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کنکاشی بر عدم اظهارنظر ماهوی فقهای شورای نگهبان در پاسخ به 
استعلامات شرعی دیوان عدالت اداری
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چکیده  

بنابر اصول 4، 170 و 173 قانون اساسی و ماده 87 قانون دیوان عدالت اداری، یکی از فرآیندهای نظارت شرعی 

در مورد مقررات در دو مرحله شـامل بررسـی اولیه توسـط دیوان عدالت اداری و رسـیدگی شـرعی توسـط فقهای 

شـورای نگهبـان تعریـف شـده اسـت. پیونـد ایـن دو مرحلـه بـا پیش‌بینـی امـکان اسـتعلام شـرعی رئیـس دیـوان 

گرچـه علی‌القاعـده فقهـای شـورای نگهبـان در پاسـخ بـه ایـن اسـتعلامات باید  از فقهـای شـورا صـورت می‌گیـرد. ا

ع اعلام نمایند، اما در برخی موارد به دلیل عدم شناسایی  مغایرت یا عدم مغایرت مقرره مورد شکایت را با شر

صلاحیـت خـود، اظهارنظـر ماهـوی نمی‌نماینـد کـه ایـن دسـته اخیـر از نظرات فقهای شـورا قابـل تأمل اسـت؛ از 

همیـن روی پژوهـش حاضـر بـا روش توصیفی-تحلیلـی و بهره‌گیـری از مطالعـات کتابخانـه‌ای درصـدد پاسـخ به 

ایـن پرسـش اسـت کـه »فقهـای شـورای نگهبـان در پاسـخ بـه اسـتعلامات دیـوان عدالـت اداری در چـه مـواردی 

اختیـار دارنـد اظهارنظـر ماهـوی ننماینـد و در ایـن موارد آیـا امکان واخواهـی وجـود دارد یا خیر؟«.

بـــه همیـــن منظور ابتدا اختیار فقهای شـــورای نگهبان در احراز صلاحیت خود بررســـی شـــده اســـت که در 

نتیجـــه آن مبتنـــی بر متن قانون، قواعد منطقی، قواعد عام دادرســـی و نگرش نظام‌منـــد به فرآیند نظارت 

شـــرعی، اساســـا عدم اظهارنظر ماهوی امکان‌پذیر نیســـت، امـــا در صورتی که موضـــوع ارجاعی قابلیت آن 

را نداشـــته باشـــد که مورد حکم واقع شـــود، عدم اظهارنظر ماهـــوی امکان پذیر تلقی می‌شـــود. پس از آن 

گونه‌شناســـی ایـــن آراء در رویـــه فقهای شـــورای نگهبـــان با تفکیک جهات شـــکلی و ماهوی صـــورت گرفته 

و در نهایـــت باتوجـــه بـــه امکان عـــدم اظهار نظـــر ماهوی در مـــواردی که قاعدتـــا باید چنیـــن اظهارنظری 

صـــورت گیرد، اعتراض به آن‌ها به صورت محدود شناســـایی شـــده اســـت.  

کلیدواژه‌ها: دادرسی اداری، نظارت شرعی، دیوان عدالت اداری، عدم اظهارنظر ماهوی، فقهای شورای نگهبان.
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مقدمه

قانون‌گـــذار اساســـی در دو اصـــل 170 و 173 به‌منظـــور تأمیـــن عدالـــت و ایجـــاد ســـازوکارهای تظلم‌خواهی 
کمیـــت، نهـــادی را تحت عنـــوان دیـــوان عدالـــت اداری برای رســـیدگی به  مـــردم نســـبت بـــه اقدامـــات حا
شـــکایات،‌ تظلمـــات و اعتراضات مردم نســـبت به مأمورین یا واحدهـــا یا اقدامات دولتـــی و احقاق حقوق 
آن‌هـــا پیش‌بینی نموده اســـت. از طرفی بنابر اصل 4 قانون اساســـی، تشـــخیص انطبـــاق قوانین و مقررات 
بـــر موازین اســـامی بـــر عهده فقهای شـــورای نگهبان نهاده شـــده اســـت. از همیـــن روی در قانون دیوان 
، ســـازکار  کم بر ســـاختار دیـــوان عدالـــت اداری، مبتنی بر اصول مذکور عدالـــت اداری بـــه عنوان هنجار حا
خاصـــی برای شـــکایات،‌ تظلمـــات و اعتراضات مردم نســـبت به مقررات از جهت شـــرعی پیش‌بینی شـــده 
کـــه طبق آخرین تغییرات هنجار مذکـــور در تاریـــخ 1،1402/2/10 در صورتی که مصوبه  اســـت. به این صورت 
صرفـــا از حیث شـــرعی مورد شـــکایت قرار گرفته باشـــد، رئیس دیـــوان پس از تبادل دادخواســـت و دریافت 
پاســـخ طرف شـــکایت، ضمـــن تعیین و تبیین هریـــک از مواد و اجزائی کـــه ادعای مغایرت آن‌هـــا با موازین 
شـــرعی شـــده اســـت، موضوع را به همراه کلیه اســـناد و مدارک پرونده جهت اظهارنظر به شـــورای نگهبان 
ع و ســـایر جهات، برای رســـیدگی  ارســـال می‌کند و در صورتی که مصوبه‌ای به لحاظ مغایرت با موازین شـــر
ع، در دیوان  مطرح باشـــد، ابتـــدا موضوع از لحاظ مغایرت مصوبه بـــا جهاتی غیر از مغایرت با موازین شـــر
گـــر دیـــوان، مصوبه و  مـــورد رســـیدگی قـــرار می‌گیرد و دیوان نســـبت بـــه آن اتخـــاذ تصمیـــم می‌کند. حال ا
مفـــادی کـــه مورد شـــکایت شـــرعی قرار گرفته اســـت را به طور کلـــی ابطال کنـــد و اثر آن را بـــه زمان تصویب 

تســـری دهـــد، موضوع پرونده بدون اســـتعلام از شـــورای نگهبان مختومه می‌شـــود و در ســـایر موارد، بعد 
از اظهارنظـــر دیـــوان، موضـــوع بـــه همراه نظر دیـــوان و اســـناد و مدارک پرونده به شـــورای نگهبان ارســـال 
ک عمل دیوان قـــرار می‌گیرد.2 می‌گـــردد و نظری که از ســـوی فقهای شـــورای نگهبان صادر می‌شـــود، مـــا

1. لازم بــه ذکــر اســت پیــش از تغییــرات اخیــر قانــون دیــوان عدالــت اداری، تبصــره )2( مــاده )84( و مــاده )87( قانــون تشــکیلات و 
آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری بــا مفــاد زیــر لازم‌الاجــرا بــوده اســت:

تبصــره 2 مــاده 84- هــرگاه مصوبــه مــورد شــکایت بــه لحــاظ مغایــرت بــا موازیــن شــرعی بــرای رســیدگی مطــرح باشــد موضــوع 
جهــت اظهارنظــر بــه شــورای نگهبــان ارســال می‌شــود. نظــر فقهــای شــورای نگهبــان بــرای هیــأت عمومــی و هیأت‌هــای تخصصــی 

لازم‌الاتبــاع اســت.  
کــه مصوبــه‌ای بــه لحــاظ مغایــرت بــا موازیــن شــرعی بــرای رســیدگی مطــرح باشــد، موضــوع جهــت اظهارنظــر  مــاده ۸۷- در صورتــی 

بــه شــورای نگهبــان ارســال می‌شــود. نظــر فقهــای شــورای نگهبــان بــرای هیــأت عمومــی لازم‌الاتبــاع اســت.

2. ماده 87 قانون دیوان عدالت اداری اصلاحی 1402/2/10.
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درنتیجـــه فقهای شـــورای نگهبان در پاســـخ به اســـتعلام رئیس دیـــوان عدالت اداری باید تشـــخیص خود 

ع را اعـــام نمایند که علی‌القاعـــده در قالب مغایرت یا عـــدم مغایرت جلوه  در مـــورد انطبـــاق مصوبه با شـــر

می‌یابـــد؛ امـــا در رویه موجـــود علاوه بر نظـــرات فقهای شـــورای نگهبان مبنـــی بر مغایرت و عـــدم مغایرت 

ع، دســـته ســـومی از نظرات ارائه شـــده اســـت که فقهای شـــورای نگهبان بـــه دلایل مختلـــف، آرائی  با شـــر

مبنـــی بـــر عـــدم صلاحیت خود ارائـــه کرده‌انـــد و به عبارت دیگـــر در مورد اســـتعلام شـــرعی مطروحه اظهار 

نظـــر ماهـــوی ننموده‌انـــد. به عنـــوان نمونه می‌تـــوان به نظـــر شـــماره 102/32667 مـــورخ 1401/6/1 فقهای 

ع بودن نامه شـــماره 60/165350 مـــورخ 1399/7/7 رئیس مركز  شـــورای نگهبان پیرامون ادعای خلاف شـــر

اصنـــاف و بازرگانـــان ایـــران وزارت صنعت، معدن و تجـــارت؛ مبنی بر آنکه »نامه مورد شـــكایت به واســـطه 

عـــدم اشـــتمال بر حكـــم الزامی، نیـــاز به اظهار نظر شـــرعی ندارد«، اشـــاره کرد. 

ایـــن دســـته از نظـــرات شـــورای نگهبـــان از چند جهت قابل بررســـی اســـت؛ به این بیـــان که اولاً آیا اساســـا 

شـــورای نگهبـــان به عنوان یک شـــخصیت حقوقی در تعامل بـــا دیوان عدالت اداری به عنوان شـــخصیت 

، اختیـــار احراز صلاحیت خـــود را پیش از ورود به مصوبـــه دارد؟ ثانیاً با توجـــه به موارد عدم  حقوقـــی دیگـــر

اظهارنظـــر ماهـــوی نســـبت به اســـتعلامات دیـــوان در رویه شـــورای نگهبـــان، جهات عـــدم صلاحیت این 

کم بر دادرســـی اداری، آیا پاســـخ شـــورای نگهبـــان در غیر  نهـــاد کـــدام اســـت؟ و ثالثـــا باتوجه به اصـــول حا

از قالـــب مغایـــرت یـــا عدم مغایـــرت، قابـــل واخواهی از ســـوی دیـــوان عدالـــت اداری، خواهان یـــا خوانده 

؟ بـــا امعان نظر به مطالـــب مذکور پژوهش حاضر بـــا روش توصیفی-تحلیلـــی و بهره‌گیری  می‌باشـــد یا خیر

از مطالعات کتابخانه‌ای در صدد پاســـخ به این ســـؤال اصلی اســـت که »فقهای شـــورای نگهبان در پاســـخ 

بـــه اســـتعلامات دیـــوان عدالت اداری در چـــه مواردی اختیـــار دارند اظهارنظـــر ماهوی ننماینـــد و در این 

؟  مـــوارد آیا امـــکان واخواهی وجـــود دارد یا خیر

لازم بـــه ذکر اســـت پیـــش از این پژوهـــش، در پژوهش‌های متعددی موضوع نظارت شـــرعی مقـــررات اداری 

گرچـــه در هیچ‌کـــدام از آنهـــا بحث عدم  توســـط فقهـــای شـــورای نگهبـــان مورد بررســـی قرار گرفته اســـت که ا

اظهارنظر ماهوی فقهای شـــورای نگهبان در پاســـخ به اســـتعلامات شـــرعی دیوان عدالـــت اداری به صورت 

مســـتقل بحث نشـــده، لکن در برخی از آنها تلویحاً در خلال ســـایر مباحث مورد اشـــاره قرار گرفته اســـت. به 

عنـــوان مثـــال می‌توان بـــه مقاله‌ای با عنوان »ســـازوکار مطلـــوب نظارت فقهای شـــورای نگهبان بـــر مقررات 

دولتـــی از بســـتر نظارت دیوان عدالـــت اداری« اثر پروین و ابریشـــمی‌راد ویا مقاله‌ای دیگر با عنوان »بررســـی 
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ع« اثر عباســـی و حسینی‌الموســـوی اشاره کرد  رویه شـــکلی شـــورای نگهبان در انطباق مقررات دولتی با شـــر

کـــه برخی از مـــوارد عدم اظهارنظـــر ماهوی را به صـــورت مصداقی بررســـی نموده‌اند.

، ابتـــدا اختیـــار شـــورای نگهبـــان در احـــراز صلاحیـــت خـــود مـــورد  در مقـــام پاســـخ بـــه ســـؤالات مذکـــور

امکان‌ســـنجی واقع می‌شـــود، ســـپس باتوجـــه به رویه شـــورا، جهـــات عدم صلاحیـــت این نهاد در پاســـخ 

بـــه اســـتعلامات دیوان شناســـایی شـــده و درنهایت امـــکان واخواهی از آن دســـته از نظرات شـــورا که فاقد 

اظهارنظـــر ماهـــوی می‌باشـــد، مـــورد ســـنجش قـــرار می‌گیرد.   

گفتار اول. امکان‌سنجی اختیار شورای نگهبان در احراز صلاحیت خود

پیـــش از ورود بـــه تحلیـــل مصادیـــق عـــدم اظهارنظـــر ماهـــوی فقهـــای شـــورای نگهبـــان در پاســـخ بـــه 

اســـتعلامات شـــرعی دیوان عدالت اداری و امکان‌ســـنجی واخواهی از این موارد، باید بررســـی شـــود که آیا 

اساســـا فقهـــای شـــورای نگهبان چنیـــن اختیاری مبنی بـــر عدم اظهارنظر ماهوی نســـبت به اســـتعلامات 

؟ بـــه بیان دیگر آیـــا فقهای شـــورای نگهبان در مقام پاســـخ به  شـــرعی دیـــوان عدالـــت اداری دارنـــد یا خیر

اســـتعلامات شـــرعی دیوان عدالـــت اداری می‌توانند اســـتعلامی را مبتنی بر عدم صلاحیت خود بی‌پاســـخ 

بگذارنـــد یـــا احـــراز صلاحیت فقهای شـــورای نگهبان بـــا نهاد اســـتعلام‌کننده یعنـــی دیوان عدالـــت اداری 

اســـت و فقهـــای شـــورای نگهبان ملزم به پاســـخ ماهوی بـــه آن هســـتند. در مقام تحلیل پرســـش فوق دو 

گونـــه نظـــر وجـــود دارد؛ برخی موافـــق اختیار شـــورا در احراز صلاحیت خود هســـتند و برخـــی مخالف آن و 

در نتیجـــه قائـــل به اختیـــار دیوان عدالـــت اداری به احـــراز صلاحیت فقهای شـــورای نگهبان می‌باشـــند؛ 

بنابرایـــن ابتـــدا اســـتدلال هـــر طیف به تفکیـــک مورد بررســـی قـــرار می‌گیـــرد و در نهایت مبتنی بـــر تحلیل‌ 

ارائـــه شـــده ذیل هر اســـتدلال جمع‌بنـــدی صـــورت می‌گیرد.

بند اول. تحلیل استدلال‌های موافقین

درخصـــوص موافقـــت بـــا اختیـــار فقهـــای شـــورای نگهبـــان در احـــراز صلاحیـــت خـــود می‌تـــوان اســـتدلال‌های 

کـــه هرکـــدام مبتنـــی بـــر اســـتنادی خـــاص طـــرح شـــده‌اند. بنابـــر مســـتند هـــر اســـتدلال  متعـــددی بیـــان نمـــود 

ــر متـــن قانـــون،  ــه برخـــی مبتنـــی بـ کـ ــرح  ــه ایـــن شـ ــود؛ بـ ــته طبقه‌بنـــدی نمـ ــار دسـ ــا را در چهـ ــوان آنهـ می‌تـ

برخـــی مبتنـــی بـــر قواعـــد منطقـــی، برخـــی مبتنـــی بـــر قواعـــد عـــام دادرســـی و برخـــی مبتنـــی بـــر نگـــرش 
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کـــه درادامـــه مبتنـــی بـــر طبقه‌بنـــدی فـــوق بـــه  نظام‌منـــد بـــه فرآینـــد نظـــارت شـــرعی ارائـــه شـــده اســـت 

ــرد. ــرار می‌گیـ ــه قـ تفکیـــک مـــورد مطالعـ

الف. استدلال‌های مبتنی بر متن قانون 

کـــه نظـــارت شـــرعی بـــر مقـــررات دولتـــی در قانـــون اساســـی پیش‌بینی شـــده اســـت، مهم‌ترین متن  ازآنجا

قانونـــی بـــرای تحلیـــل اختیـــارات ناظر به آن، قانون اساســـی اســـت. همان‌طور که پیشـــتر اشـــاره شـــد در 

، 170 و 173 با بحث نظارت شـــرعی نســـبت به مقـــررات دولتی  ایـــن خصـــوص بخش‌هایـــی از اصـــول چهـــار

مرتبـــط می‌باشـــند؛ بـــه این بیان کـــه در اصل چهار در خصوص گســـترۀ نظارت شـــرعی و نهـــاد صالح برای 

تشـــخیص انطبـــاق مقـــررات بـــا موازیـــن اســـامی تعییـــن شـــده و در اصـــول 170 و 173 مرجـــع صالـــح برای 

تظلم‌خواهـــی نســـبت به مقـــررات مغایر بـــا مقررات اســـامی، دیوان عدالت اداری دانســـته شـــده اســـت. 

مبتنـــی بر ســـه اصل فوق در جهت تایید اختیار فقهای شـــورای نگهبان در احـــراز صلاحیت خود می‌توان 

کـــرد. اولاً باتوجـــه آنکـــه در اصل چهـــارم صلاحیـــت تشـــخیص انطبـــاق قوانین و  چهـــار اســـتدلال مطـــرح 

مقـــررات بر موازین اســـامی بـــه فقهای شـــورای نگهبان اعطا شـــده اســـت، درخصوص تظلماتـــی از مردم 

کـــه مبتنـــی بـــر موازین اســـامی طـــرح می‌شـــود، اختیار دیـــوان عدالـــت اداری صرفـــا در حد پذیـــرش این 

کـــه امر تشـــخیص انطباق مقررات بـــا موازین  تظلمـــات اســـت و درنتیجه تشـــریفاتی می‌باشـــد. ثالثاً ازآنجا

اســـامی به صورت مطلق بر عهده فقهای شـــورای نگهبان نهاده شـــده اســـت، این اختیار مطلق شـــامل 

احـــراز صلاحیـــت ابتدائـــی نیز می‌شـــود و نمی‌تـــوان تشـــخیص را صرفاً در حد یـــک جزء از فرآیند دادرســـی 

که در تمام اصول قانون اساســـی، اعـــم از اصول مرتبط بـــا قوه قضائیه و اصـــول مرتبط با  کـــرد؛ چرا تفســـیر 

دیگـــر نهادهای اساســـی، تصریـــح به احـــراز صلاحیت اولیه بـــرای هیچ مقام و نهادی نشـــده امـــا هریک از 

آنها  از چنیـــن اختیاری برخوردار هســـتند.  

ثالثـــا باتوجـــه به آنکـــه اصل چهارم قانون اساســـی در فصل اصول کلی واقع شـــده اســـت و بـــه بیان برخی 

اساســـی‌ترین اصـــل قانون اساســـی1 یـــا فراقانون اساســـی بـــوده2 و در ذیل خـــود آن نیز صراحتاً ذکر شـــده 

1. ملک‌زاده، محمد، مبانی دینی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، تهران: مرکز اسناد انقلاب اسلامی، چ 1، 1390، ص 105.

2. کعبــی، عبــاس، تحلیــل مبانــی نظــام جمهــوری اســامی ایــران مبتنــی بــر اصــول قانــون اساســی، تهــران: پژوهشــکده شــورای نگهبــان، 
چ 1، 1394، ج 1، ص 232.
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کنکاشی بر عدم اظهارنظر ماهوی فقهای شورای نگهبان 
در پاسخ به استعلامات شرعی دیوان عدالت اداری

كم اســـت،  اســـت کـــه این اصـــل بر اطلاق یا عمـــوم همه اصول قانون اساســـی و قوانیـــن و مقررات دیگر حا

بـــه نظـــر تضمین انطباق مقـــررات با موازین اســـامی بر عهده فقهای شـــورای نگهبان نهاده شـــده اســـت 

و درنتیجـــه کیفیـــت این رســـیدگی بر عهده فقهای شـــورای مذکور بـــوده و نمی‌توان به پشـــتوانه اصول 170 

و 173 قانـــون اساســـی و قوانیـــن عـــادی بـــرای دیوان عدالـــت اداری اختیـــاری در خصوص الـــزام یا تکلیف 

چگونگـــی اعمال این صلاحیت توســـط فقهای شـــورای نگهبان قائل شـــد. 

رابعـــا مبتنـــی بـــر مفـــاد قانونـــی مذکـــور صلاحیت فقهـــای شـــورای نگهبـــان در نظارت شـــرعی محـــدود به 

قوانیـــن و مقـــررات اســـت و شـــامل مـــوارد دیگری از جملـــه تصمیمـــات نمی‌شـــود. درنتیجه فقهای شـــورا 

نمی‌تواننـــد بـــر چنین مـــواردی نظارت کننـــد؛ بنابراین بایـــد از اختیار احـــراز صلاحیت برخوردار باشـــند تا 

از دایـــره صلاحیـــت خود تجـــاوز ننمـــوده و عملی خـــاف قانون انجـــام ندهند. 

ب. استدلال‌های مبتنی بر قواعد منطقی

عدم احراز صلاحیت توســـط هر مرجعی در یک تقســـیم ثنائی می‌تواند دو دلیل داشـــته باشـــد: در برخی 

گرچه  مـــوارد اساســـا موضوعـــی وجـــود نـــدارد تا مرجـــع آن را مـــورد حکم قـــرار دهـــد؛ امـــا در برخی مـــوارد ا

موضـــوع وجـــود دارد، لکـــن در دایـــره صلاحیـــت آن مرجع قـــرار‌ نمی‌گیرد. عـــدم احراز صلاحیت در دســـته 

گـــر موضوعی وجود نداشـــته باشـــد، امـــکان منطقی صدور  که ا اول مبتنـــی بـــر قواعـــد منطقی اســـت؛ چرا

حکـــم وجود نخواهد داشـــت. در دســـته دوم نیز علـــت را می‌توان اصل عدم صلاحیت دانســـت که مبتنی 

بـــر آن احـــراز صلاحیت هـــر مرجعی صرفاً باوجـــود تصریـــح در الزامات حقوقی ممکن اســـت.

در خصـــوص دلیـــل عدم احراز صلاحیت فقهای شـــورای نگهبان در پاســـخ به اســـتعلامات شـــرعی دیوان 

عدالـــت اداری نیـــز تقســـیم فـــوق صادق اســـت. بـــه این بیـــان که در برخـــی موارد اساســـا موضوعـــی برای 

صـــدور حکـــم وجـــود نـــدارد، ماننـــد آنچـــه در نظـــر شـــماره 102/32674 مـــورخ 1401/6/1 فقهـــای شـــورای 

ع بودن بنـــد )ج( مصوبه شـــماره 80/30622 مـــورخ 1400/3/11 چهل و  نگهبـــان پیرامون ادعای خلاف شـــر

هشـــتمین نشســـت هیئت مقررات‌زدایـــی و بهبود محیـــط كســـب ‌و ك‌ار وزارت امور اقتصـــاد و دارایی آمده 

اســـت؛ مبنـــی بـــر آنکـــه »باتوجه بـــه ابطـــال مصوبه مـــورد شـــکایت از تاریخ تصویب، رســـیدگی به شـــکایت 

گرچه امـــکان رســـیدگی فراهم اســـت، لکن در  در حـــال حاضـــر موضوعیـــت نـــدارد«. امـــا در برخـــی مـــوارد ا

صلاحیت فقهای شـــورای نگهبان نمی‌باشـــد مانند آنچه در نظر شـــماره 97/102/7531 مورخ 1397/8/15 
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ع بودن نامه شـــماره 1/91/44907 مـــورخ 1391/12/20  فقهـــای شـــورای نگهبان پیرامـــون ادعای خلاف شـــر
رئیس امور حقوقی و قوانین معاونت وقت توســـعه مدیریت و ســـرمایه انســـانی رئیس‌جمهور آمده اســـت؛ 
مبنـــی بـــر آنکه »تشـــخیص ایـــن مطلب كه تبصره 5 قانون تشـــكیل ســـازمان آمـــوزش و پرورش اســـتثنایی 
در زمـــرۀ قوانیـــن مغایـــر بـــا قانـــون مدیریت خدمـــات كشـــوری می‌باشـــد و درنتیجـــه تبصره مذكـــور دارای 
ناســـخ می‌باشـــد یا اینكـــه تبصره مذكـــور مغایر بـــا قانون مدیریت خدمات كشـــوری نمی‌باشـــد و ناســـخی 
دارد و درنتیجـــه بخشـــنامه مورد شـــكایت خـــاف قانون اســـت بر عهده دیـــوان عدالت اداری می‌‌‌‌‌‌باشـــد و 

تشـــخیص و حكـــم دیوان مـــاك عمل خواهـــد بود.«

که ممکن اسـت در برخی موارد امکان منطقی رسـیدگی توسـط فقهای شـورای نگهبان وجود  بنابراین از آنجا
کـه در قانـون  نداشـته باشـد، بایـد ایـن مرجـع از اختیـار احـراز صلاحیـت نیـز برخـوردار باشـد حتـی در فرضـی 
که در این  تصریح شـده باشـد دیوان عدالت اداری مرجع احراز صلاحیت فقهای شـورای نگهبان اسـت؛ چرا
که ممکن اسـت فقهای شـورای نگهبان منطقاً  گـر دیـوان بـه اشـتباه صلاحیت را احراز نمود، ازآنجا فـرض نیـز ا

نتواننـد مصوبـه را مـورد رسـیدگی قـرار دهنـد، بایـد خود نیز اختیار احراز را داشـته باشـند. 

اســـتدلال دیگـــری که می‌تـــوان بر پایه قواعـــد منطقی طرح نمـــود؛ با بهره‌گیـــری از قاعده »اذن در شـــیء، 
گر كســـى به دیگرى در امرى  كه ا اذن در لوازم آن اســـت« جاری می‌شـــود. مقصود از این قاعده آن اســـت 
اذن دهـــد، مـــورد اذن بـــه آنچه در عبـــارت اذن‌دهنـــده آمده اســـت محدود نم‌ىگـــردد، بلكه لـــوازم ذاتی، 

عقلـــی، عرفـــی و قانونی آن را نیـــز در برمی‌گیرد.1

مبتنـــی بـــر قاعـــده منطقی فـــوق در خصوص اختیـــار احـــراز صلاحیت فقهای شـــورای نگهبان بـــرای خود 
پـــس از ارســـال اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری نیز به نظر می‌رســـد، ایـــن اختیار برای شـــورای نگهبان 
که احـــراز صلاحیـــت از لوازم عقلـــی نظارت  وجـــود دارد، هرچنـــد در مـــورد آن تصریحـــی وجـــود نـــدارد؛ چرا

شـــرعی در خصوص اســـتعلامات دیوان اســـت. 

پ. استدلال‌های مبتنی بر قواعد عام دادرسی 

کـــه بـــه عقیـــده برخی ماهیت کار شـــورای نگهبان به هنگام اســـتعلام دیوان، به دلیـــل آنکه در مقام  ازآنجا
انطبـــاق موضوع بر حکم می‌باشـــد یـــک کار قضایی اســـت، می‌تـــوان از قواعد عام دادرســـی جهت تعیین 

1. محقق داماد، سیدمصطفی، قواعد فقه، تهران، مرکز نشر اسلامی، چ 12؛ 1406 هـق، ج 1، صص 237-236.
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اختیـــارات ایـــن نهـــاد بهره بـــرد.1 صلاحیـــت در اصطـــاح حقوقی، به معنـــای توانایـــی اعمـــال اختیارات و 

تکالیـــف قانونـــی اســـت.2 صلاحیت در این معنـــا دارای دو خصلت انحصار و الزام اســـت؛ انحصاری اســـت، 

زیـــرا فقـــط مراجـــع و مقامات مقـــرر در قانون مجاز به اعمال آن هســـتند و الزامی اســـت، به این ســـبب که 

مقامـــات و مراجـــع صالـــح مکلـــف به انجـــام آن بوده و جـــز در مـــواردی که قانـــون معین کرده اســـت، حق 

امتنـــاع از رســـیدگی به دعاوی داخـــل در صلاحیت خـــود را ندارد.3 

اصـــولاً تشـــخیص صلاحیـــت یا عـــدم صلاحیت نســـبت به رســـیدگی بـــه دعـــوا در اختیار مرجعی اســـت که 

گر شـــورای نگهبان از جهـــت صلاحیت اظهارنظـــر در خصوص  دعـــوا به آن ارجاع شـــده اســـت؛4 بنابراین ا

اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری، نهاد دادرس دانســـته شـــود، طبق قواعد عام دادرســـی اختیـــار احراز 

صلاحیـــت خـــود را دارد و درنتیجـــه می‌تواند در مـــواردی اظهارنظر ماهـــوی ننماید.  

از طرفـــی طبـــق قواعـــد عام دادرســـی هـــرگاه بین مرجـــع عالی و مرجـــع تالی در مـــورد صلاحیـــت اختلافی 

گـــر در تحلیـــل فرآیند نظارت شـــرعی به مقررات  حاصـــل شـــود، نظر مرجـــع عالی لازم‌الاتباع اســـت.5 حال ا

مـــورد شـــکایت، دیوان عدالت اداری مرجع تالی و شـــورای نگهبان مرجع عالی دانســـته شـــود، تشـــخیص 

شـــورای نگهبـــان نســـبت بـــه نداشـــتن صلاحیت بـــرای دیـــوان عدالـــت اداری الـــزام‌آور اســـت و طبق این 

قاعـــده نمی‌تـــوان تشـــخیص دیوان را برای شـــورای نگهبـــان لازم‌الاتباع دانســـت. 

به‌عـــاوه یکـــی دیگـــر از قواعـــد موجـــود در نظـــام دادرســـی تفکیک میـــان مرجـــع تحقیق و مرجـــع تعقیب 

اســـت که تحقق دادرســـی عادلانه نیز مســـتلزم این تفکیک دانســـته شـــده اســـت.6 تفکیک مقـــام تعقیب 

ع«،  1. عباســی، بیــژن و حسینی‌الموســوی، ســیدمجتبی، »بررســی رویــه شــکلی شــورای نگهبــان در انطبــاق مقــررات دولتــی بــا شــر
کبــر و ابریشــمی‌راد، محمدامیــن، »بررســی ماهیــت نظــرات شــورای  حقــوق اداری، شــماره 25، زمســتان 1399، ص 215؛ طلابکــی، ا

نگهبــان«، دانــش حقــوق عمومــی، شــماره 6، زمســتان 1392، ص 17. 

2. مولابیگی، غلامرضا، صلاحیت و آئین دادرسی دیوان عدالت اداری، تهران، جنگل، جاودانه، چ 3،‌ 1395، ص 17.

، چ1، 1372، ص95.  3. صدرالحافظی، سیدنصرالله، نظارت قضایی بر اعمال دولت در دیوان عدالت اداری، تهران، شهریار

4. قائــم مقــام فراهانــی، محمدحســین، »صلاحیــت در رســیدگی بــه امــور مدنــی«، مجلــه دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی دانشــگاه 
تهــران، شــماره 68، تابســتان 1384، ص 157.

5. ابهــری، حمیــد، »اختــاف در صلاحیــت در آییــن دادرســی مدنــی ایــران«، فصلنامــه حقــوق، مجلــه دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی 
دانشــگاه تهران، شــماره 4، زمســتان 1389، ص 10.
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و تحقیـــق از مقـــام صادرکننده حکم که ریشـــه در پیدایش نهاد فرانســـوی دادســـرا دارد1 از نظر شـــرعی نیز 

مـــورد تاییـــد قـــرار گرفته اســـت.2 تحقیقـــات مقدماتـــی مجموعـــه اقدامات لازم جهـــت مهیا کـــردن پرونده 

بـــرای دادرســـی و صدور حکم اســـت3 و دادرســـی نیز بـــه معنای ماهـــوی تظلم‌خواهی و در مفهوم شـــکلی 

آن فرآینـــد راجـــع به حل اختلاف می‌باشـــد.4 در صـــورت تفکیک مقـــام تحقیق از مقام دادرســـی در فرآیند 

دادرســـی، یکـــی از نظرات غالـــب در خصوص اختـــاف صلاحیت بین ایـــن دو مرجع، تبعیـــت مطلق مقام 

گر در فرآیند نظارت شـــرعی بـــه مقررات، دیـــوان عدالت اداری  تحقیـــق از مقـــام دادرس اســـت؛5 بنابراین ا

مقـــام تحقیـــق و شـــورای نگهبـــان مقـــام دادرس دانســـته شـــود، شـــورای نگهبـــان نیز بایـــد اختیـــار احراز 

صلاحیـــت خود را داشـــته باشـــد و در صـــورت احراز عـــدم صلاحیت، نظر ایـــن مرجع برای دیـــوان عدالت 

اداری لازم‌الاتباع باشـــد.  

ت. استدلال‌های مبتنی بر نگرش نظام‌مند به فرآیند نظارت شرعی 

بـــرای شناســـایی دقیق‌تـــر مرجع صالـــح برای احـــراز صلاحیت شـــورای نگهبان بایـــد نگرشـــی نظام‌مند به 

که بررســـی و تعمق در کل یک وجود نـــه تنها تصویری  تمـــام فرآیند نظارت شـــرعی به مقررات داشـــت؛ چرا

جامـــع از آن موجـــود و رفتارش به دســـت می‌دهد، بلکه تنها راه شـــناخت واقعی آن پدیده اســـت.6 مبتنی 

بر این نگرش، فرآیند نظارت شـــرعی بر مقررات از حیث نهادی از دو جزء تشـــکیل شـــده اســـت که هرکدام 

قضایی«، دانشنامه‌های حقوقی، شماره 18، زمستان 1401، ص 43.

کیفــری بــا نگاهــی بــه حقــوق انگلســتان«، دیدگاه‌هــای  1. شــیدائیان، مهــدی و نصرتــی، یــزدان، »شناســایی و چالش‌هــای تعقیــب 
حقــوق قضائــی، شــماره 82، تابســتان 1397، ص 167.

، »اختیــارات قاضــی در فرآینــد کیفــری در حقــوق اســام و ایــران«، دادرســی، شــماره 31، فروردیــن و اردیبهشــت  2. صادق‌منــش، جعفــر
1381، ص 52.

3. خالقی، علی، آیین دادرسی کیفری، تهران: شهردانش، ج 1، 1395، ص 169.

4. الماســی، نجادعلــی و حبیبــی درگاه، بهنــام، »درآمــدی بــر کیفیــت دارســی در فرآینــد دادرســی کارآمــد«، دیدگاه‌هــای حقوقــی، شــماره 
58، تابســتان 1391، ص 49.

کاوی حــق اختــاف صلاحیــت دادســرا در برابــر دادگاه از منظــر آغــاز تحقیقــات مقدماتــی؛ پایانــی بــر اختــاف در رویــه  ، حمیــد، »وا 5. افــکار
قضایــی«، همــان، ص 47.

6. الهویــی نظــری، حمیــد، »ارتباط‌هــای سیســتمیک مــاده 51 منشــور ملــل متحــد«، مطالعــات حقــوق عمومــی، شــماره 2، تابســتان 
1394، ص 195.
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از آنهـــا بایـــد در تعامـــل بایکدیگر عهده‌دار نقشـــی جهت ‌پیش‌برد ایـــن فرآیند باشـــند و درنتیجه هرکدام از 
آنهـــا باید بـــه عنوان یک بخـــش از فرآیند، اعمـــال وظیفه نمایند تا مطلوب حاصل شـــود. 

کی از آن اســـت کـــه برای هریـــک از اجـــزاء، فعـــال و مؤثر بـــودن بیش از  تحلیـــل فرآینـــد نظـــارت شـــرعی حا
کـــه در قانـــون اساســـی به عنـــوان هنجـــار بنیادین معطـــی صلاحیت به  ســـاختارمندی اهمیّـــت دارد؛ چرا
ایـــن دو نهـــاد ـ دیـــوان عدالـــت اداری و شـــورای نگهبـــان ـ در خصـــوص نظـــارت شـــرعی، این فرآینـــد مورد 
شناســـایی قـــرار نگرفته اســـت. درنتیجه هرکـــدام از این دو نهـــاد می‌توانند پیش از آغاز رســـیدگی اقدام به 

نمایند.   صلاحیـــت  احراز 

که نظارت شرعی یکی از صلاحیت‌های ذاتی شورای نگهبان است، ورود دیوان عدالت اداری  از طرفی ازآنجا
در ایـن امـر صرفـا یـک سـازوکار اجرایـی جهـت تسـهیل در نظـارت می‌باشـد و درنتیجـه دیـوان در ایـن راسـتا 
طریقیّـت دارد و نـه موضوعیّـت و صرفـا یـک بـازوی اجرایـی بـرای شـورای نگهبـان محسـوب می‌شـود و نقـش 
واسـطه را بـازی می‌کنـد؛1 بنابرایـن در صورتـی کـه از منظر دیوان عدالت اداری، شـورای نگهبان برای رسـیدگی 
بـه موضـوع صالـح باشـد، لکـن شـورای نگهبـان خـود را صالـح نداند، نظر شـورا بـرای دیـوان لازم‌الاتباع اسـت. 

بند دوم. تحلیل استدلال‌های مخالفین

درخصـــوص مخالفـــت بـــا اختیار فقهای شـــورای نگهبـــان در احراز صلاحیت خـــود و به تبـــع تبعیت از نظر 
دیـــوان در ایـــن مـــورد نیـــز در مقابل اســـتدلال موافقین می‌تـــوان اســـتدلال‌های متعددی بیـــان نمود که 
هرکـــدام مبتنـــی بر اســـتنادی خاص طرح شـــده‌اند و بنابر مســـتند هر اســـتدلال می‌توان همانند بررســـی 

اســـتدلال‌های موافقیـــن، آنهـــا را در چهار دســـته طبقه‌بندی نمود.

الف. استدلال‌های مبتنی بر متن قانون 

گرچـــه به‌صراحـــت اصل چهارم قانون اساســـی، فقهای شـــورای نگهبان در فرآیند نظارت شـــرعی صاحب  ا
صلاحیـــت هســـتند؛ امـــا مطابق نص ایـــن اصل، صلاحیت شـــورا صرفاً محدود به تشـــخیص شـــرعی بودن 
یـــا نبودن موضوع شـــکایت اســـت و باتوجه به اصول 170 و 173 قانون اساســـی، ســـایر اختیـــارات مربوط به 

نظارت شـــرعی برعهده دیوان عدالت اداری اســـت. 

ع«،  1. عباســی، بیــژن و حسینی‌الموســوی، ســیدمجتبی، »بررســی رویــه شــکلی شــورای نگهبــان در انطبــاق مقــررات دولتــی بــا شــر
همــان، ص 208.
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بـــه عـــاوه آنچـــه از فرآیند نظارت شـــرعی در قالب مـــاده 87 قانون دیوان عدالت اداری شـــرح داده شـــده، 

کـــی از آن اســـت کـــه فقهای شـــورای نگهبان به مثابه یک کارشـــناس ملزم به پاســـخ به اســـتعلام رئیس  حا

کـــه مطابـــق ایـــن مـــاده اولاً در مواردی کـــه مصوبـــه از دو جهت شـــرعی و قانونـــی برای  دیـــوان اســـت؛ چرا

رســـیدگی مطـــرح باشـــد، در صورتـــی کـــه دیوان بـــه عنـــوان مرجع صالح بـــرای رســـیدگی از جهـــت قانونی، 

مصوبـــه و مفـــادی که مورد شـــکایت قرار گرفته اســـت را به طور کلـــی ابطال کند و اثـــر آن را به زمان تصویب 

تســـری دهد، موضـــوع پرونده بدون اســـتعلام از شـــورای نگهبان مختومه می‌شـــود و ثانیاً در ســـایر موارد 

رئیـــس دیـــوان پس از تبادل دادخواســـت و دریافت پاســـخ طرف شـــکایت ضمن تعییـــن و تبیین هریک از 

کـــه ادعای مغایـــرت آنها با موازین شـــرعی شـــده اســـت، موضوع را بـــه همراه کلیه اســـناد  مـــواد و اجزائـــی 

و مـــدارک پرونـــده جهـــت اظهارنظـــر به شـــورای نگهبـــان ارســـال می‌کنـــد و فقهای شـــورای نگهبـــان بنا بر 

ترتیبـــی که مقـــرر می‌نمایند، نســـبت به موضـــوع مورد اســـتعلام رئیس دیـــوان، اظهارنظـــر می‌کنند.  

از طرفـــی مطابـــق مـــاده 80 قانـــون دیـــوان عدالـــت اداری در دادخواســـت ابطـــال مصوبـــات در هیـــأت عمومـــی 

دیـــوان تصریـــح بـــه مشـــخصات و اقامتـــگاه دادخواســـت دهنـــده، مشـــخصات مصوبـــه مـــورد اعتـــراض، حکـــم 

کـــه ادعـــای مغایـــرت مصوبـــه بـــا آن شـــده، دلایـــل و جهـــات اعتـــراض از حیـــث  شـــرعی یـــا مـــواد قانونـــی 

ـــارات مرجـــع تصویب‌کننـــده  ـــا خـــروج از اختی ـــا ســـایر قوانیـــن ی ـــون اساســـی ی ـــا قان ع ی ـــا شـــر ـــه ب مغایـــرت مصوب

و امضـــاء یـــا اثـــر انگشـــت دادخواســـت دهنـــده ضـــروری اســـت و در غیـــر ایـــن صـــورت ممکـــن اســـت منجـــر بـــه 

صـــدور قـــرار رد دادخواســـت از ســـوی دیـــوان بـــدون اطـــاع شـــورا شـــود؛ بنابرایـــن شـــورا در فرآینـــد نظـــارت 

ـــدارد.  ـــی ن ـــناس نقش کارش ـــک  ـــش از ی ـــرعی بی ش

ـــل پذیـــرش اســـت؛  ـــون، ســـه اســـتدلال فـــوق غیرقاب ـــر متـــن قان ـــر اســـتدلال‌های موافقیـــن مبتنـــی ب لکـــن بناب

ــورای  ــای شـ ــی فقهـ ــت ذاتـ ــررات صلاحیـ ــر مقـ ــرعی بـ ــارت شـ ــی نظـ ــون اساسـ ــار قانـ ــل چهـ ــر اصـ ــه بنابـ کـ چرا

نگهبـــان اســـت و ورود دیـــوان عدالـــت اداری بـــه ایـــن صلاحیـــت صرفـــا بایـــد تشـــریفاتی باشـــد. بـــر اســـاس 

ــا  ــر بـ ــد مغایـ ــادی نمی‌تواننـ ــن عـ ــز قوانیـ ــران نیـ ــامی ایـ ــوری اسـ ــام جمهـ ــاری در نظـ ــب هنجـ ــله‌ مراتـ سلسـ

کـــه بـــا فهـــم  گونـــه‌ای تفســـیر نمـــود  قانـــون اساســـی باشـــند؛ درنتیجـــه بایـــد قانـــون دیـــوان عدالـــت اداری را بـــه 

مذکـــور از قانـــون اساســـی در تغایـــر نباشـــد. 
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کنکاشی بر عدم اظهارنظر ماهوی فقهای شورای نگهبان 
در پاسخ به استعلامات شرعی دیوان عدالت اداری

ب. استدلال‌های مبتنی بر قواعد عام دادرسی 

یکـــی از قواعـــد عـــام دادرســـی اصل اســـتقلال قضات اســـت کـــه از دو بعـــد قابل بررســـی می‌باشـــد‌‌؛ بعد اول 

اســـتقلال نهـــادی قوه قضائیه اســـت که بر اســـاس آن قوه قضائیه باید مســـتقل از دیگر قوا عمـــل کند و بعد 

دوم اســـتقلال فـــردی قضات اســـت که منظور از آن اعمال نشـــدن هیچ‌گونه فشـــار از ناحیـــه مقامات مافوق 

که  و نیز فشـــارهای سیاســـی اســـت که همین بعـــد دوم در بحـــث حاضر قابل بهره‌بـــرداری می‌باشـــد.1 ازآنجا

دیوان عدالت اداری به عنوان نهاد قضایی عهده‌دار دادرســـی شـــرعی مصوبات شـــده اســـت، اصل استقلال 

قضـــات ایجـــاب می‌کنـــد کـــه نظر شـــورا در حـــد کارشناســـی بـــوده و دیوان نقـــش اصلی را داشـــته باشـــد.2 از 

گر صلاحیـــت اصلی بـــرای دیوان در  همیـــن روی بایـــد اختیـــارات شـــورا حداقلـــی در نظر گرفته شـــود. حتی ا

نظـــر گرفته نشـــود، در مـــواردی که اختیـــارات دیوان مورد شناســـایی قـــرار گرفته؛ همچون احـــراز صلاحیت 

اولیـــه کـــه مطابق قوانین عـــادی بر عهده دیوان اســـت، بـــه این اختیـــارات نباید خدشـــه‌ای وارد آید. 

به‌عـــاوه همان‌طورکـــه اشـــاره شـــد یکی از قواعـــد موجـــود در نظام دادرســـی تفکیک میـــان مرجع تحقیق 

و مرجـــع تعقیب اســـت. در صـــورت تفکیک مقـــام تحقیق از مقـــام تعقیـــب در فرآیند دادرســـی، یکی دیگر 

از نظـــرات غالـــب در خصـــوص اختلاف صلاحیت بیـــن این دو مرجع، تبعیت نســـبی مقـــام تحقیق از مقام 

گـــر در فرآیند نظارت شـــرعی بـــه مقررات، دیـــوان عدالت اداری مقـــام تحقیق و  دادرس اســـت؛3 بنابرایـــن ا

شـــورای نگهبان مقام دادرس دانســـته شـــود، تبعیت دیوان از نظر شـــورا در خصوص تحقیقات مقدماتی 

صرفـــا محـــدود بـــه مـــوارد مصـــرح قانونـــی اســـت کـــه در آن شـــورا بـــرای تحقیقـــات مقدماتی نیـــز صاحب 

که باتوجـــه به قانـــون دیـــوان عدالـــت اداری تحقیقات  صلاحیـــت شـــناخته شـــده اســـت؛ بنابرایـــن ازآنجا

مقدماتـــی بـــدون هیچ اســـتثنائی بر عهده دیوان دانســـته و شـــورا در ایـــن خصوص اختیاری ندارد، شـــورا 

اختیـــار احراز صلاحیـــت خود را نخواهد داشـــت.

1. قلــی‌زاده، میثــم؛ ســلطانی، عباســعلی و قبولــی درافشــان، محمدهــادی، »اســتقلال قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران؛ تاملــی بــر 
گزینــش(«، پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری،  کیــد بــر مرحلــه اســتخدام و  تحــولات تاریخــی از دوره مشــروطه تــا قانــون اساســی )بــا تا

شــماره 16، پاییــز 1402، ص 65. 

ع«،  گاه، وحیــد، »نســبت فقهــای شــورای نگهبــان و دیــوان عدالــت اداری: درنگــی بــر رویــه 40 ســاله اعــام مغایــرت مقــررات بــا شــر 2.  آ
حقــوق اداری، شــماره 31، تابســتان 1401، ص 48.

کاوی حــق اختــاف صلاحیــت دادســرا در برابــر دادگاه از منظــر آغــاز تحقیقــات مقدماتــی؛ پایانــی بــر اختــاف در رویــه  ، حمیــد، »وا 3. افــکار
قضایــی«، همان، ص 49.
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که  امـــا به نظر اساســـا جایگاه دیـــوان عدالت اداری در نظارت شـــرعی بر مقـــررات، قضائی نمی‌باشـــد؛ چرا

صلاحیـــت صـــدور هیچ حکمـــی در ایـــن فرآیند حتی در حـــد مرجـــع تحقیق را نـــدارد؛ بنابرایـــن نمی‌توان 

بـــه اســـتناد اصل اســـتقلال قضات و یـــا قاعده تبعیت نســـبی مقـــام تحقیق از مقـــام دادرس اختیـــار احراز 

صلاحیـــت نظـــارت شـــرعی را از فقهای شـــورای نگهبان ســـلب و به دیـــوان عدالت اداری اعطـــاء نمود. 

پ. استدلال‌های مبتنی بر نگرش نظام‌مند به فرآیند نظارت شرعی 

بـــر اســـاس نگـــرش نظام‌مند به فرآیند نظارت شـــرعی که در فوق شـــرح داده شـــد، ســـاختارمندی و عملکرد 

هماهنـــگ اهمیّت بیش‌تری نســـبت به فعال و مؤثر بـــودن هر یک از اجـــزاء دارد؛ بنابراین جهت تحقق این 

مهـــم نبایـــد هیچ‌کدام از اجـــزاء از حوزه اختیـــارات خود تجاوز نماینـــد. از این جهت اختیـــار احراز صلاحیت 

بایـــد بـــر عهده یک نهاد باشـــد کـــه به نظـــر باتوجه به قانـــون دیـــوان عدالـــت اداری، خود دیوان بـــه عنوان 

مرجع اولیه بررســـی دادخواســـت چنین اختیاری دارد و ورود شـــورای نگهبان به این موضوع وجهی ندارد.

از طرفـــی در تحلیـــل ایـــن فرآینـــد می‌تـــوان میـــان موضوع‌شناســـی و حکم‌شناســـی تفکیک قائل شـــد. در 

شـــریعت اســـامی هـــر قاعـــده شـــرعی اعم از آن‎كـــه به لـــزوم یا عدم لـــزوم یا بـــه انجـــام و ترک امری دســـتور 

دهـــد، از دو ركـــن اصلـــی تشـــكیل می‌گردد كـــه این دو ركـــن عبارت‌اند از موضـــوع و حكـــم آن،1 در اصطلاح 

فقهـــی و اصولـــی، مقصـــود از موضوع امری اســـت که حکم شـــرعی الهی بـــر آن مترتب می‎‏گـــردد. به عبارت 

ع  کـــه فعلیّت یافتن حکم جعل‌شـــده به وســـیله شـــار دیگـــر مقصـــود از موضـــوع، مجموعـــه اموری اســـت 

مســـتلزم وجـــود آن بوده2 و امری خارجی اســـت که حکم شـــرعی بر آن بار می‏گـــردد و فعلیّت حکم متوقف 

بـــر فعلیت آن اســـت.3 کارویژه فقهای شـــورا حکم‌شناســـی اســـت هرچند کـــه احکام دائر مـــدار موضوعات 

صـــادر می‌شـــود؛ بنابرایـــن نمی‌تواننـــد به موضـــوع شناســـی ورود کنند؛ درنتیجـــه اختیار احـــراز صلاحیت 

خود را نخواهند داشـــت. 

1. اختــری، عباســعلی، »زمــان و مــکان و تحــول موضوعــات احــکام«، نقــش زمــان و مــکان در موضوعــات احــکام، زیرنظــر کمیتــه علمــی 
کنگــره بررســی مبانــی فقهــی حضــرت امــام خمینــی )ره( »نقــش زمــان و مــکان در اجتهــاد«، تهــران، مؤسســه تنظیــم و نشــر آثــار امــام 

خمینــی )ره(، 1374، ج 4، ص 35-34.

2. حســینی، محمــد، الدلیــل الفقهــی تطبیقــات فقهیــه لمصطلحــات علــم الاصــول، دمشــق، مرکــز ابــن ادریــس الحلــی للدراســات 
الفهیــه، 2007م، ص 289.

3. اختری، عباسعلی، »زمان و مکان و تحول موضوعات احکام«، نقش زمان و مکان در موضوعات احکام، همان.



172

کنکاشی بر عدم اظهارنظر ماهوی فقهای شورای نگهبان 
در پاسخ به استعلامات شرعی دیوان عدالت اداری

لکـــن بـــه نظر همان‌طـــور که پیش از ایـــن تحلیل شـــد در فرآیند نظارت شـــرعی فعال و مؤثـــر بودن هریک 

از اجزاء اهمیت بیشـــتری نســـبت به ســـاختارمندی و عملکرد هماهنگ دارد؛ زیرا ســـاختاری که برای این 

امـــر در تعامـــل دیوان عدالت اداری با فقهای شـــورای نگهبان طراحی شـــده، در قانون عادی به رســـمیت 

شـــناخته شـــده، درحالی‌کـــه مبتنـــی بـــر قانـــون اساســـی ســـاختار مصرحـــی بـــرای آن پیش‌بینی نشـــده و 

کـــه نظارت شـــرعی صلاحیت ذاتی فقهای شـــورای نگهبان اســـت، این نهاد می‌توانـــد برای پیش‌برد  ازآنجا

ایـــن امـــر ســـاختاری جدیـــد تعبیـــه نماید کـــه در آن دیـــوان عدالت اداری هیچ نقشـــی نداشـــته باشـــد. از 

ایـــن روی فعـــال و مؤثر بـــودن اجزاء مرجـــح بر ســـاختارمندی و عملکـــرد هماهنگ اســـت و درنتیجه باید 

فقهـــای شـــورای نگهبـــان از اختیـــار احـــراز صلاحیت خـــود برخوردار باشـــند. به‌عـــاوه در صـــورت پذیرش 

صلاحیـــت موضـــوع شناســـی برای دیـــوان عدالـــت اداری در ســـاختار موجود، مانعـــی برای اعطـــاء اختیار 

کـــه در قالب این اختیار فقهای شـــورا مبتنی  احـــراز صلاحیـــت به فقهای شـــورای نگهبان وجود ندارد؛ چرا

بـــر موضوع‌ شناســـی دیوان بررســـی می‌نماینـــد که آیا موضـــوع مذکور واجد شـــرایط اظهارنظر توســـط این 

 . مرجع می‌باشـــد یـــا خیر

در مقـــام جمع‌بنـــدی باتوجـــه بـــه اســـتدلال‌های طـــرح شـــده بـــه نظـــر باید در پاســـخ بـــه اختیار یـــا عدم 

اختیـــار شـــورای نگهبـــان در احـــراز صلاحیـــت خـــود قائل بـــه اختیـــار این نهاد شـــد امـــا این اختیـــار باید 

مبتنـــی بـــر صلاحیت قانونـــی آن اعمال شـــود. توضیح آنکه بنابـــر قوانین صلاحیت فقهای شـــورا در فرآیند 

کاربســـت اختیار مذکور  نظارت شـــرعی، رســـیدگی به دادخواهی شـــرعی ناظر به مقررات اســـت و درنتیجه 

بـــه ایـــن صورت خواهد بـــود که فقها بایـــد احراز نمایند کـــه آیا دادخواهی شـــرعی ناظر به مقـــررات صورت 

گر دادخواهی شـــرعی ناظـــر به مقررات صـــورت گیـــرد، فقها ملزم  . لازم به ذکر اســـت ا گرفتـــه اســـت یـــا خیـــر

گـــر چنین نبـــود فقهـــا می‌توانند مبتنی بـــر صلاحیـــت قانونی خـــود از اظهارنظر  بـــه رســـیدگی هســـتند اما ا

نمایند.  خـــودداری  ماهوی 

گونه‌شناسی جهات عدم اظهارنظر فقهای شورای نگهبان در پاسخ  گفتار دوم. 
به استعلامات دیوان

گرچه فقهای شـــورای نگهبان از اختیار احراز صلاحیت خود برخوردار هســـتند اما  همان‌طورکه اشـــاره شـــد ا

ایـــن اختیـــار را باید مبتنی بر صلاحیت قانونی خود مبنی بر رســـیدگی به دادخواهی شـــرعی ناظر بر مقررات 
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اعمـــال نمایند. لـــذا عدم اظهارنظر ماهوی توســـط این نهاد صرفـــا در صورت عدم احراز دادخواهی شـــرعی 

ناظـــر بـــر مقررات قابل پذیرش اســـت و خـــود در رویه فقهای شـــورای نگهبان به صـــورت گونه‌های مختلفی 
ظهور یافته که همانند ســـایر مراجع دادرســـی بخشـــی از آنها شکلی و بخشـــی ماهوی است.1

بند اول. جهات شکلی

از حیـــث شـــکلی به طـــور کلی می‌توان جهات مطروحه را در ســـه دســـته کلی طبقه‌بندی نمـــود. در برخی 

گرچـــه دادخواهـــی مبتنی  ع وجـــود ندارد؛ امـــا در بعضـــی موارد ا مـــوارد اساســـا دادخواهـــی مبتنی بر شـــر

ع صـــورت گرفته اســـت، لکن موضـــوع مـــورد دادخواهی وجـــود خارجی نـــدارد. در برخی مـــوارد نیز  بـــر شـــر

ع صورت گرفتـــه اســـت و موضوع نیـــز وجود خارجـــی دارد، امـــا به نحو  گرچـــه دادخواهـــی مبتنـــی بـــر شـــر ا

مناســـب در دادخواســـت منعکس نشـــده اســـت. به طوری که مخاطـــب در فهم آن دچار ابهام می‌شـــود. 

ع الف. عدم وجود دادخواهی مبتنی بر شر

ع به دو صورت امکان‌پذیر اســـت. در یک صورت اساســـا دادخواهی  عدم وجود دادخواهی مبتنی بر شـــر

ع صراحتاً انجام نشـــده اســـت که بـــرای نمونه می‌‌تـــوان به نظـــر شـــماره 94/102/848 مورخ  مبتنـــی بر شـــر

ع بودن مصوبه شـــماره 3/91/4882/ش مورخ 1391/11/3 شـــورای  1394/2/28 پیرامون ادعای خلاف شـــر

ع بودن مصوبـــه مذكور را  كی در دادخواســـت صریحاً خلاف شـــر اســـامی شـــهر مشـــهد مبنی بر آنکه »شـــا

مطرح ننموده اســـت«، اشـــاره کرد. 

در صـــورت دیگـــر عدم وجـــود دادخواهی با انصـــراف خواهان بروز می‌یابـــد که به عنوان مثـــال می‌توان به 

ع بودن مصوبه شـــماره 34/182  نظـــر شـــماره 78/21/4527 مـــورخ 1378/1/29 پیرامون ادعای خلاف شـــر

مـــورخ 1375/3/26 شـــوراى اقتصـــاد مبنـــی بـــر آنکه »چون به شـــرح صفحـــه رقـــم 20 اوراق ارســـالى، آقاى 

ع بـــودن موضوع مـــورد ادعـــا صرف‌نظر نموده كـــه این نامه  ىك( از شـــكایت خلاف شـــر محمـــد توانگر )شـــا

در تاریـــخ 77/10/27 در دفتـــر اندیكاتـــور هیئـــت عمومـــى دیـــوان ثبـــت شـــده اســـت، بناء علیه رســـیدگى 

دیـــوان به این شـــكایت موضـــوع ندارد«، اشـــاره کرد.

1. مبلغــی، مجتبــی و مبلغــی، حمیــد، »جهــات ابطــال مصوبــات شــورای اســامی شــهر در آرای دیــوان عدالــت اداری«، پژوهش‌هــای 
نویــن حقــوق اداری، شــماره 24، پاییــز 1404، ص 415.
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ع کـــه در فوق شـــرح داده شـــد، فقهای  بـــه نظـــر در هـــر دو مظهـــر عـــدم وجـــود دادخواهـــی مبتنی بر شـــر

که جهات  شـــورای نگهبـــان اختیـــار احراز صلاحیـــت خود مبنـــی بر عـــدم اظهارنظر ماهـــوی را دارنـــد؛ چرا

اظهارنظـــر ماهوی وجـــود ندارد. 

ب. عدم وجود خارجی موضوع

عـــدم وجـــود خارجـــی موضـــوع نیـــز بـــه انحـــاء مختلفـــی قابـــل شناســـایی اســـت. در برخـــی موارد اساســـا 

در ظاهـــر امـــر تکویـــن چنیـــن مصوبـــه‌ای آغاز نشـــده اســـت که بـــه عنوان مثـــال می‌تـــوان به نظر شـــماره 

ع بودن بند 1 )الف( مقررات نظام آموزشـــی  91/30/47422 مـــورخ 1391/04/28 پیرامـــون ادعای خلاف شـــر

و چگونگی تحصیل دانشـــگاه‌های كشـــورهای مستقل المنافع و آســـیای میانه مصوب 1388/7/15 وزارت 

كی مدركـــی برای  علـــوم تحقیقـــات و فنـــاوری در كشـــور ارمنســـتان مبنـــی بـــر آنکـــه »باتوجه بـــه اینكه شـــا

مـــورد شـــكایت ارائـــه نكـــرده و مدیركل دفتـــر حقوقـــی وزارت علـــوم، تحقیقات و فنـــاوری نیز اعـــام نموده 

كـــه آن وزارتخانـــه چنیـــن مصوبه‌ای نـــدارد، بنابراین از باب ســـالبه به انتفـــاء موضوع، نیازی بـــه اظهار نظر 

کرد.  اشـــاره  نیست«، 

گرچـــه تکوین مصوبه آغاز شـــده اما به پایان نرســـیده اســـت و درنتیجـــه اعتبار ندارد  امـــا در برخـــی موارد ا

کـــه برای نمونـــه می‌توان بـــه نظـــر شـــماره 102/29812 مـــورخ 1400/12/7 فقهای شـــورای نگهبـــان پیرامون 

ع بودن كل اساســـنامه ســـازمان همیاری شـــهرداری‌ها مبنی برآنکـــه »از آنجا كه مصوبه  ادعای خلاف شـــر

، حســـب قوانین موجود و پاســـخ طرف شـــكایت، مصوبه نهایی  مـــورد شـــكایت؛ ابلاغی وزیر محترم كشـــور

نیســـت و تـــا پیـــش از تصویـــب مراجـــع قانونی ذی‌ربـــط لازم‌الاجرا نخواهـــد بـــود، اظهارنظر در مـــورد آن در 

حـــال حاضر موضوعیـــت ندارد...«، اشـــاره نمود. 

، آن اعتبار به اســـبابی  گرچـــه تکوین مصوبـــه به پایان رســـیده، لکن پـــس از أخذ اعتبـــار در صـــورت دیگـــر ا

همچون نســـخ و ابطال ســـاقط شـــده اســـت که به عنوان مثال می‌توان به نظر شـــماره 102/32674 مورخ 

ع بـــودن بند )ج( مصوبه شـــماره 80/30622  1401/6/1 فقهـــای شـــورای نگهبان پیرامون ادعای خلاف شـــر

مـــورخ 1400/3/11 چهل و هشـــتمین نشســـت هیئت مقررات‌زدایـــی و بهبود محیط كســـب ‌و ك‌ار وزارت امور 

اقتصـــاد و دارایـــی مبنـــی برآنکـــه »باتوجـــه به ابطـــال مصوبه مـــورد شـــکایت از تاریخ تصویب، رســـیدگی به 

شـــکایت در حال حاضـــر موضوعیت ندارد«، اشـــاره کرد.
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در خصـــوص انحـــاء ســـه‌گانۀ عـــدم وجـــود خارجـــی موضـــوع  امـــکان صـــدور حکـــم بـــرای فقهای شـــورای 

نگهبـــان وجـــود نـــدارد و بررســـی توســـط این نهـــاد اثـــری در بر نـــدارد. 

پ. عدم انتقال مناسب موضوع

در بعضـــی مـــوارد بـــه علـــت عـــدم انعـــکاس مناســـب موضـــوع در دادخواســـت امـــکان رســـیدگی بـــرای فقهـــای 

گونـــی رخ می‌دهـــد. در برخـــی مـــوارد مســـتندات  گونا کـــه ایـــن امـــر بـــه دلایـــل  شـــورای نگهبـــان وجـــود نـــدارد 

کـــه بـــرای مثـــال می‌تـــوان بـــه نظـــر شـــماره 95/102/1688 مـــورخ 1395/5/5  لازم ارســـال نشـــده اســـت 

ـــا مـــواد  ـــارزه ب ـــودن بنـــد 2 و 6 دومیـــن جلســـه شـــورای فرعـــی هماهنگـــی مب ع ب پیرامـــون ادعـــای خـــاف شـــر

مخـــدر شهرســـتان مشـــهد مقـــدس مـــورخ 1392/5/29 و بنـــد 11 ســـومین جلســـه آن شـــورا مـــورخ 1392/7/2 

كـــه  كـــه مســـتند تخریـــب منـــازل مذكـــور اســـت در پرونـــده موجـــود نمی‌باشـــد و آنچـــه  مبنـــی بـــر آنکـــه »حكمـــی 

ع باشـــد؛ بنابرایـــن لازم اســـت  كی ابطـــال آن را درخواســـت نمـــوده اســـت بنفســـه نمی‌توانـــد خـــاف شـــر شـــا

ـــا  ـــه ایـــن شـــورا ارســـال ت ـــور ب ـــه مســـتند مذك گردیـــده ضمـــن ارائ چنانچـــه در خصـــوص مـــورد شـــكایتی مطـــرح 

ـــرد.   ک ـــاره  ـــود«، اش ـــر نم ـــوان اظهارنظ بت

در برخـــی مـــوارد نیز بـــه دلیل عدم انطباق موضوع دادخواســـت با موضوع اســـتعلام شـــرعی رئیس دیوان 

عدالـــت اداری امـــکان رســـیدگی توســـط فقهای شـــورای نگهبان وجـــود ندارد کـــه برای نمونـــه می‌توان به 

ع بودن كل دســـتورالعمل اجرایی  نظـــر شـــماره 102/28395 مـــورخ 1400/8/29 پیرامـــون ادعای خلاف شـــر

گهی‌هـــای دولتـــی اشـــاره کرد؛ مبنی بـــر آنکـــه »احتراماً عطف بـــه نامه شـــماره 9900863  توزیـــع و انتشـــار آ

مـــورخ 31/‏6/‏1399 بـــا موضـــوع درخواســـت اظهارنظر فقهای محترم شـــورای نگهبان درخصوص شـــكایت 

گهی‌هـــای دولتی« به‌جهـــت مغایرت  گـــر از »كل دســـتورالعمل اجرایی توزیع و انتشـــار آ آقـــای علیرضـــا كلا

بـــا قاعـــده قبح عقاب بلابیـــان، به‌اســـتحضار می‌رســـاند در نامه پیش‌گفته، ابطال دســـتورالعمل یادشـــده 

كی ذكـــر شـــده و در ضمائـــم آن نیـــز متـــن دســـتورالعمل مذكـــور درج شـــده اما در  به‌عنـــوان خواســـته شـــا

كی، چه در قســـمت موضوع شـــكایت و خواســـته و چه در قسمت شرح شـــكایت، ابطال  دادخواســـت شـــا

»شـــیوه‌نامه تخصیـــص یارانه مطبوعات به شـــماره 277496 مورخ 1/‏11/‏1398« درخواســـت شـــده كه نظر 

فقهـــای معظم شـــورای نگهبان درخصـــوص آن پیش‌تر طی نامه شـــماره 27279/‏102 مـــورخ 2/‏6/‏1400 به 

آن دیـــوان محترم اعلام شـــده اســـت و لـــذا موجبی جهـــت اعلام‌نظر مجـــدد درباره آن وجـــود ندارد.«
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به علاوه در برخی موارد موضوع روشـــن نیســـت و در نتیجه فقهای شـــورای نگهبان در تشـــخیص موضوع 

دچـــار ابهام می‌شـــوند که بـــرای نمونه می‌تـــوان به نظـــر شـــماره 92/30/50106 مـــورخ 1392/2/10 پیرامون 

ع بـــودن بند 3 مصوبـــه شـــماره 25082ت/33994/ك مـــورخ 1385/4/6 هیئـــت وزیران  ادعـــای خلاف شـــر

کی خواســـته شود تا  اشـــاره کرد که در آن عنوان شـــده اســـت: »... به هرحال قضیه روشـــن نیســـت، از شـــا

موضوع را روشـــن نمایـــد و توضیحات وی ارســـال تا اظهارنظـــر ممکن گردد.«

همچنیـــن در بعضـــی مـــوارد بـــه طـــور دقیق جهـــت دادخواهـــی و ماده مـــورد نظر بیان نشـــده اســـت و در 

نتیجـــه رســـیدگی را بـــرای فقهـــای شـــورا غیرممکـــن نموده اســـت که بـــرای نمونه می‌تـــوان به نظـــر 6431 

ع بودن بررســـى تمام مـــواد آیین‏نامه اجرایـــى تبصره ذیل  مـــورخ 1365/8/20 پیرامـــون ادعای خلاف شـــر

مـــاده دوم لایحـــه قانونى احـــداث ترمینال‌هاى مســـافربرى و نیز ماده یك آیین‏نامه تشـــكیل شـــركت‌هاى 

مســـافربرى موضـــوع لایحـــه قانونـــى مزبـــور اشـــاره کرد کـــه مطابـــق بـــا آن »چـــون بررســـى كل آیین‏نامه در 

شـــوراى نگهبان با كثرت مشـــاغل میسّـــر نیســـت، مقتضى اســـت هركدام از مواد كه از لحاظ شـــرعى مورد 

شـــبهه اســـت با ذكر جهـــت آن مرقـــوم فرمایید تا پاســـخ مقتضى داده شـــود«.

کـــه موضوع بـــرای اظهارنظر ماهـــوی فقهای  هماننـــد دو جهـــت پیشـــین به نظـــر در این جهـــت نیز ازآنجا

شـــورای نگهبان مشـــخص نیســـت، امکان صدور حکـــم برای این مرجـــع وجود نـــدارد و درنتیجه می‌تواند 

بـــدون اظهارنظـــر ماهـــوی، رأی بر عدم صلاحیـــت صادر کند. 

بند دوم. جهات ماهوی

از حیث ماهوی نیز جهات عدم اظهارنظر ماهوی فقهای شـورای نگهبان در چهار دسـته کلی قرار می‌گیرد. 

ع نمی‌باشـد. در دیگر  در برخـی مـوارد اساسـا موضـوع شـکایت ناظـر بـه مغایـرت هنجـار الـزام‌آور حقوقـی با شـر

ع اسـت اما آن هنجار در قالب مقرره  گرچه موضوع شـکایت مغایرت یک هنجار الزام‌آور حقوقی با شـر موارد ا

کـه موضـوع صلاحیـت قانونـی دیـوان عدالـت اداری و شـورای نگهبـان مبتنـی بـر اصـول 4، 170 و 173 قانـون 

گرچـه آن هنجـار در  اساسـی و مـاده 87 قانـون دیـوان عدالـت اداری اسـت، نمی‌باشـد. در برخـی مـوارد نیـز ا

گی‌هـای ماهـوی مقرره برخوردار نیسـت. به عالوه مواردی وجـود دارد  قالـب مقـرره ارائـه شـده اسـت، امـا از ویژ

ع و عـدم صلاحیـت فقهـای شـورای نگهبـان در  کـه بـه دلیـل احتمـال مغایـرت موضـوع بـا قانـون و بـه تبـع شـر

رسـیدگی از جهـت قانونـی بـا عـدم اظهارنظـر ماهـوی از جانـب فقهـای شـورای نگهبان مواجه شـده اسـت. 
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الف. عدم تعریف موضوع در دایره هنجارهای الزام آور حقوقی

در برخی موارد اســـتعلامات شـــرعی دیوان عدالت اداری اساســـا ناظر به مغایرت یک هنجار حقوقی الزام 

ع نمی‌باشـــد و درنتیجه فقهای شـــورا در پاســـخ بدین اســـتعلامات اظهارنظر ماهوی ننموده‌اند.  آور با شـــر

بـــرای نمونه می‌توان به نظر شـــماره 1237 مورخ 1369/10/5 پیرامون ســـوال شـــرعی یکـــی از قضات دیوان 

بـــدون وجـــود دادخواهـــی شـــخص ثالث مبنـــی بر آنکـــه »حكم شـــرعی مســـائل مطروحه در نامه ریاســـت 

محتـــرم شـــعبه 12 دیـــوان عدالـــت اداری همان‌گونهك‌ه مراجـــع معظم در جـــواب مرقـــوم فرموده‌اند واضح 

اســـت و پاســـخ به این گونه ســـؤالات از وظایف قانونی شـــورای نگهبان خارج می‌باشـــد«، اشـــاره کرد.

در نمونـــۀ دیگر می‌توان نظر شـــماره 80/21/1332 مورخ 1360/2/26 ناظر به اســـتعلام دیوان در خصوص 

تعـــارض دو نظـــر فقهـــی شـــورای نگهبان را بررســـی نمود کـــه مبتنی بر آن »خواســـته مذكور جـــزء وظایف و 

اختیـــارات دیـــوان عدالت ادارى نیســـت و شـــوراى نگهبان ملـــزم به جـــواب آن نم‏ىباشـــد.« توضیح آنکه 

شـــخصی حقیقـــی در پرونـــده مذکور مدعـــی تعـــارض دو نظر فقهی شـــورای نگهبـــان و خواهان رســـیدگی 

دیـــوان عدالـــت اداری بـــه ایـــن موضوع شـــده کـــه دیـــوان نیز بـــرای رســـیدگی از فقهـــای شـــورای نگهبان 

درخواســـت نظـــر کرده اســـت و درپاســـخ فقهـــای شـــورا باتوجه به عـــدم صلاحیت دیـــوان در رســـیدگی به 

که ســـاختار موجـــود نظارت  تعـــارض نظـــرات فقهای شـــورا از اظهارنظـــر ماهوی خـــودداری نموده‌اند؛ چرا

شـــرعی صرفـــا ناظـــر بـــه مقـــررات طراحی شـــده اســـت. لازم بـــه ذکر اســـت این امـــر مانـــع از آن نیســـت که 

فقهـــای شـــورای نگهبان بـــا طراحی ســـاختار جدید یـــا ارتقاء ســـاختار موجود ســـازکاری بـــرای اعتراض به 

تعـــارض دو نظر فقهی شـــورا ایجـــاد نماید.  

ب. عدم ارائه هنجار حقوقی در قالب مقرره 

همان‌طورکـــه اشـــاره شـــد باتوجه به رویـــه آنچه می‌توانـــد از طریق دیـــوان عدالت اداری مـــورد دادخواهی 

شـــرعی قـــرار گیرد، باید در قالب مقرره مطرح شـــده باشـــد؛ بنابراین در مواردی که الزامـــات حقوقی در غیر 

از قالـــب مقـــرره ارائه می‌شـــوند، امـــکان دادخواهی شـــرعی از آن‌ها از طریـــق دیوان عدالـــت اداری ممکن 

، اظهار نظر ماهوی  نیســـت. از همین روی در مواردی فقهای شـــورای نگهبان مبتنی بر اســـتدلال مذکـــور

ننموده‌انـــد. برای نمونـــه می‌توان به نظر شـــماره 87/30/27372 مـــورخ 1387/4/1 پیرامون ادعای خلاف 

ع بودن كد 596 مجموعه بخشـــنامه‌های ثبتی ســـازمان ثبت اســـناد و املاك كشـــور )بخشنامه شماره  شـــر
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5790 مـــورخ 1378/4/20 بانـــك مســـكن( اشـــاره نمـــود کـــه مبتنـــی بـــر آن »...كد مزبـــور طبق تصریـــح نامه 

كـــه به دفتر  شـــماره 69/5063 مـــورخ 1386/5/3 اداره حقوقـــی بانـــك مســـكن، صرفاً یك نامـــه اداری بوده 

اســـناد رســـمی شـــماره 333 تهـــران ارســـال گردیده نـــه بخشـــنامه یا آئیـــن نامه و غیـــره، بناء علیـــه مورد از 

محـــدوده مـــاده 42 قانـــون دیوان عدالت اداری1 خارج اســـت و شـــورای نگهبان ملزم به رســـیدگی و اعلام 

پاســـخ در این خصوص نمی باشـــد«.

در نمونـــه دیگـــر می‌تـــوان نظر شـــماره 77/21/4074 مورخ 1377/10/29 فقهای شـــورای نگهبـــان پیرامون 

ع بـــودن عملكـــرد وزارت كشـــاورزی در اجـــراى لایحـــه قانون مالكیـــت و بهره‌بـــردارى از  ادعـــای خلاف شـــر

اراضـــى واقـــع در آبخـــور ســـد دز و الغـــاى قراردادهاى كشـــت و صنعت مصـــوب 1358/7/1 شـــورای انقلاب 

ع از  اســـامی را بررســـی نمود که در آن اشـــاره شـــده، »پیگیـــرى موافقت یا عـــدم موافقت این قانون با شـــر

صلاحیت دیـــوان عدالـــت ادارى نیز خارج اســـت«.

گی‌های ماهوی مقرره  پ. عدم برخورداری موضوع از ویژ

در مـــواردی شـــکایت پیرامـــون مصوبـــه‌ای طـــرح می‌شـــود کـــه در قالـــب مقـــرره ارائـــه شـــده اســـت، لکـــن 

گی‌هـــای ماهوی در رویه فقهای شـــورای نگهبان بیشـــتر  گی‌هـــای ماهـــوی مقـــرره را ندارد. آنچـــه از ویژ ویژ

گی لازم‌الاجـــرا بودن آن اســـت.  مـــورد توجـــه واقـــع شـــده، ویژ

بـــه عنـــوان مثال می‌توان بـــه نظر شـــماره 102/31564 مـــورخ 1401/4/15 فقهای شـــورای نگهبـــان پیرامون 

ع بودن نامه شـــماره 71/1/64006 مورخ 1399/7/3 اســـتانداری كرمانشـــاه مبنی بر آنکه  ادعای خلاف شـــر

»نامـــه مـــورد شـــكایت متضمن حكم و قاعده‌ای نیســـت و لذا وجهی برای بررســـی آن از نظر شـــرعی وجود 

نـــدارد«، اشـــاره کرد. به عـــاوه نظر شـــماره 102/32667 مـــورخ 1401/6/1 فقهای شـــورای نگهبـــان پیرامون 

ع بـــودن نامـــه شـــماره 60/165350 مـــورخ 1399/7/7 رییس مركـــز اصنـــاف و بازرگانان  ادعـــای خـــاف شـــر

ایـــران وزارت صنعـــت، معـــدن و تجارت که پیشـــتر بیان شـــد، نیز قابل توجه اســـت.

کــه در حــال  ــوده  ، قانــون دیــوان عدالــت اداری مصــوب 1385/3/9 مدنظــر ب ــه تاریــخ صــدور نظــر ــر اســت باتوجــه ب ــه ذک 1. لازم ب
حاضــر نســخ شــده اســت. 
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ت. احتمال مغایرت موضوع با قانون

در پاســـخ بـــه برخی اســـتعلامات شـــرعی دیوان عدالـــت اداری، فقهـــای شـــورای نگهبان بـــدون اظهارنظر 

ماهـــوی مصـــرح چنیـــن مرقـــوم نموده‌انـــد کـــه »درصورتیك‌ـــه مـــورد شـــكایت خـــاف قانون باشـــد، خلاف 

ع نیـــز خواهد بـــود.« همیـــن امر نیز باعث شـــده اســـت رئیس وقـــت هیأت عمومـــی دیـــوان در تاریخ  شـــر

1375/9/8 بـــا توجـــه بـــه اســـتفاده از این عبـــارت مبهم، مبنی بـــر تلازم مغایـــرت قانونی با مغایرت شـــرعی 

در نظـــرات فقهـــی شـــورای نگهبـــان، اظهارنظـــر صریـــح در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری را 

درخواســـت ‌کنـــد.1 شـــورای نگهبـــان نیز به‌منظور پاســـخ بـــه این درخواســـت در نظـــر شـــماره 76/21/1021 

ع  مـــورخ 13762/4/24، قاعـــده کلـــی را بـــر آن می‌دانـــد که هـــر آنچه خلاف قانون باشـــد، به‌تبع خلاف شـــر

هم هســـت ولـــی عکس ایـــن قاعده همـــواره صحیح نیســـت.

ع  بنابرایـــن از منظـــر فقهـــای شـــورای نگهبـــان مغایرت یـــک موضوع بـــا قانون، موجـــب مغایرت آن با شـــر

که فقهای شـــورا صلاحیت بررســـی مغایرت موضـــوع ارجاعی با قانـــون را برای خود  خواهـــد شـــد؛ اما ازآنجا

قائـــل نیســـتند، درواقـــع بـــدون اظهارنظر ماهـــوی موضوع را بـــه دیوان ارجـــاع داده‌اند. لازم به ذکر اســـت 

همان‌طور که اشـــاره شـــد پس از اصلاحـــات اخیر قانون دیـــوان عدالت اداری در تاریـــخ 1402/2/10 باتوجه 

بـــه آنکـــه در مـــواردی کـــه عـــاوه بر جهت شـــرعی از جهـــت قانونـــی نیـــز دادخواهی صـــورت گرفته باشـــد، 

موضـــوع ابتـــدا از جهـــت قانونی در دیـــوان عدالت رســـیدگی و در صورت لـــزوم به فقهای شـــورای نگهبان 

1. »نظــر بــه اینکــه مطابــق قســمت اول مــاده 25 قانــون دیــوان عدالــت اداری، كــه مقــرر مــی‌دارد: »چنانچــه شــكایتی مبنــی بــر مخالفــت بعضــی 
ح گردیــد، شــكایت را بــه شــورای نگهبــان ارجــاع نمایــد. چنانچه شــورای  از تصویب‌نامه‌هــا و یــا آئین‌نامه‌هــای دولتــی بــا مقــررات اســامی مطــر

ع بــودن را تشــخیص داد، دیــوان حكــم ابطــال آن را صــادر نمایــد.« تصمیم‌گیــری و صــدور حكــم از جانــب  نگهبــان طبــق اصــل 4 خــاف شــر

ع بــودن یــا نبــودن مــورد ســؤال اســت. بــا عنایــت  دیــوان در خصــوص این‌گونــه پرونده‌هــا نیازمنــد اظهارنظــر صریــح مبنــی برخــاف شــر
به‌مراتــب و ملاحظــه بعضــی از اظهارنظرهــای اخیــر فقهــای معظــم بدیــن عبــارت».... . درصورتی‌کــه مــورد شــكایت خــاف قانــون باشــد، 
كــه ادعــای  ع نیــز خواهــد بــود.«، اتخــاذ تصمیــم نســبت بــه ایــن نــوع پرونده‌هــا را مشــكل می‌ســازد، بالأخــص در شــكایاتی  خــاف شــر

مخالفــت بــا قوانیــن یــا خــروج از حــدود اختیــارات قــوه مجریــه هــم مطرح نشــده باش؛ بنابراین مســتدعی اســت در پاســخ اســتعلامات 
از جهــت شــرعی، نفیــا یــا اثباتــا صریحــا اظهارنظــر فرماینــد تــا دیــوان بتوانــد بــه وظیفــه قانونــی خویــش عمــل كنــد.« 

كــه هــر جــا خــاف  كلــی نــدارد  ع هــم هســت و چنیــن مفهــوم  گــر خــاف قانــون باشــد بالتبــع خــاف شــر كــه ا 2. »نظــر شــورا در همه‌جــا ایــن بــوده 
ع باشــد ممكــن اســت نباشــد، البتــه در پاســخ‌های  ع هــم نیســت، بلكــه مــوارد مختلــف اســت ممكــن اســت خــاف شــر قانــون نباشــد خــاف شــر

آینــده اظهارنظــر صریــح خواهــد شــد.« 

نظر شماره 76/21/513 مورخ 1376/3/1 نیز مؤید همین نظر است، 
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کنکاشی بر عدم اظهارنظر ماهوی فقهای شورای نگهبان 
در پاسخ به استعلامات شرعی دیوان عدالت اداری

ارســـال می‌شـــود، در این مـــوارد دیگر عدم اظهارنظر ماهوی شـــورا به دلیل مذکور در فـــوق نباید مصداقی 

که در  داشـــته باشـــد؛ امـــا در مـــواردی که صرفـــا از جهـــت شـــرعی دادخواهی صـــورت گرفتـــه باشـــد، ازآنجا

ایـــن مـــوارد رســـیدگی از جهت قانونی در دیـــوان صورت نمی‌گیـــرد و مطابق آخرین تغییـــرات قانون دیوان 

عدالـــت اداری تنهـــا مواد و اجزائی که ادعای مغایرت آنها با موازین شـــرعی شـــده اســـت در دیوان پیش از 

ارجـــاع بـــه فقهای شـــورای نگهبان تعیین و تبیین می‌شـــود؛ ممکن اســـت عدم اظهارنظر ماهوی شـــورای 

نگهبـــان به دلیل احتمـــال مغایرت موضـــوع با قانون تکرار شـــود. 

گفتار سوم. امکان‌سنجی واخواهی در موارد عدم اظهارنظر ماهوی توسط 
فقهای شورای نگهبان

گرچه فقهای شـــورای نگهبان از اختیـــار احراز صلاحیت خود پیش از رســـیدگی  همان‌طورکـــه اشـــاره شـــد ا

ماهـــوی برخـــوردار هســـتند، امـــا این اختیـــار بایـــد مبتنی بـــر چهارچـــوب صلاحیـــت قانونی ایـــن نهاد در 

گر  نظـــارت شـــرعی مبنی بر رســـیدگی بـــه دادخواهی شـــرعی ناظر بر مقـــررات صـــورت گیرد؛ به طـــوری که ا

دادخواهـــی شـــرعی ناظر بر مقررات صـــورت گرفت، این نهاد ملزم به رســـیدگی اســـت. درنتیجه درمواردی 

، موضوعی که مبتنـــی بر قانـــون در صلاحیت این  امـــکان دارد کـــه فقهـــای شـــورا در اعمال اختیـــار مذکـــور

کم بر  مرجـــع قـــرار دارد را در صلاحیـــت خـــود نداننـــد و بـــه آن رســـیدگی نکنند؛ لـــذا باتوجـــه به اصـــول حا

دادرســـی اداری، بایـــد امـــکان اعتراض به پاســـخ فقهای شـــورای نگهبان در غیـــر از قالب مغایـــرت یا عدم 

گـــردد که درادامـــه به تفکیـــک آراء موافقیـــن و مخالفین آن مطالعه می‌شـــود. مغایرت بررســـی 

در موافقـــت بـــا امکان اعتـــراض به عـــدم اظهارنظـــر ماهوی فقهای شـــورای نگهبـــان می‌توان بیـــان نمود 

گرچـــه باتوجه بـــه وجود نظـــارت درونی برای فقهای شـــورای نگهبان، فرض قصد ســـوء بـــرای اعلام عدم  ا

صلاحیت توســـط ایشـــان غیرمنطقی اســـت،1 اما فرض عدم اظهارنظـــر ماهوی در مواردی کـــه قاعدتاً باید 

چنیـــن اظهارنظـــری صورت گیرد، توســـط ایشـــان به اســـباب مختلـــف امـــکان دارد؛ درنتیجه بایـــد امکان 
اعتـــراض به این دســـت از آراء فقهای شـــورای نگهبان فراهم باشـــد.2

کرمــی، حامــد، »نظــارت بــر نهــاد شــورای نگهبــان و اعضــای آن«، فقــه حکومتــی، شــماره 7،  ، اســماعیل و  1. قطبــی، میــاد، محمدپــور
شــهریور 1398، ص 144.

2. رفیعــی، محمدصــادق و احمــدی، ســیدمحمدصادق، »نظارت‌پذیــری قضایــی شــورای نگهبــان توســط دیــوان عدالــت اداری«، 
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از طرفـــی غـــرض اصلـــی از نظـــارت شـــرعی ایصـــال مســـتحق بـــه حـــق اســـت و ایـــن غـــرض در صـــورت عـــدم 

کـــه قاعدتـــا بایـــد چنیـــن  کـــه عـــدم اظهـــار نظـــر ماهـــوی در مـــواردی  امـــکان اعتـــراض تأمیـــن نخواهـــد شـــد؛ چرا

اظهارنظـــری انجـــام شـــود و عـــدم امـــکان اصـــاح آن مانـــع خواهـــد بـــود. بـــه طـــور خـــاص باتوجـــه بـــه اصـــل 

173 قانـــون اساســـی ایـــن مهـــم در خصـــوص فرآینـــد نظـــارت شـــرعی از طریـــق دیـــوان عدالـــت اداری ضـــرورت 

کـــه مبتنـــی بـــر اصـــل مذکـــور هـــدف از تأســـیس دیـــوان »رســـیدگی بـــه شـــکایات، تظلّمـــات و  می‌یابـــد؛ چرا

اعتراضـــات مـــردم نســـبت بـــه مأموریـــن یـــا واحدهـــا یـــا آیین‌نامه‌هـــای دولتـــی و احقـــاق حقـــوق آن‌هـــا« 

دانســـته شـــده اســـت.

گرچه در  در فقـــه شـــیعه نیـــز به عنـــوان هنجـــار برتر در نظارت شـــرعی توســـط فقهـــای شـــورای نگهبـــان، ا

ع، دو نظر در بین فقهـــا وجود دارد، لکن  خصـــوص امکان تجدیدنظر در احکام صادره توســـط قضات شـــر

فقهایـــی کـــه نظر به عدم امـــکان تجدیدنظر داده‌اند نیز اســـتثنائاتی بـــرای آن از جمله در صورت اشـــتباه 

گرفته‌اند.1    درنظـــر 

کـــه معمـــولاً اعتـــراض به حکـــم در یـــک مرجع بالاتـــر انجام می‌شـــود اما  در مقابـــل رویکـــرد پیشـــین ازآنجا

مرجعـــی بالاتـــر از شـــورا بـــرای رســـیدگی شـــرعی در نظام حقوقـــی جمهوری اســـامی ایـــران وجـــود ندارد، 

لـــذا برخـــی امکان اعتـــراض را تحقق‌ناپذیـــر می‌دانند. ازطرفی جایگاه فقهای شـــورا در ســـاختار اساســـی و 

ضرورت مســـتقل نگه داشـــتن شـــورا به عنوان مرجع عالی از دســـتبرد اعمـــال نفوذ ســـایر نهادها، پذیرش 

اعتـــراض از این نهـــاد را دشـــوار می‌نماید. 

بـــه عـــاوه پذیرش امکان اعتـــراض موجب اطالـــۀ دادرســـی در نظام حقوقی خواهد شـــد که خـــود مانع از 

ایصـــال فوری مســـتحق به حق اســـت. ازطرفی ایـــن امر موجب تقویت بوروکراســـی در نظام حقوقی اســـت 

که در مقدمه قانون اساســـی منع شـــده اســـت2 و مانع از ایجاد نظام اداری صحیح اســـت که در بند دهم 

حقوق پزشکی، ویژه‌نامه نوآوری حقوقی، 1400، ص 576.

1. علیدوست، ابوالقاسم، تقریرات درس خارج فقه القضاء، جلسه 58، بهمن 1397.

ــدگاه  ــد از دی کن ــه‌‏دار  ــا خدش ــد و ی کُن ــدف را  ــن ه ــه ای ــول ب ــه وص ک ــده  ــر پیچی گی ــت و پا ــام دس ــوع نظ ــر ن ــدن در ه ــور ش 2. »محص
ــه شــدت طــرد  کمیت‏هــای طاغوتــی اســت ب ــه زائیــده و حاصــل حا ک اســامی نفــی خواهــد شــد. بدیــن جهــت نظــام بوروکراســی 

ــد.« ــود آی ــدات اداری بوج ــرای تعه ــر در اج ــرعت افزون‏ت ــتر و س ــی بیش کارای ــا  ــی ب ــام اجرای ــا نظ ــد ت ــد ش خواه
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اصـــل ســـوم به عنوان یکـــی از وظایف دولت جمهوری اســـامی ایران قلمداد شـــده اســـت.1 مضاف بر این 

در فقـــه شـــیعه نیـــز برخی از فقهـــا قائل به عـــدم امـــکان تجدیدنظر هســـتند2 و مبتنـــی بر همیـــن ادله در 

قوانیـــن نیـــز تصریحـــی به امـــکان اعتراض وجود نـــدارد. به عـــاوه عدم اظهارنظـــر ماهوی فقهای شـــورای 

نگهبـــان را نمی‌تـــوان مصداق حکم دانســـت بلکه صرفاٌ اعلام نقص در شـــکایت اســـت.

در مقـــام جمع‌بندی باتوجه به اســـتدلال‌های فـــوق به نظر امکان اعتراض به آراء فقهای شـــورای نگهبان 

گرچه شـــورای نگهبان به عنـــوان مرجع عالی در نظام حقوقی اســـت اما  که ا نزدیـــک بـــه صواب اســـت. چرا

گرچـــه پذیرش  می‌تـــوان خـــود این مرجـــع را به عنـــوان مرجع پذیرنـــده اعتـــراض در نظر گرفـــت. به‎علاوه ا

امـــکان اعتراض موجب اطاله دادرســـی اســـت امـــا باتوجه به فلســـفه وجـــودی دیوان عدالـــت اداری این 

امـــر قابـــل توجیه اســـت و درحقیقـــت این امـــر نمی‌توانـــد مانع از جریـــان احقـــاق حقوق شـــود. مضاف بر 

گرچـــه در فقـــه شـــیعه برخی نظـــر به عـــدم امـــکان تجدیدنظـــر در آراء قضـــات داده‌اند، نظـــر مقابل  ایـــن ا

آن نیـــز در بیـــن فقهـــا وجـــود دارد و البتـــه فقهایـــی کـــه قائل بـــه عدم امـــکان شـــده‌اند، اســـتثنائاتی برای 

گر عـــدم اظهارنظـــر ماهوی فقهای شـــورای نگهبـــان مصداق حکم  آن در نظـــر گرفته‌انـــد. به‌عـــاوه حتی ا

که در مـــواردی که اعلام نقص در شـــکایت نیز  نباشـــد، نمی‌تـــوان بـــا این توجیه مانـــع ار اعتراض شـــد؛ چرا

صـــورت می‌گیـــرد نیـــز امـــکان تضییع حـــق خواهـــان وجـــود دارد. درنتیجـــه می‌توان امـــکان اعتـــراض را در 

نظـــام حقوقـــی پذیرفـــت، لکن باتوجـــه به مطالب فـــوق بایـــد محدودیت‌هایی بـــرای آن در نظـــر گرفت. از 

جملـــه آنکـــه از جهـــات محدود امـــکان ثبت اعتراض وجود داشـــته باشـــد و باتوجه به تبصـــره )1( ماده 87 

قانـــون دیـــوان عدالت اداری3 پیش از ورود به صحن شـــورا، ســـاختار و ســـازوکاری برای ایـــن امر به منظور 

کاهش زمان رســـیدگی و تشـــخیص جهات مشـــروع بـــرای اعتراض پیش‌بینی شـــود. 

1. »دولــت جمهــوری اســامی ایــران موظــف اســت بــرای نیــل بــه اهــداف مذكــور در اصــل دوم، همــه امكانــات خــود را بــرای امــور زیــر 
بــه كار بــرد: »... 10 - ایجــاد نظــام اداری صحیــح و حــذف تشــكیلات غیرضــرور ...«

2. همان، جلسه 61.

3. تبصــره ۱- فقهــای شــورای نگهبــان می‌تواننــد بــرای انجــام وظایــف خــود از حیــث بررســی مغایــرت یــا عــدم مغایــرت مقــررات بــا 
کننــد. ع، ترتیباتــی را بــرای رســیدگی مقــرر و ســاختار‌‌های مناســب را ایجــاد  شــر
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نتیجه‌

در نظـــام حقوقـــی جمهوری اســـامی ایران، یکی از ســـازکارهای نظارت شـــرعی نســـبت به مقـــررات اداری 

کـــه دادخواهی نســـبت به آنهـــا ابتدا  در یـــک فرآینـــد دو مرحلـــه‌ای تعریـــف شـــده اســـت. به ایـــن صـــورت 

در دیـــوان عدالـــت اداری صـــورت می‌گیـــرد و در صـــورت ضرورت نظـــارت شـــرعی، رئیس دیـــوان از فقهای 

شـــورای نگهبـــان اســـتعلام نموده و پاســـخ اســـتعلام بـــرای دیـــوان لازم‌الاتباع اســـت؛ امـــا در برخـــی موارد 

پاســـخ اســـتعلام در قالب مغایرت یا عدم مغایرت اعلام نمی‌شـــود و درحقیقت فقهای شـــورا، رأی بر عدم 

صلاحیـــت خـــود صـــادر می‌نمایند.

ایـــن دســـته از آراء فقهـــای شـــورای نگهبان از این جهت قابل تأمّل هســـتند که آیا اساســـا فقهای شـــورای 

نگهبـــان اختیار احـــراز صلاحیت خود و درنتیجه صـــدور این چنین آرائی را دارند یا احـــراز صلاحیت آنها با 

دیـــوان عدالت اداری اســـت. در ایـــن خصوص مبتنی بر متن قانـــون، قواعد منطقی، قواعد عام دادرســـی 

و نگـــرش نظام‌منـــد به فرآیند نظارت شـــرعی به نظـــر باید قائل به اختیـــار این نهاد شـــد؛ درنتیجه باتوجه 

گـــر دادخواهی شـــرعی ناظـــر به مقـــررات صـــورت گیرد،  بـــه صلاحیـــت قانونـــی فقهـــای شـــورای نگهبـــان، ا

گـــر چنین نبـــود فقها می‌تواننـــد مبتنی بـــر صلاحیت قانونـــی خود از  فقهـــا ملـــزم به رســـیدگی هســـتند اما ا

اظهارنظر ماهوی خـــودداری نمایند.

در رویـــه فقهـــای شـــورای نگهبـــان تـــا به حـــال قریب به صـــد رأی به ایـــن صورت صادر شـــده اســـت که در 

برخـــی از آنهـــا از جهـــات شـــکلی و در برخـــی دیگـــر از جهـــات ماهـــوی قائـــل به عـــدم صلاحیت شـــده‌اند. 

ع در دو صورت عـــدم صراحـــت دادخواهی  جهـــات شـــکلی شـــامل عدم وجـــود دادخواهـــی مبتنی بر شـــر

ع و یـــا انصـــراف خواهان، عـــدم وجـــود خارجی موضوع در ســـه صـــورت عدم آغـــاز تکوین  مســـتند بـــه شـــر

مصوبـــه، عـــدم پایـــان فرآیند تکویـــن مصوبه و ســـلب اعتبـــار از مصوبه و عـــدم انتقال مناســـب موضوع در 

چهار صورت عدم ارســـال مســـتندات لازم، عدم انطباق موضوع دادخواســـت با موضوع اســـتعلام شـــرعی 

رئیـــس دیـــوان عدالـــت اداری، عـــدم شـــفافیت موضـــوع و عدم بیـــان جهت دادخواهـــی و مـــاده موردنظر 

می‌باشـــد. جهـــات ماهوی شـــامل عدم تعریـــف موضوع در دایـــره هنجارهای الـــزام‌آور حقوقی، عـــدم ارائه 

گی‌های ماهوی مقـــرره ازجمله لازم‌الاجرا  هنجـــار حقوقـــی در قالب مقرره، عـــدم برخورداری موضـــوع از ویژ

بـــودن و احتمـــال مغایـــرت موضوع با قانون اســـت.
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باتوجـــه به اختیار فقهای شـــورای نگهبان در احـــراز صلاحیت خود، احتمال عمل بـــر خلاف قاعده وجود 

دارد؛ هـــای.. . بنابرایـــن امـــکان اعتـــراض از اظهارنظـــر فقهـــای شـــورای نگهبان مبنـــی بر عـــدم اظهارنظر 

کـــه به نظـــر بر اســـاس نظام حقوقـــی جمهوری اســـامی ایـــران و فقه شـــیعه  ماهـــوی قابل بررســـی اســـت 

می‌تـــوان چنین امکانـــی را البته بـــا محدودیت‌هایـــی پذیرفت.
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Dig into the non-comment of the Guardian Council’s jurists in re-
sponse to Sharia inquiries of the Court of Administrative Justice

Ali Ariannezhad1, Kamal Kadkhodamoradi2, Ali Fattahi Zafarghandi3

Abstract
According to Principles 4, 170 and 173 of the Constitution and Article 87 of the Law of the Court of 
Administrative Justice, the Shari’a hearing process regarding regulations is defined in two stages, in-
cluding the initial review by the Court of Administrative Justice and the Shari’a hearing by the jurists 
of the Guardian Council. The connection of these two stages is made by foreseeing the possibility of 
the head of the court asking the jurists of the Shura. Although according to al-Qaida, the jurists of the 
Guardian Council must declare the contradiction or non-contradiction of the complained provision 
with the Sharia in response to these inquiries, but in some cases, due to the lack of recognition of their 
competence, they do not make substantive comments that this last category of opinions of the jurists 
of the Shura can be considered; Therefore, the present study, with the descriptive-analytical method 
and using library studies, aims to answer the question, “In what cases are the jurists of the Guardian 
Council qualified not to make substantive comments in response to the inquiries of the Court of Ad-
ministrative Justice, and in these cases, is there a possibility of appeal” Does it have or not?

For this purpose, the competence of the jurists of the Guardian Council has been examined in de-
termining their competence, and as a result, based on the text of the law, rational rules, general 
rules of procedure and a systematic approach to the process of Shariah proceedings, the principle 
of the lack of competence of the jurists of the Council and the need to express substantive opinions 
has been considered. is, but if the referred subject does not have the ability to be the subject of the 
judgment, the lack of substantive comment is considered possible. After that, the typology of these 
opinions was done in the Guardian Council’s jurists’ procedure by separating formal and substan-
tive aspects, and finally, due to the possibility of not expressing a substantive opinion in cases 
where such an opinion should be made, objections to them have been identified in a limited way.

KeyWords: Administrative proceedings, Shariah proceedings, Court of Administrative Justice, 
non-substantive comment, jurists of the Guardian Council.
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