعــات مربــوط بــه  مســائل جنســی و هتــک نامــوس می‌شــود 

کــه اخلاق عمومــی، قلمــرویی بسیــار وسیع‌تــر  کنــد. ایــن در حالــی اســت  وجــدان عمومــی را جریحــه‌دار می‌
ــرد.3 گی ــاف را دربرمی‌ ــت و انص ــدات، عدال ــرای تعه ــد اج ــی مانن دارد و موضوعات

کنــش  کــودکان در برابــر توریســم جنســی از منــع جهانــی تــا وا کیفــری از  1. نجفــی ابرندآبــادی، علی‌حسیــن و همــکاران، »حمایــت 
کیفــری داخلــی«، مجلــه تحقیقــات حقوقــی، 1388، شــماره 50، ص 116. نظام‌هــای 

، 1377، ص 125. 2. عمید، حسن، فرهنگ فارسی عمید، تهران: امیرکبیر

3. بیاتی، پیشین، ص 73.
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نقش سازمان بهزیستی در کاهش سوء استفاده 
جنسی از کودکان در پرتو مفهوم پلیس اداری

مبحث سوم. ازدواج‌های اجباری 

گیـــرد و حتـــی اجـــازه  کـــودک و نوجـــوان صـــورت می‌ ـــر مـــوارد، بـــدون رضایـــت  ازدواج‌هـــای اجبـــاری، در بیش‌ت

کنـــد، در بیش‌تـــر  ، رضایـــت خـــود را اعلام می‌ کـــودک بـــه ظاهـــر کـــه  اظهـــار نظـــر را ندارنـــد. در مـــواردی نیـــز 

مـــوارد بـــر اســـاس خواســـت دیگـــران، چـــه از طریـــق خشـــونت‌های جســـمی و روحـــی و چـــه بـــا فریـــب دادن 

کـــودک بـــر اســـاس رضایـــت شـــخصی، ایـــن عمـــل را انجـــام  کـــه  گیـــرد. حتـــی در مـــواردی  کـــودک صـــورت می‌

ـــد ماهیـــت ازدواج و شـــریک زندگـــی خـــود را  ـــه بتوان ک ـــوغ نرسیـــده اســـت  ـــه آن درجـــه از رشـــد و بل می‌دهـــد، ب

کنـــد و بیش‌تـــر تابـــع احساســـات اســـت. در نتیجـــه، ایـــن رضایـــت  بـــر اســـاس تعقـــل و دوراندیشـــی انتخـــاب 

کامـــل باشـــد. ازدواج‌ زودرس، آسیب‌هـــای جســـمانی، روانـــی و ذهنـــی عمیـــق بـــه فـــرد وارد  نیـــز نمی‌توانـــد 

کنـــد و باعـــث انـــزوای شـــخص می‌شـــود. می‌

در کنوانسیــون حقــوق کــودک، مــاده‌ای بــرای ازدواج‌های زودرس پیش‌بینی نشــده اســت، ولــی ازدواج‌های 

زودرس بــا مــواد زیــادی از کنوانسیــون مغایــرت دارد، از جملــه مــواد ۶-۱۲-۱۹-۲۴-۲۸-۲۹-۳۴-۳۵-۳۶-

کــه  کــودکان در ســنین مختلــف در ایــران بــه وفــور دیــده می‌شــود و ایــن در حالــی اســت  ۳-۲-۱. ازدواج 

کــودکان و نوجوانــان در ازدواج‌هــای زودهنــگام، اســناد بین‌المللــی مختلفــی  بــه دلیــل آسیب‌پذیــر بــودن 

کــه قوانیــن خــود را مطابــق بــا تعهــدات  کرده‌انــد  کیــد و دولت‌هــا را موظــف  بــر ممنوعیــت ایــن ازدواج‌هــا تأ

کننــد یــا تغییــر دهنــد. بین‌المللــی خویــش اصلاح 

کنوانسیــون تکمیلــی »الغــای بردگــی، تجــارت بــرده و نهادهــا و اعمــال مشــابه برده‌بــرداری«  ــر مــاده ۱  بنــا ب

کــه ایــران هــم پذیرفتــه اســت، اجبــار زن بــه ازدواج بــدون موافقــت خــود او، بردگــی تلقــی می‌شــود.   )۱۹۶۵(

کــودک یــا نوجــوان زیــر ۱۸ ســال  کــه بــه واســطه آن،  ایــن ممنوعیــت شــامل هــر نــوع نهــاد یــا اقدامــی می‌شــود 

کشــی  بــه وسیلــه یــک یــا هــر دو والدیــن یــا قیّّــم خــود، چــه در برابــر پــاداش و چــه بــدون آن و بــه منظــور بهره‌

، مجبــور بــه ازدواج می‌شــود. دولــت ایــران بــا قبــول و تصویــب ایــن پیمــان در مجلــس پذیرفتــه اســت: کار یــا 

	1 کنوانســیون را بــه عنــوان بخشــی از قوانیــن داخلــی خــود بــه رســمیت بشناســد و عمــل بــه مندرجــات .

کنــد؛ آن را الزامــی‌ 

	2 کند؛. قوانین جاری خود را مطابق این پیمان اصلاح 

	3 کند.. حداقل سن مناسب را برای ازدواج تعیین 
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کنوانسیــون رفــع همــه تبعیض‌هــا علیــه زنــان آمــده اســت: »نامــزدی و تزویــج فرزنــد از نظــر قانــون قــدرت  در 

ــرای  ــرای تعییــن حداقــل ســن مناســب ب ــون ب ــه وضــع قان ــدارد و همــه اقدامــات ضــروری از جمل اجــرایی ن

گــردد«. در ایــن ســند، دو نکتــه اساســی  ازدواج بایــد بــه عمــل آیــد و ازدواج در دفاتــر رســمی بایــد ثبــت 

تصریــح شــده اســت:

کــودکان  کــه اراده طرفیــن در آن دخیــل اســت و ازدواج  الــف( منــع تزویــج فرزنــدان: ازدواج، پیونــدی اســت 

بــه معنــای نادیــده گرفتــن اراده و قصــد اوســت.

کثریــت قریــب بــه اتفــاق کشــورهای جهــان، حداقــل ســن  ب( حداقــل ســن مناســب بــرای ازدواج: امــروزه ا

کننــد. آن چــه مــورد اخــتلاف اســت، خــود ســن بلــوغ اســت  ازدواج را بــه طــور طبیعــی، ســن بلــوغ تعییــن می‌

ــرای  ــب ب ــن مناس ــل س ــون، حداق کنوانسی ــن  ــه در ای ک ــود  ــر ب ــت. بهت ــر اس ــاوت متغی ــورهای متف ــه در کش ک

کننــد.  ازدواج نیــز قیــد شــود تــا کشــورها نتواننــد بــه صــورت ســلیقه‌ای بــرای تعییــن ســن بلــوغ عمــل 

کــودکان در برابــر ازدواج غیــر قانونــی بــا آنــان برآمــده و البتــه ایــن  گــذار ایــران درصــدد حمایــت از  قانون‌

کــودکان مؤنــث پیش‌بینــی شــده اســت. مــاده ۶۴۶ قانــون مجــازات اسلامــی بــه  جرم‌انــگاری فقــط بــرای 

عنــوان عنصــر قانونــی ایــن جــرم مقــرر مــی‌دارد: »ازدواج قبــل از بلــوغ بــدون اذن ولــی یــا قیّّــم ممنــوع اســت. 

کــه بــه حــد بلــوغ نرسیــده اســت، بــر خلاف مقــررات مــاده بــا ۱۰۴۱ قانــون مدنــی  چنان‌چــه مــردی بــا دختــری 

گــردد«. و تبصــره ذیــل آن ازدواج نمایــد، بــه حبــس تعزیــری از شــش مــاه تــا دو ســال محکــوم می‌

مبحث چهارم. هرزه‌نگاری کودکان

کـــودکان، شـــکل جدیـــدی از بردگـــی جنســـی و یکـــی از آثـــار جهانـــی شـــدن نیـــز محســـوب   هرزه‌نـــگاری 

می‌شـــود. اســـتفاده روزافـــزون از فناوری‌هـــای پیشـــرفته ماننـــد رایانـــه، دوربین‌هـــای ویدیـــویی دســـتی، 

کامپیوتـــری و اینترنـــت موجـــب تســـهیل  گرافیکـــی  ویدیوهـــای ضابـــط، ادیت‌هـــای خانگـــی، سیســـتم‌های 

کـــودکان شـــده و حتـــی عرضـــه آ‌ن‌هـــا را نیـــز ارزان‌تـــر و در بسیـــاری از مـــوارد،  ایجـــاد و توزیـــع هرزه‌نـــگاری 

کـــرده اســـت. کشفشـــان را ناممکـــن 

ــرض  ــا را در مع ــته و آ‌ن‌ه ــودکان گذاش ک ــی  ــر زندگ ــوبی ب ــر نامطل ــز تأثی ــت نی ــژه اینترن ــه وی ــایبری ب ــای س فض

تنهــا  اینترنــت،  از  کنندگان  اســتفاده‌ امــروزه  اســت.  قــرار داده  کــودکان  قانونــی هرزه‌نــگاری  غیــر  تصاویــر 
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کــودکان دارد. بنــا بــر ایــن،  کــردن اوقــات فراغــت  بزرگ‌ســالان نیســتند، بلکــه اینترنــت نقــش عمــده‌ای در پــر 

ــرد. ک ــه آ‌ن‌هــا محــدود  ــودکان را ب ک ــردن ایــن قبیــل ســایت‌ها، دســت‌یابی  ک ــا مســدود  ــد ب بای

کــودکان  گزارشــی در ســال ۱۹۹۸، نگرانــی خــود را از اســتفاده از تصاویــر  کمیسیــون حقــوق بشــر نیــز در 

کــودکان  کــرده اســت. عکس‌هــای  بــه عنــوان موضوعــات جنســی در تبلیغــات بــرای فــروش اجنــاس ابــراز 

کاتالوگ‌هــای جنســی، منبــع بسیــار آســانی بــرای دسترســی ســودجویان بــه  ــا پوشــش‌های نامناســب در  ب

ــا  کشــی ی کــودک، پی‌آمــد بهره‌ ــگاری  ــروه متخصصــان اینترپــل معتقــد اســت: »هرزه‌ن گ مقاصدشــان اســت. 

ســوء اســتفاده جنســی از کــودک اســت کــه می‌توانــد بــه عنــوان ابــزار تشــویق ســوء اســتفاده جنســی از کــودک 

کــودکان تعریــف شــود«. ــا انــدام جنســی  از جملــه پرینــت یــا صــوت تمرکزیافتــه بــر عمــل جنســی ی

کــودک، هرزه‌نــگاری را  کــودک بــرای فــروش، فحشــا و هرزه‌نــگاری  کنوانسیــون حقــوق  پروتــکل اختیــاری 

کــودکان  کــه در آن  کــودکان بــه معنــی نمایــش از هــر طریــق مــی باشــد  کند:»هــرزه نــگاری  چنیــن تعریــف می‌

کــودک بــرای  یــا بــه صــورت واقعــی و یــا مجــازی مشــغول فعالیــت هــای بــارز جنســی باشــند و یــا آلات تناســلی 

مقاـصـد جنـسـی ـبـه نماـیـش گذاـشـته ـشـود«.

کــودکان در برابــر همــه شــکل‌های بدرفتــاری  کــودک ۱۹۸۹ بــه حمایــت از  کنوانسیــون حقــوق  مــاده ۱۹ 

کشــی از جملــه ســوء اســتفاده جنســی اختصــاص یافتــه اســت. ایــن موضــوع در مــاده ۳۴ ایــن  بــا بهره‌

کــودکان در برابــر همــه  کــه از  کنوانسیــون بــه تفصیــل شــرح داده شــد و دولت‌هــای عضــو متعهــد شــدند 

بــر  کیــد  تأ ایــن مــاده ضمــن  کننــد.  کشــی جنســی و ســوء اســتفاده جنســی محافظــت  شــکل‌های بهره‌

ــن  گرفت ــش  ــا در پی ــه ب ک ــد  کن ــف می‌ ــا را مکل ــودکان، دولت‌ه ک ــی  ــی جنس کش ــواع بهره‌ ــی ان ــای جهان جنبه‌ه

تدبیرهــای مناســب، بــه اقدامــات ملــی دوجانبــه و چندجانبــه دســت بزننــد تا از ســوء اســتفاده اســتثمارگرانه 
کــودکان در نمایش‌هــا و تصاویــر قبیحــه )پورنــو( جلوگیــری شــود.1 از 

کنوانسیــون بین‌المللــی  کــه در ســال‌های اخیــر بــه تصویــب رسیــده،  کنوانسیون‌هــایی  یکــی از مهم‌تریــن 

، اولیــن معاهــده بین‌المللــی  کنوانسیــون جرایــم ســایبر جرایــم ســایبر )بوداپســت، ۲۳ نوامبــر ۲۰۰۱( اســت. 

کــه بــه طــور خــاص  در زمینــه جرایــم ارتکاب‌یافتــه از طریــق اینترنــت و دیگــر شــبکه‌های رایانــه‌ای اســت 

ــودکان و  ک ــری، پورنوگرافــی  کامپیوت ــری، جعــل  کامپیوت ــرداری  کلاه‌ب ــت،  کپی‌رای ــر نقــض  ــی نظی ــه موضوعات ب

1. بیگی، جمال، بزه‌دیدگی کودکان در حقوق ایران، تهران: میزان، چاپ اول، 1394، ص 223.
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کــردن یــک سیاســت جنــایی مشــترک  کنوانسیــون، دنبــال  امنیــت شــبکه‌ای می‌پــردازد. هــدف اصلــی ایــن 

ــژه از طریــق تصویــب قوانیــن مناســب و  ــه طــور وی ، ب ــم ســایبر ــر جرای ــا هــدف محافظــت از جامعــه در براب ب

تحکیــم همکاری‌هــای بین‌المللــی اســت.1 

کار  تــا پیــش از قانــون حمایــت از اطفــال و نوجوانــان )1399(، اصــطلاح »هرزه‌نــگاری« در قوانیــن ایــران بــه 

کــردن  نرفتــه بــود. فقــط در چنــد متــن قانونــی بــا عبارت‌هــایی ماننــد »منافــی عفــت عمومــی«، »جریحــه‌دار 

عفــت و اخلاق عمومــی«، »مبتــذل« یــا »مســتهجن« بــه آ‌ن‌هــا اشــاره شــده بــود.2 بــر اســاس مــاده ۱۰ قانــون 

کــودکان و نوجوانــان، آثــار ســمعی و بصــری مبتــذل، مســتهجن و غیــر مجــاز می‌توانــد بــه صــورت  حمایــت از 

، لوح‌هــای فشــرده صوتــی و تصویــری و دیســکت تهیــه شــود. انتشــار ایــن آثــار بــه وسیلــه ارتباط‌هــای  نــوار

کامپیوتــری یــا وســایل و تکنیک‌هــای مشــابه دیگــر از مصادیــق تکثیــر و انتشــار  الکترونیکــی و ســایت‌های 

اســت و مرتکــب بــه مجــازات مقــرر در قانــون محکــوم خواهــد شــد. 

کودک و پروتکل اختیاری آن در زمینه فروش،  کنوانسیون حقوق  این قانون، هم‌راستا با تعهدات ایران به 

که در حال حاضر، مقرره اصلی در  کودکان پرداخته است  کیفری از  فحشا و هرزه‌نگاری به حمایت افتراقی 

حمایت از اطفال و نوجوانان است. بر اساس بند )خ( ماده 1 قانون یادشده، موضوعات و مضامین مستهجن، 

هر گونه محتوا اعم از صوتی و تصویری است که به صورت مجازی یا حقیقی، بیانگر برهنگی کامل یا آمیزش، 

که محتوای آن،  کودکان، تهیه و تولید هر اثری است  عمل یا اندام جنسی باشد. در بند )د( نیز هرزه‌نگاری 

بیانگر جذابیت جنسی طفل یا نوجوان مانند برهنگی، آمیزش، عمل جنسی یا اندام جنسی باشد. در بند 

)ج(، هر گونه محتوا یا تصویری که دارای صحنه یا صور قبیحه باشد، مبتذل شمرده شده است. 

ــه جرم‌انــگاری هرزه‌نــگاری  ــان ب ــا 9 مــاده 10 قانــون حمایــت از اطفــال و نوجوان گــذار در بندهــای 6 ت قانون‌

کــه مرتکبیــن از طریــق در دســترس قــرار دادن یــا ارائــه محتــوا یــا اثــر  پرداختــه و در بنــد 6 مقــرر داشــته اســت 

کثــر مجــازات مقــرر در قانــون مربــوط محکــوم می‌شــوند،  مســتهجن یــا مبتــذل بــه میانگیــن حداقــل و حدا

کــه منظــور از قانــون مربــوط چیســت.  هــر چنــد مشــخص نکــرده 

1. زینالـی، امیرحمـزه، »جهانـی‌ شـدن حقـوق کیفـری در قلمـرو حمایـت از کـودکان در برابـر بزه‌دیدگـی و موانع و مقتضیات حقـوق ایران«، 
رسـاله دکتـری حقـوق کیفری و جرم‌شناسـی، دانشـگاه تربیت مـدرّّس، 1398، ص 439.

2. حبیب‌زاده و رحمانیان، پیشین، ص 92.
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، تفکیک میان مرتکب با حسن  گذار از پیش‌بینی این معافیت در دو متن قانونی دیگر چون هدف قانون‌

نیت و بدون حسن نیت و نیز فراهم آوردن امکان برخورداری جامعه از مصالح علمی و عقلایی احتمالی 

که در امور سمعی و  موجود در هرزه‌نگاری است، باید این معافیت را به قانون نحوه مجازات اشخاصی 

کنند، تسرّّی داد. در غیر این صورت، کسانی که در امور سمعی و بصری  بصری، فعالیت‌های غیر مجاز می‌

کنند، نمی‌توانند برای مصارف علمی، چنین آثاری را تهیه کنند. این در حالی است که بسیاری  فعالیت می‌

از این آثار که ممکن است دارای مصرف علمی یا عقلایی دیگر باشند، سمعی و بصری هستند.

کـــه بخـــش مهمـــی از جرایـــم مربـــوط بـــه هرزه‌نـــگاری از طریـــق فضـــای مجـــازی و ســـایبری  بـــا توجـــه بـــه این‌

ـــز  ـــان و نی ـــودکان، نوجوان ک ـــه  ـــاب ب ـــتی خط ـــازمان بهزیس ـــوی س ـــی از س ـــات آموزش ـــام اقدام ـــد، انج رخ می‌ده

والدــیـن آ‌ن‌هاــسـت.

گیری نتیجه‌

کــه اســناد بین‌المللــی بــا واژه‌هــا و  کــودک درمی‌یابیــم  بــا نگاهــی اجمالــی بــه اســناد حقــوق بشــری مربــوط بــه 

کــه از تمامــی  گــر نتــوان گفــت  کــودک را احصــا و تضمیــن کرده‌انــد. ا عبارت‌هــای بسیــار زیبــا و آرمانــی، حقــوق 

کنوانسیــون  گونــه اســناد و در رأس آن،  کــه ایــن  کرده‌انــد، می‌تــوان اذعــان داشــت  کــودک حمایــت  حقــوق 

کــودک، نــه تنهــا بــه صــورت یــک بزرگ‌ســال کوچــک  کــه دیگــر  کــودک، شــرایطی را بــه وجــود آورده‌انــد  حقــوق 

کــودک از حقــوق انکارناپذیــری برخــوردار اســت. تحــت تأثیــر چنیــن اســنادی،  قلمــداد نمی‌شــود، بلکــه هــر 

کــودکان اصلاح  کیفــری خــود را دربــاره مرتکبــان جرایــم جنســی علیــه  شــمار روزافزونــی از دولت‌هــا، قوانیــن 

کشــور دیگــر متفــاوت اســت. ایــن امــر باعــث تأسیــس  کشــوری بــه  گســتره ایــن اصلاح از  کننــد، امــا  می‌

کــه افزایــش نگرانــی در خصــوص نقــض حقــوق  گــون در ســطح بین‌المللــی شــده  گونا چارچوب‌هــای قانونــی 

کــودک در معــرض خطــر ســوء اســتفاده جنســی را بــه بــار آورده اســت. در نتیجــه، بــا وجــود  بشــر و حمایــت از 

کــودکان، نبــود تعقیــب جــزایی و  اســناد بین‌المللــی متعــدد و متنــوع بــرای مقابلــه بــا ســوء اســتفاده جنســی 

کــودک را هــر چــه بیش‌تــر در  کــه  کافــی بــودن همکاری‌هــای بین‌المللــی باعــث ایجــاد شــکافی شــده اســت  نا

کشــی قــرار می‌دهــد. معــرض خطــر بهره‌

اقدامات  به  باید  اول  مرحله  در  و  دارد  قرار  دوم  مرحله  در  کیفری،  حقوق  در  مقرر  تدبیرهای  اعمال 

بهزیستی  سازمان  می‌دهند.  انجام  اداری  پلیس  مقامات  که  کرد  توجه  اخلاقی  تدبیرهای  و  گیرانه  پیش‌
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کشور به عنوان یک سازمان دولتی حمایتی، متولی حمایت از گروه‌های خاص و آسیب‌پذیر است و یکی از 

که در معرض آسیب قرار دارند. بنا بر این، اقدامات سازمان  کودکان و نوجوانانی هستند  گروه‌های هدف، 

گیری و نیز رویکردهای حمایتی قابل اعمال است. گرفته تا پیش‌ بهزیستی در طیف وسیعی از آموزش 

اطلاع‌رســانی دربــاره پدیــده ســوء اســتفاده جنســی در ایــران بسیــار ضعیــف اســت. در حقیقــت، در جامعــه 

کــه قوانیــن بــه صــورت جــدّّی بــه ایــن  گونــه اعمــال، فضــایی ایجــاد شــده اســت  مــا بــا قبیــح شــمردن ایــن 

کــودکان و نوجوانــان و عناویــن مجرمانــه مربــوط  موضــوع توجــه نکننــد. در حقیقــت، جرایــم جدیــد علیــه 

شناســایی نشــده اســت. در قانــون مجــازات و قانــون مدنــی، عنــوان مجرمانــه صریحــی دربــاره ســوء اســتفاده 

کلــی ماننــد رابطــه  کنــون در برخــورد بــا چنیــن مــواردی، تنهــا بــه عناویــن مجرمانــه  جنســی وجــود نــدارد و تا

نامشــروع، قــوادی و آدم‌ربــایی بســنده شــده بــود. پیشــرفت‌های جدیــد جهانــی، زمینــه ظهــور جرایــم 

گــر بخواهیــم بــا تکیــه بــر  کــه ناچــار از پیش‌بینــی آ‌ن‌هــا در قوانیــن هســتیم. ا جدیــدی را بــه وجــود مــی‌آورد 

قوانیــن موجــود و تغییــر آ‌ن‌هــا و ارتبــاط آن بــا قوانیــن و جرایــم جدیــد پیــش برویــم، شــاید شــرایط مجــازات و 

گوـنـه جراـیـم فراـهـم نـشـود. گـیـری اـیـن  پی‌

کیفــری  کــودک و نوجــوان، اعمــال ضمانــت و اجراهــای  ــه  پــس از جرم‌انــگاری رفتارهــای آسیــب‌زا نســبت ب

از  کــودکان،  بــرای مرتکبــان جرایــم علیــه  کیفــری،  نــوع و میــزان در چارچــوب سیاســت  از نظــر  شــدید، 

ــار  ــران آث ــازوکار جب ــی س ــذاری، پیش‌بین کیفرگ ــگاری و  ــار جرم‌ان کن ــد. در  ــمار می‌آی ــه ش ــا ب ــن اقدام‌ه مؤثرتری

کــودک و جبــران آسیب‌هــای  بزه‌دیدگــی نیــز بــه عنــوان یکــی از مؤلفه‌هــای حقوقــی در راســتای حمایــت از 

گیــر و متنــوع باشــد، از آسیــب واردشــده  واردشــده بــه او ضــروری اســت. هــر چــه گســتره ســازوکار جبــران، فرا

ــا حــدّّی از آسیب‌هــا جبــران خواهــد شــد.  کاســته و ت کــودک  در بردگــی جنســی 

گــذار از طریــق وضــع ســازوکارهایی در مرحلــه اول، فرآینــد کشــف جــرم  کــه قانون‌ بنــا بــر ایــن، ضــروری اســت 

کــودکان بزه‌دیــده  ــا  کنــد ت کــودکان را تســهیل  کیفــری از وقــوع جــرم علیــه  و مطلــع شــدن دســتگاه عدالــت 

گام‌هــای بعــدی بایــد بــا پیش‌بینــی قوانینــی خــاص، نــه تنهــا از  بتواننــد وارد فرآینــد دادرســی شــوند. در 

کنــد، بلکــه بــا تســریع رسیدگی‌هــا و  گیــری  کیفــری پیش‌ کــودکان در درون فرآینــد  آسیب‌پذیــری بیش‌تــر 

خســارت‌های  ترمیــم  و  کــودکان  از  کشــی  بهره‌ کاهــش  و  گیــری  پیش‌ راســتای  در  افتراقــی،  حمایت‌هــای 

ــد. کن ــت  ــاص حرک ــدگان خ ــن بزه‌دی ــه ای ــده ب واردش
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.	15 بــرای  اقــدام ملــی  و  اندیشــه جهانــی  بــر  مــروری  کــودکان،  ، »خشــونت علیــه  فلکمــن، ســالازار

، 1390، شــماره 2. حمایــت از کــودکان در برابــر آســیب«، ترجمــه: علــی نورمحمــدی، فصل‌نامــه حقــوق بشــر

.	16 کیفــری«،  کوشــا، جعفــر و یاســمن خواجــه نــوری، »جهانــی شــدن مفهــوم طفــل در بســتر حقــوق 

مجلــه تحقیقــات حقوقــی، ویژه‌نامــه شــماره 2، 1391.

.	17 ارتقــای  در  اجتماعــی  مشــارکت  بــا  مرتبــط  »عوامــل  همــکاران،  و  فرحنــاز  شــاه‌بلاغی،  محمــدی 

.48 شــماره  ســیزدهم،  ســال  اجتماعــی،  رفــاه  فصل‌نامــه  ســامت«، 

.	18 مصدق راد، علی‌محمد و همکاران، »چالش‌های تدوین برنامه استراتژیک در سازمان بهزیستی 

کشور«، مجله دانشکده پیراپزشکی دانشگاه علوم پزشکی تهران، 1396، دوره یازدهم، شماره 5.

.	19 مــؤذن‌زادگان، حســن‌علی و محمــد فرجــی، »پیشــینه و مبانــی تشــکیل پلیــس قضایــی در حقــوق 

ــه پژوهش‌هــای حقــوق جــزا و جرم‌شناســی، 1395، دوره هشــتم، شــماره 2. ایــران«، مجل

.	20 کــودک در بزهــکاری اطفــال«، فصل‌نامــه مطالعــات  کار  میــان، علی‌رضــا و الهــام عبــدی، »تأثیــر 

علــوم اجتماعــی، 1395، دوره دوم، شــماره 1.

.	21 کــودکان در برابــر توریســم جنســی  کیفــری از  نجفــی ابرندآبــادی، علی‌حســین و همــکاران، »حمایــت 

کیفــری داخلــی«، مجلــه تحقیقــات حقوقــی، 1388، شــماره 50. کنــش نظام‌هــای  از منــع جهانــی تــا وا
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.	22 گــذاری خدمــات  ح وا کارشناســی دربــاره طــر نصرتی‌نــژاد، فرهــاد و حجــت شــریفی، »اظهــار نظــر 

کمیتــه امــداد امــام خمینــی )ره( و خدمــات توان‌بخشــی بــه ســازمان بهزیســتی«، دفتــر  حمایتــی بــه 

مطالعــات اجتماعــی، شــماره مسلســل: 15155، 1395.

.	23  ، کمیــت در حقــوق اداری ایــران«، مجلــه مطالعــات حقوقی شــیراز واعظــی، مجتبــی، »معیــار عمــل حا

1394، دوره هفتم، شــماره 2.

3.پایان‌نامه

	1 برابــر . در  کــودکان  از  حمایــت  قلمــرو  در  کیفــری  حقــوق  شــدن  »جهانــی‌  امیرحمــزه،  زینالــی، 

کیفــری و جرم‌شناســی، دانشــگاه  بزه‌دیدگــی و موانــع و مقتضیــات حقــوق ایــران«، رســاله دکتــری حقــوق 

تربیــت مــدرّس، 1398. 

	2 کارشناســی . پایان‌نامــه  کیفــری«،  گلشــن، مهــدی، »نقــش ســازمان‌های مردم‌نهــاد در دادرســی 

کاشــان، 1392. کیفــری و جرم‌شناســی، دانشــگاه  ارشــد حقــوق 

	3 بین‌المللی . نظام  در  آن  با  مقابله  سازوکارهای  و  کودکان  جنسی  »بردگی  سارا،  سیده  میریان، 

کارشناسی ارشد، دانشگاه شهید بهشتی، 1391.  حقوق بشر با مطالعه موردی حقوق ایران«، پایان‌نامه 
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اداری ایران )رویکرد حقوقی(

زهرا هادی�زاده اصفهانی1
کریمیان2 محمدوزین 

چکیده

شکل  سازمان  اهداف  تحقق  راستای  در  کارکنان  ارادی  و  گاه  آ مشارکت  مبنای  بر  که  مدیریتی  سبک 

گیرد، مدیریت‌ مشارکتی نام دارد. وقوع اقدامات خلاف قانون و فساد‌آلود در درون مجموعه، یکی از  می‌

گاهی از وقوع جرم  مهم‌ترین موانع در راه رسیدن به اهداف سازمان به شمار می‌رود. در چنین وضعیتی، آ

یا تخلف و شناسایی مجرم یا متخلّّف ضروری است. کارکنان به‌ عنوان یکی از مهم‌ترین ذی‌نفعان سازمان، 

‌می‌تواند  کارکنان  گاهند. بنابراین، بسترسازی قانونی برای مشارکت  آ از اتفاقات سازمان  از دیگران  بیش 

کارکنان از اقدامات خلاف قانون شود. چنین ‌فرآیندی را »سوت‌زنی« می‌نامند. گزارش‌دهی  موجب 

تحقیــق حاضــر بــه شیــوه‌ توصیفــی و تحلیلــی، بــا مطالعــه‌ منابــع کتاب‌خانــه‌ای و قوانیــن و مقــررات مرتبــط در 

جمهــوری ‌اسلامــی ایــران و بــا هــدف بررســی ‌تأثیــر مدیریــت‌ مشــارکتی بــر توســعه‌ ســوت‌زنی در ســازمان‌های 

: توســعه  اداری انجــام شــده اســت. بــر اســاس نتایــج ایــن تحقیــق، مدیریــت‌ مشــارکتی بــا ره‌آوردهــایی نظیــر

دانــش و اطلاعــات، تســهیل ارتباطــات درون‌ســازمانی، افزایــش تعهــد و مســئولیت‌پذیری، ارتقــای فرهنــگ 

کارکنــانِِ در حاشیــه و ‌توان‌مندســازی آنــان ‌می‌توانــد بــر توســعه‌  کــردن  مشــارکت، افزایــش انگیــزه و فعــال 

ــل و  ــرورت تکمی ــه، ض ــن زمین ــران در ای ــررات ای ــن و مق ــی قوانی ــود، بررس ــن وج ــا ای ــذارد. ب ــر بگ ــوت‌زنی اث س

توســعه ایــن قوانیــن و مقــررات را مطــرح ســاخته اســت. 

گزارش ‌فساد، مدیریت‌ مشارکتی، نظام ‌‌پیشنهادها. کلیدواژه‌ها: سازمان اداری، سوت‌زنی، 

گذاری عمومـی، گروه رهبری و فرماندهی، دانشـکده مدیریت و اقتصاد، دانشـگاه  گیـری و خـط مشـی‌ 1. دانشـجوی دکتـری تصمیم‌
zahrahadizadeh313@yahoo.com ،جامـع امام حسین )ع(، تهران، ایـران

، گـروه حقـوق عمومـی و بین‌الملـل، دانشـکده ثبـت و مدیریـت قضائی، دانشـگاه علوم قضائی و خدمـات اداری، تهران،  2. دانشیـار
karimianmo1@yahoo.com ،ایران
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توسعه‌ سوت‌زنی بر مبنای توسعه مدیریت‌ مشارکتی 
در سازمان‌های اداری ایران )رویکرد حقوقی(

مقدمه

کــه بــرای مهــار فســاد در ایــران انجــام شــده اســت، وضعیــت نظــام اداری کشــور از  بــا وجــود تلاش‌هــایی 

کنتــرل فســاد قابــل قبــول نیســت. جمهــوری‌ اسلامــی ایــران هم‌چــون بسیــاری از کشــورها  نظــر شــاخص 

کــه همیــن مســئله، ضــرورت انجــام  گیــری از فســاد و مبــارزه بــا آن، جایــگاه مناســبی نــدارد  در زمینــه‌ پیش‌

کنــد. امــروزه یکــی از مباحــث مطــرح در  ــا فســاد را بیــش از پیــش مطــرح می‌ ــرای مبــارزه ب ــر ب اقدامــات موث

ــر  کــه بنــا ب ســطح جهانــی بــرای جلوگیــری از فســاد در اداره‌هــا، بهره‌بــرداری از ظرفیت‌هــای افــرادی اســت 

وظیفــه و مســئولیت، بــا مســائل و موضوعــات ســازمان درگیرنــد. مشــارکت ایــن افــراد بــرای ارائــه اطلاعاتــی 

کــه از آن بــا عنــوان »ســوت‌زنی«1 نــام بــرده  کــه منجــر بــه کشــف جــرم و تخلــف اداری شــود، ‌فرآینــدی اســت 

می‌شــود.2 ایــن مشــارکت، نیازمنــد ســاختار حقوقــی مناســب اســت.

گیری نظـــام  کارکنـــان در تصمیم‌هـــا و ‌فرآیندهـــای ســـازمان‌های اداری موجـــب شـــکل‌ کلـــی، مشـــارکت  بـــه طـــور 

گیـــری در ارزش‌هـــای اسلامـــی و  اداری مطلـــوب می‌شـــود. مفاهیـــم مشـــورت، جماعـــت و مشـــارکت در تصمیم‌

، پـــس از آشـــنایی بـــا تحـــولات غـــرب در  ّــی ریشـــه دارد، امـــا موضـــوع مشـــارکت تازگـــی دارد و بـــه ‌طـــور جدّّی‌تـــر مل�

گیـــری  گـــر ســـبک مدیریـــت ســـازمان موجـــب افزایـــش تعامـــل و ارتباط‌ ســـال‌های اخیـــر مطـــرح شـــده اســـت.3 ا

کارکنـــان و اســـتفاده از اطلاعـــات، نظرهـــا و ایده‌‌هـــای آنـــان شـــود، ایـــن رویکـــرد در تغییـــر وضعیـــت ســـازمان  بـــا 

کلـــی بـــه ‌فرآینـــد و ســـازوکار اجـــرایی پذیـــرش، بررســـی،  اثـــری بســـزا ‌خواهـــد ‌داشـــت. ایـــن حالـــت بـــه صـــورت 

کارکنـــان، ضمـــن ارائـــه بازخـــورد و پاداش‌دهـــی  ـــزوم، اجـــرای( نظرهـــا و پیشـــنهادهای  ارزیـــابی )و در صـــورت ل
لـــت دارد.4 بـــه آنـــان دلا

کارهای مربوط به سازمان به ‌طور ارادی و  که بر مبنای مشارکت افراد در  در علم مدیریت، سبک مدیریتی 

گاهانه انجام شود و دو هدف ارج نهادن به ارزش‌های انسانی و رسیدن به اهداف سازمان با کمک همین افراد  آ

1. Whistle blowing

، محمــد، سیــد مهــدی الوانــی و حســن مهرمنــش، »فهــم پدیــده ســوت‌زنی بــا رویکــرد فراترکیــب«، فصل‌نامــه مطالعات  2. توانگــر رنجبــر
راهبردی، 1400، شــماره 97، صص ‌156 و‌ 157.

3. رضایی، حسین، حق بر مشارکت‌ و ‌استماع در تصمیم‌های اداری )حقوق ‌عمومی(، تهران‌: جنگل، 1396، ص 333. 

دولتــی«،  ســازمان‌های  در  کارکنــان  مشــارکت  فرهنــگ  نهادینه‌ســازی  بــرای  بســتری  پیشــنهادها؛  »‌نظــام‌‌  داریــوش،  رضابیگــی،   .4
.20 ص   ،8 شــماره   ،1399 اداری،  ‌پژوهش‌هــای  ‌و  مطالعــات  تخصصــی  فصل‌نامــه 
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را دربرگیرد، مدیریت‌ مشارکتی1 نامیده می‌شود.2 دیگر نکته مهم در مورد مدیریت‌ مشارکتی که به موضوع مقاله 

گیرد.3  حاضر مرتبط می‌شود، آن است که مدل مشارکتی، ‌فرآیندهای نظارت بر سازمان و کارکنان را نیز دربرمی‌

در زمینه عامّّ موضوعیِِ مشارکت در مجموعه قوانین ایران ـ اصول قانون‌ اساسی و قوانین عادی و مقرّّرات 

اداری  نظام  کنونی  حقوقی  نظم  در  اما  می‌شود،  یافت  احکامی  ـ  مجریه  قوه  صلاحیت‌دار  ‌مراجع  مصوب 

کشور، مبنای »قانون«ی مشارکت کارکنان در مدیریت ‌دستگاه‌‌های‌ اجرایی، ماده20 قانون‌ مدیریت ‌خدمات 

کشوری )1386( است. به موجب این ماده‌، »‌دستگاه‌‌های‌ اجرایی مکلفند به منظور ایجاد انگیزه و افزایش  ‌

کارآیی و ‌بهره‌مندی از فکر و اندیشه و خلاقیت کارمندان ذی‌ربط خود، سازوکار مناسب برای جلب مشارکت  ‌

‌نظام‌‌ پیشنهادها و نحوه  آورند.  گیری‌ها را فراهم  کارمندان و دریافت پیشنهادها و اثرگذاری آن در تصمیم‌ ‌

پرداخت پاداش بر اساس آیین‌نامه‌ای ‌خواهد ‌بود که با پیشنهاد سازمان به تصویب هیئت وزیران می‌رسد«.

‌آیین‌نامه مورد نظر در ماده منقول، بنا به پیشنهاد معاونت توسعه مدیریت و سرمایه انسانی رییس جمهوری 

وقت در جلسه 1388/10/13 با رعایت جزء )ط( بند )1( تصویب‌نامه شماره 1587795/ت 38856هـ مورخ 

1386/10/1، مورد »موافقت« وزیران عضو کمیسیون امور اجتماعی و دولت الکترونیک قرار گرفت و در تاریخ 

1389/1/9 به ‌تأیید رییس جمهوری رسید.4 به موجب ماده 1 این ‌آیین‌نامه، نظام پیشنهادها در ‌دستگاه‌‌های‌ 

اجرایی در قالب وظایف شورا و کمیسیون‌های تحول اداری ‌دستگاه‌‌های‌ اجرایی یا واحدهای تابعه فعالیت 

کنند. مسئله مورد نظر در پژوهش حاضر این است که این مراجع و »پیشنهاد«های مورد نظر در »‌نظام‌‌  می‌

گیری کنند؟  گیری از فساد اداری و مقابله با آن جهت‌ پیشنهادها« تا چه اندازه باید برای پیش‌

در  که  اجرایی  ‌دستگاه‌‌های‌  در  ‌پیشنهادها  ‌بررسی  ‌و  پذیرش  نظام‌  تداوم  و  استقرار  نحوه  دستورالعمل 

کشوری ابلاغ شده، »پیشنهاد« را چنین  اجرای ماده 2 آیین‌نامه اجرایی ماده 20 قانون‌ مدیریت ‌خدمات ‌

 ، ، سریع‌تر ، فکر و راهکاری که بتواند وضعیت موجود را آسان‌تر تعریف کرده است: »1. پیشنهاد: هر نوع نظر

1. Participative management

2. عباســی، رضــا، سیــد محمــود موســوی، یاســر توحیدیــان، ادریــس شــبانی و عبدالــرزاق اســدی، »بررســی مدیریــت ‌مشــارکتی 
کیــد بــر ‌نظــام‌ پذیــرش‌ و‌ بررســی‌ پیشــنهادها در ســازمان اداری ایــران«، فصل‌نامــه رویکردهــای پژوهشــی نویــن در مدیریــت ‌و  بــا تأ

‌حســابداری، 1399، ســال چهــارم، شــماره 45، ص 2.

3. رضایی، پیشین، ص 233.

4. www.qavanin.ir/Law/TreeText(8/1/1402) .
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که ملاحظه می‌شود، شاخص سلامت اداری، انعکاس  ، ایمن‌تر و مطلوب‌تر کند«.1 چنان‌ ، ارزان‌تر صحیح‌تر

صریحی در این تعریف ندارد. البته ‌می‌توان آن را در شاخص صحّّت در نظر داشت، هر چند از نظر علم 

ارتباطات، آن‌چه موثّّر است، درک مخاطبان این تعریف از واژه »صحیح« )در تعریف( است. 

کاســتن از موانــع پیــش‌  یکــی از اقدامــات لازم بــرای دســت‌یابی بــه هــدف ســازمان، جلوگیــری از انحــراف و 

کنتــرل نامیــده می‌شــود.2  کــه نظــارت و  روی حرکــت ســازمان در مسیــر رسیــدن بــه هــدف اســت؛ ‌فرآینــدی 

کارکنــان، بهتریــن  کــه در مبانــی اسلامــی نیــز پیشینــه دارد، نظــارت همگانــی اســت.3  یکــی از انــواع نظــارت 

ــرای تحقــق  ــار و اعمــال همــکاران، مدیــران و عملکــرد ســازمان هســتند. یکــی از شــرایط لازم ب ــر رفت ناظــر ب

کــه اعضــای ســازمان نســبت بــه مجموعــه خــود  چنیــن نظارتــی در ســازمان، بــه وجــود آمــدن شــرایطی اســت 

کارآیی و اثربخشــی  گام بردارنــد و افزایــش ‌ کننــد و بــرای اصلاح نواقــص  و عملکــرد آن احســاس مســئولیت 

گاه‌ســازی عمومــی از رفتارهــای غیــر اخلاقــی، غیــر  کارمنــدان در آ ســازمان، دغدغــه آن‌هــا باشــد.4 عمــل 
، توهیــن و از ایــن دســت مــوارد، ســوت‌زنی نامیــده می‌شــود.5 ، خطــر قانونــی، فســاد، ســوء رفتــار

کنون، قانونی به ‌طور خاص با موضوع صریحِِ سوت‌زنی در مجلس شورای اسلامی به تصویب نرسیده  تا 

( و ‌قانون  است. با این حال، در این زمینه موضوعی، بر مبنای فقه )وجوب امر به ‌معروف‌ و ‌نهی ‌از ‌منکر

از  ناهیان  و  معروف  به  آمران  از  حمایت  قانون  جمله  از  عادی،  قوانین  و  هشتم(  اصل‌  ویژه  )به  ‌اساسی 

منکر )1394(، قانون ارتقای سلامت نظام اداری و مقابله با فساد )1390(،  قانون ‌مدیریت ‌خدمات‌ کشوری 

کنده،  )1386( و قانون مجازات اسلامی، کتاب پنجم: تعزیرات و مجازات‌های بازدارنده )1375(، به طور پرا

گری فساد )سوت‌زنی( در  گزارش‌ احکامی یافت می‌شود. یک دستورالعمل دولتی نیز با عنوان حمایت از ‌

1401/6/14 در وزارت امور اقتصادی و دارایی تصویب شده است.

1. www.shenasname.ir/egovernment/439 (8/1/1402).

2. الوانی، سید مهدی، مدیریت عمومی، تهران‌: نی، 1386، ص 133.

کنگــره ملــی علــوم  کنتــرل در مدیریــت اسلامــی«، دومیــن  3. تصدیقــی، محمدعلــی‌ و فــروغ ‌تصدیقــی، »الگــویی دربــاره نظــارت‌ و ‌
.322 ص   ،1390 انســانی، 

کنترل ‌و ‌نظارت در مدیریت اسلامی«، حوزه‌ و ‌دانشگاه، 1379،‌ دوره چهارم، شماره 23، ص 113. 4. خدمتی، ابوطالب، »انواع 

گری ‌سازمانی معلم در مدرسه )یافته‌‌های یک پژوهش پدیدارشناسی(«،  5. نوروزی‌وند، طاهره‌ و حسن‌رضا ‌زین‌آبادی، »پدیده ‌افشا
مدیریت ‌و ‌برنامه‌ریزی در نظام‌های آموزشی، 1397، ‌دوره یازدهم، شماره 1، ص 10.
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کــه بــرای  گزارش‌هــای انجمــن بازرســان تقلــب و ‌ســوء اســتفاده شــغلی1 )2010(، درســت اســت  بــر اســاس 

ــی  ــرل داخل کنت ــتقل و  ــی و مس ــی داخل ــل حسابرس ــون مث گ گونا ــازوکارهایی  ــب، س ــف تقل ــری و کش گی پیش‌

کشــف تقلــب در سازمان‌هاســت. نزدیــک بــه  وجــود دارد، ولــی ســوت‌زنی هم‌چنــان متداول‌تریــن روش 

گرفتــه اســت.2 بــه نظــر  کارمنــد صــورت  گری یــک  کــه کشــف می‌شــوند، از راه افشــا نیمــی از مــوارد تقلبــی 

کارگیــری  ــه ‌ ــه دنبــال دارد، ب کــه ســبک مدیریــت‌ مشــارکتی در اداره‌هــا ب ــه ره‌آوردهــایی  ــا توجــه ب می‌رســد ب

ایــن نظــام ‌می‌توانــد ‌تأثیــری بســزا در توســعه‌ ســوت‌زنی داشــته باشــد. بــه همیــن دلیــل، تحقیــق حاضــر بــا 

هــدف بررســی ‌تأثیــر مدیریــت‌ مشــارکتی در ســازمان‌های اداری ایــران صــورت پذیرفتــه اســت.

منابــع  مطالعــه‌  طریــق  از  مطالــب  جمــع‌آوری  بــا  بــوده،  تحلیلــی  و  توصیفــی  نــوع  از  کــه  پژوهــش  ایــن   

کتاب‌خانــه‌ای و قوانیــن و مقــررات جــاری و بــا تحلیــل ایــن اطلاعــات بــه دنبــال پاســخ بــه ایــن ‌ســؤال 

کــه مدیریــت‌ مشــارکتی مقــرّّر بــرای ســازمان‌های اداری ایــران تــا چــه انــدازه و چگونــه زمینــه توســعه  اســت 

کنــد؟ بــه دلیــل ‌ســؤال‌محور بــودن پژوهــش و منجــر نشــدن متدولــوژی پژوهــش بــه  ســوت‌زنی را فراهــم می‌

آزــمون ــفرض آــماری، »فرضــیه« طراــحی نــشده اــست.

قلمــرو موضوعــی پژوهــش، مدیریــت‌ مشــارکتی و ســوت‌زنی در نظــام حقوقــی جمهــوری‌ اسلامــی ایــران و 

، پــس از ادبیــات نظــری  قلمــرو مکانــی تحقیــق، گســتره‌ ‌دســتگاه‌‌های‌ اجــرایی3 اســت. بــه همیــن منظــور

مدیریــت‌ مشــارکتی و ســوت‌زنی، انــدازه و چگونگــی ‌تأثیــر قابــل انتظــار مدیریــت‌ مشــارکتی بــه‌ عنــوان متغیــر 

مســتقل بــر توســعه‌ ســوت‌زنی بــه‌ عنــوان متغیــر وابســته، بــا رویکــرد حقوقــی، تجزیــه و تحلیــل می‌شــود. بــا 

بررســی قوانیــن و مقــررات توســعه مدیریــت‌ مشــارکتی، از نظــرگاه توســعه ســوت‌زنی، ضمــن ارائــه‌ یــک الگــوی 

کنیــم. کاربــردی بیــان می‌ مفهومــی، پیشــنهادهایی 

1. Association of Certified Fraud Examiners

کیــد بــر آموزه‌‌هــای  گری( در ســازمان‌ها بــا تأ ، علــی رزمــان ‌و بهــروز ‌صبوحــی لــک، »بررســی پدیــده ســوت‌زنی )‌افشــا 2. ایزدپنــاه، نــوروز
دینــی«، اولیــن کنفرانــس ملــی مدیریــت‌ و ‌اقتصــاد جهانــی، دانشــگاه علــم ‌و ‌فرهنــگ، 1395، ص 3.

3. به موجب ماده 5  قانون مدیریت خدمات کشوری )1386(، »کلیه وزارت‌خانه‌ها، مؤسسات دولتی، مؤسسات یا نهادهای عمومی 
غیر دولتی، شرکت‌های دولتی و کلیه دستگاه‌‌هایی که شمول قانون بر آن‌ها مستلزم ذکر و یا تصریح نام است، از قبیل شرکت ملی 

نفت ایران، سازمان گسترش و نوسازی صنایع ایران، بانک مرکزی، بانک‌ها و بیمه‌های دولتی، دستگاه اجرایی نامیده می‌شوند«.
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گفتار ‌اول. مبانی نظری

بند ‌اول. مدیریت‌ مشارکتی

در دهه‌‌هــای اخیــر بــا توجــه بــه تغییــرات بــه‌ وجــود آمــده در نظریه‌هــا و عملکــرد مدیریــت، اندیشــه‌‌های 

جدیــدی بــرای رهبــری اثربخــش ســازمان‌ها ارائــه شــده و بــر ایــن مبنــا، ســبک مدیریتــی جدیــدی بــا عنــوان 

مدیریــت‌ مشــارکتی، معنــایی تــازه یافتــه اســت.1 نظــر بــه ضــرورت ایجــاد تغییــر و تحــول در نظــام اداری کشــور 

و بهره‌بــرداری ‌هــر چــه ‌بیش‌تــر از ســرمایه‌‌های انســانی و مدیریــت بــر مبنــای الگوهــای اسلامــی،2 اجــرای 

کارکنــان بسیــار اهمیــت دارد.3 مدیریــت‌ مشــارکتی »بــه معنــای  یــک ســبک مدیریتــی مبتنــی بــر مشــارکت 
کار مناســب اســت«.4 مشــارکت افــراد مناســب در زمــان مناســب و بــرای انجــام 

که با سطح بالایی از رضایت شغلی همراه است و مبتنی بر  مدیریت‌ مشارکتی، یک سبک مدیریتی است 

از استقلال  کارکنان و حمایت  ‌توان‌مندسازی  گیری، حل مشکلات سازمان،  کارکنان در تصمیم‌ مشارکت 

گیری سازمان با چهار  ، مدلی از تصمیم‌ آن‌ها به همراه تقویت ابتکار عمل و خلاقیت است.5 به عبارت دیگر

کارکنان  کارکنان، مداخله مشترک مدیریت و  گی اصلی است: ایجاد همدلی و ‌هم‌سویی بین مدیریت و  ویژ

گیری یا مسئولیت‌پذیری مشترک.6 افخمی  در امور سازمان، شفاف‌سازی هدف و توسعه فرهنگ تصمیم‌

‌اردکانی و همکاران )1400( معتقدند بسترسازی برای پیشنهاددهی کارکنان، یکی از ساده‌ترین، کارآمدترین، 

، طراحی یک نظام مدوّّن  قابل اجراترین و نیرومندترین الگوهای مدیریت‌ مشارکتی است. به عبارت دیگر

نارسایی‌های  و  مشکلات  حل  برای  آنان  نظرهای  و  ایده‌ها  کارگیری  به‌ و  کارکنان  ذهن  کردن  فعال  برای 

1. فراهانی، مجید، »بسترسازی‌ و ‌استقرار نظام مدیریت‌ مشارکتی در سازمان«، دهمین کنفرانس ملی نظام‌‌ پیشنهادها، 1389، ص 1.

کید شده است. 2. در آیه‌ 159 سوره آل عمران، آیه 38 سوره شورا و نهج‌البلاغه بر لزوم مشورت تأ

‌نظــام‌‌  طریــق  از  دانشــگاه  در  مشــارکتی  مدیریــت‌  »بهبــود  مهارتــی،  یعقــوب  و  کیــان  خورا علی‌رضــا  محمدرســول،  حشــمتی،   .3
گرفتــن جایــگاه مدیریــت‌ مشــارکتی ‌و ‌عدالــت در آموزه‌‌هــای اسلامــی«، مدیریــت در دانشــگاه  پیشــنهادها‌ و ‌عدالت‌محــوری بــا در نظــر 

اسلامــی، 1393، ســال ســوم، شــماره 1، ص 73.

4. عباسی و همکاران، پیشین، ص 2.

5. Rolková, Monika & Farkašová, Viera, “The Features of Participative Management Style”, Procedia Economics 
and Finance, 2015, 23, 1383.

کرد رستمی، مجید، »مدیریت‌ مشارکتی«، فصل‌نامه‌ تخصصی‌ مطالعات ‌و ‌پژوهش‌های ‌اداری، 1399، شماره 8، ص 8.  .6
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موجود، نه تنها موجب ‌هم‌سوسازی اهداف فردی با اهداف سازمان و در نتیجه، افزایش انگیزه و تعهد و 
گردد.1 کارکنان می‌شود، بلکه سبب بهبود عملکرد و فعالیت‌های سازمان نیز می‌ تعلق سازمانی 

یزدان‌پناه و همکاران )1400( در پژوهش خود اظهار داشته‌اند که مشارکت در بحث‌ها، یکی از رویکردهای 

کت در ســازمان ‌بیش‌تــر باشــد، انتظــار  کارکنــان ســا مهــم توزیــع دانــش اســت. بنابرایــن، ‌هــر چــه تعــداد 

گفــت موضــوع ســکوت  ــوان  ــد. پــس ‌می‌ت کاهــش یاب ــوآوری و بهــره‌وری ســازمان  مــی‌رود زمینــه خلاقیــت، ن

ســازمانی و فراهم‌ســازی فضــایی مناســب بــرای انعــکاس آوای ســازمانی و یافتــن راه‌‌هــای ســکوت‌زدایی در 

مباحــث ســازمانی معاصــر بسیــار اهمیــت دارد و توجــه جــدّّی مدیــران ســازمان را می‌طلبــد.2 

ســبحانی‌پور و همــکاران )1398( بــه ایــن نتیجــه دســت یافته‌انــد کــه بــا وجــود مــواد قانونــی در بخــش دولتــی 

در خصــوص اجــرای اســتراتژی متعهدانــه در فرهنــگ ســازمانی مشــارکتی در شــاخص‌های ‌توان‌مندســازی، 

گــردد تــا بتــوان در  کار تیمــی و توســعه قابلیت‌هــا می‌بایســت بســتر قانونــی مناســب‌تری تدویــن و تصویــب 

کــرد.3  ایــن نــوع فرهنــگ بــه اثربخشــی مدیریــت منابــع انســانی و در نهایــت، اثربخشــی ســازمانی دســت پیــدا 

کارکنــان ‌تأثیــر مثبــت و  کــه رهبــری مشــارکتی بــر آوای  نتایــج مطالعــه وزیــر و علی‌خــان )2018( نشــان داد 

بیــان  قالــب  در  کارکنــان  آوای  کــه  بــود  داده  نشــان  مختلــف  مطالعــات  ایــن،  از  پیــش  دارد.  معنــاداری 

پیشــنهادها، ایده‌هــا و نظرهــا در مــورد مســائل ســازمانی موجــب افزایــش اثربخشــی ســازمان می‌شــود. 

کــه آوای ســازمانی علاوه بــر تمامــی اثرهــای مثبــت ســازمانی، روی  کــرد  پژوهــش حاضــر در عمــل ثابــت 

اثربخشــی ســازمان نیــز مؤثــر اســت.4 

1. افخمــی ‌اردکانــی، مهــدی، ابراهیــم رجب‌پــور ‌و مجیــد ‌علی‌محمــدی ‌اردکانــی، »‌نظام‌‌ پیشــنهادها‌ و‌ برون‌رفت ‌از ‌ســکوت‌ ســازمانی«، 
فصل‌نامــه مدیریــت منابــع انســانی در صنعــت نفــت، 1400، ســال دوازدهم، شــماره 47، صــص 170-191.

2. یزدان‌پنــاه، احمدعلــی، امیــر احســانی ‌و عیــن‌الله ‌خاقانــی، »طراحــی مــدل آوای ‌ســازمانی در ســازمان‌های ‌دولتــی«، مطالعــات 
مدیریــت راهبــردی،1400، شــماره 46، صــص 71-85.

، سیــد محمدرضــا، حســن زارعــی ‌متیــن، سیــد مهــدی‌ الوانــی و غلام‌رضــا ‌جندقــی، »طراحــی مــدل مدیریــت منابــع  3. ســبحانی‌پور
‌دوره‌  بــر فرهنــگ ســازمانی مشــارکتی در بخــش دولتــی ایــران«، پژوهش‌هــای مدیریــت عمومــی، 1398،  انســانی اثربخــش مبتنــی 

نوزدهــم، شــماره 1، صــص 59-83.

4. Wazir, Alamgir khan & Ali khan, Hafiz ghufran, “Impact of Participative Leadership and Employee Voice Through 

Conscientiousness on Organizational Effectiveness: 3-Time Lagged Study on Banking Sector of Pakistan”, Journal 
of Internet Banking and Commerce, 2018, 23(3), 1-23.
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توسعه‌ سوت‌زنی بر مبنای توسعه مدیریت‌ مشارکتی 
در سازمان‌های اداری ایران )رویکرد حقوقی(

در پژوهــش عباســی و همــکاران )1399( پــس از تبییــن مفهــوم مدیریــت‌ مشــارکتی بــا عنــوان یــک نظــام 

مدیریتــی پویــا کــه نقــش جــدّّی در توســعه ســرمایه انســانی و در نهایــت، بهبــود عملکــرد ســازمان دارد، نظــام‌ 

پذیــرش‌ و ‌بررســی‌ پیشــنهادها بــه عنــوان ســاده‌ترین، رایج‌تریــن و گســترده‌ترین ابــزار مدیریــت‌ مشــارکتی 

معرفــی می‌شــود کــه موجــب تحقــق ‌هــر چــه ‌بیش‌تــر ایــن ســبک مدیریتــی بــا ایجــاد انگیــزه در افــراد و تقویــت 
ــردد.1 گ ــان می‌ ــوآوری در آن خلاقیــت و ن

در نظــام حقــوق اداری، بــه بحــث اســتماع اظهــار نظــر کارکنــان در مقــام ذی‌نفعــان ســازمان و مشــارکت آنــان 

کلــی نظــام و قوانیــن عــادی اشــاره شــده اســت. ‌قانــون ‌اساســی  در ســه ســطح ‌قانــون ‌اساســی، سیاســت‌های 

کــه در قالــب چنــد اصــل‌ مختلــف  گونــه‌ای  ‌جمهــوری‌ اسلامــی ایــران )1358( اصــولاً مشــارکت‌بنیاد اســت، بــه‌ 

گیــری و تعییــن سرنوشــت در عرصه‌‌هــای  ــه مشــارکت شــهروندان در تصمیم‌ ــه‌ صــورت آشــکارا و ضمنــی ب ب

کــرد: بنــد هشــتم اصــل‌ ســوم،3  کــه از آن جملــه ‌می‌تــوان بــه ایــن موردهــا اشــاره  کــرده اســت2  مختلــف اشــاره 
اصــل‌ ششــم،4 اصــل‌ هفتــم،5 اصــل‌ پنجــاه و ششــم،6 اصــل‌ پنجــاه و نهــم7 و اصــل‌ صــد و چهــارم.8

1. عباسی و همکاران، پیشین، صص 193-213.

2. رضایی، پیشین، ص 346.

3. »دولــت‌ جمهــوری اسلامــی‌ ایــران‌ موظــف‌ اســت‌ بــرای‌ نیــل‌ بــه‌ اهــداف‌ مذکــور در اصــل‌ دوم‌، همــه‌ امکانــات‌ خــود را بــرای‌ امــور 
کار بــرد:... ۸ ـــ مشــارکت‌ عامــه‌ مــردم‌ در تعییــن‌ سرنوشــت‌ سیاســی‌، اقتصــادی‌، اجتماعــی‌ و فرهنگــی‌ خویــش...«. زیــر بــه 

4. »در جمهوری‌ اسلامی‌ ایران،‌ امور کشور باید به‌ اتکای آرای عمومی‌ اداره‌ شود از راه‌ انتخابات‌: انتخاب‌ رییس‌ جمهور، نمایندگان‌ 
گردد«. مجلس‌ شورای‌ اسلامی‌، اعضای‌ شوراها و نظایر این‌ها یا از راه‌ همه‌پرسی‌ در مواردی‌ که‌ در اصول‌ دیگر این‌ قانون‌ معین‌ می‌

«، شــوراها: مجلــس‌ شــورای اسلامــی، شــورای‌ اســتان‌،  5. »طبــق‌ دســتور قــرآن کریــم‌: »و امرهــم‌ شــوری‌ بینهــم‌« و »شــاورهم‌ فــی‌ الامــر
گیــری‌ و اداره‌ امــور کشــورند. مــوارد، طــرز تشــکیل‌ و حــدود  ، محــل‌، بخــش‌، روســتا و نظایــر این‌هــا از ارکان‌ تصمیم‌ شهرســتان‌، شــهر

کنــد«. اختیــارات‌ و وظایــف‌ شــوراها را ایــن‌ قانــون‌ و قوانیــن‌ ناشــی‌ از آن‌ معیــن‌ می‌

کــم‌ ســاخته‌ اســت‌.  کمیــت‌ مطلــق‌ بــر جهــان‌ و انســان‌ از آن‌ خداســت‌ و هــم‌ او، انســان‌ را بــر سرنوشــت‌ اجتماعــی‌ خویــش‌ حا 6. »حا
هیــچ کــس‌ نمی‌توانــد ایــن‌ حــق‌‌ الهــی‌ را از انســان‌ ســلب‌ کنــد یــا در خدمــت‌ منافــع فــرد یــا گروهــی‌ خــاص قــرار دهــد و ملــت‌، ایــن‌ حــق‌ 

کنــد«. کــه‌ در اصــول‌ بعــد می‌آیــد، اعمــال‌ می‌ خــداداد را از طرقــی‌ 

7. »در مسائل‌ بسیار مهم‌ اقتصادی‌، سیاسی‌، اجتماعی‌ و فرهنگی‌ ممکن‌ است‌ اعمال‌ قوه‌ مقننه‌ از راه‌ همه‌پرسی‌ و مراجعه‌ مستقیم‌ 
به‌ آرای مردم‌ صورت‌ گیرد. درخواست‌ مراجعه‌ به‌ آرای عمومی‌ باید به ‌تصویب‌ دوسوم‌ مجموع‌ نمایندگان‌ مجلس‌ برسد«.

8. »بــه منظــور تأمیــن‌ قســط اسلامــی‌ و همــکاری‌ در تهیــه‌ برنامه‌‌هــا و ایجــاد هماهنگــی‌ در پیشــرفت‌ امــور در واحدهــای‌ تولیــدی‌، 
کارکنــان‌ و مدیــران‌ و در واحدهــای‌ آموزشــی‌،  کارگــران‌ و دهقانــان‌ و دیگــر  صنعتــی‌ و کشــاورزی‌، شــوراهایی‌ مرکــب‌ از نماینــدگان‌ 
اداری‌، خدماتــی‌ و ماننــد این‌هــا، شــوراهایی‌ مرکــب‌ از نماینــدگان‌ اعضــای ایــن‌ واحدهــا تشــکیل‌ می‌شــود. چگونگــی‌ تشــکیل‌ ایــن‌ 



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نویــن حقوق اداری
بهــار 1403  / / شمـــــاره هجدهــم  ســــال ششــم 

181

کــه »...  کــه در اصــل‌ ‌یک‌صــد و چهــارم ‌قانــون ‌اساســی مقــرر شــده اســت  در ایــن میــان، ملاحظــه می‌شــود 

در واحدهــای آموزشــی، اداری، خدماتــی و ماننــد این‌هــا، شــوراهایی مرکــب از نماینــدگان اعضــای ایــن 

واحد‌هــا تشــکیل می‌شــود.« جــای چنیــن شــوراهایی در واحدهــای اداری ایــران خالــی اســت، هــر چنــد بــه 

کارکنــان ســازمان‌های اداری کشــور در اداره امــور ســازمان‌ها تــا حــدودی  گــون، مشــارکت  گونا شیوه‌هــای 

مقــرّّر شــده اســت. ایــن مقــرّّرات را نــه در صــورت و نــه در محتــوا ‌می‌تــوان اجــرای حکــم منقــول از اصــل‌ 

‌یک‌صــد و چهــارم ‌قانــون ‌اساســی دانســت. در محتــوا بایــد توجّّــه داشــت کــه منظــور از تشــکیل ایــن شــوراها، 

در صــدر همیــن اصــل‌ ذکــر شــده اســت: »بــه منظــور تأمیــن قســط اسلامــی و همــکاری در تهیــه برنامه‌هــا و 

...«. بــه علاوه، بعضــی از ایــن مشــارکت‌ها پــس از گذشــت چندیــن ســال  ایجــاد هماهنگــی در پیشــرفت امــور

از زمــان تصویــب ‌قانــون ‌اساســی مقــرّّر شــده‌‌اند و بعضــی از ایــن مقــررات منســوخ گشــته یــا تغییــر یافته‌انــد.

کرد:  شورای ‌عالی‌ اداری در جلسه 1377/5/28 تصویب 

کلیــه  کلیــه ‌وزارت‌خانه‌هــا، مؤسســات، شــرکت‌ها و بانک‌هــا و  »1. »نظــام ‌پذیــرش‌ و ‌بررســی ‌پیشــنهادها« در 

دســتگاه‌‌هایی کــه شــمول قانــون بــر آن‌هــا مســتلزم ذکــر نــام اســت، بــر اســاس مراحــل مذکــور در ایــن مصوبــه 

کــه توســط ســازمان امــور اداری و اســتخدامی کشــور تنظیــم و  مطابــق برنامــه و زمان‌بنــدی و آیین‌نامــه‌ای 

گــردد، اســتقرار می‌یابــد. ارائــه می‌

...4. ‌نظــام‌ پذیــرش‌ و‌ بررســی‌ پیشــنهادها در مرحلــه نخســت در چنــد ‌وزارت‌خانــه و چنــد اســتان داوطلــب 

گــردد تــا بــا انجــام  اجــرا می‌شــود و نتیجــه بررســی و ‌ارزش‌یــابی حاصلــه از آن بــه ‌شــورای‌ عالــی‌ اداری ارائــه می‌

کلیــه ســازمان‌های یادشــده در بنــد »یــک« اجــرا شــود. ‌اصلاحــات لازم در 

5. ... وزرا و رؤسای ‌دستگاه‌‌های‌ اجرایی، مسئول اجرای این مصوبه خواهند بود«.1 

ــا »در نظــر   طــرح اســتقرار ‌نظــام‌ پذیــرش‌ و‌ بررســی‌ پیشــنهادها در دســتگاه‌‌های ‌دولتــی  در 1379/12/10 ب

گرفتــن نتایــج حاصــل‌ از ‌ارزش‌یــابی اجــرای آزمایشــی« نظــام یادشــده بــه تصویــب ‌شــورای‌ عالــی‌ اداری رسیــد. 

در ایــن طــرح، چنیــن مقــرّّر شــد: »1. اســتقرار ‌نظــام‌ پذیــرش‌ و‌ بررســی‌ پیشــنهادها بــه عنــوان اولیــن مرحلــه 

کــه شــرایط لازم بــرای اســتقرار  کلیــه ‌دســتگاه‌‌های‌ اجــرایی  در اســتقرار مدیریــت‌ مشــارکتی تلقــی می‌شــود و 

کند«. شوراها و حدود وظایف‌ و اختیارات‌ آن‌ها را قانون‌ معین‌ می‌

1. www.rc.majlis.ir/fa/law/show/129732(8/1/1402).
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ســایر نظام‌هــای مدیریــت‌ مشــارکتی را داشــته باشــند، ‌می‌تواننــد بــا ‌توجــه بــه اهمیــت و ضــرورت مشــارکت 

کارآیی و اثربخشــی ‌دســتگاه‌‌های‌ اجــرایی و افزایــش رضایــت و تــوان کاری آنــان نســبت  کارکنــان در بــالا بــردن ‌

ــور  ــزی کش ــت و برنامه‌ری ــازمان مدیری ــد. س ــدام نماین ــوط اق ــازوکارهای مرب ــا و س ــتقرار روش‌ه ــروع اس ــه ش ب

ــا نظام‌هــای مختلــف مدیریــت‌ مشــارکتی  موظــف اســت زمینــه آشــنایی مدیــران ‌دســتگاه‌‌های‌ اجــرایی را ب

کارشناســی لازم را از اســتقرار ایــن نظام‌هــا بــه عمــل آورد«.1  فراهــم نمــوده و پشــتیبانی 

کارکنــان واحدهــای اداری بــر اصــل‌ ‌یک‌صــد و چهــارم ‌قانــون  کــه مشــارکت  بــه ایــن ترتیــب، درمی‌یابیــم 

‌اساســی‌ بنــا نشــده اســت. زمــان تصویــب نهــایی طــرح اســتقرار ‌نظــام‌ پذیــرش‌ و‌ بررســی‌ پیشــنهادها در 

ــن  ــتقرار ای ــت و اس ــی اس ــون ‌اساس ــب ‌قان ــان تصوی ــس از زم ــه پ ــش از دو ده ــه بی ک ــز  ــتگاه‌‌های‌دولتی نی دس

کــه در مقدمــه  نظــام بــه عنــوان اولیــن مرحلــه در اســتقرار مدیریــت‌ مشــارکتی تلقــی شــد. پــس از آن، چنان‌

کارمنــدان  بــه مشــارکت‌  کشــوری )1386( صراحتــاًً  ‌ ‌خدمــات  ‌مدیریــت  قانــون   20 مــاده  آمــد،  ایــن مقالــه 

گیــری و برپــایی ‌نظــام‌‌ پیشــنهادها پرداختــه اســت. ‌دســتگاه‌‌های‌ اجــرایی در تصمیم‌

کــه »‌نظــام‌‌ پیشــنهادها«ی مطــرح در مــاده 20 ‌قانــون‌ مدیریــت‌  بــه ایــن ترتیــب، ایــن پرســش مطــرح اســت 

ــا چــون  کــرد ی ــی  خدمــات‌ کشــوری را نیــز بایــد بــه عنــوان اولیــن مرحلــه در اســتقرار مدیریــت‌ مشــارکتی تلقّّ

کــه »کلیــه قوانیــن و مقــررات عــام و خــاص  مــاده 127 ‌قانــون‌ مدیریــت‌ خدمــات‌ کشــوری مقــرّّر داشــته اســت 

گــردد«، تصمیــم بــه اســتقرار مدیریــت‌  ...  مغایــر بــا ایــن قانــون از تاریــخ لازم‌الاجــرا شــدن ایــن قانــون لغــو می‌

مشــارکتی را بایــد لغوشــده دانســت؟

کارمنـــدان« در مـــاده20 ‌قانـــون‌ مدیریـــت‌ خدمـــات‌  کـــه »جلـــب ‌مشـــارکت‌  در ایـــن مـــورد ‌می‌تـــوان بیـــان داشـــت 

ــارکتی« در مصوبـــه  کـــه عنـــوان »مدیریـــت‌ مشـ گفـــت  ــوان  ــا ‌می‌تـ ــر اســـت. آیـ ــورد نظـ ــز مـ کشـــوری )1386( نیـ

کـــه  1379/12/10 ‌شـــورای‌ عالـــی‌ اداری، مغایـــر نیســـت تـــا لغـــو شـــده باشـــد؟ در پاســـخ، بایـــد توجـــه داشـــت 

ـــت  ـــود اس ـــژه خ ـــای وی ـــا و روش‌ه ـــتم‌ها، ‌فرآینده ـــی و دارای سیس ـــطلاح علم ـــک اص ـــارکتی«، ی ـــت‌ مش »مدیری

گـــذار بـــه اســـتقرای ایـــن نظام‌هـــا، ‌فرآیندهـــا  کارمنـــدان« را ‌نمی‌تـــوان حکـــم ‌قانون‌ و عبـــارت »جلـــب ‌مشـــارکت‌ 

و روشــهـا دانــسـت.

آن‌چــه از بررســی سیــر مقــررات طراحــی و اســتقرار نظــام پیشــنهادها و مدیریــت‌ مشــارکتی بــه نظــر می‌رســد، 

1. www.rc.majlis.ir/fa/law/show/129870 (8/1/1402).
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کــه منجــر بــه ســرگردانی در وضــع مقــررات نیــز شــده اســت و بــه ویــژه، رابطــه  نوعــی ســرگردانی تئوریــک اســت 

کافــی نــدارد. ایــن نظام‌هــا بــا سلامــت اداری وضــوح 

بند ‌دوم. سوت‌زنی

اقدامــات ‌غیــر اخلاقــی و ‌غیــر قانونــی در همــه‌ ســازمان‌ها وجــود دارد، امــا تفــاوت در شــدت، بعــد و نتایــج 

کــه از نزدیــک بــه همــه‌  تأســف‌بار آن‌هاســت. بــه همیــن دلیــل، وجــود عوامــل نظارتــی بــر عملکــرد ســازمان 

کارگیــری  کننــد، ضــروری اســت.1 تاریخچــه به‌ گــزارش  کاســتی‌ها اشــراف داشــته باشــند و در نهایــت آن ‌را 

اصــطلاح »ســوت‌زنی« از آن‌جــا می‌آیــد کــه افســران پلیــس انگلیســی زمانــی کــه متوجــه وقــوع خلاف یــا جرمــی 

3 و میســلی4 )1986(،  کــردن همــکاران خــود در ســوت می‌دمیدنــد.2  بــه اعتقــاد نیــر می‌شــدند، بــرای باخبــر 

کانال‌هــای مختلــف )ســازمانی  کارکنــان ســازمان از طریــق  کــه  ســوت‌زنی، ‌فرآینــد افشــای اطلاعــات اســت 

ــون5  ــد. جانس کنن ــزارش می‌ گ ــازمان را  ــروع در س ــا نامش ــی ی ــر اخلاق ــی، ‌غی ــر قانون ــات ‌غی ــی(، اقدام ــا خارج ی

کـنـد: ـگـی توصـیـف می‌ )2003(، ـسـوت‌زنی را ـبـا چـهـار ویژ

کند. که فرد در آن، اطلاعات را به ‌صورت عمومی افشا می‌ یک ـ عملی 

گیرد. گاهی این اطلاعات برای افشا در دسترس افرادی خارج از سازمان قرار می‌ دو ـ 

سه ـ اطلاعات ‌افشاشده مربوط به اقدامات نادرست و خلاف قانون در سازمان است.

گاهــی ایــن  کنــد، متعلــق بــه آن ســازمان اســت )البتــه  کــه اطلاعــات ســازمان را ‌افشــا می‌ چهــار ـــ شــخصی 

کــه بــا آن ســازمان در تعامــل هســتند(. کســانی انجــام می‌دهنــد  گری را  ‌افشــا

1. صفــری، محمــد ‌و ‌فتــاح زیارانــی، »شناســایی، مفهوم‌ســازی ‌و ‌تبییــن ‌فرآینــد ســوت‌زنی در ســازمان )مطالعــه مــوردی‌: شــرکت ســنگ 
ــماره 3، ص 620. ــانزدهم، ش ــازمانی، 1397، ‌دوره ش ــگ س ــت فرهن ــن(«، مدیری ــن گهرزمی آه

2. نوروزی‌وند‌ و ‌زین‌آبادی، پیشین، ص 10.

3. Near

4. Miceli

5. Johnson
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کــه منجــر بــه افشــای  کــه ســوت‌زنی، عملــی اســت  سینــگ1 و رامدئــو2 )2020( در ایــن‌ بــاره اظهــار داشــتند 

گر  اطلاعــات مربــوط بــه فعالیت‌هــای ‌غیــر قانونــی و ‌غیــر اخلاقــی نــزد مقام‌هــای بالاتــر می‌شــود. بــه فــرد افشــا

گوینــد.3  نیــز »ســوت‌زن« می‌

ارتبـاط دارنـد و  ‌فرآینـد سـوت‌زنی  بـا  ایـن زمینـه نشـان می‌دهـد: سـه دسـته متغیـر  مطالعـه و تحقیـق در 

کارکنـان بـه سـوت‌زنی تمایـل نشـان  کـه سـبب می‌شـود  در تحقـق آن مؤثرنـد. بی‌شـک، شناسـایی موانعـی 

ندهـد، بـه شـناخت دقیـق ایـن سـه عامـل بسـتگی دارد:

گی‌های دموگرافیک )سـن، جنسیت، تحصیلات، موقعیت شـغلی(، متغیرهای  گی‌هـای فـردی: ویژ ـ ویژ اول ـ

گـرایی، اخلاق و قضاوت اخلاقی؛ شـخصیتی، منبـع کنترل، برون‌

گری، قوانین  ، تــرس از تبعــات ‌افشــا گی‌هــای محیطــی: ســاختار و فرهنــگ ســازمانی، حمایــت مدیــر دوم ـــ ویژ

حمایـتـی، نحوه تـشـویق؛

ک‌شــده از خطــا، تعــداد  : میــزان شــدت ادرا کار گرفتــه و فــرد خطــا گی‌هــای جــرم یــا خطــای صورت‌ ســوم ـــ ویژ
شــواهد و مــدارک ‌تأییدکننــده.4

فرهادی‌نژاد و جعفری )1398(، علل تمایل نداشتن به سوت‌زنی در سازمان‌های دولتی را چنین برشمرده‌اند: 

کــه بــا اخــراج یــا تعلیــق متخلــف شــدیدتر  یــک ـــ عوامــل مربــوط بــه ســازمان: کمبــود شــدید نیــروی انســانی )

گیــر  گزارش‌هــای ســوت‌زنان، فرا می‌شــود(، حمایــت نشــدن لازم از ســوت‌زنان، اســتقبال نکــردن مدیــران از 

شــدن تخلــف در فرهنــگ ســازمان، نبــود ســازوکار مناســب بــرای ســوت‌زنی، ناامیــدی از ضمانــت اجــرا در 

صــورت افشــای تخلــف، نبــود ســازوکار مطمئــن بــرای ســوت‌زنی؛

1. Singh

2. Ramdeo

3. Hadizadeh Esfahani, Zahra, Comparative Study of the Laws Support Whistleblowers in the Legal System of United 

States of America and Islamic Republic of Iran, Fifth International Conference on Social Studies, Law and Popular 

Culture, Tehran, 1400, 2: www.civilica.com/doc/1369946.

 ، گری تخلــف ســازمانی«، روان‌شناســی معاصــر ــا ‌افشــا گــرایی ب گــرایی‌ و‌ نورز 4. عریضــی، حمیدرضــا ‌و نرجــس ‌منجوقــی، »رابطــه برون‌
1392،‌ دوره هشــتم، شــماره 72، ص 62.
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کننده: ناامیــدی از ضمانــت اجــرا در صــورت افشــای تخلفــات، نبــود وجــدان  دو ـــ عوامــل مربــوط بــه ‌افشــا

کاری، بی‌توجهــی بــه ضررهــای مالــی و اعتبــاری ســازمانی، پای‌بنــد نبــودن بــه آموزه‌‌هــای دینــی و اخلاقــی، 

گیــری موضــوع، داشــتن تجربه‌هــای نامطلــوب گذشــته از ســوت‌زنی، تــرس، حفــظ  ــرای پی‌ بی‌حوصلگــی ب

 ، گیــری از ســازمان، داشــتن شــخصیت نابهنجــار منفعــت شــخصی، پرهیــز از خبرچینــی، نارضایتــی و انتقام‌

کــم‌رو بــودن؛ خجالتــی و 

کار شــدن متخلــف، اجتناب از بی‌اعتبار شــدن  ســه ـــ عوامــل مربــوط بــه ‌افشاشــونده: اجتنــاب از اخــراج و بی‌

متخلــف، نفــوذ بــالای متخلــف در ســازمان، دوســتی و روابــط فامیلــی بــا متخلــف؛

کافــی بــرای اثبــات تخلــف، ابهــام در ماهیــت  چهــار ـــ عوامــل مربــوط بــه موضــوع تخلــف: نداشــتن مــدارک 
تخلــف، نــگاه منفــی جامعــه نســبت بــه ســوت‌زنی.1

ــه  ــود تعبی ــی در خ ــام حقوق ــه نظ ک ــایی  ــازوکارها و ‌فرآینده ــه س ک ــت  ــوت‌زنی آن اس ــث س ــم در بح ــه مه نکت

کنــد، اثرگــذار اســت.  ــرای اطلاعات‌دهــی همــکاری می‌ کــه ب کارمنــدی  کنــد، در تحلیــل هزینــه‌ ـــ فرصــت  می‌

کــه اطلاعــات مفیــد خــود را با ســازمان شــریک کننــد، معادلــه‌ هزینه ـ فرصــت گزارش‌دهی  کارکنــان پیــش از آن‌

کافــی بداننــد، امــا  کــه اقدامــات حمایتــی ســازمان را  کننــد؛ یعنــی بــا فــرض این‌ را بــرای خــود تحلیــل می‌

کننــد، معمــولاً از ایــن عمــل می‌پرهیزنــد و  تشــویق‌های پیش‌بینی‌شــده در قانــون را نامتناســب ارزیــابی 
کــه زندگــی عــادی و امــن خــود را بــه خطــر نیاندازنــد.2 ترجیــح می‌دهنــد 

گرفتــه در ایــن پژوهــش، در نظــام حقوقــی ایــران، مجلــس شــورای اسلامــی،  بنــا بــر جســت‌وجوی صورت‌

کامــل بــرای تشــویق و  کــه بــه صــورت اختصاصــی و صریــح، مقرراتــی  قانــون عــادی وضــع نکــرده اســت 

کارمنــدان ســوت‌زن در مــورد مصداق‌هــای فســاد در ســازمان محــل اشــتغال داشــته باشــد.  حمایــت از 

گــر  البتــه بــا جســت‌وجو در قوانیــن مختلــف ‌می‌تــوان مــوارد مرتبــط و قابــل تســرّّی بــه ایــن موضــوع را یافــت. ا

گــردد، در ایــن صــورت ‌می‌تــوان  ‌ منکــر تلقــی  ســوت‌زنی بــه‌ عنــوان یکــی از مصادیــق ‌امــر بــه‌ معــروف‌ و‌ نهــی‌ از

1. فرهادی‌نــژاد، محســن‌ و ســکینه ‌جعفــری، »شناســایی علــل ســوت‌زنی ســازمانی ‌و ‌دلایــل عــدم تمایــل بــه ســوت‌زنی در ســازمان‌های 
دولتــی«، فصل‌نامــه مدیریــت ســازمان‌های دولتــی، 1398، ‌دوره هفتــم، شــماره 3، ص 77.

2. قاســمی، محمدرضــا‌ و ‌سیــد محمدمهــدی غمامــی، »مطالعــه‌ تطبیقــی قاعــده ایجــاد انگیــزه بــرای گزارش‌دهــی فســاد‌ و ‌ســازوکارهای 
حقوقــی بــرای تحقــق آن«، فصل‌نامــه تعالــی حقــوق، 1396،‌ دوره جدیــد، شــماره 28، صــص 7-28.
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اصــل‌ 8 ‌قانــون ‌اساســی1 و قانــون حمایــت از آمــران بــه معــروف و ناهیــان از منکــر )1394( را نمونــه‌ای از 

ــت.  ــط دانس ــن مرتب قوانی

در تبصــره‌ مــاده 13 قانــون ارتقــای سلامــت نظــام اداری و مقابلــه بــا فســاد2  )1390(،  مفهــوم ســوت‌زنی 

گــذار  کارکنــان مطــرح شــده اســت. رویکــرد ‌قانون‌ )بــدون ذکــر ایــن عنــوان( بــه ‌صــورت یــک تکلیــف بــرای 

کــه حتــی در مــورد بعضــی از جرم‌هــا، اقــدام نکــردن مدیــران ســازمان‌های  گونــه‌ای اســت  در ایــن مــورد بــه ‌

کتــاب پنجــم:  کــرده اســت، ماننــد: مــاده 606 قانــون مجــازات اسلامــی،  عمومــی بــه ســوت‌زنی را جرم‌انــگاری 

تعزیــرات و مجازات‌هــای بازدارنــده3 )1375(.

کــرده اســت،  کــه تخلفــات اداری را تعییــن  بنــد 15 مــاده 8 قانــون ‌رسیدگــی‌ بــه ‌تخلفــات ‌اداری )1372( 

« را نیز تخلف اداری دانســته  »ســهل‌انگاری رؤســا و مدیــران در نــدادن گــزارش تخلفــات کارمنــدان تحــت امــر

کشــور )1366( نیــز مقــرر داشــته اســت: »در صورتــی که ‌ذی‌حســاب، انجام  اســت. قانــون ‌محاســبات ‌عمومــی ‌

خرجــی را بــر خلاف قانــون و مقــررات تشــخیص دهــد، مراتــب را بــا ذکــر مســتند قانونــی مربــوط بــه صــورت 

گــزارش  کنــد. مقــام صادرکننــده دســتور پــس از وصــول  کتبــی بــه مقــام صادرکننــده دســتور خــرج اعلام می‌

‌ذی‌حســاب، چنان‌چــه دســتور خــود را مطابــق قوانیــن و مقــررات تشــخیص داده و مســئولیت قانونــی 

کنــد،  کتبــاًً بــا ذکــر مســتند قانونــی بــه‌ عهــده بگیــرد و مراتــب را بــه ‌ذی‌حســاب اعلام  بــودن دســتور خــود را 

کتبــی متضمــن قبــول  کــردن دســتور  ‌ذی‌حســاب مکلــف اســت وجــه ســند هزینــه مربــوط را پــس از ضمیمــه 

، پرداخــت و مراتــب را بــا ذکــر مســتندات قانونــی مربــوط بــه وزارت امــور اقتصــادی و دارایی  مســئولیت مذکــور

، وظیفــه‌‌ای اســت‌ همگانــی‌ و متقابــل‌ بــر عهــده‌  ، امــر بــه معــروف‌ و نهــی‌ از منکــر 1. »در جمهــوری‌ اسلامــی‌ ایــران،‌ دعــوت‌ بــه خیــر
کنــد.  ، دولــت‌ نســبت‌ بــه‌ مــردم‌ و مــردم‌ نســبت‌ بــه‌ دولــت‌. شــرایط و حــدود و کیفیــت‌ آن را قانــون‌ معیــن‌ می‌ مــردم‌ نســبت‌ بــه‌ یکدیگــر

.»» »و المؤمنــون‌ و‌ المؤمنــات‌ بعضهــم‌ اولیــاء بعــض‌ یأمــرون‌ بالمعــروف‌ و ینهــون‌ عن‌‌المنکــر

کــه در حیطــه وظایــف خــود از وقــوع جرایــم مذکــور در دســتگاه متبــوع  کارکنــان دســتگاه‌های موضــوع ایــن قانــون  2. »هــر یــک از 
خــود مطلــع شــود، مکلــف اســت بــدون اطلاع ســایرین، مراتــب را بــه صــورت مکتــوب و فــوری بــه مســئول بالاتــر خــود و یــا واحــد 

گــزارش نمایــد«. نظارتــی 

کــه از وقــوع جــرم ارتشــا یــا اخــتلاس یــا  3. »هــر یــک از رؤســا یــا مدیــران یــا مســئولین ســازمان‌ها و مؤسســات مذکــور در مــاده 598 
کلاه‌بــرداری یــا جرایــم موضــوع مــواد 599 و 603 در ســازمان یــا مؤسســات تحــت اداره یــا نظــارت خــود مطلــع  ‌ قانونــی یــا  تصــرف غیــر
شــده و مراتــب را حســب مــورد بــه ‌مراجــع صلاحیــت‌دار قضــایی یــا اداری اعلام ننمایــد، علاوه بــر حبــس از شــش مــاه تــا دو ســال بــه 

انفصــال موقــت از شــش مــاه تــا دو ســال محکــوم خواهــد شــد«.
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و رونوشــت آن را جهــت اطلاع بــه دیــوان محاســبات کشــور گــزارش نمایــد. وزارت امــور اقتصــادی و دارایی در 

کــه مــورد را خلاف تشــخیص داد، مراتــب را بــرای اقدامــات قانونــی لازم بــه دیــوان محاســبات کشــور  صورتــی 

اعلام ‌خواهــد ‌داشــت«. 

گــزارش یــا اعلام  کــه تنهــا بخشــی از مقــررات ایــران در زمینــه ضــرورت قانونــی  بــا نگاهــی بــه ایــن مقــررات 

کــه در حقــوق ســازمان‌های اداری ایــران، وجــود مفهــوم  تخلــف اداری یــا جــرم اداری اســت، روشــن می‌شــود 

سـت. سـوت‌زنی« اـ تـر از رواج واژه »ـ یـار قدیمیـ سـوت‌زنی«، بسـ »ـ

و  خســارت  جبــران  تلافی‌جویانــه،  اقدامــات  از  گیــری  پیش‌ گزارش‌دهنــدگان،  هویــتِِ  محرمانگــی  حفــظ 

گزارش‌دهنــدگان فســاد در قانــون  گــذار بــرای حمایــت از  تشــویق و پاداش‌دهــی از جملــه تمهیــدات ‌قانون‌

امــور اقتصــادی و دارایی،  بــه تازگــی نیــز وزارت  بــا فســاد اســت.  ارتقــای سلامــت نظــام اداری و مقابلــه 

ــرده اســت.1  ک ــب  گــری فســاد )ســوت‌زنی(« را در تاریــخ 1401/06/14 تصوی گزارش‌ دســتورالعمل »حمایــت از ‌

کــه در ۱۳ مــاده و ۱۵ تبصــره تدویــن شــده اســت، پــس از ارائــه تعاریــف از مفاهیــم و  ایــن دســتورالعمل 

کنــد. بــر اســاس  اصطلاحــات، اقدامــات لازم بــرای حمایــت، جبــران خســارت و تشــویق ســوت‌زنان را ذکــر می‌

ــا حقوقــی  ــر چنیــن تعریــف شــده اســت: »هــر شــخص حقیقــی ی گ گزارش‌ بنــد 2 مــاده 1 ایــن دســتورالعمل، ‌

کارکنــان وزارت امــور اقتصــادی و دارایی و دســتگاه‌‌های تابعــه یــا عمــوم مــردم و  حقــوق خصوصــی، اعــم از 

کــه بــه صــورت داوطلبانــه و بــا رعایــت شــرایط ایــن دســتورالعمل، اطلاعــات مربــوط بــه  تشــکل‌های مردمــی 

نـد«. کـ گـزارش  ـ سـاد... را  فـ

گــران پیشــنهاد می‌شــود: ســامانه ســوت‌زنی وزارت امــور اقتصــادی و  گزارش‌ گزارش‌دهــی بــه ‌ دو راه بــرای 

ــع  ــف مرج ــس از تعری ــه، پ ــاده 1(. در ادام ــد 4 م ــی )بن ــورت فیزیک ــه ص ــزارش ب گ ــت  ــدوق دریاف دارایی2 و صن

ــان تحــت عنــوان امنیــت  ، دســتگاه‌‌های مشــمول و نحــوه حمایــت از آن ــروه احــراز کارگ تحقیــق و رسیدگــی، 

شــغلی و اقدامــات تلافی‌جویانــه )مــاده 4(، تشــویق و پــاداش نقــدی و غیــر نقــدی )مــاده 5( و هم‌چنیــن 

دیگــر نــکات نظیــر آمــوزش و ترویــج )مــاده 8(، نحــوه‌ دریافــت، بررســی و رسیدگــی )ماده‌هــای 9 ـــ 13( بــه 

تفصیــل تبییــن شــده اســت.

1.  www.ekhtebar.com (12/01/1402).

2. www.Mefa.ir.
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گفتار ‌دوم. اثرگذاری مدیریت‌ مشارکتی بر توسعه سوت‌زنی

کــه دربــاره دو مفهــوم مدیریــت‌ مشــارکتی و ســوت‌زنی ارائــه شــد، چگونگــی  ، ناظــر بــر مطالبــی  گفتــار در ایــن 

‌تأثیــر مدیریــت‌ مشــارکتی بــر توســعه ســوت‌زنی بــا معرفــی مؤلفه‌هــایی کــه در طــول تحقیــق شناســایی کردیم، 

در ســطح نظــری تبییــن شــده اســت. پــس از طراحــی و معرفــی الگــوی مفهومــی ‌تأثیــر مدیریــت‌ مشــارکتی بــر 

کنیــم. توســعه ســوت‌زنی، ایــن الگــو را تحلیــل حقوقــی می‌

بند اول. در ‌جست‌وجوی الگوی مفهومی اثرگذاری مدیریت‌ مشارکتی بر توسعه سوت‌زنی 

کارمندان 1. توسعه دانش و اطلاعات 

بی‌شــک، یکــی از مهم‌تریــن پیش‌نیازهــای بنیادیــن و اساســی در راســتای تحقــق مدیریــت‌ مشــارکتی، 

کارکنــان بــه اطلاعــات ســازمان بایــد تســهیل  ســهیم شــدن در اطلاعــات اســت. بنابرایــن، شیــوه دسترســی 

ــات و  ــع، اطلاع ــت. در واق ــات اس ــه اطلاع ــان ب کارکن ــاز  ــی از نی گوی بخش ــخ‌ ــط پاس کار فق ــن  ــه ای ــردد.1 البت گ

کارگیــری ســبک مدیریتــی  گاهی‌هــای دیگــری در زمینــه‌ شیــوه مشــارکت بایــد بــه آن‌هــا داد.2 از طرفــی، به‌ آ

کــه دانــش و اطلاعــات فــردی را بــه دانــش  گونــه‌ای  مشــارکتی موجــب تســهیم دانــش ســازمانی می‌شــود، بــه‌ 

کنــد.3 بی‌شــک، یکــی از ابزارهــای لازم بــرای ســوت‌زنی، دسترســی بــه اطلاعــات اســت.  گروهــی تبدیــل می‌

کــه ســبب توســعه‌ دانــش و اطلاعــات مــورد نیــاز  گرفتــن در وضعیتــی مثــل مدیریــت‌ مشــارکتی  بنابرایــن، قــرار 

گــردد، توســعه‌ آن‌ را بــه دنبــال دارد. بــرای ســوت‌زنی می‌

2. تسهیل ارتباطات ‌درون‌سازمانی

ــود و  ــن خ ــان بی کارکن ــه  ک ــت  ــازمان آن اس ــه س ــوط ب ــور مرب ــان در ام کارکن ــارکت  ــش مش کاه ــل  ــی از عوام یک

گــذارد و باعــث  کننــد. ایــن مســئله بــر ارزیــابی آنــان از رفتــار مدیــران اثــر می‌ مدیریــت، فاصلــه زیــادی حــس می‌

می‌شــود نــگاه بدبینانــه بــه آنــان داشــته باشــند. اســتقرار مدیریــت‌ مشــارکتی در ســازمان موجــب تســهیل 

1 . عباسی و همکاران، پیشین، ص 7.

کنفرانس ملی نظام ‌‌پیشنهادها، 1385، ص 12. ، »‌فرآیند ارزیابی مدیریت‌ مشارکتی«، پنجمین  کی، بهروز 2. تا

گیــری‌ مشــارکتی  کار احمــدی و محمدرحیــم رمضانیــان، »طراحــی مــدل مفهومــی تصمیم‌ 3. مهــدی‌زاده، مهــران، ناهیــد درســت‌
ــکن  ــک مس ــعب بان ــه ش کلی ــه‌:  ــورد مطالع کاری )م ــی  ــان در زندگ کارکن ــرد  ــات ‌و ‌عملک ــرش، احساس ــود نگ ــت بهب ــردی جه ــوان راهب ــه عن ب

شهرســتان رشــت(«، پژوهش‌نامــه مدیریــت تحــول، 1392، ســال پنجــم، شــماره 9، ص 109.
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کارکنــان بــه مدیــران اعتمــاد  گرفته،  کــه در ســایه تعامــل و ارتبــاط شــکل‌ گونــه‌ای  ارتباطــات می‌شــود، بــه 

کننــد و نظرهــای خــود را راحت‌تــر مطــرح کننــد.1 فعالیت‌هــای گروهــی در ســازمان نیــز مســتلزم رعایــت اصــل‌ 

ــه  ک ــی  ــرود.2 اطلاعات‌ده ــن ب ــود از بی ــی موج ــکاف طبقات ــا ش ــود ت ــبب می‌ش ــت و س ــازمان اس ــری در س براب

ــه عنــوان مجــرم  کارمنــد ب ــه کشــف یــک جــرم در ســازمان و معرفــی یــک  ــدارد، بلکــه ب جنبــه پیشــنهادی ن

می‌انجامــد، قطعــاًً ریســک بزرگــی بــه دنبــال دارد. تســهیل ارتباطــات درون‌ســازمانی و بــه تبــع آن، ایجــاد 

، شــخص مدیــر  کار گــر خطــا کارکنــان در ســوت‌زنی می‌شــود. البتــه ا حــس اعتمــاد ســبب مشــارکت ‌بیش‌تــر 

کارمنــد بــا او ممکــن اســت نتیجــه دیگــری داشــته باشــد. باشــد، ارتبــاط قــوی 

3. افزایش تعهد و مسئولیت‌پذیری

کننــد.3 بــه عبــارت  عمومــاًً افــراد مشــارکت‌جو در تأمیــن اهــداف ســازمان، احســاس مســئولیت و تعهــد می‌

کــه بــه  کار و وظیفــه‌ای  کارکنــان، شــریکند، موجــب می‌شــود در قبــال  کــه در آن، همــه  ، ترسیــم فضــایی  دیگــر

‌عهــده دارنــد، مســئول باشــند.4 مشــارکت ســبب می‌شــود افــراد نــه تنهــا از نظــر جســمی، بلکــه از نظــر فکــری 

و روحــی، درگیــر ســازمان باشــند. در چنیــن وضعیتــی، فــرد در برابــر وجــدان و شــخصیت خــود احســاس 

گــر حــس مســئولیت‌پذیری در افــراد تقویــت شــود، ممکــن  کنــد.5 ا مســئولیت دارد و مشــارکت را بــاور می‌

اســت تمایــل آن‌هــا بــه گزارش‌دهــی ‌فســاد حتــی بیــش از پیشــنهاددهی در راســتای بهبــود وضعیت ســازمان 

باشــد؛ چــون پیشــنهاد نــدادن در نهایــت ممکــن اســت تغییــر چندانــی در وضعیــت ســازمان ایجــاد نکنــد، 

گــزارش‌ نــدادن فســاد ممکــن اســت پی‌آمدهــایی جدّّی‌تــر بــرای مجموعــه داشــته باشــد.  امــا 

4. ارتقای فرهنگ مشارکت

کــه بــر مبنــای آن ‌می‌تــوان همــه افــراد ســازمان را بــه‌ صــورت واحدهــای  مدیریــت‌ مشــارکتی، روشــی اســت 

کیان و مهارتی، پیشین، ص 73. 1. حشمتی، خورا

گیــری‌ و ‌رفتــار مدنــی ســازمانی بــا هویــت ســازمانی در  گیلــوری، »بررســی رابطــه مشــارکت در تصمیم‌ 2. شــفیع‌زاده، حمیــد ‌و ســعید ‌
«، مطالعــات مدیریــت رفتــار ســازمانی در ورزش، 1397،‌ دوره‌ پنجــم، شــماره 2، ص 22. گرمســار مربیــان ورزش شهرســتان 

3. عباسی و همکاران، پیشین، ص 15.

کی، پیشین، ص 9. 4. تا

گیلوری، پیشین، ص 22. 5. شفیع‌زاده و 
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توسعه‌ سوت‌زنی بر مبنای توسعه مدیریت‌ مشارکتی 
در سازمان‌های اداری ایران )رویکرد حقوقی(

کنــار هــم نگــه داشــت.1 ایــن مســئله بــه خــودی خــود موجــب افزایــش حــس  زنــده و متأثــر از یکدیگــر در 

ــراد  ــا اف ــردد ت گ ــبب می‌ ــارکتی س ــت‌ مش ــبک مدیری ــری س کارگی ــود. به‌ ــراد می‌ش ــان اف ــتگی می ــق و هم‌بس تعل

بــه مــرور بــه میــزان بــالایی از انعطاف‌پذیــری دســت یابنــد. بــه همیــن دلیــل، پــس از گذشــت انــدک زمانــی، 

گیــری و ‌فرآیندهــای ســازمانی بــه یــک فرهنــگ ‌درون‌ســازمانی تبدیــل می‌شــود.2 ایــن  مشــارکت در تصمیم‌

گیری فضــای تعامــل و همــکاری موجــب صمیمیــت  گاهــی شــکل‌ مــورد ‌می‌توانــد دو وجــه داشــته باشــد؛ 

گــر ایــن فضــای تعاملــی و فرهنــگ مشــارکتی دغدغه‌مندانــه و در راســتای  گــردد، امــا ا ‌بیش‌تــر میــان افــراد می‌

کــه ســوت‌زنی در ســایه‌ آن توســعه یابــد. پیش‌بــرد اهــداف ســازمان شــکل بگیــرد، ‌می‌تــوان امیــدوار بــود 

5. افزایش انگیزه

، هیــچ چیــز بــه انــدازه  امــروزه عناصــر ســنتی انگیــزش چنــدان مؤثــر نیســتند، بلکــه در شــرایط حــال حاضــر

احتــرام بــه شــخصیت افــراد و اعتباربخشــی در قالــب شــرکت دادن آن‌هــا در تصمیم‌هــای ســازمان موجــب 

کــه بــر جهــت، شــدت و تــداوم یــک  افزایــش انگیــزه آنــان نمی‌شــود.3 انگیــزه یــک نیــرو در درون افــراد اســت 

کلــی فــرد  کــه موجــب شــروع و ادامــه حرکــت می‌شــود و بــه رفتــار  رفتــار داوطلبانــه اثرگــذار اســت، بــه ‌طــوری 

جهــت می‌دهــد و باعــث می‌شــود بــه گونــه‌ای خــاص رفتــار کنــد.4 هم‌چنیــن حشــمتی و همــکاران )1393( در 

کــه بهبــود مدیریــت‌ مشــارکتی از طریــق ‌نظــام‌‌ پیشــنهادها  پژوهــش خــود بــه بررســی ایــن موضــوع پرداختنــد 

موجــب برقــراری عدالــت در ســطح ســازمان می‌شــود کــه ایــن مســئله بــه خــودی خــود، انگیــزه افــراد را تقویت 

ــان  ــد، اطمین ــت ببین ــت از مدیری ــا و درس ــوردی بج ــد، بازخ کارمن ــنهادها،  ــام پیش ــو نظ ــر در پرت گ ــد. ا کن می‌

گزارش‌‌دهــی فســاد، نــه تنهــا از دغدغه‌منــدی و مســئولیت‌پذیری او  کــه در صــورت  نســبی ‌خواهــد یافــت 
قدردانــی ‌خواهــد ‌شــد، بلکــه از خطرهــای احتمالــی در آینــده در امــان ‌خواهــد ‌مانــد.5

کی، منیرسادات، »مدیریت‌ مشارکتی«، فصل‌نامه پیک نور )علوم انسانی(، 1387، ‌دوره ششم، شماره 1، ص160. 1. سکا

، زارعی ‌متین، الوانی و ‌جندقی، پیشین، ص 68. 2. سبحانی‌پور

کی، پیشین، ص 6. 3. تا

4. حشمتی و همکاران، پیشین، ص 77.

5. همان، ص 71.
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کارکنانِِ در حاشیه و ‌توان‌مندسازی آنان کردن  6. فعال 

گاهــی ناشــی از مــدل شــخصیتی آنــان اســت. اجــرای ســبک مدیریتــی مشــارکتی  کارکنــان  مشــارکت نکــردن 

، ســبک  گــردد.1 بــه عبــارت دیگــر کارکنــان بــرای مشــارکت ‌بیش‌تــر در امــور ســازمان می‌ ســبب تقویــت توانــایی 

کارکنــان از حاشیه‌نشینــی و  مدیریــت‌ مشــارکتی و ‌نظــام‌‌ پیشــنهادها، یکــی از مؤثرتریــن راه‌هــا بــرای خــروج 

ســکون بــه فعــال و مؤثــر بــودن اســت. در ادامــه ایــن رونــد خودبــاوری کــه کارکنــان نســبت بــه خودشــان پیــدا 

کارکنــان  کننــد، ســبب می‌شــود مشــارکت آنــان شــکل تداومــی بــه خــود بگیــرد.2 ادامــه رونــد فعال‌ســازی  می‌

ــری از  ــون، جســارت ‌بیش‌ت گزارش‌دهــی مــوارد خلاف قان ــرای  ــان ب ــه آن ک ــه حالتــی شــود  ــد منتهــی ب ‌می‌توان

خــود نشــان دهنــد.

بــر اســاس مطالــب یادشــده، الگــوی مفهومــی ‌تأثیــر مدیریــت‌ مشــارکتی بــر توســعه‌ ســوت‌زنی در شــکل 1 

نمایــش داده شــده اســت.

����� دا�� و ا����ت•

����� ار�����ت درون���ز����•

ا��ا�� ���� و ������������ی•

����� ���ر��•

ا��ا�� ا����ه•

��ر���ن در �����• ��دن  ���ل 

������ 
���ر���

����� 
��ت�ز��

شکل 1 ـ الگوی مفهومی تأثیر مدیریت مشارکتی بر توسعه سوت‌زنی 

بند دوم. تحلیل حقوقی الگوی مفهومی ‌تأثیر مدیریت‌ مشارکتی بر توسعه سوت‌زنی 

، ایــن پیش‌فــرض، مــورد نظر بود که با توســعه ســوت‌زنی در ســازمان‌های  در پژوهــش منتــج بــه مقالــه حاضــر

گیــری از فســاد اداری و مبــارزه بــا فســاد اداری توســعه ‌خواهــد ‌یافــت. ایــن در حالــی  اداری ایــران، پیش‌

کی، پیشین، ص 8. 1. تا

2. حشمتی و همکاران، پیشین، ص 73.
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کــه فســاد اداری، پدیــده‌ای اســت پیچیــده، چندبعــدی و چندســطحی.1 بــه ایــن ترتیــب، هــر چنــد بــا  اســت 

کــه  کــه ســوت‌زنی توســعه یابــد، ولــی بایــد توجّّــه داشــت  رود  کارگیــری الگــوی مفهومــی یادشــده انتظــار مــی‌ به‌

گیــری از فســاد و مبــارزه بــا فســاد و در نهایــت،  ســوت‌زنی در ســازمان، مفهومــی اســت رفتــاری و بــرای پیش‌

ارتقــای سلامــت اداری بایــد رویکردهــای ســاختاری بــه ویــژه ســاختار حقوقــیِِ ســازمان و ســاختار حقوقــی 

گرفــت. تعــاملات محیطــی آن را هــم در نظــر 

کــه از ســازمان‌های بخــش عمومــی   در ابعــاد رفتــاری موضــوع نیــز بایــد بــه تمایــز ســازمان‌های اداری 

هســتند، بــا ســازمان‌های بخــش خصوصــی توجــه داشــت. رفتــار ســازمانی متصدیــان امــور ســازمان‌های 

گیــری  کاری اســت. اختیــار تصمیم‌ اداری، مشــمول حجــم و تنــوّّع بــالایی از قوانیــن و مقــررات اداری و 

کم‌تــر از مدیــران ســازمان‌های بخــش خصوصــی اســت. اصــل‌، عــدم  مدیــران در ســازمان‌های اداری بسیــار 

صلاحیــت اســت.

بــرای اجــرای مــدل مفهومــی بــالا در ایــران، قبــل از هــر اقدامــی بایــد زیرســاخت حقوقــی آن فراهــم باشــد. 

هـایی دارد و ـتـا ـچـه اـنـدازه فراـهـم اـسـت؟ ایــن زیرســاخت چــه بخش‌ـ

کارمندان 7. امنیت شغلی 

( بــه موجــب مــاده 117 ‌قانــون‌ مدیریــت‌ خدمــات‌  ‌دســتگاه‌‌های‌ اجــرایی )قلمــرو موضوعــی پژوهــش حاضــر

دســتگاه‌‌های  اســتثنای  بــه  هســتند،  کشــوری  خدمــات‌  مدیریــت‌  ‌قانــون‌  مقــررات  مشــمول  کشــوری 

مــاده. همیــن  در  مستثناشــده 

بــه موجــب مــاده 45 ایــن قانــون، از تاریــخ تصویــب ایــن قانــون، اســتخدام در ‌دســتگاه‌‌های‌ اجــرایی بــه دو 

روش انجــام می‌پذیــرد:

کمیتی؛ الف( استخدام رسمی برای تصدی پست‌های ثابت در مشاغل حا

ب( استخدام پیمانی برای تصدی پست‌های سازمانی و برای مدت معین.

ــه موجــب تبصــره 4، تعییــن محــل خدمــت و شــغل مــورد تصــدی  ایــن مــاده دارای چهــار تبصــره اســت. ب

ــوق  ــه حق ــران«، فصل‌نام ــاد اداری در ای ــا فس ــارزه ب ــای مب ــل در طرح‌ه ــطح تحلی ــرد ‌و ‌س ــش رویک ــن، »چال ــان، محمدوزی کریمی  .1
اداری، 1401، ســال نهــم، شــماره30، ص 141.
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کارمنــدان رســمی بــه ‌عهــده ‌دســتگاه  گــردد و در مــورد  کارمنــدان پیمانــی در پیمان‌نامــه مشــخص می‌

کــه  کارمنــدان پیمانــی دارای آن چنــان امنیــت شــغلی هســتند  ‌اجــرایی مربــوط اســت. بــه ایــن ترتیــب، آیــا 

کــه در صــورت  کارمنــد پیمانــی، نگــران نخواهــد ‌بــود  کننــد؟ آیــا  بتــوان از آن‌هــا انتظــار داشــت ســوت‌زنی 

ســوت‌زنی ممکــن اســت قــراردادش تمدیــد نشــود یــا حتّّــی پســت ســازمانی او بــرای بعــد از »مــدت معیــن« 

کارمنــد«  کارمنــد« و »رضایــت از خدمــات  کــه »اســتمرار پســت ســازمانی  گــردد؟ بایــد توجّّــه داشــت  حــذف 

ــدان  کارمن ــرارداد  ــد ق ــوری، تمدی ــات‌ کش ــت‌ خدم ــون‌ مدیری ــاده 49 ‌قان ــب م ــه موج ــه ب ک ــت  ــرایطی اس از ش

ــتگی دارد. ــا بس ــق آن‌ه ــه تحق ــی ب پیمان

کارمنــد پیمانــی  کــه  گران‌فســاد و ‌ســوت‌زنان بــه انــدازه‌ای هســت  گزارش‌ آیــا حمایت‌هــای قانونــی مقــرر بــرای ‌

کــه قــرارداد او  ــد قــراردادش فراهــم باشــد، بتوانــد مطمئــن باشــد  ــرای تمدی کــه همــه شــرایط لازم قانونــی ب

گــران ‌فســاد و  گزارش‌ کارمنــدان رســمی، آیــا حمایت‌هــای قانونــی مقــرر بــرای ‌ تمدیــد ‌خواهــد ‌شــد؟ در مــورد 

گاهِِ  گــزارش ‌فســاد یــا ســوت‌زنی بــه  کارمنــد رســمی، مطمئــن باشــد در صــورت  کــه  ‌ســوت‌زنان آن قــدر هســت 

»تعییــن محــل خدمــت و شــغل مــورد تصــدّّی« بــه او ســتم نخواهــد شــد؟

ــرح  ــارج اســـت و طـ ــر خـ ــی پژوهـــش حاضـ ــرو موضوعـ ــده از قلمـ ــه پرســـش‌های یادشـ ــخ بـ ــرای پاسـ کاوش بـ

آن‌هـــا در ‌ایـــن ‌جـــا تنهـــا بـــرای تبییـــن ضـــرورت و اهمیـــت ســـاختار حقوقـــی اســـتخدام ‌دســـتگاه ‌اجـــرایی و 

ـــران‌ فســـاد و  گ گزارش‌ ـــد از ‌ ـــه بای ک کارمنـــدان و ابعـــاد، لایه‌هـــا و ســـطوح حمایتـــی اســـت  تبییـــن آسیب‌پذیـــری 

‌ســـوت‌زنان صـــورت پذیـــرد.

تــر باشــد. ممکــن  کارمنــدان شــاید بــه مراتــب افزون‌ حســاسیت امنیــت شــغلی در مــورد دســته‌های دیگــر از 

کشــوری ـــ اســتخدام رســمی، اســتخدام  اســت حصــر تعیین‌شــده در مــاده 45 قانــون مدیریــت خدمــات 

کــه مســئله رابطــه امنیــت شــغلی بــا ســوت‌زنی، محــدود بــه همیــن دو  پیمانــی ـــ ایــن تصــوّّر را بــه وجــود آورد 

کــه: دســته مســتخدم اســت. در هــر صــورت بایــد توجــه داشــت 

کــه شــرایط ورود بــه اســتخدام  کشــوری، »کســانی   یــک ـــ بــه موجــب مــاده46 ‌قانــون‌ مدیریــت‌ خدمــات‌ 

کــه مــدت آن ســه ســال  رســمی را کســب می‌نماینــد، قبــل از ورود بــه خدمــت رســمی، یــک دوره آزمایشــی را 

می‌باشــد، طــی خواهنــد نمــود...«؛

کشــوری، ‌دســتگاه‌‌های‌ اجــرایی ‌می‌تواننــد در  ــون‌ مدیریــت‌ خدمــات‌  ــه موجــب تبصــره مــاده 32 ‌قان دو ـــ ب
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شــرایط خــاص بــا ‌تأییــد ســازمان تــا ده درصــد پســت‌های ســازمانی مصــوب، بــدون تعهــد اســتخدامی و در 

گیرـنـد. کار  کـثـر ـیـک ـسـال ـبـه  کار معـیـن ـبـرای حدا ـسـقف اعتـبـارات مـصـوب، اـفـرادی را ـبـه ـصـورت ـسـاعتی ـیـا 

کارمندان به علت نقص اساسی قانون رسیدگی به تخلفات اداری 8. آسیب‌پذیری 

: دو سرچشمه مهم این آسیب‌پذیری عبارتند از

نخســت ـــ ابهــام در چیســتی تخلــف اداری کارمنــد: در قانــون ‌رسیدگــی ‌بــه ‌تخلفــات ‌اداری، تعریــف و ضوابــط 

ــدان  کارمن ــات اداری  ــت تخلف ــم فهرس ــه تنظی ک ــت  ــوم نیس ــت و معل ــده اس ــه نش ــد ارائ کارمن ــح  ــار صحی رفت
کــدام نظــام نظــری‌ مبتنــی اســت.1 )مــاده 8( بــر 

دوم ـــ مــاده 15 آیین‌نامــه اجــرایی ‌قانــون‌ رسیدگــی‌ بــه‌ تخلفــات‌ اداری )تصویب‌نامــه 1373/7/27(، شــروع 

ــد  ــخاص بای ــه اش ک ــت. در این‌ ــرده اس ک ــرر  ــز مق ــخاص« را نی ــا اعلام اش ــکایات ی ــورت »ش ــی در ص ــه رسیدگ ب

کــه بــا وصــول چنیــن شــکایت  بتواننــد از کارمنــد شــکایت کننــد یــا تخلــف او را اعلام کننــد، بحثــی نیســت. این‌

ّ�دِّ ســتم  یــا اعلامــی، بلافاصلــه و قبــل از بررســی مقدماتــی، ‌فرآینــد رسیدگــی بــا ابلاغ اتهــام شــروع شــود، مســتع

کــردن افــراد ســهل ‌خواهــد‌ بــود. بنــا بــر قاعــده علمــی، دادســتان بایــد  کارمنــدان اســت؛ زیــرا پرونــده‌دار  بــه 

کــه ‌در قانــون‌ رسیدگــی‌ بــه‌ تخلفــات‌ اداری، نهــاد  بررســی مقدماتــی مــورد نظــر را انجــام دهــد، در حالــی 

کــه ممکــن اســت امــکان تشــکیل  کــه مطــرح می‌شــود، ایــن اســت  دادســتانی اداری وجــود نــدارد. نکتــه‌ای 

گــر فســاد یــا ســوت‌زن شــود، حتّّــی بــدون  گزارش‌ پرونــده قبــل از بررســی مقدماتــی، زمینه‌ســاز انتقام‌جــویی از ‌

کــه شــکایتی قابــل رسیدگــی واصــل‌ شــده باشــد. این‌

کارمندان ‌دستگاه‌‌های‌ اجرایی 9. وضعیت حقوق و مزایای 

کارمنــدان ‌دســتگاه‌‌های‌ اجــرایی  بــه موجــب مــاده 64 ‌قانــون‌ مدیریــت‌ خدمــات‌ کشــوری، »نظــام پرداخــت 

گی‌هــای مذکــور در مــواد آتــی ‌خواهــد ‌بــود. امتیــاز  بــر اســاس ‌ارزش‌یــابی عوامــل شــغل و شــاغل و ســایر ویژ

حاصــل‌ از نتایــج ‌ارزش‌یــابی عوامــل مذکــور در ایــن فصــل، ضــرب در ضریــب ریالــی مبنــای تعییــن حقــوق و 

گیــرد... . کارمنــدان قــرار می‌ مزایــای 

کارمنــد در جمهــوری‌ اسلامــی ایــران«، پذیرفته‌شــده در دی  کریمیــان، محمدوزیــن، »ابهــام تئوریــک در چیســتی تخلــف اداری   .1
1401، فصل‌نامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ص 1.
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ــا ‌توجــه بــه شــاخص هزینــه زندگــی در لایحــه بودجــه ســالانه  تبصــره ـــ ضریــب ریالــی مذکــور در ایــن مــاده ب

‌پیش‌بیــنی و ــبه تصوــیب مجــلس ــشورای اسلاــمی می‌رــسد«.

کارمنــدان، نگــران ایــن خواهنــد بــود  گــر تــورّّم از حــدّّ بــرآورد شــاخص هزینــه زندگــی بگــذرد،  بــه ایــن ترتیــب، ا

ــد  ــدرت خری ــرد، ق ک ــد  ــت خواهن ــا دریاف ــوق و مزای ــوان حق ــه عن ــده ب ــه در آین ک ــی  ــد مبلغ ــدرت خری ــا ق ــه آی ک

کنوـنـی آنـهـا را ‌خواـهـد ‌داـشـت؟ حـقـوق و مزاـیـای 

کــم و بیــش، چنیــن  جــا نبــوده، ممکــن اســت  کــه بی‌ کارمنــد نشــان ‌دهــد  گــر تجربــه  ایــن نگرانــی بــه ویــژه، ا

پی‌آمدهــایی داشــته باشــد:

گــر چنیــن شــود و بــه ویــژه،  کــم شــدن قــدرت مقاومــت در مقابــل پیشــنهادهای مــادّّی خلاف قانــون: ا یــک ـــ 

گــری فســاد یــا ســوت‌زنی از او  گزارش‌ کارمنــد، مرتکــب رفتــار فســادآلود شــود، دیگــر ‌نمی‌تــوان انتظــار ‌ گــر  ا

داشــت.

گــری  گزارش‌ کــم را بــه خطــر انــدازد، مثــل ‌ کــه همیــن دریافتــی ماهیانــه ولــو  ‌هــایی  کارمنــد از رفتار دو ـــ پرهیــز 

فســاد یــا ســوت‌زنی.

از  از بعضـی  بـرای برخـورداری  کسـب حمایـت مدیـران  بـرای جلـب رضایـت و  کارمنـد  نـاروای  ــ تلاش  سـه 

العاده‌هایی کـه پرداخت آن‌ها به  فوق‌العاده‌هـای مقـرر در مـاده 68 ‌قانـون‌ مدیریـت‌ خدمـات‌ کشـوری؛ فوق‌

نظـر مدیـران موکـول شـده اسـت. روشـن اسـت کـه چنیـن تلاشـی الزاماًً بـه نتیجـه نخواهد ‌رسید، ولی دسـت 

کـم ممکـن اسـت ایـن اثـر را داشـته باشـد کـه ایـن کارمنـد از گزارش‌‌دهـی فسـاد یـا سـوت‌زنی دسـت بـردارد.

گیری نتیجه‌

کارکنــان ســازمان در اداره امــور آن، در ســه ســطح ‌قانــون ‌اساســی،  نظــام حقــوق اداری ایــران بــه مشــارکت 

کلــی نظــام و قوانیــن عــادی توجّّــه نشــان داده اســت.  یکــی از مرتبط‌تریــن قوانیــن در ایــن  سیاســت‌های 

کارمنــدان ‌دســتگاه‌‌های‌  کــه بــه ‌مشــارکت‌  حــوزه، مــاده20 ‌قانــون‌ مدیریــت‌ خدمــات‌ کشــوری )1386( اســت 

پـردازد. شـنهادها میـ پـایی ‌نـظـام‌‌ پیـ هـا و برـ گیریـ جـرایی در تصمیم‌ اـ

کــردن فســاد و اقدامــات  گــزارش‌  کارکنــان در امــور ســازمان، همــکاری آنــان در  یکــی از جلوه‌‌هــای مشــارکت 

خلاف قانــون اســت. ظاهــراًً در نظــام حقوقــی ایــران، قانــون عــادی کــه اختصاصــاًً و بــه طــور جامــع و مانــع بــه 
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کنــده،  ، در قوانیــن پرا تشــویق و حمایــت از ســوت‌زنان بپــردازد، تصویــب نشــده اســت. بــا ایــن حــال، از دیربــاز

ّـف وجــود داشــته اســت. به تازگــی هــم وزارت امــور اقتصــادی و دارایی،  احکامــی راجــع بــه گــزارش جــرم یــا تخل�

کــرده اســت.  گــری فســاد )ســوت‌زنی(« را در 1401/06/14 تصویــب  گزارش‌ دســتورالعمل »حمایــت از ‌

. توســعه‌ ســوت‌زنی علاوه بــر فراهــم شــدن بســترهای قانونــی لازم، نیازمنــد اقداماتــی در حــوزه مدیریــت 

اســت. مدیریــت‌ مشــارکتی و ‌نظــام‌‌ پیشــنهادها ‌می‌توانــد یکــی از مناســب‌ترین ســبک‌های مدیریتــی بــرای 

توســعه‌ ســوت‌زنی در ســازمان‌های اداری باشــد. بــا ایــن وجــود، وضعیــت مقــررات مدیریــت‌ مشــارکتی و ‌نظام‌‌ 

پیشــنهادها، از نظــر محتــوا، دچــار ســرگردانی تئوریــک و از نظــر صــورت بــا کمبــود در ثبــات و وحــدت رویــه 

روبه‌روســت. بــه ایــن مســئله تــا انــدازه‌ای کــه قلمــرو موضوعــی مقالــه نیــز رعایــت شــود، پرداختــه شــده اســت. 

کــه آیــا فکــر »اســتقرار ســایر نظام‌هــای مدیریــت‌ مشــارکتی«  یکــی از مســائل مطــرح در ایــن مقالــه آن اســت 

کــه در مصوبــه 1379/12/10 ‌شــورای‌ عالــی‌ اداری مطــرح  )علاوه بــر ‌نظــام‌ پذیــرش‌ و‌ بررســی‌ پیشــنهادها( 

بــوده، بــا ‌توجــه بــه تصویــب مــاده20 ‌قانــون‌ مدیریــت‌ خدمــات‌ کشــوری )1386( و »تصمیم‌نامــه« مــورد ‌تأییــد 

1389/1/9 رییــس جمهــوری وقــت هم‌چنــان برقــرار اســت؟ )از نظــر منطــق حقوقــی(.

‌اساســی  ‌قانــون  از رویکــرد حقــوق اساســی، مســئله اساســی، نادیــده انگاشــتن اصــل‌ ‌یک‌صــد و چهــارم 

‌جمهــوری‌ اسلامــی ایــران در وضــع مقــرّّراتِِ )در »قانــون« و در مقــررات مصــوب قــوه مجریــه( ‌مشــارکت‌ 

، بی‌جواب  کارمنــدان در اداره امــور ســازمان اداری محــل خدمــت آنــان اســت. مســئله ماهیتی حقوقی دیگــر

مانــدن چگونگــی هماهنگــی بیــنِِ اعمــال رویکــرد مدیریــت‌ مشــارکتی )مقــررات بسیــار ناقــصِِ ‌مشــارکت‌ 

گیری‌هــای اداری( بــا ســاختارِِ معمــولاً فردمحــورِِ وظایــف، اختیــارات و مســئولیت‌ها در  کارمنــدان در تصمیم‌

ســازمان‌های اداری ایــران اســت.

کافی برای  از رویکرد حقوقی، مسئله اساسی در ‌فرآیند تحقق و توسعه سوت‌زنی، نبود زیرساخت حقوقی 

ّ�لِّ آن ‌نمی‌توان انتظار تحقق سوت‌زنی به صورت یک هنجارِِ تا 
که بدون ح کارمندان است  امنیت شغلی 

گیر را داشت، تا چه رسد به توسعه آن. نقص اساسی در ‌قانون‌ رسیدگی‌ به‌ تخلفات‌ اداری نیز  حدودی فرا

گران فساد و  گزارش‌ امکان پرونده‌سازی برای کارمندان اداری را تسهیل کرده و فرصتی فراهم شده است تا ‌

که به ناحقّّ، پرونده تخلفات اداری برایشان گشوده شود. ‌سوت‌زنان ایمن نباشند ‌

باتوجـه بـه نتایـج پژوهـش و الگـوی ارائه‌شـده در راسـتای توسـعه پدیـده سـوت‌زنی و نتایـج تحلیـل حقوقـی 
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: ایـن الگـو، پیشـنها‌دهای کاربـردی مبتنـی بـر نتایـج پژوهـش و بـه همـان ترتیب، ارائـه نتایج عبارت اسـت از

	1 تکمیــل . و  اصــاح  و  پیشــنهادها  و ‌نظــام‌‌  کارمنــدان  مقــررات ‌مشــارکت‌  و  قوانیــن  ادغــام  و  تنقیــح 

چهــارم ‌قانــون ‌اساســی  و  اصــل‌ ‌یک‌صــد  تحقــق  راســتای  در  دســت ‌خواهــد ‌آمــد،  بــه  کــه  مجموعــه‌ای 

ایــران.  اســامی  ‌جمهــوری‌ 

	2 در . مســئولیت‌ها  و  اختیــارات  وظایــف،  فعلــی  قانونــی  ســاختار  بیــن  محتوایــی  هماهنگــی  ایجــاد 

ــرای  ــورت اج ــه در ص ک ــارکتی  ــام مش ــا نظ ــت ـ ب ــور اس ــولاً فردمح ــاً و معم ــه نوع ک ــران ـ  ــازمان‌های اداری ای س

پیشــنهاد مطرح‌شــده، طراحــی و تصویــب ‌خواهــد‌ شــد. 

	3 کارمندان.. تکمیل و توسعه زیرساخت‌های قانونی امنیت شغلی 

	4 برای حمایت از سوت‌زنان باید دو اقدام صورت پذیرد:.

بــرای  اداری  جــرم  یــا  اداری  تخلــف  افشــای  از  پــس  اســت  ممکــن  کــه  مصادیقــی  تمامــی  ـــ  اول  اقــدام 

شــود. جلوگیــری  آنــان  وقــوع  از  و  شناســایی  باشــد،  مشکل‌ســاز  ســوت‌زنان  یــا  گران‌فســاد  گزارش‌ ‌

گران‌فساد و سوت‌زنان و تشویق آنان. گزارش‌ اقدام دوم ـ تکمیل ساختار قانونی حمایت از ‌

‌ها نیز پیشنهاد می‌شود:  در نهایت، این راهکار

	1 کارکنان از جرایم و اقدامات خلاف قانون که ممکن است در سازمان رخ دهد؛. گاهی  افزایش آ

	2 کارکنان؛. آموزش ‌فرآیندهای لازم برای تحقق مدیریت‌ مشارکتی به 

	3 کارکنان به اطلاعات؛. تسهیل دسترسی 

	4 کارکنان؛. ایجاد حس اعتماد و برقراری فضای صمیمی میان 

	5 انتخاب شیوه‌‌های مشارکت، متناسب با فرهنگ سازمان؛.

	6 گزارش‌دهی فساد؛. کانال‌های  معرفی 

	7 تقویت نقش ناظران داخلی سازمان به‌ عنوان مرجع کشف و پی‌گیری فساد؛.

	8 گزارش‌دهــی، متناســب بــا دغدغــه ‌گزارش‌گــران بــا حفــظ محرمانگــی . طراحــی و مســتقر ســاختن نظــام 

اســناد و اطلاعــات؛
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	9 کنش بازدارنده و نگاه مبالغه‌آمیز به مدیریت‌ مشارکتی.. پرهیز جدّی مدیریت از سبک مدیریت آمرانه، وا

در ایــن مقالــه، بعضــی از احــکامِِ قوانیــن مرتبــط بــا هــر یــک از دو حــوزه مدیریــت‌ مشــارکتی و ســوت‌زنی مطرح 

کــه بــه ویــژه در موضــوع ســوت‌زنی و اثربخشــی مدیریــت‌ مشــارکتی در  گردیــد و بــه طــور اجمالــی روشــن شــد 

توســعه ســوت‌زنی، قوانیــن و مقــررات کشــور بایــد اصلاح و تکمیــل شــوند و توســعه یابنــد. ایــن توســعه بایــد 

بــر نتایــج پژوهشــی جامــع در وضعیــت قوانیــن و مقــرراتِِ موضوعــات مدیریــت‌ مشــارکتی، ســوت‌زنی و رابطــه 

ایــن دو مبتنــی باشــد. 
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گیرانه در اعمال اداری  مسئولیت مدنی پیش‌

)مطالعه تطبیقی حقوق ایران و انگلیس(
نرگس اسکافی1
اسماعیل شاهسوندی2
3 امیرعباس بزرگمهر

چکیده

امروزه به دلیل تحولات اجتماعی و عوض شدن چهره تمدن بشری، جایگاهی ویژه برای مسئولیت مدنی 

منظور شده است. »اصل ضرر نزدن به دیگری و لزوم جبران ضرر ناروا« که یکی از سه اصل موضوعه اخلاق 

کرده است. پیشنهاددهی بهترین و  و حقوق را تشکیل می‌دهد، اهمیت مسئولیت مدنی را دو چندان 

هزینه‌های  کاهش  و  آن‌ها  شدت  و  تعداد  از  کاستن  و  زیان‌دیدگان  خسارت  جبران  برای  راه  کارآمدترین 

گیرانه می‌تواند انجام دهد.  کاری است که مسئولیت مدنی پیش‌ کم‌ترین  اجتماعی، 

کــرده اســت.  گیرانــه بــا تحلیلــی اقتصــادی نســبت بــه مســئولیت ظهــور پیــدا  مفهــوم مســئولیت مدنــی پیش‌

ــا توجــه بــه  کــه ب گیرانــه دولــت در اعمــال اداری نیــز یکــی از مســائل اساســی اســت  مســئولیت مدنــی پیش‌

حیطــه فعالیت‌هــای دولــت در امــوری ماننــد محیــط زیســت و محصــولات تراریختــه قابــل طــرح اســت. از 

گرفتــن اصــل  ایــن رو در ایــن مقالــه ســعی می‌شــود بــا اســتفاده از روش تحلیلــی و توصیفــی و بــا در نظــر 

کــم بــر ایــن  شــخصی بــودن مســئولیت و لــزوم دقــت در تفسیــر و تحلیل‌هــا، شــرایط و احــکام خــاص حا

مســئولیت در حقــوق ایــران بــه صــورت تطبیقــی بــا حقــوق انگلســتان نقــد و بررســی شــود. نتایــج تحقیــق 

، تفاوت‌هــای خاصــی نیــز از نظــر  نشــان می‌دهــد کــه بــا وجــود شــباهت‌های موجــود در حقــوق ایــن دو کشــور

کارکــرد و شیــوه اجــرا در ایــن حــوزه وجــود دارد.
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مقدمه

کــه چــرا واردکننــده زیــان بایــد در مقابــل زیان‌دیــده، مســئول شــناخته شــود  امــروزه پاســخ بــه ایــن پرســش‌ها 

گونــه‌ای  کلــی چگونــه می‌تــوان بــه  کنــد و بــه طــور  و چنیــن مســئولیتی در عمــل چــه هدفــی را دنبــال می‌

ــه داده  ک ــا  ــای دنی ــر ج ــی و در ه ــر کس ــرف ه ــرد، از ط ک ــران و اداره  ــرر را جب ــه، ض ــن هزین کم‌تری ــا  ــه و ب عادلان

شــده باشــد، بــه عنــوان یکــی از موضوعــات مهــم مســئولیت مدنــی، در ایــران نیــز قابــل طــرح اســت. بــه 

کــه بــه نظــر می‌رســد مســئولیت مدنــی در نظام‌هــای مختلــف حقوقــی )در مقایســه بــا بسیــاری از  ویــژه این‌

شــاخه‌های حقــوق خصوصــی(، بیش‌تریــن همســانی را بــا یکدیگــر داشــته باشــد و بــا توجــه بــه رونــد جهانــی 

، ایــن همســانی روز بــه روز در  شــدن حقــوق و اقتصــاد و راه یافتــن علــوم و فنــون غــربی بــه کشــورهای دیگــر

حــال افزایــش اســت.

گرایانــه، ابتــدا بایــد ضــرری وارد شــده باشــد و اصــولاً بــه صــرف  ــر اســاس رویکــرد مســئولیت مدنــی جبران‌ ب

ــه و  ــوع حادث ــد از وق ــا بع ــه تلاش‌ه ــن، هم ــت. بنابرای گف ــخن  ــئولیت س ــوان از مس ــرر نمی‌ت ــال ورود ض احتم

ورود زیــان اســت و وظیفــه مســئولیت مدنــی، محــدود بــه جبــران خســارت اســت. مدت‌هــای مدیــدی اســت 

کــه لزومــاًً بعــد از ورود ضــرر بایــد در پی  گرایانــه  کــه همــگان دریافته‌انــد رویکــرد مســئولیت مدنــی جبران‌

جبــران آن برآمــد، وافــی بــه مقصــود نیســت. پــس بایــد تدبیــری اندیشیــد. در حقیقــت، در بسیــاری از مــوارد، 

کــه وارد شــده اســت، اساســاًً یــا جبران‌ناپذیــر اســت یــا جبــران آن بسیــار دشــوار می‌نمایــد. از جملــه  ضــرری 

کــه در مقوله‌هــای زیســت‌محیطی، بسیــاری از خســارت‌های واردشــده قابلیــت جبــران ندارنــد یــا جبــران  آن‌

گیــرد و بسیــاری از  آن‌هــا بسیــار دشــوار اســت.1 بنابرایــن، لازم اســت در ایــن رویکــرد تجدیــد نظــر صــورت 

گیرانــه مســئولیت مدنــی توجــه جــدّّی نشــان داده‌انــد.  نظریه‌پــردازان اخیــر بــه رویکــرد پیش‌

کارکــرد ســنتی مســئولیت مدنــی عــدول  کــه از  کارکــردی از مســئولیت مدنــی مســتلزم آن اســت  انتظــار چنیــن 

کــه فقــط دغدغــه جبــران خســارت واردشــده را داشــت و قــدری بــر توســعه موضوعــی آن بیافزاییــم.  کنیــم 

کــردن خطــر بــروز خســارت ســنگین و جبران‌ناپذیــر  گیرانــه، ایجــاد  کــه در مســئولیت پیش‌ بــه ایــن صــورت 

ماننــد خســارت واردشــده در مســئولیت مدنــی ســنتی انگاشــته شــود.2 در شــکل جدیــد مســئولیت مدنــی، 

1. ژوردن، پاتریس، تحلیل رویه قضایی در زمینه مسئولیت مدنی، ترجمه: مجید ادیب، تهران: میزان، 1386، ص 53.

2. حیاتی، علی‌عباس، حقوق مدنی 4: مسئولیت مدنی، چاپ اول، تهران: میزان، 1392، ص 92.
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کــه خســارتی بــه بــار آورده باشــد،  بــه خلاف شــکل مرســوم آن، شــخص حتــی ممکــن اســت بــدون این‌

گیرانــه یعنــی تکلیــف اشــخاص  گفــت مســئولیت مدنــی پیش‌ مســئولیت داشــته باشــد. بنابرایــن، می‌تــوان 

کــه زیانــی حتمــی یــا احتمالــی در پی دارد. بــه دفــع مخاطــرات منتســب بــه آنــان 

ــی از  ــی، برخـ ــر تطبیقـ ــت. از منظـ ــم روبه‌روسـ ــا هـ ــی انتقادهـ ــا برخـ ــه بـ گیرانـ ــی پیش‌ ــئولیت مدنـ ــه مسـ نظریـ

ــی  ــر قطعـ ــی و غیـ ــم، احتمالـ ــاری از مفاهیـ ــه، بسیـ گیرانـ ــی پیش‌ ــئولیت مدنـ ــد »در مسـ گفته‌انـ ــندگان  نویسـ

هســـتند. پـــس در صـــورت پذیـــرش ایـــن نـــوع از مســـئولیت، در بسیـــاری از مـــوارد، بـــه بهانـــه احتمـــال ورود 

گـــون و بی‌شـــماری اقامـــه می‌شـــود و دســـتگاه قضـــایی را بـــا حجـــم انبوهـــی از دعـــاوی  گونا ، دعـــاوی  ضـــرر

،  بسیـــاری از تولیدکننـــدگان و فعـــالان عرصـــه  کـــرد. از طـــرف دیگـــر و در نتیجـــه، ســـردرگمی مواجـــه خواهـــد 

کـــه بـــا مســـئولیت روبـــه‌رو شـــوند. از ایـــن رو، در فعالیت‌هـــای خـــود بسیـــار  اقتصـــادی همـــواره بیـــم آن را دارنـــد 

ــکوفایی  ــد و شـ ــد، رشـ ــع آن، تولیـ ــه تبـ ــا و بـ ــوغ و خلاقیت‌هـ ــوی نبـ ــه، جلـ ــرده، در نتیجـ کـ ــل  ــه عمـ محتاطانـ

گیرانـــه را  گرفتـــه می‌شـــود.« 1برخـــی از نویســـندگان نیـــز ضررهـــای پذیـــرش مســـئولیت مدنـــی پیش‌ اقتصـــادی 

بســیـار بیشــتـر از مناــفـع آن دانــسـته‌اند.

در انگلســتان، بــر خلاف آن‌چــه ممکــن اســت بــه نظــر آیــد، بــا پذیــرش برابــری حقوقــی افــراد در برابــر قانــون، 

گرچــه  معضــل نداشــتن مســئولیت مدنــی اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی بــه طــور کامــل مرتفــع نگردیــد. ا

در قــرن 18، مســئولیت دولــت بــه رســمیت شــناخته شــده بــود، امــا بــه دلایلــی چــون مصونیــت دولــت در 

کامــل بــرای شــخصیت‌های حقوقــی حقــوق عمومــی بــه طــور  کمیتــی، شــناخت مســئولیت  قبــال اعمــال حا

کــه تمســک بــه »نابرابــری حقوقــی خصوصــی و  گفــت  ، می‌تــوان  عــام بــا مانــع مواجــه بــود.2 بــه تعبیــر دیگــر

ــا  ــات ی ــت مقام ــن نیّّ ــی، حس کمیت ــف حا ــام وظای ــون انج ــی چ ــه دلایل ــل ب ــه توس ــود را ب ــای خ ــی«، ج عموم

کــه اشــخاص حقوقــی حقــوق  کنــد  خطیــر بــودن وظیفــه آن‌هــا داد. ایــن اســتدلال‌ها در مجمــوع بیــان می‌

عمومــی در فرآینــد حکمرانــی بایــد میــان طیــف وسیــع، متنــوع و گاه جمع‌ناشــدنی از منافــع و امــور دســت بــه 

گیــری اســت، نمی‌توانــد بــه  گیــری ضــروری بزننــد و ضــرری کــه حاصــل از صلاحیــت تصمیم‌ انتخــاب و تصمیم‌

خــود ایــن نهادهــا و افــراد منتســب شــود؛ زیــرا امــکان عمــل بــدون ورود ضــرر متصــور نبــوده اســت.

1. Cooke, j., law of tort, financial times pitman publishing, fourth edition, 1999, p. 41.

2. بافهم، محمد، مسئولیت مدنی دولت و شهرداری‌ها، تهران: مجد، 1395، ص 46.
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گیرانــه در اعمــال اداری بــا  مســئله اصلــی در ایــن مقالــه، بررســی امکان‌ســنجی مســئولیت مدنــی پیش‌

گفــت در مقاله‌هــا  رویکــرد تطبیقــی در حقــوق ایــران و انگلیــس اســت. در مــورد پیشینــه تحقیــق نیــز بایــد 

گیرانــه در فضــای حقــوق خصوصــی طــرح بحــث  کتاب‌هــای موجــود در خصــوص مســئولیت مدنــی پیش‌ و 

شــده اســت. عیســی امینــی و الیــاس نوعــی در مقالــه »قواعــد عــام مســئولیت مدنــی در حقــوق انگلســتان 

ــه  ــه و نتیج ــور پرداخت ــوق دو کش ــی در حق ــئولیت مدن ــی مس ــی مبان ــه بررس ــران« ب ــوق ای ــه حق ــی ب ــا نگاه ب

گرفته‌انــد کــه هــر چنــد حقــوق انگلســتان تابــع نظــام کامــن‌لا و ایــران تابــع نظــام رومــی ـــ ژرمنــی اســت، مفهــوم 

ــه  ــاروا در دو نظــام مشــابه اســت. ســعید فرزانــه و علی‌عبــاس حیاتــی در مقال عدالــت و جبــران زیان‌هــای ن

گیرانــه«، بــر اســاس اصــول فقهــی، بنــای عــقلا، اباحــه، لــزوم و لاضــرر  »ماهیــت فقهــی و حقوقــی دعــاوی پیش‌

گــذار در قانــون  کرده‌انــد قانون‌ گرفتــه‌ و پیشــنهاد  گیرانــه در نظــر  را بــه عنــوان مبنــای مســئولیت مدنــی پیش‌

کنــد. حســن بادینــی و ســمیه عباســی نیــز در  گیرانــه توجــه  آییــن دادرســی مدنــی بــه بحــث دعــاوی پیش‌

گیــری از فعالیت‌هــای خطرآفریــن« معتقدنــد  ــه »ارزیــابی مســئولیت مدنــی و مقــررات ایمنــی در پیش‌ مقال

گیرانــه از طریــق تدبیرهــای حقــوق عمومــی و وضــع مقــررات ایمنــی و نظارتــی بــرای تحقــق  اقدامــات پیش‌

کنتــرل فعالیت‌هــای خطرآفریــن بــدل شــده اســت.   ایمنــی شــهروندان بــه ابــزاری اثربخــش در 

کارگــزاران حقــوق اداری نیــز بــه  کــه  مقامــات و اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی و مدیــران بخــش عمومــی 

گیرانــه توجــه کننــد  شــمار می‌رونــد، در انجــام اقدامــات  و تصمیم‌هــای خــود بایــد بــه مســئولیت مدنــی پیش‌

گرفتــن اصــول احتیاطــی و ایمنــی اهمیــت دارد. گــذاری، در نظــر  و در واقــع، در مرحلــه مقررات‌

گفتار اول. مفاهیم و مبانی نظری

گفتار اول، به بررسی مفاهیم و مبانی نظری مورد نظر در مقاله می‌پردازیم.  در 

گیرانه بند اول. مسئولیت مدنی پیش‌

کــه مانــع از ورورد  گیــری بــه عنــوان اولیــن هــدف حقــوق مســئولیت، دارای بازدارندگــی اســت  مفهــوم پیش‌

گــردد. چــون ایــن موضــوع در کامــن‌لا بسیــار اهمیــت دارد و متنبــه شــدن و بیــداری  ضــرر و زیــان در آینــده می‌

گیــرد، علاوه بــر جبــران خســارات در درجــه اول بــه ایــن  واردکننــده زیــان در درجــه اول اهمیــت قــرار می‌
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موضــوع خواهنــد پرداخــت.1 بنابرایــن، جبــران خســارت تنهــا هــدف مســئولیت مدنــی نیســت و بــه غیــر از 

آن، جلوگیــری از ورود زیــان و ضــرر در آینــده و جلوگیــری از تجــاوز بــه منافــع دیگــران نیــز دارای ارزش بــالایی 

کــرد؛ زیــرا ممکــن اســت  اســت. پــس همیشــه نمی‌تــوان بــا جریمه‌هــای مالــی از حقــوق زیان‌دیــده حمایــت 
گیــری از تکــرار و ارتــکاب ورود ضــرر مجــدد مؤثــر نگــردد.2 ایــن امــر در پیش‌

گاهــی بــرای طرفیــن  مشــابه چنیــن مباحثــی در مســئولیت قــراردادی در حقــوق ایــران نیــز وجــود دارد. 

قــرارداد، حفــظ ثبــات قــرارداد ارزش فراوانــی دارد، هــر چنــد ممکــن اســت فســخ و جبــران خســارت، نیازهــای 

گیرانــه قابــل طــرح اســت. طــرف زیان‌دیــده را جبــران نکنــد کــه در ایــن مــوارد، مفهــوم مســئولیت مدنــی پیش‌

گیرانه بند دوم. اهداف مسئولیت مدنی پیش‌

بــه  اقتصــادی  نگــرش  و طرفــداران  رویکــرد حقوق‌دانــان ســنتی  بیــن  هــدف مســئولیت مدنــی،  نظــر  از 

کــه حقوق‌دانــان ســنتی بــر جبــران زیان‌هــای واردشــده در گذشــته  حقــوق، تفــاوت وجــود دارد. در حالــی 

گیــری از وارد آمــدن زیــان در آینــده اصــرار  کننــد، طرفــداران نگــرش اقتصــادی بــه حقــوق بــر پیش‌ کیــد می‌ تأ

گیــری  کــه از انجــام فعالیت‌هــایی پیش‌ گیرنــد  می‌ورزنــد و مســئولیت مدنــی را بــه عنــوان ابــزاری در نظــر می‌

کنــد کــه اجتنــاب از آن‌هــا از طریــق قواعــد مســئولیت ممکــن اســت. در نتیجــه، از منظر طرفــداران نگرش  می‌

گرفتــه می‌شــود و  اقتصــادی بــه حقــوق، مســئولیت مدنــی اصــولاً بــه عنــوان یــک نظــام تغییــر رفتــار در نظــر 

بــر اســاس آن، پیش‌بینــی مســئولیت مدنــی بــرای یــک حادثــه، اشــخاص را بــه تغییــر رفتــار از طریــق در 

کــه ضــرر  کنــد. بــا ایــن تحلیــل، این‌ گیرانــه قبــل از تحقــق حــوادث تشــویق می‌ گرفتــن تمهیــدات پیش‌ پیــش 

زیان‌دیــده پــس از تحقــق حادثــه جبــران می‌شــود، بــه عنــوان هــدف مســئولیت مدنــی دیــده نمی‌شــود، 

کافــی بــرای انجــام رفتــار  کــه انگیزه‌هــای  گرفتــه می‌شــود  بلکــه مســئولیت مدنــی بــه عنــوان ابــزاری در نظــر 
کنــد.3 گیرانــه از ســوی عامــل زیــان بالقــوه ایجــاد می‌ پیش‌

1. Rogers, W.V.H., Winfield, N., jolowics on tort. 4th edition, sweet and Maxwell, London. Stark, Boris, Roland, 
2002, p. 12.

، 1384، ص 355. 2. بادینی، حسن، فلسفه مسئولیت مدنی، تهران: شرکت سهامی انتشار

3. جــوان جعفــری بجنــوردی، محمدرضــا و همــکاران، »مطالعــه تطبیقــی حقــوق تأمیــن اجتماعــی و مســئولیت مدنــی«، فصل‌نامــه 
حقــوق اداری، 1400، دوره هشــتم، شــماره 26، ص 61.
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مسئولیت مدنی پیش‌گیرانه در اعمال اداری 
)مطالعه تطبیقی حقوق ایران و انگلیس(

حقــوق مســئولیت مدنــی، اهــداف متفاوتــی دارد. هــدف اولیــه حقــوق مســئولیت مدنــی، جبــران خســارت 

کــه  کنــار ایــن هــدف، اهــداف دیگــری نیــز دنبــال می‌شــود  زیان‌دیــده از راه پرداخــت مبلغــی پــول اســت.1 در 

گفــت در حــال  ــوان  ــار در آینــده اســت. می‌ت ــه زیان‌ب از جملــه اساســی‌ترین آن‌هــا، جلوگیــری از وقــوع حادث

کــه بــر اثــر ایــن حــوادث پیــش آمــده  ، بــا توجــه بــه تنــوع حــوادث زیان‌بــار و خســارت‌های زیــادی  حاضــر

ــدف را  ــن ه ــوق ای ــادی حق ــران اقتص ــی تحلیلگ ــی برخ ــادی دارد. حت ــت زی ــری اهمی گی ــدف پیش‌ ــت، ه اس

ـهـدف اصـلـی حـقـوق مـسـئولیت مدـنـی ـبـه حـسـاب می‌آورـنـد.

ــه جبــران خســارت زیان‌دیــده توجــه دارد، امــا  در واقــع، دیــدگاه ســنتی در مــورد مســئولیت مدنــی فقــط ب

ــر خلاف دیــدگاه ســنتی، آینده‌نگــر اســت؛ چــون در پی وضــع قاعــده‌ای اســت  تحلیــل اقتصــادی حقــوق ب

تــا از وقــوع خســارت و حادثــه در آینــده جلوگیــری شــود. هــر چنــد در ایــن دیــدگاه نیــز جبــران خســارت 

کامــل خســارت حکــم می‌شــود، هــدف اصلــی و غــایی، جلوگیــری از  زیان‌دیــده در نظــر اســت و بــه جبــران 

کــه تحلیــل اقتصــادی حقــوق  کــرد  پیــش آمــدن حادثــه زیان‌بــار در آینــده خواهــد بــود. در نتیجــه بایــد قبــول 

ــه  ک ــد  کن ــویق می‌ ــه تش گیران ــای پیش‌ ــرای فعالیت‌ه ــه‌ای ب گون ــه  ــخاص را ب ــت و اش ــی اس در پی انگیزه‌‌آفرین
ــاری اتفــاق نیافتــد.2 ــه زیان‌ب باعــث می‌شــود در آینــده، حادث

گیرانه  گفتار دوم. اصول حقوقی مرتبط با مسئولیت مدنی پیش‌

گرفته‌انــد. بــا وجــود ایــن، وقتــی  گیــری بــه طــور ســنتی بــر اســاس نظــم اداری شــکل  اصــول احتیــاط و پیش‌

ــل آن ظاهــر  ــه عنــوان مکمّّ ــد ب از طریــق نظــام اداری رضایــت حاصــل نمی‌شــود، نظــام مســئولیتی می‌توان

کــه اصــول  کننــده و درمانــی دارد، امــا در زمینه‌هــایی  شــود. مســئولیت مدنــی بــه طــور ســنتی، جنبــه جبران‌

بــر جنبــه جبرانــی پیشــی  گیرانــه  کــم اســت، نقــش متحول‌شــده جنبــه پیش‌ گیــری حا احتیــاط و پیش‌

کــه احتمــال ورود خســارت شــدید و بازگشــت‌ناپذیر مطــرح اســت، بیش‌تــر  گیــرد. ایــن تحــول وقتــی  می‌

ضــرورت می‌یابــد. در ایــن حالــت، آن‌چــه مهــم اســت، اقــدام از پیــش بــرای جلوگیــری از زیــان جبران‌ناپذیــر 

1. Adams, M., Michael, New Activities and the Efficient Liability Rules, erschienen in: M. Corporations, Accident 
Faure/ R. wenden, Bergh (Eds.), Essays on Law and Economics, Prevention and Compensation for Lusses - Mallu 
Antwerpen, 1989, p. 103.

2. Miceli, T. J., The Economic Approach to law, Ist, California, Sandford University Press, 2004, p. 39.
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، عملکــرد جبرانــی  گیــری بــر جبــران خســارت تقــدّّم می‌یابــد. بــه عبــارت دیگــر اســت و در ایــن وضعیــت، پیش‌
گیــری خســارت دهــد.1 نهــاد مســئولیت بایــد جــای خــود را بــه عملکــرد پیش‌

بــه شــمار می‌رونــد. در بحــث مســئولیت مدنــی  از منابــع مهــم حقوقــی  یکــی  اصــول حقوقــی،  امــروزه، 

، هــر یــک از  گفتــار گیــری هســتند. در ایــن  گیرانــه، دولت‌هــا، مکلــف بــه رعایــت اصــل احتیــاط و پیش‌ پیش‌

کنیــم. ایــن اصــول را بررســی می‌

بند اول. اصل احتیاط

کلــی  بــا توجــه بــه تعریف‌هــای بیان‌شــده از ایــن اصــل در قوانیــن داخلــی و بین‌المللــی متعــدد بــه طــور 

کــه نبــود یقیــن علمــی در مــورد خطــر وقــوع آسیــب جــدّّی  گفــت اصــل احتیــاط بــه ایــن معناســت  می‌تــوان 

گرفتــن اقدامــات لازم  کالا نبایــد مانــع از در پیــش  یــا برگشــت‌ناپذیر احتمالــی ناشــی از یــک محصــول یــا 

، هــدف ایــن اصــل، جلوگیــری از عواقــب منفــی، ولــی  گــردد. بــه عبــارت دیگــر بــرای جلوگیــری از تحقــق زیــان 

احتمالــی ناشــی از خطرهــای جــدّّی اســت کــه یقیــن علمــی بــه وقــوع آن وجــود نــدارد. اصــل مــورد نظــر در دو 

کنــد کــه بــه ترتیــب می‌تــوان از نقش‌هــای یادشــده بــا  موقعیــت قبــل و بعــد از وقــوع خســارت نقش‌آفرینــی می‌

ـکـرد. گیراـنـه و جبراـنـی ـیـاد  کارـکـرد پیش‌ عـنـوان 

کارکــرد  گیــری بــر درمــان اســتوار اســت. بــا پذیــرش  گیرانــه اصــل احتیــاط بــر مبنــای برتــری پیش‌ نقــش پیش‌

کــرد.  گیرانــه ایــن اصــل در نظام‌هــای حقوقــی می‌تــوان از تحقــق خطرهــای جــدّّی مظنــون جلوگیــری  پیش‌

ایــن نقــش اصــل احتیــاط در مــواردی کــه خطــر متوجــه سلامــت و حیــات انســان باشــد، اهمیتــی بســزا دارد؛ 

گونــه خســارت‌ها جبران‌ناپذیرنــد. نقــش جبرانــی ایــن اصــل نیــز از یــک ســو  چــون در بیش‌تــر مــوارد، ایــن 

ســبب می‌شــود خســارت‌های واردشــده بــه قربانیــان نقــض اصــل احتیــاط، جبران‌ناشــده باقــی نمانــد و از 

گــردد دولــت و بنگاه‌هــای اقتصــادی در صــورت رویــارویی بــا خطرهــای غیــر قطعــی  ، موجــب می‌ ســوی دیگــر

کــه متوجــه محیــط زیســت و سلامــت انســان اســت، بــا دقــت بیش‌تــری عمــل  ســنگین بــه ویــژه خطرهــایی 

کننــد. احتیــاط بــه عنــوان اصــل زیســت‌محیطی مطــرح بــوده و در ســایه نگرانی‌هــا دربــاره حمایــت از محیــط 

گیــری از آلودگــی و  زیســت بــه وجــود آمــده اســت. از ایــن رو، بــر اســاس ایــن اصــل، دولت‌هــا بایــد بــرای پیش‌

ــز و مخاطــرات طبیعــی در تهــران«، فصل‌نامــه  ــر ارتباط‌ســنجی تمرک 1. زرشــکی، محمــد و سیــد محمــد هاشــمی، »جســتاری حقوقــی ب
علــوم و تکنولــوژی محیــط زیســت، 1400، شــماره 109، ص 284.
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تخریــب محیــط زیســت تدبیــری بیاندیشــند، هــر چنــد آثــار زیان‌بــار چنیــن تخریبــی اثبات‌ناشــده بمانــد. ایــن 

گیــری از آسیــب بــه محیــط زیســت  گیــری مطــرح بــوده، ابــزاری بــرای پیش‌ کــه در راســتای اصــل پیش‌ اصــل 

کاملاً مشــهود و قابــل اثباتــی در ایــن زمینــه وجــود نداشــته باشــد.  گــر شــواهد و دلایــل علمــی  اســت، حتــی ا

گر  کنند: ا گیرانه است. برخی این اصل را چنین تفسیر می‌ کلی، این اصل درصدد بیان تعهد پیش‌ به طور 

هر گونه شک و شبهه‌ای راجع به ایمنی فناوری در قبال محیط زیست وجود داشته باشد، چنین فناوری 

کرد مطمئناًً برای محیط زیست  که بتوان ثابت  باید به شدت محدود شود، هر چند منع نشود، مگر این‌

که دولت‌ها  کید می‌شود. درباره این‌ ایمن است. بر این اساس، بر به کارگیری بهترین فناوری در دسترس تأ

گزیر  گیرند، باید گفت که آن‌ها زیر فشار فزاینده جوامع مدنی ملی و جهانی، نا چه سیاستی را در پیش می‌
از حرکت در مسیر توجیه اعمال و اقدامات خویش در چارچوب برخورد عقلانی هستند.1

گیری بند دوم. اصل پیش‌

ایـــن اصـــل بـــه معنـــای جلوگیـــری اســـت. چـــون برخـــی از اقدامـــات خســـارت‌آمیز بـــه محیـــط زیســـت می‌توانـــد 

گیـــری  متضمـــن آلودگـــی یـــا تخریـــب جبران‌ناپذیـــر باشـــد، بـــا پیش‌بینـــی عنصـــر تکلیـــف عـــام مراقبـــت و پیش‌

بـــه مثابـــه قاعـــده طلایی حقوقـــی در امـــور زیســـت‌محیطی، دولت‌هـــا مکلفنـــد پی‌آمـــد احتمالـــی اقدامـــات 

گـــر عملـــی بـــه دلایـــل معتبـــر علمـــی و قابـــل اثبـــات، متضمـــن  کننـــد تـــا ا خویـــش را در محیـــط زیســـت ارزیـــابی 

گیـــری شـــود. در واقـــع، همـــان منطـــق  خســـارت جبران‌ناپذیـــر یـــا مهـــم بـــه محیـــط زیســـت بـــود، از آن پیش‌

ــا نیـــز ضـــرورت دارد.  ــاره شـــد، در این‌جـ کـــه در اصـــل احتیـــاط بـــه آن اشـ و اســـتدلال اقتصـــادی و فلســـفی 

کارگیـــری جبـــران خســـارت اســـت، بـــه ایـــن معنـــی  گیـــری، اجتنـــاب از بـــه  هـــدف اساســـی از تدویـــن اصـــل پیش‌

گیـــری، بهتـــر از درمـــان اســـت؛ چـــون امـــروزه بـــه دلایـــل معتبـــر علمـــی، در برخـــی مـــوارد، امـــکان  کـــه پیش‌

ـــا در صـــورت بازگشـــت‌پذیری، فرآینـــد امـــر خیلـــی  ـــا نیســـت ی ـــه وضـــع حـــال ســـابق ی برگشـــت‌پذیری )اعـــاده( ب

ــی  ــن حقـ ــورداری از چنیـ ــرای برخـ ــل بـ ــوق آن نسـ ــز حقـ ــی نیـ ــدت طولانـ ــن مـ ــت و در ایـ ــی اسـ ــد و طولانـ کنـ
معطـــل می‌مانـــد و پای‌مـــال می‌شـــود.2

گیــری«، مجلــه حقوقــی بین‌المللــی، 1398، دوره ســی  1. مــولایی، آیــت و حســن لطفــی، »شــکنندگی مرزهــا بیــن اصــول احتیــاط و پیش‌
و ششــم، شــماره 60، ص 274.

2. همان، ص 280.
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، احتمـــال خطـــر جـــدّّی یـــا جبران‌ناپذیـــر احســـاس شـــود، لازم  کالا یـــا محصولـــی بـــه بـــازار گـــر قبـــل از ورود  ا

ــد. در  ــام دهـ ــی انجـ ــات احتیاطـ ــان، اقدامـ ــوع زیـ ــری از وقـ ــرای جلوگیـ ــادی بـ ــال اقتصـ ــا فعـ ــت یـ ــت دولـ اسـ

ــران  ــئول جبـ ــود، مسـ ــارتی وارد شـ ــل، خسـ ــن اصـ ــه ایـ ــل بـ ــا در عمـ ــی آن‌هـ کوتاهـ ــر از  گـ ــورت، ا ــن صـ ــر ایـ غیـ

خســـارت خواهنـــد بـــود. اقـــدام احتیاطـــی پیـــش از ورود خســـارت شـــامل مـــوارد متعـــددی اســـت، ماننـــد: 

گذاری در زمینـــه برنامه‌هـــای تحقیقاتـــی، اطلاع‌رســـانی بـــه عمـــوم در مـــورد آثـــار زیان‌بـــار احتمالـــی  ســـرمایه‌

ک گذاشـــتن اطلاعـــات بیـــن کشـــورهای مختلـــف، اطلاع‌رســـانی بـــه  یـــک محصـــول، جمـــع‌آوری و بـــه اشـــترا

ــزام عـــاملان اقتصـــادی  ــژه از طریـــق برچســـب زدن بـــر محصـــولات، اعمـــال مالیـــات زیســـت‌محیطی و الـ ویـ
ــوژی در دســـترس.1 ــتفاده از بهتریـــن تکنولـ ــرای اسـ بـ

گیری در حقوق ایران و انگلیس گفتار سوم. مفاد و محتوای اصول حقوقی احتیاط و پیش‌

گیرانــه هســتند، در حقــوق  کــه چهــره‌ای از پذیــرش مســئولیت مدنــی پیش‌ گیــری  دو اصــل احتیــاط و پیش‌

، مفــاد و محتــوای اصــول یادشــده را در حقــوق ایــن  گفتــار دو کشــور ایــران و انگلســتان راه یافته‌انــد. در ایــن 

کنیــم. دو کشــور بررســی می‌

بند اول. حقوق ایران

ــه  ــزام قانونــی ب در حقــوق ایــران، محتــوای اصــل احتیــاط در قوانیــن پیش‌بینــی نشــده ‌اســت و در نبــود ال

ســختی می‌تــوان بــر مبنــای عــرف، اشــخاص را بــه رعایــت اصــل احتیــاط ملــزم دانســت کــه مفهومــی متفــاوت 

کنونــی، تنهــا جلوگیــری  کلــی دارد. از ایــن رو، چــون در حقــوق مســئولیت مدنــی  از رعایــت احتیــاط بــه طــور 

ــار و وقــوع ضــرر در آن ثابــت شــده  کــه رابطــه ســببیت میــان فعــل زیان‌ب نکــردن از وقــوع خطرهــای مســلّّم 

کــه از وقــوع خطرهــای مظنــون  اســت، بــه تحقــق تقصیــر و مســئولیت مقصــر منجــر می‌شــود، اشــخاصی 

جلوگـیـری نکرده‌اـنـد، مـلـزم ـبـه جـبـران خـسـارت ماـلـی نخواهـنـد ـبـود.

گــر بــر اثــر عمــل بــه اصــل احتیــاط بــا عرضــه محصــول یــا انجــام فعالیتــی مخالفــت شــود و مدتــی بعــد  ا

کننــده بــه احتیــاط در برابــر  آیــا عمل‌ کــه بــه اشــتباه بــه ایــن اصــل عمــل شــده اســت،  گــردد  مشــخص 

1. ســلیمی ترکمانــی، حجــت، »بررســی مشــکل زیســت‌محیطی دریاچــه ارومیــه از منظــر حقــوق بین‌الملــل محیــط زیســت«، مجلــه 
راهبــرد، 1390، شــماره 58، ص 247.
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ــه اصــل احتیــاط،  ــر دولــت در عمــل ب گ ــز ا ــه جبــران خســارت دارد؟ در ایــن فــرض نی زیان‌دیــده، تکلیفــی ب

گــردد، بایــد خســارت زیان‌دیــدگان  مرتکــب تقصیــر شــده باشــد و از ایــن طریــق، خســارتی بــه اشــخاص وارد 

ــزان جدیــت خطــر  ــت بــدون انجــام تحقیقــات لازم در مــورد می ــه دول ک ــی  ــرای مثــال، زمان کنــد. ب ــران  را جب

کالای  احتمالــی، بــدون فوریــت امــر و بــدون وجــود رابطــه ســببیت بالقــوه قابــل اعتنــا میــان فعالیــت یــا 

کنــد و ســپس  ــا فــروش محصولــی مخالفــت  ــا واردات ب ــا اعمــال اصــل احتیــاط، ب ــان آینــده، ب موردنظــر و زی

کــرده ‌اســت و در نتیجــه، خســارتی بــه فعــالان اقتصــادی وارد شــود، زیان‌دیــدگان  کــه اشــتباه  مشــخص شــود 

کــه وقــوع خطــر جــدی یــا جبران‌ناپذیــر مــورد ظــن  کننــد. زمانــی  می‌تواننــد درخواســت جبــران خســارت 

باشــد، بایــد بــه اصــل احتیــاط عمــل کــرد و در غیــر ایــن صــورت، جــایی بــرای رعایــت ایــن اصــل وجــود نــدارد. 

کافــی در خصــوص لــزوم داشــتن یــا نداشــتن  گاهــی ممکــن اســت برداشــت دولــت پــس از انجــام تحقیقــات 

رعایــت اصــل احتیــاط از حالــت ظــن خــارج و بــه شــک تبدیــل شــود. از ایــن رو، نمی‌تــوان از تقصیــر دولــت 

گــر اشــتباه  گونــه شــرایط، برخــی معتقدنــد ا گفــت. در ایــن  کارگرفتــن یــا نگرفتــن اصــل احتیــاط ســخن  در بــه 

گزینــه صحیــح بــه وارد آمــدن خســارت منجــر شــود، عامــل زیان‌زننــده بایــد برابــر مــاده 11 قانــون  در انتخــاب 
کنــد.1 مســئولیت مدنــی، خســارت را جبــران 

گیــری در قوانیــن بــه صراحــت پیش‌بینــی نشــده اســت. البتــه مــواد  در حقــوق ایــران، محتــوای اصــل پیش‌

7 و 9 قانــون ایمنــی زیســت‌محیطی )1388( و اصــل 50 قانــون اساســی بــه طــور تلویحــی بــه لــزوم رعایــت 

گیرانــه در  گیرانــه پرداخته‌انــد. در رویــه قضــایی ایــران، آرای اندکــی در حــوزه مســئولیت پیش‌ اصــل پیش‌

نظــام حقوقــی ایــران صــادر شــده اســت. بــرای مثــال، دو رأی صادرشــده از هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت 

گیرانــه و نظارتــی در حــوزه واردات مــواد غــذایی  گرفتــن تدبیرهــای پیش‌ اداری بــه طــور ضمنــی بــر در پیــش 

کیــد دارد. هیئــت عمومــی در رأی شــماره 63 مــورخ 1371/5/6 در مــورد ابطــال بخش‌نامــه  و آلودگــی هــوا تأ

ــن  ــت. در ای ــرده اس ک ــایی  ــده را شناس ــل‌های آین ــوق نس ــه، حق گیران ــول پیش‌ ــن اص گرفت ــر  ــا در نظ ــرک ب گم

کنتــرل واردات مــواد غــذایی از نظــر آلــوده بــودن بــه اشــعه از جملــه بســترهای مراقبــت از نســل  مقولــه، 

گــردد. رأی  کنونــی و نســل‌های آینــده اســت کــه در حــوزه وظایــف نظارتــی ســازمان انــرژی اتمــی محســوب می‌

کــه مفــاد قانــون نحــوه  کنــد  کیــد می‌ کیــت نیــز تأ هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در ممنوعیــت نصــب 

کارکردهــای دوگانــه اصــل احتیــاط در مســئولیت مدنــی«، مطالعــات حقــوق  1. ایزانلــو، محســن و زهــرا اســدی، »مطالعــه تطبیقــی 
تطبیقــی، 1398، دوره دهــم، شــماره 2، ص 420.
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جلوگیــری از آلودگــی هــوا کــه در راســتای تحقــق اهــداف اصــل 50 قانــون اساســی بــه تصویــب مجلــس شــورای 

اسلامــی رسیــده اســت، ضــرورت تدبیراندیشــی متناســب بــرای ســامان‌دهی سیســتم حمــل و نقــل شــهری و 
کــرد.1 الــزام همــه دســتگاه‌ها را بــه رعایــت آن تضمیــن خواهــد 

ــا توجــه  گیــری از وقــوع خطرهــای مظنــون و هم‌چنیــن ب ــه پیش‌ ــاز اساســی جامعــه ایــران ب ــه نی ــا توجــه ب ب

بــه وجــود زمینــه و مبنــای فقهــی بــرای احتیــاط و قاعــده عقلــی حکــم وجــوب دفــع ضــرر محتمــل شایســته 

اســت مــوادی از قانــون مســئولیت مدنــی بــه بیــان مفهــوم اصــل یادشــده و لــزوم رعایــت آن اختصــاص یابــد؛ 

ــرآغاز  ــد س ــی می‌توان ــئولیت مدن ــوق مس ــرو حق ــی در قلم ــل حقوق ــن اص ــر ای ــل بیش‌ت ــعه و تحلی ــون توس چ
گــذاری و رویــه قضــایی باشــد.2 تحولــی نــو در عرصــه قانون‌

بند دوم. حقوق انگلیس

کــرد: مســئولیت  کلــی، در انگلســتان می‌تــوان انــواع مســئولیت‌های مدنــی را بــه ســه دســته تقسیــم  بــه طــور 

. بــا ایــن وجــود، بعضــی از  ناشــی از بی‌احتیاطــی، مســئولیت ناشــی از عمــد و مســئولیت بــدون تقصیــر

حوزه‌هــای مســئولیت مدنــی را نمی‌تــوان زیرمجموعــه واقعــی هیــچ یــک از ایــن ســه دســته قــرار داد. بــرای 

کالاها را می‌توان تلفیقی از مســئولیت‌های بدون تقصیر و مســئولیت‌های  مثال، مســئولیت مدنی ناشــی از 

کــه همگــی بــرای  کلــی مســئولیت آن اســت  گــی مشــترک هــر ســه دســته  ناشــی از بی‌احتیاطــی دانســت. ویژ

، بحــث وجــود تکلیــف در  گام برمی‌دارنــد. در مســئولیت‌های بــدون تقصیــر حمایــت از منافــع زیان‌دیــده 

کــه در بی‌احتیاطــی، تکلیــف، امــری اســت  رعایــت اصــل احتیــاط و مراقبــت مطــرح نمی‌شــود، در حالــی 

اغماض‌ناپذیــر و در مســئولیت‌های عمــدی هــم بــه صــورت ضمنــی و تلویحــی وجــود دارد. از دیگــر تفاوت‌هــا 

کــه مســئولیت ناشــی از بی‌احتیاطــی نــه هم‌چــون مســئولیت‌های عمــدی ذاتــاًً خطاســت و نــه  آن اســت 

هماننــد مســئولیت‌های بــدون تقصیــر بــه دلیــل مخاطره‌آمیــز بــودن، خطــر یــا ریســک بــه وجــود آمــده، بلکــه 

ــت.  ــار آورده اس ــه ب ــئولیت ب ــب، مس ــی مرتک ــی و بی‌توجه ــل بی‌دقت ــه دلی ــاًً ب ــه صرف ک ــروع  ــت مش ــی اس عمل

ــا ســپید.  ــا سیــاه اســت ی ، تکلیــف ی ــر بنابرایــن، در مســئولیت‌های ناشــی از عمــد و مســئولیت بــدون تقصی

گیــری از ضررهــای زیســت‌محیطی از منظــر مســئولیت مدنــی بــا نگاهــی بــر آثــار اقتصــادی  کاوی پیش‌ 1. پاهکیــده، امیــن و همــکاران، »وا
و اجتماعــی آن«، 1400، دوره چهــارم، شــماره 4، ص 997.

2. آقاپــور هادی‌بیگــی، حسیــن و همــکاران، »پوشــش خســارات ناشــی از خطــر توســعه علــم در پرتــو مســئولیت مدنــی«، پژوهــش 
حقــوق خصوصــی، 1401، شــماره 38، ص 36.
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مسئولیت مدنی پیش‌گیرانه در اعمال اداری 
)مطالعه تطبیقی حقوق ایران و انگلیس(

کســتری اســت و نیازمنــد بررســی عوامــل چندگانــه مثــل  کــه در بی احتیاطــی، تکلیــف بــه رنــگ خا در حالــی 
منطــق، عــرف، ســنن و جامعه‌شناســی.1

ــایی، مســئولیت ناشــی از بی‌احتیاطــی در خــط مقــدّّم دعــاوی حقوقــی  ــر کشــورهای اروپ امــروزه در بیش‌ت

مســئولیت مدنــی قــرار دارد. در حقــوق انگلســتان نیــز دعــاوی ناشــی از بی‌احتیاطــی، مهم‌تریــن حــوزه 

مســئولیت مدنــی بــه شــمار می‌آیــد و بیش‌تــر دعــاوی مســئولیت مدنــی ایــن کشــور بــا عنــوان »بی‌احتیاطــی« 

اقامــه می‌شــوند. مســئولیت ناشــی از بی‌احتیاطــی، نامنســجم‌ترین حــوزه مســئولیت مدنی انگلســتان اســت 

کــه بــه ســختی می‌تــوان در ماهیــت، ســاختار و اجــرای آن بــه نظمــی تمام‌عیــار رسیــد. ایــن حــوزه حقوقــی 

بیش‌تــر در عــرف و هنجارهــای اجتماعــی ریشــه دارد تــا مبانــی اخلاقــی. در ایــن نــوع از مســئولیت، تعامــل 

گــر ایــن تعــادل مطــرح نباشــد،  کنــد و ا کــه بی‌احتیاطــی را توجیــه می‌ و تقابــل ریســک‌های اجتماعــی اســت 

باـیـد ـبـه مـسـئولیت‌های ـبـدون تقصـیـر روی آورد.

گاوهــا تشــخیص داده و مشــخص شــد  بــرای اولیــن بــار در ســال 1986 در انگلیــس، وجــود ویــروس BSE در 

کــه ایــن ویــروس می‌توانــد بــه مــرگ مغــزی منجــر شــود. در آن زمــان، اطلاعاتــی از قابــل انتقــال بــودن ایــن 

بیمــاری وجــود نداشــت. از ایــن رو، دولــت انگلیــس بــه اقدامــات حمایتــی هم‌چــون نظــارت بــر کشــتارگاه‌ها 

ــت انگلیــس در حــد امــکان،  گاوهــای مشــکوک دســت زد. در ایــن بحــران، دول ــر از  و ممنوعیــت تولیــد شی

ــن  ــه ای ک ــد  ــاور رسی ــن ب ــه ای ــدد ب ــی‌های متع ــس از بررس ــا پ ــام داد، ام ــوع انج ــف موض ــرای کش ــی ب تحقیقات

ویــروس، تهدیــدی بــرای زندگــی بشــر بــه شــمار نمــی‌رود. افــزون بــر ایــن، دولــت انگلیــس بــه دلیــل زیان‌هــای 

کنــش افراطــی عمــوم، قطعیــت نداشــتن و تردیــد در قابــل انتقــال  اقتصــادی ناشــی از ایــن ماجــرا و تــرس از وا

کــرد. دولــت در ایــن  کیــد  گاو تأ بــودن ایــن ویــروس را بــه عمــوم اعلام نکــرد و بارهــا بــر ســالم بــودن گوشــت 

« و انــکار مســئولیت خــود در شیــوع ایــن ویــروس،  مــورد بــا ارائــه »طــرح جبــران خســارت بــدون وجــود تقصیــر

کشــتار حیوانــات،  کــه بــه دلیــل  خســارت خانواده‌هــای آسیب‌دیــدگان و هم‌چنیــن متصدیــان غــذایی را 
کــرد.2 متحمــل زیان‌هــای اقتصــادی شــده بودنــد، جبــران 

1. امینــی، عیســی و الیــاس نوعــی، »قواعــد عــام مســئولیت مدنــی در حقــوق انگلســتان بــا نگاهــی بــه حقــوق ایــران«، فصل‌نامــه 
پنجــم، شــماره 16، ص 8. بین‌المللــی، 1391، دوره  تحقیقــات حقوقــی 

2. ایزانلو و اسدی، پیشین، ص 423.
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کانــادا معمــولاً بحــث تکلیــف مراقبــت را بــه مســئولیت مدنــی و بی‌احتیاطــی محــدود  در حقــوق انگلســتان و 

گیرنــد، امــا معنــی خــاص و دقیــق آن بــه  کار می‌ گاهــی در مســئولیت قــراردادی هــم آن را بــه  کننــد.  می‌

کنــد. وجــود تکلیــف  مباحــث مربــوط بــه بی‌احتیاطــی و مســئولیت‌های ناشــی از آن اختصــاص پیــدا می‌

ــردد.  گ ــت  ــی ثاب ــوای بی‌احتیاط ــات دع ــرای اثب ــد ب ــه بای ک ــت  گانه اس ــه‌ ــواردی س ــورد از م ــن م ــت، اولی مراقب

کامــن‌لا و حقــوق انگلســتان، هــر شــخص، مکلــف بــه رعایــت احتیــاط و مراقبــت نســبت بــه تمامــی افــراد  در 

گــروه خاصــی چنیــن تکلیفــی دارد. هــر شــخص تنهــا در صورتــی مکلــف بــه  جامعــه نیســت و تنهــا نســبت بــه 

کــه: رعایــت احتیــاط و مراقبــت اســت 

یک ـ زیان قابل پیش‌بینی باشد.

دو ـ نوعی رابطه خاص میان خواهان و خوانده موجود باشد.

ســه ـــ ایجــاد تکلیــف احتیــاط و مراقبــت نیــز عادلانــه، منصفانــه و متعــارف باشــد. ایــن شــرط بــرای آن اســت 
کــه دســت قاضــی در صــدور حکــم بــا توجــه بــه شــرایط عرفــی و اجتماعــی و مصالــح قضــایی بــاز باشــد.1

گیرانــه را وقتــی می‌تــوان بــرای  گــردد و زیــان حــادث شــود، ناقــض اصــول پیش‌ گیرانــه رعایــت  گــر اصــول پیش‌ ا

کــه خســارت ایجادشــده از رعایــت نشــدن ایــن اصــول برخاســته باشــد.  کــرد  گیــری بازخواســت  رعایــت پیش‌

کننــده،  گیری‌ گــر مقــام پیش‌ گیرانــه، مســئول نخواهــد بــود. ا در غیــر ایــن صــورت، ناقــض ایــن مقــررات پیش‌

گــردد،  کنتــرل اوســت، زیــان حــادث  کــه خــارج از  گیری‌هــای لازم را انجــام دهــد، ولــی بــر اثــر حوادثــی  پیش‌

چــه شــخصی را بایــد مســئول حادثــه شــناخت؟ مطابــق بــا دســتورالعمل 2004 اتحادیــه اروپــا لازم نیســت ایــن 
گونــه اشــخاص هزینــه‌ای بپردازنــد.2

کامــن‌لا بــه ویــژه انگلیــس بــرای احتســاب میــزان خطــر در بــروز آسیــب بسیــار  پیش‌بینــی رویــه دادگاه‌هــای 

کــه دادگاه‌هــای انگلیــس طبــق دکتریــن و رویه‌هــای موجــود، در صــورت ارائــه  دشــوار اســت. احتمــال دارد 

دلایــل و مدارکــی مبنــی بــر بــروز خســارت قابــل توجــه در زمــان حــال، خســارت آینــده را نیــز در زمــان حکــم در 

کــه خســارت ادامــه‌دار خواهــد  کننــد  گیــری  کــه بــه طــور منطقــی چنیــن نتیجه‌ نظــر بگیرنــد، بــه ایــن صــورت 

1. امینی و نوعی، پیشین، ص 8.

گیرانــه بــا نگاهــی تطبیقــی بــه فقــه و حقــوق بین‌الملــل«،  2. پاهکیــده، امیــن و همــکاران، »امکان‌ســنجی تحقــق مســئولیت مدنــی پیش‌
پژوهش‌نامــه حقــوق تطبیقــی، 1401، دوره ششــم، شــماره 2، ص 19.
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ــت،  ــد اس ــوع آن بعی ــه وق ک ــایی  ــرای آسیب‌ه ــه ب ک ــتیم  ــاهد آن هس ــس، ش ــوق انگلی ــز در حق ــی نی گاه ــود.  ب

ــادر  ــم ص ــت حک ــه آزبس ــی ب ــوارد آلودگ ــوص م ــا در خص ــی از دادگاه‌ه ــال، برخ ــرای مث ــود. ب ــادر می‌ش رأی ص

کننــد کــه باعــث بــروز آسیب‌هــای ســلولی می‌شــوند کــه در آینــده پدیــد می‌آیــد. ایــن آسیب‌هــا شــامل ابــتلا  می‌
بــه اضطــراب روانــی ناشــی از تــرس ابــتلا بــه ســرطان در آینــده اســت.1

گیرانه گفتار چهارم. تعهدات و تکالیف سازمان‌های اداری در مورد مسئولیت مدنی پیش‌

گیــری از حــوادث منجــر بــه مســئولیت مدنــی نقشــی بســزا دارد.  اقدامــات ســازمان‌های اداری در پیش‌

ــل  ــی تحلی ــه دارد، ول ــده توج ــارت زیان‌دی ــران خس ــه جب ــا ب ــی تنه ــئولیت مدن ــه مس ــنتی در زمین ــدگاه س دی

اقتصــادی حقــوق بــر خلاف دیــدگاه ســنتی، آینده‌نگــر اســت؛ یعنــی در پی وضــع قاعــده‌ای اســت کــه از وقــوع 

کنــد. بنابرایــن، در ایــن دیــدگاه، هــدف اصلــی و غــایی، جلوگیــری  خســارت و حادثــه در آینــده جلوگیــری 

کــه  از وقــوع حادثــه زیان‌بــار اســت. در واقــع، تحلیــل اقتصــادی بــه دنبــال فراهــم آوردن انگیــزه‌ای اســت 
کنــد.2 ــه تشــویق  گیران گرفتــن اقدامــات پیش‌ ــه‌ای بــه در پیــش  گون ــه  اشــخاص را ب

گذاری در حوزه ایمنی بند اول. مقررات‌

ک نقشــی بســزا دارنــد. امــروزه،  کاهــش فعالیت‌هــای خطرنــا مقــررات دولتــی در نظــارت بــر رفتــار افــراد و 

کننــد، افزایــش یافتــه اســت. در  ــر ایمنــی نظــارت می‌ کــه در زمینه‌هــای مختلــف ب اداره‌هــا و ســازمان‌هایی 

ایــران، ســازمان حفاظــت محیــط زیســت، ســازمان غــذا و دارو، ســازمان ملــی اســتاندارد، ســازمان راهنمــایی 

ک  گیــری از فعالیت‌هــای خطرنــا و رانندگــی و وزارت کار و امــور اجتماعــی، عهــده‌دار نظــارت بــر ایمنــی و پیش‌

هســتند. ایــن ســازمان‌ها در زمینــه مــواد غــذایی، داروهــا، آلودگــی محیــط زیســت، زباله‌هــای ســمی، ســموم 

کار و  دفــع آفــات، حمــل و نقــل ریلــی، هــوایی و جــاده‌ای، انــرژی هســته‌ای، خدمــات حرفــه‌ای، محیــط 
کننــد.3 تولیــدات مصرفــی، مقــررات ایمنــی و نظارتــی وضــع می‌

1. تیموری سندسی، سید قاسم و همکاران، »شیوه محاسبه فرصت از دست رفته در مسئولیت مدنی در حقوق ایران و انگلیس«، 
مجله جامعه‌شناسی سیاسی ایران، 1398، شماره 8، ص 474.

، رضــا و پرویــز رحمتــی، »تحلیــل اقتصــادی مبانــی مســئولیت مدنــی در حــوادث دوجانبــه«، دوفصل‌نامــه دانــش و پژوهــش  2. خــودکار
حقوقــی، 1391، دوره اول، شــماره 2، ص 100.

گیــری از فعالیت‌هــای خطرآفریــن«، مجلــه  3. بادینــی، حســن و ســمیه عباســی، »ارزیــابی مســئولیت مدنــی و مقــررات ایمنــی در پیش‌
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فعالیت  یک  انجام  اولیه  مراحل  همان  از  و  دارد  وجود  شیوه‌ها  از  وسیعی  طیف  گذاری،  مقررات‌ در 

مانند  ساخت،  منتسب  فعالیت  به  قانونی  غیر  وصف  می‌توان  و  دارد  وجود  مداخله  امکان  خطرآفرین، 

تولید  کردن  یا ممنوع  کنند  آلوده می‌ را  ، محیط زیست  از حدّّ مجاز که بیش  کردن فعالیت‌هایی  ممنوع 

گذاری، الزام به  کنندگان می‌آفرینند. شکل دیگر مقررات‌ که خطرهای قابل توجهی برای مصرف‌ کالاهایی 

دریافت مجوز و تأیید قبلی است. برای نمونه، قبل از پرداختن به برخی فعالیت‌ها یا تولید و عرضه برخی از 

کالاها باید از سازمان‌های صلاحیت‌دار مجوز گرفت. طبق ماده 7 قانون مواد خوردنی، آشامیدنی، آرایشی 

کارگاه تهیه مواد خوردنی، آشامدنی و آرایشی و بهداشتی  کارخانه یا  گونه  و بهداشتی )1346(، تأسیس هر 

به تحصیل پروانه از وزارت بهداری و در مورد کارخانه‌ها، پروانه تأسیس از وزارت اقتصاد است. گاهی برای 
کنند.1 که افراد اجازه پرداختن به یک فعالیت خاص را بیابند، باید استانداردهای مشخصی را رعایت  این‌

گیری از بروز حوادث طبیعی بند دوم. پیش‌

گیرانــه بــه وضــع و اجــرای قواعــد مســئولیت مدنــی، یکــی از آثــار الــزام عامــل زیــان بــه جبــران  در نــگاه پیش‌

خســارت، بازداشــتن وی از ارتــکاب فعــل زیان‌بــار یــا بی‌مبالاتــی مشــابه اســت. هــر چنــد در مســئولیت 

گاهــی  مدنــی ناشــی از حــوادث طبیعــی، جبــران خســارت پــس از بــروز حادثــه، هــدف غــایی نیســت، امــا 

کنــد  گیــری از بــروز یــا آثــار حــوادث طبیعــی، ایــن ایــده را القــا می‌ تــن در نــدادن دولــت و مســئولان بــه پیش‌

گــر راهــی بــرای تضمیــن ایمنــی ســاختمان‌ها وجــود نــدارد، حداقــل بایــد راهــکاری دقیــق بــرای جبــران  کــه ا

کــه پــس از رخــداد حادثــه نمی‌تــوان وجــود آن‌هــا را انــکار  خســارت از زیان‌دیــدگان بلایــای طبیعــی اندیشیــد 

کــه دولــت از محــل  گیــری از حادثــه، بهتریــن راه‌حــل آن اســت  کــرد. پیــش از برنامه‌ریــزی پایــدار بــرای پیش‌

کنــد و  بودجه‌هــای عمومــی، پوشــش بیمــه‌ای افــراد و امــوال در معــرض حادثــه و نیــز حادثه‌دیــده را تقبــل 

گیــری از  کــه بــا تبعیــت از طرح‌هــای دولــت، اســتانداردهای لازم را بــرای پیش‌ در مقابــل، آن‌هــا را ملــزم ســازد 

کننــد. ضمانــت اجــرای رعایــت نکــردن طرح‌هــا و نظامــات دولتــی را نیــز بــه صراحــت،  حــوادث آینــده رعایــت 
کنــد.2 تعییــن و اعلام و بــر اجــرای آن‌هــا نظــارت 

حقوقی دادگستری، 1396، دوره هشتاد و یکم، شماره 99، ص 42.

1. همان، ص 43.

کیــد بــر  2. الســان، مصطفــی، »مســئولیت مدنــی در قبــال حــوادث طبیعــی )بررســی تطبیقــی مبانــی، محدودیت‌هــا و رویــه قضــایی بــا تأ
زلزلــه(«، مجلــه پژوهش‌هــای حقوقــی، 1388، دوره هشــتم، شــماره 16، ص 65.
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که به  گیری از حوادث طبیعی، قوانین و مقررات ایران نشان می‌دهد  در خصوص مقررات مبتنی بر پیش‌

ویژه در مورد مجریان و سازندگان، مقررات مناسبی در طول زمان به تصویب رسیده است. در این خصوص، 

آیین‌نامه طراحی ساختمان در برابر زلزله، حاوی راهبردها و دستورهای دقیقی برای مقاوم‌سازی بناها در 

مقابل زلزله است. با وجود این، مقررات کشورمان با دو مشکل عمده روبه‌روست: 

اول ـــ ایــن مقــررات بایــد بــه دلیــل اهمیــت موضــوع در مجلــس شــورای اسلامــی و در قالــب قانــون بــه تصویــب 

برســند و مشــخص شــود کــه در تدویــن آن‌هــا چــه اســتانداردها و معیارهــایی مراعــات شــده اســت. 

ــوارد  ــه« و م ــال پروان «، »ابط کار ــان  ــدور پای ــدم ص ــل »ع ــهرداری مث ــای اداری و ش ــر تضمین‌ه دوم ـــ علاوه ب

مشــابه بایــد ضمانــت اجراهــای کیفــری و مدنــی صریــح و دقیــق بــا ذکــر عنــوان و ســمت متخلفــان از مقــررات 

گرفتــه شــود. قانونــی در نظــر 

کاربست اصول حقوقی بند سوم. 

اصــولاً رســالت حقــوق اداری، ایجــاد تعــادل میــان مقتضیــات اداری و تأمیــن، تضمیــن و صیانــت از حقــوق 

کلــی حقــوق اداری در قانــون و رویــه قضــایی بــه  و منافــع شــهروندان اســت. تعریــف روشــن و صریــح اصــول 

گــذار شــده اســت. در کشــورهایی نیــز کــه اصــول کلــی حقــوق اداری را در قوانیــن و مقــررات مربــوط  ســکوت وا

کرده‌انــد، صرفــاًً بــه ذکــر مصادیــق اصــول بســنده شــده ‌اســت.1 بــا ایــن حــال،  بــه فرآیندهــای اداری تدویــن 

کــرد: می‌تــوان بــه ایــن موردهــا اشــاره 

	1 کــه روش علمــی موجــود، پاســخ‌گوی نیازهــای . اعمــال بهینــه اصــل ارزیابــی در همــه طرح‌هــا، تــا حــدّی 

کمّیــت و  کار رفتــه و هــم دارای مفهــوم  ــه  کلمــه »بهینــه« در این‌جــا هــم در مفهــوم ارزشــی ب ماســت. قیــد 

کافــی باشــند. کار دارای تخصــص  ، اشــخاص در عیــن تعهــد بــه  کیفیــت اقتصــادی اســت. بــه عبــارت دیگــر

	2 تقویــت بســترهای شــفافیت در همــه امــور شــامل شــفافیت قوانیــن و مقــررات، شــفافیت اعمــال و .

اقدامــات اجرایــی و اداری و شــفافیت در امــور مربــوط بــه نظــارت مســتقیم و غیــر مســتقیم. 

	3 . ، گســترده اعــم از تصمیم‌گیرنــدگان، مراجــع و مقامــات صادرکننــده مجــوز تقویــت مســئولیت‌پذیری 

1. هداونــد، مهــدی و علــی مشــهدی، اصــول حقــوق اداری در پرتــو آرای دیــوان عدالــت اداری، چــاپ چهــارم، تهــران: خرســندی، 
.130 ص   ،1395
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گفتــه پیداســت نوعــی  کارشــناس فنــی مربــوط، نظارت‌کننــدگان بــه ویــژه مالــکان و منتفعــان طرح‌هــا. نا

کــه بســترهای شــفافیت سیســتمی در همــه  رابطــه سلســله‌مراتبی بیــن بنــد 2 و 3 وجــود دارد. بــه میزانــی 

گیــر شــود، بــه همــان میــزان، امــکان عملیاتــی شــدن بهتــر مســئولیت فراهــم می‌شــود. امــور جامعــه فرا

	4 نماینــدگان . بیش‌تریــن  از  کــه  صورتــی  بــه  مشــارکتی  و  دموکراتیــک  تصمیم‌گیری‌هــای  تقویــت 

بخش‌هــای جامعــه بــه ویــژه جامعــه مدنــی، امــکان اظهــار نظــر یــا معیــار اصــل احتیــاط وجــود داشــته باشــد.

	5 ویــژه نظردهــی . بــه  و نظرخواهــی،  کنــار جلســات مشــاوره  نظارتــی در  و  مراقبتــی  اقدامــات  تقویــت 
کارآمدســازی اصــول بــالا.1 تخصصــی بــرای 

کمیتی گیرانه دولت در اعمال حا گفتار پنجم. بررسی فرض مسئولیت مدنی پیش‌

کمیـــت، قابلیـــت  بـــه موجـــب مـــاده 11 قانـــون مســـئولیت مدنـــی )1339(، زیان‌هـــای ناشـــی از اعمـــال حا

گونـــه زیان‌هـــا، تقصیـــری متوجـــه دولـــت  جبـــران الزامـــی توســـط دولـــت را ندارنـــد؛ چـــون در ایجـــاد ایـــن 

نیســـت. چـــون ایـــن نظریـــه موجـــب جبـــران نشـــدن بسیـــاری از خســـارت‌ها می‌شـــود، بایـــد بـــه مـــوارد منـــدرج 

کـــرد؛ یعنـــی دولـــت وقتـــی از پرداخـــت خســـارت معـــاف  کتفـــا شـــود و از تفسیـــر موسّّـــع آن جلوگیـــری  در نـــص ا

کمیـــت باشـــد و آن عمـــل حســـب ضـــرورت بـــرای تأمیـــن منافـــع اجتماعـــی و  کـــه در مقـــام اعمـــال حا باشـــد 
طبـــق قانـــون بـــه عمـــل آیـــد.2

اعمــال  بــه واســطه  کــه  را  اشــخاص  بــه  واردشــده  زیان‌هــای  بایــد مســئولیت  برخــی، دولــت  اعتقــاد  بــه 

کمیــت از طــرف دولت‌هــا بــا بــه دســت گرفتــن قهــری  کمیــت بــه وجــود می‌آینــد، قبــول کنــد؛ زیــرا قبــول حا حا

ــا قاعــده  ــوع قــرارداد ی کمیــت اســت و هیــچ ن ــار حقوقــی ناشــی از اعمــال حا ــه التــزام بــه همــه آث ــه منزل آن ب
ــد.3 کن ــاف  ــان مع ــات ضم ــر موجب ــا را در براب ــه دولت‌ه ک ــدارد  ــود ن ــی وج عرف

در نظــام حقوقــی ایــران، مســئولیت مدنــی دولــت بــر اســاس مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی تبییــن شــده 

اـسـت. در اعـمـال اـیـن دو ـمـاده ـبـا دو اـیـراد اساـسـی مواـجـه هـسـتیم:

1. مولایی و لطفی، پیشین، ص 282.

، حقوق اداری، تهران: سمت، 1386، ص 392. 2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر

3. عمید زنجانی، عباس‌علی، موجبات ضمان، تهران: میزان، 1382، ص 356.
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مسئولیت مدنی پیش‌گیرانه در اعمال اداری 
)مطالعه تطبیقی حقوق ایران و انگلیس(

ـــت  ـــی دول کمیت ـــف حا ـــری و وظای گ ـــف تصدّّی‌ ـــان وظای ـــت می ـــاده می‌بایس ـــن م ـــاس ای ـــر اس ـــه ب ک ـــت این‌ نخس

تفکـیــک قاـئــل ـشــد.

گــر خســارت از جانــب دولــت وارد نشــده و ناشــی از عمــل زیان‌بــار  کــه در بــاب مســئولیت دولــت، ا دوم این‌

مأمــور دولتــی باشــد، نمی‌تــوان دولــت را مســئول دانســت و مأمــور بــه خاطــر انجــام نــدادن تکالیــف محولــه 
کنــد، ولــی چنیــن تفسیــری خلاف ظاهــر ایــن مــاده اســت.1 می‌توانــد بــه عامــل زیان‌بــار مراجعــه 

کمیتــی مربــوط بــه خســارات وارده ناشــی از نفــس  معافیــت دولــت از پرداخــت خســارت ناشــی از اعمــال حا

کــردن آن. معافیــت دولــت از جبــران خســارت  کمیتــی اســت، نــه عواقــب ناشــی از بــد اجــرا  اجــرای عمــل حا

کــه مبنــای آن، تأمیــن مصالــح  کمیتــی یــک اســتثنا بــر اصــل حرمــت مــال اشــخاص اســت  ناشــی از اعمــال حا

کــرد و در حــدّّ  برتــر اجتماعــی و ضــرورت اســت. بنابرایــن، تــا حــد امــکان می‌بایســت اســتثنا را مضیّّــق تفسیــر 

کــه علــت موجهــه ایــن حکــم اســتثنایی اســت، آن را بی‌مــورد گســترش نــداد. ضــرورت 

کــرده اســت؛ چــون در ایــن  قانــون مســئولیت مدنــی در مــاده 1، مســئولیت مبتنــی بــر تقصیــر را تأسیــس 

ــبب  ــی را س ــا بی‌احتیاط ــد ی ــه عم ــا در نتیج ــی ی ــوز قانون ــدون مج ــال ب ــی از اعم ــای ناش ــاًً زیان‌ه ــاده، صرف م

تحقــق مســئولیت دانســته اســت. در ادامــه همیــن رویکــرد، مــاده 11 قانــون یادشــده، مســئولیت مدنــی 

کارمنــد را صرفــاًً در نتیجــه عمــد یــا بی‌احتیاطــی شــناخته و مســئولیت اداره را در صــورت نقــص وســایل 

قابــل تحقــق دانســته اســت. انتهــای مــاده بــا عبــارت »ولــی« شــروع می‌شــود و بــه لحــاظ ادبی، ایــن انتظــار 

کــه بــا حکمــی متفــاوت و متمایــز نســبت بــه عبــارت قبــل خــود مواجــه شــود.  کنــد  را در مخاطــب ایجــاد می‌

بــا ایــن حــال، همــان گونــه کــه گفتــه شــد، نــگاه دقیــق در عبــارات بنــد یادشــده، نتیجــه دیگــری دارد. مفهــوم 

گیــرد، موجــب مســئولیت  کمیــت دولــت بــر خلاف قانــون صــورت  گــر عمــل حا کــه ا مخالــف عبــارت آن اســت 

کیفیــت اجــرای آن، حتــی در زمــان  ، در نبــود جــواز قانونــی نســبت بــه اصــل عمــل یــا  اســت. بــه عبــارت دیگــر

کمـیـت نـیـز دوـلـت، مـسـئول جـبـران زیانـهـای واردآـمـده ـبـه اـشـخاص اـسـت. اعـمـال حا

ک بــرای اجــرای برنامه‌هــای عمومــی، عمرانــی  بــه موجــب لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و تملــک اراضــی و املا

ک اشــخاص حقــوق خصوصــی  و نظامــی دولــت )1358(، دولــت ملــزم شــده اســت در مقابــل تملــک املا

کاهــش مســئولیت در حقــوق ایــران بــا نگاهــی بــه نظــام حقوقــی انگلســتان«،  1. مبیــن، حجــت و امیــن امیرحسینــی، »آثــار ســقوط یــا 
پژوهش‌هــای حقوقــی، 1398، دوره هجدهــم، شــماره 38، ص 394.
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کمیــت از مصادیــق ایــن نــوع عمــل بــه شــمار مــی‌رود،  کــه بنــا بــر ضوابــط و تعاریــف اعلام‌شــده از عمــل حا

بهــای آن را بــه زیان‌دیــده بپــردازد. دیــوان عدالــت اداری نیــز بــه عنــوان قاضــی دعــاوی اداری و مهم‌تریــن 

کنــون انتشــار یافتــه، بــه مــاده 11 قانــون  مفســر قضــایی مقــررات اداری، حداقــل در آرای هیئــت عمومــی کــه تا

مســئولیت مدنــی اســتناد نجســته اســت. قطعــاًً در طــول بیــش از ســه دهــه گذشــته، مــوارد متعــددی نــزد 

کمیتــی بــودن یــا نبــودن و قانونــی بــودن  کــه دیــوان بــر اســاس ایــن مــاده بایــد حا دیــوان مطــرح شــده اســت 

کــرد. خــودداری دیــوان عدالــت اداری از اعمــال چنیــن تفکیکــی و  یــا نبــودن عمــل دولــت را بررســی می‌
کاربســت چنیــن تعبیــری بــه خــوبی نشــانگر انصــراف ایــن مرجــع از اســتناد بــه مــاده موصــوف اســت.1

کمیتــی در رویــه قضــایی بــا  در نظــام حقوقــی ایــران، پذیــرش مســئولیت مدنــی دولــت در فــرض اعمــال حا

گیرانــه دولــت در فــرض  کنــون در مــورد مســئولیت مدنــی پیش‌ مقاومــت همــراه شــده اســت. بنابرایــن، تا

کــه رعایــت  کمیتــی نیــز طــرح بحثــی صــورت نگرفتــه اســت. بــه نظــر می‌رســد بــا توجــه بــه این‌ انجــام اعمــال حا

گیــری از تکالیــف مهــم دولت‌هــا بــه شــمار مــی‌رود، در فــرض انجــام اقدامــات  اصــل احتیــاط و اصــل پیش‌

کنــد. بــر ایــن اســاس، می‌تــوان مســئولیت مدنــی  گیرانــه توجــه  کمیتــی نیــز دولــت بایــد بــه مبانــی پیش‌ حا

کمیـتـی را مـفـروض دانـسـت. گیراـنـه دوـلـت در ـفـرض انـجـام اعـمـال حا پیش‌

در نهایـــت، بـــه نظـــر می‌رســـد ایـــن تفکیـــک بـــا اصـــول و قواعـــد فقهـــی کشـــور مـــا نیـــز مغایـــرت دارد و ظاهـــراًً بـــا 

کپی‌بـــرداری غیـــر عالمانـــه از حقـــوق قدیـــم غـــرب بـــه سیســـتم حقوقـــی مـــا وارد شـــده و اشـــکال‌های  تقلیـــد و 

کـــه مخالفـــت مبنـــایی بـــا قواعـــد بنیادیـــن فقهـــی و پیشینـــه بحـــث  متعـــددی بـــر آن وارد اســـت. نخســـت این‌

کـــه خســـارتی  در فـــروع فقهـــی مرتبـــط اســـت. در حقـــوق اسلام و مطابـــق قاعـــده بنیادیـــن احتـــرام، جـــایی 

بـــر جـــان یـــا مـــال یـــا حیثیـــت شـــخصی وارد شـــود، اصـــل بـــر ضمـــان اســـت و در روایـــات مربـــوط بـــه قاعـــده 

اتلاف نیـــز تفکیکـــی بیـــن اتلاف توســـط دولـــت و دیگـــران وجـــود نـــدارد و عمـــوم قاعـــده اتلاف در ایـــن بـــاره، 

کننـــده‌ای را بـــدون تبعیـــض اقتضـــا دارد. بـــه علاوه اســـتقرا در پیشینـــه فقهـــی برخـــی از  مســـئولیت هـــر تلف‌

ـــوان  ـــه عن ـــروزه ب ـــه ام ک ـــایی  ـــار رفتاره ـــم و ب ـــق مه ـــد مصادی ـــان می‌ده ـــت نش ـــئولیت دول ـــا مس ـــط ب ـــروع مرتب ف

ــر ایـــن، شـــرط منـــدرج در  گرفته‌انـــد. علاوه بـ ــرار  ــان قـ کمیتـــی شـــناخته می‌شـــوند، مشـــمول ضمـ ــار حا رفتـ

ــی از  ــئولیت مدنـ ــت از مسـ ــت دولـ ــرای مصونیـ ــی بـ کمیتـ ــل حا ــودن عمـ ــی بـ ــزوم قانونـ ــر لـ ــی بـ ــاده 11 مبنـ مـ

کمیت در حقوق اداری ایران«، مجله مطالعات حقوقی شیراز، 1394، دوره هفتم، شماره 2، ص 208. 1. واعظی، مجتبی، »معیار عمل حا
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کنـــد، بلکـــه وابســـته  کمیتـــی را قانـــون پیش‌بینـــی نمی‌ کارآیی نـــدارد؛ زیـــرا بیش‌تـــر اعمـــال حا لحـــاظ عملـــی 
بـــه تصمیـــم مأمـــوران قـــوه مجریـــه اســـت.1

گیری نتیجه‌

اصــل مســئولیت مدنــی در بیش‌تــر کشــورهای جهــان پذیرفتــه شــده اســت، ولــی به نظر می‌رســد کــه موضوع 

کشــورها یکســان نباشــد. در یــک  گیرانــه، بــا وجــود برخــی شــباهت‌ها، در همــه  مســئولیت مدنــی پیش‌

کــه بررســی تطبیقــی حقــوق ایــران و انگلســتان وســعت زیــادی نــدارد.  کلــی درخواهیــم یافــت  گیــری  نتیجه‌

گزیــر بــه مراجعــه  کــه در کشــور انگلســتان، مــواد قانــون مدنــی وجــود نــدارد و مــا نا علــت آن هــم ایــن اســت 

کــه از رسیدگــی قضــات و برخــی مــواد قانونــی دیگــر بــه دســت  بــه قواعــد حقوقــی و تصمیم‌هــایی هســتیم 

ــه قواعــد مســئولیت  گیران آمــده اســت. بــدون شــک، یکــی از اهــداف مهــم حقــوق مســئولیت، نقــش پیش‌

کــه متخلفــان بالقــوه را از انجــام فعــل زیان‌بــار بــاز دارد. در قلمــرو حقوقــی ایــران و  گونــه‌ای  مدنــی اســت، بــه 

کوشــد بــا هــدف بازدارندگــی  کــه می‌ کــه اهرم‌هــای فشــار متعــددی وجــود دارد  انگلســتان نیــز مشــخص شــد 

کنــد. وارد صحنــه شــود و از حقــوق فــرد متضررشــده حمایــت 

بــرای دولــت و ســازمان‌های دولتــی نقــش مهم‌تــری دارد؛  گیرانــه قطعــاًً  تحقــق مســئولیت مدنــی پیش‌

ــا توجــه بــه وقــوع ســوانح طبیعــی، بحران‌هــای زیســت‌محیطی و دخالت‌هــای خــود دولــت  چــون امــروزه ب

در زیســت‌بوم طبیعــی، امــکان و احتمــال بــروز خســارت بــه اشــخاص بیــش از پیــش محتمــل اســت. پــس 

بــرای ســازمان‌های اداری ضــرورت دارد. بنابرایــن، چــون در  گیرانــه  پیش‌بینــی مســئولیت مدنــی پیش‌

قانــون مســئولیت مدنــی ایــران )1339( بــه ایــن نــوع مســئولیت توجــه نشــده، اولیــن پیشــنهاد، اصلاح ایــن 

کاربســت مســئولیت  گرفتــن ایــن نــوع مســئولیت اســت. دومیــن پیشــنهاد نیــز اعمــال و  ــا در نظــر  قانــون ب

کــه دادگاه‌هــا در حــوزه دعــاوی خصوصــی و  گیرانــه از طریــق رویــه قضــایی اســت، بــه ایــن معنــا  مدنــی پیش‌

گیرانــه توجــه  کارکــرد و آثــار مســئولیت مدنــی پیش‌ نیــز دیــوان عدالــت اداری در حــوزه حقــوق عمومــی، بــه 

کننــد. کافــی داشــته باشــند و در آرای خــود بــه ایــن مبنــا توجــه 

کمیتــی«، مجلــه حکومــت  1. هوشــمند فیروزآبــادی، حسیــن و همــکاران، »مســئولیت مدنــی دولــت در قبــال رفتــار زیان‌بــار حا
اسلامــی، 1399، ســال بیســت و پنجــم، شــماره 2، ص 124.
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چکیده

کند.  گذار باید به آن توجه  که قانون‌ صیانت از اراضی ملی و دولتی، یکی از موضوعات مهم و اساسی است 

مهم‌ترین قانونی که در حقوق ایران درباره اراضی ملی تصویب شده، قانون ملی شدن جنگل‌ها و مراتع کشور 

)1341( است. در فقه امامیه نیز اراضی ملی زیر عنوان »انفال« بررسی و به لحاظ ماهیت جزو اموال عمومی 

کارآمدی قوانین جاری با روش توصیفی  محسوب شده‌اند. این پژوهش با هدف تبیین معضلات و مقابله با نا

و تحلیلی و با هدف دست‌یابی به الگوی مطلوب در تحقق کارآمدی با تکیه بر رویکردهای مناسب برون‌رفت 

کاستی‌های موجود در سه حوزه تقنینی، قضایی و اجرایی نگاهی داشته و راهبردهای  از این مشکلات، به 

کرده است. در قوانین راجع به اراضی ملی، تعدد  کارآمدی قوانین را بیان  برون‌رفت از مشکلات ناشی از نا

قوانین و تعارض درونی آن‌ها، نبود قانون جامع زمین و مدیریت واحد، رعایت نشدن قاعده تناسب جرم 

اراضی ملی، نبود دادگاه ویژه رسیدگی به  و مجازات، تصویب قوانین تشویقی منتهی به تصرف غیر مجاز 

کارآمدی  نا از جمله علل  اراضی ملی  اراضی ملی و اجرا نشدن صحیح احکام قضایی در مورد  موضوعات 

کم  قوانین راجع به اراضی ملی است. در مقابل تجمیع، تدوین و تنقیح قوانین، هماهنگ‌سازی رویکرد حا

بر قوانین، تغییر بنیادین در ساختار مالکیت نسبت به این اراضی و نحوه بهره‌برداری، اصلاح شیوه تعیین 

کم صلاحیت‌دار برای  کردن محا کمیسیون رفع تداخلات، تخصصی  مجازات و تغییر قوانین نامؤثر، تقویت 

کارگیری  گذاری اراضی ملی و دولتی و به‌ رسیدگی به موضوع اراضی، اصلاح شیوه‌های نظارتی، محافظت و وا

روش‌های نوین ثبتی و کاداستر از جمله روش‌های کارآمدی قوانین درصیانت از این اراضی به شمار می‌روند.
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مقدمه 

کارآمــدی قوانیــن در سیاســت تقنینــی، قضــایی و اجــرایی می‌توانــد  بی‌شــک، توجــه بــه اعمــال راهکارهــای 

کــه تحقــق ایــن امــر مهــم  در صیانــت از اراضــی ملــی در نظــام حقوقــی ایــران، اثــری شــگرف بــر جــای بگــذارد 

گــذار در تحقــق اهــداف مــورد نظــر بســتگی دارد. چــون ملی‌ســازی اراضــی، تجلــی  بــه اهتمــام جــدّّی قانون‌

کــه بــا ابتــکار ســازمان‌های اداری کشــور  کمیــت اداری اســت  کمیــت ملــی و تملــک قهــری ناشــی از حا حا
صــورت می‌پذیــرد، در خــور توجــه اســت.1

کــه برخــی حقوق‌دانــان بــه موضوعاتــی مرتبــط بــا  بــا بررســی پیشینــه تحقیقاتــی موضــوع ملاحظــه می‌شــود 

ایــن بحــث اشــاره داشــته‌اند، ولــی آن تحقیقــات را نمی‌تــوان جامــع دانســت. بــرای نمونــه، احمــد شــمس 

کارآیی  کــم بــر اراضــی ملی‌شــده«، بــه ضــرورت  )1394( در پژوهشــی بــا عنــوان »بررســی نظــام حقوقــی حا

گیــری  : صیانــت؛ پیش‌ کــه عبارتنــد از کــرده  قوانیــن در تحقــق ســه هــدف اصلــی از ملــی شــدن اراضــی اشــاره 

از تخریــب و رعایــت اخلاق و اجــرای عدالــت بــرای حفــظ حقــوق عامــه مــردم نســبت بــه ایــن امــوال. در 

ــه  ک ــاره این‌ ــار گذشــته درب کــه در آث گفــت  ــد  ــا موضــوع تحقیــق حاضــر بای بیــان تفــاوت تحقیقــات گذشــته ب

کارآمــد اســت، ســخنی بــه چشــم نمی‌خــورد  ــر اراضــی ملــی در صیانــت از اراضــی چــه قــدر  کــم ب قوانیــن حا

کارآمــدی اثبــات شــده اســت و  گونــه ایــن نا کارآمــد اســت و چــه  و معلــوم نیســت چــرا قوانیــن ایــن حــوزه نا

کنیــم  کارآمــد شــدن قوانیــن در ایــن حــوزه وجــود دارد. در نوشــتار حاضــر تلاش می‌ چــه راهکارهــایی بــرای 

گــردد.  کارآمــد در حــوزه منابــع طبیعــی بــه خــوبی تبییــن  گــذاری  مســائل یادشــده بــا ارائــه روش‌هــای قانون‌

گــذاری در رفــع آشــفتگی موجــود در نتیجــه تصویــب بیــش  آن گاه بــا بیــان نقص‌هــا و ایرادهــا بــه نقــش قانون‌

گــذاری و صیانــت از عرصه‌هــای ملی‌شــده اشــاره می‌شــود. همانــا تصویــب  از حــدّّ قوانیــن در نظــام قانون‌

کیفـیـت قوانـیـن را ـبـه دنـبـال داـشـته اـسـت. بـیـش از ـدّّح قوانـیـن، ـتـورم قوانـیـن و اـفـت 

کاربــری اراضــی زراعــی و بــاغ هــا در پرتــو اصــول  بنــازاده اردبیلــی وهمــکاران)1400( در پژوهش»قانــون حفــظ 

و معیارهــای اداره خــوب« بــا شــرایط و رونــد اجــرای قانــون از منظــر حقــوق عمومــی یــک ضــرورت غیرقابــل 

کــه اصــول ارائــه دلایــل تصمیمــات اداری، دسترســی بــه پرونــده، رعایــت مهلــت معقــول  انــکار پرداختــه 

بطــور نســبی رعایــت شــده و اصــول بی طرفــی و اســتقلال، انتظــار مشــروع، تناســب و اســتماع عمومــا اجــراء 

، »ملی کردن در حقوق بین‌الملل«، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، 1371، شماره 28. 1. میرعباسی، سید باقر
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نگردیــده و اصــل جبــران خســارت وارده بــه شــهروندان از طریــق نهاد‌هــای نظارتــی بــر اداره علی‌الخصــوص 

دیــوان عدالــت اداری قابــل اجــراءا می‌باشــد. لــذا اصــول مذکــور چنــدان مــورد توجــه و رعایــت قــرار نگرفتــه و 

همیــن امــر ضــرورت بازنگــری و اصلاح قوانیــن موجــود را جهــت دســتیابی بــه رونــد مطلــوب تــر و قابــل دفــاع 

تــر بیــش از پیــش نمایــان مــی ســازد.

کارآمــدی سیاســت ‌جنــایی ایــران در برخــورد بــا جرایــم منابــع‌ طبیعــی«  کبرآبــادی )1396( در پژوهــش »نا ا

کارآمدی‌هــای سیاســت ‌جنــایی ایــران در جرایــم مربــوط بــه منابــع ملــی پرداختــه و علــل مختلفــی  بــه علــل نا

کارآمــدی  کارشناســان و تــورم قانونــی را در نا از جملــه ‌تخصیــص نیافتــن شــعبه‌های ‌اختصاصــی، نا‌آشــنایی 

سیاـسـت‌ جـنـایی در جراـیـم مناـبـع‌ طبیـعـی دخـیـل دانـسـته ‌اـسـت.

کتـــاب »حقـــوق امـــوال عمومـــی و منابـــع طبیعـــی« نیـــز بـــا اســـتناد بـــه اســـناد بین‌المللـــی و قانـــون اساســـی،  در 

کلـــی نظـــام و وظایـــف  قوانیـــن و مقـــررات و رویـــه قضـــایی ایـــران بـــه تبییـــن و تعریـــف ایـــن منابـــع، سیاســـت‌های 

و اختیـــارات ســـازمان منابـــع طبیعـــی و آبخیـــزداری در حفاظـــت از ایـــن منابـــع خـــدادادی پرداختـــه شـــده 

ـــه  ـــری از جمل کارب کـــردن عملیـــات تغییـــر  کاربـــری اراضـــی زراعـــی و متوقـــف  اســـت. بـــه اصـــل منـــع تغییـــر 

گیـــری از تعـــدّّی اشـــخاص بـــه ایـــن منابـــع بـــه عنـــوان یکـــی از راهبردهـــا اشـــاره شـــده اســـت.  روش‌هـــای پیش‌

ـــورد  ـــه و برخ ـــوق عام ـــظ حق ـــتای حف ـــای لازم در راس گیری‌ه ـــور و پیش‌ ـــی ام گذاری، هماهنگ ـــت‌ ـــرای سیاس ب

کـــه بـــدون مجـــوز قانونـــی بـــه تصـــرف، تخریـــب و تجـــاوز بـــه اراضـــی دولتـــی بـــه ویـــژه  قانونـــی بـــا اشـــخاصی 

اراضـــی ملـــی در قالـــب »انفـــال« دســـت می‌زننـــد، تشـــکیل »شـــورای حفـــظ حقـــوق بیت‌المـــال در امـــور 

کنـــار ابزارهـــای حقوقـــی اثرگـــذار باشـــد. ایـــن پژوهـــش کوشـــش دارد تـــا بـــا رویکـــردی  اراضـــی« می‌توانـــد در 

ــردازد و  ــی بپـ ــی و دولتـ ــی ملـ ــت از اراضـ ــق صیانـ ــرای تحقـ ــود بـ ــای موجـ ــا و معضل‌هـ ــه چالش‌هـ ــادی بـ انتقـ

راهبردــهـای برون‌رــفـت از اــیـن وضعــیـت را برــشـمارد.

بــه طــور کلــی، اولویــت بخشیــدن بــه بیــان چالش‌هــا و راهبردهــای پیشــنهادی و اساســی بــرای رفــع آن‌هــا در 

کــه بــا حفــظ حیــات انســانی ارتبــاط تنگاتنــگ دارنــد  هــر ســه حــوزه باعــث می‌شــود از اراضــی ملــی و دولتــی 

گیــرد. عامــل نــگارش ایــن پژوهــش،  و ســرمایه بــزرگ اقتصــادی قلمــداد می‌شــوند، بهتــر صیانــت صــورت 

گویی بــه ایــن پرسش‌هاســت: آیــا راهکارهــای فعلــی توانســته اســت بــه تکلیــف اساســی دولــت  ضــرورت پاســخ‌

در صیانــت از اراضــی ملــی و امــوال دولتــی پاســخ دهــد؟ در صــورت مثبــت بــودن پاســخ، دلایــل افزایــش 
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تخریــب و ســلب و تحدیــد مالکیــت دولــت نســبت بــه ایــن اراضــی چیســت؟ فرضیــه مقدماتــی ایــن پژوهــش 

آن اســت کــه بــا وجــود ضــرورت اصلاح قوانیــن و مقــررات در ایــن حــوزه، مــداخلات دولــت به تنهــایی، الگویی 

مطلــوب تلقــی نمی‌شــود و ایجــاد ســازوکاری مناســب بــرای تحقــق ایــن هــدف ضــرورت دارد؛ زیــرا مالکیــت 

کمیــت اداری و عمومــی بــر ایــن امــوال صرفــاًً بــرای نگــه‌داری ایــن  دولــت نیــز نســبت بــه اراضــی بــا اعمــال حا

اـمـوال ـصـورت می‌پذـیـرد.

گفتار اول. مفاهیم

بند اول. مفهوم اراضی ملی

»اراضــی ملــی«، آن اراضــی اســت کــه بــه حکــم ماده یکــم قانون ملی شــدن جنگل‌هــا و مراتــع )1341/10/27(، 

ملــی شــده باشــد. ایــن اراضــی بــا ســلب مالکیــت خصوصــی اشــخاص بــه عنــوان امــوال عمومــی بــه مالکیــت 

گونــه دخــل و تصــرف انســانی در آن اراضــی بــدون مجــوز مجــاز نیســت و هیــچ  دولــت درآمــده اســت و هیــچ 

کنــد.  شــخصی اعــم از حقیقــی یــا حقوقــی نمی‌توانــد بــدون دلیــل دربــاره آن اراضــی، ادعــای مالکیــت مطــرح 

در مقابــل اراضــی ملــی، اراضــی عــادی قــرار دارنــد کــه اراضــی کشــاورزی هــم بخشــی از آن محســوب می‌شــود. 

اراضــی عــادی در مالکیــت و تصــرف افــراد قــرار دارنــد. منظــور از بیــان ایــن تعریف‌هــا، مشــخص شــدن شــرایط 

گرفتــن در شــمار اراضــی  گونــه امــوال و قــرار  گــذار بــرای تشــخیص ایــن  کــه قانون‌ گی‌هــای قانونــی اســت  و ویژ

کــرده اســت. آیین‌نامــه اجــرای قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا )1341( نیــز در مــاده یکــم خــود بــه  تعییــن 

تعریــف مفاهیــم مســتنبط از اصلاحــات منــدرج در قانــون ملــی شــدن پرداختــه کــه دولــت بــا تولیــت ســازمان 

جنگل‌هــا و مراتــع، متولــی حفــظ، احیــا و توســعه ایــن منابــع اســت و شیــوه اســتفاده و بهره‌بــرداری و انعقــاد 

گــذاری آن را بــه عهــده دارد. قراردادهــای وا

گفتار دوم. راهبردهای تقنینی صیانت از اراضی ملی و دولتی

کرد. که بررسی خواهیم  از جمله راهبردهای صیانت از اراضی ملی، راهبردهای تقنینی است 

ک و تأثیر آن بر احیا و بهره‌وری اراضی ملی بند اول. تغییر ساختار مالکیت از تمرکز به انفکا

ــه ملــت تعلــق دارد و  ــه ب ک امــوال عمومــی و انفــال همگــی جــزء ثروت‌هــای ملــی کشــور محســوب می‌شــود 
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گیــرد. امــوال عمومــی یــا ملــی چــون در مالکیــت دولــت قــرار نــدارد، تصرفــات  در برابــر امــوال دولتــی قــرار می‌

گیــری از قواعــد برخاســته از حقــوق عمومــی، نگــه‌داری و  دولــت در آن مالکانــه نیســت و صرفــاًً بــا بهره‌

بهره‌بــرداری از آن اراضــی را بــر عهــده دارد.

کـه  کـه مقـررات ملـی شـدن جنگل‌هـا و مراتـع بـا ایـن پیش‌فـرض همـراه بـود  نکتـه قابـل توجـه ایـن اسـت 

گـردد  مالکیـت خصوصـی اشـخاص نسـبت بـه ایـن دسـته از امـوال بـا سـلب آن بـه مالکیـت دولـت منتقـل 

کنـار مالکیـت بایـد شـرایط دیگـری  گـردد. مسـلماًً در  تـا در نتیجـه، صیانـت از اراضـی ملـی در ظاهـر محقـق 

کاملاً درسـت باشـد؛ زیـرا مالکیـت دولـت تنهـا  نیـز فراهـم آیـد، وگرنـه ایـن پیش‌فـرض بـه تنهـایی نمی‌توانـد 

ک و زایـل شـدن تسـلط مالکانـه اشـخاص حقیقـی از این امـوال گـردد و لزوماًً به  می‌توانـد سـبب ایجـاد انفـکا

، ممکـن اسـت تغییر سـاختار مالکیت از  احیـا و بهـره‌وری از ایـن دسـته از اراضـی نمی‌انجامـد. بـه بیـان دیگـر

ک بـه تمرکـز را در ظاهـر و حداقـل در زمـان تصویـب آن قانـون، یـک ضرورت و از مزایـای اعمال مقررات  انفـکا

کنـار  کـه در  گذشـت زمـان مشـخص شـده اسـت  بـا  بـا ایـن حـال،  ملـی شـدن جنگل‌هـا و مراتـع دانسـت. 

کـه ایـن عقیـده کـه »بـا تمرکـز مالکیـت،  کـرده ‌ کارآمـد ثابـت  مالکیـت، مدیریـت هـم اهمیـت دارد. مدیریـت نا

گـردد«، نادرسـت اسـت. بنابرایـن، مقولـه مالکیـت را نمی‌تـوان در حـوزه نظـام ارضـی  صیانـت هـم محقـق می‌

کـرد؛ زیـرا مهم‌تـر از بحـث مالکیـت تولیـت در  کافـی بـرای صیانـت از اراضـی ملـی تلقـی  یـک متغیـر مسـتقل 

کـه ماهیـت مالکیـت عمومـی در  کندگـی و تعـارض در مقـررات اسـت، بـه ویـژه این‌ مرجـع واحـد، پرهیـز از پرا

کمیـت اداری و عمومـی بـر امـوال عمومـی اسـت.1  امـوال عمومـی نظیـر منابـع طبیعـی صرفـاًً و بـه معنـای حا

بند دوم. پذیرش معیار کاشفیت بر ناقلیت عمل مأموران تشخیص در شناسایی و تملک 
اراضی ملی

که شناسایی جنگل و مراتع، جنبه کاشفیت از زمان ملی شدن در سال 13۴۱ دارد یا جنبه  از بعد حقوقی این‌

ناقلیت از زمان شناسایی مالکیت عمومی دولت، محل بحث است. در این مورد با دو عقیده مواجه هستیم.

کــه گفتــه شــد، بــه موجــب مــاده ۱ قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــای کشــور )۱۳۴۱(، از تاریــخ تصویــب ایــن  چنان‌

قانــون، عرصــه و اعیانــی همــه جنگل‌هــا و مراتــع، بیشــه‌های طبیعــی و اراضــی جنگلــی کشــور و جــزء امــوال 

عمومــی محســوب می‌شــود و متعلــق بــه دولــت اســت و بــه موجــب مــاده ۵۶ قانــون حفاظــت و بهره‌بــرداری 

،تملک اموال عمومی و مباحات، چاپ دوم، تهران، نشر میزان،1392، ص344. کنعانی، محمد طاهر  .1
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از جنگل‌هــا و مراتــع )۱۳۴۶(، تشــخیص ایــن گونــه اراضــی و منابــع بــر عهــده وزارت منابــع طبیعــی وقــت قــرار 

کــه قانــون حفــظ و حمایــت از منابــع طبیعــی و ذخایــر جنگلــی کشــور )۱۳۷۱( در مــاده ۲ خــود، ایــن  گرفــت 

وظیفــه را بــر دوش وزارت جهــاد ســازندگی نهــاد. 

کـه اثـر تشـخیص سـازمان دولتـی چیسـت؟ بـه  کـه بـه دنبـال پاسـخ تفصیلـی آن هسـتیم، ایـن اسـت  سـؤالی 

، آیـا ایـن تشـخیص، واجـد اثـر تأسیسـی اسـت یـا اعلامـی؟ پاسـخ ایـن پرسـش را بایـد از خلال  تعبیـر رسـاتر

تاریـخ  از  کـه  آن‌ بـر  دارد  قـوی  لـت  دلا شـدن  ملـی  قانـون  یـک  مـاده  ظاهـر  کـرد.  اسـتنتاج  یادشـده  متـون 

گرفته‌انـد. چـون  کشـور در شـمار ثروت‌هـای ملـی و امـوال عمومـی قـرار  تصویـب، تمامـی جنگل‌هـا و مراتـع 

گونـه اراضـی  همـه جنگل‌هـا و مراتـع در زمـان تصویـب قانـون مشـخص نبودنـد، چگونگـی تشـخیص ایـن 

تعییـن شـده اسـت.  از منابـع طبیعـی  قانـون حفـظ و حمایـت  و مـاده ۲  یادشـده  قانـون  طبـق مـاده ۵۶ 

بنابرایـن، تشـخیصی کـه بـه موجـب مـواد یادشـده بـه عمـل می‌آیـد، واجـد جنبـه اعلامی اسـت و تنهـا معلوم 

مـی‌دارد کـه عرصـه مـورد تشـخیص از تاریـخ تصویـب قانـون ملـی شـدن جـزء امـوال عمومـی بـوده اسـت. بـه 

کشـور در سـال ۱۳۴۱ یـک بـار و بـرای همیشـه ملـی اعلام شـده‌اند.  ، همـه جنگل‌هـا و مراتـع  عبـارت دیگـر

کـه قانـون اعلام داشـته اسـت، انجـام می‌پذیـرد. مفـاد مـاده ۳  منتهـی تعییـن مصادیـق آن‌هـا بـه ترتیبـی 

کشـور )1371/12/16  آیین‌نامـه اجـرایی مـاده ۲ قانـون حفـظ و حمایـت از منابـع طبیعـی و ذخایـر جنگلـی 

کنـد؛ زیـرا بـه موجـب ایـن مـاده، مأمـور تشـخیص منابع  مصـوب هیئـت وزیـران( نیـز ایـن ظاهـر را تقویـت می‌

گـر احـراز کنـد مسـتحدثات واقـع در اراضـی منطقـه مـورد بازدیـد  ملـی از مسـتثنیات مکلـف شـده اسـت کـه ا

بعد از تصویب قانون ملی شـدن جنگل‌ها و مراتع احداث شـده اسـت، تاریخ احداث و دلایل آن را در برگ 

کنـد. کـرده اسـت، تسـلیم  کـه او را مأمـور رسیدگـی  بازدیـد بنویسـد و بـا اظهـار نظـر بـه واحـدی 

در مقابــل ایــن اســتدلال می‌تــوان گفــت مــاده یــک قانــون ملــی شــدن از تاریــخ تصویــب، عرصــه و اعیانــی این 

کلــی اســت و افــراد و مصادیقــی  کــرده اســت، ولــی چــون حکــم ایــن مــاده  ثروت‌هــای طبیعــی را ملــی اعلام 

گرفــت، مشــخص نشــده‌اند، تابــع اصــل فلســفی مشــهور »الشــیء  کلــی بــه آن‌هــا تعلــق خواهــد  کــه ایــن حکــم 

گیــرد  کلــی هنگامــی بــه یــک موضــوع خــاص تعلــق می‌ گیــرد. ایــن حکــم  مــا لــم یتشــخص لــم یوجــد« قــرار می‌

کــه ســازمان رســمی عمومــی، جنــگل یــا مرتعــی را  گاه  کــه آن موضــوع معیــن و مشــخص شــود. در نتیجــه، آن 

گــردد.  کــرد، حکــم ملــی بــودن بــر آن مترتــب می‌ شناســایی و از جملــه امــوال عمومــی اعلام 
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کنیــد مرتعــی در مالکیــت  ، آثــار مهمــی در پی دارد. بــرای مثــال، فــرض  التــزام بــه هــر یــک از ایــن دو نظــر

خصوصــی اشــخاص بــوده اســت، ولــی پــس از تاریــخ تصویــب قانــون ملــی شــدن، مالــک یــا مالکانــش آن را 

گــر  کنــد. ا کــرده باشــند. ســپس مأمــور رســمی صلاحیــت‌دار دولــت، آن را بــه طــور قطعــی ملــی اعلام  وقــف 

کنیــم، وقــف شــدن ملــک در ملــی اعلام  نظریــه مأمــور را واجــد اثــر اعلامــی بدانیــم و از نظــر نخســت پیــروی 

کــه ملــک مــورد نظــر از زمــان  شــدن آن اثــری نــدارد؛ چــون پــس از اعلان ســازمان عمومــی کشــف می‌شــود 

تصویــب قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا یعنــی ســال ۱۳۴۱، ملــی و جــزء امــوال عمومــی بــوده اســت. بدیهــی 

گونــه امــوال قابــل وقــف نیســت و شــرط اساســی صحــت وقــف )مقــرر در مــاده ۵۷ قانــون مدنــی(  اســت ایــن 

کنــد، مفقــود اســت. بــزرگان فقهــای امامیــه نیــز اتفــاق نظــر  کــه وقــف می‌ کــه واقــف بایــد مالــک مالــی باشــد 

کــه بــه  کــه قابلیــت تملــک خصوصــی را داشــته باشــند1 و مراتــع طبیعــی  کــه تنهــا اموالــی وقف‌پذیرنــد  دارنــد 

همیــن اعتقــاد، جــزء انفــال هســتند، ایــن قابلیــت را ندارنــد.

گــر نظریــه مأمــور بازدیدکننــده دایــر بــر تشــخیص اراضــی ملــی از مســتثنیات و اعلان آن بــه وسیلــه ســازمان  ا

متبــوع دارای اثــر تأسیســی دانســته شــود و نظــر دوم را بپذیریــم، چــون تعلــق اثــر قانــون ملــی شــدن و جریــان 

کــردن آن خواهــد  آن بــر ملــک مــورد بحــث منــوط و معلــق بــر تشــخیص آن اســت، وقــف ملــک، مانــع ملــی 

ّـب احــکام راجــع بــه امــوال عمومــی مقــدم  بــود؛2 زیــرا شــمول مقــررات ایــن تأسیــس حقوقــی و شــرعی بــر ترت�

کــه در ایــن  کــم بــودن موازیــن مربــوط بــه انفــال در ایــن خصــوص قائــل باشیــم  کــه بــه حا اســت، مگــر این‌

گاه مالکیت‌پذیــر نبوده‌انــد. صــورت، مراتــع عمومــی هیــچ 

کتــاب وقــف، ص  کــه »لا وقــف الا فــی ملــک«. نــک: شــهید اول، اللمعــة الدمشــقیه،  1. در میــان فقهــای امامیــه مشــهور اســت 
کاظــم  ۱۰۴، محقــق حلــی، شــرایع الاسلام، جلــد ۲، ص ۱۶۷ و ۱۶۶ شــهید ثانــی مســالک الافهــام، جلــد ۲، ص ۱۲۴، سیــد محمــد 
طباطبائــی، عــروة الوثقــی، جلــد ۲، ص ۲۰۶. بــر ایــن اســاس، مــاده ۵۷ قانــون مدنــی مقــرر داشــته اســت: »واقــف بایــد مالــک مالــی 

کنــد«. کــه وقــف می‌ باشــد 

2. قانــون ابطــال اســناد فــروش رقبــات آب و اراضــی موقوفــه، مصــوب ۲۸ فروردیــن ۱۳۶۳. مــاده واحــده: »از تاریــخ تصویــب ایــن 
ــه وقفیــت خــود  ــه ملکیــت درآمــده باشــند، ب ــه صورتــی ب ــا ب ــه فــروش رسیــده ی کــه بــدون مجــوز شــرعی ب کلیــه موقوفاتــی  قانــون، 

ــت«. ــاقط اس ــار س ــه اعتب ــل و از درج ــده باط ــت صادرش ــناد و مالکی ــردد و اس گ برمی‌
مــاده ۱۰: »موقوفاتــی کــه در اجــرای مــاده ۵۶ قانــون حفاظــت و بهره‌بــرداری از جنگل‌هــا و مراتــع، مصــوب شــهریور ۱۳۴۲ بــه عنــوان 
ــازمان  ــار س ــه در اختی ــی موقوف ــات آب و اراض ــروش رقب ــناد ف ــال اس ــون ابط ــب قان ــخ تصوی ــده، از تاری گردی ــده اعلام  ــع ملی‌ش مواق

گیــرد«. اوقــاف و متولیــان مربــوط قــرار می‌
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ممکن است گفته شود پیروی از نظر دوم هم با قواعد حقوقی و اصول فلسفی سازگارتر است و هم با عدالت 

گذار از وضع قوانین مربوط به ملی شدن جنگل‌ها و مراتع، حفظ و  انطباق بیش‌تری دارد. هدف قانون‌

گر  کشور است. پس ا ، تأمین منابع طبیعی و اقتصادی  نگه‌داری این ثروت‌های خدادادی است و منظور

در زمان تشخیص این گونه اراضی توسط قوه مجریه، عرصه مرتعی به مزرعه، باغ، منزل مسکونی، کارخانه 

کرد  گردیده باشد، دیگر نمی‌توان به این بهانه استناد  و دیگر مستحدثات و مظاهر عمران تبدیل و احیا 

که احداث این گونه تأسیسات در مرتع مربوط به پس از تصویب قانون ملی شدن جنگل‌هاست و در اصل 

گردد. در واقع، تعلق حکم کلی قانون سال ۱۳۴۱ بر  حکم تأثیری ندارد و تصرف در اموال ملی محسوب می‌

مصادیق خاص، معلّّق بر تعیین این مصادیق است و اثر آن نیز به حکم قاعده عمومی مندرج در ماده ۴ 

کار با فلسفه و هدف قانون ملی شدن جنگل‌ها و مراتع نیز مغایرت  قانون مدنی، ناظر بر آینده است. این 

دارد. پس از تبدیل مرتع، دیگر مسئله حفظ وضعیت آن مطرح نمی‌شود و عادلانه به نظر نمی‌رسد؛ زیرا 

غ از بحث نظری راجع  کرده‌اند و فار که به عنوان مالک در مایملک خود تصرف  ممکن است اشخاصی را 

به زمان تأثیر حکم قانون بوده‌اند، به غاصب و متجاوز به اموال عمومی بدل کند.

برابر با مقررات ماده ۵۶ قانون حفاظت و بهره‌برداری از جنگل‌ها و مراتع کشور و ماده ۲ قانون حفظ و حمایت 

از منابع طبیعی و ذخایر جنگلی کشور، این شناسایی توسط وزارت جهاد کشاورزی و با رعایت تشریفات مربوط 

صورت می‌پذیرد. عده‌ای از نویسندگان حقوق عقیده دارند که شناسایی، جنبه کاشفیت از مالکیت عمومی 

که در فاصله تصویب این قانون و زمان  کسانی  و از تاریخ 1341 یعنی زمان اعلام قانون دارد. به همین دلیل، 

کنند، به اقتضای قاعده فوری بودن اثر قانون و  شناسایی، در این اراضی، تصرفات یا اقدامات احیا و عمرانی 
استقرار مالکیت عمومی از همان زمان تصویب قانون نمی‌توان بر اقدامات شخصی آنان، اثری را مترتب کرد.1

کــه چــون از نظــر اصولــی، اثــر حکــم بــر موضــوع آن،  ، خلاف ایــن اســتدلال و مبیّّــن آن اســت  عقیــده دیگــر

متوقــف بــر مشــخص بــودن موضــوع اســت، خلاف ظاهــر مــاده یــک قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا و مراتــع 

گــذار را معلــق بــر تشــخیص و تبییــن جنگل‌هــا و مراتــع بــر اســاس مــاده ۵۶ و مــاده  بایــد اثــر حکــم قانون‌

۲ دانســت. بــه همیــن دلیــل، عمــل مأمــوران جنبــه تأسیســی و ناقلیــت بــر امــوال عمومــی دارد.2 در واقــع، 

، تملک اموال عمومی و مباحات، چاپ دوم، تهران، نشر میزان،1392، ص ۳۰۸. کنعانی، محمد طاهر  .1

، 1394،ص 65.  2. شمس، احمد،  نظام حقوقی اراضی ملی‌شده، تهران: دادگستر
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کــه بــا تنظیــم و اعلام نظریــه تشــخیص و مؤخــر بــر زمــان  شناســایی و اعمــال مقــررات نســبت بــه اراضــی ملــی 

تصویــب قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا و مراتــع انجــام می‌پذیــرد، نمی‌توانــد موجــب ایجــاد وضعیــت حقوقــی 

ـگـردد. جدـیـدی در نـقـل و انتـقـال مالکـیـت 

کــدام از ایــن عقایــد، از نظــر قانونــی و در زمــان طــرح اعتــراض از ســوی اشــخاص بــه نظریــه  پذیــرش هــر 

ــه تشــخیص، اثبــات  ــردن نظری ک ــا اعلامــی تلقــی  ــاری دارد؛ چــون ب ــی قضیــه، آث ــه اثبات تشــخیص و در مرحل

کافــی نیســت. چــه  ــار احیــا در زمــان تنظیــم نظریــه تشــخیص بــرای معتــرض  ــا نداشــتن آث وجــود داشــتن ی

 ، گــردد. بــه بیــان دیگــر ، ســال‌ها مؤخــر بــر تصویــب قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا ابــراز  بســا نظریــه جنــگل‌دار

ک و منــاط در وجــود داشــتن یــا نداشــتن مشــخصه‌ها  چــون زمــان شناســایی و تنظیــم نظریــه تشــخیص، ملا

کننــد. پذیــرش  بــر روی اراضــی نیســت، ایــن زمــان را زمــان نقــل مالکیــت از اشــخاص بــه دولــت تلقــی نمی‌

کــه از تاریــخ تصویــب در ســال  ایــن اســتدلال منطبــق بــا مــاده ۱ قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا و مراتــع اســت 

1341، اســناد مالکیــت اشــخاص باطــل می‌شــود، هــر چنــد شناســایی و تشــخیص و تفکیــک مســتثنیات 

از منابــع ملــی بــه موجــب قانــون حفاظــت و بهره‌بــرداری از جنگل‌هــا و مراتــع )1346( در زمــان دیگــری 

کــه شناســایی و اعمــال مقــررات را  انجــام پذیرفتــه باشــد. ایــن عقیــده، صائب‌تــر بــه نظــر می‌رســد تــا این‌

ناقــل مالکیــت و تأسیــس و موجــب ایجــاد وضعیــت حقوقــی از زمــان آن، صــرف نظــر از تاریــخ تصویــب مــاده 

۱ قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا و مراتــع بدانیــم.

بند سوم. توجه به نقش بنیادین کمیسیون رفع تداخلات در تثبیت مالکیت اراضی ملی

بروز اختلافات و تداخلات اراضی یکی از موضوعات اساسی در حوزه مدیریت زمین است. به همین دلیل، 

به منظور رفع تداخلات اراضی راجع به اختلاف میان دولت و اشخاص حقیقی در مورد اراضی ملی، دولتی 

و مستثنیات و با تصویب ماده ۴۵ قانون رفع موانع تولید رقابت‌پذیر و ارتقای نظام مالی کشور )1394/2/1( 

کشاورزی و منابع طبیعی به عنوان یکی از  و الحاق یک تبصره به ماده 9 قانون افزایش بهره‌وری بخش 

کاری، تثبیت نوعیت و مالکیت زمین، اصلاح اسناد و  ضروریات برای رفع اختلافات ملکی، پرهیز از موازی‌

کاهش دعاوی، کمیسیون رفع تداخلات در تثبیت مالکیت اراضی ملی، مسئول حل این معضلات گردید. 

گذار این کمیسیون را در راستای رشد و توسعه اقتصادی و رفع هم‌پوشانی قوانین و اصلاح اسناد به  قانون‌

گی‌های مثبت این کمیسیون، به عقیده برخی  ویژه اسناد مالکیت پیش‌بینی کرده است. صرف نظر از ویژ



238

بررسی راهبردهای صیانت از اراضی 
ملی و دولتی در ساختار اداری

کمیسیون، یک مرجع اداری دیگر در رسیدگی به اعتراض اشخاص به  از نویسندگان حقوق با ایجاد این 

تعدد  ایجاد  با  مرجع  این  تصمیم‌های  از  ناشی  آثار  که  گردید  متولد  مستثنیات  از  ملی  اراضی  تشخیص 

گیری‌های مغایر با روح و اصل قانون ملی شدن جنگل‌ها و مراتع به طور  مراجع پذیرش اعتراض و تصمیم‌
مستقیم و در کاهش اراضی ملی‌شده انکارناپذیر است.1

که  به موجب مقرره یادشده، سازمان‌های مربوط موظّّف خواهند بود ضمن رفع تداخلات و اختلافاتی 

میان دولت و اشخاص در این زمینه به وجود آمده است، برای تثبیت مالکیت اراضی اشخاص حقیقی 

و حقوقی حقوق عمومی و خصوصی تصمیم بگیرند. هم‌چنین انتظار می‌رود با تثبیت نوعیّّت و به تبع 

آن، مالکیت، ضمن قضازدایی و کاهش دعاوی مرتبط، موانع حقوقی بر سرراه تولید مرتفع شود و بستری 

گذار درصدد بوده  گردد. علاوه بر آن، به نظر می‌رسد قانون‌ مناسب برای رشد و توسعه اقتصادی فراهم 

با  برساند.2  ممکن  حداقل  به  و  دهد  کاهش  را  اراضی  مالکیت  سر  بر  اختلاف  از  ناشی  هزینه‌های  است 

کمیسیون و دادگاه مطرح  گر پرونده‌ای درباره اراضی موضوع اختلاف به صورت هم‌زمان در  این حال، ا

گرفته شود. به همین دلیل، برخی دادگاه‌ها با استعلام موضوع  باشد، ممکن است تصمیم‌های متضاد 

که  کنند  می‌ صادر  اناطه  قرار  مربوط،  مرجع  در  رسیدگی  نتیجه  شدن  مشخص  تا  یادشده  کمیسیون  از 

یادشده  کمیسیون  که  فرضی  در  است.  اراضی  حوزه  در  اختلافات  حل  برای  واحد  ساختار  نوعی  ایجاد 

بدون توجه به رأی صادرشده از دادگاه در خصوص زمین موضوع اختلاف رسیدگی کند یا اساساًً از جریان 

گاهی نداشته باشد، زمینه برای صدور تصمیم‌های متعارض و متناقض وجود دارد. رسیدگی در دادگاه آ

کــه رسیدگــی در هیئــت مــاده  در بنــد ۳ مــاده ۳ آیین‌نامــه اجــرایی رفــع تــداخلات )13۹۴( مقــرر شــده اســت 

گیــری در کمیسیــون رفــع تداخــل موکــول اســت. بــه تعبیــر  واحــده تعییــن تکلیــف اراضــی اختلافــی بــه تصمیم‌

، در صــورت طــرح اعتــراض از ســوی اشــخاص نســبت بــه اعمــال مقــررات ملــی شــدن جنگل‌هــا و مراتــع  دیگــر

در کمیسیــون مــاده واحــده و هم‌زمــان در کمیسیــون رفــع تــداخلات، هیئــت بایــد رسیدگــی را تــا بــه نتیجــه 

1. کاظمــی، علــی، »تحلیــل اقتصــادی دعــوای اســترداد در ورشکســتگی«، فصل‌نامــه مطالعــات حقوقــی خصوصــی، دوره پنجــاه و یکــم، 
1400، شــماره 3.

اقتصــادی  و  حقوقــی  »آثــار  عبــاس،  غلام  نظرخانــی،  و  ،اســماعیلی،حمیدرضا  غلام  محمــد  ‌علــی‌زاده،  ابوالفضــل،  دنکــوب،   .2
«، دانش‌نامــه حقــوق اقتصــادی،  تصمیمــات کمیسیــون رفــع تــداخلات قانــون رفــع موانــع تولیــد رقابت‌پذیــر و ارتقــای نظــام مالــی کشــور

1400، ســال بیســت و هشــتم، شــماره 19، ص 237.
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رسیــدن کمیسیــون متوقــف کنــد. البتــه نــص یــا تکلیفــی وجــود نــدارد کــه رسیدگــی بــه پرونده‌هــای مطــرح‌ در 

مراجــع قضــایی نیــز در صــورت طــرح موضــوع در کمیسیــون الزامــاًً بایــد متوقــف شــود.

به  را  موضوع   ،1395/11/5 مورخ   ۸۳۲/۹۵ شماره  مشورتی  نظریه  موجب  به  قضاییه  قوه  حقوقی  اداره 

رسیدگی‌های قضایی نیز تسرّّی داده و اعلام کرده است که مفاد تبصره ۳ ماده ۲ آیین‌نامه اجرایی، تبصره ۳ 

الحاقی ماده ۹ قانون افزایش بهره‌وری بخش کشاورزی و منابع طبیعی مربوط به موضوع ماده ۵۴ قانون رفع 

کشور )1394/4/7 مصوب هیئت وزیران(، رسیدگی هیئت‌های  موانع تولید رقابت‌پذیر و ارتقای نظام مالی 

تعیین تکلیف اراضی اختلافی را به تصمیم کمیسیون رفع تداخل موکول کرده، اما آن را به رسیدگی دادگاه‌های 

که موضوع از مقررات ماده ۱۹  دادگستری اعم از بدوی و تجدید نظر قابل تسرّّی ندانسته است. به ویژه این‌

قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی نیز منصرف است.

چــون نتیجــه اجــرای نادرســت برخــی از قوانیــن و مقــررات راجــع بــه اراضــی ملــی، خالصه‌جــات و اصلاحــات 

ارضــی موجــب ایجــاد تداخــل و هم‌پوشــانی‌هایی روی اراضــی شــده و بــروز اختلافــات عدیــده، طــرح دعــاوی 

کــم قضــایی را موجــب گردیــده اســت، رسیدگــی از طریــق کمیسیــون رفــع تــداخلات در نظــام حقوقــی  در محا

می‌توانــد در تعییــن تکلیــف نــوع اراضــی و صیانــت از اراضــی ملــی مؤثــر باشــد. بــه یقیــن، تداخــل در اجــرای 

اعمــال مقــررات ملــی شــدن اراضــی اصلاحــات ارضــی، تشــخیص مــوات، اعمــال مقــررات اراضــی مســتحدثه، 

ــی  ــاد نوع ــد و ایج ــه واح ــه عرص ــبت ب ــدد نس ــن متع ــرای قوانی ــال و اج ــب اعم ــت موج ــت موق ــه و کش خالص

تشــتت و تزلــزل در مالکیــت می‌شــود و خــود از مصادیــق بــارز تــورم تقنینــی خواهــد بــود. بــا اجــرای صحیــح و 

دقیــق قانــون رفــع تــداخلات بــه رفــع ایــن نقــص و حفاظــت از اراضــی ملــی می‌تــوان امیــد بســت.

بند چهارم. بازنگری در شیوه اعمال مقررات ملی شدن جنگل‌ها و مراتع با محدودسازی 
مهلت‌های اعتراض اشخاص به تشخیص و تأثیر آن در صیانت از اراضی ملی

قوانیــن  عمــده  اشــکال‌های  از  یکــی  کــه  شــد  اشــاره  تقنینــی  معضل‌هــای  بیــان  و  گذشــته  مباحــث  در 

مؤخرالتصویــب بــر قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا و مراتــع )1341(، تعییــن نشــدن مهلــت قاطــع اعتــراض 

، ایجــاد فرصت‌هــای  گــردد. بــه تعبیــر دیگــر کــه موجــب قطعــی شــدن نظریــه تشــخیص  گونــه‌ای  اســت، بــه 

متعــدد بــرای اعتــراض بــه ملــی شــدن اراضــی از عوامــل مؤثــر در ضعــف مدیریــت صیانــت از اراضــی ملــی و از 

کارآمــدی قوانیــن در حــوزه تقنینــی اســت. پذیــرش اعتــراض بــه ملــی شــدن اراضــی از ســال 1341 تــا  دلایــل نا
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بررسی راهبردهای صیانت از اراضی 
ملی و دولتی در ساختار اداری

کنــون بــه تغییــر در وضــع مالکیــت ایــن دســته از اراضــی انجامیــده و معایــب بسیــاری داشــته اســت. در واقــع، 

کــه وفــق مقــررات مــاده 1 قانــون ملــی‌ شــدن جنگل‌هــا و  طــرح ایــن دعــاوی بــرای بازگردانــدن اموالــی بــوده 

، مالکیــت خصوصــی اشــخاص از آن  مراتــع ملــی و قانــون حفاظــت و بهره‌بــرداری از جنگل‌هــا و مراتــع کشــور

اراـضـی ـسـلب و اسنادـشـان ابـطـال ـشـده اـسـت.

طــرح ایــن دعــاوی و اعتراض‌هــا بــه اجــرای قانــون در ظاهــر ممکــن اســت تحــت تأثیــر مبانــی فلســفی ســنتی 

ــن  ــن تأمی ــال، ای ــن ح ــا ای ــود. ب ــی ش ــه تلق ــخاص موج ــابق اش ــت س ــظ مالکی ــت و حف ــرای عدال ــل اج از قبی

ــظ  ــه در حف ــوق عام ــه حق ــه ب ــرورت توج ــا ض ــد، ب ــته آم ــث گذش ــه در مباح ک ــور  ــان ط ــت، هم ــری عدال ظاه

امــوال و ثروت‌هــای عمومــی منافــات دارد و موجــب تزلــزل در مالکیــت عمومــی بــر ایــن اراضــی و بهره‌بــرداری 

گونــه و در یــد چــه اشــخاصی باشــد. دلیــل  کــه تولیــت آن چــه  صحیــح از آن‌هــا می‌شــود، صــرف نظــر از این‌

کــه آن‌چــه ســبب تحقــق مالکیــت ملــی اســت، تشــخیص طبیعــی  بــر صــدق ایــن ادعــا، لحــاظ ایــن امــر اســت 

گــذار بــه نوعیت  بــودن زمیــن اســت و نهــاد دخیــل در پی اعمــال اراده خــود بــرای تملــک نیســت، بلکــه قانون‌

زمیــن مــورد اشــاره از نظــر طبیعــی و جنگلــی اشــاره دارد و آن‌چــه اراضــی یادشــده را ملــی کــرده، قانــون اســت. 
نهــاد مربــوط هــم اراضــی مشــمول قانــون را تنهــا بــر اســاس معیارهــای قانونــی مشــخص می‌ســازد.1

گذاری نسبت به اراضی ملی و دولتی کم بر قوانین وا بند پنجم. هماهنگ‌سازی رویکرد حا

گــذاری ایــران نســبت بــه اراضــی ملــی و دولتــی بــا شیوه‌هــای متعــارض و متفــاوت در  چــون در نظــام قانون‌

کــم  کــم بــر قوانیــن و مقــررات حا گــذاری اراضــی بــه اشــخاص مواجــه می‌شــویم، هماهنگ‌ســازی رویکــرد حا وا

بــر ایــن موضوعــات ضــروری اســت. انجــام ایــن امــر هــم مســتلزم اصلاح بعضــی از قوانیــن و مقــررات در ایــن 

گــذاری اراضــی عمومــی و دولتــی بــه اشــخاص جلوگیــری  حــوزه اســت تــا از اعمــال رویه‌هــای نادرســت در وا

شــود.2 انتقــال بی‌ضابطــه اراضــی، نبــود مقــررات مناســب بــرای ارزیــابی وضعیــت موجــود و نبــود نظارت‌هــای 

کارآمــدی قوانیــن در ایــن حــوزه می‌شــود. مســتمر موجــب رخ دادن ســوء اســتفاده‌هایی و ایجــاد نا

ح‌هــای عمومــی و عمرانــی بــا مطالعــه در رویــه قضــایی انگلیــس و امریــکا، تهــران:  1. علــی‌زاده، امیرحسیــن، تملــک قهــری اراضــی بــرای طر
قــوه قضاییــه، 1401.

گیــری وضعــی در مبــارزه بــا جرایــم علیــه انفــال«، فصل‌نامــه تعالــی حقــوق،  2. شــامبیاتی، هوشــنگ، »بازنگــری در شیوه‌هــای پیش‌
1399، شــماره 3، ص 99.
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بند ششم. تجمیع، تدوین و تنقیح قوانین

، دولــت در صیانــت  ــاره نظــام اراضــی کشــور ــع درب ــه دلیــل خلأ قانونــی ناشــی از نبــود قانونــی جامــع و مان ب

ــع،  ــرد تجمی ــا راهب ــل و ب ــن معض ــع ای ــا رف ــود ب ــد تلاش ش ــن رو، بای ــت. از ای ــوده اس ــق نب ــی موف ــی مل از اراض

گــردد. چــون صیانــت از  تدویــن و تنقیــح قوانیــن، چالــش یادشــده بــه ســازوکار حفــظ اراضــی ملــی تبدیــل 

ثروت‌هــای طبیعــی تحــت نظــارت مراجــع متعــددی قــرار دارد، رفــع تداخــل بحــث مالکیــت ســازمان‌های 

مختلــف از طریــق تصویــب قانــون جامــع و مانــع محقــق خواهــد شــد. پــس ایجــاد مدیریــت واحــد و پرهیــز از 

کنــد. کارآمــدی قوانیــن در حــوزه اجــرایی جلوگیــری می‌ کاری ســازمان‌ها و مراجــع متولــی از ایجــاد نا مــوازی‌

بند هفتم. منع تصویب قوانین تشویقی با فرجام تصرف غیر مجاز اراضی ملی و دولتی

کــه بــا معضلاتــی روبــه‌رو شــویم. یکــی از ایــن  گــذاری باعــث می‌شــود  گذاری و دقــت در قانون‌ خلأ سیاســت‌

معــضلات، تصویــب قوانیــن تشــویقی بــا فرجــام تصــرف غیــر مجــاز اراضــی ملــی اســت. در واقــع، قوانیــن 

کننده اشــخاص بــه تخطــی و تصــرف غیــر مجــاز اراضــی ملــی باشــند. بــا ایــن حــال،  موضوعــه نبایــد تشــویق‌

کــه تصرفــات اشــخاص در اراضــی ملــی را در مقاطعــی مشــروع تلقــی  گاهــی بــا قوانینــی مواجــه می‌شــویم 

ــه اراضــی ملــی باطــل  ــا تصویــب قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا و مراتــع، اســناد مالکیــت مربــوط ب کنــد. ب می‌

می‌شــد و ایــن دســته از امــوال بــه مالکیــت دولــت درمی‌آمــد. از ایــن رو، اقدامــات احیــایی اشــخاص بعــد از 

ســال 1341 را نمی‌تــوان واجــد اثــر دانســت. اقدامــات احیــایی قبــل از ســال 1365 وفــق قانــون تعییــن تکلیــف 

کننده  اراضــی اختلافــی موضــوع اجــرای مقــررات مــاده 56 مصــوب 1367 در مقطعــی، اســتثنائاًً تشــویق‌

اشــخاص بــه تصــرف منابــع طبیعــی شــد. در حقیقــت، ایــن عمــل تقنینــی بــا هــدف و فلســفه وضــع قوانیــن 

گــذار  کــه چــه بســا نگــرش قانون‌ مربــوط بــه ملــی شــدن منابــع طبیعــی مغایــر بــود؛ زیــرا اشــخاص بــه امیــد این‌

کــردن مالکیــت و ایجــاد  در قوانیــن مؤخرالتصویــب نیــز بــه افزایــش ارفــاق تقنینــی در ســلب یــا محــدود 

، نتیجــه  حقــوق بــه نفــع اشــخاص بیانجامــد، دامنــه تصرفــات خــود را در ایــن اراضــی افزایــش دادنــد. ایــن امــر

گــذاری بــود. بی‌توجهــی بــه فلســفه وضــع قانــون در هنــگام قانون‌

کــه  کــرد  اشــاره  می‌تــوان   )1373( بهره‌بــرداری  و  حفاظــت  قانــون   34 مــاده  مقــررات  بــه  نمونــه،  بــرای 

کاهــش پرونده‌هــای تخریــب اراضــی ملــی و دولتــی،  گــذار در آن مقطــع زمانــی و بــه نــگاه خــود، بــرای  قانون‌

گــذاری از طریــق انعقــاد قراردادهــای اجــاره یــا فــروش اراضــی ملــی تصرف‌شــده قبــل از ســال 1365  مجــوز وا
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گذاری‌هــای گســترده اراضــی بــه اشــخاص متصــرف ســابق هم‌چنــان رونــد تصــرف  کــرد. بــا وجــود وا را صــادر 

کنــد،  گــذاری اراضــی ملــی را ســهل‌تر  کــه وا یــا تخریــب آن اراضــی بــا توقــع یــا انتظــار وضــع مقرراتــی در آینــده 

ادامــه یافتــه اســت. تدقیــق در آمــار میدانــی از ســازمان‌ها و اداره‌هــای مربــوط در حــوزه منابــع طبیعــی درباره 

، دلیلــی متقــن بــر اثبــات  کثــرت پرونده‌هــای تعــرض بــه اراضــی ملــی، مؤیــد صــدق ایــن امــر و بــه تعبیــر دیگــر

کارآمــدی قوانیــن در ایــن حــوزه اســت. نا

گفتار سوم. راهبردهای قضایی مؤثر در صیانت از اراضی ملی و دولتی

بند اول. آموزش تخصصی قضات در زمینه قوانین حوزه منابع طبیعی و مشترکات عمومی

بــدون تردیــد، آمــوزش تخصصــی قضــات در زمینــه قوانیــن مربــوط بــه حــوزه منابــع طبیعــی می‌توانــد بــه 

گــردد.  عنــوان راهبــردی مناســب در صیانــت از اراضــی ملــی و برخــورد بــا افــراد متعــرض بــه اراضــی ملــی تلقــی 

ــی در  ــته از اراض ــن دس ــخصه‌های ای ــر مش ــناخت دقیق‌ت ــی ش ــوزش تخصص ــای آم ــاد زمینه‌ه ــع، ایج در واق

اهمیــت و تأثیــر صیانــت از ایــن منابــع و حفــظ مصالــح عامــه انکارناپذیــر اســت.

کم قضایی در حوزه زمین کردن دادسرا و محا بند دوم. تخصصی 

ــام  ــا نظ ــط ب ــردم مرتب ــه م ــوق عام ــوال و حق ــه ام ــم علی ــه جرای ــی ب ــژه رسیدگ ــرا و دادگاه وی ــاص دادس اختص

اراضــی کشــور بــه ویــژه منابــع طبیعــی یــا حداقــل، تخصیــص شــعب خــاص در هــر دادســرا موجــب رفــع اطالــه 

دادرســی در رسیدگــی بــه تخلفــات و جرایــم مربــوط بــه اراضــی ملــی و صیانــت از آن اراضی می‌شــود. در قانون 

ــه اعتــراض  ــرای رسیدگــی ب ــژه ب ــع طبیعــی، اختصــاص شــعبه وی افزایــش بهــره‌وری بخــش کشــاورزی و مناب

اشــخاص بــه اجــرای مقــررات ملــی شــدن جنگل‌هــا و مراتــع اشــاره شــده بــود. بــا ایــن حــال، اختصــاص شــعبه 

ــه ایــن دســته از دعــاوی  کننــده ب ــژه قضــات رسیدگی‌ ــه مفهــوم وجــود تخصــص وی ــژه در عمــل و الزامــاًً ب وی

گذرانــدن دوره‌هــای تخصصــی در موضوعــات حقــوق اراضــی و منابــع طبیعــی  کــه در واقــع، مســتلزم  نیســت 

کننــده بــه موضوعــات منابــع طبیعــی در عمــل بــه  کــه شــعبه‌های رسیدگی‌ اســت. حتــی ملاحظــه می‌شــود 

کننــد.  دعــاوی دیگــر نیــز هم‌زمــان رسیدگــی می‌

کننده به  گذار از اشاره به اختصاص شعبه ویژه صرفاًً محدود‌سازی مراجع قضایی رسیدگی‌ گر هدف قانون‌ ا

کز استان‌ها باشد، این امر بی‌فایده است. رسیدگی در  موضوعات منابع ملی و اختصاص شعبی صرفاًً در مرا
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گذار را در امکان رسیدگی به اعتراض اشخاص  کم حقوقی در شهرستان‌ها نیز هدف واقعی قانون‌ شعب محا

کرد. از این رو، بهتر است با ایجاد زمینه‌های آموزش تخصصی برای  بعد از انقضای امهال قانونی محقق می‌

قضات در خصوص منابع طبیعی و شناخت دقیق‌تر مشخصه‌های این دسته از اراضی بر اهمیت و تأثیر 

کید کرد. اختصاص دادسرا و دادگاه ویژه رسیدگی به جرایم علیه اموال و حقوق عامه  صیانت از این منابع تأ

کشور به ویژه منابع طبیعی یا حداقل تخصیص شعب خاص در هر دادسرا به  مردم مرتبط با نظام اراضی 

منظور رفع اطاله دادرسی در رسیدگی به تخلفات و جرایم مربوط به اراضی اهمیت دارد.

بند سوم. اجرای واقعی احکام قضایی 

کــم قضــایی، صــدور حکــم دایــر بــر رفــع  مســلماًً هــدف از تعقیــب اشــخاص متعــرض بــه اراضــی ملــی در محا

کــه بــا  تصــرف یــا خلــع یــد و جبــران خســارت و در واقــع، خــروج ایــن دســته از اراضــی از یــد اشــخاصی اســت 

گــر بــا  نادیــده گرفتــن قوانیــن و مقــررات، اســتیلای خــود را بــر ایــن ثروت‌هــای خــدادادی افزایــش می‌دهنــد. ا

صــرف وقــت و هزینــه علیــه اشــخاص متخلــف، دعــاوی اقامــه گــردد و پــس از صــدور حکــم از نظارت بــر اجرای 

قطعــی احــکام قضــایی در عمــل چشم‌پوشــی شــود یــا اجــرای حکــم به تنظیــم صرفاًً صورت‌‌جلســه‌ای توســط 

ــالیانی  ــت س ــا گذش ــی ب ــل، اراض ــردد، در عم گ ــه  ــخاص خلاص ــادی اش ــی و م ــد فیزیک ــع ی ــدون رف ــوران ب مأم

دراز از تصویــب قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا و مراتــع هم‌چنــان بــدون اجــرای طــرح تحــت نظــارت دولــت و 

ک را در پی  ، فرســایش و تخریــب خــا گیــرد و بــا شــخم و شیــار متولیــان آن مــورد اســتفاده اشــخاص قــرار می‌

ــا عــاملان تخریــب اراضــی  ــه مفهــوم نفــی برخــورد ب ــر اجــرای احــکام قضــایی ب مــی‌آورد.1 نظــارت نداشــتن ب

گــردد. کارآمــدی صیانــت از اراضــی ملــی در حــوزه قضــایی محســوب می‌ ، از دلایــل نا اســت و بــه ‌عبــارت ‌دیگــر

کم دادگستری در تفسیر قوانین  بند چهارم. پرهیز از رویه‌های متهافت و متعارض  محا

کــم، مجــاز و مختــار نیســتند کــه قوانیــن را بــر خلاف حکــم قانــون و صرفاًً بر اســاس اســتنتاج‌های  قضــات محا

ــتت در آرای  ــروز تش ــب ب ــن موج ــتنباط از قوانی ــت در اس ــارض و تهاف ــروز تع ــد. ب کنن ــر  ــود تفسی ــخصی خ ش

ــت.  ــی و دولتــی اس ــت از اراضــی مل کارآمــدی و صیان ــراد در  ــی ای ــود و نوع ــه می‌ش ــتلاف در روی ــایی و اخ قض

توجــه بــه ایــن موضــوع، راهبــردی مناســب در حــوزه قضــایی و بــرای تحقــق فلســفه اصلــی از صیانــت از 

1. همان، ص 95.
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اراضــی ملــی و دولتــی محســوب می‌شــود. بــه همیــن دلیــل و بــر اســاس عقیــده برخــی از حقوق‌دانــان، 

کمیــت قاضــی اولویــت دارد.1  ــر حا ــون ب کمیــت قان حا

کاربری  تغییر  بزه  شمردن  آنی  به  راجع  کشور  عالی  دیوان  عمومی  هیئت   ۸۲۲ شماره  رویه  وحدت  رأی 

در  گذاری  قانون‌ نقش  شد  گفته  دانست.  قانون  از  تفسیر  و  استنباط  در  تهافت  از  نمونه‌ای  می‌توان  را 

صیانت از اراضی ملی و دولتی انکارناپذیر است. آرای هیئت عمومی دیوان عالی کشور نیز در حکم قانون 

کاربری  محسوب می‌شود. تدقیق در مقررات رأی وحدت رویه یادشده در آنی دانستن بزه تصرف و تغییر 

اراضی می‌تواند مانع تعقیب قانونی اشخاص بعد از مدتی از انجام عملیات تغییر و تبدیل نوع و وضعیت 

ک راجع به اتهام تغییر غیر مجاز  کیفری ۲ ارا گردد. به موجب دادنامه صادره از شعبه ۱۰۶ دادگاه  اراضی 

کاربری یک قطعه زمین دادگاه با آنی تلقی کردن بزه معنونه و احراز وقوع بزه استنادی قبل از سال 13۹۳ و 

طرح شکایت در 13۹۶ مستند به بند 3 ماده ۱۰۵ قانون مجازات اسلامی )13۹۲( و مواد ۳ و ۱۰ قانون حفظ 

کیفری )13۹۲(، قرار موقوفی  کاربری اراضی زراعی و باغ‌ها )1374( و بند 3 ماده ۱۳ قانون آیین دادرسی 

تعقیب صادر شد. مرجع تجدید نظر استان مرکزی، به این‌ دلیل که رأی یادشده، جرم موصوف را از جرایم 

مستمر تلقی کرده بود و بزه از زمان آغاز فعالیت متخلف تا زمان صدور رأی ادامه داشت، دادنامه بدوی را 

کرد.  نقض و پرونده را برای ادامه رسیدگی به مرجع بدوی اعاده 

کیفــری دو نظرآبــاد راجــع بــه اتهــام تغییــر غیــر مجــاز  در دادنامــه دیگــر صادرشــده از شــعبه ۱۰۳ دادگاه 

کاربــری یــک قطعــه زمیــن، دادگاه بــه محکومیــت متهــم حکــم داد. بــا ایــن حــال، دادگاه تجدیــد نظــر اســتان 

کــه ایــن بــزه از جرایــم آنــی اســت و  تاریــخ ارتــکاب جــرم، ســال 13۹۱ و تاریــخ اعلان و  البــرز بــا ایــن اســتدلال 

رسیدگــی بــه جــرم، ســال 1398 اســت، موضــوع را مشــمول مــرور زمــان دانســت. بــا طــرح موضــوع در هیئــت 

، طــول زمــان  ک تشــخیص جــرم آنــی و مســتمر کــرد کــه ملا ، نماینــده دادســتان اســتدلال  دیــوان عالــی کشــور

کوتاهــی محقــق شــود، جــرم  گــر رفتــار مجرمانــه در لحظــه و در مــدت زمــان  تحقــق رفتــار مجرمانــه اســت. ا

گــر تحقــق  گــر آثــار و نتایــج ایــن رفتــار مجرمانــه ادامــه و اســتمرار داشــته باشــد. در مقابــل، ا آنــی اســت، حتــی ا

ــا تمــام  ــه ب کــه در هــر لحظــه، رفتــار مجرمان ــزه مســتلزم اســتمرار مــادی رفتــار مجرمانــه باشــد، بــه طــوری  ب

عناصــر تشــکیل‌دهنده جــرم تکــرار و تجدیــد شــود، ایــن بــزه جــرم مســتمر خواهــد بــود. در جرایــم آنــی، مــرور 

1. نصیران نجف آبادی، داود، »حکومت قانون یا حکومت قاضی«، فصلنامه مطالعات حقوق خصوصی،دوره 14، 1390، شماره 3،ص 22.
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کــه مــرور زمــان در جرایــم مســتمر  کــه جــرم تحقــق یافتــه اســت، در حالــی  زمــان در لحظــه‌ای آغــاز می‌شــود 

کــم و تأثیــر قانــون جدیــد نیــز چــون جــرم تابــع  از زمــان قطــع رفتــار مجرمانــه آغــاز می‌شــود. از نظــر قانــون حا

ـکـم ـبـر زـمـان وـقـوع آن اـسـت، ـجـرم آـنـی، تاـبـع اـیـن قاـنـون اـسـت. قاـنـون حا

کار رفتــه در مــاده ۱۰ قانــون حفــظ  کــه بــا توجــه بــه عبــارت بــه  در نهایــت، رأی وحــدت رویــه اشــعار دارد ‌

کاربــری اراضــی زراعــی و باغ‌هــا )13۷۴(، ایجــاد بناهــا، برداشــتن یــا افزایــش شــن و ماســه و دیگــر اقداماتــی کــه 

کاربــری  گــردد، رکــن مــادی بــزه تغییــر  کاربــری محســوب می‌ بنــا بــه تشــخیص وزارت جهــاد کشــاورزی، تغییــر 

اراضــی، موضــوع مــاده ۳ ایــن قانــون را تشــکیل می‌دهــد و بــا ارتــکاب هــر یــک از ایــن اقدامــات، بــزه یادشــده 

واقــع می‌شــود. چــون تــداوم آثــار و نتایــج جــرم بــه معنــای اســتمرار ارتــکاب رکــن مــادی آن نیســت، ایــن بــزه 

از جرایــم مســتمر بــه شــمار نمی‌آیــد و از تاریــخ وقــوع، مشــمول مقــررات عــام مــرور زمــان تعقیــب در جرایــم 

تعزیــری، موضــوع مــاده ۱۰۵ قانــون مجــازات اسلامــی )13۹۲( می‌شــود. پــس مراتب رأی شــعبه هشــتم دادگاه 

ــرای  ــردد ب گ ــه‌ای  ــد بهان ــن رأی می‌توان ــت. ای ــی اس ــح و قانون ــت آرا، صحی کثری ــرز و ا ــتان الب ــر اس ــد نظ تجدی

کــه بــر خلاف منافــع عمومــی بــا ایجــاد مســتحدثات روی اراضــی دولتــی و ملــی و بــا تغییــر وضعیــت،  کســانی 

پــس از ســپری شــدن مدتــی از تاریــخ وقــوع جــرم، خــود را از تعقیــب و مجــازات رهــایی می‌دهنــد.

گفتار چهارم. راهبردهای اجرایی صیانت از اراضی ملی و دولتی

کاهــش  ــد در  ، اقدامــات و تصمیمــات صائــب و منطقــی در ســاختار اداری می‌توان در نظــام اجــرایی کشــور

ــاری مخــرّّب در  ــر عکــس، اقدامــات غیــر فنــی و علمــی، آث ــر واقــع شــود. ب ارتــکاب جرایــم در ایــن حــوزه مؤث

کشــور را می‌تــوان تشــکیلات  صیانــت از اراضــی ملــی و دولتــی خواهــد داشــت. در واقــع، نظــام اجــرایی 

کنــون راهبردهــای اجــرایی لازم بــرای  کــرد. ا اجــرایی همــراه بــا ســازوکارهای خــاص و مناســب خــود معرفــی 

ــم. کنی ــی می‌ ــی را بررس ــی و دولت ــی مل ــت از اراض صیان

بند اول. تدوین و ایجاد سازمان حقوقی و اثر آن در صیانت از اراضی

ــوان  ــازمان‌های حقوقـــی« ناتـ ــاد و تدویـــن »سـ ــی از ایجـ ــوزه اراضـــی ملـ ــران در قوانیـــن حـ ــی ایـ ــام حقوقـ نظـ

کـــه »قواعـــد حقوقـــی،  کـــه بدانیـــم منظـــور از ســـازمان‌های حقوقـــی چیســـت، بایـــد دانســـت  اســـت. بـــرای این‌

گـــروه بـــه منظـــور رسیـــدن بـــه هـــدف خـــاص، یکـــی از روابـــط اجتماعـــی  مســـتقل و جـــدای از هـــم نیســـتند و هـــر 
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بررسی راهبردهای صیانت از اراضی 
ملی و دولتی در ساختار اداری

کنـــد. ایـــن مجموعه‌هـــا در اصـــطلاح، ســـازمان حقوقـــی نامیـــده می‌شـــوند و نقـــش مهمـــی  را احاطـــه و اداره می‌

کـــه هـــدف آن، تنظیـــم روابـــط زن  در تعییـــن حقـــوق و تکالیـــف افـــراد دارنـــد. بـــرای مثـــال، مجموعـــه قواعـــدی 

ـــا  ـــد ارث ی ـــب قواع ـــه ترکی ـــه در نتیج ک ـــی  ـــد و وضع ـــکیل می‌ده ـــکاح را تش ـــی ن ـــازمان حقوق ـــت، س ـــوهر اس و ش

حمایـــت و سرپرســـتی محجـــوران بـــه وجـــود آمـــده اســـت، ســـازمان حقوقـــی ارث و حجـــر نامیـــده می‌شـــود. 

ســـازمان‌های حقوقـــی نیـــز بـــا هـــم ارتبـــاط نزدیـــک دارنـــد و ممکـــن اســـت دو ســـازمان جـــزء، تابـــع ســـازمان 

کـــه ســـازمان حقوقـــی نـــکاح و ارث و نفقـــه از عناصـــر تشـــکیل‌دهنده ســـازمان  حقوقـــی وسیع‌تـــر باشـــد، چنان‌
ـــواده« اســـت«.1 حقوقـــی »خان

از دیگــر تفکرهــای حقوقــی کــه در تقویــت منطــق حقوقــی از آن بایــد یــاد کــرد و متأســفانه در حقــوق ایــران بــه 

کم‌تــر اشــاره شــده، مکتــب اجتماعــی و جامعه‌شناســی اســت. در ایــن مکتــب، حقــوق، پدیــده‌ای اســت  آن 

اجتماعــی کــه نیــاز گروه‌هــای انســانی، آن را بــه وجــود مــی‌آورد و دگرگــون می‌ســازد و از بیــن می‌بــرد. بنابرایــن، 

کار بــردن شیوه‌هــای منطقــی بایــد بــه وسیلــه مشــاهده ســازمان‌های اجتماعــی و تحقیق‌هــای  بــه جــای بــه 

کــه بــر زندگــی اجتماعــی حکومــت دارد و بــه متــون قوانیــن و ســابقه  آمــاری و تجــربی، قواعــدی را شــناخت 

کاوش‌هــای اجتماعــی، برنامــه خاصــی  کــه بــر مبنــای  کتفــا نکــرد. پانــد،2 یکــی از کســانی اســت  کار دادگاه‌هــا ا

بــرای »حقــوق« ترتیــب داده و پیــروان فــراوان یافتــه اســت.3 بــا توجــه بــه مطالــب بیان‌شــده، شــاهد آن 

کــه در نظام‌هــای حقوقــی بــزرگ دنیــا در ایــن حــوزه ســعی دارنــد قواعــد حقوقــی را از طریــق علمــی  هســتیم 

کــه حقــوق ایــران بــه آن توجهــی نداشــته اســت. بــه دســت آورنــد؛ امــری 

بند دوم. اصلاح شیوه تشخیص، شناسایی و حل اختلاف در امور مربوط به اراضی ملی و دولتی

بررســی‌ها نشــان می‌دهــد جرایــم مربــوط بــه اراضــی ملــی و دولتــی بــا نظــام مالکیــت زمیــن مرتبــط اســت. در 

نظام‌هــایی کــه دارای مالکیــت دوگانــه عمومــی و خصوصــی هســتند، بــروز ایــن معضــل بیش‌تــر اســت. اولیــن 

گام بــرای مقابلــه بــا تصــرف زمین‌هــای عمومــی و دولتــی، افزایــش مســئولیت دولــت در بهره‌بــرداری مناســب 

از زمیــن و منطبــق بــا مصالــح عمومــی اســت. ایــن مهــم محقــق نخواهــد شــد، مگــر بــا اصلاح شیــوه تشــخیص 

، دوره مقدماتی حقوق مدنی، اموال و مالکیت، چاپ 24، تهران: نشر میزان، ج 1، 1387، ص 36 - 37. کاتوزیان، ناصر  .1

2. Pound

، دوره مقدماتی حقوق مدنی، اموال و مالکیت، چاپ 24، تهران: نشر میزان،1387، ص 20. کاتوزیان، ناصر  .3
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و شناســایی ایــن اراضــی. از ایــن رو، اصلاح شیــوه تشــخیص، شناســایی و حــل اخــتلاف در امــور اراضــی ملــی، 

نیازمنــد راهبــرد نظــم اســت. 

از نظـــم بـــه مفهـــوم ترتیـــب و هماهنگـــی بـــه ‌عنـــوان یکـــی از اهـــداف ســـنتی و مهـــم در حقـــوق و روابـــط 

گـــر ایـــن مهـــم تحقـــق نیابـــد، دولت‌هـــا نمی‌تواننـــد حقـــوق اساســـی  کرده‌انـــد. ا بیـــن مـــردم و دولت‌هـــا یـــاد 

کننـــد. در تعریـــف دیـــدگاه ســـنتی از نظـــم در حقـــوق، نظـــم بـــه  و آزادی‌هـــای مشـــروع اشـــخاص را تضمیـــن 

کـــه مطابـــق بـــا مصالـــح و منافـــع اساســـی اشـــخاص باشـــد. ایـــن مصالـــح و منافـــع  شیـــوه‌ای تعبیـــر می‌شـــود 

اساســـی در هـــر کشـــور بـــا کشـــور دیگـــر تفـــاوت دارد و در حقـــوق و قوانیـــن اساســـی کشـــورها ظهـــور می‌یابـــد.1 

بـــه موجـــب‌ مقـــررات مربـــوط بـــه ‌اراضـــی ملـــی، ایـــن دســـته از امـــوال بـــه ‌عنـــوان »انفـــال« در قانـــون اساســـی 

کـــه از ایـــن فلســـفه تقنینـــی دور نشـــود. اعمـــال نظـــم در  کـــم خواهـــد بـــود  آمـــده اســـت. همانـــا نظـــم زمانـــی حا

دیگـــر مـــوارد ماننـــد اصلاح شیـــوه تشـــخیص نیـــز بـــا شناســـایی و حـــل اخـــتلاف مربـــوط بـــه امـــور اراضـــی ملـــی 
گـــردد.2 می‌توانـــد راهبـــرد اجـــرایی مؤثـــری تلقـــی 

بند سوم. اصلاح شیوه محافظت

در حفاظــت از اراضــی ملــی علاوه بــر راهکارهــای نظارتــی و ایجــاد موانــع فیزیکــی شــبیه حصارکشــی و نصــب 

تابلــو، اســتفاده از راهکارهــای ثبتــی اجــرای قوانیــن در حــوزه حدنــگاری تحــت نظــام جامــع و دریافــت 

ســند رســمی مالکیــت توســط دولــت نیــز بسیــار اهمیــت دارد. در واقــع، یکــی از وجــوه غالــب در صیانــت و 

حفاظــت از ایــن دســته از ثروت‌هــای عمومــی، وجــه فنــی آن اســت کــه در کنــار اقدامــات قضــایی در برخــورد 

کــرد.3 افــزون  بــا متجــاوزان بــه اراضــی ملــی بایــد بــه آن و در جهــت حفاظــت از عرصه‌هــای ملــی توجــه ویــژه 

کارســاز اســت. بــر آن، اســتفاده از دوربین‌هــای امنیتــی و دیگــر ابــزار الکترونیکــی در تحقــق ایــن امــر 

ــاه و  ــی، ، دوره پنج ــی خصوص ــات حقوق ــه مطالع ــتگی«، فصل‌نام ــترداد در ورشکس ــوای اس ــادی دع ــل اقتص ــی، »تحلی ــی، عل کاظم  .1
یکــم، ،1400،شــماره 3،ص  17.

،1398،ص 49. کیفری اراضی ملی شده، نشر دادگستر 2.  خدادی، ابوالقاسم، حقوق 

3. شــامبیاتی، هوشــنگ، »بازنگــری در شیوه‌هــای پیشــگیری وضعــی در مبــارزه بــا جرایــم علیــه انفــال«، فصلنامــه تعالــی حقــوق، 
.103 ص   ،3 1399،شــماره 



248

بررسی راهبردهای صیانت از اراضی 
ملی و دولتی در ساختار اداری

گذاری1 بند چهارم. اصلاح شیوه وا

ــل  کام ــارت  ــرای نظ ــی ب ــازوکار دقیق ــچ س ــه هی گفت ــن پیش‌ ــه قوانی ک ــرد  گی ــورت می‌ ــی ص ــا در حال گذاری‌ه وا

گــذاری بــه ســود هــدف مــورد نظــر طراحــی و ارائــه نکرده‌انــد و بــه منافــع ملــی و عمومــی توجــه  بــر فرآینــد وا

کــرد.  گذاری‌هــای اراضــی را بایــد اصلاح  کارآمــدی، شیــوه وا ــا ایــن نا ــرای مقابلــه ب نشــده اســت. بنابرایــن، ب

کم‌تــر از  گذاری‌هــای اراضــی دولتــی و ملــی بــدون رعایــت دقیــق ضوابــط و مقــررات یــا بــا پرداخــت بهــایی  وا

قیمــت واقعــی محــل ایــراد اســت.2 در مــورد صیانــت از اراضــی ملــی و دولتــی بــا نگرش‌هــای متفاوتــی بــرای 

کنیــم. کنــون بررســی می‌ کــه ا گــذاری اراضــی ملــی و تأثیــر آن بــر ایــن موضــوع مواجهیــم  جــواز یــا منــع وا

گذاری گونه وا الف. صیانت از اراضی ملی با نگرش ممنوعیت هر 

گــذاری اعــم از قطعــی و موقــت محــروم  گونــه وا گیرانه، دولــت را از حــق هــر  ایــن دیــدگاه بــه صــورت ســخت‌

ــرار  ــذاری ق گ ــای قانون‌ ــف، مبن ــع مختل ــی در مقاط ــای متفاوت ــران، دیدگاه‌ه ــی ای ــام حقوق ــد.3 در نظ کن می‌

گــذار بــودن امــوال  کــه مــواد ۲۴ تــا ۲۶ قانــون مدنــی، اصــل غیــر قابــل وا گرفتــه اســت. برخــی بــر ایــن باورنــد 

عمومــی را بــه صــورت مطلــق پذیرفتــه اســت.4 افــزون بــر ایــن، بــه موجــب تبصــره 2 مــاده 9 قانــون افزایــش 

گــذاری اراضــی  کشــاورزی و منابــع طبیعــی )1389(، انتقــال قطعــی مالکیــت دولــت بــا وا بهــره‌وری بخــش 

کــه از تاریــخ ابلاغ ایــن قانــون بــه بعــد، بــه تشــکیل  ملــی، دولتــی و مــوات بــه متقاضیانــی ممنــوع شــده اســت 

کننــد. بــر اســاس بنــد 2 مــاده 45 قانــون رفــع موانــع تولیــد رقابت‌پذیــر  پرونــده درخواســت اراضــی شــروع می‌

ــی،  ــهرک‌های صنعت ــداث ش ــرای اح ــی ب ــی ‌و دولت ــی مل ــذاری اراض گ ــور )1394(، وا ــی کش ــام مال ــای نظ و ارتق

گــذاری دولتــی بــا  گردشــگری و مناطــق ویــژه اقتصــادی مصــوب و طرح‌هــای قابــل وا کشــاورزی و خدمــات 

گــذاری و احیــای اراضــی، مصــوب 1359/2/31 شــورای انــقلاب  1.  مــواد 31 و 32 آیین‌نامــه اجــرایی لایحــه اصلاح لایحــه قانونــی وا
و مــواد 3، 75 و 84 قانــون وصــول برخــی از درآمدهــای دولــت، مصــوب 1373/12/28 مجلــس شــورای اسلامــی  و مــاده 108 قانــون 
برنامــه ســوم توســعه تنفیــذی در مــاده 20 قانــون برنامــه چهــارم توســعه و قانــون استفســاریه، مــاده 108 قانــون برنامــه ســوم توســعه، 
 ، مصــوب 1385/11/3 مجلــس شــورای اسلامــی  و مــاده 70 قانــون برنامــه چهــارم توســعه  اســت کــه در ایــن دســتورالعمل بــه اختصــار

مــواد 31 ، 32 ، 70 ، 75 ، 84 و 108 نــام بــرده می‌شــود.

، 1394، ص 181. کم بر اراضی ملی، چاپ ششم، تهران: دادگستر 2. شامبیاتی، پیشین، ص 106؛ شمس، احمد، نظام حقوقی حا

ــش  ــه بخ ــی ب ــی مل ــذاری اراض گ ــی وا ــع حقوق ــی و مناب ــا، »مبان ــزدی فرد،علیرض ــرج، ای ــادی، ای ــی صدرآب ــه، حسین ــری، خدیج 3. مظف
کشــاورزی«، مجلــه حقــوق اداری،1398، شــمارۀ ،19 ص242. خصوصــی در عرصــه 

،1397 ، ص 299. کرمی، حامد، حقوق اداره اموال، تهران، شرکت سهامی انتشار  .4
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ــاورزی و  ــش کش ــره‌وری بخ ــش به ــون افزای ــاده 9 قان ــره 2 م ــمول تبص ــت‌محیطی، از ش ــررات زیس ــت مق رعای

منابــع طبیعــی مســتثنی شــده اســت.

گذاری قطعی ب. صیانت از اراضی ملی با نگرش ممنوعیت وا

کــه بــر اســاس آن، دولــت  گــذاری، نظریــه معتدل‌تــری نیــز وجــود دارد  در مقابــل نظریــه ممنوعیــت هــر نــوع وا

گــردد. در ایــن نــوع نگــرش، یکــی از اصــول اولیــه اداره امــوال  گــذاری قطعــی محــروم می‌ صرفــاًً از حــق وا

عمومــی، عــدم تملیــک و تملــک خصوصــی آن‌هاســت و اختیــار دولــت بــه عنــوان مدیــر امــوال عمومــی، بــه 

کــه منتهــی بــه خــروج قطعــی مــال از مالکیــت عمومــی  گــردد  گونــه تصرفــات مــادی و حقوقــی محــدود می‌ آن 

نشــود. بنابرایــن، دولــت نســبت بــه امــوال عمومــی از جملــه اراضــی ملــی از بارزتریــن امتیــازات حــق مالکیــت 

محــروم اســت کــه همانــا حــق اخــراج از مالکیــت اســت.1 این دیــدگاه درصــدد آن اســت کــه اراضــی ملــی حفــظ 

شــوند. بسیــاری از فقهــای امامیــه، ایــن اصــل را بــه رســمیت شــناخته‌اند، هــر چنــد ایــن موضوعــات میــان 
فقهــا محــل اخــتلاف اســت.2

گفتـــه شـــد ایـــن ممنوعیت‌هـــا بـــا انتقـــال حقـــوق عینـــی و مالکانـــه نســـبت بـــه اراضـــی ارتبـــاط دارد. بـــا ایـــن 

گـــذاری در بهره‌بـــرداری نیـــز می‌داننـــد  حـــال، برخـــی صاحب‌نظـــران، ایـــن ممنوعیـــت را شـــامل ممنوعیـــت وا

‌ه‌برداری‌هـــای عمومـــی و  کـــه رواج صـــدور انـــواع مجوزهـــا بـــرای بهر و در مقـــام اســـتدلال بیـــان می‌دارنـــد 

خصوصـــی از انـــواع امـــوال عمومـــی و انفـــال توســـط دولـــت را بایـــد شـــروع انحـــراف بـــه ‌ســـمت تجـــاوز بـــه منابـــع 

ملـــی دانســـت.3 بـــرای مثـــال، رشـــد پدیـــده تأسیـــس شـــرکت‌های تعاونـــی مســـکن توســـط دســـتگاه‌های دولتـــی 

و تصـــرف گســـترده زمین‌هـــای مرغـــوب عمومـــی بـــه منظـــور ایجـــاد شـــهرک‌های خانه‌ســـازی، ترویج‌دهنـــده 

کـــه راه را بـــرای فســـاد اداری و نیـــز زمین‌خـــواری توســـط افـــراد  فرهنـــگ تعـــرض بـــه زمین‌هـــای عمومـــی اســـت 

ـــد.4  کن ـــوار می‌ ـــی هم خصوص

1. شمس، پیشین، ص 161؛ مظفری، پیشین، ص 242.

کرمی، پیشین، ص 229.  .2

ــی  کارشناس ــه  ــان نام ــی«، پای ــای بین‌الملل ــازمان ه ــان و س ــران و جه ــن در ای ــت زمی ــی مدیری ــات تطبیق ــه، »مطالع ــچی، محبوب 3. فرش
ارشــد مهندســی کشــاورزی خراســان رضــوی ، 1397، ص14.

4. همان، ص31.
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کـــه مقدمـــه‌ای‌ نادرســـت، صاحبـــان ایـــن دیـــدگاه را بـــه نتیجـــه نادرســـت  گفـــت  در نقـــد دیـــدگاه نخســـت بایـــد 

گـــذاری امـــوال عمومـــی، خلاف مصلحـــت جامعـــه اســـت  رســـانده اســـت؛ زیـــرا بـــر مبنـــای ایـــن نظریـــه، وا

ــا ممنـــوع اســـت. در واقـــع،  گـــذاری آن‌هـ ــره امـــوال عمومـــی اســـت، پـــس وا ــز در زمـ و چـــون اراضـــی ملـــی نیـ

گـــذاری امـــوال عمومـــی همـــواره خلاف مصلحـــت عمومـــی  مقدمـــه اول، محـــل تردیـــد و تأمـــل اســـت؛ چـــون وا

ـــت  ـــت و مل ـــایی، دول ـــن دیدگاه‌ه ـــر چنی ـــی ب ـــت‌های مبتن ـــن سیاس گرفت ـــش  ـــا در پی ـــد ب ـــت و نبای ـــه نیس جامع

ــد و افزایـــش  ــی، درآمـ ــد ملـ ــای تولیـ ــرای ارتقـ ــاد بـ ــی اقتصـ ــق بهره‌منـــدی از ظرفیـــت بخـــش خصوصـ را از حـ
کـــرد.1 فرصت‌هـــای شـــغلی محـــروم 

گذاری ج. صیانت از اراضی ملی با نگرش جواز وا

کــه در اختیــار ولــی امــر اســت، بــه دو بخــش تقسیــم  در ایــن دیــدگاه و از منظــر فقهــی، امــوال متنوعــی 

ّـه شــرعی در اختیــار ولــی امــر و مقــام  کــه مالکیــت آن‌هــا بــه ســبب ادل� می‌شــوند. بخــش اول، اموالــی اســت 

ّـه  کــه مالکیــت آن‌هــا بــه ســبب ادل� ــی اســت  امامــت امــت اســت، ماننــد انفــال و خمــس. بخــش دوم، اموال

ــی امــر قــرار داده شــده، آن  کــه ملــک ول ــی  ّـه در مــورد اموال ــرای همــه مســلمانان اســت. ظاهــر ادل� شــرعی ب

کــه  کنــد. هــدف اصلــی از این‌ کــه او هم‌چــون دیگــر مالــکان در امــوال خــود دخــل و تصــرف مالکانــه می‌ اســت 

کــه او بــرای تحقــق وظایــف ولایی و الهــی، اموالــی در اختیــار  گرفتــه، آن اســت  ایــن امــوال، ملــک او قــرار 

داشــته باشــد. در واقــع، علــت غــایی ایــن مالکیــت، تحقــق اهــداف ولایــت امــر اســت.2 

گــروه انفــال قــرار دارنــد و بایــد در اختیــار معصــوم یــا در صــورت غیبــت  مطابــق ایــن دیــدگاه، اراضــی ملــی در 

ایشــان در اختیــار فقیــه جامع‌الشــرایط باشــند تــا هــر گونــه تصــرف مــادی یــا حقوقــی کــه ایشــان صلاح بدانــد، 

گــذاری بی قیــد و شــرط  کــه ایــن دیــدگاه بــا قابلیــت وا انجــام پذیــرد. بــه هــر حــال، قــدر متیقــن ایــن اســت 

کــه مقــرر مــی‌دارد ایــن امــوال در  اراضــی ملــی مغایــرت آشــکار دارد. قســمت اخیــر اصــل ۴۵ قانــون اساســی 

گــذاری بی قیــد و  اختیــار حکومــت اسلامــی اســت تــا طبــق مصالحــه عامــه نســبت بــه آن‌هــا عمــل کنــد، راه وا

کــه بــراى  کــه خمــس هــم حــق واحــدى اســت  شــرط را بســته اســت.3 بنابرایــن، از منظــر فقهــی، همــان طــور 

1. مظفری، پیشین، ص 243.

2. مؤمن قمی، 1388، ص30.

3. مظفری، پیشین، ص 242.
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منصــب امامــت و حکومــت تثبیــت شــده و آن مــال امــام اســت، انفــال نیــز ماننــد خمــس اســت. در زمــان 

کــرم )ص(، ایــن حــق بــراى ایشــان بــود و بعــد از آن حضــرت، بــراى امــام معصــوم و در زمــان غیبــت  پیامبــر ا

امــام معصــوم، ایــن حــق بــراى فقیــه عــادل عالــم بــه مصالــح اسلام و مســلمانان اســت. ایــن دو از امــوال 

کــه بنــا بــر  کــه اختیارشــان بــه دســت اوســت و مــورد مصــرف آن دو، مصالــح عمــومى اســت  عمــومى هســتند 

آن‌چــه امــام عــادل تشــخیص مىدهــد، مصــرف مىشــود.1 

گــذاری حــق  گــذاری موقــت اراضــی ملــی بــه دو صــورت انتقــال مالکیــت منافــع در قالــب عقــد اجــاره و وا وا

گذاری‌هــا بــا حفــظ اراضــی بــه عنــوان امــوال عمومــی،  انتفــاع یــا بهره‌بــرداری انجــام می‌پذیــرد. در ایــن نــوع وا

ــا  ــکل، ب ــن ش ــه ای ــذاری ب گ ــردد.2 در وا گ ــم می‌ ــخاص فراه ــرای اش ــا ب ــرداری از آن‌ه ــتفاده و بهره‌ب ــکان اس ام

کــم بــر امــوال عمومــی و طــرق حفاظــت از منابــع طبیعــی کشــور  گــی اراضــی ملــی و قواعــد حا توجــه بــه ویژ

گــذاری اراضــی ملــی تــا چــه میــزان بــا مبانــی حقوقــی ســازگار  کــه وا ممکــن اســت ایــن پرســش بــه ذهــن برســد 

گــذاری مقیــد و مشــروط  گــذاری اراضــی، امــکان وا اســت و از میــان ســه نظریــه عمــده شــامل ممنوعیــت وا

، تابــع چــه دیدگاهــی اســت؟ برخــی  گــذار ایــران در حــال حاضــر گــذاری بــدون قیــد و شــرط، قانون‌ و وا

ــه رعایــت مصلحــت عمومــی جامعــه«  گــذاری، لیکــن مشــروط ب ــودن وا ــه »موجــه ب صاحب‌نظــران، قائــل ب

گــذاری  هســتند.3 بــا ایــن وصــف، بــا ابهــام و درهم‌آمیختگــی مبانــی مختلــف و در مقاطــع مختلــف قانون‌

مواجــه هســتیم. اصــل 45 قانــون اساســی، اراضــی ملــی را در اختیــار دولــت قــرار می‌دهــد تــا آن‌هــا را بــا رعایــت 

گــذاری اراضــی در ایــران در زمــره اعمــال  کنــد. بــه همیــن دلیــل، وا مصالــح عمومــی و بــر اســاس قانــون اداره 

گیــرد. تعــدد قوانیــن و مقــررات و اصلاح مکــرر آن‌هــا منجــر بــه بی‌ثباتــی و شــفاف نبــودن  کمیــت قــرار می‌ حا

گــذاری اراضــی در ایــران شــده اســت.4 چــون اراضــی ملــی و منابــع طبیعــی از امــوال عمومــی  منابــع قانونــی وا
و متعلــق بــه همــه شــهروندان اســت، بایــد در راســتای منافــع عامــه و برخــورداری همــگان تدقیــق شــود.5

1. منتظری، 1367، ج6، ص227؛ هاشمی شاهرودی، 1382، ج ۵، ص ۷۴۲.

گــذاری اراضــی ملــی و دولتــی در خــارج از حریــم شــهرها در نظــام حقوقــی ایــران«، پایــان نامــه  2. خصرئــی، عــادل، »بررســی تحــولات وا
کارشناســی ارشــد دانشــگاه آزاد اسلامــی واحــد الکترونیکــی،1397.، ص106-94.

3. عموزاده، 1396، ص137.

4. مظفری، پیشین، ص 239.

5. شامبیاتی، پیشین، ص 89.
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بررسی راهبردهای صیانت از اراضی 
ملی و دولتی در ساختار اداری

کــه نتیجــه آن، اســتفاده نشــدن زمیــن  گذاری‌هــا، خــارج از ضابطــه و غیــر مشــروط انجــام می‌پذیــرد  ایــن وا

گذاری‌هــا  ــر اصلاح شیــوه وا ــر آن اقدامــات اســت. از ایــن رو، ب ــرای طرح‌هــای مصــوب و نظــارت نشــدن ب ب

بــا تهیــه نقشــه‌های ثبتــی دقیــق، تهیــه شــناس‌نامه ملــک، تحدیــد حــدود و تکلیــف بــه نظــارت مســتمر بــر 

کیــد می‌شــود. اقدامــات متقاضــی و مجــری طــرح بــه عنــوان یــک اقــدام اصلاحــی مؤثــر تأ

بند پنجم. اصلاح ساختار اداری

از وضــع موجــود باشــد و مانــع ســوء  گیــری  از عوامــل مهــم در پیش‌ اصلاح ســاختار اداری شــاید یکــی 

کارکنــان و مقامــات اجــرایی در تملیــک و تملــک غیــر قانونــی ایــن اراضــی  اســتفاده و زیاده‌خواهــی برخــی از 

کافــی و مســتمر مانــع از بــروز فســاد اداری خواهــد شــد. ایــن نــوع بازرســی‌ها ممکــن  شــود. وجــود نظــارت 

گیــری از انجــام تخلفــات، توجــه بــه وضــع  اســت درون‌ســازمانی یــا برون‌ســازمانی باشــد. روش دیگــر در پیش‌

گرفتــن اصــل شایسته‌ســالاری اســت.  کارکنــان اداره‌هــا و در نظــر  اســتخدامی و میــزان حقــوق پرداختــی بــه 

ــز و تغییــر در مدرن‌ســازی تشــکیلات اداری نیــز می‌توانــد ضمــن  ــه مراتــب یادشــده، تجهی ــار توجــه ب کن در 

کارآمدترســازی اداره، نظــارت را مطلوب‌تــر ســازد.1 

ــی  ــی و مکاتبات ــور مال ــژه در ام ــه وی ــای اداری ب ــازی فرآینده ــا مکانیزه‌س ــا ی ــه اداره‌ه ــراد ب ــه اف ــش مراجع کاه

کاهــش ارتــکاب جــرم در ایــن خصــوص خواهــد شــد.2 در بیــان مصادیــق  موجــب شــفافیت در امــور و باعــث 

گذاری‌هــای  کاربــری و وا گــذاری اراضــی ملــی و دولتــی بــه اعطــای مجوزهــای تغییــر  و شیوه‌هــای تبانــی در وا

کــرد  بــه ظاهــر قانونــی اراضــی و انفــال بــدون نظــارت بعــدی در اجــرا شــدن یــا نشــدن طرح‌هــا می‌تــوان اشــاره 

کارســاز باشــد.3  گفتــه شــد ایجــاد الــزام در نظــارت علمــی و مســتمر در صیانــت از ایــن اراضــی می‌توانــد  کــه 

گانه بند ششم. ایجاد هماهنگی بین نهادهای اجرایی دولتی و قوای سه‌

در دســتگاه‌های اجــرایی، مطالعــات و تحقیقــات اندکــی در زمینــه ایجــاد هماهنگــی بیــن نهادهــای اجــرایی 

گانه بــرای مقابلــه بــا پدیــده تعــرض بــه امــوال عمومــی در کشــور و تبییــن علــل شیــوع آن انجــام  و قــوای ســه‌

1. همان، ص 16. 

کیــد بــر فــن‌آوری اطلاعــات«، فصل‌نامــه دیدگاه‌هــای حقــوق قضــایی، 1392،  گیــری از فســاد اداری بــا تأ 2.  محســنی، فریــد، »پیش‌
شــماره 6، ص 40.

3. شامبیاتی، پیشین، ص 70. 
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شــده اســت. بــه همیــن دلیــل و بــا وجــود تصویــب قوانیــن متعــدد و وجــود ســازمان‌های متنــوع در زمینــه 

کاربــری و تصــرف غیــر قانونــی زمیــن هم‌چنــان بــا شیــوع ایــن معضــل در جامعــه روبه‌روییــم  مقابلــه بــا تغییــر 

گانه بــرای مبــارزه بــا ایــن پدیــده اهمیــت دارد.1  کــه همــکاری و هماهنگــی بیــن قــوای ســه‌

کــردن مصالــح و منافــع عمــوم، ارتبــاط  افزایــش مســئولیت دولــت در نظــارت بــر بهره‌برداری‌هــا بــا لحــاظ 

ــه،  ــارت و در نتیج ــش نظ ــب افزای ــد موج ــط می‌توان ــئول و مرتب ــازمان‌های مس ــان س ــگ می ــل تنگاتن و تعام

رفــع معضل‌هــا و چالش‌هــا در زمینه‌هــای مختلــف شــود. نمی‌تــوان ضــرورت همــکاری قــوای یادشــده را در 

گرفــت. در واقــع، تکلیــف بــه حفاظــت  تحقــق ایــن رســالت در ســه حــوزه تقنینــی، قضــایی و اجــرایی نادیــده 

از امــوال عمومــی صرفــاًً متوجــه یــک ارگان یــا ســازمان یــا نهــاد تقنینــی، قضــایی و اجــرایی نیســت، بلکــه 

گانه و تشــکیلات و ســازمان‌های زیرمجموعــه آن‌هــا  همــکاری و ارتبــاط و پذیــرش مســئولیت قــوای ســه‌

ــه انفــال و امــوال عمومــی  ــا تصرفــات غیــر قانونــی اشــخاص نســبت ب ــرای مبــارزه ب گامــی مثبــت ب می‌توانــد 

گانه را بــا یکدیگــر در تحقق رســالت  باشــد.2 بــدون تردیــد، نمی‌تــوان ضــرورت همــکاری همه‌جانبــه قــوای ســه‌

ــه  گرفــت. بدیهــی اســت ایــن همــکاری مســتمر و منظــم در عمــل ب واقعــی صیانــت از اراضــی ملــی نادیــده 

نظــارت بهتــر و در نتیجــه، حــل معــضلات و چالش‌هــای اجتماعــی، سیاســی و اقتصــادی مرتبــط بــا ایــن 

موضــوع خواهــد انجامیــد.3 

بند هفتم. اعمال مدیریت جامع و بهره‌برداری مناسب از اراضی

زمیـــن، منبـــع درآمـــد و ثـــروت در نظـــام ارضـــی اســـت. مقـــررات اصلاحـــات ارضـــی، تغییـــر در مالکیـــت اشـــخاص 

ک آن را هـــدف عالـــی از وضـــع آن مقـــررات و راهـــکاری  و نفـــی تمرکـــز مالکیـــت در یـــد عـــده‌ای از مالـــکان و انفـــکا

بـــرای بازتوزیـــع منبـــع درآمـــد، افزایـــش بهـــره‌وری تولیـــد و تحـــول و توســـعه کشـــاورزی می‌دانســـت.4 در قضیـــه 

گـــردد و دولـــت هم‌چـــون مالـــک، اداره آن امـــوال  ملـــی شـــدن اراضـــی، مالکیـــت اشـــخاص ســـلب و تحدیـــد می‌

زمین‌خــواری«،  پدیــده  بــا  آن  ارتبــاط  و  کشــورها  ســایر  در  زمیــن  مالکیــت  حقوقــی  »نظــام  عمومــی،  حقــوق  پژوهش‌هــای  گــروه   .1
.60 ص   ،۱۶ و   ۱۵ شــماره  ششــم،  ســال  جدیــد،  دوره   ،1387 حقوقــی،  اطلاع‌رســانی 

2. شامبیاتی، پیشین، ص 91. 

گروه پژوهش‌های حقوق عمومی، پیشین، ص 70.   .3

4. محمودیان، علی، نظام حقوقی اصلاحات ارضی در ایران، انتشارات جهاد دانشگاهی شهرکرد،1401، ص712.
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ــی  ــت از آن اراضـ ــا و حفاظـ ــی در صیانـــت، احیـ ــای علمـ ــال شیوه‌هـ ــا اعمـ ــد بـ ــا بتوانـ ــود تـ ــده‌دار می‌شـ را عهـ

ــد و  ــطح درآمـ ــی سـ ــب افزایـــش عینـ ــه موجـ کـ ــی  ــی عرفـ ــه معنـ ــادی بـ ــدف اقتصـ ــوان هـ ــردارد. نمی‌تـ ــدم بـ قـ

کـــه هـــدف  کـــرد. بـــا ایـــن همـــه، ایـــن موضـــوع انکارناپذیـــر اســـت  گـــردد، در ایـــن تحـــول مشـــاهده  تولیـــد ثـــروت 

از صیانـــت و نگـــه‌داری ایـــن منابـــع، در نهایـــت و بـــه صـــورت غیـــر مســـتقیم می‌توانـــد منافـــع اقتصـــادی را 

بـــرای دولـــت و عامـــه مـــردم بیافرینـــد. در ضـــرورت اعمـــال ایـــن مقـــررات در آن مقطـــع تردیـــدی نیســـت، ولـــی 

کـــه تغییـــر مالکیـــت از شـــخص بـــه دولـــت بـــدون ایجـــاد ســـازوکارهای مناســـب بـــرای  کـــرد  نمی‌تـــوان انـــکار 

احیـــا و حفاظـــت از اراضـــی ملـــی بـــه تنهـــایی نتوانســـته اســـت متغیـــری مســـتقل بـــرای تحقـــق فلســـفه اصلـــی 

از وـضــع اـیــن مـقــررات محـســوب ـشــود.

از تخریــب  کــه مشــکلات ناشــی  از 60 ســال نشــان داده اســت  تجربــه اعمــال مقــررات ملــی شــدن بعــد 

ــت  ــا و صیان ــوب احی ــورت مطل ــه ص ــده ب ــی ملی‌ش ــه و اراض ــش نیافت کاه ــم  ــای عظی ــن ثروت‌ه ــودی ای و ناب

کــه شــاید اداره ایــن منابــع بــه دســت همــان  گــردد  نگردیــده اســت. بــه همیــن دلیــل، ایــن تصــور ایجــاد می‌

ــان، در ایجــاد حــق تولیــت دولــت در اداره ایــن اراضــی،  ــه آموزش‌دهــی آن کــردن ب ــکان ســابق و بســنده  مال

، اعمــال مقــررات ملــی شــدن در زمــان تصویــب آن قانــون  اثــر مطلوب‌تــری داشــته باشــد. بــه بیــان دیگــر

ــاد  ــری ایج ــراوان و انکارناپذی ــکلات ف ــی، مش ــبات ارض ــرای آن در مناس ــار اج ــی آث ــود،  ول ــرورت ب )1341(، ض

کردنــد، ایجــاد تمرکــز آن  ک مالکیــت را در آن برهــه، مانعــی فــراروی صیانــت اراضــی تلقــی  گــر انفــکا کــرد. ا

مالکیــت در یــد دولــت نیــز بــه بهانــه صیانــت و احیــای آن اراضــی، مقصــود مــورد نظــر بــرای صیانــت و احیــا 

را بــه ‌ارمغــان نیــاورد. در نتیجــه، در بحــث احیــا، حفــظ، بهره‌بــرداری و صیانــت از اراضــی ملــی و ثروت‌هــای 

خــدادادی، مقولــه مالکیــت بــه تنهــایی مهــم نیســت، بلکــه مدیریــت جامــع همــراه بــا نظــارت مســتمر و 

عملــی شــدن تصمیم‌هــای فنــی مربــوط راجــع بــه بهره‌بــرداری مناســب از اراضــی ملــی و عمومــی می‌توانــد در 

گــردد. کارســاز قلمــداد  ایــن خصــوص 

گیری اجتماعی راجع به اراضی ملی و دولتی بند هشتم. راهبردهای پیش‌

گیری‌هــای اجتماعــی و وضعــی و  کــه در وضعیــت موجــود، پیش‌ برخــی از نویســندگان حقوقــی معتقدنــد 

گیــری  کاهــش آمــار جرایــم علیــه انفــال اثــر بگــذارد. در حقیقــت، پیش‌ کیفــری می‌توانــد بــر  بــه تعبیــری، غیــر 

اجتماعــی، تدبیرهــایی اســت کــه از طریــق آمــوزش ســبب ایجــاد تغییــر و اصلاحــات ســازنده در فــرد و جامعه، 
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گاهــی فــردی و عمومــی و از بیــن بــردن زمینه‌هــای اجتماعــی بــروز وقــوع جــرم بــه صــورت  افزایــش ســطح آ

پایــدار و در نتیجــه، ارتقــای مشــارکت جامعــه مدنــی و ترویــج فرهنــگ صیانــت از منابــع طبیعــی می‌شــود.1  

کــه بــا  کاهــش ارتــکاب جرایــم، تقویــت بنیادهــایی اســت  گیــری اجتماعــی در  یکــی دیگــر از اهــداف پیش‌

گــزاری بــه قوانیــن و  ، در عمــل، بــه جامعه‌‌پذیــری فــرد و احترام‌ گروه‌هــای در آســتانه خطــر اثرگــذاری بــر 

گیــری اجتماعــی نیــز یکــی از راهبردهــای حــلّّ مســائل رفتــار  ــی، پیش‌ کلّّ کنــد. بــه طــور  مقــررات کمــک می‌

کــه بــر  مجرمانــه بــا توجــه بــه ریشــه‌های ارتــکاب جــرم اســت و اقدامــات و تدبیرهــایی را شــامل می‌شــود 

گــذارد. بــه  زمینه‌هــای ارتــکاب جــرم از رهگــذر مســائل مختلــف اجتماعــی، اقتصــادی و فرهنگــی اثــر می‌

گیــری اولیــه بــه شــمار آیــد.2  گیــری اجتماعــی می‌توانــد بهتریــن توصیــف از پیش‌ همیــن دلیــل، پیش‌

ضــرورت بررســی شــرایط اجتماعــی جــرم‌زا، توجــه بــه وضعیت‌هــای ماقبــل جنــایی بــا تشــریک مســاعی 

ارتباطــی  اجتماعــی،  سیاســت‌های  و  مرد‌م‌ســالار  جنــایی  سیاســت  میــان  آن  مختلــف  ارکان  و  جامعــه 

کنــد کــه از طریــق اقدامــات اجتماعــی معطــوف بــه جامعه‌پذیرســازی افــراد  گســترده و تعمیق‌یافتــه برقــرار می‌

گیــرد.3  و ارتقــای امنیّّــت انســانی و عدالــت اجتماعــی صــورت می‌

استفاده از سازمان‌های مردم‌نهاد در صیانت از اراضی ملی و دولتی

گیــری از اطلاعــات مردمــی و مشــارکت آنــان در مقابلــه بــا  یکــی از روش‌هــای صیانــت از اراضــی ملــی، بهره‌

کنــون ســاختار مشــخص و فعالــی بــرای افزایــش مشــارکت مردمــی  کــه تــا  پدیــده تعــرض بــه ایــن منابــع اســت 

ــه اطلاع‌رســانی در ایــن خصــوص در دســتگاه‌های مســئول ایجــاد نشــده اســت. ســازمان‌های  و تشــویق ب

گروه‌هــا و نهادهــای انســانی خودجــوش و برآمــده از بطــن جامعــه  مردم‌نهــاد و غیــر دولتــی، جمعیت‌هــا، 

ــرای رفــع معــضلات اجتماعــی و خدمت‌رســانی عمومــی فعالیــت  ــه ب ــا فعالیت‌هــای داوطلبان ــه ب ک هســتند 

بــا مشــارکت  ایــن ســازمان‌های مدنــی  از دولــت می‌داننــد.  را اســتقلال  کننــد و برتریــن امتیــاز خــود  می‌

گروهــی، در قالــب ســاختار و ســازمانی منســجم بــرای  داوطلبانــه شــهروندان دارای انگیــزه بــرای فعالیــت 

1. شامبیاتی، پیشین، ص 97. 

2. رایجیان اصلی، پیشین، ص 148. 

ــی  ــوری اسلام ــی جمه ــروی انتظام ــات نی ــران: اداره تبلیغ ، ته ــور ــرد اجتماع‌مح ــر رویک ــه ب ــا تکی ــرم ب ــری از ج گی ــرام، پیش‌ ــات، به 3. بی
ایــران، 1387، ص 49.
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پیشــبرد اهــداف اجتماعــی در حرکتنــد و بــرای بهبــود وضعیــت محیــط زیســت، خــود را اشــخاص ذی‌نفــع 

ــد.1  کنن ــی می‌ ــع مل ــت از مناب ــوف صیان ــود را معط ــام خ ــی و اهتم ــی، تلق واقع

گیری‌هــای کلان اثرگــذار دانســت.2 در  بــرای ایجــاد مردم‌ســالاری می‌تــوان مشــارکت شــهروندان را در تصمیم‌

بنــد 5 از اصــل 56 قانــون اساســی، اســتفاده از ســازمان‌های مردم‌نهــاد بــه عنــوان یــک اصــل مؤثــر شناســایی 

گیــری از ایــن ســازمان‌های مردم‌نهــاد و دخالــت و آمــوزش  شــده اســت. در خصــوص اراضــی ملــی نیــز بهره‌

اشــخاص ذی‌نفــع و بومــی محــل کــه زندگــی و ادامــه حیــات اجتماعــی خــود را بــه حفــظ و احیــا و بهره‌بــرداری 

بهینــه و صحیــح از ایــن منابــع خــدادادی بــه عنــوان ثروت‌هــای عمومــی در دســترس در حــوزه خــود وابســته 

می‌داننــد، اهمیــت فــراوان دارد. 

نقش‌آفرینی شورای حفاظت از بیت‌المال در حفاظت از اراضی ملی و دولتی

حفاظــت از اراضــی ملــی و توســعه پایــدار آن‌ در مرحلــه اول، مســتلزم شــناخت علــل و عوامــل ارتــکاب 

جرایــم و ســپس ارائــه راه حــل مناســب بــرای رفــع ایــن معــضلات اســت. چــون عوامــل متعــددی در ارتــکاب 

جرایــم نســبت بــه انفــال نقــش دارنــد، توجــه بــه صــرف رویکــرد حقوقــی نمی‌توانــد بــه تنهــایی مؤثــر باشــد. 

بــه  کارشناســان اجــرایی و تصویــب قوانیــن مربــوط  از نظــر  گیــری  از بهره‌ پــس  گذاری مناســب  سیاســت‌

کارســاز باشــد. در ایــن راســتا، نقش‌آفرینــی شــورای حفاظــت از بیت‌المــال  نظــارت مطلوب‌تــر می‌توانــد 

گذاری بــرای برخــورد بــا  گذاری مناســب انکارناپذیــر اســت. در واقــع، ایــن شــورا در سیاســت‌ بــا سیاســت‌

متجــاوزان بــه اراضــی ملــی دولتــی و انفــال و حفــظ حقــوق عامــه مطابــق بــا اصــول ۴۵ و ۴۸ و ۵۰ و ۱۵۶ قانــون 

گســترده دارد. اساســی، اختیــارات 

کاربری‌های اراضی ملی و دولتی گذاری و تغییر  ایجاد ضمانت اجرایی برای نبود نظارت در وا

کاربــری اراضــی ملــی بــه صــورت مســتقیم دارای ضمانــت  روش‌هــای تصــرف عدوانــی و تغییــر غیــر مجــاز 

کیفــری هســتند و بسیــاری از روش‌هــای دیگــر نظیــر اســتفاده از رانــت اطلاعاتــی در سیســتم  اجــرای ویــژه 

کیفــری ایــران، تهــران: میــزان، 1400، ص 158؛ لطفــی، حســن، »تحلیــل  1. فرهمنــد، مجتبــی، جلوه‌هــای عدالــت ترمیمــی در حقــوق 
حقوقــی ارکان دعــوای اعتــراض بــه تشــخیص اراضــی ملــی«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، 1397، شــماره ۱۰۱، ص 154.

گیــری و ســرکوب جرایــم زیســت‌محیطی در پرتــو اقدامــات ســازمان‌های غیــر دولتــی در  2. رمضانــی قوام‌آبــادی، محمدحسیــن، »پیش‌
نظــام حقوقــی ایــران«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، 1390، شــماره 75، ص 90.
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ــا  ــی ب ــه همــراه تبان ــه ظاهــر قانونــی ب گذاری‌هــای ب ــر قانونــی و ســوء اســتفاده از وا گذاری‌هــای غی اداری، وا

گــذار بایــد بــرای  کیفــری نــدارد. از ایــن رو، قانون‌ مســئولان و متولیــان امــور اراضــی دولتــی، ضمانــت اجــرای 

گیــری  کیفــری علاوه بــر پیش‌ اصلاح نظــام تقنینــی در ایــن مــورد، اقــدام و بــا پیش‌بینــی ضمانــت اجــرای 

ــد.1  کن ــری  ــواری جلوگی ــده زمین‌خ ــی( از پدی کنش ــری )وا کیف

گردیــد. پــس بــا تدقیــق در قوانیــن  بــدون تعییــن ضمانــت اجــرای کیفــری مؤثــر نمی‌تــوان مانــع ارتــکاب جــرم 

کــه افــراد متخلــف  کاهــش مجازات‌هــای حبــس )1399( می‌تــوان دریافــت  کیفــری بــه ویــژه قانــون ‌ و مقــررات 

از اعمــال مجــازات نســبت بــه رفتــار مجرمانــه خــود ترســی ندارنــد و بــا مقایســه منافــع حاصلــه در اســتیفا از 

منافــع ایــن اراضــی بــا نــوع مجــازات تعیینــی در مقــام تعــرض بــه اراضــی ملــی برمی‌آینــد. علاوه بــر بازنگــری در 

کیفــری در مــورد نظــارت نکــردن اشــخاص مســئول  گــذار بایــد بــا ایجــاد ضمانــت اجــرای  ایــن مقــررات، قانون‌

کنــد. گذاری‌هــای زیان‌بــار جلوگیــری  گذاری‌هــا، از وا بــر وا

گفتار پنجم. راهبردهای ثبتی صیانت از اراضی ملی و دولتی

کــه  کارگیــری روش‌هــای نویــن ثبتــی اســت  کارهــای صیانــت از قوانیــن راجــع بــه اراضــی ملــی، به‌ یکــی از راه‌

کــرد. تشــریح خواهیــم 

کارگیری روش‌های نوین ثبتی بند اول. به‌

اســتفاده از روش‌هــای نویــن ثبتــی از جنبه‌هــای مختلــف بررســی می‌شــود. چــون دانــش ژئومورفولــوژی در 

شــناخت اســتعدادها، قابلیت‌هــا و نیــز محدودیت‌هــای محیطــی اطــراف مــا نقــش مهمــی دارد، اســتفاده 

از روش تحلیــل سیســتم‌های ارضــی، راهــکار ژئومورفولوژیــک مؤثــر و قابــل توجــه اســت؛ زیــرا از طریــق ایــن 

کنــد. ایــن اقــدام  کاربــری اختصــاص پیــدا می‌ کــه هــر قســمت از زمیــن بــه چــه  تکنیــک مشــخص می‌شــود 

ک در اراضــی کشــاورزی و مدیریــت بهتــر منابــع طبیعــی می‌شــود. اســتفاده از روش  باعــث حفــظ آب و خــا

تحلیــل سیســتم‌های ارضــی در مطالعــات آمایــش ســرزمین نیــز موضــوع دیگــری اســت کــه مطــرح ‌می‌شــود.2 

1. میر محمدصادقی، حسین، تحلیل مبانی حقوق جزا، تهران: جهاد دانشگاهی، 1374، ص 72.

2. منتصــری، لیلا، »نقــش ژئومورفولــوژی در مدیریــت منابــع طبیعــی در تحلیــل سیســتم‌های اراضــی«، پژوهش‌هــای ژئومورفولــوژی، 
1396، شــماره 40، ص 137.
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بررسی راهبردهای صیانت از اراضی 
ملی و دولتی در ساختار اداری

از عکس‌هــا و نقشــه‌های هــوایی مؤثــر در رسیدگی‌هــای قضــایی بسیــار اهمیــت دارد،  چــون اســتفاده 

بهره‌بــرداری از ایــن ابزارهــا را می‌تــوان از جملــه راهبردهــای صیانــت از تعــرض بــه اراضــی ملــی دانســت.1 

گیــری وضعــی و ثبــت  دوربین‌هــا و دیگــر ابــزار الکترونیکــی نیــز از دیگــر روش‌هــای نســبتاًً مــدرن در پیش‌
وقایــع مرتبــط بــا اراضــی ملــی اســت.2

ک می‌تواننــد مهم‌تریــن نقــش را در تثبیــت حقــوق مالــکان  ، اداره‌هــای ثبــت اســناد و املا از منظــر دیگــر

ــد اشــخاص، مشــخصات فنــی ملــک  کننــد. اســناد مالکیــت قدیمــی موجــود در ی ــا  ــی ایف و متصرفــان قانون

ک در آن‌هــا بــه صــورت اجمالــی و تقریبــی مشــخص  ماننــد مســاحت یــا طــول ابعــاد را ندارنــد و حــدود املا

کــه بــه مــرور زمــان، بــا دخالــت افــراد یــا  گردیــده یــا بــه عــوارض طبیعــی در آن اســناد اشــاره شــده اســت 

گــردد. پــس امــکان تعــدّّی بــه اراضــی ملــی و دولتــی بیــش از  تحــولات طبیعــی تغییــر می‌یابــد یــا جابه‌جــا می‌

، بسترســاز تجــاوز و تعــدّّی  میــزان  مالکیــت واقعــی اشــخاص منــدرج در اســناد آن‌هــا متصــور اســت. ایــن امــر

افــراد ســودجو بــه اراضــی ملــی و منابــع طبیعــی می‌شــود. تثبیــت مالکیــت و حفــظ حقــوق مالکانــه دولــت 

گــردد. در ایــن راســتا، اســتفاده  کامل‌تــر  نســبت بــه ایــن اراضــی می‌توانــد بــا صــدور اســناد رســمی مالکیــت 

از مســاحت  کاداســتر می‌توانــد  نقشــه‌های  تهیــه  اســتفاده در  مــورد  رقــوم جهانــی  نقشــه‌های دارای  از 

گیــری از برنامه‌هــای نرم‌افــزاری یــا  کنــد. بهره‌ کــه بــه عــوارض طبیعــی محــدود می‌شــود، ابهــام‌زدایی  اراضــی 

مکانیزه‌ســازی اقدامــات ثبتــی از دیگــر روش‌هــای نویــن ثبتــی بــه شــمار مــی‌رود.3 

کاداستر اراضی ملی  بند دوم. تقویت بانک اطلاعات زمین و پیشبرد طرح تهیه نقشه 

کاداســتر  گــذار نظــام جامــع  « در لغــت بــه معنــای »ســرانه« و »خــط بــه خــط« اســت. فرانســه، پایه‌ »کاداســتر

در جهــان اســت. اســتفاده از اطلاعــات بــه دســت آمــده از عملیــات کاداســتر در ارزیــابی اراضــی ملــی و دولتــی 

 ، کاداســتر کاربــرد مؤثــر دارد. مشــکلات اجــرایی و فنــی در اجــرای نظــام  و مدیریــت ایجــاد زیرســاخت‌ها 

گاهــی عمومــی، ســنتی  ک، تهیــه نشــدن نقشــه‌های ثبتــی دقیــق و منتشــر نشــدن آن بــرای آ شــناس‌نامه املا

1. عمــوزاده مهدیرجــی، قــدرت، مجموعــه حقوقــی منابــع طبیعــی: اعتــراض بــه تشــخیص اراضــی ملــی از مســتثنیات، تهــران: 
.268 ص   ،1396  ، دادگســتر

2. شامبیاتی، پیشین، ص 104. 

، 1393، ص 194. 3. سالاری، مصطفی، تحصیل و تملک اراضی توسط دولت، تهران: دادگستر
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بــودن روش‌هــای تحدیــد حــدود و تعییــن مــرز مســتثنیات از منابــع ملــی در انجــام عملیــات نقشــه‌برداری 

ک،  کاداســتر وابســته بــه ســازمان ثبــت املا کاری میــان ســازمان نقشــه‌برداری و اداره کل  در کشــور و مــوازی‌

ـکـه باـیـد رـفـع ـشـود. موانـعـی اـسـت 

گیری  نتیجه‌

گــذار بایــد بــه آن توجــه  کــه قانون‌ صیانــت از اراضــی ملــی و دولتــی، یکــی از موضوعــات مهــم و اساســی اســت 

کــه در خصــوص اراضــی ملــی تصویــب شــده، قانــون ملــی شــدن  کنــد. ‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌‌در حقــوق ایــران، مهم‌تریــن قانونــی 

گردیــده و  جنگل‌هــا و مراتــع کشــور )1341( اســت. در فقــه امامیــه نیــز اراضــی ملــی زیــر عنــوان انفــال بررســی 

کــه بــا دیگــر امــوال عمومــی و دولتــی از نظــر  بــه لحــاظ ماهیــت جــزو امــوال عمومــی محســوب شــده‌ اســت 

ک دارد. تولـیـت و اداره آن اـمـوال وـجـوه اـشـترا

بــر اســاس یافته‌هــای ایــن پژوهــش، تعــدد قوانیــن و تعــارض درونــی آن‌هــا، نبــود قانــون جامــع زمیــن و 

مدیریــت واحــد، رعایــت نشــدن قاعــده تناســب جــرم و مجــازات، تصویــب قوانیــن تشــویقی منتهــی بــه تصرف 

غیــر مجــاز اراضــی، نبــود دادگاه ویــژه رسیدگــی بــه موضوعــات اراضــی ملــی و دولتــی، ماهیــت مــداخلات و 

تولیــت دولــت در صیانــت از ایــن دســته از اراضــی و اجــرای ناصحیــح احــکام قضــایی در مــورد اراضــی ملــی 

کارآمــدی قوانیــن مربــوط بــه اراضــی ملــی و دیگــر امــوال دولتــی اســت. در مقابــل، تجمیــع،  از جملــه علــل نا

کــم بــر قوانیــن، اصلاح شیــوه تعییــن مجــازات و تغییــر  تدویــن و تنقیــح قوانیــن، هماهنگ‌ســازی رویکــرد حا

کــم صلاحیــت‌دار بــرای رسیدگــی بــه موضــوع اراضــی، آمــوزش قضــات،  کــردن محا ، تخصصــی  قوانیــن نامؤثــر

کارگیــری روش‌هــای نویــن ثبتــی و کاداســتر  گــذاری اراضــی ملــی و به‌ اصلاح شیوه‌هــای نظارتــی، محافظــت وا

کارآمــدی قوانیــن در صیانــت از اراضــی ملــی بــه شــمار می‌رونــد. از جملــه روش‌هــای 

کندگــی قوانیــن، انســجام نداشــتن  کــه در مقــررات اراضــی ملــی و دولتــی، علاوه بــر پرا نتایــج نشــان داد 

قوانیــن و ضعــف مشــهود در حــوزه تقنینــی، در برخــی مــوارد بــا خلأ قانونــی نیــز مواجــه هســتیم. از ایــن رو، 

: راهکارهــای پیشــنهادی عبــارت اســت از

کشــورهای دیگــر در زمینــه شیــوه صیانــت از اراضــی و اســتفاده از متــون فقهــی بایــد  بــا بررســی قوانیــن 

‌هــایی بــرای ارتقــای حمایــت اجتماعــی و نقش‌آفرینــی  قوانیــن مربــوط بــه ایــن حــوزه انســجام یابنــد و راهکار

ســازمان‌های مردم‌نهــاد تصویــب شــود.
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گــذار بایــد بــه موضــوع اراضــی و رفــع موانــع توجــه بنیادیــن داشــته باشــد و در وضــع قوانیــن بایــد  قانون‌

همــواره دکتریــن، رویــه قضــایی و نظــر علمــای حقــوق و فقهــا را در نظــر بگیــرد تــا ضمــن احتــرام بــه مالکیــت 

خصوصــی افــراد، از اراضــی ملــی نیــز بــه عنــوان انفــال حفاظــت شــود.

، در ظاهــر و در زمــان تصویــب قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا و  ک بــه تمرکــز تغییــر ســاختار مالکیــت از انفــکا

کنــار مالکیــت، مدیریــت در  کــه در  گــذر زمــان مشــخص شــد  مراتــع، ضــرورت تشــخیص داده شــده بــود. بــا 

بهره‌بــرداری نیــز اهمیــت دارد. در وضــع قوانیــن مربــوط بــه ایــن حــوزه، بیــش از توجــه بــه تمرکــز مالکیــت در 

دـسـت دوـلـت باـیـد ـبـه مدیرـیـت، نـظـارت، بهرهـبـرداری و تدوـیـن قاـنـون جاـمـع توـجـه ـشـود.

ــه راهکارهــای  ــر اصــول زیســت‌محیطی و توجــه ب ــا رویکــرد حقوقــی مبتنــی ب ــه ب تنظیــم سیاســت واقع‌بینان

زیســت‌محیطی ضــروری اســت.

کشــور و رفــع تــورم تقنینــی، تصویــب قانــون جامــع و  کــم بــر اراضــی  کارآمــد حا بــرای ایجــاد نظــام حقــوق 

ــردد.  گ ــنهاد می‌ ــرایی پیش ــاختار اج ــد و اصلاح س ــت واح ــازمان و مدیری ــی و س ــن متول ــا تعیی ــراه ب ــع هم مان

گیــری در مرجــع  ــا انجــام اصلاحــات تقنینــی، تصمیم‌ کــه ب دســت‌یابی بــه ایــن مدیریــت مســتلزم آن اســت 

واحــد انجــام پذیــرد.

گیـری دریافـت سـند مالکیت اراضی ملی در مدت مناسـب ملزم شـوند  اداره‌هـای منابـع طبیعـی بایـد بـه پی‌

و بـا تغییـر در قوانیـن و ایجـاد فرصت‌هـای متعـدد اعتـراض بـه اجـرای مقـررات ماده 56 نسـبت بـه اراضی که 

، ملـی شـده اسـت، اسـتقرار و تثبیـت مالکیـت رسـمی دولـت بر آن اراضـی فراهم آید. در گذشـته دور

مشــارکت‌ ســازمان‌های مردم‌نهــاد و نقــش آمــوزش در بــالا بــردن ســطح فرهنــگ زیســت‌محیطی مــردم 

می‌توانــد در حفاظــت و صیانــت از منابــع طبیعــی اثرگــذار باشــد. از ایــن رو، در نــگاه مــردم بایــد کســب منافــع 

حاصــل از تخریــب محیــط زیســت، جــای خــود را بــه توســعه پایــدار و تأمیــن سلامــت و آســایش جامعــه بدهد.

 56 مــاده  کامــل  اجــرای  بــه  الــزام  الکترونیکــی،  ســامانه‌های  و  ثبتــی  نویــن  روش‌هــای  از  گیــری  بهره‌ بــا 

ــی  ــرای تفکیــک اراضــی مل ــگاری ب ــع، تهیــه نقشــه جامــع و اجــرای حدن قانــون حفاظــت از جنگل‌هــا و مرات

کاهــش خلأهــای قانونــی در  از مســتثنیات و تهیــه ســند مالکیــت توســط اداره ثبــت اســناد می‌تــوان بــرای 

گامــی مثبــت برداشــت. خصــوص صیانــت از اراضــی ملــی، 
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جایگاه مفهوم دکترین »مسئولیت حمایت« دراصول و مبانی نظام 
کید بر حقوق اداری حقوقی جمهوری اسلامی ایران با تأ

کریم محمدی1، هیبت�الله نژندی منش2، سوده شاملو3

چکیده

که بر اساس تحولات مفاهیمی  مسئولیت حمایت، یکی از قواعد اساسی در نظام حقوق بین‌الملل است 

بر این اساس، مسئولیت  ایجاد شده است.  کمیت، اصل منع مداخله و مداخله بشردوستانه  مانند حا

جمهوری  اساسی  حقوق  نظام  دولت‌هاست.  عهده  بر  جنگی  جنایت  بروز  صورت  در  افراد  از  حمایت 

اسلامی ایران نیز بر اساس اصل 152، دفاع از حقوق مسلمانان و نیز برقراری روابط صلح‌آمیز با دولت‌های 

با  اسلامی  جمهوری   ، دیگر سوی  از  است.  دانسته  ایران  خارجی  سیاست  برنامه‌های  از  را  محارب  غیر 

کید کرده است.  پیروی از مبانی دینی آموزه‌های اسلامی بر حمایت از ستم‌دیدگان و مستضعفان جهان تأ

اصــل حمایــت بعــد از ظهــور در عرصــه بین‌المللــی بــه حقــوق داخلــی کشــورها راه یافــت و در حقــوق اداری 

کــه در حقــوق اداری،  کــرد. دلیــل اهمیــت اصــل حمایــت در حقــوق اداری آن اســت  نیــز اهمیتــی بســزا پیــدا 

یــک طــرف رابطــه، دولــت اســت و نابرابــری در ایــن رابطــه، ذاتــی اســت. بنابرایــن، جلوه‌هــای اصــل حمایــت 

کرامــت انســانی، اصــل برابــری فرصت‌هــا در ورود  در حقــوق اداری شــامل مــواردی ماننــد لــزوم رعایــت اصــل 

کــه جایــگاه مفهــوم  بــه خدمــت دولتــی و نیــز اصــل گشــایش اســت. پرســش اصلــی ایــن پژوهــش آن اســت 

دکتریــن مســئولیت حمایــت در مبانــی نظــام حقوقــی جمهــوری اسلامــی ایــران چیســت؟ روش تحقیــق در 

کتاب‌خانــه‌ای اســتفاده شــده اســت. گــردآوری منابــع از روش  ایــن پژوهــش، توصیفــی و تحلیلــی اســت و در 

کلیدواژه‌ها: مداخله‌ بشردوستانه، مسئولیت‌ حمایت، جامعه بین‌المللی، مستضعفان جهان، حقوق اداری.
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جایگاه مفهوم دکترین »مسئولیت حمایت« دراصول و مبانی 
نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران با تأکید بر حقوق اداری 

مقدمه

وقــوع مخاصمــات مختلــف در ســطح بین‌المللــی ســبب شــد تــا ســازمان ملــل متحــد در پی چــاره‌ای بــرای 

حــل ایــن معــضلات باشــد. کوفــی عنــان، دبیــر کل وقــت ســازمان ملــل متحــد در ســال ۲۰۰۰ از جامعــه جهانــی 

کنــد. در پاســخ بــه ایــن درخواســت  خواســت تــا یــک بــار و بــرای همیشــه، راه ‌حلــی بــرای ایــن چالــش پیــدا 

کمیــت دولــت«1 تأسیــس  بــود کــه در ســال ۲۰۰۰ بــا ابتــکار دولــت کانــادا، »کمیسیــون بین‌المللــی مداخلــه و حا

کمیــت دولت‌هــا بــه جــای  گــزارش خــود بــرای برقــراری تعامــل میــان حقــوق بشــر و حا شــد. کمیسیــون در 

کارآ بــرای  گــذر از نظــام دولت‌محــور بــه نظــام فرد‌محــور و ایجــاد ســاختاری قانون‌منــد و  تقابــل ســنتی، 

کمیــت کشــورها و نفــی مداخلــه را بــه همــراه  کــه چالش‌هــای حقوقــی نقــض اصــل حا حمایــت از حقــوق بشــر 

کــرد. ایــن نظریــه در اجلاس ســران مجمــع عمومــی  نداشــته باشــد، نظریــه‌ »مســئولیت حمایــت«2 را مطــرح 

ســازمان ملــل متحــد در ســال ۲۰۰۵ تصویــب شــد.3 

کمیــت یــک دولــت بــه معنــای مســئولیت آن دولــت اســت و مســئولیت اولیــه  بــر اســاس ایــن نظریــه، حا

کــه دولــت بــه  حمایــت از اتبــاع یــک دولــت در درجــه اول بــر عهــده همــان دولــت اســت، امــا هنگامــی 

ک‌ســازی قومــی، نســل‌زدایی و جنایــت علیــه بشــریت  حمایــت از اتبــاع خــود در برابــر جنایــت جنگــی، پا

بی‌میــل باشــد، اصــل عــدم مداخلــه، جــای خــود را بــه »مســئولیت حمایــت بین‌المللــی« می‌دهــد. در ایــن 

، بــه دولت‌هــا بــرای  کارگیــری روش‌هــای صلح‌آمیــز معنــا، جامعــه بین‌المللــی مســئولیت دارد ابتــدا بــا به‌

کافــی بــودن ابــزار صلح‌آمیــز و ناتوانــی مقامــات ملــی در  ایفــای ایــن مســئولیت یــاری برســاند و در صــورت نا

ایفــای مسئولیتشــان، اقدامــات قاطــع و به‌موقــع انجــام دهــد. تثبیــت ایــن نظریــه بــه عنــوان یــک هنجــار 

بین‌المللــی مســتلزم آن اســت کــه بــه طــور رســمی در قوانیــن حقــوق بین‌الملــل بــه ثبــت برســد یــا دولت‌هــا بــا 
ــد.4 ــه صــورت عــام بپذیرن ــد در روابــط بین‌المللــی ب ــه عملــی جدی ــه عنــوان روی اجــرای مــداوم، آن را ب

موضــع جمهــوری اسلامــی ایــران نســبت بــه دکتریــن »مســئولیت حمایــت«، علاوه بــر عوامــل اثرگــذار در 

1. International Commission on Intervention and state Sovereignty (ICISS).

2. Responsibility to Protect (RtoP).

3. Outcome Document of the United Nations world summit.

4. عبداللهــی، محســن و شــقایق اعطاســی، »مســئولیت حمایــت در آینــه عمــل: تحلیلــی تطبیقــی ـــ فــازی اجــرای مســئولیت حمایــت«، 
ســال‌نامه ایرانــی حقــوق بین‌الملــل و تطبیقــی، 1400، شــماره 7، ص 33.
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سیاســت خارجــی، متأثــر از مبانــی دینــی نظــام حقوقــی و آرمان‌هــای انــقلاب اسلامــی اســت. جمهــوری 

گونــه  کامــل از هــر  اسلامــی ایــران، ســعادت کل جامعــه‌ بشــری را آرمــان خــود می‌دانــد و در عیــن خــودداری 

، از مبــارزه حق‌طلبانــه‌ مســتضعفان در برابــر مســتکبران در هــر  دخالــت در امــور داخلــی ملت‌هــای دیگــر

کنــد. طبــق اصــول و مبانــی منــدرج در قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران،  نقطــه از جهــان حمایــت می‌

دولــت ایــران، موظــف اســت فراتــر از رســالت و اهــداف ملــی، بــرای تحقــق نظــام اسلامــی مبتنــی بــر »کرامــت 

کشــور را »بــر اســاس معیارهــای اسلام، تعهــد برادرانــه نســبت  و ارزش والای انســانی«، سیاســت خارجــی 

کنــد. هم‌چنیــن اصــل حمایــت در  بــه همــه‌ مســلمانان و حمایــت بی‌دریــغ از مســتضعفان جهــان« تنظیــم 

حقــوق اداری اهمیتــی بســزا دارد.

کنــار اصــول مرتبــط ماننــد اصــل قانونــی بــودن و  در حقــوق اداری، اصــل حمایــت از حق‌هــای مکتســب در 

، اصــل حقــوق بنیادیــن‌ تضمین‌شــده در قانــون اساســی، اصــل انتظــارات مشــروع و  اصــل دولــت قانون‌مــدار

اصــل عطــف بماســبق نشــدن قابــل تحلیــل و بررســی اســت. امــروزه اصــل احتــرام بــه حقــوق مکتســبه، یکــی 

از مبانــی اصــل امنیــت حقوقــی اســت. از نظــر حقوق‌دانــان حقــوق عمومــی، مبنــای اصــل احتــرام بــه حقــوق 
مکتســبه، دو اصــل اعمــال حقــوق و آزادی‌هــای بنیادیــن و حمایــت از حقــوق ناشــی از قراردادهاســت.1

در ایــران، حقــوق اداری، ســابقه نظــری و تجــربی چندانــی نــدارد و جــوان و نوپاســت، بــه طوری کــه در فضای 

کامــل، اصــول حقــوق اداری  امــروزی حقــوق اداری بــا توجــه بــه تدویــن نشــدن قوانیــن و مقــررات جامــع و 

کننــد.  ــه ویــژه در حــوزه صلاحیت‌هــای تخییــری، نقــش بسیــار مهمــی ایفــا می‌‌ کــردن خلأ حقوقــی ب در پــر 

کارآمدتریــن، مؤثرتریــن و مهم‌تریــن معیارهــای موجــود  بنابرایــن، در مجمــوع، اصــول حقــوق اداری، یکــی از 

کــه جنبــه حمایتــی دارنــد، راه‌ حل‌هــای مناســب و مطلــوبی ارائــه  در حــوزه حقــوق اداری اســت. ایــن اصــول 

گشــایند و هــم  کــه هــم در ارتبــاط بــا اداره و تــوازن قــدرت عمومــی و مصالــح اداری راه‌ گونــه‌ای  کننــد، بــه  می‌
کننــد.2 آزادی‌هــای افــراد را تضمیــن می‌

کــه مفهــوم و محتــوای دکتریــن »مســئولیت حمایــت«  گویی بــه ایــن ســؤال اســت  ایــن مقالــه درصــدد پاســخ‌

1. ویــژه، محمدرضــا، »تضمیــن و حمایــت از حق‌هــای مکتســب در حقــوق اداری ایــران و رویــه قضــایی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت 
ــماره 26، ص 270. ــتم، ش ــال هش ــوق اداری، 1400، س ــه حق اداری«، فصل‌نام

2. تــاری‌وردی، صــادق و محمدعلــی فلاح‌زاده، »نقــش رویــه قضــایی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در توســعه اصــول حقــوق 
«، فصل‌نامــه حقــوق پزشــکی، ویژه‌نامــه حقــوق بشــر و شــهروندی، 1399، ص 501. اداری از منظــر حقــوق بشــر
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تــا چــه حــد در اصــول و مبانــی نظــام  حقوقــی جمهــوری اسلامــی ایــران و حقــوق اداری ایــران تبلــور یافتــه 

گفتمــان غالــب مبانــی نظــری دکتریــن »مســئولیت حمایــت«،  کــه  اســت؟ فرضیــه مقالــه حاضــر ایــن اســت 

کــه در نظــام حقوقــی جمهــوری  گفتمــان انــقلاب اسلامــی و دســتورهای دیــن مبیــن اسلام اســت  همــان 

ــل  ــز »اص ــی نی ــد داخل ــت و در بع ــه اس ــور یافت ــان« تبل ــتضعفان جه ــت از مس ــل »حمای ــوان اص ــا عن ــران ب ای

حمایــت« از تکالیــف دولــت بــه شــمار مــی‌رود.  در عیــن حــال، دایــره‌ شــمول اجــرای اصــل »حمایــت از 

کــه هــدف حمایتنــد و نــوع حمایــت، نســبت بــه دامنــه و حــدود  گــی مردمــی  مســتضعفان جهــان« از نظــر ویژ

، امــروزه اصــل حمایــت از حقــوق بین‌الملــل  دکتریــن »مســئولیت حمایــت«، گســترده‌تر اســت. از ســوی دیگــر

بــه حقــوق داخلــی کشــورها نیــز راه یافتــه اســت و در نتیجــه، در رشــته‌های مختلــف حقوقــی از جملــه حقــوق 

ــد. روش تحقیــق در ایــن  ، اصــل حمایــت، اهمیتــی دوچنــدان می‌یاب ــر ــه دلیــل وجــود رابطــه نابراب اداری ب

کتاب‌خانــه‌ای اســتفاده شــده اســت. گــردآوری منابــع  از روش  پژوهــش، توصیفــی و تحلیلــی  اســت و  در 

گفتمان »مداخله بشردوستانه« به  گفتار اول. چارچوب نظری؛ تغییر 
»مسئولیت حمایت« 

کــه بــه نوشــته‌های سیســرو در  دکتریــن »مســئولیت حمایــت«، ریشــه‌های فلســفی بسیــار قدیمــی دارد 

گری نیــز  گروسیــوس و در دوره روشــن‌ گــردد و ردّّ پــای آن در عصــر رنســانس در آثــار  عهــد عتیــق بــاز می‌

کانــت دیــده می‌شــود. در اواخــر قــرن بیســتم، از ایــن مباحــث قدیمــی، مفهومــی بــا نــام  در اندیشــه‌های 
»مداخلــه بشردوســتانه« ســر بــرآورد.1

کنشــی ســازمان ملــل متحــد در حفــظ و پاســداری عملــی از حقــوق ابتــدایی انســان‌ها بــه  کامــی نظــام وا نا

دلیــل مواضــع برخــی دولت‌هــا در تجویــز توســل بــه مــداخلات بشردوســتانه ســبب تغییــر رویکــرد جامعــه 

گردیــد و موجــب شــد  بین‌المللــی نســبت بــه مفهــوم امنیــت و لــزوم توجــه بیش‌تــر جوامــع بــه امنیــت افــراد 

تــا بحــث از امنیــت کشــورها، جــای خــود را بــه امنیــت انســانی دهــد. ظهــور نظریــه »مســئولیت حمایــت«، 

معلــول تحــولات جامعــه بین‌الملــل در عصــر پــس از جنــگ ســرد و تحــول در مفهــوم »مداخله بشردوســتانه« 

کــه نــه تنهــا بــرای انســان و حقــوق آن، ارزش دیگــری قائــل  اســت. ایــن دکتریــن دربردارنــده ایده‌هــایی اســت 

گفتمــان مســئولیت حمایــت در حقــوق بین‌الملــل، ترجمــه: محمدرضــا حسینــی و صــادق  تغییــر  آغــاز  بــرو، ســوزان،  کارولیــن   .1
.31 ص   ،1397 راهبــردی،  تحقیقــات  و  ملــی  دفــاع  دانشــگاه  تهــران:  دارابی،  جعفــرزاده 
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اســت، بلکــه بــه پشــتوانه سیســتم امنیــت جمعــی در پرتــو منشــور ســازمان ملــل متحــد، تلاش‌هــایی را بــرای 

تضمیــن حفــظ حقــوق اساســی بشــر شــروع کــرده اســت. البتــه نبایــد ایــن تصــور ایجــاد شــود کــه ایــن دکتریــن 

ــاد  ــر ی کم‌ت ، از مفهــوم دکتریــن »مســئولیت حمایــت«،  ــه در حــال حاضــر ک ــا آن‌ ــراد و نقــد اســت.1 ب بــدون ای

کشــورها، هــر چنــد وقــت یــک بــار بــر ســر دامنــه و حــدود واقعــی ایــن  می‌شــود، حقوق‌دانــان در بعضــی 

ــه  ــد. ب گوین ــخن می‌ ــع س ــم واق ــودن آن در عال ــا نب ــودن ی ــی ب ــد و از عمل کنن ــه می‌ ــر مجادل ــا یکدیگ ــوم ب مفه

کــرد.2  همیــن ســبب نمی‌تــوان دقیقــاًً حــدّّی بــر ایــن مفهــوم گذاشــت یــا دامنــه آن را مشــخص 

بند اول. مفهوم‌شناسی مسئولیت حمایت

بـــر اســـاس ضوابـــط حقـــوق بین‌الملـــل، مســـئولیت حفـــظ حقـــوق شـــهروندان در یـــک جامعـــه، در درجـــه 

ـــژادی، قومـــی،  ـــه دلیـــل اختلافـــات ن گاهـــی ب کمیـــت دارد.  ـــر آن جامعـــه حا ـــه ب ک ـــر عهـــده دولتـــی اســـت  اول ب

ــار  ــر عمـــدی، اظهـ ــا غیـ ــام ایـــن تکلیـــف بـــه صـــورت عمـــدی یـ ــا سیاســـی، دولـــت متبـــوع در انجـ مذهبـــی یـ

ـــرایطی،  ـــق ش ـــا تحق ـــت ب ـــئولیت حمای ـــه مس ـــب نظری ـــه موج ـــورت، ب ـــن ص ـــد. در ای کن ـــی می‌ ـــی و بی‌رغبت ناتوان

مســـئولیت حفـــظ و تضمیـــن حقـــوق شـــهروندان آن جامعـــه بـــه حقـــوق بین‌الملـــل منتقـــل خواهـــد شـــد. 

کمیـــت مســـئولانه پرداختـــه اســـت، بازتـــابی  کمیـــت یعنـــی حا کـــه بـــه تعریفـــی جدیـــد از مســـئله حا ایـــن نظریـــه 

کـــه در دهـــه نـــود میلادی در  از حســـاسیت جامعـــه بین‌المللـــی نســـبت بـــه فجایـــع دل‌خـــراش بشـــری اســـت 
برخـــی کشـــورها بـــه اوج خـــود رسیـــد.3

گاه دولتــی در  کــه هــر  گیری دکتریــن مســئولیت حمایــت بــر ایــن پایــه اســتوار اســت  بنابرایــن، اســاس شــکل‌

حفــظ و پاســداری از حقــوق بنیادیــن و اساســی بشــر نســبت بــه شــهروندان و اتبــاع خــود عاجــز بــوده یــا خــود 

کــه بیانگــر اصــل عــدم مداخلــه  در ایــن نقــض دخیــل باشــد، بــا وجــود بنــد 7 مــاده 2 منشــور ملــل متحــد 

اســت، مســئولیت حمایــت و پاســداری از ایــن قبیــل حقــوق نقض‌شــده بــه جامعــه بین‌المللــی محــول 

، »دکتریــن مســئولیت حمایــت: شــکاف میــان انتظــارات و واقعیت‌هــا«، فصل‌نامــه علمــی  1. محمــدی، عقیــل و مهــرداد حلال‌خــور
مطالعــات روابــط بین‌الملــل، 1400، دوره پنجــاه و ســوم، شــماره 14، ص 163.

« و لــزوم تعریــف و رعایــت »حکومــت  2. فلســفی، هدایــت‌الله، »شــورای امنیــت ســازمان ملــل متحــد در بــرزخ میــان ضــرورت »اقــدام مؤثــر
قانــون««، ســال‌نامه ایرانــی حقــوق بین‌الملــل و تطبیقــی، 1400، شــماره 7، ص 10.

3. اصغری شورستانی، محمدرضا و محمدامین ابریشمی‌راد، »بررسی تطبیقی نظریه مسئولیت حمایت از منظر حقوق  اسلام و غرب«، 
مجله اندیشه‌های حقوق  عمومی، 1401، سال یازدهم، شماره 21، ص 10.
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می‌شــود.1 بــر پایــه ایــن دکتریــن، دولت‌هــا، حــق ســکوت و چشم‌پوشــی در برابــر نقــض اساســی و بنیادیــن 

حقــوق انســان‌ها را ندارنــد. ایــن مرحلــه هنــوز در مرحلــه دکتریــن باقــی مانــده؛ زیــرا اقــدام از جانــب دیگــران 

کــه هــر دولتــی حتــی آن‌جــا  بــه رســمیت شــناخته نشــده اســت. اقــدام از جانــب دیگــران بــه ایــن معناســت 
کنــد.2 کــه منافــع مســتقیم حقوقــی نــدارد، می‌توانــد بــه نیابــت از دیگــر دولت‌هــا علیــه دولــت ناقــض اقــدام 

گزینــی مناســب  کــه جای‌ در واقــع، مســئولیت حمایــت، راهــکاری جدیــد، دقیــق و برنامه‌ریزی‌شــده اســت 

کــه بــه موجــب ایــن دکتریــن  بــرای مفهــوم چالش‌برانگیــز مداخلــه بشردوســتانه باشــد. مجموعــه اقداماتــی 

کنــش و بازســازی اســت و مهم‌تریــن بعــد  گیــری، وا گیــرد، شــامل ســه بعــد مســئولیت پیش‌ بایــد صــورت 

کنــش نیــز مجموعــه اقدامــات سیاســی  گیــری اســت. حتــی در مرحلــه وا مســئولیتی همــان مســئولیت پیش‌

و اقتصــادی در نظــر گرفتــه شــده اســت و جــواز مداخلــه نظامــی تنهــا در شــرایط حــاد بــه عنــوان آخریــن حربــه 
و در صــورت وجــود معیارهــایی مشــخص توســط شــورای امنیــت داده می‌شــود.3

گیری و تقویت دکترین »مسئولیت حمایت« بند دوم. نقش شورای امنیت در شکل‌

شورای امنیت در بین سال‌های ۲۰۰۱ تا ۲۰۰۶ همواره به صورت تلویحی و با استفاده از عناوین »حمایت از غیر 

نظامیان« یا »به خطر افتادن صلح و امنیت بین‌المللی«، از مفاهیم موجود در نظریه »مسئولیت حمایت« 

کرد. در سال ۲۰۰۶ با وجود تلاش‌های برخی از اعضای شورای امنیت در جلوگیری از قانون‌مند  استفاده می‌

شدن، نظریه »مسئولیت حمایت«، قطع‌نامه شماره ۱۶۷۴ در شورای امنیت تصویب شد.2 در این قطع‌نامه، 

مقررات بندهای ۱۳۸ و ۱۳۹ سند نهایی نشست سران جهان در سال ۲۰۰۵ در خصوص »مسئولیت حمایت« 

تأیید گردید. بعد از آن، شورای امنیت با صدور قطع‌نامه‌ها و بیانیه‌های متعدد،3 دکترین »مسئولیت حمایت« 

را تأیید کرد و در چندین قطع‌نامه که راجع به عملیات صلح سازمان ملل متحد در پی وقوع برخی بحران‌های 

کید ورزید.4 قطع‌نامه  کرد، به طور خاص بر لزوم توجه مقامات ملی به »مسئولیت حمایت« تأ انسانی صادر 

1. زمانــی، سیــد قاســم و ســورنا زمانیــان، »جایــگاه دکتریــن مســئولیت حمایــت در بحــران روسیــه«، فصل‌نامــه مطالعــات حقــوق 
عمومــی، 1395، دوره چهــل و ششــم، شــماره 3، ص 645.

: جامعــه بین‌المللــی و حقــوق  2. نجفــی اســفاد، مرتضــی، »بررســی حقوقــی دکتریــن »مســئولیت حمایــت« در حقــوق بین‌الملــل«، در
بین‌المللــی در قــرن 21 )مجموعــه مقــالات در تجلیــل دکتــر محمدرضــا ضیــایی بیگدلــی(، تهــران: شــهر دانــش، 1392، ص 328.

کرامت‌مــدار در دکتریــن مســئولیت حمایــت در پرتــو حقــوق  گــو، حسیــن و سیــد محمــد هاشــمی، »جایــگاه حقــوق شــهروندی  3. دعا
بین‌الملــل«، پژوهش‌هــای اخلاقــی، 1398، ســال نهــم، شــماره 4، ص 110.
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1973 )مارس 2011( شورای امنیت درباره لیبی، نقطه اوج مفهوم »مسئولیت حمایت« قلمداد شده است. 

« انــقلاب اسلامــی هســتند. ایــن  ایــن اصــول بــه ویــژه دو اصــل ۱۵۲ و  ۱۵۴، تجلــی »گفتمــان مظلوم‌محــور

گذاران فعــال در ایــن  گفتمــان، تخصیــص منابــع بــه حمایــت از مظلــوم را مشــروعیت می‌بخشــد و سیاســت‌

گفتمــان، تمــام هــم و غــم و منابــع خــود را بــه حمایــت از مســتضعفان جهــان اختصــاص می‌دهنــد.

گفتار دوم. دکترین مسئولیت حمایت و  »حمایت از مسلمانان« در قانون 
اساسی جمهوری اسلامی ایران 

خبــرگان قانــون اساســی، متأثــر از شــریعت اسلام و ارزش‌هــای اعتقــادی مــردم، بــا احســاس تکلیــف نســبت 

کیــد داشــتند و بــه ایــن امــر اذعــان کردنــد  بــه وضعیــت کل جهــان، بــر جنبــه‌ جهانــی بــودن قانــون اساســی تأ

کــه نســبت بــه تعییــن سرنوشــت آینــده‌ بشــریت آن هــم زیــر لــوای اصــول قانــون اساســی مســئولیت دارنــد. 

آنــان بــا گنجانــدن اصولــی در قانــون اساســی مبنــی بــر حمایــت از همه‌ مســلمانان و مســتضعفان جهان برای 

کردنــد. قانــون  برجسته‌ســازی جایــگاه سیاســت خارجــی در قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران تلاش 

اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران، حمایــت از محرومــان و ســتم‌دیدگان را یکــی از اولویت‌هــای سیاســت 

خارجــی دولــت می‌دانــد. بنــد 16 اصــل 3، بنــد 5 اصــل 2، اصــل 11 و اصــول 152 تــا 154 قانــون اساســی، 

مختصــات سیاســت خارجــی جمهــوری اسلامــی ایــران را چنیــن برشــمرده اســت: »ســعادت انســان در کل 

جامعــه بشــری، تنظیــم سیاســت خارجــی کشــور بــر اســاس معیارهــای اسلام، حمایــت از مبــارزه حق‌طلبانــه 

مســتضعفان در برابــر مســتکبران در هــر نقطــه از جهــان، دفــاع از حقــوق همــه مســلمانان جهــان، نفــی هــر 

گونــه دخالــت در  گری و ســلطه‌پذیری، خــودداری از هــر  گونــه ســلطه‌ کشــی، نفــی هــر  گری و ستم‌ گونــه ســتم‌

، روابــط صلح‌آمیــز متقابــل بــا دولت‌هــای غیــر محــارب«.  امــور داخلــی ملت‌هــای دیگــر

کلــی در سیاســت خارجــی دولــت اسلامــی محســوب می‌شــود.  دفــاع از ســرزمین و منافــع مســلمانان، اصلــی 

دولــت اسلامــی از نظــر وظیفــه اعتقــادی و حفــظ منافــع و موجودیــت خــود بایــد از منافــع و ســرزمین‌های 

کنــد؛ زیــرا صــرف نظــر از مســائل داخلــی دنیــای اسلام، تضعیــف هــر بخــش از جامعــه  مســلمانان دفــاع 

اسلامــی و از دســت رفتــن آن، لطمــه‌ای ســنگین بــه دیگــر اجــزای آن اســت.1 

1. حقیقت، سید صادق، مبانی اندیشه سیاسی در اسلام، قم: دانشگاه مفید، 1399، ص 126.
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جایگاه مفهوم دکترین »مسئولیت حمایت« دراصول و مبانی 
نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران با تأکید بر حقوق اداری 

بند اول. »سعادت انسان در کل جامعه‌ بشری«، آرمان نظام جمهوری اسلامی ایران

جمهــوری اسلامــی ایــران، ســعادت انســان در کل جامعــه بشــری را آرمــان خــود می‌دانــد و اســتقلال و آزادی 

کامــل از هــر  و حکومــت حــق و عــدل را حــق همــه مــردم جهــان می‌شناســد. بنابرایــن، در عیــن خــودداری 

، از مبــارزه حق‌طلبانــه مســتضعفان در برابــر مســتکبران در  گونــه دخالــت در امــور داخلــی ملت‌هــای دیگــر

کنــد. ایــران از یــک طــرف بــه عنــوان عضــو جامعــه بین‌المللــی، معتقــد بــه  هــر نقطــه از جهــان حمایــت می‌

، بــه عنــوان عضــو جامعــه اسلامــی  »شناســایی حیثیــت ذاتــی کلیــه اعضــای خانــواده بشــری« و از طــرف دیگــر

کــه »همــه انســان‌ها، مخلــوق خداونــد هســتند و محبوب‌تریــن آنــان نــزد خداونــد،  بــر ایــن بــاور اســت 

کار  ــر دیگــران برتــری نــدارد، مگــر در تقــوا و  ســودمندترین آنــان بــه هم‌نوعــان خــود اســت و هیــچ احــدی ب

گــذار جمهــوری اسلامــی ایــران کــه در مقــام بیان  نیکــو«. ایــن تفاهــم و هم‌بســتگی جهانــی، در اندیشــه قانون‌

گفتمــان حمایــت از مســتضعفان و مبــارزه بــرای نجــات ملــل  سیاســت خارجــی بــوده، تجلــی یافتــه اســت. 

محــروم از آرمان‌هــای منحصــر بــه فــرد انــقلاب اسلامــی ایــران اســت. تعهــد عملــی حمایــت از مســتضعفان در 

مقابــل مســتکبران، اطلاق عمــوم دارد و همــه مســتضعفان در مقابــل همــه مســتکبران را شــامل می‌شــود.

بند دوم. روابط خارجی صلح‌آمیز جمهوری اسلامی ایران. 

یکــی از ارزش‌هــا و نیازهــای ضــروری انســان و شــاید مهم‌تریــن آن‌هــا، صلــح اســت. در حیــات اجتماعــی نیــز 

صلــح یــک ارزش و ضــرورت جامعه‌هــای انســانی بــه شــمار مــی‌رود. در تعامل‌هــا و مناســبات واحدهــای 

سیاســی مختلــف نیــز صلــح همــواره اهمیــت و ضــرورت دارد کــه در تاریــخ مــدرن از آن بــه »صلــح بین‌المللی« 

یــاد می‌شــود. از ایــن رو، یکــی از دغدغه‌هــای بشــر در طــول تاریــخ، چگونگــی تأمیــن و تضمیــن صلــح بــوده 

ــه از نقــاط قــوت و  ک کلیــدی دکتریــن »مســئولیت حمایــت« اســت  اســت. مفهــوم صلح‌ســازی، از مفاهیــم 

وـجـه تماـیـز نظرـیـه »مـسـئولیت حماـیـت« نـسـبت ـبـه »مداخـلـه بشردوـسـتانه« ـبـه حـسـاب می‌آـیـد.

کــه در اسلام بــا صراحــت و تفصیــل بــه آن پرداختــه و دســتورهای  جنــگ و صلــح از جملــه موضوعاتــی اســت 

ــه عنــوان اقدامــی  ــردن نفــرت را ب ــح و از بیــن ب ــم، صل کری گرفتــه شــده اســت. قــرآن  کار  ــه  ــز در عمــل ب آن نی

ــرده و از  ک ــوت  ــازش دع ــح و س ــه صل ــلمانان را ب ــه مس ــرار داده، هم ــی ق ــردی و اجتماع ــط ف ــراراه رواب ، ف ــر برت

کــه ناشــی از وسوســه شیطانــی اســت.1 بــا وجــود مبنــا قــرار  عــداوت، جنــگ و خون‌ریــزی برحــذر داشــته 

1. بقره: 208.
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ع مقــدس اسلام دور نمانــده اســت، بلکــه بــه جنــگ بــرای  گرفتــن صلــح، ضرورت‌هــای جنگــی از دیــدگاه شــار

کننــد و بــه  کــه مؤمنــان را از دیــار خــود اخــراج می‌ کســانی  ،1 جهــاد در مقابــل  مقابلــه بــا ظالمــان ســتمگر

شیوه‌هــای مختلــف، قصــد محــو نــام خــدا و جلوگیــری از بیــداری افــکار را دارنــد2 و مبــارزه در راه احقــاق 

حقــوق مســتضعفان و محرومــان حق‌طلــب و رهــایی آن‌هــا از ظلــم و نظیــر آن بــه عنــوان یــک فریضــه الهــی 
گرفتــه اســت.3 مــورد توجــه صــورت 

بند سوم. رویکرد نظری و عملی جمهوری اسلامی ایران برای اجرای دکترین »مسئولیت حمایت«

نگرانی‌هــای مربــوط بــه عملیاتــی کــردن مســئولیت حمایــت در نظــام کنونــی بین‌المللــی، اساســی‌تر و مهم‌تــر 

از چالش‌هــای مفهومــی آن اســت. بیش‌تریــن نگرانی‌هــای کشــورها بــه چگونگــی اجرای آن ربــط دارد. امکان 

گزینشــی و ابــزاری شــورای امنیــت نیــز از مهم‌تریــن نگرانی‌هــای  ســوء اســتفاده قدرت‌هــای بــزرگ و اســتفاده 
مربــوط بــه عملیاتــی کــردن مســئولیت حمایــت اســت.4

گــرایی  اجــرای مســئولیت حمایــت در جهــان واقعــی متأثــر از اراده دولت‌هاســت و همــواره بــا خطــر »ذهنیت‌

یــا تفسیــر بــه رأی« مواجــه خواهــد بــود. در اجــرای مســئولیت حمایــت توســط جامعــه بین‌المللــی، دو جنبــه 

کــه هــر دو بــه اراده دولت‌هــا وابســته اســت: »یکــی، شناســایی یــک موقعیــت بــه عنــوان  کلیــدی وجــود دارد 

گیــری جامعــه بین‌المللــی بــرای  کــه نیازمنــد اعمــال مســئولیت حمایــت اســت و دیگــری، تصمیم‌ وضعیتــی 

گیــری یــا توقــف جنایــات«. عــدم تجمیــع اراده‌هــای سیاســی، مهم‌تریــن  کنــش جهــت پیش‌ مســاعدت یــا وا

کــه در هــر یــک از مراحــل می‌توانــد مانــع اجــرا شــود و زمینــه شکســت جامعــه بین‌المللــی را در  عاملــی اســت 

گیــری  ایفــای مســئولیت حمایــت فراهــم آورد. اجــرای ارکان مســئولیت حمایــت صــرف نظــر از ماهیــت پیش‌

کــه کمبــود یــا نبودشــان، جامعــه بین‌المللــی  کنشــی آن، مســتلزم برخــورداری از امکانــات خــاص اســت  یــا وا

کنــد.5  را در اجــرای مســئولیت حمایــت دچــار شکســت می‌

1. حج: ۳۹.

2. حج: ۴۰.

3. نساء:  ۷۵.

گفتمــان انــقلاب اسلامــی و مبانــی اخلاقــی مســئولیت حمایــت«، دو فصل‌نامــه علمــی و پژوهشــی  »مقارنــه  4. عســکری، یــدالله، 
پاســداری فرهنگــی انــقلاب اسلامــی، دانشــگاه امــام حسیــن )ع(، 1394، ســال پنجــم، شــماره 11، صــص 1-29.

5. عبداللهی و اعطاسی، پیشین، ص 46.
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کــه در قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی  اجــرای اصــل »حمایــت از مســلمانان و مســتضعفان جهــان« نیــز 

که  ایــران آمــده، بــا موانعــی روبه‌روســت کــه در مسیــر اجــرای »مســئولیت حمایــت« وجــود دارد. افــزون بــر این‌

کــه فقــط در نظــام حقوقــی جمهــوری اسلامــی  اصــل حمایــت از مســلمانان و مســتضعفان، ایــده‌ای اســت 

، بــا چالش‌هــای مفهومــی و اجــرایی خــاص خــود  ایــران بیــان شــده و در نظــام بین‌الملــل دولت‌محــور معاصــر

مواجــه اســت. از مهم‌تریــن چالش‌هــای مفهومــی و اجــرایی اصــل »حمایــت از مســلمانان و مســتضعفان«، 

کمـیـت دولتـهـا« و اـصـل »ـعـدم مداخـلـه« اـسـت. تـعـارض اـیـن اـصـل ـبـا اـصـل »حا

در خصوص اجرا و اعمال اصل »حمایت از مسلمانان و مستضعفان جهان«، با توجه به وضعیت فعلی 

کمیت دولت‌ها« و اصل »عدم مداخله«، چندین دیدگاه وجود  کم بودن اصل »حا نظام بین‌المللی و حا

گویند  دارد: عده‌ای از تعارض میان اصل »حمایت از مستضعفان جهان« و اصل »عدم مداخله« سخن می‌

که حمایت از مستضعفان و نهضت‌های آزادی‌بخش از نظر اسلامی اثبات  و اعتقاد دارند در این مسئله 

کنیم.  شده است، تردیدی وجود ندارد. با این حال، مهم آن است که مداخله و حدود آن را ما تعیین نمی‌

تلقی می‌شوند  اعضای جامعه جهانی   ، ، دولت‌های اسلامی در عرض دولت‌های دیگر در جهان معاصر

کند. در مقابل، دیدگاه دیگری نیز  آن را حقوق بین‌الملل تعیین می‌ ک مداخله و تعیین مصادیق  و ملا

که جمهوری  که براساس آن، حمایت از ملل مظلوم دنیا به این معنا نیست  در این خصوص وجود دارد 

اسلامی ایران، عرف بین‌المللی مبنی بر »منع مداخله در امور دیگران« را نادیده بگیرد، بلکه برای تحقق 

کرد. در واقع، جمهوری اسلامی  این هدف، از سازوکارهای مورد قبول جامعه بین‌المللی استفاده خواهد 

گیرد که حقوق بین‌الملل در حدود اهداف منشور  ایران آن دسته از حقوق و تکالیف حمایتی را در نظر می‌

ملل متحد به آن اشاره کرده است؛ یعنی آن دسته از شیوه‌های حمایتی که مداخله نباشد، مانند حمایت 

در سازمان‌های بین‌المللی، حمایت اقتصادی و سیاسی و نظیر آن.1 

گسترده اصول و قواعد بنیادین حقوق بشر مانند  اصل حمایت از حقوق بشر و مقابله با نقض فاحش و 

با وجود  کاملاً پذیرفته شده است.  انسانی و حق حیات در اسلام و در حقوق بین‌الملل معاصر  کرامت 

ک دو نظام حقوق بین‌الملل و نظام حقوقی اسلام در اصل حمایت از حقوق بشر در مورد شیوه و  اشترا

، تفاوت‌هایی به چشم می‌خورد. تفاوت‌های دو نظام  مرجع صالح برای حمایت از حقوق بنیادین بشر

ــون اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران در حقــوق  ــابی قابلیــت اجــرایی اصــل ۱۵۴ قان ــد، محمدجــواد و عقیــل محمــدی، »ارزی 1. جاوی
«، فصل‌نامــه مطالعــات حقــوق عمومــی، 1395، دوره چهــل و ششــم، شــماره 1، ص 63. بین‌الملــل معاصــر
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، به طور طبیعی، اختلاف نظرهایی را در موضوع مسئولیت حمایت  حقوقی درباره مبنا و منشأ حقوق بشر

نیز موجب شده است. در نظام اسلامی، حمایت و یاری از ستم‌دیدگان و مظلومان، نه تنها حق دولت 
اسلامی است که حداقل از شرط تقوا و عدالت برخوردار باشد، بلکه تکلیف نیز به شمار می‌رود.1

گفتار چهارم. جلوه‌های اعمال اصل حمایت در حقوق اداری

کــه بــه حقــوق داخلــی کشــورها نیــز راه یافتــه و جلوه‌هــای  اصــل حمایــت در حقــوق بین‌الملــل ریشــه دارد 

کنــد. کــه دولــت مکلــف اســت آن را در حقــوق اداری نیــز اعمــال  کــرده  مختلفــی پیــدا 

کرامت انسانی در نظام اداری بند اول. لزوم رعایت 

در حقوق اساسی ایران، تحت تأثیر آموزه‌های اسلام، همه انسان‌ها صرف نظر از دین، نژاد، رنگ، زبان، 

کتساب کرامتی دیگر با عنوان  جنس و ملیت، صاحب نوعی کرامت ذاتی‌اند و در پس این کرامت، شایسته ا

کرامت ذاتی انسان، مبنای حقوق پایه آدمی است و فراتر از رنگ و نژاد یا مسلک دینی  کتسابی.  کرامت ا

و سیاسی خاص، فرد از آن برخوردار می‌شود. واژه »کرامت«، سه بار در متن قانون اساسی ایران ذکر شده 

است. قانون اساسی هم از حقوق بشر و هم از حقوق شهروندی سخن گفته است. شهروندان یک جامعه 

مدنی به میزان اصل وفاداری، علقه و رابطه استوار با نهادهای حکومتی دولت مشروع و شرکت فعال و 

مسئولیت‌پذیر در اداره جامعه می‌توانند از حقوق شهروندی بهره‌مند شوند. در قانون اساسی بر اتکای 

گرفتن آن تصریح شده است. اصل دوم قانون  کرامت انسانی و پایه قرار  نظام جمهوری اسلامی ایران بر 

کرامت و ارزش والای  کنار اصول دین و مذهب، به صراحت لفظی در بند ششم، »ایمان به  اساسی هم در 
کند.2 انسان و آزادی توأم با مسئولیت او در برابر خدا« را از پایه‌های  نظام جمهوری اسلامی اعلام می‌

در حقــوق اداری ایــران، حقــوق دفاعــی بــه خــوبی بــه عنــوان ســرآغاز تضمیــن حقــوق ماهــوی در نظــر گرفتــه 

کرامــت انســانی نیــز  ، بــه طــور تنگاتنگــی بــا  کــه ایــن حقــوق از ســوی دیگــر شــده‌اند، امــا نبایــد از خاطــر بــرد 

ــا از  کرامــت انســانی را در اختیــار دارد، حــق دارد ت ، چــون فــرد انســانی،  در هــم تنیده‌‌انــد. بــه عبــارت دیگــر

1. حبیب‌زاده، توکل، »جهاد در مسئولیت به مفهوم اصل حمایت«، مجله حقوق عمومی، 1395، سال اول، شماره 1، ص 40.

ــون  ــدرج در قان ــهروندی من ــری و ش ــوق بش ــای حق ــانی و ابتن ــت انس ــدی، »کرام ــل مرن ــور اص ــر فرج‌پ ــوکل و علی‌اصغ ــب‌زاده، ت 2. حبی
اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران بــر آن«، مطالعــات حقــوق عمومــی، 1395، دوره 46، ص 136.
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گــردد.  حقــوق دفاعــی و هم‌چنیــن دیگــر حقــوق انســانی بــه منظــور تضمیــن حقــوق ذاتــی خــود بهره‌منــد 

در حقیقــت، نقــش اصلــی حقــوق دفاعــی، دســت‌یابی بــه تضمیــن عدالــت در فرآینــد دادرســی اداری، 

کمیــت قانــون و  کلــی، یکــی از روابــط میــان حا گیــری و هنــگام رویــارویی فــرد بــا اداره اســت.1 بــه طــور  تصمیم‌

کمیت قانون در برقــراری تضمین‌هــای و محدودیت‌های  حقــوق اداره‌شــوندگان، نقــش مؤثــری اســت کــه حا

لازمــه بــر قدرت‌هــای اداره‌هــای عمومــی داراســت. بنابرایــن، شناســایی حقــوق دفاعــی بــرای افــراد، امــری 
کرامــت ذاتــی انســان را نیــز تشــکیل می‌دهــد.2 کــه یکــی از عناصــر برجســته مرتبــط بــا رعایــت  اســت اساســی 

کــه بــه طــور قطــع بــه عنــوان پایــه اساســی بسیــاری از  کرامــت انســانی چنــان اهمیــت دارد  در حقیقــت، 

گرفتــه می‌شــود. چــون ایــن اصــل در اعلامیه‌هــا و معاهــدات بین‌المللــی متعــددی  حقــوق انســانی در نظــر 

ــا مجموعــه‌ای از حق‌هــای  ــه عنــوان یــک حــق ی کــه ب ــر این‌ کرامــت انســانی علاوه ب  ، آمــده، در حــال حاضــر

گرفتــه شــده اســت، یــک ســتون و پایــه حقــوق بشــر بــه شــمار مــی‌رود و توســعه پایــدار  جدایی‌ناپذیــر در نظــر 
کنــد.3 هــر جامعــه‌ای، رعایــت آن را طلــب می‌

کرامــت انســانی نمی‌تــوان از اثرگــذاری قابــل توجــه یکــی از مصوبــات موجــود در  بــا توجــه بــه اهمیــت اصــل 

کــرد. مصوبــه »طــرح تکریــم مــردم و جلــب رضایــت اربــاب رجــوع در نظــام  حقــوق اداری ایــران چشم‌پوشــی 

کــه در شــورای عالــی اداری )25 فروردیــن 1381( بــه تصویــب رسیــده، در برگیرنــده نکاتــی ارزنــده در  اداری« 

خصــوص موضــوع کرامــت انســانی اســت؛ چــون ایــن مصوبــه بــه شــکل مســتقیم در مــورد اصــل کرامــت افــراد 

کنــد. در هــر حــال و  تصویــب شــده اســت و در خصــوص حقــوق آن‌هــا و روابــط میــان اداره و افــراد بحــث می‌

کــه در نظــام اداری جمهــوری اسلامــی ایــران بــه چشــم می‌خــورد، تصویــب ایــن مصوبــه  بــا وجــود نواقصــی 

ــزوم  کرامــت اداره‌شــوندگان توســط مقامــات عالی‌رتبــه اداری، اهمیــت ل ــه بحــث  ــزوم پرداختــن ب و صــرف ل
کرامــت شــهروندان را در حقــوق اداری ایــران بیــش از پیــش عیــان می‌ســازد.4 رعایــت 

1. قاری سید فاطمی، سید محمد، حقوق بشر در جهان معاصر )دفتر اول(، تهران: دانشگاه شهید بهشتی، 1383، ص 201.

کمیــت قانــون؛ مفاهیــم، مبانــی و برداشــت‌ها، چــاپ اول، تهــران: مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس شــورای  2. مرکــز مالمیــری، احمــد، حا
اسلامــی، 1385، ص 120.

مجلــه  ایــران«،  اسلامــی  جمهــوری  اساســی  قانــون  در  انســانی  »کرامــت  رحیمی‌نــژاد،  اســماعیل  و  محمدجعفــر  حبیــب‌زاده،   .3
.60 ص   ،54 شــماره  یازدهــم،  دوره   ،1395 تطبیقــی،  حقــوق  پژوهش‌هــای 

ــه«،  ــران و فرانس ــوق اداری ای ــراد در حق ــانی اف ــت انس کرام ــراد و  ــی اف ــوق دفاع ــت حق ــاط رعای ــی ارتب ــعید، »بررس ــی‌زاده، س ــی وال 4. خان
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الف. اطلاع‌رسانی خدمات‌دهی به مردم

گاهــی  گیرنــده نیــاز دارد در زمــان مشــخص از آن آ کــه جامعــه خدمت‌ منظــور از اطلاعــات آن چیــزی اســت 

از شیــوه خدمات‌رســانی،  کــز اطلاعاتــی  و مرا گاهی‌دهــی دســتگاه‌ها  آ نیــز  از اطلاع‌رســانی  یابــد. منظــور 

کار از طریــق وســایل ارتبــاط جمعــی، رســانه‌ها و فنــون مختلــف نشــر اطلاعــات  مســتندات و روش انجــام 

کننــدگان اطلاعــات بتواننــد بــه منبــع آن اطلاع بــا حداقــل زمــان ممکــن و هزینــه  اســت تــا هــر یــک از مصرف‌
گونــه‌ای مطلــوب دسترســی داشــته باشــند.1 بــه 

کارکنان منشور اخلاقی ب. تدوین اصول اخلاقی و رفتاری مدیران و 

کند و تحریم‌های رســمی و غیر  در هــر ســازمانی، قوانیــن غیــر رســمی وجــود دارد کــه رفتــار افراد را هدایــت می‌

کــه از آن‌هــا اســتفاده می‌شــود. منشــور رفتــاری یــا اخلاقــی، رویکــردی رســمی‌تر اســت  رســمی نیــز وجــود دارد 

کار مــی‌رود. یکــی از روش‌هــای قانون‌مندســازی  کــه در بخــش خصوصــی و عمومــی بــه طــور فزاینــده‌ای بــه 

رفتارهــا در ســازمان، اســتفاده از منشــور رفتــاری، نظام‌نامــه، مرام‌نامــه یــا منشــور اخلاقــی اســت. رعایــت و 

حفــظ ارزش‌هــای اخلاقــی بــه صــورت یکــی از مهم‌تریــن پدیده‌هــایی درآمــده اســت کــه در بیش‌تر ســازمان‌ها 

گــروه  کــم بــر رفتــار شــخصی یــا  بــه آن توجــه می‌شــود. اخلاق یعنــی رعایــت اصــول معنــوی و ارزش‌هــای حا

کننــده اســتانداردهایی هســتند  کــه درســت یــا نادرســت چیســت. ارزش‌هــای اخلاقــی، تعیین‌ مبنــی بــر این‌
گیــری چــه چیــزی خــوب و بــد اســت.2 کــه از نظــر رفتــار و تصمیم‌ مبنــی بــر این‌

بند دوم. لزوم رعایت اصل برابری فرصت‌ها

مهم‌تریــن مصادیــق ایــن اصــل در حقــوق اداری، برابــری در ورود بــه خدمــت عمومــی، برابــری در خدمــات 

عمومــی و اداری، برابــری در مقابــل تحمیل‌هــای ناشــی از امــر عمومــی اســت. در ایــران نیــز رعایــت نشــدن 

گیری‌هــای تبعیض‌آمیــز مقــام اداری، یکــی از رایج‌تریــن دلایــل نقــض تصمیم‌هــای اداری  برابــری و تصمیم‌
در دیــوان عدالــت اداری اســت.3

فصل‌نامه حقوق اداری، 1397، سال پنجم، شماره 14، ص 37.

کرامت مردم در نظام اداری، تهران: دفتر آموزش و پژوهش استانداری، 1387، ص 31. ح ارتقا و  کبر و همکاران، طر ، ا 1. عالم تبریز

، شــعبان و علی‌رضــا داداش‌زاده، »کرامــت انســانی، نظــام اداری و ســرمایه اجتماعــی«، مرکــز مطالعــات و پژوهش‌هــای  2. نجف‌پــور
سلامــت اداری و مبــارزه بــا فســاد، 1394، ســال هشــتم، شــماره 73، ص 36.

کری، »حکمرانــی خــوب و قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران«، پژوهش‌نامــه حقــوق تطبیقــی،  3. امامــی، محمــد و حمیــد شــا
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»برابــری فرصت‌هــا«، اصطلاحــی علمــی و سیاســی اســت کــه آن را می‌تــوان برابــری و تســاوی همه شــهروندان 

در دســت‌یابی بــه فرصــت و امــکان بهره‌منــدی از امکانــات، خدمــات و ثروت‌هــای ملــی و هم‌چنیــن برابــری 

از زندگــی  بــرای بهره‌منــدی  از نظــر حقوقــی  بــه معنــی داشــتن جایگاهــی مســاوی  آحــاد ملــت  قانونــی 

گفــت اصــطلاح سیاســی،  کــرد. بایــد  کرامت‌آمیــز و هم‌چنیــن دســت‌یابی بــه پیشــرفت و موفقیــت تعریــف 

گــردد.  ــا اصــطلاح سیاســی »برابــری نتیجــه« مطــرح می‌ «، در مقایســه ب ــا »فرصــت برابــر »برابــری فرصــت« ی

در واقــع، برابــری نتیجــه ممکــن اســت بــا برخــی از مفاهیــم عدالــت در تعــارض باشــد، امــا فرصــت برابــر ایــن 

تعارض‌هــا را نخواهــد داشــت. بــر اســاس برابــری فرصــت، شــهروندان می‌بایســت در شــرایطی برابــر بــا هــم بــه 

غ از موانــع یــا تعصب‌هــا  کــردن بــا همــه مــردم، فــار رقابــت بپردازنــد. برابــری فرصــت ناشــی از یکســان برخــورد 

کــه احتمــالاً  ــا مشــاغل مهــم بــه شایســته‌ترین‌ها تخصیــص یابنــد. کســانی  ــا ترجیحــات مصنوعــی اســت ت ی

قابل‌ترین‌هــا در انجــام یــک وظیفــه خــاص باشــند و تصــادف یــا وضعیــت خانوادگــی، دوســتان، دیــن، 

ــژاد، طبقــه، ســن و هویــت باعــث بــه دســت آوردن آن نباشــد. جنسیــت، قومیــت، خویشاوندســالاری، ن

معمولاً طلب فرصت‌های برابر، نقطه مقابل امتیازها و محرومیت‌های مرتبط با طبقه، نژاد و جنسیت است. 

با تقسیم عادلانه امکانات در زمینه‌های مختلف فرهنگی، اقتصادی، اجتماعی و سیاسی می‌توان به نتیجه 
گیری از فرصت‌های برابر برای همگان و نزدیک شدن به عدالت اجتماعی دست یافت.1 مطلوب در بهره‌

الف. برخورداری برابر از خدمات عمومی

هـــدف از رعایـــت اصـــل برابـــری، ایجـــاد شـــرایط حقوقـــی اســـت کـــه در آن، شـــهروندان قـــادر باشـــند از زندگـــی بـــاارزش 

و رضایت‌بخـــش بـــه طـــور برابـــر بهره‌منـــد باشـــند. بنابرایـــن، طبـــق اصـــل برابـــری یـــا تســـاوی خدمـــات عمومـــی، همـــه 

افـــراد جامعـــه بایـــد بـــه طـــور یکســـان و مســـاوی از خدمـــات عمومـــی برخـــوردار باشـــند و نبایـــد معیارهـــای سیاســـی، 

عقیدتـــی، نـــژادی یـــا قومـــی، مبنـــای برخـــورداری یـــا اولویـــت افـــراد در اســـتفاده از ایـــن خدمـــات قـــرار گیـــرد. دولـــت 

نمی‌توانـــد بـــه ایـــن بهانه‌هـــا میـــان شـــهروندان تبعیـــض قائـــل شـــود و افـــرادی را از خدمـــات عمومـــی محـــروم کنـــد 
یـــا بـــرای برخـــی دیگـــر در اســـتفاده از خدمـــات عمومـــی، امتیـــازات خـــاص در نظـــر بگیـــرد.2

1394، شماره 2، ص 120.

، سیــد محســن و آلیــس طالقانــی‌زاده، »اهمیــت عنصــر برابــری فرصت‌هــا در ســند الگــوی اسلامــی ـــ ایرانــی پیشــرفت«،  1. آل سیــد غفــور
مجلــه اسلام و علــوم اجتماعــی، 1400، شــماره 25، ص 193.

کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، 1389، ص 38. 2. امامی، محمد و 
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اصــل بی‌طرفــی نیــز در راســتای اصــل برابــری و از توابــع و نتایــج آن اعلام شــده اســت. طبــق اصــل بی‌طرفــی، 

گــردد، ممنــوع و مخالــف اصــل  کــه منجــر بــه تبعیــض در خدمات‌رســانی عمومــی  گونــه جانــب‌داری  هــر 

گونــه اندیشــه و عقیــده‌ای باشــند، ولــی هنــگام  کارکنــان اداره می‌تواننــد دارای هــر  برابــری اســت. بنابرایــن، 

گونــه اعمــال تبعیــض بــه دلیــل عقایــد سیاســی و مذهبــی توســط آن‌هــا میــان  خدمات‌رســانی عمومــی، هــر 
کنندگان از خدمــات ممنــوع اســت.1 اســتفاده‌

کارکــرد عمومــی، صیانــت از حقــوق اساســی شــهروندان در بهره‌منــدی از خدمــات  یکــی از اهــداف دکتریــن 

کــردن  کارکــرد عمومــی، نیــاز  بــه حمایــت  ، یکــی از مبانــی منطقــی دکتریــن  عمومــی اســت. بــه عبــارت دیگــر

ــه  ــد ب ــط بای ــه فق ــا ن ــرا دولت‌ه ــوند؛ زی ــی می‌ش ــی تلق ــه اساس ک ــت  ــی اس ــه خدمات ــردم ب ــی م ــق دسترس از ح

حقــوق بشــر احتــرام بگزارنــد، بلکــه بایــد تعهــدات ایجــابی خــود را بــرای حمایــت از ایــن حقــوق در مقابــل 

گــذاری یــک خدمــت  رفتــار بازیگــران غیــر دولتــی مفــروض بداننــد. طبــق ایــن دکتریــن، دولــت نمی‌توانــد بــا وا

بــه یــک بازیگــر خصوصــی، خــود را از مســئولیت نســبت بــه نقــض حقــوق اساســی مــردم توســط آن بازیگــر 

گروه‌هــای خصوصــی، از محدودیت‌هــای  گــذاری اختیــارات عمومــی بــه  ، بــا وا کنــد. بــه عبــارت دیگــر تبرئــه 

کــه  غ از این‌ کارکردهــا، موضــوع حقــوق اساســی هســتند، فــار کــرد. برخــی  حقــوق اساســی نمی‌تــوان غفلــت 

چــه کســی آن‌هــا را انجــام می‌دهــد؛ زیــرا قانــون اساســی هــم نســبت بــه اعمــال ظاهــراًً خصوصــی و هــم نســبت 

ــد عمومــی هســتند. بنابرایــن، وقتــی یــک نهــاد خصوصــی،  ــه بی‌تردی ک ــه رفتارهــایی اعمــال خواهــد شــد  ب

وظیفــه‌ای را کــه کارکــرد عمومــی یــا حکومتــی تلقــی می‌شــود، انجــام می‌دهــد، مثــل دولــت بــه چارچوب‌هــای 
حقــوق اساســی محــدود خواهــد بــود.2

صــدور مجــوز احــداث ســاختمان از ســوی شــهرداری در محــدوده شــهر از جملــه خدمــات عمومــی اســت 

گــر اصــل برابــری  کنــد. ا و شــهرداری بایــد برابــری شــهروندان را در صــدور مجــوز احــداث ســاختمان رعایــت 

رعایــت نشــود، دیــوان از نظــر نظــارت قضــایی، ضمانــت اجــرایی مناســب بــرای تضمیــن ایــن اصــل اســت. در 

، شــهرداری در خدمات‌رســانی شــهری، از صــدور پروانــه ســاختمان بــرای ملکــی در اطــراف  پرونــده حاضــر

کــه ملــک مــورد نــزاع در اطــراف و خــارج از حریــم شــهری تهــران  کــرد  تهــران بــا ایــن اســتدلال خــودداری 

، 1389، ص 179. 1. عباسی، بیژن، حقوق اداری، تهران: دادگستر

2. زارعــی، محمدحسیــن و مجیــد نجــارزاده هنجنــی، »مفهــوم خدمــات عمومــی و تحــول آن در پرتــو دکتریــن کارکــرد عمومــی«، پژوهش 
حقــوق عمومــی، 1396، ســال نوزدهم، شــماره 56، ص 15.
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بــوده اســت و طــرح تفصیلــی در محــدوده حریــم شــهر تهــران وجــود نــدارد. ایــن پرونــده بــه دلیــل اســتناد 

بــه حقــوق مالکانــه افــراد اهمیــت دارد. رأی دیــوان بــه ایــن شــرح اســت: »بــا عنایــت بــه ســوابق امــر مبنــی 

ک شــماره 35827 فرعــی از 138 اصلــی مفــروز و مجــزا شــده، از شــماره 998 فرعــی از اصلــی  کــه پلا بــر این‌

کــه بــه ملکیــت کمیتــه امــداد امــام خمینــی  مذکــور واقــع در قریــه مســگرآباد دهســتان غــار بخــش 12 تهــران 

ک موصــوف در شــعب بــدوی و  ک مزبــور تعییــن و از طرفــی بــا توجــه بــه ســوابق پلا گردیــده و پلا )ره( مســتقر 

کــه رسیدگــی و منتهــی بــه صــدور آرای عدیــده‌ای کــه شــکایت و بــه مرحلــه  تجدیدنظــر دیــوان عدالــت اداری 

کــه بــا امعــان نظــر بــه قانــون نظــارت بــر گســترش شــهر تهــران،  لــت بــر آن دارد  قطعیــت و اجــرا رسیــده، دلا

مصــوب ســال 52 و وظایــف شــهرداری بــه موجــب بنــد 24 مــاده 55 قانــون شــهرداری و تبصره‌هــای الحاقــی 

کی از حیــث جهــات مــورد نظــر بــرای  کــه در مجمــوع از اعمــال حقــوق مالکانــه شــا بــه مــاده 99 همــان قانــون 

ســاخت و ســاز نداشــته، بنابرایــن، بــه اعتبــار مســتندات ابــرازی، حکــم بــه ورود شــکایت و الــزام شــهرداری 

گــردد.« دیــوان در ایــن رأی  کی اعلام و صــادر می‌ بــه صــدور پروانــه ســاختمانی نســبت بــه ســهم مالکانــه شــا

بــه درســتی  بــه منظــور برخــورداری شــهروندان از خدمــات شــهری بــرای مجــوز ساخت‌وســاز و در راســتای 

اعمــال حقــوق مالکانــه و رعایــت اصــل برابــری تمامــی شــهروندان، شــهرداری را ملــزم بــه  صــدور مجــوز 
کــرده اســت.1 احــداث ســاختمان 

ب. برابری در ورود به خدمت دولتی

، »برابــری در دسترســی به مشــاغل  اولیــن اصــل مــورد توجــه در ورود بــه خدمــت در یــک نظــام شایسته‌ســالار

، »داشــتن فرصــت برابــر در دسترســی بــه مشــاغل« اســت. در واقــع، چــون  عمومــی« یــا بــه عبــارت دقیق‌تــر

بخــش عمومــی متعلــق بــه همــه افــراد ملــت اســت و هزینه‌هــای کارمنــد از ثــروت عمومــی پرداخــت می‌شــود، 
همــه بایــد در شــرایط برابــر دارای امکانــات برابــر جهــت دسترســی بــه مشــاغل عمومــی باشــند.2

بنابرایــن، اصــل برابــری فرصت‌هــا در راســتای اصــل برابــری در ورود بــه خدمــت عمومــی در قانــون مدیریــت 

خدمــات کشــوری بــه رســمیت شــناخته شــده اســت و ایــن اصــل در حقــوق اداری، مبنــای قانونــی دارد.

1. ناصحــی، میثــم و همــکاران، »مســئله‌یابی اصــل برابــری در توزیــع خدمــات شــهری در رویــه قضــایی )مــورد مطالعــه: آرای دیــوان 
عدالــت اداری(«، مجلــه توســعه پایــدار محیــط جغرافیــایی، 1401، دوره چهــارم، شــماره 4، ص 182.

2. محمــد جلالــی، فــروغ حیــدری، »اصــل برابــری ورود بــه خدمــات عمومــی در پرتــو آرای دیــوان عدالــت اداری«، فصلنامــه رأی دوره 
ســوم پاییــز 1393 شــماره 3 )پیــاپی 8(، ص 48



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نویــن حقوق اداری
بهــار 1403  / / شمـــــاره هجدهــم  ســــال ششــم 

281

ج. جواز اعمال تبعیض مثبت 

گرفته  از دیدگاه دورکین، دسته‌ای از حق‌ها، حق‌هایی هستند که مطابق آن، شهروندان باید برابر در نظر 

که یا امکان توزیع  گونه‌ای است  شوند؛ یعنی در اصل برابری، همه با هم برابرند. ماهیت این حق‌ها به 

برابر آن برای همه وجود ندارد یا اصولاً ضرورت در اختیار قرار دادن برابر آن‌ها برای همگان وجود ندارد. 

 » ، مفهوم »برابر در این‌جا شناسایی برابری شهروندان مطرح است و نه رفتار برابر با آن‌ها. از سوی دیگر

و  اقتصادی  امکانات  توزیع  و  ثروت  توزیع  در  رفاه  دولت‌های  دخالت  مسئله  می‌تواند  برابری  تعریف  در 

کند. هم‌چنین این مفهوم  اجتماعی به نفع ضعیف‌ترین‌های جامعه در چارچوب مفهوم برابری را توجیه 
گرفته می‌شود.1 از برابری عدالت توزیعی در پیوند با مسئله تبعیض معکوس در نظر 

گونــه تفاوت‌هــا در تعــارض بــا اصــل برابــری نخواهــد بــود،  کــه بــر مبنــای ایــن تحلیــل، ایــن  بــا ایــن بیــان 

کــه ایــن، همــان موضوعــی اســت  حقیقــت مفهــوم عدالــت توزیعــی، ناظــر بــه توزیــع منابــع و تکالیــف اســت 

گــذار اساســی مــا در بنــد نهــم از اصــل ســوم قانــون اساســی بــه آن اشــاره کــرده کــه رفــع تبعیض‌هــای  کــه قانون‌
نــاروا و ایجــاد امکانــات عادلانــه بــرای همــه در تمــام زمینه‌هــای مــادی و معنــوی، مصــداق بــارز آن اســت.2

بر  کید  تأ بند،  این  در  مهم  نکته  دارد.  بسیار  اهمیت  مقوله  این  در  اساسی  قانون  سوم  اصل  نهم  بند 

 ، تبعیض‌های نارواست. پس تبعیض مثبت و روا و لزوم اعمال آن، در مواردی، ضروری است. از طرف دیگر

بند 14 همین اصل، به تأمین حقوق همه‌جانبه افراد از زن و مرد و تساوی عموم در برابر قانون اشاره دارد. 

پس بر دو جنبه دیگر اصل برابری یعنی برابری در مقابل قانون و اصل تبعی آن، برابری در مقابل عدالت 

نیز در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران تصریح شده‌اند. اصل بنیادین برابری در قانون اساسی، اصل 

کرده و این حمایت را به تمامی  کید  بیستم است. این اصل بر برابری همه شهروندان در مقابل قانون تأ

قانون  که  فراوانی  کید  تأ با  می‌رسد  نظر  به  ترتیب،  این  به  است.  داده  تعمیم  آن‌ها  برای  متصور  حقوق 

که برابری و منع تبعیض ناروا، یکی از  گرفت  اساسی بر برابری در شقوق مختلف دارد، بتوان چنین نتیجه 

مبانی مهم این قانون و غایت حمایت از حقوق شهروندان به شمار می‌رود. 

ــی،  ــگاه آزاد اسلام ــران: دانش ــران، ته ــوق اداری ای ــاروا در حق ــض ن ــت تبعی ــری و ممنوعی ــل براب ــت اص ــی رعای ــلم، چگونگ ــدی، مس 1. اس
، 1391، ص 15. واحــد تهــران مرکــز

کبــر و نیــک‌زاد مــرادی، »برابــری در اســتفاده از خدمــات عمومــی در آرای دیــوان عدالــت اداری«، مجلــه  گرجــی ازندریانــی، علی‌ا  .2
حقــوق اداری، 1393، ســال دوم، شــماره 5، ص 35.
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کـه  دیـوان عدالـت اداری در برخـی از دادنامه‌هـا، اختصـاص سـهمیه بـه گروهـی از شـهروندان را در صورتـی 

امتیـاز دادن خـاص بـه آن‌هـا نباشـد، تبعیـض قلمـداد نکرده اسـت. برای مثـال، در دادنامه شـماره 804/87 

در  کشـور  نیازمنـد  و  محـروم  مناطـق  بـرای  گانـه  جدا سـهمیه‌های  اختصـاص  دیـوان،   1387/11/13 مـورخ 

گـر ایـن اختصـاص سـهمیه متضمـن جـواز  پذیـرش دسـتیار تخصصـی، تبعیـض نـاروا شـمرده نشـده اسـت. ا

تعییـن امتیـاز خـاص بـرای مشـاغل مدیریتـی در پذیـرش دسـتیار تخصصـی در رشـته‌های بالینـی باشـد، 

چـون ایـن امتیـازات خـاص مدیریتـی نافـی اعتبار اولویت افـراد از نظر نتایج علمی آزمون اسـت، از مصادیق 
تبعیـض نـاروا میـان داوطلبـان شـرکت در آزمـون پذیـرش دسـتیار تخصصـی محسـوب می‌شـود.1

بند سوم. تکلیف دولت در رفع فقر

در نظــام حقوقــی جمهــوری اسلامــی ایــران، راهکارهــایی مبتنــی بــر اندیشــه دولــت رفــاه بــه منظــور فقــرزدایی 

کیفیــت دو عنصــر فقــر و رفــاه در جامعــه ادعــا  کمّّیــت و  ــا رصــد  ــوان ب کــه می‌ت گرفتــه شــده اســت  در پیــش 

کنــون موفقیت‌آمیــز نبوده‌انــد. از نــگاه برخــی از اندیشــمندان، نظریــه دولــت رفــاه در قانــون  کــه تا کــرد 

گــواه آنــان نیــز اصولــی هم‌چــون بنــد 2 و 12 از اصــل ســوم قانــون  اساســی ایــران قابــل برداشــت اســت و 

کــه دربــاره آمــوزش و پــرورش رایــگان، پی‌ریــزی اقتصــاد صحیــح و عادلانــه از طریــق ضوابــط  اساســی اســت 

 ، اساســی بــرای ایجــاد رفــاه و رفــع فقــر و برطــرف کــردن هــر نــوع محرومیــت در زمینه‌هــای تغذیــه، مســکن، کار

بهداشــت و تعمیــم بیمــه را از وظایــف دولــت دانســته اســت. بنــد یــک و دو از اصــل 43 نیــز تأمیــن نیازهــای 

کار بــرای همــه را از اصــول اقتصــادی  ک و تأمیــن شــرایط و امکانــات  ک و پوشــا اساســی ماننــد مســکن، خــورا
جمهــوری اسلامــی ایــران شــمرده اســت.2

گــروه  بــا در نظــر داشــتن رویکردهــای قانــون اساســی بــه فقــر می‌تــوان تعهــد دولــت بــه فقــرزدایی را در ســه 

کــرد: اصلــی تقسیم‌بنــدی و بررســی 

کــه بــه آسیب‌شناســی ســاختاری نظــام اقتصــادی، اجتماعــی و سیاســی  دســته اول ـــ راهکارهــای ســاختاری 

کیــد بــر رویــه قضــایی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت  1. ویــژه، محمدرضــا و مرتضــی نجابت‌خــواه، »تحلیــل مفهــوم تبعیــض نــاروا بــا تأ
اداری«، تحقیقــات حقوقــی، 1393، شــماره 67، ص 182.

2. حبیب‌نــژاد، سیــد احمــد و مرضیــه ســلمانی، »نسبت‌ســنجی نظریــه دولــت رفــاه و نظــام حقوقــی جمهــوری اسلامــی ایــران در حــوزه 
فقــرزدایی«، فصل‌نامــه پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، 1399، ســال دوم، ص 65.
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کــه بــر عهــده دولــت اســت. پرداختــه و ســپس راهــکاری متناســب بــا نظــام موجــود ارائــه می‌دهــد 

کنــد و بــرای اصلاح  کــه نظــام هنجــاری را مطالعــه و آسیب‌شناســی می‌ دســته دوم ـــ راهکارهــای هنجــاری 

ــا هــدف فقــرزدایی، پیشــنهادهایی می‌دهــد. قوانیــن ب

کــه از بعــد رفتــاری، علــل و عوامــل ایجــاد فقــر را می‌یابــد و راهــکاری بــرای  دســته ســوم ـــ راهکارهــای رفتــاری 

کنــد. اصلاح و مبــارزه بــا رفتارهــای اشــتباه و فقــرزدا بیــان می‌

کـــه در راســـتای تأمیـــن  کـــرد، مگـــر آن‌ کـــه هیـــچ نابرابـــری را نبایـــد تحمـــل  تبعیـــض مثبـــت را بـــا ایـــن جملـــه 

کاهـــش فقـــر نیـــز جـــز بـــا حمایـــت اقشـــار ضعیـــف  کـــرد. بـــه ایـــن ترتیـــب،  اصـــول عدالـــت باشـــد، می‌تـــوان توجیـــه 

و آسیب‌پذیـــر جامعـــه بـــه صـــورت هدفمنـــد و مســـتمر امکان‌پذیـــر نیســـت. بـــه همیـــن دلیـــل، رویکـــرد قابلیتـــی 

کلـــی، از آسیب‌پذیرتریـــن اقشـــار  کـــه بـــه طـــور  کـــودکان و معلـــولان جامعـــه  بـــر افزایـــش توان‌مندی‌هـــای زنـــان، 

کیـــد دارد. محـــروم شـــدن زنـــان از حـــق اشـــتغال یـــا ســـهم نابرابـــر آن‌هـــا در ورود بـــه  در جامعـــه هســـتند، تأ

کـــه بعضـــی نهادهـــای  کارگیـــری سیاســـت‌های خیریـــه‌ای هماننـــد کمک‌هزینه‌هـــای ناچیـــزی  کار و به‌ بـــازار 

حمایتـــی می‌دهنـــد، تنهـــا درمـــان موقتـــی بـــرای فقـــر زنـــان اســـت و نمی‌توانـــد راهـــکاری مؤثـــر بـــرای رفـــع فقـــر 
در طـــول زمـــان باشـــد.1

گشایش در حقوق اداری بند چهارم. اصل 

گیــرد، تــا حــد  کــه دولــت بــرای انجــام وظایــف خــود در پیــش می‌ کــه اقداماتــی  گشــایش بــه ایــن معناســت 

کــه اعتمــاد جامعــه  گونــه‌ای  ممکــن شــفاف باشــد و مشــارکت بخــش عمومــی را بــه همــراه داشــته باشــد، بــه 

: کــه عبارتنــد از کنــد. ایــن اصــل شــامل اقداماتــی اســت  بــه نهادهــای عمومــی را تقویــت 

	1 کردن شرایط دسترسی به اطلاعات بخش دولتی بنا بر خواست و ابتکار مقام‌های مربوط؛. فراهم 

	2 کردن دسترسی به اطلاعات بخش دولتی بنا به درخواست مردم؛. فراهم 

	3 مشارکت دادن مردم از طریق استماع، ملاقات‌های عمومی و نظیر آن؛.

	4 گروه‌های مربوط.. مشارکت دادن عموم در تدوین و اجرای سیاست‌ها از طریق حضور در هیئت‌ها و 

ــر  کیــد ب ــا تأ ــژاد، سیــد احمــد و مرضیــه ســلمانی، »الگــوی شایســته فقــرزدایی در نظــام حقوقــی جمهــوری اسلامــی ایــران ب 1. حبیب‌ن
مفهــوم آزادی مســئولانه«، فصل‌نامــه حقــوق اداری، 1398، شــماره 20، ص 7.
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گوســـت.  مشـــارکت، ابـــزاری مهـــم بـــرای جمـــع‌آوری دانـــش تخصصـــی و اطمینان‌یـــابی از وضـــع مقـــررات پاسخ‌

ــن  ــف، ایـ ــای مختلـ گزینه‌هـ ــوص  ــع در خصـ ــای ذی‌نفـ ــرای طرف‌هـ ــر بـ ــار نظـ ــت اظهـ ــم آوردن فرصـ ــا فراهـ بـ

کـــه سیاســـت‌های دولـــت مطابـــق بـــا خواســـته‌های طرفیـــن ذی‌نفـــع باشـــد و  امـــکان بـــه وجـــود می‌آیـــد 

گزینـــه نهـــایی انتخاب‌شـــده را نیـــز افزایـــش  نـــه تنهـــا باعـــث افزایـــش اجمـــاع می‌شـــود، بلکـــه پای‌بنـــدی بـــه 

گـــذاری و پذیـــرش بیش‌تـــر نتیجـــه آن، نقـــش مهمـــی  کیفیـــت مقرره‌ می‌دهـــد. از ایـــن رو، مشـــارکت بـــا افزایـــش 
کنـــد.1 در مشـــروعیت بخشیـــدن ایفـــا می‌

گیری‌هــای  تصمیم‌ در  ایشــان  دادن  مشــارکت  اداری،  نظــام  در  شــهروندان  از  حمایــت  ابعــاد  از  یکــی 

، احســاس مشــارکت را در مخاطبــان تصمیم‌هــای اداره بــالا می‌بــرد و بــه  سرنوشت‌ســاز اســت. ایــن امــر

کنــد.  می‌ کمــک  جامعــه  در  تصمیم‌هــا  ایــن  پذیــرش  و  مشروعیت‌بخشــی 

گیری نتیجه‌

گذشــت دو دهــه از طــرح دکتریــن »مســئولیت حمایــت« و رســمیت یافتــن آن در ســند  امــروزه پــس از 

کــه جامعــه بین‌المللــی ایــن نظریــه  اجلاس ســران دولت‌هــای جهــان در ســال ۲۰۰۵، تردیــدی وجــود نــدارد 

کــه بــا تبعیــت از آن، بــه تدریــج، کشــورها،  را بــه عنــوان یــک هنجــار بین‌المللــی پذیرفتــه اســت، بــه ایــن امیــد 

»مســئولیت حمایــت« را یــک الــزام حقوقــی تلقــی کننــد تــا از طریــق آن بتــوان وقــوع مجــدد فجایــع انســانی را 

بــه حداقــل رســاند. دکتریــن »مســئولیت حمایــت«، نگرشــی جدیــد بــه موضوعــات چالش‌برانگیــز »مداخلــه‌ 

کمیــت، اصــل عــدم مداخلــه و منــع توســل بــه زور دارد و ضمــن احتــرام بــه  بشردوســتانه«؛ یعنــی مســئله حا

کنــد.  ایــن مفاهیــم، توجــه جامعــه جهانــی را از دولت‌هــا، بــه ســمت قربانیــان اصلــی مخاصمــات جلــب می‌

کننــد، بلکــه ادبیــات آن‌هــا بــه »تعهــد و مســئولیت«  کیــد نمی‌ امــروزه دیگــر دولت‌هــا بــر »حقــوق مداخلــه« تأ

کــه ظــرف چنــد ســال اخیــر در جهــان اتفــاق افتــاده،  گــواری  تبدیــل شــده اســت. بــا ایــن حــال، حــوادث نا

ایــن واقعیــت را آشــکار ســاخته اســت کــه امنیــت فقــط بــا ســاخت و پرداخــت مفاهیــم ایجــاد نمی‌شــود. نظام 

کــه در مفهوم‌ســازی، حرکتــی رو بــه جلــو داشــته، امــا در عمــل و در مبــارزه بــا اشــکال جدیــد  ملــل متحــد بــا آن‌

کــرده اســت. مســئولیت  کنــد و ناتــوان عمــل  تروریســم، جنگ‌هــای داخلــی و معــضلات فــراوان دیگــر بسیــار 

ــی  ــت، ول ــد« اس ــد باش ــه بای ــوان »آن‌چ ــه عن ــر ب ــوق بش ــی از حق ــت جهان ــان حمای ــده آرم ــت، دربرگیرن حمای

، زهرا، »تأملی بر جایگاه و آثار اصل گشایش در حقوق اداری مدرن«، فصل‌نامه حقوق اداری، 1400، دوره نهم، شماره 29، ص 20. 1. بیدار
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ــه  ــا تفسیــر ب ــرایی ی گ ــا خطــر »ذهنیت‌ ــر از اراده دولت‌هاســت و همــواره ب اجــرای آن در جهــان واقعــی، متأث

کــم  کــه مجریــان آن، دولت‌هــای حا گونــه‌ای اســت  رأی« مواجــه خواهــد بــود. ســاختار حقــوق بین‌الملــل بــه 

کــه دولت‌هــا در میــزان تعهداتشــان بــه »مســئولیت حمایــت« دارنــد، در عمــل  هســتند و اخــتلاف نظرهــایی 

کارآـمـدی آن ـبـرای ـحـل بحرانـهـای انـسـانی ـشـده اـسـت. منـجـر ـبـه اـجـرای نادقـیـق اـیـن نظرـیـه و نا

گفتمــان »مظلوم‌محــوری«  کــه قالــب مفهــوم دکتریــن »مســئولیت حمایــت«، نظیــر همــان  بــه نظــر می‌رســد 

کــه بــه پیــروی از احــکام الهــی، در نظــام حقوقــی )قانــون اساســی( جمهــوری اسلامــی  انــقلاب اسلامــی اســت 

ایــران بــا عنــوان اصــل »حمایــت از مســلمانان و مســتضعفان جهــان« تبلــور یافتــه اســت. بــر اســاس مبانــی 

ّـه نقلــی و عقلــی، حمایــت از مســلمانان و مســتضعفان جهــان، وظیفــه دولــت  دیــن اسلام، بــه اســتناد ادل�

اسلامــی اســت کــه طیــف وسیعــی از رفتارهــا و اقدامــات را شــامل می‌شــود کــه نقطــه آغازیــن آن می‌توانــد یــک 

کنــش شــدید آن، جهــاد مســلحانه )اقــدام نظامــی( باشــد.  ابــراز نگرانــی ســاده و وا

از نظــر حقــوق اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران، دایــره‌ شــمول اصــل »حمایــت از ســتم‌دیدگان جهــان« از 

کــه هــدف حمایتنــد و نــوع حمایــت، نســبت بــه دامنــه و حــدود دکتریــن »مســئولیت  گــی مردمــی  نظــر ویژ

حمایــت«، متفــاوت و در مــواردی، گســترده‌تر اســت. اصــل »حمایــت از مســلمانان و مســتضعفان جهــان«، 

ک‌ســازی قومــی  حمایــت از انســان‌ها را فقــط بــه حمایــت در مقابــل جرایــم »نســل‌زدایی، جنایــت جنگــی، پا

و جنایــت علیــه بشــریت« محــدود نکــرده، بلکــه ممکــن اســت یــک نقــض ســاده‌ حقــوق بشــری، در دایــره‌ 

گیــرد. از نظــر دکتریــن »مســئولیت حمایــت«، همــه ابنــای بشــر بــدون توجــه بــه  شــمول ایــن اصــل قــرار 

ــی  ــوری اسلام ــی جمه ــون اساس ــد در قان ــر می‌رس ــه نظ ــتند. ب ــت هس ــدف حمای ــا، ه ــب آن‌ه ــت و مذه ملی

ایــران، حمایــت از مســلمانان ســتم‌دیده، مقــدم بــر دیگــران اســت. از ایــن رو، اصــل »حمایــت از مســلمانان 

کنــش و بازســازی« و اجــرای آن را  گیــری، وا و مســتضعفان جهــان« را در هــر یــک از ابعــاد مســئولیت؛ »پیش‌

گانــه، ســنجش  در هــر یــک از اشــکال مداخلــه، یعنــی »سیاســی، اقتصــادی و نظامــی« بایــد بــه صــورت جدا

کــه دکتریــن »مســئولیت حمایــت« از یــک ســازوکار بین‌المللــی برخــوردار  کــرد. بــه نظــر مــی رســد  و تفسیــر 

کــه در قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی  اســت، امــا اصــل »حمایــت از مســلمانان و مســتضعفان جهــان« 

کارآمــدی آن بیانجامــد. ایــران آمــده اســت، ســازوکار مشــخصی بــرای اجــرا نــدارد و همیــن امــر مــی توانــد بــه نا

محیـــط اجـــرای اصـــل »حمایـــت از مســـلمانان و مســـتضعفان جهـــان«، نظـــام بین‌المللـــی اســـت و اجـــرای 
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ایـــن اصـــل بـــا موانـــع و محدودیت‌هـــایی روبه‌روســـت. از مهم‌تریـــن چالش‌هـــای مفهومـــی و اجـــرایی اصـــل 

کمیـــت دولت‌هـــا« و اصـــل »عـــدم  »حمایـــت از مســـلمانان و مســـتضعفان«، تعـــارض ایـــن اصـــل بـــا اصـــل »حا

، مداخلـــه نظامـــی یک‌جانبـــه در دیگـــر  مداخلـــه« اســـت؛ زیـــرا بـــر اســـاس قواعـــد حقـــوق بین‌الملـــل معاصـــر

، دولـــت  کشـــورها، بـــدون مجـــوز شـــورای امنیـــت ممنـــوع اســـت. از ایـــن رو، در نظـــام بین‌الملـــل معاصـــر

ــد  ــان«، نیازمنـ ــتضعفان جهـ ــلمانان و مسـ ــت از مسـ ــل »حمایـ ــرای اصـ ــرای اجـ ــران بـ ــی ایـ ــوری اسلامـ جمهـ

اســـتناد بـــه معیارهـــای انســـانی جهان‌شـــمول و قابـــل رصـــد در اســـناد حقـــوق بشـــری اســـت. از ســـوی 

، اجـــرای اصـــل »حمایـــت از مســـتضعفان جهـــان«، مســـتلزم برخـــورداری از امکانـــات خـــاص از قبیـــل  دیگـــر

ـــکاری  ـــا هم ـــا ب ـــرایط، تنه ـــن ش ـــدن ای ـــم آم ـــه فراه ک ـــت  ـــی اس ـــوان نظام ـــادی و ت ـــی، اقتص ـــای سیاس ظرفیت‌ه

مؤــثـر جامــعـه بین‌الملــلـی میــسـر خواــهـد ــشـد.

گــر مفاهیــم و اهــداف دکتریــن »مســئولیت حمایــت« بــا مفاهیــم مشــابه آن در نظــام  کــه ا بــه نظــر می‌رســد 

حقــوق اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران، بــدون پیــش‌داوری غیــر واقع‌بینانــه و بــا توجــه بــه واقعیت‌هــای 

از  حمایــت  در  حکومــت  کارآمــدی  بــرای  آن  ظرفیت‌هــای  از  شــود،  تفسیــر  و  ســنجش   ، معاصــر دنیــای 

شــهروندان خــود و نیــز حمایــت از دیگــر افــراد ســتم‌دیده در اقصــی نقــاط جهــان بــه ویــژه مســلمانان 

گرفــت.  می‌تــوان بهــره 
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کمیت و تصدّّی دولت در خصوص میراث فرهنگی در پرتو  اعمال حا
اصل 83 قانون اساسی

حسین علائی1

چکیده

کمیتــی و تصــدّّی دولــت در حــوزه میــراث فرهنگــی در پرتــو  هــدف از ایــن تحقیــق، تببیــن تمایــز اعمــال حا

اصــل هشــتاد و ســوم قانــون اساســی اســت. قانــون مدیریت خدمــات کشــوری، حفاظت از میــراث فرهنگی را 

کمیتــی دولتــی قــرار داده اســت. مــاده 115 قانــون محاســبات عمومــی )مصــوب 1366(، علاوه  جــزو اعمــال حا

بــر تکــرار ممنوعیــت نقــل و انتقــال نفایــس ملــی، آثــار و بناهــای تاریخــی را نیــز غیــر قابــل انتقــال می‌دانــد. 

اصــل هشــتاد و ســوم قانــون اساســی، ممنوعیــت نقــل و انتقــال را صرفــاًً در مــورد میــراث فرهنگــی بیــان کــرده 

کــه جــزو نفایــس ملــی باشــند. در قوانیــن عــادی، نفایــس ملــی تعریــف نگردیــده و معیــاری نیــز ارائــه  اســت 

گردـشـگری و صناـیـع دـسـتی اـسـت. کارـگـروه در اداره مـیـراث فرهنـگـی،  نـشـده و تـشـخیص اـیـن اـمـر ـبـر عـهـده 

اصــل غیــر قابــل انتقــال بــودن نفایــس ملــی مطلــق نیســت، بلکــه امــکان انتقــال نفایــس ملــی بــا اجــازه 

مجلــس شــورای اسلامــی، بــه اســتثنای نفایــس ملــی منحصــر بــه فــرد وجــود دارد. از نظــر ماهــوی، نظــارت، 

کمیتــی اســت، امــا برخــی از اقدامــات دولــت در ایــن حــوزه،  حفــظ، احیــا و معرفــی میــراث فرهنگــی، عملــی حا

کــه تفکیــک آن‌هــا در هــر مــورد، نیازمنــد بررســی قوانیــن و مقــررات مرتبــط اســت.  گــری دارد  ماهیــت تصدی‌

ایــن تحقیــق بــا روش توصیفــی ـــ تحلیلــی انجــام می‌شــود.

کمیت، اعمال تصدی، قانون اساسی، نفایس ملی.    کلیدواژه‌ها: میراث فرهنگی، اعمال حا
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اعمال حاکمیت و تصدّّی دولت در خصوص 
میراث فرهنگی در پرتو اصل 83 قانون اساسی

مقدمه

کمیتی دولت‌هاست. این حوزه شامل نگه‌داری  کشورهای دنیا، میراث فرهنگی، حوزه حا امروزه در همه 

و هر نوع بهره‌برداری از میراث فرهنگی در راستای منافع عمومی است. قانون اساسی جمهوری اسلامی 

ایران، اصل هشتاد و سوم را به موضوع میراث فرهنگی اختصاص داده و تکالیف دولت را در این مورد بیان 

که از نفایس ملی باشد، قابل انتقال به  کرده است. این اصل چنین مقرر می‌دارد: »بناها و اموال دولتی 

غیر نیست، مگر با تصویب مجلس شورای اسلامی، آن هم در صورتی که از نفایس منحصر به فرد نباشد«.

اصــل هشــتاد و ســوم قانــون اساســی بــه ‌جــای عبــارت »میــراث فرهنگــی« از واژه مبهــم »نفایــس ملــی« 

کــرده اســت. در مــاده 115 قانــون محاســبات عمومــی کشــور در بیــان ممنوعیــت نقــل و انتقــال  اســتفاده 

ــاده 8  ــد »ط« م ــت. در بن ــده اس ــاره ش ــی اش ــار تاریخ ــا و آث ــه بناه ــت ب ــه صراح ــی ب ــول دولت ــر منق ــوال غی ام

کمیتــی تلقــی شــده اســت.  قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری )1386(، نگــه‌داری میــراث فرهنگــی، عملــی حا

کمیتــی دولتــی اســت و  ، نگــه‌داری از امــوال فرهنگــی از اعمــال حا بنــا بــر ایــن، از دیــدگاه قوانیــن کنونــی کشــور

گــذار کنــد. بــا ایــن حــال، همــه امــور مربــوط بــه میــراث  دولــت حــق نــدارد ایــن وظیفــه را بــه شــخص دیگــری وا

کمیتــی محســوب نمی‌شــود و دولــت می‌توانــد بخشــی از ایــن امــور را بــه دلیــل  فرهنگــی از جملــه اعمــال حا

کنــد.  گــذار  گردشــگری بــه اشــخاص خصوصــی وا گــری آن و در راســتای توســعه  ماهیــت تصدی‌

کمیــت دولــت بــر میــراث فرهنگــی در پرتــو اصــل 83 قانــون اساســی« کاملاً بدیــع  موضــوع »بررســی اعمــال حا

کــه اولاً مــوارد  کنــون پژوهشــی در ایــن زمینــه انجــام نشــده اســت. مســئله مقالــه حاضــر ایــن اســت  اســت و تا

گــری دولــت در میــراث  کمیتــی و تصدی‌ کمیــت دولــت بــر میــراث فرهنگــی کــدام اســت و اعمــال حا اعمــال حا

فرهنگــی چــه وجــه تمایــزی بــا یکدیگــر دارنــد؟ ثانیــاًً معیارهــای تعییــن نفیســه مــورد نظــر اصــل 83  قانــون 

اساـسـی و جاـیـگاه آن در مـیـراث فرهنـگـی چیـسـت؟

: فرضیه‌های پژوهش عبارتند از

گــذاری،  کمیتــی دولــت در خصــوص میــراث فرهنگــی، مــوارد متعــددی هم‌چــون قانون‌ یــک ـــ اعمــال حا

گیــرد. کاوش و حفــاری، حفاظــت از آثــار ملــی، ثبــت بناهــا و آثــار تاریخــی را دربرمی‌ نظــارت بــر 

کمیتــی بــه حســاب می‌آیــد،  دو ـــ در بیش‌تــر مــوارد، دخالــت دولــت در حــوزه میــراث فرهنگــی جــزء اعمــال حا
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ــا انگیــزه اقتصــادی و کســب ســود و درآمــد وارد عمــل شــود. در ایــن صــورت،  کــه دولــت ب مگــر در مــواردی 

کنــد، ماننــد تشــکیل موزه‌هــا. گــری می‌ دولــت اعمــال تصدی‌

، شـــاخص معینـــی بـــرای تعییـــن نفیســـه بـــودن بناهـــا و امـــوال دولتـــی و تعریـــف  ســـه ــــ در حـــال حاضـــر

، وزارت میـــراث  مشـــخصی از ایـــن واژه در اصـــل 83 قانـــون اساســـی ارائـــه نشـــده و مرجـــع تشـــخیص ایـــن آثـــار

فرهنگـــی کشـــور اســـت.

در مطالعــه و بررســی موضــوع مــورد بحــث از روش ترکیبــی توصیفــی ـــ تحلیلــی اســتفاده شــده اســت. بــرای 

ــه، پایان‌نامــه،  کتــاب، مقال کتاب‌خانــه‌ای و منابــع مکتــوب نظیــر  بررســی و بیــان مســئله پژوهــش از شیــوه 

گرفته‌ایــم. اســناد، قوانیــن و مقــررات، مطبوعــات و اینترنــت بهــره 

گفتار اول. مفهوم میراث فرهنگی

کنیم. ، مفهوم میراث فرهنگی را در اسناد بین‌المللی و قوانین ایران بررسی می‌ گفتار در این 

بند اول. تعریف میراث فرهنگی 

کنـــون بـــا آن زندگـــی  کـــه انســـان هـــم ا »میـــراث1 را می‌تـــوان بـــه‌ عنـــوان یـــادگاری از گذشـــتگان تعریـــف نمـــود 

کنـــد و ســـپس آن را بـــه نســـل‌های بعـــد می‌ســـپارد تـــا از آن بیاموزنـــد، شـــگفت‌زده شـــده و لـــذت ببرنـــد«.2  می‌

در دســـت‌یابی بـــه یـــک تعریـــف عـــام بـــرای میـــراث فرهنگـــی لازم اســـت بـــه معیارهـــای مشـــخصی توجـــه شـــود. 

ــا  ــن معیارهـ ــانی. ایـ ــام انسـ ــت و پیـ ــت، قدمـ : شیئیـ ــد از ــم، عبارتنـ کنیـ ــنهاد می‌ ــه پیشـ کـ ــی  ــار اصلـ ــه معیـ سـ

کـــه »هـــر پدیـــده‌ای )اعـــم از منقـــول و غیـــر منقـــول و آن‌چـــه  کننـــد  می‌تواننـــد مـــا را بـــه ایـــن مضمـــون نزدیـــک 

کـــه قدمتـــی دارد )طـــول ایـــن قدمـــت نســـبی اســـت( و واجـــد  میـــراث مـــادی و معنـــوی خوانـــده می‌شـــود( 

کـــه بـــه عنـــوان  ـــرای عرضـــه دارد(، شایســـته اســـت  ـــا چیـــزی از انســـان‌های گذشـــته ب پیامـــی انســـانی اســـت )ی
گـــردد«.3 »میـــراث فرهنگـــی« خطـــاب 

کار می‌آیند. 1. در انگلیسی، اصطلاحاتی چون Heritage ،Cultural Heritage ،Relics ،Remains ،Patrimony و Property به 

، تابســتان  2. نــک: غنــی کله‌لــو، کیــوان، جرایــم علیــه میــراث فرهنگــی )مطالعــه تطبیقــی(، تهــران: شــرکت ســهامی روزنامــه رســمی کشــور
1388، ص 26.

3.  . حجت، مهدی، میراث فرهنگی در ایران، تهران: سازمان میراث فرهنگی، 1380، صص 90-81.
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کــه از نســل‌های گذشــته بــه  گــروه یــا جامعــه اســت  میــراث فرهنگــی، دارایی‌هــای ملمــوس و ناملمــوس یــک 

کاربــردی: »میــراث فرهنگــی شــامل فرهنــگ ملمــوس )ماننــد  ارث رسیــده اســت.1 در یــک تعریــف جامــع و 

 ، کتاب‌هــا، آثــار هنــری و مصنوعــات(، فرهنــگ ناملمــوس )ماننــد فولکلــور  ، ســاختمان‌ها، بناهــا، مناظــر
ســنت‌ها، زبــان و دانــش( و میــراث طبیعــی )شــامل مناظــر مهــم فرهنگــی و تنــوع زیســتی( اســت«.2

بند دوم. تعریف میراث فرهنگی در قوانین ایران

ــار ملــی، قوانیــن و مقــررات متعــددی وضــع  ــرای رفــع مشــکلات موجــود در راه حفــظ آث گــذار ایــران ب قانون‌

کار رفتــه اســت.  کنــده بنــا بــر موقعیت‌هــای متفــاوت، واژه‌هــای خاصــی بــه  کــرده اســت. در ایــن قوانیــن پرا

»آثــار ملــی، اشیــای عتیقــه، امــوال فرهنگــی، آثــار تاریخــی، آثــار باســتانی، میــراث فرهنگــی، نفایــس ملــی، آثــار 

ــار صنعتــی و امکنــه  هنــری، امــوال فرهنگــی و تاریخــی، بناهــای تاریخــی، ثروت‌هــای ملــی، میــراث ملــی، آث

کــه در قوانیــن اســتفاده ‌شــده اســت. کلمــات و عباراتــی اســت  طبیعــی« از جملــه 

مــاده 1 قانــون راجــع بــه حفــظ آثــار ملــی )1309( کــه بــه »قانــون عتیقــات« نیــز معــروف شــده، نخســتین قانونی 

کــه بــا جامعیــت نســبی بــه وجــوه مختلــف میــراث فرهنگــی نظــر انداختــه اســت. ایــن قانــون در بیــان  اســت 

کــرده اســت: »کلیــه آثــار صنعتــی، ابنیــه  مفهــوم »میــراث فرهنگــی« از عنــوان »آثــار ملــی« بــه ایــن شــرح یــاد 

کــه تــا پایــان دوره زندیــه در مملکــت ایــران احــداث شــده، اعــم از منقــول و غیــر منقــول، بــا رعایــت  کنــی  و اما

مــاده 3 ایــن قانــون، تحــت حفاظــت و نظــارت دولــت بــوده و می‌توانــد جــزء آثــار ملــی محســوب شــود«.

ــی  ــد زمان ــط قی ــف فق ــن تعری ــه ای ک ــت  ــه را در برداش ــن نتیج ــه«، ای ــان دوره زندی ــا پای ــارت »ت ــتفاده از عب اس

و  هنــری  نفاســت  و  ارزش  هرگونــه  وجــود  و  دانســته  بــودن  عتیقــه  ک  ملا را  زندیــه«  سلســله  »اختتــام 

کــه عامــل قدمــت تنهــا عامــل بــه وجــود آورنــده نفاســت  زیباشــناختی را نادیــده انگاشــته اســت، غافــل از آن‌

کــه از زمــان  گرفــت  و ارزش نیســت.3 ایــن قانــون، آثــار ملــی ماننــد بناهــا، ســاختمان‌ها یــا اشیــایی را در برنمی‌

1. Logan, S. William, Closing Pandora’s Box: Human Rights Conundrums in Cultural Heritage,  In Silverman, He-
laine; Ruggles, D. Fairchild (eds.), Cultural heritage and human rights, New York, NY: Springer.2007, p. 34. 

2. Sullivan, Ann Marie, Cultural Heritage & New Media: A Future for the Past, 15 J. MARSHALL REV. INTELL. 
PROP. L. 604, 2016. 

، تهــران: ســازمان  3.  . صمــدی رنــدی، یونــس، مجموعــه قوانیــن، مقــررات، آیین‌نامــه، بخش‌نامه‌هــا و معاهــدات میــراث فرهنگــی کشــور
، معاونــت معرفــی و آمــوزش، 1377، صــص 39 و 89. میــراث فرهنگــی کشــور
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گــذار در قانــون ثبــت آثــار ملــی )1352(، مفهــوم  قاجاریــه بــه بعــد ســاخته شــده بــود. بــه همیــن دلیــل، قانون‌

کــه از نظــر تاریخــی یــا  »میــراث فرهنگــی« را توســعه بخشیــد. در همیــن راســتا، تمــام آثــار غیــر منقولــی را 

شــئون ملــی اهمیــت داشــتند، صــرف‌ نظــر از تاریــخ ایجــاد و پیدایــش، بــا تصویــب شــورای وزارت‌خانــه مربــوط 

کــرد تــا بــه ثبــت برســند. بــا تصویــب ایــن قانــون، امــکان ثبــت آثــار فرهنگــی ـــ تاریخــی  جــزء آثــار ملــی قلمــداد 

ــد.1  ــم ش ــر فراه ــی دوران معاص ــار و حت ــه دوره قاج ــق ب متعل

گــذار ایــران بــا تصویــب قانــون اســاس‌نامه ســازمان میــراث فرهنگــی کشــور )28 تیــر 1367(، آخریــن و  قانون‌

کــرد. مطابــق مــاده یــک  جدیدتریــن تعریــف قانونــی را در خصــوص شناســایی میــراث فرهنگــی کشــور ارائــه 

کــه نشــانگر حرکــت انســان در  ایــن قانــون: »میــراث فرهنگــی شــامل آثــار باقی‌مانــده از گذشــتگان اســت 

گــردد  طــول تاریــخ می‌باشــد و بــا شناســایی آن، زمینــه شــناخت هویــت و خــط حرکــت فرهنگــی او میســر می‌

و از ایــن طریــق، زمینه‌هــای عبــرت بــرای انســان فراهــم می‌آیــد...«. ایــن تعریــف از میــراث فرهنگــی، تعریــف 

علمــی نیســت و »فاقــد معیارهــای مشــخص بــرای تشــخیص اثــر ملــی اســت و ایــن تشــخیص را بــه‌ نظــرات 

کــه غالبــاًً بــا یکدیگــر متفــاوت و بعضــاًً متناقــض هســتند«.2  کــرده اســت  کارشناســی منــوط 

گیــرد، بایــد زمــان  کــه یــک اثــر در فهرســت آثــار ملــی قــرار  بــا جمــع قوانیــن و مقــررات مربــوط، بــرای این‌

پیدایــش آن تــا »قبــل از اختتــام سلســله زندیــه« باشــد. در خصــوص امــوال تاریخــی غیــر منقــول فرهنگــی 

کــه اثــری از  بــر مبنــای مــاده واحــد قانــون ثبــت آثــار ملــی )1352(، صــرف نظــر از زمــان پیدایــش، در صورتــی 

لحــاظ »اهمیــت تاریخــی« یــا »شــئون ملــی« یــا از منظــر »فرهنگــی و تاریخــی« ارزشــمند باشــد )بنــد 6 مــاده 

، مصــوب 1367/2/1(، بــا تصویــب شــورای عالــی میــراث فرهنگــی  3 قانــون اســاس‌نامه میــراث فرهنگــی کشــور

گــردد.3  می‌توانــد در ردیــف میــراث فرهنگــی کشــور ثبــت 

، 1382، ص 198. 1.  . صمدی رندی، یونس، میراث فرهنگی در حقوق داخلی و بین‌الملل، تهران: سازمان میراث فرهنگی کشور

2. طبســی، محســن و مجتبــی انصــاری، »قوانیــن جــزایی حــوزه میــراث فرهنگــی و ضــرورت بازنگــری در اندیشــه‌ها و روش‌هــا«، مجلــه 
، تابســتان 1383، شــماره 36 و 37، ص 261. ــر اث

3. بــرای تفصیــل بحــث در ایــن خصــوص نــک: توســلی نایینــی، منوچهــر و امیرحســن شــادنوش، »دادرســی اداری در حــوزه میــراث 
فرهنگــی غیــر منقــول«، دوفصل‌نامــه حقــوق اداری، ســال پنجــم، شــماره 13، 1396، صــص 138-137.
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اعمال حاکمیت و تصدّّی دولت در خصوص 
میراث فرهنگی در پرتو اصل 83 قانون اساسی

گفتار دوم. نفیسه ملی در پرتو اصل 83 قانون اساسی 

، زمینــه تاریخــی تصویــب اصــل 83 قانــون اساســی، مفهــوم نفایــس ملــی و مرجــع تشــخیص آن  در ایــن گفتــار

ـگـردد. ـکـم ـبـر انتـقـال اـمـوال فرهنـگـی و تاریـخـی در نـظـام داخـلـی کـشـور بـحـث می و نـیـز نـظـام حا

بند اول. پیشینه اصل 83 قانون اساسی 

در قانــون اساســی مشــروطه، اصلــی متناظــر اصــل 83 قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران وجــود نــدارد. 

ایــن اصــل در جلســه ســی و ســوم مجلــس بررســی نهــایی قانــون اساســی بــه ایــن شــکل قرائــت گردیــد: »بناهــا 

کــه از نفایــس ملــی باشــد، قابــل انتقــال بــه ‌غیــر نیســت، مگــر بــه تصویــب دوســوم نماینــدگان  و امــوال دولتــی 

کــردن شــرایط  ــرای ســخت‌تر  کــه از نفایــس منحصــر بــه فــرد نباشــد«.1 ب ــه‌ شــرط آن‌ مجلــس شــورای ملــی ب

نقــل و انتقــال آثــار نفیــس ملــی، قیــد دیگــری علاوه بــر تصویــب مجلــس شــورای ملــی پیشــنهاد شــده بــود 

گیــری  کــه در صــورت تصویــب دوســوم نماینــدگان مجلــس شــورای ملــی، مجــوز انتقــال صــادر شــود.2 در رأی‌

گــردد.3 در  کــه بررســی آن بــه جلســه آتــی موکــول  گردیــد  ایــن جلســه، متــن یادشــده تصویــب نشــد، امــا مقــرر 

کنونــی اصــل 83  کــه در جلســه قبــل بحــث شــده بــود، متــن  جلســه ســی و چهــارم بــدون قرائــت پیش‌نویــس 

ــا حــذف شــرط تصویــب دوســوم نماینــدگان مجلــس شــورای ملــی بــه ‌تصویــب رسیــد. در  قانــون اساســی ب

گرفــت، حــذف مجلــس شــورای  کــه صــورت  بازنگــری اصــل 83 قانــون اساســی در ســال 1368، تنهــا تغییــری 

گزیـنـی ـنـام جدـیـد »مجـلـس ـشـورای اسلاـمـی« ـبـود. مـلـی و جای‌

کـــه از نفایـــس ملـــی باشـــد، قابـــل  کنونـــی قانـــون اساســـی مقـــرر مـــی‌دارد: »بناهـــا و اموالـــی دولتـــی  اصـــل 83 

کـــه از نفایـــس منحصـــر  انتقـــال بـــه غیـــر نیســـت، مگـــر بـــا تصویـــب مجلـــس شـــورای اسلامـــی آن هـــم در صورتـــی 

بـــه فـــرد نباشـــد«.

ــون  ــایی قان ــی نه ــس بررس ــرات مجل ک ــروح مذا ــورت مش ــی، ص ــورای اسلام ــس ش ــی مجل ــط عموم ــی و رواب ــور فرهنگ 1. اداره کل ام
اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران )جلــد اول تــا ســی و یکــم( تهــران: اداره کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای 

اسلامــی، چــاپ اول، 1364، طــرح اصــل 64، ص 859.

2. همان، ص 1264. 

3. همان، صص 960-859. 
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بند دوم. مفهوم نفایس ملی

کــه در هیــچ یــک از قوانیــن و مقــررات مربــوط، تعریفــی از »نفایــس« و هم‌چنیــن »نفایــس  بــا توجــه بــه این‌

کــرات  منحصــر بــه ‌فــرد« ارائــه نشــده، یکــی از راه‌هــای فهــم معنــای ایــن واژه، مراجعــه بــه پیش‌نویــس مذا

از »ارزش  برخــورداری  آیــت‌الله سیــد محمــد حسینــی بهشــتی، معیــار  اســت.  قانــون اساســی  اصــل 83 

ک نفیــس بــودن امــوال و بناهــای منــدرج در اصــل 83 قانــون اساســی دانســته اســت.1  فرهنگــی« را ملا

ک  هم‌چنیــن از ســخنان وی و دیگــر نماینــدگان در جریــان تصویــب اصــل 83 قانــون اساســی می‌تــوان ملا

کننــده و نشــان‌دهنده فرهنــگ ایرانــی  دیگــری را بــرای تشــخیص نفایــس ملــی بــه کار گرفــت کــه »بایــد معرفی‌

کــه نفایــس ملــی صرفــاًً محــدود بــه  کــرات پیش‌نویــس بــه ‌نظــر می‌رســد  و اسلامــی باشــد«.2 بــا توجــه بــه مذا

اـمـوال فرهنـگـی و تاریـخـی نیـسـت.

در خصــوص معنــای »نفایــس منحصــر بــه‌ فــرد«، آیــت‌الله بهشــتی در خصــوص امــکان انتقــال نفایــس ملــی 

کــه دارای  بــه موزه‌هــای دنیــا بــرای نمایــش فرهنــگ ایرانــی ـــ اسلامــی صرفــاًً نفایســی را قابــل انتقــال می‌دانــد 

کــه تنهــا یــک نمونــه از آن وجــود  نمونــه دیگــری باشــد. بنــا بــر ایــن، هــر اثــر تاریخــی و فرهنگــی و دیگــر آثــاری 
دارد، نفایــس منحصــر بــه ‌فــرد بــه حســاب می‌آینــد.3

اصل 83 قانون اساسی، نفایس ملی را به اموال دولتی محدود کرده است. از این رو، از ظاهر اصل استنباط 

که واجد ارزش تاریخی و فرهنگی است، در زمره نفایس  که اموال عمومی یا اموال شخصی افراد  گردد  می‌

کرات پیش‌نویس این اصل، در بیان مصادیق نفایس ملی به  ملی تلقی نشده است.4 با این حال، در مذا

که شامل اموال عمومی نیز می‌شود.5  مواردی چون بناهای تاریخی، مشترکات عمومی و تپه اشاره شده 

که در »آیین‌نامه اموال دولتی، مصوب 1372/4/27« از اموال دولتی  به ‌نظر می‌رسد با توجه به تعریفی 

ایراد  شخصی  اموال  و  عمومی  اموال  به  اصل  این  در  مندرج  دولتی  اموال  تفسیر  است،6  گرفته  صورت 

1. همان، اظهارات بهشتی، ص 859. 

کیانوش، صص 856، 857 و 859.  2. همان، اظهارات بهشتی، طاهری اصفهانی و 

3. همان، اظهارات بهشتی، صص 856 و 857. 

4. برای دیدن تفاوت بین اموال دولتی و اموال عمومی نک: کاتوزیان، ناصر، حقوق اموال و مالکیت، تهران: میزان، 1395، ص 68. 

کرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، ص 857.  5. اظهارات ضیایی، صورت مشروح مذا

کــه توســط وزارت‌خانه‌هــا، مؤسســات و یــا شــرکت‌های دولتــی خریــداری می‌شــود یــا بــه هــر طریــق  6. »امــوال دولــت، اموالــی اســت 
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که مالکیت عمومی  کنونی شامل بنایی نمی‌شود  اساسی وجود دارد. بنا بر این، نفایس ملی در وضعیت 

دارد یا اشخاص حقیقی یا اشخاص حقوقی حقوق خصوصی آن را در تملک دارند.1 

کــه مجموعــه نفایــس ملــی در اختیــار دولــت اســت، بــه ســختی می‌تــوان ضوابــط کاملاً مشــخصی  نظــر بــه این‌

کــرد. البتــه قانــون راجــع بــه حفــظ آثــار ملــی )1309(، آثــار ملــی را تعریــف و دولــت را  بــرای نفاســت تعییــن 

کــرده اســت. بــه هــر حــال، ابتــکار عمــل در ایــن خصــوص  مکلــف بــه تهیــه فهرســت آن‌هــا بــرای اطلاع عامــه 

کار  همــواره بــا دولــت اســت و نظــارت مجلــس بــه نمایندگــی از طــرف ملــت در حفــظ آثــار و نفایــس ملــی بــر 

کــه قانــون خــاص دیگــری  ــا وجــود ایــن قانــون از اســتحکام قابــل توجــه برخــوردار اســت، مگــر آن‌ دولــت، ب
بــرای آن بــه تصویــب برســد.2

در آیین‌نامــه اجــرایی مــاده 11 قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات مالــی دولــت، ســازمان میــراث فرهنگــی، 

ــار  گردشــگری، مرجــع تشــخیص نفایــس ملــی تعییــن شــده، امــا در آیین‌نامــه، هیــچ معی صنایــع دســتی و 

کــی بــرای تشــخیص نفیســه بــودن امــوال و بناهــای ارائــه نگردیــده اســت. مطابــق بــا تصویب‌نامــه  و ملا

هیئــت وزیــران بــا عنــوان »اصلاح تبصــره الحاقــی مــاده 8 آیین‌نامــه اجــرایی مــاده 88 قانــون تنظیــم بخشــی 

گردیــد: »مرجــع تشــخیص  از مقــررات مالــی دولــت بــه شــماره 16518/ت31088 مــورخ 1383/5/18« مقــرر 

گردشــگری اســت«.  کــه از نفایــس ملــی می‌باشــند، ســازمان میــراث فرهنگــی و  امــوال و بناهــای دولتــی 

گردشــگری تحــت عنــوان »کمیتــه  در ایــن راســتا، کمیتــه‌ای در وزارت میــراث فرهنگــی، صنایــع دســتی و 

تشــخیص نفایــس ملــی« تشــکیل شــد. 

بند سوم. نقل و انتقال نفایس ملی و محدودیت‌های آن

، مصــوب 1366/6/1  حکــم کلــی خریــد و فــروش امــوال دولتــی در مــاده 115 قانــون محاســبات عمومــی کشــور

ــه و  ــول وزارت‌خان ــر منق ــوال غی ــروش ام ــاده، ف ــن م ــق ای ــت. مطاب ــده اس ــرر ش ــی مق ــورای اسلام ــس ش مجل

قانونی دیگری به تملک دولت درآمده و یا درمی‌آید«.

کـــرات پیش‌نویـــس ایـــن اصـــل بـــه حصـــر موضـــوع اصـــل 83 بـــه بناهـــا و امـــوال دولتـــی و عـــدم ذکـــر امـــوال و بناهـــای متعلـــق  1. در مذا
کـــرات مجلـــس بررســـی نهـــایی قانـــون اساســـی جمهـــوری اسلامـــی  بـــه افـــراد اشـــاره شـــد. )اظهـــارات فاتحـــی، صـــورت مشـــروح مذا

ـــص 889 و 890(. ـــران، ص ای

2.  .هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران )جلد 2(، تهران: میزان، چاپ پانزدهم، 1386، ص194.
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کــه مــازاد بــر نیــاز اســت، مجــاز اســت، بــه اســتثنای امــوال غیــر منقــول از جملــه: امــوال غیــر  مؤسســات 

منقولــی کــه نفایــس ملــی باشــند )بنــد 1( و آثــار و بناهــای تاریخــی )بنــد 3(. در مــاده 114 همیــن قانــون دربــاره 

گــردد(« مقــرر داشــته  کــه شــامل نفایــس ملــی نیــز می‌ گــذاری حــق اســتفاده از امــوال غیــر منقــول دولــت ) »وا

گــذاری حــق اســتفاده از نفایــس دولتــی از ســوی هــر یــک از وزارت‌خانــه و یــا مؤسســات دولتــی بــه دیگــر  کــه وا

گــذاری حــق اســتفاده از نفایــس ملــی  وزارت‌خانــه و مؤسســات مجــاز اســت. بنــا بــر ایــن، دولــت در زمینــه وا

بــه دیگــر نهادهــای دولتــی بــه کســب مجــوز از مجلــس شــورای اسلامــی نیــاز نــدارد. حکــم مــواد 120 و مــواد 

ــه  کــه جــزء نفایــس ملــی اســت، ب گــذاری حــق اســتفاده از امــوال دولتــی را  ــون، جــواز وا ــا 119 ایــن قان 117 ت

مؤسـسـات عموـمـی غـیـر دولـتـی و ـشـرکت‌های دولـتـی تـرّّسی داده اـسـت.

بنــد 3 مــاده 179 آیین‌نامــه داخلــی مجلــس شــورای اسلامــی مقــرر داشــته اســت: »فــروش بناهــا و امــوال 

کــه در هــر صــورت قابــل فــروش نخواهــد  دولتــی و نفایــس ملــی بــه اســتثنای نفایــس ملــی منحصــر بــه ‌فــرد 

بــود«، بایــد بــا تصویــب مجلــس شــورای اسلامــی صــورت گیــرد. در ایــن بنــد، بحــث انتقــال بــه فــروش محــدود 

شــده اســت. از ایــن رو، از نظــر آیین‌نامــه داخلــی مجلــس، ممنوعیــت انتقــال تنهــا شــامل خریــد و فــروش 

کلــی اصــل 83  می‌شــود. بنــا بــر ایــن، انتقــال منافــع نفایــس منحصــر بــه فــرد در قالــب اجــاره شــامل حکــم 

گــذار در تبصــره 2 بنــد »د« مــاده 88 قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات  گــردد. قانون‌ قانــون اساســی نمی‌

ــه  ــر منقــول از ســوی نهادهــای دولتــی ب ک غی ــی دولــت، مصــوب 1380/11/27، ضمــن جــواز اجــاره املا مال

کــرده اســت. بــه نظــر می‌رســد بــر خلاف  اشــخاص خصوصــی، نفایــس ملــی را از شــمول ایــن حکــم اســتثنا 

ــا  گونــه  انتقــال نفایــس ملــی بایــد ب کــه هــر  آیین‌نامــه داخلــی مجلــس، رویکــرد قانــون یادشــده ایــن اســت 

گـیـرد.  رعایــت ترتیبــات مقــرر در اصــل 83 قاـنـون اساـسـی ـصـورت 

کمیت و تصدّّی دولت گفتار سوم. اعمال حا

کمیتــی دولــت ابتــدا بــر مبنــای نظریــه قــدرت عمومــی در کشــور فرانســه تکویــن  نظریــه اعمــال تصــدّّی و حا

یافتــه و اصــولاً بــرای توجیــه مســئولیت مدنــی دولــت و تفکیــک مراجــع قضــایی و اداری مطــرح شــده اســت.1 

نخســتین تعریــف از اعمــال تصــدّّی در قوانیــن ایــران، در مــاده واحــده »قانــون تعییــن مرجــع دعــاوی بیــن 

کنــد: »اعمــال تصــدّّی،  گونــه تعریــف می‌ افــراد و دولــت« )مصــوب ۱۳۰۷( آمــده اســت کــه اعمــال تصــدّّی را ایــن ‌

کمیت و اعمال تصدی«، مجموعه حقوقی، 1391، شماره 174، ص 791.  ، »اعمال حا 1. پورهمایون، علی‌اصغر
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کــه دولــت از نقطــه ‌نظــر حقوقــی مشــابه اعمــال افــراد انجــام می‌دهــد، ماننــد خریــد و فــروش  اعمالــی اســت 

ک... اجــاره و امثــال آن.« در قوانیــن برنامــه ســوم، چهــارم و پنجــم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و  املا

کمیــت پرداختــه شــد.  فرهنگــی جمهــوری اسلامــی ایــران بــه بحــث تفکیــک اعمــال دولــت بــه تصــدّّی و حا

گرایانه دولت در نظام حقوقی ایران  کمیتی و تصدی‌ در حال حاضر، دو مقرره قانونی برای تمیز اعمال حا

وجود دارد: قانون مدیریت خدمات کشوری )1386/7/8( و قانون سیاست‌های کلی اصل 44 قانون اساسی.

امــور  کلــی:  کشــوری، اعمــال دولــت در پنــج دســته  تــا 10 قانــون مدیریــت خدمــات  بــر اســاس مــاده 8 

گیرنــد. بــر اســاس  کمیتــی، امــور اقتصــادی، امــور اجتماعــی، فرهنگــی و خدماتــی و امــور زیربنــایی قــرار می‌ حا

کمیــت کشــور اســت،  کــه تحقــق آن موجــب اقتــدار و حا کمیتــی بــه ‌معنــای امــوری اســت  مــاده 8، امــور حا

ــات  ــوع خدم ــن ن ــدی از ای ــود و بهره‌من ــه می‌ش ــرهای جامع ــه قش ــامل هم ــت ش ــدون محدودی ــع آن ب مناف

موجــب محدودیــت بــرای اســتفاده دیگــران نمی‌شــود و مــواردی از قبیــل ایجــاد فضــای ســالم بــرای رقابــت، 

کمیــت برشــمرده شــده اســت.  جلوگیــری از انحصــار و تضییــع حقــوق مــردم از جملــه وظایــف حا

کــه پیش‌تــر در قوانیــن از آن تحــت عنــوان اعمــال تصــدّّی تعبیــر  در مــاده 11 در تعریــف امــور اقتصــادی 

کــه دولــت، متصــدی اداره و بهره‌بــرداری  گردیــد، چنیــن مقــرر داشــته اســت: »آن دســته از امــوری اســت  می‌

کنــد، از قبیــل:  از امــوال جامعــه اســت و ماننــد اشــخاص حقیقــی و حقوقــی در حقــوق خصوصــی عمــل می‌

تصــدّّی در امــور صنعتــی، کشــاورزی، حمــل و نقــل، بازرگانــی، مســکن و بهره‌بــرداری از طرح‌هــای منــدرج در 

مــاده 10 ایــن قانــون«. تصدی‌هــای اقتصــادی دولــت مطابــق مــاده 15 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری بــا 

رعایــت سیاســت اصــل 44 قانــون اساســی و سیاســت‌های ابلاغــی از طــرف مقــام رهبــری بایــد بــه بخــش غیــر 

کــه در مــاده 9 ایــن قانــون تعریــف شــده اســت،  گــردد. امــور اجتماعــی، فرهنگــی و خدماتــی را  گــذار  دولتــی وا

کمیـتـی دوـلـت میـتـوان ـقـرار دارد. کـلـی اعـمـال حا در دـسـته‌بندی 

کمیــت از اعمــال  قانــون اجــرای سیاســت‌های اصــل 44 قانــون اساســی بــدون توجــه بــه تفکیــک اعمــال حا

کار بــردن معیــار  تصــدّّی صرفــاًً چگونگــی تقسیــم فعالیت‌هــا بیــن بخــش دولتــی و غیــر دولتــی را بــا بــه 

کــرده اســت.1 بــر اســاس تکلیــف مقــرر در بنــد )الــف( و )ب( مــاده  گذاری، مالکیــت و مدیریــت عنــوان  ســرمایه‌

کمیــت و تصــدی در صنعــت نفــت، نهادهــای متولــی و رابطــه  1. شیــروی، عبدالحسیــن و نرگــس ســراج، »چگونگــی تفکیــک اعمــال حا
آن‌هــا«، دوره پنجــم، 1399، شــماره 2، ص 665.
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کلــی اصــل 44 قانــون اساســی مبنــی بــر توســعه بخــش غیــر دولتــی و جلوگیــری از بزرگ‌تــر  2 سیاســت‌های 

گــروه 1 و 2 )مــوارد خــارج از صــدر اصــل 44 قانــون  شــدن بخــش دولتــی، فعالیت‌هــای اقتصــادی منــدرج در 

کمیتــی و بــه بیــان دیگــر در زمــره اعمــال تصــدّّی محســوب می‌شــود. اساســی(، غیــر حا

و  اســت  تعریــف شــده  کشــوری  قانــون مدیریــت خدمــات  در  کــه  را  تصــدّّی  اعمــال  اســت  ملــزم  دولــت 

کمیتــی  کــه غیــر حا گــروه 1 و 2 خــارج از صــدر اصــل 44 قانــون اساســی را  هم‌چنیــن فعالیت‌هــای اقتصــادی 

کمیتــی هســتند،  کنــد. بخشــی از اعمــال دولــت در ردیــف اعمــال حا گــذار  هســتند، بــه بخــش غیــر دولتــی وا

ــذاری  گ ــب وا ــد در قال ــی، امــا انجــام شــدن آن‌هــا بای گری‌هــای اجتماعــی، فرهنگــی و خدمات ماننــد تصدی‌

خدمــات دســتگاه‌های اجــرایی بــه مدیریــت محلــی )شــهرداری‌ها و ده‌یاری‌هــا(، شــبکه‌های حرفــه‌ای، 

ــرد.  گی ــورت  ــا ص ــت از آن‌ه ــد خدم ــی و خری ــای مدن ــمن و نهاده ــا، س ــی، تعاونی‌ه ــش خصوص بخ

کمیت دولت بر میراث فرهنگی گفتار چهارم. اعمال حا

ــه  ــادر بـ ــه دولـــت، قـ کـ ــایی اســـت  ــامل زمینه‌هـ ــراث فرهنگـــی شـ ــر میـ کمیـــت دولـــت بـ ــال حا ــور از اعمـ منظـ

، اعمـــال صلاحیـــت،  کـــه منظـــور گفـــت  کمیتـــی انحصـــاری اســـت. می‌‌تـــوان  اعمـــال صلاحیـــت و اختیـــارات حا

ــی  کمیتـ ــات حا ــامل اقدامـ ــه شـ کـ ــت  ــی اسـ ــراث فرهنگـ ــورد اداره میـ ــت در مـ ــژه دولـ ــارات ویـ ــدرت و اختیـ قـ

کـــه در صلاحیـــت  گـــذاری، شناســـایی، حفـــاری، ثبـــت، بهره‌بـــرداری و مـــوارد دیگـــری اســـت  از قبیـــل قانون‌

انحصـــاری دولـــت باشـــد.1 

کمیتی تعریف کرده  ، حفظ میراث فرهنگی کشور را در زمره اعمال حا ماده 8 قانون مدیریت خدمات کشور

کمیتی دولت قرار دارد. از  که حوزه میراث فرهنگی صرفاًً در قلمرو اعمال حا است. از ظاهر ماده برمی‌آید 

گری دولتی در این حوزه باقی نمی‌ماند. با این حال، همان‌ طور که در ادامه  این رو، بحثی از اعمال تصدی‌

کنونی وجود دارد.  گری دولت در حوزه میراث نیز در قوانین  بحث می‌شود، مصادیقی از اعمال تصدی‌

کمیــت دولــت در حــوزه  در »کنوانسیــون حمایــت از میــراث فرهنگــی و طبیعــی جهــان)1972(«،2 اعمــال حا

کــرم، »بررســی و تعییــن میــزان مداخلــه دولــت در عرصــه میــراث فرهنگــی«، مجموعــه مقــالات نســبت دولــت و  1. حضرتــی لیلان، ا
: رضــا صالحــی امیــری(، مجمــع تشــخیص ‌مصلحــت نظــام، مرکــز تحقیقــات اســتراتژیک، 1391. فرهنــگ )زیــر نظــر

2. Convention, international protection of the world cultural and natural heritage, 1972.
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میــراث فرهنگــی شــامل ایــن موردهاســت:

الــف( وضــع قانــون و مقــررات در حمایــت از میــراث فرهنگــی و بــه ویــژه منــع ورود، صــدور و انتقــال مالکیــت 

غیــر قانونــی اموال مهــم فرهنگــی؛

کــه  ب( ایجــاد و تکمیــل صــورت امــوال مهــم فرهنگــی، عمومــی و خصوصــی بــر پایــه فهرســت ملی حمایــت، 

صــدور آن‌هــا موجــب فقــر محســوس میــراث فرهنگــی ملــی می‌شــود؛

ج( تشــویق توســعه یــا ایجــاد مؤسســات علمــی و فنــی لازم )موزه‌هــا، کتاب‌خانه‌ها، بایگانی‌هــا و آزمایشــگاه‌ها 

بــرای تضمیــن حفاظــت و شناســاندن اموال فرهنگــی؛

 محــل و حمایــت  کاوش‌هــای باستان‌شناســی، تأمیــن حفاظــت بعضــی امــوال فرهنگــی در د( نظــارت بــر 

کــه بــرای تحقیقــات آتــی باستان‌شناســی اختصاص یافته‌انــد.  بعضــی مناطــق 

 : کمیتی دولت بر میراث فرهنگی عبارتند از بر اساس قانون راجع به حفظ آثار ملی، اعمال حا

	1 ثبت آثار فرهنگی )ماده 2 قانون راجع به حفظ آثار ملی و ماده 6 نظام‌نامه(؛.

	2 حفر اراضی و کاوش برای استخراج آثار ملی )ماده 11 قانون راجع به حفظ آثار ملی و ماده 12 نظام‌نامه(؛.

	3 حفظ آثار ملی )ماده 7 نظام‌نامه(؛.

	4 تعیین حریم آثار ملی )ماده 9 نظام‌نامه(؛.

	5 : )ماده 6 قانون راجع به حفظ آثار ملی( . اخذ خسارت از مرتکبین اعمال زیر

الــف( منهــدم کــردن یــا خــرابی وارد آوردن بــه آثارملــی و مســتور ســاختن روی آن‌هــا بــه انــدود یــا رنــگ و رســم 

کــردن نقــوش و خطــوط بــر آن‌هــا؛

ب( اقدام به عملیاتی در مجاورت آثار ملی که سبب تزلزل بنیان یا تغییر صورت آن‌ها شود؛

هـ( تملک و معامله بدون اجازه دولت نسبت به مصالح و مواد متعلقه و ابنیه مذکور در فهرست آثار ملی.

: مدیریــت میــراث فرهنگــی،  کمیتــی دولــت در حــوزه میــراث فرهنگــی عبارتنــد از در مجمــوع، اعمــال حا

. ــگذاری، تعیــین حرــیم اــموال تاریــخی، حــفاری، شناــسایی و ثــبت آــثار قانون
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بند اول. مدیریت میراث فرهنگی

کمیتــی دولــت را بایــد دســتگاه‌های دولتــی انجــام  مطابــق مــاده 136 قانــون برنامــه چهــارم توســعه، امــور حا

، مدیریــت بــه ویــژه مدیریــت فرهنگــی و امــور مربــوط بــه میــراث فرهنگــی  دهنــد. یکــی از مهم‌تریــن ایــن امــور

کــه لــزوم انجــام شــدن آن توســط دســتگاه‌های دولتــی روشــن اســت. اســت 

در خصــوص مدیریــت امــوال فرهنگــی بیــن دو دســته از امــوال فرهنگــی تمایــز وجــود دارد. نخســت، امــوال 

کــه مدیریــت  ، در زمــره امــوال دولتــی هســتند  کــه در مالکیــت دولــت قــرار دارد یــا بــه عبــارت دیگــر فرهنگــی 

کمیتــی اســت و بــه صــورت انحصــاری از طریــق وزارت میــراث فرهنگــی، گردشــگری و صنایــع  آن از اعمــال حا

گیــرد. دولــت در مدیریــت میــراث فرهنگــی بــا محدودیت‌هــای عمــده بــه ‌ویــژه فــروش  دســتی انجــام می‌

کــه در ملکیــت اشــخاص خصوصــی  مواجــه اســت. بخــش مهــم دیگــری از میــراث فرهنگــی، اموالــی هســتند 

قــرار دارد. ملکیــت اشــخاص خصوصــی، نافــی برخــی اختیــارات خــاص دولــت در زمینــه حفــظ و مراقبــت از 

ایــن آثــار نیســت، هــر چنــد مالکیــت خصوصــی افــراد نیــز در ایــن زمینــه محتــرم اســت. 

ـــه حـــق مالکیـــت اشـــخاص خصوصـــی نســـبت  ـــرام ب ـــار ملـــی در مـــاده 5 ضمـــن احت ـــه حفـــظ آث ـــون راجـــع ب قان

ـــق  ـــد ح ـــخاص می‌توانن ـــن اش ـــه ای ک ـــت  ـــته اس ـــرر داش ـــد، مق ـــت رسید‌ان ـــه ثب ـــی ب ـــت مل ـــه در فهرس ک ـــاری  ـــه آث ب

ـــرای  ـــه ب ک ـــاز دارد  ـــی ب ـــت را از اقدامات ـــد دول ـــان نبای کارش ـــن  ـــی ای ـــد، ول کنن ـــظ  ـــود را حف ـــرف خ ـــا تص ـــت ی مالکی

حفاظـــت آثـــار لازم می‌دانـــد.

کــه بــرای حفــظ آثــار تاریخــی و باســتانی، تملــک میــراث فرهنگــی از ســوی دولــت ضــرورت داشــته  در صورتــی 

ــار باســتانی و تاریخــی،  ــرای حفــظ آث ــد اراضــی، ابنیــه و تأسیســات ب ــا مــاده 3 »قانــون خری باشــد، مطابــق ب

گــذاری در وهلــه  کنــد. قیمت‌ مصــوب 1347/9/26«، دولــت می‌توانــد آن را بــا پرداخــت بهــای عادلــه تملــک 

اول بــر مبنــای توافــق بیــن مالــک و دولــت و در غیــر ایــن صــورت، از طریــق کمیسیــون مقررشــده در مــاده 3 
گیــرد.1 ایــن قانــون انجــام می‌

کــه در ملکیــت یــا تصــرف اشــخاص خصوصــی اســت یــا بــه وسیلــه  در خصــوص میــراث فرهنگــی منقــول نیــز 

، دادســتان کل، رئیــس ســازمان ثبــت  گــذاری در ســطح کشــوری بــه وسیلــه هیئتــی مرکــب از وزیــر کشــور 1. مطابــق ایــن مــاده، قیمت‌
کارشــناس تعییــن خواهــد شــد. در اســتان‌ها، ایــن هیئــت مرکــب خواهــد بــود  ک یــا نماینــدگان آن‌هــا بــا توجــه بــه نظــر  اســناد و املا

، رئـیـس دادگـسـتری اـسـتان و مدـیـرکل ثـبـت اـسـناد اـسـتان. از اـسـتاندار
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گــذار بــرای حفــظ ایــن آثــار پیش‌بینــی شــده  گــردد، ترتیباتــی از ســوی قانون‌ اشــخاص خصوصــی کشــف می‌

کــرده اســت.  اســت. مــاده 9 ایــن قانــون، مقرراتــی در مــورد خریــد امــوال منقــول از مالــکان آن‌هــا وضــع 

گــر  مطابــق ایــن مــاده، هــر کــس، مالــک مــال منقولــی اســت کــه در فهرســت آثــار ملــی بــه ثبــت رسیــده باشــد. ا

گردشــگری و صنایــع دســتی  بخواهــد آن را بــه دیگــری بفروشــد، بایــد مراتــب را بــه وزارت میــراث فرهنگــی، 

ــرایط  ــد، در ش ــرار ده ــی ق ــار مل ــی آث ــای دولت ــزء مجموعه‌ه ــال را ج ــد آن م ــت بخواه ــر دول گ ــد. ا ــزارش ده گ

گــر دولــت قصــد تملــک مــال را نداشــته باشــد، مالــک می‌توانــد آن را  متســاوی بــر دیگــران حــق تقــدم دارد. ا

، اســم و محــل اقامــت مالــک جدیــد را بایــد بــه دولــت  بــه دیگــری بفروشــد، امــا پــس از انتقــال، ظــرف ده روز

کــه افــراد در ملــک خــود می‌یابنــد، مقــرر  اطلاع دهــد. ســرانجام، مــاده 10 ایــن قانــون دربــاره امــوال منقولــی 

گــر ایــن امــوال در فهرســت آثــار ملــی قــرار داشــته و بــر حســب تصــادف و اتفــاق بــه‌ دســت آمــده  کــه ا مــی‌دارد 

کنــد.  باشــد، دولــت می‌توانــد بــا پرداخــت حــق کشــف بــر مبنــای ایــن مــاده، آن مــال را تملــک 

گذاری بند دوم. قانون‌

گــذاری اســت. بــا ایــن حــال،  ‌ جملــه‌ در امــور فرهنگــی، قانون‌ یکــی از راه‌هــای تثبیــت مناســبات اجتماعــی، از

ــا‌ تـــثبیت‌ و نهادینــه شــدن‌ مناســبات  همــواره می‌تــوان فاصلــه‌ای طولانــی‌ را از هنــگام تصویــب هــر قانــون تـ
کــرد.1 کامــل‌ تغییــرات مــورد نظــر مشــاهده‌  پیش‌بینی‌شــده در متــن آن و تحقــق 

کــردن میــراث‌ فرهنگــی، در ســـال 1309 بــا تصویــب قانــون راجــع بــه  گام‌هــای‌ مربــوط‌ بــه قانون‌منــد  نخســتین 

حفــظ آثــار ملــی‌ برداشــته شــد. در ســال 1311 بــا تصویــب نظام‌نامــه اجــرایی‌ ایــن قانــون، ایــن حرکــت تــداوم 

گــذاری‌ یــا اصلاح قوانیــن حــوزه میــراث‌ فرهنگــی، هیــچ‌ اتفــاق دیگــری  ‌ زمینــه قانون‌ یافــت، ولــی متأســفانه در

کــه بــه امــر  تــا‌ ســال‌ ‌1347 روی نـــداد. در ســـال 1347 بــا تصویــب‌ مــاده 127 مکــرر قانــون مجــازات عمومــی 

میــراث‌ فرهنگــی پرداختــه اســت، نــکات جدیــد و مثبتــی‌ وارد‌ قوانیــن ایــن‌ حــوزه شــد. تــا ســال 1357 یعنــی تــا 

‌ انــقلاب‌ اسلامــی، مــاده‌ 127 مکــرر قانــون مجــازات عمومــی تنهــا قانــون جــزایی لازم‌الاجــرا در زمینــه  پیــش از

میــراث فرهنگــی در کشــور ایــران بــه شــمار می‌‌آمــد.

بـــا پیـــروزی‌ انـــقلاب‌ اسلامـــی علاوه بـــر اختصـــاص یـــک اصـــل از قانـــون اساســـی بـــه اهمیـــت حفـــظ میـــراث 

، »چالش‌هــا و آسیب‌هــای فــراروی فرهنــگ و مدیریــت فرهنگــی«، مجلــه مهندســی فرهنگــی، آذر  1. مــرادی، علی‌رضــا و علــی رشیدپــور
و دی 1389، شــماره 47 و 48.
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ــا  ــرد و بـ کـ ــد  کیـ ــی تأ ــراث‌ فرهنگـ ــه میـ ــه بـ ــظ و توجـ ــزوم حفـ ــر لـ ــقلاب بـ ــورای‌ انـ ــی، شـ ــی و نفایـــس ملـ فرهنگـ

ــاز در ســـال 1358، اقبـــال نظـــام انـــقلابی را بـــه  تصویـــب لایحـــه قانونـــی جلوگیـــری از حفاری‌هـــای غیـــر مجـ

کـــه‌  میـــراث‌ فرهنگـــی نشـــان‌ داد. تصویـــب دو مـــاده‌ 46 و 47 از قانـــون مجـــازات اسلامـــی در ســـال 1362 

کاســـتی‌ها و  گردانـــد.  بـــه میـــراث ‌فرهنگـــی اختصـــاص‌ داشــــت، ایـــن‌ حــــوزه را نیـــز مشـــمول‌ قوانیـــن اسلامـــی 

‌ بازنگـــری‌ ایـــن قانـــون در ســـال 1375  نارســـایی‌هایی کـــه در بخش‌هـــایی از ایـــن دو مـــاده بـــه چشـــم‌ می‌آمـــد، در

ـــذاران  گ ـــزان توجـــه قانون‌ ‌ ایـــن بازنگـــری، می ـــد مطرح‌‌شـــده‌ در ـــکات‌ جدی ـــه ن ک ـــه حداقـــل رســــید. ضمـــن آن‌ ب

ــراث‌  ــوزه‌ میـ ‌ حـ ــزایی جدیـــدی‌ در ــون‌ جـ ، قانـ ــروز ــا امـ ــان داد. از 1375 تـ ــراث‌ فرهنگـــی نشـ ــه اهمیـــت میـ را بـ

گردشـــگری، مصـــوب  فرهنگـــی بـــه تصویـــب نرسیـــده، هـــر چنـــد قانـــون تشـــکیل ســـازمان میـــراث‌ فرهنگـــی و 

‌ اســـت.1  کــــشور 1382/10/23، جــــدیدترین قــــانون‌ 

بند سوم. حفاری

کاوش بـــرای اســـتخراج آثـــار ملـــی،  بـــر اســـاس مـــاده 11 قانـــون راجـــع بـــه حفـــظ آثـــار ملـــی، حفـــر اراضـــی و 

کنـــد یـــا بـــه  کـــه ایـــن حـــق خـــود را مســـتقیم اعمـــال  حـــق انحصـــاری دولـــت اســـت و دولـــت مختـــار اســـت 

گـــذاری ایـــن حـــق از طـــرف دولـــت بایـــد بـــه  کنـــد. وا گـــذار  مؤسســـات علمـــی یـــا اشـــخاص یـــا شـــرکت‌ها وا

کنـــد. دولـــت حـــق  کاوش و حـــدود و مـــدت آن را تعییـــن  کـــه محـــل  موجـــب اجازه‌نامـــه مخصـــوص باشـــد 

ـــار  کیفیـــت آث ـــوع و  کشـــف و تعییـــن ن ـــرای  ـــد، ب ـــار و علایمـــی ببینـــد و مقتضـــی بدان ـــه آث ک دارد در هـــر مـــکان 

کتشـــافی انجـــام دهـــد. ملـــی، اقدامـــات ا

گــردد.  حفــاری  بنــا بــر مــاده 12 قانــون حفــظ آثــار ملــی، حفــاری بــه دو نــوع علمــی و تجــاری تقسیــم می‌

کشــف اســناد و مــدارک تاریخــی بــرای مطالعــات  آثــار ملــی، تحقیقــات علمــی و  کشــف  گــر فقــط بــرای  ا

کــه هــدف از آن،  باستان‌شناســی باشــد، حفــاری علمــی نامیــده می‌شــود. مــاده 12 نــوع دیگــری از حفــاری را 

ــار تاریخــی بــرای اهــداف تجــاری باشــد، بــه  تحقیقــات و مطالعــات علمــی نیســت، بلکــه صرفــاًً اســتخراج آث

عنــوان »حفــاری تجــاری« بــه رســمیت شــناخته اســت. اشیــای ناشــی از حفــاری علمــی، ســهم دولــت اســت و 

گــردد و فــروش آن جایــز نیســت، امــا دولــت در خصــوص اشیــای ناشــی از حفــاری  بایــد در موزه‌هــا نگــه‌داری 

www.saamad.ir/portal/  : در منقــول«،  غیــر  امــوال  معــوض(  یــا  )بلاعــوض  قطعــی  گــذاری  وا »سیاســت‌های  علی‌رضــا،  شــریفی،   .1
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اعمال حاکمیت و تصدّّی دولت در خصوص 
میراث فرهنگی در پرتو اصل 83 قانون اساسی

تجــاری می‌توانــد بخشــی را در مــوزه نگــه‌داری کنــد و بخشــی را نیــز بــه صــورت مقتضــی نقــل و انتقــال دهــد.1 

مــاده 562 قانــون مجــازات اسلامــی )بخــش تعزیــرات( در بیــان ضمانــت اجــرای حــق انحصــاری دولــت 

در حفــاری امــوال فرهنگــی و تاریخــی، هــر شــکل از حفــاری را بــه قصــد بــه ‌دســت آوردن امــوال فرهنگــی و 

کــرده اســت. هم‌چنیــن خریــد و فــروش اشیــای حاصــل از حفــاری غیــر مجــاز  تاریخــی ممنــوع و جرم‌انــگاری 

کاوش اشــخاص خصوصــی بــرای دســت‌یابی بــه اشیــای تاریخــی حتــی در  جــرم اســت.2 چــون حفــاری و 

، قائــل بــه ایــن اســت کــه عمــل حفــاری بــرای تحصیــل  گــذار ملــک خودشــان نیــز ممنــوع و جــرم اســت، قانون‌

ــرای  ــاری ب ــت در حف ــاری دول ــق انحص ــه ح ــت. البت ــی اس کمیت کاملاً حا ــی  ــی، عمل ــی و تاریخ ــای فرهنگ اشی

تحصیــل امــوال فرهنگــی و تاریخــی مطلــق نیســت؛ زیــرا بــر اســاس مــاده 13 قانــون حفــظ آثــار ملــی، عملیــات 

کشــف آثــار باســتانی در زمین‌هــای متعلــق بــه مالــکان خصوصــی مســتلزم رضایــت  حفــاری دولــت بــرای 

کنــد. اســت. البتــه مالــک حــق امتنــاع از اجــازه حفــاری را نــدارد و فقــط می‌توانــد حــق مطالبــه 

بند سوم. شناسایی و ثبت آثار

کمیتــی ســازمان  شناســایی و ‌ثبــت آثــار فرهنگــی، تاریخــی منقــول و غیــر منقــول از جملــه دیگــر اعمــال حا

گــر بررســی و شناســایی، مطالعــات و پژوهش‌هــای علمــی، وجــود شــرایط مقــرر بــرای  میــراث فرهنگــی اســت. ا

ثبــت اثــر را در اثــر مشــخصی نشــان دهــد، مهم‌تریــن اقــدام مدیریتــی و حفاظتــی کــه انجــام دادن آن از ســوی 

دولــت )ســازمان میــراث فرهنگــی( ضــروری ‌باشــد، ثبــت آن اثــر در فهرســت آثــار ملــی ایــران اســت. ثبــت اثــر در 

فهرســت آثــار ملــی موجــب شــمول حمایت‌هــای قانونــی بــر اثــر یادشــده می‌شــود.

ــار ملــی«،  ــا عنــوان »فهرســت آث ــار فرهنگــی و تاریخــی در فهرســتی ب ــزام قانونــی دولــت بــه ثبــت آث مبنــای ال

قانــون حفــظ آثــار ملــی )1309(، نظام‌نامــه اجــرایی آن )1311(، بنــد »ج« مــاده واحــد قانــون تشــکیل ســازمان 

میــراث فرهنگــی )1364( و بنــد 6 مــاده 3 قانــون اســاس‌نامه ســازمان میــراث فرهنگــی کشــور )1367( اســت. 

»ثبــت آثــار تاریخــی می‌توانــد شــامل آثــار منقــول و غیــر منقــول، مجموعه‌هــای تاریخــی، محوطه‌هــا، تپه‌هــا 

گورســتان‌های تاریخــی یــا بافت‌هــای تاریخــی شــهر و روســتا باشــد«.3   یــا 

1. ماده 15 قانون حفظ آثار ملی، 1309.

2. تبصره 2 ماده 562 قانون مجازات اسلامی، بخش تعزیرات. 

3. عباسی، بیژن، »ابعاد حقوقی ثبت آثار تاریخی در فهرست آثار ملی«، مجله پژوهش‌های نوین حقوق اداری، 1389، شماره 1، ص 11.
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کــه مقــام اداری بتوانــد اثــری را در فهرســت آثــار ملــی بــه ثبــت برســاند، شــرایط شــکلی و  گــذار بــرای این‌ قانون‌

ماهــوی مقــرر داشــته اســت. بــر مبنــای مــاده 3 قانــون راجــع بــه حفــظ آثــار ملــی )1309( و مــاده 5 نظام‌نامــه 

اجــرایی قانــون راجــع بــه حفــظ آثــار ملــی )1311/12/28(، تنهــا معیــار شــکلی ضــروری، »اخطــار بــه مالــک« 

اســت. بــه ایــن صــورت کــه ثبــت مالــی کــه مالــک خصوصــی دارد، تنهــا پــس از اخطــار بــه مالــک و رسیدگــی بــه 

اعتــراض احتمالــی او در مهلــت یــک ماهــه توســط وزارت میــراث فرهنگــی امکان‌پذیــر اســت. معیــار ماهــوی 

کــه در قانــون راجــع بــه حفــظ آثــار  بــرای ثبــت اثــر در فهرســت آثــار ملــی »تــا اختتــام سلســله زندیــه« اســت 

ملــی )1309( مقــرر شــده اســت. بــا ایــن‌ حــال، بــر مبنــای مــاده واحــده قانــون راجــع بــه ثبــت آثــار ملــی )1352(، 

گــر اثــری بــه ‌لحــاظ »اهمیــت تاریخــی« یــا »شــئون ملــی« یــا از منظــر »فرهنگــی و تاریخــی«، ارزشــمند باشــد،1  ا
کــرد.2 آن را صــرف ‌نظــر از قدمــت می‌تــوان بــه ‌عنــوان اثــر تاریخــی در فهرســت آثــار ملــی ثبــت 

ــی )1309(  ــار مل ــظ آث ــون حف ــمول قان ــان، ش ــورای نگهب ــای ش ــماره 6076-3/8/61 فقه ــه ش ــاس نظری ــر اس ب

ک شــخصی مغایــر موازیــن شــرعی اســت. در دادنامــه قطعــی دیــوان  و اصلاحیه‌هــای بعــدی آن بــه املا

عدالــت اداری بــه شــماره 9000188 ـــ1390/1/31 شــعبه اول دیــوان عدالــت اداری مبنــی بــر خــروج ملــک 

مالــک از فهرســت آثــار ملــی علیــه اداره میــراث فرهنگــی گیلان، دیــوان علاوه بــر ایــراد عــدم رعایــت تشــریفات 

ــار ملــی )1309(، از جملــه اخطــار قبلــی بــه مالــکان و رسیدگــی بــه اعتــراض آن‌هــا، بــه  ثبتــی قانــون حفــظ آث

ک و در نتیجــه،  ‌نظریــه شــورای نگهبــان در خصــوص مغایــرت اعمــال قانــون حفــظ آثــار ملــی )1309( بــر املا

ـکـرده اـسـت. ع اـسـتناد  مغاـیـرت آن ـبـا ـشـر

کــه دعــوای ابطــال ثبــت میــراث فرهنگــی  کنونــی شــعب دیــوان عدالــت اداری ایــن اســت  بنــا بــر ایــن، رویــه 

کــه در ملکیــت اشــخاص خصوصــی قــرار دارد، قابــل اســتماع اســت؛ زیــرا در ایــن مــوارد، مالکیــت خصوصــی 

بــر منفعــت عمومــی اولویــت دارد.3 

، مصــوب 1364/11/10 و بنــد 6 مــاده 3 قانــون اســاس‌نامه  1. بنــد ج مــاده واحــده قانــون تشــکیل ســازمان میــراث فرهنگــی کشــور
، مصــوب 1367/2/1. ســازمان میــراث فرهنگــی کشــور

2. نایینی و شادنوش، پیشین، صص 139-138. 

3. بــرای نقــد رویــه دیــوان عدالــت اداری نــک: پژوهشــگاه قــوه قضاییــه، سلســله نشســت‌های علمــی نقــد رأی، »مالکیــت خصوصــی 
یــا منفعــت عمومــی، نقــد رویــه شــعب دیــوان عدالــت اداری پیرامــون ابطــال تصمیــم ســازمان میــراث فرهنگــی مبنــی بــر ثبــت آثــار 

فرهنگــی و تاریخــی و در فهرســت آثارملــی«، 1392/2/25 و 1392/3/4، ص 259. 
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اعمال حاکمیت و تصدّّی دولت در خصوص 
میراث فرهنگی در پرتو اصل 83 قانون اساسی

گفتار پنجم. اعمال تصدّّی دولت در میراث فرهنگی

گرایانــه خــود در حــوزه میــراث فرهنگــی، بنــد )ب( و بنــد  گــذاری اعمــال تصدی‌ مبنــای الــزام دولــت در وا

گردشــگری )1382( و »برنامــه اول مهندســی نقــش و  )ج( مــاده 4 قانــون تشــکیل ســازمان میــراث فرهنگــی و 

ســاختار دولــت« اســت.1 مطابــق برنامــه مصــوب بــرای وزارت میــراث فرهنگــی، مراقبــت )حفاظــت فیزیکــی( 

گــذاری تصدی‌هــای دولتــی اســت؛  از بناهــا، محوطه‌هــا و بافت‌هــای فرهنگــی و تاریخــی از جملــه مــوارد وا

کــرد. گــری دولــت در حــوزه میــراث محســوب  یعنــی ایــن مــوارد را نیــز می‌تــوان از اعمــال تصدی‌

بند اول. بهره‌برداری از اموال فرهنگی و تاریخی 

احــکام مربــوط بــه فــروش امــوال دولتــی در قانــون محاســبات عمومــی )1366(، آیین‌نامــه معــاملات دولتــی 

)1373( و نیــز قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات مالــی دولــت )1380( بیــان شــده اســت. مطابــق ایــن قوانیــن 

اصــولاً فــروش امــوال منقــول و غیــر منقــول دولتــی بــا رعایــت تشــریفاتی مجــاز اســت، امــا امــوال فرهنگــی و 

گردیــده اســت. دولــت بــرای  تاریخــی و نفایــس ملــی مطابــق مــاده 115 قانــون محاســبات عمومــی مســتثنی 

کـنـد. فــروش امــوال فرهنگــی و تاریخــی و نفایــس ملــی بایــد مقــررات اصــل 83 قاـنـون اساـسـی را رعاـیـت 

گــذاری حــق اســتفاده از امــوال دولتــی، آزادی بیش‌تــری وجــود دارد. مطابــق  بــا ایــن ‌حــال، در خصــوص وا

مــاده 114 قانــون محاســبات عمومــی، دولــت می‌توانــد حــق اســتفاده از امــوال غیــر منقــول خــود را بــه دیگری 

گــذاری حــق اســتفاده بــه دیگــر ادارات دولتــی  کنــد. منظــور از »دیگــری« در ایــن مــاده هــم شــامل وا گــذار  وا

گــذاری حــق اســتفاده از امــوال  گــذاری آن بــه اشــخاص خصوصــی حقیقــی و حقوقــی اســت. جــواز وا و هــم وا

غیــر منقــول از ســوی دولــت شــامل امــوال فرهنگــی و تاریخــی و حتــی نفایــس ملــی بــا رعایــت اصــل 83 قانــون 

گــذاری حــق اســتفاده از امــوال غیــر منقــول در تملــک  اساســی می‌شــود. بــه دلیــل آزادی عمــل دولــت در وا

کــن تاریخــی  خــود، وزارت میــراث فرهنگــی، گردشــگری و صنایــع دســتی، »صنــدوق احیــا و بهره‌بــرداری از اما

« مــاده ۱۱۴ احــکام دایمــی قانــون برنامــه چهــارم توســعه کشــور بــه ‌منظــور  و فرهنگــی« را بــه اســتناد بنــد »ز

کــن تاریخــی و فرهنگــی قابــل احیــا از  کاربــری و بهره‌بــرداری مناســب از بنا‌هــا و اما تعییــن و اعطــای مجــوز 

کــرده اســت. اســاس‌نامه صنــدوق در  گذاری بخــش غیــر دولتــی داخلــی و خارجــی ایجــاد  طریــق ســرمایه‌

1. شــورای عالــی اداری در یک‌صــد و هشــتاد و دومیــن جلســه مــورخ 1397/5/30 بــه منظــور تــداوم اصلاحــات در نظــام اداری 
کــرد. ، برنامــه جامــع اصلاح نظــام اداری ـــ دوره دوم را مشــتمل بــر 10 برنامــه تصویــب  کشــور
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گردشــگری ابلاغ شــد.1 1384/6/24 تصویــب و بــرای اجــرا بــه ســازمان میــراث فرهنگــی و 

گــذار از تصویــب ایــن قانــون، احیــای ابنیــه تاریخــی کشــور و بازســازی آن‌هــا بــا ســرمایه بخــش  هــدف قانون‌

کــه امــروز در کشــور وجــود دارد، مرمــت می‌شــوند  خصوصــی اســت. بنا‌هــای تاریخــی متناســب بــا نیــازی 

‌هــای روز بــرای تأمیــن بخشــی از زیرســاخت‌های  کاربــری اولیــه خــود و متناســب بــا نیاز و همــه آن‌هــا بــا 

گردنــد. بــه اســتناد اســاس‌نامه صنــدوق و بنــد »ج« مــاده ۱ »آیین‌نامــه نحــوه انتقــال  گردشــگری احیــا می‌

کــن تاریخــی و فرهنگــی، مصــوب  مالکیــت آثــار قابــل احیــا بــه صنــدوق احیــا و بهره‌بــرداری از بناهــا و اما

1388/12/23 بــا اصلاحــات و الحاقــات بعــدی« کــه هــر دو بــه تصویــب هیئــت وزیــران رسیــده، اختیــار تعییــن 

ثـار ـجـزو اختـیـارات ذاـتـی و انحـصـاری صـنـدوق احیاـسـت. بـا ـشـأن آـ کارـبـری متناـسـب ـ و تغیـیـر 

گـذاری حق اسـتفاده از امـوال فرهنگی و تاریخی از طریـق تأسیس صندوق  در تحلیـل مقـررات مربـوط بـه وا

بـه‌ صراحـت قوانیـن یادشـده  انتقـال امـوال فرهنگـی و تاریخـی  کـه فـروش و  ‌ کـرد  احیـا می‌تـوان اسـتدلال 

ممنـوع اسـت و تنهـا بـا رعایـت مقـررات اصـل 83 قانـون اساسـی، دولـت مجـاز بـه انتقـال اسـت. با ایـن حال، 

اسـتفاده و بهره‌برداری از اموال فرهنگی و تاریخی در راسـتای توسـعه صنعت گردشـگری و تأمین بخشـی از 

هزینه‌هـای نگـه‌داری آن از سـوی بخـش خصوصـی مجـاز اسـت. البتـه به موجـب مقررات بند »الـف« ماده 1 

گـذاری خارج اسـت. آیین‌نامـه نحـوه انتقـال مالکیـت و آثـار قابـل احیـا، نفایـس ملـی از شـمول وا

ــکان  ــت و ام ــی اس ــی دولت کمیت ــال حا ــزو اعم ــی ج ــس مل ــرداری از نفای ــت و بهره‌ب ــت دول ــن، مالکی ــر ای ــا ب بن

تاریخــی،  و  فرهنگــی  امــوال  دیگــر  خصــوص  در  نــدارد.  وجــود  خصوصــی  بخــش  مشــارکت  یــا  گــذاری  وا

گــری اســت. دولــت ضمــن رعایــت حــق مالکیــت خــود و نیــز  بهره‌بــرداری تجــاری از آن، نوعــی عمــل تصدی‌

ــا  ــدت ی ــاره بلندم ــای اج ــد در قرارداده ــوال می‌توان ــن ام ــرداری از ای ــتفاده بهره‌ب ــوه اس ــر شی ــارت ب ــق نظ ح

کنــد.  گــذار  کوتاه‌مــدت، حــق اســتفاده را بــه اشــخاص خصوصــی حقیقــی و حقوقــی وا

بند دوم. مرمت بناهای تاریخی

، اداره کل حفــظ و احیــای بناهــا، محوطــه و بافت‌هــای تاریخــی، متولــی امــر مرمــت بناهــای  در حــال حاضــر

کــه بــرای ایــن اداره در نظــر گرفتــه شــده، »تهیــه و تدویــن برنامــه و ضوابــط  تاریخــی اســت. در شــرح وظایفــی 

 : گردشــگری و صنایــع دســتی، »دربــاره صنــدوق احیــا و بهره‌بــرداری از امــکان فرهنگــی و تاریخــی«، در 1. وزارت میــراث فرهنگــی، 
.www.chre.ir/aboutus
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ــن  ــا ای ــظ و احی ــات حف ــر عملی ــارت ب ــی و نظ ــی و تاریخ ــار فرهنگ ــت آث ــوص مرم ــتورالعمل لازم در خص و دس

، مرمــت میــراث  گــذار ــه ایــن وظایــف، از نظــر قانون‌ ــا توجــه ب «، از وظایــف اصلــی تعییــن شــده اســت. ب ــار آث

کمیتــی اســت و تنهــا نظــارت و تعییــن ضوابــط و چارچوب‌هــای خــاص در  فرهنگــی و تاریخــی، امــری غیــر حا

کمیتــی اســت.1  خصــوص مرمــت، موضوعــی حا

تکلیــف ایــن اداره بــه »برنامه‌ریــزی بــه ‌منظــور حمایــت و هدایــت فعالیــت بخــش خصوصــی و نهادهــای غیــر 

دولتــی در امــر حفــظ و احیــا و مدیریــت بناهــا، بافت‌هــا و محوطه‌هــای تاریخــی« بــه صراحــت نشــان می‌دهــد 

کمیـتـی ـقـرار دارد. ـکـه مرـمـت آـثـار فرهنـگـی و تاریـخـی در ذـیـل اعـمـال غـیـر حا

بند سوم. تصدّّی موزه‌ها

بــا تأسیــس اداره کل فرهنــگ عامــه در ســال 1325، مدیریــت موزه‌هــای کشــور در اداره‌ کل هنرهــای زیبــا 

، بخــش فرهنــگ عامــه از آن جــدا شــد  متمرکــز شــد. در ســال 1343 پــس از تأسیــس وزارت فرهنــگ و هنــر

و بخــش بناهــای تاریخــی اداره کل باستان‌شناســی بــه آن پیوســت و »اداره کل موزه‌هــا و حفــظ بناهــای 

تاریخــی« نامیــده شــد. پــس از چنــدی، بــا گســترش حجــم برنامه‌هــا در ســازمان اداره کل موزه‌هــا و حفــظ 

گردیــد و بــه‌ طــور مســتقل بــا عنــوان  بناهــای تاریخــی، اداره کل موزه‌هــا از اداره حفــظ بناهــای تاریخــی جــدا 
»اداره کل موزه‌هــا« بــه فعالیــت پرداخــت.2

کــه اشیــای قدیمــی و تاریخــی کشــور در آن‌هــا نگــه‌داری می‌شــود، بــه هیــچ  امــوال موزه‌هــا بــه ویــژه آن‌هــایی 

گیــرد؛ چــون ایــن امــوال، گنجینه‌هــای  گــری و در اختیــار بخــش خصوصــی قــرار نمی‌ وجــه در مــدار تصدی‌

گیــرد. پــس بــر اســاس قانــون،  کاملاً محتاطانــه صــرت می‌ ملــی مــردم محســوب می‌شــود و نگــه‌داری از آن‌هــا 

گــذاری موزه‌هــا را بــه دیگــر بخش‌هــا و ارگان‌هــا نــدارد. دولــت، حــق وا

کــه تصــدّّی موزه‌هــا بــه دلیــل اهمیــت حفــظ و نگــه‌داری آثــار تاریخــی بــه دولــت اختصــاص  درســت اســت 

دارد، امــا یکــی از راه‌هــایی کــه دولــت می‌توانــد از هزینه‌هــای مالــی اداره موزه‌هــا بکاهــد، »جــذب حامــی مالــی 

کــه یکــی از بهتریــن روش‌هــا بــرای جبــران کســری بودجــه و انجــام تبلیغــات بــرای مــوزه  بــرای موزه‌هاســت 

گردشــگری و  ــراث فرهنگــی،  1. شــرح وظایــف اداره کل حفــظ و احیــای بناهــا، محوطه‌هــا و بافت‌هــای تاریخــی، ســایت وزارت می
. www.mcth.ir:صنایــع دســتی

2. حضرتی لیلان، پیشین.
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کاهــش یارانه‌هــای دولتــی و افزایــش روزافــزون هزینه‌هــای عملیاتــی بــه ‌نظــر می‌رســد بسیــاری از  اســت. بــا 
موزه‌هــا بــا چالش‌هــایی بــرای تأمیــن مالــی روبــه‌رو هســتند«.1

گردشــگری )1382(، ســازمان میــراث فرهنگــی  بــر اســاس مــاده 5 قانــون تشــکیل ســازمان میــراث فرهنگــی و 

کــن و ‌محوطه‌هــای تاریخــی و موزه‌هــا را زیــر نظــر هیئت‌هــای  گردشــگری می‌توانــد نگــه‌داری و اداره اما و 

امنــای منتخــب انجــام دهــد. آیین‌نامــه اجــرایی ایــن مــاده بــا عنــوان »آیین‌نامــه اجــرایی مــاده )5( قانــون 

گردشــگری« در ســال 1383 بــه تصویــب رسیــد. اداره هیئــت امنــایی  تشــکیل ســازمان میــراث فرهنگــی و 

محوطه‌هــای تاریخــی و موزه‌هــا بــه موجــب مــاده 3 ایــن آیین‌نامــه در دو بخــش ملــی و اســتانی انجــام 

گیــرد. در ماده‌هــای 4، 5 و 6 ایــن آیین‌نامــه، ســه نــوع هیئــت امنــا پیش‌بینــی شــده اســت: هیئــت امنــای  می‌

مجموعه‌هــای ملــی، هیئــت امنــای مــوزه ملــی ایــران و هیئــت امنــای مجموعه‌هــای اســتانی. هم‌چنیــن 

گرفتــه شــده اســت. ترکیــب هیئــت امنــای هــر یــک  بــرای هــر یــک از ایــن هیئــت امنــا، ترکیــب خاصــی در نظــر 

گــردد. از ایــن ســه مجموعــه از مقامــات دولتــی و غیــر دولتــی تشــکیل می‌

خودگرانــی موزه‌هــا در حــوزه مالــی و درآمــدی یکــی از مزایــای ایــن شیــوه اســت؛ زیــرا در ایــن وضعیــت، 

کننــد. مزیــت دیگــر ایــن شیــوه، اســتفاده  موزه‌هــا می‌تواننــد از فضاهــا و امکانــات جانبــی خــود درآمــد کســب 

از تــوان و ظرفیــت ســازمان‌های مردم‌نهــاد، مدیریــت شــهری و مشــارکت فرهیختــگان و نخبــگان علمــی بــه 

کرده‌انــد.  کــه عمــر خــود را صــرف فعالیــت در حــوزه میــراث فرهنگــی کشــور  ویــژه کســانی اســت 

کــن تاریخــی و فرهنگــی بــه  گــذاری مدیریــت موزه‌هــا و اما اداره موزه‌هــا بــه ‌شیــوه هیئــت امنــایی بــه ‌نوعــی، وا

کمیتــی بــه مــردم می‌شــود، بلکــه قــدرت و تــوان دولــت  کــه نــه تنهــا ســبب واســپاری امــور غیــر حا مــردم اســت 

کنــد. بــا ایــن حــال، اداره هیئــت امنــایی در ایــن  گذاری متمرکــز می‌ را در بخش‌هــای نظارتــی و سیاســت‌

گــذاری وظایــف دولــت نیســت، بلکــه نوعــی تغییــر شیــوه مدیریتــی اســت.  حــوزه بــه‌ معنــای وا

www.old.irstm.ir/ : 1. مدیریــت مالــی مــوزه، خبرنامــه مــوزه علــوم و فنــاوری جمهــوری اسلامــی ایــران، شــماره 7، تیــر 1392، در
.Portals/4/PropertyAgent/1399/Files/31/n7.pdf
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کمیت بر میراث فرهنگی و حفاظت و  گفتار ششم. چالش‌های فراروی حا
کارآمد آن‌ها مدیریت 

گذاری، برنامه‌ریزی، اجرا و نظارت را انجام  در گذشته، دولت بخش عظیمی از اقدامات مربوط به سیاست‌
گیری انجمن‌ها، تشکل‌ها، نهادها و مؤسسات غیر دولتی در  ، روند رو به رشد شکل‌ می‌داد. در حال حاضر
گذشته توسعه یابد.  حوزه فعالیت‌های فرهنگی باعث شده است توان و ظرفیت حوزه فرهنگ نسبت به 
کمیتی دولت، ظرفیت  که ضمن حفظ و تقویت وظایف حا گونه‌ای باشد  بنا بر این، برنامه‌ریزی‌ها باید به ‌
گیری از سازمان‌های غیر دولتی در  ، بهره‌ بخش غیر دولتی هم در این زمینه فعال‌تر شود و از سوی دیگر
مدیریت فرهنگی به عنوان یک راهبرد اساسی شتاب بیش‌تری بگیرد. متأسفانه، در ایران، دولت به یک 
متصدی بزرگ در همه امور و بنگاه‌داری‌ غول‌‌پیکر تبدیل شده و گستردگی حجم بنگاه‌داری و تصدّّی در 

گیرد. کمیتی آن تحت‌‌الشعاع‌ قرار  گردیده است وظایف حا دولت ایران موجب 

، در تصــدّّی میــراث  بخــش اعظــم اشــکال‌ها و چالش‌هــای موجــود در حوزه‌هــای دیگــر فرهنــگ و هنــر
فرهنــگی نــیز وــجود دارد، از جمــله:

	1 حجم گسترده وظایف متنوع محول‌شده به سازمان‌های دولتی؛.

	2 شفاف نبودن شرح وظایف نهاد متولی و وجود چالش‌های اساسی در حوزه عملکرد؛.

	3 تناسب نداشتن ساختار اداری سازمان‌ها برای انجام وظایف؛.

	4 خارج بودن تأمین اعتبارات مالی مورد نیاز از توان دولت؛.

	5 کارآمد؛. کمبود نیروی انسانی متخصص و 

	6 کمیتی‌ و اشتغال نهادهای ستادی‌ به‌ امر تصدی‌گری‌ و اجرا؛. تفکیک نشدن امور تصدّی و حا

	7 ایجــاد نشــدن بســتر مناســب بــرای جلــب فعالیــت بخــش خصوصــی و نبــود رغبــت در ایــن بخــش‌ .
بــرای‌ مشــارکت مالــی در برنامه‌هــای‌ فرهنگــی؛

	8 میــراث . بــا  مرتبــط  موضوعــات  در  پژوهشــی  و  پیمــان‌کاری  مشــاوره‌ای،  نهادهــای  نگرفتــن  شــکل 

گردشــگری؛  و  فرهنگــی 

	9 خلأهای قانونی و ‌روزآمد نبودن قوانین.1.

گردشــگری در برنامــه ســوم  کیــد بــر چالش‌هــای حــوزه میــراث فرهنگــی و  1. زرشــکن عابــد، لیلا، »تحلیــل چالش‌هــای بخــش فرهنــگ بــا تأ
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دولــت بــا افزایــش نظــارت و تصویــب قوانیــن مناســب و کاربــردی بــه‌ ســود میــراث فرهنگــی می‌توانــد فقــط بــه 

عنــوان متولــی در منصــب خــود باقــی بمانــد و تصــدی امــور را بــا ایجــاد محیــط ســالم بــه دســت متخصصــان، 

کمــک مــردم  گذاران و مشــارکت مــردم عــادی بســپارد. در نتیجــه، بــا حمایــت دولــت، نهادهــا بــا  ســرمایه‌

کننــد. در ایــن صــورت، در آینــده نزدیــک، شــاهد  می‌تواننــد ایــن بخــش تقریبــاًً بــدون اســتفاده را فعــال 

گــردش پــول در جامعــه و افزایــش اشــتغال و  گردشــگران داخلــی و خارجــی و  گســترش و حضــور بیش‌تــر 

درآـمـدزایی خواهـیـم ـبـود.

گــذاری  گــری دولــت و نهادهــای حکومتــی در عرصه‌هــای قابــل وا ضــروری اســت گفتــه شــود پرهیــز از تصدی‌

میــراث فرهنگــی، تجربــه جوامــع موفــق اســت و در نتیجــه، حمایــت دولــت از بخــش خصوصــی )نهادهــای 

مدنــی، عمومــی و خصوصــی(، راهبــردی اساســی در جهــت رشــد ایــن حــوزه اســت. در همیــن راســتا، لایحــه 

گــردی کــه بــا اســتناد بــه مــاده 2 قانــون برنامــه ســوم توســعه تنظیــم  تشــکیل ســازمان میــراث فرهنگــی و ایران‌

کـیـد دارد. کمـیـت دوـلـت و ملزوـمـات آن تأ کاـهـش تصدیـهـا و تقوـیـت اعـمـال حا ـشـده اـسـت، ـبـر ـلـزوم 

گیری  نتیجه‌

بــا توجــه بــه معیارهــای یادشــده در قوانیــن ایران و بــا اقتباس از تعاریــف میراث فرهنگــی در کنوانسیون‌های 

کــه یک‌صــد ســال یــا بیش‌تــر  گفــت میــراث فرهنگــی در ایــران بــه آثــاری اطلاق می‌شــود  بین‌المللــی می‌تــوان 

ــا  ــاد ی ــخ ایج ــر از تاری ــرف نظ ــا ص ــد ی ــانی باش ــام انس ــک پی ــد ی ــته و واج ــاد آن گذش ــا ایج ــاخت ی ــخ س از تاری

کــه بــه تشــخیص ســازمان میــراث فرهنگــی از نظــر تاریخــی یــا شــئون ملــی  پیدایــش آن، آثــاری غیــر منقولنــد 

اـیـران اهمـیـت دارـنـد.

کشــورمان و بــه جــای مانــدن میــراث فرهنگــی بی‌شــمار از پیشینیــان، قانــون  بــا وجــود قدمــت تاریخــی 

اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران تنهــا در یــک اصــل )اصــل 83( بــه ایــن موضــوع مهــم پرداختــه اســت. بــا 

کــه از  کــه تنهــا از اموالــی حمایــت قانونــی خواهــد شــد  دقــت در مفــاد ایــن اصــل چنیــن مســتفاد می‌شــود 

ــود.  ــد ب ــده نخواهن ــل یادش ــررات اص ــمول مق ــی مش ــی و تاریخ ــار فرهنگ ــر آث ــد و دیگ ــی« باش ــس مل »نفای

ک  گونــه تفسیــری صــادر نکــرده اســت. بــرای تشــخیص ملا شــورای نگهبــان در خصــوص ایــن اصــل، هیــچ‌ 

توسعه«، مجله مجلس و راهبرد، پاییز 1383، شماره 44.
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نفیســه ملــی بــودن از عبــارت قانــون اساســی چنیــن برمی‌آیــد کــه نفایــس ملــی منحصــر بــه فــرد در مقایســه بــا 

دیگــر امــوال فرهنگــی و تاریخــی، احــکام و مقــررات خاصــی دارنــد. از ایــن رو، مطابــق دیگــر مقــررات مربــوط، 

ــار بــه نفایــس ملــی و عــادی  گونــه آث ، مرجــع تشــخیص و طبقه‌بنــدی ایــن‌  ســازمان میــراث فرهنگــی کشــور

گــی »نفیــس« و »منحصــر بــه فــرد«  گــر بــه تشــخیص ایــن مرجــع، ایــن امــوال، دو ویژ خواهــد بــود. حــال ا

گــر آثــار مــورد نظــر  بــودن را داشــتند، نقــل و انتقــال آن‌هــا بــه موجــب اصــل یادشــده مطلقــاًً ممنــوع اســت. ا

جــزء امــوال نفیــس عــادی باشــند و دولــت قصــد نقــل و انتقــال آن‌هــا را داشــته باشــد، مجلــس شــورای 

کنــد. اسلامــی بایــد بــا ایــن تصمیــم موافقــت 

کردیــم، عمــل دولــت در حــوزه میــراث فرهنگــی، مطابــق مــاده 8 قانــون مدیریــت  کــه مشــاهده  گونــه  همــان 

کمیــت  کمیتــی اســت. اعمــال حا کشــوری و مــاده 135 قانــون برنامــه چهــارم توســعه، عمــل حا خدمــات 

کــه یــک دولــت در آن زمینه‌هــا، قــادر بــه  ــر میــراث فرهنگــی بــه معنــای تعییــن زمینه‌هــایی اســت  دولــت ب

کــه  گفــت  کمیتــی انحصــاری بــر میــراث فرهنگــی اســت. در واقــع، می‌تــوان  اعمــال صلاحیــت و اختیــارات حا

ــژه  ــارات وی ــدرت و اختی ــت، ق ــال صلاحی ــی اعم ــی یعن ــراث فرهنگ ــر می ــت ب ــت دول کمی ــال حا ــور از اعم منظ

گــذاری، شناســایی، حفــاری،  کمیتــی از قبیــل قانون‌ کــه شــامل اقدامــات حا دولــت در اداره میــراث فرهنگــی 

کــه در صلاحیــت انحصــاری دولــت باشــد. ثبــت، بهره‌بــرداری و مــوارد دیگــری اســت 

ــت،  ــای دول ــده از تصدی‌ه ــای ارائه‌ش ــوزه، تعریف‌ه ــن ح ــت در ای ــدّّی دول ــال تص ــن اعم ــن در تبیی هم‌چنی

تعییــن  مــورد  ایــن، در  بــر  بنــا  بــه دســت نمی‌دهــد.  بــرای تصــدّّی در میــراث فرهنگــی  معیــاری دقیــق 

تصدی‌هــای دولــت در حــوزه میــراث فرهنگــی بــا مشــکل مواجــه می‌شــویم و ضابطه مشــخصی بــرای تفکیک 

و تعییــن تصدی‌هــا در دســت نداریــم؛ چــون میــراث فرهنگــی جــزء امــوال عمومــی بــه شــمار می‌آینــد و دولــت 

گــری. کمیــت و نظــارت دارد تــا تصدی‌ ــر اعمــال حا در راســتای حفاظــت از ایــن امــوال ارزشــمند، بیش‌ت

در مقــام تصــدّّی یعنــی تصــرف و بهره‌بــرداری از امــوال و آثــار فرهنگــی، دولــت، مقامــات و مأمــوران دولتــی در 

کننــد و غیــر از آن‌چــه در  اداره و بهره‌بــرداری از امــوال‌ دولتــی‌ و عمومــی بــه عنــوان نماینــده و امیــن عمــل می‌

قوانیــن و مقــررات‌ مربــوط‌ بــرای آن‌هــا بــه‌ ‌رســمیت شــناخته شــده اســـت، حــق تصــرف ندارنــد. بــا ایــن حــال، 

: بهره‌بــرداری  کــه دولــت در حــوزه میــراث فرهنگــی اعمــال تصــدّّی دارد، عبارتنــد از از نظــر نگارنــده، مــواردی 

از امــوال فرهنگــی و تاریخــی، تصــدّّی موزه‌هــا، مرمــت بناهــای تاریخــی، بخشــی از عملیــات کاوش و حفــاری.
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گیری و رفع مشکلات در حوزه میراث فرهنگی را می‌توان چنین برشمرد: راهکارهای پیشنهادی در پیش‌

	1 کارآمد؛ . تدوین قوانین مؤثر و اصلاح قوانین نا

	2 کارشناســان خبــره . ارائــه تعریــف و معیارهایــی دقیــق در تشــخیص آثــار ملــی نفیــس بــا اســتفاده از نظــر 

؛ و تــاش بــرای ثبــت و حفــظ ایــن آثــار

	3 و . بهره‌گیــری  موجــود،  وضــع  بــه  توجــه  بــا  فرهنگــی  میــراث  عرصــه  در  مناســب  اســتراتژی  تدویــن 

موفــق؛ نمونه‌هــای  از  الگوبــرداری 

	4 حمایــت از تشــکیل و فعالیــت‌ نهادهــا و ســازمان‌های مدنــی، عمومــی و خصوصــی در ایــن حــوزه و .

ــان؛ ــگان و متخصص ــت نخب ــتفاده از ظرفی اس

	5 ایجاد ساختارهای منطقی و مدیریت محلی بر اساس تنوع فرهنگی و منطقه‌ای؛.

	6 غیر . نهادهای  و  سازمان‌ها  شکل‌گیری  و  فعالیت‌ها  انجام  در  مناسب  بسترسازی  برای  برنامه‌ریزی 

دولتی در راستای کاهش تصدی‌گری دولت با هدف افزایش علاقه‌مندی به مشارکت در این حوزه؛

	7 نظارت قانون‌مند و سازنده دولت..
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	1 الف( فارسی.

الف( کتاب

	1 کــرات . مذا مشــروح  صــورت  اســامی،  شــورای  مجلــس  عمومــی  روابــط  و  فرهنگــی  امــور  کل  اداره 

مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران )جلــد اول تــا ســی و یکــم( تهــران: اداره 

کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای اســامی، چــاپ اول، 1364. 
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.1382 ، فرهنگــی کشــور

	4 صمــدی رنــدی، یونــس، مجموعــه قوانیــن، مقــررات، آیین‌نامــه، بخش‌نامه‌هــا و معاهــدات میــراث .

، معاونــت معرفــی و آمــوزش، 1377. فرهنگــی کشــور، تهــران: ســازمان میــراث فرهنگــی کشــور
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. 1388 ، کشــور روزنامــه رســمی 
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ب( مقاله

	1 پژوهشــگاه قــوه قضاییــه، سلســله نشســت‌های علمــی نقــد رأی،»مالکیــت خصوصــی یــا منفعــت .

عمومــی، نقــد رویــه شــعب دیــوان عدالــت اداری پیرامــون ابطــال تصمیــم ســازمان میــراث فرهنگــی 

مبنــی بــر ثبــت آثــار فرهنگــی و تاریخــی و در فهرســت آثــار ملــی«، 1392/2/25 و 1392/3/4.

	2 کمیت و اعمال تصدی«، مجموعه حقوقی، 1391، شماره 174.. ، »اعمال حا پورهمایون، علی‌اصغر

	3 توســلی نایینــی، منوچهــر و امیرحســن شــادنوش، »دادرســی اداری در حــوزه میــراث فرهنگــی غیــر .

منقــول«، دوفصل‌نامــه حقــوق اداری، ســال پنجــم، شــماره 13، 1396، صــص 138-137.
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	4 فرهنگــی«، . میــراث  عرصــه  در  دولــت  مداخلــه  میــزان  تعییــن  و  »بررســی  کــرم،  ا لیــان،  حضرتــی 

: رضــا صالحــی امیــری(، مجمــع تشــخیص ‌مصلحــت  مجموعــه مقــالات نســبت دولــت و فرهنــگ )زیــر نظــر
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گردشــگری در برنامــه ســوم توســعه«، مجلــه مجلــس و راهبــرد، پاییــز 1383، شــماره 44.  فرهنگــی و 

	6 کمیــت و تصــدّی در صنعــت . شــیروی، عبــد الحســین و نرگــس ســراج، »چگونگــی تفکیــک اعمــال حا

نفــت، نهادهــای متولــی و رابطــه آن‌هــا«، دوره پنجــم، 1399، شــماره 2. 

	7 طبســی، محســن و مجتبــی انصــاری، »قوانیــن جزایــی حــوزه میــراث فرهنگــی و ضــرورت بازنگــری .

ــماره 36 و 37.  ــتان 1383، ش ، تابس ــر ــه اث ــا«، مجل ــه‌ها و روش‌ه در اندیش
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اصل مستدل، مستند و موجه بودن آرای مراجع شبه‌قضایی با بررسی 
رویه قضایی

1 پرویز حاجی�پور
علی فقیه حبیبی2
توکل حبیب�زاده3

چکیده

اصــل مســتند، مســتدل و موجــه بــودن آرای مراجــع شــبه‌قضایی، یکــی از عناصــر مهــم دادرســی عادلانــه و 

گیری‌هــای اداری بــا منافــع عمومــی پیونــد خــورده  کــه تصمیم‌ منصفانــه بــه شــمار می‌آیــد. بــا توجــه بــه این‌

اســت، اعمــال ایــن اصــل در تصمیمــات و آرای صادرشــده از ایــن مراجــع و هم‌چنیــن نظــارت دیــوان عدالــت 

اداری بــه عنــوان یــک نهــاد قضــایی بــر آرای صادرشــده از ایــن مراجــع می‌توانــد موجبــی بــرای ارزیــابی 

کمـیـت و نـهـاد دادگـسـتری در براـبـر وـجـدان عموـمـی جامـعـه باـشـد. عملـکـرد حا

کــه توجــه بــه اصــول  بــا بررســی رویــه قضــایی مراجــع شــبه‌قضایی و دیــوان عدالــت اداری بــه ‌نظــر می‌رســد 

دادرســی منصفانــه بــه طــور اعــم و نظــارت بــر مســتدل و مســتند بــودن آرا و تصمیم‌هــا بــه طــور اخــص، هنــوز 

جایــگاه شایســته خــود را پیــدا نکــرده اســت. در برخــی مــوارد، در رویــه قضــایی دیــوان عدالــت اداری بــه ایــن 

مبانــی و اهمیــت آن اشــاره‌هایی شــده اســت، امــا ایــن موضــوع در مراجــع شــبه‌قضایی چنــدان مطمــحِِ نظــر 

نبــوده اســت. افــزون بــر آن، ایــن موضــوع در رویــه قضــایی دیــوان عدالــت اداری نیــز هنــوز بــه جایــگاه واقعــی 

گیــر بــودن امــر دادرســی منصفانــه در نظام‌هــای حقوقــی، ایــن  ــا توجــه بــه فرا خــود دســت پیــدا نکــرده و ب

ــه بــه بررســی جایــگاه اصــل مســتدل، مســتند و  موضــوع بیــش از پیــش اهمیــت یافتــه اســت. در ایــن مقال

موجــه بــودن آرای مراجــع شــبه‌قضایی در رویــه قضــایی می‌پردازیــم.
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مقدمه

مســتدل، مســتند و موجــه بــودن رأی، یکــی از عناصــر اصلــی دادرســی عادلانــه و منصفانــه اســت. ایــن اصــل 

کــرد )اصــل 78 متمــم قانــون  در نظــام حقوقــی ایــران از همــان ابتــدا در قانــون اساســی مشــروطیت جلــوه 

کنــون نیــز جایــگاه رفیــع آن در قالــب اصــل 166 قانــون اساســی، مــواد 296 قانــون آیین دادرســی  اساســی( و تا

کیفــری و مــاده 23 قانــون امــور حســبی تــداوم یافتــه اســت. چــون  مدنــی، مــاده 374 قانــون آییــن دادرســی 

ایــن اصــل یکــی از وثیقه‌هــای آزادی عمومــی و حقــوق بشــر در جامعــه به شــمار می‌رود، جایــگاه آن در مرتبه 

کنوانسیــون اروپــایی حقــوق بشــر در خصــوص الــزام دادگاه‌هــا  اصــول قانــون اساســی اســت. امــروزه مــاده 6 

گسســتنی ایــن اصــل بــا آزادی‌هــای عمومــی  بــه صــدور رأی مســتدل، مســتند و موجــه نشــان‌دهنده پیونــد نا

اســت. مســتدل، مســتند و موجــه بــودن رأی، تضمیــن احتــرام و اجــرای برخــی اصــول دادرســی ماننــد اصــل 

نظــارت مراجــع عالــی، اصــل حــق دفــاع و اصــل برابــری طرفیــن اســت و بــه طرف‌هــای دعــوا، امــکان مناقشــه 

در مبانــی و جهــات تصمیــم دادرس را می‌دهــد. 

در اصــل 173 قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران بــه منظــور رسیدگــی بــه شــکایت، تظلم‌خواهــی و 

اعتــراض مــردم نســبت بــه مأمــوران یــا واحدهــا یــا آیین‌نامه‌هــای دولتــی و احقــاق حقــوق آن‌هــا، دیوانــی بــه 

کــه در واقــع،  نــام دیــوان عدالــت اداری زیــر نظــر رئیــس قــوه قضاییــه پیــش بینــی شــده اســت. ایــن دیــوان 

کــه در قانــون تشــکیلات و آییــن  نوعــی دادگاه اداری اســت، دارای شــرح وظایــف و تشــکیلات مفصلــی اســت 

ــت اداری، مصــوب 1392/3/25 بیــان شــده اســت. پــس از اســتقرار نظــام جمهــوری  دادرســی دیــوان عدال

کنــون، دادگاه‌هــای اداری منحصــر بــه  کمیــت قانــون اساســی تا اسلامــی ایــران )ســال 1357( و شــروع حا

دیــوان عدالــت اداری نیســت و جــز ایــن دیــوان، ده‌هــا کمیسیــون و هیئــت و مرجــع اداری دیگــر وجــود 

کــه خــارج از دســتگاه قضــایی بــه دعــاوی و اختلافــات افــراد و ســازمان‌ها )دولتــی( در اجــرای قوانیــن  دارد 

کننــد. ایــن مراجــع کــه به آن‌هــا، مراجع  اقتصــادی، اجتماعــی و عمرانــی رسیدگــی و بــه نوعــی حکــم صــادر می‌

کــم قضــایی  کارکــردی شــبیه محا گوینــد، در واقــع،  اختصاصــی اداری یــا شــبه‌قضایی یــا غیــر قضــایی می‌

دارنــد. بــه هــر حــال و در نتیجــه، حکــم آن‌هــا جنبــه قضــایی بــه معنــای خــاص نــدارد و نوعــی تصمیــم اداری 

ـگـردد. محـسـوب می

دیــوان عدالــت اداری، مرجــع رسیدگــی بــه اعتــراض بــه آرا و تصمیم‌هــای مراجــع شــبه‌قضایی اســت. ایــن 
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کــه رئیــس آن را رئیــس قــوه قضاییــه  نهــاد از تشــکیلات قضــایی وابســته بــه قــوه قضاییــه بــه شــمار مــی‌رود 

قــوه  از جملــه مقامــات قضــایی شــاغل در  اداری  کنــد. هم‌چنیــن قضــات دیــوان عدالــت  منصــوب می‌

ــل 166  ــف اص ــاس تکلی ــر اس ــع ب ــن مرج ــوی ای ــده از س ــن، آرای صادرش ــد. بنابرای ــمار می‌آین ــه ش ــه ب قضایی

قانــون اساســی بایــد مســتدل و مســتند بــه مــواد قانونــی و اصولــی باشــد کــه بــر اســاس آن، حکــم صــادر شــده 

اســت. در بنــد »چ« مــاده 59 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری هــم بــه صراحــت بیــان 

ـکـه جـهـات، دلاـیـل، مـسـتندات، اـصـول و ـمـواد قانوـنـی باـیـد در رأی قاـضـی درج ـشـود. ـشـده اـسـت 

کــم و هم‌چنیــن تبییــن اصــول  ایــن مقالــه بــا بررســی معنــای مســتدل، مســتند و موجــه بــودن آرای محا

دادرســی عادلانــه منصفانــه و دیگــر اصــول حقوقــی، جایــگاه ایــن عناصــر را در رویــه قضــایی دیــوان عدالــت 

کنــد. بــه طــور کلــی، در پی پاســخ بــه ایــن پرســش هســتیم کــه مراجع  اداری و مراجــع شــبه‌قضایی بررســی می‌

شــبه‌قضایی تــا چــه انــدازه بــه اصــل مســتدل و مســتند بــودن آرا و اصــول دادرســی عادلانــه و منصفانــه توجــه 

بـر اـیـن روـنـد نـظـارت ـکـرده اـسـت. بـر اـیـن مراـجـع چگوـنـه ـ  ـ بـه عـنـوان نـهـاد ناـظـر دارـنـد و دـیـوان عداـلـت اداری ـ

آرا مبحث اول. مفهوم و مبانی اصل مستدل، مستند و موجه بودن 

گفتار اول. مفهوم

»مســتدل«، »مســتند« و »موجــه« بــودن در هیــچ یــک از مقــررات و متــون تعریــف نشــده اســت، امــا برخــی 

کــدام  از حقوق‌دانــان و نویســندگان حقوقــی بــا تفکیــک مفهومــیِِ ایــن ســه مــورد، تعریفــی متفــاوت بــرای هــر 

قائــل شــده‌اند. در ایــن بخــش از نوشــتار بــه تعریــف مفهومــیِِ ایــن مــوارد بــا توجــه بــه دکتریــن حقوقــی 

خواهیــم پرداخــت.

بند اول. مستند بودن

کــه دادگاه بایــد در صــدور حکــم بــه قوانیــن و مقــررات مــدوّّن  مســتند بــودن رأی دادرس بــه ایــن معناســت 

ــون اساســی  ــوص موضــوع مطرح‌شــده، طبــق اصــل 167 قان ــون در خص ــود قان ــورت نب کنــد. در ص ــتناد  اس

کنــد.  بــا اســتناد بــه منابــع معتبــر اسلامــی، فتــاوای معتبــر و اصــول حقوقــی، حکــم موضــوع را اســتخراج 

کــه در رأی بــه آن‌هــا  کــه مــواد قانونــی  نکتــه قابــل توجــه در مســتند بــودن احــکام مراجــع قضــایی ایــن اســت 

گــر مفــاد رأی صادرشــده بــا یکــی از  اســتناد می‌شــود، بایــد بــا اســباب موجهــه رأی تناســب داشــته باشــد. ا
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کــه دارای معنــای دیگــری اســت،  مــواد قانونــی مطابقــت داشــته باشــد، امــا اســباب توجیهــیِِ آن بــا مــاده‌ای 

تطبیــق داده شــود، طبــق مــاده 373 قانــون آییــن دادرســی مدنــی موجــب نقــض فرجامــی رأی خواهــد بــود. 

کنــد و دادگاه باید با توجه  نبــود حکــم صریــح قانونــی در مــورد دعــوا، دادگاه را از اســتناد بــه قانــون معاف نمی‌

ــا اســتناد بــه آن قوانیــن،  کــه بــا موضــوع ارتبــاط دارنــد، حکــم قضیــه را بیابــد و ب بــه مفهــوم و روح قوانینــی 

حکــم صــادر کنــد.1 در مرحلــه بعــد، طبــق قانــون اساســی می‌توانــد بــه منابــع معتبــر اسلامــی و فتــاوای معتبــر 

نیــز اســتناد کنــد. بــه بــاور برخــی، ایــن موضــوع خالــی از اشــکال نیســت؛ چــون از یــک طــرف، بــا اصــل قانونــی 

، قاضــی غیــر مجتهــد را  ، تشــخیص منابــع فقهــی و فتــاوای معتبــر بــودن در تعــارض اســت و از طــرف دیگــر

کلــی، اســتناد قانونــی تصمیمــات مراجــع قضــایی، پشــتوانه و  کــرد. بــه طــور  بــا ســختی‌هایی مواجــه خواهــد 

کننــده جنبــه قانونــیِِ تصمیــم اســت. تصریــح دادرس بــه مبانــی حکــم، تضمیــن مهمــی بــرای حــق  تضمین‌

کــه بیــن تصمیــم و اســتناد قانونــیِِ  کنــد  و اقتــدار قانــون در دادگاه اســت. ایــن تضمیــن زمانــی نقــش ایفــا می‌
آن، ارتبــاط و پیوســتگی وجــود داشــته باشــد.2

بند دوم. مستدل بودن

گونــه‌ای  کــه اســباب واقعــی و قانونــی بــه  بــه یــک عبــارت ســاده، »مســتدل بــودن« آرا بــه معنــای ایــن اســت 

کنــد. در این‌جــا اســباب واقعــی، دلایــل و  کــه دادرس را در مــورد صــدور حکــم راهنمــایی  بیــان شــده باشــد 

کــرده اســت. اســباب قانونــی هــم قواعــدی اســت  کــه دادرس بــا اســتناد بــه آن، رأی را انشــا  حقایقــی اســت 

کــرده و آن را بــا مــواد قانونــی مطابقــت داده اســت.3 در هــر  کــه بــه موجــب آن، دادرس، امــر واقــع را توصیــف 

کــه بــه موجــب آن، رأی صــادر می‌شــود و  ّـه‌ای اســت  ، ادل� دعــوا و اخــتلاف حقوقــی، راهنمــای دادرس یــا داور

کــه حق‌مــداری دادگاه‌هــا و مراجــع  ّـه، ذی‌حــق دانســتن یــا ندانســتن اشــخاص روشــن می‌شــود. چنان‌ بــا ادل�

حــل اخــتلاف نیــز در احــکام آن‌هــا و میــزان مســتدل بــودن آن احــکام نمــود می‌یابــد.4 

کنند:  حقوق‌دانان سه هدف عمده برای مستدل بودن بیان می‌

ل دادگاه‌ها در آرای حقوقی«، نشریه رأی، شماره 8، 1393، ص 17. 1. محمدی، محمدرضا، »نقدی بر شیوه استدلا

2. باقری، یوسف و سهام صداقتی، »شاخصه‌های رأی قوی و متقن«، فصل‌نامه قضاوت، شماره 79، 1393، ص 156.

3. هرمزی، خیرالله، »توجیه آرای مدنی و ضمانت اجرای عدم رعایت آن«، مجله پژوهش حقوق و سیاست، شماره 11، 1383، ص 29.

4. باقری و صداقتی، پیشین، ص 151.
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یــک ـــ بــه طرفیــن دعــوا اجــازه می‌دهــد تــا میــزان فهم و مــورد پذیرش بــودن اســتدلال‌های آن‌هــا و هم‌چنین 

مبنــای تصمیــم و رأی قاضــی را مشــاهده کنند.

کنــد؛ چــون دلایــل امــکان بررســی دقیــق تصمیم‌های  گویی و مســئولیت قضــایی ربــط پیــدا می‌ دو ـــ بــه پاســخ‌

کنــد. دادگاه بــدوی و تجدیــد نظــر را بــه دســت عمــوم فراهــم می‌

کــه احتمــالاً در آینــده بــر اســاس آن، مــوارد مشــابه  ســه ـــ دلایــل بــه افــراد اجــازه می‌دهــد تــا مبنــایی را 
کننــد.1 تعییــن  می‌شــود،  گیــری  تصمیم‌

افــزون بــر ایــن، مســتدل بــودن آرای صادرشــده، یکــی از مبانــی بنیادیــن آییــن دادرســی عادلانــه در هــر نظــام 

کیــد آن در متــون و مقــررات قانونــی، هــر عقــل ســلیمی نیــز بــر اعتبــار آن صحــه  کــه علاوه بــر تأ قضــایی اســت 

گــر رأی  گــذارد. هم‌چنیــن ذکــر جهــات اســباب صــدور حکــم، ایــن امــکان را بــه اصحــاب دعــوا می‌دهــد تــا ا می‌

را بــه صــواب نیابنــد، در مقــام اعتــراض و تجدیدنظرخواهــی، تلاش خــود را صــرفِِ اثبــات بی‌اســاس بــودن آن 

جهــات و اســباب ســازند و توجــه دادگاه عالــی را بــه بی‌پایــه بــودن اســتدلال رأی معتــرضٌٌ ‌عنــه جلــب کننــد.2 

ایــن امــر نیــز مســتلزم دقــت و توجــه تجدیدنظرخــواه بــه شیــوه اســتدلال و میــزان مســتدل بــودن رأی اســت.

میــدان  نــه  و  اســت  بدیهیــات  عرصــه  نــه  قضــاوت،  عرصــه  نویســندگان،  از  برخــی  تعبیــر  بــه  رو،  ایــن  از 

خودکامگــی. عرصــه بدیهیــات نیســت؛ زیــرا آن‌چــه در دادگســتری مطــرح می‌شــود، مجهولات قضایی اســت. 

کــرد،  ، نــه تنهــا بایــد از احــکام قضــایی اطاعــت  میــدان خودکامگــی هــم نیســت؛ چــون در نظامــی مردم‌ســالار

ــه انشــای تصمیمــات  ــد و ایــن امــر ب ــد تأییــد شــوند. انســان‌ها بایــد مشــروعیت قضــاوت را بپذیرن بلکــه بای

کــه بازبینــی قضــایی را تقویــت  کــه بــه تعبیــر هانــس کلســن  مســتدل و مقنــع بســتگی دارد.3 از همیــن روســت 

کننــده نهــاد قضــاوت و  کننــده دموکراســی می‌دانــد،4 مســتدل بــودن آرای قضــایی را نیــز می‌تــوان تقویت‌
دادگســتری و بــه طریــق اولــی، دموکراســی دانســت.5

1. Beck, Luke, “The Constitutional Duty to Give Reason for Judicial Decisions”, UNS Law Journal 2017, Available 
at:www.unswlawjournal.unsw.edu.au/wp-content/uploads/2017/10/403_2.pdf, pp. 924 & 925  

2. صالحی‌راد، محمد، »تأملاتی در باب مستدل بودن احکام دادگاه‌ها«، مجله حقوقی دادگستری، شماره 42، 1382، ص 20.

3. همان، ص 21.

4. Democracy reinforced by judicial review

5. Troper, Michel, “The Logic of Justification of Judicial Review”, International Journal of Constitutional Law, Pub-
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بند سوم. موجه بودن

کــه بــه ‌موجــب آن، جهــات یــا اســباب  کــرد  مفهــوم موجــه بــودن رأی را می‌تــوان بــه اعتبــار اســباب آن بررســی 

ّـه اثبــات دعــوا  کــه شــامل جهــات اعــم از موضوعــی یــا قانونــی اســت و قاضــی آن‌هــا را بــه اســتناد ادل� حکــم 

کنــد و موجــب  ّـه خارجــی( و قانــون )اعــم از نــص صریــح، مفــاد و روح قانــون و هم‌چنیــن اصــول( احــراز می‌ )ادل�

ــه عقیــده جعفــری  کنــد.1 ب کیفیــت منــدرج در آن اعلام  ــه  ــه نتیجــه را در قالــب منطــوق حکــم ب ک می‌شــود 

لنگــرودی، »اســباب موجــه همــان دلایــل رأی دادگاه هســتند.«2 از همیــن رو، بــه بــاور برخــی از نویســندگان، 

کــه اســباب موجهــه آن قــوی باشــد.3  وقتــی از مســتدل بــودن یــک رأی صحبــت می‌شــود، منظــور آن اســت 

گــر رأی دادگاه، مســتدل و مســتند  ، موجــه بــودن، نتیجــه مســتدل و مســتند بــودن اســت. ا بــه ‌عبــارت دیگــر

باـشـد، موـجـه نـیـز خواـهـد ـبـود.

کنــار الفــاظ »مســتدل«  گــر چنیــن بــود، نیــازی بــه افــزودن لفــظ »موجــه« در  کــه ا ممکــن اســت ایــراد شــود 

کــه مفهــوم »موجــه بــودن«،  و »مســتند« نبــود. در پاســخ بــه ایــن ایــراد، برخــی نویســندگان بــر ایــن باورنــد 

دادگاه  رأی  دارد.  نیــز  اســتقلالی  حالــت  اعتبــاری،  بــه  و  اســت  اول  مفهــوم  دو  در  مســتتر  و  مســتحیل 

، موجــه  نمی‌توانــد متضمــن اســتدلال بــر محکومیــت شــخص و نتیجــه آن، برائــت وی باشــد. بــه ایــن اعتبــار

کبــرای حکــم، رابطــه منطقــی  بــودن، بیش‌تــر ناظــر بــه نتیجــه رأی اســت و بــه اعتبــاری بایــد میــان صغــرا و 

کــه دعــوایی در یــک مرجــع قضــایی یــا شــبه‌قضایی مطــرح می‌شــود، مقــام  برقــرار باشــد.4 در واقــع، زمانــی 

کننــده بایــد جایــگاه قانونــی آن را بیابــد و موضــوع را بــا مقــررات قانونــی و اصــول و قواعــد حقوقــی  رسیدگی‌

ــه  ــوم خلاص ، مفه ــر ــن ام ــد. ای کن ــادر  ــت ص ــا در ماهی ــکل ی ــه در ش ــم آن را چ ــت، حک ــد. در نهای ــق ده تطبی

کـردن رأی اـسـت. ـ مـسـتند 

کــه بیــان شــد، هــر یــک از طرفیــن دعــوا و اخــتلاف بــرای اثبــات حقانیــت  ، همــان طــوری  از طــرف دیگــر

lished by Oxford University Press, Vol. 1, No. 1, 2003

ک، 1395، ص 443. 1. شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی )جلد 1(، تهران: درا

، ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش، 1388، ص 33. 2. جعفری لنگرودی، محمدجعفر

3. محمدی، پیشین، ص 9.

، »لطمه به اساس حکم«، مجله حقوقی دادگستری، شماره 70، 1389، ص 10. 4. رحم‌دل، منصور



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نویــن حقوق اداری
بهــار 1403  / / شمـــــاره هجدهــم  ســــال ششــم 

325

کننــده ارزیــابی آن و پذیــرش یــا ردّّ  کــه وظیفــه و رســالت مرجــع رسیدگی‌ خــود، ادلّّــه‌ای را ارائــه می‌دهنــد 

کننــده  ــر اســاس واقعیت‌هــا و یافته‌هــای خــود اســت. ایــن معنــا، اســتدلال مقــام رسیدگی‌ ّـه موصــوف ب ادل�

، موجــه بــودن  گفــت توجیــه رأی یــا بــه عبــارت دیگــر را تشــکیل می‌دهــد. البتــه در تعبیــری خلاصــه می‌تــوان 

کــه خــود، قاعــده و اصــل حقوقــی مهــم و اساســی بــه شــمار  رأی، ذکــر اســباب و جهــات صــدور آن اســت 

می‌آیــد و در حقــوق فطــری انســان ریشــه دارد؛ زیــرا احتــرام و رعایــت حــق دفــاع طرفیــن مســتلزم ذکــر جهــات 

و دلایــل صــدور رأی اســت. بــا ایــن بیــان، موجــه بــودن رأی بــا رأی مســتدل، مفهومــی مشــابه و نزدیــک دارد. 

گفت  در بررسی جهات و اسباب حکم هم جنبه موضوعی و هم حکمی قابل توجه است. هم‌چنین باید 

قضیه  این  به  نسبت  کننده  رسیدگی‌ مرجع  اساساًً  و  می‌شود  مشخص  طرفین  توسط  موضوعی  امور  که 

که وظیفه اصلی  وارد نمی‌شود، امّّا یافتن حکم قضیه و انطباق آن با قانون به نوعی از امور حکمی است 

مقام صادرکننده رأی است. از این رو، موجه بودن در معنای عام شامل مدلل بودن هم می‌شود، ولی در 

معنای خاص با آن متفاوت است. معنای خاص موجه بودن، مبتنی بودن آن بر جهات عقلایی، منطقی و 

کننده و همه‌جانبه نگریستن به مسائل مورد اختلاف است، به صورتی که خواننده احساس کند همه  قانع‌

امور مورد اختلاف یا احتمالی مورد توجه دادگاه بوده و پاسخ روشنی به انتظار اصحاب دعوا داده است.1 

گفتار دوم. مبانی

کمیــت قانــون اســت؛ چــون تمامــی اعمــال و  آرا، حا مهم‌تریــن مبنــای اصــل مســتدل و مســتند بــودن 

اقدامــات مقامــات و مســئولان ادارات و مؤسســات دولتــی و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی می‌بایســت 

در چارچــوب قانــون توجیــه و قابــل پذیــرش باشــد و موضــوع صلاحیــت قانونــی نیــز در همیــن راســتا قابــل 

کــه امــروزه حقوق‌دانــان از  کــرده اســت  توضیــح اســت. ایــن امــر در حقــوق اداری تــا جــایی اهمیــت پیــدا 

کــه تصمیم‌هــای  »فرهنــگ موجــه بــودن در حقــوق اداری«2 ســخن بــه میــان می‌آورنــد و بــر ایــن باورنــد 

شــبه‌قضایی،  و  قضــایی  نهادهــای  و  باشــد  قانونــی  و  حقوقــی  توجیــه  دارای  می‌بایســت  اداری  مراجــع 
کــردن ایــن تصمیم‌هاســت.3 مهم‌تریــن ابــزار بــرای موجــه )اعــم از مســتدل و مســتند( 

1. خدابخشی، عبدالله، حقوق داوری و دعاوی مربوط به آن دررویه قضایی، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1393، صص 379 و 380.

2. The Culture of Justification in Administrative Law

3. Boughey, Janina, “The Culture of Justification in Administrative Law: Rationales and Consequences”, University 
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کــه ایــن موضــوع از دو جنبــه می‌توانــد دارای اهمیــت باشــد. نخســت  برخــی از نویســندگان بــر ایــن باورنــد 

کــه اطمینان حاصل شــود در  کــه مشــخص شــود اقــدام اداری در چارچــوب قانــون بــوده اســت و دیگــر آن‌ این‌

کــه ســنجش اســتدلال‌های مطرح‌شــده  راســتای منافــع عمومــی صــورت پذیرفتــه باشــد. از همیــن روســت 

گیــری  در تصمیم‌هــای مقامــات اداری و مراجــع شــبه‌قضایی نیــز بــا معیــار تأمیــن منافــع عمومــی قابــل اندازه‌

اســت؛ چــون در برخــی مــوارد، تصمیــم دولتــی بــا متــن قانــون ســازگار اســت، امــا ممکــن اســت بــا روح و هــدف 

کــه همانــا تأمیــن منافــع عمومــی اســت، مغایــرت داشــته باشــد.1  آن‌

حق  از  حمایت  آرا،  و  تصمیم‌ها  کیفیت  ارتقای  مثل  گی‌هایی  ویژ برشمردن  با  نویسندگان  از  دیگر  برخی 

، رفتار منصفانه و حیثیت و منزلت ذاتی افراد، آن را مبنای اصل مستدل و مستند بودن می‌دانند.  تجدیدنظر

که »آیا دلایل و توجیه‌های کافی برای تصمیم یا رأی صادرشده  برای نمونه، طرح برخی پرسش‌ها از قبیل این‌

کم بر موضوع تصمیم یا رأی به درستی تفسیر و اعمال شده‌اند؟« مقامات عمومی  وجود دارد؟ آیا قوانین حا

که برای تصمیم‌های و آرای صادرشده از مراجع شبه‌قضایی مانند دیوان عدالت اداری،  را مجبور می‌سازد 

گیری‌های خودسرانه و غیر منطقی فاصله بگیرند.2  کننده فراهم کنند و از تصمیم‌ پاسخی قانع‌

آرای صادرشده از مراجع عالی  آرای شعب دیوان عدالت اداری نیز در برخی  بر مستدل و مستند بودن 

کید شده است. برای نمونه، در تجدید نظر از دادنامه شماره 9309970956000168 به‌ تاریخ 1393/8/7  تأ

که از شعبه 9 بدوی دیوان عدالت اداری صادر شده، شعبه 10 دادگاه تجدید نظر دیوان عدالت اداری به 

کلی و غیر مستدل از سوی شعب بدوی دیوان، از موارد نقض  که صدور حکم  ‌صراحت بیان داشته است 

رأی در شعب تجدید نظر دیوان است. در بخشی از رأی شعبه تجدید نظر چنین آمده است: »...صدور 

، با مداقه در مستندات و  کلی بدون ذکر موارد آن بر خلاف مقررات مذکور می‌باشد. از سوی دیگر حکم 

گزینش وزارت مذکور را فراهم آورد، از سوی  که موجبات فسخ رأی هیئت مرکزی  کی، دلیلی  اظهارات شا

کی ارائه نشده است. لذا ضمن نقض دادنامه، حکم به رد شکایت صادر و اعلام می‌دارد«.3  شا

of British Columbia Law Review, Vol. 54, No. 2, 2021, pp. 409-410.

1. رضــایی‌زاده، محمدجــواد و فرامــرز عطریــان، »اصــل الــزام بــه ارائــه دلیــل در تصمیمــات اداری در پرتــو مفهــوم اداره خــوب: مطالعــه 
تطبیقــی حقــوق ایــران و اتحادیــه اروپــا«، نشــریه دانــش حقــوق عمومــی، شــماره 10، 1393، ص 94.

2. فلاح‌زاده، علی‌محمد، »تحولات حق استماع در حقوق اداری ایران و انگلستان«، شماره 41، 1392، ص 93.

کامــل رأی شــعبه بــدوی و تجدیدنظــر دیــوان عدالــت اداری نــک: مجموعــه آرای قضــایی شــعب  3. بــرای دسترســی بــه متــن 
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در پرونــده دیگــری بــه شــماره دادنامــه 9309970905600890 بــه تاریــخ 1393/7/22 صادرشــده از شــعبه 

کــه  13 دیــوان عدالــت اداری بــا موضــوع شــکایت از رأی شــعب تعزیــرات حکومتــی، دیــوان بــا اشــاره بــه این‌

گران‌فروشــی بایــد مســتدل و مســتند باشــد، چنیــن بیــان  ــر  صــدور رأی شــعب تعزیــرات حکومتــی مبنــی ب

داشــته اســت: »نظــر بــه محتویــات پرونــده و توجهــاًً بــه شــکایت مطروحــه )اعتــراض بــه دادنامــه شــماره...(، 

کــه آرای صادرشــده از  لایحــه دفاعیــه متشــکیٌٌ ‌عنــه و ملاحظــه ســوابق و مســتندات ابــرازی، از آن‌جــایی 

شــعب تعزیــرات حکومتــی می‌بایســت مســتدل و مســتند باشــند و در پرونــده مطروحــه، کوچک‌تریــن دلیلــی 

کی ارائــه نشــده اســت و گــزارش ســازمان صنعــت، معــدن و تجــارت نیــز مســتند بــه  بــر گران‌فروشــی شــرکت شــا

ـمـدارک و دلاـیـل محکمه‌پـسـندی نمی‌باـشـد...«.

در ایــن خصــوص، هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نیــز طــی رأی ‌شــماره هـــ ـــ24.68 مــورخ 1369/2/8 

چنیــن نظــر داده اســت: »‌اصــل ضــرورت توجــه بــه دلایــل و مســتندات و رعایــت ارزش و اعتبــار آن‌هــا در 

تصمیمــات و آرای صــادره از طــرف مراجــع مختلــف قضــایی و اداری از جملــه ‌اصــول بدیهــی رسیدگــی و 

کمــا  کــه مصرّّحــات قانونــی عدیــده نیــز در هــر یــک از مواضــع مربــوط، مؤیــد آن می‌باشــد.  دادرســی اســت 

کــه بــه صراحــت، مــاده 45 ‌قانــون بازســازی نیــروی انســانی، مصــوب 1360/7/5، آرای هیئت‌هــای بــدوی  این‌

کــه‌ عــدم مراعــات آن  ، بازســازی بایــد موجــه و متکــی بــه دلایــل و مــدارک معتبــر و متقــن باشــد  و تجدیــد نظــر

از مصادیــق بــارز عــدول از اصــول و قواعــد آمــره بــوده و از موجبــات نقــض آرای هیئت‌هــا بــه شــمار مــی‌رود. 

کــه مفیــد ایــن معنــی اســت،  بنابرایــن، دادنامــه شــماره186-1363/2/30 شــعبه اول دیــوان در حــدّّی 

موافــق اصــول و موازیــن قانونــی تشــخیص داده می‌شــود. مطابــق قســمت آخــر مــاده 20 ‌قانــون دیــوان 

عدالــت اداری، ایــن رأی در مــوارد مشــابه بــرای شــعب دیــوان و ســایر مراجــع مربــوط لازم‌الاتبــاع اســت«.

، آبان و آذر 1393(، تهران: مرکز نشر مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، 1398، صص 63 و 64.  دیوان عدالت اداری )مهر



328

اصل مستدل، مستند و موجه بودن آرای 
مراجع شبه�قضایی با بررسی رویه قضایی

آرای مراجع  مبحث دوم. جایگاه اصل مستند، مستدل و موجه بودن 
شبه�قضایی در متون قانونی

گفتار اول. قانون اساسی

در میــان اصــول قانــون اساســی، اصــل مرتبــط بــا مســتند و مســتدل بــودن آرا، اصــل 166 اســت کــه بــه موجب 

آن، »احــکام دادگاه‌هــا بایــد مســتدل و مســتند بــه مــواد قانــون و اصولــی باشــد کــه بــر اســاس آن حکــم صــادر 

شــده اســت.« برخــی از نویســندگان از ایــن اصــل بــه‌ عنــوان قاعــده لــزوم توجیــه رأی نــام می‌برنــد.1 ســابقه 

کــم در قانــون اساســی مشــروطیت نیــز نمــود یافتــه بــود، بــه  توجــه بــه مســتدل و مســتند بــودن آرای محا

گونــه‌ای کــه اصــل 78 متمــم قانــون اساســی مشــروطیت در ایــن خصــوص چنیــن بیــان داشــته بــود: »احــکام 

ّـل و موجــه و محتــوی فصــول قانونیــه کــه بــر طبــق آن‌هــا حکــم صادر شــده اســت،  کــم بایــد مدل� صــادره از محا

بــوده و علنــاًً قرائــت شــود.« از ایــن رو، ســابقه ایــن قاعــده در اصــل 166 قانــون اساســی بــه دوران مشــروطه 

ــیِِ بالادســتی از  ــن اهمیــت موضــوع مســتدل و مســتند بــودن در اســناد قانون ، مبیّّ کــه ایــن امــر گــردد  برمی‌

کـنـون اـسـت. دیرـبـاز تا

دیــوان عدالــت اداری )اعــم از شــعب و هیئــت عمومــی دیــوان( بــه ‌عنــوان مرجــع رسیدگــی بــه شــکایات، 

تظلمــات و اعتراضــات مــردم نســبت بــه مأمــوران یــا واحدهــا یــا آیین‌نامه‌هــای دولتــی و احقــاق حقــوق آن‌هــا 

کــه می‌بایســت بــا رعایــت اصــل 166 قانــون اساســی، آرای  طبــق اصــل 173 یکــی از ارکان قــوه قضاییــه اســت 

کنــد. افــزون بــر ایــن، آرای دیگــر مراجــع شــبه‌قضایی نیــز مســتلزم همیــن  خــود را مســتند و مســتدل صــادر 

قاعــده اســت و دیــوان عدالــت اداری در مواقعــی بــه ‌عنــوان مرجــع تجدیدنظــر از آرای مراجــع شــبه‌قضایی، 

وظیـفـه نـظـارت ـبـر اـیـن موـضـوع را ـبـر عـهـده دارد.

رویــه قضــایی دیــوان نیــز در ایــن راســتا بــا اســتناد بــه اصــل 166 قانــون اساســی بــر مســتدل و مســتند بــودن 

کــرده اســت. بــرای نمونــه، در دادنامــه شــماره 627 بــه تاریــخ 1399/3/27  کیــد  آرای مراجــع شــبه‌قضایی تأ

کی بــه رأی قطعــی شــماره  صادرشــده از شــعبه 11 دیــوان عدالــت اداری بــرای رسیدگــی بــه اعتــراض شــا

960302430 بــه تاریــخ 1396/4/18 صادرشــده از کمیسیــون مــاده 100 قانــون شــهرداری‌ها، بــا نقــض رأی ایــن 

1. صالحی‌راد، پیشین، ص 20.
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کمیسیــون، در بخشــی از دادنامــه بــه طــور صریــح بــا اســتناد بــه اصــل 166 قانــون اساســی چنیــن بیــان 

کــه حســب اصــل 166 قانــون اساســی، مرجــع  داشــته اســت: »... بــا عنایــت بــه محتویــات پرونــده، نظــر بــه این‌

شــبه‌قضایی و از جملــه کمیسیــون مــاده 100 قانــون شــهرداری‌ها بایــد از اصــل دادرســی منصفانــه از جملــه 

اصــل شــفافیت در دادرســی تبعیــت نمــوده و آرای آن‌هــا می‌بایســت مســتدل و مســتند و مبتنــی بــر ضوابــط 

ــون  ــی کمیسی ــی و رسیدگ ــور تلق ــل مذک ــات اص ــی از مراع ، تخط ــر ــن ام ــه... ای ــن فی ــا نح ــد، در م ــی باش قانون

کی در ایــن  مغایــر قانــون می‌باشــد. فلــذا ضــرورت دارد بــا توجــه بــه مــدارک و مســتندات ابــرازی از جانــب شــا

گــردد...«. خصــوص مجــدداًً توســط اعضــای محتــرم کمیسیــون بررســی 

گفتار دوم. قوانین عادی

در مــورد جایــگاه اصــل مســتدل و مســتند بــودن آرای صادرشــده از مراجــع قضــایی در قوانیــن عــادی 

گــذار در مــواد 8 و 9 قانــون  کــرد. قانون‌ می‌تــوان بــه نمونه‌هــای متعــددی در قوانیــن و مقــررات عــادی اشــاره 

تشــکیل دادگاه‌هــای عمومــی و انــقلاب بــر رسیدگــی بــه شــکایات و دعــاوی و صــدور رأی بــر اســاس موازیــن 

کیــد کــرده اســت. در مــاده 8 آمــده اســت کــه »قضــات دادگاه‌هــای  قانونــی و اســتدلال و اســتناد بــا صراحــت تأ

ــد و  ــل یک‌ص ــه و اص ــن موضوع ــق قوانی ــات مواف ــکایات و اعلام ــاوی و ش ــه دع ــد ب ــقلاب مکلفن ــی و ان عموم

کننــد و حکــم قضیــه مطروحــه را صــادر  شــصت و هفتــم قانــون ‌اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران رسیدگــی 

کــه »قرارهــا و احــکام دادگاه‌هــا بایــد مســتدل بــوده و مســتند بــه  نماینــد.« مــاده 9 نیــز بیــان داشــته اســت 

‌ و انشــای رأی  کــه بــر مبنــای آن حکــم صــادر شــده اســت. تخلــف از ایــن امــر ع و اصولــی باشــد  قانــون یــا شــر

بــدون اســتناد موجــب محکومیــت انتظامــی خواهــد بــود«.

در میــان قوانیــن مربــوط بــه آییــن دادرســی مدنــی و کیفــری نیــز بــه مســتند و مســتدل بــودن رأی بــه‌ عنــوان 

کــه از آن جملــه می‌تــوان بــه مــاده 296 قانــون  یکــی از مبانــی و شــروط دادرســی عادلانــه اشــاره شــده اســت 

کــرد. وفــق بنــد 4 مــاده 296 قانــون  کیفــری اشــاره  آییــن دادرســی مدنــی و مــاده 374 قانــون آییــن دادرســی 

کــه رأی بــر اســاس آن‌هــا صــادر  آییــن دادرســی مدنــی، جهــات، دلایــل، مســتندات، اصــول و مــواد قانونــی 

کیفــری  کنــد. در مــاده 374 قانــون آییــن دادرســی  کــه دادرس بایــد رعایــت  شــده، از مــوارد و اصولــی اســت 

نیــز آمــده اســت: »دادگاه پــس از اعلام ختــم دادرســی بــا اســتعانت از خداونــد متعــال، بــا تکیــه بــر شــرف و 

ــکان در  ــدم ام ــورت ع ــه و در ص ــان جلس ــود، در هم ّـه موج ــده و ادل� ــات پرون ــه محتوی ــه ب ــا توج ــدان و ب وج
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اصل مستدل، مستند و موجه بودن آرای 
مراجع شبه�قضایی با بررسی رویه قضایی

کنــد. رأی دادگاه بایــد مســتدل،  کثــر ظــرف یــک هفتــه بــه انشــای رأی مبــادرت می‌ اولیــن فرصــت و حدا

کــه بــر اســاس آن صــادر شــده اســت. تخلــف از صــدور رأی  موجــه و مســتند بــه مــواد قانــون و اصولــی باشــد 

گــذار در دیگــر قوانیــن از جملــه  در مهلــت مقــرر موجــب محکومیــت انتظامــی تــا درجــه چهــار اســت.« قانون‌

مــاده 23 قانــون امــور حســبی، علاوه بــر رأی، در خصــوص تصمیمــات دادرس نیــز بــر موجــه و مدلــل بــودن 
کــرده اســت.1 کیــد  تصمیــم تأ

در  مســتقر  کمیسیون‌هــای  و  اداری  عدالــت  دیــوان  ماننــد  شــبه‌قضایی  مراجــع  بــا  مرتبــط  قوانیــن  در 

کیــد شــده  اداره‌هــای دولتــی و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی نیــز بــر موضــوع مســتدل و مســتند بــودن تأ

اســت. مهم‌تریــن مقــرره قانونــی در ایــن خصــوص، مــاده 59 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان 

کــه در رأی صادرشــده از  کــه در بنــد »چ« مــاده یادشــده آمــده اســت  عدالــت اداری، مصــوب 1390 اســت 

شــعب دیــوان عدالــت اداری، »ذکــر جهــات، دلایــل، مســتندات، اصــول و مــواد قانونــی« الزامــی اســت و 

کنــد. دادرس بایــد رعایــت 

در مــاده 21 آیین‌نامــه اجــرایی قانــون رسیدگــی بــه تخلفــات اداری نیــز آمــده اســت: »هیئت پــس از اتمــام 

ــواردی از  ــم و م ــات مته ــه مدافع ــل ب کام ــه  ــده و توج ــود در پرون ــدارک موج ــناد و م ــه اس ــی و ملاحظ رسیدگ

جملــه میــزان زیــان واردشــده )‌اعــم‌ از مــادی و معنــوی( بــه دولــت یــا اشــخاص حقیقــی یــا حقوقــی،‌ آثــار ســوء 

کارمنــد و وجــود یــا فقــدان ســوء نیــت، اقــدام بــه صــدور رأی ‌و اتخــاذ  اجتماعــی و اداری، موقعیــت و ســابق 

کنــد. رأی هیئت‌هــا بایــد مســتدل و مســتند بــه قانــون و مقــررات مربــوط بــوده و حــاوی تخلفــات  تصمیــم می‌

منتســب بــه متهــم، نــام و نــام خانوادگــی و امضــای ‌اعضــای رأی‌دهنــده در زیــر رأی صــادر شــده باشــد«. 

ــر مســتدل و مســتند بــودن آرا در رویــه قضــایی دیــوان عدالــت  کیــد مــاده 21 آیین‌نامــه اجــرایی مبنــی ب تأ

اداری نیــز در دادنامــه شــماره ۸۳ مــورخ 1378/8/20 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری چنیــن مقــرر 

شــده اســت: »‌بــا عنایــت بــه مقــررات قانــون رسیدگــی بــه تخلفــات اداری، مصــوب 1372/9/7 و آیین‌نامــه 

اجــرایی آن راجــع بــه تکالیــف خــاص هیئت‌هــای رسیدگــی بــه تخلفــات اداری در خصــوص بررســی و انجــام 

تحقیقــات و رسیدگــی بــه دلایــل و مــدارک مربــوط بــه خطــای منتســب و ضــرورت صــدور رأی مســتدل و 

، دادنامــه شــماره ۵۷۳ مــورخ  مســتند بــا رعایــت ‌تشــریفات و ضوابــط منــدرج در مــاده ۲۱ آیین‌نامــه فوق‌الذکــر

1. ماده 23 قانون امور حسبی: »تصمیم دادرس باید موجه و مدلل باشد«.
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کــه مبیّّــن ایــن معنــی اســت، ‌موافــق اصــول و موازیــن قانونــی  1377/5/6 هیئــت ســوم تجدیدنظــر دیــوان 

تشــخیص داده می‌شــود. ایــن رأی مطابــق قســمت اخیــر مــاده ۲۰ قانــون دیــوان عدالــت اداری بــرای شــعب 

دیــوان و ســایر مراجــع مربوطــه در مــوارد مشــابه لازم‌الاتبــاع می‌باشــد«.

در دادنامه شماره ۱۱۹مورخ 1368/12/24 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری این گونه آمده است: »آرای 

و  معتبر  و  متقن  دلایل  بر  مبتنی  باید  علی‌القاعده  اداری  تخلفات  به  رسیدگی  هیئت‌های  از  صادرشده 

داوری  بدیهی  اصول  از  که  فوق‌الذکر  قاعده  رعایت  بدون  رأی  صدور  و  باشد  قانونی  و  شرعی  ضوابط 

می‌باشد، موافق مقررات و موازین قانونی نیست. بنابراین، دادنامه شماره ۳۱ـ1367/1/31 صادره از شعبه 

گردد«. ۱۲ دیوان عدالت اداری که متضمن این معنی است، مطابق با موازین قانونی تشخیص می 

کلــی، جایــگاه اصــل مســتدل و مســتند بــودن آرای مراجــع شــبه‌قضایی در اســناد بالادســتی چــون  بــه ‌طــور 

کیــد بــر جایــگاه آن در قوانیــن عــادی را منتفــی می‌ســازد. بــا ایــن حــال، در قوانیــن  قانــون اساســی، لــزوم تأ

عــادی حقــوق اداری نیــز چنیــن جایگاهــی بــا توجــه بــه اهمیــت آن، در برخــی قوانیــن و مقــررات بــه رســمیت 

شــناخته شــده اســت. 

اصــل 166 قانــون اساســی، دادگاه‌هــا را مکلــف کــرده اســت کــه احکامشــان بایــد مســتدل و مســتند بــه قانــون 

کیفــری و مدنــی بــه موجــه بــودن رأی  و اصــول باشــد. در بعضــی از قوانیــن عــادی ماننــد آییــن دادرســی 

کــه لفــظ موجــه بــودن بــه اعتبــاری بــه  کیــد شــده اســت. بــه نظــر می‌رســد صــرف نظــر از این‌ دادگاه هــم تأ

گــر قابــل پذیــرش بــودن رأی مســتند و مســتدل از جنبــه  لــت دارد، بیان‌ مفهــوم مســتند و مســتدل بــودن دلا

گـیـری اـسـت. عقلاـنـی و منطـقـی ـبـه لـحـاظ نتیجه‌

مبحث سوم. عناصر ماهوی اصل مستند، مستدل و موجه بودن آرای مراجع شبه�قضایی

گفتار اول. اصل بیان دلایل

اصــل بیــان دلایــل و مســتندات از عناصــر ماهــویِِ اصــل مســتدل و مســتند بــودن آراســت کــه آن را ذیل اصل 

کــرد. بــه عقیــده برخــی از حقوق‌دانــان، ایــن اصــل دو جنبــه دارد: نخســت  رفتــار منصفانــه می‌تــوان تفسیــر 

کــه بــا هــر  کــه رفتــار مقام‌هــای سیاســی، قضــایی و اداری، یکســان باشــد و تبعیض‌آمیــز نباشــد؛ دوم این‌ این‌

ــود  ــف می‌ش ــام اداری مکلّّ ، مق ــار ــن اعتب ــه همی ــود. ب ــار ش ــانی رفت ــرافت انس ــأن و ش ــق ش ــد مطاب ــردی بای ف
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مبانــی و دلایــل تصمیــم و رأی خــود را بــر اســاس اصــول رفتــار و احتــرام یکســان بــرای همــگان توضیــح دهــد.1 

حقــوق اتحادیــه اروپــا نیــز الــزام بــه ارائــه دلیــل را از مبانــی حکمرانــی خــوب دانســته و مقامــات اداری را بــه 

کــرده اســت.2 در ایــن اتحادیــه، لــزوم بیــان دلیــل توســط اداره در  ّـف  ّـه و مبانــی تصمیــم خــود مکل� بیــان ادل�

کــه تصمیــم اداری، حقــوق و منافــع شــهروندان را تحــت  چنــد موقعیــت اهمیــت دارد: نخســت، موقعیتــی 

تأثیــر قــرار می‌دهــد. دوم، موقعیتــی کــه در صلاحیت‌هــای اختیــاری، بــه دلیــل دشــواری تطابــق اقــدام اداری 

بــا متــن قانــون، ارائــه دلایــل، ضرورتــی دوچنــدان خواهــد داشــت؛ چــون در غیــر ایــن صــورت، امــکان نظــارت 
گرفته‌شــده ناممکــن خواهــد بــود.3 قضــایی بــر اقــدام معمــول یــا تصمیــم 

کــه اعمــال اصــل بیــان دلایــل هنــوز جایــگاه  بــا بررســی برخــی آرای دیــوان عدالــت اداری بــه نظــر می‌رســد 

مطلــوبی را بــه دســت نیــاورده اســت. بــرای نمونــه، در دادنامــه 273 بــه تاریــخ 1395/4/20، هیئــت عمومــی 

دیــوان در بنــد »الــف« ایــن دادنامــه صرفــاًً بــا اســتناد بــه بنــد 1 مــاده 12 و مــاده 88 قانــون تشــکیلات و آییــن 

دادرســی دیــوان عدالــت اداری، مصــوب 1392، »پیوســت شــماره یــک آیین‌نامــه ارتقــای مرتبــه اعضــای 

هیئــت علمــی ـــ مقــررات مربــوط بــه طــرز تشــکیل و اختیــارات و وظایــف هیئــت ممیــزه مؤسســه«، مصــوب 

کــرده اســت. در ایــن رأی بــه هیــچ قانونــی اســتناد نشــده و بــه بــاور برخــی از نویســندگان  وزیــر علــوم را ابطــال 

کیان بــه مــوارد متعــدد  لی ناقــص در تأییــد آن ارائــه شــده اســت.4 ایــن در حالــی اســت شــا فقــط اســتدلا

قانونــی ماننــد اصــول 4، 20 و 22 قانــون اساســی، قوانیــن موضوعــه از جملــه حقــوق شــهروندی و مــواد 2، 3 

کمیــت قانــون«، نشــریه مدیریــت دولتــی،  1. زارعــی، محمدحسیــن، »تحلیلــی بــر پیونــد حقــوق اداری و مدیریــت دولتــی بــر پایــه حا
شــماره 38، 1376، ص 38.

 Charter of Fundamental Rights( ــا ــه اروپـ ــور حقـــوق بنیادیـــن اتحادیـ ــا )EC Treaty( و منشـ ــه اروپـ ــاده 253 معاهـــده جامعـ 2. مـ
ـــا آمـــده  ـــد. در مـــاده 253 معاهـــده جامعـــه اروپ کرده‌ان کیـــد  ـــه دلایـــل در تصمیمـــات اداری تأ ـــر اصـــل ارائ of the European Union( ب
کـــه  اســـت: »دلایـــل و مبانـــی آیین‌نامه‌هـــا، دســـتورالعمل‌ها و تصمیمـــات تصویب‌شـــده توســـط پارلمـــان و شـــورای اروپـــا و کمیسیـــون 
ـــا نیـــز  گـــردد...« در بنـــد 2 مـــاده 41 منشـــور حقـــوق بنیادیـــن اتحادیـــه اروپ مبنـــای تصویـــب و اعمـــال آن‌هـــا بـــوده اســـت، بایـــد بیـــان 
کـــه ممکـــن  ـــر شـــنیده شـــدن قبـــل از هـــر اقـــدام فـــردی  ـــر اداره خـــوب شـــامل ایـــن موردهاســـت: حـــق ب چنیـــن آمـــده اســـت: »حـــق ب
ـــه‌ای و  ـــرار حرف ـــغلی و اس ـــه ش ـــع محرمان ـــت مناف ـــا رعای ـــود ب ـــده خ ـــه پرون ـــی ب ـــق دسترس ـــد، ح ـــته باش ـــار داش ـــر زیان‌ب ـــر او تأثی ـــت ب اس

ـــه دلایـــل تصمیماتـــش«. ـــه ارائ ـــزام اداره ب ال

3. رضایی‌زاده و عطریان، پیشین، ص 93؛ نک: هداوند، مهدی و علی مشهدی، اصول حقوق اداری، تهران: خرسندی، 1391، ص 206.

4. ســودمندی، عبدالحمیــد، »تحلیــل مصادیــق مســتدل و مســتند بــودن آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری و پی‌آمدهــای 
حقوقــی آن«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، شــماره 108، 1398، ص 52.
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و 4 آیین‌نامــه ارتقــای مرتبــه اعضــای هیئــت علمــی مؤسســه‌های آموزشــی و پژوهشــی اســتناد کــرده بودنــد.1 

کــدام از ایــن عناویــن قانونــی و اصــول حقوقــی اعتنــایی نکــرده اســت. دیــوان در رأی خــود بــه هیــچ 

گفتار دوم. اصل رعایت حقوق مکتسبه افراد

ریشــه رعایــت حــق مکتســبه را می‌تــوان در احتــرام بــه حقــوق و آزادی‌هــای بنیادیــن جســت. اصــولاً هــر نــوع 

کــه بــه موجــب قوانیــن پیشیــن بــرای افــراد و اشــخاص ایجــاد شــده باشــد، حــق مکتســبه قلمــداد  حقوقــی را 

کننــد. اثــر عینــی رعایــت حقــوق مکتســبه افــراد را می‌تــوان در آیین‌‌هــای دادرســی بــه ویــژه دادرســی  می‌

کــرد. بــا ایــن حــال، بایــد دانســت چــون اصــول دادرســی منصفانــه و مســتدل، مســتند و  کیفــری مشــاهده 

کــم در انــواع دادرســی بــه رســمیت شــناخته شــده، بــر رعایــت حقــوق مکتســبه افــراد  موجــه بــودن آرای محا

گردیــده اســت.  کیــد  بــر مبنــای رسیدگــی منصفانــه و موجــه بــودن آرا در مراجــع شــبه‌قضایی نیــز تأ

در رویــه قضــایی دیــوان عدالــت اداری، رعایــت حقــوق مکتســبه اشــخاص مطمــحِِ نظــر اســت. بــرای نمونــه، 

کارمنــد بــه بهانــه اشــتباه در ذکــر  در دادنامــه شــماره 9109970902402155 بــا موضــوع تغییــر محــل خدمــت 

کارشــناس  کی مــدت 5 ســال بــه عنــوان  کنــد: »... شــا گونــه اســتدلال می‌ محــل خدمــت، قاضــی دیــوان ایــن 

آمــار و اطلاعــات بــه صــورت مســتخدم پیمانــی در دفتــر برنامه‌ریــزی و بودجــه وزارت‌خانــه شــاغل بــوده... 

کــه  بــا توجــه بــه رعایــت اصــل حــق مکتســبه و لحــاظ تبصــره 4 مــاده 45 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری 

کارمنــد پیمانــی را منــوط بــه پیمان‌نامــه دانســته، لــذا انتقــال ایشــان بــه اســتانداری  تعییــن محــل خدمــت 

ــدت  ــور طولانی‌م ــن، حض ــد...«. بنابرای ــتخدامی می‌باش ــوق اس ــع حق ــی و تضیی ــررات قانون ــرخلاف مق ــم ب ق

ــه اشــتباه در  ــه بهان ــه انتقــال وی ب ک ــرده اســت  ک کارمنــد یادشــده در تهــران، حــق مکتســبه برایــش ایجــاد 

درج محــل خدمــت بــا اصــول دادرســی منصفانــه تناقــض دارد.

در رأی دیگــری بــه شــماره دادنامــه 9109970900503089 بــه تاریــخ 1391/11/18، قاضــی چنیــن اســتدلال کــرده 

کــه احــراز شــهادت رزمنــده در کمیسیــون مــاده 134 قانــون مقــررات اســتخدامی ســپاه را نمی‌تــوان در  اســت 

کــرد؛ چــون حــق مکتســبه دریافــت مســتمری  آن کمیسیــون بررســی و مســتمری را بــر مبنــای نظــر آن قطــع 

ایجادشــده بــه موجــب تصمیــم ســابق کمیسیــون نقــض می‌شــود. ایــن وضعیــت، انتظــارات مشــروع فــرد را 

1. همان، ص 53.
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کنــد و بــرای او مخاطره‌انگیــز اســت و چنیــن امــری خلاف عدالــت و انصــاف اســت.1 نقــض می‌

گفتار سـوم. اصل انصاف و عدالت

کــه بــا عنــوان »دادرســی منصفانــه« از آن یــاد  اصــل انصــاف و عدالــت در آییــن دادرســی مراجــع قضــایی 

گی‌هــای اصــل مســتند و موجــه بــودن آرای مراجــع دادگســتری اســت. افــزون بــر ایــن، یکــی  می‌شــود، از ویژ

از عناصــر بنیادیــن حکومــت قانــون اســت. از ایــن رو، اصــل انصــاف و عدالــت یــا بــه تعبیــر حقوقــی، دادرســی 

عادلانــه و منصفانــه نــه تنهــا در رسیدگی‌هــای قضــایی، بلکــه در مراجــع شــبه‌قضایی نیــز بایــد رعایــت شــود. 

در حقــوق داخلــی ایــران، در قوانیــن و مقــررات مربــوط بــه مراجــع اختصاصــی غیــر قضــایی بــر موضــوع اصــول 

کیــد نشــده اســت. بــا ایــن حــال، رعایــت اصــول دادرســی عادلانــه  دادرســی عادلانــه و منصفانــه بــه صراحــت تأ

گونــه دعــاوی  کــم اعــم از قضــایی و غیــر قضــایی قابــل تســری اســت؛ چــون در ایــن  و منصفانــه بــه همــه محا

کمیــت مطــرح اســت و از ایــن جهــت، حمایــت از حقــوق  نیــز حقــوق و منافــع شــهروندان در برابــر دولــت و حا

ـشـهروندان متضـمـن رعاـیـت اـصـول دادرـسـی اـسـت.

ــا وجــود تصریــح نداشــتن  کــه قضــات ب ــا مراجعــه بــه رویــه قضــایی مراجــع شــبه‌قضایی می‌تــوان دریافــت  ب

بــه  اداری  عدالــت  دیــوان  شــعب  متعــدد  آرای  در  و  دارنــد  توجــه  دادرســی  اصــول  رعایــت  بــه  قوانیــن 

ــماره  ــه ش ــی از دادنام ــه، در بخش ــرای نمون ــت. ب ــده اس ــاره ش ــه اش ــی عادلان ــول دادرس ــت اص ــرورت رعای ض

9209970901400460 بــه تاریــخ 1392/2/18 صادرشــده از شــعبه 14 بــدوی دیــوان عدالــت اداری آمــده اســت: 

کی از مرجــع صالــح  کننــده می‌بایســت جهــت کشــف حقیقــت و درســتی اظهــارت شــا »... شــعبه رسیدگی‌

اســتعلام می‌نمــود و اتــکای صــرف بــه اظهــارات طــرف شــکایت در پرونــده و صــدور رأی بــر مبنــای آن بــا 

کــه از همیــن شــعبه صــادر شــده، در دادنامــه  فلســفه دادرســی عادلانــه منافــات دارد...«. در رأی دیگــری 

شــماره 9209970901401136 بــه تاریــخ 1392/6/12 آمــده اســت: »... صــدور حکــم محکومیــت، مســتلزم احــراز 

کــه در ایــن پرونــده بــر  تخلــف یــا ارتــکاب بــزه بــر اســاس دلایــل و مــدارک متقــن و غیــر قابــل انــکار اســت 

ایــن روال اقــدام نشــده اســت و صرفــاًً بــا اظهــارات اشــخاص دیگــر و اســتنباط شــخصی و همگانــی اقــدام بــه 

فـات دارد...«. نـه مناـ سـی عادلاـ یـن دادرـ بـا موازـ کـه ـ ـ یـده  گردـ صـدور رأی  ـ

1. همان، ص 150.
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شــعبه 19 بــدوی دیــوان عدالــت اداری نیــز بــا اشــاره بــه ضــرورت رعایــت اصــول دادرســی عادلانــه در دادنامــه 

کــرده اســت: »بــا توجــه بــه مفــاد دادخواســت تقدیمــی خواهــان و مســتندات  شــماره 911315/91/19 مقــرر 

کــه در رأی معتــرضٌٌ عنــه حســب مدعــای خواهــان بــه اظهــارات وی توجهــی  پیوســت آن و بــا عنایــت بــه این‌

کار اســتماع نشــده، بــه جهــت بیــم از  نشــده و دفاعیــات وی در رسیدگــی هیئــت موضــوع مــاده 157 قانــون 

تضییــع حقــوق احتمالــی وی در مقــام دفــاع و انجــام دادرســی منصفانــه، دعــوای مطروحــه را وارد تشــخیص 
گــردد...«.1 و ضمــن نقــض رأی معتــرضٌٌ عنــه جهــت رسیدگــی مجــدد بــه مرجــع هم‌عــرض ارجــاع می‌

آرای  مبحث چهارم. عناصر شکلی اصل مستند، مستدل و موجه بودن 
مراجع شبه�قضایی

گفتار اول. حق استماع و حضوری بودن 

ارکان عدالــت محســوب  از  یکــی  عرفــی،  ‌طــور ســنتی در حقــوق  بــه  یــا »حــق شــنیده شــدن«  اســتماع 

کــه بــه موجــب آن،  می‌شــود.2 حــق اســتماع، بازتاب‌دهنــده اصــل تناظــر در دادرســی و حــق بــر دفــاع اســت 

دادگاه می‌بایســت بــه اظهــارات و دلایــل و دفاعیــات طرفیــن دعــوا گــوش فرادهــد و بــدون اســتماع اظهارات، 

مســتدل بــودن احــکام و موجــه بــودن آرای مراجــع قضــایی و شــبه‌قضایی متزلــزل خواهــد بــود. بــه بــاور 

برخــی از نویســندگان، مهم‌تریــن توجیــه نظــری بــرای اســتماع، حــق بــر رفتــار منصفانــه اســت. بــا ایــن حــال، 

کاهــش اشــتباه‌ها نیــز متصــور اســت. مزایــای دیگــری نظیــر نتایــج درســت و 

کــه بــرای شــخص، فرصتــی بــرای ارائــه شــفاهی پرونــده نــزد  حــق بــر اســتماع در اصــل بــه ایــن معناســت 

دادگاه فراهــم شــود.3 دادگاه علاوه بــر اســتماع اظهــارات می‌بایســت بــدون حضــور طــرف مقابــل از دیگــری، 

ادعــا یــا دفاعــی را اســتماع نکنــد و هیــچ تصمیــم را بــدون اطلاع طــرف ذی‌نفــع بــه اجــرا نگــذارد. بــه موجــب 

ــراز  ــت اب ــه فرص ک ــود  ــرا می‌ش ــت اج ــرد عدال ک ــد  ــاس خواهن ــی احس ــا زمان ــوا تنه ــاب دع ــتماع، اصح ــق اس ح

1. نــک: راهکارهــای ارتقــای رسیدگــی عادلانــه در مراجــع اختصاصــی غیرقضــایی، تهیــه و تدویــن: امیــر عبداللهیــان و محمدرضــا 
رفیعــی، تهــران: مرکــز مطبوعــات و انتشــارات قــوه قضاییــه، 1397، صــص 127 و 128.

2. فلاح‌زاده، علی‌محمد، »تحولات حق استماع در حقوق اداری ایران و انگلستان«، شماره 41، 1392، ص 170.

3. همتــی، مجتبــی، »تحلیــل قانــون دیــوان عدالــت اداری از منظــر اســتانداردهای خــاص دادرســی منصفانــه اداری؛ بــا نگاهــی بــه رویــه 
«، فصل‌نامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، شــماره 55، 1395، ص 254. دادگاه اروپــایی حقــوق بشــر
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اصل مستدل، مستند و موجه بودن آرای 
مراجع شبه�قضایی با بررسی رویه قضایی

دلایــل و ادعاهــا و مدافعــات خــود را بیابنــد و بــه طــور برابــر امــکان مشــارکت در دادرســی را داشــته باشــند. 

کــه در دادگاه بــه چــه نــوع اســتماعی  ســؤال همیشــگی حقوق‌دانــان در خصــوص حــق اســتماع ایــن اســت 
کــرد؟1 بایــد توجــه داشــت و در رونــد دادرســی اعمــال 

در نظــام حقــوق اداری ایــران صرفــاًً در برخــی از قوانیــن و مقــررات بــه حــق اســتماع توجــه شــده اســت. 

کــه مالــک خصوصــی  ــی  ــار ملــی )1309( آمــده اســت: »... ثبــت مال ــرای نمونــه، در مــاده 3 قانــون حفــظ آث ب

کــه بــه مالــک، اخطــار  داشــته باشــد،‌ بایــد قــبلاً بــه مالــک اخطــار شــود و قطعــی نمی‌شــود، مگــر پــس از آن‌

گــر داشــته باشــد، رسیدگــی شــده باشــد...«. در مــاده 238 قانــون مالیات‌هــای مســتقیم  و بــه اعتــراض او، ا

)1366(، مأمــور مالیاتــی، مکلــف بــه شــنیدن نظرهــا و اعتراض‌هــای مــؤدی اســت و ایــن اســتماع بایــد قبــل 

از قطعــی شــدن تصمیــم و از ســوی خــود اداره مالیاتــی صــورت پذیــرد. مــاده 138 قانــون امــور گمرکــی )1390( 

کنــد، قبــل از قطعــی شــدن تصمیــم،  گمــرک اعتــراض  گــر کســی بــه تصمیــم  کــه ا نیــز بیــان داشــته اســت 

بـود. شـنیدن آن خواـهـد ـ بـه ـ بـه اداره گـمـرک اراـئـه دـهـد و اـیـن نـهـاد مکـلـف ـ خـود را ـ ـشـخص می‌تواـنـد اعـتـراض ـ

کــرده اســت، می‌تــوان بــه مــاده 18  کیــد  کــه بــر حــق اســتماع تأ از قوانیــن مربــوط بــه مراجــع شــبه‌قضایی 

آیین‌نامــه قانــون رسیدگــی بــه تخلفــات اداری )1373( اشــاره کــرد کــه بــه موجــب آن: »متهــم می‌توانــد پس از 

اطلاع از مــوارد اتهــام و در مهلــت تعیین‌شــده از ســوی هیئــت، جــواب کتبــی و مدارکــی را کــه در دفــاع از خــود 

کنــد. ‌در غیــر ایــن صــورت، هیئــت می‌توانــد بــه مــوارد اتهــام، رسیدگــی و رأی لازم را  دارد، بــه هیئــت تســلیم 

کننــده بایــد  کار )1392( نیــز چنیــن آمــده اســت: »مرجــع رسیدگی‌ کنــد.« در مــاده 60 آییــن دادرســی  صــادر 

اظهــارات طرفیــن یــا نماینــدگان آنــان را در صورت‌جلســه درج و بــه امضــا یــا اثــر انگشــت آن‌هــا برســاند...«. 

در ایــن خصــوص می‌تــوان بــه دادنامــه شــماره 1011 هیئــت بــدوی رسیدگــی بــه تخلفــات اداری )شــرکت ملــی 

کارمنــد در معــرض تخلــف و بررســی دلایــل  کــه پــس از اســتماع مدافعــات 1398/12/7  کــرد  گاز ایــران( اشــاره 

در حضــور وی صــادر شــده اســت. 

کــه تصمیم‌هــای اداری بــر حقــوق اشــخاص  بــه بــاور برخــی از نویســندگان حقوقــی، بــا وجــود تأثیــر فراوانــی 

رویــه قضــایی دیــوان  و در  گرفتــه می‌شــود  و دفــاع مخاطبــان  بــدون نظردهــی  ایــن تصمیم‌هــا  دارنــد، 

عدالــت اداری نیــز رأی قابــل توجهــی در خصــوص بــه رســمیت شــمردن حــق اســتماع در مســائل اداری 

1. Friendly, Henry J., “Some Kind of Hearing”, University of Pennsylvania Law Review, Vol. 123, No. 6, 1975, p. 1268
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و حتــی دادگاه‌هــای اداری مشــاهده نمی‌شــود.1 بــه عقیــده برخــی از نویســندگان، حــق بــر اســتماع )بــه 

ویــژه شــفاهی( در رسیدگی‌هــای اداری، حــق مطلــق نیســت، امــا امتنــاع دادگاه یــا دیــوان عدالــت اداری 

ّـل باشــد.2 طبــق مــاده 43 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان  از پذیــرش اســتماع شــفاهی بایــد مدل�

عدالــت اداری: »شــعبه دیــوان مــی توانــد هــر یــک از طرفیــن دعــوا را بــرای ادای توضیــح دعــوت نمایــد...« و 

طبــق مــاده 56 همــان قانــون نیــز شــعبه دیــوان می‌توانــد رأســاًً از دیگــر اشــخاص توضیــح بخواهــد. بــا ایــن 

گیــرد. از همیــن رو، یکــی  وجــود، رسیدگــی در دیــوان عدالــت اداری بــه صــورت اســتماع شــفاهی صــورت نمی‌

ــه و موجــه بــودن آن نقــض می‌شــود. از عناصــر دادرســی منصفان

گفتار دوم. علنی بودن دادرسی

کیــد شــده اســت. بــه تعبیــر حقوق‌دانــان، ایــن  در اصــل 165 قانــون اساســی بــر اصــل علنــی بــودن دادرســی تأ

کننــده  کــه در آن، شــواهد بــه صــورت علنــی اســتماع می‌شــود و تضمین‌ اصــل، مرحلــه‌ای از دادرســی اســت 

حقــوق مــردم در دسترســی بــه رونــد رسیدگــی قضــایی اســت.3 از ایــن رو، بــا توجــه بــه مبحــث پیشیــن دربــاره 

کنــار حــق بــر اســتماع طرفیــن  کــه علنــی بــودن دادرســی در  حــق بــر اســتماع می‌تــوان چنیــن بیــان داشــت 

در بیــان اظهــارات، دو مقولــه‌ای هســتند کــه اعتمــاد عمومــی را بــه مراجــع قضــایی و شــبه‌قضایی و متعاقــب 

آن، موـجـه ـبـودن آرایـشـان فراـهـم ـمـی‌آورد.

در اصــل 20 مجموعــه اصــول و قواعــد آییــن دادرســی فراملــی در خصــوص علنــی بــودن چنیــن آمــده اســت: 

»بــه ‌طــور کلــی، جلســات دادگاه بــه ‌منظــور اســتماع اظهارات شــفاهی که شــامل جلســات رسیدگــی به دلایل 

و اعلام رأی دادگاه می‌شــود، بایــد بــرای عمــوم افــراد علنــی باشــد؛ پرونده‌هــا و ســوابق دادگاه بایــد بــرای 

کــه  عمــوم مــردم علنــی باشــد؛ عمــوم اشــخاص بایــد بتواننــد بــه آرای دادگاه‌هــا از جملــه دلایــل و مســتنداتی 

رأی بــر مبنــای آن‌هــا صــادر شــده، دسترســی داشــته باشــند.«4 بــه بــاور برخــی از نویســندگان، در خصــوص 

1. رضایی‌زاده و عطریان، پیشین، ص 281.

2.  . همتی، پیشین، ص 255.

3. حمیدیان، حمید و سیروس حیدری، »اصل علنی بودن دادرسی مدنی«، دوره سیزدهم، شماره 1، 1400، ص 89.

»اخلاق و دادرســی عادلانــه در پرتــو قابلیــت پیش‌بینــی بــودن قواعــد دادرســی«، فصل‌نامــه  4. قنواتــی، جلیــل و اسلام مندنــی، 
اخلاقــی، دوره هشــتم، شــماره 3، 1397، ص 173. پژوهش‌هــای 
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گــی خــاص و متفــاوت مراجــع اختصاصــی اداری و هم‌چنیــن  علنــی بــودن دادرســی مراجــع شــبه‌قضایی، ویژ

کنــد لــزوم اعمــال اصــول دادرســی عادلانــه و از جملــه اصــل علنــی بــودن  دیــوان عدالــت اداری ایجــاب می‌
دادرســی در ایــن مراجــع، حتــی بیــش از دادگاه‌هــای عمومــی دادگســتری احســاس شــود.1

یکــی از نکاتــی کــه همــواره در مــورد اصــل علنــی بــودن رسیدگــی مراجــع شــبه‌قضایی مطــرح می‌شــود، چالــش 

ایــن اصــل و اصــل تخصــص اســت؛ چــون موضوعــات داخــل در صلاحیــت مراجــع اختصاصــی غیــر قضــایی، 

جنبــه تخصصــی دارد و از ایــن رو، بایــد بــه شــکل تخصصــی مطــرح شــود. 

قوانین و مقررات مربوط به مراجع اختصاصی غیر قضایی، جز در برخی موارد، در خصوص اصل استماع 

کت است. برای نمونه، کمیسیون ماده 100 قانون شهرداری، مقرره‌ای درباره استماع  علنی در این مراجع سا

هیئت‌های  و  دادگستری  رسمی  کارشناسان  انتظامی  دادگاه  به  راجع  مقررات  و  ندارد  دفاعیات  علنی 

کت است. در برخی دیگر از مراجع شبه‌قضایی از  انتظامی پزشکی نیز در خصوص علنی بودن رسیدگی سا

جمله دادگاه انتظامی وکلا و هیئت رسیدگی به تخلفات هیئت علمی دانشگاه‌ها، مؤسسات آموزش عالی 

و تحقیقاتی و هیئت‌های حل اختلاف موضوع قانون ثبت هم دعوت از افراد، اختیاری است.2 

رسیدگــی در هیئــت رسیدگــی بــه تخلفــات اداری نیــز غیــر علنــی اســت، مگــر بنــا بــه تشــخیص هیئــت یــا 

کــه در ایــن صــورت بــه طــور علنــی برگــزار می‌شــود. از ایــن رو،  کتبــی متهــم بــرای دفــاع حضــوری  درخواســت 

گــذار  بــه نظــر می‌رســد کــه علنــی بــودن رسیدگــی دادرســی در مراجــع شــبه‌قضایی چنــدان مطمــح نظــر قانون‌

و رویــه قضــایی قــرار نگرفتــه اســت. در قانــون تشــکیلات و آییــن رسیدگــی دیــوان عدالــت اداری نیــز بــه 

کــه بــه بــاور برخــی، علنــی بــودن دادرســی ضــرورت  رسیدگــی علنــی اشــاره نشــده اســت. ایــن در حالــی اســت 

دارد؛ چــون در بسیــاری از مــوارد، حــاوی اخــتلاف میــان مــردم و دولــت بــه‌ عنــوان دارنــده اقتــدار عمومــی 

کــرده و  اســت.3 مــاده 43 ایــن قانــون نیــز صرفــاًً بــه حضــوری بــودن دادرســی آن هــم بــا اختیــار دیــوان اشــاره 

در ایــن قانــون از علنــی بــودن صحبتــی بــه میــان نیامــده اســت.

کنــدرود، علــی، »ارزیــابی قابلیــت اعمــال اصــل علنــی بــودن دادرســی‌ها در مراجــع اختصاصــی اداری«، فصل‌نامــه علمــی  1. حاجی‌پــور 
پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، شــماره 1، 1398، ص 99.

2. همان، ص 137.

ــزوم رعایــت اصــل حضــوری بــودن و علنــی بــودن دادرســی در دیــوان عدالــت اداری«، نشــریه راه وکالــت،  3. موســوی، سیــد علــی، »ل
شــماره 23، 1399، ص 132.
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گفتار سوم. حق تجدیدنظرخواهی

کــم دادگســتری امــروزه بــه یکــی از بدیهی‌تریــن مبانــی دادرســی عادلانه  دو مرحلــه‌ای بــودن رسیدگــی در محا

و منصفانــه بــدل گشــته و در مراجــع اختصاصــی اداری و شــبه‌قضایی نیــز نمــود یافتــه اســت. دو درجــه‌ای 

کــه در ســال 1360، آرا  گونــه‌ای  گذرانــده اســت، بــه  بــودن در دادرســی اداری، تحولاتــی پیچیــده پشــت ســر 

تنهــا زمانــی قابــل اعتــراض بــود کــه بــه ضــرر واحــد اداری صــادر شــده بــود، در حالــی‌ کــه در ســال 1378 تقریبــاًً 

گــذار قطعیــت آرا را پذیرفــت  کردنــد. بــا ایــن حــال، در ســال 1385، قانون‌ تمــام آرا قابلیــت اعتــراض پیــدا 

را قابــل رسیدگــی مجــدد دانســت. در نهایــت، در ســال 1392،  آرای قطعیت‌یافتــه  و در مــوارد خاصــی، 

تجدیدنظرخواهــی در دیــوان بــه صــورت مطلــق احیــا شــد.1 از همیــن رو، بــه تعبیــر برخــی حقوق‌دانــان، 

کــه یــا  گونــه‌ای  گــذار بــرای تجدیدنظرخواهــی در دیــوان دچــار نوعــی افــراط و تفریــط شــده اســت؛ بــه ‌ قانون‌

کــرده و آرای شــعب دیــوان را قطعــی دانســته یــا همــه آرای شــعب بــدوی را  همــه شــعب تجدیدنظــر را حــذف 
قابــل تجدیدنظرخواهــی شــمرده اســت.2

کاهــش ضریــب اشــتباه دادرس و دقــت در رسیدگــی  در هــر صــورت، دو مرحلــه‌ای بــودن رسیدگــی موجــب 

، عادلانــه بــودن رسیدگــی را فراهــم  کــه خــود ایــن امــر کنــد  می‌شــود و موجــه بــودن آن را نیــز تضمیــن می‌

ــده  ــودن رأی صادرش ــتند ب ــتدل و مس ــوا در مس ــرف دع ــهروندانِِ ط ــر ش گ ــل، ا ــن دلی ــه همی ــرد. ب ک ــد  خواه

کننــد، تنهــا دســتاویز آن‌هــا بــرای رد اســتدلال و اســتناد  در مراجــع اعــم از قضــایی و شــبه‌قضایی تردیــد 

دادرس، وجــود رسیدگــی دومرحلــه‌ای اســت. ایــن امــر بــه طریــق اولــی در تضمیــن حقــوق شــهروندان در 

ــوبی دارد.  ــار مطل ــج بسی ــز نتای ــون نی ــت قان کمی ــن حا ــی و تضمی ــی و عموم ــای دولت ــت و نهاده ــر دول براب

شیـــوه تجدیدنظرخواهـــی در دادرســـی اداری دارای تفاوت‌هـــایی اســـت. بـــرای نمونـــه، تجدیدنظرخواهـــی 

از بعضـــی آرای بـــدوی مراجعـــی ماننـــد تصمیـــم کمیسیـــون مـــاده 100 قانـــون شـــهرداری در مرجـــع هم‌عـــرض 

کارویـــژه  کـــه  گیـــرد. تجدیدنظرخواهـــی از تصمیـــم برخـــی مراجـــع نیـــز در مراجعـــی انجـــام می‌شـــود  انجـــام می‌

اصلـــی آن‌هـــا مقولـــه‌ای دیگـــر اســـت. بـــرای نمونـــه، تجدیدنظرخواهـــی از تصمیـــم دادگاه انتظامـــی وکلا در 

، »تأملــی بــر سیــر تحــولات تجدیدنظرخواهــی در دیــوان عدالــت اداری«، نشــریه حقــوق اداری،  1. یــاوری، اســدالله و محمــد یزدان‌مهــر
شــماره 5، 1393، ص 10.

2. همان.
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ــکلات  ــات و مشـ ــل اختلافـ ــل و فصـ ــت حـ ــم هیئـ ــا تصمیـ ــود یـ ــام می‌شـ ــات انجـ ــی قضـ ــی انتظامـ دادگاه عالـ

کـــم دادگســـتری  ک و اراضـــی واقـــع در طرح‌هـــای مصـــوب احیـــا، بهســـازی و نوســـازی در محا مربـــوط بـــه املا

ـــت. ـــر اس ـــد نظ ـــل تجدی قاب

گیری نتیجه‌

اهمیــت اصــل مســتدل و مســتند بــودن آرا و اشــاره آن در اســناد بالادســتی از جملــه اصــل 166 قانــون 

اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران و هم‌چنیــن اصــل 78 متمــم قانــون اساســی مشــروطه، مبیّّــن جایــگاه ایــن 

امــر در نظــام حقوقــی ایــران اســت. اصــل مســتدل و مســتند بــودن آرای مراجع شــبه‌قضایی و دیــوان عدالت 

کمیــت قانــون در نظام‌هــای سیاســیِِ مردم‌ســالار و نظام‌هــای حقوقــی مــدرن  اداری، جلــوه‌ای از اهمیــت حا

کــه بــر اســاس اصــول دادرســی عادلانــه و منصفانــه تبییــن و ارزیــابی می‌شــوند و همیــن موضــوع بــه  اســت 

عنــوان یــک شــاخص حقوقــی می‌توانــد محکــی بــرای میــزان قانونــی و دموکراتیــک بــودن یــک نظــام سیاســی 

و حقوقــی بــه شــمار آیــد. 

کــم اداری ایــران و هم‌چنیــن دیــوان عدالــت اداری بــه عنــوان نهــاد  بــا بررســی رویــه قضــایی موجــود در محا

ناظــر بــر آرا و تصمیــم اداری بــه ‌نظــر می‌رســد کــه اعمــال اصــل مســتدل و مســتند بــودن ذیــل اصول دادرســی 

کــه برخــی  عادلانــه و منصفانــه، جایگاهــی مســتحکم و مطمئــن نــدارد. در رویــه مراجــع شــبه‌قضایی دیدیــم 

از شــعب دیــوان بارهــا بــه صــادر نشــدن آرای مســتدل و مســتند از ایــن مراجــع، ایــراد وارد و تصمیم‌هــای 

کرده‌انــد. افــزون بــر مســتدل و مســتند نبــودن آرای، دیگــر اصــول دادرســی منصفانــه نیــز  یادشــده را نقــض 

کــه در رویــه قضــایی دیــوان عدالــت اداری، در مفــاد آرای  در ایــن مــوارد رعایــت نشــده اســت. درســت اســت 

کیــد شــده اســت، امــا شــعب هنــوز بــه  برخــی از شــعب بــه صراحــت بــر اهمیــت مســتدل و مســتند بــودن آرا تأ

اعمــال آن بــه عنــوان یــک قاعــده آمــره توجــه نکرده‌انــد. در مجمــوع بــه‌ نظــر می‌رســد رویــه قضــایی شــعب 

گامــی بــه جلــو برداشــته و روز بــه روز بــر اهمیّّــت ایــن امــر افــزوده شــده  دیــوان عدالــت اداری در ایــن راســتا 

اســت. البتــه اســتناد بــه اصــول دادرســی منصفانــه در مفــاد آرا هنــوز نیــز جایــگاه شایســته خــود را در دیــوان 

عداـلـت اداری پـیـدا نـکـرده اـسـت.

از ایــن رو، بــرای ایجــاد جایگاهــی قــوی و مســتحکم بــرای اعمــال اصــل مســتدل و مســتند بــودن بــه طــور 

کــه هیئــت عمومــی شــعب دیــوان عدالــت  گــردد  اخــص و اصــول دادرســی عادلانــه منصفانــه پیشــنهاد می‌
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ــا ایــن موضــوع بتوانــد دســتاویزی بــرای صــدور آرای  کنــد ت اداری در ایــن زمینــه، رأی وحــدت رویــه صــادر 

مســتدل و مســتند باشــد و از طــرف دیگــر بــا اســتناد بــه آن، از تشــتت آرا در مراجــع شــبه‌قضایی جلوگیــری 

گــردد.   شــود. در نتیجــه، دادرســی عادلانــه و منصفانــه مــورد نظــر عمــوم هــم تأمیــن 

لــت بسیــاری از آرای صادرشــده از ســوی شــعب دیــوان و حتــی  کــه بــه دلا هم‌چنیــن ملاحظــه می‌شــود 

هیئــت عمومــی، چــه در نقــض آرا و تصمیمــات مراجــع شــبه‌قضایی و چــه در صــدور آرا توســط خــود دیــوان، 

اســتدلال‌ها و اســتنادهای قانونــی قابــل دفــاع و موجهــی وجــود نــدارد. چــون متأســفانه مراجــع نظارتــی 

عالی‌تــر یــا ابــزار قانونــی مهــم و متقنــی بــرای برخــورد بــا آرای نامســتدل و نامســتند وجــود نــدارد، دامنــه 

صــدور ایــن گونــه آرا بیش‌تــر شــده اســت. بــرای نمونــه، از بیــن آرای فــراوان می‌تــوان بــه دادنامه‌هــای شــماره 

کــرد. 3125-1394/8/3 و 2318-1400/6/14 شــعبه 7 دادگاه تجدیدنظــر اشــاره 
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میان  روابط  در  آن،  اساس  بر  که  است  خصوصی  حقوق  در  اساسی  مباحث  از  یکی  مدنی،  مسئولیت 

اشخاص، هر کس ضرری به دیگری وارد کند، مکلف به جبران ضرر و زیان خواهد بود. تا سالیان متمادی، 

نیز  و  زمان  گذر  با  اما  بود،  دولت  برای  مدنی  مسئولیت  موضوع  طرح  از  مانع  دولت،  تقدس  اندیشه 

و  باخت  رنگ  دولت  قداست  اندیشه  تدریج،  به  تجاری،  و  اقتصادی  فعالیت‌های  عرصه  به  دولت  ورود 

حقوق‌دانان به طرح بحث در خصوص ضرورت پذیرش مسئولیت مدنی دولت پرداختند. 
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کتاب‌خانــه‌ای اســتفاده شــده اســت. گــردآوری منابــع از روش  تحلیلــی اســت و در 
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مقدمه

کارگــران بودنــد،  کــه عمدتــاًً  کار  ک زیان‌دیــدگان حــوادث ناشــی از  از حــدود ســال 1880، وضعیــت اســفنا

کــرد. در آن زمــان بــر اثــر تغییــر و تحــولات عمیــق در وضعیــت زندگــی  توجــه حقوق‌دانــان را بــه خــود جلــب 

کار افــزوده می‌شــد.  اجتماعــی و پیشــرفت صنایــع و علــوم، روز بــه روز بــر میــزان و شــدت حــوادث ناشــی از 

کارفرمــا بــود، امــا در بیش‌تــر  ، اثبــات تقصیــر  کارگــر ، شــرط جبــران خســارت  بــر اســاس نظریــه ســنتی تقصیــر

کارفرمــا، تقصیــری مرتکــب نشــده بــود و در  کار ماشین‌هــای مختلــف بــود و  مــوارد، حادثــه ناشــی از شیــوه 

کــه بیش‌تــر از  کارگــران زیان‌دیــده  صــورت مقصــر بــودن نیــز اثبــات تقصیــر وی دشــوار بــود. بــه ایــن ترتیــب، 

گاهــی بــه دلیــل از  گرفتــن خســارت محــروم می‌شــدند و حتــی  کم‌درآمــد و ضعیــف جامعــه بودنــد، از  اقشــار 

کامــل می‌افتادنــد.1  کــردن در نتیجــه حادثــه بــه ورطــه بیچارگــی  کار  دســت دادن قــدرت 

ــاس  ، احس ــر ــن ام ــد. ای ــی بودن ــی خاص ــه اجتماع ــی، از طبق ــوادث رانندگ ــدگان ح ــد زیان‌دی ــران، همانن کارگ

کارگــران را آمــاده شــورش علیــه  نیــاز بــه جبــران خســارت را در آنــان بیش‌تــر برمی‌انگیخــت. چنیــن وضعیتــی، 

کــه احســاس نابرابــری  گونــه‌ای  کــرده بــود،2 بــه  کارفرمایــان و رهگــذران را آمــاده شــورش علیــه راننــدگان 

اجتماعــی در بطــن نظــام مردم‌ســالاری بــه ایــن مســئله حقوقــی، جنبــه سیاســی داده بــود.3 در ایــن میــان، 

، آنــان را مدیــران تصفیــه و ورشکســتگی تقصیــر نامیــده اســت،  حقوق‌دانانــی ماننــد ســالی و ژوســران کــه ریپــر

کــی  کــه محیــط خطرنا کســی  کردنــد:  گرفتــن نظریــه تقصیــر اعلام  جســارت بیش‌تــری یافتنــد و بــا نشــانه 

کــه نیــازی بــه اثبــات تقصیــرش باشــد، بایــد  ، بــدون این‌ کنــد، در صــورت تحقــق خطــر کارخانــه ایجــاد  مثــل 
کنــد.4 خســارت ناشــی از آن را جبــران 

بــا دقــت در متــون حقوقــی، مســئولیت مدنــی دولــت بــر اســاس دو نظریــه قابــل توجیــه اســت. برابــر قانــون 

مســئولیت مدنــی، مســئولیت مدنــی دولــت در برابــر مســتخدمین عمومــی دولتــی مبتنــی بــر نظریــه خطــا و 

تقصیــر اســت، ولــی مســئولیت دولــت در برابــر اشــتباه قضــات بــر اســاس اصــل 171 قانــون اساســی مبتنــی بــر 

1. مازو و تنک، رساله نظری و عملی مسئولیت مدنی )جلد اول(، ش. 68، 1995، ص 77.

2. ریپر و بولانژه، رساله حقوق مدنی )جلد دوم: تعهدات(، ش. 904، 1997، ص 377.

3. همان، ص 145.

، 1392، ص 36. 4. بادینی، حسن، فلسفه مسئولیت مدنی، تهران: شرکت سهامی انتشار
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گــر مســئولیت دولــت مبتنــی بــر نظریــه خطــا باشــد، در ایــن حالــت، بــرای مســئولیت  نظریــه خطــر اســت. ا

، نیازمنــد اثبــات دو رکــن اســت: اصــل ضــرر و رابطــه انتســاب. اثبــات تقصیــر قــبلاً بایــد  مدنــی دولــت، متضــرر

گــر مســئولیت دولــت مبتنــی بــر نظریــه خطــر باشــد، در ایــن  گیــرد، امــا ا در مراجــع صلاحیــت‌دار صــورت 
صــورت، بــا اثبــات ضــرر و رابطــه ســببیت، مســئولیت دولــت محقــق می‌شــود.1

قانــون شــورای دولتــی )1339( در راســتای ایــن رویکــرد، »رسیدگــی بــه ادعــای خســارت از ادارات دولتــی یــا 

کــرد. درســت در  شــهرداری‌ها یــا تشــکیلات وابســته بــه آن‌هــا« را در چارچــوب صلاحیت‌هــای شــورا تعریــف 

همیــن زمــان، نخســتین قانــون اختصاصــی بــا نــام »قانــون مســئولیت مدنــی دولــت« از تصویــب کمیسیــون 

کــه در مــاده 11 ایــن ســند، مســئولیت مدنــی دولــت مشــخصاًً  گذشــت  مشــترک مجلسیــن ملــی و ســنا 
شناســایی شــد و نظــام حقوقــی ایــران، مســئولیت مدنــی دولــت را بــه صراحــت پذیرفــت.2

کیــف  کــم و  مســئولیت مدنــی دولــت در جبــران خســارت وارده بــه اشــخاص در حقــوق ایــران صــرف نظــر از 

کارگیــری سلاح  آن، در مقــررات مختلــف بــه ویــژه در قانــون مســئولیت مدنــی )1339(، قانــون نحــوه بــه 

توســط نیروهــای مســلح و مــواد 157 تــا 159 قانــون مجــازات اسلامــی )1392( پذیرفتــه شــده ‌اســت. ایــن در 

حالــی اســت کــه قانــون دیــوان عدالــت اداری، قانونــی در زمینــه مبنــا، ماهیــت، ارکان و آثــار مســئولیت مدنــی 

کــه مرجــع صالــح در  دولــت نیســت، بلکــه ناظــر بــر مقــررات شــکلی ناظــر بــر مســئولیت مدنــی دولــت اســت 

کــرده  ایــن زمینــه را دیــوان عدالــت اداری و حــدود صلاحیــت و اختیــارات آن را در مــاده 10 قانــون مشــخص 

کــه قانــون دیــوان عدالــت اداری صرفــاًً مربــوط بــه مقــررات شــکلی نیســت و  کــرد  اســت. البتــه نبایــد فرامــوش 
بخشــی از قواعــد ماهــوی مربــوط بــه مســئولیت و از جملــه جبــران نیــز در برخــی مــوارد از مــواد خــود دارد.3

با توجه به حضور و دخالت دولت در عرصه‌های مختلف اقتصادی و اجتماعی و امکان انجام فعالیت‌های 

خطرآفرین توسط دولت به ویژه فعالیت‌های مخاطره‌آمیز در زمینه محیط زیست به نظر می‌رسد کاربست 

ــا و ماهیــت مســئولیت مدنــی دولــت«، مجلــه حقــوق تطبیقــی، 1394، شــماره  1. صالحــی مازندرانــی، محمــد، »مطالعــه تطبیقــی مبن
103، ص 155.

2. مــولایی، آیــت، »موانــع و چالش‌هــای اعمــال مســئولیت مدنــی دولــت در ایــران«، مطالعــات حقــوق عمومــی، 1399، دوره پنجاهــم، 
شــماره 4، ص 1425.

کاشــانی، جــواد، »مرجــع صالــح بــرای رسیدگــی بــه دعــوای مســئولیت بــه طرفیــت دولــت«، فصل‌نامــه دیدگاه‌هــای حقــوق قضــایی،   .3
1395، دوره بیســت و یکــم، شــماره 73 و 74، ص 11.
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امکان�سنجی اعمال »نظریه خطر« به عنوان 
مبنای مسئولیت مدنی دولت در حقوق ایران

گیرانه  نظریه خطر به عنوان یک مبنا برای مسئولیت مدنی دولت در حقوق ایران، تا حد زیادی جنبه پیش‌

ک دولت باشد. البته بررسی رویه قضایی نشان می‌دهد  داشته و مانعی بر سر اقدامات فعالیت‌های خطرنا

که به شناسایی نظریه خطر به عنوان مبنای مسئولیت مدنی در رویه قضایی توجه نشده است.

گهانی و تصادفات رانندگی  زیان‌هایی که در اثر روابط اجتماعی به افراد جامعه وارد می‌شود، به حوادث نا

که باشد، نباید جبران‌ناشده باقی بماند. این یک اصل دیرینه در حقوق  اختصاص ندارد. زیان از هر نوع 

، به جبران خسارت به صورت‌های مختلف توجه شده و واردکننده زیان ملزم  است و از زمان‌های بسیار دور

گرفت. در  بوده است آن را جبران کند. گاهی جبران خسارت به عنوان وظیفه‌ای به عهده مسئول قرار می‌

به  بر اساس نظریه تقصیر است و شرط مطالبه خسارت  ایران، جبران خسارت  قانون مدنی  ماده 331 

که مربوط به اتلاف است،  وسیله زیان‌دیده، اثبات تقصیر زیان‌زننده است، اما در ماده 328 قانون مدنی 

جبران  به  می‌تواند  دادگاه   ، ضرر اثبات  با  و  است  شده  پذیرفته  ظاهراًً  نیز  تقصیر  بدون  خسارت  جبران 

که به اثبات تقصیر زیان‌زننده نیاز باشد.  خسارت حکم دهد، بدون این‌

گفتار اول. مبانی مسئولیت مدنی دولت

یکــی از مهم‌تریــن و در عیــن حــال، پرچالش‌تریــن مســائل مطــرح در مســئولیت مدنــی، تعییــن مبنــای 

مســئولیت مدنــی اســت. ریشــه ایــن مباحــث را بایــد در تألیفــات حقوق‌دانــان خارجــی بــه ویــژه حقوق‌دانــان 

ــر اســاس چــه توجیــه منطقــی بایــد کســی را ملــزم  کــه چــرا و ب ــا طــرح ایــن ســؤال  فرانســوی جســت. آنــان ب

کــرد، درصــدد تعییــن مبنــای مســئولیت مدنــی برآمدنــد. البتــه هیــچ یــک از نظام‌هــای  بــه جبــران خســارت 

 یــک نظریــه را نپذیرفتنــد. مهم‌تریــن نظریه‌هــای مطرح‌شــده در ایــن 
ً
حقوقــی، بــه صــورت مطلــق، منحصــراً

ــه اســت.  ــه تقصیــر و نظریــه خطــر اســت. بعضــی از نظریه‌هــا هــم اختلاطــی از ایــن دو نظری خصــوص، نظری

قانــون مدنــی بــه وضــوح بــه تعییــن مبنــای مســئولیت مدنــی نپرداختــه، ولــی در مــاده 1 قانــون مســئولیت 

 یــا در نتیجــه بی‌احتیاطــی«، مبنــای مســئولیت مدنــی را نظریــه 
ً
کار بــردن عبــارت »عمــداً مدنــی، بــا بــه 

کــرده و نظریــه خطــر را بــه عنــوان مبنــای  گــذار از نظریــه تقصیــر عــدول  تقصیــر دانســته اســت. البتــه قانون‌
مســئولیت پذیرفتــه اســت.1

کنونــی ایــران«، پژوهش‌نامــه انتقــادی متــون و  1. حیاتــی، عباس‌علــی، »بررســی و نقــد قانــون مســئولیت مدنــی در حقــوق موضوعــه 
برنامه‌هــای علــوم انســانی، 1398، شــماره 76، ص 156.
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بند اول. نظریه تقصیر

، محــور اساســی مســئولیت مدنــی اســت. نظریــه  در بیش‌تــر کشــورهای دارای حقــوق نوشــته، نظریــه تقصیــر

کــه بــه موجــب آن، هــدف قواعــد حقــوق، تأمیــن آزادی  تقصیــر در بنیان‌هــای نظــری و فلســفی ریشــه دارد 

فــرد و احتــرام بــه شــخصیت و حقــوق طبیعــی اوســت. توجــه بــه آزادی، اراده و اختیــار موجــب شــد که ضمان 

قهــری مســئولیت، ناشــی از تقصیــر قلمــداد شــود. بــر ایــن مبنــا، کســی را می‌تــوان مســئول خســارت دیگــری 

دانســت کــه تقصیــر او ســبب ورود زیــان شــده باشــد. در خصــوص مبنــای تقصیــر در مســئولیت مدنــی دولــت 

کــه در انجــام اعمــال خــود مرتکــب تقصیــر شــده  بایــد گفــت مطابــق ایــن نظریــه، دولــت وقتــی مســئول اســت 

کــه آن زیــان ناشــی از  باشــد، یعنــی دولــت زمانــی بــه جبــران زیــان واردشــده بــه اشــخاص ملــزم خواهــد شــد 

ــا اعمــال اختیــارات مرتکــب  کــه در انجــام وظایــف ی اقدامــات مقامــات عمومــی و ناشــی از تقصیــری باشــد 

شــده اســت و تکلیــف خویــش را بــه حفــظ افــراد خــود در دفــع ضــرر از آنــان، ناقــص انجــام داده اســت.1 در 
، مهم‌تریــن دلیــل بــرای جبــران خســارت اســت.2 ایــن زمینــه، وجــود رابطــه علیــت میــان تقصیــر و ضــرر

در خصــوص اثبــات تقصیــر دولــت، حقوق‌دانــان بــر مبنــای دو رویکــرد ســلبی و ایجــابی ســعی دارنــد مســئله 

را توجیــه کننــد. رویکــرد ســلبی در تعریــف تقصیــر دولــت بــر ایــن بــاور اســت کــه همــه اعمــال مقامــات عمومــی 

کــه بــا هــدف و در راســتای اعمــال صلاحیت‌هــای تعریف‌شــده قانونــی  را نمی‌تــوان و نبایــد عملــی دانســت 

گاهانــه انجــام دهــد یــا بــه اعمالــی دســت یــازد  صــورت می‌پذیــرد. مقــام عمومــی می‌توانــد عمــل زیان‌بــار را آ

کــه  کــه قانــون، خــارج از حــدود اختیــارات او قــرار داده اســت. هم‌چنیــن عمــل زیان‌بــار ممکــن اســت بی‌آن‌

گیــرد. چنیــن اعمالــی را نبایــد تقصیــر دولــت دانســت،  گونــه‌ای نادرســت صــورت  گاهانــه انجــام شــود، بــه  آ

بلکــه در چنیــن حالتــی، تحــت عنــوان تقصیــر شــخصی، مســئولیت شــخصی مقــام عمومــی مطــرح می‌شــود. 

رویکــرد ســلبی، اصلی‌تریــن نــگاه در شــناخت تقصیــر دولــت ‌اســت. در رویکــرد ایجــابی، شــناخت تقصیــر 

گسســتنی نــدارد. از دیــد ایــن رویکــرد، تقصیــر دولــت،  دولــت، بــا تعریــف شــخصی مســتخدمین ملازمــه‌ای نا

مفهومــی ذهنــی نیســت، بلکــه مفهومــی مســتقل اســت کــه بــا تکیــه بــر عناصــری عینــی قابــل شــناخت اســت. 

ــدارد.  ــا بازشناســی تقصیــر شــخصی مقامــات عمومــی ملازمــه ن ــت، ب ــر دول در ایــن رویکــرد، شــناخت تقصی

کمیتــی«، مجلــه حکومــت اسلامــی،  1. هوشــمند فیروزآبــادی، حسیــن و همــکاران، »مســئولیت مدنــی دولــت در قبــال رفتــار زیا‌ن‌بــار حا
1399، شــماره 96، ص 146.

، حقوق اداری تطبیقی، تهران: سمت، 1387، ص 387. 2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر
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، تقصیــر دولــت عبــارت از تحقــق شــرایطی زیان‌بــار  بنابرایــن، چنیــن نگاهــی وابســته نیســت. از ایــن منظــر

کــه  گــردد  کــه مربــوط بــه دولــت اســت. بــه طــور مشــخص، تقصیــر دولــت بــه حالت‌هــایی اطلاق می‌ اســت 

گــذار بــرای دولــت  کــه قانون‌ زیــان واردشــده ناشــی از نقــص وســایل دولــت یــا نقــض صلاحیت‌هــایی باشــد 
گرفتــه اســت.1 در نظــر 

مســتفاد از مــاده 1 ق.م.م.، تقصیــر در کشــور مــا در شــمار مبانــی اصلــی مســئولیت مدنــی تلقــی می‌شــود. 

البتــه در موضوعیــت داشــتن و مفــروض دانســتن آن ســخن زیــاد رانــده شــده اســت. برخــی بــر ایــن اعتقادنــد 

، مبنــای واقعــی مســئولیت مدنــی نیســت و مــرادف داشــتن مفهــوم تســبیب در حقــوق ایــران بــا  کــه تقصیــر

« در حقــوق غــرب موجــب شــده اســت مبنــای نظــام مســئولیت مدنــی در ایــران بــر تقصیــر پنداشــته  »تقصیــر
کــرده اســت.2 شــود، بــه ویــژه مــاده 1 قانــون ق.م.م. بــه گســترش ایــن پنــدار یــاری 

بند دوم. نظریه خطر

، مســئولیت دولــت را توســعه داد و امــروزه در کشــورهای پیشــرفته، بــر اســاس  در قــرن نوزدهــم، نظریــه خطــر

کننــد در بعضــی مــوارد از عهــده خســارت  ایــن نظریــه و بــرای احتــرام بــه آزادی فــردی، دولــت را مکلــف می‌

گــر تقصیــر را مبنای  واردشــده بــر اشــخاص برآیــد، هــر چنــد هیــچ گونــه تقصیــری مرتکــب نشــده باشــد؛ چــون ا

کــه خلاف انصــاف اســت.  مســئولیت بدانیــم، بسیــاری از خســارت‌ها بــدون جبــران باقــی می‌مانــد 

کارآمــدی و لــزوم نداشــتن تقصیــر در  جنبــه اثباتــی ایــن نظریــه بــر ایــن توجیــه اســتوار اســت کــه بــا توجــه بــه نا

کــه عبــارت از  ک دیگــری را بــرای تحقــق مســئولیت مدنــی پذیرفــت  تحقــق مســئولیت مدنــی بایــد مبنــا و ملا

کــه او مرتکــب تقصیــر شــده یــا نشــده باشــد.  گویی شــخص در قبــال اعمــال خویــش اســت، اعــم از این‌ پاســخ‌

بنابرایــن، بــه اعتقــاد طرفــداران ایــن نظریــه بــرای تحقــق مســئولیت مدنــی، ثبــوت یــا اثبــات تقصیــر لازم 

نیـسـت و ـصـرف انـجـام عـمـل زیانـبـار موـجـب مـسـئولیت عاـمـل میـشـود.

کار متعــارف باشــد و چــه  کنــد، چــه آن  کــی ایجــاد  کســی، محیــط خطرنا گاه  بــر اســاس ایــن نظریــه، هــر 

1. امیرارجمنــد، اردشیــر و مشــتاق زرگــوش، »تقصیــر در حقــوق مســئولیت مدنــی دولــت؛ مطالعــه تحلیلــی و تطبیقــی«، مجلــه تحقیقــات 
حقوقــی، 1388، شــماره 49، ص 26.

، حســن، »از آســتین طبیبــان: قولــی در مســئولیت مدنــی پزشــکان«، مجلــه دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی، 1377،  2. جعفری‌تبــار
شــماره 41، ص 36.
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کنــد، در برابــر  کارخانــه‌ای بــرای ایجــاد اشــتغال ایجــاد  نامتعــارف، مــثلاً دولــت آزمایش‌هــای هســته‌ای یــا 

گــرایی در جوهــر مســئولیت مدنــی وارد شــده و  کــه مصلحت‌ گفتــه می‌شــود  آن مســئولیت دارد. در توجیــه 

ک اســت،  مفاهیــم جدیــدی را ایجــاد کــرده اســت. بــرای مثــال، حمــل و نقــل مــواد آتــش‌زا در جاده‌هــا خطرنــا

گــر چــه بــه  ولــی چــون فوایــد آن، بیش‌تــر از ضــرر آن اســت، تقصیــر نیســت و بایــد تحمــل شــود. هم‌چنیــن ا

کــه در پرتــو  کــرد  کســانی، ضــرر وارد می‌شــود، بــه دیگــران هــم ســودی می‌رســد. در پاســخ می‌تــوان اســتدلال 

ــت  ــت دول ــه مصونی ــت، نظری ــه دول ــه وسیل ــا ب کارخانه‌ه ــردن  ک ــت و اداره  ــادی دول ــای اقتص ــد فعالیت‌ه رش
روی هــم رفتــه دیگــر قابــل دفــاع نیســت.1

ظهــور ایــن نظریــه را بایــد در نتیجــه صنعتــی شــدن جوامــع و در نتیجــه پیدایــش مســائل حقوقــی جدیــد 

ــر همیــن  ــرای حــل آن‌هــا نبــود. ب ــه مناســبی ب ، پای ــر ــر تقصی ــه مســئولیت مدنــی مبتنــی ب ــه نظری ک دانســت 

اســاس، »ســالی« و »ژوســران«، دو نفــر از حقوق‌دانــان فرانســوی، مبنــایی جدیــد را بــرای تحقــق مســئولیت 

کــه بــه نظریــه‌ خطــر معــروف  کردنــد  کلــی و مســئولیت مدنــی دولــت بــه طــور خــاص مطــرح  مدنــی بــه طــور 

کــه در تاریــخ 21 ژوئــن 1895 صــادر  شــد. »ایــن نظریــه نخســتین بــار در فرانســه از یــک رأی در دیــوان کشــور 

کــه  کار زخمــی شــده بــود، بی ‌آن‌ کــه در حیــن  کارخانــه دولتــی  کارگــر یــک  شــده بــود، پدیــد آمــد. بــا ایــن رأی، 
گیــرد«.2 کنــد، خســارت زیان‌هــای وارده را می‌ کارفرمــا )اداره( را ثابــت  لازم بــوده باشــد خطــای 

بــر اســاس ایــن نظریــه، وقتــی اشــخاصی اعــم از اشــخاص حقیقــی یــا حقوقــی، عمــل و فعالیــت خاصــی 

گونــه خطــا و تقصیــری نداشــته باشــند، بایــد نتایــج  گــر در انجــام ایــن فعالیــت هیــچ ‌ انجــام می‌دهنــد، حتــی ا

ــا  ــه دارای دو جنبــه مختلــف ســلبی ی ــد. پــس ایــن نظری ک خــود را بپذیرن ــا ــار حاصــل از عمــل خطرن زیان‌ب

کیــد دارد کــه بــرای تحقــق  کننــده اســت. جنبــه ســلبی ایــن نظریــه بــر ایــن امــر تأ کننــده و ایجــابی یــا اثبات‌ نفی‌

مســئولیت مدنــی، وجــود تقصیــر لازم نیســت و تقصیــر بایــد از شــرایط مســئولیت مدنــی حــذف شــود. »ســالی 

در ایــن‌ بــاره معتقــد اســت رابطــه‌ مســئولیت مدنــی، رابطــه بیــن دو دارایی اســت و رابطــه‌ بیــن دو شــخص 

نیســت. حقوق‌دانــان بــه نادرســتی، رابطــه‌  مســئولیت مدنــی را بیــن دو شــخص تصــور نموده‌انــد و در نتیجــه 

ایــن تصــور نادرســت، گرفتــار عوامــل روانــی شــده‌اند و آن را در تحقــق مســئولیت، مؤثــر دانســته‌اند، در حالــی 

1. ریاحی، نوربخش، »مبانی نظری مصونیت و مسئولیت مدنی دولت«، مجله حقوق اسلامی، 1397، سال پانزدهم، شماره 58، ص 23.

2. ابوالحمد، عبدالحمید، حقوق اداری ایران، چاپ هشتم، تهران: توس، 1383، ص 799.
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کــه ایــن رابطــه، یــک رابطــه‌ نوعــی و غیــر شــخصی  کــه رابطــه‌ مســئولیت مدنــی، رابطــه‌ بیــن دو دارایی اســت 
اســت و ارتبــاط بــا عوامــل روانــی و درونــی نــدارد«.1

کارآمــدی و نیــز لــزوم نداشــتن  کــه بــا توجــه بــه نا جنبــه اثباتــی ایــن نظریــه بــر ایــن توجیــه اســتوار اســت 

ک دیگــری را بــرای تحقــق مســئولیت مدنــی پذیرفــت کــه  تقصیــر در تحقــق مســئولیت مدنــی بایــد مبنــا و ملا

کــه او مرتکــب تقصیــر شــده باشــد یــا نشــده  گویی شــخص در قبــال اعمــال خویــش اســت، اعــم از این‌ پاســخ‌

باشــد. بنابرایــن، بــه اعتقــاد طرفــداران ایــن نظریــه، بــرای تحقــق مســئولیت مدنــی، ثبــوت یــا اثبــات تقصیــر 

لازم نیســت و صــرف انجــام عمــل زیان‌بــار موجــب مســئولیت عامــل می‌شــود.2 

کـــه ایـــن خطـــر  ک در صورتـــی ضمـــان‌آور اســـت  طبـــق دیـــدگاه خطرهـــای معمـــول، ایجـــاد محیـــط خطرنـــا

از خطرهـــای عـــادی زندگـــی نباشـــد. بنابرایـــن، چنیـــن نظـــری، اعمـــال نظریـــه خطـــر را محـــدود می‌ســـازد و 

کـــه تعـــارض حقـــوق افـــراد در  گفتـــه شـــده اســـت  آن را تخصیـــص می‌زنـــد. در تحلیـــل مبنـــای نظریـــه خطـــر 

کـــم بـــر اشیـــا  گـــر حقـــوق تنهـــا مقـــررات حا حقـــوق مدنـــی، تعـــارض میـــان دارایی‌هاســـت، نـــه اشـــخاص. پـــس ا

، نیـــاز نیســـت  و دارایی‌هـــا باشـــد، بـــرای الـــزام یـــک دارایی بـــه جبـــران خســـارت واردشـــده بـــه دارایی دیگـــر

ـــر  گ ـــر اســـاس نظـــر خطرهـــای معمـــول، ا گفـــت ب ـــوان  دارایی اول مرتکـــب تقصیـــر شـــده باشـــد. در پاســـخ می‌ت

ـــوان  ـــه عن ـــده را ب ـــت، زیان‌دی ـــت و طبیع ـــه سرنوش ک ـــل  ـــن دلی ـــه ای ـــد، ب ـــایی باش ـــن خطره ـــی از چنی ـــرر ناش ض

متضـــرر برگزیـــده اســـت، لزومـــی بـــه جبـــران نیســـت. در مـــورد زیان‌هـــای خطرهـــای نامعمـــول، چـــون امـــری 

کـــه طبیعـــت، زیان‌دیـــده را بـــه  غیـــر عـــادی و ناشـــی از عمـــل زیان‌دیـــده اســـت، نمی‌تـــوان قائـــل بـــه ایـــن بـــود 
کـــرده ‌اســـت.3 عنـــوان متضـــرر انتخـــاب 

بند سوم. نظریه تعهد ایمنی

کــه نخســتین بــار در حقــوق فرانســه  ایــن مبنــا از جدیدتریــن نظریه‌هــا در برقــراری مســئولیت مدنــی اســت 

مطــرح شــد. پــس از ظهــور ایــن نظریــه، نظام‌هــای حقوقــی دیگــر نظیــر آلمــان و انگلســتان نیــز پذیــرای ایــن 

1. باریکلو، علی‌رضا، مسئولیت مدنی، چاپ پنجم، تهران: میزان، 1393، ص 45.

2. همان، صص 50-51.

3. بادینــی، حســن و حمیدرضــا اقدس‌طینــت، »خطــرات معمــول زندگــی و نقــش آن در قلمــرو مســئولیت مدنــی«، دوفصل‌نامــه 
دیدگاه‌هــای حقــوق قضــایی، 1396، شــماره 77 و 78، ص 25.
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نظریــه شــدند. حتــی برخــی حقوق‌دانــان، پذیــرش ایــن نظــر در نظــام حقوقــی ایــران را بــا توجــه بــه قوانیــن 

ــر تعهــد  و مقــررات مختلــف امکان‌پذیــر دانســته‌اند. منظــور از تعهــد ایمنــی نیــز تعهــدی حقوقــی مبتنــی ب

کــه  کنــد  طبیعــی احتــرام و آسیــب‌‌ نرســاندن بــه تمامیــت جســمانی انســانی دیگــر اســت.  متعهــد تعهــد می‌

کنتــرل واقعــی بــر همــه وقایــع و اوضــاع و احــوال داشــته باشــد تــا متعهــدٌٌ لــه یــا شــخص ثالــث هیــچ  نظــارت و 

ــا  ــود ب ــودی خ ــه خ ــد ب ــی، متعه ــد ایمن ــه تعه ــاس نظری ــر اس ــود. ب ــل نش ــی متحم ــرر و زیان ــب و ض ــه آسی گون ‌

ــان واردشــده محســوب می‌شــود. مســئولیت ناشــی از  جمــع شــرایط بیان‌شــده، مســئول جبــران ضــرر و زی

ــرر  ــران ض ــرای جب ــا ب ــه ‌تنه ــه ن ک ــا  ــن معن ــه ای ــت، ب ــر اس ــدون تقصی ــئولیت ب ــوع مس ــی از ن ــد ایمن ــض تعه نق

ــا اثبــات عــدم  ــز ب ــده نی ــده نیســت، بلکــه خوان ــر خوان ــان حاصــل از آن، خواهــان نیازمنــد اثبــات تقصی و زی

ــه  ــد، ب ــاه باش گن ــواه بی‌ ــر و خ ــواه مقص ــده خ ــه، خوان ــود. در نتیج ــاف ش ــئولیت مع ــد از مس ــر نمی‌توان تقصی

صــرف نقــض تعهــد ایمنــی، مســئول اســت و بایــد ضــرر و زیــان واردشــده را در صــورت جمــع شــرایط عمومــی 
کنــد.1 مســئولیت مدنــی جبــران 

گفتار دوم. تحولات نظریه خطر

گشــت و بــا اصلاحــات و  نظریــه خطــر بــه صــورت محــض در طــول زمــان بــا انتقــاد حقوق‌دانــان روبــه‌رو 

شــد. همــراه  تعدیل‌هــایی 

بند اول. نظریه خطر در برابر انتفاع

کننــد،  بسیــاری از حقوق‌دانــان طرفــدار نظریــه خطــر کــه تقصیــر را بــه عنــوان مبنــای مســئولیت مدنــی رد می‌

هــر نــوع عمــل زیان‌بــاری را نیــز موجــب مســئولیت مدنــی نمی‌داننــد. از ایــن رو، بــه معیــاری دیگــر روی 

، تنهــا آن دســته از  کــه نظریــه خطــر در برابــر انتفــاع نامیــده شــده اســت. بــر اســاس ایــن معیــار آورده‌انــد 

کــه نفعــی بــه وی برســاند؛  ، مســئولیت مدنــی انجام‌دهنــده آن را در پی دارد  کارهــای زیان‌بــار فعالیت‌هــا و 

کــه از فعالیتــی نفــع می‌بــرد، خســارت ناشــی از آن را  ــا کســی  کنــد ت زیــرا اخلاق، عدالــت و انصــاف حکــم می‌

نیــز تحمــل کنــد. البتــه منظــور آنــان از نفــع، هــر نــوع نفعــی نیســت، بلکــه نفــع در معنــی خــاص آن مــورد نظــر 

کاربــرد آن در مســئولیت مدنــی پزشــک در حقــوق ایــران و فرانســه«، پژوهش‌هــای  1. ثقفــی، مریــم و همــکاران، »ماهیــت تعهــد ایمنــی و 
حقــوق تطبیقــی، 1396، ســال بیســت و یکــم، شــماره 3، ص 26.
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امکان�سنجی اعمال »نظریه خطر« به عنوان 
مبنای مسئولیت مدنی دولت در حقوق ایران

ــا ایجــاد منبــع خطــر  کــه ب گیــرد؛ یعنــی کســی  اســت و تنهــا نفــع حاصــل از بهره‌بــرداری اقتصــادی را دربرمی‌

ــه  کارخان ــردن،  ــود ب ــدف س ــا ه ــی ب ــر کس گ ــال، ا ــرای مث ــد. ب گردان ــش  ــد خوی ــادی عای ــع م ــران، نف ــرای دیگ ب

کــه نیــازی بــه اثبــات تقصیــرش باشــد،  بســازد و ابزارهــا و ماشیــن‌آلات خاصــی در آن قــرار می‌دهــد، بــدون این‌
کــی اســت.1 مســئول جبــران خســارت ناشــی از چنیــن محیــط خطرنا

کــه در حقــوق آلمــان نیــز رایــج اســت و مســئولیت ناشــی از بهره‌بــرداری نامیــده شــده اســت، در  ایــن نظریــه 

فرانســه توســط تعــداد زیــادی از هــواداران نظریــه خطــر بــه ویــژه ژوســران پیشــنهاد شــده اســت. برداشــت 

ژوســران از بنــد 1 مــاده 1384 قانــون مدنــی فرانســه مبتنــی بــر ایــن نظــر اســت. وی معتقــد بــود در بیــن 

کــه بــرای منفعــت خــود، شیئــی را بــه حرکــت در آورده  کــه در حالــت انفعــال قــرار دارد و کســی  زیان‌دیــده‌ای 

ــرف  ــده ط ــر عه ــرداری ب ــل از بهره‌ب ــع حاص ــوض نف ــوان ع ــه عن ــارت ب ــا خس ــد ت کن ــا می‌ ــت اقتض ــت، عدال اس

ــارت و اداره  ــا نظ ــاد ی ــد، ایج ــرر بزن ــری ض ــه دیگ ــت ب ــادر اس ــه ق ک ــکیلاتی را  ــه تش ک ــی  ــرد: »کس گی ــرار  ــال ق فع

کــه در نتیجــه بهره‌بــرداری  کنــد...  بــدون توجــه بــه تقصیــر یــا قابلیــت ســرزنش، مســئول خســاراتی اســت  می‌
ــد«.2 کن ــری وارد می‌ ــه دیگ از آن ب

ک،  کار و فعالیت‌هــای خطرنــا کــه در زمینــه حــوادث ناشــی از  ایــن نظریــه، الهام‌بخــش قوانینــی بــوده اســت 

کار و  مســئولیت بــدون تقصیــر را مقــرر داشــته‌اند. بــا وجــود ایــن، ژوســران، آن را بــه حــوادث ناشــی از 

ــه  ــت، بلک ــر نمی‌دانس ــارت منحص ــت و تج ــتفاده در صنع ــورد اس ــای م ــا اشی ــا ی ــی از ماشین‌ه ــارت ناش خس
ــردازد.3 ــی می‌پ ــه فعالیت ــود ب ــادی خ ــت م ــرای منفع ــی ب ــه کس ک ــت  ــمول آن می‌دانس ــواردی را مش ــام م تم

معیــار خطــر در برابــر انتفــاع، بــه ویــژه از دیــدگاه مخالفــان نظریــه تقصیــر بــا ایــن ایــراد اساســی مواجــه اســت 

کننــده مســئولیت  کنــد. ایــن معیــار تنهــا توجیه‌ کــه قلمــرو اجــرای نظریــه خطــر را بیــش از حــد محــدود می‌

ناشــی از اشیــا و مــوارد خاصــی از مســئولیت ناشــی از فعــل غیــر ماننــد مســئولیت تاجــران، صنعتگــران و 

گماشتگانشــان اســت. پــس در دیگــر موردهــا ماننــد مســئولیت  کارگــران و  کارخانــه‌داران در مقابــل فعــل 

ــه  ــت. ب ــال نیس ــل اعم ــد، قاب کن ــه‌ای را اداره نمی‌ ــی، مؤسس ــه کس ک ــی  ــز هنگام ــخصی و نی ــل ش ــی از فع ناش

کتاب‌خانه گنج دانش، 1386، ص 89. ، الفارق: دایره‌المعارف عمومی حقوق، تهران:  1. جعفری لنگرودی، محمدجعفر

، مهراب، مسئولیت‌های خارج از قرارداد، تهران: مجد، 1387، ص 147. 2. داراب‌پور

3. همان، ص 149.
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ــده را  ــارت زیان‌دی ــران خس ــوان جب ــدارد و نمی‌ت ــادی ن ــع م ــه نف ــان همیش ــای انس ، فعالیت‌ه ــر ــارت دیگ عب

کــرد. بــرای مثــال، دارنــده اتومبیــل ممکــن اســت از آن هــم  بــه ســودمند بــودن یــا نبــودن فعالیــت وابســته 

کــه هــدف، جبــران خســارت  گــردش و در صورتــی  کنــد و هــم بــرای تفریــح و  کار و نفــع مــادی اســتفاده  بــرای 
کــه وی بــه چــه منظــور پشــت فرمــان نشســته اســت.1 کنــد  زیان‌دیــده باشــد، فــرق نمی‌

بعضــی از حقوق‌دانــان ایرانــی و حقوق‌دانــان کشــورهای عــربی، قاعــده فقهــی »مــن لــه الغُُنــم فعلیــه الغُُــرم« 

کــه ایــن قاعــده، چنیــن  ــد  ــر ایــن باورن ــر انتفــاع دانســته‌اند. دســته‌ای دیگــر ب را شــبیه نظریــه خطــر در براب

ــه دســت  ــه از مــال ب ک ــه مالــک در مقابــل منفعتــی  ک معنــایی را نمی‌رســاند، بلکــه منظــور از آن ایــن اســت 

کــه بــه  کنــد و خســارت ناشــی از مــال را  کــه بــه آن وارد می‌شــود، تحمــل  مــی‌آورد، بایــد خســارتی را نیــز 
گیــرد.2 اشــخاص ثالــث وارد می‌شــود، دربرنمی‌

بند دوم. معیار خطر ایجادشده

بـــا توجـــه بـــه ایرادهـــای واردشـــده بـــر ضابطـــه »خطـــر در برابـــر انتفـــاع«، معیـــار دیگـــری پیشـــنهاد شـــده اســـت 

کننده را  ـــا معنـــوی، مســـئولیت مدنـــی شـــخص اســـتفاده‌ گونـــه انتفاعـــی، چـــه مـــادی ی ـــر اســـاس آن، هـــر  کـــه ب

در پی خواهـــد داشـــت. بـــرای مثـــال، اســـتفاده از اتومبیـــل بـــه هـــر صورتـــی موجـــب مســـئولیت مدنـــی دارنـــده 

ــه  ــادی بـ ــع مـ ــردن آن، نفـ کار بـ ــه  ــا وی از بـ ــه آیـ کـ ــود  ــر بـ ــد و نبایـــد در جســـت‌وجوی ایـــن امـ آن خواهـــد شـ

گـــردش. ایـــن معیـــار بـــه نظریـــه خطـــر  دســـت مـــی آورد یـــا تنهـــا نفـــع معنـــوی حاصـــل از اســـتفاده از تفـــرج و 

ـــت. ـــوم اس ـــده موس ایجادش

کــه در تمــام مــوارد،  اســتفاده از نفــع بــه ایــن معنــی بــرای توجیــه مســئولیت مدنــی مســتلزم ایــن اســت 

کــه در مــوارد زیــادی، نفــع  کــه از منافــع چیــزی بهره‌منــد می‌شــود، در حالــی  کنیــم  شــخصی را مشــخص 

کــه باعــث ورود زیــان شــده اســت، هــم بــه زیان‌دیــده می‌رســد و هــم بــه مالــک. اســمن در  حاصــل از مالــی 

ــر  ــا از ه ــل راهنم ــوان اص ــه عن ــاع ب ــه انتف ــته ب ــر وابس ــه خط ــن اندیش ــت: »... پذیرفت ــته اس ــه نوش ــن زمین ای

ک،  گــر قــرار اســت ملا کــه هوادارنــش از آن انتظــار دارنــد، بــه همــراه نــدارد... در واقــع، ا جهــت، نتیجــه‌ای را 

کــه زیان‌دیــده از چیــزی بــه دســت مــی‌آورد، هماننــد نفــع  کنــد تــا نفعــی را نیــز  نفــع باشــد، عدالــت اقتضــا می‌

1. Kats, J. and Douglas, J., Prompting health: knowledge and prac, second edition, Macmilian Press LTD, 2014, p. 245.

2. هاشمی، احمدعلی، مسئولیت مدنی، تهران: دانشگاه تهران، 1387، ص 75.
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کــه نفــع ممکــن  کنــد، بــه ویــژه  نگه‌دارنــده آن بــه حســاب آوریــم. ایــن موضــوع در مــوارد زیــادی صــدق می‌

اســت تنهــا لــذت و خوشــی باشــد کــه شــخصی هنــگام بازدیــد از مکانــی خــاص، پــارک یــا نمایشــگاه بــه دســت 

گــردش در نتیجــه افتــادن درخــت  کنــد و هنــگام  گردشــگری هنــگام رفتــن بــه جنــگل حاصــل می‌ مــی‌آورد یــا 

کنــار  ــا اتومبیل‌رانــی بــه  کــه بــرای دیــدن مســابقه اسب‌ســواری ی یــا صخــره زخمــی می‌شــود یــا کســی باشــد 
کــه بــا ســرعت زیــاد در حرکــت اســت، صدمــه می‌بینــد«.1 جــاده مــی‌رود و بــه وسیلــه اســب یــا اتومبیلــی 

گفتار سوم. مصادیق پذیرش مسئولیت مدنی دولت بر مبنای نظریه خطر

کــه نظریــه تقصیــر بــه همــراه دارد، در بسیــاری مــوارد، ضــرر و زیــان جبران‌ناشــده  کاســتی‌هایی  بــا توجــه بــه 

 ، باقــی می‌مانــد و بــا توجــه بــه ماهیــت اقدامــات دولت‌هــا در برخــی مــوارد می‌تــوان بــر مبنــای نظریــه خطــر

مســئولیت دولــت را پذیرفــت.

بند اول. مسئولیت مدنی دولت در فرض مدیریت نکردن پسماندها

ک توســط دولت‌هــا از موجبــات تحقــق مســئولیت مدنــی و نیــز مســئولیت بین‌المللــی  ایجــاد محیــط خطرنــا

دولت‌هاســت. بــر ایــن اســاس، مدیریــت پســماندها، یکــی از اقداماتی اســت کــه دولت‌ها بــرای رفع خطرهای 

کــه مدیریــت نکــردن پســماندها، محیطــی  مربــوط بــه مضــرات ایــن مــواد بایــد انجــام دهنــد. بــا توجــه بــه این‌

، دولت‌هــا مکلفنــد میــزان تولیــد پســماندها را در کشــور خــود  کنــد، قبــل از هــر چیــز مخاطره‌آمیــز ایجــاد می‌

بــه حداقــل برســانند. در مــورد خســارت‌های واردشــده بــه محیــط زیســت، در برخــی مــوارد، مســئولیت خطــا 

ــر خطــا، ســنتی‌ترین  ــه مبتنــی ب ــر خطــر پذیرفتــه شــده ‌اســت. نظری ، مســئولیت مبتنــی ب و در برخــی دیگــر

نظریــه در مســئولیت خســارت زیســت‌محیطی اســت. بــر ایــن اســاس، خســارت زیســت‌محیطی قابــل مطالبه 

کــه تقریبــاًً رویکــرد شــایع  کــرد. ایــن نظریــه  کــه بتــوان تقصیــر عامــل ورود خســارت را اثبــات  نیســت، مگــر ایــن 

در رژیــم مســئولیت مدنــی حقــوق ایــران اســت، نمی‌توانــد مبنــایی جامــع باشــد. در واقــع، پذیــرش ایــن 

کنــد. در خصــوص مســئولیت  نظریــه، امــکان جبــران بسیــاری از خســارت‌های زیســت‌محیطی را دشــوار می‌

کــه  کنــد  کــه دولــت، فعالیتــی  ، نیــازی بــه اثبــات تقصیــر دولــت نیســت، بلکــه همیــن  مبتنــی بــر نظریــه خطــر

: بیرمنگهــام، ورا، خلاصــه مســئولیت  1. موســوی، سیــد مهــدی، »شــبه‌جرم و مســئولیت مدنــی در حقــوق انگلســتان«، ترجمــه از
مدنــی، تهــران: میــزان، 1391، ص 145.
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نفعــی در آن داشــته باشــد و منجــر بــه آلودگــی و تخریــب محیــط‌ زیســت شــود، بایــد از عهــده خســارت‌های 
کــه تقصیــر داشــته یــا نداشــته باشــد.1 واردشــده برآیــد، اعــم از این‌

البته خطر بالای خسارت‌های رخ‌داده از آلودگی‌های زیست‌محیطی ناشی از پسماندها نیازمند تجدید 

که  گزین شود  نظر در قواعد مسئولیت مدنی است تا این قواعد با اصول مسئولیت مطلق در جایی جای‌
دولت‌ها برای اعمال سهل‌انگارانه خود، چه مقصر باشند و چه نباشند، مسئول قلمداد خواهند شد.2

بند دوم. مسئولیت مدنی دولت در مورد آلودگی هوا

بــا پیشــرفت تکنولــوژی بــه فعالیت‌هــایی درآمــدزا در تمــام عرصه‌هــای خدماتــی و  دولت‌هــا هماهنــگ 

کــرده‌،  کــه قوانیــن بــر عهــده‌اش محــول  صنعتــی دســت زده‌انــد. دولــت در راســتای حقــوق و تکالیفــی 

کــی پیرامــون خــود ایجــاد  ممکــن اســت ماننــد هــر شــخص دیگــری بــه فعالیــت بپــردازد و محیــط خطرنا

کنــد. در ایــران، دولــت بــه عنــوان  کنــد و بدیهــی اســت بایــد مســئولیت ناشــی از ایــن خطــر را هــم تقبــل 

ک  گــر محیطــی خطرنــا کنــد. بنابرایــن، ا یــک شــرکت تجــاری وارد عرصــه فعالیــت می‌شــود و نقش‌آفرینــی می‌

ایجــاد کنــد، مســئول شــناخته خواهــد شــد. در مــاده 1 قانــون مدیریــت بحــران از ارتقــای توان‌منــدی جامعــه 

کاهــش خطــر و آسیب‌پذیــری جامعــه ســخن بــه میــان آورده اســت.  گیــری از  در امــور پیش‌بینــی و پیش‌

کــه از قدیــم  کمیــت دولــت کشــور اســت  ، محصــول حا توان‌مندســازی، دوراندیشــی و حســن تدبیــر در امــور
ــر عهــده دولت‌هاســت.3 ــه موجــب قاعــده فقهــی حقوقــی حســبه ب ب

کـــه زمینـــه دسترســـی  غلبـــه گفتمـــان حق‌محـــوری، مـــوازی بـــا جهانـــی شـــدن و گســـترش فناوری‌هـــای ارتباطـــی 

کـــرده اســـت، در ایـــران  بـــه اطلاعـــات و نظـــارت بـــر عملکـــرد دیگـــر شـــهروندان و دیگـــر حکومت‌هـــا را مهیـــا 

گـــذرگاه تاریخـــی سیاســـی جدیـــدی شـــده اســـت. هرچنـــد برخـــی از مصادیـــق  نیـــز موجـــب گشـــوده شـــدن 

ــرای آن،  ــه اجـ ــد مطالبـ ــه رشـ ــد رو بـ ــا رونـ ــده، امـ ــز پیش‌بینـــی شـ ــی نیـ ــون اساسـ ــتگی در قانـ ــوق هم‌بسـ حقـ

1. بهرامــی احمــدی، حمیــد و عزیــزالله فهیمــی، »مبانــی مســئولیت مدنــی زیســت‌محیطی در فقــه و حقــوق ایــران«، پژوهش‌نامــه 
حقــوق اسلامــی، 1386، ســال هشــتم، شــماره 2، ص 6.

2. طلایی، فرهــاد و الهــام حیــدری، »تعهــدات و مســئولیت دولت‌هــا در زمینــه حمایــت و حفاظــت از محیــط زیســت در برابــر پســماندها 
ک«، پژوهــش حقــوق عمومــی، 1393، شــماره 45، ص 178. کیــد بــر پســماندهای خطرنــا بــا تأ

گردهــا در دیدگاه‌هــای حقــوق اسلام و غــرب«،  ، یوســف و همــکاران، »حفاظــت از طبیعــت در قبــال ریز 3. محمدحسینــی حاجــی‌ور
تحقیقــات حقوقــی بین‌المللــی، 1399، دوره سیزدهــم، شــماره 47، ص 86.
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ـــا آلودگـــی ناشـــی از ریزگردهـــا در اســـتان  ـــرای مثـــال، آلودگـــی هـــوای پایتخـــت ی ـــر اســـت. ب محصـــول دهـــه اخی

ـــا اندیشیـــدن  ـــا ب ـــر آن داشـــته ت ـــت را ب خوزســـتان و هم‌چنیـــن دیگـــر بحران‌هـــای زیســـت‌محیطی امـــروزه دول

ـــل 50  ـــد. اص ـــی برآی ـــد حکمران ـــای جدی ـــا چالش‌ه ـــردن ب ک ـــرم  ـــه ن ـــت و پنج ـــدد دس ـــی درص ـــدات مختلف تمهی

قانـــون اساســـی، حفاظـــت از محیـــط زیســـت را تکلیفـــی جمعـــی دانســـته اســـت. سیـــاق ایـــن اصـــل، ســـلبی و 

ـــر بازدارندگـــی اســـت و راجـــع بـــه تکالیـــف عمـــوم و دولـــت، بیانـــی نـــدارد و گســـتره آن بـــه فعالیت‌هـــای  ناظـــر ب

ـــعه  ـــد توس ـــری همانن ـــوق بش ـــم حق ـــر مفاهی ـــکا ب ـــا ات ـــال، ب ـــن ح ـــا ای ـــت. ب ـــده ‌اس ـــی مان ـــدود باق ـــادی مح اقتص

ــد  ــت‌های ضـ ــرای سیاسـ ــی بـ ــه، تدبیراندیشـ ــن زمینـ ــت در ایـ ــی دولـ ــت تکلیـــف حداقلـ گفـ ــوان  ــدار می‌تـ پایـ

ـــه قانـــون نحـــوه جلوگیـــری از آلودگـــی هـــوا و آیین‌نامه‌هـــای آن اشـــاره  ـــوان ب ـــاره می‌ت آلودگـــی اســـت. در ایـــن ب

کـــه بـــا هـــدف جبـــران خســـارت شـــهروندان وضـــع شـــده  کـــرد. ایـــن قانـــون و مقـــررات مرتبـــط بـــا آن بیـــش از آن‌
گیرانـــه اســـت.1 ‌باشـــد، مشـــتمل بـــر ارائـــه راهکارهـــای پیش‌

، نظریــه‌ای مناســب بــرای جبــران خســارت‌های زیســت‌محیطی اســت و می‌توانــد نقــش  امــروزه، نظریــه خطــر

کننــده محیــط زیســت بــر اســاس  مهمــی در تقویــت حمایــت از محیــط زیســت داشــته‌ باشــد. در واقــع، آلوده‌

کنــد. از عملکــرد دولت‌هــا چنیــن اســتنباط می‌شــود کــه قبــول اصــل  ، مســئولیت عینــی پیــدا می‌ نظریــه خطــر

مســئولیت مدنــی مبتنــی بــر خطــر بــر اســاس شــرایط از پیــش تعیین‌شــده در موافقت‌نامه‌هــای بین‌المللــی 

از فعالیت‌هــای  مــورد اجتنــاب  تعهــد در  ایجــاد  ایــن عملکــرد نشــان می‌دهــد هــدف دولت‌هــا،  اســت. 
ک، تقلیــل میــزان ایــن فعالیت‌هــا و جبــران خســارت در صــورت وارد آمــدن زیــان یــا لطمــه اســت.2 خطرنــا

گیر بند سوم. مسئولیت مدنی دولت در زمان بروز بیماری‌های وا

کــه  ، تفکیــک ایجــاد خطــر از گســترش خطــر اســت، بــه ایــن معنــا  گیــر نکتــه مهــم در بحــث بیماری‌هــای وا

ــا عــدم اقدامــی دولــت در گســترش  کاملاً طبیعــی باشــد، امــا نقــش اقدامــی ی ایجــاد بیمــاری ممکــن اســت 

بیمــاری، مســئولیت مدنــی دولــت را در پی دارد. در مــورد مســئولیت مدنــی دولــت در قبــال بیماری‌هــای 

کــرد. فــرض اول، مربــوط بــه آن دســته از بیماری‌هــای  گیــر دار بایــد مســئله را در دو فــرض عمــده بررســی  وا

1. رســتمی، مریــم و همــکاران، »تأملــی بــر اســتثنائات مســئولیت مدنــی دولــت در نظــام حقوقــی ایــران«، پژوهش‌هــای نویــن حقــوق 
اداری، 1400، دوره ســوم، شــماره 6، ص 30.

، علی‌رضا، مسئولیت بین‌المللی نقض تعهدات زیست‌محیطی، چاپ اول، تهران: جاودانه جنگل، 1392، ص 30. 2. آرش‌پور
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کــه احتمــال شــایع شــدن آن بیمــاری پیش‌بینی‌ناپذیــر باشــد. در این‌جــا بایــد توضیــح  گیــرداری می‌شــود  وا

کــه  «، مفهــوم بسیــار مضیــق دارد و تنهــا منحصــر در مــواردی اســت  کــه اصــطلاح »پیش‌بینی‌ناپذیــر داد 

بیـمـاری ـسـابقه نداـشـته و اتـفـاق مـحـض غـیـر تـکـراری باـشـد.

، بــا یــک بــار وقــوع  گیــردار کــه بیماری‌هــایی چــون طاعــون، آنفلوانــزا یــا دیگــر بیماری‌هــای وا بدیهــی اســت 

کــه از  در تاریــخ معاصــر در ســال‌های بعــدی قابــل پیش‌بینــی اســت و یــک دولــت نمی‌توانــد بــه ایــن بهانــه 

ــرا  ــاب صــورت ندهــد؛ زی ــه در ایــن ب گیران زمــان دقیــق شیــوع بیمــاری اطلاع نداشــته‌ اســت، اقدامــی پیش‌

، رسیــدن بــه ثبــات  گیــردار همــان طــور کــه گفتیــم، هــدف از مســئول دانســتن دولــت در قبــال بیماری‌هــای وا

گیــری از ایــن نــوع بیماری‌هاســت. اقــدام دولــت در اطلاع‌رســانی بــه مــردم و وضــع و  و پایــداری در پیش‌

ــطحی  ــکار س ــک راه ــاًً ی ــرد، صرف گی ــرار می‌ ــمول آن ق ــه در ش ک ــز  ــه نی ــد قرنتین ــایی مانن ــرای محدودیت‌ه اج

گیــردار تا حد امــکان از طریــق اقدامات  اســت و دولــت، موظــف بــه از بیــن بــردن علــل و ریشــه بیماری‌هــای وا

کسیناسیــون عمومــی اســت. معیــار پیش‌بینی‌پذیــری یــا پیش‌بینی‌ناپذیــری حادثــه،  تحقیقــی گســترده و وا

معیــاری جهانــی اســت. بنابرایــن، دولــت، موظــف بــه تهیــه وســایل پیشــرفته بــرای پیش‌بینــی بیماری‌هــای 

گیــری از آن‌هاســت و نمی‌توانــد بــه ایــن بهانــه کــه امکانــات لازم را در اختیــار نداشــته ‌اســت،  گیــردار و پیش‌ وا
خــود را از مســئولیت مبــرّّا ســازد.1

بند چهارم. مسئولیت مدنی دولت بر مبنای انجام فعالیت‌های هسته‌ای

ــه  ــن زمین ــی در ای ــش خصوص ــت و بخ ــت اس ــار دول ــار و انحص ــات در اختی ــرداری از تأسیس ــران، بهره‌ب در ای

کــه آیــا در صــورت رخ دادن حادثــه هســته‌ای می‌تــوان از مســئولیت  وارد نشــده اســت. پرســش ایــن اســت 

کــه بــر اســاس مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی،  گفــت؟ ایــن پرســش از آن‌جــا ناشــی می‌شــود  دولــت ســخن 

 
ً
کــه بــه مناســبت انجــام وظیفــه عمــداً »کارمنــدان دولــت و شــهرداری‌ها و مؤسســات وابســته بــه آن‌هــا 

یــا در نتیجــه بی‌احتیاطــی، خســاراتی بــه اشــخاص وارد نماینــد، شــخصاًً مســئول جبــران خســارت وارده 

گاه خســارات وارده، مســتند بــه عمــل آنــان نبــوده و مربــوط بــه نقــص وســایل ادارات یــا  می‌باشــند، ولــی هــر 

مؤسســات مزبــور باشــد، در ایــن صــورت، جبــران خســارت بــر عهــده اداره یــا مؤسســه مربوطــه اســت، ولــی در 

کوویــد 19(«، مجلــه تحقیقــات حقوقــی،  گیــردار )بررســی مــوردی  1. الســان، مصطفــی، »مســئولیت مدنــی دولــت در قبــال بیماری‌هــای وا
کرونــا، 1400، ص 178. ویژه‌نامــه حقــوق و 
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امکان�سنجی اعمال »نظریه خطر« به عنوان 
مبنای مسئولیت مدنی دولت در حقوق ایران

کمیــت دولــت، هــر گاه اقداماتــی کــه بــر حســب ضــرورت بــرای تأمیــن منافــع اجتماعــی طبــق  مــورد اعمــال حا

قانــون بــه عمــل آیــد و موجــب ضــرر دیگــری شــود، دولــت مجبــور بــه پرداخــت خســارات نخواهــد بــود«.

ــه آن‌هــا  کارمنــدان دولــت و مؤسســات وابســته ب ــر خســارت‌ها، مســتند بــه عمــل  گ ــر اســاس ایــن مــاده، ا ب

کــه ایــن حکــم نمی‌توانــد از قربانیــان حــوادث هســته‌ای  کارمنــد، مســئول اســت. طبیعــی اســت  باشــد، خــود 

کنــد و از ایــن نظــر قابــل انتقــاد اســت؛ چــون خســارت‌های ناشــی از حــوادث هســته‌ای از نظــر  حمایــت 
ــوان اشــخاص حقیقــی نیســت.1 کــه جبــران آن عمومــاًً در ت کیفیــت چنــان گســترده‌اند  کمّّیــت و 

گرفتــن  ک همــراه اســت و بــا در نظــر  چــون فعالیت‌هــای هســته‌ای و اتمــی ذاتــاًً بــا ایجــاد محیــط خطرنــا

شــدت و حجــم خســارت‌های واردشــده بــر اثــر فعالیت‌هــای هســته‌ای، اســتفاده از نظریــه خطــر بــرای 

 ، ــه، احــراز تقصیــر جبــران زیان‌هــای ناشــی از اقدامــات دولــت، راهــکار مناســبی اســت؛ چــون در ایــن نظری

شــرط نیســت و مســئولیت محــض پذیرفتــه شــده اســت.

بند پنجم. رویه قضایی در خصوص مسئولیت مدنی دولت مبتنی بر نظریه خطر

دیــوان عدالــت اداری بــه عنــوان قاضــی دعــاوی اداری و مهم‌تریــن مفســر قضــایی مقــررات اداری، حداقــل 

کنــون بــه مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی اســتناد نجســته  کــه انتشــار می‌یابــد، تا در آرای هیئــت عمومــی 

کــه دیــوان  ‌اســت. در طــول بیــش از ســه دهــه گذشــته، مــوارد متعــددی نــزد دیــوان مطــرح شــده اســت 

کمیتــی بــودن یــا نبــودن و قانونــی بــودن یــا نبــودن عمــل دولــت را بررســی  بایســتی بــر اســاس ایــن مــاده، حا

کاربســت چنیــن تعبیــری بــه خــوبی  کــرد. خــودداری دیــوان عدالــت اداری از اعمــال چنیــن تفکیــک و  می‌

نـشـانگر انـصـراف از اـسـتناد ـبـه اـیـن ـمـاده اـسـت.

گونــه دیگــری اســت. در رأی مشــهور هموفیلی‌هــا، قاضــی پرونــده بــا ایــن  در دادگاه‌هــای عمومــی، وضــع بــه 

ــت  ــت دول ــه محکومی ــت، ب ــی نیس کمیت ــل حا ــت، عم ــط وزارت بهداش ــون توس ــردن خ ک ــه وارد  ک ــتدلال  اس

کــرد،  کــه بــر اســاس بحث‌هــای مطرح‌شــده می‌تــوان بــر ایــن رأی وارد  حکــم داد. صــرف نظــر از انتقادهــایی 

کــه بــه شــکلی خطیــر بــا سلامــت شــهروندان ارتبــاط  کــردن خــون  کــه بــدون تردیــد، وارد  نکتــه مهــم آن اســت 

1. قبولــی، سیــد محمدمهــدی و وحیــد رضادوســت، »مطالعــه تطبیقــی تعییــن مســئول و مبنــای جبــران خســارت در مســئولیت مدنــی 
ناشــی از حــوادث مربــوط بــه تأسیســات هســته‌ای در حقــوق ایــران، فرانســه و اســناد بین‌المللــی«، مطالعــات حقــوق تطبیقــی، 1394، 

دوره ششــم، شــماره 2، ص 736.
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کمیــت اســت و از ایــن جهــت، ایــن رأی قابــل نقــد بــه نظــر می‌رســد. البتــه بــا  دارد، از مصادیــق بــارز عمــل حا

کــه محکومیــت مدنــی دولــت در نهایــت در راســتای ادعــای نســخ مــاده 11 اســت، نقــد چندانــی  توجــه بــه این‌
در محافــل علمــی در ایــن خصــوص طــرح نشــد.1

تــا ســال 1392، رویکــرد غالــب در دکتریــن حقوقــی ایــران، پذیــرش صلاحیــت دیــوان در رسیدگــی بــه دعــوای 

کــه بــر مبنــای آن، رسیدگــی  خســارت بــود. از ایــن رو، نظــر مســلط در ایــن خصــوص بــه ســمت و ســویی بــود 

بــه پرونده‌هــای مســئولیت مدنــی دولــت بــر عهــده دیــوان اداری بــود. بــا تصویــب تبصــره 1 مــاده 10 قانــون 

دیــوان عدالــت اداری در ســال 1392، فضــای حقوقــی ناظــر بــر مســئولیت مدنــی دولــت بــا تحولاتــی هــر چنــد 

کــه تــا ســال 1392،  ، ایــن اتفــاق شــکلی افتــاد  شــکلی مواجــه شــد. بــا حــدوث وضعیــت جدیــد، در ظاهــر امــر

رسیدگــی و احــراز ارکان مســئولیت مدنــی چــه در چارچــوب نظــام تقصیربنیــان و چــه در قالــب نظــام بــدون 

تقصـیـر ـبـر عـهـده دـیـوان عداـلـت اداری ـبـود.

گــذار در پرونده‌هــای مربــوط بــه خســارت بــه احــراز و »تصدیــق خســارت« توســط  ســابق بــر ایــن، قانون‌

دیــوان عدالــت اداری اشــاره داشــت، امــا مشــخص نکــرده بــود کــه چگونــه قضــات دیــوان بــه چنیــن تصدیقــی 

می‌رســند. در نتیجــه، قضــات بــرای تمســک بــه نظریــه تقصیــر یــا نظــر خطــر دســت بــاز داشــتند یــا دســت کــم، 

گــذار فقــط احــراز تخلــف را مبنــای صــدور حکــم  ایــن راه در عالــم نظــر بــاز بــود. بــا تغییــرات ســال 1392، قانون‌

کــه از یــک ســو، از ایــن پــس، قضــات دیــوان عدالــت  کــرد. معنــای ایــن تغییــر چنیــن اســت  خســارت تلقــی 

گــذار چنیــن مجــوزی داده باشــد و چنیــن  کــه قانون‌ اداری نمی‌تواننــد بــه نظریــه خطــر اســتناد کننــد، مگــر آن‌

 ، گــذار  در نــگاه قانون‌
ً
، ظاهــراً مجــوزی بــه تخصیــص تبصــره 1 مــاده 10 قابــل تعبیــر خواهــد بــود. از ســوی دیگــر

گــذار خواســته ‌اســت فقــط آن نــوع تقصیــر  کــه قانون‌ تقصیــر فقــط در وضعیــت تخلــف حــادث می‌شــود یــا این‌

کــه از طریــق تخلــف حــادث می‌شــود، هــر چنــد قضــات دادگاه‌هــای  را بــرای مســئولیت مدنــی دولــت بپذیــرد 

دادگســتری بــا چنیــن ممنوعیتــی روبــه‌رو نیســتند. در طــول ســالیان فعالیــت دیــوان عدالــت اداری، هیــچ 

گاه قضــات دیــوان بــر اســاس نظریــه خطــر رأی نداده‌انــد کــه نشــان می‌دهــد نظریــه خطــر از لحــاظ مبانــی در 
نظــام حقوقــی ایــران پذیرفتــه نشــده اســت.2

کمیت در حقوق اداری ایران«، مطالعات حقوقی، 1394، دوره هفتم، شماره 2، ص 209. 1. واعظی، مجتبی، »معیار عمل حا

2. مــولایی، آیــت و حســن لطفــی، »آسیب‌شناســی تحــول صلاحیــت در دعــاوی مســئولیت دولــت در ایــران«، فصل‌نامــه حقــوق اداری، 
1398، ســال هفتــم، شــماره 21، ص 239.
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ک  گفتار چهارم. تحلیل مسئولیت مدنی دولت ناشی از اعمال زیا‌ن‌بار و خطرنا
کمیتی در اعمال حا

گــذار  مبنــای اصلــی مســئولیت مدنــی دولــت در مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی بیــان شــده اســت و قانون‌

کمیتــی دولــت را از مســئولیت معــاف دانســته ‌اســت. پرســش  در حکمــی خــاص در انتهــای مــاده، اعمــال حا

ک را در فــرض انجــام  ک و ایجــاد محیــط خطرنــا کــه آیــا دســت زدن دولــت بــه اقدامــات خطرنــا ایــن اســت 

کمیتــی می‌تــوان از مســئولیت معــاف دانســت؟ اعمــال حا

کــه بــه طــور خــاص بــه ایــن موضــوع پرداختــه و دولــت را بــا  قانــون مســئولیت مدنــی، اولیــن قانونــی اســت 

شــرایطی، مســئول شــناخته اســت. در ایــن قانــون، بــه طــور عــام بــه مســئولیت مدنــی اشــخاص خصوصــی در 

قبــال هــم تصریــح گشــته، امــا در ســاحت حقــوق عمومــی و مشــخصاًً در مــاده 11 بــه مقولــه مســئولیت مدنــی 

گــذار بــرای نخســتین بــار بــه طــور عــام، مســئولیت مدنــی دولــت را در قبــال  دولــت اشــاره شــده اســت. قانون‌

کــه مســئولیت  کمیــت، بــدون این‌ کــرد و در خصــوص خســارت ناشــی از اعمــال حا اعمــال تصــدّّی شناســایی 

مدنــی دولــت را بــه صــورت اطلاقــی نفــی کنــد، تحــت شــرایطی، جبــران خســارت ناشــی از چنیــن اعمالــی را در 
کــرد.1 حیطــه صلاحیــت اختیــاری دولــت تعریــف 

کمیتــی بــر مبنــای اضطــرار اجتماعــی و ناچــاری دولــت در  ممکــن اســت اقــدام دولــت در قلمــرو اعمــال حا

گــر بــرای تأمیــن حقــوق عمومــی و مصالــح  انجــام ایــن قبیــل اقدام‌هــا حمــل شــود. در ایــن صــورت نیــز حتــی ا

 ،» کنــد، بــه نظــر می‌رســد بــر اســاس قاعــده »الاضطــرار لا یبطــل حــق الغیــر کاری ضــرورت پیــدا  هــم انجــام 

گاهــی  گیــرد. البتــه  تأمیــن منافــع عمومــی بــه صــورت یادشــده نمی‌توانــد مجــوزی بــرای تضییــع حــق قــرار 

ممکــن اســت اقــدام دولــت بــرای تأمیــن نظــم عمومــی بــه تصمیم‌هــایی فــوری، گســترده و خــارج از قوانیــن 

گــر دولــت از برگــزاری راه‌پیمــایی بــه  بیانجامــد و مســئولیت داشــتن دولــت محــل تأمــل باشــد. بــرای نمونــه، ا

کننــد و دولــت مضطــر بــه اقداماتــی  گروه‌هــایی راه‌پیمــایی  کنــد، امــا  دلیــل سیاســت‌های امنیتــی جلوگیــری 

گــر از  گیــرد، ولــی ا کمیــت ریشــه می‌ گرچــه اقدامــات دولــت از حا کــه ا گــردد، برخــی معتقدنــد  خســارت‌بار 
چارچــوب قوانیــن خــارج باشــد، دولــت، مســئول جبــران خســارت اســت.2

1. همان، ص 246.

2. ابوالحمد، پیشین، ص 822.
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گونــه  کــه هیــچ  کنــد  کمیــت قانــون اســت و عدالــت حکــم می‌ مســئولیت مدنــی دولــت، نتیجــه منطقــی حا

قانون‌شــکنی و زیانــی چــه مــادی و چــه معنــوی بــدون جبــران باقــی نمانــد.1 بــه موجــب مــاده 11 قانــون 

ــد؛  ــت را ندارن ــران الزامــی توســط دول کمیــت، قابلیــت جب ــی، زیان‌هــای ناشــی از اعمــال حا مســئولیت مدن

گونــه زیان‌هــا، تقصیــری متوجــه دولــت نیســت. چــون ایــن نظریــه موجــب جبــران  چــون در ایجــاد ایــن 

کتفــا شــود و از تفسیــر موسّّــع آن  نشــدن بسیــاری از خســارت‌ها می‌شــود، بایــد بــه مــوارد منــدرج در نــص ا

کمیــت باشــد  جلوگیــری گــردد؛ یعنــی دولــت وقتــی از پرداخــت خســارت، معــاف باشــد کــه در مقــام اعمــال حا

گــذر  و آن عمــل بــر حســب ضــرورت، بــرای تأمیــن منافــع اجتماعــی و طبــق قانــون بــه عمــل آیــد.2 البتــه بــا 

زمــان، ایــن نظریــه نیــز تــا حــد زیــادی تعدیــل شــده و رویــه فعلــی بــه مســئول شــناختن دولــت حتــی در 

کمیتــی اســت.  کــه دولــت در مقــام انجــام اعمــال حا فرضــی متمایــل اســت 

کمیــت انشــا شــده  ــر مبنــای تفکیــک میــان اعمــال تصــدّّی و حا مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی ایــران ب

کمیــت بــا وجــود ســه شــرط، مســئول جبــران  اســت. بــه موجــب ایــن مــاده، دولــت در مــورد اعمــال حا

خســارت واردشــده بــه افــراد نیســت:

گرفته بر حسب ضرورت انجام شده باشد؛  کمیت صورت‌ اول ـ اعمال حا

گرفته باشد؛ دوم ـ اقدامات انجام‌شده برای تأمین منافع اجتماعی صورت 

سوم ـ اقدامات دولت بر اساس قانون بوده باشد. 

کارهــای دولــت، تأمیــن منافــع عمومــی  ضابطــه مــاده 11 مبهــم و نادرســت اســت؛ زیــرا نــه تنهــا هــدف همــه 

کنــد و بیش‌تــر آن‌هــا بــه تصمیــم مأمــوران قــوه  کمیــت را قانــون پیش‌بینــی نمی‌ اســت، بلکــه همــه اعمــال حا

کمیــت  کــه در مقــام حا مجریــه وابســته اســت. هم‌چنیــن مصــون مانــدن دولــت از مســئولیت در امــوری 

کــم از لحــاظ مدنــی، مبــاح  ــا بسیــاری از اعمــال نامشــروع دولــت دســت  انجــام می‌دهــد، باعــث می‌شــود ت

کننــد. بــه ایــن ترتیــب، دادگاه‌هــا نخواهنــد توانســت در مقابــل چنیــن اعمالــی، از حقــوق فــردی  جلــوه 
کننــد.3 اشــخاص حمایــت 

1. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص 263.

، حقوق اداری، چاپ سیزدهم، تهران: میزان، 1386، ص 328. 2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر

، الزام‌های خارج از قرارداد: ضمان قهری )جلد اول(، چاپ دوم، تهران: دانشگاه تهران، 1378، ص 135. کاتوزیان، ناصر  .3
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گام‌هــای مثبتــی در ایــن حــوزه برداشــته شــده اســت. بــرای نمونــه، بــا  کــه  ، شــاهدیم  در ســال‌های اخیــر

کــم در  تصویــب مــاده 24 قانــون برنامــه ســوم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی، دولــت دســت 

گویی خــود  گــذاری ســهام شــرکت‌های دولتــی«، دایــره مســئولیت و پاســخ‌ خصــوص یــک مــورد ویــژه یعنــی »وا

را افزایــش داده اســت.1 بنابرایــن، تفسیــر منطقــی و صحیــح از قســمت انتهــایی مــاده 11 قانــون مســئولیت 

ــر مبنــای نظریــه خطــر اســت. کمیتــی ب مدنــی، مســئول شــناختن دولــت در فــرض انجــام اعمــال حا

گیری نتیجه‌

کــه بــر اثــر فعالیــت  ، شــرط مســئولیت مــدنى نیســت، بلکــه هــر کسى ، ارتــکاب تقصیــر بــر اســاس نظریــه خطــر

کنــد و موجــب زیــان دیگــرى شــود، مســئول و ملــزم بــه جبران خســارت واردشــده  خــود، خطرهــایى ایجــاد مى

ــدازد، خطــر ایجــاد  ــه‌اى راه می‌ان کارخان ــا  ــه حرکــت درمىآورد ی ــه اتومبیــلى را ب ک اســت. بنابرایــن، شــخصى 

کــه از ایــن راه متوجــه  ــه ناچــار بایــد ضــررى را  کنــد و چــون از منافــع ایــن فعالیــت بهره‌منــد مىشــود، ب مى

کنــد. دیگــرى مىشــود، تقبــل و جبــران 

کارخانه‌هــا  کــه حــوادث وســایل نقلیــه موتــورى و رخدادهــاى زیان‌بــار  علــت پیدایــش نظریــه خطــر آن بــود 

ــع  ــان ضای ــت و حقش گذاش ــدگان مى ــر دوش زیان‌دی ــادى ب ــارت‌هاى زی ــت و خس ــعه مىیاف ــه روز توس روز ب

مىشــد؛ زیــرا عامــل زیــان‌ زدن از شــرایط و موقعیــت اقتصــادى بهتــرى برخــوردار بــود و بــا اســتفاده از قانــون 

و امکان‌هــاى خــود از مســئولیت معــاف مىشــد. بــه‌ علاوه ضوابــط تقصیــر نیــز در بیش‌تــر موردهــا، مشــخص 

کــه وضــع حقــوقى و موقعیــت زیان‌دیــدگان  بــود و در مــورد هــر حادثــه‌اى، علــل مختلــفى داشــت. خلاصــه آن‌

کــرد. بــه همیــن  بسیــار بــد و آسیب‌پذیــر بــود و یــک سلســله مشــکل‌ها و نابســامانىهاى اجتمــاعى ایجــاد مى

کــه بایــد  دلیــل، حقوق‌دانــان بــه فکــر بهبــود و اصلاح وضــع زیان‌دیــدگان افتادنــد و بــه ایــن نتیجــه رسیدنــد 

ــا فــرض تقصیــر  ــه فــرض مســئولیت ی تســهیلاتى در امــر اثبــات قائــل شــد. در راه اجــرای ایــن نیــت، قائــل ب

ک را مســئول جبــران زیــان واردآمــده بــه دیگــرى دانســتند. ایــن نظریــه،  شــدند و دارنــده شــیءِِ خطرنــا

موضــوع رأى معــروف دیــوان ‌عــالى کشــور فرانســه در ســال ۱۹۳۰ بــود و از مــاده ۱۳۸۴ قانــون مــدنى فرانســه 

اســتنباط شــده اســت.

1. سیفــی، سیــد جمــال، »رأی پرونــده موســوم بــه هموفیلی‌هــا: نگاهــی نــو بــه مســئولیت مدنــی دولــت در رویــه قضــایی ایــران«، مجلــه 
پژوهش‌هــای حقوقــی، 1384، شــماره 8، ص 275.
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کــه شــخص از شــیءِِ متعلــق بــه  ، مســئولیت مــدنى مابــازای نفــع و فایــده و لــذتى اســت  مطابــق نظریــه خطــر

کــه مفهــوم تقصیــر را نادیــده  خــود یــا از فعالیــت خــود مىبــرد. در واقــع، حقوق‌دانــان و دادرســان بــدون آن‌

گیــرد و ایــن قاعــده را  کــه مبنــاى جبــران زیــان قــرار  بگیرنــد، بــه جســت‌وجوى قاعــده جدیــدى پرداختنــد 

ــر  کــه ســبب وقــوع آن شــده اســت. ب کــسى نســبت داده شــود  ــه  ــد ب کــه خســارت بای چنیــن بیــان داشــتند 

گــر بــر اثــر عمــل شــخص یــا اشــخاص وابســته بــه او یــا اشیــای تحــت تصــرف او، خســارتى بــه  پایــه ایــن نظریــه، ا

دیگــرى وارد شــود، عامــل زیــان، مســئول بــه ‌شــمار مىرود و بایــد از عهــده جبــران زیــان واردشــده برآیــد، مگــر 

کنــد. کــه بتوانــد خلاف آن را ثابــت  آن‌

ــر عهــده اوســت. در ایــن  ــان جــارى اســت و اثبــات خلاف آن ب ــودن عامــل زی ــر مســئول ب بنابرایــن، اصــل ب

کــه خســارتى  کنــد  کافى اســت زیان‌دیــده ثابــت  ‌صــورت، بــار اثبــات از دوش زیان‌دیــده برداشــته مى‌شــود و 

بــه او وارد شــده و ایــن خســارت نــاشى از فعــل عامــل زیــان اســت )اثبــات رابطــه علیــت(. ایــن نظریــه بعدهــا 

کــس موجــب زیــان  ، هــر  توســعه یافــت و بــه ‌دنبــال آن، نظریــه مطلــق خطــر پیــدا شــد. مطابــق نظریــه اخیــر

دیگــرى شــود، مســئول جبــران آن اســت و اثبــات خلاف آن جــز در مــورد فــورس مــاژور جایــز نیســت. علــت 

کامــل  کنــونى و ضــرورت حمایــت  ، توســعه ماشینیســم و پیچیــدگى زنــدگى صنعــتى  ــه اخیــر پیدایــش نظری

زیان‌دـیـدگان اـسـت.

ــر اســاس  ک انجــام می‌دهنــد، ب کــه دولت‌هــا نیــز بــرای منافــع خــود، فعالیت‌هــای خطرنــا ــا توجــه بــه این‌ ب

، مســئول شــناختن دولت‌هــا نیــز قابــل توجیــه اســت. در حقــوق ایــران، مبنــای مســئولیت  نظریــه خطــر

مدنــی دولــت، نظریــه تقصیــر اســت، امــا رویــه قضــایی بــرای شناســایی دیگــر مبانــی از جملــه نظریــه خطــر 

ــت. ــده اس کوشی
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بررسی تصدّّی هم‌زمان مشاغل عمومی و عضویت در هیئت علمی 
دانشگاه‌ها

1  سجاد افشار
محمدعلی صادقی2

چکیده

ذیــل اصــل 141 قانــون اساســی، تصــدّّی بــه ســمت‌های آموزشــی در دانشــگاه‌ها و مؤسســات تحقیقاتــی 

هنــگام اشــتغال بــه ســمت‌های دولتــی را از اســتثنائات ممنوعیــت تصــدّّی بیــش از یــک شــغل دولتــی 

ــل آن  ــده در ذی ــواز مطرح‌ش ــل 141 و ج ــت اص ــه ممنوعی ــدود و دامن ــال، ح ــن ح ــا ای ــت. ب ــرده اس ک ــوان  عن

هــمواره ابــهام داــشته اــست.

کــه حکــم تصــدّّی هم‌زمــان بــه مشــاغل  مقالــه حاضــر بــه طــور خــاص در پی پاســخ بــه ایــن پرســش اســت 

، بــا نگاهــی توصیفــی و  تحلیلــی،  عمومــی و عضویــت در هیئــت علمــی دانشــگاه‌ها چیســت. بــه ایــن منظــور

، بررســی و بــه مجــاز بــودن ایــن امــر حکــم شــده اســت.  نــص قانــون اساســی و دیگــر منابــع حقوقــی کشــور

روال عــادی نظــام اداری کشــور بــه علاوه شــماری از مقــررات و رأی وحــدت رویــه ســال 1402 دیــوان عدالــت 

اداری، همگــی بــه عــدم امــکان جمــع ایــن دو شــغل قائــل هســتند. 

که اعضای هیئت علمی آموزشی  با این حال، استدلال‌ها و یافته‌های حقوقی این مقاله نشان می‌دهد 

صرف نظر از ماهیت دانشگاه محل خدمت و صرف نظر از تمام‌وقت یا پاره‌وقت بودن اشتغال ایشان، این 

امکان را دارند که به طور هم‌زمان، پست سازمانی دیگری را در نهادهای عمومی و دولتی تصدّّی کنند. به 

، مقررات اداری باید چنان تدوین شود که شرایط تحقق این تجویز قانون اساسی را فراهم آورند  این منظور

کند، آشکارا، خلاف قانون اساسی است. که این امر را محدود  گونه مقرره‌ای  و هر 

کلیدواژه‌ها: اصل 141، اعضای هیئت علمی، مشاغل عمومی، ممنوعیت تصدّّی بیش از یک شغل دولتی.
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بررسی تصدّّی هم‌زمان مشاغل عمومی و 
عضویت در هیئت علمی دانشگاه‌ها

مقدمه 

کــردن شــغل از ســوی همــه‌ افــراد  کار و بــه معنــی حــق تعییــن  حــق انتخــاب شــغل، نتیجــه‌ منطقــی آزادی 

کیــد دارد.  کــردن اســت.1 صــدر اصــل 28 قانــون اساســی ایــران بــر آزادی انتخــاب شــغل تأ کار  داوطلــب 

کیــد شــده اســت.  هم‌چنیــن در مهم‌تریــن اســناد بین‌المللــی حقــوق بشــری نیــز بــر حــق انتخــاب شــغل تأ

کار  کنــد و  کار  کــه هــر شــخصی حــق دارد  بــرای مثــال، مــاده 23 اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر تصریــح دارد 

کار  خــود را آزادانــه برگزینــد. مــاده 6 میثــاق بین‌المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی نیــز بــر حــق 

کار بــرای افــراد تصریــح دارد. هم‌چنیــن بنــد 1 از مــاده ۱۵ منشــور حقــوق بنیادیــن  کــردن و انتخــاب آزادانــه 

اتحادیــه اروپــایی بیــان مــی‌دارد کــه هــر کــس حــق اشــتغال بــه کار و دنبــال کــردن آزادانــه یــک هــدف یــا شــغل 

ـمـورد قـبـول را دارد.

کــه افــراد در انتخــاب شــغل خــود آزادنــد، اصــولاً  گونــه  کــه همــان‌  از اطلاق ایــن مســتندات چنیــن برمی‌آیــد 

کــه در داشــتن یــک شــغل مختــار اســت،  منعــی در تعــدد اشــتغال وجــود نــدارد و بــدواًً هــر فــرد همــان‌ طــور 

کــه اطلاق ایــن حــق  ــا چنــد شــغل مختلــف داشــته باشــد. روشــن اســت  می‌توانــد بــه دل‌خــواه خــود، دو ی

کــه دنبالــه اصــل  بــا منــع تصــدّّی مشــاغل مجرمانــه یــا مشــاغل خلاف قانــون تخصیــص می‌خــورد، چنان‌

28 قانــون اساســی نیــز مشــاغل مخالــف اسلام و مصالــح عمومــی و حقــوق دیگــران را از دامنــه حــق آزادی 

ــر آزادی انتخــاب شــغل و کســب درآمــد از آن اســت،  ــر ایــن اســاس، اصــل ب کــرده اســت.2 ب مشــاغل حــذف 

کــه بــرای  گــذار بــه صراحــت، اشــتغال بــه شــغلی را ممنــوع ســاخته باشــد، اعــم از آن‌ مگــر در مــواردی کــه قانون‌

مثــال، آن شــغل، مخالــف مصالــح عمومــی باشــد، ماننــد خریــد و فــروش اســلحه یــا مخالــف موازیــن شــرعی 

باشــد، مثــل خریــد و فــروش مســکرات. 

یکــی از مــوارد اســتثنا بــر اصــل آزادی انتخــاب شــغل، در خــود قانــون اساســی اشــاره شــده و بــه ایــن ترتیــب، 

گــذار اساســی داشــته اســت، روشــن می‌شــود. اصــل 141 قانــون اساســی صراحــت  کــه بــرای قانون‌ اهمیتــی 

کارمنــدان دولــت، از داشــتن بیــش از یــک شــغل  ، وزیــران و  ، معاونــان رئیس‌جمهــور کــه رئیس‌جمهــور دارد 

، چاپ دوم، 1395، ص 340. 1. عباسی، بیژن، حقوق بشر و آزادی‌های بنیادین، تهران: دادگستر

2. اصــل 28 قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران: »هــر کــس حــق دارد شــغلی را کــه بــدان مایــل اســت و مخالــف اسلام و مصالــح 
گــون، بــرای همــه افــراد،  گونا عمومــی و حقــوق دیگــران نیســت، برگزینــد. دولــت موظــف اســت بــا رعایــت نیــاز جامعــه بــه مشــاغل 

کار و شــرایط مســاوی را بــرای احــراز مشــاغل ایجــاد نمایــد«. امــکان اشــتغال بــه 
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کــه اشــخاص یادشــده، حــق اشــتغال بــه آن ندارنــد.1 بــه  کــرده اســت  دولتــی محرومنــد و مــواردی را احصــا 

کارکنــان دولتــی نه‌تنهــا حــق اشــتغال بــه شــغل دیگــری در نهادهــای دولتــی  موجــب ایــن اصــل، مقامــات و 

دیگــر را ندارنــد، بلکــه از تصــدّّی بــه برخــی مشــاغل بخــش خصوصــی هم‌چــون وکالــت دادگســتری، مشــاوره 

ــا مدیریت‌عامــل - نیــز  حقوقــی و مدیریــت در شــرکت‌های خصوصــی - شــامل عضویــت در هیئت‌مدیــره ی

محــروم هســتند. در خصــوص علــت ایــن حکــم در قانــون اساســی، تصریحــی وجــود نــدارد، امــا امــکان بــروز 

گــذار اساســی  تعــارض میــان منافــع بخــش دولتــی و خصوصــی را می‌تــوان یکــی از داعیه‌هــای اصلــی قانون‌

ــوان  در وضــع ایــن مقــرره دانســت. هم‌چنیــن از دیگــر دلایــل وجــود چنیــن منعــی در قانــون اساســی می‌ت

کــرد.2 بــا  کارمنــدان و کمــک بــه بهتــر شــدن وضعیــت اشــتغال در جامعــه اشــاره  بــه انجــام بهتــر امــور توســط 

کــه  کــرات مجلــس شــورای اسلامــی و بررســی نهــایی  قانــون اساســی روشــن می‌شــود  مراجعــه بــه متــن مذا

نماینــدگان مجلــس، دلایلــی چــون جلوگیــری از اعمــال نفــوذ، انحصارطلبــی قــدرت و چندشــغله شــدن 
ــد.3 کرده‌ان ــرح  ــل مط ــن اص ــب ای ــزوم تصوی ــوص ل ــت را در خص ــدان دول کارمن

مجلــس شــورای اسلامــی، »قانــون ممنوعیــت تصــدّّی بیــش از یــک شــغل« را در ســال 1373 بــه منظــور 

کــه بــه موجــب ایــن قانــون، مســئولیت کیفــری4  کــرد  تضمیــن اجــرای بهتــر اصــل 141 قانــون اساســی تصویــب 

گرفتــه شــد. ایــن قانــون در دوره‌هــای بعــدی، مطابــق برخــی مقتضیــات و اتفاقــات  بــرای متخلفــان در نظــر 

کارمنــدان دولــت  و  ، وزیــران  ، معاونــان رئیس‌جمهــور ایــران: »رئیس‌جمهــور قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی  1.  اصــل 141 
کــه تمــام یــا قســمتی از ســرمایه  نمی‌تواننــد بیــش از یــک شــغل دولتــی داشــته باشــند و داشــتن هرنــوع شــغل دیگــر در مؤسســاتی 
آن، متعلــق بــه دولــت یــا مؤسســات عمومــی اســت و نمایندگــی مجلــس شــورای اسلامــی و وکالــت دادگســتری  و مشــاوره حقوقــی و 
نیــز ریاســت و مدیریت‌عامــل یــا عضویــت در هیئت‌مدیــره انــواع مختلــف شــرکت‌های خصوصــی، جــز شــرکت‌های تعاونــی ادارات و 
مؤسســات بــرای آنــان ممنــوع اســت. ســمت‌های آموزشــی در دانشــگاه‌ها و مؤسســات تحقیقاتــی از ایــن حکــم مســتثنی اســت«.

2.  جاوید، محمدجواد و محمود ابراهیمی، »تکالیف شهروندی در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران«، فصل‌نامه بررسی‌های 
حقوق عمومی، تابستان 1392، سال دوم، شماره 2، ص 41.

کــرات مجلــس بررســی نهــایی قانــون  کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای اسلامــی، صــورت مشــروح مذا 3. اداره 
ــاپ اول، 1364. ــی، چ ــورای اسلام ــس ش ــران: مجل ــم(، ته ــا پنجاه ــی‌و‌دوم ت ــه  س ــد دوم: جلس ــران )جل ــی ای ــوری اسلام ــی جمه اساس

4. تبصــره 5 مــاده واحــده قانــون ممنوعیــت تصــدی بیــش از یــک شــغل: »متخلــف از ایــن قانــون بــه انفصــال خدمــت موقــت از 
کــه در یــک زمــان، تصــدی آن‌ را داشــته اســت، بــه جــز  گــردد و وجــوه دریافتــی از مشــاغلی  شــش مــاه تــا یــک ســال محکــوم می‌
گــردد. در صــورت تکــرار در مرتبــه دوم، علاوه بــر اســترداد وجــوه موضــوع ایــن تبصــره  حقــوق و مزایــای شــغل اصلــی وی مســترد می‌

گــردد«. بــه ‌انفصــال دایــم از مشــاغل محکــوم می‌
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ــی، از  ــون اساس ــه قان گرچ ــه ا ک ــت  ــد دانس ــون بای ــن قان ــوص ای ــت. در خص ــته اس ــایی داش ــه، الحاقیه‌ه زمان

کارمنــدان »دولــت« ســخن گفتــه و نهادهــا و دســتگاه‌های دولتــی در قانــون مشــخص هســتند، امــا تبصــره 9 

ایــن قانــون بــا توســعه مصادیــق، کارمنــدان همــه ســازمان‌ها، نهادهــا و ارگان‌هــایی کــه بــه گونــه‌ای از بودجــه 

کــه شــمول  کننــد و شــرکت‌ها و مؤسســات دولتــی و وابســته بــه دولــت و ‌مؤسســاتی را  عمومــی اســتفاده می‌

ک یادشــده  قانــون بــر آن‌هــا مســتلزم ذکــر نــام اســت، مشــمول ایــن قانــون قــرار داده اســت. بنابرایــن، بــا ملا

کــه ایــن  می‌تــوان نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی و نهادهــای انــقلابی را نیــز در شــمار دســتگاه‌هایی دانســت 

کارمنــدان آن‌هاســت. در هــر حــال، حکــم مقــرر در قانــون اساســی و قانــون  ممنوعیــت شــامل مدیــران و 

عــادی در خصــوص ممنوعیــت تصــدّّی بیــش از یــک شــغل، در نظــام حقــوق اساســی و اداری ایــران چنــان 
کارمنــدان دولــت بررســی می‌شــود.1 کــه بــه عنــوان یکــی از مهم‌تریــن مبانــی تکالیــف  اهمیتــی یافتــه اســت 

مــورد ابــتلا بــودن مســائل مربــوط بــه دو یــا چندشــغله بــودن برخــی مقامــات بخــش عمومــی و اختلافــات و 

پرســش‌های ناشــی از آن باعــث شــده تــا استفســارات زیــادی از شــورای نگهبــان ـــ بــه عنــوان مفســر رســمی 

قانــون اساســی ـــ دربــاره اصــل 141 قانــون اساســی طــرح شــود و ایــن شــورا در مواضــع مختلفــی ـــ بــه ویــژه در 

کنــد. یکــی از فرازهــای چالش‌برانگیــز در اصــل 141 قانــون اساســی،  دهــه 60 و 70 ـــ در ایــن زمینــه اظهــار نظــر 

کــه »داشــتن ســمت‌های آموزشــی در دانشــگاه‌ها و مؤسســات تحقیقاتــی« را از شــمول  جملــه آخــر آن اســت 

نـهـی مـنـدرج در اـصـل ـخـارج ـسـاخته اـسـت.

ــه حاضــر در  کــه مقال در خصــوص ایــن اســتثنا و دامنــه آن نیــز از گذشــته، مباحــث فراوانــی وجــود داشــته 

کــه آیــا عضویــت در هیئــت علمــی  پی پاســخ دادن بــه شــماری از آن‌هاســت. از عــداد ایــن مباحــث آن اســت 

. بــر ایــن اســاس،  دانشــگاه‌ها را می‌تــوان در شــمار مــوارد اســتثنای اصــل 141 قانــون اساســی برشــمرد یــا خیــر

کــه بــا عنایــت بــه مفــاد قانــون  کنــد  ایــن مقالــه بــا رویکــرد توصیفــی ـــ تحلیلــی در پی آن اســت تــا بررســی 

اساســی ـــ بــه ویــژه اصــل 141 ـــ و قوانیــن عــادی، حکــم تصــدّّی هم‌زمــان بــه شــغل دولتــی و عضویــت در هیئت 

علمــی دانشــگاه‌ها چیســت. 

، ابتــدا متــن  فرضیــه مقالــه، تجویــز ایــن امــر در قانــون اساســی و قوانیــن عــادی کشــور اســت. بــه ایــن منظــور

«، فصل‌نامــه حقــوق  1. رضــایی‌زاده، محمدجــواد و فاطمــه میراحمــدی، »بررســی اصــل ممنوعیــت جمــع مشــاغل در مــورد شــهردار
اداری، 1393، ســال اول، شــماره 4، ص 42.
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قانــون اساســی و مقــررات مربــوط در ایــن خصــوص تحلیــل خواهنــد شــد. ســپس ضمــن بررســی برخــی نــکات 

کلــی در خصــوص مفهــوم شــغل و ســمت، نظــر مخالفــان و موافقــان بــا تصــدّّی یادشــده تقریــر می‌شــد و 

کتاب‌هــا و مقــالات  ــدگاه، در ایــن خصــوص داوری خواهــد شــد. در  ّـه و اســتدلال‌های دو دی ــا بررســی ادل� ب

کم‌تــر بــه ایــن موضــوع پرداختــه شــده و ابعــاد مختلــف حقوقــی آن  حقــوق اساســی و حتــی حقــوق اداری، 

کــه پاســخ بــه پرســش اصلــی ایــن مقالــه را طبــق نــص  کاوی نشــده اســت. شــاید دلیــل ایــن امــر آن باشــد  وا

 ، کــه ایــن مقالــه نشــان می‌دهــد در رویــه حقــوق اداری کشــور اصــل 141 بدیهــی می‌انگاشــته‌اند، در حالــی 

کاوی افزون‌تــر نیــاز دارد. در انــدک  پاســخ بــه ایــن پرســش چنــدان نیــز بدیهــی نیســت و بــه بررســی و وا

ــتدلال و  ــا اس ــوده ی ــل نب کام ــوع  ــندگان در موض ــع نویس ــا تتب ــده، ی ــث ش ــر بح ــوع حاض ــه از موض ک ــی  مقالات

گیــری ایشــان، متفــاوت از یافته‌هــای مقالــه حاضــر اســت. بــه طــور مشــخص، شــماری از ایــن آثــار بــه  نتیجه‌

کــه مخالــف دیــدگاه مختــار در ایــن پژوهــش اســت. کرده‌انــد  عــدم جــواز حکــم 

گفتار اول. تحلیل متنی مستندات قانونی

گام، تحلیــل  گــذار در خصــوص موضوعــی، اولیــن و مهم‌تریــن  کــه بــرای دانســتن موضــع قانون‌ روشــن اســت 

عبــارات متــن قانــون اســت. در همیــن راســتا، عبــارات اصــل 141 قانــون اساســی و قانــون عــادی در ایــن 

خصــوص، تحلیــل متنــی شــده اســت تــا موضــع اولیــه نظــام حقوقــی جمهــوری اسلامــی ایــران در ایــن زمینــه 

کــه مهم‌تریــن آوردگاه ایــن اصــل، ســه مفهــوم »کارمنــد«، »شــغل« و »ســمت  روشــن شــود. بــه نظــر می‌رســد 

آموزشــی« ‌باشــند. 

بند اول. مفهوم »کارمند«

ممنوعیــت تصــدّّی منــدرج در صــدر اصــل 141 قانــون اساســی، شــامل داشــتن شــغل دولتــی دیگــر از ســوی 

کارمنــدان دولــت اســت. وضعیــت در خصــوص ســه  رییــس‌ جمهــوری، معاونــان رییــس‌ جمهــوری، وزیــران و 

گونــه ابهامــی نــدارد و مفهــوم و مصــداق ایــن عناویــن در هــر دوره‌ای روشــن اســت. بــا ایــن  عنــوان اول هیــچ 

کــه اساســاًً کارمنــد کیســت؟ کارمنــد در قانــون  حــال، در خصــوص کارمنــدان دولــت، اولیــن ســؤال ایــن اســت 

کــم در زمــان تصویــب قانــون اساســی ـــ  ــه عنــوان قانــون اداری حا کشــوری ـــ ب ــا قانــون اســتخدام  اساســی ی

ــف  ــرایی« را تعری ــتگاه اج ــد دس ــوری، »کارمن ــات کش ــت خدم ــون مدیری ــاده 7 قان ــا م ــود، ام ــده ب ــف نش تعری
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ــر اســاس  ــا قــرارداد مقــام صلاحیــت‌دار ب کــه بــه موجــب حکــم ی ــر اســاس ایــن مــاده، کســی  کــرده اســت.1 ب

کارمنــد دســتگاه اجــرایی  ضوابــط و مقــررات مربــوط بــه خدمــت در یــک دســتگاه اجــرایی پذیرفتــه شــود، 

کــه برخــی بــر  کارمنــد بدیــن دلیــل حائــز اهمیــت می‌باشــد  نامیــده می‌شــود. از ســویی دیگــر احــراز مفهــوم 

کــه تصــدی شــغل عمومــی یــا دولتــی دیگــر یــک تخلــف اداری یــا انتظامــی بــرای شــخص مذکــور  ایــن باورنــد 

ــر اعضــای هیــأت عملــی متصــدی  کــم ب کــه اساســاًً قواعــد اداری حا ــردد  گ ــر نوعــاًً احــراز  گ اســت، بنابرایــن ا

کارمنــدان عــادی می‌باشــد، در نتیجــه بــار نمــودن تخلــف  کــم بــر  شــغل عمومــی مســتثنی از قواعــد حا

گــر فــردی کــه کارمنــد اداری نیســت، مثــل اســتاد دانشــگاه  اداری بــر وی دشــوار خواهــد بــود؛ بــه طــور مثــال ا

گیــرد، یعنــی در عیــن اســتاد دانشــگاه بــودن، متصــدی پســت  کارمنــد اداری قــرار  در جایــگاه و نقــش یــک 

گــردد، تخــف او یــک  ســازمانی اداری شــود، و در انجــام وظایــف اداری ایــن پســت ســازمانی مرتکــب تخلــف 
تخلــف اداری نیســت، بلکــه تخلــف انتظامــی عضــو هیــأت عملــی اســت.2

اجــرایی  دســتگاه  و  نداشــت  وجــود  اساســی  قانــون  تصویــب  زمــان  در  قانــون  ایــن  کــه  اســت  صحیــح 

تعریف‌شــده در ایــن قانــون شــامل تمــام نهادهــای بخــش عمومــی کشــور نیســت، امــا در مجمــوع، تعریــف 

مــاده 7 و هم‌چنیــن مصادیــق تعیین‌شــده از ســوی ایــن قانــون بــرای کارمنــدان می‌توانــد ضابطــه خــوبی در 

شناســایی مفهــوم »کارمنــد دولــت« باشــد. از مــاده 45 قانــون یادشــده چنیــن برمی‌آیــد کــه کارمنــدان دولــت 

کار معیــن و ســاعت معیــن(  شــامل نیروهــای رســمی و پیمانــی هســتند. تبصــره مــاده 32، رابطــه قــراردادی )

کــه در شــمول آن ذیــل عنــوان حقوقــی ـــ و نــه عرفــی ـــ »کارمنــد« تردیــد وجــود دارد.  کــرده  را پیش‌بینــی 

کــه طبــق تبصــره مــاده یــک آیین‌نامــه اجــرایی قانــون رسیدگــی بــه تخلفــات  بــا ایــن حــال، بــه نظــر می‌رســد 

کارمنــد را شــامل نیروهــای رســمی، پیمانــی و  اداری، ایــن تردیــد بی‌وجــه اســت؛ چــون ایــن آیین‌نامــه، 

کارگیــری  گونــه به‌ کــه مــاده 52 قانــون یادشــده، هــر  قــراردادی دانســته اســت. مؤیــد ایــن اســتدلال آن اســت 

جــز در عناویــن منــدرج در مــاده 45 و تبصــره مــاده 32 )رســمی، پیمانــی و قــراردادی( را ممنــوع کــرده اســت. 

گــذار اساســی بــا وضــع اصــل 141 بــه دنبــال جلوگیــری از یــک  کــه گذشــت، قانون‌ گونــه  علاوه بــر آن، همــان ‌

کــه بــر اســاس ضوابــط و مقــررات مربــوط بــه  1. مــاده 7 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری: »کارمنــد دســتگاه اجــرایی: فــردی اســت 
موجــب حکــم و یــا قــرارداد مقــام صلاحیــت‌دار در یــک دســتگاه اجــرایی بــه خدمــت پذیرفتــه می‌شــود«.

کارمنــد در جمهــوری اسلامــی ایــران، فصلنامــه پژوهش‌هــای  کریمیــان، محمدوزیــن، ابهــام تئوریــک در چیســتی تخلــف اداری    .2
نویــن حقــوق اداری، ۱۴۰۱
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ــل  ــتگاه مح ــا دس ــون ب ــمول قان ــرد مش ــه ف ک ــدارد  ــی ن ــت، تفاوت ــن حال ــوده و در ای ــی ب ــع اساس ــارض مناف تع

خدمــت چــه رابطــه اســتخدامی داشــته اســت.

کــه صــرف نظــر از رســمی، پیمانــی یــا قــراردادی بــودن کارمنــد، وی نمی‌توانــد مشــاغل یادشــده در  نتیجــه آن‌

اصــل 141 قانــون اساســی را داشــته باشــد. بــه هــر ترتیــب، می‌تــوان نتیجــه گرفــت کــه احــراز رابطــه کاری فــرد بــا 

کارمنــد، کســی   ، کافــی اســت. بــه تعبیــر دیگــر گرفتــن تحــت ایــن قانــون  دســتگاه اجــرایی بــرای مشــمول قــرار 

اســت کــه بــرای خدمــت در یکــی از اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی در ایــران پذیرفتــه شــده باشــد.1 مفهوم 

ــه  ــد توج کار رود. بای ــه  ــر ب ــای یکدیگ ــه ج ــد ب ــز می‌توان ــت نی ــتخدم«2 دول ــوم »مس ــا مفه ــت« ب ــد دول »کارمن

ــراردادی  ــی و ق ــمی، پیمان ــدان رس کارمن ــای  گی‌ه ــن ویژ ــی از مهم‌تری ــودن، یک ــت ب ــتقر و ثاب ــه مس ک ــت  داش

کــه پســت ســازمانی مســتقر و ثابــت نداشــته باشــند، نمی‌تــوان عنــوان  ــر ایــن اســاس، بــه افــرادی  اســت. ب

کننــد. ایــن افــراد ممکــن اســت در قالــب مشــاوره و  کارمنــد داد، هــر چنــد بــا دســتگاه‌های عمومــی همــکاری 

کننــد. پســت‌های انشــایی بــا دســتگاه همــکاری 

بند دوم. مفهوم »شغل« و »سمت آموزشی«

کـه در اصـل 141 قانـون اساسـی بایـد تدقیـق  دو عنـوان »شـغل« و »سـمت«، مهم‌تریـن مفاهیمـی هسـتند 

کارکنـان دولـت را از داشـتن بیـش  کـرده و از یـک طـرف،  شـوند. اصـل یادشـده از هـر دو عنـوان اسـتفاده 

، داشـتن سـمت‌های آموزشـی را از دامنـه شـمول ایـن  کـرده و از طـرف دیگـر از یـک شـغل دولتـی محـروم 

کارمنـدان بـا ایـن  ممنوعیـت خـارج سـاخته اسـت. در واقـع، بنـا بـر اسـتثنای مصـرّّح در پایـان ایـن اصـل، 

تعریف می‌توانند سـمت‌های آموزشـی در دانشـگاه‌ها و مؤسسـات تحقیقاتی را در اختیار داشـته باشـند. به 

کـردن تعریـف ایـن دو مفهـوم می‌توانـد رمزگشـای معنـای اصـل 141 قانـون اساسـی  کـه روشـن  نظـر می‌رسـد 

باشـد. هیـچ ‌یـک از ایـن دو مفهـوم در قانـون اساسـی تعریـف نشـده‌اند و می‌بایسـت تعریـف و حـدود و ثغـور 

کـرد. آنهـا را از قوانیـن عـادی و عـرف حقوقـی و زبانـی جامعـه طلـب 

ایـن ابهـام در تعریـف شـغل و سـمت‌های آموزشـی در دانشـگاه‌ها و مؤسسـات تحقیقاتـی همـواره یکـی از 

چالش‌هـای اجـرای قانـون یادشـده اسـت. بـه طـور خـاص، پـس از تصویـب قانـون ممنوعیـت تصـدّّی بیـش 

1. امامی، محمد و کورش استوار سنگری، حقوق اداری )جلد اول(، تهران: میزان، چاپ دوازدهم، 1389، ص 202.

2. Employee
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بررسی تصدّّی هم‌زمان مشاغل عمومی و 
عضویت در هیئت علمی دانشگاه‌ها

از یـک شـغل، معاونـت حقوقـی و امـور مجلـس وقـت رییـس جمهـور در نامـه شـماره ۲۶۴۵۰۰1/۱۰/73 مورخ 

1373/10/11 خطـاب بـه معـاون اول و رییـس دفتـر رییـس جمهور وقـت تصریح دارد که بـرای اجرای قانون، 

بـر عهـده مرجـع طبقه‌بنـدی مشـاغل  کـه اصـولاً  آموزشـی اسـت  »مهـم، تشـخیص مشـاغل و سـمت‌های 

کـه می‌توانـد عنداللـزوم، مـوارد ابهـام را برطـرف نمایـد«. در ادامـه نامـه، ایـن معاونـت پیشـنهاد  می‌باشـد 

، شـورای عالـی انـقلاب فرهنگـی در ایـن خصـوص،  کـه هیئـت امنـای دانشـگاه‌ها و در سـطح بالاتـر می‌دهـد 

اقـدام و مشـاغل آموزشـی در سـطح دانشـگاه‌ها و مؤسسـات آمـوزش عالـی و تحقیقاتـی را راسـاًً تعییـن کننـد؛ 

اقدامـی کـه تـا زمـان حاضـر اتفـاق نیافتـاده اسـت. 

کار  کار و پیشــه معنــا شــده اســت1 و همیــن معنــا نیــز در عــرف فارســی‌زبانان بــه  »شــغل« در زبــان فارســی، 

ــن واژه،  ــن ای ــودن.2 هم‌چنی ــی ب ــی از ادارات دولت ــد یک کارمن ــی  ــی یعن ــغل دولت ــاس، ش ــن اس ــر ای ــی‌رود. ب م

‌هــای  کــه افــراد بــرای تأمیــن نیاز کرده‌انــد  کــه آن را تلاش فکــری یــا جســمی تعریــف  « اســت  معــادل »کار

ــا وجــود ســکوت قانــون  مــادی، معنــوی، فــردی و اجتماعــی خویــش انجــام می‌دهنــد.3 از بعــد حقوقــی، ب

مدیریــت خدمــات کشــوری، مــاده 7 قانــون اســتخدام کشــوری، شــغل را شــماری از وظایف و مســئولیت‌های 

کــرده اســت. تعریــف  مرتبــط و مســتمر تعیین‌شــده از ســوی ســازمان امــور اداری و اســتخدامی کشــور تعریــف 

کــه  متعارف‌تــر از ایــن مفهــوم درتبصــره 2 مــاده واحــده قانــون ممنوعیــت تصــدّّی بیــش از یــک شــغل آمــده 

ــا  ــغل و ی ــا ش ــازمانی، ی ــت س ــت ثاب ــه پس ــوط ب ــتمر مرب ــف مس ــت از »وظای ــارت اس ــغل عب ــب آن، ش ــه موج ب

کــه در فــراز پایانــی ایــن تعریــف وجــود  کــه بــه طــور تمــام وقــت انجــام می‌شــود«. صــرف نظــر از دوری  پســتی 

دارد، شــغل از نــگاه ایــن قانــون بــا پســت ســازمانی ارتبــاط مســتقیم دارد.

، مفهــوم »ســمت آموزشــی« قــرار دارد. ســمت در هیــچ‌ یــک از قوانیــن کشــور تعریــف نشــده و  از ســوی دیگــر

کــه تعریــف ســمت  کــرده اســت.4 ســؤال اصلــی آن اســت  کم‌تــر از ایــن واژه اســتفاده  گــذار عــادی  اصــولاً قانون‌

، چاپ پنجم، 1362، ص 2050. 1.  معین، محمد، فرهنگ فارسی )جلد دوم(، تهران: امیرکبیر

2.  همان.

، تهران: میزان، چاپ اول، 1396، ص 2. کار 3. هاشمی، سید محمد، حقوق 

کــرده اســت. بــا ایــن  4. بــرای مثــال، قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، 48 بــار از واژه »پســت« و 6 بــار از واژه »ســمت« اســتفاده 
ــون و  ــن قان ــت، ای ــده اس ــت اداری آم ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــورخ 1400/5/12 هیئ ــماره 1316 م ــه در رأی ش ک ــه  گون ــان  ــال، هم ح

، مفهــوم »ســمت« را تعریــف نکرده‌انــد. ســایر قوانیــن کشــور
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چیســت و آیــا شــغل و ســمت یــک مفهــوم واحــد هســتند؟ در قوانیــن کشــور بــه مفهــوم »پســت« توجــه شــده 

اســت، نــه »ســمت«. پســت ســازمانی در مــاده 6 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری تعریــف شــده و جایگاهــی 

کــه در ســاختار ســازمانی دســتگاه‌های اجــرایی بــرای انجــام وظایــف و مســئولیت‌های مشــخص  اســت 

کارمنــد در  گرفتــه می‌شــود. بــر ایــن اســاس، هــر  کارمنــد در نظــر  پیش‌بینــی شــده اســت و بــرای تصــدّّی یــک 

کــه عنصــر اساســی در  کــه شــغل اوســت. بــه نظــر می‌رســد  گیــرد و وظایفــی را انجــام می‌دهــد  پســتی قــرار می‌

هــر دو مفهــوم پســت و ســمت، مســتقر و دایمــی بــودن آن اســت. فــرد وقتــی پســت یــا ســمتی را بــه عهــده 

گیــرد و تــا زمــان تغییــر پســت یــا خــروج از خدمــت، پســت و ســمت خــود  « می‌ گیــرد، در آن ســمت »»قــرار می‌

گــی تمام‌وقــت بــودن را نیــز بایــد بــه آن افــزود.1  کــه ویژ کنــد. ضمــن آن‌ را حفــظ می‌

کــه اصــل 141 قانــون اساســی صــورت داده، ســمت ممکــن اســت آموزشــی باشــد یــا  بــر اســاس تقسیمــی 

ــر آموزشــی، ســمت‌های اداری و ســمت‌های سیاســی  ــر آموزشــی. رایج‌تریــن نمونه‌هــای ســمت‌های غی غی

هســتند. ســمت‌های سیاســی، پنــج دســته‌ای هســتند کــه در مــاده 71 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری بــه 

کار رفته‌انــد و رؤســای ســه قــوه )طبقــه اول(، معــاون اول رییــس جمهــوری، نــواب رییــس مجلــس شــورای 

اسلامــی و اعضــای شــورای نگهبــان )طبقــه دوم(، وزیــران، نماینــدگان مجلــس شــورای اسلامــی و معاونــان 

ــان وزیــران )طبقــه پنجــم(  رییــس جمهــوری )طبقــه دوم(، اســتانداران و ســفیران )طبقــه چهــارم( و معاون

را شــامل می‌شــود. تفکیــک میــان مقامــات سیاســی و مقامــات عمومــی یــا مدنــی2 در نظامــات حقــوق 

اداری خارجــی بــه ویــژه در نظــام پارلمانــی انگلســتان رایــج اســت. نظــام اداره و حکومــت یــک کشــور از یــک 

ــن  ــالای ای ــت‌مداران کلان در ب ــط سیاس ــه توس ک ــد  کن ــروی می‌ ــتوری پی ــله‌مراتب دس ــره و سلس ــری زنجی س

کنــد.3 بنابرایــن، می‌تــوان ســمت‌ها را  سلســله‌مراتب تــا مســتخدمان دولتــی خــرد در پاییــن جریــان پیــدا می‌

کــرد. بــه آموزشــی، سیاســی و عمومــی یــا مدنــی تقسیــم 

ــذار اساســی، مفهومــی واحــد از  گ صــرف نظــر از مناقشــه بالقــوه در تعریــف هــر یــک از ایــن مفاهیــم، قانون‌

گــر جنــس مســتثنی و مســتثنی ‌منــه، متباین باشــد،  ، ا شــغل و ســمت در نظــر داشــته اســت. بــه عبــارت دیگــر

، حسیــن، »بررســی قلمــرو قاعــده ممنوعیــت جمــع مشــاغل دولتــی«، فصل‌نامــه فقــه و حقــوق اسلامــی، 1390، ســال دوم،  1. فخــر
شــماره 3، ص 148.

2. Civil Servants 

3. Cooter, Robert D., The Strategic Constitution, Princeton: Princeton University Press, 2002, p. 135.
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گــذاری از  گــذار حکیــم در مقــام قانون‌ کــه قانون‌ اصــولاً اســتثنا، منقطــع و قبیــح اســت1 و فــرض آن اســت 

کارمنــدان  کــه »داشــتن شــغل دولتــی بــرای  گویــد  گــذار می‌ چنیــن امــری مبرّّاســت.2 در این‌جــا وقتــی قانون‌

ــه از ایــن دو واژه، معنــایی واحــد در نظــر داشــته  ک ممنــوع اســت، مگــر ســمت آموزشــی«، نشــان می‌دهــد 

کــه برخــی در بیــان تفاوت‌هــای دو مفهــوم شــغل و ســمت بــه  اســت. بنــا بــر ایــن بــه نظــر می‌رســد کوششــی 

کــه ســمت، تعریــف حقوقــی نشــده اســت و سیــاق عبــارت  کار برده‌انــد،3 زایــد و بی‌مــورد اســت، بــه ویــژه آن‌

گــذار نیــز وحــدت معنــای ایــن دو واژه را بــه ذهــن می‌رســاند. قانــون اساســی، تصــدّّی بیــش از یــک  قانون‌

ـکـه آن ـشـغل/ ـسـمت/ پـسـت، آموزـشـی باـشـد. ـشـغل/ ـسـمت/ پـسـت دولـتـی را ممـنـوع می‌داـنـد، مـگـر آن

که عضویت در هیئت علمی دانشگاه‌ها، مصداق اجلای این عناوین  مباحث پیش رو نشان خواهد داد 

گیرد، به شکل دایمی و مستقر باید در  آموزشی است. در هر حال، کارمندی که مشمول این قانون قرار می‌

کاری از سنخ مشاوره یا اجرای پروژه در این خصوص پذیرفته  آن شغل/ پست/ سمت قرار بگیرد و رابطه 

کز  آموزشی دیگری در دانشگاه‌ها و مرا باید پذیرفت به جز عضو هیئت علمی، سمت  نیست. در ضمن 

تحقیقاتی وجود ندارد. در واقع، در صورت رد اعضای هیئت علمی به عنوان مصداق این اصل، مقرره 

گذار حکیم قابل انتساب نیست. که به قانون‌ یادشده بی‌مصداق خواهد شد؛ امری 

ه مخالفت با تصدّّی هم‌زمان مشاغل دولتی و عضویت در هیئت 
ّ
گفتار دوم. ادلّ

علمی

گــر فــردی بــا هــر مرتبــه‌ای بــه عضویــت هیئــت علمــی دانشــگاه‌ یــا مرکــز  کــه ا گروهــی را عقیــده بــر آن اســت 

تحقیقاتــی درآمــده باشــد، نمی‌توانــد هم‌زمــان ســمتی در دولــت یــا بخــش عمومــی جامعــه داشــته باشــد و 

برعکــس، کارمنــد بخــش عمومــی نمی‌توانــد بــه عنــوان عضــو هیئــت علمی در دانشــگاه مشــغول به کار شــود. 

ــه تردیــدی در امــکان  ــه ایــن دو فعالیــت اســت، وگرن ــه موضــوع بحــث، اشــتغال هم‌زمــان ب ک روشــن اســت 

: 1. قمی، ابوالقاسم، قوانین الاصول )جلد اول(، چاپ سنگی، بی تا، قابل دسترس در
www.lib.eshia.ir/13043/1/256/%D8%A8%D8%A7%D9%84%D9%81%D8%B1%D9%82. 

2. این سخنان در خصوص متون قانونی است، نه در اطلاقات عرفی و ادبی.

کیــد بــر مفهــوم مؤسســات و مشــاغل عمومــی«، فصل‌نامــه  3. نــک: ریاحــی، نوربخــش، »منــع جمــع مشــاغل درحقــوق ایــران بــا تأ
کلان، 1397، ســال ششــم، شــماره 21، صــص 153-151. سیاســت‌های راهبــردی و 
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اســتعفا از شــغل اول بــرای تصــدّّی شــغل دوم مطابــق ضوابــط قانونــی وجــود نــدارد. در ادامــه، شــماری از 

کــز  ّـه مخالفــان تصــدّّی هم‌زمــان مشــاغل دولتــی و عضویــت در هیئــت علمــی دانشــگاه‌ها و مرا مهم‌تریــن ادل�

کنیــم. تحقیقاتــی را بررســی می‌

ه عمومی
ّ
بند اول. ادلّ

ــر آزادی انتخــاب مشــاغل مختلــف اســت و ممنوعیــت اصــل   ــر اشــاره شــد، اصــل ب ــه پیش‌ت ک ــه  گون همــان‌ 

کلــی وارد ســاخته اســت. بــا ایــن حــال، جملــه پایانــی اصــل 141  141 قانــون اساســی، اســتثنایی بــر ایــن اصــل 

قانــون اساســی، خــود، اســتثنایی بــر ایــن استثناســت و از لحــاظ اصــول تفسیــری، هــر اســتثنایی را نســبت 

، اســتفاده  کــرد. بــه علاوه، ایــن ممنوعیــت بــا تخصصــی شــدن امــور بــه اصــل بــالایی آن بایــد تفسیــر مضیّّــق 

کلــی اشــتغال در جامعــه و جلوگیــری از بــروز تعــارض منافــع نیــز  بهینــه از زمــان شــاغلان، افزایــش ســطح 

هم‌راستاســت. می‌تــوان دلایلــی هم‌چــون برقــراری عدالــت شــغلی و اســتخدامی و جلوگیــری از وقفــه در 

کارهــا، انحصارطلبــی و اســتبداد، اعمــال نفــوذ احتمالــی و تضییــع بودجــه عمومــی )بیت‌المــال( را اصلی‌ترین 

گرـفـت. دلاـیـل عموـمـی مخالـفـت ـبـا تـدّّصی دو ـشـغل در نـظـر 

حتـی برخـی ایـن ممنوعیـت را بـه ادلّّـه شـرعی مسـتند کرده‌انـد. بـر اسـاس ایـن دیـدگاه، عضویـت کارمنـدان 

گرفتـن پـول بیش‌تـر از بیت‌المـال می‌شـود و بـا تسـاوی افـراد در  دولـت در هیئـت علمـی دانشـگاه موجـب 

بیت‌المـال تعـارض دارد؛ چـون سیـره رسـول‌الله )ص( و علـی )ع( در تقسیـم بالسـویه بیت‌المـال بـوده اسـت.1 بـا 

ایـن اسـتدلال، اینـان معتقدنـد کـه مطابـق ضوابـط نظـام کنونـی حقوقـی ایـران، اصـل بـر تصـدّّی یـک شـغل 

کتفا  دولتـی و دریافـت یـک حق‌الزحمـه از نهادهـای عمومـی و دولتـی اسـت و در موضـع منـع می‌بایسـت بـا ا

کـرد. بـر ایـن اسـاس، تـا تصریـح روشـنی بـه امـکان حضـور  بـه قـدر متیقـن، مـوارد اسـتثنا را تفسیـر مضیّّـق 

کـرد. هم‌زمـان در دو شـغل یادشـده نباشـد، نمیتـوان آن را تجویـز 

ترجمــان حقوقی‌تــر ایــن ســخن، اســتناد بــه تبصــره 29 قانــون بودجــه ســال 1344 اســت کــه در نظــام حقوقی 

کــه بــه منــع دریافــت از بیــش از یــک صنــدوق معــروف  کشــور دایمــی شــده اســت. بــه موجــب ایــن تبصــره 

اســت، دریافــت وجــه بــه عنــوان حقــوق و هــر نــوع مزایــا از وجــوه عمومــی یــا اختصاصــی دولــت یــا مؤسســات 

، امــرالله معیــن و سیــده معصومــه غیبــی، »بررســی پدیــده »چنــد شــغلی« از منظــر فقــه و قانــون ایــران«،  1. زرگوش‌نســب، عبدالجبــار
فصل‌نامــه اندیشــه‌های حقــوق عمومــی، 1393، ســال ســوم، شــماره 2، صــص 129-128.
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ــه  ــت و مؤسســات وابســته ب کارکنــان دول ــرای  ــا یــک مؤسســه ب ــه ‌ی ــت جــز از یــک وزارت‌خان ــه دول وابســته ب

کارمنــد و هــم عضــو هیئــت علمــی دانشــگاه باشــد، در  کــه هــم  دولــت ممنــوع اســت. بــا ایــن تعریــف، فــردی 

کــه قانــون آن را ممنــوع ســاخته اســت. عمــل، از بیــش از یــک صنــدوق دریافتــی دارد 

کــرد، آن  کــه می‌تــوان بــه عنــوان دلیــل عقلــی بــر مخالفــت بــا ایــن تصــدّّی هم‌زمــان از آن یــاد  نکتــه دیگــری 

اســت کــه تصــدّّی هم‌زمــان دو شــغل از نظــر عملــی امکان‌ناپذیــر اســت؛ کســی کــه پســت دولتــی دارد، امــکان 

گاه هــر دوی  حضــور تمام‌وقــت در دانشــگاه را نــدارد و برعکــس. بنابرایــن، حداقــل یکــی از ایــن دو ســمت یــا 

کــه امــکان انجــام ایــن دو وظیفــه توســط دو فــرد متفــاوت بــه  آن‌هــا زایــل خواهــد شــد. ایــن در حالــی اســت 

نـحـو احـسـن وـجـود دارد.

ه حقوق اداری
ّ
بند دوم. ادلّ

مبنــای ایــن اســتدلال، اســتناد بــه تعریــف شــغل در قوانیــن اداری ـــ بــه ویــژه قانــون ممنوعیــت تصــدّّی 

ــگاه،  ــی دانش ــت علم ــت در هیئ ــم عضوی ــدی و ه کارمن ــم  ــب آن ه ــه موج ــه ب ک ــت  ــغل ـــ اس ــک ش ــش از ی بی

کل حقوقــی  شــغل اســت. بنــا بــر ایــن، اشــتغال هم‌زمــان بــه ایــن دو عنــوان مشــمول ممنوعیــت اســت. اداره ‌

قــوه قضاییــه از جملــه قــائلان بــه ایــن دیــدگاه اســت. بــر اســاس نظریــه مشــورتی شــماره ۷/۹۳/۲۳۸۰ مــورخ 

کل، مســتخدمان رســمی و پیمانــی صرفــاًً در خــارج از ســاعات اداری می‌تواننــد بــه  1393/9/29 ایــن اداره ‌

تدریــس در واحدهــای دولتــی و غیــر دولتــی اشــتغال داشــته باشــند. اداره کل حقوقــی در نظریــه مشــورتی 

کارکنــان در خــارج از ســاعات اداری را بلامانــع دانســته و  شــماره 7/94/637 مــورخ 1394/3/10 نیــز تدریــس 

کارکنــان خــود در هیئــت علمــی در ســاعات اداری  حتــی اعلام موافقــت وزارت‌خانه‌هــای دولتــی بــا عضویــت 

ـکـرده اـسـت. را مغایــر بــا تبصــره 2 قاـنـون ممنوعـیـت تـدّّصی بـیـش از ـیـک ـشـغل عـنـوان 

کــه »وظایــف  اســتدلال اداره‌ کل حقوقــی در ایــن نظریــه مبتنــی بــر تعریــف شــغل در تبصــره یادشــده اســت 

کــه بــه طــور تمــام وقــت انجــام می‌شــود«،  مســتمر مربــوط بــه پســت ثابــت ســازمانی یــا شــغل و یــا پســتی ]را[ 

ــت و فعالیــت اعضــای هیئــت علمــی  کارمنــدان دول کل، چــون فعالیــت  شــامل می‌شــود. از نظــر ایــن اداره ‌

مطابــق بــا ایــن تعریــف، شــغل اســت، داشــتن هم‌زمــان آن‌هــا بــه معنــی تصــدّّی هم‌زمــان بیــش از یــک شــغل 

بــوده و مشــمول منــع قانونــی و ضمانــت اجراهــای آن اســت. هم‌چنیــن در ادامــه نظریــه مشــورتی یادشــده، 

اســتفاده دســتگاه‌های دولتــی از خدمــات اعضــای هیئــت علمــی را تنهــا در صــورت مأمــور شــدن آن‌هــا بــه 
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کــه اســتخدام رســمی و پیمانــی  دســتگاه مجــاز شــمرده اســت. در ضمــن، در ادامــه تصریــح شــده اســت 

کل حقوقــی  کــه نظریــه اداره ‌ اعضــای یادشــده توســط دســتگاه‌های دولتــی مجــاز نیســت. روشــن اســت 

کــه ایــن دو عنــوان، شــغل مســتقل هســتند. چــون داشــتن هم‌زمــان ایــن  مبتنــی بــر ایــن پیش‌فــرض اســت 

دو عنــوان مشــمول اســتثنائات قانونــی نیســت، پــس ممنوعیــت دارد. در همیــن راســتا، برخــی حقوق‌دانــان 

کارمنــدان در دانشــگاه‌ها، مشــکل کمبــود  کــه بــا تدریــس پاره‌وقــت یــا خــارج از ســاعت اداری  نیــز معتقدنــد 
نیــروی انســانی متخصــص رفــع می‌شــود و نیــازی بــه اعطــای پســت دایمــی آموزشــی بــه ایشــان نیســت.1

لی مشــابه، بــه صراحت، عضویــت کارکنان خــود را در  برخــی نهادهــا هم‌چــون شــهرداری تهــران نیــز بــا اســتدلا

کرده‌انــد. در بخش‌نامــه معاونــت منابــع انســانی شــهرداری تهــران  هیئــت علمــی دانشــگاه‌ها ممنــوع اعلام 

ــا توجــه بــه حســاسیت و ممنوعیــت تصــدّّی بیــش از یــک شــغل بــرای هــر شــخص  چنیــن آمــده اســت: »ب

ــه صــورت تمام‌وقــت  ــه عضویــت هیئــت علمــی ب ک ــه این‌ گرفتــه در قوانیــن و نظــر ب و مجازات‌هــای در نظــر 

نیــز شــغل محســوب شــده و اشــتغال آنــان بــه هــر نحــوی در شــهرداری تهــران از مصادیــق تصــدّّی بیــش از 

کلیــه  کارمنــدان مأمــور بــه خدمــت در شــهرداری(، ایــن موضــوع مجــدداًً بــه  یــک شــغل اســت )بــه اســتثنای 

گیــرد«. بــر همیــن اســاس، نمونه‌هــایی از ارجــاع پرونــده کارمنــدان  کیــد قــرار می‌ مدیــران و کارمنــدان مــورد تأ

عضــو هیئــت علمــی شــهرداری تهــران بــه هیئت‌هــای رسیدگــی بــه تخلفــات اداری شــهرداری و صــدور حکــم 

محکومـیـت علـیـه ایـشـان نـیـز مـشـاهده ـشـده اـسـت.

مهم‌تر و بالاتر از همه این موارد، صدور بخش‌نامه هیئت عالی نظارت سازمان اداری و استخدامی کشور به 

تاریخ 1400/5/13 به دستگاه‌های مشمول قانون رسیدگی به تخلفات اداری است. در بخش‌نامه این هیئت 

که بر اساس ماده 22 قانون رسیدگی به تخلفات اداری، مرجع ناظر بر هیئت‌های رسیدگی به تخلفات اداری 

دستگاه‌هاست: »اشتغال تمام‌وقت و هم‌زمان اعضای هیئت علمی دانشگاه‌ها و مؤسسات آموزش عالی 

دولتی و غیر دولتی در دستگاه‌های مشمول قانون رسیدگی به تخلفات اداری در صورت احراز، تخلف اداری 

گونه که مشاهده  محسوب شده و قابل رسیدگی در هیئت‌های رسیدگی به تخلفات اداری می‌باشد«. همان ‌

می‌شود، هیئت عالی نظارت نه تنها به ممنوعیت اشتغال هم‌زمان حکم کرده، بلکه این امر را تخلف اداری و 

موجب تحقق تنبیهات مقرر در قانون رسیدگی به تخلفات اداری دانسته است. 

، »ممنوعیــت جمــع مشــاغل در نظــام حقوقــی ایــران بــا نگاهــی بــه نظــام حقوقــی هنــد«،  کار کــوروش و زینــب بنــا 1. استوارســنگری، 
فصل‌نامــه حقــوق اداری، پاییــز 1392، ســال اول، شــماره 1، ص 127.



382

بررسی تصدّّی هم‌زمان مشاغل عمومی و 
عضویت در هیئت علمی دانشگاه‌ها

شــکایت‌های متعــددی از ایــن مقــرره بــه دیــوان عدالــت اداری صــورت گرفتــه کــه منجــر به صــدور رأی هیئت 

گردیــد. بــه موجــب ایــن رأی،  عمومــی دیــوان بــه شــماره دادنامــه 140231390000131233 مــورخ 1402/1/22 

ــف اداری  ــگاه را تخل ــی دانش ــت علم ــو هیئ ــدان عض کارمن ــت  ــتغال تمام‌وق ــاًً اش ــه صرف ــن بخش‌نام ــون ای چ

ــرده اســت و امــکان اشــتغال تمام‌وقــت در دو محــل اشــتغال ممکــن نیســت، بخش‌نامــه معتــرضٌٌ‌  ک اعلام 

عـنـه قاـبـل ابـطـال تـشـخیص داده نـشـد.

بند سوم. مقررات نهادهای آموزش عالی

برخی مقررات تصویب‌شـده از سـوی نهادهای آموزش عالی نیز در جهتی اسـت که به صراحت یا در عمل، 

امکان‌ناپذیـر بـودن تصـدّّی هم‌زمـان عضویـت در هیئـت علمـی و مشـاغل عمومـی را موجب می‌شـود. برای 

مثال، دانشـگاه آزاد اسلامی در بخش‌نامه‌ »ممنوعیت اشـتغال هم‌زمان اعضای هیئت علمی دانشـگاه در 

مؤسسـات دولتـی و غیـر دولتـی بـه طـور تمام‌وقـت« کـه بـه امضـای رییـس وقـت دانشـگاه )تاریـخ 1389/1/8ـ 

شـماره 1901/35( رسیـده بـود، اشـتغال تمام‌وقـت و هم‌زمـان اعضـای هیئـت علمی دانشـگاه آزاد اسلامی در 

، اشـتغال  مؤسسـات دولتـی و غیـر دولتـی اعـم از آموزشـی و غیـر آموزشـی را ممنـوع اعلام کـرد. از سـوی دیگـر

از  کار پاره‌وقـت اعضـای هیئـت علمـی تمام‌وقـت دانشـگاه در سـازمان‌های دولتـی و غیـر دولتـی اعـم  بـه 

کـه منافاتـی بـا وظایـف محولـه ایشـان بـه عنـوان عضـو هیئـت علمـی  آموزشـی و غیـر آموزشـی را در صورتـی 

تمام‌وقـت دانشـگاه نداشـته باشـد، بلامانع دانسـت.

، مــاده 20 آیین‌نامــه اســتخدامی اعضــای هیئــت علمــی، ســاعت خدمــت اعضــا را 40 ســاعت در  از ســوی دیگــر

کــه تقریبــاًً مشــابه ســاعت کاری کارکنــان تمام‌وقــت دســتگاه‌های اجــرایی اســت. بدیهــی  کــرده  هفتــه عنــوان 

اســت فعالیــت بــه ایــن میــزان، امــکان اشــتغال در هــر نهــاد دولتــی یــا عمومــی دیگــری را از عضــو هیئــت 

کــرده و بــرای  کنــد. ایــن آیین‌نامــه را وزارت علــوم، تحقیقــات و فــن‌آوری تدویــن  علمــی یادشــده ســلب می‌

ــه اســتناد بنــد »ن« از مــاده ۷  ــار دانشــگاه‌ها قــرار داده اســت. در واقــع، ب ــا در اختی تصویــب در هیئــت امن

قانــون »تشــکیل هیئت‌هــای امنــای دانشــگاه‌ها و مؤسســات آمــوزش عالــی و پژوهشــی«، مصــوب جلســات 

۱۸۱ و ۱۸۳ مــورخ 13۶۷/۱۲/۹ و 13۶۷/۱۲/۲۳ شــورای عالــی انــقلاب فرهنگــی، از جملــه وظایــف و اختیــارات 

کــه بــه  هیئــت امنــای هــر دانشــگاه، تصویــب مقــررات اســتخدامی اعضــای هیئــت علمــی مؤسســه اســت 

منظــور هماهنگــی پــس از تأییــد وزارت‌خانــه مربــوط )وزارت علــوم( صــورت می‌پذیــرد.



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نویــن حقوق اداری
بهــار 1403  / / شمـــــاره هجدهــم  ســــال ششــم 

383

ه موافقت با تصدّّی هم‌زمان مشاغل دولتی و عضویت در هیئت 
ّ
گفتار سوم. ادلّ

علمی

کــه بــه تجویــز ایــن اشــتغال  کــه پیــش از ایــن مطــرح شــد، می‌تــوان دیدگاهــی را یافــت  در مقابــل دیدگاهــی 

کننــد. در ادامــه بــه  گونــی مســتند می‌ گونا ّـه  گــروه نیــز نظــر خــود را بــه ادل� هم‌زمــان حکــم داده اســت. ایــن 

گــروه می‌پردازیــم. ّـه ایــن  شــماری از مهم‌تریــن ادل�

ه عمومی
ّ
بند اول. ادلّ

کــه انتقادهــای مطروحــه علیــه امــکان تصــدی همزمــان شــغل عمومــی  کن، لازم بــه ذکــر اســت  ابتــدا بــه ســا

و عضویــت در هیــأت عملــی دانشــگاه، بــه لحــاظ منطقــی، بــه جهــت برخــورداری از مبنــای قانــون اساســی، 

ــا یــک اصــل بــوده اســت و انتقــاد بــه اصــل صریــح عمومــاًً امــری غیرمنطقــی بــوده و چــه بســا از  مخالفــت ب

، حتــی اســتدلال لــه اصــل موجــود، بــه نوعــی اجتهــاد در مقابــل نــص صریــح قانونــی اســت. بــا  ســوی دیگــر

ایــن حــال بــه جهــت تعارضاتــی کــه در عمــل و اجــرای ایــن بــه وجــود آمده اســت، لازم اســت که ابتــدا موافقت 

کــرد. پیــش از اثبــات، انتظــار امــکان تصــدی همزمــان  بــا نظریــه مقالــه پیــش‌رو را از برخــی ادلــه عمومــی آغــاز 

کــه در ادامــه ذکــر خواهــد شــد،  شــغل عمومــی و عضویــت در هیــأت عملــی دانشــگاه‌ها، بــا توجــه بــه ادلــه‌ای 

گــر چــه در حقــوق اداری میــان انتظارهــای معقــول و مشــروع  هــم انتظــاری مشــروع بــوده، و هــم معقــول، ا

ــا  ــگاه ب ــی دانش ــأت عمل ــو هی ــک عض ، ی ــور ــن تص ــن در ابتدایی‌تری ــتند، ولیک ــز هس ــک و تمیی ــه تفکی ــل ب قائ

توجــه مبنــای حمایتــی قانــون اساســی، تصــدی همزمــان شــغل عمومــی را یــک انتظــار معقــول می‌پنــدارد کــه 
گــردد. 1 ‌ می‌ بــا حمایــت و رسمیت‌بخشــی مرجــع قضــایی در آراء تبدیــل بــه یــک انتظــار مشــروع نیــز

ــوی  ــتند و از س ــه‌ای هس ــر جامع ــار در ه ــن اقش ــمار نخبه‌تری ــگاه در ش ــتادان دانش ــه اس ک ــت  ــدی نیس تردی

، روشــن اســت کــه از اهــداف اصلــی تأسیــس دانشــگاه در جهــان و ایــران، اســتفاده عملــی از یافته‌هــای  دیگــر

علمــی و نظــری دانشــگاهیان بــرای حــل مســائل جامعــه اســت. از ایــن رو، بــه کارگیــری اســتادان دانشــگاه در 

امــور اجــرایی جامعــه  ـــ بــه ویــژه در مشــاغل مدیریتــی و تخصصــی ـــ اصــولاً امــری مطلــوب اســت و پیونــد میــان 

، در بسیــاری از مــوارد، مقامــات اجــرایی  کاربــرد عملــی آن را بــه ارمغــان خواهــد آورد. از ســوی دیگــر علــم و 

، احمد، وجوه متمایز اصل انتظارهای مشروع در حقوق اداری، فصلنامه پژوهش‌های نوین حقوق اداری، ۱۴۰۱  1. رنجبر
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کارمنــدان متخصــص دولتــی بــا داشــتن مــدارک دانشــگاهی لازم می‌تواننــد بــه عنــوان مصداقــی از ترکیــب  و 

کادمیــک ســودمند باشــند. بــر همیــن اســاس، دولت‌هــا بایــد  تجربــه عملــی و دانــش نظــری در محیط‌هــای آ

کــز علمــی و دســتگاه‌های اجــرایی  ایــن امــکان را داشــته باشــند تــا از علــم نیروهــای متخصــص جامعــه در مرا

گیرنــد.1  کار  کــز علمــی بــه  کارمنــدان خــود را در مرا کننــد و بــه عکــس، تجربــه اجــرایی  اســتفاده 

کــه  بــه عقیــده برخــی حقوق‌دانــان، همــکاری میــان دانشــگاه‌ها و مؤسســات دولتــی و آثــار ارزنــده مطلــوبی 

کننــده عیــوب احتمالــی جمــع میــان دو شــغل خواهــد بــود. گذشــته از  بــرای هــر دو طــرف وجــود دارد، جبران‌

کــه بــه طــور معمــول، دانشــگاه‌ها در همــه جــای دنیــا بــرای تأمیــن اســتاد در مضیقــه هســتند و اســتثنای  آن‌

گــذار اساســی بــه مضــرات تصــدّّی بیــش  اصــل 141 قانــون اساســی ایــران عاقلانــه بــه شــمار می‌آیــد.2 قانون‌

کــرده و  گفتــه، اســتثنایی بــر منــع اصــل 141 وارد  از یــک شــغل دولتــی واقــف بــوده، امــا بــه دلیــل فوایــد پیش‌

اـسـتادان دانـشـگاه را از اـیـن ممنوعـیـت ـخـارج ـسـاخته اـسـت.

بر مبنای همین دلیل، در سال‌های اخیر با تکیه بر مفهوم »ارتباط میان صنعت و دانشگاه«، تشویقات 

و تسهیلات متعددی برای تأسیس شرکت‌های دانش‌بنیان توسط اعضای هیئت علمی دانشگاه‌ها ارائه 

« و هم‌چنین مواد  کشور که نمونه آن، تبصره 7 از ماده 1 قانون »احکام دایمی برنامه‌های توسعه  گردیده 

22 و 43 قانون »الحاق برخی مواد به قانون تنظیم بخشی از مقررات مالی دولت )٢(« است. 

کارمنــدی دولــت باشیــم،  گــر قائــل بــه ممنوعیــت تصــدّّی هم‌زمــان عضویــت در هیئــت علمــی و  در واقــع، ا

ــذار  گ ــز معتقــد شــویم، امــا قانون‌ ــره شــرکت‌ها نی ــه منــع عضویــت هم‌زمــان اســتادان در هیئــت مدی ــد ب بای

کــه تشــویق  بــا همیــن نــگاه، چنیــن رویکــردی نداشــته و صراحتــاًً ایــن عضویــت هم‌زمــان را نــه تنهــا تجویــز 

کــرده و حتــی معــاملات ایــن شــرکت‌ها را از شــمول قانــون منــع مداخلــه خــارج ســاخته اســت. علاوه بــر همــه 

این‌هــا، یکــی از مهم‌تریــن دلایــل ممنوعیــت جمــع بیــش از یــک شــغل دولتــی، جلوگیــری از اعمــال نفــوذ 

کــه اســتادان دانشــگاه از قــدرت اجــرایی و اعمــال نفــوذ بی‌بهــره‌ هســتند و بــه ایــن ترتیــب،  بــود، در حالــی 
هیــچ‌ یــک از حقــوق عمومــی هــم نقــض نمی‌شــود.3

1. جاوید و ابراهیمی، پیشین، ص 42.

2. هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران )جلد دوم(، چاپ سیزدهم، تهران: میزان، 1385، ص 19.

3. تقی‌زاده، جواد، »ممنوعیت جمع مشاغل در حقوق ایران با نگاهی به حقوق فرانسه«، مجله پژوهش‌های حقوقی، 1386، شماره 
12، ص 68.
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گـــذار  در واقـــع، ایـــن بنـــد، نقـــض اســـتدلال عقلـــی در نفـــی تصـــدّّی هم‌زمـــان ایـــن دو شـــغل اســـت. قانون‌

هـــر تصـــدّّی هم‌زمـــان مشـــاغلی را مجـــاز ندانســـته، بلکـــه صرفـــاًً اســـتفاده از خدمـــات یـــک اســـتاد دانشـــگاه 

ـــذار داشـــته، مجـــاز شـــمرده  گ ـــگاه قانون‌ ـــه از ن ک ـــا و فوایـــدی  ـــه دلیـــل مزای ـــا برعکـــس را ب در دســـتگاه دولتـــی ی

گـــذار مصلحت‌اندیشـــی  کـــه مخالفـــان ایـــن دیـــدگاه بـــر خلاف نـــصّّ صریـــح قانون‌ اســـت. بـــه نظـــر می‌رســـد 

گـــذار ــــ بـــه ویـــژه  کـــه توجـــه بـــه مصالـــح و وضـــع قانـــون بـــر اســـاس آن‌هـــا اصـــولاً شـــأن قانون‌ کننـــد، در حالـــی  می‌

کـــه مخالفـــان در دیـــدگاه خـــود بـــه خـــاص و اســـتثنایی بـــودن  گـــذار اساســـی ــــ اســـت. بـــه نظـــر می‌رســـد  قانون‌

ـــد. کنن ـــه نمی‌ ـــم توج ـــن حک ای

کــه تصــدّّی هم‌زمــان دو شــغل  گذشــت، یکــی دیگــر از اســتدلال‌های مخالفــان آن بــود  کــه  گونــه  همــان 

عمومــی موجــب دریافــت دو حقــوق از بیت‌المــال و ناقــض اصــل تســاوی میــان مــردم اســت. در پاســخ 

کار انجام‌شــده اســت  گفــت آن‌چــه از نظــر عقلــی و شــرعی نکوهیــده اســت، دریافــت مبلغــی بیــش از  بایــد 

کارهــای مختلــف منعــی نــدارد. صــرف نظــر از حکــم عقــل و  و دریافتی‌هــای مختلــف در مقابــل انجــام 

کار بــه  کــه بــه جــواز پرداخــت اضافــه‌ گــذار نیــز چنیــن امــری را بــه رســمیت شــناخته و هنگامــی  ع، قانون‌ شــر

کارمنــدان حکــم کــرده، دریافــت مبلغــی زایــد بــر حقــوق متعــارف را در ازای انجــام کار بیش‌تــر پذیرفتــه اســت. 

کــه پرداخــت فوق‌العاده‌هــایی بــه عنــوان  بالاتــر از آن، مــاده 68 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری اســت 

کارمنــدان  کــه  کارمنــدان مقــرر داشــته اســت، در حالــی  حق‌التدریــس، حق‌التألیــف و حق‌الترجمــه را بــه 

کننــد. گذشــته از همــه این‌هــا، تصــدّّی ســمت  در قبــال انجــام وظایــف معمــول خــود، حقــوق دریافــت می‌

کــه دریافــت حقــوق از دانشــگاه  کادمیــک لزومــاًً در دانشــگاه‌های دولتــی محقــق نمی‌شــود و بدیهــی اســت  آ

آزاد یــا دانشــگاه‌های غیــر انتفاعــی، نــه دریافــت حقــوق از بیت‌المــال اســت و نــه مشــمول دریافــت از بیــش از 

یــک صنــدوق دولتــی خواهــد بــود.

ه تفسیری
ّ
بند دوم. ادلّ

گــذار بایــد بــه صورتــی  کــه الفــاظ و عبــارات قانون‌ از قواعــد روشــن تفسیــری در عالــم فقــه و حقــوق آن اســت 

تفسیــر شــوند کــه واجــد اثــر حقوقــی باشــند. بنابرایــن، تفسیــری کــه مســتلزم بی‌معنــا یــا بی‌اثــر شــدن بخشــی 

گــذار از معایــب احتمالــی اشــتغال بــه  از الفــاظ یــا عبــارات قانــون باشــد، تفسیــری نادرســت اســت. قانون‌

کــرده اســت. بــا ایــن حــال، بــه  گاه بــوده و اساســاًً بــه همیــن دلیــل، اصــل 141 را وضــع  بیــش از یــک شــغل آ
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ــا بــه هــر غــرض دیگــری، اشــتغال در ســمت‌های آموزشــی  ّـه مطرح‌شــده در بنــد قبــل ی دلایلــی از ســنخ ادل�

کــه تفسیرهــایی از  کنــار داشــتن شــغل دولتــی مجــاز دانســته اســت. بــر ایــن اســاس، بــه نظــر می‌رســد  را در 

جنــس نظریــه اداره کل حقوقــی قــوه قضاییــه هــم ناقــض متــن صریــح قانــون اساســی و هــم ناقــض غایتــی 

گــذار اساســی از وضــع ایــن اصــل‌ در نظــر داشــته اســت. کــه قانون‌ اســت 

کارکنــان دولــت بــه مشــاغل خصوصــی در ســاعت اداری ممنــوع و در  مطابــق اصــول حقــوق اداری، اشــتغال 

کــرده و بــا  غیــر آن، آزاد اســت.1 اداره‌ کل حقوقــی، همیــن قاعــده را در خصــوص مشــاغل دانشــگاهی رعایــت 

کــه اشــتغال بــه آن در ســاعت اداری، ممنــوع و در  کــرده اســت  آن بــه مثابــه یــک شــغل خصوصــی برخــورد 

گــرا  گــرا و هــم بــر پایــه تفسیــر غایت‌ خــارج از ایــن ســاعت، مجــاز اســت. ایــن دیــدگاه هــم بــر اســاس تفسیــر متن‌

کــه ایــن اشــتغال  بــه روشــنی خلاف قانــون اساســی اســت. هــم مخالــف صراحــت متــن قانــون اساســی اســت 

کــه از وضــع اســتثنای یادشــده در اصــل 141 در نهــاد  را بلامانــع دانســته و هــم خلاف جهــت و غرضــی اســت 

گــذار اساســی بــوده اســت. قانون‌

داشــتن  اساســی،  قانــون  مطابــق  کــه  شــود  مطــرح  نکتــه  ایــن  اســت  ممکــن  گذشــت،  کــه  گونــه  همان‌

امــا  اســت،  مجــاز  دولتــی  کار  بــا  هم‌زمــان  تحقیقاتــی  مؤسســات  و  دانشــگاه‌ها  در  آموزشــی  ســمت‌های 

کــه قــدر متیقــن در ســمت‌های  اشــاره‌ای بــه عضویــت در هیئــت علمــی نشــده اســت. پاســخ آن اســت 

آموزشــی، عضویــت در هیئــت علمــی اســت. منظــور از اعضــای هیئــت علمــی، افــرادی در اســتخدام دانشــگاه 

، دانش‌یــار و اســتاد تمــام در قالــب آموزشــی یــا پژوهشــی  کــه بــا مــدارج دانشــگاهی مــربی، اســتادیار هســتند 

کــه بــدون عنــوان هیئــت  کننــد و تابــع مقــررات اســتخدامی هیئــت علمــی هســتند.2 افــرادی  فعالیــت می‌

کننــد، اساســاًً ســمت/ پســت/ شــغل آموزشــی ندارنــد و از نظــر تخصصــی از  علمــی در دانشــگاه‌ها تدریــس می‌

موضــوع اصــل 141 قانــون اساســی خارجنــد.

کــه مشــمول ممنوعیــت صــدر 141 قانــون اساســی نمی‌شــوند، بایــد  بــه قرینــه واژه »آموزشــی«، ســمت‌هایی 

کــز  کــه در مرا وصــف آموزشــی داشــته باشــند. بنابرایــن، ایــن اصــل قانــون اساســی، منصــرف از افــرادی اســت 

1. امامی و استوارسنگری، پیشین، ص 251.

آن در دانشــگاه«، فصل‌نامــه مــوج، 1391، ســال چهــارم، شــماره 5 )دانشــجو و  »هیئــت علمــی و جایــگاه  2. طــه‌زاده، مســعود، 
.31 ص  دانشــگاه(، 
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کار تحقیقاتــی ـــ مثــل آزمایشــگاه‌ها ـــ اشــتغال دارنــد. چــون در مــوارد  تحقیقاتــی یــا دانشــگاهی صرفــاًً بــه 

کتفــا کــرد، بــه نظــر می‌رســد کــه اعضــای هیئــت علمــی پژوهشــی دانشــگاه‌ها  اســتثنایی بایــد بــه قــدر متیقــن ا

گیرنــد. چــون ســمت ایشــان  و مؤسســات تحقیقاتــی ذیــل اســتثنای اصــل 141 قانــون اساســی قــرار نمی‌

وصــف آموزشــی نــدارد، امــکان تصــدّّی هم‌زمــان بــه مشــاغل عمومــی را ندارنــد.1 نکتــه مهــم دیگــر آن اســت 

کــه »دانشــگاه‌ها و مؤسســات تحقیقاتــی« در قانــون اساســی، مطلــق ذکــر شــده‌اند و بــر مبنــای جــاری کــردن 

کــرد. بــر  قاعــده اصالــت اطلاق می‌بایســت بــر شــمول آن بــر همــه دانشــگاه‌های دولتــی و غیــر دولتــی حکــم 

، آزاد اسلامــی و غیــر انتفاعــی، همگــی  ایــن اســاس، اعضــای هیئــت علمــی دانشــگاه‌های دولتــی، پیــام نــور

گیرنــد. تحــت ایــن حکــم قــرار می‌

کــز تحقیقاتــی نیــز قطعــاًً مشــمول ایــن  ، پســت‌های ســازمانی اداری در دانشــگاه‌ها و مرا از ســوی دیگــر

اســتثنا نمی‌شــوند، هــر چنــد پســت ریاســت دانشــگاه و دانشــکده باشــد. شــورای نگهبــان در نظریــه تفسیــری 

کــه‌ ســمت‌ اداری‌  کــه »ریاســت‌ دانشــگاه‌، نظــر بــه‌ این‌ کــرد  شــماره 8513 بــه تاریــخ 1362/2/6 صریحــاًً اعلام 

محســوب‌ می‌شــود، مانــع‌ از اشــتغال‌ بــه‌ ســمت‌ نمایندگــی‌ اســت‌«. بــه ســادگی از تعلیــل ایــن نظریــه تفسیــری 

گــر صرفــاًً موضــوع ســمت آموزشــی بــود ـــ  کــه ایــن ممنوعیــت، ناظــر بــر ســمت اداری اســت و ا چنیــن برمی‌آیــد 

مثــل عضویــت در هیئــت علمــی ـــ چنیــن ممنوعیتــی نیــز وجهــی نداشــت. 

چــون پرســش مطرح‌شــده از شــورای نگهبــان، ناظــر بــر امــکان نامــزدی رؤســای دانشــگاه در انتخابــات 

مجلــس بــا اســتفاده از اســتثنای ذیــل اصــل 141 قانــون اساســی بــود، شــورای نگهبــان چنیــن پاســخ داده، 

وگرنــه منــع یادشــده در خصــوص جمــع شــدن ریاســت دانشــگاه بــا دیگــر مشــاغل مطــرح در اصــل 141 قانــون 

اساســی محــرز اســت و نمی‌تــوان ایــن ســمت را ذیــل اســتثنای اصــل 141 قانــون اساســی دانســت. نظــر بــه 

کــه جنبــه اداری داشــته  گرفتــه در نظریــه تفسیــری شــورای نگهبــان، هــر ســمت دانشــگاهی  تعلیــل صورت‌

کلــی در دانشــگاه ـــ نیــز همیــن حکــم  باشــد ـــ نظیــر ریاســت دانشــکده، معاونــت دانشــگاه و دانشــکده، مدیــر 

کــه وجــه اداری دارد، بایــد مشــمول ممنوعیــت دانســت.2  گروه‌هــای آموزشــی را  را دارد. حتــی مدیریــت 

بنابراـیـن، مقاـمـات اداری دانـشـگاه نمی‌توانـنـد عـهـده‌دار ـسـمت‌های دولـتـی ـشـوند.

1. جبــاری، مصطفــی، »تأملــی در ذیــل اصــل 141 قانــون اساســی )بحثــی در هم‌زمانــی دو شــغل اســتادی دانشــگاه و وکالــت(«، فصل‌نامــه 
مطالعــات حقــوق خصوصــی، 1389، دوره چهلــم، شــماره 4، ص 141.

2. تقی‌زاده، پیشین، ص 68.
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بررسی تصدّّی هم‌زمان مشاغل عمومی و 
عضویت در هیئت علمی دانشگاه‌ها

کیــد شــده  ، بــار دیگــر در نظریــه تفسیــری شــماره 6772 مــورخ 1373/2/22 شــورای نگهبــان تأ بــر همیــن امــر

اســت. ایــن شــورا در نظریــه شــماره 2432 مــورخ 1367/6/29 خــود در خصــوص امــکان اشــتغال هم‌زمــان 

نماینــدگان اســتاد دانشــگاه نیــز بــر بلامانــع بــودن اشــتغال‌ نماینــدگان‌ مجلــس‌ شــورای‌ اسلامــی‌ بــه‌ ســمت‌ 

ــان  ــد هم‌زم ــرد می‌توان ــه، ف ــت. در نتیج ــده اس ــد ورزی کی ــی‌ تأ ــات‌ تحقیقات ــگاه‌ها و مؤسس ــی‌ در دانش آموزش

کارمنــد دولــت یــا نماینــده مجلــس باشــد، امــا  کــز پژوهشــی و  عضــو هیئــت علمــی آموزشــی دانشــگاه‌ها و مرا

کنــد. کارمنــدی یــا نمایندگــی را بــا پســت ریاســت دانشــگاه و دانشــکده و ماننــد ایــن‌ مــوارد جمــع  نمی‌توانــد 

علاوه بــر ایــن مــوارد، اساســاًً جــواز مقــررات حــوزه آمــوزش عالــی بــه تصــدّّی هم‌زمــان هیئــت علمــی دانشــگاه 

و ســمت اداری در دانشــگاه نیــز در راســتای اســتثنای ذیــل اصــل 141 قانــون اساســی اســت. در غیــر ایــن 

، خلاف قانــون اساســی و قوانیــن عــادی کشــور بــود.  صــورت، ایــن تجویــز

ه حقوق اساسی ـ اداری
ّ
بند سوم. ادلّ

کــرات مجلــس بررســی نهــایی قانــون اساســی، در خصــوص فــراز اســتثنایی پایــان اصــل  در مشــروح مذا

کــه  141 قانــون اساســی نفیــاًً یــا اثباتــاًً بحــث خاصــی صــورت نگرفتــه اســت.1 بــا ایــن حــال، بــه نظــر می‌رســد 

صراحــت متــن اصــل 141 قانــون اساســی، تردیــدی در جــواز تصــدّّی اعضــای هیئــت علمــی بــه مشــاغل 

کــه بــر خلاف آن طــرح شــده، نافــی متــن اصــل اســت. عمومــی باقــی نگذاشــته و دیدگاه‌هــایی 

ــه  ــرایی ب ــتگاه‌های اج ــدان در دس کارمن ــران و  ــت مدی ــرایی، عضوی ــتگاه‌های اج ــی دس ــی برخ ــه عمل در روی

کلــی ممنــوع نیســت، امــا بــرای داشــتن هم‌زمــان ایــن دو عنــوان، مأمــور شــدن فــرد از دانشــگاه بــه  طــور 

دســتگاه اجــرایی طلــب می‌شــود. بــرای مثــال، وقتــی یکــی از اعضــای هیئــت علمــی دانشــگاه بــه پســتی 

گــردد. همــان‌  گمــارده می‌شــود، می‌بایســت از دانشــگاه محــل خدمــت بــه دســتگاه جدیــد، مأمــور  دولتــی 

کل حقوقــی قــوه قضاییــه هــم بــه ایــن رویکــرد متمایــل اســت.  کــه پیــش از ایــن گذشــت، نظریــه اداره‌ گونــه 

کــه ایــن رویــه نیــز خلاف صریــح متــن قانــون اساســی اســت؛ چــون مأموریــت فــرد از یــک  بــه نظــر می‌رســد 

کــه صــرف نظــر از عضویــت داشــتن یــا نداشــتن کارمنــد  ، قاعــده‌ای عمومــی اســت  دســتگاه بــه دســتگاه دیگــر

در هیئــت علمــی امــکان تحقــق دارد و از نظــر ماهــوی نیــز بــه جمــع بیــش از یــک شــغل ارتباطــی نــدارد. در 

1. اداره کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامی، پیشین، 1331 ـ 1338 و 1358 ـ 1361.



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نویــن حقوق اداری
بهــار 1403  / / شمـــــاره هجدهــم  ســــال ششــم 

389

، صرفــاًً بــا دانشــگاه محــل خدمــت خــود رابطــه اســتخدامی دارد و تنهــا بــه  واقــع، عضــو هیئــت علمــی مأمــور

کنــد. ایــن موضــوع از نظــر تخصصــی از اصــل 141 قانــون  طــور موقــت در دســتگاه محــل مأموریــت فعــال می‌

اساســی و قانــون ممنوعیــت تصــدّّی خــارج اســت؛ چــون قوانیــن یادشــده، موضوعــی را بیــش از قواعــد 

کــه در مقــررات  کــرده‌ و حالتــی اســتثنایی در خصــوص ســمت‌‌های آموزشــی در نظــر گرفته‌انــد  عمومــی وضــع 

گــر موضــوع، مأمــور شــدن کارمنــدان باشــد،  دســتگاه‌ها و رویــه عملــی نیــز ایــن اســتثنا را بایــد در نظــر گرفــت. ا

اساســاًً بــه اســتثنای منــدرج در اصــل 141 قانــون اساســی نیــازی نبــود و موضــوع مأموریــت در قوانیــن عــام 

اســتخدامی وجــود داشــت. همــان گونــه کــه ذکــر شــد، قوانیــن در نظــام اداری بایــد بــه گونــه‌ای تفسیــر شــوند 

کــه دارای اثــر و فایــده عملــی باشــند.

ــده  ــن قاع ــرای ای ــی، مج ــون اساس ــل 141 قان ــای اص ــدرج در انته ــتثنایی من ــم اس ــه حک ک ــد  ــر می‌رس ــه نظ ب

گــذار اساســی و  کــه وقتــی قانون‌ آن‌ لــوازم آن اســت«. توضیــح  کــه »اذن در شــیء، اذن در  عقلــی باشــد 

کــه فــردی هم‌زمــان هــر دو عنــوان را  عــادی می‌پذیرنــد تصــدّّی هم‌زمــان ایــن دو شــغل مجــاز اســت، در این‌

داشــته باشــد و از دو محــل حقــوق دریافــت کنــد، ایــرادی وجــود نــدارد. بــا توجــه بــه قاعــده اصولــی ـــ فلســفی 

ــد.  کنن ــی  ــا وی همراه ــتا ب ــن راس ــد در ای ــرد مکلفن ــت ف ــل خدم ــرایی مح ــتگاه اج ــگاه و دس ــده، دانش یادش

کارمنــد بــودن متقاضــی  ــا  کارمنــد بــه عضویــت وی در هیئــت علمــی ی ، هنــگام اســتخدام  بــه عبــارت دیگــر

گــر بــه چنیــن امــری تمایلــی ندارنــد، وی را جــذب نکننــد؛ چــون  کننــد و ا عضویــت در هیئــت علمــی توجــه 

طبــق قانــون، فــرد حــق تصــدّّی هم‌زمــان ایــن دو ســمت، دریافــت حقــوق بــه ســبب هــر دوی آن‌هــا و تنظیــم 

کار ـبـرای حـضـور در ـهـر دو ـشـغل را دارد. ـسـاعت 

بــه نظــر می‌رســد کــه هــر تفسیــر دیگــری، مقــرره منــدرج در قانــون اساســی را ابتــر و اجراناشــدنی خواهــد کــرد. 

بــر همیــن اســاس، دیدگاه‌هــایی از ســنخ بخش‌نامــه هیئــت عالــی نظــارت نیــز بــه صراحــت، خلاف قوانیــن 

کــه مــورد تجویــز قانــون اساســی و عــادی اســت، تخلــف اداری انگاشــته‌اند.  جــاری کشــور هســتند و امــری را 

کــه در بخش‌نامــه یادشــده، حتــی تفکیکــی میــان شیــوه دریافــت حقــوق یــا دولتــی و  نکتــه مهــم آن اســت 

غـیـر دولـتـی ـبـودن دانـشـگاه مـحـل خدـمـت ـهـم نـشـده اـسـت.

گرفتــه و تخلفــی  گــذاری قــرار  ایــن مقــرره از جهــت دیگــری نیــز خلاف قانــون اســت؛ چــون در موضــع قانون‌

کــرده اســت.  گانه منــدرج در قانــون رسیدگــی بــه تخلفــات اداری اضافــه  جدیــد را بــه تخلفــات ســی‌ و هشــت‌
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کــه بنــد 24 از مــاده 8 قانــون رسیدگــی بــه تخلفــات اداری، »داشــتن شــغل دولتــی  نکتــه مهم‌تــر آن اســت 

کــه آشــکارا نشــان  کــرده اســت  دیگــر بــه اســتثنای ســمت‌های آموزشــی و تحقیقاتــی« را تخلــف اداری عنــوان 

، داشــتن ایــن ســمت‌ها را هم‌زمــان بــا شــغل دولتــی، تخلــف نمی‌دانــد و بخش‌نامــه  گــذار می‌دهــد قانون‌

یادـشـده، اجتـهـادی در مقاـبـل ـنـص قاـنـون اـسـت.

همــه ایــن مــوارد صــرف نظــر از آن اســت کــه اساســاًً قانــون رسیدگــی بــه تخلفــات اداری شــأنیتی بــرای هیئــت 

ــی نظــارت در تشــخیص و ابلاغ مصادیــق تخلفــات منــدرج در قانــون قائــل نشــده اســت و ایــن امــر در  عال

صلاحیــت خــود هیئت‌هــای دســتگاه‌های مشــمول قانــون قــرار دارد. بــر همیــن اســاس، رأی دیــوان عدالــت 

کــه پیــش از ایــن بــه آن اشــاره شــد ـــ بــه صــورت شــگفت‌آوری بــدون توجــه بــه مبانــی قانونــی صــادر  اداری ـــ 

شــده اســت. در واقــع، دیــوان بــه منطــوق اصــل 141 قانــون اساســی، قانــون ممنوعیــت تصــدّّی بیــش از یــک 

شــغل، بنــد 24 مــاده 8 قانــون رسیدگــی بــه تخلفــات اداری و اختیــارات هیئــت عالی نظــارت مطابق ماده 22 

کــه بــه همــه ایــن مقــررات در دادخواســت‌های  قانــون اخیرالذکــر توجهــی نکــرده اســت. ایــن در حالــی اســت 

کیان پرتعــداد پرونــده اســتناد شــده بــود.  شــا

ــری  ــت امکان‌ناپذی ــای مصلح ــر مبن ــاًً ب ــی و صرف ــتناد قانون ــه اس گون ــر  ــدون ه ــوان ب ــی دی ــت عموم رأی هیئ

گــذار اساســی و عــادی اســت، نــه  کــه توجــه بــه آن، شــأن قانون‌ عملــی تصــدّّی دو شــغل صــادر شــده اســت 

گــذار بــه جــواز امــری حکــم داده و ایــن امــر بــه معنــای  دیــوان عدالــت اداری. همــان طــور کــه گذشــت، قانون‌

گــذار اســت و نــه  تجویــز لــوازم و آثــار آن حکــم اســت، در حالــی کــه تشــخیص مصالــح و مفاســد، جایــگاه قانون‌

قاضــی. قاضــی صرفــاًً می‌بایســت از طریــق تفسیــر قوانیــن موجــود، حکــم مقــرر در قانــون را تشــخیص دهــد و 

کــه در رأی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری،  کنــد. ایــن در حالــی اســت  بــه مصــداق مــورد بحــث حمــل 

ــت  کار تمام‌وق ــان دو  ــام هم‌زم ــه انج ک ــاس  ــن اس ــر ای ــاًً ب ــده و صرف ــتناد نش ــرره‌ای اس ــا مق ــون ی ــچ قان ــه هی ب

امکان‌ناپذیــر اســت، رأی صــادر شــده اســت. دیــوان تصریــح کــرده اســت کــه اشــتغال تمام‌وقــت در دو ســمت 

لی کــه  متفــاوت موجــب تــرک خدمــت از یکــی از آن‌هــا خواهــد شــد کــه خــود یــک تخلــف اداری اســت؛ اســتدلا

بــه وضــوح، اجتهــادی در مقابــل نــص بنــد 24 مــاده 8 قانــون رسیدگــی بــه تخلفــات اداری اســت.

کــه اســتناد بــه تبصــره ممنوعیــت دریافــت از بیــش از یــک صنــدوق نیــز وجهــی  مســئله دیگــر آن اســت 

کارمنــد نمی‌توانــد دو  کــه یــک  کــه ایــن تبصــره، نظــر بــه مــورد غالــب وضــع شــده اســت و مقــرر مــی‌دارد  نــدارد 
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گــر قانــون اساســی یــا قانــون عــادی، حکــم خاصــی  گانــه از دولــت داشــته باشــد. بدیهــی اســت ا دریافتــی جدا

کــه در مــا نحــن فیــه تحقــق یافتــه  در امــری داشــته باشــند، اجــرای حکــم خــاص بــر عــام مقــدم اســت؛ امــری 

اســت. بــه همیــن ترتیــب، مقرراتــی از ســنخ آیین‌نامــه اســتخدامی اعضــای هیئــت علمــی ـــ کــه پیــش از ایــن از 

آن بحــث شــد ـــ ناظــر بــه مــورد غالــب وضــع شــده‌اند و مغلــوب احــکام خــاص قانونــی خواهنــد شــد.

آخریــن نکتــه ایــن اســت کــه وکالــت دادگســتری از مشــاغلی اســت کــه طبــق اصــل 141 قانــون اساســی، در کنار 

مشــاغل دولتــی نــام بــرده شــده و مشــمول ممنوعیت‌هــای آن اصــل اســت. بــا ایــن حــال، در نظــام حقوقــی 

کانــون وکلای دادگســتری، تصــدّّی  کشــور و بــر اســاس بنــد 2 از مــاده 10 ‌لایحــه قانونــی اســتقلال  کنونــی 

، اجــرا  هم‌زمــان شــغل وکالــت و اســتادی در دانشــکده‌های حقــوق پذیرفتــه شــده اســت و در حــال حاضــر

می‌شــود و امــری بدیهــی بــه شــمار مــی‌رود. ایــن قانــون، مقــدم بــر قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران 

، اعتبــار آن خدشــه‌دار نشــده اســت؛ چــون مفــاد آن علی‌الاجمــال بــا  تصویــب شــده، امــا در 43 ســال اخیــر

حکــم مقــرر در قانــون اساســی هم‌راستاســت. 

گیری نتیجه‌

و  دانشــگاه‌ها  آموزشــی  ســمت‌های  دارنــدگان  خــاص  گی‌هــای  ویژ دلیــل  بــه  ایــران  اساســی  گــذار  قانون‌

ــک  ــش از ی ــع بی ــع جم ــی در من ــام حقوق ــی نظ کل ــده  ــتثنا از قاع ــمول اس ــان را مش ــی، آن ــات تحقیقات مؤسس

گونــه اعمــال تضییــق در اجــرای ایــن حکــم، نقــض  کــه هــر  شــغل دولتــی قــرار داده اســت. بــه نظــر می‌رســد 

اصــل 141 قانــون اساســی باشــد. چــون اذن در انجــام امــری، اذن در لــوازم و مقدمات آن نیز هســت، مقررات 

کننــد و بــه  کــه اجــرای ایــن اصــل از قانــون اساســی را تضمیــن  و رویه‌هــای اجــرایی بایــد چنــان تنظیــم شــوند 

طــور خــاص، از نظــر وضعیــت حضــور و غیــاب، امــکان حضــور فــرد در هــر دو ســمت را فراهــم آورنــد. در پیــش 

گــذار اساســی از وضــع  کــه قانون‌ گرفتــن هــر ایســتاری جــز ایــن، موجــب بی‌اعتبــار شــدن حکمــی خواهــد شــد 

اصــل 141 در نظــر داشــته اســت.

بــا ایــن حــال و بــا عنایــت بــه اســتثنایی بــودن حکــم منــدرج در انتهــای اصــل 141 قانــون اساســی، ایــن امــر 

کــه نســبت بــه شــمول آن‌هــا ذیــل ایــن حکــم تردیــدی وجــود نــدارد. بــر  تنهــا شــامل مــواردی خواهــد بــود 

ایــن اســاس، داشــتن ســمت، افــرادی را کــه بــه شــکل موقتــی و حق‌التدریــس بــا دانشــگاه‌ها همــکاری دارنــد، 

کنــد؛ چــون »ســمت«، جنبــه مســتقر و دایمــی دارد. قیــد »آموزشــی بــودن  از شــمول ایــن حکــم خــارج می‌
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کــه علاوه بــر دارنــدگان ســمت‌های اداری، اعضــای هیئــت علمــی پژوهشــی  ســمت« هــم باعــث می‌شــود 

ــب  ــز موج ــی« نی ــات تحقیقات ــگاه‌ها و مؤسس ــد »دانش ــد. قی ــرار نگیرن ــتثنایی ق ــم اس ــن حک ــب ای ــز در قال نی

ــد،  ــی دارن ــت آموزش ــرایی فعالی ــتگاه‌های اج ــه در دس ک ــرادی  ــا اف ــرورش ی ــوزش و پ ــان آم ــت معلم ــده اس ش

مشــمول ایــن حکــم نشــوند. بــرای مثــال، رییــس و قائم‌مقــام بنیــاد ملــی نخبــگان بــه موجــب تبصــره مــاده 10 

اســاس‌نامه ایــن بنیــاد، ســمت آموزشــی و پژوهشــی دارنــد. چــون بنیــاد ملــی نخبــگان، دانشــگاه یــا مؤسســه 
تحقیقاتــی نیســت، نمی‌تــوان ایــن دو مقــام را مشــمول حکــم یادشــده دانســت.1

بــر ایــن اســاس، هیئــت علمــی آموزشــی دانشــگاه‌ها و مؤسســات تحقیقاتــی تنهــا مصــداق ایــن حکــم اســت 

کــه مصادیــق آن، امــکان تصــدّّی هم‌زمــان بــه مقامــات یــا مشــاغل اجــرایی کشــور در چارچــوب ذیــل اصــل 

ــا غیــر دولتــی  ــا مؤسســات تحقیقاتــی، دولتــی ی کــه آن دانشــگاه‌ها ی 141 قانــون اساســی را دارنــد؛ اعــم از آن‌

کــه تمام‌وقــت یــا پاره‌وقــت  باشــند. علاوه بــر ایــن، اطلاق مســتندات قانونــی مطرح‌شــده نشــان می‌دهــد 

بــودن اشــتغال افــراد نیــز مدخلیتــی در ایــن خصــوص نــدارد و تجویــز اصــل 141 قانــون اساســی، هــر دو مــورد 

گیــرد. را دربرمی‌

1. حسینــی صدرآبــادی، ایــرج و حسیــن آیینــه نگینــی، »اســتثنائات قاعــده »ممنوعیــت جمــع مشــاغل دولتــی در حقــوق ایــران؛ از 
گــذاری عــادی«، فصل‌نامــه دانــش حقــوق عمومــی، 1396، ســال ششــم، شــماره 17، ص 98. قانــون اساســی تــا قانون‌
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کرونا بر حق دسترسی به عدالت؛ مطالعه موردی تطبیقی بررسی تأثیر 

فاطمه اصحابی1

چکیده

حــق دسترســی بــه عدالــت، از حقــوق بنیادیــن و بــه نوعــی، ابــزاری لازم بــرای حمایــت از دیگــر حقــوق اســت. 

شــرایط ناشــی از بحــران بی‌ســابقه کوویــد 19، مجموعــه‌ای از محدودیت‌هــا را بــر حقــوق مــردم از جملــه حــق 

دسترســی آزاد و عادلانــه بــه عدالــت تحمیــل کــرده اســت. ایــن پژوهــش بــا هــدف بررســی صیانــت از ایــن حــق 

گــردآوری منابــع بــه صــورت  بشــری، بــا دقــت در نظام‌هــای حقوقــی دیگــر بــه روش توصیفــی و تحلیلــی و بــا 

کــه نظام‌هــای مختلــف حقوقــی چــه رویکــردی را در  کتاب‌خانــه‌ای در مقــام پاســخ بــه ایــن پرســش اســت 

گرفته‌انــد. کــم مختلــف در پیــش  صیانــت از ایــن حــق در محا

کــه در نظام‌هــای حقوقــی مــورد بحــث، حســب مــورد، ایــن حــق بــدون  یافته‌هــای پژوهــش نشــان می‌دهــد 

کامــل اعمــال شــده و در برخــی نظام‌هــا ایــن حــق محــدود گشــته  کرونــا بــه صــورت  توجــه بــه شــرایط بحرانــی 

کلــی، نقــض  گردیــده اســت. بــا ایــن حــال، بــه طــور  یــا در برخــی نظام‌هــای حقوقــی بــه طــور موقــت تعلیــق 

نشــده و بــا وضــع قوانیــن و مقــررات و صــدور دســتورالعمل‌ها بــا اتــکا بــه فناوری‌هــای نویــن بــه صــورت 

ــل  ــه دلی ــوری ب ــورت حض ــه ص ــاوی ب ــتماع دع ــه اس ک ــی  ــای حقوق ــت. در نظام‌ه ــده اس ــت ش ــازی صیان مج

ماهیــت دعــاوی فوریــت داشــت، اعمــال حــق دسترســی بــه عدالــت بــا رعایــت حفــظ ایمنــی و سلامــت افــراد 

بــه عنــوان اولویــت اصلــی صــورت می‌پذیرفــت.

کرونا. کلیدواژه‌ها: دادرسی الکترونیکی، دادگاه، حق دسترسی به عدالت، 

fatemehashabi1371@gmail.com ،1. حقوق عمومی، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران، تهران، ایران
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بررسی تأثیر کرونا بر حق دسترسی 
به عدالت؛ مطالعه موردی تطبیقی

مقدمه

حق بر دادخواهی، حق دسترسی افراد به مراجع قضایی یا در صورت لزوم به مراجع اداری و صنفی در مواقع 

به  است.  دادگستری  به  دسترسی  مستلزم  دادخواهی  حق  اجرای  و  اعمال  آزادی‌هاست.  و  حقوق  نقض 

میزانی که این نظام دادرسی کارآمد، اثربخش‌ و قابل دسترس باشد، به همان میزان، اعمال حق دادخواهی 

کرده‌اند. در صدر  کید  کامل‌تر خواهد بود.1 اسناد بین‌المللی بسیاری بر تأمین حق دسترسی به عدالت تأ

که با هدف اعطای حق دسترسی به عدالت از طریق  همه این اسناد، اعلامیه جهانی حقوق بشر قرار دارد 

دادرسی عادلانه، مقررات خاصی را در خود گنجانده است. ماده 8 اعلامیه مقرر می‌دارد: »هر انسانی، سزاوار 

کم ذی‌صلاح ملی در برابر نقض حقوق اولیه‌ای  و محق به دسترسی مؤثر به مراجع دادرسی از طریق محا

است که قوانین اساسی یا قوانین عادی برای او برشمرده است«. ماده 10 اعلامیه بیان می‌دارد: »هر انسانی، 

سزاوار و محق به دسترسی کامل و برابر به دادرسی آشکار و عادلانه توسط دادگاهی بی‌طرف و مستقل است 

تا در برابر هر گونه اتهام جزایی علیه وی به حقوق و تکالیف وی رسیدگی کند«.

کرونــا، حــق دسترســی بــه عدالــت را هماننــد بسیــاری از حقــوق، در نظام‌هــای  ظهــور پدیــده جدیــد ویــروس 

کــرده اســت. اهمیــت و ضــرورت تبییــن ایــن مســئله از ایــن منظــر قابــل  حقوقــی، دســت‌خوش تحولاتــی 

کــه دسترســی آزاد، عادلانــه و بــدون محدودیــت بــه عدالــت، وجهــی جدایی‌ناپذیــر از نظــام  توجــه اســت 

کمیــت قانــون را بــه طــور مؤثــری متجلــی می‌ســازد. کــه تعهــد بــه حا حقوقــی ســالم و مؤثــر اســت 

کیفیــت صیانــت از ایــن حــق بشــری بــا مداقــه در رویــه برخــی نظام‌هــای  ایــن مقالــه بــا هــدف مطالعــه 

حقوقــی درصــدد اســت بــه ایــن پرســش پاســخ دهــد کــه در نظام‌هــای حقوقــی مختلــف، چــه رویکــردی بــرای 

پاســداری از ایــن حــق در پیــش گرفتــه اســت؟ بــه عنــوان فرضیــه می‌تــوان بیــان داشــت ایــن حــق مهــم نقــض 

گردـیـده اـسـت. گرـچـه در برـخـی نظامـهـا مـحـدود ـشـده ـیـا ـبـه ـطـور موـقـت، تعلـیـق  نـشـده، ا

ــران  ــت در بح ــه عدال ــی ب ــق دسترس ــئله ح ــود، مس ــای موج ــه در پژوهش‌ه گرفت ــی‌های صورت‌ ــر بررس ــا ب بن

کرونــا در قالــب پژوهــش مطالعــه نشــده اســت. پرداختــن بــه ایــن موضــوع بدیــع اســت و ایــن پژوهــش 

کنــد. کیفــری و دعــاوی اداری بررســی  کوشــد ایــن موضــوع را در دو مبحــث دعــاوی حقوقــی و  می‌

1. شــهبازی‌نیا، مرتضــی و دیگــران، »ارزیــابی دسترســی بــه دادگســتری در نظــام دادرســی مدنــی ایــران«، فصل‌نامــه مطالعــات حقــوق 
خصوصــی، دوره چهــل و نهــم، شــماره ۳، پاییــز ۱۳۹۸، ص ۲۶۴. 
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گفتار اول. حق دسترسی به عدالت

ــده شــده اســت.  گنجان ــت در اصــل عدالــت طبیعــی  ــه عدال ــه و بــدون محدودیــت ب حــق دسترســی عادلان

گــر غایــت عدالــت، عدالــت و روح عدالــت، انصــاف اســت، هــر یــک از طرفیــن دعــوا بایــد فرصــت برابــر داشــته  ا

کنــد. هیــچ  باشــد تــا شــواهد و مــدارک خــود را بــدون محدودیــت و بــه طــور عادلانــه در مقابــل دادگاه ارائــه 

ــت  ــن اس ــوق بنیادی ــی از حق ــرا یک ــد؛ زی کن ــکار  ــت را ان ــه عدال ــی ب ــق دسترس ــد ح ــی نمی‌توان ــه متمدن جامع

کــه بــا هیــچ نــوع مداخلــه یــا ایجــاد مانعــی قابــل انــکار یــا تضعیــف نیســت. دسترســی آزاد، عادلانــه و بــدون 

کمیــت  کــه تعهــد بــه حا محدودیــت بــه عدالــت، وجهــی جدایی‌ناپذیــر از نظــام حقوقــی ســالم و مؤثــر اســت 

کمیــت قانــون، دســت‌یابی بــه عدالــت اســت.  قانــون را بیش‌تــر نشــان می‌دهــد و اساســاًً هــدف ضــروری حا

کــه حــق وجــود دارد، طریقــه  کــه بیــان مــی‌دارد: »هــر جــا  در ایــن زمینــه، اصــطلاح قدیمــی لاتیــن وجــود دارد 

گــر حقــی تضییــع شــده باشــد، صاحــب حــق می‌توانــد  کــه ا جبــران خســارت هــم وجــود دارد«؛1 بــه ایــن معنــا 

کــه در قانــون اساســی همــه جوامــع مبتنــی  جبــران خســارت آن را بخواهــد. مفهــوم »دسترســی بــه عدالــت« 

کــه  ــا2 ریشــه دارد  کارت ــا مگنــا  کبیــر ی ــر دموکراســی در جهــان پیش‌بینــی شــده اســت، در مــاده 39 منشــور  ب

کــرد یــا مانــع آزادی او شــد یــا غیــر  مقــرر داشــته اســت: »هیــچ انســان آزادی را نبایــد دســتگیر یــا زندانــی 

.» ـکـرد، مـگـر ـبـه قـضـاوت قانوـنـی همتایاـنـش ـیـا ـبـه حـکـم قاـنـون کـشـور قانوـنـی دانـسـت ـیـا تبعـیـد 

ــد  ــی می‌توان ــط دادگاه حقوق ــد. فق کن ــدوش  ــت را مخ ــه عدال ــی ب ــد دسترس ــخص نمی‌توان ــا ش ــام ی ــچ مق هی

گونــه محدودیتــی  گــر در دسترســی بــه عدالــت، هــر  کنــد. ا کنتــرل  آن را در چارچــوب مؤلفه‌هــای قانونــی 
خودســرانه بــرای فــردی اعمــال شــود، برابــری، ارزش واقعــی خــود را از دســت خواهــد داد.3

جلســات دادرســی شــفاهی کــه در اصــطلاح حقوقــی، دادرســی اختصــاری خوانــده می‌شــود، جایــگاه اصلــی را 

در جریــان قضــاوت  اختصــاص می‌دهــد. ایــن شیــوه از دادرســی شــامل جلســه پرســش و پاســخ بیــن قضــات 

کننــد و طرفیــن دعــوا نیــز فرصــت ارائــه اســتدلال‌های  و طرفیــن دعواســت؛ قضــات از طرفیــن دعــوا ســؤال می‌

1. Ubi jus ibi remedium

2. Magna Cart

3. Gupta, op.cit., p.157
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کرونــا، ایــن نــوع از دادرســی را تحت‌الشــعاع قــرار داد و تبــادل لوایــح بــه صــورت غیــر  خــود را دارنــد.1 شیــوع 

گزـیـن آن ـسـاخت. حـضـوری و دادرـسـی مـجـازی را جای‌

کاربــردی می‌تــوان گفــت در دادرســی مجــازی بــه حضــور فیزیکــی همــه طرفیــن دعــوا  در یــک تعریــف ســاده و 

در یــک مــکان و یــک زمــان نیــازی نیســت.2 از معایــب ایــن نــوع دادرســی آن اســت کــه صــرف تبــادل لوایــح بــه 

صــورت غیــر حضــوری و محرومیــت از حضــور در جلســه دادگاه نمی‌توانــد بــه میــزان دادرســی‌های شــفاهی، 

کشــد. اســتفاده  کننــده حقــوق طرفیــن دعــوا باشــد و اصــول دادرســی و شــفافیت را بــه چالــش می‌ تضمین‌

کنــد،  از الزامــات دادرســی الکترونیکــی بــه صــورت ویدئوکنفرانــس می‌توانــد ایــن نقیصــه را تــا حــدّّی جبــران 

کاربــرد آن،3 نبــود تمــاس  کاری و نفــوذ در  امــا اســتفاده از آن‌هــا بــا چالش‌هــایی روبه‌روســت، ماننــد: دســت‌

کــه منجــر بــه نبــود تشــخیص علایــم غیــر کلامــی ماننــد زبــان بــدن و ظاهــر چهــره بــه ویــژه در  چهــره بــه چهــره 

کــه عواطــف و احساســات در آن دخیــل اســت. چالــش دیگــر بــه شناســایی  پرونده‌هــای خانــواده می‌شــود 

طرفیــن دعــوا مربــوط اســت و هنــگام اســتفاده از رایانامــه، اطمینــان از دریافــت اســناد توســط شــخص طــرف 

دعــوا هــم چالــش بــه شــمار می‌آیــد. چالــش دیگــر بــه کســانی مربــوط اســت کــه از اینترنــت یــا داشــتن حداقــل 

ــم  ــن ه ــبکه آفلای ــود ش ــد. نب ــدودی دارن ــی مح ــا دسترس ــد ی ــن محرومن ــاوری نوی ــتفاده از فن ــارت در اس مه

چالشــی بــرای دسترســی بــه عدالــت در مــوارد خــاص اســت.

شـکل  بـه  اسـناد  ارائـه  بـه  و  می‌شـد  برگـزار  آنلایـن  یـا  سـی‌دی‌رام4  صـورت  بـه  ابتـدا  الکترونیکـی  دادرسـی 

دادرسـی  دادرسـی،  از  پیـش  مراحـل  در  تکنولوژیکـی،  نظـر  از  کنـون  ا هـم  امـا  بـود،5  محـدود  الکترونیکـی 

نخسـتین و نیـز رسیدگـی در دادگاه تجدیدنظـر کاربـرد دارد.6 بـا ایـن حـال، توجـه به این نکته ضروری اسـت 

1. Jay N. Krehbiel,  The Politics of Judicial Procedures: A Strategic Theory of Public Oral Hearings, Department of 
Political Science, Washington University in St, August 26, 2013, p. 5

2. Lee Seio Kin & Yeong Zee Kin. Internatinal Conferanance  on Electronical Litigation, Singapore, Academy of Law, p. 60

3. Fillia Makedon, Samuel A. Rebelsky, Electronic Multimedia Publishing: Enabling Technologies and Authoring 

Issues, Springer Science & Business Media, 1998, p. 84

4. CD- ROM

5. Fillia Makedon, Samuel A. Rebelsky, op. cit, p. 90

6. Lee Seio Kin & Yeong Zee Kin, p. 61
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گزینی برای سیسـتم سـنتی اجرای عدالت در دادرسـی‌ها  که اسـتفاده از ابزار ویدئوکنفرانس به عنوان جای‌

کـه همـه افـراد بـه اینترنـت و دانـش فنـی اسـتفاده از آن دسترسـی دارنـد. بـر ایـن فـرض اسـتوار اسـت 

ــه عدالــت  کــه از عناصــر اساســی دسترســی ب ــرد  ک ــر  دادگاه در پرونــده‌ای1 در هنــد، چهــار وجــه اصلــی را ذک

محســوب می‌شــوند:

1. دولت باید یک سازوکار قضاوت مؤثر فراهم کند

گونــه‌ای باشــد  کــه ســازوکار ارائه‌شــده بــرای قضــاوت بایــد بــه  یکــی از الزامــات اساســی ایــن مؤلفــه آن اســت 

کــه بتوانــد شــکایت افــراد را بــه شیــوه‌ای مؤثــر اســتماع کنــد. ســازوکار دادرســی در رویکــرد خــود بایــد عادلانــه، 

کرونــا، تغییــر رویکــرد دادگاه‌هــا از دادرســی‌های حضــوری بــه الکترونیکــی  منصفانــه و عینــی باشــد. بــا بحــران 

رایــج شــد. بــا اســتفاده از ابــزار ویدئوکنفرانــس، طرفیــن دعــوا در جلســات دادگاه، ادعاهــا و دفاعیــات خــود را 

گذارنــد. ایــن امــر ممکــن اســت حریــم خصوصــی طرفیــن را نقــض  ک می‌ از طریــق جلســات آنلایــن بــه اشــترا

کنــد، بــه ایــن صــورت کــه بــا هــک کــردن باعــث نفــوذ غیــر قانونــی افــرادی غیــر از طرفیــن دعــوا و دادگاه شــود. 

کننده از ایــن ابــزار در دادگســتری نیــز بــه طــور دقیــق بــا تکنیک‌هــای خــاص  هم‌چنیــن بعضــی افــراد اســتفاده‌

ــزار الکترونیکــی زیــر  ــا اســتفاده از اب کارآمــدی دادرســی ب تمــاس ویدئــویی آنلایــن آشــنا نیســتند. بنابرایــن، 

ســؤال مــی‌رود.

2. سازوکار ارائه‌شده باید به طور معقول قابل دسترس باشد

کنفرانــس ویدئــویی بــرای رسیدگــی بــه پرونده‌هــا در دادگاه‌هــا رایــج شــد.  کرونــا، اســتفاده از  گیــری  بــا همه‌

اســتفاده از اینترنــت و روش‌هــای فنــاوری نویــن بــرای کشــوری کــه در آن، داشــتن تلفــن همــراه، کالای لوکــس 

تلقــی می‌شــود، راه حلــی مناســب نیســت. بــرای مثــال، روســتاها و شــهرک‌های زیــادی در هنــد وجــود دارنــد 

کــه اتصــال اینترنتــی در آن‌هــا وجــود نــدارد و در نتیجــه، حــق دسترســی بــه عدالــت بــا مشــکل روبه‌روســت.

3. فرآیند دادرسی باید از سرعت متناسب برخوردار باشد

ــای  ــتفاده از ابزاره ــا در اس ــرد دادگاه‌ه ــر عملک گ ــت، ا ــده اس ــت انکارش ــاده، عدال ــه تأخیرافت ــت ب ــون عدال چ

بــا ســرعت متناســبی همــراه نباشــد، عدالــت مخــدوش می‌شــود.  الکترونیکــی از جملــه ویدئوکنفرانــس 

1. Anita Kushwaha v. Pushap Sadan
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کــه قضــات آن را مهــم تشــخیص  گــر در زمــان بحــران، دادرســی‌ها بــه مــواردی محــدود شــود  هم‌چنیــن ا

ــگردد. داده‌اــند، ــباز ــهم عداــلت مــخدوش می

4. دسترسی اصحاب دعوا به فرآیند قضاوت باید مقرون به صرفه باشد

گــر ســازوکار دسترســی بــه عدالــت از نظــر اقتصــادی بــرای طرفیــن دعــوا مقــرون بــه صرفــه نباشــد، دسترســی  ا

بــه عدالــت صرفــاًً بــه حضــور فیزیکــی در دادگاه‌هــا محــدود می‌شــود. اســتفاده از تمــاس ویدئــویی بــه عنــوان 

کــه از منابــع اقتصــادی  روشــی از اســتماع دعــوا در دادگاه نبایــد بــه آن دســته از افــراد جامعــه محــدود شــود 

کافــی بــرای دسترســی بــه اینترنــت برخوردارنــد. بــرای اطمینان‌یــابی از دسترســی بــه عدالــت در طــول 

بحــران کرونــا بایســتی اقدمــات عملــی در پیــش گرفــت تــا عدالــت بــرای تک‌تــک افــراد متعلــق بــه هــر پیشینــه 

اقتصــادی تضمیــن شــود.

گرفــت تــا دسترســی بــه عدالــت بــه صــورت  بنابرایــن، ســازوکارها و ســاختارهای مناســبی بایــد در پیــش 

گیــری کرونــا شــود. البتــه  منصفانــه بــرای کاهــش تنــش و اختلافــات صیانــت گــردد. عدالــت نبایــد قربانــی همه‌

کـنـد. ـکـه ـبـر اـسـاس الزاـمـات قانوـنـی اـجـرا میـشـود، باـیـد از اـصـول قاـنـون اساـسـی پـیـروی  ـهـر اقداـمـی 

کرونا کم در بحران  گفتار دوم. دسترسی به محا

ــار  ــراد را دچ ــی اف ــق دادخواه ــن ح ــا و تضمی ــه دادگاه‌ه ــی ب ــت دسترس کیفی ــد 19،  کووی ــاری  ــری بیم گی همه‌

کــرد. نظام‌هــای حقوقــی، ســازوکارهای متعــددی بــرای تأمیــن عدالــت در ایــن دوره  گیر  تغییراتــی چشــم‌

ــم. کنی ــی می‌ ــورها را بررس ــی کش ــرد برخ ــده‌ای از عملک گزی ــه  ک ــد  ــام دادن انج

کیفری کم حقوقی و  بند اول. حق دسترسی به محا

دیــوان عالــی ایــالات متحــده امریــکا بــه عنــوان عالی‌تریــن مرجــع قضــایی در امریــکا، همــه دادرســی‌های 

کــه در مــاه مــارس 2020 تعییــن وقــت شــده بــود، بــه تعویــق انداخــت. چنیــن تعویقــی در ایــالات  شــفاهی را 

اتفاقــی  نیــز چنیــن  آنفلوانــزا در ســال ۱۹۱۸  گیــر  زمــان بیمــاری همه‌ نبــود؛ چــون در  متحــده بی‌ســابقه 

ــه روی عمــوم مــردم بســته شــد و حــق دسترســی فیزیکــی  ــه هــر ترتیــب، در ایــن دوره، دادگاه‌هــا ب ــاد. ب افت

گردیــد. قابلیت‌هــای ویدئوکنفرانــس از طریــق برنامــه  ــزام بــه حضــور محــدود  بــه دادگســتری‌ها بــه مــوارد ال
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گزیــن دادرســی‌های حضــوری و اســتماع شــفاهی دعــاوی گشــت.  اســکایپ1 یــا برنامه‌هــای شــنیداری، جای‌

بــه صــورت شــفاهی از طریــق تلفــن در مــاه مــی 2020 اتفــاق افتــاد.2 بخــش  البتــه اولیــن اســتماع دعــوا 

کنفرانــس صوتــی و تصویــری بــرای اســتماع اســتدلال  ورشکســتگی دادگاه‌هــای فــدرال از چندیــن فنــاوری 

کــرد. هــای شــفاهی در جلســات دادرســی و اعمــال مجازات‌هــا در برابــر جــرم و تخلــف اســتفاده می‌

بسیــاری از ابزارهــای اســتماع دعــوا کــه دســتگاه قضایی اســتفاده کرد، شــامل تلفــن، ویدئوکنفرانس،3 تماس 

ــه وضعیــت  ــا توجــه ب ــز ب ــود. دادگاه اســتیناف نی از طریــق اســکایپ در دعــاوی تجــاری و سیســکو4 و زوم5 ب

کــه اعلام شــد، از 17 مــارس 2020، همــه دادرســی‌های حضــوری را بــه حالــت تعلیــق درآورد. بــه  اضطــراری 

کــه بــه صــورت حضــوری تعییــن وقــت شــده بــود، بــا تشــخیص قضــات بــه  کلــی، جلســات دادرســی  طــور 

تعویــق افتــاد یــا از طریــق ارتبــاط تلفنــی اســتماع شــدند یــا بــدون اســتماع دفاعیــات طرفیــن دربــاره آن‌هــا 

گردیــد.6  گیــری شــد و مســتندات پرونده‌هــا صرفــاًً بــه صــورت الکترونیکــی بــه دادگاه ارائــه  تصمیم‌

گزینــی مطلــوب بــرای تعامــل فیزیکــی نیســت، امــا ابزارهــایی  ، جای‌ اســتفاده از فنــاوری ارتباطــات از راه دور

، راه اطمینان‌یــابی از ادامــه دادرســی ایمــن در دعــاوی اســت و  نجات‌بخــش هســتند و در حــال حاضــر

گفتنــی اســت جلســات دادرســی  کننــد.7  بــه دادگاه‌هــا اجــازه می‌دهــد تــا ثبــات را در زمــان بی‌ثباتــی حفــظ 

کــه حضــور  کــه برابــری طرفیــن دعــوا تضمیــن شــود و نیــز در صورتــی  مجــازی فقــط تــا آن‌جــا جایــز اســت 
شــخصی طرفیــن دعــوا لازم نباشــد.8

1. Skype

2. Covid-19 - Impact on courts and arbitrationClyde & Co LLP,22  March 2020  ,available At www.lexology.com/
library/detail.aspx?g=21280ae1-a699-4a87-bbc4-f8650748faf7  

3. AT&T 

4. Cisco Jober  

5. Zoom

6. Samek law firm, COVID-19 - LITIGATING IN THE “NEW NORMAL” ENVIRONMENT, available at samek-
law.com/covid-19/

7. Courts Deliver Justice Virtually Amid CoronavirusOutbreak,available www.uscourts.gov/news/2020/04/08/
courts-deliver-justice-virtually-amid-coronavirus-outbreak, Published onApril 8, 2020

8. Olivier Attias and Flore Mahieu, The Impact Of Covid-19 On U.S. Litigation, 21 May 2020, available at: www.
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، فعالیــت بیــش از نیمــی از دادگاه‌هــا بــه حالــت تعلیــق در آمــد. از  کرونــا در انگلیــس و ولــز  بــا شیــوع ویــروس 

کار همــه دادگاه‌هــا را در 157  30 مــارس 2020، بخــش خدمــات دادگاه1 (بخــش اجــرایی وزارت دادگســتری)، 

کــرد.2  ســاختمان یعنــی 42 درصــد از کل دادگاه‌هــا ادغــام 

دیــوان عالــی کشــور انگلیــس از زمــان بســته شــدن در 20 مــارس 2020 بــه صــورت دورکاری فعالیــت داشــت. 

کــرد.  ــا اســتماع دعــوا بــه طــور غیــر حضــوری، حکــم صــادر  ــار ب ، اولیــن ب در 24 مــارس، دیــوان عالــی کشــور

ــه صــورت  ــد، دادرســی‌ها ب کردن ــری رسیدگــی می‌ ــا اولویــت بیش‌ت ــه مســائل فــوری و ب ــه ب ک در دادگاه‌هــایی 

حضــوری انجــام شــد و امــکان حضــور رســانه‌ها و مــردم در جلســات دادرســی بــه صــورت علنــی برقــرار بــود. 

، حضــور فیزیکــی افــراد  ــه تعطیــل نشــدند و از طــرف دیگــر ک هم‌چنیــن جلســات دادرســی در دادگاه‌هــایی 

ضــروری بــود و اســتفاده از فنــاوری ارتباطــات از راه دور ممکــن نبــود، بــه صــورت حضــوری ادامــه یافــت. در 

دیگــر مــوارد، برگــزاری جلســات دادگاه‌هــا بــا اســتفاده از فنــاوری ارتباطــات از راه دور در حــال انجــام بــود، امــا 

گیــری در امــور فــوری بــه اختیــار مقــام قضــایی بــود. در دادگاه‌هــای  در دعــاوی مدنــی، خانوادگــی و تصمیم‌

، دادرســی‌ها بــا اســتفاده از ارتباطــات از راه دور برگــزار شــدند. در تاریــخ 1  عالــی و دادگاه‌هــای تجدیــد نظــر

کار  کــه پیــش از ایــن در دادگاه‌هــای شــاهی و بخــش بــه  ژوئیــه 2020،  اســتفاده از پلت‌فــرم ویدئــویی ابــری3 

رفتــه بــود، در دادگاه‌هــای حقوقــی تمدیــد شــد.4 

پیش‌فــرض دادگاه‌هــا در اســتماع دعــاوی طبــق توصیــه رییــس کل دادگســتری، اســتفاده از ابــزار شــنیداری 

و ویدئــویی و از طریــق برنامــه اســکایپ بــود. البتــه قاضــی، اختیــار انتخــاب شیــوه برگــزاری جلســه دادرســی 

را داشــت.5 برگــزاری جلســات دادرســی بــه شیــوه حضــوری بــرای اصحــاب دعــوا یــا نماینــدگان آن‌هــا بــه دو 

mondaq.com/france/operational-impacts-and-strategy/938378/the-impact-of-covid-19-on-us-litigation

1. Her Majesty’s Courts and Tribunals Service

2. David Williams, Litigation in the time of a pandemic COVID-19, 20 July 2020, available at: www.dacbeachcroft.
com/en/es/articles/2020/march/covid-19-litigation-in-the-time-of-a-pandemic-latest-updates/

3. Platform Video Cloud 

4. HM Courts & Tribunals Service and Ministry of Justice, Coronavirus (COVID-19): courts and tribunals plan-
ning and preparation, 13 March 2020, Last updated 22 May 2020, available at: www.gov.uk/guidance/coronavi-
rus-covid-19-courts-and-tribunals-planning-and-preparation#history

5. DACBeachcroft (A leading international law business) ,COVID-19: Litigation in the time of a pandemic, 20 July 
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شــرط امکان‌ناپذیــری برگــزاری جلســات از را دور و دیگــری، وجــود تمهیــدات مقتضــی بــه منظــور حفــظ 
ایمنــی و سلامــت افــراد مشــروط بــود.1

کارشناســی و دســتورهای  برخــی دســتورهای دادگاه‌هــا )شــامل اقدامــات احتیاطــی، تحقیــق، بازجــویی، 

دادگاه( و محدودیت‌هــای زمانــی تعیین‌شــده توســط قانــون تــا پایــان مــدت دوره اضطــراری تمدیــد شــدند.2 

مهلت‌هــای دادرســی تمدیدشــده تــا پایــان دوره اضطــراری، طرفیــن دعــوا را از طــرح دعــوای خســارت یــا 

اعمــال حقــوق قانونــی خــود بــه هــر روش ممکــن در طــول مــدت شــرایط اضطــراری بــاز نمی‌داشــت. قانــون 

( بــه طــور عــادی اعمــال شــد. بــا ایــن حــال، مســئولیت‌های  در مــورد اعمــال شــرایط خــاص )فــورس مــاژور

قــراردادی متعهــد بــه دلیــل اجــرا نشــدن قــرارداد )شــرط مســئولیت و شــرط انفســاخ قــرارداد( بــه منظــور در 
گرفتــن مشــکلات اجــرایی بــه طــور موقــت بــه حالــت تعلیــق درآمدنــد.3 نظــر 

کرونــا در  بــا  آوریــل، دســتورالعمل ســلطنتی 2020/16 را در مــورد اقدامــات مقابلــه  دولــت اســپانیا در 28 

کــرد. محاســبه مجــدد مهلت‌هــا پــس از پایــان وضعیــت هشــدار  حــوزه مربــوط بــه دادگســتری تصویــب 

)تعلیــق مهلت‌هــا(، دادرســی فــوری برخــی دعــاوی خــاص، تشــکیل جلســات دادرســی بــه صــورت مجــازی 

ــاد  ــه مف ــد، از جمل ــدور باش ــی مق ــرای قاض ــب ب ــت مناس کیفی ــا  ــات ب ــزاری جلس ــکان برگ ــه ام ک ــان  ــر زم در ه

، شــورای قضــایی اســپانیا، تعلیــق همــه دادرســی‌ها و  ایــن دســتورالعمل بــود.4 پیــرو اعلام وضعیــت هشــدار

کــرد. مواعــد در مرحلــه تجدیــد نظــر نیــز  مهلت‌هــای زمانــی مقــرر قانونــی و قضــایی را بــه صــورت ملــی اعلام 

نـد. لـت تعلـیـق درآمدـ بـه حاـ بـاره هـمـه دادرـسـی‌ها ـ درـ

2020, available at: www.dacbeachcroft.com/en/gb/articles/2020/march 

1. Jones day law firm, Administrative Proceedings in European Countries: COVID-19 Measures at a Glance, April 
2020, pp. 1-10, available at: www.jonesday.com/en/insights/2020/04/administrative-proceedings-in-europe-
an-countries  

2. 1Ibid, p. 3

3. European Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ),  Management of the judiciary - compilation of com-
ments and comments by country, 10 July 2020,  available at: https://www.coe.int/en/web/cepej/compilation-com-
ments#Spain

4. European Commission, op.cit., p. 13
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گونــه  بــا وجــود ایــن، دادگاه‌هــا بــه خدمــات اساســی ماننــد مــواردی بــا ماهیــت فــوری یــا تعویق‌ناپذیــر و هــر 

ــی  ــار آورد، رسیدگ ــه ب ــری ب ــارت جبران‌ناپذی ــت خس ــدن می‌توانس ــام نش ــورت انج ــه در ص ک ــایی  ــدام قض اق

کیفــری  گیرانــه، پرونده‌هــای  کردنــد.1 از جملــه خدمــات ضــروری یادشــده در ایــن مصوبــه، اقدامــات پیش‌

اقدامــات حفاظتــی در زمینــه  و  احــوال  ثبــت  بــه  اقدامــات مربــوط  بازداشت‌شــده،  بــه شــخص  مربــوط 

بــه  از جملــه دعــاوی مربــوط  بــه برخــی دعــاوی خــاص  بــود.2 هم‌چنیــن نســبت  زنــان  خشــونت علیــه 

کــه بــه تشــخیص دادگاه، رسیدگــی قضــایی بــرای جلوگیــری از خســارت‌های  کــودکان یــا مــواردی  حمایــت از 

جبران‌ناپذیــر بــه حقــوق و منافــع مشــروع طرفیــن دعــوا ضــرورت داشــت، تعلیــق مهلت‌هــا اعمــال نشــد.3 در 

خصــوص دســتورهای موقــت نیــز در دادرســی‌هایی کــه حــل و فصــل آن‌هــا دارای ماهیــت فــوری و اضطــراری 

داشــت و اقــدام متناســب بــا آن ضــروری بــود، رسیدگــی انجــام شــد. دســتورهای موقــت مربــوط بــه تحقیــق و 
گردیــد.4 کارشناســی تــا پایــان دوره اضطــرار تمدیــد 

ــه منظــور  ــار محــدود شــد، امــا ابزارهــای ارتباطــی ب در حوزه‌هــای قضــایی اســپانیا، فعالیــت دادگاه‌هــا بسی

تســهیل امــور دادرســی از راه دور بــرای دادگاه یــا دادســتانی و دیگــر عوامــل حقوقــی تســهیل شــدند.5 

گرفتــه شــد. کــه بــه تعلیــق درآمدنــد، بــا انقضــای فرمــان ســلطنتی دوبــاره از ســر  مواعــدی 

کوویــد 19، دولــت پرتغــال، وضعیت‌هــای متفاوتــی را اعلام و مصوبــات مختلفــی را  گیــری  بــه دنبــال همه‌

ــد: ــرد، مانن ک ــادر  ص

 ،20/A 202، دســتورالعمل/A-17 2020، دســتورالعمل/A-14 1. وضعیــت اضطــراری و صــدور دســتورالعمل

دســتورالعمل  B-2/20، قانــونA-1/20  و اصلاحــات آن، دســتورالعمل قانونــی A-10/20 و اصلاحــات آن؛

1. Jones day, op.cit., p. 7. 

2. Juan Fernando Armengot Iborra Management of the judiciary - compilation of comments and comments by country, 
11 May 2020, available at: at https://www.coe.int/en/web/cepej/compilation-comments 

3. European Commission, op.cit., p. 41 

4. Jones day, p. 6 

5. European commission Directorate-general justice and consumers,comperetive table on covid-19 impact on civ-
il proceedings , 2020/05/29, pp 1-42, p. 41, available at https://ejustice.europa.eu/content_legal_notice-365-en.
do?init=truE
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2. اعلام وضعی�ت بحرانـی و ص�دور  مصوبـه A-33 / 2020، مصوبـه C-33 / 2020 قانـون A-1/20  و اصلاحـات 

آن، دسـتورالعمل قانونـی A-10/20 و اصلاح�ات آن.

قابلیت اجرایی این دستورالعمل‌ها در همه حوزه‌های قضایی، اداری و مالیاتی، دادگاه قانون اساسی و 

گزین حل‌وفصل اختلافات،  دیگر سازمان‌های قضایی، نهاد‌های داوری، دادسرای عمومی، نهادهای جای‌

کرونا اعمال شدند. گیری  با صلاحیت‌های ذاتی مختلف تا زمان توقف وضعیت استثنایی همه‌

کــه انجــام  در پرتغــال، در همــه دادگاه‌هــا، اجــازه برگــزاری دادرســی از راه دور وجــود داشــت. در شــرایطی 

دادرســی طبــق نظــر قاضــی، نیازمنــد حضــور فیزیکــی اصحــاب دعــوا، نمایندگانشــان و دیگــر افــراد دخیــل 

کننــدگان  ــا وضعیــت معیشــتی مداخله‌ ــی، آزادی ی ــده باشــد، امــا تمامیــت جســمانی، سلامــت روان در پرون

کــه  ــه آن‌ در دادرســی بــه خطــر افتــد، ممکــن اســت دادرســی بــه صــورت حضــوری انجــام شــود، مشــروط ب

توســط  تعیین‌شــده  دســتورالعمل‌های  مبنــای  بــر  کــه  افــرادی  تعــداد  از  دادگاه  در  حاضــر  افــراد  تعــداد 

شــوراهای عالــی صلاحیــت‌دار در امــر بهداشــت و درمــان، مجــاز دانســته شــده اســت، تجــاوز نکنــد. در دیگــر 

مــوارد، انجــام مراحــل مختلــف دادرســی بــا اســتفاده از وســایل ارتباطــی از راه دور متناســب ماننــد تلگــرام و 

کنفرانــس ویدئــویی یــا مــوارد مشــابه انجــام شــد.

ــوردی  ــت مـ ــه مدیریـ ــازی1 بـ ــی مجـ ــبکه خصوصـ ــق شـ ــی از طریـ ــون A-10 / 20، دسترسـ ــاده 15 قانـ ــق مـ طبـ

کـــه بـــه سیســـتم مدیریـــت پرونـــده دسترســـی دارد، از راه دور رسیدگـــی  پرونـــده وجـــود دارد و قاضـــی تـــا آن‌جـــا 

گاه هـــم لازم باشـــد، آن‌هـــا بـــرای مراجعـــه بـــه دادگاه در دســـترس هســـتند. در مـــوارد غیـــر  کنـــد. هـــر  می‌

ــور اجتنـــاب از آسیب‌هـــای  کـــه قضـــات لازم بداننـــد، جلســـات دادرســـی بـــه منظـ ــواردی  ــز مـ فـــوری، بـــه جـ

ــی و  کنفرانـــس تلفنـ ــتفاده از  ــورد اسـ ــن در مـ ــه طرفیـ ــه همـ کـ ــواردی  ــا در مـ ــود یـ ــزار می‌شـ ــر برگـ جبران‌ناپذیـ

ویدئـــویی یـــا برگـــزاری دادگاه مجـــازی موافقـــت کننـــد )مطابـــق مـــاده 14 قانـــون A-10 / 20(، تعویـــق دادرســـی‌ها 

گواهـــی پزشـــکی از وضعیـــت قرنتینـــه بـــه  ـــه  کـــه ارائ نیـــز پیش‌بینـــی شـــده اســـت. نکتـــه قابـــل توجـــه آن اســـت 

کـــه دادگاه  کنـــد  کیـــد می‌ گرفتـــه شـــده اســـت و شـــورای عالـــی قضـــایی پرتغـــال تأ عنـــوان فـــورس مـــاژور در نظـــر 
بایـــد ضامـــن نهـــایی حقـــوق اساســـی افـــراد باشـــد.2

1. VPN. 

2. Sara Nunest de almeidea, Management of the judiciary - compilation of comments and comments by country, avail-
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بررسی تأثیر کرونا بر حق دسترسی 
به عدالت؛ مطالعه موردی تطبیقی

کـــه بـــرای صیانـــت از حقـــوق و آزادی‌هـــای آسیب‌دیـــده بـــر اثـــر  مقـــرر شـــد مواعـــد دادرســـی در موضوعاتـــی 

ـــا قانـــون منـــدرج در مـــاده ۶  قانـــون شـــماره44/86   ـــا اقدامـــات مغایـــر ب ـــا قانـــون اساســـی ی اقدامـــات مغایـــر ب

مصـــوب ۳۰ ســـپتامبر ۱۹۸۶ اهمیـــت دارد، بایـــد بـــه صـــورت فـــوری و بـــدون تعلیـــق یـــا قطـــع مـــرور زمـــان انجـــام 

ــد سرپرســـت،  ــا نیازمنـ ــر یـ ــر ســـن قانونـــی در معـــرض خطـ ــراد زیـ ــه افـ ــاوی مربـــوط بـ ــوارد، دعـ ــود. ایـــن مـ شـ

 ، کمـــه متهمـــان دستگیرشـــده، اخـــراج مســـتأجران، مهلت‌هـــا بـــرای تشـــکیل پرونـــده ورشکســـتگی تاجـــر محا

ـــتغلات  ک و مس ـــلیم املا کاران، تس ـــب‌ ـــا طل ـــرارداد ب ـــم ق ـــروش، تنظی ـــه ف ـــتگی از جمل ـــکام ورشکس ـــرای اح اج

کـــه منجـــر بـــه آسیـــب  گرفـــت  بـــه مراجـــع قانونـــی، توقیـــف، اقدامـــات مقدماتـــی آن‌هـــا و مـــواردی را دربرمی‌

ـــا ورود ضـــرر جبران‌ناپذیـــری می‌شـــد. البتـــه همـــه ایـــن مـــوارد بـــه تصمیـــم قبلـــی  جـــدّّی بـــه معیشـــت تاجـــر ی

ــتگی دارد.1  دادگاه بسـ

مقـرره  طبـق  قضـایی  کارکنـان  نبـود  دلیـل  بـه  آلمـان  دادگاه‌هـای  عمومـی  فعالیت‌هـای  کرونـا،  شیـوع  بـا 

2001/1206 و 2007/1393 بـه شـدت محـدود شـد. زمـان ارائـه شـواهد و مـدارک از سـوی طرفیـن دعـوا بـرای 

گرفـت. دادرسـی‌های حضـوری بـه مـوارد اضطـراری و صـدور  اجـرای درخواسـت‌ها در اختیـار قاضـی قـرار 

دسـتورهای موقـت محـدود شـد. در مرحلـه تجدیـد نظـر نیـز فرآیند دادرسـی و اسـتماع دعوا به مـوارد فوری 
گشـت، امـا صـدور دسـتور موقـت در دعـاوی در مرحلـه تجدیـد نظـر بـدون تغییـر جریـان یافـت.2 منحصـر 

ــتثنایی  ــای اس ــه وضعیت‌ه ــبت ب ــارات را نس ــی از اختی ــه وسیع ــان،3 دامن ــی آلم ــی مدن ــن دادرس ــون آیی قان

گیــری  کــرده و بــرای دادگاه‌هــای مختلــف و قضــات آن، امــکان تصمیم‌ در حــال رسیدگــی بــه دادگاه‌هــا اعطــا 

بــا رعایــت اســتقلال قضــایی حفــظ شــده اســت.4 در مــوارد الــزام بــه حضــور بــه تشــخیص قاضــی، دادگاه 

کتبــی یــا انجــام  کرونــا می‌توانــد از ظرفیت‌هــای قانونــی هم‌چــون دادرســی‌های  کاهــش خطــر ابــتلا بــه  بــرای 

کنفرانــس ویدئــویی مطابــق بــا مــاده 128 قانــون آییــن دادرســی آلمــان اســتفاده  دادرســی شــفاهی توســط 

گــزارش از شــاهدان بــه صــورت  کنــد. ســؤال از شــاهدان بــه صــورت کتبــی طبــق بنــد 3 مــاده 377 یــا دریافــت 

able at: www.coe.int/en/web/cepej/compilation-comments#Portuga&  European Commission, op.cit., pp. 27-28

1. Sara Nunest de almeidea, op.cit.  &  European commission, op.cit., p.28

2. European Commission, op.cit., p. 15, Jones day law firm, op.cit., p. 3

3. German Code of Civil Procedure

4. European Commission, op.cit., p.14 
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کتبــی مطابــق مــاده 411 از دیـگـر ظرفیتـهـای قاـنـون آیـیـن دادرـسـی مدـنـی آلـمـان اـسـت.

در دادگاه، مانعــی بــرای حضــور مــردم بــه دلیــل رعایــت اصــل علنــی بــودن نبــود.1 در واقــع، رعایــت ایــن 

کنــد. در نهایــــت،  کیفــــی رســــیدگی‌ها و تزلــــزل در اجــــرای عدالــــت جلوگیــــری می‌ کاهــــش ســــطح  اصــل، از 

کارگیــــری ایــــن اصــــل اساســــی در جریــــان دادرســــی، روشی اثرگــــذار بــــرای تأمین امنیــــت قضایــــی، حفــــظ  به‌

، تمهیــدی بــرای جلوگیـری از سـوء  اعتمــاد عمومــی، تشــویق افــراد بــه مشــارکت همگانی و از همــه مهم‌تر

رفتارهـــای قضـــات و کاهـــش ضریـــب اشـــتباه‌هایشان هنـــگام پرداختـن بـــه ایـن کارویــــژه دادرســی محســوب 

گــر طرفیــن از اتبــاع  کنفرانس‌هــای ویدئــویی بــه نــدرت اســتفاده شــد. ا می‌شــود.2 در ایــن میــان، از فنــاوری 

گواهی‌هــای صادرشــده خــارج از آلمــان بودنــد، قانــون،  خارجــی بودنــد یــا مســتند ارائه‌شــده در دادگاه 
ــزار را مجــاز نمی‌دانســت.3 اســتفاده از ایــن اب

ــد مهلت‌هــای دادرســی و اقامــه  ــاره تمدی ــی را درب ــی آلمــان، ســازوکارها و مقررات ــون آییــن دادرســی مدن قان

کننــده بــود،4 ماننــد مــاده 245 قانــون  دعــوا نیــز در بــر دارد کــه در جریــان دادرســی در بحــران کوویــد 19 کمک‌

کــه تغییــر در مهلت‌هــای دادرســی را فقــط در صــورت توقــف در اجــرای عدالــت مجــاز  آییــن دادرســی آلمــان 

کرونــا نیــز  کلــی، در بحــران  گرفــت. بــه طــور  کرونــا را نیــز می‌تــوان از مصادیــق آن در نظــر  کــه ویــروس  می‌دانــد 

کــه فــرد در ایــن زمینــه،  گهانــی اتفــاق افتــد  کار یــا بیمــاری نا کــه فشــار شــدید  مهلت‌هــا تمدیــد نشــد، مگــر آن‌

هیــچ تقصیــری مرتکــب نشــده باشــد.

کوویــد 19، قانــون اضطــراری  قــوه مقننــه هلنــد بــه منظــور حــل مشــکلات دســتگاه قضــایی در دوره بحــران 

موقتــی را بــه تصویــب رســانده اســت. ایــن قانــون از 24 آوریــل 2020 لازم‌الاجــرا شــد.5 بیــن 17 مــارس2020 تــا 11 

1. Osbone Clarke, What effects does the coronavirus have on civil proceedings in Germany, 23 Mar 2020. Available at: 
www.osborneclarke.com/insights/effects-coronavirus-civil-proceedings-germany/

ــه  ــت اداری«، فصل‌نام ــوان عدال ــی در دی ــودن دادرس ــی ب ــل علن ــنجی اص ــاق، »امکان‌س ــدی اوج ــادر اس ــد و ن ــنوند، محم 2. حس
علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ســال چهــارم، شــماره 12، پاییــز 1401، ص 86.

3. Jurist, Global Court Functioning and the Impact of COVID-19 on Arbitration, May 17, 2020, Available at: www.
jurist.org/commentary/2020/05/sayra-kakkar-court-functioning-covid19/

4. Ibid, p. 14

5. European Commission, op.cit., p.25



408

بررسی تأثیر کرونا بر حق دسترسی 
به عدالت؛ مطالعه موردی تطبیقی

مــه 2020، همــه دادگاه‌هــا بــه اســتثنای مــوارد بسیــار فــوری بســته شــدند. مــوارد فــوری فقــط امــور اضطــراری 

گــذارد یــا بــه ایــن  کیان اثــر می‌ کــه تصمیــم دادگاه بــر حقــوق مظنونــان یــا شــا گیــرد  ماننــد مــواردی را دربرمی‌

موردهــا مربــوط باشــد: بازداشــت مظنونــان، ورشکســتگی، جلســات دادرســی مربــوط بــه صــدور مجوزهــای 

مراقبت‌هــای اجبــاری، مــوارد فــوری در دعــاوی خانوادگــی ماننــد اقامــت یــا نظــارت در خــارج از خانــه1 

و منافــع عمومــی مهــم. دادگاه‌هــا در صــورت تشــخیص لــزوم حفــظ منافــع عمومــی می‌تواننــد از شــورای 

کننــد.3  قضــایی، تنظیــم لایــو اســتریم2 حرفــه‌ای را درخواســت 

کنفرانس‌هــای ویدئــویی در هلنــد، پدیــده‌ای تــازه نیســت، امــا در مقیــاس گســترده بــه ویــژه  اســتفاده از 

در دادرســی‌های حقوقــی اســتفاده نمی‌شــد.4 در ۱۸ مــارس ۲۰۲۰، رئیــس کل دادگســتری توصیــه‌ای صــادر 

کــه بــر مبنــای آن، پیش‌فــرض دادگاه‌هــا بــرای اســتماع دعــوا بایســتی اســتفاده از فنــاوری ارتباطــات از  کــرد 

راه دور باشــد. قضــات نیــز بــه اســتفاده از تماس‌هــای تلفنــی، تصویــری و برنامــه اســکایپ توصیــه شــده‌اند. 

کــه بــر دادرســی غیــر حضــوری تــا جــای ممکــن  پروتکلــی هــم بــه ایــن منظــور در ۲۲ مــارس ۲۰۲۰ تنظیــم شــد 

کیــد مــی‌ورزد. بــه موجــب ایــن پروتــکل، قاضــی اختیــار دارد حتــی در پرونده‌هــایی کــه بــه صــورت حضــوری  تأ

تعییــن وقــت شــدند، دادرســی حضــوری یــا غیرحضــوری را انتخــاب کنــد.5 در هلنــد هیــچ تغییــری نســبت بــه 
کیفــری و حقوقــی صــورت نگرفتــه اســت.6 مهلت‌هــای قانونــی در پرونده‌هــای 

با گسترش ویروس کرونا، دولت ایتالیا هم اقدامات مهمی را با هدف تضمین عملکرد مؤثر و کارآمد سیستم 

1. European Union Agency for Fundamental Rights (FRA ), Coronavirus COVID-19 outbreak in the EUFundamental 
Rights Implications; Coronavirus COVID-19 outbreak in the EUFundamental Rights ImplicationsCountry: The Neth-
erlands,  23March 2020, available at: www.fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/netherlands-report-covid-
19-april-2020_en

2. Livestreaming
گویند. پخش یک رویداد از طریق اینترنت به صورت زنده را لایو استریم می‌

3. jones day, op.cit., p. 5 

4. Emma van Gelder, Xandra Kramer and Erlis Themeli, Access to justice in times of corona, 7 April 2020, available at: 
www.conflictoflaws.net/2020/access-to-justice-in-times-of-corona/?print=print

5. jones day, Ibid

6. European commission, op.cit., p. 25
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قضایی انجام داد. دستورالعمل قانونی شماره 2020/11ـ8 مارس 2020 شامل اقدامات فوق‌العاده و فوری در 

کیفری و نظامی، محدودیت  باب موارد تعویق جلسات رسیدگی و تعلیق مهلت‌ها در دادرسی حقوقی، 

بودن  علنی  استثنائات  دادرسی‌ها،  انجام  شیوه  دادگاه‌ها،  کار  به  آغاز  ساعت  یا  دادگاه‌ها  به  دسترسی 

بر برخی اصول  که  ابزارهای فناوری اطلاعات در جلسات دادرسی است  از  و استفاده  جلسات دادرسی 

از ابزارهای نوین فناوری در تدارک دفاع،  بنیادین در دادرسی‌ها نظیر حق دفاع، برابری در برخورداری 

کنوانسیون  مهلت معقول دادرسی مندرج در قانون اساسی ایتالیا، منشور حقوق بنیادین اتحادیه اروپا و 

، تضمین تعادل بین حق مراقبت از بهداشت و درمان  کار گذارد. هدف از این  اروپایی حقوق بشر اثر می‌

اروپایی  کنوانسیون  اروپا و  اتحادیه  اروپا، منشور حقوق بنیادین  که در عهدنامه تدوین قانون اساسی  (

حقوق بشر به رسمیت شناخته شده است( و حقوق طرفین در فرآیند دادرسی است.1 اسناد مربوط به 

دادرسی حقوقی نیز به صورت الکترونیکی ارائه شدند.2 به طور کلی، دو روش مختلف حضوری و از راه دور 

برای برگزاری جلسات دادرسی مدنی در قانون اضطراری مشخص شده است.

کــه بــه صــورت مــوردی از طــرف قاضــی یــا بــه شــکل  در ایتالیــا، فعالیت‌هــای غیــر قابــل تعلیــق یعنــی مــواردی 

کــه بــه حضــور  ضابطه‌منــد از ســوی قانــون، اضطــراری و فــوری اعلام شــده‌اند و نیــز دادرســی‌های حقوقــی 

ــاهدان،  ــد ش ــری مانن ــراد دیگ ــا اف ــی ی ــن در دادرس ــر طرفی ــارکت مؤث ــه مش ــرام ب ــا احت ــوا ب ــن دع ــا طرفی وکلا ی

کارشناســان و مترجمــان مشــروط شــده‌اند، ممکــن اســت بــا اســتفاده از فناوری‌هــای از راه دور انجــام 

کــه حضــور افــراد دیگــر بــه غیــر از وکیــل ضــرورت نــدارد، بایــد از طریــق  شــود. بــا ایــن حــال، جلســات دادرســی 

فناوری‌هــای ارتبــاط از راه دور انجــام شــود. شــورای عالــی قضــات دادگاه بخــش مطابــق بخش‌نامــه‌ای در 11 

کــه دادرســی‌های حضــوری مجــاز باشــد. البتــه بــرای آن دســته از دادرســی‌هایی  کنــد  مــارس 2020 توصیــه می‌

کــه بــه صــورت حضــوری در جریــان اســت، قضــات می‌بایســت از قبــل، تشــکیل پرونده‌هــا را بــه صــورت 
کننــد و مهلت‌هــایی را بــرای تشــکیل الکترونیکــی پرونده‌هــا اختصــاص دهنــد.3 الکترونیکــی درخواســت 

1. The European Association of private international law (EAPIL), The Impact of Corona Virus on the Management 
of Judicial Proceedings in Italy, 13 MARCH 2020. Available at: www.eapil.org/2020/03/13/the-impact-of-coro-
na-virus-on-the-management-of-judicial-proceedings-in-italy

2. European commission, op.cit., p.17

3. Massimiliano Blasone,Management of the judiciary - compilation of comments and comments by country, 23 
April 2020, availableat:https://www.google.com/url?q=https://www.coe.int/en/web/cepej/compilationcom-
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در ایتالیــا، مهلت‌هــای مقــرر قضــایی و قانونــی در دادرســی‌های مدنــی ابتــدا در یــک بــازه زمانــی بــه حالــت 

ــه بعــد از  ــه طــور خــودکار ب ــاد. جلســات دادرســی در حــال تعقیــب ب ــر افت ــه تأخی تعلیــق در آمــد و ســپس ب

11 مــه 2020 موکــول شــدند. تعلیــق دادرســی‌ها بــرای همــه دادگاه‌هــای ایتالیــا اعمــال شــد. بنابرایــن، طبــق 

دســتورالعمل قانونــی یادشــده، همــه آیین‌هــای دادرســی مدنــی از جملــه مراحــل اجــرای احــکام بــه حالــت 

تعلیــق در آمــد. طبــق مــاده 2 دســتورالعمل یادشــده، در ایــن موارد، دادرســی‌ها بدون تعلیــق در مهلت‌های 

کــه در صلاحیــت دادگاه نوجوانــان قــرار دارنــد، افــراد خردســال بیگانــه  مقــرر جریــان می‌یابــد: مــواردی 

کــه در آن، صدمــات جــدی امکان‌پذیــر  ــواده خــود خــارج شــده‌اند، شــرایطی  کــه از خان تنهــا، خردســالانی 

اســت، مــوارد مربــوط بــه نفقــه یــا تعهــدات مربــوط بــه حضانــت، روابــط خانوادگــی و خویشــاوندی، اقدامــات 

احتیاطــی مرتبــط بــا حمایــت از حقــوق بنیادیــن، رسیدگــی فــوری بــه امــور شــهروندان ناتــوان ذهنــی یــا 

کــه مــورد حمایــت دولــت هســتند، درمان‌هــای بهداشــتی اجبــاری، اقدامــات مربــوط بــه خاتمــه  جســمی 

داوطلبانــه بــارداری، محافظــت در برابــر خشــونت در خانــواده، اخــراج شــهروندان اروپــایی و غیــر اروپــایی، 

، تصمیــم در مــورد اجــرای موقــت  ــرای تعلیــق اجــرای احــکام دادگاه‌هــای بــدوی و تجدیــد نظــر دادرســی ب

همــه  انتخابــات،  بــه  مربــوط  دادرســی‌های  محاســبات،  دیــوان  و  نظــر  تجدیــد  دادگاه‌هــای  در  احــکام 

کــه تعویــق می‌توانــد باعــث تبعیــض جــدّّی در حقــوق طرفیــن شــود، هم‌چنیــن زمانــی  دادرســی‌هایی 

ــرات حــل و فصــل اجبــاری و دیگــر شــروط حل‌وفصــل اخــتلاف، شــرط  ک گــری، مذا کارگیــری میانجی‌ ــه به‌ ک

پذیــرش دادخواســت اســت.1 

کرده‌انــد. ایــن  دادگاه‌هــای فرانســه بیــن 17 مــارس تــا 10 مــاه مــه فقــط بــه پرونده‌هــای فــوری رسیدگــی 

کــودکان،  مــوارد شــامل رسیدگــی در مــورد آزادی مدنــی و توقیــف و بازداشــت در امــور حقوقــی، حفاظــت از 

پرونده‌هــای فــوری دادگاه خانــواده، از جملــه دســتورهای موقــت در دادرســی‌های اضطــراری بــود. از 11 مــاه 

مــه، دادرســی عــادی در همــه دعــاوی از ســر گرفتــه شــد. در صورتــی کــه دادگاهــی نمی‌توانســت فعالیــت کند، 

ــه پرونده‌هــای فــوری تعییــن شــد. طرفیــن دعــوا از طریــق همــه ابزارهــای  ــرای رسیدگــی ب دادگاه دیگــری ب

ارتباطــی بــه ویــژه ایمیــل یــا تلفــن از تصمیمــات دادگاه مطلــع شــدند. مهلت‌هــا در خصــوص اقدامــات 

ments&source=gmail&ust=1595733318674000&usg=AFQjCNFBQkcqKBnlJa5RCJ2qaptqZCA1zg and EUROPE-
AN COMMISSION , op.cit., p.17

1. Ibid, p. 18
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کــه در مواقــع اضطــراری منقضــی می‌شــوند، بــه طــور  کــودکان و بزرگ‌ســالان و مــواردی  محافظتــی لازم بــرای 

گرفــت. رؤســای دادگاه‌هــا می‌تواننــد در  کــه قاضــی تصمیــم دیگــری می‌ خــودکار تمدیــد شــدند، مگــر این‌

کننــد تــا از رعایــت  کــه اجــازه ورود بــه دادگاه را دارنــد، مقرراتــی تنظیــم  خصــوص ورود افــراد و تعــداد افــرادی 

کــه از یــک وسیلــه ارتباطــی ســمعی و بصــری یــا  فاصلــه فیزیکــی بیــن افــراد اطمینــان یابنــد. در مــواردی 

الکترونیکــی بــرای برگــزاری جلســه اســتفاده می‌شــود، جلســه ممکــن اســت در یــک مــکان واحــد برگزار نشــود. 

در نهایــت، در دادگاه‌هــای فرانســه بسیــار اهمیــت دارد کــه وســایل ارتباطــی مــورد اســتفاده، محرمانــه بــودن 
کنــد.1 جلســات دادرســی را تضمیــن 

کم اداری بند دوم. حق دسترسی به محا

کرونــا بــر عملکــرد دادگاه‌هــای اداری نیــز بی‌تأثیــر نبــود. بــرای مقابلــه بــا آثــار ســوء ایــن  گیــری ویــروس  همه‌

ویــروس، تعطیلــی یــا تعلیــق طولانی‌مــدت دادرســی اداری بــا حقــوق بنیادیــن اشــخاص در تعــارض اســت؛ 

ــق  ــد، ح ــی باش ــق دادخواه ــرای ح ــه اج ک ــش از آن‌ ــات اداره بی ــات و تصمیم ــر اقدام ــایی ب ــارت قض ــرا نظ زی

ــاص  ــداف خ ــه اه ــت‌یابی ب ــرای دس ــی ب ــات عموم ــت‌های مقام ــال سیاس ــه در اعم ک ــت  ــهروندی اس ــر ش ه

مشــارکت داده شــود. چنیــن حقوقــی نــه تنهــا نتیجــه لازم اصــل بنیادیــن و مهــم برابــری اســت، بلکــه اجــرای 

کننــده منافــع شــهروندان اســت و موجــب ممنوعیــت تبعیض‌هــای نــاروا  آن‌هــا از ســوی دادگاه‌هــا، تضمین‌

گویی اداره اســت.3 بــا وجــود اصــل  گــردد.2 از طرفــی، نظــارت قضــایی بــر اداره یکــی از ســازوکارهای پاســخ‌ می‌

تــداوم خدمــات عمومــی، تعلیــق دادرســی‌های اداری بــا بــه چالــش کشیــدن اصــل یادشــده، نظــارت قضــایی 

، ثمــری جــز بی‌نظمــی و اطالــه دادرســی نــدارد. کــه ایــن امــر کننــد  را نیــز مخــدوش می‌

بــرای جمــع میــان ایــن اضــداد و تأمیــن امنیــت شــهروندان بایــد طرحــی نــو در انداخــت تــا بــا توجــه بــه اصــل 

کــه نتایــج ارزشــمندی  گونــه‌ای فراهــم شــود  غیــر حضــوری بــودن رسیدگی‌هــا، ظرفیــت دادرســی اداری بــه 

اطالــه  از  پرهیــز  و  و طرفیــن دعــوا، ســرعت  اداری  بــرای دادگاه‌هــای  کاهــش هزینــه رسیدگــی  هم‌چــون 

1. European commission, op.cit., p. 13-14

2. Christofer Forsyth (Editor), Judicial Review and the Constitution, University of Cambridge, 2008, p. 418

3. Jurgen de Poorter, Ernst Hirsch Ballin, Saskia Lavrijssen.Judicial Review of Administrative Discretion in the Ad-
ministrative State, Springer, 2019, p. 5 
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کاهــش فســاد در رسیدگــی را در بــر داشــته باشــد.  دادرســی‌ها، دقــت و شــفافیت، فراغــت بیش‌تــر قضــات و 

بررســی دادرســی‌های اداری در نظام‌هــای حقوقــی بــه رویکــرد اســتمرار اجــرای قوانیــن و دســت‌یابی بــه 

گراـیـش دارد. بـوط  لـت در ـحـوزه ـهـای قـضـایی مرـ عداـ

در پرتغــال مطابــق بــا دســتورالعمل شــماره A/2020-4، دادرســی اداری در مــوارد فــوری بــا توافــق طرفیــن 

بــه صــورت حضــوری انجــام شــد، امــا در مــوارد غیــر فــوری، دادرســی بــا اســتفاده از ابــزار الکترونیکــی یــا بــه 

گــر طبــق تشــخیص دادگاه بــه برگــزاری جلســه دیگــری نیــاز  طــور خــاص، ویدئوکنفرانــس ادامــه یافــت و ا

گرفــت.1 دادرســی‌های اداری فــوری بــدون محدودیــت در حــوزه  نباشــد، دادگاه تصمیــم نهــایی را خواهــد 

صلاحیت‌هــای اداری و صــدور دســتور موقــت در حــوزه امــور اداری بــدون تعلیــق و قطــع مــرور زمــان ادامــه 

یافــت. امــکان تعلیــق مــوارد فــوری یــا اســتثنایی بــه دلیــل ناممکــن بــودن یــا کفایــت نداشــتن انجــام دادرســی 

از راه دور یــا چهــره بــه چهــره وجــود نــدارد. در مــوارد غیــر فــوری کــه امــکان انجــام دادرســی بــا اســتفاده از ابــزار 

ارتبــاط از راه دور یــا حضــوری امکان‌پذیــر نباشــد، می‌تــوان ترتیبــات تعلیــق دادرســی‌های غیــر فــوری را بــه 

کار بســت. مهلــت تقدیــم دادخواســت طــرح دعــوا نســبت بــه یــک عمــل یــا تصمیــم اداری بــدون تغییــر باقــی 

کردنــد. در  کرونــا، منعطف‌تــر رفتــار  گیــری ویــروس  مانــد، امــا دادگاه‌هــا نســبت بــه ایــن مواعــد بــه دلیــل همه‌
مرحلــه تجدیــد نظــر نیــز مواعــد بــدون تغییــر جریــان داشــتند.2

رسیدگــی در دادگاه‌هــای اداری آلمــان بــه طــور معمــول در جریــان بــود. مهلت‌هــا بــرای تقدیــم دادخواســت 

کرونــا، رویکــردی منعطف‌تــر را دنبــال  بــدون تغییــر باقــی مانــد. بــا ایــن حــال، دادگاه‌هــا بــه دلیــل بحــران 

کردنــد و در برخــی مــوارد، دادرســی‌های حضــوری بــه مــوارد اضطــراری و صــدور دســتورهای موقــت محــدود 

شــد. ایــن امــر در مراحــل تجدیــد نظــر بی‌تأثیــر بــود.3 

ــرای  ــه موجــب فرمــان ســلطنتی  شــماره ۲۰۲۰/۴۶۳، همــه مهلت‌هــای مقــرر در قوانیــن ب ــا، ب کرون ــا شیــوع  ب

همــه دادرســی‌ها از جملــه دادرســی‌های اداری در دادگاه‌هــای اداری اســپانیا بــه حالــت تعلیــق در آمــد. بــا 

ایــن حــال، قاضــی می‌توانســت بــه منظــور جلوگیــری از تبعیــض یــا تضییــع حقــوق و منافــع افــراد ذی‌نفــع، بــه 

1.  Sara Nunest de almeidea, op.cit.

2. European commission , op.cit., p.28

3. Jones Day, op.cit., p. 3 
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ادامــه دادرســی تصمیــم بگیــرد. بــرای مثــال، برخــی از تصمیمــات کمیسیــون امنیــت و مبــادلات اروپــایی1 

کنــد، قابــل  کــه اثــر مطلــوبی بــرای افــراد ایجــاد می‌ گیــری دربــاره آن‌هــا در مــواردی  لازم‌الاجراســت و تصمیم‌

کــه بــه حالــت تعلیــق در آمــده بــود، پــس از  تعلیــق نیســت. همــه مواعــد مربــوط بــه انجــام اقدامــات اداری 

گرفتــه شــد.2 تعلیق‌هــا نبایــد تحــت  اتمــام آثــار وضعیــت هشــدار و انقضــای مهلت‌هــای تمدید‌شــده از ســر 

کننــده ایــن تعلیق‌هــا قــرار بگیــرد. دادگاه‌هــای اداری در اســپانیا،  تأثیــر حوادثــی مشــابه حــوادث توجیه‌

گرفتنــد. همــه دادرســی‌ها بــا ماهیــت فــوری بــه صــورت تعلیق‌ناپذیــر انجــام  رویکــرد مضیقــی را در پیــش 

شــدند. تقدیــم اســناد و مــدارک مربــوط بــه دعــوا بــه صــورت حضــوری ممنــوع گشــت و ارســال الکترونیکــی 

اســناد دادرســی فقــط بــرای دادرســی‌های مربــوط بــه امــور فــوری و غیــر قابــل تعلیــق پذیرفتــه شــد. 

کرونـــا، فعالیـــت دادگاه اداری فرانســـه بـــه حالـــت تعلیـــق در نیامـــد. دادگاه‌هـــا می‌توانســـتند از  در بحـــران 

کـــه در  کننـــد. قاضـــی دادگاهـــی  هـــر وسیلـــه‌ای بـــرای ارائـــه اســـناد و مـــدارک از ســـوی طرفیـــن اســـتفاده 

ـــت  ـــی می‌توانس ـــات دادرس ـــود. جلس ـــن ش گزی ـــری جای‌ ـــی دیگ ـــط قاض ـــت توس ـــن اس ـــت، ممک ـــترس نیس دس

گر یـــا از طریـــق ویدئوکنفرانـــس برگـــزار شـــود. دادگاه‌هـــا می‌توانســـتند در دادرســـی اضطـــراری  بـــدون تماشـــا

گونـــه مـــوارد، فرآینـــد تجدیـــد نظـــر ویـــژه در دســـترس  بـــدون اســـتماع دفاعیـــات تصمیـــم بگیرنـــد، امـــا در ایـــن 

ــی از راه دور  ــات دادرسـ ــی(.3 جلسـ ــتقیم از دادگاه عالـ ــت مسـ ــای درخواسـ ــر مبنـ ــاًً بـ ــه صرفـ ــود )نـ ــد بـ خواهـ

کـــه  کاهـــد  گاهـــی از ارائـــه فرصت‌هـــایی می‌ گزیـــن ارتبـــاط ویدئـــویی،  توســـط اســـکایپ یـــا نســـخه‌های جای‌

در یـــک دادرســـی زنـــده در یـــک دادگاه وجـــود دارد. بـــا درک ایـــن موضـــوع بایـــد دانســـت ایـــن رویـــه بایـــد از 

کـــه نســـبت بـــه همتایـــان خـــود چنیـــن ظرفیتـــی ندارنـــد. ایـــن  اجـــرای عدالـــت دربـــاره کســـانی اطمینـــان یابـــد 

کننـــد آیـــا عدالـــت بـــرای  کـــه بررســـی  وظیفـــه همـــه افـــراد دخیـــل در دعـــوا در تمـــام مراحـــل دادرســـی اســـت 
همـــه طرفیـــن حاصـــل شـــده اســـت یـــا نـــه.4

از 19 مــارس 2020 در انگلســتان و منطقــه ولــز شــد.  بــه تعطیلــی دادگاه‌هــای اداری  کرونــا منجــر  شیــوع 

1. CNMV

2. Jones Day, op.cit., p.5 

3. Ibid, p.3

4. AlexRuck Keene, Capacity in the time of Coronavirus, International Journal of Law and Psychiatry, London: 
King’sCollegeLondonand39EssexChambers, pp.1-11
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تشــکیل پرونــده و ارســال لوایــح و دادخواســت‌ها تنهــا بــه صــورت الکترونیکــی انجــام می‌شــد1 و یــک ایمیــل 

کــه بــه رسیدگــی فــوری قضــایی نیــاز داشــتند.2  گردیــد  اختصاصــی بــرای ارائــه دادخواســت‌هایی تعییــن 

می‌شــد.  برگــزار  ویدئــویی  یــا  شــنیداری  صــورت  بــه   Y51 دســتورالعمل  مطابــق  نیــز  دادرســی  جلســات 

  y51 51 در 2 آپریل 2020 در مورد افزایش مهلت‌ها و شفاف‌ســازی دســتورالعملZA هم‌چنین دســتورالعمل

کــه بــه تعطیلــی  گیــری را بــه میزانــی در نظــر بگیرنــد  گردیدنــد تأثیــر ایــن همه‌ اجــرایی شــد و دادگاه‌هــا ملــزم 

کنــد بــه درخواســت  موقــت و معافیــت از مســئولیت‌ها می‌انجامــد. ایــن دســتورالعمل هم‌چنیــن تصریــح می‌

ــا مشــاهده یــک جلســه دادرســی ضبــط شــده اســت، صرفــاًً  ــرای اســتماع ی کــه بــه دنبــال مجــوز ب شــخصی 

کــه بــه رعایــت تشــریفات رســمی مقــرر در قواعــد و آییــن دادرســی  بــا درخواســتی ترتیــب اثــر داده می‌شــود 

کارمنــدان بــرای پیشــرفت  کــه دادگاه‌هــا تعطیــل شــدند، قضــات و  مدنــی انگلســتان نیــاز نــدارد. در مناطقــی 

پرونــده و حمایــت از دادرســی‌ها، اقدامــات مقتضــی را بــا اســتفاده از فنــاوری از راه دور بــرای اطمینان‌یــابی 
از دسترســی بــه عدالــت انجــام دادنــد.3

در هلنــد، هیــچ تغییــری نســبت بــه مهلت‌هــای قانونــی در پرونده‌هــای اداری صــورت نگرفــت. بــا ایــن حــال، 

برخــی نهادهــای اداری ممکــن اســت اقداماتــی ویــژه‌ای را در پیــش بگیرنــد کــه نتایجی را برای دادرســی‌های 

، هیــچ  کنــد. از ســوی دیگــر اداری در پی داشــته باشــد و البتــه دســتگاه اداری مربــوط بایــد آن را تأییــد 
تغییــری در اجــرای تصمیم‌هــای اداری نیــز صــورت نپذیرفــت.4

کــه در دادرســی اداری قابــل اجراســت، از ۲۳  در ایتالیــا، همــه شــروط و ضوابــط خــواه اجبــاری یــا مقدماتــی 

ــرای بــه حداقــل  ــا ۱۵ مــه ۲۰۲۰ بــه حالــت تعلیــق در آمدنــد. هــر مرجعــی بایــد اقدامــات لازم را ب فوریــه ۲۰۲۰ ت

گرفــت. ایــن مــوارد در امــور مربــوط بــه  رســاندن آثــار تعلیــق بــه ویــژه بــا اولویت‌بنــدی امــور فــوری در پیــش می‌

کــه طیــف وسیعــی از مصادیــق را تشــکیل می‌دهــد و هم‌چنیــن دربــاره حقــوق و مســتمری  تأمیــن اجتماعــی 

کــرد. همــه دادرســی‌های اداری از ۸ مــارس ۲۰۲۰ تــا ۱۵ آوریــل ۲۰۲۰ بــه حالــت تعلیــق در آمدنــد.  صــدق نمی‌

ــوند.  ــادر ش ــق ص ــود در دوره تعلی ــن ب ــه ممک ک ــد  ــت بودن ــتورهای موق ــدور دس ــه ص ــدود ب ــتثنائات، مح اس

1. Jones day, op.cit., p. 7

2. David Wiliam, Litigation in the Time of a Pandemic latest updates, Published 20 July 2020,  

3. Jones day, Ibid

4. European commission, op.cit., p. 25
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ــروع  ــرای ش ــون ب ــرر در قان ــروط مق ــی ش ــرر و زیان، تمام ــه ض ــه مطالب ــوط ب ــاوی مرب ــی در دع ــد دادرس مواع

ــه دســتور موقــت در دوره  ــوط ب ــا ۳ مــی ۲۰۲۰ و اقدامــات مرب ــد نظــر از ۸ مــارس ت ــه تجدی دادرســی در مرحل

گیــری می‌شــدند. اجــرای  کــه در رویــه‌ای ســاده تصمیم‌ تجدیــد نظــر نیــز بــه حالــت تعلیــق در آمــد، مگــر آن‌

کــه در جریــان بــود یــا از  احــکام مربــوط بــه اخــراج و دادرســی‌های مربــوط بــه امــور انضباطــی و انتظامــی 

کــه  تاریــخ ۲۳ فوریــه آغــاز شــده بــود، بــه حالــت تعلیــق در آمــد. احــکام مربــوط بــه دادرســی‌های حضــوری 

بیــن 15 آوریــل 2020 و 30 ژوئــن 2020 تعییــن وقــت شــده بــود، بــر اســاس مســتندات ارائه‌شــده بــه دادگاه بــدون 
اســتماع اظهــارات طرفیــن صــادر شــد.1

گیری نتیجه‌

کرونــا، زندگــی شــهروندان را بــه محدودیــت بسیــاری در همــه عرصه‌هــای زندگــی اجتماعــی از  گیــری  همه‌

کــرد. ایــن پژوهــش بــا هــدف بررســی میــزان صیانــت از ایــن حــق  جملــه حــق دسترســی بــه دادگاه‌هــا دچــار 

کیفــری و اداری را در برخــی نظام‌هــای حقوقــی بــه صــورت  کــم حقوقــی،  بشــری مهــم، دسترســی بــه محا

بــا چالش‌هــایی مواجــه ســاخت  را  بــه عدالــت  کرونــا، دسترســی  کــرده اســت. بحــران  تطبیقــی مطالعــه 

و در برخــی نظام‌هــای حقوقــی منجــر بــه تعلیــق دادرســی‌ها در دعــاوی بــا ماهیــت غیــر فــوری شــد، امــا 

کــه  کــودکان و افــراد زیــر ســن قانونــی یــا دعواهــایی  در دعــاوی بــا ماهیــت فــوری ماننــد دعــاوی مربــوط بــه 

کمــه افــراد بازداشت‌شــده، دادرســی‌ها بــه  تعویــق رسیدگــی منجــر بــه خســارت جبران‌ناپذیــر می‌شــود یــا محا

یـان یاـفـت. ـصـورت ـعـادی جرـ

در بیش‌تــر نظام‌هــا، انتخــاب دادرســی حضــوری یــا مجــازی برای قاضی محفــوظ بــود و دادگاه در همه موارد 

دادرســی حضــوری بــر رعایــت ایمنــی و سلامــت افــراد طبــق مصوبــات مراجــع در حــوزه بهداشــت و درمــان 

کــم دادگســتری  کــرد. هیــچ نظــام حقوقــی بــه ســاحت حــق دسترســی بــه عدالــت از طریــق محا نظــارت می‌

خدشــه وارد نکــرد و بــا صــدور مقــررات و دســتورالعمل‌های متناســب و برخــورداری از فناوری‌هــای نویــن در 

ـکـم کوشیدـنـد. صیاـنـت از اـیـن ـحـق بـشـری مـهـم در محا

1. Elisabetta Silvestri, Extraordinary Measures Concerning Civil Justice Adopted by the Italian Government in Con-
nection with the Emergency Caused by Coronavirus, 2020-04-27, available at: 
septentrio.uit.no/index.php/SapReps/article/view/5465& jones day, p. 4
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بـــر اســـاس یافته‌هـــای پژوهـــش حاضـــر و در مقـــام ارائـــه راهکارهــا می‌تــوان بیــان داشــت عدالــت بازمی‌توانــد 

بیــش از یــک دسترســی فیزیکــی بــه دادگاه باشــد. اســتفاده از فنــاوری ارتباطــات از راه دور بــا چالش‌هــایی 

کاربــرد آن1 و ناممکــن  کاری و نفــوذ در  کافــی بــودن دانــش فنــی، دســت‌ گاه نا نظیــر دسترســی محــدود و 

بــودن تعامــل فیزیکــی چهــره بــه چهــره و تشــخیص دشــوار شــخص واقعــی طــرف دعــوا روبه‌روســت. بــا ایــن 

کرونــا، تنهــا راه  کــه در بحران‌هــایی مانند شیــوع ویــروس  حــال، همیــن مــورد نیــز ابــزاری نجات‌بخــش اســت 

اطمینان‌یــابی از ادامــه دادرســی ایمــن در دعــاوی بــه شــمار مــی‌رود و بــه دادگاه اجــازه می‌دهــد تــا ثبــات را 

کنــد. بــه نظــر می‌رســد اســتفاده از فنــاوری ارتباطــات از راه دور را بایــد بــه عنــوان  در زمــان بی‌ثباتــی حفــظ 

کرونــا ممکــن اســت باعــث ایجــاد  گیــری  گرفــت. مســائل جدیــد نظیــر همه‌ نســل بعــدی عدالــت در نظــر 

حالــت عــادی جدیــد شــود. نگاهــی بــه گذشــته وجــود نــدارد و راه پیــش رو، ترکیبــی از دادگاه‌هــای مجــازی 

و دادگاه‌هــای فیزیکــی خواهــد بــود. نقــش قــوه قضاییــه بیــش از هــر زمــان دیگــری، محــوری اســت و بایــد از 

کنــد. حقــوق و آزادی شــهروندان بــه صــورت مطلــوب صیانــت 

1. Fillia Makedon, Samuel A. Rebelsky, Electronic Multimedia Publishing: Enabling Technologies and Authoring Is-
sues, Springer Science & Business Media, 1998, p. 84
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The Relationship Between Administrative and Political Action: 
Dichotomy or Beyond Dichotomy

Fahime Asadi1

Mohammad Emami2

Seyyed Mojtaba Vaezi3

Abstract

For a long time, political officials, who also had administrative discretions, tried to escape 
accountability by making their administrative decisions look political. Therefore, in the last cen-
tury, the relationship between administrative and political actions as “policy-administration di-
chotomy” or “politics-administration dichotomy” was attract attention of scholars in this field. In 
this article, efforts have been made to clarify the relationship between political and administrative 
actions and the concept of dichotomy, and we found that the meaning of dichotomy has shifted 
from differentiation and conflict to interaction and compatibility between them; Therefore, the 
aforementioned dichotomy is no longer seeking substansive or organizational separation of these 
two actions, but has gone beyond this concept and made the conflict interwoven with interaction. 
In this way, the decision of an administrative political official can be both political and administra-
tive at the same time, and the complementarity dichotomy of Svara shows the relationship between 
these two concepts well. For the purpose of the article and in order to provide a solution to create 
relative separation, three practical ways are suggested: first, paying attention to the dominance of 
administrative or political function, second, paying attention to the motivation and purpose and 
third, identifying dichotomy as a constitutional principle that end the argument.

Keywords: Administration, Politics-Administration Dichotomy, Politics, Policy.
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Analysis of the legal system of knowledge-based companies in the 
light of the concept of economic development

Jalil Ebrahimzadeh1

Dr. Kheyrollah Parvin2

Dr. Seyed Javad Mirghasemi3

Abstract

Policy-making is one of the important means of government intervention in various fields, in-
cluding the economic field. Today, development has different dimensions and economic develop-
ment is one of its most important dimensions. On the other hand, in modern economic discourses, 
knowledge-based economy has been mentioned. A term that was used for the first time by the Eco-
nomic Cooperation and Development Organization and it refers to the use of knowledge and tech-
nology in economic activities. One of the methods of applying knowledge-based economy is the use 
of knowledge-based companies in the structure of the economic system. In Iran, in the past decade, 
knowledge-based companies have grown significantly, but these companies need various supports 
from the governing institutions to improve their performance. The research method in this study is 
descriptive-analytical, and the library method was used to collect the sources. The results of this 
research show that the implementation of the government’s support policies for knowledge-based 
companies in the long term has significant effects on the knowledge-based economy. Also, the men-
tioned companies play an important role in realizing the economic independence and self-sufficiency 
of Article 43 of the Constitution. Despite the provision of some legal support for knowledge-based 
companies, there are still legal and executive challenges in reaching the desired point.

Keywords: economic development, government, knowledge-based company, policy-mak-
ing, economic self-sufficiency.
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Jurisprudence and legal examination of claims arising from land 
acquisition with emphasis on the authority of the municipality

Maryam Zoormand1 
Hossein Ahmari2

Reza Abbaspoor3

Abstract

The acquisition of urban land in public law is one of the important issues raised in public law, 
which is in conflict with the private ownership of individuals.However, institutions such as the mu-
nicipality sometimes have the possibility of expropriating private property.An important element that 
makes government institutions able to rely on it to take away private property if necessary is the pri-
ority of the public and society’s interests over the individual interests of individuals.Based on this, the 
theoretical foundations of ownership, as one of the examples of administrative actions of the gov-
ernment, is based on the theory of public service, because ownership is realized in the position of 
eliminating the conflict between collective interests and individual interests, and because of public 
service, and the application of the preferential rules of administrative law. In possession, this service 
is also provided on the basis of this. Lawsuits arising from land acquisition are mainly legal, and the 
authorities for resolving disputes in this field are divided into two categories: specialized authorities 
and general authorities.The basic question that this research seeks to answer is how can claims arising 
from the acquisition of land by government institutions be evaluated from a jurisprudential and legal 
point of view? The research method in this article is descriptive-analytical and the library method was 
used to collect the sources. The results of this study indicate that from a jurisprudential point of view, 
private ownership of real estate has been recognized based on the rule of Yad and Qa’id Taslat.

Keywords: expropriation, public services, administrative contract, specialized authorities, 
administrative court of justice.
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Guaranteeing freedom of business in the light of judicial proce-
dure The General Board of the Administrative Court of Justice

Alireza Dabirnia1

Ayat Jalili2

Ehsan Movahedipoor3

Abstract 

 Economic freedom is the basis of business freedom in any economic and legal system, whereby 
the citizens of each society have the right to choose any business according to their ability, expertise 
and personal creativity. This important and fundamental principle and the duty of the government 
to guarantee and support it has been recognized and standardized in the Constitution of the Islamic 
Republic of Iran, domestic laws and international documents. In order to judicially monitor general 
decisions, realize the principle of the rule of law and assert individual and social rights, the General 
Board of the Court of Administrative Justice has issued numerous opinions in various lawsuits in order 
to support and guarantee this right and perform its inherent special task. The findings of this research, 
which were issued in a descriptiveـــ analytical method and along with the criticism of lawsuits and ju�a
dicial opinions, indicate that the most important aspects of dealing with cases are: compliance with the 
principle of licensing authority, paying attention to the principles of competition rights in licensing, 
The subject departure of some professions such as notary and attorney from the concept of business, 
which shows the more accurate understanding and special support of the Administrative Court of 
Justice of this economic right compared to other regulatory authorities or executive institutions. The 
interpretation and explanation of the concept of freedom of business in the Administrative Court of 
Justice can be a judicial guide for legislative and regulatory institutions in applying and implementing 
the freedom of business and guaranteeing and protecting this economic right in its true sense.

 Keywords: freedom, judicial supervision, administrative court of justice, business.
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Criticism of recruitment and selection criterias in Iran’s adminis-
trative law in the light of human rights standards 

Hasan Haghighi 1
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Abstract

Today, human rights have become a global discourse in such a way that different legal fields are 
affected by human rights. In the meantime, administrative law also does not benefit from this influ-
ence and in today’s world, there is talk of administrative human rights. Administrative human rights 
are administrative rights that adhere to and are bound by human rights standards and criteria. One of 
the stages of the manifestation of human rights in administrative law is recruitment and entry into 
government service. In entering service and employment, it is necessary to observe principles such as 
equality, justice and respect for human dignity. Basic laws as well as ordinary laws have considered 
general and specific conditions for entering the service. As long as the mentioned conditions are in 
accordance with the principles of human rights, there will be no problem, but sometimes it is observed 
that the legislators consider criteria and conditions in the recruitment and selection stage that conflict 
with the principles of equality, justice and competencey. In Iran’s legal system, the regulations related 
to employment are included in the Civil Service Management Law and the Country’s Selection Law. 
The study of these laws show that although in the Civil Service Management Law, the legislator has 
tried to approach the standards of human rights, but the inclusion of some criteria in the Selection Law 
is not consistent with the said principles and deserves criticism. The research method in this study is 
descriptive and analytical, and the library method was used to collect the sources

Keywords: human rights, administrative law, entry into service, employment, equality, hu-
man dignity, Selection Law.
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 The role of the welfare organization in reducing sexual abuse of 
children in the light of the concept of administrative police

Vahid Ghasemi 1

Seyyed Asgar Hosseini Moghaddam2

Javad Habibi3

Abstract

The country’s welfare organization is one of the important support organizations among the 
country’s administrative organizations, which fulfills the principles 21 and 29 of the Islamic Re-
public of Iran’s constitution by performing its governance duties. The founding document of this 
organization is a legal bill regarding the establishment of the country’s welfare organization ap-
proved by the Revolutionary Council. In addition to the aforementioned law, which is the main 
basis for the formation of the organization, and the duties of the organization are basically speci-
fied by the legislator, in some other laws, the welfare organization is also responsible for responsi-
bility, including the approved law on the protection of children and adolescents. It is 2019. One of 
the important areas in which the welfare organization is obliged to provide services is “children”, 
and considering the accession of the Islamic Republic of Iran to the International Convention on 
the Rights of the Child, supporting this vulnerable group is one of the most important duties of 
the welfare organization. . The actions of the welfare organization, especially in the field of child 
victimization, are carried out in the form of preventive measures and in the capacity of the admin-
istrative police. The results of this research show that if the welfare organization acts as an admin-
istrative police, sexual abuse of children and related injuries will decrease. The research method in 
this study is descriptive-analytical, and the library method was used to collect the sources.

Keywords: administrative police, sexual abuse of children, the country’s welfare organiza-
tion, child rights convention.
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 The development of whistleblowing, based on the development of 
participative management, in administrative organizations, in Iran 

(legal approach)

Zahra Hadizadeh Esfahani1

mohammad vazin karimian2

Abstract

The management style that is formed based on the conscious and voluntary participation of em-
ployees in order to achieve the goals of the organization is called Participative management. One of 
the most important issues that hinders the achievement of the organization’s goals is the occurrence of 
illegal actions and corruption within the organization. In such a situation, it is necessary to find out the 
occurrence of a crime or violation, and identify the criminal or the violator. Employees, as one of the 
most important stakeholders of the organization, are more aware of the events of the organization than 
others. Therefore, creating a legal platform for the participation of employees can lead to the reporting 
of illegal actions by employees; a process called whistle-blowing. This research, which was carried 
out in a descriptive-analytical way, by studying library sources and related laws and regulations of 
Islamic Republic of Iran, with the aim of investigating the effect of participative management on the 
development of whistle-blowing in administrative organizations, has shown that Participative man-
agement has results, such as: developing knowledge and information, facilitating intra-organiza-
tional communication, increasing commitment and responsibility, enhancing culture of participation, 
increasing motivation and activating marginal employees and empowering them, can be effective on 
the development of whistle-blowing. Nevertheless, investigating the laws and regulations of the sub-
ject in our country indicated the necessity of development of them.

keywords: administrative organization, Whistle blowing, Corruption report, Participative 
management, suggestion system.
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Preventive civil liability in administrative actions, a comparative 
study of Iranian and British law

Narges Eskafi1
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Abstract

Nowadays, due to social developments and the changing face of human civilization, a special 
place is given to civil responsibility. “The principle of not harming others and the need to com-
pensate for unjustified harm, which is one of the three principles of ethics and rights, has doubled 
the importance of civil responsibility. Providing the best and most efficient way to compensate 
the victims and reduce their number and intensity and reduce social costs is the least that preven-
tive civil responsibility can do. The concept of preventive civil responsibility has emerged with an 
economic analysis of responsibility. Preventive civil responsibility of the government in adminis-
trative actions is also one of the basic issues that can be proposed considering the scope of the gov-
ernment’s activities in matters such as the environment, transgenic products, etc. Therefore, in this 
article, by using the analytical and descriptive method and taking into account the principle of per-
sonal responsibility and the need for accuracy in interpretation and analysis, the special conditions 
and rulings governing this responsibility in Iranian law in a comparative manner with England will 
be criticized and examined. The results show that despite the similarities in the laws of these two 
countries, there are also certain differences in terms of function and implementation in this area.

Keywords: Preventive civil liability, Iranian law, English law, compensation, administrative law.
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Investigating strategies for the protection of national and state 
lands in the administrative structure
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Abstract

 The protection of national and state lands is one of the important and fundamental issues that 
the legislator should pay attention to. The most important law passed in Iranian law regarding na-
tional lands is the law on the nationalization of forests and pastures of the country (1962). In Imami-
yyah jurisprudence, national lands are considered under the title of “Anfal” and are considered public 
property in terms of their nature. With the aim of explaining the problems and dealing with the inef-
ficiency of the current laws with a descriptive and analytical method and with the aim of achieving 
the desired model in realizing efficiency by relying on the appropriate approaches to overcome these 
problems, this research has looked at the shortcomings in the three legislative, judicial and executive 
areas. And he has expressed the strategies to get out of the problems caused by the inefficiency of 
the laws. In the laws regarding national lands, the multiplicity of laws and their internal conflicts, 
the absence of a comprehensive land law and unified management, non-compliance with the rule of 
proportionality of crime and punishment, the adoption of incentive laws leading to the unauthorized 
occupation of national lands, the absence of a special court to deal with national land issues and Fail-
ure to properly implement judicial rulings regarding national lands is one of the reasons for the inef-
fectiveness of laws regarding national lands. In contrast to the consolidation, compilation and revision 
of laws, harmonization of the governing approach to laws, fundamental changes in the ownership 
structure of these lands and the way they are used, reforming the method of determining punishment 
and changing ineffective laws, strengthening the interference removal commission, specializing the 
competent courts to deal with the issue. Lands, modification of monitoring methods, protection and 
transfer of national and state lands and use of new registration and cadastre methods are among the 
efficient methods of laws in the maintenance of these lands.

 Keywords: government laws, national and state lands, legal system, legislation.
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The position of the concept of the doctrine of “responsibility to 
protect” in the principles and foundations of the legal system of the 
Islamic Republic of Iran with an emphasis on administrative law
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Abstract

“Responsibility to support” is a newly emerging rule that was created at the beginning of the 21st 
century following the evolution of concepts such as sovereignty, the principle of non-intervention and 
humanitarian intervention, and according to this, the main responsibility to protect civilians against geno-
cide, crimes War, crimes against humanity and ethnic cleansing are the responsibility of governments. 
The purpose of this research, which is based on a descriptive-analytical method, is to raise the question, 
what is the position of the concept of the doctrine of “responsibility to support” in the foundations of the 
legal system of the Islamic Republic of Iran? In this research, from the point of view of changing the dis-
course of the concept of “humanitarian intervention” to “responsibility to protect” in international law, 
we first evaluate the legitimacy of the doctrine of “responsibility to protect” and then discuss its position 
in the principles and foundations of the legal system of the Islamic Republic of Iran. Also, the principle 
of protection has an internal dimension, according to which protection of people in various aspects is 
considered one of the tasks of the government, and according to this, this dimension is also significant in 
administrative law. The results of this research show that the application of the principle of protection in 
the domestic and international dimension, according to the constitution as the highest legal document of 
the country, is one of the duties of the government of the Islamic Republic of Iran.

Keywords: humanitarian intervention, responsibility to support, international community, 
oppressed people of the world, administrative law.
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Governance and Tenure of Cultural Heritage in the light of Article 
83 of the Constitution

Hossein Alaei1

Abstract

Given the undoubted importance of cultural heritage for each country, our constitution is de-
voted only one principle (83) to this topic. Applying the government sovereignty over the cultural 
heritage means the areas where governments are able to apply exclusive jurisdiction and powers 
over cultural heritage. Exercising of sovereignty in this section include policy, planning and super-
vision. But the State tenures in this field are actions that the government acts like the private sector 
and in many cases are transferable to the private sector, such as enterprises in the tourism sector 
including hotels management, tenure of museums. In this article we intend to study the applying of 
the governance and tenures over cultural heritages and explain national precious heritages criteria 
mentioned in the constitution and the transfer of cultural heritage and role of Parliament on this 
decision and the challenges to the rule of the cultural heritage and their proper administration.

 Keywords: Cultural heritage, government, exercise of sovereignty, tenure practices, consti-
tution, national precious heritage.
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The Principle of Reasoning, Documenting and Justifying the Judg-
ments of Quasi-Judicial Authorities by studying the Judicial Precedent

Parviz Hajipoor1

Tawakkul Habibzadeh2

Abstract

The principle of documenting, reasoning and justifying the opinions of quasi-judicial author-
ities is one of the important elements of a fair and just trial. Given that administrative decisions 
are linked to the public interest, the application of this principle in decisions and rulings issued by 
these authorities, as well as the oversight of the Court of Administrative Justice as a judicial insti-
tution on the rulings issued by these authorities can be a reason to evaluate the performance of the 
government and the judiciary. Be equal to the public conscience of society. Examining the judicial 
procedure of quasi-judicial authorities and the Court of Administrative Justice, it seems that pay-
ing attention to the principles of fair trial in general and monitoring the reasoning and documenting 
of opinions and decisions in particular has not yet found its proper place. Although in some cases 
these principles and their importance have been mentioned in the judicial procedure of the Court of 
Administrative Justice, this issue has not been considered by the quasi-judicial authorities. In ad-
dition, this issue has not yet reached its true place in the jurisprudence of the Administrative Court 
of Justice, and this issue has become more and more important due to the pervasiveness of fair trial 
in legal systems. In this article, we examine the position of the reasoned principle, documenting 
and justifying the opinions of quasi-judicial authorities in judicial procedure.

Keywords: Court of Administrative Justice, administrative decisions, reasoning and docu-
mentation, statement of reasons, right to defense.
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Feasibility of applying risk theory as the basis of civil responsibili-
ty of the government in Iranian law

Mostafa Amiri1

Mohammad Taghi Dashti2

Abstract

Civil liability is one of the basic issues in private law, and based on it, in relationships between 
individuals, anyone who causes harm to another will be obliged to compensate for the loss. For 
many years, the idea of the sanctity of the state had prevented the issue of civil responsibility for the 
government, but with the passage of time and the entry of the government into the field of econom-
ic and commercial activities, the idea of the sanctity of the state gradually lost its color, and jurists 
began to discuss the necessity of accepting They paid the civil responsibility of the government. 
The civil responsibility of the government has different bases, which include: the theory of fault, 
the theory of risk, the theory of safety obligation, etc. The theory of risk is based on the premise that 
everyone creates a dangerous environment by performing their actions and damages are caused to 
people due to the risks. , will be obliged to compensate damages without establishing fault. This 
theory has been accepted in domestic law with the approval of Western law, and of course, it has 
a concept close to the rule of “Man Leh Al-Ghanm Faleh Al-Ghoram” among the foundations 
of jurisprudence. Studying Iran’s civil liability law approved in 1339, the basis of civil liability is 
based on the theory of fault, but due to some risky actions of the government, in many cases, the 
theory of risk can be accepted as the basis of the civil liability of the government. Of course, with 
the emergence of new theories about the foundations of civil responsibility of the government, tra-
ditional theories have been criticized. The research method in this study is descriptive-analytical, 
and the library method was used to collect the sources.

Keywords: civil responsibility, theory of risk, theory of fault, theory of conflict of risk, gov-
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Examining Holding Public Jobs and Being a Member of the Uni-
versity Faculty at the Same Time
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Abstract

According to Principle 141 of the Constitution, holding educational positions in universities 
and research institutions while holding government positions is one of the exceptions to the prohi-
bition of holding more than one government job. However, the limits and scope of the prohibition 
of Principle 141 and the permission under it have always been ambiguous. The present article spe-
cifically seeks to answer the question of what is the ruling on simultaneously holding public jobs 
and being a member of the faculty of universities. For this purpose, with a descriptive-analytical 
view, the text of the Constitution and other legal sources of the country have been examined and 
finally it has been decided that this matter is permissible. Based on this, teaching faculty members, 
regardless of the nature of the university where they serve, have the possibility to hold another 
organizational position in public and government institutions at the same time, and the admin-
istrative regulations must be formulated in such a way that the conditions of this basic legislative 
prescription are met.

Keywords: Principle 141, Faculty Members, Public Jobs, Prohibition of Holding More than 
One Government Job
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Abstracts

Examining the impact of Corona on the right to access to justice;A 
comparative case study

Fatemeh Ashabi1

Abstract

The right to access to justice is one of the fundamental rights and in a way a necessary tool to 
protect other rights. The conditions caused by the unprecedented crisis of Covid-19 have imposed 
a series of restrictions on people’s rights, including the right to free and fair access to justice. This 
research aims to study the protection of this human right by looking at other legal systems in a 
descriptive-analytical way and by collecting sources in a library as an answer to the question of 
what approach different legal systems have in protection. They have adopted this right in different 
courts. The findings of the research indicate that in the discussed legal systems, depending on the 
case, this right has been fully applied regardless of the critical situation of Corona, and in some 
systems this right is limited or temporarily in some legal systems. It has been suspended, but it has 
not been violated in general, and it has been virtually protected by establishing rules and regula-
tions and issuing instructions, relying on new technologies. In legal systems where lawsuits were 
heard in person due to the nature of urgent lawsuits, exercising the right to access to justice while 
respecting the safety and health of individuals was considered as the main priority.

Keywords: electronic proceedings, court, right of access to justice, Corona.
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 Journal of Modern Research on
 Administrative Law

Sixth Year / 18th Issue / Spring 2024

Concessionaire

Iranian Association of Administrative Law

Director responsible for 
Dr. Asad allah Yavari

Editor
 Dr. Bijan Abbasi

Deputy chief Editor 
Dr. Mohammad Hasanvand

Editorial board members 

Dr. Mohammad Emami, Dr. Mohammad Rasekh, Dr. Hossein Zarei Matin

Dr. Abbas Zaraat, Dr. Seyed Mohammad Qari Seyed Fatemi

Dr. Ali Mashhadi, Dr. Morteza Najabatkhah, Dr. Mohammad Reza Vijeh

Dr. Seyed Mohammad Hashemi

ISSN : 2717 0497

Address: No. 33, No. 33, Corner of Haft Peykar Alley, Nezami Ganjavi St., Tavanir St., Valiasr St., 

Valiasr St., Tehran, Iran

Postal Code: 1434863111

Phone: 09214930838

www.malr.ir

malr.journal@gmail.com

@





Journal of
 Modern Research on

Administrative Law

Sixth Year / 18th Issue / Spring 2024





ی ������� ����؛؛��و�����ی ���� ���ق ادار
��ل ��� ؛؛ ���ره ����� ؛؛ ���ر ۱۴۰۳

���ان �������� �����������������

   Journal of modern research on administrative law 
   Sixth year ;; 18th issue ;; Spring 2024

۲۷
۱۷

-۰۴
۹۷

 :��
��

��
��

���
��
��
��
��

ی
دا�

ق ا
���

 ��
ی ��

�� 
�

و�
�� �

��
� �

���
��

�

۱۸

Jo
ur
na
l o
f m

od
er
n 
re
se
ar
ch
 o
n 
ad
m
in
ist
ra
tiv
e 
la
w
 

Gr
ap

hic
 D

esi
gn

er:
 M

aji
d G

ha
dia

ni

وا���» را��� ��� ����� و ��� �ادا�ی: دو����� �� ��ا�� از دو����� «����� ا��ی، ���� ا����، ��� ����� 

����� ���م ����� �������ی دا�������ن در ���� ����م ����� ا����دی «���� ا��ا����زاده، ���ا�� �����، ��� ��اد ��� �����»

« ر ر�� ���س��� ر���، ���� ا���ی،  �� �� ��� �� ا����رات ���دا�ی «�� ��ر�� ���� و ����� د���ی ���� از ���� ارا�� �� ��

« ر �����  آزادی ��� و ��ر  در ���� ���� ����� ���� ����� د��ان ��ا�� ادا�ی «������ د������، آ�� ا� �����، ا���ن ����ی���

�� ���ق ���ی «��� �����، ������ ����� ������، ��� ������دق ا���ی» ��� ����ر��ی ��ود �� ���� و ����� در ���ق ادا�ی در ���� ��ا�

و��� �����، ��� ����ی ����� ���م، ��اد �����» ��� ��ز��ن ������� در ���� ��ء ا����ده ���� از ��د��ن در ���� ����م ���� ادا�ی «

����ن» �� �� � زاده ا������، ����� ز��ا ��دی� ������ ��ت�ز�� �� ����ی ����� ������� ���ر��� در ��ز��ن���ی ادا�ی ا��ان (�����د �����)� «

« ر���� ���ا�� در ا���ل ادا�ی (������ ������ ���ق ا��ان و ا�����) «���� ا�����، ا������ �������ی، ا������س �� ���� ���� �������

ر�� ������» ود ����ان ��� آ��دی،  را���، دا ��ر�� را���د��ی ����� از ارا�� ��� و دو��� در �����ر ادا�ی «��� 

« �� ����ی، �����ا� ����ی ���، ��ده ����� �����ه ����م د����� «������� �����» درا��ل و ����� ���م ����� �����ی ا���� ا��ان �� ����� �� ���ق ادا�ی «��

«�� ���� و ��ّ�ی دو�� در ���ص ���اث ������ در ���� ا�� ۸۳ ����ن ا���� «���� �� ا���ل ��

زاده» ����� ���� ، ر ������� �� ا�� ����ل، ����� و ���� ��دن آرای ��ا�� ��������� �� ��ر�� ���� ����� «���

» �� ���ان ����ی ������� ���� دو�� در ���ق ا��ان «����� ا���ی، ���� ��� د���» ا���ن����� ا���ل «����� ���

، ������� ��د��» ر ��ر�� ��ّ�ی ���ز��ن ����� ����� و ����� در ���� ���� دا����ه��� «���د ا���

��ر�� ����� ��و�� �� �� د����� �� ��ا��؛ ������ ��ردی ������ «����� ا�����»
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