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فصلنامــه علمــی پژوهــش هــای نویــن حقــوق اداری بــر اســاس مجــوز شــماره 86032 

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

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

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

ــی حقــوق اداری واجــد درجــه  ــره انجمــن ایران ــه مــورخ 1398/09/18 هیــات مدی مصوب

علمــی محســوب مــی گــردد. شــایان ذکــر اســت بــر اســاس آییــن نامــه جدیــد عناویــن 

علمــی پژوهشــی و علمــی ترویجــی حــذف شــده و نشــریات دارای مجــوز از وزارت علــوم 

همگــی دارای عنــوان علمــی بــوده کــه در فراینــد ارزیابی ســالیانه حســب برخــورداری از 

ویژگــی هــای منــدرج بــر اســاس نمــره اخــذ شــده رتبــه بنــدی مــی گردنــد.
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کد پستی: 1434863111 

 www.malr.ir :وب سایت

تلفن: 09214930838

malr.journal@gmail.com :ایمیل

@

نقـل مطالب بــــا ذکــــر مـــاخذ بـــدون مــــانع است.
مقالات درج شده بیان دیدگاه های نشریه نمی باشد.
مسئولیت صحت مطالب بر عهده نویسنده می باشد.
فصلنـــــــــامه در ویــــــرایــش مطالـــب آزاد اســت.



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

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

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

 الف. نکات شکلی:

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

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

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

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

 ب. شیوه ارجاع دهی:

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

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

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

 
 ج. شیوه تنظیم فهرست منابع پایانی:

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

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



نــام مترجــم یــا مصحــح، محــل انتشــار، نــام ناشــر، شــماره جلــد. مثــال:
ــات و  ــه مطالع ــران، مؤسس ــی، ته ــن الملل ــای بی ــازمان ه ــوق س ــم )1393(. حق ــی، سیدقاس - زمان

ــش. ــهر دان ــی ش ــای حقوق ــش ه پژوه
.Crawford, James (2012). Brownlie›s Principles of Public International Law, London, Oxford 
University Press -

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

- ســادات اخــوی، علــی و عبــاس خداشــناس )1394(. »شــورای حقــوق بشــر ســازمان ملــل متحــد و 
وضعیــت حقــوق بشــر در عربســتان«، فصلنامــه مطالعــات حقــوق عمومــی دانشــگاه تهــران، شــماره 4، 

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

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

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

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

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

 )case study( ب، مطالعه آرای قضایی
 

 د. شیوه تنظیم فایل حاوی مشخصات نویسندگان:

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

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



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

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

4- حتماً نویسنده مسئول مشخص شود.

 نمونه:

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

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

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

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

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

 ه. مسئول مکاتبات و تماس های تلفنی از سوی فصلنامه 

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

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

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

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



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

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

 نکات مهم پایانی

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

از طریــق ســامانه صــورت می گیــرد.
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چکیده
ــا  ــی ب ــات حکومت ــی اســت. مقام ــذار و حســاس حکمران ــای تأثیرگ آیین نامه نویســی از صاحیت ه
ــه صــورت مســتقیم و غیرمســتقیم چهارچوب هــای رفتــاری  ــزار قاعده گــذاری، ب ــن اب بهره منــدی از ای
ــون  ــه مرجــع پاســدار تقنینــی قان ــۀ یگان ــرای شــهروندان تعریــف می کننــد. شــورای نگهبــان به مثاب ب
ــون  ــیر قان ــه تفس ــده ک ــت ش ــی تثبی ــون اساس ــردی در قان ــه ف ــای منحصرب ــا صاحیت ه ــی، ب اساس
ــی  ــی حاک ــوابق تقنین ــه س ــت. ماحظ ــن کارویژه هاس ــمار ای ــات در ش ــر انتخاب ــارت ب ــی و نظ اساس
ــب  ــب تصوی ــا حس ــا ی ــود، رأس ــی خ ــف اساس ــای وظای ــتای ایف ــورا در راس ــن ش ــه ای ــت ک از آن اس
ــه وضــع آیین نامه هــای گوناگــون کــرده اســت. ایــن نوشــتار دل مشــغول  قانونگــذار عــادی مبــادرت ب
ــه موضوعــی و حکمــی  ــان، دامن ــای موجهــه صاحیــت آیین نامه نویســی شــورای نگهب شناســایی مبن
ــق  ــای تحقی ــت. یافته ه ــورا اس ــن ش ــوب ای ــای مص ــر آیین نامه ه ــارت ب ــکان نظ ــت و ام ــن صاحی ای
نشــان می دهــد کــه شــورای نگهبــان بــه اقتضــای صاحیت هــای مقــرر در قانــون اساســی و اقتضائــات 
ــاظ  ــه لح ــی ب ــورا در آیین نامه نویس ــت ش ــرو صاحی ــی دارد. قلم ــت آیین نامه نویس ــا صاحی اداری آنه
موضوعــی محــدود بــه صاحیت هــای مقــرر در قانــون اساســی و عمدتــاً موضــوع اصــول 4، 85 و 91 تــا 
99 اســت. حــد و مــرز ایــن صاحیــت شــورا بــه لحــاظ حکمــی، وفــاداری بــه نصــوص قانــون اساســی، 
ــه ضــرورت در وضــع  رعایــت حریــم صاحیتــی ســایر نهادهــا و ارکان حقــوق اساســی و نیــز اکتفــا ب
قاعــده اســت. بــه لحــاظ نظارت پذیــری نیــز چنیــن حاصــل شــد کــه نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت 
اداری بــر مصوبــات شــورا نافــی اســتقال شــورا نیســت و لازمــه تضمیــن قانونمــداری و عمــل بــه اصــل 

173 اســت.
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مقدمه

در نظــام حقــوق اساســی ایــران، شــورای نگهبــان بــه عنــوان نهــادی مســتقل صاحیت هــای مهــم 
و تأثیرگــذاری دارد. امــوری چــون نظــارت بــر مصوبــات مجلــس و اساســنامه های مصــوب دولــت 
ــر  ــون اساســی، نظــارت ب ــون اساســی و احــکام شــرع، تفســیر قان ــا قان از جهــت عــدم مغایــرت ب
ــات و همه پرســی، ایــن شــورا را در جایگاهــی بی همتــا در میــان نهادهــای حکومتــی قــرار  انتخاب
ــد  ــن اســامی بودن نظــام در بع ــق اصــل 4 ضام ــن شــورا مطاب ــن فقهــای ای داده اســت.1 همچنی
ــه  ــه و ب ــون اساســی، وضــع آیین نام ــک از اصــول قان ــذاری هســتند. هیچ ی قانونگــذاری و مقرره گ
ــان نکــرده  ــن شــورا بی ــارات ای ــف و اختی ــی مقرره گــذاری را به صراحــت در شــمار وظای طــور کل
ــۀ روش و شــیوه ای خــاص از  ــه »به مثاب ــر وضــع آیین نام ــارت دقیق ت ــذاری و به عب اســت. مقرره گ
حکمرانــی بــه مفهــوم وضــع و اعــام مقــررات از ســوی ســازمان های اداری اســت. در ایــن مفهــوم، 
ــازمان های اداری  ــط س ــولًا توس ــه معم ــت ک ــد و مقرراتی اس ــه ای از قواع ــذاری مجموع مقرره گ

بــرای کنتــرل و اجــرای قانــون بــه کار مــی رود«.2
وضــع آیین نامــه بــه اســتناد اصــل 138 بــه صراحــت در صاحیــت هیئــت وزرا، هریــک از وزیــران 
ــات  ــن مصوب ــه و ای ــور( قرار گرفت ــس جمه ــد رئی ــا تأیی ــر )ب ــد وزی ــکل از چن ــیونی متش و کمیس
ــت مراجــع  ــر صاحی ــرد. عاوه ب ــرار  می گی ــوم ق ــرای عم ــزام آور ب ــی و ال ــررات عموم درشــمار مق
ســه گانه مذکــور در اصــل 138 بــرای وضــع آیین نامــه،3 رئیــس قــوه قضاییــه بــه اقتضــای جایــگاه 
و مســئولیت قانونــی خــود مقــرر در اصــول 157 و 158 و بنــا بــه نظــر تفســیری شــورای نگهبــان4 
ــن،  ــر ای ــزون ب ــه را دارد. اف ــازه وضــع آیین نام ــون اساســی اج ــرر در قان ــارات مق در حــدود اختی
قانــون اساســی صراحتــاً صاحیــت مشــارکت در وضــع مقــررات را بــرای برخــی نهادهــا ازجملــه 
ــل 112(،  ــل اص ــام )ذی ــت نظ ــخیص مصلح ــع تش ــل 108(، مجم ــری )اص ــرگان رهب مجلس خب
شــوای عالــی امنیــت ملــی )ذیــل اصــل 176( و شــوراهای اســامی محلــی )مســتفاد از اصــول 7، 

1. نک: اصول 4، 85، 91-99 قانون اساسی

2. زارعی، محمدحسین؛ شمس، عرفان، »در آمدی بر مفاهیم و نظریه های مقررات گذاری اقتصادی«، مجله تحقیقات 

حقوقی، دوره شانزدهم، 1392، شماره 62، ص 171.

3. آیین نامه نویسی و مقرره گذاری در این نوشتار، به یک معنا به کار رفته اند. همچنین مراد از شورا، شورای نگهبان است مگر 

قرائن موجود در عبارت، دلالت دیگری داشته باشد.

4. نظر تفسیری شماره 109029 به تاریخ 1390/5/29: »بدیهی است رئیس قوه قضاییه نمی تواند برای دستگاه های خارج از 

این قوه آیین نامه وضع نماید، اما می تواند در حدود اختیارات مذکور در قانون اساسی، آیین نامه تصویب کند. در این صورت 

آیین نامه مصوب ایشان برای همه دستگاه ها لازم الاتباع است«.

ســنجش آیین نامه نویســی شورای
 نگهبان مبانی،قلمرو و نظارت پذیری



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال دوم / شمـــاره سوم / تابســــان 1399

13

ــه  ــز ب ــس شــورای اســامی نی ــس مجل ــوده اســت. رئی ــی نم ــل 12، 103 و 105( را پیش بین ذی
ــا  ــون نحــوه اجــرای اصــول 85 و 138 ق.ا.ج.ا.ا در رابطــه ب ــاده واحــده قان موجــب »تبصــره 7 م
ــا اصاحــات بعــدی،  ــس شــورای اســامی مصــوب 1368/10/26« ب مســئولیت های رئیــس مجل
صاحیــت وضــع آیین نامــه در رابطه بــا اعمــال نظــارت بــر مصوبــات دولــت موضــوع اصــول مذکــور 
ــان  ــورای نگهب ــب ش ــه از جان ــع آیین نام ــل، وض ــته تأم ــث و شایس ــل بح ــوع قاب را دارد. موض
درراســتای اجــرای قوانیــن )عــادی و اساســی( اســت کــه ایــن مقــررات دارای ماهیــت و جایگاهــی 
ــه نظــر می رســد.  ــه عنــوان متنــی درون ســاختاری ب ــا آیین نامــه داخلــی ایــن شــورا ب متفــاوت ب
ــه تصویــب آیین نامه هایــی هماننــد آیین نامــه اجرایــی قانــون  شــورای نگهبــان در  رویــه عملــی ب
انتخابــات مجلس خبــرگان )مصــوب 1361( پرداختــه کــه بــا   توجــه  بــه محتــوا و جایــگاه اجرایــی 
ــون اساســی درخصــوص  ــه قان ــد. درحالی ک ــی دارن ــر نظــام  حقوق ــکار ب ــل  ان ــی غیر قاب آن، تأثیرات
وضــع آیین نامــه توســط شــورای نگهبــان ســاکت بــوده و ایــن نهــاد را در  شــمار نهادهــای صالــح 
بــرای وضــع قواعــد حقوقــی بیــان نکــرده اســت، امــا وضــع آیین نامــه توســط ایــن شــورا در مقــام 
ــات و  ــای مصــوب آن دارد، ابهام ــورا و آیین نامه ه ــه ش ــری ک ــرد خطی ــه کارک ــه ب ــا توج ــل ب عم
ــت  ــت. ماهی ــد آورده اس ــاد پدی ــن نه ــذاری ای ــت مقررات گ ــوص صاحی ــی را درخص چالش های
ــای  ــری آیین نامه ه ــز نظارت پذی ــا و نی ــع آنه ــه واض ــه ب ــا توج ــورا ب ــوب ش ــای مص آیین نامه ه
مصــوب ازجملــه چالش هــا اســت. بــه منظــور بررســی صاحیــت شــورا در وضــع آیین نامــه بایــد 
نخســت مبنــا و قلمــرو صاحیــت شــورا در قانــون اساســی و برخــی قوانیــن عــادی واکاوی شــود. 
در فــرض قائــل شــدن بــه صاحیــت آیین نامه نویســی بــرای شــورای نگهبــان، لازم اســت دامنــه 
ــوع  ــن ن ــر ای ــا عــدم امــکان نظــارت ب ــن صاحیــت روشــن شــود و آن گاه امــکان ی موضوعــی ای
آیین نامه هــا و چگونگــی آن نیــز بحــث شــود. بدیــن ترتیــب ســوال اصلــی ایــن پژوهــش چنیــن 
مطــرح می شــود کــه بــا عنایــت بــه موقعیــت شــورای نگهبــان در نظــم  کنونــی حقــوق  اساســی 
ــل  ــه تحلی ــه چگون ــع آیین نام ــورا در وض ــت ش ــری صاحی ــرو و نظارت پذی ــا و قلم ــران، مبن ای
ــوق اداری و  ــی و در حق ــون اساس ــر قان ــه از منظ ــع آیین نام ــع واض ــوص مراج ــود. در خص می ش
ــب،  ــه در کت ــع آیین نام ــع در وض ــن مراج ــت ای ــدوده صاحی ــرو و مح ــورد قلم ــن در م همچنی
مقــالات و آثــار حقوقــی گوناگــون، مطالــب مفیــدی طــرح شــده اســت. امــا بــا تتبــع در ادبیــات 
ــه طــور خــاص و مســتقل درخصــوص صاحیــت آیین نامه نویســی  ــر پژوهشــی کــه ب موجــود، اث
ــذا موضــوع  ــه باشــد ماحظــه نشــد؛ ل ــه پرداخت ــی و جداگان ــه صــورت تحلیل ــان ب شــورای نگهب
ایــن مقالــه از ایــن جهــت نوآورانــه اســت. تحلیــل موضــوع مبتنــی بــر نــگاه درون  گفتمانــی بــه 
ــکاری  ــاد ابت ــر ابع ــه شــده، از دیگ ــه تجرب ــه روی ــز توجــه ب ــران و نی ــی ای ــی نظــام حقوق مبان

ایــن نوشــتار اســت.
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ــای  ــی، مبن ــورت توصیفی تحلیل ــه ص ــت ب ــق، نخس ــش تحقی ــه پرس ــخ ب ــه پاس ــل ب ــرای نی ب
ــا تتبــع  صاحیــت آیین نامــه نویســی شــورا از حیــث ذاتــی یــا تبعــی بــودن ایــن صاحیــت ب
در قانــون اساســی و برخــی قوانیــن عــادی بررســی شــده اســت. درادامــۀ پژوهــش، بــه بررســی 
قلمــرو و حــدود صاحیــت مذکــور بــه منظــور روشن شــدن دامنــۀ آن پرداختــه شــده و نهایتــاً 
ــی  ــا و چگونگ ــوع آیین نامه ه ــن ن ــر ای ــارت ب ــکان نظ ــدم ام ــا ع ــکان ی ــز، ام در بخــش دوم نی

اعمــال ایــن نظــارت تحلیــل شــده اســت.

ــه  ــار نخســت. مبنــای صلاحیــت شــورا در وضــع آیین نام گفت
در نظــم کنونــی حقــوق اساســی

بــرای تبییــن صاحیــت آیین نامه نویســی شــورای نگهبــان، ابتــدا لازم اســت مبنــا و 
ــد رعایــت شــود،  ــه لحــاظ موضوعــی و حکمــی و الزاماتــی کــه بای قلمــروی ایــن صاحیــت ب

بررســی  شــود.

ــت  ــدود صاحی ــات اداری در ح ــه مقام ــت ک ــی اس ــی  لازم الاجرای ــد کل ــه، قواع آیین نام
ــور  ــه  ط ــراد ب ــرای اف ــه ب ــت ک ــدی اس ــه، قواع ــع »آیین نام ــد؛ در واق ــع می کنن ــش وض خوی
ــع  ــه در واض ــون و آیین نام ــن قان ــاوت بی ــد«.1 تف ــف می کن ــق و تکلی ــاد ح ــی ایج ــام و عین ع
ــام  ــک مق ــط ی ــه توس ــذار و آیین نام ــط قانون گ ــون توس ــه »قان ــب  ک ــن  ترتی ــت؛ بدی آنهاس
ــذار و  ــح قانون گ ــه حکــم صری ــی ب ــه گاه ــی وضــع می شــود«.2 »وضــع آیین نام اداری و اجرای
ــات  ــار ناشــی از مســئولیت اداری از ســوی مقام ــار اختی ــه اعتب ــا ب گاهــی به طــور ضمنــی و ی
ــوی  ــاظ ماه ــه از لح ــن »آیین نام ــرد«؛3  بنابرای ــورت می گی ــی ص ــت دار اجرای ــع صاحی و مراج
ــه وضــع قاعــده لازم الاجــرا بــه صــورت عــام و عینــی  ــوده، چراکــه هــردو ب ــا قانــون یکــی ب ب
ــوه   ــی از ق ــه ناش ــوده؛ آیین نام ــاوت ب ــم متف ــوری ه ــاظ ص ــون از لح ــه و قان ــد«.4 »آیین نام می پردازن
مجریــه اســت ولــی قانــون ناشــی از قــوه  مقننــه اســت. بدین ترتیــب آیین نامــه عملــی اداری و قانــون 
ــا  ــد و ی ــو کن ــه را لغ ــد آیین نام ــون می توان ــن خاطــر، قان ــه همی ــی محســوب می شــود. ب عمــل تقنین

 1. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: انتشارات سمت، 1391، ص 324.
 2. رضایی زاده، محمدجواد، حقوق اداری 1، تهران: نشر میزان، 1387، ص 65.
 3. موسی زاده، رضا، حقوق اداری 1 و 2، تهران: نشر میزان، 1392، ص 151.

 4. فــاح زاده، علی محمــد، تفکیــک تقنیــن و اجــراء، تحلیــل مرزهــای صلاحیــت تقنینــی در روابــط قــوای 
ــت  ــی ریاس ــت حقوق ــررات معاون ــن و مق ــار قوانی ــح و انتش ــن، تنقی ــارات تدوی ــران: انتش ــه، ته ــه و مجری مقنن

جمهــوری، 1391، ص 213.
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ــد«.1 ــو کن ــا لغ ــر دهــد و ی ــون را تغیی ــد قان ــه نمی توان ــی آیین نام ــر دهــد ول آن را تغیی

بنــد اول: صلاحیــت وضــع آیین نامــه توســط مراجــع مقــرر در اصــل 138 
قانون اساســی

بــا کاوش در قانــون اساســی مشــخص می شــود کــه تهیــه و تدویــن آیین نامــه از اختیــارات 
ــه را در  ــع آیین نام ــی وض ــون اساس ــل 138 قان ــود. اص ــوب می ش ــه محس ــوه مجری ــاص ق خ
ــرای انجــام وظایــف و اختیــارات  صاحیــت قــوه مجریــه ذکــر  کــرده  کــه مقامــات اجرایــی ب
ــه وضــع آن  ــی ب ــور عموم ــی و ام ــط اجتماع ــه رواب ــرای انتظام بخشــی ب ــن ب اداری و همچنی
ــرای  ــر ضــروری ب ــک ام ــه ی ــوه مجری ــه توســط ق ــع وضــع آیین نام ــد. در  واق ــدام می نماین اق
ــن  ــور تدوی ــری مأم ــا وزی ــران و ی ــه هیئت وزی ــواردی ک ــر م ــور کشــور اســت. عاوه ب اداره ام
ــف  ــام وظای ــرای انج ــق دارد ب ــران ح ــود، هیئت وزی ــن می ش ــی قوانی ــای اجرای آیین نامه ه
ــردازد. ــه بپ ــه وضــع آیین نام ــم ســازمان های اداری ب ــن و تنظی ــن اجــرای قوانی اداری و تأمی

ــن و  ــرای قوانی ــئولیت اج ــور، مس ــی کش ــازوی اجرای ــوان ب ــه عن ــه ب ــوه مجری ــن ق بنابرای
ــد  ــع و جدی ــات بدی ــوارد تصمیم ــیاری از م ــه در بس ــت ک ــده دار اس ــی را عه ــور اجرای اداره ام
ــا  اتخــاذ می نمایــد. از ســوی دیگــر، قــوه مجریــه دارای »قــدرت نظامنامــه ای« اســت. »یعنــی ب
تصویــب آیین نامه هــای ماهــوی و یــا تصویب نامه هــا، خــود تصمیــم قابل اجــرا می گیــرد«.  
ســت  تی ا ا ر بــر دو قســم اجرایــی و مســتقل اســت. قســم اول مجموعــه مقر 2 آیین نامــه 

عــوت صریــح یــا ضمنــی  د بــه  بنــا  و  ه  ز جــا ا بــا  ری  ا د ا ر  ا صاحیــت د م  مقــا « کــه 
ــون مصــوب، وضــع می کننــد«.3 وضــع آیین نامــه اجرایــی  ــا تشــریح قان ــرای تکمیــل ی قانون گــذار ب
از ســوی واضــع آن نبایــد مخالــف قانــون مصــوب باشــد و یــا  اینکــه واضــع، وارد صاحیــت خــاص 
قانون گــذاری شــود یــا موجــب محدودیــت حقــوق ناشــی از قانــون گــردد یــا تکالیفــی مضاعــف 
ــی ــون مصــوب، مقررات ــد در چهارچــوب قان ــن بای ــد؛ بنابرای ــی پیش بینــی نمای ــر تکالیــف قانون ب

1 . طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: انتشارات سمت، 1391، ص324
2 . قاضی، ابوالفضل، بایسته های حقوق اساسی، تهران: نشر میزان، 1388، ص 234.

3. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: انتشارات سمت، 1391، ص 325.
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ــه،  ــد. قســم دیگــر آیین نام ــدا کن ــون قابلیــت اجــرا پی ــا آن قان ــی وضــع شــود ت ــاً اجرای صرف
ــکل از  ــیونی متش ــران، کمیس ــات اداری )هیئت وزی ــرف مقام ــه از ط ــت ک ــتقل اس ــه مس آیین نام
ــب قانون گــذار مجــاز  ــدون اینکــه از جان ــر و هریــک از وزرا( در اجــرای وظایــف خــود ب چنــد وزی
ــه  ــت ک ــئولیتی اس ــه مس ــه ب ــا توج ــتقل ب ــه مس ــع آیین نام ــود. وض ــع می ش ــند وض ــده باش ش
قانــون اساســی بــرای انجــام وظایــف اداری و تأمیــن اجــرای قوانیــن و تنظیــم ســازمان های اداری 
برعهــده مقامــات اداری قــرار داده اســت؛ بنابرایــن آیین نامــۀ مســتقل »مربــوط بــه قانــون معیــن 

یــا اجــرای قانــون معینــی نیســت و ناشــی از ماهیــت وظایــف اجرایــی قــوه مجریــه اســت«. 2

بــر اســاس قانــون  اساســی، مفــاد آیین نامــه نبایــد بــا متــن و روح قوانیــن و مقــررات عمومــی 
کشــور مخالــف باشــد؛ بنابرایــن آیین نامــه زمانــی اعتبــار قانونــی دارد کــه دارای شــرایط ماهــوی و 
شــکلی )صــوری( لازم باشــد. به لحــاظ ماهــوی عاوه بــر اینکــه آیین نامــه بایــد از طــرف مقامــات 
ــی و  ــون اساس ــضِ قان ــن و ناق ــژۀ مقن ــتِ وی ــد در صاحی ــود، نبای ــادر ش ــدار اداری ص صاحیت
ــودن، مــورخ  ــد شــرایط شــکلی ازقبیــل کتبــی ب قوانیــن عــادی باشــد. همین طــور آیین نامــه بای
ــه آگاهــی عمــوم برســد؛  ــا وســایل مقتضــی ب ــوده و از طــرق مناســب و ب ــودن را دارا ب و ممضی ب
چرا کــه درحکــمِ قانــون بــوده و بــرای افــراد ایجــاد حــق و تکلیــف می نمایــد. بــر  انــواع آیین نامــه 
)عاوه بــر نظارتــی درونــی و سلســله مراتبی( دو نــوع نظــارت قابــل اعمــال اســت؛ نظــارت رئیــس 
ــی  ــررات عموم ــن و مق ــا قوانی ــا ب ــرت آنه ــدم مغای ــام ع ــی و اع ــور بررس ــه منظ ــه ب ــس ک مجل
کشــور صــورت می گیــرد تــا درصورتی کــه آنهــا را بــر خــاف قوانیــن بیابــد بــا ذکــر دلیــل بــرای 
تجدیدنظــر بــه هیئت وزیــران بفرســتد. نــوع دیگــر، نظــارت قضایــی )دقیق تــر، بازبینــی قضایــی( 
اســت کــه توســط دیــوان عدالــت اداری مطابــق بــا اصــول 170 و 173 قانــون اساســی بــر عــدم 
ــا از حــدود  ــا عــدم خــروج آنه ــررات اســامی ی ــا قوانیــن و مق ــی ب مخالفــت آیین نامه هــای دولت

ــود. ــال می ش ــارات اعم اختی

بند دوم: وضع آیین نامه توسط سایر مقامات و نهادهای اساسی

ــا اســتناد بــه اصــول حقوقــی و مقتضیــات اعمــال  برخــی به درســتی بیان کــرده انــد کــه »ب
ــل اداری و اداره  ــا عم ــه هر ج ــه، بلک ــوه مجری ــه ق ــر ب ــا منحص ــه نه تنه ــع آیین نام اداری، وض
مطــرح باشــد، امــکان و جــواز وضــع آیین نامــه نیــز وجــود دارد«.2 پرســش اینجاســت کــه آیــا 
حکــم اصــل 138 دارای مفهــوم حصــری  اســت و ایــن  مفهــوم درصــدد نفــی صاحیــت ســایر 

1. همان، ص 328.
2. راسخ، محمد، وضع مقرره در قوه قضاییه، تهران: انتشارات دراک، 1394، صص 66-65.

ســنجش آیین نامه نویســی شورای
 نگهبان مبانی،قلمرو و نظارت پذیری
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ــح  ــات صال ــل 138 مقام ــه اص ــر، ازآنجاک ــارت  دیگ ــت؟ به عب ــوص اس ــن خص ــات در ای مقام
ــرای دیگــر  ــوان ب ــت را می ت ــن صاحی ــرده، ای ــام ب ــه را ن ــوه مجری ــرای آیین نامه نویســی در ق ب

مقامــات و نهادهــا نیــز قائــل شــد؟

ــف اداری،  ــد  از: انجــام وظای ــه  عبارت ان ــه را برشــمرده  ک ــات وضــع آیین نام اصــل 138 جه
ــاد و  ــرای نه ــوان ب ــات را می ت ــازمان های اداری. این جه ــم س ــون و تنظی ــرای قان ــن اج تأمی
ــرر و در  ــف مق ــام وظای ــتای انج ــز درراس ــران و وزرا نی ــز هیئت وزی ــه ج ــری ب ــات دیگ مقام
چهارچــوب اختیــارات مقــرر قانونــی قائــل شــد. ازجملــه مقاماتــی کــه اختیــارات و صاحیت های 
ــه  ــی ب ــردی کل ــا رویک ــارات را ب ــت و اختی ــن صاحی ــوان ای ــوده و نمی ت ــی ب ــا، اختصاص آنه
مقامــات مصــرح در اصــل 138 واگــذار  کــرد، رئیس جمهــور و رئیس قــوه  قضاییــه اســت. 
ــور  ــخص رئیس جمه ــده ش ــل 113 بر عه ــب اص ــه  موج ــی  ب ــون  اساس ــرای قان ــئولیت اج مس
گذاشــته شــده کــه هرچنــد بــه عقیــده برخــی »ایــن وظیفــه به عنــوان رئیــس کشــور )حداقــل 
ــه  ــده ن ــی  ش ــور پیش بین ــرای رئیس جمه ــده( ب ــذار نش ــری واگ ــام رهب ــه مق ــه ب ــی ک در بخش
ــه نظــر تفســیری شــماره 91/30/47142  ــا توجــه ب ــا ب ــه«.1  ام ــوه مجری ــوان رئیــس ق ــه  عن ب
ــون  ــرای قان ــئولیت اج ــرو مس ــد قلم ــر می رس ــه نظ ــان،2 ب ــورای نگهب ــورخ 1391/4/12 ش م
ــه معنــای اخــص  ــه ب ــوه مجری ــه ق آنچــه کــه در اصــل 113 مقــرر شــده، مختــص ب اساســی و 
ــاده 14  ــر م ــوان از تعبی ــور را می ت ــرای رئیس جمه ــه ب ــع آیین نام ــت وض ــور صاحی ــت.3 تص اس
»قانــون تعییــن حــدود و وظایــف و اختیــارات و مســئولیت های ریاســت جمهوری مصــوب 1365« 
دریافــت. طبــق ایــن مــاده »در صــورت توقــف یــا عــدم اجــرای اصلــی از اصــول قانــون اساســی، 
رئیس جمهــور در اجــرای وظایــف خویــش بــرای اجــرای قانــون اساســی بــه نحــو مقتضــی اقــدام 

1 . واعظی، مجتبی، گفتارهایی در حقوق اداری، تهران: انتشارات مجد، 1396، ص90.

2 . نظرتفســیری شــماره 91/30/47142 مــورخ 1391/04/12 شــورای نگهبــان: 1- مســتفاد از اصــول متعــدد قانــون 

اساســی آن اســت کــه مقصــود از مســئولیت اجــرا در اصــل 113 قانــون اساســی، امــری غیــر از نظــارت بــر اجــرای قانون 

اساســی اســت. 2- مســئولیت رئیس جمهــور در اصــل 113 شــامل مــواردی نمی شــود کــه قانــون اساســی تشــخیص، 

برداشــت، نــوع و کیفیــت اعمــال اختیــارات و وظایفــی را بــه عهــده مجلــس خبــرگان رهبــری، شــورای نگهبــان، مجمع 

تشــخیص مصلحــت نظــام، مجلــس شــورای اســامی، قــوه قضاییــه و هــر مقــام و دســتگاه  دیگــری کــه قانــون اساســی 

بــه آنهــا اختیــار یــا وظیفــه ای محــول نمــوده اســت. 3- در مــواردی کــه بــه موجــب قانــون اساســی رئیس جمهــور حــق 

نظــارت و مســئولیت اجــراء نــدارد، حــق ایجــاد هیچ گونــه تشــکیاتی هــم نــدارد.

3.  بــه بیــان دیگــر، اختیــارات ناشــی از مســئولیت اجــرای قانــون اساســی، در حــوزه صاحیتــی رئیس جمهــور به عنــوان 

ــت؛ چراکــه تلقــی  ــوع مضیــق در نظــر گرف ــد از ن ــارات را بای ــن اختی ــه به معنای اخــص اســت و ای ــوه مجری رئیــس ق
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ــزام آور  ــۀ ال ــع آیین نام ــد وض ــور می توان ــیِ« رئیس جمه ــات مقتض ــه »اقدام ــد...«.1  ازجمل می نمای
باشــد؛ عاوه برایــن، رئیس جمهــور بــه اقتضــای ریاســت بــر قــوه مجریــه و هیئت وزیــران موضــوع 
اصــول 113 و 134 می توانــد درراســتای اجــرای ایــن اصــل، بــا وضــع آیین نامــه بــه ســازمانده ای 

امــور و اجــرای وظایــف اداری اقــدام نمایــد.

رئیــس  قــوه  قضاییــه نیــز درراســتای وظایــف مقــرر در اصــول قانــون اساســی2 می توانــد بــه اتخــاذ 
ــاد  ــل 158، ایج ــق اص ــد. مطاب ــدام نمای ــه اق ــان آیین نام ــا هم ــمول ی ــوردی و عام الش ــات م تصمیم
تشــکیات لازم در دادگســتری به عهــده ایشــان اســت کــه می توانــد بــه صــدور آیین نامــه تشــکیاتی 
ــا  ــود. ب ــر ش ــز منج ــه نی ــوه قضائی ــت ق ــوزۀ صاحی ــی در ح ــات  عموم ــازمان دهنده خدم و س
ــوان  ــدد3 می ت ــن متع ــا در قوانی ــات و نهاده ــر مقام ــرای دیگ ــه ب ــع آیین نام ــق وض ــی ح پیش بین
ــه،  ــرر در اصــل 138 صاحیــت وضــع آیین نام ــات مق ــر از مقام ــی غی ــه مقامات ــت ک نتیجــه گرف
ــا تأییــد قوانیــن مذکــور،  ــد و شــورای  نگهبــان نیــز ب ــی، دارن البتــه در چهارچــوب وظایــف قانون

ــت. ــوده  اس ــام نم ــاره اع ــود را در این ب ــت خ ــدم مخالف ــم ع ــت ک ــت و دس موافق

ــه  ــان ب ــورای نگهب ــط ش ــه توس ــع آیین نام ــت وض ــوم: صلاحی ــد س بن
ــن ــتناد قوانی اس

اصــل 91 بــه عنــوان اصــل پایه گــذار نهــاد شــورای نگهبــان در قانــون اساســی، بــه کارویــژه 
ــکام  ــداری از اح ــور پاس ــه منظ ــس  ب ــات مجل ــه مصوب ــیدگی ب ــت رس ــی صاحی ــاد یعن ــن نه ای
اســام و قانــون اساســی اشــاره دارد. در کنــار وظیفــه پاســداری تقنینــی از قانــون اساســی، امــر 
ــان واگــذار شــده کــه  ــه شــورای نگهب ــل اهمیــت موضــوع، ب ــه دلی ــز ب ــات نی ــر انتخاب نظــارت ب
ــات،  ــودن انتخاب ــی ب ــن صحــت و ســامت و قانون ــدف تضمی ــا ه ــون اساســی در اصــل 99 ب قان

1 . شــورای  نگهبــان در نظــر شــماره 6061 مــورخ 1365/3/1 درخصــوص طــرح تعییــن حــدود وظایــف و اختیــارات و 
مســئولیت های ریاســت  جمهوری ایــران مصــوب 1365/2/16 مجلــس  شــورای  اســامی در مــورد ایــن مــاده کــه البتــه 
در طــرح مذکــور بــه عنــوان مــاده 17 درج شــده  بــود و صرفــاً بــه  برخــی از اقدامــات اشــاره  کــرده  بــود، این گونــه نظــر 
داده  است:»مســتفاد از قانــون  اساســی ایــن اســت کــه رئیس جمهــور در مــورد توقــف یــا عــدم  توقــف اجــرای اصــول 
ــون  اساســی  ــر قان ــد عمــل می نمایــد و حصــر مذکــور در ایــن مــاده مغای ــه  هــر نحــو مقتضــی بدان ــون  اساســی ب قان

اســت«. بــه  ایــن  ترتیــب قیــد »بــه نحــو مقتضــی« در مــاده ذکــر می شــود.
2 . اصول 156ـ 158، 161، 164، 173 و 174.

ــن  ــون آیی ــاده 84 قان ــا م ــاده 30 ی ــازات اســامی مصــوب 1392 و تبصــره 2 م ــون مج ــاده 216 قان ــه م 3.  از جمل
دادرســی کیفــری مصــوب 1392 کــه بــه صاحیــت رئیــس قــوه قضاییــه بــرای وضــع و تصویــب آیین نامــه دلالــت دارد.
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نظــارت ایــن نهــاد را پیش بینــی کــرده اســت. بــر اســاس ایــن اصــل: »شــورای نگهبــان نظــارت 
بــر انتخابــات مجلــس  خبــرگان رهبــری، ریاســت جمهوری، مجلــس شــورای اســامی و مراجعــه 
ــورای  ــد ش ــاره ش ــن اش ــه پیش ازای ــده دارد«. همان طورک ــی را برعه ــی و همه پرس ــه آراء عموم ب
نگهبــان درراســتای ایــن نظــارت و بــه موجــب تجویــز قانــون انتخابــات مجلــس خبــرگان رهبــری 
مبــادرت بــه تدویــن آیین نامه هــای اجرایــی نمــوده  اســت؛ لــذا اگرچــه قانــون اساســی در مــورد 
ــا توجــه  ــن شــورا ب ــدارد، ای ــه شــورای نگهبان تصریحــی ن ــه ب ــت وضــع آیین نام اعطــای صاحی
ــرر  ــف مق ــع نشــده، درراســتای اجــرای تکالی ــه در قانون اساســی من ــه از وضــع آیین نام ــه اینک ب
ــه وضــع آیین نامــه اقــدام نمــوده  ــات ب ــر انتخاب ــون اساســی و به ویــژه در اعمــال نظــارت ب در قان
ــد.  ــر دارن ــی انکارناپذی ــا تأثیرات ــن آیین نامه ه ــی، ای ــگاه اجرای ــوا و جای ــه محت ــه ب ــا توج ــه ب ک
ــا  ــی ب ــی تفاوت ــاظ ماهیت ــه لح ــان ب ــورای نگهب ــوب ش ــای مص ــاد آیین نامه ه ــه مف ــن اینک ضم

ــدارد.  ــه ن ــوه مجری ــوب ق ــای مص آیین نامه ه

ــوب  ــای مص ــد آیین نامه ه ــان همانن ــورای نگهب ــوب ش ــای مص ــه آیین نامه ه ــب  ک بدین ترتی
قــوه مجریــه بــرای تأمیــن اجــرای قوانیــن وضــع شــده اند.

ــاد در  ــن نه ــان، ای ــورای نگهب ــی ش ــه داخل ــا آیین نام ــی دررابطه ب ــون اساس ــکوت قان ــا س ب
تاریــخ 1379/4/22 آیین نامــه داخلــی خــود را تصویــب کــرد. »آیین نامه هــای داخلــی هــر 
نهــادی دربردارنــده ســاختار و اختیــارات همــان نهــاد اســت«.1 مــاده 1 آیین نامــه داخلــی شــورا 
ــون  ــی 99 و دیگــر اصــول قان ــه موجــب اصــول 91 ال مقــرر کــرده: »وظایــف و اختیاراتــی کــه ب
اساســی و ســایر قوانیــن برعهــده شــورای نگهبــان قــرار دارد بــه ترتیــب مذکــور در ایــن آیین نامــه 
ــه  ــات شــورا ازجمل ــده ســاختار و ترتیب ــه دربردارن ــن آیین نام ــب ای ــن ترتی اجــرا می شــود«.  بدی
مســائل مربــوط بــه اعضــای شــورا، چگونگــی فعالیــت و شــرکت آنهــا در جلســات شــورا، وظایــف 
شــورا، تعــداد لازم بــرای تشــکیل جلســات و تعطیــات و مرخصی هــا اســت. در مــاده 2 آیین نامــه 
ــارات  ــف و اختی ــه وظای ــوط ب ــتورالعمل های مرب ــا و دس ــه آیین نامه ه ــان شــده »کلی موصــوف بی
ایــن شــورا در حــدود قوانیــن بــه تصویــب شــورای نگهبــان می رســد«. طبــق ایــن مــاده شــورای 
نگهبــان خــود را مقــام صالــح بــرای وضــع آیین نامــه درراســتای انجــام وظایــف و اختیاراتــی کــه 

برعهــده دارد اعــام نمــوده اســت.

 
1 . عباســی )لاهیجــی(، بیــژن، مبانــی حقــوق اساســی، تهــران: انتشــارات جنــگل، 1393، ص 14.
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از ســوی دیگــر برخــی از قوانیــن و مقــررات انتخاباتــی نیــز صاحیــت آیین نامه نویســی را 
بــه عهــده شــورای نگهبــان نهــاده اســت. هماننــد »آیین نامــه اجرایــی قانــون نظــارت شــورای 
ــوب 1360/04/23«  ــامی مص ــورای اس ــس ش ــت جمهوری و مجل ــات ریاس ــر انتخاب ــان ب نگهب
ــت  ــات ریاس ــر انتخاب ــان ب ــورای نگهب ــارت ش ــون نظ ــاده 11 »قان ــال م ــتای اعم ــه در راس ک
ــب رســیده  اســت. همچنیــن  ــه تصوی ــن شــورا ب جمهــوری مصــوب 1360/04/10« توســط ای
ــرر کــرده  ــری« اصاحــی 1361/05/12 مق ــرگان رهب ــات مجلــس خب ــون انتخاب ــاده 9 »قان م
ــا ذکــر  ــه تصویــب شــورای نگهبــان برســد.1 قانونگــذار ب کــه آیین نامــه اجرایــی ایــن قانــون ب
ــی  ــاده 9 پیش بین ــی م ــن پیش بین ــوف، ضم ــون موص ــات در قان ــی انتخاب ــات و ارکان اصل کلی
جزئیــات اجــرای ایــن قانــون را بــه وضــع آیین نامــه احالــه کــرده2 کــه شــورای نگهبــان بــرای 
ــن در  ــف ناظری ــارت و تکالی ــات نظ ــن جزیی ــور و »تعیی ــامان دهی ام ــوق و س ــن ف ــال قوانی اعم
ــادرت  ــی مب ــه اجرای ــع آیین نام ــه وض ــس«3 ب ــوب مجل ــون مص ــی و قان ــون اساس ــوب قان چهارچ
ــب  ــه تصوی ــاوت ب ــن متف ــت عناوی ــری تح ــای دیگ ــان آیین نامه ه ــورای نگهب ــت. ش ــوده  اس نم
ــی  ــی، مذهب ــل سیاس ــخیص رج ــرای تش ــرایط لازم ب ــا و ش ــف، معیار ه ــه »تعری ــانده؛ ازجمل رس
ــتای  ــه در راس ــوب 1396/10/20« ک ــوری مص ــت جمه ــای ریاس ــودن نامزده ــر ب ــر و مدب و مدی

ــه تصویــب ایــن شــورا رســیده اســت.4 ــات ب اجــرای جــز 5 بنــد 10 سیاســت های کلــی انتخاب

ــب  ــه تصوی ــخ 1392/7/17 ب ــه در تاری ــان« ک ــورای نگهب ــانی ش ــوه اطاع رس ــه »نح آیین نام
ــتقل،  ــه مس ــرد. »آیین نام ــداد ک ــتقل قلم ــای مس ــرۀ آیین نامه ه ــوان درزم ــیده را می ت ــورا رس ش
آیین نامــه ای اســت کــه از طــرف مقــام صالــح جهــت اجــرای وظایــف خــود رأســاً و بــدون دســتور 
صریــح یــا ضمنــی قانونگــذار وضــع می گــردد«.5 درواقــع »در تدویــن ایــن نــوع آیین نامــه، قانــون 
ــی اســت و امــری  ــات اجرای ــه مقتضی ــن آیین نامــه متکــی ب ــای کار نیســت بلکــه ای خاصــی مبن

1 . مــاده 9: مجــری انتخابــات مجلــس خبــرگان، وزارت کشــور اســت. آیین نامــه اجرایــی انتخابــات بــه پیشــنهاد وزارت 
کشــور بــه تصویــب شــورای نگهبــان خواهــد رســید.

2 . بنــا بــه مــاده 9، شــورای نگهبــان آیین نامــه اجرایــی قانــون انتخابــات مجلــس خبــرگان را در تاریــخ 1361/7/18 
بــه تصویــب رســانده اســت.

3 . مدنــی، جــال الدیــن، )1366(، حقــوق اساســی در جمهــوری اســلامی ایــران، قــم: انتشــارات ســروش، 1366، 
ص 95.

4 . در مقاله حاضر مجالی برای بحث در خصوص ماهیت این تعریف نیست.
5 . مزارعــی، غامحســین، جهــات ابطــال مصوبــات دولــت در دیــوان عدالــت اداری و شــورای نگهبــان، تهــران: 

انتشــارات خرســندی، 1395، ص 33.
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ــان،  ــورای نگهب ــه ش ــن آیین نام ــود«.1 ای ــوب می ش ــور محس ــح ام ــرای صحی ــرای اج ــری ب تدبی
ــه  ــوری ک ــایر ام ــات، مواضــع و س ــی درخصــوص تصمیم ــانی عموم ــوه اطاع رس ــط نح ــه ضواب ب
ــوی  ــتقل از س ــه مس ــع آیین نام ــت. وض ــه اس ــد2 پرداخت ــخیص می ده ــان لازم تش ــورای نگهب ش
شــورای نگهبــان ناشــی از ماهیــت وظایــف شــورای مذکــور اســت؛ ایــن شــورا هماننــد هــر نهــاد 
دیگــری، اهدافــی را دنبــال می کنــد کــه ممکــن اســت قوانیــن در مــورد برخــی از اهــداف 
ــق  ــتای تحق ــد درراس ــه بتوان ــد ک ــه می نمای ــورا موج ــن ش ــد؛ بنابرای ــته باش ــی نداش حکم
اهــداف تعریفــی خــود، در چهارچــوب اختیــارات و در مــواردی کــه در قلمــروی اختصاصــی قانــون 

ــد. ــه مســتقل وضــع نمای نیســت، آیین نام

نکتــه مهــم بــه لحــاظ حقــوق اداری ایــن اســت کــه »آیین نامــه مســتقل در مــواردی وضــع 
می شــود کــه قانــون مصــوب مجلــس در ایــن خصــوص وجــود نــدارد«.3 درواقــع ایــن آیین نامــه 
ــود.  ــوب می ش ــتقل محس ــاظ مس ــن لح ــده و از ای ــع ش ــادی وض ــون ع ــک قان ــود ی ــدون وج ب
ــی  ــتناد اصل ــه اس ــتقیماً ب ــادی و مس ــون ع ــک قان ــود ی ــدون وج ــه ب ــه ای ک ــل، آیین نام درمقاب
ــرر  ــف مق ــون اساســی و وظای ــۀ اجــرای قان ــرای فراهــم کــردن زمین ــون اساســی، ب از اصــول قان
ــف  ــرای تکالی ــام اج ــه در مق ــد ک ــی باش ــه  اجرای ــد آیین نام ــر می رس ــه نظ ــود، ب ــع می ش وض
ــوان  ــی نمی ت ــه اجرای ــت. در آیین نام ــده اس ــع ش ــی وض ــون اساس ــرر در قان ــای مق و مأموریت ه
ــر آنچــه مقنــن مقــرر داشــته، ایجــاد کــرد؛ درحالی کــه آیین نامــه  ــد، زائدب حــق و تکلیفــی جدی
ــه قانــون خاصــی نیســتند ممکــن اســت حــق و تکلیــف جدیــد مقــرر  مســتقل چــون مســتند ب
کــرده کــه ســایر نهادهــا و افــراد را متعهــد ســازد. تکالیــف ابرازشــده از طریــق آیین نامــه مســتقل 
ــاد  ــن نه ــارات ای ــف و اختی ــات وظای ــوان از مقتضی ــان را می ت ــورای نگهب ــوی ش ــده از س وضع ش
ــن  ــن و روح قوانی ــف مت ــد مخال ــه نبای ــه عاوه براینک ــاد آیین نام ــه مف ــن اینک ــرد. ضم ــی ک تلق
باشــد )اصــل 138( بــه اقتضــای اصــل 4 قانــون اساســی بایــد بــر اســاس موازیــن اســامی باشــد؛ 
ــون اساســی در خصــوص شــمول  ــدی نیســت. قان ــار آن تردی ــن صــورت در عــدم اعتب ــر ای در غی
صاحیــت ایــن شــورا نســبت بــه وضــع آیین نامــه حکــم صریحــی نــدارد. می تــوان اظهــار کــرد 
کــه صاحیــت شــورای نگهبــان بــرای وضــع آیین نامــه، از لحــاظ قانــون اساســی، صاحیــت ذاتــی 
ــه  ــت ک ــا شــده و از این جه ــورا اعط ــه ش ــادی ب ــون ع ــو قان ــت در پرت ــن صاحی ــه ای ــوده بلک نب

1. هاشــمی، محمــد، حقــوق اساســی جمهــوری اســامی ایــران، حاکمیــت و نهادهــای سیاســی، تهــران: نشــر میــزان، 

1390، ص 320. 

2. ماده 1 آیین نامه نحوه اطاع رسانی شورای نگهبان. 

3.  امامی، محمد؛ استوارسنگری، کورش، حقوق اداری، تهران: نشر میزان، 1396، ص 56.
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ــن  ــون اساســی نیســت، صاحیتــی تبعــی به شــمار مــی رود. بدی ــی از ســوی قان صاحیــت اعطای
ترتیــب، از یــک ســو ایــن صاحیــت چــون متکــی بــه قانــون اساســی نیســت، صاحیتــی تبعــی 
تلقــی می شــود؛ امــا از ســوی دیگــر، بــا توجــه بــه پذیــرش ایــن صاحیــت بــرای شــورا بنــا بــه 
ــن لحــاظ  ــت شــورا از ای ــوان گف ــون اساســی، می ت ــرر در قان ــارات مق ــف و اختی ــات وظای مقتضی

ــز دارد. ــه نی ــرای وضــع آیین نام ــی ب ــت ذات صاحی

بنابرایــن ضمــن اینکــه قانــون اساســی شــورای نگهبــان را از وضــع آیین نامــه منــع نکــرده امــا 
می تــوان  گفــت ایــن شــورا صاحیــت وضــع آیین نامــه به عنــوانِ ابــزار لازم بــرای اعِمــال وظایــف 

و اختیــارات را داراســت.

گفتار دوم. قلمرو و حدود صلاحیت شورا در وضع آیین نامه

پــس از تعییــن صاحیــت وضــع آیین نامــه و تبییــن ابعــاد حکــم مقــرر در اصــل 138 قانــون 
اساســی، ضــروری اســت کــه محــدوده و قلمــرو صاحیــت آیین نامه نویســی شــورای نگهبــان نیــز 
تبییــن شــود. در همین راســتا ایــن پرســش مطــرح می شــود کــه آیــا شــورای نگهبــان درخصــوص 
ــع  ــه وض ــی ب ــوع مبتابه ــر موض ــد در ه ــته و می توان ــق داش ــت مطل ــی صاحی آیین نامه نویس
ــاظ  ــان از لح ــورای نگهب ــی ش ــت آیین نامه نویس ــر صاحی ــارت دیگ ــه عب ــردازد؟ ب ــه بپ آیین نام
موضوعــی شــامل چــه موضوعاتــی می شــود و شــورا دراین راســتا ملــزم بــه رعایــت چــه مــواردی 

اســت؟

بند اول. صلاحیت مقرره گذاری درراستای ایفای تکالیف انتخاباتی

ــون  اساســی  ــدد قان ــت اصــول متع ــد گف ــه ســوال مطــرح شــده بای ــرای پاســخ ب ــدا ب درابت
ازجملــه اصــول 91 تــا 99، بیانگــر ایــن  اســت کــه شــورای نگهبــان از صاحیت هــای متعــددی 
ــارت  ــی و نظ ــیر قانون اساس ــی، تفس ــام و قانون اساس ــکام اس ــا اح ــات ب ــق مصوب ــه تطبی ازجمل
ــات و درراســتای انجــام وظیفــه  ــا انتخاب ــا ایــن شــورا دررابطه ب ــات برخــوردار  اســت؛ ام برانتخاب
مقــرر در اصــل99 و مطابــق بــا قوانیــن موجــود در ایــن زمینــه بــه تهیــه و تصویــب آیین نامــه 

ــت. ــادرت نموده اس مب

ســنجش آیین نامه نویســی شورای
 نگهبان مبانی،قلمرو و نظارت پذیری
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ــاد  ــه نه ــل 99 ب ــاس اص ــات براس ــر انتخاب ــارت ب ــه نظ ــران، وظیف ــی ای ــام  حقوق در نظ
قانــون  اساســی  در  نظــارت  ایــن  فرآینــد  و  ســاز و کار  ولــی  واگذار شــده  شــورای نگهبان 
ــی و  ــرای اجرای ــه و ب ــن وظیف ــام ای ــتای انج ــان درراس ــورای نگهب ــذا ش ــت؛ ل ــخص نیس مش
ــه  ــرده ک ــن  ک ــه تدوی ــب آیین نام ــی در  قال ــات، مقررات ــر  انتخاب ــارت ب ــر نظ ــردن ام محقق ک
ــن  ــه ای ــت«.1  ازجمل ــه اس ــن موضوع ــریح قوانی ــهیل و تش ــا، تس ــن آیین نامه ه ــدف از ای »ه
ــا  ــوب 1361/7/18ب ــرگان مص ــس خب ــات مجل ــون انتخاب ــی قان ــه اجرای ــا »آیین نام آیین نامه ه
اصاحــات بعــدی« اســت کــه بــه اســتناد مــاده 9 »قانــون انتخابــات مجلــس  خبــرگان   رهبــری 
ــا اصاحــات  ــی مقــام  رهبــری ب ــا تصویــب نهای مصــوب1359/7/10 فقهــای شــورای  نگهبــان ب
بعــدی فقهــای شــورای نگهبان و مجلس خبرگان رهبــری« توســط فقهــای شــورای  نگهبــان

ــه تصویــب نهایــی رهبــری رســید. ایــن آیین نامــه   براســاس اصــل 108 تصویــب و ســپس ب
ــری  ــرگان  رهب ــات مجلس خب ــه انتخاب ــوط ب ــور مرب ــه ام ــت ب ــام آن پیداس ــه از ن همان گونه ک
پرداختــه  اســت. همین طــور آیین نامــه اجرایــی »نظــارت بــر انتخابــات مجلــس  خبــرگان  رهبــری 
ــرگان   ــس  خب ــات مجل ــون انتخاب ــاده 9 قان ــره 1 م ــتناد تبص ــه  اس ــوب 23 و 1385/1/30« ب مص
رهبــری بــه تصویــب نهــاد شــورای  نگهبــان رســیده کــه عمدتــاً بــه وظایــف هیئــت  مرکــزی نظارت 
پرداختــه   شــده  اســت. آیین نامــه دیگــری کــه بــه تصویــب شــورای  نگهبــان رســیده  »آیین نامــه 
ــورای  ــس ش ــوری و مجل ــت جمه ــات ریاس ــر انتخاب ــان ب ــورای نگهب ــارت ش ــون نظ ــی قان اجرای
اســامی« بــا 40 مــاده و 3 تبصــره در  تاریــخ 1360/4/23 اســت. شــورای  نگهبــان بــا اســتناد بــه 
مــاده 11 »قانــون نظــارت شــورای نگهبــان بــر انتخابــات ریاســت  جمهــوری مصــوب 1360/4/10 
ــه و  ــت. تهی ــوده  اس ــه نم ــن آیین نام ــب ای ــه و تصوی ــه تهی ــدام ب ــامی« اق ــورای اس ــس ش مجل
تصویــب آیین نامــه مذکــور، ایــن فرضیــه کــه ایــن شــورا وضــع آیین نامــه در ایــن خصــوص را از 
صاحیــت ذاتــی خــود می دانــد، نیــز تقویــت می کنــد. دلیــل اینکــه شــورای نگهبــان ایــن مــاده 
را مغایــر اصــل 138 اعــام نکــرده، شــاید ناشــی از نظــارت اســتصوابی اســت کــه ایــن شــورا بــر 
ــا تصویــب  انتخابــات دارد؛ چراکــه نظــارت اســتصوابی بــر امــر انتخابــات، زیــر نظــر مســتقیم و ب
ــه تناســب وظایفــی کــه  ــان ب ــاد ناظــر انجــام می شــود. شــورای نگهب ــوان نه ــه عن ــن شــورا ب ای
قانــون  اساســی دررابطه بــا نظــارت برانتخابــات برعهــده او گذاشــته و بــرای تحقــق هــدف قانــون 
ــا نظــارت بــر  انتخابــات و تضمیــن ســامت برگــزاری آن و پذیــرش مســئولیت   اساســی در رابطه ب

ــرای خویــش پذیرفتــه  اســت. صحــت آن، صاحیــت وضــع آیین نامــه را ب

 1. موسی زاده، رضا، حقوق اداری 1 و 2، تهران: نشر میزان، 1392، ص 152.
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ــات  ــه انتخاب ــرده، ب ــب ک ــوق تصوی ــون ف ــتناد قان ــه اس ــه ب ــه را ک ــن آیین نام ــورا، ای ش
ــه  ــت ک ــی   اس ــوع در حال ــن  موض ــت. ای ــری داده  اس ــم تس ــامی ه ــورای  اس ــس  ش مجل
»قانــون نظــارت شــورای نگهبــان بــر انتخابــات مجلــس  شــورای  اســامی مصــوب 1359/7/3 
کمیســیون داخلــی مجلــس« دربــاره تهیــه و تصویــب آیین نامــه اجرایــی ایــن قانــون توســط 
شــورای  نگهبــان ســاکت اســت. البتــه مــاده 20 قانــون مذکــور مقــرر  کــرده: »چــون طبــق 
ــه و  ــون و آیین نام ــان اســت، هــر قان ــا شــورای  نگهب ــات ب ــر انتخاب ــون  اساســی نظــارت ب قان
ــا نظــارت و تصمیــم شــورای  نگهبــان  ــا مخالــف ب ــه تصمیــم و نظــارت کــه معــارض ی هرگون
باشــد اعتبــار قانونــی  نــدارد«؛ شــاید بتــوان  گفــت شــورای  نگهبــان بــر  اســاس اطــاق ایــن 
ــات ریاســت  جمهــوری  ــر انتخاب ــون نظــارت شــورای  نگهبــان ب مــاده »آیین نامــه اجرایــی قان
ــری داده  ــم تس ــامی ه ــورای  اس ــس  ش ــات مجل ــه انتخاب ــامی« را ب ــورای  اس ــس  ش و مجل

اســت.

ــوع  ــل موض ــات و تفصی ــان جزئی ــتلزم بی ــات مس ــر  انتخاب ــورا ب ــارت ش ــه نظ از آنجاک
ــی  ــد، منطق ــرر  کن ــود را مق ــف خ ــات وظای ــر جزئی ــن ناظ ــوان رک ــه عن ــد ب ــت و می توان اس
ــا  ــی ی ــه اجرای ــم از آیین نام ــه )اع ــب آیین نام ــارت را در قال ــال نظ ــی اعم ــه چگونگ اســت ک
ــه  جهــت  اینکــه نظــارت  ــد و ب ــی نمای ــزار اعمــال نظــارت پیش بین ــوان اب ــه عن مســتقل( و ب
ــر  ــارت ب ــر نظ ــرای ام ــی ب ــاد هم عرض ــوده و نه ــان ب ــورای  نگهب ــده ش ــات برعه ــر انتخاب ب
ــورا  ــرای ش ــت ب ــه صاحی ــوان ازجمل ــی را می ت ــت، آیین نامه نویس ــور نیس ــات متص انتخاب
ــاد  ــن نه ــی ای ــت آیین نامه نویس ــوص صاحی ــی درخص ــد قانون اساس ــت؛ هرچن ــر گرف درنظ

ــدارد. ــی ن تصریح

ــتای  ــورا درراس ــی ش ــت آیین نامه نویس ــرو صاحی ــوق، قلم ــای ف ــوص آیین نامه ه  درخص
ــاً  ــرد. تبع ــورت می پذی ــارت ص ــزی نظ ــت  مرک ــر هیئ ــه ب ــت ک ــات اس ــر  انتخاب ــارت ب نظ
ــاق  ــارت و انطب ــد نظ ــازوکار و فرآین ــه س ــت ک ــن اس ــتلزم ای ــان مس ــورای نگهب ــارت ش نظ
ــد؛  ــزی کن ــر پی ری ــاد ناظ ــوان نه ــه عن ــورا ب ــود ش ــان را خ ــات مجری ــات و اقدام تصمیم
ــات  ــر انتخاب ــان ب ــورای نگهب ــارت ش ــون نظ ــی قان ــه اجرای ــورا در »آیین نام ــه ش همان گونه ک
ریاســت جمهــوری و مجلــس  شــورای  اســامی« بــه  بیــان انتخــاب، وظایــف و نحــوه عملکــرد 

ــه  اســت. ــزی نظــارت پرداخت ــت مرک هیئ

ســنجش آیین نامه نویســی شورای
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ــورا و  ــی ش ــاختار داخل ــه س ــر ب ــی ناظ ــد دوم. آیین نامه نویس بن
ــی ــف اساس ــایر تکالی س

ــزی  ــت مرک ــرد هیئ ــوه عملک ــف و نح ــان وظای ــه بی ــه ب ــوف ک ــای موص ــر آیین نامه ه عاوه ب
نظــارت پرداختــه و درواقــع تکالیفــی را متوجــه ایــن هیئــت کــرده، در آیین نامــه داخلــی شــورا 
ــق و  ــد ح ــه موج ــده ک ــرر ش ــی مق ــان الزامات ــورای نگهب ــانی ش ــوه اطاع رس ــه نح ــا آیین نام ی
ــورا  ــی ش ــه داخل ــاده 18 آیین نام ــال م ــرای مث ــت. ب ــورا اس ــر از ش ــی غی ــرای نهادهای ــف ب تکلی
مقامــات و مراجــع صالــح استفســار را بیــان می کنــد کــه تفســیر اصــول قانــون اساســی بــا ارجــاع 
ــوان  ــا درخواســت آنهــا صــورت می گیــرد.1  مــاده 19 مقــرر کــرده کــه:»... ســوالات فقهــی دی ی
ــق  ــورد از طری ــب م ــرع حس ــا ش ــررات ب ــن و مق ــرت قوانی ــاره مغای ــات درب ــت اداری و قض عدال

ــان ارســال می شــود«. ــه شــورای نگهب ــه ب ــوه قضایی ــا رییــس ق ــوان ی رئیــس دی

 بدیــن ترتیــب تکلیــف ارســال ســوالات فقهــی در مــوارد مغایــرت بــا شــرع متوجــه مقامــات 
ــه  ــان ب ــورای نگهب ــیری ش ــای تفس ــاده 20 :»نظره ــق م ــور مطاب ــت. همین ط ــده اس تصریح ش
ــه رســمی  ــرای روزنام ــردد و ب ــام می گ ــور اع ــس جمه مرجــع درخواســت کننده تفســیر و رئی
ــی  ــانه های همگان ــمی و رس ــن روزنامه رس ــود«، بنابرای ــتاده می ش ــی فرس ــانه های همگان و رس

ــه انتشــار نظرهــای تفســیری شــده اند. موظــف ب

ــازمان اداری  ــان دارای س ــورای  نگهب ــرده: »ش ــرر  ک ــورا مق ــی ش ــه داخل ــاده 3 آیین نام م
ــه  ــورا ب ــر ش ــنهاد دبی ــه پیش ــکیاتی آن ب ــودار تش ــارات و نم ــف و اختی ــه وظای ــد ک می باش
ــان  ــورای نگهب ــکیات ش ــون تش ــر »قان ــرف  دیگ ــد.«. از ط ــان می رس ــورای  نگهب ــب ش تصوی
مصــوب1377/08/10 مجلــس  شــورای  اســامی« مقــرر داشــته: »شــورای  نگهبــان می توانــد بــه  
منظــور انجــام هر چــه بهتــر وظایفــی کــه بــه  موجــب قانــون  اساســی بــر عهــده دارد تشــکیات 
خــود را تهیــه و پــس از تصویــب مجلس شــورای اســامی بــه مرحلــه اجــرا درآورد«. طبــق ایــن 
ــه  تصویــب مجلــس اســت و  ــه تشــکیات توســط شــورای نگهبان منــوط ب ــون ایجــاد هرگون قان
بدیــن ترتیــب، تشــکیات تهیــه شــده توســط شــورای  نگهبــان توســط مجلــس قابــل نظــارت و 

ــت  ــا درخواس ــری و ی ــم رهب ــام معظ ــاع مق ــا ارج ــی ب ــون اساس ــول قان ــیر اص ــی: »تفس ــه داخل ــاده 18 آیین نام 1 . م
رئیــس جمهــور، رئیــس مجلــس شــورای اســامی و رئیــس قــوه قضاییــه و یــا یکــی از اعضــای شــورای نگهبــان صــورت 

می گیــرد«.
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تغییــر اســت. بــا وجــود ایــن قانــون، شــورای  نگهبــان در نظــر  تفســیری شــماره 86/30/21934 
ــه  ــبت ب ــان نس ــورای نگهب ــدان ش ــو  حقوق ــار عض ــه استفس ــخ ب ــورخ 1386/4/19 در پاس م
مرجــع تصویــب ضوابــط و مقــررات مالــی، اداری، اســتخدامی و تشــکیاتی ایــن شــورا اعــام 
ــط و  ــب ضواب ــه تصوی ــت ک ــن  اس ــی ای ــون  اساس ــول 4، 91 و 99 قان ــتفاد از اص کرده:»مس
ــف آن  ــام وظای ــه انج ــان ک ــورای نگهب ــکیاتی ش ــتخدامی و تش ــی، اداری، اس ــررات مال مق
ــن شــورا می باشــد«.1 شــورای  ــدۀ خــود ای ــر آن اســت، برعه ــف ب ــه تشــخیص شــورا متوق ب
ــر  ــون موصــوف، ایــن نظــر تفســیری را حاکــم ب نگهبــان ضمــن غیرالزامــی تلقــی کــردن قان

آن اعــام نمــود.2

ــه آن  ــت ک ــی اس ــون در جای ــاد قان ــن مف ــق و روش ــان دقی ــی، »بی ــون اساس ــیر قان تفس
قانــون فاقــد وضــوح کافــی اســت؛ درواقــع زمانــی کــه مدلــول هنجارهــای منــدرج در قانــون 
بــه دلایلــی از جملــه ابهــام، اجمــال یــا تعــارض، مبهــم جلــوه می کنــد، تفســیر، آن هنجــار 
ــف  ــه وظای ــوط ب ــط مرب ــب مقــررات و ضواب ــوق، تصوی را تبییــن می کنــد«3 نظــر تفســیری ف
شــورای نگهبــان را بــه عنــوان »نهــادی مســتقل بــا کارویــژه مشــخص بــه منظــور جلوگیــری 
ــن  ــظ و تضمی ــرای حف ــن ب ــم«4 و همچنی ــوای حاک ــان ق ــادل می ــوا و ایجــاد تع از تداخــل ق
ــوای دیگــر، برعهــده شــورا  ــن نهــاد از ق ــی، اداری، اســتخدامی و تشــکیاتی ای اســتقال مال
ــن  ــه تأمی ــت و درزمین ــال صاحی ــان در اعم ــورای نگهب ــب، ش ــن ترتی ــه ای ــا ب ــرار داده ت ق

ــوا نباشــد. ــه دیگــر ق ــی، اداری، اســتخدامی و تشــکیاتی وابســته ب ــوازم مال ل

1 . مجموعــه نظــرات تفســیری مشــورتی قانــون اساســی، تهــران: انتشــارات پژوهشــکده شــورای نگهبــان، 1395، 
ص 343.

 .http://nazarat.shora-rc.ir2 . رجــوع کنیــد بــه مکاتبــه شــورای نگهبــان بــا دیــوان محاســبات کشــور قابــل دسترســی در
نکتــه قابــل ذکــر اینکــه تفســیر قانــون اساســی درزمــرۀ مهم تریــن هنجارهــای نظــام حقوقــی اســت کــه بــر قوانیــن عــادی 
و مــآلًا ســایر مقــررات مــادون قوانیــن عــادی برتــری دارد. بــرای مطالعــه بیشــتر رجــوع کنیــد بــه: »جایــگاه حقوقــی تفســیر 
رســمی قانــون اساســی درمقایســه با متــن قانــون اساســی بــا تأکیــد بــر نظــام حقوقــی ایــران«، محمــد بهــادری جهرمــی، 

فصلنامــه دانــش حقــوق عمومــی، ســال پنجــم، تابســتان 1395، شــماره 14 صــص 47-67.

ــا متــن قانــون  3. بهــادری جهرمــی، محمــد، »جایــگاه حقوقــی تفســیر رســمی قانــون اساســی در مقایســه ب

ــران«، ص 14. ــی ای ــام حقوق ــر نظ ــد ب ــی با تاکی اساس

4 . فتاحی زفرقندی، علی، شورای نگهبان؛ نظارت بر انتخابات )تبیین و تحلیل صاحیت شورای نگهبان در نظارت بر 

انتخابات و بررسی شبهات پیرامون آن(،  تهران: انتشارات پژوهشکده شورای نگهبان، 1397، ص 121.
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ــوب  ــده وج ــر قاع ــی ب ــوان مبتن ــور را می ت ــیری مذک ــر نفس ــای نظ ــرف، مبن ــک ط از ی
ــی  ــف قانون ــح تکالی ــای صحی ــه ایف ــه مقدم ــب ک ــن ترتی ــه ای ــرد؛ ب ــی ک ــب تلق ــه واج مقدم
مقــرر بــرای شــورای نگهبــان، برخــورداری از صاحیــت تصویــب ضوابــط و مقــررات مربــوط 
ــئولیت هایی دارد  ــف و مس ــه وظای ــادی ک ــوان نه ــه عن ــورا ب ــن ش ــر، ای ــوی دیگ ــت. از س اس
ــه وضــع آیین نامــه نیــز بپــردازد. بدیــن  ــد جهــت ایفــای وظایــف و مســئولیت ها ب ــد بتوان بای
ــاد  ــر نه ــه اگ ــرد ک ــا ک ــار را مطــرح و ادع ــر اختی ــرع ب ــده مســئولیت ف ــوان قاع ترتیــب می ت
ــف خــود را نداشــته باشــد  ــه وظای ــوط ب ــط و مقــررات مرب ــب ضواب ــار تصوی و مرجعــی، اختی
ــه عبــارت دیگــر، اگــر مســئولیتی متوجــه نهــادی باشــد،  نمی تــوان او را پاســخگو دانســت. ب
ــن  ــا از ای ــت ت ــا آن اس ــب ب ــارات متناس ــن اختی ــر گرفت ــئولیت در نظ ــن مس ــای ای مقتض

ــود. ــم ش ــاد فراه ــه پاســخگویی آن نه ــق زمین طری

 نکتــه آنکــه وضــع آیین نامــه مســتقل از قانــون عــادی توســط شــورای نگهبــان در حــوزه 
ــدار  ــاد پاس ــژه نه ــگاه وی ــر جای ــی ب ــی، مبتن ــون اساس ــرح در قان ــف مص ــارات و وظای اختی
تقنینــی قانــون اساســی و لــزوم اســتقال نظامنامــه ای آن توجیــه می شــود. اســتقال 
ــه  ــوه ب ــع از ورود آن ق ــه، مان ــوه مجری ــر ق ــان در براب ــژه ای شــورای نگهب ســاختاری و کاروی
ــه بــه صــورت مطلــق، بلکــه در حــدود وظایــف  تنظیــم مقــررات بنابرایــن شــورای  نگهبــان ن
ــد.  ــدام نمای ــه اق ــع آیین نام ــه وض ــد ب ــش می توان ــاختاری خوی ــتقال س ــظ اس ــی و حف قانون
ــوده  ــون ب ــا قان ــون باشــند؛ یعنــی لازم  اســت منطبــق ب ــدار قان ــر م ــد ب ــا بای ــن آیین نامه ه ای
یــا لااقــل مغایرتــی بــا قانــون نداشــته  باشــند. بــه  عبــارت  دیگــر، آیین نامه هــا زمانــی قانونــی 
ــی نیــز  ــه لحــاظ ماهیتــی و شــکلی شــرایطی را داشــته و الزامات و لازم الاجــرا هســتند کــه ب
در آن رعایــت شــده  باشــد کــه پیــش از ایــن بیــان شــد. توقــف شــورا بــرای ایفــای وظایــف 
ــه از  ــع آیین نام ــرای وض ــروری ب ــرط ض ــر ش ــورا، دیگ ــخیص ش ــه تش ــه ب ــع آیین نام ــه وض ب
ــور هــم اســتنباط می شــود، چنانچــه  طــرف شــورا اســت. همان طورکــه از نظــر تفســیری مزب
ــر  ــم ب ــون حاک ــد آن قان ــیده باش ــب رس ــه تصوی ــورا ب ــف ش ــای وظای ــورد ایف ــی در م قانون
ــری  ــدارد. نظارت پذی ــذاری ن ــت قانونگ ــورا صاحی ــت و ش ــورا اس ــات ش ــات و تصمیم اقدام
ــه  ــه درادام ــی اســت ک ــع واضــع آن موضوع ــه مرج ــه  ب ــا  توج ــا، ب ــته از آیین نامه ه ــن دس ای

ــود. ــورا می ش ــرد. ش ــرار  می گی ــی ق ــورد بررس م



28

گفتــار ســوم. امــکان ســنجی نظــارت بــر مصوبــات شــورای 
نگهبــان

آنچــه پــس از اثبــات صاحیــت شــورای نگهبــان در وضــع آیین نامه هــایِ در حــدود اختیــارات، 
ضــروری بــه نظــر می رســد، بررســی امــکان نظــارت بــر آیین نامه هــای صادرشــده از ســوی ایــن 
نهــاد در چرخــه نظــام حقوقــی اســت. بــه عبارتــی، بــا توجــه بــه خصیصــه نظارت گــری شــورای 
نگهبــان، نظــارت بــر مصوبــات ایــن نهــاد بــه منظــور جلوگیــری از وقــوع ایــن مغایــرت چگونــه 

ــود؟ ــر خواهــد ب امکان پذی
ــورد  ــن م ــه ای ــوان ب ــده، می ت ــای صادرش ــر آیین نامه ه ــارت ب ــکان نظ ــی ام ــش از بررس پی
ــه نظــارت  ــات شــورا دو گون ــرات درون  و برون ســازمانی مصوب ــا اث اشــاره داشــت کــه هم راســتا ب

ــد. ــرار گیرن ــد مدنظــر ق ــز می توانن ــی نی ــی و بیرون درون

بند اول. نظارت درونی قابل اعمال توسط شورا

به ماننــد قوانیــن، صــدور مصوبــات مختلــف بــا اثرگــذاری عــام از جانــب شــورای 
نگهبــان، قبــل از آنکــه مشــمول هرگونــه نظــارت قــرار گیرنــد، از ابتــدا بــا محدودیت هــای 
ــوی  ــکلی و ماه ــرایط ش ــت ش ــرورت رعای ــود. ض ــد ب ــه رو خواهن ــوی روب ــکلی و ماه ش
ــا  ــرت ب ــدم مغای ــع، ع ــع واض ــت مرج ــودن، صاحی ــی ب ــا ممض ــورخ ی ــی، م ــد کتب همانن
ــمیت یافتن  ــور رس ــه منظ ــد آن ب ــی و مانن ــانی همگان ــی، اطاع رس ــون اساس ــرع و قان ش
ــوی از  ــی از س ــا خودکنترل ــاختاری ی ــارت درون س ــرل و نظ ــه ای کنت ــود گون ــات، خ مصوب

ــورا می شــود. ــررات ش ــم مق ــه تنظی ــوه ب ورود آن ق

ــی از ســوی  ــا خودکنترل ــرل و نظــارت درون ســاختاری ی ــه ای کنت ــات، خــود گون مصوب
ــا دقــت در نقــش و گســتره اختیــارات شــورا در اصــول  شــورا را طلــب می کنــد کــه ایــن امــر ب
ــودن اعضــای شــورا، مــورد انتظــار و  ــون اساســی و نیــز ترکیــب تخصصــی و عــادل ب متعــدد قان
ــر  ــه عبــارت دیگــر، شــورای نگهبــان کــه خــود نهــاد ناظــر ب ــه نظــر می رســد؛ ب ــل تحقــق ب قاب
ــا  ــرع ی ــا ش ــر ب ــه مغای ــد ک ــع نمای ــی را وض ــد آیین نامه های ــت نمی توان ــون اس ــات گوناگ مصوب
ــی هماننــد  ــا خــارج از قلمــرو صاحیــت باشــند کــه در صــورت صــدور چنیــن مصوبات ــون ی قان

ــر داده نمی شــود. ــی ترتیــب اث ــه کل ــه مــورد نظــر ب ــه مصوب ســایر مقــررات، ب

ســنجش آیین نامه نویســی شورای
 نگهبان مبانی،قلمرو و نظارت پذیری



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال دوم / شمـــاره سوم / تابســــان 1399

29

بند دوم. نظارت بیرونی قابل اعمال بر شورا

بــا فــرض عــدم تحقــق نظــارت درونــی و یــا مغایــرت آیین نامه هــای مصــوب از ســوی شــورا 
بــا شــرع و قانــون، بایــد بتــوان آنهــا را مــورد کنتــرل و نظــارت قــرار داد. در ایــن موضــع می تــوان 
ــان را  ــات از ســوی نهــادی خــارج از شــورای نگهب ــا کنتــرل مصوب نظارت هــای برون ســاختاری ی
مطــرح نمــود کــه مطابــق بــا قانــون اساســی رســیدگی بــه شــکایات از آیین نامه هــا را بــر عهــده 

دارنــد.

ــف  ــی از وظای ــه یک ــن« ک ــر حســن اجــرای قوانی ــد 3 اصــل 156 »نظــارت ب ــق بن مطاب
ــل اســتنباط  ــز قاب ــرل اعمــال اداری نی ــرای کنت ــوه ب ــن ق ــه اســت، صاحیــت ای ــوه قضایی ق
ــی دادگســتری )اصــول 61  ــم عموم ــق محاک ــت را از طری ــن صاحی ــه ای ــوه قضایی اســت؛ ق
و 159(، دیــوان عدالــت اداری )173( یــا ســازمان بازرســی کل کشــور )اصــل 174( اعمــال 
ــه  ــبت ب ــخاص نس ــاوی اش ــه دع ــیدگی ب ــت رس ــی صاحی ــم عموم ــولًا محاک ــد. »اص می کن
ــت اداری، نظــارت محاکــم عمومــی  ــوان عدال ــا وجــود دی ــد؛ چراکــه ب اعمــال اداری را ندارن
دادگســتری منتفــی اســت«.1 فلســفه وجــودی ســازمان بازرســی کل کشــور براســاس حــق 
ــتگاه های  ــن در دس ــح قوانی ــرای صحی ــه اج ــبت ب ــه نس ــوه قضایی ــه ق ــت ک ــی اس نظارت
اداری داراســت کــه در صــورت »مشــاهده ســوءجریانات اداری و مالــی و جــرم در نهادهــای 
مشــمول بازرســی، حســب مــورد بــه مقامــات و مراجــع اداری و انضباطــی مربــوط و مراجــع 
ــن  ــران از ای ــی ای ــام قضای ــت اداری در نظ ــوان عدال ــد«.2 دی ــزارش می ده ــح گ ــی صال قضای
ــوده و  ــارات نب ــدود اختی ــارج از ح ــا خ ــرعی ی ــن ش ــا موازی ــن ی ــا قوانی ــر ب ــه مغای ــر ک نظ
ــت.  ــی اس ــات دولت ــر مصوب ــارت ب ــال نظ ــدی اِعم ــد، متص ــع نکنن ــهروندان ضای ــی از ش حق
ــام  ــی در مق ــون اساس ــت اداری در قان ــوان عدال ــذار دی ــل پایه گ ــوان اص ــه عن ــل 173 ب اص
تبییــن گســتره صاحیــت دیــوان مقــرر کــرده: »بــه منظــور رســیدگی بــه شــکایات، تظلمــات 
ــاق  ــی و احق ــای دولت ــا آیین نامه ه ــا ی ــا واحده ــن ی ــه مأموری ــبت ب ــردم نس ــات م و اعتراض
حقــوق آنهــا، دیوانــی بــه نــام دیــوان عدالــت اداری زیــر نظــر رئیــس قــوه قضاییــه تأســیس 

ــد«. ــن می کن ــون تعیی ــوان را قان ــن دی ــل ای ــوه عم ــارات و نح ــدود اختی ــردد. ح می گ

 1. امامی، محمد؛ استوارسنگری، کورش، حقوق اداری، تهران: نشر میزان، 1396، ص89.

 2. عباسی، بیژن، حقوق اداری، تهران: انتشارات دادگستر، 1395، ص 304.
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ــا و  ــرای تصویب نامه ه ــد از اج ــا مکلف ان ــات دادگاه ه ــته: »قض ــرر داش ــل 170 مق اص
ــدود  ــارج از ح ــا خ ــررات اســامی ی ــن و مق ــا قوانی ــف ب ــه مخال ــی ک ــای دولت آیین نامه ه
ــه  ــال این گون ــد ابط ــس می توان ــد و هرک ــودداری کنن ــت خ ــه اس ــوه مجری ــارت ق اختی
ــن اصــل، »قضــات دادگاه هــا  ــه ای ــا ب ــد«. بن ــت اداری تقاضــا کن ــوان عدال ــررات از دی مق
ــات،  ــه قض ــد؛ چراک ــودداری نماین ــررات خ ــه از مق ــه این گون ــزام ب ــده اند از الت ــف ش مکل
ــاح  1 اصط ــت«. ــت اداری اس ــوان عدال ــت دی ــال در صاحی ــتند و ابط ــال نیس ــع ابط مرج
دولــت در اصــل 173 دلالــت بــر دولــت بــه معنــای عــام و بــه عبارتــی نهادهــای 
ــت اداری،  ــوان عدال حاکمیتــی عهــده دار امــر اداری دارد؛ چراکــه »هــدف از تأســیس دی
2 درواقــع  درراســتای حمایــت از حقــوق مــردم در مقابــل دولــت بــه معنــای اعــم اســت«.
ــه  ــوب هم ــررات مص ــه مق ــیدگی ب ــت رس ــردم، صاحی ــق م ــاق ح ــرای احق ــوان ب دی

ــا را دارد. ــر نهاده ــوا و دیگ ــایر ق ــه و س ــوه مجری ــم از ق ــای اع نهاده

12 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری3 مصوبــات و  امــا تبصــره مــاده 
تصمیمــات شــورای نگهبــان را از شــمول صاحیــت هیئــت عمومــی دیــوان خــارج کــرده اســت. 
ــای اداری  ــات و تصمیم گیری ه ــوق اداری، مصوب ــی در حق ــال اجرای ــه اعم ــاس نظری ــه »براس درحالی ک
از قبیــل آیین نامه هــا و بخشــنامه ها و تصمیمــات اداری کــه از ســوی ایــن شــورا صــادر می شــود، 
ــب  ــه تصوی ــان ب ــه شــورای نگهب ــی ک 4 آیین نامه های ــوان اســت«. ــی دی ــل نظــارت قضای قاب
ــرای  ــه ب ــه دارد ک ــوه مجری ــوب ق ــای مص ــون آیین نامه ه ــی اداری همچ ــانده، ماهیت رس
ــن ترتیــب مقرره گــذاری شــورا جــزء اعمــال  ــن وضــع شــده اند. بدی ــن اجــرای قوانی تأمی
ــون  ــت قان ــل حاکمی ــه اص ــتناد ب ــا اس ــه ب ــود ک ــوب می ش ــی، محس ــه سیاس اداری و ن
ــه  ــب وظیف ــر حس ــوان ب ــع دی ــرد. درواق ــرار گی ــوان ق ــی دی ــارت قضای ــت نظ ــد تح بای
ــردم  ــق م ــاق ح ــتای احق ــت درراس ــات دول ــه مصوب ــیدگی ب ــه رس ــش ک ــی خوی اختصاص
اســت، اقــدام می نمایــد و پذیــرش ایــن نظــارت تنافــری بــا اســتقال ســاختاری و 
ــای  ــال صاحیت ه ــت اداری در اعم ــوان عدال ــه دی ــدارد. بدین خاطرک ــورا ن ــردی ش کارک

1 . امامی، محمد؛ استوارسنگری، کورش، حقوق اداری، تهران: نشر میزان، 1396، ص91.

 2. مولابیگی، غامرضا، صلاحیت و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، تهران: انتشارات جنگل، 1395، ص 105.

3 . تبصره ماده 12: »رسیدگی به تصمیمات قضایی قوه قضاییه و صرفاً آیین نامه ها، بخشنامه ها و تصمیمات رئیس قوه قضاییه 

و مصوبات و تصمیمات شورای نگهبان، مجمع تشخیص مصلحت نظام، مجلس خبرگان و شورای عالی امنیت ملی از شمول 

این ماده )ماده 12( خارج است«.

4. مشهدی، علی، قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری در نظم حقوقی کنونی، تهران: انتشارات 

خرسندی، ص 219.

ســنجش آیین نامه نویســی شورای
 نگهبان مبانی،قلمرو و نظارت پذیری
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اختصاصــی شــورا ماننــد نظــارت بــر انتخابــات یــا تطبیــق مصوبــات بــا موازیــن 
ــت اداری، از  ــوان عدال ــارت دی ــدارد. نظ ــه ای ن ــاً مداخل ــی اساس ــون اساس ــامی و قان اس
ســویی تضمینــی جهــت قانونمــداری شــورا در وضــع مقــرره خواهــد بــود و از ســوی دیگــر 
پذیــرش ایــن نظــارت مبیّــن عمــل بــه قانــون و اصــل 173 اســت. بــه بیــان دیگــر، وقتــی 
ــف  ــام وظای ــتای انج ــان در راس ــورای نگهب ــرای ش ــه ب ــع آیین نام ــت وض ــای صاحی اعط
ــل  ــورا درمقاب ــخگویی ش ــود، پاس ــی ش ــوب ارزیاب ــری مطل ــی ام ــون اساس ــرر در قان مق
ــی  ــی بازبین ــه پیش بین ــه اســت. همان طورک ــل مطالب ــوب و قاب ــز مطل ــی نی ــن صاحیت چنی
ــای  ــئولیت پذیری نهاده ــوا و مس ــتقال ق ــض اس ــه ناق ــوه مجری ــات ق ــر مصوب ــی ب قضای
ــای  ــر آیین نامه ه ــارت ب ــر نظ ــت اداری ب ــوان عدال ــت دی ــرش صاحی ــت، پذی اداری نیس

ــود. ــد ب ــورا نخواه ــن ش ــرد ای ــتقال عملک ــی اس ــان، ناف ــورای نگهب ــوب ش مص

ــورای  ــخ 1383/10/21 ش ــه تاری ــماره 3083/9387 ب ــیری ش ــر تفس ــق نظ ــر طب اگ
ــت  ــه صراح ــا ب ــم2 و بن ــه بدانی ــوه مجری ــل 170 را ق ــی« در اص ــر »دولت ــان ،1 تعبی نگهب
ــه  ــیدگی ب ــرای رس ــت اداری ب ــوان عدال ــت دی ــدم صاحی ــه ع ــل ب ــاده 12 قائ ــره م تبص
ــرای  ــی ب ــا 34 دلالت ــل 159 و ی ــه اص ــتناد ب ــیم، اس ــورا باش ــات ش ــات و تصمیم مصوب
ــت  ــکایات و صاحی ــات و ش ــه تظلم ــیدگی ب ــتری در رس ــمی دادگس ــت رس ــات مرجعی اثب
رســیدگی بــه مصوبــات شــورا را در پــی نخواهنــد داشــت. عمومــات صاحیتــی و ســاختاری 
قــوه قضاییــه، مقــرر در اصــول یادشــده و دیگــر اصولــی همچــون اصــول 61 و 156، بــا تعبیــه 
ــت اداری موضــوع اصــل 173  ــوان عدال ــام دی ــه ن ــوه قضاییــه ب ــه ق مرجعــی اختصاصــی در بدن
بــرای رســیدگی تخصصــی بــه دعــاوی اداری علیــه نهادهــای حکمرانــی تخصیــص خــورده اســت. 
ســاده آنکــه اگــر بنــا باشــد مرجعــی در قــوه قضاییــه بــه ایــن موضــوع رســیدگی قضایــی کنــد، 
ــاً همان طورکــه  ــن مفهــوم، صاحیــت اختصاصــی اســت؛ دقیق ــت اداری اســت و ای ــوان عدال دی
اصــل 172 در مــورد جرائــم مربــوط بــه وظایــف خــاص نظامــی و انتظامــی مرجعــی اختصاصــی 

در بدنــه قــوه قضاییــه ایجــاد کــرده اســت.

نظــارت بــر اعمــال اداری شــورا در راســتای اصــول کلــی حقــوق اداری ازجملــه اصــل قانونــی 
بــودن اســت؛ »اصلــی بنیادیــن در حقــوق اداری کــه اصــول دیگــر از قبیــل اصــل صاحیــت، 

1 . نظر تفسیری شماره 83/30/9387 مورخ 1383/10/21 شورای نگهبان:»با توجه به قرینه »قوه مجریه« در قسمت اخیر 

اصل یکصد و هفتادم قانون اساسی مقصود از تعبیر دولتی در این اصل قوه مجریه است«.

2 . روشن است که این اصل نه در مقام بیان قلمرو و حدود صاحیت دیوان عدالت اداری بلکه در مقام تبیین تکلیفی برای 

قضات دادگاه ها است.
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ــل  ــن اص ــود«.1  ای ــل می ش ــل تحلی ــن اص ــو همی ــدار در پرت ــل اقت ــئولیت، اص ــل مس اص
ــات  ــوی مقام ــت آن از س ــه رعای ــوده ک ــدی نم ــی را چهارچوب بن ــات عموم ــارات مقام اختی
ــوب  ــای مص ــود. آیین نامه ه ــی می ش ــدار تلق ــت قانونم ــور دول ــوازم تبل ــی و اداری از ل عموم
شــورا از نظــر جایــگاه و ارزش حقوقــی بعــد از قانــون اساســی و قوانیــن عــادی قــرار می گیرنــد؛ 
ــرای  ــی ب ــع قضای ــک مرج ــود ی ــاظ وج ــن لح ــه همی ــد. ب ــن باش ــاف قوانی ــد خ ــن نبای بنابرای

ــت. ــروری اس ــا ض ــه آیین نامه ه ــر این گون ــارت ب ــرل و نظ کنت

نتیجه  و پیشنهادها

قانــون اساســی بــرای شــورای نگهبــان بــه عنــوان نهــادی مســتقل در نظــام حقــوق اساســی 
ــف  ــا وجــود احصــاء وظای ــه ب ــد ک ــی مهــم ترســیم می کن ــف و اهداف ــا، وظای ــران صاحیت ه ای
ــر از  ــی دیگ ــه برخ ــح ب ــی از تصری ــون اساس ــد، قان ــر می رس ــه نظ ــورا، ب ــن ش ــارات ای و اختی
صاحیت هــای ایــن نهــاد غافــل مانــده اســت. یکــی از صاحیت هــای مغفــول، صاحیــت وضــع 
آیین نامــه از ســوی شــورای موصــوف اســت. وضــع آیین نامــه هرچنــد بــه طــور صریــح درزمــرۀ 
ــه  ــن شــورا درراســتای اجــرای قوانیــن ب ــا ای ــه، ام ــرار نگرفت ــن نهــاد ق ــارات ای ــف و اختی وظای
ــا  ــاوت ب ــی متف ــورا جایگاه ــوب ش ــای مص ــت. آیین نامه ه ــوده اس ــدام نم ــه اق ــع آیین نام وض
آیین نامــه داخلــی ایــن شــورا داشــته کــه بــا   توجــه  بــه محتــوا و جایــگاه اجرایــی آن، تأثیراتــی 
ــات و  ــداری ابهام ــث پدی ــوع باع ــن موض ــه همی ــد ک ــی دارن ــام  حقوق ــر نظ ــکار ب غیر قابل  ان
چالش هایــی شــده اســت. بــا توجــه بــه اینکــه ایــن شــورا از وضــع آیین نامــه در قانــون اساســی منــع 
نشــده، درراســتای اجــرای تکلیــف مقــرر و به ویــژه در انجــام نظــارت بــر امــر انتخابــات )اصــل 99( بــا 
هــدف تضمیــن صحــت و قانونی بــودن انتخابــات، مبــادرت بــه تدویــن آیین نامــه نمــوده اســت. بدیــن 
ترتیــب کــه شــورا باتوجه بــه قوانیــن و مقــررات انتخاباتــی، بــرای اعمــال قوانیــن و ســامان دهی امــور و 
همچنیــن تعییــن جزئیــات نظــارت و تکالیــف ناظریــن در چهارچــوب قانــون اساســی و قوانیــن مصــوب 
ــه مقتضیــات وظایــف  ــا ب ــی پرداختــه اســت. شــورای نگهبــان بن ــه وضــع آیین نامــه اجرای مجلــس، ب
ــتقل  ــۀ مس ــن آیین نام ــه تدوی ــده، ب ــداف تعریف ش ــق اه ــتای تحق ــن درراس ــارات و همچنی و اختی
پرداختــه اســت. آیین نامه هــای مصــوب شــورای نگهبــان، هماننــد آیین نامه هــای مصــوب قــوه 

ــرای وضــع آیین نامــه دارای ــن شــورا ب ــرای تأمیــن اجــرای قوانیــن وضــع شــده اند؛ بنابرای ــه ب مجری

1 . هداوند، مهدی؛ مشهدی، علی، اصول حقوق اداری )در پرتو آراء دیوان عدالت اداری(، تهران: انتشارات خرسندی، 1395، 

ص 85.
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صاحیــت مطلــق نبــوده و نمی توانــد در هــر موضــوع مبتابهــی اقــدام بــه وضــع آیین نامــه نمایــد. 
ــژه اصــول  ــون اساســی )به وی ــه عبــارت دیگــر، شــورا در محــدوده صاحیت هــای مقــرر شــده در قان ب
ــد  ــا بای ــن آیین نامه ه ــه ای ــردازد ک ــه بپ ــع آیین نام ــه وض ــد ب ــادی می توان ــن ع 4 و 91ـ 99( و قوانی
ــرای وضــع آیین نامــه، حــدود مقــرر در  شــرایط شــکلی و ماهــوی لازم را داشــته باشــد. شــورا بایــد ب
ــرده  ــی ک ــون پیش بین ــه قان ــی ک ــت و اختیارات ــۀ صاحی ــرده و در حیط ــت ک ــی را رعای ــون اساس قان
اقــدام نمایــد. همچنیــن ایــن شــورا بــرای مقرره گــذاری و وضــع مصوبــات نبایــد بــه حــوزه تخصصــی 

قــوای مقننــه و مجریــه ورود کنــد.

ــر و رعایــت حقــوق  ــه منظــور تضمیــن رعایــت قوانیــن برت ــات شــورا ب ــر مصوب نظــارت قضایــی ب
ــا پذیــرش اصــل نظــارت قضایــی،  وآزادی هــای عمومــی صــورت می گیــرد. در نظــام حقوقــی ایــران ب
دیــوان عدالــت اداری، صاحیــت نظــارت بــر مصوبــات شــورا را نیــز دارد. ایــن نظــارت نافــی اســتقال 
ــرش  ــون اساســی، پذی ــه اصــل 173 قان ــداری و عمــل ب ــن قانون م ــه تضمی شــورا نیســت؛ بلکــه لازم

چنیــن نظارتــی اســت.
 

ــه  ــیدگی ب ــه رس ــت اداری ک ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیات و آیی ــون تش ــاده 12 قان ــره م تبص
شــکایت از مصوبــات شــورای نگهبــان را از شــمول نظــارت هیئــت عمومــی دیــوان خــارج کــرده اســت، 

ــی می شــود. ــون اساســی ارزیاب ــاد اصــل 173 قان ــاد و برخــاف مف ــل انتق قاب

ازجملــه چالش هــای نظارت پذیــری مصوبــات شــورای نگهبــان کــه اقتضــای تأمــل بیشــتر دارد آن 
اســت کــه بــا عنایــت بــه اینکــه شــورای نگهبــان خــود مرجــع رســمی تفســیر قانــون اساســی اســت، 
بــا چــه مبانــی توجیهــی می تــوان تشــخیص دیــوان عدالــت اداری مبنی بــر مغایــرت مصوبــه شــورای

ــورای  ــی ش ــت مقررات نویس ــی صاحی ــترۀ موضوع ــوزه گس ــت. در ح ــی پذیرف ــون اساس ــا قان را ب
نگهبــان ایــن پرســش شایســته بررســی اســت کــه نحــوه و معیــار تشــخیص موضوعاتــی کــه شــورای 
ــام  ــت ع ــا صاحی ــواری ب ــژه در همج ــد به وی ــرره کن ــع مق ــا وض ــوص آنه ــد درخص ــان می توان نگهب

ــس چیســت؟ قانونگــذاری مجل
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مسئولیت کیفری دولت در حوزه اکوساید

آیدا حیدری*

سیدمجتبی واعظی**

چکیده
ــت   ــئولیت های دول ــارات و مس ــوزه اختی ــترش ح ــاه و گس ــت رف ــه دول ــدارم ب ــت ژان ــذار از دول گ
زمینــه را بــرای وقــوع جرائــم بســیار و درنتیجــه تولــد موضــوع مســئولیت کیفــری دولــت ایجــاد کــرد. 
ــاده  ــح در م ــال 1395 و تصری ــت در س ــری دول ــناختن مســئولیت کیف ــمیت ش ــه رس ــا ب ــران ب در ای
ــان یافــت. از دغدغه هــای ایــن نوشــتار  ــون مجــازات اســامی، مباحثــات و اختاف نظرهــا پای 143 قان
مســئولیت کیفــری دولــت در حــوزه جــرم اکوســاید اســت کــه موجبــات نابــودی گونه هــای گیاهــی و 
ــی  ــق دولت هــا در عرصــه بین الملل ــرش مســئولیت مطل ــا پذی ــد؛ درنتیجــه ب ــوری را ایجــاد می کن جان
ــر  ــت در نظ ــر محیط زیس ــارت های وارده ب ــران خس ــرای جب ــبی ب ــا راه مناس ــت ت ــر آن اس ــعی ب س
گرفتــه شــود. یکــی از عوامــل مؤثــر در ایــن زمینــه تولیــد و اســتفاده از محصــولات تراریختــه اســت کــه 
قانــون ایمنــی زیســتی جمهــوری اســامی ایــران بــدان پرداختــه و در تبصــره مــاده 31 قانــون برنامــه 
ــه مــردم  ــاب آزمایــش فراورده هــای تراریختــه و اطاع رســانی ب ششــم توســعه مســئولیت دولــت در ب

را مــورد تصریــح و تأکیــد قــرار داده اســت.

کلیدواژه ها: 
اکوساید، دولت، محصولات تراریخته، محیط زیست، مسئولیت کیفری.
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مقدمه

مســئولیت کیفــری مبتنــی بــر شــرایطی اســت کــه درخصــوص اعمــال مجــازات بــر انســان 
ــخاص  ــت و اش ــری دول ــئولیت کیف ــد، مس ــه جدی ــا در مقول ــت1 ام ــه اس ــعور موردتوج ذی ش
ــه توضیــح و رفــع ابهــام دارد. مخالفــان بی شــماری درمقابــل پدیــده نوظهــور  حقوقــی نیــاز ب
ــد و دلایلــی ازجملــه عــدم امــکان اعمــال برخــی  مســئولیت کیفــری دولــت  قــد علــم کرده ان
مجازات هــا، عــدم نیــل بــه اهــداف مجازات هــا و مهم تــر از همــه نقــض اصــل شــخصی بــودن 
ــا  ــش دولت ه ــر نق ــه تغیی ــه ب ــا توج ــز ب ــی نی ــل گروه ــد. درمقاب ــان می کنن ــا را بی مجازات ه
ــرد او را  ــرار می گی ــت ق ــف دول ــره وظای ــه در زم ــی ک ــای روزافزون ــارات و صاحیت ه و اختی
ــف  ــن وظای ــه گســتردگی ای ــد و باتوجه ب ــی دارای مســئولیت می دانن هم ســان اشــخاص حقیق
ــد و  ــر می گیرن ــی در نظ ــوق عموم ــخاص حق ــرای اش ــی ب ــری بدیه ــئولیت را ام ــتن مس داش
ــعی در  ــه، س ــرار گرفت ــف ق ــورهای مختل ــرلوحه کش ــه س ــددی ک ــول متع ــه اص ــتناد ب ــا اس ب
ــگاری،  ــر ان ــه اصــل مجرمیــت اکتســابی، براب ــد ازجمل ــت دارن ــه مســئولیت کیفــری دول توجی
مغــز متفکــر و مجرمیــت عاریــه ای کــه توســط کشــور آمریــکا مطــرح شــد و ســرلوحه کشــور 
ــرش  ــا پذی ــامی ب ــازات اس ــون مج ــاده 143 قان ــران م ــا در ای ــت؛ ام ــرار گرف ــز ق ــه نی فرانس
ــن  ــه تبیی ــاده 20 ب ــان و در م ــئولیت را بی ــدوث مس ــرایط ح ــت ش ــری دول ــئولیت کیف مس
ــده اند  ــب ش ــه موج ــن زمین ــد را در ای ــی جدی ــدام چالش ــه هرک ــه ک ــی پرداخت مجازات های
ــی  ــه اصول ــا چ ــی و ب ــه مبنای ــر چ ــتی ب ــت را به راس ــری دول ــئولیت کیف ــه مس ــه آنک ازجمل

ــرد؟ ــه ک ــوان توجی می ت

نکتــه قابل تأمــل دیگــر آنکــه بــا توجــه بــه نقــش روزافــزون دولت هــا در عرصــه 
ــت  ــه دول ــی ک ــاه و تصدی گری های ــت رف ــه دول ــدارم ب ــت ژان ــش دول ــر نق ــادی و تغیی اقتص
فاعــل آن اســت، توجهمــان بــه فعالیت هایــی جــذب می شــود کــه بــرای انســان ها و 
دهه هــای  در  کــه  زیســت محیطی  آلودگی هــای  اســت.  بســیار خطرنــاک  محیط زیســت 
اخیــر بــه مــرز بحــران رســیده موجــب فتــح بــاب مســئولیت دولــت در آلودگی هــای 
ــاید  ــه اکوس ــترده ب ــطح گس ــه در س ــت ک ــای محیط زیس ــت. آلودگی ه ــت شده اس محیط زیس

ــه ــه ب ــا توج ــی ب ــه به تازگ ــت ک ــد اس ــی واژه ای جدی ــای زیست کش ــه معن ــود ب ــر می ش تعبی

1. مجتبــی جعفــری. مبانــی و اصــول مســئولیت کیفــری اشــخاص حقوقــی در قانــون مجــازات اســلامی، ص 

7 تــا 32.
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1. ایــرج گلدوزیــان، بهمــن حســین جانــی، مبانــی اصــل شــخصی بــودن مســئولیت کیفــری اشــخاص حقوقــی در 
حــوزه ادیــان، الهیــات و حقــوق، بهــار و تابســتان 1384. شــماره 15 و 16، ص 127 تــا 146.

2 . مجتبــی جعفــری، مبانــی و اصــول مســئولیت کیفــری اشــخاص حقوقــی در قانــون مجــازات اســلامی، ص 
7 تــا 32.

3-Criminal capacity

ــوع  ــه وق ــان، ب ــع آن انس ــت و به تب ــه محیط زیس ــان علی ــطح جه ــه در س ــی ک ــم جنایات حج
ــی  ــواد قانون ــدام از م ــور در هیچ ک ــه واژه مذک ــا شده اســت. هرچندک ــان م پیوســته وارد دســتور زب
ــه ســنگ بنایِ  ــد به مثاب ــی در ایــن زمینــه انجــام شــده کــه می توان ــا اقدامات ــد ام ــه چشــم نمی آی ب
حمایت هایــی در زمینــه محیط زیســت تلقــی شــود؛ ازجملــه قانــون پنج ســاله برنامــه ششــم 
ــت  ــت: »دول ــرده اس ــان ک ــت بی ــاده 31 به صراح ــره م ــت را در تبص ــئولیت دول ــه مس ــعه ک توس
ــه عمــل آورد و  ــا آزمایش هــای لازم را جهــت تشــخیص مــواد غذایــی تراریختــه ب موظــف اســت ت
مــردم را از مــواد غذایــی تراریختــه باخبــر ســازد و خطــرات احتمالــی ایــن مــواد را کــه بــر اســاس 
ــتار  ــن نوش ــرد ای ــن رو رویک ــد.« ازای ــام کن ــردم اع ــه م ــود ب ــوم می ش ــر معل ــای معتب آزمایش ه
پــس از بررســی مبانــی و اصــول مســئولیت کیفــری دولــت در ق.م.ا. تمرکــز بــر حــوزه اکوســاید و 

ــت. ــوزه اس ــن ح ــت در ای ــئولیت های دول ــه و مس ــولات تراریخت محص

گفتار اول. مســئولیت کیفری اشخاص حقوقی

بند اول. تعریف مســئولیت کیفری و مبانی آن

ــال  ــتند. اعم ــری هس ــوق کیف ــی حق ــع طای ــه ضل ــازات س ــری و مج ــئولیت کیف ــرم، مس ج
ــه احــراز مجرمیــت وابســته  ــه احــراز مســئولیت کیفــری و احــراز مســئولیت کیفــری ب مجــازات ب
ــه  ــر هرگون ــه پاســخگویی در براب ــف ب ــورداری از تکلی ــری »برخ ــور از مســئولیت کیف اســت.1 منظ
ــار در  ــواه آن رفت ــرده، خ ــن ک ــازات تعیی ــرای آن مج ــذار ب ــه قانونگ ــت ک ــاری اس ــار ناهنج رفت
ــئولیت  ــراز مس ــا اح ــد.«2 ام ــته باش ــواه نداش ــد، خ ــته باش ــی داش ــه ملموس ــارج نتیج ــم خ عال
ــا اشــخاص  ــه تنه ــری کاســیک ک ــوق کیف ــری به خودی خــود کار آســانی نیســت. در حق کیف
ــود، اول  ــه گانه ای ب ــرایط س ــری دارای ش ــئولیت کیف ــد مس ــئولیت بودن ــی دارای مس حقیق
ــود. ــی می ش ــرم تلق ــه ج ــد ک ــی بزن ــرک فعل ــا ت ــل ی ــکاب فع ــه ارت ــت ب ــب دس ــه مرتک آنک

ــت  ــی از اهلی ــه  عبارت ــد ب ــرم باش ــکاب ج ــت ارت ــت و ظرفی ــب دارای اهلی ــرد مرتک ــه ف دوم آنک
جنایــی3 برخــوردار باشــد؛ زیراکــه ممکــن اســت جــرم حتــی به واســطۀ فعــل یــک حیــوان یــا بایــای 
ــوان  ــوان نمی ت ــا به هیچ عن ــردد ام ــارت گ ــا ورود خس ــیب و ی ــه آس ــر ب ــد و منج ــی رخ ده طبیع
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ــت  ــن رو داشــتن اهلی ــرار داد .1 ازای ــری ق ــی را موضــوع مســئولیت کیف ــای طبیع ــا بای ــوان و ی حی
جنایــی یعنــی اراده و قصــد ذهنــی ارتــکاب جــرم کــه فقــط از انســان کــه یــک موجــود ذی شــعور 
ــا  ــی ی ــق طبیع ــطه حری ــان به واس ــک انس ــف ی ــی تل ــوان حت ــو نمی ت ــد2 و بدین نح ــت برمی آی اس
ــی  ــن اســاس، منظــور از اهلیــت جنای ــر ای ــرار داد. پــس ب ــه یــک حیــوان را مــورد مجــازات ق حمل
مجمــوع عوامــل روانــی لازم بــرای امــکان انتســاب رفتــار مجرمانــه بــه فاعــل اســت کــه بــر پایــه دو 
رکــن اراده و آگاهــی اســتوار اســت؛ امــا نبایــد این گونــه تصــور شــود، هــر انســانی کــه هنجارهــای 
موردنظــر قانونگــذار را نفــی می کنــد موضــوع مجــازات قــرار می گیــرد بلکــه بایــد شــرط ســومی را 
ــا انســان های  ــه تنه ــاد می شــود. منظــور آن اســت ک ــی  ی ــت جزای ــوان اهلی ــه از آن به عن ــزود ک اف
ــعور  ــد ش ــان های فاق ــد و انس ــد ش ــازات خواهن ــرم مج ــکاب ج ــورت ارت ــل در ص ــد و عق دارای رش
ــرا  ــد زی ــرار گیرن ــی3 نمی تواننــد موضــوع مجــازات ق ــه دلیــل فقــدان اهلیــت جزای ــی ب و رشــد عقل
ــره مســئولیت  ــن از دای ــودکان و مجانی ــن ک ــد؛4 بنابرای ــازات را ندارن ــل مج ــت تحم ــت و ظرفی اهلی
کیفــری خارج انــد، زیــرا در هنــگام ارتــکاب جــرم اراده و قصــد کافــی بــرای ارتــکاب جــرم نداشــته 
ــا  ــه درک ارزش ه ــادر ب ــی ق ــد و از طرف ــه نزده ان ــه عمــل مجرمان ــا قصــد قانون شــکنی دســت ب و ب
قانونگــذار نمی باشــند. بــا توجــه بــه رویــه جدیــد کشــورهای مختلــف در تبییــن مســئولیت کیفــری برای 
اشــخاص حقوقــی و دولــت ایــن ســؤال پیــش می آیــد کــه بــا وجــود شــرایط مذکــور در تحقــق مســئولیت 
کیفــری دولت هــا را توجیــه نمــود؟ بــه نظــر می رســد در پاســخ بــه ایــن ســؤال توســل بــه دو دلیــل 

عمــده »عدالــت« و »نفــع اجتماعــی« راهگشــا باشــد.

ـ عدالــت: از مهم تریــن اهــداف حقــوق کیفــری تحقــق عدالــت اســت و درواقــع هــدف از تبییــن 
جرائــم و مجازات هــا توجــه بــه عنصــر عدالــت اســت؛ 5 زیــرا اگــر تفاوتــی میــان آن هایــی کــه قانــون را 
ــراد قانون شــکن و نافــی هنجــار نباشــد دیگــر  ــا اف ــد و هنجارهــا را مراعــات می کننــد ب پــاس می دارن
عدالتــی هــم وجــود نخواهــد داشــت. ازایــن رو، پذیــرش عنصــر عدالــت در تحقــق مســئولیت کیفــری از 
اهمیــت به ســزایی برخــوردار اســت. در دهه هــای اخیــر بــا تغییــر رویــه کشــورها و پذیــرش مســئولیت

 
1 . مرتضــی محســنی، دوره حقــوق جــزای عمومــی، ج 3، مســئولیت کیفــری، چ 1، کتابخانــه گنــج دانــش 1376، ص 

6 بــه بعــد.

2 . منصــور میرســعیدی، مســئولیت کیفــری، قلمــرو و ارکان، بنیــاد حقوقــی میــزان، چــاپ ســوم، زمســتان 1390،ص 

.21

3-Penal capacity 

4 . جــان کلــی، تاریــخ مختصــر تئــوری حقوقــی در غــرب، ترجمــه محمــد راســخ، انتشــارات طــرح نــو 1384، ص 

76 بــه بعــد.

5-Andrew Ashworth.Principles of criminal law. Six edition. OXFORD 2009. P 17
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کیفــری دولــت و اشــخاص حقوقــی می تــوان دیــد کــه قانونگــذار درراســتایِ تحقــق عدالــت گامــی 
بــزرگ برداشــته و بــه دلیــل گســتردگی اختیــارات و وظایفــی کــه از جهــت تأمیــن نظــم و خدمــات 
ــق  ــه تحق ــا ب ــه رســمیت شــناخته ت ــز ب ــا را نی ــل شــده مســئولیت آن ه ــا قائ ــرای دولت ه ــی ب عموم
عدالــت فــردی و عدالــت اجتماعــی دســت یابــد. درزمینــۀ عدالــت فــردی بــه دلیــل گســتردگی امــوری 
کــه دولــت بــدان اقــدام می کنــد بدیهــی اســت کــه دایــره وســیعی از افــراد را در برگیــرد درنتیجــه اگــر 
اقــدام دولــت غیرقانونــی باشــد دایــره اثــر آن هــم بــه همــان انــدازه گســترده خواهــد شــد و نســبت 
ــا تعــداد وســیعی از بزه دیــدگان روبــه رو خواهیــم بــود کــه در  بــه جرائــم افــراد و اشــخاص حقیقــی ب
پــی عدالــت چشــم بــه مجــازات متخلــف دارنــد. از ایــن منظــر، ارتــکاب هرگونــه رفتــاری کــه توســط 
ــدازد شایســته مجــازات  ــه خطــر ان ــه را ب ــراد جامع ــی اف ــا احتمال ــی ی ــع واقع ــی مناف اشــخاص حقوق
ــی  ــا از طرف ــم و مجازات ه ــن جرائ ــررات روشــن و تبیی ــیم مق ــا ترس ــز ب ــی نی ــت اجتماع اســت. عدال
اشــخاص حقوقــی متخلــف را در پنــاه اصــل قانونــی بــودن جــرم و مجــازات قــرار می دهــد و از طرفــی 
ــراد  ــد و از مجــازات شــدن اف ــرار می گیرن ــوی ق ــی معن ــون تحــت حمایت ــه قان ــد ب ــراد پایبن ــر اف دیگ

ــد. ــان حاصــل می کنن ــف اطمین متخل

ـ نفــع اجتماعــی: منظــور آن اســت کــه در هــر جامعــه ای منافــع عمومــی ایجــاب می کنــد تــا افــراد 
بزهــکار و متخلــف بــر اســاس قانونــی ازپیش تعیین شــده بــه دلیــل شکســتن هنجارهــای جامعــه مجــازات 
گردنــد. به عبارتــی منافــع جامعــه حکــم می کنــد کــه در برابــر مجرمــان ایســتادگی کــرد تــا مصلحت هایــی 
ــه نظــر می رســد  ــد .1 ب ــی بمانن ــه دســت نخورده و ســالم باق ــر اســاس آن شــکل گرفت کــه اجتمــاع ب
ــن  ــه مهم تری ــز تســری داد؛ زیراک ــت نی ــری دول ــق مســئولیت کیف ــه تحق ــوان ب ــا را بت ــن مبن ــه ای ک
ــا  ــد ت دلیــل آن جلــب اعتمــاد مــردم اســت. بدیهــی اســت کــه مــردم از دولــت خویــش انتظــار دارن
ــر  ــال اگ ــانند ح ــان برس ــزای عملش ــه  س ــون را ب ــن از قان ــد و متخلفی ــرا کن ــه اج ــون را در جامع قان
ــا دســت اندازی بــه اختیــارات و صاحیت هــای عدیــده خویــش  متخلــف اشــخاص حقوقــی باشــند و ب
از مجــازات فــرار کننــد و یــا براســاس قانــون بــرای خویــش مصونیــت ویــژه ای قائــل شــوند. در طــول 
زمــان اعتــراض و ســرخوردگی مــردم بیشــتر شــده و اعتمادشــان ســلب خواهــد شــد. از طرفــی دیگــرف 
ــراد خصوصــی دارد بدیهــی  ــا شــهروندان و اف ــی کــه ب ــت و ارتباطات ــط دول ــه گســتردگی رواب باتوجه ب
اســت در صــورت آلــوده شــدن دولــت بــه جــرم، تعــداد افــرادی کــه دنبالــه رو ایــن مســیر خواهنــد شــد 
بســیار گســترده خواهــد بــود. از ایــن منظــر بــا به رسمیت شــناختنِ مســئولیت کیفــری بــرای اشــخاص 

ــی خواهــد داشــت جلوگیــری کــرد.2 ــاری کــه در پ ــج زیان ب ــوان از نتای ــت می ت حقوقــی و دول

1 . جان کلی همان، ص 180 به بعد.

2 . جعفری، همان، ص 7 تا 32.
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ــه  ــان گرایی در عرص ــی و انس ــور عقل گرای ــا ظه ــه ب ــل پیش گفت ــی و دلای ــی مبان ــم تمام علی رغ
نویــن حقــوق »اراده« بــه مهم تریــن عامــل در تبییــن مســئولیت کیفــری بــدل شــد کــه خــود منجــر به 
ایجــاد چالشــی اساســی درزمینــۀ پذیــرش مســئولیت کیفــری دولــت بــود. درادامــه بــا بیــان نظریه هــای 
مخالفیــن و موافقیــن بــه ایــن پرســش پاســخ می دهیــم کــه آیــا می تــوان بــرای دولت هــا مســئولیت 

کیفــری شــناخت؟

بند دوم. مخالفان و موافقان مسئولیت کیفری دولت

مخالفــان در ردِ نظریــه مذکــور، مهم تریــن دلیــل خــود را فقــدان عنصــر اراده می داننــد؛ ازایــن رو 
ــدرت  ــل از ق ــد برخــورداری فاع ــر نیازمن ــم و تقصی ــر داری ــه تقصی ــاز ب ــا نی ــرای انتســاب جــرم، م ب
ــه موجــود انســانی اســت و موجــودات دیگــر از  تعقــل، ادراک و اراده مســتقل اســت کــه منحصــر ب
ــل  ــق فع ــه تحق ــادی ک ــر م ــر عنص ــرم عاوه ب ــر ج ــق ه ــرای تحق ــی ب ــه عبارت ــد. ب آن بی بهره ان
ــه  ــا ک ــن معن ــت اســت. بدی ــوی دارای اهمی ــه اســت، احــراز عنصــر معن ــی مجرمان ــرک فعل ــا ت ی
ــا  ــته باشــد )جــرم عمــدی( و ی ــد داش ــکاب جــرم قصــد و عم ــرای ارت ــی ب مجــرم ازلحــاظ روان
بــدون قصــد مرتکــب خطایــی گــردد کــه بتــوان او را مســتحق جــزا دانســت )جــرم غیرعمــد یــا 
ــری  ــئولیت کیف ــق مس ــرای تحق ــی ب ــادی به تنهای ــر م ــق عنص ــن تحق ــض(؛ بنابرای ــای مح خط
ــا  ــود. ب ــق ش ــوی محق ــر معن ــوان عنص ــی به عن ــای جزای ــا خط ــد اراده ی ــت و بای ــاک نیس م
ــئولیت  ــند مس ــد اراده می باش ــه فاق ــی ک ــخاص حقوق ــرای اش ــوان ب ــه می ت ــود، چگون ــن  وج ای
ــد کــه روان  ــاور دارن ــرش دلیــل ارائه شــده ب ــل شــد؟ موافقــان در پاســخ ضمــن پذی کیفــری قائ
ــی  ــم تفاوت های ــا ه ــخصاً ب ــت و مش ــان نیس ــی یکس ــی و حقوق ــخاص حقیق ــل در اش ــوه تعق و ق
ــی  ــاره اشــخاص حقیق ــه درب ــی ک ــا همــان دلایل ــرای انتســاب جــرم ب ــوان ب ــن رو نمی ت دارد ازای
ــه متفاوتــی  ــاره اشــخاص حقوقــی رســید. لاجــرم بایــد از ادل ــه انتســاب جــرم درب وجــود دارد ب
ــروزه  ــدرن ام ــای م ــوان قدرت ه ــا به عن ــرا دولت ه ــود؛ زی ــق ش ــئولیت محق ــا مس ــت ت ــره جس به
ــد  ــرده و می توان ــر ک ــاد خط ــه ایج ــرای جامع ــه ب ــد ک ــیاری بهره مندن ــات بس ــائل و امکان از وس
ــئولیت  ــرای مس ــار لازم ب ــه معی ــت ک ــی اس ــذارد. بدیه ــای گ ــر ج ــری ب ــات جبران ناپذی صدم
ــک  ــی اراده ی ــد. از طرف ــی باش ــخاص حقیق ــیع تر از اش ــیار وس ــد بس ــخاص بای ــن اش ــری ای کیف
ــل  ــاره طف ــود اراده را درب ــدم وج ــوان ع ــه می ت ــت و همان طورک ــی نیس ــی خارج ــر تکوین ام
ــخاص  ــاره اش ــت درب ــروض دانس ــد مف ــر می زن ــدان اراده از او س ــه فق ــه درنتیج ــی ک و اعمال
ــرد و  ــار ک ــر آن ب ــی را ب ــر حقوق ــن اث ــتن اراده ای ــروض دانس ــا مف ــوان ب ــم می ت ــی ه حقوق
ــه اراده  ــود را نتیج ــاذ می ش ــی اتخ ــخص حقوق ــرای ش ــت ب ــط رأی اکثری ــه توس ــی ک تصمیمات

مسئولیت کیفری دولت
 در حوزه اکوساید
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1 دومیــن دلیــل  شــخص حقوقــی و متمایــز از اراده افــراد تصمیم گیرنــده مفــروض دانســت.
بــر مبنــای اصــل اختصاصــی2 بیــان می شــود؛ بدیــن معنــی کــه تنهــا اشــخاص حقیقــی 
ــا  ــد و تنه ــی بی بهره ان ــود واقع ــه از وج ــی ک ــخاص حقوق ــوند و اش ــرم ش ــب ج ــد مرتک می توانن
ــار  ــل »اعتب ــن اص ــب ای ــد. به موج ــرم گردن ــب ج ــد مرتک ــد نمی توانن ــاری دارن ــود اعتب ــک وج ی
اشــخاص حقوقــی و موجودیــت آنــان تــا بــدان جاســت کــه در محــدوده تجویزشــده از 
ــت  ــن محــدوده اســت موجودی ــکاب جــرم ورای ای ــه ارت ــد. ازآنجاک ــن عمــل کنن ســوی مقن
ــد. «  ــخصیت می گردن ــد ش ــه فاق ــده و درنتیج ــوم ش ــت بی مفه ــن حال ــخاص در ای ــن اش ای
ــط  ــرم توس ــکاب ج ــه ارت ــل ب ــوان قائ ــر نت ــی اگ ــه حت ــد ک ــتدلال می کنن ــان، اس ــا موافق ام
ــی  ــت برخ ــه فعالی ــد ک ــه ش ــن نکت ــر ای ــوان منک ــم نمی ت ــا بازه ــد ام ــی ش ــخاص حقوق اش
ارتــکاب جــرم را در پــی داشــته باشــد  از تشــکل ها به گونــه ای اســت کــه می توانــد 
ــزد  ــه آب می ری ــود را ب ــماندهای خ ــه پس ــد ک ــر بگیری ــه ای را در نظ ــال کارخان به عنوان مث
ــه را از مســئولیت  ــن کارخان ــوان ای ــا می ت ــود آی ــی زیســت محیطی می ش ــه آلودگ ــر ب و منج

ــرا دانســت؟ ــری مب کیف

ــخاص  ــم اش ــال جرائ ــا در قب ــی مجازات ه ــرای برخ ــکان اج ــدم ام ــل، ع ــومین دلی س
ــخاص  ــرای اش ــس ب ــات و حب ــلب حی ــه س ــی ازجمل ــن رو مجازات های ــت. از ای ــی اس حقوق
ــد  ــق نخواه ــرم اســت محق ــه اصــاح مج ــازات ک ــدف از مج ــوده  و ه ــرا نب ــی قابل اج حقوق
ــان اشــخاص  ــزات بدیهــی می ــا وجــود تمای ــه ب ــد ک ــار می کنن ــان اظه شــد. در پاســخ موافق
ــی کــه مرتکــب  ــژه ایــن اشــخاص و اعمال ــه ماهیــت وی ــا توجــه ب ــد ب حقوقــی و حقیقــی بای
ــژه ای از مجازات هــا را در نظــر گرفــت کــه از مجــازات اشــخاص حقیقــی  ــوع وی می شــوند، ن
متمایــز باشــد؛ نظیــر مصــادره امــوال، انحــال، جریمــه نقــدی، ممنوعیــت در انجــام برخــی 
ــه تحقــق اهــداف بازدارندگــی و ارعــاب خواهنــد شــد  ــۀ خــود منجــر ب فعالیت هــا کــه به نوب
ــرد  ــتناد ک ــان اس ــه مخالف ــن بین ــوان مهم تری ــدان به عن ــوان ب ــه می ت ــر ک ــل آخ ــا دلی ؛ ام
ــازات  ــودن مج ــخصی ب ــل ش ــا اص ــی ب ــخاص حقوق ــت و اش ــری دول ــئولیت کیف ــل مس تقاب
اســت؛ امــا پیــش از تعریــف »اصــل شــخصی بــودن مجــازات« بایــد میــان ایــن اصــل و ســه 
ــودن  ــردی ب ــری« و »ف ــئولیت کیف ــودن مس ــخصی ب ــازات«؛ »ش ــردن مج ــردی ک ــل »ف اص
ــز  ــی متمای ــون و محتوای ــدام از مضم ــرا هرک ــد؛ زی ــل ش ــاوت قائ ــری« تف ــئولیت کیف مس
برخوردارنــد. اصــل فــردی بــودن مســئولیت کیفــری در راســتای زدودن مســئولیت کیفــری 

1.  محمدرضــا باقــرزاده، بحثــی دربــاره مســئولیت کیفــری دولــت، معرفــت. مهــر و آبــان 1379، شــماره 36، ص 
43 تــا 51.

2.   اســتفانی، گاســتون و لواســور، ژرژ و بولوک،برنــار، حقــوق جــزای عمومــی، چــاپ دوم، جلــد اول و دوم، انتشــارات 
دانشــگاه عامــه طباطبایــی، 1383، ص403.  
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ــرگاه  ــد و ه ــه شــمار می آم ــی ب ــع، واحــد اجتماع ــی ایجــاد شــد، در گذشــته های دور جم جمع
یکــی از افــراد اجتمــاع مرتکــب جرمــی می شــد بــر همــه تأثیــر می گذاشــت و ازایــن رو همــه مســئول 
ــود  ــردی نم ــری ف ــرد، مســئولیت کیف ــه ف ــع ب ــی از جم ــد اجتماع ــر واح ــا تغیی ــه ب ــد؛ درنتیج بودن
یافــت. درادامــه اصــل شــخصی بــودن مجــازات بنیــان نهــاده شــد. بــر مبنــای آن تنهــا فــرد مرتکــب 
و خاطــی مســتحق مجــازات اســت نــه اقــوام و خانــواده او و آثــار مجــازات هــم تنهــا بایــد بــر فــرد 
ــه شــخصی نداشــت و  ــن مجــازات جنب ــرا پیش ازای ــث؛ زی ــر اشــخاص ثال ــه ب ــذارد ن ــر گ مرتکــب اث
ــئولیت  ــراز مس ــان، اح ــت زم ــا گذش ــا ب ــد؛ ام ــال می ش ــم اعم ــان او ه ــر اطرافی ــرم ب ــر مج ــاوه ب ع
کیفــری به عنــوان شــرط لــزوم اجــرای مجــازات در نظــر گرفتــه شــد؛ ازایــن رو شــرایطی بــرای احــراز 
مســئولیت کیفــری شــخصی بیــان شــد، نظیــر انتســاب تقصیــر بــه مرتکــب، آگاهــی، عقــل و داشــتن 
اختیــار کــه می توانســت زمینه ســاز مســئولیت کیفــری شــخصی و درنتیجــه منجــر بــه اعمــال اصــل 
ــا ایــن اصــل  شــخصی بــودن مجــازات شــود 1؛ امــا پذیــرش مســئولیت کیفــری اشــخاص حقوقــی ب
ــودن  ــه ب ــی و مجرمان ــد دولت ــک واح ــن از ی ــد ت ــری چن ــرض تصمیم گی ــر ف ــرا ب ــض دارد؛ زی تناق
ــی،  ــد حقوق ــکیل دهنده واح ــراد تش ــی اف ــه تمام ــوند ن ــازات ش ــد مج ــا بای ــور همان ه ــم مذک تصمی
زیــرا در اتخــاذ تصمیــم نقشــی نداشــته اند 2. بــا اعمــال مجازات هایــی نظیــر انحــال، تعطیلــی موقــت 
و حتــی جرائــم مالــی، عمــاً مجــازات بــر تمامــی افــراد زیرمجموعــه واحــد حقوقــی اعمــال می شــود 
و ایــن در تناقــض آشــکار بــا اصــل شــخصی بــودن مجــازات اســت؛ امــا موافقیــن در مقابــل بــا اســتناد 
ــی  ــد: اولًا شناســایی مســئولیت کیفــری شــخص حقوق ــش را مرتفــع کرده ان ــن چال ــر ای ــه زی ــه ادل ب
رافــع مســئولیت کیفــری شــخص حقیقــی نیســت و در صــورت وقــوع جــرم شــخصی، شــخص حقیقــی 
بایــد دارای مســئولیت کیفــری و موضــوع مجــازات قــرار گیــرد. ثانیــاً حــوزه حقوقــی اشــخاص حقوقــی 
بایســتی از حــوزه حقوقــی اشــخاص حقیقــی جــدا شــود. وقتــی از مســئولیت کیفــری دولــت صحبــت 
می کنیــم، منظورمــان جرائمــی اســت کــه دولــت از منظــر دولــت بــودن مرتکــب شــده نــه از منظــر 

ــوازم آن اســت.  ــنِ ل ــای پذیرفت ــه معن ــاً پذیرفتــن شــئ ب ــد. ثالث ــرادی کــه منتســب دولت ان اف

نمی تــوان چیــزی را پذیرفــت و لــوازم عقلــی، عرفــی و حقوقــی آن را نادیــده گرفــت؛ ازایــن رو 
ــه از  ــی را ک ــری و مدن ــت در آن مســئولیت کیف ــن عضوی ــا پذیرفت ــی ب ــک واحــد حقوق اعضــای ی

ــت در  ــازات عضوی ــد شــدن از تســهیات و امتی ــا بهره من ــه و همــگام ب ــوازم آن اســت پذیرفت ل

ــزان 1388،  ــه، چــاپ اول، نشــر می ــوق فرانس ــی در حق ــخاص حقوق ــری اش ــئولیت کیف  1. رضــا فرج اللهــی، مس
ص 54.

  2.محمدجواد صفار، شخصیت حقوقی، نشر دانا 1373، ص 73.
ــات  ــی، تحقیق ــخاص حقوق ــری اش ــئولیت کیف ــر مس ــرا ب ــی اثبات گ ــر جرم شناس ــی، تأثی ــا فرج الله 3.  رض

ــا 490. ــماره 2، ص 441 ت ــه ش ــتان 1389، ویژه نام ــی، زمس حقوق

مسئولیت کیفری دولت
 در حوزه اکوساید
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شــخص حقوقــی در صــورت لــزوم مســئولیت را نیــز متقبــل می شــوند »مــن لــه الغنــم فعلیــه 
ــرم  ــوع ج ــت پیشــگیری از وق ــارت جه ــال نظ ــر اعم ــی نظی ــه دلایل ــا ب ــی بن ــاً گاه ــرم «1. رابع الغ
ــا  ــرده ت ــت ک ــی اتمام حج ــب به نوع ــر از مرتک ــردی غی ــئولیت ف ــه مس ــح ب ــا تصری ــذار ب قانون گ
ــر  ــد. نظی ــدام کن ــده اق ــر بزه دی ــارت وارد ب ــران خس ــه جب ــد ب ــرم بتوان ــکاب ج ــورت ارت در ص
ــخصی  ــل ش ــا اص ــی ب ــده و منافات ــح ش ــامی تصری ــازات اس ــون مج ــه در قان ــه ک ــئولیت عاقل مس

ــدارد .2 ــازات ن ــودن مج ــخصی ب ــا ش ــری و ی ــئولیت کیف ــودن مس ب

بــا پذیــرش مســئولیت کیفــری اشــخاص حقوقــی بایــد بــا بررســی اصــول حاکــم بــر مســئولیت 
کیفــری بــه رویکــرد قانونگــذار در تصویــب مــاده 143 قانــون مجــازات اســامی و تبییــن مســئولیت 

کیفــری بــرای اشــخاص حقوقــی پــی ببریــم.

بند ســوم: رویکرد جمهوری اسلامی در خصوص مسئولیت کیفری

ــه  ــت دارد، انتســاب جــرم ب ــرای مجــرم آنچــه اهمی ــری ب  در راســتای ایجــاد مســئولیت کیف
فاعــل معیــن یــا بــه عبارتــی ایجــاد رابطــه ســببیت میــان جــرم و فاعــل آن اســت کــه از آن بــه 
ــه اراده آزاد فاعــل و خــودآگاه اســت کــه  ــاد می کننــد و دیگــری انتســاب جــرم ب عنصــر مــادی ی
ــت  ــا وضعی ــت و ب ــی اس ــری موضوع ــادی ام ــناد م ــود. اس ــر می ش ــوی تعبی ــر معن ــوان عنص به عن
ــی  ــل ارتکاب ــان فع ــوان می ــه بت ــت ک ــم آن اس ــه مه ــا نکت ــدارد و تنه ــی ن ــب ارتباط ــی مرتک روان
ــری  ــئولیت کیف ــب مس ــود موج ــادی به خودی خ ــناد م ــرد، اس ــاد ک ــببیت ایج ــه س ــل رابط و فاع
مرتکــب نیســت مگــر فاعلــی کــه دارای علــم و اراده باشــد. ازایــن رو مهم تریــن دلیــل مخالفــت 
مســئولیت کیفــری اشــخاص حقوقــی فقــدان اهلیــت مــادی و معنــوی ایــن اشــخاص اســت 
زیــرا نــه اندامــی دارنــد کــه بتواننــد خــود فاعــل یــک فعــل مجرمانــه شــوند و نــه دارای اراده 
ــری  ــئولیت کیف ــرش مس ــا پذی ــا ب ــوند؛ ام ــه ش ــر گرفت ــر در نظ ــه مقص ــند ک ــم می باش و عل
ــه  ــد ک ــش می آی ــؤال پی ــن س ــاده 143 ای ــون مجــازات اســامی در م ــد قان ــرد جدی و رویک
ــی  ــخاص حقوق ــه اش ــرم را ب ــی ج ــه اصول ــه چ ــل ب ــا توس ــی و ب ــه عنوان ــا چ ــذار ب قانونگ

منتســب می دانــد؟  

1 . کسی که سود ببرد زیان هم متوجه اوست.

2  . محمدرضا باقر زاده، همان، ص43 تا 51 .
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الف. اصل عاریه ای بودن مجرمیت؛ مسئولیت نیابتی 1

طبــق ایــن اصــل انتســاب عناصــر مــادی و معنــوی جــرم بــه شــخص حقوقــی عاریــه ای اســت و 
شــخص مذکــور عناصــر مــادی و معنــوی جــرم را از اشــخاص حقیقــی کــه کارکنانــش هســتند بــه عاریه 
ــوند،  ــوب می ش ــی محس ــخاص حقوق ــدگان اش ــی نماین ــخاص حقیق ــون اش ــی چ ــرد .2 به عبارت می گی
ــه مرتکــب جــرم  ــر در راســتای اعمــال وظیف ــه نمایندگــی اســت و اگ اعمــال و تصمیماتشــان هــم ب
ــه توســط  ــن نظری ــد داشــت. ای ــری خواه ــاً مســئولیت کیف ــی نیابت ــد شــخص حقوق ــی گردن و جنایت
ــئولیت  ــاً مس ــه صرف ــد ک ــان ش ــی بی ــا انگلیس ــه حقوقدان ه ــخ ب ــرای پاس ــی و ب ــا آمریکای حقوقدان ه
ــی  ــات عنصــر روان ــد اثب ــه نیازمن ــی ک ــه مســئولیت اکتســابی و در جرائم ــای نظری ــر مبن ــت را ب دول
ــات  ــه اثب ــی ک ــوب جرائم ــت در چارچ ــری دول ــئولیت کیف ــن مس ــرای تبیی ــد و ب ــود می پذیرفتن نب
آن هــا نیازمنــد تحقــق عنصــر روانــی بــود تــاش کردنــد تــا بــا نظریه هایــی نظیــر مغــز متفکــر و یــا 
برابرانــگاری مبنایــی بــرای مســئولیت کیفــری متصــور شــوند امــا بــه نتیجــه نرســیدند. نظریــه نیابتــی 
تــا حــدودی مشــکات را برطــرف کــرد و موجبــات مســئولیت کیفــری اشــخاص حقوقــی را مهیــا کــرد 
ازایــن رو موردتوجــه حقوقدان هــا فرانســوی هــم قــرار گرفــت. به موجــب ایــن نظریــه تردیــدی نیســت 
کــه اشــخاص حقیقــی اهــداف شــخص حقوقــی را دنبــال می کننــد ازایــن رو اگــر جرمــی انجــام دهنــد 
ــاً دارای مســئولیت  ــی نیابت ــی مرتکــب جــرم گشــته و شــخص حقوق ــه نمایندگــی از شــخص حقوق ب
کیفــری خواهــد بــود امــا اشــکال وارد بــر ایــن نظــر، گســتردگی بیش ازحــد مســئولیت کیفری اشــخاص 
حقوقــی اســت. مطابــق ایــن اصــل حتــی اگــر شــخص حقیقــی در راســتای انجــام  وظیفــه، بــدون مجــوز 

و خودســرانه جرمــی مرتکــب شــود بــاز هــم شــخص حقوقــی مســئول خواهــد بــود.3

ب. نظریه مسئولیت مستقیم؛ مغز متفکر

ــوان  ــد و از آن به عن ــاد ش ــده ایج ــوق زیان دی ــتر حق ــه بیش ــت هرچ ــور حمای ــه به منظ ــن نظری ای
ــه تجســمی از ــران عالی رتب ــور مدی ــق اصــل مذک ــود. مطاب ــاد می ش ــم ی ــه4 ه اصــل شــخصیت ثانوی

1-Vicarious liability.

2 . محسن شریفی، محمدجعفر حبیب زاده، محمد عیسایی تفرشی و محمد فرجیها، دگرگونی های مسئولیت کیفری 

اشخاص حقوقی در ایران، مجله حقوقی دادگستری، تابستان 1392، سال هفتاد و هفتم، شماره 82، از ص 117 تا 160.

3. مجتبی جعفری، همان، ص 7 تا 32.

4-identification.
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 شــخص حقوقــی محســوب می شــوند؛ درنتیجــه افــکار، تصمیمــات و حــالات روحــی آنهــا همــان 
افــکار، تصمیمــات و حــالات روحــی شــخص حقوقــی اســت. بــه عبارتــی هــر شــخص حقوقــی دارای 
ــر  ــر مدی ــدان تحــت ام ــران و کارمن ــان و یــک مرکــز عصبــی اســت کــه همــان مدی یــک مرکــز فرم
می باشــند. شــخص حقوقــی از ایــن مرکــز کنتــرل و اداره می شــود پــس اگــر جرمــی مرتکــب گردنــد 
بــه معنــای آن اســت کــه شــخص حقوقــی خــود مرتکــب جــرم شــده و می توانــد موضــوع مســئولیت 
کیفــری قــرار گیــرد. ایــن نظریــه از بــاب تحقــق عنصــر معنــوی از نظریــه قبــل کامل تــر اســت، امــا 
ــه کارمنــدان زیردســت خــود  ــاب امــکان تفویــض اختیــار مدیــران ب ــه ایــن نظریــه، از ب ایــراد وارده ب

اســت و دکترینــی بــرای تبییــن مســئولیت کیفــری بــر ایــن اســاس وجــود نــدارد. 1

ج. نظریه تقصیر جمعی2

مطابــق ایــن نظریــه تحقــق یــک جــرم حاصــل تقصیــر یــک قــوه هدایتگــر نیســت، بلکــه عناصــر 
مــادی و معنــوی جــرم در تمامــی اعضــای شــخص حقوقــی توزیــع شــده و همیــن امــر انتســاب جــرم 
ــوان از اصــل مســئولیت  ــه می ت ــن نظری ــق ای ــد .3 درنتیجــه مطاب ــه یــک شــخص واحــد را برنمی تاب ب
ــی را  ــخص حقوق ــت ش ــن حال ــل آورد و در ای ــه عم ــی ب ــاع قابل توجه ــی دف ــخاص حقوق ــری اش کیف

موضــوع مســئولیت کیفــری دانســت.4

د. اهداف طلایی5  شخص حقوقی؛ نظریه خط مشی 

ــئولیت  ــه مس ــت توجی ــی جه ــه و راه صواب ــات پیش گفت ــد نظری ــد برآین ــه می توان ــه ک ــن نظری ای
ــا  کیفــری دولــت باشــد را می تــوان در سیســتم حقوقــی کشــور اســترالیا دیــد کــه در ســال 1915 ب
ــه سیاســت و خط مشــی اشــخاص حقوقــی6 توانســت مشــکات ناشــی از عــدم امــکان  پذیــرش نظری

انتســاب برخــی جرائــم ازجملــه قتــل غیرعمــد بــه اشــخاص حقوقــی را مرتفــع کنــد.7

 1. محسن شریفی، همان، ص 117 تا 160.
2-Aggregation.

ــه شــرکت کشــتیرانی کشــور انگلســتان  ــق ب ــرق کشــتی متعل ــخ غ ــه تل ــه حادث ــوط ب ــده مرب 3.  در ســال 1987 در پرون
ــا  ــه ت ــی گرفت ــادی از کمپان ــه اشــخاص زی ــدگاه مطــرح شــد ک ــن دی ــه رخ داد ای ــای دماغ ــودن پنجره ه ــاز ب به واســطه ب
رئیــس کشــتی، افســر ارشــد، کمــک ملــوان و مســئول نظــارت بــر خدمــه و تجهیــزات کشــتی مقصــر بودنــد. هرچنــد ایــن 

ــه رد شــد و دادگاه شــرکت را مســئول شــناخت. نظری
4. همان. محسن شریفی.

5-Golden Goals .
6-Wagner, Markus, Corporate Criminal Liability. National and International Responses. 1999.pp4-5.

7.  محسن شریفی، همان، ص 119 تا 125.
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مطابــق ایــن نظــر کــه در اینجــا بــا عنــوان اهــداف طایــی مطــرح شــد، مســئولیت کیفــری دولــت 
فــارغ از قصــد و اراده اشــخاص حقیقــی و یــا تصمیمــات متخــذه مدیــران و رهبــران شــخص حقوقــی 
ــت  ــری دول ــد مســئولیت کیف ــه می شــوند، می توان ــی در نظــر گرفت ــی اشــخاص حقوق ــوه عصب ــه ق ک
را در جرائــم متعــدد توجیــه و بــه اثبــات برســاند. در ایــن نظریــه مســئولیت کیفــری دولــت بــا توجــه 
ــار،  ــا تدقیــق و بررســی اساســنامه، اصــول، شــیوه رفت ــه سیاســت و خط مشــی شــخص حقوقــی و ب ب
قواعــد و احکامــی کــه بــه کارمندانــش دیکتــه می کنــد تــا در مســیر دســت یابی بــه اهــداف طایــی 
خــود قــرار گیــرد مشــاهده کــرد. ازایــن رو مســئولیت کیفــری شــخص حقوقــی لزومــاً ناشــی از تصمیــم 
و تفکــر یــک فــرد نیســت بلکــه می توانــد نتیجــه اهدافــی باشــد کــه یــک شــخص حقوقــی بــرای خــود 
ــه صــورت می گیــرد کــم نیســت و مثال هــای بی شــماری از آن  متصــور اســت. جرائمــی کــه بدین گون
ــه  ــا ب ــف و کاهــش هزینه ه ــر ســودآوری بیشــتر، کار مضاع ــی نظی ــی اهداف ــه در پ ــده می شــود ک دی
وقــوع می پیونــدد. به طورمثــال شــرکتی را در نظــر بگیریــد کــه در راســتای ســودآوری بیشــتر ســاعت 
کار کارمنــدان خــود را افزایــش داده، اگــر در اثــر خســتگی و بی دقتــی کارمنــدان جرمــی رخ دهــد و 
یــا در اثــر خواب آلودگــی راننــده شــرکت، تصادفــی منجــر بــه کشته شــدن سرنشــینان هــر دو خــودرو 
ــه  ــی ک ــی و اصول ــن رو بررســی سیاســت های شــخص حقوق ــه کســی پاســخ گو اســت؟ ازای ــردد چ گ
بــرای رســیدن بــه آن اهــداف دنبــال می کنــد خــود مهم تریــن ابــزار ارتــکاب جــرم اســت و نتیجــه آن 

گریزناپذیــری شــخص حقوقــی از مســئولیت کیفــری به خصــوص در جرائــم مرگبــار اســت.

ــون مجــازات اســامی در پذیــرش مســئولیت  امــا ایــن ســوال ایجــاد مــی شــود کــه رویکــرد قان
ــد  ــز بای ــر چی ــش از ه ــت؟ پی ــتوار اس ــه اس ــش گفت ــات پی ــک از نظری ــدام ی ــر ک ــت ب ــری دول کیف
بگوییــم در یــک تقســیم بندی کاســیک اشــخاص حقوقــی بــه دو دســتۀ خصوصــی و عمومــی تقســیم 
ــی،  ــواه غیرانتفاع ــند خ ــی باش ــواه انتفاع ــوق خصوصــی، خ ــی حق ــاب اشــخاص حقوق ــوند. در ب می ش
ــر  ــگاری در اکث ــه اصــل برابران ــا توســل ب ــته از اشــخاص ب ــن دس ــری ای ــرش مســئولیت کیف ــا پذی ب
ــز  ــی متمرک ــوق عموم ــی حق ــخاص حقوق ــری اش ــئولیت کیف ــر مس ــان را ب ــی بحثم ــای حقوق نظام ه
خواهیــم کــرد. بــا نگاهــی کلــی بــه مــاده 143: »در مســئولیت کیفــری اصــل بــر مســئولیت شــخص 
ــی  ــی دارای مســئولیت کیفــری اســت کــه نماینــده قانون حقیقــی اســت و شــخص حقوقــی در صورت
شــخص حقوقــی بــه نــام یــا در راســتای منافــع آن مرتکــب جرمــی شــود. مســئولیت کیفــری اشــخاص 
ــرد  ــد رویک ــر می رس ــه نظ ــت«. ب ــرم نیس ــب ج ــی مرتک ــخاص حقیق ــئولیت اش ــع مس ــی مان حقوق
قانونگــذار ایــران در مســئولیت کیفــری را بتــوان برمبنــای اصــل مجرمیــت عاریــه ای توجیــه کــرد؛ زیــرا 
شــخص حقوقــی زمانــی دارای مســئولیت اســت کــه شــخص حقیقــی بــه نــام یــا درراســتای منافــع آن 
مرتکــب جــرم شــود. ذکــر ایــن نکتــه خالــی از لطــف نیســت کــه اصــل مذکــور بــرای اولین بــار جهــت 
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توجیــه مجــازات معــاون جــرم مطــرح شــد؛1  مجرمیــت معــاون ازآن رو اســت کــه مجرمیــت خــود را از 
مباشــر بــه عاریــه گرفتــه و همچــون مباشــر مســئول اســت امــا بــه دلیــل عــدم مشــارکت مســتقیم در 
ارتــکاب فعــل مجرمانــه، مجــازات کمتــری برایــش متصــور اســت. هرچنــد در مــاده 143 قانونگــذار بــه 
ایــن اصــل اشــاره ای نکــرده امــا به وضــوح بــا مســئول شــناختن شــخص حقیقــی کــه بــه نمایندگــیِ 
ــت در  ــا معاون ــرد؛ ام ــت ک ــل را برداش ــن اص ــوان ای ــردد می ت ــرم می گ ــب ج ــی مرتک ــخص حقوق ش
اینجــا موضوعیــت نــدارد زیــرا شــخص حقیقــی نــه بــر اثــر تحریــک و تشــویق شــخص حقوقــی مرتکــب 
جــرم شــده و نــه شــخص حقوقــی از اراده ای برخــوردار اســت کــه بــر شــخص حقیقــی تأثیرگــذار باشــد. 
ازایــن رو می تــوان اصــل مباشــرت معنــوی ناشــی از عمــلِ غیــر را بیــان کــرد کــه برخــی آن را مباشــرت 
معنــوی تغییریافتــه می داننــد2 ؛ امــا نکتــه آخــر رویکــرد متفــاوت قانونگــذار در تبصــره مــاده 14 ق.م.ا 
اســت: »چنانچــه رابطــه علیــت بیــن رفتــار شــخص حقوقــی و خســارت واردشــده احــراز شــود دیــه و 
خســارت، قابــل مطالبــه خواهــد بــود... اعمــال مجــازات تعزیــری بــر اشــخاص حقوقــی مطابــق مــاده 20 
خواهــد بــود«. بــه نظــر می رســد در ایــن تبصــره بــا توجــه بــه لــزوم احــراز رابطــۀ علیــت میــان فعــل 
مجرمانــه و شــخص حقوقــی، نظریــه مجرمیــت اکتســابی پذیرفتــه شــده و مبنــای مســئولیت کیفــری 
ــت پرداخــت  ــال اشــخاص جه ــا م ــان ی ــه ج ــارت ب ــی، در صــورت ورود خس ــی شــخص حقوق و مدن
خســارت یــا دیــه، نظریــه مجرمیــت اکتســابی اســت کــه وجــه تمایــز آن بــا نظریــه مجرمیــت عاریــه ای 
در ایــن نکتــه اســت کــه در مجرمیــت عاریــه ای فــرد لــوازم ارتــکاب جــرم )اهلیــت مــادی و معنــوی( 
را از مرتکــب اصلــی بــه عاریــه گرفتــه و هــردو موضــوع مســئولیت کیفــری خواهنــد بــود و مجــازات 
ــت  ــاب معاون ــت را در ب ــودن مجرمی ــی جــرم، اکتســابی ب ــام یگانگ ــداران نظ ــا طرف ــد شــد؛ ام خواهن
ــا تطمیــع و تحریــک موجبــات وقــوع جــرم را مهیــا  بیــان کــرده و معتقدنــد کــه معــاون جــرم کــه ب
کــرده وابســته بــه مجــرم اصلــی اســت و از او اکتســاب مجرمیــت می کنــد. بــه عبارتــی ســبب اقــوی از 
مباشــری اســت کــه شــخصاً مســئول اســت. همچنیــن بــا توجــه بــه قســمت اخیــر تبصــره مــاده 14 
کــه اعمــال مجــازات تعزیــری را  وفــق مــاده 20 می دانــد، خــود مُثبِــت ایــن مدعــی اســت کــه مــاده 
ــی اســت. درحالی کــه مــاده 20  ــات و مســئولیت مدن ــاب جنای ــاب تعییــن تکلیــف در ب ــاً از ب 14 صرف
در مقــام بیــان مجازات هــای تعزیــری و حــدی اســت.3 اگــر مبنــای پذیــرش مســئولیت کیفــری دولــت 
اصــل مجرمیــت عاریــه ای یــا نیابتــی باشــد بــه نظــر می رســد ایــن پرســش مطــرح می شــود کــه اگــر 
شــخص حقیقــی به نوعــی از مجــازات معــاف شــود آیــا تأثیــری در مجــازات شــخص حقوقــی خواهــد 
داشــت؟ در ایــن زمینــه بایــد دو وضعیــت متمایــز را از یکدیگــر تفکیــک کــرد؛ حالــت اول برخــورداری 
مجــرم از یکــی از علــل موجهــه جــرم مثــل امــر قانونــی مقــام ذی صــاح و یــا اجــرای قانــون اهــم 

1. مرتضی محسنی، همان، ص 117 تا 160.

2 . مجتبی جعفری، همان، ص 7 تا 32.

3.  همان، ص 7 تا 32.
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ــی  ــه عمــل ارتکاب ــل شــدن وصــف مجرمان ــه دلیــل زائ ــق مــاده 158 ق.م.ا ب ــت مطاب در ایــن حال
قابــل مجــازات نخواهــد بــود. بــه عبارتــی جرمــی محقــق نشــده کــه بتــوان بــا توســل بــدان مجازاتــی 
ــد  ــری نخواهن ــی مســئولیت کیف ــه شــخص حقوق ــی و ن ــه شــخص حقیق ــن رو ن ــرد. ازای ــال ک را اعم
داشــت.1 حالــت دوم برخــورداری شــخص حقیقــی مرتکــب جــرم از یکــی از عوامــل رافــع مســئولیت 
ــع  ــل راف ــورت عوام ــن ص ــت در ای ــی اس ــراه؛ بدیه ــا اک ــار ی ــر اجب ــرم در اث ــکاب ج ــل ارت ــت مث اس
مســئولیت صرفــاً بــرای شــخص حقیقــی قابل اعمــال اســت و تأثیــری در مســئولیت کیفــری شــخص 
حقوقــی نخواهــد داشــت؛ امــا منظــور قانونگــذار از عبــارت »ارتــکاب جــرم در راســتای منافــع شــخص 
ــا در  ــوده ی ــذار ب ــر قانونگ ــروع مدنظ ــروع و نامش ــم از مش ــع اع ــق مناف ــا تحق ــت؟ آی ــی« چیس حقوق
ــرای پاســخ  ــی متصــور شــد؟ ب ــرای شــخص حقوق ــوان مســئولیتی ب ــم می ت ــق ه ــدم تحق صــورت ع
ــل شــویم. منظــور از ســوءنیتِ  ــز قائ ــام و خــاص تمای ــان ســوءنیت ع ــد می ــاً بای ــن ســؤال الزام ــه ای ب
عــام، قصــد مجرمانــه مرتکــب در نقــض هنجارهــای قانونــی و ارتــکاب یــک عمــل مجرمانــه اســت کــه 
ــوءنیت  ــن س ــا ای ــد؛ ام ــازات وی باش ــب و مج ــناختن مرتک ــرای مســئول ش ــی ب ــد دلیل ــود می توان خ
ــب در  ــد مرتک ــر بای ــن منظ ــد. از ای ــت نمی کن ــی کفای ــخص حقوق ــازات ش ــرای مج ــود ب به خودی خ
راســتای تحقــق منافــع شــخص حقوقــی، دســت بــه ارتــکاب عمــل مجرمانــه زده باشــد بــا احــراز ایــن 
ســوءنیت، قاضــی می توانــد مســئولیت کیفــری شــخص حقوقــی را بــه رســمیت بشناســد. امــا بــا احــراز 
مســئولیت کیفــری دولــت در قانــون مجــازات بایــد بدیــن مهــم پرداخــت کــه بــا توجــه بــه اصــل 50 
قانــون اساســی و تأکیــد بــر حفاظــت از محیــط زیســت آیــا مــی تــوان دولــت را درخصــوص حمایــت از 

محیــط زیســت و آلودگــی هــای زیســت محیطــی دارای مســئولیت کیفــری دانســت؟

گفتار دوم.  اکوساید و مسئولیت کیفری دولت

ــیده  ــی پوش ــر کس ــی ب ــادی و اجتماع ــور اقتص ــی در ام ــخاص حقوق ــش اش ــروز نق ــان ام در جه
ــه فعالیت هــای متعــددی  ــب شــرکت، ســندیکا، موسســه، انجمــن ب ــی در قال نیســت. اشــخاص حقوق
ــترده  ــای گس ــی فعالیت ه ــا از طرف ــوند؛ ام ــر می ش ــدی انکارناپذی ــات فوای ــد و موجب ــت می زنن دس
ــرای  ــد و ب ــم می زن ــی را رق ــوادث هولناک ــه ح ــت ک ــوئی اس ــب س ــی دارای عواق ــخاص گاه ــن اش ای
ــع  ــوم صنای ــه عم ــعه ک ــی رود. در کشــورهای درحال توس ــمار م ــه ش ــدی جــدی ب ــات بشــر تهدی حی
ــا  ــیاری مهی ــم بس ــوع جرائ ــۀ وق ــت زمین ــی اس ــخاص حقوق ــت اش ــادی در دس ــای اقتص و فعالیت ه
ــم می توانبــه  ــن جرائ ــه ای ــا می کنــد؛ ازجمل ــت را مهی می شــود کــه موجبــات مســئولیت کیفــری دول

ــرن حاضــر اســت.  ــدرن بشــر در ق ــی م ــه معضــل زندگ ــرد ک ــاره ک ــم زیســت محیطی اش جرائ

1.  مرتضی محسنی، همان، ص 120 به بعد.

مسئولیت کیفری دولت
 در حوزه اکوساید
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ازآنجاکــه دولــت حافــظ منافــع عمــوم اســت و مــردم نیــز بــه موجــب قوانیــن و مقــررات مختلــف 
حــق برخــورداری از محیــط زیســت ســالم را دارنــد، بحــث مســئولیت دولــت در آلودگــی هــای زیســت 
ــی اســت؛ زیراکــه محیــط زیســت، موهبــت و نتیجــه لطــف  محیطــی دارای اهمیــت بنیادیــن و حیات
الهــی بــه بشــر اســت و بــر همیــن اســاس، بــه تمــام انســان ها تعلــق دارد تــا هماننــد ســایر نعمت هــا 
و مواهــب الهــی، مــورد اســتفادۀ خردمندانــه قــرار گیــرد. بــا توجــه بــه آیــه 55 ســوره مبارکــه یوســف 
)إجعلنــی علــی خزائــن الأرض إنّــی حفیــظ علیــمٌ( امــر تدبیــر و اداره ســرمایه های طبیعــی تنهــا بایــد 
بــر عهــده اشــخاصی باشــد کــه ویژگــی حفیــظ بــودن و مسئولیت شناســی و تخصــص را دارا باشــند.1

 بند اول. محیط زیست، آلودگی زیست محیطی و اکوساید

ــی  ــره خاک ــن ک ــر ای ــر ب ــع آن بش ــودات و به تب ــای موج ــرط بق ــالم، ش ــت س ــتن محیط زیس داش
ــت و  ــمار نمی رف ــه ش ــی ب ــدان پراهمیت ــوع چن ــع موض ــدنِ جوام ــش از صنعتی ش ــا پی ــه ت ــت ک اس
ــی  ــای گیاه ــق گونه ه ــه رون ــه ب ــود ک ــرده ب ــکل نک ــاد مش ــا ایج ــی نه تنه ــع طبیع ــتفاده از مناب اس
ــدم  ــع و ع ــدن جوام ــم و صنعتی ش ــرفت عل ــا پیش ــا ب ــرد ام ــایانی می ک ــک ش ــم کم ــوری ه و جان
ــا مشــکاتی  ــه یافته هــای جدیــد در مــدت نســبتاً کوتاهــی، بشــر ب ــه عواقــب دســت اندازی ب توجــه ب
دســت به گریبان شــد کــه بــرای آن پاســخ مناســبی نداشــت. مهم تریــن معضلــی کــه نتیجــه پیشــرفت 
ــتی  ــای محیط زیس ــت آلودگی ه ــن اس ــم نوی ــت آوردهای عل ــب از دس ــتفاده نامناس ــوژی و اس تکنول
اســت کــه اکثــر کشــورهای دنیــا را درگیــر کــرده اســت؛ گــرم شــدن هــوا، آلودگــی، انقــراض گونه هــای 
جانــوری، از بیــن رفتــن گونه هــای گیاهــی، نــازک شــدن لایــه اوزون و فرســایش خــاک همــه عناوینــی 
اســت کــه ســرفصل خبرهــای روز را می ســازد. ازایــن رو توجــه بــه محیط زیســت و حمایــت از آن یــک 
ــر اختصــاص دارد .2 آلودگــی  ــن ام ــه ای ــران اصــل 50 ب ــون اساســی ای وظیفــه عمومــی اســت. در قان
محیط زیســت در سراســر جهــان بــه نســبت از موضوعــات نگــران کننــده اســت، شهرنشــینی و صنعتــی 
ــه شــده  اســت.  ــع زبال ــرژی و دف ــش مصــرف ان ــه افزای ــا توســعه اقتصــادی منجــر ب شــدن همــراه ب
ــن  ــه ای و رســوب اســید و همچنی ــای گلخان ــه انتشــار گازه ــط زیســت ازجمل ــی محی آلودگــی جهان
ــه شــده  ــی در نظــر گرفت ــن الملل ــوان مشــکات بهداشــتی بی ــت پســماند به عن ــی آب و مدیری آلودگ
اســت کــه بایــد از زوایــای مختلفــی ازجملــه مدیریــت سیســتم هــای اجتماعــی، اقتصــادی، قانونــی و 

سیســتم هــای مهندســی محیــط زیســت بررســی شــود. 

1. تاریمــرادی، احســان، محمدتقــی فخلعلــی، مبانــی و احــکام فقهــی محیــط زیســت، مطالعــات اســامی، ش 71، 
1384، ص 43 . 

ــدی  ــات رو به رش ــد در آن حی ــد بای ــل های بع ــروز و نس ــل ام ــه نس ــت از محیط زیســت ک ــامی حفاظ ــوری اس 2. در جمه
داشــته باشــند وظیفــه عمومــی تلقــی می گــردد. ازایــن رو فعالیت هــای اقتصــادی و غیــر آن، کــه بــا آلودگــی محیط زیســت 

یــا تخریــب غیرقابل جبــران آن لازمــه پیــدا کنــد ممنــوع اســت.
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ــد؛  ــته ن ــامتی داش ــر س ــی ب ــرات مخرب ــات تأثی ــدای حی ــی از ابت ــت محیط ــای زیس ــی ه آلودگ
ــش  ــی، افزای ــب و عروق ــالات قل ــیت، اخت ــی، حساس ــالات تنفس ــوزادان، اخت ــر ن ــه مرگ و می از جمل

ــی .1 ــالات روان ــی اخت ــترس و حت اس

الف. محیط زیست

ــوم  ــم. محیط زیســت طبیعــی کــه از عل ــا دو مفهــوم ســروکار داری ــا ب ــف محیط زیســت م در تعری
ــه  ــط اســت 2 ک ــا ســازوکارهای بشــری مرتب ــه ب ــی ناشــی می شــود و محیط زیســت انســانی ک طبیع
ــام محیط زیســت کل  ــای ع ــه معن ــا ب ــد؛ ام ــات را پوشــش می ده ــیعی از موضوع ــف وس ــدام طی هرک
منابــع تجدیدشــونده شــامل جنگل هــا، مراتــع و منابــع آبــی و... بــوده و طیــف گســترده ای از تعاریــف 
تخصصــی مربوطــه را دربــر می گیــرد کــه همیــن امــر در تفســیر ماهــوی مربــوط بــه معنــای قانونــی 

ــده ای را ایجــاد کــرده اســت .3 محیط زیســت، اشــکالات عدی

ــزای  ــر به س ــر و تأثی ــات بش ــه حی ــت در چرخ ــکار محیط زیس ــت غیرقابل ان ــه اهمی ــه ب ــا توج ب
ــران  ــیاری در ای ــن بس ــت، قوانی ــوق محیط زیس ــگاه حق ــان و جای ــادی انس ــای اقتص ــر فعالیت ه آن ب
ــت  ــکل اهمی ــن ش ــه بهتری ــه ب ــی ک ــون اساس ــل 50 قان ــر اص ــاوه ب ــد. ع ــئله پرداخته ان ــن مس بدی
ــت؛  ــده اس ــرح ش ــز مط ــری نی ــن دیگ ــث در قوانی ــئله موردبح ــرده، مس ــن ک ــت را تبیی محیط زیس
ازجملــه مــواد 179 و 189 قانــون مدنــی 1307/2/18، قانــون شــکار مصــوب 1335/12/4 قانــون شــکار 
ــی  ــن قانون ــاید اولی ــا ش ــد؛ ام ــی بوده ان ــت طبیع ــا محیط زیس ــاط ب ــه در ارتب ــد 1346/3/16 ک و صی
ــازی  ــت و به س ــون حفاظ ــت »قان ــر گرف ــت را در نظ ــاد محیط زیس ــی ابع ــبی تمام ــور نس ــه به ط ک
محیط زیســت« باشــد کــه در ســال 1353 تصویــب شــد در مــاده 9 ایــن قانــون اقــدام بــه هــر عملــی 
کــه موجبــات آلودگــی محیط زیســت را فراهــم نمایــد ممنــوع اعــام شــد و در ادامــه آلــوده ســاختن 

ــه: ــد ک ــف ش ــورت تعری ــت بدین ص محیط زیس

»پخــش یــا آمیختــن مــواد خارجــی بــه آب یــا هــوا یــا خــاک یــا زمیــن، بــه میزانــی کــه کیفیــت 
فیزیکــی یــا شــیمیایی یــا بیولوژیــک آن را به طوری کــه زیــان آور بــه حــال انســان یــا ســایر موجــودات 

زنــده و یــا گیاهــان و یــا آثــار و ابنیــه باشــد تغییــر دهــد«.

1-Kelishadi. Environmental Pollution; Health Effects and Operational Implications for Pollutants Removal.2012

2.  بــارو کریســتوفر جــی، اصــول و روش هــای مدیریــت محیط زیســت، مهــرداد انــدرودی، تهــران نشــر کنگــره،1380 

، ص10 تــا 18.

3.  مجید عباس پور، مهندسی محیط زیست، تهران: انتشارات دانشگاه آزاد 1377، جلد اول، چاپ دوم، ص 3.

مسئولیت کیفری دولت
 در حوزه اکوساید
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ب. آلودگی های زیست محیطی

ــده  ــه ش ــی گرفت ــی و کثیف ــای ناپاک ــه از معن ــی واژه Pollution  اســت ک ــه فارس ــی ترجم آلودگ
ــه  ــوب 1353/3/28 و اصاحی ــت )مص ــازی محیط زیس ــت و به س ــون حفاظ ــاده 9 قان ــق م ــت. طب اس
ــواد  ــن م ــا آمیخت ــش ی ــت از پخ ــت عبارتس ــط زیس ــاختن محی ــوده س ــور از آل 1371/8/24(: »منظ
ــا  ــا شــیمیایی ی ــت فیزیکــی ی ــه کیفی ــی ک ــه میزان ــن ب ــه زمی ــا خــاک ی ــوا ی ــا ه ــه آب ی خارجــی ب
ــان و  ــا گیاه ــده ی ــودات زن ــایر موج ــا س ــان ی ــال انس ــه ح ــان آور ب ــه زی ــک آن را به طوری ک بیولوژی
یــا آثــار و ابنیــه باشــد، تغییــر دهــد. پــس بــا توجــه بــه ایــن تعریــف، هــر تغییــر در محیــط زیســت 
آلودگــی محســوب نمــی شــود، بلکــه بایــد آن تغییــر بــرای موجــودات یــا ابنیــه مضــر باشــد .1 انــواع 
ــوال  ــش زدن ام ــی، آت ــت عموم ــه بهداش ــد علی ــامل: تهدی ــوان ش ــت را می ت ــای محیط زیس آلودگی ه
ــای  ــوا، خــاک، آلودگی ه ــی آب، ه ــی، آلودگ ــع طبیع ــب مناب ــد، تخری ــکار و صی ــی، ش ــع طبیع و مناب
ــر  ــی نظی ــه عوامل ــت ک ــه دانس ــی از زبال ــی ناش ــته ای و آلودگ ــیمیایی و هس ــای ش ــی، آلودگی ه صوت
ازدیــاد جمعیــت، مصــرف بی رویــه منابــع طبیعــی، تولیــد محصــولات شــیمیایی، افزایــش کارخانجــات 
صنعتــی، جنگ هــای میــان کشــورها در عرصــه بین المللــی و تولیــد محصولاتــی کــه بــر اســاس علــم 
ــای  ــی آلودگی ه ــل اصل ــوان از دلای ــه( را می ت ــولات تراریخت ــده )محص ــت کاری ش ــک دس ــن ژنتی نوی
زیســت محیطی در عصــر جدیــد دانســت کــه دارای اثــرات بلندمــدت و گســترده ای هســتند و 
ــی  ــات توانای ــل اثب ــه دلی ــد .2 ب ــران می کنن ــار بح ــی دچ ــس طولان ــی ب ــرای زمان ــت را ب محیط زیس
ــوغ  ــکارات و نب ــالای ابت ــت ب ــه ظرفی ــی ک ــج فجیع ــت و نتای ــودی محیط زیس ــی و ناب ــر در آلودگ بش
انســانی رقــم زده، کارشناســان اصطــاح جدیــدی را وارد فرهنــگ واژگان جهانــی کرده انــد کــه بــرای 
اولیــن بــار در ســال 2010 توســط ســازمان ملــل اســتفاده شــد و عنوانــی بــرای تعریــف جرائــم علیــه 

محیط زیســت محســوب می شــد.

ج. جنایات زیست محیطی 

 پروفســور اگــو تدویــن کننــده طــرح مســئولیت بیــن المللــی دولــت هــا بــا انشــای مــاده 19 بــر 
آن بــود تــا اعمــال نامشــروع بین المللــی را بــا توجــه بــه اهمیــت و دامنــه تعهــدات نقض شــده طبقــه 
بنــدی کنــد. بدیــن ترتیــب بــرای اولین بــار در یــک ســند بیــن المللــی، جرائــم بیــن المللــی را در دو 
دســتۀ جنایــت بیــن المللــی و جنحــه بیــن لمللــی از هــم تفکیــک نمایــد بــه موجــب بنــد 2 مــاده 19

1. حمیــد بهرامــی احمــدی، اعظــم علم خانــی، مبانــی مســئولیت مدانــی دولــت در قبــال آلودگی هــای 
زیســت محیطی، فصلنامــه دانــش حقــوق عمومــی، ســال ســوم، بهــار 1393، شــماره 7، ص 113-95.

ــت، چــاپ اول، 1380، ص 12  ــازمان محیط زیس ــارات س ــت انتش ــری محیط زیس ــوق کیف 2. ناصــر قاســمی، حق
تــا 16.
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ــا )1890(  ــت ه ــه مســئولیت دول ــل راجــع ب ــن المل ــوق بی ــس طــرح کمیســیون حق  پیــش نوی
»چنانچــه تخلــف بیــن المللــی دولــت ناشــی از نقــض تعهــدی بیــن المللی باشــــد کــه رعایــت آن برای 
صیانــت از منافــع اساســــی جامعــــه بین المللــی آن چنــان ضــروری اســــت کــه نقــض آن از ســــوی 
ــور »جنایــت بین المللــی«  ــه طــور کلــی جنایــت شــناخته می شــود، تخلــف مزب جامعــه بین المللــی ب
محســــوب می شــــود«.  متعاقــــب تعریــــف جنایــــت بین المللــی، کمیســیون حقــوق بین الملــل در 
ــا  ــوع جــرم بوده اســت. به موجــب بنــد 3 ب ــن ن ــاده در مقــام ارائــــه مصادیقــی از ای بنــد 3 همیــن م
توجــه بــه مفــاد بنــد 2 و براســاس قواعــد حقــوق بین الملــل جــاری، یــک جنایــت بین المللــی ممکــن 

اســت، از مــوارد زیــر ناشــی شــود: 

ــت اساســی  ــی اهمی ــت بین الملل ــح و امنی ــرای صل ــه ب ــی ک ــف. نقــض شــدید تعهــدی بین لملل ال
دارد، ماننــد تعهــد بــه منــع تجــاوز؛ 

ــا  ــت ملت ه ــن سرنوش ــق تعیی ــت از ح ــرای صیان ــه ب ــی ک ــدی بین الملل ــدید تعه ــض ش ب. نق
ــه زور؛  ــتعماری ب ــلطه اس ــظ س ــا حف ــتقرار ی ــع اس ــه من ــد ب ــد تعه ــی دارد، مانن ــت اساس اهمی

ــت  ــر اهمی ــت بش ــرای صیان ــه ب ــترده ک ــی گس ــی در مقیاس ــدی بین الملل ــدید تعه ــض ش ج. نق
ــژادی؛ ــض ن ــته جمعی و تبعی ــتار دس ــع بردگی،کش ــه من ــد ب ــد تعه ــی دارد، مانن اساس

 د. نقــض شــــدید تعهــدی بین المللــی کــه بــرای صیانــت و حفــظ محیط زیســــت انســانی اهمیــت 
اساســی دارد، ماننــد تعهــد بــه منــع آلودگــی وســیع جــوّ یــا دریــا. 

ایــن مــوارد جنایــی کــه پیرامــون نقــض شــدید صلــح، حــق تعییــن سرنوشــت ملت هــا و حقــوق 
بشــر یــا میــراث مشــترک بشــریت یعنــی محیط زیســت می باشــد، لیکــن در طــرح مــواد مربــوط بــه 
مســئولیت دولــــت، عنــوان »جنایــت« یعنــی crime در معنــای تخصصــی آن، یعنی شــــدیدترین جرم 
 Delict به صــورت آگاهانــه بــه کار رفتــه  اســت؛ زیــرا گزارشــگر ویــژه در مقابــل آنهــا بــه جنحــه یعنــی
ــد 4  ــد .بن ــوق جــزا برخــوردار اســت، اشــاره می کن ــری در حق ــی کمت ــه از شــدت درجــه خطرناک ک
همیــن مــاده نیــز اشــعار می داشــت:» هــر تخلــف بین المللــی کــه طبــق بنــد 2 ایــن مــاده، جنایــت 

ــی تلقــی خواهــد شــد« . 1 ــی محســوب نشــود، جنحــه بین الملل بین الملل

ــات  ــن جنای ــتای تبیی ــی در راس ــری بین الملل ــوان کیف ــنامه دی ــاده 7 اساس ــق م ــی مطاب از طرف
بــر ضــد بشــریت بــه تصریــح اعمالــی ازجملــه قتــل، بــه بردگــی گرفتــن، قلــع و قمــع کــردن، کــوچ 
اجبــاری، حبــس و محرومیــت شــدید آزادی، حاملگــی اجبــاری و عقیــم کــردن اجبــاری، آزار گروه هــا 
ــا جنســی و ســایر اعمــال ضــد انســانی مشــابه کــه  ــژادی، مذهبــی ی ــا ن به لحــاظ سیاســی، قومــی ی

 1. علی حسین نجفی ابرندآبادی، مسئولیت کیفری بین الملل تحقیقات حقوقی، شماره 15، 1373.

مسئولیت کیفری دولت
 در حوزه اکوساید
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عامــداً بــه قصــد ایجــاد رنــج زیــاد یــا صدمــه شــدید بــه جســم یــا ســامت جســمی یــا روحــی 
ــت محیطی  ــم زیس ــه جرائ ــیدگی ب ــرای رس ــی ب ــل چندان ــد تمای ــرد هرچن ــدام ک ــرد، اق ــورت پذی ص
ــرای دســت یابی  ــاش ب ــان انســان درصــدد ت ــا گذشــت زم ــده نمی شــد. ب ــوان دی ــه کاری دی در روی
ــش  ــای خوی ــن نیازه ــرای تأمی ــیله ای ب ــوان وس ــت به عن ــه محیط زیس ــتر ب ــایش بیش ــاه و آس ــه رف ب
متوســل شــد کــه ورود خســارت جبــران ناپذیــری بــه محیــط  زیســــت را ســبب شــد.  همیــن عامــل 
ــداق  ــت محیطی را مص ــب زیس ــر تخری ــال های اخی ــل در س ــناد بین الم ــه اس ــد ک ــدان ش ــر ب منج
جــرمِ علیــه بشــریت مطــرح کننــد. پــس از انتقادهــای فــراوان، دیــوان نیــز در یــک جهــش در کانــون 
فعالیت هایــش در 15 ســپتامبر 2016 )شــهریور 1395( اعــام داشــت کــه جرائمــی را کــه منجــر بــه 
تخریــب محیط زیســت، اســتثمار منابــع طبیعــی و تصــرف غیرقانونــی زمیــن گردنــد در اولویــت قــرار 

می دهــد. 1

د. اکوساید

ــه  ــت علی ــی، جنای ــی، طبیعت کش ــای زیست بوم کش ــه معن ــه ب ــت ک ــی اس ــاید 2 اصطاح  اکوس
ــال  ــاد اخت ــی و ایج ــم اندازهای طبیع ــترده چش ــب گس ــارت و تخری ــه خس ــت و هرگون محیط زیس
یــا نابــودی اکوسیســتم های یــک منطقــه اســت بــه عبارتــی کشــتن یــک آهــو یــا قطــع یــک گیــاه 
اکوســاید نیســت امــا اگــر تعــداد زیــادی از یــک نــوع حیــوان یــا یــک نــوع گیــاه نابــود شــود، اکوســاید 
محقــق شــده کــه هــم یــک معضــل جــدی اســت و هــم گســترده و مــداوم اســت و اهمیــت و جدیــت 
ــان ها و  ــره انس ــتردگی دای ــل گس ــه دلی ــم ب ــارت وارده و ه ــزان خس ــل می ــه دلی ــم ب ــد ه آن می توان
ــن واژه  ــد. ای ــرار می گیرن ــیب ها ق ــن آس ــر ای ــت تأثی ــه تح ــد ک ــوری باش ــی و جان ــای گیاه گونه ه
ــور گالســتون   ــی واشــنگتن در 1970 ثبــت شــد کــه در آن آرت ــس جنــگ و مســئولیت مل در کنفران
3زیست شــناسِ آمریکایــی و کاشــف عامــل نارنجــی4  نقــش بســیار مهمــی در یــک توافــق بینالمللــی 

بــرای ممنوعیــت جنایــت زیســتمحیطی ایفــا کــرد. در کنفرانــس زیســتمحیطی اســتکهلم 1972، اولاف 
پالمــه، نخســت وزیــر ســوئد در افتتاحیــه ســخنرانی خــود بــه صراحــت جنــگ ویتنــام را بــه عنــوان 
یــک جنایــت زیســــت محیطی نامیــد. بــه مــوازات کنفرانــس محیط زیســتی اســتکهلم، ســازمان ملــل، 
ــا  ــک گــروه کاری در رابطــه ب ــری شــد. ی ــز پیگی مبحــث اکوســاید توســط جریانهــای غیررســمی نی

ــت محیطی ــت زیس ی ــه جنا ب ــاره ای  ــچ اش ــا هی ــد ام ــکیل ش ــس تش ــن کنفران ــاید در ای اکوس

1. نــدا محمدعلیخانــی، مرتضــی محمدعلیخانــی، تبییــن مفاهیــم جنایــت علیــه محیطزیســت، فصلنامــه علمــی ـ 
ــماره 30، 1396. ــس، ش ــی پلی ــات بین الملل ــی مطالع ترویج

2-Ecocide
3-Arthur Galston 
4-Defoliant 
5-United Nations Environment programm
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ــده  ــه 1970 ای ــد. در ده ــرار گرفتن ــن موضــوع تحــت فشــار ق ــه ای ــرای رســیدگی ب ــا ب ، دولت ه
گســترش کنوانســیون نسل کشــی 1948 ســــبب تحقیــق گســترده دربــاره امــکان قــرار دادن اکوســاید 

ــار کنوانســیون نسل کشــی شــد .1 در کن

بند دوم. اکوساید و مسئولیت دولت

ــه و  ــکال اولی ــه اش ــت ب ــم محیط زیس ــوان جرائ ــوان به عن ــت محیطی را می ت ــای زیس آلودگی ه
ثانویــه تقســیم بندی کــرد. در شــکل اولیــه آلودگــی و آســیبی کــه به طــور مســتقیم ناشــی از تخریــب 
ــه  ــا وابســته ب ــا اعمــال اولیــه ی ــر هم زیســتی ب ــا جرائمــی هســتند کــه در اث ــع زمیــن اســت و ی مناب
ــوان  ــا به عن ــه از آنه ــن اعمــال می باشــد ک ــری از ای ــا جلوگی ــم ی ــرای تنظی ــی و ب ــی تخریب های چنین
ــه می تواننــد ناشــی از سواســتفاده از شــرایطی باشــند  ــم ســبز ثانوی ــاد می شــود. جرائ ــم ســبز ی جرائ
کــه متعاقــب بحران هــا یــا خســارات زیســت محیطی ایجــاد می شــوند مثــل بازارهــای غیرقانونــی مــواد 
غذایــی، دارو و آب؛ یــا درنتیجــه نقــض قوانینــی باشــند کــه درصــدد تنظیم آســیب های زیســت محیطی 
هســتند. اکوســاید یکــی از ایــن جرائــم ســبز و بــه تعبیــر دیگــری »ســبب یــا اجــازه ایجــاد آســیب 
بــه محیط زیســت طبیعــی در مقیــاس گســترده اســت« کــه منعکس کننــده »نقــض وظیفــه حمایتــی 
ــکاب  ــه ارت ــری از هرگون ــم و جلوگی ــر مه ــن ام ــت.« ای ــانیت اس ــی وام دار انس ــور کل ــه به ط ــت ک اس
جرائــم ســبز از وظایفــی اســت کــه برعهــده دولــت اســت و بــه زعــم راقــم ایــن ســطور حتــی می توانــد 

بــا توجــه بــه مطالــب پیش گفتــه بــرای دولــت مســئولیت کیفــری بــه همــراه داشــته باشــد .2
ــت،  ــوق و تکالیــف دول ــاب حق ــورخ 1933 در ب ــو م ــه ویدئ ــاده پ کنوانســیون مونت ــر اســاس م ب

ــد: ــر می دان ــرایط زی ــل دارای ش ــوق بین المل ــع حق ــوان تاب ــت را به عن دول
1. جمعیــت دائمــی ؛2. ســرزمین معیــن؛ 3. حاکمیــت )توانایــی برقــراری ارتبــاط بــا ســایر دول(؛ 

4.حکومــت.
و مطابــق تعریــف ابوالفضــل قاضــی: »دولــت جامعــه سیاســی ســازمان یافته و نهادبنــدی شــده ای 
اســت کــه از ســایر جوامــع متمایــز بــوده و شــخصیت مشــخص و متمایــزی از عناصــر ترکیبــی خــود 
دارد.«3 و ازآنجایی کــه مدیــر و گرداننــده یــک جامعــه اســت، ناگزیــر طــرف حــق و تکلیــف هــم قــرار 
می گیــرد کــه لازمــه آن شــناختن شــخصیت حقوقــی مســتقل بــرای دولــت و جــدای از شــخصیت 

ــا زمامــداران آن اســت، »وجــود شــخصیت حقوقــی دولــت امــری بدیهــی و هیئــت حاکمــه ی

1-Hornfeldt.Isabel. A Law on Ecocide, A Way to E nd Mess Destruction of the World`s Ecosystem.2016 

2-Protecting the Planet; A Proposal for a Law of Ecoside. Short. South. Higgins

3. ابوالفضل قاضی، بایسته های حقوق اساسی، نشر دادگستر، چاپ سوم، 1382، ص 65-63.

مسئولیت کیفری دولت
 در حوزه اکوســاید
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انکارناپذیــر اســت و دولــت نه تنهــا بزرگ تریــن شــخصیت حقوقــی حقــوق عمومــی، بلکــه 
بزرگ تریــن شــخصیت حقوقــی هــر کشــور اســت، امــا نکتــه جالــب ایــن اســت کــه معمــولًا در متــون 

ــردد.«1 ــی محســوب می گ ــات حقوق ــاید جــزء بدیهی ــح نشــده و ش ــر تصری ــن ام ــه ای ــی ب قانون

ــاه حجــم  ــت رف ــه دول ــدارم ب ــت ژان ــل دول ــه تغییــر نقــش دولت هــا و تبدی ــا توجــه ب از طرفــی ب
گســترده ای از وظایــف، بــر عهــده دولــت اســت کــه پیش ازایــن ســابقه نداشــت. دولتــی کــه تنهــا در 
ــی  ــات عموم ــره وظایفــش در حــوزه خدم ــر دای ــا تغیی ــده نظــم خاصــه می شــد ب ــوان تأمین کنن عن
ــث آن  ــن مباح ــی از کلیدی تری ــوان یک ــئولیت را می ت ــه مس ــد ک ــه رو ش ــدی روب ــات جدی ــا موضوع ب
دانســت. در ســال های اخیــر تأمیــن نظــم عمومــی در حــوزه امنیــت، آســایش و بهداشــت و ســامت 
ــه  ــی ازجمل ــرق و بهداشــت عموم ــع آب و ب ــرورش، توزی ــر آموزش وپ ــی نظی ــات عموم ــن خدم و تأمی
وظایــف ذاتــی دولت هــا بــه شــمار می رفــت. از طرفــی دولت هــا بــا عهده دارشــدن بخــش عمــده ای از 
ــد کــه در کشــورهای درحال توســعه  فعالیت هــای اقتصــادی حــوزه فعالیــت خــود را گســترده تر کردن
امــری رایــج و بدیهــی اســت کــه خــود موجبــات آلودگی هــای زیســت محیطی را فراهــم کــرده اســت 
و ناقــض دو دســته از مهم تریــن حقــوق انســان ها ازجملــه »حــق ســامت« و »حــق حیــات« اســت. 
ــی و  ــوق عموم ــا در حق ــرای دولت ه ــی مســتقل ب ــرش شــخصیت حقوق ــه پذی ــه ب ــا توج درنتیجــه ب
ــت محیطی را  ــای زیس ــت در آلودگی ه ــئولیت دول ــوان مس ــت، می ت ــات آن اس ــه از تبع ــئولیت ک مس

بــه رســمیت شــناخت.

در عرصــه بین المللــی تاش هــای اولیــه و اوراق ســازمان ملــل متحــد نشــان می دهــد کــه 
اعضــاء و نماینــدگان نهادهــای مختلــف ســازمان ملل متحــد ازجملــه کمیســیون فرعــی منــع تبعیــض 
ــی  ــل در ط ــوق بین المل ــیون حق ــی و کمیس ــع عموم ــی مجم ــه حقوق ــا، کمیت ــت از اقلیت ه و حمای
ــت  ــت محافظ ــه از محیط زیس ــی ک ــف جرم ــه تعری ــاله، ب ــل س ــک دوره چه ــف، ی ــای مختل زمان ه
ــیون  ــات کمیس ــن مطالع ــیله اولی ــه وس ــس 1991 ب ــاید. پیش نوی ــه اکوس ــد؛ ازجمل ــد، پرداخته ان کن
حقــوق بین الملــل در چهل وســومین نشســت پذیرفتــه شــد و بــا گنجانــدن جنایــت فــردی از آســیب 
عمــدی و شــدید بــه محیــط زیســت تصویــب شــد .2 هرچندکــه کشــورهای هلنــد، بریتانیــا و آمریــکا 
ــه  ــتمین جلس ــدی چهل وهش ــاش بع ــد. ت ــه بودن ــس لایح ــاید در پیش نوی ــدن اکوس ــف گنجان مخال
کمیســیون حقــوق بین الملــل ســال 1996 بــرای گنجانــدن جنایــت آســیب های زیســت محیطی بــود 
ــات  ــراردادن و محســوب کــردن جنای ــر ق ــک از پیشــنهادات کریســتین تاموشــات1 مبنی ب ــه  هیچ ی ک
ــه یــک جنایــت متمایــز و علیــه بشــریت پذیرفتــه نشــد و »آســیب عمــدی و زیســت-محیطی به مثاب

1.  محمد امامی و کوروش استوارسنگری، حقوق اداری، تهران نشر میزان، جلد اول، 1389، ص50-49.

2-Meghan Nicholson. 2012. Evaluating Ecocide: Invaluable or Invalid university of otago  .
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شــدید بــه محیط زیســت« به عنــوان بخشــی از مســئولیت دولــت و جنایــت زیســت محیطی حــذف 
شــد . 2علی رغــم ایــن امــر، مســئولیت دولــت در حــوزه جــرم اکوســاید بــه رســمیت شــناخته شــده و 
بــا تکیــه بــر اصــل »مســئولیت مطلــق« 3تــاش شــد تــا بــا توجــه بــه اهمیــت موضــوع موردبحــث و 
ــای  ــه رفتاره ــا ب ــرای تشــویق دولت ه ــن راه ب ــت بهتری ــن جنای ــره آســیب دیده های ای گســتردگی دای
ــاز گــذارد و هــم موجبــات پیشــگیری از  ــا هــم راه جبــران خســارت را ب پیشــگیرانه محقــق گــردد ت
ــرا  ــت؛ زی ــرار گرف ــده ای ق ــت ع ــوردِ مخالف ــن اصــل م ــد ای ــه محیط زیســت را ممکــن کن ــم علی جرائ
قــرار دادن اکوســاید در حــوزه جرائــم کیفــری بین الملــل را موجــب ارتقــا اهــداف  اجتماعــی ندیــده و 
پیشــنهاد می کردنــد کــه بــا بــالا بــردن ســطح کار و ایجــاد یــک سیســتم جبــران خســارت، موجبــات 
پیشــرفت چنیــن موضوعــی را فراهــم کننــد، زیــرا فعــل یــا تــرک فعلــی کــه اکوســاید تلقــی می شــود 
ــا  ــراض و ی ــای در حــال انق ــب عمــدی گونه ه ــل تخری ــر اراده شــخص باشــد مث ــق ب ــد منطب می توان
ــرداری  ــد بهره ب ــر ســهل انگاری باشــد. مانن ــا در اث ــور ی ــکاب جــرم مذک ــری از ارت ــی در جلوگی کوتاه
ــب و خطــرات آن  ــه عواق ــه ب ــدون توج ــرداری ب ــت توســعه بهره ب ــی جه ــا اعطــای وام های ــع ی از مناب
ــا اصــل مســئولیت مطلــق کــه  ــر عهــده گرفتــن پروژه هــای توســعه نامناســب، ب ــا غفلــت مثــل ب و ی
مســئولیت اشــخاص را فــارغ از اراده و انگیــزه آنهــا بــه رســمیت می شناســد قابــل توجیــه نیســت. از 
ــد  ــری ایجــاد می کن ــی خــود مشــکل دیگ ــک جــرم بین الملل ــوان ی ــاید به عن ــی شــناختن اکوس طرف
و آن نبــود یــک مکانیــزم اجرایــی مناســب بــرای مجــازات دولــت مجــرم اســت. ایــن گــروه معتقدنــد 
اکوســاید بایســتی بــا توجــه بــه نقشــی کــه در زمــره حــق ســامت و حــق حیــات بشــر ایفــا می کنــد 
به عنــوان نســل ســوم حقــوق بشــری شــناخته شــود تــا اســتاندارهای حیــات را ارتقــا بخشــد .4 ازایــن رو 
توجــه بــه راهکارهــای پیشــگیرانه از حمایــت بیشــتری برخــوردار اســت. چنان کــه در ســال های اخیــر 
جهــت هدایــت فعالیت هــای بشــر و جلوگیــری از صدمــه بــه محیط زیســت و درنتیجــه آن صدمــه بــه 
ــات  ــه اصــل »اقدام ــدار گشــت کــه ب ــل محیط زیســت پدی ــدی در حقــوق بین المل انســان اصــل جدی
احتیاطــی« معــروف اســت کــه بــا پذیــرش اعامیــه ریــو در ســال 1992 در کنفرانــس ملــل متحــد در 
بــاب محیط زیســت جایــگاه مهم تــری بــه دســت آورد. مطابــق ایــن اصــل دســت یابی بــه سیاســت های 

ــه  ــا توج ــگیرانه و ب ــای پیش ــا ارزیابی ه ــگام ب ــد هم ــت بای ــت از محیط زیس ــدار و حفاظ پای

1-Christian Tomuschat

 2-Anja Gauger, Mai Pouye Rabatel- Fernel, Louise Kulbicki. 2013. The Ecocide Project Ecocide is the missing 5th 

crime against peace the Human Rights. school of Advanced Study University London

3-Strict liability 

 4-Mark Allan Grey.The international crime of ECOCIDE. California Western International Law Journal. Vol 26.1995.
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ــه   ــه اکوسیســتم ب ــم علی ــای زیســت محیطی و جرائ ــا آلودگی ه ــب انجــام شــود ت ــل تخری ــه عل ب
حداقــل خــود برســد .1 در آخــر اینکــه طرفــداران اکوســاید معتقدنــد اگــر عمــل انجــام شــده شــدید، 
ــک  ــود ی ــوب ش ــر محس ــد و توجیه ناپذی ــته باش ــی داش ــات بین الملل ــد. تبع ــترده باش ــی و گس طولان
ــه  ــت، زیراک ــد داش ــی خواه ــئولیت در پ ــا مس ــرای  دولت ه ــده و ب ــناخته ش ــی ش ــت بین لملل جنای

ــت.2 ــده گرف ــت را نادی ــن جنای ــوان ای ــی نمی ت ــاظ اخاق به لح

 اصــل 50 قانــون اساســی ایــران بــا بیــان ممنوعیــت برخــی اعمــال درصــدد بــوده تــا بــا در نظــر 
گرفتــن اصــل اقدامــات احتیاطــی در راســتای حمایــت و حفاظــت از محیط زیســت گام بــردارد؛ امــا در 
ــه چشــم  قوانیــن داخلــی ایــران واژه اکوســاید در متــن هیچ یــک از قوانیــن حمایتــی محیط زیســت ب
ــه  ــناخته نشــده اســت هرچندک ــرم ش ــوان ج ــود، به عن ــی خ ــای بین الملل ــورد و همچــون معن نمی خ
ــواع  ــی از ان ــود یک ــه خ ــه ک ــولات تراریخت ــم محص ــوع مه ــه موض ــر ب ــال های اخی ــن س ــه قوانی توج

ــد. ــر می رس ــه نظ ــه ب ــت قابل توج ــاید اس ــم اکوس جرائ

بند سوم: محصولات تراریخته  در مرکز توجه قانون3

ــه اســت  ــی تولیــد محصــولات تراریخت ــواد غذای ــه م ــزون بشــر ب ــاز روزاف ــه نی یکــی از پاســخ ها ب
کــه عــاوه بــر منافعــی کــه در ایــن راســتا بــرای جوامــع مختلــف به خصــوص کشــورهای پرجمعیــت 
ــرد  ــا خــود همــراه داشــته اســت. ویژگی هــای منحصربه ف ــه ارمغــان آورده، چالش هــا و مســائلی را ب ب
ایــن نــوع محصــولات آثــار زیســت محیطی، انســانی و حقوقــی بســیاری داشــته کــه اهمیــت بحــث در 

ایــن زمینــه را به خصــوص در عالــم حقــوق دوچنــدان کــرده اســت.

ــی  ــواد ژنتیک ــب م ــه دارای ترکی ــود ک ــه می ش ــی گفت ــه موجودات ــه ب ــده تراریخت ــودات زن موج
جدیــد بــوده و از طریــق اســتفاده از فنــاوری زیســتی جدیــد بــه دســت می آینــد. محصــولات تراریختــه 
هــم بــه موجــودات زنــده تراریختــه یــا ترکیبــات غذایــی، دارویــی یــا علوفــه ای اطــاق می شــود کــه 

در تولیــد آنهــا از موجــودات زنــده تراریختــه اســتفاده شــده اســت .4
تولیــد ایــن محصــولات در ســال های اخیــر پاســخی مناســب بــه کمبــود مــواد غذایــی در جهــان 

و تغذیــه دام هــا و تولیــد انبــوه محصــولات کشــاورزی و دارو و نجــات جــان انســان های بیمــار بــوده

1. مهرداد جلیلیان، بررسی وظایف دولت در جلوگیری از آلودگی محیط زیست، مطالعات علوم سیاسی حقوق و فقه، زمستان 
1395، دوره دوم، شماره 1/4 ، ص 10 تا 18.

2 . ندا محمد علیخانی، مرتضی محمد علیخانی، تبیین مفاهیم جنایت علیه محیط  زیست.
3-Genetically Modified

 4. ماحظات اخاقی و حقوقی در کاربرد محصولات تراریخته با نگاهی به قانون ملی ایمنی زیستی، فصلنامه اخاق در علوم 
و فناوری شماره 1، 1390، ص 35، مهاجر و همکاران.
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ــده ای  ــی عدی ــات نگران ــه موجب ــولات تراریخت ــتفاده از محص ــور اس ــد مذک ــر فوای ــاوه ب ــا ع  ام
ــرژی و  ــاد آل ــکان ایج ــه ام ــت. ازجمل ــده اس ــت ش ــان ها و محیط زیس ــامت انس ــوزه س ــوزه ح در ح
ــه  ــت و ب ــی در محیط زیس ــه ژنتیک ــودات تغییریافت ــازی موج ــان ها، رهاس ــان انس ــیت در می حساس
ــب  ــا عواق ــت و ی ــش و محیط زیس ــده در حیات وح ــودات زن ــی موج ــاختار جمع ــر س ــال آن تغیی دنب
اســتفاده از برخــی محصــولات در تغییــر ژنتیکــی محصــولات تراریختــه کــه گاهــی موجبــات بیمــاری 
ــرکت  ــروف ش ــه مع ــه قضی ــوان ب ــه می ت ــن زمین ــت. در ای ــرده اس ــم ک ــان ها را فراه ــرگ انس و م
مونســانتو اشــاره کــرد؛ شــرکتی چندملیتــی در حــوزه صنایــع کشــاورزی و بیوتکنولــوژی کــه در زمینــۀ 
ــوده  ــال ب ــک فع ــی ژنتی ــوزه مهندس ــن در ح ــیمیایی و همچنی ــای ش ــش و آفت کش ه ــد علف ک تولی
ــازار کشــاورزی را تحــت تأثیــر قــرار می دهــد. ســریانکا یکــی از کشــورهای  ــا محصــولات خــود ب و ب
مصرف کننــده محصــولات شــرکت مذکــور پــس از مدتــی متوجــه موجــی از بیمــاری کشــنده کلیــه 
در میــان کشــاورزان برنــج ایــن ناحیــه شــد. تعــداد زیــادی از شــالیکاران ایــن منطقــه بــدون داشــتن 
بیمــاری زمینــه ای ازجملــه دیابــت نــوع دو بــه ازکارافتادگــی شــدید کلیــه مبتــا شــده و طــی مــدت 
کوتاهــی جــان خــود را از دســت می دادنــد. همیــن امــر توجــه پزشــکان را بــه مســئله آفت کش هــای 
مــورد اســتفاده از شــرکت مونســانتو جلــب کــرد. نتیجــه تحقیقــات حاکــی از آن بــود کــه محصــولات 
ایــن شــرکت حــاوی مقادیــر زیــادی ســم گلیفوســات اســت کــه می توانــد موجبــات بیمــاری کلیــه در 
مــردان و ســرطان های ســینه و رحــم در زنــان را فراهــم کنــد. عــاوه بــر آن محصــولات تولیــدی ایــن 
شــرکت کــه بــرای تغذیــه دام و طیــور اســتفاده می شــد، نتایــج ژنتیکــی هولناکــی بــه همــراه داشــت 
ــی را  ــه شــرایط جســمی غیرمعمول ــی انســان هایی ک ــات و حت ــد شــدن حیوان ــه متول ــوان ب ــه می ت ک
ــل  ــری بین المل ــان در دادگاه کیف ــن شــرکت همچن ــه ای ــرد. شــکایت علی ــد اشــاره ک ــه می کردن تجرب
ــوع محصــولات شــرکت  ــه تأثیــرات مخــرب ایــن ن ــا توجــه ب ــان دارد امــا بســیاری از کشــورها ب جری

مذکــور را تحریــم کردنــد. 

اســتفاده از محصــولات تراریختــه یکــی از چالشــی ترین مســائل جهــان امــروز اســت و بــا توجــه بــه 
ادعاهایــی کــه در ایــن زمینــه مبنــی بــر امــکان ابتــا بــه انــواع ســرطان ها ازجملــه کبــد، کلیــه، ســینه 
و حتــی ســقط جنین مطــرح می شــود بــه موضــوع مهمــی در حــوزه حقــوق بــدل شــده اســت. اولیــن 
ــی  ــیون بین الملل ــال 1992 کنوانس ــردد 1 در س ــه 1990 برمی گ ــه ده ــوزه ب ــن ح ــذاری در ای قانونگ
ــال 2000  ــه در س ــد ک ــا ش ــتی کارتاهن ــکل ایمنی-زیس ــاز پروت ــرو زمینه س ــتی ریودوژانی ــوع زیس تن
بــه تصویــب رســید و 3 ســال بعــد بــه مرحلــه اجــرا درآمــد، ایــن پروتــکل بــرای کمــک و همیــاری 
در جــه جهــت تضمیــن ســطح مناســب حفاظــت در زمینــه انتقــال، به کارگیــری و اســتفاده ایمــن از 
موجــودات زنــده اصاح شــده ژنتیکــی یــا تراریختــه اســت کــه ایــران در ســال 1382 پــس از تصویــب 

1.  مهاجر و همکاران، همان، ص 37.

مسئولیت کیفری دولت
 در حوزه اکوساید
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مجلــس شــورای اســامی بــدان پیوســت. نکتــه ای کــه بایــد بــدان اشــاره کــرد موضــوع مســئولیت 
دولــت در حــوزه محصــولات تراریختــه اســت کــه تنهــا در مــاده 27 مذکــور بــدان اشــاره شــده و بــا 
عنــوان مســئولیت مدنــی خاتمــه یافتــه اســت. پروتــکل ناگویــا کوالالامپــور نیــز در راســتای اجرایــی 
ــد  ــرد هرچن ــا ک ــز آن را امض ــران نی ــید و ای ــب رس ــه تصوی ــر 2010 ب ــاده 27 در 15 اکتب ــدن م ش
به طــور رســمی بــدان نپیوســت. ایــن پروتــکل در راســتای تدویــن و فراهــم آوردن قوانیــن بین المللــی 
ــران خســارت و مســئولیت ناشــی از موجــودات اصاح شــده ژنتیکــی اســت  ــی جهــت جب و روش های
ــا در  ــکل کارتاهن ــال پروت ــه دنب ــود. ب ــده نمی ش ــری در آن دی ــئولیت کیف ــوان مس ــم عن ــاز ه ــا ب ام
ســال 1388 ایــران بــا تصویــب قانــون ایمنــی زیســتی جمهــوری اســامی گامــی در راســتای تعریــف 
محصــولات تراریختــه و قانونمنــد نمــودن آن هــا برداشــته اســت . در مــاده 3 ایــن قانــون شــورایی بــه 
نــام »شــورای ملــی ایمنــی زیســتی« به عنــوان ناظــر پیش بینــی شده اســت؛ امــا شناســایی مســئولیت 
دولــت را شــاید بتــوان بــا توجــه بــه تبصــره مــاده 31 قانــون پنج ســاله برنامــه ششــم توســعه کــه در 
ســال 1395 تصویــب شــد، بــه رســمیت شــناخت. مطابــق ایــن تبصــره دولــت موظــف اســت اقــدام 
لازم بــرای آزمایــش مــواد غذایــی و فراورده هــای غذایــی وارداتــی را جهــت تشــخیص مــواد تراریختــه 
ــرات  ــاخته و خط ــر س ــه باخب ــی تراریخت ــواد غذای ــردم را از م ــانی م ــا اطاع رس ــل آورد و ب ــه عم ب
احتمالــی ایــن مــواد را کــه بــر اســاس آزمایش هــای معتبــر معلــوم می شــود بــه مــردم اعــام نمایــد. 

ــوزه  ــت در ح ــری دول ــئولیت کیف ــرای مس ــت اج ــارم: ضمان ــد چه بن
ــه ــولات تراریخت ــاید و محص اکوس

ــون مجــازات اســامی مصــوب ســال  ــه رســمیت شــناختن مســئولیت کیفــری دولــت در قان ــا ب ب
1392 و اختصــاص مــاده 143 ایــن قانــون بــدان مجازات هــای اشــخاص حقوقــی در مــاده 20 تصریــح 
ــا  شــد: »درصورتی کــه شــخص حقوقــی بــر اســاس مــاده 143 ایــن قانــون مســئول شــناخته شــود ب
ــر محکــوم  ــوارد زی ــورد از م ــا دو م ــک ت ــه ی ــار آن ب ــج زیان ب ــی و نتای ــه شــدت جــرم ارتکاب توجــه ب

ــع از مجــازات شــخص حقیقــی نیســت: ــن امــر مان می شــود ای

الــف. انحــال ب. مصــادره کل امــوال پ. ممنوعیــت از یــک یــا چنــد فعالیــت موقــت یــا دائــم ت. 
ممنوعیــت از دعــوت عمومــی بــرای افزایــش ســرمایه موقــت یــا دائــم ث. ممنوعیــت از اصــدار برخــی 
ــر آن در اســناد تجــاری ج. جــزای نقــدی چ. انتشــار حکــم محکومیــت به وســیله رســانه ها. عــاوه ب

1. امین بدیع صنایع اصفهانی و سعید بیگدلی، مبنای مسئولیت مدنی ناشی از محصولات غذایی تراریخته، مطالعات 

حقوق تطبیقی، پاییز و زمستان 1393، شماره 2، ص 6 تا 8.



62

ــان فعــل شــخص حقوقــی و خســارت وارد  ــاده 14 در صــورت احــراز رابطــه علیــت می تبصــره م
شــده دیــه و خســارت هــم قابــل مطالبــه اســت. و خســارت هــم قابــل مطالبــه اســت.

ــه  ــانه ها ک ــی به وســیله رس ــت شــخص حقوق ــم محکومی ــه نظــر می رســد مجــازات انتشــار حک ب
برابــر مــاده 19 مجــازات درجــه 6 محســوب می شــود و در حقــوق بســیاری از کشــورها بــه رســمیت 
ــا  ــرا ب ــرد؛ زی ــال ک ــت محیطی اعم ــم زیس ــره جرائ ــا در زم ــرای دولت ه ــوان ب ــده را بت ــناخته ش ش
توجــه بــه اهمیــت روزافــزون جرائــم زیســت محیطی از طرفــی و لــزوم مشــارکت مــردم در انتخابــات 
دولت هــا )هرچنــد در کشــور مــا اصــولًا مــردم فردگــرا هســتند و احــزاب فعالیــت چندانــی ندارنــد( از 
ــد و  ــر باش ــد بی تأثی ــی نمی توان ــانه های مل ــا در رس ــت دولت ه ــم محکومی ــار حک ــر، انتش ــرف دیگ ط
بــر آراء مــردم اثــری نداشــته باشــد، ازایــن رو محکومیــت مذکــور منجــر بــدان می شــود کــه دولت هــا 
ــت  ــت از محیط زیس ــرای حفاظ ــند و ب ــاط باش ــش محت ــت محیطی بیش ازپی ــم زیس ــه جرائ در زمین
ــوردار  ــبی برخ ــی مناس ــه بازدارندگ ــار از جنب ــازات انتش ــه مج ــند. درنتیج ــته باش ــال داش ــاش فع ت
اســت و بــا توجــه بــه تأثیــری کــه بــر حیثیــت و وجهــه دولــت در جامعــه دارد، بهتــر اســت در مــورد 
جرائــم ســاده اعمــال نشــود. بــا توجــه بــه صــدر مــاده 20 کــه دســت قاضــی را در انتخــاب مجــازات 
ــا دو مــورد  ــد یــک ی ــار آن می توان ــا شــدت جــرم ارتکابــی و نتایــج  زیان ب ــاز گذاشــته و متناســب ب ب
ــا  ــت محیطی ب ــم زیس ــد جرائ ــر می رس ــه نظ ــد، ب ــن کن ــاده 20 را تعیی ــرح در م ــای مط از مجازات ه
توجــه بــه تأثیــری کــه بــر چرخــه حیــات و ســامت مــردم دارنــد حائــز درجــه ای از اهمیــت می باشــند 

ــد.1 ــرار گیرن ــور ق ــد موضــوع مجــازات مذک و می توانن

ــون مجــازات جدیــد و تبییــن  ــه رســمیت شــناختن مســئولیت کیفــری دولــت در قان علی رغــم ب
ــای  ــت و آلودگی ه ــوع محیط زیس ــه موض ــه ب ــون و توج ــن قان ــی در ای ــخاص حقوق ــای اش مجازات ه
ــن  ــد و تبیی ــردم دارن ــات م ــامت و حی ــر س ــه ب ــولات تراریخت ــه محص ــری ک ــت محیطی و تأثی زیس
ــون ایمنــی زیســتی و امــکان  ــون پنج ســاله برنامــه ششــم توســعه هشــت ســال پــس از قان آن در قان
ــون آییــن دادرســی کیفــری مصــوب 1392  ــق مــاده 66 قان اعــام وقــوع جــرم در ایــن زمینــه مطاب
ــت از اطفــال و  ــه حمای ــد: »ســازمان های مردم نهــادی کــه اساســنامه آنهــا در زمین ــان می کن کــه  بی
نوجوانــان، ... محیط زیســت، منابــع طبیعــی، میــراث فرهنگــی، بهداشــت عمومــی و حمایــت از حقــوق 
شــهروندی اســت می تواننــد نســبت بــه جرائــم ارتکابــی در زمینه هــای فــوق اعــام جــرم کننــد و در 
تمــام مراحــل دادرســی شــرکت کننــد« خــود مبیــن توجــه ویــژه قانونگــذار بــه جرائــم زیســت محیطی 

و اهمیــت آن اســت. 
 

1. ادر بوگری، مسئولیت کیفری دولت در آلودگی های زیست محیطی، فصلنامه تحقیقات جدید در علوم انسانی، شماره 

ششم، تابستان 1395، از ص 8 تا 10.
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 نتیجه 
ــق  ــدم تحق ــا، ع ــی مجازات ه ــال برخ ــکان اعم ــدم ام ــر ع ــی ب ــه مبن ــی ک ــارغ از دلائل ف
ــرای تحقــق مســئولیت کیفــری  ــادی و معنــوی جــرم ب اهــداف اهــداف مجــازات و فقــدان عنصــر م
توســط مخالفــان در زمینــه مســئولیت کیفــری دولــت مطــرح شــد، بســیاری از کشــورها بــا پذیــرش 
مســئولیت کیفــری اشــخاص حقوقــی خــط بطانــی بــر دلائــل ارائه شــده توســط مخالفــان کشــیدند. 
کشــور ایــران در ســال 1392 ضمــن اصــاح قانــون مجــازات اســامی بــا پذیــرش مســئولیت کیفــری 
ــا درنظرگرفتــن مجازات هایــی  اشــخاص حقوقــی در مــاده 143 ایــن قانــون از قافلــه عقــب نمانــد و ب
نظیــر انحــال، جــزای نقــدی، ممنوعیــت افزایــش ســرمایه، انتشــار حکــم محکومیــت در رســانه های 
ــی  ــه نظــر می رســد راه صواب ــه ب ــان داد ک ــای موجــود پای ــا و اختاف نظره ــه مباحثه ه ــی و... ب عموم
در راســتای تحقــق عدالــت، به عنــوان هــدف اصلــی حقــوق کیفــری و نفــع اجتماعــی به عنــوان شــرط 

لازم حفــظ مصالــح اجتماعــی، در پیــش گرفــت.
امــا بــا یــک نــگاه کلــی بــه اصــول متعــددی کــه بــرای توجیــه مســئولیت کیفــری دولــت بیــان 
ــون مجــازات اســامی قــرار  ــه نظــر می رســد اصــل مجرمیــت عاریــه ای مبنــای مــاده 143 قان شــد ب
گرفــت زیــرا شــخص حقوقــی زمانــی دارای مســئولیت کیفــری اســت کــه شــخص حقیقــی بــه نــام یــا 
در راســتای منفعــت شــخص حقوقــی مرتکــب جــرم گــردد. بــه عبارتــی ازآنجایی کــه شــخص حقیقــی 
بــه نمایندگــی شــخص حقوقــی مرتکــب جــرم شــده، شــخص حقوقــی نیابتــاً بــا عاریــه گرفتــن عناصــر 

مــادی و معنــوی جــرم از شــخص حقیقــی دارای مســئولیت کیفــری خواهــد بــود. 
مضــاف آنکــه شناســایی مســئولیت دولت هــا درزمینــۀ تولیــد محصــولات تراریختــه یــا محصــولات 
ــت  ــود صنع ــوراک و بهب ــه خ ــر ب ــیری ناپذیر بش ــای س ــه نیازه ــخ ب ــه در پاس ــی ک ــه ژنتیک تغییریافت
دامــداری و کشــاورزی جهــت تولیــدات انبــوه در کوتاه تریــن زمــان ممکــن ایجــاد شــد، بــه بحث هــای 
بی شــماری دامــن زده کــه قریب به اتفــاق از بیــن بــردن محیط زیســت را نتیجــه آن می داننــد. 
ــا  ــاید ی ــه اکوس ــه از آن ب ــان شــد ک ــتور زب ــدی وارد دس ــال 2010 واژه جدی ــل از س ــن دلی ــه همی ب
ــده  ــوب ش ــت محس ــه محیط زیس ــات علی ــرۀ جنای ــاید درزم ــود. اکوس ــاد می ش ــی ی زیست بوم کش
ــازات  ــن مج ــل و تبیی ــناد بین المل ــرم در اس ــن ج ــدن ای ــی از گنجان ــی حاک ــای بین الملل و تاش ه
مناســب بــا توجــه بــه گســتره وســیع تأثیــرات مخــرب جــرم فوق الذکــر بــر تمامــی جانــداران اســت. 
ــی  ــه ای عموم ــت را وظیف ــت از محیط زیس ــه حفاظ ــی ک ــون اساس ــل 50 قان ــال اص ــه دنب ــن رو ب ازای
می دانــد، ایــران در ســال 1388 بــا بــه تصویــب رســاندن »قانــون ایمنــی زیســتی جمهــوری اســامی 
ــن  ــف ای ــه برداشــت و ضمــن تعری ــه محصــولات تراریخت ــزرگ در راســتای توجــه ب ــران«، گامــی ب ای
ــام »شــورای ایمنــی زیســتی« به عنــوان ناظــر اشــاره کــرد؛ امــا محصــولات بــه وجــود شــورایی بــه ن
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ــون  ــاده 31 قان ــه تبصــره م ــا نگاهــی ب ــوان ب ــه را می ت ــن زمین ــت در ای شناســایی مســئولیت دول
ــت را موظــف  ــه دول ــه رســمیت شــناخت ک ــه ششــم توســعه مصــوب ســال 1395 ب پنج ســاله برنام
دانســته تــا اقدامــات لازم جهــت آزمایشــات مــواد غذایــی وارداتــی انجــام داده و بــا اطاع رســانی مــردم 
ــرات  ــه و خط ــولات تراریخت ــد. را از محص ــی از آن آگاه کن ــرات ناش ــه و خط ــولات تراریخت را از محص

ناشــی از آن آگاه کنــد.
بــا جمــع تمامــی نــکات فــوق و توجــه بــه فلســفه وجــودی دولــت کــه در راســتای تأمیــن نظــم 
عمومــی و ارائــه خدمــات عمومــی پــا بــه عرصــه وجــود گذاشــت، به راســتی نمی تــوان منکــر مســئولیت 
کیفــری دولــت در عرصــه ای چنیــن پراهمیــت شــد. هرچنــد کــه خــأ و نقصان هایــی در ایــن راســتا 
ــا گــذر زمــان و توجــه روزافــزون بــه مســئله محیط زیســت و  بــه چشــم می خــورد کــه امیــد اســت ب

اکوســاید مرتفــع گــردد.

مسئولیت کیفری دولت
 در حوزه اکوساید
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چکیده
ســاختار و عملکــرد حقــوق اداری آلمــان را بایــد بــا توجــه بــه مســائل تاریخــی و الزامــات قانــون 
اساســی درک کــرد. در قــرن 19 فضــای سیاســی در جهــت حمایــت از حقــوق بشــر و گســترش اصــل 
ــت.؛ در نتیجــه  ــش یاف ــراد افزای ــوق اف ــت در حق ــه دول ــزان مداخل ــت و می ــر یاف ــدار تغیی اداره قانونمن
ــان  ــرن آلم ــن ق ــخصه  ای ــد.  مش ــرح ش ــل اداره مط ــرد در مقاب ــت از ف ــرای حمای ــی ب ــارت قضای نظ
نــه فقــط جنبــش حقــوق اساســی بلکــه همچنیــن ایجــاد حقــوق اداری ماهــوی اســت. حقــوق اداری 
ــرات  ــاد تغیی ــث ایج ــی 1949 باع ــون اساس ــد. قان ــی ش ــوق اساس ــزا از حق ــته ای مج ــه رش ــل ب تبدی
اساســی در حقــوق اداری شــد؛ شــکل اداره و قواعــد حاکــم بــر آن را تعییــن کــرده اســت و در اصــول 
مختلــف تضمیناتــی را بــرای اداره قانونمنــدار مقــرر کــرده اســت و نظــارت قضایــی موثــری را تضمیــن 
ــی از  ــده و گروه ــرح ش ــان مط ــوق اداری آلم ــه حق ــی ب ــر انتقادات ــال های اخی ــت. در س ــرده اس ک
ــه پیچیدگی هــای اجتماعــی، اداری و مطالبــات اروپایــی شــدن خواســتار  ــرای پاســخ ب اندیشــمندان ب
ــرای  ــر ب ــان دیگ ــنتی آلم ــوق اداری س ــه حق ــد ک ــده اند و معتقدن ــدی ش ــوق اداری جدی ــاد حق ایج
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مقدمه
اتو مایر1 : »قانون اساسی می آید و می رود؛ اما حقوق اداری می آید که بماند«. 

فریتز ورنر2 : »حقوق اداری، حقوق اساسی عینیت یافته است«.
همــه دانشــجویان حقــوق آلمــان بــا ایــن دو نقــل قــول آشــنا هســتند؛ چراکــه بخــش عمــده ای از 

ــو همچنیــن چالش هــای امــروزی آن را بیــان می کننــد. ــخ حقــوق اداری آلمان تاری
 اتــو مایــر بــه عنــوان یکــی از بنیان گــذاران حقــوق اداری مــدرن آلمــان  شــناخته می شــود. بیانیــه 
وی در مقدمــه ویرایــش ســوم کتــاب حقــوق اداری آلمــان آمــده اســت3  کــه یــک کتــاب ســه جلــدی 
ــاً در طــول یــک  ــی اســت، وضعیــت متعــارف را حفــظ کــرده و محورهــای حقــوق اداری را تقریب عال
قــرن کامــل شــکل داده اســت. ایــن جملــه منعکس کننــده تفکیــک نهــادی ســاختار اساســی دولــت4 
و قــوه اجرائــی آن )اداره آن( اســت. عــاوه بــر ایــن، جملــه معــروف مایــر تأکیــد می کنــد کــه قواعــد 

حاکــم بــر حقــوق اساســی تأثیــر کمــی بــر قواعــد حاکــم بــر حقــوق اداری دارنــد.

ــه از  ــر ک ــد. مای ــر می رس ــه نظ ــتناک ب ــده و وحش ــکان دهن ــا ت ــرای آمریکایی ه ــر ب ــخن مای س
ــه  ــود، از جمل ــی ب ــون اساس ــن قان ــن چندی ــدن و رفت ــاهد آم ــت، ش ــا 1924 می زیس ــال 1846 ت س
قانــون اساســی وایمــار، کــه نشــان  دهنــده گــذار آلمــان از ســلطنت بــه دموکراســی پارلمانــی بــود. در 
مقابــل در ایــالات متحــده، حقــوق اداری مقــدم بــر ایجــاد قانــون اساســی دموکراتیــک بــود. تــا حــدی، 
اظهــارات مایــر بــه خاطــر مشــاهدات تجربــی بــود؛ امــا بیانگــر آرزوی حقوقــی نیــز اســت. در طــول هــر 
بحــران و حتــی در نقــاط عطــف مهــم تاریــخ مشــروطه و سیاســی آلمــان، اداره در همــه ســطوح، فدرال، 
ایالتــی، شــهرداری، بــه عملکردهــای عــادی خــود ادامــه مــی داد: مجوزهــای ســاختمانی و مجوزهــای 
ــات  ــی تأسیس ــدند؛ ایمن ــاخته می ش ــی و س ــد طراح ــا بای ــد، خیابان ه ــو می ش ــادر و لغ ــتوران ص رس
ــد و  ــازمانده ای می ش ــی می بایســت س ــتخدام بخــش دولت ــد؛ اس ــرار می گرفتن ــورد بررســی ق ــی م فن
ــه  ــد ب ــم بای ــای مه ــن کارکرده ــام ای ــده آل، تم ــت ای ــه می شــدند. در حال ــا می بایســت گرفت مالیات ه

صــورت قانونــی و بی طــرف انجــام شــود. بــه هــر حــال، ایــن مســائل آرزو و تمایــل مایــر بــود.
اگــر مایــر آلمــان را در ســال 1933 و ســال های بعــد از آن5  مشــاهده می کــرد، قطعــا نظــر خــود 
ــای  ــاختمانی و مجوزه ــای س ــز مجوزه ــان نی ــخ آلم ــتناک تاری ــن دوره وحش ــی داد. در ای ــر م را تغیی

ــدند، ــاخته می ش ــی و س ــد طراح ــا بای ــدند، خیابان ه ــو می ش ــادر و لغ ــتوران ها ص رس

1-Otto Mayer  

2-Fritz Werner  

3-Deutsches Verwaltungsrecht )1924  

4-The states constitutional organization  

5.  قدرت یافتن هیتلر در 1933 تا سقوط حزب نازی در 1945
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ــه می شــد؛  ــت و مالیات هــا گرفت ــرار می گرف ــورد بررســی ق ایمنــی تأسیســات فنــی می بایســت م
ــط  ــب توس ــور مرت ــه ط ــه ب ــازمان یافت ــای س ــرانه و قتل ه ــی های خودس ــال، دادرس ــن ح ــا در عی ام
ــد  ــا عقای ــاد ی ــژاد، اعتق ــل ن ــه دلی ــی از شــهروندان ب ــه طبقات ــت و ب ــی انجــام می گرف ــن دولت مأموری
سیاســی، مجــوز اعطــا نمی شــد. دولــت شــهروندانی را کــه بــه نظــم جدیــد متعهــد نبودنــد از بخــش 
ــرا  دولتــی اخــراج می کــرد. تصــور یــک اداره منفــک از چارچــوب حقــوق اساســی، منســوخ شــد؛ زی
ایــده جدیــد دولــت سوسیالیســت ملی گــرا اکثــر جنبه هــای حقــوق اداری را فراگرفــت. حقــوق اداری 
ــا مشــکات روزمــره نبــوده و البتــه شــاید هرگــز چنیــن نباشــد؛ بلکــه  صرفــا ابــزاری بــرای مقابلــه ب

ابــزار برنــده حاکمــان جدیــد بــرای شــکل دادن آلمــان بــه دلخــواه خــود بــود.

ــس از  ــه پ ــی اســت ک ــارات بســیار متفاوت ــه اظه ــروی محرک ــازی، نی ــه وحشــتناک دوران ن تجرب
ــا  ــر ب ــد اداری فــدرال  مطــرح شــد.1 ورن ــر، رئیــس دادگاه جدی جنــگ و بازســازی توســط فریتــز ورن
توصیــف حقــوق اداری بــه عنــوان » حقــوق اساســی عینیــت یافتــه «، بــر پیوندهــای محکم و وابســتگی 
متقابــل بیــن ایــن دو شــاخه از حقــوق عمومــی تأکیــد می کــرد. بــه موجــب قانــون اساســی  مصــوب 
1949، اکنــون اصــول قانــون اساســی شــکل اداره  و قانــون حاکــم بــر آن را تعییــن می کننــد. اصــل 
اول قانــون اساســی2 حمایــت از کرامــت انســانی را محــور قــرار داده اســت و بیــان می کنــد کــه همــه 
قــوای حکومــت متعهــد بــه حمایــت از تمــام حق هــای مقــرر در قانــون اساســی هســتند. عــاوه برایــن، 
همــه قوانیــن بایــد مطابــق بــا قواعــد رویــه ای و ماهــوی قانــون اساســی وضــع شــوند. ایــن دســتورات 

بنیــادی تأثیــر عمیقــی بــر تقنیــن قواعــد اداری و کاربــرد آنهــا دارنــد.

بــا ایــن حــال، اصــول قانــون اساســی جدیــد بــر اســاس حقــوق اداری از قبــل موجــود اجــرا شــد، 
ــر  ــه و تفک ــا تجرب ــده قرن ه ــه منعکس کنن ــه ک ــام یافت ــزه و نظ ــوی، تئوری ــیار ق ــه بس ــک مجموع ی
علمــی اســت. بنابرایــن، حقــوق اداری مــدرن آلمــان صرفــاً تدویــن دقیق تــر و خــاص اصــول انتزاعــی 
قانــون اساســی نیســت؛ بلکــه بــه عنــوان یــک ترکیــب شــناخته می شــود کــه ســاختار و عملکــرد آن 

بایــد هــم از دیــد تاریخــی و هــم بــا توجــه بــه الزامــات قانــون اساســی درک شــود.

در قســمت اول ایــن مقالــه، تاریخچــه مختصــری از حقــوق اداری آلمــان، از آغــاز آن بــه عنــوان یــك 
ــه  ــه شــده اســت. بخــش دوم مباحــث نظــری و روی ــا اساسی ســازی مــدرن آن ارائ رشــته مســتقل، ت
قضایــی را همــراه بــا تحــولات تاریخــی و بــا تأکیــد ویــژه بــر »روش حقوقــی« مطــرح شــده توســط اتــو 

1-Bundesverwaltungsgericht

2. کرامت  انسان  مصون  از تعرض  می  باشد. رعایت  و حمایت  از آن  برعهده  هیات  حاکمه  است .



72

ــون  ــر قان ــی ب ــوق اداری  مبتن ــورد حق ــوم در م ــش س ــد. بخ ــح می ده ــاگردانش توضی ــر و ش مای
ــریح  ــر را تش ــای معاص ــی از چالش ه ــارم برخ ــمت چه ــد. قس ــث می کن ــدرال بح ــوری ف ــی جمه اساس

مــی کنــد.

گفتار اول. تاریخچه مختصر حقوق اداری آلمان 

بند اول. حقوق عمومی و حقوق مدنی )خصوصی(

ــن  ــاره ای بی ــوق ق ــر حق ــتند. از منظ ــی هس ــوق عموم ــزو حق ــی ج ــوق اساس ــوق اداری و حق حق
حقــوق اداری و حقــوق مدنــی تفــاوت مشــخصی وجــود دارد. ایــن تمایــز توســط رومیــان توســعه یافتــه 
اســت. حقــوق مدنــی روابــط بیــن اشــخاص برابــر را تنظیــم می کنــد کــه همــه طرفیــن می تواننــد بــه 
شــیوه یکســان متعهــد یــا قــدرت داده شــوند؛ امــا حقــوق اداری عمدتــاً بــا سیســتم تبعیــت تعریــف 
می شــود. مقــام عمومــی بــه طــور یــک جانبــه )بــرای انجــام کاری( تکلیــف دارد یــا قــدرت دارد و در 

بســیاری از مواقــع از نظــر قانونــی نســبت بــه مخاطــب تصمیمــات خــود، برتــر اســت.

در امپراتــوری روم، قــدرت پلیــس در اختیــار مقامــات منتخــب قــرار داشــت کــه در قــرون وســطا به 
قــدرت ذاتــی اربابــان فئــودال تبدیــل شــد. مناصــب عمومــی مــورد معاملــه سیاســی قــرار می گرفتنــد 
ــه  ــه اینک ــه ب ــا توج ــدند. ب ــته می ش ــرو گذاش ــا گ ــدند و ی ــه می ش ــیدند، فروخت ــه ارث می رس و ب
انتصــاب بــه یــک ســمت عمومــی می توانســت بــا یــک معاملــه صرفــاً خصوصــی انجــام شــود تفــاوت 
واضــح حقــوق عمومــی و مدنــی از بیــن رفــت. زوال قانــون بــه همیــن ترتیــب در دوره فئودالــی ادامــه 
ــد  ــی مانن ــارات حکومت ــد و اختی ــع می ش ــول توزی ــرارداد تی ــب ق ــن در قال ــن دوره  زمی ــت. در ای یاف

ــکان زمیــن واگــذار می شــد.  ــه مال مالیــات نیــز ب

حقــوق آلمــان بــا احیــای مجــدد حقــوق روم در قــرن شــانزدهم تغییــر اساســی پیــدا کــرد. اقتبــاس 
از حقــوق رومــی از اوایــل قــرن یازدهــم بــا کشــف مجــدد منابــع باســتانی در مــدارس پاویــا و بولونیــا 
آغــاز شــد، کــه بیشــتر متشــکل از قطعــات متــون حقوقــی، احــکام و مباحثــی بــود کــه بــه پاندکت هــا1 
ــه  ــردآوری شــد( و مجموع ــور روم شــرقی، ژوســتینین، گ ــه توســط امپرات ــی ک ــوق روم )خاصــه حق
ــود کــه در زمــان  ــود. اقتبــاس از پاندکت هــا آغازگــر فرآینــدی ب قوانیــن کلیســایی2 ، تقســیم شــده ب
دولــت مطلقــه قرن هــای هفدهــم و هجدهــم بــه پایــان رســید. تمایــز آشــکار بیــن حقــوق عمومــی 

 1-Pandect 

2-The Corpus Juris Canonici  
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خصوصــی  حقــوق  بیــن  تمایــز  رســید.  خــود  اوج  بــه  شناســیم  و خصوصی که امروزه می  
و عمومــی مجــدداً مــورد توجــه قــرار گرفــت و حقــوق عمومــی بــه یــک رشــته مســتقل تبدیــل و از 

ــد. ــدا ش ــایی ج ــی و کلیس ــده مدن ــت ش ــد تثبی قواع
ــم و  ــی محک ــاد بوروکراس ــا ایج ــا ب ــد. فئودال ه ــود آم ــه وج ــم ب ــرن هفده ــی در ق ــول اساس تح
ــا و  ــدی از بوروکرات ه ــه جدی ــد. طبق ــدرت خــود کردن ــم ق ــه تحکی ــش، شــروع ب توســعه بیشــتر ارت
ــت  ــده دول ــت کنن ــل تثبی ــی و عوام ــای اساس ــی از پایه ه ــئله یک ــن مس ــد. ای ــور کردن ــربازان ظه س
مطلقــه بــود؛ زیــرا وفــاداری مســتخدمان نــه بــه امپراتــور بلکــه فقــط بــه حاکــم محلــی خــود مطــرح 
بــود. حاکمــان فقــط بــه طــور رســمی تحــت قانــون امپراتــوری روم مقــدس قــرار داشــتند. ایــن امــر 
منجــر بــه ایجــاد قدرتــی شــد کــه از بیــرون قابــل اعتــراض و بــه چالــش کشــیدن نبــود. قــدرت داخلــی 
اربابــان توســط »حقــوق حاکمیــت«1 وســیع تأمیــن می شــد. ایــن حقــوق بــه حاکمــان قــدرت تجــاوز 
بــه حقــوق مکتســبه اشــراف2  را بــه گونــه ای کــه آنهــا را در اختیــار و اســیر حاکمیــت می نمــود، اعطــا 
کــرد. کنتــرل از طریــق حقــوق حاکمیــت بــه عنــوان اقــدام اســتثنایی بــرای اطمینــان از رونــق مناطــق 
ــروزه  ــه و اســاس آنچــه ام ــه پای ــک هنجــار شــد و ب ــه ی ــل ب ــه ســرعت تبدی ــر ب ــن ام ــاز شــد. ای آغ

ــد. ــل ش ــم، تبدی ــت«  می نامی »حاکمی

بند دوم: علوم پلیسی3 و کامرالیسم4

ــه آن  ــی ب ــوم اداره آلمان ــه عل ــود ک ــی ب ــای مطالعات ــن زمینه ه ــد پلیــس6 و کامرالیســم7 اولی قواع
پرداخــت. مفهــوم آلمانــی »Polizei« در قــرن شــانزدهم پدیــدار شــد. بــه مراتــب جامع تــر از مفهــوم 
مــدرن »پلیــس«، کل سیســتم حاکمیــت داخلــی را دربــر می گرفــت و اقتــدار حاکــم را بــرای تنظیــم 
ــر  ــده و مداخله گ ــت تنظیم کنن ــک دول ــر ی ــس بیانگ ــرد. پلی ــف می ک ــع خــود توصی ــراد تاب ــی اف زندگ
ــدود  ــدت مح ــه ش ــا را ب ــای آنه ــا آزادی ه ــد؛ ام ــت می کن ــود حمای ــاع خ ــی اتب ــه از زندگ ــت ک اس
ــا »علــم« اســتفاده از ایــن اختیــارات، قواعــد پلیــس است.کامرالیســم )برگرفتــه از  ــه ی می کنــد. نظری

1-Ius eminens  

2-Iura quaesita  

 3-Sovereignty  

 4-Policing  

 5-Cameralism  

6-Policeywissenschaft  

7-Kameralistik   
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ــی حاکمیــت متمرکــز  ــر اداره امــور مال ــه( ب ــا خزان ــاق ی ــای ات ــه معن کلمــه »camera« لاتیــن، ب
بــود. بــه معنــای وســیع تر، یــک سیاســت مالــی و اقتصــادی فعــال را توصیــف می کنــد کــه در همــه 

ســطوح، دولــت عامــل اصلــی اســت.

نخســتین تاش هــا بــرای توســعه حقــوق اداری مــدرن مبتنــی بــر نظریه حقــوق طبیعی کریســتین 
وولــف1 و آموزه هــای هابــز در مــورد قــرارداد اجتماعــی بــود. اداره خــوب شــیوه حاکــم بــرای حمایــت 
از زندگــی و رفــاه شــهروندان بــود. در عــوض قــرار بــود ایــن امــر توجیهــی بــرای تبعیــت شــهروندان از 
حاکــم باشــد. اقدامــات حاکمیتــی بــرای خدمــت بــه منافــع مشــترک بــود و می بایســت ایــده »پلیــس 
خــوب« را بــه معنــای محافظــت از و تقویــت »وضعیــت خــوب« و ســالم جامعــه پیگیــری نمــود. قواعــد 

حقــوق ماهــوی بــا تنظیــم تعامــات اجتماعــی ماننــد تجــارت و وام ایــن اهــداف را ارتقــا بخشــید.

هویــت ملــی دولــت مطلقــه تــا حــدودی مبهــم بــود. در حالی کــه هــدف اصلــی آن، بیشــتر کــردن 
منافــع ملــی بــود؛ امــا یــک ویژگــی پدرســالارانه2 نیــز داشــت. تقویــت منافــع ملــی فقــط بــه معنــای 
پیشــرفت جامعــه نبــود. ایــن امــر همچنیــن بــدان معنــی بــود کــه رفــاه یــا خوشــبختی شــهروندان 
بــه عنــوان یــک موضــوع سیاســت عمومــی دنبــال می شــود. ایــن مســئله منجــر بــه نظامــی شــد کــه 
می توانــد همزمــان هــم بــه عنــوان دولــت رفــاه و هــم بــه عنــوان یــک دولــت پلیســی شــناخته شــود.

ــر اقدامــات خــود را ممنــوع  ــا مقاومــت در براب ــه اعتــراض ی از آنجــا کــه حکومــت مطلقــه هرگون
می کــرد، تابعیــن مجبــور بــه تحمــل اقدامــات عمومــی بــدون امــکان جبــران بودنــد و حکومــت از یــک 
مصونیــت قانونــی مطلــق برخــوردار بــود. بنابرایــن، محافظــت از فــرد نیــاز بــه یــک ســاختار نظــری بــه 
نــام »تئــوری مالــی«3 داشــت و از طــرف شــخص آســیب دیده اســتفاده از راهــکار مالــی، نیــاز بــه ارائــه 
دادخواســت مدنــی داشــت. بــرای ایــن منظــور پذیرفتــه شــد کــه حاکــم و خزانــه دو شــخص حقوقــی 
جداگانــه هســتند. دولــت مطلقــه و حاکــم در قبــال تخلفــات مســئولیت نداشــتند و امــکان شــکایت از 
آنهــا وجــود نداشــت. در مــورد سوءاســتفاده دولــت از قــدرت، خزانه بــه عنــوان یــک شــخص حقوقــی 
خصوصــی در دادگاه مــورد شــکایت واقــع می شــد. ایــن امــر بــه شــهروندان امــکان داد کــه بــا وجــود تــداوم دولــت 
مطلقــه، بــرای جبــران خســارت اقــدام کننــد؛ زیــرا اقتــدار عمومــی واگــذار شــده بــه ســلطنت مصــون از اعتــراض بود.

 1-Christian Wolff  

2-Paternalistic  

محدود کردن آزادی و استقال افراد به خاطر تفع فرضی شان

3-Fiskustheorie )fiscal theory(  
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بند سوم: بخش دولتی1 

ــس  ــردن سیســتم پلی ــال ک ــک کشــور مرکانتلیســتی 2 و فع ــده اداری ی ــای فزاین ــن تقاضاه تامی
جامــع مســتلزم افزایــش انــدازه، شــدت و تخصــص اداره بــود. نــوآوری اساســی ســازمان اداری، ایجــاد 
ــوه  ــاس ق ــه اس ــربازان ب ــدان و س ــات کارمن ــود. طبق ــه ای ب ــدان حرف ــد کارمن ــی جدی ــه اجتماع طبق
ــت مــن  ــر حاکمیــت منجــر شــد. مفهــوم »دول ــر تصوی ــه تغیی ــل شــدند. وجــود آنهــا ب ــه تبدی مجری
هســتم«، بیــان شــده توســط لوئــی چهاردهــم، دیگــر مطابــق بــا هســتی و ســازمان واقعــی دولــت نبود. 
ــی  ــر دگرگون ــه بیانگ ــد، ک ــا خــادم اول می دی ــت ی ــس دول ــوان رئی ــه عن ــر 3 خــود را ب ــک کبی فردری

حقوقــی مقــام عمومــی از خدمتگــزار حاکــم بــه خدمتگــزار ملــت بــود.

1-Civil Service  

2-Mercantilist  

مرکانتیلیسم)ســوداگرایی( عبــارت اســت از ملی گرایــی اقتصــادی جهــت دســتیابی بــه جامعــه ثروتمنــد و قدرتمنــد. آدام اســمیت اصطاح 

»نظــام مرکانتیلــی را بــرای توصیــف نوعــی از نظــام اقتصــاد سیاســی وضــع کــرد کــه در پــی آن اســت کــه بــا محــدود کــردن واردات و 

تشــویق صــادرات بــه ثــروت کشــور بیفزایــد. ایــن نظــام از قــرن شــانزده تــا اواخــر قــرن هجــده میــادی بــر تفکــر و سیاســت های اقتصادی 

اروپــای غربــی حاکــم بود.مهم تریــن مبنــای اقتصــادی مرکانتیلیســم در قــرن شــانزده، ادغــام مراکز قــدرت منطقــه ای دوره فئودالی توســط 

ــت- ملت هــا بیشــتر،  ــود..در خــال دوره ای کــه مرکانتیلیســم رواج یافــت درگیری هــای نظامــی میــان دول ــزرگ ب ــت - ملت هــای ب دول

شــدیدتر و گســترده تر از هــر زمــان دیگــری در تاریــخ بــود. ارتــش و نیــروی دریایــی بــه نیروهــای حرفــه ای و تمــام وقــت تبدیــل شــده 

بودنــد. در داخــل، دولت هــا بــرای صنایــع نوپــا ســرمایه فراهــم می آوردنــد، صنایــع نوپــا را از پرداخــت مالیــات و تبعیــت از قوانیــن صنفــی 

معــاف می ســاختند، در بازارهــای محلــی و اســتعماری بــه ایجــاد انحصــار کمــک می کردنــد و بــه تولید کننــدگان موفــق عنــوان و پــول 

ــه رقابــت  ــر واردات کالاهایــی کــه ب ــا اعمــال تعرفــه و ســهمیه ب ــد. دولت هــا همچنیــن در سیاســت های تجــاری خــود ب اعطــا می کردن

بــا محصــولات تولید کننــدگان محلــی می پرداختنــد یــا بــا ممانعــت از ورود ایــن تولیــدات، بــه صنایــع محلــی کمــک می کردنــد. آن هــا 

همچنیــن از صــادرات ابزارهــا و تجهیــزات ســرمایه ای و مهاجــرت نیــروی کار ماهــر بــه کشــورهای خارجــی و حتــی مســتعمرات خودشــان 

در صورتــی کــه باعــث می شــد ایــن کشــورها در تولیــد کالای خاصــی بــا کشــور متبوع شــان بــه رقابــت بپردازنــد جلوگیــری می کردنــد. 

ــد.  ــرت کنن ــان مهاج ــه کشورش ــه ب ــد ک ــب می کردن ــی را ترغی ــدگان خارج ــا تولید کنن ــن دولت ه ــای ای ــال، دیپلمات ه ــن ح در عی

لاهای لورا، مترجمان: الحسینی، محمدصادق و آقاکثیری، پریسا، در دسترس در آدرس زیر:

https://donya-e-eqtesad.com/%D8%A8%D8%AE%D8%B4-%D8%AE%D8%A8%D8%B1-64/609389%D9%85%D8

%B1%DA%A9%D8%A7%D9%86%D8%AA%DB%8C%D9%84%DB%8C%D8%B3%D9%85
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کتــاب جامــع قوانیــن پــروس1 ، بــه عنــوان اولیــن قانــون حاکــم بــر دولــت مــدرن در ســال 1794 
تدویــن شــد. ایــن قانــون انتصــاب کارمنــدان دولــت و شــرایط اشــتغال را بــه گونــه ای تنظیــم کــرد 
کــه بــه مفهــوم فعلــی بخــش دولتــی شــبیه اســت. قواعــد مذکــور باعــث تغییــر ماهیــت بخــش دولتــی 
شــدند. ایــن بخــش مشــمول حقــوق عمومــی تلقــی  شــد. بــه عنــوان مثــال، اصــول مدنــی فســخ دیگــر 
ــد تصــدی  ــرای اصــل جدی ــل اجــرا نبــود و راه را ب در قراردادهــای اســتخدامی کارمنــدان دولتــی قاب
ــه کارفرمــای خــود وابســته  ــرای تأمیــن معیشــت شــخصی خــود ب ــت ب همــوار کــرد. کارمنــدان دول
شــدند. خدمــت مــادام العمــر در ازای حمایــت مادام-العمــر، بخــش دولتــی را مطلــوب ســاخت. ایــن 
مســئله باعــث جــذب نخبــگان روشــنفکر شــد و بــا هجــوم کارمنــدان بســیار ماهــر، سیســتم را بهبــود 

بخشــید.

بــا وجــود ایــن، قانونــی متشــکل از مجموعــه کامــل قواعــد عمومــی حقــوق اداری توســط ایــالات 
ــال  ــه طــور جــدی دنب ــب نرســید و ب ــه تصوی ــرن بیســتم ب ــل ق ــا اوای ــدرال ت ــا در ســطح ف آلمــان ی
نشــد. قانون گــذاران ایالتــی بــر قواعــدی متمرکــز بودنــد کــه اعمــال اداری مــوردی2  را در زمینه هــای 
ــن  ــذاری بی ــای قانونگ ــع صاحیت ه ــا توزی ــئله ب ــن مس ــرد. ای ــه می ک ــم و توجی ــاص اداری تنظی خ

ــد. ــت ش ــیون حمای ــا و فدراس ایالت ه

ــه  ــی ب ــاز اجتماع ــز شــهری، نی ــت در مراک ــی از جمعی ــز بخــش بزرگ ــی شــدن و تمرک ــا صنعت ب
حمایت هــای دولتــی از شــهروندان بــه شــدت افزایــش یافــت. بــرای اطمینــان از برابــری اجتماعــی، بــه 
ــرای توســعه  ــود. ایــن نیازهــا، پیش شــرط هایی ب یــک زیرســاخت کارآمــد و اقدامــات متعــادل نیــاز ب
بیشــتر حقــوق اداری بــه معنــای مــدرن فراهــم کردنــد. اســاس ایــن حقــوق در قانــون اساســی ایالتــی 
ــرار دارد.  ــتات )1818-1818( ق ــرگ و هسن دارمش ــادن، وورتمب ــا، ب ــای باواری ــم ایالت ه ــرن نوزده ق
تفکیــک قــوا و حقــوق بنیادیــن اعطــا شــده در قانــون اساســی مســتلزم تنظیــم صریــح صاحیت هــا 

و اختیــارات اداره عمومــی بــود.

ــه  ــل ب ــا قب ــی از مدت ه ــی و تقنین ــی، قضای ــور اجرای ــت در ام ــدرت دول ــردی ق ــک کارک تفکی
ــه و  ــد بیــن شــاخه های جداگان ــدار بای ــده کــه اعمــال اقت ــن ای ــا ای ــود؛ ام رســمیت شــناخته شــده ب
ــر  ــده را در اث ــن ای ــود کــه ای ــود. مونتســکیو اولیــن کســی ب ــد ب ــت تقســیم شــود، جدی مســتقل دول
ــای کاهــش خطــر  ــه معن ــارات ب ــردن اختی ــرد. جــدا ک ــن ک ــن« تدوی پیشــگامانه خــود »روح القوانی

1-Allgemeines Preuisches Landrecht

2-Individual administrative acts  

تحولات حقوق
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تجــاوز خودســرانه بــه حقــوق فــردی و کاهــش چشــمگیر اقتــدار حاکــم بــود. حاکــم دیگــر کانــون 
ــد  ــرد بتوان ــه ف ــت ک ــن اس ــای ای ــه معن ــی ب ــکیو، آزادی سیاس ــر مونتس ــود .از نظ ــت نب ــدرت دول ق
ــون ممنــوع اســت،  ــد، انجــام دهــد و از انجــام آنچــه طبــق قان ــون مجــاز می دان هــر آنچــه را کــه قان
خــودداری کنــد. در عــوض، شــهروندان بایــد بتواننــد بــه نهادهــا بــرای عمــل بــه شــیوه قانونــی  اعتمــاد 

کننــد .

ایــن امــر منجــر بــه دو تغییــر اساســی در اداره عمومــی شــد. تغییــر اول اینکــه، دیگــر وظیفــه یــک 
تبعــه وفــادار، تحمــل هرگونــه اقــدام اداری نبــود. تغییــر دوم ایــن بــود کــه می بایســت قانــون رعایــت 
می شــد و اعمــال اداری در چارچــوب قانــون انجــام شــوند کــه می تــوان آن را بــا اصــول معاصر»حفــظ 
قانــون«1  و »تقــدم قانــون«2 توصیــف کــرد. اصــل اول مســتلزم اقــدام دولــت براســاس قوانیــن پارلمــان 
ــا  ــوم بیشــتر ب ــن مفه ــد. ای ــون اساســی می-دان ــر قان ــادی را مغای ــن بنی ــد چنی ــات فاق اســت و اقدام
»اصــل جدیــت و اساســی بــودن«3 شــرح داده شــده اســت کــه مقــرر مــی دارد اگــر عملــی پیامدهــای 
مهمــی بــرای حقــوق اساســی یــک شــهروند بــه همــراه داشــته باشــد، نیــاز بــه مجــوز پارلمــان دارد. 
در غیــر ایــن صــورت، آیین نامــه یــا ســایر قوانیــن تفویضــی، مبنــای کافــی بــرای عمــل اداری اســت. 
ــات  ــه مقام ــن اصــل هم ــر اســاس ای ــد. ب ــل می کن ــن را تکمی ــن اصــل بنیادی ــون ای ــدم قان اصــل تق
عمومــی بــه رعایــت قانــون )قانــون پارلمــان ، قوانیــن تفویضــی، آیین نامــه و غیــره( و همچنیــن خــود 

قانــون اساســی ملــزم هســتند؛ امــا پارلمــان فقــط بــه قانــون اساســی محــدود اســت.

بند پنجم. نظارت قضایی

ــودن  ــی ب ــه قانون ــد ک ــرح می کن ــؤال را مط ــن س ــد ای ــت قانونمن ــال اداری و دول ــر اعم ــز ب تمرک
چگونــه بایــد تضمیــن و اجــرا شــود. یکــی از راه هــای تحقــق ایــن هــدف، نظــارت قضایــی اســت. در 
حالی کــه اعمــال اصــول لیبــرال مــورد حمایــت بــورژوازی  در انقــاب شکســت خــورده 1848- 1849 

1-Vorbehalt des Gesetzes  

2-Vorrang des Gesetzes  

3-The principle of substantiality, Wesentlichkeitstheorie  

ــا  ــرای شــهروند ی ــه موضــوع بســتگی دارد. اگــر موضــوع موردنظــر ب ــت ب ــن اصــل نحــوه تنظیــم مداخــات دول طبــق ای

عمــوم، اهمیــت قابــل ماحظــه ای دارد، قانــون پارلمــان لازم اســت. بنابرایــن در خصــوص تصمیماتــی کــه تاثیــرات جــدی بــر 

آزادی و برابــری شــهروندان دارنــد، پارلمــان بایــد بــا تصویــب قانــون ایــن امــور را تنظیــم کــرده و موضــوع را بــه صاحدیــد 

مجریــه واگــذار نکنــد. )مترجــم(



78

عقــب افتــاد، حاکمیــت قانــون حرکتــی رو بــه جلــو داشــت. نکتــه اصلــی در ایــن تحــول ایجــاد نظــام 
جداگانــه ای از دادگاه هــا بــود کــه وظیفــه داشــتند اقدامــات حاکــم را مشــمول نظــارت قضایــی نماینــد. 
اســتقرار )تدریجــی( ایــن سیســتم جدیــد دادگاه اداری در قلمــرو برخــی از ایــالات آلمــان بــه دلیــل 
درک نظــارت قضایــی بــه عنــوان یکــی از عوامــل مؤثــر برقــراری قانــون و نظــم و همچنیــن بــه عنــوان 

ســنگ بنــای تضمیــن یــك اداره پاســخگو بــود.

ــادن  ــرد، ب ــاد ک ــا را ایج ــایر دادگاه ه ــتقل از س ــام دادگاه اداری مس ــه نظ ــان ک ــت آلم ــن ایال اولی
ــال،  ــا این ح ــد. ب ــروی کردن ــن روش پی ــز از ای ــر نی ــای دیگ ــال 1876، ایالت ه ــا س ــود. ت )1863( ب
ــه اینکــه بیشــتر دادگاه هــا فقــط درمــورد تعــداد محــدودی از قوانیــن خــاص صاحیــت  ــا توجــه ب ب
داشــتند، هنــوز حمایــت مؤثــر قانونــی حاصــل نشــده بــود. اعمــال اداری مهــم از نظــارت قضایــی معــاف 
ــوز از  ــود. قضــات هن ــازه تأســیس، تشــدید شــده ب ــی دادگاه هــای ت ــت حقوق ــد. نقــص در حمای بودن
اداره عمومــی، مســتقل نبودنــد و ماننــد ســایر کارمنــدان عمومــی منصــوب می شــدند. برایــن اســاس، 
ــی(  ــری و مدن ــای کیف ــار دادگاه ه ــی )در کن ــام قضای ــوم نظ ــعبه س ــه ش ــق ب ــای اداری متعل دادگاه ه
ــن، از منظــر حاکمیــت  ــا وجــود ای ــد. ب ــع یکــی از بخش هــای نهــادی اداره بودن ــد؛ بلکــه درواق نبودن
قانــون، حتــی ایــن نظــام دادگاهــی ضعیــف، بهبــود قابــل توجهــی در مقایســه بــا وضعیــت امــور قبــل 
ــا ســال 1960 ادامــه  از ســال 1863 ایجــاد کــرد. ایــن وضعیــت نســبتاً ضعیــف دادگاه  هــای اداری ت
ــب و  ــای اداری، تصوی ــون دادگاه ه ــی قان ــای اداری، یعن ــر دادگاه ه ــم ب ــام حاک ــون ع ــه قان ــت ک داش
بالاخــره الــزام قانــون اساســی بــرای ایجــاد نظــام دادگاه مســتقل اداری و حمایــت قانونــی مؤثــر محقــق 

شــد.
گفتار دوم. از علوم سیاسی تا روش حقوقی 

دانــش قــرن هجدهــم بــر اثربخشــی و ضــرورت سیاســی یــک عمــل اداری خــاص متمرکــز بــود. 
ــر نظــارت قضایــی، رویکــرد اساســا  ــه ماهیــت اداره مرکانتیلیســتی و مصونیــت آن در براب ــا توجــه ب ب
حقوقــی  بــه معنــای ارزیابــی تصمیمــات اداری براســاس قواعــد رویــه ای و ماهــوی بالاتــر )یعنــی قانــون 
اساســی( و توضیــح نتیجــه بــا ابزارهــای اســتدلال حقوقی-توســعه نیافــت؛ امــا ســرانجام ایــن وضعیــت 
ــد در  ــرای همــه نهادهــای عمومــی تغییــر یافــت و همــه نهادهــا بای ــون ب ــودن قان ــده الزامــی ب ــا ای ب
ــاش  ــن ت ــی «1، اولی ــوق اساس ــر حق ــی ب ــه »روش مبتن ــوم ب ــد. روش موس ــل کنن ــدوده آن عم مح
بــرای ایجــاد حقــوق اداری بــه عنــوان یــك دانــش حقوقــی در آلمــان بــود. لورنــز فــون اشــتاین، حامــی 

1-Constitutional method  - staatswissenschaftliche Methode 

 2-Verwaltungslehre  

تحولات حقوق
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پیشــرو روش مبتنــی بــر حقــوق اساســی، نظریــه ای بــه نــام »اداره عمومــی«2 را تدویــن کــرد 
ــد  ــتاین از قواع ــون اش ــزد. ف ــم می آمی ــادی در ه ــاد اقتص ــا ابع ــی اداره را ب ــای حقوق ــه جنبه ه ک
قدیمــی پلیــس اســتفاده کــرد و آنهــا را بــه رشــته ای تبدیــل کــرد کــه بــرای ســازگاری بــا مطالبــات 
زمــان خــود مناســب باشــد. وی در پــی گــردآوری، مرتب ســازی و اظهارنظــر در مــورد قواعــد موجــود 
ــون اشــتاین1،تنها در صــورت  ــز ف ــق نظــر لورن ــود. طب ــای مشــروعیت اعمــال اداری ب ــوان مبن ــه عن ب
ــی جامــع، توســعه منســجم حقــوق  ادغــام کلیــه قوانیــن و مقــررات مربوطــه در یــک مجموعــه قانون
ــود  ــد وج ــن می توان ــورت تدوی ــط در ص ــوق اداری فق ــدگاه وی، حق ــد. از دی ــت می آی ــه دس اداری ب
داشــته باشــد. نظریــه فــون اشــتاین و ســایر ایده هــای مشــابه بــا ماحظــات حقــوق اساســی در ارتبــاط 
ــی  ــای درس ــی در کتاب ه ــوان فصل-های ــه عن ــوق اداری ب ــه حق ــم ب ــای منظ ــن رویکرده ــد. اولی بودن
ــه در  ــعه یافت ــس توس ــد پلی ــردن قواع ــد ک ــن، در نظام من ــر ای ــد. عاوه ب ــر ش ــی منتش ــوق اساس حق
حوزه هــای مختلــف، فــون اشــتاین روی یــک زمینــه متمرکــز شــد کــه در مطالعــات نویــن بــه جــای 

ــود. ــدی می ش ــاص «2 طبقه بن ــوق اداری خ ــوان »حق ــه عن ــام ب ــوق اداری ع حق

تحــولات قــرن نوزدهــم و ظهــور دادگاه هــای اداری بــه طــور خــاص پایــان روش مبتنــی بــر حقــوق 
اساســی را رقــم زد و پایــه و اســاس »روش حقوقــی«3  را ایجــاد کــرد کــه تــا بــه امــروز روش اصلــی 
ــه توجــه  ــون موضوع ــن قان ــه تدوی ــا ب ــدگان آن نه تنه ــده اســت. نماین ــی مان ــوق اداری آلمــان باق حق
داشــتند؛ بلکــه بــر توســعه نظــری سیســتم ها و ســاختارهای اســتخراج شــده از قواعــد خــاص تاکیــد 
دارنــد. روش حقوقــی بــه دنبــال ایجــاد یــک نظــام نظــری بــود کــه ایــن تغییــرات را در اجــرای حقــوق 
اداری اعمــال کنــد. بــر ایــن اســاس، مســائلی ماننــد بررســی مجــوز ســاخت و ســاز، دعــاوی مالیاتــی یــا 
طــرح ســاخت خیابــان، دارای ویژگی هــای مشــترکی هســتند؛ اگرچــه بــا موضوعــات کامــاً متفــاوت و 
پیچیــده ای ســروکار دارنــد. ایــن بینــش و تــاش بــرای توســعه آن، نشــانه آغــاز حقــوق اداری عــام بــه 

معنــای امــروز اســت.

کار پیشــگامانه در ایــن رابطــه توســط اتــو مایــر تکمیــل شــد. تفســیر او از اصــول اداری زیربنــای 
حقــوق اداری، تــا بــه امــروز بــر نظریــه آلمــان تأثیــر داشــته اســت. روش وی بــا الهــام از علــوم اداری 
فرانســه مطــرح شــد و از رویکــردی منظــم و اثبات گرایانــه پیــروی کــرد. مایــر حقــوق اداری آلمــان را 
بــه عنــوان یــک نظــام جامــع اعمــال دولتــی / اداری ارائــه داد. روش اتــو مایــر، دکتریــن حقــوق اداری 
ــده شــکل داده اســت کــه تمــام  ــن ای ــر ای ــی ب ــک نظــام منســجم مبتن آلمــان را در جهــت ایجــاد ی

1-Lorenz von Stein  

2-Special administrative law  

3-Juristische Methode  
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معنــای نظــری در خــود متــن هنجــاری قانــون موجــود مــی باشــد. عوامــل بیرونــی نبایــد هیــچ تاثیــری 
ــن هنجــاری توســعه و  ــح مت ــرد صحی ــق کارب ــده داشــته باشــند. نظــام اداری از طری ــال قاع ــر اعم ب
پیشــرفت می کنــد. پیشــرفت بیشــتر توســط قــوه مقننــه یــا سیســتم دادگاه هــا انجــام می شــود. رویــه 
ــد  ــوان الهام بخــش فرآین ــه عن ــد و ب ــا شــرایط جدی ــاق ب ــداوم انطب ــد م ــک رون ــوان ی ــه عن ــی ب قضای
ــوی  ــوق ماه ــردن حق ــد ک ــق نظام من ــد از طری ــن اداره قانونمن ــد. تضمی ــل می کن ــذاری عم قانونگ
ــال اداری را  ــر اعم ــی ب ــارت قضای ــای نظ ــی و پیش نیازه ــوق اساس ــدود حق ــه ح ــود ک ــل می ش حاص

ــد. ــخص می کن مش

مایــر »اداره« را  اقدامــات لازم بــرای تحقــق مســئولیت های دولتــی و اداری توصیــف می کنــد. او از 
اســتفاده از مفاهیمــی کــه در حقــوق مدنــی فرانســه و آلمــان ایجــاد شــده بــود، غافــل نمانــد و نظریــه 
خــود را پیرامــون مفهــوم عمــل اداری مــوردی یــا شــخصی1 ، بنــا نهــاد. بــه همیــن منظــور، مایــر از 
عبــارت acte administratif  فرانســوی بــه عنــوان الگــو اســتفاده کــرد و بــر اثــر حقوقــی آن، درقیــاس 

بــا یــک تصمیــم قضایــی، متمرکــز شــد.

اگرچــه نظریــه و روش مایــر بــه شــدت تحــت تأثیــر مــدل فرانســوی بــود؛ امــا بــر شــکل عمــل 
اداری متمرکــز شــد. رویکــرد فرانســوی  بــر صاحیــت و اختیــارات اداره متمرکــز بــود. اســاس سیســتم 
ــی  ــود کــه یــک عمــل اداری مــوردی، صــرف نظــر از قانون ــرض اســتوار ب ــن ف ــر ای ــر ب موردنظــر مای
بــودن آن،  بطــور کلــی تــا زمــان اعتــراض بــه آن الــزام آور اســت. از منظــر حاکمیــت قانــون، ایــن امــر 
بــه دلایــل قابــل قبولــی در شــیوه وی مطــرح شــده بــود؛ چراکــه بنــا بــود اعمــال اداری مــوردی در 

معــرض نظــارت گســترده قضایــی قــرار گیرنــد.

طبــق نظریــه حقوقــی مایــر، عمــل اداری مــوردی ناظــر بــر حقــوق و تکالیــف شــهروند در روابــط 
ــی  ــده اســت، انتزاع ــح ش ــون تصری ــه در قان ــی ک ــدات و حق های ــت اســت. بیشــتر تعه ــا دول ــود ب خ
هســتند. عمــل اداری مــوردی بــرای شــهروند و دولــت بــه طــور یکســان روشــن می کنــد کــه کــدام 
قاعــده خــاص در یــک مــورد خــاص قابــل اجــرا اســت. بنابرایــن، هــدف از عمــل اداری مــوردی ایجــاد 

پــل ارتباطــی بیــن قواعــد انتزاعــی منــدرج در قوانیــن و شــرایط خــاص اســت. 

ــاد  ــر انتق ــوق فرانســه از سیســتم مای ــا حق ــه ب ــن نظری ــل شــباهت ای ــه دلی ــان ب برخــی از محقق
کردنــد. دیگــران  از منظــر تفکیــک قــوا روش حقوقــی را زیــر ســؤال بردنــد و اســتدلال کردنــد کــه 

  1-Verwaltungsakt- the individual administrative act  
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عمــل اداری مــوردی بایــد ماننــد تصمیــم قضایــی، مســتقل باشــد و بنابرایــن فقــط در خــود دســتگاه 
اجرایــی قابــل اعتــراض باشــد؛ اعتراضــات بــه ایــن روش کوتــاه مــدت بــود؛ چراکــه همــگان بــر ایــن 

ــه ســمت اســتبداد حرکــت می کنــد. ــی ب ــد نظــارت قضای ــد کــه نظــام اداری فاق ــاور بودن ب

والتــر یلینــک1، از شــاگردان مایــر، کار وی را ادامــه داد و حقــوق اداری را در قــرن بیســتم پیــش 
ــه  ــش رفت ــر پی ــیار مداخله گ ــی بس ــت رفاه ــک دول ــمت ی ــه س ــدرن ب ــت م ــروز دول ــه ام ــرد. اگرچ ب
ــی  ــاب درس ــی کت ــمند اســت. بخــش کل ــم ارزش ــوز ه ــورد اداره هن ــک در م ــات یلین ــت، توضیح اس
ــردازد.  ــی می پ ــارت قضای ــردی شــهروندان و نظ ــوق ف ــوق اداری، حق ــات حق ــع و موضوع ــه مناب وی ب
همچنیــن حوزه هــای خــاص اداره و قواعــد آنهــا را نیــز بیــان کــرده اســت. یلینــک بــه عنــوان یکــی 
ــارات  ــا اختی ــید ت ــون، کوش ــت قان ــا حاکمی ــنا ب ــا و آش ــش از نازی ه ــرال پی ــاتید لیب ــن اس از آخری
ــع عمومــی  ــرای پیگیــری مناف ــرد محــدود کنــد، در حالی کــه ســعی داشــت ب ــا ف اداره را در رابطــه ب
ــک  ــرا یلین ــد. سوسیالیســت های ملی گ ــه کن ــت و اداره را توجی ــه دول ــارات لازم ب ــزوم اعطــای اختی ل
ــدرن  ــای م ــه معن ــوق اداری ب ــعه حق ــد. توس ــار کردن ــود برکن ــمت خ ــار را از س ــمند یهودی تب دانش
متوقــف شــد و دکتریــن تأســیس شــده توســط آن بــا »اصــل پیشــوا«2 جایگزیــن شــد.با پایــان یافتــن 
اســتبداد سوسیالیســت ملــی و تصویــب قانــون اساســی، توســعه حقــوق اداری دوبــاره آغــاز شــد و کار 

تدویــن حقــوق اداری آلمــان آغــاز شــد.

گفتار سوم. تحقق حقوق اداری از طریق قانون اساسی

ــون اساســی ســال 1949، باعــث  ــد آلمــان پــس از جنــگ، یعنــی قان ــون اساســی جدی وضــع قان
ایجــاد تغییــرات اساســی در حقــوق اداری آلمــان شــد.  تصویــب قانــون اساســی، حقــوق اداری ماهــوی 

را بــا ایجــاد حــدودی بــرای اعمــال اداری تغییــر داد.

قانــون اساســی آلمــان بســیاری از حوزه هــای صاحدیــد اداری را مشــمول محدودیت هــای قانــون 
اساســی قــرار داده و در ایــن فرآینــد ســاختار حقوقــی مــورد نظــر مایــر را تغییــر یــا جایگزیــن ســاخته 
ــت و  ــان دول ــاص می ــه خ ــی را از رابط ــی کل ــه حقوق ــر رابط ــم: مای ــتفاده می کن ــی اس ــت. از مثال اس
1-Walter Jellinek 

2-fuhrer principle  

بر اساس این اصل، راه حل تمام مشکات در دستان پیشوا است. پیشوا هرکاری انجام دهد، لازم است . پیشوا هیچ گاه مرتکب 

اشتباه نمی شود و همه تصمیمات او درست است، پس مصون از هر نوع نظارتی است. بالاترین مقام و فرستاده خدا است. 

قدرت از آن اوست و همه باید بی چون و چرا از دستوراتش تبعیت کنند. )مترجم(
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ــر  ــت نزدیک ت ــه دول ــی ب ــا شــهروندان معمول ــز می کــرد. شــخصی کــه در مقایســه ب شــهروندان متمای
اســت، رابطــه ای خــاص بــا دولــت دارد. طبــق نظــر مایــر، اعمــال اداری فــردی در ایــن روابــط خــاص 
مشــمول نظــارت کامــل قضایــی نیســتند و حقــوق فــردی منــدرج در قانــون اساســی از حمایــت محــدود 
برخــوردار اســت. در ســال 1972 دادگاه قانــون اساســی فــدرال وجــود ایــن روابــط خــاص را رد کــرد و خواســتار 

اعمــال کامــل حق هــای اساســی و حاکمیــت قانــون در آن مــوارد شــد.

بــا وجــود ایــن، جمهــوری فــدرال تصویــری از پیــروزی یــک طرفــه آرزوهــای بــزرگ حقوق اساســی 
بــر حقــوق اداری ارائــه نمی دهــد، آنگونه کــه بــا روش حقوقــی درک و توســعه یافتــه اســت. در عــوض، 
ــه بهتریــن شــکل بــه عنــوان یــک ترکیــب مــورد پذیــرش قــرار گرفتــه اســت. تجربــه دوره  تعامــل ب
نــازی باعــث شــد تــا متخصصــان حقوقــی خیلــی بیشــتر بــه پیش نیازهــای نظــم دموکراتیــک لیبــرال 
مطابــق بــا حاکمیــت قانــون و منــدرج در قانــون اساســی فکــر کننــد. حقــوق اداری اتــو مایــر بــه وضــوح 
نتوانســته اســت ســدی بــر ضــد خودکامگــی و اســتبداد فراهــم کنــد. بــا ایــن وجــود، مفهــوم شــکلی 
آن و بــه ویــژه تأکیــد آن بــر قانونمنــد بــودن بــرای وظیفــه مهــم اعمــال احــکام کلــی و انتزاعــی قانــون 

اساســی در کار روزانــه دولــت اداری لیبــرال و دمکراتیــک موثــر بــوده اســت.

بنــد ســوم اصــل 11  و بنــد چهــارم اصــل2 19 منابــع اصلــی ایــن رویکــرد هســتند کــه حمایــت 
حقوقــی جامعــی را در برابــر عمــل مقــام عمومــی تضمیــن می کننــد. ایــن اصــول تضمیــن می کننــد 
ــد.  ــر حقــوق شــهروندان، مشــمول نظــارت قضایــی قــرار گیرن کــه همــه اعمــال عمومــی تاثیرگــذار ب
قابلیــت نظــارت قضایــی هــر عملــی بــه بنــد دوم مــاده 42 قانــون آییــن دادرســی دادگاه اداری3 بســتگی 
ــل قبــول اســت؛  دارد. ایــن مــاده بیــان مــی دارد کــه »دعــوای حقوقــی علیــه هــر عمــل عمومــی قاب
در صورتی کــه شــخص متاثــر بتوانــد امــکان نقــض حــق خــود را اثبــات کنــد« . ایــن حــق می توانــد 
منشــأ قانــون اساســی یــا قانــون پارلمــان یــا قانــون تفویضــی داشــته باشــد. طیــف گســترده ای از نظارت 
قضایــی آلمــان در بنــد چهــارم اصــل 19 قانــون اساســی تضمیــن شــده اســت. ایــن امــر نشــان دهنــده 
ــدارد کــه شــهروندان  ــت مشــروطه آلمــان اســت: هیــچ حــوزه حقوقــی وجــود ن شــرایط اساســی دول

ــه پذیــرش نقــض حق هــای بنیادیــن خــود باشــند. مجبــور ب

1. حقوق  اساسی  نامبرده  ذیل  قوای  مقننه ، مجریه  و قضاییه  را به  منزله  قانون  نافذی  متعهد می  سازد.

2.  هر گاه  حق  کسی  از ناحیه  مقامات  رسمی  مورد تجاوز قرار گیرد راه  مراجعه  او به  دادگاه  باز خواهد بود و اگر هیچ  دادگاه  

دیگری  صاحیت  اختصاصی  نداشته  باشد به  دادگاه  های  عادی  می  توان  مراجعه  کرد.

3-Code of Administrative Court Procedure  

تحولات حقوق
اداری آلمان
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ــه و  ــرار گرفت ــد ق ــورد تاکی ــد ســوم اصــل 20 بیشــتر م ــد ســوم اصــل 1 و بن ــن مســئله در بن ای
ــا  ــه ای ب ــوی و روی ــوق اداری ماه ــرر شــده اســت. حق ــن دو اصــل مق ــد توســط ای اصــل اداره قانونمن
توجــه بــه مرزهــای جدیــد اصــاح شــد. حق هــای بنیادیــن بــه عنــوان عوامــل تعییــن کننــده کلیــه 
ــودن  ــی ب ــاً قانون ــن شــد. قب ــت تعیی ــی دول ــی کارکردهــای درون ــی حت ــات و تصمیمــات اجرای اقدام
بــه معنــای مطابقــت بــا قانــون موضوعــه بــوده؛ امــا اکنــون بــا طــرح »طبــق قانــون اساســی بــودن « 
تکمیــل شــده اســت. ایــده حقــوق اداری بــه عنــوان حقــوق اساســی عینیــت یافتــه متولــد شــد. اثــر 
الــزام آور تصمیمــات دادگاه قانــون اساســی فــدرال و امــکان دادرســی اساســی بــه عنــوان راهــی بــرای 
نظــارت بــر کلیــه اقدامــات قانونــی بــه منظــور ســازگاری آنهــا بــا حق هــای بنیادیــن، ایــن تغییــرات 

را نهادینــه کــرد.

ــه  ــه و اســاس روی ــوان پای ــه عن ــدرال ب ــون اساســی ف نظــام دادگاه اداری از تصمیمــات دادگاه قان
قضایــی خــود اســتفاده کــرد. ایــن امــر باعــث نفــوذ حق هــای بنیادیــن بــه همــه ابعــاد حقــوق اداری 
شــد. حقــوق بنیادیــن همچنیــن بــه عنــوان نشــانگر تغییــرات ارزشــی جامعــه عمــل می کننــد و بــه 
دادگاه هــا کمــک می کننــد تــا بــا پویایــی و تحــولات اجتماعــی ســازگار شــوند. ایــن کارکــرد بــا ورود 
اخیــر فنــاوری و امنیــت داده هــا بــه عنــوان یــک حــق اساســی در قانــون اساســی آلمــان آشــکار شــد. 
ایــن حــق جدیــد، بنــد اول اصــل 2 قانــون اساســی1 و حــق حفاظــت از اطاعــات شــخصی را تغییــر 
ــد  ــت محافظــت می کن ــر جســتجوهای ســایبری دول ــور  از شــهروندان در براب داده اســت . حــق مذک
ــطح  ــخصی س ــات ش ــد مکاتب ــراه مانن ــای هم ــا و تلفن ه ــد رایانه ه ــی مانن ــتم های اطاعات ــه سیس و ب

ــد. ــا می کن ــت اعط ــابهی از امنی مش

تعامــل بیــن احــکام قانــون اساســی و ســنت های حقــوق اداری از طریــق ســه بحــث حقوقــی نشــان 
داده می شــوند: اصــل تناســب، تمایــز بیــن دولــت و جامعــه و تدویــن حقــوق اداری.

بند اول: اصل تناسب

کلیــه اعمــال عمومــی کــه حقــوق فــردی شــهروندان را محــدود می کنــد، تحــت نظــارت قضایــی 
قــرار می گیرنــد و ایــن اعمــال بایــد متناســب باشــند. اصــل تناســب بــه صراحــت در قانــون اساســی 

1. قوه  مقننه  تابع مقررات  قانون  اساسی  و قوای  مجریه  و قضاییه  پیرو قانون  خواهند بود.
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آلمــان مقــرر نشــده اســت. برخــی معتقدنــد کــه ایــن اصــل بخشــی از بنــد ســوم اصــل 20 و اصــل 1 
قانــون اساســی اســت. درحالی کــه دیگــران آن را  مقــرر شــده در بندهــای دوم1 و ســوم اصــل 20 و بنــد 
ــون  ــا ایــن وجــود، ایــن اجمــاع وجــود دارد کــه قان اول اصــل 3 2 و بنــد دوم  اصــل 193 می داننــد. ب
اساســی اصــل تناســب را تضمیــن می کنــد و تناســب یکــی از عناصــر اساســی حاکمیــت قانــون اســت.

ایــده نظامــی کــه مانــع انجــام اقدامــات نامتناســب علیــه شــهروندان می شــود، بــه قانــون پلیــس و 
رویــه قضایــی دادگاه هــای اداری پــروس بازمی گــردد. امــروزه قانــون اساســی اصــل تناســب را بهیــک 
ــوق  ــده حق ــی محــدود کنن ــر همــه اعمــال حکومت ــن اصــل ب ــرده اســت. ای ــل ک ــام تبدی ــن ع تضمی
ــس متناســب  ــادل6  باشــد، پ ــی مناســب4 ، ضــروری5 و متع ــر اقدام ــل می شــود. اگ شــهروندان تحمی
ــرای کلیــه  ــا قانــون اساســی اســت. ایــن ســه عنصــر معیــار نظــارت قضایــی را ب و بنابرایــن مطابــق ب
اعمــال اداری تشــکیل می دهــد. اقدامــی مناســب اســت کــه بتوانــد هــدف مــورد نظــر را محقــق ســازد. 
اگــر عمــل مــورد نظــر در بیــن تمــام شــیوه های تحقــق هــدف کــه بــه یــک انــدازه مناســب هســتند، 

ــار کنــد، یــک عمــل ضــروری اســت. کمتریــن محدودیــت را برحق هــا ب

ــه حقــوق  ــه معنــای مضیــق، نســبت مناســب بیــن شــدت آســیب ب ــا تناســب ب عنصــر تعــادل ی
ــهروندان  ــان ش ــر زی ــد. اگ ــی می کن ــر را ارزیاب ــوی دیگ ــی از س ــع عموم ــو و مناف ــک س ــردی از ی ف
ــون  ــا قان ــر ب ــن مغای ــت بیشــتر باشــد، عمــل اداری موردنظــر نامتناســب اســت، بنابرای ــای دول از مزای

ــت. ــی اس ــی و غیرقانون اساس

متناســب بــودن در زمــان ارزیابــی عمــل اداری بســیار شــدیدتر اســت. در زمــان نظــارت بــر قوانیــن 
پارلمــان یــا حتــی قانــون تفویضــی، دادگاه هــا تمایلــی بــه پیش بینــی ماحظــات سیاســی قانونگــذاران 

رند.  ندا

بــه  حقــوق  دیگــران  تجــاوز  تــا حــدی  کــه   را  آزاد شــخصیت  خــود  و پیشــرفت   ترقــی   فــردی  حــق   1. هــر 
نشــود و بــه  نظمــی  کــه  حقــوق  اساســی  مقــرر داشــته  و یــا بــه  موازیــن  اخاقــی  لطمــه  وارد نســازد، داراســت .

و  رای   اخــذ  و  انتخابــات   طریــق   از  قــدرت   ایــن   اســت .  ملــت   از  دولــت   قــدرت   سرچشــمه     .2
گردیــد. خواهــد  اعمــال   قضاییــه   قــوه   و  مجریــه   قــوه   مقننــه ،  قــوه   خــاص  نهادهــای  وســیله   بــه  

کــرد.  وارد  تــوان   نمــی   خللــی   اساســی   حــق   یــک   اصلــی   ماهیــت   در  مــوردی   هیــچ   در   .3

4-Geeignetheit  

5-Erforderlichkeit  

6-Angemessenheit  

تحولات حقوق
اداری آلمان
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بند دوم. دولت و جامعه

ــوق  ــی و خصوصــی و حق ــت عموم ــان مدیری ــح داده شــد، تفکیــک می ــاً توضی ــه قب همانطــور ک
مدنــی پایــه و اســاس حقــوق آلمــان در طــول قرن هــا بــوده اســت. در دهه هــای اخیــر، ایــن موضــوع 
بحــث برانگیــز شــده اســت و گاهــی بــه عنــوان یــک ســاختار ایدئولوژیــک قــرن نوزدهمــی بــه دو دلیــل 
رد می شــود: دلیــل اول اینکــه بســیاری از ویژگی هــای دولــت مــدرن »ترکیبــی« از اعمــال عمومــی و 
خصوصــی اســت؛ دلیــل دوم آنکــه در یــک سیســتم دموکراتیــک جامعــه بــه پایــه و اســاس حاکمیــت 
ــون اساســی تفکیــک را می پذیــرد و در عیــن حــال آن را  ــا ایــن حــال، قان دولــت تبدیــل می شــود. ب

ــه تاریخــی خــود جــدا می کنــد. از مفاهیــم و پیامدهــای اقتدارگرایان

قانــون اساســی، نظــام اســتبدادی را بــا نظــام دموکراتیــک جایگزیــن کــرد. شــهروندان )بــه جــای 
یــک حــزب یــا یــک فــرد( دوبــاره منشــا حاکمیــت شــدند. از یــک طــرف، قانــون اساســی بــا ایجــاد 
ــوق  ــایی حق ــا شناس ــه ب ــد و از جامع ــد می کن ــت تاکی ــوای حکوم ــک ق ــر تفکی ــی ب محدودیت های
بنیادیــن حمایــت می کنــد. بــه عنــوان یــک اصــل، حقــوق بنیادیــن در روابــط حقوقــی بیــن اشــخاص 
خصوصــی کاربــرد نــدارد، بــا ایــن وجــود، وقتــی پــای دولــت بــه میــان آیــد، اهمیــت پیــدا می کننــد. 
بــه عنــوان مثــال، صاحبخانــه می توانــد قــرارداد اجــاره مســکن را تحــت شــرایط خــاص فســخ کنــد؛ 
امــا، زمانی کــه دادگاه هــا موظــف هســتند مســتأجر را اخــراج کننــد، بایــد در تصمیمــات خــود حقــوق 

وی )حریــم خصوصــی، حــق زندگــی خانوادگــی و غیــره( را در نظــر بگیرنــد.

ــردی  ــد. آزادی ف ــرار می دهن ــت ق ــار دول ــدرت را در اختی ــه شــیوه دموکراتیــک ق ــردم کشــور ب م
اســت کــه قانــون اساســی مــدرن را از پیشــینیان اســتبدادی خــود متمایــز می کنــد. ایــن آموزه هــای 
تــا حــدودی فلســفی، اهمیــت عملــی زیــادی دارنــد. اگــر اســتفاده از حقــوق اداری اجبــاری نباشــد و 
اداره بــه قــدرت اجبــاری آن وابســته نباشــد، بــه عنــوان مثــال در امــور مالیاتــی، ممکــن اســت عملکــرد 
ــا اســتفاده از ابزارهــای حقــوق مدنــی ماننــد قراردادهــا انجــام دهــد. ایــن قــدرت انتخــاب  خــود را ب
هــم بــه شــکل ســازمانی نهادهــا و هــم بــه شــکل روابــط حقوقــی بیــن دولــت و شــهروندان تعمیــم 
ــم  ــر اداره تصمی ــی اگ ــد و حت ــات و تصمیمــات اداری را الزامــی می کن ــون اساســی اقدام ــد. قان می یاب
ــی« می شــود.  ــه ســمت »حقــوق مدن ــرار  ب ــع از ف ــد، مان ــی عمــل کن بگیــرد کــه طبــق حقــوق مدن
اعمــال حقــوق مدنــی توســط دولــت بــه موجــب بنــد اول اصــل ســوم قانــون اساســی1 ، بــا ممنوعیــت 

 1.  همه  افراد در مقابل  قانون  برابرند.
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اعمــال خودســرانه و الــزام بــه رعایــت اصــول حقــوق اساســی حاکــم بــر حقــوق اداری از جملــه اصــل 
تناســب، محــدود شــده اســت.

ــورت  ــه ص ــود. ب ــرای اداره می ش ــژه ای ب ــی وی ــوق مدن ــاد حق ــه ایج ــر ب ــا منج ــن محدودیت ه ای
مبهــم زمینه هایــی از مقــررات وجــود دارد کــه جنبه هایــی از حقــوق اداری و مدنــی را در بــر 
ــی از  ــق انبوه ــون از طری ــد، اکن ــوق اداری اداره می ش ــاص حق ــعب خ ــا ش ــاً ب ــه قب ــد. آنچ می گیرن
قوانیــن تنظیــم می شــود کــه فقــط از نظــر هــدف حمایتــی حقــوق اساســی بــا هــم در ارتبــاط هســتند. 
ــوان  ــه عن ــد ب ــم می گیرن ــد و تصمی ــل نمی کنن ــی عم ــوق عموم ــق حق ــا طب ــه نهاده ــه زمانی ک البت
نهادهــای حقــوق مدنــی عمــل کننــد، در خصــوص میــزان تاثیــر ایــن تضمینــات تردیــد وجــود دارد. بــه 
عنــوان مثــال، شــرکت فــرودگاه فرانکفورت»فراپــورت«1 یــک شــرکت بــا مســئولیت محــدود اســت کــه 
دولــت بــه عنــوان ســهامدار اکثریــت در آن حضــور دارد . ایــن ســوال مطــرح شــد کــه آیــا فراپــورت 
ــون  ــل 8  قان ــد اول اص ــق بن ــع را مطاب ــد و آزادی تجم ــد باش ــان پایبن ــی آلم ــون اساس ــه قان ــد ب بای
اساســی2  در اماکــن خــود تضمیــن کنــد. لازم بــه ذکــر اســت کــه شــرکت خصوصــی بــر اســاس حقــوق 
مالکانــه خــود می توانــد  بــه تظاهرکننــدگان اجــازه تجمــع ندهــد. بــا ایــن حــال، دادگاه قانــون اساســی 
فــدرال تأکیــد کــرد کــه فراپــورت طبــق قانــون اساســی موظــف اســت و بنابرایــن نمی توانــد مانــع ورود 
تظاهرکننــدگان شــود، اگرچــه مالکیــت دولــت مبتنــی بــر مقــررات حقــوق مدنــی اســت. ایــن تصمیــم 
حاکــی از ایــن قاعــده اساســی اســت کــه تضمیــن حمایــت حقوقــی و اداره قانونمنــد همــواره مرتبــط 
هســتند و دولــت نمی توانــد بــا اســتفاده از حقــوق خصوصــی از محدودیت هــای حقــوق عمومــی خــود 

فــرار کنــد.

بند سوم. تدوین و صلاحیت اختیاری

ــن  ــی، ممک ــتگاه های عموم ــه دس ــرای هم ــد ب ــون واح ــع قان ــی وض ــوق اداری،  یعن ــن حق تدوی
اســت صرفــا یکــی از مشــکات ســازمان و مدیریــت بوروکراتیــک بــه نظــر رســد. در آلمــان ایــن ســوال 
همــواره بــا نگرانی هــای گســترده تر دربــاره دولــت قانونمنــد مطــرح بــوده اســت. لورنــز فــون اشــتاین 
طرفــدار تدویــن کامــل حقــوق اداری بــود؛ امــا ایــن ایــده کــه اداره می توانــد بــه طــور کلــی تنظیــم 
شــود، بــا شــک و تردیــد روبــه روو شــد. در ســال 1910، نظــر فــون اشــتاین در مــورد تدویــن بــار دیگــر 
در محافــل علمــی مــورد بحــث قــرار گرفــت کــه امــکان ایجــاد یــک اداره قانونمنــد بــدون وجــود یــک 

1-Fraport

2.  تمام  افراد آلمانی  حق  خواهند داشت  با رعایت  آرامش  و بی  اسلحه  دور هم  جمع شوند بدون  آن  که  به  مقامی  قبا اطاع  داده  و یا کسب 

اجازه  کرده  باشند.
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قانــون جامــع را زیــر ســوال می بــرد. بســیاری از اندیشــمندان آلمانــی ایــن نظــر را نپذیرفتنــد و اظهــار 
ــون واحــد  ــک قان ــن وضــع ی ــی نیســت و بنابرای ــاً حقوق ــك مســئله صرف ــل اداری ی ــه عم داشــتند ک
امکان پذیــر نیســت. آنهــا اســتدلال کردنــد کــه اداره بــه مــواردی فــردی می پــردازد و مجموعــه ای از 

قواعــد کلــی، انعطــاف لازم بــرای رســیدگی بــه ایــن امــور را نــدارد.

ــش  ــن »بخ ــرای تدوی ــی ب ــرا، تاش های ــت های ملی گ ــیدن سوسیالیس ــدرت رس ــه ق ــل از ب قب
عمومــی « حقــوق اداری انجــام شــده بــود؛ امــا بــه تصویــب نرســید. فقــط در ســال 1976، مجموعــه 
قوانینــی بــرای اداره فــدرال  وضــع شــد. همــه ایــالات آلمــان کدهــای اداری بــرای اداره ایالــت خــود 
ــا کدهــای فــدرال یکســان هســتند. بنابرایــن صاحیــت تصویــب  ــد. بیشــتر ایــن کدهــا ب وضــع کردن
قانــون اداری عــام بــه طــور مســاوی بیــن ایالت هــا و دولــت فــدرال تقســیم شــد. در حالی کــه ممکــن 
ــه  ــوط ب ــه ای مرب ــون روی ــاوت باشــد، وضــع قان ــت مربوطــه متف ــه ایال ــوی بســته ب ــون ماه اســت قان

ــم می شــود.  ــدرال تنظی ــت ف ــه طــور یکنواخــت توســط دول ــدرال اســت و ب ــت ف دول

امــا برخــی از حوزه هــای حقــوق اداری، بــه ویــژه موضوعاتــی کــه از پیچیدگــی بالایــی برخــوردار 
هســتند، ماننــد تصمیمــات مربــوط بــه طــرح کاربــری اراضــی یــا مجــوز تأسیســات عظیــم فنــی، در 
برابــر وضــع مقــررات قانونــی مقــاوم هســتند؛ چراکــه ایــن حوزه هــا از پیچیدگــی زیــادی برخوردارنــد 
و بــه دلیــل اینکــه ایــن تصمیمــات نــه فقــط بــر متقاضیــان یــا شــاکیان منفــرد، بلکــه بــر بســیاری از 
طرفیــن دیگــر نیــز تأثیرگــذار هســتند، نیــاز بــه انعطــاف زیــادی دارنــد. بــرای رعایــت حــد وســط میــان 
ــای  ــد و صاحیت ه ــارات موســع اســتفاده می کنن ــن از عب مســئولیت پارلمــان و انعطــاف اداری، قوانی
ــر و  ــع و انعطاف پذی ــررات موس ــه مق ــوط ب ــای مرب ــد. خطره ــذار می کنن ــت واگ ــه دول ــاری را ب اختی
ــارت  ــت نظ ــا ضمان ــدی ب ــا ح ــترده ت ــاری گس ــات اختی ــق تصمیم ــن از طری ــتم تدوی ــف سیس تضعی
قضایــی عمومــی تعدیــل می شــوند. نظــارت قضایــی هــم شــامل مطابقــت تصمیمــات اداری بــا قانــون 
و هــم عینیــت1 و تناســب اعمــال صاحیت هــای اختیــاری اســت و در ماحظــات عملــی معمــولا نظــر 

ــه می شــود. ــات اداری از ســوی قضــات پذیرفت مقام

ایــن ســؤال باقــی می مانــد کــه آیــا تدویــن حقــوق اداری از منظــر حقــوق اساســی ضــرورت دارد 
یــا خیــر. تدویــن بــه معنــای ایجــاد قطعیــت قانونــی و وضــع مجموعــه قانونــی کــه بــرای همــگان قابــل 
ــن،  ــاوه برای ــک عمــل اداری مناســب اســت. ع ــودن ی ــی ب ــرای ترســیم قانون ــم باشــد و ب درک و فه
تدویــن منجــر بــه پیش بینــی بیشــتر اقدامــات اداری می شــود. ایــن امــر بــه نوبــه خــود بــه حمایــت 

 1-Objectivity
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بهتــر از وضعیــت حقوقــی شــهروندان می انجامــد. در عیــن حــال، تــاش بــرای تدویــن کلیــه موضوعــات 
ــه زندگــی اجتماعــی و اقتصــادی اســت.  ــوط ب ــات مرب ــای پوشــش تمــام جزئی ــه معن حقــوق اداری ب
ــه یــک  ــی مــورد حمایــت، لازم اســت، ممکــن اســت ب ــرای حفــظ امنیــت حــوزه آزادی قانون آنچــه ب
اداره عمومــی کامــاً محــدود و انعطاف ناپذیــر منجــر شــود. بــا ایــن وجــود قانــون آییــن اداری1 گامــی 
مهــم بــرای نظــام حقوقــی آلمــان اســت کــه یکپارچه ســازی رویه هــای اداری را در پــی داشــته اســت، 
محدودیت هــای قانــون اساســی عمــل دولــت را شــفاف کــرده و کار دادگاه هــا را کاهــش داده  اســت و 

در عیــن حــال، کارآیــی اداری و حقــوق شــهروندان را تقویــت کــرده اســت.

گفتار چهارم. چالش های حقوق اداری آلمان

آیــا هنــوز نظــام اداری آلمــان بــرای مواجهــه بــا چالش هــای قــرن بیســت و یکــم مناســب اســت؟ 
ــا دو بحــران مواجــه اســت: )1(  ــد کــه حقــوق اداری آلمــان ب حامیــان »حقــوق اداری نویــن« معتقدن
ــی  ــدن و اروپای ــی ش ــد جهان ــه رش ــات رو ب ــی و اداری و )2( مطالب ــای اجتماع ــش پیچیدگی ه افزای

ــه روش هــای حقوقــی تثبیــت شــده  نیــاز دارد. شــدن. مدیریــت مناســب هــر دو تحــول ب

بند اول. پیچیدگی ها

ایــن اســتدلال مطــرح می شــود کــه شــرایط اعمــال اقتــدار اداری بــه دلیــل افزایــش کارکردهــای 
اداری و پیچیدگــی آنهــا اساســاً تغییــر کــرده اســت.  معجــزه اقتصــادی آلمــان در دهــه 1960 منجــر 
ــک  ــذار از ی ــا گ ــد. ب ــدار ش ــادی پای ــی و اقتص ــرفت اجتماع ــده پیش ــترده و وع ــی گس ــه خوش بین ب
دولــت لیبــرال بــه ســمت یــک دولــت رفاهــی فعــال و چالش هــای اضافــی حمایــت از محیــط زیســت، 
ــی2  ــزی دولت ــد. برنامه ری ــه وجــود آم ــت ب ــا و مســئولیت های دول ــل توجهــی در کارکرده ــش قاب افزای
ــتی،  ــای بهداش ــوزش، مراقبت ه ــی، آم ــری اراض ــزی کارب ــا برنامه ری ــروژه ت ــزی پ ــه و برنامه ری از بودج
ــد میــان تصمیمــات پیچیــده  ــه و غیــره گســترش یافتــه اســت. پیون حمــل و نقــل محلــی، دفــع زبال
ــر شــد. ســاختار ســنتی  ــد ضعیف ت ــن رون ــی ای ــای قانون ــی و مبن ــات دولت اتخــاذ شــده توســط مقام
قواعــد قانونــی شــرطی )»اگــر ... ســپس«(3 بــرای اهــداف برنامه ریــزی بایــد تعدیــل می شــد. درنتیجــه 

1-Administrative Procedure Act )Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVfG(
2-State planning
3-if...then

  یعنی شرایط و الزامات تصمیم گیری در زمینه خاص از قبل در قوانین مقرر شده و اداره ملزم به توجه به آنها است.
 در واقع قانون الزامات و نوع عمل و تصمیم مقام اداری را تعریف کرده است. )مترجم(

تحولات حقوق
اداری آلمان
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بــه عنــوان یــک نظــم حقوقــی جداگانــه، شــبیه بــه حقــوق بین الملــل عمومــی شــناخته می شــد 
ــا  ــه ب ــگام مواجه ــه هن ــه ک ــزی بیگان ــان و چی ــوق آلم ــر حق ــی ب ــزا و بیرون ــر مج ــا تأثی ــی ب - نظم
ــود  ــون وج ــرد اکن ــن رویک ــه ای ــت. البت ــا آن را نپذیرف ــه ی ــرار گرفت ــی ق ــورد بررس ــت م آن می بایس
نــدارد. امــروزه، حقــوق اتحادیــه اروپــا بخشــی جدایی ناپذیــر از سیســتم حقوقــی ملــی اســت. مرحلــه 
جدیــد بــا همبســتگی متقابــل بیــن کشــورهای اروپایــی مشــخص می شــود کــه مســتلزم لــزوم انطبــاق 
نظام هــای حقوقــی ملــی بــا حقــوق اتحادیــه اســت. در بســیاری حوزه هــا، اداره اروپــا شــبیه بــه یــک 
ســاختار شــبکه ای اســت کــه در آن ســطوح مختلــف تصمیم گیــری در تعامــل هســتند. حقــوق اروپــا 
ــار  ــظ آث ــل حف ــال اص ــا اعم ــترک ب ــت. اداره مش ــیون اس ــی و کمیس ــات مل ــکاری مقام ــتلزم هم مس
مفیــد1  امکان پذیــر اســت کــه کشــورهای عضــو را ملــزم می کنــد تــا در مــواردی کــه حقــوق اروپایــی 
منجــر بــه تعــارض صاحیت هــا  می شــود، بــه گونــه ای وفادارانــه و مؤثــر عمــل کننــد. بــر ایــن اســاس، 
حقــوق اداری آلمــان بــرای تحقــق الزامــات حقــوق اروپایــی در حــال تحــول مــداوم اســت. درنتیجــه 
ــررات  ــن مق ــدات و همچنی ــد معاه ــد قواع ــی، بای ــون اساس ــی و قان ــات قانون ــت الزام ــر رعای ــاوه ب ع
اروپایــی در نظــر گرفتــه شــوند. قواعــد نهادهــای اروپایــی بطــور مســتقیم در نظام هــای حقوقــی ملــی 
قابــل اجــرا هســتند و نســبت بــه کلیــه قوانیــن ملــی- حتــی قانــون اساســی- برتــری دارنــد. قــدرت 
عمومــی حاکــم متعهــد بــه اعمــال اصــول معاهــدات اســت. بنابرایــن، تمــام قوانیــن ملــی بایــد مطابــق 

بــا قوانیــن اروپایــی تفســیر شــوند.

رونــد اروپایــی شــدن قابــل مقایســه بــا تغییــر نظــری حقــوق اداری آلمــان اســت کــه بــا تصویــب 
ــون  ــت قان ــوق اداری تحــت حاکمی ــه دوم حق ــوان آن را مرحل ــد و می ت ــه وجــود آم ــون اساســی ب قان
ــی دوســویه اســت. در  ــوق اروپای ــان و حق ــوق اداری آلم ــط حق ــن حــال، رواب ــا ای اساســی دانســت. ب
حالــی کــه حقــوق آلمــان بایــد مطابــق بــا معیارهــای حقــوق اروپایــی باشــد، ایــن بــدان معنــی نیســت 
ــی  ــوق اداری داخل ــوند. حق ــل می ش ــان تحمی ــی آلم ــه حقوق ــر نظری ــه ب ــاً بیگان ــدی کام ــه قواع ک
ــی )شــورا ، پارلمــان، کمیســیون( و  ــات اروپای ــع و الهام بخــش مقام ــوان منب ــه عن کشــورهای عضــو ب
رویــه قضایــی دیــوان دادگســتری اروپــا عمــل کــرده اســت. عناصــر خــاص حقــوق اداری کشــورهای 
عضــو، حقــوق اروپایــی را شــکل داده اســت. اصــل تناســب آلمــان بــه وضــوح بــرای اولیــن بــار توســط 
دیــوان دادگســتری اروپــا بــرای تعــادل در آزادی بازارهــا و اختیــارات تنظیمــی ملــی اســتفاده شــد و 

بعــداً بــه یــک اصــل فراگیــر تبدیــل شــد کــه اکنــون صریحــاً در معاهــده ذکــر شــده اســت.

بند سوم. حقوق اداری نوین

1-The principle of effet utile  
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ــه پایــه و اســاس اســتدلال »حقــوق اداری نویــن« تبدیــل  روایــات پیچیدگــی و اروپایــی شــدن ب
شــده اســت. ایــن انتقــاد کــه حقــوق اداری ســنتی آلمــان دیگــر بــرای تحقــق اهــداف موردنظر مناســب 
نیســت، نشــانگر آخریــن تکــرار اختافــات علمــی بیــن طرفــداران لورنــز فــون اشــتاین و روش حقوقــی 
اســت. در حالی کــه روش حقوقــی فقــط بــه اعمــال )حقوقــی( اداری1  توجــه دارد، علــوم اداری تمرکــز 
خــود را گســترش داده اســت تــا جنبه هــای اقتصــادی، جامعــه شــناختی، روانشــناختی و جغرافیایــی را 
در بــر بگیــرد. »حقــوق جدیــد اداری« ســعی کــرده اســت بــا طــرح ایــن ســوال کــه آیــا راه حــل یــک 
مســئله خــاص کاربــردی اســت، تمرکــز نظــری را از اشــکال حقوقــی و نظــارت قضایــی بــه رویکــردی 
ــر ایــن اســاس از یــک رویکــرد صــرف حقوقــی فراتــر  مشــکل محــور و عملــی محــور تبدیــل کنــد. ب
ــد.  ــل می کن ــری دخی ــد تصمیم گی ــادی را در فرآین ــژه اقتص ــی و به وی ــات غیرحقوق ــه و ماحظ رفت
ــن توســعه یافتــه اســت کــه از نظــام قدیمــی  ــر اینکــه یــک سیســتم جایگزی ــت دارد ب »نویــن« دلال
ــن«  ــوق اداری  نوی ــت. »حق ــده اس ــاد نش ــی ایج ــن نظام ــوز چنی ــال، هن ــن ح ــا ای ــی رود. ب ــر م فرات
مجموعــه قواعــدی همگــن نیســت و در واقــع آزمایــش نظــری در حــال توســعه اســت کــه ســؤالات 

ــد. ــرح می کن ــتری را مط بیش

کارکــرد حقــوق اداری تعییــن قانونــی بــودن اعمــال اجرایــی در یــک مــورد خــاص اســت. بــه طــور 
ــری  ــد تصمیم گی ــی در فرآین ــرورت قانون ــر از ض ــی فرات ــادی و غیرحقوق ــل اقتص ــال عوام ــی اعم کل
باعــث می شــود کــه حقــوق اداری دیگــر بــر قانونــی بــودن یــک عمــل متمرکــز نشــود؛ بلکــه »صحیــح 
ــه معنــای پذیــرش ایــن فــرض  ــا »کارآیــی«3 آن را نیــز درنظــر بگیــرد. چنیــن تغییــری ب ــودن«2 ی ب
ــد موضــوع  ــن مســئله می توان ــم اشــتباه. ای ــی باشــد و ه ــم قانون ــد ه ــه عمــل اداری می توان اســت ک
ــن  ــد چنی ــان نمی توان ــی آلم ــث حقوق ــال، مباح ــن ح ــا ای ــد. ب ــی باش ــا عمل ــی ی ــث اخاق ــک بح ی
ماحظاتــی را دربرگیــرد؛ زیــرا ابتنــای تصمیمــات بــر عوامــل بیرونــی تعییــن نشــده توســط پارلمــان 
توســط، موجــب می شــود کــه اصــل اداره قانونــی و ضــرورت مشــروعیت دموکراتیــک اقــدام دولــت از 

بیــن  رود.

ــه یــک سیســتم  وظیفــه تئــوری حقــوق اداری، تبدیــل یافته هــای علــوم اجتماعــی و اقتصــادی ب
هنجــاری قانونــی و دارای مشــروعیت دموکراتیــک و قابــل کنتــرل حقوقــی اســت. ماحظــات مربــوط 
بــه کارآیــی و اخــاق می توانــد از طریــق صاحیت هــای اختیــاری یــا تفســیر عبــارات قانونــی درنظــر 

گرفتــه شــود.

1-Administrative )legal( acts

2-Rightness

3-Efficiency  

تحولات حقوق
اداری آلمان
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در مقابــل، رویکــردی کــه هــدف آن تمرکــز بــر ابعــاد غیرحقوقــی باشــد، بــه عنــوان رویکــردی کلی، 
ــر ســؤال  ــوق اداری را زی ــودن« حق ــد ب ــن رویکــرد احتیاطــی »جدی ــون اساســی اســت. ای خــاف قان
ــی ابعــاد  ــاری و ارزیاب ــا اســتفاده از صاحیت هــای اختی ــن مســئله کــه تصمیمــات اداری ب ــرد: ای می ب
حقوقــی و غیرحقوقــی موضوعــات اتخــاذ شــوند، امــر جدیــدی نیســت و می توانــد بــه گســترش افــق 
ــکان  ــاری و ام ــای اختی ــه صاحیت ه ــورد دامن ــدی در م ــاز بحــث جدی ــن آغ ــران و همچنی ــد مدی دی

ادغــام ابعــاد غیرحقوقــی در حقــوق اداری بینجامــد.

اندیشــمندان دیگــری نیــز از طریــق دیدگاه هــای علــوم اجتماعــی بــه دنبــال اصــاح حقــوق اداری 
ــران  ــی متشــکل از بازیگ ــبکه های ترکیب ــق ش ــی از طری ــه صــورت جمع ــد ب ــا می خواهن ــد. آنه بوده ان
ــر  ــان ب ــازند. سیســتم پیشنهادی ش ــع س ــی را مرتف ــط، مشــکات اجتماع ــی و مختل خصوصــی، عموم
ــکیل  ــی را تش ــبکه های مدیریت ــود ش ــه خ ــه نوب ــه ب ــت ک ــز اس ــرکت ها متمرک ــی و ش ــکل جمع تش
ــی  ــار منف ــدرت و ایجــاد آث ــوق اساســی ق ــار شــدن حــدود حق ــه ت ــن رویکــرد منجــر ب ــد. ای می دهن
ــت و  ــن دول ــک بی ــن تفکی ــود. همچنی ــده می ش ــرکت کنن ــهروندان غیرش ــرای ش ــک ب غیردموکراتی
جامعــه از بیــن مــی رود. درحالی کــه ایــن تفکیــک بــه موجــب بنــد ســوم اصــل 1 و بنــد دوم اصــل 20 
ــن محدودیت هــا  ــه ای ــون اساســی و جامعــه نامحــدود ب ــه قان ــت محــدود ب ضــرورت دارد و  یــک دول
ــدار عمــل غیررســمی و مشــارکتی هســتند بیشــتر توســط  ــی کــه طرف ــرد. نظریه های ــرض می گی را ف
اندیشــمندان علــوم اجتماعــی مــورد حمایــت قــرار گرفتــه انــد. رویکرد آنهــا نتوانســته اســت متخصصان 

حقــوق آلمــان را قانــع کنــد.

نتیجه

روش حقوقــی و تمرکــز آن بــر عمــل حقوقــی، هســته حقــوق اداری آلمــان را تشــکیل می دهــد. از 
بعضــی جهــات، روش حقوقــی بــرای واکنــش بــه تغییــرات ســریع اجتماعــی و حقوقــی بســیار ســفت 
ــه  ــی ســنتی ک ــای حقوق ــی و سیســتماتیک آن و ابزاره ــاً انتزاع ــت کام و ســخت شــده اســت. ماهی
بــرای محافظــت از حقــوق فــردی ابــداع شــده اســت، بایــد بــرای پاســخگویی بــه خواســته های شــرایط 
ــده اســت، از لحــاظ  ــادی آن منســوخ ش ــی بنی ــه مبان ــان اینک ــه، بی ــود. اگرچ ــم ش ــه تنظی تغییریافت
تجربــی و هنجــاری قانــع کننــده نیســت. در عــوض، بایــد رویکــردی نظــری جســتجو کــرد کــه هــم از 
ــرای  ــه اجــرای نوآوری هــای لازم ب توســعه تاریخــی حقــوق اداری آلمــان آگاه باشــد و هــم متمایــل ب

گنجانــدن مطالبــات دولــت چنــد لایــه و چنــد عرصــه در اروپــا باشــد.
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ــه ماهیــت بســیار انعطاف پذیــر آن، مؤثرتریــن  ــا توجــه ب ــر آن، ب عمــل اداری و تمرکــز دکتریــن ب
ــن مســئله  ــود. ای ــرا ش ــذاری اج ــد در ســطح قانونگ ــی می  توان ــم حکمران ــی اســت. مفاهی ــزار حقوق اب
تضمیــن می کنــد کــه حقــوق اداری پیامدهــای حقوقــی نتیجــه محــور بیشــتری داشــته باشــد. در ایــن 
راســتا، نظــام حقــوق اداری آلمــان در مقایســه بــا ســایر نظم هــای حقوقــی نیــازی بــه عقــب نشــینی 
نــدارد و مطمئنــاً بــر چالش هــای اروپایــی شــدن غلبــه خواهــد کــرد و یــک رونــد توســعه 400 ســاله، 
مــا را بــا یــک اداره محــدود بــه قانــون اساســی و قطعیــت قانونــی مواجــه کــرده اســت تــا بــرای آینــده 

ــزی کنیــم. فــردی و جمعــی خــود برنامه ری



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال دوم / شمـــاره سوم / تابســــان 1399

93

بدون تاریخ، بدون امضا؛1
حکایت ممنوع الکاری اداری/ قضایی هنرمندان در حقوق ایران

وحیدآگاه*

چکیده
یکــی از ابعــاد مداخلــه برخــی دولت هــا در تولیــد و عرضــه آثــار هنــری ازجملــه موســیقی، تئاتــر 
و ســینما، ممیــزی )سانســور( اســت کــه فــرم و محتــوا را در بــر می گیــرد. امــا در ایــران، ایــن ممیــزی 
ــدن«  ــکار ش ــه » ممنوع ال ــه ب ــود دارد ک ــز وج ــدان نی ــخص هنرمن ــوص ش ــی درخص ــرز عجیب ــه ط ب
ــرار  ــق آن، رأســاً مــورد ممیــزی ق ــار هنــری، موضــوع ممیــزی نیســت و خال مشــهور اســت یعنــی آث
ــدای  ــراد، از ابت ــری اف ــتغال هن ــت در اش ــا محدودی ــت ی ــال ممنوعی ــا اعم ــه ب ــده ای ک ــرد. پدی می گی
ــن مهــم از منظــر حقــوق  ــوده اســت. در پژوهــش حاضــر، ای ــرار ب ــز برق پیــروزی انقــاب اســامی نی
موضوعــه بررســی شــده و نتیجــه حکایــت از ایــن دارد کــه منابــع حقــوق نظــام مجوزدهــی در ایــران، 
دلالتــی بــر صاحیــت اداره مبنــی بــر منــع فعالیــت هنــری اشــخاص، فــارغ از آثــار هنریشــان نــدارد؛ 
لــذا مطابــق اصــول ســه گانه» قانونــی بــودن جــرم و مجــازات و رســیدگی قضایــی بــه آنهــا« و قوانیــن 
ــازات،  ــق مج ــن تعلی ــتورهای حی ــی، دس ــای تکمیل ــق مجازات ه ــوان از طری ــاً می ت ــررات، صرف و مق
تعویــق صــدور حکــم و آزادی مشــروط، آن هــم تنهــا بــا رأی قطعــی محاکــم ذی صــاح دادگســتری، 
ــه  ــدان از طــرق اداری و ازجمل ــت هنرمن ــع فعالی ــن من ــراد را از شــغل هنریشــان بازداشــت؛ بنابرای اف
ــته و  ــوق نداش ــع حق ــی در مناب ــی، جایگاه ــه عمل ــامی در روی ــاد اس ــگ و ارش ــط وزارت فرهن توس

ــود. ــی می ش ــی ارزیاب فراحقوق
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مقدمه

ــار هنــری را نیــز دارد. چــه  ظــرف حقــوق در ایــران در فهرســت پرشــمار مظروف هــای خــود، آث
اینکــه آثــار هنــری تحــت زعامــت وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی درگیــر نظــام مجوزدهــی هســتند. 
یــک شــیوه مواجهــه بــا هنــر و آثــار هنــری کــه طــی آن، بــرای ایجــاد و عرضــه محصــولات هنــری 
ــای  ــوران آزادی ه ــران و ف ــی ای ــون اساس ــا قان ــر ب ــری مغای ــت. ام ــازه گرف ــت اج ــت از دول می بایس
موجــود در آن،1 کــه در حقــوق موضوعــه موســیقی، تئاتــر و ســینما، ســابقه ای دیرینــه و کاســتی ها و 
ــار موســیقایی از یک ســو شــامل  نقایــص پرحجمــی دارد.2 نظــام مجوزدهــی فیلم هــا، نمایش هــا و آث
مراحــل ســاخت و عرضــه و از ســوی دیگــر دربرگیرنــدۀ فــرم و محتواســت کــه ممیــزی یــا سانســور از 
ابعــاد ایــن طریقــه پیشــینی مداخلــه در آثــار هنــری اســت؛ امــا دامنــه نظــام مجوزدهــی بــه همین جــا 
ختــم نشــده و پدیــده ای بــه نــام ممنوعیــت از فعالیــت هنرمنــدان توســط وزارت فرهنــگ وجــود دارد 
کــه ســابقه ای بــه درازای انقــاب اســامی دارد. امــری مشــهور بــه »ممنوع الــکار شــدن« کــه از نظــر 
ادبــی صحیــح نیســت، زیــرا واژه فارســی »کار« بــا الــف لام عربــی معرفــه شــده و ترکیبــی اشــتباه را 
صــورت داده کــه البتــه از همــان ابتــدای ایــن اقــدام، اســتفاده شــده و بــه صــورت غلطــی مصطلــح 

درآمــده کــه در مقالــه نیــز از همیــن اصطــاح اســتفاده شــده تــا حــق مطلــب ادا شــود.

قانــون  از  هنــری  آثــار  مجــوز  صــدور  نظــام  افــاده  امکان ســنجی  وحیــد،  آگاه،  ر.ک:    .1

صــص293-317. شــماره77،   ،96 بهــار  حقوقــی،  تحقیقــات  ایــران،  اســامی  جمهــوری  اساســی 

ــه ای  ــای صحن ــوز اجراه ــدور مج ــام ص ــل نظ ــد، تحلی ــینما ر.ک: 1. آگاه، وحی ــر و س ــیقی، تئات ــه گانه موس ــرای س  2.  ب

ــران، پژوهــش حقــوق عمومــی، ســال بیســتم، تابســتان 97، شــماره 59، ،صــص160- ــر آنهــا در ای موســیقی و نظــارت ب

137. 2. آگاه، وحیــد، کاوشــی در حقــوق اداری نظــام صــدور مجــوز هنرهــای نمایشــی در ایــران، حقــوق اداری، 

ــار  ــه آث ــد و عرض ــوز تولی ــدور مج ــام ص ــل نظ ــد، تحلی ــص 37-9. 3. آگاه، وحی ــماره 16، ص ــز 97، ش ــم، پایی ــال شش س

ــص33-61. ــماره13، ص ــتان 1396، ش ــز و زمس ــم، پایی ــال پنج ــوق اداری، س ــران، حق ــوق اداری ای ــینمایی در حق س
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ممنوعیــت فعالیــت هنرمنــدان یــا همــان ممیــزی ایشــان در مــورد بســیاری از هنرمنــدان رخ داده اســت. 

ــورش  ــری4 و ک ــاران کوث ــی،3 ب ــک مطیع ــر مل ــان،2  ناص ــد رحمانی ــه،1 محم ــدون گُل ــه فری چنان ک
ــا در  ــاً ی ــه کام ــی هســتند ک ــران و خوانندگان ــر، بازیگ ــان ســینما و تئات ــه کارگردان ــی5  ازجمل یغمای
مقاطعــی دچــار ممنوع الــکاری شــده اند. هرچندکــه اصــولًا مقولــه ممیــزی هنرمنــدان توســط مراجــع 
رســمی تکذیــب شــده و بــه طــور رســمی اعــام نمی شــود. کمااینکــه در مــورد بــازی بهــروز وثوقــی 
ــف  ــم توقی ــم »آشــغال های دوست داشــتنی« ســاخته محســن امیریوســفی به رغ ــه فیل در نســخه اولی
ــا از  ــازمان ســینمایی نه تنه ــم، س ــل و حــذف قســمت های ایشــان از فیل ــن دلی ــه ای ــه ب ــم ازجمل فیل

تأییــد ایــن مهــم ســرباز زده، بلکــه بــه غیرقانونــی بــودن ایــن ممنوعیــت، اذعــان داشــته اســت.6

ــران  ــررات ای ــن و مق ــدگاه قوانی ــری، از دی ــت هن ــدان از فعالی ــت هنرمن ــه حاضــر ممنوعی در مقال
ــن لحــاظ، ســوال اصلــی پژوهــش، نســبت ایــن  ــع حقوقــی آن کشــف شــود؛ بدی ــا مناب نقــد شــده ت
پدیــده بــا نظــم حقوقــی و قانونــی یــا غیرقانونــی بــودن آن اســت. مقالــه در ســه بنــد ارائــه می شــود: 

ممنوع الــکاری اداری، ممنوع الــکاری قضایــی و رویــه عملــی ممنوع الــکاری.

گفتارنخست. ممنوع الکاری اداری هنرمندان در حقوق ایران

 1.. درســتکار، رضــا و دیگــران، فریــدون گلــه؛ زندگــی و آثــار، تهــران: نقــش و نــگار، 1380، صــص 5، 8 ، 22، 227 و 238 

ـ233.

ــی  ــای قدیمــی«؛ آزمون ــش »ترانه ه ــران و اجــرای نمای ــه ای ــه بازگشــتش ب ــه بهان ــان ب ــد رحمانی ــا محم ــو ب 2. ر.ک: گفت وگ

ــدن، بهــار، 92/6/12، شــماره 212، ص 8 . ــرای مان ب

ــودم، شــرق، ســال یازدهــم، 92/10/18،  ــا شــرق؛ از دو طــرف، تحــت فشــار ب 3. ر.ک: ناصــر ملــک مطیعــی در گفت وگــو ب

شــماره 1923، ص 8 .

4 . ر.ک: نــه وزارت ارشــاد، نــه حــوزه هنــری، مرجــع حــذف بــاران کوثــری کجاســت؟ ادامــه توقیف هــای بی دلیــل، 

مغــرب، 91/9/2، شــماره 77، ص 14.

5 . ر.ک: آداب فراموشــی: گفت وگــو بــا کــورش یغمایــی، تجربــه، ســال چهــارم، دوره جدیــد، مهــر 93، شــماره 32 )پیاپــی 109(، 

صــص 70 ـ69 ، 72 و 74.

6  . ر.ک: نامــه شــماره276047 /15مــورخ 1397/4/13 محمــد مهــدی حیدریــان ـ رئیــس پیشــین ســازمان ســینمایی و مشــاور 

ــار قبــل از  ــر عــدم ممنوعیــت فعالیــت هنرمنــدان بــه صــرف حضــور در آث ــه وزیــر فعلــی فرهنــگ مبنــی ب وزیــر فرهنــگ ـ ب

/948229/https://www.tabnak.ir/fa/news :ــاب انق
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ــودن آن و  ــی ب ــکاری اداری، قانونــی و غیرقانون در ایــن بنــد، طــی ســه قســمت، معنــای ممنوع ال
انتشــار آن بحــث شــده اســت.

بند اول. مفهوم ممنوع الکاری اداری

مواجهــه حکومت هــا بــا هنــر و آثــار هنــری در دو مقولــه عمــدۀ مداخلــه و نظــارت جــای می گیــرد 
و ممنوع الــکاری اداری، ذیــل چتــر مداخلــه شناســایی می شــود. مداخلــه مربــوط بــه قبــل یــا حیــن 
ــا اقــدام اســت. در ایــن قســم از ممنوعیــت فعالیــت هنــری، اداره یعنــی بخشــی از ســاختار  عمــل ی
حکومــت، از تــدوام اشــتغال بــه حــرف هنــری ممانعــت می نمایــد. ممنوعیتــی کــه می تــوان عناویــن 
پیش گیــری، پیش گیرانــه، احتیاطــی و بازدارنــده را نیــز دربــاره آن بــه کار بــرد؛ لــذا اینجــا محکمــه ای 
در کار نیســت و اداره ای کــه مســئولیت امــور هنــری کشــور را برعهــده دارد، بــا صاحیــت تکلیفــی یــا 
تشــخیصی خــود، امــکان پرداختــن بــه مشــاغل هنــری را از هنرمنــدان ســلب می کنــد. در ایــن نظــام، 
ممیــزی آدم هــا یــا ممانعــت از فعالیــت هنــری افــراد بــا عــدم صــدور پروانــه، عــدم تمدیــد آن یــا عــدم 
ــت می شــود و  ــدان مخالف ــری هنرمن ــا کار هن ــت انجــام می شــود. بدین شــکل، ب صــدور مجــوز فعالی
ــکار می شــوند. پســوند اداری دراینجــا مقابــل قضایــی قــرار می گیــرد و می دانیــم کــه  افــراد، ممنوع ال

اعمــال اداری و قضایــی، دو کارویــژۀ مجــزای حکومت هــا هســتند.

ــوق  ــان حق ــا هم ــا ی ــا و آزادی ه ــت حق ه ــب تفوی ــورت موج ــدان در هرص ــکاری هنرمن ممنوع ال
ــی  ــت. حق های ــی نیس ــا قضای ــوع اداری ب ــن ن ــی بی ــان، تفاوت ــن می ــود و در ای ــان می ش ــری ایش هن
چــون آزادی بیــان هنــری، آزادی انتخــاب شــغل یــا حرفــه هنــری، مشــارکت در زندگــی فرهنگــی، 
آزادی آمــوزش هنــر، حمایــت مــادی و معنــوی از آثــار هنــری و درنهایــت حــق بــر تعییــن سرنوشــت 
ــدۀ تمامــی حق هــای ســابق الذکر اســت1 و شــخصیت فرهنگــی و هنــری فــرد  هنــری کــه در برگیرن

ــور می ســازد.  را متبل

ــا مهاجــرت  ــه ســمت تغییــر شــغل ی ــور، هنرمنــدان را ب ــا تضییــع حق هــای مزب ــکاری ب ممنوع ال
ــه  ــه ادام ــا او را ب ــد، ی ــردازد، ســوق می ده ــری بپ ــت هن ــه فعالی ــه ب ــد آزادان ــه بتوان ــه کشــوری ک ب
ــرس و  ــا ت ــه اولًا ب ــه ای ک ــد. گزین ــت می کن ــی دلال ــمی و زیرزمین ــور غیررس ــری به ط ــت هن فعالی
اضطــراب همیشــگی مواجهــه بــا پلیــس اداری حکومــت همــراه اســت. ثانیــاً امــکان کســب درآمــد در 
بخــش رســمی اقتصــاد را منتفــی نمــوده و فعالیــت هنــری عمــاً بــه کاری دلــی، امــا از نظــر اقتصادی؛ 

ــه  ــهروندی و ارائ ــوق ش ــور حق ــری در منش ــای هن ــل حق ه ــر؟ تحلی ــا بی هن ــه ی ــد، هنرمندان 1. آگاه، وحی
ــار 1398، شــماره 33، صــص  ــم، به ــوق بشــر(، ســال نه ــوق شــهروندی و حق ــه حق ــتی )ویژه نام ــلاق زیس ــت، اخ مانیفس

.367-382
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ــار هنــری  ــرا در کشــورهای دارای ایــن نظــام، داد و ســتد آث ــا قاچــاق تبدیــل می شــود، زی ــگان ی رای
زیرزمینــی، جــرم، محســوب شــده و قابــل مجــازات اســت.

ــولًا در  ــه اص ــت. چنان ک ــا و آزادی هاس ــد حق ه ــول تحدی ــوارد مقب ــی از م ــکاری قضای ممنوع ال
ــض  ــت، نق ــوق شــهروندی، بیشــتر از حمای ــودن، حق ــگاری و مجــازات نم ــا جرم ان ــری، ب ــوق کیف حق
ــری  ــوق هن ــش حق ــدم تخدی ــا ع ــش ی ــکاری، در تخدی ــوع ممنوع ال ــن دو ن ــاوت ای ــذا تف ــود؛ ل می ش
هنرمنــدان نیســت، بلکــه در قانونــی و مطلــوب بــودن اســت، چراکــه در هــر صــورت، حق هــای هنــری 

ــردد. ــض می گ ــدان نق هنرمن

بند دوم: ممنوع الکاری اداری؛ قانونی یا غیرقانونی؟

اســتقرار نظــام مجوزدهــی بــرای هنرمنــدان نیازمنــد تصریــح اســت و بــرای ایــن مهــم بایــد بــه 
دنبــال منبــع حقوقــی صــدور مجــوز بــرای هنرمنــدان در ایــران بــود: 

ــون اهــداف و وظایــف وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی« مصــوب  ــوط، »قان ــون مرب مهم تریــن قان
ــاپ و  ــت چ ــانه ها، صنع ــوای رس ــت س ــه حکوم ــون، مداخل ــن قان ــس اســت. در ای 1365/12/12 مجل
ورود و خــروج آثــار هنــری کــه خــارج از بحــث ایــن نوشــته اســت؛ ممیــزی هنرمنــدان صرفــاً از ســه 

ــه اســت: ــه »وظائــف اساســی« ایــن وزارتخان بنــد مــاده 2 برمی آیــد کــه ناظــر ب

ــوص  ــب درخص ــه  ترتی ــال« را ب ــا انح ــیس ی ــازه تأس ــدور اج ــه »ص ــای17ـ 22 و 23 ک  بنده
»مؤسســات آزاد آموزش هــای هنــری و فرهنگــی و ســینمایی و نیــز انجمن هــای فرهنگــی و هنــری«، 
ــی، خبــری، هنــری، ســینمایی، ســمعی و بصــری«  »مراکــز، مؤسســات و مجامــع فرهنگــی، مطبوعات
ــم،  ــش فیل ــز نمای ــا و مراک ــون ه ــینماها، کان ــی، س ــازی، سناریونویس ــات فیلم س ــز و مؤسس و »مراک
ــوان  ــا می ت ــذا تنه ــت؛ ل ــوده اس ــر نم ــری« ذک ــمعی و بص ــوار س ــدگان  ن ــا و تولیدکنن ــکاس خانه ه ع
اشــخاص حقوقــی مرتبــط بــا موســیقی، تئاتــر و فیلــم را مشــمول ایــن بندهــا دانســت و تجویــزی در 
ــر  ــوده و اصــل ب ــی مشــاهده نمی شــود؛ کمااینکــه نظــام مجوزدهــی اســتثناء ب ــاب اشــخاص حقیق ب
آزادی اســت و نمی تــوان از تکنیک هــای تفســیری اســتفاده نمــود. حتــی اگــر خــاف اصــول تفســیری 
ــق و  ــه خال ــری اســت و ن ــار هن ــه آث ــوط ب ــن مهــم مرب ــم، ای ــز تفســیر نمایی و حقــوق شــهروندی نی
تولیدکننــدۀ آنهــا و در بدتریــن حالــت می تــوان از صــدور مجــوز بــرای آثــار هنــری صحبــت نمــود و 
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نــه خــود هنرمنــدان.
تبصــره مــاده 2 نیــز مویــد ایــن ادعاســت: »در هریــک از مــوارد مــاده 2 ) بندهــای ... 17ـ 22 و 23( 
درصورتی کــه انحــال هــر مرکــز، مؤسســه، مجمــع، کانــون، چاپخانــه و یــا  انجمــن بــه حقــوق مکتســبه 
اشــخاص مربــوط باشــد و افــراد ذی نفــع شــاکی باشــند، انحــال منــوط بــه حکــم دادگاه صالــح خواهــد 
بــود«. در ایــن تبصــره، انحــال کــه بالاتریــن مجــازات و همــان حکــم مــرگ بــرای اشــخاص حقوقــی 
اســت، در یــد وزارتخانــه نبــوده و نیــاز بــه حکــم دادگاه دارد و نمی تــوان حالتــی را تصــور نمــود کــه 
ــه  ــد مجــوزی را ک ــگ نمی توان ــی وزارت فرهن ــذا حت ــد؛ ل ــوق مکتســبه را مخــدوش نکن انحــال، حق
خــود بــه اشــخاص حقوقــی داده، لغــو کنــد و بــرای ایــن مهــم نیــاز بــه محکمــه می باشــد. تبصــره ای 
ــه اصالــت حق هــا و آزادی هــای شــهروندان. چــه اینکــه وزارت  به غایــت صحیــح و در مســیر احتــرام ب
ــون و  ــه قان ــدود ب ــش مح ــوده و صاحیت ــت ب ــت دول ــل حکوم ــی در داخ ــتگاهی اجرای ــگ، دس فرهن
ــارات اداره ای را در  ــف و اختی ــی، وظائ ــوق خصوص ــای حق ــا آموزه ه ــوان ب ــت و نمی ت ــر اس ــوق بش حق

حقــوق عمومــی تفســیر نمــود.

گفتنــی اســت در باقــی مفــاد ایــن قانــون، از »هدایــت، حمایــت و نظــارت« صحبــت شــده کــه بــا 
ــدور  ــه ص ــر ب ــن نظ ــا مقن ــه هرج ــت. 1 چنان ک ــث ماس ــوده و خارج ازبح ــاوت ب ــی متف ــام مجوزده نظ

مجــوز داشــته، از ایــن لفــظ اســتفاده نمــوده اســت.

ــوز  ــدون مج ــه ب ــی ک ــی و فرهنگ ــی و تحقیقات ــای آموزش ــات و واحده ــل مؤسس ــون تعطی »قان
ــی  ــه ط ــت ک ــه اس ــل توج ــز قاب ــس نی ــوب 1372/10/7 مجل ــود« مص ــده و می ش ــر ش ــی دای قانون
ــف  ــداف و وظای ــون اه ــدرج در قان ــی من ــز فرهنگ ــا و مراک ــاریه از مؤسســات و واحده ــون استفس »قان
وزارت فرهنــگ.. .« مصــوب 1376/1/31 بــه »کلیــه مؤسســات و مراکــز فرهنگــی« کــه وزارت فرهنــگ 
باتوجه بــه قانــون اهــداف و وظایــف خــود و ســایر قوانیــن و مقــررات، مجــاز بــه صــدور اجــازه تأســیس 
و انحــال آنهــا اســت، تســری یافــت؛ امــا ایــن قانــون هــم مثــل قانــون اهــداف و وظایــف، صرفــاً در بــاب 

ــز صــادق اســت. ــا نی ــه، اینج ــز اســت و اســتدلال پیش گفت مؤسســات و مراک

ــور ســمعی و  ــه در ام ــون نحــوه مجــازات اشــخاصی ک ــب »قان ــا تصوی ــه اخــذ مجــوز ب ــح ب تصری
ــزار  ــا اب ــه ب ــی ک ــت. قانون ــمیت یاف ــد« در 1372/11/24 رس ــاز می نماین ــای غیرمج ــری، فعالیت ه بص
ــت.  ــرده اس ــت ک ــق و تثبی ــری تصدی ــری کیف ــت  اج ــا ضمان ــوز را ب ــدور مج ــام ص ــگاری، نظ جرم ان
مــاده 2 بــا عنــوان اینکــه هرگونــه فعالیــت تجــاری درزمینــۀ تولیــد، توزیــع، تکثیــر و عرضــه نوارهــای 

1. ر.ک: بندهای 15 تا 17، 19 و 22 تا 24 ماده 2 .
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صوتــی و تصویــری، نیــاز بــه اخــذ مجــوز از وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی دارد، ادبیــات »مجــاز« و 
ــی نمــود. »غیرمجــاز« را قانون

ــراد و  ــه اف ــد ضمــن ممانعــت از فعالیــت این گون ــز، »نیروهــای انتظامــی موظفن ــق تبصــره1 نی وف
مراکــز نســبت بــه پلمــب ایــن گونــه مراکــز و دســتگیری افــراد طبــق موازیــن قضایــی اقــدام نماینــد«. 
ــاده  ــف م ــد ال ــق تبصــره 1 بن ــان شــده و مطاب ــی تولیــد« بی ــای »عوامــل اصل ــون، معن در همیــن قان
ــرمایه گذار(،کارگردان،  ــده )س ــد از تهیه کنن ــری عبارتن ــمعی و بص ــار س ــد آث ــی تولی ــل اصل 3، عوام
ــم  ــش ه ــه از نام ــون ک ــن قان ــوص ای ــم درخص ــه مه ــی. نکت ــای اصل ــران نقش ه ــردار، و بازیگ فیلمب
پیداســت، جرم انــگاری بــرای مطلق»تهیــه، تولیــد و توزیــع« آثــار ســمعی بصــری غیرمجــاز اســت؛ لــذا 
هــم آثــار مســتهجن و مبتــذل را شــامل اســت و هــم آثــار غیــر اینهــا کــه صرفــاً دارای مجــوز از وزارت 

فرهنــگ نیســتند.

ایــن قانــون، بــه جــای اصــاح، مجــدداً در 1386/10/16، تصویــب شــد! و ضمــن تشــدید مجــازات 
ــب  ــه اســت؛ قال ــن مقال ــه خــارج از بحــث ای ــر ک ــه شــدن جرائمــی در عرصــه صــوت و تصوی و اضاف
ــت تجــاری از  ــه فعالی ــا، هرگون ــورد بحــث م ــاده 2 م ــا در م ــه روز شــد و مث ــز ب ــر نی صــوت و تصوی
ــری«  ــی و تصوی ــرده صوت ــای فش ــا و لوح ه ــار، نواره ــه »آث ــری« ب ــی و تصوی ــای صوت ــرفِ »نواره ص
ــا  ــد )ج( ب ــود، بن ــذل ب ــتهجن و مبت ــار مس ــاب آث ــه در ب ــاده 3 ک ــه م ــه ب ــن آنک ــت. ضم ــر یاف تغیی
مجــازات جــزای نقــدی و درصــورت تکــرار، حبــس اضافــه شــد: »عوامــل تهیــه، تکثیــر و توزیــع نوارهــا 
ــه و مجــوز عرضــه و فــروش  ــد دارای پروان ــون بای ــر قان و لوح هــای فشــرده ســمعی و بصــری کــه براب
ــو آنکــه فاقــد صحنه هــای  ــروش، ول ــه نمایــش و مجــوز عرضــه و ف باشــند، در صــورت نداشــتن پروان

ــذل باشــد...«. مســتهجن و مبت

 بــا ایــن حــال در ایــن قانــون نیــز، اولًا بــه اخــذ مجــوز بــرای آثــار اشــاره شــده و نــه هنرمنــدان. 
ثانیــاً موضــوع، فعالیــت تجــاری و تهیــه و تکثیــر و توزیــع اســت و فعالیت هــای هنــری عام المنفعــه و 
غیرتجــاری، خــارج از شــمول قانــون اســت. ثالثــاً صــرفِ قالــب نــوار و لــوح فشــرده مطمح نظــر اســت 

ــده موســیقی را دربرنمی گیــرد. ــر و اجــرای زن و تئات

ســوای بحــث انطبــاق بــا قوانیــن، در مقــررات مربــوط بــه تشــریفات صــدور مجــوز آثــار موســیقایی، 
نمایشــی و ســینمایی نیــز بــه اخــذ مجــوز بــرای هنرمنــدان اشــاره ای نشــده و»آیین نامــه نظــارت بــر 
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اجــرای برنامه هــای صحنــه ای موســیقی و نحــوه صــدور مجــوز اجــرا و تبلیغــات« مصــوب 1379/7/7 
ــر  ــارت ب ــط نظ ــوب 1378/11/26 و »ضواب ــی« مص ــای نمایش ــت های هنره ــگ، »سیاس ــر فرهن وزی
ــه بررســی  ــی انقــاب فرهنگــی، »آیین نام ــه« مصــوب 1379/2/6 شــورای عال ــش و صــدور پروان نمای
ــدی  ــات بع ــا اصاح ــران ب ــوب 1368/5/14 هیئت وزی ــازی« مص ــه فیلم س ــدور پروان ــه و ص فیلم نام
ــا« مصــوب  ــش آنه ــه نمای ــو و صــدور پروان ــم و اســاید و ویدئ ــش فیل ــر نمای ــه نظــارت ب و »آیین نام
1361/12/4هیئت وزیــران بــا اصاحــات بعــدی؛ هیــچ نشــانی از ممیــزی افــراد نــدارد؛ لــذا از ایــن بــاب 

نیــز، اخــذ مجــوز بــرای هنرمنــدان، فاقــد وجاهــت قانونــی اســت.

البتــه در مقــرره جدیــد کنســرت یعنــی »شــیوه نامه اجرایــی برنامــه صحنــه ای موســیقی« مصــوب 
1395/3/25 وزیــر فرهنــگ، ایــن مهــم خــاف مصوبــه قبلــی، پیش بینــی شــده و بنــد 4 مــاده 3 در 
بیــان بخشــی از مراحــل دریافــت مجــوز، بــه »اســتعام دفتــر موســیقی وزارتخانــه از حراســت معاونــت 
امــور هنــری جهــت تأییــد صاحیــت اعضــاء گــروه« اشــاره دارد. اعضــاء گــروه نیــز وفــق مــاده یــک 
ــان کــه مشــخصات آنهــا  ــده و هم خوان ــا اشــخاصی اعــم از خواننــده، نوازن شــیوه نامه، یعنــی شــخص ی
قبــاً بــرای اجــرای قطعــات بــه عنــوان گــروه موســیقی بــه دفتــر موســیقی اعــام شــده اســت. ایــن 
لــزوم اخــذ مجــوز بــرای هنرمنــدان گــروه کنســرت)و نــه قطعــات موســیقی( در بنــد 2 مــاده 6 و بنــد 
8 بخــش الــف مــاده 4 نیــز تکــرار شــده و برگزارکننــده بــه انطبــاق اعضــای گــروه بــا فهرســت تأییــد 
ــده اســت.  ــزام گردی ــد مجــوز در صحنــه کنســرت ال ــراد فاق صاحیــت شــده و ممانعــت از حضــور اف
البتــه بایــد در نظــر داشــت ایــن تکلیــف بــه دلیــل عــدم انطبــاق بــا قوانیــن موجــود، اگــر بــه معنــای 
تأییــد و رد صاحیــت توســط وزارت فرهنــگ و دیگــر نهادهــا باشــد، غیرقانونــی، غیرقابل اجــرا و قابــل 
ــرای  ــیری ب ــوان مس ــه عن ــا ب ــر صرف ــا اگ ــت؛ ام ــت اداری اس ــوان عدال ــی دی ــأت عموم ــال در هی ابط
کنتــرل ممنوع الــکاری قضایــی باشــد، پذیرفتــه اســت؛ زیــرا اطمینــان دســتگاه اجرایــی از عــدم وجــود 
رأی مرجــع قضایــی بــرای اجــازه یــا ممنوعیــت فعالیــت پربــی راه نیســت. هرچندکــه اصــل بــر آزادی 

فعالیــت و عــدم وجــود ممنوعیــت و محدودیــت اســت، مگــر آنکــه خافــش ثابــت شــود؛ بنابرایــن:

ـ نظــام مجــوز دهــی بــرای مطلــق فعالیــت هــای ســینمایی، موســیقایی و تئاتــر در قوانیــن موجــود 
. نیست

ـ صرفــاً بــرای آثــار ســینمایی کــه لاجــرم در قالــب صــوت و تصویرنــد و بــرای آثــار موســیقایی و 
تئاتــر بــه صــورت حامل هــای ســمعی و بصــری، نیــاز بــه مجــوز اســت.

ـ بــرای اجــرای زنــده تئاتــر و موســیقی )و نــه بــه صــورت ضبــط شــده( قانونــی بــرای لــزوم اخــذ 
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مجــوز وجــود نــدارد.
ــرای اســتقرار نظــام مجوزدهــی شــخص هنرمنــدان ـ ســوای آثارشــان ـ  ــی ب ـ هیــچ منبــع قانون
ــراد  ــرای صــدور مجــوز اف ــد و مجــوزی ب ــار را بررســی نمای ــا آث ــد تنه ــه بای ــدارد و وزراتخان وجــود ن

نیســت.

گفتنــی اســت در مقــررات نیــز ســوای مقــرره ســال 95 کنســرت کــه شــرح آن رفــت، تصریــح یــا 
تلویحــی درخصــوص اجــازه وزارت فرهنــگ بــرای فعالیــت هنــری افــراد)و نــه آثــار( نیســت و اگرهــم 
بــر فــرض محــال، به طــور محرمانــه وجــود داشــته باشــد، بــه دلیــل مغایــرت بــا قانــون عــادی و عــدم 
دسترســی شــهروندان و پذیرفتــه نبــودن منبــع حقوقــی موجــد حــق و تکلیــف بــه صــورت محرمانــه، 

محکــوم بــه رد و عــدم اجراســت. 

ــی  ــکاری اداری و حیثیــت هنرمنــدان؛ انتشــار قانون بنــد ســوم. ممنوع ال
حکــم غیرقانونــی؟

ــا  ــوند، ام ــکار می ش ــی، ممنوع ال ــور غیرقانون ــدان به ط ــه هنرمن ــم اینک ــی علی رغ ــام تأمین در نظ
ــی  ــت از رایزن ــی در وزارت فرهنــگ صحب ــری شــده و حت ــن مهــم به ســرعت توســط رســانه ها خب ای
ــم  ــا حک ــکاری ب ــه ممنوع ال ــی ک ــام تعقیب ــه در نظ ــال آنک ــود! ح ــع آن می ش ــت رف ــره جه و مذاک
قطعــی دادگاه ذی صــاح انجــام می شــود، انتشــار احــکام قضایــی تابــع ضوابــط خــاص قانونــی اســت و 
رســانه ها اجــازه انتشــار هــر جــرم و محکومیتــی را ندارنــد و عــدم رعایــت، عواقــب قانونــی دارد، مثــاً 
ــه 8 درجــه  ــون مجــازات اســامی مصــوب 92 )زیــن پــس، ق.م.ا.( کــه مجازات هــا ب در مــاده 19 قان
تقســیم شــده و درجــه 8 ســبک ترین مجــازات هاســت، »انتشــار حکــم قطعــی در رســانه ها« خــود 
مجازاتــی مســتقل و از درجــه 6 اســت. در مثــال دیگــر، طــی مــاده 36، »حکــم محکومیــت قطعــی 
در جرائــم موجــب حــد محاربــه و افســاد فــی الارض یــا تعزیــر تــا درجــه چهــار و نیــز کاهبــرداری 
ــا امنیــت نباشــد، در یکــی از  ــال در صورتی کــه موجــب اخــال در نظــم ی بیــش از یــک میلیــارد ری
ــام  ــی ن ــم از جرائم ــاده ه ــن م ــود«. در تبصــره ای ــت منتشــر می ش ــک نوب ــی در ی ــای محل روزنامه ه
بــرده کــه انتشــار حکــم محکومیــت قطعــی بــه آنهــا بایــد بــه صــورت الزامــی در رســانه ملــی یــا یکــی 
ــذا هرقــدر در نظــام تعقیبــی ممنوع الــکاری، در انتشــار  از روزنامه هــای کثیرالانتشــار منتشــر شــود؛ ل
ــی و  ــکاری غیرقانون ــت و ممنوع ال ــن نیس ــی چنی ــام تأمین ــده؛ در نظ ــخت گیری ش ــی س ــم قطع حک
ــدان  ــوق هنرمن ــتر حق ــع بیش ــب تضیی ــه موج ــده ک ــر ش ــز، منتش ــکل نی ــن ش ــه همی ــی ب فراحقوق

می شــود.
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طــی بنــد حاضــر، در ســه قســمت، معنــای ممنوع الــکاری قضایــی، پایه هــای حقوقــی آن و قالــب 
ممنوع الــکاری قضایــی بــه عنــوان مجــازات مطالعــه و نقــد شــده اســت. 

بند اول. مفهوم ممنوع الکاری قضایی

کنتــرل یــا نظــارت، امــری اســت مضــاف کــه همیشــه نیــاز بــه مضاف الیــه یــا متعلَّــق دارد، یعنــی 
ــذا همیشــه، پســینی اســت.  ــر آن نظــارت شــود؛ ل ــد باشــد و عملــی انجــام شــود کــه ب ــه ای بای مقول
نظــارت، بررســی اقدامــات انجــام شــده بــا هــدف حصــول اطمینــان از رعایــت ضوابــط اســت.1 ازجملــه 
ــر هنــر پــس از تولیــد و  ــذا نظــارت ب ــر مــردم، کنتــرل هنــر اســت؛ ل مقوله هــای نظــارت حکومــت ب
ــه،  ــراد جامع ــدان دوشــادوش ســایر اف ــد. در این راســتا، هنرمن ــدا می کن ــا پی ــری معن ــار هن عرضــه آث
بــا کنــار نهــادن محافظــه کاری، پــای اقدامــات خــود ـ تولیــد و عرضــه آثــار هنــری ـ می ایســتند. بــه 
ــردن در فضــای محوشــدن  ــت و خطــر کارک ــه قلمــرو واقعی ــای ورود ب ــدان به دیگــر ســخن، »هنرمن
ــق  ــنِ آن ح ــان رفت ــکلِ از می ــا در ش ــن به ــد و ای ــی را می پردازن ــی و غیرواقع ــان واقع ــای می مرزه
ویــژه هنــری، آن مجــوز شــاعرانه و آن آزادی خــاص هنرمنــدان، خــود را نشــان می دهــد«.2 در نظــام 
ــد و  ــا تعقیبــی، هنرمنــد از تــرس مــرگ، خودکشــی نکــرده، جســارت می یاب ــکاری قضایــی ی ممنوع ال
ــه منتشــر و خــود را در عرصــه  ــر خــود را آزادان ــا پــس زدن تــرس از ســلیقه کارکنــان حکومــت، اث ب
عمومــی، ارزیابــی می کنــد؛ لــذا متصــور اســت کــه بــرای اثــر هنــری خــود بــه دادگاه فراخوانــده شــده 
و مــآلا بــا حکــم دادگاه از فعالیــت هنــری منــع شــود. در ایــن شــیوه، هنرمنــد صرفــاً در برابــر دســتگاه 
ــود و  ــد از خ ــه، می توان ــی عادلان ــک دادرس ــی ی ــوده و ط ــخگو ب ــای اداری، پاس ــا دادگاه ه ــی ی قضای

اثــرش دفــاع نمایــد. 

بند دوم. پایه های ممنوع الکاری قضایی

ــاص  ــغلی خ ــا ش ــه ی ــت در حرف ــت از فعالی ــا ممنوعی ــکاری ی ــکان ممنوع ال ــی، ام ــام تعقیب در نظ
ــری  ــای هن ــایر حق ه ــغل و س ــاب ش ــر آزادی انتخ ــق ب ــد ح ــکاری، تحدی ــه، ممنوع ال ــود دارد. چ وج

1 . راسخ، محمد، نظارت و تعادل در نظام حقوق اساسی، تهران: دراک، 1388، صص 16 ـ15 و 21ـ19.

2. صحاف زاده،علیرضا،هنر هویت و سیاست بازنمایی ،مطالعه ای در تاریخ اجتماعی هنر آمریکا،تهران،بیدگل،1389،ص164.

بدون تاریخ ، بدون امضاء : حکایت ممنوع الکاری 
اداری / قضایی هنرمندان در حقوق اداری ایران



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال دوم / شمـــاره سوم / تابســــان 1399

103

پیــش گفتــه بــوده و تهدیــد حــق ـ آزادی نیــاز بــه نــص قانونــی اعــم از جرم انــگاری یــا غیــرآن دارد. 
ــودن جــرم، مجــازات، اجــرای مجــازات و رســیدگی در  ــه ســه اصــل عمــدهِ »قانونی ب ــر پای ــی ب نظام

ــرای اســتناد و اعمــال دارد: ــی ب ــع کاف ــران، مناب ــه ای ــوق موضوع ــه در حق دادگاه« ک

ــاده 2 ق.م.ا. ســابق مصــوب 1370  ــون اساســی، م ــودن جــرم در اصــل 169 قان ــی ب  اصــل قانون
ــار  ــودن رفت ــاده 7 )جرم ب ــف م ــد ال ــواد 2، بن ــه م ــی مصــوب 1392 ازجمل ــدد ق.م.ا. فعل ــواد متع و م
ارتکابــی در خــارج کشــور بــه موجــب قانــون ایــران( و 10 )لــزوم جرم انــگاری در قانــون قبــل از وقــوع 
ــون اساســی و  ــه موجــب اصــول 36 و 166 قان ــودن مجــازات و اجــرا هــم ب ــی ب جــرم(؛ و اصــل قانون
مــواد 12 و 13 ق.م.ا. تثبیــت شــده اســت؛ لــذا مجــازات بــدون مســتند قانونــی امکان پذیــر نمی باشــد 
ــق تبصــره  ــد طب ــر اســت. چنان کــه هرچن ــز غیرمنصــوص هــم شــامل اصــول فوق الذک ــی تعزی و حت
ــت؛  ــرآن اس ــرعی« و غی ــن ش ــوص و معی ــوع » منص ــر دو ن ــر ب ــاده 135، 2 تعزی ــاده 115 1 و م 2 م
ــن  ــا در قوانی ــر آنه ــزان تعزی ــا می ــوع ی ــه ن ــان جرائمــی ک ــاده 69 پیــش روی ماســت: »مرتکب ــا م ام
ــی  ــد«. بدیــن لحــاظ، قانون ــه مجــازات جایگزیــن حبــس محکــوم می گردن موضوعــه تعییــن نشــده، ب
بــودن مجازات هــا در نظــام حقوقــی ایــران مســتقر شــده و مــاده 69 صرفــاً ناظــر بــه مــواردی اســت 
کــه رفتــاری جرم انــگاری شــده، امــا مجــازات آن تعییــن نشــده کــه بــا عنایــت بــه »رعایــت دفعــات، 
مراتــب جــرم و تأدیــب از وعــظ و توبیــخ و تهدیــد« مرتکــب بــه مجــازات تعزیــری از نــوع جایگزیــن 

ــود. ــوم می ش ــس محک حب

ــیدگی  ــاح، رس ــه ذی ص ــت در محکم ــی می بایس ــص قانون ــه ن ــاز ب ــوای نی ــم س ــن جرائ بنابرای
ــی  ــتگاه های اجرای ــن، دس ــان مقن ــه لس ــوند و اداره و ب ــه ش ــا تبرئ ــوم ی ــان محک ــت متهم و درنهای
ــه  ــه رســیدگی ب ــا مجــاز ب ــه وزارتخانه ه ــات کشــوری ازجمل ــت خدم ــون مدیری ــاده 5 قان موضــوع م
جرائــم نیســتند و تنهــا در مــوارد منصــوص قانونــی توســط مراجــع شــبه قضایی، صاحیــت رســیدگی 
ــاد  ــز ی ــا نی ــودن مجازات ه ــه اصــل قضایی ب ــه از آن ب ــری ک ــد. ام ــی دارن ــات مشــخص قانون ــه تخلف ب

ــود.3 می ش

 1. ماده 115ـ در جرائم تعزیری درجه 6، 7 و 8 چنانچه مرتکب توبه نماید و ندامت و اصاح او برای قاضی محرز شود، مجازات

ساقط می شود. در سایر جرائم موجب تعزیر دادگاه می تواند مقررات راجع به تخفیف مجازات را اعمال نماید

»تبصره 2- اطاق مقررات این ماده و همچنین... این قانون شامل تعزیرات منصوص شرعی نمی شود

 2 . ماده 135ـ در تعدد جرائم موجب حد و تعزیر و نیز جرائم موجب قصاص و تعزیر، مجازات ها جمع و ابتدا حد یا قصاص اجرا

.»...می شود، مگر حد یا قصاص، سالب حیات و تعزیر، حق الناس یا تعزیر معین شرعی باشد

3. ر.ک: نوبهار، رحیم، اصل قضایی بودن مجازات ها؛ تحلیل فقهی حق بر محاکمه عادلانه، تهران: شهر دانش، 1389-
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بند سوم: ممنوع الکاری قضایی به مثابه مجازات

الف: مجازات خاص ممنوع الکاری در حقوق موضوعه؟

ــه قانــون و جرائــم و مجــازات  مشــخص شــد کــه ممنوع الــکاری هنرمنــدان می بایســت مســتند ب
ایشــان صراحتــاً ذکــر شــده باشــد تــا در صــورت رســیدگی و محکومیــت قضایــی، نهایتــاً از فعالیت هــای 
ــم خــاص هنرمنــدان  ــل مطالعــه اســت: یکــی جرائ هنــری منــع شــوند. امــری کــه در دو دســته قاب
در قوانیــن ذی ربــط و دیگــری، جرائــم عمومــی بــا مجــازات ممنوعیــت اشــتغال بــه حــرف و ازجملــه 
مشــاغل هنــری. از میــان ایــن دو، جرائــم هنرمنــدان، قانــون خــاص نــدارد و در قانــون اهــداف و وظایــف 

وزارت فرهنــگ نیــز مدنظــر قــرار نگرفتــه و منابــع موجــود عبارتنــد از:

ــاز  ــای غیرمج ــری فعالیت ه ــمعی و بص ــور س ــه در ام ــخاصی ک ــازات اش ــوه مج ــون نح 1ـ »قان
می نماینــد« مصــوب 1386 کــه طــی آن، آثــار هنــری مبتــذل و مســتهجن ســمعی و بصــری تعریــف 
ــزار مشــابه  ــق ارتباطــات الکترونیکــی، ســایت ها و اب ــار از طری ــن آث ــاده 10، انتشــار ای شــده1 و در م
ــه  ــاده 2، »هرگون ــق م ــن وف ــر و انتشــار محســوب شــده اســت. هم چنی ــق تکثی ــز از مصادی دیگــر نی
ــوز از وزارت  ــذ مج ــه اخ ــاز ب ــار«، نی ــه آث ــر و عرض ــع، تکثی ــد، توزی ــه تولی ــاری در زمین ــت تج فعالی

ــت.  ــده اس ــگاری ش ــرم ان ــوز، ج ــت بی مج ــگ دارد و فعالی فرهن

2ـ مــاده 104 ق.م.ا. مصــوب 1362/5/18 و بعــد از آن، مــاده 640 ق.م.ا. )کتــاب پنجــم ـ تعزیــرات( 
ــا به طورکلــی، هــر چیــز  ــوار ســینما و ی ــم، ن ــر... فیل ــگاری اینکــه »هرکــس... تصاوی ــر جرم ان مبنــی ب
کــه عفــت و اخاف عمومــی را جریحــه دار نمایــد، بــرای تجــارت یــا توزیــع بــه نمایــش و معــرض انظــار 

عمومــی گــذار یــا بســازد«.

ــه ای مصــوب 1388/3/5 کــه در مــاده 742 ق.م.ا. جــای گرفتــه  ــم رایان ــون جرائ 3ـ مــاده 14 قان
ــا  ــه ای ی ــامانه های رایان ــق س ــذل از طری ــتهجن و مبت ــات مس ــع محتوی ــار و توزی ــد، انتش ــه تولی و ب

 1. وفق تبصره 5 بند الف و تبصره یک بند ب ماده 3 این قانون: به آثار سمعی و بصری »مستهجن« گفته می شود که محتوای

 آنها نمایش برهنگی زن و مرد و یا اندام تناسلی و یا نمایش آمیزش جنسی باشد و مبتذل به آثاری اطاق می گردد که دارای

صحنه ها و صور قبیحه بوده و مضمون مخالف شریعت و اخاق اسامی را تبلیغ و نتیجه گیری کند

بدون تاریخ ، بدون امضاء : حکایت ممنوع الکاری 
اداری / قضایی هنرمندان در حقوق اداری ایران
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ــه اســت.1 ــی پرداخت مخابرات

ــکاب  ــر »ارت ــی ب ــا 639 مبن ــواد 637 ت ــاب پنجــم ق.م.ا. م ــق کت ــم، وف ــی ه ــم عموم 4ـ در جرای
روابــط نامشــروع یــا عمــل منافــی عفــت غیــر از زنــا«، »تظاهــر بــه عمــل حــرام در انظــار عمومــی«، 
ــه فســاد و فحشــا« و مــواد 697 و 700 مشــعر بر»افتــرا و اشــاعه فحشــا« و »نشــر  »تشــویق مــردم ب

هجویــه« قابــل ذکــر اســت.

بــا ایــن حــال در هیچ یــک از مفــاد خــاص و عــام مذکــور، مجازاتــی بــا عنــوان »ممنوعیــت موقــت 
یــا دائــم از فعالیــت هنــری یــا مشــاغل هنــری« مشــاهده نمی شــود و تنهــا در قانــون نخســت معنونــه 
یعنــی قانــون نحــوه مجــازات اشــخاصی... بــرای تولیــد و انتشــار آثــار مســتهجن، ضمــن مجازات هــای 
حبــس و جــزای نقــدی، بــه »محرومیــت از حقــوق اجتماعــی« نیــز تصریــح شــده اســت؛2 لــذا بایــد بــه 
قواعــد عمومــی مجازات هــا در حقــوق جــزای عمومــی مراجعــه نمــود، بــا ایــن توضیــح کــه محرومیــت 
از حقــوق اجتماعــی، اشــکال گوناگــون دارد و ســوای قالــب و شــرایط متفــاوات آن، جملگــی در ســلب 

موقــت حق هــای شــهروندی مشــترک اســت.

ب. ممنوع الکاری به عنوان مجازات تکمیلی

ــه مجــازات اســامی  ــون راجــع ب ــی قان ــی یعن ــن مجــازات اســامی اســبق، ســابق و فعل در قوانی
ــد،  ــاص، ح ــد از: قص ــا عبارتن ــوب 1392 مجازات ه ــوب 1370 و مص ــوب 1361/7/21، ق. م.ا. مص مص
ــون در  ــه هم اکن ــود ک ــم ب ــده ه ــای بازدارن ــال 70، مجازات ه ــون س ــه در قان ــرات. البت ــه و تعزی دی
ــار  ــی و در اختی ــازات اصل ــر مج ــازاد ب ــی م ــی، مجازات ــازات تکمیل ــت. مج ــده اس ــام ش ــرات ادغ تعزی
محکمــه اســت کــه حســب شــرایط محکومٌ علیــه می توانــد لحــاظ شــود و حتمــاً بایــد در حکــم قیــد 

گــردد. 
ایــن توضیــح ضــروری اســت کــه در ق.م.ا جدیــد صرفــاً کتاب هــای اول تــا چهــارم تغییــر یافتــه 
ــده  ــرات( ســوای اصاحــات اندکــی کــه از ســال تصویــب داشــته، بی تغییــر مان و کتــاب پنجــم )تعزی

ــات مبتــذل و مســتهجن« آن اســت کــه »دارای صحنــه و صــور قبیحــه« و  ــق تبصره هــای 1 و 4 ایــن مــاده: »محتوی  1. مطاب

»تصویــر، صــوت یــا متــن واقعــی یــا غیرواقعــی یــا متنــی کــه... بیانگــر برهنگــی کامــل زن یــا مــرد یــا انــدام تناســلی یــا آمیــزش 

یــا عمــل جنســی انســان« باشــد.

 2. در قانون مصوب 1372 محرومیت از حقوق اجتماعی به عنوان مجازات پیش بینی نشده بود.
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اســت. از ایــن رو، وجــه تطبیقــی صرفــاً مربــوط بــه چهارکتــاب نخســت اســت: 

در قانــون ســال 61، ممنوعیــت از اشــتغال بــه حرفــه یــا شــغلی خــاص در هیبــت مجازات هــای 
تکمیلــی در مــاده 14 و تبصــره آن بــدون تصریــح بــه ایــن مهــم و بــا اصطــاح کلــی »محرومیــت از 
حقــوق اجتماعــی« تعبیــه شــده بــود: »هرکــس بــه علــت ارتــکاب جــرم عمــدی بــه حکــم تعزیــری 
ــوق  ــی از  حق ــری، مدت ــم تعزی ــم حک ــوان تتمی ــه را به عن ــد محکومٌ علی ــود، دادگاه می توان ــوم ش محک

اجتماعــی محــروم نمایــد. محرومیــت از حقــوق اجتماعــی... بایــد... بــه تناســب جــرم باشــد«. 

حکــم مزبــور در مــواد 19 و 20 قانــون ســال 70 هــم تکــرار شــد. امــا در مــاده 23 قانــون ســال 
92، به طــور متفاوتــی مــورد تصریــح قــرار گرفــت: »دادگاه می توانــد فــردی را کــه بــه حــد، قصــاص 
یــا مجــازات تعزیــری از درجــه شــش تــا درجــه یــک محکــوم کــرده اســت، بــا رعایــت شــرایط مقــرر در 
ایــن قانــون، متناســب بــا جــرم ارتکابــی و خصوصیــات وی بــه یــک یــا چنــد مجــازات از مجازات هــای 
ــن«. تبصــره 3  ــا کار معی ــه ی ــه شــغل، حرف ــع از اشــتغال ب ــد: ... پ ـ من ــر محکــوم نمای ــی زی تکمیل
همیــن مــاده، کیفیــت اجــرای مجازات هــای تکمیلــی را بــه آیین نامــه پیشــنهادی وزیــر دادگســتری و 
مصــوب رئیــس قــوه قضاییــه موکــول نمــوده کــه در 1393/11/26 تصویــب شــد. مــاده 9 ایــن مقــرره 
ذیــل بنــد پ بــا عنوان»منــع از اشــتغال بــه شــغل، حرفــه یــا کار معیــن«، ســه حالــت را متصــور شــده: 
1ـ اشــتغال محکــوم کــه ممنوعیــت بــه کارفرمــا و یــا بالاتریــن مدیــر یــا مســئول محــل اشــتغال ابــاغ 
می شــود. 2ـ محکــوم دارای جــواز کار یــا پروانــه اشــتغال باشــد کــه لغــو می گــردد. 3ـ بیــکار بــودن 

محکــوم کــه ممنوعیــت بــه او ابــاغ می شــود تــا از اشــتغال ممنوعــه، خــودداری نمایــد.

بنابرایــن، محرومیــت از حقــوق اجتماعــی در قالــب مجــازات تکمیلــی می توانــد موجــب 
شــود. قضایــی  ممنوع الــکاری 

ج. ممنوع الکاری به عنوان مجازات تبعی

ــد در شــمایل مجــازات تبعــی نیــز اعمــال شــود. در ایــن  محرومیــت از حقــوق اجتماعــی می توان
ــا  ــری و ب ــه صــورت قه ــار قاضــی اســت، ب ــه در اختی ــی ک ــای تکمیل ــا برخــاف مجازات ه مجازات ه
ــدارد. در ق.م.ا. مصــوب 61،  ــه ذکــر در رأی هــم ن احــراز شــرایط قانونــی اعمــال می شــود و نیــازی ب
مجــازات تبعــی به رغــم اینکــه در عنــوان فصــل ســوم، کنــار مجــازات تکمیلــی بیــان شــده، در ســه 
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مــاده ایــن فصــل تصریحــی نــدارد.

ایــن مهــم در قانــون ســال 70 نیــز چنیــن اســت تــا اینکــه در اصاحیــه 1377، 1 مــاده 62 مکــرر 
ــم  ــاده، در جرائ ــن م ــق ای ــاخت. وف ــن س ــی را روش ــازات تبع ــر مج ــد و تصوی ــاق ش ــون، الح ــه قان ب
عمــدی، محکومیــت قطعــی کیفــری بــه قطــع عضــو، شــاق حــدی و حبــس تعزیــری بــه شــرح مــاده، 
موجــب محرومیــت از حقــوق اجتماعــی می شــود کــه پــس از انقضــاء مــدت  تعییــن شــده و اجــرای 
حکــم، رفــع اثــر می گــردد. تبصــره یــک هــم ایــن محرومیــت را تعریــف نمــوده: »حقــوق اجتماعــی 
عبارتســت از حقوقــی کــه قانونگــذار بــرای اتبــاع کشــور... و ســایر افــراد مقیــم در قلمــرو حاکمیــت آن 
منظــور  نمــوده و ســلب آن بــه موجــب قانــون یــا حکــم دادگاه صالــح می باشــد«. فهرســتی نیــز از ایــن 
ــری در آن  ــکاری هن ــا ممنوع ال ــی ی ــور کل ــتغال به ط ــت از اش ــه ممنوعی ــد ک ــه ش ــا ارائ محرومیت ه
نیســت و بدیــن ترتیــب، از ســال 70 تــا زمــان تصویــب قانــون ســال 92، ممنوعیــت از مشــاغل هنــری 
در ســیاهه مصادیــق محرومیــت از حقــوق اجتماعــی برآمــده از مجــازات تبعــی نیســت. هرچندکــه در 
تبصــره یــک، از واژه »ازقبیــل« اســتفاده شــده باشــد، چــون فهرســت مــاده 62 مکــرر غالبــاً درخصــوص 
مشــاغل بخــش عمومــی یــا دولتــی اســت و حــرف هنــری، دولتــی نبــوده و در بخــش خصوصــی، بــازار 

کار دارد؛ لــذا ســنخیتی بــا عناویــن مذکــور در مــاده نــدارد.

در قانــون ســال 92، محکومیــت قطعــی کیفــری در جرائــم عمــدی، پــس از اجــرای حکم یا شــمول 
مــرور زمــان، در مــدت زمــان مقــرر در ایــن مــاده محکــوم را از حقــوق اجتماعــی بــه عنــوان مجــازات 
ــت  ــه محکومی ــر ب ــم منج ــاده 25، جرائ ــه اولًا در م ــه اینجاســت ک ــا نکت ــد. ام ــی محــروم می کن تبع
مجازات هــای ســالب حیــات، حبــس ابــد، قطــع و قصــاص عضــو و شــاق حــد ذکــر شــده کــه تقریبــاً 
مجازات هــای تعزیــری شــامل نمی شــود. ثانیــاً در فهرســت مــاده 26 ممنوعیــت از اشــتغال بــه حِــرَف 
ــت از  ــوارد محرومی ــاده 62 مکــرر ســابق، م ــا م ــاوت ب ــر نشــده اســت. ضمــن اینکــه متف ــری ذک هن
ــه  ــه آن اضاف ــا تشــخیص قاضــی ب ــد ب ــی نیســت و نمی توان ــی، احصــا شــده و تمثیل ــوق اجتماع حق
ــا  ــب، »انتخاب شــدن ی ــه ترتی ــه ب ــرد ک ــای )ت(،) چ( و )ر( اشــاره ک ــه بنده ــوان ب ــه می ت شــود. البت
ــتخدام  ــردم«، »اس ــا رأی م ــا ب ــون ی ــب قان ــه موج ــا ب ــوراها... و جمعیت ه ــا، ش ــت در انجمن ه عضوی
ــرکت های  ــازمان ها و ش ــه گانه و س ــوای س ــم از ق ــی اع ــتگاه های حکومت ــه دس ــتغال در کلی ــا اش و ی
ــه  ــور ب ــات مأم ــهرداری ها و مؤسس ــران... ش ــامی ای ــوری اس ــیمای جمه ــا، صداو س ــه آنه ــته ب وابس
ــا عضویــت در  ــام« و »تأســیس، اداره ی ــا ذکــر ن ــح ی خدمــات عمومــی و دســتگاه های مســتلزم تصری
ــا مشــاغل  ــاط ب ــد در ارتب ــوده و می توان ــر نم ــی« را ذک ــی... فرهنگ ــره... مؤسســه آموزش ــت مدی هیئ

1. رک:  قانون اصاح دو ماده و الحاق یک ماده و یک تبصره به قانون مجازات اسامی مصوب 1377/2/27
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هنــری باشــد؛ مثــاً عضویــت هنرمنــد در مجامــع قانونــی هنــری یــا تأســیس و اداره مؤسســه هنــری 
توســط وی یــا کارگــر و کارمندشــدن در نهادهــای هنــری. بااین حــال بایــد توجــه داشــت کــه مــوارد 
معنونــه درخصــوص عضویــت در محافــل هنــری یــا ثبــت و اداره مؤسســه، شــغل نبــوده و هنرمنــدان 
غالبــاً بــدون اینهــا اشــتغال دارنــد و تنهــا شــاید بتــوان اشــتغال در مراکــز دولتــی و بــه بیــان دقیق تــر، 
ــرف  ــتر ح ــوده و بیش ــا نب ــا قابل اعتن ــداد آنه ــه تع ــت ک ــری دانس ــغل هن ــی را ش ــتگاه های اجرای دس
هنــری در بخــش خصوصــی مســتقر اســت. ضمــن اینکــه همیــن مــوارد بســیار مضیــق و محــدود نیــز، 
وفــق تبصــره 2 مــاده 26 ابــدی نبــوده و بــا گذشــت مدت هــای منــدرج در مــاده 25 خاتمــه می یابــد.1

 
د. ممنوع الکاری در تعلیق مجازات

ــق مجــازات اســت.  ــاد تعلی ــی، دســتورهای ضمــن نه ــوق اجتماع ــت از حق ــر محرومی ــب دیگ قال
ــتورهای  ــت دس ــرط رعای ــه ش ــده و ب ــق ش ــی، معل ــل قانون ــه دلای ــرد ب ــی ف ــازات قطع ــه مج اینک
دادگاه در زمــان تعلیــق، اجــرا نشــود. در اولیــن ق.م.ا. وفــق مــاده 40 محکمــه می توانســت در کلیــه 
ــر  ــت مؤث ــابقه محکومی ــا زوال س ــدان ی ــا شــرایطی چــون فق ــری، مجــازات را ب ــای تعزی محکومیت ه
ــه  ــد ب ــرم و تعه ــکاب ج ــی موجــب ارت ــاع و احوال ــوم، اوض ــی محک ــه وضــع اجتماع ــری، ماحظ کیف
ــات و  ــز »دادگاه جه ــره 3 نی ــق تبص ــد. مطاب ــق نمای ــال معل ــج س ــا پن ــرافتمندانه ، از دو ت ــی ش زندگ
موجبــات تعلیــق و دســتورهایی کــه بایــد محکومٌ علیــه در مــدت تعلیــق از آن تبعیــت نمایــد، در حکــم 
خــود تصریــح و مــدت تعلیــق  را... تعییــن می نمایــد«. در تبصــره 4 هــم کــه دســتورها را شــمرده، بــه 
موجــب بندهای2و3،»خــودداری از اشــتغال بــه کار یــا حرفــه معیــن« و »اشــتغال بــه تحصیــل در یــک 

مؤسســه فرهنگــی« ذکــر شــده بــود.
ــاده 46 ق.م.ا.  ــت. در م ــه یاف ــد و ادام ــرار ش ــال 70 تک ــواد 25 و 29 ق. م.ا. س ــم در م ــن مه ای
فعلــی نیــز ذیــل عنــوان »تعلیــق مجــازات« بــه تعلیــق مجــازات از یــک تــا 5 ســال اشــاره شــده و در 
مــاده 50 نیــز بــه دســتورهای دادگاه در زمــان تعلیــق اشــاره نمــوده اســت؛ امــا وفــق مــاده 46 بــرای 
فهرســت دســتورها بایــد بــه مــاده 43 )شــرایط تعویــق صــدور حکــم( رجــوع کــرد. در بنــد)ج( مــاده 
ــر در آن«  ــا اســتفاده از وســائل مؤث ــی ی ــا جــرم ارتکاب ــه ای مرتبــط ب 43 »خــودداری از فعالیــت حرف

ــل اســتناد اســت. ــوط و قاب ــکاری، مرب ــه بحــث ممنوع ال وجــود دارد کــه ب
ــری  ــۀ هن ــه حرف ــع اشــتغال ب ــق دســتور من ــد از طری ــدان می توان ــکاری هنرمن ــذا ممنوع ال علی ه

در حکــم تعلیــق مجــازات باشــد.

 1. این مهم درخصوص بندهای )ب( و )ه( ماده 62 مکرر نیز صادق است که به »عضویت در کلیه انجمن ها و شوراها و

 جمعیت هایی که اعضاء آن به موجب قانون انتخاب می شوند« و »استخدام در وزارتخانه ها، سازمان های دولتی، شرکت ها،

.مؤسسات وابسته به دولت، شهرداری ها، مؤسسات مأمور به خدمات عمومی...« اشاره دارد
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ه. ممنوع الکاری در آزادی مشروط هنرمند زندانی

آزادی مشــروط، نهــادی مربــوط بــه مجــازات حبــس بــرای رهایــی از زنــدان اســت. در ق.م.ا. ســال 
61 مطابــق مــاده 39 »هرکــس بــرای مرتبــه اول بــه علــت ارتــکاب جرمــی بــه حبــس تعزیــری محکــوم 
ــی  ــه قطع ــده دادنام ــم دادگاه صادرکنن ــه  حک ــن اســت ب ــده باشــد«، ممک شــود و نصــف آن را گذران
محکومیــت بــا وجــود شــرایطی از آزادی مشــروط اســتفاده نمایــد امــا محکــوم جــز عــدم ارتــکاب جــرم 
منجــر بــه محکومیــت در مــدت آزادی مشــروط کــه حداکثــر تــا 5 ســال بــود، وظیفــه ای نداشــت؛ لــذا 
ممنوع الــکاری هنرمنــد ذیــل چتــر آزادی مشــروط متصــور نبــود. امــا در ق. م.ا ســال 70، وفــق تبصــره 
ــد در  ــرد محکــوم بای ــان، »دادگاه ترتیبــات و شــرایطی را کــه ف 3 مــاده 38 در آزادی مشــروط زندانی
مــدت آزادی مشــروط رعایــت کنــد از قبیــل... خــودداری از اشــتغال بــه شــغل خــاص... در متــن حکــم 
قیــد می کنــد کــه در صــورت تخلــف وی از شــرایط مذکــور یــا ارتــکاب جــرم مجــدد بقیــه محکومیــت 
ــکاری در  ــن ممنوع ال ــد«؛ بنابرای ــرا درمی آی ــه اج ــه مرحل ــم، ب ــده حک ــم دادگاه صادرکنن ــه حک وی ب
آزادی مشــروط هنرمنــد زندانــی، ممکــن شــد. در ق.م.ا. کنونــی نیــز، مــاده 60 اشــعار مــی دارد: »دادگاه 
می توانــد بــا توجــه بــه اوضــاع و احــوال وقــوع جــرم و خصوصیــات روانــی و شــخصیت محکــوم، او را 
در مــدت آزادی مشــروط، بــه اجــرای دســتورهای منــدرج در قــرار تعویــق صــدور حکــم، ملــزم کنــد. 
دادگاه، دســتورهای مذکــور... در حکــم خــود قیــد و بــه محکــوم تفهیــم می کنــد«. دســتورات ضمــن 
تعویــق صــدور حکــم نیــز کــه در بنــد تعلیــق گفتــه شــد، در مــاده 43 مقــرر شــده و بنــد )ج( آن، 

امــکان ممانعــت بــه حرفــه خاصــی را تصریــح نمــوده اســت.

ــه  ــرای هنرمنــد محبوســی کــه ب ــکاری ب بنابرایــن از ســال 70 تاکنــون، ظرفیــت قانونــی ممنوع ال
صــورت مشــروط آزاد شــده، وجــود دارد.

و. ممنوع الکاری با تعویق صدور حکم 

تعویــق صــدور حکــم از ابتــکارات ق.م.ا. جدیــد اســت. وفــق مــاده 40 »در جرائــم موجــب تعزیــر 
درجــه شــش تــا هشــت دادگاه می توانــد پــس از احــراز مجرمیــت متهــم بــا ماحظــه وضعیــت فــردی، 
خانوادگــی و اجتماعــی و ســوابق و اوضــاع و احوالــی کــه موجــب ارتــکاب جــرم گردیــده، در صــورت 
ــق  ــدازد«. در تعوی ــق ان ــه تعوی ــا دو ســال ب ــاه ت ــه مــدت شــش م وجــود شــرایط... صــدور حکــم را ب
ــه مــاده 43، قاضــی  صــدور حکــم، اشــکال ســاده و مراقبتــی پیش بینی شــده )مــاده 41( و مســتند ب
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ممکــن اســت در تعویــق مراقبتــی، مجــرم را بــه یــک یــا چنــد دســتور ملــزم کنــد کــه بنــد )ج( آن، 
ــد از  ــد می توان ــکاری هنرمن ــس ممنوع ال ــری دارد. پ ــرف هن ــه ح ــتغال ب ــودداری از اش ــه خ ــاره ب اش

دســتورات قاضــی در بحــث تعویــق صــدور حکــم باشــد.

گفتنــی اســت مــاده 30 ق.م.ا. فعلــی اظهــار مــی دارد: »منــع از اشــتغال بــه شــغل، کســب، حرفــه 
ــه اینکــه  ــا کار اســت، مشــروط ب ــه ی ــه کســب، حرف ــا پروان ــا کار معیــن مســتلزم لغــو جــواز کار ی ی
جــرم بــه ســبب اشــتغال بــه شــغل، کســب، حرفــه یــا کار ارتــکاب یابــد یــا آن اشــتغال وقــوع جــرم 
ــق  ــرار تعلی ــرای ق ــوه اج ــه نح ــاده 8 »آیین نام ــف م ــد ال ــق بن ــن مطاب ــد«. هم چنی ــهیل نمای را تس
ــت  ــه آزادی و آزادی تح ــام نیم ــم، نظ ــدور حک ــق ص ــرار تعوی ــروط، ق ــازات، آزادی مش ــرای مج اج
نظــارت ســامانه های الکترونیکــی و جایگزین هــای حبــس« مصــوب 1398/2/3 رئیــس قــوه قضاییــه، 
»خــودداری از فعالیــت حرفــه ای مرتبــط بــا جــرم ارتکابــی یــا اســتفاده از وســائل مؤثــر در آن«، بــه 
ــده  ــاع ش ــوه ارج ــس ق ــوب 1393 رئی ــی مص ــای تکمیل ــرای مجازات ه ــوه اج ــه نح ــه راجع ب آیین نام
ــوص دوره  ــم درخص ــن مه ــاده 42، ای ــف و ب م ــای ال ــق بنده ــن وف ــت؛ هم چنی ــرح آن رف ــه ش ک
مراقبــت، همــان تدابیــر مذکــور در آیین نامــه رئیــس قــوه در ســال 93 اســت یعنــی 1ـ ضبــط مجــوز 
ــدان  ــورت فق ــت، در ص ــان دوره مراقب ــا پای ــوز ت ــدور مج ــدم ص ــت. 2ـ ع ــوم در دوران محرومی محک
ــز  ــق نی ــن طری ــکاری از ای ــذا ممنوع ال ــای او؛ ل ــوم و کارفرم ــه محک ــت ب ــاغ محرومی ــوز. 3ـ اب مج

ــد. ــل می باش محتم

 ح. ممنوع الکاری در مجازات های جایگزین حبس

فصــل نهــم ق.م.ا. فعلــی بــه مجازات هــای جایگزیــن حبــس اختصــاص دارد. طبــق مــاده 64، ایــن 
ــات  ــا، »محرومیــت از حقــوق اجتماعــی« و »خدم ــان آنه ــواردی کــه در می ــد از م مجازات هــا عبارتن
ــت  ــون »گذش ــواردی چ ــس، م ــن حب ــازات جایگزی ــرایط مج ــت. ش ــر ماس ــگان«، مدنظ ــی رای عموم
شــاکی موجــود، وجــود جهــات تخفیــف بــا ماحظــه نــوع جــرم و کیفیــت ارتــکاب آن، ســن، مهــارت، 
وضعیــت، شــخصیت و ســابقه مجــرم« اســت. در مــواد 65 تــا 87، بــه شــقوق مختلــف ایــن مجازات هــا 

ــه تفکیــک بررســی می کنیــم: و شــرایط آنهــا پرداختــه شــده کــه دو مــورد پیش گفتــه را ب

در محرومیــت از حقــوق اجتماعــی بایــد بــه مــاده 26 مراجعــه کنیــم کــه در بحــث مجازات هــای 
ــت و اداره مجامــع  ــواردی مثــل عضوی ــه حــرف هنــری جــز م ــه شــد و ســلب اشــتغال ب تبعــی گفت

هنــری و اســتخدام مقــرر نشــده اســت.

بدون تاریخ ، بدون امضاء : حکایت ممنوع الکاری 
اداری / قضایی هنرمندان در حقوق اداری ایران



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال دوم / شمـــاره سوم / تابســــان 1399

111

ــتِ محکــوم  ــا رضای ــی کــه ب ــارت اســت از خدمات ــاده 84 عب ــق م ــگان مطاب ــات عمومــی رای خدم
بــرای مــدت معیــن، موردحکــم واقــع می شــود و تحــت نظــارت قاضــی اجــرای احــکام اجــرا می گــردد. 
خدماتــی عام المنفعــه شــامل امــور آموزشــی، درمانــی، خدماتــی، فنی حرفه ای،کارگــری و کشــاورزی.1 
در دوران مجــازات جایگزیــن حبــس، دوره مراقبــت تعریــف شــده کــه مســتند بــه مــاده 83، دوره ای 
اســت کــه طــی آن، محکــوم بــه حکــم دادگاه و تحــت نظــارت قاضــی اجــرای احــکام بــه انجــام یــک یــا 
ــق صــدور حکــم  ــق مراقبتــی محکــوم می گــردد. در تعوی چنــد مــورد از دســتورهای منــدرج در تعوی
نیــز گفتــه شــد کــه از دســتورهای ضمــن ایــن نهــاد حقوقــی، می تــوان هنرمنــد را از شــغل هنــری 

بازداشــت.

ــس،  ــن حب ــازات جایگزی ــه مج ــم ب ــن حک ــد ضم ــه »دادگاه می توان ــاره دارد ک ــم اش ــاده 87 ه م
ــا چنــد مــورد از مجازات هــای تبعــی  ــه یــک ی ــی و وضعیــت محکــوم، وی را ب ــه جــرم ارتکاب باتوجه ب
و یــا تکمیلــی نیــز محکــوم نمایــد. در ایــن صــورت، مــدت مجــازات مذکــور نبایــد بیــش از دو ســال 

شــود«.

بنابرایــن در مجازات هــای جایگزیــن حبــس از نــوع محرومیــت از حقــوق اجتماعــی، اولًا چــون در 
فهرســت ایــن محرومیت هــا، منــع اشــتغال بــه حــرف هنــری نیســت، مجازات هــای جایگزیــن حبــس 
ــاده  ــق م ــاً مطاب ــزوده اســت. ثانی ــدان نیاف ــکاری هنرمن ــی ممنوع ال ــات قانون ــه شــمار فهرســت امکان ب
ــا چنــد مــورد از مجازات هــای  ــوان یــک ی 87 یادشــده، در کنــار مجازات هــای جایگزیــن حبــس می ت
تبعــی یــا تکمیلــی را حداکثــر بــه مــدت 2 ســال، حکــم داد. بدیــن لحــاظ ممنوع الــکاری ســابق الذکر 

در بحــث مجازات هــای تکمیلــی، اینجــا نیــز ممکــن اســت.

گفتارسوم. رویه عملی؛ ممنوع الکاری قضایی یا اداری؟

ــدان  ــاب اســامی دارای ســابقه اســت و هنرمن ــروزی انق ــدای پی ــدان از ابت ــکاری هنرمن ممنوع ال
ــه دلایــل  ــاه و ب ــی و کوت ــا مدت هــای متفــاوت اعــم از دائمــی، طولان بســیاری در مقاطــع گوناگــون، ب
متعــددی ممنوع الــکار شــده اند کــه غالــب آنهــا بــه صــورت اداری، بــدون رســیدگی قضایــی و رعایــت 
موازیــن قانونــی ســابق الذکر و بیشــتر در حوزه هــای ســینما، تئاتــر و موســیقی بــوده اســت. موضوعــی 
کــه بررســی دلایــل و فهرســت آنهــا، پژوهــش مســتقل دیگــری را می طلبــد. امــا ممنوع الــکار قضایــی 

هــم، بــدون مثــال هــم نیســت و می تــوان مــوارد نــادر ذیــل را نــام بــرد:

1 . رک: مواد 1 و 2 آیین نامه اجرایی ماده 79 ق.م.ا. مصوب 1393/6/5 هیئت دولت.
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در ابتــدای پیــروزی انقــاب، نــگاه بــه هنــر و هنرمنــدان پیــش از آن مثبــت نبــود و جــدا از اعمــال 
راهــی اداری در لبــاس قانــون بــرای امــکان بازنشســتگی و جلوگیــری از فعالیــت هنرمنــدان فعــال در 
ــاً از طریــق محکمــه  ــدون رســیدگی قضایــی صرف ــه دادگاه احضــار شــدند و ب رژیــم گذشــته، افــراد ب
ــه جــای  ــده ب ــن شــیوه، مرجــع اعام کنن ــذا در ای ــد؛ ل ــت ندارن ــه حــق فعالی ــام شــد ک ــا اع ــه آنه ب
اداره، دادگاه بــود و اساســاً دادرســی صــورت نگرفــت کــه کار بــه ارائــه ادلــه و درکل، اعمــال موازیــن 
دادرســی برســد. عملــی در عــدم انطبــاق بــا نظــم حقوقــی و قوانیــن کــه هرچنــد در میانــه متوقف شــد، 
امــا تــا ســال های ســال، آثــارش باقــی مانــد و حــق فعالیــت بســیاری از هنرمنــدان مزبــور را مخــدوش 
ســاخت. امــری کــه رضــا کرم رضایــی از بازیگــران دچــار شــده بــه ایــن مهــم کــه البتــه بعــد انقــاب 

کامــاً ممنــوع نشــد و فرصــت حضــور یافــت ـ چنیــن روایــت می کنــد: 

ــرد و  ــل اخراجمــان ک ــدون دلی ــم، نمی شــد... ب ــد رســمی ]اداره تئاتر[بودی ــا هــم چــون کارمن »م
قانونــی گذراندنــد کــه هرکــس 15 ســال یــا بیش تــر، ســابقه خدمــت داشــته باشــد، 10 ســال هــم بــه 
ــود،  ــاری نب ــه اجب ــا اینک ــود. ب ــته ش ــر، بازنشس ــا بیش ت ــال ی ــا 25 س ــد ب ــد و می توان ــاق می ش او ارف
تمــام قدیمی هــا کــه مهره هــای اصلــی اداره بودنــد، خودشــان را بازنشســته کردنــد تــا مهــر طاغوتــی 
ــی کشــاورز،  ــی، محمدعل ــه انتظام ــان، عزت الل ــی نصیری ــی چــون عل ــد. بزرگان را... از روی خــود بردارن
رقیــه چهــره آزاد، جمیلــه شــیخی، مهیــن شــهابی، فخــری خــوروش، آزیتــا لاچینــی... دادگاه انقــاب 
ــار در گروه هــای 5 نفــری  ــر و خواننده هــا. هــر ب ــدن هنرمنــدان ســینما، تئات ــه فراخوان شــروع کــرد ب
ــی  ــه دادگاه انقــاب معرف ــان روز ب ــد کــه خودشــان را در ف ــه، اعــان می کردن در صفحــه اولِ روزنام
ــی  ــان را... معرف ــد خودم ــد. بای ــه آم ــم در روزنام ــن و مســعود اســداللهی ه ــام م ــد... ســرانجام، ن کنن
ــد..  ــهور]هم[ بودن ــای مش ــا، خواننده ه ــیما بین ــجریان و س ــا، ش ــری م ــروه 5 نف ــم... در گ می کردی
گفتــم نمــی روم. مســعود هــم گفــت نمــی رود. اعتــراض مــا بیش تــر بــه ایــن دلیــل بــود کــه چــرا در 
روزنامه هــا اعــان می کننــد، آن  هــم در صفحــه اول و بــا حــروف درشــت. خواهــرم در بجنــورد، آنقــدر 
ــود. می گفــت آبرویــش، پیــشِ اهالــی بجنــورد  ــود کــه به ســختی بیمــار شــده ب ــه کــرده ب گریــه و نال
ریختــه ]و[ چگونــه می توانســت بــه آنهــا ثابــت کنــد بــرادرش، ســاواکی یــا دزد و قاتــل نیســت. خــودم 
هــم در تهــران، همیــن وضــع را داشــتم. فقــط مجرمــان خیلــی خطرنــاک و فــراری را بــه ایــن طریــق به 
دادگاه، احضــار می کننــد. آدرس و تلفــن مــا آن قــدر معلــوم و مشــخص بــود کــه یــک آدم عــادی هــم 
ــک  ــا ی ــه دادگاه انقــاب، می توانســتند ب ــد، چــه رســد ب ــدا کن ــا را پی می توانســت ســریع و آســان، م
ــا احضارمــان کننــد... شــانس آوردم بعــد از احضــار  ــه، دعــوت ی ــا یــک نامــه اندکــی محترمان تلفــن ی
ــه ایــن موضــوع در روزنامه هــا اعتــراض کردنــد. کانــون نویســندگان،  مــن، تمــام نهادهــای هنــری... ب
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ســندیکای فیلــم، ســندیکای تئاتــر، اداره تئاتــر؛ حتــی رئیــس آن، جمشــید مشــایخی بــه ایــن دلیــل، 
اســتعفا داد... ]ســرانجام[ بازجویــی و محاکمــه هنرمنــدان، فیصلــه پیــدا کــرد... «.1

ــد از  ــی بع ــت. پناه ــی اس ــم قضای ــا حک ــکاری ب ــق ممنوع ال ــردان از مصادی ــی کارگ جعفرپناه
رخدادهــای ســال 88 مســتند بــه حکــم دادگاه انقــاب ـ قطعــی شــده در دادگاه تجدیدنظــر ـ و البتــه 
بــه دلیــل اجتمــاع و تبانــی و تبلیــغ علیــه نظــام بــه شــش ســال حبــس تعزیــری و به عنــوان تتمیــم 
ــوع  ــر ن ــم و نوشــتن ه ــه ســاختن فیل ــی ازجمل ــوق اجتماع ــت از حق ــه 20 ســال محرومی مجــازات ب

فیلمنامــه، محکــوم شــده اســت.2

نتیجه

هنرمنــدان، شــهروندان برتــر یــا مســتثنی از نظــام حقوقــی ـ قضایــی نیســتند و مثــل ســایر مــردم 
می تــوان آنهــا را وفــق قانــون، ممنــوع یــا محــدود نمــود کــه می بایســت از طریــق دادگاه هــای قضایــی 
یــا اداری باشــد. امــا در ایــران بــرای ممنوعیــت یــا محدودیــت اداری، قانونــی وجــود نــدارد و صاحیتــی 
بــرای اداره درخصــوص صــدور مجــوز بــرای هنرمنــدان وجــود نــدارد؛ لــذا ممنوع الــکاری توســط هــر 
مرجعــی غیــر از دادگاه، محکــوم بــه رد اســت چــون ممنوعیــت از اشــتغال بــه حــرف هنــری، مجــازات 
ــط دادگاه«  ــی توس ــت قطع ــی و محکومی ــیدگی قضای ــرم، رس ــکاب ج ــه گانه »ارت ــتلزم س ــوده و مس ب
اســت. لــذا برقــراری نظــام ممنوع الــکاری اداری توســط وزارت فرهنــگ، خــاف موازیــن حقوقــی اســت. 
امــری کــه در حقــوق موضوعــه ایــران  ســوای شــیوه نامه جدیــد کنســرت )1395( کــه بــه آن تصریــح 

نمــوده و البتــه خــاف قانــون اســت پایگاهــی نــدارد و تمــام قــد، خــاف قانــون ارزیابــی می شــود. 
ــون، در  ــاب تاکن ــروزی انق ــامی از پی ــازات اس ــن مج ــب قوانی ــه موج ــی ب ــکاری قضای ممنوع ال
قالب هــای مجازات هــای تکمیلــی، دســتورهای دادگاه ضمــن تعلیــق مجــازات، آزادی مشــروط و 
ــن  ــای جایگزی ــتورهای دادگاه در مجازات ه ــن دس ــوب 92، ضم ــاس ق.م.ا. مص ــر اس ــا ب ــر اینه عاوه ب
حبــس و تعویــق صــدور حکــم ممکــن اســت؛ کــه البتــه شــرایط قانونــی آن بایــد احــراز شــود، دائمــی 

نبــوده و مــدت زمــان معیــن دارد.

جــز مــوارد انــدک ممنوع الــکاری قضایــی، اکثریــت قریــب بــه اتفــاق ایــن مهــم در آســمان هنــر 

 1.کرم رضایی،رضا،همه دوستان من:رندگی رضا کرم رضایی و خاطراتش از نقش آفرینان خاطره انگیز

،تهران،ققنوس1387،صص365-361 و367

2 . ر.ک: حکم دادگاه جعفر پناهی اعام شد، کد خبر: 132316، 1389/9/29 در

 https://www.tabnak.ir/fa/news/1399/4/20 :132316، تاریخ مراجعه
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ــوده اســت. امــری کــه ســوای تخدیــش حکومــت  ــه صــورت اداری ب ــران، توســط وزارت فرهنــگ ب ای
ــی فاســد مهمــی دارد: ــدان، توال ــای شــهروندی هنرمن ــع حق ه ــون و تضیی قان

ــای  ــود، نهاده ــوم ش ــازات محک ــه مج ــده و ب ــناخته ش ــرم ش ــم دادگاه مج ــا حک ــی ب اول، اگرکس
متتوعــی چــون تخفیــف و تعلیــق مجــازات و تعویــق صــدور حکــم پیــش روی اســت کــه می توانــد از 
آلام مــدت و اجــرای مجــازات بکاهــد؛ امــا بــا ممنوع الــکاری اداری، هنرمنــد هیچ یــک از ایــن امتیــازات 
ــان بعــدی اداره«  ــت تشــخیصی بی ضابطــه و ســلیقه ای و لازم ــا »اعمــال صاحی ــدارد و ت ــی را ن قانون
ــوب 92(،  ــواد 56 و 57 ق.م.ا. مص ــه آزادی« )م ــام »نیم ــاً در نظ ــازه مث ــد. ت ــر بمان ــت منتظ می بایس
ــد در زمــان اجــرای حکــم حبــس، فعالیت هــای حرفــه ای... را در خــارج از  محکــوم محبــوس »می توان
زنــدان انجــام دهــد«؛ بنابرایــن متصــور اســت محکــوم بــه حبــس تعزیــری درجــه 5 تــا 7 در جامعــه 
بــه فعالیت هــای هنــری خــود، بپــردازد. آن هــم شــهروندی کــه جرمــی را مرتکــب شــده و در فرآینــد 
قضایــی، مجــازات حبســش قطعــی شــده، امــا هنرمندانــی کــه بــه صــورت اداری ممنوع الــکار شــده اند، 

ــد. ــل می کنن ــب ســنگین تر را تحم ــه مرات ــی ب ــا، مجازات ــن فرآینده ــک از ای ــدون هیچ ی ب

ــی کــه انتشــار حکــم قطعــی، قواعــد ســخت گیرانه ای دارد، در  ــکاری قضای دوم، برخــاف ممنوع ال
ــی وزارت  ــر منتشــر می شــود و حت ــی، به ســرعت و فراگی ــن مجــازات غیرقانون ــکاری اداری، ای ممنوع ال
فرهنــگ هــم از اعــان آن ابایــی نــدارد. بدتــر اینکــه در تبصــره مــاده 36 ق.م.ا. فعلــی، جرائمــی کــه 
انتشــار حکــم قطعــی آنهــا الزامــی اســت، ذکــر شــده و در ایــن فهرســت پرشــمار، اثــری از جرائــم خاص 
هنرمنــدان )ســمعی و بصــری( نیســت؛ لــذا مجازاتــی غیرقانونــی خــاف همــه ضوابــط قانونــی و قضایــی 

منتشــر می شــود کــه آثــار منفــی بســیاری بــرای هنرمنــدان دارد.

درعمــل امــا چنیــن نیســت و اکثــر ممنوعیــت هنرمنــدان از فعالیــت هنــری، بــه صــورت اداری و 
بــدون الزامــات قضایــی پیش گفتــه رخ می دهــد کــه فراقانونــی، غیرحقوقــی و شایســته اصــاح اســت.
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8. آگاه، وحیــد، تحلیــل نظــام صــدور مجــوز تولیــد و عرضــه آثــار ســینمایی در حقــوق اداری ایــران، 
حقــوق اداری، ســال پنجــم، پاییز و زمســتان 1396، شــماره13.

9. آگاه، وحیــد، کاوشــی در حقــوق اداری نظــام صــدور مجــوز هنرهــای نمایشــی در ایــران، حقــوق 
اداری، ســال ششــم، پاییــز 97، شــماره 16.

10. آگاه، وحیــد، هنرمندانــه یــا بی هنــر؟ تحلیــل حق هــای هنــری در منشــور حقــوق شــهروندی 
ــه حقــوق شــهروندی و حقــوق بشــر(، ســال نهــم، بهــار  ــه مانیفســت، اخــاق زیســتی )ویژه نام و ارائ

1398، شــماره 33.

پ. جراید
11. آداب فراموشــی: گفت وگــو بــا کــورش یغمایــی، تجربــه، ســال چهــارم، دوره جدیــد، مهــر 93، 

شــماره 32 )پیاپــی 109(.
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https://www. :ــر: 132316، 1389/9/29 در 12. حکــم دادگاه جعفرپناهــی اعــام شــد، کــد خب
ــه: 1399/4/20. ــخ مراجع tabnak.ir/fa/news/132316، تاری

13. گفت وگــو بــا محمــد رحمانیــان بــه بهانــه بازگشــتش بــه ایــران و اجــرای نمایــش »ترانه هــای 
قدیمــی«: آزمونــی برای مانــدن، بهــار، 92/6/12، شــماره 212.

ــا شــرق؛ از دو طــرف، تحــت فشــار بــودم، شــرق، ســال  14. ناصــر ملــک مطیعــی در گفت وگــو ب
یازدهــم، 92/10/18، شــماره 1923.

15. نــه وزارت ارشــاد، نــه حــوزه هنــری، مرجــع حــذف بــاران کوثــری کجاســت؟ ادامــه توقیف های 
بی دلیــل، مغــرب، 91/9/2، شــماره 77.

ت. قوانین و مقررات و اسناد
16. آیین نامه اجرایی ماده 79 قانون مجازات اسامی مصوب 1393/6/5هیئت وزیران.

17. آیین نامه بررسی فیلم نامه و صدور پروانه فیلم سازی مصوب 1368/5/14 هیئت وزیران.
18. آیین نامــه راجــع بــه نحــوه اجــرای مجازات هــای تکمیلــی موضــوع مــاده 23 قانــون مجــازات 

اســامی مصــوب 1392/2/1 مصــوب 1393/11/26 رئیــس قــوه قضاییــه.
19. آیین نامــه نحــوه اجــرای قــرار تعلیــق اجــرای مجــازات، آزادی مشــروط، قــرار تعویــق صــدور 
ــس  ــای حب ــی و جایگزین ه ــامانه های الکترونیک ــارت س ــت نظ ــه آزادی و آزادی تح ــام نیم ــم، نظ حک

مصــوب 1398/2/3 رئیــس قــوه قضاییــه.
20. آیین نامــه نظــارت بــر اجــرای برنامه هــای صحنــه ای موســیقی و نحــوه صــدور مجــوز اجــرا و 

تبلیغــات مصــوب 1379/7/7 وزیــر فرهنــگ و ارشــاد اســامی.
21. آیین نامــه نظــارت بــر نمایــش فیلــم و اســاید و ویدئــو و صــدور پروانــه نمایــش آنهــا مصــوب 

ــران. 1361/12/4هیئت وزی
22. سیاست های هنرهای نمایشی مصوب 1378/11/26 شورای عالی انقاب فرهنگی.

23. شــیوه نامه اجرایــی برنامــه صحنــه ای موسیقی)کنســرت( مصــوب 1395/3/25 وزیــر فرهنــگ 
و ارشــاد اســامی.

ــاب  ــی انق ــورای عال ــوب 1379/2/6 ش ــه مص ــدور پروان ــش و ص ــر نمای ــارت ب ــط نظ 24. ضواب
ــی. فرهنگ

25. قانون اساسی.
ــامی  ــازات اس ــون مج ــه قان ــره ب ــک تبص ــاده و ی ــک م ــاق ی ــاده و الح ــاح دو م ــون اص 26. قان

مصــوب 1377/2/27. 
27. قانون اهداف و وظایف وزارت فرهنگ و ارشاد اسامی مصوب 1365/12/12.

بدون تاریخ ، بدون امضاء : حکایت ممنوع الکاری 
اداری / قضایی هنرمندان در حقوق اداری ایران
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ــدون مجــوز  ــی و فرهنگــی کــه ب ــون تعطیــل مؤسســات و واحدهــای آموزشــی و تحقیقات 28. قان
ــوب 1372/10/7. ــود مص ــده و می ش ــر ش ــی دای قانون

29. قانون جرایم رایانه ای مصوب 1388/3/5.
30. قانون راجع به مجازات اسامی مصوب 1361/7/21.

31. قانون مجازات اسامی مصوب 1392/2/1.
32. قانون مجازات اسامی مصوب 1362/5/18.

ــی مجلــس و  ــی و حقوق ــور قضای ــون مجــازات اســامی مصــوب 1370/5/8 کمیســیون ام 33. قان
1370/9/7 مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام.

ــاز  ــای غیرمج ــری، فعالیت ه ــمعی و بص ــور س ــه در ام ــخاصی ک ــازات اش ــوه مج ــون نح 34. قان
.1372/11/24 مصــوب  می نماینــد 

ــاز  ــای غیرمج ــری، فعالیت ه ــمعی و بص ــور س ــه در ام ــخاصی ک ــازات اش ــوه مج ــون نح 35. قان
.1386/10/16 مصــوب  می نماینــد 

ــین  ــس پیش ــان ـ رئی ــدی حیدری ــد مه ــورخ 1397/4/13 محم ــماره276047 /15م ــه ش 36. نام
ــر عــدم ممنوعیــت  ــی فرهنــگ مبنــی ب ــر فعل ــه وزی ــر فرهنــگ ـ ب ســازمان ســینمایی و مشــاور وزی

ــل از انقــاب:  ــار قب ــه صــرف حضــور در آث ــدان ب فعالیــت هنرمن
https://www.tabnak.ir/fa/news/948229
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موانع حقوقی انعقاد قراردادهای مشارکت در شهرداری ها 
از منظر حقوق اداری ایران

غلامحسن مزارعی*
مسعود آرائی**

چکیده
شــهرداری به عنــوان یــک مؤسســۀ عمومــی غیردولتــی دارای یــک ســری ویژگی هــای، امتیــازات 
ــز می ســازد  ــی متمای ــور عموم ــای متصــدی ام ــه ســایر نهاده ــه آن را نســبت ب ــی اســت ک و اقتدارات
ــش  ــی نق ــای عموم ــاد قرارداده ــیلۀ انعق ــوع به وس ــترده و متن ــای گس ــاء صاحیت ه ــا ایف ــروزه ب و ام
ــادی و  ــعۀ اقتص ــرعت در توس ــاد س ــای ایج ــی از راه ه ــردم دارد. یک ــی م ــر زندگ ــده ای ب تعیین کنن
ــت. در  ــرمایه گذاری اس ــرمایه و س ــردم، س ــارکت م ــب مش ــهرها، جل ــتغال در ش ــاد اش ــی و ایج آبادان
بخــش مدیریــت شــهری، قانــون فعلــی شــهرداری ها کامــاً سیســتم شــهرداری را سیســتمی دولتــی 
دیــده و فقــط بــه موضــوع عــوارض در شــهرداری ها پرداختــه اســت و علی رغــم جایــگاه قابــل ماحظــۀ 
ــارکت در  ــای مش ــی قرارداده ــوب حقوق ــت و چهارچ ــی، وضعی ــات عموم ــۀ خدم ــهرداری در ارائ ش
ــر ضــرورت  ــن ام ــق مشــخص نیســت. همی ــور دقی ــا به ط ــی م ــام حقوق ــهرداری در نظ ــای ش پروژه ه
بررســی و تبییــن جایــگاه و نظــام حقوقــی ایــن نــوع قراردادهــا و موانــع حقوقــی انعقــاد آنهــا بــا بخــش 

ــازد.  ــان می س ــش نمای ــش از پی ــی را بی خصوص
در ایــن پژوهــش ضمــن پرداختــن بــه ماهیــت و ویژگی هایــی قراردادهــای مشــارکت در 
شــهرداری ها، برخــی از موانــع و چالش هــای ایــن نــوع قراردادهــا را وجــود قوانیــن و مقــررات خــاص 
ــرای  ــب ب ــن مناس ــود تضامی ــارکت کننده، نب ــرای مش ــش ب ــن اطمینان بخ ــود قوانی ــهرداری ها، نب ش
ــازات و  ــی امتی ــود برخ ــارکت، وج ــت مش ــهیات جه ــازی و تس ــوق امتی ــود حق ــارکت کننده، نب مش
ــارکت در  ــپ مش ــای تی ــود قرارداده ــهرداری ها، نب ــررات ش ــن و مق ــژۀ اداری در قوانی ــارات وی اختی
ــوده  ــائی نم ــری شناس ــوارد دیگ ــهرداری و م ــررات ش ــن و  مق ــفافیت در قوانی ــود ش ــهرداری ها، نب ش
کــه البتــه ایــن قراردادهــا بــا الزامــات قانونــیِ محدودکننــدۀ دیگــری نیــز مواجــه هســتند کــه به طــور 

ــه شــده اســت. ــه آنهــا پرداخت مبســوط ب
کلیدواژه ها: 

شهرداری، قراردادهای مشارکت، محدودیت ها و ممنوعیت ها، موانع حقوقی.

DOI: 10.22034/mral.2020.130791.1040
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مقدمه
ــا گام هــای بلنــدی بــه جلــو مــی رود  ــا همــۀ ابعــاد وجــودی اش ب در دنیــای امــروز، شهرنشــینی ب
ــا توجــه بــه گســترش شهرنشــینی و ضــرورت داشــتن شــهرهایی ایمــن، ســبز و  و مدیــران شــهری ب
ــخ  ــهری پاس ــت ش ــهر و مدیری ــازمان ها از ش ــهروندان و س ــارات ش ــه انتظ ــد ب ــاش می کنن ــاک ت پ
دهنــد و بــرای ادارۀ شــهر در فضــای متحول شــدۀ امــروز برنامه ریــزی و فعالیــت نماینــد. ادارۀ شــهرها 
ــا توجــه بــه وســعت و جمعیــت کــمِ آنهــا از طریــق کمک هــای دولتــی نظیــر عــوارض،  در گذشــته ب
ــود ولــی گســترش شهرنشــینی و بالارفتــن توقعــات از مدیریــت شــهری و ضــرورت اجــرای  ممکــن ب
برنامه هــای جدیــد توســط مدیــران شــهری و اســتمرار ارائــۀ خدمــات بــه شــهر و شــهروندان نیازمنــد 
اعتبــارات مالــی جدیــدی اســت.1 یکــی از مباحــث اساســی در توســعۀ شــهرها و ایجــاد زیرســاخت های 
ــن  ــه در ای ــد ک ــش می باش ــن بخ ــط ای ــرمایه گذاری توس ــال و س ــی فع ــش خصوص ــور بخ آن، حض
خصــوص بــا توجــه بــه ســاختار ســنتی شــهرداری ها و نقــص قانــون در حــوزۀ ســرمایه گذاری، می طلبــد 
ــا هــدف تشــویق ســرمایه گذاران  ــد ب ــرای ایجــاد بســتر مناســب و قانونمن ــد ب ــا روش هــای جدی ــا ب ت
شــیوه ای مناســب اتخــاذ گــردد تــا موجــب تشــویق و ایجــاد انگیــزش در ســرمایه گذاران شــود. جــذب 
ــهرداری ها از  ــای ش ــرای پروژه ه ــرای اج ــی ب ــرمایه های خارج ــی و س ــش خصوص ــرمایه های بخ س
روش هــای معتبــر تأمیــن منابــع مالــی در حــوزۀ مدیریــت شــهری محســوب می شــود کــه بــدون تردیــد 
ــبت  ــه نس ــهرداری ها را ک ــای ش ــا و طرح ه ــرای پروژه ه ــرای اج ــاز ب ــورد نی ــی م ــع مال ــد مناب می توان
بــه گذشــته، متنوع تــر و حجــم آن هــم بیشــتر اســت تأمیــن نمایــد. ضمــن اینکــه به دلیــل گســترش 
ــاخت های  ــاد زیرس ــرورت ایج ــهرداری ها و ض ــای ش ــش فعالیت ه ــعِ آن افزای ــه تب ــینی و ب شهرنش
شــهری در موضوعــات مختلــف؛ ادارۀ شــهر بــا اعتبــارات دولتــی و عــوارض کــه میــزان آنهــا محــدود 

ــد. ــر  باش ــت، امکان پذی اس

موضــوع مشــارکت و جــذب ســرمایه گذار در شــهرداری ها، بــه جــرأت می تــوان گفــت بــه یکــی 
از اصلی تریــن موضوعــات در جهــت توســعۀ و رشــد شــهرها در ســال های اخیــر تبدیــل شــده اســت. 
مدیــران عالــی شــهرداری ها و در رأس آنهــا شــهرداران، درصورتــی کــه بخواهنــد در عرصــۀ پیشــرفت 
ــن  ــوان اصلی تری ــرمایه گذار را به عن ــرمایه و س ــذب س ــوع ج ــتی موض ــند، بایس ــرو باش ــد پیش و رش
ــت،  ــدان رقاب ــهرداری در می ــاری ش ــای ج ــا درآمده ــاً ب ــه صرف ــند. چر اک ــرا باش ــود پذی ــه خ وظیف
ــرای ســرمایه گذاری  ــی ب ــد. در سیســتم موجــود شــهرداری ها، جای ــد آم ــروزی بدســت نخواه پی

1. صادقــی، ســید کمــال، و پرویــز محمــدزاده و شــاله صبح خیــز زنــوزی، عوامــل مؤثــر بــر مشــارکت بخــش خصوصــی، 

ــاد و  ــی اقتص ــی پژوهش ــه علم ــهرداری، فصلنام ــای ش ــی پروژه ه ــدار مال ــع پای ــن مناب ــی در تأمی ــوان رهیافت به عن

ــت شــهری، تابســتان1394، ســال ســوم، شــماره 11، ص 154. مدیری

موانع حقوقی انعقاد قراردادهای مشارکت 
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ــهرداری های  ــرمایه گذاری در ش ــور س ــر ام ــن خاط ــه همی ــت. ب ــده اس ــف نش ــارکت تعری و مش
ــل از آن  ــه قب ــد. گرچ ــه می رس ــک ده ــه ی ــر ب ــر آن حداکث ــته و عم ــی نداش ــابقۀ چندان ــور س کش
نیــز به صــورت مــوردی، پروژه هایــی در ســطح شــهرداری ها بــه روش ســرمایه گذاری مشــارکتی 
اجــرا شــده اند امــا هیــچ گاه به صــورت سیســتم یکپارچــه نبــوده اســت. مشــارکت بخــش خصوصــی در 
اجــرای پروژه هــای شــهری در حــوزۀ قراردادهــای عمومــی اســت کــه در کشــور بایــد دارای ضوابــط و 
اصولــی باشــد ولیکــن به دلیــل قدیمــی بــودن قوانیــن شــهری و شــهرداری و نبــود یــک قانــون جامــع 
ــم  ــن مه ــی( 1 ای ــی ـ خصوص ــارکت عموم ــی )مش ــارکت های مردم ــرمایه گذاران و مش ــوزۀ س در ح
ــه  ــا ســایر ســاختارها ب ــه نتیجــه نرســیده اســت. در برخــی شــهرداری ها ســازمان ســرمایه گذاری ی ب
ــط و  ــه مشــارکت، ضواب ــی )آئین نام ــدم وجــود زیرســاخت های قانون ــل ع ــه دلی ــا ب ــد ام وجــود آمده ان
مقــررات نحــوه ورود شــهرداری ها بــه ســرمایه-گذاری مشــارکتی بــا بخــش خصوصــی( توفیــق چندانــی 
نداشــتند و ایــن خــأ قانونــی همیشــه وجــود داشــته اســت و نبــود سیســتم یکپارچــه و بســتر قانونــی 
و دســتورالعمل خــاص موضــوع ســرمایه گذاری موجــب کنــدی رشــد مشــارکت بخــش خصوصــی در 

ــت شــهری شــده اســت.  ــای مدیری پروژه ه

به کارگیــری ســرمایۀ بخــش خصوصــی همــراه بــا مدیریــت او، فرصــت ارتقــاء کیفیــت و بهــره وری 
ــی آورد؛  ــم م ــز فراه ــی نی ــات عموم ــۀ خدم ــی و ارائ ــتحدثات عموم ــرداری مس ــاخت و بهره ب را در س
انتظــاری کــه بخــش عمومــی بــه ازای انتقــال قســمتی از مدیریــت خــود از بخــش خصوصــی دارد. برای 
توفیــق در مشــارکت شــهرداری ها و بخــش خصوصــی بــرای ارائــۀ خدمــات عمومــی بایــد راهکارهــای 
ــع  ــردد و موان ــم گ ــب، فراه ــراردادی مناس ــای ق ــری چهارچوب ه ــم و به کارگی ــق تنظی لازم از طری

حقوقــی و غیرحقوقــی آنهــا رفــع گــردد.

قراردادهــای مشــارکت بخــش خصوصــی بــا شــهرداری ها، اَشــکال مختلفــی از قراردادهــای بلندمدت 
ــی،  ــن مال ــا تأمی ــدف آنه ــرد. ه ــر می گی ــهرداری ها را در ب ــی و ش ــا حقوق ــی ی ــخاص حقیق ــن اش بی
طراحــی، ســاخت و در صــورت نیــاز بهــره رداری طرح هــا و فعالیت هــای بخــش عمومــی توســط بخــش 
خصوصــی و به عبــارت دیگــر، انتقــال مدیریــت طــرح یــا فعالیــت عمومــی بــه بخــش خصوصــی اســت. 
ــروژه( ممکــن اســت از ســوی اســتفاده کنندۀ  ــرارداد )محصــول پ بهــای خدمــات حاصــل از اجــرای ق
ــردی از ســوی  ــل عملک ــا به دلای ــی، ی ــل عموم ــای حمــل و نق ــد پروژه ه ــی پرداخــت شــود؛ مانن نهای
شــهرداری ها تقبــل شــود؛ ماننــد پارک هــای عمومــی و راه هــا. از طــرف دیگــر ممکــن اســت پــس از 

1. اصطــاح مشــارکت عمومــی خصوصــی )یــا دولتــی و غیردولتــی( اولیــن بــار توســط آقــای کینــز دانشــمند اقتصــادی کشــور 

ــا بیــن شــهرداری ها و بخــش  ــرای کلیــه قراردادهــای مشــارکتی کــه بیــن دولــت و بخــش خصوصــی ی انگلیــس مطــرح شــد. ب

ــد. ــه کار می برن ــاح را ب ــن اصط ــردد همی ــد می گ ــی منعق خصوص
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ــا به دلایــل  ســوی اســتفاده کنندۀ نهایــی پرداخــت شــود؛ ماننــد پروژه هــای حمــل و نقــل عمومــی، ی
ــر  ــرف دیگ ــا. از ط ــی و راه ه ــای عموم ــد پارک ه ــود؛ مانن ــل ش ــهرداری ها تقب ــوی ش ــردی از س عملک
ممکــن اســت پــس از پایــان مــدت قــرارداد، مســتحدثات طــرح بــه مالکیــت بخــش خصوصــی درآیــد 

ــه شــهرداری ها منتقــل شــود. ــا ب و ی

بــا توجــه بــه نــو بــودن دانــش مشــارکت و ســرمایه گذاری در کشــور، در راســتای ایجــاد فرصت هــای 
ــی  ــع مال ــه ســرمایه و مناب ــی بهین ــب و جهت ده ــرای بخــش خصوصــی، جل ــرمایه گذاری ب ــد س جدی
ــزوم  ــادی، ل ــد اقتص ــوزۀ رش ــف در ح ــی مضاع ــرای ارزش آفرین ــب ب ــتر مناس ــاد بس ــده و ایج ــاد ش ی
ــی در  ــور بخش خصوص ــارکت و حض ــر راه مش ــر س ــود ب ــی موج ــع حقوق ــی موان ــناخت و بررس ش
ــود و  ــی موج ــای خال ــری از ظرفیت ه ــت بهره گی ــور جه ــل کش ــات داخ ــهری و ماحظ ــای ش پروژه ه
پتانســیل ایــن بخــش، و ارائــۀ راهکارهــای مناســب بــا فضــای اقتصــادی، سیاســی و فرهنگــی کشــور 
ــی در  ــارکت خصوص ــف مش ــای مختل ــه جنبه ه ــه ب ــه ای ک ــه مطالع ــذا هرگون ــود. ل ــاس می ش احس
تأمیــن مالــی پروژه هــای شــهری کمــک کنــد، حائــز اهمیــت اســت. در ایــن زمینــه در کشــور، مطالعــۀ 
خاصــی بــا نگــرش حقوقــی بــه موضــوع ســازوکارهای حقوقــی لازم جهــت تســهیل مشــارکت بخــش  
ــر  ــه نظ ــروری ب ــه ض ــن مطالع ــام ای ــت و انج ــه اس ــورت نگرفت ــهری ص ــای ش ــی در پروژه ه خصوص
ــارکت در  ــای مش ــی قرارداده ــت و ویژگی های ــه ماهی ــن ب ــن پرداخت ــذار، ضم ــن رهگ ــد. از ای می رس
ــوع  ــن ن ــاص ای ــای خ ــکات و چالش ه ــع، مش ــان دادن موان ــش نش ــن پژوه ــاش ای ــهرداری ها، ت ش
ــت  ــعِ ســود و امنی ــررات مان ــن و مق ــن وجــود قوانی ــن رابطــۀ بی ــا در شــهرداری ها و همچنی قرارداده
مشــارکت کنندگان و ســرمایه گذاران خصوصــی و وجــود بوروکراســی اداری بــا میــزان مشــارکت 

ــت. ــهرداری اس ــهری ش ــای ش ــی در پروژه ه بخش خصوص

گفتارنخست. »مشارکت« در قوانین و مقررات شهرداری ها

ــی  ــای مشــارکتی و حت ــای مشــارکت، قرارداده ــه روش ه ــررات شــهرداری ها بعضــاً ب ــن و مق در قوانی
ــود. ــه می ش ــا پرداخت ــای از آنه ــه نمونه ه ــر ب ــه در زی ــت ک ــده اس ــاره ش ــرمایه گذار اش ــب س جل

بنــد اول. قانــون حمایــت از احیــاء، به ســازی و نوســازی بافت هــای فرســوده 
ــهری و ناکارآمد ش

در مــاده 7 ایــن قانــون آمــده اســت: »در صــورت اســتنکاف مالــکان امــاك واقــع در پروژه هــای اجرائــی 
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ــه  ــی ک ــده، در صورت ــق مزای ــل از طری ــه هــر دلی ــا عــدم واگــذاری ســهام ب مصــوب، از مشــارکت و ی
ــا شــهرداری ها(  ــع اجــرای طــرح باشــد، مجــری طــرح )وزارت مســکن و شهرســازی ی ملــک آنهــا مان
بایــد راســاً یــا از طریــق جلــب ســرمایه های ســرمایه گذاران متقاضــی مشــارکت، نســبت بــه خریــد یــا 
تملــک امــاك مزبــور اقــدام نمایــد«. همچنیــن در تبصــره 2 مــاده 7 ایــن قانــون، روش هــای مختلــف 
تأمیــن منابــع مالــی اجــرای ایــن مــاده و ســایر مفــاد قانــون را راه انــدازی نهادهــای تأمیــن ســرمایه، 
ــای  ــاد صندوق ه ــی، ایج ــا داخل ــی ی ــرمایه گذار خارج ــارکت س ــب مش ــارکت، جل ــار اوراق مش انتش
ــر آن  ــی و نظای ــروژه غیردولت ــهام پ ــرکت های س ــدازی ش ــی و راه ان ــرمایه گذاری غیردولت ــعۀ س توس

دانســته اســت. 

ــریع در  ــازندگان و تس ــرمایه گذاران و س ــکان، س ــویق مال ــور تش ــم به منظ ــون ه ــن قان ــاده 8 ای در م
ــۀ امــاك و اراضــی  ــون، کلی ــن قان ــاء، به ســازی و نوســازی طرح هــای مصــوب موضــوع ای ــد احی فرآین
ــع در ســایر  ــاد شــده و همچنیــن ســایر ابنیــه و اراضــی واق ــی طرح هــای ی ــع در پروژه هــای اجرائ واق
ــوارض  ــث ع ــکونی از حی ــری غیرمس ــا کارب ــهری ب ــد ش ــوده و ناکارآم ــای فرس ــدوه بافت ه ــاط مح نق
ــارکت در  ــا مش ــیط و ی ــه تقس ــبت ب ــد نس ــهرداری ها مکلفن ــم، ش ــاختمانی و تراک ــۀ س ــدور پروان ص
پروژه هــا، بــه ازای بهــای عــوارض متعلقــه و یــا موکــول نمــودن پرداخــت عــوارض بــه پایــان عملیــات 

ــر اســاس بهــای روز، حســب مــورد اقــدام نماینــد. ســاخت و ســاز و دریافــت آن ب

ــاء،  ــت از احی ــون حمای ــاده 7 قان ــره 2 م ــی تبص ــۀ اجرائ ــد دوم. آیین نام بن
ــهری ــد ش ــوده و ناکارآم ــای فرس ــازی بافت ه ــازی و نوس به س

ــازی و  ــاء، به س ــریع در احی ــور تس ــده اند به منظ ــف ش ــهرداری ها مکل ــه، ش ــن آیین نام ــاده 11 ای در م
نوســازی بافت هــای فرســوده و ناکارآمــد شــهری، در خصــوص ســهم عــوارض، تراکــم و حقــوق مربــوط 
بــه صــدور پروانــه و پایــان کار ســاختمانی، از روش دریافــت سهم الشــرکه بــر اســاس قــرارداد مشــارکت 
ــامی  ــورای اس ــوب ش ــهیل کنندۀ مص ــویقی و تس ــای تش ــایر رویه ه ــا س ــروژه و ی ــام پ ــان اتم در زم

شــهر، اســتفاده نماینــد.

بنــد ســوم. قانــون تشــکیلات، وظائــف و انتخابات شــوراهای اســلامی کشــور 
ــهرداران و انتخاب ش

ــوص  ــزی در خص ــهر، برنامه ری ــامی ش ــورای اس ــف ش ــی از وظائ ــون یک ــن قان ــاده 71 ای ــد 5 م در بن

1. نظر شماره 75/21/0449 مورخ 1375/02/26
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مشــارکت مــردم در انجــام خدمــات اجتماعــی، اقتصــادی، عمرانــی، فرهنگــی، آموزشــی و ســایر امــور 
ــوان شــده اســت. ــط عن ــتگاه های ذی رب ــت دس ــا موافق ــی ب رفاه

گفتار دوم.  ماهیت قراردادهای مشارکت در شهرداری ها

ــف بســیار  ــای مختل ــرای پروژه ه ــرای اج ــی ـ خصوصــی ب ــری روش مشــارکت عموم ــروزه به کارگی ام
ــرای اجــرای  ــن روش را ب متــداول اســت و بســیاری از کشــورهای در حــال توســعه و توســعۀ یافته، ای
پروژه هــای خــود در ســطوح ملــی و محلــی بــه کار می گیرنــد.1 پیــش از آنکــه بــه مفهــوم ایــن مشــارکت 
و نحــوة تحقــق آن در شــهرداری ها بپردازیــم، بایــد مقصودمــان از بخــش عمومــی و بخــش خصوصــی 
را به عنــوان طرفیــن قــرارداد مشــارکت بیــان کنیــم. بخــش عمومــی بــه مؤسســات و نهادهایــی گفتــه 
ــی  ــازمان های عموم ــا و س ــت، نهاده ــار دول ــا غیرمســتقیم در اختی ــور مســتقیم ی ــه به ط می-شــود ک
ــد. مقصــود از  ــاع عمــل می کنن ــدون قصــد انتف ــا ب ــاع ی ــه قصــد انتف ــد و ب ــرار دارن ــا شــهرداری ها ق ی
بخــش عمومــی ممکــن اســت دولــت، اعــم از دولــت مرکــزی، دولــت ایالتــی و منطقــه ای یــا مؤسســات 
عمومــی غیردولتــی ماننــد شــهرداری ها، یــا هــر نهــاد تحــت کنتــرل دولــت باشــد. طــرف خصوصــی 
ــه  ــود ک ــه می ش ــخاصی گفت ــه اش ــد ب ــت می کن ــی فعالی ــرکت حقوق ــک ش ــب ی ــولًا در قال ــه معم ک
تحــت مالکیــت و کنتــرل مســتقیم دولتــی نیســتند و توســط ســرمایه گذاران بخــش خصوصــی ادارۀ 
ــی،  ــن مال ــک کنسرســیوم، مشــترکاً مســئولیت تأمی ــرل می شــوند و ممکــن اســت به صــورت ی و کنت
ــا  ــدد ب ــرمایه گذاران متع ــر س ــن اگ ــد. همچنی ــل کنن ــروژه را تقب ــرداری از پ ــرا و بهره ب ــاخت، اج س
ــه ایــن منظــور تأســیس کــرده باشــند و به عنــوان ســهامداران شــرکت  مشــارکت یکدیگــر شــرکتی ب
مزبــور نســبت بــه ادارۀ شــرکت اقــدام می کننــد و از طریــق آورده بخشــی از ســرمایۀ مــورد نیــاز طــرح 

ــود.3 ــاد می ش ــرکت پروژه«2 ی ــوان »ش ــد، از آن به عن ــن می نماین را تأمی

ــا توجــه بــه قابلیت هــا و توانمندی هــای دو بخــش عمومــی و خصوصــی، مشــارکت و همــکاری ایــن  ب
ــر  ــد تأثی ــود می توان ــای موج ــیم مخاطره ه ــر و تقس ــا یکدیگ ــان ب ــق توانمندی هایش ــش و تلفی دو بخ
ــته باشــد. مشــارکت  ــی داش ــات عموم ــی و خدم ــای زیربنای ــه پروژه ه ــی در اجــرای بهین ــل توجه قاب
ــای  ــان نهاده ــه می ــی اطــاق می شــود ک ــی مدت ــراردادی طولان ــات ق ــه ترتیب ــی ـ خصوصــی ب عموم
بخــش دولتــی ـ ازجملــه شــهرداری ها ـ و بخــش خصوصــی منعقدمی شــود. به ویــژه بــا هــدف تأمیــن 

ــتفاده از روش  ــا اس ــهری ب ــای ش ــعه و پروژه ه ــای توس ــی طرح ه ــن مال ــیدمصطفی، تأمی ــش، س ــولی من 1 . رس
ــماره 5، ص 38. ــهر، 1389، ش ــاد ش ــی، اقتص ــی و خصوص ــش عموم ــارکت بخ مش

2-Project company

3 . شــیروی، عبدالحســین، و منیــره خدادادپــور، مشــارکت عمومــی-  خصوصــی از منظــر قوانیــن ایــران، مجلــه 
حقــوق خصوصــی، دورة 11 ، پاییــز و زمســتان 1393، شــمارة  2، ص 229.

موانع حقوقی انعقاد قراردادهای مشارکت 
در شهرداری ها از منظر حقوق اداری ایران
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ــرد.1   ــی انجــام می گی ــی و خدمات ــرداری از تأسیســات زیربنای ــردن و بهره ب ــی، طراحــی، عملیاتی ک مال
ــن  ــا بی ــره، مســئولیت ها و درآمده ــرمایه گذاری، مخاط ــی، مشــارکت در س ــن قراردادهای ــی چنی ویژگ
ــیله  ــنتی به وس ــور س ــه به ط ــت ک ــروژه ای اس ــل پ ــدف آن تحوی ــت.2 ه ــارکت اس ــای مش طرف ه
ــارکت  ــا مش ــرد ب ــم می گی ــت تصمی ــی دول ــه دلایل ــا ب ــت.  ام ــده اس ــن می ش ــی تأمی ــش عموم بخ
ــی و خصوصــی(  ــر دو طــرف )بخــش عموم ــری ه ــد. اساســاً درگی بخــش خصوصــی آن را انجــام ده
ــل  ــارکت به دلی ــای مش ــن قرارداده ــود.3 بنابرای ــی می ش ــرورت تلق ــک ض ــارکت ی ــای مش در قرارداده
وجــود بخــش عمومــی )شــهرداری( در یــک طــرف آن، از نــوع قراردادهــای اداری بــه شــمار می رونــد.

ــش  ــه در بخ ــم آنچ ــرور کنی ــون م ــه تاکن ــهری را از بلدی ــت ش ــش مدیری ــالۀ بخ ــر دورۀ 105 س اگ
اقتصــادی و تقریبــاً در بخــش تأمیــن مالــی در شــهرداری ها می بینیــم بخشــی بــه نــام عــوارض اســت 
ــه  ــا توجــه ب کــه از مــردم وصــول می شــود و یــک بخــش کمک هــای دولتــی کــه ایــن بخــش هــم ب
ــیب های  ــراز و نش ــید و ف ــن رس ــل ممک ــه حداق ــال 1362 ب ــهرداری ها از س ــی ش ــت خودکفای سیاس
ــا اصاحاتــی کــه در  بســیاری در مدیریــت شــهری حاصــل شــده اســت. قانــون فعلــی شــهرداری ها ب
ــه آن  ــگاه دولتــی ب ــا ن ــده و ب ــاً سیســتم شــهرداری را سیســتمی دولتــی دی ــا هســت کام ــار م اختی
پرداختــه اســت. یعنــی هــر آنچــه امــروز مــا وارث آن هســتیم نتیجــۀ قانــون شــهرداری در ســال 1331 
ــن  ــن قوانی ــه اســت و متأســفانه در ای ــوارض در شــهرداری ها پرداخت ــه موضــوع ع ــه فقــط ب اســت ک
ــیوه های  ــعۀ ش ــرای توس ــه ای ب ــوان روزن ــه از آن به عن ــه ای ک ــی نکت ــت و حت ــچ ظرفی ــررات هی و مق
مشــارکت بخــش خصوصــی یــاد شــود، فراهــم نشــده اســت. شــاید در قانــون شــوراها، اشــاره خیلــی ضمنی 
ــون  ــی در کل قان ــت؛ ول ــده اس ــده ش ــهرداری ها دی ــادی در ش ــای اقتص ــه حوزه ه ــه ورود ب ــی ب و گذرای
شــهرداری ناظــر بــه بیــع اســت یعنــی خریــد، فــروش، اجــاره، اســتیجاره و مقاطعــه کاری.4 از طرفــی جــذب 
ــرمایه های  ــه س ــه ب ــا توج ــا، ب ــهرداری ها و دهیاری ه ــای ش ــی در پروژه ه ــش خصوص ــرمایه های بخ س
مــادی و معنــوی متعــدد و منحصربه فــرد موجــود در کشــور، مزیت هــای مختلفــی؛ چــون بهبــود وضعیــت 
ــد کار و  ــای جدی ــه عرصه ه ــا ب ــی، ورود شــهرداری ها و دهیاری ه ــتاها، کارآفرین اقتصــادی شــهرها و روس

تــاش و خدمت رســانی و ارتقــای ســطح رفــاه شــهروندان و روســتائیان را در پــی خواهــد داشــت. 

1-Asian Development Bank )ADB(, Public Private Partnership )PPP(, Handbook, September, ADB Publishin, 2008, p.15

2-International Monetary Fund )IMF(, Public Private Partnership, the Fiscal Affairs Department, available at http://www.imf..

.org, 2012, p.4

 3-Grigorescu, Adriana, Models of Public Private Partnership Projects in Tourism Industry, Nation School of Political.  

.Studies and Public Administration )NSPSPA(, Bucharest, MPRA, 2008

4. زیودار، مهدی، چالش ها و فرصت های تأمین مالی و سرمایه گذاری در شهرداری ها، مجله شهرداری ها، اسفند1390، سال 

یازدهم، شماره 105، ص 4.
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گفتار سوم.  ویژگی هایی قرارداد مشارکت

ــد  ــا چن ــک ی ــی( و ی ــش عموم ــا )بخ ــن کارفرم ــه بی ــت ک ــی اس ــند مکتوب ــارکت، س ــرارداد مش ق
ســرمایه گذار )بخــش خصوصــی( منعقــد می شــود کــه متضمــن مشــخصات طــرح، حقــوق و تکالیــف 
ــتوار  ــرارداد اس ــن ق ــر ای ــارکت ب ــاختار مش ــت. س ــراردادی اس ــات ق ــروط و جزئی ــایر ش ــن و س طرفی
ــم تفاوت هــای  ــی، قراردادهــای دیگــری منعقــد می شــود. به رغ ــرارداد اصل ــن ق ــه ای اســت و متکــی ب
قابل توجهــی کــه بیــن تک تــک قراردادهــای مشــارکت وجــود دارد، قراردادهــای مشــارکت در 
ــه مهم تریــن آنهــا  ــه اختصــار ب ــد کــه در اینجــا ب شــهرداری ها از مشــخصه-های مشــترکی برخوردارن

ــود. ــاره می ش اش

اولیــن ویژگــی ایــن اســت کــه شــهرداری بــه شــخص یــا اشــخاص خصوصــی اجــازه می دهــد کــه در 
تأمیــن مایحتــاج عمومــی و ارائــۀ خدمــات رفاهــی مشــارکت کننــد و بــه ایــن جهــت بــه آنهــا امتیــاز 
ــنتی  ــور س ــا به ط ــن طرح ه ــد. ای ــا می کن ــادی را اعط ــرح اقتص ــک ط ــرداری از ی ــاخت و بهره ب س
ــش  ــه بخ ــارکت، ب ــرارداد مش ــق ق ــهرداری از طری ــت و ش ــوده اس ــهرداری ب ــار ش ــار و انحص در اختی

ــد. ــدا کنن ــی ورود پی ــن طرح های ــز در چنی ــا نی ــه آنه ــد ک ــازه می ده ــی اج خصوص

ــرار  ــی ق ــرف خصوص ــدۀ ط ــه عه ــولًا ب ــه اص ــت ک ــرح اس ــی ط ــع مال ــن مناب ــی تأمی ــن ویژگ دومی
می گیــرد. دلیــل عمــدۀ توجــه شــهرداری ها بــه قراردادهــای مشــارکت نداشــتن منابــع کافــی دولتــی 
جهــت اجــرای طرح هــای عمومــی و رفاهــی اســت و بنابرایــن شــهرداری تمایــل دارد از طریــق انعقــاد 
ــی  ــی و عموم ــای زیربنای ــه ســمت طرح ه ــی بخــش خصوصــی را ب ــع مال ــای مشــارکت مناب قرارداده
هدایــت کنــد. البتــه ممکــن اســت شــهرداری نیــز بخشــی از نیازهــای مالــی طــرح را تأمیــن کنــد و 
یــا بــه بخــش خصوصــی اجــازه دهــد کــه از وام هــای ترجیحــی بانک هــا اســتفاده کنــد. بــا ایــن حــال 

عمــده مســئولیت تأمیــن مالــی طــرح بــه عهــدۀ طــرف خصوصــی اســت.

ــر را  ــرح موردنظ ــد ط ــرف خصوصــی بای ــه ط ــن اســت ک ــارکت ای ــای مش ــی قرارداده ــومین ویژگ س
بســازد. بــه ایــن جهــت او بایــد پــروژه را طراحــی و مهندســی کنــد و کالاهــا، تجهیــزات، ماشــین آلات 
ــه فعالیت هــای  ــدارد ک ــد. ضــرورت ن ــدازی کن ــد و طــرح را ســاخته، راه ان ــن نمای ــواد لازم را تأمی و م
ــه  ــا شــرکت پروژه( انجــام شــود بلک ســاخت شــخصاً توســط خــود بخــش خصوصــی )کنسرســیوم ی
ــکاران فرعــی محــول گــردد. در  ــا پیمان ــکار ی ــه پیمان ــا یک جــا ب ــد جداجــدا ی ایــن فعالیت هــا می توان
ــه عهــدۀ بخــش خصوصــی )کنسرســیوم یــا شــرکت پروژه( اســت. هــر حــال مســئولیت اجــرای کار ب
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ویژگــی دیگــر قراردادهــای مشــارکت مســئولیت کنسرســیوم یــا شــرکت پروژه در بهره بــرداری بهینــه 
از طــرح اســت. بهره بــرداری بهینــه از طــرح یعنــی ارائــۀ کالاهــا و خدمــاتِ حاصــل از طــرح بــا کیفیــت 
مطلــوب بــه عمــوم اســت. چــون بخــش عمومــی ممکــن اســت قــادر نباشــد کــه کالاهــا و خدمــات را 
بــا کیفیــت مناســب ارائــه نمایــد، مشــارکت بــرای ایــن طراحــی شــده اســت کــه کالاهــا و خدمــات را 
بــا کیفیــت بهتــری بــه عمــوم ارائــه گــردد. بــه ایــن جهــت بخــش خصوصــی بایــد فــن آوری و مدیریــت 

مناســبی را بــه کار گیــرد کــه بتوانــد کالاهــا و خدمــات را بــا کیفیــت مطلــوب ارائــه نمایــد.

پنجمیــن ویژگــی مشــارکت ایــن اســت کــه ســرمایه گذاری بخــش خصوصــی و ســود آن بایــد از طریــق 
ــردد.  ــرح مســتهلک گ ــرداری ط ــه از بهره ب ــات حاصل ــۀ خدم ــا و ارائ ــروش کالاه ــد حاصــل از ف درآم
بــرای کمــک بــه ســرمایه گذاری بخــش خصوصــی در طرح هــای مشــارکت، شــهرداری ممکــن اســت 
خریــد تمــام یــا بخشــی از کالاهــا و خدمــات حاصــل از طــرح را تضمیــن کنــد. در برخــی از مــوارد حتی 
بــرای تأمیــن بخشــی از نیازهــای مالــی طــرح شــهرداری ممکــن اســت نســبت بــه پیش خریــد تمــام 
یــا بخشــی از کالاهــا و خدمــات حاصــل از طــرح اقــدام کنــد و ثمــن آن را جهــت تأمیــن بخشــی از 

نیازهــای مالــی طــرح بــه کنسرســیوم یــا شــرکت پروژه پرداخــت نمایــد.
ــول  ــت در ط ــف اس ــرکت پروژه موظ ــا ش ــیوم ی ــه کنسرس ــت ک ــن اس ــارکت ای ــی مش ــن ویژگ آخری
بهره بــرداری و تــا زمــان تحویــل، طــرح را قابــل اســتفاده نــگاه داشــته و در صــورت مقتضــی تعمیــرات 
و یــا اصاحــات لازم را بــه هزینــۀ خــود انجــام دهــد به نحــوی کــه طــرح در زمــان تحویــل از جهــت 
ــرداری،  ــرای بهره ب ــرر ب ــدت مق ــدن م ــپری ش ــس از س ــد. پ ــرداری باش ــل بهره ب ــالم و قاب ــی س فن
کنسرســیوم یــا شــرکت پروژه موظــف اســت طــرح را به صــورت مجانــی بــه شــهرداری منتقــل کنــد. 
در مــواردی مثــل BOO 1  کــه انتقــال طــرح بــه شــهرداری موضوعیــت نــدارد، تعهــدات و کمک هــای 
شــهرداری از قبیــل خریــد تضمینــی، تأمیــن خــوراک یــا ســایر تســهیات بــه پایــان می رســد و بخــش 
ــرداری  ــه بهره ب ــهرداری نســبت ب ــاعدت های ش ــدات و مس ــر تعه ــه ب ــدون تکی ــد ب ــی می توان خصوص

از طــرح خــود اقــدام نمایــد.2

گفتــار چهــارم.  موانــع، مشــکلات و چالش هــای خــاص قراردادهای 
مشــارکت در شــهرداری ها

ــن خــود  ــواع قراردادهــای اداری هســتند کــه ای ــان شــد قراردادهــای مشــارکت از ان همان طورکــه بی

1. ساخت، تملک و بهره برداری که ترجمه عبارت »Build-Own-Operate« است.

2. برگرفتــه از کتــاب قرارداهــای بــی او تــی، تنظیــم، ســاختار و قوانیــن حاکــم، دکتــر  عبدالحســین شــیروی، انتشــارات 

نیــاد حقوقــی میــزان، زمســتان 1395، صــص 29-27.
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ــا چالش هــای خــاص قراردادهــای اداری مواجــه باشــند و اصــول  ــا ب ــوع قرارداده ــن ن باعــث شــده ای
احــکام قراردادهــای اداری را هــم قانــون یــا عــرف اداری معیــن داشــته اســت. وجــود شــرایط و ضوابــط 
ــرار  ــا ایــن ادارات را تحــت تأثیــر ق ــرارداد منعقــده بیــن اشــخاص حقیقــی و حقوقــی ب هــر اداره ای ق
ــا  ــا قراردادهــا ب داده و عــدم شــناخت شــرایط و ویژگی هــای خــاص هــر ســازمان موجــب می شــود ت
مشــکات و موانعــی تنظیــم شــود کــه شــهرداری ها نیــز از ایــن قاعــده مســتثنی نمی باشــند. در زیــر 
ــهرداری ها  ــارکت در ش ــای مش ــاص قرارداده ــای خ ــکات و چالش ه ــع، مش ــن موان ــی از مهمتری برخ

برشــمرده شــده اســت:

بند اول. وجود قوانین و مقررات خاص شهرداری ها

حقــوق نویــن بایــد بــا تمــام قوانیــن و مقــررات کشــور تطابــق داشــته باشــد تــا از هــر تضــادی فی مابین 
قوانیــن جلوگیــری و در اجــرای کارهــا خللــی وارد نشــود. اصاحــات مناســب بایــد توســط قانون گــذاری 

جهــت اطمینــان از انســجام و تطابــق پایه هــای حقوقــی بــا حقــوق نویــن انجــام شــود.1

ــه  ــوب موافقت نام ــی چهارچ ــتگاه های اجرائ ــرمایه گذاری در دس ــهیل س ــرای تس ــه ب ــور ک ــان ط هم
مشــارکت عمومــی خصوصــی در تاریــخ 93/12/26 از ســوی ســازمان مدیریــت و برنامه ریــزی کشــور

ــوب  ــارکت، مص ــهیل کنندۀ مش ــن تس ــه قوانی ــد این گون ــم بای ــهرداری ها ه ــرای ش ــد، ب ــاغ گردی  اب
گــردد. در قوانیــن و مقــررات شــهرداری، موانعــی بــرای مشــارکت وجــود دارد کــه مانــع از مشــارکت 
ــه معامــات فقــط از  بخــش خصوصــی در پروژه هــای شــهرداری می گــردد. به طورمثــال، انجــام هرگون
طریــق اســتعام بهــاء و یــا مناقصــه و مزایــده به صــورت اعــان عمومــی مجــاز شــده اســت درحالی کــه 
ــده  ــه اســت. در مناقصــه و مزای ــق دو طــرف معامل ــن موضــوع تواف ــای مشــارکت مهم تری در قرارداده
ــا اصــل مشــارکت  ــن موضــوع ب ــل می گــردد و ای ــرارداد تحمی ــر طــرف دیگــر ق شــرایط شــهرداری ب
منافــات دارد. واگــذاری قراردادهــای مشــارکتی از طریــق انجــام تشــریفات مناقصــه باعــث ایجــاد رقابــت 
ــد.  ــاد می باش ــواری و فس ــا رانت خ ــارزه ب ــی مب ــت و نوع ــش قیم ــت، کاه ــش کیفی ــازار، افزای در ب
بااین وجــود، آیــا طــی تشــریفات مناقصــه بــرای واگــذاری طرح هــای مشــارکتی، یــک تکلیــف قانونــی 
در ایــران اســت و آیــا شــمول قوانیــن و آیین نامه هــای مالــی و معاماتــی شــهرداری بــر واگــذاری ایــن 
ــا تأمیــن کیفیــت مــورد نظــر  قراردادهــا نیــز تســری دارد؟ در مناقصــه، کمتریــن قیمــت متناســب ی
کارفرمــا مدنظــر اســت و نمی تــوان عنــوان نمــود کــه برنــدۀ مناقصــه در قراردادهــای مشــارکت کســی 

3-Tsenkova, Sash,.Urban Regeneration:Learning form the british experience ,Calgory: university of Cal-.

 (gary, Faculyy of Environmental Design. Uncitral Legislative Guide on Privately Financed Infrastructure Projects

موانع حقوقی انعقاد قراردادهای مشارکت 
در شهرداری ها از منظر حقوق اداری ایران



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال دوم / شمـــاره سوم / تابســــان 1399

129

اســت کــه کمتریــن قیمــت متناســب را پیشــنهاد داده اســت. دلیــل ایــن مطلــب ابهامــی اســت کــه در 
کمتریــن قیمــت بــروز می کنــد کــه ناظــر بــه چیســت؟ آیــا ناظــر بــه قیمــت ســاخت طــرح موضــوع 
ــولات  ــت محص ــه قیم ــر ب ــا ناظ ــهربازی( اســت؟ آی ــارک ش ــک پ ــاخت ی ــت س ــاً قیم ــارکت )مث مش
ــا فســت فودهای ارائه شــده در آن( اســت؟  ــا ی ــت بازی ه ــل قیمــت بلی ــدی طــرح )مث ــی و تولی خدمات
آیــا ناظــر بــه کمتریــن مــدت قــرارداد اســت؟ در یــک طــرح ســرمایه گذاری مثــل BOT، اصــل و فــرع 
از طریــق فــروش محصــولات و خدمــات طــرح، بازیافــت می شــود و شــهرداری تعهــدی بــه بازپرداخــت 
اصــل و فــرع نــدارد کــه تــاش کنــد کــه طبــق قوانیــن و آیین نامه هــای مالــی و معاماتــی شــهرداری، 
ــی  ــت. از طرف ــنهاد داده اس ــت را پیش ــن قیم ــه کمتری ــد ک ــذار نمای ــری واگ ــه مناقصه گ ــرارداد را ب ق
ــا مناقصــه. مثــاً زمانــی کــه شــهرداری،  ــه مزایــده شــبیه اند ت برخــی از ترتیبــات مشــارکت بیشــتر ب
ــر اســاس  ــد و ب ــه می کن ــن را مطالب ــد و اجــارۀ زمی ــرار می ده ــار بخــش خصوصــی ق ــن در اختی زمی
قیمــت پیشــنهادی شــرکت کنندگان برنــده معیــن می نمایــد، ایــن واگــذاری ماهیــت مزایــده بــه خــود 
ــه بیشــترین قیمــت را پیشــنهاد  ــد ک ــه کســی محــول می کن ــرارداد را ب ــرا شــهرداری ق ــرد زی می گی
می دهــد. هرچنــد واگــذاری ایــن نــوع قراردادهــا از طریــق رقابــت و مشــارکت عمومــی امــر مطلوبــی 
اســت، بــه نظــر نمی رســد کــه قوانیــن و مقــررات شــهرداری بــرای ایــن نــوع فعالیت هــا تنظیــم شــده 
ــا مســتلزم  ــوع قرارداده ــن ن ــذاری ای ــند. واگ ــا مناســب باش ــوع کاره ــن ن ــذاری ای ــرای واگ اســت و ب

ــه مقــرر نمایــد. تشــریفات خــاص خــود هســتند کــه قانون گــذار بایــد آن را جداگان

ــد  ــران می باش ــهرداری ته ــات ش ــه معام ــاده 23 آیین نام ــد 7 م ــاده 10 و بن ــد 2 م ــر بن ــال دیگ مث
کــه در آن شــهرداری اختیــار دارد تــا نســبت بــه افزایــش یــا کاهــش مــورد معاملــه در مــدت قــرارداد 
ــر داده  ــه طــرف دیگ ــار ب ــن اختی ــد و ای ــدام نمای ــرارداد اق ــدرج در ق ــدار من ــزان 25درصــد مق ــا می ت
نشــده اســت. ایــن بنــد نیــز بــا ماهیــت قراردادهــای مشــارکت یعنــی »رعایــت اصــل تســاوی دو طــرف 

قــرارداد« مغایــرت دارد.

بند دوم.  نبود قوانین اطمینان بخش برای مشارکت کننده

سیاســت روشــن شــهرداری ها، اســتراتژی جــذب مشــارکت خصوصــی بــرای ثبــات و توســعۀ شــهرها، 
ــاب آن  ــد داشــت و بازت ــر خواه ــرای شــهرها را در ب ــی اســت و جــذب ســرمایه گذاری ب ــم و حیات مه
ــر سیاســت ها، لازم اســت  ــرای اجــرای هرچــه دقیق ت ــان می شــود. ب ــی نمای ــط حقوق در توســعۀ محی
قانــون از اســتحکام و عدالــت لازم برخــوردار باشــد تــا ســرمایه گذاران )اعــم از داخلــی و خارجــی(، از 

1. ویــژه، محمدرضــا، و پرویــز رحمتــي، مشــارکت عمومــي خصوصــي در حقــوق ایــران؛ چالش هــا و بایســته ها، فصلنامــه 

تحقیقــات حقوقــي، 1394، شــماره 72، صــص 166 و 167.

2-OECD Basic Elements of a Law on concession Agreements. Explanatory notes to Art. 16, p 27
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اینکــه به لحــاظ قانونــی حقــی از ایشــان تضییــع نگردیــده و تفاســیر مختلــف از قوانیــن بــه ضــرر آنهــا 
ــد.  ــان یابن تمــام نمی شــود، اطمین

ــه  ــررات وجــود دارد ک ــن و مق ــن قوانی ــواردی در ای ــن شــهرداری م ــودن قوانی ــه قدیمی ب ــا توجــه ب ب
باعــث عــدم اطمینــان ســرمایه گذاران می شــود. مثــال دیگــر اینکــه شــهرداری ها بــه دلیــل دارابــودن 
امتیــاز قــدرت عمومــی می تواننــد قــرارداد را یک طرفــه فســخ نمایــد، در صورتــی کــه در قراردادهــای 
مشــارکت بایســتی شــروط قــراردادی دارای تعــادل و تســاوی بــوده و منافــع هــر دو را به طــور مســاوی 
ــه  ــورت نگرفت ــارکت کننده ص ــی از مش ــه حمایت ــررات هیچ گون ــن مق ــا ای ــن ب ــد؛ بنابرای ــن نماین تأمی

اســت. 

بند سوم. نبود تضامین مناسب برای مشارکت کننده
در قوانیــن و مقــررات شــهرداری هیچ گونــه تضمینــی بــرای جلوگیــری از توقــف اجــرای قــرارداد دیــده 
ــه  ــاده 11 آیین نام ــد 5 م ــهرداری ها و بن ــی ش ــۀ مال ــاده 9 آیین نام ــال در م ــور مث نشــده اســت؛ به ط
معامــات شــهرداری تهــران، شــهرداری مکلــف شــده اســت هنــگام عقــد قــرارداد معــادل 10درصــد کل 
مبلــغ مــورد پیمــان را به منظــور تضمیــن حســن انجــام کار از پیمانــکار تضمیــن دریافــت دارد، ایــن 
در حالــی اســت کــه شــهرداری ها در قراردادهــای مشــارکت بــه جهــت جلــب اطمینــان بیشــتر طــرف 
ــی،  ــش خصوص ــرمایه گذاری بخ ــل س ــرارداد و به دلی ــدت ق ــود در م ــدات خ ــام تعه ــی از انج خصوص

بایــد تضمیــن مناســب بــه طــرف مشــارکت کننده ارائــه نماینــد. 

بند چهارم. نبود ثبات مدیریتی در شهرداری ها 

بــا توجــه بــه اینکــه در مــاده 86 قانــون تشــکیات، وظائــف و انتخابــات شــوراهای اســامی کشــور و 
ــه عــزل و نصــب کارکنــان شــهرداری ها و  انتخــاب شــهرداران، هــر یــک از اعضــای شــوراها از هرگون
شــرکت ها و مؤسســات وابســته بــه آنهــا منــع شــده اســت امــا عمــاً تغییــرات مدیریتــی در ســطوح 
مختلــف شــهرداری متأثــر از تصمیمــات و منویــات شــورای اســامی شــهر می باشــد و هر از چنــد گاهی 
ایــن شــورا بنــا به دلایلــی اقــدام بــه اســتیضاح شــهردار نمــوده و یــا وی را مجبــور بــه تغییــر مدیــران 
ــد و  ــدی ببینن ــیب ج ــات، آس ــن اتفاق ــد از ای ــارکتی می توانن ــای مش ــذا قرارداده ــد، ل ــود می نمای خ
ــرارداد  ــاد ق ــه انعق ــت شــهری حاضــر ب ــات در تصمیمــات و مدیری ــه دلیــل عــدم ثب ســرمایه گذاران ب
ــات  ــف و انتخاب ــون تشــکیات، وظائ ــاده 76 قان ــد 14 م ــق بن ــی، مطاب ــد. از طرف ــا شــهرداری نگردن ب

موانع حقوقی انعقاد قراردادهای مشارکت 
در شهرداری ها از منظر حقوق اداری ایران
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شــوراهای اســامی کشــور و انتخــاب شــهرداران، تصویــب معامــات از وظائــف شــورای اســامی شــهر 
می باشــد و ایــن موضــوع باعــث می گــردد تــا شــهردار یــا مدیــران شــهرداری اختیــار انعقــاد هرگونــه 

قــراردادی ازجملــه قــرارداد مشــارکت بــدون موافقــت شــورای اســامی شــهر را نداشــته باشــند.

بند پنجم: نبود حقوق امتیازی و تسهیلات جهت مشارکت
ــتن  ــه داش ــاز ب ــر نی ــرد مؤث ــاخت ها و عملک ــعۀ زیرس ــی در توس ــش خصوص ــازندۀ بخ ــارکتِ س مش
تعیین کننــدۀ  قوانیــن  ایجــاد  بــرای  قانون گــذار  مرجــع  داشــتن  اســت.  حقوقــی  چهارچــوب 
مســئولیت ها و ریســك ها بــرای همــۀ طرفیــن کــه ریســك ها را تخمیــن بزننــد مهــم اســت. چهارچــوب 
ــورت  ــه  ص ــت ب ــمول اس ــام مش ــه ع ــازی ک ــاص امتی ــن خ ــط قوانی ــد توس ــازی می توان ــوق امتی حق
ــازی  ــای امتی ــود و در پروژه ه ــان ش ــی نمای ــات حقوق ــی و دارای ثب ــل پیش بین ــه، قاب ــح، عادلان صری
ــن وجــود یکــی از مشــکات پیــش روی ســرمایه گذاران بخــش خصوصــی، وجــود  ــا ای ــرد. ب ــرار گی ق
مجموعه هایــی از قوانیــن و مقــررات پیچیــده، مجوزهــا و ســایر نابه ســامانی های ســاختاری اســت کــه 
ــا اعمــال می شــوند،  ــی کــه در ســایر نقــاط دنی ــا قواعــد و مقررات ــوده و معمــولًا ب اغلــب غیرشــفاف ب
ــن فرآیندهــای دســت و پاگیر،  ــب ســرمایه گذاران بخــش خصوصــی، به دلیــل وجــود ای ناســازگارند؛ اغل
ــت،  ــد و درنهای ــت در کشــور کاهــش می یاب ــا و رقاب ــزان شــده و در نتیجــه، ورود ســرمایه، بنگاه ه گری
باعــث می شــود کــه رشــد اقتصــادی لازم محقــق نشــود. همچنیــن وجــود موانــع قانونــی، راه هــای دور 

ــد.1 ــرار می ده ــراد ق ــده را پیــش روی اف ــای پیچی زدن فرآینده

حمایــت مالــی شــهرداری از پــروژه یــا تضمیــن کامــل منافــع طــرف دیگــر در مقابــل تعهداتــش، غالبــاً 
ــرمایه گذاری و  ــه س ــویق ب ــرمایه گذار، تش ــازی س ــرمایه گذاری و اعتمادس ــطح س ــش س ــرای افزای ب

اجــرای کامــل پــروژه ضرورتــی غیرقابــل انــکار اســت. 

ــط  ــی توس ــی خصوص ــارکت عموم ــای مش ــد از پروژه ه ــط  30درص ــاً فق ــده، تقریب ــك قاع ــوان ی به عن
ســرمایه گذار تأمیــن مالــی می شــود. در باقــی مــوارد تأمیــن مالــی از طریــق بانك هــا اســت کــه تحــت 
قــرض، وثیقــه گرفتــه شــده و ســرمایه گذار )راهــن( حــق خــود در مشــارکت عمومــی خصوصــی را نــزد 
ــروژۀ مشــارکت عمومــی  ــه، پ ــن وثیق ــودن ای ــر ب ــه می گــذارد. به منظــور مؤث ــه وثیق ــك )مرتهــن( ب بان
خصوصــی بــه کار خــود ادامــه داده و بانــك قرض دهنــده نیــز در امــور پــروژه مداخلــه دارد؛2 بنابرایــن 
ایــن مکانیســم دوام و عملکــرد بی وقفــه پــروژه را تضمیــن و تأثیــر ســرمایه گذاری را مشــخص می کنــد.
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در قوانیــن و مقــررات شــهرداری هیچ گونــه حقــوق امتیــازی و تســهیاتی در جهــت جلــب مشــارکت 
ســرمایه گذاران از قبیــل اعطــای تخفیفــات، اعطــای وام، عــدم اخــذ عــوارض، کم کــردنِ بوروکراســی 

اداری و تســریع در انعقــاد قراردادهــا دیــده نشــده اســت.

بنــد ششــم:  وجــود برخــی امتیــازات و اختیــارات ویــژۀ اداری در قوانیــن و 
ــهرداری ها ــررات ش مق

ــی بخــش عمومــی  ــوان مؤسســۀ عمومــی غیردولتــی و یکــی از دســتگاه های اجرائ شــهرداری ها به عن
ــع  ــن مناف ــی تأمی ــم تأســیس و در پ ــوای حاک ــی و ق ــدرت عموم ــه به وســیلۀ ق ــد1   ک به شــمار می رون
ــه  ــژه ای ب ــارات وی ــازات و اختی ــی امتی ــون از برخ ــه موجــب قان ــذا ب ــند؛ ل ــی   می باش ــح عموم و مصال
ــدرت   ــارات ق ــا »اختی ــی« ی ــوق عموم ــازات حق ــا »امتی ــی« ی ــدرت عموم ــازات   ناشــی از ق ــام »امتی ن
ــن و  ــه قوانی ــد2 و ازآنجاک ــت می باش ــی از قــدرت  حاکمی ــه ناش ــند ک ــوردار می باش ــه« برخ حاکم
مقــررات شــهرداری ها بــا نــگاه کامــاً دولتــی در زمــان تصویــب )ســال 1346 هـــ.ش( تنظیــم گردیــده 
و درواقــع برآمــده از همیــن امتیــازات قــدرت عمومــی و در جهــت حفــظ منافــع عمومــی می باشــند، 
ــت  ــده اس ــهرداری ها ش ــژۀ اداری در ش ــارات وی ــازات و اختی ــی از امتی ــدن برخ ــود آم ــه وج ــث ب باع
ــد  ــال، در بن ــور مث ــردد؛ به ط ــرمایه گذاران می گ ــب مشــارکت بخــش خصوصــی و س ــع از جل ــه مان ک
ــروط و  ــرش ش ــه پذی ــف ب ــرارداد مکل ــرف ق ــران، ط ــهرداری ته ــات ش ــه معام ــاده 7 آیین نام 13 م
تکالیــف شــهرداری موضــوع مــاده 10 آن آیین نامــه شــده اســت، درحالی کــه ممکــن اســت شــروط و 
تکالیــف شــهرداری بــه ضــرر مشــارکت کننده باشــد. در مثــال دیگــری، در مــاده 18 آیین نامــه مالــی 
شــهرداری ها آمــده اســت: »در قراردادهــا بایــد قیــد شــود شــهرداری می توانــد تــا حداکثــر  25درصــد 
ــن  ــه ای ــد، درحالی ک ــه نمای ــا اضاف ــا جنــس موضــوع پیمــان را کســر ی ــزان کار ی ــغ پیمــان از می مبل
موضــوع بــا اصــل تســاوی و توافــق طرفیــنِ مشــارکت، منافــات دارد و ممکــن اســت مشــارکت کننده 
بخواهــد بیــش از 25درصــد مبلــغ قــرارداد و یــا کمتــر از آن، میــزان کار را تغییــر دهــد. یــا در مثالــی 
دیگــر در مــاده 13 آیین نامــه مالــی شــهرداری ها فــروش امــوال منقــول و غیرمنقــول و اجــارۀ امــوال 
ــه در قراردادهــای  ــر اســت، درحالی ک ــی امکان پذی ــدۀ کتب ــق مزای ــا از طری ــول شــهرداری تنه غیرمنق
ــرد؛  ــورت می گی ــده ص ــدون مزای ــریفات و ب ــرک تش ــورت ت ــن به ص ــذاری زمی ــی، واگ ــارکت مدن مش
ــب مشــارکت بخــش خصوصــی و ســرمایه گذاران می شــود. ــدم جل ــث ع ــور باع ــه ام ــن این گون بنابرای

1. مواد 3 و 5 قانون مدیریت خدمات کشوری و ماده 5 قانون محاسبات عمومي کشور.

2 . امامی، محمد، و کوروش استوار سنگری، حقوق اداری، انتشارات بنیاد حقوقی میزان، 1397، ص 24.
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بند هفتم. نبود قراردادهای تیپ مشارکت در شهرداری ها

ــدن  ــهری و آزاد ش ــات ش ــۀ خدم ــی و ارائ ــای عمران ــرای پروژه ه ــه اج ــهرداری، ک ــل ش ــی مث در جای
ــرای اجــرای ایــن  پروژه هــا از اهمیــت و اولویــت خاصــی برخــوردار اســت، نبــود  ــع ســرمایه ای ب مناب
قراردادهــای تیــپ کــه تمــام شــرایط و ضوابــط مــورد نظــر طرفیــن قــرارداد را به صــورت مکتــوب در 
یــک چهارچــوب قانونــی مســتحکم شــامل باشــد، باعــث تأخیــر در جلب مشــارکت و عــدم ارائــۀ خدمات 
ــع  ــه جمی ــه ب ــا توج ــن ب ــردد؛ بنابرای ــور می گ ــای مذک ــب پروژه ه ــهروندان در قال ــه ش ــگام ب به هن
جهــات نیــاز بــه تدویــن قراردادهــای تیــپ در بخــش مشــارکت بخــش خصوصــی بــا شــهرداری ها در 

ــه نظــر می رســد. جهــت تســهیل و تســریع فرآینــد مشــارکت، ضــروری ب

بند هشتم. نبود شفافیت در قوانین و مقررات شهرداری

ــد حــوزۀ عملکــرد خــود را به روشــنی تعریــف کنــد. هــم در حــوزۀ حاکمیــت خــود و هــم  ــون بای قان
اینکــه دائــر بــر مــدار چــه مســائلی اســت. چنیــن شــفافیتی ضــروری و باعــث ثبــات و اعتبــار پــروژه 
ــاز تعریفــی جامــع  ــد از امتی ــون بای ــا ایــن هــدف قان ــده و از خودســری ها جلوگیــری می کنــد. ب گردی
ارائــۀ بخش هــای مرتبــط بــا ایــن حــوزه، اختیــارات قــراردادی و امتیــازات واجــد شــرایط را مشــخص 
ــان مشــارکت بخــش خصوصــی  ــل بســیار مهــم در جری ــی کشــور یکــی از عوام ــت قانون ــد. وضعی کن
اســت. در جایــی کــه قوانیــن مالــی و اقتصــادی حــدود مشــخصی داشــته باشــد، بخــش خصوصــی بــا 
ــه ســمت بخــش عمومــی و تحویــل گرفتــن فعالیت هــای اقتصــادی از  رغبــت و اطمینــان بیشــتری ب
ــا  ایــن بخــش، روی مــی آورد. برعکــس هــر جــا کــه شــهرداری ها، حکومــت مطلقــه داشــته باشــند ی
ــان  ــه اصالــت جری آنکــه ســابقۀ مصــادرۀ امــوال و ســلب مالکیــت جــا افتــاده باشــد، مــردم نســبت ب
مشــارکت، تردیــد بیشــتری داشــته و ایــن بی اعتقــادی در نهایــت بــه کندتــر شــدن فرآینــد مشــارکت 
ــر سیاســت ها، لازم اســت قوانیــن موجــود در حــوزۀ شــهری  ــرای اجــرای هرچــه دقیق ت می انجامــد. ب
ــهروند  ــود ش ــه خ ــرمایه گذاران ک ــا س ــند ت ــوردار باش ــفافیت لازم برخ ــادگی و ش ــهرداری ها از س و ش
ــی از ایشــان تضییــع نشــده و تفاســیر  ــان از اینکــه حقــی به لحــاظ قانون ــا اطمین ــد، ب به شــمار می رون

ــه صحنــه بیاینــد. ــه آنهــا ضــرر نمی رســاند، ب مختلــف از قوانیــن ب

ــش  ــرای بخ ــون ب ــی قان ــت پیش بین ــدم قابلی ــات و ع ــدم ثب ــم. ع ــد نه بن
ــی خصوص
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به عنــوان یــك قاعــده، پروژه هــای ســرمایه پذیر بخــش خصوصــی، بلندمــدت هســتند. بنابرایــن 
ــه  ــه از جمل ــد ک ــر باش ــد متغی ــدت می توان ــن م ــول ای ــروژه، در ط ــر در پ ــف مؤث ــای مختل فاکتوره
مقــررات حاکــم بــر پــروژه اســت. ریســك تغییــر قوانیــن و مقــررات مرتبــط، اعتبــار قــرارداد پــروژه را 
ــرارداد  ــروژه نیــز آســیب می بینــد. به منظــور تأمیــن ثبــات ق ــداری پ ــذا پای ــه مخاطــره انداختــه و ل ب
ــه حقــوق و وظایــف خویــش، دولــت ســرمایه پذیر بایــد از  پــروژه و حــق طرفیــن در جهــت اعمــال ب
تغییــر مکــرر ضوابــط و مقــررات حاکــم بــر پــروژه اجتنــاب و تــوان مدیریــت و پیش بینــی مخاطــرات 
و مکانیســم غلبــه بــر آنهــا را داشــته باشــد. توصیه نامــه شــماره 58 راهنمــای قانون گــذاری بــه اینکــه 
بایــد بــه ریســك های احتمالــی توجــه شــده و جهــت جبــران نتایــج زیان بــار تغییــر قوانیــن، ضوابطــی 
ــت  ــادی در جه ــعۀ اقتص ــکاری و توس ــازمان هم ــی س ــول اساس ــاره دارد. اص ــود، اش ــی ش پیش بین
مشــارکت عمومــی خصوصــی شــرط ثبــات )در قوانیــن و مقــررات( اســت، کــه ابــزاری در جهــت حمایت 
ــی  ــدۀ حقوق ــن قاع ــز از ای ــهرداری نی ــد.1 ش ــررات می باش ــی مق ــرات احتمال ــرمایه گذار از تغیی از س
مســتثنی نیســت و بایــد در جهــت جلــب ســرمایه های بخــش خصوصــی از طریــق ســازوکارهای لازم از 

تغییــر مکــرر ضوابــط و مقــررات حاکــم بــر پــروژه اجتنــاب نمایــد.

گفتــار پنجــم: الزامــات قانونــی محدودکننــدۀ مشــارکت در 
ی ها  ر ا د شــهر

ــا نگاهــی بــه کشــورهای درحال توســعه و توســعه یافته می تــوان دریافــت کــه برحســب تجربــۀ ایــن  ب
کشــورها، بــرای اســتفاده از ظرفیــت تمام قــد مشــارکت عمومــی خصوصــی، نیازمنــد محیــط قانونــی و 
حقوقــی مناســب هســتیم. بررســی قوانیــن و مقــررات موجــود بــه ایــن نتیجــه رهنمــون می گــردد کــه 

کمبودهــا و کاســتی هایی وجــود دارد کــه در ادامــه مطمــح نظــر قــرار مــی گیــرد.

ــای  ــا چالش ه ــده ب ــث ش ــودن باع ــل اداری ب ــارکت به دلی ــای مش ــد قرارداده ــان ش ــه بی همان طورک
خــاص قراردادهــای اداری مواجــه باشــند. اصــول احــکام ایــن قراردادهــا را قانــون یــا عــرف اداری معیــن 
ــا  ــن محدودیت ه ــه ای ــده اســت؛ ازجمل ــرارداد محــدود ش ــرف ق ــب آزادی ط ــن ترتی ــه ای ــته و ب داش
ــی نیســت،  ــای بحــث چندان ــده و در آن ج ــن گردی ــش توســط اداره تعیی ــه از پی ــرایطی اســت ک ش
قــدرت چانه زنــی چندانــی هــم وجــود نــدارد کــه موجــب انگیــزه ای بیشــتر بــرای جلــب طــرف مقابــل 
شــود. وجــود شــرایط و ضوابــط هــر ادارۀ دولتــی قــرارداد منعقــده بیــن اشــخاص حقیقــی و حقوقــی بــا 

1. ویژه، محمدرضا، و پرویز رحمتی، همان منبع، ص 168- 169.
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ایــن ادارات را تحــت تأثیــر قــرار داده و عــدم شــناخت شــرایط و ویژگی هــای خــاص شــهرداری موجــب 
ــات  ــن الزام ــی از ای ــه برخ ــه ب ــود. درادام ــم ش ــی تنظی ــکات و موانع ــا مش ــا ب ــا قرارداده ــود ت می ش
قانونــی کــه باعــث بــه وجــود آمــدن یــک ســری محدودیت هــای قانونــی در قراردادهــای مشــارکت در 

ــود: ــاره می ش ــت، اش ــده اس ــهرداری ها ش ش

بند اول. لزوم رعایت تشریفات مزایده و مناقصه

لــزوم رعایــت تشــریفات مزایــده و مناقصــه چیــزی اســت کــه بــرای همــگان واضــح و روشــن اســت. 
ــب  ــه موج ــود؛ بلک ــرارداد می ش ــرف ق ــاب ط ــت در انتخ ــث محدودی ــا باع ــه نه تنه ــده و مناقص مزای
محدودیــت آزادی ارادۀ شــهرداری در تعییــن قیمــت مــورد معاملــه یــا موضــوع قــرارداد نیــز خواهــد 
ــرمایه گذار  ــه س ــه اینک ــهرداری ها، باتوجه ب ــارکت ش ــرمایه گذاری و مش ــای س ــر پروژه ه ــد. در اکث ش
و مشــارکت کننده بــه دنبــال ســود و منافــع بلنــد مــدت پــروژه می باشــد و یــا اینکــه پــروژه مختــص 
ــه  ــروژه را ب ــوان آن پ ــذا نمی ت ــد، ل ــده می باش ــا ای ــک ی ــه صاحــب مل ــوده و اوســت ک ــرمایه گذار ب س
مناقصــه یــا مزایــده گذاشــت؛ زیــرا ممکــن اســت مشــارکت کننده ترغیــب بــه مشــارکت نداشــته باشــد. 
ــد،  ــارکت نمای ــهرداری مش ــا ش ــد ب ــد و بخواه ــی باش ــرمایه گذار دارای ملک ــر س ــه، اگ ــور نمون ــه ط ب
ــذار  ــه وی واگ ــرک تشــریفات فراخــوان، کار ب ــود و بایســتی به صــورت ت ــوان آن را فراخــوان نم نمی ت

گــردد.

بند دوم. مدت زمان تصویب معاملات و قراردادها

لــزوم تصویــب معامــات و قراردادهــا، بنــا به دلایلــی از قبیــل نظــارت بــر رعایــت قانــون، امــری کامــاً 
بدیهــی و روشــن اســت و ایــرادی نــدارد و تعــداد مــواردی هــم کــه انجــام معاملــه مشــروط بــه تصویــب 
ــوان تشــریفات  ــوارد به عن ــه م ــی این گون ــم نیســتند. تلق مراجــع خاصــی در شــهرداری ها می باشــد ک
قبــل از معاملــه و انعقــاد قــرارداد بــه ایــن خاطــر اســت کــه این گونــه قراردادهــا بــدون تصویــب منعقــد 
نمی گردنــد و حتــی در صــورت امضــای آنهــا، موجــب تعهــدی حقوقــی بــرای شــهرداری نخواهنــد شــد. 
از طرفــی انجــام به موقــع کار در پروژه هــای مشــارکتی و در زمــان خــود، یکــی از مــوارد بســیار مهــم در 
جلــب بخــش خصوصــی و مشــارکت آن می باشــد؛ زیــرا مشــارکت کننده ســود و زیــان خــود در پــروژه 
را بــا توجــه بــه نوســانات بــازار و افُت وخیزهــای آن و ریســک های موجــود در اقتصــاد محاســبه نمــوده 



136

و حاضــر بــه مشــارکت شــده اســت؛ بنابرایــن در معامــات و قراردادهــای مشــارکتی زمــان از اهمیــت 
ــرای مشــارکت کننده برخــوردار می باشــد.   خاصــی ب

در مــورد انجــام معامــات شــهرداری ها نیــز بــه موجــب بنــد 14 مــاده 71 قانــون تشــکیات، وظائــف 
ــهرداری،  ــون ش ــاده 55 قان ــد 9 م ــهرداران و بن ــاب ش ــور و انتخ ــامی کش ــوراهای اس ــات ش و انتخاب
تصویــب شــورای اســامی شــهر ضــروری اســت؛ البتــه ازآنجاکــه ضــرورت تســریع در جــذب مشــارکت 
و ســرمایه گذاری در عمــران و آبادانــی شــهر مهــم اســت، بعضــاً دیــده شــده یــک قــرارداد یــا مجــوز 
ــرمایه گذار از  ــده و س ــل مان ــهر معط ــورای ش ــب در ش ــت تصوی ــا جه ــرمایه گذاری ماه ه ــوان س فراخ
انجــام طــرح منصــرف شــده و پــروژه بــه ســرانجام نمی رســد. از طرفــی، در بعضــی از شــهرداری های 
ــاس آن  ــر اس ــود دارد و ب ــور وج ــوب وزارت کش ــرمایه گذاری مص ــارکت و س ــیوه نامۀ مش ــور ش کش
قراردادهــای مشــارکت و ســرمایه گذاری منعقــد می گــردد. در ایــن شــیوه نامه، هیئــت عالــی 
ســرمایه گذاری عهــده دار تصویــب پروژه هــای مشــارکتی اســت و متشــکل از حــدود 11 نفــر از 
ــاً مشــاهده شــده جهــت اخــذ موافقــت و امضــاء از  ــه غالب ــات شــهری و شــهرداری می باشــد ک مقام
ایــن مقامــات، زمــان طولانــی صــرف گردیــده و مشــارکت کننــده را به دلائلــی از قبیــل گرانــی مصالــح، 
ــازار، تحریم هــای جدیــد و حتــی ابــاغ مقــررات جدیــد کــه مانــع از به صرفه شــدن انجــام  نوســانات ب

ــوده اســت. ــه انصــراف نم ــور ب ــردد، مجب کار می گ

بند سوم: ممنوعیت مداخله کارکنان شهرداری در معاملات

بــر اســاس قانــون منــع مداخلــۀ کارکنــان دولــت در معامــات دولتــی مصــوب 22 دی مــاه 1337 کــه 
ــۀ  ــتگان درج ــهرداری ها و بس ــت و ش ــدان دول ــردد، کارمن ــز می گ ــهرداری ها نی ــان ش ــامل کارکن ش
یــک آنــان حــق دخالــت و شــرکت در معامــات دولتــی را ندارنــد. در ایــن قانــون هیچ یــک از کارکنــان 
دســتگاه های اجرائــی و شــهرداری ها و بســتگان درجــۀ یــک آنهــا و حتــی شــرکت ها و مؤسســاتی کــه 
5درصــد یــا بیشــتر ســهام یــا ســرمایه یــا منافــع آن متعلــق بــه یــك نفــر از اشــخاص مذکــور در فــوق 
و یــا 20درصــد یــا بیشــتر ســهام یــا ســرمایه یــا منافــع آن متعلــق بــه چنــد نفــر از اشــخاص مذکــور 
ــه شــوند. ایــن  ــا شــهرداری ها وارد معامل ــا بانك هــا و ی ــا وزارتخانه هــا و ی در فــوق باشــد، نمی تواننــد ب
معامــات شــامل مقاطعــه کاری )پیمانــکاری(، حق العمــل کاری، قــرارداد مطالعــات و مشــاوران فنــی و 
ــه موجــب  ــی، ب ــد. از طرف ــا می باش ــده و مناقصــه و خریدوفروش ه ــی، شــرکت در مزای ــی و حقوق مال
ــهرداران،  ــاب ش ــور و انتخ ــامی کش ــوراهای اس ــات ش ــف و انتخاب ــکیات، وظائ ــون تش ــاده 86 قان م
ــا  ــه ب ــام معامل ــه حــق انج ــا به هیچ وج ــک آنه ــه ی ــهر و بســتگان درج ــورای ش ــک از اعضــای ش هری

موانع حقوقی انعقاد قراردادهای مشارکت 
در شهرداری ها از منظر حقوق اداری ایران
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ــرارداد  ــه ق ــاد هرگون ــد داشــت و انعق ــه آن را نخواهن ــازمان ها و شــرکت های وابســته ب شــهرداری، س
ــا آنهــا ممنــوع می باشــد. حــال بعضــاً مشــاهده شــده کــه برخــی از پرســنل شــهرداری یــا اعضــای  ب
ــده  ــا حقوقــی دارای ای ــب اشــخاص حقیقــی ی ــا یکــی از بســتگان درجــه یــک آنهــا در قال شــوراها ی
ــه  ــات ب ــۀ خدم ــه مشــارکت و ســرمایه گذاری در شــهر و شــهرداری و ارائ ــل ب ــوده و مای و ســرمایه ب
شــهروندان و عاقمنــد بــه رونــق شــهر خــود باشــند امــا بــه دلیــل ممنوعیــت موجــود در ایــن قوانیــن، 

ــۀ خدمــات مناســب نمی باشــند. ــه مشــارکت و ارائ ــادر ب ق

بند چهارم: رعایت حدود اعتبار مصوب در شهرداری

به موجــب بنــد »الــف« مــاده 33 آیین نامــۀ مالــی شــهرداری ها، شــهرداری بایــد در حــدود اعتبــارات 
ــوده و موجــب  ــوع ب ــار مصــوب ممن ــر اعتب ــازاد ب ــد. تعهــد م ــد نمای ــرای خــود ایجــاد تعه مصــوب ب
مســئولیت و تخلــف مرتکــب خواهــد شــد. احــدی از کارکنــان شــهرداری حــق ندارنــد خــارج از حــدود 

و اعتبــارات مصــوب بــرای شــهرداری تعهــدی ایجــاد کنــد. 
ــهرداری و  ــل ش ــکاری متقاب ــورت هم ــارکتی به ص ــای مش ــی از پروژه ه ــه برخ ــه اینک ــه ب ــا توج ب
ــارکت  ــای مش ــی از محدودیت ه ــذا یک ــرد، ل ــورت می گی ــن ص ــای معی ــا آورده ه ــی ب ــش خصوص بخ
در شــهرداری ها تعهــدات ایجــاد شــدۀ مــازاد بــر اعتبــار، بــرای شــهرداری اســت. بــا توجــه بــه اینکــه 
ــود  ــم و نب ــل آوردۀ ک ــهرداری به دلی ــوارد ش ــی از م ــت در برخ ــارکتی بالاس ــای مش ــغ پروژه ه مبال
ــای  ــوع محدودیت ه ــن موض ــذا ای ــت؛ ل ــی نیس ــش خصوص ــا بخ ــارکت ب ــه مش ــادر ب ــار لازم ق اعتب

ــت. ــود آورده اس ــه وج ــهرداری ها ب ــرای ش ــی ب فراوان

بند پنجم: لزوم رعایت صلاحیت های اداری در شهرداری ها

صاحیــت مجمــوع اختیاراتــی اســت کــه به موجــب قانــون بــرای انجــام اعمــال معینــی، بــه دســتگاه 
اداری یــا مأمــور آن داده شــده اســت؛1 بنابرایــن صاحیت هــای اداری دو نــوع می باشــد؛ در نــوع اول، 
دســتگاه های اداری صاحیــت انعقــاد هــر قــراردادی را ندارنــد؛ بلکــه در چهارچــوب قانــون و اهــداف، 
ــوع دوم،  ــد. در ن ــادرت نماین ــرارداد مب ــاد ق ــه انعق ــد ب ــف ســازمانی خــود می توانن مأموریت هــا و وظائ
ــد صاحیــت هــم داشــته باشــد.  ــر اهلیــت بای ــرای انجــام اعمــال اداری عــاوه ب ــز ب ــور اداری نی مأم
اهلیــت حــق اســت و شــخص می توانــد از آن اســتفاده بکنــد یــا نکنــد ولــی صاحیــت وظیفــه و تکلیــف 
اســت و مأمــور اداری نمی توانــد بــه میــل خــود بــه آن عمــل کنــد یــا نکنــد بلکــه او مکلــف اســت در 

حــدودی کــه قانــون مقــرر کــرده بــه صاحیــت خــود عمــل کنــد و از آن هــم تجــاوز ننمایــد. 

1. طباطبائی موتمنی، منوچهر، حقوق اداری، انتشارات سمت، 1387، ص 446.
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ــت  ــازه داده اس ــا اج ــه آنه ــذار ب ــه قانون گ ــی ک ــا جای ــات اداری ت ــتگاه اداری و مقام ــن دس بنابرای
صاحیــت اتخــاذ تصمیــم و انجــام اعمــال را دارنــد و ســکوت قانــون به منزلــۀ عــدم صاحیــت دســتگاه 
اداری نســبت بــه یــک امــر اســت، مگــر اینکــه بتــوان از روح قوانیــن، حــق و تکلیــف دســتگاه اداری را 
اســتنباط کــرد.1 ایــن دو نــوع صاحیــت اداری، هرگــز از حقوقــی نیســتند کــه دارنــدۀ آن بتوانــد آن را 
بــه دیگــری واگــذار نمایــد، مگــر در مــواردی کــه قانــون چنیــن اجــازه ای را داده باشــد. عــدم قابلیــت 
واگــذاری صاحیــت بــه غیــر یــا بــه عبارتــی »عــدم صاحیــت« مقامــات عمومــی و اداری، یــک اصــل 

و قاعــده حقــوق اداری اســت. 

ــی  ــی هســتند و شــخصیت حقوق ــتگاه اداری دارای شــخصیت حقوق ــک دس ــوان ی ــهرداری ها به عن ش
کاملــی دارنــد. هــم اســتقال  مالــی دارنــد و هــم اســتقال اداری و هم اســتقال ســازمانی. شــهرداری ها 
قبــل از انعقــاد قــرارداد مکلــف بــه انجــام مراحــل قانونــی متعــددی می باشــند و اقدامــات اداری بــدون 

رعایــت آنهــا معتبــر نمی باشــد و پاســخ گویی بــه دســتگاه های نظارتــی را بــرای آنهــا در پــی خواهــد 
داشــت. از مهمتریــن ایــن اقدامــات، رعایــت »اصــل صاحیــت دســتگاه اداری« می باشــد. شــهرداری ها 
از یــک طــرف صاحیــت انعقــاد هــر قــراردادی را ندارنــد؛ بلکــه تنهــا در چهارچــوب قانــون و اهــداف، 
مأموریت هــا و وظائــف ســازمانی خــود می تواننــد بــه انعقــاد قــرارداد مبــادرت نماینــد. از طــرف دیگــر، 
ــذا  ــی خــود هســتند؛ ل ــش در حــدود قانون ــال اداری خوی ــه انجــام اعم ــف ب ــات شــهرداری مکل مقام
شــهرداری ها بــرای انجــام معامــات خــود و انعقــاد قــرارداد بایســتی دارای هــر دوی ایــن صاحیت هــا 
باشــند. در اســناد بالادســتی و قوانیــن و مقــررات شــهرداری ها، بــرای شــهرداری ها صاحیتــی 
ــود نــدارد و از آنجــا کــه در شــهر همــۀ پروژه هــای  در خصــوص مشــارکت و ســرمایه گذاری وج
مشــارکتیِ مرتبــط بــا وظائــف شــهرداری نمی باشــد و البتــه نیــاز بــه مشــارکت و همــکاری شــهرداری 
ــهرداری و  ــت ش ــدم صاحی ــل ع ــا به دلی ــراوان اســت ام ــت ف ــز اهمی ــا حائ ــن پروژه ه در برخــی از ای
ــی  ــه بن بســت رســیده و قابلیــت اجرائ ــن پروژه هــای مشــارکتی ب ــام شــهرداری بســیاری از ای ــا مق ی

ــت نمــود.  ــوع، ایجــاد صاحی ــر دو ن ــرای شــهرداری ها از ه ــد ب ــن بای ــد، بنابرای نمی یابن

1.  امامی، محمد و کوروش استوار سنگری، همان منبع، ص 46.
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نتیجه 

ناگفتــه پیداســت کــه احــراز شــرایط بیان شــده در بــالا، قراردادهــای مشــارکت را متمایــز از قراردادهای 
ــه  ــت ک ــی اس ــد. بدیه ــای اداری می نه ــف قرارداده ــا را در ردی ــازد و آنه ــی می س ــادی و خصوص ع
شــرایط و الزامــات فوق الذکــر، اراده و اختیــار مشــارکت و ســرمایه گذار خصوصــی را در تعییــن 
ــی  ــای دو بخــش عموم ــا و توانمندی ه ــه قابلیت ه ــه ب ــا توج ــازد. ب ــراردادی محــدود می س ــرایط ق ش
ــا  ــای ایشــان ب ــق توانمندی ه ــن دو بخــش و تلفی )شــهرداری( و خصوصــی، مشــارکت و همــکاری ای
یکدیگــر و تقســیم مخاطره هــای موجــود می توانــد تأثیــر قابــل توجهــی در اجــرای بهینــۀ پروژه هــای 

زیربنایــی و خدمــات عمومــی شــهری داشــته باشــد.

ــد  ــی نیازمن ــی ـ خصوص ــارکت عموم ــکال مش ــک از اش ــز هری ــرای موفقیت آمی ــه ای اج ــر جامع در ه
ــود و  ــر می ش ــارکت منج ــد مش ــرای ناکارآم ــه اج ــا ب ــدان آنه ــه فق ــت ک ــرط هایی اس ــود پیش ش وج
نمی توانــد بــه اهــداف خــود برســد. در ایــران تجربــه مشــارکت بخــش خصوصــی بــا بخــش عمومــی 
هماننــد شــهرداری در ارائــۀ خدمــات عمومــی، نویــن اســت. بایــد نــگاه بخــش عمومــی تغییــر کنــد. 
ــی و  ــاص قانون ــازات خ ــع و امتی ــاب مناب ــا ارب ــق ی ــای مطل ــک کارفرم ــۀ ی ــود را به مثاب ــهرداری خ ش
دارای امتیــاز قــدرت عمومــی نبینــد، بلکــه به مثابــۀ شــریکی بــا آورده ای هم ســان بــا شــریک بخــش 
ــم و  ــادل تنظی ــرایط تع ــاظ ش ــا لح ــارکت ب ــای مش ــرد و قرارداده ــر بنگ ــورت براب ــی و به ص خصوص
ــی و  ــی و نظارت ــا انجــام اصاحــات قانون ــق بازنگــری و ی ــد از طری ــن کاســتی ها بای ــد گــردد. ای منعق

ایجــاد نهادهــای جدیــد مهیــا شــود.

باتوجه بــه ماهیــت و ویژگی هایــی قراردادهــای مشــارکت در شــهرداری ها، موانــع، مشــکات و 
ــررات خــاص شــهرداری ها،  ــن و مق ــوان وجــود قوانی ــا را می ت ــوع قرارداده ــن ن ــای خــاص ای چالش ه
ــرای مشــارکت کننده،  ــرای مشــارکت کننده، نبــود تضامیــن مناســب ب نبــود قوانیــن اطمینان بخــش ب
نبــود ثبــات مدیریتــی در شــهرداری ها، نبــود حقــوق امتیــازی و تســهیات جهــت مشــارکت، وجــود 
برخــی امتیــازات و اختیــارات ویــژۀ اداری در قوانیــن و مقــررات شــهرداری ها، نبــود قراردادهــای تیــپ 
ــدم  ــات و ع ــدم ثب ــهرداری و ع ــررات ش ــن و مق ــفافیت در قوانی ــود ش ــهرداری ها، نب ــارکت در ش مش
ــهرداری ها  ــا در ش ــن قرارداده ــه ای ــرای بخــش خصوصــی دانســت؛ البت ــون ب ــی قان ــت پیش بین قابلی
ــا الزامــات قانونــی محدودکننــدۀ دیگــری نیــز از قبیــل لــزوم رعایــت تشــریفات مزایــده و مناقصــه،  ب
ــۀ کارکنــان شــهرداری در معامــات،  مــدت زمــان تصویــب معامــات و قراردادهــا، ممنوعیــت مداخل
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ــهرداری ها  ــای اداری در ش ــت صاحیت ه ــزوم رعای ــهرداری و ل ــوب در ش ــار مص ــدود اعتب ــت ح رعای
مواجــه هســتند.

پیشنهادهای اصلاح قوانین شهرداری در جهت تسهیل انعقاد قراردادهای مشارکت

ــا عنــوان  ــا اصاحیه هــای بعــدی ب در فصــل دوم آیین نامــۀ مالــی شــهرداری ها مصــوب 1346/4/12 ب
»درآمدهــا«، در بنــد 4 مــاده 29 آن بیــان شــده: »درآمدهــای حاصلــه از وجــوه و امــوال شــهرداری«. 
درآمدهــای حاصــل از وجــوه در واقــع ســود حاصلــه از نگهــداری پــول در بانــک می باشــد و درآمدهــای 
ــود  ــات خ ــهرداری از وجوه ــر ش ــال اگ ــد. ح ــاء می باش ــاره و اجاره به ــور اج ــوال منظ ــه از ام حاصل
ــی  ــد، نوع ــل ش ــهرداری حاص ــرای ش ــدی ب ــن کار درآم ــی از ای ــود و ناش ــتفاده نم ــی اس در معامات
ــل اصــاح گــردد: ــه شــرح ذی ــر اســت، بنــد مذکــور ب ــذا بهت ســرمایه گذاری و مشــارکت می باشــد. ل

»درآمدهــای حاصلــه از وجــوه و امــوال شــهرداری در قالــب قراردادهــای ســرمایه گذاری و مشــارکت« 
کــه وجــه غالــب در شــهرداری کــه خدمــات عمومــی اســت نیــز حفــظ می گــردد.

ــا  ــران مصــوب 1355/1/25 ب ــهرداری ته ــات ش ــه معام ــاده 1 آیین نام ــه م ــی بایســت ب ــی م از طرف
ــه شــرح ذیــل اضافــه گــردد: اصاحــات بعــدی، یــک تبصــره ب

ــای حجــم  ــر مبن ــات ب ــذاری و مشــارکت نصــاب معام ــات موضــوع ســرمایه گ »تبصــره3ـ در معام
ســرمایه گذاری انجــام شــده، توســط ســرمایه گذار می باشــد«. در اینجــا مبنــا، فقــط ســرمایۀ 

ســرمایه گذار باشــد و نــه ســرمایۀ ســرمایه پذیر.

همچنین در ماده 29 آیین نامه مالی شهرداری ها، یک تبصره به شرح ذیل اضافه گردد:

»تبصــره 2ـ چگونگــی فرآیندهــای جــذب ســرمایه گذار و نحــوۀ مطالعــات ســرمایه گذاری و تهیــۀ بســتۀ 
ــدون تشــریفات  ــل انجــام ب ــوارد قاب ــا محــدود، م ــی ی ــه اســناد فراخــوان عموم ســرمایه گذاری و تهی
ــای ســرمایه گذاری،  ــات ضــروری در قرارداده ــرارداد و الزام ــم ق ــی تنظی ــرک تشــریفات، چگونگ ــا ت ی
ــاف،  ــل اخت ــخ، ح ــرایط فس ــوان، ش ــرکت در فراخ ــا ش ــراردادی ی ــن ق ــذ تضامی ــن و اخ ــوۀ تعیی نح
ــه  ــهرداری ک ــاک ش ــوال و ام ــن ام ــرمایه گذاری، تعیی ــرارداد س ــد ق ــی در عق ــای مال صاحیت ه
امــکان انجــام ســرمایه-گذاری در مــورد آنهــا وجــود دارد و همچنیــن تعییــن نهادهــا و اعضــای آنهــا و 
صاحیت هــا، اختیــارات و وظائــف ایــن نهادهــا کــه در فرآینــد ســرمایه گذاری شــرکت دارنــد و ســایر 
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مــوارد بــه موجــب آیین نامــه ای خواهــد بــود کــه توســط )شــورای عالــی اســتان ها( ظــرف مــدت ســه 
مــاه بــه هیئــت وزیــران پیشــنهاد داده و مــورد تصویــب قــرار مــی گیــرد، خواهــد بــود«.

ــوی  ــران جواب گ ــهرداری ته ــات ش ــهرداری ها و معام ــی ش ــای مال ــاب آیین نامه ه ــد نص ــاً ح ضمن
ــات ســرمایه گذاری و  ــزرگ مشــارکت و ســرمایه گذاری نیســت و بایســتی حــد نصــاب معام ــغ ب مبال
مشــارکت بالاتــر باشــد. به عنــوان مثــال: اگــر ســرمایه گذار دارای ملکــی باشــد و بخواهــد بــا شــهرداری 
مشــارکت نمایــد، نمی تــوان آن را فراخــوان نمــود و بایســتی به صــورت تــرک تشــریفات فراخــوان، کار 

واگــذار گــردد.
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تأملی بر چیستی و چرایی ظهور حقوق اداری نوین 

علی طاهری*
سارا خاکپور**

چکیده
ــرود  ــراز و ف ــوق اداری از ف ــور در حق ــیر تط ــد س ــمندان معتقدن ــندگان و اندیش ــیاری از نویس بس
ــول  ــر و تح ــر تغیی ــارت دیگ ــه عب ــت. ب ــک نیس ــل تفکی ــت و اداره قاب ــه دول ــوط ب ــای مرب نظریه ه
ــۀ  ــر و ارائ ــه تغیی ــر ب ــی منج ــت دولت ــی و مدیری ــور عموم ــردن ام ــای اداره ک ــا و رویکرده در نظریه ه
رویکرد هــا یــا چهارچوب هــای جدیــد در حقــوق اداری شــده اســت. در ایــن مقالــه نشــان داده ایــم کــه 
ــای  ــور دولت ه ــن و ظه ــی نوی ــت دولت ــوی مدیری ــه س ــورد اداره ب ــنتی در م ــای س ــور از دیدگاه ه عب
ــر  ــد و ب ــت می دانن ــۀ دول ــش و وظیف ــارو زدن، نق ــای پ ــه ج ــکانداری را ب ــتر س ــه بیش ــر ک تنظیم گ
ــه  ــر ب ــد منج ــد دارن ــور تأکی ــازار در ادارۀ ام ــبک ب ــتفاده از س ــی و اس ــررات زدای ــازی، مق خصوصی س
ــی  ــل های قبل ــه نس ــبت ب ــز نس ــای متمای ــا ویژگی ه ــوق اداری ب ــدی از حق ــل جدی ــکل گیر ی نس ش
شــده اســت. در ایــن نســل کــه بــه تأســی از »مدیریــت دولتــی نویــن«، »حقــوق اداری نویــن« نامیــده 
ــا بخــش خصوصــی  ــی ب ــر مشــارکت عموم ــی ب ــرل قبل ــتور و کنت ــه جــای سیســتم های دس شــده ب
ــل  ــه تعام ــود را ب ــای خ ــون ج ــرای قان ــذاری و اج ــان مراحــل قانون گ ــک می ــود و تفکی ــد می ش تأکی
ــف تعریف شــده  ــا و وظائ ــک ســو نقش ه ــن وجــود، از ی ــا ای ــن مراحــل داده اســت. ب ــان ای ــای می پوی
ــرای تجدیدنظــر  ــرای دولــت و از ســوی دیگــر شــکل گیری رونــدی جهانــی ب ــون اساســی مــا ب در قان
ــن  ــوق اداری نوی ــا دســت آوردهای حق ــت و اداره، موجــب شــده ت ــه از دول در برداشــت های بازارگرایان
مــورد پرســش قــرار گرفتــه و کاربردپذیــری آن در محیــط حقوقــی،  سیاســی و مدیریتــی کشــور مــا 

ــد.  ــه رو باش ــی روب ــا تردید های ب
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مقدمه
مطالعــۀ ســنت حقوقــی حاکــم بــر کشــورهای مختلــف، تفاوت هــای مهمــی را میــان آنهــا دربــارۀ 
ــم  ــورها نظ ــی از کش ــال در برخ ــذارد. به عنوان مث ــش می گ ــه نمای ــر اداره ب ــم ب ــی حاک ــم حقوق نظ
حقوقــی اداره بــه گونــه ای کامــا صلــب و بــدون انعطــاف اســت و ســعی دارنــد تــا تمــام تصمیم گیری ها 
ــه جــزء و از قبــل در قوانیــن و مقــررات موضوعــه تعریــف نماینــد درحالی کــه برخــی  و اقدامــات را ب
ــات  ــا و اقدام ــات اداری در تصمیم گیری ه ــرای مقام ــتری را ب ــارات بیش ــل و اختی ــر، آزادی عم دیگ
در نظــر می گیرنــد. در برخــی از آنهــا بــر مشــارکت شــهروندان و مــردم در فرآیندهــای اداری تأکیــد 
ــا  ــت اختاف ه ــن دس ــد. ای ــه  دارن ــن مقول ــه ای ــی ب ــه اندک ــر توج ــی دیگ ــه برخ ــود، درحالی ک می ش
ــازمان های  ــت و س ــر دول ــم ب ــت های حاک ــا و سیاس ــود در چهارچوب ه ــای موج ــه تفاوت ه ــد ب را بای

اداری ایــن کشــورها نســبت داد. 

کیســس1 بیــان می کنــد کــه در ادبیــات موضــوع یــک دهــۀ گذشــته شــاهد دو گرایــش متضــاد 
ــان  ــل پای ــر طب هســتیم، از یک ســو برخــی اندیشــمندان کــه بیشــتر فرانســوی و بلژیکــی هســتند ب
حقــوق اداری می کوبنــد. ایــن دســته از متفکــران و نویســندگان اعتقــاد دارنــد کــه تحــولات و روندهــای 
ــا از  ــود و ب ــت می ش ــی دول ــوق اداری یعن ــودی حق ــت وج ــن عل ــه از بین رفت ــر، منجرب ــال های اخی س
ــن  ــان راه خــود خواهــد رســید. ای ــه پای ــز ب ــه طــور طبیعــی حقــوق اداری نی ــت، ب ــان رفتــن دول می
قســم از نویســندگان بــه تحولاتــی نظیــر جنبــش خصوصی ســازی، کوچک ســازی دولــت، بازارگرایــی، 
ــازی  ــش خصوصی س ــکل گیری جنب ــا ش ــر آنه ــد. از نظ ــتناد می کنن ــدن اس ــی و جهانی ش مقررات زدای
ــه  ــا دولت هــا ب ــاد و ابتــدای دهــۀ هشــتاد میــادی موجــب شــده ت ــی دهــۀ هفت در ســال های انتهای
اشــکال مختلفــی وظائــف و فعالیت هــای خــود را بــه بخــش خصوصــی واگــذار کــرده و خــود از پــارو 
ــگ و  ــرور کم رن ــه م ــت و ســازمان های اداری ب ــب دول ــن ترتی ــه ای ــد. ب ــه ســکانداری روی آورن زدن ب
حــذف خواهنــد شــد. همچنیــن اعتقــاد بــه برتــری مکانیســم بــازار در ارائــه خدمــات و توزیــع امکانــات 
ســبب خواهــد شــد کــه دولــت، ســازمان های اداری خــود را کــه تــا پیــش از آن مشــغول ارائــۀ خدمــت 
بــه شــهروندان بوده انــد بــه بخــش خصوصــی واگــذار کــرده و بــر بهره گیــری از مکانیســم بــازار تمرکــز 
نمایــد. در طــرف مقابــل، عــده ای دیگــر از نویســندگان و متفکــران اعــام کرده انــد اگرچــه تحــولات و 
تغییــرات پیش گفتــه تــا حــدود زیــادی بــر دولــت و ســازمان های دولتــی اثرگــذار بــوده و نقش هــای 
آنهــا را دســت خوش تغییــر نمــوده اســت امــا موجــب حــذف یــا زوال آنهــا نشــده و نخواهــد شــد. ایــن 
بخــش از متفکــران حقــوق اداری معتقدنــد: اولًا بــه دلیــل تغییــر در نقش هــای دولــت، از پــارو زدن و 

1-Cassese,sabino  
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ــه تســهیل گری و ایجــاد مشــارکت  ــری ب ــه ســکانداری، از مداخله گ ــردن ب ــرل ک دســتور دادن و کنت
ــکل گیری  ــی و ش ــای مل ــدن مرزه ــر کم رنگ ش ــی نظی ــر کنون ــات عص ــه اقتضائ ــش ب ــاً در واکن و ثانی
ــوق اداری  ــوی حق ــه س ــور ب ــوق اداری دولت مح ــت از حق ــه  حرک ــی و درنتیج ــات اداری فرامل اقدام
جهانــی و تأکیــد بــر تغییــر، نــوآوری، یادگیــری و دانــش، شــاهد شــکل گیری نــوع یــا نســل جدیــدی 
از حقــوق اداری هســتیم. درحقیقــت، ایــن حقــوق اداری محصــول نقــش جدیــد دولت هــا بــه عنــوان 
ــت و بــه طــور  ــهیل گر، مشــوق، تنظیم کننــدۀ ریســک ها و ســکانداری اقتصــاد و جامعــه اس تس

طبیعــی بــه یــک رویکــرد جدیــد و میان رشــته ای نیــاز خواهــد داشــت.1

آمــان2 نیــز معتقــد اســت کــه حقــوق اداری بــه طــرز ناگسســتنی بــا تاریــخ روابــط میــان دولــت 
ــا فــراز و فــرود ایــن رابطــه، حقــوق اداری نیــز دســت خوش تغییــر  ــازار پیونــد خــورده و همــراه ب و ب
ــی،  ــذاری اداری و حکمران ــد مقررات گ ــیوه های جدی ــا و ش ــور مدل ه ــت ظه ــت .3 در حقیق ــده اس ش
ــت.  ــوق اداری اس ــب در حق ــد و متناس ــای جدی ــا و آیین ه ــری رویه ه ــف و به کارگی ــتلزم تعری مس
ــتند  ــارکتی هس ــای مش ــر مدل ه ــی ب ــه مبتن ــذاری ک ــی و مقررات گ ــد حکمران ــای جدی در روش ه
ــرای تحقــق اهــداف و  ــل ب ــا تمــام طرف هــا در یــک محیــط سرشــار از احترامــات متقاب لازم اســت ت
ــای اداری اســت  ــن همــکاری مســتلزم وجــود رویه ه ــد. چنی ــا یکدیگــر همــکاری نماین منافع شــان ب
کــه اولَا بــه منافــع تمــام طرف هــا توجــه کنــد، ثانیــاَ آثــار تصمیمــات و اقدامــات اداره بــر همــه را در 
نظــر بگیــرد و ثالثــاَ ایــن اطمینــان را بــه وجــود آورد کــه فرآیندهــای مذاکــره و گفت وگــو بــه انــدازه 

ــت .4 ــه اس ــرار گرفت ــه ق ــورد توج ــا م ــی ذی نفع ه ــدرت چانه زن ــده اند و ق ــتقر ش ــی مس کاف

ــن  ــران نیــز از امــواج تحــولات ای ــه اینکــه دســتگاه های اداری و مدیریــت دولتــی ای ــا عنایــت ب ب
عرصــه بی نصیــب نمانــده و بــه ویــژه خصوصی ســازی، مقررات زدایــی و بازارگرایــی به عنــوان 
ــرار ــر ق ــران را تحت تأثی ــر اداره در ای ــم ب ــرد حاک ــن، رویک ــی نوی ــت دولت ــارز مدیری ــای ب خصیصه ه
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 داده اســت 1، ضــروری بــه نظــر می رســد درخصــوص خاســتگاه، ســیر تطــور و نظــم حقوقــی نظیــر 
و متناســب بــا آن یعنــی حقــوق اداری نویــن، تأمــل کــرده و ضمــن مــرور ویژگی هــا و تمایزهــای آن از 
حقــوق اداری ســنتی، درس آموخته هــای حقــوق اداری نویــن بــرای حقــوق اداری ایــران را بــه اجمــال 

مــورد اشــاره قــرار دهیــم.

گفتار نخست. زمینه ها و دلایل ظهور حقوق اداری نوین

بــه بیــان بارنــس2 تغییــر در حقــوق اداری و مطرح شــدن نســل های جدیــد در ایــن عرصــه، بازتــاب 
ــی4 اســت. او معتقــد اســت تغییراتــی کــه در  تغییــر روندهــا در حــوزۀ ادارۀ امــور عمومــی3 و حکمران
ــت از  ــت: حرک ــر اس ــای دیگ ــی در حوزه ه ــر و جابه جای ــی از تغیی ــده ناش ــود آم ــه وج ــوق اداری ب حق
ــک و  ــه صــورت اتوکراتی ــردن ب ــی، از اداره ک ــوق اداری جهان ــه ســوی حق ــوق اداری دولت محــور ب حق
ــذاری و  ــان قانون گ ــمی می ــک رس ــر تفکی ــز ب ــارکتی، از تمرک ــات اداری مش ــه اقدام ــله مراتبی ب سلس
ــن مراحــل را  ــان ای ــا می ــل و رفت وبرگشــت های پوی ــه تعام ــی ک ــه ســوی فرآیندهای ــون ب اجــرای قان
تشــویق می کنــد. در نتیجــۀ ایــن تغییــرات، مرزهایــی کــه بــه طــور ســنتی در حقــوق اداری و شــیوۀ 
اداره کــردن مــا وجــود داشــت، در حــال کم رنــگ شــدن و ناپدیدشــدن هســتند، ایــن مرزهــا عبارتنــد 

از:

1ـ مــرز میــان ملــی و فراملــی کــه بــه ســبب حرکــت از شــیوۀ اداره کــردنِ دولت محــور بــه ســوی 
اقدامــات اداری بــا گســترۀ بیــن المللــی و فراملــی در حــال ناپدیــد شــدن اســت و امــروزه دیگــر دولــت 

و دســتگاه های اداری ملــی را نمی تــوان تنهــا شــخصیت اصلــی اثرگــذار بــه شــمار آورد؛

ــک و  ــردن اتوکراتی ــیوۀ اداره ک ــت از ش ــی و حرک ــش دولت ــی و بخ ــش خصوص ــان بخ ــرز می 2ـ م
از مقررات گــذاری ســنتی و  سلســله مراتبی بــه ســوی حکمرانــی مشــارکتی؛ همیــن حرکــت 
ــه ســوی مدل هــای جدیــد تلفیقــی ســبب بازنگــری  فراهم ســازی مســتقیم خدمــات توســط دولــت ب
ــر  ــان اداره و شــهروندان را دســت خوش تغیی ــه بخــش خصوصــی شــده اســت و رابطــۀ می ــگاه ب در ن

1. ن.ک. فروزنده دهکردی، لطف الله؛ بررسی نقش تئوری های نوین مدیریت در قانون مدیریت خدمات کشوری، نشریه 

علمی پژوهشی مدیریت فردا، بهار و تابستان 1387 ، شماره 19، 21-33.
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ــه  ــده و ب ــته ش ــل و هم بس ــارکتی تر، متقاب ــیار مش ــه، بس ــن رابط ــه ای ــت، به نحوی ک ــرده اس ک
همیــن دلیــل، امــروزه، مســئولیت تنظیم گــری و مقررات گــذاری فراتــر از تفکیک هــای ســنتی میــان 
ــت  ــج در دســتان اداره و دول ــی نتای ــرل نهای ــه اســت و اگرچــه کنت ــی رفت بخــش خصوصــی و عموم
باقــی مانــده امــا مســئولیت بــرای ارتقــاء منفعــت عمومــی، میــان دولــت و جامعــه توزیــع شــده اســت؛

3ـ تفکیــک میــان قانون گــذاری یــا مقررات گــذاری از اجــرا و پیاده ســازی قانــون در حــال 
ــذاری و  ــوا، قانون گ ــک ق ــیک از تفکی ــت کاس ــق برداش ــه طب ــت، بدین معناک ــدن اس ــگ ش کم رن
ــای  ــه در مدل ه ــد. درحالی ک ــمار می رون ــه ش ــر ب ــی از یکدیگ ــاً مجزای ــای کام ــون، فازه ــرای قان اج
ــر  ــه ب ــن مراحــل اصــراری نمی شــود، بلک ــان ای ــک می ــی و تفکی ــر جدای ــا ب ــد نه تنه ــی جدی حکمران
ــد  ــس اشــاره می کن ــز می شــود. بارن ــد نی ــن مراحــل تأکی ــان ای ــا می ــل و رفت وبرگشــت های پوی تعام
کــه حقــوق اداری بایــد بــه تغییــرات به وجودآمــده واکنــش نشــان دهــد، تغییراتــی نظیــر حرکــت از 
ــذاری منحصــر در صاحــب  ــون و مقررات گ ــار قان ــه در آن اختی ــای دولت محــور ک ــا نظام ه سیســتم ی
ــت  ــی، حرک ــبکه ای و چندوجه ــای ش ــوی تصمیم گیری ه ــه س ــت ب ــی اس ــان اداری و حکومت منصب
ــتم های  ــت از سیس ــی، حرک ــارکتی و افق ــیوه های مش ــه ش ــودی ب ــله مراتبی عم ــای سلس از مدل ه
ــه ســوی فرآیندهــای پیچیده تــری کــه بهتریــن  ــون ب دومرحلــه ای قانون گــذاری و ســپس اجــرای قان
تصمیــم ممکــن باتوجه بــه تغییــرات پویــای محیطــی بــه صــورت مســتمر اتخــاذ می شــوند و از همیــن 
منظــر، بارنــس ســه نســل متفــاوت از اداره کــردن را شناســایی و تمیــز داده اســت: نســل اول کــه در 
ــود از جلوگیــری از اقدامــات اداری  ــون توجــه آن عبــارت ب ــل قــرن نوزدهــم شــکل گرفــت و کان اوای
ــی و حمایــت و دفــاع از حقــوق شــهروندان؛ نســل دوم کــه در برخــی کشــورها  مســتبدانه و غیرقانون
ــم ســازمان های مســتقل و  ــرای تنظی ــت و ب ــور یاف ــادی ظه ــه 50 و 60 می در خــال ســال های ده
ــذاری توجــه  ــای قاعده گ ــه توســعۀ رویه ه ــد، ب ــه بودن ــن دوران شــکل گرفت ــه در ای ــوذی ک صاحب نف
ویــژه داشــت و نســل یــا فــاز ســوم کــه در واکنــش بــه حکمرانــی جهانــی، همکاری هــای خصوصــی 
ــت.  ــا شــکل گرف ــرای آنه ــذاری و اج ــای مقررات گ ــان فرآینده ــرز می ــتن م ــزوم برداش ــی و ل ـ عموم
در شــیوۀ اداره کــردن امــروزی، دســتگاه های اداری خودشــان تصمیــم می گیرنــد، داوری انجــام 
ــد  ــع می کنن ــی وض ــتردۀ عموم ــی های گس ــد، خط مش ــذاری می کنن ــده و مقررات گ ــد، قاع می دهن
ــا بخــش خصوصــی و ســایر ســازمان ها، درون و خــارج از مرزهــا انجــام  و همکاری هــای گســترده ای ب
ــری  ــای تصمیم گی ــل اول، رویه ه ــا نس ــب ب ــوق اداری متناس ــس، در حق ــاد بارن ــه اعتق ــد. ب می دهن
ــرار دارد.  ــتوری ق ــردن دس ــودی و اداره ک ــله مراتب عم ــی« و سلس ــدل »قضای ــاس م ــر اس ــردی ب ف
ــه از  ــت ک ــی اس ــاری و قضای ــای هنج ــب مدل ه ــۀ ترکی ــل دوم نتیج ــذاری در نس ــای قاعده گ رویه ه
طریــق سلســله مراتب و همچنیــن مقامــات اداری صاحــب صاحیــت وضــع می شــوند. به عبارت دیگــر 
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ــای  ــی قاعده گذاری ه ــت و راهنمای ــرای هدای ــاده ای ب ــای س ــاد قاعده ه ــال ایج ــه دنب ــل دوم ب در نس
اجرایــی در سلســله مراتب اداری هســتیم و درنهایــت، نســل ســوم شــامل خط مشــی گذاری عمومــی و 
ایجــاد رویه هــای اجرایــی و پیاده ســازی آنهــا اســت کــه از روش هــای جدیــد حکمرانــی ناشــی شــده 
و در یــک محیــط غیرسلســله مراتبــی و تمرکززدایــی شــده کــه همــکاری میــان بخــش خصوصــی و 
ــوان  ــه عن ــی ب ــی عموم ــوم، خط مش ــل س ــود. در نس ــازی می ش ــد، پیاده س ــویق می کن ــی را تش عموم
ــال  ــه  دنب ــن نســل ب ــر در ای ــرد، به عبارت دیگ ــرار می گی ــه ق ــورد توج ــه محصــول م ــد و ن ــک فرآین ی
ــق  ــم از طری ــه می خواهی ــون نیســتیم بلک ــدرج و مســتتر در قان ــات من ــا و تصمیم اســتخراج راه حل ه
ــات محیطــی  ــه اقتضائ ــا توجــه ب ــه مناســب ترین تصمیــم ب ــا همــکاری دیگــران ب رویه هــای اداری و ب
ــا شــیوۀ مقررات گــذاری دســتور و کنتــرل  هم خــوان هســتند1 و هــدف  دســت یابیــم. دو نســل اول ب
ــات ناشــی از تشــریفات اداری،  ــت الزام ــق رعای ــورد مشــخص از طری ــک م ــه در ی ــن اســت ک ــا ای آنه
دقــت و صحــت قانونــی تصمیــم یــا عمــل اداری را تضمیــن کننــد. چنیــن شــیوه ای معمــولًا رســمیت و 
ــه در نســل  ــن در حالیســت ک ــد. ای ــای اداری ایجــاد می کن ــا و فرآینده ــادی را در رویه ه ــات زی جزئی
ســوم بــه دنبــال مناســباتی هســتیم کــه خط مشــی های عمومــی را از طریــق انعطاف پذیــری، رســمیت 
ــق  ــه، خل ــری دوطرف ــدی از پاســخ گویی، شــفافیت و یادگی ــی، فرم هــای جدی ــن، مشــارکت عموم پایی

ــم .2 ــازی نمایی و پیاده س

شــاپیرو3  نیــز بیــان داشــته اســت کــه پــس از جنــگ جهانــی دوم، شــاهد ظهــور و رواج نوعــی ادارۀ 
ــی  ــاب رجوعان ــوان ارب ــی به عن ــه ادارات دولت ــدگان ب ــه در آن مراجعه کنن ــم ک ــد4 بودی ــی جدی عموم
ــد و  ــرار گیرن ــم ق ــورد تحک ــه م ــه آنک ــود، ن ــت ش ــان خدم ــه ایش ــد ب ــه بای ــدند ک ــته می ش نگریس
ــا و  ــع، وزارتخانه ه ــردن در آن مقط ــی اداره ک ــیوۀ قبل ــدان ش ــاور منتق ــه ب ــه ب ــود ک ــی ب ــن درحال ای
ــد  ــت می کردن ــنتی حافظ ــی س ــیوۀ ادارۀ عموم ــم از ش ــد دژی محک ــی مانن ــازمان های اداری قبل س
و بــرای اســتقرار شــیوۀ جدیــد ادارۀ امــور عمومــی لازم بــود تــا ایــن موانــع برداشــته شــوند. راه حــل 
ــتگاه های اداری  ــا و دس ــتقل از وزارتخانه ه ــرون و مس ــد، بی ــازمان های جدی ــیس س ــنهادی، تأس پیش
وقــت بــود کــه به طورطبیعــی، وضــع جدیــدی را در حقــوق اداری بــه وجــود مــی آورد. درادامــه ایــن 
ــازار آزاد  ــرا ب ــد شــد، زی ــررات جدی ــه مق ــاز ب ــه احســاس نی مســیر، فروپاشــی سوسیالیســم منجــر ب
به عنــوان جایگزیــن سوسیالیســم، تنهــا زمانــی کار می کــرد کــه قواعــد و مقــررات خــاص و موردنیــاز 
آن وجــود داشــته باشــد. اگــر دســتگاه های اداری در ایــن دوران بــرای رســیدن بــه کارآیــی بیشــتر بــه 
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ســمت مقررات زدایــی و خصوصی ســازی رفتــه انــد، معقــول نیســت کــه انتظــار داشــته باشــیم وظائــف 
ــابق  ــی س ــم حقوق ــان نظ ــا هم ــی ب ــازمان های قبل ــان س ــد را هم ــذاری جدی ــری و مقررات گ تنظیم گ
کــه مســئول ایجــاد ناکارآیی هــای قبلــی بودنــد، طراحــی و ایجــاد کننــد. بــه ایــن ترتیــب نیــاز بــه یــک 

نظــم حقوقــی جدیــد بــرای اداره، بــه وجــود آمــد .1

ــاره  ــن اش ــوق اداری نوی ــای شــکل گیری حق ــه ضــرورت و زمینه ه ــری ب ــو2 از منظــر دیگ ناپولیتان
کــرده اســت. وی معتقــد اســت هــر بحــران مهــم مالــی و اقتصــادی اثــر قابــل توجهــی بــر بازتعریــف 
نقــش دولــت و قواعــد و نهادهــای حقــوق اداری داشــته اســت. بــرای نمونــه بــه ســقوط وال اســتریت 
در 1929 و رکــود بــزرگ کــه موجــب افزایــش نقــش دولــت و گســترش قــدرت اداری گردیــد، اشــاره 
ــوق اداری  ــر حق ــداری ب ــدت و پای ــار بلندم ــادی آث ــۀ 30 می ــزرگ ده ــود ب ــاور او، رک ــه ب ــد. ب می کن
ــرد و  ــگ ک ــر رن ــی پ ــادی و اجتماع ــور اقتص ــت را در ام ــش دول ــو نق ــک  س ــت، از ی ــای گذاش ــر ج ب
ــور  ــه منظ ــاد ب ــت در اقتص ــتقیم دول ــه مس ــن مداخل ــرل و همچنی ــتور و کنت ــتم های دس ــه سیس ب
ــه وضــع آیین نامه هــای اداری  فراهم ســازی خدمــات و کالاهــا مشــروعیت بخشــید و از ســوی دیگــر ب
و تــاش بــرای تضمیــن حقــوق شــهروندان منجــر شــد. بااین وجــود بــه بیــان وی، بــا بــروز نشــانه هایی 
از آثــار شکســت دولــت3، مجــدداً در دهــه 80 و 90 میــادی ایده هــای باورمنــد بــه رجحــان و برتــری 
ــازی  ــرورت خصوصی س ــذاری و ض ــه مقررات گ ــه ب ــرد بازارگرایان ــودن رویک ــح ب ــازار، مرج ــرد ب عملک
ــدرن،  ــر م ــای تنظیم گ ــور دولت ه ــس از ظه ــب پ ــن ترتی ــه ای ــت و ب ــترش یاف ــی، گس و مقررات زدای
رویکرد هــای قبلــی در حقــوق و اقتصــاد لاجــرم رو بــه ضعــف و فراموشــی گذاشــت .4 بــه ایــن ترتیــب 
ــرات در  ــاره ای تغیی ــروز پ ــران، ب ــندگان و متفک ــیاری از نویس ــاور بس ــه ب ــه ب ــود ک ــاهده می ش مش
برداشــت ها از دولــت و شــیوۀ حکمرانــی، ســبب تغییــر در حقــوق اداری شــده و خواهــد شــد، درادامــه، 

ــم. ــی نموده ای ــته بندی و بررس ــه، دس ــه مؤلف ــرات را در س ــن تغیی ــای ای ــل و زمینه ه دلائ

بند اول. تغییرات ایدئولوژیک نسبت به نقش  دولت و روش اداره

دهــه  هشــتاد میــادی، دوران حمله هــای شــدید، بــه انــدازه و قابلیت هــای بخــش دولتــی بــود. در 
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ایــن دورۀ زمانــی، دولــت، به ویــژه بوروکراســی آن، همــواره منشــأ بســیاری کاســتی ها و ناآرامی هــا در
جامعــه قلمــداد شــد. در ایــن ســال ها به طورآشــکار شــاهد ظهــور احــزاب ضــد دولــت و پیروزشــدن 
ــدازۀ  ــاس و ان ــت: اول، مقی ــش داش ــه بخ ــات س ــن حم ــم. ای ــی بوده ای ــای انتخابات ــا در رقابت ه آنه
ــر  ــت را می بلعــد. ب ــاب دول ــع کمی ــزرگ اســت و مناب ــا می شــد بســیار ب ــود کــه ادع بخــش دولتــی ب
ــتن از  ــی کاس ــود و به طورطبیع ــای خ ــش هزینه ه ــه کاه ــروع ب ــا ش ــیاری از دولت ه ــاس بس ــن اس ای
خدمــات عمومــی نمودنــد. دوم، نــوع و دامنــۀ فعالیت هایــی بــود کــه دولــت خــود را بــه آنهــا مشــغول 
کــرده بــود. بــه بــاور برخــی متفکــران، بــا وجــود بخــش خصوصــی و بــازار دیگــر نیــاز نبــود کــه دولــت 
فعالیت هــای گذشــتۀ خــود را همچنــان ادامــه دهــد؛ زیــرا بخــش خصوصــی ایــن امــکان را دارد کــه 
بــه صــورت بهره ورتــر بــا اســتفاده از مکانیــزم بــازار، آن فعالیت هــا را انجــام دهــد. ســوم، بوروکراســی 
حاکــم بــر ســازمان های اداری بــه شــدت مــورد هجــوم و انتقــادات تنــد قــرار گرفــت. منتقــدان اعتقــاد 
ــامان و  ــع نابه س ــه وض ــت بلک ــش نیس ــا کارآ و اثربخ ــای آن، نه تنه ــی و ابزاره ــه بوروکراس ــتند ک داش
غیرکارآمــد موجــود را تثبیــت می کنــد. آنهــا معتقــد بودنــد اگــر دولــت بنــا باشــد تــا برخــی فعالیــت-

هــای اداری را انجــام دهــد، بایــد از ابزارهــای کارآمدتــری اســتفاده نمایــد. شــاید زیــر ســئوال رفتــن 
بوروکراســی حاکــم بــر ادارات و تــاش بــرای جایگزینــی آن، بیشــترین تأثیــر را در تغییــر نظــم حقوقــی 
ــر اداره،  ــم ب ــام حاک ــم نظ ــرن نوزده ــط ق ــا اواس ــرا ت ــد؛ زی ــته باش ــای گذاش ــر ج ــر اداره ب ــم ب حاک
نظامــی شــخصی، ســلیقه ای، منطقــه ای، غیرتخصصــی و مرامــی بــود. در آن زمــان حــکام چــه از ســوی 
ــلیقه ای و  ــی بســیار س ــات دولت ــال مقام ــات و اعم ــر آن، تصمیم ــردم انتخــاب می شــدند و چــه غی م
شــخصی بــود به نحوی کــه در مــوارد مشــابه، در برابــر افــراد مختلــف تصمیمــات و اقدامــات متفاوتــی 
اتخــاذ می کردنــد. ناگفتــه پیداســت کــه چنیــن نظامــی بــه شــدت ناکارآمــد و در برابــر عامــه مــردم 
ــن  ــردم در چنی ــد. م ــی می ش ــی تلق ــن وضعیت ــدۀ چنی ــز زایی ــاراج نی ــتم ت ــود و سیس ــخگو ب غیرپاس
ــه  ــات اداری ب ــرد، مقام ــرار نمی گی ــه ق ــا موردتوج ــته های آنه ــد خواس ــاس می کردن ــی احس نظام های
ــا آنهــا برخــورد می کننــد، حقوقشــان نادیــده گرفتــه می شــود، عدالــت و برابــری  صــورت ســلیقه ای ب
ــۀ بوروکراســی  ــهروندان پاســخ گو نیســتند. نظری ــه ش ــوان ب ــز به هیچ عن ــدارد و مســئولین نی ــود ن وج
وبــر در اواخــر قــرن نوزدهــم و اوایــل قــرن بیســتم در واکنــش بــه چنیــن وضعــی ارائــه شــد و بــر تمــام 
ــا اواخــر دهــۀ هفتــاد میــادی ایــن نظریــه مبنــای کار بخــش دولتــی در  اداره هــا ســیطره یافــت و ت
بســیاری از کشــورها قــرار گرفــت و اینــک زیــر ســئوال بــرده می شــد و به عنــوان دلیــل ناکارآمــدی و 

ــی می شــد. مشــکات بخــش دولتــی معرف

نظریــه بوروکراســی وبــر بــر چارچوبــی نظــری اســتوار بــود. بــه عقیــدۀ وی، ســه نــوع اختیــار یــا 
اقتــدار می توانــد وجــود داشــته باشــد: کاریزماتیــک، ســنتی و قانونــی یــا عقانــی. وی بــا تحلیــل ایــن 
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ســه منشــأ بــرای اختیــار یــا اقتــدار چنیــن نتیجــه گرفــت کــه اگــر بنــا باشــد تــا حالــت ســلیقه ای و 
شــخصی حاکــم بــر اداره از بیــن بــرود بایــد منشــاء اقتــدار یــا اختیــار عقانــی یــا قانونــی شــود. بــه 
ــارات مقامــات اداری  ــا نهــاد، قانونی کــردن اختی ــر بن ــه  وب ــی کــه نظری ــن بنیان ــارت دیگــر مهم تری عب
بــود. وی بــا اســتنتاج از ایــدۀ اختیــار عقانــی/ قانونــی، شــش اصــل بــرای اداره پیشــنهاد داد کــه بــه 

اصــول بوروکراســی وبــر شــهرت یافتنــد:

1ـ اصــل ثابــت و رســمی بودن دامنــۀ اختیــار قانونــی کــه به وســیلۀ قوانیــن، مقــررات یــا 
و  اصــل، صاحیت هــا  ایــن  براســاس  به عبارت دیگــر  مقــرر می شــوند.  اداری  دســتورالعمل های 
ــده  ــخص ش ــل مش ــکافانه از قب ــق و موش ــور دقی ــن به ط ــررات و قوانی ــد در مق ــی بای ــارات قانون اختی
ــایی  ــل شناس ــام داد قاب ــی انج ــارات عمل ــن اختی ــارج از ای ــام اداری خ ــه مق ــا درصورتی ک ــد، ت باش
ــوران  ــلیقه ای مأم ــی و س ــال دل بخواه ــر اعم ــردم در براب ــوق م ــب حق ــن ترتی ــه ای ــد. ب ــال باش و ابط

ــد؛ ــد ش ــظ خواه ــی حف حکومت

ــر  ــر ب ــا مقامــات بالات 2ـ اصــل سلســله مراتب اداری و ســطح بندی اختیــارات به نحوی کــه ادارات ی
ادارات یــا مقامــات پایین تــر نظــارت کننــد. در حقیقــت وبــر بــا تعبیــۀ ایــن اصــل هــم نوعــی کنتــرل 
بــر اعمــال و تصمیمــات اداری از ســوی مقامــات بالاتــر در نظــر گرفــت کــه می توانســت جلــوی اعمــال 
ــرای  ــی اداره در اج ــب کارآی ــن ترتی ــه ای ــود ب ــد ب ــم معتق ــرد و ه ــوران اداری را بگی ــلیقه ای مأم س

تصمیمــات از بــالا بــه پاییــن افزایــش خواهــد یافــت؛

ــل  ــن اص ــرد، از ای ــورت پذی ــررات( ص ــن و مق ــوب )قوانی ــناد مکت ــر اس ــازمان مبتنی ب 3ـ ادارۀ س
ــد  ــود بای ــد ب ــر معتق ــر، وب ــارت دیگ ــه عب ــت. ب ــده اس ــر ش ــز تعبی ــخصی بودن اداره نی ــر ش ــه غی ب
ــن  ــتورالعمل ها و قوانی ــا، دس ــررات، آیین نامه ه ــات اداری در مق ــذ تصمیم ــال و اخ ــام اعم ــیوۀ انج ش
آورده شــده باشــد. بــه ایــن ترتیــب اولًا مقــام اداری بــه بهانــۀ ندانســتن چگونگــی انجــام عمــل اداری 
نمی توانــد از خــود رفــع تکلیــف نمــوده و ثانیــاً چــون تصمیمــات در متــن قوانیــن ذکــر شــده اســت، 
ــش  ــی افزای ــم کارآی ــب ه ــن ترتی ــه ای ــد و ب ــرا نمای ــا را اج ــاً آنه ــور اداری صرف ــا مأم ــی اســت ت کاف

ــردد؛ ــدود می گ ــوران مح ــلیقه ای مأم ــال س ــم اعم ــد و ه می یاب

ــه آمــوزش کامــل نیــاز دارد. واضــح اســت کــه  4ـ ادارۀ امــور یــک حرفــۀ تخصصــی اســت کــه ب
وقتــی تصمیمــات و اعمــال در متــن قوانیــن و دســتورالعمل ها و مقــررات ذکــر می گــردد، لازم اســت 
تــا مأمــوران اداری آمــوزش لازم را ببیننــد تــا بــا آنهــا آشــنا شــده و در مقــام عمــل، آنهــا را بــه کار 

بندنــد؛
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5ـ کار در بوروکراسی تمام وقت است و برخاف گذشته یک شغل دست دوم نخواهد بود؛
6ـ مدیریت اداره، فعالیتی است که می توان آن را با پیروی از مقررات یاد گرفت.

شــاید بتــوان گفــت مهمتریــن پیامــد حاکمیــت ایــن اصــول نســبت بــه گذشــته، جایگزین شــدنِ 
ــه در آن  ــود ک ــه جــای ادارۀ شــخصی و ســلیقه ای ب ــررات ب ــر مق ــک سیســتم غیرشــخصی مبتنی ب ی

ــد. ــاذ می ش ــانی اتخ ــات یکس ــان، تصمیم ــرایط یکس ــواره در ش هم

بــه ایــن ترتیــب بــا اصــول پیشــنهادی وبــر، دغدغــۀ اصلــی وی کــه جلوگیــری از حاکمیــت ســلیقه 
ــز کم کــم  ــاط ضعــف نی ــت، نق ــن مزی ــار ای ــان در کن ــرور زم ــه م ــا ب ــد ام ــود محقــق گردی ــر اداره ب ب
ــش  ــه نمای ــود را ب ــش خ ــتی ها بیش ازپی ــن کاس ــط، ای ــرایط و محی ــر ش ــا تغیی ــان داد و ب رخ نش
ــی  ــور به طورطبیع ــخصی کردن ام ــن و غیرش ــت از قوانی ــل تبعی ــف( حاص ــه: )ال ــت. ازجمل می گذاش
ایجــاد سیســتم سلســله مراتب خشــک و غیرقابــل انعطــاف بــود. ایــن اصــول، درجــۀ رســمیت ســازمان 
را بــالا می بــرد و یــک ســاختار مکانیکــی ایجــاد می کــرد، اصطــاح بوروکراســی ماشــینی بــرای اشــاره 
بــه چنیــن وضعــی رواج یافــت؛ )ب( ایــن سیســتم بــرای شــرایطی کــه محیــط ســازمان باثبــات بــوده 
ــی  ــرات محیط ــدن تغیی ــا پیچیده ترش ــرد و ب ــی کار می ک ــود به خوب ــاده ب ــبتاً س ــف اداری، نس و وظائ
ــود،  ــرای کنترل کــردن خــوب ب ــر ب ــف، کارآیــی خــود را از دســت مــی داد؛ )ج( بوروکراســی وب و وظائ
ــد  ــت را کن ــه حرک ــی ک ــرد درحال ــالا می ب ــان را ب ــود. اطمین ــب نب ــاً مناس ــت الزام ــرای مدیری ــا ب ام
می کــرد. کارهــا را اســتاندارد می کــرد لکــن ایــن استانداردســازی بــه قیمــت از دســت رفتــن خاقیــت 
و نــوآوری حاصــل می شــد؛ )د( ســازمان بوروکراتیــک، روش هــای اجرایــی ثابــت را بــه کار می گرفــت 
ــت  ــا، اهمی ــت از رویه ه ــررات و تبعی ــن و مق ــظ قوانی ــه با حف ــا درمقایس ــه نتیجه ه ــت یابی ب ــا دس ام
ــدا  ــش پی ــازمان اداری کاه ــی س ــی و اثربخش ــل کارآی ــن دلی ــه همی ــی داد و ب ــت م ــود را از دس خ
ــرات  ــم تغیی ــای اداری به رغ ــا و روش ه ــداوم عادت ه ــب ت ــک موج ــازمان بوروکراتی ــرد؛ )ه( س می ک
ــرای  ــر ب ــی وب ــرد؛ )و( بوروکراس ــل می ک ــد عم ــتباهاتش کن ــح اش ــی در تصحی ــد، یعن ــی میش محیط
فعالیت هــای غیرتکــراری کــه نیازمنــد خاقیــت و نــوآوری اســت مناســب نبــود؛ )ز( در شــرایطی کــه 
ــی  ــن کار، کارآی ــای معی ــت و روش ه ــد، دســتورالعمل های ثاب ــر می کن ــداوم تغیی ــه طــور م ــط ب محی

پایینــی داشــت. 

بــه ایــن ترتیــب مشــاهده می شــود کــه تغییــرات مســتمر و پیچیدگی هــای محیطــی عمــاً ایــن 
امــکان را کــه تمــام تصمیمــات و اعمــال اداری ازقبــل در قوانیــن و مقــررات پیش بینــی گردنــد از میــان 
بــرد و ســازمان ها و دســتگاه های اداری را از ســاختارهای مکانیکــی، رســمی، متمرکــز بــا سلســله مراتب 
عمــودی زیــاد بــه ســوی ســازمان های ارگانیک تــر، بــا مدیریــت مشــارکتی، کاهــش تمرکــز و کاهــش 
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سلســله مراتب عمــودی اداری هدایــت کــرد. در جــدول زیــر، تمایزهــای میــان ســازمان های مکانیکــی 
و ارگانیکــی بــه اختصــار مــورد اشــاره قــرار گرفته اســت :1

تمایزهای میان سازمان های مکانیکی و ارگانیکی

سازمان ارگانیکی سازمان مکانیکی

 1- کارکنان در انجام وظائف مربوط به دپارتمان مشارکت

می کنند

 2- وظائف بر مبنای کار تیمی کارکنان بازتعریف و اصلاح

شده اند

 3- سلسله مراتب اقتدار و کنترل کمتر است و قواعد کمتری

نیز وجود دارد

 4- اطلاعات و کنترل وظائف در همه جای سازمان قرار

دارد و افراد زیادی در کنترل امور مشارکت می کنند

5- ارتباطات در سازمان افقی است

 1- کارها به بخش های تخصصی و مجزا شکسته شده

.است

2- وظائف به طور دقیق و معین، از قبل تعریف شده اند

 3- یک سلسله مراتب جدی و بی چون وچرا از اقتدار و

کنترل همراه با قواعد زیاد وجود دارد

 4- اطلاعات و کنترل وظائف در بالای سازمان متمرکز شده

است

5- ارتباطات و سلسله مراتب در سازمان عمودی است

ــی  ــازمان های مکانیک ــا س ــری بیشــتر ب ــی وب ــد، نظــم حقوق ــالا برمی آی ــدول ب ــه از ج همان طورک
تناســب دارد. درحالی کــه بــا حرکــت اجبــاری ســازمان ها بــه ســوی ســازمانده ای و مدیریــت ارگانیک تــر، 
چــاره ای جــز تغییــر و ســازگار نمــودن اصــول و قواعــد حقــوق اداری بــا ایــن اقتضائــات جدیــد ندارنــد؛ 
لــذا اگرچــه تــا قبــل از دهــه  هشــتاد میــادی، ســرعت تغییــرات محیطــی نظیــر امــروز نبــود و میــزان 
ثبــات محیــط بــه انــدازه ای بــود کــه یــک ســازمان مکانیکــی می توانســت تاحــدودی در آن به خوبــی 
ــر  ــاختارهای ارگانیک ت ــازمان ها و س ــوی س ــه س ــت ب ــی حرک ــات دوران کنون ــن اقتضائ ــد. لک کار کن
ــات  ــه اقتضائ ــدی اســت ک ــی جدی ــرده اســت و درنتیجــه، مســتلزم اســتقرار نظــم حقوق را ایجــاب ک
ــازی و  ــدن، خصوصی س ــان، جهانی ش ــان آم ــه بی ــازد. ب ــرآورده س ــز ب ــک را نی ــازمان های ارگانی س
مقررات زدایــی، روندهایــی هســتند کــه در عصــر حاضــر به منظــور افزایــش مشــارکت بخــش خصوصــی 
در دولــت و ایفــاء وظائــف آن بــه وقــوع پیوســتند و همیــن امــر ســبب ظهــور حقــوق اداری نویــن شــده 
اســت. حقوقــی کــه اولًا ترکیــب و آمیختگــی جدیــدی از قــدرت عمومــی و خصوصــی در تمــام ســطوح 
دولــت را ایجــاب می کنــد؛ ثانیــاً مســتلزم بازتعریــف امــر عمومــی و امرخصوصــی اســت؛ ثالثــاً اتــکای 
ــاً بجــای شــیوۀ »دســتور  ــا دارد و رابع ــره در تصمیم گیری ه ــی و مذاک ــای چانه زن ــه مدل ه بیشــتری ب

  1-Daft, Richard L. Essentials of Organization Theory and Design, South-Western College press.1998:104
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ــز  ــا نی ــد دارد .1 در کشــور م ــر ایجــاد مشــوق ها تأکی ــر شــیوۀ »مقررات گــذاری« مبتنی ب ــرل« ب و کنت
تــا قبــل از تدویــن قانــون اساســی در ســال 1285، تصمیمــات و اقدامــات دســتگاه های اداری، تحــت 
ــگاه  ــون جای ــت قان ــت و اصــل حاکمی ــتگاه ها صــورت می پذیرف ــن دس ــوران ای ــردان و مأم ارادۀ دولتم
چندانــی در نظــم حقوقــی مســتقر نداشــت. اســتفاده از مستشــاران خارجــی کــه نظریه هــای اداری رایــج 
ــد  ــق می کردن ــی تزری ــتگاه های اجرای ــایر دس ــا و س ــه درون وزارتخانه ه ــر را ب ــی وب ــر بوروکراس نظی
از یــک ســو و رواج دیدگاه هــای مشــروطه خواهانه در ایــن دوران موجــب شــد تــا تقاضــا بــرای 
ــز آنهــا از ســوی مــردم افزایــش پیــدا  ــان و رفتارهــای تبعیض آمی محدودکــردن اعمــال ســلیقه مجری
کــرده و تحــولات نظــام اداری مــا بــر ایــن پایــه، شــکل گیــرد، به نحوی کــه قانــون اســتخدام کشــوری 
در ســال 1301 بــه تصویــب رســید و تــاش داشــت تــا جلــوی رفتارهــای ســوء مأمــوران دولتــی در 
ــد  ــن رون ــد. ای ــدی نمای ــا را چهارچوب بن ــات آنه ــرد و اقدام ــاز را بگی ــورد نی ــدان م ــتخدام کارمن اس
ادامــه پیــدا کــرد و پــس از انقــاب اســامی و تدویــن و تصویــب قانــون اساســی جدیــد، شــاهد وضــع 
قوانیــن و مقــررات اداری زیــادی در حوزه هــای مختلــف بوده ایــم. تــا اواســط دهــۀ هشــتاد، همچنــان 
رویکــرد وبــری بــر حقــوق اداری کشــور غالــب بــود، امــا بــا تصویــب قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری 
در ســال 1386، حقــوق اداری وارد فــاز جدیــدی شــد و تــاش داشــت تــا مفاهیــم جدیــد مدیریتــی 
ــای  ــایی ها و نقصان ه ــا نارس ــد. گوی ــور نمای ــن اداری کش ــوب را وارد قوانی ــی و اداره خ ــر حکمران نظی
بوروکراســی وبــر و عــدم تناســب آن بــا اقتضائــات دوران حاضــر درک شــده بــود. در کنــار ایــن مــوارد 
ــده  ــاز ش ــور آغ ــی در کش ــاد شمس ــۀ هفت ــل ده ــه در اوای ــاختاری ک ــل س ــای تعدی ــش برنامه ه از نق
ــی را  ــات دولت ــپاری خدم ــازی و برون س ــی، آزادس ــت، مقررات زدای ــازی دول ــرورت کوچک س ــود و ض ب
مطــرح می کــرد نبایــد غفلــت نمــود. بــرای نمونــه، برون ســپاری خدمــات دولتــی موجــب می شــد تــا 
سلســله مراتب اداری جــای خــود را بــه قراردادهــای خریدخدمــات دهــد کــه در آنهــا بــه جــای دســتور 

ــی و خصوصــی برجســته می شــد. ــان بخــش دولت ــی و همــکاری می ــره، چانه زن ــرل، مذاک و کنت

بند دوم. ظهور اندیشه های نئولیبرالی 

ــر  ــی، مبنی ب ــای علم ــله بحث ه ــک سلس ــادی ی ــه 70 می ــی ده ــال های پایان ــی در س به طورکل
اینکــه دولــت مانعــی بــر ســر راه رشــد و آزادی اقتصــادی اســت، به وســیلۀ اقتصاددانــان محافظــه کار یــا 
نئولیبــرال مطــرح شــد. درواقــع، پیشــنهاد و ایــدۀ ایــن اقتصاددانــان آن بــود کــه می گفتنــد براســاس 
ــادی  ــی اقتص ــاه و کارآی ــادی و رف ــد اقتص ــش رش ــث افزای ــت باع ــردن دول ــا کوچک ک ــات آنه تحقیق

1-Aman Jr. Alfred c. "Globalization, Democracy, and the Need for a New dministrative Law", Indiana Journal of 
Global Legal Studies, Vol. 10, No. 1 )Winter 2003(:  126.
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خواهــد شــد. ظهــور نظریه هــای انتخــاب عمومــی و تئــوری اصیــل ـ وکیــل، ایــن تغییــرات را تســهیل 
نمــود. ظهــور و فراگیرشــدن ایــن اندیشــه ها در عرصــۀ اقتصــاد سیاســی، برداشــت ها از نقــش دولــت و 
میــزان و نحــوۀ مداخلــۀ آن در امــور اقتصــادی و اجتماعــی را تغییــر داد و همان طورکــه پیشــتر بیــان 

شــد، ایــن تغییــرات موجــب احســاس نیــاز بــه اســلوب جدیــدی بــرای حقــوق اداری گردیــد.  

ــه  ــاع مقــدس، مســئولان را ب در کشــور مــا نیــز، ضرورت هــای بازســازی  کشــور پــس از دوران دف
ــی ســوق  ــک جهان ــول و بان ــی پ ــدوق بین الملل ــر صن ــی نظی ــت وام از نهادهــای بین الملل ســمت دریاف
داد. ایــن نهادهــا نیــز اجــرای برنامه هــای تعدیــل ســاختاری را پیش شــرط اعطــای وام  هــای موردنظــر 
ــا شــکل گیری آن  ــان ب ــه هم زم ــی ک ــواج اندیشــه های نئولیبرال ــب، ام ــن ترتی ــه ای ــد و ب ــرار می دادن ق
در دنیــا، در فضــای نظــری و مباحثــات آکادمیــک مــا نیــز ظاهــر شــده بــود، ایــن بــار در صحنــۀ عمــل 

رخ نمایــی کــرد و دولــت جمهــوری اســامی ایــران خــود را متعهــد بــه اجــرای آنهــا نمــود. 

بند سوم. جهانی شدن و رقابت

تغییــرِ ســریع در بخــش خصوصــی و درک ایــن واقعیــت کــه مدیریــت و کارآیــی بخــش دولتــی، 
ــی  ــش عموم ــر در بخ ــاد تغیی ــد، ایج ــرار می ده ــر ق ــت تأثی ــی را تح ــت مل ــی و رقاب ــاد خصوص اقتص
ــار و  ــی از آث ــوان یک ــی، به عن ــوق اداری جهان ــور حق ــران از ظه ــی برخــی متفک ــود. حت ــزام آور نم را ال
پیامدهــای جهانی شــدن ســخن بــه میــان آورده انــد. برخــی نویســندگان نیــز ادعــا کرده انــد دولت هــا 
در واکنــش بــه جهانی شــدن و افزایــش رقابــت، دیگــر به نــدرت اجــرای عملیــات را خودشــان برعهــده 
می گیرنــد؛ بلکــه اختیــارات را غیرمتمرکــز نموده انــد، سلســله مراتب ها را کاهــش داده انــد، بــه 
کیفیــت توجــه بیشــتری کرده انــد، شــهروندان را به مثابــۀ مشــتریان خدمــات عمومــی در نظــر گرفتــه 
ــازار  ــای ب ــدن در فض ــرای رقابت آمیزمان ــرات را ب ــن تغیی ــام ای ــده اند و تم ــر ش ــا نزدیک ت ــه آنه و ب

ــد. ــی پذیرفته ان جهان

گفتار دوم.  ویژگی ها و تمایزهای حقوق اداری نوین

ــر در  ــا تغیی ــه ب ــت ک ــود آن اس ــوان درک نم ــی می ت ــث قبل ــه از مباح ــی ک ــل توجه ــۀ قاب نکت
مدل هــای حکمرانــی، نظریــات دربــارۀ دولــت و نقش هــا و شــیوه های کارکــردی آن، همچنیــن تغییــر 
در اقتضائــات محیطــی، انتظــار مــی رود کــه نظــم حقوقــی حاکــم بــر اداره نیــز بــه همــان تناســب تغییر 
یابــد. بــر همیــن اســاس شــاهد ظهــور ســه نســل از حقــوق اداری هســتیم، درادامــه، هرکــدام از آنهــا 
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توضیــح داده شــده و البتــه تمرکــز بیشــتر بــر نســل ســوم یــا همــان حقــوق اداری نویــن خواهــد بــود.

 بند اول. نسل اول حقوق اداری

در ایــن نســل کــه از اواســط قــرن نوزدهــم و هم زمــان بــا جنبــش بوروکراســی وبــری آغــاز شــد، 
تعییــن حتــی جزئی تریــن تصمیمــات و اعمــال اداری توســط قانــون و مقــررات در کانــون توجــه قــرار 
گرفــت. دل مشــغولی اصلــی حقــوق اداری در ایــن نســل جلوگیــری از اعمــال خودســرانه، مســتبدانه 
یــا غیرقانونــی اداره و حمایــت و حفاظــت از حقــوق شــهروندان بــود؛ درنتیجــه، دغدغــۀ اول حقــوق دانِ 
اداری بررســی تصمیمــات اداری و مطابقــت دادن آنهــا بــا قانــون و حیطــۀ اختیــارات یــا صاحیت هــای 
مأمــوران اداری اســت. عنصــر صاحیــت در ایــن نســل بــه صــورت تکلیفــی اســت و رویه هــای اداری 
ــک سلســله مراتب اداری هرمــی، ســاری  ــی اســت کــه در ی شــبیه رویه هــای تصمیم گیری هــای قضای
و جــاری می شــود. نظارت هــا بــه صــورت دســتور و کنتــرل 1 اســت و مســیرهای ارتباطــی میــان اداره 

و شــهروندان نیــز بســیار محــدود اســت.

مــرور ســریعی بــر قوانیــن و مقــررات اداری مــا حکایــت از آن دارد کــه همچنــان، رویکــرد غالــب 
ــاق بیشــتری  ــوق اداری، انطب ــرای نســل اول حق ــای ذکرشــده ب ــا ویژگی ه ــران ب ــوق اداری ای ــر حق ب
ــه  ــا ب ــه، ام ــه گرفت ــن نســل فاصل ــی، از ای ــه، در مقاطع ــای پیش گفت ــل زمینه ه ــه دلی ــه ب دارد. اگرچ
ــا  ــا ب ــق آنه ــات اداری و تطبی ــال بررســی تصمیم ــه دنب ــا ب ــوق دان اداری م ــوز حق نظــر می رســد هن
ــون مدیریــت خدمــات کشــور  تصمیمــات ازپیــش  مشخص شــده در متــن قوانیــن اســت و اگرچــه قان
ــه  ــه نظــر می رســد ب ــا ب ــا وارد کنــد ام ــه قلــب حقــوق اداری م ــن را ب ــا مفاهیــم نوی تــاش کــرده ت
رغــم نوآوری هایــی کــه داشــته اســت، نــگارش خــود ایــن قانــون همچنــان اســیر رویکــرد نســل اول 

حقــوق اداری باقــی مانــده اســت

بند دوم. نسل دوم حقوق اداری

در ایــن نســل کــه در اواســط قــرن بیســتم در برخــی از کشــورها ظهــور یافــت، اگرچــه دغدغــۀ 
ــا  ــان وجــود دارد لکــن تصمیمــات و اعمــال اداری ب ــودن تصمیمــات و اعمــال اداری همچن ــی ب قانون
ــه  ــن آزادی ب ــه ای ــود بلک ــن نمی ش ــررات تعیی ــن و مق ــط قوانی ــش توس ــا از پی ــات آنه ــام جزئی تم
مأمــوران اداری داده می شــود تــا در هــر مــورد، بهتریــن تصمیــم را در چارچــوب قواعــد و سیاســت های 
ــان  ــه بی ــر و ب ــارت دیگ ــه عب ــد. ب ــات متناســب را انجــام دهن ــرده و اقدام ــه اداره اتخــاذ ک ــی ب اباغ

تاملی بر چیستی و چرایی
ظهور حقوق اداری نوین
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حقوقــی، کفــه ی صاحیت هــای اختیــاری ســنگین تر از کفــه ی صاحیت هــای تکلیفــی شــده اســت. 
ــکل گیری  ــا ش ــب ب ــان و متناس ــوق اداری هم زم ــل از حق ــن نس ــد، ای ــان ش ــتر بی ــه پیش همان طورک
ســازمان های اداری مســتقل و طــرح شــدن ادارۀ امــور عمومــی نویــن و رواج دولت هــای رفــاه، ظهــور و 
نــزج یافتــه اســت. یــک تفــاوت مهــم ایــن نســل بــا نســل قبلــی در آن اســت کــه رویه هــای اداری بــه 
ــای  ــه تصمیم گیری ه ــوط ب ــای مرب ــه رویه ه ــند ب ــی باش ــای قضای ــد تصمیم گیری ه ــه مانن ــای آنک ج
قانون گــذاری شــبیه تر شــده اند. توضیــح آنکــه در تصمیم گیری هــای قضایــی معمــولًا قاضــی 
تــاش می کنــد تــا حکــم موضــوع را از درون قوانیــن و مقــررات کشــف کــرده و آن را اعــام کنــد و 
اصــل قانونــی بــودن جــرم و مجــازات نیــز دلالــت بــر آن دارد کــه هرگونــه مجازاتــی بایــد بــه موجــب 
قانــون باشــد. در نســل اول حقــوق اداری، مأمــور اداری ماننــد یــک قاضــی بایــد در هــر مــورد تــاش 
ــد.  ــدا کــرده و طبــق همــان عمــل نمای ــرای آن مــورد را پی ــا تصمیــم ذکرشــده در قوانیــن ب ــد ت کن
ــن  ــه ای ــت، ب ــده اس ــبیه تر ش ــذاری ش ــات قانون گ ــه اقدام ــوق اداری ب ــل دوم حق ــه نس درحالی ک
معناکــه یک ســری قواعــد اداری وضــع می شــود و مأمــوران وظیفــه دارنــد در چهارچــوب ایــن قواعــد 
ــن  ــه ای ــد. ب ــم را تشــخیص دهن ــن و مناســب ترین تصمی ــورد، خودشــان بهتری ــر م ــررات، در ه و مق
ترتیــب، تعییــن دقیــق و از پیــشِ تمــام تصمیمــات در جزئی تریــن حالــت آنهــا در قوانیــن و مقــررات 
ــی در  ــاری ول ــه ســوی صاحیت هــای اختی ــگ می شــود و حرکتــی از صاحیت هــای تکلیفــی ب کم رن
ــی،  ــدف اصل ــت ه ــوان گف ــک نظــر می ت ــد وضع شــدۀ اداری مشــاهده می شــود. از ی چهارچــوب قواع
تکمیــل قوانیــن موضوعــۀ وضــع شــده اســت. در اینجــا نیــز قاعده گــذاری بــه صــورت سلســله مراتبی، 
ــد در چهارچــوب  ــی کــه وضــع می شــود بای ــه پاییــن و متمرکــز اســت و قواعــد و مقرره های ــالا ب از ب
قوانیــن موضوعــه و اساســی قــرار گیــرد. سیســتم دســتور و کنتــرل همچنــان به عنــوان شــیوۀ اصلــی 
نظــارت اداری وجــود دارد و بــه مــردمِ متأثــر از تصمیــم یــا عمــل اداری بــه صــورت محــدود، آن هــم 
ــر  ــد چنیــن مشــارکتی کم اث ــۀ اداری، فرصــت مشــارکت داده می شــود؛ هرچن ــی روی در مراحــل پایان
بــوده و نظیــر نســل قبلــی، فــرد یــا افــرادی کــه موضــوع تصمیــم یــا قاعــده هســتند، صرفــاً بایــد از 

تصمیــم یــا قاعــدۀ وضــع شــده تبعیــت نماینــد.

ــژه پــس از تدویــن  ــه  وی ــه دســتگاه های اجرایــی ب در کشــور مــا، اعطــای اختیــار قاعده گــذاری ب
ــارات  ــۀ اختی ــد در حیط ــه وزرا می توانن ــد به نحوی ک ــته تر ش ــی ج.ا.ا.، برجس ــون اساس ــب قان و تصوی
خــود، آیین نامــه وضــع و ابــاغ نماینــد. همچنیــن تصویب نامه هــای دولتــی از دیگــر امکاناتــی 
ــاهده  ــف مش ــد. مع الاس ــی باش ــتگاه های اجرای ــذاری دس ــت قاعده گ ــد در خدم ــه می توان ــت ک اس
ــکان  ــازی ام ــذاری و فراهم س ــای قاعده گ ــه ج ــا ب ــا و تصویب نامه ه ــیاری از آیین نامه ه ــود، بس می ش
ــام  ــل تم ــوق اداری، ازقب ــل اول حق ــرد نس ــا رویک ــق ب ــی، مطاب ــوران دولت ــرای مأم ــری ب تصمیم گی
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جزئیــات و تصمیمــات مربــوط بــه هــر شــرایط را مشــخص می کننــد و بــه ایــن ترتیــب فراتــر از نســل 
ــد. ــوق اداری نمی رون اول حق

بند سوم. نسل سوم حقوق اداری

ــب  ــت، متناس ــان اس ــروز در جری ــه ام ــا ب ــتم ت ــرن بیس ــر ق ــۀ آخ ــه از دو ده ــل ک ــن نس در ای
ــط  ــدن، محی ــی، جهانی ش ــش خصوص ــارکت بخ ــی، مش ــوص حکمران ــد درخص ــای جدی ــا دیدگاه ه ب
ــل  ــا عم ــم ی ــود تصمی ــه اول، خ ــر دغدغ ــبکه ای( و... دیگ ــله مراتبی )ش ــده و غیرسلس تمرکززدایی ش
اداری نیســت، بلکــه فرآینــد مشــارکتی اســت کــه از دل آن تصمیــم یــا عمــل اداری حاصــل میشــود. 
ــی  ــر از مرزهــا و بین الملل ــا نهادهــای فرات ــا ســازمان ها ی ــا بخــش خصوصــی، مشــارکت ب مشــارکت ب
ــی2  ــی1و اثربخش ــل کارآی ــن نس ــد. در ای ــوق اداری می باش ــل از حق ــن نس ــای ای ــه ویژگی ه ازجمل
ــن  ــن در ای ــت. همچنی ــرده اس ــدا ک ــی پی ــت مضاعف ــتند، اهمی ــی هس ــی مدیریت ــه مفاهیم اداره ک
نســل ســخن از مقررات زدایــی بــه دلیــل تــورم قوانیــن و مقــررات اســت، پــس صاحیــت اختیــاری و 
درنتیجــه نهــاد انتظــار مشــروع کامــاً مــورد توجــه قــرار دارد. ایــن نســل از حقــوق را درمقابلِ دو نســل 
ــه  ــد و همان طورک ــام نهاده ان ــن ن ــوق اداری نوی ــد، حق ــنتی می خواندن ــوق اداری س ــه حق ــی ک قبل
ــت  ــا ظهــور جنبــش »مدیری ــان و متناســب ب ــن نســل از حقــوق اداری هم زم پیشــتر اشــاره شــد، ای
دولتــی نویــن« و  شــکل گیری دولت هــای تنظیم گــر یــا دولت هــای حداقلــی، رشــد و تکویــن 
پیــدا کــرده اســت. درحقیقــت در ایــن نســل بــه جــای روال هــای شــبه قضایــی و شــبه قانونگــذاری، 
از شــیوه های جدیــد حکمرانــی و مدیریــت مشــارکتی اســتفاده شــده و بجــای سلســله مراتب هرمــی، 
ــر جایگزیــن شــده  اســت و رویه هــای اداری دیگــر به عنــوان  شــبکه های مشــورتی تعاملــی و منعطف ت
صرفــاً یــک ابــزار کنترلــی بــرای یافتــن راه حل هــای ازقبــل پیش بینی شــده در قانــون نیســتند، بلکــه 
ــت وجو  ــتمر جس ــورت مس ــه ص ــن را ب ــل ممک ــن راه ح ــه بهتری ــت یابی ب ــه دس ــه و آینده نگران فعالان
ــکاری  ــا هم ــتگذارهای ب ــذاری و سیاس ــری و قاعده گ ــرای تصمیم گی ــاز ب ــات موردنی ــد. اطاع می کنن
ــراد  ــده و اف ــع آوری ش ــتگذارهای جم ــۀ سیاس ــا چرخ ــد ی ــول فرآین ــام ط ــی و در تم ــش خصوص بخ
ــم،  ــذ تصمی ــد اخ ــام فرآین ــه در تم ــا به طورفعالان ــاد نرم ه ــت ها در ایج ــا سیاس ــد ی ــوع قواع موض
ــد. اگــر نســل اول حقــوق اداری بــه دنیــال مشــخص کردن تمــام تصمیمــات  مشــارکت و حضــور دارن
بــا تمــام جزئیــات بــرای مأمــوران اداری بــود و اگــر نســل دوم حقــوق اداری بــه جــای تعییــن دقیــق و 
جزئــی تمامــی تصمیمــات و اقدامــات بــه دنبــال وضــع قواعــدی بــود کــه مأمــوران دولتــی بتواننــد در 
شــرایط مختلــف باتوجه بــه ایــن قواعــد، تصمیــم یــا اقــدام مناســب را اتخــاذ نماینــد و اگــر در هــر دوی 

1-Efficiency

2-Effectiveness
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ــری  ــوق اداری، تصمیم گی ــوم حق ــل س ــود، در نس ــرل ب ــزار کنت ــله مراتب اداری اب ــل ها، سلس ــن نس ای
ــه  ــیدن ب ــارکتی رس ــد مش ــده و فرآین ــته ش ــان برجس ــایر ذی نفع ــی و س ــش خصوص ــا بخ ــی ب تعامل
ــغولی  ــر از دل مش ــل غی ــن نس ــت. در ای ــرده اس ــدا ک ــت پی ــم اهمی ــود تصمی ــدازۀ خ ــه ان ــم، ب تصمی
ســنتی حقوق دادن هــای اداری در مــورد رعایــت حقــوق شــهروندان از ســوی اداره و پرهیــز از رفتارهــای 
ــغولی های  ــۀ دل  مش ــه جرگ ــز ب ــره وری اداره نی ــر به ــی نظی ــم مدیریت ــلیقه ای، مفاهی ــتبدانه و س مس

حقــوق دان اداری افــزوده شــده اســت. 

نتیجه گیری

در تحقیــق حاضــر بیــان کردیــم کــه تغییــر در مدل هــای حکمرانــی و چهارچوب هــای حاکــم بــر 
ــف  ــن ســه نســل مختل ــردد. همچنی ــوق اداری گ ــر در حق ــه تغیی ــد منجــر ب ــت می توان ــت دول مدیری
ــه  ــد بیان شــده ب ــم. رون ــی نمودی ــز آنهــا بررســی اجمال ــه همــراه ویژگی هــای متمای حقــوق اداری را ب
ــت از  ــدون کم وکاس ــتند ب ــور هس ــی مجب ــای حقوق ــا و نظام ه ــام دولت ه ــه تم ــت ک ــا نیس ــن معن ای
نســل های ســه گانه حقــوق اداری تبعیــت کننــد، بلکــه متناســب بــا نقش هایــی کــه بــرای دولت هــای 
خــود تعریــف کرده انــد ممکــن اســت بــه عناصــر یــا ویژگی هایــی از نســل های مختلــف حقــوق اداری 
نیــاز پیــدا کننــد و در ایــن انتخــاب و بازتعریــف بایــد دقــت کــرد کــه برخــی ویژگی هــا یــا ایده هــای 
ــا یکدیگــر ناســازگار هســتند، بــرای مثــال، مکانیــزم نظارتــی  موجــود در نســل های مذکــور، ماهیتــاً ب
ــه در  ــی شــبکه ای ک ــای حکمران ــا ایده ه ــی ب ــر سلســله مراتب اداری هرم ــی ب ــرل مبتن دســتور و کنت

نســل ســوم مــورد اســتفاده قــرار گرفته انــد همخــوان نیســت.

ــان  ــت و رجح ــورد دول ــی در م ــه های نولیبرال ــور از اندیش ــا عب ــد ب ــر می رس ــه نظ ــن ب همچنی
مکانیــزم بــازار کــه در ادبیــات کنونــی بــا عنــوان اندیشــه های پســا مدیریــت دولتــی نویــن1 شــناخته 
ــرد، در  ــر می گی ــری3 را در ب ــت نئووب ــن2 و دول ــی نوی ــات عموم ــر خدم ــی نظی ــود و ایده های می ش
آینــده شــاهد ظهــور نســل جدیــدی از حقــوق اداری، متناســب بــا ایده هــای مذکــور باشــیم. به عــاوه، 
ظهــور کاســتی های عدیــده در تلقــی بازارگرایانــه از دولــت، موجــب شــده تــا بســیاری از حامیــان آن 
ــه  ــت و نقــش آن، منجــر ب ــن تجدیدنظــر در مــورد دول ــد4 و ای در دیدگاه هــای خــود تجدیدنظــر کنن

1-Post new public management

2-New public service

3-Neo-weberian state

 Christopher Hood and Ruth Dixon )2015(, a government that worked better and cost less?,oxford .برای مثال ن.ک .4

university press.
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تجدیدنظــر در مــورد حقــوق اداری نســل ســوم نیــز خواهــد شــد. در ایــن میــان، ظهــور بحران هــای 
ــد قبلــی در ارتبــاط  ــر رون ــه طــور معکــوس ب ــی ســال 2008 و 2009 نیــز ب ــی نظیــر بحــران مال مال
بــا نقــش دولــت و حقــوق اداری اثــر داشــته انــد امــا بــه بــاور ناپولیتانــو، هنــوز نمی تــوان گفــت کــه 
ــان  ــه بی ــوق اداری شــده باشــد. ب ــی در نســل ســوم حق ــرد قبل ــل رویک ــار گذاشــتن کام موجــب کن
ــتقیم  ــه مس ــه ارائ ــد ک ــیده بودن ــه رس ــن نتیج ــه ای ــا ب ــیاری از دولت ه ــل، بس ــه قب ــدود دو ده او ح
خدمــات و کالاهــا توســط خودشــان را متوقــف کننــد و بنگاه هــای دولتــی بــه بخــش خصوصــی واگــذار 
ــی  ــرل شــود، درحالی کــه بحــران مال ــا بســیار کنت ــوع شــده و ی ــز ممن شــود و کمک هــای دولتــی نی
2008 و اتفاقــات متعاقــب بــا آن، موضــوع شکســت بــازار را مجــدداً یــادآوری نمــود و نقــش اساســی 
ــۀ بخــش  ــذاری و مداخل ــزان اثرگ ــام کشــورها می ــاً در تم ــرد و تقریب ــت در اقتصــاد را گوشــزد ک دول
عمومــی و همچنیــن محــدوده حقــوق اداری را توســعه و افزایــش داده و ضــرورت واکنــش ســریع بــه 
بحران هــای اقتصــادی و مالــی، تــا حــد زیــادی ســبب افزایــش قــدرت مجریــان دولتــی شــده اســت. 
ــازی  ــرای سبک س ــادی ب ــه  80 و 90 می ــه از ده ــی ک ــرد حرکت ــا ک ــوان ادع ــب می ت ــن ترتی ــه ای ب
ــا شکســت  ــروزه ب ــود، ام ــده ب ــاز ش ــری آغ ــذاری مشــارکتی و خودتنظیم گ ــذاری، مقررات گ مقررات گ
روبــه روو شــده و همیــن شکســت، بازتعریــف دولــت و مســئولیت آن در مســائل اقتصــادی و اجتماعــی را 
ضــروری ســاخته اســت، به عــاوه بــا عنایــت بــه آثــار و تبعــات بحــران مالــی در ســطح جهانــی و بــرای 
کشــورهای دیگــری کــه مســتقیماً درگیــر بحــران نبودنــد، تقاضاهــا بــرای مقررات گــذاری مؤثرتــر در 
ســطح جهانــی افزایــش پیــدا کــرده اســت؛ زیــرا ایــن بــاور شــکل گرفتــه کــه بســیاری از شکســت ها 
در مقرارت گــذاری در ســطح جهانــی ناشــی از واگــذاری بســیاری اختیــارات و تصمیم گیری هــا 
ــی از  ــف و مقررات زدای ــرم و ضعی ــی ن ــای حقوق ــۀ مکانیزم ه ــی و غلب ــای خصوص ــه مقررات گذاره ب
تصمیمــات اســت .1 بــه ایــن ترتیــب دور از انتظــار نخواهــد بــود کــه در آینــدۀ نزدیــک شــاهد ظهــور 
ــت و  ــتریان دول ــۀ مش ــهروندان به مثاب ــر ش ــه در آن دیگ ــیم ک ــوق اداری باش ــدی از حق ــل جدی نس
خدمــات عمومــی نگریســته نمی شــوند و ضمــن حفاظــت از حقــوق شــهروندان، کارآیــی و اثربخشــی 
ــت و  ــخ گویی دول ــر پاس ــی ب ــش خصوص ــهروندان و بخ ــارکت ش ــرده و مش ــدود نک ــز مح اداره را نی

ــدازد. ــایه نمی ان ــراد س ــوق اف ــت حق رعای

ــه بخــش  ــت ب ــکای دول ــش ات ــی، افزای ــان، در شــرایط کنون ــۀ آم ــه گفت ــه ب ــرد ک ــد توجــه ک بای
خصوصــی و در حقیقــت واگــذاری وظائــف یــا کارکردهــای عمومــی دولــت بــه بخــش خصوصــی بــه 

ــه طــرز ــازار ب طــور معکوســی موجــب کاهــش مشــارکت عمومــی شــده و حاکمیــت گفتمــان ب

1-Napolitano, Giulio )2010(, The role of the State in )and after( the financial crisis: new challenges for administrative 
law, in Comparative Administrative Law, Edited by Susan Rose-Ackerman and Peter L. Lindseth Published by Edward 
Elgar Publishing Limited.pp.589.
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قابل توجهــی نقــش ارزش هــا غیراقتصــادی در فرآیندهــای تصمیم گیــری را محــدود کــرده اســت 
.1 اینهــا مــواردی اســت کــه در هرگونــه بازنگــری در نظــم حقوقــی فعلــی بایــد مــورد ماحظــه قــرار 

گیرنــد. 

بــه طــور خــاص در مــورد حقــوق اداری حاکــم بــر دســتگاه های اداری مــا نیــز بایــد گفــت از یــک 
ــوج  ــا م ــو ب ــا هم س ــد ت ــاش کرده ان ــته ت ــال های گذش ــی س ــتگذارها ط ــذاران و سیاس ــو قانون گ س
»مدیریــت دولتــی نویــن« در بســیاری از کشــورها، دســتگاه ها و قوانیــن اداری مــا را بازنگــری نمایند که 
بــرای مثــال می تــوان بــه قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مصــوب 1386 اشــاره کــرد کــه براســاس 
مفروضــات نولیبرالــی و فــرض دولــت تنظیم گــر تدویــن و ســاختاردهی شــده اســت2 و از ســوی دیگــر 
در اصــول متعــدد قانــون اساســی مــا نظیــر اصــل ســوم، بیســت ویکم، بیســت و نهم، ســی ام، ســی ویکم 
ــی  ــات زیربنای ــا مفروض ــه ب ــده ک ــر ش ــت ج.ا.ا. ذک ــرای دول ــی ب ــف و نقش های ــوم، وظائ و چهل وس
مدیریــت دولتــی نویــن ســازگاری نــدارد. بــه ایــن ترتیــب بــه نظــر می رســد بــا کاهــش کاربردپذیــری 
چنیــن تلقــی از دولــت، وظائــف و نقش هــای آن، اســتفاده کامــل از زیرســاخت حقوقــی متناســب بــا 
آن در اداره، یعنــی حقــوق اداری نویــن )نســل ســوم حقــوق اداری( نیــز تاحــدودی زیــر ســئوال رود. بــا 
ایــن حــال بایــد توجــه داشــت کــه نظــم حقوقــی نســل اول کــه شــاید بتــوان بــه دلیــل ویژگی هایــش، 
نظــم وبــری نامیــد، دیگــر بــا اقتضائــات تحــولات محیطــی کنونــی بــرای ایجــاد اداره ای کارآ و اثربخــش 
کــه هم زمــان، حقــوق شــهروندان را نیــز پــاس مــی دارد، تناســب نداشــته و حتمــا نیــاز بــه تجدیدنظــر 
دارد؛ البتــه مــا معتقدیــم تازمانی کــه بــه اندیشــه ای روشــن، توافــق شــده و ســازگار بــا اصــول قانــون 
اساســی در مــورد دولــت و نقــش آن در امــور اقتصــادی و اجتماعــی دســت پیــدا نکنیــم، نظــم حقوقــی 

ــوان به روشــنی تعریــف و طراحــی نمــود. ــا آن را نیــز نمی ت اداری متناســب ب

2-Aman Jr. Alfred c. "Globalization, Democracy, and the Need for a New dministrative Law", Indiana Journal of 

Global Legal Studies, Vol. 10, No. 1 )Winter 2003(:  125.

2. ن.ک. طهرانی و همکاران،1393 و فروزنده دهکردی،1387 
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مطالعۀ تطبیقی حقِ ادارۀ خوب در کد اروپایی رفتار خوب 
اداری و نظام حقوقی ایران

با تأکید بر دو اصل قانونی بودن و تناسب

زهره رحمانی*

چکیده
ازآنجاکــه حقــوق افــراد نقــش محــوری در سیســتم های اداری مــدرن سراســر جهــان دارد، 
پرداختــن بــه مفهــوم، تحلیــل محتــوا و ماهیــت حقوقــی ادارۀ خــوب از اهمیــت ویــژه ای برخوردار اســت. 
حــقِ ادارۀ خــوب، به عنــوان یکــی از حقــوق بنیادیــن افــراد جهــت حمایــت از آنــان در برابــر نهادهــای 
ــد.  ــا مطــرح گردی ــۀ اروپ ــن اتحادی ــار در منشــور حقــوق بنیادی ــرای اولین ب اداری لحــاظ می شــودکه ب
در همیــن راســتا تصویــب »کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری« توســط پارلمــان اروپــا در ســال 2001، 
منبــع مهمــی اســت بــرای درک معنــا، اصــول و محورهــای آن، کــه دادگاه هــای اروپــا در تــاش بــرای 
ــه اصــول ادارۀ  ــژه ای بایــد ب ــرای روشــن کــردن اهمیــت ادارۀ خــوب، توجــه وی رعایــت آن هســتند. ب
خــوب داشــت کــه هریــک ایــن اصــول، از تضمینــات اساســی علیــه سوءاســتفاده از قــدرت محســوب 
می شــوند کــه در ایــن پژوهــش بــه دو اصــل بســیار مهــم »قانونــی بــودن« و »تناســب« پرداختــه شــده 
اســت. یافته هــای پژوهــش حاضــر کــه بــه روش توصیفــی و تحلیلــی مــورد بررســی قــرار گرفتــه، آن 
ــه و  ــرار گرفت ــورد اشــاره ق ــن اصــول به صراحــت م ــار خــوب اداری ای ــی رفت اســت کــه در کــد اروپای
از ایــن رو در ســاختار کشــورهای عضــو اتحادیــۀ اروپــا تــا حــدود زیــادی مــورد عمــل و توجــه قــرار 
ــن اصــول  ــون اداری، برخــی از ای ــل نداشــتن قان ــه دلی ــران ب ــی ای ــا در نظــام حقوق ــه اســت؛ ام گرفت
ــه  مــورد شناســایی و عمــل قــرار نگرفتــه، هرچنــد در رویــۀ دیــوان عدالــت اداری در برخــی مــوارد ب

ایــن اصــول توجــه شــده اســت.
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مقدمه
ــه  ــن عرص ــو در ای ــم ن ــداری مفاهی ــبب پدی ــوق اداری س ــول حق ــعه و تح ــر، توس ــر حاض در عص
ــه  ــرد ک ــاره ک ــقِ ادارۀ خــوب«1 اش ــه »ح ــوان ب ــد می ت ــم نوپدی ــن مفاهی ــۀ ای ــده اســت. ازجمل گردی
به عنــوان یــک حــق شــهروندی در قوانیــن و مقــررات بســیاری از نظام هــای حقوقــی به صراحــت و یــا 

ــت. ــه اس ــرار گرفت ــایی ق ــورد شناس ــی م به طورضمن

از آنجایــی کــه اصــول کلــی حــقِ بــه ادارۀ خــوب و مطلــوب بــه صــورت شــکلی و ماهــوی، ریشــه 
در حقــوق بنیادیــن شــهروندان دارد، اســتخراج و فراهــم نمــودن زمینــه، جهــت اجــرای ایــن اصــول، 
قطعــاً بــر عملکــرد دســتگاه های اجرایــی تأثیرگــذار خواهــد بــود. در پاســخ بــه ایــن ســؤال کــه اصــول 
ــا  ــد و آی ــران کدامن ــی ای ــار خــوب اداری و نظــام حقوق ــی رفت ــه ادارۀ خــوب، در کــد اروپای ــوط ب مرب
ــد اذعــان  ــا خیــر، بای ــرای تضمیــن رفتــار خــوبِ اداری پیش بینــی شــده اســت ی ســازوکارهای لازم ب
ــودن، اصــل تناســب،  ــی ب ــری و منــع تبعیــض، اصــل قانون داشــت کــه ایــن اصــول شــامل اصــل براب
اصــل انتظــارات مشــروع، اصــل شــفافیت، حــق اســتماع، بی طرفــی و نفــی جانبــداری، اصــل الــزام بــه 
ــرح  ــه ط ــت ب ــی به صراح ــد اروپای ــه در ک ــد ک ــره می باش ــم اداری و غی ــی تصمی ــل و مبان ــۀ دلائ ارائ
آنهــا پرداختــه شــده و تضمینــات لازم نیــز در ایــن زمینــه لحــاظ گردیــده اســت، امــا در نظــام حقوقــی 

ــد، شناخته شــده نیســتند. ــه بای ــوز، آن چنان ک ــن اصــول هن ــران برخــی از ای ای

در پژوهــش حاضــر، بــا مطالعــۀ تطبیقــی کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری، مصــوب پارلمــان اروپــا 
ــه واکاوی  ــرد ایــن اصــول در ســاختار اتحادیــۀ اروپــا، ب ــا نگاهــی بــه کارب در ســپتامبر ســال 2001، ب
ایــن اصــول در نظــام حقوقــی ایــران خواهیــم پرداخــت. بی تردیــد بــا درک صحیــح و روشــن از اصــول 
و اســتانداردهای ارزشــمند حــقِ بــه ادارۀ خــوب و تــاش در جهــت اعمــال ایــن اصــول در حقــوق اداری 
می تــوان بــه بهره منــدی شــهروندان از ادارۀ خــوب امیــدوار بــود و بــه تحقــق ســامت اداری و مقابله بــا 
فســاد گســتردۀاداری دســت یازیــد. در کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری کــه از 27 مــاده تشــکیل شــده، 
ــوب در حقــوق اداری لحــاظ  ــن و مطل ــی بنیادی ــوان اصول ــار خــوب، به عن ــی رفت به روشــنی اصــول کل
گردیــده اســت. در نظــام حقوقــی ایــران، بــه دلیــل فقــدان قانــون اداری، مجموعــه ای مــدون بــه شــکلی 
ــه چشــم نمی خــورد؛ هرچنــد در منشــورهای اخاقــی ادارات کــه  کــه در کــد اروپایــی وجــود دارد، ب
کارمنــدان موظــف بــه رعایــت آن هســتند، چیــزی شــبیه بــه ایــن یافــت می شــود و در رویــۀ دیــوان 

عدالــت اداری نیــز در مــواردی بــه ایــن اصــول صریحــاً یــا به طورضمنــی پرداختــه شــده اســت. 

1-The Right to Good Administration

 مطالعه تطبیقی حق اداره خوب در کد اروپایی رفتار خوب اداری
 و نظام حقوق ایران با تاکید بر دو اصل قانونی بودن و تناسب
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هــدف اصلــی و اساســی از کاربــرد ایــن اصــول، تضمیــن رعایــت و احتــرام بــه حقــوق شــهروندی اســت 
کــه لازمــۀ ایــن امــر نظــارت قضایــی بــر اعمــال و تصمیمــات مقــام اداری، از جانــب مرجــع ذی صــاح 
ــام و  ــت انتظ ــبی جه ــوب و مناس ــای مطل ــد راه حل ه ــاً می توان ــول قطع ــن اص ــد. ای و مســتقل می باش
ــق  ــراد از طری ــای اف ــوق و آزادی ه ــد آن و حق ــم و تحدی ــق تنظی ــی از طری ــدار عموم ــن اقت ــوازن بی ت
ــی  ــق حکمران ــت تحق ــدی اداره و درنهای ــی و کارآم ــه اثربخش ــد و ب ــه ده ــت آن ارائ ــن و رعای تضمی

خــوب، یعنــی مدیریــت مطلــوب بــر منابــع بیانجامــد.

گفتار اول.حقِ ادارۀ خوب 

بــرای ورود بــه مباحــث اصلــی پژوهــش حاضــر و بــه منظــور درک و فهــم عناصــر اصلــی آن، در ابتــدا 
لازم اســت نگاهــی بــه مفهــوم و پیشــینۀ ادارۀ خــوب داشــته باشــیم.

بند اول.مفهوم حقِ ادارۀ خوب

هرچنــد تعریــف دقیقــی بــرای »حــقِ ادارۀ خــوب« وجــود نــدارد و دیدگاه هــای مختلفــی در ایــن زمینــه 
ــون و  ــت قان ــرای تحقــق حاکمی ــزاری ب ــوان اب ــوان ادارۀ خــوب را به عن ــا می ت مطــرح شــده اســت، ام

تقویــت شــفافیت و کارآمــدی در ادارات تلقــی شــود.

»منشــور حقــوق بنیادیــن اتحادیــه اروپــا«1، ایــن اصــل را به عنــوان یکــی از حقــوق بنیادیــن افــراد در 
نظــر گرفتــه اســت، هرچنــد دادگاه هــای اتحادیــه اروپــا، بیــن مؤلفه هــا و محورهــای فرعــی ایــن اصــل، 

بــرای ایجــاد درک درســتی از ویژگی هــای آن، تمایــز قائــل هســتند.2

ــاید  ــت. ش ــول اس ــال تح ــان در ح ــا، همچن ــه اروپ ــی اتحادی ــتم حقوق ــوب در سیس ــوم ادارۀ خ مفه
ــه  ــری تصــور می شــود ک ــه ادارۀ خــوب، همچــون چت ــارت آن اســت ک ــن عب ــن برداشــت از ای بهتری

ــت.3 ــای اداری اس ــای رویه ه ــول راهنم ــد و اص ــا، قواع ــدۀ حق ه دربرگیرن

 1-The Charter of Fundamental Rights of the European Union

 2-Mustafa, A. )2017(, Comprehension of the principle of good administration in the framework of EU administrative

.law, Vol.3, NO.1, P.260

3-Hofmann, H. C. H. )2014(, General principle of EU law and administrative law, in: c. barnard and s. peers )eds.( Euro-

 .pean union  law, oxford university press, )forthcoming(, P.20
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از آن جهــت کــه در حــال حاضــر، در سراســر جهــان، حقــوق افــراد نقش محــوری در سیســتم های 
اداری مــدرن بــازی می کنــد، حــقِ بــه ادارۀ خــوب، درواقــع حاکــی از حمایــت اطمینــان بخــش از افــراد 

و شــهروندان درخصــوص ارتبــاط آنان بــا نهادهــا و کارگزاران اداری اســت.

ــا  ــه ب ــراد در مواجه ــی از اف ــت قانون ــدف حمای ــه ه ــوب، ب ــول ادارۀ خ ــایی اص ــان، شناس ــن می در ای
ــی  ــل پیش بین ــن و قاب ــاز، ایم ــای اداری ب ــق رویه ه ــه تحق ــر ب ــی، منج ــات عموم ــازمان ها و مقام س
خواهــد شــد.1 در حقــوق اتحادیــه اروپــا نیــز ادارۀ خــوب به عنــوان ابــزاری بــرای تحقــق »شــفافیت«2، 

»قطعیــت حقوقــی«3 و »پیش بینــی«4 در رویه هــای اداری تلقــی می شــود.5

بــه طــور کلــی ادارۀ خــوب بیشــتر در چارچــوب قوانیــن و مقــررات رویــه ایِ ایجادشــده درحــوزۀ حقــوق 
اداری، مــورد اســتناد قــرار می گیــرد. امــا در مفهــوم گســترده تر، ازآنجایی کــه اقدامــات اداری نه فقــط 
از نظــر رویــه ای بایــد کارآمــد و مؤثــر باشــند، بلکــه از جنبۀماهــوی نیــز بایــد صحیــح باشــند، ادارۀ خوب 

ــت درک شــود.6 ــای مشــروعیت دول ــه معن ــی ب ــد به طور کل می توان

ــول  ــم اص ــه ه ــت ک ــر گرف ــه ای در نظ ــوان مجموع ــوان به عن ــوب را می ت ــوم ادارۀ خ ــن مفه بنابرای
ــوب اداری،  ــام مطل ــاس، نظ ــن اس ــر ای ــد. ب ــای می ده ــود ج ــه ای را در خ ــول روی ــم اص ــوی و ه ماه
ــهروندان  ــوق ش ــام، حق ــن نظ ــت. در ای ــات اداری اس ــت تصمیم ــز کیفی ــروعیت و نی تضمین کنندۀمش
در  ترغیــب می شــوند.  و  تشــویق  اداری  تصمیم گیری هــای  در  بــه مشــارکت  و  تضمیــن شــده 
ــبب  ــدت، س ــده و طولانی م ــول، پیچی ــای غیرمعق ــاب از رویه ه ــا اجتن ــوب ب ــی، ادارۀ خ ــن نظام چنی
ــی  ــاد اجتماع ــاء اعتم ــوب، ارتق ــرد ادارۀ خ ــع کارک ــود. درواق ــخ گویی می ش ــفافیت و پاس ــای ش ارتق
ــی  ــز در پ ــات سیاســی و اجتماعــی را نی ــد ثب ــر می توان ــن ام ــه دســتگاه های عمومــی اســت، کــه ای ب

داشــته باشــد.

 1-Negrut, V. )2011(, Europeanization of public administration through the general principles of good administration,

The Acta u.danublus Jur., P.6

2-Trancparency

3-Legal certainty

4-Predictability

5-Mustafa, A. )2017(, Ibid, P.259

.6-Op.cit, P.260
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برخــی ادارۀ خــوب را اســتفاده کارآمــد و مؤثــر از منابــع اقتصــادی، اســتفاده از اختیــارات قانونــی، طبــق 
آییــن دادرســی اداری و ممنوعیــت اداره بــد یــا ســوءمدیریت لحــاظ می کننــد.1  در ایــن میــان، قوانیــن 
و مقــررات اداری نقــش مهمــی در اجــرای قوانیــن مربــوط بــه حمایــت از حقــوق بنیادیــنِ حمایت شــده 
توســط قوانیــن اساســی و ســایر قوانیــن بالادســتی دارد. هــدف قواعــد و مقــررات اداری چیــزی نیســت 

جــز رســیدن بــه حــق ذاتــی مــورد بحــث در یــک مــورد خــاص.2

بند دوم. پیشینه ی حقِ ادارۀ خوب

ــۀ دســتگاه های  ــا، و در روی ــه اروپ ــن اتحادی ــاده 41 منشــور حقــوق بنیادی ــه ادارۀ خــوب در م حــقِ ب
ــه کار رفتــه اســت. ــۀ داخلــی کشــورهای عضــو ب ــا و حتــی در روی ــه اروپ عمومــی اتحادی

ــود  ــوب وج ــل ادارۀ خ ــا، اص ــۀ اروپ ــای جامع ــا و اداره ه ــیدگی های اداری در نهاده ــدا، در رس درابت
ــت،  ــوان اروپایــی عدال ــه تقاضــای برخــی اشــخاص خصوصــی از دی نداشــت. امــا بعدهــا ایــن اصــل ب
مبنــی بــر مطالبــه خســارت از ادارات عمومــی مطــرح شــد. در ایــن زمینــه دیــوان بایــد بــه بررســی 
ایــن نکتــه می پرداخــت کــه آیــا  اســتانداردها و معیارهــای رویــه ای در دعــاوی اداری رعایــت می شــود 
ــک اصــل  ــوان ی ــوم ادارۀ خــوب را به عن ــی، مفه ــک پروســۀ طولان ــس از ی ــوان پ ــا دی ــر. بعده ــا خی ی

کلــی در جامعــه اروپــا مطــرح کــرد.  3

البتــه اولیــن گام بــرای تدویــن مفهــوم ادارۀ خــوب و تبییــن آن به عنــوان یــک حــق، توســط اولیــن 
آمبودزمــان اروپــا »ژاکــوب ســدرمن«4 صــورت گرفــت کــه وی در جلســه رســیدگی عمومــی در ســال 
ــیدگی  ــان رس ــا، در پای ــۀ اروپ ــن اتحادی ــوق بنیادی ــور حق ــس منش ــن پیش نوی ــل از تدوی 2000، قب
عنــوان کــرد کــه به منظــور تحقــق حکمرانــی خــوب، در بیــن ســایر حقــوق بنیادیــن کاســیک، بایــد 

ــه ایجــاد یــک ادارۀ خــوب، به عنــوان یــک حــق شــهروندی اهتمــام شــود. 5 ب

 1-Gnes, M. )2019(, Basic principles of administrative procedure according to EU law and their influence on national

administrative procedural laws, university of Urbino, Italy, Bruxelles. P.13

2-Kristjansdohir, M. V. )2013(, Good administration as a fundamental right, Islandic review of politics and administra-

tion, Vol.9, Issue.1, P.238

 3-Lanza, E. M. )2010(, The right to good administration in the European union. Roots, rations and enforcement in

antitrust case-law. P.479

4-Jacob Soderman

5-Lanza, E. M. )2010(, Ibid, P.480
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در ماده 41 منشور درخصوص حقِ به اداره خوب چنین مقرر شده است:

 1( هــر شــخص حــق دارد کــه امــور او بــا بی طرفــی، بــه شــکل منصفانــه و در مــدت زمــان معقــول 
توســط نهادهــای اتحادیــه رســیدگی شــود.

2( ایــن حــق شــامل حــق اســتماع شــخص، حــق دسترســی بــه محتویــات پرونــده بــا رعایــت منافــع 
ــری  ــل تصمیم گی ــۀ دلای ــه ارائ ــد اداره ب ــاری و تعه ــه ای و تج ــودن و رازداری حرف ــی، محرمانه ب قانون

ــد.  ــود می باش خ
ــام  ــات اداری در انج ــا مقام ــا ی ــرف نهاده ــه او از ط ــارات وارده ب ــه خس ــق دارد ک ــخص ح ــر ش 3( ه

ــود.  ــران ش ــو، جب ــورهای عض ــترک در کش ــی مش ــول کل ــق اص ــان، طب وظائفش

در تعریــف ارائه شــده توســط آمبودزمــان آمــده اســت: »اگــر مؤسســه یــا نهــادی از جامعــۀ اروپــا طبــق 
ــا  ــی عدالــت ی ــد قواعــد تثبیت شــدۀدیوان عال ــا اگــر نتوان ــد، ی ــزام آور اتحادیــه عمــل ننمای مقــررات ال
دادگاه هــای بــدوی را رعایــت نمایــد، ایــن امــر نشــان از اداره بــد یــا ســوءمدیریت اســت. بــه عبارتــی 
ادارۀ بــد زمانــی محقــق می شــود کــه نهادهــا و دســتگاه های عمومــی طبــق قواعــد و اصــول الــزام آور 

عمــل ننماینــد. 1

ــد  ــای ادارۀ خــوب، می توان ــت اصــول و مؤلفه ه ــدم رعای ــرِ ع ــوءمدیریت در اث ــد و س ــن ادارۀ ب همچنی
منجــر بــه نارضایتــی شــهروندان شــود. بی شــک تحقــق حقــوق و منافــع شــهروندان و ایجــاد و حفــظ 
ــه خدمــات اداری توســط نهادهــای عمومــی اســت کــه  اعتمــاد شــهروندان در گــروِ ادارۀ خــوب و ارائ

ایــن امــر تأثیــر مســتقیم بــر بهبــود ســطح زندگــی شــهروندان خواهــد داشــت.

گفتار دوم.کد اروپایی رفتار خوبِ اداری

کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری مصــوب پارلمــان اروپــا در ســال 2001، مشــتمل بــر 27 مــاده اســت 
کــه 24 مــادۀ آن بــه اصــول مختلــف رفتــار خــوبِ اداری پرداختــه و کاربــرد آن بــرای همــه مقامــات، 

کارمنــدان، نهادهــا و ارگان هــای اتحادیــه و به منظــور تعامــل آنــان بــا مــردم و شــهروندان می باشــد.

بند اول. زمینه های تصویب کد اروپایی

1-Gnes, M. )2019(, Ibid, P.14
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ــند  ــه س ــت ب ــوبِ اداری، لازم اس ــار خ ــی رفت ــد اروپای ــینۀتصویب ک ــا و پیش ــی زمینه ه ــرای بررس ب
ــه  ــده ب ــن معاه ــیم. در ای ــته باش ــی داش ــتریخت نگاه ــدۀ ماس ــی معاه ــا یعن ــۀ اروپ ــیس اتحادی تأس
ــوص  ــت درخص ــوء مدیری ــا س ــد ی ــا ادارۀ ب ــارزه ب ــت مب ــی، جه ــان اروپای ــر آمبودزم ــزی دفت پایه ری
ــه ارتقــاء ادارۀ  ــا اشــاره شــده اســت. در ایــن زمینــه، ب فعالیت هــای نهادهــا و ارگان هــای جامعــۀ اروپ
ــا و شــهروندان تأکیــد شــده  ــه اروپ ــط بیــن اتحادی ــق آمبودزمــان، جهــت تقویــت رواب خــوب، از طری

اســت.

ــۀ  ــرای ارائ ــادی ب ــای زی ــال 1995، تاش ه ــپتامبر س ــان در س ــر آمبودزم ــه کار دفت ــاز ب ــان آغ از زم
تعریــف ادارۀ بــد، براســاس رویــۀ دیــوان عدالــت اروپایــی و اصــول حقــوق اداری اروپــا صــورت گرفتــه 
ــن  ــرای الهام بخشــی در ای ــع ارزشــمندی ب ــز منب ــی نی ــررات مل ــن و مق ــه، قوانی ــن زمین اســت. در ای
حــوزه بــوده اســت. ایــن کار بــا تهیــۀ کــد اروپایــی رفتــار خــوبِ اداری ادامــه یافــت و ســر انجــام بــه 

تصویــب آن منجــر گردیــد.1

ــری«2  ــان »ری پ ــدۀ پارلم ــط نماین ــال 1998 توس ــار در س ــی اولین ب ــد اروپای ــن ک ــدۀ تدوی ــه ای البت
ــه نمــود  ــا پــس از بررســی های دقیــق، متنــی را تهی ــان اروپ ــن راســتا، آمبودزم پیشــنهاد شــد. در ای
کــه در قالــب گزارشــی بــه پارلمــان اروپــا ارائــه گردیــد و  بــر ایــن اســاس قطعنامــه صــادره از پارلمــان، 
درواقــع از طــرف آمبودزمــان ارائــه شــده اســت، بــا برخــی تغییــرات کــه توســط »ری پــری«، گزارشــگر 

ــا پیشــنهاد شــده اســت.3 کمیتــۀ درخواســت های پارلمــان اروپ

در منشــور حقــوق بنیادیــن اتحادیــۀ اروپــا کــه در اجــاس »نیــس«4 در دســامبر ســال 2000 بــه تصویــب 
رســید، بــه حــقِ ادارۀ خــوب و حــق دادخواهــی نــزد آمبودزمــان، علیــه ادارۀ بــد و ســوءمدیریت اشــاره شــده 
اســت، امــا کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری، درواقــع درصــدد ذکــر جزئیــات بیشــتر حــقِ ادارۀ خــوب بــوده 
اســت. ایــن کــد، شــهروندان و کارمنــدان را مــورد خطــاب قــرار داده و احقــاق حــق شــهروندان توســط دولــت 
و رعایــت اصــول ادارۀ خــوب توســط مقامــات اداری در انجــام فعالیت هایشــان را مــورد تأکیــد قــرار داده اســت 
کــه اجــرای کامــل کــد مربوطــه، ســبب تقویــت و ارتقــاء اعتمــاد شــهروندان بــه نهادهــا و ارگان هــای اتحادیــۀ 

ــود. ــا می ش اروپ
1-The European Ombudsman, The European Code of Good Administrative Behavior)2001(, office for official publica-

tions of the European Communities, L-2985 Luxembourg, P. 2

2-Roy Perry

3-The European Ombudsman, The European Code of Good Administrative Behavior)2001(,  Ibid, P. 3

4-Nice
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در جریــان مذاکــرات نماینــدگان پارلمــان اروپــا درخصــوص تصویــب کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری، 
ــه  ــرام ب ــری احت ــون و دیگ ــاء قان ــج و ارتق ــی تروی ــت، یک ــرار داش ــد ق ــورد تأکی ــم م ــوع مه دو موض
ــن دو  ــرای پیشــبرد ای ــد ب ــزاری مفی ــد اب ــوط می توان ــان کــه کــد مرب شــهروندان و رعایــت حقــوق آن

هــدف مهــم باشــد.1

بــر ایــن اســاس، کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری منبــع بســیار ارزشــمندی اســت بــرای درک اصــول 
ادارۀ خــوب و اهمیــت آنهــا و مبنایــی اســت بــرای ادارۀ درســت امــور عمومــی در عمــل، کــه نهادهــا و 
ارگان هــای اتحادیــۀ اروپــا و ادارات و مقامــات آن بایــد در روابــط خــود بــا مــردم، آن را رعایــت نماینــد.

بند دوم. محتوای کد اروپایی

ــتگاه های  ــای دس ــام فعالیت ه ــای انج ــوان مبن ــه به عن ــد ک ــی باش ــر اصول ــی ب ــد مبتن ــوب بای ادارۀ خ
ــت  ــا رعای ــه شــهروندان ب ــات ب ــن خدم ــه بهتری ــرد. هــدف از ادارۀ خــوب، ارائ ــرار گی اداری مدنظــر ق

ــان ، توســط نهادهــای اداری اســت. ــع عمومــی و تحقــق حقــوق آن مناف

ــای  ــول راهنم ــد و اص ــوق، قواع ــه ای از حق ــی، مجموع ــوب مفهوم ــک چهارچ ــوان ی ــوب به عن ادارۀ خ
رویه هــای اداری اســت کــه به منظــور تضمیــن عدالــت رویــه ای، پایبنــدی ادارۀ عمومــی بــه حاکمیــت 

قانــون و توســعۀ آن ارائــه گردیــده اســت.2

برخــی از اصــول اشــاره شــده در کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری عبارت انــد از: اصــل قانونــی بــودن، 
اصــل عــدم تبعیــض، اصــل تناســب، اصــل بی طرفــی و اســتقال، عــدم سوءاســتفاده از قــدرت، حــق 
اســتماع، اصــل انتظــارات مشــروع، اصــل الــزام بــه ارائــه دلایــل تصمیم گیــری، دسترســی بــه اطاعــات

 و شــفافیت و غیــره؛ در ایــن راســتا، ادارۀ خــوب فرآینــدی اســت بــرای صــدور و اجــرای اقدامــات اداری 
ــئولیت پذیری و  ــر مس ــز ب ــا تمرک ــون، ب ــت قان ــر حاکمی ــای مبتنی ب ــق رویه ه ــق آن از طری ــه تحق ک

ــد. ــر می باش ــای آن امکان پذی ــه اصــول و مؤلفه ه ــا توســل ب ــفاف و ب ــت ش حکوم

1-The European Ombudsman, The European Code of Good Administrative Behavior)2001(, office for official publica-

tions of the European Communities, L-2985 Luxembourg, P. 2

2-Suprenal, J. )2011(, Good Administration in European Administrative Law, Institute of Administrative Studies, Uni-

versity of Wroclaw, P.2
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عاوه بــر ایــن اصــول، ایــن ســند همچنیــن حــاوی مقرراتــی دربــاره اخــاق اداری اســت. تعهــد انتقــال 
ــار  ــات و ضــرورت انتش ــا و مکاتب ــوابق فعالیت ه ــظ س ــاح، حف ــای ذی ص ــا و ارگان ه ــه نهاده ــند ب س

برخــی اطاعــات و غیــره ازجملــۀ ایــن مقــررات هســتند.1

امــروزه هــدف اصلــی نهادهــای عمومــی ارتقــاء حکمرانــی خــوب به عنــوان ابــزار اصلــی بــرای توســعۀ 
ــای اداری  ــازی رویه ه ــی و ساده س ــدی، کارآی ــفافیت، کارآم ــدن، ش ــمت دموکراتیزه ش ــه س ــت ب دول
اســت. ایــن اصــول در طــی مراحــل اداری، قطعــاً بــر کاهــش فســاد، رعایــت حقــوق شــهروندان، بهبــود 
ــی تأثیرگــذار  ــه طــور کل ــت ب ــات دول ــت، اصاحــات بخشــی و ثب خدمــات عمومــی، پاســخ گویی دول

اســت.

درادامــه بــا توجــه بــه اهمیــت اصــل »قانونی بــودن«، از آن جهــت کــه ایــن اصــل پایــه و اســاس هــر 
نظــم حقوقــی محســوب شــده و در حــوزۀ حقــوق اداری نیــز اساســاً تعیین کننــدۀ قواعــد آن می باشــد 
ــی باشــد. »اصــل تناســب« کــه یکــی از  ــر هنجارهــای قانون ــد مبتنی ب و تمــام فعالیت هــای اداری بای
ــوده و  ــاری ب ــای اختی ــوزۀ صاحیت ه ــژه در ح ــات اداری به وی ــرل تصمیم ــای کنت ــن ابزاره مهم تری
ــرای  ــر از آن چیــزی باشــد کــه ب ــد فرات ــدام اداری نبای ــن فــرض اســتوار اســت کــه عمــل و اق ــر ای ب
ــا و  ــه اروپ ــن دو اصــل در ســاختار اتحادی ــه بررســی ای ــوب لازم اســت، ب ــه نتیجــۀ مطل دســت یابی ب

ــه می شــود. ــران پرداخت ــی ای نظــام حقوق

ــب  ــودن و تناس ــل قانونی ب ــی دو اص ــی تطبیق ــوم. بررس ــار س گفت
در کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری و نظــام حقوقــی ایــران

مطالعــه تطبیقــی سیســتم های حقوقــی کشــورهای مختلــف و آشــنایی بــا نقــاط قــوت و ضعــف آنهــا 
ــژه ای  ــت وی ــتم ها از اهمی ــن سیس ــت ای ــته و مثب ــاط برجس ــرداری از نق ــاس و الگوب ــت اقتب و درنهای
ــه  ــک مجموعــه منســجم و مــدون، ب ــه فقــدان ی ــا توجــه ب برخورداراســت. در حــوزه حقــوق اداری ب
ــه مطالعــه تطبیقــی  ــد. در ایــن بخــش از پژوهــش حاضــر ب نظــر ایــن امــر اهمیــت دوچنــدان می یاب
ــران  ــی ای ــام حقوق ــوبِ اداری و نط ــار خ ــی رفت ــد اروپای ــب در ک ــودن و تناس ــم قانونی ب ــل مه دو اص

خواهیــم پرداخــت.

1-Batalli, M. & Fejzullahu, A. )2018(, Principles of Good Administration under the European Code of Good Adminis-

trative Behavior, Pecs Journal of International and European Law, P.31
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بند اول. اصل قانونی بودن1

ــا مطــرح  ــوق در تمامــی حوزه ه ــر حق ــم ب ــی حاک ــای اصل ــار و مبن ــوان معی ــروزه به عن ــن اصــل، ام ای
می باشــد. برداشــت حداقلــی از ایــن اصــل آن اســت کــه اداره، اختیــارات خــود را بــر اســاس قوانیــن 
ــکیل،  ــای تش ــوق اداری مبن ــون در حق ــت قان ــل حاکمی ــد. اص ــه نمای ــتقر موج ــش مس ــی و از پی کل
تصمیم گیــری و فعالیــت اداره می باشــد کــه در پرتــو آن صاحیــت مقامــات اداری تعییــن و محــدودۀ 

ــردد. ــن می گ ــز معی آن نی

ــوان اذعــان داشــت  ــون، اصــل کاســیک حقــوق اداری اســت. در وهلــۀ اول، می ت اصــل حاکمیــت قان
ــه  ــود، درحالی ک ــی می ش ــوق اداری تلق ــول حق ــعۀ اص ــر توس ــدی ب ــوان تحدی ــل، به عن ــن اص ــه ای ک
اصــل مذکــور، در حــال حاضــر، بخــش مهمــی از حقــوق اداری مــدرن و یکــی از اصــول بســیار مهــم 

ــت.2 ــور اداری اس ــشِ ام انتظام بخ

اصــل حاکمیــت قانــون، بنیادی تریــن پایــۀ نظام هــای حقوقــی معاصــر اســت. بــه دیگــر ســخن، قانــون، 
برتــر و بالاتــر از هرچیــزی بــوده و اقتــداری بالاتــر از اقتــدار قانــون وجــود نــدارد. 3 ایــن اصــل مانــع 
اســتفادۀ خودســرانه از قــدرت و سوءاســتفاده از آن بــوده و عــاوه بــر آن تضمینــی اســت جهــت حفــظ، 
ــر ایــن  ــه عدالــت. ب رعایــت و ارتقــاء حقــوق و آزادی هــای بنیادیــن شــهروندان و دسترســی بیشــتر ب
اســاس نقــض ایــن اصــل، دلیــل موجهــی بــرای ابطــال تصمیمــات و اقدامــات مقامــات اداری از طریــق 
کنتــرل قضایــی خواهــد بــود. نقــض ایــن اصــل در صــورت فقــدان صاحیــت قانونــی و یــا خــروج از 
حــدود اختیــارات مقــام اداری محقــق می شــود. البتــه ایــن نقــضِ اصــل حاکمیــت قانــون در معنــای 
ــی، فقــدان اســتماع  ــد نقــض بی طرف ــودن، می توان ــی ب ــای موســع، غیرقانون مضیــق آن اســت. در معن

منصفانــه، عــدم ارائــه دلائــل تصمیــم اداری و مــواردی از ایــن دســت نیــز تلقــی شــود.

درواقــع، مبنــای ســنتیِ کنتــرل قضایــیِ اقدامــات و اعمــال اداری، نظریــه »خــروج از صاحیــت« 
4 اســت کــه به طــور خاصــه بدیــن معناســت کــه نهــاد عمومــی از عمــل و اقــدامِ خــارج از صاحیــت 

خــود ممنــوع شــده اســت. ایــن امــر ویژگــی کلیــدی حقــوق اداری اســت. خــروج از حــدود اختیــارات 

 1-Lawfulness

2-Ranjan, V.  )2010(, Rule of law and modern administrative law, RGSOIPL, IIT Kharagpur, Available at SSRN: http://

ssrn.com/abstract=1761506, P.1

 3-Rule of Law  )www.Lawnotes.ir(

4-Ultra Vires

 مطالعه تطبیقی حق اداره خوب در کد اروپایی رفتار خوب اداری
 و نظام حقوق ایران با تاکید بر دو اصل قانونی بودن و تناسب



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال دوم / شمـــاره سوم / تابســــان 1399

177

ــر از اختیــارات«1 ،  ــد در ســه شــکل بیــان شــود: »اقــدام فرات نهادهــای اداری، به طــور ســنتی می توان
»سوءاســتفاده از اختیــار«2 و »نقــض قواعــد رویــه ای«3 . 4

ــاری را  ــت اختی ــذار، صاحی ــه قانونگ ــت ک ــرض اس ــن ف ــر ای ــی ب ــت مبتن ــروج از صاحی ــوم خ مفه
به منظــور دســت یابی بــه اهــداف معینــی، بــه مقــام عمومــی اعطــا می کنــد و هرگونــه اقــدام ناســازگار 

بــا خواســت و اراده قانونگــذار، عملــی غیرقانونــی اســت. 

اصــل قانونی بــودن، یکــی از مهم تریــن دســت آوردهای دولــت مــدرن اســت، دولتــی کــه بــا حاکمیــت 
ــون اساســی در تمــام دموکراسی هاســت و امــروز  ــون اداره می شــود. ایــن اصــل نشــأت گرفته از قان قان
ــا  ــدارد. ام ــته اســت، ن ــدرن داش ــک م ــای دموکراتی ــاز دولت ه ــان آغ ــه در زم ــر از آنچ ــی کمت اهمیت
ــرد  ــایی های دموکراســی در مشــروعیت کارک ــص و نارس ــناخت نقای ــه، ش ــر و تحــول یافت ــه تغیی آنچ

ادارات عمومــی اســت.5

در دوره مــدرن، حاکمیــت قانــون، توســط آلبــرت دایســی، حقوقــدان و فیلســوف بریتانیایــی، مطــرح 
شــده اســت. وی در اثــر خــود بــه ســال 1885، بــرای حاکمیــت قانــون ســه اصــل مطــرح می کنــد. اصل 
ــای  ــم در نظام ه ــیِ محــوری و مه ــوان ویژگ ــه به عن ــون«6 ک ــق قان ــری مطل ــارت اســت از »برت اول عب
ــی می شــود.  ــش مســلط، تلق ــرانۀ از پی ــدرت اســتبدادی و خودس ــه ق ــدان هرگون ــا و فق ــی دنی حقوق
ــی،  ــارات قانون ــز از خــروج از حــوزه اختی ــون و پرهی ــت اداره از قان ــه تبعی ــوط ب ــر من ــن ام ــق ای تحق
توســط مقامــات اداری اســت.7 از نظر»ویــد«8 اســتاد حقــوق اداری، موجودیــت حکومــت مشــروط بــه 
حاکمیــت قانــون اســت، نــه اینکــه موجودیــت قانــون وابســته و منــوط بــه موجودیــت حکومــت باشــد.

1-Excess of powers

2-Abuse of power

3-Violation of procedural rules

4-Wade, W. & Forsyth, Ch. )2004(, administrative law, 9ed, New York. Oxford university press. P.2

 5-Bugaric, B. )2004(, Openness and transparency in public administration: challenges for public law, harvard law school

library, wisconsin international law journal, Vol.22, No.3, P.483

6-Supremacy of Law

 7-Marume, S. B. M. , Jubenkanda, R. R. , Namusi, N. C. & Madziyire, N.C. )2016(, The Concept of the Rule of Law,

.IOSR journal of humanities and social science,Vol.21, Issue.3, P.86

 8-William Wade.
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اصــل دوم حکومــت قانــون، »برابــری در قانــون «1 اســت کــه بــر ایــن اســاس همــگان بایــد مقیــد بــه 
ــور، صرف نظــر از موقعیــت رســمی و  ــان ام ــز متصدی ــراد و نی ــی واحــد باشــند. یعنــی تمامــی اف قانون
اجتماعــی خــود، تابــع یــک قانــون باشــند.2 دایســی بــا ایــن تفســیر از اصــل حاکمیــت قانــون، صراحتــاً 
مخالفــت خــود را بــا ایجــاد هرگونــه دیــوان یــا دادگاه اختصاصــی بــرای پرداختــن بــه دعــاوی مربــوط 

بــه دولــت و مســتخدمان آن اعــام مــی دارد. 

ــور و کارگــزاری اجــازه داده نمی شــود  ــه هیــچ مأم ــرد دنینــگ«3 در حقــوق انگلیــس، ب ــه »ل ــه گفت ب
ــر  ــپری در براب ــوان س ــررات به عن ــن مق ــرده و از ای ــان ک ــوق اداری پنه ــررات حق ــود را در وراء مق خ

تخلفــات خــود اســتفاده کنــد.4

اصــل ســوم دایســی،  اصــل برتــری و تفــوق روح قانــون و برتــری دادگاه هاســت«5 ؛ یعنــی اینکــه حقــوق 
اساســی بایــد بــر مبنــای تصمیــم دادگاه هــا باشــد. وی حقوقــی همچــون حــق آزادی شــخصی و آزادی 
ــد. در ایــن دیــدگاه، از  در مقابــل بازداشــت خودســرانه را، نتیجــۀ احــکام قضایــی در انگلســتان می دان

نظــر وی قوانیــن اساســی نتیجــۀ حقــوق افــراد هســتند؛ نــه منبــع و منشــأ آن.6

ــه  ــرای نمون ــی مشــخص اســت. ب ــع حقوق ــون، وجــود مناب ــت قان ــار اصــل حاکمی ــن معی ــا مهم تری ام
»هــارت«7 معتقــد اســت کــه هــر نظــام حقوقــی دربردارنــدۀ یــک »قاعــده بنیادیــن شناســایی«8  اســت 
کــه از ســوی مقامــات پذیرفتــه شــده اســت. ایــن قاعــده، منابــع معینــی را به عنــوان منابــع حقوقــی 
تعییــن می کنــد. قاعــده ای کــه از یــک منبــع مناســب سرچشــمه می گیــرد، معتبــر اســت، صرف نظــر 
ــان  ــی، وجــود سلســله مراتب می ــع حقوق ــر وجــود مناب ــه باشــد.9 عاوه ب ــا ناعادلان ــه ی ــه عادلان از اینک
منابــع و ســازوکارهای رعایــت و تضمیــن سلســله مراتب قوانیــن، کلی بــودن، انتشــار، برابــری در مقابــل 

ــون می باشــد.  ــز از شــاخصه ها و معیارهــای اصــل حاکمیــت قان ــره نی ــون و غی قان

1-Equality before Law
2-Marume, S. B. M. ,  Ibid, P.87

3-Lord Denning 

4-Stephens, Ch. (2009),The jurisprudence of lord denning: A study in legal history, scholars publish-

ing, Vol.2, P.89

5-Predominance of Legal Spirit

6-Marume , Ibid, P.87

 7-H. L. A. Hart

8-Basic Rule of  Recognition

9. سیموندز، نیل ای. »فلسفه حقوق«، ترجمه محمد راسخ، درحق و مصلحت، تهران، طرح نو، 1381، ص 36
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لازم بــه ذکــر اســت کــه اصــل اول و دوم از حاکمیــت قانــون دایســی، تقریبــا در جملــه نظام هــای 
ــان خــود  ــا زم ــا اصــل ســوم توســط بســیاری از حقوقدان ه ــه رســمیت شــناخته شــده، ام ــی ب حقوق

مــورد اعتــراض قــرار گرفتــه اســت.1

بــر ایــن اســاس، حاکمیــت قانــون از طریــق قوانیــن و مقــررات و دیگــر اســتانداردها، صاحیــت اداره و 
ــد قواعــد و  ــرای ایجــاد محدودیــت موجــه و مناســب بای مقامــات آن را محــدود می کنــد کــه البتــه ب

مقــررات و اســتانداردهای کارآمــد، مــورد شناســایی قــرار گیرنــد.2

متأســفانه پیچیدگــی بیــش از حــد مقــررات مــدرن، غالبــاً مســتلزم مداخلــۀ ســریع و گســترده در یــک 
حــوزۀ خــاص، در قالــب مقــررات اجرایــی اســت کــه ممکــن اســت همیشــه بــا اهــداف قانونــیِ کامــاً 
مشــخص و معیــن مطابقــت نداشــته باشــد. ایــن مســئله زمانــی بغرنج تــر می شــود کــه حــوزۀ وســیعی 
ــه  ــر گرفت ــی در نظ ــام اجرای ــرای مق ــری ب ــری( در تصمیم گی ــت تخیی ــی )صاحی ــارات قانون از اختی
شــده اســت.3  در ایــن زمینــه، کارکــرد عملــی ادارۀ عمومــی، غالبــاً فراتــر از اصــل قانونــی بــودن اســت 
و ایــن نهــاد بــدون مجــوز صریــح  قانونگــذار، مســتقاً از مرزهــای قانونــی تجــاوز می کنــد کــه هیــچ 

مشــروعیتی بــرای آن نــدارد. 4

ــۀ  ــن بره ــودن در ای ــل قانونی ب ــت اص ــد، اهمی ــه ش ــر گفت ــه پیش ت ــاس، همان گونه ک ــن اس ــر ای ب
ــی کمتــر از زمــان پیدایــش دولت هــای دموکراتیــک مــدرن نیســت، امــا نواقــص و نارســایی های  زمان

ــه نوعــی رفــع شــوند. دموکراســی در ایجــاد مشــروعیت کارکــرد ادارات عمومــی اســت کــه بایــد ب

ــادر نیســت  ــی اســت کــه اگرچــه ق ــال راه حل های ــه دنب ــه ب ــی اســت ک ــی مدت ــه و عمــل حقوق نظری
نواقــص و نارســایی های دموکراتیــک را کــه مشــروعیت اداره عمومــی را تهدیــد می کنــد، کامــاً رفــع 
ــه شــکل گیری نظریه هــای متنوعــی در  ــن امــر منجــر ب ــد آن را کاهــش دهــد. ای ــل بتوان کنــد، حداق
ــوه  ــری ق ــای تخیی ــردن صاحیت ه ــرای محدودک ــی را ب ــه راه حل های ــت ک ــده اس ــوق اداری ش حق

ــد.5 ــه می ده ــه ارائ مجری

1-Ranjan, V. )2010(, Ibid, P.2

2-Vaughn, R. G. )2011(, Transparency in the administration of law: The relationship between differing justifications 

for transparency and differing views of administrative law, American university international law review, Vol.26, 

Issue.4, P. 980.

3-.Bugaric, B. )2004(, Ibid, P.484

4-Op.cit, P.484

5-Ibid
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سوءاســتفاده از صاحیــت اختیــاری، یکــی از خطاهــای مقــام اداری اســت کــه در حــوزه ای کــه آزادی 
عمــل بــه وی داده شــده اســت، بــه شــیوۀ ناســازگار بــا اهــداف موردنظــر عمــل کنــد. برخــاف حــوزه 
خصوصــی کــه فــرد می توانــد هــدف اقدامــات خــود را انتخــاب کنــد، در حــوزه عمومــی، مقــام عمومــی 
ــع  ــد و درواق ــب نمای ــده را تعقی ــی وی تعیین ش ــف عموم ــرۀ وظای ــه درزم ــی را ک ــداف خاص ــد اه بای
می تــوان اذعــان داشــت کــه هــر صاحیتــی بــرای عمــل در چهارچــوب صاحیــت اختیــاری، به منظــور 

تعقیــب اهــداف خــاص، توســط قانونگــذار تعبیــه شــده اســت.1

ــا  ــا ب ــون مشــخص کــرده اســت را دنبــال کنــد، ی چنانچــه مقــام اداری هدفــی غیــر از آنچــه کــه قان
شــیوه هایــی در پــی پنهــان کــردن اهــداف واقعــی قانونگــذار باشــد، تصمیــم وی غیــر قانونــی خواهــد 
ــا رعایــت منافــع عمومــی انجــام  ــر، اقدامــات مقامــات اداری بایــد ب ــود. درواقــع، از چشــم انداز کلی ت ب
شــود. در مــواردی نیــز ماهیــت تخصصــی و حرفــه ای عملیــات اداری، ممکــن اســت بــه سوءاســتفاده 

مقــام اداری از اختیــارات اعطاشــده بــه وی، بــرای تحقــق اغــراض شــخصی منجــر گــردد.

ــات اساســی  ــی از موضوع ــه، یک ــوه مجری ــاری ق ــای اختی ــردن صاحیت ه ــی محدودک مســئله چگونگ
ــد  ــترده تر تأکی ــر و گس ــذاریِ دقیق ت ــزوم قانونگ ــر ل ــات ب ــی اوق ــا گاه ــت. راهحل ه ــوق اداری اس حق
ــت  ــزوم صاحی ــد و ل ــی کن ــی« 2را پیش بین ــت حیات ــر »وضعی ــذار ه ــه قانونگ ــد، بدین معناک می کن

اختیــاری مقامــات اجرایــی را رفــع کنــد.3

ــوی  ــه نح ــز ب ــن هرگ ــه قوانی ــت؛ چراک ــن اس ــر ممک ــردن آن غی ــی و عملی ک ــل، غیرواقع ــن راه ح ای
ــن،  ــر ای ــاوه ب ــد. ع ــن ببرن ــاً از بی ــات اداری را کام ــی مقام ــارات اجرای ــه اختی نگاشــته نمی شــوند ک
ــرای پیش بینــی تمــام وضعیت هــای  واقعیــت آن اســت کــه قانونگــذار، قابلیــت و توانایــی محــدودی ب
حیاتــی ممکــن و ایجــاد قوانیــن بی عیــب و نقــص را دارد. البتــه ایــن تنهــا مشــکل پیــش رویِ مقــام 
تقنیــن نیســت، محدودیــت دیگــر در توانایــی قانونگــذار بــرای ایجــاد و وضــع قوانیــن کامــل و جامــع، 
ــاد  ــرعت ایج ــا س ــم گام ب ــده، ه ــای جهانی ش ــت. در دنی ــوژی اس ــه و تکنول ــر در جامع ــرعت تغیی س
فن آوری هــای جدیــد و تغییــرات پرشــتاب آن، ایــن امــر بســیار دشــوار بــه نظــر می رســد. و بــه همیــن 
ــت  ــرای دول ــاری ب ــدرن، مســتلزم ســطح خاصــی از اســتقال و خودمخت ــد م ــررات و قواع ســبب، مق

ــا تغییــرات در اجتمــاع همــگام شــود.4 ــد ب ــق اســت کــه می توان اســت، چراکــه فقــط از ایــن طری

1-Parchomiuk, J. )2018(, Abuse of discretionary powers in administrative law, evolution on the judicial review models: 
from administrative morality to the principle of proportionality, research project, financed from funds of the national 
science center, Poland.)ref. UMD-2015/17/b/hs5/00430(, P.455
2-Life Situation
3-Bugaric, B. )2004(, Ibid, P. 485 
4-Op.cit
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اصــل قانونی بــودن در مــادۀ 4 کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری مــورد اشــاره قــرار گرفتــه اســت. بــر 
ــرر در  ــای مق ــررات و رویه ه ــرده و مق ــل ک ــون عم ــق قان ــد طب ــام اداری بای ــل »مق ــن اص ــاس ای اس
ــژه  ــام اداری به وی ــد. مق ــور اداری، اعمــال کن ــا را در تصمیم گیری هــا و انجــام ام ــه اروپ ــن اتحادی قوانی
بایــد در تصمیماتــی کــه بــر حقــوق و منافــع افــراد تأثیرگــذار اســت، قانــون را مــاک عمــل قــرار دهــد 

و محتــوای تصمیمــات نیــز بــر اســاس قانــون باشــد«. 

برخــی، اصــل قانونــی بــودن را در ســه عنصــر فرعــی مــورد مداقــه قــرار داده انــد. »الــزام )تبعیــت از( 
اقتــدار قانونــی«1 ،»مفهــوم صاحیــت« 2 و »سوءاســتفاده از اختیــار«3 .4 عنصــر اول مبیــن آن اســت کــه 
اصــل قانونی بــودن، یــک جنبــه از اصــل حاکمیــت قانــون و از ارزش هــا پایــه ای قوانیــن اساســی اســت 
و تأکیــد بــر آن دارد کــه مقــام اداری بایــد از قانــون تبعیــت کنــد و فقــط مجــاز بــه اتخــاذ اقداماتــی 
اســت کــه قانــون معیــن کــرده باشــد. عنصــر دوم، بــر لــزوم اقــدام مقــام اداری در محــدوده اختیــارات 
اعطاشــده بــه اوســت و اینکــه وی نبایــد تفســیر نادرســتی از محــدوده اختیــارات خــود داشــته باشــد. 
ــد، تفســیر خطــا و اشــتباه از  یکــی از اشــتباهات و خبط هایــی کــه معمــولًا از مقــام اداری ســر می زن
مقــررات قانونــی و عــدم شــناخت دقیــق مرزهــای صاحیــت اعطاشــده بــه اوســت. عنصــر ســوم نیــز 
ناظــر بــه طــرح نظریــه ای اســت کــه بــر اســاس آن قانــون محــدوده صاحیــت اختیــاری مقــام اداری را 
مشــخص می کنــد و اقدامــات نهادهــای دولتــی، اعمــال نوعــی قــدرت بــا اهــداف ویــژۀ ذهنــی اســت. 5

در ایــن زمینــه در مــاده 7 کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری بــه »عــدم سوءاســتفاده از اختیــار«6 اشــاره 
گردیــده و آمــده اســت: »اختیــارات بایــد صرفــاً در راســتای اهدافــی کــه معیــن شــده اســت، اعمــال 
ــه  ــی ک ــق( اهداف ــت )تحق ــود در جه ــارات خ ــتفاده از اختی ــد از اس ــژه بای ــه وی ــام اداری ب ــوند. مق ش

مبنــای قانونــی نــدارد یــا در راســتای منافــع عمومــی نباشــد، اجتنــاب نمایــد.«

1-The requirement of authority 

2-The concept of jurisdiction

3-The abuse of discretion  

4-Herselman, L. S. )2014(, Ibid, P.138.  

5-Ibid .

6-Absence of abuse of power 
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برخــی عناصــر فرعــی مهــم حاکمیــت قانــون در سیســتم اتحادیــۀ اروپــا، از نظــر »هافمــن« عبارت نــد 
از:

ــی  ــای عموم ــات نهاده ــه اقدام ــت ک ــون آن اس ــت قان ــروط حاکمی ــی از ش ــودن1 : یک ـ قانونی ب
اتحادیــۀ اروپــا، طبــق قانــون و در چهارچــوب آن انجــام شــود. ایــن بــدان معناســت کــه ابتــدا مبنایــی 
ــرد.  ــون اساســی جســت وجو ک ــوان در قان ــه می ت ــی( لازم اســت ک ــور عموم ــرای انجــام ام ــی )ب قانون
بــه دیگــر ســخن، اقدامــات مقامــات عمومــی بایــد بــر مبنــای قانــون و توجیه پذیــر بــر اســاس دلائــل 
ــارات  ــدوده اختی ــد در مح ــی بای ــا عموم ــا و ارگان ه ــه نهاده ــد. و دوم آنک ــون باش ــده در قان وضع ش
اعطاءشــده بــه آنهــا عمــل نماینــد و از اقدامــات فراقانونــی اجتنــاب کننــد و همین طــور سلســله مراتب 
هنجارهــای حقوقــی بایــد بــه رســمیت شــناخته شــده و رعایــت شــود، بــه ایــن ترتیــب کــه، اعمــال و 

ــد.2 ــر را نقــض نمای ــه در ســطح بالات ــن اتحادی ــد قوانی ــات اداری نمی توان اقدام

پیامــد دیگــر قانونــی بــودن، الــزام بــه اعمــال درســت صاحیــت اختیــاری اســت. در مــواردی کــه بــرای 
مؤسســه یــا نهــادی صاحیــت اختیــاری در نظــر گرفتــه شــده باشــد، نهادهــای یادشــده بایــد بــرای 
ــای انگیزه هــای نادرســت  ــر مبن ــدام ب ــد و از اق ــری، تمــام عوامــل مرتبــط را در نظــر بگیرن تصمیم گی
کــه منجــر بــه سوءاســتفاده از اختیــارات آنــان می شــود، بپرهیزنــد و بــا حســن نیــت عمــل نماینــد و 

از تعقیــب اهــداف نادرســت اجتنــاب کننــد.3
ـ شــفافیت قانونــی و نهــادی4: شــفافیت قانونــی و نهــادی بــرای اعمــال حاکمیــت قانــون ضــروری 
ــه  ــی و سیاســی پاســخ گو در نظــر گرفت ــوان پیش شــرط ایجــاد سیســتم حقوق ــد به عن ــوده و می توان ب
ــق  ــیر مضی ــک تفس ــا در ی ــت، ام ــی اس ــای مختلف ــی و واقعیت ه ــفافیت دارای معان ــه ش ــود. اگرچ ش
ــات  ــار اقدام ــناد«6 و »انتش ــه اس ــی ب ــی«5 ، »دسترس ــد دادرس ــودن رون ــاز ب ــه »ب ــوان آن را ب می ت

مقامــات«7 فــرو کاســت. 8
ـ قطعیــت حقوقــی و حمایــت از انتظــارات مشــروع 9: ایــن دو اصــل از مفاهیــم فرعــی حاکمیــت 
ــا  ــۀ اروپ ــوق اتحادی ــال اداری در حق ــودن اعم ــی ب ــای قانون ــوند و از معیاره ــوب می ش ــون محس قان

شــناخته شــده اســت.
1.Legality 
2. Hofmann, H. C. H. )2014(,Ibid, P.14
3.Hofmann, H. C. H. )2014(, Ibid, P. 15
4.Legal and Institutional Transparency 
5. Openness of process 
6. Access to document
7. Publication of official measures 
8.Hofmann, H. C. H. )2014(, Ibid, P.15
9. Legal certainty and the protection of legitimate expectations

 مطالعه تطبیقی حق اداره خوب در کد اروپایی رفتار خوب اداری
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قطعیــت حقوقــی، به عنــوان یــک اصــل کلــی در حقــوق اتحادیــۀ اروپــا، مســتلزم دو چیــز اســت: اول، 
وجــود قواعــد حقوقــی کامــاً روشــن و معیــن کــه هــدف از آن، تضمیــن ایــن امــر اســت کــه شــرایط و 
روابــط حقوقــی تحــت حاکمیــت حقــوق جامعــه اروپــا، پیش بینی پذیــر باشــد، و دوم آنکــه مخاطبــان 

قانــون، بــرای برنامه ریــزی اقدامــات و اعمــال خــود طبــق قانــون، از قانــون مطلــع باشــند.1

ــی، کــه از همــان ابتــدای  ــی حقوق ــوان یــک اصــل کل ــز به عن ــت از انتظــارات مشــروع نی اصــل حمای
ــن  ــی دارد، ای ــت حقوق ــا قطعی ــی ب ــاط نزدیک ــده و ارتب ــناخته ش ــه رســمیت ش تشــکیل )CJEU(2 ب

ــد.3 ــاد کنن ــه اعتم ــای اتحادی ــات نهاده ــار اقدام ــه اعتب ــه ب ــد ک ــراد می ده ــه اف ــکان را ب ام

ــدد  ــول متع ــه در اص ــن ک ــون بنیادی ــوان قان ــی به عن ــون اساس ــر قان ــران عاوه ب ــی ای ــام حقوق در نظ
خــود بــه شــاخصه های اصــل حاکمیــت قانــون پرداختــه اســت، در مــاده 90 قانــون مدیریــت خدمــات 
ــوب  ــود را در چهارچ ــف خ ــه وظائ ــده اند ک ــف ش ــی موظ ــتگاه های اجرای ــدان دس ــوری، کارمن کش

قوانیــن و مقــررات عمومــی و اختصاصــی دســتگاه مربوطــه انجــام دهنــد.

منظــور از قوانیــن و مقــررات عمومــی، قانــون در معنــای عــام یعنــی قانــون اساســی، قوانیــن عــادی و 
مقــررات اجرایــی دولــت و غیــره می باشــد کــه جنبــۀ کلــی و عمومــی دارد، و امــا غــرض از قوانیــن و 
ــه در  ــت ک ــازوکارهایی س ــایر س ــتورالعمل ها و س ــنامه ها، دس ــا، بخش ــی آیین نامه ه ــررات اختصاص مق
هــر دســتگاه اجرایــی جنبــه اختصاصــی داشــته و بــرای کارمنــدان تحــت نظــارت خــود قابلیــت اجرایــی 
ــه  ــط ک ــی ذی رب ــتگاه اجرای ــه دس ــخ گویی ب ــررات، پاس ــن و مق ــف از قوانی ــرای تخل دارد و ضمانت اج
ــع  ــکایت در مراج ــز ش ــد و نی ــرح می باش ــزاران اداری قابل ط ــر کارگ ــله مراتبی ب ــارت سلس ــاب نظ از ب
قانونــی کــه از ایــن جهــت بــاب نظــارت قضایــی بــر کارمنــدان بــاز بــوده و ایــن افــراد بایــد پاســخ گویِ 

بی اعتنایــی بــه امــور مراجعیــن و نیــز تخلــف از قوانیــن و مقــررات باشــند.

ــودن اعمــال اداری و اســتثناء  ــه اصــل قانونی ب ــون مدیریــت خدمــات کشــوری نیــز ب در مــاده 96 قان
ــف  ــی مکل ــتگاه های اجرای ــدان دس ــاده: »کارمن ــن م ــاس ای ــر اس ــت. ب ــده اس ــاره ش ــر آن اش وارد ب
می باشــند در حــدود قوانیــن و مقــررات، احــکام و اوامــر رؤســای مافــوق خــود را در امــور اداری اطاعــت 
ــا امــر مقــام مافــوق را برخــاف قوانیــن و مقــررات اداری تشــخیص  نماینــد، اگــر کارمنــدان حکــم ی

ــه مقــام مافــوق اطــاع دهنــد.  ــا قوانیــن و مقــررات را ب ــاً مغایــرت دســتور ب ــد کتب دهنــد، مکلف ان

1.Hofmann, H. C. H. )2014(, Ibid, P.17
2..Court of  Justice of European Union
3. Op.cit, P.20
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درصورتی کــه بعــد از ایــن اطــاع، مقــام مافــوق کتبــاً اجــرای دســتور خــود را تأییــد کــرد، کارمنــدان 
ــدان  ــه کارمن ــئولیتی متوج ــث، مس ــن حی ــود و از ای ــد ب ــادره خواهن ــتور ص ــرای دس ــه اج ــف ب مکل

ــد. ــتوردهنده می باش ــام دس ــا مق ــخ گویی ب ــود و پاس ــد ب نخواه

بــر ایــن اســاس، اصــل حاکمیــت قانــون را می تــوان اصلــی انســان محور تلقــی نمــود کــه مقــام اداری 
بایــد حفــظ و پاســداری از حقــوق و آزادی هــای بنیادیــن افــراد را محــور تمــام فعالیت هــای خــود قــرار 
دهــد. درحقیقــت حــقِ بــه ادارۀ مطلــوب جــزء حقــوق اساســی و بنیادیــن شــهروندان و ازجملــۀ حقــوق 

شــهروندی افــراد محســوب می شــود.

بند دوم. اصل تناسب1

اصــل تناســب یکــی از اصــول بســیار مهــم حقــوق اداری مــدرن محســوب می شــود. بــه موجــب اصــل 
تناســب در مفهــوم موســع آن، اقــدام دولــت نبایــد بیــش از آن حــدی باشــد کــه بــرای تحقــق یــک 

هــدف عمومــی مهــم لازم اســت.2

ــه ای آلمــان ناشــی  شــده و  ــوق روی ــه از حق ــا ســه عنصــر اصــل تناســب را ک ــی اروپ فرهنــگ حقوق
نظریــه مربــوط بــه قانــون اساســی آن را مطــرح می کنــد، »مناســب و ســازگار بــودن«3 ، »ضــرورت«4 و 
»تناســب در مفهــوم مضیــق آن«5 در نظــر می گیــرد. مناســب بودن بــه ایــن معنــی اســت کــه اقدامــات 
ــه  ــد. ضــرورت ب ــه هــدف مــورد نظــر صــورت گیرن ــرای دســت یابی ب ــد ب مقامــات اداری، درعمــل بای
ــی  ــدۀ قانون ــای حمایت ش ــوزۀ حق ه ــت را در ح ــن دخال ــه کمتری ــت ک ــاری اس ــاب معی ــای انتخ معن
افــراد داشــته باشــد، امــا امــکان دســت یابی کامــل بــه هــدف مــورد نظــر را بدهــد. تناســب در معنــای 
مضیــق، تعــادل بیــن اهــداف و منافــع اســت، بــا در نظــر گرفتــن ایــن نکتــه کــه تحــت هــر شــرایطی 

منافــع عمومــی بــر منافــع خصوصــی اولویــت و تقــدم دارد. 6

ــوق  ــظ حق ــرای حف ــدف، ب ــه آن ه ــیدن ب ــزار رس ــداف اداره و اب ــن اه ــب بی ــود تناس ــه وج ــزام ب ال

1.Proportionality 

2. هداوند، مهدی، حقوق اداری تطبیقی، ج دوم، تهران، انتشارات سمت، 1389، ص 570
3.Suitability 

4.Necessity

5.Proportiotnality in an strict sense

6.Parchomiuk, J. )2018(, Ibid, P.471. 
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ــی  ــر انضباط ــه تدابی ــد. اینک ــی می باش ــای حقوق ــیاری از نظام ه ــه بس ــروزه موردتوج ــهروندان، ام ش
ــا میــزان و نــوع تخلفــات آنهــا ســازگاری و تناســب داشــته باشــد و نیــز  مســتخدمین خاطــی بایــد ب
ــود، از  ــر ش ــراد منج ــایر اف ــوق س ــن حق ــه نادیده گرفت ــد ب ــراد نمی توان ــی اف ــای همگان ــن نیازه تأمی
مصادیــقِ کاربــرد اصــل تناســب هســتند. عــدم اعمــال ایــن اصــل توســط مقــام اداری را می تــوان در 
معنــای موســع غیرقانونی بــودن تصمیمــات ایــن مقــام لحــاظ نمــود و بــر اســاس اصــل کنتــرل قضایــی 
ــه کارگــزاران اداری توســط قانونگــذار، مســتلزم  آن را ابطــال نمــود؛ بنابرایــن صاحیــت اعطاءشــده ب
وجــود تعــادل و تناســب بیــن اقــدام اتخاذشــده در چهارچــوب صاحیــت اعطاءشــده بــه آنهــا و اهــداف 
خط مشــی گذاری های  و  تصمیم گیری هــا  در  صــورت  ایــن  در  می باشــد.  قانون گــذار  موردنظــر 
عمومــی، دولت هــا مکلف انــد در صــورت تعــارض یــک حــق بــا دیگــر حق هــا و یــا بــا دیگــر مفاهیــم 
رقیــب، همچــون مصلحــت عمومــی، منافــع عمومــی، نظــم عمومــی، اخــاق و غیــره، بــه نحــو عادلانه ای 

بیــن آنهــا تعــادل و ســازش برقــرار نماینــد.

»ســیموندز« بــر ایــن بــاور اســت کــه حق هــا امــوری ثابــت هســتند و بــا محاســبۀ ســود و منفعــت بــه 
حاشــیه رانــده نمی شــوند. بــه دیگــر ســخن، حق هــا، حتمــا ماحظــات مربــوط بــه ســود و منفعــت را 

ــد.1 ــرار می دهن ــود ق تحت الشــعاع خ

البتــه دخالــت دولــت در راســتای تأمیــن منافــع عمومــی و گزینــش شــیوه ای بــرای رســیدن بــه ایــن 
ــا کمتریــن مداخلــه صــورت گیــرد؛ تــا عــاوه بــر تأمیــن هــدف  ــا نهایــت احتیــاط و ب هــدف، بایــد ب

ــراد وارد کنــد.  ــه حقــوق اف ــن ضــرر و آســیب را ب قانون گــذار، کمتری

ــار تناســب به راحتــی  ــردی مطــرح می شــود، معی ــی ف ــان دو حــق قانون ــت می به عــاوه زمانی کــه رقاب
ــی  ــه کس ــت ب ــد داش ــتگی خواه ــت بس ــن حال ــی در ای ــل اصل ــه معض ــت، زیراک ــدنی نیس اعمال ش
ــور  ــت مجب ــن اس ــا دادگاه ممک ــت. در اینج ــه اس ــرار گرفت ــان ق ــگاه خواه ــاق در جای ــر اتف ــه از س ک
ــک انتخــاب سیاســی  ــن خــود ی ــه ای ــه حــق دیگــری شــود ک ــک حــق نســبت ب ــح دادن ی ــه ترجی ب

ــی( اســت.2 ــوبژکتیو )شــخصی ـ ذهن س

یعنی در مواقعی ممکن است عاوه بر تعارضی که ممکن است بین حق ها و منافع عمومی
وجــود داشــته باشــد، تعــارض ممکــن اســت بیــن حق هــا حــادث گــردد. بدین معناکــه حق هــا ممکــن 
اســت در مقابــل یکدیگــر قــرار گیرنــد و اجــرای یــک حــق بــا انجــام و اعمــال حــق دیگــر مخالــف باشــد 

1. هداوند، منبع پیشین، ص 572 به نقل از                            
 ) Alder, 2002,PP.447-449(

2. رحمانی، زهره، برابریِ حق، رساله دکتری، دانشگاه شهید بهشتی، 1388
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ــر آن حق هــا ممکــن اســت، در مقابــل دیگــر مفاهیــم رقیــب ماننــد اخــاق، نظــم عمومــی،  و عاوه ب
رفــاه همگانــی و مصلحــت نیــز قــرار گیــرد.1

در ایــن صــورت بایــد بیــن حق هــای بنیادیــن و دیگــر حق هــا تمایــز و تفــاوت قائــل شــد و 
ــن و  ــای بنیادی ــن حق ه ــی بی ــه تعارض ــرد. هنگامی ک ــت ک ــا را رعای ــه آنه ــوط ب ــله مراتب مرب سلس
حق هــای غیربنیادیــن وجــود دارد بایــد الویــت بــه حق هــای بنیادیــن داده شــود. البتــه ایــن امــر در 

ــت. ــه اس ــه قرارگرفت ــورد توج ــتر م ــوق، بیش ــفه حق ــی و فلس ــوق اساس ــوزه حق ح

ــه رو شــویم،  ــی روب ــک مســئله اخاق ــا ی ــا، ب ــارض و تزاحــم حق ه ــرگاه در تع ــه، ه ــن صــورت ک بدی
بایــد بــه ایــن نکتــه توجــه داشــت باشــیم کــه آیــا انجــام دادن آن عمــل بــرای احتــرام بــه حق هــای 
بنیادیــن افــراد لازم اســت؟ تاثیــر آن عمــل بــر ســعادت 2 و رفــاه اساســی چیســت؟ آن عمــل چــه تاثیــر 

منفــی یــا مثبتــی بــر آزادی افــراد دارد؟ 3
رونالــد دورکیــن در مســئله تزاحــم حق هــا بــر ایــن بــاور اســت کــه در مــوارد بســیار نــادر و اســتثنائی 

ــل چشم پوشــی هســتند: ــردی قاب حق هــای ف
اول ـ  حالــت تزاحــم حق هــا کــه اعمــال حــق یــک نفــر، مانــع اعمــال حــق فــرد دیگــری شــود، بــا 
ایــن شــرایط کــه هــر دو حــق بایــد از یــک درجــه و ارزش و قــوت برخــوردار باشــند؛ در ایــن حالــت 
بایــد ضــرری را کــه از نقــض احتمالــی آن دو حــق حاصــل می شــود بــا هــم ســنجید و حقــی را کــه 

ضــرر کمتــری دارد، برگزیــد. 4
دوم ـ حالتــی کــه چشم پوشــی از یــک حــق بــه نفــع حــق دیگــر یــا در جهــت خیــر عمومــی باشــد، 
ــد و آســیب  ــوظ بمان ــن حــق محف ــر مت ــه اصــل آن حــق آســیبی وارد نشــود؛ اگ ــه ب ــه شــرط آنک ب
متوجــۀ حاشــیۀ آن باشــد، اســتثنائاً توجیه پذیــر خواهــد بــود.  ایــن امــر در حــوزۀ حقــوق اداری حتمــاً 

بایــد مــورد توجــه قــرار گیــرد.
ــرای شــهروندان  ســوم ـ حالتــی کــه اعمــال آن حــق مســتلزم ایجــاد »خطــر آشــکار و حتمــی«5 ب

باشــد

 که در صورت عدم رعایت آن ضرری فاحش بر جان و مال دیگران وارد خواهد آمد؛1    بدین 

1-Well-being
2-Jones, P. Rights, issues in political theory, London, Macmillan Press, 1994, 258 pages, P.115

3-رحمانی، منبع پیشین، به نقل از

 )Dworkin, R. (1978), »Taking Right Seriously«, Harvard University Press. P.204

4-همان
5-A clear and substantial Risk
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کــه در صــورت عــدم رعایــت آن ضــرری فاحــش بــر جــان و مــال دیگــران وارد خواهــد آمــد؛1 بدیــن 
ــده گرفــت. ــوان حق هــا را هــم نادی ــواردی حتــی می ت ــه نظــر دورکیــن در م ــا ب ترتیــب، بن

امــا کاربــرد اصــل تناســب بیشــتر در حــوزه صاحیت هــای تخییــری مقامــات اداری مطــرح می باشــد 
کــه ابتــکار عمــل و کارآمــدی اداره در تصمیم گیری هــا بــر اســاس مقتضیــات اداری را بــه دنبــال دارد.

ــه انجــام وظیفــه در  ــر اســاس آن مقــام اداری مکلــف ب قطعــاً در تبعیــت اداره از قواعــد امــری کــه ب
ــه دیگــر ســخن در بحــث  ــدارد. ب ــدی وجــود ن چهرچــوب قواعــد ازپیشمســتقر می باشــد، هیــچ تردی
از صاحیــت تکلیفــی، مقامــات اداری از حــق انتخــاب در بیــن چنــد گزینــه محروم انــد و مکلــف بــه 
ــوزه  ــن ح ــب در ای ــل تناس ــت اص ــی اس ــد. بدیه ــده می باش ــن ش ــرایط معی ــق ش ــون طب ــال قان اعم
کارکــرد خــود را از دســت می دهــد؛ امــا، در حــوزه صاحیــت تخییــری یــا گزینشــی اســت کــه مقــام 
اداری تحــت شــرایط خــاص، اختیــار انتخــاب یــک گزینــه از میــان چندیــن گزینــه پیــش رو و اتخــاذ 
تصمیــم را دارد، پــس اصــل تناســب کاربــرد پیــدا می کنــد؛ یعنــی لــزوم ارتبــاط منطقــی بیــن تصمیــم 
ــا  ــوده اســت؛ ام ــام ب ــری آن مق ــای تصمیم گی ــی کــه مبن ــات اداری و اهداف اتخاذشــده از ســوی مقام
بدیهــی اســت کــه اصــل تناســب به هیچ وجــه نمی توانــد مستمســکی بــرای سوءاســتفاده مقــام اداری، 

ــان باشــد. ــاری آن جهــت اعمــال صاحیت هــای اختی

بــه قــول پروفســور دولابــادور، صاحیــت تخییــری را بایــد در ذیــل اصــل قانونی بــودن تحلیــل نماییــم، 
یعنــی اداره بتوانــد آزادانــه تصمیــم مناســب را کــه خــاف قانــون نیــز نباشــد اتخــاذ نمایــد.2

ــم  ــد تصمی ــا چن ــان دو ی ــات اداری در انتخــاب می ــار مقام ــی اختی ــری یعن ــت تخیی ــن صاحی بنابرای
قانونــی کــه در ایــن خصــوص، اصــل تناســب، انتخــاب بهتریــن تصمیــم بــا کمتریــن آســیب بــه حقــوق 
افــراد را توصیــه می نمایــد. البتــه در زمینــۀ سوءاســتفاده از صاحیــت تخییــری اداره، بایــد بــه هــر دو 

جنبــه منفــی و مثبــت خطــایِ مقــام اداری، یعنــی فعــل و تــرک فعــل وی توجــه داشــت.

ــد،  ــام می ده ــود انج ــخصی خ ــع ش ــری مناف ــرای پیگی ــام اداری ب ــه مق ــی ک ــر فعل ــی، ه ــه عبارت ب
نامطلــوب اســت، حــال یــا بــا عــدم اجــرای آن )تــرک فعــل( یــا بــه صــورت مثبــت، بــرای دســت یابی 

بــه هدفــی غیــر از آنچــه کــه قانــون مقــرر کــرده اســت )فعــل(.3

1. رحمانی، همان
 2. مشهدی، علی و مراد جلیلی، دکترین صلاحیت تخییری در حقوق ایران و فرانسه، 1392، مجموعه مقاله های

حقوق اداری، ص. 278 به نقل از
Delaubadere, 2002, P.693.

3-.Parchomiuk, J. )2018(, Ibid, P.456.



188

بــر ایــن اســاس، اصــل تناســب و البتــه اصــل انتظــارات مشــروع، ازجملــه اصــول مهــم حقــوق عمومــی 
ــان  ــا اذع ــردازد. ب ــه تعهــدات اداری می پ ــی مناســب و منســجم ب ــوان رویکــرد حقوق ــه به عن اســت ک
بــه توجــه دادگاه هــا بــه کاربــرد ویــژۀ اصــل تناســب، هنگامی کــه درصــدد توجیــه تصمیــم مقــام اداری 
هســتیم، سلســله مراتبی از منافــع افــراد مــورد شناســایی قــرار می گیــرد. ایــن اصــل می توانــد نســبت 

بــه ارائــۀ راه حــل رضایت بخش تــر بــه هنــگام حــل اختــاف تأثیرگــذار باشــد.1

ــدف،  ــق ه ــرای تحق ــده ای ب ــر محدودکنن ــزار کمت ــه اب ــن اســت ک ــا مســتلزم ای ــه تناســب نه تنه البت
مــورد اســتفاده قــرار گیــرد، بلکــه همچنیــن تحمیــل هزینــه ای بــالا بــر افــراد بــرای تحقــق هــدف را 

نمی پذیــرد.2

بــر ایــن اســاس، نقــش دادگاه هــای اداری در اعمــال اصــل تناســب، بررســی روش هــای جایگزیــن عمــل 
ــد  ــو اهــداف اداره اســت. اگــر روش هــای جایگزینــی غیــر از آنچــه مقامــات عمومــی برگزیده ان در پرت
وجــود داشــته باشــد کــه کمتــر منافــع افــراد را تحت تأثیــر قــرار دهــد، امــا بــه شــکل برابــری در تحقــق 

اهــداف عمومــی مؤثــر باشــد، آن گاه عمــل اداره غیرضــروری و نامتناســب اســت. 3

ــود  ــاء موج ــت و خ ــه اس ــرار نگرفت ــایی ق ــورد شناس ــب م ــل تناس ــران، اص ــی ای ــام حقوق در نظ
بدون تردیــد در مــواردی منجــر بــه تضییــع حقــوق شــهروندان می گــردد. البتــه در آراء دیــوان عدالــت 
ــت اداری  ــوان عدال ــعبه 13 دی ــت؛ در »رأی ش ــوان یاف ــل می ت ــن اص ــرد ای ــی از کارب اداری نمونه های
ــه حکــم  ــه خواســته اعتــراض ب ــران ب مــورخ 89/6/31 درخصــوص شــکایت شــاکی، علیــه گمــرک ای
اداری بــه شــماره 82/815/5693/10/59572 مــورخ 89/3/22 صــادره از مدیــر کل امــور اداری گمــرک 
ــور  ــع به ط ــوان درواق ــال آن« دی ــای ابط ــت و تقاض ــی خدم ــل جغرافیای ــر مح ــر تغیی ــی ب ــران مبن ای
ضمنــی، انتقــالِ محــل خدمــتِ خواهــان از اســتانی بــه اســتان دیگــر را متناســب بــا هــدف و مقصــود 
اداره ندانســته و درواقــع ایــن انتقــال را متناســب بــا  هــدفِ جلوگیــری از هرگونــه تشــنج و درگیــری 
ــر را  ــوق الذک ــم اداری ف ــه ورود شــکایت و ابطــال حک ــم ب ــر ندانســته و حک ــن درگی ــی طرفی احتمال

صــادر نمــوده اســت.

1- Hattab, M. K. )2018(, The doctrine of legitimate expectation & proportionality: A public law principle adopted 

into the private law of employment, Liverpool law review, Vol. 39, N.3, Abstract.

 2. زارعی، محمد حسین و خدیجه شجاعیان،)1392(، جایگاه اصول غیر عقلانی بودن و تناسب در نظام حقوقی
 انگلستان، مجله تحقیقات حقوقی دانشگاه شهید بهشتی، شماره 13، ص 368

 3 زارعی، محمد حسین و مهدی مرادی برلیان،)1393(، مفهوم و جایگاه اصل تناسب در حقوق اداری با نگاهی ویژه
.به نظام حقوقی اتحادیه اروپایی، مجله تحقیقات حقوقی دانشگاه شهید بهشتی، شماره 66، ص 150

 مطالعه تطبیقی حق اداره خوب در کد اروپایی رفتار خوب اداری
 و نظام حقوق ایران با تاکید بر دو اصل قانونی بودن و تناسب
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ــوارض  ــذ ع ــامی و اخ ــوراهای اس ــات ش ــال مصوب ــوان درخصــوص ابط ــی از آرای دی ــور برخ همین ط
ــی 1527 مــورخ 1392/9/24 و دادنامــه  ــه دادنامــه 1501 ال ــی توســط شــهرداری ها ازجمل غیــر قانون
ــط  ــوارض توس ــذ ع ــب در اخ ــل تناس ــن اص ــورد نادیده گرفت ــورخ 1398/2/10 در م ــماره 161 م ش
ــرد آن در  ــه اصــل تناســب و تــاش در جهــت کارب شــهرداری ها را می تــوان نشــان از توجــه دیــوان ب

راســتای حفــظ حقــوق شــهروندان دانســت.

ــرار گرفتــه اســت کــه اداره در اتخــاذ  ــوان نیــز ایــن اصــل موردتوجــه ق ــۀ دی ــن اســاس در روی ــر ای ب
اقدامــات و تصمیمــات خــود بایــد تعــادل و تناســب منطقــی بیــن حقــوق و آزادی هــای شــهروندان و 
ــا  ــزار متناســب ب ــه اهــداف قانونــی خــود از اب ــرای دســت یابی ب منافــع عمومــی را در نظــر بگیــرد و ب

هــدف موردنظــر اســتفاده نمایــد.

ــه اصــل تناســب پرداختــه اســت. در ایــن  در کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری، مــاده 6 به صراحــت ب
مــاده آمــده اســت: »در هنــگام اتخــاذ تصمیــم توســط مقــام اداری، بایــد اطمینــان حاصــل شــود کــه 
اقدامــات اتخاذشــده متناســب بــا هــدف اداره اســت و مقــام اداری بایــد از تحدیــد حقــوق شــهروندان و 
یــا تحمیــل هزینــه نامتناســب بــر آنهــا خــودداری نماینــد و ایــن محدودیــت و یــا صــرفِ هزینــه بایــد 
در رابطــه منطقــی بــا هــدف باشــد.« همچنیــن در بنــد دوم همیــن مــاده مقــرر شــده اســت: »مقــام 
ــی  ــع عموم ــی و مناف ــع خصوص ــن مناف ــه ای بی ــادل منصفان ــد تع ــری بای ــگام تصمیم گی اداری در هن

افــراد ایجــاد نمایــد..«

بــر ایــن اســاس، اصــل تناســب بیــن اقدامــات اتخاذشــده توســط مقامــات و اهــداف اداره و نیــز احتــرام 
ــی  ــد اروپای ــوق اداری، در ک ــم حق ــیار مه ــک اصــل بس ــوان ی ــهروندان، به عن ــن ش ــوق بنیادی ــه حق ب
ــرای  ــد منبــع بســیار ارزشــمندی ب رفتــار خــوب اداری مــورد شناســایی قــرار گرفتــه اســت و می توان
صــدور آراء مطلــوب و منصفانــه بــرای کشــورهای اروپایــی باشــد. بــا ایــن تفاســیر بدیهــی اســت، الــزام 
مقامــات اداری بــه رعایــت حقــوق شــهروندان در تعــارض بــا منافــع و مصالــح عمومــی و رعایــت اصــل 

تناســب، از جایــگاه برجســته ای در حقــوق اداری برخــوردار اســت.

نتیجه

در دنیــای امــروز نقــش و تکلیفــی کــه دولــت در رابطــه بــا حقــوق افــراد در گســترۀ یــک نظــام اداری 
خــوب و شایســته دارد، نســبت بــه گذشــته بســیار تغییــر کــرده اســت. اصــول و محورهــای ادارۀ خــوب، 
ــا و  ــت، نهاده ــئولیت دول ــر مس ــه ب ــود ک ــوب می ش ــهروندان محس ــی ش ــن و اساس ــوق بنیادی از حق
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کارگــزاران اداری در حفــظ و رعایــت آنهــا تأکیــد دارد. ایــن اصــول بــه ارتقــاء کیفیــت ادارۀ عمومــی 
ــون کمــک خواهــد کــرد و ســبب می گــردد کــه صاحیــت تخییــری، کمتــر  و تقویــت حاکمیــت قان
ــن از  ــت و روش ــدونِ درکِ درس ــد ب ــرد. بی تردی ــرار گی ــات اداری ق ــرانۀ مقام ــتفادۀ خودس ــورد اس م
ــق  ــه تحق ــوان ب ــمند، نمی ت ــای ارزش ــول و مؤلفه ه ــن اص ــه ای ــام ب ــدون اهتم ــهروندی و ب ــوق ش حق

ــود. ــوب و شایســته امیــدوار ب نظــام اداری مطل

مفهــوم ادارۀ خــوب، به عنــوان مجموعــه ای از اصــول ماهــوی و رویــه ای لحــاظ می شــود کــه 
ــه  ــهروندان را ب ــه ش ــت ک ــات اداری اس ــت تصمیم ــاء کیفی ــز ارتق ــروعیت و نی ــدۀ مش تضمین کنن
ــا  ــن شــرایط، ادارۀ خــوب ب ــد. در ای مشــارکت در تصمیم گیری هــای اداری تشــویق و ترغیــب می نمای
اجتنــاب از رویه هــای نامتناســب، غیرمعقــول، پیچیــده و طولانی مــدت و بــا رعایــت اصــل قانونی بــودن 

و بی طرفــی ســبب ارتقــاء شــفافیت و پاســخ گویی می شــود. 

ــررات  ــن و مق ــارف در قوانی ــتانداردهای متع ــوان اس ــتم های اداری به عن ــی سیس ــول در برخ ــن اص ای
آنــان به صراحــت مــورد اشــاره قــرار گرفتــه کــه می تــوان به عنــوان نمونــه بــه ســاختار اتحادیــۀ اروپــا 
ــه در رســیدگی ها و  ــای اتحادی ــی نهاده ــه بی طرف ــن آن ب ــوق بنیادی ــه در منشــور حق ــرد ک اشــاره ک
نیــز رعایــت انصــاف و رســیدگی در مــدت زمــان معقــول تأکیــد شــده و همین طــور بــه حــق اســتماع، 
حــق دسترســی بــه اطاعــات منــدرج در پرونــده، رازداری و الــزام اداره بــه ارائــه دلائــل تصمیم گیــری 
ــه او از طــرف  ــه خســارات وارده ب ــر شــخص حــق دارد ک ــن منشــور ه ــق ای اشــاره شــده اســت. طب
ــی مشــترک در کشــورهای عضــو،  ــق اصــول کل ــات اداری در انجــام وظائفشــان، طب ــا مقام ــا ی نهاده

جبــران شــود.

کاربــرد صحیــح ایــن اصــول قطعــاً موجــب کاهــش فســاد اداری و ارتقــاء ســامت اداره خواهــد شــد 
و وجــود قوانیــن مــدون در ایــن زمینــه، بــه تحقــق ایــن امــر کمــک شــایانی خواهــد نمــود. در کــد 
اروپایــی رفتــار خــوب اداری ایــن اصــول به صراحــت مــورد اشــاره قــرار گرفتــه و تأکیــد شــده اســت 
کــه چنان چــه نهادهــا و دســتگاه های عمومــی طبــق قواعــد و اصــول الــزام آور عمــل ننمایــد، یــا اگــر 
نتوانــد رویه هــای تثبیت شــدۀ دادگاه هــا را رعایــت نمایــد، اداره بــد یــا ســوءمدیریت محقــق می شــود.

در نظــام حقوقــی ایــران، هرچنــد بــه برخــی از ایــن اصــول در قوانیــن و مقــررات و منشــورهای اخاقــی 
اشــاره شــده، امــا بــه دلیــل فقــدان مجموعــه مــدون اداری هماننــد ســایر قوانیــن )مدنــی، مجــازات، 
تجــارت و غیــره( و عــدم تصریــح بــه برخــی اصــول و محورهــای ادارۀ مطلــوب همچــون اصــل تناســب، 
اصــل انتظــارات مشــروع و مــواردی از ایــن دســت، رعایــت ایــن اصــول و محورهــا بــا تضمینــات مؤثــر 

 مطالعه تطبیقی حق اداره خوب در کد اروپایی رفتار خوب اداری
 و نظام حقوق ایران با تاکید بر دو اصل قانونی بودن و تناسب
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و مناســبی برخــوردار نمی باشــد. هرچنــد در قانــون اساســی و ســایر قوانیــن و مقــررات، ارائــه خدمــات 
ــرار گرفتــه اســت. در  ــه شــهروندان و رعایــت برخــی اســتانداردها و اصــول مــورد توجــه ق عمومــی ب
ــه  ایــن زمینــه در منشــور حقــوق شــهروندی مصــوب ســال 1395 در بنــد ث در مــواد 19 الــی24 ب
حــق ادارۀ شایســته و حســن تدبیــر پرداختــه اســت. در ایــن منشــور بــه حــق برخــورداری شــهروندان 
ــت و انصــاف و  ــدی، پاســخ گویی، شــفافیت، عدال ــداری، کارآم ــۀ قانون م ــر پای از حــق ادارۀ شایســته ب
الــزام تمــام مقامــات اداری بــه رعایــت آن، اشــاره شــده و رســیدگی بــه امــور اداری شــهروندان در زمــان 
معیــن و متناســب بــا رعایــت قانــون، بــا بی طرفــی و بــه دور از هرگونــه منفعت جویــی یــا غــرض ورزی 
ــرار گرفتــه اســت.  شــخصی، رابطــه خویشــاوندی، گرایش هــای سیاســی و پیــش داوری، موردتأکیــد ق
طبــق منشــور، شــهروندان درصورتی کــه تصمیمــات نهادهــای اداری و یــا کارکنــان را خــاف قوانیــن و 
مقــررات بداننــد حــق مراجعــه بــه مراجــع اداری و قضایــی صالــح بــرای احقــاق حقوقشــان را خواهنــد 

داشــت.

ــت اداری نشــانه هایی از  ــوان عدال ــی دی ــه قضای ــد در روی ــه هرچن ــان داشــت ک ــد اذع ــوع بای در مجم
کاربــرد ایــن اصــول بــه چشــم می خــورد، امــا در تطبیــق بــا کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری، عــدم 
تصریــح و درنتیجــه عــدم رعایــت برخــی از اصــول و مؤلفه هــای حــقِ بــه ادارۀ خــوب، در چهارچــوب 
ــات و اصــول  ــه الزام ــه و توجــه و پرداختــن ب ــن مجموع ــن ای ــه قوانیــن اداری، ضــرورت تدوی مجموع
مطرح شــده، در نظــام حقوقــی ایــران می توانــد مهم تریــن دغدغــۀ موجــود جهــت تحقــق نظــام اداری 

ــد. ــوب می باش ــته و مطل شایس
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موانع و محدودیت های حقوق اداره در ایران در فرآیند 
تأسیس »حقوق اداری ایران« 

آیت مولایی*

چکیده
درس »حقــوق اداری ایــران« یکــی از مهمتریــن دروس مقاطــع مختلــف در رشــتۀ تحصیلــی حقــوق 
ــدی  ــته، توانمن ــن رش ــان ای ــناخت آن، فارغ التحصی ــنایی و ش ــدون آش ــه ب ــت؛ بنحوی ک ــی اس عموم
کافــی بــرای ارائــه تخصــص خــود بــه جامعــه را نخواهــد داشــت. ایــن نوشــته بــا درک کــردن چنیــن 
ــث  ــه بح ــن درس را ب ــای ای ــن چالش ه ــوس مهمتری ــت رئ ــده اس ــدد برآم ــه درص ــت ک ــی اس اهمیت
بگــذارد. بنابرایــن بــه ایــن ســوال پاســخ داده اســت: از منظــر حقــوق عمومــی، چالش هــای درس حقــوق 
ــی،  ــق: توصیفی  ـتحلیل ــتفاده از روش تحقی ــا اس ــوال، ب ــن س ــه ای ــخ ب ــت؟ در پاس ــران چیس اداری ای
مهمتریــن نتایــج از ایــن قــرار اســت: نخســت؛ در فرآینــدِ فهــمِ بومــی از مفهــوم: »حقــوق اداری« در 
ایــران، چالش هــای زیــادی وجــود دارد. دوم؛ درس حقــوق اداری در ایــران پیوســته در حاشــیه فهــم و 
اهمیــت قــرار داشــته اســت. ســوم؛ در اثــر بحــران رابطــۀ »اداره بــا جامعــه« و »اداره بــا دولــت«، دانــش 
ــوم  ــدم درک تاریخــی از مفه ــارم؛ ع ــوده اســت. چه ــه روو ب ــادی روب ــا معضــات زی ــوق اداری« ب »حق
ــه روو  ــش روب ــا چال ــران« را ب ــوق اداری ای ــکل گیریِ »حق ــکان ش ــر آن، ام ــر ب ــوق ناظ »اداره« و حق
ســاخته اســت. پنجــم؛ در اثــر معضــات مذکــور، کتــب حقــوق اداری نتوانســته اند رابطــه معنــادار بــا 

ــد. ــر بوده ان ــب در حــل معضــات اداره کم تأثی ــن کت ــی داشــته باشــند و در نتیجــه ای اداره ایران

کلیدواژه ها: 
حقوق اداری ایران، روش شناسی، چالش دولت مدرن، آسیب شناسی حقوق اداری.
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موانع و محدودیت های حقوق اداره در ایران
در فرآیند تاســیس »حقوق اداری ایران »

مقدمه
یکــی از شــیوه های ورود بــه درس، طــرح پیشــینیِ مهم تریــن معضــات آن درس پیــشِ رویِ 
خواننــدگان و محققیــنِ آن درس اســت تــا از ایــن طریــق، زمینــه بــرای ورود علمــی و آسیب شناســانه 
ــه آن فراهــم گــردد. در غیــر این صــورت و بــدون شــناخت پیشــینیِ مشــکاتِ آن درس، اظهارنظــر  ب
ــرای ورود ماهــوی  ــوده و فضــا را ب ــع روشــی و شــکلی مواجــه ب ــا موان ــه آن ب ــقِ علمــی راجــع ب دقی
ــد داد.  ــرار خواه ــی ق ــت امتناع ــورد معضــاتِ آن درس را در وضعی ــوی در م ــکان اظهارنظــر ماه و ام
ــه  ــوق را ب ــن دروس رشــته حق ــی از مهم تری ــردی، یک ــن رویک ــتِ چنی ــا درک اهمی نوشــتار حاضــر ب
ــا  ــدش ب ــه پیون ــه نظــر ب ــه دروســی اســت ک ــران« از جمل ــوق اداری ای ــذارد. درس »حق بحــث می گ
ــا همــۀ دانشــجویان و دانش آموختــگان رشــته »حقــوق« ارتبــاط دارد؛ بنحــوی کــه  »اداره«، لاجــرم ب
ــن رشــتۀ دانشــگاهی باشــد  ــلِ ای ــش ورزی از قِبَ ــا دان ــزاق ی ــه درصــدد ارت ــوق ک ــر دانشــجوی حق ه
لاجــرم گریــزی از گــذار بــه »دانــش حقــوق اداری«، دســت کم به صــورت کلــی نــدارد و ایــن وضعیــت 
ــک از  ــچ ی ــه هی ــوق اســت. چرا ک ــته حق ــک رش ــۀ دروس آکادمی ــن درس در میان ــت ای ــای اهمی گوی
قضــات، ســردفتران، کارشناســان حقوقــی، وکا و اســاتید رشــته های مختلــف حقــوق نمی تواننــد منکــر 
ــشِ حقــوق اداری باشــند. دلیــل اصلــی ایــن وضعیــت را بایــد  ــه دان ــزوم آشــنایی حداقلــی راجــع ب ل
در ایــن گــزاره جســتجو کــرد: »اداره نمــود و نمــاد دولــت )حکومــت( اســت« چرا کــه »اداره« وصــل 
بــه »دولــت« و دولــت وصــل بــه »حقــوق« اســت و نمی تــوان بــه اینهــا نــگاه جزیــره ای داشــت بلکــه 
ایــن مفاهیــم در درون رشــته حقــوق و بــه مقتضــای ایــن رشــته فهــم شــده و بــه کار گرفتــه شــده و 

ــد. ــم می آورن ــوق را فراه ــم حق ــکان فه ــیله ام بدین وس

ــوق اداری  ــشِ رویِ حق ــایِ پی ــت بحران ه ــدد اس ــی، در ص ــن اهمیت ــا درک چنی ــر ب ــتار حاض    نوش
ــران«  ــوق اداری ای ــای درس »حق ــد: چالش ه ــوال پاســخ ده ــن س ــه ای ــد و ب ــران را بررســی کن در ای
ــا اســتفاده از روش تحقیــق توصیفی  ـتحلیلــی، چنیــن فــرض  ــه ایــن ســوال و ب چیســت؟ در پاســخ ب
ــدون  ــرد و ب ــج می ب ــی رن ــکال گوناگون ــن و تکنی ــران از معضــات بنیادی ــوق اداری در ای می شــود: حق
برون رفــت از آنهــا، امــکان تأســیس »حقــوق اداری ایــران« بــا امتنــاع روبــه رو اســت. نگاهــی بــه ســابقه 
ــوان، نوشــتار مســتقلی  ــن عن ــا ای ــه نویســنده اطــاع دارد، ب ــا آنجــا ک ــای آن اســت، ت ــق، گوی تحقی
ــه، ضمــن طــرحِ  ــن در ادام ــد. بنابرای ــق، لازم می نمایان ــدارد. در نتیجــه ضــرورت انجــام تحقی وجــود ن
ــه مــورد  ــه قــرار زیــر بطــور جداگان رئــوس بحران هــایِ پیــشِ رویِ حقــوق اداری در ایــران، هرکــدام ب

ــود: ــته می ش ــل گذاش ــث و تحلی بح
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گفتار نخست. بحران ملزومات حقوق اداری

از جملــه مقدمــات طــرح و نظریه پــردازی راجــع بــه یــک مفهومــی، دسترســیِ بــه »آمــار« و 
»اطاعــاتِ« راجــع بــه آن مفهــوم اســت. از آنجــا کــه بنابــر آن اســت در درس »حقــوق اداری ایــران« 
راجــع بــه »ادارۀ ایرانــی« بحــث و فحــص و آمــوزش داده شــود لــذا مقدمــۀ واجــبِ چنیــن ورود کردنــی، 
ــن به نظــر می رســد دو مشــکل  ــگاه نخســت چنی ــران اســت. در ن ــات اداره در ای ــه اطاع دسترســی ب

اساســی در ارتبــاط بــا ملزومــاتِ  فهــمِ حقــوق اداری ایــران داریــم بــه ایــن شــکل کــه:

ــلِ  ــات و معض ــه اطلاع ــه ب ــدون هزین ــی آزاد و ب ــت. دسترس ــد نخس بن
ــران ــات اداره در ای ــه اطلاع ــی ب دسترس

ــط  ــناد مرتب ــه اس ــت بلک ــته اس ــود نداش ــات وج ــه اطاع ــی آزاد ب ــنت دسترس ــا س ــران نه تنه در ای
ــف  ــناد مختل ــا وجــود اس ــال، ب ــن ح ــا ای ــد. ب ــادی ندارن ــدان زی ــت چن ــز قدم ــات نی ــا آزادی اطاع ب
ــه رو  ــتی هایی روب ــکات و کاس ــا مش ــرا ب ــام اج ــز در مق ــا نی ــن حداقل ه ــته، همی ــای گذش در دهه ه
بوده انــد. مهم تریــن و اخیرتریــن ســند در ایــن خصــوص، »قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه 
ــام  ــت نظ ــخیص مصلح ــع تش ــه مجم ــر مداخل ــه اگ ــه البت ــت ک ــوب 1388/5/31 اس ــات« مص اطاع
ــیوه از آزادی  ــن ش ــان ای ــورای نگهب ــدگاه ش ــه از دی ــود؛ چرا ک ــن نب ــب آن ممک ــکان تصوی ــود ام نب
ــک  ــش از ی ــر بی ــود عم ــا وج ــود ب ــاهده می ش ــود. مش ــده ب ــناخته ش ــرع« ش ــر »ش ــات، مغای اطاع
دهــه ای ایــن ســند، بازهــم در ارتبــاط بــا دسترســی آزادانــه بــه اطاعــات، معضــات جــدی پیــشِ رویِ 
ــایی  ــرای شناس ــات، ب ــه اطاع ــه ب ــی آزادان ــود دارد. دسترس ــات از اداره وج ــدگان اطاع ــا کنن تقاض
ــی از  ــون وقت ــرا؟ چ ــد. چ ــاب می آی ــه حس ــی، لازم ب ــیس حقوق ــک تاس ــوان ی ــه عن ــوق اداری ب حق
ــد اول از همــه،  ــورد »اداره« اســت و بای ــی، در م ــع بحــث اصل حقــوق اداری صحبــت می شــود در واق
خــودِ »اداره« را شــناخت. کســب دانــشِ لازم در مــوردِ اداره، مســتلزمِ دسترســیِ آزاد بــه اطاعــات اداره 
از ابعــاد مختلــف اســت: اینکــه ســازمان اداری چیســت؟ کارکــرد اداره چگونــه اســت؟ نیــروی انســانی 

ــت؟ و....  ــداف اداره چیس ــت؟ اه ــدر اس اداره چق

ــت  ــد در وضعی ــر می آی ــه نظ ــه ب ــود دارد بلک ــی وج ــا ادارۀ ایران ــاط ب ــالا در رابت ــل ب ــا معض    نه تنه
ــه هســتیم و  ــا معضــل جــدی مواجه ــات« در اداره ب ــفافیت اطاع ــا بحــث: »ش ــاط ب ــی، در ارتب کنون



198

در نتیجــه بــا »ابهــام اطاعاتــی« در بــارۀ اداره در ایــران در اشــکال: ممنوعیــت دسترســی و محدودیــتِ 
ــن موضــوعِ ســاده کــه اداره  ــام شــناخت ای ــال، در مق ــرای مث ــن ب ــه رو هســتیم. بنابرای دسترســی روب
ــق  ــش محق ــدازه از اهداف ــه ان ــا چ ــخص، ت ــی مش ــازۀ زمان ــک ب ــی، در ی ــاد خدمات ــک نه ــوان ی به عن
شــده اســت و دلیــل عــدم موفقیــت احتمالــی  اش چــه بــوده اســت؟ اطاعــات لازم نداریــم. در نتیجــه 
ــل  ــر معض ــت. در اث ــخن گف ــفاف« س ــا »اداره ش ــه ای« ی ــت از »اداره شیش ــن وضعی ــوان در ای نمی ت
ــوان  ــانیِ اداره، نمی ت ــی و انس ــی، غای ــاختاری، مال ــردی، س ــازمانی، عملک ــاتِ س ــه اطاع ــی ب دسترس
ــه  ــا بحــث دسترســی آزاد ب ــاط ب ــان ســاده تر، در ارتب ــه بی ــران« ســخن گفــت. ب ــوق اداری ای از »حق
اطاعــات اداره در ایــران، دچــار مشــکل هســتیم و در نتیجــه نمی تــوان به ســادگی از عبارتــی بــه  نــام: 
»حقــوق اداری ایــران« صحبــت کــرد. در واقــع بــا پدیــده غریبــی روبــه رو هســتیم کــه در آن، »اداره« 
ــه  ــر نیســتند ب ــه حاض ــای ک ــازد و حقوقدان ه ــرح س ــه مط ــود را در جامع ــائل خ ــر نیســت مس حاض
ــردازی  ــی نظریه پ ــورد ادارۀ ایران ــوان در م ــرایطی نمی ت ــن ش ــد در چنی ــی اداره بپردازن آسیب شناس

کــرد یــا کتــب شایســتۀ حقوقــی در مــورد ادارۀ ایرانــی نگاشــت.  

 بند دو. طرح مسئله و معضل بیان مسئله حقوق اداریِ ایران

 مطابــق متدولــوژی تحقیــق، »بیــان مســئله«، گام آغازیــن تحقیــق اســت بــه نحــوی کــه حتــی عنــوان 
مطلــوبِ تحقیــق از طریــق بیــانِ مطلــوبِ مســئله زاده می شــود. از آنجایی کــه فهــم اداره و مســئله یــا 
مســائل مترتــب بــر آن، بــدون فهــم و دسترســی مطلــوب بــه اطاعــات اداره بــا امتنــاع مواجهــه اســت و 
از آنجایــی کــه در وضعیــت کنونــی، در فضــایِ بحــران در دسترســی بــه اطاعــات اداره ایرانــی هســتیم؛ 
ــن مســئله، حــدوث  ــه حاصــل ای ــم ک ــرار داری ــمِ درســت از اداره ق ــیِ فه ــت امتناع در نتیجــه، در حال
وضعیــتِ امتناعــی بــرای بیــان شایســتۀ مســئله اســت. بــه بیــان ســاده تر، چــون مــا بــه اطاعــات اداره 
ــه  ــم مســائل اداره را خــوب بشناســیم. اداره به مثاب ــس نمی توانی ــم پ ــی نداری دسترســی شــفاف و کاف
ــره ای و  ــناختِ جزی ــت کم، ش ــا دس ــوده ی ــناخته ب ــی ناش ــوق عموم ــا حق ــرای حقوقدان ه ــاله، ب مس
بخشــی از آن موجــود اســت. چرا کــه اداره بــه فراخــور نیازهــایِ ضــروری اش، آن بخــش از اطاعاتــش 
ــه  ــد ک ــا نمی دان ــد ام ــرف کن ــات ش را برط ــود، معض ــم خ ــه زع ــا ب ــد ت ــرار می ده ــترس ق را در دس
ــه، موجــب حــل معضــلِ  ــت خوش بینان ــات، در وضعی ــص«، »ذره ای« و »بخشــیِ« اطاع انتشــار: »ناق
»بخشــی« اداره خواهــد شــد. بنابرایــن وقتــی ســازمان اداره را به درســتی نمی شناســیم و بــه اطاعــات 
آن دسترســی تخصصــی نداریــم نمی توانیــم مســئله اداره را مطــرح بکنیــم. وقتــی نتوانیــم مســئله اداره 
را مطــرح  کنیــم پــس در نتیجــه، طــرح عنــوانِ درســی بــه نــام »حقــوق اداری ایــران«، بــا مشــقت و 

موانع و محدودیت های حقوق اداره در ایران
در فرآیند تاســیس »حقوق اداری ایران »
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ــر ایــن اســاس، بــدون تبییــن علمــی مســئله  اداره، نمی تــوان  ــود. ب ســختی زیــاد مواجهــه خواهــد ب
ــه  ــران، اداره، اطاعــات راجــع ب ــا ای ــه آن را مطــرح کــرد. چرا کــه در ارتبــاط ب بحــث علمــی راجــع ب
ــات اداره  ــه اطاع ــد و دسترســی ها ب ــرار نمی ده ــن ق ــی متخصصی ــوم و حت ــترس عم ــود را در دس خ
ــره ای« اســت. در نتیجــه نمی توانیــم کلیــت  ــا جزی ــا بخشــی ی ــران، دسترســی: »ناقــص، ذره ای ی در ای
ــن  ــوان تبیی ــی، نمی ت ــه از منظــر حقوق ــن  اســت ک ــن مســئله ای ــم. حاصــل ای مســئله اداره را بفهمی
ــتم،  ــتِ سیس ــر مدیری ــه از منظ ــت ک ــی اس ــن در حال ــت. ای ــران داش ــئله اداره در ای ــتی از مس درس
دسترســی بــه اطاعــاتِ اداره، بایــد نظام منــد باشــد تــا بتــوان بــرای معضــلِ سیســتماتیک، چــاره ای 
ــاً معضــات در چهارچــوب  ــرای سیســتم، منطق ــه اداره سیســتم اســت و ب ــد اندیشــید. چرا ک نظام من
ــد  ــی، لاجــرم سیســتمیک خواه ــن معضل ــت از چنی ــکارِ برون رف ــک ســامانه حــادث می شــود و راه ی

بــود.

ــا  ــه آنه ــناختِ »اداره« ب ــرایِ ش ــه ب ــی ک ــات مقدمات ــه آن ملزوم ــود ک ــه می ش ــا ماحظ ــا اینج   ت
احتیــاج اســت؛ در هــر دو ســطح، بــا مشــکل روبــه رو اســت. ایــن درحالــی اســت کــه ظاهــراً قانــونِ 
ــه ایــن ملزومــات،  ــرای دسترســی ب ــه اطاعــات( ب ــون انتشــار و دسترســی آزاد ب حداقلــی )یعنــی قان
موجــود اســت. هرچنــد کــه بایــد اذعــان داشــت قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطاعــات در بطــن 
ــرد. در کنــار ایــن،  ــج می ب ــژه ای و ضمانت اجــرا رن خــود از نوعــی از نقصــان، اعــم از کارکــردی، کاروی
ــن در  ــای مشــروع مصــوب 1383 موجــود اســت. همچنی ــون آزادی ه ــل: قان ــم مث ــری ه ــناد دیگ اس
ــه آنهــا ملحــق شــده  ــران ب ــت ای ــی هــم هســتند کــه دول ــی، بعضــی از اســناد بین الملل ســطح فرامل
ــه  ــا اعامی ــوب 1966 ی ــی، مص ــی و سیاس ــوق مدن ــی حق ــاق بین الملل ــاده 19 میث ــل م ــت. مث اس
جهانــی حقــوق بشــر)ماده 19( مصــوب 1948. یــا مهم تــر از آنهــا، قانــون اساســی را داریــم کــه یــک 
فصــل از آن مربــوط بــه حقــوق ملــت اســت. پــس چــرا مــا بــا ایــن همــه داشــتن اســناد بالادســتی و 
میان دســتی، همچنــان در چالــش بــه ســر می بریــم؟ به نظــرم مشــکل اصلــی در جــای دیگــری اســت 

ــم.  ــادر را داری ــن م ــۀ قوانی ــه کمین چرا ک

گفتــار دوم . معضــل گســتردگی حقــوق اداری و چالــش در آمــوزش 
آکادمیــک حقــوق اداری

بایــد توجــه داشــت کــه حقــوق اداری در ایــران، انبوهــی از مســائل، مشــکات و موضوعــات را پیــشِ 
روی خــود دارد کــه منجــر بــه گســتردگی ســرفصل های حقــوق اداری و ناتوانــی در انتظــام موضوعــات 
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ــوق اداری  ــه حق ــت؛ چرا ک ــه اس ــوق اداری نهفت ــیِ آن در ذات حق ــل اصل ــه دلی ــه البت ــود ک می ش
ــگاه  ــت در ن ــن وضعی ــل ای ــت. حاص ــی اس ــر عموم ــا ام ــط ب ــات مرتب ــی از موضوع ــدۀ انبوه دربردارن
نخســت، ســردرگمی گوینــده، شــنونده و خواننــدۀ ادبیــات حقــوق اداری اســت؛ به نحــوی کــه فضــای 
ســازندۀ حقوقــی میــان اســتاد و دانشــجو فراهــم نمی شــود. بــرای برون رفــت از چنیــن وضعیتــی، در 
گام نخســت، نیازمنــد انتظــام موضوعــات حقــوق اداری از طریــق نظــام آموزشــی در ســطوح مختلــف 
ــودنِ واحدهــای  ــر چنیــن غفلتــی و به خاطــرِ کم ب ــی و آموزشــی هســتیم. در اث در دســتگاه های اجرای
حقــوق اداری در ایــران، حقوقدان هــا مــا نتوانســته اند حقــوق اداری ایــران را بــه مثابــه یــک منظومــه 
و مجموعــه ترســیم بکننــد. لــذا مقدمــه واجــب ایســتادن بــر »دروازۀ حقــوق اداری ایــران«، راه انــدازی 
رشــته جدیــدی بــه نــام رشــته »حقــوق اداری ایــران« اســت. درواقــع، چالــش »ســرفصل در حقــوق 
اداری«، مســئله ای بــه ظاهــر کــم اهمیــت امــا به واقــع مهــم اســت. نگاهــی بــه ســرفصل های مصــوب 
ــرای  ــه ب ــه ای اســت ک ــواد درســی به گون ــا و م ــان واحده ــه چیدم ــایِ آن اســت ک ــوم، گوی وزارت عل
ــه  ــی ب ــیِ اصل ــواد درس ــه م ــات نظــری ورود ب ــو، مقدم ــک س ــزا، از ی ــوق ج ــوق خصوصــی و حق حق
ترتیــب، بــا پیش بینــی دروس: »مقدمــه علــم حقــوق« و »حقــوق جــزای عمومــی« آمــاده می گــردد و 
در نتیجــه دانشــجویان حقــوق در مقطــع کارشناســی، نخســت بــا مقدمــات نظــری ورود بــه بحــث آشــنا 
می شــوند و هــر تــرم تــا پایــانِ دورۀ تحصیــل، یــک یــا چنــد مــاده درســی راجــع بــه حقــوق خصوصــی 
ــه نیســت و دانشــجویان  ــوق اداری این گون ــا حق ــاط ب ــا در ارتب ــد. ام ــاس می کنن ــا حقــوق جــزا را پ ی
ــد.  ــه آنهــا ندارن بــدون آمادگــی قبلــی، وارد مباحــث جدیــدی می شــوند کــه ذهنیــت کافــی راجــع ب
بــه بیــان بهتــر، مقدمــاتِ نظــریِ طــرحِ بحــث راجــع بــه حقــوق اداری، فراهــم نیســت امــا در مــورد 
مــواد درســیِ دیگــر، یــک فرآینــد منطقــی و معقــول در ایــن خصــوص طــی می شــود و دانشــجو بــه 
ــا موضوعــات مهــم و اهــم موضوعــات و مســائل حقــوق خصوصــی و کیفــری آشــنا می شــود.  مــرور ب
امــا در ارتبــاط بــا حقــوق اداری وضعیــت، به گونــه دیگــری اســت. تمامــی مباحــث حقــوق اداری، ذیــل 
دو مــاده درســی: »حقــوق اداری 1« و »حقــوق اداری 2«، مجموعــاً چهــار واحــد تدریــس می-شــود. 
ــوق اداری  ــیِ ســرفصل های حق ــی، حتــی فرصــت طــرح اجمال ــازۀ زمان ــن ب ــه پیداســت در چنی ناگفت
ــه حــدی اســت کــه  ــن دو رشــته ب ــر نیســت. از ســوی دیگــر، حجــم واحدهــای درســی ای امکان پذی
تقریبــاً دانشــجویان در درون ادبیــات ایــن دو رشــته محــاط شــده و مجالــی بــرای اندیشــیدن راجــع بــه 

ــد. ــدا نمی کنن ــرد؛ پی ــی را دربرمی گی ــات حقوق ــی از ادبی ــه خــود دریای ــوق اداری، ک حق

ــئله و  ــقِ مس ــن دقی ــا در تبیی ــف حقوقدان ه ــوم. ضع ــار س گفت
ــل« ــناختِ معض ــلِ ش ــدۀ: »معض ــور پدی ظه

موانع و محدودیت های حقوق اداره در ایران
در فرآیند تاســیس »حقوق اداری ایران »
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ــه حقــوق اداری ایــران را  ــالا از یــک ســو، ســوء تفهیــم و تفاهــم راجــع ب معضــات گفتــه شــده در ب
ــی  ــی در مسئله شناس ــر ناتوان ــل« در اث ــناختِ معض ــلِ ش ــدۀ: »معض ــت و پدی ــاخته اس ــر س پیچیده ت
ــشِ  ــران و افزای ــوق اداری در ای ــام حق ــا در ابه ــهم حقوقدان ه ــان، س ــن می ــده اند. در ای ــب ش را موج
ــناخت  ــام ش ــا در مق ــرد حقوقدان ه ــراف ک ــد اعت ــورد. بای ــم می خ ــه چش ــران ب ــش از یگ ــل بی معض
ــاد  ــه نه ــوق اداری را محــدود ب ــه داشــته  و ســرفصل های حق ــرا تکی ــایِ تقلیل گ ــر نگرش ه معضــل، ب
ــه وجــود نیامــده  ــت« ب ــد: »اداره« و »دول ــرای پیون ــن وســیله مجــال جــدی ب ــد و بدی »اداره« کرده ان
ــان دیگــر،  ــه بی ــن معضــل، از آنِ حقوقدان هــا حقــوق عمومــی اســت. ب ــن بخشــی از ای اســت. بنابرای
ــران را  ــوق اداری ای ــیِ حق ــل اساس ــته اند معض ــته نتوانس ــای گذش ــول دهه ه ــا در ط ــا م حقوقدان ه
ــم« را در  ــونِ »کاس« و »قل ــت کم، تریب ــته، دس ــا پیوس ــه آنه ــت ک ــی اس ــن در حال ــد. ای ــان کنن بی
اختیــار داشــته اند و هیــچ زمانــی از ایــن تریبون هــا، اســتفاده حداکثــری و مطلــوب نشــده و »معضــلِ 
شــناختِ معضــل«، بــه دانشــجویان و بــه جامعــه، تبییــن شایســته ای نشــده اســت و عمــده مباحــث، بــه 
کلیــات حقــوق اداری خاصــه شــده اســت بــدون اینکــه مجــال کافــی بــرای ورود جــدی بــه مباحــث 
ــوق اداری و  ــازی حق ــد بومی س ــه فرآین ــد.1 در نتیج ــته باش ــود داش ــی وج ــر اداره ایران ــر ب ــوق ناظ حق
ــه موضوعــات  ــه محــاق رفتــه اســت و در مــواردی هــم کــه ب ــه حقــوق اداری ب بومی نگــری نســبت ب
حقــوق اداری در ایــران پرداختــه شــده اســت؛ در مــواردی، تبییــن گمراه کننــده ای از موضــوع انجــام 
ــرای مثــال در برخــی نوشــته ها، بجــای مطالــب »حقــوق اداری«، مــواردی از »حقــوق  شــده اســت. ب
ــری،  ــام رهب ــه در نوشــته هایی، در خصــوص شــأنِ اداریِ مق ــرای نمون ــه شــده اســت. ب اساســی« گفت
وظایــف و اختیــارات رهبــری بــه عناویــن سیاســی خاصــه شــده اســت یــا دســت کم مــرز معنــاداری 

میــان آنهــا ترســیم نشــده اســت.2

ــوق اداری  ــث حق ــا بح ــاط ب ــا در ارتب ــا م ــه حقوقدان ه ــی ک ــت، نقش ــن وضعی    در خوش بینانه تری
داشــته اند ایــن بــوده اســت کــه قوانیــن اداری را بــه بحــث و بررســی گذاشــته اند؛ یعنــی درس: »حقــوق 
اداری ایــران« بــه »قوانیــن اداری ایــران« فروکاســته شــده اســت. از بهتریــن کتابهــای نوشــته شــده در 
ــوان:  ــا عن ــد ب ــتاد ابوالحم ــاب اس ــته، کت ــدۀ گذش ــک س ــول ی ــران در ط ــوق اداری ای ــا حق ــاط ب ارتب
»حقــوق اداری ایــران« اســت کــه در واقــع ایــن کتــاب نیــز محــدود بــه بررســی »قوانیــن و مقــررات 
ــه »حقــوق  ــع راجــع ب ــاب جام ــر، نخســتین کت ــن اث ــار، ای ــن اعتب ــه ای اســتخدامی« شــده اســت و ب
اســتخدامی ایــران« اســت کــه تــا بــه امــرروز ســایر نوشــته ها در حاشــیۀ ایــن اثــر قــرار دارنــد. ایــن

 

 1. برای مثال ر.ک: انصاری، ولی الله، کلیات حقوق اداری، تهران: بنیاد حقوقی میزان، 1389 و رضایی زاده، محمدجواد، حقوق
.اداری)1(، تهران: نشر میزان، 1385

2.  ر.ک: انصاری، پیشین، ص175 و طباطبائی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، 1378، صص 18-19
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1. ابوالحمد، عبدالحمید، حقوق اداری ایران، تهران: انتشارات توس، 1379، صص 824-745  - برای نمونه، ر.ک: موسی زاده، رضا
2.  حقوق اداری)2ـ1( کلیات و ایران، تهران: نشر میزان. موسی زاده، 1381، صص 249-271

3. -برای مثال ر.ک: همان  
4. برای مثال ر.ک: بهنیا، مسیح، اصل انتظار مشروع، تهران: انتشارات خرسندی، 1393   

 5. برای مثال ر.ک: امامی، محمد و استوارسنگری، کورش، حقوق اداری 1و2، جلد اول، تهران: بنیاد حقوقی میزان، 1388، ص
208  به بعد

نــوع دیــدگاه بــه حقــوق اداری ایــران، هرچنــد نوعــی از نــگاه را بــه خواننــده اش منتقــل می ســازد و 
ــا در  ــوق اســتخدامی« تشــکیل می دهــد ام ــران را »حق ــوق اداری ای ــن مســالۀ حق آن اینکــه، مهم تری
ایــن ســطح نیــز یــک ضعــف اساســی دارد و آن نگــرشِ »ســندبنیادِ« ایــن کتــاب اســت. ایــن وضعیــت 
باعــث شــده اســت حتــی مجــال کافــی بــرای ورود بــه مباحــثِ بنیادیــنِ »حقــوق اســتخدامی« وجــود 
نداشــته باشــد. در نتیجــه حتــی فضایــی بــرایِ شــناخت و تبییــنِ بنیان هــایِ قوانیــن اســتخدامی ایــران 
شــکل نگرفتــه اســت. هرچنــد در ایــن اثــر، به درســتی، مقولــه »مســئولیت مدنــی دولــت« بــه بحــث 
گذاشــته شــده اســت بــدون اینکــه بحــث پایــه ای بــه ایــن موضــوع اختصــاص داده شــود. 1 در ســایر 
کتــب نیــز ایــن وضعیــت کم وبیــش قابــل مشــاهده اســت.2  همچنیــن عمــوم نوشــته ها اگــر بــا تبییــن 
ــی  ــرده و مجال ــاده بســنده ک ــرح م ــان محــدودۀ ط ــه هم ــوند ب ــاز می ش ــی، آغ ــواد قانون و تشــریح م
ــه »مبانــی« و  ــرای ورود ب ــدون اینکــه امــکانِ کافــی ب ــرای تحلیــل کافــی پیــدا نمی کننــد؛ حتــی ب ب
پیونــد دادنِ »بنــا« بــا »روبنــا« وجــود داشــته باشــد.3 بی تردیــد از جملــه دلایــل ایــن وضعیــت ناگــوار: 
ــگارش  ــت. ن ــوق اداری اس ــائل حق ــات و مس ــیالیت« موضوع ــری« و »س ــتردگی«، »انعطاف پذی »گس
ــوردی  ــه مســئله م ــه ب ــاری هــم ک ــانِ آث ــار اســت. در می ــه آث ــد مجموع ــران، نیازمن ــوق اداری ای حق
پرداخته انــد بخــش اعظــمِ آنهــا نتوانســته اند نســبت معنــاداری را میــان مفاهیــم وارداتــی بــا منظومــۀ 
ــان  ــئله را در می ــته ایم صورت مس ــت نتوانس ــان داش ــد اذع ــذا بای ــند.4 ل ــته باش ــی داش ــری ایران فک
آثــار نوشــتاری درســت بچینیــم و بــه صــورتِ درســت، بــه دانشــجویان منتقــل کنیــم. پــس در نتیجــه 

ــم.  ــی داری ــکلِ مسئله شناس مش

   در کنــارِ وضعیــتِ بــالا، آثــار موجــود، حتــی در ارتبــاط بــا »قوانیــن و مقــرراتِ« اداری نیــز عملکــرد 
ــتخدامی،  ــررات اس ــن و مق ــا قوانی ــاط ب ــادر در ارتب ــند م ــر، س ــال حاض ــته اند. در ح ــی نداش مطلوب
ــند،  ــن س ــه ایِ ای ــک ده ــش از ی ــرِ بی ــم عم ــت. علی رغ ــوری« اس ــات کش ــت خدم ــون مدیری »قان
ــار  ــن ســند مــادر را نداشــته اند و در آث ــه ای ــرای پرداختــن جــدی ب ــا، مجــال کافــی ب حقوقدان هــا م
اســاتید حقوقــی، توضیحــاتِ »ســندمبنا« داده شــده اســت و مجالــی بــرای پیونــد نظریــه و قانــون بــه 
ــت  ــون مدیری ــای قان ــدارد کــه زیربن ــا نوشــتاری وجــود ن ــن، ســند ی وجــود نیامــده اســت.    5بنابرای
ــاتید و  ــا، دانشــجویان، اس ــه، حقوقدان ه ــرای جامع ــع ب ــفاف و جام ــات کشــوری را به صــورتِ ش خدم

موانع و محدودیت های حقوق اداره در ایران
در فرآیند تاســیس »حقوق اداری ایران »
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قضــات تبییــن کــرده باشــد. ظاهــراً بــرای نماینــدگان مجلــس نیــز ابهــام در فهــمِ زیربنــا یــا دســت کم 
تشــتتِ برداشــت وجــود دارد. در نتیجــه، نماینــدگان ملــت در مجلــس، هماننــد قضــات دیــوان عدالــت 
ــاده  ــوع م ــدان موض ــرق کارمن ــر: ف ــواردی نظی ــوب م ــح و مطل ــن و درک صحی ــوان از تبیی اداری، نات
45 بــا کارمنــدان موضــوع تبصــره 2 مــاده 32 هســتند یــا اینکــه مجالــی بــرای فهــم مطلــوبِ نســبتِ 
ــون مدیریــت خدمــات کشــوری فراهــم  ــا کارمنــدانِ موضــوعِ مــاده 17 قان کارمنــدان مــواد مذکــور ب
نیســت و البتــه چنیــن وضعیتــی بــر افزایــش معضــات اداره در ایــران خواهــد افــزود. یکــی از دلایــل 
اصلــیِ چنیــن سرگشــتگی را بایــد در معضــلِ شــناختِ معضــل دانســت و بــرای نمونــه حتــی در میــان 
ــون مدیریــت خدمــات کشــوری  عمــومِ حقوقدان هــاِ حقــوق عمومــی، درک درســتی از بنیان هــای قان
ــع،  ــد. درواق ــرح نکرده ان ــع مط ــورت جام ــود را به ص ــتِ خ ــت کم، برداش ــه دس ــا اینک ــدارد ی ــود ن وج
ــن ســند، مطــرح شــده و  ــه در ای ــد نظری ــا ناخواســته، چن ــن ســند، خواســته ی ــب ای ــان تصوی در زم
ــول  ــام اص ــه انضم ــن ب ــی نوی ــت عموم ــا مدیری ــاراج1 ت ــوری ت ــم از تئ ــا، اع ــکولی« از تئوری ه »کش
مختلــف حقوقــی2 مطــرح شــده اســت. لــذا ایــن قانــون دربرگیرنــدۀ هنجارهــایِ »نظــام اداری تــاراج«، 
ــرز  ــوان م ــه بت ــدون اینک ــت ب ــالار، اس ــام اداری شایسته س ــون نظ ــر، همچ ــای دیگ ــار هنجاره در کن
ــدی و  ــورت ج ــه ص ــگاهیان ب ــا و دانش ــه حقوقدان ه ــدون اینک ــت و ب ــان داش ــا بی ــان آنه ــی می دقیق
مبســوط ایــن وضعیــت را در آثــار خــود بــه بحــث و فحــص گذاشــته باشــند یــا مجالــی بــرای ایــن کار 
داشــته باشــند. حاصــل ایــن شــده اســت کــه  از ســال 1386 ایــن قانــون بــه صــورت آزمایشــی تصویــب 
شــده و در واپســین روزهــای 1398 در کمتریــن زمــانِ ممکــن، بــه قانــون دایمــی تبدیــل شــده اســت 
ــه  ــیده بشــود. از جمل ــا و دغدغه هایشــان پرس ــی، نظریه ه ــوق عموم ــا حق ــه از حقوقدان ه ــدون اینک ب
نخســتین پیامدهــایِ ناگــوارِ چنیــن تصویبــی، ایــن بــوده اســت کــه بــه محــضِ تبدیــلِ قانــون مدیریــت 
خدمــات کشــوری بــه قانــون دایمــی، از همــان زمــان، خــودِ تصویــب کننــدگان بــه منتقدیــن این ســند 
تبدیــل شــدند و ضــرورت اصاحاتــی را در ایــن خصــوص ارائــه دادنــد. هرچنــد کــه شایســته بــود در 
ــوی  ــه داده و جل ــه دائمــی، نظــرات خــود را در صحــن مجلــس ارائ ــون آزمایشــی ب ــل قان ــانِ تبدی زم

ــد. ــون را می گرفتن ــیِ قان ــب این چنین تصوی
ــران«  ــوق اداری ای ــش، مجــالِ طــرحِ مســئله »حق ــا خســت در دادنِ اطاعات ــر اداره ب ــن، اگ    بنابرای
ــی  ــا حت ــی، م ــتِ امتناع ــن وضعی ــارِ چنی ــت. در کن ــداده اس ــا ن ــگاهیان و حقوقدان ه ــرایِ دانش را ب
نتوانســته ایم در ارتبــاط بــا »قوانیــن اداری« نیــز نقــش مطلوبــی بــازی کنیــم چرا کــه امــکان و مجــالِ 
کافــی بــرایِ تبییــن و تحلیــلِ بنیــان و مفهــومِ قوانیــن اســتخدامیِ ایــران نیــز وجــود نداشــته  اســت 
ــا تحلیــل  ــا »حقــوق اداری ایــران«، دیگــران مقصرنــد؛ بی تردیــد در ارتبــاط ب و لــذا اگــر در ارتبــاط ب

1. ر.ک: طباطبائی، پیشین، ص 168
 2. ر.ک: هداوند، مهدی و مشهدی، علی، اصول حقوق اداری)در پرتو آراء دیوان عدالت اداری(، تهران: انتشارات خرسندی، -  

1389، صص 238-242
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ــد.   ــیِ »قوانیــن اداری و اســتخدامی«، دانشــگاهیان مقصرن حقوق

گفتار چهارم. در حاشیه بودن حقوق اداری در دانشگاه ها 

حقــوق اداری در ایــران از گذشــته تــا بــه امــروز پیوســته در حاشــیۀ مباحــث حقوقــی در دانشــگاه ها 
ــل  ــی در محاف ــث حقوق ــۀ مباح ــد در میان ــوم زائ ــک مفه ــوق اداری ی ــه حق ــو اینک ــت. گ ــوده اس ب
آکادمیــک بــوده اســت. البتــه یکــی از دلایــل چنیــن وضعیتــی را بایــد ذیــلِ دلیــلِ تاریخــی بررســی 
کــرد. از گذشــته حقــوق عمومــی در ایــران »محجــور« بــوده اســت و ایــن محجوریــتِ حقــوق عمومــی، 
ــه »سیاســت های آموزشــی«،  ــد ب ــن، بای ــار ای ــوق اداری شــده اســت. در کن ــت« حق ــث »مهجوری باع
ــا  ــاط ب ــا در ارتب ــی م ــام آموزش ــرد. نظ ــاره ک ــی اش ــن وضعیت ــیِ چنی ــلِ اصل ــی از دلای ــوان یک به عن
ــه  ــته ب ــته پیوس ــای گذش ــوق در دهه ه ــته حق ــی در رش ــت گزاریِ آموزش ــتگذارهای و سیاس سیاس
خطــا رفتــه  اســت. چــون شــناخت مــا از حقــوق اداری ناقــص بــوده و در نتیجــه موجــبِ محجوریــت و 

مهجوریــت ایــن رشــته حقوقــی شــده اســت. 

   علی رغــم حضــورِ جامع الاطــرافِ »اداره« و بــه تبــعِ آن، ضــرورت »حقــوق اداری« در حیــات اجتماعــی 
ــا دســت کم در حاشــیه فهــم حقــوق  ــاده درســی داده نشــده اســت ی ــن م ــه ای ــا، هیــچ اهمیتــی ب م
بــوده اســت. مثــاً در کــدام آزمــون، حقــوق اداری جــزء منابــع بــوده اســت؟ آیــا در آزمون هایــی مثــل: 
آزمــون قضــاوت، ســردفتری، وکالــت، در دســتۀ منابــع آزمونــی بــوده اســت؟ ایــن در حالــی اســت کــه 
هیچکــدام از مقامــات مذکــور، مســتغنی از اداره و حقــوق حاکــم بــر آن نیســتند. ایــن وضعیــت گویــای 
ــوده اســت. جالــب اینکــه در ســال 1395،  آن اســت کــه سیاســتگذارهایِ کان آموزشــیِ مــا غلــط ب
آخریــن اصــاحِ ســرفصل های حقــوق انجــام شــد و هیــچ تغییــری در خصــوص درس حقــوق اداری رخ 
ــق نشــد.  ــه محق ــی را داشــته اند ک ــار تغییرات ــا انتظ ــز حقوقدان ه ــا نی ــایر حوزه ه ــه در س ــداد و البت ن
معنــایِ چنیــن وضعیتــی آن اســت کــه وضعیــتِ از قبــل موجــود مــوردِ رضایــتِ سیاســتگذارهاِ آمــوزش 
عالــی اســت. بــر ایــن اســاس، نوعــی از بی خبــری در نظــام سیاســتگذارهایِ آمــوزشِ حقــوق اداری بــر 

سیاســتگذارها آمــوزش عالــی ســایه افکنــده اســت.

   نکتــه اینجاســت کــه حقــوق اداری یکــی از دروازه هــایِ طایــی فهــم حقــوق مــدرن اســت. بــه ایــن 
اعتبــار، بــرای فهــم حقــوق مــدرن در یــک نظــام حقوقــی، لاجــرم گریــزی از گــذار بــه حقــوق اداری 
آن کشــور نداریــم. مثــاً بــرای شــناختِ نظــام فرانســه بایــد حقــوق اداری آن را شــناخت. زیــرا شــناختِ 
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ــوق  ــی، مســتلزم شــناخت حق ــری و نظــام مدن ــل نظــام کیف ــوقِ آن نظــام، مث ــامِ ســطح های حق تم
ــای  ــه دادرســی اداری و دادگاهه ــر، ب ــه در نوشــته ای، بخشــی از اث ــرای نمون اداری آن نظــام اســت. ب
اداری ایــن کشــور اختصــاص یافتــه اســت  و ایــن وضعیــت، گویــایِ آن اســت کــه نویســندۀ فرانســوی 
در مقــام تبییــن نظــام حقوقــی کشــورش، به درســتی بخشــی از اثــرش را بــه حقــوق اداری کشــورش 

اختصــاص داده اســت.1

گفتار پنجم. معضل شناخت مفاهیم

ــران »معضــل  ــوق اداری در ای ــن حــال »اساســی« در خصــوصِ حق ــی و در عی یکــی از معضــاتِ جزئ
ــوده اســت. علی رغــم اینکــه در ایــران، ســنت نوشــتاری و اندیشــه ای در فضــایِ  شــناخت مفاهیــم« ب
معرفت شــناختیِ حقــوق و فقــه وجــود داشــته اســت از ســدۀ گذشــته، بــه ایــن ســنت درونــی، مفاهیــم 
ــم  ــروطه، مفاهی ــد از مش ــژه از بع ــته، به وی ــن از گذش ــت. بنابرای ــده اس ــه ش ــرون اضاف ــری از بی دیگ
ــان  ــف خودم ــم تکلی ــه بتوانی ــدون اینک ــده اند ب ــا ش ــیِ م ــاتِ فعل ــرب واردِ حی ــنت غ ــی از س گوناگون
ــته ایم  ــا نتوانس ــد م ــر می رس ــن به نظ ــازیم. چنی ــن س ــی، روش ــی و بیرون ــم درون ــن مفاهی ــا ای را ب
ــام  ــه ن ــا یکدیگــر و در کنــار هــم درک کنیــم. مثــاً از گذشــته مفهومــی ب نســبت ایــن مفاهیــم را ب
»مســئولیت« وجــود داشــته اســت. امــا در ســده های اخیــر، مشــخصاً از نیمــۀ دوم قــرن 19، مفهومــی 
ــد  ــی جدی ــک تأســیس حقوق ــه ی ــده اســت ک ــت« مطــرح ش ــی دول ــوان »مســئولیت مدن تحــت عن
ــن  ــده و تبیی ــوب فهمی ــر خ ــا یکدیگ ــوم را ب ــن دو مفه ــبت ای ــران، نس ــته ایم در ای ــا نتوانس ــت ام اس
مــدرن از ایــن مفهــومِ مقتضــیِ حیــاتِ مــدرن داشــته باشــیم. یــا اینکــه مــا از گذشــته مفهومــی تحــت 
ــرارداد  ــوان: »ق ــا عن ــری ب ــوم دیگ ــک مفه ــر، ی ــده هایِ اخی ــا در س ــته ایم ام ــرارداد« داش ــوان »ق عن
اداری« مطــرح شــده اســت امــا نتوانســته ایم نســبت قراردادهــای مدنــی را بــا اداری به صــورت دقیــق 
ــه مصداقــی از قــرارداد اداری فــرض  ــرای مثــال در نوشــته ای، »قــرارداد کار« به مثاب ترســیم بکنیــم. ب
ــی ارجــاع داده  ــه صفحــه 301 کتــاب اســتاد طباطبائ ــی ب ــب اینکــه چنیــن ادعای شــده اســت .2 جال
ــوده بلکــه  ــط ب ــن اســتنادی غل ــور مشــاهده می شــود چنی ــه صفحــۀ مذک ــا نگاهــی ب شــده اســت. ب
ــرارداد  ــه »ق ــد«3 و ن ــی جدی ــای عام ــی از »قرارداده ــا را مصداق ــه قرارداده ــی این گون ــتاد طباطبائ اس
ــرای  ــد«، ب ــی جدی ــای عام ــارت: »قرارداده ــود عب ــه خ ــد ک ــد؛ هرچن ــرض کرده ان ــد اداری«4 ف جدی
حقوقدان هــا، مفهومــی شــفاف و ناظــر بــر تأســیس حقوقــی خــاص نیســت و می توانــد ســردرگمی در

1. ر.ک: کاترین، الیوت و کاترین، ورنون،  نظام حقوقی فرانسه، تهران: سمت 1387، صص 121-155
2. شکیبامقدم، محمد، حقوق اداری، تهران: انتشارات میر، 1387، ص 216

3. طباطبائی، پیشین، ص 300  
4.شکیبامقدم، پیشین، ص 216  
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 مفهوم شناســی را در پــی داشــته باشــد و ایــن داســتان همچنــان در برخــی نوشــته ها ادامــه دارد کــه 
حاصــلِ آن، انباشــتِ مفاهیــمِ بیگانــه از هــم در کنــار هم اســت و این انباشــت ســردرگم کننــده مفاهیم، 
ــا و  ــتگیِ حقوقدان ه ــده، سرگش ــردرگم کنن ــت، س ــن وضعی ــود. ای ــده می ش ــردرگمی، فزاین ــث س باع
ــان، شــجاعت قضــات و تــاش حقوقدان هــا حقــوق  ــن می ــی داشــته اســت. در ای ــز در پ قضــات را نی
ــت اداری و  ــوان عدال ــه آرای دی ــازه باشــد. امــا نگاهــی ب ــد دهنــدۀ مســیر ت عمومــی، می توانســت نوی
ــائلِ  ــتِ مس ــی درس ــناخت و معرف ــن در ش ــد. بنابرای ــدی را نمی ده ــن نوی ــی کشــور، چنی ــوان عال دی
ــاع  ــه اجم ــوم ب ــطح مفه ــه در س ــتیم چرا ک ــه رو هس ــدی روب ــای ج ــا چالش ه ــتحدثۀ روزِ اداره ب مس

ــیده ایم. ــری نرس نظ

ــت های  ــران در برداش ــوق اداری ای ــکلِ حق ــتوانه هایِ مش ــی از اس ــرد یک ــراف ک ــح اعت ــد صری    بای
ناقــص، مبهــم یــا حتــی وارونــه مفاهیــم و اصطاحــات حقــوق اداری اســت. هرچنــد کــه از گذشــته، 
ــدک ســهامداران ایــن دانــش  ــردوش ان ــران، ب ــه حقــوق عمومــی در ای ــوط ب اندوخته هــا و دانــش مرب
ــد  ــا بای ــوق اســت ام ــتادان حق ــن اس ــدار ای ــران، وام ــی ای ــوق عموم ــر، حق ــن نظ ــوده اســت و از ای ب
اذعــان داشــت کــه برخــی از نویســندگان حقوقــی، در مــواردی برداشــت های مجمــل، ناقــص، مغلــق 
ــم  ــجِ از مفاهی ــای ک ــه در بن ــد. در نتیج ــه داده ان ــوق اداری ارائ ــول حق ــم و اص ــض از مفاهی ــا متناق ی
حقــوق اداری در زبــان فارســی، نقــش محــوری داشــته اند. نکتــه ناامید کننده تــر این کــه ایــن 
ــه در  ــرای نمون ــار نوشــتاری، اعــم از مقــالات و کتــب اخیــر، بیشــتر دیــده می شــود. ب وضعیــت در آث
ــل  ــی مث ــی حقوق ــایر اصول ــا س ــار مشــروع ب ــان اصــل انتظ ــردرگم کننده ای می ــن س ــته ای، تبیی نوش
اصــل اســتماع بیــان شــده اســت.1 یــا اینکــه در همیــن نوشــته ، اصــل انتظــار مشــروع بــه مثابــه اصــل 
شــکلی و ماهــوی تعریــف شــده امــا در نوشــته دیگــری، به عنــوان یکــی از اصــول ماهــوی اداره خــوب 
ــار حقوقدان هــا حقــوق عمومــی، مــرز دقیقــی میــان مفاهیــم:  ــا اینکــه در آث تعریــف شــده اســت.2 ی
ــال در  ــرای مث ــت. ب ــده اس ــخص نش ــای اداری« مش ــا »قرارداده ــران ب ــی« در ای ــای دولت »قرارداده
ــی اســت  ــن درحال ــرارداد عمومــی«3 فــرض شــده اســت. ای ــرارداد دولتــی«، معــادل »ق نوشــته ای »ق
کــه این گونــه قراردادهــا مرزهــای جــدی بــا همدیگــر دارنــد کــه در مقــام تحلیــل، شایســتۀ توجه انــد4 
ــده  و  ــی(«5  آم ــای اداری)دولت ــوان »قرارداده ــا عن ــای اداری ب ــته ها، قرارداده ــی نوش ــی در برخ حت
ــی  ــته ها، این همان ــی نوش ــن در برخ ــت. همچنی ــده اس ــرض ش ــا ف ــان آنه ــی می ــی از این همان نوع

1. ر.ک: بهنیا، مسیح،  اصل انتظار مشروع، تهران: انتشارات خرسندی، 1393، صص 120-122
2. ر.ک: عطریان، فرامرز،  اداره خوب، تهران: بنیاد حقوقی میزان، 1396، صص 209-232   

3. ر.ک: حبیب زاده، محمدکاظم، اصول حاکم بر قراردادهای دولتی، تهران: انتشارات جنگل، 1390، صص 35-36
4. مولائی، پیشین، صص 74-81 

.5. امامی، محمد و استوارسنگری، کورش، حقوق اداری، جلد دوم، تهران: بنیاد حقوقی میزان، 1391: 115  
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ــته ها  ــی نوش ــه در برخ ــا اینک ــت. ی ــده اس ــرض ش ــرارداد اداری«1  ف ــی« و »ق ــرارداد عموم ــن: »ق بی
ــرارداد اداری«2  اشــاره شــده و در نوشــته دیگــر »پیمــان عمومــی«3 نام گــذاری شــده  ــارت »ق ــه عب ب
 )Government Contract( ــرای ــاً ب ــت مث ــاوت اس ــا متف ــته ها معادل گزینی ه ــی نوش ــت. در برخ اس
ــه  ــاع راجع ب ــدم اجم ــاز ع ــی، زمینه س ــن وضعیت ــت .4 چنی ــده اس ــاب ش ــی انتخ ــای مختلف معادل ه
ــد موجــب فهــم متفــاوت از  ــه ای اســت و در نتیجــه در خوشــبینانه ترین وضعیــت، می توان مفاهیــم پای
مســئله حقــوق اداری ایــران گــردد. حتــی در مقــام ترجمــه اصطاحــات نیــز نقدهایــی بــر مفاهیــم وارد 
اســت. بــرای نمونــه )Legitimate Expectations( بــه »انتظــارات مشــروع« ترجمــه شــده اســت ایــن 
در حالــی اســت در دیکشــنری تخصصــی »بلکــس لــو دیکشــنری«، بــار معنایــیِ واژه )Legitimate( در 
زبــان تخصصــی حقوقــی، محدودتــر بــوده امــا در برابــر در زبــان فارســی، واژه »مشــروع« بــار معنایــی 
گســترده تری داشــته و به ویــژه در دهه هــای اخیــر، بیــش از حــد رنــگ و بــوی ایدئولوژیــک، مذهبــی 
ــذا واژه  ــت ل ــه نیس ــی، اینگون ــیِ انگلیس ــیِ تخصص ــون حقوق ــا در مت ــت ام ــرده اس ــدا ک ــی پی و دین

ــای کلمــه را می رســاند. ــر از واژه »مشــروع«، معن ــان فارســی بهت ــی« در زب »قانون

ــم  ــلط تر و ک ــته، مس ــای گذش ــی دهه ه ــوق عموم ــندگان حق ــالا، نویس ــات ب ــار توضیح ــه اعتب    ب
ــد. ایــن وضعیــت نشــانگر ایــن اســت مــا نتوانســتیم مســئله خــود را بشناســیم و ایــن  خطاتــر بوده ان

ــه گذشــته بیشــتر اســت. ــی نســبت ب عــدم شــناخت در وضعیــت کنون

گفتــار ششــم. بحــران »انباشــت مســائل« حقــوق عمومــی بــه مثابــه دانــش 
مــدرن

ــا  ــه حقوقدان ه ــوی ک ــت بنح ــازه اس ــش ت ــن دان ــون ای ــردازی پیرام ــو، نظریه پ ــک س ــران از ی در ای
مجــال کافــی بــرای ورود بــه ایــن حــوزه را نداشــته اند. از ســوی دیگــر، برداشــتِ برخــی حقوقدان هــا 
ایرانــی در ارتبــاط بــا ایــن دانــش بــه شــدت در چهارچــوب: فضــا، منطــق، منطــوق و مفاهیــم حقــوق 
حقــوق خصوصــی قــرار گرفتــه اســت. آثــار نگاشــته شــده مجــال کافــی بــرای نقــد آنهــا نیافتــه اســت. 
ــن  ــدارد. همچنی ــود ن ــرارداد اداره« وج ــا »ق ــرارداد اداری« ب ــان »ق ــخصی می ــرز مش ــه، م ــرای نمون ب
فضــای ذاتــی و دقیــق میــان »قــرارداد اداره« بــا »قراردادهــای مدنــی« در ایــران ترســیم نشــده اســت. 

1. طباطبائی، پیشین، ص 322
 2. سنجابی، کریم، حقوق اداری ایران، تهران: چاپ زهره، 1342، ص 218 و شمعی، محمد، حقوق قراردادهای اداری، -  

تهران
3. انتشارات جنگل 1393، ص 17-21

 4. عراقی، عزت اله و حبیب زاده، محمدکاظم)1388( قراردادهای دولتی در حقوق ایران: بررسی شاخص ها، نشریه حقوق -  
خصوصی، سال 6، شماره 15، 1388، ص 79

5. ر.ک: شمعی، پیشین، ص 17 و مولائی، پیشین، صص 76-81
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همچنیــن می تــوان بــه عبــارات فقهــی مثــل: »وکالــت«، »نظــارت اســتصوابی« اشــاره داشــت کــه از 
فقــه وارد حقــوق عمومــی شــده اند بــدون اینکــه بتواننــد خــود را بــا الزامــات حقــوق عمومــی مطابقــت 
ــار خــود بیــان  ــه ایــن مفاهیــم، آن را در آث ــدون ورود جــدی ب داده و همســو ســازند و حقوقدان هــا ب

کرده انــد.1

ــی مجلــس بجــای »نمایندگــی«  ــون آیین نامــه داخل ــون اساســی و قان ــب اینکــه در اصــل 67 قان جال
ــار  ــایِ آن اســت کــه نه تنهــا در ســطح آث ــن وضعیــت گوی ــت« اســتفاده شــده اســت. ای از واژۀ »وکال
حقوقدان هــا بلکــه در لایــۀ اســناد قانونــی نیــز ایــن وضعیــت ناگــوار قابــل مشــاهده اســت. بنابرایــن، 
ــات  ــر ادبی ــوق خصوصــی ب ــات حق ــه ســیطرۀ ادبی ــوان ب ــیِ نوشته شــده بت ــار حقوق ــر در ســطح آث اگ
ــری  ــل به کارگی ــد یکــی از دلای ــز بی تردی ــون اساســی نی ــرد در ســطح قان ــی اســتناد ک ــوق عموم حق
ایــن گونــه ادبیــات، عــدم حضــور نمایندگانــی بــا تخصــص حقــوق عمومــی در مجلــس بــوده اســت و 
انــدک حقوقدان هــا نیــز محــاط در دانــش حــوزوی یــا حقــوق خصوصــی بوده انــد. در چنیــن فضایــی 
اســت کــه  اصولــی همچــون اصــل 67 واژه پــردازی شــده اســت. ایــن در حالــی اســت کــه بــرای مثــال 
در انقــاب 1848 آلمــان، نمایندگانــی کــه در فرانکفــورت در »مجلــس ملــی همــه آلمانی هــا« حاضــر 
بودنــد شــامل: 122 نماینــدۀ دولتهــای عضــو کنفدراســیون، 85 قاضــی، 81 حقوقــدان، 103 معلــم، 17 
ــد و  ــر از ماکیــن بودن ــر پزشــک و 40 نف ــدگان و نمایندگی هــای عمده فروشــی، 15 نف ــر تولیدکنن نف
ایــن تعــداد حقوقــدان و قاضــی البتــه بــر گرانســگیِ واژه پــردازیِ قانونگــذاری، تأثیــر مســتقیمی خواهــد 

داشــت.

گفتار هفتم. بحران روش شناسانه و منطق در حقوق اداری

ــوق را  ــی حق ــدرنِ روش شناس ــای م ــاف و هنجاره ــف اوص ــا مختل ــته حقوقدان ه ــرب از گذش  در غ
بــه عنــوان یــک دانــش مســتقل مــورد توجــه قــرار داده انــد، افــرادی همچــون: ایهرینگ،2پورتالیــس،3 
ــمار  ــه ش ــی ب ــی حقوق ــذاران روش شناس ــردازان و بنیانگ ــوگ5 از نظریه پ ــه دم ــی4 و رن ــوا ژن فرانس
ــوان  ــه عن ــش ب ــن دان ــه ای ــود ک ــف می ش ــگ توصی ــی پر رن ــی در جای ــت روش شناس ــد، اهمی می آین
ابــزار و ســنجه ای بــرای شــناخت ضوابــط، ســازکارها، اصــول و قواعــد درســت به کارگرفتــه شــود و در 
واقــع روش شناســی کمــک می کنــد کــه شــاخص ها، اصــول و قواعــد حقوقــی، بــر اســتدلال منظــم و 

1. هاشمی، سیدمحمد، حقوق اساسی جمهوری اسامی ایران، جلد دوم، تهران: نشر دادگستر، 1380، صص 175-176
 2-Ihering.

 3-Portalis.

 4-François Gény.

 5-René Demogue

موانع و محدودیت های حقوق اداره در ایران
در فرآیند تاســیس »حقوق اداری ایران »
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روش منــد ســوار شــده و بــر اســاسِ آنهــا مــورد ارزیابــی و داوری قــرار گیرنــد. در واقــع روش شناســی در 
حقــوق خــود یــک علــم اســت، دانشــی اســت کــه موضــوع آن بحــث و بررســی پیرامــون شــکل حقــوق 
اســت و بــه ایــن اعتبــار بــه مکانیــک حقــوق مــی پــردازد یعنــی مجموعــه نیروهایی کــه در شــکل گیری 
ــرار می دهــد.1  ــورد بحــث و بررســی ق ــد را م ــری دارن ــد در حقــوق ســهم موث و رشــد و تحــول فرآین
ــوای درک از  ــر محت ــا ب ــه آی ــد و اینک ــازی می کن ــن روش شناســی، خط شــکن اســت و مسیر س بنابرای

موضــوع تأثیرگــذار اســت یــا نــه؟ بی تردیــد پاســخ مثبــت اســت. 
  هرچنــد در حقــوق، روش شناســی، خــود دانشــی مســتقل اســت امــا در ایــران بــه طــور کلــی بــه ایــن 
ــی  ــذاریِ منطق ــی بنیان گ ــوق، در پ ــش، توجــه جــدی و مســتقل نشــده اســت. روش شناســیِ حق دان
بــرای اندیشــیدن در فضــای حقــوق اســت و از ایــن طریــق، منطــق اندیشــیدن در چنیــن ســاحتی را 
ترســیم می کنــد. بــه ایــن اعتبــار، روش شناســی در پــیِ توجــه بــه مســائل صــوری در حقــوق اســت و 
چــه بســا منطــقِ صــوریِ حقــوق را می توانــد دربــر بگیــرد. بایــد توجــه داشــت روش شناســیِ حقــوق، 
بــر اصــول کلــی حقــوق، ابزارهــا، ســازکارهای هــر بینــش و اعمــال حقوقــی، مفاهیــم متعــدد، مقوله هــا 
ــا  ــط اجتماعــی ی ــی، شــیوه های تفســیر حقــوق، تکنیک هــای تنظیــم رواب و نهادهــای دســتگاه حقوق
ــار،  ــن اعتب ــه ای ــد دارد ب ــره تأکی ــی و غی ــات حقوق ــف تحقیق ــات، اشــکال مختل حــل و فصــل اختاف
ــا معرفــت شناســی حقــوق مرتبــط اســت.2 از ایــن طریــق اســت کــه منطــق حقــوق  روش شناســی ب
ــود  ــات و خ ــه واقعی ــه ب ــت چرا ک ــانه اس ــی پدیدارشناس ــال، روش شناس ــن ح ــا ای ــود. ب ــد می ش متول
مســائل توجــه دارد. امــا از آنجایــی کــه از منظــر فلســفه حقــوق، حقــوق در ایــران »اصول-گــرا« اســت 
در نتیجــه، »روش« در حقــوق بــر »منطــق« در حقــوق و در نهایــت بــر »غایــت« در حقــوق تاثیرگــذار 

اســت چرا کــه در چیدمــان »اصــول« تأثیــر بســیار جــدی دارد.
ــران  ــوق اداری در ای ــان داشــت حق ــد اذع ــوق آکادمیــک، بای ــم اهمیــت روش شناســی در حق  علی رغ
ــوق  ــق در حق ــود روش و منط ــل آن، نب ــی از دلای ــه یک ــت و البت ــخص اس ــیِ مش ــد روش شناس فاق
ــوده اســت چرا کــه آنهــا  ــران ب ــد دانشــگاه مــدرن در ای خصوصــی در میــان دانشــگاهیان از زمــان تول
ــی و  ــران روش شناس ــق، بح ــن طری ــته اند و از ای ــرار داش ــه ق ــق و روش فق ــیه منط ــته در حاش پیوس
بحــران منطــق حقــوق خصوصــی، آثــارش را در حقــوق عمومــی نیــز گذاشــته اســت. هرچنــد که اســتاد 
کاتوزیــان از منطــق حقــوق در آثــارش صحبــت کــرده اســت امــا بایــد گفــت ایــن حجــم از پرداختــن 
بــه موضــوع کافــی نبــوده اســت و هــر چنــد اخیــراً در آثــار3 بــه ایــن موضــوع پرداختــه شــده اســت. 4

 1. افتخارجهرمی، گودرز، هفت اقلیم عقل در روش شناسی حقوق بین الملل، مجله حقوقی بین المللی، شماره 60، 1398، ص
385   2. همان، صص 385-

 3. الشریف، محمدمهدی، منطق حقوق: پژوهشی در منطق حاکم بر تفسیر و استدلال حقوقی، تهران: شرکت سهامی انتشار،
 1397 و کیوانفر، شهرام، مبانی فلسفی تفسیر قانون، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1392 و جعفری تبار، حسن، فلسفه تفسیری

حقوق، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1388
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ــد گفــت هنــوز در آغــاز راه روش شناســی حقــوق خصوصــی و کیفــری در محافــل آکادمیــک  ــا بای ام
هســتیم. ایــن وضعیــت در مــورد حقــوق اداری نیــز تبعــاً صــادق اســت. ایــن در حالــی اســت کــه در 
حوزه هــای علمیــه از گذشــته بــا تکیــه بــر روش و منطــق خــود، بــه مفاهیــم حقوقــی نگریســته شــده 
و اگــر گفتــه شــود امــروزه روش شناســی حقــوق در محافــل آکادمیــک ذیــل روش شناســی حــوزوی 
ــدم  ــفناکی، ع ــت اس ــن وضعی ــل چنی ــی از دلای ــاید یک ــود. ش ــد ب ــه ای نخواه ــخن گزاف ــرار دارد س ق
جوشــش دانشــگاه از بطــن جامعــه ایرانــی بــوده اســت . درواقــع، بحــران روش در حقــوق اداری ایــران 
از مهم تریــن دلائــلِ بحــرانِ منطــق در ایــن رشــته حقوقــی بــوده اســت، بــرای نیــل بــه منطــق حقــوق 
ــا  ــزد حقوقدان ه ــا ن ــن موضــوع نه تنه ــد روش شناســی حقــوق اداری هســتیم، ای اداری، لاجــرم نیازمن
مــا مــورد بحــث و بررســی قــرار نگرفتــه اســت بلکــه در هیــچ اثــر حقــوق عمومــی بــه ایــن معضــل 
ــن موضــوع  ــه ای ــراً در نوشــته ای ب ــه اخی بســیار شــاخص توجــه جــدی و مســتقل نشــده اســت. البت
اشــاره شــده 1 امــا جــای کار زیــادی دارد و تــا رســیدن بــه آســتانۀ روش شناســی حقــوق اداری فاصلــه 

زیــاد اســت.

  بایــد توجــه داشــت روش شناســی در حقــوق اداری مقدمــه لازم بــرای منطــق جدیــد اســت و از زمــان 
آشــنایی ایرانیــان بــا حقــوق مــدرن پیوســته بــه حقــوق اداری بــه مثابــه یــک پدیــده مــدرن از نــگاه 
کاســیک فقهــی و بــه ســبک قدمایــی نگریســته شــده اســت و چنیــن نگرشــی موجــب فهــم پدیــده 
مــدرن بــه ســان پدیــده قدیــم شــده اســت، حاصــل چنیــن دیدگاهــی، عــدم نــوآوری در حقــوق اداری 
و امتنــاع از نظریه پــردازی جدیــد درحقــوق اداری ایــران شــده اســت. دلیــل اصلــی چنیــن وضعیتــی را 

بایــد، غلبــۀ روش شناســی و منطــق حــوزوی بــر دانشــگاه در ایــران دانســت.

ــی از  ــتانه یک ــتادن در آس ــوق، ایس ــی درحق ــناخت روش و روش شناس ــه ش ــت ک ــه داش ــد توج    بای
دروازه هــای دوگانــه حقــوق )یعنــی شــکل و محتــوا( اســت. دروازه هایــی کــه هــم عــرض هــم بــوده و 
در عــرض هــم و در کنــار هــم مــا را در درک و هضــم حقــوق یــاری می رســانند. از ایــن نظــر حقــوق 
اداری در ایــران نتوانســته اســت ایــن موضــع را درک کــرده و بســازد و عملیاتــی کنــد، حاصــل چنیــن 
ــم  ــر نگوی ــت اگ ــه در خوشــبینانه ترین وضعی ــک موضــع اســت ک ــوق از ی ــه حق ــی، نگریســتن ب خأئ
موجــب فهــم غلــط خواهــد شــد بی تردیــد موجــب فهــم ناقــص می گــردد. ناگفتــه پیداســت کــه روش 
بــه مثابــه شــیوه و آییــن ورود بــه بحــث اســت و فرآینــد کار و مســیر حرکــت و رســیدن بــه غایــت 

را تعریــف و تبییــن می کنــد، تــا بــه اینجــا، روش مفهومــی تکنیــکال اســت و نبایــد درحقــوق جــدی 
تلقــی گــردد. امــا بایــد توجــه داشــت کــه آن لحظــه ای کــه روش در حقــوق، آییــن ورود بحــث و شــیوه 
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ــه هــدف و ابزارهایــش را تبییــن و ترســیم می کنــد در واقــع مرزهــای تفهیمــی  کار و راه حــل نیــل ب
ــزه می شــود. ــده و بدین وســیله ماهیــت کانالی حقــوق، ترســیم گردی

   دلیــل بحــران در روش  حقــوق اداری را بایــد در ســطح وســیع تر دیــد و آن ســطحِ روش شناســی اســت. 
ــر دســته ای از مســائل حقوقــی و حتــی سیســتم های  ــه روش هاســت بی آنکــه ب ــم ب روش شناســی، عل
حقوقــی تمرکــز کنــد. 1 علی رغــم اهمیــت روش در حقــوق، بایــد گفــت حقــوق عمومــی در ایــران بــا 
بحــران روش شناســی مواجــه اســت و ایــن بحــران بــه ویــژه در حقــوق اداری علی رغــم اهمیــت زیــادی 
کــه دارد آشــکارتر اســت. نگاهــی بــه آرای دیــوان عدالــت اداری، گویــای محصور بــودن دادرســان اداری 

در ســبک و منطــق حقــوق خصوصــی و فراتــر از آن، در روش شناســی و منطــق فقــه اســت.

    بــه یــک اعتبــار، به نظــر می رســد نقطــۀ آغازیــنِ ورود بــه مســئله حقــوق اداری در ایــران نیازمنــد 
ــد  ــث، روش کار بای ــن حی ــی اســت. از ای ــن از روش و منطــق فقه ــانه و فرارفت بازاندیشــی روش شناس
عــوض شــود. یکــی از راههــایِ ورودِ روش شناســانه بــه معضــل اداره در ایــران، ســبک انتزاعــی اســت. 
ــه معضــل اداره  ــرای ورود ب ــوان باشــد کــه از روش »طوفــان مغــزی« ب یکــی از پیشــنهادها ایــن می ت
در ایــران اســتفاده شــود. منظــور از طوفــان مغــزی ایــن اســت کــه بــه محقــق اجــازه داده شــود ذهــن 
را در ورای جغرافیــا، زمــان و مــکان حرکــت دهــد و بــا فــرض اینکــه وی، چهارچــوبِ کلــیِ مشــکاتِ 
ــه ابتنــایِ »ذهــن  ــران آشناســت؛ اجــازه داده شــود ب ــه مســئله مندیِ ای ــد و ب ــران می دان اداره را در ای
مجــرد« و انتزاعــی در پــیِ پیــدا کــردنِ راه حلــی بــرای مســئله ادارۀ ایرانــی باشــد. در چنیــن روشــی، 
ــرای  ــایِ خــود ب ــکان اســتفاده از ظرفیت ه ــی و خودسانســوری دوری جســته و ام ــن از خودکنترل ذه
خلــق روشــی جدیــد بــرای اداره برخواهــد آمــد. بــر ایــن اســاس اســت کــه ایــن روش را می تــوان شــیوۀ 

خاقانــه در حــل معضــات فــرض کــرد. 

ــه »خمیرمایــۀ« معضــل اداره در  ــه شــده توســطِ ذهــنِ محقــق، به مثاب     در ایــن شــیوه، راه حــلِ ارائ
ایــران فــرض گردیــده و بعــد از ایــن مرحلــه انتزاعــی اســت کــه بــه مرحلــه »عیــن«، یعنــی »واقعیــت 
ــر  ــن به نظ ــد. چنی ــد ش ــت خواه ــاختن اداره حرک ــئله مند س ــوی مس ــیم و به س ــی«، می رس ادارۀ ایران
ــی و  ــک، جغرافیای ــی، ایدئوژی ــف )زمان ــای مختل ــر محدودیت ه ــی در اث ــت ایران ــه ذهنی ــد ک می رس
شــخصی( قــدمِ نخســتِ فهــمِ معضــل را درســت نفهمیــده اســت. یکــی از دلایــل مهــم حــدوث چنیــن 
اتفــاق نامیمونــی را بایــد در روش ورود بــه مســئله دانســت. اگــر ایــن قــدم نخســت درســت برداشــته 
شــود، امــکانِ فهــمِ محــورِ معضــات اداره بهتــر فهمیــده خواهــد شــد. بعــد از ایــن مرحلــه اســت کــه 
ــا محــور قــرار دادنِ  ــتِ واقعیــاتِ تاریخــی، ذهنــی، جغرافیایــی، زمانــی و شــخصی اســت؛ یعنــی ب نوب

1. افتخارجهرمی، پیشین، صص 384-385
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خمیرمایــۀ مذکــور، بایــد بــه ســراغ »مســئله ادارۀ ایرانــی« رفــت و از خــود پرســید کــه چگونــه چنیــن 
ــیِ ادارۀ ایرانــی ریخــت بنحــوی کــه معضــات اداره برطــرف  خمیرمایــه ای را در ظــرف زمانــی و مکان
گــردد؟ تأمــل اصلــی در ایــن مرحلــه، معطــوف بــه مسئله شناســی و مســئله مندیِ اداره اســت. آنچــه 
کــه در مرحلــه دوم بایــد انجــام داده شــود ایــن اســت کــه مســئله مرحلــه دوم را بایــد بــا توجــه بــه 
مســئله مرحلــه نخســت پاســخ داد. لــذا مســئله مرحلــۀ اول نمی توانــد از طریــق مســائل مراحــل بعــد 
دچــار اســتحالۀ معنایــی گــردد بلکــه همــه چیــز بــر محــور خمیرمایــۀ نخســتین بنــا گذاشــته در مرحله 
ــراغ  ــرد، چ ــن مج ــط ذه ــده توس ــه ش ــنِ ارائ ــۀ آغازی ــار، خمیرمای ــن اعتب ــه ای ــد. ب ــت می چرخ نخس
ــدم  ــی از تق ــه نوع ــدی اســت. در نتیجــه مشــاهده می شــود ک ــق در مراحــلِ بع ــایِ عمــل محق راهنم
ارزشــی و هنجــاری میــان مســائل مرحلــۀ نخســتین بــا مراحــل بعــدی وجــود دارد کــه شایســتۀ توجــه 
ــی،  ــرای درکِ معضــاتِ ادارۀ ایران جــدی اســت. بایــد اذعــان داشــت چنیــن فضــایِ روش شــناختی ب
تابحــال به وجــود نیامــده اســت و حقوقدان هــا از ایــن منظــر، مجــال ورود بــه موضــوع و طــرح بحــث 
ــه معضــات جدیــد از ســازکارهای قدیــم اســتعانت جســته اند. ایــن  را نداشــته اند و در مقــام پاســخ ب
در حالــی اســت کــه مقدمــاتِ روش شناســی در حقــوق اداری بــا مفاهیــم بنیادیــن و کلیــدیِ حقــوق 
ــد و روشــی، منطــق  ــن فرآین ــذر چنی ــد و از رهگ ــدام می یاب ــوق اداری ت ــا اصــول حق ــاز و ب اداری آغ

ــود. ــد می ش ــوق اداری متول ــد حق جدی

   از جملــه پیامدهــایِ بحــران روش شناســانه در حقــوق اداری در ایــران ایــن بــوده اســت کــه علی رغــم 
ــران،  ــی اداری در ای ــده ای دادرس ــک س ــدود ی ــر ح ــت اداری، و عم ــوان عدال ــه ای دی ــار ده ــر چه عم
ــه  ــود را در میان ــتقل خ ــیِ مس ــیس حقوق ــک تأس ــوان ی ــت به عن ــته اس ــیدگی نتوانس ــه رس اینگون
ــتون های  ــی از س ــتقال در روش، یک ــت اس ــه داش ــد توج ــد. بای ــت کن ــران تثبی ــی ها در ای دادرس
ــنِ شــکل گیریِ حقــوق اداری در یــک کشــور اســت؛ آن ســان کــه در فرانســه قــرن 19 رخ داد  بنیادی
ــد  ــدونِ اســتقال در روش، تول ــذا ب ــن کشــور شــد. ل ــوق اداری ای ــد و اســتقال حق ــه تول و منجــر ب

ــود. ــد ب ــر نخواه ــوق اداری« امکان پذی »حق

گفتار هشتم. معضل برداشت از حقوق اداری در ایران

ــوق  ــوم: »حق ــردرگم کننده ای از مفه ــی، درک س ــان فارس ــی در زب ــته های حقوق ــم نوش ــش اعظ بخ
ــم.  ــف را از همدیگــر تفکیــک کنی ــد دو ســطح تعری ــف مفهــوم، بای ــام تعری ــذا در مق ــد. ل اداری« دارن

   نخست. »تعریف به عبارت«؛ 

موانع و محدودیت های حقوق اداره در ایران
در فرآیند تاســیس »حقوق اداری ایران »
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از ایــن دیــدگاه، حقــوق اداری یــک مفهــوم پیشــامدرن بــوده و ریشــه های تاریخــی  آن، عمــری همپــای 
ــن مفهــوم  ــخ، ای ــذا از گذشــتۀ دورِ تاری تشــکیات سیاســی، اجتماعــی و نظام هــای سیاســی دارد و ل
وجــود داشــته اســت. ایــن تعریــف، از اســاس بــر انگاره هــای توصیفــی از اداره اســتوار بــوده و نگاهــی 
ــا  ــته ت ــی از گذش ــتگاه های دیوان ــازمانی دس ــای س ــیم اندام ه ــه ترس ــوم دارد و ب ــه مفه ــی ب توصیف
ــود  ــتفاده می ش ــرد اس ــن رویک ــاً از ای ــا تخصصــی( عموم ــی ی ــب تاریخــی )عموم ــال دارد. در کت به ح
ــد.  ــا دســت کم حقوقــدان غیــرِ حقــوق عمومی ان ــا غیرحقوقــدان ی و عمــوم نویســندگان ایــن حــوزه ی
ــا  ــخ حقــوق عمومــی« ی ــا رشــته »تاری ــخ حقــوق« ی ــران نیازمنــد رشــته »تاری ــدگاه، در ای ــن دی از ای
ــادی از  ــد بخــش زی ــن رشــته می توان ــدازی ای ــران« هســتیم. راه ان ــی ای ــوق عموم ــخ حق رشــته »تاری
ــت  ــک گسس ــا ی ــته ای، نه تنه ــن رش ــدان چنی ــازد. در فق ــرف س ــور را برط ــی کش ــای فعل نیازمندی ه
معنــادار میــان گذشــته و حــال، حتــی میــانِ دهه هــای اخیــر بــا وضعیــت فعلــی در میــان حقوقدان هــا 
وجــود دارد. در نتیجــه، حقوقدان هــا مــا معمــولًا بــرای مثــال نمی داننــد کــه کســی همچــون ماکس وبــر 
بیــش از آنکــه جامعه شــناس باشــد حقوقــدان بــوده اســت یــا اینکــه حقوقدان هــا مــا حتــی در مــورد 
داشــته هایِ خودمــان نیــز اطــاع کافــی نداشــته یــا مجالــی را بــرای تبییــن درســت از نقــش افــرادی 
ــی  ــدم توانای ــۀ آن، ع ــه نتیج ــته اند ک ــران نداش ــی ای ــوق عموم ــالار« و »داور« در حق ــل »سپه س مث
بــرای ایجــاد رابطــه میــان گذشــته و حــال اســت. در ایــن راســتا، نویســندگانی از رشــته های تاریــخ و 
ــد کــه علی رغــم ارزشــمند  ــران نقصان هــای موجــود برآمده ان ــه نوعــی در صــدد جب ــوم سیاســی ب عل
ــد؛  ــج می برن ــن نگاه هــا از فقــدان رویکــرد حقــوق عمومــی رن ــد گفــت کــه ای ــودن تــاش آنهــا، بای ب
ــم  ــن و تفهی ــال، تبیی ــه در درک، انتق ــتند. در نتیج ــی هس ــوق عموم ــی حق ــد روش شناس ــی فاق یعن
مفاهیــم کلیــدیِ حقــوق عمومــی نتوانســته اند نقــش قابــل ذکــری داشــته باشــند. هرچنــد به صــورت 
ــرای ورود  ــات نظــری ب ــراً برخــی از نوشــته ها،  مقدم ــران، اخی ــوق ای ــخ حق تخصصــی در ســاحت تاری
ــد.1  ــی« را فراهــم کرده ان ــه تأســیس حقوق ــف ب ــه ســاحت: »تعری ــارت«، ب ــه عب ــف ب از ســطح: »تعری

ناگفتــه پیداســت بــرای رســیدن بــه ســطح دوم، نیازمنــد آثــار بیشــتری از ایــن دســت هســتیم.

   دوم. تعریف به »تأسیس حقوقی«

 از ایــن دیــدگاه، حقــوق اداری درواقــع، »تئــوری حقــوق اداری« اســت و محقــق، نظریه پــردازیِ حقوقــی 
ــت و  ــوق اداری اس ــردازی حق ــتلزم نظریه پ ــف، مس ــن تعری ــی ای ــر دروازۀ اصل ــتادن ب ــد. ایس می کن
ــه  ــگاه ب ــن ن ــک کشــور شــد. ای ــوق اداری ی ــونِ حق ــوان وارد بحــث پیرام ــه می ت ــد از آن اســت ک بع

 1. برای مثال ر.ک: مرادخانی، فردین، خوانش حقوقی از انقلاب مشروطه ایران، تهران: بنیادحقوقی میزان، 1396 و مرادخانی،
 فردین، مقدمات مشروطه خواهی، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1399 و سلطانی، سیدناصر، درسهای حقوق اداری در مدرسه

سیاسی، تهران: نگاه معاصر، 1398



214

ــای  ــرب دارد. اگر چــه پایه ه ــه غ ــه مدرنیت ــوده و ریشــه در تجرب ــدرن ب ــوم م ــک مفه ــوق اداری ی حق
نخســتینِ حقــوق اداریِ مــدرن را بایــد در ســنن: رومــی، ژرمنــی، فرانک هــا، اســکاندیناوی ، اســپانیولی 
و انگلوساکســون جســتجو کــرد امــا فرانســوی ها طایــه دارِ نظریه پــردازیِ آکادمیــک در ایــن خصــوص

ــئله  ــه مس ــوق اداری را ب ــران، حق ــا و دیگ ــه آلمانی ه ــوی ها و در ادام ــه فرانس ــوی ک ــد. بنح  بوده ان
دانشــگاهی تبدیــل کردنــد و بدیــن وســیله بــه »اداره« بــه مثابــه مســئله حقوقــی و واقعیــت حقوقــیِ 
ــه ســنت  ــه انحصــار حقــوق اداری ب ــج، اصــرار ب ــن برخــاف برداشــت رای مســتقل نگریســتند. بنابرای
ــوده اســت و  ــده ب ــط و گمراه کنن ــص، غل ــا از اســاس برداشــتی ناق ــا ژرمن ه ــا ی ــل فرانک ه خــاص مث
آن ســان کــه در جــای دیگــری بــه نوعــی بــه ایــن موضــوع اشــاره کــرده ام 1 یــا آن چنــان کــه کاسســز 
ــی،  ــای کان تاریخ ــل نزاع ه ــوق اداری، حاص ــت؛ حق ــه اس ــوق اداری گفت ــکل گیری حق ــاب ش در کت
فلســفی، سیاســی و بخصــوص ایدئولوژیــک قــرن 19 در میــان اســتعمارگران فرانســوی و انگلیســی بوده 
ــد  ــر جــای گذاشــته اســت 2 و هرچن ــا ب ــرای م ــده ای ب ــراه کنن ــه صــورت گم ــارش را ب ــه آث اســت ک
اروپاییــان از ایــن رویکردهــای قــرن نوزدهمــی، دیرزمانــی اســت کــه فاصلــه گرفته انــد امــا در ایــران، 

ــت ســردرگم کننده اســت و نویســندگان دچــار خودسانســوری هســتند. وضعی

ــت  ــه دول ــی ب ــوم متک ــک مفه ــطح کان، ی ــوق اداری در س ــت حق ــد گف ــر، بای ــت اخی    در برداش
ــت ها،  ــن برداش ــه ای ــکاء ب ــا ات ــه ب ــت ک ــی اس ــم و خردگرای ــر اومانیس ــی ب ــا متک ــا ارزش ه ــدرن ب م
ــاتِ نخســتینِ  ــی از ملزوم ــد. یک ــذاری کن ــی را پایه گ ــن دولت ــا چنی در صــدد اســت اداره متناســب ب
اساســی بــرای راه انــدازیِ چنیــن اداره ای، تئوری پــردازیِ حقوقــی راجــع بــه اداره اســت کــه منتــج بــه 
ــه  ــا ســطح کان سیاســت و فلســفه اســت. در اینجاســت ک ــوق اداری متناســب ب ــردازیِ حق نظریه پ
حقوقدان هــا حقــوق عمومــی یــک کشــور می تواننــد وارد کارزارهــای حقوقــی و نزاع هــای اندیشــه ای 
ــل  ــرادی مث ــه اف ــد. آن ســان ک ــه دهن ــوق اداری ارائ ــف مفهــوم حق شــده و کالاهــای خــود را از تعری
ــرن 19 در  ــرن 19 در فرانســه و دایســی در ق ــو در ق ــرن 19 در آلمــان، هوری ــر در نیمــه دوم ق اتومای
ــه شایســتگی متناســب  ــوده و ب ــه داران فکــری در ایــن خصــوص در کشــور خــود ب انگلســتان از طای
بــا مقتضیــات و الزامــات زمــان و مــکان از پــسِ چنیــن مســئولیتی برآمدنــد. از ایــن منظــر، در ایــران، 
ــه فقــر نظریه پــردازی اشــاره  حقــوق اداری تعریــف نشــده اســت و برخــی از حقوقدان هــا به درســتی ب
کرده انــد.3 از آنجــا کــه تعریــف قطعــی و اجماعــی از »حقــوق دولــت« در ایــران محقــق نشــده اســت 
و لــذا وضعیــت امتناعــی از تعریــف مفهــوم همچنــان باقــی خواهــد مانــد مگــر اینکــه »اداره« مســیر 

1. مولائی، آیت، قراردادهای اداری، تهران: بنیاد حقوقی میزان، 1399، صص 115-141
2. کاسز، سابینو، شکل گیری حقوق اداری، شیراز: نشر شهرداد، 1392، صص 23-71

3. واعظی، سیدمجتبی، گفتارهایی در حقوق اداری، تهران: انتشارات مجد، 1396، صص 13-43
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خــود را از »دولــت« در ایــران جــدا کنــد و البتــه تــا بــه امــروز چنیــن وضعیتــی مشــاهده نمی شــود و 
تعاریفــی هــم کــه ارائــه می شــود از دو حــال خــارج نیســت یــا ناشــی از معضــل »شــناختی« اســت کــه 
ــد  ــذا نمی توان ــا نیســت ل ــه چــون مســئله م ــن البت ــد کــه ای ــا از دیگــران ذکــر کرده ان حقوقدان هــا م
تعریــف »حقــوق ادرای ایــران« به شــمار آیــد یــا اینکــه ناشــی از خلــط مفاهیــم بــا همدیگــر بــوده کــه 

ــطحِ  ــا از س ــرِ آن، حقوقدان ه در اث

ــل در  ــار تقلی ــن دچ ــد و این چنی ــارت« می افتن ــه عب ــف ب ــطح تعری ــه »س ــیس« ب ــه تأس ــف ب »تعری
ــه  ــی اســت چرا ک ــن تعریف ــودنِ چنی ــی ب ــی، خنث ــن تعریف ــه حاصــل چنی ــوند ک ــازی می ش مفهوم س
ــد  ــاز باش ــه فرصت س ــش از آنک ــذا بی ــد و ل ــاز باش ــئله مند و مسئله س ــد مس ــی نمی توان ــن تعریف چنی
فرصت ســوز اســت. بــر ایــن مبنــا، بــرای حیــات فعلــی جامعــه مــا این گونــه تعاریــف، فقــط مقدمــات 

ــد.  ــمار می آین ــف به ش ــه تعری ورود ب

گفتار نهم. معضل تعریف دولت

در ایــن خصــوص، معضــل در دو ســطح کان و جزئــی قابــل بحــث اســت. در ســطح کان، بایــد توجــه 
ــت( موجــب  ــی دول ــه )یعن ــم مقدم ــاع در فه ــم اداره اســت و امتن ــه واجــب فه ــت، مقدم داشــت دول
امتنــاع در فهــم ذوالمقدمــه و اصــل مطلــب )یعنــی اداره( اســت. از آنجایــی کــه از پیــش از مشــروطه، 
نــزاع بــر ســر مفاهیــم مــدرن و به ویــژه عناصــر دولــت در ایــران وجــود داشــته اســت و تــا بــه امــروز 
ــه اســت؛ به نظــر  ــم شــکل نگرفت ــن مفاهی ــر ســر ای ــی ب ــی و سیاســی اجماع ــای اجتماع ــن نیروه بی
می رســد  بــدون فهــم اینهــا و بــدون حــل مســئله در ایــن لایــه کــه مقدمــه ای بــرای درک درســت از 
اداره هســتند؛ نمی تــوان از حقــوق اداری ایــران ســخن بــه میــان آورد. بــه بیــان دیگــر، اداره صاحــب 
ــم  ــذا فه ــت. ل ــر نیس ــت امکان پذی ــن دول ــدون تبیی ــن اداره ب ــت و تبیی ــران اس ــت در ای ــه دول مقدم
ــی اولًا  ــه فلسفی  ـسیاس ــم در لای ــن مفاهی ــت ای ــه داش ــد توج ــت. بای ــت اس ــتلزم درکِ دول اداره مس
ــه جنبــه خــاص تاریخــی یــک ملتــی  ــدون توجــه ب ــا تاریــخ اختصاصــیِ ملــل در ارتبــاط اســت و ب ب
ــن  ــات هــر کشــوری، ای ــه  اقتضائ ــاً بناب ــی کــرد. ثانی ــردازیِ حقوق ــن خصــوص نظریه پ ــوان در ای نمی ت
ــه  ــه مثاب ــان ب ــت در آلم ــم مل ــرای فه ــال، ب ــرای مث ــد. ب ــدا می کن ــاص پی ــوی خ ــگ و ب ــم رن مفاهی
یــک مفهــوم مــدرن، بایــد از تاریــخ آنهــا به ویــژه تاریــخ سیاســی و فرهنگــی و نیــز فلســفۀ سیاســی 
ــرای فهــم »اداره« در ایــران بایــد  ــر ایــن اســاس، بایــد ب و الهیــات سیاســی آنهــا اســتعانت جســت. ب
ــژه بعــد از شــکل گیریِ  ــران، به وی ــخ ای ــه تاری ــد ب ــت، بای ــرای شــناخت دول ــت« رفــت و ب ســراغ »دول
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ــی را  ــران فعل ــا، ای ــر اســاس آنه ــی کــه ب ــران و انگاره های ــت صفــوی)17361501 میــادی( در ای دول
ــه  ــده اســت؛ توج ــا کســر ش ــه ی ــا اضاف ــه آنه ــته، عناصــری ب ــده هایِ گذش ــول س شــکل داد و در ط
داشــت. انباشــت چنیــن معضاتــی بــوده اســت کــه هویــت دولــت در ایــران کنونــی و برداشــت از آن 
ــه یــک مفهــوم حقــوق اساســی نه تنهــا در انقــاب مشــروطه حــل نشــده بلکــه از آن زمــان  ــه مثاب ب
بــه بعــد پیوســته محــل نــزاع اندیشــه ای بــوده اســت چرا کــه نتوانســتیم بــه اجمــاع درونــی برســیم. 
در چنیــن اوضــاع و احوالــی ســخن گفتــن از اداره در ایــران بــا مشــکات خــاص خــود روبــه روســت. 
ــه، شــهرداری تهــران، در ســال های اخیــر، مســئولیت  ــرای نمون ــر چنیــن ابهاماتــی اســت کــه ب در اث
برخــی امــور خدماتــی را در شــهرهای کربــا و نجــف عهــده دار شــده اســت. ایــن در حالــی اســت کــه 

محــدودۀ صاحیــت شــهرداری بــه قلمــروی شــهر مربوطــه محــدود اســت.

   در ســطح جزئــی، نــوع نــگاه بــه نهــاد دولــت، باعــث تفســیر خــاص از ایــن نهــاد شــده اســت بنحــوی 
کــه شــهروندان در مقــام اختاف نظــر بــا ایــن نهــاد، می تواننــد بــه دیــوان عدالــت، دادخواهــی داشــته 
باشــند امــا شــوربختانه دولــت نمی توانــد بــرای دعــاوی اداری بــه ایــن مرجــع مراجعــه کننــد. چرا کــه 
ــردم را  ــور از م ــت اداری، منظ ــوان عدال ــی دی ــأت عموم ــورخ 1368/7/10 هی ــماره 39-37 م رأی ش
ــک موضــوع واحــد دو مرجــع  ــرای ی ــن اســت ب ــذا ممک ــرده اســت. ل اشــخاص خصوصــی تفســیر ک
ــی،  ــن وضعیت ــتین چنی ــد نخس ــد. پیام ــیدگی کنن ــت اداری رس ــوان عدال ــتری و دی ــف: دادگس مختل
تکثــر رویــه قضایــی و چــه بســا تهافــت رویــه قضایــی و در نتیجــه بــه محــاق رفتــن »عدالــت« باشــد. 

گفتار دهم. معضل دادرسی اداری

ــی،  ــیس حقوق ــک تأس ــه ی ــه مثاب ــی اداری« ب ــم »دادرس ــدون فه ــدرن« ب ــوق اداریِ م درک »حق
ــاز  ــی اداری« ب ــوق دادرس ــود را در »حق ــوق اداری، خ ــن، حق ــگاه آغازی ــت و در ن ــر نیس امکان پذی
ــایِ  ــه گوی ــت البت ــن وضعی ــت. ای ــات اس ــه قض ــاخته و پرداخت ــاً س ــه عمدت ــی ک ــد؛ حقوق می نمایان
ــن  ــر ای ــا ب ــن ادع ــد. ای ــرای شناســایی و فهــم حقــوق اداری به شــمار می آی اهمیــت دادرســی اداری ب
گــزاره اســتوار اســت کــه بخــش اعظــم حقــوق اداری حاصــل نقــش بی بدیــل قضــات اداری در مقــام 
فهــمِ حقوقــیِ اداره و اصــدار رأی بــا اســتعانت از دکتریــن و اصــول حقوقــی بــوده اســت. بــه ایــن اعتبار، 
یکــی از دروازه هــای طایــی ورود بــه دنیــای حقــوق اداری را آرای قضایــی و نقــش قضــات دادگاه هــا در 
مقــام حــل و فصــل اختافــات اداری تشــکیل می دهنــد. حتــی در دیــدگاه کامــن لا، حقــوق اداری بــه 
حقــوق دادرســی اداری تقلیــل معنــا پیــدا کــرده اســت. نگاهــی بــه تاریــخ اروپاییــان قــرن 19 گویــای 
ــم  ــی ه ــا فرانســوی و آلمان ــدرن، حقوقدان ه ــوق اداری م ــه در بحبوحــه شــکل گیری حق آن اســت ک

موانع و محدودیت های حقوق اداره در ایران
در فرآیند تاســیس »حقوق اداری ایران »
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در مقــامِ عمــل از طریــق شــورای دولتــی فرانســه و دادگاههــای اداری آلمــان و هــم در مقــام نظــر، از 
ــال  ــرای مث ــوق اداره« می شــناختند. ب ــوان »حق ــه عن ــاز ب ــوق اداری را در آغ ــا، حق ــق حقوقدان ه طری
در دهه هــای آغازیــن قــرن 19 فرانســه، در بحبوحــۀ شــکل گیری حقــوق اداری ایــن کشــور، بی تردیــد 
یکــی از اســتوانه های حقــوق اداری ایــن کشــور، رویه هــای قضایــی بــوده اســت. بــه تعبیــر ال.مــاکارل، 
»در نبــود قانــون، رویــه قضایــی تنهــا راهنمــای قاضــی اداری اســت«1 وی در ســال 1818 مجموعــه ای 
در خصــوص رویــه قضایــی اداری موجــود بــه چــاپ رســاند کــه در ســال های بعــد موضــوع تدریــس در 
دانشــگاه پاریــس شــد2 ایــن درحالی ســت کــه در ایــرانِ قــرنِ بیســت ویکم، امــکان دسترســی »آزاد« 
بــه آرای دیــوان عدالــت اداری وجــود نــدارد در نتیجــه امــکان تحلیــل سیســتماتیک آرای دیــوان وجــود 
ــده شــد  ــرده و فهمی ــدا ک ــش پی ــوق اداری« زای ــه »حق ــق »دادرســی اداری« اســت ک ــدارد. از طری ن
ــرن 19  ــتان از ق ــن لای انگلس ــنت کام ــی در س ــرد. حت ــدا ک ــا تســری پی ــایر حوزه ه ــه س و ســپس ب
ــه نحــوی کــه  ــد ب ــده و عمــل می کردن ــت، حقــوق اداری را فهمی ــق مقرره گــذاری توســط دول از طری
بخــش اعظــم تعاریــف آنهــا مثــل تعریــف »ویــد« از حقــوق اداری معطــوف بــه دادرســی اداری بــوده 
اســت. بــه همیــن ســان، در ایــران نیــز بــدون فهــم دادرســی اداری، نمی تــوان بــه فهــم حقــوق اداری 

ایــران نایــل گردیــد.

   نگاهــی بــه تاریــخ بیــش از یــک ســده ای ایرانیــان گویــای آن اســت کــه قانــون اساســی مشــروطه از 
ــذا نظــام تک پایــه  همــان آغــاز دادرســی اداری را ذیــل دادرســی دادگاه هــای دادگســتری فهمیــد و ل
ــرورت  ــی اداری، ض ــر دادرس ــم ب ــات حاک ــه اقتضائ ــود ک ــی ب ــن در حال ــد. ای ــذاری ش ــی پایه گ قضای
پایه گــذاری نظــام دوپایــه قضایــی را آشــکار ســاخته بــود بــه نحــوی کــه تــا پیــش از قــرن 20، ایــن 
دو نظــام در کنــار هــم مــورد شناســایی قــرار گرفتنــد امــا شــوربختانه قانــون اساســی مشــروطه، اجــازه 
شناســایی و پایه گــذاریِ قانونــی ایــن ســبک از دادرســی و نظــام قضایــی را نــداد و البتــه ســنت تاریخــی 
مــا در ایــن خصــوص نقــش مضاعفــی در فهــم دادرســی مــدرن داشــته اســت. بــا ایــن حــال، قانونگــذار 
عــادی بــا درک واقعیــات حاکــم بــر دادرســی اداری، قدمهایــی را هرچنــد ناقــص، بــرایِ شناســایی ایــن 
نــوع از دادرســی برداشــت. در دهه هــایِ بعــد، هرچنــد تاش هایــی بــرای رشــد ایــن نــوع از دادرســی 
انجــام گرفــت کــه اوج آن، تصویــب قانــون شــورای دولتــی در ســال 1339 بــود امــا هیــچ گاه به صــورت 
ــته های  ــی از خواس ــوان یک ــتی می ت ــه به درس ــال 1357 ک ــاب س ــرد. انق ــه کار نک ــاز ب ــی آغ عمل
درســت و بــه حــق مــردم را شــکایت از خــودِ دولــت عنوان یابــی کــرد در اصــل 173 قانــون اساســی، 
دیــوان عدالــت اداری را موجــب گردیــد. حاصــل ایــن اصــل، تولــد »دیــوان عدالــت اداری«  در دهــه 



و ســایر مراجــع قضایــی، دیــوان عالــی کشــور دارای صاحیــت رســیدگی تعریــف شــده اســت1 و بدیــن 
وســیله دادرســی عــادی حاکــم بــر دادرســی اداری تعریــف شــده اســت. ایــن وضعیــت را درخصــوص 
صاحیــت دیــوان عدالــت اداری در ارتبــاط بــا مقولــۀ خســارت و مســئولیت مدنــی دولــت نیــز شــاهد 
هســتیم و البتــه قضــات دیــوان بــا تکیــه بــر آثــار نوشــتاری نویســندگان حقــوق عمومــی،2 می توانســتند 
ــر ایــن مبنــا می تــوان  در شناســایی و رشــد مســئولیت مدنــی دولــت نقــش خوبــی داشــته باشــند. ب
گفــت کــه دیــوان عدالــت اداری در وضعیــت کنونــی علی رغــم روندهــای روبــه جلــو، نتوانســته اســت 
ــی اداری  ــن دادرس ــد آیی ــه فاق ــود چر اک ــر ش ــتقل ظاه ــی اداری مس ــع دادرس ــک مرج ــوان ی ــه عن ب
مســتقل و جامــع اســت گــو اینکــه ایــن مرجــع در چارچــوب الزامــات مدیریتــی در درون دادگاه هــای 
ــی  ــن در حال ــه اســت ای ــای ادارات شــکل گرفت ــت پرونده ه ــر مقتضای ــا و بناب ــل آنه دادگســتری و ذی
اســت کــه انتظــار می رفــت دیــوان عدالــت اداری بتوانــد دادرســی اداری را در ایــران بــه عنــوان یــک 
تأســیس حقوقــی کلیــد بزنــد امــا شــوربختانه قانــون دیــوان عدالــت اداری بــا ارجــاع آییــن دادرســی 
دیــوان، بــه قانــون آییــن دادرســی مدنــی، در مــوارد مســکوت، راه اســتقال ایــن نــوع از دادرســی را 
ــوق خصوصــی، در  ــا حق ــژه حقوقدان ه ــا، به وی ــن، برخــی از حقوقدان ه ــرده اســت. همچنی مســدود ک
ــت  ــوان عدال ــنتی، دی ــه س ــا فق ــر ب ــت های متناظ ــا برداش ــی ی ــوق خصوص ــای حق ــوب انگاره ه چارچ
ــه در  ــی اســت ک ــن در حال ــد. ای ــن کرده ان ــر قضــا تبیی ــی و در حاشــیه ام اداری را مرجعــی غیرقضای
ــد  ــرار دارد. مزی ــا ق ــایر قضاوت ه ــرض س ــتقل و در ع ــادی مس ــاوت اداری« نه ــدرن، »قض ــت م دول
بــر اینهــا، ترکیــب تخصــص قضــات کــه عمدتــاً دانش آموختــه حقــوق خصوصــی یــا حقــوق جــزا یــا 
ــیِ تخصصــی مســدود  ــرای شــکل گیریِ تفکــرِ قضای فارغ التحصیــل حوزه هــای علمیــه هســتند راه را ب
کــرده یــا بــا چالــش جــدی روبــه روو ســاخته اســت. در نتیجــه، عمــلِ قضــات در خدمــت نظــر قانونگــذار 
ــون  ــد نخســتین تغییــرات را از مــاده 28 قان ــن وضعیــت بای ــرون رفــت از ای ــرای ب درآمــده اســت و ب
آییــن دادرســی مدنــی و ســپس قانــون دیــوان عدالــت اداری آغــاز کــرد. هرچنــد کــه در ایــن میــان، 
ــوع از  ــن ن ــتقال ای ــانه های اس ــت نش ــت اداری می توانس ــوان عدال ــات دی ــجاعانۀ قض ــشِ آرای ش نق
دادرســی را در پــی داشــته باشــد. بــا ایــن حــال، در مــواردی، حتــی حقوقدان هــا حقــوق عمومــی نیــز 
ــال،  ــرای مث ــد. ب ــه داده ان ــی را ارائ ــر اســاس آن تحلیل های در چارچــوب منطــق حقــوق خصوصــی و ب
یکــی از نویســندگان، اســتدلال کــرده اســت دیوان عالــی کشــور بــه قرائــن قانونــی، عالی تریــن مرجــع 

قضایــی اســت3 البتــه از منظــر حقــوق عمومــی، چنیــن نگرشــی قابــل انتقــاد اســت.4

 1. ر.ک: ابریشمی راد، محمد امین و آیینه نگینی، حسین، نسبت سنجی جایگاه و صلاحیت های دیوان عالی کشور و دیوان
.عدالت اداری،  فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری، دوره1، شماره 1،  1398: 119-138
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ــم و  ــی در فه ــوق عموم ــا حق ــی حقوقدان ه ــم. ناتوان ــار یازده گفت
بــه بحــث گذاشــتن مســائل روزِ اداره

چالــش دانشــگاه و جامعــه؛ یکــی از دروازه هــای اساســی معضــل حقــوق اداری در ایــران، ایــن اســت 
کــه حقوقدان هــا ایــن رشــته، در بــه بحــث گذاشــتن مســائل روزِ اداره در دانشــگاه ها ناتــوان بوده انــد. 
ماهیــت انعطاف پذیــرِ اداره، مقتضــیِ آن اســت کــه توجــه بــه آن، بــه روز رســانی شــود و متناســب بــا 
تحــولات، اصــول و قواعــد نیــز مــورد توجــه دوبــاره قــرار گیــرد. از ایــن نظــر اداره و دانشــگاه نیازمنــد 
ــم و  ــای عل ــاد پارک ه ــا ایج ــازی ب ــاس نی ــن احس ــتند. چنی ــراف هس ــتمر و جامع الاط ــکاری مس هم
فنــاوری میــان صنعــت و دانشــگاه بــه وجــود آمــده اســت امــا از اســاس در حــوزه علــوم انســانی ایــن 
مســئله مغفــول مانــده اســت کــه البتــه از جملــه دلایــل چنیــن غفلتــی را بایــد نخســت: در نــگاه غلــطِ 
کان نســبت بــه نهــاد آمــوزش عالــی جســتجو کــرد کــه در آن، دانشــگاه بــه مثابــه یــک نهــاد آموزشــی 
بــا تشــکیات و »بنــگاه اقتصــادی« مشــتبه شــده اســت. دوم؛ دلیــل دیگــر آن را بایــد در خودجــوش 
نبــودنِ نهــاد دانشــگاه در ایــران دانســت؛ نهــادی کــه بعــد از گذشــت بیــش از یــک ســده از وارداتِ آن 
بــه ایــران، همچنــان بــا بطــن جامعــه پیونــد نخــورده و بومی ســازی نشــده اســت. ســوم: خودبســنده 

ــای آموزشــی اســت. ــودن دانشــگاه ها و گروه ه ــودن و خودســامان نب نب

ــه محــاق رفتــنِ علــوم انســانی در دانشــگاه ها  ــالا، در علــوم انســانی در ایــران، ب    حاصــل وضعیــت ب
ــر  ــگاه ها ب ــدی دانش ــایِ ج ــتِ رقب ــه و حکوم ــایۀ غلب ــی در س ــت کنون ــه در وضعی ــت چر اک ــوده اس ب
ــه کالای  ــده ب ــل ای ــرای تبدی ــریعی ب ــده و س ــاد، بالن ــت زی ــک، ظرفی ــانیِ آکادمی ــوم انس ــه، عل جامع
تجــاری نــدارد. ایــن در حالــی اســت کــه فضــایِ علــوم انســانی، ســاحتی گســترده تر از علــوم تجربــی 
بــوده و علــوم تجربــی در چنیــن فضایــی درک و فهــم و عملیاتــی می گردنــد. درواقــع، علــوم انســانی، 
علومــیِ پیشــینی بــوده کــه چــه بســا »تجاری ســازی«اش بــه آســانی علــوم تجربــی نیســت و نیازمنــد 
ــا  ــه ب ــد بلک ــازنده ای نمی کن ــت س ــا حمای ــت نه تنه ــی، دول ــت کنون ــت. در وضعی ــت اس ــت دول حمای
ــگاهی، از  ــای دانش ــگاه ها و گروه ه ــامانی دانش ــی، خودس ــل حکومت ــض و طوی ــکیات عری ــاد تش ایج
جملــه گروه هــای حقــوق را از آنهــا ســلب کــرده و مجالــی بــرای پیونــد دانشــگاه بــا جامعــۀ پیرامونــی 

خــود شــکل نگرفتــه اســت.

ــا جامعــه رخ داده  ــوم انســانیِ دانشــگاه ها ب ــط، نوعــی از وضعیــت بیگانگــیِ عل ــر نگرش هــای غل در اث
ــه  ــا زمانــی کــه دغدغــۀ اصلــی و نخســتینِ دانشــگاه، حــلِ معضــات نزدیکتریــن جامعــه ب اســت و ت
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ــا از گذشــته  ــی مطــرح نبــوده اســت ام ــه مســئله ایران ــه مثاب ــه ب ــن مقول از مفهــوم اداره، هیــچ گاه ای
حقوقدان هــا مــا بخشــی از آثــار خویــش را بــه ایــن مفهــوم اختصــاص داده انــد بــدون اینکــه مجالــی 
بــرای »ایرانی ســازی« ایــن مفهــوم داشــته باشــند. بــرای مثــال در نوشــته ای، از جملــه صاحیت هــای 
دولــت در رأس کلیــه مقامــات پلیــس اداری، بــه »اعــان حکومــت نظامــی«1 تصریــح شــده اســت. ایــن 
ــا اینکــه در  ــه صراحــت اصــل 79 برقــراری حکومــت نظامــی ممنــوع اســت. ی ــی اســت کــه ب در حال
نوشــته ای، »مقــام معظــم رهبــری دارای اختیــار پلیــس عمومــی نســبت بــه تمــام ســرزمین ملــی«2 
ذکــر شــده بــدون اینکــه توضیحــی در این خصــوص داده شــود. ایــن در حالــی اســت کــه ایــن مفهــوم از 
فرانســه گرفتــه شــده اســت و البتــه نظــر بــه شــأن رئیس جمهــور فرانســه، می تــوان چنیــن جایگاهــی 
ــر از  ــت بســیار پیچیده ت ــران وضعی ــری در ای ــام رهب ــا در خصــوص مق ــت ام ــرای وی در نظــر گرف را ب

ایــن توضیــح رهــا و ناقــص اســت.

   نکتــه مهمتــر ایــن کــه، »اداره« ماهیتــی ژله گونــه دارد و پیوســته بــرای بقــا، نیازمنــد همسان ســازی 
ــاتِ »اداره«  ــا، مســائل و موضوع ــر اولویت ه ــت، تغیی ــن وضعی و به-روزرســانیِ خــود اســت. حاصــل ای
در ســپهر جامعــه در ســطوح: »ملــی«، »منطقــه ای« و »محلــی« بــوده اســت. ایــن در حالــی اســت کــه 
نظــام دانشــگاهی مــا در طــول چندیــن دهــه گذشــته حتــی شــجاعت تغییــر و اصــاح و به روزرســانی 
ــت. در  ــته اس ــور را نداش ــه گانۀ مذک ــطوح س ــای س ــا نیازه ــب ب ــوق اداری را متناس ــرفصل های حق س
ایــن وضعیــت ســخن گفتــن از »حقــوق اداری ایــران« و کتابــی کــه بــرای حقــوق اداری ایــران نوشــته 
ــرای نمونــه کتــاب حقــوق اداری اســتاد طباطبائــی بعــد از  شــده باشــد محــل بحــث جــدی اســت. ب
گذشــت چندیــن دهــه کــه بــدون تغییــر و اصاحــات تجدیــد چــاپ می شــود و در مــواردی بــه قوانیــن 
ــن خصــوص  ــه در ای ــه منســوخ شــده اند؛ نمــادی از نمــودِ فاجع ــی اســتناد شــده اســت ک ــا مقررات ی
اســت. جالــب اینکــه ایــن کتــاب، همچنــان منبــع مهــم آزمــون کارشناســی ارشــد به شــمار می آیــد.

ــا عــدم توجــه حقوقدان هــا در درک دوره هــایِ  ــی ی گفتــار دوازدهــم. ناتوان
اخیــرِ تاریخــیِ حقــوق اداری ایــران

 در ســایه ماهیــت انعطاف پذیــرِ اداره و وابســتگی اش بــه دولــت، بــه نظــر می  رســد بــرای فهــم حقــوق 
اداری، ناگزیــر از درک دوران و تحــولات دوره هــای حقوقــی بــر مبنــای تحــولاتِ تاریخــی هســتیم تــا از 
ایــن طریــق بهتــر بتــوان اصــول و قواعــد حاکــم بــر هــر دوره را و چرایــی و چگونگــی چنیــن ضوابطــی 

1. موسی زاده، پیشین، 64
2.رضایی زاده، پیشین، ص 224
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ــا تاریــخ حقــوق اداری ارتبــاط وثیقــی پیــدا می کنــد. اینکــه  را درک کــرد. از ایــن منظــر، موضــوع، ب
تاریــخ حقــوق اداری در ایــران را چگونــه می تــوان دســته بندی کــرد؟ اینکــه ایــن دوران کدامنــد؟ در 
پاســخ می تــوان گفــت کــه اگــر بتــوان، انقــاب مشــروطه را بــرای حقــوق مــدرنِ اداری در ایــران نقطــه 

عطفــی قــرار داد در ایــن صــورت، دســت کم ســه دوره کلــی قابــل طــرح اســت:1

 بند یک. دوره پیش از مشروطه
عصــر قاجــار؛ ایــن دوره را می تــوان دورۀ »اســتبداد« و »انحطــاط« تلقــی کــرد؛ عصــری کــه در آن، اداره 
بــر اراده شــخصی و فــردی اســتوار بــوده و خبــری از »قانــون« نیســت. آن ســان کــه در مــورد سیســتم 

قضایــی ایــن دوره نیــز چنیــن فضایــی حکم فرمــا بــوده اســت.2  

   بند دو. دورۀ آغازین 
ایســتادن بــر آســتانه؛ ایــن دوره بــا تحــولاتِ حوالــیِ انقــاب مشــروطه آغازیــدن کــرده و تــا بــه قــدرت 
ــرای  ــن دوره، ب ــه در ای ــت چر اک ــتین«ها اس ــر، دورۀ »نخس ــن عص ــه دارد. ای ــان ادام ــیدن رضاخ رس
نخســتین بار مفاهیــم حقــوق اداری بــه مثابــه مقولــه ای مــدرن در ایــران مطــرح و شــروع بــه آغازیــدن 
می کنــد. در ایــن عصــر اســت کــه مفاهیــم کاســیک حقــوق اداری همچــون: اصــل حکومــت قانــون 
در آرای نویســندگانی همچــون »رســاله یــک کلمــه« میــرزا یوســف خان تبریزی)مستشــارالدوله( و در 

ســتایش »قانــون« بــه کار مــی رود.

  بند سه. عصر پهلوی
 بازۀ زمانی پهلوی خود به دو دوره تقسیم می شود:

    الف. دوره پهلوی اول؛ این دوره نیز به دو بازه زمانی قابل تقسیم است. 
    نخســت: دوره تکویــن حقــوق اداری مــدرن در ایــران؛ ایــن وضعیــت در دهــه اول، یعنــی در حوالــی 
ــت  ــدرن از دول ــتی م ــود برداش ــاش می ش ــه ت ــه ای ک ــدد؛ ده ــوع می پیون ــه وق ــا 1310 ب 1300 ت
ــتین بار،  ــرای نخس ــن دوره، ب ــرد. در ای ــکل بگی ــه ش ــت مطلق ــای دول ــه انگاره ه ــکاء ب ــا ات ــاً ب و عمدت
ــه  ــه همــراه دســتگاه های اداریِ مــدرن، شــروع ب ــون اســتخدام کشــوری ب قوانیــن اداری همچــون قان

 1. اگر بخواهیم این دوره ها را با معیارهای دیگر بسنجیم وضعیت متفاوت خواهد بود. برای مثال بر حسب معیار اندیشه ها و
 نظریه پردازی هایِ حقوقی، بی تردید پان مذکور به هم خواهد خورد و نظر به فقر نظریه پردازی در حیطه حقوق عمومی در ایران،

نمی توان دوره های زیاد و متنوعی را ترسیم کرد
2. ر.ک: مرادخانی، 1396، پیشین، صص 500-507
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ــا 1320  ــی 1310 ت ــه دوم: حوال ــدرن؛ ده ــوق اداری م ــر حق ــی از عناص ــت برخ     دوم: دوره تثبی
ــرای نخســتین بار، حجــم عظیمــی از ســازمان های اداری مــدرن، مثــل اداره  ــن دوره، ب شمســی؛ در ای
ثبــت اســناد و امــاک، دادگســتری بــه همــت افــرادی مثــل »داور« پــا گرفــت و ســازمان های اداریِ 

کنونــی، ادامــه فرآینــدی اســت کــه در ایــن دوره آغــاز شــد.

 ب. دوره پهلوی دوم؛ این عصر به سه بازه زمانی قابل تقسیم است: 

   دوره نخســت: دوره سرگشــتگی و تاطــم حقــوق اداری؛ ایــن دوره بــا تبعیــد رضاشــاه در ســال 1320 
آغــاز و تــا کودتــای مــرداد 1332 ادامــه پیــدا می کنــد. ایــن عصــر را بایــد سیاســی ترین دوره حقــوق 
اداری در ایــران فــرض کــرد؛ به نحــوی کــه در بررســی دوره پهلــوی، بیشــترین اســناد مرتبــط بــا جنبــه 
سیاســی اداره، همچــون: اعتصــاب کارکنــان، حقــوق ســندیکایی کارمنــدان، در ایــن دوره بــه تصویــب 
ــرار  ــات ق ــیِ اداره در محــور موضوع ــه سیاســی و اجتماع ــرای نخســتین بار، جنب ــذا ب رســیده اســت. ل

می گیــرد. 

    دوره دوم: بازگشــت عناصــر محافظه کارانــه و اقتدارگرایانــه بــه حقــوق اداری؛ آغــاز ایــن دوره بعــد 
ــه  ــه و اقتدارگرایان ــا محافظه کاران ــتِ ارزش ه ــد دوره بازگش ــن دوره را بای ــت. ای ــای 1332 اس از کودت
ــر  ــی ب ــکل گیریِ اداره مبتن ــایِ ش ــل آن، رونده ــه حاص ــرد ک ــی ک ــانه ارزیاب ــب باستان شناس در قال
اصــول اقتدارگرایانــه بــود. در ایــن راســتا، تــاش شــد همســو بــا تئوری هایــی همچــون: نظریــه قــدرت 
عمومــیِ فرانســوی، ارزش هــاِ ادارۀ اقتدارگــرا جــا بیافتــد؛ هرچنــد کــه ایــن دو کشــور بنیانــاً بــا همدیگــر 

متفــاوت بودنــد. 

ــه 40  ــل ده ــن دوره در اوای ــانه؛ ای ــه و باستان شناس ــر محافظه کاران ــت عناص ــوم: دوره تثبی    دوره س
شمســی بــا انقــاب ســفید شــاه و ملــت آغــاز می شــود. مشــخصه بــارز ایــن دوره ترســیم و تعریفــی از 
دولــت بــر مبانــی: ملیــتِ مبتنــی بــر هنجارهــایِ باستان شناســانه بــوده اســت کــه اوج آن در برگــزاری 
ــود. ایــن دوره، در اثــر رونــق  ــه تقویــم پهلــوی ب جشــن های 2500 ســاله و تبدیــل تقویــم شمســی ب
اقتصــادی کشــور، بســترها بــرای تحــول در امــر خدمــت عمومــی آمــاده می شــود کــه حاصــل آن تنــوع 
ــی  ــتین بار، مفهوم ــرای نخس ــه ب ــوی ک ــت؛ بنح ــوده اس ــی ب ــتگاه های اداری و خدمات ــترش دس و گس
ــن  ــذا در ذه ــت ل ــابقه نداش ــه آن روز، س ــا ب ــه ت ــود ک ــد می ش ــران متول ــی در ای ــت عموم از خدم
ــن فضــا، »ســازمان  ــد. در ای ــۀ پادشــاهی« به شــمار  آم ــی از »عطی ــه نوع ــه مثاب ــی، ب شــهروندان ایران

اداره« و »کارکــرد اداره« در ایــران بــا مفهــوم خدمــت عمومــی عجیــن گردیــد.
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   بند چهار: عصر جمهوری اسلامی
این دوره که با انقاب 1357 آغاز می شود دست کم دربرگیرندۀ شش بازه زمانیِ مهم است. 

ــا،  ــن در هنجاره ــولات بنیادی ــد دوره تح ــی را بای ــازه زمان ــن ب ــی؛ ای ــتین: اداره انقاب    دوره نخس
ــی، ماهــوی، کارکــردی  ــاد اداره به صــورت بنیان ــن دوره، نه ــا اداره دانســت. در ای ــاط ب ــژه در ارتب به وی
و گســتره ای دچــار تحــول بزرگــی شــد. بنحــوی کــه اولًا؛ در ســایۀ ظهــورِ ارزش هــاِ جدیــد، اداره نیــز 
ــدنِ  ــام ش ــی اع ــادره و مل ــر مص ــاً؛ در اث ــود. ثانی ــی ب ــن هنجارهای ــا چنی ــود ب ــق خ ــر از تطبی ناگزی
ــترش  ــابقه ای گس ــورت بی س ــتگاه های اداری به ص ــم، دس ــزارانِ رژی ــوی و کارگ ــدان پهل ــوال خان ام
ــادی،  ــی، اقتص ــاورزی، صنعت ــی، کش ــدی، خدمات ــایِ تولی ــوم حوزه ه ــه عم ــکلی ک ــد به ش ــدا کردن پی
ــر ایــن  ــاً؛ در اث ــت درآمــد و در دســته مالکیــت عمومــی درآمــد. ثالث ــه تملــک دول ــی ب تجــاری و مال
تحــولات، پاکســازی عظیمــی در نیــروی انســانی دســتگاه ها آغازیــدن گرفــت بــدون اینکــه چشــم انداز 
روشــنی از برنامه هــای آینــده وجــود داشــته باشــد؛ آنچــه مــورد اجمــاعِ انقابیــون بــود ایــن کــه بایــد 
ــت  ــزی می بایس ــه چی ــه چ ــه اینک ــخ ب ــا در پاس ــد ام ــب« می ش ــی »تخری ــازمانِ کنون ــاختار و س س
ــدگاه،  ــی در دی ــود. چنیــن تفاوت ــاوت و چه بســا متناقــض ب ســاخته و بناگــذاری می شــد نظــرات متف
ــات  ــر اقتضائ ــار می نمــود. رابعــاً؛ در اث چشــم انداز اهــدافِ نهــادِ اداره را حتــی در کوتاه مــدت تیــره و ت
ــی نظامی)مثــل ســپاه پاســداران انقــاب اســامی(، سیاســی)وزارت  شــرایط انقــاب، نهادهــای انقاب
جهــاد ســازندگی(، فرهنگی)مثــل شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی(، خدماتی)مثــل کمیتــه امــداد امــام 
ــا ســاختار جدیــد و »انقابــی« شــکل گرفتنــد.  خمینــی( شــکل گرفتنــد و بدیــن وســیله اداراتــی ب

   دوره دوم: اداره شــرایط جنگــی؛ ایــن بــازه زمانــی بــا دوره جنــگ تحمیلــی آغــاز می  شــود؛ دوره ای کــه 
اداره را متناســب بــا شــرایط جنگــی تعریــف کــرده و در پــی بنیانگــذاریِ دســتگاه های خدمات رســان 
بــرای اهــداف جنــگ بــود. در نتیجــه اداراتــی ایجــاد شــدند کــه متناســب بــا شــرایط جنگــی بــه وجــود 
آمــده بودنــد و اهــداف ایــن ادارات، خدمــات رســانی بــه کارکردهــا و کارویژه هــای جنگــی بــود. حاصــل 
ایــن وضعیــت، ظهــور »اداره فربــه« بــود کــه در کنــار انتظــام امــر عمومــی، مجــری امــر عمومــی نیــز 

 . د بو

ــان جنــگ  ــا پای ــد عصــر تعدیــل در اداره دانســت کــه ب ــل؛ ایــن دوره را بای    دوره ســوم: عصــر تعدی
ــتگاه های دوره  ــی از دس ــه، برخ ــه دارد. در نتیج ــال 1376 ادام ــا س ــد و ت ــدن می کن ــه آغازی ــروع ب ش
جنــگ کارکــرد خــود را از دســت داده بودنــد و دســتگاه ها نیازمنــد تعدیــل بودنــد کــه نمونــه بــارز آن، 
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، برچیــده شــدن وزارت جهــاد ســازندگی بــود. در کنــار ایــن، سیاســت تعدیــل اقتصادی در ســطح کان 
ــرای نخســتین بار بعــد از انقــاب، »خصوصی ســازی«  ــر اداره گذاشــت و ب ــار گســترده ای را ب نظــام، آث

و پیــروی از ارزش هــا »بــازار« را در حــوزه »اداره« مطــرح کــرد.

ــگ  ــان جن ــان پای ــن از زم ــازیِ آغازی ــد خصوصی س ــپاریِ اداره؛ هرچن ــر برون س ــارم: عص    دوره چه
ــرای  ــا ب ــد و فض ــم آوا ش ــازی ه ــا خصوصی س ــپاری ب ــن دوره، برون س ــا در ای ــود ام ــده ب ــروع ش ش
ــد  ــه پیام ــد ک ــدید  ش ــابقه ای تش ــکل بی س ــه ش ــازی ب ــت چابک س ــم اداره جه ــدنِ حج ــک ش کوچ

ــت. ــوده اس ــانی اش ب ــروی انس ــداف اداره و نی ــرد و اه ــی در کارک ــور تغییرات ــوری اش، ظه مح

ــازی در  ــدید خصوصی س ــا تش ــن دوره ب ــل؛ در ای ــم عم ــر و عال ــم نظ ــاد عال ــم؛ دوره تض     دوره پنج
ــال های  ــتیم. س ــه هس ــازی مواج ــولِ خصوصی س ــافِ اص ــیِ خ ــای عمل ــا رونده ــی ب ــه سندنویس لای
1384 تــا 1392 را بایــد دوره تاطــم حقــوق اداری دانســت چر اکــه در یــک ســطح، قانــون مدیریــت 
ــون اساســی«  ــون »اجــرای سیاســتهای کلــی اصــل چهــل و چهــارم )44( قان خدمــات کشــوری و قان
بــرای تکمیــل فرآینــد خصوصی ســازی بــه تصویــب رســید. مهمتریــن اهــداف ایــن اســناد ایــن اســت: 
اولًا؛ در ســایۀ آنهــا، در ســطح وســیعی تــاش می شــود ادارات حــوزه »تصدی«گــری را بــه بخــش غیــر 
دولتــی واگــذار کننــد. ثانیــاً؛ بخــش عظیمــی از کارکنــان از دولــت منتــزع و بــه بخش هــای خصوصــی 
ــه  ــل ده ــته مث ــای گذش ــی در دهه ه ــه نوع ــت ها ب ــن سیاس ــاً؛ ای ــوند. ثالث ــذار ش ــی واگ ــا غیردولت ی
1340 نیــز پیگیــری شــده بــود. تکــرار تجربــه گذشــته، نگرانی هــا در خصــوص موفقیــت ایــن رونــد را 
افزایــش داد. لــذا در مقابــل تــاش نظــری مذکــور، در ســطح عملیاتــی، بــا پدیــده خــاف ایــن رونــد 
مواجــه هســتیم. یعنــی نــه واگذاری هــا بــه بخــش خصوصــی درســت انجــام شــد و نــه حجــم دولــت 

ــد. کوچــک شــد کــه البتــه از منظــر حقــوق اداری بســیار بحث برانگیزن

ــت  ــیِ دول ــاش اصل ــه ت ــاز می شــود و دوره ای اســت ک ــن عصــر از ســال 1392 آغ    دوره ششــم؛ ای
معطــوف بــه ترمیــم گســل های ایجــاد شــده در دوره قبــل میــان نظــر و عمــل در ارتبــاط بــا اداره بــوده 
ــه روو هســتیم و آن اینکــه اداره تآثیرپذیــری اش  ــا وضعیــت بدیعــی روب اســت و البتــه در ایــن دوره، ب
ــاهده  ــران مش ــخ ای ــتین بار در تاری ــرای نخس ــه ب ــد بلک ــذ نمی کن ــی« اخ ــادلات »داخل ــاً از مع را صرف
می شــود کــه تآثیرپذیــری اداره از معــادلات »ملــی« در حــال فراتــر رفتــن بــه ســطح »فراملــی« اســت. 
در ایــن راســتا اســت کــه می تــوان ایــده »حقــوق اداری فراملــی« یــا حتــی »حقــوق اداری جهانــی« 

را موضــوع بحــث قــرار داد.
   از منظــر تحــولات تاریخــی بــالا، حقوقدان هــا حقــوق عمومــی هیــچ وقــت بــه فضــای حقــوق اداری 
ــر  ــرایِ ورود پیــدا نکرده انــد. در نتیجــه درک ایــن تحــولات و پیامدهــایِ آنهــا ب در ایــران، مجالــی را ب
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ــا و  ــوص کتاب ه ــته ها، بخص ــوم نوش ــت و عم ــده اس ــته نش ــث گذاش ــه بح ــران ب ــوق اداری در ای حق
پایانامه هــای مقاطــع تحصیــات تکمیلــی، گویــای عــدم مجــال یــا عــدم درک ایــن تحــولات در طــولِ 
حــدود یــک ســده گذشــته بــوده اســت کــه حاصــل آنهــا، انباشــتِ ســردرگم کننــده معضــات حقوقــی 

پیــشِ رویِ جامعــه ایرانــی بــوده اســت.

نتیجه گیری
رئوس نتایج تحقیق از این قرار است:

1ـ توضیحاتــی کــه در بــالا از نظــر گذشــت، در تــاش بــود مهمتریــن معضــات حقــوق اداری ایــران 
را بــه بحــث بگــذارد و بی تردیــد هرکــدام از ایــن عناویــن، نیازمنــد بحــث و تحلیــل حقوقــی جداگانــه 

هســتند.
ــق  ــتار نمی توانســت از روش تحقی ــن نوش ــه ای ــان داشــت ک ــد اذع ــق، بای ــر روش  تحقی 2ـ از نقطه نظ
کمّــی پیــروی کنــد چر اکــه حجــم تحقیــق بشــدت بــالا می رفــت. درواقــع، بخــش اعظــم ایــن نوشــتار 
ــوده اســت. از  ــل و تدریســم ب ــای تحصی ــول دهه ه ــب در ط ــری اینجان ــی و نظ ــارب عمل ــل تج حاص
ــا  ــت ام ــات اس ــث و اثب ــل بح ــهودی، قاب ــه روش ش ــده، ب ــای گفته ش ــی از چالش ه ــث برخ ــن حی ای
بی تردیــد بــر ایــن معضاتــی کــه در اینجــا گفتــه شــد مــوارد دیگــر، قابــل اضافــه شــدن اســت و در 

اینجــا بــه مهمتریــن آنهــا بســنده شــد.  
ــت« و  ــت: »دول ــل گسس ــاط غیرقاب ــه ارتب ــد ک ــر می رس ــن به نظ ــالا، چنی ــات ب ــان توضیح 3ـ در می
ــن  ــران در همی ــوق اداری ای ــودن معضــل حق ــن ب ــرض، »بنیادی ــرش ف ــه پذی ــر ب ــا را ناگزی »اداره«، م
ــطح  ــن س ــران در همی ــوق اداری در ای ــل حق ــی ترین معض ــار، اساس ــن اعتب ــه ای ــازد. ب ــه«، می س لای

ــرار دارد. ق
ــوده و  ــد ب ــی و نظام من ــا اشــاره شــده اســت دارای رابطــه منطق ــه آنه ــه ب ــی ک ــد معضات 4ـ بی تردی
همگــی در کنــار هــم، منظومــه ای از مشــکات را نشــان می دهنــد. بــه ایــن اعتبــار، بررســی یکجــایِ 
ایــن مــوارد می تواننــد نشــان دهنــدۀ معضــل سیســتمیک در ایــران باشــند و البتــه بررســی جداگانــۀ 
و مســتقل هــر کــدام از آنهــا بــدون توجــه بــه ســایر معضــات، می توانــد ابعــاد تکنیــکال معضــات را 
بیــش از پیــش نشــان دهــد. لــذا بســته بــه اینکــه ایــن مشــکات را چگونــه بنگریــم و چگونــه بــه کار 

ببندیــم ممکــن اســت نتایــج مختلفــی بگیریــم. 
ــا در خصــوص  ــرن 19 و 20 غربی ه ــه ق ــرار تجرب ــد منتظــر تک ــا نبای ــه م ــت ک ــد گف ــان بای 5ـ در پای
شــکل گیری و توســعه حقــوق اداری باشــیم. بلکــه بایــد راه خــود را رفــت و لــذا تحمیــل تجربــه آنهــا 
بــرای درمــان دردهــای حقــوق اداری در ایــرانِ قــرن 21، چــه بســا زمینه ســاز گمراهــی و سرگشــتگی 

ــا لازم و ضــروری اســت.  ــرای م ــد ب ــه ای بی تردی ــد کــه خوشــه چینی از چنیــن تجرب گــردد. هرچن



226

فهرست منابع

منابع فارسی

الف.کتاب ها:
ــی  ــاد حقوق ــران، بنی ــد اول، ته ــوق اداری 1و2، جل ــورش، حق ــنگری، ک ــد و استوارس ــی، محم 1. امام

ــزان، 1388. می
2. امامــی، محمــد و استوارســنگری، کــورش، حقــوق اداری، جلــد دوم، تهــران، بنیــاد حقوقــی میــزان، 

.1391
3. ابوالحمد، عبدالحمید، حقوق اداری ایران، تهران، انتشارات توس، 1379.

4. انصاری، ولی الله،  کلیات حقوق اداری، تهران: بنیاد حقوقی میزان، 1389.
5. بهنیا، مسیح،  اصل انتظار مشروع، تهران، انتشارات خرسندی، 1393.

6. حبیب زاده، محمدکاظم، اصول حاکم بر قراردادهای دولتی، تهران، انتشارات جنگل، 1390.
7. جعفری تبار، حسن، فلسفه تفسیری حقوق، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1388.

8. رضایی زاده، محمدجواد، حقوق اداری)1(، تهران، نشر میزان، 1385.
9. زرگوش، مشتاق، مسئولیت مدنی دولت، قواعد عمومی، جلد اول، تهران، نشر میزان، 1389.

10. فلسفی، هدایت الله، سیر عقل در منظومه حقوق بین الملل، تهران، نشر فرهنگ نو.
11. عطریان، فرامرز، اداره خوب، تهران، بنیاد حقوقی میزان، 1396.

12.کاترین، الیوت و کاترین، ورنون، نظام حقوقی فرانسه، تهران، سمت، 1387.
13. کاسز، سابینو، شکل گیری حقوق اداری، شیراز، نشر شهرداد، 1392.

14. کیوانفر، شهرام، مبانی فلسفی تفسیر قانون، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1392.
15. طباطبائی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، 1378.

16. سلطانی، سیدناصر، درس های حقوق اداری در مدرسه سیاسی، تهران، نگاه معاصر، 1398.
17. سنجابی، کریم، حقوق اداری ایران، تهران، چاپ زهره، 1342.

18. شکیبامقدم، محمد، حقوق اداری، تهران: انتشارات میر، 1387.
19. شمعی، محمد، حقوق قراردادهای اداری، تهران، انتشارات جنگل، 1393.

ــتدلال  ــیر و اس ــر تفس ــم ب ــق حاک ــی در منط ــوق: پژوهش ــق حق ــدی، منط ــریف، محمدمه 20.  الش
ــار، 1397. ــهامی انتش ــرکت س ــران: ش ــی، ته حقوق

21. صدرالحفاظــی، ســید نصراللــه، نظــارت قضائــی بــر اعمــال دولــت در دیــوان عدالــت اداری، تهــران، 
نشــر شــهریار، 1372.

ــزان،  ــی می ــران، تهــران، بنیادحقوق ــی از انقــاب مشــروطه ای ــش حقوق ــن، خوان ــی، فردی 22. مرادخان

موانع و محدودیت های حقوق اداره در ایران
در فرآیند تاســیس »حقوق اداری ایران »



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال دوم / شمـــاره سوم / تابســــان 1399

227

.1396
23. مرادخانی، فردین، مقدمات مشروطه خواهی، تهران، شرکت سهامی انتشار، 1399.

24. موسی زاده، رضا، حقوق اداری)2ـ1( کلیات و ایران، تهران، نشر میزان، 1381.
25. مولابیگــی، غامرضــا، صاحیــت و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، تهــران، انتشــارات جنــگل، 

.1395
26. مولائی، آیت، قراردادهای اداری، تهران، بنیاد حقوقی میزان، 1399.

ــر  ــران، نش ــد دوم، ته ــران، جل ــامی ای ــوری اس ــی جمه ــوق اساس ــیدمحمد، حق ــمی، س 27. هاش
.1380 دادگســتر، 

28. واعظی، سیدمجتبی، گفتارهایی در حقوق اداری، تهران، انتشارات مجد، 1396.
ــت اداری(،  ــوان عدال ــو آراء دی ــوق اداری)در پرت ــول حق ــی،  اص ــهدی، عل ــدی و مش ــد، مه 29. هداون

ــندی، 1389.  ــارات خرس ــران، انتش ته
30. یــاوری، اســدالله، مــرادی برلیــان، مهــدی و مهــرآرام، پرهــام، اصــول و معیارهــای تفســیر قضایــی 

در حقــوق عمومــی، تهــران: مرکــز مطبوعــات و انتشــارات قــوه قضاییــه، 1397.
مقاله عا:

ــای  ــگاه و صاحیت ه ــنجی جای ــین، نسبت س ــی، حس ــه نگین ــن آیین ــد امی ــمی راد، محم 31. ابریش
دیــوان عالــی کشــور و دیــوان عدالــت اداری،  فصلنامــه علمــی پژوهشــهای نویــن حقــوق اداری، دوره1، 

شــماره 1، 1398، صــص 119-138.
32.  افتخارجهرمــی، گــودرز، هفــت اقلیــم عقــل در روش شناســی حقــوق بین الملــل، مجلــه حقوقــی 

ــص 383-405. ــماره 60،  1398، ص ــی، ش بین الملل
ــی  ــران: بررس ــوق ای ــی در حق ــای دولت ــم، قرارداده ــب زاده، محمدکاظ ــه و حبی ــی، عزت ال 33. عراق

ــماره 15. ــال 6، 1388، ش ــی، س ــوق خصوص ــریه حق ــاخص ها، نش ش
منابع خارجی:

Burdeau, Franois, Histoire du droit administrative, Paris: P.U.F., 1995.34



228



فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال دوم / شمـــاره سوم / تابســــان 1399

229

مفهوم کاداستر کارکرد و آثار آن 
بهنام حبیبی درگاه*

چکیده
کاداســتر، در مقــام مهندســی هدفمنــد اطاعــات بــا رویکــرد ثبــات و امنیــت حقوقــی بــر مبنــای 
واحــد زمیــن اســتوار شــده و کارکــرد تکنولــوژی آن از نــوع اطاعاتــی و خدماتــی اســت. کارآمــدی و 
به روزرســانی ایــن سیســتم پویــا می توانــد آثــار مســتقیم و غیرمســتقیمی در کارکــرد دیگــر سیســتم ها 
ــفافیت  ــت و ش ــود. امنی ــوب می ش ــن محس ــی نوی ــی و ثبت ــوی مدیریت ــتر، الگ ــد. کاداس ــاد نمای ایج
معامــات زمیــن در پرتــو همیــن چهارچــوب فکــری قابــل توجیــه اســت. تکنولــوژی اطاعاتی کاداســتر، 
بــر مبنــای تولیــد و مصــرف بهینــۀ اطاعــات تأکیــد دارد. اجــرای کامــل کاداســتر چندمنظــوره )جامــع( 
ــه  ــرآورده ســازد. بهبــود دسترســی ب ــد منافــع دولــت و مــردم را به عنــوان یــک هــدف ملــی ب می توان
اطاعــات و کاربــرد بهتــر داده هــای مکانــی و زمانــی در ســطحی وســیع تر ســبب تغییــر رویکردهــا و 
اصــاح کارکردهــا از طریــق سیســتم کاداســتری اســت. بهــره بــرداری پایــدار از زمیــن نیز در گــرو ایجاد 
ــا هــدف کاهــش  ــزان ب ــرای برنامه ری ــد ب ــات جدی ــد منظــوره اســت ایجــاد امکان ــه کاداســتر چن زمین
ــات کاداســتری  ــن، بازدهــی اطاع ــد؛ بنابرای ــال می کن ــات و استانداردســازی تصمیمــات را دنب اختاف
ــرداری معقــول،  ــع و کســب منافــع حداکثــری اســت. اســتانداردهای کیفیــت، بهره ب در مدیریــت مناب
ــرداری،  ــوب بهره ب ــه ســرمایه گذاری، حداکثــر مطل ــی، افزایــش ضریــب اعتمــاد ب ایجــاد امنیــت حقوق
حداکثــر برداشــت اقتصــادی، تــوازن زیســت محیطی و تحقیقــات عملیاتــی در ایــن سیســتم، جایــگاه 
مخصوصــی دارنــد. ایــن مقالــه بــر آن اســت تــا ابتــدا مفهــوم کاداســتر دولتــی را تبییــن و درادامــه بــه 

ــار همه جانبــه آن بپــردازد.  ماهیــت، کارکــرد و آث

کلیدواژه ها: برنامه ریزی شهری، حقوق زمین، کاداستر، آثار کاداستر
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مقدمه
ــت،  ــای امنی ــری آن از جنبه ه ــه فراگی ــت ک ــازی اس ــوم از ارکان ممت ــزارۀ س ــات در ه ــی اطاع افزون
ســرعت، تغییــر، توســعه، شــفافیت، پایایــی، مدیریــت و بــازده اجتماعــی قابلیــت مطالعــه دارد. ارزش 
اطاعــات در موضــوع »زمیــن« بــا تأکیــد بــر اطاعــات جغرافیایــی و تأمیــن زیرســاخت ها در اندیشــۀ 
تصحیــح نهاده هــا و کارکردهــای ســنتی اســت. از همیــن رهگــذر اســت کــه برنامه ریــزان بــرای ارزیابــی 
مناســب بــه اطاعــات روزآمــد نیــاز دارنــد. نظــام کاداســتر بــر پایــۀ اصــول مهندســی، جغرافیایــی و 
ترکیــب آن بــا حقــوق ثبــت بنــا نهــاده شــده اســت. هــدف اصلــی آن همانــا تعییــن حــدود امــاک و 
تشــخیص مالکیــن و حقــوق آنهــا می باشــد، تــا درصــد اشــتباه را بــه  نحــو چشــم گیری کاهــش دهــد. 
بــا توجــه بــه تحــول در ســامانه های ذخیره ســازی و اطاعاتــی و انتقــال اطاعــات بایــد پذیرفــت کــه 

کاداســتر، ثبتــی نویــن و کارآمــد اســت. 

ــده  ــون ش ــای گوناگ ــاد و لایه ه ــی در ابع ــت مل ــاز درک اهمی ــتر، زمینه س ــای کاداس ــرد و مزای کارک
اســت. تبییــن مبانــی حقوقــی و اقتصــادی داده هــای زمینــی بــا واکاوی در شــناخت پیشــینه و ضــرورت 
ــر  ــه صــورت مســتقیم و غیرمســتقیم ب ــد ب ــل رهگیــری اســت. اجــرای کاداســتر، می توان تاریخــی قاب
ــای اقتصــادی  ــد. تحلیل ه ــی و دادگســتری بینجام ــاوی ثبت ــت و کاهــش دع ــای دول کاهــش هزینه ه
ــای  ــر مؤلفه ه ــه ب ــش پیش گیران ــر نق ــتر، عاوه ب ــرای کاداس ــه اج ــد ک ــان می ده ــی نش و اجتماع
گوناگونــی تأثیــر می گــذارد. بــا تعییــن حــدود و مالکیــت، میــزان امنیــت معامــات و شــفافیت ملــک 

ــد. ــوم کاهــش می یاب ــاوی موه ــرای طــرح دع ــراد ب ــزۀ اف ــرد و انگی ــی می گی ــز فزون نی

ــرد و  ــرار می گی ــدار ق ــعۀ پای ــت توس ــی در خدم ــی و فراحقوق ــاز حقوق ــک نی ــوان ی ــتر به عن کاداس
ــادی  ــادی و غیراقتص ــات اقتص ــا توجیه ــا ب ــع و کارکرده ــن مناف ــت تأمی ــد را در جه ــات روزآم اطاع
ــی  ــتم ثبت ــدی سیس ــث کارآم ــع، باع ــورت جام ــه ص ــتر ب ــتم کاداس ــرای سیس ــد. اج ــی می کن راه یاب
ــز  ــی نی ــی و قضای ــام تقنین ــدی نظ ــرای کارآم ــتری ب ــکاء، بس ــه ای قابل ات ــوان ادل ــود و به عن می ش
ــک  ــت اراضــی در ی ــت ارزش، موقعیــت و مالکی ــه ثب ــوط ب ــه نظــام مرب قلمــداد می شــود. کاداســتر ب
ــر آن اطــاق  ــی، زیســت محیطی و نظای ــی، حقوق ــف مالیات قلمــرو ســرزمینی در جهــت اهــداف مختل
ــن  ــت. در ای ــده اس ــر و پایش نش ــات فقی ــی دارای ادبی ــرد حقوق ــا رویک ــش ب ــینه پژوه ــود. پیش می ش
مقالــه کوشــش خواهــد شــد تــا مفهــوم کاداســتر و نقــش آن در توســعه پایــدار واکاوی شــده و کاداســتر 

ــرار خواهــد گرفــت.  ــار مــورد پایــش و بررســی ق از منظــر ماهیــت، کارکــرد و آث

کاداستر مفهوم 
کارکرد وآثار آن
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گفتار نخست. مفهوم کاداستر

ــر  ــط« و »زی ــه خ ــط ب ــرانه« ، »خ ــت«، »س ــر یادداش ــای »دفت ــه معن ــی و ب ــتر1 ، واژه ای یونان کاداس
ــی  ــر برخ ــاس نظ ــر اس ــت3 . ب ــف )Capitum Registrum(  اس ــتق از )Capita( و مخف ــط«2 مش خ
ــتر  ــه های کاداس ــی و ریش ــای آوای ــون«، صورت ه ــتروم« و »کاتاتیخ ــه، »کاپیتاس ــان فرانس زبان شناس
در زبــان یونانــی اســت کــه در گــذر زمــان، تحــول لفظــی )Captastrum( و معنایــی یافتــه اســت. بدیــن 
ترتیــب کــه بــه معنــای ثبــت مناطــق مختلــف کشــور یونــان و بــه منظــور اخــذ مالیات هــای معیــن 

ــت .4 ــه اس ــه کار می رفت ب

واژۀ کاداســتر در فرهنــگ آکســفورد بــه معنــای ثبــت قطعــات زمیــن و دارایی هــای غیرمنقــول کشــور 
ــه  ــه عنــوان معــادل فارســی کاداســتر ب ــگار« ب ــر نقشــه معرفــی شــده اســت. واژۀ »حدن ــا ابتنــای ب ب
کار مــی رود. »حــد« در تــداول زبانــی، دلالــت بــه تعییــن و تنظیــم دارد. حائــل میــان دو چیــز، کنــارۀ 
ــگار« نیــز بــن مضــارع  ــدازه و مــرز را از معانــی لغــوی حــد دانســته اند 5 .جــزء ترکیبــی »ن چیــزی، ان
ــت.  ــگار اس ــی واژۀ ن ــه معان ــر ازجمل ــش و تحری ــد. نق ــدن می باش ــتن و نگاری ــی نگاش ــدر فارس از مص
ــی  ــات فارســی معنای ــودن، در فرهنــگ لغ ــه ســبب غیرفارســی ب ــه واژۀ کاداســتر ب طبیعــی اســت ک
ــه »کاداســتر« معــروف  ــران فنــی ب ــی اســت کــه بیــن حقوقدان هــا و مدی ــدارد. ایــن در حال خــاص ن
شــده اســت؛ حتــی قانونگــذار نیــز در م. 156 قانــون ثبــت و آیین نامــۀ 1379 تبصــرۀ 3 م. مذکــور، از 
لغــت کاداســتر بهــره بــرده اســت. قانــون برنامــۀ پنجــم توســعه 1389 در  قالــب تبصــرۀ بنــد 2 قســمت 
ــز از واژۀ »کاداســتر« ســود  ــگاری« در داخــل پرانت ــارت »حدن ــردن عب ــه کار ب »ح« م. 211، بعــد از ب
جســته و در قانــون اخیرالتصویــب نیــز در معنــی حدنــگاری آمــده اســت. فرهنگســتان زبــان فارســی، 
ــش  ــای دان ــر مبن ــن، کاداســتر ب ــد؛ بنابرای ــا« می دان ــک آم ــادل مناســب فارســی کاداســتر را » مل مع
لغت شناســی ریشــه ای یونانــی، قائــم بــه ملــک، دارای کارکــرد مالــی و پیشــینه ای طولانــی اســت کــه 
از خاســتگاه ابــزاری خویــش فاصلــه گرفتــه اســت. بــا ایــن وصــف، مشــترک معنایــی رایــج و تاریخــی 

را بایــد در رکــن »ثبــت«، »اطاعــات« و »قطعــه زمیــن« بــه شــمار آورد.

1. Cadastre
2. حبیبی درگاه، بهنام و حنیفی، مهران، حقوق کاداستر- ثبت نوین، چاپ چهارم، انتشارات گنج دانش، 1398، 2

 3. لارسن، گرهارد سیستم های کاداستر و ثبت زمین، ترجمۀ پورکمال، میترا، چاپ اول،انتشارات مرکز اطاعات جغرافیایی،
5 ،1386

 4. پورروستایی اردکانی، زهره، بررسی تطبیقی مفهوم، ماهیت و آثار سیستم کاداستر در نظام نوین ثبت، پایان نامه ارشد،
دانشگاه خوارزمی)1393، 13

 5. معین،محمد، فرهنگ معین، 1371، 1343
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مفهــوم اصطاحــی کاداســتر، اشــاره بــه نقشــۀ کاداســتر دارد. کاداســتر، فهرســت مرتب شــدۀ اطاعــات 
ــار در  ــورد اختی ــای م ــه مبن ــذر، س ــن رهگ ــت. از همی ــن اس ــخصات زمی ــات و مش ــه قطع ــوط ب مرب
مفهوم شناســی کاداســتر را می تــوان بازشناســی نمــود. به گونــه ای کــه انــدازه و کاربــری زمیــن معیــن 
ــا  ــا قالــب مشــخصی در جهــت پــردازش آتــی و ب ــا ابتنــای بــر اطاعــات منظمــی تدویــن شــده و ب ب
تکیــه بــر مبانــی کارکــردی زمیــن مــورد نظــر باشــد. بــر ایــن مبنــا، تعییــن مؤلفــۀ کارآ بــرای معرفــی 
قطعــه زمیــن از مســیر ثبــت کارآمــد، نخســتین وجــه مــورد توجــه اســت کــه در قالــب عباراتــی نظیــر 
اطاعــات مکانــی و مشــخصات رقومــی بــرای بهره بــرداری بهینــۀ آتــی مــورد تبییــن قــرار می گیــرد. 
ــی،  ــر زمین ــا، تصاوی ــتفاده از عکس ه ــا اس ــۀ نقشــه ب ــد از مســیر تهی ــن می توان ــی زمی ــات علم اطاع
دریایــی، هوایــی، ماهــواره ای و... حاصــل شــود. تبدیــل رقومــی عکس هــا، تصاویــر، ویرایــش و تکمیــل 
ــا واقعــی زمیــن و اضافــه کــردن اطاعــات  ــا وضعیــت موجــود ی نقشــه های زمینــی، تطبیــق نقشــه ب
ــات  ــد. اطاع ــر می باش ــده موردنظ ــی و به روزرسانی ش ــرل نهای ــا کنت ــی ب ــی و توصیف ــی، حقوق فن
ــط  ــک محی ــی در ی ــات مکان ــود و اطاع ــامان دهی ش ــوی س ــگاه دادۀ ق ــت در پای ــی می بایس توصیف
ــاً  ــاز لزوم ــای موردنی ــرای انجــام آنالیزه ــن دو ب ــن ای ــاط بی ــردد و ارتب ــره گ ــژه ای ذخی ــزاری وی نرم اف

بایــد برقــرار شــود .1

کاداســتر، سیســتمی اســت کــه در آن اطاعــات فنــی و اطاعــات حقوقــی ضمــن تلفیــق بــا یکدیگــر 
نگهــداری و مدیریــت می  شــود تــا در جهــت تعییــن موقعیــت جغرافیایــی و هندســی امــاك )تثبیــت 
امــاک( و عملیــات ثبتــی نظیــر تحدیــد حــدود، تفکیــك، تجمیــع، افــراز و رفــع اختافــات ملکــی در 
دعــوی حقوقــی مــورد اســتفاده قــرار گیــرد. تعریــف فنــی کاداســتر از نظــرگاه فدراســیون بین المللــی 
ــه قطعــات زمیــن در  ــوط ب ــارت از فهرســت مرتب شــده ای از اطاعــات مرب ــرداری )FIG(، عب نقشــه ب
داخــل مــرز جغرافیایــی یــک کشــور کــه شــامل نقشــه برداری و افــزودن ســایر مشــخصه های زمیــن؛ 
نظیــر حقــوق مالکیــت، کاربــری، انــدازه و ارزش در قالــب نقشــه بــا مقیــاس بــزرگ بــوده کــه بــه طــور 
ــاک  ــد از ام ــات نظام من ــاوی اطاع ــز آن را ح ــد نی ــل متح ــازمان مل ــد2 س ــت می رس ــه ثب ــمی ب رس
ــوع هندســی و توصیفــی  ــی از ن ــدۀ اطاعات ــد کــه در برگیرن )UTM( و دارایی هــای غیرمنقــول می دان
اســت.3  کاداســتر را بــه طــور اختصــار، عائــم و نشــانه های مربــوط بــه تحدیــد حــدود امــاک و حریــم 

1. ملکی، محمد، نقش کاداستر شهری به عنوان یکی از مجموعه های
 GIS در مدیریت املاک شهرها

سومین کنفرانس برنامه ریزی و مدیریت شهری مشهد،)1390، 8 
2. دفتر کاداستر استان سمنان، جزوۀ آموزشی آشنایی با کاداستر ـ اهداف و عملکردها،1392، 2

 3. پورروستایی اردکانی، زهره، بررسی تطبیقی مفهوم، ماهیت و آثار سیستم کاداستر در نظام نوین ثبت، پایان نامه ارشد،
دانشگاه خوارزمی، 1393، 6

کاداستر مفهوم 
کارکرد وآثار آن
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می داننــد. فهرســت منظمــی از داده هــای امــاک )قطعــات زمیــن( در داخــل کشــور نیــز دانســته شــده 
ــوی  ــی در دع ــات ملک ــع اختاف ــت رف ــگاری در جه ــل از حدن ــات حاص ــب، اطاع ــت1 بدین ترتی اس
ــد آورده ای  حقوقــی و ثبتــی مورداســتفاده قــرار می گیــرد. ایــن کارکــرد مزیت گــرا بدون شــک می توان
ــا  ــار مثبــت و نظام منــدی اســت کــه ب ــا مدیریــت باشــد؛ بنابرایــن، دارای آث کارآ، ســازگار و مرتبــط ب
ــی و توصیفــی در کاداســتر،  ــات مکان ــوع اطاع ــق دو ن ــد. تلفی ــاط می یاب ــراد، ارتب ــت اف ــوق مالکی حق
ــک  ــی در ی ــای اطاعات ــق و بانک ه ــته های دقی ــب نوش ــور، در قال ــات مزب ــت. اطاع ــه اس ــورد توج م
سیســتم یکپارچــه، جمــع آوری و به روزرســانی می شــود. اطاعاتــی ازقبیــل مالکیــت، قیمــت، کاربــری 

و دیگــر مشــخصات فیزیکــی را می تــوان در شــمول تعریفــی کاداســتر ردگیــری نمــود.

مفهــوم فنــی نقشــۀ کاداســتر، بــر اطاعــات زمینــی و جغرافیایــی نقشــه کاداســتر دلالــت دارد. رویکــرد 
فنــی نقشــه نیــز عبــارت از اطاعــات هندســی و توصیفــی ملــك از قبیــل موقعیــت جغرافیایــی ملــك، 
حــدود اربعــه و حــدود هندســی آن در مقیــاس نقشــه  های بــزرگ می باشــد. بــه نظــر »هِـــنسن«، یــک 
قطعــه زمیــن کاداســتری، قطعــه ای پیوســته از زمیــن می باشــد کــه در آن حقــوق و بهره گیــری ملکــی 
ــک قطعــه زمیــن کاداســتر  ــه صــورت واحــد و یکپارچــه شــناخته شــده باشــد. ی ــرد آن ب منحصربه ف
بایــد یــک ناحیــۀ بــه هــم پیوســته از زمیــن باشــد کــه یــک نــوع بهره گیــری از زمیــن را دربرگیــرد. 
ــر روی نقشــۀ یــک قطعــۀ کاداســتری، خطــی شــکل می گیــرد کــه نقشــه را احاطــه کــرده و دارای  ب
 هویــت کامــاً  منحصربه فــرد می باشــد. کاداســتر بــه معنــای یــک ارزیابــی و طبقه بنــدی سیســتماتیک 
ــه  ــت ک ــات زمین هاس ــه هایی از قطع ــیلۀ نقش ــزی به وس ــت مرک ــک دول ــرل ی ــت کنت ــن، تح از زمی
بــر مبنــای نقشــه های توپوگرافــی طراحــی شــده و بــر طبــق قطعــات زمیــن در دفاتــر ثبــت، رکــورد 
شــده اند 2 بــا ترکیــب و پــردازش بــه هنــگام اطاعــات فنــی برآمــده از سیســتم اطاعــات جغرافیایــی 
ــد شــد. ارزش  ــدل خواه ــک سیســتم کارآ ب ــه ی ــزاری ب ــۀ اب ــا از مرحل ــی داده ه ــوان افزای ــی(، ت )مکان
کاداســتر حقوقــی، نظــم آوری توأمــان ثبتــی از مســیر فنــاوری اطاعــات در کنــار مهندســی هدفمنــد 
ــه  ــل توجی ــل قاب ــا دلای ــی را ب ــت حقوق ــای امنی ــدار، جلوه ه ــعۀ پای ــق توس ــر اف ــه ب ــا تکی ــن ب زمی
ــال  ــوان م ــن به عن ــی زمی ــدی حقوق ــه نظام من ــتر ب ــی دارد. کاداس ــن م ــی تبیی ــادی ـ اجتماع اقتص
غیرمنقــول و مالــک به عنــوان شــخص ذی نفــع می پــردازد. تنظیــم محــدودۀ ملــک، هــر قــدر دقیق تــر 
ــات  ــن، اطاع ــد؛ بنابرای ــه می یاب ــری در محکم ــی بهت ــایی و اثبات ــرد شناس ــد، رویک ــر باش و توصیفی ت
حاصــل از کاداســتر به عنــوان داده ای فنــی ـ علمــی در جهــت انضباط گرایــی و مبناشناســی بــه یــاری 
ــتر  ــول در کاداس ــای غیرمنق ــی دارایی ه ــی و حقوق ــی، هندس ــات توصیف ــد. اطاع ــدان می آی حقوق
حقوقــی نگهــداری و مدیریــت می شــود. ایــن ســخن بــدان معناســت کــه شناســایی قانونــی و مفهــوم 

1. آدابی، حمیدرضا، حقوق ثبت تخصصی، چاپ پنجم، جنگل جاودانه،1391، 147
 2. لارسن، گرهارد، سیستم های کاداستر و ثبت زمین، ترجمۀ پورکمال، میترا، چاپ اول،انتشارات مرکز اطاعات جغرافیایی،

1386،37
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حقوقــی کاداســتر بــا توجــه بــه رویکــرد فنــی آن بایــد تبییــن و ارزیابــی شــود. بــر ایــن اســاس، بایــد 
کاداســتر را بــا عناویــن ابــزاری و یــا سیســتمی مــورد شناســایی ماهیتــی قــرار داد تــا از ایــن منظــر، 

قابلیــت قانونــی و ارزیابــی قضایــی کاداســتر موردقبــول منطــق حقوقــی نیــز قــرار گیــرد.

ــک  ــت مال ــز روی ثب ــا تمرک ــناد و قولنامه ه ــت اس ــا ثب ــخصی )Deeds System( ی ــت ش ــام ثب در نظ
ــدۀ حــق اســت و بیانگــر ایــن نکتــه اســت کــه »چــه کســی مالــک چــه چیــزی مــی باشــد«.  و دارن
ــر ثبــت  درحالی کــه در نظــام ثبــت عینــی )Titel System( یــا ثبــتِ حــق مالکیــتِ زمیــن، تمرکــز ب
حــق مالکیــت اســت و اینکــه »چــه چیــزی بــه وســیلۀ چــه کســی مــورد تملــک قــرار گرفتــه« را ارائــه 
می کنــد. درواقــع، تفــاوت ایــن دو نظــام در تفــاوت کیفیــت اطاعــات نهفتــه در آنهاســت. بدیــن معنــا 
کــه در نظــام ثبــت شــخصی اطاعاتــی کــه مبنــای ثبــت قــرار می گیــرد، اطاعــات مربــوط بــه مالــک 
و دارنــدۀ حــق اســت. درحالی کــه در نظــام ثبــت عینــی اطاعــات مبنــای ثبــت، اطاعــات مربــوط بــه 
ــه پرســش هایی  ــی پاســخگویی ب ــدۀ آن1 کاداســتر حقوق ــه دارن حــق مالکیــت موضــوع ثبــت اســت ن

نظیــر چــه کســی؟ چــه مقــدار؟ چگونــه؟ و کجــا؟ را تبییــن می کنــد. 

گفتار دوم. ماهیت سیستم کاداستر

کاداســتر پدیــده ای فرارشــته ای بــا برخــورداری از وجــوه حقوقــی و فنــی اســت کــه بــه ترتیــب مــورد 
بررســی قــرار خواهــد گرفــت.

بند نخست. ماهیت حقوقی سیستم کاداستر

 اصــولًا اطاعــات را اولیــن عنصــر برنامه ریــزی دانســته اند کــه بــا افزایــش سرســام آور حجــم اطاعــات 
در جوامــع امــروزی موردتوجــه قــرار می گیــرد2 یکــی از ریزمؤلفه هــا و عناویــن تحــت مطالبــۀ حقــوق 
بشــر »حــق دسترســی بــه زمیــن« اســت. در حقــوق شــهروندی نیــز کــه درواقــع حقــوق بشــر داخلــی 
ــر دســت آوردهای  ــا از دیگ ــل تعــرض دولت ه ــی شــهروندان درمقاب ــت حقوق محســوب می شــود، امنی
ــر  ــك ام ــوان ی ــتر به  عن ــی کاداس ــت حقوق ــدگاه ماهی ــن دی ــا ای ــود. ب ــی می ش ــی تلق ــب فرامل مکات
اعتبــاری، از یــك ســو جــزء »حــق شــهروندان« و از ســوی دیگــر، جــزء »تکالیــف« و تعهــدات دولــت در 
مســیر مردم ســالاری بــه حســاب می آیــد. اینکــه حقــوق عینــی شــهروندان و دارایی هــای غیرمنقــول 

 1. طباطبائی حصاری، نسرین، نسرین ،بررسی تطبیقی نظام ثبت املاک با تأکید بر نظام ثبت املاک در ایران، فصلنامۀ
حقوق دانشگاه تهران، دورۀ 4، صص 237 ـ 219،1389،226

 2. فرج زاده، منوچهر و سرور، هوشنگ، مدیریت و مکان یابی مراکز آموزشی با استفاده ار سیستم اطلاعات جعرافیایی،
فصلنامۀ تحقیقات جغرافیایی، ش 67، 1381، 152

کاداستر مفهوم 
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آنهــا مــورد شناســایی دولــت و مــورد ضمانــت قــرار بگیــرد، از فرامیــن مکتــب حقــوق شــهروندی اســت 
ــا  ــت. ب ــت اس ــف حاکمی ــه از وظائ ــود ک ــی می ش ــام سیاس ــاختار نظ ــی در س ــاد سیاس ــث اعتم و باع
ــات را  ــد شــفافیت اطاع ــه کاداســتر، دولت هــا می توانن ــی ازجمل ــف حقوق اســتفاده از ابزارهــای مختل

در پرتــو اصــل امنیــت تابعــان حقوقــی فراهــم ســازند.

کارکــرد ســلبی کاداســتر رقومــی، جلوگیــری و پیشــگیری از تعــرض بــه زمیــن و مالکیــت خصوصــی 
اســت. به طوری کــه کاداســتر رقومــی، امــاک مــردم را شناســایی نمــوده و بــرای شــهروندان کارکردهای 
ــوال و مالکیــت خصوصــی را  ــز ام ــه وجــود مــی آورد. هم چنانکــه اصــل 43 ق.ا. نی ــی ب ســلبی و ایجاب
ــذار  ــت قانونگ ــای حمای ــه از جلوه ه ــت ک ــی اس ــد. طبیع ــت می کن ــته و از آن حمای ــرم دانس محت
ــنامه دار  ــی شناس ــرد ایجاب ــد. کارک ــهروندان می باش ــول ش ــای غیرمنق ــتن دارایی ه ــان نگاه داش در ام
ــت  ــب امنی ــش ضری ــا، افزای ــی آنه ــای هویت بخش ــوان در مؤلفه ه ــاك را می ت ــی و ام ــودن اراض نم
امــاك و اراضــی و نیــز حــق دسترســی بــه اطاعــات زمیــن توســط شــهروندان رهگیــری مــود؛ بنابراین، 
ــود؛  ــف می ش ــهروندی عط ــق ش ــه ح ــی ب ــی، از جهات ــتر رقوم ــع کاداس ــرح جام ــی ط ــت حقوق ماهی
ــتر از  ــع کاداس ــرح جام ــی ط ــت حقوق ــد. ماهی ــت می باش ــف دول ــه تکلی ــر ب ــه ناظ ــب ک ــن ترتی بدی
جانــب دولــت نیــز بــه یــك تکلیــف و نــه اختیــار اســتدلال می شــود؛ بنابرایــن، اولًا دولــت موظــف بــه 
ثبــت و تثبیــت اطاعــات کاداســتری اســت. ثانیــاً به منظــور حفــظ محیــط زیســت، مدیریــت زمیــن 
ــن تفســیر، چــاره ای جــز  ــا ای ــد، ب ــد چاره گــری کن ــری بای ــی، آینده پژوهــی و تصمیم گی ــع کاف و مناب
ــر سیســتم کاداســتر، ســرآغاز تحول گرایــی  ــدارد. اعتقــاد ب بهره گیــری از شــیوۀ ثبــت نویــن وجــود ن
ــت یابی  ــام دس ــیدگی در مق ــرعت در رس ــر س ــد عاوه ب ــه می توان ــت ک ــدی اس ــای غیرکارآم نهاده ه
ــده از  ــات برآم ــی اطاع ــر باشــد. ارزش حقوق ــۀ اصاحــی سیســتم های دیگ ــت، زمین ــه عدال ســریع ب
ــام  ــا در مق ــل )م.194ق.آ.د.م.( و ی ــوان دلی ــوا به عن ــاع از دع ــوا و دف ــام دع ــد در مق ــتر می توان کاداس
ســند )م.1284ق.م.( قابــل اســتناد و اعتبــار، مــورد ارزیابــی دادرس نیــز قــرار گیــرد. تنظیــم و پــردازش 
اطاعــات ثبــت نویــن بــا تکیــه بــر ماهیــت دولتــی آن از جایــگاه اعتبــاری خاصــی برخــوردار اســت؛ 
بدیــن تفســیر کــه کفایــت قانونــی و ارزش حقوقــی اســناد را داراســت. از جنبــۀ آثــار اثباتــی نیــز بــا 
توجــه بــه نــوع ثبــت بــه کار رفتــه در آن، کــه قائــم بــه مقــام دولتــی اســت، کارکــرد اجرایــی بهینــه ای 

ــازد. ــم می س را فراه

بند دوم. ماهیت فنی سیستم کاداستر

الف. سیستم اطلاعات مکانی
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ــه تولیــد، پــردازش و تحلیــل مدیریــت  ــه ای اســت. ب ــوع رایان  سیســتم اطاعــات مکانــی معمــولًا از ن
اطاعــات جغرافیایــی و اطاعــات مکانــی می پــردازد. بــه عبــارت دیگــر، ایــن سیســتم رایانــه ای بــرای 
مدیریــت و تجزیــه و تحلیــل اطاعــات مکانــی بــوده کــه قابلیــت جمــع آوری، ذخیــره، تجزیــه، تحلیــل 
و نمایــش اطاعــات جغرافیایــی )مکانــی( را دارد. هــدف نهایــی یــک سیســتم اطاعــات جغرافیایــی، 
ــد و  ــی می باش ــای مکان ــاس داده ه ــر اس ــده ب ــذاری  ش ــای پایه گ ــت تصمیم گیری ه ــتیبانی جه پش
ــا  ــا ب ــاوت داده ه ــای متف ــب لایه ه ــه از ترکی ــی اســت ک ــرد اساســی آن به دســت آوردن اطاعات عملک
ــن  ــتم، عمومی تری ــن سیس ــد1 ای ــت می آین ــه دس ــون ب ــای گوناگ ــا دیدگاه ه ــف و ب ــای مختل روش ه
ــتم  ــرار دارد. سیس ــه برداری ق ــۀ نقش ــار جامع ــه در اختی ــت ک ــی اس ــتم اطاعات ــن سیس و معروف تری
اطاعــات جغرافیایــی بــا بهره گیــری از امکانــات علمــی ـ فنــی پیشــرفتۀ نقشــه برداری و نیــز اطاعــات 
ــراری  ــن برق ــی و همچنی ــوارض پدیده هــای مکان ــکان تعییــن موقعیــت و شناســایی ع ــی، ام جغرافیای

ــا را میســر می ســازد. ــن آنه ــاط بی ارتب

افزایــش روزافــزون جمعیــت و لــزوم مدیریــت منابــع طبیعــی تجدیدشــونده، از ضرورت هــای پیگیــری 
و ذخیــرۀ اطاعــات مکانــی می باشــد. ایــن سیســتم در نهادهــا و ســازمان هایی از قبیــل شــهرداری ها 
ــن سیســتم را در روزآمدســازی  ــای ای ــه اســت. مزیت ه ــردی یافت ــی کارب ــع، صورت و تأسیســات صنای
اطاعــات، دســت یابی بــه اطاعــات آمــاری بــه هــر شــکل دلخــواه، انتقــال آســان و ســریع اطاعــات، 
ــوان در  ــی را نیــز می ت ــوان شــمارش نمــود. ارکان سیســتم اطاعــات مکان تکثیــر و تلفیــق آنهــا می ت
ســه عنــوان، بازشناســی نمــود: منبــع ذخیــره اطاعات، گــردآوری اطاعــات و بهره گیــری از آنهــا در امر 
پژوهــش، آمــوزش، برنامه ریــزی و اجــرا در ایــن حیطــه جــای می گیرنــد. سیســتم اطاعــات مکانــی، 
ماهیــت فنــی دارد و بــا ابتنــا بــر کارآیــی در شــیوه و هــدف، بــر پــردازش اطاعــات فنــی راه گشــایی 
ــه برداری  ــات »نقش ــدود عملی ــای مح ــتر را در معن ــرح کاداس ــوان ط ــا، می ت ــن مبن ــر ای ــد. ب می کن

فنــی« محســوب نمــود.

ب. سیستم اطلاعات زمینی

ــت  ــی جه ــع زمین ــرل مناب ــعه و کنت ــزی، توس ــرای برنامه ری ــیله ای ب ــی وس ــات زمین ــتم اطاع  سیس
ــد.  ــال می کن ــی را دنب ــع طبیع ــی مناب ــت بهینه گرای ــی غای ــه نوع ــوده و ب ــن ب ــه از زمی ــتفاده بهین اس
ــتم  ــی دارد: »سیس ــرر م ــی مق ــات زمین ــتم اطاع ــف سیس ــه برداری در تعری ــی نقش ــیون جهان فدراس

1. دفتر مطالعات زبربنایی مرکز پژوهش های مجلس شوری اسامی، بررسی فنی کاداستر، ش مسلسل 12237، 1390، 33
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ــرای  ــی ب ــوده و کمک ــی و اقتصــادی ب ــی، مدیریت ــری قانون ــرای تصمیم گی ــزاری ب ــن اب ــات زمی اطاع
ــا و  ــر تکنیك ه ــی و از ســوی دیگ ــای زمین ــی از داده ه ــی شــامل پایگاه ــزی و توســعه از طرف برنامه ری
ــر می گیــرد« 1 فنــون جمــع آوری، پــردازش، روزآمدســازی و توزیــع قانونمنــد داده هــای اخیــر را در ب

ــا  ــن ب ــای زمی ــاط داده ه ــت ارتب ــن جه ــتمی همگ ــود سیس ــن، وج ــات زمی ــتم اطاع ــای سیس مبن
داده هــای درون سیســتم اســت. بــا افزایــش تولیــدات صنعتــی در کشــورهای پیشــرفته و نیــز افزایــش 
ــی  ــتم مدیریت ــك سیس ــود ی ــعه، وج ــال توس ــوم و در ح ــان س ــورهای جه ــت در کش ــۀ جمعی بی روی
زمینــی قــوی لازم و ضــروری بــه نظــر می رســد. از طرفــی اســتفادۀ بی رویــه از منابــع زیرزمینــی نظیــر 
معــادن، جنگل هــا و... درنتیجــۀ فرســایش خــاك، وجــود یــك سیســتم اطاعــات زمینــی را گریزناپذیــر 
ــا سیســتم اطاعــات زمینــی  ــد هم ســو ب ــی در کاداســتر را بای ــی، هــدف نهای نمــوده اســت. به  طورکل
دانســت تــا بــا وضــع مقــررات اصولــی بتــوان بــا تکیــه بــر کاداســتر، نســبت بــه مدیریــت زمیــن نیــز 

ــود.  ــزی نم برنامه ری

بند سوم. ماهیت دولتی و فراگیری سیستم کاداستر

 بررســی و مطالعــۀ تجربیــات کشــورها مثــل فرانســه و انگلســتان و همچنیــن دقــت در فعالیت هــای 
فدارســیون جهانــی نقشــه برداری بیانگــر ایــن تــذکار اســت کــه متولــی اجرائی نمــودن طــرح کاداســتر 
رقومــی، یکــی از ارگان هــا و ســازمان های زیرمجموعــۀ دولــت بــوده اســت؛ بنابرایــن، ماهیــت نقشــه های 
ــث از  ــروزه بح ــل، ام ــن دلی ــه همی ــود. ب ــداد نم ــی« قلم ــت، »دولت ــاظ تولی ــد از لح ــتر را بای کاداس
ــاً چنان چــه  ــده اســت. طبیعت ــان آم ــه می ــی ب ــات دولت ــی« در خدم »خصوصی ســازی« و »تمرکززدای
ــر عهــده گیــرد، در آن  آغــاز و انجــام طــرح کاداســتر را گــروه مطالعاتــی و نقشــه برداری خصوصــی ب

صــورت بایــد کاداســتر را از جهــت مرجــع فراهم ســازی و ناظــر آن »خصوصــی« دانســت .2

ــۀ  ــت تهی ــۀ اصال ــد، به منزل ــی می باش ــع رقوم ــتر جام ــدف کاداس ــه ه ــز ک ــتر نی ــودن کاداس فراگیرب
ــان  ــن به س ــای زمی ــاط و تکه ه ــی نق ــه تمام ــه اینک ــت. چ ــی( اس ــی )جهان ــی و فرامل ــتر مل کاداس
ــیل های  ــایر پتانس ــاظ س ــد لح ــش نیازمن ــر بخ ــزی در ه ــه برنامه ری ــند ک ــدول می باش ــای ج تکه ه
موجــود در بخش هــای دیگــر زمیــن نیــز تلقــی می شــود. بــا ایــن وصــف، ممکــن اســت، ایــن ماهیــت 
ــن فراگیــری چــه در کاداســتر  ــن صــورت ای ــه ســرزمینی باشــد کــه در ای ــی و ن از نقطه نظــر اطاعات

 1. حبیبی درگاه، 1393:25 حبیبی درگاه، بهنام و حنیفی، مهران، حقوق کاداستر- ثبت نوین، چاپ چهارم، انتشارات گنج دانش،
25 ،)1398(

2. همان، 101
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محلــی و چــه در کاداســتر ملــی بایــد جــزء ماهیــت ذاتــی کاداســتر رقومــی تفســیر گــردد. در تهیــۀ 
کاداســتر تــاش مبنایــی بــر رویکردهایــی اســتوار می شــود کــه همــۀ اطاعــات تصورشــدنی فعلــی و 
حتــی بعــدی در نقشــه های کاداســتری مضبــوط باشــد تــا اینکــه در آینــده بــه راحتــی و بــا کمتریــن 
ــر امــکان  ــا تأکیــد ب ــر داده هــا ب ــد. تمرکــز ب ــرداری از اطاعــات، تمرکــز یاب ــه منظــور بهره ب تــاش ب
ــی اســت.  ــه نقــش کارکــردی اطاعــات مبنای ــرای پردازش هــای بعــدی ناظــر ب دسترســی مناســب ب
بــر ایــن اســاس، گــردآوری داده هــا و اطاعــات، بــر مبانــی اصولــی و فنــی معمــولًا در مقــام شناســایی 
ــن  ــردِ »ای ــت و کارک ــب ماهی ــد در قال ــین را نبای ــات پیش ــب اطاع ــا کس ــت ام ــی اس ــای فعل جلوه ه
ــا داده هــای آتــی مــورد  ــد در ارزیابــی ب ــوع داده می توان زمانــی« جســت وجو نمــود؛ توان افزایــی هــر ن
ســنجش تطبیقــی قــرار گیــرد؛ بنابرایــن، ماهیــت کاداســتر بــر مبنــای داده هــای تدویــن شــده از نظــر 
ــای کاهــش  ــدی اســت و اصــولًا به معن ــرای مقایســه های بع ــی ب ــی و مبنای ــل ارزیاب ــز قاب تاریخــی نی

ارزش بازدهــی اطاعــات نخواهــد بــود.

گفتار سوم. کارکردها و آثار سیستم کاداستر

ــه توســعه پایــدار در حــوزه حقــوق زمیــن از کاربســت کاداســتر می گــذرد. در  بی تردیــد دســت یابی ب
ایــن صــورت می تــوان شــاهد کارکردهــای گونه گــون کاداســتر و مجموعــه ای از آثــار آن شــد. 

بند نخست. کارکردهای سیستم کاداستر 
الف. کارکرد کلان کاداستر

 کارکــرد کان کاداســتر، حــول محــور مدیریــت زمیــن )زمیــن داری( و مدیریــت مکانــی تمرکــز می یابد. 
محتــوای کاداســتر، مجموعــه اطاعــات هندســی و توصیفــی از زمیــن اعــم از زمیــن، عرصــه، اعیــان، 
ســاختمان ها، ویاهــا، باغ هــا، جنگل هــا، مســکن شــهری، روســتایی و... می باشــد. سیســتم اطاعــات 
زمیــن نیــز حامــل داده هــای جغرافیــای طبیعــی و حقوقــی قبلــی و لاحــق اســت. در ایــن توصیــف، 
ــی پذیری  ــذر دسترس ــرزمین را از رهگ ــازی س ــتر توانمندس ــن، بس ــات زمی ــۀ اطاع ــا ارائ ــتم ب سیس
ــاس ترین  ــن و حس ــی از مهمتری ــی، یک ــات مکان ــازد. اطاع ــم می س ــی فراه ــات علم ــادل اطاع و تب
عوامــل تصمیم گیــری در زندگــی روزمــره اســت. بــه همیــن دلیــل نیــز ســنجش بســیاری از نیازهــا، 
اهــداف و فعالیــت ســازمان های مختلــف را زمانــی می تــوان قابــل اتــکاء دانســت کــه امــکان دسترســی 
بــه داده هــای مکانــی مناســب و یک پارچــه در آن میســر باشــد. بــا ایــن تفســیر، داده هــای مکانــی بــا 

ــرد. ــرار می گی ــی ق ــزی آت ــت برنامه ری ــدی در خدم وصــف روزآم

کاداستر مفهوم 
کارکرد وآثار آن
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ــا  ــات و داده ه ــن اطاع ــد. ای ــن می باش ــا از زمی ــات و داده ه ــود اطاع ــد وج ــن، نیازمن ــت زمی مدیری
ــز فضــای  ــت زمیــن نی ــرای مدیری ــی می شــود و از همیــن رهگــذر ب ــق طــرح کاداســتر، اجرای از طری
ــی و...  ــی، سیاســی، حقوق ــن خط مشــی های عمران ــزی و تعیی ــد. برنامه ری ــد ش ــاد خواه ــبی ایج مناس
ــا وجــود اطاعــات  ــاً، ب ــی و کارآمــد کاداســتر حاصــل خواهــد شــد؛ مث از مســیر آورده هــای اطاعات
هندســی اراضــی در مناطــق مختلــف می تــوان بــه شــکل اراضــی و نــوع کاربــری واقــف شــد. از بانــک 
ــتر  ــرح کاداس ــا از ط ــت ی ــود جس ــه، س ــی منطق ــعۀ عمران ــت توس ــوان در جه ــن می ت ــات زمی اطاع
ــتفاده  ــیم بندی اس ــرد و در تقس ــی ب ــهر پ ــتان و ش ــتان، اس ــعت شهرس ــه وس ــوان ب ــی می ت سیاس
کــرد. ایــن تحلیــل بــر مبانــی فنــی، اطاعاتــی و مدیریتــی گرایــش دارد، اقتضــاء محیطــی و انطبــاق 
ــد  ــرو می توان ــث قلم ــن، از حی ــد؛ بنابرای ــی می کن ــی کان ردیاب ــرای تحول گرای ــی را ب ــای آت نیازه
سیســتم های دیگــری غیــر از ثبــت نویــن را راه گشــایی نمایــد. واقعیــت آن اســت کــه درک کارکــرد 
ــر  ــه اگ ــد؛ بدین معناک ــن را می پیمای ــه پایی ــالا ب ــدی از ب ــاً فرآین ــتر، الزام ــمار کاداس ــار قابل ش و آث
ــد  ــند، برآین ــته باش ــخ نداش ــاد راس ــر آن اعتق ــترۀ کان ب ــی در گس ــی و قانون ــت اندرکاران اجرای دس

ــه همــراه نخواهــد شــد. کیفــی و حداکثــری را ب

ــا و  ــا نیازه ــاق ب ــام انطب ــد در مق ــات روزآم ــی اطاع ــا مهندس ــن ب ــد زمی ــت هدفمن ــرۀ مدیری ثم
فرصت هایــی اســت کــه می توانــد چالش هــای فعلــی را بــه مزایایــی درخورشــمارش بــدل ســازد. تفکــر 
الکترونیکی شــدن امــور ثبتــی و ایجــاد »بانــک اطاعــات ســرزمین« )م.2آیین نامــه 1379(، اگرچــه در 
ــاخص هایی  ــه ش ــرعت ب ــح را باس ــر و تصحی ــا محــدوده غیی ــت، ام ــری اس ــل رهگی ــزاری قاب ــام اب مق
ــه  ــاوی واهــی نســبت ب ــۀ دع ــه ارائ ــت ک ــد پذیرف ــن اســاس بای ــر ای ــل نمــوده اســت. ب ــر تبدی فراگی
زمیــن و امــکان معامــات غیرعادلانــه از مســیر ناکارآمــدی سیســتم ســنتی بــه ســوی رویکــرد اصاحی 
ــوق از  ــان حق ــع تابع ــازی مناف ــز حداکثرس ــه اســت. پیشــتر نی ــش یافت ــی گرای ــرای اجتماع و فایده گ
مســیر برنامه هــای توســعه رهگیــری شــده بــود؛ مثــاً قانــون برنامــه پنج ســاله پنجــم توســعه )مصــوب 
ــار کان اطاعــات، »مرکــز داده هــای  1389( در جهــت استانداردســازی اطاعــات و انضباط گرایــی آث
ــعه در  ــای توس ــیر برنامه ه ــیده از مس ــرد پیش اندیش ــود. رویک ــوده ب ــی نم ــه« را پیش بین ــوۀ قضائی ق
قالــب مقــرره ای اجرائــی بــرای راهگشــایی های مطلــوب، هم اکنــون از مســیر قوانیــن ثبتــی )بنــددوم 
ــای  ــر نهاده ه ــدی را ب ــای کارآم ــعه(، مؤلفه ه ــم توس ــه پنج ــون برنام ــاده.211 قان ــمت »ح« م از قس
ســنتی، بــار نمــوده اســت.. مدیریــت زمیــن، قابل اســتناد بــودن اطاعــات زمیــن را در رفــع و یــا فصــل 
اختافــات مــردم بــا شــاخص اعتمادزایــی بــه کار می گیــرد؛ بنابرایــن، کاداســتر بــا موضوعیــت کارکــرد 
ــی های  ــزی و خط مش ــر برنامه ری ــت ب ــه دلال ــت ک ــیده ای اس ــی پیش اندیش ــع جهت ده کان درواق
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دولتــی دارد. بــه عبــارت بهتــر کاداســتر، تقســیم انــرژی طبیعــی و انســانی کشــور بــر پایــۀ اطاعــات 
ــی، مقــدور و منظــوم خواهــد ســاخت. از دیگــر کارکــرد کان سیســتم کاداســتر، انضباط گرایــی  مکان
در ســاختار زمیــن و توســعۀ پایــدار اقتصــاد شــهری و اقتصــاد کشــاورزی اســت. نمونــۀ اقتصــاد شــهری 
ــا  ــاختمان ها ب ــازل و س ــاری، من ــیوۀ معم ــن، ش ــق زمی ــی و مناط ــیم نواح ــیوۀ تقس ــوان در ش را می ت
اتــکاء بــر داده هــای صحیــح، قــدرت موقعیــت، ریــزش اراضــی، شــیوۀ مدیریــت و برنامه ریــزی شــهری 
بازشناســی نمــود. حفــظ و مدیریــت محیــط زیســت نیــز برآینــدی مهــم و کارکــردی کان از سیســتم 

اطاعــات و بانــک اطاعــات زمیــن اســت. 

ب. کارکرد خرد سیستم کاداستر

1. عامل هویت بخشی

ــی و  ــه اراض ــی ب ــام و رسمیت بخش ــوان انتظ ــتر را می ت ــی کاداس ــم حقوق ــای مه ــی از کارکرده  یک
ــن از  ــان زمی ــه و اعی ــرداری از عرص ــروعیت بهره ب ــوۀ مش ــع، جل ــت. درواق ــول دانس ــاک غیرمنق ام
کارکردهــای خــرد کاداســتر می باشــد. ایــن کارکــرد می توانــد دولــت را ملتــزم بــه شناســایی و احتــرام 
بــه حقــوق غیرمنقــول خصوصــی نمایــد. دیگــر اینکــه از طریــق ضمانت اجراهــای حقوقــی بــه کنتــرل 
ــه حقــوق  ــا احتــرام ب ــت ب ــۀ دول زمیــن همــت گماشــته می شــود و تمامــی افــراد جامعــه نیــز به مثاب

عینــی، ملــزم بــه رعایــت ســهم اشــخاص از حقــوق زمیــن خواهــد بــود.

2. عامل توسعه گرایی حقوقی

 هــدف تمــام قواعــد حقوقــی، تأمیــن آســایش، نظــم عمومــی و اجــرای عدالــت اســت1 و شــفافیت را 
قلــب دموکراســی می داننــد 2. هــر قاعــده ای کــه نیــاز بشــری را بــه نظــم آوری تقنینــی تبدیــل کنــد، 
ــی و اقتصــادی،  ــای اجتماع ــه نیازه ــه در صــورت پاســخگویی ب ــی اســت ک ــاده ای حقوق ــان نه بی گم
ــته های  ــه رش ــف ب ــتر عط ــتر را بیش ــوق کاداس ــه حق ــعه را دارد. اگرچ ــت و توس ــد امنی ــوان تولی ت
ــر  ــه نظ ــتم ب ــن سیس ــود در ای ــی موج ــن تحول گرای ــه رک ــر ب ــا نظ ــد، ام ــی می کنن ــی تلق غیرحقوق
می رســد، کارکــرد و نقــش سیســتمی کاداســتر، زمینه ســاز اصاحــات اساســی در هــر جامعــه 
ــات  ــته ای آن، اقتضائ ــت فرارش ــتم و ماهی ــرد سیس ــایی کارک ــان، شناس ــن می ــد و در ای ــد باش می توان
نوینــی را ایجــاب می کنــد. توســعه و اصــاح کارکــرد ســند ثبتــی ملــک بایــد آیینــۀ تمام نمــای حقــوق 
و تعهداتــی باشــد کــه بــر ملــک، ثبــت شــده و تعلــق گرفتــه اســت2. امــروزه حقــوق پیشــرو، قواعــدی 

1. کاتوزیان، ناصر، مقدمۀ علم حقوق، چاپ چهارم، شرکت سهامی انتشار، )1383(، 35
2. Burbank, Stephen,«Litigation and Democracy: Restoring a Realing Prospect of Trial«,Harvard Civil Rights-
Civil Liberties Law Review, VOL.46,P.41,)2011(.
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ــازار و مســکن، رفتارهــای اقتصــادی و  ــد ب ــه رون را رهگیــری می کنــد کــه در عیــن انتظــام بخشــی ب
قــراردادی نوینــی را بــر پایــۀ نیازســنجی و هــدف گــذاری آتــی طراحــی و برنامه ریــزی نمایــد. ازجملــه 
ــن، یکــی از  ــه در امــر تقنیــن می باشــد؛ بنابرای ــی حقوقــی مترقــی و پیشــرو، رویکــرد پیش گیران مبان
عملکردهــای پیش گیرانــه در تقنیــن راجــع بــه زمیــن )حقــوق زمیــن(، بحــث کاداســتر رقومــی اســت. 
ــی، ایجــاد امنیــت  ــورم قانون ــع سیســتم کاداســتر رقومــی، عامــل پیش گیــری و جلوگیــری از ت درواق
ــع  ــۀ وض ــی در مرحل ــعه حقوق ــث توس ــی باع ــتر رقوم ــن، کاداس ــد؛ بنابرای ــی می باش ــی و اجرای قضای
ــه دنبــال خــود، توســعه گرایی ســایر شــاخه های اجتماعــی را نیــز  ــۀ قضایــی شــده و ب ــون و مرحل قان
بــه همــراه خواهــد داشــت. بررســی نقــاط ضعــف ثبــت ســنتی و اختافــات متعــدد ملکــی، اشــتباهات 
ــه علــت  ــان می ســازد. در واقــع، طــرح کاداســتر ب و اختــاف ســنتی، اهمیــت نویــن کاداســتر را نمای
ــق و  ــات دقی ــر اطاع ــکاء ب ــا ات ــا ب ــن معن ــد. ای ــری می کن ــان، جلوگی ــت زم ــدر رف ــودن از ه به روزب
ــات  ــد موجب ــدون تردی ــت اســتفاده از طــرح کاداســتر، ب ــت حاصــل می شــود. ســرعت و دق ــا کیفی ب
توســعه گرایی حقوقــی را از رهگــذر تأمیــن اصــول امنیــت و شــفافیت حقوقــی دربــر خواهــد گرفــت.

3. عامل قضازدایی

 قضازدایــی دارای دو مفهــوم عــام و خــاص اســت کــه مفهــوم خــاص قضازدایــی، حــول محــور از بیــن 
ــام  ــای ع ــا حقیقــی می باشــد. معن ــی ی ــات و مرافعــات اشــخاص اعــم از حقوق ــردن مقتضــی اختاف ب
قضازدایــی عاوه بــر دربرگرفتــن معنــای خــاص آن، اشــاره بــه مشــارکت مردمــی در حــل اختافــات، 
ــاف تخصصــی  ــای حــل اخت ــی در قضــاوت، خصوصی ســازی در دادرســی، اســتقرار نهاده تمرکززدای
ــی و  ــام قضای ــدی نظ ــت کارآم ــن و... جه ــاف جایگزی ــل اخت ــتم های ح ــراری سیس ــی، برق و صنف
ــن  ــب قوانی ــه تصوی ــوان ب ــی، می ت ــاخص های قضازدای ــت2. از ش ــه اس ــی جامع ــری از قضازدگ جلوگی
کارآمــد، آمــوزش حقوقــی و ایجــاد بســترهای مناســب جهــت توســعۀ فرهنــگ حقوقــی اشــاره نمــود 
ــر  ــود. از دیگ ــل نم ــتر حل وفص ــرح کاداس ــن ط ــت نوی ــد ثب ــوان از دی ــاخصه ها را می ت ــن ش ــه ای ک
مشــکات دســتگاه قضــا، تمرکــز گــرا بــودن آن مــی باشــد. بــه عبــارت مشــخص تر دســتگاه قضــا بــه 
کمــک قانونگــذار می توانــد بــه تشــکیل دادگاه هــای اداری در هــر شهرســتان اقــدام نمــوده و تمامــی 
مرافعــات ثبتــی را کــه جنبــۀ ثبتــی آنهــا غلبــه دارد بــه چنیــن دادگاه هــای تخصصــی واگــذار نماینــد. 
دعــاوی ناشــی از ثبــت بایــد بــه دادگاه هــای تخصصــی ثبتــی ســپرده شــود. بدیــن معناکــه قضازدایــی، 
یــک راهبــرد کلــی قضایــی بــوده و تفویــض منازعــات ثبتــی بــا توان افزایــی درونــی داده هــا و اطاعــات 

ــل نشــانه گیری اســت. ــر کاداســتر قاب ــی ب مبتن

 1. السان، مصطفی، وضعیت ثبتی ملک در حقوق انگلیس، مجلۀ کانون سردفتران و دفتریاران، دورۀ2، ش 62، صص 12 - 1،
12 ،)1385(

2. حبیبی درگاه، بهنام و حنیفی، مهران، پیشین، 82
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بنابرایــن، کارکــرد حقوقــی کاداســتر در ســه عامــل پیــش مذکــور و در هــم تنیــده پدیــدار می شــود. 
ــه را  ــعه گرایی و پیش گیران ــل توس ــد عام ــدون تردی ــن، ب ــه زمی ــی ب ــل هویت بخش ــود عام ــع نب درواق
ــش  ــاً افزای ــی، عم ــرد؛ بلکــه قضاگرای ــع نخواهــد ک ــی را رف ــل قضازدای ــرار داده و عام ــر ق تحــت تأثی
خواهــد یافــت. این گونــه مســائل، اهمیــت و ضــرورت طــرح کاداســتر را کامــاً روشــن می کنــد. طــرح 
کاداســتر بــا اطاعــات دقیــق و بــا کیفیــت مناســب در اختیــار مدیــران قــرار می گیــرد. بدین ترتیــب کــه 
زمین هــا دارای هویــت شــده و بــه تعاقــب هویــت داری زمین هــا، عامــل توســعه گرایی یــا پیش گیرانــۀ 
ــی  ــه اجرای ــا پیش گیران ــل توســعه گرایی ی ــر عام ــد. اگ ــوه می نمای ــز جل ــی کاداســتر نی ــرد حقوق کارک
ــدون شــک مرافعــات زمیــن کامــاً کاهــش خواهــد یافــت و ثمــرۀ آن قضازدایــی در مســئلۀ  شــود، ب
ــن و حل وفصــل مســائل  ــرای مســئلۀ زمی ــه ب ــای آن اســت ک ــب گوی ــن مطل ــود. ای ــد ب ــن خواه زمی
پیرامــون آن بایــد نظیــر دیگــر کشــورهای جهــان از روش هــای نویــن فنــاوری اطاعــات بهــره گرفــت. 
بــا توجــه بــه اینکــه مشــکات ناشــی از زمیــن در کشــور مــا فراوانــی بیشــتری دارد، نیــاز بــه سیســتم 
ــتگاه های  ــام دس ــه تم ــه ای ک ــد؛ به گون ــروری می باش ــن« ض ــتر نوی ــرح کاداس ــن، »ط ــاوری نوی فن
ــن(  ــا همــکاری تنگاتنــگ، طــرح کاداســتر )ثبــت نوی ــد ب قانون گــذار و مجــری، مراکــز علمــی و... بای
ــی و  ــۀ حقوق ــاری وجه ــن هم ی ــانند، ای ــاری رس ــن ی ــکات زمی ــات و مش ــل معض ــرای حل وفص را ب

ــع ملــی را انتظــام می بخشــد. فراحقوقــی دارد کــه ایــن امــر، منافــع ملــی را تأمیــن نمــوده و مناب

بند دوم. بررسی آثار سیستم کاداستر

ــار  ــامل آث ــته ای آن ش ــت فرارش ــه طبیع ــا ب ــوده و بن ــی نب ــاد حقوق ــه ابع ــوف ب ــتر معط ــار کاداس آث
ــردد.  ــی گ ــز م ــی نی فراحقوق

الف. آثارحقوقی کاداستر

 1. آثار ثبتی

 از آثــار پیش گیرانــۀ کاداســتر، ایجــاد فرهنــگ حقوقــی متعالــی و درونی کــردن هزینه هاســت. 
ــه از  ــرای ساخت وســاز مســکن باعــث اســتفاده بی روی ــه زمیــن ب رشــد و گســترش جمعیــت و نیــاز ب
منابــع طبیعــی و زمین هــای بکــر شــده اســت کــه افزایــش جمعیــت، رشــد و گســترش شهرنشــینی 
ــن،  ــع و زمی ــح مناب ــت صحی ــت مدیری ــدم حاکمی ــل ع ــه دلی ــت. ب ــته اس ــازی را در برداش و شهرس
محیــط زیســت و منابــع طبیعــی بــه خطــر افتــاده اســت و از نظــر اجتماعــی فرآیندهــای شهرســازی و 
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ــزه کاری  ــر، زاغه نشــینی، حاشیه نشــینی، اســکان های غیررســمی و ب ــث گســترش فق شهرنشــینی باع
ــه  شــهری شــده اســت. نبــود بانــک اطاعــات مفیــد کــه در اختیــار مدیــران قــرار بگیــرد و منجــر ب
ــوان یکــی از مشــکات مطرح شــده  ــت هوشــمندانه زمیــن، جمعیــت و شهرســازی شــود، به عن مدیری
می باشــد. بــر ایــن اســاس، اســتفاده از طــرح کاداســتر مســلماً باعــث گشــایش بســیاری از مشــکات 
خواهــد شــد. در روش نویــن ثبــت، بــدون تردیــد بایــد نقشــه های کاداســتر را مهم تریــن و دقیق تریــن 
منبــع مراجعــۀ اشــخاص اعــم از حقیقــی و حقوقــی، ســازمان ها، نهادهــای عمومــی و خصوصــی دانســت 
و نیــز منبــع درآمــدی بــرای ســازمان ثبــت اســناد و امــاک کشــور بــه شــمار می آیــد1. مســلماً ریشــۀ 
اغلــب اختافــات، ناشــی از نحــوۀ تنظیــم و تدویــن اســناد انتقــال و یــا اســناد ثبتــی اســت. راه رهایــی 
از ایــن وضعیــت نیــز اجــرای ســریع و دقیــق عملیــات کاداســتر اســت. سیســتم کاداســتر، مدیریــت 
ــزی  ــا برنامه ری ــود ت ــث می ش ــی رود و باع ــمار م ــن به ش ــر زمی ــی ب ــعِ متک ــۀ مناب ــمندانه و بهین هوش
دقیــق و کنترل شــده ای در قالــب حقــوق زمیــن و حقــوق ثبــت نویــن محقــق گــردد. از ایــن رو، آثــاری 
ــت  ــب امنی ــش ضری ــن و افزای ــات زمی ــن، مستندســازی اطاع ــای زمی ــگاه داده ه همچــون ایجــاد پای

ــر ثبــت نویــن، شــهر و مدیریــت آن حاصــل می شــود. زمیــن ب

2. آثار قضایی

1.2. آثار قضایی شکلی

منظــور از آثــار شــکلی، اشــاره بــه فرآینــد رســیدگی قضایــی در ارتبــاط بــا دعــوی ملکــی و به طورکلــی 
ــا حــذف مــوازی کاری برخــی نهادهــا ازجملــه  دعــاوی زمیــن می باشــد کــه ایجــاد ادبیــات قضایــی ی
آثــار شــکلی و قضایــی کاداســتر اســت. یکــی از کارکردهــای کاداســتر حــذف مــوازی کاری نهادهایــی 
مثــل دادگســتری، اداره ثبــت اســناد و امــاک و شــهرداری در امــور ملکــی و زمیــن می باشــد؛ مثــاً، 
بــا اداره ثبــت اســناد و امــاک اســتان تهــران موســوم بــه »تفاهم نامــه ادبیــات مشــترک«، اقــدام بــه 
توصیــف واژگان فعــال موجــود در مراجــع قضایــی، ادارات، ثبــت و شــهرداری و شــیوۀ همــکاری در تهیه 
نقشــه های کاغــذی و رایانــه ای نمــوده اســت. از اساســی ترین مشــکات نظــام قضایــی، مفهوم شناســی 
عبــارات حقوقــی منــدرج در متــن قانــون می باشــد کــه بــا رفــع ایــن معضــل در پرونده هــای قضایــی 
ملکــی بــا توجــه بــه اطاعــات هندســی و توصیفــی یکســان در کاداســتر ملــی، همــۀ مناقشــات پایــان 
ــاوی  ــی شــکلی اســت. از مشــکات دع ــار قضای ــز از آث ــد نی ــی کارآم ــات حقوق ــد. تحقــق خدم می یاب
ــه  ــوده ک ــن ب ــی پایی ــات حقوق ــی و اطاع ــران، بســتر نامناســب قانون ــی ای ــام حقوق ــه در نظ مطروح
منظــور از بســتر نامناســب حقوقــی عــدم ممنوعیــت معامــات زمیــن در قالــب ســند عــادی غیررســمی 

 1. فرامرز پور، قادر، آثار اجرایی شدن طرح کاداستر بر روابط حقوقی اشخاص، ماهنامۀ کانون سردفتران و دفتریاران، ش
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و حتــی بــه صــورت شــفاهی، عــدم ارائــه اطاعــات زمیــن بــه مــردم و خریــداران و فروشــندگان و عــدم 
ــا... می باشــد. ــی، هــادی ی ــه طرح هــای مصــوب زمیــن از قبیــل طرح هــای تفصیل دسترســی مــردم ب

ــکاء  ــور ات ــندیت درخ ــا از س ــۀ زمین ه ــق، کلی ــح و دقی ــت صحی ــت ثب ــه عل ــتر ب ــرح کاداس در ط
ــف  ــاک، واق ــی و ام ــال اراض ــر نقل وانتق ــه ب ــت ک ــت اس ــت و مل ــق دول ــن ح ــتند. ای ــوردار هس برخ
ــتر از  ــود. کاداس ــا می ش ــد و رویه ه ــن، قواع ــی در قوانی ــب وحدت گرای ــتر موج ــرح کاداس ــوند. ط ش
طریــق انتقــال دانــش فنــی و الکترونیکــی بــه تحقــق دادگســتری الکترونیکــی و بهره منــدی سیســتم 
ــتم  ــای سیس ــه نموده ــود. ازجمل ــد نم ــایانی خواه ــک ش ــات کم ــن آوری اطاع ــی از ف ــت مدن عدال
قضایــی کارآمــد، استانداردســازی زمــان رســیدگی و کیفیــت بــالای آراء صــادرۀ قضایــی می باشــد کــه 
معطــوف بــه ســرعت و دقــت در فرآینــد دادرســی می باشــد؛ بنابرایــن، طــرح کاداســتر را بایــد عاملــی 
چشــمگیر و ســازنده در تحقــق کارآمــدی سیســتم قضایــی تلقــی نمــود. ایــن برداشــت بــا مقرره هــای 
جدیــد تقنینــی، نظیــر مبحــث آییــن دادرســی الکترونیکــی، شــورای راهبــری دادرســی الکترونیکــی 

ــاق دارد.  ــز انطب ــه نی ــوۀ قضایی )مصــوب1393( و راهبردهــا و اهــداف ق

2.2. آثار قضایی ماهوی

ــام  ــا خــأ ابه ــای مطروحــه و ی ــا حکمــی، پرونده ه ــی ی ــای موضوع ــح از داده ه ــات صحی ــود اطاع نب
در اطاعــات نه تنهــا در زمــان تشــکیل دعــوا بلکــه در فرآینــد رســیدگی نیــز وجــود دارد کــه نبــود 
اطاعــات صحیــح بــرای صادرکــردن حکــم و اقنــاع ذهنــی قاضــی چــه در حالــت مبتنی بــر اطمینــان 
ــث صــدور آراء  ــن مســئله باع ــه ای ــوده ک ــم ب ــان، بســیار مه ــدم اطمین ــر ع ــت مبتنی ب و چــه در حال
ــاوی  ــه دع ــوط ب ــتر آراء مرب ــه بیش ــال آنک ــود. ح ــی می ش ــرف قاض ــوری از ط ــا آراء ص ــی ی غیرواقع
ــا در  ــان صــادر می شــود. کاداســتر ب ــدم اطمین ــی ع ــط قضای ــک شــرایط و محی ــی در ی ملکــی و ثبت
ــۀ دادرســی و  ــار گــذاردن اطاعــات کامــل و دقیــق، موجــب تحقــق رأی واقعــی شــده و از اطال اختی

ــی آورد .1 ــل م ــه عم ــری ب ــز جلوگی ــودن آراء نی صوری ب

ب.آثار فراحقوقی کاداستر
آثار اجتماعی، اقتصادی و سیاسی حائز اهمیت و بررسی است.

1. آثار اجتماعی

1.1. برنامه ریزی و مدیریت شهری

1. حبیبی درگاه، بهنام و حنیفی، مهران، پیشین، 9
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بــا گســترش روزافــزون و خیره کننــدۀ شــهرها به خصــوص در کشــورهای در حــال توســعه و 
ــده و خــارج از  ــات گســترش ساخت وســازهای بی قاع ــن توســط شهرنشــین ها موجب بلعیده شــدن زمی
اصــول شــده کــه ایــن مســئله، تلف شــدن زمیــن و منابع شــهری را در برداشــته اســت. در کشــورهای در 
حــال توســعه بــه علــت فقــدان اطاعــات مکانــی، زمیــن، ملــک و... برنامه ریــزان درواقــع نتوانســته اند 
همــراه بــا رشــد شــهر و شهرنشــینی بــه پیــش برونــد. نبــود اطاعــات کمّــی کافــی، کیفــی، صحیــح و 
بــه روز از عوامــل عــدم موفقیــت برنامه ریــزان شــهری اســت. ولــی اجــرای طــرح سیســتم کاداســتر بــا 
در اختیــار گذاشــتن اطاعــات و داده هــای مکانــی مناســب از زمیــن و امــاک شــهری بــه برنامه ریــزان 
در پیش بــرد خــط و مشــی های اصولــی یــاری می رســاند.درواقع، طرح هــای شــهری بــا کمــک 
کاداســتر می توانــد هویتــی هــدف دار داشــته باشــد و همچنیــن موجــب توســعۀ اجتماعــی شــهر شــود 
ــه تعــادل برســاند.کاربرد دیگــر  ــا توجیــه اقتصــادی ب کــه کاهــش هزینه هــای طرح هــای شــهری را ب
سیســتم کاداســتر بــرای مدیــران و برنامه ریــزان شــهری اســت کــه می توانــد کمــک بــه اعطــاء مجــوز 

ــاس کان باشــد.  ــرای ساخت وســاز در مقی ب

ــت.  ــهری اس ــدار ش ــعۀ پای ــت و توس ــط زیس ــظ محی ــه حف ــک ب ــتر کم ــر کاداس ــای دیگ  از مزای
ــع شــهری  ــا و مناب ــورد زمین ه ــات سیســتمی خــود در م ــا اطاع ــد ب ــه کاداســتر می توان همان طورک
بــه کمــک برنامه ریــزان و مدیــران بیایــد. در ســطحی دیگــر، موجبــات تلف نشــدن زمیــن و جلوگیــری 
ــت.  ــهر اس ــدار ش ــعۀ پای ــلماً توس ــه آن مس ــه نتیج ــد ک ــم می کن ــن را فراه ــۀ زمی ــتفاده بی روی از اس
سیســتم کاداســتر بــا توجــه بــه اینکــه اطاعــات بســیار کارآمــد را در اختیــار مدیــران قــرار می دهــد، 
ــب اقتصــاد،  ــن ترتی ــی آورد. بدی ــان م ــه ارمغ ــران ب ــرای مدی ــح را ب ــای صحی ــات تصمیم گیری ه موجب
امنیــت و توســعۀ پایــدار شــهری بــا کاداســتر متحــول خواهــد شــد کــه نتیجــه اش توســعۀ اجتماعــی، 

فقرزدایــی شــهری و ایجــاد امنیــت و رفــاه شــهروندان اســت .1

2.1. کارآمدی سازمان ها درخدمات رسانی به مردم

 ســازمان های خدماتــی نظیــر شــهرداری، مخابــرات، بــرق، ســازمان آب و فاضــاب، گاز و... در اســتفاده 
ــا و  ــزان زیربن ــرآورد می ــایی، ب ــازمان ها در شناس ــد. س ــاری می برن ــع سرش ــتر مناف ــتم کاداس از سیس
همچنیــن نــوع کاربــری انشــعاب و مســیرهای عبــور خدمــات آب و فاضــاب تلفــن و گاز، کمــک شــایان 
ــع آب شــهری در  ــه در بشــکه های توزی ــون حادث ــک میلی ــاً، ســالیانه حــدود ی ــد؛ مث توجهــی می کن
ــرف  ــاب، ص ــرکت آب و فاض ــای ش ــت درصد از کل درآمده ــش از بیس ــد و بی ــاق می افت ــران اتف ای
ــد  ــح و روزآم ــق، صحی ــن، دقی ــک سیســتم کاداســتر مطمئ ــن حــوادث می گــردد. وجــود ی ــم ای ترمی

1. پورروستایی اردکانی، پیشین، 79
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ــا و  ــزان زیربن ــرآورد می ــایی، ب ــازمان ها در شناس ــد. س ــاری می برن ــع سرش ــتر مناف ــتم کاداس از سیس
همچنیــن نــوع کاربــری انشــعاب و مســیرهای عبــور خدمــات آب و فاضــاب تلفــن و گاز، کمــک شــایان 
ــع آب شــهری در  ــه در بشــکه های توزی ــون حادث ــک میلی ــاً، ســالیانه حــدود ی ــد؛ مث توجهــی می کن
ایــران اتفــاق می افتــد و بیــش از بیســت درصد از کل درآمدهــای شــرکت آب و فاضــاب، صــرف ترمیــم 
ایــن حــوادث می گــردد. وجــود یــک سیســتم کاداســتر مطمئــن، دقیــق، صحیــح و روزآمــد می توانــد 
درنهایــت هزینــۀ رفــع حــوادث را کاهــش داده و رضایــت شــهروندان را نیــز جلــب نمایــد1. کاداســتر 
باعــث بهبــود سیســتم آدرس گــذاری و نشانه شناســی در ســازمان شــهرداری نیــز مــی شــود. کاداســتر، 
سیســتمی اســت کــه بــا پــاک هــای ثبتــی ســروکار دارد. بــر ایــن مبنــا، کارآمدتریــن سیســتم بــرای 
ــد  ــا در رفت وآم ــذاری نه تنه ــتم آدرس گ ــت سیس ــود. اهمی ــی می ش ــذاری تلق ــام آدرس گ ــود نظ بهب
شــهروندان و محمولــۀ پســتی بلکــه در امــور اقتصــادی، امــور سیاســی و بهداشــت نیــز مؤثــر می باشــد. 

3.1. برنامه ریزی روستایی

 توجــه بــه ســابقه روستانشــینی در کشــور ایــران و اهمیــت دســت یابی بــه توســعه، بــدون ماحظــات و 
آثــار اجتماعــی ـ اقتصــادی حاکــم بــر جامعــۀ روســتایی کشــور ناممکــن خواهــد بــود. شــناخت نیازهــا، 
ــعه در  ــه توس ــت یابی ب ــد دس ــد رون ــه می توان ــن جامع ــر ای ــم ب ــات حاک ــات و الزم ــا، امکان کمبوده
کشــور را تســهیل یــا کنــد نمایــد. توســعۀ پایــدار روســتایی نیــز یــك فرآینــد می باشــد کــه درنتیجــه 
ــه ســبب  ــاه ب ــه رف ــا دســت یابی ب ــادی و معنــوی جامعــۀ محــروم ب ــه آن نیازمندی هــای م حصــول ب
ارتقــاء ســطح کیفیــت زندگــی و کاهــش فقــر و ثبــات نســبی در اقتصــاد، حاصل شــدنی خواهــد بــود 
ــر  ــت ب ــوع مالکی ــد. موض ــب می کن ــه را طل ــتمی و همه جانب ــزی سیس ــك برنامه ری ــه ی ــاز ب ــه نی ک
منابــع تولیــد و مســکن در جامعــۀ روســتایی کشــور ایــران بــا حساســیت بیشــتری پیگیــری می گــردد. 
ــی و از  ــئولیت، امتیازده ــای مس ــارکت، اعط ــس مش ــاد ح ــتایی ایج ــدار روس ــعۀ پای ــد توس در فرآین
ــن خصــوص  ــد از چالش هــای ریشــه دار در ای ــه شــکل دقیــق می توان ــر اعطــاء مالکیــت ب همــه مهم ت
ــی آن  ــادی و اجتماع ــاخت های اقتص ــه و زیر س ــکوفایی جامع ــرای ش ــبی را ب ــرایط مناس ــته و ش کاس
بــه ارمغــان آورد. یکــی از حــرکات مهــم و اقدامــات مؤثــر و مناســبی کــه بــه نوعــی می توانــد نقــش 
مؤثــری در جهــت دســت یابی بــه توســعۀ پایــدار روســتایی بــه ایفــای نقــش بپــردازد، تحدیــد حــدود 

ــن و مســکن می باشــد.  ــر زمی ــراد ب ــی اف ــی و حقوق ــت حقیق ــت مالکی و مشخص شــدن وضعی

2. آثار اقتصادی

1. برنجکار، حمید، درس کاداستر، جزوه درسی در مرکز ملی کاداستر، )1388(، 34

کاداستر مفهوم 
کارکرد وآثار آن
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آثــار اقتصــادی کاداســتر را می تــوان مفهومــی روشــن دانســت. درک معنــا و فلســفۀ تحلیــل اقتصــادی، 
همانــا تبییــن نهادهــا، مفاهیــم و روابــط حقوقــی بــه زبــان اقتصــادی اســت. روش تحلیــل اقتصــادی، 
ــزار ایضاحــی و تبیینــی اســت1. اطاعــات دقیــق، صحیــح و کارآمــد کاداســتر بــه آثــار  صرفــاً یــک اب
الکترونیکی شــدن  آثــار پیش گیرانــه، موجبــات  اثباتــی معطــوف می شــود.  وآثــار  پیش گیرانــه 
ــۀ  اطاعــات و جلوگیــری از سوء اســتفادۀ رانــت اطاعاتــی زمیــن، زمین خــواری و فســاد مالــی در بدن
ــرح  ــرای ط ــوان در اج ــر را می ت ــۀ کمت ــتر، هزین ــدۀ بیش ــر فای ــکاء ب ــع، ات ــد. درواق ــی می باش اجرای
ــدی  ــای بع ــری از زیان ه ــه جلوگی ــادر ب ــا ق ــن مؤلفه ه ــا کاربســت ای ــرا ب ــود؛ زی ــی نم کاداســتر ردیاب
خواهیــم بــود. هــر قــدر اجــرای قانــون مناســب بــه تأخیــر افتــد، لزومــاً تفویــت منافــع را بــه همــراه 
ــی، موجــب طــرح امنیــت حقوقــی و قضایــی  ــی و شــفایت قانون خواهــد آورد؛ بنابرایــن، کفایــت قانون
می شــود2 . خارج شــدن از حالــت بوروکراســی اداری و آثــار اثباتــی در رابطــه بــا اشــتغال زایی و بهبــود 
سیســتم مالــی و افزایــش ســرمایه گذاری، تولیــد و صرفه جویــی اقتصــادی می شــود. مــا از هــر جنبــه 
ــازی  ــادی و بهینه س ــی اقتص ــود کارآی ــی دارد. بهب ــادی فراوان ــار اقتص ــم، آث ــگاه کنی ــتر ن ــه کاداس ب

درآمدهــای مالیاتــی ازجملــه آثــار اقتصــادی ایــن طــرح خواهــد بــود.

1.2. بهبود کارآیی اقتصادی

ــی از منظــر روش و  ــی قواعــد حقوق ــال بازخوان ــه دنب ــا اقتصــاد حقــوق ب تحلیــل اقتصــادی حقــوق ی
اســتدلال مفاهیــم اقتصــادی )اعــم از خــرد و کان( اســت و درواقــع پیامدهــای علــم حقــوق )در مراحل 
ــد3  ــرار می گیرن ــه ق ــورد مطالع ــی« م ــاظ »کارآی ــه لح ــی( ب ــد حقوق ــرای قواع ــیر و اج ــن، تفس تقنی
ــازار زمیــن، مســتلزم افزایــش ســرمایه گذاری و اشــتغال زایی می باشــد؛  .مدیریــت صحیــح داده هــای ب
ــتر  ــد. کاداس ــود می یاب ــتر بهب ــتم کاداس ــق سیس ــد کان از طری ــادی در ح ــی اقتص ــن، کارآی بنابرای
ــب در  ــترهای مناس ــاد بس ــث ایج ــول باع ــای غیرمنق ــع دارایی ه ــات جام ــودن اطاع ــل دارا ب ــه دلی ب
ــوق، امنیت خاطــر  ــات ف ــار داشــتن اطاع ــا در اختی ــز ب ــازار نی ــازار می شــود. ب معامــات و عملکــرد ب
ــد.  ــد می ده ــر نوی ــی آن را از ســوی دیگ ــات و بازده ــا را از ســویی تســهیل در معام در نقل وانتقال ه
چنیــن رویکــردی در بــازار امــاک و اراضــی منجــر بــه توســعه گرایی و حجــم بــالای روابــط مالــی در 

اجتمــاع شــده و بــه رشــد اشــتغال و رشــد تولیــد درآمــد ناخالــص ملــی کمــک خواهــد کــرد.

1. آقایی طوق، مسلم، تحلیلِ تحلیلِ اقتصادی حقوق، مجلۀ مطالعات حقوق تطبیقی، ش 2، )1392(، 15

2. حبیبی درگاه، بهنام، حقوق و اقتصاد)حقوق دادرسی مدنی(، چاپ اول، جاودانه جنگل، )1392(، 54

3. حبیبی درگاه، بهنام، تحلیل اقتصادی حقوق خصوصی، چاپ اول، انتشارات مجد، )1389(، 9
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2.2. بهبود درآمدهای مالیاتی

حقــوق، صرفــاً مبحثــی فنــی و اجتماعــی نیســت، بلکــه قواعــد حقوقــی، ابزارهایــی بــرای رســیدن بــه 
ــی چگونگــی پاســخ  ــرای پیش بین ــاری را ب ــۀ رفت ــک نظری ــی اســت. اقتصــاد، ی ــم اجتماع ــداف مه اه
مــردم بــه تغییــرات قوانیــن فراهــم می نمایــد1 . بهبــود درآمدهــای مالیاتــی یکــی از نمودهــای بهبــود 
ــا  ــاک ب ــح از ام ــات صحی ــذ مالی ــاً، اخ ــود؛ مث ــوب می ش ــه محس ــداف اولی ــادی و اه ــی اقتص کارآی
ــری و مالــک یــک ملــک میســر می گــردد و اینهــا عناصــری  داشــتن منطقــه، مســاحت، زیربنــا، کارب
ــث  ــا باع ــتر نه تنه ــر کاداس ــتمی نظی ــی رود. سیس ــار م ــتر انتظ ــتم کاداس ــک سیس ــه در ی ــتند ک هس
کارآمــدی سیســتم ثبتــی می شــود، بلکــه بــه عنــوان داده ای درخــور اتــکاء بســتری بــرای کارآمــدی 
ــه اینکــه بحــث نظــام  ــا توجــه ب نظــام تقنینــی و قضایــی نیــز قلمــداد می شــود)دادگر،1386: 26(. ب
مالیاتــی در کشــور مــا بــه صــورت گســترده مطــرح می باشــد. در قــوۀ مقننــه، قضائیــه و مجریــه لوایــح 
ــزار درآمــدی در بودجــۀ ســالانه  ــک اب ــوان ی ــه عن ــات ب ــا از مالی ــده اســت ت ــن گردی و قوانینــی تدوی
نشــانه گیری شــود. فــرار مالیاتــی نیــز یکــی از ضعف هــای سیســتمی اســت. حــال اگــر یــک سیســتم 
کاداســتر واقعــی داشــته باشــیم بــر اســاس اطاعــات واقعــی می تــوان مالیــات را بــه صــورت عادلانــه 
ــت می باشــد.  ــود شــرایط اقتصــادی کشــور و توســعۀ عدال ــت کــرد کــه نتیجــه اش بهب از همــه دریاف
ــاز ســازمان ها می باشــد.  ــای موردنی ــات و داده ه ــود اطاع ــات، نب ــر اخــذ مالی مشــکل اساســی در ام

3. آثار سیاسی

ازجملــه ارکان تشــکیل یــک حاکمیــت و مــردم، »ســرزمین« می باشــد. بــه عبــارت دیگــر، رکــن پایــه ای 
و مهــم در بــه وجــود آمــدن یــک کشــور ســرزمین بــا حــدود اربعــۀ معیــن و مشــخص می باشــد. بــا 
ــرزی در  ــاط م ــی و نق ــتر درعرصــۀ سیاســت خارجــی و داخل ــرح کاداس ــژۀ ط ــت وی ــه اهمی ــه ب توج
ــی  ــور دفاع ــت بحــران، ام ــی، مدیری ــی، جغرافیای ــر تقســیمات جمعیت ــۀ تقســیمات سیاســی نظی کلی
ــور و  ــی کش ــعۀ سیاس ــع، توس ــتر، درواق ــرح کاداس ــه ط ــت ک ــد پذیرف ــی بای ــیوه های تمرکززدای و ش
ــی در سیاســت  ــتر، موجــب پویای ــده از کاداس ــات برآم ــر دارد. اطاع ــورد نظ ــرزمینی را م ــت س اهمی
خارجــی و داخلــی خواهــد شــد. همچنیــن در عرصــۀ بین المللــی در حــدود مرزهــای آبــی، هوایــی و 

ــر اســت. ــا مؤث ــه حریم ه ــاوز ب ــگ و تج ــروز جن ــرل ب ــوار و کنت ــا کشــورهای هم ج ــی ب زمین

ــز  ــد مراک ــتر می توان ــرای کاداس ــت. اج ــده اس ــهری دارای فای ــط ش ــت محی ــتر در امنی ــرح کاداس ط

1. کوتر، رابرت و یولن، تامس، حقوق و اقتصاد، ترجمۀ دادگر، یداله و هزاوه، اخوان، چاپ ششم، انتشارات نور علم )1391(، 6
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امنیتــی، نظامــی و انتظامــی را هــم تحــت کنتــرل عملیاتــی قــرار دهــد. نگــرش ابــزاری و سیســتمی 
ــوارد  ــی از م ــت. یک ــش اس ــن پژوه ــده در ای ــد نگارن ــورد تأکی ــای م ــتر از زمینه ه ــه کاداس ــان ب توأم
ــاً،  ــد؛ مث ــرزمین می باش ــت س ــم و حرم ــت حری ــاد کشــورها و رعای ــق در اتح ــی توفی ــتر جهان کاداس
کشــور کویــت در عــرض شــش ســال توانســت سیســتم رایانــه ای در تأسیســات فنــی و خدماتــی بــر 
مبنــای کاداســتر رقومــی ایجــاد نمایــد تــا ایــن کشــور را بــه یــک کشــور زنــده و پویــا بــا نظــام اداری 
و اقتصــادی کارآمــد تبدیــل نمایــد. اثــر سیاســی طــرح کاداســتر را می تــوان در دو عنــوان کاربردهــای 

دفاعــی ـ امنیتــی و کاربــری در مدیریــت بحــران شــمار کــرد.

ــد  ــتر بای ــن و کاداس ــت زمی ــتم های ثب ــی سیس ــه طراح ــت ک ــد پذیرف ــل بای ــک اص ــوان ی ــه عن ب
آینده نگــر باشــد1. از اهــداف شــمردنی در ثبــت نویــن، فراهم شــدن امــکان مدیریــت محیطــی بــا تکیــه 
ــه اطاعــات در عیــن اینکــه باعــث بسترســازی  ــر وجــود اطاعــات کامــل ملکــی می باشــد. این گون ب
ــز  ــاعدی را نی ــرایط مس ــوند، ش ــتری می ش ــی کاداس ــازی و انضباط گرای ــتای شفاف س ــب در راس مناس
بــرای امنیــت اســکان، امنیــت در ســرمایه گذاری بــازار امــاك و بــه تعادل کشــیدن آن، امنیــت در وام 
بــازار و مســکن و... را نیــز موجــه می ســازد. یــک کاداســتر را یــک سیســتم اطاعــات زمیــن قطعه گــرا، 
ــات و  ــا اطاع ــه ب ــد ک ــن می دانن ــه زمی ــر قطع ــع ه ــای مناف ــۀ رکورده ــدۀ کلی ــگام و دربرگیرن بهه ن
ــوند  ــل می ش ــا کام ــرداری و مالکیت ه ــت، بهره ب ــف ماهی ــرح و توصی ــد ش ــر، مانن ــای دیگ رکورده
ــز می شــود2. ایجــاد مجموعــه ای از  ــرات بعــدی آن نی و اغلــب شــامل حــدود، ارزش آن قطعــه و تغیی
ــل و نمایــش اطاعــات از جهــان  ــت، تبدی ــرای جمــع آوری، مرتب ســازی، بازیاف ــد ب ابزارهــای قدرتمن
واقعــی بــرای دســت یابی بــه اهــداف خــاص را بایــد برآینــد ســرعت در عصــر اطاعاتــی دانســت .3 از 
ــرد  ــمار ک ــی ش ــای ثبت ــانی داده ه ــرل و به روزرس ــوان در کنت ــتر را می ت ــرای کاداس ــم اج ــای مه مزای
به گونــه ای کــه آســان تر و کم هزینه تــر می شــود4 .خوشــبختانه طــرح جامــع حدنــگار کاداســتر 
کشــور در تاریــخ ســوم تیرمــاه 1393ه.ش. بــه تصویــب مجلــس و تأییــد شــورای نگهبــان در 93/11/29 
رســیده اســت و اقدامــات اجرایــی پســین نیــز موجبــات تدریجــی کارکردگرایــی، ثبــات، امنیت بخشــی، 

منفعــت حقوقــی و فراحقوقــی را حاصــل خواهــد نمــود.

 1. جلیلی، معصومه، مفهوم کاداستر در حقوق ثبت و مطالعه و بررسی تطبیقی آثار آن در برخی کشورها، ماهنامۀ کانون
سردفتران و دفتریاران، ش 46، صص 68 ـ 41،)1382(، 68

2. آذری، علیرضا، پایگاه اطلاعات جغرافیایی کاداستر- املاک ثبتی، دو ماهنامۀ شهرنگار، ش 38، صص 24 ـ 21 )1388(، 1
 3. برک پور، ناصر و اسدی، ایرج، سامانۀ اطلاعات جغرافیایی ـ نیازها و کاربردها، ماهنامۀ شهرداری ها، ش 41، صص39 - 25،

39 ،)1381(
 4. در تجمیع قطعات زمین در طرح های توسعۀ شهری، دو ماهنامۀ شهرنگار، ش GIS قاجار خسروی، محمد مهدی، نقش، 

51، صص 37 - 32، )1388(، 3
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نتیجه

هنجارهــای عقانــی حاکــم بــر مدیریــت ثبتــی بــه دنبــال ایجــاد تــوازن در میــزان مطلوبیــت فرآینــد 
ــا  ــت ت ــادر اس ــی ق ــام عملیات ــوان IT در مق ــت عن ــازی تح ــت. آوردۀ دگرگون س ــانی اس خدمات رس
ــات  ــۀ اطاع ــا مؤلف ــی و ب ــور خدمات ــنتی از مح ــای س ــازی کارکرده ــرای نوس ــتر را ب ــتم کاداس سیس
ــای  ــور اســت. کارکرده ــی درخ ــای حقوق ــتر دارای کارکرده ــرد. سیســتم کاداس ــه کار گی ــگام ب به هن
ــای  ــگاه داده ه ــاد پای ــن، ایج ــات زمی ــازی اطاع ــوال، مستندس ــف ام ــوان در توقی ــی را می ت حقوق
ــب مرجــع  ــد در قال ــه می توان ــود ک ــک جســت وجو نم ــن و مل ــت زمی ــب امنی ــن ضری ــن و تضمی زمی
تعییــن ارزش اراضــی و امــاک نیــز مــورد اشــاره قــرار گیــرد. ســامانه های الکترونیکــی نیــز به عنــوان 
ــن  ــوارض ای ــب و ع ــوده و عواق ــل طــرح ب ــی مشــترک، قاب ــات حقوق ــار ادبی ــرا در کن ــی تحول گ نظام
ــتر  ــرای کاداس ــی، اج ــات فراحقوق ــی و الزام ــای حقوق ــات اقتصــادی، نیازه ــور توجیه ــی از مح نوگرای
ــج،  ــه تدری ــۀ الکترونیکــی ب ــد. کاربســت روی ــی، راه گشــایی می کن ــع کان و مل ــر مناف ــد ب ــا تأکی را ب
ــه ای  ــت، به گون ــوق داده اس ــازی س ــم آوری و استانداردس ــه نظ ــت را ب ــی ثب ــی ـ خدمات ــد اجرای فرآین
ــه کیفیتــی رضایت بخــش  ــا شــاخصه هایی نظیــر ســرعت و دقــت ب کــه مدیریــت در نظــام ثبتــی را ب
ــتم های  ــه سیس ــی ب ــش اعتمادبخش ــا افزای ــی ب ــات ثبت ــدگان خدم ــت. مصرف کنن ــوده اس ــدل نم ب
ــد  ــانه ای کارآم ــاوی را نش ــش دع ــتر، کاه ــون کاداس ــی همچ ــای خدمات ــی و تکنولوژی ه الکترونیک
دانســته اند. مزیــت در هــدف، روش و ماهیــت از وجــوه بــارز اجــرای کیفــی سیســتم کاداســتر اســت. 
کاهــش دعــاوی مربــوط، هــم در افزایــش کارآمــدی و بهبــود درآمدهــای ملکــی در مســائل اقتصــادی، 
ــار طــرح جامــع  مدیریتــی، سیاســی، اجتماعــی، فرهنگــی و حقوقــی قابــل تبییــن اســت. ازجملــه آث
ــای ملکــی،  ــود درآمده ــن، بهب ــاوی ملکــی و زمی ــوان کاهــش دع ــد منظــوره« را می ت »کاداســتر چن
افزایــش کارآیــی اقتصــادی، مدیریــت و نظــارت بــر بــازار زمیــن و نقل وانتقــال، طراحــی، برنامه ریــزی 
ــود  ــه، بهب ــت بحــران و حــوادث غیرمترقب ــی، مدیری ــی و دفاع ــزی نظام ــت شــهری، برنامه ری و مدیری
ــارات  ــش اختی ــازمان ها، کاه ــدن س ــی اداری، چابک ش ــش بوروکراس ــازمان ها، کاه ــانی س خدمات رس
ــری امــاک،  ــوع کارب ــی طرح هــا، شناســایی مالکیــن و ن ــه ای و ارزیاب دولــت، زمینه ســاز مطالعــات پای
ــاورزی و  ــۀ کش ــت بهین ــهرها، مدیری ــح ش ــزی صحی ــدن ممی ــذاری، فعال ش ــتم آدرس گ ــود سیس بهب
منابــع طبیعــی، ایجــاد اشــتغال، آمایــش ســرزمینی، حفاظــت از محیــط زیســت، ایجــاد زیرســاخت های 
اطاعــات مکانــی و حقوقــی و... را برشــمرد. درواقــع کاداســتر، ابــزاری بــرای رشــد اجتماعــی و اقتصادی 
ــر  ــای ب ــا ابتن ــتر ب ــت کاداس ــود. مزی ــادی می ش ــی و اقتص ــی، اجتماع ــت سیاس ــث امنی ــوده و باع ب
کارآمــدی در ریزمؤلفــه هایــی نظیــر شــفافیت، دقــت، اطمینــان و قابلیــت به روزرســانی مؤیــد مفهــوم 
ضــرورت و اثربخشــی تغییــر اســت. مزیــت موردنظــر بایــد قــادر بــه رفــع یــا کاهــش مشــکات ثبــت 
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ســنتی باشــد. افزایــش امنیــت در نقل وانتقــالات زمیــن از محــور داده هــای روزآمــد و دقیــق برآمــده از 
بانــک اطاعــات بــا تأکیــد بــر اینکــه اطاعــات از صحــت، اعتبــار قانونــی و »انکارناپذیــری« برخوردارند. 
ــای  ــن اســت؛ لکــن ضــرورت دارد طرح ه ــی نوی ــرای سیســتم ثبت ــی قابل شــمار ب ــی و مزیت توان افزای
کاداســتری بایــد برخــوردار از مبانــی تقنینــی و منســجم و معطــوف بــه همــکاری ســازمان های تحــت 
امــر باشــد. بایســته اســت بــه هنگام ســازی بانــک اطاعــات و مطالعــۀ فرآینــد تولیــد تــا پایــش طــرح، 
معطــوف بــه نظــارت شــورای راهبــری کاداســتر باشــد. لــزوم ارتقــاء وضعیــت زیرســاخت های مرتبــط 
ــن، روزآمــد، یک پارچــه و  ــی و اســتفاده از کاداســتر در جهــت سرشــماری آنای ــا بانک هــای اطاعات ب
قابــل دســترس کــه بــه ســامانه های آمــاری ثبــت احــوال و مرکــز ملــی داده هــای قضایــی بــا  دیگــر 
اســتان ها متصــل شــده باشــد. مشــارکت بخــش خصوصــی در مســائل غیرامنیتــی کاداســتر بــا هــدف 
ــوان  ــتر به عن ــتفاده از کاداس ــوازات اس ــه م ــتر ب ــی کاداس ــدرت خدمات ــازی ق ــی و بیشینه س توان افزای
ابــزار اجــرای سیاســت های کنترلــی و مالیاتــی در بخــش مســکن می توانــد ثمربخــش تلقــی شــود. بــا 
تمرکــز بــر ارتقــاء میــزان بازدهــی و منافــع اجتماعــی حاصــل از آن به عنــوان شــاخصی از شــفافیت و 

اصــل امنیت حقوقــی و قضایی راهبری شــود.  
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Measuring the regulations of the Guardian 
Council; Fundamentals, realm and controllability

Hamed nikoonahad *
Shabnam owrangi**

Abstract

Code writing is one of the most influential and sensitive powers of gover-
nance. Using these regulatory tools, government officials directly and indi-
rectly define behavioral frameworks for citizens. The Guardian Council, as 
the sole legislative body of the Constitution, is enshrined in the Constitu-
tion with unique powers, including the interpretation of the Constitution and 
election monitoring. Considering the legislative records, it indicates that this 
council, in order to perform its basic duties, directly or with the approval of the 
ordinary legislator, has initiated various regulations. This article is concerned 
with identifying the justifiable basis of the Guardian Council’s by-laws, the 
thematic and legal scope of this authority, and the possibility of overseeing 
the by-laws approved by the council. The findings of the investigation show 
that the Guardian Council has the authority to write bylaws in accordance 
with the powers provided for in the constitution and their administrative re-
quirements. The jurisdiction of the Council in the writing of letters is subjec-
tively limited to the powers provided for in the Constitution and is mainly the 
subject of Articles 4, 85 and 91-99. The limits of this competence of the coun-
cil are in terms of rulings, fidelity to the texts of the constitution, observance 
of the jurisdiction of other institutions and the pillars of constitutional rights, as 
well as the necessity of setting a rule. In terms of oversight, it was concluded 
that the judicial oversight of the Administrative Court of Justice over the de-
cisions of the council does not negate the independence of the council and 
is necessary to ensure the rule of law and the implementation of Article 173.

Keywords: Writing Regulations, Article 99 of the Constitution, Article 138 of 
the Constitution, Guardian Council, Regulation, Supervision of the Guardian 
Council. 
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Criminal responsibility of government about 
Ecocide

Aida Heidary*
Seyyed Mojtaba Vaezi**

Abstract:
The transition from the gendarme to the welfare state and expanse
of the powers and responsibilities of the government has provided a 
ground for the commission of crimes. As a result, the state`s criminal 
responsibility was born. In Iran the discrepancy ended with the recog-
nition of the state`s criminal responsibility in 1395 and the stipulation 
in article 143 of the Islamic Penal Code. One of the concerns of this 
article is the criminal responsibility of government about the crime of 
Ecocide that causes destruction of plant and animal species. Conse-
quently, by accepting the Strict responsibility of governments in the 
international arena, it seeks to provide a suitable way to compensate 
for environment damages. One of the effective factors in this field is 
the production and usage of transgenic products, which the Biological 
[Safety] Act of the Islamic Republic of Iran has paid attention to and 
in the Note of Article 31 of the Sixth Development Plan Law has been 
emphasized on the government`s responsibility about testing of trans-
genic products and informing the public.

Keywords: Ecocide, Government, Transgenic products, Environment, Crim-
inal Responsibility.. 
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The Development Of German Administrative 
Law

Florian Becker
Translated by: khadijeh shojaeian *

Abstract:
The structure and function of German administrative law must be un-
derstood in light of historical issues and the requirements of the Consti-
tution. In the 19th century, the political climate changed in order to pro-
tect human rights and expanse the principle of a lawful administration 
and the level of government intervention in individual rights increased. 
As a result, judicial review was introduced to protect the individual in 
front of the administration. This century in Germany is characterized 
not only by the constitutional rights movement but also by the creation 
of substantive administrative rights. Administrative law became a sep-
arate discipline from constitutional law. The 1949 Constitution brought 
about fundamental changes in administrative law; It has established 
the form of administration and the rules that govern it, and in various 
articles, it has provided effective guarantees for the principle of a law-
ful administration and judicial review. In recent years, there has been 
criticism of German administrative law, and a group of thinkers has 
called for the creation of new administrative law in response to the 
social, administrative complexities and demands of Europeanization, 
arguing that traditional German administrative law is no longer suitable 
for this purpose.
Keywords: Administrative law, judicial review, administrative courts, the rule 
of law
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No Date, No Signature:              
  Administrative and Judicial Prohibition to Work for 

Artists in Iranian Law     
Vahid Agah *

Abstract:
One of the aspects of the intervention of some governments for producing 
and supplying artistic works like music, theater and cinema is censorship for 
the form and contents; nevertheless, in Iran, this censorship is significantly 
obvious about artists that is so-called as Prohibition to Work for Artists i.e. the 
artistic works are not subject of censorship; rather the person who created 
such artistic work is prohibited to continue working and this phenomenon 
was accompanied with applying prohibition or limitation in the occupation 
of artists since the victory of the Islamic revolution in Iran up to now. In the 
present research, this issue is studied from the legal point of view and the 
result show that legal references of the licensing system of art in Iran do not 
have qualification for prohibiting artists apart from their artistic work. Thus, 
according to triplet principles of “nulla crimen sine lege and nulla poena sine 
lege and judicial investigation of them” and in compliance with acts and reg-
ulations, it is only possible to prohibit the person from continuing his artistic 
work by complementary punishment and order of suspension of punishment, 
postponement of the verdict and conditional freedom only through a final 
written verdict of qualified judicial courts. Thus, prohibiting the activity of art-
ists by order of the Ministry of Culture and Islamic Guidance in practice is null 
and void in the legal system and is regarded as unlawful.
Keywords: Administrative Prohibition to Work, Judicial Prohibition to Work, 
Censorship, Censorship of Artists, Ministry of Culture and Islamic Guidance.
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Legal Barriers to Concluding Partnership Agree-
ments in Municipalities from the Perspective of 

Iranian Administrative Law 
      

Gholam Hasan Mazarei *  
Masood Araei **

Abstract:
As a public non-governmental organization, the municipality has a number of fea-
tures, privileges and authorities that distinguish it from other public institutions, and 
today it plays a decisive role in people’s lives by fulfilling its broad and diverse com-
petencies by concluding public contracts. One of the ways to accelerate economic 
development and prosperity and create jobs in cities is to attract people’s partici-
pation, capital and investment. In the field of urban management, the current law 
of municipalities sees the municipal system as a state system and only deals with 
the issue of tolls in municipalities. Despite the significant position of municipalities 
in providing public services, the status and legal framework of municipal projects in 
our legal system Not specified. This highlights the need to examine and explain the 
status and legal system of such contracts and legal barriers to their conclusion with 
the private sector. In this study, while addressing the nature and characteristics of 
partnership contracts in municipalities, some of the obstacles and challenges of this 
type of contracts; Existence of special rules and regulations of municipalities, lack of 
reassuring rules for the participant, lack of appropriate guarantees for the participant, 
lack of royalties and facilities for participation, existence of some special privileges 
and administrative powers in the laws and regulations of municipalities, lack of type 
participation contracts in municipalities, lack of transparency It has identified munici-
pal laws and regulations and other issues that, of course, face other restrictive legal 
requirements that have been addressed in detail
.Keywords: Municipalities, Partnership Agreements, Legal Barriers, Restrictions 
and Prohibitions.
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A reflection on what and why the emergence of 
new administrative law

      
Ali Taheri*  
Sara Khakpour**

Abstract:
Many writers and thinkers believe that the evolution of administrative law is insep-
arable from the rise and fall of theories of government and administration. In other 
words, changes in theories and approaches to managing public affairs and public 
administration have led to changes and the introduction of new approaches or frame-
works in administrative law. In this article, we show that the transition from traditional 
views of governance to new public management and the emergence of regulatory 
governments, which see steering as the role and duty of government rather than 
rowing, and Privatization, deregulation, and the use of market style in the manage-
ment of  public affairs have led to the formation of a new generation of administrative 
law with distinctive features from previous generations. In this generation, which is 
called the “new administrative law” due to the “new public management”, instead of 
the previous command and control systems, the emphasis is on public participation 
with the private sector, and the distinction between legislative and law enforcement 
steps is in place and Has given a dynamic interaction between these stages. How-
ever on the one hand the roles and responsibilities defined in our constitution for the 
government, and on the other hand, the formation of a global trend to reconsider 
the market-oriented conceptions of government and administration, has led to the 
achievements of the new administrative law in question. And its applicability in the 
legal, political and managerial environment of our country to face doubts.
Keywords: New Administrative Law, new public Management, Generations of Ad-
ministrative Law, Traditional Government Management, Weber Bureaucracy
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The Obstacles and Restrictions of Administra-
tive Law in Iran in the Establishing Process

      
Ayat Mulaee *  

Abstract:
The course Iran’s administrative law is one of the most important courses in the field 
of public law; In a way that without knowing it, graduates of this field will not be able 
enough to present their expertise to the community. This article is with understand-
ing such importance which aims to discuss the most important challenges of this 
course. Therefore, it has answered this question: From the perspective of public law, 
what are the challenges of the Iranian administrative law course? Using the research 
method: descriptive-analytical and in answer to the question, the most important 
results are as follows: First; there are many challenges in localizing the concept of 
administrative law in Iran. Second; the administrative law in Iran has always been 
on the margins of understanding and importance of the jurists. Third; the knowledge 
of “administrative law” has faced many problems, due to the crisis in the relation-
ship between “the administration” with “the society” and “the administration” with “the 
government”. Fourth; for lack of historical understanding of the concept of “admin-
istration” and the rules governing it, the possibility of shaping Iran’s administrative 
law has been challenged. Fifth; due to the mentioned problems, administrative law 
books have not been able to signify the relationship with Iran’s administrative law, as 
a result, these books have been ineffective in solving management problems.
Keywords:Iran’s administrative law, Methodology, The Challenge of the Modern 
State, The Pathology of Administrative Law.
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A Comparative Study of the Right to Good Adminis-
tration in European Code of Good Administrative 

Behavior and the Iranian Legal System 
By Emphasizing the two Principles of lawfulness and pro-

portionality   
Zohreh rahmani *  

Abstract:
As the individual’s rights play a central role in the modern administrative systems 
around the world, addressing the concept and analysis of the content and legal na-
ture of the good administration is of particular importance. The Right to Good Ad-
ministration perceived as one of the fundamental right of individuals to protect them 
against administrative bodies which was first introduced in the Charter of Funda-
mental Rights of the European Union. In this regard, the adoption of the “European 
Code of Good Administrative Behavior” by the European Parliament in 2001 is an 
important source for understanding the meaning, principles and axes that European 
Courts are trying to comply with. To clarify the importance of good administration, 
special attention should be  paid to the principles of good administration, each of 
which is one of the basic guarantees against the abuse of power. In this research, 
two crucial principles “lawfulness” and “proportionality” is addressed. The findings of 
the present research, which have been studied descriptively and analytically, are that 
in the European Code of Good Administrative Behavior, these principles is explicit-
ly mentioned and therefore in the structure of EU member states to practiced and 
considered. However, in the Iranian legal system, due to the lack of administrative 
code, some of these principles have not been identified and implemented although in 
the procedure of the Court of Administrative Justice, in some cases these principles 
have been considered. 
Keywords: Proportionality, lawfulness, Right to good administration, Good admin-
istrative behavior
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The concept of urban cadastre, its function and 
its effects

      
Behnam Habibi Dargah *  

Abstract:
The cadastre is based on the purpose of information-oriented engineering with the 
stability and security approach based on the ground unit and its technology function 
is of information and service type. Social returns, economic prosperity, legal effects 
and political implications. Efficiency and updating of this dynamic system can have 
direct and indirect effects on the functioning of other systems. Cadastre is a new 
management model and a new record. The security and transparency of land trans-
actions are justified in the light of this intellectual framework. Cadastral information 
technology emphasizes the production and consumption of information. The full im-
plementation of a multipurpose cadastre can meet the interests of the state and the 
people as a national goal. Improving access to information and better application of 
spatial and temporal data at a wider level will change the approaches and modify 
the functions through the cadastral system. Multi-purpose cadastre and sustainable 
exploitation of land rights are changing the nature and prediction of probabilities. 
Creating new plans for planners aimed at reducing disagreements and standardizing 
decisions. Therefore, the efficiency of cadastral information is in resource manage-
ment and maximizing benefits. Quality standards, reasonable utilization, legal secu-
rity, increased trust in investment, maximum optimal utilization, maximum economic 
perception, environmental balance and operational research in this system have a 
special place.
Keywords:Cadastre, Urban Cadastre, Urban Planning, Land Rights
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