
فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال دوم / شمـــــاره چهارم / پاییز 1399

1





فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال دوم / شمـــــاره چهارم / پاییز 1399

3



فصلنـــامه علمی پژوهش‌های 
نـــویــــــــن حقــــــــوق اداری

سال دوم / شمــاره چهارم /پاییز 1399

مدیر مسئول:

دکتراسدالله یاوری

سردبیر:

دکتر بیژن عباسی لاهیجی

جانشین سردبیر:

دکتر محمّد حسنوند

  اعضای هیئت تحریریه

دکتــر محمــد امامــی، دکتــر محمــد راســخ، دکتــر حســین زارعــی متیــن، دکتــر عبــاس زراعــت، دکتــر 

ســید محمــد قــاری ســید فاطمــی، دکتــر علــی مشــهدی، دکتــر مرتضــی نجابــت خواه،دکتــر ســید مجتبی 

واعظــی، دکتــر ســید محمــد هاشــمی

شورای علمی فصلنامه

دکتــر مســلم آقایــی طــوق، دکتــر کــوروش اســتوار ســنگری، دکتــر جــواد تقــی زاده، دکتــر محمــد جلالــی، دکتــر 

ســید احمــد حبیــب نــژاد، دکتــر ولــی رســتمی، دکتــر محمــد جــواد رضایــی زاده، دکتــر محمــد حســین زارعــی، 

دکتــر حامــد کرمــی، دکتــر محمــد رضــا ویــژه، دکتــر مهــدی هداونــد

صاحب امتیاز: انجمن ایرانی حقوق اداری

کارشناس نشریه و صفحه آرا:

مهدی حسنوند

ویراستار ادبی فارسی:

نفیسه فتحعلی

ویراستار انگلیسی:

حدیثه داوودی

شاپا چاپی: 2717‌0497

مسئول هماهنگی: 

محمد‌ هدایتی



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

ــب  ــه موج ــامی 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

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

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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نبش کوچه هفت‌پیکر، پلاک ۳۳، طبقه ششم
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نقـل مطالب بــــا ذکــــر مـــاخذ بـــدون مــــانع است.
مقالات درج شده بیان دیدگاه‌های نشریه نمی‌باشد.
مسئولیت صحت مطالب بر عهده نویسنده می‌باشد.
فصلنـــــــــامه در ویــــــرایــش مطالـــب آزاد اســت.



شرایط و ضوابط ارسال مقاله به فصلنامه پژوهش‌های 
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:

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

‌2 حاشیه سمت راست و چپ صفحه 4.5 سانتیمتر و حاشیه بالا و پایین صفحه 6 سانتیمتر باشد.
‌4 بــرای بخــش بنــدی محتــوای بدنــه مقالــه از ترتیــب گفتــار ، بنــد، ‌۱…،  الــف، ب... الــی آخــر اســتفاده 

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

ــه ترتیــب حــروف الفبــا  ــوده و در متــن فارســی ب ‌6 واژگان کلیــدی بایــد حداقــل 4 و حداکثــر 7 کلمــه ب
ذکــر شــوند.

 ب. شیوه ارجاع دهی:

‌1  ارجاعــات در متــن مقالــه بــه ترتیــب شــماره‌گذاری شــده و بــر طبــق شــماره‌ای کــه در متــن بــه 
آن داده‌شــده در زیرنویــس همــان صفحــه خواهــد آمــد. پاورقی‌هــا در هــر صفحــه از شــماره 1 شــروع 
می‌شــود لازم بــه ذکــر اســت ســبک ارجاعــات می‌بایســت هماننــد ســبک درج فهرســت منابــع باشــد. 
ــه  ــام خانوادگــی نویســنده دوم ب ــام و ن ــام، ن ــام خانوادگــی، ن ــا بیشــتر باشــد، ن ‌2 اگــردو نویســنده ی
بعــد. عنــوان کتــاب. محــل نشــر: انتشــارات، ســال انتشــار، صفحــه یــا صفحــات در صــورت ارجــاع در 
پانویس‌ها.مثــال: دمرچیلــی، محمــد، علــی حاتمــی و محســن قرائــی. قانــون تجارت در نظـــم حقـــوقی 

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

)ICJ Rep, 2010: para. 104( :باش��د. ب��ه عن��وان مث��ال )ص��دور رأی: پاراگ��راف مربوط��ه

 
 ج. شیوه تنظیم فهرست منابع پایانی:

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

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



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

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

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

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

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

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

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

 )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،  ــوق و عل ــل، دانشــکده حق ــن المل ــوق بی ــری حق ــه دکت ــش آموخت ــی، دان ــر مقام ‌2 امی
ــران. ــران، ای ــران، ته دانشــگاه ته

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 تماس‌های تلفنی از سوی فصلنامه 

ــنده  ــا نویس ــاً ب ــه  صرف ــوی فصلنام ــی از س ــای تلفن ــک( و تماس‌ه ــل و پیام ــات )ایمی ــی مکاتب تمام
مســئولی اســت کــه در هنــگام ارســال مقالــه در ســامانه تعییــن شــده اســت. همچنیــن درصورتی‌کــه 
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 می‌توان شــناخته شــده باشــد، صرف
خــود در ســامانه مشــاهده، آنهــا را انجــام داده و درنهایــت مقالــه اصلاحــی را مجــدداً از طریــق ســامانه 

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

در‌خصــوص 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 هیچ‌گونــه مســئولیتی در‌خصــوص تأخیــر در فراینــد رســیدگی 

و داوری و یــا حتــی رد مقالــه ارســالی نخواهــد داشــت.
ــی  ــراز از مشــکلات 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 می‌گــردد، دانشــجویانی کــه ب



هنــگام ارســال مقالــه، خــود را به‌عنــوان 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 به‌هیچ‌وجــه معن ــن امکان ــد می‌گــردد چنی مســئول« وجــود دارد. تأکی

ــت. ــه نیس ــندگان مقال ــوان نویسنده/نویس ــد به‌عن 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.

‌2 نــگارش مقــالات کاربــردی و نیــز اســتناد بــه مقــالات مرتبــط کــه در »فصلنامــه پژوهــش هــای 
ــت بررســی  ــالی در اولوی ــه ارس ــردد مقال ــده‌اند، موجــب می‌گ ــوق اداری« منتشــر ش ــن حق نوی

و داوری فصلنامــه قــرار گیــرد و عــاوه بــر آن واجــد امتیــاز بالاتــری در مرحلــه داوری گــردد.
‌3 چکیــده فارســی نبایــد بــه صــورت مفهومــی ترجمــه گــردد، بلکــه ترجمــه چکیــده بایــد دقیــق 
بــوده و شــامل ترجمــه تمامــی جمــاتِ متــن فارســی باشــد. عنــوان، چکیــده و واژگان کلیــدی 
انگلیســی بایــد در صفحــه آخــر فایــل اصــلِ مقالــه آورده شــوند. در صــورت تغییــر و بازنگــری 

چکیــده فارســی، تغییــرات در چکیــده انگلیســی نیــز اعِمــال گــردد.
ــوق  ــت حق ــز رعای ــه و نی ــراز شــده در مقال ــای اب ــع و نظره ــب، مناب ‌4 مســئولیت صحــت مطال

ــد. ــه می‌باش 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 

ــه صــورت مشــترک ارســال نماینــد. دارای مــدرک دکتــری ب
ــه نشــده باشــند، توســط کارشــناس نشــریه جهــت  ــا تهی ــن راهنم ــق ای ــه مطاب ــه‌ای ک ‌7 مقال

ــود. ــت داده می‌ش 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 می‌شــود.
‌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 می‌گیــرد.



حقوق و تکالیف مالکان خصوصی آثار ثبت شده در فهرست آثار ملی
‌بیژن عباسی

شرایطِ استثنایی و استثنایِ حاکمیت قانون )مورد پژوهشی رویکرد خبرگان قانون اساسی به 
وضعیت‌های اضطراری( علی مشهدی؛ علی دارایی؛ صدیقه قارلقی

مطلوب‌سازی جایگاه واحدهای »حقوقی« و »رسیدگی به تخلفات اداری« در ساختار دستگا‌ه‌های اجرایی
محمدامین ابریشمی راد؛ حسین آیینه نگینی

تحلیل حقوقی قرارداد خریدخدمت کارکنان دستگاه‌های اجرایی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری
حامد کرمی؛ مهدی گودرزی

نظارت قضایی بر قانونی بودن تصمیمات پلیس اداری در فرانسه
محمد جلالی؛ میثا کامیاب

چیستی دادرسی اداری درایران :دادرسی دراداره یا دادرسی بر اداره
کوروش استوارسنگری

11

39

57

79

107

135

فهرست مطالب



حقوق و تکالیف مالکان خصوصی آثار ثبت‌شده در 
فهرست آثار ملی

بیژن عباسی*

چکیده
امــروزه حــق مالكیــت، حــق مطلقــی نبــوده و قانونگــذار می‌توانــد بنــا بــه عللــی، محدودیت‌هایــی 
ــه منفعــت عمومــی در حفاظــت  ــوط ب ــه، الزامــات مرب ــرای نمون ــر حــق مالكیــت اعمــال نمایــد. ب را ب
ــد.  ــت اشــخاص ایجــاد کن ــرای حــق مالکی ــی را ب ــد محدودیت‌های ــراث فرهنگــی کشــور می‌توان از می
ثبــت امــاک اشــخاص توســط دولــت در فهرســت آثــار ملــی، آثــار حقوقــی متعــددی ازجملــه دربــارۀ 
ــون و  ــررات گوناگ ــن و مق ــاهد قوانی ــا ش ــران، م ــاری دارد. در ای ــن آث ــکان چنی ــف مال ــوق و تکالی حق
پراکنــده‌ای در زمینــۀ حفاظــت و ثبــت آثــار تاریخــی و آثارحقوقــی آن هســتیم و تاکنــون در کشــور مــا 
پژوهشــی مســتقل دربــارۀ حقــوق و تکالیــف مالــکان خصوصــی آثــار ثبت‌شــده صــورت نگرفتــه اســت. 
در ایــن مقالــه بــا اســتفاده از روش تحقیــق توصیفــی ـ تحلیلــی و روش گــردآوری اطلاعــات بــه صــورت 
کتابخانــه‌ای بــه ایــن پرســش پاســخ داده شــده اســت کــه حقــوق و تکالیــف مالــکان خصوصــی آثــار 
ــی  ــدد قانون ــای متع ــی، حمایت‌ه ــار مل ــت آث ــر در فهرس ــک اث ــت ی ــس از ثب ــت؟ پ ــده چیس ثبت‌ش
ــف و  ــوق، تکالی ــده و حق ــی از آن ش ــای حقوق ــواع حمایت‌ه ــی و ان ــی و فن ــت فیزیک ــامل حفاظ ش
ــاره حفاظــت، مرمــت و انتقــال آن  محدودیت‌هایــی را بــرای مالــک و متصــرف خصوصــی ازجملــه درب

اثــر بــه همــراه دارد.
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مقدمه
یکــی از حقــوق فرهنگــی مــردم در برابــر دولــت، حــق حفاظــت از میــراث فرهنگــی مــادی و معنــوی 
کشــور اســت )بنــد 1 مــاده 27 اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر و مــاده 15 میثــاق حقــوق اقتصــادی، 
ــال  ــوب س ــان مص ــی جه ــی و طبیع ــراث فرهنگ ــت از می ــیون حمای ــی و کنوانس ــی و فرهنگ اجتماع
ــار تاریخــی و  ــر حفاظــت از آث ــه تکلیــف دولــت مبنــی ب ــون اساســی ج.ا. نیــز ب 1972(. اصــل 83 قان
ــی دولتــی کــه از نفایــش ملــی  ممنوعیــت و محدودیــت انتقــال آنهــا پرداختــه اســت: »بناهــا و اموال
ــا تصویــب مجلــس شــورای اســامی آن هــم در صورتــی  باشــد قابــل انتقــال بــه غیــر نیســت مگــر ب
کــه از نفایــس منحصــر بــه فــرد نباشــد«. همچنیــن برابــر بنــد »ط« مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات 
كشــوری مصــوب ســال 1386 نیــز حفاظــت از میــراث فرهنگــی در زمــرۀ امــور حاكمیتــی و ازجملــه 

تکالیــف دولــت اســت. 

پــس از بررســی، شناســایی و پژوهــش دربــارۀ اثــر تاریخــی و تشــخیص آن به‌عنــوان اثــر ارزشــمند بــه 
لحــاظ تاریخــی و فرهنگــی، یکــی از مهم‌تریــن اقدامــات دولــت بــرای حفــظ و معرفــی اثــر، ثبــت آن 
در فهرســت آثــار ملــی اســت. ثبــت یــک اثــر منجــر بــه حمایت‌هــای متعــدد قانونــی شــامل حفاظــت 
فیزیکــی و فنــی و انــواع حمایت‌هــای حقوقــی از آن شــده و حقــوق و تکالیفــی را بــرای دولــت یــا مالــک 
ــق  ــد متعل ــی می‌توان ــار مل ــت آث ــده در فهرس ــر ثبت‌ش ــراه دارد. اث ــه هم ــر ب ــی اث ــرف خصوص و متص
ــا حقوقــی حقــوق خصوصــی باشــد. حــق  ــا اشــخاص حقیقــی ی ــا نهادهــای عمومــی و ی ــت ی ــه دول ب
ــار ثبت‌شــده،  ــکان خصوصــی آث ــرای مال مالکیــت خصوصــی چیســت، محدودیت‌هــای آن کدامنــد و ب

چــه حقــوق، امتیــازات و تکالیفــی در قوانیــن و مقــررات پیش‌بینــی شــده اســت؟

متأســفانه به‌رغــم اهمیــت و کاربــردی بــودن موضــوع، تاکنــون در کشــور مــا، پژوهــش مســتقلی اعــم 
ــه،  ــارۀ ایــن موضــوع انجــام نشــده اســت. مــا در ایــن مقال ــا رســاله درب ــه، پایان‌نامــه ی از کتــاب، مقال
حــق مالکیــت خصوصــی و محدودیت‌هــای آن )1( و حقــوق، امتیــازات )2(، تکالیــف و محدودیت‌هــای 
ــری از روش  ــا بهره‌گی ــی )3( را ب ــار مل ــت آث ــده در فهرس ــی ثبت‌ش ــار تاریخ ــی آث ــکان خصوص مال
تحقیــق توصیفــی ـ تحلیلــی و روش گــردآوری اطلاعــات بــه صــورت کتابخانــه‌ای مــورد بررســی قــرار 

می‌دهیــم.

حقوق و تکالیف مالکان خصوصی آثار
ثبــت شــده در فهرســت آثــار ملی
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گفتار اول. حق مالکیت خصوصی و محدودیت‌های آن

ــراض  ــا اع ــاع، واگــذاری ی ــوال، تصــرف، انتف ــر ام ــراد ب ــه معنــی حــق مالک‌شــدن اف حــق مالكیــت ب
امــوال خــود می‌باشــد. مكتــب حقــوق طبیعــی، مالكیــت خصوصــی را در زمــرۀ حقــوق طبیعــی و یكــی 
ــم و در ســده بیســتم،  ــن حــق می‌دانســت. از اواخــر ســده نوزده ــت را حفاظــت از ای ــف دول از وظای
دولت‌هــا ضمــن شناســایی حــق مالكیــت بــه عنــوان پایــۀ نظــام اقتصــادی كشــورها، محدودیت‌هایــی 
ــهروند  ــر و ش ــوق بش ــه حق ــاده 17 اعلامی ــد. م ــرای آن درنظرگرفته‌ان ــی ب ــت عموم ــر منفع را به‌خاط
ســال 1789 فرانســه گویــد: »مالكیــت یــك حــق تعرض‌ناپذیــر و مقــدس اســت، هیچك‌ــس نمی‌توانــد 
ــه طــور قانونــی ایجــاب كــرده  از آن محــروم گــردد، ولــی در صــورت وجــود ضــرورت عمومــی كــه ب
ــه و  ــه جبــران خســارت عادلان ــر اســت، بدیهــی اســت كــه ایــن امــر نیــز مشــروط ب باشــد امكان‌پذی

قبلــی ممكــن خواهــد بــود«.

مــاده 1 پروتــكل شــماره 1 الحاقــی بــه كنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر نیــز می‌گویــد: »هــر شــخص 
حقیقــی یــا حقوقــی حــق احتــرام نســبت بــه اموالــش را دارد. هیچك‌ــس را نمی‌تــوان از حــق مالكیــت 
ــی شــده در  ــه شــرایط پیش‌بین ــا توجــه ب ــی و ب ــه خاطــر منفعــت عموم ــرد مگــر ب خــود محــروم ك

ــون و اصــول كلــی حقــوق بین‌الملــل«. قان

ــت  ــق مالكی ــود )44، 46 و 47(، ح ــون خ ــای گوناگ ــامی در اصل‌ه ــوری اس ــی جمه ــون اساس قان
ــون  ــل 46 قان ــر اص ــد. براب ــرم می‌دان ــد محت ــده باش ــت آم ــه دس ــروع ب ــه از راه مش ــی را ك خصوص
اساســی: »هركــس مالــك حاصــل كســب‌وك‌ار مشــروع خویــش اســت و هیچك‌ــس نمی‌توانــد بــه عنــوان 
مالكیــت نســبت بــه كســب‌وكار خــود امــكان كســب‌وك‌ار را از دیگــری ســلب كنــد«. همچنیــن طبــق 
ــط آن را  ــرم اســت. ضواب ــه از راه مشــروع باشــد محت ــون اساســی، مالكیــت شــخصی ك اصــل 47 قان

ــد. ــن میك‌ن ــون معی قان

مــاده 30 قانــون مدنــی نیــز مقــرر مــی‌دارد هــر مالكــی نســبت بــه مایملــك خــود حــق هرگونــه تصــرف 
و انتفــاع دارد مگــر در مــواردی كــه قانــون مســتثنا كــرده باشــد. ایــن مــاده بــه قاعــدۀ تســلیط اشــاره 
دارد »النــاس مســلطون علــی اموالهــم«. مــاده 31 قانــون مدنــی نیــز اشــعار مــی‌دارد: »هیــچ مالــی را از 

تصــرف صاحــب آن نمی‌تــوان بیــرون كــرد مگــر بــه حكــم قانــون«.
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ــی اســت و گاهــی  ــی، دارای محدودیت‌های ــه علل ــا ب ــوده و بن امــروزه حــق مالكیــت، حــق مطلقــی نب
ــر  ــه خاط ــت ب ــلب مالکی ــه در س ــوند؛ ازجمل ــروم می‌ش ــود مح ــوال خ ــر ام ــت ب ــخاص از مالکی اش
منفعــت عمومــی. همچنیــن قانونگــذار می‌توانــد در راســتای حفــظ منفعــت عمومــی و نظــم عمومــی، 
محدودیت‌هایــی را بــر حــق مالكیــت اعمــال نمایــد. بــرای نمونــه، الزامــات مربــوط بــه منفعــت عمومــی 
در شهرســازی و عملیــات عمرانــی عمومــی ازجملــه ســاخت و توســعۀ معابــر عمومــی یــا حفاظــت از 
میــراث فرهنگــی کشــور می‌توانــد محدودیت‌هایــی را بــرای حــق مالکیــت اشــخاص ایجــاد کنــد. مــاده 
132 قانــون مدنــی ایــران نیــز دربــارۀ محدودیــت حــق مالکیــت، مقــرر مــی‌دارد كســی نمی‌توانــد در 
ملــك خــود تصرفــی كنــد كــه مســتلزم تضــرر همســایه شــود مگــر تصرفــی كــه بــه قــدر متعــارف و 
بــرای رفــع حاجــت )انتفــاع( یــا رفــع ضــرر از خــود باشــد.1 ولــی ایــن محدودیت‌هــا ماهیــت و ارزش 

ــد.  ــر نمی‌ده ــت را تغیی حــق مالكی

گفتار دوم. حقوق و امتیازات مالکان خصوصی آثار ثبت‌شده 

ــه،  ــن زمین ــی در ای ــن اموال ــدگانِ چنی ــار تاریخــی ثبت‌شــده، تشــویق دارن ــه منظــور حفاظــت از آث ب
ــرد  ــتاها و کارب ــهرها و روس ــی ش ــی ـ فرهنگ ــای تاریخ ــا و بافت‌ه ــی در بناه ــت زندگ ــود کیفی بهب
ــت  ــت و وزارت میــراث فرهنگــی مــورد حمای ــد توســط دول ــاری بای ــکان چنیــن آث مناســب آنهــا، مال
ــون حمایــت از مرمــت و احیــای بافت‌هــای تاریخــی ـ  ــد. در بنــد »خ« مــاده 1 قان ــرار گیرن ــی ق قانون
فرهنگــی مصــوب ســال 1398، حمایــت از ســاکنان بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی تعریــف شــده اســت: 
»بسترســازی مناســب بــرای توانمندســازی مالــکان و بهره‌بــرداران و ارتقــای کیفیــت زندگــی ســاکنان 
ــا،  ــواع حمایت‌ه ــه ان ــق، ب ــور دقی ــه ط ــد، ب ــن بن ــود در ای ــر ب ــی«. بهت ــی ـ فرهنگ ــای تاریخ بافت‌ه

ــد. ــاره می‌ش ــی اش ــی ـ فرهنگ ــای تاریخ ــاکنان بافت‌ه ــار و س ــکان آث ــازات مال ــوق و امتی حق

ــت‌  ــارت‌ و حمای ــامان‌دهی‌، نظ ــت‌، س ــه مدیری ــعه و آیین‌نام ــم توس ــارم و پنج ــای چه ــن برنامه‌ه قوانی
ــکان‌ و دارنــدگان‌ امــوال فرهنگــی ـ تاریخــی منقــول مجــاز مصــوب ســال 1384، دولــت و وزارت  از مال
میــراث فرهنگــی را مکلــف بــه تهیــه و اجــرای طرح‌هــای حمایــت از مالــکان، متصرفــان و بهره‌بــرداران 
ــعه  ــارم توس ــه چه ــون برنام ــاده 114 قان ــر م ــرد. براب ــی ک ــول تاریخ ــول و غیرمنق ــای منق ــار و بناه آث
مصــوب ســال 1383، دولــت موظــف اســت بــه منظــور اهتمــام ملــی در شناســایی، حفاظــت، پژوهــش، 
مرمــت، ‌احیــاء بهره‌بــرداری و معرفــی میــراث فرهنگــی کشــور و ارتقــاء تــوان گردشــگری، تولیــد ثــروت و‌ 
اشــتغال‌زایی و مبــادلات فرهنگــی در کشــور اقدامــات زیــر را در طــول برنامــه چهــارم بــه انجــام‌ برســاند:

 1. عباسی بیژن، حقوق بشر و آزادی‌های بنیادین، تهران، دادگستر، چاپ دوم، 1395، ص 326.

حقوق و تکالیف مالکان خصوصی آثار
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‌الــف. تهیــه و اجــرای طرح‌هــای مربــوط بــه »‌حمایــت از مالکیــن« و متصرفــان قانونــی و ‌بهره‌‌بــرداران 
آثــار تاریخــی ـ فرهنگــی و امــاک واقــع در حریــم آنهــا و »‌مدیریــت، ســامان‌دهی، ‌نظــارت و حمایــت 

از مالکیــن و دارنــدگان امــوال فرهنگــی ـ تاریخــی منقــول مجــاز تــا پایــان ســال‌ اول برنامــه چهــارم.
ــوال  ــدگان‌ ام ــکان‌ و دارن ــت‌ از مال ــارت‌ و حمای ــامان‌دهی‌، نظ ــت‌، س ــه مدیری ــاده‌ 16 آیین‌‌نام ــق م طب
فرهنگــی ـ تاریخــی منقــول مجــاز مصــوب ســال 1384، وزارت میــراث فرهنگــی، تمهیــدات و تدابیــر 
ــی  ــار مل ــت آث ــده در فهرس ــار ثبت‌ش ــدگان آث ــتفادۀ دارن ــن ‌اس ــای حس ــاد زمینه‌ه ــرای ایج لازم را ب
فراهــم و دســتورالعمل‌های لازم را تدویــن و ابــاغ خواهــد کــرد. در ایــن زمینــه، تاکنــون دســتورالعملی 
ــی و  ــراث فرهنگ ــازمان می ــی‌دارد: س ــرر م ــز مق ــه نی ــن آیین‌نام ــاده‌ 17 ای ــت. م ــده اس ــع نش وض
ــار موضــوع  ــی‌، کالبــدی و مرمــت ‌هریــک از آث گردشــگری کشــور، دســتورالعمل ســامان‌دهی اطلاعات
ایــن فصــل را در زمــان ثبــت اثــر تدویــن و بــه مالــک تســلیم و خدمــات کارشناســی‌، فنــی و مالــی لازم 

ــه خواهــد کــرد. ــه مالــک ارائ ــرای تحقــق دســتورالعمل‌های فــوق ب را ب

ــه  ــت ک ــرر می‌داش ــز مق ــال 1390 نی ــوب س ــعه مص ــم توس ــه پنج ــون برنام ــاده 11 قان ــد »د« م بن
ــار و اشــیای  ــا، آث ــکان بناه ــی مال ــوق قانون ــت و حق ــراث فرهنگــی مجــاز اســت از مالکی ــازمان می س
تاریخــی منقــول در جهــت حفــظ، صیانــت و کاربــرد مناســب آنهــا و اقدامــات لازم جهــت بیمــه آثــار 
فرهنگــی، هنــری و تاریخــی حمایــت مالــی و معنــوی نمایــد. ولــی بــا وجــود قوانیــن و مقــررات فــوق، 
در عمــل، اتفــاق مهمــی نیفتــاد؛ زیــرا در ایــن قوانیــن و مقــررات بــه انــواع و ابعــاد حمایــت از مالــکان، 

ــود. ــه طــور دقیــق، اشــاره نشــده ب ــاری ب ــرداران چنیــن آث ــان و بهره‌ب متصرف

قانــون حمایــت از مرمــت و احیــای بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی مصــوب ســال 1398 نیــز امتیــازات 
ــرد.  ــی ک ــی پیش‌بین ــی ـ فرهنگ ــای تاریخ ــی و بافت‌ه ــد خصوص ــای ثبت‌ش ــرای بناه ــددی را ب متع
برابــر قوانیــن و مقــررات متعــدد مربــوط بــه میــراث فرهنگــی، حقــوق و امتیــازات مالــکان خصوصــی 
ــر  ــت و تعمی ــت در حفاظ ــی دول ــی و مال ــی، کارشناس ــاعدت فن ــد از: 1- مس ــده عبارت‌ان ــار ثبت‌ش آث
ــا و  ــت هزینه‌ه ــر از پرداخ ــت اث ــوط؛ 2- معافی ــای مرب ــی از هزینه‌ه ــت بخش ــی و پرداخ ــار تاریخ آث
ــی  ــی ـ فرهنگ ــای تاریخ ــازات بافت‌ه ــا و امتی ــتفاده از حمایت‌ه ــات 3- اس ــهرداری و مالی ــوارض ش ع
4- بیمــۀ بناهــای تاریخــی 5- وثیقه‌گــذاری بناهــای تاریخــی بــرای گرفتــن تســهیلات مرمــت و احیــا 
ــکان و  ــار تاریخــی ـ فرهنگــی منقــول توســط مال 6- حــق اســتفادۀ پژوهشــی، فرهنگــی و معرفــی آث

مجموعــه‌داران ایــن آثــار.
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بنــد اول. مســاعدت فنــی و مالــی دولــت در حفاظــت و تعمیــر آثــار تاریخــی 
ــوط  و پرداخــت بخشــی از هزینه‌هــای مرب

در صــورت ثبــت اثــری در فهرســت آثــار ملــی، وزارت میــراث فرهنگــی، افــزون بــر مســاعدت فنــی و 
ــه  ــد. ب ــت می‌کن ــز پرداخ ــوط را نی ــای مرب ــی از هزینه‌ه ــر آن، بخش ــت و تعمی ــی در حفاظ کارشناس
ــك  ــار ملــی ‌مصــوب ســال 1309، اشــخاصی كــه مال ــه حفــظ آث ــون راجــع ب موجــب مــاده پنجــم قان
ــی  ــت را از اقدامات ــد دول ــی ثبت‌شــده باشــد نبای ــار مل ــه در فهرســت آث ــی باشــند ك ــا متصــرف مال ی
ــرای  ــت ب ــات دول ــد. درصورتیك‌ــه عملی ــد ممانعــت نماین ــی، لازم می‌دان ــار مل ــرای حفاظــت آث كــه ب
حفاظــت، مســتلزم مخارجــی ‌شــود دولــت از مالــك، مطالبــه عــوض نخواهــد نمــود و اقدامــات مزبــور، 

مالكیــت مالــك را متزلــزل نخواهــد كــرد. 

مــاده هفتــم نظام‌نامــه راجــع بــه حفــظ آثــار ملــی مصــوب ســال 1311 نیــز مقــرر مــی‌دارد: »اشــخاصی 
کــه متصــرف عتیقــه غیرمنقــول ثبت‌شــده هســتند و یــا از منافــع آن اســتفاده می‌کننــد حــق مالکیــت 
ــا اتخــاذ وســائل مســتلزم خرجــی باشــد از  ــد ب ــی نبای ــا حــق اســتفاده خــود را حفــظ می‌کننــد ول ی

مالــک، هیــچ چیــز مطالبــه نشــده و بحــق مالکیــت او خللــی وارد نخواهــد شــد«.

ــال  ــارد ری ــغ پنــج میلی ــز مقــرر می‌داشــت: مبل ــون بودجــه ســال 1378 نی بنــد »ب« تبصــره 23 قان
از محــل اعتبــار ردیــف 503297 ایــن قانــون در اختیــار ســازمان میــراث فرهنگــی قــرار مــی‌ گیــرد 
تــا بــرای ‌تعمیــر و تکمیــل ســاختمان‌ها و آثــار تاریخــی کــه پنجــاه ‌درصــد )50%( هزینــه آن توســط 
بخــش غیردولتــی انجــام شــده باشــد، یــا خریــد آثــار بــاارزش تاریخــی بــه ‌مصــرف برســد. مســاعدت 
مالــی فــوق توســط ســازمان میــراث فرهنگــی بــه بخــش غیردولتــی در صورتــی ممکــن بــود کــه مالــک 
یــا متصــرف، پنجــاه ‌درصــد هزینــه مرمــت و تعمیــر آثــار تاریخــی را تقبــل کنــد.1 اختصــاص وجوهــی 

بــرای تعمیــر آثــار تاریخــی در قوانیــن بودجــه ســال‌های بعــد نیــز تکــرار گردیــد.

برابــر بنــد 5 مــاده واحــده قانــون تســریع در بازســازی مناطــق آســیب‌دیده در اثــر حــوادث غیرمترقبــه 
ــی آســیب‌دیده، مســاجد،  ــی و عموم ــه منظــور بازســازی ســاختمان‌های دولت مصــوب 1392/3/29، ب
حســینیه‌ها و امامزاده‌هــا و اماکــن تاریخــی پــس از اعــام اســتانداری مربــوط و تأییــد ســازمان برنامــه 
ــط قــرار  ــا دســتگاه‌های ذی‌رب و بودجــه کشــور، اعتبــار موردنیــاز در اختیــار وزارت راه و شهرســازی ی

1.صمــدی یونــس، میــراث فرهنگــی در حقــوق داخلــی و بیــن الملــل، تهــران، ســازمان میــراث فرهنگــی، 
1382، ص 211.

حقوق و تکالیف مالکان خصوصی آثار
ثبــت شــده در فهرســت آثــار ملی
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ــات  ــه عملی ــبت ب ــار مصــوب هرکــدام نسـ ــوان طــرح و اعتب ــف، عن ــس از تعییــن ردی ــا پ ــرد ت می‌گی
اجرایــی آنهــا اقــدام نمایــد به‌گونــه‌ای کــه ظــرف دو ســال، تمامــی عملیــات اجرایــی خاتمــه یابــد.

مســاعدت فنــی، کارشناســی و مالــی دولــت در حفاظــت و تعمیــر آثــار تاریخــی شــامل آثــار تاریخــی 
ــکان‌ و  ــت‌ از مال ــارت‌ و حمای ــاماندهی‌، نظ ــت‌، س ــه‌ مدیری ــاده‌ 14 آیین‌نام ــردد. م ــز می‌گ ــول نی منق
ــد: »ســازمان  ــز می‌گوی ــول مجــاز مصــوب ســال 1384 نی ــوال فرهنگــی ـ تاریخــی منق ــدگان‌ ام دارن
ــه  ــق ب ــار متعل ــت از آث ــرای حفاظ ــی لازم را ب ــی و علم ــی‌، فن ــات کارشناس ــی، خدم ــراث فرهنگ می
ــه  ــات مرمتــی و حفاظتــی کــه ب ــه خواهــد کــرد. اقدام ــی خصوصــی ارائ ــا حقوق اشــخاص حقیقــی ی
تشــخیص ســازمان ضــروری تشــخیص داده شــود، بــه هزینــه دولــت انجــام خواهــد شــد و از مالــک، 

مطالبــه عــوض نخواهــد شــد.«

ــی‌،  ــامان‌دهی اطلاعات ــتورالعمل س ــی، دس ــراث فرهنگ ــز وزارت می ــه نی ــن آیین‌نام ــاده‌ 17 ای ــر م براب
ــک  ــه مال ــن و ب ــر، تدوی ــت اث ــان ثب ــن فصــل را در زم ــار موضــوع ای ــک از آث ــت ‌هری ــدی و مرم کالب
تســلیم و خدمــات کارشناســی‌، فنــی و مالــی لازم را بــرای تحقــق دســتورالعمل‌های فــوق بــه مالــک 

ارائــه خواهــد کــرد.

بــه منظــور حفاظــت از میــراث فرهنگــی کشــور، وزارت میــراث فرهنگــی مکلــف بــه مســاعدت فنــی 
و کارشناســی در تعمیــر، مرمــت و بازســازی آثــار تاریخــی منقــول و غیرمنقــول و پرداخــت بخشــی از 
هرینه‌هــای مربــوط اســت. ولــی درعمــل، بــه دلیــل مشــکلات مالــی دولــت، ایــن وزارتخانــه از انجــام 

مرمــت، تعمیــر و بازســازی تمــام ایــن آثــار، ناتــوان اســت.

بنــد دوم. معافیــت اثــر تاریخــی از پرداخــت هزینه‌هــا و عــوارض شــهرداری 
و مالیــات

ــر تاریخــی ثبت‌شــده، از پرداخــت هزینه‌هــا و عــوارض  ــک اث ــرای حفاظــت از میــراث فرهنگــی، مال ب
شــهرداری و مالیــات بدیــن شــرح معــاف اســت: 1- معافیــت از پرداخــت هزینه‌هــای تغییــر کاربــری، 
ــات  ــت مالی ــت از پرداخ ــهرداری 3- معافی ــوارض ش ــت ع ــت از پرداخ ــازی 2-معافی ــت و بازس مرم
ــه  ــق ب ــال متعل ــا م ــه ی ــی و وج ــراث فرهنگ ــه وزارت می ــال آن ب ــورت انتق ــر در ص ــال اث نقل‌وانتق
اشــخاص بابــت تملــک امــاک یــا حقــوق واقــع در طرح‌هــای بازســازی محــات قدیمــی 4- معافیــت 

ــات. ــار تاریخــی از پرداخــت مالی ــر آث ــور تعمی ــه منظ ــده ب ــام صرف‌ش ــات ع ــای موقوف درآمده
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الف. معافیت اثر از پرداخت هزینه‌های تغییر کاربری، مرمت و بازسازی

ــری  ــر کارب ــازی و تغیی ــت، بازس ــار تاریخــی، مرم ــرداری از آث ــاء و بهره‌ب ــه احی ــور تشــویق ب ــه منظ ب
آنهــا از پرداخــت هزینه‌هــای مربــوط، معــاف اســت. برابــر مــاده 12 قانــون حمایــت از مرمــت و احیــای 
ــی و  ــرات اساس ــا، تعمی ــت، احی ــه مرم ــال 1398، هرگون ــوب س ــی مص ــی ـ فرهنگ ــای تاریخ بافت‌ه
ــی ـ  ــای تاریخ ــد ارزش‌ه ــاک واج ــا ام ــده و ی ــی ثبت‌ش ــی ـ فرهنگ ــاک تاریخ ــرداری از ام بهره‌ب
فرهنگــی موضــوع ایــن قانــون در صــورت اســتقرار فعالیت‌هــای مطابــق بــا ضوابــط میــراث فرهنگــی، 

ــند. ــاف می‌باش ــازی مع ــت و بازس ــری، مرم ــر کارب ــه تغیی ــوط ب ــای مرب از هزینه‌ه

ب. معافیت اثر تاریخی از پرداخت عوارض شهرداری

ــب،  ــده از تخری ــی ثبت‌ش ــار تاریخ ــداری از آث ــت و نگه ــور حفاظ ــه منظ ــب ب ــر مناس ــی از تدابی ‌یک
معافیــت مالــکان آنهــا از پرداخــت عــوارض شــهرداری اســت. بــه موجــب تبصــره 5 قانــون الحــاق یــک 
تبصــره بــه مــاده 26 قانــون نوســازی و عمــران شــهری مصــوب ســال 1347 و اصلاحــی 1355/11/19، 
خانه‌هــا و اماکنــی کــه در تصــرف و مالکیــت اشــخاص حقیقــی یــا حقوقــی اســت و طبــق قانــون حفــظ 
آثــار ملــی مصــوب آبان‌مــاه 1309 شمســی یــا مــاده واحــده قانــون مصــوب آذرمــاه 1352 در فهرســت 
ــارت  ــه و تج ــب و پیش ــل کس ــه مح ــند، در‌صورتی‌ک ــا می‌‌رس ــیده ی ــت رس ــه ثب ــران ب ــی ای ــار مل آث

نباشــد از پرداخــت عــوارض و حــق مرغوبیــت موضــوع ایــن قانــون معــاف می‌‌باشــند.

ــت  ــون معافی ــب قان ــه تصوی ــر ب ــی منج ــار تاریخ ــان آث ــکان و متصرف ــت از مال ــترش حمای ــزوم گس ل
ــخ  ــد از پرداخــت عــوارض شــهرداری در تاری ــار ملــی ثبــت گردیده‌‌ان ابنیــه و اماکنــی کــه درزمــرۀ آث
1371/12/2 گردیــد. برابــر مــاده واحــده ایــن قانــون، همــه ابنیــه، اماکــن و محوطه‌هــای تاریخــی کــه 
در تصــرف یــا مالکیــت ســازمان میــراث فرهنگــی کشــور می‌‌باشــند و بناهــا و اماکنــی کــه در تصــرف 
‌یــا مالکیــت اشــخاص حقیقــی یــا حقوقــی اســت و طبــق قوانیــن مربــوط در فهرســت آثــار ملــی ایــران 
بــه ثبــت رســیده‌‌اند یــا می‌رســند و همچنیــن موزه‌هــای تحــت ‌پوشــشِ ســازمان مذکــور، از پرداخــت 
ــوادی از  ــون اصــاح م ــاده 5 قان ــق تبصــره 3 م ــی طب ــاف می‌باشــد. ول ــوارض شــهرداری مع ــه ع کلی
قانــون برنامــه ســوم توســعه و چگونگــی برقــراری و وصــول عــوارض و ســایر وجــوه از تولیدکننــدگان 
کالا و ارائه‌دهنــدگان خدمــات و کالاهــای وارداتــی مصــوب 1381/10/22، قوانیــن و مقــررات مربــوط 
بــه اعطــای تخفیــف یــا معافیــت از پرداخــت عــوارض یــا وجــوه بــه شــهرداری ملغــی می‌گــردد. برابــر 
تبصــره 3 مــاده 50 قانــون مالیــات بــر ارزش افــزوده مصــوب 1387/2/17 نیــز قوانیــن و مقــررات مربوط 
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بــه اعطــاء تخفیــف یــا معافیــت از پرداخــت عــوارض یــا وجــوه بــه شــهرداری‌ها و دهیاری‌هــا ملغــی 
ــی،  ــاده قانون ــن م ــا اصــاح ای ــول، ب ــار تاریخــی غیرمنق ــه منظــور حفــظ آث ــر اســت ب می‌گــردد. بهت

همچنــان بناهــای ثبت‌شــده از پرداخــت عــوارض شــهرداری معــاف باشــند.

ــه وزارت  ــال آن ب ــورت انتق ــر در ص ــال اث ــات نقل‌وانتق ــت مالی ــت از پرداخ ج. معافی
ــی  ــراث فرهنگ می

ــا  ــه ی ــی و وج ــراث فرهنگ ــه وزارت می ــال ب ــورت انتق ــی در ص ــار مل ــت آث ــده در فهرس ــر ثبت‌ش اث
ــازی محــات  ــای بازس ــع در طرح‌ه ــوق واق ــا حق ــاک ی ــک ام ــت تمل ــه اشــخاص باب ــق ب ــال متعل م
قدیمــی، از پرداخــت مالیــات نقل‌وانتقــال معــاف اســت. برابــر مــاده 70 قانــون مالیات‌هــای مســتقیم 
اصلاحــی مصــوب 1371/7/2، املاکــی کــه طبــق قوانیــن مربوطــه در فهرســت آثــار ملــی ایــران بــه 
ــه کل  ــراث فرهنگــی کشــور نســبت ب ــه ســازمان می ــال ب ــا می‌‌رســد در صــورت انتق ــت ‌رســیده ی ثب
مالیــات نقل‌وانتقــال قطعــی متعلــق و در ســایر مــوارد کــه ‌مالکیــت در دســت اشــخاص باقــی می‌‌مانــد 
نســبت بــه 50 درصــد مالیــات ‌مربــوط بــه درآمــد موضــوع فصــل مالیــات بــر درآمــد امــاک از معافیــت 
ــی کــه ‌از طــرف اشــخاص مذکــور  ــا مال ــه وجــه ی ــی برخــوردار خواهــد شــد. همچنیــن هرگون ‌مالیات
بابــت تملــک امــاک یــا حقــوق واقــع در محــدوده طرح‌‌هــای نوســازی‌، به‌ســازی و بازســازی محــات 
ــت  ــرد از پرداخ ــق می‌گی ــق تعل ــان ح ــا صاحب ــن ی ــه مالکی ــهرها ب ــوده ش ــای فرس ــی و بافت‌ه قدیم

ــت‌.  ــاف اس ــال مع ــات نقل‌وانتق مالی

ــار تاریخــی از  ــه منظــور تعمیــر آث ــات عــام صرف‌شــده ب د. معافیــت درآمدهــای موقوف
پرداخــت مالیــات

ــر  برابــر بنــد »ب« تبصــره 8 قانــون بودجــه ســال 1378، تمــام هزینه‌هایــی کــه توســط اشــخاص خیِّ
اعــم‌از حقیقــی یــا حقوقــی یــا بخش‌هــای مردمــی بــرای مشــارکت در امــر نگهــداری و مرمــت ابنیــه 
ــد.  ــر می‌گردی ــا کس ــات آنه ــمول مالی ــد مش ــود از درآم ــه می‌ش ــی هزین ــی ـ تاریخ ــار فرهنگ و آث
ــه  ــی ک ــراث فرهنگــی کشــور اهــدا می‌شــد و مجمــوع عملیات ــه ســازمان می ــه ب ــن ملکــی ک همچنی
ــه عــوارض و  ــرای تحقــق اهــداف بنــد »ب« از تبصــره اخیرالذکــر انجــام می‌شــد از پرداخــت هرگون ب

مالیــات معــاف بــود .1

اکنــون به‌منظــور تشــویق افــراد و متولیــان موقوفــات عــام بــه تعمیــر و مرمــت آثــار تاریخــی، درآمدهای 

1. صمدی یونس، پیشین، ص 209.
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موقوفــات یادشــده صرف‌شــده به‌منظــور تعمیــر ایــن آثــار، معــاف از پرداخــت مالیــات هســتند. برابــر 
بنــد »ح« مــاده 139 قانــون مالیات‌هــای مســتقیم اصلاحــی مــورخ 1394/4/31، آن قســمت از درآمــد 
موقوفــات عــام کــه طبــق موازیــن شــرعی بــه مصــرف امــوری از قبیــل تحقیقــات فرهنگــی، علمــی، 
ــه  ــای علمی ــا و حوزه‌ه ــاجد و مصلاه ــداری مس ــر و نگه ــا و تعمی ــت، بن ــم و تربی ــی، تعلی ــی، فن دین
ــار  ــر آث ــام، تعمی ــه و اطع ــم تعزی ــی، مراس ــگاه‌های دولت ــدارس و دانش ــامی و م ــوم اس ــدارس عل و م
باســتانی، امــور عمرانــی و آبادانــی... برســد، مشــروط بــر اینکــه درآمــد و هزینه‌هــای مزبــور بــه تأییــد 

ســازمان اوقــاف و امــور خیریــه رســیده باشــد... از پرداخــت مالیــات، معــاف اســت.

بنــد ســوم. اســتفاده از حمایت‌هــا و امتیازهــا بافت‌هــای تاریخــی ـ 
ــی فرهنگ

بــه موجــب قانــون، اثــر تاریخــی در صــورت قرارگرفتــن در بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی، از 
ــد از : 1- حمایت‌هــای  ــز برخــوردار اســت کــه عبارت‌ان ــی نی حمایت‌هــا و امتیازهــای چنیــن بافت‌های
شــهرداری‌های دارای بافــت تاریخــی ـ فرهنگــی 2- اســتفاده از برنامه‌هــای مربــوط بــه رفــع نیازهــای 
موجــود در حوزه‌هــای خدماتــی، تجهیزاتــی و زیرســاخت‌های موردنیــاز بــرای ارتقــاء کیفیــت زندگــی 
در بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی شــهر و روســتا 3- اســتفاده بناهــا و بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی 

ــای فرســوده شــهری. ــازات بافت‌ه ــارات، تســهیلات و امتی از اعتب

الف. حمایت‌های شهرداری‌های دارای بافت تاریخی ـ فرهنگی

ــت  ــاره باف ــال 1379 درب ــوب س ــعه مص ــوم توس ــاله س ــه پنج‌س ــون برنام ــتین‌بار در قان ــرای نخس ب
تاریخــی شــهر و حفاظــت از آن، تکالیفــی برعهــده شــهرداری و شــورای شــهر گذاشــته شــد. بــه موجــب 
ــام چهــارم توســعه مصــوب ســال  ــون برن ــه موجــب مــاده 105 قان ــون تنفیــذی ب مــاده 156 ایــن قان
1383، به‌منظــور اســتفاده از توانمندی‌هــای شــوراهای اســامی شــهر و روســتا در انجــام امــور دینــی 
و فرهنگــی، شــوراهای مذکــور عــاوه‌ بــر وظایــف‌ مصــرح در قانــون تشــکیل آنهــا، موظــف بــه انجــام 

وظایــف زیــر هســتند :

الــف ـ همــکاری در حفاظــت از ابنیــه و آثــار تاریخــی و فرهنگــی و بافت‌هــا و محوطه‌هــای فرهنگــی، 
تاریخــی و ممانعــت از تغییــر کاربــری آنهــا.
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ــون  ــدرج در قان ــف من ــه ســوم توســعه، به‌‌منظــور حســن اجــرای وظای ــون برنام ــاده 166 قان ــر م براب
اساســنامه ســازمان میــراث فرهنگــی کشــور مصــوب 1367/2/1 درخصــوص مرمــت و ‌احیــاء بافت‌هــا 

ــر انجــام می‌‌شــود: ــات زی و بناهــای تاریخــی فرهنگــی، اقدام

ــنامه  ــون اساس ــاده 3 قان ــق م ــدود آن طب ــه ح ــمند ک ــی ارزش ــت تاریخ ــهرهای دارای باف ب ـ در ش
ــکیلات  ــود تش ــی ‌ش ــا م ــده و ی ــام ش ــوب 1367/12/11، ‌اع ــور مص ــی ‌کش ــراث فرهنگ ــازمان می س
ــه حفاظــت از  ــوط ب ــور مرب ــه ‌منظــور انجــام ام ــرد و ب ــرار می‌گی ــورد تجدیدنظــر ق ــا م شــهرداری ه
ــاد  ــور ایج ــهرداری‌های مذک ــب در ش ــی مناس ــازوکار مدیریت ــهرها،‌ س ــه ش ــن‌ گون ــی ای ــت تاریخ باف

می‌گــردد.

ج ـ شــوراهای شــهر درصــدی از درآمــد شــهرداری هــر شــهر را متناســب بــا نیــاز بافت‌هــای تاریخــی 
آن شــهر در اختیــار مدیریــت ذی‌ربــط در شــهرداری قــرار‌ می‌‌دهنــد تــا بــا نظــارت واحدهــای ســازمان 
ــل  ــان مح ــی هم ــای تاریخ ــا و بافت‌ه ــا، مجموعه‌ه ــت بناه ــت مرم ــور در جه ــی کش ــراث فرهنگ می
ــی  ــع مال ــتفاده از مناب ــت اس ــرایط لازم جه ــات و ش ــت امکان ــف اس ــت مکل ــد. دول ــرف برس ــه مص ب
ــرای  ــکو ب ــل‌ یونس ــی ازقبی ــی بین‌الملل ــازمان‌های فرهنگ ــارات س ــی و اعتب ــرمایه‌های بین‌الملل و س
توســعه امکانــات و حفاظــت آثــار ملــی و میــراث فرهنگــی را بــا ســرمایه‌گذاری اولیــه داخلــی تــا پایــان 

ســال دوم برنامــه ســوم فراهــم نمایــد.

مــاده 1 آیین‌‌نامــه اجرایــی بنــد »ج« مــاده 166 قانــون برنامــه ســوم توســعه تنفیــذی موضــوع مــاده 
115 قانــون برنامــه چهــارم توســعه مصــوب 1380/3/16 هیئت‌وزیــران نیــز مقــرر مــی‌دارد کــه وزارت 
ــه ســوم توســعه، در تمــام شــهرهای دارای  ــان ســال دوم برنام ــا پای ــر ت کشــور موظــف اســت حداکث
بافــت تاریخــی ارزشــمند کــه محــدودۀ آنهــا و‌ ضوابــط حفاظتــی و کاربــری آنهــا بــه موجــب مــاده 2 
ایــن آیین‌نامــه توســط ســازمان میــراث فرهنگــی کشــور تعییــن و اعــام شــده یــا می‌شــود و باتوجــه 
ــت و همچنیــن تعــداد و تنــوع بناهــا، محوطه‌هــا و مجموعه‌هــای  بــه وســعت ‌و ویژگی‌هــای باف
ــی مناســب در  ــی شــهر، ســاختار‌ مدیریت ــع در محــدودۀ قانون ــا واق تاریخــی ـ فرهنگــی و عرصــه آنه

ســتاد یــا مدیریــت مناطــق شــهری بــا هماهنگــی ســازمان میــراث فرهنگــی کشــور ایجــاد نمایــد.
طبــق مــاده 2 ایــن آیین‌نامــه، واحدهــای ســازمانی موضــوع مــاده )1( ایــن آیین‌نامــه، اقدامــات زیــر 

را در ســطوح شــهر انجــام خواهنــد داد: 
برنامه‌ریــزی و انجــام اقدامــات لازم به‌منظــور حمایــت و مســاعدت فنــی، کارشناســی، مالــی و اجرایــی 
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نســبت بــه مالــکان و متصرفــان قانونــی آثــار ارزشــمند ‌تاریخــی، فرهنگــی، بازشناســی، حفاظــت و احیــاء 
اماکــن و بافت‌هــای تاریخــی از قبیــل ســامان‌دهی معابــر و فضاهــای عمومــی همجــوار، اولویــت در ارائــه 
ــا محوطــه تاریخــی،  ــا ویژگی‌هــای بافــت ب ــه آن ب خدمــات‌ شــهری و ایجــاد تناســب در روش‌هــای ارائ
اقدامــات لازم بــرای مقابلــه بــا ســوانح طبیعــی و آتــش ســوزی، جمــع‌آوری و دفــع آب‌هــای ســطحی و 
اقدامــات فنــی لازم بــرای عبــور تأسیســات شــهری از قبیــل آب، بــرق، تلفــن، گاز و فاضــاب بــا رعایــت 
ــاجد،  ــاهیر، مس ــگاه مش ــه، آرام ــاع متبرک ــژه بق ــی به‌وی ــی عموم ــی ـ تاریخ ــای ‌فرهنگ ــت فضاه اولوی

ــی. ــتان‌‌های تاریخ ــا و گورس ــا، بازاره ــینیه‌ها، تکای حس

پیــرو درخواســت ســازمان میــراث فرهنگــی، در جلســه مــورخ ۲۷ مهــر ۱۳۹۴ شــورای عالــی شهرســازی 
ــاغ و همچنیــن  و معمــاری کشــور، محــدوده بافــت تاریخــی ـ فرهنگــی ۱۶۸ شــهر کشــور تعییــن، اب

مقــررات عمومــی بــرای محافظــت از بافت‌‌هــای تاریخــی شــهرهای کشــور تعییــن شــد. 

به‌رغــم تأکیــد بندهــای »ب« و »ج« مــاده 166 قانــون برنامــه ســوم توســعه تنفیــذی موضــوع مــاده 115 
قانــون برنامــه چهــارم توســعه، معمــولًا مدیریــت شــهری بــرای حفاظــت از میــراث فرهنگــی، احســاس 
تکلیــف نکــرده و تنهــا در چنــد شــهر، شــهرداری بافــت تاریخــی به‌منظــور حفاظــت، مرمــت و احیــاء 
آثــار و بافــت تاریخــی ـ فرهنگــی و ارائــه خدمــات موردنیــاز در ایــن منطقــه ازجملــه حمایــت و مســاعدت 
ــار ارزشــمند ‌تاریخــی،  ــی آث ــان قانون ــکان و متصرف ــه مال ــی نســبت ب ــی و اجرای ــی، کارشناســی، مال فن
ــر و  ــامان‌دهی معاب ــل س ــای تاریخــی از قبی ــن و بافت‌ه ــای اماک ــی، بازشناســی، حفاظــت و احی فرهنگ
فضاهــای عمومــی همجــوار، اولویــت در ارائــه خدمــات‌ شــهری و ایجــاد تناســب در روش‌هــای ارائــه آن بــا 
ویژگی‌هــای بافــت بــا محوطــه تاریخــی، اقدامــات لازم بــرای مقابلــه بــا ســوانح طبیعــی و آتش‌ســوزی، 
جمــع‌آوری و دفــع آب‌هــای ســطحی و اقدامــات فنــی لازم بــرای عبــور تأسیســات شــهری از قبیــل آب، 

بــرق، تلفــن، گاز و فاضــاب تشــکیل شــده اســت.

برابــر مــاده 16 قانــون حمایــت از مرمــت و احیــای بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی مصــوب ســال 1398 نیــز 
ســازمان اداری و اســتخدامی کشــور مکلــف اســت بــا همــکاری وزارتخانه‌های کشــور و میراث فرهنگــی، تدابیر 
و اقدامــات لازم جهــت ایجــاد ســاختار مناســب اداری را در شــهرداری‌های شــهرهای دارای بافــت تاریخــی ـ 
فرهنگــی مصــوب انجــام دهــد. باتوجه‌بــه سپری‌شــدن مــدت اعتبــار قوانیــن برنامــه ســوم و چهــارم توســعه و 
تصویــب قانــون حمایــت از مرمــت و احیــاء بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی، بایــد شــهرداری بافــت تاریخــی در 
شــهرهای دارای چنیــن بافتــی تشــکیل گــردد. البتــه بــه نظــر می‌رســد کــه ضــرورت دارد آیین‌نامــه‌ای حاوی 

شــرح وظایــف ایــن شــهرداری‌ها توســط دولــت یــا وزارت میــراث فرهنگــی تصویــب شــود.

حقوق و تکالیف مالکان خصوصی آثار
ثبــت شــده در فهرســت آثــار ملی
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ــی ـ  ــود در بافت‌هــای تاریخ ــای موج ــع نیازه ــه رف ــوط ب ــای مرب ــتفاده از برنامه‌ه ب. اس
فرهنگــی شــهر و روســتا

ــی  ــت زندگ ــاء کیفی ــا و ارتق ــب از آنه ــرداری مناس ــاء و بهره‌ب ــی، احی ــار تاریخ ــت از آث ــور حفاظ به‌منظ
ــد خدمــات عمومــی  ســاکنان بناهــای تاریخــی در بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی شــهرها و روســتاها بای
ــر حــوادث و... توســط  ــت، ایمنــی در براب ــرق، گاز، تلفــن، اینترن و زیرســاخت‌های موردنیــاز از قبیــل آب، ب
ــون  ــر مــاده 6 آیین‌نامــه اجرایــی مــاده 156 تنفیــذی قان ــوط فراهــم شــود. براب دســتگاه‌های اجرایــی مرب
برنامــه ســوم تنفیــذی موضــوع مــاده 105 قانــون برنامــه چهــارم توســعه مصــوب 1381/10/8 هیئت‌وزیران، 
شــوراهای اســامی شــهر و روســتا موظف به مســاعدت و مشــارکت در زیباســازی و ایمنی فضاهای فرهنگی‌، 
ــا،  ــار تاریخــی و دفــاع‌ مقــدس‌، بقــاع متبرکــه‌، آرامــگاه مشــاهیر، مســاجد، حســینیه‌ها، تکای بافت‌هــا و آث
بازارهــا و گورســتان‌ها بــا رعایــت تناســب بــا ویژگی‌هــای بافت‌هــای تاریخــی و اولویــت در ارائــۀ خدمــات 
ــطحی‌،  ــای س ــع آب‌ه ــع‌آوری و دف ــب‌، جم ــنایی‌ مناس ــازی‌، روش ــازی‌، کف‌س ــل محوطه‌‌س ــهری )ازقبی ش
ــوزی و نصــب  ــی و آتش‌س ــوانح طبیع ــر س ــازی در براب ــن‌، گاز و ایمن‌س ــرق‌، تلف ــامیدنی‌، ب ــن آب آش تأمی
ــط هســتند.  ــتگاه‌های ‌ذی‌رب ــکاری دس ــا هم ــی ب ــای فن ــری از تکنیک‌ه ــا بهره‌‌گی ــی‌( ب ــای راهنمای تابلوه

اجــرای تصمیمــات شــوراهای شــهر و روســتا در مــوارد فــوق برعهــدۀ شــهرداری‌ها و دهیــاری هاســت.

مــاده 9 قانــون حمایــت از مرمــت و احیــای بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی نیــز در ایــن زمینه مقرر مــی‌دارد: 
»کلیــه دســتگاه‌های اجرائــی موضــوع مــاده )۵( قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مصــوب 1386/7/8 بــا 
ــود در  ــای موج ــع نیازه ــا رف ــاط ‌ب ــود در ارتب ــای خ ــد برنامه‌ه ــدی آن، مکلف‌ان ــات بع ــات و الحاق اصلاح
حوزه‌هــای خدماتــی، تجهیزاتــی و نیــز زیرســاخت‌های موردنیــاز بــرای ارتقــاء کیفیــت زندگــی در بافت‌هــای 
تاریخــی ـ فرهنگــی هــر شــهر/ روســتا را ظــرف مــدت شــش‌ماه پــس از تصویــب شــورای برنامه‌ریــزی و 
توســعه اســتان بــه مــورد اجــراء گذارنــد. اجــرای برنامــه فــوق بایــد به‌گونــه‌ای باشــد کــه بــر اســاس بودجــه 
ســنواتی حداکثــر ظــرف مــدت ده‌ســال از تصویــب ایــن قانــون ســطح خدمــات و تأمیــن زیرســاخت‌های 

مــورد نیــاز ایــن محدوده‌هــا از ســطح میانگیــن شــهر/ روســتای ذی‌ربــط پایین‌تــر نباشــد.

ــه  ــه ب ــارات اختصاص‌یافت ــه نســبت اعتب ــد ب ــتان موظفن ــر اس ــعه ه ــزی و توس ــورای برنامه‌ری تبصــره- ش
بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی هــر شــهر/ روســتا موضــوع مــاده )۸( ایــن قانــون، اعتبــارات موردنیــاز را بــرای 
ســاخت و تجهیــز فضاهــا و ســاختمان‌های عمومــی و خدماتــی در محــدوده مصــوب بافت‌هــای تاریخــی 
ـ فرهنگــی آن شهر/روســتا، از محــل اعتبــار توزیعــی در ســهم دســتگاه ذی‌ربــط بــا اولویــت تأمیــن کننــد«.
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ــد  ــاً بای ــتاها عمدت ــهرها و روس ــی ش ــی ـ فرهنگ ــت تاریخ ــاز در باف ــات موردنی ــاخت‌ها و خدم زیرس
توســط شــهرداری، دهیــاری، شــرکت‌های آب و فاضــاب، بــرق، گاز، مخابــرات و... ارائــه گردنــد. ارائــۀ 
ــر نظــر و هدایــت شــهرداری بافــت صــورت  ــد زی ایــن خدمــات در شــهرهای دارای چنیــن بافتــی بای

گیــرد.

ج. اســتفادۀ بناهــا و بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی از اعتبــارات، تســهیلات و امتیــازات 
ــهری ــودۀ ش ــای فرس بافت‌ه

یکــی از امتیــازات مالــکان آثــار تاریخــی و ســاکنان بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی و محــدودۀ بافت‌هــای 
فرســودۀ شــهری، اســتفاده از اعتبــارات، تســهیلات و امتیــازات بافت‌هــای فرســوده به‌منظــور مرمــت، 
ــای  ــای بافت‌ه ــت و احی ــت از مرم ــون حمای ــاده ۸ قان ــر م ــار اســت. براب ــن آث ــاء و حفاظــت از ای احی
تاریخــی ـ فرهنگــی، در مــواردی کــه حریــم بناهــا و محــدودۀ بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی موضــوع 
ــاء، به‌ســازی  ــون حمایــت از احی ــون در بافت‌هــای فرســوده و ناکارآمــد شــهری موضــوع »قان ــن قان ای
ــات  ــا اصلاحــات و الحاق ــد شــهری« مصــوب 1389/10/12 ب ــای فرســوده و ناکارآم و نوســازی بافت‌ه
ــاحت  ــا از کل مس ــا و بافت‌ه ــن بناه ــاحت ای ــهم مس ــبت س ــه نس ــد، ب ــته باش ــرار داش ــدی آن ق بع
ــط  ــت ضواب ــا رعای ــور ب ــون مذک ــوع قان ــازات موض ــهیلات و امتی ــارات، تس ــوده، اعتب ــای فرس بافت‌ه
حفاظــت از بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی بــه حریــم بناهــا و محــدودۀ بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی 

ــد. ــاص می‌یاب ــز اختص نی

تبصــره- بانــک مرکــزی جمهــوری اســامی ایــران از طریــق بانک‌هــای عامــل موظــف اســت بــه نســبت 
ــازی و  ــاء، به‌س ــت از احی ــون حمای ــاده 15 »قان ــوع م ــی موض ــهیلات بانک ــاده، تس ــن م ــور در ای مذک
ــای  ــا و بافت‌ه ــت بناه ــا و حفاظ ــر احی ــه ام ــهری« را ب ــد ش ــوده و ناکارآم ــای فرس ــازی بافت‌ه نوس

تاریخــی ـ فرهنگــی اختصــاص دهــد.

بند چهارم. بیمه بناهای تاریخی

ــانی و  ــل انس ــر عوام ــر اث ــا ب ــریع آنه ــب س ــکان تخری ــت، ام ــل قدم ــه دلی ــی ب ــای تاریخ ــب بناه اغل
ــن، ضــرورت دارد  ــگ وجــود دارد؛ بنابرای ــه، آتش‌ســوزی و جن ــد ســیل، زلزل ــی مانن ــی و حوادث طبیع

حقوق و تکالیف مالکان خصوصی آثار
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کــه آنهــا در برابــر این‌گونــه حــوادث، بیمــه شــوند. بنــد »د« مــاده 11 قانــون برنامــه پنجــم توســعه 
ــات لازم  ــراث فرهنگــی مجــاز اســت از اقدام ــه ســازمان می ــرر می‌داشــت ک مصــوب ســال 1390 مق
جهــت بیمــه آثــار فرهنگــی، هنــری و تاریخــی، حمایــت مالــی و معنــوی نمایــد. ولــی مــاده ۱۷ قانــون 
حمایــت از مرمــت و احیــای بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی، ایــن اجــازۀ دولــت را بــه تکلیــف تغییــر 
داد: »دولــت مکلــف اســت تدابیــر و اقدامــات لازم بــرای بیمــه بناهــای تاریخــی ثبت‌شــده در فهرســت 
ــد  ــات، نیازمن ــر و انجــام اقدام ــی تدابی ــد«. پیش‌بین ــط را انجــام ده ــی و فهرســت‌های ذی‌رب ــار مل آث
ــک  ــه مال ــق بیم ــت ح ــه پرداخ ــی ازجمل ــراث فرهنگ ــا وزارت می ــت ی ــوی دول ــررات از س ــع مق وض

خصوصــی اثــر توســط آنهاســت کــه تاکنــون صــورت نگرفتــه اســت.

ــهیلات  ــن تس ــرای گرفت ــی ب ــای تاریخ ــذاری بناه ــم. وثیقه‌گ ــد پنج بن
ــاء  ــت و احی مرم

ــرای گرفتــن  ــا وثیقه‌گــذاری آنهــا ب یکــی دیگــر از امتیــازات بناهــای ثبت‌شــده، امــکان رهــن دادن ی
تســهیلات مرمــت و احیــای آنهاســت. بــه موجــب مــاده 771 قانــون مدنــی نیــز »رهــن عقــدی اســت 
کــه بــه موجــب آن مدیــون مالــی را بــرای وثیقــه بــه دائــن مــی دهــد...«. طبــق مــاده ۷ قانــون حمایــت 
از مرمــت و احیــاء بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی مصــوب ســال 1398، بانک‌هــا و مؤسســات اعتبــاری 
مکلف‌انــد اســناد مالکیــت مربــوط بــه بناهــای ثبت‌شــده در فهرســت آثــار ملــی را کــه مالکیــت آنهــا 

قابــل انتقــال باشــد به‌عنــوان وثیقــه اخــذ تســهیلات مرمــت و احیــا بپذیرنــد.

ــی  ــار تاریخ ــی آث ــی و معرف ــی، فرهنگ ــتفاده پژوهش ــق اس ــم. ح ــد شش بن
ــار  ــن آث ــه داران ای ــکان و مجموع ــط مال ــول توس منق

یکــی از امتیــازات مالــکان و مجموعــه‌داران آثــار تاریخــی ـ فرهنگــی منقــول، حــق اســتفاده پژوهشــی، 
و موزه‌هــای  بین‌المللــی  و  نمایشــگاه‌های داخلــی  ازجملــه در  آثــار  ایــن  و معرفــی  فرهنگــی 
ــرای حضــور و  ــدات لازم را ب ــف اســت تمهی ــراث فرهنگــی مکل ــی اســت. وزارت می خصوصــی و دولت
مشــارکت مالــکان ایــن آثــار در ایــن نمایشــگاه‌ها فراهــم نمایــد. برابــر مــاده‌ 15 آیین‌نامــه‌ مدیریــت‌، 
ــاز  ــول مج ــی منق ــی ـ تاریخ ــوال فرهنگ ــدگان‌ ام ــکان‌ و دارن ــت‌ از مال ــارت‌ و حمای ــامان‌دهی‌، نظ س
مصــوب ســال 1384، هرگونــه اســتفاده پژوهشــی‌، فرهنگــی و معرفــی از قبیــل چــاپ و نشــر عکــس‌ و 
پوســتر، ارائــه در نمایشــگاه‌های انفــرادی یــا عمومــی و موزه‌هــای خصوصــی و دولتــی و نظایــر آن بــا 
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رعایــت قوانیــن ناظــر بــه موضــوع، ازجملــه حقــوق قانونــی مالــک یــا دارنــده قانونــی اثــر اســت‌. ایــن 
حقــوق، قابــل انتقــال بــه غیــر اســت.

ــرای حضــور  ــدات لازم را ب ــراث فرهنگــی، تمهی ــز وزارت می ــه‌ نی ــن آیین‌نام ــاده 19 ای ــه موجــب م ب
ــی در  ــای خصوص ــری و موزه‌ه ــی و هن ــی ـ تاریخ ــار فرهنگ ــه‌داران آث ــکان و مجموع ــارکت مال و مش
ــت و  ــز مدیری ــر و نی ــن ام ــر ای ــب ب ــای مترت ــد. هزینه‌ه ــم می‌کن ــی فراه ــگاه‌های بین‌الملل نمایش
ــه  ــه اســت. درصورتی‌ک ــدۀ وزارتخان ــزاری نمایشــگاه برعه ــدت برگ ــار در م ــل آث ــن قبی حفاظــت از ای
ــرارداد  ــاس ‌ق ــر اس ــی ب ــکان خصوص ــهم مال ــد، س ــی باش ــاده، انتفاع ــن م ــوع ای ــگاه‌های موض نمایش
ــی،  ــاعدت فن ــد مس ــر ش ــتر ذک ــه پیش ــه همان‌گونه‌ک ــود. البت ــت می‌ش ــبه و پرداخ ــن محاس فی‌مابی
ــز  ــول نی ــار تاریخــی منق ــامل آث ــار تاریخــی ش ــر آث ــت و تعمی ــت در حفاظ ــی دول ــی و مال کارشناس

می‌گــردد.

گفتار سوم. تکالیف مالکان خصوصی آثار ثبت‌شده

تصمیــم وزارت میــراث فرهنگــی دربــاره ثبــت امــوال تاریخــی شــهروندان به‌ویــژه امــاك و ابنیــه، در 
فهرســت آثــار ملــی، خللــی در مالکیــت، حقــوق مالکانــه و تصــرف آنهــا بــه عمــل نمــی‌آورد، ولــی بــه 
ــاده 8  ــراث فرهنگــی کشــور )بنــد »ط« م ــر حفاظــت از می ــت مبتنی‌ب دلیــل تکلیــف حاکمیتــی دول
قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری(، مالــک یــا متصــرف اثــر، موظــف بــه رعایــت ضوابــط حفاظتــی و 
کاربــردی عرصــه و حریــم اثــر اعلامــی از ســوی ایــن وزارتخانــه اســت. عــدم رعایــت آنهــا بــه موجــب 

مــواد 588-569 قانــون تعزیــرات، جــرم و مرتکــب، مشــمول مجازات‌هــای مربــوط خواهــد بــود. 

ــا  ــك ی ــار ملــی ‌مصــوب ســال 1309 مقــرر مــی‌دارد اشــخاصی كــه مال ــون حفــظ آث مــاده پنجــم قان
متصــرف مالــی باشــند كــه در فهرســت آثــار ملــی ثبت‌شــده باشــد می‌تواننــد حــق مالكیــت یــا تصــرف 
ــه  ــد ک ــز می‌گوی ــون مصــوب ســال 1311 نی ــن قان ــه ای ــم نظام‌نام ــاده هفت ــد‌. م ــظ كنن خــود را حف
ــع آن اســتفاده می‌کننــد  ــا از مناف اشــخاصی کــه متصــرف عتیقــه غیرمنقــول ثبت‌شــده هســتند و ی
ــتلزم  ــائل مس ــاذ وس ــا اتخ ــد ب ــی نبای ــد ول ــظ می‌کنن ــود را حف ــتفاده خ ــق اس ــا ح ــت ی ــق مالکی ح
خرجــی باشــد از مالــک هیــچ چیــز مطالبــه نشــده و بــه حــق مالکیــت او خللــی وارد نخواهــد شــد.

ــدگان‌  ــکان‌ و دارن ــت‌ از مال ــارت‌ و حمای ــاماندهی‌، نظ ــت‌، س ــه‌ مدیری ــاده‌ 12 آیین‌‌نام ــب م ــه موج  ب
امــوال فرهنگــی ـ تاریخــی منقــول مجــاز مصــوب 1384، ثبــت اثــر در فهرســت آثــار ملــی، خدشــه‌ای 
بــه مالکیــت مالــک وارد نخواهــد کــرد و نتایــج آن در تغییــر ایــادی ‌نســبت بــه آن اثــر، ثابــت و برقــرار 
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خواهــد بــود. همچنیــن برابــر تبصــره مــاده 3 قانــون حمایــت از مرمــت و احیــای بافت‌هــای تاریخــی 
ـ فرهنگــی مصــوب ســال 1398، رعایــت حقــوق مالکانــۀ مــردم و ســایر حقــوق قانونــی و شــرعی در 
اجــرای مــواد ۲ و 3 ایــن قانــون کــه مربــوط بــه تهیــه، تصویــب و اجــرای طرح‌هــای ویــژه حفاظــت 
ــت  ــر اس ــه ذک ــی لازم ب ــت. ول ــی اس ــت الزام ــی اس ــی ـ فرهنگ ــای تاریخ ــدودۀ بافت‌ه ــاء مح و احی
ــداری از  ــزوم حفاظــت و نگه ــده و ل ــر ثبت‌ش ــی اث ــت و ارزش تاریخــی ـ فرهنگ ــل اهمی ــه دلی ــه ب ک
ــژه اشــخاص خصوصــی  ــی به‌وی ــی و دولت ــای عموم ــت نهاده ــده، حــق مالكی ــرای نســل‌های آین آن ب
ــد از : 1-  ــه عبارت‌ان ــود ک ــورد، محــدود می‌ش ــا در شــش م ــدۀ آنه ــار تاریخــی ثبت‌ش ــه آث نســبت ب
همــکاری بــا دولــت در اجــرای عملیــات حفاظــت و مرمــت اثــر 2- ممنوعیــت تخریــب و ساخت‌وســاز 
3- محدودیــت در تعمیــر، بازســازی و توســعۀ اثــر یــا تزئیــات آن 4- ممنوعیــت تغییــر كاربــری اثــر 5- 
محدودیــت در فــروش اثــر تاریخــی منقــول و ممنوعیــت خــروج و صــدور آنهــا 6- ممنوعیــت تصــرف، 

ــه بنــای ثبت‌شــده. ــح و مــواد متعلــق ب تملــک و معاملــۀ مصال

بند اول. همکاری با دولت در اجرای عملیات حفاظت و مرمت اثر

مالــک اثــر در اجــرای عملیــات حفاظــت و مرمــت اثــر توســط دولــت، موظــف بــه همــکاری بــا آن اســت 
ــار ملــی ‌مصــوب  ــه حفــظ آث ــدارد. مــاده پنجــم قانــون راجــع ب و حــق جلوگیــری از آن عملیــات را ن
ســال 1309 مقــرر مــی‌دارد : »اشــخاصی كــه مالــك یــا متصــرف مالــی باشــند كــه در فهرســت آثــار 
ملــی ثبت‌شــده باشــد، می‌‌تواننــد حــق مالكیــت یــا تصــرف خــود را حفــظ كننــد‌ ولیكــن نبایــد دولــت 
ــد ممانعــت نماینــد. درصورتیك‌ــه عملیــات  ــار ملــی لازم می‌دان ــرای حفاظــت آث ــی كــه ب را از اقدامات
ــود و  ــد نم ــوض نخواه ــه ع ــك، مطالب ــت از مال ــود دول ــی ‌ش ــتلزم مخارج ــت، مس ــرای حفاظ ــت ب دول
اقدامــات مزبــور، مالكیــت مالــك را متزلــزل نخواهــد كــرد«. برابــر مــاده هشــتم نظام‌نامــه ایــن قانــون 
نیــز اداره عتیقــات موظــف اســت عملیاتــی را کــه بــرای حفاظــت آثــار ملــی، لازم و از طــرف دولــت، 

امــر شــده اســت انجــام دهــد.

در صــورت تشــخیص ضــرورت عملیــات حفاظتــی بــرای اثــر توســط وزارت میــراث فرهنگــی، 
ــک اعــام می‌شــود و  ــه مال ــا ذکــر دلیــل و حــدود و مــدت عملیــات حفاظتــی و مرمــت ب موضــوع ب
درصورتی‌کــه مالــک بــا اجــرای طرح‌هــای یادشــده مخالفــت کنــد عنداللــزوم، وزارتخانــۀ یادشــده بــه 
ــد.  ــه می‌نمای ــل و مســتندات کارشناســی، مراجع ــر دلای ــا ذک ــر ب ــوع اث رئیــس دادگســتری محــل وق
ــت  ــی و مرم ــات حفاظت ــام عملی ــرای انج ــهیلات لازم را ب ــتری، تس ــس دادگس ــورت، رئی ــن ص در ای
فراهــم می‌کنــد. وزارتخانــه نمی‌توانــد هزینــۀ عملیاتــی را کــه لازم تشــخیص داده اســت از مالــک یــا 
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ــردد .1 ــت می‌گ ــی پرداخ ــارات دولت ــل اعتب ــا از مح ــن هزینه‌ه ــد و ای ــه نمای ــرف مطالب متص

بند دوم. ممنوعیت تخریب و ساخت‌وساز 

بــه دلیــل اهمیــت تاریخــی ـ فرهنگــی اثــر ثبت‌شــده و لــزوم حفاظــت و نگهــداری از آن، دولــت یــا 
مالــک غیردولتــی و خصوصــی، حــق تخریــب و نوســازی اثــر تاریخــی ثبت‌شــده را نــدارد. بــه موجــب 
بنــد »الــف« ‌مــاده ششــم قانــون حفــظ آثــار ملــی مصــوب ســال 1309، منهــدم کــردن یــا خرابــی وارد 
آوردن بــه آثــار ملــی، ممنــوع و جــرم اســت. منهــدم کــردن بــه معنــی تخریــب کامــل اثــر و خرابــی 
وارد آوردن بــه مفهــوم تخریــب جزئــی آن اســت. بــه موجــب مــاده ۵۵۸ قانــون تعزیــرات، تخریــب و از 
ــی  ــار غیرمنقــول، محوطه‌هــا و مجموعه‌هــای تاریخــی، جــرم اســت و مســئولیت مدن ــردن آث ــان ب می
مرتکــب را نیــز بــه همــراه دارد.2 بهتــر اســت بــرای رهــا کــردن و عــدم رســیدگی و مراقبــت از آثــار 
تاریخــی توســط مالــک دولتــی، غیردولتــی و خصوصــی کــه بــه تدریــج منجــر بــه تخریــب و ویرانــی 

آنهــا شــود نیــز بــه عنــوان تــرک فعــل، مجــازات اداری یــا کیفــری پیش‌بینــی شــود. 

برابــر مــاده ۵۶۹ ایــن قانــون، »در کلیــه مــوارد ایــن فصــل درصورتی‌کــه ملــک مــورد تخریــب، ملــک 
ــار ملــی بی‌اطــاع باشــد از‌ مجازات‌هــای مقــرر در  ــه عنــوان آث ــک از ثبــت آن ب ــوده و مال شــخصی ب
مــواد فــوق معــاف خواهــد بــود«. روشــن اســت کــه اثبــات اطــاع مالــک از ابــاغ ثبــت آن بــه عنــوان 
اثــر ملــی توســط وزارت میــراث فرهنگــی برعهــدۀ همیــن وزارتخانــه اســت. همچنیــن انجــام عملیــات 
در حریــم آثــار کــه ســبب تزلــزل در بنیــان آنهــا یــا آســیب بــه آثــار یادشــده نیــز گــردد جــرم بــوده 

و مرتکــب، مکلــف بــه پرداخــت خســارت می‌گــردد.3  ایــن وزارتخانــه، اجــازۀ انجــام عملیاتــی را کــه
ســبب تزلــزل بنیــان بنــا یــا تغییــر ظاهــر آن شــود نمی‌دهــد و در صــورت اجــازه، عملیــات بایــد زیــر 
نظــرِ وزارتخانــه انجــام شــود. گفتنــی اســت کــه عــدم امــکان تخریــب و نوســازی چنیــن اثــر تاریخــی 

توســط مالــک، ارزش آن را در بــازار بــه شــدت كاهــش می‌دهــد.

 1. صمدی یونس، پیشین، ص 211.
 2. ماده ۵۵۸ قانون تعزیرات، »هرکس به تمام یا قسمتی از ابنیه، اماکن، محوطه‌ها و مجموعه‌های فرهنگی تاریخی یا مذهبی 

که در فهرست آثار ملی ایران به ثبت ‌رسیده است، یا تزئینات، ملحقات تأسیسات، اشیاء و لوازم و خطوط و نقوش منصوب 
یا موجود در اماکن مذکور، که مستقلًا نیز واجد حیثیت فرهنگی ـ تاریخی یا مذهبی باشد، خرابی وارد آورد علاوه بر جبران 

خسارات وارده به حبس از یک الی ده سال محکوم می‌شود«.
3. طبق ماده ۶۰ قانون تعزیرات، هرکس بدون اجازه از سازمان میراث فرهنگی کشور، یا با تخلف از ضوابط مصوب و اعلام‌شده 

از سوی سازمان مذکور در حریم آثار ‌فرهنگی ـ تاریخی مذکور در این ماده مبادرت به عملیاتی نماید که سبب تزلزل بنیان 
آنها شود، یا درنتیجه آن عملیات به آثار و بناهای مذکور خرابی یا‌ لطمه وارد آید، علاوه بر رفع آثار تخلف و پرداخت خسارت 

وارده به حبس از یک تا سه سال محکوم می‌شود.

حقوق و تکالیف مالکان خصوصی آثار
ثبــت شــده در فهرســت آثــار ملی



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال دوم / شمـــــاره چهارم / پاییز 1399

29

 1. توسلی نائینی منوچهر، شادنوش امیرحسن، »دادرسی اداری در حوزه میراث فرهنگی غیرمنقول«، دوفصلنامه 

حقوق اداری، سال پنجم، ش 13، 1396، ص 151.

در تاریــخ 1361/7/5، شــعبه چهــارم دادگاه شهرســتان تبریــز پرسشــی بدیــن شــرح از شــورای عالــی 
ــا  ــب و ی ــتانی اســت تخری ــار باس ــزء آث ــه ج ــش را ک ــازه خوی ــه مغ ــرگاه کســی پای ــرد: ه ــی ک قضای
تعمیــر نمایــد از نظــر شــرع اســامی چــه حکمــی دارد؟ شــورای نگهبــان نیــز در پاســخ بــه پرســش 
ــه شــماره 6076  ــی ‌مصــوب 1309، طــی نظری ــار مل ــون حفــظ آث ــاره قان ــی درب ــی قضای شــورای عال
مــورخ 1361/8/3 اعــام کــرد: »پیــرو نامــه شــماره 5726 مــورخ 1361/7/17، قانــون حفــظ آثــار ملــی 
‌مصــوب 1309 و اصلاحیــه و الحاقــات بعــدی آن در جلســه مــورخ 1361/7/17 فقهــای شــورای نگهبــان 
مطــرح و مــورد بررســی قــرار گرفــت و شــمول آن نســبت بــه امــوال شــخص، بــه نظــر اکثریــت فقهــای 
شــورای نگهبــان، مغایــر موازیــن شــرع تشــخیص داده شــد«. ایــن نظــر در راســتای احتــرام بــه حقــوق 
مالکانــه اشــخاص و قاعــده تســلیط  صــادر شــده بــود.1 ولــی خوشــبختانه تأییــد مــواد 46 و 47 قانــون 
ــاره  ــرات مصــوب ســال 1375 درب ــون تعزی مجــازات اســامی مصــوب ســال 1362 و فصــل نهــم قان
تخریــب امــوال تاریخــی ـ فرهنگــی به‌ویــژه مــواد 558، 560، 564 و ۵۶۹ آن توســط شــورای نگهبــان، 
ــع عمومــی مالکیــت  ــه مناف ــوط ب ــرش محدودیت‌هــای مرب ــن شــورا و پذی ــر نگــرش ای نشــان از تغیی
ــک خصوصــی در  ــای ثبت‌شــدۀ مال ــر، مرمــت و توســعۀ بن ــب، تعمی ــارۀ تخری ــه درب خصوصــی ازجمل

فهرســت آثــار ملــی دارد. 

بند سوم. محدودیت در تعمیر، بازسازی و توسعه اثر یا تزئینات آن

تعمیــر، مرمــت، تغییــر و تجدیــد بنــا یــا تزئینــات اثــر تاریخــی توســط مالــک آن، افــزون بــر رعایــت 
ــون  ــاده ششــم قان ــه موجــب م ــراث فرهنگــی اســت. ‌ب ــد مجــوز وزارت می ــط شــهرداری، نیازمن ضواب
حفــظ آثــار ملــی، اقــدام بــه مرمــت و تجدیــد بنایــی از آثــار ملــی كــه در تصــرف اشــخاص باشــد بایــد 
بــا اجــازه و زیــر نظــر دولــت واقــع شــود. برابــر مــاده هشــتم نظام‌نامــه ایــن قانــون نیــز »هــرگاه بنائــی 
ــد  ــی کن ــا کل ــی ی ــوکل و متصــرف آن بخواهــد آن را مرمــت جزئ ــی ثبت‌شــده و م ــار مل ــوان آث به‌عن
و یــا تغییراتــی در آن بــه خــرج خــود بدهــد بایســتی قبــاً صــورت مبســوط عملیــات منظــور شــده را 
تقدیــم وزیــر معــارف نمــوده و اجــازه آن را تحصیــل نمایــد. وزیــر معــارف می‌توانــد درصورتی‌کــه آن 
عملیــات را باعــث تزلــزل بنیــان و یــا تغییــر صــورت آن بنــا بدانــد از اعطــاء آن خــودداری کنــد و نیــز 
ــح قدیمــی  ــر طبــق دســتور او انجــام گرفتــه مخصوصــاً مصال ــد تقاضــا کنــد کــه عملیــات ب مــی توان
خــود بنــا یــا شــبیه بــه آن در ترمیمــات بــه‌کار بــرده شــود و ترمیمــات هــم طــوری تعقیــب شــود کــه 

صــورت اولیــه بنــا محفــوظ بمانــد.



30

1 . صمدی یونس، پیشین، ص 209.

ایــن عملیــات کــه جزئیــات آن در اجــازه نامــه وزارتــی تصریــح خواهــد شــد تحــت نظــر اداره عتیقــات 
صــورت خواهــد گرفــت. درصورتی‌کــه مالــک، عملیــات شــروع شــده را ناتمــام بگــذارد اداره عتیقــات 
موظــف خواهــد بــود بــه خــرج او آنهــا را بــه انجــام برســاند. اگــر عملیــات بــر طبــق دســتوری کــه در 
اجازه‌نامــه وزارتــی تعییــن شــده اســت اجــرا نشــود، اداره عتیقــات می‌توانــد مالــک را ملــزم نمایــد کــه 
ــر هــم زده ]و[ بنــا را موافــق دســتور وزارتــی تجدیــد نمایــد. در ایــن صــورت مجازات‌هائــی  آنهــا را ب

کــه بــرای صدمــه و تخریــب آثــار ملــی در قانــون پیش‌بینــی شــده متوجــه او نخواهــد شــد«.

بنابرایــن، برابــر قانــون، تعمیــر، مرمــت و احیــای اثــر توســط مالــک یــا متصــرف و تأییــد نقشــۀ اجرایــی 
آن بایــد بــا اجــازۀ وزارت میــراث فرهنگــی صــورت می‌گیــرد. شــورای فنــی ایــن وزارتخانــه، پیشــنهاد 
ــزل  ــه اجــرای آن را ســبب تزل ــق و درصورتی‌ک ــر تاریخــی، تطبی ــط حفاظــت از اث ــا ضواب ــر را ب تعمی
بنیــان یــا تغییــر صــورت یــا انهــدام ارزش‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی اثــر تشــخیص ندهــد، مبــادرت بــه 
ــر همــۀ  ــی را درج و ب ــه در اجــازۀ صــادره، جزئیــات عملیــات اجرای ــد. وزارتخان صــدور اجــازه می‌نمای

ــد .1 ــی نظــارت می‌کن مراحــل اجرای

ــرای مرمــت، تعمیــر، تغییــر، ‌تجدیــد و توســعۀ ابنیــه یــا تزئینــات  مــاده ۵۶۴ قانــون تعزیــرات نیــز ب
اماکــن فرهنگــی ـ تاریخــی ثبت‌شــده در فهرســت آثــار ملــی، بــدون اجــازۀ ایــن وزارتخانــه و برخــاف 

ضوابــط مصــوب اعــام شــده از ســوی آن، جرم‌انــگاری کــرده اســت.

باتوجه‌بــه قوانیــن و مقــررات فــوق، مالــک اثــر تاریخــی، حــق جلوگیــری از اقدامــات حفاظتــی دولــت 
نســبت بــه اثــر را نــدارد و تعمیــر و مرمــت اثــر توســط مالــک نیــز نیازمنــد گرفتــن اجــازه از وزارت 
ــه، اجــازۀ انجــام عملیاتــی را کــه ســبب تزلــزل بنیــان بنــا یــا  میــراث فرهنگــی اســت. ایــن وزارتخان

تغییــر ظاهــر آن شــود نخواهــد داد و عملیــات بایــد زیــر نظــر وزارتخانــۀ یادشــده انجــام گــردد.

بــه موجــب مــاده پانزدهــم نظام‌نامــه اجــرای قانــون مصــوب ســال 1311 نیــز عتیقــات منقولــی را کــه 
در فهرســت آثــار ملــی ثبت‌شــده اســت نمی‌تــوان مــورد هیچ‌گونــه تغییــر یــا مرمــت و اصــاح جزئــی 
و کلــی قــرار داد مگــر بــا اجــازه وزیــر معــارف و تحــت نظــارت اداره عتیقــات )وزارت میــراث فرهنگــی(. 
تخریــب آثــار ملــی منقــول و عــدم رعایــت مقــررات ایــن مــاده، بــه نســبت خســارات وارده، مســتلزم 
مجــازات خواهــد بــود؛ بنابرایــن، اصــاح، مرمــت و تعمیــر آثــار تاریخــی منقــول هماننــد آثــار تاریخــی 

غیرمنقــول، بــدون اجــازه وزارت میــراث فرهنگــی و تخریــب ایــن آثــار، ممنــوع اســت.

حقوق و تکالیف مالکان خصوصی آثار
ثبــت شــده در فهرســت آثــار ملی
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1. پژوهشگاه قوه قضاییه، سلسله نشست‌های علمی نقد رأی، »مالكیت خصوصی یا منفعت عمومی، نقد رویه شعب دیوان 

عدالت اداری پیرامون ابطال تصمیم سازمان میراث فرهنگی مبنی بر ثبت آثار فرهنگی و تاریخی در فهرست آثار ملی«، 

1392/2/25 و 1392/3/4، ص 259.

2. برابر ماده ۵۶۶ قانون تعزیرات، هرکس نسبت به تغییر نحوه استفاده از ابنیه، اماکن و محوطه‌های مذهبی فرهنگی و 

تاریخی که در فهرست آثار ملی ثبت شده‌اند، بر‌خلاف شئونات اثر و بدون مجوز از سوی این وزارتخانه، اقدام نماید علاوه بر 

رفع آثار تخلف و جبران خسارت وارده به حبس از سه‌ ماه تا یکسال محکوم می‌شود.

بند چهارم. ممنوعیت تغییر كاربری اثر 

ــا وزارت میــراث فرهنگــی  ــا شــأن بناهــای تاریخــی ب ــرداری متناســب ب ــوع کاربــری و بهره‌ب تعییــن ن
ــی ـ  ــای تاریخ ــاء بافت‌ه ــت و احی ــت از مرم ــون حمای ــاده 1 قان ــد »چ« م ــب بن ــه موج ــت. ب اس
ــت و ارزش‌هــای  ــاء هوی ــه معنــی »حفــظ و ارتق ــری متناســب ب فرهنگــی مصــوب ســال 1398، کارب
ــی  ــن اجتماع ــی و همچنی ــی و طبیع ــی، فرهنگ ــای تاریخ ــا و مزیت‌ه ــری از ظرفیت‌ه ــا بهره‌گی ــر ب اث
ــه  ــط و مقــررات و قوانیــن ناظــر ب ــه نیازهــای معاصــر وفــق ضواب ــرای پاســخ‌گویی ب ـ اقتصــادی آن ب

موضــوع اســت«.

مالــک خصوصــی اثــر تاریخــی تنهــا در حــدود كاربری‌هــای مجــاز تعییــن شــده توســط وزارت میــراث 
فرهنگــی می‌توانــد از اثــر تاریخــی اســتفاده نمایــد.1 وی موظــف اســت ضوابــط مربــوط بــه چگونگــی 
اســتفاده از اثــر را کــه از ســوی ایــن وزارتخانــه تصویــب و ابــاغ شــده اســت رعایــت کنــد. بــه موجــب 
قانــون تعزیــرات نیــز هرگونــه تغییــر نحــوۀ اســتفاده از اثــر بــدون گرفتــن مجــوز از وزارتخانــۀ یادشــده، 

بــه عنــوان تغییــر غیرمجــاز کاربــری، جرم‌انــگاری شــده و مســتوجب مجــازات اســت .2

بنــد پنجــم. محدودیــت در فــروش اثــر تاریخــی منقــول و ممنوعیــت خــروج 
و صــدور آنهــا

بــه موجــب مــاده ســوم قانــون حفــظ آثــار ملــی، وظایــف مقــرره در‌ ایــن قانــون راجــع بــه آثــار ملــی 
ــن  ــم همی ــاده پنج ــر م ــت. ‌براب ــد گرف ــق خواه ــك تعل ــدۀ مال ــت برعه ــدن ثب ــس از قطعی‌ش ــط پ فق
قانــون، اشــخاصی کــه مالــک یــا متصــرف مالــی باشــند کــه در فهرســت آثــار ملــی ثبت‌شــده باشــد 
ــن  ــه ای ــم نظام‌نام ــاده هفت ــن م ــد‌. همچنی ــظ کنن ــود را حف ــرف خ ــا تص ــت ی ــق مالکی ــد ح می‌‌توانن
ــع  ــا از مناف ــول ثبت‌شــده هســتند و ی ــه غیرمنق ــه متصــرف عتیق ــه اشــخاصی ک ــد ک ــون می‌گوی قان
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ــاده 12  ــق م ــد. طب ــظ می‌کنن ــود را حف ــتفاده خ ــق اس ــا ح ــت ی ــق مالکی ــد ح ــتفاده می‌کنن آن اس
آیین‌‌نامــه‌ مدیریــت‌، ســامان‌دهی‌، نظــارت‌ و حمایــت‌ از مالــکان‌ و دارنــدگان‌ امــوال فرهنگــی ـ تاریخــی 
منقــول مجــاز مصــوب ســال 1384، ثبــت امــوال فرهنگــی، تاریخــی و هنــری منقــول در فهرســت آثــار 
ملــی، خدشــه‌ای بــه مالکیــت مالــک وارد نخواهــد کــرد و نتایــج آن در تغییــر ایــادی ‌نســبت بــه آن 

اثــر، ثابــت و برقــرار خواهــد بــود. 

ــی  ــدارد، ول ــی ن ــت چندان ــول خصوصــی، محدودی ــار تاریخــی غیرمنق ــال آث ــون، انتق ــه موجــب قان ب
ــی،  ــول خصوص ــی منق ــار تاریخ ــروش آث ــرای ف ــال 1309، ب ــوب س ــی مص ــار مل ــظ آث ــون حف در قان
محدودیت‌هایــی پیش‌بینــی شــده اســت. بدیــن ترتیــب کــه پــس از ثبــت مــال منقــول خصوصــی در 
ــا چنــد قطعــه عکــس و مشــخصاتی  ــار ملــی، معرفی‌نامــه‌ای در دو نســخه حــاوی یــک ی فهرســت آث
ــر اســت توســط وزارت  ــم ســند رســمی آن اث ــه در حک ــال ک ــت آن م ــامل وصــف، منشــأ و کیفی ش
ــه مالــک مــال بــه طــور رایــگان داده می‌شــود. هرگونــه نقل‌وانتقــال ایــن  میــراث فرهنگــی تهیــه و ب
اثــر بایــد در ایــن معرفی‌نامــه و پرونــدۀ ثبتــی آن در وزارتخانــه یادشــده ذکــر گــردد و آثــاری کــه بــر 
ــال، منفــک  ــه آن م ــادی نســبت ب ــر ای ــب‌ می‌شــود در تغیی ــی مترت ــار مل ــال در فهرســت آث ــت م ثب

ــه(.  ــواد ســیزدهم و چهاردهــم نظام‌نام ــی و م ــار مل ــون حفــظ آث ــاده هشــتم قان نخواهــد شــد )م

همچنیــن فــروش چنیــن اثــری، نیازمنــد اطــاع بــه وزارت میــراث فرهنگــی اســت. فــروش و خریــد 
اثــر بــدون اطــاع بــه ایــن وزارتخانــه، جــرم اســت و ایــن وزارتخانــه حــق تقــدم در خریــد آن را دارد. 
مــاده نهــم ایــن قانــون مقــرر مــی‌دارد: »هركــس مالــك مــال منقولــی اســت كــه در فهرســت آثــار ملــی 
ثبت‌شــده اگــر بخواهــد آن را بــه دیگــری بفروشــد بایــد بــه اداره مربوطــه دولتــی كتبــاً‌ اطــاع دهــد. 
ــا  ــاع آن ب ــرار دهــد در ابتی ــی ق ــار مل ــی آث ــال را جــزء مجموعه‌هــای دولت ــت اگــر بخواهــد آن م دول
شــرایط متســاوی بــر مــردم دیگــر حــق تقــدم دارد و لیكــن در ‌ظــرف ده روز پــس از رســید دادن بــه 
اعــام كتبــی صاحــب مــال دولــت بایــد قصــد خــود را در ابتیــاع آن بــه مالــك اعــام كنــد و اگــر نكــرد 
صاحــب مــال می‌توانــد مــال را‌ بــه دیگــری بفروشــد در هــر حــال، مالــك ایــن امــوال بــه هــر نحــو از 
انحــاء آن را بــه دیگــری منتقــل كنــد بایــد پــس از انتقــال در ظــرف ده روز اســم و محــل اقامــت مالــك 
‌جدیــد را بــه اطــاع دولــت برســاند. اگــر كســی مالــی را كــه در فهرســت آثــار ملــی ثبت‌شــده بــدون 
اطــاع وزارت معــارف و یــا نماینــدگان او بفروشــد محكــوم بــه جــزای نقــدی معــادل قیمــت فــروش آن 
‌مــال خواهــد شــد و نیــز دولــت می‌توانــد مــال را از مالــك جدیــد اخــذ نمــوده و قیمتــی را كــه مالــك 
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جدیــد ادا نمــوده بــه او پرداخــت نمایــد خریــدار نیــز اگــر از ثبــت ‌بــودن مــال در فهرســت آثــار ملــی 
مطلــع بــوده و بــا وصــف ایــن خریــده باشــد، ماننــد فروشــنده مجــازات خواهــد شــد. مگــر اینكــه خــود 

او بــه دولــت اعــام كــرده باشــد«.

مــواد 5 و 6 دســتورالعمل اجرایــی تجــارت امــوال فرهنگــی ـ تاریخــی و هنــری منقــول مجــاز در تاریــخ 
ــی  ــول مجــاز ثبت‌شــده و نشــده، شــرایطی را پیش‌بین ــوال منق ــروش ام ــد و ف ــرای خری 1398/8/8 ب
کــرده اســت بدیــن ترتیــب کــه خریدوفــروش امــوال منقــول مجــازی کــه در فهرســت آثــار ملــی ایــران 
ــا کســب مجــوز از وزارت میــراث فرهنگــی در داخــل کشــور، مجــاز و خــروج  ــه ثبــت رســیده‌اند، ب ب
آنهــا از کشــور ممنــوع اســت. خریدوفــروش آن دســته از امــوال فرهنگــی ـ تاریخــی منقــول کــه در 
فهرســت آثــار ملــی ایــران ثبــت نشــده‌اند و بــه ســبب قانونــی در تصــرف و مالکیــت اشــخاص هســتند، 
ــل خــروج و  ــار تاریخــی منقــول به‌هیچ‌وجــه، قاب ــا کســب اجــازۀ مــوردی از وزارت، مجــاز اســت. آث ب

صــدور نیســتند و خــروج و صــدور یــا قاچــاق آنهــا جــرم اســت )مــاده 561 قانــون تعزیــرات( .1

ــح و مــواد متعلــق  بنــد ششــم. ممنوعیــت تصــرف، تملــک و معاملــه مصال
ــده ــای ثبت‌ش ــه بن ب

ــت  ــدون اجــازه دول ــه ب ــی، تملــک و معامل ــار مل ــون حفــظ آث ــه موجــب بنــد »ج« مــاده ششــم قان ب
نســبت بــه مصالــح و مــواد متعلقــه بــه ابنیــه مذکــوره در فهرســت آثــار ملــی، ممنــوع و جــرم اســت. 
بنــد 3 مــاده دهــم نظام‌نامــه ایــن قانــون نیــز »تصــرف و خریدوفــروش مصالحــی کــه تعلــق بــه ابنیــه 
ــدون اجــازه وزارت معــارف« را ممنــوع و جــرم اعــام کــرده  ــا دارد ب ثبت‌شــده در فهرســت داشــته ی

اســت.

ــه وزارت میــراث فرهنگــی و تملــک  ــدون اطــاع ب ــی منقــول ب ــر مل ــد اث ــروش و خری ــودن ف جــرم ب
ــه ابنیــۀ تاریخــی در مــادۀ 127  ــح و مــواد متعلقــه ب ــه مصال ــدون اجــازۀ دولــت نســبت ب و معاملــه ب
مکــرر قانــون مجــازات عمومــی اصلاحــی ســال 1347، قانــون مجــازات اســامی ســال 1362 و قانــون 
ــراث  ــه می ــوط ب ــون در قوانیــن کیفــری مرب ــن، اکن ــرات ســال 1375 ذکــر نشــده اســت؛ بنابرای تعزی
ــراث  ــی موضــوع کســب مجــوز از وزارت می ــد. ول ــی وجــود خارجــی ندارن ــن جرم‌های فرهنگــی، چنی
فرهنگــی در صــورت فــروش اثــر منقــول توســط مالــک و حــق تقــدم وزارتخانــه در خریــد آن و موضــوع 

1. ماده ۵۶۱ قانون تعزیرات، خروج آثار تاریخی از کشور و شروع به این کار را جرم تلقی کرده است: »هرگونه اقدام به خارج 

کردن اموال تاریخی ـ فرهنگی از کشور هرچند به خارج کردن آن نیانجامد قاچاق محسوب و مرتکب علاوه بر ‌استرداد اموال 

به حبس از یک تا سه سال و پرداخت جریمه معادل دو برابر قیمت اموال موضوع قاچاق محکوم می‌گردد.
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ــح و  ــروش مصال ــه، تصــرف و خریدوف ــک، معامل ــارۀ تمل ــراث فرهنگــی درب کســب مجــوز از وزارت می
مــواد متعلــق بــه بنــای ثبت‌شــده همچنــان لازم‌الاجراســت. بهتــر اســت ماننــد بنــد »ج« مــاده ششــم 
ــه منظــور حفــظ تمامیــت و یک‌پارچگــی ارزش تاریخــی ـ فرهنگــی آثــار  قانــون حفــظ آثــار ملــی، ب
تاریخــی، هرگونــه تصــرف، انتقــال، خریدوفــروش و تملــک مصالــح و مــواد یادشــده، جرم‌انــگاری شــود.

نتیجه

پــس از بررســی و شناســایی اثــر تاریخــی و تشــخیص آن بــه عنــوان اثــر ارزشــمند بــه لحــاظ تاریخــی 
و فرهنگــی، یکــی از مهم‌تریــن اقدامــات دولــت بــرای حفــظ و معرفــی اثــر، ثبــت آن در فهرســت آثــار 
ملــی اســت. ثبــت یــک اثــر منجــر بــه حمایت‌هــای متعــدد قانونــی شــامل حفاظــت فیزیکــی و فنــی 
ــا مالــک و متصــرف  ــت ی ــرای دول ــواع حمایت‌هــای حقوقــی از آن شــده و حقــوق و تکالیفــی را ب و ان

غیردولتــی و خصوصــی اثــر بــه همــراه دارد. 

ــه،  ــن زمین ــی در ای ــن اموال ــدگان چنی ــار تاریخــی ثبت‌شــده، تشــویق دارن ــه منظــور حفاظــت از آث ب
ــا،  ــرد مناســب آنه ــی و کارب ــای تاریخــی ـ فرهنگ ــا و بافت‌ه ــن بناه ــی در چنی ــت زندگ ــود کیفی بهب
ــی قــرار  ــکان چنیــن بناهایــی بایــد توســط دولــت و وزارت میــراث فرهنگــی مــورد حمایــت قانون مال
ــه میــراث فرهنگــی، آثــار ثبت‌شــدۀ غیردولتــی و  ــر قوانیــن و مقــررات مختلــف مربــوط ب ــد. براب گیرن

ــند. ــددی می‌باش ــازات متع ــی دارای امتی خصوص

در صــورت ثبــت اثــری در فهرســت آثــار ملــی، وزارت میــراث فرهنگــی، افــزون بــر مســاعدت فنــی و 
ــه  ــوط را نیــز پرداخــت می‌کنــد. ب کارشناســی در حفاظــت و تعمیــر آنهــا، بخشــی از هزینه‌هــای مرب
منظــور تشــویق بــه احیــا و بهره‌بــرداری از آثــار تاریخــی، مرمــت، بازســازی و تغییــر کاربــری آنهــا از 
پرداخــت هزینه‌هــای مربــوط، معــاف اســت. اثــر ثبت‌شــده در فهرســت آثــار ملــی در صــورت انتقــال 
بــه وزارت میــراث فرهنگــی و وجــه یــا مــال متعلــق بــه اشــخاص بابــت تملــک امــاک یــا حقــوق واقــع 
ــن  ــت. همچنی ــاف اس ــال مع ــات نقل‌وانتق ــت مالی ــی از پرداخ ــات قدیم ــازی مح ــای بازس در طرح‌ه
درآمدهــای موقوفــات عــام صرف‌شــده بــه منظــور تعمیــر آثــار تاریخــی از پرداخــت مالیــات هســتند. 
برابــر مــاده 16 قانــون حمایــت از مرمــت و احیــاء بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی نیــز ســازمان اداری 
ــر  ــی، تدابی ــراث فرهنگ ــور و می ــای کش ــکاری وزارتخانه‌ه ــا هم ــت ب ــف اس ــور مکل ــتخدامی کش و اس
ــت  ــهرهای دارای باف ــهرداری‌های ش ــب اداری را در ش ــاختار مناس ــاد س ــت ایج ــات لازم جه و اقدام
ــون  ــاده 166 قان ــای »ب« و »ج« م ــد بنده ــم تأکی ــد. به‌رغ ــام ده ــوب انج ــی مص ــی ـ فرهنگ تاریخ

حقوق و تکالیف مالکان خصوصی آثار
ثبــت شــده در فهرســت آثــار ملی
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ــون برنامــه چهــارم توســعه، معمــولًا مدیریــت  برنامــه ســوم توســعه تنفیــذی موضــوع مــاده 115 قان
شــهری بــرای حفاظــت از میــراث فرهنگــی، احســاس تکلیــف نکــرده و تنهــا در چنــد شــهر، شــهرداری 
بافــت تاریخــی بــه منظــور حفاظــت از آثــار و بافــت تاریخــی ـ فرهنگــی و ارائــه خدمــات مــورد نیــاز 

در ایــن منطقــه تشــکیل شــده اســت. 

بــه منظــور حفاظــت از آثــار تاریخــی، احیــا و بهره‌بــرداری مناســب از آنهــا و ارتقــاء کیفیــت زندگــی 
ســاکنان بناهــای تاریخــی در بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی شــهرها و روســتاها بایــد خدمــات عمومــی 
ــر حــوادث و...  ــی در براب ــت، ایمن ــن، اینترن ــرق، گاز، تلف ــل آب، ب ــاز از قبی ــورد نی و زیرســاخت‌های م
توســط دســتگاه‌های اجرایــی مربــوط فراهــم شــود. یکــی دیگــر از امتیــازات مالــکان آثــار تاریخــی و 
ســاکنان بافت‌هــای تاریخــی ـ فرهنگــی و محــدوده بافت‌هــای فرســوده شــهری، اســتفاده از اعتبــارات، 

تســهیلات و امتیــازات بافت‌هــای فرســوده بــه منظــور مرمــت، احیــا و حفاظــت از آنهاســت.

ــی‌دارد:  ــرر م ــز مق ــی نی ــی ـ فرهنگ ــای تاریخ ــای بافت‌ه ــت و احی ــت از مرم ــون حمای ــاده ۱۷ قان م
ــده در فهرســت  ــای تاریخــی ثبت‌ش ــه بناه ــرای بیم ــات لازم ب ــر و اقدام ــف اســت تدابی ــت مکل »دول
ــد  ــات، نیازمن ــر و انجــام اقدام ــی تدابی ــد«. پیش‌بین ــط را انجــام ده ــی و فهرســت‌های ذی‌رب ــار مل آث
وضــع مقــررات از ســوی دولــت یــا وزارت میــراث فرهنگــی اســت کــه تاکنــون صــورت نگرفتــه اســت. 
ــت  ــهیلات مرم ــن تس ــرای گرفت ــا ب ــذاری آنه ــکان وثیقه‌گ ــده، ام ــای ثبت‌ش ــازات بناه ــر امتی از دیگ
ــار تاریخــی ـ فرهنگــی  ــه‌داران آث ــکان و مجموع ــازات مال ــن یکــی از امتی ــای آنهاســت. همچنی و احی
منقــول، حــق اســتفادۀ پژوهشــی، فرهنگــی و معرفــی ایــن آثــار ازجملــه در نمایشــگاه‌های داخلــی و 
ــف اســت تمهیــدات  ــی و موزه‌هــای خصوصــی و دولتــی اســت. وزارت میــراث فرهنگــی مکل بین‌الملل

ــد. ــن نمایشــگاه‌ها فراهــم نمای ــار در ای ــن آث ــکان ای ــرای حضــور و مشــارکت مال لازم را ب

الزامــات مربــوط بــه منفعــت عمومــی در حفاظــت از میــراث فرهنگــی کشــور، محدودیت‌هایــی را بــرای 
ــا، ماهیــت و ارزش حــق مالكیــت را  ــن محدودیت‌ه ــی ای ــد، ول حــق مالکیــت اشــخاص ایجــاد می‌کن
ــوال تاریخــی  ــت ام ــارۀ ثب ــراث فرهنگــی درب ــم وزارت می ــن ترتیــب کــه تصمی ــر نمی‌دهــد. بدی تغیی
ــه و  ــوق مالکان ــت، حق ــی در مالکی ــی، خلل ــار مل ــت آث ــه، در فهرس ــاك و ابنی ــژه ام ــهروندان به‌وی ش
ــر حفاظــت از  ــت مبنــی ب ــه دلیــل تکلیــف حاکمیتــی دول ــی ب ــه عمــل نمــی‌آورد، ول تصــرف آنهــا ب
میــراث فرهنگــی کشــور )بنــد »ط« مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری(، مالــک یــا متصــرف 
ــه رعایــت ضوابــط حفاظتــی و کاربــردی عرصــه و حریــم اثــر اعلامــی از ســوی وزارت  اثــر، موظــف ب
میــراث فرهنگــی اســت. بــه دلیــل اهمیــت و ارزش تاریخــی ـ فرهنگــی اثــر ثبت‌شــده و لــزوم حفاظــت 
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ــا در  ــدۀ آنه ــی ثبت‌ش ــار تاریخ ــه آث ــبت ب ــی نس ــخاص خصوص ــت اش ــق مالكی ــداری از آن، ح و نگه
ــود. ــدود می‌ش ــواردی مح م

مالــک اثــر در اجــرای عملیــات حفاظــت و مرمــت اثــر توســط دولــت موظــف بــه همــکاری بــا آن اســت 
ــا و  ــول، محوطه‌ه ــار غیرمنق ــردن آث ــان ب ــب و از می ــدارد. تخری ــات را ن ــری از آن عملی و حــق جلوگی
مجموعه‌هــای تاریخــی نیــز جــرم اســت و مســئولیت مدنــی مرتکــب را نیــز بــه همــراه دارد. تعمیــر، 
مرمــت، تغییــر و تجدیــد بنــا یــا تزئینــات اثــر تاریخــی توســط مالــک نیــز افــزون بــر رعایــت ضوابــط 
شــهرداری، نیازمنــد مجــوز وزارت میــراث فرهنگــی اســت. وزارتخانــۀ یادشــده، اجــازۀ انجــام عملیاتــی 
ــر نظــر آن  ــد زی ــا تغییــر ظاهــر آن شــود نخواهــد داد و عملیــات بای ــا ی ــزل بنیــان بن کــه ســبب تزل
ــا ایــن  ــا شــأن بناهــای تاریخــی نیــز ب ــرداری متناســب ب ــوع کاربــری و بهره‌ب انجــام گــردد. تعییــن ن
ــده  ــاز تعیین‌ش ــای مج ــدود كاربری‌ه ــا در ح ــی تنه ــر تاریخ ــی اث ــک خصوص ــت و مال ــه اس وزارتخان

ــد. ــر تاریخــی اســتفاده نمای ــد از اث ــۀ یادشــده می‌توان توســط وزارتخان

ــظ  ــون حف ــی در قان ــدارد، ول ــی ن ــت چندان ــی، محدودی ــول خصوص ــی غیرمنق ــار تاریخ ــال آث انتق
ــی  ــی، محدودیت‌های ــول خصوص ــی منق ــار تاریخ ــروش آث ــرای ف ــال 1309، ب ــوب س ــی مص ــار مل آث
پیش‌بینــی شــده اســت. بدین‌ترتیبکــه پــس از ثبــت مــال منقــول خصوصــی در فهرســت آثــار ملــی، 
معرفی‌نامــه‌ای در دو نســخه کــه در حکــم ســند رســمی آن اثــر اســت توســط وزارت میــراث فرهنگــی 
ــه و  ــن معرفی‌نام ــد در ای ــر بای ــن اث ــال ای ــه نقل‌وانتق ــود. هرگون ــال داده می‌ش ــک م ــه مال ــه و ب تهی
پرونــدۀ ثبتــی آن در ایــن وزارتخانــه ذکــر گــردد و آثــاری کــه بــر ثبــت مــال در فهرســت آثــار ملــی  

ــود.  ــرار خواهــد ب ــال، برق ــه آن م ــادی نســبت ب ــر ای ــب‌ می‌شــود در تغیی مترت

مــواد 5 و 6 دســتورالعمل اجرایــی تجــارت امــوال فرهنگــی ـ تاریخــی و هنــری منقــول مجــاز مصــوب 
ــی  ــرایطی را پیش‌بین ــده، ش ــده و نش ــاز ثبت‌ش ــول مج ــوال منق ــروش ام ــرای خریدوف 1398/8/8، ب
کــرده اســت بدیــن ترتیــب کــه خریدوفــروش امــوال منقــول مجــازی کــه در فهرســت آثــار ملــی ایــران 
ــا کســب مجــوز از وزارت میــراث فرهنگــی در داخــل کشــور، مجــاز و خــروج  ــه ثبــت رســیده‌اند، ب ب
آنهــا از کشــور ممنــوع اســت. خریدوفــروش آن دســته از امــوال فرهنگــی ـ تاریخــی منقــول کــه در 
فهرســت آثــار ملــی ایــران ثبــت نشــده‌اند و بــه ســبب قانونــی در تصــرف و مالکیــت اشــخاص هســتند، 
ــل خــروج و  ــول به‌هیچ‌وجــه، قاب ــار تاریخــی منق ــوردی از وزارت مجــاز اســت. آث ــا کســب اجــازه م ب

صــدور نیســتند و خــروج و صــدور یــا قاچــاق آنهــا جــرم اســت )مــاده 561 قانــون تعزیــرات(.
بــه موجــب بنــد »ج« مــاده ششــم قانــون حفــظ آثــار ملــی نیــز تملــک و معاملــه بــدون اجــازه دولــت 
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 مــواد 5 و 6 دســتورالعمل اجرایــی تجــارت امــوال فرهنگــی ـ تاریخــی و هنــری منقــول مجــاز مصــوب
ــی ــرایطی را پیش‌بین ــده، ش ــده و نش ــاز ثبت‌ش ــول مج ــوال منق ــروش ام ــرای خریدوف  1398/8/8، ب
ــی ــار مل ــه در فهرســت آث ــازی ک ــول مج ــوال منق ــروش ام ــه خریدوف ــب ک ــن ترتی ــرده اســت بدی  ک
ــراث فرهنگــی در داخــل کشــور، مجــاز و ــران ب��ه ثب��ت رسـی�ده‌اند، ب��ا کس��ب مجــوز از وزارت می  ای
 خــروج آنهــا از کشــور ممنــوع اســت. خریدوفــروش آن دســته از امــوال فرهنگــی ـ تاریخــی منقــول
 کــه در فهرســت آثــار ملــی ایــران ثبــت نشــده‌اند و بــه ســبب قانونــی در تصــرف و مالکیــت اشــخاص
ــل ــول به‌هیچ‌وجــه، قاب ــار تاریخــی منق ــوردی از وزارت مجــاز اســت. آث ــا کســب اجــازه م  هســتند، ب
.(خــروج و صــدور نیســتند و خــروج و صــدور یــا قاچــاق آنهــا جــرم اســت )مــاده 561 قانــون تعزیــرات
 بــه موجــب بنــد »ج« مــاده ششــم قانــون حفــظ آثــار ملــی نیــز تملــک و معاملــه بــدون اجــازه دولــت
 .نســبت بــه مصالــح و مــواد متعلقــه بــه ابنیــه مذکــوره در فهرســت آثــار ملــی، ممنــوع و جــرم اســت

ــراث فرهنگــی و ــدون اطــاع وزارت می ــی منقــول ب ــر مل ــد اث ــروش و خری ــودن ف ــون جرم‌ب ــی اکن  ول
 تملــک و معاملــه بــدون اجــازه دولــت نســبت بــه مصالــح و مــواد متعلقــه بــه ابنیــه تاریخــی در قوانیــن
 کیفــری مربــوط بــه میــراث فرهنگــی ازجملــه قانــون تعزیــرات ســال 1375 ذکــر نشــده اســت. ولــی
 موضــوع اطــاع بــه وزارت میــراث فرهنگــی در صــورت فــروش اثــر منقــول توســط مالــک و حــق تقــدم
 وزارتخانــه در خریــد آن و موضــوع اطــاع بــه وزارت میــراث فرهنگــی دربــارۀ تملــک و معاملــۀ مصالــح و
 مــواد متعلــق بــه بنــای ثبت‌شــده همچنــان لازم‌الاجراســت. بهتــر اســت ماننــد بنــد »ج« مــاده ششــم
ــار ــت و یکپارچگــی ارزش تاریخــی ـ فرهنگــی آث ــظ تمامی ــه منظــور حف ــی ب ــار مل ــظ آث ــون حف  قان
.تاریخــی، هرگونــه تصــرف، انتقــال، خریدوفــروش و تملــک مصالــح و مــواد یادشــده، جرم‌انــگاری شــود
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شرایطِ استثنایی و استثنایِ حاکمیت قانون
)مورد پژوهشی رویکرد خبرگان قانون اساسی به 

وضعیت‌های اضطراری(
علی مشهدی*
علی دارایی**
صدیقه قارلقی***

چکیده
ایــده حاکمیــت قانــون رکــن رکیــن حقــوق عمومــی در پهنــه حقــوق اساســی و حقــوق اداری 
گســترده شــده و کاربــرد خــود را دارد. ایــن ایــده افــزون بــر مؤلفه‌هــای شــکلی و ماهــوی کــه 
دارد، بــه معنــای قانونــی بــودن تمامــی تصمیمــات و اختیــارات مقامــات اداری و سیاســی اســت. 
امــا یکــی از اســتثناهای حاکمیــت قانــون شــرایط اســتثنایی اســت کــه در مواقع خــاص بحرانی، 
ــال  ــی در شــرایط نرم ــت اجرای ــه‌رو می‌شــود و از کیفی ــزل روب ــق و تزل ــا تعلی ــون ب اعمــال قان
برخــوردار نیســت. پرســش اساســی در مقالــه حاضــر ایــن اســت کــه خبــرگان قانون اساســی در 
مقطــع تعلیقــی و اضطــراری خــاص 1358 چــه دیدگاه‌هــا و برداشــت‌هایی از شــرایط اســتثنایی 
ــا  ــم را ب ــتم و هفتادونه ــتم، هفتادوهش ــم، شصت‌وهش ــول نه ــی اص ــان اساس ــته‌اند؟ مقنن داش
محتــوای شــرایط اســتثنایی تصویــب نمودنــد. نویســندگان بــا روشــی توصیفــی ـ تحلیلــی بدین 
ــا مواضــع تحدیــد حقــوق و آزادی‌هــای  نتیجــه رســیده‌اند کــه گرچــه قرائت‌هایــی موســع و ب
بشــری در مجلــس مؤسســان وجــود داشــت، لکــن نگــرش نهایــی و اکثریتــی خبــرگان قانــون 
اساســی پذیــرش شــرایط اســتثنایی در مواقــع مختلــف بــا رویکــردی معقــول و منضبــط بــود.

کلیدواژه‌ها: 
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اساســی.

Doi:  10.22034/MRAL.2020.132067.1051

droitenviro@gmail.com                                                      دانشیار گروه حقوق عمومی دانشگاه قم .* 

ali66.daraee93@gmail.com                   )کارشناس ارشد حقوق عمومی دانشگاه تبریز)نویسنده مسئول .**

gharloghi.sedighe@gmail.com                                   دانشجوی دکتری حقوق عمومی دانشگاه قم .*** 

تـاریخ پذیـرش: 1399.06.17تـاریخ ارســال: 1399.05.09



40

مقدمه
ــود،  ــتان ب ــش آن در انگلس ــأ پیدای ــه منش ــون ک ــت قان ــه حاکمی ــت ک ــرن اس ــه ق ــه س ــب ب قری
ــن امــروزی،  ــه اســت.1 در برداشــت‌های نوی ــا حاکمیــت سیاســی تفــوق یافت ــر حاکمیــت شــخص ی ب
ــام اداری-  ــون اساســی و نظ ــده قان ــا پدی ــی ب ــوی و دائم ــد ماه ــق و پیون ــط وثی ــون رب ــت قان حاکمی
ــه  ــون اساســی ک ــی قان ــی، هــدف غای ــی و حقوق ــک برداشــت کل ــرده اســت. در ی ــرار ک سیاســی برق
ــد  ــت از تحدی ــارت اس ــت، عب ــی‌گرایی اس ــون اساس ــا قان ــروطه‌خواهی ی ــای مش ــول جنبش‌ه محص
ــر،  ــن منظ ــهروندان.2 از ای ــای ش ــوق و آزادی‌ه ــن حق ــن و تضمی ــدرت و ارکان آن و تعیی ــم ق و تنظی
حاکمیــت قانــون در قرائــت شــکلی و ماهــوی آن به‌طــور دقیــق پدیــده‌ای نیســت، جــز قانــون اساســی.3 
بــه عبارتــی بهتــر، از زاویــه و معنایــی کلان، حاکمیــت قانــون و قانــون اساســی بــار مفهومــی مترادفــی 
ــی  ــدی نزدیک ــتند و هم‌آین ــتا هس ــر دو همراس ــای ه ــت‌ها و پیامد‌ه ــب خواس ــه اغل ــد. به‌نحوی‌ک دارن

بــا یکدیگــر دارنــد.

ایــده حاکمیــت قانــون بــه علــت گســتردگی چتــر آن بــر حقــوق عمومــی، افــزون بــر پوشــش قلمرو 
حقــوق اساســی، بــر قلمــرو حقــوق اداری نیــز ســایه افکنــده اســت، بــه گونــه‌ای کــه کلیــه قوانیــن و 
تصمیمــات موجــود در حیطــه حقــوق اداری و عملکــرد مقامــات و دســتگاه‌های اداری بایســتی منطبــق 
بــر ایــن قاعــده بنیادیــن باشــند.4 در حقیقــت، در گســتره حقــوق اداری بــر اســاس حاکمیــت قانــون 
ــز  ــاری نی ــای اختی ــق صلاحیت‌ه ــن طری ــات و دســتگاه‌ها اعطــا می‌شــود و بدی ــه مقام ــا ب صلاحیت‌ه
تحدیــد می‌گــردد.5 عــاوه بــر ایــن ایــده حاکمیــت قانــون ریشــه اداری و ســازمانی نیــز یافتــه اســت.6 
ــن  ــرا ممک ــه اج ــه دارد، در هنگام ــی ک ــت و کارای ــای مثب ــم پیامد‌ه ــون به‌رغ ــت قان ــه حاکمی اندیش
اســت بــا موانــع و محدودیت‌هــای غیر‌قابــل پیش‌بینــی و درعین‌حــال ضــروری مواجــه شــود. 
ــود.  ــوب می‌ش ــی آن محس ــث اساس ــی از مباح ــون یک ــت قان ــپهر حاکمی ــئله در س ــن مس ــت ای اهمی

1. زولــر، الیزابــت، درآمــدی بــر حقــوق عمومــی، ســید مجتبــی واعظــی، چــاپ دوم، تهــران، جاودانــه، 1391، صــص 

.112-113

ــی،  ــن الملل ــام بی ــی و نظ ــوق داخل ــر در حق ــوق بش ــات حق ــا و تضمین ــد، حمایته ــید محم ــمی، س 2- هاش

تحقیقــات حقوقــی، پاییزوزمســتان 1382، شــماره 38، ص 77.

3- ویبــر، فرانــک، دموکراســی غیرانتخابــی و تفکیــک قــوای جدیــد، علی‌اکبــر گرجــی ازندریانــی و همــکاران، جــاپ 

اول، تهــران، خرســندی، 1394، ص 98.

4- مؤتمنی طباطبایی، منوچهر، حقوق اداری تطبیقی، چاپ پنجم، تهران، سمت، 1394، صص 453-460.

5- هداوند، مهدی، حقوق اداری تطبیقی، جلد اول، چاپ دوم، تهران، سمت، 1391، ص 169.

6-23-Dragu, Tiberiu, and Mattias Polborn. «The administrative foundation of the rule of law.» The Journal of Poli-

.tics 75, no. 4 (2013): 1038-1050
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1.  امیرارجمنــد، اردشــیر و زرگــوش، مشــتاق، نظریــه اضطــراری حقــوق اداری »تصمیــم گیــری ، اجــرا و نظــارت«، 
تحقیقــات حقوقــی، بهاروتابســتان 1387، شــماره 139، ص 25.

چــون برآمــدن حاکمیــت قانــون و تبلــور آن در زیســت حقوقــی، سیاســی و اجتماعــی باوجــود طــرح 
ایــن تناقضــات و شــرایط خــاص بیــداری و خموشــی و فرازوفــرود آن نمــود می‌یابــد. در حقیقــت، آثــار 
ــروز و وجــود اســتثناهای اجتناب‌ناپذیــر  ــون و اصــول و ویژگی‌هایــش به‌وقــت ب جوهــری حکومــت قان
ــی رســاتر، تصمیمــات  ــه بیان ــد. ب ــا می‌کن ــا اخف ــار ی ــع اظه ــا موان ــی ب ــه خــود را در رویاروی اســت ک
اداری خصلتــی تمرکزگــرا می‌یابنــد و نیــز کیفیــت ایــن تصمیمــات بــه ســبب شــرایط خــاص وضعیــت 
ــه‌رو  ــی روب ــا دوگانگ ــی ب ــن وضعیت ــت، در چنی ــود.1 در حقیق ــول می‌ش ــدت متح ــه ش ــتثنایی ب اس
هســتیم کــه باوجــود پذیــرش حاکمیــت قانــون در آن شــرایط ویــژه اعمــال آن تــا حــدی غیرممکــن 

ــاد کــرد.  ــون ی ــوان پارادوکــس حاکمیــت قان ــه عن ــوان ب ــن وضعیــت می‌ت می‌شــود. از ای

ــون،  ــه ملاحظــات نظــری پارادوکس‌هــای حاکمیــت قان ــا توجــه ب در ایــن پژوهــش، ازیک‌طــرف ب
طــرح و بررســی آن شایســته و بایســته اســت و از طــرف دیگــر، چــون در مشــروح مذاکــرات اصــول 
ــده  ــرح ش ــون مط ــت قان ــات حکوم ــورد تناقض ــی در م ــده و مذاکرات ــع ش ــاره وض ــدودی دراین‌ب مع
ــه پارادوکس‌هــای حاکمیــت قانــون در مشــروح مذاکــرات نه‌تنهــا  اســت، بررســی مباحثــات مربــوط ب
ــا روشــی توصیفــی- لازم، بلکــه اهمیتــی افــزون دارد. آنچــه در ایــن تحقیــق بررســی خواهــد شــد، ب

تحلیلــی بررســی و تحلیــل وضعیــت اســتثنایی و مفاهیــم فرا‌قانــون اساســی به‌عنــوان دو گزینــه اصلــی 
ــد  ــون اساســی خواه ــرگان قان ــس خب ــات مطــرح شــده در مجل ــون در مباحث ــت قان تناقضــات حکوم
ــز  ــت و نی ــا و آزادی‌هــای مل ــد حق‌ه ــه تحدی ــن مقال ــر در ای ــل و تدب ــا تأم ــا، ب ــر این‌ه ــزون ب ــود. اف ب
پذیــرش یــا رد مفاهیــم غیرقابــل تغییــر در قانــون اساســی را کــه از منظــر اجرایــی در ســپهر سیاســی 
و اجتماعــی جامعــه و نظــام سیاســی-حقوقی اهمیــت فراوانــی دارد و در نتیجــه می‌تــوان علــل اساســی 
اعمــال، کارایــی یــا عــدم کارایــی تحدیــد و تعلیــق حقــوق و آزادی‌هــا و نیــز مفاهیــم غیرقابــل تغییــر 

قانــون اساســی در نظــم سیاســی-حقوقی کنونــی امــروز یافــت و ارزیابــی کــرد.

ــه ایــن اســت کــه مقننــان اساســی در مقطــع 1358 کــه تعلیــق و فترتــی  پرســش اساســی مقال
ــوان  ــه عن ــتثنایی ب ــرایط اس ــی از ش ــه دیدگاه‌های ــود، چ ــده ب ــاد ش ــروطه ایج ــی مش ــون اساس در قان
وضعیــت تعلیقــیِ یکــی از اصــول بنیادیــن حقــوق اداری داشــتند؟ آیــا در مجلــس موسســان تعــدد و 
تکثــر تفاســیر در ایــن خصــوص وجــود داشــته اســت یــا خیــر؟ در پاســخ بــه ایــن پرســش‌ها نخســت 
بــه تبییــن تئوریــک شــرایط اســتثنایی و ســپس قرائت‌هــای گوناگــون از شــرایط اســتثنایی در مجلــس 
ــر ســر اصــول مربوطــه نظیــر اصــل نهــم و دهــم  ــون اساســی کــه در خــال گفت‌گــو ب خبــرگان قان

ــوند. ــل می‌ش ــف و تحلی ــی توصی کنون
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ــژه حقــوق عمومــی و خاصــه حقــوق اساســی  ــان حقــوق به‌وی شــوربختانه در پژوهش‌هــای محقق
تحقیقــات معــدودی دربــاره مجلــس خبــرگان قانــون اساســی و مســائل مربــوط بــه حاکمیــت قانــون در 
ایــن نهــاد مهــم تاریخــی صــورت گرفتــه اســت. مخصوصــاً بررســی و تأمــل در دیدگاه‌هــای خبــرگان 
ــورد  ــی در م ــر پژوهش‌های ــه اخی ــال، در ده ــه اســت. بااین‌ح ــب مواج ــری غری ــا فق ــون اساســی ب قان
نســبت حاکمیــت قانــون و قانــون اساســی و نیــز بررســی نقادانــه اصــول و قواعــد حاکمیــت قانــون در 
مجلــس خبــرگان قانــون اساســی توســط محققــان حقــوق عمومــی و حتــی بعضــاً پژوهشــگران علــوم 
ــی  ــناد بین‌الملل ــفی و اس ــر فلس ــگران از منظ ــت.برخی از پژوهش ــده اس ــن ش ــام و تدوی ــی انج سیاس
ــت.1  ــده اس ــا کاوی ــوق و آزادی‌ه ــتثنای حق ــوان اس ــه عن ــی را ب ــم عموم ــه نظ ــری، مقول ــوق بش حق
ــوق اساســی  ــن اندیشــه کارل اشــمیت و نظــام حق ــی قیاســی بی ــز تحقیق ــده‌ای از پژوهشــگران نی ع
ــی در شــرایط اضطــراری  ــی حکومت ــات عال ــژه مقام ــارات وی ــاوت از منظــر اختی ــران برداشــتی متف ای
بیــان نموده‌انــد.2 پژوهشــگران دیگــری بــه ارزیابــی تعلیــق حقــوق و آزادی‌هــا در شــرایط اضطــراری بــا 
مقایســه‌ای بیــن اســناد حقــوق بشــری و قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران همــت گماشــته‌اند.3 
برخــی نیــز بــه دو رویکــرد قانونــی و فراقانونــی تصمیم‌گیــری در هنــگام وضعیــت اضطــراری بــا تکیــه 

ــد.4  ــه‌ای دســت یافته‌ان ــه نتایــج میان ــر قانــون اساســی ایــران ب ب

گفتار اول. بررسی شرایط استثنایی و معیار‌های آن

برخــی از متفکــران جدیــد تلقــی متفاوتــی از وضعیــت اســتثنایی دارنــد. عــده‌ای از آنــان از یک‌ســو 
بــه ســبب تکــرار تحقــق وضعیــت اســتثنایی توســط دولت‌هــا و تهــی شــدن جوهــره و نفــوذ قانــون، 
بــه نفــی ســاختار حقوقــی دولــت مــدرن نیــز رســیده‌اند5 و عــده‌ای دیگــر از ســوی دیگــر بــا اســتدلال 

1- حبیب نژاد، سید احمد، شرایط اعمال تحدید حقوق و آزادی‌ها با تأکید بر تحدید به نام نظم عمومی، حقوق 

تطبیقی، بهاروتابستان 1395، شماره 1 )پیاپی 105(، صص 15-74.

2- یوسف زاده، محمد و ملکوتی هشجین، حسین ، واکاوی اختیارات ویژه مقام عالی حکومتی در وضعیت اضطراری؛ 

نگاهی بر اندیشه کارل اشمیت و نظام حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران، حقوق اساسی، بهاروتابستان 1397، شماره 29، 

صص 115-116.

3- هریسی نژاد، کمال الدین و سلیمانی دینانی، مائده، تعلیق حقوق و آزادی‌ها در قانون اساسی جمهوری اسلامی 

ایران در پرتو اسناد حقوق بشری، حقوق اسلامی، پاییز 1395، شماره 50، ص 60.

4- محبی، داوود و کرمی حامد، ماهیت‌شناسی الگوهای پاسخ به وضعیت‌های اضطراری با تأکید بر قانون اساسی 

جمهوری اسلامی ایران، آفاق امنیت، پاییز 1395، شماره 32، ص 96..

5- نجف‌زاده، رضا، زیست قدرت در اندیشه سیاسیِ فوکو، آگامبن، و نگری: از جامعه انضباطی تا جامعه کنترلی جهانی، 

جستارهای سیاسی معاصر، زمستان 1393، شماره 4 )پیاپی 14(، ص 162.
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وجــوب امــر سیاســی کــه در جایگاهــی فراتــر از نظــم حقوقــی قــرار دارد، تنهــا حاکــم را تصمیم‌گیــرِ 
شــرایط اســتثنایی دانســته‌اند.1 بــا ایــن حــال، امــروزه ضــرورت تحقــق وضعیــت اســتثنایی و در عیــن 
حــال رعایــت ضوابــط و مقــررات آن توســط دولــت امــری پذیرفتــه شــده اســت. منطــق حقوقــی دلالــت 
ــد در  ــی و انجــام وظایــف نهاد‌‌هــای حکومتــی، بای ــارات قانون ــره اختی ــن دارد کــه گســتره و دای ــر ای ب
محــدوده معیار‌‌هــای شــکلی )تحدیــد قــدرت، سلســله‌مراتب قوانیــن، اعمــال کنتــرل و نظــارت(، قواعــد 
قانونگــذاری و مبانــی ماهــوی )تمکیــن بــه قواعــد و مبانــی دموکراســی و حفــظ و ضمانــت از حقــوق و 
آزادی‌هــا( اجــرا شــود و اســتمرار یابــد. امــا امــروزه اتفاقــی نظــری میــان حقوقدانــان وجــود دارد کــه 
بــر مبنــای آن، گاهــی مواقــع در عرصــه ملــی وقایــع و شــرایطی رخ می‌نمایانــد کــه اســتمرار و بقــای 
حکومــت قانــون نه‌تنهــا گــره‌ای را از مشــکلات نمی‌گشــاید، بلکــه امــکان دارد بــه ســاختار سیاســی و 
ــر وارد آیــد. گرچــه شــرایط اســتثنایی در  ــون صدماتــی جبران‌ناپذی نظــام حقوقــی به‌ویــژه اعمــال قان
گذشــته بــرای دور زدن اصــول تحدیــدی قانــون اساســی بــود امــا امــروزه اهمیــت بســیاری در تدویــن 
ــوال  ــه اوضاع‌واح ــه اقتضــا دارد ک ــت و تجرب ــن‌رو، منطــق، عقلانی ــد. ازای ــدرن دارن ــن اساســی م قوانی
اســتثنایی از وضعیــت حقوقــی ویــژه و اعمــال محدودیت‌هایــی برخــوردار باشــد. بنابرایــن، باوجوداینکــه 
ــر ایــن اســت کــه از اصــول و مقــررات تبعیــت شــود امــا گاه وضعیت‌هــای ویــژه اجتماعــی،  قاعــده ب
ــن رو  ــد و از همی ــرار گیرن ــتثنایی ق ــاص اس ــای خ ــی و ... در وضعیت‌ه ــی، سیاس ــادی، بین‌الملل اقتص
ــا و  ــا محدودیت‌ه ــون ب ــد کــه در آن شــرایط، اصــول و قواعــد حاکمیــت قان ــی حکــم می‌کن واقع‌گرای

ــوند.   ــه‌رو ش ــی روب تبصره‌های

ــم  ــز نظ ــی و نی ــع مل ــا و مناف ــه مرز‌ه ــدد ک ــوع می‌پیون ــه وق ــی ب ــتر در مواقع ــرایط بیش ــن ش ای
عمومــی در معــرض تهدیــد و خطــر باشــند و منافــع و مصالــح مــردم در وضعیــت مخاطره‌آمیــزی قــرار 
بگیرنــد. در ایــن مواقــع شــرایط اســتثنایی ایجــاب می‌کنــد کــه دســتگاه‌های قانونــیِ حقوقــی و اداری 
از روال معمولــی در انجــام اقدامــات و تصمیمــات خویــش خــارج شــوند و اقــدام بــه اعمالــی نماینــد کــه 
ــارز چنیــن وضعیتــی شــرایط بحرانــی جنگــی داخلــی  ــه ب ــد می‌خــورد. نمون ــا فوریــت شــرایط پیون ب
ــه لازم اســت در همــان  ــی حــادث می‌شــود ک ــن، گاه اوضــاع و احوال ــر ای ــزون ب و خارجــی اســت. اف
شــرایط تدابیــر و برنامه‌هــای ضــروری اتخــاذ گــردد. به‌عنــوان مثــال، در هنــگام بــروز وقایــع طبیعــی 

ممکــن اســت حکومــت قانــون تحدیــد شــود.  

باوجوداینکــه شــرایط اســتثنایی در مــواردی خــاص پذیرفتــه شــده اســت امــا ایــن اســتثنا معیارهــا 
و مقــررات ویــژه خــود را دارنــد. زیــرا بیــم آن مــی‌رود کــه بــا طولانــی شــدن ایــن وضعیــت و تعمیــم 

1- حســینی بهشــتی، علیرضــا و ملکــی، ســاناز، منطــق اســتثنا در فلســفه سیاســی کارل اشــمیت، جســتارهای فلســفی، 

ــص 87-88. ــماره 26، ص ــتان 1393، ش پاییزوزمس



44

ایــن شــرایط بــه حوزه‌هــا و مصادیــق دیگــر اســتثنای قانونمنــدی جایگزیــن قاعــده شــود و قاعــده را 
زایــل کنــد. چهارچوب‌هــا و مقــررات وضعیــت اســتثنایی بدیــن قرارنــد:

1-چهارچــوب و قلمــرو محدودیت‌هــای وارده بــر حکومــت قانــون بایســتی شــفاف و صریح مشــخص 
ــد  ــرورت را می‌طلب ــن ض ــون ای ــت قان ــره حاکمی ــا، جوه ــن مبن ــر ای ــند. ب ــده باش ــازی ش و محدود‌س
ــب،  ــد شــوند. به‌این‌ترتی ــن شــده و تحدی ــق، تعیی ــز دقی ــی شــرایط اســتثنایی نی ــت حقوق ــه وضعی ک
ــره اعمــال تصمیم‌گیــری مقامــات در شــرایط اســتثنایی را  قانونگــذار اساســی بایســتی معیارهــا و دای
معیــن نمایــد. از همیــن روســت کــه اغلــب قوانیــن اساســی کشــورها بــه تعییــن محــدوده و تبییــن 

ــد.  ــی آن پرداخته‌ان ــت حقوق ــی وضعی چگونگ
  2- اعمــال مقــررات مربــوط بــه وضعیــت اســتثنایی تــا هنگامــی ادامــه می‌یابــد کــه اوضاع‌واحــوال 
ــن نکتــه هویداســت کــه شــرایط اســتثنایی ماهیتــی  ــد و به‌پیــش رود. از ای ــژه کمــاکان ادامــه یاب وی
موقتــی دارد. ازایــن‌رو، بعــد از اینکــه وضعیــت اســتثنایی بــه اتمــام رســید و موانــع حاکمیــت قانــون 
ــه  ــن ب ــب قوانی ــه به‌موج ــی ک ــا و اقتدارات ــت، صلاحیت‌ه ــه یاف ــاص خاتم ــرایط خ ــدند و ش ــع ش رف

ــه‌زوال می‌نهنــد.   مســئولان صلاحیتــدار تفویــض شــده اســت، روب
 3- اختیاراتــی کــه بــه مقامــات صالــح بــرای از میــان بــردن وضعیــت اضطــراری واگــذار می‌شــود، 
بــه حــوزه صلاحیتــی مقامــات دیگــر تعمیــم داده نشــود. بــه تعبیــری دیگــر، صلاحیت‌هــای مســئولان 
ــه قــوت خــود باقــی اســت و  اصلــی جــدا از مســئولان مأمــور کنتــرل شــرایط اضطــراری همچنــان ب

ــان افزایــش یــا کاهــش نمی‌یابــد.  اقتــدار آن
4- مهم‌تــر اینکــه، مدیــران و مجریــان وضعیــت اســتثنایی اختیــار دخالــت در حــوزه صلاحیت‌هــای 
ــط و مقــررات تعییــن شــده را  ــر رفتــن از ضواب ــار خــروج و فرات ــز اختی نهادهــا و مقامــات دیگــر و نی

نخواهنــد داشــت.   
5- نبایــد از نظــر دور داشــت کــه اعمــال اداری و تصمیمــات سیاســی و حقوقــی بایســتی تــا آنجــا 
ــن  ــا قواعــد و قوانیــن ســازگار باشــند و از محــدوده آنهــا بیــرون نجهنــد و در ای کــه مقــدور اســت ب
اوضــاع قانونمنــدی تــرک نشــود.1 همان‌طــور کــه گفتــه شــد، از اصــل قانونمنــدی نبایــد منحــرف شــد 
ــی  ــیِ اساســی، اداری و قضای ــر همیــن اســاس حتــی در وضعیــت اســتثنایی نیــز، نهاد‌هــای نظارت و ب
بــر عملکــرد حکومــت نظــارت خواهنــد داشــت تــا از نقــض آزادی‌هــا و حقــوق افــراد جلوگیــری کننــد 

ــهِ خودکامــه را مهــار نماینــد.2 و نیــز قــدرت بی‌روی

دور از ذهــن نمانــد کــه میــان مفســران حقــوق دربــاره چگونگــی اجــرای تصمیمــات در 

1- ویژه، محمدرضا، مبانی نظری و ساختار دولت حقوقی، چاپ اول، تهران، جنگل، 1390، ص 291. 

2- گرجی ازندریانی، علی‌اکبر، در تکاپوی حقوق اساسی، چاپ دوم، تهران، جنگل، 1388، صص 287-290.
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ــد نظــرات  ــان منتق ــی مشــاهده می‌شــود. آن ــض حــدود آن اختلافات ــرایط اســتثنایی و بســط و قب ش
فلســفه‌پردازانی هســتند کــه حاکــم را شــخصی می‌دانــد کــه در شــرایط اســتثنایی تصمیــم می‌گیــرد 
و بــرای نگاهداشــت اصــل قانون‌گرایــی لازم اســت کــه برخــی مقــررات را نقــض کــرد. در نهایــت نتیجــه 
می‌گیرنــد، چــون قانــون اساســی شــکلی برخاســته و نشــئت‌گرفته از خواســت واقعــی مشــروطه‌گرایی 
ــه  ــد وضعیت‌هــای اســتثنایی را همــوار می‌کنــد.  ب و نیــز دارای حقــوق سیاســی اســت، زمینــه تحدی
ــراری و  ــرایط اضط ــال ش ــد از اعم ــت نمی‌توان ــه دول ــت ک ــن اس ــت دارد، ای ــه اهمی ــال، آنچ ــر ح ه

ــد .   ــی یاب ــی از آن رهای ــئولیت‌های ناش مس

ــی شــرایط اســتثنایی در مشــروح  ــار دوم. توصیــف و ارزیاب گفت
مذاکــرات

قانون‌گــذاران اساســی 1358 دربــاره برقــراری تحقــق شــرایط اضطــراری و تحدیــد و تعلیــق حقــوق 
ــمار  ــه ش ــت ب ــزء اکثری ــه ج ــان ک ــی از آن ــوند. برخ ــیم می‌ش ــف تقس ــه دو طی ــراد ب ــای اف و آزادی‌ه
می‌رونــد، از منتقــدان اجــرای بــی حــدو حصــر شــرایط اســتثنایی و تحدیــد وســیع حقــوق و آزادی‌هــا 
هســتند. آنــان بــه تحدیــد و تعلیــق معقــول و منضبــط حقــوق و آزادی‌هــا اعتقــاد دارنــد. عــده دیگــر که 
در طیــف اقلیــت محســوب می‌شــوند، در زمــره موافقــان اعمــال شــرایط اســتثنایی حداکثــری و تحدیــد 

گســترده حقــوق و آزادی‌هــا جــای می‌گیرنــد.

ــرایط  ــراری ش ــه برق ــد ب ــرگانِ معتق ــای خب ــی دیدگاه‌ه ــد اول. ارزیاب بن
ــط ــول و منضب ــتثنایی معق اس

یکــی از مهم‌تریــن اصل‌هایــی کــه میــان حاکمیــت قانــون و وضعیــت اســتثنایی پارادوکــس ایجــاد 
کــرده بــود امــا حاکمیــت قانــون بــر وضعیــت اســتثنایی پیــروز شــد، اصــل نــه بــود کــه مذاکــرات و 
ــه  ــت اصــل ن ــس از قرائ ــد. پ ــه وجــود آم ــرگان ب ــس خب ــی آن در مجل ــادی در پ ــای زی اختلاف‌نظره
توســط شــهید بهشــتی، ســبحانی نخســتین مقننــی بــود کــه از تعــارض میــان آزادی و اســتقلال گفــت 
ــه می‌تــوان میــان ایــن دو متعــارض ارتبــاط برقــرار کــرد؟ چــون گاهــی ایــن دو  و نیــز این‌کــه چگون
ــه آزادی و  ــه داد ک ــس به‌حــق پاســخ او را اینگون ــب رئی ــا نائ ــد. ام ــدا می‌کنن ــر تزاحــم پی ــا همدیگ ب
اســتقلال دوروی یــک ســکه هســتند و بــدون وجــود یکــی، دیگــری حاصــل نمی‌شــود: »حفــظ واقعــی 
ــک جامعــه عــدل و  ــت و آزادی در کشــور اســت. وقتــی در ی ــق حفــظ عدال اســتقلال کشــور، از طری

1- قربــان نیــا، ناصــر، تعلیــق اجــرای حقــوق بشــر در شــرایط اضطــراری، حقــوق اســامی، پاییــز 1386، شــماره 
12، ص 40.
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آزادی درســت پاســداری نشــود، خودبخــود راه بــرای نفــوذ بیگانــه همــوار می‌شــود و بالعکــس آنچــه 
ــه  ــه ب ــی ک ــت اســت ... کشــور و ملت ــد، اســتقلال آن مل ــی بده ــت معن ــک مل ــه آزادی ی ــد ب می‌توان
کشــور و ملــت دیگــر حالــت وابســتگی و دنبالــه‌روی پیــدا کنــد، آزادی در ایــن کشــور خودبخــود بــه 
ــد  ــظ کن ــور حف ــن کش ــودش را در ای ــور خ ــع کش ــد مناف ــه نمی‌توان ــی آن بیگان ــد. حت ــر می‌افت خط

بــدون اینکــه آزادی مــردم آن کشــور را محــدود نکنــد.«1

امــا بهشــتی در عیــن اینکــه ابتــدا به‌طــور کامــل از اصــل خوانــده شــده دفــاع کــرد امــا در پاســخ 
بــه ســبحانی معتقــد اســت کــه در شــرایط اســتثنایی مثــل همــه کشــورها محدودیت‌هایــی بایــد بــه 
ــد  ــاده را مانن ــن حــالات فوق‌الع ــز محســوب می‌شــود. وی ای ــادی جای ــه در شــرایط ع ــد ک وجــود آی
ــت  ــار اس ــاری ناچ ــت بیم ــا به‌وق ــورد ام ــامتی آن را نمی‌خ ــت س ــار به‌وق ــه بیم ــد ک ــی می‌دان داروی
ــراری  ــاده و اضط ــرایط فوق‌الع ــا ش ــتقلال و آزادی را ب ــد اس ــب نبای ــن ترتی ــه همی ــد. ب ــل کن ــه می ک

درهــم آمیخــت و داخــل ایــن اصــول کــرد.2

برخــی از نماینــدگان ابهاماتــی در ایــن اصــل مشــاهده کردنــد کــه به‌منظــور تعمیــم بیشــتر آزادی 
ــن قانونگــذاران  ــی یکــی از ای و اســتقلال و فهــم دقیــق آن بایســتی اصــاح شــود. حســینعلی رحمان
اســت کــه بــرای محکــم‌کاری قیــد و ضمیمــه کــردنِ کلمــات عمــوم یــا آحــاد، انــواع اســتقلال، دولــت 
و اندیشــیدن چــاره‌ای جهــت ســلب آزادی بــا دســتور را لازم می‌دانــد.3 موضوعــی کــه صدالبتــه بــرای 
ــع باشــد و نیــز ضوابــط شــرایط اســتثنایی نظیــر اشــخاص مشــمول و  اینکــه مفهــوم اصــل جامع‌ومان
تعییــن حــدود دقیــق آن صحیــح اســت. ضوابطــی کــه در اصــل پیشــنهادی و نیــز در ســخنان مدافعــان 

و حتــی عــده‌ای از منتقــدان غایــب بــود.

ــت  ــه اس ــل چهل‌ون ــود، اص ــوط می‌ش ــتثنایی مرب ــرایط اس ــه ش ــه ب ــنهادی ک ــل پیش ــن اص دومی
ــه پیشــنهاد  ــا کل کشــور ب ــی در مناطــق اشغال‌شــده ی ــت جنگ ــات را در وضعی ــزاری انتخاب ــه برگ ک
ــد و  ــان مجــاز می‌کن ــد شــورای نگهب ــدگان و تأیی ــب ســه‌چهارم مجمــوع نماین ــور و تصوی رئیس‌جمه
در صــورت عــدم تشــکیل مجلــس جدیــد مجلــس ســابق همچنــان بــه کار خــود ادامــه خواهــد داد. در 

1- صــورت مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایران،چــاپ اول، 
جلــد.1، تهــران، اداره کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای اســامی، 1364، ص 421. 

2- صــورت مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، چــاپ اول، 
جلــد.1، تهــران، اداره کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای اســامی، 1364، ص 422. 

3- صــورت مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، چــاپ اول، 
جلــد.1، تهــران، اداره کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای اســامی، 1364، ص 424.
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ایــن اصــل یکــی از مصادیــق مهــم شــرایط اضطــراری )جنــگ( دانســته شــده اســت کــه مطابــق فرآینــد 
ــات به‌عنــوان یکــی از مظاهــر دموکراســی و حقــوق سیاســی اشــخاص متوقــف می‌شــود.  مقــرر انتخاب
در اینجــا می‌تــوان بــه ایــن مســئله پــی بــرد کــه شــرایط اســتثنایی چگونــه جــق مشــارکت و آزادی 
ــور  ــل مذک ــر اص ــمت اخی ــال، در قس ــد. بااین‌ح ــرار می‌ده ــر ق ــر تأثی ــدت زی ــراد  را به‌ش ــی اف سیاس
ثابــت مانــدن یکــی از ارکان مهــم نهادهــای سیاســی و رکــن مهــم نظــام حقوقــی کشــور -یعنــی قــوه 
مقننــه- در وضعیــت جنگــی و اشــغال کشــور حتــی مجلــس ســابق را مــورد تصریــح قــرار داده اســت. 
قســمت اخیــر اصــل، از نقــاط قــوت آن بــه شــمار می‌آیــد. نائب‌رئیــس دلیــل باقــی مانــدن کار مجلــس 
ســابق را در پاســخ بــه ربانــی املشــی کــه پرســید: اشــغال بــرای همــه مناطــق اســت یــا بعضــی از آنهــا، 
ــت اســتثنایی اســت: »... ممکــن اســت  ــررات وضعی ــق مق ــه مطاب ــرد، توجیهــی ک ــه ک ــه توجی اینگون
ادامــه کار مجلــس گذشــته کــه در ذیــل ایــن اصــل آمــده اصلــح باشــد تــا تجدیــد انتخابــات فقــط در 

برخــی از نقــاط، بنابرایــن دســت را بــاز بگذاریــم تــا ببینیــم مجلــس قبلــی چــه صــاح می‌دانــد.«1

ــه  ــات( در شــرایط جنگــی ب گرچــه قســمت نخســت آن منــع تحقــق حــق سیاســی ملــت )انتخاب
نظــر می‌رســد کــه تنهــا راهــکار باشــد. چــون در غیــر ایــن صــورت پــاره‌ای از حقــوق افــراد نظیــر حــق 
حیــات و نیــز خــود حــق رأی بــا شــرایط کامــل در شــرایط جنگــی لطمــه خواهــد دیــد. امــری کــه از 
نظــر ربانــی شــیرازی مغفــول نمانــد و در پاســخ بــه ایــراد مــکارم شــیرازی کــه لفــظ اشــغال نظامــی را 
ــی کــه اشــغال  ــود، به‌صراحــت گفــت: »این‌کــه در اینجــا نوشــته، درجای زننــده و نادرســت دانســته ب
شــده انتخابــات نبایــد بشــود بــرای ایــن اســت کــه ممکــن اســت انتخابــات آنجــا آزادانــه صــورت نگیــرد 

و ممکــن اســت نماینــده بیگانــه انتخــاب بشــود، پــس ایــن کلمــه اشــغال لازم هســت...«2

ــکالی  ــت. اش ــی اس ــت جنگ ــط وضعی ــه ضواب ــی هم ــدم پیش‌بین ــن اصــل ع ــکالات ای ــی از اش یک
ــی  ــه یک ــه ب ــود ک ــخصی ب ــتین ش ــی نخس ــد. رحمان ــان نمان ــان پنه ــن از مقنن ــدگان دو ت ــه از دی ک
ــه صورتــی اســت کــه )نماینــدگان(  ــوط ب ــط پیش‌بینــی نشــده تأکیــد کــرد: »ایــن اصــل مرب از ضواب
تصویــب نماینــد کــه متوقــف شــود. امــا اگــر تصویــب ننماینــد کــه متوقــف شــود، تکلیــف چیســت؟ 
صریحــاً ایــن مطلــب ذکــر شــود.«3 درواقــع، یکــی از اشــکالات ایــن اصــل ایــن بــود کــه حالــت مخالــف 

1- صــورت مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، جلــد.1، 

تهــران، اداره کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای اســامی، 1364، ص 801.

2- صــورت مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، چــاپ اول، 

جلــد.1، تهــران، اداره کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای اســامی، 1364، ص 801.. 

ــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، چــاپ  3 - صــورت مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قان

ــس شــورای اســامی، 1364، ص 800. ــی مجل ــط عموم ــور فرهنگــی و رواب ــران، اداره کل ام ــد.1، ته اول،، جل
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را قیــد ننمــوده و در ایــن حالــت )تصویــب نشــدن توقــف انتخابــات توســط مجلــس( مشــخص نیســت 
ــه عــدم  ــود کــه ب ــات چــه ســرانجامی پیــدا می‌کنــد؟ دومیــن قانونگــذار، عــرب ب کــه تکلیــف انتخاب
ذکــر یکــی دیگــر از ضوابــط شــرایط جنگــی اشــاره‌ای بــا صبغــه سیاســت زدگــی اشــاره کــرد: »بنــده 
خواســتم عــرض کنــم کــه جنــگ فقــط از طــرف بیگانــگان پیــدا نمی‌شــود. بلکــه گاهــی در اطــراف 
ــب، در  ــد.«1 به‌این‌ترتی ــود می‌آورن ــنجات بوج ــود و تش ــگ می‌ش ــق جن ــراد مناف ــیله اف ــت به‌وس مملک
اصــل چهل‌ونــه مقــرر نشــده بــود کــه آیــا جنــگ داخلــی نیــز مشــمول ایــن اصــل می‌شــود یــا خیــر. 
در اینکــه منطقــاً بایــد پاســخ مثبــت باشــد، شــکی نیســت امــا عــدم قیــد آن در اصــل مذکــور یکــی 
دیگــر از ایــرادات ایــن اصــل محســوب می‌شــود. باوجودایــن اشــکال‌ها، اصــل فــوق بــه همــان صورتــی 

کــه وضــع شــده بــود، بــه تصویــب رســید و ضوابــطِ شــرایط اســتثنایی لازم ذکــر و تصریــح نشــد.

ســومین اصــل مهمــی کــه بــا شــرایط اســتثنایی ارتبــاط تنگاتنگــی دارد، اصــل شصت‌وشــش اســت 
ــی را  ــی محدودیت‌های ــور موقت ــه به‌ط ــد، درحالی‌ک ــوع می‌کن ــی را ممن ــراری حکومت‌نظام ــه برق ک
در جنــگ و شــرایط اضطــراری بــا تصویــب مجلــس می‌پذیــرد. یکــی از نقــاط قــوت اصــل مزبــور ایــن 
اســت کــه حتــی در جنــگ و وضعیــت اســتثنایی برقــراری و اعمــال حکومت‌نظامــی را جایــز ندانســته 
ــرد. در  ــس می‌پذی ــتصوابی مجل ــارت اس ــا نظ ــراری ب ــرایط اضط ــا را در ش ــه محدودیت‌ه ــت. گرچ اس
ــئولان  ــارات را از مس ــدرت و اختی ــور، ق ــت کش ــم و امنی ــر نظ ــا ب ــت نظامی‌ه ــون مدیری ــع، چ واق
ــوق  ــا و حق ــد و آزادی‌ه ــوط می‌کن ــده را مبس ــن ش ــدرت جایگزی ــع آن ق ــتاند و به‌تب ــی می‌س قانون
افــراد تضییــع می‌شــود، در ایــن اصــل موردقبــول واقــع نشــده اســت.2 مؤیــد‌ ایــن برداشــت، دیــدگاه 
تعــدادی از خبــرگان قانــون اساســی اســت کــه معتقــد بودنــد اعــام حکومــت نظامــی مطلقــاً ممنــوع 
اســت. حکومــت نظامــی در هیــچ شــرایطی جایــز نیســت و بایســتی محدودیت‌هــا بــه صورتــی غیــر از 

حکومــت نظامــی باشــد.3

ــی قانونگــذاری اســت کــه ایــن برداشــت را دارد کــه محدودیت‌هــای   باوجودایــن، طاهــری گرگان
ضــروری نوعــی حکومت‌نظامــی اســت و ظاهــراً ســایر نماینــدگان بــه نظــر او واکنشــی نشــان نمی‌دهند. 
ــای ضــروری  ــن محدودیت‌ه ــا ای ــی ب ــای نظام ــن حکومت‌ه ــر اســت ای ــه نظــرم بهت ــد: »ب وی می‌گوی
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ــا تعییــن مــدت، مجلــس تصویــب نمایــد.«1 همچنیــن، موســوی تبریــزی چنیــن برداشــتی دارد.  را ب
ــع  ــم و تضیی ــز در حکومــت اســامی اعمــال ظل چــون گمــان می‌کنــد در صــورت حکومت‌نظامــی نی
ــب  ــا تصوی ــی ب ــه حکومت‌نظام ــم ک ــم‌کاری را کردی ــن محک ــا ای ــت: »م ــن نیس ــق و آزادی ممک ح
مجلــس شــورای ملــی برقــرار شــود ... حــالا اگــر ایــن محکــم‌کاری نبــود ... چــه ایــرادی دارد؟ اصــاً 
ــه می‌شــود  ــی گفت ــت در حال ــن قرائ ــدارد.«2 ای ــی ن ــت اســامی مفهوم ــوری در حکوم ــم و دیکتات ظل
ــی اســتنباط نمی‌شــود.. بلکــه از ســخنان و تفاســیر ســایر  ــور حکومت‌نظام ــا از اصــل مذک ــه نه‌تنه ک
ــروری  ــای ض ــا محدودیت‌ه ــرار دارد، تنه ــل ق ــن اص ــر ای ــه مدنظ ــه آنچ ــت ک ــن اس ــان مبره مقنن
ــره  ــه دای ــد ک ــد و درصددن ــن برداشــتی ندارن ــان چنی ــاق آن ــب به‌اتف ــر قری ــی اســت. چــون اکث موقت
محدودیت‌هــا و شــرایط اضطــراری را تنــگ کننــد. عــاوه بــر ایــن، پیشــنهادی توســط هاشــمی نــژاد 
ــب  ــد. نائ ــان می‌ده ــفاف نش ــی را ش ــع حکومت‌نظام ــه من ــد ک ــرح ش ــل مط ــن اص ــاح ای ــرای اص ب
رئیــس پیشــنهاد هاشــمی نــژاد را مبنــی بــر حــذف »ولــی« بعــد از ممنوعیــت حکومت‌نظامــی و پیــش 
از شــرایط اضطــراری و جایگزینــی نقطــه خوانــد. بــه علــت اینکــه ممکــن اســت این‌گونــه القــا شــود 
ــا  ــول اســت.3 ام ــوان اســتثنا موردقب ــه حکومت‌نظامــی اســت و حکومت‌نظامــی به‌عن کــه واو عطــف ب

ــرار گرفــت.  در آخــر به‌وقــت رأی‌گیــری همیــن اصــل اصلاحــی مــورد تصویــب ق

بااین‌حــال، الفــاظ تفســیر بــرداری در ایــن اصــل وجــود دارد کــه تعییــن ضوابــط شــرایط اضطــراری 
را بــا مشــکل روبــه‌رو می‌کنــد از همیــن‌رو، ســبحانی و حجتــی کرمانــی بــه ایــن خطــر هشــدار دادنــد. 
ســبحانی بــا بیانــی جــدی و مؤکــد بدین‌صــورت هشــدار خــود را ابــراز کــرد: »... ایــن قیــد »شــرایط 
اضطــراری و نظیــر ایــن« قیــد مجمــل و کشــداری اســت و همــان گرفتاری‌هایــی کــه رژیــم ســابق در 
ــن را  ــا را بوجــود خواهــد آورد ... ای ــن کلمــه هــم همــان گرفتاری‌ه حکومت‌نظامــی درســت کــرد، ای
حــالا توجیــه و تفســیر کنیــد. زیــرا آینــدگان آن را چگونــه توجیــه و تفســیر خواهنــد کــرد؟ اگــر ایــن 
قیــد را برداریــد شــاید بهتــر باشــد.«  حجتــی کرمانــی نیــز هشــدار خویــش را بدیــن شــکل بیــان کــرد: 
ــه همــان حکومت‌هــای  »چــون ایــن محدودیت‌هــای ضــروری خیلــی روشــن نیســت ممکــن اســت ب
نظامــی برســد. بنابرایــن بایــد طــوری نوشــته شــود کــه روشــن باشــد و به‌صــورت حکومت‌نظامــی درنیایــد.«4   
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ــی  ــای قابل‌ستایش ــین نگرانی‌ه ــدگان پیش ــابه نماین ــه مش ــت ک ــری اس ــده دیگ ــیدیان نماین رش
دارد و ســلب آزادی و حقــوق مــردم را در شــرایط اســتثنایی بــه مقادیــر فــراوان محتمــل می‌دانــد. بــه 
همیــن علــت بــه جــد و تأکیــد هشــدار می‌دهــد: »... معلــوم نیســت ایــن جنــگ کــدام جنــگ اســت؟ 
آیــا ایــن جنــگ یــک توطئــه داخلــی اســت یــا یــک جنــگ در گوشــه و کار مــرزی اســت یــا خارجــی 
اســت؟ ... اگــر دولتــی خدایــی نکــرده نظــر ســوئی داشــته باشــد، هــر آن می‌توانــد شــرایط اضطــراری 
اعــام بکنــد و آزادیخواهــان و انقلابیــون و حتــی مــردان حــق را تحــت همیــن اصــل مــورد تعقیــب و 
ایــذاء و اذیــت قــرار بدهــد و آزادی‌هــا را ســلب بکنــد، روزنامه‌هــا تعطیــل شــوند، ســخنرانی‌ها ممنــوع 
بشــود، اجتمــاع عمومــی از بیــن بــرود. بــه ایــن وســیله بــه دســت خودمــان یــک حربــه‌ای بــه دســت 

ــد...«1 ــی نکــرده در معــرض انحراف‌ان ــم کــه خدائ ــی داده‌ای دولت‌های

بنــد دوم. بررســی آراء موافــقِ برقــراری حداکثــری شــرایط اســتثنایی و 
توســیعِ تعلیــق حقــوق و آزادی‌هــا

بــه هنــگام مذاکــره و اختــاف نظــر بــر ســر اصــل نهــم کنونــی، همان‌طــور کــه دیدیــم، مصــداق 
ــود و  ــز ب ــق آن متمرک ــورت تحق ــض آزادی در ص ــتگی و نق ــر وابس ــتر ب ــتی بیش ــری بهش ــی نظ مبان
ســخن از مصادیــق دیگــری از نقــض اســتقلال بــه میــان نیــاورد. بــه همیــن علــت بــود کــه ســبحانی از 
ترویــج قومیــت خــاص یــا ترویــج زبــان آن قومیــت گفــت. وی معتقــد اســت کــه ترویــج قومیــت خــاص 
آزادی مشــروع نیســت و پــس از او مــکارم شــیرازی هم‌نظــر بــا وی ترویــج زبــان یــا قومیــت خــاص را 
مشــروع ندانســت.2 برداشــت‌های ســبحانی و مــکارم شــیرازی از آزادی و اســتقلال و رد حــق بــر زبــان 
ــا مفهــوم ماهــوی حاکمیــت قانون)آزادی‌هــای  و ترویــج آموزشــی یــک قــوم در ناســازگاری آشــکار ب
ــاط  ــوم خــاص چــه ارتب ــان ق ــج زب ــرار دارد. چــون ازیک‌طــرف مشــخص نیســت کــه تروی بشــری( ق
منطقــی و حقوقــی بــا اســتقلال دارد کــه صدالبتــه نــدارد، و از طــرف دیگــر، مشــروع ندانســتن آنهــا 
ــه کشــور  ــا تجزی ــه اســتقلال ی ــا تمســک ب ــی اســت. چــون ب ــوام ایران نقــض آزادی و حــق بشــری اق
ــه  ــی ارنگ ــل، مرادخان ــن تحلی ــد ای ــرد. در تأیی ــض ک ــراد را نق ــوق اف ــوان آزادی و حق ــانی می‌ت به‌آس
ــان  ــا در آن دوران دارد: »در زم ــد آزادی‌ه ــوی و تحدی ــام پهل ــا نظ ــاط ب ــاری در ارتب ــای پرب گفته‌ه
طاغــوت متوجــه بودیــد کــه هــر نــوع آزادی را ســرکوب می‌کردنــد به‌عنــوان اینکــه اســتقلال کشــور 
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در خطــر اســت. بــرای سیاســت مســتقل کشــور هــر نــوع آزادی را ســرکوب میکردنــد. حتــی دیدیــد 
ــود.  ــوع ب ــه مهــد تشــیع اســت، ممن ــا ک ــران م ــم تشــیع در ای ــزرگ عال ــی مرجــع ب ــه رســاله عمل ک
ــد و  ــوم می‌کردن ــدان محک ــال زن ــن س ــه چندی ــردم را ب ــدا می‌شــد، م ــه‌ای، پی ــاله‌ای، اعلامی ــر رس اگ
مدعــی بودنــد کــه از اســتقلال و تمامیــت ارضــی کشــور حمایــت میکننــد و انــواع آزادی‌هــا را ســرکوب 
میکردنــد. ایــن اصــل بــرای تضمیــن ایــن آزادی‌هــا بــوده اســت و انشــاءالله از ایــن بــه بعــد معلــوم شــود 

ــد.«1 ــتقلال تفکیک‌ناپذیرن ــه آزادی و اس ک

ــا آزادی‌هــای بشــری و  ــر از ایــن مــورد، برخــی از تقنینگــران اساســی،  برداشــتی ناســازگار ب فرات
نیــز معیارهــای شــرایط اســتثنایی بیــان نمودنــد. ایشــان بــا اصــل قــرار دادنِ اســتقلال و لــزوم ســلب 
هــر نــوع آزادی فــردی حتــی آزادی قلــم روزنامه‌نــگار، بــه راهــکاری متعــارض بــا حاکمیــت قانــون و 
ــت خــاص،  ــر، در وضعی ــری دیگ ــه تعبی ــد. ب ــل می‌یاب ــتثنایی نائ ــت اس ــی شــگفت‌انگیز از وضعی قرائت
قرائــت وی بــه ســمت شــرایط اســتثنایی موســع و تفســیری حداکثــری از آن و تحدیــد آزادی متمایــل 
اســت و نــه برعکــس. حتــی گفتــن از تجربــه حکومــت ســابق و ســلب آزادی‌هــا از آن دوران تجربــه‌ای 
ــتقلال«  ــظ اس ــم »حف ــع تزاح ــه در موق ــت ک ــن اس ــت ای ــد: »واقعی ــتی‌ها نش ــران آن کاس ــرای جب ب
قیــد »حفــظ آزادی« اســت ولــی »آزادی« قیــد »حفــظ اســتقلال« نیســت. یعنــی من‌حیث‌المجمــوع 
ــه اســتقلال کشــور لطمــه  ــوظ اســت مگــر در جائیکــه ب ــرم اســت و محف ــه آزادی محت ــم ک می‌گوئی
بزنــد ولــی آیــا می‌شــود بگوییــم کــه اســتقلال کشــور محتــرم اســت مگــر در جایــی کــه بــه آزادی فــرد 
ــه  ــد ب ــتقلال کشــور می‌خواه ــی اس ــر یک‌وقت ــه اگ ــزی نیســت ... البت ــن چی ــداً چنی ــد؟ اب ــه بزن لطم
خطــر بیفتــد جلــوی آزادی آن روزنامه‌نــگار را بایــد گرفــت ... ایــراد شــما ایــن اســت کــه در گذشــته 
ــد و دروغ  ــا را گرفته‌ان ــوی آزادی م ــور جل ــتقلال کش ــظ اس ــام حف ــی بن ــد. یعن ــتفاده کرده‌ان سوءاس
ــرای اینکــه جلــو ایــن دروغ را  ــون اساســی یــک اصلــی بنویســیم. ب ــد، پــس حــالا بایــد در قان گفته‌ان
ــام مقایســه اســتقلال را  ــز در مق ــی املشــی نی ــر وی، ربان ــاوه ب ــن درســت نیســت.«  ع ــم و ای بگیری
مقــدم بــر آزادی دانســت و نــه برعکــس.2 برداشــتی کــه اگــر بــه ثمــر نشــیند، در وضعیــت اســتثنایی 
بــدون تعییــن ضوابــط آزادی‌هــای مشــروع افــراد را خواهــد ســتاند. یکــی از مقــررات شــرایط اســتثنایی 
کــه آمــد، ایــن بــود کــه حتــی در وضعیــت اســتثنایی نیــز نمی‌تــوان از چهارچــوب حکومــت قانــون و 

ضوابــط قانونــی و نظــام حقوقــی خــارج شــد و برخــاف آنهــا عمــل کــرد.
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همچنیــن، آیــت در دســته مقننانــی قــرار دارد کــه معتقــد اســت، بایســتی مــوارد شــرایط اضطراری 
ــط دو مصــداق  ــن نظــر ســخن مثبتــی اســت امــا ضواب و محدودیت‌هــا را پیش‌بینــی کنیــم کــه از ای
ــاره اعتقــاد دارد کــه  از مــوارد اضطــراری و محدودیت‌هــا را کــه می‌گویــد، شــفاف نیســت. وی دراین‌ب
مصــداق شــرایط اضطــراری شــورش و قیــام علیــه حکومــت قانونــی و مصــداق محدودیــت منــع تجمــع 
و تــردد اســت. باوجودایــن نگرانی‌هــا و اختلافــات، آنچــه در انتهــای اصــل مبنــی بــر صلاحیــت دولــت 
ــه  ــود. چــون همان‌طور‌ک ــد ب ــای ضــرورت دائمــی نخواه ــس در صــورت ابق ــن از مجل در مجــوز گرفت
آمــد، شــرایط اســتثنایی پــس از تعلیــق و تزلــزل حکومــت قانــون بایســتی لغــو شــود و وضعیــت بــه 
حالــت طبیعــی و ســابق بازگــردد. تــا وضعیــت اضطــراری بــه مــدت نامعلومــی ادامــه نیابــد. چــون در 
ایــن صــورت ابــزاری در اختیــار برخــی از مقامــات قــرار می‌گیــرد تــا در مواقــع غیــر لــزوم آزادی‌هــا 
ــراد را محــدود  ــد نماینــد. گرچــه اگــر نهــادی بخواهــد حــق و آزادی اف و حقــوق شــهروندان را تحدی
یــا ســلب بکنــد در کمتــر از ســی روز نیــز قــادر بــه انجــام ایــن کار اســت. بــه قــول رشــیدیان: »واقعــاً 
اگــر دولــت )همــه نهادهــای حاکمیتــی( بخواهــد بــه حقــوق ملــت تجــاوز کنــد، در عــرض یــک هفتــه 

کشــور را بــه خــاک و خــون می‌کشــد. یــک مــاه کــه ســهل اســت.«   

نتیجه

ــط  ــاره توس ــی دراین‌ب ــراز نظرات ــی اب ــون و حت ــت قان ــده حاکمی ــتمرار ای ــراری و اس ــم برق به‌رغ
صاحب‌نظــران و پژوهنــدگان و برنتافتــن وجــود عــام پارادوکــس‌ حاکمیــت قانــون و ســخت‌گیری‌های 
ــه  ــه ب ــی توج ــی و سیاس ــی، حقوق ــی اجتماع ــات عین ــی و مقتضی ــوص آن، واقع‌بین ــری در خص نظ
تناقضــات حکومــت قانــون در عمــل انکارناپذیــر می‌نمایــد. گرچــه شــاید پذیــرش بســط قــدرت و عــدم 
تنظیــم آن و مهمتــر تحدیــد حق‌هــا و آزادی‌هــای افــراد در مصادیــق شــرایط اســتثنایی حتــی از نظــر 
ــر مقطعــی،  ــا مشــاهده اوضاع‌واحــوال خــاص و گاه گریزناپذی ــان تحقیــق پذیرفتنــی نباشــد. ام صاحب
ــت،  ــن وضعی ــد. در ای ــه می‌کن ــون مواج ــت قان ــی حاکمی ــات عمل ــل تناقض ــا حداق ــر را ب ــل نظ اه
ــرایط  ــر ش ــر تأثی ــتگاه‌های اداری زی ــز دس ــات اداری و نی ــز مقام ــی و نی ــات سیاس ــات مقام تصمیم
خــاص اســتثنایی از کیفیــت نرمــال برخــوردار نیســت و بــا دوری از حالــت عــدم تمرکــز، بــه تمرکــز 

ــوند. ــی می‌ش ــی منته گرای

برآینــدی کــه از مجمــوع برداشــت‌های خبــرگان ارائــه داد ایــن اســت کــه اکثــر خبــرگان قانــون 
اساســی بــه ســبب اوضــاع و احــوال خــاص مقطــع 1358 و تجربــه‌ای کــه از زیســت در نظــام ســابق 
ــای لازم  ــق معیاره ــط و طب ــی منضی ــق شــرایط اضطــراری را در چهارچوب ــد، تحق ــرده بودن کســب ک
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ــا و  ــثنایی داشــت و در نتیجــه حق‌ه ــت اس ــع از وضعی ــتی موس ــه برداش ــی ک ــد و دیدگاه‌های پذیرفتن
ــاد. ــول نیفت ــد و تعلیــق می‌کــرد مقب ــری تحدی ــراد را بطــور حداکث ازادی‌هــای اف

بررســی شــرایط اســتثنایی در مجلــس خبــرگان قانــون اساســی، وضعیت دوگانــه و پیچیــده‌ای را در 
خصــوص پارادوکس‌هــا، ترســیم می‌کنــد. بــا تأمــل و تدقیــق در ســخنان تقنینگــران اساســی بــه نظــر 
ــوادث  ــر از ح ــرف، متأث ــون ازیک‌ط ــت قان ــس حاکمی ــاره پارادوک ــات درب ــد، بســیاری از مباحث می‌رس
ــی دینــی و  تاریخــی گذشــته و عبرت‌آمــوزی مقطعــی از آنهــا و از طــرف دیگــر، نشــئت‌گرفته از مبان
فقهــی و در مــوردی بــا منشــأ نگرانــی صنفــی یــا احتمــالًا مردمــی نماینــدگان قــوه مؤســس آن دوران 
کــه اکثــراً گرایشــات عمیــق مذهبــی و تمایــات سیاســی انقلابــی نیرومنــدی در عرصــه وضــع قانــون 

اساســی و نیــز عرصــه حقوقــی، سیاســی و عمومــی داشــتند، بــوده اســت. 

عــده‌ای از خبــرگان قانــون اساســی، شــرایط اســتثنایی را به‌ســختی قبــول و حتــی بعضــاً 
غیرقابل‌قبــول می‌دانســتند کــه بــه بــاور آنــان می‌توانــد بــه بازگشــت اعمــال و تصمیمــات غیرقانونــی 
و مســتبدانه و ناقــض حقــوق افــراد بماننــد نظــام ســابق بیانجامــد، گرچــه نهایتــاً ایــن قرائت‌هــا مقبــول 
ــر  ــر تأثی ــه شــد، زی ــواردی کــه شــرایط اســتثنایی در اصــول متعــدد پذیرفت ــن، در م ــاد. همچنی نیفت
ــی  ــن و معان ــاوی مضامی ــه ح ــه‌ای ک ــای تقینین‌گران ــه کنش‌ه ــود و ن ــته ب ــاص گذش ــای خ تجربه‌ه
نوآورانــه در جهــت اهــداف حاکمیــت قانــون. بــا وجــود این‌هــا، شــرایط اســتثنایی و تحدیــد و تعلیــق 
ــون  ــن قان ــی در مت ــول و منطق ــور معق ــای آن و بط ــا معیاره ــق ب ــری مطاب ــای بش ــوق و آزادی‌ه حق

ــده شــد. ــاب ورزی ــر اجتن ــای مغای ــرش دیدگاه‌ه ــاد و از پذی ــول افت اساســی مقب

ــی و  ــرش نهای ــوع نگ ــت، ن ــی اس ــون اساس ــرگان قان ــای خب ــد دیدگاه‌ه ــه برآین ــر ک ــول زی اص
ــد. ــان می‌ده ــتثنایی نش ــرایط اس ــه ش ــه مقول ــان ب ــی آن اکثریت

اصــل نهــم: در جمهــوری اســامی ایــران، آزادی و اســتقلال و وحــدت و تمامیــت اراضــی کشــور 
از یکدیگــر تفکیــک ناپذیرنــد و حفــظ آنهــا وظیفــه دولــت و آحــاد ملــت اســت. هیــچ فــرد یــا گــروه 
یــا مقامــی حــق نــدارد بــه نــام اســتفاده از آزادی، بــه اســتقلال سیاســی، فرهنگــی، اقتصــادی، نظامــی 
ــام حفــظ  ــه ن ــدارد ب ــچ مقامــی حــق ن ــد و هی ــن خدشــه‏ای وارد کن ــران کمتری و تمامیــت ارضــی ای
ــررات،  ــن و مق ــا وضــع قوانی ــد ب ــر چن ــای مشــروع را، ه ــت ارضــی کشــور آزادی‌ه اســتقلال و تمامی

ســلب کنــد.
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ــور و  ــس جمه ــه پیشــنهاد رئی ــی کشــور ب ــگ و اشــغال نظام ــان جن اصــل شصت‌وهشــت: در زم
تصویــب ســه چهــارم مجمــوع نماینــدگان و تأییــد شــورای نگهبــان از انتخابــات نقــاط اشــغال شــده یــا 
ــرای مــدت معینــی متوقــف می‌شــود و در صــورت عــدم تشــکیل مجلــس جدیــد،  تمامــی مملکــت ب

مجلــس ســابق همچنــان بــه کار خــود ادامــه خواهــد داد. 

اصــل هفتادوهشــت: هــر گونــه تغییــر در خطــوط مــرزی ممنــوع اســت مگــر اصلاحــات جزئــی بــا 
رعایــت مصالــح کشــور، بــه شــرط این‌کــه یــک طرفــه نباشــد و بــه اســتقال و تمامیــت ارضــی کشــور 

لطمــه نــزدن و بــه تصویــب چهــار پنجــم مجمــوع نماینــدگان مجلــس شــورای اســامی برســد.

اصــل هفتادونهــم: برقــراری حکومــت نظامــی ممنــوع اســت. در حالــت جنــگٌ و شــرایط اضطــراری 
ــا تصویــب مجلــس شــورای اســامی موقتــاً محدودیت‌هــای ضــروری را  نظیــر آن، دولــت حــق دارد ب
ــه  ــی ک ــش از ســی روز باشــد و در صورت ــد بی ــر حــال نمی‌توان ــه ه ــدت آن ب ــی م ــد، ول ــرار نمای برق

ضــرورت همینــان باقــی باشــد دولــت موظــف اســت مجــددا از مجلــس کســب مجــوز کنــد. 

  شرایط استثنایی و                                                                                  
استثنای حاکمیت قانون



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال دوم / شمـــــاره چهارم / پاییز 1399

55

منابع
فارسی

الف(کتاب‌ها

1-قاضی، ابوالفضل، حقوق اساسی و نهادهای سیاسی، دوازدهم، تهران، میزان، 1383.
ــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران،  2-صــورت مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قان
اول، تهــران، اداره کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای اســامی، چــاپ اول، جلــد اول، 

دوم و ســوم، 1364.
3-راسخ، محمد، حق و مصلحت، چاپ دوم، جلد دوم، تهران، نی، 1393.

ــران،  ــاپ دوم، ته ــی، چ ــی واعظ ــید مجتب ــی، س ــوق عموم ــر حق ــدی ب ــت، درآم ــر، الیزاب 4-زول
جاودانــه، 1391. 

5-گرجی ازندریانی، علی‌اکبر، در تکاپوی حقوق اساسی، چاپ دوم، تهران، جنگل، 1388.
ــی و برداشــت‌ها، چــاپ دوم، تهــران،  ــون، مفاهیــم، مبان 6-مرکــز مالمیــری، احمــد، حاکمیــت قان

ــورای اســامی، 1394. ــس ش ــای مجل ــز پژوهش‌ه مرک
7-مؤتمنی طباطبایی، منوچهر، حقوق اداری، چاپ هفدهم، تهران: سمت، 1390.

8-مؤتمنی طباطبایی، منوچهر، حقوق اداری تطبیقی، چاپ پنجم، تهران، سمت، 1394.
9-ویبــر، فرانــک، دموکراســی غیرانتخابــی و تفکیــک قــوای جدیــد، علی‌اکبــر گرجــی ازندریانــی و 

همــکاران، جــاپ اول، تهــران، خرســندی، 1394.
10-ویژه، محمدرضا، مبانی نظری و ساختار دولت حقوقی، چاپ اول، تهران، جنگل، 1390.

11-هاشــمی، ســید محمــد، حقــوق اساســی جمهــوری اســامی ایــران، چــاپ نوزدهــم، جلــد دوم، 
تهــران، میــزان، 1386.

12-هداوند، مهدی، حقوق اداری تطبیقی، جلد اول، چاپ دوم، تهران، سمت، 1391.

ب(مقاله‌ها
13-اصلانــی، فیــروز و کاظمینــی، ســید محمدحســین، مفهــوم حاکمیــت قانــون و برداشــت از آن بــا 
تأکیــد بــر قانــون اساســی ج.ا.ا، مطالعــات انقــاب اســامی، پاییــز 1390، شــماره 26، صــص 263-294.

14-امیرارجمنــد، اردشــیر و زرگــوش، مشــتاق، نظریــه اضطــراری حقــوق اداری »تصمیــم گیــری ، 
اجــرا و نظــارت«، تحقیقــات حقوقــی، بهاروتابســتان 1387، شــماره 139، صــص 9-30. 

15-قربــان نیــا، ناصــر، تعلیــق اجــرای حقــوق بشــر در شــرایط اضطــراری، حقــوق اســامی، پاییــز 



56

1386، شــماره 12، صــص 62-37.
16-حبیــب نــژاد، ســید احمــد، شــرایط اعمــال تحدیــد حقــوق و آزادی هــا بــا تأکیــد بــر تحدیــد 
بــه نــام نظــم عمومــی، حقــوق تطبیقــی، بهاروتابســتان 1395، شــماره 1 )پیاپــی 105(، صــص 53-78.

17-حســینی بهشــتی، علیرضــا و ملکــی، ســاناز، منطــق اســتثنا در فلســفه سیاســی کارل اشــمیت، 
جســتارهای فلســفی، پاییزوزمســتان 1393، شــماره 26، صــص 65-102.

ــه وضعیت‌هــای اضطــراری  ــد، ماهیت‌شناســی الگوهــای پاســخ ب ــی، داوود و کرمــی حام 18-محب
بــا تأکیــد بــر قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، آفــاق امنیــت، پاییــز 1395، شــماره 32، صــص 

.66-98
ــه  ــری: از جامع ــن، و نگ ــو، آگامب ــیِ فوک ــه سیاس ــدرت در اندیش ــت ق ــا، زیس ــف‌زاده، رض 19-نج
ــماره 4  ــتان 1393، ش ــر، زمس ــی معاص ــتارهای سیاس ــی، جس ــی جهان ــه کنترل ــا جامع ــی ت انضباط

)پیاپــی 14(، صــص 149-172. 
20-هاشــمی، ســید محمــد، حمایتهــا و تضمینــات حقــوق بشــر در حقــوق داخلــی و نظــام بیــن 

ــی، تحقیقــات حقوقــی، پاییزوزمســتان 1382، شــماره 38، صــص 15-81. الملل
21-هریســی نــژاد، کمــال الدیــن و ســلیمانی دینانــی، مائــده، تعلیــق حقــوق و آزادی‌هــا در قانــون 
ــز 1395،  ــوق اســامی، پایی ــوق بشــری، حق ــناد حق ــو اس ــران در پرت ــوری اســامی ای اساســی جمه

شــماره 50، صفحــه 60-37.
ــی  ــام عال ــژه مق ــارات وی ــین ، واکاوی اختی ــجین، حس ــی هش ــد و ملکوت ــف زاده، محم 22-یوس
حکومتــی در وضعیــت اضطــراری؛ نگاهــی بــر اندیشــه کارل اشــمیت و نظــام حقــوق اساســی جمهــوری 

ــران، حقــوق اساســی، بهاروتابســتان 1397، شــماره 29، صفحــه 119-91. اســامی ای

ب(انگلیسی
 23-Dragu, Tiberiu, and Mattias Polborn. «The administrative foundation of the rule of law.»

.The Journal of Politics 75, no. 4 (2013): 1038-1050

  شرایط استثنایی و                                                                                  
استثنای حاکمیت قانون



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال دوم / شمـــــاره چهارم / پاییز 1399

57

مطلوب‌سازی جایگاه واحدهای »حقوقی« و »رسیدگی به 
تخلفات اداری« در ساختار دستگا‌ه‌های اجرایی

محمدامین ابریشمی‌راد *
حسین آیینه‌نگینی **

چکیده
مســتند بــه بنــد 10 اصــل 3 قانــون اساســی، ایجــاد نظــام اداری صحیــح ازجملــه موضوعــات مدنظر 
نظــام جمهــوری اســامی ایــران اســت. بی‌تردیــد یکــی از مهم‌تریــن مؤلفه‌هــای نظــام اداری صحیــح، 
جلوگیــری از بــروز ناهنجاری‌هــای قانونــی در دســتگاه‌های اجرایــی یــا برخــورد مناســب و کارآمــد بــا 
آنهــا اســت کــه ســامت نظــام اداری را تضمیــن می‌کنــد. به‌منظــور تأمیــن ایــن هــدف، در نظــام اداری 
ــر تمهیــد نظارت‌هــای برون‌ســازمانی، شــیوه‌ها و طــرق مختلــف نظــارت درون‌ســازمانی  ایــران، علاوه‌ب
ــب  ــت. در قال ــده اس ــی ش ــی پیش‌بین ــتگاه‌های اجرای ــن در دس ــرای قوانی ــن حســن اج ــت تضمی جه
پژوهشــی توصیفــی ـ تحلیلــی و بــا آسیب‎شناســی جایــگاه واحدهــای حقوقــی و رســیدگی بــه تخلفــات 
اداری بــه عنــوان دو مرجــع تأثیرگــذار در جهــت تضمیــن حاکمیــت قانــون در ادارات، ایــن نتیجــه بــه 
دســت آمــد کــه عــدم تأمیــن اســتقلال ســازمانی و کارکــردی بــرای ایــن دو واحــد موجــب شــده تــا 
ایــن قبیــل واحدهــا نتواننــد کارآمــدی لازم را جهــت پیشــگیری از وقــوع تخلــف یــا برخــورد مناســب 
ــا بازطراحــی نظــام اداری کشــور، واحدهــای حقوقــی  ــا ب ــذا، پیشــنهاد شــد ت ــا آن داشــته باشــند. ل ب
ــی  ــت حقوق ــا معاون ــل وزارت دادگســتری ی ــات اداری از نظــر ســاختاری در ذی ــه تخلف و رســیدگی ب
ــا اســتقلال  ــد ب ــق بتوانن ــن طری ــا از ای ریاســت‌جمهوری و مســتقر در دســتگاه‌های مربوطــه باشــند ت
بیشــتری بــه ایفــای صحیــح صلاحیــت خودشــان بپردازنــد. در ایــن راســتا، بهره‌گیــری از روش‌هایــی 
ــام  ــن مق ــب بالاتری ــت نص ــی جه ــتگاه اجرای ــام دس ــن مق ــنهاد بالاتری ــردن پیش ــور ك ــون منظ همچ
ــد  ــات اداری در هــر دســتگاه، می‌توان ــه تخلف ــا اعضــای هیئت‌هــای رســیدگی ب ــی ی واحدهــای حقوق

در عیــن حفــظ اســتقلال آنهــا، بــه هماهنگــی بیشــتر آنهــا بــا دســتگاه اجرایــی کمــک كنــد.
کلیدواژه‌ها: 
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مقدمه
بنــا بــر تصریــح بنــد 10 اصــل 3 قانــون اساســی، »ایجــاد نظــام اداری صحیــح« یکــی از وظایــف 
دولــت جمهــوری اســامی ایــران در جهــت نیــل بــه اهــداف نظــام سیاســی اســت. بــه منظــور تحقــق 
نظــام اداری صحیــح هرچنــد وضــع قواعــد و هنجارهــای مطلــوب لازم اســت، ولیکــن بایســتی در کنــار 
وضــع قواعــد و هنجارهــای مطلــوب، شــیوه اجــرای ایــن هنجارهــا و ســاختار ســازمانی دســتگاه‌های 
اجرایــی نیــز در جهــت نیــل بــه ایــن مهــم مطلوب‌ســازی شــود؛ لــذا، بــه اســتناد اصــل مزبــور، دولــت 
ــود  ــت بهب ــود در جه ــات خ ــا و امکان ــی ظرفیت‌ه ــت از تمام ــف اس ــران مکل ــامی ای ــوری اس جمه

ســاختارها و ســازوکارهای نظــام اداری اســتفاده کنــد.

ــا  ــری ی ــام اداری، جلوگی ــازی نظ ــاختاری و مطلوب‌س ــات س ــای اصلاح ــن مزای ــه مهم‌تری از جمل
ــران اســت.2 از  ــوان یکــی از مشــکلات نظــام اداری ای ــروز »فســاد اداری«1 به‌عن کاهــش زمینه‌‌هــای ب
ســوی دیگــر، اصــاح ســاختار اداری می‌توانــد کیفیــت بازخــورد نظــام اداری بــه متخلــف را افزایــش 
دهــد. بــه عبارتــی، اگــر نظــام اداری بتوانــد بــا انجــام اصلاحــات ســاختاری از بروز تخلــف، سوءاســتفاده 
ــف  ــا متخل ــف ب ــروز تخل ــا در صــورت ب ــد ی ــری کن ــزی جلوگی ــا هنجارگری ــدرت، هنجارشــکنی ی از ق
ــود ســامت  ــا فســاد اداری و بهب ــارزه ب برخــورد مناســبی داشــته باشــد، گام مهمــی در راســتای مب
ــاختارهای درون  ــیوه‌ها و س ــار ش ــم، در کن ــن مه ــق ای ــور تحق ــد. به‌منظ ــد ش ــته خواه اداری برداش
و برون‌ســازمانی مختلفــی کــه جهــت مبــارزه بــا فســاد و ممانعــت از هنجارشــکنی و تخلــف عامدانــه 
ــگاه  ــازی جای ــده، مطلوب‌س ــی ش ــه و طراح ــن تعبی ــی، در قوانی ــتگاه‌های اجرای ــه در دس و غیرعامدان
ــد  ــی می‌توان ــات اداری« در ســاختار دســتگاه‌های اجرای ــه تخلف ــی« و »رســیدگی ب واحدهــای »حقوق
تأثیــر ویــژه‌ای بــر بهبــود عملکــرد دســتگاه‌ها و به‌صــورت خــاص، در زمینــۀ کاهــش فســاد اداری در 

ــد.  ــته باش ــی داش ــتگاه‌های اجرای دس

1 . مبتنی بر بند »الف« ماده 1 »قانون ارتقاء سلامت نظام اداری و مقابله با فساد« )مصوب 1390( فساد »هرگونه فعل 

یا ترک فعلی است که توسط هر شخص حقیقی یا حقوقی به صورت فردی، جمعی یا سازمانی که عمداً و با هدف کسب 

هرگونه منفعت یا امتیاز مستقیم یا غیرمستقیم برای خود یا دیگری، با نقض قوانین و مقررات کشوری انجام پذیرد یا ضرر و 

زیانی را به اموال، منافع، منابع یا سلامت و امنیت عمومی و یا جمعی از مردم وارد نماید نظیر رشاء، ارتشاء، اختلاس، تبانی، 

سوءاستفاده از مقام یا موقعیت اداری، سیاسی، امکانات یا اطلاعات، دریافت و پرداخت‌های غیرقانونی از منابع عمومی و 

انحراف از این منابع به سمت تخصیص‌های غیرقانونی، جعل، تخریب یا اختفاء اسناد و سوابق اداری و مالی« را می‌گویند.

2 . کمالی، یحیی، بررسی نقش تمرکز زدایی در تحقق سلامت اداری، فصلنامه سیاست‌های راهبردی و کلان، 1393، 

شماره پنجم، صص 111- 132، ص 115.

مطلوب‌سازی جایگاه واحدهای »حقوقی« و »رسیدگی  
 به تخلفات اداری« در ساختار دستگا‌ه‌های اجرایی
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مبتنــی بــر مقدمــه فــوق، ایــن مقالــه بنــا دارد تــا بــه روش توصیفــی ـ تحلیلــی بــه ایــن ســؤال 
پاســخ دهــد کــه جایــگاه مطلــوب واحدهــای »حقوقــی« و »رســیدگی بــه تخلفــات اداری« در ســاختار 

نظــام اداری ایــران کجاســت؟

فرضیــۀ نویســندگان ایــن تحقیــق آن اســت کــه تحقــق جایــگاه مطلــوب واحدهــای »حقوقــی« و 
ــی  ــن دو واحــد اداری از دســتگاه‌های اجرای ــه اســتقلال ای ــوط ب ــات اداری«، من ــه تخلف »رســیدگی ب
ــه  ــک و ب ــی منف ــتگاه‌های اجرای ــه دس ــد از بدن ــن دو واح ــا ای ــن لازم اســت ت ــه اســت. بنابرای مربوط

صــورت متمرکــز در ذیــل ســاختاری واحــد در دولــت اداره شــوند.

در مقــام اثبــات ضــرورت انجــام ایــن تحقیــق ذکــر ایــن نکتــه کافــی اســت کــه یکــی از دلائــل 
عدم‌کارآمــدی واحدهــای حقوقــی و رســیدگی بــه تخلفــات اداری در زمینــۀ تأمیــن ســامت اداری در 
دســتگاه‌های اجرایــی، جایــگاه ســازمانی آنهــا اســت کــه بــر کیفیــت عملکردشــان اثرگــذار اســت؛ لــذا، 

بازطراحــی جایــگاه ایــن واحدهــا در ســاختار نظــام اداری ایــران امــری ضــروری اســت. 

در زمینــۀ پیشــینه ایــن تحقیــق بایــد توجــه نمــود کــه هرچنــد در خصــوص اصلاحــات ســاختاری 
جهــت تحقــق ســامت اداری1 یــا مزایــای اصــاح ســاختار اداری2 تاکنــون مطالعاتــی صــورت گرفتــه، 
ولیکــن تاکنــون موضــوع ایــن تحقیــق در آثــار حقوقــی مــورد توجــه قــرار نگرفتــه اســت؛ لــذا، ایــن 

ــع محســوب می‌شــود. ــر بدی اث

مبتنــی بــر مقدمــات ذکرشــده بــه منظــور پاســخ بــه ســوال طرح‌شــده، ابتــدا بــه معرفــی جایــگاه و 
نقــش واحدهــای حقوقــی و رســیدگی بــه تخلفــات اداری در دســتگاه‌های اجرایــی پرداختــه می‌شــود 
)بنــد 1(؛ در ادامــه، آسیب‌شناســی جایــگاه ایــن واحدهــا در نظــام اداری کشــور انجــام می‌شــود )بنــد 
ــن واحدهــا تبییــن می‌شــود  ــوب ای ــگاه مطل ــر آسیب‌شناســی ذکرشــده، جای ــت، مبتنــی ب 2(؛ درنهای

)بنــد 3(.

گفتــار اول. جایــگاه و نقــش واحدهــای حقوقــی و رســیدگی بــه 
ــی ــتگاه‌های اجرای ــات اداری در دس تخلف

1 . کمالی، بررسی نقش تمرکز زدایی در تحقق سلامت اداری، همان، صص 111- 132.

2 . یالغوز آقاجی، رعنا، و سید جمال‌الدین محسنی زنوری، نقش دولت در تحول نظام اداری کشور، مجله اقتصاد، 1393، شماره‌های       

5 و 6.
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در یــک تقســیم کلان امــور و فعالیت‌هــای جــاری هــر دســتگاه بــه دو دســته امــور صــف )خــط یــا 
ــه فعالیت‌هایــی اطــاق می‌شــود  اصلــی( و امــور ســتادی )مشــترک( تقســیم می‌شــوند. امــور صــف ب
ــا هــدف  ــط ب ــی از ایجــاد دســتگاه مربوطــه را محقــق می‌کننــد و اساســاً نهــاد ذی‌رب کــه هــدف اصل
ــاق  ــی اط ــه فعالیت‌های ــه مجموع ــتادی ب ــور س ــل، ام ــود. درمقاب ــیس می‌ش ــور تأس ــن ام ــق ای تحق
ــۀ اجــرای  ــا زمین ــی دســتگاه محســوب نمی‌شــوند، ام می‌شــود کــه اگرچــه وظیفــه و مســئولیت اصل
ــور  ــک ســازمان، ام ــه ی ــگاه اول ب ــد.1 اگرچــه در ن ــی آن دســتگاه را فراهــم می‌کنن ــور صــف و اصل ام
ــر  ــز ب ــک دســتگاه نی ــد و عملکــرد ی ــرار می‌گیرن ــورد توجــه ق ــی آن دســتگاه م ــف اصل صــف و وظای
مبنــای میــزان و نحــوه پیشــرفت و پیشــبرد ایــن دســته از امــور ارزیابــی می‌شــود، امــا انجــام صحیــح 
ــه مطلوب‌ســازی امــور ســتادی و پشــتیبانی آن  ــوب امــور صــف توســط هــر ســازمان منــوط ب و مطل

نهــاد اســت.

ــه  ــیدگی ب ــی و رس ــد حقوق ــی دو واح ــتگاه‌های اجرای ــب دس ــوق، در اغل ــۀ ف ــر مقدم ــی ب مبتن
ــگاه و  ــن جای ــه تبیی ــه ب ــه درادام ــای ســتادی محســوب می‌شــوند ک ــرۀ واحده ــات اداری در زم تخلف

ــد شــد. ــه خواه ــک پرداخت نقــش هری

بند اول. جایگاه و نقش واحدهای حقوقی

پذیــرش اصــل تفکیــک و اســتقلال قــوا در نظام‌هــای حقوقــی ســبب تقســیم وظایــف و اختیــارات 
قــوای عمومــی کشــور عمدتــاً بیــن ســه قــوه مجریــه، قضاییــه و مقننــه گردیــد. ایــن امــر اقتضــا دارد 
کــه هــر نهــاد، ســازمان و قــوه‌ای تنهــا بــه ایفــای وظایــف قانونــی خــود بپــردازد و از حــدود اختیــارات 
ــد،  ــن فرآین ــد.2 در ای ــدّی نکن ــر تع ــوای دیگ ــت ق ــه حــوزه صلاحی ــارج نشــود و از ســویی ب خــود خ
قوانیــن اساســی بــه عنــوان مهم‌تریــن اســنادی هســتند کــه صلاحیــت قــوا و نهادهــا را تحدیــد و در 
مــورد تنظیــم ســاختار دولــت، حــدود اختیــارات نهادهــای سیاســی و نحــوه اعمــال حاکمیــت بــه وضــع 
ــر  ــی ب ــد مبتن ــور بای ــدن ام ــامان ش ــط و به‌س ــم رواب ــا، تنظی ــه نظام‌ه ــد.3 در این‌گون ــده پرداختن قاع
قوانیــن باشــد و همــۀ فعالیت‌هــا و اعمــال اشــخاص و نهادهــا بایــد بــر اســاس قانــون، اجــرا و اعمــال 
ــه معنــی »اختیــار قانونــی  ــد.4 در چنیــن وضعیتــی »اصــل صلاحیــت« ظهــور پیــدا کــرد کــه ب گردن

1. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: انتشارات سمت، 1387، چاپ پانزدهم، صص 48-47.

2. موسی‌زاده، ابراهیم، حقوق اداری، تهران: نشر دادگستر، 1391، ص 152.

3 . عمید زنجانی، عباسعلی، مبانی حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران، تهران: انتشارات مجد، 1387، ص 58.

4. پروین، خیرالله، مبانی حقوق عمومی، تهران: انتشارات سمت، 1393، ص 382.
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ــای  ــع اعط ــوان منب ــه عن ــون ب ــد و قان ــور«1 می‌باش ــاره‌ای از ام ــام پ ــرای انج ــمی ب ــور رس ــک مأم ی
ــد.  ــه حســاب می‌آی ــت ب صلاحی

ــات اصــل  ــام سیاســی و اداری کشــورها و ضــرورت مراع ــون در نظ ــش قان ــن نق ــت یافت ــا اهمی ب
ــررات  ــن و مق ــر قوانی ــلط ب ــی و تس ــه آگاه ــاز ب ــی، نی ــتگاه‌های اجرای ــط دس ــون توس ــت قان حاکمی
انکارناپذیــر اســت و از ایــن جهــت، اجــرای صحیــح و دقیــق قوانیــن منــوط بــه حضــور کارشناســانی 
ــینی  ــای پیش ــن راهکاره ــاس، از مهم‌تری ــن اس ــر ای ــت. ب ــی اس ــتگاه‌های اجرای ــناس در دس قانون‌ش
ــی  ــای حقوق ــد واحده ــی تمهی ــتگاه‌های اجرای ــون« در دس ــت قان ــق اصــل »حاکمی ــرای تحق ــده ب ش
ــه  ــت و ب ــدود صلاحی ــروج از ح ــگیری از خ ــای اداری و پیش ــکاری در تصمیم‌گیری‌ه ــور هم به‌منظ
ــی را  ــای حقوق ــذا، واحده ــت؛ ل ــوده اس ــتفاده‌های اداری ب ــاً سوءاس ــات و احیان ــوع تخلف ــع آن وق تب
ــای  ــت ایف ــرای جه ــتگاه‌های اج ــرد دس ــر عملک ــر ب ــده و ناظ ــت کنن ــوان مرجــع هدای ــوان به‌عن می‌ت
صحیــح صلاحیت‌هــا دانســت و طبیعــی اســت کــه ایفــای صحیــح ایــن صلاحیــت‌ منجــر بــه جلوگیــری 

ــود. ــی می‌ش ــتگاه‌های اجرای ــط دس ــن توس ــض قوانی ــاد اداری و نق ــکنی، فس از هنجارش

بررســی قوانیــن و مقــررات مربوطــه گویــای آن اســت کــه صلاحیت‌هایــی چــون دفــاع از حقــوق 
دســتگاه از طریــق طــرح دعــوا یــا دفــاع از دســتگاه در دعــاوی مطروحــه علیــه آن، تنظیــم و نظــارت 
بــر انعقــاد قراردادهــای دســتگاه بــا ســایر اشــخاص2 ، نظــارت بــر تدویــن، تنظیــم و تصویــب مقــررات 
ــی  ــتگاه‌های اجرای ــی دس ــای حقوق ــف مشــترک واحده ــه وظای ــر آن ازجمل ــواردی نظی ــتگاه3 و م دس
ــتگاه‌های  ــاختار دس ــا، بررســی س ــل واحده ــن قبی ــرای ای ــف ذکرشــده ب ــه وظای ــت ب ــا عنای اســت. ب
ــل در  ــرق ذی ــی از ط ــه یک ــی ب ــد حقوق ــاً واح ــر غالب ــال حاض ــه در ح ــت ک ــای آن اس ــی گوی اجرای

ــت: ــده اس ــی ش ــی پیش‌بین ــتگاه‌های اجرای دس

ــب معاونتــی مســتقل: در برخــی از دســتگاه‌های اجرایــی واحــد حقوقــی بــه عنــوان  1. در قال
معاونتــی مســتقل و در ذیــل رئیــس ســازمان تعریــف شــده اســت. ازجملــه ســازمان‌هایی کــه واحــد 
ــه‌ای  ــرکت آب منطق ــازمان ش ــه س ــوان ب ــده می‌ت ــف ش ــت تعری ــورت معاون ــه ص ــا ب ــی در آنه حقوق

1. جعفری لنگرودی، محمد جعفر، ترمینولوژی حقوق، تهران: انتشارات گنج دانش، 1378، چاپ دهم، ص 407.

2. برای مشاهده رجوع کنید به شرح وظایف دفتر حقوقی وزارت علوم، تحقیقات و فناوری، آبان 1399، قابل مشاهده در: 

81%8C%D9%DB%A7%D8%B8%D8%88%AD-%D9%D8%B1%D8%B4%D8%/135/https://hoghoghi.msrt.ir/fa/page

3. برای مشاهده رجوع کنید به شرح وظایف دفتر بازرسی، مدیریت عملکرد و امور حقوقی استانداری همدان، آبان 1399،  قابل مشاهده 

==http://www.ostan-hm.ir/fa/index.aspx?spi=MQ                                                                                               :در
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ــران )معاونــت  اســتان تهــران )مدیریــت حقوقــی در ذیــل مدیرعامــل(1 ، ســازمان ملــی اســتاندارد ای
ــت امــاک و  توســعه مدیریــت و امــور حقوقــی و مجلــس(2 و ســازمان ملــی زمیــن و مســکن )معاون

حقوقــی(3  اشــاره کــرد.

ــازمان‌ها  ــی از س ــا: در برخ ــی از معاونت‌ه ــل یک ــری در ذی ــا دفت ــب اداره ی 2. در قال
واحــد حقوقــی دســتگاه نــه بــه عنــوان معاونتــی مســتقل بلکــه بــه عنــوان اداره یــا دفتــری در ذیــل 
ــده  ــف ش ــتگاه تعری ــت دس ــعه مدیری ــت توس ــا معاون ــی ی ــت اداری و مال ــون معاون ــی چ معاونت‌های
اســت. ازجملــه دســتگاه‌هایی کــه در ســاختار ســازمانی آنهــا واحــد حقوقــی به‌صــورت دفتــر یــا اداره 
در ذیــل یــک معاونــت طراحــی شــده می‌تــوان بــه ســازمان بهزیســتی کشــور )ذیــل معاونــت توســعه 
ــتیبانی(5  ــت و پش ــعه مدیری ــت توس ــل معاون ــامی )ذی ــات اس ــازمان تبلیغ ــع(4 ، س ــت و مناب مدیری
ــس(6 و  ــور مجل ــی و ام ــت، حقوق ــعه مدیری ــت توس ــل معاون ــت )ذی ــت محیط‌زیس ــازمان حفاظ ، س
ــاره  ــتیبانی(7 اش ــع و پش ــعه مناب ــت توس ــل معاون ــور )ذی ــای کش ــهرداری‌ها و دهیاری‌ه ــازمان ش س

کــرد.

1 . برای مشاهده رجوع کنید به تارنمای سازمان شرکت آب منطقه‌ای استان تهران، آبان 1399، قابل مشاهده در: 
 https://www.thrw.ir/SC.php?type=component_sections&id=140

2 . برای مشاهده رجوع کنید به تارنمای سازمان ملی استاندارد ایران، آبان 1399، قابل مشاهده در: 
http://isiri.gov.ir/portal/home/?135580/%D8%B3%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D8%A7%D8%B1-%D8%B3%D8

 %A7%D8%B2%D9%85%D8%A7%D9%86

3 . برای مشاهده رجوع کنید به تارنمای سازمان ملی زمین و مسکن، آبان 1399، قابل مشاهده در: 
https://www.nlho.ir/page-main/fa/0/form/pId1051

4 . برای مشاهده رجوع کنید به تارنمای سازمان بهزیستی کشور، آبان 1399، قابل مشاهده در: 
http://www.behzisti.ir/news/3847/%D9%86%D9%85%D9%88%D8%AF%D8%A7%D8%B1-%D8%

AA%D8%B4%DA%A9%DB%8C%D9%84%D8%A7%D8%AA%DB%8C-%D8%B3%D8%A7%D8

%B2%D9%85%D8%A7%D9%86-%D8%A8%D9%87%D8%B2%DB%8C%D8%B3%D8%AA%D-

 B%8C-%DA%A9%D8%B4%D9%88%D8%B1

  http://ido.ir/org/chart      :5 . برای مشاهده رجوع کنید به تارنمای سازمان تبلیغات اسلامی، آبان 1399، قابل مشاهده در
6 . برای مشاهده رجوع کنید به تارنمای سازمان حفاظت محیط‌زیست، آبان 1399، قابل مشاهده در: 

https://eform.doe.ir/portal/home/?106690/%D8%B3%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D8%A7%D8%B1%20%D8%B3

 %D8%A7%D8%B2%D9%85%D8%A7%D9%86

7 . برای مشاهده رجوع کنید به تارنمای سازمان شهرداری‌ها و دهیاری‌های کشور، آبان 1399، قابل مشاهده در:
https://imo.org.ir/RContent/00062-%D8%B3%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D8%A7%D8%B1-%D8%B3%D8%A7

 %D8%B2%D9%85%D8%A7%D9%86%DB%8C.aspx
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ــۀ ســتادی ادارات  ــی بخشــی از بدن ــب ذکرشــده، واحــد حقوقــی دســتگاه‌های اجرای ــر مطال ــا ب بن
اســت کــه در زمینــۀ ارائــۀ رهنمــود حقوقــی بــه ارکان دســتگاه و هدایــت امــور حقوقــی آن دســتگاه 
واجــد نقــش محــوری اســت و غالبــاً بــه عنــوان یــک معاونــت یــا اداره در ذیــل ســاختار اداری دســتگاه 

اجرایــی قــرار دارد.

بند دوم. جایگاه و نقش واحدهای رسیدگی به تخلفات اداری

ــات، سوءاســتفاده‌ها  ــروز تخلف ــد از ب ــی نمی‌توان ــه یقیــن نظــارت پیشــگیرانه )پیشــینی( به‌تنهای ب
و قانون‌گریزی‌هــا در دســتگاه‌های اجرایــی جلوگیــری کنــد و بــا وجــود هــر ســطح از نظــارت 
ــد  ــاس، واح ــن اس ــر ای ــت. ب ــی اس ــی قطع ــتگاه‌های اجرای ــات اداری در دس ــروز تخلف ــگیرانه، ب پیش
رســیدگی بــه تخلفــات اداری را بایــد به‌عنــوان مکمــل واحــد حقوقــی در دســتگاه‌های اجرایــی جهــت 
ــت  ــی تح ــی واحدهای ــتگاه‌های اجرای ــولًا در دس ــور، معم ــت. بدین‌منظ ــداری دانس ــن قانون‌م تضمی
ــی  ــی پیش‌بین ــای انتظام ــا هیئت‌ه ــات اداری ی ــه تخلف ــیدگی ب ــای رس ــون هیئت‌ه ــی همچ عناوین

ــه تخلفــات کارمنــدان آن دســتگاه رســیدگی کننــد.  ــا ب شــده ت

بررســی قوانیــن و مقــررات مربوطــه گویــای آن اســت کــه واحدهــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری در 
نظــام اداری ایــران از ماهیــت واحــدی برخــوردار نیســتند و پیش‌بینــی ایــن قبیــل واحدهــا در دســتگاه‌های 
مختلــف از الگــوی واحــدی تبعیــت نکــرده اســت. توضیــح آنکــه، گاهــی واحــدی قضایــی کــه از منظــر 
ســازمانی در ذیــل ســاختار قــوه قضاییــه قــرار می‌گیــرد بــه ایفــای ایــن نقــش می‌پــردازد. بــه عنــوان نمونــه 
می‌تــوان بــه واحــد رســیدگی بــه تخلفــات قضــات دادگســتری اشــاره کــرد کــه در »قانــون نظــارت بــر 
رفتــار قضــات« مصــوب 1392 تحــت عنــوان »دادگاه عالــی انتظامــی‌ قضــات« شــناخته می‌شــوند. امــا در 
اغلــب مــوارد ایــن هیأت‌هــا دارای ماهیــت شــبه‌قضایی هســتند و در ایــن دســته از هیأت‌هــا یــا شــوراها، 
رســیدگی بــه تخلفــات کارمنــدان توســط غیرقضــات و خــود کارکنــان ادارات صــورت می‌گیــرد. نمونــه ایــن 
ــه تخلفــات اداری کارمنــدان« دانســت  ــوان »هیأت‌هــای رســیدگی ب دســته از هیأت‌هــا و شــوراها را می‌ت
کــه بــه موجــب مــاده )2( »قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری«1 مصــوب 1372 اعضــای آن بــا حکــم وزیر 

یــا بالاتریــن مقــام ســازمان مســتقل دولتــی منصــوب می‌شــوند.

1 . ماده 2- هر یک از هیأتهای بدوی و تجدیدنظر دارای 3 عضو اصلی و یک و یا دو عضو علی‌البدل می‌باشد که مستقیماً با حکم وزیر یا 
بالاترین ‌مقام سازمان مستقل دولتی مربوط برای مدت یک سال منصوب می‌شوند و انتصاب مجدد آنان بلامانع است. اعضای علی‌البدل در 

غیاب اعضای اصلی به جای آنان انجام وظیفه خواهند نمود.
‌تبصره- هیچ یک از اعضاء اصلی و علی‌البدل هیأتهای بدوی یک دستگاه نمی‌توانند در همان زمان عضو هیأت تجدیدنظر همان دستگاه 

باشند و ‌همچنین اعضاء مذکور نمی‌توانند در تجدیدنظر پرونده‌هایی که در هنگام رسیدگی بدوی نسبت به آن رأی داده‌اند، شرکت نمایند.
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ــی،  ــتگاه‌های اجرای ــات اداری در دس ــه تخلف ــیدگی ب ــای رس ــون واحده ــت ناهمگ ــارغ از ماهی ف
ــغلی و  ــات ش ــا و اقتضائ ــای ضرورت‌ه ــر مبن ــد و ب ــروی نمی‌کنن ــدی پی ــون واح ــا از قان ــن واحده ای
اداری، قوانیــن و مقــررات مختلفــی بــرای ایــن منظــور تصویــب شــده اســت. از جملــه‌ی ایــن قوانیــن و 
مقــررات می‌تــوان بــه ‌قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری مصــوب 1372، قانــون تشــکیل هیأت‌هــای 
انضباطــی رســیدگی بــه شــکایات و تخلفــات کارکنــان نیروهــای مســلح مصــوب 1395 و قانــون نظارت 

بــر رفتــار قضــات مصــوب 1390 اشــاره کــرد.

ــی  ــتگاه‌های اجرای ــاختار دس ــات اداری در س ــه تخلف ــیدگی ب ــای رس ــگاه واحده ــه جای ــع ب راج
ــا همچــون  ــن واحده ــب دســتگاه‌ها، ای ــق بررســی‌های انجــام شــده، در اغل ــر طب ــه ب ــت ک ــد گف بای
واحدهــای حقوقــی یــا بــه صــورت مســتقیم در ذیــل رئیــس اداره شناســایی شــده‌اند، یــا اینکــه بــه 
ــده‌اند.  ــف ش ــی تعری ــتگاه‌های اجرای ــا در دس ــی از معاونت‌ه ــل یک ــری در ذی ــا دفت ــورت اداره‌ ی ص
بــه عنــوان نمونــه، در ســاختار ســازمانی ســازمان تبلیغــات اســامی1 ، هیــأت رســیدگی بــه تخلفــات 
ــوم،  ــن، در ســاختار ســازمانی وزارت عل ــازمان شناســایی شــده اســت. همچنی ــس س ــل رئی اداری ذی
ــه تخلفــات اداری کارکنــان و انتظامــی اعضــای هیــأت  تحقیقــات و فنــاوری، هیأت‌هــای رســیدگی ب
ــز  ــاورزی نی ــاد کش ــازمانی وزارت جه ــاختار س ــد.2 در س ــرار دارن ــر ق ــل وزی ــتقیماً در ذی ــی مس علم
ــه اســت.3  ــرار گرفت ــر ق ــل وزی ــات اداری در ذی ــه تخلف ــای رســیدگی ب ــی هیأت‌ه ــه هماهنگ دبیرخان
ــات و  ــون وزارت ارتباط ــی همچ ــتگاه‌های اجرای ــی از دس ــازمانی برخ ــاختار س ــر، در س ــوی دیگ از س
فنــاوری اطلاعــات، امــور هیأت‌هــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری زیــر نظــر »نماینــده وزیــر و مســئول 
هماهنگــی هیأت‌هــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری« انجــام می‌شــود کــه از نظــر ســازمانی در ذیــل 

ــت توســعه مدیریــت، هماهنگــی و امــور پشــتیبانی« اســت.4 »معاون

ــه  ــی از بدن ــوان بخش ــات اداری به‌عن ــه تخلف ــیدگی ب ــای رس ــد، واحده ــه ش ــه گفت ــر آنچ ــا ب بن

1 . برای مشاهده رجوع کنید به تارنمای سازمان تبلیغات اسلامی، آبان 1399، قابل مشاهده در: 

   http://ido.ir/org/chart

2 . برای مشاهده رجوع کنید به تارنمای وزارت علوم، تحقیقات و فناوری، آبان 1399،  قابل مشاهده در:

https://www.msrt.ir/fa/page/541/%D9%86%D9%85%D9%88%D8%AF%D8%A7%D8%B1-%D8%B3%D8%A7%   

 D8%B2%D9%85%D8%A7%D9%86%DB%8C

3 . برای مشاهده رجوع کنید به تارنمای وزارت جهاد کشاورزی، آبان 1399، قابل مشاهده در:

  https://gozinesh.maj.ir/Index.aspx?page_=form&lang=1&sub=0&tempname=Main&PageID=64

4 . برای مشاهده رجوع کنید به تارنمای وزارت ارتباطات و فناوری اطلاعات، آبان 1399، قابل مشاهده در:

https://www.ict.gov.ir/fa/aboutus-%d9%86%d9%85%d9%88%d8%af%d8%a7%d8%b1-%d8%b3%d8%a7%d8%b2%

d9%85%d8%a7%d9%86%db%8c
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ــای  ــان واحده ــط کارکن ــف توس ــروز تخل ــورت ب ــه در ص ــتند ک ــی هس ــتگاه‌های اجرای ــتادی دس س
اجرایــی، مســئولیت رســیدگی بــه تخلفــات اداری را برعهــده دارد و از نظــر ســاختاری غالبــاً بــه عنــوان 

ــرار دارد. ــی ق ــل ســاختار اداری دســتگاه اجرای ــا اداره در ذی ــت ی ــک معاون ی

واحدهــای  جایــگاه ســازمانی  آسیب‌شناســی  دوم.  گفتــار 
حقوقــی و رســیدگی بــه تخلفــات اداری

ازجملــه اقتضائــات اعِمــال صحیــح صلاحیــت توســط واحدهــای حقوقــی و رســیدگی بــه تخلفــات 
ــا در  ــن واحده ــرای ای ــوب ب ــی مطل ــام حقوق ــازمان و نظ ــاختار، س ــم س ــی و تنظی اداری، پیش‌بین
ــد  ــن دو واح ــرای ای ــده ب ــر ش ــای ذک ــر صلاحیت‌ه ــی ب ــت. مبتن ــی اس ــتگاه‌های اجرای ــاختار دس س
اداری، اجمــالًا می‌تــوان گفــت کــه ازجملــه مهم‌تریــن اصولــی کــه بــر حســن جریــان امــور در ایــن دو 
واحــد اثرگــذار اســت، تضمیــن اســتقلال و بی‌طرفــی ایــن دو واحــد در مقــام ایفــای صلاحیت‌هایشــان 
ــرای ایــن دو واحــد در ســاختار  ــگاه ســازمانی پیش‌بینــی شــده ب اســت کــه در شــرایط موجــود، جای
ــه  ــه ب ــا، در ادام ــن مبن ــر ای ــد. ب ــرار ده ــر ق ــن ویژگــی‌ را تحــت تأثی ــد ای ــران می‌توان ــی اداری ای فعل
ــه  ــی پرداخت ــن دو واحــد در ســاختار ســازمانی دســتگاه‌های اجرای ــی ای ــگاه کنون آسیب‌شناســی جای

خواهــد شــد.

بند اول. آسیب‌شناسی جایگاه واحدهای حقوقی 

ــام  ــرای انج ــی ب ــتگاه‌های اجرای ــر1 ، دس ــت تنظیم‌گ ــۀ دول ــترش نظری ــعه و گس ــا توس ــروزه ب ام
ــی  ــای حقوق ــایر ابزاره ــش از س ــرارداد بی ــرره و ق ــزار مق ــود از دو اب ــدف خ ‌مســئولیت‌ها و پیشــبرد اه
اســتفاده می‌کننــد. عــاوه بــر ناهنجاری‌هایــی کــه در دســتگاه‌های اجرایــی در فرآینــد وضــع مقــررات 
رخ می‌دهــد،‌ افزایــش اســتفاده دولت‌هــا از ابــزار قــرارداد موجــب شــده تــا در کنــار محقق‌شــدن ســطح 
وســیعی از نیازهــای دســتگاه‌ها از طریــق انعقــاد قــرارداد، طیــف گســترده‌ای از تخلفــات، هنجارشــکنی‌ها 

ــد. ــروز کن ــا ب ــاد قرارداده ــیوه انعق ــد و ش ــی در فرآین ــتگاه‌های اجرای ــتفاده‌ها در دس و سوء‌اس

1 . مبتنی بر سیر تحولات نظریه دولت و گذر از دولت-ژاندارم و دولت-رفاه که اشکال سنتی دولت در جوامع بشری 

محسوب می‌شوند دولت‌های تنظیم‌گر و مقرره‌گذار پا به عرصه زندگی اجتماعی گذاشتند. مبتنی بر تحولات ذکر شده، دولت 

تنظیم‌گر به معنای »تغییر شیوه حکمرانی از تأمین مستقیم خدمات عمومی است که وظیفه دولت رفاه بود و حرکت به 

سمت سیاست‌گذاری و توسعه سازوکارهای نظارتی بر ارائه خدمات عمومی توسط دیگران است«. )گرجی‌ازندریانی، علی‌اکبر، 

و جعفر شفیعی سردشت، استقلال نهادهای مقررات‌گذار با نگاهی به سازمان تنظیم مقررات و ارتباطات رادیویی، 

قابل مشاهده در کتاب در تکاپوی حقوق عمومی، تهران: انتشارات جنگل، 1393، جلد نخست، صص 458-487، ص 460.(
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بــر مبنــای مقدمــۀ یادشــده، واحــد حقوقــی دســتگاه اجرایــی بــه عنــوان مرجعــی کــه بــا آگاهــی 
ــم و  ــتگاه را تنظی ــدار دس ــت و اقت ــال صلاحی ــیوه اعم ــد ش ــه می‌توان ــررات مربوط ــن و مق از قوانی
تمشــیت کنــد و بــر اجــرای دقیــق قانــون نظــارت نمایــد، بایســتی بتوانــد بــا حفــظ اســتقلال خــود 
ــی و  ــتگاه‌های دولت ــای دس ــم قرارداده ــد تنظی ــزی و هنجارشــکنی در فرآین ــت قانون‌گری ــی جه مانع
ــت در  ــکان مقاوم ــه ام ــی ک ــا در صورت ــررات در دســتگاه‌ها باشــد ی ــب مق ــن و تصوی ــن تدوی همچنی
ــد اقدامــات لازم را جهــت گزارش‌گــری تخلــف و مقابلــه  ــروز تخلــف را نداشــت، حداقــل بتوان ــر ب براب
ــا پیش‌بینــی واحدهــای حقوقــی در ذیــل رئیــس یــا  ــا آن انجــام دهــد. ایــن در حالــی اســت کــه ب ب
معاونــت‌ دســتگاه اجرایــی، عمــاً ایــن واحــد در ذیــل نظــام سلســله‌مراتب اداری و به‌عنــوان بخشــی از 
اداره در راســتای پیشــبرد اهــداف و اعمــال کارگــزاران اداره قلمــداد می‌شــود و عمــاً امــکان مقاومــت 

در مقابــل فشــارهای مقامــات مافــوق خــود را نــدارد. 

ــه  ــود را ب ــی خ ــار و قانون ــای موردانتظ ــد صلاحیت‌ه ــی می‌توان ــی زمان ــد حقوق ــی، واح ــه عبارت ب
ــرای  ــاع ب ــای عملکــردی مســتقل و لازم‌الاتب ــرای ایف ــات ســاختاری ب ــه اقتضائ ــد ک ــا کنن ــی ایف خوب
ســایر ارکان دســتگاه اجرایــی را داشــته باشــد و در مقــام عمــل، صرفــاً بــر مبنــای قواعــد و هنجارهــای 
حقوقــی و قانونــی بــه ایفــای صلاحیت‌هــای خــود بپــردازد؛ لــذا، پیش‌بینــی واحــد حقوقــی در ذیــل 
ــلب  ــات س ــد موجب ــازمان اداری می‌توان ــای س ــۀ معاونت‌ه ــا زیرمجموع ــی ی ــتگاه اجرای ــس دس رئی
ــه  ــت ک ــار داش ــوان انتظ ــرایط نمی‌ت ــن ش ــد و در ای ــم کن ــد را فراه ــن واح ــی ای ــتقلال و بی‌طرف اس
واحــد حقوقــی همــواره بتوانــد بــه دور از اغــراض ســازمانی و یــا اعمــال فشــارهای اداری بــه بررســی 
ــرایطی  ــن ش ــه، در چنی ــردازد؛ بلک ــا بپ ــوص آنه ــر در خص ــای اداره و اعلام‌نظ ــررات و قرارداده مق
ــح  ــای صحی ــدم ایف ــا »ع ــت« ی ــای صلاحی ــاض در ایف ــون »اغم ــی همچ ــاهد پدیده‌های ــوان ش می‌ت

ــود. ــف اداری ب ــب مختل ــت« در مرات صلاحی

ــات  ــه تخلف ــیدگی ب ــای رس ــگاه واحده ــی جای ــد دوم. آسیب‌شناس بن
اداری

ــط موجــود می‌تواننــد موجبــات تضعیــف  ــه موجــب ضواب به‌منظــور تبییــن جامــع عواملــی كــه ب
اســتقلال واحدهــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری در ســاختار دســتگاه‌های اجرایــی را فراهــم كننــد، 
ــكان  ــزل اعضــا« و »ام ــكان ع ــه اداره«، »ام ــاك »وابســتگی ســاختاری ب ــر ســه م ــی ب ــه مبتن درادام
ــاختار  ــات اداری در س ــه تخلف ــیدگی ب ــای رس ــگاه واحده ــی جای ــه آسیب‌شناس ــا« ب ــال واحده انح

اداری ایــران پرداختــه خواهــد شــد.
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1. وابستگی ساختاری به اداره

همچنان‌کــه پیش‌تــر گفتــه شــد، آن دســته از واحدهــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری کــه در درون 
ــل رئیــس اداره شناســایی  ــه صــورت مســتقیم در ذی ــا ب ــی شــده‌اند، ی ــی پیش‌بین دســتگاه‌های اجرای
شــده‌اند، یــا اینکــه بــه صــورت اداره یــا دفتــری در ذیــل یکــی از معاونت‌هــا در دســتگاه‌های اجرایــی 
ــه دســتگاه  ــات و پشــتیبانی وابســته ب ــا از منظــر بودجــه‌ای، امکان ــن واحده ــن ای ــد؛ بنابرای ــرار دارن ق
ــن  ــان قرارگرفت ــی حقوقدان ــا برخ ــده ت ــب ش ــل موج ــن عام ــند. ای ــش می‌باش ــوع خوی ــی متب اجرای
ــه  ــا ب ــن واحده ــه‌ای ای ــاختاری و بودج ــتگی س ــی و وابس ــتگاه‌های اجرای ــه دس ــا در بدن ــن واحده ای
دســتگاه‌های اجرایــی را ناقــض اســتقلال و بی‌طرفــی ایــن واحدهــا در انجــام صلاحیت‌هایشــان 

بداننــد.1

آنچــه ایــن اشــکال را تشــدید می‌کنــد آن اســت کــه بــه صراحــت تبصــره 3 مــاده 9 قانون رســیدگی 
بــه تخلفــات اداری )مصــوب 1372( بــه عنــوان مهم‌تریــن قانــون در ایــن زمینــه، »هیئت‌هــای بــدوی 
ــده‌اند.  ــته ش ــون« دانس ــن قان ــمول ای ــتگاه‌های مش ــک از دس ــت در هری ــده دول ــر، نماین و تجدیدنظ
ایــن در حالــی اســت كــه بــا عنایــت بــه جایــگاه مذكــور و نقــش ایــن قبیــل مراجــع در دســتگاه‌های 
ــگاه  ــوان گفــت كــه بیــن نقــش و جای ــی محســوب می‌شــود، اجمــالًا می‌ت ــاً قضای ــی كــه ماهیت اجرای

ایــن قبیــل هیئت‌هــا و شــوراها تناســب وجــود نــدارد. 

توضیــح آنكــه، بــر طبــق تعاریــف ذکــر شــده از عمــل قضایــی، قضــا »صلاحیــت و حــق بــر صــدور 
ــن  ــات قوانی ــا جزئی ــا آشــنایی از احــكام3 ی ــه ب ــی، قاضــی كســی اســت ك حكــم« می‌باشــد.2 به‌عبارت
ــل  ــا فص ــق و ی ــتیفاء‌ ح ــه اس ــم، ب ــدور حك ــق ص ــردازد و از طری ــوع می‌پ ــی موض ــه بررس ــرعی4 ب ش
خصومــت می‌پــردازد.1 مبتنــی بــر ویژگی‌هــای ذكــر شــده بــرای عمــل قضایــی، تردیــدی نیســت کــه 
در هیئت‌هــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری نیــز مشــابه مراجــع قضایــی بــه بررســی قضایــی موضوعــات 
ــدام  ــا اق ــن هیئت‌ه ــون، اعضــای ای ــا قان ــا ب ــاد پرونده‌ه ــق مف ــا تطبی ــود و ب ــه می‌ش ــی پرداخت ارجاع

1. گرجی ازندریانی، علی‌اکبر، و یونس فتحی، آسیب‌شناسی فرآیند دادرسی در هیئت‌های رسیدگی به تخلفات 
اداری: تأملی پیرامون یک الگوی مطلوب، دوفصلنامه حقوق اداری، 1394، شماره 9، صص 29-51، صص 37-36.  

2 . البعلبكی، روحی، و همكاران، القاموس القانونی الثلاثی، بیروت: منشورات الحلبی الحقوقیه، 2002م، ص 1325. 
3 . صدوق، محمّدبن‌عل‌ىبن‌بابویه، ترجمه من لا یحضره الفقیه، ترجمه عل‌ىاكبر غفارى، تهران: نشر صدوق، 1409 ه‍.ق، جلد 

چهارم، ص 3.
4 . شیخ‌انصاری، مرتضى، القضاء و الشهادات، قم: كنگره جهانى بزرگداشت شیخ اعظم انصارى، 1415 ه‍‌.ق، ص 25.
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بــه صــدور رأی در زمینــۀ تخلفــات کارمنــدان اداره می‌کننــد. بــه دلیــل همیــن مشــابهت در عملکــرد، 
ــاد  ــوان مراجــع شــبه‌قضایی ی ــه عن ــات اداری ب ــه تخلف از مراجعــی همچــون هیئت‌هــای رســیدگی ب
ــات اداری  ــه تخلف ــیدگی ب ــای رس ــژۀ هیئت‌ه ــه کاروی ــب ک ــن مطل ــرش ای ــا پذی ــذا، ب ــود؛ ل می‌ش
ــر  ــک ضــرورت انکارناپذی ــل مراجــع ی ــن قبی ــه در ای ــن اصــول دادرســی منصفان ــی اســت، تأمی قضای

اســت. 

ــه  ــا ب ــل هیئت‌ه ــن قبی ــتقلال ای ــی و اس ــظ بی‌طرف ــن و حف ــوق، تضمی ــه ف ــه مقدم ــه ب ــا توج ب
ــه در جهــت ایفــای صحیــح عملکــرد آنهــا نقــش ویــژه‌ای  عنــوان بخشــی از اصــول دادرســی منصفان
دارد کــه تأمیــن آنهــا تــا حــدود زیــادی مســتلزم پیش‌بینــی اقتضائــات ســاختاری و ســازمانی اســت. 
در ایــن زمینــه، تضمیــن اســتقلال و بی‌طرفــی در ارتبــاط بــا واحدهــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری 
مســتلزم آن اســت کــه ایــن واحدهــا بــه دور از اعِمــال هرگونــه هجمــه، فشــار و نفــوذ دورن یــا بــرون 
ســازمانی و صرفــاً بــر اســاس مبانــی قانونــی و منابــع حقوقــی بــه صــدور رأی بپردازنــد2 و ایــن مراجــع 
بتواننــد بی‌طرفــی خودشــان را در دعــاوی مطروحــه حفــظ كننــد. ایــن در حالــی اســت كــه بنــا بــر 
ــرای  ــی لازم ب ــتقلال و بی‌طرف ــد اس ــی فاق ــاد مختلف ــا در ابع ــن واحده ــده، ای ــر ش ــای ذك ویژگی‌ه

ایفــای مطلــوب صلاحیتشــان هســتند.

2. امكان عزل اعضا 

ــاد  ــک نه ــتقلال ی ــده اس ــا مخدوش‌کنن ــتحکام‌بخش ی ــد اس ــه می‌توان ــی ک ــه مؤلفه‌های از جمل
باشــد، شــیوه انتخــاب و بــه خصــوص شــیوه برکنــاری یــا عــزل اعضــای آن نهــاد اســت. در ارتبــاط بــا 
ــا پیش‌بینــی مفــادی  ــا ب ــه تخلفــات اداری، اگرچــه قانونگــذار تــاش كــرده ت واحدهــای رســیدگی ب
ــاری اعضــای  ــر اینكــه عــزل و برکن ــات اداری3 مبنــی ب ــه تخلف ــون رســیدگی ب ــاده 3 قان همچــون م
ــن  ــای ای ــتقلال اعض ــكان از اس ــد ام ــا ح ــد، ت ــارت باش ــی نظ ــت عال ــد هیئ ــا تأیی ــد ب ــا بای هیئت‌ه
هیئت‌هــا صیانــت كنــد، امــا در صــدر همیــن مــاده، ابتــکار عمــل جهــت طــرح پیشــنهاد برکنــاری 
اعضــا بــه بالاتریــن مقــام دســتگاه اجرایــی داده شــده كــه صــرف همیــن صلاحیــت می‌توانــد به‌عنــوان 

 1 . شهید ثانى، مسالك الأفهام إلى تنقیح شرائع الإسلام، قم: مؤسسة المعارف الإسلامیه، 1413 ه‍.ق، جلد سیزدهم، ص 
.325

2 . پروین، خیرالله، و حسین آئینه‌نگینی، تأملی بر آثار صلاحیت قضایی رئیس قوه قضاییه در پرتو بازشناسی این 
صلاحیت در قانون تشکیلات و آیین ‌دادرسی دیوان عدالت اداری، فصلنامه دانش حقوق عمومی، 1397، شماره 22، 

ص 134.
3 . ماده 3- برکناری اعضای هیئت‌های بدوی و تجدید نظر با پیشنهاد وزیر یا بالاترین مقام سازمان مستقل دولتی و سایر 

دستگاه‌های موضوع تبصره ‌۱ ماده ۱ و تصویب هیئت عالی نظارت صورت می‌گیرد.

مطلوب‌سازی جایگاه واحدهای »حقوقی« و »رسیدگی  
 به تخلفات اداری« در ساختار دستگا‌ه‌های اجرایی
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ابــزاری در دســت بالاتریــن مقامــات دســتگاه‌های اجرایــی جهــت اعمــال فشــار بــر عضــو هیئــت باشــد 
ــه اینکــه مســتند بــه صــدر  ــا توجــه ب و اســتقلال اعضــای هیئت‌هــا را مخــدوش کنــد. علاوه‌برایــن، ب
مــاده 22 قانــون یادشــده1 اکثریــت اعضــای هیئــت عالــی نظــارت نماینــدگان‌ وزرا یــا بالاتریــن مقــام 
ــرای حراســت از اســتقلال اعضــای  ســازمان‌های مســتقل دولتــی هســتند، تمهیــد اندیشــیده شــده ب

واحدهــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری در ایــن قانــون تــا حــدودی بلااثــر اســت.

3. امكان انحلال واحدها

ــات  ــه تخلف ــای رســیدگی ب ــه اســتقلال عمــل واحده ــد ب ــه می‌توان ــی ک ــر از موضوعات یکــی دیگ
اداری لطمــه وارد كنــد، امكان‌پذیــر بــودن انحــال ایــن واحدهــا و شــیوه اعمــال آن اســت. در شــرایط 
ــی  ــأت عال ــط هی ــات اداری توس ــه تخلف ــیدگی ب ــای رس ــال واحده ــودن انح ــر ب ــر، امكان‌پذی حاض
ــن  ــا اســت. در ای ــن واحده ــدۀ اســتقلال ای ــل مخدوش‌کنن ــی از عوام ــال آن یك نظــارت و شــیوه اعم
زمینــه، عــاوه بــر ایراداتــی كــه بــه صلاحیــت هیئــت عالــی نظــارت بــه موجــب مــاده 40 آیین‌نامــه 
ــات اداری وارد  ــه تخلف ــای رســیدگی ب ــت انحــال هیئت‌ه ــات اداری2 جه ــه تخلف ــون رســیدگی ب قان
اســت؛ پیش‌بینــی صلاحیت‌هــای مختلــف جهــت اعمــال نظــارت و طــرح پیشــنهاد بــه منظــور انحــال 
ــاده 35  ــی در م ــتگاه‌های اجرای ــای دس ــن مقام‌ه ــران و بالاتری ــدگان وزی ــرای نماین ــا ب ــن هیئت‌ه ای
ــود؛  ــور، موجــب تأثیرپذیــری ایــن هیئت‌هــا از مقامــات دســتگاه‌های اجرایــی خواهــد ب آیین‌نامــه مزب
لــذا، ایــن عامــل موجــب خواهــد شــد كــه اســتقلال عمــل ایــن واحدهــا بــه شــدت مخــدوش گــردد. 
بــه موجــب ترتیبــات مذكــور، در حــال حاضــر و بــه موجــب بندهــای 2 و 4 مــاده 35 ایــن آیین‌نامــه3 
ــه  ــتگاه مربوط ــام اداری دس ــن مق ــده بالاتری ــت نماین ــت را در صلاحی ــال هیئ ــکار انح ــتی ابت ، بایس

دانســت كــه ‌ ایــن عامــل موجــب خدشــه بــه اســتقلال عمــل ایــن واحدهــا اســت. 

1. ماده 22ـ به منظور نظارت بر حسن اجرای این قانون در دستگاه‌های مشمول و برای ایجاد هماهنگی در کادر هیئت‌های 
رسیدگی به تخلفات اداری ‌هیئت عالی نظارت به ریاست دبیر کل سازمان امور اداری و استخدامی کشور و عضویت یک نفر 

نماینده رئیس قوه قضاییه و سه نفر از بین نمایندگان‌ وزرا و یا بالاترین مقام سازمان‌های مستقل دولتی تشکیل می‌شود. ...«.
در این زمینه، به موجب ماده )37( اصلاحیه آیین‌نامه اجرایی قانون رسیدگی به تخلفات اداری مصوب 1381مقرر شده 

است: ماده ‌‌۳۷ـ هیئت عالی نظارت موضوع ماده )۲۲( قانون، مركب از سه نفر از نمایندگان موضوع ماده )۳۴( این آیین‌نامه 
به پیشنهاد رئیس سازمان مدیریت و برنامه‌ریزی كشور و تصویب هیئت و‌زیران و یك نماینده از قوه قضاییه به ریاست رئیس 

سازمان مدیریت و برنامه‌‌ریزی كشور یا معاو‌ن و‌ی تشكیل می‌شود.
2. ماده 40ـ در صورت انحلال هیئتی توسط هیئت عالی نظارت، مراتب به اطلاع بالاترین مقام دستگاه مربوط می‌رسد .... 

3. بند 2ـ بازرسی از چگونگی كار هیئت‌های مربوط در تهران و شهرستان‌ها و تهیه گزارش لازم برای وزیر یا بالاترین مقام 
دستگاه متبوع، به‌ویژه در مواردی كه گزارشی از كمك‌اری و غرض‌ورزی آنها دریافت میك‌نند و ارسال یك نسخه از آن به 

هیئت عالی نظارت.
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مبتنــی بــر مطالــب ذكــر شــده در ایــن بنــد، می‌تــوان ادعــا نمــود کــه نــه تنهــا جایــگاه ســازمانی 
ــا اقتضائــات اســتقلال عملکــردی ایــن واحدهــا در تعــارض  واحدهــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری ب
اســت، بلکــه پیش‌بینــی امــكان عــزل اعضــای واحدهــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری یــا انحــال ایــن 
واحدهــا توســط یــا بــا ابتــکار مقامــات عالــی دســتگاه‌ها، موجبــات تضعیــف اســتقلال عملكــردی ایــن 

واحدهــا را فراهــم كــرده اســت. 

گفتــار ســوم. جایــگاه مطلــوب واحدهــای حقوقــی و رســیدگی 
ــه تخلفــات اداری ب

مبتنــی بــر آسیب‌شناســی صــورت گرفتــه، تقویــت جایــگاه و نقــش واحدهــای حقوقــی و رســیدگی 
ــل و  ــتقلال عم ــش اس ــش از پی ــای بی ــه ارتق ــوط ب ــی من ــتگاه‌های اجرای ــات اداری در دس ــه تخلف ب
ــی،  ــتقلال و بی‌طرف ــن اس ــول ای ــع حص ــن مان ــه، مهم‌تری ــن زمین ــت. در ای ــن واحدهاس ــی ای بی‌طرف
قــرار گرفتــن واحدهــای مــورد اشــاره در ذیــل سلســله‌مراتب اداری در دســتگاه‌های اجرایــی و 
درنتیجــه، وابســتگی ســاختاری، مالــی و ... ایــن واحدهــا بــه دســتگاه‌های مربــوط دانســته شــد؛ لــذا، 
ــل سلســله‌مراتب مرســوم  ــن دو واحــد را از ذی ــد ای ــه بتوان ــی ک ــی الگوی ــه پیش‌بین ــی اســت ک طبیع
ــادی آســیب مطــرح شــده را  ــا حــدود زی ــد ت ــه آنهــا اســتقلال بخشــد، می‌توان اداری خــارج کنــد و ب
ترمیــم کنــد و ارتقــای کارآمــدی ایــن واحدهــا در نظــام اداری کشــور را منتــج شــود. در ایــن راســتا، 
ــوا  ــات نظــام تفکیــک ق ــه طــور کامــل، اقتضائ ــوان ب ــر ظرفیت‌هــای موجــود و اینکــه نمی‌ت مبتنــی ب
ــود  ــی ش ــی معرف ــد الگوی ــت، بای ــده گرف ــه را نادی ــوه مجری ــل ق ــور در ذی ــی ام ــرورت هماهنگ و ض
ــا در  ــن واحده ــن ای ــرار گرفت ــرار دارد، از آســیب‌های ق ــه ق ــوه مجری ــل ق ــه در ذی ــن اینک ــه در عی ک
ــوه  ــل ق ــا در ذی ــن واحده ــی، بایســتی ای سلســله‌مراتب اداری همــان دســتگاه مصــون باشــد. به‌عبارت
مجریــه و در عــرض دســتگاه‌های مربوطــه باشــند تــا هــر دو هــدف ذکــر شــده محقــق شــوند. در ایــن 

ــود: ــرح نم ــوان مط ــل را می‌ت ــکار ذی خصــوص دو راه

ــه تخلفــات اداری  بنــد اول. پیش‌بینــی واحدهــای حقوقــی و رســیدگی ب
در ذیــل وزارت دادگســتری 

1 . بند 4 بررسی صلاحیت اعضای هیئت‌ها و گروه‌های تحقیق و ارسال گزارش از موارد احتمالی عدم صلاحیت به وزیر یا 

بالاترین مقام دستگاه متبوع و نیز هیئت عالی نظارت.

مطلوب‌سازی جایگاه واحدهای »حقوقی« و »رسیدگی  
 به تخلفات اداری« در ساختار دستگا‌ه‌های اجرایی



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال دوم / شمـــــاره چهارم / پاییز 1399

71

ــرورت  ــه ض ــود ک ــداد می‌ش ــی قلم ــدود وزارتخانه‌های ــی از مع ــوان یک ــتری به‌عن وزارت دادگس
ــارغ از پیشــینه ایــن  ــون اساســی )اصــل 160( مــورد توجــه قــرار گرفتــه اســت. ف تشــکیل آن در قان
وزارتخانــه در نظــام حقوقــی ایــران1 کــه خلــف قــوه قضاییــه در ایــران محســوب می‌شــود، همچنان‌کــه 
از عنــوان و کارویژه‌هــای ایــن وزارتخانــه قابــل فهــم اســت، ایــن وزارتخانــه بــه عنــوان یکــی از ارکان 
دولــت محســوب می‌شــود کــه ظرفیــت و آشــنایی لازم را بــا امــور حقوقــی دارد. مبتنــی بر ایــن ظرفیت، 
می‌تــوان بــا پیش‌بینــی صلاحیت‌هــای مختلــف در زمینه‌هــای حقوقــی بــرای ایــن وزارتخانــه، تولیــت 
امــور حقوقــی دولــت را بــه ایــن وزارتخانــه واگــذار کــرد و عمــاً ایــن وزارتخانــه را بــه عنــوان پشــتیبان 
ــن اســاس، یکــی از  ــر ای ــی شناســایی نمــود. ب ــت و دســتگاه‌های اجرای و متصــدی امــور حقوقــی دول
راه‌هــای ارتقــای اســتقلال و بی‌طرفــی واحدهــای حقوقــی و رســیدگی بــه تخلفــات اداری آن اســت کــه 
ایــن واحدهــا در ذیــل ســاختار وزارت دادگســتری و بــه نوعــی مســتقل از ســایر دســتگاه‌های اجرایــی 
تعبیــه شــوند. البتــه، ایــن اســتقلال بایــد تنهــا از نظــر ســاختاری و سلســله‌مراتبی باشــد و بــا توجــه 
ــک از  ــا در هری ــن واحده ــكان تشــكیل ای ــاً ام ــح، قطع ــام اداری صحی ــات نظ ــا و اقتضائ ــه ضرورت‌ه ب
ــوان در  ــی می‌ت ــن هماهنگــی لازم، حت ــه منظــور تأمی ــی، ب ــی وجــود دارد. از طرف دســتگاه‌های اجرای
جهــت نصــب بالاتریــن مقــام واحدهــای حقوقــی یــا اعضــای هیئت‌هــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری 

از پیشــنهاد بالاتریــن مقــام دســتگاه اجرایــی مربوطــه بهره‌منــد شــد.

ــل 160  ــه اص ــتند ب ــه مس ــود ک ــرح ش ــبهه مط ــن ش ــت ای ــن اس ــنهاد ممک ــن پیش ــرح ای ــا ط ب
قانــون اساســی، مســئولیت وزارت دادگســتری تنظیــم روابــط قــوه قضاییــه بــا قــوای مجریــه و مقننــه 
ــه  ــد هم ــه می‌توان ــوه قضایی ــس ق ــا رئی ــت، تنه ــن صلاحی ــر ای ــاوه ب ــی( و ع ــت اصل ــت )صلاحی اس
ــذار  ــر دادگســتری واگ ــه وزی ــه جــز اســتخدام قضــات( را ب ــه )ب ــوه قضایی ــی ق ــارات اداری و مال اختی
ــه در  ــدی ورای آنچ ــای جدی ــی صلاحیت‌ه ــاس، پیش‌بین ــن اس ــر ای ــی(. ب ــت تفویض ــد )صلاحی نمای
ــای  ــی اداره واحده ــون پیش‌بین ــده )همچ ــه ش ــر گرفت ــه در نظ ــن وزارتخان ــرای ای ــی ب ــون اساس قان
ــت.  ــی اس ــون اساس ــا قان ــر ب ــی(، مغای ــتگاه‌های اجرای ــات اداری دس ــه تخلف ــیدگی ب ــی و رس حقوق

در تأییــد ایــن شــبهه ممکــن اســت بــه نظــر تفســیری شــماره 421 مــورخ 1359/9/11 شــورای 
ــر  ــه وزی ــور، »وظیف ــیری مذک ــر تفس ــب نظ ــه موج ــود. ب ــتناد ش ــز اس ــورا نی ــه آن ش ــان و روی نگهب
دادگســتری برقــراری رابطــه بیــن قــوه قضاییــه بــا قــوه مجریــه و مقننــه اســت و عهــده‌دار مســئولیت 

1 . برای مطالعه بیشتر در خصوص پیشینه وزارت دادگستری در نظام حقوقی ایران رجوع کنید به: )آئینه‌نگینی، حسین، 
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ایــن وظیفــه و وظایــف مشــترک بــا هیئت‌وزیــران می‌باشــد و در امــور تشــکیلاتی دادگســتری ماننــد: 
ــور  ــن ام ــدارد و ای ــه و مســئولیتی ن ــی، وظیف ــات و پزشــکی قانون ــی، خدم ــی، کارگزین ــور مال اداره ام
بــه عهــده شــورای عالــی قضایــی می‌باشــد.« همچنیــن، در مقــام تطبیــق مصوبــات مجلــس شــورای 
ــرای وزارت  ــون اساســی نیــز معمــولًا شــورای نگهبــان پیش‌بینــی صلاحیــت جدیــد ب ــا قان اســامی ب
ــماره  ــر ش ــه، در نظ ــوان نمون ــه عن ــد. ب ــی می‌دان ــون اساس ــل 160 قان ــا اص ــر ب ــتری را مغای دادگس
3039 مــورخ 1371/2/3 راجــع بــه »طــرح اداره ســازمان ثبــت اســناد و امــاك كشــور زیــر نظــر وزیــر 
ــرر  ــای مق ــر صلاحیت‌ه ــه ب ــی اضاف ــف و صلاحیت‌های ــن وظای ــان تعیی ــورای نگهب دادگســترى«1 ، ش
در قانــون اساســی بــرای وزیــر دادگســتری را مغایــر بــا اصــل 160 دانســته اســت. بــه عبارتــی، مبتنــی 
ــر دادگســتری در اصــل  ــای وزی ــا حصــری پنداشــتن صلاحیت‌ه ــان، ب ــب شــورای نگهب ــه‌ غال ــر روی ب
ــادی  ــن ع ــب قوانی ــه در قال ــن وزارتخان ــرای ای ــد ب ــت جدی ــی صلاحی ــی، پیش‌بین ــون اساس 160 قان

ــدارد. ــود ن ــنهاد وج ــن پیش ــدن ای ــکان اجرایی‌ش ــت ام ــن جه ــت و از ای ــر نیس امکان‌پذی

در مقــام نقــد و رد شــبهه طــرح شــده بایــد توجــه نمــود کــه بــه تعبیــر اصولــی، »اثبــات شــیء نفی 
ــی  ــر دادگســتری صلاحیت‌های ــرای وزی ــون اساســی ب ــه اصــل 160 قان ــذا، اگرچ ــد«. ل ــدا نمی‌کن ماع
ــد  ــت جدی ــی صلاحی ــکان پیش‌بین ــی ام ــای نف ــه معن ــا ب ــن صلاحیت‌ه ــر ای ــرده، ذک ــی ک پیش‌بین
ــه  ــل 160 را ب ــاد اص ــوان مف ــا می‌ت ــه تنه ــت؛ بلک ــادی نیس ــن ع ــتری در قوانی ــرای وزارت دادگس ب
معنــای نفــی پیش‌بینــی امــور مقــرر در اصــل مذکــور در صلاحیــت نهادهــا و مقامــات دیگــر ازجملــه 
رئیــس قــوه قضاییــه دانســت. مؤیــد ایــن رویکــرد را می‌تــوان در مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی 
نهایــی قانــون اساســی نیــز یافــت. در ایــن زمینــه، در مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی بــر ایــن مطلــب 

تأ‌کیــد شــده اســت کــه عــدم ذکــر موضوعــی در قانــون اساســی بــه معنــای نفــی آن نیســت.2

ــا بررســی قوانیــن و مقــررات موجــود ایــن نکتــه مشــخص اســت کــه در نظــام  از ســوی دیگــر، ب
ــل  ــدرج در اص ــوارد من ــر در م ــتری منحص ــای وزارت دادگس ــف و صلاحیت‌ه ــران، وظای ــی ای حقوق
160 قانــون اساســی نیســت. توضیــح آنکــه، بــرای نمونــه در حــال حاضــر، ســازمان تعزیــرات حکومتــی 
ــی در  ــم قطع ــدور حک ــیدگی و ص ــارت، رس ــی و نظ ــور بازرس ــت ام ــه تولی ــی ک ــوان مرجع ــه عن ب

1 . »با توجه به اینكه اصل یكصد و شصتم قانون اساسى وظایف و حدود اختیار وزیر دادگسترى را تعیین نموده است، و این 
امر، ظهور در انحصار دارد، نم‏ىتوان، به موجب قانون عادى، اختیار دیگرى به او اعطا نمود؛ بنابراین، طرح فوق مغایر اصل 

160 قانون اساسى شناخته شد.«
2 . برای نمونه بنگرید به سخنان شهید بهشتی مندرج در: )اداره کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامی، 

صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی، 1364، جلد 3، ص 1585(.

مطلوب‌سازی جایگاه واحدهای »حقوقی« و »رسیدگی  
 به تخلفات اداری« در ساختار دستگا‌ه‌های اجرایی



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال دوم / شمـــــاره چهارم / پاییز 1399

73

ــذا،  ــه اســت؛1 ل ــرار گرفت ــل وزارت دادگســتری ق ــده دارد در ذی ــور اقتصــادی و اجــرای آن را برعه ام
ــکان  ــه، ام ــتری را پذیرفت ــای وزارت دادگس ــعۀ صلاحیت‌ه ــور توس ــی کش ــام حقوق ــه نظ همچنان‌ک
توســعه ایــن صلاحیت‌هــا از طــرق عــادی تقنینــی و یــا از طریــق مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام و 
در جهــت تمرکــز امــور حقوقــی و رســیدگی بــه تخلفــات اداری در آن وزارتخانــه کمــاکان وجــود دارد.

بنــا بــر آنچــه گفتــه شــد، پیش‌بینــی واحدهــای حقوقــی و رســیدگی بــه تخلفــات اداری در ذیــل 
ســاختار وزارت دادگســتری و اســتقرار ایــن واحدهــا در دســتگاه‌های اجرایــی مختلــف می‌توانــد یکــی 
ــای  ــع آن ارتق ــه تب ــور باشــد و ب ــای مذک ــی واحده ــن اســتقلال و بی‌طرف ــن و تضمی ــای تأمی از راه‌ه

کارآمــدی ایــن واحدهــا باشــد.

بنــد دوم. پیش‌بینــی واحدهــای حقوقــی و رســیدگی بــه تخلفــات اداری 
ــور  ــی رئیس‌جمه ــت حقوق ــل معاون در ذی

اصــل 124 قانــون اساســی بــا پیش‌بینــی ایــن عبــارت کــه »رئیس‌جمهــور می‌توانــد بــرای انجــام 
ــف را  ــور مختل ــاون در ام ــن مع ــکان تعیی ــاً ام ــد«، عم ــته باش ــی داش ــود معاونان ــی خ ــف قانون وظای
ــایر  ــار س ــور در کن ــای جمه ــولًا رؤس ــتا، معم ــن راس ــرده اســت. در ای ــم ک ــور فراه ــرای رئیس‌جمه ب
معاونت‌هــا اقــدام بــه معرفــی معــاون حقوقــی بــه منظــور تمرکــز امــور حقوقــی دولــت در آن معاونــت 
ــی  ــوان مرجــع حقوق ــه عن ــد ب ــی ریاســت‌جمهوری را بای ــت حقوق ــه، معاون ــن مقدم ــا ای ــد. ب می‌نماین
وابســته بــه رئیس‌جمهــور کــه متصــدی امــور حقوقــی در دولــت اســت، شــناخت. بــر همیــن اســاس، 
مــاده 21 آیین‌نامــه داخلــی هیئــت دولــت تطبیــق پیشــنهاد تصویب‌نامه‌هــا و لوایــح و ارائــه 
ــون اساســی را  ــژه موضــوع اصــل 127 قان ــده وی ــت و نماین ــه کمیســیون‌های دول ــی ب مشــاوره حقوق
ــور  ــی و ام ــاون حقوق ــا مســئولیت مع ــی« ب ــوان »کمیســیون حقوق ــه عن ــت کمیســیونی ب در صلاحی

 1.  . مستند به صدر ماده واحده قانون »اصلاح قانون تعزیرات حکومتی مصوب 1367/12/23« مصوب 1373/7/19 مجمع 
تشخیص مصلحت نظام، مقرر شده بود »... کلیه امور تعزیرات حکومتی بخش دولتی و غیردولتی اعم از امور بازرسی و 

نظارت، رسیدگی و صدور حکم قطعی و اجرای آن به دولت )قوه مجریه( محول می‌گردد...«. امور تعزیراتی به قوه مجریه 
محول شد؛ علاوه‌براین تبصره 2 این ماده واحده تعیین »سازمان، تشکیلات و عوامل نظارت و بازرسی، رسیدگی، صدور 

حکم و اجرای آن تجدیدنظر و رسیدگی به شکایات و...« را به موجب آیین‌نامه هیئت وزیران دانسته بود. بر همین اساس در 
راستای اجرایی کردن این قانون هیئت وزیران در تاریخ 1373/7/23 تصویب این آیین‌نامه را به نماینده ویژه رئیس‌جمهور 

واگذار کرد و در نهایت در تاریخ 1373/8/1 آیین‌نامه سازمان تعزیرات حکومتی توسط نماینده ویژه رئیس‌جمهور 
تصویب شد و در ماده 1 این مصوبه مقرر شد »در اجرای تبصره 2 ماده واحده قانون »اصلاح تعزیرات حکومتی مصوب 
1373/12/23« مصوب 1373/7/19 مجمع تشخیص مصلحت نظام و ... »سازمان تعزیرات حکومتی« ... زیر نظر وزیر 

دادگستری تشکیل و بر اساس مقررات مندرج در این آیین‌نامه انجام وظیفه می‌نماید.«
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ــواد 3 و 4  ــه م ــی ازجمل ــواد مختلف ــن، در م ــت؛ علاوه‌برای ــرار داده اس ــوری ق ــت جمه ــس ریاس مجل
ــوه  ــی ق ــازوکارهای داخل ــق س ــی از طری ــتگاه‌های اجرای ــن دس ــاف بی ــع اخت ــی رف ــه چگونگ آیین‌نام
ــتگاه‌های  ــن دس ــاف بی ــل اخت ــت حل‌وفص ــران، صلاحی ــت وزی ــوب 1386/12/27 هیئ ــه مص مجری

دولتــی در صلاحیــت ایــن معاونــت قــرار گرفتــه اســت. 

مبتنــی بــر جایــگاه معاونــت حقوقــی ریاســت‌جمهوری و اینکــه فلســفه ایجــاد ایــن معاونــت تمرکــز 
ــی  ــوان پیش‌بین ــوده، می‌ت ــور ب ــل رئیس‌جمه ــاص و در ذی ــت خ ــک معاون ــت در ی ــی دول ــور حقوق ام
ــه  ــدی مناســب ب ــت را تمهی ــن معاون ــل ای ــات اداری در ذی ــه تخلف ــی و رســیدگی ب ــای حقوق واحده
منظــور تمرکــز تمــام امــور حقوقــی در مرجعــی واحــد دانســت کــه در عیــن برخــورداری از تخصــص 
لازم، از دســتگاه‌های مختلــف مســتقل اســت. آنچــه موجــب برتــری ایــن پیشــنهاد نســبت بــه پیشــنهاد 
تعبیــه واحدهــای حقوقــی و رســیدگی بــه تخلفــات در ذیــل وزرات دادگســتری می‌شــود آن اســت کــه 
ــل وزارت دادگســتری  ــات اداری در ذی ــه تخلف ــی و رســیدگی ب ــای حقوق ــی واحده برخــاف پیش‌بین
ــه‌رو  ــی ذکــر شــده در بنــد قبــل روب ــا چالش‌هــای حقوقــی و قانون ــد ب ــۀ اعمــال می‌توان کــه در مرحل
باشــد، پیش‌بینــی واحدهــای مذکــور در ذیــل معاونــت حقوقــی رئیس‌جمهــور علی‌الاصــول بــا چنیــن 

موانعــی روبــه‌رو نیســت و مصوبــۀ آن بــا قانــون اساســی مغایــر نخواهــد بــود.

از ســوی دیگــر، بررســی احــکام انتصــاب معاونیــن حقوقــی رئیس‌جمهــور در ادوار مختلــف گویــای 
ــرای  ــی ب ــه اجرای ــازوکار و آیین‌نام ــری س ــن و به‌کارگی ــی، تدوی ــواردی »طراح ــه در م ــت ک آن اس
تقویــت، هماهنگــی، نظــارت و کنتــرل معاونــت حقوقــی بــر واحدهــای حقوقــی دســتگاه‌های اجرایــی 
بــا رعایــت قوانیــن و مقــررات و اصــل اســتقلال اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی« یکــی از اولویت‌هــای 
آن معاونــت دانســته شــده اســت1 کــه قطعــاً بــا تمرکــز قانونــی امــور حقوقــی دســتگاه‌های اجرایــی در 
معاونــت حقوقــی ریاســت‌جمهوری، عــاوه بــر تأمیــن و تضمیــن اســتقلال مــورد نیــاز ایــن واحدهــا، 

هــدف مذکــور در احــکام انتصــاب مــورد اشــاره بیشــتر و بهتــر تأمیــن خواهــد شــد.

1 . جهت مشاهده این حکم رجوع شود به حکم رئیس‌جمهور در تاریخ 1398/7/21، قابل مشاهده در: 

  http://www.president.ir/fa/103324 
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نتیجه

در اجــرای بنــد 10 اصــل 3 قانــون اساســی و بــه منظــور »ایجــاد نظــام اداری صحیــح«، یکــی از 
ــر چشــم‌گیری در اصــاح نظــام اداری کشــور و  ــد تأثی ــه اصــاح آن می‌توان ــی ک ــن موضوعات مهم‌تری
همچنیــن تضمیــن هرچــه بهتــر اصــل حاکمیــت قانــون در دســتگاه‌های اجــرای داشــته باشــد، اصــاح 

جایــگاه واحدهــای حقوقــی و رســیدگی بــه تخلفــات اداری در نظــام اداری کشــور اســت. 

ــۀ  ــد در زمین ــن دو واح ــژه ای ــش وی ــه نق ــت ب ــا عنای ــق، ب ــن تحقی ــی‌های ای ــر بررس ــی ب مبتن
ــاد  ــات ایج ــا و تخلف ــا ناهنجاری‌ه ــه ب ــی و مقابل ــتگاه‌های اجرای ــف در دس ــروز تخل ــگیری از ب پیش
ــا  ــی ت ــن دو واحــد در ســاختار دســتگاه‌های اجرای ــگاه ای ــی، اصــاح جای شــده در دســتگاه‌های اجرای
ــن  ــات اداری و تضمی ــی نظــام اداری کشــور، کاهــش تخلف ــود کارآی ــه بهب ــد ب ــادی می‌توان حــدود زی
حاکمیــت قانــون در نظــام اداری کشــور کمــک کنــد؛ چراکــه، در شــرایط حاضــر بــه جهــت وابســتگی 
ــا اســتقلال کامــل  و نفوذپذیــری ایــن دو واحــد از دســتگاه‌های اجرایــی، ایــن دو واحــد نمی‌تواننــد ب
ــی  ــه دو واحــد حقوق ــه اینک ــا توجــه ب ــی، ب ــه عبارت ــد. ب ــای خودشــان بپردازن ــای صلاحیت‌ه ــه ایف ب
ــا  ــد ی ــرار دارن ــی ق ــل رئیــس دســتگاه اجرای ــه تخلفــات اداری معمــولًا مســتقیماً در ذی و رســیدگی ب
ــای  ــام ایف ــد در مق ــن دو واح ــاً ای ــده‌اند، قطع ــف ش ــتگاه‌ها تعری ــای دس ــی از معاونت‌ه ــل یک در ذی

ــتند.  ــه نیس ــار و هجم ــال فش ــه اعم ــه دور از هرگون ــان ب ــای خودش صلاحیت‌ه

مبتنــی بــر آســیب ذکــر شــده، بــه منظــور رفــع اشــکال عــدم اســتقلال ایــن دو واحــد و بهبــود کارآیی 
آنهــا، ایــن تحقیــق پیشــنهاد دارد کــه دو واحــد حقوقــی و رســیدگی بــه تخلفــات اداری از حیث ســاختاری 
بــه صــورت متمرکــز در ذیــل وزارت دادگســتری یــا معاونــت حقوقــی ریاســت‌جمهوری تعریــف شــوند تــا 
عــاوه بــر حفــظ اســتقلال عمــل آنهــا، در آن واحــد بــه اســتقلال قــوا لطمــه وارد نشــود و کمــاکان ایــن 
مراجــع در ذیــل قــوه مجریــه قــرار داشــته باشــند. البتــه، ایــن بــدان معنــا نیســت کــه واحدهــای حقوقــی 
ــد و از ایــن جهــت  ــه تخلفــات اداری از نظــر فیزیکــی در ذیــل مراجــع مربوطــه قــرار گیرن و رســیدگی ب
ــور از حیــث  ــد مواجــه شــود، بلکــه، قطعــاً لازم اســت کــه واحدهــای مزب ــا مشــکلات جدی امــور اداری ب
ســاختاری وابســته بــه وزارت دادگســتری یــا معاونــت حقوقــی رئیس‌جمهــور باشــند و تنهــا نماینــدگان آنها 
در دســتگاه‌های اجرایــی مختلــف مســتقر باشــند. همچنیــن، بــه منظــور تضمیــن هرچــه بیشــتر هماهنگی 
ــا  ــوان در جهــت نصــب بالاتریــن مقــام واحدهــای حقوقــی ی ــا دســتگاه‌های اجرایــی می‌ت ایــن مراجــع ب
اعضــای هیئت‌هــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری توســط وزیــر دادگســتری یــا معــاون حقوقــی ریاســت 
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تحلیل حقوقی قرارداد خریدخدمت کارکنان دستگاه‌های 
اجرایی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری

حامد کرمی*

مهدی گودرزی**
چکیده

مباحــث مربــوط بــه ورود بــه خدمــت و تبدیــل وضعیــت اســتخدامی از مهم‌تریــن مباحــث حقــوق 
ــه دلیــل پراکندگــی در قوانیــن و مقــررات متفــاوت اســتخدامی  ــه شــمار مــی‌رود کــه ب اســتخدامی ب
ــت در  ــه خدم ــواع ورود ب ــی از ان ــت. یک ــده اس ــوزه ش ــن ح ــایی‌ها در ای ــات و نارس ــب ابهام موج
دســتگاه‌های اجرایــی قــرارداد خریدخدمــت اســت. ضوابــط و قواعــد حاکــم بــر ایــن قــرارداد و نحــوه 
ــد.  ــمار می‌آی ــه ش ــران ب ــتخدامی ای ــوق اس ــائل حق ــی از مس ــان خریدخدمت ــت کارکن ــل وضعی تبدی
ــط  ــرایط و ضواب ــت، ش ــه ماهی ــده، ب ــتفاده ش ــی اس ــه در آن از روش تحلیلی-توصیف ــش ک ــن پژوه ای
قــرارداد خریــد خدمــت و تبدیــل وضعیــت ایــن دســته کارکنــان بــه اســتخدام پیمانــی پرداختــه و بــه 
ــر اســاس قوانیــن و مقــررات و  ــرارداد خریدخدمــت چیســت و ب ایــن ســؤال پاســخ داده اســت کــه ق
نیــز رویــه دیــوان عدالــت اداری تبدیــل وضعیــت افــرادی کــه بــه صــورت قــرارداد خریــد خدمــت بــه 
کار گرفتــه می‌شــوند، چگونــه اســت؟ قــرارداد خریدخدمــت، قــراردادی اســت کــه بــه طــور مســتقیم 
ــئولیت‌های  ــف و مس ــردد وظای ــد می‌گ ــب متعه ــردد و داوطل ــد می‌گ ــب منعق ــان اداره و داوطل می
مشــخصی را بــرای مــدت معیــن و در مــواردی کــه امــکان جــذب افــراد از طریــق قوانیــن و مقــررات و 
ضوابــط اســتخدام رســمی یــا پیمانــی یــا ثابــت یــا مشــابه آن وجــود نداشــته باشــد، در قبــال دریافــت 
مــزد بــر عهــده گیــرد و امــکان تبدیــل وضعیــت نیــز فقــط بــرای افــرادی کــه طبــق »دســتورالعمل 
ــه  ــاز دســتگاه دولتــی« مصــوب ۱۳۷۸ ب هماهنگــی در اســتفاده از خدمــات نیــروی انســانی مــورد نی
ــه صــورت  ــراد ب ــه اف ــواردی ک ــایر م ــود دارد و در س ــده‌اند، وج ــری ش ــت به‌کارگی صــورت خریدخدم
ــود  ــی وج ــه اســتخدام پیمان ــت ب ــل وضعی ــت تبدی ــده‌اند، مجــوزی جه ــری ش ــت به‌کارگی خریدخدم

نــدارد.
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مقدمه
ــات و  ــائل، ابهام ــن مس ــه( متضم ــوه مجری ــم از ق ــت )اع ــتخدمین دول ــتخدامی مس ــوق اس حق
تعارض‌هــای بســیاری بــوده و طــرح ایــن ادعــا کــه یکــی از پیچیده‌تریــن مســائل حقــوق عمومــی و 
بــه طــور اخــص حقــوق اســتخدامی اســت، ادعــای گزافــی نخواهــد بــود؛ چراکــه ایــن موضــوع ابعــاد 
ــا  ــم آن ب ــررات، فه ــن و مق ــی قوانی ــت فراوان ــه عل ــن ب ــه و همچنی ــی را دربرگرفت ــف و متفاوت مختل
ــردارد،  دشــواری همــراه شــده اســت. مســائل حقــوق اســتخدامی، هرکــدام جزئیــات مفصلــی را در ب
لکــن آنچــه در تحقیــق پیــش رو مــورد بررســی قــرار خواهــد گرفــت، صرفــاً یکــی از حــالات ورود بــه 

ــی اســت. ــه پیمان خدمــت تحــت عنــوان قــرارداد خریــد خدمــت و نحــوه تبدیــل وضعیــت آن ب

ــرای کارکنــان  نحــوه به‌کارگیــری افــراد در دســتگاه‌های دولتــی از اهمیــت بســیار مهمــی هــم ب
ــت(،  ــا خریدخدم ــن ی ــراردادی )کارمعی ــه صــورت ق ــراد ب ــروزه اف ــوردار اســت. ام ــت برخ ــم دول و ه
ــا از  ــن قالب‌ه ــدام از ای ــوند. هرک ــری می‌ش ــی به‌کارگی ــتگاه‌های اجرای ــز رســمی در دس ــی و نی پیمان
نظــر ورود بــه خدمــت، طــول دوره خدمــت، همچنیــن پایــان خدمــت و حقــوق، مزایــا و فوق‌العاد‌ه‌هــا 
ــد  ــاب نماین ــری را انتخ ــی از به‌کارگی ــد نوع ــعی دارن ــت س ــان دول ــن کارکن ــت؛ بنابرای ــاوت اس متف
ــل  ــن دلی ــه همی ــد. ب ــا کن ــد آنه ــغلی را عائ ــت ش ــن امنی ــا و بالاتری ــوق و مزای ــترین حق ــه بیش ک
اســتخدام رســمی و یــا پیمانــی، مطلوبیــت بیشــتری بــرای کارکنــان دارد، هرچنــد تعهــدات بیشــتری 
را بــرای دولــت در پــی خواهــد داشــت؛ امــا گاهــی شــرایط بــرای اســتخدام رســمی و پیمانــی مهیــا 
ــا دســتگاه  ــرارداد )کارمعیــن، خریدخدمتــی( ب ــه انعقــاد ق ــراد مجبــور ب ــه همیــن دلیــل اف نیســت ب
دولتــی می‌گردنــد و در طــول دوره خدمــت بــه دنبــال ایــن هســتند تــا بتواننــد وضعیــت خــود را از 
ــد.  ــد گردن ــای بیشــتری بهره‌من ــوق و مزای ــد و از حق ــر دهن ــا رســمی تغیی ــی ی ــه پیمان ــراردادی ب ق
ــل  ــال تبدی ــه دنب ــت اداری ب ــوان عدال ــا طــرح شــکایت در دی ــراد ب ــه اف ــل اســت ک ــن دلی ــه همی ب
وضعیــت خــود هســتند. یکــی از ایــن دعــاوی کــه در دیــوان عدالــت اداری مطــرح می‌گــردد تبدیــل 
وضعیــت از قــرارداد خریدخدمتــی بــه پیمانــی اســت. جالــب اســت بدانیــم در ده ســال گذشــته بالــغ 
ــت  ــوان عدال ــی در دی ــه پیمان ــراردادی ب ــت ق ــل وضعی ــا موضــوع تبدی ــزار دادخواســت ب ــر پنجاه‌ه ب
اداری مطــرح گردیــده و کمــاکان مطــرح اســت.1 بــه همیــن دلیــل ایــن مقالــه در پــی تبییــن ماهیــت، 
ــه  ــی اســت؛ ب ــه پیمان ــان ب ــن دســته از کارکن ــل وضعیــت ای ــرارداد و تبدی ــن ق ــط ای شــرایط و ضواب
عبارتــی ایــن مقالــه بــه روشــی توصیفــی ـ تحلیلــی در پــی پاســخ بــه ایــن ســؤال اســت کــه مبتنــی 
ــل وضعیــت نیروهــای  ــرای تبدی ــت اداری، چــه شــرایطی ب ــوان عدال ــر قوانیــن و مقــررات و آراء دی ب
ــر  قــرارداد خریــد خدمــت نیــاز اســت؟ فرضیــه نویســندگان ایــن تحقیــق ایــن اســت کــه مبتنــی ب
قوانیــن و مقــررات و آراء دیــوان عدالــت اداری، امــکان تبدیــل وضعیــت فقــط بــرای برخــی از افــرادی 
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کــه بــه صــورت خریدخدمــت به‌کارگیــری شــده‌اند، وجــود دارد و در ســایر مــوارد مجــوزی جهــت 
تبدیــل وضعیــت بــه اســتخدام پیمانــی وجود نــدارد.

درخصــوص پیشــینه ایــن تحقیــق بایــد تصریــح نمــود کــه کتــب حقــوق اداری فقــط بــه تعریــف 
مختصــری دربــاره قــرارداد خریــد خدمــت پرداخته‌انــد1 و بــر اســاس جســتجوی صورت‌گرفتــه، مطلبــی 
در خصــوص ماهیــت و شــرایط قــرارداد خریــد خدمــت و تبدیــل وضعیــت آن بــه پیمانــی یافــت نشــد؛ 
لــذا منابــع حقــوق اســتخدامی در ایــن زمینــه فقیــر اســت. همچنیــن، توجــه بــه پیشــینه ایــن تحقیــق، 
ضــرورت پرداختــن بــه ایــن موضــوع را نمایــان خواهــد ســاخت. بــا عطــف توجــه بــه ایــن مطلــب کــه 
تبدیــل وضعیــت قــرارداد خریــد خدمــت بــه پیمانــی بخــش قابــل توجهــی از دعــاوی دیــوان عدالــت 
اداری را بــه خــود تخصیــص داده اســت، می‌تــوان بــه ضــرورت پرداختــن بــه ایــن موضــوع پــی بــرد.

مبتنــی بــر مقدمــات ذکــر شــده در فــوق، در ایــن مقالــه ابتــدا بــه مفاهیــم اســتخدام، به‌کارگیــری، 
مســتخدم، کارمنــد و تبدیــل وضعیــت پرداختــه شــده اســت )بنــد1(؛ در ادامــه ماهیــت قــرارداد خریــد 
خدمــت را توضیــح داده می‌شــود )بنــد2(؛ ســپس تحــولات قانونــی و قضایــی قــرارداد خریــد خدمــت 
مــورد بررســی قــرار خواهــد گرفــت )بنــد3( و پــس از آن ضوابــط تبدیــل وضعیــت از خریــد خدمــت 
بــه پیمانــی تشــریح شــده اســت )بنــد4( و درنهایــت حقــوق و مزایــای کارکنــان خریــد خدمــت بیــان 

می‌گــردد.

گفتار اول. مفاهیم

در حوزه‌هــای مختلــف علــوم انســانی درصدگیــری از خطاهــای معرفتــی، ناشــی از بــه کار گرفتــن الفاظ و 
مفاهیمــی اســت کــه تــاب معانــی متعــددی دارنــد و گاه گوینــدگان و نویســندگان، بدون آنکه مشــخص کنند 
کــدام معنــا از لفــظ بــه کاررفتــه را مــد نظــر دارنــد، بــه ورطــه نقدهــای متعــددی ازســوی ناقــدان می‌افتنــد. 
درحالی‌کــه اگــر در مفــاد آنچــه منتقــدان بیــان کرده‌انــد دقــت شــود، معلــوم خواهــد شــد کــه گوینــده یــا 
نویســنده منتقــد در مفهــوم الفــاظ بــا یکدیگــر اختلاف‌نظــر دارنــد و خطــای گوینــده یــا نویســنده در عــدم 
تعریــف الفــاظ موجــب پدیــد آمــدن الفــاظ انتقادهــای متعــددی شــده اســت. تبییــن مفهــوم در علــم حقوق 
نیــز از اهمیــت زایدالوصفــی برخــوردار اســت. از ایــن رو، در ادامــه بــه تبییــن پنــج مفهــوم کلیدی این نوشــتار 
یعنــی »اســتخدام«، »به‌کارگیــری«، »کارمنــد«، »مســتخدم« و »تبدیل وضعیــت« خواهیم پرداخــت. مفاهیم 

اســتخدام و به‌کارگیــری در ایــن مقالــه از اهمیــت فراوانــی برخــوردار اســت.

ــوق اداری، ص27-موســی زاده، حقــوق اداری 1و2،  1. ر.ک: امامــی، اســتوار ســنگری، حقــوق اداری، ص206- ابوالحمــد، حق

ــوق اداری، ص79 ص199- مشــهدی، فرهنــگ اصطلاحــات حق
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بند اول. استخدام 

مفهــوم لغــوی اســتخدام1 بــه معنــای بــه خدمــت گرفتــن، بــه کارگماشــتن،2 کســی را بــه خدمــت 
خواســتن در برابــر پرداخــت حقــوق معیــن3 اســت. مفهــوم غیرحقوقــی آن هــم بــه نوبــه خــود، چنــدان 
کــم نیســت. البتــه مــا در اینجــا قصــد داریــم اســتخدام در دســتگاه‌های اجرایــی کشــور را بــر طبــق 
حقــوق اداری توضیــح و تشــریح نماییــم. بــر طبــق بنــد الــف مــاده یــک قانــون اســتخدام کشــوری 
ــت در  ــه خدمــت دول ــارت از پذیرفتــن شــخصی ب ــت عب )مصــوب 31 خــرداد 1345(، اســتخدام دول
ــت  ــون مدیری ــاده 45 قان ــق م ــی اســت. مطاب ــا مؤسســات دولت ــا شــرکت‌ها ی ــا ی یکــی از وزارتخانه‌ه
ــه دو روش  ــی ب ــتگاه‌های اجرای ــتخدام در دس ــون، اس ــن قان ــب ای ــخ تصوی ــات کشــوری، از تاری خدم

ــرد: ــورت می‌گی ص
الف. استخدام رسمی برای تصدی پست‌های ثابت در مشاغل حاکمیتی؛
ب. استخدام پیمانی برای تصدی پست‌های سازمانی و برای مدت معین.

بنابرایــن قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری بــه عنــوان آخریــن اراده قانونگــذار اســتخدام را شــامل 
رســمی و پیمانــی می‌دانــد و ســایر حــالات ورود بــه خدمــت را اســتخدام تلقــی نمی‌کنــد.

بند دوم. به‌کارگیری

ــد؛  ــد ش ــریح خواه ــی تش ــتگاه‌های اجرای ــخاص در دس ــری اش ــوم به‌کارگی ــمت مفه ــن قس در ای
ــاق  ــری اط ــوان به‌کارگی ــز عن ــد نی ــی کار می‌کنن ــای خصوص ــرای کارفرم ــه ب ــرادی ک ــر اف ــرا ب زی
می‌شــود. بــه همیــن جهــت و بــه منظــور تمایــز ایــن دو از یکدیگــر لازم اســت، مفهــوم به‌کارگیــری 
ــورت  ــه ص ــتخدام ب ــب اس ــراد در قال ــری اف ــود. به‌کارگی ــن ش ــی روش ــی دولت ــتگاه‌های اجرای در دس
رســمی‌قطعی، رسمی‌آزمایشــی و پیمانــی و غیراســتخدام نظیــر قــراردادی، ســاعتی و... صــورت 
ــن  ــا ای ــری دارد. ب ــوم عام‌ت ــتخدام مفه ــه اس ــبت ب ــری« نس ــارت »به‌کارگی ــن‌رو عب ــرد؛ از ای می‌پذی
ــه آن توجــه نمــود رابطــه میــان دو  ــد ب وصــف یکــی از نکاتــی کــه در فهــم مفهــوم به‌کارگیــری بای
ــام اســت و شــامل  ــی ع ــری مفهوم ــح آنکــه به‌کارگی ــری« و »اســتخدام« اســت. توضی واژه »به‌کارگی
ــن توجــه دقیقــی  ــن عناوی ــه ای ــاً در حقــوق اســتخدامی ب ــر اســتخدام می‌شــود. غالب اســتخدام و غی
ــون اســتخدام کشــوری4 و همچنیــن  ــاده 4 قان ــد. از م ــه کار می‌‌رون ــه جــای یکدیگــر ب نمی‌شــود و ب

1-Employment.  

2. معین، محمد، فرهنگ معین، تهران: زرین، 1386،ص112.

3. عمید، حسن، فرهنگ فارسی عمید، تهران: امیرکبیر، 1375، ص96. 

4. مستخدمین وزارتخانه‌ها و مؤسسات دولتی مشمول این قانون از دو نوع خارج نخواهد بود رسمی و پیمانی.
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مــواد 321 و 45 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری2 بــه خوبــی می‌تــوان فهمیــد کــه اســتخدام فقــط 
ــراردادی وجــود  ــه صــورت ق ــر اســت و امــکان اســتخدام ب ــه صــورت رســمی و آزمایشــی امکان‌پذی ب
ــه در  ــا اینک ــود و ی ــتخدام می‌ش ــراردادی اس ــورت ق ــه ص ــخص ب ــردد ش ــان می‌گ ــه بی ــدارد. اینک ن
هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، آراء متعــددی در مــورد تبدیــل وضعیــت اســتخدامی از شــرکتی 
ــه قــراردادی یــا تبدیــل وضعیــت اســتخدامی از قــراردادی بــه پیمانــی بــه تصویــب رســیده اســت،  ب
یــک غلــط مصطلــح اســت؛ زیــرا امــکان اســتخدام افــراد بــه صــورت قــراردادی وجــود نــدارد و درواقــع 
ــأت  ــوب 1389/10/20 3 هی ــال رأی460-476 مص ــور مث ــه ط ــوند؛ ب ــری می‌ش ــراد به‌کارگی ــن اف ای
ــورخ 1367/4/20  ــماره 13868/ت282 م ــه ش ــن تصویب‌نام ــت اداری و همچنی ــوان عدال ــی دی عموم
ــت  ــز حال ــراردادی را نی ــا ق ــرکتی ی ــتباه، ش ــه اش ــر ب ــای دیگ ــی تصویب‌نامه‌ه ــران و برخ هیئت‌وزی
ــون تعدیــل نیــروی انســانی در دســتگاه‌های دولتــی  اســتخدامی دانســته‌اند. در تبصــره 3 مــاده 7 قان
ــون بودجــه ســال 64  مصــوب 1366 4 کــه درصــدد توضیــح مســتخدمین غیر‌رســمی تبصــره 60 قان
ــی را  ــد خدمت ــد و خری ــیم می‌کن ــمی تقس ــمی و غیررس ــته رس ــه دو دس ــتخدمین را ب ــت، مس 5 اس

ــه کارگیــری  ــه ب ــود و هرگون 1. هریــک از کارمنــدان دســتگاه‌های اجرائــی، متصــدی یکــی از پســت‌های ســازمانی خواهنــد ب
افــراد و پرداخــت حقــوق بــدون داشــتن پســت ســازمانی مصــوب پــس از یــک ســال از ابــاغ ایــن قانــون ممنــوع اســت.

ــازمانی  ــت‌های س ــد )10./( پس ــا ده درص ــازمان ت ــد س ــا تأیی ــاص ب ــرایط خ ــد در ش ــی می‌توانن ــتگاه‌های اجرائ تبصره-دس
مصــوب، بــدون تعهــد اســتخدامی و در ســقف اعتبــارات مصــوب افــرادی را بــه صــورت ســاعتی یــا کارمعیــن بــرای حداکثــر 

یــک ســال بــه کار گیرنــد. 
2 . از تاریخ تصویب این قانون، استخدام در دستگاه‌های اجرایی به دو روش ذیل انجام می‌پذیرد:

الف- استخدام رسمی برای تصدی پست‌های ثابت در مشاغل حاکمیتی. 
ب-استخدام پیمانی برای تصدی پست‌های سازمانی و برای مدت معین. 

3 . نظــر بــه اینکــه تبدیــل وضعیــت اســتخدامی از قــرارداد خریــد خدمــت بــه اســتخدام پیمانــی مصــرح در مصوبــه شــماره 
ــت  ــد خدم ــرارداد خری ــورت ق ــه ص ــه ب ــت ک ــی اس ــه کارکنان ــر ب ــران، ناظ ــورخ 1378/3/1 هیئت‌وزی ‍ــ م 3591/ت17296هـ
اشــتغال بــه کار داشــته‎اند و شــکات پرونده‎هــای موضــوع تعــارض بــه صــورت قــرارداد انجــام کار معیــن اشــتغال داشــته‎اند و 
مشــمول مصوبــه فوق‎الذکــر هیئت‌وزیــران نبوده‎انــد، درنتیجــه آراء شــعبه دهــم دیــوان عدالــت اداری در حــدی کــه متضمــن 

معنــی فــوق می‎باشــد، صحیــح و موافــق مقــررات اعــام می‎گــردد.
 4. منظــور از اســتخدام غیررســمی مذکــور در تبصــره 60 قانــون بودجــه ســال 1364 هرگونــه اســتخدام بــه صــورت پیمانــی، 

قــراردادی، خرید‌خدمــت، روزمــزد و کارگــری و عناویــن مشــابه اســت.
 5. الــف. از ابتــدای ســال 1364 اســتخدام رســمی یــا ثابــت و غیررســمی بــرای كلیــه مشــاغل بــه اســتثناء مشــاغل فنــی كــه 
ــی  ــز مشــاغل آموزشــی و بهداشــتی و درمان ــی دانشــگاهی اســت و نی ــدرك تحصیل ــودن م ــا دارا ب ــل شــرایط احــراز آنه حداق

ممنــوع خواهــد بــود.
ــور  ــد ســازمان ام ــس از تأیی ــوع نشــده پ ــه ممن ــد نیازهــای اســتخدامی خــود را در مشــاغلی ك ــی مكلف‌ان دســتگاه‌های دولت

ــانند. ــران برس ــب هیئت‌وزی ــه تصوی اداری و اســتخدامی كشــور ب
ــا رعایــت مفــاد تبصــره 1 مــاده 13 قانــون اســتخدامی كشــوری در قبــال داوطلبــان دوره‌هــای  ب. كلیــه دســتگاه‌هایی كــه ب
آموزشــی تعهــد اســتخدامی بــه عمــل آورده و یــا می‌آورنــد و نیــز جانبــازان انقــاب اســامی و فرزنــدان شــهدا از ممنوعیــت 

فــوق مســتثنی هســتند.
ج. تمدید قرارداد برای مستخدمین غیر رسمی به شرط وجوه اعتبار مجاز خواهد بود. 

ــر آنهــا مســتلزم ذكــر  ــون ب د. كلیــه وزارتخانه‌هــا، ســازمان‌ها، مؤسســات و شــركت‌های دولتــی و مؤسســاتی كــه شــمول قان
نــام اســت مشــمول مفــاد ایــن تبصــره خواهنــد بــود. 
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ــل وضعیــت  ــه چگونگــی تبدی ــد 7 تصویب‌نام ــن در بن ــد و همچنی نوعــی اســتخدام غیررســمی می‌دان
ــتخدام  ــی اس ــت را نوع ــد خدم ــرارداد خری ــی1 ، ق ــه پیمان ــت ب ــد خدم ــتخدمان خری ــتخدامی مس اس
ــه  ــات کشــوری ب ــت خدم ــون مدیری ــتخدام کشــوری و قان ــون اس ــل، قان ــی درمقاب دانســته اســت. ول
ــی  ــمی و پیمان ــب رس ــط در قال ــتخدام را فق ــی، اس ــتخدام عموم ــه اس ــام در زمین ــن ع ــوان قوانی عن
ــورد  ــرد. در م ــورت می‌پذی ــانی ص ــروی انس ــری نی ــوارد به‌کارگی ــایر م ــته‌اند و در س ــر دانس امکان‌پذی
ــت در  ــتخدام دول ــه اس ــان ب ــه کارکن ــه این‌گون ــود ک ــه نم ــد توج ــز بای ــت نی ــد خدم ــان خری کارکن
ــه  ــد توج ــذا بای ــد؛ ل ــت می‌نمای ــی را پرداخ ــوق و مزایای ــان حق ــه ازای کار ایش ــت ب ــد و دول نمی‌آین
نمــود در برخــی مــوارد قانونگــذار یــا هیئــت وزیــران و هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری مســامحتاً 

ــوده اســت. ــتفاده نم ــتخدام اس ــری از واژه اس ــای واژه به‌کارگی ــه ج ب

بند سوم. خرید خدمت

ــا  ــدارد، ام ــت وجــود ن ــرارداد خریدخدم ــف ق ــوم و تعری ــن اســتخدامی پیشــینه‌ای از مفه در قوانی
ــف آن  ــه تعری ــران ب ــوق اداری ای ــوم در حق ــن مفه ــودن ای ــن ب ــه نوی ــه ب ــا توج ــررات ب ــی از مق برخ
پرداخته‌انــد کــه البتــه تعریفــی جامــع و مانــع نیســت. مــاده یــک »دســتورالعمل هماهنگــی در اســتفاده 
از خدمــات نیــروی انســانی مــورد نیــاز دســتگاه دولتــی بــه صــورت خریدخدمــت« مــورخ 1362/3/11 
ــد: »خریدخدمــت عبــارت اســت از اســتفاده از  ــه تعریــف می‌نمای ــران خریدخدمــت را اینگون هیئت‌وزی
خدمــت افــراد در دســتگاه دولتــی بــرای انجــام وظایــف و مســئولیت‌های مشــخص و مــدت معیــن و در 
مــواردی کــه امــکان جــذب افــراد از طریــق قوانیــن و مقــررات و ضوابــط اســتخدام رســمی یــا پیمانــی 
ــودن  ــرارداد ب ــه مفهــوم ق ــد ب ــن تعریــف هرچن ــا مشــابه آن وجــود نداشــته باشــد«. در ای ــت ی ــا ثاب ی
خریدخدمــت اشــاره‌ای نشــده اســت، امــا تردیــدی در ماهیــت قــراردادی آن وجــود نــدارد. از نواقــص این 
ــرا امــروزه دســتگاه‌های  ــودن قــرارداد اشــاره نمــود؛ زی ــه مســتقیم یاغیرمســتقیم ب ــوان ب تعریــف می‌ت
دولتــی اغلــب خدمــات افــراد را بــه صــورت غیرمســتقیم و از طریــق شــرکت‌ها خریــداری می‌نماینــد. 
ایــن موضــوع در مــاده 17 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری ذکــر شــده اســت.2 امــا بایــد بیــان نمــود 
کــه ایــن شــکل از به‌کارگیــری از بحــث مــا خــارج اســت و منظــور مــا از خریدخدمــت افــرادی هســتند 
کــه بــه صــورت مســتقیم بــا دســتگاه دولتــی قــرارداد منعقــد می‌نماینــد. در آیین‌نامــه نحــوه اســتفاده 

 1. از تاریخ لازم الاجرا شدن این تصویب‌نامه قبل از تصویب دولت هرگونه به كارگیری نیروی انسانی در قالب قرارداد .
.استخدام خرید خدمت و عناوین مشابه ممنوع است

 2. به دستگاه‌های اجرایی اجازه داده می‌شود از طریق مناقصه و با عقد قرارداد با شرکت‌ها و مؤسسات غیردولتی بر اساس
 فعالیت مشخص، حجم کار معین، قیمت هر واحد کار و قیمت کل به طور شفاف و مشخص بخشی از خدمات مورد نیاز

 خود را تأمین نمایند. در صورت عدم مراجعه متقاضیان، اجازه داده می‌شود با رعایت قانون برگزاری مناقصات و تأیید
سازمان از طریق ترک تشریفات مناقصه اقدام گرد

تحلیــل حقوقی قرارداد خریدخدمت کارکنان 
دستگاه‌های اجرایی با تأکید بر آراء دیوان عدالت 
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ــماره  ــه ش ــران ب ــامی ای ــوری اس ــی جمه ــروی انتظام ــط نی ــت توس ــان خریدخدم ــات كاركن از خدم
113641 )مصــوب 1394/8/24( بیــان شــده: »كاركنــان خریدخدمــت كســانی هســتند كــه بــا داشــتن 
ــد«.  ــام می‌دهن ــن انج ــرارداد معی ــر ق ــخصی را براب ــت مش ــه، خدم ــن آیین‌نام ــدرج در ای ــرایط من ش
ــا  ــرارداد خریدخدمــت ب ــودنِ ق ــراد« و »کارکنــان« ظهــور در مســتقیم ب هرچنــد اســتفاده از الفاظ»اف
ایشــان دارد، عــدم اشــاره بــه طــرف قــرارداد کــه همــان اداره اســت و مســتقیم یــا غیرمســتقیم بــودن 
قــرارداد از نواقــص ایــن تعریــف اســت. در هــر دو متــن بــه درســتی بــر ماهیــت غیراســتخدامی ایــن 
قــرارداد و صرفــاْ به‌کارگیــری افــراد تصریــح شــده اســت؛1 بنابرایــن قــرارداد خریدخدمــت را می‌تــوان 
اینگونــه تعریــف نمــود: »قــراردادی اســت کــه به طــور مســتقیم میــان اداره و داوطلــب منعقــد می‌گردد 
و داوطلــب متعهــد می‌گــردد وظایــف و مســئولیت‌های مشــخصی را بــرای مــدت معیــن و در مــواردی 
کــه امــکان جــذب افــراد از طریــق قوانیــن و مقــررات و ضوابــط اســتخدام رســمی یــا پیمانــی یــا ثابــت 

یــا مشــابه آن وجــود نداشــته باشــد، در قبــال دریافــت مــزد بــر عهــده گیــرد.«

بند چهارم. تبدیل وضعیت

متأســفانه درخصــوص مفهــوم تبدیــل وضعیــت اســتخدامی تقریبــاً تعریفــی قانونــی وجــود نــدارد 
و تمامــی توجهــات بــه شــرایط، ضوابــط و نحــوه تبدیــل وضعیــت اســتخدامی بــوده اســت کــه البتــه 
در ایــن خصــوص نیــز در حقــوق اداری بــا خلاءهــای زیــادی مواجــه هســتیم. یکــی از اســاتید حقــوق 
اداری تبدیــل وضعیــت اســتخدامی را اینگونــه تعریــف نموده‌انــد: »تبدیــل وضعیــت بــه تغییــر وضعیــت 
اســتخدامی کارکنــان دولــت گوینــد کــه می‌توانــد بــا توجــه بــه موقعیــت، شــرایط و ضوابــط، شــامل 
ــه رســمی آزمایشــی و از  ــی ب ــی، پیمان ــه پیمان ــراردادی ب ــراردادی، ق ــه ق ــل وضعیــت شــرکتی ب تبدی
رســمی آزمایشــی بــه رســمی قطعــی شــود«2 بایــد بیــان داشــت طبــق مقــررات عمومــی کشــور اولًا 
ــه صــورت  ــی اســت و امــکان اســتخدام ب وضعیــت اســتخدامی منحصــر در اســتخدام رســمی و پیمان
شــرکتی و قــراردادی )قــرارداد خریدخدمــت ـ قــرارداد انجــام کارمعیــن( وجــود نــدارد و در واقــع اینهــا 
ــه پیمانــی و یــا رســمی  ــا قــراردادی ب نوعــی به‌کارگیــری هســتند. ثانیــاً اینکــه افــرادی از شــرکتی ی
تغییــر وضعیــت پیــدا می‌کننــد در واقــع نوعــی اســتخدام جدیــد اســت و تبدیــل وضعیــت اســتخدامی 
ــه  ــتخدامی صــورت گرفت ــد اس ــدا بای ــتخدامی ابت ــت اس ــل وضعی ــرا در تبدی ــردد؛ زی محســوب نمی‌گ
ــا در  ــرد، ام ــت صــورت گی ــل وضعی ــر تبدی ــت دیگ ــه حال ــتخدامی ب ــت اس ــک حال ــد از ی ــد و بع باش
اینجــا چــون به‌کارگیــری افــراد بــه صــورت شــرکتی و قــراردادی اســتخدام محســوب نمی‌گــردد؛ لــذا 

 1. استخدام عبارت است از پذیرفتن اشخاص حقیقی برای خدمت در یکی از پست‌های سازمانی مصوب در دستگاه‌های
 اجرایی به یکی از وضعیت‌های پیمانی، رسمی آزمایشی و رسمی قطعی اما به‌کارگیری همه اشکال همکاری را در

.برمی‌گیرد و شامل رسمی قطعی، رسمی آزمایشی، پیمانی، قراردادی، ساعتی و... می‌شود
2. مشهدی، علی، فرهنگ اصطلاحات حقوق اداری، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1397، ص158
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تبدیــل وضعیــت اســتخدامی هــم معنــا و مفهومــی پیــدا نمی‌کنــد. شــاید اگــر ایــن تعریــف را بــرای 
تبدیــل وضعیــت کــه شــامل اســتخدامی و غیــر اســتخدامی اســت بــه کار می‌بردیــم ایــن ایــراد وارد 

نبــود.

ــح  ــه درصــدد توضی ــج ســاله ششــم توســعه ک ــه پن ــون برنام ــاده 87 قان ــد )ذ( م در تبصــره 1 بن
وضعیــت افــراد مشــمول مــاده 21 قانــون جامــع خدمــات رســانی بــه ایثارگــران اســت بیــان داشــته 
ــردد.  ــی می‌گ ــمی قطع ــاه رس ــه م ــس از س ــر پ ــاده حداکث ــن م ــمولان ای ــتخدامی مش ــت اس وضعی
ــت.  ــرکتی اس ــراردادی و ش ــی، ق ــی، پیمان ــمی آزمایش ــر رس ــان ایثارگ ــاده کارکن ــن م ــمولان ای مش
بایــد توجــه داشــت فقــط درخصــوص افــرادی کــه بــه صــورت رســمی آزمایشــی و پیمانــی اســتخدام 
شــده‌اند، می‌تــوان تعبیــر تبدیــل وضعیــت بــه کار بــرد و درخصــوص افــرادی کــه بــه صــورت شــرکتی 
ــورت  ــه ص ــتخدام ب ــن اس ــه ای ــرد ک ــورت می‌پذی ــتخدام ص ــده‌اند، اس ــری ش ــراردادی به‌کارگی و ق
رســمی قطعــی اســت. مؤیــد ایــن مطلــب رأی وحــدت رویــه شــماره 669 مــورخ 1398/4/11 1 و مــاده 
ــه  ــی ب ــا از پیمان ــت اســتخدامی را تنه ــل وضعی ــه تبدی ــان2 اســت ک ــنامه دانشــگاه فرهنگی 22 اساس

ــر دانســته اســت. ــی امکان‌پذی ــه رســمی قطع رســمی آزمایشــی و از رســمی آزمایشــی ب

ــه  ــتخدامی ارائ ــت اس ــل وضعی ــوان از تبدی ــه می‌ت ــی ک ــوق تعریف ــکات ف ــن ن ــر گرفت ــا در نظ ب
ــورت  ــه در ص ــد ک ــت را می‌گوین ــان دول ــتخدامی کارکن ــت اس ــت:»تغییر وضعی ــه اس ــن گون داد بدی
اطمینــان از لیاقــت )علمــی، اعتقــادی، اخلاقــی(، کاردانــی، علاقــه بــه کار، خلاقیــت، نــوآوری، روحیــه 

 1. مخاطب ماده 21 به موجب صدر این ماده کلیه دستگاه‌های موضوع ماده 2 قانون مذکور اعم از دستگاه‌های اجرایی

 دولتی و عمومی و... شرکت‌ها و مراکز تولیدی و توزیعی و خدماتی تحت پوشش قانون کار هستند. به موجب این ماده در

 اعمـال سهمیه اختصاصی ایثـارگران لازم است »وفـق ضوابط و مجوزهای مربوط« اقدام شود. ماده مذکور هم دربرگیرنده

 »استخدام« و هم دربرگیرنده »به‌کارگیری نیرو« در دستگاه‌ها و شرکت‌های مشمول است. براساس ضوابط و مقررات

 استخدامی )ازجمله مواد 32 و تبصره‌های آن 47، 52، 95 و 124 قانون مدیریت خدمات کشوری( به‌کارگیری نیرو، مفهومی

 عام داشته و شامل کلیه مواردی است که دستگاه فردی را مستقیماً جهت انجام وظایف و مأموریت‌های خود به خدمت گرفته

 باشد؛ لیکن استخدام به موجب مواد 45 و 46 قانون مدیریت خدمات کشوری صرفاً شامل به‌کارگیری نیرو به صورت پیمانی

 و رسمی اعم از آزمایشی و قطعی است و لذا به خدمت گرفتن افراد به صورت قراردادی هرچند به‌کارگیری محسوب می‌شود،

.لیکن برای فرد وضعیت استخدامی ایجاد نمی‌کند

 2. جذب هیئت علمی »دانشگاه« به‌صورت استخدام پیمانی، راتبه تحصیلی )بورس(، طرح سربازی، مأموریت و انتقال از . 

 سایر مؤسسات، تبدیل وضعیت استخدامی از پیمانی به رسمی‌آزمایشی، از رسمی‌آزمایشی به رسمی‌قطعی، تبدیل وضعیت از

 كارشناس به هیئت‌علمی براساس ضوابط و مقررات مصوب هیئت عالی جذب اعضای هیئت‌علمی شورای عالی انقلاب فرهنگی

.و با ساختار هیئت‌اجرایی جذب زیر نظر هیئت مركزی وزارت علوم، تحقیقات و فناوری خواهد بود

تحلیــل حقوقی قرارداد خریدخدمت کارکنان 
دستگاه‌های اجرایی با تأکید بر آراء دیوان عدالت 
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ــه مــردم و رعایــت نظــم و انضبــاط اداری، طــی دوره‌هــای آموزشــی و کســب امتیــاز لازم،  خدمــت ب
تأییــد گزینــش و ضوابــط و مقــررات لازم صــورت می‌پذیــرد کــه شــامل تبدیــل وضعیــت از پیمانــی 
بــه رسمی‌آزمایشــی و از رسمی‌آزمایشــی بــه رســمی‌قطعی و یــا از پیمانــی بــه رســمی‌قطعی 

می‌گــردد.«

گفتار دوم. ماهیت خرید خدمت

ــراردادی اســت  ــه ق ــر پای ــت ب ــر »اســتفاده از خریدخدم ــاده ۲ دســتورالعمل فوق‌الذک براســاس م
ــخص  ــه ش ــت رابط ــدی نیس ــن تردی ــد« بنابرای ــاء می‌رس ــه امض ــب کار ب ــان اداره و داوطل ــه می ک
ــر اســاس قــرارداد تنظیــم می‌شــود. ابتــدا بیــان نماییــم منظــور از ایــن  ــا اداره ب به‌کارگیــری شــده ب
قــرارداد، قراردادهایــی اســت کــه لاقــل یــک طــرف آن اداره‌ای از ادارت عمومــی بــوده و بــرای تأمیــن 
پــاره‌ای از خدمــات عمومــی منعقــد می‌شــود.1 در ایــن قــرارداد شــخص ملــزم بــه تبعیــت از شــرایط 
مقــرر در قــرارداد اســت و قــرارداد بــا وی مطابــق فــرم تنظیــم شــده توســط اداره طــرف قــرارداد اســت. 
درواقــع، یــک طــرف قــرارداد اداره بــوده کــه دارای قــدرت برتــر و انحصــاری اســت و شــروط قــرارداد 
ــی شــروط  ــرش تمام ــه پذی ــور ب ــه ضــرورت مجب ــا ب ــر بن ــد و طــرف دیگ ــه و پیشــنهاد می‌کن را تهی
پیشــنهادی طــرف مقابــل اســت. در ایــن نــوع قراردادهــا کــه بــه قراردادهــای الحاقــی معــروف هســتند 
ــار دارد و طــرف دیگــر در وضعیــت بســیار متفــاوت  ــدرت و امتیازهــا را در اختی یــک طــرف تمــام ق
ــار شــخص ملحــق  ــا اختی ــن تنه ــا برخــوردار نیســت؛2 بنابرای ــازات و آزادی‌ه ــن امتی ــی از کمتری حت
شــدن یــا نشــدن بــه قــرارداد اســت، امــا نمی‌توانــد در مــورد مفــاد قــرارداد وارد مذاکــره بــا اداره شــود. 
ــد  ــی می‌دانن ــای الحاق ــزء قرارداده ــتخدام را ج ــی اس ــی، حت ــوق خصوص ــان حق ــی از حقوق‌دان برخ
کــه در ایــن نــوع قراردادهــا نمونــه مفــاد آن بــه وســیله یکــی از دو طــرف قــرارداد )در اینجــا دولــت( 
ــرارداد را  ــاره شــرایط ق ــا گفتگــو درب ــر ی ــکان تغیی ــدون اینکــه ام ــم می‌شــود و طــرف دیگــر ب تنظی
داشــته باشــد بــه آن رضایــت می‌دهــد. در ایــن فــرض بــه طــور معمــول در عرضــه انحصــاری کالاهــا 
ــق  ــدد و تواف ــته می‌پیون ــری آراس ــه دیگ ــی ک ــه نظم ــرف ب ــی از دو ط ــد یک ــش می‌آی ــات پی و خدم
ــه همیــن دلیــل  ــه دســت نمی‌آیــد.3 ب ــا تفاهــم در گفت‌وگوهــای مقدماتــی ب ــه شــکل ســنتی آن ب ب
اســت کــه همیشــه کفــه تــرازو در قــرارداد اداری بــه نفــع دولــت ســنگینی می‌کنــد. البتــه بــه نظــر 
می‌رســد قرادادهــای اداری دارای ماهیتــی متفــاوت بــا قراردادهــای حقــوق خصوصــی اســت، زیــرا در 
حقــوق خصوصــی افــراد در شــرایط برابــر قــرار دارنــد و می‌تواننــد بــر روی حقــوق خــود بــه چانه‌زنــی 

1. ادیبی، محمدرضا، تحلیل حقوقی فسخ و آثار آن در قراردادهای دولتی، تهران: جنگل، 1390، ص24

2. قافی، حسین، ماهیت و میزان اعتبار قرارداد الحاقی، مجله حقوق اسلامی، پاییز1383، شماره2، ص88-61. 

3. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها، تهران: بهمن، 1371، ص19.
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بپردازنــد؛ امــا در قراردادهــای دولتــی امــکان چنیــن چیــزی وجــود نــدارد. تفــاوت دیگــر ایــن دو نــوع 
قــرارداد بــر اســاس آنچــه برخــی از حقوق‌دانــان بــه آن اشــاره کرده‌انــد آن اســت کــه در قراردادهــای 
ــرارداد  ــه در ق ــر اســت؛ درحالی‌ک ــت امکان‌پذی ــرارداد از طــرف دول ــه ق ــر یک‌جانب ــکان تغیی اداری، ام
خصوصــی چنیــن چیــزی امکان‌پذیــر نیســت و مفــاد و شــرایط قــرارداد تــا پایــان رابطــه حقوقــی دو 

ــد.1 ــی نمی‌مان ــری باق ــه تغیی ــدون هیچ‌گون ــرف، ب ط

گفتار سوم. تحولات قانونی و قضایی قرارداد خریدخدمت

ــری و نحــوه  ــات به‌کارگی ــت رخ داد، مصوب ــد خدم ــان خری ــن تحــولات درخصــوص کارکن مهم‌تری
ــازه  ــات اج ــن مصوب ــق ای ــت. مطاب ــی اس ــه پیمان ــت ب ــرارداد خریدخدم ــراد از ق ــت اف ــل وضعی تبدی
ــل  ــوز تبدی ــد مج ــال‌های بع ــد و در س ــت داده ش ــد خدم ــب خری ــانی در قال ــروی انس ــتفاده از نی اس

ــد. ــی صــادر گردی ــه پیمان وضعیــت ایشــان ب

ــانی در  ــروی انس ــری نی ــوه به‌کارگی ــه نح ــوط ب ــولات مرب ــد اول. تح بن
ــت ــد خدم ــرارداد خری ــب ق قال

ــداول شــد  ــا مت ــه در دهــه 60 در کشــور م ــری اســت ک ــرارداد خریدخدمــت نوعــی از به‌کارگی ق
هرچنــد در گذشــته نیــز وجــود داشــت. البتــه در طــول زمــان در ماهیــت ایــن قــرارداد تغییراتــی رخ 
ــد؛  ــداری می‌نمودن ــراد را خری ــات اف ــی خدم ــرای اجــرای طرح‌هــای عمران ــدا ب ــه‌ای کــه ابت داد، به‌گون
ــرد.  ــدا ک ــری پی ــز تس ــی نی ــمت‌های غیرعمران ــه قس ــرارداد ب ــوع از ق ــن ن ــان ای ــول زم ــا در ط ام
هیئت‌‌وزیــران در جلســه مــورخ 1360/5/10 دســتورالعمل بنــد )ب( تبصــره 15 قانــون بودجــه ســال 
1360 را تصویــب کــرد و مقــرر شــد: »دســتگاه‌های اجرایــی فقــط می‌تواننــد درصورتی‌کــه از حــدود 
ــه  ــه اســتفاده از خدمــت افــراد ب ــات پرســنلی آنهــا خــارج باشــد، در حــد نیــازِ طــرح، نســبت ب امکان
صــورت خریدخدمــت )موقــت( و بــدون ایجــاد کوچک‌تریــن تعهــد اســتخدامی اقــدام نماینــد. اســتفاده 
ــه کار  ــد و ب ــا باش ــی طرح‌ه ــات اجرای ــت عملی ــتی در جه ــاً بایس ــر صرف ــراد فوق‌الذک ــات اف از خدم
گمــاردن ایشــان در کارهــای اداری دفتــری، حســابداری و نظایــر آن در دســتگاه اجرایــی کــه جنبــه 
جــاری دارد بــه کلــی ممنــوع خواهــد بــود و متخلــف تحــت عنــوان حیف‌ومیــل وجــوه دولتــی تحــت 

ــرد«.2 ــرار می‌گی ــی ق ــب قانون تعقی

1 . امامی، محمد، کوروش استوارسنگری. حقوق اداری. ویرأیش دوم. تهران: میزان، 1386، ص209.

2 . بند 10 دستورالعمل موضوع بند )ب( تبصره15 قانون بودجه سال 1360.
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ــاغل  ــی مش ــری و برخ ــای اداری دفت ــرای کاره ــراد ب ــری اف ــد به‌کارگی ــر ش ــه ذک همان‌طورک
ــران در اصــاح جــزء)پ( از بنــد 4  ــگاری شــد، امــا یــک ســال بعــد هیئت‌وزی دیگــر ممنــوع و جرم‌ان
ضوابــط اجرایــی بودجــه ســال 1361 مقــرر نمــود: »اســتفاده از خدمــات افــراد )بــه صــورت قــراردادی، 
ــی  ــع نیازهــای پرســنلی طرح‌هــای عمران ــا رف ــرای فعالیت‌هــای جــاری و ی ــزد( ب خریدخدمــت، روزم
ــارات منــدرج در موافقت‌نامه‌هــای  ــا میــزان اعتب ــاز اجرایــی طــرح( حداکثــر ت ــه منظــور تأمیــن نی )ب
متبادلــه بــا ســازمان برنامــه بودجــه و پــس از تأییــد وزیــر و یــا بالاتریــن مقــام دســتگاه اجرائــی مجــاز 
اســت، مشــروط بــر آنکــه هیچ‌گونــه تعهــدی بــرای دولــت در ســال‌های آتــی ایجــاد ننمایــد«. درواقــع 
هیئت‌وزیــران در ســال 1361 اجــازه داد کــه کارکنــان خریدخدمتــی هــم بــرای طرح‌هــا و هــم بــرای 
ــازه  ــه اج ــی ک ــه دســتگاه‌های اجرای ــود ک ــل ب ــن دلی ــه همی ــری شــوند. ب ــی به‌کارگی ــای اجرای کاره
اســتخدام بــه صــورت رســمی و پیمانــی را نداشــتند، نیروهــای مــورد نیــاز خــود را از طریــق کارکنــان 
خریدخدمــت جــذب نمودنــد. بــه تدریــج ماهیــت قــرارداد خریدخدمــت تغییــر و امــکان جــذب افــراد 

در دســتگاه‌های دولتــی بــه صــورت خریدخدمــت فراهــم شــد.

در تاریــخ 1362/3/11 نیــز هیئت‌وزیــران »دســتورالعمل هماهنگــی در اســتفاده از خدمــات نیــروی 
ــه صــورت خریدخدمــت« را تصویــب کــرد و مقــرر نمــود  ــاز دســتگاه‌های دولتــی ب انســانی مــورد نی
ــرای انجــام وظایــف و مســئولیت‌های  در مــواردی کــه امــکان جــذب افــراد در دســتگاه‌های دولتــی ب
مشــخص و مــدت معیــن و در مــواردی کــه امــکان جــذب افــراد از طریــق قوانیــن و مقــررات و ضوابــط 
اســتخدام رســمی یــا پیمانــی یــا ثابــت و مشــابه بــه آنهــا وجــود نداشــته باشــد می‌توانــد بــه صــورت 
خریدخدمــت افــراد مــورد نیــاز را به‌کارگیــری نمایــد؛ بنابرایــن ادارات می‌توانســتند نیروهایــی را کــه 
ــت جــذب  ــب خریدخدم ــد در قال ــاز دارن ــر آن، نی ــری ، حســابداری و نظای ــای اداری دفت ــرای کاره ب

نماینــد.

بنــد دوم. تحــولات مربــوط بــه نحــوه تبدیــل وضعیــت افــراد از قــرارداد 
خریــد خدمــت بــه پیمانــی

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

ساقط می‌شود. در سایر جرائم موجب تعزیر دادگاه می‌تواند مقررات راجع به تخفیف مجازات را اعمال نماید

«تبصره ‌2 اطلاق مقررات این ماده و همچنین... این قانون شامل تعزیرات منصوص شرعی نمی‌شود

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

.«...می‌شود، مگر حد یا قصاص، سالب حیات و تعزیر، حق‌الناس یا تعزیر معین شرعی باشد

‌3. ر.ک: نوبهار، رحیم، اصل قضایی‌بودن مجازات ها؛ تحلیل فقهی حق بر محاکمه عادلانه، تهران: شهر دانش، 1389
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اتفاقــی مهــم بــرای کارکنــان خریدخدمتــی رخ داد و مصوبــه هیئت‌وزیــران در تاریــخ 1378/3/1 
ــن  ــید. در ای ــب رس ــه تصوی ــران ب ــامی ای ــوری اس ــی1 جمه ــون اساس ــل 138 قان ــتناد اص ــه اس و ب
مصوبــه نحــوه تبدیــل وضعیــت افــراد از قــرارداد خریدخدمــت بــه پیمانــی ذکــر شــد؛ اگرچــه همــان 
زمــان نیــز اســتفاده از تعبیــر »تبدیــل وضعیــت« و محســوب نمــودن ایــن قــرارداد بــه عنــوان یــک 
وضعیــت اســتخدامی براســاس مبانــی حقــوق اســتخدامی به‌ویــژه قانــون اســتخدام کشــوری و حتــی 
مصوبــات ســال‌های ۶۱ و ۶۲ هیئــت دولــت مــورد انتقــاد اســت، امــا در مــاده ۷ ایــن مصوبــه مقــرر 
ــب  ــانی در قال ــروی انس ــری نی ــه به‌کارگی ــه هرگون ــن تصویب‌نام ــدن ای ــرا ش ــخ لازم‌الاج ــد از تاری ش

خریدخدمــت و عناویــن مشــابه ممنــوع گــردد.

ــرر  ــه مق ــاند ک ــب رس ــه تصوی ــه‌ای را ب ــورخ 1380/9/15 مصوب ــه م ــران در جلس ــت‌ وزی هیئ
ــه صــورت  ــی، مطالعاتــی و قراردادهــای خدماتــی ب ــی کــه در قالــب طرح‌هــای عمران نمــود: »کارکنان
ــال‌های  ــه س ــور در بودج ــای مذب ــه طرح‌ه ــد چنانچ ــکاری می‌نماین ــتگاه‌ها هم ــا دس ــت ب خریدخدم
آتــی جــزء هزینه‌هــای بودجــه )اعتبــارات غیرســرمایه‌ای( منظــور شــود، ادامــه خدمــت آنــان همچنــان 
ــام  ــی انج ــراردادی خدمات ــی و ق ــی و مطالعات ــای عمران ــه در طرح‌ه ــه صورتی‌ک ــتگاه‌ها ب ــن دس در ای
ــخ  ــکاری و فس ــه هم ــه خاتم ــبت ب ــرح نس ــان ط ــس از پای ــود و پ ــد ب ــر خواه ــد، امکان‌پذی می‌گردی
ــل  ــه تبدی ــف آیین‌نام ــراد مخال ــن اف ــکاری ای ــردد.« هم ــدام می‌گ ــان اق ــت آن ــرارداد خریدخدم ق
ــانی  ــه کس ــن آیین‌نام ــاده 8 ای ــق م ــرا مطاب ــود؛ زی ــی نب ــه پیمان ــت ب ــان خریدخدم ــت کارکن وضعی
ــا  ــت ب ــه صــورت خریدخدم ــی، ب ــای خدمات ــی و قرارداده ــی، مطالعات ــای عمران ــب طرح‌ه ــه در قال ک
ــه  ــاز ب ــع نی ــا رف ــد و ب ــه نبودن ــن تصویب‌نام ــررات ای ــمول مق ــد، مش ــکاری می‌نماین ــتگاه‌ها هم دس
آنــان، در طــول اجــرای طــرح یــا پــس از پایــان طــرح نســبت بــه خاتمــه همــکاری و فســخ قــرارداد 
ــر  ــه فوق‌الذک ــد 8 تصویب‌نام ــق بن ــد طب ــت می‌توان ــن دول ــد؛ بنابرای ــدام می‌ش ــان اق ــت آن خریدخدم
ــراد خریدخدمتــی اســتفاده  ــی از اف ــراردادی خدمات ــاد شــده و ق کمــاکان در چهارچــوب طرح‌هــای ی
نمایــد.2 در واقــع ایــن مصوبــه دربــاره نیروهــای خریدخدمتــی بــود کــه در طرح‌هــا مشــغول بودنــد و 

 1. علاوه‌بر مواردی‌که هیئت‌وزیران یا وزیری مأمور تدوین آئین‌نامه‌های اجرایی قوانین می‌شود، هیئت‌وزیران حق دارد برای انجام

 وظایف اداری و تأمین اجرای قوانین و تنظیم سازمان‌های اداری به وضع تصویب‌نامه و آئین‌نامه بپردازد. هریک از وزیران نیز در

 حدود وظایف و مصوبات هیئت‌وزیران حق وضع آئین‌نامه و صدور بخش‌نامه را دارد؛ ولی مفاد این مقررات نباید با متن و روح

 قوانین مخالف باشد. دولت می‌تواند تصویب برخی از امور مربوط به وظایف خود را به کمیسیون‌های متشکل ازچند وزیر واگذار

 نماید. مصوبات این کمیسیون‌ها در محدوده این قوانین پس از تأیید رئیس‌جمهور لازم‌ الاجراست. این اصل، ضمن ابلاغ برای

 اجراء به اطلاع رئیس مجلس شورای اسلامی می‌رسد تا درصورتی‌که آنها را بر خلاف قوانین بیابد، با ذکر دلیل برای تجدیدنظر به

.هیئت‌وزیران بفرستد

2. موسی‌زاده، رضا، حقوق اداری )1-2(، تهران: میزان، 1391،ص200
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ــل  ــد قاب در مــورد نیروهــای خریدخدمتــی کــه در امــور اداری، حســابداری و غیــره خدمــت می‌نمودن
اعمــال نبــود، زیــرا همان‌طــور کــه بیــان نمودیــم از تاریــخ 1378/3/1 به‌کارگیــری ایــن افــراد ممنــوع 

بــود.
ــن  ــد و از ای ــر یاب ــی تغیی ــه پیمان ــت ب ــان خریدخدم ــت کارکن ــد وضعی ــرار ش ــه ق ــود آنک ــا وج ب
ــره  ــابداری و غی ــای اداری، حس ــت در کاره ــورت خریدخدم ــه ص ــراد ب ــری اف ــکان به‌کارگی ــخ ام تاری
ــون  ــاده 29 قان ‍ــ( م ــد )ه ــب بن ــرادی را در قال ــز ادارات اف ــون نی ــی هــم اکن وجــود نداشــته باشــد؛ ول
ــاره  ــه کار می‌گیــرد کــه درب ــه صــورت خریدخدمــت ب برگــزاری مناقصــات1 ) مصــوب 1383/3/11( ب
ــام  ــن در مق ــور مقن ــاده مذک ــه اولًا در م ــود دارد؛ چراک ــی وج ــی و قانون ــدی حقوق ــای ج آن تردیده
ــت تشــریفات مناقصــه  ــدون رعای ــرارداد ب ــاد ق ــزاری مناقصــه و انعق ــه برگ ــزام ب ــدم ال ــوارد ع ــان م بی
ــت.  ــانی دانس ــروی انس ــری نی ــرای به‌کارگی ــی ب ــی را مبنای ــن قانون ــن مت ــوان ای ــت و نمی‌ت ــوده اس ب
ثانیــاً انــواع اســتفاده از نیــروی انســانی در دســتگاه‌های اجرایــی، می‌بایــد براســاس قانــون یــا قوانیــن 
اســتخدامی و نــه قانــون برگــزاری مناقصــات صــورت پذیــرد. ثالثــاً حتــی اگــر جــذب کارکنــان را بــر 
اســاس قانــون برگــزاری مناقصــات صحیــح بدانیــم بــا تصویــب قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری بــه 
عنــوان قانــون عــام اســتخدامی و هچنیــن بــا توجــه بــه مــاده 127 ایــن قانــون2 ، بنــد )ه‍ــ( مــاده 29 

لغــو گردیــده اســت.

دیــوان عدالــت اداری نیــز آراء متفاوتــی در خصــوص کارکنــان قــرارداد خریدخدمتــی صــادر نمــوده 
کــه بیشــتر ایــن آراء مربــوط بــه نحــوه تبدیــل وضعیــت ایــن کارکنــان از خریدخدمــت بــه اســتخدام 
ــت  ــل وضعی ــال 1362 از تبدی ــه س ــود آیین‌نام ــا وج ــه ادارات ب ــه اینک ــه ب ــا توج ــت. ب ــی اس پیمان
ــه و بویراحمــد  ــری کهکیلوی ــان اداره راه‌و‌تراب ــد، کارکن ــاع می‌نمودن نیروهــای خریدخدمــت خــود امتن
در دیــوان عدالــت اداری طــرح دعــوا نمودنــد کــه در تاریــخ 1387/8/19 منجــر بــه صــدور رأی 555 
ــرادی  ــوان دســتور تبدیــل وضعیــت اف ــن رأی دی ــد. در ای ــت اداری گردی ــوان عدال هیــأت عمومــی دی
ــأت‌  ــن رأی هی ــه ای ــا توســل ب ــرادی ب ــز اف ــروزه نی ــد صــادر نمــود. ام ــه دارای شــرایط لازم بودن را ک
عمومــی درخواســت تبدیــل وضعیــت از خریدخدمتــی بــه پیمانــی می‌نماینــد. در دعــوای دیگــری نیــز 
کــه در دیــوان عدالــت اداری مطــرح شــد و منجــر بــه رأی 460-476 در تاریــخ 1389/10/20هیــأت 
عمومــی گردیــد، مکــرراً دیــوان تبدیــل وضعیــت از خریدخدمــت بــه پیمانــی را مــورد تأییــد قــرار داد. 
هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری درخصــوص صلاحیــت یــا عــدم صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری 

1.خریدخدمــات مشــاوره اعــم از مهندســی مشــاور و مشــاوره فنــی بازرگانــی مشــتمل بــر مطالعــه، طراحــی و یــا مدیریــت بــر 

طــرح و اجــرا و نظــارت و یــا هرنــوع خدمــات مشــاوره‌ای و کارشناســی.

ــت مصــوب 1386/6/5  ــان دول ــون بازنشســتگی پیــش از موعــد كاركن ــه جــز قان ــام و خــاص ب ــه قوانیــن و مقــررات ع 2 . كلی

ــو می‌گــردد. ــون لغ ــن قان ــخ لازم‌الاجــراء شــدن ای ــون از تاری ــن قان ــا ای ــر ب ــس شــورای اســامی مغای مجل
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در مــورد تبدیــل وضعیــت کارکنــان خریدخدمــت بــه پیمانــی نیــز در تاریــخ 1392/10/16 رأی 705 
را صــادر نمــود. هیــأت تخصصــی اداری و اســتخدامی دیــوان نیــز در مــورد رعایــت ســقف مجوزهــای 
اســتخدامی در مــورد تبدیــل وضعیــت کارکنــان خریدخدمــت بــه پیمانــی، نظریــه 226 را در تاریــخ 

1394/3/20 صــادر نمــود.

ــید.  ــب رس ــه تصوی ــی ب ــه پیمان ــی ب ــت از خریدخدمت ــل وضعی ــوص تبدی ــنامه‌هایی درخص بخش
بخشــنامه تبدیــل وضعیــت اســتخدامی نیروهــا بــه رســمی و پیمانــی توســط معــاون توســعه مدیریــت 
ــی و  ــه پیمان ــت ب ــل وضعی ــه تبدی ــه هرگون ــید ک ــب رس ــه تصوی ــور ب ــانی رئیس‌جمه ــرمایه انس و س
رســمی را در ســقف ســهمیه اســتخدامی دســتگاه کــه بــه موجــب قوانیــن پنج‌ســاله تعییــن می‌شــود 
ــون دانســته  ــن ســهمیه‌ها را خــاف قان ــری خــارج از ای ــه به‌کارگی ــود و هرگون ــر دانســته ب امکان‌پذی
بــود )بخشــنامه 60123/200 مــورخ 1389/12/1( کــه البتــه بنــد 2 آن در تاریــخ 1390/7/25طبــق 

بخشــنامه شــماره 18347/200 1 توســط همــان معاونــت اصــاح شــد.

ــی،  ــت حقوق ــط معاون ــت اداری توس ــوان عدال ــی دی ــأت عموم ــال آراء هی ــوه اعم ــنامه نح  بخش
امــور مجلــس و اســتان‌ها بــه شــماره 230/90/1050 در تاریــخ 1390/1/23 بــه تصویــب رســید کــه 
ــت اداری را ذکــر می‌کنــد. بخشــنامه دیگــری نیــز  ــوان عدال مشــمولین رأی 555 هیــأت عمومــی دی
تحــت عنــوان »تبدیــل وضعیــت اســتخدامی مشــمولین رأی 555 دیــوان عدالــت اداری« توســط همــان 

معاونــت بــه تصویــب رســید. )بخشــنامه شــماره 224/91/455 تاریــخ1391/2/24(

ــی  ــنامه هماهنگ ــخ 1393/11/5 »بخش ــز در تاری ــزی نی ــت و برنامه‌ری ــازمان مدیری ــن س همچنی
در چگونگــی اجــرای دادنامه‌هــای 555 مــورخ 1387/7/19 و شــماره874-849 مــورخ 1392/11/14 
هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری را بــه تصویــب رســاند. )بخشــنامه 134700 مــورخ 1393/11/5( 

ــه توضیــح ایــن بخشــنامه‌ها خواهیــم پرداخــت. کــه در ذیــل ب

گفتار چهارم. ضوابط تبدیل وضعیت نیروهای خریدخدمت

ــل وضعیــت  ــوان »چگونگــی تبدی ــخ 1378/3/1 تصویب‌نامــه‌ای را تحــت عن ــران در تاری هیئت‌وزی
ــه  ــن آیین‌نام ــک ای ــد ی ــود. در بن ــب نم ــی« تصوی ــه پیمان ــت ب ــتخدمان خریدخدم ــتخدامی مس اس
ــماره 17598  ــه ش ــاس تصویب‌نام ــر اس ــه ب ــی ک ــتگاه‌های دولت ــته از دس ــود آن دس ــده ب ــرر ش مق

 1. تبدیل وضع کارمندان قراردادی خریدخدمت به پیمانی و نیز تبدیل وضع کارمندان پیمانی به رسمی، در اجرای آراء

 قطعی صادره از شعب دیوان عدالت اداری، بدون نیاز به تعیین سهمیه یا کسر از سهمیه استخدامی امکان‌پذیر است

تحلیــل حقوقی قرارداد خریدخدمت کارکنان 
دستگاه‌های اجرایی با تأکید بر آراء دیوان عدالت 
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مــورخ 1362/3/23 و بــا رعایــت ضوابــط از خدمــات کارکنــان خریدخدمــت اســتفاده می‌کننــد و بــه 
خدمتشــان نیــاز دارنــد مکلف‌انــد ظــرف شــش مــاه بــا رعایــت مقــررات مربــوط وضعیــت اســتخدامی 
آنهــا را بــه پیمانــی یــا عناویــن دیگــری کــه در قوانیــن مربــوط وجــود دارد تغییــر دهنــد. این‌گونــه 
ــوب  ــماره 52282/ت664 مص ــه ش ــوع تصویب‌نام ــی موض ــتخدام پیمان ــه اس ــمول آیین‌نام ــراد مش اف
ــن  ــا ای ــط ب ــنامه مرتب ــه و بخش ــن مصوب ــاد ای ــن مف ــتند. مهم‌تری ــران هس 1368/6/15 هیئت‌وزی

ــه عبارتنــد از: مصوب

بند اول. انحصارتبدیل وضعیت به کارکنان دستگاه‌های دولتی

فقــط دســتگاه‌های دولتــی می‌تواننــد کارکنــان خریدخدمــت را بــه اســتخدام بــه پیمانــی 
درآورنــد و نهادهــای غیردولتــی نمی‌تواننــد طبــق ایــن تصویب‌نامــه بــه اســتخدام افــراد بــه صــورت 
ــه  ــح، نمی‌تواننــد ب ــز در صــورت عــدم تصری ــذا نهادهــای عمومــی غیردولتــی نی ــد؛ ل ــی بپردازن پیمان

ــل نماینــد. ــی تبدی ــه پیمان ــان خریدخدمــت خــود را ب ــه اســتناد کــرده و کارکن ــن مصوب ای

بنــد دوم. انحصــار تبدیــل وضعیــت بــه کارکنــان جــذب شــده بــر اســاس 
ــماره 17598 ــه ش تصویب‌نام

ــاس  ــر اس ــه ب ــد ک ــت نماین ــل وضعی ــرادی را تبدی ــتند اف ــط می‌توانس ــی فق ــتگاه‌های دولت دس
ــورت  ــه ص ــی ب ــر کارکنان ــند و اگ ــده باش ــذب ش ــورخ 1362/3/23 ج ــماره 17598م ــه ش تصویب‌نام
خریدخدمــت وجــود داشــته باشــند کــه طبــق تصویب‌نامه‌هــای دیگــری غیــر از تصویب‌نامــه مذکــور 
ــتخدام  ــه اس ــی ب ــت از خریدخدمت ــل وضعی ــای تبدی ــد تقاض ــند، نمی‌توانن ــده باش ــری ش به‌کارگی
ــان  ــل وضعیــت کارکن ــه اشــتباه و برخــاف آیین‌نامــه چگونگــی تبدی ــد ب ــی را بنماینــد؛ هرچن پیمان
ــر اســاس  ــی ب ــه پیمان ــت ب ــان خریدخدم ــت کارکن ــل وضعی ــکان تبدی ــی، ام ــه پیمان ــت ب خریدخدم

ــت.1 ــده اس ــی ش ــماره 17598 پیش‌بین ــه ش تصویب‌نام

بند سوم. لزوم به‌کارگیری کارکنان قبل از تاریخ 1378/3/1

ایــن اختیــار در خصــوص تبدیــل وضعیــت کارکنــان خریدخدمــت بــه پیمانــی ناشــی از تصویب‌نامه 
ــه  ــل از تصویب‌نام ــه قب ــت ک ــی اس ــورد کارکنان ــاً در م ــورخ 1362/3/23، صرف ــماره 17598 م ش
چگونگــی تبدیــل وضعیــت اســتخدامی از خریدخدمــت بــه پیمانــی مــورخ 1378/3/1 دارای قــرارداد 

1. مصوبه شماره 623/125273 مورخ 1381/9/11 مصوب سازمان مدیریت و برنامه‌ریزی
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ــل از  ــردی قب ــع لازم اســت، ف ــد. درواق ــه باش ــتگاه‌های مشــمول مصوب ــی از دس ــا یک ــت ب خریدخدم
ــرایط  ــد ش ــا بتوان ــد ت ــده باش ــری ش ــه 17598 به‌کارگی ــاس تصویب‌نام ــر اس ــخ 1378/3/1 و ب تاری
ــن ســؤال  ــی در خصــوص ای ــد. ول ــدا کن ــی پی ــه صــورت پیمان ــرای اســتخدام ب ــی را ب ــه کاف لازم و ن
ــه صــورت خریدخدمــت اســتخدام شــود، مشــمول ایــن  کــه اگــر فــردی بعــد از تاریــخ 1378/3/1 ب
مصوبــه قــرار می‌گیــرد یــا خیــر؟ می‌تــوان پاســخ‌های متفاوتــی داد. پیشــتر بیــان شــد کــه بــا وجــود 
ــی،  ــه پیمان ــی ب ــتخدمان خریدخدمت ــتخدامی مس ــت اس ــل وضعی ــی تبدی ــه چگونگ ــد 7 آیین‌نام بن
ــز برخــی  ــخ نی ــن تاری ــد از ای ــا بع ــدارد، ام ــی وجــود ن ــه صــورت خریدخدمت ــراد ب ــکان جــذب اف ام
ــن  ــد. درخصــوص ای ــت نموده‌ان ــه صــورت خریدخدم ــرو ب ــه جــذب نی ــدام ب ــی اق ــتگاه‌های دولت دس
ــه 17296  ــراد را مشــمول تصویب‌نام ــن اف ــوان ای ــا می‌ت ــار کــرد و آی ــه چــه شــکل رفت ــد ب ــراد بای اف
دانســت؟ می‌تــوان بــرای پاســخ بــه ایــن ســوال بــه دو شــکل اســتدلال نمــود. می‌تــوان پاســخ مثبــت 
ــه  ــراد را ب ــور اجــازه جــذب اف ــه مذک ــد 7 تصویب‌نام ــق بن ــد طب ــت هرچن ــه دول ــرد ک ــان ک داد و بی
ــه چنیــن امــری نمــوده اســت کــه باعــث ایجــاد  ــدام ب ــی اق صــورت خریدخدمــت نداشــته اســت ول
ــه 17598  ــر اســاس مصوب ــراد ب ــن اف ــرادی می‌گــردد و چنانچــه ای ــرای چنیــن اف حقــوق مکتســبه ب
جــذب شــده باشــند، می‌تــوان آنهــا را بــه صــورت پیمانــی اســتخدام نمــود؛ امــا می‌تــوان بــه گونــه‌ای 
دیگــر اســتدلال نمــود و بــه ایــن ســوال پاســخ منفــی داد. می‌تــوان اســتدلال نمــود کــه طبــق بنــد 
ــروی  ــری نی ــه به‌کارگی ــه، هرگون ــن تصویب‌نام ــخ لازم الاجــرا شــدن ای ــه 17296 از تاری 7 تصویب‌نام
انســانی در قالــب قــرارداد خریدخدمــت ممنــوع اســت؛ بنابرایــن نمی‌تــوان بعــد از تاریــخ 1378/3/1 
ایــن افــراد را بــه صــورت خریدخدمــت بــه کار گرفــت و به‌کارگیــری ایــن افــراد در قالــب خریدخدمــت 
مخالــف بــا مقــررات بــوده و ایــن اشــتباه مقــام اداری اســت کــه هیچ‌گونــه حــق مکتســبی بــرای فــرد 
ایجــاد نمی‌کنــد. درواقــع امتیــازات حاصــل از اقدامــات غیرقانونــی، حــق مکتســبه‌ای بــرای دارنــدگان 
ــد  ــراد نمی‌توانن ــن اف ــی باشــد1 و ای ــار قانون ــب آث ــکان ترت ــا ام ــرد ت ــازات حاصــل نخواهــد ک آن امتی
ــر و  ــه نظــر اســتدلال دوم قوی‌ت ــه پیمانــی را بنماینــد. ب تقاضــای تبدیــل وضعیــت از خریدخدمــت ب

ــت. ــر اس ــل دفاع‌ت قاب

بند چهارم. لزوم به‌کارگیری مطابق با ضوابط قانونی

ــه  ــی ب ــتخدمان خریدخدمت ــتخدامی مس ــت اس ــل وضعی ــی تبدی ــه چگونگ ــک آیین‌نام ــد ی در بن
پیمانــی بیــان شــده: »دســتگاه‌های دولتــی کــه مطابــق بــا ضوابــط از خدمــات کارکنــان خریدخدمــت 
ــد  ــن بن ــن مشــمولین ای ــی هســتند؛ بنابرای ــه پیمان ــت ب ــل وضعی ــد« مشــمول تبدی ــتفاده می‌کن اس
یعنــی افــرادی کــه صلاحیــت تبدیــل وضعیــت از خریدخدمــت بــه اســتخدام پیمانــی را دارنــد کارکنان 

1. رأی شماره 117 مورخ1391/3/1 دیوان عدالت اداری

تحلیــل حقوقی قرارداد خریدخدمت کارکنان 
دستگاه‌های اجرایی با تأکید بر آراء دیوان عدالت 
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خریــد خدمتــی هســتند کــه مطابــق ضوابــط قانونــی مشــغول بــه کار باشــند.1 افــرادی نیــز کــه قــرارداد 
آنهــا بــدون کســب مجوزهــای قانونــی بــوده اســت، حداکثــر ظــرف شــش مــاه لغــو می‌شــود.

بند پنجم. لزوم نیاز دستگاه دولتی به خدمت کارکنان

بنابرایــن چنانچــه دولــت بــه خدمــت ایــن کارکنــان نیــاز نداشــته باشــد بــه قراردادشــان خاتمــه 
می‌دهــد و ایــن افــراد نمی‌تواننــد تقاضــای تبدیــل وضعیــت بــه پیمانــی را بدهنــد؛ امــا ممکــن اســت 
دولــت بــه قــرارداد خریدخدمــت ایــن افــراد پایــان ندهــد و بعــد از تاریــخ 1378/3/1 نیــز افراد مشــمول 
)تصویب‌نامــه چگونگــی تبدیــل وضعیــت اســتخدامی مســتخدمان خریدخدمتــی بــه پیمانــی( تبدیــل 
ــن  ــن ‌صــورت ای ــد. در ای ــکاری ده ــه هم ــا ادام ــا آنه ــت ب ــه صــورت خریدخدم ــد و ب ــت ننمای وضعی
ــد انجــام دهنــد؟ در  ــد، چــه کاری می‌توانن ــع شــدن می‌بینن ــراد کــه حــق خــود را درمعــرض ضای اف
ایــن‌ صــورت می‌تــوان بــه رأی 555 مــورخ 1387/8/19 اســتناد کــرد کــه بیــان مــی‌دارد بــا توجــه بــه 
اینکــه مــاده یــک تصویب‌نامــه چگونگــی تبدیــل وضعیــت اســتخدامی مســتخدمان خریدخدمــت بــه 
ــر اســاس تصویب‌نامــه  ــران آن دســته از دســتگاه‌های دولتــی کــه ب ــی مصــوب 1378 هیئت‌وزی پیمان
شــماره 17598 مــورخ 1362/3/23 و بــا رعایــت ضوابــط از خدمــات کارکنــان خریدخدمــت اســتفاده 
می‌کننــد و بــه خدمــت ایشــان نیــاز دارنــد، مکلفنــد ظــرف شــش مــاه وضعیــت خدمتــی ایــن قبیــل 
کارکنــان را بــه پیمانــی یــا عناویــن مشــابه دیگــری کــه در قوانیــن مربــوط وجــود دارد تغییــر دهنــد؛ 
بنابرایــن در صــورت عــدم انجــام تکلیــف مزبــور شــخص می‌توانــد بــا اســتناد بــه ایــن رأی اداره طــرف 

دعــوای خــود را مجبــور بــه اســتخدام پیمانــی یــا عنــوان مشــابه نمایــد.

بنــد ششــم. عــدم تعییــن ســهمیه یــا کســر از ســهمیه بــرای مشــمولین 
دارای رأی دیــوان عدالــت اداری

ــت  ــل وضعی ــه تبدی ــت ک ــان خریدخدم ــرای کارکن ــتخدامی ب ــهمیه اس ــاص س ــه اختص در زمین
ــهمیه  ــقف س ــی در س ــه پیمان ــت ب ــل وضعی ــه تبدی ــود ک ــه ب ــدا این‌گون ــد، ابت ــی می‌یافتن ــه پیمان ب
ــود  ــر ب ــد، امکان‌پذی ــن می‌گردی ــه پنج‌ســاله تعیی ــن برنام ــه موجــب قوانی ــه ب اســتخدامی دســتگاه ک
ــون و پرداخــت  ــور خــاف قان ــل وضــع خــارج از ســهمیه‌های مذک ــا تبدی ــری و ی ــه به‌کارگی و هرگون
ــی در امــوال عمومــی محســوب می‌شــد.2 در مــواردی کــه  ــه افــراد تصــرف غیرقانون ــه این‌گون وجــه ب

 1. بخشنامه نحوه اعمال آراء هیأت‌عمومی دیوان عدالت اداری به شماره 230/90/1050 مورخ 1390/1/23مصوب معاونت
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2. بند 1بخشنامه شماره 60123/200 مورخ1389/12/1
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دســتگاه‌های اجرایــی بــر اســاس قوانیــن و مقــررات یــا آراء قضایــی موظــف بــه تبدیــل وضــع برخــی 
ــه  ــا در نظــر گرفتــن مفــاد بنــد یــک راســاً نســبت ب ــد ب ــد نیــز مکلــف بودن از کارمنــدان خــود بودن
تبدیــل وضــع اقــدام نماینــد1 کــه البتــه ایــن بنــد در تاریــخ 1390/7/25 اصــاح شــد و بیــان شــد 
کــه تبدیــل وضعیــت کارمنــدان قــراردادی خریدخدمــت بــه پیمانــی و نیــز تبدیــل وضــع کارمنــدان 
ــه  ــدون نیــاز ب ــت اداری، ب ــوان عدال ــه رســمی، در اجــرای آراء قطعــی صــادره از شــعب دی ــی ب پیمان

ــر اســت.2 ــا کســر از ســهمیه اســتخدامی امکان‌پذی ــن ســهمیه ی تعیی

ــا  ــری و ی ــاغل کارگ ــان مش ــذب کارکن ــکان ج ــدم ام ــم. ع ــد هفت بن
کارکنــان طرح‌هــای عمرانــی، مطالعاتــی و قراردادهــای خدماتــی

ادامــه خدمــت آن دســته از کارکنــان خریدخدمــت کــه در مشــاغل کارگــری موضــوع بخشــنامه 
ــماره 42/3030  ــنامه ش ــوع بخش ــات موض ــته خدم ــی رس ــط اجرای ــد 3 ضواب ــماره 1301/9 و بن ش
مــورخ 1371/5/10 ســازمان امــور اداری و اســتخدامی کشــور اشــتغال دارنــد مطابــق مقــررات قانــون 
کار خواهــد بــود؛3 بنابرایــن کارکنــان خریدخدمتــی کــه در مشــاغل کارگــری و خدماتــی مشــغول بــه 
ــد توجــه داشــت  ــد. بای ــی را نماین ــه پیمان ــت ب ــل وضعی ــد تقاضــای تبدی ــز نمی‌توانن ــد نی کار بوده‌ان
ایــن بنــد از آیین‌نامــه در صــدد بیــان ایــن نکتــه اســت کــه کارگرانــی کــه طبــق ایــن بخشــنامه‌ها 
ــن نیســت  ــون کار می‌شــوند و درصــدد ای ــز مشــول قان ــه صــورت خریدخدمــت جــذب شــده‌اند نی ب
ــت  ــل وضعی ــن بخشــنامه‌ها جــذب نشــده‌اند مشــمول تبدی ــق ای ــه طب ــرادی ک ــد اف ــان نمای ــه بی ک
ــن  ــر از ای ــری غی ــکل دیگ ــه ش ــه ب ــری ک ــاغل کارگ ــان مش ــته از کارکن ــع آن دس ــوند؛ درواق می‌ش
ــب  ــه در قال ــز ک ــانی نی ــوند. کس ــون کار می‌ش ــمول قان ــاً مش ــده‌اند، قطع ــذب ش ــنامه‌ها ج بخش
ــتگاه‌ها  ــا دس ــت ب ــورت خریدخدم ــه ص ــی، ب ــای خدمات ــی و قرارداد‌ه ــی، مطالعات ــای عمران طرح‌ه
همــکاری می‌نماینــد، مشــمول مقــررات ایــن تصویب‌نامــه نیســتند و بــا رفــع نیــاز بــه آنــان، در طــول 
ــرارداد خریدخدمــت  ــه خاتمــه همــکاری و فســخ ق ــان طــرح نســبت ب ــا پــس از پای اجــرای طــرح ی

ــود.4 ــدام می‌ش ــان اق آن

بنــد هشــتم. عــدم جــواز تضییــق شــروط تصویب‌نامــه و تضییــع حــق 
مشــمولین

1. بند 2 بخشنامه 60123/200 مورخ 1389/12/1.

2 . بخشنامه شماره18347/200 مورخ1390/7/25.

3 . بند 2 تصویب‌نامه چگونگی تبدیل وضعیت استخدامی مستخدمان خریدخدمت به پیمانی.

4.  بند 8 تصویب‌نامه چگونگی تبدیل وضعیت استخدامی مستخدمان خریدخدمت به پیمانی.

تحلیــل حقوقی قرارداد خریدخدمت کارکنان 
دستگاه‌های اجرایی با تأکید بر آراء دیوان عدالت 
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ــوب 1391/2/24  ــنامه 224/91/455 مص ــه بخش ــت ک ــن اس ــود دارد ای ــه وج ــی ک ــه مهم نکت
ــن  ــه ای ــید ک ــب رس ــه تصوی ــت‌جمهوری ب ــانی ریاس ــع انس ــت و مناب ــعه مدیری ــت توس ــط معاون توس
بخشــنامه شــروط جدیــدی را درخصــوص تبدیــل وضعیــت بــه پیمانــی اضافــه نمــود کــه ایــن شــروط 
ــان  ــی بی ــه پیمان ــل وضعیــت اســتخدامی مســتخدمان خریدخدمــت ب در تصویب‌نامــه چگونگــی تبدی
نشــده بــود. معاونــت توســعه مدیریــت و منابــع انســانی ریاســت‌جمهور در بخشــنامه مذکــور تصویــب 
نمــود، علاوه‌بــر شــرایط مذکــور در تصویب‌نامــه شــروط دیگــری نیــز ماننــد داشــتن مــدرک تحصیلــی 
دیپلــم و بالاتــر، اشــتغال در واحدهــای اجرایــی خــارج از مرکــز اســتان، وجــود پســت بلاتصدی، داشــتن 
شــرایط احــراز شــغل مطابــق بــا طــرح طبقه‌بنــدی مشــاغل و مصوبــه هیئت‌وزیــران در خصوص مشــاغل 
دیپلــم و برخــی شــروط دیگــر اضافــه شــد. حــال ســؤال اینجاســت کــه آیــا معاونــت توســعه مدیریــت و 
منابــع انســانی رئیس‌جمهــور اجــازه توســعه شــرایط را داشــته اســت. درواقــع بــا ایــن شــروط کــه ذکــر 
شــد، افــراد بســیار کمتــری مشــمول رأی 555 هیــأت عمومــی می‌گردنــد. گاهــی شــأن مقامــی کــه 
ــر اســت.  ــا شــأن مقامــی کــه مقــرره جدیــد را تصویــب می‌نمایــد، براب مقــرره‌ای را تصویــب نمــوده ب
ــا در اینجــا  ــد؛ ام ــی را نســخ کن ــون قبل ــد قان ــون جدی ــه موجــب قان ــد ب ــه می‌توان ــس ک ــد مجل مانن
بــا توجــه بــه اینکــه شــأن آنهــا برابــر نیســت و در تصویب‌نامــه چنیــن اجــازه‌ای بــه معاونــت توســعه 
مدیریــت و منابــع انســانی رئیــس جمهــور داده نشــده اســت و همین‌طــور حتــی در صــورت اجــازه نیــز 
ــرد،  ــران صــورت گی ــه هیئت‌وزی ــت و تصویب‌نام ــف آن معاون ــدود وظای ــد در ح ــادره بای بخشــنامه ص
ولــی در ایــن مــورد تصویب‌نامــه چگونگــی تبدیــل وضعیــت اســتخدامی مســتخدمان خریدخدمــت بــه 
پیمانــی، شــرایطی را برشــمرده اســت کــه اضافــه نمــودن شــروطی دیگــر بــه آن مــوارد باعــث تضیــق 
ــا  ــات دادگاه‌ه ــورت قض ــن ص ــود. در ای ــه می‌ش ــمولین تصویب‌نام ــق مش ــع ح ــه و تضیی تصویب‌نام
ــه آن  ــد و ب ــودداری کنن ــنامه خ ــن بخش ــرای ای ــی1 از اج ــون اساس ــل 170 قان ــق اص ــد مطاب مکلفن
ــور  ــه مذک ــا تصویب‌نام ــف ب ــر مخال ــن ام ــوده و ای ــروط ب ــعه ش ــرا موجــب توس ــد؛ زی ــی ننماین توجه
اســت. همچنیــن افــراد می‌تواننــد در دیــوان عدالــت اداری طــرح دعــوا نماینــد و مطابــق بنــد 1 مــاده 

12 قانــون دیــوان عدالــت اداری2 ابطــال بخشــنامه مذکــور را تقاضــا نماینــد.

ــارج از  ــا خ ــامی ی ــررات اس ــن و مق ــا قوانی ــف ب ــه مخال ــی ك ــای دولت ــا و آیین‌نامه‌ه ــرای تصویب‌نامه‌ه ــد از اج ــا مكلفن ــات دادگاه‌ه 1. قض

حــدود اختیــارات قــوة مجریــه اســت خــودداری كننــد و هركــس می‌توانــد ابطــال این‌گونــه مقــررات را از دیــوان عدالــت اداری تقاضــا كنــد.

2 . حدود صلاحیت و وظایف هیأت عمومی دیوان به شرح زیر است:

ــی و  ــررات دولت ــات و مق ــایر نظام ــا و س ــی از آیین‌نامه‌ه ــا حقوق ــی ی ــخاص حقیق ــات اش ــات و اعتراض ــكایات، تظلم ــه ش ــیدگی ب 1- رس

شــهرداری‌ها و مؤسســات عمومــی غیردولتــی در مــواردی کــه مقــررات مذكــور بــه علــت مغایــرت بــا شــرع یــا قانــون و یــا عــدم صلاحیــت 

مرجــع مربــوط یــا تجــاوز یــا سوءاســتفاده از اختیــارات یــا تخلــف در اجــرای قوانیــن و مقــررات یــا خــودداری از انجــام وظایفــی كــه موجــب 

ــود. ــخاص می‌ش ــوق اش ــع حق تضیی

2- صدور رأی وحدت رویه در موارد مشابه که آراء متعارض از شعب دیوان صادر شده باشد.

3- صدور رأی ایجاد رویه كه در موضوع واحد، آراء مشابه متعدد از شعب دیوان صادر شده ‌باشد.
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ــه  ــده‌اند، چنانچ ــت جــذب ش ــه صــورت خریدخدم ــه ب ــرادی ک ــر اف ــه فوق‌الذک ــاس آیین‌نام براس
بــه تبدیــل وضعیــت طبــق بنــد یــک تصویب‌نامــه مایــل نباشــند، قــرارداد ایشــان ظــرف مــدت شــش 

ــود.3 ــو می‌ش ــاه لغ م

گفتار پنجم. حقوق و مزایای کارکنان قرارداد خریدخدمتی

پیــش از انقــاب اســامی، ســازمان اداری و اســتخدامی کشــور، بــا ذکــر ایــن مطلــب کــه شــمول 
مقــررات قانــون اســتخدام کشــوری یــا آیین‌نامــه اســتخدام پیمانــی بــه افــراد خریدخدمــت مجــوزی 
ــررات  ــاد مق ــور ایج ــه منظ ــرد: ب ــام ک ــدارد، اع ــتخدام ن ــه اس ــاً جنب ــت قانون ــته و خریدخدم نداش
حمایتــی در مــورد این‌گونــه افــراد، شــمول قانــون کار نســبت بــه افــراد خریدخدمــت راه‌حــل منطقــی 
ــت  ــوزه معاون ــخ 1357/1/26 در ح ــه در تاری ــه‌ای ک ــد و در صورت‌جلس ــر می‌رس ــه نظ ــبی ب و مناس
روابــط کار وزارت کار و امــور اجتماعــی بــا حضــور نماینــدگان ســازمان امــور اداری و اســتخدامی کشــور 
و چنــد وزارتخانــه و ســازمان تنظیــم شــد، اعضــای حاضــر در جلســه متفقــاً بــر شــمول مقــررات قانــون 

کار در مــورد کارکنــان خریدخدمــت نظــر دادنــد.2

بعــد از انقــاب و تصویــب مصوبــه هیئت‌وزیــران در خصــوص کارکنــان خریدخدمتــی، دســتگاه‌های 
دولتــی بــا اســتناد بــه ایــن مصوبــه و بــا تاکیــد بــر اینکــه مشــاغل کارگــری دســتگاه‌های دولتــی بــه 
موجــب تبصــره مــاده 4 قانــون اســتخدام کشــوری توســط ســازمان امــور اداری و اســتخدامی کشــور 
بــه تعــداد 32 شــغل تشــخیص داده شــده اســت، کارکنــان خریدخدمــت خــود را مشــمول قانــون کار 
ــراد خریدخدمــت را  ــه خــود اف ــز در یکــی از آراء وحــدت روی ــت اداری نی ــوان عدال نمی‌دانســتند.3 دی
از شــمول قانــون کار خــارج دانســته اســت4 و در رأی دیگــری اظهارنظــر درخصــوص شــمول یــا عــدم 
شــمول قانــون کار را بــر کارکنــان خریدخدمتــی از صلاحیت‌هــای مراجــع حــل اختــاف کار دانســته 
ــا توجــه بــه قوانیــن و مقــررات اســتخدامی بایــد در مــورد کارکنــان خریدخدمــت قائــل بــه  اســت . ب

1. ماده 3 آیین‌نامه چگونگی تبدیل وضعیت استخدامی مستخدمان خریدخدمتی به پیمانی

2. رنجبر، ابوالفضل، بررسی وضعیت استخدامی کارگران شاغل در بخش عمومی، نشریه فقه و حقوق اسلامی، پائیز-

.زمستان91، شماره 5، ص73

3. .منفرد، حسین، سعید بیاری، دانستن‌یهای حقوق کار، تهران: فرهنگ پارس،1386 ،ص38 

4. رأی وحدت رویه شماره 143 مورخ 1372/10/29. 

تحلیــل حقوقی قرارداد خریدخدمت کارکنان 
دستگاه‌های اجرایی با تأکید بر آراء دیوان عدالت 
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تفکیــک شــد. درواقــع کارکنــان خریدخدمــت، خــود دارای انواعــی اســت کــه هرکــدام از آنهــا دارای 
قوانیــن و مقــررات متفاوتــی هســتند کــه بــه تبــع آن هرکــدام از آنهــا دارای حقــوق و تکالیــف جــدا از 

ــند. ــری می‌باش دیگ

بند اول. حقوق و مزایای کارکنان خرید خدمت مشمول قانون کار

برخــی از کارکنــان خریدخدمــت در مشــاغل کارگــری موضــوع بخشــنامه شــماره 1301/9 مــورخ 
1364/6/6 1 و بنــد 3 ضوابــط اجرایــی رســته خدمــات موضوع بخشــنامه 42/3030 مــورخ 1371/5/10 
ســازمان امــور اداری و اســتخدامی کشــور2 مشــغول بــه خدمــت بودنــد. در تاریــخ 1378/3/1 بیــان شــد 
ــون کار  ــراد مشــمول قان ــن اف ــن ای ــود؛ بنابرای ــون کار خواهــد ب ــق قان ــراد مطاب ــن اف ادامــه خدمــت ای

هســتند و حقــوق و مزایــای ایــن افــراد در قانــون کار پیش‌بینــی شــده اســت.

بنــد دوم. حقــوق و مزایــای کارکنــان خریــد خدمــت مشــمول تصویب‌نامه 
17598

ــن  ــدند. ای ــری ش ــورخ 1362/3/23 به‌کارگی ــه 17598 م ــاس تصویب‌نام ــر اس ــر ب ــته دیگ دس
ــا  ــی و ی ــمی و پیمان ــورت رس ــه ص ــراد ب ــذب اف ــکان ج ــه ام ــدند ک ــری می‌ش ــی به‌کارگی ــراد زمان اف
ثابــت وجــود نداشــت. در ایــن صــورت قــراردادی بیــن دســتگاه دولتــی و فــرد واجــد شــرایط منعقــد 
می‌گردیــد. مــدت ایــن قــرارداد یــک ســال اســت کــه در صــورت نیــاز قابــل تمدیــد می‌باشــد.3 اجــرت 
ایــن افــراد مطابــق بــا مــدرک تحصیلــی قابــل پرداخــت بــود؛ همچنیــن برخــی حقــوق مالــی دیگــر نیــز 
بــرای ایــن افــراد در نظــر گرفتــه شــده بــود. درخصــوص حقــوق غیرمالــی ماننــد مرخصــی و معذوریــت 
کارکنــان خریدخدمــت و همچنیــن فســخ و انقضــای قــرارداد، دســتگاه‌ها می‌توانســتند قواعــد حاکــم 
بــر کارکنــان پیمانــی یــا مشــابه آن در همــان دســتگاه را درخصــوص آنــان اعمــال نماینــد. از تاریــخ 
لازم‌الاجــرا شــدن تصویب‌نامــه چگونگــی تبدیــل وضعیــت اســتخدامی از خریدخدمــت بــه پیمانــی، در 
صــورت داشــتن شــرایط تبدیــل‌ وضعیــت بــه پیمانــی، قواعــد حاکــم بــر آیین‌نامــه اســتخدام پیمانــی 
ــود. ــال می‌ش ــان اعم ــر آن ــران ب ــوب 1368/6/15 هیئت‌وزی ــه 52282.ت664 مص ــوع تصویب‌نام موض

1. رأی وحدت رویه شماره 309 مورخ 1378/8/16

 2. طبق بخشنامه مذکور برخی از مشاغل )دوزنده، آرایشگر و...( به‌عنوان مشاغل کارگری و مشمول قانون کار شناسایی . 

.شده‌اند

 3. طبق این بند برخی دیگر از مشاغل ازجمله نظافتچی، بسته‌بند و پلمپك‌وب، مكانیسین و... به عنوان مشاغل كارگری . 

 تشخیص و عناوین مشاغل مذكور به فهرست مشاغل كارگری موضوع بخشنامه شماره 9/1301 مورخ 1364/6/6 این

.سازمان اضافه گردید
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‍ــ(  بنــد ســوم. حقــوق و مزایــای کارکنــان خریــد خدمــت مشــمول بند)ه
مــاده 29 قانــون برگــزاری مناقصــات

ــات  ــزاری مناقص ــون برگ ــاده 29 قان ‍ــ( م ــمول بند)ه ــز مش ــی نی ــان خریدخدمت ــی از کارکن بعض
هســتند. ادارات دولتــی بــا ایــن افــراد قــرارداد منعقــد می‌کننــد و حقــوق و مزایــای ایــن افــراد را بــر 
اســاس قــرارداد منعقــد شــده پرداخــت می‌نمایــد. بــه همیــن دلیــل ممکــن اســت بــا توجــه بــه قــرارداد 
ــی را دریافــت نماینــد؛ بنابرایــن ممکــن اســت حقــوق برخــی  ــای متفاوت منعقــد شــده حقــوق و مزای
افــراد کــه طبــق ایــن قانــون در دســتگاه دولتــی بــه کارگرفتــه می‌شــوند، متفــاوت از افــراد دیگــری 
ــه  ــا توجــه ب ــه شــد ب ــا شــرایط مشــابه در دســتگاه دولتــی دیگــر باشــد. همان‌طورکــه پیشــتر گفت ب
ــد  ــع بای ــری شــوند. درواق ــد به‌کارگی ــوان کارمن ــه عن ــد ب ــراد نمی‌توانن ــن اف ــور ای ــون مذک ــوان قان عن
پــروژه‌ای وجــود داشــته باشــد تــا ایــن افــراد بتواننــد بــه صــورت مشــاور یــا کارشــناس در کنــار پــروژه 
ــا تفســیر موســعی کــه توســط دســتگاه‌های اجرایــی صــورت می‌گیــرد براســاس ایــن  ــی ب باشــند؛ ول
ــت  ــون مدیری ــب قان ــا تصوی ــه، ب ــن روی ــرش ای ــه فــرض پذی ــد. ب ــراد را به‌کارگیــری می‌کنن ــون، اف قان
خدمــات کشــوری اســتخدام نیــروی انســانی صرفــاً بــه صــورت رســمی و پیمانــی صــورت می‌گیــرد و 
اگــر بــاز هــم بــه اســتفاده از نیــروی انســانی نیــاز شــد بــا توجــه بــه تبصــره مــاده 32 می‌تــوان نیروهــا 
ــه قبــل از قانــون مدیریــت ایــن موضــوع صحیــح  را به‌کارگیــری نمــود. درواقــع ،حتــی اگــر نســبت ب
ــت اســتخدامی کشــور می‌باشــد،  ــه وضعی ــه درصــدد نظــم دادن ب ــت ک ــون مدیری ــد از قان باشــد، بع
ــورت  ــه ص ــوان ب ــا می‌ت ــا و پروژه‌ه ــرای طرح‌ه ــط ب ــت و فق ــی اس ــراد منتف ــن اف ــری ای به‌کارگی

ــود. ــری نم ــرو را به‌کارگی ــت نی خریدخدم

نتیجه‌

ــد  ــب منعق ــان اداره و داوطل ــتقیم می ــور مس ــه ط ــه ب ــت ک ــراردادی اس ــت ق ــرارداد خریدخدم ق
ــن  ــدت معی ــرای م ــخصی را ب ــئولیت‌های مش ــف و مس ــردد وظای ــد می‌گ ــب متعه ــردد و داوطل می‌گ
ــا  ــط اســتخدام رســمی ی ــراد از طریــق قوانیــن و مقــررات و ضواب و در مــواردی کــه امــکان جــذب اف
ــر عهــده گیــرد. در  ــا مشــابه آن وجــود نداشــته باشــد، در قبــال دریافــت مــزد ب ــت ی ــا ثاب ــی ی پیمان
ســاختار اداری کنونــی کشــور بــا انــواع کارکنــان خریدخدمتــی مواجــه هســتیم کــه برخــی از آنهــا تابــع 
قواعــد قانــون کار، برخــی تابــع قوانیــن و مقــرارت اســتخدامی و برخــی نیــز براســاس قواعــد مصــرح در 

ــا ایشــان برخــورد می‌شــود. ــت ب ــرارداد خریدخدم ق

تحلیــل حقوقی قرارداد خریدخدمت کارکنان 
دستگاه‌های اجرایی با تأکید بر آراء دیوان عدالت 
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از بیــن افــرادی کــه بــه صــورت خریدخدمــت به‌کارگیــری شــده‌اند، فقــط افــرادی می‌تواننــد بــه 
ــات  ــق دســتورالعمل هماهنگــی در اســتفاده از خدم ــه طب ــد ک ــت یابن ــل وضعی ــی تبدی ــت پیمان حال
نیــروی انســانی مــورد نیــاز دســتگاه دولتــی بــه صــورت خریدخدمــت مصــوب ســال 1362 جذب شــده 
باشــند و ســایر افــرادی کــه بــه صــورت خریدخدمــت جــذب و به‌کارگیــری شــده‌اند را نمی‌تــوان بــه 
پیمانــی تبدیــل وضــع نمــود. امــکان تبدیــل وضعیــت بــه پیمانــی بــرای افــرادی وجــود دارد کــه قبل از 
تصویب‌نامــه چگونگــی تبدیــل وضعیــت اســتخدامی از خریدخدمــت بــه پیمانــی مــورخ 1378/3/1، بــا 
دســتگاه دارای قــرارداد خریدخدمــت باشــند و دســتگاه بــه خدمــت آنهــا نیــاز داشــته باشــد. ازآنجاکــه 
ــتخدام  ــوان اس ــالات را نمی‌ت ــایر ح ــت و س ــی اس ــمی و پیمان ــتخدام رس ــامل اس ــاً ش ــتخدام صرف اس
دانســت، پــس وقتــی افــراد از خریدخدمــت بــه پیمانــی تبدیــل وضــع می‌گردنــد اســتخدامی جدیــد 

صــورت پذیرفتــه اســت.

مرجــع صالــح بــرای طــرح دعــوای تبدیــل وضعیــت از خریدخدمتــی بــه پیمانــی دیــوان عدالــت 
اداری می‌باشــد و افــرادی کــه شــرایط مقــرر در تصویب‌نامــه ســال 1362 را دارا می‌باشــند در صــورت 
عــدم تبدیــل وضعیــت بــه پیمانــی، می‌تواننــد در دیــوان عدالــت اداری دعــوای خــود را طــرح نماینــد 

و تقاضــای تبدیــل وضعیــت از خریدخدمــت بــه پیمانــی را نماینــد.

ــای  ــوق و مزای ــت دارای حق ــان دول ــه کارکن ــود ک ــث می‌ش ــتخدامی باع ــالات اس ــاد ح ــدد زی تع
ــود را در  ــوق خ ــد حق ــت می‌کنن ــری دریاف ــای کمت ــوق و مزای ــه حق ــرادی ک ــند و اف ــی باش متفاوت
ــه  ــت ب ــورت خریدخدم ــه ص ــراد ب ــذب اف ــد، ج ــان ش ــه بی ــد. همان‌گونه‌ک ــع ببینن ــرض تضیی مع
ــده  ــری ش ــه خاصــی به‌کارگی ــق تصویب‌نام ــه طب ــرادی ک ــط اف ــکان داشــت و فق ــق ام ــن طری چندی
بودنــد، می‌توانســتند تبدیــل وضعیــت یابنــد و ایــن باعــث حــس ناامیــدی در ســایر افــرادی می‌شــود 
ــه خصــوص اینکــه ایــن افــراد در محــل مشــترک  ــدارد. ب کــه امــکان تبدیــل وضعیــت آنهــا وجــود ن
مشــغول بــه کارنــد و ایــن افــراد کار مشــخص و واحــدی را انجــام می‌دهنــد، امــا از حقــوق و مزایــای 

متفاوتــی بهره‌منــد می‌گردنــد.

ــتگاه‌های  ــراد در دس ــری اف ــوع به‌کارگی ــات کشــوری هرن ــت خدم ــون مدیری ــاده52 قان ــق م مطاب
ــون ممنــوع می‌باشــد؛  ــه غیــر از حــالات منــدرج در مــاده 45 و تبصــره مــاده 32  ایــن قان اجرایــی ب
بنابرایــن به‌کارگیــری افــراد فقــط در قالــب رســمی، پیمانــی و قــرارداد ســاعتی یــا کارمعیــن 
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ــود. در  ــری نم ــت به‌کارگی ــد خدم ــه صــورت خری ــان اداری را ب ــوان کارکن ــر اســت و نمی‌ت امکان‌پذی
ــون  ‍ــ( مــاده 29 قان حــال حاضــر، برخــی از دســتگاه‌ها کارکنــان مــورد نیــاز خــود را مطابــق بنــد )ه
ــدگان،  ــه نظــر نگارن ــد. ب ــری می‌کنن ــت به‌کارگی ــان خریدخدم ــوان کارکن ــا عن ــزاری مناقصــات ب برگ
ــور  ــه ام ــر ب ــری، منحص ــوع از به‌کارگی ــن ن ــت ای ــخص اس ــون مش ــن قان ــوان ای ــه از عن همان‌طورک
پــروژه‌ای اســت و امــکان به‌کارگیــری ایــن افــراد بــه صــورت خریــد خدمــت در کارهــای اداری وجــود 
ــا تصویــب مــواد 52 و 127 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، بــه عنــوان  نــدارد. از ســوی دیگــر، ب
قانــون عــام اســتخدامی دیگــر چنیــن امکانــی وجــود نــدارد و در حــال حاضــر نمی‌تــوان در امــور اداری 

کارکنانــی را بــه صــورت خریــد خدمــت بــه کار گرفــت.
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شــماره چهــل و دوم، ص88-61.

ج. قوانین و مقررات
11. قانون اساسی مصوب 1368

12. قانون استخدام کشوری 1345
13. قانون بودجه سال 1361
14. قانون بودجه سال 1364

15. قانون نحوه تعدیل نیروی انسانی 1366
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31. اصــاح بخشــنامه شــماره 200/60123 مــورخ 1389/12/1 )بخشــنامه شــماره 200/18347 
مــورخ 1390/7/25 معاونــت توســعه مدیریــت(

32. بخشــنامه نحــوه اعمــال آرای هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری توســط معاونــت حقوقــی، 
ــخ 1390/1/23 ــه شــماره 230/90/1050 در تاری ــس و اســتان‌ها ب ــور مجل ام

33. اساسنامه دانشگاه فرهنگیان به شماره 48728 مورخ 1390/10/6
ــت اداری  ــوان عدال ــماره 555 دی ــمولین رأی ش ــتخدامی مش ــت اس ــل وضعی ــنامه تبدی 34. بخش
ــانی  ــع انس ــت و مناب ــعه مدیری ــت توس ــخ1391/2/24 معاون ــماره 224/91/455 تاری ــماره ش ــه ش ب

ریاســت‌جمهوری
35. آیین‌نامــه اداری، اســتخدامی مرکــز ملــی فضــای مجــازی کشــور بــه شــماره 64772 مصــوب 

1391/7/22
ــجویی وزارت  ــاه دانش ــدوق رف ــی صن ــر هیئت‌علم ــان غی ــتخدامی کارکن ــه اداری، اس 36. آیین‌نام

ــه شــماره 90989 مصــوب 1392/2/28 بهداشــت، درمــان، آمــوزش پزشــکی ب
و   1387/7/19 مــورخ   555 دادنامه‌هــای  اجــرای  چگونگــی  در  هماهنگــی  بخشــنامه   .37
ــه تصویــب رســاند.  ــت اداری را ب ــوان عدال شــماره874-849 مــورخ 1392/11/14 هیــأت عمومــی دی

)1393/11/5 مــورخ  )بخشــنامه 134700 

د. آراء قضایی
38. رأی وحدت رویه شماره 143 مورخ 1372/10/29

ــم و  ــر تنظی ــال بخشــنامه دفت ــورد ابط ــت اداری در م ــوان عدال ــی دی ــأت عموم 39. رأی 309 هی
ــورخ 1378/8/16 ــاف وزارت کار م ــل اخت ــع ح ــت مرج ــوص صلاحی ــط کار درخص ــارت رواب نظ

ــت اســتخدامی از  ــل وضعی ــت اداری درخصــوص تبدی ــوان عدال ــی دی ــأت عموم 40. رأی 244 هی
ــورخ 1387/4/23 ــه رســمی م ــی ب پیمان

ــتخدامی  ــت اس ــل وضعی ــوص تبدی ــت اداری درخص ــوان عدال ــی دی ــاأت عموم 41. رأی 555 هی
ــورخ 1387/8/19 ــی م ــه پیمان ــت ب ــتخدمان خریدخدم مس

ــت  ــل وضعی ــکان تبدی ــدم ام ــر ع ــر ب ــت اداری دائ ــوان عدال ــی دی ــأت عموم 42. رأی 177 هی
اســتخدامی کارکنــان قــراردادی وزارت جهــاد کشــاورزی مــورخ1388/2/27

ــت  ــل وضعی ــدم تبدی ــوع ع ــا موض ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــاأت عموم 43. رأی 460-476 هی
ــورخ 1389/11/20 ــی م ــه پیمان ــن ب ــام کارمعی ــرارداد انج ــتخدامی از ق اس

ــتخدامی  ــت اس ــل وضعی ــوع تبدی ــا موض ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــأت عموم رأی 669 هی 	.44

تحلیــل حقوقی قرارداد خریدخدمت کارکنان 
دستگاه‌های اجرایی با تأکید بر آراء دیوان عدالت 
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ــان  ــل از اقدام ــازات حاص ــوع امتی ــا موض ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــأت عموم 45. رأی 117 هی
غیرقانونــی، حــق مکتســبه‌ای بــرای دارنــدگان آن امتیــاز خــاص نخواهــد داشــت تــا امــکان ترتــب آثــار 

ــورخ 1391/3/1 ــی باشــد م قانون
46. رأی 705 هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری موضــوع مرجــع صالــح رســیدگی بــه خواســته 

تبدیــل وضعیــت کارکنــان قــراردادی بــه پیمانــی مــورخ 1392/10/16 
47. نظریه 226 هیأت تخصصی اداری و استخدامی دیوان عدالت اداری در تاریخ 1394/3/20

ه‍ . منابع الکترونیکی
                                         48-https://divan-edalat.ir/cat/2104

  )تاریخ بازدید 1399/2/22(
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نظارت قضایی بر قانونی‌بودن تصمیمات پلیس اداری در 
فرانسه

محمد جلالی*
میثا کامیاب**

چکیده
‌پلیــس اداری، بــه عنــوان قالبــی مفهومــی بــرای بــرآوردن ارکان چهارگانــۀ نظــم عمومــی )امنیــت 
ــکل  ــه ش ــوق اداری فرانس ــانی( در حق ــت انس ــی و کرام ــایش عموم ــی، آس ــت عموم ــی، بهداش عموم
ــت.  ــه اس ــی جامع ــح درون ــن صل ــا و ضام ــا و آزادی‌ه ــدی از حق‌ه ــدۀ بهره‌من ــه و تضمین‌کنن گرفت
نظــارت قضایــی بــر تصمیمــات پلیــس اداری ماننــد نظــارت بــر تصمیمــات هــر مقــام اداری دیگــر از 
اهمیــت برخــوردار اســت، ایــن اهمیــت به‌ویــژه بــا توجــه بــه جنبــۀ تحدیدکننــدۀ حق‌هــا و آزادی‌هــا 
در تصمیمــات آن و شناســایی مســئولیت بــرای ایــن مقــام نمــود بیشــتری دارد. مطالعــۀ آرای شــورای 
ــای  ــت رویه‌ه ــدم رعای ــی(، ع ــرزمینی و زمان ــی، س ــت )موضوع ــدم صلاحی ــد ع ــان می‌ده ــی نش دولت
اداری و اصــول ترافعــی از مــوارد ابطــال تصمیمــات مقــام پلیــس اداری بــه شــمار مــی‌رود. اصل تناســب 
بــا ســنجش واقعــی بــودن تهدیــد بــرای نظــم عمومــی بــا توجــه بــه زمــان تصمیــم، ضــروری بــودن و 
متناســب‌بودن آن، معیــار مناســبی را بــرای ســنجش قانونــی بــودن ایــن تصمیمــات فراهــم مــی‌آورد.

کلیدواژه‌ها: 
پلیس اداری، نظارت قضایی، نظم عمومی، اصل تناسب، شورای دولتی فرانسه.
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مقدمه
پلیــس اداری، به‌عنــوان قالبــی مفهومــی بــرای تأمیــن نظــم عمومــی، چهــره‌ای دوگانــه دارد. ایــن 
ــتر  ــی، بس ــم عموم ــن نظ ــا تأمی ــر ب ــوی دیگ ــت و از س ــدۀ آزادی‌هاس ــو محدودکنن ــوم از یک‌س مفه
ــه آزادی  ــرش اینک ــا پذی ــی‌آورد. در فرانســه ب ــم م ــا فراه ــا و آزادی‌ه ــرای اجــرای حق‌ه مناســبی را ب
بــدون نظــم بــه هرج‌ومــرج منجــر می‌شــود، رویــه قضایــی در کنــار دکتریــن در تعریــف نظــم عمومــی 
ــس  ــه پلی ــز ب ــی نی ــوب معین ــای آن، چهارچ ــودن حوزه‌ه ــخص نم ــا مش ــته و ب ــی داش ــی اساس نقش
اداری داده اســت.1 در طــول ســالیان، مقامــات پلیــس اداری عــام و اختصاصــی مشــخص شــده و پلیــس 
ــد  ــی برخــاف پلیــس اداری بای ــۀ پلیــس قضای ــز گشــته اســت. مداخل ــی متمای اداری از پلیــس قضای
بــه صــورت پســینی و پــس از برهم‌خــوردن نظــم در اثــر ارتــکاب جــرم صــورت گیــرد.2 پلیــس اداری 
اختصاصــی براســاس قانونــی خــاص، در رابطــه بــا بــرآوردن نظــم عمومــی خــاص ایجادشــده و در مســیر 
انجــام وظایــف خــود موظــف بــه تبعیــت از رویه‌هــای اداری مربوطــه اســت. بررســی مســیر تحــولات 
ــق-  ــق ح ــای تحق ــک زمینه‌ه ــه هری ــی ک ــای اختصاص ــاد پلیس‌ه ــد ایج ــان می‌ده ــس اداری نش پلی
ــی  ــت برخــی تشــریفات بیشــتر، گام ــه رعای ــودن ب ــد ب ــل مقی ــه دلی ــد ب ــم می‌کنن ــی را فراه ادعاهای
در راســتای حفــظ بهتــر آزادی‌هــای مشــروع اســت. هریــک از ایــن تمایــزات قواعــد خاصــی را بــرای 

ــد.3 ــاد می‌کن ــس اداری ایج ــات پلی ــای مقام صلاحیت‌ه

پلیــس اداری، در مســیر بــرآوردن نظــم عمومــی ناگزیــر از محدودنمــودن حق‌هــا و آزادی‌هاســت. 
حســاس بــودن وظایــف ایــن مقامــات، نیــاز بــه نظــارت مســتمرِ نهــادی شایســته را نشــان می‌دهــد. 
براســاس قاعــدۀ کلــی، حاکمیــت قانــون و تعــادل قــوا، مبنــای نظــارت قــوه قضاییــه بــر اَعمــال اداری 
ــن  ــری تضمی ــد تصمیم‌گی ــی، اصــول و قواع ــدم تخطــی از مبان ــا ع ــی‌آورد ت ــه را فراهــم م ــوه مجری ق
گــردد. بــا توجــه بــه اینکــه در حقــوق عمومــی بــا دوگانــۀ اختیــار ـ مســئولیت مواجــه بــوده و بنابرایــن 
ــس اداری  ــال پلی ــر اعم ــی ب ــارت قضای ــت، نظ ــراه اس ــئولیتی هم ــا مس ــاری ب ــت و اختی ــر صلاحی ه
ــط  ــرل توس ــتفاده از آن، کنت ــا اس ــه ب ــاری ک ــایی معی ــن شناس ــد؛ بنابرای ــدان می‌یاب ــی دوچن اهمیت
ــه شــمار  ــوق اداری ب ــم حق ــای مه ــرد از دغدغه‌ه ــرار گی ــت خــود ق ــن حال قاضــی اداری در بهینه‌تری

می‌آیــد.

1.جلالــی، محمــد؛ کامیــاب، میثــا، پلیــس اداری قالبــی مفهومــی بــرای تأمیــن نظــم عمومــی؛ مطالعــه مفهــوم نظــم 

عمومــی در حقــوق فرانســه، نشــریه حقــوق اداری، دوره 3، 1394، شــماره 9، صــص 137-164.

ــا مطالعــه تطبیقــی در   2. جلالــی محمــد؛ کامیــاب، میثــا، مقدمــه‌ای بــر شــناخت مفهــوم پلیــس اداری در ایــران ب

حقــوق فرانســه، مجلــه حقــوق تطبیقــی، دوره 9، بهــار و تابســتان 1397، شــماره 1، صــص 67-86.

 3. برای مطالعه بیشتر در خصوص مفهوم، مبنا و اقسام پلیس اداری و نظم عمومی به دو مقاله فوق‌الذکر مراجعه شود.

نظــارت قضایی بر قانونی‌بودن 
تصمیمات پلیس اداری در فرانسه
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1-Excus de pouvoir. 

 2-Andre Legrand, « Incompetence » dans Repertoire de contentieux administratif, fevrier 2001 (actualisation : 

.juin 2014),  No 1-5

3-Ratione temporis.

4-Ratione loci

5-Ratione materiae 

ــای  ــه‌ای و معیاره ــای روی ــا تضمین‌ه ــود: آی ــرح می‌ش ــددی مط ــش‌های متع ــتا پرس ــن راس در ای
شــکلی جایــی در ارزیابــی قانونی‌بــودن تصمیمــات پلیــس اداری دارد؟ در برقــراری نظــم عمومــی تــا 
ــا  ــدازه می‌تــوان در محــدود ســاختن حق‌هــا و آزادی‌هــای اساســی پیــش رفــت؟ ایــن نوشــتار ب چه‌ان
تحیــل محتــوای آراء شــورای دولتــی تــاش کــرده اســت بــه ایــن پرســش‌ها پاســخ دهــد. مقالــه در دو 
گفتــار تنظیــم شــده اســت کــه بخــش اول بــه معیارهــای شــکلی و بخــش دوم بــه معیارهــای ماهــوی 
نظــارت می‌پــردازد. در قســمت‌های مختلــف تــاش شــده حقــوق ایــران نیــز مــورد توجــه قــرار گیــرد.

گفتار اول. رعایت معیارهای شکلی

ــه فرآیندهــای شــکل‌گیری تصمیمــات پلیــس  ــی اســت کــه ناظــر ب معیارهــای شــکلی، معیارهای
ــی نمــودن آن اســت. هریــک از معیارهــای خــروج از  ــا اخــذ و اجرای ــۀ تصمیم‌ســازی ت اداری از مرحل
صلاحیــت، عــدم رعایــت آیین‌هــای اداری و اصــول ترافعــی می‌توانــد مبنایــی بــرای بطــان عمــل یــا 

تصمیــم پلیــس اداری باشــد.

بند اول. خروج از صلاحیت

صلاحیــت مقامــات اداری بــه »اختیــار قانونــی آنهــا بــرای انجــام بعضــی اعمــال حقوقــی بــه نــام 
شــخص عمومــی مربوطــه گفتــه می‌شــود«؛ بنابرایــن، زمانــی کــه عمــل اداری توســط مقاماتــی صــورت 

گیــرد کــه برحســب قانــون اختیــار نداشــته باشــند، »خــروج از صلاحیــت«1  صــورت گرفتــه اســت.2

ــل  ــه دلی ــم آن را ب ــد دادگاه، تصمی ــت نکن ــت را رعای ــد صلاحی ــس قواع ــامِ پلی ــه مق در صورتی‌ک
ــوان  ــه عن ــل س ــس را ذی ــام پلی ــت مق ــدم صلاحی ــد. ع ــل می‌کن ــارات باط ــه اختی ــروج از حیط خ
ــی،3 عــدم صلاحیــت ســرزمینی4 و عــدم صلاحیــت  ــوان دســته‌بندی کــرد: عــدم صلاحیــت زمان می‌ت
موضوعــی5 . از ایــن ســه دســته، تنهــا خــروج از صلاحیــت موضوعــی در عمــل بســیار اتفــاق می‌افتــد.
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ــی  ــام عموم ــه مق ــن ب ــی معی ــرای مدت ــت ب ــد. صلاحی ــه‌ زمانی‌ان ــا واجــد جنب ــی صلاحیت‌ه تمام
ــال  ــررات اعم ــن و مق ــط قوانی ــده توس ــدت معین‌ش ــارج از م ــد آن را خ ــود و او نمی‌توان ــاء می‌ش اعط
ــس  ــه پلی ــود ک ــور ب ــوان متص ــی می‌ت ــی را هنگام ــتِ زمان ــروج از صلاحی ــکل خ ــن ش ــد. رایج‌تری کن
تصمیــم خــود را عطــف بــه ماســبق کــرده باشــد، چــه زمانــی کــه اثــر تصمیمــش را به گذشــته ســرایت 
دهــد1 یــا تصمیــم وی در راســتای اجــرای قانونــی باشــد کــه نســخ شــده اســت. شــورای دولتــی در 
یکــی از آراء خــود تصمیــم اســتاندار ژورا2 مبنــی بــر اخــراج تبعــه خارجــی را بــه دلیــل انقضــای مهلــت 
یک‌ماهــه تصمیم‌گیــری ابطــال کــرده اســت.3 خــروج از صلاحیــتِ زمانــی را در حالتــی نیــز می‌تــوان 
متصــور بــود کــه قانــون مهلــت خاصــی بــرای اجــرای تصمیمــات پلیــس اداری مشــخص کــرده4 و او در 

دســتور خــود اجــرای فــوری تصمیــم را مطالبــه می‌کنــد.5

ــه دلیــل بازنگــری در ســازمان اداری  ــج نیســت، گاهــی ب ــی اگرچــه رای خــروج از صلاحیــت مکان
ــود در شــهرهای ملحق‌شــده  صــورت می‌گیــرد؛ ماننــد تصمیــم رئیس‌پلیــس شــهر پاریــس کــه بنــا ب
بــه اســتان‌های دیگــر اجــرا شــود. شــورای دولتــی در ابطــال ایــن تصمیــم هیــچ تردیــدی بــه خــود راه 

نــداد، زیــرا ایــن شــهرها طبیعتــاً زیــر نظــر اســتانداران جدیــد قــرار می‌گرفتنــد.6 7

رایج‌تریــن شــکل خــروج از صلاحیــت، خــروج در وجــه موضوعــی اســت. مقــام پلیــس اداری نبایــد 
بــه حیطــۀ وظایــف قانون‌گــذاری یــا حــوزۀ قضــا وارد شــود.8 در ایــن رابطــه، اشــاره بــه رأیــی از شــعبه 
ــه  ــر خــروج از صلاحیــت موضوعــی اســت، مفیــد ب نهــم دیــوان عدالــت اداری کــه نشــانگر نظــارت ب

1-CE, 18 avril 1980, N° 11665, « Chambre syndicale des loueurs de voitures automobiles», Inedit au recueil� 
Lebon
2-Jura 
.3-CE, 29 janvier 2003, N° 241574, « Massoni », publie au Recueil Lebon 
 4. برای مثال به‌موجب مجموعه قوانین محیط‌زیست استاندار می‌تواند طرح پیشگیری از خطرات طبیعی قابل پیش‌بینی را تنظیم 

نماید. در ماده 2-562 مقررات پیش‌بینی شده که این اعلامیه باید به مدت یک ماه قبل از اجرا در شهرداری‌ها و ساختمان‌های 
عمومی نصب و در مجله اعمال اداری دولت در استان نیز آگهی شود.

5-CAA de Marseille, 1 decembre 2015, N° 14MA02082, Inedit au Recueil Lebon 
 6-CE, 10 novembre 1978, N° 01856, « Chambre syndicale des cochers et chauffeurs de place de la region
parisienne », Mentionne dans les tables du recueil Lebon

7. ابهام مرزها در ایران گاهی موضوع نزاع‌های لفظی میان استانداران شده است. برای مثال استاندار گلستان طی اظهاراتی مدعی 
بود جنگلی به نام ابََر در استان سمنان وجود ندارد، پوشش گیاهی جنگلی مربوط به استان گلستان و ارتفاعات شیرین‌آباد و سیاه 

رودبار است و بهره‌برداری و حفاظت از منابع آن در صلاحیت استانداری گلستان است.
8. برای مطالعه بیشتر بنگرید به: شیرزاد، امید، دلایل ابطال مصوبات دولتی در دیوان عدالت اداری، معاونت آموزش و پژوهش 

دیوان عدالت اداری، انتشارات جنگل، 1392، ص 99-150.

نظــارت قضایی بر قانونی‌بودن 
تصمیمات پلیس اداری در فرانسه
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1. جلالی و کامیاب، همان. 

2-The general administrative procedure Act

3-Le Code des relations entre le public et les administrations

.4-Auby, J (dir.). The codification of administrative procedure, Bruxelle: Brulyant, 2014, pp. 27-28

5-CE, 22 decembre 1993, No 94867, « Commune de Carnoux-en-Provence », inedit au Recueil Lebon

نظــر می‌رســد. در ایــن رأی، شــعبه دیــوان، رأی کمیســیون بنــد 20 مــاده 55 قانــون شــهرداری دایــر 
بــر تعطیلــی آشــپزخانه را نقــض کــرده، چراکــه کمیســیون در رأی خــود بــه بــاز کــردن درِ اضافــه از 
ــه  ضلــع دیگــرِ خانــه اشــاره کــرده بــود و نــه مخــل آســایش یــا مزاحــم بــودن شــغل؛ و رســیدگی ب
ــع  ــت مرج ــت در صلاحی ــازی اس ــتی و شهرس ــد بهداش ــاف قواع ــه خ ــردن در از کوچ ــاز ک ــه ب اینک

دیگــری قــرار دارد.

ــی بیانگــر مــرز  ــواع پلیــس1 به‌خوب ــان ان ــه صلاحیــت و تعییــن مــرز می ــوط ب بررســی قواعــد مرب
ــاری دقیــق، حوزه‌هــای پلیــس اداری و  ــدون داشــتن معی ــف اســت. ب ــان حوزه‌هــای مختل باریــک می
پلیــس قضایــی، پلیــس اداری عــام و اختصاصــی، مقــام پلیــس و مأمــور پلیــس در هــم خواهــد لغزیــد.

بند دوم. رعایت آیین‌های اداری

ــور  ــی کش ــام حقوق ــوع نظ ــه ن ــدودی ب ــا ح ــای اداری«2 ت ــر آیین‌ه ــر ب ــام ناظ ــون ع ــود »قان وج
ــه‌ای  ــر مســائل روی بازمی‌گــردد. تصویــب ایــن قوانیــن منعکس‌کننــدۀ تأکیــد حقــوق اداری داخلــی ب
و آیینــی اســت. آیین‌هــای اداری عمدتــاً بــه مســائلی ماننــد شــیوه تصمیم‌گیــری مقــام اداری، نحــوۀ 
ــا  ــد. ت ــول می‌پردازن ــان معق ــدت زم ــرح م ــذاری و ط ــردم در قاعده‌گ ــارکت م ــردم، مش ــا م ــاط ب ارتب
پیــش از ســال 2015 و تصویــب قانــون »روابــط میــان مــردم و اداره«،3 نظــام حقوقــی فرانســه علی‌رغــم 
اینکــه بــه طــور طبیعــی دل‌بســتۀ قوانیــن اســت، قانونــی جامــع راجــع بــه آیین‌هــای اداری نداشــت.4

وجــود آیین‌هــای اداری ویــژه در مــورد طــرز کار پلیــس اختصاصــی از وجــوه تمیــز آن از پلیــس 
ــرض  ــش را در مع ــا، اقدامات ــن رویه‌ه ــه ای ــدی ب ــدم پایبن ــا ع ــام اســت. پلیــس اختصاصــی ب اداری ع
ــی  ــز مقررات ــام نی ــای ع ــل پلیس‌ه ــرز عم ــورد ط ــه در م ــواردی ک ــا در م ــد، ام ــرار می‌ده ــان ق بط
ــر  ــه رعایــت آنهــا هســتند. شــورای دولتــی فرانســه، تصمیــم شــهردار مبنــی ب وجــود دارد، مکلــف ب
تعطیلــی یــک کابــاره را بــه دلیــل طــی نکــردن آیین‌هــا و عــدم کســب نظــر از کمیســیون کارشناســی 

ــد.5 ــل می‌دان باط
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1. مــاده 10 ـ هرگونــه تغییــر کاربــری در قالــب ایجــاد بنــا، برداشــتن یــا افزایــش شــن و ماســه و ســایر اقداماتــی کــه بنــا بــه 
ــوز از  ــذ مج ــدون اخ ــاز و ب ــور غیرمج ــه به‌ط ــردد، چنانچ ــوب می‌گ ــری محس ــر کارب ــاورزی تغیی ــاد کش ــخیص وزارت جه تش
کمیســیون موضــوع تبصــره )1( ‌مــاده )1( ‌ایــن قانــون صــورت پذیــرد، جــرم بــوده و مأمــوران جهــاد کشــاورزی محــل مکلفنــد 

ــه مراجــع قضایــی اعــام نماینــد. ــه اداره متبــوع جهــت انعــکاس ب ــه توقــف عملیــات اقــدام و مراتــب را ب نســبت ب
تبصــره 1 ـ چنانچــه مرتکــب پــس از اعــام جهــاد کشــاورزی بــه اقدامــات خــود ادامــه دهــد نیــروی انتظامــی موظــف اســت بنــا 

بــه درخواســت جهــاد کشــاورزی از ادامــه عملیــات مرتکــب جلوگیــری نمایــد.
تبصــره 2 ـ مأمــوران جهــاد کشــاورزی موظفنــد بــا حضــور نماینــده دادســرا و در نقاطــی کــه دادســرا نباشــد بــا حضــور نماینــده 
دادگاه محــل ضمــن تنظیــم صورت‌مجلــس رأســاً نســبت بــه قلــع وقمــع بنــا و مســتحدثات اقــدام و وضعیــت زمیــن را بــه حالــت 

اولیــه اعــاده نماینــد.
2. رأی شماره 9109970905100619 مورخ 1391/09/26 شعبه اول تشخیص دیوان عدالت اداری

3-Garanties procedurales

در حقــوق ایــران، مثــال تغییــر کاربــری زمیــن در مــاده 10 قانــون اصــاح قانــون حفــظ کاربــری 
ــس  ــادل پلی ــاورزی را مع ــاد کش ــر وزارت جه ــت. اگ ــردی اس ــیار کارب ــا1  بس ــی و باغ‌ه ــی زراع اراض
اختصاصــی حفــظ اراضــی زراعــی فــرض کنیــم، ایــن پلیــس وظیفــه دارد قبــل از تخریــب بــرای توقــف 
عمــل غیرمجــاز بــه خاطــی هشــدار دهــد. اگرچــه دســتور تخریــب نیــازی بــه گرفتــن حکــم دادگاه 
ــی اســت. در  ــاد کشــاورزی الزام ــرای جه ــت آن ب ــن اداری و رعای ــک آیی ــی ی ــا اخطــار قبل ــدارد، ام ن
مــورد بســیاری از اراضــی شــمال کشــور کــه در آن تفکیــک غیرمجــاز انجــام شــده، طــرز عمــل جهــاد 

ــرد.  ــی صــورت نمی‌پذی ــن اداری اســت و اخطــار قبل ــن آیی ــا ای ــر ب کشــاورزی مغای

مســتدل و مســتند بــودن تصمیمــات و آراء اداری نیــز از دیگــر آیین‌هــای اداری محســوب می‌شــود. در 
یــک ادارۀ کارآمــد شــهروندان بایــد بتواننــد از دلایــل تصمیماتــی کــه در مــورد آنهــا گرفتــه می‌شــود اطــاع 
یابنــد. بــرای نمونــه، در ایــران بــا توجــه بــه اینکــه کمیســیون بنــد 20 مــاده 55 قانــون شــهرداری مســئولیت 
رســیدگی بــه مشــاغل مزاحــم را بــر عهــده دارد کــه بــه آســایش یا بهداشــت عمومــی ارتبــاط پیــدا می‌کنند، 
آن را می‌تــوان مصــداق انجــام وظیفــه پلیــس اداری دانســت. دیــوان عدالــت اداری ضــروری دانســته »آراء ایــن 
کمیســیون‌ها مســتند و مســتدل بــوده و مــوارد مخالفــت بــا اصــول بهداشــت و ]مصادیــق[ مزاحمــت در آراء 

صــادره قیــد گــردد.«2

بند سوم. رعایت فرآیند ترافعی

ترافــع از زمان‌هــای بســیار قدیــم یکــی از تضمین‌هــای رویــه‌ای3 بــوده و در برابــر قاضــی در امــور حقوقــی 
و کیفــری کاربــرد داشــته اســت. ایــن فرآینــد کــه از عناصــر حــق دفــاع اســت در دادگاه‌هــای اداری بــرای 
متعادل‌ســاختن جایــگاه فــرد در برابــر اداره بــه کار مــی‌رود، قانــون عدالــت اداری در فرانســه اصــل »ترافعــی 
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1-Caudal, S, « Les procedures contradictoires en dehors du contentieux », RFDA, N° 01, janvier 2001, p 1

.2-CE, 11 decembre 1946, N°81273, « Dames Hubert et Crepelle », publie au Recueil Lebon

3-M. Jeaneau

4-Auby

 5-Castagne, J. Le controle juridictionnel de la legalite des actes de police administrative, Paris : Librairie generale de droit et

de jurisprudence, 1964, pp. 105-106

6. رای صادره از شعبه ده به شماره 3786

بــودن در رســیدگی« را پذیرفتــه اســت. اســتفاده از فرآینــد ترافعــی در امری غیــر از دعوی در نــگاه اول عجیب 
جلــوه می‌کنــد.1  امــا در حقیقــت بــه ایــن معناســت کــه اداره‌شــونده از تصمیمــی بــه ضــرر خــود مطلع شــده 

و دفاعیــات خــود را ارائــه دهــد. طــی شــدن ایــن مقدمــه بــه اداره مجــوز اجــرای تصمیــم می‌دهــد. 

شــورای دولتــی تــا مدت‌هــا رعایــت فرآینــد ترافعــی در زمینــۀ تصمیمــات پلیــس اداری را ضــروری 
نمی‌شــمرد. ایــن شــورا در پرونــدۀ تعطیلــی یــک کابــاره اظهــار داشــته: »ایــن تصمیــم از نظــر ماهیــت، 
یــک اقــدام پلیــس اداری اســت کــه به‌منظــور حفــظ نظــم، بهداشــت و اخــاق عمومــی اتخــاذ شــده؛ 
در نبــود قانــون یــا آیین‌نامــه )...( خواهان‌هــا نمی‌تواننــد ادعــا نماینــد کــه دســتور مزبــور تنهــا بایــد 

بعــد از اخــذ دفاعیــات آنهــا صــادر می‌شــد«.2

م. ژانــو،3 بــا نظــر شــورای دولتــی کــه بعدهــا در آراء بســیاری تکــرار شــد همســو اســت؛ بــه عقیــدۀ 
وی، پایبنــدی پلیــس اداری بــه فرآینــد ترافعــی، ایــن مقــام را در تأمیــن نظــم عمومــی فلــج می‌ســازد. 
ــر  ــا دیگ ــات پلیــس در مقایســه ب ــد: اقدام ــا را دشــوار می‌دان ــن ادع ــرش ای ــی4 پذی ــی پرفســور اوب ول
اعمــال اداره بــه مراتــب بــرای اداره‌شــوندگان خطــر )محدودیــت( بیشــتری بــه دنبــال دارد و منطــق 
ــود.  ــت ش ــر رعای ــای اداری دیگ ــر از حوزه‌ه ــد، دقیق‌ت ــودن فرآین ــی ب ــدۀ ترافع ــد قاع ــاب می‌کن ایج
او پیشــنهاد می‌دهــد بیــن حالتــی کــه پلیــس تنهــا قصــد حفــظ نظــم عمومــی را دارد و حالتــی کــه 
اقــدام او بــه ضــرر شــخص معینــی اســت و چهــرۀ مجــازات بــه خــود می‌گیــرد، تمیــز داده شــود؛ در 

حالــت دوم فرآینــد ترافعــی بایــد اجــرا گــردد.5

در حقــوق ایــران، در یکــی از آراء شــعب دیــوان عدالــت اداری،6 تخریــب تابلــوی تبلیغاتــی مالــک 
ــه  ــی توســط ســازمان زیباســازی شــهر تهــران از موجبــات صــدور رأی ب ــدون اخطــار قبل )شــاکی( ب
ــورد  ــای اداری در م ــت آیین‌ه ــزام رعای ــه ال ــری ک ــت؛ ام ــده اس ــته ش ــف« دانس ــوع تخل ــراز وق »اح

ــازد.  ــادر می‌س ــن متب ــه ذه ــهری( را ب ــازی ش ــس زیباس ــس اداری خــاص )پلی پلی
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گفتار دوم. کنترل ماهوی

معیارهــای کنتــرل ماهــوی، قاضــی اداری را در بررســی واقعــی بــودن تهدیــد بــرای نظــم عمومــی، 
ضــرروت داشــتن مداخلــه و متناســب بــودن تصمیــم بــا تهدیــد توانمنــد می‌ســازد.

بند اول. موضوع مداخله: نظم عمومی

ــهردار  ــود.1 ش ــدار می‌ش ــی پدی ــم عموم ــن نظ ــدفِ تأمی ــا ه ــس اداری ب ــرد پلی ــرۀ منحصربه‌ف چه
ــت  ــن منفع ــال تأمی ــه دنب ــود ب ــای خ ــد در تصمیم‌گیری‌ه ــام نمی‌توان ــس ع ــام پلی ــوان مق ــه عن ب
ــا ایــن قیــد از فعالیت‌هــای دیگــر اداره  عمومــی دیگــری غیــر از نظــم عمومــی باشــد. پلیــس اداری ب
ــه تفــاوت هــدف پلیــس اداری عــام و هــدف پلیس‌هــای اداری اختصاصــی،  متمایــز می‌شــود. باتوجه‌ب
ــون مؤســس خــود ولــی فراتــر از نظــم  ــد اهدافــی در چهارچــوب قان پلیــس اداری اختصاصــی می‌توان
ــر  عمومــی عــام داشــته باشــد.2 مقــام پلیــس هنــگام تصمیم‌گیــری و قاضــی اداری هنــگام نظــارت ب
عمــلِ پلیــس ناگزیــر از رجــوع بــه مصادیــق نظــم عمومــی خواهــد بــود. مســئلۀ مهــم آن اســت کــه 
مقــام پلیــس اداری همــواره در ملاحظــات خــود بایــد میــان منفعــت واقعــیِ بــرآوردن نظــم عمومــی و 
منفعــت اداره تفکیــک قائــل شــود. او نبایــد اختیــارات صلاحدیــدی خــود را در راســتای کســب منفعــت 

اقتصــادی بــرای اداره یــا حــل مســائل اجتماعــی بــه کار گیــرد.

1. خروج به استناد مدیریت مسائل اجتماعی

ــع از  ــس اداریِ خــود مان ــارات پلی ــا اســتفاده از اختی ــد ب ــل بوده‌ان ــی مای شــهرداران فرانســه گاه
تخلیــۀ یــد اجبــاری مســتأجری شــوند کــه هزینــۀ عیــن مســتأجره را نپرداختــه و در عیــن حــال فاقــد 
ــد.  ــرد مــورد نظــر بودن ــه دنبــال جلوگیــری از آوارگــی ف ــن مــورد ب ــی اســت. آنهــا در ای ــی مال توانای
شــورای دولتــی در رأی 9 اکتبــر 1996 هنــگام رســیدگی بــه شــکایت از شهرســتان ایوری-سور-ســن3 
ــم  ــز نظ ــی ج ــد هدف ــام نمی‌توان ــس اداری ع ــی، »پلی ــای اختصاص ــاف پلیس‌ه ــد برخ ــان می‌کن بی
عمومــی عــام را دنبــال نمایــد و درنتیجــه بــرای رســیدگی بــه مشــکلات اجتماعــی واجــد صلاحیــت 

1-Maurin, A.  Droit administratif, 8E edition, Paris: Sirey, 2011, p. 109

 2-Pierre Bon, Chapitre 2 (folio n°2222),  « Les principes de fond », dans : Encyclopedie des collectivites locales,

actualisation mars 2012, No 84-86

3-Commune dIvry-sur-Seinte
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 1-CE, 9 octobre 1996, N° 121323, « Le maire d'une commune ou son conseil municipal peut-il s'opposer
 l'execution d'une decision de justice (interdiction des expulsions locatives et des saisies mobilires) ? »,
Recueil Dalloz, 1996, p. 254
2-Martre
3-Pour plus information Voir: J.-L. MARTRES, Caracteres generaux de la police economique, These droit, Bor-
deaux1964
4-L. 2212-2, 4o, du Code generale des collectivites Territoriales

5. برای مثال شهردار می‌تواند به شرکت‌های فرآوری شیر دستور دهد شیری که در برابر قیمت تعرفه توزیع می‌کند حجم 
معینی داشته باشد. بنگرید به: 

CE, 22 fevrier 1956, Estorgues, Recueil Lebon, p. 85    

نیســت. نــه شــهردار و نــه شــورای شــهر بــا تصویــب مقــرره نمی‌تواننــد مانــع از اجــرای حکــم دادگاه 
شــوند.«1

ایــن رأی کامــاً بــا مبانــی پلیــس اداری و ویژگــی پیشــگیرانۀ اقدامــات آن ســازگار اســت. اگــر بنــا 
باشــد محدودیــت مطلقــی بــر حقــوق مالکیــن وارد آیــد بــی آن‌کــه راه جبرانــی برایشــان در نظــر گرفته 
شــود، ایــن امــر تنهــا در صلاحیــت قانون‌گــذار خواهــد بــود. عــاوه بــر آن چنیــن دســتوری تمایــات 

مــردم بــه معاملــه و ثبــات اقتصــادی را نیــز بــر هــم خواهــد زد.

2. خروج به استناد وجود مسائل اقتصادی

مقــام پلیــس اداری عــام متصــدی تأمیــن نظــم عمومــی عــام اســت و در تصمیم‌گیــری بایــد توجــه 
ــوع  ــه عناصــر ســنتی و مــدرن نظــم عمومــی معطــوف ســازد. مارتــر2 در رســالۀ خــود دو ن خــود را ب
ــا  ــرد ت ــل می‌نگ ــه چشــم عرصــۀ عم ــه اقتصــاد ب ــه ب ــد: پلیســی ک ــر بازمی‌شناس ــس را از یکدیگ پلی
عناصــر نظــم عمومــی عــام را بــرآورده ســازد و پلیســی کــه بعــد از شــکل‌گیری ادبیــات تنظیم‌گــری 
ــد در  ــی اقتصــادی دارد. تأمیــن نظــم عمومــی اقتصــادی تنهــا بای ــه وجــود آمــده و هدف اقتصــادی ب
چهارچــوب پلیــس دوم کــه یــک پلیــس اختصاصــی اســت صــورت پذیــرد.3 بــا ایــن مقدمــه، پلیــس 
اداری عــام بــدون وجــود متــن قانونــی بــرای در نظــر گرفتــن هــدف اقتصــادی واجــد صلاحیــت نیســت.

البتــه شــاید ایــن تفکیــک از اطــاق برخــوردار نباشــد. شــهردار مســئول بازرســی رعایــت صحــت 
ــا مقــدار معاملــه شــده و نیــز بهداشــت ایــن اقــام اســت.   فــروش مــواد غذایــی کــه براســاس وزن ی
ــکار  ــری از احت ــرای جلوگی ــد ب ــد کــرده کــه شــهرداران حــق دارن شــورای دولتــی در آراء خــود تأکی
مــواد غذایــی یــا بالابــردن مصنوعــی قیمت‌هــا نظــارت نماینــد.4 در ایــن راســتا پلیــس عــام بــه عنــوان 
ــت  ــده، وزن و قیم ــت فروخته‌ش ــس گوش ــت و جن ــازد قیم ــور س ــا را مجب ــد قصاب‌ه ــه، می‌توان نمون
آن را در اختیــار مشــتریان قــرار دهنــد،5 همچنیــن تعییــن نمایــد کــه نانوایــان نــان را بــرای مصــرف 
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1-CE, 15 fevrier 1935, Bladanet, publie au Recueil Lebon

2-CE, 30 mai 1952, Confederation nationale des producteurs de fruits et legumes, publie au Recueil Lebon .  

3-De Bellescize . 

روزمــره تنهــا بــه انــدازه و شــکلی معیــن بــه فــروش برســانند،1 یــا تولیدکننــدگان میــوه و ســبزیجات 
ــرود.2 ــالا ن ــه شــکل مصنوعــی ب ــازار، ب ــا قیمــت ب ــازدارد ت را از پیش‌فــروش محصولشــان ب

ــوای نظــم عمومــی مــادی توجیــه نمــود؛ پلیــس مشــکلاتی را  ایــن اقدامــات را می‌تــوان تحــت ل
در نظــر می‌گیــرد کــه ممکــن اســت از نــزاع در مــورد کیفیــت یــا کمیــت اقــام فروختــه شــده ناشــی 
ــه گســترانیده  ــه چیــزی غیــر از تضمیــن رعایــت صحــت معامل ــی ایــن اهــداف اقتصــادی ب شــود. ول

نمی‌شــود.

در راســتای پرهیــز از ملاحظــات اقتصــادی، مقــام پلیــس نمی‌توانــد بهره‌منــدی از بعضــی حقــوق 
را محــدود کنــد تــا اجــرای آنهــا منشــأ ایجــاد هزینه‌هــای اضافــه بــرای شهرســتان نشــود. بــرای مثــال، 
ــرای اجتنــاب از هزینه‌هایــی کــه ممکــن اســت از اســتهلاک  نمی‌تــوان حمل‌ونقــل کلیــۀ وســایل را ب
جاده‌هــا حاصــل شــود در بعضــی خیابان‌هــا ممنــوع نمــود )رأی شــورای دولتــی، 12 نوامبــر 1927، 

»دو بلســیز«3، لوبُــن 1048(

مطالعــۀ رویــۀ قضایــی نشــان می‌دهــد کــه اعمــال اختیــارات پلیــس اداری عــام همــواره خالــی از 
منویّــات اقتصــادی نیســت؛ البتــه ایــن ملاحظه‌هــا بســیار انــدک اســت. زمانــی کــه مقــام پلیــس اداری 
عــام مفهــوم نظــم عمومــی را تــا ســر حــد نظمــی مبتنــی بــر مداخله‌گــری افزایــش دهــد، تصمیــم وی 
قانونــی نخواهــد بــود؛ زیــرا نظــم عمومــی عــام گنجایــش مفهومــی چنیــن گســترده از نظــم عمومــی 

اقتصــادی را نــدارد و بایــد آن را بــه پلیس‌هــای اختصاصــی اقتصــادی واگــذارَد. 

ــن  ــوان ای ــس اداری، می‌ت ــف پلی ــورد وظای ــجمی در م ــن منس ــن مت ــورت تدوی ــران، در ص در ای
الــزام را بــرای مقامــات مشــابه پلیــس اداری قائــل بــود، زیــرا بــه موجــب حکــم مــاده 4 قانــون تنظیــم 
بخشــی از مقــررات مالــی دولــت مصــوب 1384 و مــاده 60 قانــون الحــاق مــوادی بــه قانــون تنظیــم 
بخشــی از مقــررات مالــی دولــت مصــوب 1393، دریافــت وجــه توســط دســتگاه‌های اجرایــی نیــاز بــه 
حکــم یــا جــواز قانونگــذار دارد و بنابرایــن نمی‌تــوان مقــرره‌ای تنظیمــی را بــا هــدف اقتصــادی وضــع 

کــرد. 

نظــارت قضایی بر قانونی‌بودن 
تصمیمات پلیس اداری در فرانسه
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1-Necessite

2. محمد حسین زارعی و مهدی مرادی برلیان، » مفهوم و جایگاه اصل تناسب در حقوق اداری با نگاه ویژه به نظام حقوقی 

اتحادیه اروپا« ، مجله تحقیقات حقوقی، شماره 66، تابستان 93، صص 150-152.

3-Tchen, V. Théorie générale de police administrative, mis à jour en 5 janvier 2016, No 258-259, dis-

.ponible sur : www.lexisnexis.com

4-CE, 31 aout 2009, No 296458, « Commune Crégols », Publié au recueil Lebon

5-R. Odent

بند دوم. واقعی بودن تهدید نظم عمومی

اقــدام پلیــس تنهــا در صورتــی قانونــی اســت کــه بــا توجــه‌ بــه شــرایط واقعــی روز تصمیم‌گیــری 
ضــروری باشــد. قاضــی بایــد واقعــی بــودن و میــزان و احتمــال تهدیــد را در نظــر بگیــرد. واقعــی بــودن 
ــت.1  ــرورت اس ــی ض ــب، یعن ــل تناس ــی اص ــن مقدمات ــر رک ــس و بیانگ ــم پلی ــۀ تصمی ــد، مقدم تهدی
ــرای تحقــق هــدف  ــۀ پلیــس اداری محــرز گشــت، اقــدام صورت‌گرفتــه ب ــی کــه ضــرورت مداخل زمان
بایــد در خــور بــوده و قابلیــت دسترســی بــه هــدف مشــروع را داشــته باشــد. از ســویی، پلیــس هیــچ 
ــه آن ضــرورت داشــته  ــار نداشــته و مداخل ــی در اختی ــرای حفــظ نظــم عموم ــادل دیگــری ب راه متع
باشــد.2 پای‌بنــدی بــه معیــار ضــرورت، مقــام پلیــس و قاضــی اداری را ملــزم می‌کنــد درک صحیحــی 

از شــرایط حــوزۀ صلاحیتــی خــود و در عیــن حــال اوضــاع اجتماعــی داشــته باشــند.

1. در نظر گرفتن شرایط مکانی و زمانی

مــاک ارزیابــی ضــرورت تصمیــم، روز تصمیم‌گیــری و اطلاعاتــی اســت کــه پلیــس در آن موقعیــت 
ــود در روز  ــرایط موج ــه در ش ــی ک ــا در صورت ــس تنه ــدام پلی ــار دارد.3 »اق ــاص در اختی ــی خ زمان
ــد  ــان ده ــدی نش ــواهد ج ــه ش ــی ک ــود. ]...[ زمان ــد ب ــی خواه ــد، قانون ــروری باش ــری ض تصمیم‌گی
ــه  ــه ب ــا توج ــر اداره ب ــد. اگ ــاء می‌کن ــریع اداره را اقتض ــۀ س ــوع مداخل ــدی و قریب‌الوق ــری ج خط
اطلاعاتــی کــه در روز تصمیــم در اختیــار داشــته اقدامــی نمایــد و بعــدا ثابــت شــود کــه ایــن اقدامــات 
بی‌فایــده و غیــر ضــروری بوده‌انــد، عمــل او غیرقانونــی نخواهــد بــود، امــا وظیفــه دارد تصمیــم خــود 

ــد«.4 را اصــاح نمای

ــاز نمــی‌دارد. همان‌گونــه کــه  ایــن امــر قاضــی را از بررســی واقعیــات متاخــر از تصمیــم پلیــس ب
ر.اُدان5 درکتــاب حقــوق اداری خــود ذکــر می‌کنــد: »قاضــی اداری بایــد... بــه منظــور تعییــن قانونــی 
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بــودن تصمیــم ارجــاع شــده بــه وی، خــود را در موقعیــت مقــام پلیــس در روز تصمیــم قــرار دهــد، ولــی 
قاضــی رأی خــود را بــا ملاحظــۀ اوراق پرونــده کــه بــه او ارائــه شــده و ممکــن اســت اوراقــی باشــد کــه 

بعــد از تصمیــم بــه دســت آمــده صــادر می‌کنــد«.1

ضــرورت مداخلــۀ پلیــس اداری را بایــد در شــرایط محلــی نیــز مــورد بررســی قــرار داد. دخالــت 
ــی انجــام  ــات متفاوت ــد در موضوعــی یکســان اقدام ــی باعــث می‌شــود پلیــس اداری بتوان عنصــر محل
ــی  ــک میهمان ــدۀ ممانعــت از برگــزاری ی ــه پرون ــت دررســیدگی ب دهــد.2 دادگاه اداری تجدیدنظــر نان
ــور  ــده شــهردار برِِســی3 جشــن »ن ــن پرون ــرار داده اســت. در ای ــن مســئله را مدنظــر ق پرســروصدا ای
ــرار  ــرا »تجمعــی کــه ق ــو نمــود؛ زی ــه 1995 برگــزار شــود را لغ ــود در 29 ژوئی ــرار ب و صــدا«4 کــه ق
بــود برگــزار شــود بــا توجــه بــه ماهیــت، اهمیــت و مدتــش، در عمــل کامــاً از تجمعــی کــه مجــوز آن 
داده شــده متفــاوت بــود«. دادگاه اداری تجدیدنظــر نانــت در ارزیابــی قانونــی بــودن تصمیــم شــهردار، 
»توجــه بــه زمانــی کــه بــرای آن در نظــر گرفتــه شــده )هفتــه آخــر ژوئیــه کــه حمل‌ونقــل جــاده‌ای 
بــا مشــکل مواجــه اســت(، کافــی نبــودن شــمار نیروهــای پلیــس بــرای تضمیــن نظــم عمومــی، شــمار 
زیــاد افــرادی کــه قــرار بــود در مراســم شــرکت کننــد و از کشــورهای مختلــف اروپــا آمده‌انــد، و عــدم 
تأمیــن وســایل مناســب در زمینــۀ اطفــای حریــق و ســایر اقدامــات ایمنــی« را بســیار حائــز اهمیــت 

ــرد شــهردار برســی مرتکــب اشــتباه نشــده اســت.5 ــد و نتیجــه می‌گی قلمــداد می‌کن

3. ذهنی‌سازی ارزیابی تهدید

ــا توجــه شــرایط بیرونــی صــورت نمی‌گیــرد و افــراد را نیــز مدنظــر قــرار  ارزیابــی شــرایط تنهــا ب
ــت.  ــخن گف ــس اداری س ــم پلی ــی تصمی ــازی  ارزیاب ــوان از ذهنی‌س ــه می‌ت ــی ک ــا جای ــد، ت می‌ده
ــه لحــاظ کــردن موقعیــت اشــخاص حقیقــی  ــه تمایــل روزافــزون دادگاه‌هــای اداری ب ذهنی‌ســازی6 ب

 1-Liéber, S et Botteghi, D. « L'autorité de police face à la prévention des risques », AJDA, N° 33,

Octobre 2009, pp. pp. 1827-1831

2-Vincent Tchen, op.cit., No 258-259

3-Brécy

Son et lumière .4- نمایشی که در شب در مکانی مشهور برگزار می‌شود و با نورپردازی و اصوات خاصی تاریخچه آن مکان را روایت 

می‌کند.

5-CAA de Nantes, 31 juillet 2001, N° 97NT00844, « Societe L’Othala Production », Inédit au recueil Lebon

6-La subjectivisation
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یــا حقوقــی اشــاره دارد.1 شــورای دولتــی بــا پذیــرش نــگاه ذهنــی بــه تهدیــد، لغــو مجــوز یــک راهپیمایــی 
ــه ابتــکار  ــود کــه دو تظاهــرات برگزارشــده ب ــرا مبنــای ممنوعیــت آن ب ــد2 زی ــی می‌دان اعتراضــی را قانون
همیــن ســازمان‌دهنده در 13 و 19 ژوئیــه ســال پیــش از آن، علی‌رغــم حضــور گســتردۀ مأموریــن امنیتــی 
بــه زدوخــورد منجــر شــده و هم‌چنیــن خســاراتی نیــز بــه امــوال و مکان‌هــای مذهبــی وارد کــرده بــود.3

بند سوم. کنترل اصل تناسب

نمی‌تــوان از مقامــات اداری انتظــار داشــت بــدون هیــچ نــوع مداخلــه در حق‌هــا و آزادی‌هــای افراد 
ــای  ــه نظریه‌پردازی‌ه ــه ب ــن جمل ــند. درک ای ــق بخش ــی را تحق ــداف عموم ــته اه ــورت شایس به‌ص
ــور  ــی )و به‌ط ــع عموم ــا مناف ــا ب ــا و آزادی‌ه ــان حق‌ه ــوازن می ــح ت ــیوۀ صحی ــۀ ش گســترده در زمی
ــا و  ــه آزادی‌ه ــتر ب ــاص وزن بیش ــه اختص ــده‌ای ب ــت. ع ــده اس ــی ش ــی( منته ــم عموم ــاص نظ خ
ــۀ  ــا و روی ــه‌ اروپ ــده در اتحادی ــدۀ پذیرفته‌ش ــا ای ــد،4 ام ــی قائل‌ان ــع عموم ــدم مناف ــه تق ــده‌ای ب ع
ــم  ــراری نظ ــل از برق ــی حاص ــت عموم ــا و منفع ــا و آزادی‌ه ــان حق‌ه ــادل می ــه، تع ــی فرانس قضای

ــرار می‌شــود. ــق اعِمــال اصــل تناســب برق ــادل از طری ــن تع ــی اســت.5 ای عموم

1. مفهوم و دامنه اصل تناسب

اصــل تناســب بــا نگاهــی بــه مشــروعیت هــدف، خــود بــه اصــول فرعــی تقســیم می‌شــود کــه بــه 

 1-Sirinelli, J. « La subjectivisation du recours pour excès de pouvoir », RFDA, N° 03, juillet 2016,  p.

.529

2. مطابق پاراگراف اول ماده 1-211 قانون امنیت داخلی »کلیه حرکت‌های دسته‌جمعی، رژه و تجمع افراد و به طور کلی 

تظاهرات در معابر عام باید تابع اعلام قبلی است«؛ و مطابق پاراگراف اول ماده  4-211 همین قانون »اگر مقامی که اختیار 

پلیسی داراست تشخیص دهد ماهیت تظاهرات طرح‌ریزی‌شده به نحوی است که ممکن است برای نظم عمومی مشکل‌ساز 

می‌شود، }لغو{ آن را به‌موجب فرمانی، بلافاصله به متقاضی برگزاری تظاهرات در اقامتگاه معین‌شده‌اش اطلاع می‌دهد«.

3-CE, 28 juillet 2014, N° 383091, « MC… et autre », publié au recueil Lebon

4-Meyerson, D. «Why Courts Should Not Balance Rights Against the Public Interest», Melbourne Uni

versity Law Review, Vol. 31,2007, pp. 801-830

5. برای دیدن بحث‌های نظری بنگرید به: مهناز بیات کمیتکی، مطالعه‌ نظری نسبت حقوق فردی و مصالح جمعی، رساله 

جهت اخذ درجه‌ دکتری رشته‌ حقوق عمومی، به راهنمایی محمد راسخ، دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی، 1390، 

صص 184-314.
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1-Le triple test de proportionnalité

 2-Xynopoulos, G. «Proportionnalité» dans: Denis Alland et Stephane Rials (dir.), Dictionnaire de la

culture juridique sous la direction de, Paris : PUF, p 1251

3. رأی مطالعه بیشتر بنگرید به: فرومن، میشل، جایگاه اصل تناسب در حقوق اداری فرانسه با نگاهی تطبیقی به 

برخی کشورهای اروپایی و رویه نهادهای قضایی اروپایی، مقاله چاپ‌شده در کتاب حقوق عمومی از تنظیم قدرت 

تا تضمین حق‌ها، مجموعه مقالات اهدایی به استاد بزرگ حقوق عمومی دکتر سید محمد هاشمی، ترجمه محمد جلالی، 

انتشارات خانه اندیشمندان علوم انسانی، 1398، صص 499- 525.

4-Nevers

5. آزادی گردهمایی در قوانین 30 ژوئن 1881 و 28 مارس 1907 به رسمیت شناخته شده است.

6-CE, 19 mai 1933, N° 17413 17520, « Benjamin », Publié au recueil Lebon

ــس اداری  ــدام پلی ــب‌بودن اق ــودن و متناس ــب‌بودن و ضروری‌ب ــی مناس ــب1 )بررس ــای تناس آزمون‌ه
بــا هــدف برقــراری نظــم عمومــی( معــروف بــوده و پیــش از هــر چیــز بــه دنبــال منــع دســت‌اندازیِ 
قــدرت عمومــی در حــوزۀ خصوصــی و حمایــت از آزادی‌هــای بنیادیــن اســت.2 اصــل تناســب را بایــد 
ــرای نیــل  اصلــی ضرورت‌طلــب پنداشــت، ضــرورت مداخلــه اقتضــا می‌کنــد اقدامــات صورت‌گرفتــه ب
بــه هــدف ضــروری باشــند و بی‌آنکــه از ایــن ضرورت‌هــا فراتــر رونــد، بــرای دسترســی بــه آن مناســب 
ــی  ــن دو ویژگ ــند؛ بنابرای ــم باش ــی ه ــب‌اند کاف ــات آن متناس ــا اقتضائ ــه ب ــال ک ــند و درعین‌ح باش
ــر  ــا ب ــا در صــورت ابتن ــزه‌ نظــم عمومــی تنه ــد. انگی ــا هــم در ارتباط‌ان ــاً ب اثربخشــی و تناســب عمیق
شــرایط واقعــی، معتبــر و مشــروع بــوده و کنتــرل تناســب ممکــن نیســت مگــر اینکــه داده‌هــای واقعــی 
ــار  ــه شــود. دولت‌هــا اختی ــات در نظــر گرفت ــن اقدام ــی ای ــوا و خروجــی عمل ــورد موضــوع، محت در م
ــر  ــد ارزش‌هــا و هنجارهــای خــاص خودشــان را اعمــال نماینــد. از ســوی دیگــر نظــم عمومــی ب دارن

اســاس ماهیــت و نــه محتــوای خــود یــک مفهــوم وابســته بــه شــرایط اســت.3

ــورد  ــن« م ــروف »بنجامی ــه در رأی مع ــوق اداری فرانس ــه‌ حق ــب در روی ــل تناس ــای اص آزمون‌ه
توجــه قــرار گرفتــه اســت. آقــای بنجامیــن بنــا بــود در شــهر نِــوِر4 کنفرانســی در مــورد دو نویســنده‌ 
طنزپــرداز برگــزار کنــد. بــه دنبــال اعتراضــات زیــاد ســندیکاها و مــردم بــه برگــزاری ایــن کنفرانــس، 
ــد  ــی تأیی ــورای دولت ــت، ش ــن ممنوعی ــی ای ــود.5 در ارزیاب ــام نم ــوع اع ــی را ممن ــهردار گردهمای ش
می‌کنــد کــه مقــام پلیــس »بایــد میــان اجــرای اختیــارات خــود و رعایــت آزادی گردهمایــی ســازش 
برقــرار ســازد« و در ایــن مــورد »احتمــال بــروز مشــکل از شــدتی برخــوردار نبــوده کــه نتــوان بــدون 
ــام پلیــس مناســب تشــخیص می‌دهــد  ــدام دیگــری کــه مق ــل اق ــا تحمی ــوع ســاختن تجمــع، ب ممن

نظــم را برقــرار ســاخت«.6

نظــارت قضایی بر قانونی‌بودن 
تصمیمات پلیس اداری در فرانسه
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یادداشــت‌ها و نقدهــای زیــادی بــر ایــن رأی نوشــته شــده اســت. بعضــی بــه آزادی گردهمایــی و 
نقــش محدودکننــدۀ شــهردار اشــاره کرده‌انــد. بــرای مثــال میشــل1 به‌ویــژه متوجــه ایــن نکتــه اســت 
کــه »محدودیت‌هایــی کــه اختیــارات پلیــس شــهرداری وارد می‌نمایــد به‌مراتــب گســترده‌تر از 
محدودیت‌هــای پیش‌بینی‌شــده در قانــون اســت« و ایــن امــر اهمیــت نظــارت را دوچنــدان می‌کنــد.2 
ــر اصــل تناســب کــه رأی بنجامیــن شــهرت خــود را وامــدار آن اســت صرف‌نظــر  امــا وی از تأکیــد ب
ــرده  ــۀ ســنتی خــود را اعمــال ک ــی به‌ســادگی روی ــن رأی شــورای دولت ــا ای ــد اســت ب کــرده و معتق

کــه مطابــق آن پلیــس نمی‌توانــد بــدون دلیــل، آزادی موجــود بــه موجــب قانــون را حــذف نمایــد.3

آشــیل مِســتر4 در یادداشــت خــود بــر رأی بنجامیــن در 1935 می‌نویســد: »رأی کنونــی کنتــرل 
ــد  ــرای تأیی ــت. ب ــرده اس ــی ک ــی پیش‌بین ــورای دولت ــط ش ــاص توس ــیوۀ خ ــه ش ــور را ب ــان ام جری
اینکــه ممنوعیــت کنفرانــس تنهــا راه شــهردار بــرای پیشــگیری از ایجــاد بی‌نظمی‌هــای شــدید بــوده، 
ــدگاه  ــد و موظــف اســت دی ــنجید. )...( قاضــی می‌توان ــر س ــار یکدیگ ــد در کن ــی را بای ــات مهم جزئی
خــود را در مــورد حقایــق موجــود بیــان کنــد. او بایــد )...( شــدت مشــکلاتی کــه برگــزاری گردهمایــی 
ــا راه‌هایــی کــه شــهردار  ــا تطبیــق بی‌نظمی‌هــا ب ــه دنبــال آورد را بســنجد. درنهایــت، ب می‌توانســته ب
برحســب قانــون در اســتفاده از آنهــا مجــاز اســت، قاضــی بایــد بررســی نمایــد آیــا ایــن اقدامــات بــرای 
ــش  ــخت‌ترین بخ ــن س ــه ای ــت ک ــوده اس ــی ب ــدید کاف ــرات ش ــال خط ــر احتم ــهر در براب ــظ ش حف
ــت  ــد ممنوعی ــد، بای ــی باش ــس ناکاف ــول پلی ــای معم ــه روش‌ه ــا درصورتی‌ک ــت و تنه ــی اس کار قاض

ــد«.5 ــز کن ــده را تجوی ــی طرح‌ریزی‌ش گردهمای

ــواردی کــه  ــون اساســی، در م ــا قان ــن ب ــام بررســی مطابقــت قوانی ــون اساســی در مق شــورای قان
ناگزیــر از ارزیابــی اختیــارات پلیــس اداری بــوده بــه رعایــت آزمــون تناســب توجــه نمــوده، بــرای مثــال 
»اقــدام بــه تعطیلــی اجبــاری یــک ســالن نمایــش و مکان‌هــای گردهمایــی، بــه نحــوی کــه مــدت آن 
بــا ضــرورت حفــظ نظــم عمومــی موجــه و متناســب باشــد، انگیــزۀ قابل‌قبولــی بــرای تعطیلــی اســت. 

1-Michel

 2-Domino, X. « L'élaboration des arrêts: les conclusions Rivet, Michel et Braibant », RFDA, N° 05,

Novembre 2013, p 1005

 3-Gonod, P. « La réception des arrêts par la doctrine juridique », RFDA, N° 05, Novembre 2013, p.

1009

4-Achille Mestre

5-Prélot, P. «L'actualité de l'arrêt Benjamin (1)», RFDA, N° 05, Novembre 2013, p. 1023
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1-Décision N° 2016-535-QPC, 19 février 2016, Ligue des droits de l’homme, considération No 8
2-La commune de Sainte-Marie de Ré
3-Crim. 14 mai 2008, N° 07-87.123, Bull. crim. N° 114; AJ pénal, 2008, p. 372
 4-CE, 21 janvier 1994, N° 120043, « Légalité de l'interdiction d'ouverture nocturne d'un magasin en cas
 de troubles à la tranquillité publique: infractions liées à la vente de boissons alcoolisées dans une
station-service », Recueil Dalloz, No 13, mars 1994, p.112

ممنوعیــت گردهمایــی بایــد بــر ایــن اســاس کــه گردهمایــی »ممکــن بــوده موجــب بی‌نظمــی شــود 
توجیــه گــردد و متناســب بــا آن باشــد؛ )...( و قاضــی اداری بایــد اطمینــان یابــد کــه اقدامات}پلیــس 

اداری{ مناســب، ضــروری و متناســب بــا هــدف دنبــال شــده باشــند«.1

2. تداوم استناد به اصل تناسب در آراء بعدی

پــس از صــدور رأی بنجامیــن، اصــل تناســب بــه یکــی از مهم‌تریــن ابزارهــای کنتــرل قاضــی بــدل 
شــده و در بســیاری از آراء مــورد اســتفاده قــرار گرفــت کــه برخــی از آنهــا در زیــر می‌آیــد:

الــف. در جریــان ابطــال بخشــنامه شــهردار شــهر »ســان مــاری دو رِ«2 مبنــی بــر ممنوعیــت تــردد 
ــیِ  ــا هــدف حفاظــت از ســواحل شــنی و مناظــر طبیع ــه در مناطــق طبیعــی ب ــارک وســایل نقلی و پ
ــود  ــن خ ــه زمی ــد ب ــاده‌روی بتوانن ــا پی ــا ب ــاور تنه ــکان مج ــده مال ــب ش ــه موج ــرۀ رِ ک ــاحلِ جزی س
دسترســی داشــته باشــند«، قاضــی مرحلــه بــدوی عقیــده دارد ایــن محدودیــت »در مقایســه بــا هــدفِ 

ــت وارد آورده« اســت.3 ــه حــق مالکی ــه‌ای نامتناســب ب حفاظــت از محیط‌زیســت لطم

ــی، آزادی کســب‌وکار را  ــایش عموم ــن آس ــدف تأمی ــا ه ــس اداری ب ــات پلی ب. بعضــی از تصمیم
ــواد  ــگاه م ــاری فروش ــی اجب ــر تعطیل ــی ب ــهردار مبن ــم ش ــی تصمی ــورای دولت ــد. ش ــدود می‌نمای مح
ــدارد،  ــی نمی‌پن ــح را غیرقانون ــا 6 صب ــب ت ــاعت 10:30 ش ــی از س ــیدنی‌های الکل ــی و نوش خوراک
ــا  ــونت و ی ــد دزدی، خش ــدیدی )مانن ــاد و ش ــات زی ــگاه تخلف ــن فروش ــبانۀ ای ــل کار ش ــه دلی ــرا ب زی
مزاحمت‌هــای شــبانه بــرای آســایش عمومــی( رخ مــی‌داد. بــه نظــر شــورای دولتــی، تصمیــم پلیــس 
اداری کــه بــه دنبــال کاهــش بی‌نظمی‌هــا بــود بــا توجــه بــه هدفــش »نامتناســب« نبــوده اســت، زیــرا 
»اقــدام کمتــر محدودکننــده‌ای، ماننــد صِــرفِ ممنوعیــت فــروش مشــروبات الکلــی، حصــول بــه ایــن 

ــد«.4 ــن نمی‌نمای ــدف را تأمی ه

ج. در بســیاری از شــهرهای فرانســه، مناطــق و ســاختمان‌های شــهری، جمعیتــی را جــذب کرده‌انــد 
کــه بــا گدایــی و یــا جســتجو در زباله‌هــا چهــرۀ ناخوشــایندی بــه شــهر داده‌انــد. کشــتزارهای سرســبز 
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ــراد  ــه اف ــی ک ــیای دورانداختن ــا اش ــا و ی ــا زباله‌ه ــه ب ــد ک ــی داده‌ان ــه پیاده‌روهای ــود را ب ــای خ ج
ــهرداران  ــده ش ــث ش ــر باع ــن ام ــت. ای ــده اس ــته ش ــد انباش ــتفاده می‌دانن ــا را قابل‌اس ــرد1 آنه زباله‌گ
زیــادی از جملــه شــهردار تــارب2 دســتوراتی مطلــق )از نظــر زمانــی و مکانــی( صــادر کــرده و فعالیــت 
گدایــی و زباله‌گــردی را بــه دلیــل ایجــاد مانــع بــرای رفت‌وآمــد آزادانــه ممنــوع ســازد. ایــن دســتورات 
ــن  ــکایت از ای ــال ش ــه دنب ــت. ب ــروف گش ــردی«4 مع ــد زباله‌گ ــی«3 و »ض ــد گدای ــتورات »ض ــه دس ب
دســتور، دادگاه اداری تجدیدنظــر بــوردو آن را غیرقانونــی ارزیابــی نمــود؛ زیــرا »احتمــال بــروز خطــر 
جــدی از ایــن فعالیت‌هــا یــا رفتارهــا را به‌حــدی شــدید نمی‌دانســت کــه ممنوعیــت آن را در تمامــی 
ــخص  ــرایط مش ــه ش ــاع ب ــدون ارج ــته ب ــارب نمی‌توانس ــهردار ت ــه ش ــد؛ درنتیج ــه کن ــا توجی مکان‌ه
ــد  ــر آزادی رفت‌وآم ــق ب ــر ح ــدی ب ــه تهدی ــاری ک ــر رفت ــی ه ــی، به‌طورکل ــدۀ نظــم عموم مختل‌کنن
دیگــری اســت را ممنــوع کنــد«.5 در مــورد ایــن رأی، موضــوع مــورد اعتــراض در ایــن دســتور، شــیوه‌ 
ــت از  ــژه امنی ــی و به‌وی ــرای نظــم عموم ــرا خطــرات ب ــی؛ زی ــت گدای ــه خــود فعالی ــوده و ن ــی ب زندگ

ــان حاصــل می‌شــد. ــن گدای ــات ای تجمع

د. گاهــی ایــن تــوازن میــان آزادی پوشــش و مذهــب و نظــم عمومــی برقــرار می‌شــود.6 در پنجــم 
ــت  ــه امنی ــر ب ــد ناظ ــر 31 بن ــتمل ب ــنامه‌ای مش ــه7 بخش ــهر ویلونوو-لوب ــهردار ش ــت 2016، ش آگوس
ــام  ــود: »در تم ــده ب ــواد آم ــرد. در یکــی از م ــن شــهر صــادر ک و اســتفاده از ســواحلِ تحــت نظــر ای
بخش‌هــای ســاحل، دسترســی کلیــه کســانی کــه پوشــش ســازگار بــا اخــاق عرفــی، اصــل لائیســیته 
و قواعــد بهداشــت و امنیــت ســواحل را رعایــت نکرده‌نــد بــه دریــا مجــاز نیســت. پوشــیدن البســه‌ای 
کــه بــه نحــوی بــا اصــول ذکرشــده مغایــر باشــد، در طــول شــنا در ســواحل شــهر کامــاً ممنوع اســت«. 
ایــن مقــرره کــه پیــش از هــر چیــز پوشــش بورکینــی را هــدف قــرار داده بــود، در بســیاری از شــهر‌های 

جنــوب فرانســه نیــز وضــع شــد.8

Glaneurs .1« « یا »Glaneuses« ـ این واژه به معنای خوشه‌چینی است و به ولگردانی اطلاق می‌شود که با جست‌جو در 
زباله‌های شهری به دنبال تهیۀ کالاهای خود از میان وسایل دسته دوم هستند. به دلیل اینکه از میان این زباله‌ها معمولًا 

وسایل مستعملی با قابلیت استفاده یافت می‌شود فعالیت این افراد را می‌توان به خوشه‌چینی مشابه دانست که در زبان 
کشاورزی به معنای جدا کردن محصول خوب از محصول بد است.

2-Tarbes 
3-Anti- mendicité  
4-Anti-glanage 
 5-CAA de Bordeaux, 26 avril 1999, N° 97BX01773, «Commune de Tarbes», Publié au recueil  
.Lebon
6. کامیاب، میثا، نگاهی به رأی شورای دولتی در مورد ممنوعیت پوشش شنای زنان مسلمان در سواحل فرانسه، 

مجله رأی، دوره 5، تابستان 1395، شماره 5، صص 93-110.
7-Villeneuve-Loubet
 8-Conseil d'Etat 26 août 2016, «Port du “burkini”: absence d'atteinte à l'ordre public», Recueil Dalloz,
N° 29, septembre 2016, pp. 1700-1704
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انجمــن حقــوق بشــر و انجمــن دفــاع از حقــوق جمعــی بشــر در برابــر اســام هراســی در فرانســه1 
ــه دادگاه اداری  ــه آزادی رفت‌وآمــد و آزادی اعتقــادات مذهبــی ب ــه دلیــل لطمــه ب از ایــن بخشــنامه ب
ــون اساســی  ــه موضــع شــورای قان ــد. دادگاه اداری نیــس پیــش از صــدور رأی ب نیــس شــکایت کردن
ــه دلایــل »امنیــت عمومــی، حفــظ نظــم، بهداشــت و اخــاق  اشــاره می‌کنــد: آزادی‌هــا را می‌تــوان ب
عمومــی، هم‌چنیــن حفــظ حقــوق و آزادی‌هــای دیگــران« محــدود نمــود.2 از طرفــی، اصــل لائیســیته 
ــد«. و  ــع می‌نمای ــم... من ــام حاک ــد ع ــت قواع ــدم رعای ــه مذهــب به‌منظــور ع »همــگان را از اســتناد ب
ــه ضــرورت تضمیــن همزیســتی میــان  ــا توجــه ب دادگاه اروپایــی حقــوق بشــر3 نیــز ممنوعیت‌هــا را ب
مذهــب و عقایــد در یــک جامعــه دموکراتیــک می‌پذیــرد.4 در نظــر دادگاه اداری نیــس ممنوعیــت ایــن 

پوشــش بــه دو دلیــل موجــه اســت:

ــای  ــا ارزش‌ه ــه »ب ــت ک ــی« اس ــامی مذهب ــی اس ــی از »بنیادگرای ــی بیان ــش بورکین اول، پوش
ــر  ــش زی ــن پوش ــت. آوردن ای ــازگار« اس ــیتی ناس ــری جنس ــل براب ــوی و اص ــه فرانس ــروری جامع ض
ــه معنــی برانگیختــن تنش‌هــا بعــد از حمــات  ــوای همزیســتی مذاهــب صحیــح نیســت و بیشــتر ب ل

ــد. ــن می‌باش ــنت اتی ــس و س ــتی نی تروریس

دوم، علی‌رغــم افزایــش شــمار نیروهــای مســئول برقــراری نظــم در ســاحل در پــی اعــام وضعیــت 
ــه ایــن جلــوۀ ظاهــری، ممکــن  ــه دلیــل حساســیت زیــاد جمعیــت ب اضطــراری، پوشــش بورکینــی ب

اســت مشــکلات مــادی بــرای نظــم عمومــی ایجــاد کنــد.5

در شــکایت از ایــن رأی بــه شــورای دولتــی، شــورا بــا نقــض رأی، بــه قواعــد عــام نظــارت بــر اقــدام 
ــه قضایــی  ــق روی ــی »مطاب پلیــس اســتناد می‌کنــد. شــهردار، مقــام پلیــس اداری در شــهر اســت، ول
ــد در انجــام وظیفــۀ خــود میــان حفــظ نظــم عمومــی و رعایــت  مســتمر در طــول یــک قــرن، او بای
آزادی‌هــای اعطاشــده به‌موجــب قانــون مصالحــه برقــرار نمایــد«؛ بنابرایــن قواعــدی کــه شــهردار یــک 
ــه  ــه ب ــا توج ــد ب ــوده بای ــع نم ــنا وض ــای ش ــاحل و فعالیت‌ه ــه س ــی ب ــرای دسترس ــاحلی ب ــهر س ش
ــا در نظــر گرفتــن زمــان و مــکان، »مناســب، ضــروری و متناســب« باشــد.  الزامــات نظــم عمومــی، ب

1-Association de défense des droits de l'homme - Collectif contre l'islamophobie en France . 

2-Cons. const. 19 novembre 2004, N° 2004-505 DC, AJDA, 2005, p. 211 . 

3-La Cour européenne des droits de l'homme (CEDH . 

 4-CEDH, 13 février 2003, nos 41340/98, 41342/98, 41343/98 et 41344/98, Refah Partisi (Parti de la . 

.Prospérité) et autres c/ Turquie

 5-Le Chatelier, G. «Annulation par le Conseil d’Etat des arrêtés “anti-burkini”», AJCT, N° 29, octobre

2016, pp. 508-509
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 1-Conseil d'Etat 26 août 2016, N° 402742, «Port du “burkini”: absence d'atteinte à l'ordre public», . 

.-Recueil Dalloz, N° 29, septembre 2016, pp. 1700-1704

2-Granger, M. « La liberté est la règle, la restriction de police l'exception », AJCT, No 11, Novem� .   

.bre 2016, p. 529

3-CE, 26 septembre 2016, N° 403578, «Association de défense des droits de l'homme - Collectif� .   

contre l'islamophobie en France», publie au Reueil Lebon

4-Zénith

5-Loire-atlantique . 

 6-CE, 9 janvier 2014, N° 374508, « Ministre de l'intérieur c/ Société Les Productions de la Plume et . 

.M. Dieudonné M’Bala M’Bala », publié au Recueil Lebon

ــر مســئله‌ دیگــری مبتنــی ســازد.  ــد ملاحظــات خــود را ب شــهردار نمی‌توان

به‌طــور ســنتی، شــهردار می‌توانــد در مــواردی کــه بیــم خطــر جــدی بــرای نظــم عمومــی مــی‌رود 
از اختیــارات پلیــس اداری خــود اســتفاده کنــد، امــا در مــورد خطــرات صرفــاً فرضــی هیــچ صلاحیتــی 
نــدارد.  مجادلــه لفظــی میــان اعضــای خانــواده‌ای کــه از ایــن پوشــش اســتفاده کــرده بودنــد و دیگــر 
ــه ماهیــت و شــدت کــم آن ... در حــدی نبــوده کــه بتــوان  ــا توجــه ب اســتفاده‌کنندگان از ســاحل »ب

ادعــا کــرد خطــری احــراز شــده و ممکــن اســت بــه نظــم عمومــی لطمــه وارد ســازد«.1

ه‍ــ ـ دیودونــه، نمایــش طنــزی بــه روی صحنــه بــرده بــود کــه بعضــی از دیالوگ‌هــا و صحنه‌هــای 
ــه نظــر جامعــه‌ یهــودی، نژادپرســتانه و نفرت‌انگیــز می‌رســید. پیــش از اجــرا در ســالن زنیــت،2  آن ب
ــن  ــاختن ای ــوع س ــه ممن ــک3 را ب ــتاندار لوارَ-آتلانتی ــش، اس ــودی نمای ــۀ ضدیه ــابقۀ وی و درون‌مای س
نمایــش وادار می‌ســازد. شــکایت دیودونــه در شــورای دولتــی در ایــن مــورد ســودمند واقــع نشــد؛ زیــرا 
در نظــر شــورا، دســتور مقــام پلیــس اداری »تهدیــدی شــدید و آشــکارا غیرقانونــی بــه آزادی بیــان وارد 

نســاخته« اســت.4

شــورای دولتــی در رأی خــود از اهمیــت آزادی بیــان غافــل نیســت: »آزادی بیــان یکــی از شــرایط 
دموکراســی و یکــی از تضمین‌هــای احتــرام بــه حق‌هــا و آزادی‌هــای دیگــران اســت، مقامــات پلیــس 
اداری وظیفــه دارنــد اقدامــات لازم را بــرای تأمیــن آزادی گردهمایــی انجــام دهنــد، محــدود نمــودن آن 
بــه دلایــل نظــم عمومــی در اجــرای آزادی‌هــای بنیادیــن بایــد ضــروری، مناســب و متناســب باشــد«. 

اســتاندار لوار-آتلانتیــک در دســتور خــود بــه ایــن نکتــه اشــاره داشــت کــه »واکنش‌هــا بــه نمایــش 
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ــرای نظــم عمومــی  ــر تنــش، می‌توانســت خطــرات جــدی ب ــی پ ــت در فضای ــۀ ضدیهودی ــا درون‌مای ب
ــد موردنظــر  ــا آن را نداشــتند«. تهدی ــه ب ــوان مقابل ــای پلیــس ت ــه نیروه ــال داشــته باشــد ک ــه دنب ب
ــر  ــا تخریــب ســالن نمایــش )در شــمار مصادیــق ب در ایــن دســتور، تهدیــد مــادی ماننــد درگیــری ی
ــودن تحقــق و  ــر اســاس »مشــهود ب ــور ب ــد. رأی مزب ــه شــمار می‌آی هــم خــوردن امنیــت عمومــی( ب
شــدت خطــرات بــرای نظــم عمومــی« حــق را بــه اســتاندار می‌دهــد؛ یعنــی اعتراضــات بی‌شــمار نــزد 
اســتاندار و بیــم برگــزاری تجمــع اعتراضــی روبــه‌روی ســالن، ضــرورت مداخلــۀ پلیــس اداری را توجیــه 
می‌کنــد. دوم، بــر اســاس اصــل تناســب و مطابــق بــا رویــه‌ قضایــی بنجامیــن، اســتاندار مدعــی اســت 
»توســل بــه دیگــر اقدامــات کــه محدودیــت کمتــری بــه آزادی وارد آورنــد، ماننــد اســتقرار نیروهــای 
پلیــس بــرای برقــراری نظــم ممکــن نبــوده« اســت. بــه عقیــده بعضــی نویســندگان، ایــن ادعــا اندکــی 
ــاور نمــود کــه  ــوان ب ــد. نمی‌ت ــد را توجیه‌کننــدۀ ممنوعیــت می‌دان ــرا شــدت تهدی فریبنــده اســت؛ زی
اســتاندار نیــروی پلیــس لازم را بــرای حفــظ نظــم در اختیــار نداشــته اســت. رأی مزبــور در این قســمت 
ــا در صــورت  ــرا ممنوعیــت تنه ــه، زی ــه گرفت ــن فاصل ــی بنجامی ــه‌ قضای ــاً از روح آزادی‌خــواه روی کام

وجــود خطــرات شــدید و عــدم امــکان مطلــق اســتفاده از دیگــر روش‌هــا ‌توجیه‌پذیــر اســت.1

شــکایت دیودونــه بــه دادگاه اروپایــی حقــوق بشــر بــه دلیــل نقــض مــاده 10 کنوانســیون اروپایــی 
ــر  ــوق بش ــی حق ــر دادگاه اروپای ــرد. در نظ ــی نب ــه جای ــز راه ب ــان( نی ــل آزادی بی ــر )اص ــوق بش حق
»شــکی وجــود نــدارد کــه موضــع نفرت‌پراکنــی، خصمانــه و ضدیهــودی، در قالــب یــک برنامــۀ هنــری 
ــزاع  ــورد ن ــاک اســت«. دادگاه تشــخیص می‌دهــد کــه نمایــش م ــه مرزهــا خطرن ــه ب ــدازۀ حمل ــه ‌ان ب
ــه  ــکارا انکارگرایان ــی آش ــان »ماهیت ــات تاریخــی هولوکاســت و نسل‌کشــی یهودی ــه واقعی ــه ب ــا توج ب
ــاده 10 را داشــته و می‌خواهــد از  ــا طــرح شــکایت قصــد دور زدن م و ضدیهــودی« دارد. »خواهــان ب
حــق خــود بــر آزادی بیــان را در راســتای هدفــی خــاف متــن و روح کنوانســیون اســتفاده نمایــد و در 
صورتــی کــه ادعــای وی مــورد پذیــرش قــرار گیــرد، بــه نابــودی حقــوق و آزادی‌هایــی کــه کنوانســیون 

ــت.2 ــرش دانس ــت را غیرقابل‌پذی ــن دادخواس ــود«؛ بنابرای ــر می‌ش ــوده منج ــن نم تضمی

3. دشواری‌های اصل تناسب

ــه‌ای از  ــا مجموع ــب ب ــل تناس ــای اص ــر مبن ــس ب ــات پلی ــرل اقدام ــگام کنت ــی اداری، هن قاض
دشــواری‌ها مواجــه اســت:

نظــارت قضایی بر قانونی‌بودن 
تصمیمات پلیس اداری در فرانسه
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 اول، در واکاوی مفهــوم تناســب بایــد توجــه داشــت کــه قضــات بایــد راه‌حل‌هایــی را کــه پیــش 
ــا عمــل موردنظــر بیشــترین  ــد آی ــوده بررســی نماینــد و ســپس تصمیــم بگیرن روی مقامــات اداری ب
هماهنگــی را بــا هــدف داشــته اســت یــا خیــر؛ بنابرایــن قاضــی ناگزیــر از ورود بــه ماهیــت اقــدام پلیس 
ــه و  ــی واقع‌گرایان ــود را در فضای ــی خ ــد ارزیاب ــی و سیاســی آن اســت. قاضــی بای ــی واقع و درک مبان
نــه تئوریــک انجــام دهــد. اهمیــت اصــل تناســب در کنتــرل صلاحیت‌هــای اختیــاری مقــام عمومــی 
ــات  ــد. مقام ــش دارن ــق گزین ــه ح ــد گزین ــان چن ــات از می ــه مقام ــی ک ــری دارد، جای ــروز پررنگ‌ت ب
پلیــس نمی‌تواننــد بــه بهانــۀ داشــتن اختیــار تصمیم‌گیــری منافــع افــراد را تحــت تأثیــر قــرار دهنــد 
و تصمیمــی اتخــاذ نماینــد کــه فاقــد تــوازن منطقــی میــان برقــراری نظــم عمومــی و منافــع اشــخاص 

باشــد.1

ــد مســائل  ــه بای ــی قاضــی اداری ک ــی ارزیاب ــه حــوزۀ نظــم عموم ــوی ب ــا ورود عنصــر معن دوم، ب
ــورد کرامــت انســانی،  ــر در م ــن ام ــده شــده اســت. ای ــرد، اندکــی پیچی غیرمحســوس را در نظــر بگی
ــاف  ــانی برخ ــت انس ــد. کرام ــب می‌انجام ــل تناس ــوم اص ــای دوم و س ــدن« آزمون‌ه ــج ش ــه »فل ب
اخــاق عمومــی یــک مفهــوم وابســته بــه زمــان و مــکان نیســت، بلکــه جهان‌شــمول اســت. از زمانــی 
ــدون در نظــر گرفتــن  ــد ب ــام پلیــس بای کــه خطــر شــدید و ناقــض کرامــت انســانی وجــود دارد، مق
ملاحظاتــی دیگــر وارد عمــل شــود. اقــدام پلیــس اداری در ایــن حالــت حتمــاً ممنوعیــت کامــل فعلــی 
ــر نیســت.2 ــرا کرامــت انســانی تجزیه‌پذی ــه، زی ــه خطــر انداخت ــود کــه کرامــت انســانی را ب خواهــد ب

ســوم، در مــورد پلیــس اداری اختصاصــی نیــز اعِمــال اصــل تناســب بســیار محــدود اســت. ایــن 
ــر اســاس آیین‌هــای اداری عمــل می‌نماینــد و در  ــی مصــوب خــود و ب پلیس‌هــا براســاس متــن قانون
بســیاری از مــوارد فاقــد صلاحیت‌هــای اختیــاری هســتند و انتخابشــان محــدود بــه تکلیفــی اســت کــه 

قانــون بــر عهــدۀ آنهــا گذاشــته و در نتیجــه دســت قاضــی در ســنجش تناســب بــاز نیســت.3

ــد. پیشــگیری از  ــت نشــان می‌ده ــه امنی ــوط ب ــای مرب ــود را در دغدغه‌ه ــواری، خ ــن دش چهارمی

1. مهدی مرادی برلیان، اصل تناسب )در نظام حقوق اتحادیۀ اروپایی با نگاهی به آرای دیوان عدالت اداری ایران(، 

تهران: خورسندی، 1392، صص 42-43.

 2-Bon, P. «Le but de la police administrative générale après l'affaire Dieudonné », RFDA, No 04,

Septembre 2016, pp. pp 797-799

 3-Petit, J. « Les aspects nouveaux du concours entre polices générales et polices spéciales », RFDA,

No 06, Janvier 2013, pp 1189-1193
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تروریســم بــه تعبیــر پیــر مــازو،1 رئیــس پیشــین شــورای قانــون اساســی، »واکنشــی چنــان شــدید از 
ــر می‌شــود«.2  ــن چنــد براب ــه آزادی‌هــای بنیادی ــوای عمومــی می‌طلبــد کــه خطــر لطمــه ب ــب ق جان
در مــورد مســائل امنیتــی و در فضــای حــوادث تروریســتی کــه سراســر دنیــا را فراگرفتــه، مقــام پلیــس 
ــس اداری  ــه پلی ــارات قاهران ــرا اختی ــت، زی ــردد اس ــوب م ــادلِ مطل ــود از تع ــی خ ــواره در ارزیاب هم
ــورد پیشــگیری از  ــات پلیــس اداری در م ــرد. از ســویی اقدام ــه خــود می‌گی ــی« ب ــاع مل پوشــش »دف
تروریســم، معمــولًا در فضایــی نســبتاً محرمانــه صــورت می‌پذیــرد. اســناد ناظــر بــه »امنیــت عمومــی« 
در اختیــار اداره‌شــونده قــرار نمی‌گیــرد و قاضــی نیــز بــرای دریافــت آنهــا بایــد فرآینــد مطالبــۀ اســرار 
ــا  محرمانــه را طــی نمایــد. ایــن ملاحظــات وی را در ارزیابــی ســریع و مناســب اقــدام پلیــس اداری ب

ــازد.3 ــه می‌س ــواری مواج دش

نتیجه

ــوع،  علی‌رغــم کثــرت نظرهــا در مــورد نظام‌هــای سیاســی و حقوقــی، بنیان‌هــای مراقبــت از هم‌ن
ــث  ــوع باع ــت از هم‌ن ــت. مراقب ــی اس ــول اخلاق ــترک اص ــای مش ــت، بنیان‌ه ــاف و اطاع ــرآوردن انص ب
اهمیــت یافتــن پلیــس اداری می‌شــود تــا بتوانــد امنیــت عمومــی، آســایش عمومــی، بهداشــت عمومــی 
ــا در آن  ــازد ت ــم س ــدار فراه ــد و شــرایطی پای ــن کن ــه تضمی ــراد جامع ــرای اف ــت انســانی را ب و کرام
همــگان در پرتــو اصــل انصــاف بــه بهره‌منــدی از مواهــب مشــغول شــوند. امــا اطاعــت بی‌قیدوشــرط 
ــس  ــارات آن، ح ــتفاده از اختی ــه سوءاس ــد ک ــتبداد می‌انجام ــه اس ــا ب ــس اداری نه‌تنه ــات پلی از مقام
همبســتگی و پیونــد مــردم بــا حکومــت را از میــان برمــی‌دارد. بــه ایــن دلیــل امــروزه ضــرورت نظــارت 
ــرار می‌گیــرد. ایــن اســتدلال جنبــه دیگــری  ــد کمتــر کســی ق ــر اعمــال اداری مــورد تردی قضایــی ب
ــر کــردن تمامــی اقدامــات پلیــس اداری  ــرای بی‌اث ــه دســتاویزی ب ــد ب نیــز دارد. نظــارت قضایــی نبای
در دســتگاه اداری بــدل گــردد و اصــل تفکیــک قــوا را دچــار خدشــه ســازد. بــدون داشــتن معیارهــای 
حقوقــی احتمــال تبدیــل نظــارت قضایــی و هــدف آن )جلوگیــری از سوءاســتفاده از قــدرت( بــه اعمــال 

ــوردی وجــود خواهــد داشــت.  ســلیقه‌های م

براســاس ایــن ملاحظــات، عــاوه بــر آموزه‌هــای کلــی حقــوق اداری، شــورای دولتــی فرانســه نیــز 
ــعه داده اســت.  ــس اداری توس ــال پلی ــر اعم ــی ب ــارت قضای ــال نظ ــرای اعم ــددی را ب ــای متع معیاره
ایــن معیارهــا، تصمیــم را هــم بــه لحــاظ شــکلی و هــم بــه لحــاظ ماهــوی بررســی می‌کننــد. از نظــر 

1-Pierre Mazeaud

 2-Sirinelli, M, « Police administrative et terrorisme: quel contrôle juridictionnel? », RFDA, N° 05,

Novembre 2013, pp. 1024-1029

3-Ibid
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شــکلی رعایــت صلاحیت‌هــای ســه‌گانه )ســرزمینی، زمانــی و موضوعــی(، تبعیــت از آیین‌هــای اداری 
به‌ویــژه بــرای پلیــس اختصاصــی و رعایــت فرآینــد ترافعــی به‌ویــژه در مــوارد تحدیــد حق‌هــای فــرد 
معیــن )ماننــد تعطیلــی محــل کســب، تخریــب ســاختمان رو بــه‌ ویرانــی( ضــروری اســت. امــا بــدون 
ــکلی  ــودن ش ــی ب ــطح قانون ــا در س ــس اداری تنه ــم پلی ــرل تصمی ــوی، کنت ــای ماه ــتن معیاره داش
باقــی می‌مانــد. اســتناد بــه آزمون‌هــای اصــل تناســب بــا احــراز واقعــی بــودن تهدیــد نظــم عمومــی، 
ــا شــرایط تصمیــم، تعــادل شایســته را  ضــرورت داشــتن اقــدام محدودکننــده و متناســب بــودن آن ب

ــا فراهــم مــی‌آورد.  ــا و آزادی‌ه ــان نظــم عمومــی و حق‌ه می

ــژه  ــک به‌وی ــه تئوری ــه و ن ــی واقع‌گرایان ــد ارزیاب ــواری‌هایی مانن ــا دش ــم ب ــب تصمی ــرل تناس کنت
ــای اداری  ــی پلیس‌ه ــات تخصص ــس اداری، تصمیم ــات پلی ــاری مقام ــای اختی ــورد صلاحیت‌ه در م
اختصاصــی و شــرایط بســیار اضطــراری ماننــد تهدیــدات تروریســتی روبــه‌رو اســت. عــاوه بــر آن در 
ــت  ــودن کرام ــر ب ــل تجزیه‌ناپذی ــه دلی ــی، ب ــم عموم ــوی نظ ــر معن ــه عنص ــر ب ــات ناظ ــورد تصمیم م
ــت  ــواری‌ها اهمی ــن دش ــد داشــت. ای ــود نخواه ــن اصــل وج ــه ای ــتناد ب ــکان اس ــل ام انســانی در عم

ــود.  ــادآور می‌ش ــی را ی ــۀ قضای ــای روی ــه غن ــزودن ب اف
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چیستی دادرسی اداری در ایران؛ دادرسی دراداره یا 
دادرسی بر اداره

کوروش استوار سنگری*

چکیده
در حقــوق ایــران، دادرســی اداری در میــان انــواع دادرســی‌ها چنــدان مــدون و شناخته‌شــده نیســت. 
ایــن امــر اهمیــت تولیــد ادبیــات در ایــن خصــوص را می‌رســاند. اولیــن مطلــب در مــورد دادرســی اداری 
ــر  ــه اســت. منظــور از دادرســی اداری چیســت و ناظــر ب تبییــن مفهــوم آن یعنــی محــور اصلــی مقال
چیســت؟ در ادبیــات موجــود برخــی بــدون تعریــف آن را به‌عنــوان یــک مفهــوم شناخته‌شــده و دقیــق 
ــه  ــن مقال ــنده در ای ــد. نویس ــف کرده‌ان ــز آن را تعری ــندگان نی ــی نویس ــد و برخ ــرض گرفته‌ان پیش‌ف
بــه شــیوه کتابخانــه‌ای بــه تحقیــق در ایــن خصــوص پرداختــه و عــاوه بــر بررســی و نقــد تعاریــف و 
مفاهیمــی کــه از دادرســی اداری مطــرح شــده، تعریــف و مفهــوم موردنظــر خــورد را نیــز ارائــه کــرده 
ــر رســیدگی توســط مراجــع شــبه‌قضایی و  ــر اداره و ناظــر ب اســت. دادرســی اداری اصــولًا دادرســی ب

دیــوان عدالــت اداری اســت.
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مقدمه
 یکــی از لــوازم اســتقرار عدالــت قضایــی، وجــود نظــام دادرســی اســت کــه حداقــل در ســه حــوزه 
کیفــری، مدنــی و اداری بایــد وجــود داشــته باشــد.1 نظــام یــا سیســتم دادرســی بــه مفهــوم فرآینــد 
حقوقــی رســیدگی بــه یــک اختــاف یــا دعــوی یــا مســئله حقوقــی اســت. مفهــوم دو نــوع کلاســیک 
دادرســی یعنــی دادرســی مدنــی و دادرســی کیفــری شــناخته شــده‌اند، ولــی مفهــوم دادرســی اداری 
ــه نوعــی ناشــناخته اســت. فقــدان مقــررات مــدون و یکپارچــه در  ــی تبییــن نشــده و ب ــوز به‌خوب هن
خصــوص دادرســی اداری در کنــار کمبــود ادبیــات حقوقــی آن ازجملــه عوامــل عــدم شــناخت صحیــح 
ــران کتاب‌هــا و مقاله‌هــا در خصــوص دادرســی در  ــران اســت. در حقــوق ای ــوع دادرســی در ای ــن ن ای
ــتناد  ــا اس ــه آنه ــه ب ــه در مقال ــده اســت ک ــگارش ش ــبه‌قضایی ن ــا مراجــع ش ــت اداری ی ــوان عدال دی
ــه  ــوم دادرســی اداری را ب ــی مفه ــد ول ــز دربردارن ــوان دادرســی اداری را نی ــز عن می‌شــود و بعضــاً نی
ــد؛  ــن آن نپرداخته‌ان ــه تبیی ــته‌اند و ب ــور داش ــه منظ ــرای هم ــی ب ــرض پذیرفتن ــک پیش‌ف ــوان ی عن
لــذا درایــن نوشــته‌ها  ایــن نقیصــه وجــود دارد کــه چگونــه بــدون تبییــن یــک مفهــوم، می‌تــوان در 
ــه تفصیــل ســخن گفــت. از نظــر نویســنده  ــه آن ب ــوط ب ــا مســائل مرب ــار و ی ــا آث خصــوص ویژگــی ی
بــرای درک دادرســی اداری بایســتی نخســت مفهــوم آن تبییــن شــود و از ســایر دادرســی‌ها تفکیــک 
تــا مشــخص گــردد .ایــن مقالــه در پــی پاســخ بــه ایــن مســائل اســت کــه منظــور از دادرســی اداری 
چیســت و ایــن نــوع دادرســی ناظــر بــر چیســت. آیــا منظــور از دادرســی اداری همان‌گونه‌کــه برخــی 
نویســندگان معتقدنــد صرفــاً دادرســی در دیــوان عدالــت اداری اســت یــا دادرســی مراجــع شــبه‌قضایی 
ــل اداره اســت یعنــی  ــوع از دادرســی همیشــه درمقاب ــا ایــن ن را نیــز دربرمی‌گیــرد از طــرف دیگــر آی
آییــن رســیدگی بــه دعــاوی علیــه اداره اســت یــا اینکــه شــیوه دادرســی اســت کــه در ادارات بــرای 
ــد ســایر  ــرای بررســی دادرســی اداری نخســت بای ــرده می‌شــود. ب ــه کار ب ــات ب ــه اختلاف رســیدگی ب
دادرســی‌ها یــادآوری و مختصــر بررســی گــردد. عــاوه بــر آن، پیشــینه تاریخــی مقرراتــی کــه در ایــن 
ــرای رســیدگی  ــررات ب ــه مق ــردد این‌گون ــا مشــخص گ حــوزه وضــع شــده اســت بررســی می‌شــود ت
بــه چــه امــری و توســط چــه نهادهایــی پیش‌بینــی شــده بودنــد تــا بــه درک مفهــوم دادرســی اداری 

کمــک کنــد. 

.1-Peter Cane, Adminstrative Law, FIFTH EDITION, OXFORD UNIVERSITY PRESS, 2011,  p316
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گفتار اول. انواع دادرسی 

بند اول. دادرسی مدنی

دادرســی مدنــی همچنان‌کــه در مــاده ۱ قانــون آییــن دادرســی مدنــی1 ســال ۱۳۷۹ نیــز بــه نوعــی 
بیــان شــده فرآینــدی حقوقــی اســت کــه در مراجــع قضایــی نســبت بــه دعوایــی کــه موضــوع آن یــک 
ــی  ــوق خصوص ــای حق ــی از حق‌ه ــد یک ــن فرآین ــود. در ای ــی می‌ش ــت ط ــی( اس ــی )حقوق ــر مدن ام
)مدنــی( افــراد اعــم از مالــی یــا غیرمالــی محــل مناقشــه اصحــاب دعــوی اســت؛ لــذا موضــوع رســیدگی 
در ایــن نــوع از دادرســی یــک امــر مدنــی )بــه مفهــوم حقــوق خصوصــی آن( اســت، اعــم از اینکــه ایــن 
ــوع  ــی باشــد؛2 بنابرایــن موضــوعِ ایــن ن ــا بازرگان ــی و ی ــوع دعــاوی در خصــوص امــور حســبی، مدن ن

دادرســی، پدیــد‌ه‌ای مدنــی اســت.

بند دوم. دادرسی کیفری

ایــن نــوع دادرســی ناظــر بــر رســیدگی بــه تحقــق یــا عــدم تحقــق یــک جــرم اســت و مــاده یــک3 
قانــون آییــن دادرســی کیفــری مصــوب 1392/12/4 نیــز مبنــای ایــن دادرســی را جــرم دانســته اســت. 
البتــه در ایــن مــاده بــه حواشــی و لــوازم و دســتگاه‌هایی کــه بــرای رســیدگی بــه پدیــده جــرم ضــرورت 
ــد ازجملــه نیــز کشــف جــرم، تحقیقــات مقدماتــی، اجــرای احــکام کیفــری و وظایــف و  پیــدا کرده‌ان
اختیــارات مقامــات قضایــی و ضابطیــن دادگســتری نیــز پرداختــه اســت، ولــی اســاس پیدایــش آییــن 
دادرســی کیفــری ناظــر بــر پدیــده جــرم بــوده اســت یــا امــری کــه تحقــق آن مرتکــب را مســتوجب 
ــز پیش‌بینــی شــده  ــی نی ــاوی مدن ــه دع ــد در دادرســی کیفــری رســیدگی ب ــر می‌ســازد؟ هرچن کیف

اســت، ولــی آن هــم پیامــد پدیــده جــرم اســت.4

1. ماده یک:»آیین دادرسی مدنی، مجموعه اصول و مقرراتی است که در مقام رسیدگی به امور حسبی و کلیه دعاوی مدنی 
و بازرگانی در دادگاه‌های عمومی، انقلاب، تجدیدنظر، دیوان عالی کشور و سایر مراجعی که به موجب قانون موظف به رعایت 

آن می‌باشند، به کار می‌رود.«
2 . شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی، جلد اول، نشر میزان، 1382، ص 23.

3 . ماده یک: »آیین دادرسی کیفری مجموعه قواعد و مقرراتی است که برای کشف جرم، تعقیب متهم، تحقیقات مقدماتی، 
میانجی‌گری، صلح میان طرفین، نحوه رسیدگی، صدور رأی، طرق اعتراض به آراء، تعیین وظایف و اختیارات مقامات قضایی 

و ضابطان دادگستری و رعایت حقوق متهم، بزه‌دیده و جامعه وضع می‌شود.
4 . برخی اساتید آیین دادرسی کیفری این تعریف را جامع‌تر دانسته‌اند: »آیین دادرسی کیفری مجموعه قواعد و مقرراتی است 

که برای کشف جرم، تعقیب متهمان و تحقیق از آنان، تعیین مراجع صلاحیتدار، طرق شکایت از احکام و نیز بیان تکالیف 
مسئولان قضایی و انتظامی در طول رسیدگی به دعوی کیفری و اجرای احکام از یک‌سو و حقوق متهمان از سوی دیگر، وضع و 

تدوین شده است. آشوری، محمد، آیین دادرسی کیفری، جلد اول، انتشارات سمت، چاپ دوم، بهار1376، ص 7.
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بند سوم. دادرسی در حوزه خاص حقوق عمومی )اساسی و اداری(

ــه صــورت   اصــولا آییــن دادرســی اعــم از کیفــری و مدنــی جــزء حقــوق عمومــی هســتند امــا ب
ــن حــوزه دو دادرســی دیگــر  ــی در ای ــر ادبیــات جهان ــران و تحــت تأثی ــی ای خــاص در ادبیــات حقوق

یعنــی دادرســی اساســی و اداری نیــز مطــرح شــده اســت.1

الف. دادرسی اساسی
ــت  ــه غای ــا و ســازوکارهایی دانســته‌اند ک دادرســی اساســی را برخــی نویســندگان مجمــوعِ نهاده
آن تضمیــن احتــرام و برتــری قانــون اساســی اســت.2 یــا دادرســی اساســی فرآینــدی اســت کــه در آن 
تجــاوز از حــدود اختیــارات منــدرج در قانــون اساســی یــا نقــض آن توســط نهادهــا و قــوای حکومتــی 

ــود.3 ــی می‌ش بررس

لــذا هــدف در دادرســی اساســی، تضمیــن اصــول قانــون اساســی اســت؛ یعنــی موضــوع دادرســی، 
مغایــرت )یــا عــدم مغایــرت( امــری بــا قانــون اساســی اســت. هرچندکــه برخــی دادرســی اساســی را 
ــه نهادهــای  ــد و ایــن مفهــوم را ب ــون اساســی تســری داده‌ان ــه تمــام شــیوه‌هایِ تضمیــن اصــول قان ب
ــی را  ــر دادرس ــی اگ ــد، ول ــه‌کار برده‌ان ــان( ب ــورای نگهب ــی )ش ــون اساس ــده قان ــی کنترل‌کنن سیاس
ــا مســئله حقوقــی(  ــا دعــوی ی ــه یــک اختــاف ی ــه مفهــوم اولیــۀ آن )فرآینــد حقوقــی رســیدگی ب ب
بپذیریــم، اعضــای شــورای نگهبــان دادرس اساســی نیســتند. مضافــاً اینکــه در عمــدۀ کشــورها، نهــادی 
کــه اصــول قانــون اساســی را تضمیــن می‌کننــد و مانــع از وضــع مقــررات و یــا انجــام اقداماتــی علیــه 
آن می‌شــود، عنــوان دادگاه دارنــد.4 لــذا دادرســی اساســی در اینجــا موضوعیــت دارد امــا موضــوع ایــن 
مقالــه نیســت. درمجمــوع، موضــوع دادرســی اساســی، قانــون اساســی یــا بــه تعبیــر وســیع‌تر حقــوق 
اساســی اســت و شــاکی یــا خواهــان در این‌گونــه مراجــع مدعــی هســتند امــری خــاف قانــون اساســی 

رخ داده و تقاضــای رســیدگی دارنــد.

1 . البته علاوه بردادرسی اساسی و اداری در سال‌های اخیر در حوزه حقوق عمومی ، سخن از دادرسی انتخاباتی نیز گفته 

شده است.ر.ک، خسوس اوروسکو انریگه و همکاران، دادرسی انتخاباتی، مترجمان، اسدالله یاوری و همکاران، نشرمیزان، 

تهران،1397.

2 . ابراهیم موسی‌زاده، دادرسی اساسی در جمهوری اسلامی ایران، مرکز تحقیقات شورای نگهبان، 1390، ص 5.

3 . سیدمحمد غمامی، مصطفی منصوریان، دادرسی اساسی تطبیقی )جمعی از نویسندگان( پژوهشگاه شورای 

نگهبان، چاپ دوم، 1395 ،تهران، ص 18.

4 . ر.ک.به لویی فاورو، دادگاه‌های قانون اساسی، ترجمه دکتر علی‌اکبر گرجی، نشرمیزان، 1388، تهران.

چیستی دادرسی اداری درایران؛  
دادرسی دراداره یا دادرسی بر اداره
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ب. دادرسی اداری
در نظــام حقوقــی فرانســه کــه دوگانگــی نظــام قضایــی پذیزفتــه شــده و ســاختار دادگاه‌هــا بــه دو 
دســته دادگاه‌هــای عمومــی زیرمجموعــه قــوه قضاییــه و دادگاه‌هــای اداری کــه زیرمجموعــه قــوه مجریه 
اســت تقســیم می‌شــود، حل‌وفصــل اختلافــات میــان دســتگاه‌های اداری و شــهروندان را دادگاه‌هــای 
ــور از آن  ــرد و منظ ــورت می‌گی ــی ص ــی اداری به‌راحت ــوم دادرس ــن مفه ــد تبیی ــام می‌دهن اداری انج
آییــن رســیدگی در دادگاه‌هــای اداری )در رأس آنهــا شــورای دولتــی( زیرمجموعــه قــوه مجریــه اســت.1 
امــا در ایــن اصطــاح در ادبیــات حقــوق ایــران )و بــه صــورت خــاص حقــوق اداری( جدیــد اســت و 
ــون  ــای اداری از ســال 1301 در قان ــوان دادگاه‌ه ــد عن ــدارد، هرچن ــررات ن ــن و مق ســابقه‌ای در قوانی
اســتخدام کشــوری بــه‌کار بــرده شــده اســت؛ امــا بــا تأســیس و اســتقرار دیــوان عدالــت اداری در ایــران 
برخــی نویســندگان آییــن دادرســی بــه ایــن نــوع دادرســی نیــز پرداخته‌انــد و آییــن دادرســی اداری 
ــت اداری( در  ــوان عدال ــون دی ــر قان ــه تعبی را »مجموعــه اصــول و قواعــدی دانســته‌اند کــه شــاکی )ب
مقــام طــرح شــکایت در مراجــع اداری و طــرف شــکایت در مقــام پاســخ بــه شــکایت و مراجــع اداری در 
مقــام رســیدگی و صــدور رأی و اجــرای آن بایــد رعایــت نماینــد.«2 برخــی رســیدگی در دیــوان عدالــت 
اداری و دادگاه‌هــای اختصاصــی اداری را دادرســی اداری محســوب کرده‌انــد.3 عــده‌ای دیگــر دادرســی 
اداری را حــق دادخواهــی افــراد در برابــر تصمیمــات اداری محســوب نمــوده4 و آن را ناظــر بــر رســیدگی 
در دادگاه‌هــای اداری و مراجــع شــبه‌قضایی دانســته‌اند.5 در برخــی کتــب نیــز در خصــوص دادرســی 
اداری بــدون تعریفــی از ایــن مفهــوم، مطالــب کتــاب را بــه نظــارت قضــات دادگاه‌هــا و دیــوان عدالــت 
اداری اختصــاص داده‌انــد.6 تعــداد دیگــری از نویســندگان حــوزه حقــوق اداری، مفهــوم دادرســی اداری 
را به‌عنــوان یــک امــر قطعــی و پذیرفته‌شــده محســوب نمــوده و مطالــب خــود را ذیــل ایــن عنــوان 
در خصــوص دیــوان عدالــت مطــرح کرده‌انــد. البتــه برخــی بــا طــرح ایــن مطلــب کــه دیــوان عدالــت 
اداری نقــش اصلــی در فرآینــد دادرســی اداری دارد بــه نوعــی پذیرفته‌انــد کــه مفهــوم دادرســی اداری 

1 . روزه پرو، نهادهای قضایی فرانسه، ترجمه شهرام ابراهیمی ، عباس تدین، غلامحین کوشکی، انتشارات سلسلبیل ،1384 

، تهران، 42.

2 . عبدالله شمس، پیشین، ص 31.

3 . مهدی هداوند، مسلم آقایی‌طوق، دادگاه‌های اختصاصی اداری در پرتو اصول و آیین‌های دادرسی منصفانه، 1389، 

تهران، ص18.

4 . آزیتا محسن‌زاده، دلیل و آیین اثبات در دادرسی اداری، مجد 1398، تهران، ص 26.

5 . همان منبع، ص 50 و 51.

6 . جواد محمودی، بررسی تحلیلی دادرسی اداری در حقوق ایران، نشر جنگل، 1390، ص27 به یعد.
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فراتــر از رســیدگی در دیــوان عدالــت اداری اســت.1 ولــی برخــی دیگــر متعــرض ایــن مطلــب نشــده‌اند 
ــا  ــر ب ــت اداری اســت.2 برخــی دیگ ــوان عدال ــراً منظورشــان از دادرســی اداری، دادرســی در دی و ظاه
تقســیم انــواع دادرســی‌ها بــه ســه نــوع دادرســی قضایــی، اداری و محاســباتی، دادرســی اداری را ناظــر 

بــر رســیدگی در دیــوان عدالــت اداری محســوب کرده‌انــد.3

در تعاریــف مذکــور یــک گــروه دادرســی اداری را همــان دادرســی دیــوان عدالــت اداری می‌داننــد 
و دیگــری آن را ناظــر هــر دعوایــی علیــه تصمیمــات اداری تلقــی می‌کنــد، اعــم از اینکــه ایــن دعــوی 
ــر  ــی دادرســی اداری ناظــر ب ــت اداری رســیدگی شــود. یعن ــوان عدال ــا دی در مراجــع شــبه‌قضایی و ی
ــن  ــت؛ بنابرای ــت اداری اس ــوان عدال ــبه‌قضایی و دی ــع ش ــه اداره در مراج ــاوی علی ــه دع ــیدگی ب رس
اگــر دادرســی اداری را صرفــاً بــه مفهــوم دادرســی در دیــوان عدالــت اداری بدانیــم، مشــخص نیســت 
دادرســی‌های صورت‌گرفتــه توســط مراجــع شــبه‌قضایی )دادگاه‌هــای اداری( درزمــرۀ کدام‌یــک 
از دادرســی‌ها قــرار می‌گیــرد. اگــر دادرســی اداری را بــه مفهــوم دادرســی در دیــوان و مراجــع 
شــبه‌قضایی بدانیــم، لزومــاً بایســتی یــک قانــون آییــن دادرســی هــم بــر آن حاکــم باشــد تــا امــکان 
بررســی ابعــاد حقوقــی آن بــه صــورت مســتقیم وجــود داشــته باشــد و بــا توجــه بــه ایــن واقعیــت کــه 
چنیــن امــری )قانــون آییــن دادرســی واحــد بــر دیــوان ومراجــع شــبه قضایــی( وجــود نــدارد، لــذا ایــن 
مفهــوم از دادرســی اداری نیــز محــل تأمــل اســت. بــرای اینکــه بتوانیــم بــه مفهــوم مشــخصی برســیم 

ــم.  ــع کنی ــاد مناقشــه‌برانگیز آن را رف بایســتی ابع

گفتار دوم. تاریخچه دادرسی اداری

بند اول. تولد و رشد درکشورهای اروپایی و سایرکشورها 

ــا رشــد فعالیت‌هــای  ــن اســت کــه ظهــور دادرســی اداری از نظــر تاریخــی هم‌زمــان ب واقعیــت ای
ــای اداری را بخشــی از  ــن لحــاظ دادگاه‌ه ــه اســت. بدی ــه و توســعه یافت ــان شــکل گرفت اداری در جه
ســاختار عدالــت اداری می‌داننــد.4 انقــاب فرانســه یــک اداره قدرتمنــد را در اروپــا )قــاره‌ای یــا بــری( 

1 . مرتضی نجابت‌خواه، تحولات دادرسی اداری در پرتو قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، در 
تکاپوی حقوق عمومی )مجموعه مقالات( جلد نخست، انتشارت جنگل، 1393 ، تهران، ص ، ص514.

2 . علی‌محمد فلاح‌زاده، تأملی بر پیرامون مفهوم ذی‌نفع در دادرسی اداری، در تکاپوی حقوق عمومی )مجموعه مقالات( 
جلد نخست، انتشارت جنگل، 1393، تهران، ص603

3 . سام سوادکوهی‌فر، آیین دادرسی اداری در تشکیلات قضایی جمهوری اسلامی ایران، پژوهش‌نامه حقوق خصوصی، 
سال اول، شماره اول، زمستان 1391،ص10.

4-PETER CANE ،ADMINISTRATIVE LAW،FIFTH EDITION،OXFORD UNIVERSITY PRESS،2011، p316
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ــوق  ــه در حق ــگامی فرانس ــود پیش ــا وج ــا ب ــت؛ ام ــر گذاش ــا تأثی ــایر حوزه‌ه ــر س ــه ب ــرد ک ــاد ک ایج
ــاٌ  ــرده و صرف ــت نک ــون حرک ــی اداری تاکن ــن دادرس ــازی آیی ــمت مدون‌س ــه س ــن کشــور ب اداری، ای
قوانینــی ناظــر بــر ســاختار و صلاحیــت دادگاه‌هــای اداری و در رأس آنهــا شــورای دولتــی وضــع نمــوده 
ــه ســمت  ــه قضایــی اســت. انگلســتان نیــز به‌ماننــد فرانســه ب و آییــن دادرســی بیشــتر محصــول روی
مدون‌ســازی آییــن دادرســی اداری حرکــت نکــرد. اساســاً در نظــام حقوقــی انگلســتان وجــود حقــوق 
ــوق اداری و دادرســی  ــگام حق ــرش دیرهن ــود و پذی ــد ب ــدا محــل تردی ــوق اداری در ابت عمومــی و حق
ــه‌رو نباشــیم.  ــه‌ای روب ــا نظــام حقوقــی فرب اداری در ایــن کشــور موجــب شــده اســت کــه در اینجــا ب
البتــه پیوســتن انگلســتان بــه اتحادیــه اروپــا باعــث گردیــد کــه ایــن کشــور اصلاحاتــی را در مقــررات 

مربــوط بــه دادرســی اداری انجــام دهــد.1

در جهان معاصر دادرسی اداری طی سه مرحله توسعه یافته است.

ــه در  ــد ک ــب کردن ــی اداری را تصوی ــر دادرس ــر ب ــن ناظ ــورها قوانی ــدادی از کش ــه اول تع مرحل
نیمــه دوم قــرن بیســتم بــه بعــد شــاهد رشــد قوانیــن حــوزه عمومــی و اهمیــت دادن بــه هنجارهــای 
حقــوق اداری در قوانیــن ملــی هســتیم. امــا از نظــر رونــد تاریخــی اســپانیا در ســال ۱۸۸۸ قانــون آییــن 
دادرســی اداری را تصویــب کــرد کــه حــاوی یــک ســری مقــررات عمومــی حاکــم بــر دادرســی اداری 
بــود؛ عــاوه بــر آن در ایــن قانــون اجــزای اصلــی دادرســی اداری و وزارتخانه‌هــا و مقــررات وزارتی‌هــا 
ــه دادرســی اداری تصویــب شــد  وضــع شــد.2 در ســال ۱۹۲۵ در اتریــش دســته‌ای مقــررات مربــوط ب
ــر تشــریفات دادرســی اداری محســوب می‌شــوند. در  ــد ناظــر ب ــررات نظام‌من کــه اولیــن دســته از مق
ــر طبــق  ــن قوانیــن حــوزه اعمــال دادرســی اداری و یــک ســری راه‌حل‌هــا و مســئولیت‌های اداره ب ای
ــررات  ــن مق ــد عمومــی دادرســی اداری در ای ــی قواع ــن شــد و به‌طورکل ــا و شــرایط خــاص معی نیازه
ــاه و گســتردگی  ــت و شــکل‌گیری رف ــت روزول ــکا پــس از اجــرای طرح‌هــای دول وضــع کــرد. در آمری
ــررات و  ــع مق ــن کار وض ــون آیی ــن قان ــد. ای ــب ش ــی اداری تصوی ــون دادرس ــال ۱۹۴۶ قان اداره در س
ــارکت و  ــیعی از مش ــوزه وس ــون ح ــن قان ــود و در ای ــخص نم ــار مش ــرای اولین‌ب ــذاری را ب مقررات‌گ
ــد.  ــی ش ــم در اداره، پیش‌بین ــاذ تصمی ــی اتخ ــرای چگونگ ــهروندان و اداره ب ــن ش ــات بی ــادل اطلاع تب
قانــون ســال ۱۹۴۶ بــر نهادهــای فــدرال و نهادهایــی کــه از طــرف دولــت فــدرال اداره می‌شــوند، یــا از 

ــود. ــال می‌ش ــد، اعم ــی می‌نماین ــرف آن نمایندگ ط

1-PETER CANE، Ibid ،p5

2-Javier Barnes، The Administrative Procedure in Comparative View، Oxford Handbook of Comparative Administra-

.tive Law (edited by P. Cane), 2019 ،p7
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در ســال ۱۹۷۶ در آلمــان دو قانــون مهــم در ایــن خصــوص یعنــی قانــون آییــن دادرســی اداری و 
قانــون آییــن دادرســی دادگاه‌هــای اداری تصویــب شــد کــه در آنهــا مفاهیمــی اساســی از قبیــل تعریــف 
ــر  ــر آنهــا را ســامان‌دهی شــد. ایــن قوانیــن نه‌تنهــا ب عمــل اداری، نظــام حقوقــی و الزامــات حاکــم ب

اداره فــدرال، بلکــه بــر اداره ایالتــی مجــریِ مقــررات فــدرال حاکــم اســت.

قانــون دادرســی اداری ژاپــن در ســال ۱۹۹۳ تصویــب شــده اســت. ایــن قانــون بــر ادارات مرکــزی و 
در محدوده‌هــای خــاص بــر ادارات محلــی حاکــم اســت. براســاس ایــن رونــد جهانــی کشــورهای کــره 
ــون دادرســی  ــی در ســال ۱۹۹۶ و دومینیکــن در ســال ۲۰۱۳ و الســالوادور در ســال ۲۰۱۷ قان جنوب

ــد. ــب کرده‌ان اداری خــود را تصوی

در مرحلــه دوم به‌تدریــج حــوزه اعمــال قوانیــن دادرســی اداری توســعه یافــت و تعــداد بیشــتری از 
مقامــات و نهادهــای عمومــی را دربرگرفــت و بــر انــواع اعمــال و اقدامــات حقوقــی اعمــال شــد.

ــای  ــری هنجاره ــرف یک‌س ــک ط ــت. از ی ــعه یاف ــی اداری توس ــوای دادرس ــوم محت ــه س در مرحل
ــم  ــل اداری و رژی ــه عم ــد اینک ــاد ش ــوق اداری ایج ــاخه‌های حق ــن ش ــاختار بنیادی ــر س ــی ب عموم
ــذاری چیســت، محصــول دادرســی اداری اســت. از  ــر مقررات‌گ ــم ب ــد حاک ــی آن چیســت، قواع حقوق
طــرف دیگــر دادرســی اداری در مواقعــی امــور کــه بــا دادرســی مرتبــط هســتند ماننــد امــور مربــوط 
ــت،  ــط داخلــی بیــن واحدهــای اداری، مســئولیت دول ــه ســازمان‌های اداری را تنظیــم می‌کنــد، رواب ب
ــر عمــل اداری و حــق  ــر اصــول عمومــی حاکــم ب اعمــال قــدرت از ایــن قبیــل هســتند و در اینجــا ب

ــود.1 ــد می‌ش ــل اداره تأکی ــهروندان در مقاب ــی ش دادرس

بند دوم. تاریخچه مقررات دادرسی اداری در ایران

نخســتین مقــررات مربــوط بــه دادرســی در ایــران را دســتورالعمل دیوانخانه‌هــای عدلیــه در زمــان 
ــاده  ــی م ــر س ــتمل ب ــی( مش ــری )۱۲۳۸ شمس ــال ۱۲۷۵ قم ــه در س ــد2 ک ــاه می‌دانن ــن ش ناصرالدی
منتشــر شــد، کــه دربــاره حل‌وفصــل مســائل حقوقــی و کیفــری بــوده اســت. پــس از مشــروطیت در 
ــون، اصــول محاکمــات جزایــی )مصــوب 1330 قمــری ۱۲۹۱ شمســی(  حــوزه کیفــری نخســتین قان
بــوده3 اســت، پــس از آن تاکنــون چندیــن قانــون آییــن دادرســی کیفــری تصویــب شــده کــه آخریــن 

1-Ibid  p6

2 . آشوری، پیشین، ص 51.

3 . همان منبع، ص 55.
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آن مصــوب ۱۳۹۲ )بــا اصلاحــات ۱۳۹۴( اســت. در حــوزه مدنــی قانــون اصــول تشــکیلات عدالیــه و 
محاضــر شــرعیه و احــکام صلحیــه مصــوب 1329 قمــری )1290 شمســی( مجلــس شــورای ملــی و 
اصــول محاکمــات حقوقــی مصــوب همــان ســال، نخســتین مقــررات مــدون راجــع بــه دادرســی مدنــی 
بودنــد1 کــه پــس از آن تاکنــون قوانینــی بــه نــام آییــن دادرســی مدنــی وضــع شــده کــه آخریــن آن 

مصــوب 1379اســت.

ــع  ــر مراج ــر ب ــررات ناظ ــی مق ــه یک ــده از دو جنب ــررات وضع‌ش ــی اداری مق ــوزه دادرس در ح
ــررات  ــه مق ــرد. از جنب ــرار گی ــد موردنظــر ق ــا بای ــر آنه ــی ناظــر ب ــری مرجــع عال شــبه‌قضایی و دیگ
ــی در  ــال ۱۳۰۱ احکام ــوری س ــتخدام کش ــون اس ــتین‌بار قان ــبه‌قضایی نخس ــع ش ــر مراج ــم ب حاک
ایــن خصــوص دارد، از یک‌طــرف مــاده ۳۲ آن مقــرر کــرده بــود بــرای رســیدگی بــه تقصیــرات اداری 
ــاون او  ــا مع ــر ی ــر وزی ــم اداری تحــت نظ ــق و محاک ــس تحقی ــازات مســتخدمین، مجل ــن مج و تعیی
تشــکیل می‌شــود. مــواد 32 تــا 42 ایــن قانــون درخصــوص ترکیــب و ســاختار محاکــم اداری ازجملــه 
ــق  ــن طب ــود؛ بنابرای ــی ب ــی دادرس ــکام جزئ ــی اح ــر و برخ ــدوی و تجدیدنظ ــم اداری ب ــود محاک وج
ــی  ــات اداری مســتخدمین پیش‌بین ــه تخلف ــرای رســیدگی ب ــا( اداری ب ــم )دادگاه‌ه ــون محاک ــن قان ای
ــول  ــه( مح ــه )آیین‌نام ــع نظام‌نام ــه وض ــم ب ــن محاک ــه در ای ــرز محاکم ــون ط ــاده ۴۲ قان ــد. در م ش
ــف آن  ــات اداری و وظای ــه محاکم ــوان نظام‌نام ــت عن ــاده ۴۲ تح ــی م ــه اجرای ــت. نظام‌نام ــده اس ش
ــاده  ــاده، و قســمت دوم در 16م ــی در 1315/4/10 در دو بخــش، قســمت اول در ۷۳ م در امــور جزائ
بــه تصویــب هیئت‌وزیــران رســید کــه در آن بــه تفصیــل در خصــوص تخلفــات و مجازات‌هــای اداری 
ــود؛  اصطــاح محکمــه  و سلســله‌مراتب محاکــم اداری و نحــوه رســیدگی آن احکامــی وضــع شــده ب
ــداً  ــد بع ــتفاده ش ــال1315 اس ــه س ــن نام ــال 1301 و آیی ــون س ــه در قان ــران ک ــوق  ای اداری در حق
در قانــون اســتخدام کشــوری1345 بــه دادگاه اداری تغییــر یافــت اصــولٌا بــرای مرجــع رســیدگی بــه 

ــود.   ــده ب ــی ش ــدان پیش‌بین ــات اداری کارمن تخلف

ــام  ــه ن ــون اســتخدام کشــوری ســال ۱۳۰۱ شــورایی ب ــاده ۶۴ قان ــه موجــب م از طــرف دیگــر ب
ــران  ــه شــکایات مســتخدمین ادارات از وزی ــی شــد کــه مرجــع رســیدگی ب ــی پیش‌بین شــورای دولت
ــود. ــه رســیدگی ب ــح ب ــود و در غیــاب آن دیــوان تمیــز )عالــی کشــور( صال ــون ب در مــوارد نقــض قان

بــه غیــر از نظام‌نامــه محاکــم اداری، ســال 1324 قانــون دیــوان محاســبات و ســال ۱۳۳۴ قانــون 
محاکمــه انتظامــی قضــات و آیین‌نامــه محاکمــات اداری مشــمولین قانــون اســتخدام پزشــکان تصویــب 
شــد و ســال 1339 نیــز آیین‌نامــه متممــی بــه نــام محاکمــات اداری مربــوط بــه تقصیــرات آموزشــی 

1 . عبدالله شمس، پیشین، ص 67.
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وضــع و بــه آیین‌نامــه )نظام‌نامــه( محاکمــات اداری اولیــه اضافــه گردیــد امــا در هــر حــال همــه ایــن 
مقــررات ناظــر بــر رســیدگی بــه تخلفــات مســتخدمین دولــت بــود.

در ســال ۱۳۳۱ قانــون شــورای دولتــی بــا الهــام از شــورای دولتــی فرانســه تصویــب گردیــد کــه در 
قانــون صلاحیــت و ترکیــب شــورا برخــی از احــکام دادرســی بیــان شــده بــود امــا ترتیــب رســیدگی و 
اجــرای احــکام شــورا طبــق مــاده ۳۰ قانــون بــه آیین‌نامــه اجرایــی محــول شــده بــود کــه ایــن قانــون 

هیــچ‌گاه اجرایــی نشــد.

مــورخ 1345/3/31 قانــون اســتخدام کشــوری جدید تصویب شــد کــه در مــاده ۵۸ آن دادگاه اداری 
ــر مســتخدمین پیشــین نمی‌شــد و چگونگــی تشــکیلات  ــه تخلفــات اداری و تقصی ــرای رســیدگی ب ب
ــن دادرســی اداری  ــوان آیی ــا عن ــه ب ــاع شــد. آیین‌نام ــه ارج ــه آیین‌نام دادگاه اداری و رســیدگی آن ب
در 1346/5/11 در 66 مــاده بــه تصویــب هیئت‌وزیــران رســید کــه در آن تقصیــر و یــا تخلــف 
مســتخدمین و وظایــف اداری تعریــف و خطاهــای اداری و مجازات‌هــای اداری تعییــن گردیــد و آییــن 
ــن  ــد. آیی ــخص گردی ــر اداری مش ــدوی و تجدیدنظ ــای ب ــات اداری و دادگاه‌ه ــتانی در تخلف کار دادس

ــد. ــران اصــاح گردی ــب هیئت‌وزی ــا تصوی دادرســی اداری در 1353/3/25 ب

ــون ســال 1345 مقــرر کــرد کــه مســتخدمین رســمی  از نظــر دعــاوی اســتخدامی مــاده ۶۰ قان
می‌تواننــد در مــورد تضییــع حقــوق اســتخدامی خــود بــه ســازمان امــور اســتخدامی کشــور شــکایت 
کننــد. در مــواد ۶۱ و ۶۲ نیــز شــورای دولتــی و درغیــاب آن دیــوان عالــی کشــور بــه عنــوان مرجــع 
رســیدگی بــه شــکایات اســتخدامی پــس از طــرح در ســازمان امــور اســتخدامی پیش‌بینــی شــد. بعــد 
از پیــروزی انقــاب اســامی نخســت طــی لایحــه قانونــی مصــوب 1358/3/8 شــورای انقــاب، مــاده 
6 اصــاح و دادگاه اســتان تهــران جایگزیــن دیــوان عالــی کشــور در دعــاوی اســتخدامی شــد، البتــه 

دعــاوی اســتخدامی قضــات برعهــده دیــوان عالــی کشــور قــرار گرفــت.

ــط مســاعد  ــاد محی ــازی و ایج ــه پاک‌س ــوط ب ــی مرب ــاب لایحــه قانون ــورای انق در 1358/6/7 ش
ــرکت‌های  ــات و ش ــا و مؤسس ــگاه‌ها و بانک‌ه ــا و دانش ــاب در وزارتخانه‌ه ــای انق ــد نهاده ــرای رش ب
دولتــی را تصویــب کــرد کــه بــه موجــب آن هیئتــی 5 نفــره بــا مراجعــه بــه پرونــده و ســوابق کارکنــان 
ــات  ــه اثب ــا ب ــت آنه ــدم صلاحی ــته‌اند و ع ــکاری داش ــه هم ــاواک منحل ــا س ــه ب ــده ک ــه آن ع مؤسس
رســیده و یــا اشــتهار بــه فســاد اخــاق و نادرســتی دارنــد و یــا زایــد تشــخیص داده شــوند را بــه وزیــر 
مربوطــه پیشــنهاد و وزیــر اختیــار داشــت ظــرف ۶ مــاه ایــن عــده از کارکنــان را از خدمــت منفصــل و 
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یــا بــا ارفــاق بازنشســته کننــد. در ایــن لایحــه قانــون هیچ‌گونــه آییــن دادرســی بــرای رســیدگی بــه 
ــد  ــرر گردی ــد و مق ــن لایحــه اصــاح گردی ــود، در 1358/11/30 ای ــی نشــده ب ــور پیش‌بین ــور مذک ام
ــز  ــه شــد. در 1359/1/31 نی ــز در نظــر گرفت ــت تجدیدنظــر نی ــه شــود و هیئ ــان پذیرفت ــاع متهم دف

ــون پاک‌ســازی کارمنــدان ســازمان ثبــت و اســناد کشــور تصویــب شــد. لایحــه قان

بعــد از اســتقرار مجلــس شــورای اســامی قانــون بازســازی نیــروی انســانی وزارتخانه‌هــا و مؤسســات 
ــدوی  ــت در 1360/7/5 در 63 مــاده تصویــب شــد کــه در آن هیئت‌هــای ب ــه دول دولتــی و وابســته ب
ــرای رســیدگی بــه جرائــم سیاســی و نظامــی و مالــی و اداری  و تجدیدنظــر و هیئــت عالــی نظــارت ب
ــن  ــه قوانی ــاده 59 آن کلی ــب آن م ــه موج ــد و ب ــی ش ــدان پیش‌بین ــی کارمن ــای انضباط و تخلف‌ه
ــاله  ــی دوس ــون آزمایش ــد. قان ــو گردی ــر لغ ــررات مغای ــای اداری و مق ــن دادگاه‌ه ــازی و قوانی پاک‌س
ــا نظــام جمهــوری  ــت موظــف شــد ظــرف یک‌ســال لایحــه دادگاه‌هــای اداری متناســب ب ــود و دول ب
ــه  اســامی تدویــن و بــه مجلــس تقدیــم کننــد. امــا تــا ســال 1372 در ایــن خصــوص ســه قانــون ب
صــورت آزمایشــی تصویــب شــد و بالاخــره قانــون دائمــی رســیدگی بــه تخلفــات اداری در 1372/9/7 
ــب  ــه تصوی ــز در 1370/12/20 ب ــه آن نی ــید و آیین‌نام ــامی رس ــورای اس ــس ش ــب مجل ــه تصوی ب
هیئت‌وزیــران رســید کــه تاکنــون چندیــن بــار اصــاح شــده اســت. آنچــه بیــان شــد مقــررات ناظــر 
بــر دادگاه‌هــای اداری بــه مفهــوم مراجــع رســیدگی بــه تخلفــات اداری کارمنــدان دولــت بــود، هرچنــد 
ــه تخلفــات برخــی  ــر رســیدگی ب ایــن عنــوان در فرآینــد نهایــی حــذف شــد. البتــه مقــررات ناظــر ب
دیگــر از کارکنــان دولــت یعنــی نیروهــای مســلح در قوانیــن ذی‌ربــط خــود و بــه شــکل مختصــر نیــز 

وجــود دارد.

ــردفتران،  ــون س ــون وکلا، کان ــه‌ای )کان ــای حرف ــوط نهاده ــبه‌قضایی مرب ــع ش ــوص مرج در خص
ــوان  ــه عن ــود. ب ــاده نمی‌ش ــی مش ــی دادرس ــررات تفصل ــز مق ــی...( نی ــام مهندس ــکی، نظ ــام پزش نظ
ــرا( و  ــه )دادس ــوب ۱۳۱۵ پارک ــت مص ــون وکال ــاده ۴۶ قان ــتری در م ــورد وکلای دادگس ــه در م نمون
محکمــه انتظامــی وکلا پیش‌بینــی شــده بــود. در لایحــه قانونــی اســتقلال کانــون وکلای دادگســتری 
ســال ۱۳۳۳ در مــواد 13 الــی 18 دادســرا و دادگاه انتظامــی وکلا در نظــر گرفتــه شــده اســت مــواد 
ــی وکلا و  ــای انتظام ــات و مجازات‌ه ــر تخلف ــر ب ــوب آذر ۱۳۳۴ ناظ ــون مص ــه قان ــا ۸۹ آیین‌نام ۵۳ ت
نحــوه رســیدگی در دادســرا و دادگاه‌هــای انتظامــی اســت. بــه بیــان دیگــر ایــن مــواد هــم ناظــر بــر 
مقــررات شــکلی )مــواد 53 تــا 75( و مقــررات ماهــوی )تخلفــات و مجازات‌هــا مــواد ۷۶ تــا ۸۴( مربــوط 
بــه تخلفــات وکلا و نحــوه رســیدگی بــه آنهــا اســت. ولــی ایــن مقــررات نیــز در قالــب و کفایتــی کــه 
بتــوان بــر آن آییــن‌ دادرســی نــام نهــاد نیســتند، هرچنــد مــواردی ماننــد ابــاغ و مقامــات و اشــخاص 
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ذی‌صــاح در طــرح شــکایت و تعقیــب آن و تشــکیل و حدنصــاب دادگاه انتظامــی در ایــن آیین‌نامــه 
ــده‌اند. ــف ش ــن تکلی تعیی

ــبه  ــی ش ــع تخصص ــدود ۵۵ مرج ــه ح ــه اینک ــی باتوجه‌ب ــبه قضای ــع ش ــایر مراج ــوص س در خص
قضایــی در ایــران وجــود دارد کــه بــه اعتــراض بــه آراء آنهــا در دیــوان عدالــت اداری صــورت می‌گیــرد 
ــت  ــوان عدال ــه در دی ــره..( ک ــه ای و غی ــای حرف ــوط نهاده ــر )مرب ــه دیگ ــداد درخورتوج ــاوه تع به‌ع
ــرای  ــن مقــال نمی‌گنجــد و ب ــه دادرســی آنهــا در ای ــوط ب رســیدگی نمی‌شــود. تفصیــل مقــررات مرب
بررســی دقیــق بایــد مقــررات هرکــدام از ایــن مراجــع جداگانــه موردبحــث قــرار گیــرد، امــا نکتــه مهــم 
در اینجــا ایــن اســت کــه در خصــوص عمــوم مراجــع شــبه‌قضایی در ایــران متــن حقوقــی محــدود بــه 
چنــد مــاده در هریــک از قوانیــن ذی‌ربــط اســت کــه در حــد ترکیــب و صلاحیــت آن مرجــع احکامــی 
ــات و  ــتناد تجربی ــه اس ــند ب ــی باش ــر قاض ــون اگ ــع چ ــن مراج ــای ای ــت و اعض ــده اس ــی ش پیش‌بین
مقــررات دادرســی مدنــی و یــا کیفــری ممکــن اســت عمــل کننــد ولــی ضوابــط مفصــل و دقیقــی در 
خصــوص آییــن دادرســی آنهــا وجــود نــدارد و تعــداد محــدودی از آنهــا دارای آیین‌نامــه تفصیلــی در 

ــن مــوارد آورده می‌شــود. خصــوص آییــن رســیدگی خــود هســتند کــه در اینجــا ای

ــه 1325/2/28  ــتین‌بار در تصویب‌نام ــط کار نخس ــه رواب ــوط ب ــات مرب ــی اختلاف ــوزه دادرس  در ح
هیئت‌وزیــران کــه بــه عنــوان اولیــن قانــون کار ایــران مشــهور شــده اســت مقرراتــی وضــع شــد. مــواد 
ــت  ــات، نخس ــه اختلاف ــیدگی ب ــرای رس ــه در آن ب ــود ک ــاف ب ــل اخت ــوص ح ــا ۳۱ آن در خص ۲۷ ت
مرجعــی به‌عنــوان شــورای کارگاه و ســپس هیئــت داوری ســه نفــر پیش‌بینــی شــده بــود ولــی ترتیــب 
رســیدگی هیئــت طبــق مــاده ۳۱ آن بــه تصویــب آیین‌نامــه ارجــاع شــده بــود کــه ظاهــراً ایــن آییــن 

وضــع نشــد.

قانــون کار ۱۳۲۸ نیــز به‌عنــوان قانــون اجــازه اجــرای گــزارش کمیســیون پیشــه و هنــر و بازرگانــی 
ــب  ــه تصوی ــاله ب ــی یک‌س ــورت آزمایش ــه ص ــان در 1328/3/17 ب ــران و کارفرمای ــه کارگ ــوط ب مرب
کمیســیون مذکــور در مجلــس رســید. مــاده ۱۳ آن در خصــوص حــل اختــاف بیــن کارگــر و کارفرمــا 
بــود کــه در آن بــدواً کمیســیون ســازش رســیدگی می‌کــرد و در صــورت عــدم حــل اختــاف هیئتــی 
ــا و نماینــده وزارت کار رســیدگی و  ــام »شــورای توافــق« مرکــب از نماینــدگان کارگــر و کارفرم ــه ن ب

ــود. ــادر می‌نم ــی ص رأی قطع

ــا  ــه در آنه ــود ک ــاف ب ــل اخت ــه ح ــوط ب ــا ۴۶ مرب ــواد ۳۷ ب ــز م ــال ۱۳۳۷ نی ــون کار س در قان

چیستی دادرسی اداری درایران؛  
دادرسی دراداره یا دادرسی بر اداره
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رســیدگی بــه اختــاف بیــن کارگــر و کارفرمــا بــه شــورای کارگاه )بــه عنــوان مرجــع بــدوی مرکــب از 
ــود. 3 نفــر( و هیئــت حــل اختــاف )مرکــب از 9نفــر( واگــذار شــده ب

ــه مراجــع  ــون کار مصــوب 1369 اختصــاص ب ــا 166 قان در جمهــوری اســامی نیــز مــواد 157 ت
حــل اختــاف دارد کــه در آن هیئت‌هــای تشــخیص بــه عنــوان مرجــع بــدوی و هیئــت حــل اختــاف 
ــت  ــیدگی نخس ــن رس ــوص آیی ــا در خص ــت، ام ــده اس ــی ش ــر پیش‌بین ــع تجدیدنظ ــوان مرج ــه عن ب
ــت  ــیدگی هیئ ــوه رس ــات و نح ــکیل جلس ــی تش ــه چگونگ ــوط ب ــه مرب در 1369/12/12 دو آیین‌نام
ــید. در  ــر کار رس ــب وزی ــه تصوی ــاده( ب ــاف )در ۱۰ م ــل اخت ــت ح ــاده( و هیئ ــخیص )در 11 م تش
ــاف وجــود  ــای تشــخیص و حــل اخت ــه انتخــاب اعضــای هیئته ــوط ب ــای مرب ــا آیین‌نامه‌ه ــار آنه کن
دارنــد، امــا آیین‌نامــه رســیدگی و چگونگــی تشــکیل جلســات هیئت‌هــای تشــخیص و حــل اختــاف 
موضــوع مــاده ۱۶۴ قانــون کار )درواقــع آییــن‌ دادرســی( مصــوب 1380/10/30 وزیــر کار در ۴۳ مــاده 
جایگزیــن آیین‌نامه‌هــای نحــوه رســیدگی ســال ۶۹ گردیــد. آییــن دادرســی کار در ۱۱۶ مــاده مــورخ 
ــه تصویــب وزیــر کار رســید کــه جایگزیــن آیین‌نامه‌هــای قبلــی گردیــد و از آغــاز ســال  1391/8/7 ب
۹۲ لازم‌الاجــرا گردیــد )در 1397/12/27 نیــز بــا تصویــب الحاقیــه‌ای تعــداد مــواد آن بــه 135 رســید(. 
بدیــن ترتیــب مقرراتــی بــه عنــوان آییــن دادرســی کار در ایــران شــکل گرفــت و ایــن مراجــع جــزء 
محــدود مراجعــی هســتند کــه آییــن دادرســی بــه صــورت نســبتاً تفصیلــی و بــا عنــوان آییــن دادرســی 

دارنــد.

ــه  ــون مالیات‌هــا ب ــا ســال 1345 نظــام حقوقــی ایــران فاقــد قان در حــوزه قوانیــن مالیاتــی نیــز ت
صــورت نســبی جامــع بــود. ظاهــراً نخســتین قانــون در ایــن حــوزه قانــون مالیــات امــاک اربابــی ودواب 
مصــوب 1304/1/20 بــود کــه طبــق مــاده دهــم آن اختلافــات مالیاتــی بــه کمیســیون ســه‌نفره مرکــب 
از نماینــده مــؤدی و نماینــده دارایــی و یــک نفــر خبــره محلــی ارجــاع می‌شــد. ایــن کمیســیون مرجــع 
ــه  ــره مصوب ــارت و غی ــر شــرکت‌ها و تج ــات ب ــون مالی ــی موضــوع قان ــات مالیات ــه اختلاف ــیدگی ب رس
ــا در  ــاده وجــود داشــت، ام ــک م ــان ی ــر آن در حــد هم ــررات ناظــر ب ــه مق ــود ک ــز ب 1309/1/12 نی
ــر  ــون ناظــر ب ــن قان ــب شــد ای ــت تصوی ــن اشــخاص و دول ــاوی بی ــه دع ــون راجــع ب 1309/8/13 قان
ــه امــوال غیرمنقــول و منقــول و  همــه دعــاوی بیــن اشــخاص و دولــت نبــود بلکــه دعــاوی مربــوط ب
حقــوق متعلــق بــه آن بــود. مــاده ۸ ایــن قانــون اصــول تشــکیلات محاکمــات مالیــه و طــرز رســیدگی 
ــن  ــر ای ــه ب ــود ک ــاع داده ب ــران ارج ــه مصــوب هیئت‌وزی ــه نظام‌نام ــکام را ب ــرای اح ــاوی و اج ــه دع ب
ــوان  ــوان اصــول تشــکیلات دی ــا عن ــاده ب ــه‌ای در ۷۸ م ــران در 1370/1/19 نظام‌نام اســاس هیئت‌وزی
محاکمــات مالیــه در ۷۸ مــاده تصویــب کــرد، کــه طبــق آن بــر رســیدگی و قطــع و فصــل دعــاوی بیــن 
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دولــت و افــراد دیــوان محاکمــات مالیــه در مرکــز تشــکیل می‌شــد. دیــوان محاکمــات مالیــه مرکــب 
از دو شــعبه بــدوی و یــک شــعبه تجدیدنظــر بــود کــه بــا عضویــت قضــات تشــکیل می‌شــد، در ایــن 
ــه  ــی ب ــبت جامع ــه نس ــون ب ــاً قان ــه نهایت ــا اینک ــود، ت ــده ب ــی ش ــز پیش‌بین ــت نی ــه حکمی نظام‌نام
ــام قانــون مالیات‌هــای مســتقیم در 45/2/18 در 319 مــاده وضــع شــد. مــواد ۲۴۴ تــا ۲۵۳ قانــون  ن
ــی  ــواد محــدود احکام ــن م ــد و در ای ــدوی و تجدیدنظــر بودن ــی ب در خصــوص کمیســیون‌های مالیات
راجــع بــه آییــن دادرســی مالیاتــی وجــود داشــت و آییــن رســیدگی بــه صــورت آیین‌نامــه نیــز وجــود 
نداشــت و مــواد ۲۵۴ تــا ۲۶۱ در خصــوص شــورای عالــی مالیاتــی و صلاحیت‌هــای متعــدد آن به‌ویــژه 
در خصــوص رســیدگی شــکلی بــه اختلافــات مالیاتــی پــس از کمیســیون‌ها بــود و در مــواد ۲۶۲ تــا 

۲۷۴ راجــع بــه هیئــت عالــی انتظامــی مالیاتــی و دادســتان مالیاتــی بــود.

ایــن قانــون در ســال‌های ۵۲ و ۵۳ اصــاح گردیــد امــا در جمهــوری اســامی جــای خــود را بــه 
ــون  ــاختار قان ــواد و س ــیاری از م ــراً بس ــوب 1366/12/3 داد. ظاه ــتقیم مص ــای مس ــون مالیات‌ه قان
ــن  ــن رو در ای ــت. از ای ــده اس ــه ش ــال 1355 گرفت ــون س ــال 1366 از قان ــتقیم س ــای مس مالیات‌ه
ــه مراجــع حــل اختــاف مالیاتــی و مــواد ۲۵۲ تــا ۲۶۰ نیــز در  قانــون مــواد ۲۴۴ تــا ۲۵۱ مربــوط ب
خصــوص شــورای عالــی مالیاتــی اســت. ایــن قانــون تاکنــون چندین‌بــار اصــاح شــده اســت، ازجملــه 
ــدوی و  ــه صــورت ب ــی ب ــه‌ای یعن ــه، دومرحل ــن اولی ــی در مت اینکــه هیئت‌هــای حــل اختــاف مالیات
تجدیدنظــر بودنــد. در مقطعــی )اصلاحــات ســال 80( یک‌مرحلــه‌ای شــدند امــا بــار دیگــر بــه همــان 
ــی  ــی، هیئت‌هــای حــل اختــاف مالیات ــات مالیات ــه اختلاف ســاختار قبلــی بازگشــت و در رســیدگی ب
بــدوی و تجدیدنظــر وجــود دارنــد کــه رســیدگی ماهــوی‌ می‌کننــد و شــورای عالــی مالیاتــی در رأس 
آنهــا قــرار دارد کــه بــه صــورت شــکلی بــه اعتراضــات علیــه آرای قطعــی هیئت‌هــا رســیدگی می‌کنــد.

آیین‌نامــه اجرایــیِ مــواد ۲۴۴ تــا ۲۶۰ دربــارۀ آییــن رســیدگی هیئت‌هــا و شــورای عالــی وجــود 
نــدارد، ولــی درخصــوص مــواد ۲۱۸ )قســمت وصــول مالیــات( و 219 )شناســایی و تشــخیص و مطالبه و 
وصــول مالیــات( آیین‌نامــه تفصیلــی وجــود دارد. آیین‌نامــه اجرایــیِ مــاده ۲۱۹ مصــوب 1382/10/30 
ــرگ تشــخیص و  ــر امــور اقتصــادی و دارایــی اســت کــه تشــریفات تشــخیص مالیــات و صــدور ب وزی
نهایتــاً مطالبــۀ آن و رســیدگی اداری بــه اعتــراض مــؤدی نســبت بــه بــرگ تشــخیص پیش‌بینــی شــده 
ــی بخشــنامه‌ها،  ــون تمام ــاده 219 قان ــتناد م ــه اس ــه ب ــی‌دارد ک ــرر م ــه مق ــاده ۵۴ آیین‌نام اســت. م
دســتورالعمل‌ها و رویه‌هــای اجرایــی کــه توســط ســازمان جهــت اجــرای قانــون مقــرر می‌شــود بــرای 

تمــام واحدهــای تابعــه ســازمان، مأموریــن مالیاتــی و مؤدیــان لازم‌الاتبــاع اســت.
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بــه اســتناد مــاده ۵۴ مذکــور، دبیــرکل ســازمان امــور مالیاتــی کشــور طــی بخشــنامه‌ای 
ــرای  ــی« ب ــی مالیات ــتورالعمل دادرس ــوان »دس ــه عن ــد را ب ــتورالعملی در ۴۴ بن )1387/11/13( دس
ــر نحــوه رســیدگی در هیئت‌هــا اعــم  اجــرا ابــاغ کــرده اســت. در ایــن دســتورالعمل احــکام ناظــر ب
ــاغ و تشــکیل  ــاف، اب ــای حــل اخت ــت در هیئت‌ه ــا، وکال ــت آنه ــراض و ثب ــرگ اعت از مشــخصات ب
ــا  ــناس، مشــخصات آراء صــادره توســط هیئت‌ه ــه کارش ــاع ب ــرار و ارج ــا، صــدور ق جلســات هیئت‌ه
ــی  ــاف مالیات ــل اخت ــای ح ــی هیئت‌ه ــه نوع ــت و ب ــده اس ــان ش ــات بی ــر جزئی ــا ذک ــد آن ب و مانن
ــی  ــور مالیات ــات ام ــه مقام ــاً اینک ــی شــده‌اند. اساس ــن دادرســی مالیات ــوان آیی ــا عن ــی ب دارای مقررات
جهــت تدویــن مقــررات مربــوط بــه دادرســی مالیاتــی اقــدام کرده‌انــد، امــری مطلــوب و در راســتای 
حاکمیــت قانــون اســت امــا اینکــه مقــررات دادرســی توســط مقاماتــی بــه غیــر از وزیــر و بــه شــکل 
دســتورالعمل وضــع شــود محــل تأمــل اســت، چــون مقــررات آییــن دادرســی جــزء قواعــد ارگانیــک 

ــوند. ــذار وضــع ش ــاز از طــرف قانونگ ــات مج ــا مقام ــذار ب ــد توســط قانونگ ــود و بای محســوب می‌ش

بنابرایــن براســاس مطالعــات انجــام شــده در خصــوص مراجــع شــبه‌قضایی در ایــران تاکنــون دو 
مرجــع هســتند کــه دارای متــن مدونــی بــا عنــوان آییــن دادرســی هســتند و مابقــی مراجــع یــا در 
حــد چنــد مــاده در قوانیــن ذی‌ربــط و یــا آیین‌نامــه، احکامــی دارنــد یــا صرفــاً ترکیــب و ســاختار و 
صلاحیــت آن در قانــون پیش‌بینــی شــده اســت و ایــن مراجــع فاقــد مقــررات آییــن دادرســی هســتند.

درحــوزه دادرســی اداری در خصــوص مراجــع بالاتــر از مراجــع شــبه قضایــی ،گفتــه شــد کــه در 
مــاده ۶۴ قانــون اســتخدامی کشــوری ســال 1301شــورایی بــه نــام شــورای دولتــی جهــت رســیدگی 
بــه شــکایات اســتخدامی پیش‌بینــی شــد کــه تشــکیل نشــد و در غیــاب آن نیــز دیــوان عالــی کشــور 

ــه ایــن نــوع شــکایت رســیدگی می‌کــرد. ب

در ســال ۱۳۰۹ قانــون راجــع بــه دعــاوی بیــن اشــخاص و دولــت تصویــب شــد کــه مربــوط بــه 
دعــاوی امــوال بیــن دولــت و اشــخاص بــود. در ســال ۱۳۳۹ نیــز قانــون شــورای دولتــی وضــع گردیــد 
کــه عملــی نشــد. در قانــون اســتخدام کشــوری نیــز شــورای دولتــی بــه عنــوان مرجــع عالــی رســیدگی 
بــه دعــاوی اســتخدامی پیش‌بینــی شــد کــه ایــن مــورد نیــز عملــی نگردیــد و کمــاکان دیوان‌عالــی 

کشــور در ایــن مــوارد صالــح بــه رســیدگی بــود.

ــرای  ــت اداری ب ــوان عدال ــران، دی ــامی ای ــوری اس ــی جمه ــون اساس ــل ۱۷۳ قان ــب اص ــه موج ب
ــوان در  ــادی دی ــون ع ــن قان ــد. اولی ــت تأســیس ش ــه دول ــردم علی ــکایات م ــات و ش رســیدگی تظلم
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بهمــن ۱۳۶۰ بــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی رســید ولــی قانــون حــاوی احــکام بــر ســاختار 
ــود و احــکام تفصیلــی دادرســی در آن  و صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری و برخــی احــکام دادرســی ب
ــه صــورت آیین‌نامــه در شــهریور 1361  ــت اداری ب ــوان عدال ــذا آییــن دادرســی دی وجــود نداشــت؛ ل
توســط شــورای عالــی قضایــی تصویــب و بــه موقــع اجــرا گذاشــته شــد و در ســال ۷۹ نیــز اصــاح شــد. 
دومیــن قانــون دیــوان عدالــت نیــز در خــرداد ۱۳۸۵ مجلــس و آذر 1385 مجمــع تشــخیص مصلحــت 
ــوان نداشــت  ــر دادرســی دی ــی ناظــر ب ــون نیــز مقــررات تفصیل ــن قان ــی ای ــد ول نظــام تصویــب گردی
ــون ســال  ــاده 48 قان ــه م ــی شــد. هرچندک ــن دادرســی مصــوب ۱۳۷۹ عمــل م ــه آیی ــه آیین‌نام و ب
1385 مقــرر شــده بــود قــوه قضاییــه ظــرف 6 مــاه قانــون لایحــه آییــن دادرســی دیــوان را تهیــه و از 
طریــق دولــت تقدیــم مجلــس نمایــد. امــا درنهایــت متــن نهایــی بــه عنــوان قانــون تشــکیلات و آییــن 
دادرســی دیــوان عدالــت اداری در 1390/9/22 بــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی و در 92/3/25 
بــه تصویــب مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام رســید؛ بنابرایــن در بخــش دیگــری از دادرســی اداری 

نظــام حقوقــی ایــران دارای قانــون آییــن دادرســی گردیــد.

ــون بررســی کنیــم حقــوق اداری ایــران در حــوزه دادرســی  در مجمــوع اگــر براســاس عنــوان قان
ــت دادرســی کار و  ــه جه ــک آیین‌نام ــت اداری و ی ــوان عدال ــت دی ــن دادرســی جه ــون آیی اداری، قان
یــک دســتورالعمل جهــت دادرســی مالیاتــی وجــود دارد و در ســایر حوزه‌هــا مقرراتــی بــا ایــن عنــوان 

یــا حداقــل بــدون عنــوان ولــی بــه صــورت مفصــل وجــود نــدارد.

گفتار سوم. مبانی )دلائل( ایجاد دادرسی اداری

گفتــه شــد کــه دادرســی اداری بنــا بــه شــکل‌گیری و نهادینه‌شــدن اداری در دولــت مــدرن شــکل 
ــل  ــذا دلای ــوده اســت، ل ــوق اداری پیشــگام ب ــی فرانســه در حق ــه نظــام حقوق ــه اســت. ازآنجاک گرفت
ــد  ــرد. هرچن ــی ک ــی بررس ــام حقوق ــن نظ ــر ای ــوان از منظ ــت می‌ت ــی اداری را نخس ــش دادرس پیدای
ــری  ــل دیگ ــا دلای ــند ی ــته باش ــت داش ــز موضوعی ــورها نی ــایر کش ــل در س ــن دلای ــت ای ــن اس ممک
مختــص هــر کشــور نیــز وجــود داشــته باشــند. بــرای پیدایــش دادرســی اداری در قــرن نوزدهــم چنــد 

ــوده اســت.1 ــدرت اداره ب ــرل ق ــه نخســتین آن کنت ــل برشــمرده‌اند ک دلی
 

بند اول. کنترل قدرت اداره

در نظــام حقوقــی فرانســه انقلابیــون بــرای رهایــی از دخالــت قضــات تفســیری، بــه لحــاظ جــدال 

1-Javier Barnes،Ibid،p9.
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و رقابتــی کــه بیــن انقلابیــون و قضــات محاکــم عمومــی وجــود داشــت، از تفکیــک قــوا دفــاع کردنــد 
کــه بــه موجــب آن صــدور حکــم علیــه مقامــات اجرایــی و دســتورات قضایــی خطــاب بــه دســتگاه‌های 
اجرایــی نوعــی دخالــت قــوه قضاییــه در قــوه مجریــه محســوب می‌گــردد و ایــن امــر بــا تفکیــک قــوا 
مغایــرت دارد. لــذا بدین‌وســیله قضــات محاکــم را از صــدور حکــم علیــه مقامــات و نهادهــای اجرایــی 
ــارت  ــات اداری از نظ ــروج مقام ــا خ ــه ب ــدند ک ــه‌رو ش ــکل روب ــن مش ــا ای ــداً ب ــی بع ــد1 ول ــع کردن من
ــا وجــود  ــر آنه ــی ب ــه‌رو می‌شــویم کــه کنترل ــدرت روب ــان از ق ــا تظلمــات و سوءاســتفاده آن ــی ب قضای
نــدارد؛ لــذا بــرای رســیدگی بــه تخلفــات اداره و مقامــات آن و احقــاق حقــوق مــردم دادگاه‌هــای اداری 
را ایجــاد کردنــد تــا ایــن نــوع از دادگاه‌هــا بتواننــد بــه شــکایت مــردم علیــه اداره رســیدگی کننــد، در 
آغــاز شــورای دولتــی جهــت ایــن امــر ایجــاد ولــی به‌تدریــج توســعه یافــت و شــورای دولتــی مرجــع 
عالــی ناظــر بــر ایــن نــوع دادگاه‌هــا شــد .بنابرایــن ایجــاد نهــاد خــارج از قــوه قضاییــه، ولــی بــا عنــوان و 
ســاختار و تشــریفات خــاص بــرای رســیدگی بــه شــکایت مــردم علیــه اداره و بــه نوعــی کنتــرل قــدرت 

ادره، نخســتین دلیــل پیدایــش اداره تلقــی می‌شــود.

بند دوم. تفکیک امر اداری از امر قضایی

در ســیر تاریخــی نظــام حقوقــی فرانســه خــروج اداره از نظــارت قضایــی محاکــم عمومــی، گام اول 
ــن  ــد مشــکل وجــود داشــت؛ یکــی نداشــتن آیی ــوز چن ــا هن ــود ام ــای اداری ب ــش دادگاه ه در پیدای
دادرســی خــاص متناســب بــا دادگاه‌هــای اداری و دیگــری عــدم تمیــز امــر اداری بــا امــر قضایــی. در 
ــار در  ــن دادرســی خــاص نداشــتند به‌ناچ ــای اداری آیی ــاز دادگاه‌ه خصــوص شــکل اول چــون در آغ
دادگاه‌هــای اداری از مقــررات محاکــم و مراجــع قضایــی اســتفاده می‌کردنــد. از طــرف دیگــر تفکیــک 
دادگاه‌هــا بــه اداری و قضایــی به‌تنهایــی مشــکل را حــل نمی‌کــرد. ایــن مســئله مطــرح شــد کــه آیــا 
رســیدگی هــر نــوع شــکایتی علیــه اداره از صلاحیــت محاکــم عمومــی خــارج شــده اســت؟ اینجــا بــود 
ــور  ــه دادگاه‌هــای اداری ارجــاع گــردد و دیگــر ام ــد ب ــه بای ــوری ک ــی ام ــر اداری یعن ــه تفکیــک ام ک
حقوقــی کــه ماهیــت قضایــی داشــتند و بایــد بــه مرجــع قضایــی ارجــاع گــردد موردبحــث قــرار گرفــت 
ــوری  ــج مشــخص شــد. ام ــه تدری ــی ب ــای عموم ــای اداری، دادگاه‌ه ــک دادگاه‌ه ــی در تفکی ــه نوع و ب
علیــه دولــت کــه اداری محســوب می‌شــوند بــه اداره دادگاه‌هــای اداری و امــوری کــه قضایــی محســوب 
می‌شــوند بــه دادگاه‌هــای عمومــی ارجــاع گردیــد. ایــن تفکیــک موجــب ایجــاد دو ســاختار دادگاه‌هــا 
در حقــوق فرانســه شــد ولــی در حقــوق ایــران چنیــن تفکیکــی بیــن دادگاه‌هــا وجــود نــدارد. هرچنــد 
ــت اداری و  ــوان عدال ــد در تفکیــک صلاحیــت دی ــی می‌توان ــر قضای ــا ام ــر اداری ب تفکیــک ماهــوی ام

1-Peter Cane Adminstrative Trribunals and Adjudication Hart Publishing 2009 p87.
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ــی درمجمــوع هــردو مرجــع زیرمجموعــه قــوه قضاییــه  ــل اســتفاده باشــد ول دادگاه‌هــای عمومــی قاب
هســتند.

بند سوم.مکانیسمی بر عقلانی کردن کار مقامات عمومی 

به‌تدریــج دادرســی اداری، یــک ابــزار کلیــدی بــرای تأســیس یــک ســری رویــه شــد کــه اشــخاص 
ــک  ــی اداری ی ــد. دادرس ــل می‌کردن ــا عم ــه آنه ــود بایســتی ب ــاختار خ ــی و اداره در س ــوق عموم حق
ــل  ــادی از قبی ــد بنی ــی اداره و تأســیس اصــول ســازمانی و قواع ــرد داخل ــرای کارک ــی ب ــه عقلان توجی
سلســله‌مراتب اداری بــا تفویــض اختیــار شــد و برخــی روابــط درون‌ســازمانی ماننــد تبــادل اطلاعــات، 

ــد.1 ــازمان‌ها را شــکل دادن ــاد و س ــکاری نه هم

گفتار چهارم. مفهوم‌شناسی دادرسی اداری

واقعیــت ایــن اســت کــه در خصــوص مفهــوم دادرســی اداری بــا نوعــی ســرگردانی بــزرگ روبــه‌رو 
هســتیم و نظام‌هــای متفــاوت دادرســی اداری وجــود دارد.2 برخــی مفهــوم دادرســی اداری را دارای دو 
بعــد محــدود )مضیــق( و وســیع دانســته‌اند.3 دادرســی اداریِ محــدود، همــان مفهــوم ســنتی دادرســی 
اداری اســت. در ایــن مفهــوم دادرســی اداری، نظــام حقوقــیِ ناظــر بــر یــک دســتور یــا اقــدام اداری و یــا روند 
اتخــاذ یــک تصمیــم اداری اســت و بــر آنهــا نظــارت می‌کننــد. ایــن نــوع دادرســی را شــبیه یــک بســتر 
رودخانــه می‌داننــد کــه تمــام مراحــل اداری بایــد از آن مســیر بگــذرد. در مفهــوم وســیع، دادرســی اداری 
مقرراتــی اســت کــه اقدامــات اداری را هدایــت می‌کنــد و تابــع تشــریفات و شــکل خاصــی نیســت، در ایــن 
مفهــوم دادرســی مشــابه اصــول حقــوق عمومــی و راهنمــا اســت. ایــن نــوع دادرســی را مشــابه ابــزار ناوبــری 

می‌داننــد کــه هدایــت اداره را از طــرق مختلــف یــاری می‌کننــد. 

در اینجــا اســت کــه لازم می‌شــود مفهــوم دادرســی اداری از ابعــاد مختلــف بررســی شــود. از یــک طــرف 
اصطــاح »اداری« در دادرســی اداری ضــرورت پیــدا می‌کنــد و بایــد دیــد بــه چــه مفهــوم اســت. مفهــوم 
اداره در کتاب‌هــای حقــوق اداری بیــان می‌شــود و اداری در دادرســی اداری نیــز منســوب بــه اداره اســت. 
اعــم از اینکــه »ی« در اداره را بــه عنــوان صفــت در نظــر داشــته باشــیم )مثــاً کارهــای اداری یعنــی کارهای 
منســوب بــه اداره( یــا بــه عنــوان عضویــت در اداره )کارمنــد اداری یعنــی کســی کــه عضــو یک داره اســت(4

1-Javier Barnes، Ibid،p11.
2-Javier Barnes، Ibid،p1.
3-Ibid , p2.

4 . علی‌اکبر دهخدا، لغت‌نامه، جلد اول، چاپ دوم، انتشارات دانشگاه تهران، 1377، تهران، ص1555
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بند اول. اداره در دادرسی اداری

الف. اداره به مفهوم تشکیلات و سازمان
ــه مفهــوم تشــکیلات و ســازمان باشــد بدیــن معنــی اســت کــه در  اگــر اداره در دادرســی اداری ب
ایــن نــوع دادرســی جهــت رســیدگی بــه دعــاوی علیــه ســازمان‌ها و ادارات )دولتــی( اعمــال می‌شــود 
ــرح  ــق ط ــن طری ــد از ای ــت می‌یاب ــی موضوعی ــتگاه‌های دولت ــت دس ــه به‌طرفی ــاوی ک ــوع دع ــر ن و ه
ــرار  ــورد توجــه ق ــوی اســت م ــی کــه موضــوع دع ــوع عمل ــا ن ــوی و ی ــوع دع ــری می‌شــود و ن و پیگی
ــی  ــازمان دولت ــا س ــک اداره و ی ــود ی ــی اداری، وج ــمول دادرس ــرای ش ــاک ب ــن م ــرد؛ بنابرای نمی‌گی
ــک اداره  ــه ی ــاوی منســوب ب ــه دع ــرای رســیدگی ب ــوع دادرســی ب ــن ن ــی( اســت و اســاس ای )عموم

اســت.

ب. اداره به مفهوم فعل
اگــر اداره بــه مفهــوم تشــکیلات و ســازمان موردنظــر باشــد و آن را شــمول دادرســی اداری تلقــی 
کننــد، بایــد مجمــوع دعــاوی علیــه ادارات از ایــن فرآینــد پیگیــری ‌شــوند، امــا مشــکلی کــه ایجــاد 
ــره را  ــی و غی ــری و مدن ــم از اداری، کیف ــوی اع ــوع دع ــر ن ــیر ه ــن تفس ــه ای ــت ک ــن اس ــود ای می‌ش
دربرمی‌گیرنــد، لــذا بــرای تمیــز نــوع دعــاوی کــه مشــمول فرآینــد دادرســی اداری قــرار می‌گیــرد، بــه 
نــوع فعــل و عملــی کــه محــل نــزاع اســت توجــه می‌شــود. اینجــا، بررســی انــواع اعمــال در اداره و نــوع 
ــل  ــا عم ــد. آی ــدا می‌کن ــت پی ــرد، موضوعی ــرار می‌گی ــد دادرســی اداری ق ــه مشــمول فرآین ــی ک عمل
ی‌جانبــۀ اداره مشــمول ایــن فرآینــد اســت و یــا اعمــال دو یــا چندجانبــه؟ در اعمــال یکجانبــه نیــز انواع 
ــوان  ــران می‌ت ــوق ای ــک شــود. در حق ــد تفکی ــال اداری، شــبه‌قضایی و شــبه‌تقنینی بای ــی اعم آن یعن
گفــت اعمــال یکجانبــه اداری )اعمــال اداری، شــبه‌تقنینی و شــبه‌قضایی( موضــوع دادرســی اداری در 
دیــوان عدالــت اداری اســت1 و قراردادهــا )مگــر مــوارد اســتثنایی( مشــمول آن نیســت درحالی‌کــه در 
ــاوی ناشــی از قراردادهــای اداری در صلاحیــت دادگاه‌هــای  ــه دع ــی فرانســه رســیدگی ب نظــام حقوق

اداری اســت.

بند دوم. دادرسی اداری؛ دادرسی در اداره یا دادرسی بر اداره

دادرســی اداری را بایــد بــر ایــن اســاس نیــز بررســی کــرد کــه منظــور از آن چیســت؟ آیــا دادرســی 
ــد  ــر فرآین ــر ب ــا ناظ ــت؛ ی ــه آن در اداره اس ــراض ب ــا اعت ــم ی ــذ تصمی ــد اخ ــای فرآین ــه معن اداری ب
رســیدگی در دادگاه‌هــای اداری اســت؛ یــا بــه مفهــوم عــام آن کــه شــامل مراجــع شــبه‌قضایی و نهــاد 

 1 . محمد امامی، کورش استوارسنگری، حقوق اداری، جلد دوم، چاپ دوم، انتشارات میزان، تهران، 1393، صفحات
34و91و109
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ــا اینکــه  ــر آن )در ایــران دیــوان عدالــت و در فرانســه شــورای دولتــی( می‌شــود ی ــر و ناظــر ب برت
منظــور از آن دو بخــش جداگانــه یکــی دادرســی در مراجــع شــبه‌قضایی و دیگــری را دادرســی صرفــاً 

ــرد؟ ــی را دربرمی‌گی ــاد عال در نه

الف. دادرسی به شیوه اداری )دادرسی در اداره(
از برداشــت‌های اولیــه در خصــوص دادرســی اداری ایــن اســت کــه آن را نوعــی دادرســی بدانیــم 
ــش  ــد محــل چال ــن برداشــت می‌توان ــود. ای ــیوه اداری انجــام می‌ش ــه ش ــا ب ــه صــورت اداری ی ــه ب ک
ــد  ــه صــورت اداری نمی‌توان ــذا دادرســی ب ــد باشــد، چــون اصــولًا کار اداره دادرســی نیســت، ل و تردی
انجــام شــود. ولــی از طــرف دیگــر در نظــام حقوقــی آلمــان قانــون آییــن دادرســی اداری1 وجــود دارد 
کــه از آییــن دادرســی دادگاه‌هــای اداری2 متفــاوت اســت. ایــن نــوع دادرســی درخصــوص اصــول حاکــم 
ــه تصمیمــات  ــه ادعــای اشــخاص نســبت ب ــر عمــل اداری و تصمیم‌گیــری اداره و نحــوه رســیدگی ب ب
ــع  ــه شــکایت اشــخاص در خــارج از اداره و در دادگاه‌هــای اداری، تاب اداره در اداره اســت. رســیدگی ب
ــی‌  ــی از دادرس ــور مفهوم ــون مذک ــن در قان ــت؛ بنابرای ــای اداری اس ــی دادگاه‌ه ــن دادرس ــون آیی قان

ــه شــیوه اداری انجــام می‌شــود.  ــه در اداره و توســط آن و ب مطــرح اســت ک

ــا تفســیر مذکــور ملاحظــه می‌شــود، بــرای  در نظــام حقوقــی ایــران نیــز نوعــی دادرســی اداری ب
مثــال در قانــون مالیات‌هــای مســتقیم مصــوب ۱۳۶۶ طبــق مــاده ۳۸ در مــواردی کــه بــرگ تشــخیص 
مالیاتــی صــادر و بــه مــؤدی ابــاغ می‌شــود و وی نســبت بــه آن معتــرض باشــد، می‌توانــد ظــرف ســی 
روز از تاریــخ ابــاغ بــا مراجعــه بــه اداره امــور مالیاتــی کتبــاً تقاضــای رســیدگی کنــد. در ایــن صــورت 
مســئول مربوطــه )کــه در متــن اولیــه قانــون ممیــز کل بــود( بــه موضــوع رســیدگی و در صورتی‌کــه 
دلایــل مــؤدی را بــرای رد بــه مندرجــات بــرگ تشــخیص کافــی دانســت و نظــر او موردپذیــرش مــؤدی 
قــرار گیــرد، مراتــب در ظهــر بــرگِ تشــخیص منعکــس و بــه امضــای مســئول و مــؤدی می‌رســد. در 
ــا ســازش بیــن طرفیــن خاتمــه  ــا قبــول ی ــه نوعــی دادرســی اداری انجــام و موضــوع ب ــت ب ایــن حال
ــده  ــق حاصــل نشــود پرون ــا وی تواف ــه نشــود و ب ــؤدی پذیرفت ــل م ــه درصورتی‌کــه دلای ــد. البت می‌یاب
ــی  ــت نوع ــا نخس ــن در اینج ــود؛ بنابرای ــاع می‌ش ــی ارج ــاف مالیات ــت اخت ــه هیئ ــیدگی ب ــرای رس ب

ــود. ــرح می‌ش ــورت مط ــبه‌قضایی ص ــیدگی ش ــد از آن رس ــرد و بع ــورت می‌گی ــیدگی اداری ص رس

ب. دادرسی در اداره
ــی در اداره  ــود دادرس ــادر می‌ش ــن متب ــه ذه ــی اداری ب ــه از دادرس ــی ک ــر از مفاهیم ــی دیگ یک

1-Adminstrative Procedure Act(VerwaltungsverFahrensgesetz،VwVfG)

2-Adminstrative Court Procedure Act

چیستی دادرسی اداری درایران؛  
دادرسی دراداره یا دادرسی بر اداره
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ــوع  ــا دو ن ــا ب ــر، در اینج ــان دیگ ــه بی ــود. ب ــام می‌ش ــه در اداره انج ــی دادرســی ک ــی نوع اســت؛ یعن
دادرســی مواجــه هســتیم یکــی دادرســی کــه در مراجــع قضایــی انجــام می‌شــود، اعــم از اینکــه بــه 
صــورت دادرســی کیفــری یــا مدنــی باشــد و دیگــری دادرســی اســت کــه در ادارات انجــام می‌شــود و 

خــارج از نظــام قضایــی اســت.

دادرســی در اداره بــه دو صــورت متصــور اســت، یکــی دادرســی کــه توســط مقامــات اداری صــورت 
ــون مالیات‌هــای مســتقیم اشــاره شــد و دیگــری  می‌گیــرد، همان‌طورکــه در خصــوص مــاده ۲۳۸ قان
ــی شــده اســت،  ــن خصــوص پیش‌بین ــه در ای ــای خاصــی ک ــا توســط نهاد‌ه ــه در اداره‌ه دادرســی ک
ــتند.  ــا هس ــتقر در اداره‌ه ــبه‌قضایی مس ــع ش ــا مراج ــن نهاده ــور از ای ــه منظ ــرد ک ــورت می‌گی ص
صرف‌نظــر از اینکــه ایــن مراجــع بــه چــه میــزان مســتقل یــا وابســته بــه اداره هســتند، نوعــی دادرســی 

ــه( انجــام می‌گیــرد.1 ــوه مجری ــاً در ق اســت کــه در داخــل و زیرمجموعــه اداره )غالب

ج. دادرسی بر اداره
ــام  ــت اداره انج ــه به‌طرفی ــت ک ــی اس ــی دادرس ــی اداری، نوع ــور از دادرس ــوم منظ ــن مفه در ای
می‌شــود. یعنــی اصــولًا در اینجــا همیشــه یــک طــرف )غالبــاً خوانــده و طــرف دعــوی( اداره اســت و 
فلســفه وجــودی ایــن نــوع دادرســی، رســیدگی بــه ادعاهــا شــکایاتی اســت کــه علیــه ادارات و مأموریــن 
ــوع دادرســی کــه به‌طرفیــت اداره انجــام شــود، نوعــی دادرســی  ــن هــر ن آن مطــرح می‌شــود؛ بنابرای
ــر دادرســی را  ــر اداره اســت. اگ ــور از دادرســی اداری، دادرســی ب ــر منظ ــان دیگ ــه بی اداری اســت. ب
ــل  ــخیص و ح ــای تش ــد هیئت‌ه ــبه‌قضایی مانن ــع ش ــیم، مراج ــته باش ــر داش ــوم در نظ ــن مفه ــه ای ب
اختــاف اداره کار کــه بــه اختلافــات اشــخاص بــا یکدیگــر )کارگــر و کارفرمــا( رســیدگی می‌کننــد )نــه 

ــد. ــرار نمی‌گیرن ــل دارســی اداری ق ــت( در ذی ــا دول اختــاف ب

د. مفهوم دادرسی اداری در حقوق ایران
بــا توجــه بــه آنچــه در تبییــن مفهــوم دادرســی اداری گفتــه شــد، در حقــوق ایــران بایــد بــه ایــن 

نــکات توجــه داشــت:
ــارض آراء ــه تع ــیدگی ب ــوص رس ــه 199-1398/2/17 درخص ــدت روی ــت اداری در رأی وح ــوان عدال ــی دی ــأت عموم  1 . هی
ــی ــت، ول ــوده اس ــون کار ب ــوع قان ــاف موض ــل اخت ــت ح ــض رأی هیئ ــته آن نق ــه خواس ــی ک ــه پرونده‌های ــبت ب ــعب نس  ش
ــتدلال ــن اس ــا ای ــوی را ب ــه دع ــعبی ک ــر ش ــت، نظ ــه اس ــوی قرارگرفت ــرف دع ــده ط ــوان خوان ــه عن ــل، ب  اداره کارِ مح
ــن ــکیلات و آیی ــون تش ــاده 10 قان ــد 2 م ــوع بن ــیون‌های موض ــا و کمیس ــای هیئت‌ه ــه اعض ــود اینک ــا وج  پذیرفته‌اند:»ب
 دادرســی دیــوان عدالــت اداری مصــوب ســال 1392مســتقل از نهادهــا و دســتگاه‌های اجرایــی مربوطــه می‌باشــد
ــد و ــار می‌کنن ــن رفت ــی مقن ــت اعطای ــر صلاحی ــر موضــوع براب ــم ب ــررات حاک ــم براســاس مق  و در اظهارنظــر و اتخــاذ تصمی
ــی نشــده اســت« ــن مربوطــه پیش‌بین ــی در قوانی ــاع در مراجــع قضای ــرای دف ــا ســازوکارهای لازم ب ــه هیئت‌ه ــرای این‌گونـ  ب
ــت ــته اس ــی در اداره دانس ــوم دادرس ــه مفه ــی اداری را ب ــوان دادرس ــی دی ــأت عموم ــن رأی هی ــت. در ای ــرده اس ــد ک .تأیی
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1. ازآنجاکــه حقــوق ایــران برخــاف حوزه‌هــای دادرســی مدنــی و کیفــری فاقــد قانونــی بــا عنــوان 
خــاص دادرســی اداری اســت، لــذا منظــور از دادرســی اداری، بررســی رونــد دادرســی بــر اســاس یــک 
قانــون خــاص نیســت؛ بنابرایــن ایــن مفهــوم نوعــی دادرســی متفــاوت از دادرســی‌های مدنــی و کیفــری 
را بــه ذهــن متبــادر می‌کنــد کــه بــر اســاس قوانیــن پراکنــده اســت ولــی بــه نوعــی اداره در آن دخیــل 
اســت، لــذا دادرســی اداری بیشــتر یــک مفهــوم حقوقــی اســت تــا اینکــه قانــون خاصــی را بــه ذهــن 

متبــادر ســازد.

2. دادرســی اداری صرفــاً ناظــر بــر رســیدگی دردیــوان عدالــت اداری نیســت، چــون رســیدگی در 
ــرد. ــبه‌قضایی را دربرمی‌گی ــع ش ــه در مراج ــط ازجمل ــای ذی‌رب حوزه‌ه

ــواع دادرســی اداری در اداره صــورت  ــه مفهــوم دادرســی در اداره نیســت و ان 3. دادرســی اداری ب
ــارج از اداره  ــران، خ ــی ای ــام دادرس ــی از نظ ــوان بخش ــت ادری به‌عن ــوان عدال ــون دی ــرد؛ چ نمی‌گی

اســت.

ــد  ــد؛ مانن ــا اداره رســیدگی نمی‌کنن ــات شــهروندان ب ــه اختلاف 4. برخــی از مراجــع شــبه‌قضایی ب
هیئت‌هــای تشــخیص و حــل اختــاف موضــوع قانــون کار کــه بــه اختلافــات شــهروندان بــا یکدیگــر 
ــبه‌قضایی  ــه مراجــع ش ــه آراء هم ــه اعتراضــات نســبت ب ــن رســیدگی ب ــد. همچنی رســیدگی می‌کنن
نیــز در دیــوان عدالــت اداری صــورت نمی‌گیــرد و دو دســته از ایــن مراجــع از شــمول صلاحیــت دیــوان 
ــری  ــه‌ای و دیگ ــای حرف ــه نهاده ــوط ب ــت اداری خــارج هســتند؛ یکــی مراجــع شــبه‌قضایی مرب عدال
مراجــع شــبه‌قضایی کــه در آن قاضــی رأی می‌دهــد و دادگاه‌هــای عمومــی نســبت بــه شــکایات علیــه 
ــن نظــر دادرســی اداری دچــار نوعــی به‌هم‌ریختگــی اســت. ــذا از ای ــد؛ ل ــا رســیدگی می‌کنن آراء آنه

5. بــه یــک معنــی دادرســی اداری، دادرســی بــر اداره اســت. مــا بــا نوعــی دادرســی ســروکار داریــم 
ــی عمــل اداری، عمــل شــبه‌تقنینی  ــه اداره )یعن ــه اعمــال یکجانب ــه شــکایات و اعتراضــات علی ــه ب ک
ــورت  ــل اداری ص ــه عم ــبت ب ــی نس ــواردی دادرس ــد. در م ــیدگی می‌کن ــبه‌قضایی( رس ــل ش و عم
می‌گیــرد، ماننــد اعتــراض بــه تشــخیص مالیــات در مراجــع شــبه‌قضایی، ولــی در اینجــا نیــز مرجــع 
عالــی دیــوان عدالــت اداری اســت. مرجــع عالــی ناظــر بــر دادرســی توســط مراجــع شــبه‌قضایی کــه 

نوعــی دادرســی در اداره اســت نیــز دیــوان عدالــت اداری اســت. 

چیستی دادرسی اداری درایران؛  
دادرسی دراداره یا دادرسی بر اداره
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 نتیجه

1. دادرســی در حقــوق ایرانــی مفهومــی اســت کــه بــرای تفکیــک نوعــیِ دادرســی از دادرســی‌های 
مدنــی و کیفــری اســتفاده می‌شــود کــه هــم مراجــع رســیدگی‌کننده و هــم نــوع دعــوی را مشــخص 
ــع  ــت اداری و مراج ــوان عدال ــی در دی ــامل دادرس ــام آن ش ــوم ع ــه مفه ــی اداری ب ــد. دادرس می‌کن
ــت اداری  ــوان عدال ــیدگی در دی ــن رس ــه آیی ــدود ب ــذا مح ــود، ل ــات اداری می‌ش ــبه‌قضایی و مقام ش

نیســت.

2. دادرســی اداری در حقــوق ایــران بــه مفهــوم پروســۀ رســیدگی بــه نوعــی از دعــاوی طبــق یــک 
قانــون خــاص نیســت، بلکــه مفهومــی اعتبــاری اســت کــه بــرای رســیدگی در مراجــع شــبه‌قضایی و 
دیــوان عدالــت اداری بــه‌کار بــرده می‌شــود؛ لــذا نبایــد ایــن مفهــوم را به‌منزلــۀ وجــود قانــون خاصــی 
بــا ایــن عنــوان تلقــی کــرد بلکــه مجموعــه‌ای از مقــررات مربــوط بــه مراجــع مذکــور را در برمی‌گیــرد؛ 
ــد  ــل تدریــس در یــک عنــوان مشــخص نیســت. بدیــن معنــی کــه بای ــردی قاب ــه صــورت کارب ــذا ب ل
ــوان  ــا عن ــک از مراجــع شــبه‌قضایی را ب ــن دادرســی هری ــت اداری و آیی ــوان عدال ــن دادرســی دی آیی
مربــوط بــه خــود مــورد بحــث قــرارداد و ذیــل هــر عنــوان مقــررات مربــوط بــه هریــک از ایــن مراجــع 

را بررســی نمــود.

3. موضــوع دادرســی اداری لزومــاً و صرفــاً عمــل اداری نیســت، بلکــه اعمــال یکجانبــۀ اداره اعــم از 
ــاوی  ــواع دع ــه بخــش از ان ــذا لفــظ اداری نســبت ب عمــل اداری، شــبه‌تقنینی و شــبه‌قضایی اســت؛ ل
ایــن حــوزه واقعــی اســت، ولــی نســبت بــه ســایر اعمــال اداره، اصطــاح اداری بــه عاریــه گرفتــه شــده 

اســت.

4. دادرســی اداری اصــولًا دادرســی بــر اداره اســت اعــم از اینکــه تصمیــم اداره بــه صــورت عمــل 
ــورت  ــه ص ــی ب ــال اداره حت ــه اعم ــا اینک ــد ی ــبه‌قضایی باش ــع ش ــیدگی در مراج ــل رس اداری قاب
تصمیــم بخشــی از آن در قالــب عمــل شــبه‌قضایی بــه عــاوه تصمیمــات مــوردی اداری و تصمیمــات 

ــود. ــیدگی ش ــت اداری رس ــوان عدال ــمول در دی عام‌الش
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The rights and duties of private owners of monu-
ments registered in the National monuments list

      
 Bizhan Abbasi *  

Abstract:
Today, the right to property is not an absolute right, and the legislature can, for some 
reason, impose restrictions on the right to property. For example, the requirements 
of the public interest in the protection of the country’s cultural heritage can impose 
restrictions on the right to property of individuals. The government’s registration 
of people’s property in the National monuments list has several legal implications, 
including the rights and obligations of the owners. In Iran, we are witnessing various 
and scattered laws and regulations in the field of protection and registration of his-
torical monuments and their legal implications and so far, no independent research 
has been done in our country on the rights and duties of private owners of registered 
monuments. In this paper, this question has been answered using descriptive-analyt-
ical research method and library data collection method that what are the rights and 
obligations of private owners of registered monuments? After registering a monu-
ment on the National monuments list, it will receive numerous legal protections, in-
cluding physical and technical protection, and a variety of legal protections, as well 
as rights, obligations, and restrictions for private owners and occupiers, including 
protection, restoration, and transfer.

Keywords:private property the record of monument, Repair and restoration of mon-
ument, Change the use of the monument, Tax exemption
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Exceptional conditions and exceptions to the rule of law
(Case study of the approach of constitutional experts 

to emergency situations)
      

Ali mashhadi *  
Ali daraee**
Sedigheh gharloghi***

Abstract:
The idea of the rule of law is a cornerstone of public law in the field of constitutional 
law and administrative law and has its application. This idea, in addition to its for-
mal and substantive components, means the legitimacy of all decisions and powers 
of administrative and political officials. However, one of the exceptions to the rule 
of law is the exceptional circumstances in which, in certain critical situations, the 
application of the law is suspended and shaken and does not have the quality of im-
plementation under normal circumstances. The main question in the present article 
is what are the views and  conclusions of the constitutional experts about the excep-
tional conditions in the special period of suspension and emergency of 1979? The 
fundamental legislatures adopted the Ninth, Sixty-eighth, Seventy-eighth and Sev-
enty-ninth Principles with the content of exceptional conditions. The authors have 
come to a descriptive-analytical conclusion that although there were wide-ranging 
conceptionswhich restrict human rights and freedoms in the Constituent Assembly, 
the final and majority attitude of constitutional experts is to accept exceptional con-
ditions at different times with a reasonable approach. And he was disciplined.

.Keywords: Exceptions to the rule of law, basic principles of administrative law, exceotion-
al, constitutional experts.
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Improving the Status of “Legal” and “Investigation 
of Administrative Offenses” Units in the Structure of 

Executive Organs
      

Mohammad Amin Abrishami Rad *  
Hosein Ayene Negini**

Abstract:Documented in paragraph 10 of article 3 of the Constitution, establishing 
a proper administrative system is one of the issues considered by the system of the 
Islamic Republic of Iran. Undoubtedly one of the most important components of a 
proper administrative system is preventing legal anomalies in the executive organs 
or appropriate and efficient approach with them that ensures the health of the admin-
istrative system. In order to achieve this goal, in the Iranian administrative system, 
in addition to preparing external monitoring, various inter-organizational monitoring 
methods have been proposed to ensure the proper implementation of laws in the ex-
ecutive organs. In the form of descriptive-analytical research and by pathologizing 
the status of “Legal” and “Investigation of Administrative Offenses” Units As two 
effective sources to ensure the rule of law in the organs, It was concluded that the 
lack of organizational and functional independence for these two units has made 
it impossible for such units to be effective in performing their duties. Therefore, it 
was suggested that by redesigning the administrative system of the country, “legal” 
and “investigation of administrative offenses” units be placed structurally under the 
Ministry of Justice or the Legal Vice President and be located in the relevant agen-
cies. Obese perspective, anticipating the possibility of proposing a legal deputy or 
members of administrative misconduct committees by the highest executive to the 
Minister of Justice or the legal vice president and appointing them can help them 
coordinate more closely with the executive.
Keywords:Legal Unit, Investigation of Administrative Offenses Unit, Office Monitoring, 
Executive Organ, Organizational Independence

*Asistant Professor, Department of Law, Semnan University.Semnan,Iran  (Corresponding Author)         
                                                                                                                    Abrishamirad@semnan.ac.ir

**Phd in Public Law, Tehran University.Tehran,Iran                               hosseinayene69@gmail.com



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال دوم / شمـــــاره چهارم / پاییز 1399

163

Legal Analysis of Buying Service Contract for Executive 
Organizations Personnel with Emphasis on Administra-

tive Justice Court Decisions
Hamed Karami*  
Mahdi Goodarzi**

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 tradition-
al 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 row-
ing, and Privatization, deregulation, and the use of market style in the management 
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. Howev-
er 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 market‌oriented 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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Exercising Judicial Control over the Legality of Adminis-
trative Police’s decisions in France

 
Mohammad jalali *  
Misa kamyab** 

Abstract:
Administrative police as a concept for maintaining public order was born in French 
law to secure public security, public health, public tranquility and human dignity. 
Considering it as a guarantee for rights and freedoms and hence the internal peace in 
the society would be no exaggeration.
It is of great importance to exert judicial control over administrative police’s actions 
and decisions. The importance is more obvious hereon due to its administrative re-
sponsibility and narrowing the scope of rights and freedoms while exercising police 
authority.
Studying the verdicts of French Council of State (Conseil d’État ) and content anal-
ysis both reveal that incompetence (subjective, territorial and temporal), non-adher-
ence to administrative procedures or violating defense rights are some reasons that 
may cause the annulation of decisions. Proportionality as a well-shaped principle 
provides proper criteria for evaluating legality by deliberating the existence of po-
tential threat for public order and the necessity of decisions.

Keywords: Administrative police, Judicial control, Public order, proportionality, French 
Council of State.
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Essence of administrative proceedings in Iran: pro-
ceedings in the administration or proceedings on the 

administration
      

Kourosh ostovar sangari *  

Abstract:
In Iranian law, administrative proceedings are not very well known among the types 
of proceedings, which is why it is important to produce literature in this regard. The 
first thing about administrative proceedings is to explain the meaning of it. In the 
existing literature, some have defined it as a well-known and precise concept without 
definition, and some authors have defined it as well. Has reviewed and critiqued its 
definitions It has also provided ten definitions and concepts, and it is believed that 
the administrative proceedings are essentially Darcy’s administration and are subject 
to review by quasi-judicial authorities and the Court of Administrative Justice.

Keywords:Administrative Procedure, Administrative Justice Court, Quasi-Judicial 
Authorities, Proceedings in the administration, Proceedings on the administration.
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