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

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

ــه  ــاده 6 آیین‌نام ــه م ــتند ب ــردد. مس ــر می‌گ ــوب 1364 منتش ــات مص ــون مطبوع 13 قان

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

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

ــی و  ــن علمی‌پژوهش ــد عناوی ــه جدی ــاس آیین‌نام ــر اس ــت ب ــر اس ــایان ذک ــردد. ش می‌گ

علمی‌ترویجــی حــذف شــده و نشــریات دارای مجــوز از وزارت علــوم همگــی دارای عنــوان 

علمی‌بــوده کــه در فرآینــد ارزیابــی ســالیانه حســب برخــورداری از ویژگی‌هــای منــدرج 

ــد. ــدی می‌گردن ــده رتبه‌بن ــذ ش ــره اخ ــاس نم ــر اس ب
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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 می‌شــود مقــالات علمی‌پژوهشــی 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.
‌3 بــرای بخــش بنــدی محتــوای بدنــه مقالــه از ترتیــب گفتــار ، بنــد، ‌۱…،  الــف، ب... الــی آخــر اســتفاده 

شــود.
‌4 چکیده فارسی و ترجمه آن به انگلیسی حداقل در 150 و حداکثر در 250کلمه باشد.

ــه ترتیــب حــروف الفبــا  ــوده و در متــن فارســی ب ‌5 واژگان کلیــدی بایــد حداقــل 4 و حداکثــر 7 کلمــه ب
ذکــر شــوند.

 ب. شیوه ارجاع دهی:

‌1  ارجاعــات در متــن مقالــه بــه ترتیــب 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 حاتمــی‌و محســن قرائــی. قانــون تجــارت در نظـــم حقـــوقی 

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

)ICJ Rep, 2010: para. 104( :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. کتاب‌هــا: 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 ســازمان‌های بیــن المللــی، تهــران، مؤسســه مطالعــات و 

پژوهش‌هــای حقوقــی شــهر دانــش.
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:

ــل متحــد و  ــازمان مل ــاس خداشــناس )1394(. »شــورای حقوق‌بشــر س ــی و عب ‌ ســادات اخــوی، عل
ــماره 4،  ــران، ش ــوق عمومی‌دانشــگاه ته ــات حق ــه مطالع ــت حقوق‌بشــر در عربســتان«، فصلنام وضعی

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

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

مثــال:
ــوال  ــت از ام ــل در حمای ــن المل ــوق بی ــن و توســعه حق ــاز، جمشــید )1391(. »یونســکو و تدوی ‌ ممت
ــن  ــوق بی ــی در حق ــی و تاریخ ــوال فرهنگ ــت از ام ــش حمای ــالات همای ــه مق ــی« در: مجموع فرهنگ
الملــل، تهــران، مؤسســه مطالعــات و پژوهش‌هــای 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. 136-‌‌120.

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

‌4- حتماً نویسنده مسئول مشخص شود.

 نمونه:

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

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

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

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

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

 ه. مسئول مکاتبات و 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 تمامی‌مکاتب
مســئولی اســت کــه در هنــگام ارســال مقالــه در ســامانه تعییــن شــده اســت. همچنیــن درصورتی‌کــه 
ــر اســاس نظــرات داوران محتــرم یــا دبیــر اجرایــی فصلنامــه( نیازمنــد بازنگــری یــا اصــاح  ــه )ب مقال
ــل  ــا بازنگــری را در کارتاب ــوارد اصــاح ی ــد م ــاً نویســنده مســئول 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 ــئولیت تمامی‌مکاتب 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 فرآینــد رســیدگی 

و داوری 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 فرآین
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 علمی‌جدیــد باشــد.

‌‌2- نــگارش مقــالات کاربــردی و نیــز اســتناد بــه مقــالات مرتبــط کــه در »فصلنامــه پژوهش‌هــای 
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.
ــد  ــده بای ــه چکی ــه ترجم ــردد، بلک ــه گ ــورت مفهومی‌ترجم ــه ص ــد ب ــی نبای ــده فارس ‌‌3- چکی
ــده و واژگان  ــوان، چکی ــن فارســی باشــد. عن ــه تمامی‌جمــاتِ مت ــامل ترجم ــوده و ش ــق ب دقی
ــر و  ــه آورده شــوند. در صــورت تغیی ــل اصــلِ مقال ــد در صفحــه آخــر فای کلیــدی انگلیســی بای

ــردد. ــز اعِمــال گ ــده انگلیســی نی ــرات در چکی ــده فارســی، تغیی بازنگــری چکی
ــه و نیــز رعایــت حقــوق  ــراز شــده در مقال ــع و نظرهــای اب ــب، مناب ‌‌4- مســئولیت صحــت مطال

ــد. ــه 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 یــا قبــاً در 

جایــی چــاپ نشــده اســت.
ــا شــخص  ــه همــراه یــک عضــو هیئــت علمی‌دانشــگاه ی ــه خــود را ب ــد مقال ‌‌6- دانشــجویان بای

دارای مــدرک دکتــری بــه صــورت مشــترک ارســال نماینــد.
ــن راهنمــا تهیــه نشــده باشــند، توســط کارشــناس نشــریه جهــت  ــق ای ــه‌ای کــه مطاب ‌‌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 هیئــت تحریریــه خواهــد بــود. مقالــه در صــورت تصویــب، بــرای انتشــار 

و چــاپ ویرایــش می‌شــود.
‌‌9- هیئــت تحریریــه نســبت بــه پذیــرش، عــدم پذیــرش و هرگونــه ویرایــش یــا تلخیــص مقالــه 

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

از طریــق ســامانه صــورت می‌گیــرد.
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واکاوی چالش‌هــای اداری حمایت از شــرکت‌های دانش‌بنیان 
و راهکارهای اصلاح آن 

محسن عسگری*
حسین حبیبی‌تبار**
محمود قیوم‌زاده***

چکیده
ــدرت  ــد ق ــت می‌توان ــوع صنع ــب ن ــان، حس ــدات دانش‌بنی ــوژی تولی ــورداری از تکنول برخ 	
زیــادی بــه دولت‌هــا ببخشــد. بنابرایــن، حمایــت از ایــن شــرکت‌ها ضــرورت دارد. قانون‌گــذار 
ــی اداری  ــبب ناهماهنگ ــه س ــی ب ــرده، ول ــزم ک ــرکت‌ها مل ــن ش ــت از ای ــه حمای ــت را ب ــز دول نی
اســت.  نداشــته  را  انتظــار  مــورد  بازدهــی  حمایت‌هــا،  ایــن  زیرســاخت‌ها،  برخــی  نبــود  و 
در ایــن پژوهــش بــه روش تحلیلــی ـ توصیفــی، چالش‌هــای اداری حمایــت از شــرکت‌های دانش‌بنیــان 
ــن  ــدان تخصصــی نیســت. ای ــدی شــرکت‌ها، چن ــی امتیازبن ــه متول ــه شــد ک بررســی و نتیجــه گرفت
مرجــع، تنهــا مالکیــت شــرکت شــتاب‌دهنده را معیــاری بــرای امتیــاز پژوهشــی می‌دانــد کــه ایــن امــر 
ــادر  ــرکت‌های م ــط ش ــان توس ــرکت‌های دانش‌بنی ــای ش ــدی از مزای ــور و بهره‌من ــا حض ــب تنه موج
ــده  ــر گرفته‌ش ــازات در نظ ــی امتی ــر، برخ ــرف دیگ ــد. از ط ــار را ندارن ــورد انتظ ــی م ــود و بازده می‌ش
ــت.  ــده اس ــر گردی ــر بی‌اث ــادی دیگ ــررات اداری نه ــا مق ــل ب ــان در عم ــرکت‌های دانش‌بنی ــرای ش ب
ســازمان امــور مالیاتــی بــا تقســیم‌بندی ناصحیــح مشــاغل، امــکان بهره‌منــدی شــرکت‌های دانش‌بنیــان 
را از مزایــای معافیــت مالیاتــی گرفتــه و گمــرک جمهوری اســامی ایــران نیز بــا وضع آیین‌نامــه حمایت 
از ملوانــان، امــکان ورود کالای مشــابه محصــولات دانش‌بنیــان به کشــور را فراهم کرده اســت. در ســکوت 
قانــون، مالکیــت معنــوی قابلیــت رهن‌گــذاری ندارد و نیاز اســت کــه از نظــر اداری، چنین امتیــازی برای 
ــان محســوب می‌گــردد.   ــت از شــرکت‌های دانش‌بنی مالکیــت معنــوی منظــور شــود کــه نوعــی حمای

کلیدواژه‌ها: شرکت‌های دانش‌بنیان، مالکیت معنوی، مراکز رشد، شتاب‌دهنده، چالش‌های اداری. 
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ــان ــات دانش‌بنی ــرکت‌ها و مؤسس ــت از ش ــون حمای  قان
ــوب 1389 ــات، مص ــا و اختراع ــازی نوآوری‌ه و تجاری‌س

ق.ح.ش

 آیین‌نامــه اجرایــی قانــون حمایــت از شــرکت‌ها و
 مؤسســات دانش‌بنیــان و تجاری‌ســازی نوآوری‌هــا و

ــوب 1391 ــات، مص اختراع

آ.ا.ق

 قانــون حمایــت حقــوق مؤلفــان و مصنفــان و هنرمنــدان،
مصــوب 1348

ق.ح

 آیین‌نامــه تأســیس و راه‌انــدازی پارک‌هــای علــم و
ــوب 1395 ــاوری، مص فن

آ.پ

قانون اجرای احکام، مصوب 1356 ق.ا.ح

»فهرست علایم و اختصارات«

مقدمه
ــدرت  ــد ق ــادی می‌توانن ــق اقتص ــتغال‌ و رون ــاد اش ــر ایج ــاوه ب ــد ع ــات جدی ــولات/ خدم محص
خاصــی بــه هــر کشــور اعطــا کننــد کــه از انحصــار خــاص آن ناشــی می‌شــود. بســیاری از مخترعــان 
ــات  ــول/ خدم ــد محص ــا تولی ــد، ام ــی ندارن ــگاهی چندان ــواد دانش ــع، س ــای بدی ــران طرح‌ه و مبتک
ــا  ــی تکنولوژی‌ه ــار در برخ ــا، انحص ــر، ابرقدرت‌ه ــال حاض ــت. در ح ــی اس ــان علم ــه دارای بنی نوآوران
ــد کــه بیانگــر  ــدل کرده‌ان ــر دیگــر کشــورها ب ــرای تحمیــل خواســته‌های خــود ب ــزار فشــار ب ــه اب را ب
ــت از  ــان، سیاســت حمای ــا در سراســر جه ــن، دولت‌ه ــم اســت. بنابرای ــه عل ــر پای ــدات ب ــت تولی اهمی
شــرکت‌های دانش‌بنیــان را در پیــش ‌گرفته‌انــد تــا بــا توســعه تولیــدات/ خدمــات مهــم زمینــه رونــق 

اقتصــادی کشــور خــود را فراهــم کننــد. 
ــال  ــار و در س ــر از انتظ ــدّی دیرت ــا ح ــان، ت ــرکت‌های دانش‌بنی ــت از ش ــون حمای ــران، قان در ای
ــف  ــن تعری ــون چنی ــن قان ــم همی ــاده یک ــب م ــه‌ موج ــرکت‌ها ب ــن ش ــید. ای ــب رس ــه تصوی 1389 ب
ــی اســت کــه  ــا تعاون ــا مؤسســه خصوصــی ی ــان، شــرکت ی شــدند: »شــرکت‌ها و مؤسســات دانش‌بنی
بــه‌ منظــور هم‌افزایــی علــم و ثــروت، توســعه اقتصــاد دانش‌محــور، تحقــق اهــداف علمــی و اقتصــادی 
ــامل  ــعه )ش ــق و توس ــج تحقی ــازی نتای ــوآوری( و تجاری‌س ــراع و ن ــرد اخت ــترش و کارب ــامل گس )ش
طراحــی و تولیــد کالا و خدمــات( در حــوزه فناوری‌هــای برتــر و بــا ارزش افــزوده فــراوان بــه ‌ویــژه در 

ــود.« ــکیل می‌ش ــوط تش ــای مرب ــد نرم‌افزاره تولی
ــد  ــزم می‌کن ــان مل ــرکت‌های دانش‌بنی ــت از ش ــه حمای ــت را ب ــه دول ــی ک ــع قانون ــود وض ــا وج ب
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ــرآورده نســاخته و ســالانه، مهاجــرت  )»ق.ح.ش« و »آ.ا.ق«(، ایــن حمایت‌هــا، انتظــارات مبتکــران را ب
بســیاری از خبــرگان بــه خــارج از کشــور گزارش‌شــده اســت.1 اگــر در وضعیــت قانون‌گــذاری صحیــح، 
اثــر مطلــوب آن محقــق نشــود، چنــد حالــت متصــور اســت. نخســت این‌کــه قانون‌گــذاری ایــراد دارد. 
ــه  ــه ب ــی می‌شــود. ســوم این‌ک ــر حمایت ــی شــدن اث ــای اداری موجــب خنث ــه ناهماهنگی‌ه دوم این‌ک
ــن پژوهــش، احتمــال دوم کــه  ــا نیســت. در ای ــون مهی دلیــل نبــود زیرســاخت‌ها، امــکان اجــرای قان

ناهماهنگــی اداری باشــد، بررســی ‌شــده اســت.  
ــا  ــی را ب ــان ایران ــرکت‌های دانش‌بنی ــرد ش ــار و عملک ــکاران )1395(، رفت ــوری و هم ــی ن قاض
ــی را  ــت‌های حمایت ــر سیاس ــکاران )1400(، اث ــراقی و هم ــد. اش ــی کردن ــومی بررس ــرد تکنوس رویک
ــه  ــادی ب ــوی )2018(، بی‌اعتم ــد. عل ــد کاویدن ــه رش ــه مرحل ــان ب ــرکت‌های دانش‌بنی ــذار ش ــر گ ب
شــرکت‌های دانش‌بنیــان را علــت ناکامــی سیاســت‌های دولتــی در ایــن خصــوص دانســته اســت. دون 
ــعه  ــی توس ــت ناکام ــان را عل ــرکت‌های دانش‌بنی ــت از ش ــدن حمای ــی ش ــکاران )2018(، سیاس و هم
ــان را  ــرکت‌های دانش‌بنی ــت از ش ــی حمای ــی و اجرای ــکلات تقنین ــگران، مش ــن پژوهش ــتند. ای دانس
ــن  ــوزه بی‌پیشــینه اســت و ای ــن ح ــان، بررســی مشــکلات اداری در ای ــن می ــد. در ای بررســی کرده‌ان

ــار بــه آن توجــه کــرده اســت.  ــرای نخســتین ب پژوهــش ب
ــعه  ــه توس ــه ب ــیدی، توج ــه 90 خورش ــی در ده ــای اعمال ــس از تحریم‌ه ــژه پ ــه وی ــران ب در ای
»ق.ح.ش«،  مفــاد  اجــرای  بــرای  دولــت  و  شــد  بیش‌تــر  روزبــه‌روز  دانش‌بنیــان  شــرکت‌های 
آیین‌نامــه‌ای مرتبــط را در ســال 1391 تصویــب کــرد. هــدف ایــن پژوهــش آن اســت کــه از دیــدگاه 
ــی و  ــان بررس ــرکت‌های دانش‌بنی ــی از ش ــت‌های حمایت ــی سیاس ــای ناکام ــوق اداری، چالش‌ه حق

ــود.   ــنهاد ش ــرای آن پیش ــی ب ــای اصلاح راهکاره

گفتار اول. حمایت از آثار بدیع  
در خصــوص حمایــت از خلــق آثــار بدیــع، نظرهــای مختلفــی وجــود دارد. برخــی معتقدنــد کــه دولت 
بایــد از هــر طــرح نوآورانــه‌ای حمایــت کنــد.2 در مقابــل، برخــی دیگــر بــا ایــن اســتدلال کــه هــر طــرح 
ــد.3  ــد می‌دانن ــت از طرح‌هــای مفی ــه حمای ــزم ب ــا مل ــت را تنه ــدارد، دول ــع قابلیــت تجاری‌ســازی ن بدی

1. اشــراقی، علی‌رضا، ســید ایمان میرعمادی و محمد وصال، »ارزیابی اثر سیاســت‌های حمایتی بر گذار شرکت‌های 

دانش‌بنیان به مرحله رشــد«، سیاســت‌نامه علم و فناوری، دوره چهاردهم، 1400، ص 44.

   2-Esmaili Yadaki, M., “A Comparative Analysis of the Exception of Educational Use in Literacy and Artistic

Property Rights”, Journal of Civil Law Knowledge, 2017, 6(1), p. 21 0‏

   3-Guaragna, M. B., Stimulating Innovation in Brazil: A Study of Intellectual Property Law, Biotechnology and

Open Scientific Innovation (Doctoral dissertation, Queen Mary University of London), 2017, p 25 0‏
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عقیــده دوم، طرفــداران بیش‌تــری دارد؛ چــون تنهــا درصــد اندکــی از طرح‌هــای بدیــع بــه ســوددهی 
ــند.1 ــاری می‌رس تج

ــان  ــی، نش ــراع صنعت ــه، اخت ــاب، ترجم ــر کت ــامل نش ــد ش ــع می‌توان ــای بدی ــق طرح‌ه مصادی
تجــاری و طرح‌هــای بدیــع کســب‌ و کار باشــد کــه مالکیــت آن‌هــا بــا نــام »مالکیــت معنــوی« خوانــده 
می‌شــود. ایــران کــه تقریبــاً نظریــه دوم را پذیرفتــه اســت، قانــون حمایــت حقــوق مؤلفــان و مصنفــان 
و هنرمنــدان را در ســال 1348 تصویــب‌ کــرد و بــرای هــر طــرح بدیــع، مــدت حمایــت مشــخصی در 
ــی، در طــول دوران حمایــت متصــور اســت. بنابرایــن، مــزد خلــق  نظــر گرفــت. بازدهــی مناســب مال
ــه‌  ــی ب ــالای مال ــق آن چنیــن اســت کــه در طــول مــدت مشــخص، بازدهــی ب ــرای خال ــع ب ــار بدی آث

واســطه انحصــار در مــدت یادشــده ایجــاد شــود.  
ــرکت  ــوند، ش ــیس می‌ش ــی تأس ــن طرح‌های ــاندن چنی ــر رس ــه ثم ــدف ب ــا ه ــه ب ــرکت‌هایی ک ش
ــر  ــد.2 از نظ ــد ش ــد خواهن ــت بهره‌من ــت دول ــی از حمای ــر حقوق ــد و از نظ ــام می‌گیرن ــان ن دانش‌بنی
ــای  ــت از طرح‌ه ــی حمای ــه متول ــده ک ــیس‌ ش ــتان تأس ــر اس ــاوری در ه ــم و فن ــارک عل ــی، پ اجرای
ــت.  ــده اس ــاره‌ای نش ــچ اش ــاوری«، هی ــم و فن ــارک عل ــه »پ ــه ب ــن موضوع ــت. در قوانی ــه اس مبتکران
ــن  ــه ای ــررات اداری در روی ــی دارد و وضــع مق ــه اجرای ــت آن جنب ــان تأســیس و فعالی ــن، جری بنابرای
نهــاد نقشــی مهــم دارد. در خصــوص نحــوه حمایــت از شــرکت‌های دانش‌بنیــان، نظرهــای مختلفــی 

ــم. ــا می‌پردازی ــه آن‌ه ــه ب ــت ک ــرح اس مط

بند اول. شراکت ریسک‌پذیر 
پیش‌بینــی آینــده مالــی طرح‌هــای مبتکرانــه ســخت اســت و طرح‌هــای توجیهــی تنهــا حــدس و 
گمان‌هایــی در ایــن خصــوص محســوب می‌شــوند. ســرمایه‌گذاران معمــولًا بــه حضــور در فعالیت‌هــای 
ــد.2  ــد می‌کن ــد ســهام بورســی در جهــان، آن را تأیی ــار خری ــد کــه آم ــل دارن ــدک تمای ــا ریســک ان ب
ــی  ــازار و پیش‌بین ــودن ب ــل انحصــاری ب ــه دلی ــران، ب ــال، ســهم شــرکت خودروســازی در ای ــرای مث ب
ــا  ــه ســهام شــرکت‌های نوپ ــی ک ــن سهام‌هاســت، در حال ــزان ســود آن، همــواره جــزء پرفروش‌تری می

ــن سهام‌هاســت.  جــزء ارزان‌تری

1. رحیمی، علی و حسین شبیری، »مبانی فقهی و حقوقی مالکیت فکری یا معنوی«، فصل‌نامه پژوهش‌های فقهی و حقوقی، 

دوره چهارم، 1397، ص 215.  

2. صادقی، حدیثه و مهسا اکبری، »مزایا و معایب پیوستن ایران به کنوانسیون برن«، ارائه شده در همایش ملی ایران و 

چالش‌های حقوقی بین‌المللی، مراغه، 1393، ص 12.

 3-Esmaeeli Ranjbar, Khatereh and Soleimani, Ameneh, “Presenting a Model for the use of Internet of Things in the

based Companies”, Journal of Information Technology Management, 2021, P. 25 ـ Iranian Knowledge 0
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ــد و در  ــرمایه‌گذاری کنن ــان س ــرکت‌های دانش‌بنی ــت در ش ــن اس ــرمایه‌گذارانی ممک ــن، س بنابرای
ــوع حمایــت، در »ق.ح.ش« کــه جــزء  ــی آن ســهیم شــوند. قانون‌گــذار در خصــوص ایــن ن آینــده مال
معــدود منابــع حقوقــی حمایــت از شــرکت‌های دانش‌بنیــان اســت، چیــزی ذکــر نکــرده اســت. بنابراین، 
ــتاب‌دهنده1  ــرکت‌های ش ــوان ش ــت عن ــوزه تح ــن ح ــرمایه‌گذاران ای ــا، س ــل آزادی اراده‌ه ــب اص حس
در ایــن فعالیت‌هــا حضــور دارنــد. در ایــران، بیش‌تــر شــتاب‌دهنده‌ها، دولتــی هســتند و بــرای 
ــا مالکیــت خصوصــی در  ــه عنــوان تنهــا شــرکت شــتاب‌دهنده ب ــار، شــتاب‌دهنده تیــک ب نخســتین ب

غــرب کشــور تأســیس شــده اســت.
ــن  ــت ای ــدارد، ماهی ــود ن ــتاب‌دهنده وج ــرکت‌های ش ــوص ش ــه در خص ــون موضوع ــون قان چ
ــه ‌عنــوان متولــی ایــن  شــرکت‌ها در مرحلــه نخســت توســط مقــررات اداری پــارک علــم و فنــاوری ب
شــرکت‌ها و ســپس بــر پایــه اســاس‌نامه خــود ایــن شــرکت‌ها تعییــن می‌شــود. چــون استانداردســازی 
ــررات اداری  ــا، مق ــل آزادی اراده‌ه ــب اص ــر حس ــده، ب ــام نش ــوز انج ــرکت‌ها هن ــن ش ــاس‌نامه ای اس
ــت  ــتاب‌دهنده، وضعی ــی ش ــرکت‌های دولت ــه ش ــت. البت ــور اس ــرکت‌ها متص ــن ش ــرای ای ــی ب متنوع
ــت  ــی تح ــی و خصوص ــتاب‌دهنده دولت ــرکت‌های ش ــر، ش ــال حاض ــد. در ح ــجم‌تری دارن اداری منس
ــر  ــب نظ ــد و در صــورت جل ــه را بررســی می‌کنن ــای مبتکران ــاوری، طرح‌ه ــم و فن ــارک عل ــارت پ نظ

ــوند.2 ــهیم می‌ش ــت آن س ــان، در مالکی ــرکت دانش‌بنی ــیس ش ــن تأس ــل، ضم مدیرعام
ــی  ــدک و حت ــی ان ــی )بازده ــرکت‌های دولت ــت ش ــه ماهی ــده ب ــای واردش ــه انتقاده ــه ب ــا توج ب
منفــی، مدیریــت ناکارآمــد، اختــاس و فســاد، نبــود انگیــزه بــرای پیشــرفت و نظیــر آن(، در ایــن حــوزه 
ــتا،  ــن راس ــود دارد. در همی ــی وج ــتاب‌دهنده‌های دولت ــرد ش ــه عملک ــی ب ــای فراوان ــز اعتراض‌ه نی
ــای  ــه چالش‌ه ــه البت ــت ک ــده اس ــیس ش ــر تأس ــردی بهت ــا عملک ــی ب ــتاب‌دهنده خصوص ــرکت ش ش
ــرای  ــه ب ــی ک ــار مثبت ــه آث ــه ب ــا توج ــی ب ــتاب‌دهنده‌های خصوص ــش رو دارد. ش ــی پی اداری فراوان
برخــی شــرکت‌ها از نظــر کســب امتیــاز پژوهشــی دارد، تنهــا بــا انگیــزه ارتقــای شــرکت مــادر تأســیس 
ــد.  ــای نمی‌دهن ــود ج ــای خ ــت برنامه‌ه ــان را در اولوی ــای دانش‌بنی ــت از طرح‌ه ــوند و حمای می‌ش

ــت.3 ــش اداری روبه‌روس ــا چال ــی ب ــتاب‌دهنده‌های خصوص ــا ش ــط ب ــن مرتب ــع قوانی ــن، وض بنابرای
بــه هــر حــال، ماهیــت حقوقــی ایــن شــرکت‌ها در مرحلــه نخســت بــر اســاس مقــررات اداری پــارک 
ــان  ــتاندارد خودش ــر اس ــه اســاس‌نامه غی ــر پای ــی و ســپس ب ــاد نظارت ــوان نه ــه‌ عن ــاوری ب ــم و فن عل
ــازی(  ــازی )یکسان‌س ــه استانداردس ــد ب ــاوری بای ــم و فن ــارک عل ــن رو، پ ــت. از ای ــه اس ــکل گرفت ش

ــد. ــت بزن ــرکت‌ها دس ــن ش ــاس‌نامه ای اس

1-Start Up .

2. رنجبر، احمد، »سیاست و اداره: تمایز و هم‌پوشی«، فصل‌نامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری، دوره سوم، 1400، ص 

.150

3. همان، ص 152.
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 بند دوم. تأمین مالی  
ــا  ــه ب ــت ک ــک‌پذیر اس ــراکت ریس ــدون ش ــان، ب ــرکت‌های دانش‌بنی ــت ش ــر از حمای ــه دیگ جنب
کمک‌هــای مالــی بــه ایــن شــرکت‌ها انجــام می‌شــود. بــر اســاس عقیــده نخســت در خصــوص کمــک 
بــه شــرکت‌های دانش‌بنیــان بایــد امکانــات مالــی لازم بــرای هــر طــرح مبتکرانــه فراهــم شــود و ایــن 
ســرمایه‌گذاری در نهایــت بــه تولــد طرحــی پربــازده ختــم شــود. ایــن نــوع تأمیــن مالــی از نــوع کمــک 
مالــی بلاعــوض اســت و بــر خــاف شــتاب‌دهنده‌ها کــه در قالــب شــراکت فعالیــت دارنــد، ســرمایه‌ها 
ــن  ــه می‌شــود.1 تأمی ــن مهــم هزین ــرای ای ــی ب ــر انتفاعــی و در راســتای اهــداف دولت ــه ‌صــورت غی ب
مالــی می‌توانــد جنبــه بلاعــوض نداشــته باشــد و در قالــب تســهیلات بــه فعــالان ایــن عرصــه پرداخــت 
شــود. بــا توجــه بــه ماهیــت غیــر انتفاعــی ایــن نــوع هزینه‌هــا، از نظــر اداری، پــارک علــم و فنــاوری، 
مســئول مســتقیم ایــن امــر مهــم تعییــن ‌شــده اســت کــه از منابــع دولتــی کــه در اختیــار دارد، بــرای 

ــرد.2 ــره می‌ب ــان به ــرکت‌های دانش‌بنی ــی ش ــن مال تأمی
در »ق.ح.ش«، هیــچ نامــی از کمک‌هــای بلاعــوض نیامــده و عمدتــاً از تســهیلات ســخن بــه میــان 
آمــده اســت. در حقیقــت، دولــت، تمرکــز خــود را بــر اعطــای تســهیلات بــه شــرکت‌های دانش‌بنیــان 
قــرار داده اســت و بنابرایــن، رویــه اعطــای کمک‌هــای مالــی بلاعــوض بــه‌ درســتی مشــخص نیســت.3 
ــا چنیــن  ــه کمــک بلاعــوض اشــاره ‌شــده اســت، ام ــی ب ــه ‌صــورت جزئ ــا 13 »آ.ا.ق«، ب ــواد 7 ت در م
ــه اطمینــان کامــل از بازدهــی طرح‌هــا بســتگی دارد  برداشــت می‌شــود کــه اعطــای ایــن کمک‌هــا ب
و در مســیر پرریســک ثمردهــی ایــن شــرکت‌ها، کمــک بلاعوضــی صــورت نمی‌گیــرد و تنهــا اعطــای 

ــی محســوب می‌شــود.  تســهیلات در ایــن دوران، قانون

بند سوم. آخرین وضعیت
ــاخت،  ــور وارد س ــاد کش ــه اقتص ــدید ب ــه‌ای ش ــا، ضرب ــه تحریم‌ه ــس از 1397 ک ــال‌های پ در س
ــام  ــف توســط مق ــی بیــش‌ از پیــش برجســته شــد. نام‌گــذاری ســال‌های مختل ــد داخل ــه تولی توجــه ب
معظــم رهبــری نیــز نشــان‌دهنده توجــه بــه شــرکت‌های تولیــدی بــود. حمایت‌هــا بــه ‌صــورت تقنینــی، 
ــرای  ــف ب ــع مختل ــت از مناب ــت و دول ــورت گرف ــان ص ــرکت‌های دانش‌بنی ــب ش ــز در قال ــی و نی اجرای

 1-Shahin, Arash and Malekzadeh, Nasim, WOOD, Lincoln C., “Developing a decision making grid for selecting innovation

strategies ‌ the case of knowledge ‌based companies”, Technology Analysis & Strategic Management, 2021, P. 8 0

2.  رحیمی مقدم، سید حسین، علی‌اکبر گرجی ازندریانی و مرتضی نجابت‌خواه، »واکاوی و تحلیل تبعات بوروکراسی در نظام 

آزادسازی اقتصادی ایران«، فصل‌نامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری، دوره سوم، 1400، ص 140.

3. خیاطیان‌ یزدی، محمدصادق، مهدی الیاسی و سید حبیب‌الله طباطباییان، »الگوی پایداری شرکت‌های دانش‌بنیان در 

ایران«، سیاست‌نامه علم و فناوری، دوره دوم، 1395، ص 55.

شــرکت‌های  از  حمایــت  اداری  چالش‌هــای  واکاوی 
آن  اصــاح  راهکارهــای  و  دانش‌بنیــان 
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اعطــای تســهیلات بــه ایــن شــرکت‌ها بهــره بــرد. در آخریــن اقــدام حمایتــی دولــت، ضمــن همــکاری بــا 
قــوه قضاییــه، حــق برخــورداری از نماینــدگان حقوقــی غیــر وکیــل بــرای ایــن شــرکت‌ها در نظــر گرفتــه 
ــرکت‌های  ــود و ش ــرف می‌ش ــری ص ــه کم‌ت ــی، هزین ــور حقوق ــرای ام ــرای اج ــت، ب ــن حال ــد. در ای ش
دانش‌بنیــان توانایــی تربیــت وکیــل تخصصــی را دارنــد. بــه ‌جــز ایــن مــوارد، برخــی الزامــات بــه ‌صــورت 
ــزم کــرد.  ــد کالا از شــرکت‌های دانش‌بنیــان مل ــه خری ــه ارگان‌هــا صــادر شــد کــه آن‌هــا را ب دســتور ب
البتــه نیــاز اســت کــه ایــن قبیــل حمایت‌هــا در چارچــوب قاعــده و قانــون مشــخص صــورت گیــرد. بــه 
‌هــر حــال، جنبه‌هــای حمایتــی دولــت از ایــن شــرکت‌ها در چنــد ســال اخیــر تقویــت یافتــه اســت. 

گفتار دوم. مشکلات اداری شتاب‌دهنده‌ها  
ــن  ــه موجــب قوانی ــا ب ــر شــتاب‌دهنده‌ها و تأســیس آن‌ه ــام »شــرکت« ب ــه اطــاق ن ــا توجــه ب ب
ثبــت شــرکت، مالــکان آن بایــد بــر اســاس منفعــت مالــی، فعالیــت اقتصــادی خــود را انجــام دهنــد. 
بنابرایــن، منافــع شــخصی در ایــن فعالیــت نقــش مهمــی دارد کــه ممکــن اســت موجــب بــروز تعــارض 
ــه شــتاب‌دهنده‌ها  ــان ب ــت از شــرکت‌های دانش‌بنی ــع شــود. بخشــی از مشــکلات اداری در حمای مناف

ــوط اســت کــه بررســی می‌شــود. مرب

بند اول. تلاش برای اعتبار شرکت
نخســتین منبــع حقوقــی مربــوط بــه تأســیس شــرکت، قانــون تجــارت اســت کــه در ســال 1311 
تصویــب‌ شــده و پــس از گذشــت نــه‌ دهــه تقریبــاً بــدون تغییــر مانــده اســت و قانونــی بــه‌روز محســوب 
ــه  ــر اســاس‌نامه ب ــه تأســیس، انحــال و تغیی ــوط ب ــور مرب ــا تأســیس اداره شــرکت‌ها، ام نمی‌شــود. ب
ایــن اداره ســپرده ‌شــده کــه ایــن مســئولیت در اســاس‌نامه ســازمان )اداره شــرکت‌ها( مشــهود اســت. 
ــان  ــه کســب مجــوز از متولی ــزم ب ــاز فعالیــت خــود، مل ــرای آغ ــی ب از طــرف دیگــر، شــخصیت حقوق
خــاص اســت.1 بــرای مثــال، اگــر شــرکتی در زمینــه صــادرات زعفــران فعالیــت دارد، مجــوز فعالیــت 

لازم را بایــد از اتحادیــه صادرکننــدگان زعفــران بگیــرد. 
از نظــر اداری نیــز متولــی کســب ‌و کارهــا بایــد معیــار رتبه‌بنــدی آن‌هــا را در نظــر بگیــرد کــه ایــن 
ــه ســازمان برنامــه  ــه ســازمان فنــی و عمــران اســتاندارد و ســپس ب ــه نخســت ب رتبه‌بنــدی در مرحل
ــردی ریاســت جمهــوری در  ــزی و نظــارت راهب ــت برنامه‌ری ــه نقــش معاون و بودجــه ســپرده ‌شــده ک
ایــن ‌بــاره پررنــگ اســت. در مــاده ‌واحــده آیین‌نامــه تأســیس ایــن معاونــت، نظــارت کیفــی بــر فعالیــت 
شــرکت‌های بــزرگ آمــده اســت. بنابرایــن، مســئله رتبه‌بنــدی عمــاً بــه ایــن نهــاد ســپرده ‌شــده اســت 

کــه در تنظیــم کلیــات آن نقشــی مهــم بــر عهــده دارد.2

1. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، چاپ اول، 1397، ص 134. 

2. موسی‌زاده، رضا، حقوق اداری 1 و 2 )کلیات و ایران(، تهران: میزان، چاپ اول، 1398، ص 54.
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مطابــق آیین‌نامــه اجرایــی صادرشــده در خصــوص رتبه‌بنــدی شــرکت‌ها، بــرای حضــور در 
ــن  ــال در ای ــد فع ــتن واح ــرف داش ــده و ص ــن‌ ش ــی تعیی ــاز قابل‌توجه ــه، امتی ــای مبتکران فعالیت‌ه
ــرکت‌ها  ــدی ش ــه رتبه‌بن ــم آیین‌نام ــاده هفت ــاس م ــر اس ــت. ب ــاز اس ــب امتی ــای کس ــه معن ــوزه ب ح
کــه معاونــت یادشــده تنظیــم کــرده اســت، امتیــاز پژوهشــی بــرای شــرکت‌ها در صــورت احــراز ایــن 

ــود:1 ــق می‌ش ــرایط محق ش
1. داشتن واحد فعال تحقیق و توسعه؛2

2. مالکیت شرکت‌های دانش‌بنیان؛
3. مالکیت شرکت‌های حامی توسعه علم. 

در مــورد نخســت، شــرکت‌ها تنهــا بــه ‌صــرف داشــتن واحــد تحقیــق و توســعه، مســتحق دریافــت 
ــود.  ــری نمی‌ش ــاری اندازه‌گی ــچ معی ــا توســط هی ــن فعالیت‌ه ــت ای ــاز پژوهشــی هســتند و کیفی امتی
بنابرایــن، شــرکت‌ها تنهــا بــا اســتخدام دو یــا ســه نفــر در ایــن بخــش می‌تواننــد برخــی فعالیت‌هــای 
ابتدایــی تحقیقاتــی را انجــام دهنــد کــه همیــن میــزان فعالیــت بــرای کســب حداکثــر امتیــاز پژوهــش 

ــد. ــت می‌کن کفای
ــای  ــور در فعالیت‌ه ــا حض ــه ب ــت ک ــته اس ــرکت‌ها را واداش ــان، ش ــرکت‌های دانش‌بنی ــت ش مالکی
مبتکرانــه از امتیــاز پژوهشــی بهــره ببرنــد. بحــث در ایــن خصــوص، خــارج از موضــوع پژوهــش کنونــی 

اســت؛ چــون ایــن نــوع حضــور تقریبــاً چالــش محســوب نمی‌شــود. 
در مــورد ســوم، مالکیــت شــرکت‌های شــتاب‌دهنده، جزئــی از کســب حداکثــر امتیــازات 
محســوب شــده اســت کــه در عمــل، موجــب تعــارض منافــع صاحبــان شــرکت بــا اهــداف شــتاب‌دهی 
ــیس  ــی( تأس ــخصیت حقوق ــت ش ــا مالکی ــتاب‌دهنده )ب ــرکت ش ــرکت‌ها، ش ــولًا ش ــردد. معم می‌گ
می‌کننــد و ضمــن ســخت‌گیری در خصــوص میــزان ریســک پروژه‌هــا، در عمــل، وارد هیــچ فعالیــت 
نوآورانــه‌ای نمی‌شــوند. در ایــن وضعیــت، شــرکت مــادر از مزایــای تســهیلات شــرکت‌های دانش‌بنیــان 
بهــره می‌بــرد و حداکثــر امتیــازات پژوهشــی را کســب می‌کنــد. طبیعتــاً تســهیلات دریافتــی توســط 
شــرکت‌های شــتاب‌دهنده بــا مالکیــت خصوصــی، توســط شــرکت مــادر هزینــه می‌شــود کــه حیطــه 
ــده و  ــی ش ــی و اداری ناش ــررات اجرای ــع مق ــش از وض ــن چال ــا ای ــان دارد. ب ــر دانش‌بنی ــی غی فعالیت

ــر اســت.  ــه دســت مســئولان ســازمان‌های یادشــده امکان‌پذی ــا ب ــز تنه اصــاح آن نی
ــان کســب‌ و کار  ــان متولی ــد هم ــدی شــرکت‌ها بای ــی امتیازبن ــاد متول ــه نه ــه نظــر می‌رســد ک ب
باشــند؛ چــون بــه ‌صــورت تخصصــی بــه ایــن مهــم رســیدگی خواهــد کــرد. پــس ســپردن امتیازبنــدی 
شــرکت‌ها بــه معاونــت ریاســت جمهــوری کــه در بخــش کلان اجرایــی فعالیــت دارد، خطایــی اداری 

ــود.  ــوب می‌ش محس

1. طیبی ابوالحسنی، سید امیرحسین و زینب زین‌الدینی، شرکت‌های دانش‌بنیان، تهران: نورا، چاپ اول، 1396، ص 65.

2-R & D.

شــرکت‌های  از  حمایــت  اداری  چالش‌هــای  واکاوی 
آن  اصــاح  راهکارهــای  و  دانش‌بنیــان 
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در آیین‌نامــه تنظیمــی معاونــت ریاســت جمهــوری، صــرف مالکیــت در شــرکت‌های شــتاب‌دهنده، 
ــه  ــه ب ــع اختصاص‌یافت ــه از مناب ــدی از تســهیلاتی اســت ک ــاز پژوهشــی و بهره‌من ــار کســب امتی معی
شــرکت‌های دانش‌بنیــان اســتفاده می‌شــود.1 صنــدوق نــوآوری و شــکوفایی، موضــوع مــاده )۵( 
ــع  ــه مناب ــت ک ــی اس ــده، صندوق ــرده ش ــام ب ــواد 4، 6، 7، 8 و 9 »آ.ا.ق« از آن ن ــه در م »ق.ح.ش« ک
ــرکت‌های  ــه ش ــع ب ــن منب ــل ای ــود. از مح ــامل می‌ش ــه را ش ــای نوآوران ــا طرح‌ه ــط ب ــی مرتب مال
ــدارد. بنابرایــن، از محــل  ــر محــل خرج‌کــرد آن وجــود ن شــتاب‌دهنده، وام می‌دهنــد، ولــی نظارتــی ب
ــه ‌شــده اســت، شــرکت‌های  ــان در نظــر گرفت ــرای توســعه شــرکت‌های دانش‌بنی ــه ب ــی ک ــع مال مناب

ــوم »آ.ا.ق«(.  ــل س ــی فص ــکلات تقنین ــد )مش ــره می‌برن ــان به ــر دانش‌بنی غی
ــان کســب‌ و  ــه متولی ــدی شــرکت‌ها ب ــی خــاص امتیازبن ــد اولًا متول ــش بای ــن چال ــع ای ــرای رف ب
ــق  ــاز پژوهشــی تعل ــه ‌صــرف مالکیــت شــرکت شــتاب‌دهنده، امتی ــاً ب ــد. ثانی کار تخصصــی تغییــر یاب
نگیــرد و میــزان شــتاب‌دهی موفــق، معیــاری بــرای اعطــای تســهیلات و امتیــاز باشــد. ثالثــاً بــر محــل 
ــه  ــوان در آیین‌نام ــوارد را می‌ت ــن م ــه ای ــود. هم ــال ش ــری اعم ــارت بهت ــهیلات، نظ ــرد تس خرج‌ک

ــی آورد. اجرای

بند دوم. نبود معیار مناسب برای تعیین میزان ریسک  
ــد،  ــادر ش ــال 1390 ص ــه در س ــاوری ک ــات و فن ــوم، تحقیق ــه وزارت عل ــب بخش‌نام ــه ‌موج ب
شــتاب‌دهنده‌های دولتــی تحــت نظــارت مراکــز پــارک علــم و فنــاوری هســتند و از نظــر اداری بایــد 
ــدوق  ــاوری از محــل صن ــم و فن ــارک عل ــن شــرکت‌ها را پ ــی بودجــه ای ــاد باشــند. حت ــن نه ــع ای تاب

ــد.2 ــت می‌کن ــم »ق.ح.ش« برداش ــاده پنج ــدرج در م من
دولتــی بــودن هــر دو نهــاد، زمینــه را بــرای الــزام تبعیــت فراهــم می‌کنــد و تنظیــم ایــن رابطــه 
عمــودی، حســب اختیــارات دولتــی، وجاهــت قانونــی دارد. بــا ایــن حــال، بایــد دانســت کــه در پــارک 
ــا از  ــی طرح‌ه ــائل فن ــوص مس ــه در خص ــود دارد ک ــره وج ــت داوری چندنف ــاوری، هیئ ــم و فن عل
ــر  ــتقل از نظ ــی، مس ــتاب‌دهنده‌های دولت ــی ش ــد، ول ــر می‌دهن ــا نظ ــادی آن‌ه ــه اقتص ــه توجی ‌جمل
ــدل شــده  ــی ب ــع دولت ــه ســوء اســتفاده از مناب ــه روزن ــن وضعیــت ب ــد. ای ــن هیئــت عمــل می‌کنن ای
ــارک  ــزارش پ ــه گ ــا ب ــد. بن ــن شــتاب‌دهنده‌ها اختصــاص می‌یاب ــه ای ــوان بودجــه ب ــه‌ عن ــه ب اســت ک
ــرکت‌های  ــر ش ــال 1397(، بیش‌ت ــتان )س ــان و کردس ــان، کرم ــتان‌های اصفه ــاوری در اس ــم و فن عل

دانش‌بنیــان گزینش‌شــده توســط شــتاب‌دهنده‌ها توجیــه اقتصــادی نداشــته‌اند.3

1. طباطبایی مؤتمنی، پیشــین، ص 54. 

2. موسی‌زاده، پیشین، ص 65. 

3. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص 154. 
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ــزوم تبعیــت شــتاب‌دهنده‌های  ــا وجــود ل ــوان چنیــن اســتنباط کــرد کــه ب ــن گــزارش می‌ت از ای
ــه  ــوص توجی ــت داوری در خص ــر هیئ ــز از نظ ــن مراک ــاوری، ای ــم و فن ــارک عل ــز پ ــی از مرک دولت
ــم  ــوص تصمی ــن خص ــازمان در ای ــران س ــد مدی ــه صلاح‌دی ــد و ب ــت نکرده‌ان ــا تبعی ــادی طرح‌ه اقتص
ــود  ــاب‌ می‌ش ــتاب‌دهی انتخ ــرای ش ــادی ب ــه اقتص ــدون توجی ــرکت‌های ب ــه، ش ــد. در نتیج می‌گیرن
کــه در نهایــت، بــه حیــف‌ و میــل منابــع دولتــی می‌انجامــد. اگــر شــتاب‌دهنده‌ها بــه تبعیــت از نظــر 
هیئــت داوری مســتقر در پــارک علــم و فنــاوری ملــزم باشــند و بــا توجــه بــه تبعیــت از پــارک، نظــر 
کارشناســان آن را بــرای انتخــاب شــرکت صحیــح بداننــد، می‌تــوان بــه هدایــت صحیــح منابــع دولتــی 

کــه در اختیــار مراکــز اســت، امیــد داشــت. 
ــادگی  ــه س ــودن ب ــی ب ــه دولت ــه ب ــا توج ــز ب ــرکت‌ها نی ــن ش ــاس‌نامه ای ــازی اس استانداردس
ــرای استانداردســازی  ــار خــود ب ــاه اجتماعــی از اختی ــاون، کار و رف ــاً وزارت تع ــر اســت. مث امکان‌پذی
ــد  ــوم، تحقیقــات و فنــاوری نیــز می‌توان ــرده اســت. وزارت عل ــی بهــره ب اســاس‌نامه شــرکت‌های تعاون
ــر  ــت از نظ ــب آن، تبعی ــه ‌موج ــه ب ــد ک ــم کن ــتاب‌دهنده را تنظی ــرکت‌های ش ــه ش ــاس‌نامه نمون اس
ــازی  ــر استانداردس ــت دیگ ــی شــود. مزی ــرای شــرکت‌ها الزام ــاوری ب ــم و فن ــارک عل ــت داوری پ هیئ
ــرکت‌های  ــارض ش ــوع و گاه متع ــررات اداری متن ــدن مق ــه ش ــرکت‌ها، یک‌پارچ ــن ش ــاس‌نامه ای اس

ــت مشــابه اســت.  دارای فعالی
ــد،  ــت دارن ــمار فعالی ــداد انگشت‌ش ــه تع ــه ب ــتاب‌دهنده خصوصــی ک ــرکت‌های ش ــوص ش در خص
ــر اســاس اصــل  ــه تبعیــت از پــارک علــم و فنــاوری ممکــن نیســت. ب ــزام آن‌هــا ب بایــد گفــت کــه ال
ــه بازدهــی  ــا ب ــرارداد منعقــد می‌کننــد ت ــا مبتکــران، ق آزادی اراده‌هــا، شــتاب‌دهنده‌های خصوصــی ب
بــالای طــرح منتهــی شــود. بنابرایــن، از نظــر اداری نمی‌تــوان تبعیــت کامــل از پــارک علــم و فنــاوری 

را بــر آن‌هــا الزامــی کــرد و مرکــز پــارک علــم و فنــاوری تنهــا ناظــر اســت. 
بــه نظــر می‌رســد ســرمایه‌های ایــن شــرکت‌ها، صحیح‌تــر هدایــت ‌شــده و بــا توجــه بــه منفعــت مالــی 
صاحبــان ایــن شــرکت‌ها، بــه نحــوی عادلانه‌تــر در خصــوص بازدهــی طرح‌هــا اظهــار نظــر شــده اســت.1 
البتــه صاحبــان حقیقــی ایــن شــرکت‌ها از برخــی طرح‌هــای تأییدناشــده بعدهــا بــه نحــوی دیگــر اســتفاده 
ــدون  ــه ‌موجــب مفــاد ایــن منبــع حقوقــی، اســتفاده ب ــر خــاف مفــاد »ق.ح« اســت.2 ب می‌کننــد کــه ب
رضایــت از طرح‌هایــی کــه حتــی بــه ثبــت نرســیده‌اند، ممنــوع اســت. پــارک علــم و فنــاوری کــه تنهــا 
ــا،  ــه طرح‌ه ــت اولی ــن ثب ــد ضم ــتاب‌دهی خصوصــی را دارد، می‌توان ــز ش ــر مراک ــارت ب ــار اداری نظ اختی
در صــورت رد توجیــه اقتصادی‌شــان، آن‌هــا را بایگانــی کنــد تــا اگــر بعدهــا از آن‌هــا اســتفاده شــد، بتوانــد 
گزارش‌هــای لازم را بــه مقامــات قضایــی ارائــه دهــد. بــه ایــن ترتیــب، بــا اختیــار اداری پــارک، ادلّــه اثبــات 

دعــاوی مدنــی بــه نظــام قضایــی ارائــه می‌شــود و از حقــوق مبتکــران صیانــت خواهــد شــد.        

1. موسی‌زاده، پیشین، ص 65.

2. طیبی ابوالحسنی و زین‌الدینی، پیشین، ص 542. 
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بند سوم. شراکت انعطاف‌نا‌پذیر  
ــان تأســیس  ــال 1389 و در جری ــه در س ــاوری ک ــات و فن ــوم، تحقیق ــه وزارت عل ــق بخش‌نام مطاب
ــای 20  ــا اعط ــتاب‌دهنده ب ــرکت‌های ش ــد، ش ــاغ ش ــن و اب ــی تدوی ــتاب‌دهنده دولت ــرکت‌های ش ش
میلیــون تومــان بــه صاحبــان طــرح، بــدون مشــارکت در مالکیــت معنــوی، 30 درصــد از ســهام شــرکت 
ــن  ــق آخری ــر، مطاب ــاله اخی ــای چندس ــا تورم‌ه ــان در حــال تأســیس را صاحــب می‌شــوند.1 ب دانش‌بنی
ــون  ــه 200 میلی ــارکت ب ــغ مش ــال 1399، مبل ــاوری در س ــات و فن ــوم، تحقیق ــه وزارت عل بخش‌نام
ــه  ــد ک ــنهاد کرده‌ان ــراکت را پیش ــر از ش ــی دیگ ــی، صورت ــرکت‌های خصوص ــت. ش ــش یاف ــان افزای توم
انعطاف‌پذیــری بهتــری دارد. بــرای نمونــه، در ســال 1396، شــتاب‌دهنده خصوصــی تیــک، بــا پرداخــت 
مبلــغ حداکثــر 30 میلیــون تومــان، صاحــب حداکثــر 20 درصــد ســهام شــد.2 ذکــر عنــوان »حداکثــر«، 
نشــان‌دهنده توافــق اولیــه و اثــر نظــر کارشناســی بــر طــرح نوآورانــه اســت. بــه صــورت منطقــی، بازدهــی 
تمامــی طرح‌هــا یکســان نیســت. پــس نحــوه مشــارکت در آن‌هــا نیــز متفــاوت اســت. بنابرایــن، ذکــر 
میــزان ثابــت ســرمایه‌گذاری در قبــال ســهم ثابــت شــراکت ممکــن نیســت. شــتاب‌دهنده‌های دولتــی 
ــس  ــد. پ ــم زنن ــده را بره ــن قاع ــد ای ــد، نمی‌توانن ــت کنن ــی تبعی ــای دولت ــد از بخش‌نامه‌ه ــه ملزمن ک

ــید.  ــد رس ــل خواه ــه حداق ــان ب ــرکت‌های دانش‌بنی ــور در ش ــرای حض ــتاب‌دهنده‌ها ب ــت ش جذابی
درســت اســت کــه شــرکت‌های خصوصــی رویــه منعطف‌تــری را در پیــش ‌گرفته‌انــد، امــا بــاز هــم 
ــوان ذکــر کــرد  ــال، می‌ت ــرای مث ــد. ب ــل یابن ــن قواعــد تعدی ــاز اســت کــه حســب وضعیــت روز، ای نی
کــه قانون‌گــذار در قانــون مجــازات اســامی )مصــوب 1392( ضمــن رسمیت‌بخشــی بــه دیــه و بیــان 
مطالــب ماهــوی در ایــن خصــوص، مبلــغ دیــه را تابــع اعــام نظــر ســالانه قــوه قضاییــه دانســته اســت. 
ــن  ــد. ضم ــام می‌کن ــه را اع ــزان دی ــال، می ــدای س ــادی، در ابت ــرایط اقتص ــب ش ــه حس ــوه قضایی ق
ــغ و  ــک‌پذیر، مبل ــراکت ریس ــوص ش ــت در خص ــر اس ــه، بهت ــوه قضایی ــه ق ــابه از روی ــرداری مش الگوب
میــزان ســهم شــراکت در ابتــدای ســال اعــام شــود تــا جذابیــت لازم را بــرای همــکاری شــرکت‌های 

ــد.  ــته باش ــان داش دانش‌بنی

بند چهارم. محسوب شدن به ‌عنوان شرکت دانش‌بنیان 
ــی  ــتاب‌دهنده دولت ــرکت‌های ش ــاوری، ش ــات و فن ــوم، تحقیق ــه وزارت عل ــاس بخش‌نام ــر اس ب
ــا  ــی تنه ــتاب‌دهنده‌های خصوص ــه ش ــی ‌ک ــتند، در حال ــاوری هس ــم و فن ــز عل ــت مراک ــت تبعی تح

1. همان، ص 142.

2. بابایی فارســانی، میثم، صادق حســنی مقدم و فرهاد فرهادی، »تعامل فرهنگ یادگیری ســازمانی با ظرفیت جذب، 

نوآوری باز و رهبری توان‌مندســاز در شــرکت‌های دانش‌بنیان: تحلیل یک مدل میانجی تعدیل‌شده«، فصل‌نامه 

مدیریت دانش ســازمانی، دوره چهارم، 1400، ص 200.
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تحــت نظــارت ایــن مرکــز قــرار دارنــد. بنابرایــن، رابطــه عمــودی بیــن مرکــز و شــرکت‌های 
ــریع‌کننده  ــمی و اداری، تس ــورت رس ــه ‌ص ــتاب‌دهنده ب ــرکت‌های ش ــت. ش ــرار اس ــتاب‌دهنده برق ش
تأســیس و ثمردهــی شــرکت‌های دانش‌بنیــان هســتند، امــا در عمــل، بــه ایــن دلایــل، نوعــی شــرکت 

دانش‌بنیــان محســوب می‌شــوند:
1. استفاده دایم از تمامی امکانات فیزیکی شرکت‌های دانش‌بنیان در محل پارک علم و فناوری؛

2. استفاده از تسهیلات مالی مانند شرکت‌های دانش‌بنیان؛
3. مخاطب قرار گرفتن اداری مانند دیگر شرکت‌های دانش‌بنیان؛

4. وضع قراردادها فی‌مابین با مرکز پارک علم و فناوری مانند دیگر شرکت‌های دانش‌بنیان. 
ــد  ــان اســتفاده می‌کنن ــات شــرکت‌های دانش‌بنی ــی امکان ــا شــرکت‌های شــتاب‌دهنده از تمام گوی
ــرآورده نمی‌ســازند. ایــن  ــر بیــان شــد، انتظــارات لازم در ایــن خصــوص را ب ــه دلایلــی کــه پیش‌ت و ب
ــرکت  ــوان ش ــه‌ عن ــتاب‌دهنده ب ــرکت‌های ش ــز ش ــمی و اداری نی ــر رس ــه از نظ ــت ک ــی اس در حال
ــتاب‌دهنده  ــرکت‌های ش ــت: ش ــاره وارد اس ــن ‌ب ــاد در ای ــد انتق ــوند. چن ــده نمی‌ش ــان خوان دانش‌بنی
ــب  ــر آن، موج ــزون ب ــد. اف ــی را دارن ــت دولت ــورد مدیری ــده در م ــکلات گفته‌ش ــی مش ــی تمام دولت
هدررفــت بخشــی از منابــع مالــی می‌شــوند کــه بــه شــرکت‌های دانش‌بنیــان اختصــاص یافتــه اســت. 

ــد. ــورد انتظــار را ندارن ــن بازدهــی م هم‌چنی
ــن  ــد. ای ــره می‌برن ــان به ــرکت‌های دانش‌بنی ــای ش ــی مزای ــز از تمام ــی نی ــرکت‌های خصوص ش
ــه آن  ــماً ب ــی رس ــده‌اند، ول ــیس‌ ش ــزرگ تأس ــرکت‌های ب ــط ش ــرمایه‌های کلان توس ــا س ــرکت‌ها ب ش
نیــازی ندارنــد. ایــن مــورد مهــم موجــب شــده اســت کــه تنهــا از نــام اداری حضــور در مرکــز پــارک 

علــم و فنــاوری بهــره ببرنــد.
ــه  ــتاب‌دهنده‌ها ب ــور، ش ــن کش ــود. در ای ــرح ب ــه مط ــور ترکی ــر در کش ــابه، پیش‌ت ــکل مش مش
ــن  ــرار داشــتند. صاحب‌نظــران ای ــن ق ــای نوی ــی طرح‌ه ــز حمایت ــه مراک ‌صــورت عمــودی، زیرمجموع
کشــور چنیــن پیشــنهاد داده بودنــد کــه از نظــر اداری، رابطــه بیــن شــتاب‌دهنده‌ها و مراکــز حمایتــی 
ــی  ــرکت‌های دولت ــی ش ــد، تمام ــه بع ــال 2005 ب ــن، از س ــودی. بنابرای ــه عم ــد و ن ــی باش ــد افق بای
ــتفاده از  ــورت اس ــد و در ص ــرار گرفتن ــی ق ــز حمایت ــل مراک ــرف مقاب ــتاب‌دهنده، ط ــی ش و خصوص
امکانــات ســازمان، هزینــه آزاد آن پرداخــت شــد. در ضمــن، اولویــت اعطــای تمامــی امکانــات حمایتــی 
ــه  ــه ب ــت ک ــت حمای ــرکت‌های تح ــار ش ــه، آم ــت. در نتیج ــق گرف ــان تعل ــرکت‌های دانش‌بنی ــه ش ب
بازدهــی رســیدند، روزبــه‌روز رشــد بهتــری داشــت و تــا ســال 2012 بــه بیــش از 300 درصــد رســید 

ــی رســیدند.1 ــه بازده ــی ب ــت شــرکت‌های شــتاب‌دهنده دولت ــا حمای ــا ب ــت آن‌ه ــه اکثری ک

 1-Zhang, J., Gu, Z., Jang, J., Wu, H., Stoecklin, M. P., Huang, H., & Molloy, I., “Protecting intellectual property of

deep neural networks with watermarking”, In Proceedings of the 2018 on Asia Conference on Computer and Com-

munications Security 2018 , P.160
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ــکار«  ــت و شــرکت‌های شــتاب‌دهنده را »هم ــره گرف ــه به ــوی کشــور ترکی ــوان از الگ ــن، می‌ت بنابرای
ــم و فنــاوری  ــارک عل ــات مراکــز پ ــم و فنــاوری دانســت. اولویــت واگــذاری امکان ــارک عل ــع« پ ــه »تاب و ن
ــه  ــر کار ب ــد دفت ــات مانن ــی امکان ــای برخ ــورت اعط ــد و در ص ــان باش ــرکت‌های دانش‌بنی ــه ش ــد ب بای
شــرکت‌های شــتاب‌دهنده، هزینــه آزاد آن محاســبه شــود. بــه ایــن صــورت، منابــع اختصاص‌یافتــه دولــت 
بــه صــورت مســتقیم بــرای شــرکت‌های دانش‌بنیــان هزینــه می‌شــود. افــزون بــر آن، چــون شــرکت‌های 

ــر آن‌هــا فراهــم می‌شــود.   ــرای همــکاری بهت ــه ب ــد، زمین ــازات خــاص ندارن شــتاب‌دهنده، امتی

گفتار سوم. ناهماهنگی‌های اداری    
ــت  ــان حمای ــر جری ــه ب ــد ک ــی ش ــتاب‌دهنده‌ها بررس ــای اداری ش ــین، چالش‌ه ــار پیش در گفت
از مباحــث شــتاب‌دهنده‌ها،  ایــن گفتــار، خــارج  از شــرکت‌های دانش‌بنیــان مؤثــر اســت. در 
ناهماهنگی‌هــای اداری حمایــت از شــرکت‌های دانش‌بنیــان بررســی شــده کــه یــا بــه دلیــل زیرســاخت 
اجــرای قانــون مرتبــط بــوده اســت یــا بــه خنثــی شــدن اثــر حمایــت انجام‌شــده یــک ســازمان توســط 
ســازمانی دیگــر اشــاره دارد. هیئــت دولــت بــه عنــوان بالاتریــن رکــن اجرایــی هــر کشــور، از اختیــارات 

ــت.   ــد اس ــای اداری بهره‌من ــع ناهماهنگی‌ه ــرای رف لازم ب

بند اول. نبود ضمانت خرید محصول/ خدمات   
در »ق.ح.ش« و »آ.ا.ق« کــه اصلی‌تریــن منابــع حقوقــی در خصــوص حمایــت از شــرکت‌های 
ــچ  ــان هی ــرکت‌های دانش‌بنی ــات ش ــولات/ خدم ــی محص ــد تضمین ــه خری ــتند، ب ــان هس دانش‌بنی
اشــاره‌ای نشــده اســت کــه نوعــی ضعــف در حمایت‌هــای دولتــی محســوب می‌شــود. البتــه 
ــی  ــچ اداره و ســازمان دولت ــا متأســفانه هی ــن خصــوص وجــود دارد، ام ــده در ای ــای پراکن بخش‌نامه‌ه

ــت.  ــزم نیس ــان مل ــرکت‌های دانش‌بنی ــات ش ــول/ خدم ــد محص ــه خری ب
ــوص  ــه در خص ــوق موضوع ــع حق ــن منب ــه اصلی‌تری ــده ک ــوع در »ق.ح.ش« نیام ــن موض اولًا ای
ــی  ــن تضمین ــز چنی ــی آن نی ــه اجرای ــاً در آیین‌نام ــت. ثانی ــان اس ــرکت‌های دانش‌بنی ــت از ش حمای
ــه  ــدارد، ب ــش ن ــن پژوه ــی در ای ــث چندان ــای بح ــه ج ــده ک ــای پراکن ــدارد. بخش‌نامه‌ه ــود ن وج
ــرای شــرکت‌های خصوصــی  اداره‌هــای دولتــی چنــدان الزامــی نکــرده اســت. البتــه چنیــن الزامــی ب
ــود،  ــی ـ اداری خ ــارات اجرای ــب اختی ــد حس ــت می‌توان ــال، دول ــن ح ــا ای ــدارد. ب ــی ن ــت قانون وجاه
نهادهــای دولتــی را بــه خریــد محصــول/ خدمــات از شــرکت‌های دانش‌بنیــان داخلــی ملــزم کنــد. در 
همیــن راســتا، دانشــگاه کرمــان بــا وجــود تولیــدات پنل‌هــای خورشــیدی در شهرســتان یــزد، چنــد 

1. کریمی‌فرد، حسن و مهدی نژادخلیلی، »آسیب‌شناسی وظایف و عملکرد شوراهای اسلامی شهر در ایران: با 

بهره‌گیری از نظرات اعضای شورا و کارشناسان« )گزارش پژوهشی(، تهران: مرکز پژوهش‌های مجلس شورای اسلامی، 

1396، ص 61.
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ــه  ــا هزین ــن محصــول را ب ــت ای ــه انتظــار می‌رف ــل خورشــیدی وارد کــرده اســت ک صــد دســتگاه پن
ــرد.1 ــزد بخ ــتقر در ی ــان مس ــرکت دانش‌بنی ــی از ش حداقل

ــول/  ــد محص ــت خری ــال 1980، اولوی ــت‌وزیر، از س ــتور نخس ــب دس ــه‌ موج ــن ب ــور ژاپ در کش
ــد  ــه ‌شــرط تأیی ــز ب ــی نی ــره جنوب ــان اســت. در کشــور ک ــی دانش‌بنی ــا شــرکت‌های داخل ــات ب خدم
ــا شــرکت‌های داخلــی اســت. در آلمــان و فرانســه  کیفیــت محصــولات دانش‌بنیــان، اولویــت خریــد ب
هــم چنیــن الزامــات اداری وجــود دارد.2 بــه طــور طبیعــی، رئیــس دولــت بــه‌ عنــوان بالاتریــن رکــن 
اجرایــی هــر کشــور، اختیــار الــزام اداری بــه نهادهــای دولتــی را دارد. گفتنــی اســت کــه فرمان‌هــای 
دولتــی بــر خــاف قوانیــن موضوعــه توســط رئیــس بعــدی قابــل لغــو اســت، ولــی ایــن دســتورهای 

دارای اثــر مطلــوب مرتبــاً تمدیــد شــده اســت.3
ــه  ــی را ب ــرکت‌های دولت ــا و ش ــی، اداره‌ه ــون و مقررات ــچ قان ــران، هی ــه در ای ــث این‌ک ــه بح نتیج
ــد  ــوص بای ــن خص ــه در ای ــد ک ــزم نمی‌کن ــان مل ــرکت‌های دانش‌بنی ــات از ش ــول/ خدم ــد محص خری

دســتورهای اجرایــی مقتضــی صــادر شــود.   

بند دوم. ناهماهنگی در منع واردات  
ــابه  ــولات مش ــان، واردات محص ــات دانش‌بنی ــولات/ خدم ــعه محص ــا توس ــه ب ــی‌رود ک ــار م انتظ
ــن خصــوص  ــی خاصــی در ای ــع حقوق ــد مشــکل پیشــین، منب ــود. ‌مانن ــازی ش ــا حداقل‌س ــف ی متوق
وجــود نــدارد، امــا هیئــت دولــت در تاریــخ 1393/10/03 بــا صــدور مصوبــه‌ای، وزارت‌خانه‌هــای علــوم، 
تحقیقــات و فنــاوری و اقتصــاد را موظــف کــرد کــه آیین‌نامــه اجرایــی موقعیــت محصــول/ شــرکت‌های 
دانش‌بنیــان را تهیــه و تنظیــم کنــد تــا بــه ‌موجــب آن، در صــورت تضمیــن رفــع نیــاز داخلــی توســط 

ایــن محصــول/ خدمــات، از واردات آن جلوگیــری شــود.4
ــا  ــواد 5 ت ــب م ــه ‌موج ــد. ب ــرا ش ــم و اج ــه، تنظی ــال 1394 تهی ــان س ــده در پای ــه یادش آیین‌نام
ــه اعــام نظــر کیفــی در خصــوص  ــاوری اســتان، موظــف ب ــم و فن ــن آیین‌نامــه، پارک‌هــای عل 10 ای
محصــولات دانش‌بنیــان اســت. پــس از اعــام ارزش اقتصــادی توســط کارشناســان وزارت اقتصــاد، بــه 

1. بابایی فارسانی، حسنی مقدم و فرهادی، پیشین، ص 210.

2-Janke, T., True Tracks: Indigenous cultural and intellectual property principles for putting self-determi� ‌   

 p. 125 ‏,nation into practice, 2019

 3-Guo, M., Intellectual Property Strategy and Ecosystem Evolution (Doctoral dissertation, University of ‌ 

 Cambridge), 2021, p. 75

4. معصومی، عاطفه و عمار فیضی، »مدل‌های فرهنگ ســازمانی و شــرکت‌های دانش‌بنیان«، فصل‌نامه علمی ـ تخصصی 

رویکردهای پژوهشی نوین در مدیریت و حسابداری، دوره پنجم، 1400، ص 70. 
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ــری می‌شــود و گمــرک جمهــوری  ــات جلوگی ــی، از واردات محصــول/ خدم ــاز داخل ــن نی ــزان تأمی می
اســامی ایــران، موظــف بــه رعایــت ایــن مهــم اســت. 

ــت  ــت و ثب ــکل مانیفیس ــه ش ــه‌ای ب ــا اظهارنام ــران ب ــامی ای ــوری اس ــرک جمه ــل، گم در عم
الکترونیکــی آن، امــور اداری گمرکــی را انجــام می‌دهــد. بــه‌ موجــب مقــررات اداری گمــرک جمهــوری 
ــا قاچــاق کالا و ارز )مصــوب 1392( ریشــه گرفتــه اســت، بــه  اســامی ایــران کــه از قانــون مبــارزه ب
‌محــض تســلیم مانیفیســت، بســته‌بندی بــاز نخواهــد شــد. در مــواردی کــه کالا توســط ملوانــان و بــا 
کشــتی‌های تجــاری بــا ظرفیــت کم‌تــر از 500 تــن بــه کشــور وارد می‌شــود، بــا تغییــر در مانیفیســت، 
تنهــا چنــد قلــم کالا بــه گمــرک اظهــار می‌گــردد، در صورتــی ‌کــه در داخــل بســته، کالای بســیاری 

وجــود دارد. 
ــط  ــه ورود کالا توس ــام آیین‌نام ــه ن ــری ب ــاص دیگ ــررات خ ــع مق ــن روش، تاب ــه ای واردات کالا ب
ــامان‌دهی  ــاری( و س ــج تج ــن )لن ــر از ۵۰۰ ت ــت کم‌ت ــا ظرفی ــنتی ب ــی س ــناورهای دریای ــان ش ملوان
ــت  ــد اصال ــع تأیی ــود مرج ــل نب ــه دلی ــل، ب ــت. در عم ــوب 1397( اس ــناورها )مص ــازی آن ش و نوس
ــه  ــدل شــده اســت ک ــه ب ــرای واردات بی‌روی ــه‌ای ب ــه روزن ــق ب ــن طری ــه ای مانیفیســت، واردات کالا ب
ــرد.1 ــده می‌گی ــاوری را نادی ــات و فن ــوم، تحقیق ــاد و عل ــای اقتص ــترک وزارت‌خانه‌ه ــه مش آیین‌نام

در واقــع، بــه طریــق قانونــی، کالای قاچــاق بــه کشــور وارد می‌شــود. چــون گمــرک، نهــادی تحــت 
تبعیــت از وزارت امــور اقتصــادی اســت، ایــن وزارت‌خانــه می‌توانــد بــا تنظیــم مقرراتــی، مرجــع اصالــت 
ــه کشــور  ــان را ب ــق کالای واردشــده توســط ملوان ــدار دقی ــد مق ــا بتوان ــد ت ــن کن مانیفیســت را تعیی

ــع از واردات بی‌رویــه شــود.  شناســایی کنــد و مان

بند سوم. ناتوانی در تعیین میزان ریسک   
در فصــل دوم آیین‌نامــه اجرایــی پــارک علــم و فنــاوری )مصــوب 1395( بــه تشــکیل هیئــت ســه 
نفــره بــرای تعییــن میــزان ریســک فعالیــت اقتصــادی اشــاره ‌شــده اســت. در عمــل، داوران فنــی کــه 
ــد  ــزان ریســک اقتصــادی طــرح را تعییــن کرده‌ان ــد، می ــازار اطــاع دارن ــه از وضعیــت ب حســب تجرب
کــه گاهــی اشــتباه اســت.2 آیین‌نامــه پــارک علــم و فنــاوری، مشــخصات خاصــی بــرای داوران تعییــن 
ــت اقتصــادی را مشــخص  ــی، وضعی ــرف اداری، داوران فن نکــرده اســت و در حــال حاضــر، حســب ع

1. عربی، افســانه، محمودرضا چراغ‌علی، محمدشــریف شریف‌زاده و محمدباقر گرجی، »شناســایی و ارزیابی شاخص‌های 

تجاری‌سازی دانش با رویکرد بین‌الملل در شرکت‌های دانش‌بنیان شهر تهران«، مدیریت کسب و کار، دوره سیزدهم، 

1400، ص 440. 

2. سپهوند، رضا، صابر تقی‌پور و معصومه مؤمنی‌مفرد، »انحصارگرایی تخصصی و انحرافات محیط کاری: تحلیل نقش میانجی 

پنهان‌سازی دانش با تأکید بر نقش تعدیل‌‌گر انگیزه کار تیمی«، فرآیند مدیریت و توسعه، دوره دوم، ۱۴۰۰، ص 160.
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ــه  ــر در اعــام ‌نظــر ب ــد کــه بیش‌ت می‌کننــد. ایــن داوران تنهــا در مــورد مســائل فنــی تخصــص دارن
ســامانه مالکیــت معنــوی در خصــوص نوآورانــه بــودن طــرح کارآیــی دارد. بــا ایــن ‌حــال، اظهــار نظــر 
ــی اســت کــه ســنجش ریســک  ایــن داوران در خصــوص اقســام طرح‌هــا مشــهود اســت. ایــن در حال

اقتصــادی حســب هــر صنعــت متفــاوت اســت. 
ــارک علــم و فنــاوری،  بنابرایــن، در ســکوت آیین‌نامــه )مصــوب 1395( و عــرف شــکل‌گرفته در پ
بــرآورد دقیقــی از آینــده اقتصــادی طــرح صــورت نخواهــد گرفــت. بــه ایــن ترتیــب، جــای کارشــناس 
ــه  ــد، ب ــه‌ای جدی ــدور بخش‌نام ــا ص ــده ی ــه یادش ــاح آیین‌نام ــا اص ــد ب ــت و بای ــی اس ــادی خال اقتص
حضــور کارشــناس اقتصــادی در هیئــت داوری تعییــن وضعیــت اقتصــادی رســمیت بخشــند تــا بــرآورد 
ــه »آ.پ« در  ــی ک ــه اختیارات ــه ب ــا توج ــرد. ب ــر صــورت پذی ــای ارائه‌شــده، دقیق‌ت اقتصــادی از طرح‌ه
ــا تصمیــم مدیــران ســازمان  خصــوص تعییــن هیئــت داوری بــه مرکــز اختصــاص داده اســت، تنهــا ب

ــرد. ــن مشــکل اداری را برطــرف ک ــوان ای می‌ت

بند چهارم. سامانه مؤدیان مالیاتی  
ــوق  ــوارض، حق ــات، ع ــت مالی ــت از پرداخ ــوم »ق.ح.ش«، معافی ــاده س ــد اول م ــب بن ــه ‌موج ب
گمرکــی، ســود بازرگانــی و عــوارض صادراتــی بــه مــدت پانــزده ســال از حمایت‌هــای دولتــی نســبت 
بــه شــرکت‌های دانش‌بنیــان محســوب می‌شــود. از طــرف دیگــر، فصــل ششــم »آ.ا.ق« تحــت عنــوان 
ــی  ــت مالیات ــه معافی ــود، ب ــامل می‌ش ــا 22 را ش ــواد 19 ت ــه م ــی ک ــی و گمرک ــای مالیات معافیت‌ه
شــرکت‌های دانش‌بنیــان اشــاره دارد. ایــن منابــع حقوقــی بــه اداره امــور مالیاتــی ابــاغ‌ شــده و ایــن 

ســازمان موظــف بــه رعایــت ایــن مهــم اســت. 
از ســال 1397 و در جریــان تحــول در نظــام الکترونیکــی مالیاتــی، طبقه‌بنــدی مشــاغل 
حســب اســتانداردهای »آیســیک 5«1 و »اینتاکــد«2 انجــام شــد. ظاهــراً ایــن اســتانداردها بــر اســاس 
ــف  ــوت و ضع ــاط ق ــه نق ــت ک ــده اس ــام ‌ش ــا انج ــطح دنی ــاغل در س ــدی مش ــن رتبه‌بن متداول‌تری
ــه  ــا ب ــی اســت، ام ــدی، خــارج از پژوهــش کنون ــه رتبه‌بن ــن روی ــی دارد.3 بحــث در خصــوص ای فراوان

ــدی  ــی طبقه‌بن ــتم بین‌الملل ــی سیس ــف International Standard Industrial Classification یعن ــیک«، مخف ــد »آیس 1.ک

اســتاندارد صنایــع اســت. کدگــذاری بــه عنــوان روش ســاده و دقیــق بــرای تعییــن هویــت کالا، قطعــات، مــدارک و امــوال، 

ــی‌رود. ــه کار م ــن ب ــای تأمی ــرکت‌ها و زنجیره‌ه ــطه ش ــه در س ــت ک سال‌هاس

ــرد.  ــورت می‌گی ــغلی ص ــت ش ــواع فعالی ــدی ان ــالا در طبقه‌بن ــز ب ــت و تمرک ــش دق ــور افزای ــه منظ ــی ب ــد مالیات 2. اینتاک

مدیــران تمامــی مشــاغل اعــم از اشــخاص حقیقــی یــا حقوقــی موظــف هســتند پــس از راه‌انــدازی شــغل خــود، بلافاصلــه کــد 

مالیاتــی را بگیرنــد کــه منحصــر بــه شــغل خودشــان اســت. اگــر بــدون داشــتن کــد مالیاتــی، معاملــه‌ای صــورت بگیــرد، جــرم 

محســوب و شــرکت جریمــه می‌شــود.

3. سپهوند، تقی‌پور و مؤمنی‌مفرد، پیشین، ص 160.

شــرکت‌های  از  حمایــت  اداری  چالش‌هــای  واکاوی 
آن  اصــاح  راهکارهــای  و  دانش‌بنیــان 



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

29

ــخص  ــان مش ــرکت‌های دانش‌بنی ــگاه ش ــه، جای ــن روی ــه در ای ــود ک ــا می‌ش ــه اکتف ــن نکت ــر ای ذک
نیســت. بنابرایــن، شــرکت‌های دانش‌بنیــان هنــگام ارائــه اطلاعــات بــه ســازمان امــور مالیاتــی کــه بــه 
‌صــورت الکترونیکــی انجــام می‌شــود، مجبــور بــه انتخــاب فعالیــت خــود حســب دو اســتاندارد یادشــده 

ــدارد.1 ــان ن ــرکت‌های دانش‌بنی ــرای ش ــی ب ــه جایگاه ــتند ک هس
ــان«  ــه اقســام »دانش‌بنی ــواه، شــرکت‌ها را ب ــواه ناخ ــی خ ــور مالیات ــازمان ام ــب، س ــن ترتی ــه ای ب
ــد  ــان ‌مانن ــرکت‌های دانش‌بنی ــی ش ــبه مالیات ــت و محاس ــرده اس ــک نک ــان« تفکی ــر دانش‌بنی و »غی
ــرا  ــی لازم‌الاج ــع حقوق ــون »ق.ح.ش« و »آ.ا.ق« از مناب ــد. چ ــد ش ــام خواه ــادی انج ــرکت‌های ع ش
ــا  ــا ب ــه اصــاح اســتاندارد رتبه‌بنــدی مشــاغل هســتند ت ــی، موظــف ب ــور مالیات هســتند، ســازمان ام
ــه اداری  ــن، روی ــد. بنابرای ــال کن ــا را اعم ــی آن‌ه ــت مالیات ــان، معافی ــایی شــرکت‌های دانش‌بنی شناس
در پیش‌گرفتــه شــده در ســازمان امــور مالیاتــی بــا الزامــات دو منبــع حقوقــی یادشــده تفــاوت دارد و 

بایــد آن را اصــاح کــرد. 

گفتار چهارم. مشکلات مربوط به مالکیت معنوی  
مهم‌تریــن جنبــه حقوقــی حمایــت از آثــار بدیــع، اعطــای ســند مالکیــت معنــوی بــه مالــک طــرح 
ــر  ــاً ب ــان عمدت ــدت مشــخص اســت. شــرکت‌های دانش‌بنی ــه م ــت انحصــاری آن ب ــت از فعالی و حمای
ــوط  ــون مرب ــح قان ــع اســتوار اســت و در صــورت اجــرای صحی ــای بدی ــوی طرح‌ه ــت معن ــه مالکی پای
می‌تــوان بــه حمایــت واقعــی از ایــن شــرکت‌ها اطمینــان داشــت. البتــه »ق.ح« بــه نظــر بــه‌روز نبــوده 
و نیازمنــد اصلاحاتــی در ایــن خصــوص اســت. بــا وجــود ابهام‌هــای قانــون یادشــده، مشــکلات اداری 

بــر ســر اجــرای آن وجــود دارد کــه بــه آن اشــاره می‌کنیــم. 

بند اول. رویه مرکز مالکیت معنوی   
ــا در  ــی و برخــی تناقض‌ه ــعار قانون ــود اش ــا وج ــات، ب ــورد اختراع ــاد »ق.ح« در م ــه‌ موجــب مف ب
مــورد نحــوه محاســبه مبــدأ زمــان حمایــت، در عمــل، بیســت ســال حــق انحصــاری تولیــد محصــول 
از زمــان تســلیم اظهارنامــه بــه مختــرع داده ‌شــده اســت. ایــن مــدت‌ زمــان بــرای آثــار تألیفــی تــا 50 
ســال پــس از فــوت پدیدآورنــده اســت. در صــورت تأمیــن منابــع مالــی و دیگــر حمایت‌هــا، ایــن حــق 

ــه ایجــاد کســب‌ و کار تولیــدی پرســود بــدل شــود.  می‌توانــد ب
ــراد  ــه اف ــتند ک ــه کار هس ــغول ب ــور مش ــادی در کش ــان زی ــرکت‌های دانش‌بنی ــون ش ــم ‌اکن ه
خــاق، حاصــل طرح‌هــای بدیــع خــود را ابتــدا در قالــب اختــراع در ســامانه ثبــت مالکیــت گــزارش 

1. سعدآبادی، علی‌اصغر، فهیمه آزموده و کیارش فرتاش، »اقدام‌پژوهی رویداد استارتاپی )شتاب( خاتون: بررسی نقش‌های 

دوگانه خانوادگی و اجتماعی زنان«، سیاست‌نامه علم و فناوری، دوره سوم، 1400، ص 10.
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ــراع،  ــت اخت ــه ثب ــوی )گواهی‌نام ــت معن ــند مالکی ــانه، س ــی‌های کارشناس ــس از بررس ــد و پ می‌دهن
گواهــی ثبــت طــرح بدیــع و هــر ســندی کــه توســط مرکــز مالکیــت معنــوی بــرای خالــق اثــر بدیــع 
صــادر می‌شــود( بــرای ایــن افــراد صــادر می‌شــود. ســپس بــا حمایت‌هــای دولتــی/ بخــش خصوصــی، 
ــب  ــد مناســبی نصی ــی، درآم ــه مال ــه در صــورت توجی ــد ک ــدازی می‌کن ــط را راه‌ان کســب‌ و کار مرتب
صاحــب اختــراع می‌گــردد. در آثــار سفارشــی یــا مــواردی کــه مســتخدمان بــه دســتور کارفرمــا، اثــری 

ــود.1 ــوب می‌ش ــرح محس ــب ط ــفارش‌دهنده، صاح ــا س ــا ی ــد، کارفرم ــع می‌آفرینن بدی
در صــورت ثبــت کامــل یــا ناقــص طــرح نوآورانــه )اختــراع یــا هر طــرح بدیــع بــه ‌اســتثنای تألیفات 
و نتایــج تحقیقــات علمــی( در ســامانه مالکیــت معنــوی قــوه قضاییــه می‌تــوان بــه مبــدأ زمانــی ثبــت 
ــع،  ــرد.2 در واق ــری ک ــع را پی‌گی ــرداری و ســرقت از طــرح بدی برخــط طــرح اســتناد جســت و کپی‌ب
زمــان ثبــت در ســامانه مالکیــت معنــوی، خــود، دلیلــی بــرای اثبــات مالکیــت امــوال فکــر محســوب 
ــار هنــری، تألیفــات، ترجمــه و تحقیقــات علمــی، مشــمول  می‌شــود. همــان‌ طــور کــه ذکــر شــد، آث
ثبــت در ســامانه مالکیــت معنــوی نیســت، امــا حقــوق مالکیــت فکــری شــامل آن‌هــا نیــز می‌شــود. 
ــرداران  ــه مؤلــف اســت، کپی‌ب اگــر بتــوان اثبــات کــرد کــه نوشــته‌های پیــش از چــاپ نیــز متعلــق ب

آن بــه مجــازات محکــوم خواهنــد شــد.
»ق.ح« را تقریبــاً می‌تــوان تنهــا منبــع حقــوق موضوعــه در خصــوص حمایــت دولتــی از مالکیــت 
معنــوی دانســت. مرکــز مالکیــت معنــوی قــوه قضاییــه نیــز در چارچــوب ایــن قانــون، مقــررات اداری 
خــود را تنظیــم کــرده اســت کــه ضمــن همــکاری بــا مراکــز پــارک علــم و فنــاوری، بــرای طرح‌هــای 
ــه طرح‌هــای  ــع، ســند صــادر می‌کنــد. مــدت ‌زمــان حمایتــی کــه در ســند ذکــر شــده، بســته ب بدی
ــرای  ــوی اســت. ب ــت معن ــز مالکی ــم مرک ــه اداری مبه ــه نشــان‌دهنده روی ــاوت اســت ک ــف متف مختل
ــی  ــال؛ برخ ــع، ده‌ س ــی بدی ــوان طرح ــه‌ عن ــنپ3 ب ــب‌ و کار اس ــرح کس ــت از ط ــدت حمای ــال، م مث
ــای توســعه‌ای، بیســت ‌ســال و  ــان تاشــو، بیســت‌ ســال؛ طرح‌ه ــل طــرح فرم ــات کوچــک مث اختراع
اختراعــات صنعتــی، ســی‌ ســال اســت کــه ایــن آمــار بــا بررســی چندیــن ســند مالکیــت معنــوی بــه 
دســت آمــده اســت.4 اکنــون ایــن ســؤال مطــرح اســت کــه مبنــای حقوقــی از تصویــب چنیــن مــدت 

حمایتــی چیســت؟ 

1. پیلوار، رحیم، فلسفه حق مالکیت، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ اول، 1393، ص 432. 

2. در تفســیر موسّــع از »ق.ح« و بررســی چند پرونده حقوقی، در صورت اثبات وجود طرح بدیع و ثبت نشدن آن، کپی‌بردار به 

مجازات مندرج در »ق.ح« محکوم می‌شود. 

3-Snapp.
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بــه نظــر می‌رســد »ق.ح« بــه ‌صــورت مبهــم در ایــن خصــوص صحبــت کــرده و جزئیــات آن بــه 
وضــع مقــررات اداری مرکــز مالکیــت معنــوی ســپرده ‌شــده اســت. در »ق.ح« از مــدت حمایــت ســی‌ 
ــی  ــای قانون ــال، مبن ــی س ــر از س ــای غی ــد مدت‌ه ــر می‌رس ــه نظ ــه ب ــت ک ــده اس ــت ش ــاله صحب س
نــدارد. از طــرف دیگــر، بــا توجــه بــه این‌کــه مرکــز مالکیــت معنــوی، زیرمجموعــه قــوه قضاییــه اســت، 
در تفســیر مســائل حقوقــی اهلیــت دارد. در ایــن میــان، احتمــال دارد کــه تعییــن مــدت‌ زمان‌هــای 
ــان  ــدت ‌زم ــه باشــد. درج م ــز سرچشــمه گرفت ــارات اداری مرک ــون و از اختی ــاوت در ســکوت قان متف

ــود.  ــی ش ــان تلق ــرکت‌های دانش‌بنی ــت از ش ــش حمای ــد کاه ــز می‌توان ــت نی ــاه حمای کوت
ــون،  ــکوت قان ــد و در س ــری بیاب ــای حقوقی‌ت ــت، مبن ــدت حمای ــه اولًا م ــاز اســت ک ــن، نی بنابرای
ــدت  ــه ســبب م ــا ب ــود ت ــن ش ــره تعیی ــل خب ــا اه ــم در مشــورت ب ــن موضــوع مه ــررات اداری ای مق
ــا  ــن ب ــد. هم‌چنی ــش نیاب ــت کاه ــه فعالی ــان در ادام ــرکت‌های دانش‌بنی ــزه ش ــدک، انگی ــت ان حمای
ــوه  ــه اگــر ق ــد. البت ــت صراحــت یاب ــان حمای ــد تعییــن مــدت ‌زم ــر بای ــن مقــررات اداری دقیق‌ت تدوی
ــا  ــرای آن ب ــید، اج ــری می‌بخش ــمیت بهت ــان، رس ــدت‌ زم ــن م ــه ای ــاح »ق.ح« ب ــن اص ــه ضم مقنن
ــم  ــررات اداری خــاف آن تنظی ــد مق ــوی نمی‌توان ــت معن ــز مالکی ــود و مرک ــن ب ــر ممک ــهولت بهت س

کنــد.

بند دوم. کارگروه رسیدگی به شکایات  
بیــان شــد کــه گاهــی شــتاب‌دهنده‌های خصوصــی پــس از اعــام بازدهــی نداشــتن طــرح، بعدهــا 
ــه شــتاب‌دهنده خصوصــی کــه تنهــا طرح‌هــای پیــش از  ــه روی ــا توجــه ب ــد. ب از آن اســتفاده می‌کنن
ــگاری اســتفاده  ــد جرم‌ان ــر چن ــا ممکــن اســت. ه ــا بعده ــن طرح‌ه ــرد، اســتفاده از ای ــت را می‌پذی ثب
ــه دلیــل صراحــت نداشــتن  ــع از »ق.ح« امــکان دارد، ب از طرح‌هــای ثبت‌ناشــده حســب تفســیر موسّ
ــن  ــت. در ای ــر اس ــیار زمان‌ب ــوزه بس ــن ح ــکایات ای ــه ش ــیدگی ب ــوص، رس ــن خص ــذار در ای قانون‌گ
مواقــع، بــا همــکاری پــارک علــم و فنــاوری و قــوه‌ قضاییــه، هیئــت داوری کــه پیش‌تــر توضیــح داده 

شــد، نظــر کارشناســی را بیــان و شــعبه حقوقــی دادگســتری بــر اســاس آن رأی صــادر می‌کنــد.1
گفتنــی اســت کیفیــت اظهــار نظــر هیئــت داوری در بیش‌تــر مــوارد، مــورد قبــول طرفیــن نیســت. 
ــدک  ــرات ان ــص دارد و تغیی ــرح تخص ــوآوری ط ــای ن ــوص جنبه‌ه ــر در خص ــده بیش‌ت ــت یادش هیئ
ــد در هیئــت داوری پذیرفتــه شــود. از طــرف دیگــر، در صــورت ثبــت  ــه ســهولت می‌توان در طــرح، ب
نشــدن طــرح در ســامانه مالکیــت معنــوی بایــد بــه دست‌نوشــته‌هایی اکتفــا کــرد کــه تنهــا در خــود 
شــتاب‌دهنده ثبــت‌ شــده و بنابرایــن، ادلــه اثبــات دعــوا کامــاً از بیــن رفتــه اســت. بنابرایــن، حقــوق 

پدیدآورنــده بــه ســهولت از بیــن مــی‌رود. 

1. خدمت‌گزار، محســن، فلســفه مالکیت فکری، تهران: میزان، چاپ دوم، 1391، ص 75. 
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برای رفع این مشکل، راهکارهایی پیشنهاد می‌شود:
ــد و  ــت کن ــوی را تربی ــت معن ــا مالکی ــط ب ــی مرتب ــته کارشناس ــد رس ــتری بای 1. وزارت دادگس

ــرد. ــلب ک ــد س ــرداری بای ــوص کپی‌ب ــی را در خص ــت داوری فن ــر هیئ ــار نظ ــت اظه صلاحی
2. مرکــز پــارک علــم و فنــاوری بایــد طرح‌هــا را پیــش از اعــام بــه ‌شــتاب‌دهنده‌های خصوصــی 

ثبــت کنــد تــا در صــورت کپی‌بــرداری بــه‌ عنــوان ادلــه اثبــات دعــوا قــرار گیــرد. 
3. پــارک علــم و فنــاوری بایــد عــاوه بــر مجازات‌هــای قضایــی، تنبیــه اداری نیــز بــرای 

بگیــرد. نظــر  در  حــوزه  ایــن  در  متخلــف  شــتاب‌دهنده‌های 
ــی از  ــه راحت ــد ب ــا ســرمایه کلان می‌توانن ــی کــه شــتاب‌دهنده‌های خصوصــی ب در وضعیــت کنون
ــرای  ــع ب ــدگان طرح‌هــای بدی ــان و پدیدآورن ــزه مخترع ــد، انگی ــرداری کنن طرح‌هــای ارائه‌شــده کپی‌ب

نــوآوری کاهــش‌ یافتــه اســت کــه ایــن مــورد هرگــز مطلــوب نیســت. 

بند سوم. رهن‌گذاری اسناد   
در اصطــاح حقوقــی، توقیــف بــه معنــای بازداشــت کــردن یــک وســیله اســت. توقیــف امــوال بــه 
ــه  ــده می‌شــود. در اصطــاح حقوقــی، توقیــف ب معنــای بازداشــت وســیله توســط قــوای دولتــی خوان
محکــومٌ ‌علیــه خوانــده می‌شــود. منظــور از محکــومٌ ‌علیــه، کســی اســت کــه حکــم بــه زیــان وی صــادر 
شــده اســت. در واقــع، توقیــف امــوال از نظــر حقوقــی بــه بازداشــت دارایــی شــخصی اطــاق شــده کــه 
حکــم بــه زیــان وی صــادر گردیــده اســت. بحــث در مــورد قابــل توقیــف بــودن امــوال فکــری بســیار 
گســترده اســت. قانون‌گــذار تنهــا در تبصــره مــاده 65 »ق.ا.ح« بــه منــع توقیــف آثــار تألیفــی و ترجمــه 

پیــش از انتشــار تصریــح کــرده اســت. 
ــت  ــه قابلی ــی هســتند ک ــان اموال ــکاران، خواه ــم اســت و طلب ــری مبه ــوال فک ــت ام ــزان مالی می
نقدشــوندگی بهتــری داشــته باشــند. در خصــوص توقیــف امــوال معنــوی نمی‌تــوان مــاده ‌قانونــی نافــی 
ــه لحــاظ اثــر آن  آن یافــت. بحــث در ایــن خصــوص، اندکــی خــارج از پژوهــش کنونــی اســت، امــا ب
ــن امــوال صحبــت شــده  ــان، مختصــری در خصــوص توقیــف ای ــت از شــرکت‌های دانش‌بنی ــر حمای ب
اســت. دیــوان عالــی کشــور نیــز در ایــن مــورد، رأی وحــدت رویــه صــادر نکــرده اســت. بــا ایــن حــال، 
ــوی  ــت معن ــظ مالکی ــدور، حف ــی را حتی‌المق ــه قضای ــوان روی ــی، می‌ت ــای حقوق ــی مثال‌ه در بررس

دانســت. در ایــن خصــوص بــه مثــال زیــر توجــه شــود: 
در شهرســتان کرمانشــاه، بــه موجــب دادنامــه 139009970906010129 بــرای مطالبــه مهریــه، 
شــرکت دانش‌بنیــان کــه مدیرعامــل و رئیــس هیئــت ‌مدیــره آن، مختــرع همــان طــرح تولیــدی بودنــد، 
دادگاه چنیــن حکــم داد کــه 48 درصــد ســهام بــرای دیــون مهریــه مدیرعامــل بــه همســرش واگــذار 

شــرکت‌های  از  حمایــت  اداری  چالش‌هــای  واکاوی 
آن  اصــاح  راهکارهــای  و  دانش‌بنیــان 
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شــده و بــه جهــت حمایــت قانــون از مخترعــان، اداره ایــن شــرکت بایــد در اختیــار دو نفــر یادشــده 
باشــد کــه مجمــوع ســهام آن‌هــا تــا مــدت ســی ســال بایــد حداقــل 51 درصــد باقــی بمانــد و یــک 
ــهم  ــا س ــد. تنه ــی مان ــود باق ــای خ ــه ‌ج ــت و ب ــق داش ــرف تعل ــریک بی‌ط ــه ش ــده ب ــد باقی‌مان درص
مدیرعامــل از 58 درصــد بــه 11 درصــد تقلیــل یافــت کــه بــه کمــک 40 درصــد ســهم رئیــس هیئــت‌ 

مدیــره، در مقــام 51 درصــد مخترعــان طــرح باقــی بمانــد.1
از بحث‌هــای بیان‌شــده چنیــن مشــخص شــد کــه حــق ‌و حقــوق کامــل مالکیــت فکــری قابلیــت 
مصــادره نــدارد. مثــاً علامــت تجــاری، قابلیــت توقیــف و ضمانت‌گــذاری نــدارد. تنهــا در صورتــی حــق 
مصــادره دارد کــه فعالیــت اقتصــادی مرتبــط بــا مالکیــت فکــری بــه مرحلــه بازدهــی رســیده باشــد. 
ــر اثــر فکــری، قابلیــت توقیــف نــدارد، امــا قابلیــت واگــذاری دارد. تنهــا راه  حــق سی‌ســاله مختــرع ب

‌حــل مصــادره امــوال فکــری، نخســت، منافــع مالــی آن اســت کــه مثال‌هایــی از آن ذکــر شــد. 
بــرای نمونــه، یــک نشــان تجــاری، اگــر بــه مرحلــه بازدهــی مالــی رســیده باشــد، بخشــی از عوایــد 
و درآمــد آن قابــل مصــادره اســت. میــزان دقیــق تصــرف در ایــن درآمــد را قانــون مشــخص کــرده و 
ــروش  ــت ف ــه قابلی ــی ‌ک ــر در صورت ــن شــود. اصــل اث ــد تأمی ــز بای ــر نی ــک اث ــای زندگــی مال هزینه‌ه
ــان  ــن دانش‌بنی ــا قوانی ــه ب ــه و شــرکتی ک ــک کارخان بخشــی از آن وجــود داشــته باشــد، هم‌چــون ی
تشــکیل‌ شــده اســت، بایــد بــه ‌گونــه‌ای مصــادره شــود کــه مدیریــت مالــک اثــر نســبت بــه آن باقــی 
بمانــد. مثــاً 49 درصــد شــرکت بــه نفــع طلبــکار مصــادره یــا بــه مزایــده گــذارده می‌شــود. بــه ‌جــز 

ــدارد.    ــوال فکــری وجــود ن ــف ام ــرای توقی ــری ب ــای بیان‌شــده، راه دیگ مثال‌ه
بنابرایــن، خــط قرمــز قانــون در ورود بــه حقــوق مالکیــت معنــوی، حفــظ نــام آن‌هــا و ســی ســال 
ــق  ــه ‌ح ــه ب ــود ک ــاز نب ــود، مج ــوب می‌ش ــق زن محس ــه، ح ــه مهری ــا این‌ک ــت. ب ــن اس ــق طرفی ح
مالکیــت اصلــی طــرح وارد شــود. عــرف حقوقــی، تنهــا اجــازه محــدود ورود بــه‌ حــق مالکیــت معنــوی 

را بــه ‌گونــه‌ای داد کــه حقــوق افــراد حفــظ و باقــی طلــب مهریــه، از منابــع دیگــر جبــران شــود. 
ــه کلام از آن گذشــتیم.  ــز از اطال ــرای پرهی ــه ب ــورد موجــود اســت ک ــن م ــای دیگــر در ای مثال‌ه
تنهــا بــه ذکــر ایــن نکتــه اکتفــا می‌شــود کــه توقیــف منافــع مــادی امــوال معنــوی بــه ســهولت انجــام 
ــل  ــون قاب ــه ســبب دی ــز ب ــوی نی ــوال معن ــادی، ام ــع م ــودن مناف ــی نب ــا در صــورت کاف می‌شــود، ام

مصــادره اســت. 
بنابرایــن، قابلیــت رهن‌گــذاری اســناد مالکیــت معنــوی از دیــدگاه حقوقــی و اداری تقریبــاً منتفــی 
ــند  ــذاری س ــن، رهن‌گ ــتان و ژاپ ــون انگلس ــورهایی هم‌چ ــه در کش ــت ک ــی اس ــن در حال ــت. ای اس
مالکیــت فکــری از نظــر حقــوق اداری پذیرفتــه‌ شــده اســت و هــم ‌اکنــون جریــان دارد.2 در ایــران کــه 

1. میرحســینی، سید حســن، حقوق مالکیت صنعتی )جلد 3(، تهران: میزان، 1391، ص 43. 

2. اخگر، بابک و سیمین عباسی، مدیریت حقوق مالکیت فکری، تهران: جنگل، چاپ اول، 1391، ص 54.
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شــرکت‌های دانش‌بنیــان ممکــن اســت ســرمایه چندانــی نداشــته باشــند و تنهــا دارایــی آن‌هــا همــان 
مالکیــت معنــوی اســت، رهن‌گــذاری آن از قبــال دریافــت وام و دیگــر تســهیلات ناممکــن اســت. ایــن 
در حالــی اســت کــه رویــه حقوقــی در ایــن خصــوص مبهــم اســت و در چنیــن ســکوتی، عــرف اداری 
نیــز از پذیــرش آن معــذور اســت. البتــه بــا توجــه بــه تفســیرهای حقوقــی کــه بیــان شــد، بــا اختیــارات 

ــه رســمیت شــناخت.  ــوان چنیــن مــوردی را ب ــران ســازمان‌ها می‌ت مدی
در وضعیتــی کــه قوانیــن موضوعــه در ایــن خصــوص صراحــت ندارنــد، تصمیــم مدیــران ســازمان‌ها 
ــود.  ــد ب ــی خواه ــح و حقوق ــاً صحی ــن، کام ــال ره ــوی از قب ــت معن ــند مالکی ــا رد س ــرش ی ــه پذی ب
ــدور  ــا ص ــود و ب ــش‌گام ش ــم پی ــوع مه ــن موض ــه ای ــی اداری ب ــرای رسمیت‌بخش ــد ب ــت می‌توان دول
ــوه قضاییــه نیــز  ــد. ق ــن وثیقــه فرابخوان ــرش ای ــه پذی بخش‌نامــه‌ای، اداره‌هــا و بانک‌هــای دولتــی را ب
حســب مقــررات اجرایــی می‌توانــد دادگســتری را بــه پذیــرش ایــن اســناد وادارد. در صــورت رســمیت 
یافتــن ایــن اســناد در نظــام اداری دولتــی می‌تــوان بــه رشــد اعتبــار آن نــزد شــرکت‌های خصوصــی 
امیــد داشــت کــه البتــه ایــن کار مهــم بــا همکاری‌هــای دولتــی تقویــت خواهــد شــد. در ایــن صــورت، 
ــوان از شــرکت‌های دانش‌بنیــان بهتــر  ــه اســناد مالکیــت معنــوی می‌ت ــر ب ضمــن اعتباربخشــی بیش‌ت

حمایــت کــرد.

شــرکت‌های  از  حمایــت  اداری  چالش‌هــای  واکاوی 
آن  اصــاح  راهکارهــای  و  دانش‌بنیــان 
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نتیجه‌گیری
جنبه‌هــای تقنینــی سیاســت حمایتــی از شــرکت‌های دانش‌بنیــان ضعیــف اســت و  اجــرای ایــن 
ــز  ــای اداری نی ــون، ناهماهنگی‌ه ــدارد. در ســکوت قان ــی ســازگاری ن ــا زیرســاخت‌های کنون ــن ب قوانی
مشــهود اســت کــه در مجمــوع، موجــب عقیــم مانــدن سیاســت‌های حمایتــی دولــت از شــرکت‌های 
ــت از  ــیر حمای ــا در مس ــن نهاده ــتقیم ای ــت مس ــرای حرک ــن، ب ــت. بنابرای ــده اس ــان ش دانش‌بنی
ــود.  ــاد ش ــرکت‌ها ایج ــن ش ــرای ای ــروع ب ــی و مش ــای اساس ــد انگیزه‌ه ــان بای ــرکت‌های دانش‌بنی ش
ــی  ــاد اجرای ــن نه ــوان عالی‌تری ــه ‌عن ــت ب ــط دول ــی توس ــای اجرای ــی بخش‌ه ــی تمام ــون هماهنگ چ
ــرکت‌های  ــا از ش ــق حمایت‌ه ــرای دقی ــرای اج ــف ب ــای مختل ــن نهاده ــد بی ــرد، بای ــورت می‌پذی ص

ــت.  ــر اس ــی امکان‌پذی ــای دولت ــا فرمان‌ه ــا ب ــه تنه ــرد ک ــاد ک ــی ایج ــان هماهنگ دانش‌بنی
بر این اساس، پیشنهادهای این پژوهش به این شرح است:

ــرای رتبه‌بنــدی شــرکت‌ها،  ــا تعییــن متولــی تخصصــی ب ــه قــوه مجریــه پیشــنهاد می‌شــود ب 1. ب
صــرف مالکیــت در شــرکت‌های شــتاب‌دهنده را معیــار امتیــاز پژوهشــی قــرار ندهــد و معیــار بازدهــی 

کامــل طــرح را معیــار امتیــاز قــرار دهــد. 
ــی  ــس را در بایگان ــای پیش‌نوی ــود طرح‌ه ــنهاد می‌ش ــاوری پیش ــم و فن ــارک عل ــز پ ــه مراک 2. ب
الکترونیکــی ثبــت و ذخیــره کنــد تــا در صــورت هــر گونــه ســوء اســتفاده از آن، بــه ‌عنــوان ادلّــه اثبــات 

دعــوا قــرار گیــرد. 
3. بــه مراکــز پــارک علــم و فنــاوری پیشــنهاد می‌شــود بــرای تعییــن آینــده اقتصــادی طرح‌هــای 

بدیــع، از کارشناســان اقتصــادی بهــره ببرنــد. 
ــای  ــازوکار حمایت‌ه ــاح س ــا اص ــود ب ــنهاد می‌ش ــاوری پیش ــات و فن ــوم، تحقیق ــه وزارت عل 4. ب
ــاوری  ــم و فن ــارک عل ــا پ ــرکت‌ها را ب ــن ش ــه ای ــع، رابط ــای بدی ــتاب‌دهنده از طرح‌ه ــرکت‌های ش ش

بــه‌ صــورت افقــی و از نــوع همــکاری قــرار دهــد، نــه از نــوع عمــودی و تبعــی. 
5. بــه وزارت امــور اقتصــادی پیشــنهاد می‌شــود بــا صــدور بخش‌نامــه‌ای، معیــار اصالــت 
مانیفیســت‌های گمرکــی را تعییــن کنــد تــا روزنــه واردات غیــر مجــاز محصــولات مشــابه دانش‌بنیــان 

ــرود. از بیــن ب
6.  بــه وزارت امــور اقتصــادی پیشــنهاد می‌شــود بــا صــدور بخش‌نامــه‌ای، ســازمان امــور مالیاتــی 
ــدف  ــا ه ــان ب ــرکت‌های دانش‌بنی ــرای ش ــاغل، ب ــته‌بندی مش ــار دس ــاح معی ــا اص ــد ب ــزم کن را مل

ــد.  ــرار ده ــژه ق ــی وی ــی، جایگاه ــای مالیات ــدی از معافیت‌ه بهره‌من
7. بــه وزارت دادگســتری پیشــنهاد می‌شــود رســته مالکیــت معنــوی را بیــن کارشناســان تربیــت 

کنــد تــا ســرقت‌های ایــن حــوزه بــه ‌صــورت فنــی مشــخص شــود.
8. بــه مســئولان بانــک مرکــزی پیشــنهاد می‌شــود بــا صــدور بخش‌نامــه‌ای بــه قابلیــت 
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ــه قــوه قضاییــه و دیگــر  رهن‌گــذاری اســناد مالکیــت معنــوی رســمیت ببخشــند. پیشــنهاد مشــابه ب
ــود.  ــز داده می‌ش ــی نی ــای دولت ارگان‌ه

9. بــه مرکــز مالکیــت معنــوی قــوه قضاییــه پیشــنهاد می‌شــود در ســکوت »ق.ح« و داشــتن اختیــار 
اداری در خصــوص تعییــن مــدت زمــان حمایــت، ضمــن مشــورت بــا اهــل ‌فــن، مــدت‌ زمانــی منطقــی 

بــرای حمایــت از آثــار نوآورانــه مختلــف تعییــن کنــد. 
10. بــه وزارت علــوم، تحقیقــات و فنــاوری پیشــنهاد می‌شــود هــر ســاله برحســب میــزان تــورم، 

ــد. ــخص کن ــع را مش ــای بدی ــتاب‌دهنده در طرح‌ه ــرکت‌های ش ــهم ش ــرمایه‌گذاری و س ــزان س می

ــی اختیارات شوراهای  آسیب‌شناس
اسلامی از منظر تفکیک امور ملی و محلی
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آثــار تأســیس جدیــد موانــع تحقــق جــرم بــر تشــریفات اداری ـ 
قضایــی رســیدگی بــه جرایــم از دیــدگاه حقــوق اداری

پویا پژوهی*
محمد شمس‌ناتری**

چکیده
بــرای تحقــق جــرم، تجمیــع ســه عنصــر روانــی، مــادی و قانونــی نیــاز اســت. در  	
ــل  ــرم و عوام ــه ج ــل موجه ــته عوام ــه دو دس ــری ب ــئولیت کیف ــع مس ــی، موان ــی فعل ــت تقنین وضعی
ــه  ــد ب ــر می‌توان ــی عناص ــود برخ ــال، نب ــن ح ــا ای ــود. ب ــیم می‌ش ــری تقس ــئولیت کیف ــع مس راف
ــت دارد. ــرا اهمی ــی دادس ــور اداری قضای ــان ام ــه در جری ــود ک ــرم ش ــق ج ــع تحق ــی مان ــور کل ‌ط

ــیس  ــار تأس ــه آث ــت ک ــدف آن اس ــده و ه ــام ‌ش ــی انج ــی ـ توصیف ــه روش تحلیل ــش ب ــن پژوه ای
جدیــد موانــع تحقــق جــرم بــر تشــریفات اداری دادســرا بررســی شــود. نتیجــه چنیــن شــد کــه مــرز 
ــا دو تأســیس کنونــی یادشــده در قانــون مجــازات اســامی خلــط شــده  میــان موانــع تحقــق جــرم ب
ــیاری از  ــرم، بس ــن ج ــق نیافت ــورت تحق ــاز دارد. در ص ــک نی ــه تفکی ــی ب ــر حقوق ــه از نظ ــت ک اس
ــرار  ــل ق ــود، مث ــوب می‌ش ــی محس ــوق اداری قضای ــول حق ــه از اص ــری ک ــی کیف ــریفات دادرس تش
ــر را  ــیری دیگ ــز مس ــات نی ــان تحقیق ــود و جری ــو ش ــد لغ ــم بای ــت مته ــات و بازداش ــب، تأمین تعقی
ــود.  ــد ب ــرم نخواه ــد مج ــب، مانن ــا مرتک ــی ب ــئولان قضای ــورد مس ــع، برخ ــرد. در واق ــش ‌گی در پی
ــری  ــی اداری کامل‌ت ــی هماهنگ ــام قضای ــا نظ ــتری ب ــان دادگس ــه ضابط ــت ک ــاز اس ــاره نی ــن ‌ب در ای
داشــته باشــند تــا تشــریفات اداری دادرســی کیفــری در خصــوص تأســیس جدیــد یادشــده بــه ‌درســتی 
ــاز  ــد نی ــز در تأســیس جدی ــه مســئله انتســاب جــرم نی ــی ب ــی شــود. رســیدگی خــاص و جزئ اجرای
هســت کــه مســتلزم همــکاری تنگاتنــگ و بــدون فــوت وقــت دو نهــاد قضایــی دادســرا و دادگاه اســت.
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قانون مجازات اسلامی، مصوب 1392 ق.م.ا

قانون آیین دادرسی کیفری، مصوب 1394 ق.آ.د.ک

 قانــون به‌کارگیــری ســاح توســط مأموریــن
نیروهــای مســلح در موارد ضــروری، مصــوب 1373

ق.س

»فهرست علایم و اختصارات«

مقدمه
ــات  ــان تحقیق ــرم، جری ــوع ج ــه وق ــه ‌محــض تشــخیص اولی ــی، ب ــی کنون ــام اداری ـ قضای ‌در نظ
از دادســرا آغــاز می‌شــود. ارتــکاب جــرم بــه ســبب وقــوع ســه عنصــر مــادی، روانــی و قانونــی فعــل 
یــا تــرک ‌فعــل غیــر قانونــی اســت. »ق.آ.د.ک«، منبــع حقوقــی اصلــی در خصــوص تشــریفات اداری ـ 
قضایــی مســائل کیفــری اســت، امــا ایــن منبــع در خصــوص عناصــر شــاکله جــرم مطلبــی بیــان نکــرده 
ــکاب جــرم،  ــرض ارت ــا ف ــن، ب ــش مهمــی دارد. بنابرای ــز نق ــات، »ق.م.ا« نی ــان تحقیق اســت و در جری
دادســرا بــه تأمیــن متهــم اقــدام می‌کنــد. در نهایــت، در جریــان دادرســی در شــعبه کیفــری، مجــرم 
ممکــن اســت بــه ســبب برخــی عوامــل از مجــازات معــاف شــود. در واقــع، فاعــل عمــل مجرمانــه، مجرم 
شــمرده می‌شــود و تشــریفات اداری ـ قضایــی در خصــوص مجرمــان بــرای وی اعمــال می‌گــردد، امــا 

در نهایــت، بــا اثبــات مجرمیــت، از مجــازات معــاف خواهــد شــد. 
ــع  ــل راف ــی از عوام ــری، برخ ــوق کیف ــم حق ــای مه ــب نظریه‌ه ــه حس ــت ک ــی اس ــن در حال ای
ــع تحقــق جــرم« در  ــع تحقــق جــرم می‌شــود و اگــر تأســیس »موان ــی، مان ــه ‌صــورت کل مجــازات، ب
حقــوق کیفــری ایجــاد شــود، در جریــان تشــریفات اداری ـ قضایــی، متهــم از بــدو شناســایی می‌توانــد 
ــده در »ق.م.ا«،  ــات یادش ــاح تأسیس ــورت اص ــن، در ص ــرد. بنابرای ــره بب ــب به ــع تعقی ــای من از مزای

ــود.   ــر می‌ش ــی متأث ــور کل ــه ‌ط ــی ب ــات قضای ــان اداری تحقیق جری
خالقــی و رجبــی )1392( بــه تحلیــل معیــار نوعــی در عنصــر روانــی جــرم قتــل عمــدی بــا دیــدگاه 
ــه و  ــل‌زدایی را در فق ــی نس ــرم بین‌الملل ــی ج ــر روان ــری )1396(، عنص ــد. بیگل ــی پرداختن تطبیق
ــرم  ــی ج ــر روان ــش اراده را در عنص ــوده )1396(، نق ــادی و ت ــت. صالح‌آب ــرده اس ــی ک ــوق بررس حق
بررســی کردنــد. ایمانــی )1398( نیــز بــه تطبیــق شــاخص‌‌های عنصــر روانــی جــرم در نظــام حقوقــی 

ایــران و انگلســتان پرداخــت. 
تحقیقــات حقــوق کیفــری عمدتــاً بــر تحلیــل ماهــوی مســئولیت کیفــری متمرکــز بوده‌انــد، امــا 
ــا دو تأســیس »عوامــل موجهــه  ــط آن ب ــع تحقــق جــرم و خل ــان تأســیس موان ــرز می در خصــوص م
جــرم« و »موانــع مســئولیت کیفــری«، تحقیقــی انجــام ‌نشــده اســت. پژوهــش حاضــر بــرای نخســتین 
بــار بــه ایــن موضــوع مهــم پرداختــه اســت. بــا تأســیس جدیــد، تشــریفات اداری دادســرا نیــز کــه آغــاز 

آثــار تأســیس جدیــد موانــع تحقــق جــرم بــر تشــریفات اداری 
ـ قضایــی رســیدگی بــه جرایــم از دیــدگاه حقــوق اداری
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تحقیقــات کیفــری از آن‌جــا شــکل می‌گیــرد، متأثــر خواهــد شــد. بنابرایــن، جنبــه نــوآوری پژوهــش 
ــان اداری  ــر جری ــی، بررســی مــرز بیــن تأســیس‌های ســه‌گانه حقــوق کیفــری و اثرگــذاری آن ب کنون

دادسراســت. 
ســؤال پژوهــش ایــن اســت ‌کــه اثــر تأســیس »موانــع تحقــق جــرم« بــر جریــان اداری ـ قضایــی 
رســیدگی بــه جرایــم چیســت؟ چنیــن فــرض می‌شــود کــه در صــورت تأســیس مــورد نظــر، تشــریفات 
ــب  ــه موج ــد ک ــن رخ می‌ده ــورت ممک ــاده‌ترین ص ــه س ــرا ب ــم در دادس ــه جرای ــیدگی ب اداری رس
ــز بررســی  ــد شــد. هــدف پژوهــش نی ــی خواه ــان اداری ـ قضای ــان در جری ــرژی و زم بهینه‌ســازی ان
اثــر تأســیس جدیــد موانــع تحقــق جــرم بــر تشــریفات اداری ـ قضایــی رســیدگی بــه جرایــم اســت. 
در ایــن پژوهــش ابتــدا مبانــی آن شــامل تشــریفات اداری دادســرا و اثــر مجرمیــت بررســی می‌شــود 
ــدی،  ــد. در مبحــث بع ــد ش ــرم واکاوی خواه ــق ج ــع تحق ــری، موان ــوق کیف ــدگاه حق و ســپس از دی
ــوق  ــای حق ــرای شناســایی خلأه ــه ب ــر رســیدگی جــرم، زمین ــم ب ضمــن بررســی اصــول اداری حاک
ــری  ــت، نتیجه‌گی ــه ‌شــده اســت. در نهای ــه آن پرداخت ــی ب ــد کــه در مبحــث پایان اداری فراهــم می‌آی

ــت. ــده اس ــنهاد‌هایی آم و پیش

گفتار اول. رسیدگی به جرایم    
ــرد.  ــه می‌گی ــی آن ریش ــت قضای ــه از ماهی ــت ک ــی اس ــتم اداری خاص ــی دارای سیس ــام قضای نظ
چــون نظــام اداری بــا مســائل اجرایــی پیونــدی عمیــق دارد، قــوه مجریــه، رأس نظــام اداری کشــور بــه 
ــوه  ــوند. ق ــی اداری محســوب می‌ش ــران عال ــتان، مدی ــز در ســطح اس ــتانداران نی ــد و اس ــمار می‌آی ش
قضاییــه از نظــر اداری و مدیریتــی، مســتقل از قــوه مجریــه اســت، امــا ایــن قــوه نیــز بــه قــوه محرکــه 
نیازمنــد اســت و در حیطــه امــور خــود، بــا مســائل اجرایــی ـ اداری ارتبــاط دارد.1 در واقــع، نظــام اداری 
قــوه قضاییــه تنهــا از نظــر ارتباطــی، مســتقل از قــوه مجریــه اســت، ولــی از نظــر ماهیــت اداری، تقریبــاً 

ماننــد قــوه مجریــه اســت.2
بــا توجــه بــه اهمیــت خــاص قــوه قضاییــه در کشــور، تشــریفات اداری رســیدگی بــه پرونده‌هــا، در 
منبعــی حقوقــی بــه نــام »آییــن دادرســی« تنظیــم‌ شــده کــه در امــور مدنــی و کیفــری متفــاوت اســت. 
بنابرایــن،  جریــان اداری نظــام قضایــی در مرحلــه نخســت در چارچــوب آییــن دادرســی قــرار دارد و 

1. آرایــی، مســعود و فرامــرز عطریــان، »واکاوی هیئــت حــل اختــاف مــاده38  قانــون اصــاح و تســرّی آیین‌نامــه 

ــن  ــای نوی ــی پژوهش‌ه ــه علم ــر آرای آن«، فصل‌نام ــارت ب ــهرها و نظ ــه کلان‌ش ــران ب ــهرداری ته ــات ش معام

حقــوق اداری، دوره چهــارم، مهــر 1401، شــماره 12، صــص 128‌105.

2. انصــاری، علــی و حســین دهقانــی، »حســن ‌نیّــت در حقــوق دادرســی«، حقــوق اداری، دوره چهــارم، 1396، صــص 

109 ـ 133، ص 110.
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ــود. بحــث در  ــد ب ــای صادرشــده خواه ــب بخش‌نامه‌ه ــارات مســئولان، در قال ســپس در حیطــه اختی
خصــوص جریــان دعــاوی مدنــی از قلمــرو پژوهــش کنونــی خــارج اســت و در ایــن بخــش، مبانــی اداری 

ـ قضایــی رســیدگی بــه جرایــم واکاوی شــده اســت.  

بند اول. تشریفات اداری ـ قضایی دادسرا 
ــات  ــل تحقیق ــودن مراح ــس از پیم ــود و پ ــاز می‌ش ــرا آغ ــم از دادس ــی جرای ــه ‌تمام ــیدگی ب رس
اولیــه، پرونــده بــرای صــدور رأی بــه شــعبه کیفــری دادگاه مــی‌رود. امــور اداری ـ قضایــی رســیدگی 
بــه جرایــم در بخــش جداگانــه‌ای از آییــن دادرســی کیفــری بررســی می‌شــود کــه بــه آییــن دادرســی 
کیفــری معــروف اســت. ایــن منبــع حقوقــی بارهــا اصــاح شــد و در نهایــت، آخریــن اصلاحــات آن 
در ســال 1394 صــورت گرفــت کــه مهم‌تریــن منبــع حقــوق اداری در جریــان رســیدگی بــه جرایــم 
محســوب می‌شــود. بــه ‌موجــب مــاده یکــم آن، »آییــن دادرســی کیفــری، مجموعــه مقــررات و قواعــدی 
اســت کــه بــرای کشــف جــرم، تعقیــب متهــم، تحقیقــات مقدماتــی، میانجی‌گــری، صلــح میــان طرفین، 
نحــوه رســیدگی، صــدور رأی، طــرق اعتــراض بــه آرا، اجــرای آرا، تعییــن وظایــف و اختیــارات مقامــات 

ــده و جامعــه وضــع می‌شــود«. ــی و ضابطــان دادگســتری و رعایــت حقــوق متهــم، بزه‌دی قضای
بــه ‌طــور کلــی، بــر اســاس مفــاد »ق.آ.د.ک«، ارتــکاب جــرم بــا شــکایت شــاکی خصوصــی، اطــاع 
دادســتان از موضــوع، گزارش‌هــای ضابطــان دادگســتری و دیگــر مقامــات مســئول بــه دادســرا اعــام 
ــن  ــرار تأمی ــرم، ق ــزان ج ــب می ــده و حس ــم فراخوان ــام، مته ــه اته ــت ادلّ ــورت کفای ــردد. در ص می‌گ
ــرم را  ــات ج ــه اثب ــاز و ادلّ ــات را آغ ــان، تحقیق ــک ضابط ــه کم ــرا ب ــود. دادس ــادر می‌ش ــش ص برای
ــه در  ــود ک ــتفاده ‌ش ــت اس ــات مجرمی ــرای اثب ــه از آن ب ــا در ادام ــد ت ــل می‌کن ــع‌آوری و تکمی جم
»ق.آ.د.ک« بــه صراحــت ذکــر شــده اســت. بــا تجمیــع ادلّــه، دادســتان، خــود، در مقــام شــاکی قــرار 
می‌گیــرد و پرونــده را بــرای صــدور حکــم بــه دادگاه می‌فرســتد. در نهایــت، بــر همیــن مبنــا، حکــم 
صــادر و جریــان فرجام‌خواهــی آن نیــز پیمــوده می‌شــود. دادســرا نیــز مســئول اجــرای احــکام کیفــری 

اســت و پــس از صــدور رأی، بــه طــور مســتقیم بــرای اجــرا اقــدام خواهــد کــرد.
ــی مجازاتــی  ــی کــه در »ق.م.ا« ذکــر شــده اســت، مجرمیــت وجــود دارد، ول در دو تأســیس کنون
ــه  ــت، دادســرا، خــود را ب ــن وضعی ــه ‌محــض اطــاع از ای ــن، ب ــرای مجــرم لحــاظ نمی‌شــود. بنابرای ب
ــل  ــودن مراح ــم و پیم ــت مته ــرای بازداش ــد و ب ــزم می‌دان ــی مل ــریفات اداری ـ قضای ــودن تش پیم
دادرســی اقــدام خواهــد کــرد. در نهایــت و در جریــان صــدور رأی، قاضــی شــعبه کیفــری بــه تبرئــه وی 
حکــم می‌دهــد. بــر ایــن اســاس، جــرم صــورت گرفتــه اســت و تمامــی تشــریفات اداری ـ قضایــی را 

بایــد پیمــود، ولــی در نهایــت، مجــرم از مجــازات مبراســت. 
ــوق  ــف حق ــع مختل ــب مناب ــت و حس ــارج اس ــور اداری خ ــه ام ــرم، از حیط ــت ج ــخیص ماهی تش

آثــار تأســیس جدیــد موانــع تحقــق جــرم بــر تشــریفات اداری 
ـ قضایــی رســیدگی بــه جرایــم از دیــدگاه حقــوق اداری
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کیفــری و در رأس آن، »ق.م.ا« بررســی می‌شــود. مســئولان دادســرا کــه از امــور حقــوق کیفــری بــه‌ 
خوبــی اطــاع دارنــد، حســب ماهیــت جــرم کــه قانون‌گــذار بــرای آن مجــازات تعییــن کــرده اســت، 
ــه در  ــرك فعــل ك ــا ت ــم از فعــل ی ــاری اع ــاده دوم »ق.م.ا«، هــر رفت ــه ‌موجــب م وارد کار می‌شــوند. ب
قانــون بــرای آن مجــازات تعییــن ‌شــده باشــد‌، جــرم محســوب می‌شــود. بــر اســاس ایــن مــاده، عنصــر 
قانونــی جــرم بایــد محــرز شــود و مســئولان قضایــی بــه ‌موجــب اطلاعاتــی کــه از فعــل یــا تــرک فعــل 

مجرمانــه دارنــد، وارد عمــل خواهنــد شــد.  

بند دوم. اثر مجرمیت بر تشریفات اداری
ــوع جــرم در دســترس  ــه از وق ــه مســتندات اولی ــد ک ــه ورود می‌کن ــه قضی ــی ب ــرا در صورت دادس
باشــد. تشــخیص کفایــت مســتندات اولیــه بــر عهــده مقــام قضایــی )حســب نیــاز دادیــار، بازپــرس یــا 
دادســتان( اســت. بنابرایــن، دادســرا بــه جریــان تحقیقــات ورود می‌کنــد و بســته بــه نــوع جــرم، قــرار 
ــه ‌منظــور دسترســی  ــه ‌موجــب مــاده ۲۱۷ »ق.آ.د.ک«، ب ــرای مرتکــب مشــخص می‌کنــد. ب تأمیــن ب
بــه متهــم و حضــور به‌موقــع وی، جلوگیــری از فــرار یــا مخفــی شــدن او و تضمیــن حقــوق بزه‌دیــده 
ــود  ــق لازم، در صــورت وج ــام و تحقی ــم اته ــس از تفهی ــرس پ ــان وی، بازپ ــران ضــرر و زی ــرای جب ب

دلایــل کافــی، یکــی از ایــن قرارهــای تأمیــن را صــادر می‌کنــد: 
الف( التزام به حضور با قول شرف؛

ب( التزام به حضور با تعیین وجه التزام؛
پ( التزام به عدم خروج از حوزه قضایی با قول شرف؛

ت( التزام به عدم خروج از حوزه قضایی با تعیین وجه التزام؛
ث( التــزام بــه معرفــی نوبــه‏ای خــود بــه‌ صــورت هفتگــی یــا ماهانــه بــه مرجــع قضایــی یــا انتظامــی 

بــا تعییــن وجه التــزام؛
ج( التــزام مســتخدمان رســمی کشــوری یــا نیروهــای مســلح بــه حضــور بــا تعییــن وجــه التــزام، 
بــا موافقــت متهــم و پــس از اخــذ تعهــد پرداخــت از محــل حقــوق آنــان از ســوی ســازمان مربــوط؛ 

ــا تعییــن  ــا موافقــت متهــم ب چ( التــزام بــه عــدم خــروج از منــزل یــا محــل اقامــت تعیین‌شــده ب
وجــه التــزام از طریــق نظــارت بــا تجهیــزات الکترونیکــی یــا بــدون نظــارت بــا ایــن تجهیــزات؛

ح( اخذ کفیل با تعیین وجه‌الکفاله؛
خ( اخذ وثیقه اعم از وجه نقد، ضمانت‏نامه بانکی، مال منقول یا غیرمنقول؛

د( بازداشت موقت با رعایت شرایط مقرر قانونی. 
ــد.  ــادر می‌کن ــن ص ــرار تأمی ــه آن، ق ــتندات اولی ــت« و مس ــوان »مجرمی ــر عن ــا ذک ــذار ب قانون‌گ
ــدون در  ــی از مجــازات معــاف اســت، دادســرا ب بنابرایــن، در وضعیتــی کــه مجرمیــت وجــود دارد، ول
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ــوع مجــازات  ــه ن ــد داشــت. البت ــار یکســانی خواه ــا نشــدن وی، رفت ــن مجــازات شــدن ی نظــر گرفت
احتمالــی در جریــان تعییــن نــوع تأمیــن نقــش دارد، ولــی در اصــل صــدور قــرار تأمیــن، بیــن مجــرم و 
غیــر مجــرم تفــاوت هســت.1 اگــر فعــل یــا تــرک فعــل ارتکابــی بــه ‌موجــب قانــون، جــرم تلقــی نشــود، 
دادســرا هرگــز بــه جریــان ورود نمی‌کنــد و در نهایــت، بــه‌ عنــوان شــاهد و مطلــع، از فــرد مــورد نظــر 
ــرای  ــه حضــور ایــن فــرد در دادگاه نیــاز باشــد، تأمین‌هــای نســبتاً ســاده ب بازجویــی می‌کنــد. اگــر ب

ــان تأمیــن از وی نقشــی مهــم دارد. وی منظــور می‌شــود. بنابرایــن،  انتســاب مجرمیــت در جری
   

گفتار دوم. تأسیس موانع تحقق جرم
ــا ذکــر  ــر مجــازات نکــردن دانســته کــه در واقــع ب قانون‌گــذار، عوامــل موجهــه جــرم را عاملــی ب
مــاده ‌قانونــی، فعــل یــا تــرک فعــل مجرمانــه را از مجــازات معــاف دانســته اســت. ایــن در حالــی اســت 
کــه بــا ذکــر ایــن مــاده، عنصــر قانونــی جــرم مخــدوش اســت. در تأسیســی دیگــر، بــا وجــود انتســاب 
ــیس‌های  ــه در تأس ــت ک ــی اس ــن در حال ــود. ای ــال نمی‌ش ــرم اعم ــرای مج ــازات ب ــت، مج مجرمی
ــاره  ــن ب ــن قســمت، در ای ــه در ای ــی، جــرم محقــق نشــده اســت ک ــه ‌طــور کل مطرح‌شــده، گاهــی ب

ــم.  ــث می‌کنی بح

بند اول. خلط با موانع مسئولیت کیفری 
ــن  ــه چنی ــاص داده ک ــری اختص ــئولیت کیف ــع مس ــه موان ــل دوم از »ق.م.ا« را ب ــذار، فص قانون‌گ

اســت:
1. فقدان عقل، بلوغ و اختیار )ماده 140(

2. اکراه )ماده 140(
3. افراد نابالغ )ماده 146(

4. وجود اختلالات روانی در حین ارتکاب جرم )ماده 149( 
ــت از  ــوان رافعی ــتخراج و عن ــم »ق.م.ا« اس ــی مه ــع حقوق ــتقیم از منب ــور مس ــه ط ــوارد ب ــن م ای
مســئولیت کیفــری بــا صراحــت بــرای آن‌هــا ذکــر شــده اســت. بــر ایــن اســاس، جــرم حــادث‌ شــده 

ــدارد.  ــرای آن، مســئولیت کیفــری وجــود ن ــی ب اســت، ول
در واقعیــت، فقــدان عقــل کــه بــه نرســیدن بــه بلــوغ یــا جنــون اشــاره دارد، بــه معنــای نداشــتن 
علــم و ســوء ‌نیــت مرتکــب در موضــوع جــرم اســت. بنابرایــن، عنصــر روانــی جــرم مخــدوش اســت و 
اساســاً جرمــی اتفــاق نیافتــاده اســت. در خصــوص اکــراه، بســته بــه نــوع فشــار واردشــده، ســوء نیتــی 
بــرای ارتــکاب جــرم وجــود نــدارد و در ایــن مــورد نیــز جرمــی حــادث نشــده اســت. از بیــن عوامــل 

آثــار تأســیس جدیــد موانــع تحقــق جــرم بــر تشــریفات اداری 
ـ قضایــی رســیدگی بــه جرایــم از دیــدگاه حقــوق اداری

1. عباسی، بیژن، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: دادگستر، 1400، ص 43.
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ــع مســئولیت کیفــری طبقه‌بنــدی  ــاً در حیطــه عوامــل راف ــوان کام ــار را می‌ت یادشــده، فقــدان اختی
کــرد؛ چــون اختیــار، جــزء هیــچ ‌یــک از عناصــر شــاکله جــرم نیســت. بنابرایــن، جــرم محقــق شــده، 

ولــی مرتکــب بــه ســبب اختیــار نداشــتن مجــازات نخواهــد شــد.1
ــم را در قلمــرو مســئولیت  ــن مفاهی ــار« دانســته و ای ــا »اختی ــرادف ب ــع، »اراده« را مت برخــی مناب
کیفــری جــای ‌داده‌انــد. بــر مبنــای مفاهیــم حقــوق کیفــری، اراده و اختیــار بــا وجــود ارتبــاط نزدیــک 
بــا یکدیگــر، هرگــز تــرادف معنایــی ندارنــد. در نظریــه مســئولیت کیفــری، اختیــار از شــرایط انتســاب 
ــذار در  ــای آزادی در انتخــاب اســت. قانون‌گ ــه معن ــت ب ــار« در لغ ــری اســت.2 »اختی مســئولیت کیف
بحــث مســئولیت کیفــری، فاعــان مکــره را از مســئولیت کیفــری معــاف دانســته اســت یعنــی افــرادی 
ــار شــمرده می‌شــوند و مســئولیت  ــد، بی‌اختی ــل مختلــف، در تصمیم‌گیــری، آزادی ندارن ــه دلای کــه ب
کیفــری بــرای آن‌هــا منظــور نمی‌شــود. بــه طــور طبیعــی، کســی کــه از قــدرت آزادی انتخــاب خــود 
بــه صــورت نادرســت اســتفاده کنــد و در پرتــو ایــن آزادی، عمــل مجرمانــه انجــام دهــد، در برابــر عمــل 
ــان  ــری مجرم ــئولیت کیف ــع مس ــث رف ــذار در بح ــر، قانون‌گ ــئولیت دارد. پیش‌ت ــود مس ــح خ ناصحی
مســت، از عبــارت »مســلوب الاراده« اســتفاده کــرده بــود کــه بعدهــا ایــن اصطــاح بــا عبارت »مســلوب 
الاختیــار« جای‌گزیــن و اصــاح شــد؛ چــون فــرد مســت بــه دلیــل زایــل شــدن موقتــی عقــل، قــدرت 

ــار اســت. ــدارد و بی‌اختی انتخــاب ن
اراده، دســتوری از طــرف ذهــن انســان بــرای انجــام فعــل اســت کــه بــه ‌محــض صــدور، فعــل اجــرا 
ــن اراده در  ــرار گرفت ــه ق ــری، نظری ــان کیف ــر حقوق‌دان ــاف‌ نظ ــود اخت ــا وج ــن رو، ب ــود. از ای می‌ش
عناصــر مــادی تقویــت‌ شــده اســت؛ چــون بــه‌ محــض صــدور دســتور از طــرف ذهــن انســان، فعــل اجــرا 
ــه هــر علتــی محــدود  ــرد ب ــک ف ــار ی ــی کــه اختی ــادی گــره می‌‌خــورد.3 زمان ــا بحــث م می‌شــود و ب
یــا زایــل شــود، اراده وی بــه آمــر منتســب اســت و در واقــع، بــا اراده آمــر فعــل توســط عامــل صــورت 

می‌پذیــرد. 
ــردن از اراده بی‌معناســت.  ــت ک ــار، صحب ــود اختی ــان، در صــورت نب ــده برخــی حقوق‌دان ــه عقی ب
عکــس ایــن قضیــه نیــز ممکــن اســت. اگــر فــردی بــا اختیــار کامــل تصمیمــی بگیــرد، امــا بــه هــر 
ــی کــه  ــت، ماننــد مثال ــن حال دلیــل، اراده نداشــته باشــد، هیــچ جرمــی مرتکــب نشــده اســت. در ای
ــرای وی محقــق ســاخت. در  ــوان جرمــی ب ــه ســبب نبــود عنصــر مــادی نمی‌ت ــر بیــان شــد، ب پیش‌ت

ــش  ــوق«، پژوه ــه و حق ــل‌زدایی در فق ــی نس ــرم بین‌الملل ــی ج ــر روان ــی عنص ــان، »بررس ــری، پوی 1. بیگل

ــص 1 ـ 30، ص 15. ــارم، 1396، ص ــرب، دوره چه ــام و غ ــوق اس ــی حق تطبیق

2. نجارزاده، مجید، کمک حافظه حقوق اداری )جلد 1(، تهران: دوراندیشان، 1400، ص 54.

3. ســکندری، محمــد، »بررســی فقهــی و حقوقــی عنصــر روانــی جــرم بــا نگاهــی بــه حقــوق جــزای ایــران«، 

ــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه سیســتان و بلوچســتان، 1399، ص 65. پایان‌نام
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واقــع، شــخص بــا اختیــار تصمیــم ‌گرفتــه، امــا اراده انجــام آن را نداشــته اســت و بــه همیــن ســبب، 
قابــل ســرزنش نیســت.

در نتیجــه، اختیــار بــه معنــای قــدرت انتخــاب بیــن چنــد راه اســت و انســان بایــد از نعمــت عقــل 
خــود در راه انتخــاب گزینه‌هــا بهــره ببــرد و در صــورت اســتفاده ناصحیــح از ایــن قــدرت، مســئولیت 
کیفــری دارد. »ق.م.ا« نیــز بــه ‌صراحــت، اختیــار را از شــرایط انتســاب مســئولیت کیفری دانســته اســت. 
اراده نیــز بــه معنــای صــدور دســتور ذهنــی بــرای ارتــکاب فعــل مجرمانــه اســت کــه بــا توجــه ‌بــه نبــود 
خــأ زمانــی بیــن اراده و ارتــکاب فعــل، زیرمجموعــه عنصــر مــادی جــای دارد و هــم در بحــث تحقــق 
مســئولیت کیفــری و هــم در بحــث تحقــق جــرم، جزئــی از عناصــر آن شــمرده‌ شــده کــه ایــن نیــز 

گونــه‌ای دیگــر از خلــط حــدود اســت. 
در جرایــم مســتوجب حــد، اگــر ســوء نیــت نداشــتن ثابــت شــود، مســئولیت کیفــری متهــم مرتفــع 
می‌شــود. در نظریــه مــورد بحــث نیــز می‌تــوان بــه ‌طــور کلــی، جــرم را تحقــق‌ نیافتــه دانســت. مثــال 
ــم کشــور  ــی مقی ــای مذهب ــی توســط اقلیت‌ه ــاره، نوشــیدن مشــروبات الکل ــن ‌ب ــم در ای ــی مه حقوق
اســت. بــا توجــه بــه نبــود منــع شــرعی ایــن‌ گونــه نوشــیدنی‌ها در ادیــان غیــر اســام، نوشــیدن آن‌هــا 
ــه دور  ــه اســت و اگــر در محــدوده خــاص خــود و ب ــت مجرمان ــدون نیّ توســط اقلیت‌هــای مذهبــی ب
ــاز هــم از  ــل ‌تعقیــب نیســت.1 در »ق.م.ا« ب از جامعــه اســامی باشــد، جرمــی محقــق نمی‌شــود و قاب
عنــوان مســئولیت کیفــری اســتفاده‌ شــده، در حالــی کــه بنــا بــه مثالــی کــه بیــان شــد، اصــولًا جرمــی 
ــی  ــر روان ــزای عنص ــه در اج ــده دو نظری ــط واردش ــر خل ــار دیگ ــا ب ــن ج ــت. در ای ــه اس ــق ‌نیافت تحق

مشــهود اســت. 
تنهــا مصداقــی از موانــع مســئولیت کیفــری کــه جــرم در آن تحقــق یافتــه اســت و اختــاط مرزهــا 
در آن مشــهود نیســت، نداشــتن اختیــار اســت کــه در عناصــر شــاکله جــرم وجــود نــدارد و در عیــن 

‌حــال، مانــع ارتــکاب جــرم محســوب می‌شــود.

بند دوم. خلط با عوامل موجهه جرم  
در ادامــه فصــل دوم از »ق.م.ا« کــه بــه موانــع مســئولیت کیفــری می‌پــردازد، ضمــن ذکــر عنــوان 
»مجــازات نمی‌شــود«، عنصــر قانونــی جــرم را مســتقیماً نادیــده انگاشــته و بــه‌ صــورت کلــی، می‌تــوان 
ایــن مــوارد را از موانــع تحقــق جــرم دانســت. بــا ایــن حــال، در تفســیری اشــتباه، تنهــا از آن بــا نــام 

رافعیــت مجــازات یــاد شــده اســت. مصادیــق آن حســب مفــاد »ق.م.ا« عبارتنــد از:
1. اضطرار )ماده 152(

آثــار تأســیس جدیــد موانــع تحقــق جــرم بــر تشــریفات اداری 
ـ قضایــی رســیدگی بــه جرایــم از دیــدگاه حقــوق اداری

ــی  ــش مل ــرم«، ســومین همای ــی ج ــر روان ــش اراده در عنص ــی نق ــوده، »بررس ــژگان و حســین ت ــادی، م 1. صالح‌آب

ــم، 1396، ص 65. ــران، ق ــی ای ــات اجتماع ــانی و مطالع ــوم انس ــوزه عل ــن در ح ــای نوی پژوهش‌ه
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2. خواب و بی‌هوشی )ماده 153(
3. مستی و بی‌ارادگی )ماده 154( 

4. دفاع مشروع )ماده 156( 
5. ارتکاب به ‌حکم قانون )بند اول ماده 158( 

6. اجرای اهم قانون )بند ب ماده 158( 
7. تربیت فرزندان )بند ت ماده 158( 

8. عملیات ورزشی )بند ث ماده 158( 
9. عمل جراحی و اقدامات طبی )بند ج ماده 158( 

مــواد 574 و 580 ســابق نیــز اثبــات امــر آمــر قانونــی را بــر عهــده متهــم گذاشــته اســت. دیــوان 
ــه دلیــل اثبــات نشــدن آن توســط  ــدوی را در ردّ ادعــای دفــاع مشــروع ب عالــی کشــور، رأی دادگاه ب
ــار اثبــات  مرتکــب، ابــرام کــرده اســت.1 بــه ‌هــر حــال، قوانیــن و رویــه قضایــی کشــور در خصــوص ب
عوامــل رافــع مســئولیت کیفــری و عوامــل موجهــه جــرم، حکمــی جامــع نــدارد. البتــه از ظهــور بعضــی 

مــواد قانونــی یــا احــکام قضایــی می‌تــوان در ایــن مــورد بــه نکاتــی دســت ‌یافــت. 
بــه نظــر می‌رســد اگــر دادرس در وجــود عوامــل موجهــه جــرم و عوامــل رفــع مســئولیت کیفــری 
شــک ‌کنــد و اصلــی عملــی یــا ظهــوری عرفــی وجــود داشــته باشــد کــه بتــوان دعــوای متهــم را رد یــا 
قبــول کــرد، بایــد بــه آن تمســک کنــد و بــر اســاس آن حکــم بدهــد کــه نتیجــه آن‌، گاه مجرمیــت و 
گاه تبرئــه متهــم اســت. اگــر اصــل یــا ظهــوری وجــود نداشــته باشــد کــه موضــوع را منقــح کنــد، حکــم 
بــه مجرمیــت متهــم مشــکل اســت. پــس مقــام قضایــی مکلــف اســت عــاوه بــر اثبــات ارتــکاب عمــل 
از ناحیــه متهــم، نبــود عوامــل موجهــه جــرم یــا عوامــل رافــع مســئولیت کیفــری یــا شــروط اجــرای 
مجــازات را نیــز بــه اثبــات برســاند. در غیــر ایــن صــورت، بایــد بــه برائــت متهــم حکــم بدهــد؛ زیــرا اولًا 
بــرای مجــازات متهــم بایــد هــم وجــود مقتضــی یعنــی تحقــق جــرم اثبــات شــود و هــم نبــود موانــع 
مجــازات. ثانیــاً تفســیر بــه نفــع متهــم کــه هــدف آن، رعایــت احتیــاط نســبت بــه جــان و مــال و آبروی 

متهــم اســت، بــا آن‌چــه گفتــه شــد، ســازگاری دارد.
در خصــوص عوامــل یادشــده بایــد گفــت: اولًا عنصــر قانونــی جــرم مخــدوش اســت کــه موجــب 
ــی و مــادی نیــز مخــدوش اســت،  ــاً بخشــی از اجــزای عناصــر روان ــد. ثانی می‌شــود جــرم تحقــق نیاب

بــه ایــن شــرح: 
1. اضطرار )فقدان سوء نیت(

2. خواب و بی‌هوشی )فقدان اراده(

1. غلامــی، نبی‌اللــه، محمــود عباســی و ســکینه ســلطانی کوهبنانــی، »مفهــوم جنــون در قانــون مجــازات اســامی؛ 

موضوعیــت یــا طریقیــت«، مجلــه علمــی ـ پژوهشــی حقــوق پزشــکی، دوره چهــل و چهــارم، 1397، ص 85.
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3. دفاع مشروع )فقدان سوء نیت( 
4. ارتکاب به ‌حکم قانون )فقدان سوء نیت( 

5. اجرای اهم قانون )فقدان سوء نیت( 
6. تربیت فرزندان )فقدان سوء نیت( 

7. عملیات ورزشی )فقدان سوء نیت( 
8. عمل جراحی و اقدامات طبی )فقدان سوء نیت( 

قانون‌گــذار در خصــوص خطــای جزایــی کــه بــدون ســوء نیــت اســت، ضمــن برشــمردن مصادیــق 
آن و  محســوب کــردن بــه‌ عنــوان جــرم، تنهــا نــوع مجــازات را تغییــر داده و بــه ســمت دیــه هدایــت 
کــرده اســت. بنابرایــن، بــه ســبب صراحــت قانــون در ایــن خصــوص و خــاص بــودن عنصــر قانونــی آن، 
نبــود ســوء نیــت نمی‌توانــد علتــی بــر تحقــق نیافتــن جــرم تلقــی شــود.1 در خصــوص دیگــر مصادیــق 
عوامــل موجهــه جــرم کــه دربــاره آن‌هــا توضیــح داده شــد، عناصــر روانــی یــا مــادی بــه ‌عــاوه عنصــر 

قانونــی آن‌هــا مخــدوش اســت و اساســاً جرمــی حــادث نشــده اســت. 

بند سوم. بی‌توجهی قانون‌گذار  
ــر آن  ــز ب ــی نی ــای فقه ــه نظره ــری ک ــان کیف ــت حقوق‌دان ــر اکثری ــب نظ ــه ‌موج ــه ب ــم ک گفتی
اثرگــذار بــوده، تجمیــع ســه عنصــر روانــی )شــامل علــم و ســوء نیــت(، مــادی )اراده و فعــل ارتکابــی( 
و قانونــی )جرم‌انــگاری( بــرای تحقــق جــرم نیــاز اســت کــه البتــه برخــی منابــع، اراده را زیرمجموعــه 
عنصــر روانــی قــرار داده‌انــد.2 متأســفانه، قانون‌گــذار در ایــن خصــوص، صراحــت لازم را نــدارد. البتــه 
ذکــر مــاده دوم »ق.م.ا« در خصــوص تعریــف جــرم، خــود، دلیلــی بــر لــزوم جرم‌انــگاری فعــل یــا تــرک 
فعــل مجرمانــه اســت. در خصــوص عنصــر روانــی، مــاده 144 اشــعار دارد کــه در تحقــق جرایــم عمــدی 
عــاوه بــر علــم مرتکــب بــه موضــوع جــرم بایــد قصــد او در ارتــکاب رفتــار مجرمانــه احــراز گــردد. در 
جرایمــی کــه وقــوع آن‌هــا بــر اســاس قانــون بــه تحقــق نتیجــه منــوط اســت، قصــد نتیجــه یــا علــم 
بــه وقــوع آن نیــز بایــد محــرز شــود. در خصــوص عنصــر روانــی نیــز می‌تــوان حســب تفاســیر موسّــع 

از بحث‌هــای اکــراه، اجبــار و جنــون، عنصــر مــادی را یافــت. 
بنابرایــن، قانون‌گــذار، بســیار پراکنــده، عوامــل تحقــق جــرم را تنظیــم کــرده اســت کــه نیــاز بــود 
در تأسیســی جداگانــه و صریــح، ایــن عناصــر را ذکــر می‌کــرد؛ چــون عناصــر شــاکله جــرم در حقــوق 
کیفــری، جایگاهــی ویــژه دارد و نظرهــای مکــرر در ایــن خصــوص، هویــدای تعریــف دقیــق آن اســت. 

همــان گونــه کــه بیــان شــد، بــه‌ جــز بحــث اختیــار و فقــدان آن‌کــه دقیقــاً بــا وجــود احتســاب 

1. عسکری، امیر و بیژن عباسی، سازمان‌های اداری و محلی، تهران: امجد، 1400، ص 32.

2. امامی، محمد و کورش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 2(، تهران: میزان، 1400، ص 143. 

آثــار تأســیس جدیــد موانــع تحقــق جــرم بــر تشــریفات اداری 
ـ قضایــی رســیدگی بــه جرایــم از دیــدگاه حقــوق اداری
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بــه‌ عنــوان جــرم، فاقــد مســئولیت کیفــری دانســته شــده، دیگــر مصادیــق عوامــل موجهــه جــرم یــا 
موانــع مســئولیت کیفــری، یکــی از عناصــر یادشــده را ندارنــد کــه در ایــن خصــوص توضیــح داده شــد. 
ــی  ــان توجــه چندان ــه نظــر جمهــور حقوق‌دان ــه نظــر می‌رســد کــه قانون‌گــذار کیفــری ب ــن، ب بنابرای

ــده انگاشــته اســت.  نکــرده و در تأسیســی خلط‌شــده، بســیاری از مســائل را نادی

گفتار سوم. اصول اداری رسیدگی به جرایم    
در خصــوص نحــوه اطلاع‌رســانی جرایــم بــه دادســرا و تحقــق جــرم نیــز توضیــح داده شــد. دادســرا 
حســب اختیــارات اداری ـ قضایــی خــود کــه نوعی خاص از مســائل اداری محســوب می‌شــود،1 مســئولیت 
پی‌گیــری جرایــم حــادث را عهــده‌دار اســت. در واقــع، رســیدگی قضایــی بــه جرایــم، بــر خــاف دعــاوی 
ــت.  ــده اس ــر ش ــی ذک ــن دادرس ــت در آیی ــه صراح ــوع ب ــن موض ــود و ای ــاز نمی‌ش ــی، از دادگاه آغ مدن
بنابرایــن، در نــگاه نخســت، عنصــر قانونــی جــرم و شــناخت فعــل یــا تــرک فعــل بــه‌ عنــوان جــرم نقــش 

مهمــی در امــور اداری ـ قضایــی دادســرا دارد. اکنــون در ایــن بــاره توضیــح می‌دهیــم.

بند اول. در صورت توجیه جرم    
ــا  ــوان ب ــد، نمی‌ت ــرده باش ــگاری نک ــی را جرم‌ان ــرک فعل ــا ت ــل ی ــذار، فع ــا قانون‌گ ــه ت ــم ک گفتی
مرتکــب آن برخــورد کــرد. قانون‌گــذار بــا تأســیس عوامــل رافــع مســئولیت کیفــری و عوامــل موجهــه 
جــرم، ایــن قبیــل ارتکاب‌هــا را از مســئولیت مبــرا دانســته، امــا تشــریفات اداری ـ قضایــی ایــن مــوارد 

ــر اســت.  ــان دســت و پاگی هم‌چن
بــرای ‌مثــال، پــس از شــهادت چنــد مأمــور نیــروی انتظامــی بــه دســت اشــرار، انتقادهــای زیــادی 
بــه »ق.س« مطــرح شــد کــه بــر ایــن اســاس، شــرایط ســخت حقوقــی در اســتفاده از ســاح موجــب 
ــاش  ــع، ت ــر مواق ــه در بیش‌ت ــه‌ای ک ــه‌ گون ــود، ب ــتفاده از آن می‌ش ــلح در اس ــای مس ــترس نیروه اس
ــی  ــروی انتظام ــور نی ــد مأم ــهادت چن ــب ش ــر موج ــن ام ــد.2 همی ــتفاده نکنن ــاح اس ــد از س می‌کنن
بــه دســت اشــراری شــده بــود کــه بــه ســاح ســرد مســلح بودنــد. ایــن حــوادث بــرای چهــره پلیــس 
کشــور خوش‌آینــد نیســت. جــدا از مســائل تقنینــی، ممکــن اســت رویــه قضایــی و تشــریفات دادرســی 

ــر و دســت و پاگیــر باشــد.  ــه ایــن موضوعــات هــم بســیار زمان‌ب ب

ــه  ــیدگی ب ــت رس ــت هیئ ــاختار و صلاحی ــی س ــژاد، »آسیب‌شناس ــد حبیب‌ن ــید احم ــرا و س ــاری، زه ــش ن 1. دان

ــوق  ــن حق ــای نوی ــه علمــی پژوهش‌ه ــی اداری«، فصل‌نام ــوب دادرس ــوی مطل ــه الگ ــی؛ ارائ ــز فرهنگ ــور مراک ام

ــص 62‌37.  ــماره 12، ص ــر 1401، ش ــارم، مه اداری، دوره چه

2. فتحــی، مرتضــی، عــادل ســاریخانی و رضــا رضایــی، »تأثیــر مســتی بــر مســئولیت کیفــری در حقــوق کیفــری 

ــران، اســکاتلند و فقــه اســامی«، پژوهــش تطبیقــی حقــوق اســام و غــرب، دوره هشــتم، 1400، ص 85. ای
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ــی  ــون، آن را کامــل و جامــع دانســت، ول ــن قان ــا از ای ــه انتقاده ــه در پاســخ ب ــوه قضایی رئیــس ق
اذعــان کــرد کــه رویــه اداری ـ قضایــی رســیدگی بــه تیرانــدازی مأمــوران پیچیــده اســت کــه مأمــور 
را از تیرانــدازی، حتــی در صــورت ضــرورت بازمــی‌دارد. در خصــوص عوامــل موجهــه جــرم نیــز همیــن 
مســئله صــادق اســت. حالت‌هایــی مثــل اضطــرار، دفــاع مشــروع و چنــد مــورد دیگــر از عوامــل رافــع 
ــر و پیچیــده  مســئولیت کیفــری شــمرده شــده، ولــی پی‌گیــری قضایــی در ایــن مــورد ‌چنــان زمان‌ب
اســت کــه افــراد را از انتخــاب ایــن گزینه‌هــا بازمــی‌دارد. حتــی در خصــوص کمــک بــه دیگــران بایــد 
رویــه قضایــی معتدلــی را بــا ایــن هــدف انتخــاب کــرد کــه افــراد در اجــرای ایــن فعــل، اختیــار لازم را 

ــد.1 ــدام خــودداری نکنن ــن اق ــی از ای ــده قضای ــرس پی‌گیری‌هــای پیچی داشــته باشــند و از ت
ــی  ــع حقوق ــر مناب ــری و دیگ ــی کیف ــن دادرس ــون آیی ــوب قان ــی در چارچ ــال اداری ـ قضای افع
توســط ریاســت قــوه قضاییــه قابــل ابــاغ اســت و در حقــوق اداری ـ قضایــی جــای دارد. بنابرایــن، بــر 
اســاس ایــن اختیــارات می‌تــوان مانــع از آن شــد کــه جریــان پی‌گیری‌هــای قضایــی موجــب نادیــده 
ــا  ــذار ب ــه قانون‌گ ــواردی ک ــت در م ــوان گف ــت، می‌ت ــردد. در حقیق ــوق گ انگاشــته شــدن برخــی حق
هــدف برخــی مصالــح اجتماعــی، ارتــکاب برخــی افعــال بــه ‌ظاهــر مجرمانــه را مجــاز شــمرده اســت، 
نبایــد رویــه اداری ـ قضایــی دادســرا بــه ‌گونــه‌ای باشــد کــه موجــب تردیــد در ارتــکاب آن شــود؛ چــون 
ایــن ارتــکاب، لازمــه برخــی مصالــح اجتماعــی اســت. در چارچــوب قانــون نبایــد رویــه اداری را چنــان 

ــر قانون‌گــذاری خنثــی شــود. ســخت کــرد کــه اث
ــا  ــی منتشــر می‌شــود کــه در درگیــری ب ــه، گزارش‌هــای مکــرری از قصــاص محیط‌بانان ــرای نمون ب
ــور  ــه ام ــان در حیط ــه محیط‌بان ــت ک ــی اس ــن در حال ــد. ای ــدازی کرده‌ان ــاز تیران ــر مج ــکارچیان غی ش
طبیعــی، ضابــط دادگســتری محســوب می‌شــوند. ایــن افــراد نیــز ملــزم بــه رعایــت »ق.س« هســتند، امــا 
گاهــی بــه ســبب ناتوانــی در اثبــات وضعیــت تیرانــدازی، بــه قصــاص محکــوم می‌شــوند. در واقــع، ایــن 
قبیــل اقدامــات قضایــی، کمــک بــه شــکارچیان غیــر مجــاز محســوب می‌شــود. بنابرایــن، جریــان اداری 
ـ قضایــی تحقیقــات در دادســرا بایــد بــه صــورت مناســب تعدیــل شــود تــا حقــی از افــراد ضایــع نگــردد. 

بند دوم. در صورت تحقق نیافتن جرم  
بــا توجــه بــه تعریــف مجرمیــت در »ق.آ.د.ک« و جــواز ورود نظــام قضایــی بــه بررســی ایــن موضــوع 
مهــم، اگــر تأســیس »موانــع تحقــق جــرم« صــورت پذیــرد، بایــد از مرتکــب تنهــا بــه‌ عنــوان شــاهد 
یــا مطلــع دعــوت کــرد.2 در بررســی مفــاد کلــی آییــن دادرســی کیفــری کــه ســند اداری دادســرا نیــز 

1. محمــدی، حمیــد، مســئولیت کیفــری ناشــی از فعــل غیــر در حقــوق کیفــری ایــران و مصــر، تهــران: گنــج 

ــش، 1395، ص 54.  دان

2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، 1400، ص 190.

آثــار تأســیس جدیــد موانــع تحقــق جــرم بــر تشــریفات اداری 
ـ قضایــی رســیدگی بــه جرایــم از دیــدگاه حقــوق اداری
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ــات خــود را  ــد تحقیق ــه، دادســرا بای ــه ‌ظاهــر مجرمان ــکاب فعــل ب محســوب می‌شــود، در صــورت ارت
آغــاز کنــد. اگــر بــا شــرایطی کــه قانون‌گــذار، آن را از موانــع تحقــق جــرم می‌دانــد، دادســرا بررســی را 
آغــاز کنــد، فراخوانــی مرتکــب تنهــا جنبــه بازجویــی خواهــد داشــت و نمی‌تــوان ‌ماننــد مجــرم بــا وی 
برخــورد کــرد.1 بــا ایــن شــرایط، تحقیقــات اولیــه در خصــوص مخــدوش شــدن عناصــر شــاکله جــرم 
ــه تحقــق نیافتــن جــرم می‌تــوان  در همــان دادســرا انجــام‌ می‌شــود و تنهــا در صــورت تردیــد در ادلّ

بــرای مرتکــب تأمیــن قــرار داد.2
ــرا محــرز  ــرای دادس ــرد ب ــودن ف ــاکله، مجــرم نب ــراز خدشــه‌دار شــدن عناصــر ش ــه‌ محــض اح ب
می‌شــود و حســب مفــاد »ق.آ.د.ک« بایــد قــرار منــع تعقیــب و منــع بازداشــت بــرای مرتکــب صــادر 
ــور وی در دادگاه،  ــدف حض ــا ه ــوان ب ــب دارد، می‌ت ــه مرتک ــی ک ــبب اطلاعات ــه س ــا ب ــردد. تنه گ
ــع  ــرد مطل ــده از ف ــای گرفته‌ش ــی، تأمین‌ه ــور طبیع ــه ط ــت. ب ــری از وی گرف ــای مختص تأمین‌ه
ــوص  ــه در خص ــد ک ــی معتقدن ــه برخ ــی دارد. البت ــای اساس ــرم تفاوت‌ه ــخص مج ــای ش ــا تأمین‌ه ب
ــه  ــرا ک ــات دادس ــی مقام ــارات قضای ــب اختی ــر حس ــرد. ب ــم می‌گی ــا دادگاه تصمی ــم، تنه ــه مته تبرئ
در »ق.آ.د.ک« ذکــر شــده اســت، بــه‌ محــض احــراز تحقــق نیافتــن جــرم بایــد دســتور منــع تعقیــب 
ــن دریافت‌شــده  ــوع تأمی ــوان ن ــع می‌ت ــن تفســیر موسّ ــرد. در معتدلانه‌تری ــع بازداشــت صــادر ک و من
ــه ســاده‌ترین حــد ممکــن تقلیــل داد؛ چــون احتمــال محکومیــت مرتکــب بســیار پاییــن اســت.  را ب
البتــه بــا توجــه بــه اختیــار دخالــت دادگاه کیفــری در برخــی مراحــل تحقیقــات می‌تــوان رســیدگی 
ــا دخالــت دادگاه، فــوری منــع  بــه موضــوع تحقــق نیافتــن جــرم را خــارج از نوبــت بررســی کــرد و ب

تعقیــب صــورت گیــرد.

گفتار چهارم. بایسته‌های تقنینی ـ اداری  
تــا ایــن جــا بــه چالش‌هــای بخــش تقنینــی و اداری ـ قضایــی اشــاره شــد. بــا هــدف اجــرای بهتــر 
عدالــت بایــد ایــن چالش‌هــا برطــرف شــوند. ذیــل ایــن مبحــث، موردهایــی بررســی شــده اســت کــه 

ــم. ــا می‌پردازی ــه آن‌ه ب

بند اول. تغییرات در قانون مجازات اسلامی 
ــد  ــدام قانون‌گــذار بای ــد تأســیس در »ق.م.ا« اشــاره شــد. اولیــن اق ــش اختــاط مــرز چن ــه چال ب
تفکیــک دقیــق ایــن تأسیســات باشــد. در قــدم نخســت بایــد تأسیســی بــه نــام شــرایط تحقــق جــرم 

1. مصبــاح‌زاده، نجیبــه، »تحلیــل عنصــر روانــی جــرم در حقــوق کیفــری ایــران و افغانســتان و فقــه امامیــه«، 

ــه، 1398، ص 54.  ــی العالمی ــه المصطف ــه کارشناســی ارشــد، جامع پایان‌نام

2. آقایی‌نیا، حسین، جرایم علیه اشخاص )جلد 1(، تهران: میزان، 1395، ص 765. 
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ایجــاد گــردد کــه مــاده دوم قانــون فعلــی نیــز بــرای تعریــف عنصــر قانــون جــرم در ایــن بخــش وارد 
شــود. در ایــن تأســیس بایــد تعریــف عناصــر روانــی مــادی و قانونــی بــه صراحــت بیایــد و در خصــوص 
ــت آن  ــی، وضعی ــا روان ــادی ی ــر م ــن عناص ــگاه اراده بی ــوص جای ــان در خص ــن حقوق‌دان ــاف بی اخت
مشــخص گــردد. بنابرایــن، تعریــف دقیــق و کامــل از عناصــر شــاکله جــرم در ایــن قســمت انجــام‌ شــود 

و مخــدوش شــدن هــر یــک از ایــن عوامــل می‌توانــد دلیلــی بــر تحقــق نیافتــن جــرم باشــد. 
در تأســیس موانــع مســئولیت کیفــری، تنهــا می‌تــوان اختیــار را قــرار داد؛ چــون شــرایط فقــدان 
ــوان شــخص را مجــازات کــرد، صــادق  ــی نمی‌ت ــی کــه جــرم حــادث ‌شــده، ول ــرای وضعیت ــار ب اختی
اســت. در بخــش عوامــل موجهــه جــرم نیــز می‌تــوان برخــی مصادیــق را قــرار داد. البتــه جرایــم غیــر 
عمــدی در هیــچ ‌یــک از ایــن ســه دســته جــای نــدارد؛ چــون هــم جــرم محقــق شــده و هــم دارای 
مجــازات اســت. بــا ایــن حــال، نــوع مجــازات آن بــا حالــت عمــدی تفــاوت دارد.1 در تأســیس عوامــل 
موجهــه جــرم می‌تــوان چنــد مصــداق خــاص را قــرار داد. بنابرایــن، می‌تــوان بــه بحــث تحقــق جــرم 

خوش‌بیــن بــود تــا در ایــن صــورت، جریــان اداری ـ قضایــی تحــت تأثیــر ایــن مهــم قــرار گیــرد. 

بند دوم. تغییرات در دادرسی کیفری  
در »ق.آ.د.ک« بــا صراحــت از اثــر مجرمیــت صحبــت نشــده، امــا تمامــی تشــریفات دادرســی بــه 
ــا دو دغدغــه  ــن شــرایط ب ــی در ای ــه وابســته دانســته شــده اســت. نظــام قضای ــکاب فعــل مجرمان ارت
ــل  ــه حداق ــتفاده را ب ــوء اس ــکان س ــات، ام ــان تحقیق ــخت‌گیری در جری ــا س ــد ب ــت. اولًا بای روبه‌روس
ــی  ــز دارای حقوق ــری از جــرم تلقــی شــود. از طــرف دیگــر، متهــم نی ــر پیش‌گی ــی ب ــا عامل رســاند ت

ــرد.  ــادل ایجــاد ک ــورد تع ــن دو م ــن ای ــد بی ــس بای ــده انگاشــت.2 پ ــوان آن را نادی اســت و نمی‌ت
ــان  ــه بی ــی ک ــه مثال‌های ــه ب ــا توج ــات، ب ــوص تحقیق ــخت‌گیری در خص ــی، س ــت کنون در وضعی
ــاع  ــام دف ــردی در مق ــر ف ــال، اگ ــرای ‌مث ــردد. ب ــال می‌گ ــکاب برخــی افع ــد در ارت شــد، موجــب تردی
ــده دادرســی کــه محتمــل اســت  ــرار از تشــریفات پیچی ــا هــدف ف ــرد، می‌کوشــد ب ــرار گی از خــود ق
بــه قصــاص وی بیانجامــد، از حــق خویــش صــرف‌ نظــر کنــد. در ایــن صــورت، فــردی کــه در مقــام 
ــل  ــردد و محتم ــی می‌گ ــای اداری ـ قضای ــر پیچ‌وخم‌ه ــود، درگی ــل می‌ش ــب قت ــاع مشــروع، مرتک دف
ــش  ــل، حکــم قصــاص برای ــکاب فع ــر تناســب ارت ــی ب ــدم تشــخیص قاضــی مبن ــه ســبب ‌ع اســت ب
صــادر شــود.3 در صــورت رخ دادن مــورد مشــابه بایــد رویــه اداری معتدل‌تــری در پیــش گرفــت و بــا 
ســخت‌گیری نســبتاً ســاده‌تر، ادلّــه ایــن مهــم را پذیرفــت. بنابرایــن، نظــام قضایــی بایــد تعــادل بیــن 

1. محمدحســینی، شــاپور، محمــود مالمیــر، محمــد اشــرافی و مســعود حیــدری، »جایــگاه علــم بــه قانــون در رابطــه 
ــران و بین‌الملــل، دوره یازدهــم، 1397، ص 35. ــرم«، تحقیقــات حقوقــی تطبیقــی ای ــا ارکان ج ب

2. رســتمیان، پیمــان، محمدحســین حجاریــان و حســن‌علی مــؤذن‌زادگان، »بررســی ســوء نیــت در اقســام جنایــت 
ــران«، تحقیقــات حقوقــی بین‌المللــی، دوره دوازدهــم، 1398، ص 100. ــوق ای ــه و حق در فق

ــران و  ــی ای ــام حقوق ــرم در نظ ــی ج ــر روان ــاخصه‌های عنص ــی ش ــی تطبیق ــه، »بررس ــی، معصوم 3. ایمان
انگلســتان«، پایان‌نامــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه تبریــز، 1398، ص 431. 
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ایــن مهــم را بــه‌ خوبــی مدیریــت کنــد.
ــا  ــی ب ــده، مباحث ــورت پراکن ــه‌ ص ــرم، ب ــر مج ــا غی ــورد ب ــیوه برخ ــوص ش در »ق.آ.د.ک« در خص
ــن جــرم  ــق نیافت ــن، در صــورت احــراز شــرایط تحق ــن و شــهود مطــرح اســت. بنابرای ــوان مطلعی عن
می‌تــوان بــا دریافــت تأمیــن نســبتاً مناســب و در مــدت ‌زمانــی کوتــاه، تحقیقــات را بــه پایــان بــرد. در 
خصــوص تبرئــه در جریــان دادرســی یــا در دادگاه نیــز مباحــث مختلفــی وجــود دارد.  برخــی معتقدنــد 
کــه دادســرا تنهــا در صــورت محکومیــت قطعــی شــخص ثالــث، حــق صــدور حکــم برائــت متهــم را 
دارد. برخــی دیگــر نیــز بــه اختیــار دادســرا در صــدور حکــم برائــت اعتقــاد دارنــد. در نظریــه معتــدل 
می‌تــوان گفــت کــه حســب قــوت مســتندات وقــوع جــرم و بــا درخواســت دادســتان می‌تــوان جلســه 

رســیدگی خــارج از نوبــت، تنهــا بــرای بحــث تحقــق جــرم تشــکیل داد.1
ســخت‌گیری در ایــن خصــوص بایــد متعــادل شــود کــه هــر دو هــدف تعالــی نظــام قضایــی تحقــق 
یابــد. بــا توجــه بــه اصــل اســتقلال قضــات و انتســابی بــودن آن‌هــا توســط ریاســت قــوه قضاییــه، ایــن 
ــوارد  ــی م ــوص دادرس ــخت‌گیری در خص ــیوه س ــه اداری، ش ــدور بخش‌نام ــن ص ــد ضم ــوه می‌توان ق
تحقــق نیافتــن جــرم را بیــان دارد. ایــن بخش‌نامــه بایــد در چارچــوب »ق.آ.د.ک« قــرار داشــته باشــد. 
بنابرایــن، می‌تــوان چنیــن پیشــنهاد داد کــه در مــوارد تحقــق نیافتــن جــرم، دادســرا بایــد بــا هــدف 
حفــظ تعــادل در اهــداف دوگانــه یادشــده، بــا دریافــت تأمیــن مناســب، حتی‌المقــدور، متهــم را آزاد ســازد 
و ضمــن همــکاری بــا شــعب کیفــری دادگســتری، خــارج از نوبــت، بــه بحــث تبرئــه متهــم رســیدگی کنــد.

بند سوم. اصلاح ساختار اداری    
رابطه بین دادسرا و دادگاه در ایران به این موارد خلاصه شده است: 

1. تکمیل تحقیقات و ارسال پرونده به شعبه کیفری برای صدور رأی؛2
2. صدور رأی در خصوص اختلاف بین بازپرس و دادستان؛ 

3. حق نظارت قاضی شعبه کیفری بر جریان تحقیقات؛ 
4. بازگشت پرونده به جریان تحقیقات دادسرا در صورت عدم‌ کفایت ادلّه اثبات.  

در کشــورهای غربــی، مــرز بیــن دادرســی‌های کیفــری و مدنــی بــه ‌درســتی مشــخص نیســت. در 
ــر اســت. گاهــی قاضــی  ــا یکدیگــر امکان‌پذی ــه پرونده‌هــای کیفــری و حقوقــی ب فرانســه، رســیدگی ب
صادرکننــده رأی شــخصاً جریــان تحقیقــات را بــه دســت می‌گیــرد. بنابرایــن، نظــام قضایــی کشــورهای 

غربــی، انعطــاف خوبــی در جریــان تحقیقــات قضایــی دارنــد.3

1. منصور، جهانگیر و حسین زارعی، تخلفات اداری )جلد 1(، تهران: میزان، 1400، ص 65. 

2. بابایی‌مهر، علی، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: مجد، 1400، ص 128.

3. بابایی‌مهر، علی، حقوق اداری )جلد 2(، تهران: مجد، 1400، ص 76.
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بــه علــت شــکاف در روابــط بیــن دادســرا و دادگاه، بــه فــرض تحقــق نیافتــن جــرم، متهــم ممکــن 
ــد. بنابرایــن، در تأســیس تحقــق نیافتــن  ــا زمــان صــدور رأی قطعــی در بازداشــت باقــی بمان اســت ت
جــرم، همــکاری بیــن دادگاه و دادســرا بایــد بــه ‌نوعــی مشــخص‌ شــود کــه خــارج از نوبــت و در اســرع 

وقــت، حکــم برائــت متهــم صــادر گــردد.
از طــرف دیگــر، رابطــه بیــن ضابطــان دادگســتری و نظــام قضایــی نیــز بایــد بــه ‌درســتی مشــخص 
شــود. در حــال حاضــر، ضابطــان دادگســتری بــه‌ محــض مشــاهده وقــوع جــرم، بــه مــدت مشــخص، 
ــول  ــه ط ــاعت ب ــش از 24 س ــد بی ــه نبای ــه البت ــد ک ــاز می‌کنن ــی را آغ ــات و بازجوی ــان تحقیق جری
ــه  ــن، وظیف ــد.1 بنابرای ــه یاب ــی ادام ــات قضای ــازه از مقام ــب اج ــا کس ــد ب ــس‌ از آن بای ــد و پ بیانجام
ضابطــان دادگســتری در برخــورد بــا جرایــم مشــهودی کــه در حیطــه تحقــق نیافتــن جــرم قــرار دارد، 

بایــد بــه ‌صراحــت مشــخص شــود. 

ــات  ــری در نظری ــئولیت کیف ــق مس ــش اراده در تحق ــی نق ــتمیان، »بررس ــه رس ــا و حنظل ــیروی، مهس 1. ش

جرم‌شــناختی و تأثیــر آن بــر مســئولیت کیفــری منحرفیــن جنســی«، مجلــه علمــی ـ پژوهشــی حقــوق پزشــکی، 

دوره پنجــم، 1390، ص 50.
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نتیجه‌گیری 
بــرای فهــم اثــر تأســیس »موانــع تحقــق جــرم« بــر جریــان اداری ـ قضایــی رســیدگی بــه جرایــم 
ــم، در  ــه جرای چنیــن فــرض شــد کــه در صــورت تأســیس مــورد نظــر، تشــریفات اداری رســیدگی ب
ــرژی و  ــر موجــب بهینه‌ســازی ان ــن ام ــه ســاده‌ترین صــورت ممکــن رخ خواهــد داد کــه ای دادســرا ب

ــود. ــی می‌ش ــان اداری ـ قضای ــان در جری زم
بــر مبنــای قوانیــن فعلــی، در صــورت مخــدوش شــدن هــر یــک از عناصــر شــاکله جــرم، جریــان 
ــای  ــر مبن ــه ب ــردد ک ــادر می‌گ ــم ص ــرای مته ــب ب ــع تعقی ــرار من ــود و ق ــف‌ می‌ش ــات متوق تحقیق
ــع  ــه شــمار مــی‌رود. در وضعیــت فعلــی کــه تأســیس »موان ــی ب حقــوق اداری ـ قضایــی، امــری قانون
تحقــق جــرم« وجــود نــدارد، دادســرا ملــزم اســت تــا پایــان ســیر دادرســی، تقاضــای تأمیــن از متهــم 

را داشــته باشــد. 
ــل  ــا عوام ــری ی ــئولیت کیف ــع مس ــی موان ــری، برخ ــته کیف ــان برجس ــر حقوق‌دان ــاس نظ ــر اس ب
ــتباه،  ــه ‌اش ــذار ب ــه قانون‌گ ــود ک ــوب می‌ش ــرم محس ــق ج ــع تحق ــل، از موان ــرم، در عم ــه ج موجه
تأســیس‌های فعلــی را ذکــر کــرده اســت. بنابرایــن، در صــورت تأســیس موانــع تحقــق جــرم و اصــاح 
دو تأســیس فعلــی، جریــان اداری دادســرا بــه ســاده‌ترین صــورت ممکــن بــه کار خــود ادامــه خواهــد 
ــه  ــت و هزین ــازی وق ــرم و بهینه‌س ــم، مج ــوق مته ــت از حق ــب حمای ــم موج ــوع مه ــن موض داد. ای

ــردد.  ــه می‌گ ــوه قضایی ــتم اداری ق سیس
ــا تأســیس  ــه قانون‌گــذار کشــور پیشــنهاد می‌شــود کــه اولًا ب ــق ب ــن تحقی ــر نتیجــه ای مبتنــی ب
جدیــد »موانــع تحقــق جــرم« در »ق.م.ا«، مــرز بیــن ســه تأســیس »تحقــق جــرم«، »موانــع مســئولیت 
کیفــری« و »عوامــل موجهــه جــرم« را مشــخص کنــد. ثانیــاً بــا اصــاح برخــی مفــاد »ق.آ.د.ک« از نظــر 
اداری، ســازوکار همــکاری بیــن دادســرا، دادگاه و ضابطــان قضایــی را بــرای منــع تعقیــب متهــم غیــر 
مجــرم فراهــم آورد تــا ضمــن رعایــت حقــوق عامــه، تشــریفات اداری ـ قضایــی پرونده‌هــای کیفــری 

ــد. ــازی کن را ساده‌س
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مقدمه
  امــروزه بســیاری از محققــان بــه اثــر مثبــت ســرمایه‌گذاری خارجــی بــر اقتصــاد کشــور میزبــان 
ــن خصــوص  ــز در ای ــف نی ــده مخال ــه عقی ــد.1 البت ــژه کشــورهای در حــال توســعه توجــه دارن ــه وی ب
ــدی  ــری درآم ــورم و نابراب ــر ت ــی نظی ــرات منف ــأ اث ــی را منش ــرمایه‌گذاری خارج ــه س ــود دارد ک وج
ــان  ــی کشــور میزب ــط تجــاری، سیاســی و حقوق ــر ســتون محی ــد.2 تصمیمــات ســرمایه‌گذار ب می‌دانن
بنــا می‌شــود. از ایــن رو، بــا توجــه بــه جمیــع شــرایط یادشــده، انتظــار مشــروعی از قــرارداد دارد کــه 

بــه عنــوان یکــی از اســتاندارهای رفتــار عادلانــه و منصفانــه تلقــی شــده اســت.3
تغییــر در ایــن شــرایط بــا اعمــال دولــت میزبــان اعــم از تغییــر در سیاســت‌های اداری، تغییــرات 
قضایــی و سیاســی می‌توانــد ســرمایه‌گذاری را بــا چالش‌هــای عدیــده مواجــه ســازد و عایــدی منتظَــر 
ــه  ــاد ب ــی، اعتم ــرمایه‌گذاری‌های خارج ــترک س ــه مش ــع، وج ــرد. در واق ــا ب ــه یغم ــرمایه‌گذار را ب س
ــرمایه‌گذار  ــادلات س ــد مع ــورش می‌توان ــذاری در کش ــزار قانون‌گ ــتفاده از اب ــا اس ــه ب ــت ک ــی اس دولت
ــد.5   ــا دولت‌هــا در ســر دارن ــد؛4 هراســی کــه همــواره اشــخاص خصوصــی در تعامــات ب را برهــم بزن
ــر  ــرمایه‌گذاران نظی ــی س ــوق اساس ــن حق ــده گرفت ــی و نادی ــزار حاکمیت ــا از اب ــری اداره‌‌ه بهره‌گی
مالکیــت6 و اقداماتــی نظیــر ملــی کــردن، مصــادره و فســخ کــه می‌توانــد بــر سرنوشــت ســرمایه‌گذاری 
اثــر بگــذارد، تــاش بــرای درج شــروط ثبــات در قراردادهــا را توجیــه می‌کنــد. بی‌شــک، قانون‌گــذاری 
ــتقیم   ــر مس ــا غی ــتقیم ی ــادره مس ــب مص ــت در  قال ــن اس ــی ممک ــع عموم ــظ مناف ــور حف ــه منظ ب

متجلــی شــود.7

ــروط  ــن ش ــه نوی ــوان گون ــه عن ــادی ب ــه اقتص ــرط موازن ــی ش ارزیاب
تثبیــت در قراردادهــای ســرمایه‌گذاری خارجــی بــه مثابــه قــراردادی 

1-Gehne, K., Brillo, R., “Stabilization Clauses in International Investment Law: Beyond Balancing and Fair and Eq-
 uitable Treatment”, Working Paper No 2013/46, Institute of Economic Law Transnational Economic Law Research
 halle.de/sites/default/files/BeitraegeTWR/Heft%20143.pdf, ـ   Center , January 2014, avaible at: https://telc.jura.uni
last visited: 3.3.2022, p. 1
 2-Kastratovi´c, R., “The Impact of Foreign Direct Investment on Host Country Exports: A Meta World Economy, A
META ANALAYES, ”, The World Economy 2020, 43, pp. 31‌44
 3-Klager, Roland, Fair and Equitable Treatment in International Investment Law, Cambridge: Cambridge University
Press, 2011, p.164
4-Bernardini, P., “Stabilization and Adaptation in Oil and Gas Investments”, Journal of World Energy Law & Busi-
ness, 2008, 1(1), p. 98
ــوق  ــر حق ــی از منظ ــرمایه‌گذاری خارج ــای س ــات در قرارداده ــرط ثب ــهرابلو، »ش ــی س ــژن و عل ــی، بی 5. عباس

ــماره 68، ص 111. ــی، 1399، ش ــوق عموم ــش حق اداری«، پژوه
 6-Montt, S., State Liability in Investment Treaty Arbitration (Global Constitutional and Administrative Law in the
BIT Generation), Hart Publishing, 2009, p. 168
7. میهمــی، مهــدی، »انتظــارات مشــروع ســرمایه‌گذار در تقابــل بــا منافــع اساســی کشــور میزبــان و تحلیــل 

آن بــه  عنــوان ریســک سیاســی«، پژوهــش حقــوق خصوصــی، پاییــز 1398، شــماره 28، ص 261 .
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چارچــوب تقینــی باثبــات، یکــی از ملاک‌هــای اصلــی ســرمایه‌گذار بــرای تصمیــم بــه ســرمایه‌گذاری 
ــه منظــور اســتوار ســاختن ســتون‌های ســرمایه‌گذاری  ــراردادی ب اســت.1  شــروط تثبیــت، راهــکاری ق
اســت کــه گونه‌هــای مختلفــی دارد؛ گاهــی بهــره‌ نگرفتــن از قــوه تقنیــن در خصــوص موضــوع قــرارداد، 
منظــور نظــر آن اســت و گاه اســتثنای قــرارداد از قوانیــن آتــی. زمانــی، مــراد از آن، انجمــاد قانــون زمــان 
انعقــاد قــرارداد اســت و هنگامــی، تعــادل قــراردادی را محــور می‌انــگارد بــا ایــن شــرح کــه در صــورت بــر 
هــم زدن نظــم قــرارداد ســرمایه‌گذاری، دولــت میزبــان، مکلــف بــه جبــران مافــات تــا برقــراری مجــدد 
تعــادل باشــد. شــیوه‌های ســنتی شــروط تثبیــت کــه در پــی رهانیــدن ســرمایه‌گذاری از ســیطره قوانیــن 
آتــی از طریــق منــع قانون‌گــذاری کشــور میزبــان در خصــوص ســرمایه‌گذاری یــا اســتثنای آن از قوانیــن 
مصــوب پــس از تاریــخ ســرمایه‌گذاری بودنــد، از منظــر حقــوق اداری بــا ایرادهــای مهمــی مواجهنــد و در 

نهایــت نیــز نمی‌توانســتند در عمــل، کشــور میزبــان را از اقــدام در ایــن خصــوص بــاز دارنــد.
ــاد  ــرارداده و در صــورت ایج ــر ق ــح نظ ــاد را مطم ــگام انعق ــراردادی هن ــادل ق ــه، تع ــروط موازن ش
ــادل  ــردان تع ــه منظــور بازگ ــران خســارت ب ــان، جب ــت میزب ــادل یادشــده توســط دول اختــال در تع
ــه  ــش یافت ــه شــدت افزای ــات ب ــه شــروط ثب ــن گون ــه ای ــال ب ــروزه اقب ــد. ام ــر می‌کنن ــوف را میسّ مأل
اســت، بــه گونــه‌ای کــه بــا مطالعــه پرونده‌هــای در دســترس از ســال 2000 می‌تــوان قائــل بــه ایــن 
امــر شــد کــه شــروط تثبیــت ســنتی، حداقــل در قراردادهــای مجموعــه صنعــت نفــت و گاز دیگــر بــه 

ــد.2 ــن گردیده‌ان ــه جای‌گزی ــروط موازن ــا ش ــده و ب ــه نش کار گرفت
ــه‌ای،  ــع کتاب‌خان ــری از مناب ــا بهره‌گی ــی و ب ــی ـ تحلیل ــا روش توصیف ــا ب ــد ت ــدگان برآنن نگارن
صحــت شــرط یادشــده را از منظــر حقــوق اداری بیازماینــد و کارآتریــن شــیوه تنظیــم ایــن شــرط را 
بــه منظــور تأمیــن منافــع هــر دو ســوی قــرارداد تبییــن کننــد. بــا ایــن شــرح، در بخــش اول، جهــات 
تلقــی قــرارداد ســرمایه‌گذاری بــه  عنــوان یــک قــرارداد اداری از نظــر خواهــد گذشــت. در بخــش دوم، 
ــه اقتصــادی از منظــر حقــوق  اقســام شــروط تثبیــت تشــریح خواهــد شــد. متعاقــب آن، شــرط موازن
اداری ســنجیده و در واپســین بخــش، شــیوه‌های اعمــال  ایــن شــرط بــا نظــر بــه رأی داوری معروفــی 

ــه بحــث گــذارده می‌شــود. ــن خصــوص ب در ای

گفتار یکم. قرارداد سرمایه‌گذاری به مثابه قراردادی اداری
در بســتر حقــوق عمومــی، نظریه‌هــای خدمــت عمومــی و برتــری منافــع عمومــی رشــد کرده‌انــد  
ــی  ــر در آن تلق ــرمایه‌گذاری و تغیی ــرایط س ــن ش ــا در تعیی ــرای دولت‌ه ــی ب ــد مبنای ــه می‌توانن ک

1-Umirdinov, A., “The End of Hibernation of Stabilization Clause in Investment
Arbitration: Reassessing Its Contribution to Sustainable Development”, Denver Journal of International Law & Pol-
icy, 2015, volume 43, Number 4, p.458
ــا  ــه ب ــران در مقایس ــرارداد اداری ای ــای ق ــی ویژگی‌ه ــی، »آسیب‌شناس ــت مولای ــین و آی ــی، محمدحس 2. زارع

ــماره 63، ص 171. ــز 1392، ش ــی، پایی ــوق قضای ــای حق ــتان«، دیدگاه‌ه ــه و انگلس ــوق فرانس حق
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ــوق  ــش در حق ــته‌اند. گرای ــای اداری دانس ــام قرارداده ــرمایه‌گذاری را از اقس ــای س ــوند. قرارداده ش
ــا تمرکــز بــر حقــوق خصوصــی بــوده  ــه تعریــف از قــرارداد ب ایــران نیــز نظیــر حقــوق انگلســتان، ارائ

ــده اســت کــه برمی‌شــماریم. ــرارداد اداری آم ــف ق ــرای تعری ــی ب ــن شــرح، معیارهای ــا ای اســت.1 ب

بند یکم. عمومی بودن یکی از طرفین قرارداد 
عمومــی بــودن یکــی از طرفیــن قــرارداد، اولیــن ویژگــی قراردادهــای اداری اســت.2 اصــل بــر ایــن 
اســت کــه یکــی از طرفیــن قــرارداد اداری، عمومــی باشــد. بــا ایــن حــال، ممکــن اســت کــه دو طــرف 
ــه جهــت موضــوع قــرارداد و هــدف خدمت‌رســانی  ــی ب یــک قــرارداد، اشــخاص خصوصــی باشــند، ول
ــح  ــه تصری ــا توجــه ب ــن شــاخص و ب ــر ای ــای ب ــا ابتن ــد.3 ب ــه شــمار آی ــرارداد، اداری ب ــی، آن ق عموم
قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری در مــاده 13 خــود بــر  امــکان مشــارکت بخــش خصوصــی در امــور 
ــا نظــارت و حمایــت دولــت، اگــر بخــش خصوصــی در  تصدّی‌هــای اجتماعــی، فرهنگــی و خدماتــی ب
ــت  ــت.4 طرفی ــراردادی اداری دانس ــوان ق ــرارداد را می‌ت ــن ق ــد، ای ــد کن ــراردادی منعق ــتا، ق ــن راس ای
دولــت یــا نهــادی دولتــی را در انعقــاد قــرارداد ســرمایه‌گذاری کــه عمدتــاً در تعریــف ایــن قــرارداد نیــز 

ــا دانســت.6 ــن قرارداده ــل اداری برشــمردن ای ــن عام ــوان اولی منعکــس می‌شــود،5 می‌ت

بند دوم. هدف قرارداد 
هــدف انعقــاد قــرارداد، شــاخص دیگــر قراردادهــای اداری اســت کــه مهم‌تریــن شــاخص نیــز بــه 
ــرآوردن منفعــت عمومــی، ویژگــی  ــا ایــن شــرح، آرمــان خدمت‌رســانی عمومــی و ب شــمار مــی‌رود. ب
اصلــی ایــن دســته از قراردادهاســت.7 نشــانگر در ایــن میــان، ارتبــاط موجــود میــان فعالیت‌هــای اداره 
ــی ترجیحــی  ــرای ویژگ ــه ب ــی عادلان ــه مبنای ــدف اســت ک ــن ه ــاً ای ــی اســت8  و اساس ــاه عموم و رف
ــه  ــی ب ــش عموم ــق بخ ــئولیت‌ها از طری ــذاری مس ــکان واگ ــود.9 ام ــی می‌ش ــی تلق ــوق عموم حق

1-Mckendrick, Ewan, Contract Law, Oxford: Oxford University Press, 2008, p.21.

2. انصاری، ولی‌الله، کلیات حقوق قراردادهای اداری، تهران: حقوق‌دان، 1392، ص 90.

3. زارعی و مولایی، پیشین، ص 172.

4. همان، ص 176.

5-Cotula, L., “Foreign investment contracts,  sustainable Market Investment Briefing” , 2007, avaible at: https://pubs.

.iied.org/sites/default/files/pdfs/migrate/17015IIED.pdf, last visited :2.1.2022

6. عباسی و سهرابلو، پیشین، ص 117.

7. انصاری، پیشین، ص 114.

 8-Langrod, G., “Administrative Contracts: A Comparative Study”, The American Journal of Comparative Law, 1955,

Vol4, Issue 3, p. 329

9. زارعی و مولایی، پیشین، ص 117.
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بخــش خصوصــی نیــز در همیــن هــدف محــوری ریشــه دارد. امــروزه قراردادهــای ســرمایه‌گذاری بــه 
ــد و زیرســاخت‌های  ــع طبیعــی،1 ایجــاد تأسیســات جدی ــرداری، توســعه مناب منظــور اکتشــاف، بهره‌ب
ــی  ــاخص اصل ــه ش ــز ک ــاد نی ــدف انعق ــه ه ــت ب ــا عنای ــن رو، ب ــوند. از ای ــد می‌ش ــه منعق عام‌المنفع

ــد. ــی می‌گردن ــی‌رود، اداری تلق ــمار م ــه ش ــای اداری ب قرارداده

بند سوم. حاکمیت  قواعد و اصول خاص
حکمرانــی قواعــد خــاص بــر اعمــال اداری، منبعــث از هــدف قراردادهــای اداری اســت کــه همانــا 
تأمیــن منفعــت عمــوم اســت. بــر ایــن مبنــا، ایــن مقــررات را ترجیحــی،2 اقتــداری، امتیــازی و حمایتــی 
خوانده‌انــد.3 همانــا بــرآوردن مصالــح عمومــی، قواعــدی فراتــر از برابــری طرفیــن معاملــه ـ آن 
چنان‌کــه در قراردادهــای خصوصــی مبناســت ـ می‌طلبــد.4 بــا اتــکا بــه همیــن قواعــد، ممکــن اســت 
دولــت کشــور میزبــان، مقــررات جدیــدی در تغایــر بــا شــرط تثبیــت منــدرج در قــرارداد وضــع کنــد.

ــل و  ــیدگی و  ح ــرای رس ــی ب ــای اختصاص ــود دادگاه‌ه ــارم. وج ــد چه بن
ــات ــل اختلاف فص

ایــن ویژگــی نیــز ناشــی از غایــت بــرآوردن منفعــت عــام اســت کــه در ایــران، شــاخصی جامــع بــه 
شــمار نمــی‌رود؛ چــون بســیاری از دعــاوی مربــوط در محاکــم عمومــی بررســی می‌شــود.5 تبییــن ایــن 
ویژگــی بــه عنــوان یکــی از مختصــات قــرارداد اداری، مربــوط بــه حقــوق فرانســه اســت6 کــه در آن، 

ــد.7 ــه پرونده‌هــای اداری را ندارن دادگاه‌هــای عــادی، امــکان رســیدگی ب

1-Cotula, Lorenzo, Investment Contract and Sustainable Development, London: International Institute for Environ-

ment and Development, 2010, p. 37 0

2. عباسی و سهرابلو، پیشین، ص  115.

3. زارعی و مولایی، پیشین، ص  172.

4. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، 1387، ص 336.

5 عباسی و سهرابلو، پیشین، ص  115.

ــع نهادینــه شــدن آن در ایــران«، مجلــه  ــر موان ــا تأکیــد ب 6. مولایــی، آیــت، »مفهوم‌شناســی قــرارداد اداری ب

حقوقــی دادگســتری، بهــار 1394، شــماره 89، ص 123.

7-Brown, N. L. and Bell,  J. S., French Administrative law, Fifth edition, Oxford: Clarendon Press, 1998, p. 222.
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گفتار دوم. شروط تثبیت و انواع آن
نابرابــری موضــع طــرف دولتــی و طــرف خصوصــی، دغدغــه اساســی ســرمایه‌گذاران اســت؛1 چــون 
ــن رو،  ــد.2 از ای ــر ده ــرارداد را تغیی ــورخود، ق ــن کش ــر در قوانی ــا تغیی ــت ب ــادر اس ــان ق ــت میزب دول
ــرط،  ــن ش ــات اداری در قراردادهاســت.3 درج ای ــر مقام ــدرت نابراب ــل ق ــات، تعدی ــروط ثب ــدف از ش ه
ــاز  ــد. آغ ــهیل می‌کن ــرارداد را تس ــن در ق ــری طرفی ــد و براب ــش می‌ده ــی را کاه ــرات سیاس مخاط
اســتفاده از شــروط تثبیــت بــه  حــدود 1930 در قراردادهــای منعقدشــده بیــن شــرکت‌های امریکایــی 
و کشــورهای امریــکای لاتیــن برمی‌گــردد.4 اولیــن پرونده‌هــای اختــاف در ایــن بــاره بیــن دهه‌هــای 

1970ـ1980 و بــا آغــاز رونــد ملــی کــردن و مصــادره طــرح شــد.5
موضــوع قوانیــن مالیاتــی بــه دلیــل امــکان اثرگــذاری چشــم‌گیر آن‌هــا بــر قراردادهــای 
ــا درج  ــت در قرارداده ــروط تثبی ــری ش ــه کارگی ــدای ب ــه از ابت ــد ک ــواردی بوده‌ان ــرمایه‌گذاری از م س
شــده‌اند. هم‌چنیــن قوانیــن کار، آزادی حمــل و نقــل، مالکیــت، ضوابــط واردات و صــادرات معمــولًا در 
ــع  ــه مناب ــت‌یابی ب ــرای دس ــرمایه‌گذاران ب ــاش س ــوند. ت ــت می‌ش ــرمایه‌گذاری تثبی ــای س قرارداده
کشــورهای میزبــان و نیــاز کشــورهای میزبــان بــه ســرمایه‌گذاری خارجــی، آن‌هــا را بــه ســوی توافقــی 

ــات اســت.6 ــولًا دارای شــرط ثب ــه معم ــد ک ــت می‌کن هدای

بند یکم. شرط ثبات به معنای اخص
ــام  ــک مق ــوان ی ــه عن ــش ب ــارات خوی ــزم هســتند از اختی ــا، ملت ــن شــرط، دولت‌ه ــه موجــب ای ب
اداری در برهــم زدن نظــم قراردادهــا اســتفاده نکننــد.7 دولــت بایــد از قانون‌گــذاری خــاص، عــام و هــر 
اقــدام دیگــری بپرهیــزد کــه منجــر بــه تغییــر یــا فســخ قــرارداد شــود. در واقــع، ایــن شــرط، تغییــر در 

1. شمســایی، محمــد، »شــرط ثبــات در قراردادهــای دولتــی«، پژوهــش حقــوق خصوصــی، 1396، شــماره 18، ص 

.104

2-Sornarajah, M., The International Law on Foreign Investment,3rd edn. Cambridge: Cambridge press, 2012, p. 281 

3. عباسی و سهرابلو، پیشین، ص 118.

4-Umirdinov, op. cit., p.457.

 5-Cotula, L., “Regulatory Takings, Stabilization Clauses and Sustainable Developmen”t, OECD VII Global Forum

 on International Investment, 1 (7), available at: <http://www.oecd.org/investment/globalforum/40311122.pdf, last

 visited: 2.8.2021

6-Umirdinov, op. cit., pp. 455.

7. عباسی و  سهرابلو، پیشین، ص 118.

ــروط  ــن ش ــه نوی ــوان گون ــه عن ــادی ب ــه اقتص ــرط موازن ــی ش ارزیاب
تثبیــت در قراردادهــای ســرمایه‌گذاری خارجــی بــه مثابــه قــراردادی 
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مفــاد قــرارداد را تنهــا در صــورت توافــق طرفیــن امکان‌پذیــر می‌دانــد و عمــل یک‌جانبــه دولــت را در 
ــه ایــن وســیله، مانعــی در مســیر قانون‌گــذاری حکومــت در خصــوص  خصــوص آن منــع می‌کنــد.1 ب

ــود.2 ــاد می‌ش ــرمایه‌گذاری ایج ــوع س موض
در پرونــده پارکرینــک علیــه لیتوانــی، دیــوان داوری ایــن گونــه آورد: »ایــن حــق و امتیــاز انکارناپذیر 
بــرای دولــت اســت کــه حــق  حاکمیــت خویــش را در زمینــه قانون‌گــذاری اعمــال کنــد. دولــت حــق 
ــد خویــش دارد و علی‌القاعــده اعتراضــی  ــه صلاح‌دی قانون‌گــذاری، تغییــر قوانیــن و نســخ قوانیــن را ب
ــرمایه‌گذاری  ــه س ــد ک ــرمایه‌گذار می‌دان ــال اقتصــادی و س ــر فع ــون وارد نیســت. ه ــر در قان ــه تغیی ب
در گــذر زمــان محقــق می‌شــود و قانــون نیــز در گــذر زمــان دخیــل اســت و تنهــا آن‌چــه منــع شــده، 

عمــل ناعادلانــه، نامعقــول و تبعیض‌آمیــز در اعمــال قــوه قانون‌گــذاری خویــش اســت«.3

بند دوم. شرط انجماد4
ــد. دولت‌هــا از  ــرارداد حاکمیــت می‌یاب ــر ق ــرارداد ب ــون زمــان انعقــاد ق ــن شــرط، قان ــه موجــب ای ب
تغییــر قوانیــن  منــع نشــده‌اند، ولــی ایــن تغییــر قانــون نمی‌توانــد بــر قــرارداد اثــر بگــذارد. بــه عبارتــی، 
قانــون حاکــم بــر قــرارداد، ثابــت فــرض می‌شــود.5 بــا ایــن شــرح، دولــت میزبــان بــا اعمــال قانــون جدیــد 
بــر قــرارداد حــاوی شــرط انجمــاد، خــاف شــرط قــراردادی عمــل کــرده اســت.6 شــروطی بــا نــام شــرط 

عــدم تســرّی7 و شــرط عــدم مداخلــه8 نیــز مبیّــن مفهومــی کــم و بیــش نظیــر شــرط انجمادنــد.
ایــن نــوع از شــرط ثبــات در برخــی معاهــدات دو یــا چندجانبه یــا قوانین حمایــت از ســرمایه‌گذاری 
ــا حقــوق  ــر ایرادهایــی کــه از نظــر تغایــر درج چنیــن شــرطی ب خارجــی نیــز آمــده اســت.9 عــاوه ب

1-Umirdinov,op. cit., p.461.

2. مافــی، همایــون و محمدحســین تقی‌پــور، »تأملاتــی در بــاب شــرط ثبــات در قراردادهــای نفتــی«، فقــه و تاریــخ 

تمــدن، پاییــز 1392، شــماره 37، ص 54.

 3-Parkerings‌Compagniet AS v. Lithuania (hereinafter Parkerings v. Lithunia), ICSID Case No ARB/05/8; Award on

:jurisdiction and merits, 11 September 2007, para. 331, available at

 http://www.italaw. com/sites/default/files/case‌documents/ita0619.pdf

4-Freezing Clause .

5. شمسایی، پیشین، ص 108.

6. نیک‌بخــت، حمیدرضــا، »مروری بر قراردادهای دولتی  در حقوق تجارت بین‌الملل«، الهیئت و حقوق، بهار و 

تابســتان 1384، شماره  15 و 16، ص 20. 

7-Non‌application Clause.

8-Non‌intervention Clause.

 9-Howse, Robert, “Freezing Government Policy: Stabilization Clause in Investment Contract”, Investment Treaty

News, Issue 3, Volume 1, April 2011, p.3
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اداری وجــود دارد و در بخــش آتــی مطــرح می‌شــود، مقــرر کــردن چنیــن شــرطی در قــرارداد، قــرارداد 
را بــا خــأ قانونــی مواجــه می‌کنــد. اگــر قانــون جدیــد، قانــون قدیــم را نســخ کنــد، اساســاً قانــون ســابق 
اعتبــاری نخواهــد داشــت. در چنیــن حالتــی، اگــر قائــل شــویم کــه قانــون جدیــد نیــز بــه جهــت شــرط 

بــر قــرارداد حاکــم نخواهــد بــود، بــا ایــراد نبــود قانــون حاکــم بــر قــرارداد مواجــه خواهیــم شــد.  
مزیــد بــر آن، اســتفاده معمــول از شــرط تثبیــت در قراردادهــای ســرمایه‌گذاری، اداره را بــا خیــل  
عظیمــی از  اســتثنائات مواجــه می‌ســازد کــه هــر یــک بــرای زمــان انعقــاد قــرارداد تثبیــت شــده‌اند. 
ــرای کشــورهای در حــال توســعه کــه معمــولًا در ضبــط و ثبــت اســناد و تمهیــدات  ایــن وضعیــت ب

دولــت الکترونیــک دچــار ضعفنــد، چالشــی بــزرگ بــه شــمار مــی‌رود.1

بند سوم. شرط موازنه اقتصادی2
در قراردادهــای ســرمایه‌گذاری بــه ‌ویــژه در حــوزه انــرژی کــه ســرمایه‌گذار هزینــه زیــادی مصــرف 
ــی  ــای ســنتی در پ ــت در معن ــد. شــروط تثبی ــت می‌یاب ــدان اهمی ــرارداد صــد چن ــات ق ــد، ثب می‌کن
ثبــات چارچــوب قانونــی قــرارداد بــه عنــوان بســتری قابــل اتکاســت کــه ســرمایه‌گذار بــا توجــه بــه آن 
قــرارداد بســته اســت. بــا ایــن وصــف، پذیــرش ایــن دســته از شــروط در نظــر بســیاری از حقوق‌دانــان 

نظــام کامــن لا و حقــوق نوشــته دشــوار اســت.3
امــروزه بســیاری از کشــورها، بــه ویــژه کشــورهای عضــو ســازمان همــکاری و توســعه اقتصــادی4 از 
درج شــروط تثبیــت خــودداری می‌کننــد؛ چــون قانــون اساســی آن‌هــا، دولــت را از پذیرفتــن تعهــدی 

بازداشــته اســت کــه پیشــاپیش، دســت دولت‌هــای بعــدی را می‌بنــدد.5
هم‌راســتا بــا افــول درج شــروط تثبیــت معمــول در قراردادهــا، محققــان ایــن بحــث را پــی گرفتنــد 
کــه بایــد از گونــه‌ای دیگــر از شــروط تثبیــت بهــره بــرد. شــروط تثیبــت ســنتی، در پــی حفــظ قــرارداد 
بــا همــان شــرایط ســابق بودنــد، امــا در صــورت خلــف وعــده توســط دولــت میزبــان، منفعــل عمــل 

 1-Gehne, K. and Brillo, R., “Stabilization Clauses in International Investment Law: Beyond Balancing and Fair and .

Equitable Treatment”, Working Paper No 2013/46, Institute of Economic Law, p.4

2-Economic Equilibrium Clause .

 3-International Financial Corporation, “Stabilization Clauses and Human Rights”, A research project conducted for

 IFC and the United Nations Special Representative to the Secretary General on Business and Human Rights, 2008,

available at:https://documents1.worldbank.org/curated/en/502401468157193496/pdf/452340WP0Box331ation1Pa-

per01PUBLIC1.pdf  , last visited: 15.1.2022

4-OECD.

 5-Cameron, P., International Energy Investment Law: The Pursuit of Stability, Oxford: Oxford Press, 2010, p.17 .

ــروط  ــن ش ــه نوی ــوان گون ــه عن ــادی ب ــه اقتص ــرط موازن ــی ش ارزیاب
تثبیــت در قراردادهــای ســرمایه‌گذاری خارجــی بــه مثابــه قــراردادی 
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می‌کردنــد. در ضمــن، شــروط یادشــده معمــولًا صلاحیــت قانون‌گــذاری دولت‌هــای میزبــان را نشــانه 
می‌رفتنــد کــه بــا قانــون اساســی آن کشــورها مغایــر بــود. وانگهــی ایــن دســته از شــروط تنهــا منافــع 
ــی  ــه در پ ــروط موازن ــه ش ــی ک ــت، در حال ــر می‌گرف ــرات در نظ ــوص تغیی ــرمایه‌گذار را در خص س

بــرآوردن منافــع هــر دو طــرف اســت. 
ــت  ــه دول ــت، بلک ــتناد اس ــل اس ــرمایه‌گذار قاب ــرای س ــا ب ــه تنه ــه ن ــرط موازن ــرح، ش ــن ش ــا ای ب
میزبــان نیــز می‌توانــد از آن بهره‌منــد گــردد. معمــولًا ســرمایه‌گذار از ایــن تغییــرات متضــرر 
ــک پاشــنه بچرخــد.  ــر ی ــی نیســت کــه همــواره در تجــارت و اقتصــاد ب ــچ تضمین ــا هی می‌گــردد، ام
ــان از برهــم خــوردن تعــادل اقتصــادی قــرارداد نیــز متصــور اســت.1 ضمــن  البتــه زیــان دولــت میزب
ــر و  ــز متغی ــت و گاز نی ــل نف ــی مث ــع طبیع ــرای مناب ــرمایه‌گذاری ب ــای س ــت قرارداده ــه ماهی این‌ک
ــن  ــت ممک ــرمایه‌گذار و دول ــرف س ــر دو ط ــازار، ه ــدید در ب ــان ش ــل نوس ــه دلی ــت و ب ــزل اس متزل
اســت متضــرر شــوند. همیــن موضــوع ایجــاب می‌کنــد کــه هنــگام قــرارداد، بیــش از آن‌کــه بــه ثبــات 
قانــون حاکــم بیاندیشــند، تعــادل اقتصــادی قــرارداد را در نظــر بگیرنــد. بــه هــر حــال، شــرط موازنــه 

ــد.2 ــا می‌کن ــادل اعط ــم تع ــرای تنظی ــاز ب ــی ب ــر دو طــرف، فضای ــه ه اقتصــادی، ب
ایــن شــرط کــه شــرط ثبــات اقتصــادی نیــز نامیــده شــده اســت،3 امــروزه در بیش‌تــر قراردادهــای 
ــن دلیــل اســت کــه دو عنصــر  ــه ای ــه ب ــه شــرط موازن ــال امــروزه ب ــه چشــم می‌خــورد. اقب دولتــی ب
مهــم در قراردادهــای ســرمایه‌گذاری را در نظــر دارد؛ ثبــات و انعطــاف.4 ایــن شــرط بــه ‌دنبــال حفــظ 
منافــع مالــی ســرمایه‌گذار و خســران مالــی ناشــی از تغییــر قوانیــن اســت.5 شــرط ثبــات اقتصــادی کــه 
ممکــن اســت در قالــب شــرط موازنــه  اقتصــادی کامــل یــا جزئــی متبلــور شــود، ماهیــت ترمیمــی دارد. 

تأکیــد آن نیــز بــر جبــران خســارت اقتصــادی اســت، نــه منــع از وضــع یــا شــمول قانــون.6
امــکان برهــم خــوردن ایــن موازنــه، بــه ویــژه در ســرمایه‌گذاری‌های مربــوط بــه حــوزه انــرژی بــه 
دلیــل پیچیــده و فنــی بــودن موضــوع و امــکان وقــوع تغییــرات متعــدد در عرصه‌هــای سیاســی، فنــی، 

1-Daniel, P., Keen, M. and Mcpherson, C., The Taxation of Petroleum and Minerals: Principles, Problems and Prac-

tice, London: Routledge, 1th edition, 2010, p.115

2-Umirdinov, op. cit., p.456 .

3. مافی و تقی‌پور، پیشین، ص 55.

 4-Salacuse, J. W., “Renegotiating International Project Agreements”, Fordham International Law Journal, Volume

24, Issue 4, 2000, pp. 1317

5. شمسایی، پیشین، ص 110.

 6-United Nations Human Rights Office of the High Commissioner, Principles for Responsible Contracts Integrating

Investor Contract Negotiations, Geneva: United Nations Pub� ـ The Management of Human Rights Risks into Statee

lication, 2015, p. 20
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ــودن  ــزام‌آور ب ــی اصــل ال ــر وجــود دارد. چنیــن رخــدادی، محــل رویاروی ــی بیش‌ت اقتصــادی و مقررات
قراردادهــا و اصــل تغییــر شــرایط اســت.1 بــا ایــن شــرح، اســتناد بــه اصــل الــزام‌آور بــودن قراردادهــا بــه 
جهــت این‌کــه شــرایط قــرارداد تغییــر کــرده و  نظــم اقتصــادی تصویرشــده توســط قــرارداد مشــوّش 
ــه، مشــارکت آن‌هــا در نگه‌داشــت حســن  شــده اســت، میســور نیســت.2 مزیــت اصلــی شــروط  موازن

ــان و ســرمایه‌گذار خارجــی اســت.3 ارتبــاط و فضــای مذاکــره و گفت‌وگــو میــان کشــور میزب

گفتار سوم. شرط موازنه اقتصادی از منظر حقوق اداری
اعتبــار شــروط تثبیــت در مقــام تئــوری، همــواره موضــوع بحث‌هــای حقوقــی عدیــده بــوده اســت.4 
لازم بــه توضیــح اســت کــه رویکــرد حقــوق اداری بــا حقــوق قراردادهــا و تجــارت در خصــوص شــرط 
ــخاص  ــا اش ــرارداد ب ــت و ق ــام اس ــت ع ــرآوردن منفع ــوق اداری، ب ــت حق ــت. غای ــاوت اس ــات متف ثب
نمی‌توانــد بــر ایــن منفعــت اثــر بگــذارد. حــال آن‌کــه پاسداشــت قــرارداد، مبنــای حقــوق تجــارت بــه 

شــمار مــی‌رود و عنــان پیچیــدن از عهــد بــه هــر دلیــل، ولومنفعــت عمــوم را موجــه نمی‌دانــد.
ــام را  ــق ع ــن ح ــت5 و ای ــق اس ــام و مطل ــش، ع ــری خوی ــال تصدی‌گ ــت در اعم ــت دول حاکمی
ــا درج  شــروط تثبیــت در قــرارداد، اسقاط‌شــده دانســت.6 دولت‌هــا، فرآینــد ملــی‌ کــردن  نمی‌تــوان ب
ــد. در  ــام می‌دهن ــود انج ــرزمین خ ــی س ــع  طبیع ــع  از مناب ــر مناف ــه حداکث ــت‌یابی ب ــرای دس را ب
ــع طبیعــی مثــل  ــن مناب ــات از اســتخراج ای ــر مالی ــزودن ب ــر اف همیــن راســتا، اقدامــات دیگــری نظی
ــا  ــه عنــوان مانعــی در راســتای ایــن اعمــال، ب نفــت و گاز صــورت می‌گیــرد.7 تلقــی شــرط تثبیــت ب

ــارض اســت. ــرزمینی در تع ــع س ــر مناب ــا ب ــت دولت‌ه اصــل حاکمی

ــی«،  ــرمایه‌گذاری نفت ــای س ــدد در قرارداده ــره مج ــی، »مذاک ــعبانی جهرم ــده ش ــین و فری ــیروی، عبدالحس 1. ش

ــماره 34، ص 168. ــز 1391، ش ــرژی، پایی ــاد ان ــات  اقتص مطالع

2-Van Houtte, H., Changed Circumstances and Pacta Sunt Servanda, in Transnational Rules in International Com-

mercial Arbitration,  Paris: ICC Publication, No. 480/4, 1993, p.111

3. نمونــه‌ای از شــروط موازنــه اقتصــادی در قــرارداد نمونــه مشــارکت در تولیــد اســتان کردســتان آمــده اســت کــه بــه ایــن شــرح 

اســت: »اگــر در هــر زمانــی پــس از تاریــخ لازم‌الاجــرا شــدن قــرارداد، تغییــری در آن چارچــوب مالــی و یــا اقتصــادی آن بــر اســاس 

قانــون منطقــه کردســتان یــا ســایر قوانیــن قابــل اجــرا در منطقــه کردســتان ایجــاد شــود و پیمــان‌کار از ایــن رهگــذر، متحمــل 

زیــان گــردد، شــرایط و ضوابــط قــرارداد بایــد طــوری تغییــر داده شــود کــه پیمــان‌کار را بــه حالــت موقعیــت اقتصــادی پیشــینی 

بازگردانــد کــه اگــر چنیــن تغییــری در چارچــوب قانونــی، مالــی و یــا اقتصــادی رخ نمــی‌داد، در آن موقعیــت قــرار داشــت«.

4-Loncle, J. M., Philibert Pollez, D., “Stabilization Clauses in Investments Contracts”, INT’L Bus. L.J., 2009, p. 278.

5-Development Agreements”, 28 Virginia Journal of International Law,1987, No.8, p. 1041.

6. شمسایی، پیشین، ص 109.

 7-Oyewunmi, T., “Stabilisation and Renegotiation Clauses in Production Sharing Contracts: Examining the Problems

and Key Issues”, The Oil, Gas & Energy Law Intelligence (OGEL, ISSN 1875 \418X) Journal, 9, 2011, p.12

ــروط  ــن ش ــه نوی ــوان گون ــه عن ــادی ب ــه اقتص ــرط موازن ــی ش ارزیاب
تثبیــت در قراردادهــای ســرمایه‌گذاری خارجــی بــه مثابــه قــراردادی 



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

71

اصــل حاکمیــت قانــون بــه عنــوان یکــی از اصــول بلامنــازع حقــوق عمومــی  بــه مثابــه منطبــق 
ــرارداد  ــر ق ــی ب ــه قانون ــه چ ــوص این‌ک ــت.1 در خص ــون اس ــا قان ــات اداری ب ــی اقدام ــودن تمام ب
ــل اداری  ــه دلی ــان ب ــی کشــور میزب ــون مل ــت قان ــب، حاکمی ســرمایه‌گذاری حکم‌فرماســت، نظــر غال
ــت.2  ــی اس ــدات بین‌الملل ــمار معاه ــا از ش ــروج آن‌ه ــی و خ ــرمایه‌گذاری خارج ــای س ــودن قرارداده ب
اســتثنا ســاختن قــرارداد ســرمایه‌گذاری از قوانیــن آتــی ملــی ـ آن گونــه کــه در شــروط تثبیــت بــه 
مفهــوم ســنتی مــورد نظــر اســت ـ موجــد دخالــت در قانــون حاکــم بــر قــرارداد اســت؛ چــون اساســاً 
ــا  ــی دولت‌ه ــد ذات ــرد و تعه ــه صــورت می‌گی ــای آحــاد جامع ــد نیازه ــه منظــور تمهی ــذاری ب قانون‌گ

ــه پاسداشــت منفعــت عامــه، از طریــق درج شــرط تثبیــت قابــل ســلب نیســت.3 ب
در ضمــن، بــه عنــوان یــک اصــل، قــوه مجریــه نمی‌توانــد صلاحیــت قــوه مقننــه را در قانون‌گــذاری 
محــدود کنــد. وانگهــی امــکان چنیــن لــگام زدنــی بــر صلاحیــت تقنینــی توســط خــود قــوه مقننــه نیــز 
بــا تردیدهــای فراوانــی روبه‌روســت.4 در آرای داوری، گاهــی چنیــن شــرطی پذیرفتــه شــده5 و در آرای 
دیگــری، پذیــرش چنیــن شــرطی بــه درج صریــح آن و مقیــد بــودن آن بــه قیــد زمــان وابســته دانســته 
شــده اســت.6 توجــه بــه ایــن نکتــه ضــروری اســت کــه تعهــد دولــت بــه تثبیــت یــا انجمــاد تــا پایــان 

عمــر قــرارداد اســت کــه ممکــن اســت بــازه زمانــی دراز‌مدتــی را شــامل شــود.7
ــن  ــه ای ــدارش را ب ــد و اقت ــه کن ــش معامل ــی خوی ــت حاکمیت ــر صلاحی ــر س ــد ب اداره نمی‌توان
ــان  ــون زم ــه قان ــرارداد را ب ــر ق ــم ب ــون حاک ــت قان ــروط تثبی ــه ش ــازد.8 این‌ک ــدوش س ــیله مخ وس
انعقــادش تثبیــت می‌کننــد، بــه ایــن معناســت کــه دولــت میزبــان را از تصویــب قوانیــن در خصــوص 
ســرمایه‌گذاری بــاز داشــته‌اند.9 ایــن شــرط در  عمــل نمی‌توانــد دولــت را از  تصویــب قوانیــن در ایــن 

ــت اداری«،  ــوان عدال ــو آرای دی ــازمان‌های اداری در پرت ــون در س ــت قان ــل حاکمی ــا، زینــب، »اص 1. منصوری‌نی
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خصــوص منــع کنــد، آن گونــه کــه دیــوان داوری ایکیســد در پرونــده  پارکرینــگ علیــه لیتوانــی1 آورده 
اســت.2 دولت‌هــا حــق بــر قانون‌گــذاری، تغییــر و اصــاح قوانیــن، بــا وجــود شــروط تثبیــت را دارنــد؛ 
ــا  ــوان از دولت‌ه ــه نمی‌ت ــی ک ــد؛ حق ــان رشــد می‌یابن ــررات در بســتر زم ــن و مق ــاً قوانی ــون اساس چ
ــه  ــد منجــر ب ــا ایــن وصــف، درج ایــن شــرط می‌توان ــه جهــت شــروط قراردادی‌شــان ســلب کــرد. ب ب

صــدور حکــم بــه خســارت ســنگین‌تری نســبت بــه زمانــی شــود کــه ایــن شــرط وجــود نــدارد.3
ایرادهــای یادشــده در شــروط موازنــه وجــود نــدارد؛ چــون بــر خــاف شــرط ثبــات و انجمــاد، اولًا 
ــورت  ــت در ص ــده اس ــرر ش ــا مق ــه تنه ــه، بلک ــرار نگرفت ــدف ق ــا ه ــذاری دولت‌ه ــت قانون‌گ صلاحی
ــرمایه‌گذار از  ــه س ــده ب ــرارداد، خســارت واردش ــه اقتصــادی ق ــوردن موازن ــم خ ــر ه ــذاری و ب قانون‌گ
ایــن نظــر جبــران شــود.4 ثانیــآً  اختلالــی بــه موجــب شــرط یادشــده در تصویــب قوانیــن یــا  تســرّی 
آن‌هــا بــه قــرارداد ســرمایه‌گذاری وارد نشــده اســت. بــا ایــن حــال، اگــر قانــون مصــوب پــس از انعقــاد 
ــازد و  ــر س ــرارداد بدت ــاد ق ــان انعق ــبت زم ــه  نس ــرمایه‌گذار را ب ــرایط س ــرمایه‌گذاری، ش ــرارداد س ق

ــرای ســرمایه‌گذار جبــران شــود.5 ــد، تفــاوت پدیدآمــده بایــد ب ــر هــم بزن ــه قــراردادی را ب موازن
ــه  ــت‌یابی ب ــرای دس ــدرت لازم ب ــد اداره، ق ــاب می‌کن ــی  ایج ــت عموم ــب منفع ــن تعقی هم‌چنی
ــا  ــال اداره ب ــی اعم ــون هم‌گام ــد؛ چ ــته باش ــا داش ــه قرارداده ــر و خاتم ــم، تغیی ــم از  تنظی آن را اع
ــن شــرح و  ــا ای ــد.6 ب ــا خاتمــه آن‌هــا را ایجــاب کن ــع عمومــی، چــه بســا تغییــر در قراردادهــا ی مناف
ــات اداری اســت، درج شــروط  ــی اقدام ــاط اصل ــی، من ــه منفعــت عموم ــه دســت‌یابی ب ــی ک از آن‌جای
تثبیــت، در عمــل، مجــال روزآمدســازی قراردادهــا را از اداره ســلب می‌کنــد. شــروط موازنــه بــه دلیــل 
این‌کــه محدودیتــی در ایــن قابلیــت اداره ایجــاد نمی‌کننــد، بــا چنیــن ایــرادی نیــز مواجــه نخواهنــد 
ــه کشــورهای در حــال توســعه و  ــن اســت ک ــه ای ــای شــروط موازن ــن ویژگی‌ه ــود. یکــی از مهم‌تری ب
کشــورهای توســعه‌یافته در اعتبــار آن‌هــا تردیــد ندارنــد.7 ایــن شــرط بــه ایــن دلیــل نیــز اهمیــت دارد 
کــه هــم حــق دولــت بــرای تغییــر قوانیــن و هــم منافــع ســرمایه‌گذار را در نظــر می‌گیــرد.8 بــه طــور 

Parkerings v Lithuania‌1.

ICSID Case No. ARB/05/8, 332‌2 .

 Maniruzzaman, A. F. M., “The Pursuit of Stability in International Energy Investment Contracts: A Critical‌3  

Ap.praisalof the Emerging Trends”, Journal of World Energy Law & Business, 2008, Vol. 1, No. 2, p. 126

Delaume, op. cit., p. 26‌4.

5. عباسی و سهرابلو، پیشین، ص 131.

6. عباسی، بیژن، حقوق اداری، تهران: دادگستر، 1395، ص 194. 

 Erkan, M., International Energy Investment Law, Stability through Contractual Clauses, London: Kluwer Law‌7 

and Business, 2011, p. 159

8. ســیدمرتضی حســینی، راحله، بهرام تقی‌پور، مهدی عباسی ســرمدی و فاطمه امیری، »مذاکره  مجدد در قراردادهای  

بالادستی صنعت نفت از منظر حقوق و  اخلاق«، پژوهش‌های اخلاقی، زمستان 1397، شماره 34، ص130.

ــروط  ــن ش ــه نوی ــوان گون ــه عن ــادی ب ــه اقتص ــرط موازن ــی ش ارزیاب
تثبیــت در قراردادهــای ســرمایه‌گذاری خارجــی بــه مثابــه قــراردادی 
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ــع  ــژه در مناب ــه وی ــای ســرمایه‌گذاری ب ــره مجــدد معمــولًا در قرارداده ــه و مذاک ــی، شــروط موازن کل
ــت  ــش کشــیده شــدن حاکمی ــه چال ــع ب ــرارداد درج می‌شــود و مان ــک ق ــار هــم در ی طبیعــی در کن

ــد.1 ــان می‌گردن ــور میزب کش

گفتار چهارم. شیوه اعمال شروط موازنه اقتصادی 
شــروط موازنــه اقتصــادی بــا تکیــه بــر اصــل »نــه منفعــت، نــه زیــان«2 در پــی برقــراری مجــدد 
تعــادل اقتصــادی قراردادنــد کــه بــه دلیــل اعمــال یک‌جانبــه دولــت نظیــر مصــادره یــا تغییــر قوانیــن 
مالیاتــی بــر هــم خــورده اســت،3 بــه صورتــی کــه نظــم پیشــین قــرارداد بــه آن برگــردد.4 هــدف در 
چنیــن رونــدی، بازگردانــدن تعــادل بــه قــرارداد بــه شــیوه و در حــدودی اســت کــه در قــرارداد تصریــح 
ــر  ــه تغیی ــد، ب ــه را درخواســت می‌کن ــال شــرط موازن ــه اعم ــی ک ــا، طرف ــن مبن ــر ای ــده اســت.5 ب ش
ــرارداد7   ــزام ق ــه اصــل ال ــاً ب ــل عمدت ــه طــرف مقاب ــی ک ــد، در حال اوضــاع و احــوال6 اســتناد می‌جوی

ــود.8 ــک می‌ش متمس

بند یکم. مذاکره به منظور بازیابی تعادل قراردادی9
ــه  ــره ب ــه مذاک ــراردادی، ب ــه نظــم ق ــرای دســت‌یابی مجــدد ب ــرارداد را ب ــن ق ــن شــرط، طرفی ای
ــیدن  ــی رس ــاعی در پ ــریک مس ــا تش ــده ب ــای مذاکره‌کنن ــه اعض ــد ک ــزم می‌کن ــدی مل ــه فرآین مثاب
بــه راه حلــی مشــترکند کــه نتیجــه آن بــه نفــع هــر دو طــرف باشــد.10 لازم اســت چنیــن شــرطی از 

1-Erkan, op. cit., p.150.

2-no profit no loss rule .

3-Maniruzzaman, op. cit., p. 119.

 4-Horn, N., «Changes in Circumstances and the Revision of Contracts in Some European Law and International Law,

available at: http://translex.uni ,1985 ـ koeln.de/113800/_/horn ـ norbert ـ uniformity ـ and ـ diversity ـ in ـ the ـ law ـ of ـ 

 commercial ـ international ـ of ـ law ـ transnational ـ the ـ schmitthoff ـ horn ـ :in ـ contracts ـ commercial ـ international

london frankfurt am 1982 3 et seq/ last visited:3.3.2022 ـ boston ـ antwerp ـ transactions ـ

5-Berger. op. cit., p. 1365.

6-rebus sic stantibus.

7-pacta sunt servanda.

8-Erkan op. cit., p.159.

9-Negotiated Economic Balancing (NEB)0

10. علی‌خانی، محمد، »راه‌کارهای برون‌رفت از بن‌بســت‌های مذاکراتی و حل تعارض مســائل نفتی«، پژوهش‌های  

حقوقی، پاییز 1397، شماره 35، ص 263.
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شــرط مذاکــره کــه ناظــر بــه حــل و فصــل اختلافــات اســت، تفکیــک شــود.1 شــرط یادشــده مســتلزم 
ــز  ــه‌ای نی ــی اســت و شــروط داوری چندلای ــا مرجــع قضای ــه داوری ی ــر ب مذاکــره پیــش از ارجــاع ام

نامیــده شــده اســت.2
ــر اوضــاع و احــوال  ــام و در شــرایط تغیی ــه صــورت ع هم‌چنیــن شــروط مذاکــره مجــدد را کــه ب
در قراردادهــا وجــود دارنــد، از شــرط موضــوع بحــث بایــد تمیــز داد. هــدف از مذاکــره قســم اول، تنهــا 
ــرارداد اســت،3 حــال آن‌کــه شــروط دســته دوم، صــرف نظــر از  ــه ق ــه  اقتصــادی ب ــدن موازن بازگردان
موجبــات اختــاف بیــن طرفیــن، در صــورت وقــوع وقایــع خــاص تعیین‌شــده در قــرارداد، ایــن امــکان 
ــرارداد، مجــدداً  ــابق ق ــوردن نظــم س ــم‌ خ ــا در صــورت بره ــی‌آورد ت ــم م ــرمایه‌گذار فراه ــرای س را ب
مذاکــره4 و کل قــرارداد یــا شــروط خاصــی از آن را بازبینــی کننــد.5 در واقــع، ایــن مذاکــره، فرآینــدی 
اســت کــه در آن، طرفیــن بــرای انطبــاق قــرارداد بــا شــرایط جدیــد یــا تقاضــای جدیــد می‌کوشــند6  
تــا از انحــال قــرارداد جلوگیــری کننــد.7 پــس اعــم از مذاکــره بــرای موازنــه اقتصــادی اســت، اگــر چــه 

عمــده موضــوع تغییــر شــرایط و اوضــاع و احــوال، اقتصــادی باشــد.
در خصــوص شــرط موازنــه اقتصــادی بایــد دانســت کــه الــزام بــه مذاکــره لزومــاً بــه معنــای توافــق 
نیســت.8 در  واقــع، ایــن تعهــدی بــه نفــس مذاکــره و نیــز مذاکــره بــا حســن نیــت اســت.9 لــزوم حســن 
نیــت در مذاکــره بــه مثابــه تعهــد بــه پیشــبرد اهــداف مذاکــره و نــه صرفــاً  تعهــد بــه صــورت مذاکــره 
اســت کــه مســتلزم تــاش جــدّی، انعطاف‌پذیــری و توجــه بــه نیازهــا و مواضــع طــرف مقابــل اســت. 
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9. سیدمرتضی حسینی، تقی‌پور، عباسی سرمدی و امیری، پیشین، ص 130.

ــروط  ــن ش ــه نوی ــوان گون ــه عن ــادی ب ــه اقتص ــرط موازن ــی ش ارزیاب
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ــا ایــن حــال، تعهــد بــه مذاکــره، تعهــد بــه فعــل اســت و نــه نتیجــه و صــرف نرســیدن بــه توافــق  ب
منجــر بــه مســئولیت یــک طــرف نمی‌شــود.1

بــر همیــن مبنــا، احتمــال بــه نتیجــه نرســیدن شــروط موازنــه اقتصــادی از طریــق مذاکــره زیــاد 
ــا  ــی هســت؛ چــون آن‌ه ــره تردیدهای ــت شــروط مذاک ــواره در خصــوص موفقی ــن رو، هم اســت. از ای
ــل،  ــن دلی ــه همی ــد. ب ــمار می‌رون ــه ش ــره3 ب ــرای مذاک ــق ب ــه تواف ــتند، بلک ــق2 نیس ــر تواف ــق ب تواف
عــده‌ای معتقدنــد کــه علی‌الاصــول، چــون هیــچ  تضمینــی نیســت کــه مذاکــره بتوانــد بــه ثمــر برســد 
و تعــادل را بــه قــرارداد برگردانــد، فایــده چندانــی بــر تصریــح بــه ایــن شــرط در قراردادهــا مترتــب 
نیســت.4 در پاســخ بــه ایــن مدعــا، بــه کارنامــه ایــن قســم مذاکــرات مجــدد بــه منظــور بازیابــی تعــادل 

ــوده اســت.5 ــی، موفقیت‌آمیــز ب ــل قبول ــا حــدود قاب اقتصــادی قــراردادی اســتناد شــده کــه ت
ــا وجــود فراهــم آوردن انعطــاف  ــر ایــن شــرط وارد شــده، ایــن اســت کــه ب ــراد دیگــری کــه ب ای
قــراردادی ممکــن اســت منجــر بــه ابهــام و عــدم قطعیــت قــرارداد شــود.6 دشــواری در تدویــن ایــن 
شــرط، یکــی از عوامــل تمایــل نداشــتن بــه درج آن‌هــا در قــرارداد ذکرشــده اســت.7 ایــن نکتــه نیــز 
ــن  ــی تعیی ــی نیســت،8 ول ــره اصــولًا مســتلزم قضــاوت شــخص ثالث ــه مذاک ــرود ک ــر ب ــد از خاط نبای
اشــخاص ثالــث بــرای تصمیم‌گیــری در ایــن خصــوص نیــز متصــور اســت. ناکامــی در مذاکــره بــا هــدف 
ــرای ایجــاد  ــث ب ــه اشــخاص ثال ــار ب ــق اعطــای اختی ــد از طری ــه مجــدد می‌توان ــه موازن دســت‌یابی ب

ــران شــود. ــه ســرمایه‌گذار جب ــا پرداخــت خســارت ب ــرارداد ی ــرات مقتضــی در ق تغیی

بند دوم. شرط تعدیل خودکار9
در ایــن گونــه از شــروط موازنــه، قــرارداد بــه صــورت خــودکار بــا شــرایط مقــرر در قــرارداد اصــاح 
خواهــد شــد. بــا ایــن شــرح، اعمــال ایــن شــرط ممکــن اســت مســتلزم مذاکــره و توافــق میــان طرفیــن 

1. نامــدار زنگنــه، محمــد و ســید حســین طباطبایــی، »مذاکــره مجــدد؛ انعــکاس نیــاز بــه اســتمرار تعــادل مالــی 
ــت و گاز«، پژوهش‌هــای حقوقــی، پاییــز 1398، شــماره 39، ص 53. ــت نف ــای صنع ــادی در قرارداده اقتص

2-an agreement to agree.

3-an agreement to negotiate.

 4-Alexander, F.C., “The Three Pillars of Security of Investment Under PSCs and Other Host Government Contracts”,

 Institute for Energy Law of the Centre for American and International Law’s Fifty‌Fourth Annual Institute on Oil and

Gas Law (Publication 640, Release 54), Lexis Nexis Mathew Bender, 2003, p.72

5-Erkan, op. cit., p. 150.

6. نامدار زنگنه و طباطبایی، پیشین، ص 52.
7-Berger, op. cit., p. 1362.

8. علی‌خانی، پیشین، ص 265.
9-Stipulated Economic Balancing (SEB)0
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ــیوه،  ــن ش ــای ای ــت. از مزای ــده اس ــن ش ــرارداد تبیی ــره در  ق ــول مذاک ــوب و فرم ــی چارچ ــد، ول باش
انعطاف‌پذیــر شــدن قــرارداد و ایجــاد ثبــات در آن و احتمــال بیش‌تــر بــه ثمــر نشســتن آن بــه دلیــل 
از پیــش مقــرر بــودن شــرایط تعدیــل اســت. البتــه ایــن نظــر نیــز مطــرح شــده اســت کــه در خصــوص 

شــروط خــودکار نیــز هیــچ ضمانتــی نیســت ‌کــه دولــت شــروط را اعمــال کنــد.1
ــه مهــم در  ــد.2 نکت ــه اکــوادور دی ــده برلینگتــون علی ــوان در پرون ــن شــرط را می‌ت ــارز ای ــه ب نمون
ایــن پرونــده ایــن‌ اســت کــه در ایــن قــرارداد ابتــدا اقتصــاد قــرارداد بــه ضــرر کشــور میزبــان برهــم 
ــون، از  ــرای برلینگت ــرارداد ب ــده در ق ــارکت تعیین‌ش ــهم مش ــه س ــه ب ــا توج ــوادر ب ــود و اک ــورده ب خ
تغییــرات شــدید قیمــت نفــت متضــرر می‌شــد. در ایــن پرونــده، اکــوادور پــس از ناکامــی در مذاکــره 
ــدی  ــه عای ــر اضاف ــات ب ــروژه، در ســال 2006، مالی ــزان مشــارکت ســرمایه‌گذار در پ ــر می ــرای تغیی ب
ناشــی از افزایــش قیمــت نفــت را معــادل 50 درصــد و در ســال بعــدی بــه 99 درصــد افزایــش داد. در 
نتیجــه، ســرمایه‌گذار بــا اســتناد بــه برهــم خــوردن تــوازن قــرارداد، متقاضــی اعمــال مجــدد شــد. بــا 
ایــن حــال، شــرایط قراردادشــده نشــان مــی‌داد کــه ممکــن اســت هــر یــک از طرفیــن قــرارداد اعــم از 
کشــور میزبــان یــا ســرمایه‌گذار، از برهــم خــوردن موازنــه اقتصــادی متضــرر شــود و مــآلًا بــه شــرط 

موازنــه تمســک جویــد.
نکتــه ظریفــی کــه دیــوان داوری در ایــن پرونــده بــه آن اشــاره کــرد، ایــن اســت کــه قــرارداد صرفــاً 
واجــد شــرط مذاکــره مجــدد نیســت، بلکــه حــاوی گونــه‌ای شــرط تثبیــت اســت کــه شــیوه و فرمــول 
دســت‌یابی مجــدد بــه »اقتصــاد قــرارداد« در آن تبییــن شــده اســت. در واقــع، بــه موجــب رأی داوری، 
ــا،  ــر مالیات‌ه ــس از تغیی ــه پ ــد ک ــال کنن ــی را اعم ــب تصحیح ــدند ضرای ــته ش ــزم دانس ــن مل طرفی
ــرد  ــات ک ــده اثب ــن پرون ــران، ای ــیاری از صاحب‌نظ ــر بس ــد. از منظ ــرارداد برمی‌گردان ــه ق ــادل را ب تع
کــه اگــر شــروط موازنــه بــه صــورت درســت در قــرارداد تنظیــم شــوند، چــه قــدر می‌تواننــد کارآمــد 
ــه‌ای  ــرارداد، گون ــن ق ــد. در ای ــه ببندن ــر کارشــکنی دولت‌هــا در اعمــال شــروط موازن باشــند و راه را ب
ــه دوم،  ــر اعمــال ضرایــب تصحیــح و لای ــه اول، ناظــر ب ــه وجــود داشــت کــه لای ــه موازن شــرط دولای

ناظــر بــر شــیوه محاســبه آن‌هــا بــود.
بــا ایــن وصــف، شــرط موازنــه خــودکار را بایــد کارآمدتریــن دســته شــروط موازنــه دانســت؛ چــون 
ــه صــرف مذاکــره طرفیــن،  ــه قــرارداد و وابســته نکــردن آن ب ــا تبییــن شــیوه بازگردانــدن تعــادل ب ب

ــرده اســت.  ــر عمــل ک موفق‌ت

1-Alexander, op. cit., p.73.

2-Burlington Res., Inc. v. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/5, Decision on

Liability 323(Dec. 14, 2012), http://www.italaw.com/sites/default/files/casedocuments/italaw0940.pdf

ــروط  ــن ش ــه نوی ــوان گون ــه عن ــادی ب ــه اقتص ــرط موازن ــی ش ارزیاب
تثبیــت در قراردادهــای ســرمایه‌گذاری خارجــی بــه مثابــه قــراردادی 
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بند سوم. شروط موازنه اقتصادی نامعین1
در ایــن دســته از شــروط موازنــه  اقتصــادی، بــه برقــراری مجــدد تعــادل اقتصــادی در صــورت بــر 
ــح  ــه آن تصری ــرای دســت‌یابی ب ــق خاصــی ب ــه طبیعــت و طری ــا ب ــم خــوردن آن اشــاره شــده، ام ه
ــه مجــدد دشــوار  ــه موازن نشــده اســت. چنیــن شــرطی، در مقــام عمــل، دســت‌یابی ســرمایه‌گذار را ب
ــن شــرط  ــن نشــده اســت. ای ــرارداد تبیی ــن خصــوص در ق ــدات مقتضــی در ای ــد؛ چــون تمهی می‌کن
ــای  ــش هزینه‌ه ــام و افزای ــب ابه ــرد و موج ــرار گی ــان ق ــت میزب ــرای دول ــتاویزی ب ــد دس می‌توان

ــراردادی شــود.2 ق
نخســتین گام در چنیــن شــرطی نیــز مذاکــره اســت. بــه صــورت کلــی، مذاکــره در فرآینــد شــرط 
ــی  ــود، ول ــراد حاصــل می‌ش ــید، م ــه نتیجــه رس ــر ب ــه اســت.3 اگ ــرارداد نهفت ــه اقتصــادی در ق موازن
ــت نداشــتن یکــی از طرفیــن باشــد،  ــه دلیــل حســن نیّ ــودن مذاکــره، اگــر ب در صــورت بی‌نتیجــه ب
ــه  ــوع را ب ــد موض ــن می‌توان ــی از طرفی ــورت، یک ــن ص ــر ای ــت.4 در غی ــور اس ــارت متص ــه خس مطالب

داوری ارجــاع دهــد.5
ــه در  ــته‌ای ک ــی و رش ــی، قانون ــت جغرافیای ــر حســب موقعی ــولًا ب ــه اقتصــادی معم شــروط موازن
ــروط  ــن ش ــال، ای ــن ح ــا ای ــد. ب ــاوت باش ــت متف ــن اس ــود، ممک ــرمایه‌گذاری می‌ش ــوص آن س خص
در یــک نقطــه مشــترکند و آن ایــن‌ اســت کــه آن‌هــا در پــی محدودســازی امــکان تغییــر در قوانیــن 
ــه  ــه نوعــی ب ــر را ب ــن تغیی ــه برهــم خــورده ناشــی از ای ــان نیســتند، بلکــه برآننــد موازن کشــور میزب

ــد.6 ــرارداد برگردانن ق

1-Non‌specified Economic Balancing (NSEB)0.

2. سیدمرتضی حسینی، تقی‌پور، عباسی سرمدی و امیری، پیشین، ص 130.
3-De Kwant, M., Emerging Oil and Gas Economies: Mitigating Legal, Political and Economic Risks of Foreign Inves-

tors in the Russian Federation (Part A), 14 INT’L TRADE & BUS. L. REV. 174, 2011, p. 207

4-Momberg, op. cit., p.231.

5-Bernardini, op. cit., p. 110.

6-Umirdinov, op. cit., p.467.
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نتیجه‌گیری
ــت.1 از  ــه اس ــروغٌ عن ــری مف ــورها ام ــعه کش ــر توس ــی ب ــرمایه‌گذاری خارج ــذاری س ــروزه اثرگ ام
ایــن رو، کشــورها، بــه ویــژه کشــورهای در حــال توســعه بــرای جــذب ســرمایه‌گذاری خارجــی تــاش 
ــم آوردن  ــه منظــور فراه ــت ب ــه کشــورها از شــروط تثبی ــرن اســت ک ــک ق ــه ی ــک ب ــد. نزدی می‌کنن
ــرمایه‌گذاران،2 کاســتن از خطــر سیاســی3 و  تشــویق  ــرای س ــی ب ــت قانون ــاز و قطعی ــورد نی بســتر م
آن‌هــا بــه ســرمایه‌گذاری اســتفاده می‌کننــد. بــا ایــن حــال، شــروط ثبــات بــه معنــای ســنتی، امــروزه 
ــا موازیــن حقــوق عمومــی، مهجــور شــده‌اند.  ــه دلیــل ناکارآمــدی و تطابــق نداشــتن ب تــا حــدودی ب
پــس شــرط ثبــات را نمی‌تــوان مانعــی در راســتای قانون‌گــذاری در زمینــه منفعــت عمومــی دانســت. 

ــد دولــت را از اعمــال حاکمیــت خویــش محــروم کنــد.4 حتــی شــروط انجمــاد نمی‌توان
ــا  ــه گاه ب ــن موازن ــت. ای ــات اس ــروط ثب ــدف از درج ش ــرارداد، ه ــده در ق ــه برقرارش ــظ موازن حف
ــران  ــا جب ــام( و گاه ب ــای ع ــه معن ــد )شــروط تثبیــت ب ــداوم می‌یاب منــع دولت‌هــا از برهــم زدن آن ت
ــرارداد  ــه ق ــه( ب ــات اداری )شــروط موازن ــل شــدن آن توســط اقدام ــی در صــورت مخت ــه ازای مال ماب
بازمی‌گــردد.5 بــا ایــن شــرح، شــروط تعــادل کــه خســارت اقتصــادی ناشــی از تغییــر قانــون را پوشــش 
می‌دهــد، گونــه نویــن شــروط تثبیــت بــه شــمار مــی‌رود. ایــن دســته از شــروط معمــولًا دربردارنــده 
ــواردی تعییــن  ــز در م ــر  داور نی ــث نظی ــت شــخص ثال ــرای مذاکــره هســتند و گاهــی دخال شــرط ب

ــرد. ــی نمی‌ب ــه جای ــره ره ب ــه مذاک ــود ک می‌ش
ــوق اداری  ــی حق ــا مبان ــرمایه‌گذاری، ب ــات روز س ــا مقتضی ــی ب ــر هماهنگ ــاوه ب ــه ع شــرط موازن
ــال  ــی‌آورد6 و مج ــی وارد نم ــا اختلال ــذاری دولت‌ه ــار قانون‌گ ــون در اختی ــت؛ چ ــر اس ــز هم‌خوان‌ت نی
ــروط  ــن ش ــی‌آورد. ای ــم م ــا فراه ــر آن‌ه ــن و تغیی ــب قوانی ــذر تصوی ــام را از رهگ ــت ع ــب منفع تعقی
ــه کار مــی‌رود کــه معمــولًا  در میــان کشــورهای عضــو ســازمان همــکاری و توســعه اقتصــادی نیــز ب
ــت  ــت، بهداش ــذاری در خصــوص امنی ــن قانون‌گ ــت. هم‌چنی ــز اس ــذاری تبعیض‌آمی ــه قانون‌گ ــر ب ناظ
ــر قانون‌گــذاری در  ــه ریســک تغیی عمومــی و محیــط زیســت از شــمول آن اســتثنا شــده اســت. البت

ــر از کشــورهای در حــال توســعه اســت.7 ــب، کم‌ت ــه مرات ــن ســازمان ب کشــورهای عضــو ای

1-Gehne, and Brillo, op. cit., p. 5.

 2-Faruque, A., “Validity and Efficacy of Stabilisation Clauses: Legal Protection vs.Functional Value”, Journal of

International Arbitration, 2006, 23(4), p.321

3. مافی و تقی‌پور، پیشین، ص 52.
 4-Maniruzzaman, op. cit., p. 126.

5. عباسی و سهرابلو، پیشین، ص  118.
 6-Cotula, op. cit., p.158.

7-Gehne, and Brillo, op. cit., p.12.
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نظرهــای مختلفــی در خصــوص ایــن شــروط ذکــر شــده اســت. در نکوهــش آن آمــده اســت کــه 
ــان را از تغییــر قوانیــن منــع  ــه کــه از شــرط تثبیــت انتظــار مــی‌رود، نمی‌تواننــد دولــت میزب آن گون
کننــد.1 عــاوه بــر آن، ممکــن اســت بــر دولت‌هــا، هزینــه بیش‌تــری تحمیــل کننــد کــه از خســارت 
نقــض شــرط تثبیــت نیــز افــزون باشــد.2 هم‌چنیــن گفته‌انــد کــه بــاز کــردن امــکان گفت‌وگــو میــان 
طرفیــن قــرارداد ســرمایه‌گذاری از مزایــای ایــن دســته از شــروط اســت، امــا ایــرادی کــه دارنــد، ایــن‌ 
ــه ایــن ســادگی بســته نشــود. پــس  ــاز می‌کننــد کــه ممکــن اســت ب اســت کــه بــاب مذاکــره‌ای را ب
ــه شــمار  ــروز چالــش ب ــع ب ــه تنهــا مان ــزاری کارآمــد نیســت3 و ن ــه کــه ادعــا شــده اســت، اب آن گون
نمــی‌رود، بلکــه می‌توانــد بــه چالشــی بــزرگ بــرای بــه نتیجــه رســیدن مذاکــرات تبدیــل گــردد. در 
واقــع، مذاکــره مجــدد یــا مراجعــه بــه شــخص ثالــث می‌توانــد تعهــدات طرفیــن را بــا دشــواری مواجــه 

ســازد و خــود، ثبــات قــراردادی را مخــدوش کنــد.4
در پاســخ بــه ایرادهــای یادشــده بایــد گفــت کــه نــه تنهــا شــرط موازنــه، بلکــه درج شــروط تثبیــت 
بــه معنــای ســنتی نیــز نمی‌توانــد در عمــل، کشــور میزبــان را از وضــع و اعمــال قوانیــن در خصــوص 
ســرمایه‌گذاری منــع کنــد؛5 چــون ایــن حــق اساســاً از حقــوق قابــل ســلب نیســت. بــا ایــن حــال، بــه 
ــوب باشــد. از منظــر ســرمایه‌گذار، درج آن در  ــد جهــت مطل ــه از چن نظــر می‌رســد کــه شــرط موازن
قــرارداد تــا حــدودی می‌توانــد امنیــت خاطــر بــرای ســرمایه‌گذاری را فراهــم کنــد و از ســوی دیگــر، 
موازنــه اقتصــادی هنــگام انعقــاد قــرارداد را قابــل اتــکا  ســازد و مــآلًا زمینــه تــداوم قــرارداد را بــه مثابــه 
طــرح همــکاری بلندمــدت میــان طرفیــن فراهــم آورد. هم‌چنیــن در صــورت برهــم خــوردن موازنــه، 

مطالبــه خســارت را بــرای ســرمایه‌گذار آســان ســازد.
از منظــر کشــور میزبــان نیــز شــرط یادشــده می‌توانــد ســودمند باشــد؛ چــون جای‌گزینــی شــروط 
موازنــه بــا شــروط تثبیــت ســنتی، ضمــن حفــظ قواعــد حقــوق اداری، امــکان اتــکا به تعــادل قــراردادی 
ــد  ــان می‌ده ــنی نش ــه روش ــون ب ــده برلینگت ــد آورد. پرون ــم خواه ــز فراه ــان را نی ــرای کشــور میزب ب
کــه ممکــن اســت تعــادل قــراردادی بــه  نفــع ســرمایه‌گذار برهــم بخــورد. عــاوه بــر ایــن، خســارت 

پرداختــی توســط دولــت در شــروط موازنــه اقتصــادی بــه مراتــب، کم‌تــر از شــروط تثبیــت اســت.
ــد  ــه درســتی و دقــت تنظیــم شــود، می‌توان ــه ب از منظــر کارآمــدی عملــی نیــز اگــر شــرط موازن
ــم توســط ســرمایه‌گذار و  ــروزه ه ــت داشــته باشــد. ام ــه شــروط تثبی ــری نســبت ب ــدی بیش‌ت کارآم

 1-Eljuri, E. & Treviflo C., “Political Risk Management in Light of Venezuela’s Partial Nationalization of  the Oil field.

Services Sector”, Journal of Energy and Natural Resources Law, Forthcoming, 2010, Available at SSRN: https://ssrn.

com/abstract=1550972 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1550972 , last visited: 3.3.2022, p.15

2-Maniruzzaman, op. cit., p.126.

3-Berger, op. cit., p.1338.

4-Gotanada, op. cit., p.1461.

5-Erkan, op. cit., pp. 139‌-140.
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ــه  ــکان مطالب ــاً ام ــنتی، صرف ــت س ــد تثبی ــض تعه ــه نتیجــه نق ــه اســت ک ــروغٌ عن ــا مف ــم دولت‌ه ه
ــن.  ــان از وضــع و اعمــال قوانی ــت میزب ــع دول ــه من خســارت توســط ســرمایه‌گذار اســت، ن

ــه  ــوان آن را نقطــه عطفــی در خصــوص شــروط موازن ــده برلینگتــون کــه می‌ت رأی داوری در پرون
ــه خــودکار  ــن موضــوع مهــم اســت کــه اعمــال ظرافــت در تنظیــم شــروط موازن ــن ای دانســت،1 مبیّ
ــود،  ــده ب ــوط درج ش ــرارداد مرب ــه در ق ــح ک ــب تصحی ــر ضری ــل نظی ــرای تعدی ــی ب ــن مقیاس و تعیی
ــورت  ــه ص ــت در آن را ب ــال موفقی ــد و احتم ــن می‌کن ــره را تعیی ــب مذاک ــدام در قال ــوب اق چارچ

چشــم‌گیری افزایــش می‌دهــد.
چــون هــدف کلــی از درج شــروط تثبیــت بــه مفهــوم عــام کلمــه، تحدیــد ریســک‌های سیاســی 
ــر ایــن امــر،  ــه عــاوه ب ناشــی از ســرمایه‌گذاری بلندمــدت در کشــور خارجــی اســت2 و شــروط موازن
ــروع  ــارات مش ــذاری و انتظ ــان را در قانون‌گ ــت میزب ــق دول ــان ح ــوازن می ــادل و ت ــدودی، تع ــا ح ت

ــت. ــده اس ــه‌رو ش ــال روب ــا اقب ــروزه ب ــد،3 ام ــرار می‌کن ــی برق ــرمایه‌گذار خارج س

1-Umirdinov, op. cit., p. 457.

2-Bernardini, op. cit., p. 98.

3. میهمی، پیشین، ص 259.
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واکاوی نســبت میان حاکمیت قانون و پوپولیسم: سازگاری 
یــا تقابل

علیرضا دبیرنیا*
علی مشهدی**
مهدی شفیعی افراپلی***

چکیده
پوپولیســم در ســالیان اخیــر از دل ایــن چالــش نظــری زاده شــده اســت کــه از یــک طــرف،  	
ــذاری  ــرای اثرگ ــدرت حکومــت ب ــردم تأســیس می‌شــود و از طــرف دیگــر، ق ــت م ــا رضای ــت ب حکوم
ــک و  ــد منف ــی بای ــارت قضای ــون و نظ ــت قان ــد حاکمی ــی همانن ــه مفاهیم ــل ب ــا توس ــداری ب و پای
محــدود اعمــال گــردد. ایــن چالــش بــا عنــوان »تناقــض مشــروطه‌گرایی« شــناخته می‌شــود. 
ــن  ــی در روش ــارت قضای ــون و نظ ــت قان ــم حاکمی ــک از مفاهی ــر ی ــا ه ــم ب ــه پوپولیس ــن رابط تبیی
راه‌گشاســت  مشــروطه‌گرایی  از  پوپولیســتی  تفســیر  شــناخت  پارادوکــس  ایــن  ابعــاد  شــدن 
ــه  ــی رابط ــت. بررس ــده اس ــل ش ــون تحلی ــت قان ــر حاکمی ــوع از منظ ــن موض ــه، ای ــن مقال ــه در ای ک
ایــن دو مفهــوم نشــان می‌دهــد صــرف تبییــن رابطــه پوپولیســم و مفهــوم حاکمیــت قانــون 
ــا  ــام زوای ــدن تم ــن ش ــرای روش ــد و ب ــع نمی‌کن ــام را رف ــن ابه ــاد ای ــت و ابع ــق نیس ــدان دقی چن
ــود.  ــی ش ــم بررس ــا پوپولیس ــون ب ــت قان ــف از حاکمی ــت‌های مختل ــبت برداش ــا نس ــت ت لازم اس
از ایــن منظــر، رابطــه پوپولیســم و حاکمیــت قانــون لزوماً مبتنی بــر رابطه تباین نیســت، بلکه پوپولیســم 
صرفــاً بــا برداشــت ماهــوی از حاکمیــت قانــون تبایــن دارد و ســازگاری برداشــت شــکلی از حاکمیــت 
قانــون بــا پوپولیســم، امــری ممتنــع نیســت. بــا تحلیل رابطــه پوپولیســم با برداشــت ماهــوی از حاکمیت 
قانــون کامــاً مشــخص می‌شــود کــه پوپولیســم در نهایــت بــر خــاف ادعــای حمایــت از حــق حاکمیــت 
مــردم، منجــر بــه تحقــق آن نمی‌شــود، بلکــه نتیجــه‌ آن، برتــری حاکمیــت اکثریــت اســت نــه مــردم. بر 
ایــن مبنــا، می‌تــوان تحلیــل کــرد کــه غلبــه برداشــت ماهــوی از حاکمیت قانــون بــر پوپولیســم در نظام 
حقوقــی و سیاســی بــدون توجــه بــه الگوهــای حق‌بنیــان نظــارت قضایــی راه بــه جایــی نخواهــد بــرد.
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مقدمه
ــه پیــش از  ــی ک ــم و مبناهای ــی، مفاهی ــات حقوق ــه مطالع ــوم »پوپولیســم« در زمین ــا ورود مفه  ب
ــی  ــا و انتقادهای ــا چالش‌ه ــدند، ب ــی می‌ش ــرز تلق ــا مح ــه بس ــی چ ــوق عموم ــات حق ــن، در مطالع ای
روبــه‌رو شــدند. بــرای مثــال، پوپولیســم بــرای مفاهیمــی هم‌چــون مشــروطه‌گرایی، نظریــه نمایندگــی 
ــان  ــی و ملمــوس محســوب می‌شــود و ســبب شــده اســت حقوق‌دان ــدرت مؤســس، چالشــی عین و ق

ــد.1 ــاره انجــام دهن ــن ب ــی در ای ــر، مطالعات در ســال‌های اخی
پوپولیســم از جملــه مفاهیمــی اســت کــه در علــوم اجتماعــی و علــوم سیاســی، مطالعــات بســیاری 
ــاب  ــه کت ــوان ب ــا می‌ت ــن آن‌ه ــه مهم‌تری ــت. از جمل ــه اس ــورت گرفت ــوص آن ص ــرب در خص در غ
ــاب  ــر و کت ــر مول ــان. ورن ــر ی ــت؟«، اث ــم چیس ــاب »پوپولیس ــو، کت ــتو لاکلائ ــر ارنس ــم«، اث »پوپولیس

ــرا اشــاره کــرد.  ــت واســر و ریوی ــر کال ــر پوپولیســم«، اث ــاه ب »مقدمــه‌ای خیلــی کوت
ایــن مفهــوم اساســاً بــا ســه رکــن ارتبــاط دارد کــه عبارتنــد از: مــردم، نخبــگان و اراده همگانــی 
ــردم و  ــه م ــدرت ب ــاده ق ــرای اع ــاش ب ــگان، ت ــردم و نخب ــا ســه خصیصــه رابطــه آشــتی‌ناپذیر م و ب
ــن  ــود. ای ــناخته می‌ش ــون ش ــد و همگ ــت واح ــه کلی ــه مثاب ــردم ب ــناخت م ــی و ش ــت مردم حاکمی
ــی از  ــه یک ــا ب ــر دنی ــر در سراس ــای اخی ــوم در دهه‌ه ــن مفه ــت ای ــده اس ــب ش ــا موج خصیصه‌ه

ــود.  ــل ش ــروطه‌خواهی2 تبدی ــی و مش ــام نمایندگ ــرای نظ ــا ب ــن چالش‌ه مهم‌تری
ــرف،  ــک ط ــه از ی ــت ک ــده اس ــری زاده ش ــش نظ ــن چال ــر از دل ای ــالیان اخی ــم در س پوپولیس
حکومــت نهایتــاً بــا رضایــت مــردم تأســیس می‌شــود و از طــرف دیگــر، چنیــن قدرتــی بــرای این‌کــه 
اثرگــذار و پایــدار باشــد، بایــد کامــاً تقســیم شــود و محــدود اعمــال گــردد. ایــن چالــش، امــروزه بــا 
عنــوان »تناقــض مشــروطه‌گرایی« شــناخته می‌شــود. ایــن تناقــض در رابطــه پوپولیســم بــا مفاهیمــی 
هم‌چــون قــدرت مؤســس، حاکمیــت قانــون و نظــارت قضایــی اثرگــذار اســت و اهمیــت تبییــن رابطــه 
میــان ایــن مفاهیــم بــا پوپولیســم آن اســت کــه بــه گره‌گشــایی از ایــن تناقــض یــاری خواهــد کــرد 

کــه البتــه نیازمنــد مطالعــه دقیــق ایــن مفاهیــم از منظــر حقوقــی و سیاســی اســت.
ــام  ــرای نظ ــم را ب ــای پوپولیس ــواره چالش‌ه ــان هم ــی و جامعه‌شناس ــوم سیاس ــمندان عل اندیش
ــته‌های  ــار و نوش ــم در آث ــه پوپولیس ــوط ب ــات مرب ــل، ادبی ــن دلی ــه همی ــد. ب ــد کرده‌ان ــی رص سیاس
اندیشــمندان و تحلیل‌گــران علــوم سیاســی و علــوم اجتماعــی اروپایــی و امریکایــی از غنــای خاصــی 
برخــوردار اســت. البتــه مطالعــه ایــن پدیــده از منظــر حقــوق عمومــی بســیار نوپاســت و تنهــا در دو 
دهــه اخیــر، توجــه حقوق‌دانــان را در ایــن کشــورها بــه خــود جلــب کــرده اســت. بــا وجــود ایــن، در 

 1-See, for example: corrias, Luigi, “Populism in a Constitutional Key: Constituent Power, Popular Sovereignty and
 Constitutional Identity”, European Constitutional Law Review, 2016, Volume 12, Issue 1; Blokker, P., “Populism as a
Constitutional Project”, International Journal of Constitutional Law, 2019,  Volume 17, Issue 2
2-Constitutionalism.

واکاوی نسبت میان حاکمیت قانون
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ــوان  ــده هیــچ توجهــی نشــده اســت و می‌ت ــن پدی ــه تحلیــل ای ــران خصوصــاً در حقــوق عمومــی ب ای
گفــت تمــام آثــار و پژوهش‌هایــی کــه تألیــف یــا ترجمــه شــده‌اند، تحلیــل ایــن پدیــده از زاویــه علــوم 
سیاســی و علــوم اجتماعــی بــوده اســت و هیــچ یــک از آن‌هــا از زاویــه دیــد حقــوق اساســی، اداری و بــه 
طــور کل، حقــوق عمومــی بــه واکاوی ایــن مقولــه نپرداخته‌انــد. همیــن امــر، اهمیــت پژوهــش حاضــر 

را دوچنــدان می‌کنــد کــه بــا نگاهــی حقوقــی بــه تحلیــل ایــن پدیــده پرداختــه اســت. 
 هــدف مــا در ایــن پژوهــش آن اســت کــه ایــن مفهــوم پرچالــش بــرای نظــام سیاســی و حقوقــی را 
بــا مبانــی حقوقــی تحلیــل کنیــم. بــا عنایــت بــه اقتــدای ایــن نظریــه بــه مفهــوم »مــردم« و »تمســک 
ــه‌برانگیز  ــال، مناقش ــن ح ــذاب و در عی ــر، ج ــای اخی ــم در دهه‌ه ــه پوپولیس ــردم«، مطالع ــه آرای م ب
شــده اســت. در ایــن مقالــه، بررســی می‌کنیــم کــه تمســک بــه اراده مــردم و حاکمیــت مــردم چگونــه 
ــه اقتدارگرایــی کامــل می‌انجامــد و در مقابــل، حاکمیــت قانــون  ــا ایــن نظریــه ب ــا آمیختــه شــدن ب ب
ــا  ــکان ی ــض مشــروطه‌خواهی از منظــر ام ــه تناق ــم ب ــد. ســعی می‌کنی ــا کن ــد ایف چــه نقشــی می‌توان
امتنــاع تعامــل میــان مفهــوم حاکمیــت قانــون و پوپولیســم بپردازیــم. از ایــن رو، تحلیــل خواهیــم کــرد 
کــه چــه نســبت و رابطــه‌ای میــان پوپولیســم و حاکمیــت قانــون برقــرار اســت و حاکمیــت قانــون در 

مواجهــه بــا مفهــوم پوپولیســم چــه جایگاهــی دارد.
ــی  ــر مفهوم ــل مختص ــه تحلی ــادی ب ــا روش بنی ــود ب ــاش می‌ش ــن پرســش‌ها ت ــه ای ــخ ب در پاس
ــا نســبت‌های میــان ایــن دو مفهــوم را  ــون بپردازیــم و در ادامــه، نســبت ی پوپولیســم و حاکمیــت قان
واکاوی کنیــم. از درون ایــن نسبت‌ســنجی‌ها، جایــگاه حاکمیــت قانــون بــرای مــا روشــن خواهــد شــد. 

گفتار یکم. مفهوم‌شناسی پوپولیسم و حاکمیت قانون
ــم،  ــت و یک ــرن بیس ــی ق ــی یعن ــه کنون ــم زمان ــانه‌های مه ــی از نش ــه یک ــت ک ــوان گف ــاید بت ش
افزایــش رو بــه رشــد پوپولیســم در ابعــاد مختلــف آن اســت تــا جایــی کــه کتــاب مجموعــه مقالاتــی بــه

ــف  ــم تألی ــوص پوپولیس ــال 1961 در خص ــه در س ــر ک ــت گلن ــکو و ارنس ــا یونس ــتی گیت سرپرس
شــد، بــا ایــن جملــه آغــاز می‌شــود: »شــبحی دارد جهــان را تســخیر می‌کنــد: پوپولیســم«. بــه نظــر 
ــر  ــی و جدّی‌ت ــی واقع ــه، معنای ــن جمل ــا، ای ــه م ــوص در زمان ــه خص ــان و ب ــت زم ــا گذش ــد ب می‌رس
پیــدا کــرده اســت.1 در ایــن گفتــار، بررســی می‌کنیــم کــه آیــا اساســاً ارائــه تعریفــی واحــد بــرای ایــن 
شــبح مبهمــی کــه دنیــای امــروز را فراگرفتــه، ممکــن اســت؟ در بنــد دوم نیــز مفهــوم حاکمیــت قانــون 

ــه شــده از آن تبییــن خواهــد شــد. ــواع برداشــت‌های ارائ تحلیــل و ان

1. درویشــی، هــادی و ســمیه مؤمنــی، »تأملــی دربــاره پدیــده پوپولیســم و انــواع آن«، جامعــه، فرهنــگ و رســانه، 

ــماره 34، ص 70. 1399، ش
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ــه تعریفــی واحــد از پوپولیســم  ــا ارائ بنــد یکــم. تعریــف پوپولیســم: آی
ممکــن اســت؟

بــه لحــاظ ریشه‌شناســی، واژه »پوپولیســم«، برگرفتــه از واژه لاتینــی Populus بــه معنــی »مــردم« 
اســت،1 امــا تعریــف ایــن مفهــوم چنــدان ســاده نیســت؛ چــون پوپولیســم را نمی‌تــوان بــه یــک منطقــه 
ــگ،  ــرد. فرهن ــدود ک ــژه‌ای مح ــی وی ــکاف ایدئولوژیک ــا ش ــاص ی ــی خ ــک دوره تاریخ ــی، ی جغرافیای
چارچــوب تاریخــی و اجتماعــی کــه موجــب پیدایــش سیاســت پوپولیســتی می‌شــود، بــر ویژگی‌هــای 
ایــن پدیــده اثــر می‌گــذارد. بــه همیــن دلیــل، پوپولیســم در کشــورها و مناطــق گوناگــون، مدل‌هــای 

مختلفــی دارد و اساســاً ارائــه تعریفــی واحــد از آن دشــوار اســت.2
ــون از  ــی گوناگ ــی، تعریف‌های ــوم سیاس ــی و عل ــه جامعه‌شناس ــف در عرص ــران مختل صاحب‌نظ
ایــن مفهــوم عرضــه کــرده و در ســال‌های اخیــر، اندیشــمندان حــوزه حقــوق اساســی بــه طــور ویــژه 
بــه آن توجــه نشــان داده‌‌انــد. ایــن پیچیدگــی مفهومــی از نظــر ایــن اندیشــمندان دور نبــوده اســت، 
ــا  ــر و گیت ــا کوشــش ارنســت گلن ــا برلیــن در ســال 1967 در کنفرانســی کــه ب ــا آن جــا کــه آیزای ت
ــزار  ــم برگ ــی پوپولیس ــده مفهوم ــای عم ــن جنبه‌ه ــرای تبیی ــدن ب ــاد لن ــه اقتص ــکو در مدرس یونس
شــد، از »پیچیدگــی ســیندرلایی«3 مفهــوم پوپولیســم ســخن گفــت. بــه تعبیــر برلیــن، دنبــال قالــب 
ــرای آن کفــش  ــاً ب ــرای کفــش )واژه پوپولیســم( هســتیم و پاهایــی را می‌یابیــم کــه تقریب مناســبی ب
ــی از  ــه خالص ــد نمون ــه بتوان ــم ک ــی می‌گردی ــای واقع ــال آن پ ــه دنب ــم همیش ــاز ه ــا ب ــبند، ام مناس
ــی  ــرای تعریف ــت‌وجو ب ــت: جس ــن اس ــاً روش ــدار وی کام ــوص، هش ــن خص ــد.4 در ای ــم باش پوپولیس

ــه از پوپولیســم دشــوار اســت.  یگان
ایــن دشــواری در تعریــف پوپولیســم بــه معنــای امتنــاع از ارائــه تعریــف در خصــوص ایــن مفهــوم 
نیســت و در ایــن مــورد، بســیار تــاش‌ شــده اســت. بــا وجــود ایــن، تعریفــی کــه بیــش از همــه بــه آن 
اســتناد و از آن بســیار اســتقبال شــده، بــه تعبیــر راویــرا کالــت واســر،5 »تعریــف حداقلــی از پوپولیســم« 
ــای  ــا ویژگی‌ه ــد ت ــا را وادار می‌کنن ــه م ــت ک ــی آن اس ــف حداقل ــت تعاری ــن مزی ــت. بزرگ‌تری اس
اصلــی ـ یــا اگــر بخواهیــم از واژه فنــی پیچیده‌تــر اســتفاده کنیــم، شــرط لازم و شــرط کافــی ـ پدیــده 

مــورد نظــر را شناســایی کنیــم. 

1. هیوود، اندرو، سیاست، ترجمه: عبدالرحمان عالم، تهران: نی، 1399، ص 502.

2. نظــری، علی‌اشــرف و برهــان ســلیمی، »پوپولیســم راســت افراطــی در دموکراســی‌های اروپایــی: مطالعــه مــوردی 

فرانســه«، دولت‌پژوهــی، دوره اول، شــماره 4، ص 161.

3-Cinderella Complex.

4-Halmai, G., “Populism, Authoritarianism and Constitutionalism”, German Law Journal 20, 2019, p. 296.

5-Cristobal Rovira Kaltwasser
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خوش‌بختانــه در ســالیان اخیــر، در مباحــث دانشــگاهی، بــه تعریــف حداقلــی از پوپولیســم توجــه 
شــده اســت. در واقــع، برخــی نویســندگان بــه اهمیــت فهــم پوپولیســم بــه عنــوان پدیــده‌ای بــا حــدود 
ــق  ــت. طب ــود اس ــف کاس م ــا، تعری ــن آن‌ه ــه مهم‌تری ــد ک ــاره کرده‌ان ــخص اش ــاخص‌های مش و ش
ــه دو گــروه متخاصــم و  ــوژی مضیّقــی1 اســت کــه نهایتــاً جامعــه را ب تعریــف وی، »پوپولیســم، ایدئول
همگــنِ مــردم پــاک در برابــر نخبــگان فاســد تقســیم می‌کنــد و معتقــد اســت سیاســت بایــد تجلــی 

اراده همگانــی باشــد«.2
حــال بــرای روشــن شــدن تعریــف بــه تبییــن عناصــر ســازنده ایــن تعریــف می‌پردازیــم تــا نقــاط 
ابهــام روشــن شــود. اولیــن نکتــه‌ای کــه جلــب توجــه می‌کنــد، ایــن اســت کــه طبــق ایــن تعریــف، 
ــود،  ــرح ش ــی مط ــواه عموم ــت در اف ــن اس ــه ممک ــاف آن‌چ ــر خ ــت و ب ــوژی اس ــم، ایدئول پوپولیس
ــا  ــور م ــال منظ ــدرت نیســت.3 ح ــه دســت آوردن ق ــرای ب ــی ب ــی فرصت‌طلب ــتراتژی و نوع ــاً اس صرف
ــه  ــت ک ــه‌هایی اس ــته‌ از اندیش ــش هم‌بس ــم و بی ــه‌ای ک ــوژی، مجموع ــت؛ ایدئول ــوژی چیس از ایدئول
پایــه‌ای بــرای کنــش سیاســی ســازمان‌یافته بــه وجــود مــی‌آورد )چــه ایــن کنــش بــرای حفــظ روابــط 
ــا برانداختــن آن(. تمــام ایدئولوژی‌هــا اولًا شــرحی  ــرای اصــاح ی قــدرت نظــام موجــود باشــد، چــه ب
ــده  ــی از آین ــاً الگوی ــت. ثانی ــی اس ــب جهان‌بین ــولًا در قال ــه معم ــد ک ــه می‌دهن ــود ارائ ــم موج از نظ
مطلــوب و تصــوری از جامعــه خــوب ترســیم می‌کننــد. ثالثــاً تعییــن می‌کننــد کــه دگرگونــی سیاســی 

ــود آورد.4 ــه وج ــد ب ــوان و بای ــه می‌ت را چگون
در تعریــف بیان‌شــده، پوپولیســم، یــک ایدئولــوژی اســت، امــا یــک ایدئولــوژی مضیّــق یــا نحیــف 
ــرد  ــی ک ــی تلق ــوژی سیاس ــک ایدئول ــوان ی ــل نمی‌ت ــور کام ــه ط ــر، آن را ب ــارت دیگ ــه عب ــت. ب اس
ــه  ــبت ب ــودن آن نس ــوژی ب ــی ایدئول ــری، چگال ــه تعبی ــده را دارد. ب ــای برشمرده‌ش ــام ویژگی‌ه و تم
ــه  ــی ارائ ــون توانای ــت؛ چ ــر اس ــم کم‌ت ــا سوسیالیس ــم ی ــد ناسیونالیس ــل همانن ــای کام ایدئولوژی‌ه
برنامــه‌ای منســجم و جامــع بــرای حــل تمــام مســائل مهــم سیاســی را نــدارد و هدفــش هــم آن نیســت. 
بــرای مثــال، پوپولیســم در خصــوص این‌کــه بهتریــن نظــام اقتصــادی چیســت، هیــچ نظــری نــدارد و 

بــه دنبــال پاســخ بــه آن هــم نیســت.
ــا  ــی ب ــا ایدئولوژی‌های ــگ را ب ــوژی کم‌رن ــن ایدئول ــران سیاســی، ای ــه بازیگ ــن رو، شــاهدیم ک از ای
درجــه خلــوص بالاتــر ادغــام می‌کننــد کــه معمــولًا در جنــاح راســت بــا ناسیونالیســم و در جنــاح چــپ 
بــا سوسیالیســم ادغــام می‌شــود.5 البتــه ایــن، نقطــه ‌ضعفــی بــرای ایــن ایدئولــوژی نیســت، بلکــه بــه 

1-Thin‌Centred Ideology.

2-Mudde, C., “The Populist Zeitgeist”, Government and Opposition 39, 2004, p. 543.

3-Kaltwasser, op. cit., p.65.  

4. هیوود، پیشین، ص 65.
5-Stanley, B., “The Thin Ideology of Populism”, Journal of Political Ideologies 13, 2008, p. 95.
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ــازمان‌یافته  ــاً س ــری کام ــای فک ــاً نظام‌ه ــا اساس ــون ایدئولوژی‌ه ــردد؛ چ ــوژی بازمی‌گ ــت ایدئول ماهی
نیســتند، بلکــه مجموعه‌هایــی ســیّال از اندیشــه‌هایی‌ هســتند کــه در چنــد نکتــه هم‌پوشــانی دارنــد.1  
ــرای پوپولیســم اســت، ولــی کافــی نیســت. پوپولیســت‌ها عــاوه  انتقــاد از نخبــگان، شــرط لازم ب
ــف  ــای مختل ــه را دارای گروه‌ه ــت‌ها، جامع ــتند.2 پوپولیس ــم هس ــتیز ه ــتیزی، کثرت‌س ــر نخبه‌س ب
بــا ارزش‌هــا و علایــق متفــاوت نمی‌داننــد، بلکــه معتقدنــد همــه مــردم علایــق و ارزش‌هــای یکســان 
دارنــد. از ایــن رو، بــر مبنــای تعریــف کاس مــود، پوپولیســم، دو نقطــه متضــاد دارد:3 کثرت‌گرایــی4 و 
ــودن اســت. اگــر در  ــا برتریــن ب ــه معنــی عالی‌تریــن، بهتریــن ی نخبه‌گرایــی.5 نخبه‌گرایــی در اصــل ب
معنــای بی‌طرفانــه یــا بــه صــورت تجربــی بخواهیــم آن را تعریــف کنیــم، بــه اقلیتــی گفتــه می‌شــود 
ــز اســت.  ــان متمرک ــتان آن ــه در دس ــا ناموج ــه ی ــه صــورت موج ــازات ب ــا امتی ــروت ی ــدرت، ث ــه ق ک
نخبه‌گرایــی، اعتقــاد بــه حکومــت نخبــه یــا اقلیتــی از نخبــگان اســت.6 بــر ‌ایــن ‌‌اســاس، نخبه‌گرایــی 
ــه  ــاوت ک ــن تف ــا ای ــا پوپولیســم مشــترک اســت، ب ــاً ب ــه دقیق ــگاری جامع ــوی و دوگانه‌ان ــگاه مان در ن
معتقــد اســت مــردم، خطرنــاک، بی‌صداقــت و عــوام هســتند و نخبــگان نــه‌ تنهــا در اخــاق، بلکــه در 
ــه طــور  ــد. پــس خواهــان آن اســت کــه سیاســت ب ــان برترن زمینه‌هــای فکــری و فرهنگــی نیــز از آن

انحصــاری، امــری مختــص بــه نخبــگان باشــد کــه مــردم را راهــی در آن نباشــد.7
ــا  ــرار دارد و ب ــی ق ــم و نخبه‌گرای ــتی پوپولیس ــته مونیس ــن هس ــل ای ــه مقاب ــی در نقط تکثرگرای
چشــم‌انداز دوگانه‌گرایــی ایــن دو مفهــوم بــه کلــی مخالــف اســت. در تکثرگرایــی، جامعــه بــه صــورت 
ــود. از  ــه می‌ش ــر گرفت ــون در نظ ــع گوناگ ــا و مناف ــا ایده‌ه ــی ب ــای اجتماع ــیعی از گروه‌ه ــوع وس تن
ــه تنهــا نقطــه ‌ضعــف نیســت، بلکــه امــری ممکــن  منظــر تکثرگرایــی، نبــود وابســتگی و تفاوت‌هــا ن
و حتــی مطلــوب اســت.8 تکثرگرایــان معتقدنــد کــه جامعــه بایــد مراکــز متعــدد قــدرت داشــته باشــد 
ــا جــای ممکــن  و سیاســت از طریــق مصالحــه و اجمــاع بایــد منافــع گروه‌هــای مختلــف جامعــه را ت
بازتــاب دهــد. ایــده اصلــی آنــان نیــز ایــن اســت کــه قــدرت بایــد در تمــام جامعــه توزیــع گــردد تــا 

1-Heywood, A., Political Ideologies: An Introduction, 5th Edition, London: Palgrave Mac Millan, 2012, p. 13.

2. مولر، یان ورنر، پوپولیسم چیست؟، ترجمه: بابک واحدی، تهران: بیدگل، 1396، ص 27.

3-Kaltwasser, op. cit., p.66.

4-Pluralism.

5-Elitism.

6. هیــوود، انــدرو، کلیدواژه‌هــا در سیاســت و حقــوق عمومــی، ترجمــه: اردشــیر امیرارجمنــد و ســید باســم موالــی‌زاده، 

تهــران: امیرکبیــر، 1387، ص 217.

7-Mudde, op. cit., p. 543. 

8-Sabine, G. H., “Pluralism: a point of view”, American Political Science Review  17, 1923, p. 39.
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از تحمیــل اراده گروهــی خــاص جلوگیــری شــود.1 از نــگاه پلورالیســت‌ها، »اراده همگانــی«، مفهومــی 
ممتنــع اســت و از نــگاه آنــان، حاکمیــت مــردم، فرآینــدی پویــا و ســیّال دارد و ایســتا نیســت.2 بــه طــور 
خلاصــه، کثرت‌گرایــان، منکــر ضــرورت مطلــق وجــود نظــام حقوقــی یــا سیاســی یک‌دســت و کامــاً 

ــتند.3 ــت‌ها هس ــای پوپولیس ــورد ادع ــته م هم‌بس

بنــد دوم. تحلیــل مفهومــی حاکمیت قانــون و برداشــت‌های ارائه‌شــده 
از آن

1. مفهوم حاکمیت قانون
ــه  ــته و دارد، ارائ ــی داش ــنت حقوق ــون در س ــت قان ــه حاکمی ــری ک ــت انکارناپذی ــود اهمی ــا وج ب
ــه  ــر را ب ــن نظ ــدرون ای ــی وال ــه جرم ــی ک ــا جای ــت4 ت ــوار اس ــیار دش ــرای آن بس ــد ب ــی واح مفهوم
ــا ایــن وجــود، دشــواری  ــون، مفهومــی اساســاً متعــارض6 اســت. ب بحــث گذاشــته5 کــه حاکمیــت قان
در اجمــاع رســیدن بــه ارائــه مفهومــی واحــد بــه ایــن معنــا نیســت کــه ارائــه تحلیــل مفهومــی بــرای 
ــی  ــه تعریف ــون و ارائ ــت قان ــی حاکمی ــل مفهوم ــوص تحلی ــد. در خص ــع باش ــون ممتن ــت قان حاکمی
حداقلــی از ایــن مفهــوم می‌تــوان دو گــزاره را صورت‌بنــدی کــرد کــه مؤلفه‌هــای ضــروری و لاینفــک 
ــه شــیوه‌ای  ــد ب ــت بای ــه حکوم ــت دارد: اول این‌ک ــر مقبولی ــه طــور فراگی ــه ب ــرد ک ــوم را دربرگی مفه
عقلانــی تصمیــم بگیــرد و عمــل کنــد؛ بــه ایــن معنــی کــه تصمیمــات و اعِمــال آن‌هــا بایــد بــر مبنــای 
»دلایــل« باشــد. دوم این‌کــه دلایــل بــه یــک معنــا بایــد »قانونــی« باشــد. در گــزاره اول، نــوع خاصــی 
از حکومــت در نظــر نیســت. پــس کامــاً عینــی اســت. گــزاره دوم نیــز شــامل ماهیــت یــا محتــوای 

خاصــی نیســت کــه »دلایــل حقوقــی« بایــد از آن ماهیــت و محتــوا برخــوردار باشــند.
ایــن دو گــزاره نشــان می‌دهنــد کــه زندگــی تحــت لــوای حاکمیــت قانــون بــه مثابــه ســپری اســت 
ــت  ــا همــان »حاکمی ــان ی ــوا و هــوس، پیــش‌داوری و تعصــب و احساســات حاکم ــه انســان را از ه ک
ــون،  ــت قان ــل حاکمی ــه مقاب ــی‌دارد. در نقط ــان م ــون« در ام ــت قان ــای »حاکمی ــه ج ــان«7 ب انس

ــر پوپولیســم، ترجمــه: احمــد موثقــی و  ــاه ب ــی کوت ــه‌ای خیل ــرا کالــت واســر، مقدم 1. مــوود، کاس و کریســتوبال راوی

ــگاه معاصــر، 1398، ص 27. ــران: ن ــی، ته حســن اعمای

 2-Hamara, C. T., “the Concept of the rule of law”, In: Flores; Imer, B.; Himma; Kenneth, E. (Ed.), Law, Liberty and the

rule of law, Netherlands: Springer Netherlands, 2013, p. 25

3. وینسنت، اندرو، نظریه‌های دولت، ترجمه: حسین بشیریه، تهران: نی، چاپ دهم، 1394، ص 268.

4-Radin, M., “Reconsidering the rule of law”, Boston University Law Review 69, 1989, p. 781.
 5-Waldron, J., “Is the Rule of Law an Essentially Contested Concept (In Florida)?”, Law and Philosophy 21, 2002, p. 137.

6-Essentially Contested Concept.

7-Rule of Man.
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ــه معیارهــای خــارج از خودشــان رجــوع نمی‌کننــد، بلکــه نیازهــا، پیش‌داوری‌هــا و  ــاً ب حاکمــان لزوم
تصمیم‌هــای شخصی‌شــان اثرگــذار خواهــد بــود. بــه همیــن دلیــل، جوامعــی کــه بــه حاکمیــت قانــون 

ــتبدادند.1 ــتعد اس ــر مس ــد، بیش‌ت ــا نمی‌دهن به

2. برداشت‌های ارائه‌شده از حاکمیت قانون
تحلیــل مفهومــی صــرف بــرای شــناخت تمامــی ابعــاد حاکمیــت قانــون کفایــت نمی‌کنــد و لازم 
ــی2 و  ــل مفهوم ــان تحلی ــد می ــاً بای ــود. اساس ــی ش ــز بررس ــده از آن نی ــت‌های ارائه‌ش ــت برداش اس
برداشــت3  تفکیــک قائــل شــویم. برداشــت از یــک اصطــاح در مقایســه بــا مفهــوم آن، گامــی فراتــر 
محســوب می‌شــود و نظریه‌هــای گوناگــون فلســفی، حقوقــی و سیاســی مطــرح می‌شــوند. در 
برداشــت از یــک اصطــاح، هــر طیفــی از اندیشــه‌ورزان، از نظــرگاه خــاص، بــا هدفــی مشــخص و بــا 
ابزارهایــی متفــاوت از دیگــری، آن را تحلیــل می‌کننــد. بــه عبــارت دیگــر، معنــای برداشــت، بســیار 
روشــن‌تر و ملموس‌تــر از معنــای مفهــوم اســت و پیش‌فرض‌هــای مفســر بــر تفســیر تأثیــری 

اساســی دارد.4  
ــد  ــه عبارتن ــم توجــه شــده اســت ک ــه دو برداشــت مه ــون ب ــت قان ــوم حاکمی در خصــوص مفه
از: برداشــت‌های شــکلی5 و برداشــت‌های ماهــوی6 از حاکمیــت قانــون. اندیشــمندانی هم‌چــون 
ــد  ــل داده‌ان ــی تقلی ــا و صفات ــه ویژگی‌ه ــون را ب ــت قان ــوزف رز، حاکمی ــی و ج ــرت ون دایس آلب
ــن،  ــد دورکی ــل، رونال ــد.7 در مقاب ــی را دارن ــا نظــام حقوق ــن ی ــدی و شــکلی قوانی ــه فرآین ــه جنب ک
ــان را  ــای آن ــه، نظره ــه در ادام ــت ک ــون اس ــت قان ــوی از حاکمی ــت ماه ــادی برداش ــن من مهم‌تری

ــرد. ــم ک ــل خواهی ــت‌ها تحلی ــن برداش ــای ای ــدن معن ــفاف ش ــرای ش ب

الف( برداشت شکلی از حاکمیت قانون
حداقلی‌تریــن مشــخصه حاکمیــت شــکلی قانــون آن اســت کــه هــر آن‌چــه دولــت انجــام می‌دهــد، 

1-Hamara, op. cit., p.17.

2-Concept.

3-Conception.

4. مرکز مالمیری، احمد، حاكمیت قانون: مفاهیم، مبانی و برداشــت‌ها، تهران: مرکز پژوهش‌های مجلس شــورای اسلامی، 

چاپ سوم، 1394، ص 61.

5-Thin or formal Conceptions.

6-Thick or Substantive Conceptions.

 7-Bradley, A. W., K. D Ewing and C. J. knight, Constitutional & Administrative Law, 16th Edition, Uk: Pearson,

2015, p. 85

8-Rule by Law.

واکاوی نسبت میان حاکمیت قانون
 و پوپولیســم: ســازگاری یا تقابل
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ــه  ــون(،1 ب ــق قان ــون )حکومــت از طری ــن برداشــت از حاکمیــت قان ــون باشــد. ای ــر قان ــد مبتنــی ب بای
ــت،  ــت. در حقیق ــل اس ــدار متمای ــت قانون‌م ــوان دول ــا عن ــون ب ــت قان ــی از حاکمی ــت آلمان برداش

ــون« اســت.  ــق قان ــت از طری ــه، »حکوم ــن نظری ــرای ای ــوان ب مناســب‌ترین عن
ــی  ــه مفهوم ــه مثاب ــون« را ب ــت قان ــارت »حاکمی ــرب، عب ــی در غ ــردازان حقوق ــروزه نظریه‌پ ام
نمی‌پذیرنــد کــه ناظــر بــر حکومــت بــه وســیله قانــون باشــد؛ زیــرا آن را دارای دلالــت ضمنــی اندکــی 
ــی  ــل، حت ــن دلی ــه همی ــود.1 ب ــت وارد ش ــر دول ــد ب ــه بای ــد ک ــی می‌پندارن ــای قانون ــر محدودیت‌ه ب
اندیشــمندانی کــه بــه برداشــت‌های شــکلی پرداختنــد، شــاخص‌‌هایی هم‌چــون فراگیــر بــودن، عطــف 

ــد.  ــه می‌آی ــه در ادام ــون برشــمردند ک ــرای قان ــی را ب ــا ســبق نشــدن و اطلاع‌رســانی عموم بم
نخســتین حقوق‌دانــی کــه بــه نظریه‌پــردازی در ایــن خصــوص پرداختــه اســت، فردریــش ژولیــوس 
اشــتال بــود. بــر اســاس آمــوزه اشــتال، صــرف تبعیــت از قانــون کفایــت می‌کــرد.2 در مفهــوم حکومــت 
ــی چــون تضمیــن حقــوق و آزادی‌هــای شــهروندی،  ــه در خدمــت اهداف ــون ن ــون، قان ــه وســیله قان ب
ــی نگریســته  ــت حكومت ــق ایده‌هــای جهــت‌دار و موق ــرای حكومــت و تحق ــزاری ب ــه اب ــه مثاب بلكــه ب
ــه جــای این‌کــه در خدمــت  ــون ب ــون«، قان ــه وســیله قان ــر دیگــر، در »حكومــت ب ــه تعبی می‌شــود. ب
تأمیــن حقــوق و آزادی‌هــای شــهروندی قــرار گیــرد، بــه مثابــه ابــزاری مؤثــر بــرای تأمیــن اهــداف و 

ــه كار گرفتــه می‌شــود.3 ارزش‌هــای ایدئولوژیــك منافــع حزبــی و گروهــی ب
در مرتبــه بالاتــر از حکومــت از طریــق قانــون، برداشــت شــکلی بــه طــور خــاص مــورد توجــه اســت و 
بایــد میــان »حکومــت بــه وســیله قانــون« و برداشــت شــکلی بــه طــور خــاص کــه از جانــب اندیشــمندانی 
هم‌چــون جــوزف رز و دایســی مطــرح شــده اســت، تفکیــک قائــل شــد. در برداشــت شــکلی از حاکمیــت 
قانــون، مطابقــت بــا هنجارهــای رویــه‌ای مــاک قــرار می‌گیــرد. اصــولًا برداشــت شــکلی، فرآیندمحور اســت 
و فضیلت‌هــای اخلاقــی و معیارهایــی نظیــر عدالــت را جزئــی از نظریــه حاکمیــت قانــون تلقــی نمی‌کنــد 
و متضمــن مجموعــه‌ای از تضمین‌هــای شــکلی در برابــر ســوء اســتفاده از قــدرت اســت. بــه عبــارت بهتــر، 
ــر خصیصه‌هــای فرآیندمحــور و رویــه‌ای متکــی اســت و  ــون، بیش‌تــر ب برداشــت شــکلی از حاکمیــت قان
توجــه چندانــی بــه محتــوای واقعــی قوانیــن نــدارد.4 همــان‌ گونــه کــه پیــش از ایــن بیان شــد، جــوزف رز و 
دایســی، مهم‌تریــن منادیــان برداشــت شــکلی هســتند کــه در ادامــه، نظرهــای آنــان را تحلیــل می‌کنیــم.

ــامی  ــوری اس ــی جمه ــام قضای ــون در نظ ــت قان ــرع و حاکمی ــت ش ــان حاکمی ــبت می ــاری، هــدی، »نس 1. غف

ــماره 36، ص 111. ــم، 1391، ش ــوق، دوره چهارده ــش حق ــه پژوه ــران«، فصل‌نام ای

2. ویژه، محمدرضا، مبانی نظری و ساختار دولت حقوقی، تهران: جنگل، 1390، ص 54.

 3-Adamidis, V., “Democracy, populism, and the rule of law: A reconsideration of their interconnectedness”, Politics

August 23, 2021, p. 7

 4-Craig, P. P., “Formal and Substantive Conceptions of the Rule of Law: An Analytical Framework”,  Public Law, 1997,

p. 467
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ــوق از  ــی حق ــد در جدای ــون را بای ــت قان ــت جــوزف رز از برداشــت شــکلی از حاکمی ریشــه حمای
اخــاق دانســت.1 البتــه اساســاً داوری نهایــی در مــورد این‌کــه حاکمیــت قانــون دارای جنبــه ماهــوی 
اســت یــا صرفــاً جنبــه شــکلی دارد، دایــر مــدار نســبت حقــوق و اخــاق اســت. پاســخ مثبــت یــا منفــی 
ــون را تعییــن می‌کنــد.2 رز تصریــح می‌کنــد  ــه ایــن رابطــه، جنبــه ماهــوی و ارزشــی حاکمیــت قان ب
ــون  ــت قان ــای شــکلی حاکمی ــا خصیصه‌ه ــد ب ــب پارلمــان برســد، بای ــه تصوی ــه ب ــی ک ــر قانون ــه ه ک
مطابقــت داشــته باشــد. البتــه از نظــرگاه رز، ایــن کفایــت نمی‌کنــد، بلکــه معتقــد اســت قوانینــی کــه 
پارلمــان تصویــب می‌کنــد و بــه طــور عــام اعــام می‌شــود، بایــد راهنمایــی بــرای اعمــال شــهروندان 
ــی واکنش‌هــای  ــدرت پیش‌بین ــد و ق ــزی کنن ــرای زندگــی خــود برنامه‌ری ــد ب ــا بتوانن ــا آن‌ه باشــند ت
ــه  ــی را ک ــدادی از ویژگی‌های ــی، تع ــده کل ــن قاع ــاس ای ــر اس ــود. رز ب ــم ش ــان فراه ــرای آن ــت ب دول
قوانیــن بایــد داشــته باشــند، اســتخراج کــرده اســت تــا بتــوان گفــت مطابقــت بــا آن‌هــا مســاوی اســت 
بــا انطبــاق بــا حاکمیــت قانــون. همــه ایــن مــوارد بــه ایــن ایــده مربــوط اســت کــه بــه افــراد امــکان 

ــد.3 ــزی کنن ــود برنامه‌ری ــی خ ــرای زندگ ــد ب ــد بتوانن می‌ده
ــا  ــن معن ــه ای ــود، ب ــی می‌ش ــلبی«4 تلق ــاً »ارزش س ــون اساس ــت قان ــدگاه، حاکمی ــن دی ــق ای طب
کــه حاکمیــت قانــون، ارزشــی اســت کــه صرفــاً بــرای بــه حداقــل رســاندن خطرهــای قــدرت و نظــام 
ــرای  ــی ب ــای حداقل ــکلی، ویژگی‌ه ــای ش ــر رز، ویژگی‌ه ــت. از نظ ــه اس ــکل‌ گرفت ــذاری ش قانون‌گ
قانــون اســت و نقــض آن‌هــا مســاوی بــا نقــض حاکمیــت قانــون اســت. بــا ایــن حــال، وی معتقــد اســت 
وجــود ایــن ویژگی‌هــا بــه ایــن معنــا نیســت کــه مــا قائــل باشــیم حقــوق ضرورتــاً اخلاقــی اســت. بــه 
عبــارت دیگــر، ایــن ویژگی‌هــا، منعکس‌کننــده ارزش‌هــای خــاص ماهــوی هماننــد عدالــت، اخــاق و 
حقــوق بشــر نیســتند و حاکمیــت قانــون از ایــن جهــت صرفــاً ارزشــی ســلبی اســت کــه ضرورتــاً خطــر 
قــدرت خودســرانه ناشــی از قانــون را بــه حداقــل می‌رســاند. بــه همیــن دلیــل، رز معتقــد اســت چــون 
حاکمیــت قانــون، ارزش ســلبی و تنهــا یکــی از ارزش‌هــای نظــام حقوقــی اســت کــه بــرای برخــورداری 
از یــک زندگــی مقبــول و بــه دور از اســتبداد و خودکامگــی پدیــد آمــده اســت، حتــی قربانــی کــردن آن 
بــرای دســت‌یابی بــه دیگــر اهــداف بــاارزش چنــدان ناموجــه نیســت. پــس اگــر فــدا کــردن حاکمیــت 
قانــون، بهتریــن راه دســت‌یابی بــه دیگــر اهــداف حیاتــی بــرای زندگــی مطلــوب باشــد، نادیــده ‌گرفتــن 

ایــن فضیلــت مــورد ایــراد نیســت.5

1-Raz, J., “The Rule of Law and its Virtue”, The Law Quarterly Review 93, 1977, p. 207.

ــران:  ــی، ته ــون و دموکراس ــت قان ــدرن، حاکمی ــی م ــوق عموم ــی در حق ــین، گفتارهای ــی، محمدحس 2. زارع

خرســندی، 1394، ص 72.

3-Craig, op. cit., p. 469.

4-Negative Value.

5-Craig, op. cit., p.469.
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ــد  ــوی همانن ــاص ماه ــای خ ــده ارزش‌ه ــکلی، منعکس‌کنن ــت‌های ش ــوزف رز، برداش ــر ج از نظ
آزادی، حقــوق بشــر و عدالــت نیســتند و این‌کــه قانونــی بــد و ناعادلانــه باشــد، از اعتبــار و مشــروعیت 
ــام  ــودن نظ ــک ب ــاً دموکراتی ــه لزوم ــرد ک ــل، رز نتیجــه می‌گی ــن تحلی ــای ای ــر مبن ــد.1 ب آن نمی‌کاه
سیاســی بــه معنــی تحقــق حاکمیــت قانــون در آن نیســت و ممکــن اســت حاکمیــت قانــون در یــک 

ــت شــود.2 ــر دموکراتیــک، بیــش از نظام‌هــای دموکراتیــک رعای نظــام غی
ــه داده، دایســی اســت. رســاله  ــون ارائ اندیشــمند دیگــری کــه برداشــتی شــکلی از حاکمیــت قان
ــی و  ــات حقوق ــوذی در ادبی ــان نف ــی« چن ــوق اساس ــه حق ــر مطالع ــدی ب ــوان »درآم ــا عن ــم او ب مه
ــد. دایســی، حاکمیــت  ــه حســاب می‌آی ــون ب ــا حاکمیــت قان ــار مرتبــط ب سیاســی دارد كــه منبــع آث

ــد از: ــه عبارتن ــد ک ــی می‌کن ــه معرف ــه خصیص ــا س ــون را ب قان
1. هــر گونــه ســلب آزادی و مجــازات )بدنــی یــا غیــر بدنــی( اعمــال نمی‌شــود، مگــر بــه موجــب 

نقــض قانونــی کــه طبــق حقــوق عرفــی و نــزد محاکــم عرفــی ایجــاد شــده باشــد.
2. هــر فــردی از افــراد مســتقر در قلمــرو ســرزمین در هــر مقــام و درجــه کــه باشــد، بــه صــورت 
ــه  ــد. ب ــخ‌گو باش ــت پاس ــی می‌بایس ــم قضای ــر محاک ــت و در براب ــور اس ــن کش ــمول قوانی ــر، مش براب
عبــارت بهتــر، از دیــدگاه دایســی، تأكیــد بــر اصــل برابــری در مقابــل قانــون بــه عنــوان یكــی از اصــول 

بنیادیــن حاكمیــت قانــون قابــل مشــاهده اســت.
3. ویژگــی ســوم کــه از خصایــص حکومــت انگلســتان برمی‌شــمارد، ایــن اســت کــه قانــون اساســی 
و اصــول بنیادیــن آن، مشــتق از تصمیمــات قضایــی مربــوط بــه حقــوق فــردی اســت و بــه تعبیــر او، 
ــوق  ــال آن از حق ــات و امث ــراد و آزادی اجتماع ــل آزادی اف ــتان از قبی ــروعیت در انگلس ــول مش »اص

افــرادی کــه در محاکــم قضایــی جریــان یافتــه، ناشــی شــده اســت.«3
ــه جنبــه ماهــوی معطــوف  در نظــر گرفتــن ایــن ویژگی‌هــا نشــان می‌دهــد کــه توجــه دایســی ب

ــی اســت.  ــه‌ای مبتن ــدی و روی ــای فرآین ــر جنبه‌ه ــر ب نیســت و بیش‌ت

ب( برداشت ماهوی از حاکمیت قانون
از منظــر ماهــوی، حاکمیــت قانــون، بیش‌تــر بــا حــق فــردی مرتبــط اســت و در صــورت تعــارض 
میــان حــق فــردی و اراده اکثریــت، حــق فــردی را حراســت و تضمیــن می‌کنــد. بــه عبــارت دیگــر، ایــن 
برداشــت از حاکمیــت قانــون مســتلزم چیــزی بیــش از حاکمیــت قانــون موضوعــه و شــامل هنجارهــای 
ــراری نظــم در  ــاً اداره حکومــت و برق ــه صرف ــون ن ــی اســت. در برداشــت ماهــوی، هــدف قان فراحقوق
ــرای اعمــال  جامعــه، بلکــه تأمیــن اهدافــی متعالــی و برتــر هم‌چــون فراهــم آوردن زمینــه مناســب ب

1-Ibid., p.468.

2-Raz, op. cit., p.196.

3. دایسی، آلبرت، درآمدی بر حقوق اساسی، ترجمه: ناصر سلطانی، تهران: نگاه معاصر، 1395، ص 108.
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حقــوق و آزادی‌هــا و تأمیــن عدالــت اســت.1 در واقــع، برداشــت ماهــوی از حاکمیــت قانــون، عناصــر 
شــکلی را رد نمی‌کنــد، امــا عناصــری خــاص را بــه آن ملحــق می‌ســازد و جنبه‌هــای متنوع‌تــری دارد 
کــه از مهم‌تریــن آن‌هــا می‌تــوان از حقــوق فــردی نــام بــرد. بــر ایــن ‌اســاس، طبــق برداشــت ماهــوی، 
ــر خــاف برداشــت شــکلی، میــان  ــون هســتند و ب حقــوق و آزادی‌هــا، بخشــی از ایــده حاکمیــت قان

حاکمیــت قانــون و حقــوق و آزادی‌هــا و عدالــت ماهــوی تفکیکــی وجــود نــدارد.2
رونالــد دورکیــن، مهم‌تریــن نظریه‌پــرداز در خصــوص برداشــت شــکلی اســت. البتــه اندیشــمندان 
ــرد.  ــام ب ــرای دفــاع از ایــن برداشــت قلــم زده‌انــد کــه می‌تــوان از یورگــن هابرمــاس ن دیگــری نیــز ب
ــا عنــوان »رابطــه درونــی میــان حاکمیــت قانــون و دموکراســی« و  ــه مهــم خــود ب هابرمــاس در مقال
ــه حاکمیــت شــکلی را نقــد کــرد. هابرمــاس  ــه، نظری ــن دو مقول ــان ای ــاط می ــان ارتب ــل بحــث می ذی
ــان و جامعه‌شناســان اگــر چــه دیــدگاه هــای متفاوتــی  در توضیــح خــود چنیــن مــی‌آورد: »حقوق‌دان
دارنــد، لیکــن یــک قصــد، مــدّ نظرشــان اســت و آن ایــن اســت کــه آن‌هــا میــان قانــون و حاکمیــت 
ــن  ــق اســتدلال‌های ای ــوند. طب ــل می‌ش ــک قائ ــو تفکی ــر س ــو و دموکراســی از دیگ ــک س ــون از ی قان
ــب  ــواع رژیم‌هــای سیاســی، همــواره قــدرت خــود را در قال دســته، اقتــدار سیاســی در هــر یــک از ان
قانــون اعِمــال نمــوده اســت. لــذا نظام‌هــای حقوقــی وجــود دارنــد کــه در آن‌هــا هنــوز قــدرت سیاســی 
از طریــق حاکمیــت قانــون چارچوب‌بنــدی نشــده اســت و می‌تــوان حاكمیــت قانونــی را فــرض كــرد 
ــون  ــدون حاكمیــت قان ــی ب ــه طــور خلاصــه، نظــام حقوق كــه حكومــت در آن، دموكراتیــك نباشــد. ب
قابــل تصــور اســت و حاكمیــت قانــون نیــز می‌توانــد بــدون اَشــكال دموكراتیــك قــدرت سیاســی وجــود 
ــا  داشــته باشــد و هــر یــک از آن‌هــا می‌تواننــد در چارچــوب دولت‌هــای مشــروطه پذیرفتــه شــوند. ب
ایــن وجــود، مبنــای تجربــی در خصــوص ایــن موضــوع، تحــت هیــچ شــرایطی بــر ایــن معنــا دلالــت 

ــر اســت.«3 ــدون دموکراســی امکان‌پذی ــون ب ــت قان ــه حاکمی ــد ک نمی‌نماین
ــد:  ــرار می‌ده ــم ق ــر ه ــت را در براب ــون، دو برداش ــت قان ــل حاکمی ــور تحلی ــه منظ ــن ب دورکی
»برداشــت کتــاب ـ قاعــده«4 و »برداشــت حــق ـ بنیــاد«.5 برداشــت کتــاب ـ قاعــده در واقــع، همــان 
برداشــت شــکلی از حاکمیــت قانــون اســت کــه پیــش از ایــن در خصــوص آن بحــث شــد. از دیــدگاه 
دورکیــن در برداشــت شــکلی از حاکمیــت قانــون، توجــه بــه محتــوای قانــون، موضــوع عدالــت ماهــوی 

1. مرکز مالمیری، پیشین، ص 85.

2-Tamanaha, B., On the Rule of Law: History, Politics, Theory, Edinburgh: Cambridge University Press, 2004, p. 102 . 

 Habermas, J., “On the Internal Relation Between Rule of Law and Democracy”, European Journal of Philosophy‌3

3, 1995, p. 12

4-Rule‌book Conception.

5-Rights Conception  .
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اســت و عدالــت ماهــوی، ایــده‌ای متمایــز از حاکمیــت قانــون اســت.1 ســپس برداشــت حــق ـ بنیــاد 
ــت  ــد اس ــن معتق ــت. دورکی ــون اس ــت قان ــوی از حاکمی ــتی ماه ــه برداش ــد ک ــرح می‌ده ــود را ش خ
ــا  ــت دارای ادعاه ــر دول ــوده و در براب ــی ب ــای اخلاق ــا و حق‌ه ــم دارای ادعاه ــر ه ــهروندان در براب ش
ــد  ــان در فرآین ــه دادرس ــرد ک ــه می‌گی ــتدلال نتیج ــن اس ــتند. وی از ای ــی هس ــای سیاس و حق‌ه
ــی  ــای اخلاق ــه حق‌ه ــت ب ــون می‌بایس ــاب قان ــدرج در كت ــن من ــاً قوانی ــی و تبع ــی‌های قضای دادرس
توجــه و آن را اعِمــال کننــد.2 بنابرایــن، نظریــه حــق ـ بنیــاد از حاکمیــت قانــون، تمایــز شــکل و محتــوا 
را برنمی‌تابــد؛ زیــرا آن‌چــه از شــرایط شــکلی حاکمیــت قانــون برشــمرده شــد، جــزء شــرط لازم ایــن 
مفهــوم اســت و شــرط کافــی آن، ارزش‌هــای ماهــوی هم‌چــون احتــرام بــه کرامــت انســانی، برابــری 

و عدالــت اســت.3

گفتار دوم. تحلیل امکان یا امتناع تعامل مفاهیم
ــد و  ــون رخ می‌نمای ــت قان ــان پوپولیســم و حاکمی ــل نســبت می ــه در تحلی ــی از مشــکلاتی ک یک
ــت  ــم اس ــن مفاهی ــودن ای ــم ب ــز و مبه ــود، تعارض‌آمی ــم می‌ش ــن مفاهی ــل ای ــام در تحلی ــبب ابه س
ــون  ــت قان ــیدیم برداشــت‌های حاکمی ــن رو، کوش ــد. از ای ــل بررســی ش ــه تفصی ــن ب ــش از ای ــه پی ک
روشــن شــود. بــرای تحلیــل نســبت ایــن مفاهیــم، تحلیــل تبییــن رابطــه حاکمیــت قانــون و پوپولیســم 
چنــدان راه‌گشــا نخواهــد بــود و بــه جــای آن بایــد ایــن ســؤال مطــرح شــود کــه آیــا اساســاً پوپولیســم 
ــا کــدام برداشــت از  ــون تعامــل دارد؟ اگــر چنیــن اســت، پوپولیســم ب ــا برداشــت‌های حاکمیــت قان ب

حاکمیــت قانــون قابــل جمــع اســت.4
بــه منظــور تحلیــل دقیــق لازم اســت ابتــدا چالش‌هــا و نقدهــای پوپولیســم بــه حاکمیــت قانــون 
را بررســی کنیــم تــا ابعــاد رابطــه روشــن گــردد. اولیــن نقــد بــه نگــرش پوپولیســم بــه مفهــوم قانــون 
ــون از  ــی قان ــوان جدای ــا عن ــه ب ــه آن‌چ ــمیت ب ــد کارل اش ــت‌هایی همانن ــردد. پوپولیس ــاز می‌گ ب
ــتی  ــت پوپولیس ــد و قرائ ــد وارد می‌کنن ــود، نق ــرح می‌ش ــی مط ــروطه‌خواهی لیبرال ــاق در مش اخ
ــه  ــت ک ــل اس ــر، قائ ــان دیگ ــه بی ــت. ب ــن اس ــی قوانی ــت سیاس ــه ماهی ــل ب ــروطه‌خواهی، قائ از مش
اراده سیاســی، فراتــر از قوانیــن اســت و قانــون همــواره می‌بایســت پیــرو آن باشــد. از دیــدگاه 
پوپولیســت‌ها، قانــون همــواره بایــد بیــان اراده ملــی باشــد. در واقــع، پوپولیســم، تأکیــد بــر محدودیــت 
قــدرت سیاســی از طریــق هنجارهــای حقوقــی و تســلیم قــدرت بــه هنجارهــای بالاتــر را رد می‌کنــد و 
مدعــی اســت حاکمیــت قانــون و مشــروطه‌گرایی، ابزارهایــی هســتند کــه منافــع اقلیــت )نخبــگان( را 

1-Craig, op. cit., p.477 . 

2-Dworkin, Ronald, A Matter of Principle, Massachusetts: Harvard University Press, 1985, p.12 .

3. زارعی، پیشین، ص 55.

4-Adamidis, op. cit., p.1 .
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بــر منافــع عمومــی برتــری می‌دهنــد. از ایــن رو، پوپولیســم بــه دنبــال ایجــاد نظــم سیاســی جدیــدی 
اســت تــا منافــع عمومــی و همــگان را بــر منافــع جزئــی برتــری دهــد. پوپولیســم، لیبــرال دموکراســی 

ــد.1 ــرت و انحــراف تاریخــی می‌دان ــک فت ــون را ی ــت قان و حاکمی
ــت پوپولیســتی اســت. از  ــت در قرائ ــگاه حاکمی ــب پوپولیســم، جای ــش جــدّی از جان ــن چال دومی
نــگاه پوپولیســت‌ها، حاکمیــت در نهایــت، بــه ملــت و مــردم منتهــی می‌گــردد، بــا ایــن قیــد کــه ایــن 
حاکمیــت نبایــد هرگــز تحــت انقیــاد قانــون قــرار گیــرد. آن‌هــا بــه نوعــی بــه دنبــال احیــای حاکمیــت 
ــر  ــا ب ــه محدودیت‌ه ــد ک ــه کنن ــی غلب ــا و رویکردهای ــر نگرش‌ه ــد ب ــتند و می‌خواهن ــی هس سیاس

ــد.  ــار می‌کنن ــران سیاســی ب عملکــرد رهب
ســومین چالــش مهــم پوپولیســم، مســئله فردیــت اســت. ایــن چالــش از ایــن رو طــرح می‌شــود کــه 
می‌توانــد مفهــوم مــردم را بــه مثابــه کلیــت واحــد و همگــون مــورد نظــر پوپولیســت‌ها از بیــن ببــرد. از 
دیــدگاه پوپولیســت‌ها، حاکمیــت قانــون، کلیــت و همگونــی را از بیــن می‌بــرد؛ چــون بــه دلیــل تأکیــد 
بــر حق‌هــای فــردی و حمایــت از افــکار متفــاوت، تفکیــک در جامعــه سیاســی را می‌پذیــرد. هم‌چنیــن 
منجــر بــه تضعیــف قــدرت حاکمــان می‌شــود. فردیــت خصوصــاً در قرائــت لیبرالــی آن بــه تــک تــک افراد 
ــن رو، برداشــت  ــد. از ای ــه جمــع دوری می‌کن ــق ب ــه و تعل حاکمیــت می‌دهــد و از نگاه‌هــای جمع‌گرایان
ــی  ــی دانســت. ویژگ ــداف جمع ــه اه ــرای دســت‌یابی ب ــی ب ــوان مانع ــون را می‌ت ــت قان ــوی حاکمی ماه
ــوژی  ــر ایدئول ــه ب ــای مشــروعیت اســت ک ــردم  و ادع ــه م مشــترک پوپولیســت‌ها، تمســک سیاســی ب
ــه  ــد ک ــا می‌کنن ــت‌ها ادع ــت. پوپولیس ــتوار اس ــت اس ــده اکثری ــی و قاع ــت عموم ــک حاکمی دموکراتی
نظام‌هــای لیبــرال و نمایندگــی بــا همراهــی نهادهــای قضایــی کــه از دیــدگاه آنــان، منشــعب از مــردم 

نیســتند، تمایــل دارنــد حاکمیــت مردمــی را بــه افســانه‌ای تحقق‌نایافتــه تبدیــل کننــد.2
ــردم، آن را  ــت م ــر حاکمی ــت‌ها ب ــد پوپولیس ــا تأکی ــه آی ــود ک ــرح می‌ش ــؤال مط ــن س ــال ای ح
ــه  ــی ک ــی ناب ــد دموکراس ــان می‌ده ــم نش ــه پوپولیس ــد؟ مطالع ــک می‌کن ــت دموکراتی ــد خصل واج
ــه  ــر ب ــه منج ــی ـ ک ــن آن دموکراس ــا جای‌گزی ــه تنه ــتند، ن ــای آن هس ــی احی ــت‌ها در پ پوپولیس
حمایــت از حقــوق فــردی گــردد ـ نمی‌شــود، بلکــه ایدئولــوژی آن‌هــا در نهایــت، مقابــل تــام و تمــام 
بــا حقــوق فــردی، بــه ویــژه حقــوق اقلیت‌هاســت. اگــر هــم نســخه بدیلــی ارائــه دهنــد، بــا توجــه بــه 
ــوری  ــم آن را دیکتات ــه می‌توانی ــزی اســت ک ــرای آن چی ــذاری ب ــا، ریل‌گ ــونگرانه آن‌ه ــدگاه یک‌س دی
دموکراتیــک3  بنامیــم.4 در واقــع، تمســک پوپولیســت‌ها بــه‌ قاعــده اکثریــت و ترجیــح رویکــرد سیاســی 

1-Blokker, P., “Populism as a Constitutional Project”, International Journal of Constitutional Law 17, 2019, p. 540.

2-Blokker, op. cit., p.541.

3-Democratic Dictatorship.

4-Arato, A., Post Sovereign Constitutional Making: Learning and Legitimacy, Great clarendon street: Oxford uni�    

versity press, 2016, p. 271
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بــر رویکــرد حقوقــی از جانــب آن‌هــا، دســتاویزی اســت بــرای اعمــال قرائتشــان از حاکمیــت مــردم و از 
آن طریــق، ســرکوب دیگــران )در ادبیــات پوپولیســتی، مســاوی اســت بــا نخبــگان(. 

ــد.  ــدا می‌کن ــه پی ــوی زاوی ــون ماه ــت قان ــا حاکمی ــه پوپولیســم ب ــاً نقطــه‌ای اســت ک ــن، دقیق ای
ــه کــه پیــش از ایــن بیــان شــد، برداشــت ماهــوی از حاکمیــت قانــون، ترکیبــی اســت از  همــان گون
برداشــت شــکلی بــه عــاوه دموکراســی و حقــوق فــردی.1 طبــق برداشــت ماهــوی از حاکمیــت قانــون، 
تمــام قــوای عمومــی بایــد همــواره در چارچــوب محدودیت‌هــای تعیین‌شــده توســط قانــون، مطابــق 
ــرف  ــتقل و بی‌ط ــای مس ــرل دادگاه‌ه ــت کنت ــن و تح ــای بنیادی ــی و حق‌ه ــای دموکراس ــا ارزش‌ه ب
عمــل کننــد. برداشــت ماهــوی از حاکمیــت قانــون، اجــرای اصولــی هماننــد قانونــی ‌بــودن، متضمــن 
ــال  ــت اعم ــن، ممنوعی ــع قوانی ــودن وض ــه ب ــک و کثرت‌گرایان ــخ‌گو، دموکراتی ــفاف، پاس ــد ش فرآین
خودســرانه قــدرت اجرایــی، حمایــت قضایــی مؤثــر توســط دادگاه‌هــای مســتقل و بی‌طــرف، احتــرام بــه 
حقــوق اساســی، تفکیــک قــوا و برابــری در برابــر قانــون اســت. بــر ایــن مبنــا بــرای این‌کــه از اعمــال 
خودســرانه قاعــده اکثریــت جلوگیــری شــود، لازم اســت اولًا بــه حقــوق فــردی توجــه کــرد و در درجــه 
بعــد، ســازوکار مشــروعیت بــر مبنــای رضایــت و رعایــت حق‌هــای شــهروندان در اولویــت قــرار گیــرد، 

نــه تصمیــم بــر مبنــای صــرف رأی و صــرف قاعــده اکثریــت کــه مطلــوب پوپولیســم اســت.2
بایــد توجــه داشــت پوپولیســم و دموکراســی، بــر حاکمیــت مردمــی و قاعــده اکثریــت بنــا شــده‌اند، 
امــا مفهــوم ماهــوی از حاکمیــت قانــون و دموکراســی،3 قائــل بــه عنصــر دیگــری اســت کــه پوپولیســم 
بــا قائــل بــودن بــه ثابــت و همگــون بــودن اراده عمومــی، مخالــف آن آســت و آن عنصــر، کثرت‌گرایــی 
اســت. دموکراســی بــه مفهــوم ماهــوی آن از حقــوق اقلیــت و حقــوق افــراد حمایــت می‌کنــد، در حالــی 
کــه ایدئولــوژی پوپولیســم بــا ایــن دیــدگاه مغایــر اســت. بنابرایــن، هــر گونــه تحلیلــی از نســبت میــان 
پوپولیســم و حاکمیــت قانــون بــه دو متغیــر بســتگی دارد: اولًا هدفــی کــه حاکمیــت قانــون در خدمــت 
آن اســت و برداشــتی کــه از حاکمیــت قانــون ارائــه می‌شــود. پوپولیســم بــه حاکمیــت مطلــق مــردم 
بــی هیــچ قیــدی ارجحیــت می‌دهــد و بــرای خدمــت بــه ایــن هــدف، حاکمیــت قانــون شــکلی را بــه 
ــا پوپولیســم در تعــارض  ــون ب ــه کار می‌گیــرد. پــس برداشــت ماهــوی حاکمیــت قان ــزاری ب عنــوان اب
قــرار دارد؛ زیــرا آن‌چــه از منظــر حاکمیــت قانــون ماهــوی اهمیــت دارد، تضمیــن حق‌هــای فــردی و 

بنیادیــن اســت کــه از جانــب پوپولیســم نقــض می‌شــود.

 1-Allan, T. R., Law, Liberty, and Justice: The legal Foundations of British Constitutionalism, Oxford: Clarendon.

Press, 1993, p. 22

 2-Hutchinson, A., “Democracy and the rule of law” In: Hutchinson, A. and Monahan, P., (Ed.) The Rule of Law:

Ideal or Ideology, Toronto, Canada: Carswell, 1987, p. 100

3. زارعی، پیشین، ص 69.



102

ــا انحصــاری کــه بــرای تفکــر خــود قائلنــد، معتقدنــد کــه تفســیر صحیــح از اراده  پوپولیســت‌ها ب
مــردم از آنِ آن‌هاســت و بــا اعمــال فشــار بــه دیگــر نهادهــا تــاش می‌کننــد تفســیر خــود را حاکــم 
ــاور آنــان، قوانینــی کــه وضــع کرده‌انــد، »فرمان‌هــای مــردم بــه عنــوان حاکــم«1 اســت.  کننــد. بــه ب
از ایــن نظــر، اقــدام دولــت زمانــی مشــروعیت می‌یابــد کــه مبتنــی بــر اطاعــت از قانــون )پوپولیســتی( 
باشــد و تبعیــت از قانــون پوپولیســتی بــرای تــداوم حاکمیــت مــردم، ضــروری تلقــی می‌گــردد و بــه 

ــرای آن حملــه می‌شــود.  ــه محدودیتــی ب هــر گون
از ایــن منظــر، بــا توجــه بــه آن‌چــه در تحلیــل برداشــت شــکلی بیــان شــد، پوپولیســم می‌توانــد 
ــن  ــا ای ــی ب ــن پوپولیســتی حت ــی قوانی ــی داشــته باشــد یعن ــای برداشــت شــکلی هم‌خوان ــا معیاره ب
ویژگی‌هایــی کــه از جانــب طــرف‌داران برداشــت شــکلی مطــرح شــد، هماننــد: فراگیــر بــودن، عطــف 
ــه لحــاظ  ــت ب ــوان گف ــری می‌ت ــه تعبی ــی دارد. ب ــی هم‌خوان ــا ســبق نشــدن و اطلاعرســانی عموم بم
نظــری، آرمــان پوپولیســم، دســت‌یابی بــه دموکراســی بــه عــاوه برداشــت شــکلی از حاکمیــت قانــون 
ــه  ــورد مؤلف ــا در م ــد، ام ــح داده ش ــل توضی ــه تفصی ــون ب ــت قان ــکلی از حاکمی ــت ش ــت. برداش اس
ــه ناب‌تریــن شــکل دموکراســی را می‌دهــد  دموکراســی بایــد گفــت کــه پوپولیســم، نویــد بازگشــت ب

کــه در آن، حاکمیــت، مطلــق اســت و سیاســت، بیانگــر اراده نــاب مــردم اســت.2
ــر حاکمیــت  ــون و تأکیــد ب ــا برخــی از برداشــت‌های حاکمیــت قان ــی پوپولیســم ب صــرف هم‌خوان
مــردم بــه ایــن ایدئولــوژی ارزش نمی‌دهــد. درســت اســت کــه کســب امتیــاز بــالا در شــاخص حاکمیت 
ــن  ــه ای ــر این‌ک ــولًا مشــروط ب ــا اص ــی اســت، ام ــک دموکراس ــت ی ــر از کیفی ــاخصی معتب ــون، ش قان
سیســتم بــا الزامــات رویــه‌ای پیش‌بینی‌شــده در برداشــت شــکلی مطابقــت داشــته باشــد، فرآیندهــای 
پاســخ‌گویی پیچیــده و دقیــق را اجــرا کنــد و دارای نظامــی از تفکیــک قــوا و نظــارت و تعــادل باشــد 
کــه امــکان ایجــاد یــک دســتگاه قضایــی مســتقل، دموکراســی و حاکمیــت قانــون را توأمــان فراهــم 

می‌کنــد.3
قانــون دموکراتیــک نــه بــا ایــن عنــوان کــه »فرمــان حاکــم« اســت، بلکــه بــه‌ ایــن دلیــل الــزام‌آور 
اســت کــه محصــول حــوزه عمومــی اســت کــه نماینــدگان مــردم پــس از مشــورت کافــی بــا جامعــه 
مدنــی بــه طــور دوره‌ای تشــخیص می‌دهنــد و تصویــب و ابــاغ می‌کننــد. رقابــت عمومــی و همگانــی 
بــودن بــه عنــوان ابعــاد مهمــی از دموکراســی، فرصتــی عادلانــه را بــرای جامعــه مدنــی فراهــم می‌کنــد 
تــا بــه قانون‌گــذاری کمــک کنــد و از ایــن طریــق مشــارکت ورزد. حاکمیــت واقعــی مــردم نیــز زمانــی 
محقــق خواهــد شــد کــه هــر فــرد بــه عنــوان بخشــی از منبــع قــدرت سیاســی تلقــی شــود و حکومــت 
ــه  ــاً ب ــد و موقت ــد کرده‌ان ــه مردمــی اســت کــه آن را تولی ــق ب ــدرت، متعل ــاور باشــد کــه ق ــن ب ــر ای ب

1-Utterance of Sovereign people.

2-Adamidis, op. cit., p.10.

3-Habermas, op. cit., p.12.  
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کارگــزاران نظــام سیاســی تفویــض شــده اســت. در ایــن فــرض، دولــت نــه در جایــگاه اصیــل، بلکــه بــه 
عنــوان نماینــده صاحبــان قــدرت، صلاحیــت پیــدا می‌کنــد تــا از ســوی مــردم و بــه منظــور اهدافــی 
ــن  ــی تضمی ــی زمان ــت واقع ــع، حاکمی ــد. در واق ــت کن ــال حاکمی ــد، اعم ــن کرده‌ان ــا تعیی ــه آن‌ه ک
خواهــد شــد کــه تمــام اشــکال قــدرت در یــک نظــام سیاســی بــه مبانــی و اصــول نمایندگــی پای‌بنــد 
باشــند و هیــچ شــکلی از قــدرت سیاســی ـ حقوقــی نتوانــد بــدون گــذر از نظــام نمایندگــی بــه حیــات 

خــود ادامــه دهــد1 و ایــن قرائت‌هــا کامــاً مغایــر بــا قرائــت پوپولیســتی اســت.

گفتــار ســوم. تحلیــل نقــش حقــوق اداری در چالش میان پوپولیســم 
ــت قانون و حاکمی

در حقــوق اداری، چالــش میــان پوپولیســم و حاکمیــت قانــون از گــذرگاه مفهــوم نظــارت قضایــی 
نمــود پیــدا می‌کنــد. ایــن امــر ناشــی از آن اســت کــه نظــارت قضایــی بــر اعمــال دولــت، در مفهــوم 
ــای  ــون و نظام‌ه ــت قان ــده حاکمی ــنی از ای ــدون درک روش ــه دارد. ب ــون ریش ــت قان ــن حاکمی بنیادی
حقوقــی ـ سیاســی مقابــل آن و بــدون توجــه بــه معیارهــای تحقــق حاکمیــت قانــون و تــاش بــرای 
ــوق شــهروندان  ــت از حق ــد حمای ــی بتوان ــه نظــارت قضای ــار داشــت ک ــوان انتظ ــا نمی‌ت اجــرای آن‌ه
ــد در  ــی را بای ــارت قضای ــا نظ ــم ب ــه پوپولیس ــاد دیرین ــه عن ــد2 و ریش ــم کن ــت را فراه ــل حکوم مقاب

ــون و پوپولیســم واکاوی کــرد.  اصطــکاک مفاهیــم حاکمیــت قان
ــی و  ــوق اساس ــه حق ــت ک ــی اس ــی و سیاس ــم حقوق ــی از مفاهی ــون یک ــت قان ــع، حاکمی در واق
حقــوق اداری را بــه یکدیگــر مرتبــط می‌ســازد. بــر ایــن اســاس، مقام‌هــا و مســئولان اجرایــی کشــور 
ــد و از  ــروی کنن ــی پی ــاخص‌های قانون ــهروندان، از ش ــا ش ــر و ب ــا یکدیگ ــود ب ــط خ ــد در رواب مکلفن
ــی موجــب  ــن قانون ــت نکــردن موازی ــد. رعای تصمیم‌گیری‌هــای خودســرانه، مبهــم و زودگــذر بپرهیزن
ــی اعــام  ــر قانون ــردم، غی ــت تضییــع حقــوق م ــه عل ــررات وضع‌شــده ب ــان و مق ــات آن می‌شــود اقدام
ــه منظــور نظــارت  ــی مســتقل ب ــای قضای ــی، وجــود نهاده ــن هدف ــه چنی ــرای دســت‌یابی ب شــوند. ب
و مهــار اعمــال و اقدامــات مســئولان اجرایــی یــا سیاســی ضــرورت پیــدا می‌کنــد. چنیــن نهادهایــی 
ــا تحقــق مفاهیمــی هم‌چــون  ــان نظــارت، اصــول و معیارهــای حقوقــی را تبییــن می‌کننــد ت در جری
ــا مــردم  حاکمیــت قانــون و تفکیــک قــوا را در روابــط نهادهــا و ســازمان‌های اجرایــی بــا یکدیگــر و ب

ــازند.3 ــر س امکان‌پذی

1. دبیرنیــا، علی‌رضــا، »حاکمیّــت مــردم در مفهــوم مــدرن )فراســاختاری بــودن حــق حاکمیّــت(«، پژوهش‌هــای 

حقــوق تطبیقــی، ســال بیســتم، 1395، شــماره 3، ص 445.

ــرای توســعه حقــوق  ــی: تحلیــل مفهومــی، تحــولات اساســی )طرحــی ب 2. هداونــد، مهــدی، »نظــارت قضای

ــماره 9، ص 7. ــی، 1387، ش ــوق اساس ــه حق ــی(«، فصل‌نام ــارت قضای ــای نظ اداری و ارتق

3. زارعی، پیشین، ص 217.
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از نظــر دایســی نیــز اصــل حاکمیــت قانــون دربردارنــده نتایــج مشــخصی اســت کــه نظــارت قضایی، 
یکــی از جنبه‌هــای ایــن اصــل بــه شــمار مــی‌رود. در چنیــن شــرایطی، حاکمیــت قانــون، میــان حقــوق 
افــراد و قانــون اساســی، حلقــه اتصــال ایجــاد می‌کنــد. اگــر می‌خواهیــم آزادی‌هــا و حقــوق را جــدی 
بگیریــم، بایــد از راهکارهــای قضایــی شــروع کنیــم؛ چــون اقــدام قضایــی، حقــوق را بــه بــار مــی‌آورد 
و بــه عبــارت دیگــر، حقــوق واقعــی وجــود نــدارد، مگــر آن‌کــه یــک راهــکار قضایــی بــرای مطالبــه آن 
ــال  ــری از اعم ــون را پیش‌گی ــت قان ــژه حاکمی ــن کاروی ــر مهم‌تری ــن، اگ ــد. بنابرای ــته باش ــود داش وج
خودســرانه مقامــات عمومــی فــرض کنیــم، نظــارت قضایــی، ابــزار مؤثــر چنیــن حاکمیتــی محســوب 

ــن وســیله، قــدرت را کنتــرل می‌کنــد.1 ــه ای می‌شــود کــه ب
تــا ایــن جــا ارتبــاط و انســجام مســئله حاکمیــت قانــون و نظــارت قضایــی مشــخص شــد. حــال 
ســؤال ایــن اســت کــه حاکمیــت قانــون و پوپولیســم و تحلیل‌هایــی کــه پیــش از ایــن مطــرح شــد، 
بــا مفهــوم نظــارت قضایــی چــه ارتباطــی دارد؟ همــان گونــه کــه بیــان شــد، نظام‌هــای حقوقــی دنیــا 
ــه عنــوان یــک چالــش عینــی توجــه  ــه پوپولیســم ب ــژه در دهه‌هــای اخیــر ب ــه وی ــی ب در عصــر کنون
ــت  ــد ســاختن دول ــه منظــور مقیّ ــی ب ــوق عموم ــای حق ــی«، یکــی از ابزاره ــد. »نظــارت قضای کرده‌ان
بــه حاکمیــت قانــون و رعایــت حقــوق و آزادی‌هــای شــهروندان اســت2 و نظــارت قضایــی و حاکمیــت 
ــون، مکمّــل یکدیگرنــد کــه جــدا از هــم نمی‌تواننــد اهــداف مــورد نظــر خــود را محقــق ســازند.3  قان
بــه همیــن دلیــل، تحلیــل حقوقــی چالش‌هــای پوپولیســم بــرای حاکمیــت قانــون، جــدای از مفهــوم 

نظــارت قضایــی ممکــن نیســت. 
ــش کشــیده،  ــه چال ــی را ب ــر، نظــام حقوق ــده‌ای کــه در دهه‌هــای اخی ــوان پدی ــه عن پوپولیســم ب
زوایــا و شــکاف‌هایی را بــرای نظــام حقوقــی در بعــد حقــوق اساســی و حقــوق اداری نمایــان کــرده کــه 
شــاید پیــش از ایــن، چنــدان عینیــت نداشــته اســت. چالــش پوپولیســم و حاکمیــت قانــون بــه خوبــی 
ــا آن‌کــه مطالعــات  ــان اداری وارد ‌شــده کــه ب ــه حقوق‌دان ــاد اســت کــه همــواره ب ــن انتق نمایانگــر ای
بازنگــری قضایــی در مرکــز پژوهش‌هــای آن‌هاســت، صرفــاً بــه مســائل حقوقــی آن توجــه داشــته‌اند، 
در حالــی کــه بــه بســتر بازنگــری قضایــی کــه از یــک ســو، متشــکل از نظریه‌هــای سیاســی و حقــوق 

ــر توجــه داشــته‌اند.4 ــر از نظــام سیاســی اســت، کم‌ت اساســی اســت و از دیگــر ســو، متأث
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تبلیغــات اســامی«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، دوره هشــتاد و ســوم، شــماره 107، ص 210.

2. گرجــی ازندریانــی، علی‌اکبــر و جعفــر شــفیعی سردشــت، »اعمــال نظارت‌ناپذیــر قضایــی دولــت«، دانــش حقــوق 

عمومــی، ســال دوم، 1392، شــماره 5، ص 22.

3. گرجــی ازندریانــی، علی‌اکبــر، »حاکمیــت قانــون در نظــام حقوقــی جمهــوری اســامی ایــران: امکان‌‌ســنجی 

یــک نظریــه«، مجلــه تحقیقــات حقوقــی، 1387، شــماره 48، ص 151.

4. هداوند، مهدی، حقوق اداری تطبیقی )جلد 2(، تهران: سمت، چاپ سوم، 1391، ص 500.



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

105

پوپولیســم بــر مفاهیــم بســیاری در حقــوق عمومــی هم‌چــون قــدرت مؤســس، نمایندگــی، مفهــوم 
حــق و حاکمیــت قانــون اثرگــذار اســت کــه بــه بســیاری از ایــن مفاهیــم در حــوزه مطالعــات حقــوق 
ــت.  ــم نیس ــا از پوپولیس ــر حوزه‌ه ــری دیگ ــای اثرناپذی ــه معن ــن ب ــی ای ــود، ول ــه می‌ش ــی توج اساس
ــرد و  ــل ک ــم تحلی ــن مفاهی ــد از دریچــه همی ــی را بای ــات حقوق ــا در مطالع ــر حوزه‌ه ــری دیگ اثرپذی

ــرد.  ــون صــورت می‌گی ــرای حقــوق اداری از دریچــه مفهــوم حاکمیــت قان ــش پوپولیســم ب چال
ــای آن‌هــا کــه  ــون و پوپولیســم و روشــن ســاختن زوای ــا تبییــن رابطــه میــان حاکمیــت قان همان
ــت  ــن ضمان ــوان مهم‌تری ــه عن ــی ب ــارت قضای ــای نظ ــش الگوه ــد، در گزین ــی ش ــن بررس ــش از ای پی
اجرایــی حاکمیــت قانــون در نظام‌هــای حقوقــی اثرگــذار خواهــد بــود. پوپولیســم از مصادیــق عینــی در 
نظام‌هــای حقوقــی و سیاســی امــروز اســت کــه حداقــل بــه صــورت ســلبی بــه خوبــی نشــان می‌دهــد 
کــه در گزینــش الگوهــای نظــارت قضایــی، تحلیــل حقوقــی صــرف کافــی نیســت و نیازمنــد مطالعــات 
در بســتر سیاســی و حقوقــی بــه صــورت توأمــان اســت. واضــح اســت کــه توجــه بــه برداشــت ماهــوی 
از حاکمیــت قانــون بــدون توجــه بــه الگوهــای حق‌بنیــان نظــارت قضایــی،1 راه بــه جایــی نخواهــد بــرد 

ــه هــم متصلنــد.  و تمــام این‌هــا هم‌چــون یــک زنجیــره ب
ــرای  ــی را ب ــه اصل ــوق«،2 دو توجی ــی و حق ــا، دموکراس ــوان »حق‌ه ــا عن ــه‌ای ب ــن در مقال لاگلی
مشــروعیت نظــم حقوقــی در جامعــه مــدرن تشــریح کــرد3 کــه عبارتنــد از: توجیــه دموکراتیــک نظــم 
ــه عنــوان پدیــده‌ای کــه در دنیــای مــدرن ظهــور یافتــه،  حقوقــی و توجیــه حــق‌‌ بنیــاد. پوپولیســم ب
ــم  ــون و پوپولیس ــت قان ــان حاکمی ــش می ــت و چال ــرد اس ــن دو رویک ــی ای ــی رویاروی ــن تجل مهم‌تری
بــه خوبــی نشــان می‌دهــد کــه پذیــرش توجیــه حق‌‌ـبنیــاد بــرای مشــروعیت نظــم حقوقــی در ایــن 

ــد کاســت. ــی و سیاســی خواه ــر نظــام حقوق ــل از آســیب‌های پوپولیســم ب تقاب

1. همان، ص 501.

2-Rights, Democracy and Law.

3-Loughlin, M., “Rights, Democracy and Law”, In: K. D. Campell, and K. D. Ewing, and A. Tomkins (eds.), Scep� 

tical Essays on Human Rights, Oxford: Oxford University Press, 2001, p. 41
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نتیجه‌گیری 
ــا نگاهــی حقوقــی و صــورت  ــن پژوهــش آن اســت کــه ب ــه کــه بیــان شــد، هــدف ای همــان‌ گون
بنیــادی بــه تحلیــل مفهــوم پرچالــش پوپولیســم بــرای نظــام سیاســی و حقوقــی بپردازیــم. بــا عنایــت 
ــی و  ــه سیاس ــردم«، مطالع ــه آرای م ــک ب ــردم« و »تمس ــوم »م ــه مفه ــه ب ــن نظری ــدای ای ــه اقت ب
جامعه‌شــناختی پوپولیســم در دهه‌هــای اخیــر و مطالعــات حقوقــی ایــن پدیــده در ســالیان اخیــر در 

ــت.  ــه‌برانگیز اس ــال، مناقش ــن ح ــذاب و در عی ــا، ج دنی
در ایــن مقالــه بررســی کردیــم کــه  چگونــه تمســک بــه اراده مــردم و حاکمیــت مــردم بــا آمیختــه 
شــدن بــا ایــن نظریــه بــه اقتدارگرایــی کامــل می‌انجامــد و در ایــن میــان، حاکمیــت قانــون چــه نقشــی 
می‌توانــد ایفــا کنــد. بــر ایــن مبنــا، تحلیــل شــد آیــا حاکمیــت مــردم می‌توانــد بــه تنهایــی در مقابلــه 

بــا ایــن پدیــده برخــورد کنــد و از ایــن دریچــه، از منظــر حقــوق اداری نیــز پدیده‌هــا تحلیــل شــد.
ابتــدا از تحلیــل پوپولیســم شــروع کردیــم. تحلیلــی کــه از تعریــف پوپولیســم ارائــه شــد، نشــانه 
آن اســت کــه ایــن مفهــوم از ســه رکــن مهــم تشــکیل می‌شــود: مــردم، نخبــگان و اراده همگانــی. بــه 
عبــارت بهتــر، ســه خصیصــه پوپولیســتی، رابطــه آشــتی‌ناپذیر اساســی میــان مــردم و نخبــگان، تــاش 
بــرای اعــاده قــدرت بــه مــردم و حاکمیــت مردمــی، مــردم بــه مثابــه کلیــت واحــد و همگــون اســت. 
ــه  ــه مثاب ــوژی مضیّقــی اســت کــه از حاکمیــت مــردم ب ــه تعریــف ارائه‌شــده، پوپولیســم، ایدئول ــا ب بن

ــد.  ــه‌ای همگــون طــرف‌داری می‌کن مجموع
بنابرایــن، تعریــف، پوپولیســت‌ها، مشــتاق »کل‌گرایــی« هســتند. ایــن اندیشــه کــه جامعــه سیاســی 
ــوند و  ــی ش ــردم یک ــه م ــرد ک ــوان کاری ک ــه می‌ت ــن تصــور ک ــته باشــد و ای ــد دس ــد چن ــر نبای دیگ
ــه‌ای  ــی پوپولیســم، گون تمــام آن‌هــا یــک نماینــده واحــدِ راســتین داشــته باشــند. پــس ادعــای اصل
اخلاقی‌شــده از کثرت‌ســتیزی اســت. بــه عبــارت دیگــر، صــرف مخالفــت بــا نهــاد مســتقر و نخبــگان 
کافــی نیســت، بلکــه پوپولیســم عــاوه بــر نخبه‌ســتیزی، کثرت‌ســتیز نیــز هســت. ایــن نــگاه کل‌گــرا و 
هســته مونیســتی بــه اراده همگانــی می‌توانــد بــه حمایــت از گرایش‌هــای اقتدارگرایانــه منجــر شــود. 
به این ترتیـــب، برخـــاف فرآیند عقلانـــی کـــه از طریـــق حوزه عمومـــی ســـاخته می‌شود، برداشـــت 

پوپولیســـتی از اراده عمومی بر مفهوم شـــعور و حس مشـــترک اســـتوار اســـت. 
ــا شــفاف،  ــه تنه ــی، ن ــه اراده همگان ــن اســت ک ــه طــور خلاصــه، چــون پوپولیســم متضمــن ای ب
ــه تصــور  ــر کســی ک ــه ه ــی ب ــر لیبرال ــی و حمــات غی ــه اقتدارگرای ــد ب ــق اســت، می‌توان بلکــه مطل
می‌شــود همگونــی مــردم را تهدیــد می‌کنــد، مشــروعیت ببخشــد. در واقــع، در اندیشــه پوپولیســتی، 
جامعــه سیاســی بــه صــورت مجموعــه‌ای سیاســی، همگــون بــا اراده واحــد و همگانــی تصــور می‌شــود 
ــد پوپولیســت‌ها،  کــه تنهــا رهبــر کاریزماتیــک، ســخن‌گو و بازتاب‌‌دهنــده صــدای مــردم اســت. از دی
تمــام افــراد و گروه‌هایــی کــه در ایــن مجموعــه واحــد و همگــون )مــردم راســتین( قــرار نمی‌گیرنــد، 
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از جملــه نخبــگان فاســد، اقلیت‌هــا، بیگانــگان و مهاجــران، دشــمن و دیگــری تلقــی می‌شــوند و قابــل 
دفــع و طــرد هســتند. 

در مواجهــه بــا ایــن پدیــده، حاکمیــت قانــون می‌توانــد نقــش بســیار مهمــی ایفــا کنــد. البتــه بــه 
ــد  ــون و پوپولیســم ســخن گفــت، بلکــه بای ــت قان ــان حاکمی ــوان از نســبت می صــورت بســیط نمی‌ت
نســبت میــان برداشــت‌های حاکمیــت قانــون و پوپولیســم بررســی شــود. در تحلیــل رابطــه پوپولیســم 
ــا  ــم. ب ــون پرداختی ــت قان ــت‌های حاکمی ــم و برداش ــه پوپولیس ــل رابط ــه تحلی ــون ب ــت قان و حاکمی
ــا  ــت ب ــن برداش ــه ای ــت ک ــخص اس ــد، مش ــمرده ش ــوی برش ــت ماه ــرای برداش ــه ب ــی ک ویژگی‌های
پوپولیســم کامــاً در تناقــض اســت؛ چــون پوپولیســت‌ها بــا انحصــاری کــه بــرای تفکــر خــود قائلنــد، 
معتقدنــد تفســیری صحیــح از اراده مــردم از آنِ آن‌هاســت و بــا اعمــال فشــار بــر دیگــر نهادهــا تــاش 

ــد.  ــم کنن ــد تفســیر خــود را حاک می‌کنن
ــم«  ــوان حاک ــه عن ــردم ب ــای م ــد، »فرمان‌ه ــع می‌کنن ــه وض ــی ک ــت‌ها، قوانین ــاور پوپولیس ــه ب ب
اســت و بــا توجــه بــه نــگاه پوپولیســت‌ها بــه حاکمیــت مــردم بــه مثابــه کلیــت واحــد و همگــون، آن‌هــا 
هیــچ حقــی بــرای دیگــران قائــل نیســتند. دیگــران ممکــن اســت نخبــگان و دیگــر افــرادی باشــند کــه 
ــه  ــی اســت ک ــن در حال ــا(. ای ــل مهاجــران و اقلیت‌ه ــد )مث ــرار نمی‌گیرن ــت ق ــن کلی در چارچــوب ای
ــای  ــوب محدودیت‌ه ــد در چارچ ــی مکلفن ــوای عموم ــون، ق ــت قان ــوی از حاکمی ــق برداشــت ماه طب
ــتقل و  ــرل دادگاه‌هــای مس ــت کنت ــای بنیادیــن و تح ــق حق‌ه ــون، مطاب ــط قان تعیین‌شــده توس
بی‌طــرف عمــل کننــد. بــه عبارتــی دیگــر، ایــن برداشــت، مبتنــی بــر حفــظ حقــوق شــهروندان اســت. 
ــر دو  ــکلی در ه ــت ش ــد، در برداش ــان ش ــوزف رز بی ــر ج ــه در نظ ــه آن‌چ ــه ب ــا توج ــل ب در مقاب
ــا  ــا پوپولیســم وجــود دارد و لزومــاً برداشــت شــکلی مغایــر ب روایتــش، امــکان هم‌پوشــانی و تعامــل ب
پوپولیســم نیســت. همــان گونــه کــه اشــاره شــد، پوپولیســت‌ها اعتقــاد دارنــد کــه تفســیر صحیــح از 
اراده مــردم از آنِ آن‌هاســت و بــا اعمــال فشــار بــر دیگــر نهادهــای مســتقر در جامعــه تــاش می‌کننــد 
ــوان  ــه عن ــردم ب ــای م ــد، »فرمان‌ه ــع می‌کنن ــه وض ــی ک ــد و قوانین ــم کنن ــود را حاک ــیر خ ــا تفس ت
حاکــم« اســت. از ایــن رو، اقــدام دولــت زمانــی مشــروعیت می‌یابــد کــه مبتنــی بــر اطاعــت از قانــون 
ــی  ــردم ضــروری تلق ــت م ــداوم حاکمی ــرای ت ــون پوپولیســتی ب ــت از قان ــد و تبعی )پوپولیســتی( باش

ــی‌رود.  ــر ســؤال م ــرای آن زی ــی ب ــه محدودیت ــر گون می‌شــود و ه
از ایــن منظــر، بــا توجــه بــه تحلیــل مربــوط بــه برداشــت شــکلی، پوپولیســم لزومــاً برداشــت‌های 
شــکلی را رد نمی‌کنــد و حتــی بــرای رســیدن بــه ایــن اهــداف ممکــن اســت از ایــن ابزارهــا اســتفاده 
کنــد. مثــاً قانــون وضــع کنــد کــه عطــف بماســبق نشــود و بــه اطــاع عمــوم برســد کــه کامــاً شــفاف 
باشــد. پــس لازم اســت کــه نظام‌هــای حقوقــی و سیاســی، مفهــوم حاکمیــت قانــون را مفهومــی بســیط 
نداننــد و در تعییــن ســازوکارها بــه تفــاوت برداشــت‌ها در ایــن خصــوص توجــه کننــد. بایــد دانســت 
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هــر چــه ســازوکار نظــام حقوقــی، بیش‌تــر مبتنــی بــر حمایــت از برداشــت ماهــوی از حاکمیــت قانــون 
ــتدل‌تری  ــه مس ــا توجی ــون ب ــت قان ــق حاکمی ــام از طری ــم در آن نظ ــای پوپولیس ــد، یکه‌تازی‌ه باش
مهــار خواهــد شــد و بهانــه حاکمیــت مــردم زیــر لــوای تفســیرهای پوپولیســتی بــه بهــای حقــوق اقلیت 
و حق‌هــای بنیادیــن تمــام نمی‌شــود. از ایــن طریــق، بــه هــر دو مفهــوم حاکمیــت مــردم و حق‌هــای 

ــد شــد. ــری وارد خواه ــن، آســیب‌های کم‌ت بنیادی
ــی از  ــردم، یک ــت م ــت از حاکمی ــای حمای ــا ادع ــم ب ــت پوپولیس ــوان گف ــر، می‌ت ــر دیگ ــه تعبی ب
ــر برداشــت‌های ماهــوی  ــی اســت و تأکیــد ب ــرای حاکمیــت مــردم در عصــر کنون چالش‌هــای مهــم ب
ــوان از  ــی می‌ت ــی و سیاس ــام حقوق ــی در نظ ــارت قضای ــازوکار نظ ــال س ــا اعم ــون ب ــت قان از حاکمی
خطرهــای بالقــوه ایــن تنــش بکاهــد. ایــن امــر، اهمیــت توجــه بــه ســازوکارهای حق‌‌ـبنیــاد در ســاختار 

ــد. ــی و سیاســی را نشــان می‌ده ــی در نظــام حقوق نظــارت قضای
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سیاست‌های تقنینی و انحصار در مقررات حوزه درمان
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چکیده
ــارت  ــی و نظ ــع انحصــار، کارآی ــت، من ــاد رقاب ــون اساســی، ایج ــدف از اصــول 44 و 46 قان ه 	
ــون اساســی،  ــا وجــود اصــل 46 قان ــت اســت. ب ــه و ایجــاد عدال ــاه جامع ــش رف ــرای افزای ــر اقتصــاد ب ب
ــه اســتناد شــغلی کــه دارد و فعالیتــی کــه انجــام می‌دهــد، از اشــتغال  ــدارد ب هیــچ شــخصی اجــازه ن
ــود دارد  ــان وج ــد درم ــی مانن ــررات حوزه‌های ــی در مق ــایبه انحصارطلب ــد. ش ــری کن ــران جلوگی دیگ
ــی، زمینــه اصــاح آن فراهــم  ــا شناســایی چنیــن مقررات ــا ب ــن پژوهــش بررســی می‌کنیــم ت کــه در ای
ــی ـ  ــی، از روش توصیف ــه‌ای و اینترنت ــب کتاب‌خان ــری از مطال ــا بهره‌گی ــر، ب ــش حاض ــود. در پژوه ش
ــه ایــن پرســش  ــه دنبــال پاســخ ب ــه ب ــرای بررســی داده‌هــا اســتفاده شــده اســت. ایــن مقال تحلیلــی ب
اســت کــه آیــا مقــررات وضع‌شــده در حــوزه درمــان، اصــل منــع انحصــار را نقــض می‌کنــد؟ 
ــل  ــت‌های اص ــرای سیاس ــون اج ــار در قان ــای انحص ــان مؤلفه‌ه ــا بی ــش، ب ــن پرس ــه ای ــخ ب ــرای پاس ب
ــن  ــای ای ــه تناقض‌ه ــان ب ــوزه درم ــود در ح ــن موج ــررات و قوانی ــی مق ــی و بررس ــون اساس 44 قان
ــه  ــیدیم ک ــه رس ــن نتیج ــه ای ــت، ب ــت. در نهای ــم پرداخ ــی خواهی ــون اساس ــل 46 قان ــا اص ــررات ب مق
در قوانیــن و مقــررات موجــود در بخــش درمــان، برخــی از مؤلفه‌هــای انحصــار ماننــد ظرفیــت 
ــرای  ــع ضــد رقابتــی از طریــق صــادر نشــدن مجــوز ب ــوم پزشــکی، موان بســیار پاییــن دانشــگاه‌های عل
ــن حــوزه توســط خــود پزشــکان مشــاهده  پزشــکان طــب ســنتی و تعییــن تعرفه‌هــای پزشــکی در ای
می‌شــود کــه بــه عنــوان راهــکار رویــه‌ای، ابتــدا بایــد ایــن قوانیــن اصــاح شــود. بــه عنــوان راهــکاری 
ــود. ــن ش ــی تدوی ــون اساس ــل 46 قان ــی اص ــد انحصارطلب ــی ض ــت‌های کل ــون سیاس ــن، قان بنیادی
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مقدمه
ــروع  ــب و کار مش ــل کس ــک حاص ــس، مال ــر ک ــی، ه ــون اساس ــم قان ــل و شش ــل چه ــق اص  طب
ــکان کســب  ــر کســب و کار خــود، ام ــت ب ــوان مالکی ــه عن ــد ب ــچ کــس نمی‌توان ــش اســت و هی خوی
ــوان »اصــل  ــن اصــل دارای دو قســمت اســت. قســمت اول را می‌ت ــد. ای و کار را از دیگــری ســلب کن
ــدارد  ــازه ن ــی اج ــی و حقوق ــرد حقیق ــچ ف ــه هی ــرد و قســمت دوم را ک ــذاری ک ــت« نام‌گ حــق مالکی
ــد،  ــری کن ــران جلوگی ــتغال دیگ ــد، از اش ــام می‌ده ــه انج ــی ک ــه دارد و فعالیت ــغلی ک ــتناد ش ــه اس ب

ــت.  ــران دانس ــامی ای ــوری اس ــی جمه ــون اساس ــار« در قان ــد انحص ــل ض ــوان »اص می‌ت
ــود  ــل وج ــن اص ــوص ای ــی در خص ــی، مطلب ــون اساس ــی قان ــس نهای ــرات مجل ــروح مذاك در مش
نــدارد. ایــن اصــل در پیش‌نویــس بــه عنــوان اصــل نهــم معرفــی و در آن جــا بیــان شــده بــود: »ســعی 
و کار حاصــل از آن، حــق هــر کســی می‌باشــد. هیــچ ‌کــس نمی‌توانــد بــه عنــوان مالکیــت رســمی و 
کار خــود، امــکان ســعی و کار را از دیگــری ســلب کنــد. امــکان کار و کوشــش بــرای همــه بایــد چنــان 
فراهــم گــردد کــه هیــچ‌ کــس مــورد بهره‌کشــی و اســتثمار دیگــران قــرار نگیــرد«.1 در اســتفاده از ایــن 
اصــل در ایــن جهــت و ارجــاع بــه آن در مجلــس نیــز ســابقه‌ای وجــود نــدارد و فقــط یــک بــار، نماینــده 
شهرســتان اراک در مجلــس شــورای اســامی بــا اســتناد بــه ایــن اصــل، درخواســت حــذف بنــد »د« 
مــاده 65 برنامــه پنجــم توســعه در خصــوص بازخریــد نکــردن ذخیــره مرخصــی کارمنــدان را تقاضــا 
کــرد2 کــه فقــط بــه قســمت ابتــدای اصــل توجــه داشــت و ارجــاع مربــوط بــه قســمت جلوگیــری از 

انحصــار نیســت. 
ــز  ــی نی ــون اساس ــارم قان ــل و چه ــل چه ــی اص ــت‌های کل ــرای سیاس ــون اج ــم از قان ــل نه فص
ــاده  ــد م ــف مانن ــل مختل ــه دلای ــون ب ــردازد. تاکن ــار می‌پ ــع انحص ــت و من ــهیل رقاب ــث تس ــه مبح ب
ــی  ــه عرضــه جزئ ــون نظــام صنفــی شــده‌اند و ب ــه مشــمول قان ــاف ک ــون، برخــی از اصن ــن قان 50 ای
ــی از  ــده‌اند. یک ــتثنا ش ــل مس ــن فص ــمول ای ــد، از ش ــات می‌پردازن ــا خدم ــا ی ــی( کالاه )خرده‌فروش
اصنــاف کــه از ایــن قاعــده اســتثنا شــده، بخــش درمــان کشــور اســت کــه می‌توانــد یکــی از دلایــل 

ایجــاد شــایبه انحصــار در حــوزه تصمیم‌گیری‌هــا و برنامه‌ریزی‌هــای پزشــکی باشــد. 
ســؤال اصلــی ایــن پژوهــش آن اســت کــه آیــا مقــررات وضع‌شــده در حــوزه درمــان در مقایســه 
بــا دیگــر کشــورها انحصارطلبانــه اســت؟ اگــر ایــن گونــه اســت، چــه تأثیــری بــر جامعــه داشــته و چــه 
مشــکلاتی را بــه وجــود آورده اســت؟ فرضیــه مــا در ایــن پژوهــش آن اســت کــه وضعیــت کنونــی بخش 

1. كاتوزیان، ناصر، گامی به سوی عدالت )جلد 1(، تهران: میزان، 1387، صص 380-335.

ــا قانــون اساســی مغایــرت دارد«،  2. خبرگــزاری خانــه ملــت، »عــدم بازخریــد ذخیــره مرخصــی کارمنــدان ب

ــاهده: 1400/04/18(، در: ــخ مش 1387 )تاری

.https://www.icana.ir/Fa/Newsamp/124195 
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درمــان ماننــد بــالا بــودن هزینــه درمــان و خدمــات پزشــکی ماننــد دنــدان پزشــکی و فاصلــه بــالای 
ــوار در جامعــه از وجــود چنیــن انحصــاری برمی‌خیــزد.  ــه درآمــد ســرانه خان ایــن هزینه‌هــا نســبت ب
بــرای پاســخ بــه ایــن ســؤال ســعی می‌کنیــم بــا بررســی مقــررات مختلــف در حــوزه درمــان و بیــان 
ــه آن  ــن اصــل و رجــوع ب ــرای توســعه ای ــون اساســی، ب ــا اصــل 46 قان ــررات ب ــن مق ــای ای تناقض‌ه
بــرای جلوگیــری از انحصــار در کشــور راهــکاری بســنجیم. هم‌چنیــن بــا بیــان مؤلفه‌هــای انحصــار در 
قانــون اجــرای سیاســت‌های اصــل 44 و بررســی مقــررات و قوانیــن موجــود در حــوزه درمــان و معرفــی 
مــوادی از آن‌هــا کــه بــا ایــن اصــول در تضادنــد، می‌تــوان نتیجــه گرفــت برخــی از مؤلفه‌هــای انحصــار 

ــن حــوزه مشــاهده می‌شــود.  در ای
ــق مقایســه  ــی یکــی از مصداق‌هــای انحصــار در کشــور، از طری ــن پژوهــش، معرف هــدف از انجــام ای
قوانیــن ایــن بخــش بــا کشــورهای دیگــر و بررســی مشــکلات بــه وجــود آمــده بــر اثــر آن در حــوزه درمــان 
و مجموعــه قوانیــن و مقرراتــی اســت کــه در حــوزه درمــان وضــع شــده اســت و در نابســامانی ایــن حــوزه 
نقــش اساســی دارد و جــای بررســی حقوقــی در ایــن حــوزه بــه شــدت خالــی اســت. در خصــوص ســابقه 
پژوهــش، بررســی‌ها نشــان می‌دهــد کــه هیــچ یــک از منابــع علمــی بــه انحصــار در حــوزه درمــان و اصــل 
46 قانــون اساســی بــه عنــوان یکــی از منابــع اصلــی جلوگیری‌کننــده از انحصــار اشــاره نکــرده اســت و فقط 
مکتوباتــی در خصــوص برخــی مصداق‌هــای انحصــار در حــوزه درمــان در روزنامه‌هــا و فضاهــای اینترنتــی 

وجــود دارد. همیــن موضــوع، ضــرورت مطالعــه حقوقــی ایــن بحــث را دو چنــدان می‌کنــد.
ــی  ــار را اندک ــوزه انحص ــی در ح ــع قانون ــود در مناب ــأ موج ــه خ ــت ک ــر آن اس ــش ب ــن پژوه ای
تعدیــل کنــد. در ایــن مقالــه، تنهــا بــه برخــی از وجــوه انحصــار در حــوزه درمــان ماننــد منفــک کــردن 
رشــته‌های پزشــکی از وزرات علــوم، نظــام تعرفه‌گــذاری، رســیدگی بــه تخلفــات، پذیــرش در کنکــور، 
ــه  ــن ب ــم پرداخــت؛ چــون پرداخت ــب و نظــام ارجــاع خواهی ــای رقی ــرای حرفه‌ه ــت ب ایجــاد محدودی

ــن حــوزه، نیازمنــد نوشــته‌های متعــدد دیگــری اســت. همــه وجــوه و مشــکلات ای

گفتار اول. انحصار و تاریخچه آن 
ــاری  ــت‌های1 تج ــه تراس ــکا ب ــردم امری ــای م ــه اعتراض‌ه ــار، ب ــد انحص ــن ض ــه قوانی ــابقه اولی س
ــر اســاس طــرح ســناتور  ــون »شــرمن«2 )۱۸۹۰( ب ــب قان ــا، تصوی ــن اعتراض‌ه برمی‌گــردد. نتیجــه ای
ــیون  ــون کمیس ــون3 )۱۸۹۵(، قان ــون ویلس ــد قان ــی همانن ــون، قوانین ــن قان ــد از ای ــود. بع ــرمن ب ش
ــررات ضــد انحصــار را در  ــی مق ــام کل ــا، نظ ــدد آن‌ه ــای متع ــدرال4 )۱۹۱۶( و اصلاحیه‌ه ــی ف بازرگان

1-Trust.

2-Sherman Antitrust Act.

3-Wilson Act.

4-Federal Trade Commission Act.
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ــرای آزادی انتخــاب  ــل توجهــی ب ــع قاب ــکا، موان ــکا ســازمان داد. محدودیت‌هــای نظارتــی در امری امری
ــن  ــت، قوانی ــه کلارک هاویگورس ــه گفت ــد. ب ــاد می‌کن ــتی ایج ــای بهداش ــا در مراقبت‌ه امریکایی‌ه
ــرار  ــه‌ای مدت‌هاســت کــه خدمات‌رســانی بهداشــتی را در انحصــار پزشــکان ق صــدور مجوزهــای حرف

داده اســت.1
شــاید بتــوان گفــت شــایبه ایجــاد انحصــار در حــوزه درمــان هم‌زمــان بــا صــدور مجوزهــای پزشــکی 
ــه آرایشــگران  ــال 1442 مطــرح شــد ک ــار در انگلســتان در س ــن ب ــد. مجــوز پزشــکی اولی ــد آم پدی
لندنــی مجــوز انجــام برخــی اقدامــات را دریافــت کردنــد. ایــن اســاس‌نامه، آرایشــگران را بــرای درمــان 
ــون صــدور مجــوز  ــن قان ــالات متحــده، اولی ــرد. در ای ــاز ک ــدان مج ــزی و کشــیدن دن زخــم، خون‌ری
ــه‌ای مراقبت‌هــای بهداشــتی در ســال 1639 در ویرجینیــا تصویــب شــد. در ســال 1760، شــهر  حرف
نیویــورک، اولیــن حــوزه قضایــی امریــکا بــود کــه فعالیــت پزشــکان غیــر مجــاز را ممنــوع کــرد. پــس از 
آن، بســیاری از شــهرها و ایالت‌هــای دیگــر هــم شــرایط صــدور مجــوز را فراهــم کردنــد.2 در اوایــل قــرن 
نوزدهــم، یــک مقالــه تاریخــی در مجلــه انجمــن پزشــکی امریــکا توضیــح می‌دهــد کــه در اواســط قــرن 
ــن  ــی جای‌گزی ــن شــیوه‌های درمان ــادی داشــت. ای ــی3 تقاضــای زی ــم، گیاه‌شناســی و هومیوپات نوزده
ــی،  ــه دلیــل تقاضــای گســترده مصرف‌کننــدگان گیاهــان داروی روش داروی منظــم پزشــکی شــد و ب
ــو  ــد، لغ ــه پزشــکان اعطــا می‌کردن ــژه ب ــی وی ــه امتیازات ــر قوانیــن صــدور مجوزهــای ایالتــی ک بیش‌ت
ــی از  ــان، یک ــوزادان در جه ــر ن ــرگ و می ــزان م ــن می ــا کم‌تری ــده ب ــالات متح ــد. در آن دوره، ای ش

ــود. ــورها ب ــالم‌ترین کش س
ــو  ــت. لغ ــش می‌یاف ــکان کاه ــخصی پزش ــع ش ــه مناف ــد ک ــور ش ــوان متص ــدام می‌ت ــن اق ــا ای ب
قوانیــن صــدور مجــوز، حرکتــی را برانگیخــت کــه منجــر بــه تشــکیل انجمــن پزشــکی4 امریــکا شــد. 
ــر  ــتی غی ــای بهداش ــدگان مراقبت‌ه ــت ارائه‌دهن ــر رقاب ــکان در براب ــت از پزش ــرای محافظ AMA ب
پزشــک تعییــن شــد. قوانیــن صــدور مجــوز حــدود ســال 1870 مجــدداً ظهــور کــرد. در ســال 1895، 
ــد.5   ــرده بودن ــاد ک ــکان ایج ــوز پزش ــی مج ــرای بررس ــره ب ــت مدی ــی هیئ ــا نوع ــه ایالت‌ه ــاً هم تقریب
مطالعــه‌ای در مــورد توســعه اولیــه قوانیــن صــدور مجــوز پزشــکی در ایــالات متحــده گــزارش می‌دهــد 

ــرای حمایــت از صــدور مجــوز شــامل ایــن مــوارد اســت: کــه اهــداف AMA ب

 1-Havighurst, C., “The Changing Locus of Decision Making in the Health Care Sector”, Journal of Health Politics,

Policy and Law11, 1986, p. 700

 2-Lowell, L., Final Report of the Commission on Medical Education, New York: Association of American Medical

Colleges, 1932, pp.151-153

3-Homeopathy.

4-American Medical Association.

 5-Wilson, L., “The Case against Medical Licensing in The Dangers of Socialized Medicine”, ed. Jacob Hornberger

and Richard Ebeling, Fairfax, Va.: Future of Freedom Foundation, 1994, p.59
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ــرای پزشــکان  ــری ب ــی باثبات‌ت ــق، فضــای مال ــه را محــدود می‌کنــد و از ایــن طری ــه حرف 1. ورود ب
ــود؛ ــم می‌ش فراه

2. تعطیل دانشکده‌های پزشکی انتفاعی و جای‌گزینی آن‌ها با مؤسسات غیر انتفاعی؛
3. از بین بردن دیگر فرقه‌های پزشکی.1

بــه گفتــه اســتارجو،2 بــا وجــود قوانیــن جدیــد صــدور مجــوز، درگاه‌هــای ورود بــه حــوزه پزشــکی 
ــوع  ــن موض ــه ای ــد ک ــه کار بودن ــغول ب ــوزه مش ــن ح ــادی در ای ــز زی ــود و مراک ــاز ب ــاً ب ــوز کام هن
می‌توانســت بــه دو دلیــل از نظــر پزشــکان نامطلــوب باشــد: اول این‌کــه ایــن مراکــز بــا هــم در جــذب 
دانشــجو رقابــت کــرده و باعــث افزایــش فارغ‌التحصیــان شــده بودنــد. دوم این‌کــه ایــن رقابــت باعــث 

ــوزش می‌شــد.  ــه آم کاهــش هزین
در ســال AMA ،1904 شــورای آمــوزش پزشــکی را ایجــاد کــرد که مأموریت داشــت اســتانداردهای 
آمــوزش پزشــکی را بــالا ببــرد. در طــول 10 ســال تقریبــاً 130 قانــون تصویــب شــد کــه امــور حداقــل 
14 شــغل مربــوط بــه بهداشــت را تنظیــم می‌کــرد. بعــد از گذشــت چهــار ســال از ایــن وقایــع، رئیــس 
موسســه هومیوپاتــی، دکتــر دیویــد ویلکاکــس3  اعــام کــرد کــه انجمــن پزشــکی امریــکا بــه ســرعت 
در حــال تبدیــل شــدن بــه یــک ماشــین سیاســی اســت کــه هــر چیــزی را خفــه می‌کنــد کــه مانــع 

دســت‌یابی بــه برتــری پزشــکی باشــد.4
ــه ایــن فرآینــد نیســت. در  در ایــران هــم ایجــاد انحصــار مراحلــی داشــته اســت کــه بی‌شــباهت ب
ایــران، دو عامــل اخــاق و مذهــب در تدویــن قواعــد حقــوق پزشــکی نقــش چشــم‌گیری دارنــد. از ایــن 
رو، ایجــاد انحصــار در آن جــای تعجــب دارد.5 مبنــای قواعــد قانونــی حقــوق رقابــت در ایــران را می‌تــوان 
فصــل نهــم قانــون اصــاح مــوادی از قانــون برنامــه چهــارم توســعه و اجــرای سیاســت‌های کلــی اصــل 
چهــل و چهــارم دانســت کــه در ســال ۱۳۸۹ عنــوان قانــون یافــت. مــاده 50 قانــون اجــرای سیاســت‌های 
ــی  ــه عرضــه جزئ ــون نظــام صنفــی کــه ب ــراد صنفــی مشــمول قان ــی اصــل 44 مقــرر می‌کنــد: »اف کل
ــوان  ــتند«. می‌ت ــتثنی هس ــل مس ــن فص ــمول ای ــد، از ش ــات می‌پردازن ــا خدم ــا ی ــی کالاه خرده‌فروش
اســتنباط کــرد جامعــه پزشــکی از فصــل نهــم مســتثنی شــده اســت. هم‌چنیــن طبــق تبصــره مــاده 44 

ــد یــک اســتثنای دیگــر محســوب شــود.6 قراردادهــای تشــکل‌های کارگــری و کارفرمایــی هــم می‌توان

 1-Hamowy, R., “The Early Development of Medical Licensing Laws in the United States, 1875-1900”, Journal of
Libertarian Studies, 1979, pp. 73-119
2-Star Joe.
3-David Wilcox.
4-Goldberg, B., Alternative Medicine: The Definitive Guide, Puyallup, Wash: Future Medicine, 1993, p.277.

ــار، دوره دوم،  ــران«، فصل‌نامــه علمــی ـ حقوقــی قانون‌ی ــی حقــوق پزشــکی در ای 5. محمــودی، ژیــا، »ســیر تحول
1396، شــماره 6، ص 239.

ــران و  ــت در ای ــی رقاب ــام حقوق ــی نظ ــه تطبیق ــماعیلی، »مطالع ــن اس ــدی و محس ــید محمدمه ــی، س 6. غمام
ــص 153. ــماره 2، ص ــم، 1389، ش ــال یازده ــامی، س ــوق اس ــه حق ــه«، پژوهش‌نام فرانس
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ــدگان کالا و  ــن عرضه‌کنن ــی بی ــدگان، تبان ــوق مصرف‌کنن ــت از حق ــون حمای ــاده ۸ قان ــق م طب
خدمــات بــه شــرط آن‌کــه کاهــش عرضــه یــا کیفیــت محصــول یــا افزایــش قیمــت آن را در پــی داشــته 
ــادی  ــای اقتص ــی را در فعالیت‌ه ــذار، تبان ــه قانون‌گ ــواردی ک ــر از م ــی دیگ ــت. یک ــرم اس ــد، ج باش
ــون برنامــه چهــارم و اجــرای سیاســت‌های کلــی  ــون اصــاح مــوادی از قان منــع کــرده، مــاده ۴۴ قان
ــوص  ــت در خص ــت‌های وزارت بهداش ــد سیاس ــر می‌رس ــه نظ ــه ب ــت ک ــی اس ــون اساس ــل ۴۴ قان اص
ظرفیــت پاییــن دانشــگاه‌های علــوم پزشــکی و جلوگیــری از ورود طبیبــان طــب ســنتی بــه بــازار کار و 
طــرح جامــع نظــام ارجــاع، نوعــی انحصــار ایجــاد کــرده اســت و بــا قوانیــن یادشــده در تضادنــد. فراهــم 
شــدن شــرایط تعــارض منافــع، زمینه‌ســاز ایــن شــده اســت کــه کــه قانــون یــا مقــررات رنــگ و بــوی 

انحصــاری بــه خــود بگیــرد.

گفتار دوم. انحصار در حوزه پزشکی
ــام  ــی، اع ــرد؛ یک ــی ک ــوان بررس ــه می‌ت ــان را در دو وج ــوزه درم ــار در ح ــود انحص ــایبه وج ش
ــت  ــکی مدت‌هاس ــته‌های پزش ــت رش ــی. ظرفی ــت صنف ــه فعالی ــای پروان ــری، اعط ــا و دیگ ظرفیت‌ه
ــه طــوری کــه میانگیــن فارغ‌التحصیــان تمــام رشــته‌های دکتــری حرفــه‌ای  اندکــی تغییــر کــرده، ب
ــر در ســال اســت.  ــزار نف ــی، 5 ه ــه طــور تقریب ــار کشــور در ســال 1397 ب ــر اســاس ســال‌نامه آم ب
هم‌چنیــن فقــط 5.3 درصــد از کل فارغ‌التحصیــان در ســال 1397 از دانشــگاه‌های وابســته بــه وزارت 

ــده‌اند.1 ــل ش ــکی فارغ‌التحصی ــوزش پزش ــان و آم ــت و درم بهداش
ــر۱۰  ــه ازای ه ــر ب ــران، 15.8 نف ــرانه پزشــک در ای ــی، س ــازمان بهداشــت جهان ــار س ــر آم ــا ب بن
هــزار نفــر اســت،2 در حالــی ‌کــه ایــن آمــار در کشــورهای پیشــرو در نظــام ســامت بیــن ۳۰ تــا ۵۰ 
ــون  ــورهایی هم‌چ ــر از کش ــی پایین‌ت ــران را حت ــک در ای ــرانه پزش ــود. GHO،3 س ــرآورد می‌ش ــر ب نف
ــه ازای ۱۰۰۰ نفــر  تاجیکســتان، ازبکســتان و لیبــی می‌دانــد. هم‌چنیــن ســرانه پزشــکان متخصــص ب
جمعیــت در ایــران، حــدود ۰٫۶ بــرآورد شــده، در حالــی ‌کــه در کشــورهای پیشــرفته، ایــن شــاخص 

بیــن ۲ تــا ۳ اســت.4
ــته‌های  ــرش رش ــت پذی ــش ظرفی ــور، افزای ــکان در کش ــداد پزش ــش تع ــکار افزای ــن راه اصلی‌تری
ــدود  ــگاه‌ها ح ــکی در دانش ــته‌های پزش ــرش رش ــت پذی ــر، کل ظرفی ــال حاض ــت. در ح ــکی اس پزش

1. مرکز آمار ایران، سال‌نامه آماری کشور، تهران: مرکز آمار ایران، 1397، صص 663 و 667. 

2-World health data platform/GHO/Indicators, The Global Health Observatory, Medical doctors (per 10 000 popu-

lation), Friday, July 9,2021, https://www.who.int/data/gho/data/indicators/indicator

 3-Global Health Observatory .

 4-Shetty, A. and Shetty, S., “The impact of doctors per capita on the mortality rate in asia”, Int J Med Pharm Sci,

Vol 04(09), 2014
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7346 نفــر اســت کــه در صــورت ثابــت مانــدن ایــن ظرفیت‌هــا، رســیدن بــه حداقــل ســرانه مطلــوب 
کــه ۳۰ پزشــک بــه ازای هــر ۱۰ هــزار نفــر جمعیــت بــرآورد شــده اســت، بیــش از ۳۰ ســال بــه طــول 

خواهــد انجامیــد.
نکتــه قابــل توجــه دیگــر ایــن اســت کــه همیــن تعــداد محــدود پزشــک هــم توزیــع مناســبی در 
کشــور ندارنــد و حــدود یــک هفتــم کل پزشــکان عمومــی و یــک پنجــم متخصصــان و یــک چهــارم 
ــهرهای  ــتاها و ش ــاکن روس ــردم س ــران مشــغول هســتند و م ــتان ته ــوق تخصــص در اس ــکان ف پزش
کوچــک از مشــکل کمبــود پزشــک متخصــص رنــج می‌برنــد.  هم‌چنیــن در ایــران، 33 درصــد از کل 
پزشــکان وزارت بهداشــت و درمــان، پزشــک عمومــی و 5.4 درصــد، پزشــک فــوق تخصــص هســتند، 
ــودن  ــه دلیــل کــم ب ــر از ۳۰ درصــد اســت. ب ــی ‌کــه در کشــورهای پیشــرفته، ایــن آمــار کم‌ت در حال
ــه  ــد ب ــر پزشــکان مجبورن ــوق‌ تخصــص، بیش‌ت ــرش دانشــگاه‌ها در مقطــع تخصــص و ف ــت پذی ظرفی
ــر  ــه شــایبه وجــود انحصــار در مقاطــع بالات ــد ب دوره عمومــی اکتفــا کننــد و همیــن موضــوع می‌توان

پزشــکی قــوت بخشــد.

بند اول. ریشه ایجاد انحصار در حوزه درمان 
ــر خــاف اصــل  ــی در قوانینــی اســت کــه ب ــوان گفــت کــه ریشــه برخــی انحصار‌هــای قانون می‌ت
ــی را در  ــا حمایت‌های ــا ی ــان وضــع شــده و انحصاره ــوزه درم ــون اساســی در ح ضــد انحصــار 46 قان
ــود  ــع خ ــه نف ــی را ب ــد قوانین ــف بتوان ــک صن ــه ی ــرای این‌ک ــت. ب ــود آورده اس ــه وج ــوزه ب ــن ح ای
وضــع کنــد، بایــد اعضایــی در پارلمــان کشــور داشــته باشــد کــه بتوانــد در کســب آرا و جلــب نظــر 
دیگــر اعضــا اثرگــذار باشــند. بــا بررســی رشــته تحصیلــی نماینــدگان ادوار مختلــف مجلــس شــورای 
ــدرک  ــامی دارای م ــورای اس ــس ش ــف مجل ــده ادوار مختل ــه 275 نماین ــد ک ــخص ش ــامی مش اس
پزشــکی بوده‌انــد کــه در مقایســه بــا دیگــر رشــته‌های تخصصــی بعــد از ســطوح مختلــف روحانیــون، 

ــماره1(. ــر ش ــته‌اند )تصوی ــس داش ــده را در مجل ــداد نماین ــن تع بیش‌تری
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 ـمقایسه تعداد نمایندگان 6 مدرک تحصیلی که بیش‌ترین تعداد را در طول ادوار یازده‌گانه مجلس داشته‌اند.  تصویر شماره 1 

ــا مــدرک پزشــکی در طــول ادوار مجلــس  ــوع توزیــع نماینــدگان ب نکتــه مهــم ایــن‌ اســت کــه ن
ــر شــماره2( و دارای  ــه دیگــر رشــته‌ها دارد )تصوی ــری نســبت ب ــع یک‌نواخت‌ت شــورای اســامی توزی
انحــراف معیــار 9.9 اســت. انحــراف از معیــار بــرای نماینــدگان روحانیــت در مجلــس 50.5 اســت کــه 
نشــان‌دهنده تغییــرات بــالای تعــداد روحانیــون در ادوار مجلــس اســت، پزشــکان بــه جــز دو دوره دوم 
و ســوم در دیگــر ادوار دارای تعــداد مطلوبــی نماینــده در مجلــس بودنــد. بــه جــز دوره دوم، در هیــچ 
ــل  ــد عام ــه می‌توان ــد ک ــان نداده‌ان ــیون درم ــته‌ها را در کمیس ــر رش ــه دیگ ــور ب ــازه حض دوره‌ای، اج
مهمــی در ایجــاد ایــن شــایبه باشــد کــه از ایــن طریــق، یــک صنــف بتوانــد قوانیــن را بــه ســمت منافــع 

صنفــی خــود و بــه نــام مجلــس پیــش ببــرد.

سیاست‌های تقنینی و انحصار
 در مقــررات حوزه درمان
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تصویر شماره 2 ـ تغییرات تعداد نمایندگان با مدرک پزشکی در ادوار مختلف مجلس شورای اسلامی.1

گام اول بــرای ایجــاد شــایبه انحصــار در حــوزه درمــان در 1334/03/29 بــا تصویــب قانــون مربــوط 
ــی و آشــامیدنی برداشــته شــد.2 مــاده 10 و 11  ــه مقــررات امــور پزشــکی و دارویــی و مــواد خوردن ب
ایــن قانــون بــرای پزشــکان خارجــی تعییــن تکلیــف کــرد، امــا در مــورد طــب ســنتی ســکوت کــرد 
و در مــاده 3 بــه طــور غیــر مســتقیم، آنــان را متخلــف معرفــی کــرد. ادامــه تدویــن چنیــن قوانینــی 
بعــد از انقــاب از طریــق تصویــب قانونــی در شــورای انقــاب بــا عنــوان اجــازه اجــرای طــرح توســعه 
مجتمــع آموزشــی، پژوهشــی و درمانــی وزارت بهــداری و بهزیســتی در 1358/10/22 بــود. در ایــن ماده 
واحــده بــه وزارت بهــداری و بهزیســتی، اجــازه تشــکیل مجتمــع آموزشــی و پژوهشــی وزارت بهــداری و 
بهزیســتی داده شــد. در ایــن مــاده واحــده، همــه فرآیندهــای آموزشــی در قســمت بهداشــت بــر عهــده 
ایــن ســازمان قــرار می‌گیــرد و در بنــد 2 اصــول اجرایــی طــرح عنــوان می‌کنــد ایــن ســازمان از یــک 
عــده مؤسســات آموزشــی و پژوهشــی وزارت بهــداری و بهزیســتی و دیگــر ســازمان‌های وابســته کــه 

1. همان.

2. قانون مقررات امور پزشکی و دارویی و مواد خوردنی و آشامیدنی، مصوب 1334، ماده 1 و 2.
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صلاحیــت آموزشــی آن‌هــا در ســطوح ‌مختلــف قبــاً مــورد تأییــد وزارت فرهنــگ و آمــوزش عالــی قــرار 
گرفتــه یــا قــرار خواهــد گرفــت، تشــکیل می‌شــود. نکتــه قابــل توجــه در ایــن مــاده واحــده آن اســت 
کــه یکــی از دلایــل نیــاز بــه تأســیس ایــن ســازمان در بنــد ب، »عــدم همــکاری از طــرف پزشــکان 
وزارت بهــداری بــا ایــن مؤسســات در امــر آمــوزش بــه علــت عــدم ‌تمایــل و یــا ســایر اشــکالات موجود« 

معرفــی شــده اســت کــه جــای بســی تأمــل دارد.1
ــان  ــت درم ــور بهداش ــه ام ــیدگی ب ــت‌گذاری و رس ــرای سیاس ــورایی ب ــکیل ش ــا تش ــدی ب گام بع
ــا پیشــنهاد وزارت  ــران در جلســه 1363/7/29 و ب و آمــوزش پزشــکی برداشــته شــد کــه هیئــت وزی
بهــداری تصویــب کــرد. اعضــای ایــن شــورا کامــاً بــا حضــور پزشــکان تشــکیل می‌شــود کــه نمونــه 

ــون اســت.2 آشــکاری از تعــارض منافــع در قان
از موضوعــات قابــل تأمــل و شــایبه‌آفرین ایــن اســت کــه در کابینــه دولتــی کــه ایــن مصوبــه بــه 
تصویــب رســید، چهــار پزشــک حضــور داشــتند: ‌دکتــر علی‌اکبــر ولایتــی، وزیــر امــور خارجــه؛ دکتــر 
مرنــدی، وزیــر بهــداری؛ دکتــر ایــرج فاضــل، وزیــر علــوم )رئیــس ســابق نظــام پزشــکی(؛ ‌دکتــر هــادی 
منافــی، رئیــس ســازمان محیــط زیســت )وزیــر بهداشــت دولــت قبــل(. بــه ایــن ترتیــب، کابینــه‌ای کــه 
تأثیــر متخصصــان پزشــکی در آن بالاســت و مهم‌تــر از همــه، وزیــر علــوم آن هــم کــه بایــد مخالــف 
جدایــی آمــوزش پزشــکی شــود، پزشــک اســت، باعــث شــد مدیریــت و برنامه‌ریــزی آمــوزش پزشــکی 
در ایــران کــه از ســال 1352 بــر اســاس مــاده 1 قانــون تشــکیل شــورای آمــوزش پزشــکی و تخصصــی 
ــه وزارت بهداشــت  ــود، ب ــرار گرفتــه ب ــی ق ــوم و آمــوزش عال ــه عهــده وزارت عل رشــته‌های پزشــکی ب
ــا تصویــب قانــون تشــکیل وزارت بهداشــت، درمــان و  و آمــوزش پزشــکی داده شــود.3 ایــن موضــوع ب
آمــوزش پزشــکی، مصــوب 1364/07/09 تکمیــل گردیــد. در مــاده 2 ایــن قانــون، وظایــف و اختیــارات 
وزیــر فرهنــگ و آمــوزش عالــی در ارتبــاط بــا امــر بهداشــت، درمــان، آمــوزش و پژوهــش پزشــکی بــه 

ایــن وزارت‌خانــه محــول گشــت.4
ــه بهداشــت در ایــران  ــه وزارت‌خان ســپردن مســئولیت آمــوزش دانشــجویان رشــته‌های پزشــکی ب
ــام  ــد نظ ــتدلال بای ــن اس ــا ای ــود و ب ــورها ب ــر کش ــه دیگ ــگاه‌ها و تجرب ــنت اداره دانش ــاف س برخ
دانشــگاهی تعطیــل گــردد و هــر وزارت‌خانــه بــه تربیــت نیروهــای متخصــص و مــورد نیــاز خــود اقــدام 
کنــد و بــرای نمونــه، رشــته حقــوق بــه وزارت دادگســتری و رشــته علــوم سیاســی بــه وزارت خارجــه 

1.لایحــه قانونــی راجــع بــه اجــازه اجــرای طــرح توســعه مجتمــع آموزشــی، پژوهشــی، درمانــی وزارت بهــداری و بهزیســتی، 

شــورای انقــاب، مصــوب 1358. 

ــه امــور بهداشــت و درمــان و آمــوزش پزشــکی، مصــوب  ــرای سیاســت‌گذاری و رســیدگی ب ــون تشــکیل شــورایی ب 2. قان
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3. قانون تشکیل شورای آموزش پزشکی و تخصصی رشته‌های پزشکی، مصوب 1352.

4. قانون تشکیل وزارت بهداشت و درمان و آموزش پزشکی، مصوب 1364، ماده 2. 
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انتقــال یابــد )وضعیتــی کــه قبــل از تأســیس دانشــگاه در ایــران حاکــم بــود(. بــرای مثــال، در کشــور 
ــته‌های  ــام رش ــد از ن ــا بع ــل ی ــه‌ای قب ــتورالعمل‌های حرف ــردن دس ــه ک ــال 2010، اضاف ــن از س چی
ــاز  ــرورش مج ــوزش و پ ــب وزارت آم ــدون تصوی ــکی ب ــص( پزش ــی )تخص ــی و عال ــکی کارشناس پزش
ــون تشــکیل  ــاده 7 قان ــد، م ــت می‌کن ــن حــوزه تقوی ــایبه انحصــار را در ای ــه ش ــی ک نیســت.1 از نکات
وزارت بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی اســت کــه دســت ایــن وزارت‌خانــه را بــاز گذاشــت تــا بــر 
میــزان ورودی‌هــای پزشــکی اثرگــذار باشــد کــه بــه نوعــی بــر خــاف اصــل 46 قانــون اساســی اســت.

نکتــه دیگــر ایــن اســت ‌کــه در ایــران، بــرای رشــته پزشــکی فقــط مــدرک پزشــکی بــا تحصیــات 
هفــت ســاله وجــود دارد، امــا بــه طــور مثــال، در کشــور چیــن، ســه نــوع مــدرک پزشــکی وجــود دارد. 
ــا برنامــه کارشناســی مدرک‌گراســت کــه شــامل 5 ســال تحصیــات پزشــکی در  نــوع اول، پزشــکی ب
ــوع دوم، آمــوزش پزشــکی عالــی اســت کــه کالج‌هــای  مقطــع کارشناســی و 3 ســال اقامــت اســت. ن
ــه  ــد و ب ــه می‌دهن ــتان را ارائ ــد از دبیرس ــل بع ــال تحصی ــود و 3 س ــده می‌ش ــه نامی ــکی پای پزش
ــوزش پزشــکی در ســطح متوســطه اســت  ــوم، آم ــوع س ــوند. ن ــه‌ای منجــر می‌ش ــم حرف صــدور دیپل
ــی  ــام هنرســتان‌های متوســطه کــه آمــوزش پزشــکی بســیار محــدودی را پــس از دوره راهنمای ــه ن ب
ــان  ــن فارغ‌التحصی ــوند. ای ــطه می‌ش ــه‌ای متوس ــم حرف ــدور دیپل ــه ص ــر ب ــد و منج ــه می‌دهن ارائ
ــا  ــدرک کارشناســی ارشــد ی ــس از دوره کارشناســی، م ــوزش خــود پ ــد ســال آم ــا تمدی ــد ب می‌توانن
ــا مــدرک غیــر  ــا فارغ‌التحصیــان پزشــکی ب ــون فعلــی اجــازه می‌دهــد ت دکتــری دریافــت کننــد. قان
کارشناســی، دســت‌یار دکتــری شــوند و ســپس فرصــت دارنــد کــه پــس از بــه دســت آوردن تجربــه 

ــدن امتحــان، مــدرک دکتــری دریافــت کننــد.2 کار و گذران
موضــوع دیگــر، تحــت نظــارت درآمــدن همــه مؤسســات بهداشــتی در مــاده 8 ایــن قانــون اســت. 
ــه  ــه 1365/5/26، آیین‌نام ــد در جلس ــث گردی ــه باع ــن وزارت‌خان ــه ای ــازه‌ای ب ــن اج ــای چنی اعظ
ــه آمــده  ــن آیین‌نام ــاده 1 ای ــب شــود. در م ــون تشــکیل وزارت بهداشــت تصوی ــاده ‌8 قان ــی م اجرای
ــه دارای  ــام کســانی ک ــه ن ــط ب ــز و مؤسســات پزشــکی خصوصــی فق اســت: »اجــازه تأســیس مراک
مــدرک دکتــری در رشــته‌های پزشــکی، دندان‌پزشــکی، داروســازی و یــا یکــی از رشــته‌های 
ــا  ــس ی ــه مؤس ــردد و ب ــادر می‌گ ــت ص ــط وزارت بهداش ــند، توس ــکی باش ــروه پزش ــی گ تخصص
مؤسســان، بیــش از یــک پروانــه تأســیس داده نخواهــد شــد.« ایــن در حالــی اســت کــه طبــق مــاده 
ــی و آشــامیدنی، هــر کــس  ــواد خوردن ــی و م ــور پزشــکی و داروی ــررات ام ــه مق ــوط ب ــون مرب 2 قان

 1-Education Law of the People's Republic of China, Adopted at the Third Meeting of the Standing Committee of the Eighth

 National People’s Congress on March18,1995 and promulgated by Order No. 45 of the President of the People’s Republic of

China on March 18,1995, http://en.moe.gov.cn/Resources/Laws_and_Policies/201506/t20150626_191385.html

 2-Chee-Ruey, H. and Chengxiang, T., «The multi-tiered medical education system and its influence on the health

care market—China’s Flexner Report», Human Resources for Health, 2019, p. 13
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می‌توانســت مؤسســه بهداشــتی تأســیس کنــد. فقــط بایــد از متخصصــان بــه عنــوان مســئول فنــی 
ــاری در  ــورت انحص ــه ص ــق ب ــن ح ــاده ‌8، ای ــی م ــه اجرای ــاده 1 آیین‌نام ــرد. در م ــتفاده می‌ک اس
اختیــار دارنــدگان مــدارک پزشــکی قــرار گرفــت.1 ســؤال ایــن جاســت چــرا دیگرانــی کــه مــدرک 
ــد، نمی‌تواننــد مجــوز تأســیس مرکــز و مؤسســه پزشــکی خصوصــی دریافــت کننــد؟  پزشــکی ندارن
ــون کار، پزشــک  ــد تحــت پوشــش قان ــد، نمی‌توانن ــن کاری را انجــام دهن ــراد چنی ــن اف ــر ای ــا اگ آی
اســتخدام کننــد و مشــغول خدمــات درمانــی شــوند؟ وجــود چنیــن قوانینــی، اجــازه ســرمایه‌گذاری 
در حــوزه درمــان را منحصــر بــه پزشــکان خواهــد کــرد و تأثیــر زیــادی روی درآمــد ســرانه پزشــکان 
ــا دیگــر رشــته‌های  کشــور خواهــد گذاشــت و فاصلــه طبقاتــی شــدید بیــن ایــن رشــته تحصیلــی ب

ــد. ــاد می‌کن ــی ایج تحصیل
نکتــه قابــل توجــه دیگــر، مــاده 2 ایــن آیین‌نامــه اجرایــی اســت کــه طبــق آن، صلاحیــت مؤســس 
یــا مؤسســان و هم‌چنیــن مســئول فنــی بایــد بــه تأییــد کمیســیون قانونــی تشــخیص امــور پزشــکی 
ــه صنــف پزشــکی واگــذار  ــه اعضــای وابســته ب ــط برســد کــه در ادامــه، تعییــن صلاحیــت را ب ذی‌رب
کــرده اســت. هم‌چنیــن در مــاده 29 آن آمــده اســت کــه همــه مراکــز و مؤسســات درمانــی موضــوع 
ایــن آیین‌نامــه ارزش‌یابــی شــده بــه اســتناد امتیــازات مکتســبه در ســه درجــه )یــک، دو و ســه( قــرار 
می‌گیرنــد. هزینــه تخــت ـ ‌روز )هتلینــگ( هــر بیمارســتان بــر اســاس درجــه تعیین‌شــده در آخریــن 
ــان و آمــوزش  ــه تخــت ـ روز کــه توســط وزارت بهداشــت، درم ــای جــدول هزین ــر مبن ــی، ب ارزش‌یاب
ــای  ــن هزینه‌ه ــب، تخمی ــن ترتی ــه ای ــد. ب ــد ش ــت خواه ــردد، پرداخ ــام می‌گ ــه و اع ــکی تهی پزش
درمانــی بــه عهــده وزارت بهداشــت قــرار گرفتــه اســت کــه ایــن موضــوع می‌توانــد شــرایط انحصــار و 
ــارض  ــده تع ــه وجــود آم ــای ب ــم ‌آورد و از موقعیت‌ه ــه را فراه ــه و یک‌طرف ــای ناعادلان ایجــاد قیمت‌ه
منافــع در قوانیــن اســت. در دیگــر اصنــاف، ایــن موضــوع در اختیــار ســازمان حمایــت مصرف‌کننــدگان 
ــا  ــرد ی ــورت می‌پذی ــرف ص ــدگان دو ط ــور نماین ــا حض ــه ب ــت ک ــه اس ــرار گرفت ــدگان ق و تولیدکنن
این‌کــه در قانــون کار، تعییــن دســت‌مزد در اختیــار شــورای عالــی کار بــا حضــور نماینــدگان دولــت، 

کارگــران و کارفرمایــان اســت.2
یکــی از نــکات بســیار مهــم در ایــن آیین‌نامــه کــه ذهنیــت را بــه ســمت انحصــار در ایــن حــوزه 
ــی  ــتگاه‌های تخصص ــتفاده‌کنندگان از دس ــاس آن، اس ــر اس ــه ب ــت ک ــاده 31 اس ــد، م ــوق می‌ده س
ــدرک پزشــکی تخصصــی در رشــته  ــر داشــتن م ــاوه ب ــد ع ــر ســونوگرافی و ســی‌تی اســکن بای نظی
مربــوط، حداقــل دوره آموزشــی لازم را کــه بــه تأییــد کمیتــه تخصصــی مربــوط در وزارت بهداشــت، 
درمــان و آمــوزش پزشــکی خواهــد رســید، در یکــی از مراکــز علمــی و دانشــگاهی داخــل یــا خــارج 

1.آیین‌نامه اجرایی ماده ‌8 قانون تشکیل وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی، مصوب 1365.

2. قانون کار، مصوب 1369.
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از کشــور گذرانــده باشــند کــه بــا رعایــت اصــل 46 قانــون اساســی فاصلــه دارد. در کشــورهای دیگــر، 
ــم  ــونوگرافی فراه ــوژی و س ــون رادیول ــته‌هایی چ ــته‌ها در رش ــه رش ــرای هم ــتغال ب ــل و اش تحصی

اســت، ماننــد آلمــان و ایــالات متحــده امریــکا.1
از دیگــر نــکات شــایبه‌انگیز انحصــار مربــوط بــه لایحــه‌ای بــا عنــوان اصــاح بعضــی از مــواد قانــون 
مربــوط بــه مقــررات امــور پزشــکی و دارویــی و مــواد خوردنــی و آشــامیدنی، مصــوب 1334 اســت کــه 
وزارت بهداشــت آن را در 1367/01/23 تقدیــم مجلــس کــرد. در مــاده 4 ایــن قانــون، چهــار تبصــره بــه 
ــوم  ــرای متخصصــان رشــته‌های عل ــه شــده و کار را ب ــاده 6 اضاف ــه م ــوان تبصره‌هــای3، 4، 5، 6 ب عن
شــیمی ســخت‌تر کــرده کــه در ایــن حــوزه، توان‌مندتــر از پزشــکان هســتند. پزشــکان، داروســازان و 
دام‌پزشــکان فقــط بــا گذرانــدن یــک دوره کارورزی می‌تواننــد مجــوز آزمایشــگاه‌های بالینــی دریافــت 
کننــد، در حالــی کــه ایــن امتیــاز شــامل رشــته‌های شــیمی نمی‌شــود. از دیگــر مــوارد انحصارآفرینــی 
ــه  ــی در 1367/12/23 ب ــور بهداشــتی و درمان ــی ام ــرات حکومت ــون تعزی ــب قان ــن حــوزه، تصوی در ای
دســت مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام اســت کــه بــدون اشــاره بــه فعالیت‌هــای طــب ســنتی، ایــن 

ــد.2 ــوع می‌کن ــا را ممن ــه فعالیت‌ه گون

بند دوم. تعرفه‌گذاری 
ــوزه  ــذاری در ح ــت. تعرفه‌گ ــذاری اس ــتم تعرفه‌گ ــوزه، سیس ــر ح ــار در ه ــوارد انحص ــر م از دیگ
درمــان، اولیــن بــار در 1351/12/27 در مــاده 6 قانــون تأمیــن خدمــات درمانــی مســتخدمین دولــت 
در قانــون بــه کار گرفتــه شــد و عنــوان گردیــد کــه میــزان ســرانه تأمیــن خدمــات درمانــی و حــدود 
ایــن خدمــات، تغییــرات آن و هم‌چنیــن ســهم مشــارکت مراجعه‌کننــده )‌مبلــغ فرانشــیز( بــه موجــب 
مقرراتــی خواهــد بــود کــه از طــرف شــورای فنــی پیشــنهاد می‌شــود و پــس از تأییــد مجمــع عمومــی 
ــا ترکیــب کامــاً پزشــکی  بــه تصویــب هیئــت وزیــران می‌رســد. در ‌مــاده 4، اعضــای شــورای فنــی ب
انتخــاب می‌شــود، بــه طــوری کــه از 5 عضــو آن، 3 نفــر پزشــک اســت. پــس موضــوع تعــارض منافــع 

در ایــن قانــون بــه خوبــی رعایــت نشــده اســت.
ــوزش پزشــکی،  ــان و آم ــد از تشــکیل وزارت بهداشــت، درم ــس از انقــاب، در 1366/07/19 بع پ
ــون تأمیــن خدمــات  ــه طــور رســمی، میــزان حــق درمــان مشــمولین مــاده 1 قان ــه ب ایــن وزارت‌خان
درمانــی را از طریــق ‌هیئــت وزیــران تعییــن کــرد.3 گام بعــدی تعرفه‌گــذاری در 1369/04/24 در بنــد 

 1-Wolf, R., Geuthel, N., Gnatzy, F. and Rotzoll, D., «Undergraduate ultrasound education at German-speaking medical faculties: a

survey», GMS journal for medical education, 2019, V.36, p. 3

2. قانون تعزیرات حکومتی امور بهداشتی و درمانی، مجمع تشخیص مصلحت نظام، مصوب 1367. 

3. مصوبه تعیین میزان حق درمان مشمولین ماده 1 قانون تأمین خدمات درمانی، مصوب 1366.
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10 مــاده 2 قانــون تشــکیل ســازمان نظــام پزشــکی جمهــوری اســامی ایــران برداشــته شــد کــه در 
آن، بــه نظــام پزشــکی حــق داده شــد در اجــرای صحیــح تعرفه‌هــای خدمــات بهداشــتی و درمانــی بــا 
مراجــع صلاحیــت‌دار همــکاری کنــد. در بنــد ١٠ مــاده ٣ هــم ذکــر شــد: »همــکاری و تــاش بــرای 
ــال 1374  ــاح«. در ‌س ــع ذی‌ص ــا مراج ــی ب ــتی و درمان ــات بهداش ــای خدم ــح تعرفه‌ه ــرای صحی اج
یعنــی بعــد از قانــون بیمــه همگانــی، عبــارت »اجــرای صحیــح« بــه »اظهــار نظــر و مشــارکت فعــال 
ــا مراجــع  ــا تجدیــد نظــر در تعرفه‌هــای خدمــات بهداشــتی و درمانــی و همــکاری ب هنــگام تعییــن ی
ــن شــکل عــوض شــد:  ــه ای ــارت ب ــن عب ــل ‌شــد.1 در ‌ســال 1383 ای ذی‌صــاح در اجــرای آن« تبدی
»اظهــار نظــر و مشــارکت فعــال هنــگام تعییــن یــا تجدیــد نظــر در تعرفه‌هــای خدمــات بهداشــتی و 
درمانــی بخــش دولتــی و تعییــن تعرفه‌هــا در بخــش غیــر دولتــی براســاس ضوابــط بنــد ٨ مــاده یــک 

قانــون بیمــه همگانــی درمانــی کشــور«.2
ــژه  ــه وی ــده )ب ــده ارائه‌کنن ــه، نماین ــی بیم ــه در شــورای عال ــازمان نظــام پزشــکی ک ــع، س در واق
ــی  ــر دولت ــش غی ــرای بخ ــذاری ب ــار تعرفه‌گ ــی، اختی ــورت تلویح ــه ص ــت، ب ــی( اس ــش خصوص بخ
ــم‌گیر  ــد چش ــان رش ــم هم ــی ه ــش خصوص ــای بخ ــال ١٣٩٣، تعرفه‌ه ــی( را دارد. در ‌س )خصوص
دولتــی را داشــت و قــدر مطلــق پرداخــت از جیــب بیمــاران در بخــش خصوصــی زیــادی افزایــش یافت. 
ســؤالی کــه در ایــن جــا بــه وجــود می‌آیــد، ایــن اســت کــه آیــا بیمارســتان‌های خصوصــی هــم مثــل 
ــد دو  ــم بای ــا ه ــای آن‌ه ــه تعرفه‌ه ــرار داشــتند ک ــتانه ورشکســتگی ق ــی در آس ــتان‌های دولت بیمارس

ــد؟ ــر می‌ش ــه براب ــا س ی
همــان طــور کــه مشــخص اســت، ریاســت شــوراهای تعرفه‌گــذاری از ‌ســال ٦٤ تــا‌ ١٣٧٣ کــه بــا 
نــام شــورای فنــی فعالیــت می‌کــرد و از ‌ســال ١٣٧٤ تــا ١٣٨٣ بــا نــام شــورای عالــی بیمــه خدمــات 
درمانــی فعالیــت کــرده اســت )یعنــی ٢٠ ســال(، بــر عهــده وزارت بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی 
بــوده اســت.3 چــون بیــش از ‌٩٠ درصــد اعضــای شــورای عالــی بیمــه را پزشــکان تشــکیل می‌دهنــد، 
در حقیقــت، پزشــکان، خودشــان بــرای خدماتشــان تعرفــه تعییــن می‌کننــد کــه ایــن کار بــر خــاف 

اصــل عــدم تعــارض منافــع اســت.

بند سوم. تخلفات پزشکی
ــی  ــوع دادرس ــف، موض ــای مختل ــی در حوزه‌ه ــی در انحصارآفرین ــل بررس ــای قاب ــر مؤلفه‌ه از دیگ
ــا  ــه ب ــوه قضایی ــه‌ای از ق ــه شــکایت‌های حرف ــن گام در خــارج کــردن مرجــع رســیدگی ب اســت. اولی
تصویــب قانــون نظــام پزشــکی و مــاده 38 آن صــورت گرفــت کــه مرجــع نهایــی اعــام رأی و رســیدگی‌ 

1. قانون تشکیل سازمان نظام پزشکی جمهوری اسلامی ایران، مصوب 1374، ماده 3، بند 10.

2. قانون سازمان نظام پزشکی جمهوری اسلامی ایران، مصوب 1383، فصل دوم، بند ک.

3. مصوبه تعیین تعرفه خدمات تشخیصی و درمانی، مصوب سال‌های 1380 و 1381 و 1383.

سیاست‌های تقنینی و انحصار
 در مقــررات حوزه درمان
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ــد  ــدوی‌ و تجدی ــای‌ ب ــرز کار هیئت‌ه ــی‌( از ط ــا حقوق ــی ی ــخاص‌ )حقیق ــکایت‌ اش ــراض‌ و ش ــه‌ اعت ب
ــدوی‌ و  ــای‌ ب ــر کار هیئت‌ه ــی‌ ب ــون‌، نظــارت‌ عال ــن‌ قان ــواد )35( و )36( ای ــی‌ موضــوع‌ م نظــر انتظام
تجدیــد نظــر انتظامــی‌ و ایجــاد هماهنگــی‌ بیــن‌ آن‌هــا و تجدیــد نظــر در احــکام‌ صادرشــده‌ از ســوی‌ 
هیئت‌هــای‌ تجدیــد نظــر انتظامــی را هیئت‌هــای‌ عالــی‌ انتظامــی‌ بــا ترکیــب‌ بــالای پزشــکی قــرار داد. 
ــه‌ای شــاغلان حرفه‌هــای  ــه تخلفــات صنفــی و حرف ــه انتظامــی رســیدگی ب ــاده 34 آیین‌نام در م
پزشــکی وابســته، مصــوب 1373/05/09 هیئــت وزیــران اعــام شــد کــه مرجــع رســیدگی بــه تخلفــات 
ــکی  ــام پزش ــی نظ ــدوی انتظام ــت ب ــتان، هیئ ــر شهرس ــکی در ه ــای پزش ــاغلان حرفه‌ه ــی ش انتظام
ــی انتظامــی قطعــی و  ــان شــد کــه رأی هیئــت عال ــاده 51 بی ــت، ‌در م آن شهرســتان اســت. در نهای
ــا امضــای رئیــس هیئــت عالــی انتظامــی ابــاغ می‌شــود.1 نکتــه قابــل تأمــل ایــن  لازم‌الاجراســت و ب
اســت کــه آیــا بــا وجــود ایــن تعــداد پزشــک بــه عنــوان اعضــای هیئــت عالــی انتظامــی نظــام پزشــکی، 

ــود؟ ــد نمی‌ش ــی تهدی ــل بی‌طرف اص
ــرد  ــاغ ک ــه‌ای اب ــه در 1376/07/28، مصوب ــوه قضایی ــت ق ــن، ریاس ــن قوانی ــب ای ــس از تصوی پ
ــدوی انتظامــی  ــا کســب نظــر هیئــت ب ــه جرایــم مشــاغل پزشــکی ب ــر اســاس آن، رســیدگی ب کــه ب
نظــام پزشــکی‌ صــورت گیــرد کــه‌ تشــخیص رعایــت نشــدن موازیــن فنــی و علمــی و نظامــات دولتــی 
ــه جلــب نظــر  در جرایــم ناشــی از حرفــه صاحبــان مشــاغل پزشــکی‌، امــری اســت فنــی و محتــاج ب
ــون مجــازات اســامی‌ و تشــکیل ســازمان نظــام پزشــکی در  ــه مــاده 59 قان ــا توجــه ب کارشناســی‌. ب
ــی و  ــر کارشناس ــم‌، نظ ــک متّه ــار پزش ــل از احض ــد قب ــم بای ــن جرای ــا در ای ــتان‌ها، دادگاه‌ه شهرس
تخصصــی ‌مشــورتی هیئــت بــدوی انتظامــی نظــام پزشــکی، موضــوع مــاده 27 قانــون نظــام پزشــکی را 
بگیرنــد.2 شــاید بــه جرئــت بتــوان گفــت نمونــه چنیــن مصوبــه‌ای در مــورد هیــچ یــک از شــغل‌های 
دیگــر وجــود نــدارد کــه قبــل از احضــار متهــم، از گــروه صنفــی آن‌هــا نظــر کارشناســی دریافــت شــود.

بند چهارم. طب سنتی در تجربه کشورهای دیگر
مؤلفــه دیگــری کــه می‌توانــد بــه شناســایی انحصارآفرینــی در حــوزه خــاص شــغلی کمــک کنــد، 
بررســی رعایــت اصــل رقابــت آن حــوزه بــا حوزه‌هــای رقیــب اســت. در حــوزه درمــان، دولــت بــا محدود 
کــردن جــذب دانشــجویان پزشــکی از به‌کارگیــری رســمی متخصصــان طــب ســنتی نیــز جلوگیــری 
ــدگان  ــرای مصرف‌کنن ــر ب ــای بالات ــر و قیمت‌ه ــای کم‌ت ــاد گزینه‌ه ــه ایج ــر ب ــاً منج ــد و عم می‌کن
شــده اســت. در دیگــر کشــورها، اقدامــات متفاوتــی در ایــن خصــوص صــورت پذیرفتــه اســت. دولــت 
ــام دارای 25500  ــن نظ ــون ای ــناخت و اکن ــمیت ش ــه رس ــال 1955 ب ــنتی را از س ــب س ــام، ط ویتن

1. آیین نامه انتظامی رسیدگی به تخلفات صنفی و حرفه‌ای شاغلان حرفه‌های پزشکی وابسته، مصوب 1373. 

ــه،  ــوه قضایی ــدوی انتظامــی نظــام پزشــکی، ق ــا اخــذ نظــر هیئــت ب ــم مشــاغل پزشــکی ب ــه جرای ــه رســیدگی ب 2. مصوب

ــوب 1367. مص
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پزشــک، 49 بیمارســتان و 3 مؤسســه تحقیقاتــی اســت. در اوگانــدا، هنــد و اتیوپــی نقــش طــب ســنتی 
در خدمــات بهداشــتی اولیــه بــه ترتیــب 60،70 و 90 درصــد اســت. در مالــزی، ســالانه 500 میلیــون 
ــد، 300  ــای طــب جدی ــه هزینه‌ه ــی ک ــردد، در حال ــل می‌گ ــه صــرف طــب ســنتی و مکمّ دلار هزین
ــل  ــز طــب ســنتی و مکمّ ــر کشــورهای توســعه‌یافته نی ــون دلار تخمیــن زده می‌شــود. در بیش‌ت میلی
را افــراد بســیاری در ایــن جوامــع پذیرفته‌انــد، بــه طــوری ‌کــه 48 درصــد مــردم اســترالیا، 70 درصــد 
جمعیــت کانــادا، 42 درصــد مــردم امریــکا، 38 درصــد بلژیکی‌هــا و 75 درصــد مــردم فرانســه، حداقــل 
یــک مرتبــه در ســال از خدمــات طــب مکمّــل بهــره می‌برنــد. در اســترالیا، 80 میلیــون دلار؛ کانــادا، 
2/4 میلیــارد دلار؛ انگلیــس، 2/3 دلار و امریــکا، 21/2 میلیــارد دلار در ســال از بودجــه صــرف خدمــات 
ــران  ــام ســامت ای ــال 1400 نظ ــه س ــنتی در بودج ــه طــب س ــهم بودج ــود.1 س ــل می‌ش طــب مکمّ
تقریبــاً صفــر اســت. در قانــون بودجــه ۱۴۰۰ معــادل ۱۵۵ هــزار میلیــارد تومــان بــرای بودجــه ســامت 
ســهمیه در نظــر گرفتــه شــد کــه ۷/۵ میلیــارد تومــان یعنــی کم‌تــر از ۵ هــزارم ‌درصــد آن بــه طــب 

ســنتی اختصــاص دارد.2
بــا قانون‌منــد شــدن درمــان در ایــران، نــه تنهــا هیــچ تلاشــی بــرای به رســمیت شــناختن پزشــکان 
ســنتی کــه مشــغول خدمات‌رســانی طــب ســنتی بودنــد، صــورت نگرفــت، بلکــه قانون‌گــذاران، قوانیــن 
را بــه گونــه‌ای طراحــی می‌کردنــد کــه ایــن افــراد از چشــم قانــون، مجــرم شــناخته شــوند. بــرای حــل 
ــران  ــت وزی ــه‌ای در 1392/02/28 در هیئ ــوری، مصوب ــس جمه ــژه ریی ــدگان وی ــوع، نماین ــن موض ای
بــرای ایجــاد معاونــت طــب ســنتی ایرانــی ـ اســامی تصویــب کردنــد3 کــه نشــان داد دولــت وقــت بــه 
ــه ســند ملــی گیاهــان  دنبــال حــذف ایــن شــایبه انحصــار اســت. هم‌چنیــن در 1392/04/25، مصوب
دارویــی و طــب ســنتی در شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی تصویــب شــد.4 اصلاحــات گســترده‌ای در 
قوانیــن بهداشــتی در دســتور کار دولت‌هــای مختلــف قــرار گرفتــه اســت، امــا در نظــام مراقبت‌هــای 
ــازار آزاد  ــود ب ــز نب ــن مشــکلات نی ــل اساســی ای ــران، مشــکلات جــدی وجــود دارد. دلی بهداشــتی ای

فعــال در بهداشــت و درمــان کشــور اســت. 

بند پنجم. نظام ارجاع 
ــک  ــی در ی ــت داخل ــری از رقاب ــث ایجــاد انحصــار شــود، جلوگی ــد باع ــه می‌توان ــری ک ــه دیگ مؤلف
ــواده صــورت  ــق اجــرای طــرح نظــام ارجــاع و پزشــک خان صنــف اســت کــه در بخــش درمــان از طری

ــزوم احیــا و توســعه  1. غفــاری، فرزانــه، محســن ناصــری و محمــود خدادوســت، »طــب ســنتی ایــران و دلایــل ل

ــه، دوره نوزدهــم، 1389، شــماره 3، ص 65. ــه طــب و تزکی آن«، مجل

2. لایحه بودجه سال کل کشور، مصوب 1400. 

3. مصوبه ایجاد معاونت طب سنتی ایرانی ـ اسلامی، مصوب 1392.

4. مصوبه سند ملی گیاهان دارویی و طب سنتی، شورای عالی انقلاب فرهنگی، مصوب 1392.

سیاست‌های تقنینی و انحصار
 در مقــررات حوزه درمان
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ــه.  ــانی عادلان ــام خدمت‌رس ــا نظ ــبیه اســت ت ــت ش ــون ضــد رقاب ــه قان ــر ب ــه بیش‌ت ــه اســت ک پذیرفت
ــواده  ــا پایین‌تــر و ارجــاع پزشــک خان در ایــن طــرح، حرکــت بیمــار از یــک ســطح بــه ســطح بالاتــر ی
بــه پزشــک متخصــص ـ بیمارســتان عمومــی، ارجــاع از متخصــص بــه فــوق تخصــص، ارجــاع مســتقیم 
پزشــک متخصــص بــه پزشــک فــوق تخصــص ممکــن نیســت، مگــر بــا اعــام و موافقــت )تلفنی( پزشــک 
ــواده. اگــر فــرد خــارج از  ــا بازگشــت از ارجــاع و دریافــت موافقــت حضــوری پزشــک خان ــا ب ــواده ی خان
سیســتم ارجــاع بــه پزشــک متخصــص مراجعــه کنــد، بایــد 100 درصــد ویزیــت را شــخصاً پرداخــت کند 
و در ایــن حالــت، همــه هزینه‌هــای کلینیــک و پاراکلینیــک و داروخانــه بــه عهــده بیمــار خواهــد بــود.1

در ایــن طــرح، هــم پزشــکان متخصــص مجبــور می‌شــوند کــه وارد ایــن بــازی شــوند و هــم مــردم 
ــی بپیماینــد. دلیــل اصلــی ســطح‌بندی خدمــات  ــه متخصــص بایــد فرآینــدی طولان ــرای مراجعــه ب ب
ــان  ــی در زمــان بی در نظــام ارجــاع، افزایــش کیفیــت ســامت و بهبــود دریافــت درمــان و صرفه‌جوی
ــت  ــه بیمــار و دول ــد از هزینه‌هــای واردشــده ب و گفتــه شــده اســت اجــرای مناســب ایــن کار می‌توان
بکاهــد. در صورتــی کــه در کشــور امریــکا، قوانیــن فــدرال، همــکاری پزشــکان و مهــار رقابــت را منــع 

ــد.2 ــش می‌ده ــا را افزای ــش و قیمت‌ه ــده را کاه ــای مصرف‌کنن ــرا گزینه‌ه ــد؛ زی می‌کن

بند ششم. قانون محل مطب پزشکان 
ــه  ــژه اســت ک ــی وی ــغلی، امتیازات ــوزه ش ــک ح ــی در ی ــای بررســی انحصارآفرین ــر مؤلفه‌ه از دیگ
ــی  ــه یک ــا ب ــن ج ــه در ای ــد ک ــغل‌ها را محــروم می‌کن ــر ش ــد و دیگ ــغل می‌ده ــه آن ش ــذار ب قانون‌گ
از ایــن قوانیــن می‌پردازیــم. طبــق قانــون محــل مطــب پزشــکان، فعالیــت شــغلی پزشــکان و صاحبــان 
ــی  ــدارد. گفتن ــع ن ــاری مان ــی و اج ــاری ملک ــکونی و تج ــاختمان‌های مس ــته در س ــا و وابس حرفه‌ه
ــن  ــا ای ــاده 100 شــهرداری ب ــوع اســت و کمیســیون م اســت فعالیــت اداری در ملــک مســکونی ممن
مــوارد ماننــد فعالیــت اداری در ملــک مســکونی برخــورد می‌کنــد. البتــه ایــن اصــل در مشــاغل مطــب 
پزشــکی، دفتــر وکالــت، دفتــر اســناد رســمی، دفتــر ازدواج و طــاق، دفتــر روزنامــه و مجلــه و دفتــر 
مهندســی مستثناســت.3 بنــد 24 مــاده 55 قانــون شــهرداری‌ها فقــط بــرای صنــف پزشــکان بــه طــور 
کامــل اســتفاده می‌شــود و شــهرداری‌ها در رویــه عملــی خــود، دیگــر مــوارد اشاره‌شــده در ایــن بنــد 
ــن مســئله را  ــا حــدودی ای ــز ت ــت اداری نی ــوان عدال ــه دی ــد. روی ــک می‌دانن ــه مال را فقــط منحصــر ب
تأییــد کــرده اســت.4 قانون‌گــذار بــدون در نظــر گرفتــن قوانیــن بهداشــتی، شــایبه چنیــن انحصــاری 
را بــرای جامعــه پزشــکی بــه وجــود آورده و بــه فکــر انتقــال بیماری‌هــای بیمــاران مراجعه‌کننــده بــه 

1. دستورالعمل برنامه پزشک خانواده و نظام ارجاع در مناطق شهری، مصوب 1391، ص 16.

2-Kumar, P. D., «Antitrust laws in health care: Evolving», American association for physician leadership, 2019,  p. 7

3. قانون شهرداری‌ها، مصوب 1334، ماده 55، بند 24.

4. مصوبه ‌‌شماره 171 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، 1372/10/04.
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ایــن مطب‌هــا نبــوده اســت. بهتــر بــود مجلــس شــورای اســامی بــه جــای چنیــن انحصارگــری، ایــن 
ــرد. ــاح می‌ک ــد را اص بن

بند هفتم. پزشکی، یکی از علل اصلی مشکل کنکور 
وجــود انحصــار بــرای یــک جامعــه بــه طــور غیــر مســتقیم، مشــکلات بســیار زیــادی هــم بــرای دولــت 
و هــم بــرای جامعــه ایجــاد می‌کنــد کــه بــرای شناســای ایــن مشــکلات بــه دقــت بیش‌تــری نیــاز اســت. 
بنــا بــر گــزارش ســازمان جهانــی بهداشــت در ســال 2018، شــاخص پزشــک بــه‌ ازای هــر 10 هــزار نفــر 
جمعیــت بــرای ایــران،  15.84 نفــر بــود. )تصویــر شــماره 3( تعــداد کم پزشــک و تعــداد زیاد بیمــاران باعث 
فاصلــه گرفتــن درآمــد پزشــکان از دیگــر رشــته‌های تحصیلــی می‌شــود و ســبب افزایــش هــواداران رشــته 
ــه ســمت رشــته پزشــکی ســنگین‌تر  پزشــکی در کنکــور می‌گــردد و کفــه تــرازوی متقاضیــان کنکــور ب
ــداد  ــا تع ــر ســال تنه ــت کشــور، ه ــی و رشــد جمعی ــا وجــود زیرســاخت‌های لازم و کاف ــد شــد. ب خواه
محــدودی از ایــن متقاضیــان وارد ایــن رشــته می‌شــوند. شــاید بتــوان ایــن گونــه تحلیــل کــرد کــه ایــن 
موضــوع در رشــته پزشــکی، ریشــه اصلــی حــذف نشــدن کنکــور از زندگــی اجتماعــی مــردم ایــران اســت و 

مشــکلات روانــی و اقتصــادی زیــادی هــم بــرای جامعــه ایجــاد کــرده اســت.

 

تصویر شماره 3 ـ سرانه پزشک به ازای ۱۰0۰۰ نفر جمعیت در کشورهای منتخب.1

1-World health data platform/GHO/Indicators, The Global Health Observatory, Medical doctors (per 10 000 popu-

lation), Friday, July 9,2021, https://www.who.int/data/gho/data/indicators/indicator
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تصویــر شــماره 4 بــه خوبــی نشــان می‌دهــد کــه گرایــش تحصیلــی ریاضــی دارای ظرفیتــی بیــش 
از داوطلــب و گرایــش انســانی نیــز بــه ظرفیــت بســیار نزدیــک اســت، ولــی گرایــش تحصیلــی تجربــی، 
ظرفیتــی بســیار کم‌تــر از داوطلبــان دارد و ریشــه ایــن فاصلــه فقــط رشــته پزشــکی اســت و بــا اتمــام 
ــی  ــه تجرب ــته‌های زیرمجموع ــه رش ــوط ب ــگاه‌ها مرب ــی در دانش ــای خال ــن ظرفیت‌ه ــور، بیش‌تری کنک
)بــه جــز رشــته‌های شــاخه پزشــکی( اســت. رشــته پزشــکی در کنکــور سراســری ســال ۱۳۹۹ دارای ۵ 
هــزار و ۸۶۱ نفــر ظرفیــت بــود کــه از ایــن میــان، ۳ هــزار و ۸۳۶ نفــر ظرفیــت دوره روزانــه و ۱ هــزار 
ــت کل  ــود. ظرفی ــر ب ــز ۶۵۱ نف ــامی نی ــگاه آزاد اس ــت دانش ــود. ظرفی ــبانه ب ــت دوره ش و ۱۹۴ ظرفی
دندان‌پزشــکی در کنکــور همیــن ســال، 1373 نفــر بــود. ظرفیــت دوره روزانــه دندان‌پزشــکی ۸۹۶ نفــر 
و ظرفیــت دوره شــبانه ۲۷۲ نفــر بــود. ظرفیــت دانشــگاه آزاد در رشــته دندان‌پزشــکی نیــز ۲۰۵ نفــر بــود.

تصویر شماره 4 ـ تعداد داوطلبان و ظرفیت سه گرایش اصلی کنکور.1

ــت  ــت. ظرفی ــهریه‌پرداز اس ــه و ش ــوع روزان ــت مجم ــر ظرفی ــازی دارای 1180 نف ــته داروس رش
ــت دانشــگاه آزاد در رشــته  ــر اســت. ظرفی ــن رشــته، ۲۹۱ نف ــت شــبانه ای ــر و ظرفی ــه، ۷۵۴ نف روزان
ــدار  ــت ســه رشــته پرطرف ــر ظرفی ــزار و ۴۱۹ نف ــوع، ۸ ه ــر اســت. در مجم ــا ۱۴۰ نف ــازی تنه داروس
ــن ســه  پزشــکی، دندان‌پزشــکی و داروســازی اســت. هم‌چنیــن ظرفیــت دانشــگاه آزاد اســامی در ای

ــر اســت.2 رشــته، حــدود ۹۹۲ نف

1. سازمان سنجش آموزش کشور، راهنمای عملی انتخاب رشته آزمون سراسری، تهران: سازمان سنجش آموزش کشور، 1399.

2. مرکز آمار ایران، پیشین، ص 680.
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بند هشتم. توزیع ناعادلانه پزشکان متخصص 
ــود و در  ــتباه آن می‌ش ــر اش ــوخ تفک ــث رس ــوزه باع ــک ح ــود انحصــار در ی ــان، وج ــرور زم ــه م ب
ــداد  ــی‌آورد. در ســال 1398 تع ــه وجــود م ــی را در داخــل خــود حــوزه شــغلی ب ــت، انحصارگرای نهای
ــداد  ــد. از تع ــت بودن ــه فعالی ــوم پزشــکی کشــور مشــغول ب ــر پزشــک در دانشــگاه‌های عل 50212 نف
پزشکـــان شــاغل در ایــن ســـال، 17090 نفــر، پزشــک متخصــص، 2679 نفــر، پزشــک فــوق تخصــص 
ــن تعــداد، 2765 پزشــک متخصــص یعنــی بیــش از 16 درصــد و 756  ــد. از ای ــه کار بودن مشــغول ب

ــد.   پزشــک فــوق تخصــص یعنــی بیــش از 28 درصــد، ســاکن اســتان تهــران بودن
توزیــع ناعادلانــه ســرانه پزشــک متخصــص در ســطح کشــور باعــث نوعــی تبعیــض در توجــه بــه 
ــواع  ــوق تخصــص در ان ــی بیمــاران شــده اســت. بســیاری از پزشــکان متخصــص و ف مشــکلات درمان
ــده‌ای  ــکلات عدی ــت، مش ــن وضعی ــه ای ــد ک ــود برگزیده‌ان ــی خ ــکونت‌گاه دایم ــران را س ــته‌ها، ته رش
بــرای قشــر محــروم و آســیب‌پذیر جامعــه فراهــم آورده اســت. بــا افزایــش تعــداد پزشــکان متخصــص، 
ــن  ــه در بی ــت، بلک ــری نیس ــا خب ــی مطب‌ه ــای طولان ــالا و صف‌ه ــای ب ــا از تعرفه‌ه ــه تنه ــر ن دیگ
پزشــکان نیــز رقابتــی ســالم بــرای ارائــه بهتــر کیفیــت خدمــات ایجــاد می‌شــود. نبــود رقیــب در یــک 
حــوزه شــغلی باعــث افزایــش تقاضــا می‌شــود و ایــن موضــوع، هزینه‌هــای دسترســی بــه آن خدمــت 
را در جامعــه افزایــش می‌دهــد و ســبب می‌شــود نــه تنهــا مــردم از پــس آن هزینه‌هــا برنیاینــد، بلکــه 

ــا تخصیــص بودجــه بــه کمــک جامعــه برآینــد.  دولت‌هــا نیــز ب

گفتار سوم. انحصار و تعارض منافع در نظام سلامت
یکــی از موضوعــات بســیار مهــم در حــوزه درمــان در ایــران کــه بــا مســئله انحصــار بــه شــدت گــره 
خــورده، موضــوع تعــارض منافــع اســت. در حقیقــت، کم‌تــر وزارت‌خانــه‌ای در ایــران بــه انــدازه وزارت 
بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی بــا مشــکل تعــارض منافــع درگیــر اســت. بررســی ایــن موضــوع و 
ــا ایــن‌ حــال، بــه دلیــل  ــه‌ای مســتقل اســت. ب نقــد و تحلیــلِ مصداق‌هــای آن، نیازمنــد نــگارش مقال

ارتبــاط داشــتن بــا موضــع ایــن مقالــه بــه آن اشــاره خواهیــم کــرد. 
بســیاری از مــواردی کــه در بندهــای قبــل نقــد شــد و گفتیــم کــه باعــث ایجــاد انحصــار در حــوزه 
درمــان شــده‌اند، در حقیقــت، از تعــارض منافــع ناشــی می‌شــوند. انحصارهــای معرفی‌شــده در گفتارهــای 
قبلــی، زمانــی ایجــاد تعــارض منافــع را در بخــش درمــان فراهــم می‌کننــد کــه ظرفیــت منافــع فــردی 
یــا گروهــی سیاســت‌گذاران بــا ارائه‌دهنــدگان مراقبت‌هــای بهداشــتی یکــی باشــد یــا منافــع بهداشــتی 
جامعــه، آن را بــه خطــر بیانــدازد. بــه طــور کلــی، ســه نــوع تضــاد منافــع در حــوزه ســامت رخ می‌دهــد:

ــا تنظیم‌کننــدگان، نقش‌هــای متعــدد  ــی رخ می‌دهــد کــه سیاســت‌گذاران ی ــوع اول زمان یــک ـ ن
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یــا دوگانــه داشــته باشــند. از مصــداق ایــن نــوع در ایــران می‌تــوان بــه ایــن مــوارد اشــاره کــرد: 
ــز  1. ســازمان نظــام پزشــكی کــه اعضــای آن را پزشــكان انتخــاب می‌کننــد و هزینه‌هایــش را نی
پزشــکان می‌دهنــد و بــر اســاس قانــون ســازمان نظــام پزشــكی، حفــظ و حمایــت از حقــوق بیمــاران 
ــوان  ــا می‌ت ــده دارد. آی ــه عه ــای پزشــكی را ب ــاغلان حرفه‌ه ــی ش ــوق صنف ــت از حق ــظ و حمای و حف

قضــاوت و حمایــت از حقــوق دو طــرف دعــوا را بــه یــک طــرف واگــذار کــرد؟ 
ــر  ــای در نظ ــه ج ــود ب ــث می‌ش ــازمان باع ــن س ــه ای ــات ب ــذاری خدم ــق تعرفه‌گ ــای ح 2. اعط

ــود.  ــاظ ش ــا لح ــن تعرفه‌ه ــی در تعیی ــع گروه ــی، مناف ــع عموم ــن مناف گرفت
3. واگــذاری آمــوزش پزشــکی از دیگــر مصادیــق نــوع اول اســت. واگــذاری آمــوزش و قانون‌گــذاری 
بــه وزارت بهداشــت می‌توانــد بــه آن، امتیــازات مهمــی اعطــا کنــد، از جملــه قــدرت تعییــن 
ــدرت تعییــن اســتانداردها، تنش‌هــای خاصــی ایجــاد می‌کنــد. ــی. ق اســتانداردهای آموزشــی و اخلاق

4. صــدور مجــوز توســط ســازمان نظــام پزشــکی باعــث شــده اســت مجــوز طبابــت بــه پزشــكان 
ــرایط ســخت مجــوز  ــا ش ــارج از کشــور ب ــرده در خ ــه پزشــکان تحصیل‌ک ــا ب ــد ی طــب ســنتی ندهن

ــع اســت.1 ــارض مناف ــق تع ــه از دیگــر مصادی ــد ک بدهن

دو ـ نــوع دوم تضــاد منافــع بــه دلیــل روابــط مالــی پنهــان بیــن ارائه‌دهنــدگان خدمــات بهداشــتی 
بخــش دولتــی بــا بخــش خصوصــی رخ می‌دهــد.  

از مصداق‌های این نوع تعارض منافع در ایران می‌توان به این موارد اشاره کرد:
1. اشتغال هم‌زمان پزشکان در بخش عمومی و خصوصی. 

ــا  ــتان ی ــهام‌دار بیمارس ــکی، س ــام پزش ــازمان نظ ــت و س ــئول در وزارت بهداش ــکان مس 2. پزش
ــتند.  ــامت هس ــوزه س ــع ح ــرکت‌ها و صنای ش

ــرای خدمــات  ــی اســت کــه در آن، پزشــکان ب ــع ناشــی از روش‌های ــوع ســوم تضــاد مناف ســه ـ ن
ــد. ــت می‌کنن ــت‌مزد دریاف ــود، دس خ

از مصداق‌های نوع سوم می‌توان به این موارد اشاره کرد:
1. بودجــه وزارت بهداشــت بــه درآمــد ناشــی از خدمــات وابســته اســت. بنابرایــن، ســود آن‌هــا از 

ــد.  ــش می‌یاب ــوع افزای ــات متن خدم
2. مالکیــت پزشــکان بــر امکانــات مراقبت‌هــای بهداشــتی، بیمارســتان‌های خصوصــی، شــرکت‌های 

تولیدکننــده محصــولات بهداشــتی و داروی و شــیوه‌های خودارجاعــی.

 1-Rahman, A., Balasubramaniam, P., Gautham, M., Hutchinson, E., Kitutu, F., Marten, R., et a, Conflicts of interest:

 an invisible force shaping health systems and policies policies,:https://doi.org/10.1016/S2214-109X(21)00202-3,

2021, p. 1
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ــی در مــورد چنیــن پی‌آمدهایــی، رویکردهــای جدیــدی ایجــاد کــرده اســت. در کشــورهای  نگران
دیگــر، تجربه‌هــای خوبــی در ایــن زمینــه وجــود دارد. در ســال 1972، کنگــره ایــالات متحــده امریــکا، 
پرداخت‌هــای صنعتــی خــاص یــا دیگــر مشــوق‌ها را بــه پزشــکان غیــر قانونــی اعــام کــرد. چندیــن 
ــه  ــد ک ــن کردن ــری تدوی ــای دیگ ــا بیانیه‌ه ــا ی ــتورالعمل‌ها، کده ــکی، دس ــه‌ای پزش ــازمان حرف س
ــرای  ــه‌ای، منشــوری را ب ــای حرف ــدادی از گروه‌ه ــرد. تع ــرل می‌ک ــا صنعــت کنت ــط پزشــکان را ب رواب
حرفه‌گرایــی پزشــکی تأییــد کرده‌انــد کــه »حفــظ اعتمــاد از طریــق مدیریــت تضــاد منافــع« را یکــی 
ــامل  ــاداش )ش ــه پ ــر گون ــدرال، »ه ــون ف ــد. قان ــی می‌کن ــکان معرف ــدی پزش ــئولیت‌های کلی از مس
هــر گونــه رشــوه یــا تخفیــف( را بــه طــور مســتقیم یــا غیــر مســتقیم، آشــکار یــا پنهــان، نقــدی یــا 
ــام تحــت پوشــش  ــا اق ــات ی ــرای خدم ــاران ب ــا ارجــاع بیم ــد ی ــدی، در ازای ســفارش، خری ــر نق غی
ــک  ــی از ی ــوان بخش ــه عن ــت ب ــت ماساچوس ــد«. ایال ــوع می‌کن ــدرال ممن ــتی ف ــای بهداش مراقبت‌ه
سیاســت گســترده کــه بســیاری از انــواع پرداخت‌هــای شــرکت‌ها را بــه پزشــکان ممنــوع یــا محــدود و 
افشــای دیگــر پرداخت‌هــا را الزامــی می‌کنــد، اخیــراً مقرراتــی تصویــب کــرده اســت کــه شــرکت‌ها را 
بــه افشــای پرداخت‌هــا بــه پزشــکان بــرای مطالعاتــی ملــزم می‌کنــد. هم‌چنیــن از دیگــر راهکارهــای 
جلوگیــری از تعــارض منافــع در مــورد درآمدهــای پزشــکان آن اســت کــه پرداخــت بــه پزشــکان بــه 
صــورت پرداخــت ثابــت انجــام شــود و محدودیت‌هایــی در ارجاعــات و خدمــات خــاص ایجــاد گــردد.1

 1-Lo, B. and Field, M., Conflict of interest in medical reserch, education, and practice, Washington D.C.: Board on

Health Sciences Polinstitute of medicin of the national academies press, 2009, pp. 166-177
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نتیجه‌گیری 
انحصارطلبــی بــه معنــای مخصــوص کــردن امــری بــه شــخص یا گــروه، انــواع متعــدد و متنــوع دارد 
کــه شــامل حوزه‌هــای اجتماعــی، فرهنگــی، سیاســی، اقتصــادی و ماننــد آن می‌شــود. انحصارطلبــی 
ــی‌ها  ــه بررس ــت ک ــای آن اس ــن جلوه‌ه ــن از مهم‌تری ــاد قوانی ــق ایج ــب و کار از طری ــای کس در فض
ــای  ــه مؤلفه‌ه ــا مقایس ــود دارد. ب ــوزه وج ــن ح ــار در ای ــیاری از انحص ــای بس ــان داد مصداق‌ه نش
انحصــار در ایــن اصــول و تعریف‌هــای بیان‌شــده از آن مشــخص شــد در برنامه‌ریــزی و شــیوه 
مدیریــت بخــش درمــان بــه دلایلــی چــون ســطح علمــی و ایمنــی جامعــه، از ایجــاد رقابــت جلوگیــری 
شــده اســت. از نشــانه‌های بــارز آن نیــز می‌تــوان بــه تعــداد پاییــن پزشــکان در کشــور، جلوگیــری از 
افزایــش پذیــرش در دانشــگاه‌ها، اثرگــذاری بــر مدیریــت منابــع انســانی کشــور، نبــود تعــادل منطقــی 
میــان عرضــه و تقاضــا در خدمــات پزشــکی، جلوگیــری از فعالیــت رقبــای پزشــکی ماننــد طــب ســنتی، 
ــی  ــهرها و دسترس ــکان در ش ــب پزش ــم نامناس ــی، تراک ــگاه‌های خصوص ــوزش دانش ــری از آم جلوگی
نداشــتن مــردم مناطــق مختلــف کشــور بــه متخصصــان پزشــکی و تعییــن و محاســبه نــرخ پزشــکی 

توســط خــود پزشــکان اشــاره کــرد. 
برقــراری عدالــت اجتماعــی و رفــاه بــرای مصرف‌کننــدگان نهایــی مســتلزم رقابــت در فعالیت‌هــای 
اقتصــادی اســت. حفــظ نظــم اجتماعــی، تقویــت ســامت اقتصــادی جامعــه، ایجــاد فضــای ســالم و 
ــررات  ــایه مق ــراد در س ــادی اف ــط اقتص ــه رواب ــد هم ــاب می‌کن ــادی ایج ــد اقتص ــری از مفاس جلوگی
مصــوب شــکل بگیــرد و تخلــف و تجــاوز و نقــض تکالیــف قانونــی بــا ضمانت‌هــای اجــرا همــراه باشــد. 
در مــواردی نیــز کــه ثبــات و توســعه پایــدار اقتصــادی جامعــه آســیب می‌بینــد، جرم‌انــگاری و تعییــن 

کیفــر صــورت گیــرد. 
در قانــون اجــرای سیاســت‌های کلــی اصــل چهــل و چهــارم قانــون اساســی، اختیاراتــی بــه نهــادی 
بــه نــام شــورای رقابــت بــرای تصمیم‌گیــری بــا هــدف خنثــی و اصــاح کــردن انحصارطلبــی واگــذار 
شــده کــه در همیــن قانــون، فعالیــت پزشــکان مســتثنی شــده اســت. ایــن مــوارد بــر اثــر کم‌توجهــی 
بــه اصــل 46 قانــون اساســی و فصــل نهــم از قانــون اجــرای سیاســت‌های کلــی اصــل چهــل و چهــارم 
قانــون اساســی رخ داده اســت کــه بــه مبحــث تســهیل رقابــت و منــع انحصــار می‌پــردازد. بــرای حــل 

ایــن مشــکل، دو نــوع راهــکار پیشــنهاد می‌شــود: راهکارهــای رویــه‌ای و راهکارهــای بنیادیــن. 
ــردد. در  ــع گ ــی رف ــد رقابت ــع ض ــدا موان ــود ابت ــنهاد می‌ش ــه‌ای پیش ــای روی ــوان راهکاره ــه عن ب
همیــن راســتا، قوانیــن صــدور مجــوز پزشــکان طــب ســنتی ماننــد کشــورهای چیــن، هنــد و مالــزی بــه 
رســمیت شــناخته شــود. خدمــات پزشــکان طــب ســنتی و داروهــای گیاهــی تحــت پوشــش خدمــات 
ــر  بیمــه درمانــی درآیــد. تعییــن ظرفیــت دانشــگاه‌های علــوم پزشــکی از طریــق شــورایی بی‌طــرف ب
اســاس نیــاز مناطــق مختلــف کشــور و بــا تعهــدات خدمــت ســنگین در همــان مناطــق صــورت پذیــرد. 
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ــن،  ــد کشــور چی ــوار کشــور انجــام شــود. مانن ــد خان ــق شــاخص درآم ــان از طری ــرخ درم محاســبه ن
ســطوح مختلــف تحصیلــی بــرای رشــته پزشــکی ایجــاد گــردد. پرداخت‌هــای واحدهــای تولیدکننــده 
ــا  ــوه ی ــه رش ــر گون ــامل ه ــاداش )ش ــه پ ــر گون ــه پزشــکان و ه ــر مشــوق‌ها ب ــا دیگ ــان ی حــوزه درم
ــدی در ازای  ــر نق ــا غی ــدی ی ــان، نق ــا پنه ــر مســتقیم، آشــکار ی ــا غی ــه طــور مســتقیم ی ــف( ب تخفی
ســفارش، خریــد یــا ارجــاع بیمــاران بــرای خدمــات یــا اقــام تحــت پوشــش مراقبت‌هــای بهداشــتی 
ممنــوع گــردد. پرداخــت بــه پزشــکان بــه صــورت پرداخــت ثابــت انجــام گــردد. محدودیت‌هایــی در 

ارجاعــات و خدمــات خــاص ایجــاد شــود. 
ــه  ــه عنــوان راهکارهــای بنیادیــن نیــز پیشــنهاد می‌شــود چــون انحصــار در ســایه بی‌توجهــی ب ب
اصــل 46 قانــون اساســی و اســتثنا شــدن از قانــون سیاســت‌های کلــی اصــل 44 قانــون اساســی ایجــاد 
ــون سیاســت‌های  ــاز، قان ــرد و در صــورت نی ــن اصــول صــورت گی ــری روی ای می‌گــردد، تأمــل بیش‌ت

کلــی ضــد انحصارطلبــی اصــل 46 قانــون اساســی تدویــن شــود. 

سیاست‌های تقنینی و انحصار
 در مقــررات حوزه درمان



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

137

فهرست منابع 

1. فارسی 
الف( کتاب 

1. باقــری، محمــود، نقــش حقــوق شــرکت‌ها و بــازار بــورس در موفقیــت خصوصی‌ســازی، 
تهــران: مرکــز پژوهش‌هــای مجلس شــورای اســامی، 1390.

2. دهخدا، علی‌اکبر، لغت‌نامه، تهران: دانشگاه تهران، 1377.
3. س‍اروخ‍ان‍ی، ب‍اق‍ر، دایره‌المعارف علوم اجتماعی، تهران: کیهان، 1379. 

ــاپ و  ــرکت چ ــران: ش ــا، ته ــد و موافقت‌نامه‌ه ــاختار قواع ــارت، س ــی تج ــازمان جهان 4. س
ــی، 1385. انتشــار بازرگان

5. ســازمان ســنجش آمــوزش کشــور، راهنمــای عملــی انتخــاب رشــته آزمــون سراســری، 
تهــران: ســازمان ســنجش آمــوزش کشــور، 1399.

ــد 4(،  ــی )جل ــون اساس ــی قان ــی نهای ــس بررس ــرات مجل ــروح مذاك ــورت مش 6. ص
ــامی، 1368. ــورای اس ــس ش ــی مجل ــط عموم ــی و رواب ــور فرهنگ ــران: اداره كل ام ته

7. غفــاری فارســانی، بهنــام، حقــوق رقابــت و ضمانــت اجراهــای مدنــی آن، تهــران: میــزان، 
 .1393

8. كاتوزیان، ناصر، گامی به سوی عدالت )جلد 1(، تهران: میزان، 1387.
9. مجلــس شــورای اســامی، معرفــی نماینــدگان ده دوره مجلــس شــورای اســامی، تهــران: 

اداره فرهنگــی و تبلیغــات مجلــس شــورای اســامی، 1396.
10. مرکز آمار ایران، سال‌نامه آماری کشور، تهران: مرکز آمار ایران، 1397.

11. مرکــز مطبوعــات و انتشــارات قــوه قضاییــه، بررســی تطبیقــی نقــش قــوه قضاییــه در 
ــگل، 1391.  ــران: جن ــازی، ته ــت و خصوصی‌س ــرمایه‌گذاری، رقاب س

ب( مقاله
ــت«،  ــوق رقاب ــی حق ــوق عموم ــی حق ــاح‌زاده، »مبان ــد ف ــود و علی‌محم ــری، محم 1. باق
ــماره 3،  ــم، 1388، ش ــی و نه ــی، دوره س ــوم سیاس ــوق و عل ــکده حق ــه دانش ــوق، مجل ــه حق فصل‌نام

ــص 61-88. ص
ــل  ــران و دلای ــنتی ای ــب س ــه، محســن ناصــری و محمــود خدادوســت، »ط ــاری، فرزان 2. غف

ــماره 3، ص 65. ــم، 1389، ش ــه، دوره نوزده ــه طــب و تزکی ــعه آن«، مجل ــا و توس ــزوم احی ل



138

ــی  ــام حقوق ــی نظ ــه تطبیق ــماعیلی، »مطالع ــن اس ــدی و محس ــید محمدمه ــی، س 3. غمام
ــماره 2،  ــم، 1389، ش ــال یازده ــوق اســامی، س ــه حق ــه«، پژوهش‌نام ــران و فرانس ــت در ای رقاب

ــص 188-153. ص
4. گل‌علــی‌زاده، عزت‌اللــه، محمــود موســی‌زاده، محمدرضــا امیراســماعیلی و نــادر آهنگــر، 
»چالش‌هــای ســطح دوم ارجــاع در برنامــه پزشــک خانــواده«، مجلــه علمــی ســازمان نظــام 

ــماره 4، ص 321. ــم، 1390، ش ــت و نه ــران، دوره بیس ــامی ای ــوری اس ــکی جمه پزش
5. محمــودی، ژیــا، »ســیر تحولــی حقــوق پزشــکی در ایــران«، فصل‌نامــه علمــی ـ حقوقــی 

قانون‌یــار، دوره دوم،  1396، شــماره 6، ص 239.

ج( قانون و مقررات
ــه تخلفــات صنفــی و حرفــه‌ای شــاغلان حرفه‌هــای پزشــکی  1. آییــن نامــه انتظامــی رســیدگی ب

وابســته )1373(.
2. آیین‌نامه اجرایی ماده ‌8 قانون تشکیل وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی )1365(.

3. دستورالعمل برنامه پزشک خانواده و نظام ارجاع در مناطق شهری )1391(.
4. قانون بیمه همگانی خدمات درمانی کشور )1373(.

5. قانون تأمین خدمات درمانی مستخدمین دولت )1351(.
6. قانون تشکیل سازمان نظام پزشکی جمهوری اسلامی ایران )1369(.
7. قانون تشکیل سازمان نظام پزشکی جمهوری اسلامی ایران )1374(.

8. قانون تشکیل شورای آموزش پزشکی و تخصصی رشته‌های پزشکی )1352(.
ــان و  ــت و درم ــور بهداش ــه ام ــیدگی ب ــت‌گذاری و رس ــرای سیاس ــورایی ب ــکیل ش ــون تش 9. قان

ــکی )1363(. ــوزش پزش آم
10. قانون تشکیل وزارت بهداشت و درمان و آموزش پزشکی )1364(.

ــام  ــت نظ ــخیص مصلح ــع تش ــی، مجم ــتی و درمان ــور بهداش ــی ام ــرات حکومت ــون تعزی 11. قان
.)1367(

12. قانون سازمان نظام پزشکی جمهوری اسلامی ایران )1383(.
13. قانون شهرداری‌ها )1333(.

14. قانون کار )1369(.
15. قانون مقررات امور پزشکی و دارویی و مواد خوردنی و آشامیدنی )1334(.

16. لایحه بودجه سال 1400 کل کشور )1400(.

سیاست‌های تقنینی و انحصار
 در مقــررات حوزه درمان



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

139

17. لایحــه قانونــی راجــع بــه اجــازه اجــرای طــرح توســعه مجتمــع آموزشــی، پژوهشــی، درمانــی 
وزارت بهــداری و بهزیســتی، شــورای انقــاب )1358(.

18. مصوبه ایجاد معاونت طب سنتی ایرانی ـ اسلامی )1392(.
19. مصوبه تعیین تعرفه خدمات تشخیصی و درمانی )1380(.
20. مصوبه تعیین تعرفه خدمات تشخیصی و درمانی )1381(.
21. مصوبه تعیین تعرفه خدمات تشخیصی و درمانی )1383(.

22. مصوبــه تعییــن تعرفــه و فرانشــیز خدمــات تشــخیصی و درمانــی و نــرخ حــق ســرانه خدمــات 
درمانــی )1382(.

ــی  ــات درمان ــن خدم ــون تأمی ــاده 1 قان ــمولین م ــان مش ــق درم ــزان ح ــن می ــه تعیی 23. مصوب
.)1366(

24. مصوبــه رســیدگی بــه جرایــم مشــاغل پزشــکی بــا اخــذ نظــر هیئــت بــدوی انتظامــی نظــام 
ــوه قضاییــه )1367(. پزشــکی، ق

25. مصوبه سند ملی گیاهان دارویی و طب سنتی، شورای عالی انقلاب فرهنگی )1392(.
د( پایگاه اینترنتی

1. خبرگــزاری خانــه ملــت، »عــدم بازخریــد ذخیــره مرخصــی کارمنــدان بــا قانــون اساســی مغایرت 
دارد«، 1387 )تاریخ مشــاهده: 1400/04/18(، در: 

https://www.icana.ir/Fa/Newsamp/124195 

2-Latin source
A( Book
 1-Feldstein, P. j., Health Associations and the Demand for Legislation Cambridge, Mass:
 Ballinger, 1977
 2-Goldberg, B., Alternative Medicine: The Definitive Guide, Puyallup, Wash: Future
 Medicine, 1993
 3-Lo, B. and Field, M., Conflict of interest in medical reserch, education, and practice,
Washington D.C.: Board on Health Sciences Polinstitute of medicin of the national acade-
 mies press, 2009
4-Lowell, L., Final Report of the Commission on Medical Education, New York: Associ-
 ation of American Medical Colleges, 1932
 5-Starr, P., The Social Transformation of American Medicine, New York: Harper Collins, 1982



140

B) Article
 1-Chee-Ruey, H. and Chengxiang, T., «The multi-tiered medical education system and its
 influence on the health care market—China’s Flexner Report», Human Resources for Health,
2019
 2-Hamowy, R., «The Early Development of Medical Licensing Laws in the United States,
1875-1900», Journal of Libertarian Studies, 1979, pp. 73-119
 3-Havighurst, C., «The Changing Locus of Decision Making in the Health Care Sector»,
Journal of Health Politics, Policy and Law11, 1986, p. 700
4-Kumar, P. D., «Antitrust laws in health care: Evolving», American association for phy-
sician leadership, 2019, pp.1-13
5-Pruit, A. R., «The Medical Marketplace», in: Politicized Medicine, Irvington-on-Hud-
son, N. Y: Foundation for Economic Education, 1993, pp. 23-33
 6-Shetty, A. and Shetty, S., «The impact of doctors per capita on the mortality rate in
asia», Int J Med Pharm Sci, Vol 04(09), 2014
7-Wilson, L., «The Case against Medical Licensing in The Dangers of Socialized Medi-
cine», ed. Jacob Hornberger and Richard Ebeling, Fairfax, Va.: Future of Freedom Founda-
tion, 1994, p.59
 8-Wolf, R., Geuthel, N., Gnatzy, F. and Rotzoll, D., «Undergraduate ultrasound education at
German-speaking medical faculties: a survey», GMS journal for medical education, 2019, V.36

C) Website
 1-Rahman, A., Balasubramaniam, P., Gautham, M., Hutchinson, E., Kitutu, F., Marten,
R., etal, Conflicts of interest: an invisible force shaping health systems and policies poli-
cies,:https://doi.org/10.1016/S2214-109X(21)00202-3, 2021, p. 1
 2-World health data platform/GHO/Indicators, The Global Health Observatory, Medical
doctors (per 10 000 population), Friday, July 9,2021, https://www.who.int/data/gho/data/in-
dicators/indicator
 3-Education Law of the People's Republic of China, Adopted at the Third Meeting of the
Standing Committee of the Eighth National People’s Congress on March18,1995 and promul-
 gated by Order No. 45 of the President of the People’s Republic of China on March 18,1995,
http://en.moe.gov.cn/Resources/Laws_and_Policies/201506/t20150626_191385.html

سیاست‌های تقنینی و انحصار
 در مقــررات حوزه درمان



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

141
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چکیده
      بعــد از پیــروزی انقــاب اســامی در ایــران، حکومــت، ممیــزی فیلــم را بــر آثــار ســینمایی اعمــال کــرده 
اســت. در ایــن مقالــه، از میــان فیلم‌هــای مســعود کیمیایــی و علــی حاتمــی، نســبت میــان ممیــزی آثــار 
ســینمایی ایشــان بــا حقــوق دهــه شــصت در بوتــه تحلیــل و داوری قــرار گرفتــه اســت. در ســال‌های 1357 
تــا 1369 کــه نظــام جدیــد حقوقــی در حــال اســتقرار و تثبیــت بــود، قوانیــن و مقــررات در حــوزه ســینما و 
ممیــزی فیلــم نیــز اجــرا می‌شــد. دو فیلــم از کیمیایــی و دو فیلــم از حاتمــی هــم گرفتــار تیغ ممیزی شــدند. 
فیلــم »خــط قرمــز« کیمیایــی بــه دلایلــی نظیــر رعایت نشــدن حجــاب و ترســیم شــخصیتی متفــاوت از یک 
مأمــور امنیتــی حکومــت پهلــوی و فیلــم »تیــغ و ابریشــم« بــه دلیــل پرداختــی متفــاوت از اعتیــاد و قاچــاق 
مــواد مخــدر و ســیاه‌نمایی از زندان‌هــا دچــار ممیــزی شــدند. در آثــار حاتمــی، »حاجــی واشــنگتن« بــه دلیــل 
ترســیم تصویــر کمیــک از ســفیر ایــران در دوره قاجــار و نقد دیپلماســی سیاســی دهه شــصت و فیلــم »جعفر 
خــان از فرنــگ برگشــته« بــه دلیــل تصویرســازی ابتــذال در جــدال ســنت و غــرب زدگــی توقیــف شــدند.

بعــد از بررســی ممیــزی فیلم‌هــا بــا موازیــن حقوقــی وقــت، ایــن مــوارد، ناموجــه بــه نظــر می‌رســد. ممیــزان 
دهــه شــصت، بــا عبــور از حقــوق ممیــزی فیلم‌هــا، بــا معیارهــای فراحقوقــی بــه ممیــزی و توقیــف ایــن آثــار 
ــت. ــده اس ــض ش ــوب 1344 و 1361( نق ــم )مص ــش فیل ــر نمای ــارت ب ــای نظ ــد و آیین‌نامه‌ه ــم داده‌ان حک
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مقدمه
ــان  ــت. بی ــری اس ــان هن ــای بی ــر و جلوه‌ه ــام هن ــی از اقس ــم، یک ــر هفت ــوان هن ــه عن ــینما ب س
ســینمایی در دامنــه حــق بــر آزادی بیــان هنــری ارزیابــی می‌شــود. از ایــن رو، در گفتمــان حق‌محــور 
و جامعــه دموکراتیــک، از میــان نظــام تأمینــی و تعقیبــی، مواجهــه دولــت بــا مقولــه ســینما بایــد بــه 
صــورت تعقیبــی یــا پســینی باشــد. بــه عبــارت دیگــر، فیلــم ابتــدا ســاخته و اکــران می‌شــود. ســپس 
ــد.  ــد پاســخ‌گو باش ــینماگر بای ــراد، س ــکایت اف ــوا و ش ــا دع ــت نشــود، ب ــان رعای ــود آزادی بی ــر قی اگ

ممیــزی، روش مداخلــه و پیشــینی اســت. 
در ایــران، از زمــان پیــروزی انقــاب نیــز ممیــزی )سانســور( آثــار ســینمایی برقــرار اســت. نظــم 
حقوقــی ســینما در دهــه60 بــر پایــه قانــون اساســی و قوانیــن پراکنــده ماننــد قانــون اهــداف و وظایــف 
ــر نمایــش فیلــم و اســاید  وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی )مصــوب 1366/2/23(، آییــن نظــارت ب
ــم و  ــش فیل ــر نمای ــارت ب ــه نظ ــه 1344( و آیین‌نام ــس، آیین‌نام ــن پ ــوب 1344/6/27 و از ای )مص
اســاید و ویدئــو و نظــارت بــر نمایــش آن‌هــا )مصــوب 1361/12/4 و از ایــن پــس، آیین‌نامــه 1361( 
اســتوار بــود. بــا ایــن توضیــح کــه آیین‌نامــه 1344در ســال‌های اول انقــاب )1361 ـ 1357( و آییــن 

نامــه 1361 تــا انتهــای آن دهــه و بــا اصلاحاتــی تــا امــروز، مــاک تحلیــل اســت. 
بــه دلیــل شــرایط خــاص دهــه شــصت، نظیــر بی‌ثباتی‌هــای ســال‌های نخســت پــس از پیــروزی 
ــا  ــار خــاص ب ــف ناشــی از آن، رفت ــی و محدودیت‌هــای مختل انقــاب اســامی، شــروع جنــگ تحمیل
ســینما بــه عنــوان هنــری مغضــوب انقلابیــون، در شــرایط سیاســی و اجتماعــی آن زمــان قابــل درک 
اســت. این‌کــه ممیــزی فیلــم، تمامــی فیلم‌ســازان اعــم از جدیــد و قدیمــی را دربرگرفــت و فیلم‌ســازان 
بزرگــی نظیــر بهــرام بیضایــی، مســعود کیمیایــی، داریــوش مهرجویــی، علــی حاتمــی و ناصــر تقوایــی، با 
وجــود داشــتن پیشــینه‌ای پرافتخــار از نظــر تولیــد آثــار ســینمایی و بهره‌منــدی از جایگاهــی رفیــع در 
ســینما، بــا ممیــزی، بســیار دســت و پنجــه نــرم کردنــد. در ایــن میــان، حاتمــی و کیمیایــی، دو تــن از 
شــاخص‌ترین و اثرگذارتریــن کارگردانــان ســینمای ایــران در قبــل و بعــد انقــاب هســتند و بــه عنــوان 

ــران شــناخته می‌شــوند. ــرای ســینمای ای فیلم‌ســازان صاحب‌ســبک و نوگ
در ایــن مقالــه، صرفــاً از نــگاه حقوقــی و بــه دلیــل محدودیــت واژگان مقالــه، ممیــزی آثــار حاتمــی 
و کیمیایــی در دهــه شــصت بــا حقــوق آن دهــه تطبیــق و تحلیــل می‌شــود. ســؤال پژوهــش، نســبت 
ممیــزی اعمال‌شــده بــر آثــار ایــن دو فیلم‌ســاز بــا موازیــن حقوقــی حاکــم اســت. بــه جــز آثــار انــدک 
ــه ویــژه در مــورد دهــه 1360ـ زمــان شــکل‌گیری ســینمای انقــاب  استفاده‌شــده در ایــن نوشــته، ب
ــه،  ــن زمین ــده اســت و پژوهــش حقوقــی در ای ــن موضــوع مغفــول مان ــه صــورت مــوردکاوی، ای ـ و ب

ــه می‌کنــد. گام‌هــای نخســتین را تجرب

ممیزی آثار سینمایی مسعود کیمیایی و علی
 حاتمــی در پرتــو حقــوق ممیــزی دهه 60 
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ــده و  ــام نش ــی اع ــمی و کتب ــکل رس ــه ش ــچ گاه ب ــا هی ــزی فیلم‌ه ــل ممی ــت دلی ــی اس گفتن
ــمی  ــر رس ــای غی ــه‌لای خبره ــل از لاب ــن دلای ــت.  ای ــته اس ــود نداش ــه وج ــن زمین ــفافیتی در ای ش
ــن  ــد. هم‌چنی ــف و درک می‌ش ــم کش ــدان فیل ــینماگران و منتق ــای س ــد، گفت‌وگوه ــینمایی، جرای س
ممیــزی مــورد نظــر در ایــن جــا یعنــی بخشــی از فیلــم را تغییــر دادن اعــم از حــذف، اضافــه کــردن و 
توقیــف کامــل اثــر کــه در مــورد برخــی آثــار رخ داده اســت و بــرای مدتــی یــا دایــم توقیــف بوده‌انــد. 
افــزون بــر ایــن، موضــوع توقیــف و ممیــزی، ســابقه چندانــی در رویــه قضایــی نداشــته اســت و بــه طــور 

خــاص، در مــورد رویــه قضایــی دهــه 60 ، آمــار و رأیــی در دســت نیســت. 
دو مــورد مشــهور بــرای دهه‌هــای 1380 و 1390 از دیــوان عدالــت اداری در دســترس اســت: رأی 
ــم احمدرضــا درویــش. موضــوع ســنتوری،  ــی و رأی رســتاخیز، فیل ــم ســنتوریِ داریــوش مهرجوی فیل
ــا اعمــال وتــوی ســازمان ســینمایی وزارت فرهنــگ و ارشــاد  توقیــف بعــد از صــدور پروانــه نمایــش ب
اســامی بــود کــه بــر اســاس رأی قطعــی شــعبه ســوم دیــوان در ســال 1387، بــه تأییــد توقیــف بــه 
نفــع وزارت فرهنــگ و تصدیــق ورود خســارت بــه فیلــم بــه ضــرر وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی رأی 
داد. رســتاخیز نیــز در دهــه 1390 بــه همیــن مشــکل دچــار شــد و ســازمان ســینمایی بعــد از یــک روز 
اکــران، بــه دلیــل مصلحت‌اندیشــی و اعتــراض برخــی گروه‌هــا بــه نمایــش تصویــر حضــرت ابوالفضــل 
)ع(، اکــران را متوقــف کــرد. بــا طــرح دعــوای مالــک فیلــم بــه خواســته احــراز وقــوع تخلــف ســازمان 

ســینمایی، شــعبه اول بــدوی دیــوان در ســال 1395، بــه ورود خســارت حکــم داد. 
رویــه‌ موجــود در زمینــه توقیــف بعــد از صــدور پروانــه نمایــش کــه متفــاوت از توقیــف فیلــم، قبــل 
از صــدور پروانــه اکــران اســت و بــا این‌کــه بــرای ســال‌ها بعــد از دهــه 1360 اســت، نشــان می‌دهــد 
ــا توقیــف فیلم‌هــا، خــود را در معــرض محکــوم شــدن  دســت‌کم، وزرات فرهنــگ و ارشــاد اســامی ب
بــه پرداخــت خســارت قــرار می‌دهــد. ایــن مقالــه در دو گفتــار بــه چهــار فیلــم ممیزی‌شــده کیمیایــی 

ــردازد. ــی می‌پ و حاتم

گفتــار اول. فیلم‌هــای مســعود کیمیایــی در پرتــو حقــوق 
ــه ۶۰ ــزی ده ممی

در این گفتار، ابتدا فیلم »خط قرمز« و سپس فیلم »تیغ و ابریشم« بررسی می‌شود.

بند اول. ممیزی فیلم »خط قرمز«
ــته  ــمور، نوش ــب س ــه ش ــاس فیلم‌نام ــی براس ــه کیمیای ــی و فیلم‌نام ــه کارگردان ــز« ب ــط قرم »خ
بهــرام بیضایــی در ســال 1360 ســاخته شــد. ســعید راد، فریمــاه فرجامــی، خســرو شــکیبایی، ایــرن، 

ــم هســتند. ــران فیل ــم‌پور( از بازیگ ــا )هاش ــعید پیردوســت و جمشــید آری س
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1. خلاصه داستان فیلم
ــه،  ــد. لال ــه ازدواج میك‌ن ــا لال ــاواك ب ــه س ــوران عالی‌رتب ــی از مأم ــی، یک ــاب، امان ــوران انق در ك
فارغ‌التحصیــل رشــته پزشــكی اســت و در طــول روز، مجروحــان تظاهــرات خیابانــی را درمــان می‌کنــد. 
امانــی در شــب عروســی بــه ســازمان امنیــت احضــار می‌شــود تــا نظــر خــود را دربــاره آزادی و مــرگ 
گروهــی از زندانیــان سیاســی اعــام كنــد كــه زیــر اسمشــان خــط قرمــز كشــیده شــده اســت و محكــوم 
ــان اســت و  ــه جــزو زندانی ــرادر لال ــدام هســتند. او در بررســی اســامی متوجــه می‌شــود كــه ب ــه اع ب
ــكوك  ــت او مش ــه و غیب ــه خان ــرر ب ــای مك ــه از تلفن‌ه ــد. لال ــرش می‌ده ــرادر همس ــدام ب ــه اع رأی ب
می‌شــود و بــا یافتــن دفترچــه و اســلحه امانــی و مدارکــی کــه جمــال، دوســت بــرادرش در اختیــارش 
ــه از او  ــه، لال ــه خان ــی ب ــت امان ــا بازگش ــرد. ب ــی می‌ب ــرش پ ــودن همس ــاواكی ب ــه س ــذارد، ب می‌گ

ــد. ــا درمی‌آورن ــه از پ ــا گلول ــی را ب ــال، امان ــا کمــک جم ــد و ب بازخواســت میك‌ن

2. تطبیق ممیزی »خط قرمز« با قوانین و مقررات 
»خــط قرمــز پــس از نمایــش در جشــنواره اول فجــر، موفــق بــه دریافــت پروانــه نمایــش نمی‌شــود، 
هــر چنــد کــه صحنه‌هایــی حــذف و بــه آن اضافــه می‌شــود. امــا از آن جــا کــه مشــکل فیلــم، بنیــادی 

اســت و امــکان اصــاح مــورد نظــر در آن نیســت، بــه بایگانــی ســپرده می‌شــود«.1

الف( رعایت نشدن حجاب 
یکــی از دلایــل توقیــف فیلــم، نداشــتن حجــاب بازیگــران زن فیلــم بــه ویــژه در صحنه‌هــای داخلــی 
ــد توجــه داشــت  ــن خصــوص بای ــم اســت. در ای ــی فیل ــه جشــن ازدواج شــخصیت‌های اصل ــوط ب مرب
ــود و شــروع تولیــد آن در ســال 1359. از بررســی آیین‌نامــه  »خــط قرمــز«، محصــول ســال 1360 ب
1344، مفــادی در خصــوص نداشــتن حجــاب بــه چشــم نمی‌خــورد و قبــل انقــاب، حجــاب الزامــی 
در حقــوق، مســتقر نبــوده اســت. فقــط در مــاده 15 آیین‌نامــه عنــوان شــده اســت: »ارائــه آن قســمت 
از انــدام برهنــه زن یــا مــرد، دختــر یــا پســر... کــه مســتور بودنــش ضــروری اســت و عیــان ســاختن 

ــی را جریحــه‌دار می‌ســازد...«.  آن، عفــت عموم
ــدن  ــه قســمتی از ب ــوده و ن ــه ب ــورد نظــر آیین‌نام ــرد، م ــا م ــدام جنســی زن ی ــا پوشــاندن ان تنه
ماننــد مــوی ســر؛ زیــرا نمایــش انــدام جنســی باعــث مفســده بــوده اســت. معیــاری کــه نــه تنهــا در 
ــدام  ــش ان ــزان نمای ــه می ــا توجــه ب ــا ب ــز مــاک اســت و فیلم‌ه ــر کشــورها نی ــران، بلکــه در بیش‌ت ای
جنســی بازیگــران و روابــط میــان آن‌هــا، درجه‌بنــدی می‌شــوند. بنابرایــن، صــرف نمایــش مــوی ســر 

1. امید، جمال، تاریخ سینمای ایران )1369 ـ 1358(، تهران: روزنه، چاپ اول، 1383، ص 138.
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ــد باشــد. از ســوی دیگــر،  ــم نمی‌توان ــا توقیــف فیل ــه موصــوف موجــب مفســده ی ــر اســاس آیین‌نام ب
ــود  ــاب وج ــه حج ــوان ب ــزام بان ــال 1360، ال ــر س ــا اواخ ــاب ت ــروزی انق ــان پی ــه از زم ــن آن‌ک ضم
نداشــت، حجــاب و پوشــش ســر، جــزء ممیزی‌هــای جهانــی نبــوده، بلکــه مســئله‌ای فقهــی اســت کــه 
در خصــوص میــزان و کــم و کیــف آن، میــان مســلمانان و علمــای دینــی هــم بســیار اختــاف اســت، تــا 
حــدّی کــه برخــی بــه نداشــتن آن جــواز داده‌انــد و برخــی دیگــر بــه پوشــاندن صــورت و مــچ دســت. 
در 1362/5/18 بــا تصویــب مبحــث پنجــم قانــون مجــازات اســامی )تعزیــرات(، بــر اســاس تبصــره 
مــاده 102 مقــرر شــد: »زنانــی کــه بــدون حجــاب شــرعی در معابــر و انظــار عمومــی ظاهــر شــوند، بــه 
حبــس از ده روز تــا دو مــاه و یــا از پنجــاه هــزار تــا پانصــد هــزار ریــال جــزای ‌نقــدی محکــوم خواهنــد 
ــوی ســر و حجــاب  ــرای م ــن، داشــتن پوشــش ب ــن مت ــان لازم‌الاجــرا شــدن ای ــن، از زم شــد«. بنابرای
ــت اجــرای  ــی و ضمان ــه رســمی، قانون ــوان، در منظــر عمومــی، دارای جنب ــدن بان ــرای تمــام ب ــل ب کام
کیفــری شــد. بــه طــور طبیعــی، در دیگــر فعالیت‌هــای اجتماعــی مربــوط بــه بانــوان از جملــه حضــور 
در فعالیت‌هــای هنــری نظیــر بــازی در تئاتــر و فیلــم کــه مفهــوم »انظــار«، قابــل تعمیــم بــه آن اســت، 
محدویــت ایجــاد شــد و بــدون رعایــت حجــاب رســمی، انجــام دادن ایــن فعالیت‌هــا امکان‌پذیــر نیســت.

الــزام بــه رعایــت حجــاب از همــان ابتــدای انقــاب و قبــل از تصویــب هــر گونــه قانونــی، از نظــر 
ــه آن حساســیتی  ــام نســبت ب ــن، مســئولان نظ ــود. در ضم ــان، محــل بحــث ب ــه آن زم ــرف جامع ع
ویــژه داشــتند. از جملــه در ســخنان امــام خمینــی )ره( بــه ایــن نکتــه بارهــا اشــاره شــده بــود: »در 
ــند.  ــاب باش ــا باحج ــد، ام ــا برون ــد. زن‌ه ــاب( بیاین ــاى )ب‌ىحج ــد زن‌ه ــامى نبای ــاى اس وزارت‌خانه‌ه
مانعــى نــدارد برونــد. امــا کار بکننــد، لکــن بــا حجــاب شــرعى باشــند«. 1 دادســتان کل کشــور در ســال 
ــه  ــزوم رعایــت حجــاب در اداره‌هــا تأکیــد کــرد: »بدیــن وســیله ب ــر ل ــا صــدور اطلاعیــه‌ای ب 1359 ب
ــری از آن‌چــه  ــه، شــدیداً اخطــار می‌شــود چنان‌چــه اث ــا و مؤسســات و ادارات تابع تمــام وزارت‌خانه‌ه
ــدون  ــوی کارمنــدی ب ــا بان ــران اســت، دیــده شــود ی مــورد تأکیــد حضــرت امــام و خواســت ملــت ای

پوشــش اســامی در محــل کار حضــور یابــد، بلادرنــگ حقــوق و مزایــای او قطــع خواهــد شــد«.2
بــا ایــن حــال، بــا توجــه بــه ســال ســاخت فیلــم و تصویــب قانــون مجــازات در ســال 1362، پیــش 
از آن، قانونــی در منــع حجــاب نبــود و بــا عنایــت بــه اصــل قانونــی بــودن جــرم و مجــازات، نمایــش 
نــدادن »خــط قرمــز« وجاهــت قانونــی نــدارد و بــر خــاف اصــول حقوقــی اســت. در تمــام ســال‌های 
ــه چنیــن دلیلــی توقیــف شــده‌اند،  ــم و فیلم‌هــای ساخته‌شــده در ایــن زمــان کــه ب توقیــف ایــن فیل
ایــن موضــوع مغفــول مانــده و بــه خــأ قانونــی مــورد نظــر توجهــی نشــده اســت. چنیــن امــری خــاف 

1. خمینــی، ســید روح‌اللــه، صحیفــه نــور )جلــد 6(، تهــران: مرکــز حفــظ و نشــر آثــار امــام خمینــی )ره(، چــاپ  اول، 

1368، ص 329.

2. روزنامه کیهان، 16 تیر 1359، شماره 11038، ص 2.
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انتظــار مشــروع نیــز هســت و نمی‌تــوان بابــت رعایــت نکــردن امــری کــه نــه جــرم بــود و نــه تخلــف 
و نــه حتــی انتظــار غیــر رســمی دولــت، حقــی را تضییــع کــرد. در واقــع، ایــن فیلــم زمانــی ســاخته 
شــده بــود کــه هنــوز حجــاب، وجهــه قانونــی و الزامــی نداشــت و کارگــردان اگــر می‌دانســت کــه بعــد 
ــرد.  ــرام می‌ک ــی احت ــار قانون ــه هنج ــاً ب ــود، حتم ــگاری می‌ش ــی، جرم‌ان ــم، بی‌حجاب ــاخت فیل از س
ــن، در  ــرد. بنابرای ــات ک ــاب را مراع ــدی، حج ــای بع ــه، در فیلم‌ه ــن تجرب ــه ای ــه ب ــا توج ــی ب کیمیای

خصــوص فیلــم، قاعــده قبــح عقــاب بلابیــان رعایــت نشــد.

ب( شخصیت خاکستری  مأمور ساواک
ــا و و  ــه فض ــق ب ــی، متعل ــابِ کیمیای ــس از انق ــم پ ــن فیل ــر و اولی ــن اث ــز، دوازدهمی ــط قرم »خ
روزگار ســال‌های آغــاز انقــاب و بازتاب‌دهنــده ذایقــه و ســلیقه رایــج عمومــی روز اســت«.1 »بــه زعــم 
بســیاری، یكــی از دلایــل مخالفــت بــا ایــن فیلــم كــه بــا انعــكاس ممیزی‌هــا بــه كارگــردان و بــه ‌رغــم 
ــود کــه  ــد، شــخصیت »خاکســتری« ب ــه خــود ندی ــرده را ب ــگ پ ــاز هــم رن اصلاحــات اعمال‌شــده،2 ب
فیلــم از یــك ســاواکی نشــان مــی‌داد کــه بــا توجــه بــه شــرایط بعــد انقــاب و ذهنیــت مــردم از اعضــای 

ســاواک باعــث توقیــف فیلــم شــد«.3

در این خصوص باید گفت:
ــیم  ــود، ترس ــم ب ــاخت فیل ــان س ــم در زم ــرره حاک ــه مق ــه 1344 ک ــتناد آیین‌نام ــه اس ــک ـ  ب ی
تصویــر مثبــت از مأمــور امنیتــی، از جملــه شــرایط توقیــف فیلــم نیســت. در ضمــن، در صــورت بقــای 
حکومــت پهلــوی، شــاید ایــن ایــراد جــای طــرح داشــت! در قانــون مجــازات عمومــی )مصــوب 1352( 

1. حسینی، حسن، راهنمای فیلم سینمای ایران )جلد 1(، تهران: روزنه، چاپ اول، 1400، ص  802.

ــا  ــتی ب ــم می‌بایس ــر می‌کن ــه، فک ــن لحظ ــا ای ــا ت ــنگ، باره ــم سفرس ــد از فیل ــد: »بع ــت می‌کن ــن روای ــی چنی 2. کیمیای

ــم  ــی وسوســه ســینما رهای ــا...، ول ســینما وداع می‌کــردم. شــاید می‌بایســتی درگوشــه‌ای می‌نشســتم، حــالا می‌نوشــتم ی

نکــرد. امــا ایــن خــط قرمــز را کــه ســاختم ـ بعــداً بــه وســیله معاونــت ســینمایی آن زمــان توقیــف شــد ـ حــالا دیگــر اصــاً 

ــری داشــت  ــح بیش‌ت ــه توضی ــاج ب ــد. احتی ــف کردن ــن توقی ــه فیلمــی را از م ــرای آن‌ک ــم می‌ســاختم، ب نمی‌بایســتی فیل

در آن دوره... . بــرای مــن هــم ســخت بــود بــروم و توضیــح بخواهــم کــه چــرا فیلــم مــرا توقیــف کردیــد. بعــد گفتنــد ایــن 

ــار فیلم‌بــرداری کــردم، ولــی بــه هــر جهــت، فیلــم توقیــف مانــد«.  جایــش را بــزن، آن جایــش را بــزن. حــدود 12-13 ب

قوکاســیان، زاون، مجموعــه مقــالات »در نقــد و معرفــی آثــار مســعود کیمیایــی از خــط قرمــز تــا فریــاد«، تهــران: دیــدار، 

1378، ص 10.

3. محســنی، بیتــا، »روایــت ســکانس‌های دربنــد«، کــد خبــر: 1397/12/92963،2، تاریــخ مراجعــه:  1399/10/5، در: 

www.ghanoondaily.ir
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ـ حاکــم بــر زمــان ســاخت فیلــم ـ نیــز چنیــن عنوانــی جرمانــگاری نشــده بــود و منعــی از نظــر قانونــی 
ــگاه  ــوان جــای داد یعنــی ن ــن موضــوع مهــم را در دســته‌بندی ممیــزی سیاســی می‌ت ــود. پــس ای نب
متفــاوت فیلــم بــه مأمــور ســاواک کــه می‌توانــد نقــدی بــه برداشــت رســمی و عملکــرد دولــت در ایــن 

زمینــه باشــد.1
ــه  ــه گفت ــاف اســت و ب ــی شــخصیت خاکســتری، اخت ــا یعن ــن ادع ــت ای دو ـ در خصــوص واقعی
منتقــد ویــژه آثــار کیمیایــی و رفیــق ســالیان دراز او: »صداقــت امانــی در هــر دو وجــه انســانی و ضــد 
انســانی بــه بیننــده انتقــال می‌یابــد. در بعــد ضــد انســانی، بــا توجیهــات صادقانــه ضــد قهرمــانِ عجیــب 
کیمیایــی در حیطــه وظایــف شــغلی‌اش مواجهیــم. امانــی می‌خواهــد بــرای تثبیــت و بقــای سیســتم، 
مهــره وفــاداری باشــد، ولــی وفــاداری مفرطــش را بــرای سیســتم از درون پوســیدهای خــرج می‌کنــد. 
امانــی در اوج بحــران درمی‌یابــد کــه خــودش هــم، آلــت دســت سیستمی‌شــده کــه همــواره ســنگش 
را بــه ســینه مــی‌زده و دیــدگاه تخصصــی امثــال او در مقولــه امنیــت و حفــظ اطلاعــات، هیــچ محلــی از 
اعــراب نــدارد. در عیــن حــال، ایــن تصویــر، مانــع از آن نبــوده کــه ســمت تاریــک ایــن شــخصیت نیــز 
نشــان داده شــود. فیلم‌ســاز در عیــن داشــتن موضــع بــه نفــع انقــاب و رد نظــام ســابق، تنهــا امثــال 
او را باعــث ایجــاد خفقــان در آن رژیــم نمی‌دانــد و در کنــار ایــن درشــت‌نمایی خصایــص و روحیــات 

عاطفــی و انســانی امانــی، متقابــاً بــا چهــره منفــور و مطــرود او نیــز مواجــه می‌شــویم«.2
ــردن  ــزه ک ــرای دراماتی ــت، ب ــدوش اس ــتری، مخ ــخصیت خاکس ــای ش ــه ادع ــوای این‌ک ــه ـ س س
یــک اثــر، کاراکترهــای مثبــت و منفــی یــا خاکســتری، جــزء عناصــر پیشــبرنده اثرنــد. هــر چــه ایــن 
ــدف  ــق ه ــر در تحق ــت آن اث ــث جــذب شــدن مخاطــب شــوند، نشــان‌دهنده موفقی شــخصیت‌ها باع
ــور  ــاوت از مأم ــق و  متف ــر ســیاه مطل ــره‌ای غی ــه چه ــی مخاطــب اســت. این‌ک ــب همراه خــود و جل

ــدارد، بلکــه عامــل قــوت آن اثــر اســت. ــه تنهــا مانــع قانونــی ن ســاواک ترســیم شــود، ن
چهــار ـ سیاســت‌ها و نــگاه رســمی دولــت در مقولــه نظــام پیشــین سیاســی، در دو ســطح قابــل 
ارزیابــی اســت: یکــی، قوانیــن و مقــررات کــه در یــد حکومــت جدیــد اســت و بــا آن در مــورد کارگزاران 
ــه  ــگاه جامع ــد. دیگــری، ن ــا را مجــازات و محــروم می‌کن ــالًا آن‌ه ــری و احتم ــی، تصمیم‌گی ــم قبل رژی
مدنــی، صاحب‌نظــران، مورخــان، هنرمنــدان و رسانه‌هاســت کــه نمی‌تــوان آن‌هــا را ملــزم کــرد فقــط 
دیــدگاه رســمی را بشــنوند و از دیگــر نگاه‌هــا بــدون بررســی و تدقیــق بگذرنــد. امــری کــه در قوانیــن 
ــون مطبوعــات )مصــوب 1364/12/22( آمــده  ــرای مثــال، در مــاده 4 قان ــوده و ب نیــز مطمــح نظــر ب

1. آگاه، وحیــد، »تیــغ و ابریشــم: تحلیــل مبانــی نظــری ممیــزی آثــار ســینمایی«، پژوهش‌هــای حقوقــی، بهــار 

1399، شــماره 41،  ص 189.

ــی  ــعود کیمیای ــناخت‌نامه مس ــدی، ش ــاوجی، مه ــری س ــرگ«، در: مظف ــکین م ــظ مس ــواد، »واع ــی، ج 2. طوس

ــد، چــاپ دوم، 1395، صــص525-630. ــد 1(، تهــران: مرواری )جل
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اســت: »هیــچ مقــام دولتــی و غیــر دولتــی حــق نــدارد بــرای چــاپ مطلــب یــا مقالــه‌‌ای، درصــدد اعمال 
فشــار بــر مطبوعــات برآیــد و یــا بــه سانســور و كنتــرل ‌نشــریات مبــادرت كنــد.« ایــن حکــم در مــورد 

دیگــر شــقوق بیــان از جملــه بیــان ســینمایی صــادق اســت.
ــه  ــخ و معترضان ــن تل ــه خاطــر مضامی ــه ب ــی ک ــت در حال مشــاهده می‌شــود »سیاســت‌گذاران وق
ــت  ــو حمای ــوج ن ــازان م ــد، از فیلم‌س ــا می‌ش ــی معن ــارزه منف ــه مب ــه ب ــته ک ــو در گذش ــوج ن ــار م آث
ــای  ــا هنجاره ــود را ب ــد خ ــی نتوانن ــون کیمیای ــازانی چ ــدند فیلم‌س ــب ش ــل موج ــد، در عم می‌کردن
رســمی تطبیــق دهنــد و اتفاقــاً بیش‌تریــن ضــرر ایــن نــوع سیاســت‌گذاری بــه او رســید کــه بیــش از 
دیگــران بــه مســائل اجتماعــی توجــه داشــت«.1 »کیمیایــی بعــد از انقــاب، ناظــر آگاه نتایــج اجتماعــی 
ــه نخســتین  ــدر بی‌پرواســت ک ــته و آن ق ــر داش ــم و موث ــش مه ــود در آن، نق ــه خ ــی اســت ک انقلاب
اظهــار نظــرش بعــد از انقــاب )خــط قرمــز( بــه مجــازات اعــدام محکــوم می‌شــود و هرگــز بــه نمایــش 

ــود.  ــی کــه بلاجهــت و خــاف اصــول حقوقــی ب ــد«.2 مجازات درنمی‌آی

بند دوم. ممیزی فیلم »تیغ و ابریشم«
ــازی  ــا ب ــه ب ــت ک ــی اس ــعود کیمیای ــم«، مس ــغ و ابریش ــده »تی ــردان و تهیه‌کنن ــنده، کارگ نویس
ــمپور و  ــید هاش ــواییان، جمش ــال پیش ــاء، ج ــح ع ــد صال ــی، محم ــاه فرجام ــی، فریم ــرز صدیق فرام

ــد. ــش در آم ــه نمای ــال 1364 ب ــری در س ــد مظف مجی

1. خلاصه فیلم 
 قصــه فیلــم در جلســه‌ای در بانکــوک شــکل می‌گیــرد. ایــن جلســه بــرای بررســی چگونگــی حمــل 
ــه ایــران اســت. هــدف از ایــن کار، توزیــع هروییــن در دانشــگاه‌ها و مــدارس،  بیســت تــن هروییــن ب
ــوند.  ــار می‌ش ــورد گرفت ــن م ــردی در ای ــت. زن و م ــگ اس ــای جن ــی در جبهه‌ه ــا و حت کارخانه‌ه
بازپــرس از وابســتگی ایشــان بــه جریــان انتقــال بــزرگ قاچــاق مطلــع می‌شــود. اندکــی بعــد، زن در 
بازداشــتگاه خودکشــی می‌کنــد و ســرانجام مــرد جــوان، عامــل اصلــی قاچــاق را کــه بــا پــدرش ارتبــاط 
دارد، معرفــی می‌کنــد. تریلــی حامــل مــواد مخــدر، از نزدیکــی تهــران از طریــق زمیــن و هــوا ردگیــری 

ــود. ــدم می‌ش ــان منه و در پای

ــد«، در: قوکاســیان، زاون، مجموعــه مقــالات  ــدن می‌آرای ــای رویی ــرش را جوانی‌ه ــابِ پی 1. درســت‌کار، رضــا، »اعص

»در نقــد و معرفــی آثــار مســعود کیمیایــی از خــط قرمــز تــا فریــاد«، تهــران: دیــدار، 1378، ص 37.

ــار  ــی آث ــد و معرف ــالات »در نق ــه مق ــی: 1377 ـ 1357«، در: قوکاســیان، زاون، مجموع ــد، جمشــید، »کیمیای 2. ارجمن

ــاد«، تهــران: دیــدار، 1378، ص96. ــا فری ــز ت ــی از خــط قرم مســعود کیمیای
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2. تطبیق ممیزی »تیغ و ابریشم« با قوانین و مقررات
فیلــم بــا ممیــزی بســیار در جشــنواره فجــر ســال 1366 بــه نمایــش در آمــد و بــا »چهــل دقیقــه 
ممیــزی و درجــه کیفــی )ج( از مدیــران دهــه شــصت، پروانــه نمایــش گرفــت«.1 مســئولان ســینمایی 
بــرای پرهیــز از ســقوط کیفــی ســینمای ایــران، طــرح گروه‌بنــدی کیفــی فیلم‌هــا را ابــداع و از ســال 
1366 عملــی کردنــد کــه بــر اســاس آن، تولیــدات در چهــار گــروه کیفــی الــف، ب، ج و د دســته‌بندی 
شــد و بــر پایــه هــر یــک از ایــن درجه‌هــا، امکانــات، ظرفیــت نمایــش و میــزان موفقیــت تجاری‌شــان 

ــد.2 ــی ش پیش‌بین

الف( نمایش اعتیاد و مصرف مواد مخدر
ــاس  ــر اس ــت. ب ــوده اس ــدر ب ــواد مخ ــا م ــارزه ب ــی مب ــوع آن یعن ــث از موض ــم منبع ــزی فیل ممی
ــاک و  ــوزش اعتیادهــای مضــر و خطرن ــا آم ــه 1361: »تشــویق و ترغیــب و ی ــاده 3 آیین‌نام ــد 8 م بن
راه‌هــای کســب درآمــد از طــرق نامشــروع ماننــد قاچــاق و غیــره«، از مــوارد ممنوعیــت نمایــش در آثــار 
ــغ و ابریشــم« برخــاف  ــرد. »تی ــرار می‌گی ــی«3 ق ــزی اخلاق ســینمایی اســت و در »دســته‌بندی ممی
نــص ایــن مــاده، بــرای نمایــش کژی‌هــا و پلیــدی توزیع‌کننــدگان مــواد مخــدر و مصایــب و مشــکلات 
ــد  ــن مهــم نمی‌توان ــزرگ اجتماعــی اســت. پــس ای ــت ب ــن آف ــا ای ــارزه ب دســتگاه‌های مســئول در مب

دلیــل بــر ممیــزی و توقیــف آن باشــد. 
گفتــار زمینــه در ابتــدای فیلــم، علــت توطئــه دشــمنان در ارســال مــواد مخــدر بــه کشــور را بــا 
ــم،  ــی از فیل ــر در جای ــن رو، اگ ــد. از ای ــریح می‌کن ــاد تش ــان در دام اعتی ــردن جوان ــار ک ــدف گرفت ه
ــا نمایــش معتــادان در حــال خمــاری اســت، در راســتای  ــان از مصــرف مــواد مخــدر ی تصویــری عری
کلیــت اثــر و میــزان اثرگــذاری ســوء آن بــر جامعــه اســت. بنابرایــن، یــک یــا چنــد پــان نبایــد باعــث 
ــات اســت کــه در  ــر، نمایــش دقیــق جزئی ــه شــود؛ چــون هن ــه حــذف آن صحن ــا منجــر ب توقیــف ی
نهایــت، بــه یــک کل واحــد ختــم می‌شــود. پــس حــذف یــا جابه‌جایــی هــر کــدام از ایــن جزئیــات، 
ــه نقــض  ــی اســت کــه منجــر ب ــر و خروجــی آن، کیفیــت پاییــن محصــول نهای ــه کلیــت اث لطمــه ب

1. »مســعود کیمیایــی و حجــت الاســام گل محمــدی در زنــدان قصــر«، کــد خبــر: 61702 ،1399/7/2، تاریــخ 

.www.cinemajournal.com :ــه: 1399/10/11، در مراجع

2. طالبی‌نــژاد، احمــد، ســینما اگــر باشــد: تاریــخ تحلیلــی ســینمای پــس از انقــاب، تهــران: روزنــه، چــاپ اول،  

1396، صــص 71-72.

ــوق  ــینمایی در حق ــار س ــی آث ــی ـ  اجتماع ــی و فرهنگ ــی، سیاس ــزی اخلاق ــل ممی ــد، »تحلی 3. آگاه، وحی

موضوعــه و رویــه وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی«، مطالعــات فرهنــگ و ارتباطــات، ســال بیســت و ســوم، بهــار 

ــص 199-201. ــماره 57، ص 1401، ش
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غــرض تولیدکننــدگان و حتــی ممیــزان می‌شــود کــه بــرای اصــاح اثــر، اقــدام بــه ممیــزی کرده‌انــد. 
ــواد  ــه م ــاد ب ــب اعتی ــم، مصای ــت و فیل ــوم اس ــاوی مفه ــوق ح ــوزش در حق ــویق و آم ــن، تش در ضم
مخــدر را نشــان می‌دهــد و بــرای مقابلــه و تصویــر ناگواری‌هــای اعتیــاد اســت. پــس از نظــر حقوقــی، 

مصــداق تشــویق و بدآمــوزی اعتیــاد بــه مــواد مخــدر نیســت.

ب( نمایش وضعیت زندان: سیاه‌نمایی؟
وجــود صحنه‌هایــی عریــان از زنــدان کــه بــه نظــر می‌رســد بــرای نخســتین بــار در یــک فیلــم بعــد 
از انقــاب بــه تصویــر کشــیده شــده، بــه ســوء تفاهــم دربــاره منظــور ســازنده از ایــن صحنه‌هــا دامــن 
ــان  ــر زن ــدن، دهــان، ســر و صــورت زندانیــان معتــاد، تصاوی زده اســت. صحنه‌هایــی نظیــر بازرســی ب
زنــدان در حالــی کــه برخــی بــا فرزنــدان خردســال خــود هســتند و برخــی دیگــر ســیگار می‌کشــند، 
نمایــش معتادانــی در زنــدان کــه بــه دلیــل نرســیدن مــواد دچــار تشــنج و نشــئگی شــده‌اند و بــه خــود 
می‌پیچنــد، بازجویــی از سوســن مَکاشــی )فریمــاه فرجامــی( در حــال خمــاری و نمایــش لحظــات درد 
کشــیدن او بــه دلیــل نرســیدن مــواد و خودکشــی او در زنــدان، از ســکانس‌هایی هســتند کــه نمایــش 
ــج  ــرای تروی ــه‌ای در دســت ممیــزان ب ــرای هــر کســی خوشــایند نبــود و بهان آن در ســینما، شــاید ب
ــغ و  ــن وصــف، »تی ــا ای ــی شــد. ب ــدی نظــام قضای ــش ناکارآم ــا نمای ــا ب ســیاه‌نمایی از وضــع زندان‌ه

ابریشــم« بــه فضــای یــک فیلــمِ مســتندِ آموزشــی نزدیــک شــده اســت. 
 اســتناد اعضــای هیئــت نظــارت بــرای ممیــزی ایــن تصاویــر می‌توانــد بــر اســاس بنــد 11 مــاده 
ــی  ــب ناراحت ــه موج ــوی ک ــه نح ــات... آزار ب ــی از جزئی ــان دادن صحنه‌های ــه 1361: »نش 3 آیین‌نام
بیننــده یــا بدآمــوزی گــردد« یــا بنــد 13 همــان مــاده باشــد: »نشــان دادن تصاویــر و اصــوات ناهنجــار 
اعــم از آنکــه ناشــی از نقــص فنــی یــا غیــر آن باشــد، بــه نحــوی کــه ســامت تماشــاگر را بــه خطــر 
انــدازد«. البتــه ایــن ایــراد وارد نیســت؛ چــون هیئــت می‌توانســت، چنان‌کــه گفتــه شــد، بــا در نظــر 
گرفتــن بعــد مســتند و آموزشــی فیلــم بــه اســتناد تبصــره بنــد 11 کــه »فیلم‌هــای علمــی، آموزشــی و 
پژوهشــی می‌توانــد در محل‌هــای خــاص و جهــت تماشــاگران مخصــوص بــه معرفــی نمایــش گذاشــته 
شــوند«، از ممیــزی ایــن صحنه‌هــا خــودداری کنــد. چنیــن نشــد و ایــن ممیزی‌هــا بــه فیلــم آســیب 
ــع، در  ــاره‌ای از وقای ــداوم داســتان کمــک می‌کننــد، در پ ــه ت جــدّی وارد کــرد. »ســکانس‌هایی کــه ب
مقایســه بــا تصاویــر طولانــی و مســتند زندانی‌هــا، بــه قــدری تلگرافــی هســتند کــه مشــخصاً نشــانگر 

حــذف پــاره‌ای از شــخصیت‌ها و وقایــع  فیلــم هســتند«.1
ــه  ــم بدانیــم، آیین‌نام ــده ه ــا آزاردهن ــده ی ــم را منزجرکنن ــی از فیل ــر صحنه‌های ــن، اگ بنابرای
ظرفیــت دارد کــه بــه دلیــل وجــه آموزشــی و فرهنگــی فیلــم، ممیزی‌هــا اعمــال نمی‌شــد. در واقــع، 

ــد  ــی )جل ــعود کیمیای ــناخت‌نامه مس ــم«، در: مظفــری ســاوجی، مهــدی، ش ــغ و ابریش 1. داودی، ابوالحســن، »تی

ــد، چــاپ دوم،  1395،  ص 635.  1(، تهــران: مرواری

ممیزی آثار سینمایی مسعود کیمیایی و علی
 حاتمــی در پرتــو حقــوق ممیــزی دهه 60 
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بــه درســتی، در مقــرره ممیــزی، راهــی بــرای اســتثنا کــردن ممیــزی پیش‌بینــی شــده اســت کــه در 
مــورد »تیــغ و ابریشــم« منظــور نشــد.

ج( شیوه برخورد بازپرس با متهمان
ــود و  ــرور می‌ش ــدر ت ــواد مخ ــا م ــارزه ب ــه در راه مب ــان ک ــی، محمودی ــرس؛ یک ــمایِل دو بازپ شَ
ــی،  ــم اصل ــر مته ــذاری ب ــت و اثرگ ــای مثب ــو و واکنش‌ه ــلط، گفت‌وگ ــا تس ــه ب ــی ک ــری، جلال دیگ
ــردن  ــر ک ــاز را در تصوی ــردد، ارزش کار فیلم‌س ــدر می‌گ ــواد مخ ــع م ــد توزی ــتگیری بان ــث دس باع
ایــن معضــل در اثــر ســینمایی نشــان می‌دهــد. بــا ایــن حــال، ممیــزی باعــث خدشــه‌دار شــدن ایــن 
تصویرســازی صحیــح شــد. از یــک ســو، صحنه‌هــای مثبتــی ماننــد این‌کــه جلالــی در جــواب تلفنــی، 
بــرای پی‌گیــری پرونــده، خــود را نــه جانشــین بازپــرس محمدیــان، بلکــه ادامهدهنــده راه او معرفــی 
می‌کنــد، تصویــری آرمانــی از یــک بازپــرس متعهــد و وظیفهشــناس در زمانــه انقــاب و جنــگ ترســیم 

ــی را دارد. ــی موفــق در نظــام قضای ــه الگوی ــل شــدن ب می‌کنــد کــه امــکان تبدی
از ســوی دیگــر، برخــی برخوردهــای بازپرســهای پرونــده، امــکان تفســیر عمــل فراحقوقــی و قانونــی را 
در فیلــم دامــن می‌زنــد. صحنههایــی نظیــر ســؤالهای تلقینــی بازپــرس محمدیــان از اختــری بــرای اقــرار 
بــه شــیوه وقــوع جــرم در ابتــدای فیلــم، ظــنّ زیــر فشــار گذاشــتن متهــم را در ذهــن تداعــی می‌کنــد. در 
صحنهــای دیگــر، زندانیــان معتــاد در حــال شــنیدن ســخنان یکــی از مســئولان زنــدان هســتند و بازپرس 
جلالــی بــا عبــور از میــان آنــان و بــا فریــاد و بــه زور، اختــری را کشــان کشــان از آن محــل بــرای بازجویی 
بیــرون می‌بــرد. ایــن تصاویــر کــه از نظــر قانونــی مشــکل دارنــد و بــا برخــی اصــول قانــون اساســی ماننــد 
اصــل 39 مُشــعِر بــر حرمــت هتــک حیثیــت متهــم و حفــظ کرامــت انســانی متهــم تناقــض دارد، از دیگــر 

مــوارد ممیــزی فیلــم بــود، امــا هــم اکنــون در نســخه نهایــی آن وجــود دارد. 
پایــان فیلــم نیــز بــه ایــن دلیــل حــذف شــده اســت کــه بازپــرس جلالــی بــه داخــل زنــدان مــی‌رود 
و بــا کشــتن وکیــل بنــد زنــدان ـ عامــل قتــل بازپــرس محمدیــان ـ از وی انتقــال می‌گیــرد.1 بــر فــرض 
وجــود صحنه‌هایــی خــاف قانــون در مــورد قاضــی فیلــم، مراجــع قضایــی و قضــات در واقعیــت، عــاری 
از خطــا نیســتند. اتفاقــاً ایــن صحنه‌هــا تلنگــری اســت دل‌ســوزانه بــرای معطــوف کــردن توجه‌هــا بــه 
ــه معــروف و نهــی از  ــه خیــر، امــر ب ــون اساســی، دعــوت ب رفــع کاســتی‌های قضایــی. در اصــل 8 قان
منکــر، از وظایــف مــردم نســبت بــه دولــت اســت و حــق نقــد از اصــول مهــم حکمرانــی دموکراتیــک و 

اســامی بــه شــمار مــی‌رود.
ــر پیکــرش، زخمــی نشســته  ــدی تشــبیه می‌کنــد کــه ب ــه فرزن ــی، »تیــغ و ابریشــم« را ب کیمیای
و نــگاه حالیــه‌اش بــه آن صرفــاً از روی ترحــم اســت. وی در یادداشــتی بــه بهشــتی، مدیرعامــل وقــت 

1. در نمایــش فیلــم در جشــنواره فیلــم فجــر ســال 1365، ایــن پایانبنــدی در فیلــم وجــود داشــت کــه در نمایــش عمومــی 

حــذف می‌شــود. )از گفتوگــوی نویســنده اول بــا جــواد طوســی، منتقــد فیلــم و از نزدیــکان مســعود کیمیایــی(.
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بنیــاد ســینمایی فارابــی، ضمــن تشــریح احــوال خــود و گلایه‌هایــش در مــورد فیلــم، بحــث ممیــزی 
ــدان  ــه او را از فرزن ــد؛ این‌ک ــودش می‌دان ــتن خ ــودی دانس ــر خ ــه غی ــه، بلک ــوارد پیش‌گفت ــه م را ن
انقــاب نمی‌داننــد: »آخریــن ســاخته‌ام... انتخابــش بــرای ســاختن، فقــط بــه دلیــل دور بــودن از همــان 
دایــره‌ای اســت کــه شــما مطــرح کرده‌ایــد. دل‌بســتگی بــه انقــاب... دل‌باختگــی بــه حیثــت مســلمان 
ایرانــی امــروز. ایــن شــک بــه هنرمنــد، شــک بــر احســاس و قلــب پاره‌شــده مــن، از بمــب دشــمن بــر 
ــم  ــا، تبس ــوان در جبهه‌ه ــای ج ــر بدن‌ه ــن عط ــاح، ای ــی بی‌س ــلمان ایران ــر مس ــران، ب ــه دخت مدرس
جــاودان عکس‌هــای در قــاب حجله‌هــا...، گنــاه شــک‌های بــر ایــن دل‌هــا... از کیســت؟ اگــر بــه ایــن 
احســاس و عقــل، بــا شــک و ســپس بــا تحقیــر نــگاه شــود، غیــرت کــدام از مــا متهــم اســت؟«1 بــه 
بیــان بهتــر، کیمیایــی، دلیــل اصلــی ممیــزی »تیــغ و ابریشــم« را غیــر خــودی دانســتن خــود و در 

ــم.  ــه فیل ــد، ن واقــع، ممیــزی کارگــردان می‌دان

گفتــار دوم. ســینمای علــی حاتمــی زیــر چتــر حقــوق ممیــزی 
دهــه 60

در این گفتار، دو فیلم »حاجی واشنگتن« و »جعفر خان از فرنگ برگشته« تحلیل می‌شود.

بند اول. ممیزی فیلم »حاجی واشنگتن«
علــی حاتمــی، نویســنده، کارگــردان و تهیه‌کننــده »حاجــی واشــنگتن« در ســال 1360 اســت کــه 

عزت‌اللــه انتظامــی و بازیگــران خارجــی در آن نقــش آفرینــی کردنــد. 

1. خلاصه فیلم 
ــمت  ــه س ــلطنه را ب ــوری صدرالس ــان ن ــین‌قلی خ ــاج حس ــال ۱۲۶۷، ح ــاه در س ــن ش  ناصرالدی
نخســتین ایلچــی )ســفیر( ایــران در امریــکا تعییــن می‌کنــد کــه وی بــه همــراه مترجمــش، راهــی آن 
ــرای ســفارت‌خانه اجــاره می‌شــود  ــه دســتور حســین‌قلی خــان، ســاختمان بزرگــی ب ــار می‌شــود. ب دی
ــی  ــود و حاج ــع می‌ش ــفارت‌خانه قط ــه س ــج، بودج ــه تدری ــوند. ب ــتخدام می‌ش ــزار اس ــد خدمت‌گ و چن
بــه ناچــار، خدمت‌گــزاران را اخــراج می‌کنــد. حاجــی کــه احســاس تنهایــی می‌کنــد، رییــس‌ جمهــوری 
امریــکا را در لبــاس ســاده یــک کابــوی در ســفارت‌خانه می‌بینــد و پذیرایــی کاملــی از او می‌کنــد، ولــی 
در پایــان می‌فهمــد کــه رییــس‌ جمهــوری پــس از دوره‌اش، انتخابــات را بــه رقیــب واگــذار کــرده و حــالا 
کشــاورزی اســت کــه بــه دلیــل علاقــه بــه پســته ایرانــی آمــده اســت تــا روش کاشــت آن را از حاجــی 
بپرســد. ســرانجام بــا فراخوانــده شــدن حاجــی بــه وطــن، مأموریــت اولیــن ســفیر تحقیرشــده‌ای کــه خود 

ــان می‌رســد.  ــه پای ــی دور از کشــور می‌پنــدارد، ب ــه مکان را یــک تبعیــدی ب

1. امید، پیشین، ص 482.

ممیزی آثار سینمایی مسعود کیمیایی و علی
 حاتمــی در پرتــو حقــوق ممیــزی دهه 60 
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2. تطبیق ممیزی »حاجی واشنگتن« با مقررات  
فیلــم در ســال ۱۳۶۱ در جشــنواره فجــر حضــور داشــت و بعــد از آن تــا ســال 1377 توقیــف بــود 
کــه اکــران عمومــی محــدودی داشــت، یعنــی پــس از گذشــت 17 ســال از ســاخت و 2 ســال پــس از 
فــوت حاتمــی. »ظاهــراً یکــی از دلایــل عــدم نمایــش، تصویــر شــوخ و شــنگی اســت کــه از حســین 

قلــی خــان ارائــه شــده اســت«.1

الف( تصویر شوخ و شنگ از سفیر ایران در دوره قاجار
ــکا و  ــت در امری ــال خدم ــی در ح ــفیر( ایران ــزار )س ــک کارگ ــب از ی ــره‌ای نامناس ــیم چه ترس
ــاد  ــه اعتق ــه ب ــت ک ــخ مملک ــر در دوره‌ای از تاری ــوری دیگ ــئولان کش ــر مس ــی او در براب خودباختگ
ممیــزان ســال 1360، بــه نوعــی تحریــف تاریــخ بــوده، از علــل توقیــف 17 ســاله فیلــم بــود. آیین‌نامــه 
ــه  ــم در خصــوص چگونگــی ب ــن فیل ــان ســاخت و نمایــش ای ــوان مقــرره حاکــم در زم ــه عن 1344 ب
تصویــر کشــیدن مقامــات حکومتــی بیانــی نــدارد و صرفــاً در مــاده 6 گفتــه اســت: »اهانــت نســبت بــه 

ــوع اســت«.  ــم از کشــوری و لشــکری ممن ــی اع ــات دولت مقام
در فیلــم، دیالوگــی حــاوی فحــش یــا توهیــن و تخفیــف نســبت بــه مســئولان یــا صحنــه‌ای حــاوی 
اســتهزا و بی‌احترامــی دیــده نمی‌شــود. ممیــزی ایــن فیلــم نشــان می‌دهــد کــه ترســیم تصویــری غیــر 
جــدی و متفــاوت بــا تصویــر رســمی و شــاید خشــک کــه از چنیــن مقام‌هایــی معمــولًا در اذهــان وجــود 
ــوده اســت! ایــن  ــراد و مســتحق ممیــزی ب ــر فیلم‌هــا نیــز بازنمایــی می‌شــود، واجــد ای دارد و در بیش‌ت
در حالــی اســت کــه دولــت حقــی نــدارد تــا شــهروندان را بــه ترســیم تصویــری رســمی از مقامــات ملــزم 
کنــد، مگــر آن‌کــه توهین‌آمیــز باشــد کــه جــرم اســت. از ایــن رو، بخشــی از بیــان آزاد ســینمایی، شــیوه 
تصویــر کــردن مقامــات اســت. در ضمــن، ممیــزی فیلــم در دهــه 60 بابــت تصویر مقامــی دولتــی در زمان 
قاجــار، بســیار عجیــب اســت و از نظــر حقوقــی مطلقــاً قابــل دفــاع نیســت؛ چــون دولــت بــرای پاســداری 

از تاریــخ در زمینــه تصویــر ســینمایی دولت‌مــردان وظیفــه‌ای بــر عهــده نــدارد.

ــتان  ــش داس ــت در پوش ــی وق ــد دیپلماس ــکا: نق ــال امری ــفیر در قب ــی س ب( وادادگ
ــان قاجــار زم

ــرای مأموریــت در زمــان  ــه کشــور خارجــی ب ــران ب ــه مأموریــت ســفیر ای فیلــم، روایــت هنرمندان
ــد.  ــت درافت ــا مل ــه وطــن ی ــی ب ــا بی‌احترام ــن ی ــه ورطــه توهی ــه ب ــی آن‌ک حکومــت قاجــار اســت، ب
ــرافرازی  ــت س ــد و نهای ــه بودن ــاً خودباخت ــه سیاســتمداران غالب ــد دوره‌ای اســت ک ــم، نق ــر فیل سراس
ــن  ــاز ای ــتند. فیلم‌س ــر می‌دانس ــورهای دیگ ــئولان کش ــوی مس ــدن از س ــه ش ــل گرفت ــود را تحوی خ

1. بهارلو، عباس، علی حاتمی )جلد 2(، تهران: قصه، چاپ اول، 1379، ص 90.
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واقعیــت تاریخــی کشــور را بــه صــورت نقــدی دل‌ســوزانه بیــان کــرده اســت. حاجــی در ابتــدای ســفر 
بــه وادادگــی ایرانیــان در کشــورهای دیگــر در مقابــل فرهنــگ غربــی و کنــار گذاشــتن فرهنــگ ایرانــی 
اشــاره می‌کنــد، امــا خــودش پــس از صحبــت بــا رییــس جمهــوری امریــکا دچــار رعشــه می‌شــود و 

ــد! ــش می‌کن غ
»حاجــی واشــنگتن، عنوانــی بامسمّاســت بــرای روایــت زندگــی مــردی کــه آمــال خــود را در دنیــای 
ــوان  ــت و می‌ت ــده اس ــخ نمان ــت، در تاری ــرف نیس ــی ص ــت تاریخ ــک روای ــم، ی ــد. فیل ــرب می‌بین غ
ــد.  نشــانه‌های رفتــاری‌ حاجــی را در برخوردهــای دیپلماتیــک برخــی دیپلمات‌هــای امــروزی هــم دی
ــا همــه لایه‌هــای محتوایــی و تأویل‌هایــی کــه برایــش قائلنــد، حرف‌هــای سیاســی ســنگینی  فیلــم ب
ــای  ــا دنی ــه ب ــن مواجه ــود و هم‌چنی ــرزمین خ ــت س ــه اصال ــه نســبت ب ــی دارد ک ــرای دیپلمات‌های ب

غــرب، فهــم و درک صحیحــی ندارنــد«.1
ــان، تصویــری نمادیــن از وضــع مــردم کشــور  ســکانس درخشــان ذبــح گوســفند در روز عیــد قرب
اســت کــه امــکان تطابــق آن بــا هــر دوره زمانــی و برهــه سیاســی و اجتماعــی وجــود دارد. وقایــع فیلــم 
ــم  ــان فیل ــا زم ــد ت ــده خــود می‌ده ــه بینن ــازی را ب ــکان مشابهت‌س ــا ام ــذرد، ام ــار می‌گ در دوره قاج
را زمانــه خــود تصــور کنــد و نتیجــه مطلــوب را از آن بگیــرد: »مملکــت رو تعطیــل کنیــد. دارالایتــام 
دایــر کنیــد، درســت‌تره. مــردم نــان شــب ندارنــد. دوا نیســت. مــرض بیــداد می‌کنــد. بــاران رحمــت 
ــا  ــم ت ــر داری ــردم. میرغضــب بیش‌ت ــت م ــه از معصی ــم اســت و ســیل و زلزل ــه عال ــی ســر قبل از دولت
ــا؛ دلال،  ــر م ــد از تدبی ــه روزی افتاده‌ان ــه چ ــدا ب ــق خ ــهل‌تر. خل ــه، س ــدن از ختن ــر بری ــلمانی. س س

ــه می‌شــود«.  ــه قطع ــب قطع ــی کــه خــودش شــغلی اســت. مملکــت عن‌قری ــال، گدای کــف‌زن، رم
بــا ایــن حــال، بــه اســتناد تفســیر و تعبیــر نمی‌تــوان حقــوق افــراد را در جایــی کــه مقــرره‌ای در 
دســت نیســت، محــدود کــرد. استدلال‌تراشــی بــرای نمایــش نــدادن فیلمــی دربــاره حکومــت قاجــار 
بــه دلیــل شــایبه نقــد روزگار معاصــر، مــردود اســت. دیالوگ‌هــای فیلــم حتــی بــر فــرض تطابــق بــا 
زمــان زمــان ســاخت، واجــد جنبــه انتقــادی اســت، نــه عنــاد! این‌کــه در برهــه‌ای از تاریــخ، کارگــزاران 
بــا تصمیم‌هــای ناســنجیده خــود باعــث رقــم خــوردن برخــی اتفاقــات ناگــوار بــرای کشــور شــده‌اند، 
ــا توقیــف اثــری، منکــر آن شــد. حــال کــه فیلم‌ســازی متعهــد  ــوان ب امــری اســت واقعــی کــه نمی‌ت
بــا تســلط بــر فــراز و نشــیب تاریــخ کشــور، اثــری چنیــن مانــدگار تولیــد کــرده اســت، بــا وجــود ایــن 
ــد آگاه  ــک هنرمن ــن کاری از ی ــر و چنی ــه بیش‌ت ــذار دارد و ن ــد ان ــاً قص ــه، صرف ــا زمان ــر ب ــی اث همان
عجیــب نیســت. اگــر قصــد خدمــت بــه میهنــش را از طریــق روایتــی هنرمندانــه داشــته باشــد، نمایــش 
ــه  ــه‌ای همه‌فهــم و البت ــه گون ــد ب ــه مشــکلات بای ــای کشــور ب ــب کــردن توجــه اولی کاســتی‌ها و جل
اثرگــذار باشــد. علــی حاتمــی بــه خوبــی از پــس ایــن کار برآمــده و در ســاختاری ســالم، نتیجــه تولیــد 

ــخ  ــر12758، 1396/8/13، تاری ــد خب ــد؟«، ک ــی را دیده‌ای ــی حاتم ــنگتن عل ــی واش ــن، »حاج ــان، معی 1. حمدی

.www.farhikhtegandaily.com :در  ،1399/7/12 مراجعــه: 
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ــود. ــد توقیــف آن می‌ب ــری نبای چنیــن اث
ــه  ــا زمان ــاق ب ــل انطب ــه دلی ــتان تاریخــی، ب ــا داس ــی ب ــه فیلم‌های ــج شــود ک ــه رای ــن روی ــر ای اگ
فعلــی و در واقــع، نقــد روزگار معاصــر در لبــاس تاریــخ، ممیــزی و توقیــف شــوند، بایــد بــاب ســاخت 
ــون و  ــرای تفســیر از مناظــر گوناگ ــر، بســتری اســت ب ــرا عرصــه هن ــای تاریخــی را بســت؛ زی فیلم‌ه
امــکان ســاخت اثــری بــدون ظرفیــت تطابــق بــا زمــانِ نمایــش فیلــم وجــود نــدارد. ایــن گونــه ممیــزی، 
ــران را توقیــف کــرد. ــوان همــه فیلم‌هــای تاریخــی ســینمای ای ــا آن می‌ت ــاک اســت و ب بســیار خطرن

ج( نفوذ فرهنگی بیگانگان
آیین‌نامــه 1361 چنــدی پــس از توقیــف فیلــم تصویــب شــد و در بنــد 9 مــاده 3 آن، »کمــک بــه 
نفــوذ فرهنگــی یــا سیاســی یــا اقتصــادی بیگانــگان کــه مغایــر بــا سیاســتِ »نــه شــرقی، نــه غربــی، 
ــد  جمهــوری اســامی« اســت«، جــزء مــوارد ممنوعیــت نمایــش ذکــر شــده اســت. ایــن امــر می‌توان
یکــی از معیارهــای ممیــزی و توقیــف ایــن فیلــم باشــد؛ چــون ایــن اثــر در خصــوص ســفیر ایــران ـ 
ــزرگ  ــه دشــمن و شــیطان ب ــان قاجــار ـ در امریکاســت کــه بعــد از انقــاب، از دوســت ب ــو در زم ول

تغییــر نقــش یافــت. 
ــگاه حقوقــی قابــل درک نیســت؛  ایــن نکتــه را از منظــر فراحقوقــی می‌تــوان درک کــرد، امــا از ن
چــون در واقــع، فیلــم در نقــد وابســتگی و لــزوم بازگشــت بــه اصالــت شــرقی ایرانیــان اســت و از ایــن 
منظــر، حتمــاً بایــد در ســال 1362 رفــع توقیــف می‌شــد، چنان‌کــه آیین‌نامــه بــه صراحــت، نمایــش 
ــه اســت.  ــی را در نظــر گرفت ــک از قدرت‌هــای جهان ــه هــر ی ــل ب ــه وابســتگی و تمای ــدادن هــر گون ن
بنابرایــن، مســئولان ســینمایی بــه اســتناد همیــن مــاده بایــد اجــازه اکــران فیلمــی را می‌دادنــد کــه در 
نقــد هــر گونــه وابســتگی بــه غــرب و قدرت‌هــای بیگانــه اســت کــه بــرای فیلم‌هایــی از ایــن دســت 

نیــز الگــو بــود. 
افزون بر این‌ها باید گفت:

یــک ـ بنــد 9 مــاده 3 آیین‌نامــه ممیــزی، بــه دلیــل کلــی بــودن، اساســاً قابــل اجــرا نیســت. چــه 
طــور ممکــن اســت یــک فیلــم بتوانــد بــه جریــان نفــوذ کمــک کنــد؟ مگــر حــزب سیاســی اســت؟ اگــر 
ایــن طــور باشــد، هــر فیلمــی کــه در آن تصاویــری از ممالــک فرنــگ اســت یــا بــه نقــش خارجی‌هــا 

ــد مشــمول ایــن بنــد شــود.  اشــاره می‌کنــد، می‌توان
ــم  ــه می‌دانی ــد و هم ــم در ارتباطن ــا ه ــط ب ــورت برخ ــه ص ــه ب ــه هم ــروز ک ــای ام دو ـ در دنی
ــه.  ــر اســت، »نفــوذ فرهنگــی«، واژه‌ای ‌اســت تاریخــی و تحول‌یافت ــا چــه خب کــه در همــه جــای دنی
ــای  ــه‌ای از فرهنگ‌ه ــم، آمیخت ــت می‌کنی ــه در آن زیس ــی ک ــد و فرهنگ ــم تنیده‌ان ــا دره فرهنگ‌ه
ملــی، منطقــه‌ای و جهانــی اســت. پــس فرهنــگ نــاب و خالــص را بایــد صرفــاً در دل تاریــخِ زمان‌هــای 

دور جســت.
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بند  دوم. ممیزی فیلم »جعفر خان از فرنگ برگشته«
فیلــم، تولیــد 1366 بــر اســاس نمایش‌نامــه »جعفــر خــان از فرنــگ آمــده«، نوشــته حســن مقــدم، 
ــی،  ــی حاتم ــیِ »عل ــد متوســانی و نویســندگی گروه ــی و محم ــی حاتم ــیِ عل ــی گروه ــه کارگردان ب
محمــد متوســانی و علــی عباســی« اســت. بازیگــران آن نیــز عزت‌اللــه انتظامــی، محمدعلــی کشــاورز، 
ایــرج راد و ارحــام صــدر هســتند و علــی عباســی و علی‌اکبــر عرفانــی، تولیدکننــدگان ایــن فیلــم بــه 

ــد.  ــمار می‌رون ش

1. خلاصه فیلم
ــه  ــد ك ــارف او درمی‌یاب ــع نامتع ــر و وض ــدن س ــا دی ــدر ب ــردد و پ ــگ بازمی‌گ ــان از فرن ــر خ جعف
بایــد از جعفــر، همانــی بســازد كــه می‌خواهــد، ولــی ناموفــق می‌مانــد؛ زیــرا دولــت بــه جعفــر میــدان 
ــه  ــه ب ــاد ك ــا در جعفرآب ــور می‌شــود ت ــر مأم ــازد. جعف ــكارش بت ــردن اف ــی ك ــا در راه عمل ــد ت می‌ده
»نیوجــف« تغییــر نــام داده اســت، شــهری صنعتــی و فضایــی بســازد. اهالــی روســتا بــه كار گمــارده 
ــا دختــری فرنگــی  ــدر بعــد از شــنیدن خبــر ازدواج او ب ــی او را بســازند. پ ــا جامعــه آرمان می‌شــوند ت
ــه  ــس از آنك‌ ــا پ ــد، ام ــی میك‌ن ــش را عمل ــدر، برنامه‌های ــت پ ــم در غیب ــر ه ــد. جعف ــكته میك‌ن س

ــردد.  ــگ بازمی‌گ ــه فرن ــدازد، ب ــم می‌ان ــان ه ــه ج ــتا را ب ــردم روس م

2. تطبیق ممیزی »جعفر خان از فرنگ برگشته« با مقررات
ــت  ــرای دریاف ــم ب ــن فیل ــی از ای ــه و حــذف صحنه‌های ــف، اضاف ــزی گســترده، توقی ــورد ممی در م

ــود دارد. ــدد وج ــای متع ــش، روایت‌ه ــه نمای پروان

الف( روایت حاتمی: کمدی بودن و مشکل سینما با شادی
حاتمــی می‌گویــد: »رفتــن بــه ســراغ کمــدی، ریســک بزرگــی بــود. عباســی ـ تهیه‌کننــده فیلــم 
ـ تــازه بــه ایــران بازگشــته بــود و مایــل بــودم بــه او بــرای مانــدگاری در کشــور کمــک کنــم.1 قصــد 
ــی  ــه جابه‌جایی‌هــا می‌کــرد. ســالن چلوکباب ــود؛ فیلمــی کــه اشــاره ب مــن، ســاخت فیلمــی کمــدی ب
ــچ کــس  ــی دیگــر. خلاصــه این‌کــه هی ــه جای ــه بیمارســتان می‌شــد و ســالن بیمارســتان ب ــل ب تبدی
ــز اســت. در شــرایطی، کمــدی ســاختم کــه  ــا همــه چی ــم، شــوخی ب ــود. فیل ســر جــای خــودش نب
ــن هــراس از ســوی مــن و  ــود و ای ــدن تماشــاگران ســینما مــورد بحــث ب ــدن و نخندی مســئله خندی
ــاز  ــرد و مسئله‌س ــده بگی ــاگر، خن ــد تماش ــاده از ح ــم، زی ــد فیل ــه نکن ــت ک ــود داش ــده وج تهیه‌کنن

1. علــی عباســی، تهیه‌کننــده ســینما کــه از آثــار او می‌تــوان بــه رضــا موتــوری، تنگنــا، تنگســیر و حســن کچــل اشــاره 

کــرد. وی در دوره‌ای بــه دلیــل ممنــوع از کار بــودن، امــکان فعالیــت در ســینما را نداشــت.
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بشــود. مدعــی هســتم کــه ایــن، نخســتین فیلــمِ کمــدیِ ســینمای پــس از انقــاب اســت. قصــد داشــتم 
ــا گویــش اصفهانــی دوبلــه کنــم، امــا گفتنــد فیلــم بایــد گویــش عــام داشــته باشــد. پــس  فیلــم را ب
از مدتــی بلاتکلیفــی، بــرای بازســازی فیلــم بــا مــن تمــاس گرفتــه شــد کــه نپذیرفتــم؛ چــون معتقــد 

بــودم کــه فیلــم اشــکالی نــدارد«.1
احمــد بخشــی، دســتیار حاتمــی در فیلــم در خصــوص ایــن اســتنکاف حاتمــی می‌گویــد: »ارشــاد، 
۲۰ دقیقــه از فیلــم را درآورد و گفتنــد دوبــاره بگیــر. علــی برگــه دســتورالعمل حــذف را پــاره می‌کنــد 
و از ارشــاد خــارج می‌شــود. فــردای آن روز، یداللــه صمــدی از ارشــاد بــه مــن زنــگ زد و گفــت: روی 
ــوی  ــا اطــاع ثان ــل فــان و فــان ت ــه دلای ــد کــه رویــش نوشــته حاتمــی ب ــوار، یــک برگــه زده‌ان دی

ــی ســال‌های ۶۵ و ۶۶ اســت«.2 ــرای حوال ــاق ب ــن اتف ــکار اســت. ای ممنوع‌ال
ــد  ــب ش ــامی موج ــاد اس ــگ و ارش ــر وزارت فرهن ــورد نظ ــاح م ــی از اص ــی حاتم ــودداری عل خ
ــوان »کار  ــراژ، عن ــل، در تیت ــن دلی ــه همی ــد. ب ــاح کن ــم را اص ــانی، فیل ــد متوس ــتیار او، محم دس
ــه  ــود[ کــه ب ــی ]ب ــرای فیلم‌های ــادی در دهــه ۶۰ ب ــن کار، »امــری ع گروهــی« مشــاهده می‌شــود. ای
دلایــل مختلــف، دچــار ممیــزی می‌شــدند و فارابــی یــا مدیــران وزارت فرهنــگ، بــرای ضــرر نکــردن 
ــم از جهــت دیگــر هــم  ــد. فیل ــی می‌کردن ــازه‌ای را معرف ــای ت ــا کارگردان‌ه ــردان ی ــده، کارگ تهیه‌کنن
آســیب دیــد. فیلم‌نامــه بــر اســاس نمایش‌نامــه معــروف کمــدیِ حســن مقــدم بازنویســی شــده بــود و 
بــه رغــم تفاوت‌هــای بســیار فیلــم بــا نمایش‌نامــه، اطــاق کمــدی بــه ایــن فیلــم، ایــده‌ای شــتاب‌زده 
ــدم  ــه مق ــان از نمایش‌نام ــرض ایش ــلِ پیش‌ف ــر حاص ــدان آن دوره و بیش‌ت ــط منتق ــه توس ــود ک ب
بــود«.3 ایــن فیلــم، از مصادیــق اجــای تشــخیص اشــتباه ممیــزی و از دســت رفتــن فیلمــی اســت کــه 
ــه ســرانجام رســیدن توســط دیگــری، »آزادی  ــه دلیــل مقاومــت کارگــردان و رهــا کــردن فیلــم و ب ب

ســینما را بــا محدودیــت مواجــه نمــود و ســازوکار ایــن رســانه فراگیــر را مخــدوش ســاخت«.4
ــراد  ــا اف ــات ی ــز از موضوع ــا طن ــم کمــدی ی ــه 1361 منعــی در خصــوص ســاخت فیل در آیین‌نام
دیــده نمی‌شــود. کمــدی، یکــی از مهم‌تریــن ژانرهــای سینماســت کــه در ترســیم تصویــری خلاقانــه 
ــه  ــه وفــور اســتفاده می‌شــود. در نبــود مانــع قانونــی، اســتناد ب از یــک موضــوع توســط فیلم‌ســازان ب
زیــادی یــا کمــی کمــدی )شــوخی( یــا انتســاب ســخیف بــودن بــه اثــر، مبنــای حقوقی نــدارد و توســل 

1. ماه‌نامه فیلم سینمایی فیلم، سال هفتم، شماره 76، اردی‌بهشت 1368، ص 54.

2. »ناشــنیده‌هایی از علــی حاتمــی، مــرد هــزار داســتان ســینمای ایــران«، کــد خبــر: 113716، 1389/9/14، 

.www.khabaronline.ir/news :تاریــخ مراجعــه: 1399/11/7، در

ــان از  ــر خ ــم جعف ــه فیل ــی ب ــازد: نگاه ــی س ــت را م ــی فیلم ــه کس ــزن چ ــدس ب ــزدان، »ح 3. سلحشــور، ی

.www.cinemacinema.ir :ــه: 1399/7/27، در ــخ مراجع ــر: 1398/6/107332،7، تاری ــد خب ــته«، ک ــگ برگش فرن

4. آل شــیخ، رحیــم، آزادی ســینما و نظــم عمومــی در نظــام حقوقــی ایــران و ایــالات متحــده، تهــران: کیومــرث، 

چــاپ اول، 1399، ص20.
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بــه آن بــرای ممیــزی فیلــم، بلاوجــه اســت. در همــان دهــه شــصت، انــواع و اقســام فیلم‌هــا بــا تــم یــا 
درون‌مایــه کمــدی ســاخته شــد، بــی ‌آن‌کــه ممیــزی، متعــرض آن شــود. 

بــر پایــه اصــل 15 قانــون اساســی، »زبــان و خــط رســمی و مشــترک مــردم ایــران، فارســی اســت. 
اســناد و مکاتبــات و متــون رســمی و کتــب درســی بایــد بــا ایــن زبــان و خــط باشــد، ولــی اســتفاده از 
زبان‌هــای محلــی و قومــی در مطبوعــات و رســانه‌های گروهــی و تدریــس ادبیــات آن‌هــا در مــدارس، 
ــازه  ــور اج ــک کش ــی ی ــار حقوق ــن هنج ــی مهم‌تری ــس وقت ــت«. پ ــی آزاد اس ــان فارس ــار زب در کن
ــی  ــق اول ــه طری ــدارس و ب ــم در م ــانه‌ها و ه ــم در رس ــی، ه ــی و محل ــای قوم ــه زبان‌ه ــد ک می‌ده
در دانشــگاه‌ها تدریــس شــود، معلــوم نیســت چــرا بایــد حاتمــی را مجبــور کننــد کــه فیلــم گویــش 

اصفهانــی نداشــته باشــد! امــری کامــاً خــاف قانــون کــه حقــی دیگــر از حاتمــی را ســلب کــرد. 
شــادی نیــز از حق‌هــای بشــری اســت کــه در مــورد آن بســیار گفته‌انــد1 و دولــت نــه تنهــا حــق 
ــم یادشــده چنیــن کــرد، بلکــه وظیفــه  ــدارد از شــادی و نشــاط ملــت جلوگیــری کنــد کــه در فیل ن
ــر  ــن حــق در نســل‌های اول و دوم حقــوق بشــر جــای می‌گیــرد. حــق ب دارد مــردم را شــاد کنــد. ای
شــادی از کلمــه »حقــوق انســانی« در اصــول 14 و 20، از »حــق تعییــن سرنوشــت فرهنگــی« در بنــد 
8  اصــل 3، از »حقــوق همه‌جانبــه افــراد« در بنــد 14 اصــل 3 و »حقــوق فرهنگــی« منــدرج در اصــل 

ــد. ــی برمی‌آی ــون اساس 20 قان

ب( روایت عضو هیئت نظارت و بازبینی: ابتذال فیلم
بــر اســاس گفتــه عبداللــه اســفندیاری، سرپرســت وقــت بخــش فرهنگــی بنیــاد ســینمای فارابــی 
و از اعضــای شــورای بازبینــی فیلــم در اداره کل نظــارت و نمایــش، »نظــر اعضــای شــورا کــه مــن هــم 
عضــوش بــودم، ایــن بــود کــه فیلــم، مبتــذل اســت. بــه همیــن دلیــل، پروانــه نگرفــت. تهیه‌کننــدگان 
ــع شــده‌اند.  ــوم واق ــار، مظل ــن ب ــرای اولی ــا ب ــردم آن‌ه ــد. حــس ک ــد بودن ــت و آم ــم در رف ــم، دای فیل
بنابرایــن، گفتــم حاضــرم مســئولیت اصــاح فیلــم را قبــول کنــم. متوســانی از طــرف تهیه‌کننــدگان 
ــر  ــورا ه ــم. ش ــول کردی ــهل‌گیرانه قب ــم س ــا ه ــد و م ــه ش ــه‌ای ریخت ــرح قص ــد و ط ــنهاد گردی پیش
ــا هــم دیــد و ضمــن ردِ قطعــی نســخه اصلــی، بــرای بــه هــدر نرفتــن زحمــت دســت  دو نســخه را ب
انــدرکاران نســخه جدیــد، بــه فیلــم، پروانــه نمایــش داد و حتــی عنــوان کردنــد بــه خاطــر »گل روی 

ــته‌اند«.2 ــم نوش ــورا ه ــن مســئله را در صــورت جلســه ش ــم. ای ــه می‌دهی شــما« پروان
ابتــذال در ایــن روایــت، دلیــل توقیــف چندســاله فیلــم عنــوان شــده اســت و حاتمــی، کارگــردان 
ابتدایــی اثــر، »شــوخ و شــنگ و کمیــک بــودنِ« فیلــم را دلیــلِ ایــن اتهــام می‌دانــد. واژه »ابتــذال« در 

ــی  ــز 1399، شــماره 3 )پیاپ ــادی«، جامعه‌پژوهــی فرهنگــی، ســال یازدهــم، پایی ــر ش ــق ب ــی، »ح ــان، مجتب 1. انصاری

ــص 45-48. 37(، ص

2. ماهنامه سینمایی فیلم، پیشین، ص 52.

ممیزی آثار سینمایی مسعود کیمیایی و علی
 حاتمــی در پرتــو حقــوق ممیــزی دهه 60 
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معنــای »پیــش پاافتادگــی«، »بی‌اهمیتــی«، »ناچیــزی« و »بســیار بــه کار بــردن چیــزی، تــا انــدازه ای 
کــه از ارزش آن بکاهــد« و در تعریفــی دیگــر، از ریشــه »بــذل« کــردن اســت بــه معنــای »بــذل توجــه 
بــه چیــزی کــه در ذات خــود ارزش آن را نــدارد«.1 »مبتــذل« در زبــان عربــی، معــادل آن اســت کــه 

مــا در فارســی بــه آن، »کلیشــه« و »تکــرار« می‌گوییــم. 
ــددی را  ــم متع ــرد، مفاهی ــه کار بب ــی آن را ب ــه موقعیت ــی در چ ــه کس ــه چ ــی بنابراین‌ک در فارس
می‌ســازد. ایــن کلمــه بــه هــر حــال، تحقیرآمیــز و بــرای نفــی ارزش هنــری، اجتماعــی یــا فرهنگــی 
ــوام« و  ــگ ع ــه »فرهن ــد ک ــل می‌کن ــزی متص ــه چی ــن کار، آن را ب ــرای ای ــت و ب ــده اس ــک پدی ی
ــژه در  ــه وی ــاب ب ــد انق ــا بع ــز وجــود داشــت، ام ــاب نی ــش از انق ــه پی ــد. واژه‌ای ک »پســت« می‌نام
ســال‌های اخیــر، بــه شــدت، کاربــرد آن، افزایــش یافتــه، بــه صورتــی کــه  شــنیدن آن دربــاره تقریبــاً 
ــه هیــچ عنــوان تعجب‌برانگیــز نیســت.2 ــا یــک گفتــار سیاســی، ب ــر هنــری، ت هــر چیــزی، از یــک اث

ــریعت و  ــاف ش ــن خ ــه دارای مضامی ــود ک ــه می‌ش ــاری گفت ــه آث ــذل« ب ــی، »مبت ــر حقوق از نظ
اخــاق باشــد و مســتهجن، نشــان‌دهنده برهنگــی یــا آلات تناســلی زن و مــرد یــا آمیــزش آنــان اســت. 
در ایــن اثــر، هیــچ یــک از ایــن مــوارد وجــود نــدارد. مــاده 104 قانــون مجــازات اســامی )تعزیــرات( 
مصــوب 1362 اشــعار می‌داشــت: »اشــخاص ذیــل بــه حبــس... محكــوم خواهنــد شــد: 1ـ  هــر كــس 
نوشــته و یــا طــرح یــا گــراور یــا نقاشــی یــا تصاویــر... یــا فیلــم یــا نــوار ســینما... كــه‌ عفــت و اخــاق 
ــی  ــرض انظــار عموم ــش و مع ــه نمای ــا ب ــع و ی ــا توزی ــرای تجــارت ی ــد، ب ــی را جریحــه‌دار نمای عموم
گــذاردن بســازد... .  3ـ  هــر كــس اشــیای فــوق را بــه نحــوی از انحــا منتشــر نمایــد و یــا آن‌هــا را بــه 

معــرض انظــار عمومــی بگــذارد«.
نســخه اصلــی فیلــم هرگــز صحنه‌هایــی نداشــت کــه عفــت و اخــاق عمومــی را جریحــه‌دار کنــد. 
افــزون بــر آن، بــه فــرض محــالِ داشــتن چنیــن ســکانس‌هایی، تبصــره مــاده یادشــده، راه‌گشــا بــود: 
»مفــاد ایــن مــاده شــامل اشــیایی نخواهــد بــود كــه جنبــه علمــی داشــته و بــرای مقاصــد علمــی و یــا 
هــر مصلحــت حــال عقلایــی دیگــر، تهیــه یــا خریــد و ‌فــروش یــا بــه نمایــش گذاشــته شــده باشــد«.

بــه نظــر می‌رســد مســتند قانونــی توقیــف فیلــم، بنــد 14 مــاده 3 آیین‌نامــه 1361 اســت کــه در 
آن، »نمایــش فیلم‌هایــی کــه از ارزش تکنیکــی و یــا هنــری نازلــی برخــوردار بــوده و یــا ذوق و ســلیقه 
ــدن  ــس گنجان ــت. نف ــزی اس ــوارد ممی ــد«، از م ــذال بکش ــاط و ابت ــه انحط ــاگران را ب ــند تماش و پس
چنیــن مــاده‌ای محــل بحــث اســت. برشــمردن مــواردی ماننــد تعییــن مصادیــق تکنیکــی یــا اصــول 
هنــری یــا تعییــن مــاک بــرای ذوق و ســلیقه تماشــاگران و اساســاً امــکان قــرار دادن خط‌کــش بــرای 
ــرای چنیــن مفاهیــم ســیّال و  ــا دیــدن یــک فیلــم، آن هــم ب اندازه‌گیــری انحطــاط و تباهــی افــراد ب

1. معین، محمد، فرهنگ معین )جلد 1(، تهران: زرین، چاپ اول، 1351، ص246.

ــای  ــان ه ــذال« در گفتم ــم: »ابت ــک واژه مبه ــی ی ــی ـ  اجتماع ــرف سیاس ــر، »مص ــی، ناص ــک: فکوه 2. ن

ــرداد و شــهریور 1395، شــماره 119، ص 30. ــانزدهم، م ــروزی«، آزمــا، ســال ش ام
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ــت و  ــده از خلاقی ــری برآم ــری، اث ــت. ذوق و کار هن ــن اس ــوق، ناممک ــر، در حق ــت تأویل‌پذی بی‌نهای
ســلیقه افــراد اســت کــه متعــدد و متنــوع و متفــاوت اســت. آثــار هنــری، کــم یــا زیــاد، ممکــن اســت 
پذیرفتــه شــود یــا خیــر، ولــی الصــاق ابتــذال بــه یــک اثــر هنــری و آن را مستمســکی بــرای توقیــف 
ــن  ــارض، محدودیت‌آفری ــری در تع ــان هن ــر آزادی بی ــری نظی ــوق هن ــا حق ــه و ب ــرار دادن، بلاوج ق
ــگ و از  ــادیِ وزارت فرهن ــی ارش ــرد »هدایت ــه رویک ــی، نتیج ــن وضعیت ــت. چنی ــه رد اس ــوم ب و محک

ــدان«1 اســت. ــن هنرمن ــر و تبعیــض بی ــات تقســیم‌بندی ارزشــی در هن موجب
جــدا از ایــراد چنیــن مــاده‌ای و ســوای از انــواع و اقســام نگاه‌هــای متفــاوت و گاه متضــادِ منتقــدان و 
تماشــاگران و ســبک‌های گوناگــون فیلم‌ســازی، انتســاب عنــوان »مبتــذل« بــه هنرمنــدی در جایــگاه 
ــا آن ســابقه درخشــان صحیــح نیســت و جــای تأمــل و ســؤال دارد. او کارگردانــی  »علــی حاتمــی« ب
بــود کــه قبــل از پیــروزی انقــاب و در ســینمایی مملــو از آثــار متوســط و ضعیــف، فیلم‌هایــی شــاخص 
و اثرگــذار ماننــد حســن کچــل، بابــا شــمل، خواســتگار، ســتار خــان و ســوته‌دلان را ســاخت. همــو در 
ــی از  ــان یک ــه هم‌چن ــده داشــت ک ــر عه ــی »هزاردســتان« را ب ــه 60، ســاخت ســریال مل ــان ده هم

بهترین‌هــای تاریــخ تلویزیــون ایــران بــه شــمار مــی‌رود. 

ج( تصویرسازی جدال سنت و مدرنیته و غرب‌زدگی
ــط،  ــا محی ــب ب ــر نامناس ــکل و ظاه ــواده، در ش ــهریان و خان ــان همش ــان در می ــر خ ــور جعف حض
پوشــیدن لباس‌هــای خارجــی و بی‌توجهــی بــه ســنت‌ها و جامعــه ایرانــی در فیلــم تصویــر شــده اســت. 
حاتمــی، عامدانــه بــا برگزیــدن زمینــه کمــدی، فیلــم را بــا لایه‌هــای بیرونــی و درونــی ســاخته اســت. 
لایــه بیرونــی، همــان دیالوگ‌هــا و صحنه‌هایــی مثــل پوشــیدن لباس‌هــای خــاص توســط جعفــر خــان 
و حــرکات و سَــکنات متفــاوت اوســت. لایــه درونــی، نقــد رویــه‌ای اســت در قــرن گذشــته کــه در آن، 
افــراد بــه قصــد فراگیــری علــم از کشــور خــارج می‌شــدند، امــا در بازگشــت، اساســاً در فرهنــگ غــرب 
ــد.  ــا آن برمی‌آمدن ــارزه ب ــد و حتــی درصــدد مب ــا شــده بودن ــه فرهنــگ خــود، بی‌اعتن حــل گشــته و ب
مشــخص نیســت چــرا نظــارت و ارزش‌یابــیِ وقــت، بــدون در نظــر گرفتــنِ ایــن نــگاه عمیــق و صرفــاً بــا 

توجــه بــه لایــه بیرونــی  ـ کــه بــه آن نیــز ایــرادی وارد نیســت ـ  فیلــم را توقیــف کــرده اســت؟
موضــوع فیلــم، تضــاد میــان فرهنگ‌هــا، ســنت و مدرنیتــه و شــرایط و نســبت آدم‌هــا بــا مصادیــق 
مدرنیتــه اســت. موضوعــی کــه مختــصِ ســینمای ایــران نیســت و معضلــی بــرای دیگــر فرهنگ‌هــا بــه 
‌ویــژه کشــورهای جهــان ســوم و دارای تمــدن فرهنگــی خــاص و برخــورد اندیشــمندان و روشــن‌فکران 
آن‌هاســت. بنابرایــن، طــرح چنیــن موضوعــی در فیلــم، آن هــم بــه قصــد حمایــت از ســنت در کشــوری 

ــر  ــامی ب ــاد اس ــگ و ارش ــادی وزارت فرهن ــی ارش ــای هدایت ــی صلاحیت‌ه ــار فراحقوق ــد، »آث 1. آگاه، وحی

ــن حقــوق اداری، ســال ســوم، تابســتان 1400، شــماره 7،   ــری«، پژوهش‌هــای نوی ــی هن ــار فرهنگ ــدان و آث هنرمن

ــص 206- 203. ص

ممیزی آثار سینمایی مسعود کیمیایی و علی
 حاتمــی در پرتــو حقــوق ممیــزی دهه 60 
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ــای  ــه ج ــت، بلک ــوم نیس ــا مذم ــه تنه ــیت دارد، ن ــود حساس ــل خ ــنت‌های اصی ــه س ــبت ب ــه نس ک
حمایــت هــم دارد. حــال اگــر در اجــرا، نواقصــی هســت، ایــن نقــص بایــد رفــع شــود یــا اگــر امــکان 
ــد  ــم نبای ــد، فیل ــدی نمی‌زن ــیب ج ــث آس ــورد بح ــوع م ــل موض ــت و اص ــه روای ــا ب ــت، ام ــع نیس رف

توقیــف شــود. 
ــا صحنه‌هــای  ــا بررســی فیلم‌نامــه اصلــی1 کــه در نســخه نهایــی حــذف شــده اســت و تطابــق ب ب
ــه  ــده ب ــمت‌های ساخته‌ش ــم در قس ــف فیل ــزی و توقی ــه ممی ــد ک ــه ش ــوان متوج ــی می‌ت ــم فعل فیل
ــر از  ــه حــذف شــده اســت، بیش‌ت ــوده اســت. ســکانس‌هایی ک ــل ب ــتباه و بی‌دلی ــی، اش دســت حاتم
ــی  ــاع از آداب و رســوم ایران ــه ســنت و دف ــز، نشــان‌دهنده عمــق فهــم کارگــردان از توجــه ب هــر چی

ــه چشــم می‌خــورد. ــار او ب اســت کــه همیشــه در آث
ــت  ــکل روای ــا ش ــرب ی ــگ غ ــد فرهن ــی در نق ــا منع ــه تنه ــه 1361، ن ــواد آیین‌نام ــت در م از دق
ــه نفــوذ فرهنگــی یــا سیاســی یــا اقتصــادی  آن دیــده نمی‌شــود، بلکــه در بنــد 9 مــاده 3: »کمــک ب
ــوارد  ــت«، از م ــامی« اس ــوری اس ــی، جمه ــه غرب ــرقی، ن ــه ش ــتِ »ن ــا سیاس ــر ب ــه مغای ــگان ک بیگان
ممنوعیــت نمایــش فیلــم اســت. ایــن در حالــی اســت کــه فیلــم، نــه تنهــا در ترویــج فرهنــگ غربــی 
نیســت، بلکــه در نقــد اشــخاصی اســت کــه تحــت تأثیــر ایــن فرهنــگ بــه مبلّــغ آن بــدل می‌شــوند. 

ــا ممیــزی و توقیــف فیلــم، ره بــه خطــا بــرده اســت. همان

1. نک: حاتمی، علی، مجموعه آثار علی حاتمی )جلد 2(، تهران: مرکز، چاپ اول، 1376، ص  830.
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نتیجه‌گیری: در جست‌وجوی زمان از دست رفته1
ــد از  ــینمای بع ــر س ــم ب ــد حاک ــی جدی ــام حقوق ــل نظ ــه دلی ــصت ب ــه ش ــم در ده ــزی فیل ممی
ــه عنــوان  ــر آزادی بیــان هنــری ب ــه حــق ب ــه داشــت. از جمل ــود، فاصل ــد می‌ب ــا آن‌چــه بای انقــاب، ب
یکــی از انــواع آزادی برآمــده از پیــروزی نظامــی کــه آزادی از شــعارهای اصلــی آن بــود.2 در ایــن میــان، 
ــا  ــا ســابقه‌ای درخشــان در عرصــه فیلم‌ســازیِ قبــل انقــاب و ب ــی ب ــی حاتمــی و مســعود کیمیای عل
وجــود تــاش بــرای تطبیــق خــود بــا چارچوب‌هــای ســینمای جمهــوری اســامی نتوانســتند از زیــر 
ــد گفــت کــه  ــار ایشــان بای ــزی آث ــدی ممی ــد. در جمع‌بن ــه ســامت بگذرن ــزی و توقیــف ب ــغ ممی تی
ــرای فیلم‌هــای مــورد بحــث، بیــش از آن‌کــه بُعــد حقوقــی و قانونــی  توقیــف و ممیــزی اعمال‌شــده ب
داشــته باشــد، ذیــل جنبه‌هــای فراحقوقــی و تحــت تأثیــر فضــا و شــرایط ملتهــب اجتماعــی و سیاســی 
ــد کــه قصــد ایــن فیلم‌ســازان،  آن دهــه صــورت گرفتــه اســت. در ایــن میــان، ممیــزان توجــه نکردن

تولیــد اثــری صرفــاً هنــری اســت کــه داســتان آن، رنــگ و لعــاب اجتماعــی نیــز دارد. 
ــاوت  ــری متف ــت نشــدن حجــاب، ترســیم تصوی ــل رعای ــه دلی ــز« ب ــی، »خــط قرم ــار کیمیای در آث
ــن  ــا و پرداخت ــت زندان‌ه ــیاه‌نمایی از وضعی ــل س ــه دلی ــم« ب ــغ و ابریش ــی و »تی ــور امنیت ــک مأم از ی
متفــاوت بــه اعتیــاد بــه مــواد مخــدر و در آثــار حاتمــی، »حاجــی واشــنگتن« بــه علــل ترســیم تصویــری 
شــوخ و شــنگ از ســفیر ایــران، وادادگــی ســفیر در قبــال امریــکا و »جعفــر خــان از فرنــگ برگشــته« بــه 
دلایــل نفــوذ فرهنگــی بیگانــگان و شــکلِ روایــت کمــدی و شــادی، تصویــر جــدال ســنت و مدرنیتــه و 
ــار اســت.  ــرای ممیــزی ایــن آث غرب‌زدگــی، ممیــزی و توقیــف شــدند کــه همگــی دلایلــی فرامتنــی ب
افــزون بــر آن، ایــن ممیزی‌هــا هیــچ ســنخیتی بــا آییــن نامه‌هــای 1344 و 1361 لازم‌الاجــرا در دهــه 
شــصت نــدارد. بــه طــور کلــی، کیمیایــی و حاتمــی، قربانــی ســوء تفاهم‌هــای مســئولان وزارت فرهنــگ 
و ارشــاد اســامی بــه هنــر و هنرمنــد و آشــفتگی‌های سیاســی، اجتماعــی و فرهنگــی حاکــم بــر دهــه 
60 شــدند. همیــن فــراز و نشــیب‌ها، انــرژی آنــان را در اوج پختگــی فیلم‌ســازی گرفــت و واقعیــت ایــن 

ــدارد. ــی جــز حســرت ن ــه بازنمی‌گــردد و جســت‌وجوی آن، حاصل ــان از دســت رفت اســت کــه زم
ــن اشــتباه‌ها در ممیــزی و جلوگیــری از تضییــع حقــوق هنرمنــدان، دو  ــرای درس گرفتــن از ای ب

ــم: ــان می‌کنی ــی بی ــری و حداقل پیشــنهاد حداکث
ــون اساســی و مراعــات حق‌هــای هنــری  ــا قان ــرای انطبــاق ب ــه صــورت حداکثــری و اصولــی و ب ب
ــارت  ــام نظ ــود و نظ ــذف ش ــینمایی ح ــای س ــوای فیلم‌ه ــه محت ــینی ورود ب ــام پیش ــینماگران، نظ س
)پســینی( جای‌گزیــن شــود؛ یعنــی نظــارت از طریــق مراجــع قضایــی و نیازمنــد شــکایت خصوصــی 

ــد(،  ــه )7 جل ــت رفت ــان از دس ــت‌وجوی زم ــل، در جس ــک: پروســت، مارس ــی از مارســل پروســت. ن ــام رمان 1. ن

ــم، 1397. ــز، چــاپ چهارده ــران: مرک ــدی ســحابی، ته ــه: مه ترجم

2. نک: مقدمه قانون اساسی، ذیل عنوان »بهایی که ملت پرداخت«.

ممیزی آثار سینمایی مسعود کیمیایی و علی
 حاتمــی در پرتــو حقــوق ممیــزی دهه 60 
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یــا مدعی‌العمــوم. ایــن روش بــا اصــول 22 تــا 25 قانــون اساســی انطبــاق دارد و ضامــن جلوگیــری از 
نقــض حق‌هــای هنــری از جملــه حــق بــر آزادی بیــان هنــری و حــق بــر انتخــاب شــغل هنــری اســت؛ 
ــینمایی‌اش  ــان آزاد س ــه بی ــوای آن‌ک ــود، س ــه می‌ش ــزی مواج ــواع ممی ــا ان ــاز ب ــی فیلم‌س ــرا وقت زی
ــیر  ــود مس ــور می‌ش ــد و مجب ــزاق کن ــد ارت ــه نمی‌توان ــن حرف ــج، از ای ــه تدری ــود، ب ــدوش می‌ش مخ
شــغلی خــود را تغییــر دهــد. از ایــن رو، صــدور پروانــه نمایــش و اساســاً ورود دولــت بــه مقولــه مداخلــه 

ــون اساســی اســت. و ممیــزی، قبــل از عرضــه فیلم‌هــا، خــاف اصــول حقوقــی و قان
ــه صــورت حداقلــی نیــز بایــد نظــام موجــود ممیــزی را اصــاح کــرد کــه در دو ســطح ممکــن  ب

اســت: 
اول ـ فهرســت بلنــد و کلــی ممیــزی را بایــد کوتــاه، جزئــی و شــفاف کــرد تــا بــا عبارت‌هــای کلــی 
ــش  ــه چال ــم را ب ــات و ممــات فیل ــوان حی ــق متعــدد و متفــاوت دارد، نت ــم حقــوق، مصادی کــه در عل

کشــید. 
دوم ـ بایــد دادگاهــی اداری در صنــف ـ  در حــال حاضــر، خانــه ســینما ـ  تشــکیل داد تــا هیئتــی با 
حضــور اکثریــت هنرمنــدان متشــکل از منتخبــان ســینماگران اعــم از تهیه‌کننده،کارگــردان، بازیگــر، 
فیلم‌نامه‌نویــس و دیگــر مشــاغل دخیــل در ســینما بــه همــراه نماینــده‌ای از ســازمان ســینماییِ وزارت 
ــه  ــد وزارت یادشــده ب ــف و تأیی ــه پیشــنهاد صن ــوق‌دان ب ــر حق ــک نف فرهنــگ و ارشــاد اســامی و ی
اعتراض‌هــای ســینماگران بــه ممیــزی و توقیــف فیلم‌هــا در مهلتــی کوتــاه ـ حداکثــر ظــرف یــک مــاه 
ــوان  ــه رأی دهــد. از آرای ایــن مرجــع شــبه‌قضایی نیــز می‌ت ــا رعایــت موازیــن دادرســی منصفان ـ و ب

بــه دیــوان عدالــت اداری شــکایت بــرد.   
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کاســتی‌ها و کژتابی‌هــای نظــام صــدور مجــوز برگــزاری 
تجمعــات در حقــوق اداری ایــران

علی بیاتی*

چکیده
کشــورها برگــزاری اجتماعــات را بر پایــه دو نظام »تعقیبــی« و »پیش‌گیرانه« پی‌ریــزی می‌کنند.  	
در نظــام پیش‌گیرانــه، برپایــی تجمعــات بــا قیــود و شــروطی )ماننــد اعــام قبلــی یــا اجــازه قبلــی( محدود 
می‌شــود. در نظــام تعقیبــی، اصــل بــر آزادی اســت و شــهروندان بــدون محدودیــت، تجمــع برپــا می‌کننــد. 
دخالــت دولــت زمانــی آغــاز می‌شــود کــه تجمع‌کننــدگان، حــدود قانونــی تعیین‌شــده بــرای پاسداشــت 
نظــم عمومــی و دیگــر ملاحظــات اجتماعــی )از جملــه عــدم اضــرار بــه حقــوق دیگــران( را رعایــت نکننــد.

در تحقیــق حاضر کوشــش شــده اســت نظام صدور مجــوز برگزاری تجمعــات در حقوق اداری ایــران واکاوی 
ــران، کاســتی‌ها و  ــق نشــان می‌دهــد در ای و کاســتی‌های پیــش روی آن شناســایی شــود. نتیجــه تحقی
کژتابی‌هــای عدیــده‌ای در زمینــه صــدور مجــوز تجمعــات قابــل ردیابــی اســت که نظــام تدبیــر و حکمرانی 
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مقدمه
ــو برپایــی »تجمعــات« و »تظاهــرات«1 از جملــه حقــوق مشــروع  اعِمــال آزادی اجتماعــات در پرت
و قانونــی شــهروندان بــه شــمار مــی‌رود.2 بهره‌منــدی از ایــن »حــق ـ آزادی« تــا زمانــی قابــل اعِمــال 
ــک  ــال حاضــر، از ی ــد.3 در ح ــته باش ــی نداش ــران تزاحم ــوق دیگ ــی و حق ــا نظــم عموم ــه ب اســت ک
طــرف، بــه دلیــل وضعیــت نامســاعد اقتصــادی و اجتماعــی حاکــم بــر کشــور و گاه عملکــرد نامطلــوب 
ــم از  ــات )اع ــزاری تجمع ــه برگ ــش فاصل ــی و کاه ــای خیابان ــش اعتراض‌ه ــاهد افزای ــئولان، ش مس
مســالمت‌آمیز و خشــونت‌آمیز( هســتیم. از طــرف دیگــر، بــا توجــه بــه امتنــاعِ دولــت از اعطــای مجــوز 
ــه اســت  ــی یافت برگــزاری تجمعــات و انباشــت نارضایتی‌هــای عمومــی، مطالبه‌گــری شــهروندان فزون
و حتــی برخــی اقشــار اجتماعــی )نظیــر فرهنگیــان، راننــدگان کامیــون و پرســتاران( بــه ایــن ادراک 
کلــی رســیده‌اند کــه مطالبــات آنــان جــز بــا تمســک بــه اعتراض‌هــای خیابانــی محقــق نخواهــد شــد. 
بــر ایــن اســاس، هــر گاه تجمعــات از حالــت مســالمت‌آمیز بــه خشــونت‌آمیز بــدل یــا نظــم عمومــی 
مختــل گــردد، پلیــس بــه نمایندگــی از قــدرت عمومــی وارد عمــل می‌شــود. ممکــن اســت پلیــس در 
مواجهــه بــا چنیــن رخدادهایــی، واکنش‌هایــی داشــته باشــد كــه متهــم شــدن بــه نقــض حقــوق بشــر 

ــال دارد.  ــه دنب ــی را ب ــع بین‌الملل از ســوی مجام
ــه  ــود ب ــا وج ــه ب ــت ک ــن اس ــر ای ــق حاض ــی تحقی ــؤال اصل ــه، س ــوارد پیش‌گفت ــه م ــه ب ــا توج ب
ــل  ــل تبدی ــران، عل ــه ای ــررات موضوع ــن و مق ــات در قوانی ــدن آزادی اجتماع ــناخته ش ــمیت ش رس
تجمعــات مســالمت‌آمیز بــه خشــونت‌آمیز چیســت؟ چــرا بــا وجــود بســترهای قانونــی پیش‌بینی‌شــده 
در قانــون اساســی )بــه ویــژه اصــل بیســت و هفتــم(، اعِمــال آزادی اجتماعــات بــا چالش‌هــای جــدی 
مواجــه اســت؟ در پاســخ بایــد گفــت بــه خیابــان کشــیده شــدن شــهروندان، عوامــل و دلایــل مختلفــی 
دارد کــه از جملــه مهم‌تریــن آن‌هــا می‌تــوان بــه ایــن موردهــا اشــاره کــرد: تبعیــض، نابرابــری، فاصلــه 
طبقاتــی، فســاد، ســوء مدیریــت )تصمیم‌گیری‌هــای دولــت هماننــد افزایــش ناگهانــی قیمــت ســوخت( 

ــات. ــر ضــروری در اعِمــالِ آزادی اجتماع ــا و محدودیت‌هــای غی ــز وجــود برخــی ممنوعیت‌ه و نی

کاســتی‌ها و کژتابی‌های نظام صدور مجوز 
برگــزاری تجمعــات در حقوق اداری ایران

ــن  ــام دارد و ممك ــت ع ــرك( حال ــاكن و متح ــم از س ــات )اع ــود دارد. اجتماع ــاوت وج ــرات تف ــات و تظاه ــان اجتماع 1. می

ــا هــدف  ــا هــدف ایجابــی )حمایــت( یــا ســلبی )اعتــراض( صــورت پذیــرد، امــا تظاهــرات غالبــاً متحــرك اســت و ب اســت ب

ــک: ــر ن ــه بیش‌ت ــرای مطالع ــرد. ب ــورت می‌پذی ــر ص ــه بیش‌ت ــر چ ــای ه ــب حمایت‌ه ــانی و جل اطلاع‌رس

Gabriele, Ganz, understanding public law, London: Fontana perss, 1989, p.107 

2-Novello, R. H. & Alvarez, M. C., From the ‘Security Caucus’ to the ‘Bullet Caucus’: Police Officers as Congress-

 men in the São Paulo Legislative Assembly and Discourses on Public Safety, Dilemas: Revista de Estudos de Conflito

e Controle Social, 2022, 15, 81-101, p. 73

3-Bingu, R. A., The Anaylisis on Impace of The Public Order Act on The Freedom of Speech, Assembly and Associ-

ation (Doctoral dissertation, Cavendish University), 2020, p. 16
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ــای  ــتی‌ها و کژتابی‌ه ــی کاس ــود برخ ــه وج ــت ک ــتوار اس ــا اس ــن مبن ــر ای ــز ب ــش نی ــه پژوه فرضی
ــی  ــای عموم ــترش ناآرامی‌ه ــکل‌گیری و گس ــب ش ــوز، موج ــدور مج ــام ص ــی در نظ ــی و اجرای قانون
)هماننــد ناآرامی‌هــای سراســری ســال هــای 1396 ، 1398، 1400 و 1401( در کشــور را فراهــم ســاخته 
اســت. بنابرایــن، چــون کاســتی‌های نظــام صــدور مجــوز برگــزاری اجتماعــات در حــال حاضــر بــه عنــوان 
یکــی از علــل تبدیــل تجمعــات مســالمت‌آمیز بــه خشــونت‌آمیز مطــرح اســت، ضــرورت دارد کاســتی‌ها 

بــه دقــت واکاوی شــود تــا راهکارهایــی بــرای برون‌رفــت از ایــن وضعیــت بــه دســت آیــد. 
روش تحقیــق در ایــن پژوهــش، توصیفــی ـ تحلیلــی اســــت کــه بــــا مطالعــه کتاب‌هــا و مقاله‌های 
معتبــر و تدقیــق در نظــام حقــوق اداری ایــران انجــام گرفتــه اســت. از نظــر ســابقه پژوهشــی، تــا کنــون 
کتاب‌هــا و مقاله‌هایــی در زمینــه آزادی اجتماعــات نوشــته شــده، امــا در هیــچ یــک، موضــوع پژوهــش 

حاضر بررســی نشــده اســت. 

گفتار نخست. مبانی نظری
ــی  ــت ماهیت ــن اس ــا ممک ــن بحران‌ه ــود. ای ــه ش ــران مواج ــا بح ــت ب ــن اس ــه‌ای ممک ــر جامع ه
طبیعــی )ماننــد زلزلــه، ســیل، خشک‌ســالی، آتش‌فشــان( یــا ماهیتــی غیــر طبیعــی )ماننــد ناآرامی‌هــا 
و اغتشاشــات( داشــته باشــند. هــر نظــام حکمرانــی کــه در شــرایط بحرانــی بتوانــد پاســخی مناســب 
داشــته باشــد، نــه تنهــا از آســیب دور می‌مانــد، بلکــه گامــی بــرای تکامــل خــود برمــی‌دارد و اگــر قــادر 
بــه چنیــن کاری نباشــد، در مســیر زوال قــرار خواهــد گرفــت. بــر ایــن اســاس، حکومت‌هــا نیــز بایــد 
بــه همــان انــدازه كــه بهره‌منــدی شــهروندان از آزادی اجتماعــات را فراهــم می‌ســازند، بایــد از اقتــدار 
ــات از  ــد و شــرطِ آزادی اجتماع ــرای پاسداشــت نظــم عمومــی برخــوردار باشــند. اعِمــال بی‌قی لازم ب
ســوی شــهروندان، احتمــال هــرج‌ و مــرج و پاسداشــت بــدون ضابطــه نظــم عمومــی از ســوی دولــت، 

احتمــال ســوء‌ اســتفاده را بــه ذهــن متبــادر می‌ســازد.1
ــرد؛  ــل ک ــه تحلی ــت( از دو جنب ــه لحــاظ ماهی ــوان عمــل صــدور مجــوز را )ب ــن منظــر می‌ت از ای
ــان(  ــت و مقامــات عمومــی )فرمانروای یکــی از منظــر شــهروندان )فرمانبــران( و دیگــری از منظــر دول
کــه صلاحیــت صــدور مجــوز را بــر عهــده دارنــد. اساســاً صلاحیــت صــدور مجــوز، بخشــی از وظایــف و 
فعالیت‌هــای نظــام حکمرانــی اســت.2 در زمینــه صــدور مجــوز برگــزاری تجمعــات، معمــولًا حکومت‌هــا 
بــه دنبــال اعِمــال کنترل‌هــای دولتــی هســتند و در واقــع، عمــل صــدور مجــوز بــرای دولــت، امتیــاز 

 1-Fayçal, B. Z., “Freedom of Assembly and Peaceful Protestin in the Algerian Law”, AL-Mostansiriyah journal for

arab and international studies, 2021, 18(73), p. 18

 2-Elsarinda, L. N., Sindiawaty, O. & Pratama, F. A., “The Role of Immigration and Employment Law as a Media

 for Licensing and Supervision of Foreign Workers in the Republic of Indonesia”, Budapest International Research

and-Critics Institute (BIRCI-Journal): Humanities and Social Sciences, 2021, 4(3), p. 129
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ــه همیــن دلیــل، برخــی صاحب‌نظــران، صلاحیــت صــدور مجوزهــا را  ــه شــمار مــی‌رود. ب ــری ب و برت
ــت  ــه ماهی ــه ب ــا توج ــه ب ــی ک ــد. در حال ــداد می‌کنن ــا قلم ــه دولت‌ه ــی یک‌جانب ــال حقوق ــزء اَعم ج
ــی  ــت در صــدور مجــوز برپای ــت دول ــت؛ صلاحی ــد گف ــات، بای ــزاری تجمع ــاصِ صــدور مجــوز برگ خ
تجمعــات، مبتنــی بــر پاسداشــت نظــم عمومــی از یــک ســو و عــدم اضــرار بــه حقــوق دیگــران از ســوی 
ــه نمایندگــی از  دیگــر اســت. بدیــن معنــا کــه اصنــاف، انجمــن هــا، احــزاب و گروه‌هــای سیاســی )ب
شــهروندان( مطابــق قانــون می‌تواننــد تقاضــای صــدور مجــوز کننــد و دولــت )قــوه مجریــه( نیــز بــر 

ــا تجمعاتــی را صــادر می‌کنــد.  ــون، اجــازه برگــزاری تجمــع ی اســاس قان
از ایــن دیــدگاه، صلاحیــت یادشــده، تنهــا ناشــی از اراده یک‌جانبــه دولــت نبــوده، بلکــه حکایــت 
از نظــم قانونــی ویــژه‌ای دارد کــه در قوانیــن و مقــررات موضوعــه هــر کشــور پیش‌بینــی شــده اســت. 
البتــه نبایــد از ایــن مهــم غافــل شــد کــه پــس از صــدور مجــوز، نــه تنهــا مجوزگیرنــده)گان( تعهداتــی 
بــر عهــده دارنــد، بلکــه صادرکننــده مجــوز نیــز در مقابــل دارنــده)گان( مجــوز، تعهداتــی را بــر عهــده 
می‌گیــرد. در حقیقــت، اشــخاص از طریــق اعــام شــفاهی یــا دریافــت مجــوز قبلــی، بــه اقــدام خــود 
ــت  ــد و دول ــرام می‌گزارن ــی احت ــم عموم ــه نظ ــد و ب ــی می‌دهن ــه قانون ــات( جنب ــزاری اجتماع )برگ
ــن  ــر ای ــزارد. ب ــرام می‌گ ــات احت ــالِ آزادی اجتماع ــراد در اعم ــوق اف ــه حق ــت ب ــام موافق ــا اع ــز ب نی
اســاس، »نظریــه قانونــی بــودن« عمــل صــدور مجــوز برپایــی تجمعــات در مقابــل »نظریــه عمــل اداری 

ــرد.1 ــرار می‌گی ــه« ق یک‌جانب
ســخن از مبانــی مجوزهــا از آن جهــت اهمیــت دارد کــه ضوابــط مربــوط بــه مجوزهــا و ریشــه‌های 
مــورد پذیــرش آن در میــزان مداخلــه دولــت در شــئون اجتماعــی، سیاســی، اقتصــادی و فرهنگــی عجین 

شــده اســت.2 از ایــن منظــر، می‌تــوان دو رویکــرد کلــی بــرای مبانــی و هــدف مجوزهــا برشــمرد.

بند نخست. رویکرد ابزاری
ــع،  ــد. در واق ــمار می‌رون ــه ش ــت ب ــت‌های دول ــرای سیاس ــزار اج ــا، اب ــرد، مجوزه ــن رویک در ای
مجوزهــا، ابــزاری هســتند کــه دولت‌هــا از طریــق آن‌هــا، امــور عمومــی را راهبــری و اهــداف سیاســی، 
ــا  ــه مجوزه ــوط ب ــط مرب ــخن، ضواب ــر س ــه دیگ ــد. ب ــال می‌کنن ــود را دنب ــی خ ــادی و اجتماع اقتص
)قوانیــن و مقــررات(، وابســته بــه نظریــه اقتصــادی، اجتماعــی و سیاســی پذیرفتــه شــده اســت. بــرای 
ــون  ــب قان ــه گفتمــان »خصوصی‌ســازی« اشــاره کــرد کــه پــس از تصوی ــوان ب ــران می‌ت ــه، در ای نمون
سیاســت‌های کلــی اصــل 44 قانــون اساســی، بــا تســهیل شــرایط، تــا حــدودی، زمینه‌هــای لازم بــرای 

 1-Rhode, D. L., “Virtue and the law: The good moral character requirement in occupational licensing, bar regulation,

and immigration proceedings”, Law & Social Inquiry, 2018, 43(3), p. 43

2-Mahoney, K. L., Esckilsen, L. A., Jeralds, A., & Camp, S., Public assembly venue management: Sports, enterta� 

ment, meeting, and convention venues, Brown Books Publishing Group, 2015, p. 117

کاســتی‌ها و کژتابی‌های نظام صدور مجوز 
برگــزاری تجمعــات در حقوق اداری ایران



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

171

اعطــای مجوزهــای مختلــف بــرای واگــذاری امــور بــه بخــش غیــر دولتــی را فراهــم آورد.1 مصــداق بــارز 
و عملــی چنیــن رویکــردی را نیــز می‌تــوان در اعطــای مجــوز تأســیس مؤسســات مراقبتــی و حفاظتــی 
مشــاهده کــرد کــه بــه موجــب آن، امــکان واگــذاری برخــی فعالیت‌هــا و خدمــات انتظامــی و مراقبتــی 

از طریــق اعطــای مجــوز بــه بخــش خصوصــی فراهــم شــد.2

بند دوم. رویکرد کنترلی
در ایــن رویکــرد، مجوزهــا بــه منظــور کنتــرل رفتــار و اَعمــال مجــاز و غیــر مجــاز افــراد بــه کار 
ــاز  ــی(، مج ــا قانون ــاز )آزاد ی ــته یِ مج ــه دس ــه س ــاع ب ــان‌ها در اجتم ــای انس ــد. فعالیت‌ه می‌رون
ِمشــروط )محــدود( و غیــر مجــاز )ممنــوع یــا غیــر قانونــی( تقســیم می‌شــوند. بــه بیــان بهتــر، اشــخاص 
ــون،  ــی کــه در قان ــد )مجــاز(، مگــر آن فعالیت‌های ــی در انجــام فعالیت‌هــای خــود آزادن ــت کل در حال
ــن اســاس،  ــر ای ــا ممنــوع )غیــر مجــاز( اعــام شــده باشــد. ب انجــام آن، محــدود )مجــازِ مشــروط( ی
ــرار  ــاز ق ــای مج ــمار فعالیت‌ه ــردی( در ش ــای ف ــژه فعالیت‌ه ــه وی ــخاص )ب ــای اش ــر فعالیت‌ه بیش‌ت
دارنــد و دولــت هــا، تنهــا برخــی از فعالیت‌هــای اشــخاص را منــوط بــه دریافــت مجــوز مــی کننــد. بــا 
ایــن دســته‌بندی، برخــی فعالیت‌هــای افــراد کــه در شــمار فعالیت‌هــای مجــازِ مشــروط قــرار دارنــد، 
ــی »تجمعــات مســلحانه«3 و  ــران، برپای ــال، در ای ــرای مث ــت هســتند. ب مســتلزم کســب مجــوز از دول
»ســاخت ســاح«4 از ســوی اشــخاص ممنــوع، امــا برپایــی تجمعــات مســالمت‌آمیز توســط شــهروندان 

یــا تولیــد ســاح از ســوی دولــت، مجــاز اعــام شــده اســت. 

ــون  ــل )44( قان ــی اص ــت‌های کل ــرای سیاس ــون اج ــاده )7( »قان ــار، در م ــتین ب ــرای نخس ــران، ب ــی ای ــام حقوق 1. در نظ
اساســی«، )مصــوب 1386/11/8(، دولــت، مکلــف بــه ایجــاد شــفافیت و تســهیل شــرایط صــدور مجوزهــای کســب و کار شــد. 
بــا وجــود گذشــت بیــش از یــک دهــه از الــزام قانونــی و اصلاحــات مکــرر قانــون، هنــوز نظــام صــدور مجوزدهــی مطلوبــی در 

کشــور ایجــاد نشــده و حداقــل الــزام قانــون مبنــی بــر شــفافیت صــدور مجوزهــا نیــز اجــرا نشــده اســت.
ــرر  ــارم توســعه اقتصــادی اجتماعــی و فرهنگــی، مصــوب 1383/06/08 مق ــه چه ــون برنام ــاده )122( قان 2. قانون‌گــذار در م
مــی‌دارد: »پــس از موافقــت فرماندهــی کل قــوا، بــه وزارت کشــور اجــازه داده می‌‌شــود از طریــق نیــروی انتظامــی نســبت بــه 
اعطــای مجــوز فعالیــت بــه متقاضیــان تشــکیل مؤسســات غیــر دولتــی خدمــات حفاظتــی و مراقبتــی و واگــذاری بخشــی از 
خدمــات انتظامــی و حفاظتــی بــه مؤسســات مذکــور بــا حفــظ کنتــرل و نظــارت دقیــق بــر اســاس آیین‌نامــه اجرایــی کــه بــه 
پیشــنهاد وزارت کشــور و تأییــد فرماندهــی کل نیروهــای مســلح بــه تصویــب شــورای امنیــت کشــور می‌‌رســد، اقــدام نماینــد«. 
ــی‌دارد:  ــان م ــران بی ــامی ای ــوری اس ــی جمه ــون اساس ــم قان ــت و هفت ــل بیس ــاد اص ــران در مف ــی ای ــذار اساس 3. قانون‌گ
ــه مبانــی اســام نباشــد، آزاد اســت«. ــه شــرط آن‌کــه مخــل ب ــدون حمــل ســاح ب »تشــکیل اجتماعــات و راه‌پیمایی‌هــا ب

ــوب  ــاز )مص ــر مج ــات غی ــاح و مهم ــدگان س ــات و دارن ــلحه و مهم ــاق اس ــازات قاچ ــون مج ــاده )5( قان ــاس م ــر اس 4. ب
1390/06/07(: »هــر کــس مرتکــب قاچــاق ســاح گــرم یــا ســرد جنگــی یــا ســاح شــکاری یــا قطعــات مؤثــر یــا مهمــات 
آن‌هــا شــود یــا نســبت بــه ســاخت، مونتــاژ، فــروش یــا توزیــع هــر یــک از آن‌هــا اقــدام کنــد، بــه ترتیــب از شــش مــاه تــا 

ــود«. ــوم می‌‌ش ــس محک ــال حب ــزده س پان
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فعالیت‌هــای مجــاز یــا قانونــی، فعالیت‌هایــی را دربرمی‌گیــرد کــه در چارچــوب هنجارهــای 
ــه انجــام دهنــد.  ــر اجتمــاع )قوانیــن و مقــررات( قــرار دارد و افــراد می‌تواننــد آن‌هــا را آزادان حاکــم ب
ــد  ــی مانن ــه دلایل ــه ب ــود ک ــه می‌ش ــی گفت ــه فعالیت‌های ــدود، ب ــا مح ــروط ی ــازِ مش ــای مج فعالیت‌ه
رعایــت نظــم عمومــی و احتــرام بــه حقــوق دیگــران مســتلزم کســب مجــوز از دولــت هســتند. در ایــن 
میــان، فعالیت‌هــای غیــر مجــاز یــا ممنــوع، فعالیت‌هایــی را شــامل می‌شــود کــه بــه دلیــل اقتضائــات 
ناشــی از نظــم عمومــی و اضــرار بــه حقــوق دیگــران، ممنــوع اعــام شــده‌اند. فرآینــد کســب مجــوز، 
مــرز میــان ایــن ســه فعالیــت را تعییــن می‌کنــد. بنابرایــن،  انجــام برخــی فعالیت‌هــا )ماننــد برپایــی 

تجمعــات و راه‌پیمایی‌هــا(، الزامــاً مســتلزم کســب مجــوز یــا اعــام قبلــی هســتند.

گفتار دوم. مفاهیم اصلی
پیش‌نیــاز ورود بــه هــر موضــوعِ تخصصــی، تعریــف و تبییــن مفاهیــم اصلــی آن اســت و موضــوع 

»نظــام صــدور مجــوز برگــزاری اجتماعــات« نیــز از ایــن امــر مســتثنی نیســت.

بند نخست. مفهوم مجوز
بــرای مجــوز و قلمــرو مفهومــی آن، تعریف‌هــای مختلفــی بیــان شــده اســت. از نظــر لغــوی، مجــوز 
)بــه فتــح واو(، اســم مفعــول فعــل »جَــوَز« بــه معنــای تجویزشــده، روا داشته‌شــده، اجــازه داده‌شــده 
و در معنــای فاعلــی )بــه کســر واو(، بــه معنــای روادارنــده و تجویزکننــده بــه کار رفتــه اســت.1 از نظــر 
اصطلاحــی، مجــوز، »ســندی رســمی اســت کــه از ســوی یــک نهــاد صلاحیــت‌دار اعطــا می‌شــود و بــه 
موجــب آن، شــخص یــا اشــخاصی اجــازه انجــام فعالیــت خاصــی را بــه دســت می‌آورنــد«.2 در عــرف 
ــت و  ــانس، موافق ــه، لیس ــق، اجازه‌نام ــه، تصدی ــه، گواهی‌نام ــد پروان ــری مانن ــای دیگ اداری، از تعبیره

ــرای مجــوز اســتفاده می‌شــود.  ــر آن ب نظای
در حالــت کلــی، آزادی اجتماعــات، زمینه‌ســازِ حضــور مســتقیم و گروهــی مــردم در عرصــه اجتمــاع 
اســت کــه آنــان را قــادر می‌ســازد خواســته‌ها و تمایــات خــود را بــدون واســطه بــه گــوش زمــام‌داران 
برســانند. ایــن مفهــوم، بــه خــودی خــود، خالــق قدرتــی جدیــد در برابــر قــدرت حکومــت اســت.3 بــه 
ایــن معنــا کــه بــه ‌موجــب آن، دو عنصــر »آزادی«4 بــه‌ عنــوان حــق طبیعــی افــراد و »قــدرت«5 بــه 

1. محمد، معین، فرهنگ فارسی، تهران: امیرکبیر، چاپ سیزدهم، 1387، ص 3883.

2. مشهدی، علی، درآمدی بر حقوق مجوزهای دولتی، تهران: خرسندی، چاپ اول، 1392، صص 14-15.

ــات و  ــه مطالع ــران: مؤسس ــد 2(، ته ــر )جل ــان معاص ــر در جه ــوق بش ــد، حق ــید محم ــی، س ــید فاطم ــاری س 3. ق

پژوهش‌هــای حقوقــی شــهر دانــش، چــاپ دوم، 1388، ص 30.

4-The freedom.

 5-The power.

کاســتی‌ها و کژتابی‌های نظام صدور مجوز 
برگــزاری تجمعــات در حقوق اداری ایران



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

173

‌عنــوان عامــل اســتقرار »نظــم عمومــی«، گاهــی و بــه ‌ناچــار در تزاحــم بــا هــم قــرار می‌گیرنــد.1
ــات  ــی تجمع ــردن برپای ــور ک ــی مجوزمح ــل اصل ــی از دلای ــواره یک ــا هم ــن ‌رو، حکومت‌ه از ای
ــروط«2  ــاز مش ــایِ مج ــمار »آزادی‌ه ــات را در ش ــد و آزادی اجتماع ــی می‌دانن ــم عموم ــی را نظ عموم
ــن آزادی، هــر زمــان کــه اراده کننــد،  ــرای اعِمــال ای ــرا شــهروندان )معترضــان( ب ــرار می‌دهنــد؛ زی ق
نمی‌تواننــد تجمــع برپــا کننــد، بلکــه موظفنــد از قبــل بــه مقامــات صلاحیــت‌دار اطــاع دهنــد یــا از 
آنــان مجــوز بگیرنــد. ایــن امــر در ظاهــر، بــا آزادی شــهروندان مغایــر اســت، امــا از نظــر تأثیــری کــه 
بــر نظــم عمومــی و رعایــت حقــوق دیگــران دارد، قابــل توجیــه بــه ‌نظــر می‌رســد. بــا ایــن حــال، در 
حقــوق ایــران، هنــوز قانــون جامــع و مشــخصی بــا عنــوان قانــون مجوزهــا بــه تصویــب نرســیده اســت.

بند دوم. مفهوم تجمعات
تجمعــات عمومــی و اعتراض‏هــای خیابانــی بــه‌ مثابــه یکــی از مصادیــق آزادی بیــان، برانگیختگــی 
ــه  ــز ب ــئولان نی ــد و مس ــج می‏برن ــود رن ــت موج ــه از وضعی ــت ک ــه اس ــاری از جامع ــوشِ اقش خودج
ــی )اقتصــادی،  ــر ماهیت ــا ه ــی ب ــای اجتماع ــن منظــر، خیزش‌ه ــی نداشــته‏اند. از ای ــا توجــه کاف آن‌ه
سیاســی، اجتماعــی و فرهنگــی( می‌توانــد گریبان‌گیــر هــر جامعــه‌ای شــود و ممکــن اســت در خــال 
ناآرامی‌هــا شــاهد تخریــب امــوال عمومــی و خصوصــی، بــه آتــش کشــیدن خودروهــا، غــارت، چپــاول، 

ســرقت و نظیــر آن باشــیم.3
ــت از  ــارت اس ــرار دارد و آن عب ــی«5 ق ــات خصوص ــل »اجتماع ــی«4 در مقاب ــات عموم »اجتماع
حضــور افــراد در معابــر و اماکــن عمومــی بــرای بیــان خواســته‌های جمعــی خــود کــه اصــولًا ماهیــت 
ــوع اجتمــاع  ــز میــان دو ن ــه« دارد.6 در ایــن تعریــف، معیــار اصلــی تمای ــه« و »معترضان »مطالبه‌گرایان
ــه  ــی اســت. ب ــات عموم ــودن شــركت همــه شــهروندان در تجمع ــر ب ــی، امکان‌پذی خصوصــی و عموم

ــا  ــه‌ای )ب ــه قاعــده‌ای بنیادیــن و برتــر دارای عناصــر چهارگان ــه ‌مثاب 1. نظــم عمومــی )Public policy & Public order( ب

عنــوان امنیــت عمومــی، آســایش عمومــی، ســامت عمومــی و اخــاق عمومــی( اســت کــه تحــت عنــوان اهــداف کلــی 

نظام اعطای مجوز مطرح است. نک: بیاتــــی، علــــی، »رابطــــه بیــــن نظــــم عمومــــی و آزادی‌های عمومــــی 

در فعالیت‌هــــای پلیــس«، رســــاله دکتـری، تهـــران: دانشـگاه تهـــران، 1397، صص 98- 94.

2-Permitted and conditional actions.

3. تجمعــات در حالــت كلــی از نظــر »زمــان« بــه دو دســته تجمعــات دایــم )اعــم از احــزاب، انجمن‌هــا و اصنــاف( و تجمعــات 
موقــت )اعــم از تجمــع، تظاهــرات، اعتصــاب، تحصــن و راه‌پیمایــی( و از منظــر »مــكان« بــه دو دســته تجمعــات خصوصــی 

و عمومــی ‌تقســیم می‌شــوند كــه نظــام حقوقــی حاکــم بــر هــر یــك، متمایــز از دیگــری اســت.
4-Public assembly.

5-Private  assembly.

6. دوفار، ژان، آزادی‌های گروهی، ترجمه: علی‌اکبر گرجی ازندریانی، تهران: مجد، 1391، ص 29.
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ــه دو صــورت مســالمت‌آمیز و خشــونت‌آمیز متجلــی می‌شــوند. نظــام حاکــم  ــی، تجمعــات ب طــور کل
بــر اجتماعــات نــوع نخســت مبتنــی بــر »آزادی« و نظــام حاكــم بــر اجتماعــات نــوع دوم مبتنــی بــر 
»ممنوعیــت« اســت.1 برگــزاری »تجمعــات مســالمت‌آمیز« از جملــه آزادی‌هایــی اســت کــه نــه ‌تنهــا 
دولــت و پلیــس )بــه نمایندگــی از دولــت( نبایــد آن را محــدود یــا ممنــوع کننــد، بلکــه )اگــر برگــزاری 
تجمعــات بــه نظــم عمومــی و حقــوق دیگــران آســیبی نرســاند(، بایــد امنیــت آن را هــم تأمیــن کننــد. 
بــرای نمونــه، قانون‌گــذار داخلــی در فــراز آغازیــن بنــد )3( مــاده )4( قانــون تشــکیل نیــروی انتظامــی 
جمهــوری اســامی ایــران )مصــوب 1369/04/26(، »تأمیــن امنیــت برگــزاری اجتماعــات، تشــکل‌ها، 
راه‌پیمایی‌هــا، فعالیت‌هــای قانونــی و مجــاز...« را یکــی از مأموریت‌هــا و وظایــف ایــن نیــرو برشــمرده 
ــاری  ــونت رفت ــز از خش ــد از: پرهی ــالمت‌آمیز عبارتن ــات مس ــاخص‌‌های اجتماع ــن ش ــت. مهم‌تری اس
ــر«4 از  ــج نکــردن تنف ــد »تروی ــی مانن ــب«3 و خشــونت کلام ــودن«،2 »تخری ــر مســلحانه ‌ب ــد »غی مانن

ــدگان.5 ــوی تجمع‌کنن س
ــه اقدامــات  »تجمعــات خشــونت‌آمیز«،6 اجتماعاتــی را دربرمی‌گیــرد كــه در آن، تجمع‌کننــدگان ب
ــران و  ــاب دیگ ــیا، ارع ــاب اش ــی، پرت ــوال عموم ــب ام ــلحانه، تخری ــدام مس ــد اق ــونت‌آمیز )مانن خش
ــا  ــا شــهروندان یــا پلیــس یــا اشــغال مکان‌هــای عمومــی و دولتــی( متوســل می‌شــوند.7 ب درگیــری ب
ــوع و میــزان مداخلــه خــود، میــان  ــه حساســیت ایــن قبیــل اجتماعــات، دولت‌هــا بایــد در ن توجــه ب
ــه  ــا ب ــزاری، بن ــه برگ ــا در میان ــاز می‌شــود، ام ــی آغ ــا كســب مجــوز قبل ــا اعــام ی ــه ب ــی ك اجتماعات
دلایلــی چــون تحریــک تجمع‌کننــدگان از ســوی عــده‌ای خــاص یــا ســوء تدبیــر مقامــات عمومــی بــه 
خشــونت می‌گرایــد و اجتماعاتــی كــه از همــان ابتــدا خشــونت‌آمیز اســت یــا اساســاً بــدون اعــام یــا 
دریافــت مجــوز قبلــی آغــاز شــده اســت، تفكیــك قائــل شــوند. در اجتماعــات نــوع نخســت، بــر خــاف 
اجتماعــات نــوع دوم، از نظــر حاکمیــت، تمامــی اجتماع‌کننــدگان دارای هویتــی واحــد هســتند. پــس 

 1-Asquith, N. L. & Bartkowiak-Théron, I., “Public Order Policing”, In: Policing Practices and Vulnerable People,

Palgrave Macmillan, Cham, 2021, pp. 219-203

2-Unarmed.

3-Destruction.

4-Failure to promote hatred.

5-Katz, F. (Ed.), Riot, Rebellion, and Revolution: Rural Social Conflict in Mexico, Princeton University Press, 2014.

6-Aggressive Public assembly, p. 126.

7. قاســمی، آریــن، »حــق بــر آزادی تجمــع در نظــام حقوقــی جمهــوری اســامی ایــران«، پایان‌نامــه کارشناســی 

ارشــد حقــوق عمومــی، تهــران: دانشــکده حقــوق دانشــگاه آزاد، واحــد تهــران مرکــزی، 1392، ص 52. 
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ــپس در  ــد. س ــدگان بده ــازی تجمع‌کنن ــرای پراکنده‌س ــای لازم«1 را ب ــد »اخطاره ــدا بای ــس ابت پلی
راســتای پاسداشــت نظــم عمومــی و حقــوق دیگــران )در چارچــوب قانــون( بــه ‌زور متوســل شــود.2

پــس از تبییــن مفاهیــم اصلــی و بــا توجــه بــه آن‌چــه گذشــت، دو پرســش‌ در ایــن خصــوص قابــل 
ــی کشــور‌ها در صــدور مجــوز برگــزاری تجمعــات چیســت؟ دوم-  طــرح اســت: نخســت- رویکــرد کل

رویکــرد نظــام حقوقــی ایــران در صــدور مجــوز چیســت و چــه کاســتی‌هایی دارد؟

گفتار سوم. رویکرد کلی کشورها در صدور مجوز 
بــا توجــه بــه متفــاوت بــودنِ شــرایط و ضوابــط اعطــای مجــوز بــرای برگــزاری تجمعــات در شــرایط 
ــک  ــه تفکی ــوز ب ــدور مج ــورها در ص ــرد کش ــن رویک ــه تبیی ــم ب ــش می‌کنی ــی کوش ــادی و بحران ع

شــرایط یادشــده بپردازیــم. 

بند نخست. در شرایط عادی
ــه حالتــی اطــاق می‌گــردد كــه در آن، »یــك خطــر یــا حادثــه طبیعــی )ماننــد  شــرایط عــادی ب
ــات  ــگ و حم ــا، جن ــورش، كودت ــاش، ش ــد اغتش ــی )مانن ــر طبیع ــه غی ــا واقع ــه( ی ــیل و زلزل س
تروریســتی(، جامعــه را تهدیــد نمــی كنــد و اعِمــال آزادی اجتماعــات از ســوی شــهروندان، بــدون هیــچ 
نگرانــی امکان‌پذیــر اســت«.3 در واقــع، منظــور از شــرایط عــادی، شــرایطی اســت كــه در آن، امــكان 
تأمیــن نظــم عمومــی و تضمیــن آزادی‌هــای شــهروندان بــا دســت‌آویز شــدن بــه ضمانت‌هــای اجــرای 

قانونــی و در پیــش گرفتــن تدبیرهــای مناســب فراهــم اســت. 
ــری  ــهروندان، ام ــلّم ش ــق مس ــه ح ــه‌ مثاب ــات ب ــورداری از آزادی اجتماع ــادی، برخ ــرایط ع در ش
ــن  ــرا ممک ــت؛ زی ــق نیس ــن آزادی، مطل ــدی از ای ــا بهره‌من ــد، ام ــر می‌رس ــه‌ نظ ــی ب ــول و منطق معق
اســت برپایــی تجمعــات اعتراضــی حتــی در شــرایط عــادی نیــز بــه هرج‌ومــرج و ناآرامــی گرایــش پیــدا 
کنــد. از ایــن منظــر در ایــن شــرایط نیــز، رویكــرد بیش‌تــر دولت‌هــای مردم‌ســالار در زمینــه صــدور 
مجــوز برپایــی تجمعــات، محــدود کــردن آزادی اجتماعــات )رعایــت شــرایطی ماننــد غیــر مســلحانه 
ــی  ــازه برپای ــورها، اج ــاس، کش ــن اس ــر ای ــد. ب ــی باش ــران( م ــوق دیگ ــه حق ــرار ب ــدم اض ــودن و ع ب
ــد. ــزی می‌کنن ــه« پی‌ری ــی« و »پیش‌گیران ــام »تعقیب ــه دو نظ ــر پای ــرایط را ب ــن ش ــات در ای اجتماع

1. هــدف از اخطــار آن اســت کــه شــهروندان خــوب )Good citizens( از صحنــه، پراکنــده شــوند و محــل را تــرک کننــد تــا از 

دیگــران کــه عامدانــه بــه اخــال در نظــم و امنیــت عمومــی ادامــه می‌دهنــد، متمایــز شــوند.

2. تجمعــات خشــونت‌آمیز را در حالــت كلــی بــه »آشــوب«، »اغتشــاش« و »شــورش« می‌تــوان تقســیم کــرد. نــک: بیاتــی، علــی، 

مســائل حقوقــی کنتــرل اجتماعــات، تهــران: دانشــگاه علوم انتظامــی امیــن، چــاپ اول، 1399، صــص 53- 51.

3-Small Arms survey, Guns and city, oxford university press, 2007, pp. 122-123.
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الف( نظام تعقیبی
ــو  ــی »جوامــع سیاســی پیشــرفته«2 اســت کــه شــهروندان در پرت »نظــام تعقیبــی«،1 الگــوی آرمان
ــات  ــه این‌کــه ســوء اســتفاده از آزادی اجتماع ــم ب ــا عل ــی و ب ــه فشــار و محدودیت ــارغ از هــر گون آن، ف
موجــب مســئولیت )اعــم از مدنی،کیفــری و اداری( می‌شــود، بــدون این‌کــه دولــت را در جریــان تصمیــم 
خــود قــرار دهنــد، تجمــع برگــزار می‌کننــد و تــا زمانــی کــه اعِمــال ایــن آزادی، فرآینــد عــادی خــود 
ــت  ــد. دخال ــه نمی‌دان ــه مداخل ــاز ب ــس(، خــود را مج ــت )پلی ــد و مســالمت‌آمیز اســت، دول را می‌گذران
ــم  ــظ نظ ــرای حف ــده ب ــی تعیین‌ش ــدود قانون ــدگان، ح ــه تجمع‌کنن ــود ک ــاز می‌ش ــی آغ ــس زمان پلی
عمومــی و دیگــر ملاحظــات اجتماعــی )از جملــه عــدم اضــرار بــه حقــوق دیگــران( را رعایــت نکننــد. در 
ایــن صــورت، دولــت بــر اســاس قانــون وارد عمــل می‌شــود و بــا همــکاری قــوه قضاییــه، برهم‌زننــدگان 

ــد.  ــب و مجــازات می‌کن ــران را تعقی ــوق دیگ ــه حق ــی و دســت‌اندازان ب نظــم عموم
نظام تعقیبی دارای امتیازات چهارگانه است:

ــت  ــه کشــف و تعقیــب پســینی دارد یعنــی دول ــدارد و جنب ــک ـ تشــریفات شــکلیِ پیشــینی ن ی
ــدارد.  ــه پیشــینی ن ــاز فعالیــت شــهروندان مداخل )پلیــس( در آغ

دو ـ در پرتــو ایــن نظــام، اعِمــال آزادانــه و بی‌قیــد و شــرط آزادی شــهروندان، اصــل و تحدیــد آن 
ستثناست.  ا

سه ـ شهروندان از پیش، نسبت به حقوق و تکالیف خود، آگاهی و ابتکار عمل دارند. 
چهــار ـ در صــورت ارتــکاب جــرم، شــهروندان در مقابــل پلیــس و دســتگاه قضایــی بــا اســتفاده از 

تضمینــات لازم )حــق دفــاع، حــق انتخــاب وکیــل و محاکمــه عادلانــه(، پاســخ‌گو خواهنــد بــود. 
ــه شــمار  ــرای اعِمــال آزادی شــهروندان ب ــه نظــر می‌رســد نظــام تعقیبــی، مناســب‌ترین الگــو ب ب
ــات ناشــی از نظــم عمومــی و  ــا اقتضائ ــن نظــام ب ــل ای ــاق نداشــتن کام ــل انطب ــه دلی ــا ب مــی‌رود، ام
ــات،  ــزاری تجمع ــای مجــوز برگ ــه اعط ــل در مقول ــا حداق ــی ناشــی از آن، دولت‌ه ــای احتمال چالش‌ه

اعتبــار چندانــی بــرای آن قائــل نیســتد. 

1-Regime repressif.

ــا  ــه بلــوغ و پختگــی سیاســی برســد، »جامعــه سیاســی« ی 2. جامعــه هــر گاه از شــکل ســنتی و ابتدایــی، خــارج شــده و ب

»جامعــه متکامــل« شــکل گرفتــه اســت. بنابرایــن، هــر نــوع زندگی جمعــی نشــانگر وجــود جامعه سیاســی نیســت؛ زیــرا پدیدار 

شــدن جامعــه سیاســی، نیازمنــد واقعیتــی بــه نــام انســان سیاســی اســت. از ایــن منظــر، جامعــه سیاســی، جامعه‌ای اســت کــه در 

آن، انســان‌ها )شــهروندان( در عیــن حــال کــه در قبــال یکدیگــر و حکومــت دارای تکالیفــی هســتند، دارای حقــوق و آزادی‌هایــی 

هســتند کــه حکومــت بایــد رعایــت کنــد. در واقــع، جامعــه سیاســی، بســتری اســت بــرای کنشــگری شــهروندانی کــه از حقــوق و 

تکالیــف خــود آگاهــی دارنــد. نــک: مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس شــورای اســامی، درآمــدی بــر جامعــه سیاســی، تهــران: دفتــر 

مطالعــات بنیادیــن حکومتــی، شــماره مسلســل 14578، آذر 1394، ص 2.

کاســتی‌ها و کژتابی‌های نظام صدور مجوز 
برگــزاری تجمعــات در حقوق اداری ایران
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ب( نظام پیش‌گیرانه
»نظــام پیش‌گیرانــه«1 کــه از آن بــه »نظــام پلیســی«2 نیــز یــاد می‌شــود، الگــوی مطلــوب و متــداول 
ــامان‌دهی  ــورها در س ــیاری از کش ــت. بس ــادی اس ــرایط ع ــات در ش ــزاری تجمع ــوز برگ ــای مج اعط
رابطــه میــان آزادی اجتماعــات و اقتضائــات مربــوط بــه نظــم عمومــی و در پرتــو ایــن نظــام، بــر اصــل 
ــد.  ــری اختصــاص می‌دهن ــه پیش‌گی ــت را ب ــد و اولوی ــه می‌کنن ــه« تکی ــر مقابل ــری ب ــدمِ پیش‌گی »تق
در ایــن نظــام، دولــت، رعایــتِ تشــریفاتی را بــرای پیش‌گیــری از برهــم خــوردن نظــم عمومــی بــه 
ــد  ــی نمی‌توانن ــا کســب مجــوزِ قبل ــام ی ــی شــهروندان پیــش از اع ــد یعن ــل می‌کن شــهروندان تحمی
ــتثنا،  ــات و اس ــزاری تجمع ــد« برگ ــر »تحدی ــل ب ــه، اص ــام پیش‌گیران ــد. در نظ ــزار کنن ــع برگ تجم
ــا  ــواره ب ــهروندان هم ــای ش ــال آزادی‌ه ــام، اعم ــن نظ ــت. در ای ــرط« آن اس ــد و ش ــزاری بی‌قی »برگ
ــرای  ــیوه ب ــب‌ترین ش ــرد و مناس ــورت می‌پذی ــت( ص ــی )دول ــات عموم ــد مقام ــخیص و صلاح‌دی تش
ــرای اعِمــال آزادی اجتماعــات  پاسداشــت نظــم عمومــی از ســوی دولــت و ناخوش‌آیندتریــن شــیوه ب
ــب ســه  ــه در قال ــام پیش‌گیران ــت در نظ ــای دول ــی‌رود. صلاحیت‌ه ــه ‌شــمار م از ســوی شــهروندان ب

ــد: ــن ترتیــب نمــود می‌یاب ــه ای ــی« و »تعلیــق« ب ــی«، »مجــوز قبل شــیوه »اعــام قبل

1. اعلام قبلی
ــدف از  ــت و ه ــات وارد نیس ــزاری تجمع ــرای برگ ــی ب ــولًا محدودیت ــی«،3 اص ــام قبل ــیوه »اع در ش
ــای  ــا از بی‌نظمی‌ه ــت ت ــی اس ــم عموم ــت نظ ــرای پاسداش ــت ب ــی دول ــب آمادگ ــز کس ــن روش نی ای
ــه  ــات را ب ــزاری تجمع ــه برگ ــدون این‌ک ــا ب ــه گاه دولت‌ه ــا ک ــن معن ــه ای ــری شــود. ب ــی جلوگی احتمال
ــش از  ــد پی ــف می‌کنن ــق« ســازند، شــهروند)ان( را مکل ــا آن را »معل ــی« وابســته ی كســب »اجــازه قبل
ــا تســلیم اظهارنامــه‌ای از قصــد و نیــت خــودآگاه ســازند. در ایــن  برگــزاری، مقامــات صلاحیــت‌دار را ب
شــیوه، شــهروندان )مســئولان برگــزاری تجمــع( پــس از اعــام قصــد خــود بــرای برگــزاری تجمــع، امكان 
برپایــی آن را دارنــد. در ایــن خصــوص، دولــت می‌توانــد بــا در پیــش گرفتــن تدبیرهــای احتیاطــی لازم 
)ماننــد پیش‌بینــی به‌کارگیــری مأمــوران پلیــس بــه تعــداد کافــی یــا اختصــاص یــک محــل یــا مــکان 
ــه عمــل آورد.  ــرای حفــظ نظــم عمومــی ب ــرای برگــزاری اجتماعــات(، مراقبت‌هــای لازم را ب خــاص ب

رســیدگی بــه هــر گونــه اعتــراض و شــکایتی در ایــن خصــوص از ســوی شــهروندان در صلاحیــت مقامات 
قضایــی اســت. بنابرایــن، در شــیوه اعــام قبلــی، بــه صرف اعــام )اعم از شــفاهی و کتبــی(، برگــزاری تجمعات 
حتــی بــدون موافقــت مقامــات صلاحیــت‌دار امکان‌پذیــر اســت. اگــر ایــن مقامــات پــس از دریافت اعــام ‌نامه، 

1-Regime Preventif.

2-Regime de police .

 3-Previous announcement.
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برگــزاری تجمــع را بــه صــدور مجــوز وابســته یــا حتــی برگــزاری آن را تعلیــق کننــد، مســئولان و متقاضیــان 
برگــزاری تجمــع می‌تواننــد نــزد مراجــع صالــح قضایــی شــکایت طــرح کننــد. در ایــن حالــت، ایــن مقامــات 

عمومــی هســتند کــه بایــد اثبــات کننــد، محدودیــت و ممنوعیــت را بــرای هــدف قانونــی اعِمــال کرده‌انــد. 
ــزاری  ــق برگ ــان، ح ــن آلم ــون بنیادی ــاده 8 قان ــق م ــان مطاب ــدرال آلم ــه، دادگاه ف ــرای نمون ب
اجتماعــات صلح‌آمیــز بــدون ســاح و بــدون اجــازه یــا اعــان قبلــی را بــه رســمیت شــناخته اســت. 
ــات  ــرای اقدام ــور«1 ب ــرش »حاشــیه‌ای از مان ــاری و پذی ــا شناســایی صلاحیــت اختی ــن حــال، ب ــا ای ب
ــرات را  ــرکت‌کننده در تظاه ــراد ش ــازی اف ــس در پراکنده‌س ــاد پلی ــم نه ــی، تصمی ــی و امنیت پلیس
قانونــی دانســت؛ زیــرا طبــق مــاده 15 قانــون اجتماعــات ایــن کشــور، پلیــس می‌توانــد )اختیــار دارد( 

ــده ســازد.2 ــی پراکن ــه ‌منظــور پاسداشــت نظــم عموم ــی را ب ــدون اعــام قبل ــات ب اجتماع

2. مجوز قبلی
ــزاری  ــت برگ ــه درخواس ــا ب ــد ت ــت می‌ده ــه دول ــق را ب ــن ح ــی«،3 ای ــوز قبل ــب »مج ــیوه کس ش
ــه، اگــر  ــرای نمون ــا منفــی بدهــد. ب ــا نکــردن مجــوز، پاســخ مثبــت ی ــا صــادر کــردن ی اجتماعــات، ب
چــه اصــل بیســت و هفتــم قانــون اساســی ایــران ضمــن شناســایی مشــروط آزادی اجتماعــات )حمــل 
نکــردن ســاح و اخــال نکــردن در مبانــی اســام(، در خصــوص کســب مجــوز قبلــی بــرای برگــزاری 
ــت  ــون فعالی ــه قان ــادی )از جمل ــررات ع ــن و مق ــال، در قوانی ــن ح ــا ای ــت. ب ــاکت اس ــات س اجتماع
ــی،  ــای دین ــا اقلیت‌ه ــامی ی ــای اس ــی و انجمن‌ه ــی و صنف ــای سیاس ــا، انجمن‌ه ــزاب، جمعیت‌ه اح
مصــوب 1360/6/7؛ آیین‌نامــه اجرایــی آن، مصــوب 1361/3/30؛ قانــون اصــاح نحــوه فعالیــت 
ــور  ــارات وزارت كش ــض اختی ــتورالعمل تفوی ــوب 1395/8/8؛ دس ــی، مص ــای سیاس ــزاب و گروه‌ه اح
ــه اســتانداران در خصــوص صــدور مجــوز برگــزاری تجمعــات، مصــوب 1395/9/19 وزارت کشــور و  ب
مصوبــه هیئــت دولــت در خصــوص تعییــن مکان‌هــای خــاص بــرای برگــزاری تجمعــات، مصــوب ۲۰ 
ــون  ــده در قان ــروط یادش ــت ش ــر رعای ــزون ب ــن آزادی را اف ــهروندان از ای ــدی ش /۳ /۱۳۹۷(، بهره‌من

ــرده اســت. ــات وزارت کشــور وابســته ک ــی از مقام ــی و کســب مجــوز قبل ــه اطلاع‌ده اساســی، ب
شناســایی ایــن شــرط در قالــب قانــون عــادی، تحدیــدی فراتــر از چارچــوب سلســله‌مراتب هنجــاری 
موجــود میــان قانــون عالــی )قانــون اساســی( و قانــون تالــی )قانــون عــادی( بــه ‌شــمار مــی‌رود. افــزون 

 1-Marge de Manœuvr.

 2-Künnecke, Martina, Tradition and Change in Administrative Law: an Anglo- German Comparison, Springer-Verlag

Berlin Heidelberg, 2007, p. 97

3-Autorisation prealable.
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بــر آن، نهــاد پلیــس بــه‌ عنــوان بــازوی اجرایــی وزارت کشــور در تأمیــن و حفــظ نظــم عمومــی، ناگزیــر 
ــا وجــود ســکوت  ــران )ب ــی ای ــی كنون ــن ‌رو، در نظــام حقوق از اجــرای قوانیــن و مقــررات اســت. از ای
ــرای برگــزاری اجتماعــات کافــی  ــه مقامــات عمومــی ب ــون اساســی(، صِــرف اطلاع‌رســانیِ قبلــی ب قان

نیســت و دولــت )وزارت کشــور( بایــد مجــوز کتبــی نیــز صــادر کنــد. 
بنابرایــن، شــیوه کســب مجــوز قبلــی، تحدیــدی ‌‌نســبتاً ســخت‌گیرانه علیــه آزادی اجتماعــات به‌ شــمار 
مــی‌رود؛ زیــرا در ایــن شــیوه، برگــزاری اجتماعــات كامــاً بــه قضــاوت و تشــخیص دولت‌هــا واگذار می‌شــود 
و ممکــن اســت از ایــن صلاحیــت تشــخیصی، ســوء اســتفاده شــود یــا دولت‌هــا رویــه‌ای تبعیض‌آمیــز در 
پیــش گیرنــد و از صــدور مجــوز بــرای منتقــدان و معترضــان عملکــرد دولــت خــودداری کننــد.1 پس شــیوه 

اعــام قبلــی نســبت بــه اجــازه قبلــی، بــرای اعمــال آزادی اجتماعــات، مناســب‌تر اســت.

3. تعلیق
»تعلیــق«2 بــه معنــی توقــف کوتــاهِ اجــرای حقــوق و آزادی‌هاســت. معلــق کــردن آزادی اجتماعــات، 
بیش‌تــر بــه شــرایط اضطــراری مربــوط می‌شــود، امــا ممکــن اســت در شــرایط عــادی نیــز بــه ‌کار رود. 
ــه‌ عنــوان یــک اقــدام احتیاطــی، آزادی یادشــده را  ــه دولــت اجــازه می‌دهــد هــر آن ب ایــن اختیــار ب

تعلیــق و کار خــود را بــا ضرورت‌هــای نظــم عمومــی توجیــه کنــد. 
ــه، در فرانســه، هــر گاه از اوضــاع ‌و احــوال چنیــن برآیــد کــه ممکــن اســت برگــزاری  ــرای نمون ب
یــک تجمــع، تهدیــدی جــدی علیــه نظــم عمومــی باشــد، اســتاندار حتــی اگــر دلیــل اطمینان‌بخشــی 
ــه  ــد را ب ــد رفت‌وآم ــتند، می‌توان ــاح هس ــل س ــرکت‌کنندگان حام ــه ش ــد ک ــته باش ــت نداش در دس
ــت  ــع دول ــا پراکنــده ‌شــدن جمعیــت تعلیــق کنــد. در واق ــی و ت مــدت 24 ســاعت پیــش از راه‌پیمای
فرانســه بــه اســتناد مســئولیتی کــه در پاسداشــت نظــم عمومــی بــرای خویــش قائــل اســت، می‌توانــد 
ــرد،  ــرار گی ــراض و شــکایت ق ــورد اعت ــق، م ــر تعلی ــد. اگ ــری کن ــی جلوگی ــن تجمع ــزاری چنی از برگ
ــل توجیــه  ــا ضــرورت تأمیــن نظــم عمومــی قاب ــا تعلیــق اعلام‌شــده ب دادگاه بررســی می‌کنــد کــه آی
بــوده اســت یــا خیــر؟ هم‌چنیــن دادگاه ایــن نکتــه را بررســی می‌کنــد کــه آیــا پلیــس بــه‌ جــز تعلیــق، 
ــرا  ــر؟ زی ــا خی ــار داشــته اســت ی ــرای حفــظ نظــم عمومــی در اختی ــا و راهکارهــای دیگــری ب ابزاره
مقامــات یادشــده گاه بــا تدبیرهایــی )ماننــد افزایــش تعــداد نیروهــای پلیــس یــا ممنوعیــت برگــزاری 
ــدون تعلیــق آزادی اجتماعــات، دســتورها  ــد ب ــا کوچه‌هــای بن‌بســت( قادرن تظاهــرات در خیابان‌هــا ی

ــد.3 ــه ‌کار گیرن ــری از پی‌آمدهــای منفــی آن ب ــرای جلوگی ــات لازم را ب و اقدام

1-Colliard, Claude-Albert, Libertes publiques, 5eme edition, Precis Delloz, 1975, p. 111.

2-Suspention.

3. بیژن، عباسی، حقوق بشر و آزادی‌های بنیادین، تهران: دادگستر، چاپ دوم، 1396، ص 35.
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بند دوم. در شرایط بحرانی
منظــور از شــرایط بحرانــی، شــرایطی اســت كــه در آن، امــكان پاسداشــت نظــم عمومــی و تضمیــن 
آزادی‌هــای شــهروندان بــا ضمانت‌هــای اجرایــی و تدبیرهــای عــادی فراهــم نیســت و واكنــش 
ــر از صلاحیــت  ــت فرات ــی، صلاحیت‌هــای دول ــت ضــرورت دارد. بنابرایــن در شــرایط بحران فــوری دول
هــای شــرایط عــادی اســت. اعــام وضعیــت اضطــراری )بــر خــاف شــرایط عــادی( بــه طــور قطــع، 
ــورها،  ــر کش ــاس، بیش‌ت ــن اس ــر ای ــت. ب ــهروندان اس ــای ش ــده( آزادی‌ه ــده )تعلیق‌کنن ممنوعك‌نن
»وضعیــت اضطــراری و فوق‌العــاده«1 را بــه ‌رســمیت شــناخته‌ و محدودیت‌هــا و ممنوعیت‌هــای 

ناشــی از آن را پیش‌بینــی کرده‌انــد.2
ــتثنایی  ــا اس ــی ی ــر عموم ــک خط ــه ی ــد ک ــام می‌کنن ــی اع ــت بحران ــی وضعی ــا هنگام دولت‌ه
ماننــد ناآرامی‌هــای مســلحانه داخلــی )شــورش و کودتــا( یــا بین‌المللــی )جنــگ(، بحران‌هــا و بلایــای 
طبیعــی )زلزلــه و ســیل( و دیگــر شــرایط اســتثنایی )اقدامــات تروریســتی(، حیــات جامعــه را تهدیــد 
ــن رو،  ــد. از ای ــی ندارن ــادی کارآی ــای ع ــی و تدبیره ــای اجرای ــت، ضمانت‌ه ــن وضعی ــد. در ای می‌کن
ــت از  ــن وضعی ــام ای ــد. اع ــش ‌یاب ــی افزای ــات عموم ــت و مقام ــارات دول ــدود اختی ــرورت دارد ح ض
ســوی دولــت، در واقــع، هشــداری بــه شــهروندان بــرای تمکیــن بــه دســتورهای نهادهــای حكومتــی )از 
جملــه نهــاد پلیــس( بــرای اجــرای قواعــد مربــوط بــه شــرایط بحرانــی اســت. در ایــن حالــت، از یــک 
‌ســو، دولت‌هــا افــزون بــر تحدیــد برخــی حقــوق و آزادی‌هــای شــهروندان )ماننــد لــزوم كســب مجــوز 
ــژه ممنوعیت‌ســاز  ــاتِ وی ــری نظام ــر از به‌کارگی ــات(، ناگزی ــی تجمع ــی برپای ــا اطــاع قبل ــام ی ــا اع ی
ــه پذیــرش  )ماننــد تعلیــق برگــزاری اجتماعــات( هســتند. از ســوی دیگــر، شــهروندان نیــز مجبــور ب

ــن شــرایطند. ــژه ناشــی از ای ــای وی ــت و ممنوعیت‌ه محدودی
در ایــن وضعیــت، دولــت بــرای رویارویــی بــا شــرایط دشــوار موجــود و گــذر از بحــران، بــه ‌ناچــار 
از اهــرم قــدرت بیــش از حالــت عــادی بهــره‌ می‌گیــرد كــه نتیجــه آن، در تنگنــا قــرار گرفتــن حقــوق 
ــارات  ــت از اختی ــتفاده دول ــوء اس ــکان س ــن اســاس، ام ــر ای ــود. ب ــد ب ــای شــهروندان خواه و آزادی‌ه
فوق‌العــاده اعطاشــده در ایــن شــرایط قابــل توجــه اســت. پــس ضــرورت دارد اولًا قلمــرو محدودیت‌هــا 
ــده وضعیــت اضطــراری  ــارات نهاد)هــای( اعلام‌کنن ــاً محــدوده اختی ــن باشــد. ثانی ــا معی و ممنوعیت‌ه

روشــن باشــد تــا امــکان پاســداری از حقــوق و آزادی‌هــای شــهروندان فراهــم باشــد. 

1-state of  emergency.

2-Gabriele, Ganz, understanding public law, London: Fontana perss, 1989, p. 149.
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گفتار چهارم. کاستی‌های نظام صدور مجوز برپایی تجمعات
ــی  ــود برخ ــونت‌آمیز، وح ــه خش ــالمت‌آمیز ب ــات مس ــل تجمع ــل تبدی ــل و دلای ــه عوام از جمل
ــم. ــا می‌پردازی ــن آن‌ه ــه مهم‌تری ــون ب ــه اکن ــت ک ــی اس ــی و اجرای ــای قانون ــتی‌ها و کژتابی‌ه کاس

بند نخست. نبود قانون جامع نظم عمومی
ــر  ــری آن در ه ــت و راهب ــان نیس ــواره یکس ــهروندان هم ــای ش ــا و آزادی‌ه ــی حق‌ه ــام عمل انتظ
یــک از شــرایط عــادی و بحرانــی متفــاوت اســت. در شــرایط عــادی، آزادی‌هــای شــهروندان در درجــه 
ــا  ــا در شــرایط اضطــراری، دولت‌ه ــی ممکــن اســت محــدود شــوند، ام ــرار دارد و گاه ــت ق اول اهمی
می‌تواننــد آزادی‌هــای شــهروندان را بــه اســتنادِ تزاحــم بــا نظــم عمومــی یــا جلوگیــری از ورود آســیب 
بــه دیگــران بــه شــدت تحدیــد و حتــی تعلیــق کننــد. بــر ایــن اســاس، کارکــرد دولت‌هــای امــروزی، 

متأثــر از نظریــه »حاکمیــت قانــون«1 اســت. 
نظام‌هــای حقوقــیِ پیــش‌گام در ایــن زمینــه بــه منظــور مواجهــه مطلــوب بــا بحران‌هــای طبیعــی 
ــا و  ــب آن، محدودیت‌ه ــه موج ــه ب ــد ک ــدارک دیده‌ان ــی ت ــذاری، چارچوب ــا قانون‌گ ــی، ب ــر طبیع و غی
ممنوعیت‌هــای قابــل اعِمــال بــر حقــوق و آزادی‌هــای افــراد را بــه تفکیــک شــرایط عــادی و اضطــراری 
ــب  ــا تصوی ــه انگلســتان ب ــه، بســیاری از کشــورها از جمل ــرای نمون ــد. ب ــا حــدودی مشــخص کرده‌ان ت
»قانــون نظــم عمومــی«2 و »قانــون اســرار رســمی«،3 فرانســه بــا تصویــب »قانــون اســتراتژی توســعه 
دولــت«4 و »قانــون شــرایط اضطــراری و ضــد ترورســیم«5 و ایــالات متحــده امریــکا بــا تصویــب »قانــون 
ضــد تروریســتی و میهن‌پرســتی امریــکا«6 بــه قاعده‌گــذاری در ایــن زمینــه پرداختــه و قلمــرو و رابطــه 
ــر،  ــان بهت ــه بی ــا حــدودی مشــخص ســاخته‌اند. ب ــان نظــم عمومــی و آزادی‌هــای شــهروندان را ت می
ــی تجمعــات را  ــا در پیــش گرفتــن رویکــردی شــفاف و روشــن، برپای نظام‌هــای مردم‌ســالار جهــان ب
بــه رعایــت دو شــرط مهــم و بنیادیــنِ »اخــال نکــردن در نظــم عمومــی« و »رعایــت حقــوق دیگــران« 

ــد.  ــته کرده‌ان وابس

1. نظریــه »حاكمیــت قانــون«، نقطــه‌ مقابــل »حاكمیــت اشــخاص« و پایــه‌ای تریــن نظریــه بــرای رســیدن بــه نظــم عمومــی 

پایــدار و تضمیــن آزادی‌هــای شــهروندان اســت. نــک:

Wadron, J., The rule of international law, Harv. JL & Pub. Pol'y, 2006, p. 30 &15 

 2-Public Order ACT . 

 3-Official Secrets ACT . 

4-Maximaize government .

5-Emergency Powers and Terrorism ACT .

6-USA PATRIOT Act .
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ایــن در حالــی اســت کــه نظــام حقــوق اداری ایــران، رویــه و رویکــردی روشــن در این زمینــه ندارد. 
رویکــرد کلــی نظــام حقوقــی جمهــوری اســامی ایــران در ایــن خصــوص، بــه دلیــل نداشــتن قانــون 
ــه ســمت توســعه حداکثــری قلمــرو نظــم عمومــی و ایجــاد محدودیت‌هــای  جامــع نظــم عمومــی، ب
گســترده علیــه آزادی‌هــای شــهروندان )بــه ویــژه آزادی اجتماعــات( ســوق یافتــه اســت. همین کاســتی، 
زمینــه ســوء اســتفاده از قــدرت و تضییــع حقــوق افــراد از ســوی دولــت را بــه ذهــن متبــادر می‌ســازد. 
بنابرایــن، ضــرورت دارد قانون‌گــذار ایــران نیــز هــم‌گام بــا دیگــر کشــورها، قانــون جامــع نظــم عمومــی 
را بــه تصویــب برســاند تــا ضمــن تفکیــک شــرایط عــادی و اضطــراری و تعییــن محــدوده اختیــارات 
مقامــات عمومــی در شــرایط یادشــده، دولــت )قــوه مجریــه( را در پاسداشــت نظــم عمومــی و احتــرام 

بــه آزادی اجتماعــات یــاری رســاند.

بند دوم. نبود احزاب و گروه‌های سیاسی مردم‌نهاد 
ــا  ــات و راه‌پیمایی‌ه ــزاری اجتماع ــق برگ ــران، ح ــوق اداری ای ــت، در حق ــه گذش ــه ک ــان گون هم
منحصــر بــه احــزاب و گروه‌هــای سیاســی شــده اســت. قانون‌گــذار بــه موجــب بنــد )خ( مــاده 13قانــون 
ــای  ــوق و امتیازه ــای سیاســی )مصــوب 1395/08/08(، یکــی از حق ــت احــزاب و گروه‌ه نحــوه فعالی
احــزاب را »برگــزاری راه‌پیمایــی و تشــکیل اجتماعــات حســب مــورد بــا اطــاع و صــدور مجــوز وزارت 
ــی و  ــای سیاس ــزاب و گروه‌ه ــت اح ــون فعالی ــاده )11( قان ــد 6 م ــت بن ــا رعای ــتانداری ب ــور و اس کش
ــه  ــزوم انتظام‌بخشــی ب ــه ل ــا توجــه ب ــن ب ــه اســت. هم‌چنی ــون اساســی« در نظــر گرفت اصــل 27 قان
ــره )2(  ــب تبص ــه موج ــری، ب ــتگاه‏‌های مج ــوی دس ــررات از س ــال مق ــوه اعِم ــزاب و نح ــت اح فعالی
ــاده و  ــه‌ای در 12 م ــای سیاســی، آیین‌نام ــت احــزاب و گروه‌ه ــون نحــوه فعالی ــاده 13 قان ــد )خ( م بن
ــا عنــوان »آیین‏نامــه چگونگــی تأمیــن امنیــت اجتماعــات و راه‌پیمایی‌هــای قانونــی«  هفــت تبصــره ب
در تاریــخ 1397/2/29 بــه تصویــب هیئــت وزیــران رســید کــه دولــت ایــن آییــن نامــه تــاش کــرد، 
جزئیــات مربــوط بــه مرجــع و نحــوه صــدور مجــوز، شــرایط برگــزاری و چگونگــی مدیریــت تجمعــات 

ــد.  ــخص کن ــا را مش و ناآرامی‌ه
ــت از  ــی و حمای ــم عموم ــراری نظ ــورد برق ــت در م ــف دول ــی تکالی ــه برخ ــده ب ــه یادش آیین‌نام
ــزاری  ــی برگ ــزاب متقاض ــران کل اح ــه دبی ــه این‌ک ــت. از جمل ــرده اس ــاره ک ــی اش ــات قانون اجتماع
تجمــع یــا راه‌پیمایــی بایــد تقاضــای خــود را کــه متضمــن مــواردی هم‌چــون اعــام موضــوع، زمــان 
و مــکان تجمــع یــا راه‌پیمایــی و اعــام اســامی ســخنرانان اســت، حداقــل 72 ســاعت یــا 3 روز کاری 
قبــل از زمــان برگــزاری، بــه فرمانــداری یــا اســتانداری مربــوط ارائــه کننــد )مــاده 6(. هم‌چنیــن تــا 
قبــل از صــدور مجــوز تجمــع و راه‌پیمایــی، هرگونــه فراخــوان در رســانه‌‌ها و فضــای مجــازی از ســوی 
ــد در  ــرد، بای ــورت می‌‌گی ــوز ص ــدور مج ــس از ص ــه پ ــی ک ــوع و فراخوان‌‌های ــدگان، ممن برگزارکنن

چارچــوب مجــوز صــادر شــده باشــد )مــاده 9(. 

کاســتی‌ها و کژتابی‌های نظام صدور مجوز 
برگــزاری تجمعــات در حقوق اداری ایران
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ــور  ــت و حض ــی اس ــای قانون ــات و راه‌پیمایی‌ه ــت تجمع ــن امنی ــئول تأمی ــی، مس ــروی انتظام نی
ــراری نظــم و امنیــت در زمــان و محــل برگــزاری تجمع‌‌هــا  ــراد و گروه‌هــا تحــت عنــوان برق دیگــر اف
و راه‌پیمایی‌‌هــا ممنــوع اســت )مــاده 11(. صــدور مجــوز هم‌زمــان بــرای دو یــا چنــد تجمــع در یــک 
زمــان و یــک محــل، صــدور مجــوز هم‌زمــان بــرای دو یــا چنــد راه‌پیمایــی در یــک زمــان و یــک شــهر 
هــم ممنــوع اســت )مــاده 8(. وظیفــه پیش‌بینــی تعییــن محل‏هــای مناســب بــرای برگــزاری تجمــع 

یــا راه‌پیمایــی بــر عهــده شــوراهای تأمیــن اســت )تبصــره مــاده 11(. 
ــه احــزاب و  ــرای برپایــی تجمعــات را ب ــران، حــق تقاضــای مجــوز ب ــر ایــن اســاس، قانون‌گــذار ای ب
ــه تشــکل‌های مردم‌نهــاد و اصنــاف توجــه نکــرده اســت. ایــن  گروه‌هــای سیاســی منحصــر ســاخته و ب
در حالــی اســت کــه در حــال حاضــر در کشــور، احــزاب و گــروه هــای سیاســی کــه مــردم‌ پایــه بــوده و 
منعکس‌کننــده اراده عمومــی باشــد، یافــت نمی‌شــود و اگــر هــم یافــت شــود، اثربخشــی لازم را نــدارد.

بند سوم. تفسیر مضیّق دادرس قانون اساسی
تفســیر مضیّــق دادرس قانــون اساســی ایــران )شــورای نگهبــان( در زمینــه افــزودن شــرط صــدور 
مجــوز برپایــی تجمعــات در مفــاد قوانیــن عــادی نیــز یکــی از کاســتی‌های نظــام صــدور مجــوز برپایــی 
تجمعــات در حقــوق اداری ایــران اســت. اصــل 27 قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران می‌گویــد: 
»تشــکیل اجتماعــات و راه‌پیمایی‌هــا، بــدون حمــل ســاح، بــه شــرط آن‌کــه مخــل بــه مبانــی اســام 
نباشــد، آزاد اســت«. درج شــرط نخســت، معقــول و منطقــی بــه نظــر می‌رســد، امــا درج شــرط دوم، 
محدودیــت کلــی اســت کــه قابلیــت تفســیر موســع و حتــی ســوء اســتفاده را فراهــم می‌ســازد.1 در 
ــه شــرط کســب  ــه رســمیت شــناخته شــده و ب ــون اساســی، حــق اعتــراض و برپایــی تجمعــات ب قان
ــدی شــهروندان  ــادی، بهره‌من ــررات ع ــن و مق ــا در قوانی ــاره نشــده، ام ــادی اش ــا نه ــام ی مجــوز از مق
از آزادی اجتماعــات، افــزون بــر رعایــت شــروط یادشــده، بــه »اخــذ مجــوز قبلــی« از دولــت وابســته 

گردیــده اســت. 
افــزودن شــرط »اخــذ مجــوز قبلــی« بــرای برپایــی تجمعــات در قوانیــن عــادی )ابتــدا در قانــون 
ــا اقلیت‌هــای  فعالیــت احــزاب، جمعیت‌هــا و انجمن‌هــای سیاســی و صنفــی و انجمن‌هــای اســامی ی
ــای  ــت احــزاب و گروه‌ه ــون نحــوه فعالی ــی شناخته‌شــده، مصــوب 1360/06/07 و ســپس در قان دین

1. شــاید بتــوان دلیــل درج ایــن محدودیــت کلــی را در شــرایط ســال‌های آغازیــن انقــاب اســامی و بــروز حوادثــی نظیــر 

ناآرامی‌هــای کردســتان دانســت کــه در چگونگــی تصویــب اصــل )27( در مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی جمهــوری 

اســامی ایــران تأثیــری مســتقیم و انکارناپذیــر داشــت؛ چــون قیــد »مخــل بــه مبانــی اســام« افــزون بر تناســب و ســنخیت 

نداشــتن بــا فلســفه تأسیســی ایــن آزادی، قیــد مبهمــی اســت کــه تعریــف دقیــق و روشــنی از آن بیــان نشــده اســت. نــک: 

ــون اساســی، تهــران: انتشــارات اداره کل قوانیــن مجلــس شــورای  صــورت مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قان

اســامی، 1361، ص 1211.
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ــی  ــون عال ــان قان ــب هنجــاری موجــود می ــر خــاف سلســله مرات سیاســی، مصــوب 1395/08/26( ب
ــات بهره‌منــدی  ــا اقتضائ ــی )قوانیــن عــادی( صــورت گرفتــه اســت و ب ــون اساســی( و قوانیــن تال )قان
ــون  ــکوت قان ــود س ــا وج ــال و ب ــن ح ــا ای ــرت دارد. ب ــات مغای ــهروندان از آزادی اجتماع ــوب ش مطل

ــرده اســت.  ــایی ک ــادی آن را شناس ــذار ع ــن خصــوص، قانون‌گ اساســی در ای
ــرل  ــون اساســی و کنت ــه تفســیر قان ــه وظیف ــون اساســی ک ــان قان ــورای نگهب ــتا، ش ــن راس در ای
مغایــرت نداشــتن قوانیــن مجلــس شــورای اســامی بــا شــرع و قانــون اساســی را بــر عهــده دارد، در 
دو مقطــع، تفســیرهای مضیّــق و متناقض‌نمــا در زمینــه نظــام صــدور مجــوز برپایــی تجمعــات و رفــع 
ابهــام در ایــن خصــوص داشــته اســت. شــورای نگهبــان در نظریــه شــماره ۲۹۹۰ تاریــخ 1360/04/25 
خــود بــر ایــن عقیــده بــود کــه صرفــاً بــا دو قیــد یادشــده )غیــر مســلحانه بــودن تجمــع و عــدم اخــال 
بــه مبانــی اســام(، اساســاً برگــزاری تجمــع و راه‌پیمایــی آزاد اســت و وضــع هــر گونــه قیــد و شــرطی 
ــه مجلــس وقــت در تاریــخ  ــر ایــن اســاس، مصوب ــون اساســی اســت. ب ــا اصــل 27 قان ــر ب دیگــر، مغای
ــی و  ــی و صنف ــای سیاس ــا و انجمن‌ه ــزاب، جمعیت‌ه ــت اح ــون فعالی ــوان »قان ــا عن 1360/6/77 را ب

ــرد.  ــام ک ــون اساســی اع ــی شناخته‌شــده«، خــاف قان ــای دین ــا اقلیت‌ه ــای اســامی ی انجمن‌ه
ــن  ــوری بی ــورت ص ــه ص ــم ب ــت ‌ک ــد دس ــور ش ــامی مجب ــورای اس ــس ش ــتا، مجل ــن راس در ای
ــون  ــاده )6( قان ــاد تبصــره )2( م ــل شــود یعنــی قانون‌گــذار مف تجمعــات و راه‌پیمایی‌هــا تفکیــک قائ
ــدون  ــور ب ــاع وزارت کش ــا اط ــا ب ــزاری راه‌پیمایی‌ه ــرد: »برگ ــاح ک ــب اص ــن ترتی ــه ای ــده را ب یادش
حمــل ســاح در صورتــی کــه بــه تشــخیص کمیســیون مــاده 10 مخــل بــه مبانــی اســام نباشــد‌ و نیــز 
تشــکیل اجتماعــات در میادیــن و پارک‌هــای عمومــی بــا کســب مجــوز از وزارت کشــور آزاد اســت«. بــا 
ایــن وصــف، شــورای نگهبــان در فرآینــد تصویــبِ قانــون نحــوه فعالیــت احــزاب و گروه‌هــای سیاســی 
در تاریــخ 1395/08/08 ســکوت اختیــار کــرد. بــه ایــن ترتیــب، همیــن تفکیــک نیــز از میــان رفــت 
و در عمــل، بزرگ‌تریــن محدودیــت )لــزوم کســب مجــوز بــرای برپایــی تجمعــات(، اجــرای اصــل ۲۷ 

قانــون اساســی را بــا چالــش جــدّی مواجــه ســاخت.

بند چهارم. دیدگاه خاص دادرس اداری ایران
دیــدگاه دادرس اداری ایــران )دیــوان عدالــت اداری( در خصــوص ابطــال مصوبــه دولــت بــا عنــوان 
ــوز  ــدور مج ــام ص ــتی‌های نظ ــر کاس ــع« از دیگ ــراض و تجم ــرای اعت ــب ب ــی مناس ــن مکان‌های »تعیی
ــراز و  ــر ف ــرای راه پ ــده ب ــک برداشته‌ش ــن کار، گام کوچ ــردد. ای ــوب می‌گ ــات محس ــی تجمع برپای
ــه  ــن مصوب ــه موجــب ای ــت ب ــرا دول ــف کــرد؛ زی ــران را متوق ــات در ای ــن آزادی اجتماع نشــیب تضمی
ــرای برپایــی اجتماعــات  ــر شــرط دریافــت مجــوز قبلــی(، مکان‌هــای مشــخصی را ب )ضمــن تأکیــد ب

ــت.  ــمار می‌رف ــه ش ــابقه ب ــود بی‌س ــوع خ ــه در ن ــرد ک ــن ک تعیی

کاســتی‌ها و کژتابی‌های نظام صدور مجوز 
برگــزاری تجمعــات در حقوق اداری ایران
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اساســاً مطالبــات شــهروندان متنــوع و گســترده اســت و ممکــن اســت در مواقعــی احســاس کننــد 
ــال  ــه ‌دنب ــس طبیعــی اســت ب ــن نشــده، پ ــه درســتی تضمی ــان ب ــوق و آزادی‌هــای آن بخشــی از حق
مــکان یــا مکان‌هایــی بــرای رســاندن صــدای خــود بــه مســئولان باشــند. اگــر چنیــن شــرایطی بــرای 
آنــان فراهــم نشــود، ایــن مطالبــات و فریادهــای شنیده‌ناشــده بــه کینه‌‌هایــی فروخــورده بــدل خواهــد 
ــک ناآرامــی  ــی قیمــت ســوخت در ســال 1398(، ی ــش ناگهان ــد افزای ــه )مانن ــک جرق ــا ی ــه ب شــد ک

ــد زد.  ــم خواه ــار را رق سراســری و تمام‌عی
در ایــن راســتا پــس از شــکل‌گیری ناآرامی‌هــای سراســری در ســال 1396 و ناکارآمــدی دیگــر روش‌هــا 
در رســاندن صــدای معترضــان بــه گــوش زمــام‌داران )از جملــه رســانه‌ها، مطبوعــات، احــزاب و انجمن‌هــای 
مردم‌نهــاد(، دولــت و نهادهــای مدنــی، خواســتار تعییــن مکان‌هایــی مشــخص بــرای برگــزاری تجمع‌هــای 
مردمــی شــدند. ســرانجام هیئــت دولــت در تاریــخ 1397/3/20، تصویــب‌ نامــه »تعییــن مکان‌هایی مناســب 
بــرای اعتــراض و تجمــع«1 را اعــام کــرد. هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در تاریــخ 1398/06/26 
ــی شــکایت ســه نفــر از  ــه موجــب دادنامــه شــماره 1212-1313-1314، تصویب‌نامــه موصــوف را در پ ب
شــهروندان، مبنــی بــر مغایــرت مصوبــه هیئــت دولــت بــا اصــل نهــم )امــکان تحدیــد و ســلب آزادی‌هــای 
ملــت( و اصــل 27 قانــون اساســی )محــدود کــردن اعمــال آزادی تجمــع بــه مکان‌هایــی مشــخص و وابســته 

کــردن اجتماعــات بــه کســب مجــوز و نظــارت پیشــینی دولــت( ابطــال کــرد.2

ــی، معتمــدی، آزادی و شــهید شــیرودی و بوســتان‌های  ــه، ورزشــگاه‌های دســتجردی، تخت ــن تصویب‌نام ــر اســاس ای 1. ب

گفت‌وگــو، طالقانــی، ولایــت، پردیســان، هنرمنــدان، شــهر و ضلــع شــمالی مجلــس شــورای اســامی بــه عنــوان محل‌هــای 

مناســب تجمــع در شــهر تهــران تعییــن شــد. در دیگــر شــهرها، محــل یــا محل‌هــای خــاص تعییــن نشــد، ولــی دولــت، 

ــی مناســب  ــی مکان‌های ــوان ویژگ ــه عن ــا ب ــن مورده ــر ای ــری نظی ــراوان دیگ ــای ف ــا محدودیت‌ه ــات را ب ــزاری تجمع برگ

بــرای برپایــی تجمعــات در آن جاهــا بــه تصویــب رســاند: قابلیــت دسترســی و داخــل بــودن در محیــط شــهری، تناســب 

وســعت محــل اجتمــاع بــا جمعیــت، امــکان دیــده ‌شــدن و شــنیده ‌شــدن صــدای تجمیع‌کننــدگان بــرای ســایر شــهروندان 

و رســانه‌ها، قابلیــت حفاظــت انتظامــی و امنیتــی محــل، فراهــم بــودن امــکان حضــور فــوری نیروهــای امــدادی در محــل در 

صــورت ضــرورت، دور بــودن از محل‌هــای دارای رده‌هــای حفاظتــی، عــدم ایجــاد اخــال جــدی در خدمات‌رســانی روزانــه 

دولــت و بخــش عمومــی بــه مــردم، دور بــودن از محل‌هــای دارای تــردد زیــاد و عــدم ایجــاد انســداد ترافیکــی غیــر قابــل 

‌انتقــال بــه ســایر مســیرها، قــرار گرفتــن ناخواســته دیگــران در تجمــع یــا تســهیل پیوســتن افــراد بــا انگیزه‌هــای دیگــر بــه 

آن، حتی‌المقــدور عــدم ایجــاد اخــال شــدید در کســب و کار و فعالیــت روزانــه ســایر شــهروندان.

ــل 27  ــا اص ــه ب ــن مصوب ــد از: 1- ای ــده عبارتن ــه یادش ــال تصویب‌نام ــل ابط ــده، دلای ــه یادش ــاد دادنام ــب مف ــه موج 2. ب

قانـــون اساســی کـــه تشــکیل اجتماعـــات و راه‌پیمایی‌هـــا را از حیــث محل‌هــای اجتماعــات علی الاطــاق آزاد اعــام کرده، 

مغایــرت دارد. 2- بــا عنایــت بــه مــاده 11 قانــون نحــوه فعالیــت احـــزاب و گروه‌هــای سیاســی مصــوب چهــارم بهمــن ســال 

1394 کـــه وظایــف و اختیــارات کمیســیون احـــزاب موضــوع مـــاده 10 قانــون مـــذکور را احصا کــرده و مطابق بند 6 مـــاده 

ــتلزم  ــه مس ــا ک ــات و راه‌پیمایی‌ه ــزاری تجمع ــت برگ ــوص درخواس ــم در خص ــاذ تصمی ــی و اتخ ــوم، بررس ــون مرق 11 قان

ــه  ــن، مصوب ــارات کمیســیون مذکــور اســت. بنابرای ــود، یکــی از وظایــف و اختی تعییــن محــل برگــزاری آن نیــز خواهــد ب

ــذا ابطــال می‌‌گــردد. ــا قوانیــن مذکــور مغایــرت دارد. ل مــورد اعتــراض ب
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بــا ابطــال ایــن تصویب‌نامــه، روزنــه‌ کوچکــی کــه بــرای تضمیــن آزادی اجتماعــات گشــوده شــده 
ــن  ــور تأمی ــه منظ ــه ب ــا، بلک ــد آزادی تجمع‌‌ه ــرای تحدی ــه ب ــه ن ــن تصویب‌نام ــد. ای ــته ش ــود، بس ب
امنیــت اجتماعــات و تســهیل برگــزاری آن‌هــا در محل‌‏هایــی مشــخص تصویــب شــده بــود تــا از ایــن 
ــه  ــرور و کســب ‌و کار دیگــر شــهروندان( دچــار اختــال نشــود. ب ــور و م رهگــذر، نظــم عمومــی )عب
ــور  ــد، دور از تص ــال نمی‌ش ــت ابط ــه دول ــت و مصوب ــتمرار می‌یاف ــد اس ــن رون ــر ای ــد اگ ــر می‌رس نظ
نبــود کــه دولــت بــه تدریــج، مکان‌هــای پیشــنهادی بــرای برگــزاری اجتماعــات را افزایــش دهــد؛ زیــرا 
چنــد مــاه پــس از ابطــال ایــن مصوبــه از ســوی دیــوان عدالــت اداری و بــا شــروع ناآرامی‌هــای ناشــی 
از افزایــش قیمــت ســوخت در آبــان 1398، بــار دیگــر شــرایط بــه ‌گونــه‌ای پیــش رفــت کــه نیــاز بــه 
ــت  ــوان عدال ــت دی ــار می‌رف ــاید انتظ ــن، ش ــد. بنابرای ــنیده ‌ش ــراض ش ــرای اعت ــی ب ــن مکان‌های تعیی

ــرد. ــی می‌ک ــر بررس ــق بیش‌ت ــل و تعم ــا تأم ــت را ب ــه دول اداری، مصوب

بند پنجم. ترکیب و ماهیت حاکمیتی نهاد اعطای مجوز
در حــال حاضــر، بــه موجــب مفــاد بنــد )6( مــاده )11( قانــون نحــوه فعالیــت احــزاب و گروه‌هــای 
سیاســی )مصــوب 1395/08/26(، مرجــع صلاحیــت‌دار بــرای بررســی و تصمیم‌گیــری و صــدور مجــوز 
بــرای درخواســت برگــزاری تجمعــات و راه‌پیمایی‌هــا، کمیســیون موضــوع مــاده )10( قانــون یادشــده 
ــای  ــب اعض ــود. ترکی ــکیل می‌ش ــور تش ــزاب« در وزارت کش ــیون اح ــوان »کمیس ــا عن ــه ب ــت ک اس

کمیســیون عبــارت اســت از: 
1. نماینده دادستان کل کشور؛
2. نماینده رئیس قوه قضاییه؛

3. یــک نماینــده از میــان دبیــران کل احــزاب ملــی و یــک نماینــده از میــان دبیــران کل احــزاب 
اســتانی دارای پروانــه فعالیــت )بــدون حــق رأی(؛

4. معاون سیاسی وزارت کشور؛
5. دو نماینده به انتخاب مجلس شورای اسلامی از بین نمایندگان داوطلب. 

تدقیــق در ترکیــب اعضــای کمیســیون اعطــای مجــوز برپایــی تجمعــات، حکایــت از آن دارد کــه 
ترکیــب اعضــا و ماهیــت تصمیم‌گیری‌هــای کمیســیون کامــاً حاکمیتــی اســت. نماینــدگان مــردم و 
افــکار عمومــی در ترکیــب اعضــای کمیســیون دیــده نمی‌شــود و اگــر یــک نماینــده )از میــان دبیــران 
ــق رأی(، در  ــتن ح ــدون داش ــور وی )ب ــت، حض ــده اس ــی ش ــا پیش‌بین ــب اعض ــزاب( در ترکی کل اح

ــدارد.  ــی ن ــیون نقش ــای کمیس تصمیم‌گیری‌ه
ــوز  ــای مج ــاد اعط ــی در نه ــدرت عموم ــدگان ق ــاری نماین ــور انحص ــل حض ــه دلی ــن، ب بنابرای
برپایــی تجمعــات، ایــن نهــاد همــواره بــه دلایــل مختلفــی )ماننــد احتمــالِ اخــال در نظــم عمومــی، 
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مزاحمــت ترافیکــی و ماننــد آن( از صــدور مجــوز برگــزاری تجمــع خــودداری مــی‌ورزد. اســتمرار ایــن 
رویکــرد و صــادر نشــدن مجــوز، موجــب انباشــت نارضایتی‌هــای فــرو خــورده شــده، تــا جایــی کــه بــا 
شــکل‌گیری تجمــع یــا تجمعاتــی هــر چنــد کوچــک، ایــن نارضایتی‌هــای فروخــورده ســر بــاز کــرده 

ــود. ــم می‌ش ــترده فراه ــای گس ــوب‌ها و ناآرامی‌ه ــه آش ــا ب ــل آن‌ه ــرای تبدی ــه ب و زمین
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نتیجه‌گیری
ــر  ــی ب ــاوت اســت. کشــورهای مبتن ــات متف ــزاری تجمع ــوز برگ ــرد کشــورها در صــدور مج رویك
نظریــه حاکمیــت قانــون و پیــش‌گام در زمینــه احتــرام بــه حقــوق و آزادی‌هــای شــهروندی، یکــی از 
دلایــل اصلــی مجوزمحــور کــردن برپایــی تجمعــات عمومــی را »پاسداشــت نظــم عمومــی« می‌داننــد. 
در ایــن راســتا و بــا توجــه بــه متفــاوت بــودن شــرایط و ضوابــط اعطــای مجــوز برگــزاری تجمعــات در 
شــرایط عــادی و بحرانــی، راهبــرد آن‌هــا در شــرایط عــادی )بــر پایــه دو نظــام تعقیبــی و پیش‌گیرانــه(، 
ــی( اســت  ــا کســب مجــوز قبل ــی ی ــام قبل ــزوم اع ــد ل ــی )مانن ــای منطق ــال برخــی محدودیت‌ه اعم
تــا بــه واســطه آن، ضمــن پاســداری از نظــم عمومــی، آزادی اجتماعــات نیــز محتــرم شــمرده شــود. 
ــا آزادی  ــری مطلــق )موقتــی( نظــم عمومــی در مصــاف ب ــی نیــز برت راهبــرد آن‌هــا در شــرایط بحران

اجتماعــات اســت. 
بنابرایــن، رویکــرد ایــن کشــورها در ایــن خصــوص بــا تصویــب قوانینــی منســجم بــا عنــوان قانــون 
جامــع نظــم عمومــی تــا حــدود زیــادی روشــن و مشــخص شــده اســت. در ایــن میــان، حقــوق اداری 
ــتی‌ها و  ــدارد و کاس ــن ن ــردی روش ــه و رویک ــات، روی ــی تجمع ــوز برپای ــدور مج ــه ص ــران در زمین ای
ــا  ــن مورده ــه ای ــوان ب ــن کاســتی‌ها می‌ت ــه مهم‌تری ــه چشــم می‌خــورد. از جمل ــی در آن ب کژتابی‌های
ــاد،  ــی مردم‌نه ــای سیاس ــزاب و گروه‌ه ــود اح ــی، نب ــم عموم ــع نظ ــون جام ــود قان ــرد: نب ــاره ک اش
رویکــرد نامتناســب دادرس اداری ایــران، رویکــرد متناقــض دادرس قانــون اساســی، ترکیــب و ماهیــت 

حاکمیتــی نهــاد اعطــای مجــوز. 
ــلِ  ــه دلای ــات از جمل ــی تجمع ــی برپای ــام مجوزده ــام در نظ ــوار و ابه ــده، دش ــای پیچی فرآینده
خشــونت‌آمیز شــدن تجمعــات مســالمت‌آمیز اســت. از ایــن رو، شایســته اســت نظــام تدبیــر و 
ــای  ــع کاســتی‌ها و کژتابی‌ه ــدِ رف ــی مانن ــن تدبیرهای ــا در پیــش گرفت ــی پیــش‌گام شــده و ب حکمران
ــروز  ــع ب ــد و مان ــری کن ــا جلوگی ــا و نارضایتی‌ه ــر، از انباشــت کینه‌ه ــای زی ــه مورده موجــود از جمل

ــی شــود: ــردم در برخــی مقاطــع زمان ــی و انفجــاری م ــای هیجان رفتاره
1. تصویب قانون جامع نظم عمومی؛

2. توجه به نقش واقعی مردم در نهاد اعطای مجوز؛
3. اصلاح رویکرد دادرس قانون اساسی و دادرس اداری ایران در این خصوص؛

4. بازبینی، روزآمدسازی و تسهیل شرایط صدور مجوز برپایی تجمعات؛
5. تعیین مکان‌هایی برای برگزاری تجمعات.

فواید حاصل از این پژوهش را در پرتو پیشنهادهای زیر می‌توان چنین برشمرد:
1. در حقــوق اداری ایــران بــه دلیــل نبــود قانــون جامــع نظــم عمومــی، دولــت در حــال حاضــر، 
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هیــچ تفکیکــی میــان شــرایط عــادی و اضطــراری قائــل نیســت و معیــار واحــد و مشــخصی نیــز بــرای 
تبییــن قلمــرو اختیــارات مقامــات عمومــی در شــرایط یادشــده بــه چشــم نمی‌خــورد. بــر ایــن اســاس 
ضــرورت دارد قانون‌گــذار داخلــی هــر چــه ســریع‌تر، قانــون جامــع نظــم عمومــی را تنظیــم و پــس از 

ــه تصویــب برســاند. بررســی‌های دقیــق کارشناســی ب
2. در حــال حاضــر، حــق افــراد )اشــخاص عــادی( بــرای تقاضــای صــدور مجــوز برگــزاری تجمعــات 
ــده  ــه احــزاب گردی ــادی منحصــر ب ــن ع ــن آزادی در قوانی ــال ای ــه رســمیت شــناخته نشــده و اعم ب
اســت. شایســته اســت بــرای برخــورداری افــراد، گروه‌هــا و اشــخاص حقیقــی و حقوقــی از ایــن حــق 

ــا اصــاح و تکمیــل قوانیــن و مقــررات، رهیافــت قانونــی پیش‌بینــی ‌شــود. قانونــی، ب
ــهروندان،  ــالمت‌آمیز ش ــات مس ــدن تجمع ــیده ش ــونت کش ــه خش ــل ب ــن دلای ــی از مهم‌تری 3. یک
اشــکال و ایــراد در نظــام مجوزدهــی برگــزاری تجمعــات اســت. بنابرایــن، نظــام حکمرانــی ایــران نیــز 
بایــد نگرانی‌هــای ناشــی از ناروایــی صــدور مجــوز برپایــی اجتماعــات را کنــار بزنــد و بــا ایجــاد فضــای 
ــرای بیــان جمعــی انتقــاد و اعتراضــات، شــرایطی را فراهــم کنــد تــا ضمــن  ســالم، شــفاف و ایمــن ب
ــه آزادی اجتماعــات(، نظــم  ــدن از اتهــام نقــض حقــوق بشــر و شــهروندی )بی‌توجهــی ب در امــان مان

عمومــی را نیــز بــه صــورت مطلــوب پاســداری نمایــد.
4. اگــر فضــای ســالم، شــفاف و ایمــن بــرای بیــان جمعــی انتقــاد و اعتــراض فراهــم نشــود، زمینــه 
بــرای فعالیت‌هــای مخــرب زیرزمینــی یــا تبدیــل اعتــراض بــه اغتشــاش مهیــا می‌شــود و هزینه‌هــای 
ــال‌های ۱۳۸۸، ۱۳۹۶، ۱۳۹۸ و  ــه در س ــد آن‌چ ــد، همانن ــد آم ــام وارد خواه ــردم و نظ ــر م ــی ب گزاف
1400 رخ داد. در چنیــن وضعیتــی، بدیهــی اســت نقــش گروه‌هــای معانــد در بــه هــم ریختــن اوضــاع 
برجســته‌تر می‌شــود و آن‌هــا خواهنــد کوشــید تــا بــه هــر طریــق ممکــن از کاســتی‌ها ســوء اســتفاده 
کننــد. پــس نظــام حکمرانــی بایــد خــود پیــش‌گام شــود و بــا نظام‌مندســازی بســترهای ابــراز انتقــاد 

ــد.  ــری کن ــا پیش‌گی ــا و عصبانیت‌ه ــا، کینه‌ه ــدن عقده‌ه ــته ش ــراض، از انباش و اعت
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ــر مقــررات دولتــی در حقــوق  بررســی تئوری‌هــای حاکــم ب
عمومــی اقتصــادی

رضا طجرلو*

چکیده
در ایــن مقالــه، تئوری‌هــای عمــده‌ موجــود در خصــوص مقــررات اقتصــادی ماننــد تئوری‌هــای  	
منافــع عمومــی، تئوری‌هــای منافــع خصوصــی و تئوری‌هــای نهادگرایــان بــرای تبییــن مبانــی توجیهــی، 
ــت.  ــده اس ــی ش ــد و بررس ــران نق ــدگاه صاحب‌نظ ــررات از دی ــیس مق ــی تأس ــت و چگونگ ــدف، عل ه
ــوان  ــه عن ــی را ب ــررات دولت ــی، مق ــع عموم ــای مناف ــه تئوری‌ه ــد ک ــخص ش ــی مش ــن بررس در ای
شــیوه‌ای بــرای تأمیــن منافــع عمومــی، دســت‌یابی بــه کارآیــی بــازار و رفــع نارســایی‌های بــازار توجیــه 
ــه  ــای خــاص و ب ــوذ گروه‌ه ــال نف ــررات را ناشــی از اعم ــع خصوصــی، مق ــای مناف ــد. تئوری‌ه می‌کنن
ــت  ــد و آن را در جه ــود می‌بینن ــی خ ــع گروه ــن مناف ــرای تأمی ــاص ب ــای خ ــزار گروه‌ه ــوان اب عن
ــع خصوصــی  ــن نظــر اســت کــه مناف ــر ای ــز ب ــان نی ــد. تئوری‌هــای نهادگرای ــع عمومــی نمی‌دانن مناف
ــر  ــای وارد ب ــود. انتقاده ــه ش ــه کار گرفت ــررات ب ــری مق ــه کارگی ــا در ب ــش نهاده ــی  و نق و عموم
ــت. ــز اس ــررات متمرک ــای مق ــج و پی‌آمده ــات و نتای ــش مقام ــر نق ــر ب ــز بیش‌ت ــا نی ــن تئوری‌ه ای

پیشــنهاد مقالــه ایــن اســت کــه مفهــوم »منافــع عمومــی« بــا تعریفــی جدیــد و جامــع و بــا در نظــر 
گرفتــن همــه منافــع متعــارض بــه ویــژه نهادهــا و گروه‌هــا و نخبــگان اقتصــادی بازنگــری شــود و در 
مقابــل، ســاختارها و قواعــد نظارتــی دقیقــی بــرای جلوگیــری از رانت‌خــواری و انحصــار وضــع گــردد. 
ــر  ــای دیگ ــه از نظام‌ه ــا، ترجم ــماری از آن‌ه ــه ش ــران )ک ــود در ای ــررات موج ــری، مق ــن بازنگ در ای
اســت( بایــد مطابــق بــا شــرایط زمانــی، مکانــی و مطابــق ارزش‌هــای خــاص جامعــه مــا بازســازی شــود. 
ــاس  ــر اس ــح ب ــی صحی ــاد نظام ــا ایج ــت و ب ــای درس ــر مبن ــررات ب ــی مق ــن مبان ــا تبیی ــن ب هم‌چنی
ارزش‌هــای حقوقــی خــود بایــد اهــداف اجتماعــی، اقتصــادی و سیاســی امــروز کشــور بــرآورده گــردد.

کلیدواژه‌هــا: ناکامی‌های بازار، تئوری منافع عمومی مقررات، تئوری منافع خصوصــی مقررات، تئوری 
نهادگرایان از مقررات. 
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مقدمه
 صاحب‌نظــران حقوقــی و اقتصــادی در جهــان بــه تدویــن مقــررات بــه عنــوان یکــی از ابزارهــای 
تنظیمــی توجــه نشــان داده‌انــد و ادبیــات قابــل توجهــی در ایــن زمینــه تولیــد شــده اســت. بــا ایــن 
حــال، در نظــام حقوقــی ایــران، هــر چنــد مقــررات بــه عنــوان ابــزار تنظیمــی در ســطحی گســترده بــه 

کار مــی‌رود، آثــار و ادبیــات حقوقــی قابــل توجهــی پدیــد نیامــده اســت.
بدیهــی اســت دولــت بــرای ایفــای نقــش خــود در تنظیــم مناســبات اقتصــادی و اجتماعــی، نیازمند 
ــی  ــد حقوق ــزار کارآم ــن اب ــوان مهم‌تری ــه عن ــررات ب ــروزه مق ــد و اثربخــش اســت. ام ــای كارآم ابزاره
دولــت بــرای ایفــای وظایفــش بــه کار مــی‌رود. بــا توجــه بــه گســتردگی وظایــف و اهــداف دولــت و نظــر 
ــی  ــای تخصص ــژه زمینه‌ه ــه وی ــا ب ــه زمینه‌ه ــون در هم ــن قان ــی تدوی ــذار، توانای ــه قانون‌گ ــه این‌ک ب
ــی را  ــذاری تكمیل ــی از قانون‌گ ــوان نوع ــه عن ــررات ب ــن مق ــه مجــوز تدوی ــل این‌ک ــه دلی ــدارد و ب را ن
دولــت صــادر می‌کنــد تــا قانون‌گــذاری اولیــه بــه طــور صحیــح اجــرا شــود، بررســی مبانــی توجیهــی 
مقــررات و این‌کــه چــرا مقــررات ایجــاد شــده‌اند و چــه اهدافــی را بایــد دنبــال کننــد، اهمیــت زیــادی 

دارد. 
ــح  ــازی صحی ــد در بنیان‌س ــررات می‌توان ــر مق ــم ب ــای حاک ــه تئوری‌ه ــوط ب ــات مرب ــی ادبی بررس
مقــررات نقشــی مهــم ایفــا کنــد و در امــکان بازنگــری مقــررات و تأســیس نهادهــای مقررات‌گــذار و 
تدویــن و بــه کارگیــری آن مؤثــر باشــد. نظریه‌هــای زیــادی در خصــوص چرایــی مقــررات ارائــه شــده 
ــوری  ــی تئ ــده یعن ــروه عم ــررات در ســه گ ــه مق ــوط ب ــای مرب ــه، دیدگاه‌ه ــن مقال ــی در ای اســت، ول

ــان نقــد و بررســی می‌شــود. منافــع عمومــی، تئــوری منافــع خصوصــی و تئــوری نهادگرای

گفتار اول. کلیات

بند اول. تعریف مقررات
در ادبیــات حقوقــی و اقتصــادی، تعریــف دقیــق و معینــی بــرای مقــررات ارائه نشــده اســت. محققان 
تــاش كرده‌انــد تعریف‌هایــی بــرای مقــررات ارائــه دهنــد. مثــاً گفتــه می‌شــود مقــررات بــه معنــای 
ــرای تأمیــن اهــداف سیاســی، اجتماعــی و اقتصــادی اســت. افــراد و  بهك‌ارگیــری ابزارهــای حقوقــی ب
ــاً  ــد. مث ــت كنن ــی را رعای ــوند محدودیت‌های ــزم می‌ش ــت مل ــررات حكوم ــیله مق ــه وس ــازمان‌ها ب س
شــركت‌ها ملــزم می‌شــوند قیمت‌هــای معینــی را رعایــت كننــد، كالاهایــی خــاص را تهیــه كننــد، از 
تولیــد كالاهــای خاصــی بپرهیزنــد، تكنیك‌هــای خاصــی را در رونــد تولیــد بــه كار گیرنــد یــا ملــزم بــه 
پرداخــت حداقــل دســت‌مزد باشــند. مجازات‌هــا ممكــن اســت نقــدی، حبــس، حكــم علیــه اقدامــات 

خــاص و توقــف تجــارت باشــد. 

بررسی تئوری‌های حاکم بر مقررات 
دولتی در حقوق عمومی اقتصادی
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بند دوم. تئوری مقررات
ــه  ــررات ب ــرا مق ــه چ ــورد اینك‌ ــت در م ــی اس ــده‌ و فرضیه‌های ــری از ای ــك س ــررات، ی ــوری مق تئ
وجــود آمدنــد؟ چــه بازیگرانــی در پیدایــش آن نقــش دارنــد؟ چــه عكس‌العمل‌هایــی میــان بازیگــران 

تنظیمــی وجــود دارد؟
ــر  ــررات، فرات ــدن مق ــود آم ــه وج ــی ب ــه چرای ــرای پاســخ‌گویی ب ــد ب صاحب‌نظــران ســعی كرده‌ان
ــز  ــی نی ــوم سیاســی، اقتصــادی و اجتماع ــه عل ــای میان‌رشــته‌ای از جمل ــر گرایش‌ه ــوق، از دیگ از حق
ــررات وجــود  ــد. دیدگاه‌هــای مختلفــی بیــن صاحب‌نظــران در خصــوص تئوری‌هــای مق اســتفاده كنن
ــرد.  ــه ک ــی توج ــده اساس ــه دو ای ــد ب ــوص بای ــن خص ــود در ای ــی موج ــات علم ــرای درك ادبی دارد. ب
ــالان  ــن فع ــی را بی ــی خط‌‌مش ــد نوع ــعی كرده‌ان ــا س ــی تئوری‌ه ــد برخ ــر می‌آی ــه نظ ــه ب اول اینك‌
عمومــی و خصوصــی و نهادهــا ترســیم کننــد، در حالــی كــه برخــی تئوری‌هــا چنیــن تلاشــی نكرده‌انــد 
ــل نشــده‌اند. دوم اینك‌ــه برخــی اصــاً در چارچــوب عوامــل  و بیــن تئوری‌هــا و عملیــات تمایــزی قائ
و اهــداف اقتصــادی متمركــز شــده‌اند، امــا برخــی دیگــر در دایــره‌ای وســیع‌تر بــه تحقیــق پرداختنــد 
ــه  ــد ب ــر می‌آی ــه نظ ــد. ب ــه کردن ــز توج ــررات نی ــكیل‌دهنده مق ــی تش ــل سیاس ــداف و عوام ــه اه و ب
ارزش‌هــا، علاقه‌مندی‌هــا و معیارهایــی کــه معمــولًا حقوق‌دانــان تأكیــد دارنــد و در تفســیر و تشــریح 

ــر توجــه شــده اســت.1 ــد، كم‌ت ــه كار می‌برن ــررات ب ــش مق پیدای
ــوع مقــررات اقتصــادی  تئوری‌هایــی كــه در خصــوص مقــررات مطــرح شــده‌اند، معمــولًا هــر دو ن
ــل شــده‌اند.2 مقــررات  ــز قائ ــد و بیــن مقــررات اقتصــادی و اجتماعــی تمای و اجتماعــی را دربرمی‌گیرن

ــوع از مقــررات را شــامل می‌شــوند:  اقتصــادی دو ن
یــک ـ مقــررات ســاختاری: بــرای تنظیــم ســاختار بــازار بــه كار مــی‌رود، مثــل محدودیــت بــر ورود و 
خــروج و مقــررات علیــه اشــخاصی كــه بــدون داشــتن مجــوز رســمی مشــغول خدمــات حرفه‌ای هســتند. 
دو ـ مقــررات رفتــاری: بــرای تنظیــم رفتــار در بــازار اســت، ماننــد كنتــرل قیمــت، مقــررات مربــوط 

بــه تبلیغــات و حداقــل اســتانداردها.3
ــت محــدود و  ــا رقاب ــازار ب ــی و ســاختار ب ــای طبیع ــورد انحصاره ــاً در م ــررات اقتصــادی عمدت مق
ــط زیســت، شــرایط كار و  ــای محی ــی در زمینه‌ه ــررات اجتماع ــه می‌شــود. مق ــه كار گرفت گســترده ب

1-Bronwen Morgan and Karen Yeung, An Introduction to Law and Regulation,Text and Materials, Cambridge Uni-

versity Press 2007, p.16

 2-Viscusi, W. Kip, Vernon, John M. and Harrington, Joseph E. Jr, Economic of regulation and antitrust, Cambridge: 

MA MIT Press, 1996

3-Kay, John A. and John S. Vickers, Regulatory Reform: An Appraisal, in: Majone, Giandomenico (ed.), Deregula-

 tion or Re-regulation, London: Pinter Publishers, 1990, pp. 223-251
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ــی‌رود.1 ــه كار م ــده ب ــت از مصرفك‌نن حمای
ــده‌اند.  ــك ش ــاری تفكی ــی و هنج ــای اثبات ــه تئوری‌ه ــادی ب ــررات اقتص ــای مق ــن تئوری‌ه هم‌چنی
تئوری‌هــای مقــررات اثباتــی بــه توضیــح اقتصــادی مقــررات و پی‌آمدهــای اقتصــادی مقــررات 
ــود و  ــی و س ــن كارآی ــت ای ــررات و مطلوبی ــی مق ــاری، کارآی ــررات هنج ــای مق ــردازد و تئوری‌ه می‌پ
ــی كــه مقــررات  ــه هزینه‌های ــه و تحلیــل میك‌ننــد. از جمل هزینــه ابزارهــا و قواعــد تنظیمــی را تجزی
ــه هزینــه ایجــاد، اجــرا، حفــظ و تغییــرات مقــررات اشــاره كــرد و منافــع مقــررات  ــد، می‌تــوان ب دارن

ــد.2 ــدود باش ــع مح ــری مناب ــی و بهك‌ارگی ــاح در كارآی ــامل اص ــد ش می‌توان
تئوری‌هــای مقــررات معمــولًا بــه ســه نــوع عمــده تقســیم می‌شــود: تئوری‌هــای منافــع عمومــی،3 
ــدی  ــا در تلاشــند رون ــن تئوری‌ه ــان.5 همــه ای ــع خصوصــی4 و تئوری‌هــای نهادگرای تئوری‌هــای مناف
ــه  ــور ك ــان ط ــود. هم ــاص می‌ش ــی خ ــام تنظیم ــک نظ ــری ی ــبب بهك‌ارگی ــه س ــد ك ــان بدهن را نش
مقــررات اساســاً بــه عنــوان دخالــت دولــت در اقتصــاد بــه وســیله‌ ایجــاد اعمــال قواعــد حقوقــی فهمیده 
ــه آن را  ــوط ب ــای مرب ــی معیاره ــی و چرای ــح، چگونگ ــام توضی ــررات در مق ــای مق ــود، تئوری‌ه می‌ش
ــی  ــت و چگونگ ــی از عل ــع خصوص ــای مناف ــی و تئوری‌ه ــع عموم ــای مناف ــد. تئوری‌ه ــان میك‌نن بی

ــر رفتــار فعــالان خصوصــی بحــث میك‌ننــد.6 مقــررات توســط حكومت‌هــا و حاكــم كــردن آن‌هــا ب
ــی  ــت تلق ــوب دول ــی مص ــد حقوق ــوان قواع ــه عن ــررات ب ــه مق ــت ك ــوم اس ــنتی مرس ــور س ــه ط ب
می‌شــوند، امــا تجربــه نشــان داده اســت کــه فعــالان خصوصــی و غیــر دولتــی نیــز در ایجــاد و بهك‌ارگیری 
ــرای  ــذاران ب ــزار قانون‌گ ــوان اب ــه عن ــررات را ب ــی، مق ــع عموم ــای مناف ــد. تئوری‌ه ــش دارن ــررات نق مق
تأمیــن و تشــویق رفــاه عمومــی جامعــه می‌بیننــد. تئوری‌هــای منافــع خصوصــی مقــررات در خصــوص 
ــع  ــداف و مناف ــال اه ــه دنب ــذاران ب ــوند و قانون‌گ ــع می‌ش ــی وض ــع عموم ــرای مناف ــررات ب ــه مق اینك‌
عمومــی هســتند، تردیــد دارنــد و آن را ناشــی از فشــار گروه‌هــای خصوصــی و در جهــت منافــع گروه‌هــا 
می‌داننــد. بــه بــاور تئوری‌هــای نهادگرایــان، فعــالان دولتــی و غیــر دولتــی در تعقیــب منافــع عمومــی و 

خصوصــی در چهارچــوب نظام‌هــای تنظیمــی، وابســتگی متقابلــی بــه هــم دارنــد.
ــوری  ــد. تئ ــود می‌آی ــه وج ــررات ب ــرا مق ــه چ ــت ك ــن اس ــال ای ــه دنب ــا ب ــن تئوری‌ه ــی از ای یك
ــع  ــای مناف ــاً تئوری‌ه ــد. مث ــب كنن ــد تعقی ــررات بای ــه مق ــد ك ــخص میك‌ن ــی را مش ــر، اهداف دیگ

1-Johan den Hertog, “Genearl theories of regulation” Economic Institute/ CLAV, Utrecht University, 1999, p.224.

2-ibid.

 3-Public interest theories of regulation .

4-Private interest theories of regulation or Capture theory. 

5-Institutionalist theories of regulation.

 6-Bronwen, Morgan and Karen Yeung, An Introduction to Law and Regulation, Text and Materials, Cambridge

 University Press, 2007, p.17
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ــد؛  ــازار بدان ــی ب ــه ناكام ــررات را پاســخی »درســت«1 ب ــش مق ــررات ممكــن اســت پیدای ــی مق عموم
ــد.  ــب كن ــی اقتصــادی را تعقی ــه كارآی ــد هــدف دســت‌یابی ب ــا بای ــق نظــر آن‌ه ــررات مطاب چــون مق
ــای  ــار گروه‌ه ــه فش ــررات را نتیج ــش مق ــی، پیدای ــع خصوص ــای مناف ــی تئوری‌ه ــل، برخ در مقاب
ذی‌نفــع خصوصــی می‌دانــد كــه هدفشــان، تأمیــن منافــع خودشــان اســت. هم‌چنیــن برخــی 
طرفــداران تئوری‌هــای خصوصــی مقــررات بــه دنبــال ارزیابــی ایــن مســئله هســتند کــه آیــا مقــررات، 

ــه.  ــا ن ــد ی ــرآورده میك‌نن ــم ب ــی اقتصــادی را ه ــدف كارآی ه
ــتوری  ــی، دس ــع عموم ــای مناف ــت تئوری‌ه ــوان گف ــه نمی‌ت ــد ک ــان می‌ده ــا نش ــال ه ــن مث ای
)تجویــزی(2 و تئوری‌هــای منافــع خصوصــی، توصیفــی3 هســتند. امــكان طبقه‌بنــدی همــه تئوری‌هــای 
ــوان  ــه عن ــع خصوصــی ب ــای مناف ــه تئوری‌ه ــتوری( و هم ــزی )دس ــوان تجوی ــه عن ــی ب ــع عموم مناف
توصیفــی مشــكل اســت و بــه طــور دقیــق، نمی‌تــوان مرزبنــدی دقیقــی بیــن ایــن دو نظریــه ترســیم 

كــرد. نظریــه ســوم یعنــی نهادگرایــان هــم همیــن ویژگــی را دارنــد. 

گفتار دوم. تئوری‌ منافع عمومی مقررات
ایــن تئــوری از جنبــه هــدف منافــع عمومــی بــه مقــررات نــگاه میك‌نــد. در ایــن تئــوری، منافــع 
ــد. در بســیاری از  ــرای كالاهــای جمعــی و فــردی دی ــع محــدود ب ــوان در توزیــع مناب عمومــی را می‌ت
ــگ  ــازار هماهن ــم‌های ب ــا مكانیس ــادی ب ــدّ زی ــا ح ــم ت ــع ك ــع مناب ــی، توزی ــادی غرب ــای اقتص نظام‌ه
ــی در  ــه كارآی ــت‌یابی ب ــیوه‌های دس ــی از ش ــی، یك ــررات دولت ــر، مق ــن نظ ــق ای ــت.4 مطاب ــده اس ش
توزیــع منابــع اســت. مطابــق تئــوری منافــع عمومــی، مقــررات دولتــی، ابــزاری اســت بــرای چیرگــی 
ــازار و  ــوازن ب ــرد نامت ــت، عملک ــت نادرس ــا رقاب ــار ی ــی، انحص ــوارض بیرون ــازار، ع ــای ب ــر ناكامی‌ه ب
ــریع  ــظ و تس ــهیل، حف ــا تس ــع را ب ــوان توزی ــررات می‌ت ــا مق ــس ب ــازار. پ ــوب ب ــای نامطل پی‌آمده

ــازار اصــاح كــرد.  فعالیــت ب
مطابــق ایــن نظــر، مبادلــه كالاهــا و تضمیــن حقــوق امــوال و اجــرای قــرارداد در نظــام جمعــی و 
ــردی و خصوصــی ســازمان‌دهی می‌شــود و هزینه‌هــای معامــات  ــر از نظــام ف ــر و كارآت ــی، بهت عموم
ــه دو گــروه تقســیم می‌شــوند: گروهــی كــه  ــه طــور كلــی، ایــن تئوری‌هــا ب ــد. ب ــازار كاهــش می‌یاب ب
ــی  ــه كارآی ــت‌یابی ب ــی را دس ــررات تنظیم ــداف مق ــد و اه ــه ‌دارن ــادی توج ــی اقتص ــه كارآی ــاً ب صرف

ــد.  ــال میك‌نن ــز دنب ــداف سیاســی را نی ــر، اه ــروه دیگ ــد و گ اقتصــادی می‌دانن

1-Correct.

2-Prescriptive.

3-Explanatory.

 4-Arrow, Kenneth J., ‘the potentials and limits of the market in resource allocation’, Feiwel, G. R. (ed), in: issues in

contemporary micro economical welfare, London: the Macmillan press, 1985, pp.107-124
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بند اول. برداشت‌های اقتصادی رفاهی
ــاده،  ــی س ــه عبارت ــت. ب ــده اس ــناخته ش ــروف و ش ــی، مع ــع عموم ــه‌ مناف ــادی نظری ــدل اقتص م
ــا عنــوان  ــازار اســت كــه ب ــه معایبــی در ب ایــن برداشــت پیشــنهاد میك‌نــد كــه مقــررات در پاســخ ب
ــاه عمومــی و در نتیجــه،  ــازار موجــب رف ــازار« شــناخته می‌شــود. اصــاح نارســایی‌های ب »نارســایی ب
ــده  ــد، نماین ــع میك‌نن ــررات را وض ــه مق ــخاصی ك ــن، اش ــود. بنابرای ــی می‌ش ــع عموم ــظ مناف حف
منافــع عمومــی هســتند. نارســایی بــازار شــامل انحصــار و دیگــر رفتارهــای ضــد رقابــت، عــوارض ســوء 
خارجــی، ناممکــن بــودن بــرآوردن كالاهــای عمومــی و اطلاعــات ناقــص یــا نامتقــارن در بــازار اســت. 
آنتونــی اوگــوس در اثــر خــود بــه نــام »مقــررات« می‌گویــد: »مقــررات بــه عنــوان ضــرورت اعمــال 
ــا عمــوم را از شــر رفتارهــای  ــازار اســت ت ــرای حــل ناكامی‌هــای ب ــت ب قــدرت جمعــی از طریــق دول
ــای  ــار و پی‌آمده ــا آث ــی ی ــادی خصوص ــای اقتص ــتفاده قدرت‌ه ــوء اس ــرب، س ــت مخ ــاری، رقاب انحص
ــن  ــررات از ای ــی می‌شــود. مق ــع عموم ــف مناف ــل موجــب تضعی ــن عوام ــد. ای ــت كن ــوب مواظب نامطل
ــه آن كار  ــادر ب ــازار ق ــه ب ــد ك ــی را میك‌ن ــی، كارهای ــام تنظیم ــه نظ ــود ك ــه می‌ش ــز توجی ــت نی جه
ــع عمومــی  ــه بخواهــد فهرســت جامعــی از اهــداف تئوری‌هــای مناف ــه تلاشــی ك نیســت. ... هــر گون
را تنظیــم كنــد كــه قــادر بــه توجیــه مقــررات باشــد، ناموفــق خواهــد بــود. آن‌چــه منافــع عمومــی را 
ــه یــك جامعــه خــاص متفــاوت  ــوط ب ــق زمــان، مــكان و ارزش‌هــای خــاص مرب ایجــاد میك‌نــد، مطاب
اســت. پــس اهــداف اقتصــادی منافــع عمومــی در مطالــب و نوشــته‌های غربــی بیش‌تــر بیانگــر دلایــل 

ــی اســت«.1 ــر اســاس ویژگی‌هــای خــاص جوامــع غرب وضــع مقــررات ب

بند دوم. تئوری‌های منافع عمومی و نارسایی‌های بازار
ــن  ــررات، ای ــا مق ــه ب ــت ک ــایی‌هایی اس ــازار دارای نارس ــی، ب ــع عموم ــای مناف ــق تئوری‌ه مطاب
ــرد: ــاره ک ــوان اش ــا می‌ت ــن مورده ــه ای ــایی‌ها ب ــن نارس ــه ای ــود. از جمل ــرف می‌ش ــایی‌ها برط نارس

الف(نامتوازن بودن بازار
نبــود تــوازن در عملكــرد بــازار یكــی از مشــلاكتی اســت كــه موجــب ناكامــی بــازار می‌شــود و مقــررات، 
قابلیــت حــل ایــن مشــكل را دارد و در ایجــاد ثبــات و تــوازن بــازار نقــش كمكــی دارد. معمــولًا نبــود تــوازن 
در اقتصــادی كــه بازارهــای جــدا از هــم دارد، اتفــاق می‌افتــد. در بازارهــای جــدا از هــم و مجــزا، رقابــت 
ــدون وجــود تقاضــا اتفــاق  ــازار ب ــه خاطــر انباشــت كالا در ب ــر ب ــد. ایــن وضعیــت بیش‌ت ــه وجــود می‌آی ب

می‌افتــد. بــا رفــع ایــن مشــكل )یعنــی انباشــت كالای بــدون تقاضــا(، كارآیــی بــه وجــود می‌آیــد. 

1-Ogus, Anthony, Regulation: Legal, Form and Economic Theory, Oxford: Hart Publishing, 2004, p. 73
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ــه تنهــا موجــب پاییــن آمــدن ســطح قیمت‌هــا می‌شــود، بلكــه موجــب نوســان  رقابــت مخــرب ن
گســترده قیمت‌هــا نیــز می‌شــود، بــه طــوری كــه باعــث ســردرگمی تولیدكننــدگان و مصرفك‌ننــدگان 
ــت  ــت، رقاب ــد. در نهای ــم بگیرن ــان داشــته باشــند و درســت تصمی ــد اطمین ــرا نمی‌توانن ــردد؛ زی می‌گ

فاحــش و مخــرب موجــب می‌شــود ایمنــی و كیفیــت كالاهــا پاییــن بیایــد.1
ــی در چرخــش‌ تجــاری هــم می‌شــود یعنــی دوره افزایــش  ــازار موجــب بی‌ثبات ــودن ب ــوازن ب نامت
ــی چرخــش تجــاری را  ــر و نوســان اســت و بی‌ثبات ــب در تغیی ــای اقتصــادی، مرت و كاهــش فعالیت‌ه
موجــب می‌شــود. بــرای ثبــات چرخــش اقتصــادی لازم اســت از كاهــش تولیــد و اشــتغال در گروه‌هــای 
اجتماعــی اثرگــذار جلوگیــری شــود. معمــولًا بــرای ثبــات چرخــش اقتصــادی، از سیاســت‌های تجــاری، 

ابزارهــای بودجــه و پولــی اســتفاده می‌شــود. 

ب( نارسایی‌های اطلاعات )اطلاعات ناقص یا نامتقارن در بازار( 
ــوص  ــازار در خص ــوازن ب ــرد نامت ــاروا و عملك ــت ن ــكل رقاب ــر مش ــاوه ب ــی ع ــع عموم ــوری مناف تئ
ــازار ممكــن اســت ناشــی از نارســایی‌های  ــازار نیــز توضیــح می‌دهــد. ناكامــی ب نارســایی اطلاعــات در ب
ــد  ــودن تولی ــر ب ــا و امكان‌ناپذی ــدات كالاه ــب تولی ــوارض نامناس ــات و ع ــای معام ــات و هزینه‌ه اطلاع
كالاهــای عمومــی باشــد. در همــه ایــن مــوارد، مقــررات می‌توانــد كارآیــی اقتصــادی بــازار را اصــاح كنــد. 
ــه قیمت‌هــا،  ــازار، اطلاعــات پنهــان و توزیــع ناهمگــون اطلاعــات راجــع ب مشــكل ایــن اســت كــه در ب
ــد كالای  ــت نمی‌توانن ــای باكیفی ــدگان كالاه ــی تولیدكنن ــود دارد. وقت ــا وج ــت‌ كالاه ــا و كیفی كمّیت‌ه
خــود را بــه قیمــت مناســب در بــازار بفروشــند، عمــاً كالاهــای بــا كیفیــت پاییــن خریــداری می‌شــود و 
كالاهــای باكیفیــت در بــازار می‌ماننــد.2 در ایــن رونــد، »انتخــاب نامطلــوب«2 اتفــاق می‌افتــد کــه از نبــود 
اطلاعــات درســت در بــازار اتفــاق می‌افتــد. هم‌چنیــن توزیــع ناهمگــون اطلاعــات موجــب ضــرر معنــوی4 

در اجــرای قراردادهــا می‌شــود یعنــی طرفیــن از اطلاعــات خــود ســوء اســتفاده میك‌ننــد.5
ــا و  ــد گواهی‌ه ــائلی مانن ــوان در مس ــوی« را می‌ت ــرر معن ــوب« و »ض ــاب نامطل ــكل »انتخ دو مش
مجوزهــا و دیگــر مقــررات تجــاری بــرای گروه‌هــای حرفــه‌ای ماننــد ســازندگان ســاختمان و آرایشــگرها 
ــازار بیمــه زیــاد اتفــاق می‌افتــد.  توضیــح داد. مشــلاكت »انتخــاب نامطلــوب« و »ضــرر معنــوی« در ب

 1-Kahn, Alfred E., The Economics of Regulation: Principles and Institutions, Cambridge: MA, MIT Press, 1988,

pp. 559 and172-178

2-Akerlof, George A,‘The Markets for ‘Lemons’: Qualitative Uncertainty and the Market, Mechanism’, 84 Quarter-

   ly Journal of Economics, 1970, pp.488-500

3-Adverse Selection.

4-Moral hazard.

 5-Leland, Hayne E., ‘Quacks, Lemons, and Licensing: A Theory of Minimum Quality Standards’, 87 Journal of

Political Economy, 1979, pp.1325-1346
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مثــاً بیمه‌گــران هــر چنــد ممكــن اســت اطلاعــات خوبــی در خصــوص خطرهــا داشــته باشــند، امــا 
ــه كیفیــت خدمات‌‌دهــی شــعبه‌های بیمــه نداشــته باشــند.1 ــی راجــع ب ــات خوب اطلاع

ــازار هم‌چنیــن ممكــن اســت ناشــی از هزینــه جســت‌وجوی كالا باشــد، ماننــد مــواردی  نواقــص ب
كــه مصرفك‌ننــدگان بــه اطلاعــات مربــوط بــه كالاهــا دسترســی نداشــته باشــند. بدیهــی اســت اگــر 
قواعــد و مقرراتــی بــرای تعییــن قیمــت و كیفیــت كالاهــا معیــن شــده باشــد، هزینــه جســت‌وجو هــم 
كــم می‌شــود. از طرفــی، بــا محــدود یــا ممنــوع كــردن تبلیغــات، هزینــه معامــات كم‌تــر می‌گــردد. 
در ضمــن، ایجــاد قواعــد و مقــررات در خصــوص در دســترس قــرار دادن اطلاعــات و مقــررات ممنوعیــت 
و ایجــاد ابزارهــای ضمانــت اجــرای بــرای ایــن ممنوعیــت موجــب كاهــش هزینــه معامــات می‌شــود.6

ج( عوارض بیرونی3
عــوارض بیرونــی تولیــدات موجــب افزایــش هزینه‌هــای معامــات می‌شــود. دولــت بــرای 
جلوگیــری از عــوارض بیرونــی بــا ابــزار مقــررات، اثــرات خارجــی را درونــی میك‌نــد. عــوارض بیرونــی 
وقتــی بــه وجــود می‌آیــد کــه یــک بنــگاه یــا فــرد، فعالیتــی را انجــام می‌دهــد کــه بــه طــور مســتقیم 
ــی  ــه ازای آن، پول ــی ب ــذارد، ول ــی( می‌گ ــا منف ــت ی ــر )مثب ــر( اث ــرد دیگ ــا ف ــگاه ی ــران )بن ــر دیگ ب
پرداخــت یــا دریافــت نمی‌کنــد. بــه ایــن معنــی کــه فــرد یــا بنــگاه ایجادکننــده اثــر جانبــی هزینه‌هــا 

ــد.4 ــن عمــل را در محاســبات خــود وارد نمی‌کن ــع ناشــی از ای ــا مناف ی
در اقتصــاد، عــوارض بیرونــی، هزینــه یــا نفعــی اســت کــه بــر طرفــی اثــر می‌گــذارد کــه هیــچ گونــه 
اختیــاری در انتخــاب آن هزینــه یــا ســود نــدارد.5 بــرای مثــال، فعالیت‌هــای صنعتــی کــه موجــب آلودگــی 
ــه  ــی ک ــد. در حال ــل می‌کن ــه تحمی ــر کل جامع ــامت را ب ــازی و س ــای پاک‌س ــود، هزینه‌ه ــوا می‌ش ه
همســایگان یــک شــخص تصمیــم می‌گیرنــد خانــه خــود را بــه سیســتم ضــد آتــش مجهــز کننــد، ممکــن 
اســت ایــن شــخص از کاهــش خطــر گســترش احتمالــی آتــش بــه خانــه‌اش ســود ببــرد. تولیدکننــده در 
صــورت ایجــاد آلودگــی، ملــزم بــه پرداخــت هزینه‌هــای ناشــی از آن می‌شــود. اگــر منافــع جانبــی نظیــر 

 1-Rothschild, Michael and Stiglitz, Joseph E.,‘Equilibrium in Competitive Insurance Markets’, 90 Quarterly Journal

 of Economics, 1976, p. 639

 2-Barzel, Yoram,‘Transaction Costs: Are They Just Costs?’, 141 Journal of Institutional and Theoretical Economics,  

 1985, p.5

3-Externalities.

4-www.wikipidia.com .

 5-Buchanan, James and Wm. Craig Stubblebine, “Externality”, Economica, Vol.29, No. 116,  November 1962, p. 371
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ایمنــی عمومــی وجــود داشــته و تولیدکننــده، دریافتــی از ایــن بابــت داشــته باشــد، بــر فعالیت‌هــای تجاری 
ــه  خــود خواهــد افــزود. اگــر اثرهــای جانبــی نظیــر آلودگــی وجــود داشــته باشــد و تولیدکننــده ملــزم ب
پرداخــت هزینه‌هــای اجتماعــی بشــود، تولیــد را بیش‌تــر نمی‌کنــد. هم‌چنیــن اگــر تولیدکننــده، اثرهــای 
مثبــت یعنــی نفــع ماننــد ایمنــی عمومــی را فراهــم کنــد، بــه طــور طبیعــی اگر بابــت ایجــاد منافــع چیزی 

دریافــت کنــد، می‌توانــد بیش‌تــر بــه انجــام دادن ایــن گونــه اقدامــات تشــویق شــود.1
ــرای اجتمــاع دارد، اگــر  ــا مثبــت ب ــی منفــی ی ــی کــه تولیــد آن، اثرات ــن، در مــورد کالاهای بنابرای
قیمت‌هــای بــازار تنظیــم نشــده باشــد، هزینه‌هــای اجتماعــی و منافــع معامــات مشــخص نمی‌شــود. 
در چنیــن مــواردی، دولــت می‌توانــد بــا وضــع مقــررات، اثــرات خارجــی را درونــی بکنــد.2 نمونه‌هایــی 
ــی  ــی و آلودگ ــواد غذای ــا، م ــر اتومبیل‌ه ــواردی نظی ــرای م ــی ب ــررات ایمن ــد از مق ــررات عبارتن از مق

صوتــی هواپیماهــا.3
ــه نظــر می‌آیــد  در تحقیقــات اخیــر، بحــث عــوارض درونــی جایــگاه مهمــی پیــدا کــرده اســت. ب
افزایــش  پیچیدگــی تکنولــوژی و جامعــه امروزیــن، اثــرات جانبــی فزاینــده‌ای را ایجــاد کــرده اســت کــه 
ــی  ــی را ضــروری می‌ســازد. بحــث عــوارض بیرون ــی از عــوارض بیرون ــدارک و تهیــه فهرســتی طولان ت

ــک اهمیــت دارد.  هــم از نظــر سیاســت‌گذاری و تئوری
ــد انجــام نمی‌شــود، بلکــه دو نتیجــه  ــن قیمــت، معامــات مفی ــت در ســازوکار تعیی ــدون دخال  ب
حاصــل می‌شــود: اول این‌کــه فعــالان بــازار، خودشــان، قــادر بــه حــذف ناکارآمــدی مربــوط نیســتند. 
پــس ایــن وضعیــت، اقــدام فــوری حکومــت را ضــروری می‌ســازد. دوم این‌کــه از نظــر تئــوری، اقــدام 
معقــول بــرای دولــت ایــن اســت کــه نماینــدگان اقتصــادی بــازار را از طریــق ایجــاد رویه‌هــای مناســب 

ملــزم کنــد اثــرات جانبــی را هــم در تولیــدات خــود در نظــر بگیرنــد.4

 1-Laffont, J. J., “Externalities”, In The New Palgrave Dictionary of Economics, S. N. Durlauf and L. E. Blume (Ed.)

 Second Edition, 2008; Kenneth J. Arrow,  “The Organization of Economic Activity: Issues Pertinent to the Choice

 market Allocations,” in Analysis and Evaluation of Public Expenditures: The PPP System. ـ of Market versus Non

Washington D.C.: Joint Economic Committee of Congress, 1969, pp. 1-16

 2-Gruenspecht, Howard K. and Lave, L.B, ‘The Economics of Health, Safety and Environmental Regulation’, in

Schmalensee, Richard and Willig, Robert D. (eds), Handbook of Industrial Organization II, Amsterdam: North Hol-

 land, 1989, P. 1508

 3-Carl J. Dahlman, “The Problem of Externality”, Journal of Law and Economics, Vol. 22, No. 1, Apr. 1979, p.

    141-142

4-op.cit, p. 143 .  



204

د( كالاهای عمومی
بــازار در تولیــد کالاهــای عمومــی،1 نــاكام اســت. كالاهــای عمومــی شــامل نظــم عمومــی، دفــاع، 
ــروزه،  ــای ســنتی و گذشــته آن( و ام ــه معن ــون )ب ــو و تلویزی ــا، رادی ــنایی خیابان‌ه ــرق، روش ــد ب تولی
برخــی خدمــات عمومــی ماننــد آموزشــی، بهداشــتی، حمــل و نقــل، پارك‌هاســت.2 اگــر بــازار قــادر بــه 
تولیــد ایــن كالاهــا نباشــد، مقــررات حكومتــی بــرای ایجــاد كالاهــای عمومــی و اســتفاده بهینــه از منابع 
ــه پرداخــت  ــر ب ــه حاض ــردن اشــخاصی ك ــه مســتثنی ك ــون اول این‌ک اقتصــادی ضــروری اســت؛ چ
هزینــه مصــرف كالاهــای عمومــی نیســتند، ناممكــن یــا خیلــی پرهزینــه اســت. دوم اینك‌ــه مصــرف 

ایــن گونــه كالاهــا توســط یــك شــخص بــه هزینــه شــخص دیگــری امکان‌پذیــر نیســت.3

هـ( نتایج نامطلوب بازار4
تئــوری منافــع عمومــی، جلوگیــری و اصــاح نتایــج نامطلــوب بــازار را نیــز توجیــه میك‌نــد. در یــك 
بــازار رقابتــی، شــركتك‌نندگان در یــك جریــان فعالیــت اقتصــادی، اگــر مولّــد باشــند، تشــویق می‌شــوند، 
ــع كالا باعــث  ــع مجــدد و توزی ــا توزی ــد ب ــازار نمی‌توان ــوب باشــد. ب ــازار ممكــن اســت نامطل ــن ب ــا ای ام
ــه  ــازار« ب ــوب ب ــج نامطل ــن اصطــاح »نتای ــی شــود. هم‌چنی ــش رفاهــی و اقتصــادی ســطح عموم افزای
دلایلــی غیــر اقتصــادی ممكــن اســت مطلــوب تلقــی شــود، ماننــد عدالــت، انگیزه‌هــای پدرســالارانه یــا 

اصــول اخلاقــی. در مــواردی نیــز لازم اســت بیــن كالای اقتصــادی و عدالــت، تــوازن ایجــاد شــود.5
تئــوری منافــع عمومــی معمــولًا بــرای توضیــح مقــررات بــرای هــدف كارآیــی اقتصــادی بــه كار بــرده 
می‌شــود.6 در دیگــر مــوارد، تئــوری منافــع عمومــی بــه طــور گســترده تفســیر شــده اســت و بــرای اصلاح 
ناکارآمــدی یــا رویه‌هــای نامنصفانــه بــازار بــه کار مــی‌رود.7 مقــررات بــه منظــور اســتفاده اجتماعــی كارآ از 
منابــع محــدود نیــز بــه كار مــی‌رود. مثال‌هایــی از قوانیــن و قواعــد كــه هــدف جلوگیــری یــا بهینــه كردن 

1-public goods.

 2-Bohm, Peter, Social Efficiency, London: Macmillan,1987.

 3-Musgrave, Richard A. ‘Provision for Social Goods’, in Margolis, Julius and Guitton, H. (eds), Public Economics,

 New York: St. Martin’s Press, 1969,  p.124

4-undesirable market Results . 

 5-Okun, Arthur, Equality and Efficiency: the Big Tradeoff, Washington: Brookings Institution, 1975

 6-Joskow, Paul L. and Noll, Roger C.,  ‘Regulation in Theory and Practice: An Overview’, in Fromm, Gary (ed.),

 Studies in Public Regulation, Cambridge: MA, The MIT Press, 1981, 1-66

 7-Posner, Richard A. ‘Theories of Economic Regulation’, 5 Bell Journal of Economics and Management Science,

1974, p. 335
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ــد، عبارتنــد از: حداقــل دســت‌مزد قانونــی، حداكثــر اجــاره، یارانه‌هــای پســتی،  نتایــج نامطلــوب را دارن
مكالمــات تلفنــی، حمــل و نقــل مســافر، قواعــد افزایــش دسترســی بــه بهداشــت، قواعــد تضمینك‌ننــده 

درآمــد در زمــان بیمــاری، بــیك‌اری، ناتوانــی، ســالمندی و ماننــد آن. 

بند سوم. نقد تئوری منافع عمومی
ــد  ــدان معتقدن ــت. منتق ــده اس ــاد ش ــی انتق ــری و عمل ــاظ نظ ــی از لح ــع عموم ــوری مناف ــه تئ ب
ــوع ناكارآمــدی اســت. مثــاً در خصــوص مشــكل  ــه جبــران هــر ن ــادر ب ــازار، ق در عمــل، مكانســیم ب
ــای  ــات و آگهی‌ه ــا،1 تبلیغ ــد تضمین‌ه ــرفته مانن ــم‌های پیش ــود مكانیس ــا وج ــوب« ب ــاب نامطل »انتخ
ــای  ــن برخــی كالاه ــرد. هم‌چنی ــوان مشــكل را حــل ك ــت كالا را دارد، می‌ت ــه نشــانه كیفی وســیع ك
عمومــی ماننــد روشــنایی خیابان‌هــا، آمــوزش و درمــان توســط بخــش خصوصــی قابــل تأمیــن اســت.

ــل اعمــال ‌اســت و  ــاد قاب ــدون هزینــه زی ــر و كارآ و ب ــاره ایــن ایــده كــه مقــررات دولتــی مؤث درب
ــن  ــه ای ــد ک ــود، گفته‌ان ــازار می‌ش ــی ب ــب ناكام ــات موج ــای اطلاع ــات و هزینه‌ه ــای معام هزینه‌ه
ــه ایــن ایده‌هــا از لحــاظ نظــری و عملــی  ــروز میك‌نــد. ب ــا وجــود مقــررات دولتــی نیــز ب مشــلاكت ب

انتقــاد وارد شــده اســت.2
ــن  ــاد ممك ــی در اقتص ــدف كارآی ــری ه ــود پی‌گی ــا وج ــه ب ــد ك ــان می‌ده ــری نش ــات نظ تحقیق
اســت در مواقعــی، عوامــل ناكارآمــد اجتناب‌ناپذیــری در یكــی از بخش‌هــای اقتصــادی بــه وجــود آیــد 
و كل اقتصــاد را نــاكام كنــد، ماننــد رقابــت نادرســت در یــك بخــش بــازار باعــث تخریــب كل اقتصــاد 
ــت  ــات، رقاب ــی، مالی ــوارض خارج ــی از ع ــت ناش ــن اس ــر ممك ــدی اجتناب‌ناپذی ــن ناكارآم ــود. ای ش

نادرســت و اطلاعــات نادرســت باشــد.3
ــد  ــم قواع ــم در تنظی ــررات ه ــده مق ــتگاه‌های تنظیمك‌نن ــد دس ــان می‌ده ــات نش ــی تحقیق برخ
ــازار  ــارت و ب ــس تج ــد. پ ــتفاده میك‌نن ــت اس ــات نادرس ــد از اطلاع ــن قواع ــری ای ــم در بهك‌ارگی و ه

ــم نیســت.4 ــه‌ ك ــا هزین ــد كالا ب ــه تولی ــادر ب ــرد و ق ــد شــكل می‌گی ــای ناكارآم ــا ابزاره تنظیمــی ب
ــع  ــوری مناف ــر تئ ــی ب ــررات دولت ــی مق ــودن و كارآی ــر ب ــز در خصــوص مؤث ــی نی ــات عمل تحقیق
عمومــی انتقــاد وارد کــرده اســت. مثــاً تحقیقــات نشــان می‌دهــد کــه اثــرات مقــررات در موضوعــات 
مربــوط بــه كالاهــای انحصــاری طبیعــی ماننــد اثــرات مقــررات قیمــت بــر تولیدكننــدگان بــرق ناچیــز 

1-undesirable market Results.

 2-Nelson, Philip, ‘Advertising as Information’, 82 Journal of Political Economy, 1974, p. 729.

     3-Utton, M.A., The Economics of Regulating Industry, Oxford: Blackwell, 1986, p. 243.

 4-Baumol, William J. and Klevorick, Alvin K., ‘Input Choices and Rate of Return Regulation: an Overview of the

Discussion’, 1 Bell Journal of Economics and Management Science, 1970, p.162
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اســت. هم‌چنیــن تنظیــم بخش‌هــای رقابتــی ماننــد حمــل و نقــل هوایــی و دریایــی موجــب افزایــش 
قیمت‌هــا می‌شــود.1

تجربــه عملــی اثبــات میك‌نــد كــه مقــررات بیانگــر یــك ســاختار تعییــن قیمــت ناكارآمــد اســت 
ــی  ــرات مقررات‌زدای ــن اث ــد. هم‌چنی ــت میك‌ن ــه پرداخ ــده یاران ــای مصرفك‌نن ــه گروه‌ه ــط ب و فق
اقتصــادی نشــانه آن اســت كــه مصرفك‌ننــدگان منافــع زیــادی می‌برنــد و در مــواردی، تولیدكننــدگان 
هــم ذی‌نفــع هســتند.2 در نهایــت، اســتدلال‌هایی وجــود دارد كــه مبتنــی بــر ایــن فــرض اســت كــه 

حتــی قانون‌گــذار رقابــت بــه عنــوان یــك ابــزار انحصــاری مــورد ســوء اســتفاده قــرار گرفتــه اســت.3
اســتدلال تئــوری منافــع عمومــی بــر ایــن اســت كــه مقــررات، هــدف كارآیــی اقتصــادی را بــرآورده 
ــه  ــوط ب ــداف مرب ــون اه ــت؛ چ ــخ‌گویی نیس ــی و پاس ــه توضیح‌ده ــادر ب ــه ق ــی ك ــد، در حال میك‌ن

انصــاف و توزیــع مجــدد بایــد بــا هزینــه هــدف كارآیــی دنبــال شــود.4
هم‌چنیــن در مــواردی كــه بیــن هــدف كارآیــی بــا هــدف عدالــت تعــارض پیــدا می‌شــود، اولًا ایــن 
تئــوری قــادر بــه حــل آن نیســت؛ چــون معیــار دقیقــی بــرای عدالــت و توافقــی در خصــوص تعریــف 
عدالــت وجــود نــدارد. ثانیــاً ایجــاد کارآیــی اجتماعــی مقــررات مســتلزم ایــن اســت كــه بیــن كارآیــی 

اقتصــادی و عدالــت تــوازن ایجــاد شــود.5
تئــوری منافــع عمومــی كامــل نیســت؛ چــون تئــوری مشــخص نمیك‌نــد چگونــه منافــع عمومــی 
ــی مشــخص  ــش می‌دهــد، ول ــاه اقتصــادی را افزای ــی، رف ــده می‌شــود. كارآی در اعمــال قانون‌گــذار دی

نمیك‌نــد دادن یــا نــدادن امتیــازات متوجــه چــه كســانی اســت.

 1-Jordan, William A., ‘Producer Protection, Prior Market Structure and the Effects of Government Regulation’, 15

 Journal of Law and Economics, 1972, 151-176

 2-Winston, Clifford, ‘Economic Deregulation: Days of Reckoning for Microeconomists’, 31(3) Journal of Economic

 Literature, 1993, 1263-1289

 3-Baumol, William J. and Ordover, Janusz A., ‘Use of Antitrust to Subvert Competition’, 28 , Journal of Law and

 Economics, 1985, 247-265

 4-Joskow, Paul L. and Noll, Roger C., ‘Regulation in Theory and Practice: Studies in Public Regulation, Cambridge:

  MA, The MIT Press, 1981, p. 36

 5-Ng, Yew Kwang , ‘Some Fundamental Issues in Social Welfare’, in Feiwel, G.R. (ed.), Issues in Contempory

 Microeconomics and Welfare, London: The Macmillan Press, 1985,  435-469
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گفتار سوم. تئوری منافع خصوصی مقررات
ــازار  ــان ب ــت‌ها و اقتصاددان ــاه و مارکسیس ــت رف ــواه، دول ــران آزادی‌خ ــوری را صاحب‌نظ ــن تئ ای
ــط  ــوری1 توس ــر تئ ــا گاپچ ــی ی ــع خصوص ــوری مناف ــه، تئ ــب توج ــه جال ــد. نمون ــه کرده‌ان آزاد ارائ
ــی و  ــوری، بنتل ــن تئ ــروف ای ــر مع ــت. دو صاحب‌نظ ــه‌ اس ــعه یافت ــی توس ــوم سیاس ــران عل صاحب‌نظ
ــه سیاســت‌های  ــد ک ــن دو صاحب‌نظــر معتقدن ــداران ای ــن دو صاحب‌نظــر و طرف ــن2 هســتند. ای تروم

ــه اســت.3 ــا شــکل گرفت ــع گروه‌ه ــای مناف ــر مبن ــی ب عموم
ــه  ــد ک ــرکت‌کنندگانی می‌دان ــن ش ــت بی ــی از رقاب ــررات را ناش ــی، مق ــع خصوص ــوری مناف تئ
ــد.  ــوذ می‌کنن ــال نف ــذاری اعم ــه در قانون‌گ ــورت خودخواهان ــه ص ــتند و ب ــت هس ــال ران ــه دنب ب
ایــن شــرکت‌کنندگان بــرای تضمیــن منافــع خــود در قانون‌گــذاری، در فرآیندهــای سیاســی و 
ــادی ماهیــت توضیحــی  ــا حــد زی قانون‌گــذاری نقــش ایفــا می‌کننــد. نظریه‌هــای منافــع خصوصــی ت
دارنــد و بــه توضیــح چگونگــی و چرایــی پیدایــش مقــررات می‌پردازنــد. برخــی از نظریه‌هــای منفعــت 
خصوصــی ممکــن اســت بــه صــورت تجویــزی بــه دنبــال ارزیابــی ایــن نکتــه باشــد کــه آیــا نتایــج بــه 
ــه  ــه طــور معمــول مشــاهده می‌شــود ک ــه. ب ــا ن ــد هســتند ی ــده از نظــر اقتصــادی، کارآم دســت آم
ــه اتــاف اقتصــادی منجــر می‌شــود و  ــازی مقــررات ب ــده شــدن در ب ــرای برن ــع اختصاص‌یافتــه ب مناب

ــد هســتند.4 ــر مولّ ــن، از نظــر اجتماعــی، غی بنابرای
ــه  ــه اســت ك ــرار گرفت ــرض ق ــن ف ــه ای ــر پای ــررات ب ــع خصوصــی مق ــای مناف ــن، تئوری‌ه بنابرای
مقــررات برخاســته از اعمــال اشــخاص یــا اهــداف گروه‌هــا بــرای بــه حداكثــر رســاندن منافــع خودشــان 
اســت. مطابــق ایــن نظــر، ممكــن اســت مقــررات، منافــع عمومــی را دنبــال كنــد یــا نكنــد. اگــر هــم 
ــادی بیــن صاحب‌نظــران  ــادی و عجیــب اســت. تفاوت‌هــای زی ــر ع ــع عمومــی باشــد، غی ــال مناف دنب

ایــن تئــوری وجــود دارد.5
ــررات  ــه مق ــد ك ــن نظرن ــر ای ــد و ب ــد میك‌نن ــازار تأكی ــی ب ــر ناكام ــی ب ــع عموم ــای مناف تئوری‌ه
قابلیــت اصــاح ایــن ناكامی‌هــا را دارنــد. تئوری‌هــای منافــع خصوصــی بــر ناكامــی مقــررات و گرایــش‌ 

1-Capture Theory.

  2-Bentley &Truman.

 3-Truman, David B., The Government Process: Political Interests and Public Opinion, New York: Alfred A. Knopf,

 1951; Bentley, Arthur F., The Process of Government, Harvard University Press, 1908

 4-Ogus, A. Regulation: Legal, Form and Economic Theory, Oxford: Hart Publishing, 2004, p. 73 .

 5-Posner, Richard A., “Theories of economic regulation NBER working paper series, Working Paper No.41 , Center

for economic analysis of human behavior and social institutions”, National Bureau of Economic Research, 1974, p.2
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مقــررات بــرای تأمیــن منافــع گــروه خــاص تأکیــد دارنــد بــه جــای اینك‌ــه بــه دنبــال بــرآوردن رفــاه 
ــوری از  ــن تئ ــده اســت. اولًا ای ــاد ش ــی انتق ــز از جهت‌های ــوری نی ــن تئ ــر ای ــه ب ــند. البت ــی باش جمع
تئــوری منافــع عمومــی كامــاً قابــل تشــخیص نیســت؛ چــون ایــن تئــوری نیــز بــر ایــن فــرض اســتوار 
ــخص  ــی، مش ــت. از طرف ــررات اس ــه مق ــه ب ــروع توج ــه ش ــی، نقط ــع عموم ــوری مناف ــه تئ ــت ك اس
نمیك‌نــد کــه چــرا یــك گــروه یــا شــعبه‌ای از صنعــت در تحمیــل منافــع گروهــی خــود بــر ســازمان 
تنظیمك‌ننــده مقــررات موفــق بــوده اســت، امــا نمی‌توانــد مانــع ایجــاد مقــررات شــود. ثانیــاً مقــررات 
ــه جــای  ــده هســتند، ب ــای مصرفك‌نن ــع گروه‌ه ــن مناف ــت تأمی ــه در جه ــد ک ــری وجــود دارن بیش‌ت
ــررات  ــد مق ــررات مانن ــر مق ــاً بیش‌ت ــند. ثالث ــت باش ــی از صنع ــن بخش‌های ــت تأمی ــه در جه اینك‌
محیــط زیســت، مقــررات ایمنــی و تولیــدات و شــرایط ایمنــی كار نــه تنهــا در جهــت منافــع شــرکت‌ها 

نیســتند، بلكــه بــر خــاف منافــع آن‌هــا نیــز هســتند.
ــح  ــون توضی ــوری؛ چ ــا تئ ــت ت ــه1 اس ــك فرضی ــر ی ــی، بیش‌ت ــع خصوص ــوری مناف ــت، تئ در نهای
ــی  ــازمان تنظیم ــك س ــری ی ــرل و بهك‌ارگی ــه کنت ــادر ب ــت ق ــعبه‌ای از صنع ــرا ش ــه چ ــد ك‌ نمی‌ده

ــتند.2 ــاكام هس ــا ن ــلط آن‌ه ــری از تس ــدگان در جلوگی ــا مصرفك‌نن ــت، ام ــررات اس مق

گفتار چهارم. تئوری نهادگرایان
در ایــن دیــدگاه، منافــع خصوصــی و عمومــی و نقــش نهادهــا در بــه کارگیــری مقــررات در نظــر 
ــواده، بنگاه‌هــای اقتصــادی و امثــال آن می‌شــود.  ــازار، خان گرفتــه شــده اســت. ایــن نهادهــا شــامل ب
ــز در پیشــرفت و  ــا را نی ــش نهاده ــی، نق ــع شــخصی و گروه ــای نف ــر انگیزه‌ه ــاوه ب ــدگاه ع ــن دی ای
ــی و  ــادی و فرهنگ ــی، اقتص ــل اجتماع ــه عوام ــرد و مجموع ــر می‌گی ــذاری در نظ ــرد مقررات‌گ کارک
بــه عبارتــی، عوامــل زمانــی و مکانــی را در امــور اقتصــادی و حقوقــی اثرگــذار می‌دانــد. مطابــق ایــن 
ــه  ــت جامع ــی و در خدم ــع عموم ــت مناف ــد در جه ــز می‌توانن ــی نی ــای درون‌گروه ــدگاه، انگیزه‌ه دی
ــواده در  ــای خان ــک اعض ــی نزدی ــط عاطف ــتی و رواب ــس هم‌دوس ــواده، ح ــاد خان ــاً در نه ــند. مث باش

ــع می‌شــود. ــر واق ــز مؤث ــه نی ــع جامع جهــت مناف
گروهــی از نهادگرایــان بــا اســتفاده از دیدگاه‌هــای نئوکلاســیک‌ها از جملــه حداکثــر مطلوبیــت، مکتــب 
نهادگــرای جدیــدی تشــکیل دادنــد.3 برخــاف  هــر دو نظریــه تئــوری عمومــی و تئــوری خصوصــی کــه 
بیش‌تــر، بازیگرمحــور هســتند، نهادگرایــان در تلاشــند بــه مجموعــه‌ای از رویکردهــا توجــه کننــد کــه بــه 
طــور گســترده در تجزیــه و تحلیــل تعامــات مقررات‌گــذاری بــه کار می‌رونــد. پــس بــه جــای تمرکــز بــر 

1-Hypothesis .

2-op.cit, pp.14-17 .

3. بادینی، حسن، »جزوه حقوق اقتصادی«، تهران: دانشگاه تهران، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، 1389، ص 17.
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پویایــی بیــن بازیگــران انفــرادی، بــر نظریــه سیســتم متمرکزنــد. بــرای مثــال، بــر پایــه پویایــی »سیســتم 
قانونــی«، »سیســتم اقتصــادی« یــا »سیســتم سیاســی« تمرکــز دارنــد. این دیــدگاه، محتــوا و حــدود و ثغور 

یــک سیســتم را بــا ارجــاع بــه سیســتم‌های حقوقــی، اقتصــادی و سیاســی تعریــف می‌کنــد. 
ــه  ــا ب ــده ی ــر قاع ــی ب ــای مبتن ــه‌ای در حوزه‌ه ــری نظری ــه کارگی ــی، ب ــدگاه نهادگرای هــدف در دی
ــه  ــح این‌ک ــن در توضی ــده اســت. هم‌چنی ــر قاع ــی ب ــف مبتن ــای مختل ــن حوزه‌ه ــط بی ــری رواب کارگی
ــد یعنــی ســازمان‌های رســمی  ــا می‌کن ــد، نقــش مهــم ایف ــه وجــود می‌آین ــررات ب ــه مق چــرا و چگون
ــل  ــه و تحلی ــد تجزی ــد و خط‌مشــی‌هایی مانن ــا، قواع ــا و دولت‌ه ــازمان‌های تنظیمــی، نهاده ــد س مانن
ــن  ــد. در ای ــه کار می‌برن ــررات ب ــه مق ــی  را در توجی ــد حمایت ــرر و قواع ــود و ض ــبه س ــر، محاس خط
ــادی داده  ــت زی ــی اهمی ــای تنظیم ــتم‌ها در نهاده ــازمان‌ها و سیس ــا، س ــش نهاده ــه نق ــدگاه ب دی

می‌شــود.1

1-Ayres and Braithwaite, Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate, Oxford University Press, 1992.
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نتیجه‌گیری
ــت  ــزار دخال ــوان اب ــه عن ــک نظــام تنظیمــی و ب ــوان ی ــه عن ــررات ب ــه، نقــش مق ــن مقال     در ای
دولــت در اقتصــاد بررســی شــد. مبانــی توجیهــی مقــررات و این‌کــه چــرا مقــررات ایجــاد شــده‌اند و 
چــه اهدافــی را بایــد دنبــال کننــد، در قالــب ســه دیــدگاه عمــده بــه نــام تئوری‌هــای منافــع عمومــی، 

ــد. ــی گردی ــان بررس ــای نهادگرای ــی و تئوری‌ه ــع خصوص ــای مناف تئوری‌ه
ــه  ــت‌یابی ب ــیوه‌های دس ــی از ش ــی، یك ــررات دولت ــی، مق ــع عموم ــای مناف ــق تئوری‌ه     مطاب
ــاه  ــویق رف ــن و تش ــرای تأمی ــذاران ب ــت قانون‌گ ــزاری در دس ــت و اب ــع  اس ــع مناب ــی در توزی كارآی
ــت  ــا رقاب ــی، انحصــار ی ــوارض بیرون ــازار، ع ــه، اصــاح و برطــرف کــردن ناكامی‌هــای ب عمومــی جامع
نادرســت، عملکــرد نامتــوازن بــازار، ناممکــن بــودن فراهــم کــردن كالاهــای عمومــی، اطلاعــات ناقــص 
یــا نامتقــارن در بــازار اســت. پــس بــا مقــررات می‌تــوان توزیــع را بــا تســهیل، حفــظ و تســریع فعالیــت 

بــازار اصــاح كــرد.
ــی و  ــای خصوص ــار گروه‌ه ــی از فش ــررات را ناش ــی، مق ــع خصوص ــای مناف ــداران تئوری‌ه  طرف
ــا  ــا ب ــه گروه‌ه ــد ک ــی می‌دانن ــی از رقابت ــررات را ناش ــد. مق ــا می‌دانن ــن گروه‌ه ــع ای ــت مناف در جه
ــد.  ــا می‌کنن ــش ایف ــری نق ــذاری و تصمیم‌گی ــد مقررات‌گ ــوذ در فرآین ــال نف ــت و اعم ــتفاده از ران اس
ــی باشــد،  ــع عموم ــرآوردن مناف ــال ب ــه دنب ــه ب ــای اینك‌ ــه ج ــد و ب ــاکام می‌مان ــررات ن ــن، مق بنابرای

بــرای تأمیــن منافــع گــروه خــاص اســت. 
ــد.  ــز دارن ــی تمرک ــای تنظیم ــای نهاده ــی کارکرده ــد چکونگ ــر رون ــان ب ــای نهادگرای تئوری‌ه
ــی و  ــع عموم ــب مناف ــی در تعقی ــر دولت ــی و غی ــالان دولت ــد فع ــوری معتقدن ــن تئ ــران ای صاحب‌نظ
ــدگاه،  ــن دی ــد. در ای ــم دارن ــه ه ــی ب ــتگی متقابل ــی، وابس ــای تنظیم ــوب نظام‌ه ــی در چارچ خصوص
منافــع خصوصــی و عمومــی و نقــش نهادهــا در بــه کارگیــری مقــررات در نظــر گرفتــه شــده اســت. 
ــز در پیشــرفت و  ــا را نی ــش نهاده ــی، نق ــع شــخصی و گروه ــای نف ــر انگیزه‌ه ــاوه ب ــدگاه ع ــن دی ای
کارکــرد مقررات‌گــذاری در نظــر می‌گیــرد و مجموعــه عوامــل اجتماعــی، اقتصــادی و فرهنگــی یــا بــه 

ــد.  ــذار می‌دان ــی اثرگ ــادی و حقوق ــور اقتص ــی را در ام ــی و مکان ــل زمان ــی، عوام عبارت
ــررات  ــد. مق ــف می‌کنن ــررات تعری ــرای مق ــی را ب ــی توجیه ــداف و مبان ــه اه ــا، هم ــن تئوری‌ه ای
ــه  ــگان اقتصــادی ک ــع نخب ــد مناف ــررات بای ــت شــوند. در مق ــی هدای ــع عموم ــد در راســتای مناف بای
نتیجــه تلاش‌هــا و خلاقیت‌هــای آن‌هــا موجــب ارتقــا و پیشــرفت اقتصــاد می‌شــود، تشــویق و 
حمایــت شــود. بــا ایــن حــال، لازم اســت بــا ایجــاد محدودیت‌هایــی، از شــکل‌گیری هــر نــوع انحصــار 
ــه کار  ــا تعریــف جدیــدی ب جلوگیــری گــردد. خلاصــه این‌کــه مفهــوم منافــع عمومــی بهتــر اســت ب
رود و در آن، منافــع همــه گروه‌هــای خصوصــی  بــه ویــژه نخبــگان، کارکــرد نهادهــا و منافــع عمــوم 
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ــه  ــی ب ــاص و بی‌توجه ــای خ ــع گروه‌ه ــت مناف ــررات در جه ــری مق ــورت به‌کارگی ــود. در ص ــده ش دی
منافــع عمومــی، ایــراد مقــام مقررات‌گــذار آشــکار می‌شــود کــه بایــد مقــام مقررات‌گــذار را از انحصــار 

گروهــی خــاص نجــات داد و مقــررات را در جهــت منافــع عمومــی بازنگــری کــرد.
ــع  ــه مناب ــع عادلان ــازار و توزی ــی در ب ــه كارآی ــت‌یابی ب ــیوه‌های دس ــی از ش ــی، یك ــررات دولت مق
ــه  ــت منصفان ــر انحصــار و ایجــاد رقاب ــق شــدن ب ــرای فای ــزاری اســت ب ــازار و اب ــع ناکامی‌هــای ب و رف
ــد، راه حــل ناکامــی  ــا در انحصــار گروه‌هــای ذی‌نفــوذ درآی ــازار. اگــر مقــررات، ناکارآمــد شــود ی در ب

ــذار اســت. ــات مقررات‌گ ــات در مقام ــه اصــاح آن و ایجــاد اصلاح ــررات، حــذف آن نیســت، بلک مق
از طرفــی، بســیاری از مقــررات مجــری در ایــران، ترجمــه مقــررات مربــوط بــه دیگــر کشورهاســت. 
ــان، مــكان و ارزش‌هــای خــاص  ــق زم ــع عمومــی را ایجــاد میك‌نــد، مطاب بدیهــی اســت آن‌چــه مناف
مربــوط بــه یــك جامعــه خــاص متفــاوت اســت. پــس بــرای تأمیــن منافــع عمومــی در کشــور، مقــررات 

بایــد مطابــق شــرایط زمانــی، مکانــی و ارزش‌هــای خــاص جامعــه مــا شــکل بگیــرد.
ــه  ــا برنام ــران در حــال شــکل‌گیری اســت. ب ــی ای ــدی در نظــام اقتصــادی و حقوق ــت جدی وضعی
خصوصی‌ســازی، مقــررات را بایــد متناســب بــا شــرایط جدیــد بازنگــری و اهــداف دولــت را در 
ــررات  ــکل‌گیری مق ــی ش ــن، مبان ــرد. بنابرای ــرآورده ک ــی ب ــادی و حقوق ــی، اقتص ــای اجتماع زمینه‌ه
بایــد دقیقــاً بررســی و متناســب بــا شــرایط خــاص هــر حــوزه بازســازی شــود. بدیهــی اســت تقویــت و 
تعریــف دقیــق بنیــان و مبانــی مقــررات می‌توانــد نظــام اداره کشــور را در همــه زمینه‌هــا از پراکندگــی، 
بی‌هدفــی و ســردرگمی رهایــی دهــد و نظامــی متناســب بــا اهــداف قانــون اساســی و شــرایط زمانــی، 

اقتصــادی و اجتماعــی امروزیــن و مطابــق ارزش‌هــای خــاص کشــور ایجــاد کنــد.
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چکیده
ــون  ــی و قان ــن دادرســی مدن ــون آیی ــه در قان ــاوی اســت ک ــواع دع ــاوی طــاری، یکــی از ان در دع
ــران،  تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری پیش‌بینــی شــده اســت. در نظــام حقوقــی ای
بــر اســاس مــاده 17 قانــون آییــن دادرســی دادگاه‌هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدنــی، هــر دعوایــی 
کــه در میانــه رســیدگی بــه دعــوای دیگــر، از طــرف خواهــان یــا خوانــده یــا شــخص اصلــی یــا از طــرف 
متداعییــن اصلــی اقامــه شــود، دعــوای طــاری نــام دارد. هم‌چنیــن دعــوای طــاری، دعوایــی اســت کــه 
بــر دعــوای دیگــر، نظــر بــه وحــدت منشــأ یــا داشــتن ارتبــاط از نظــر اضافــه کــردن خواســته یــا در 
مقــام دفــاع یــا وارد کــردن شــخصی بــه دعــوا وارد می‌شــود و خــود، دعوایــی کامــل بــه شــمار مــی‌رود.

ــوان عدالــت اداری  ــون دی در ســال ۱۳۸۵، امــکان اقامــه دو دعــوا از اقســام دعــاوی طــاری در قان
ــال  ــت اداری در س ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیلات و آیی ــون تش ــب قان ــا تصوی ــد. ب ــی ش پیش‌بین
۱۳۹۲، بــا اختصــاص یــک مــاده بــه هــر کــدام، توضیحــی ناقــص از شــیوه طــرح ایــن دو دعــوا بیــان 
شــد. ایــن امــر، نــه تنهــا کمکــی بــه طــرح ایــن دعــاوی در دیــوان عدالــت نکــرد، بلکــه باعــث بــروز 
ــدگان آن  ــوا و اقامه‌کنن ــوان دع ــاوی، عن ــن دع ــرح ای ــی ط ــوص چگونگ ــی در خص ــاف نظرهای اخت
شــد. روش تحقیــق در ایــن پژوهــش از نــوع توصیفــی ـ تحلیلــی اســت و درگــردآوری منابــع از روش 
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مقدمه
»دعــاوی طــاری« در لغــت از ترکیــب دو واژه »دعــاوی«، جمــع دعــوا و »طــاری« تشــکیل شــده 
اســت. »دعــوا« در لغــت، اســم مصــدر »ادعــا« و از ریشــه »دعــو« بــه معنــای خواهانــی، خواسته‌شــده و 
طلــب اســت. »طــاری« هــم اســم فاعــل از ریشــه »طــرء« بــه معنــای نــاگاه درآینــده، نــاگاه روی‌آورنــده 
و بــر چیــزی وارد شــدن اســت و بایــد توجــه داشــت کــه میــان طــاری و حــادث تفــاوت وجــود دارد و 

طــاری، امــر ایجــادی غیــر متوقــع اســت.1
ــد  ــه عبارتن ــار دســته تقســیم‌بندی می‌شــوند ک ــاوی طــاری در چه ــران، دع ــی ای در نظــام حقوق
ــی و طــاری  ــاوی اصل ــه دع ــاوی ب ــث. از نظــر شــکلی، دع ــب ثال ــث و جل ــی، ورود ثال ــل، اضاف از: تقاب
تقســیم می‌شــوند. دعــوای اصلــی آن اســت کــه دعــوا را بــدواً تولیــد و ایجــاد می‌کنــد کــه بــه وســیله 
دادخواســت خواهــان صــورت می‌گیــرد و دعــوای طــاری آن اســت کــه در اثنــای رســیدگی بــه یــک 
ــوای  ــک دع ــود، ی ــاری، خ ــوای ط ــردد.2 دع ــه می‌گ ــی( اقام ــوای اصل ــده )دع ــر اقامه‌ش ــوای دیگ دع
کامــل اســت و بایــد شــرایط اقامــه عمومــی طــرح دعــوی )منجــز  بــودن حــق، ذی‌نفــع  بــودن خواهــان 

و  اهلیــت خواهــان( را دارا باشــد.3
وقتــی کــه بــه چنــد دعــوای مرتبــط بــه صــورت یک‌جــا و در شــعبه دادگاه رســیدگی می‌شــود، 
ــا لازم اســت، از اصحــاب  ــک از پرونده‌ه ــر ی ــه ه ــرای رســیدگی ب ــری از آن‌چــه ب ــت کم‌ت مســلماً وق
دعــوا و دادگاه و دیگــر اشــخاص و مراجعــی گرفتــه می‌شــود کــه بــه نحــوی در رســیدگی بــه دعــاوی 

مداخلــه دارنــد.4
ــه طــور معمــول، یــک شــخص علیــه یــک شــخص دیگــر دادخواهــی  ــی، ب در دادرســی‌های مدن
ــا  ــر خواســته، طــرح دعــوای اضافــی ی ــه افــزودن ب ــی آن‌کــه ب می‌کنــد و دادرســی پیــش مــی‌رود، ب
ــال  ــه کم ــا ب ــان ی ــی خواه ــت کام‌یاب ــن اس ــن، گاه ممک ــود ای ــا وج ــد. ب ــاز باش ــث نی ــدن ثال فراخوان
ــده را ایجــاب کنــد و  ــا خوان ــا طــرح دعــوای دیگــری علیــه ثالــث ی رســاندن آن، افزایــش خواســته ی
ــا افزایــش خواســته  ــه دادرســی، طــرح دعــوای اضافــی ی ــی ثالــث ب ــر از فراخوان در نتیجــه، وی ناگزی
شــود. از ســوی دیگــر، خوانــده نیــز گاه بــی آن‌کــه در پــی طــرح دعــوای متقابــل یــا فراخوانــدن ثالــث 

نظام حقوقی حاکم  بردعاوی طاری در 
محاکم حقوقی و دیوان عدالت اداری

1. کریمی، عباس، آیین دادرسی مدنی، تهران: مجد، 1386، ص 201.

2. متین دفتری، احمد، آیین دادرسی مدنی و بازرگانی )جلد 1 و 2(، تهران: مجد، 1388، ص 253.

3 صــدرزاده افشــار، ســید محســن، آییــن دادرســی مدنــی و بازرگانــی، تهــران: جهــاد دانشــگاهی، چــاپ اول، 1372، 

ص 23.

4. قی‌پــور، بهــرام و محمدامیــن قدیری‌نســب، »بررســی مبانــی قانونــی و عقلــی دعــاوی طــاری نظــر بــه رویــه 

قضایــی جهــت ایجــاد رویــه واحــد در محاکــم قضایــی بــا تأکیــد بــر نظــم و امنیــت اجتماعــی«، پژوهش‌نامــه 

نظــم و امنیــت انتظامــی، ســال دوازدهــم، 1398، شــماره 3، ص 151.
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ــوق  ــده در حق ــر خوان ــده ب ــان و خوان ــر خواه ــان ب ــی خواه ــنجی دادخواه ــی، »امکان‌س ــبی، عل 1. طهماس

ــماره 8، ص 149. ــی، 1398، ش ــوق خصوص ــش حق ــی(«، پژوه ــه تطبیق ــران )مطالع ای

2. مهرپور، حسین، نظام بین‌المللی حقوق بشر، تهران: اطلاعات، چاپ ششم، 1394، ص 78.

بــه دادرســی باشــد، در برابــر دادخواهــی خواهــان بــه دفــاع از خــود بپــردازد و راهبــرد طــرح دعــوای 
ــد.1 ــه دادرســی لازم بدان متقابــل را در پیــش بگیــرد یــا فراخوانــدن ثالثــی را ب

بــه موجــب مــواد 17، 98، 103، 130 تــا 143 قانــون آییــن دادرســی دادگاه‌هــای عمومــی و انقلاب 
در امــور مدنــی، مصــوب 1379، دعــاوی طــاری وضــع شــده اســت. در مــواد 35 )بندهــای 11 و 12(، 
ــون بیمــه شــخص ثالــث، مصــوب  ــون، مــاده 51 قان 109، 419، 4251، 423، 432 و 503 همــان قان
1395، مــاده 21 قانــون شــوراهای حــل اختــاف، مصــوب 1394 و مــاده 22 آیین‌نامــه اجرایــی قانــون 
شــوراهای حــل اختــاف، مصــوب 1394 و مــاده 51 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت 

اداری، مصــوب 1392 بــه برخــی احــکام و آثــار دعــاوی طــاری اشــاره شــده اســت.
بــا وجــود اهمیــت دعــاوی طــاری در فرآینــد دادرســی در مراجــع حقوقــی و دیــوان عدالــت اداری، 
تاکنــون بــه ایــن دعــاوی و نظــام حقوقــی حاکــم بــر آن‌هــا توجــه چندانــی صــورت نگرفتــه اســت و 
ــخص  ــدان مش ــت اداری چن ــوان عدال ــژه در دی ــه وی ــاوی ب ــن دع ــای ای ــی از مصداق‌ه ــت برخ وضعی

نیســت.
نکتــه دیگــر ایــن اســت کــه دســتگاه‌ها و واحدهــای دولتــی حــق شــکایت در دیــوان عدالــت اداری 
را ندارنــد، ولــی دعــاوی طــاری بــرای دســتگاه‌های دولتــی پیش‌بینــی شــده اســت. حــال ایــن ســؤال 
ــون  ــون اساســی و مــاده 10 قان ــر خــاف نــص اصــل 173 قان ــا ایــن مقــررات ب مطــرح اســت کــه آی
تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری و قاعــده امکان‌پذیــر نبــودن شــکایت دســتگاه‌های 

دولتــی در دیــوان عدالــت اداری نیســت؟ 
در ایــن خصــوص، رســیدگی بــه دعــاوی طــاری در محاکــم عمومــی و دیــوان عدالــت اداری، تابــع 
مقــررات خاصــی اســت کــه در قوانیــن یادشــده پیش‌بینــی شــده اســت. نتایــج ایــن تحقیــق نشــان 
می‌دهــد بــا توجــه بــه فلســفه وجــودی حاکــم بــر تأســیس دیــوان عدالــت اداری و نابرابــری طرفیــن 
ــت  ــوان عدال ــی، دی ــم حقوق ــن در محاک ــری طرفی ــل براب ــرورت اص ــز ض ــه و نی ــن رابط ــوا در ای دع
اداری، برخــی مصداق‌هــای دعــاوی طــاری را نپذیرفتــه اســت. روش تحقیــق در ایــن پژوهــش از نــوع 

ــه‌ای اســتفاده شــده اســت. ــع از روش کتاب‌خان ــردآوری مناب ــی اســت و در گ توصیفــی ـ تحلیل

گفتار اول ـ مبانی پذیرش دعاوی طاری
ــرای هــر فــرد و هــر یــک از آحــاد ملــت،  ــه رســمیت شــناختن ایــن حــق ب حــق دادخواهــی و ب
صــرف نظــر از هــر گونــه ویژگــی نــژادی، جنســی، قومــی، قبیلــه‌ای و مذهبــی،2 از جملــه حقــوق اولیــه 
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همــه افــراد بــه شــمار مــی‌رود تــا در مــواردی کــه بــه حقــوق و آزادی‌هــای آن‌هــا تعــرض شــود، بــرای 
احیــای آن، امــکان مراجعــه بــه مراجــع صالــح قضایــی را داشــته باشــند.1

هم‌چنیــن قانون‌گــذار بــا تأســیس مقــررات ورود شــخص ثالــث، امتیــازی اســتثنایی و ویــژه بــرای 
اشــخاص خــارج از دادرســی و بیگانــه از دعــوا قائــل شــده اســت تــا بتواننــد بــا احســاس ذی‌نفــع بــودن 
یــا بیــم از ضــرر حاصــل از دعــوای مطرح‌شــده، بــرای جلوگیــری از ضــرر دیــدن و تضییــع حقــوق، بــا 

میــل و اختیــار مداخلــه کننــد.2
افــزون بــر این‌هــا، بــا نگاهــی بــه آمــار ســالانه پرونده‌هــای تشکیل‌شــده در محاکــم و بررســی خواســته 
اصحــاب دعــوا مشــخص می‌شــود کــه تعــداد زیــادی از پرونده‌هــا بــا هــم ارتبــاط دارنــد. طــرح دعــوای طــاری 
ســبب می‌شــود پرونده‌هــای متعــدد در دادگســتری تشــکیل نشــود و آمــار پرونده‌هــای قضایــی کاهــش یابــد. 

بند اول. پذیرش دعاوی طاری بر مبنای اصل سرعت در رسیدگی
ــای دفاعــی هم‌چــون  ــار دیگــر تضمین‌ه ــد دادرســی در کن ــول در فرآین ــدت معق رســیدگی در م
ــول  ــدت معق ــیدگی در م ــی رس ــی از مبان ــت. یک ــودن  اس ــی ب ــل علن ــاح‌‌ها و اص ــاوی س ــل تس اص
ــتن  ــاط داش ــل ارتب ــه دلی ــذار ب ــت.3 قانون‌گ ــی اس ــی اجتماع ــت در زندگ ــن عدال ــی، تأمی دادرس
ــا دعــوای اصلــی یــا اتحــاد منشــأ آن‌هــا، بــرای جلوگیــری از صــدور آرای متعــارض  دعــاوی طــاری ب
ــه دادرســی مقــرر کــرده اســت دعــاوی طــاری در  و صرفه‌جویــی در وقــت و هزینه‌هــا و کاهــش اطال
همــان دادگاهــی طــرح شــوند کــه دعــوای اصلــی در حــال رســیدگی اســت.4 در صــورت طــرح دعــوای 
طــاری، دادگاه در صــورت امــکان، رأی خــود را بــرای هــر دو دعــوا، در یــک دادنامــه صــادر می‌کنــد.5 
ــه  ــا اطال ــم و ب ــح، منظ ــگ، صحی ــراری دادرســی هماهن ــه برق ــک ب ــر کم ــاوه ب ــن موضــوع ع ای
کم‌تــر، دربرگیرنــده نفــع اصحــاب دعــوا در اســتفاده از مزایــای ایــن دادرســی اســت. بــه ویــژه بــرای 
خواهــان دعــوای طــاری ایــن مزیــت را دارد کــه صــرف نظــر از قواعــد مربــوط بــه صلاحیــت محلــی، 
ــه صــورت  ــان دارد و ب ــی در آن جری ــوای اصل ــه دع ــد ک ــوای خــود را در دادگاهــی مطــرح می‌کن دع

ــود.  ــیدگی می‌ش ــی رس ــوای اصل ــا دع ــراه ب ــان و هم هم‌زم

1. هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی و آزادی‌های اساسی، تهران: میزان، 1384، ص 294.

2. متین دفتری، پیشین، ص 323.

3. وطنــی، امیــر و محمــد نرگســیان، »جایــگاه اصــل رســیدگی در مــدت معقــول در فرآینــد کیفــری«، فصل‌‌نامــه 

دیدگاه‌هــای حقــوق قضایــی، دوره بیســت و چهــارم، 1397، شــماره 84، ص 265.

4. قهرمانی، نصرالله، مباحث دشوار آیین دادرسی مدنی، تهران: خرسندی، 1386، ج 1، ص 49.

ــول  ــی و اص ــک در دادرس ــرد دموکراتی ــده عملک ــن کنن ــول تضمی ــد و حســن محســنی، »اص 5. غمامــی، مجی

ــران، 1385،  ــوم سیاســی دانشــکده ته ــوق و عل ــه دانشــکده حق ــی«، مجل ــی مدن ــای دادرس ــه  ویژگی‌ه ــوط ب مرب

ــماره 74، ص 287. ش
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1. جعفــری لنگــرودی، محمدجعفــر، مبســوط در ترمینولــوژی حقــوق، تهــران: گنــج دانــش، چــاپ چهــارم، 1383، ج 

1، ص 14.

2. مالوری، فیلیپ، اندیشه‌های حقوقی، ترجمه: مرتضی کلانتریان، تهران: آگاه، 1383، ص200.

3. کاتوزیان، ناصر، اثبات و دلیل اثبات )جلد 2(، تهران: میزان، چاپ اول، 1383، ص 186.

4. صفایــی، ســید حســین، دوره مقدماتــی حقــوق مدنــی: قواعــد عمومــی قراردادهــا، تهــران: میــزان، چــاپ ششــم، 

1387، ج 2، ص 250.

5. محســنی، حســن و پورطهماســبی‌فرد، محمــد، »اصــل تســلط طرفیــن دعــوا بــر جهــات و موضوعــات دعــوا«، 

نشــریه کانــون وکلای دادگســتری مرکــز، دوره بیســت و یکــم، 1384، شــماره 190، ص74 .

بند دوم. دعاوی طاری، استثنایی بر اصل نسبی بودن آرای قضایی
بــا صــدور رأی دادگاه و لازم‌الاجــرا شــدن آن در روابــط قضایــی طرفیــن، نوعــی دگرگونــی بــه وجود 
می‌آیــد کــه پیــش از آن وجــود نداشــته اســت.1 اصــل نســبی بــودن رأی دادگاه کــه مدلــول خــروج از 
وضعیــت طبیعــی، نشــانه ورود بــه وضعیــت مدنــی و قلمــروی حاکمیــت قضایــی قانــون اســت،2 ظاهــراً 
ــای  ــد، مبن ــا بی‌تردی ــده، ام ــوص نش ــی منص ــی قانون ــل در متن ــن اص ــز دارد. ای ــی نی ــتوانه اخلاق پش
ــاد آن  ــه بنی ــرای توجی ــوق دادرســی خصوصــی اســت. ب ــژه در حق ــه وی ــد موجــود ب بســیاری از قواع
نیــز گاهــی آن را بــه قراردادهــا ماننــد کــرده و زمانــی بــه ضــرورت حفــظ منافــع اشــخاص بیــرون از 

ــی دادرس متوســل شــده‌اند.3 ــه اصــل بی‌طرف ــرانجام، ب دادرســی و س
مقصــود از اثــر رأی در اصــل نســبی بــودن، اثــر مســتقیم آن بــر اصحــاب دعواســت، بــه ایــن معنــی 
کــه حکــم اولًا و بالــذات در دارایــی دادباختــه و دادبــرده مؤثــر باشــد، حقــوق و الزامــات آنــان را افزایــش 
دهــد یــا از آن بکاهــد. التزامــات ناشــی از حکــم، بــدون واســطه بــر دادباختــه تحمیــل شــده و در مقابل، 
دادبــرده، منتفــع اصلــی و نخســتین از ایــن رأی باشــد.4 دعــاوی طــاری، راهــی بــرای گــذر از ایــن اصــل 

ــت. قانونی اس

بند سوم. دعاوی طاری، استثنایی بر اصل تغییرناپذیری اصحاب دعوا
یکــی از  اصــول دادرســی عادلانــه، اصــل تغییرناپذیــری دعــوای حقوقــی اســت کــه بــه موجــب آن، 
هنگامــی کــه دادرســی آغــاز می‌شــود، عناصــر و چارچــوب آن نبایــد تغییــر کنــد. بنابرایــن، نمی‌تــوان 
شــخص ثالثــی را جای‌گزیــن یکــی از طرفیــن دعــوا کــرد یــا ســمت او را تغییــر داد یــا موضــوع دعــوای 
اولیــه را بــا طــرح جدیــد تغییــر داد؛ زیــرا تقاضــای رســیدگی )دادخواســت(، قلمــروی دعــوا را از نظــر 
عناصــر ســازنده، اطــراف، موضــوع و ســبب دعــوا مشــخص می‌کنــد. حفــظ ارتبــاط میــان ادعــا و دفــاع، 

یکــی از آثــار اصــل تغییرناپذیــری دعــوای حقوقــی و لازمــه اســتمرار ســالم جریــان دادرســی اســت.5
در حقــوق رم، اصــل تغییرناپذیــری اصحــاب دعــوا و ثبــات و پایــداری موضــوع، نخســت بــه دلیــل 



220

ــه  ــداری عناصــر دعــوا ب ــات و پای ــه نمی‌شــد. اصــل ثب ــداری موضــوع دعــوا پذیرفت ــات و پای اصــل ثب
ایــن معناســت کــه دعــوا هنگامــی کــه آغــاز شــود، طرف‌هــای آن و ادعاهایــی کــه مطــرح اســت، دیگــر 

تغییــر نکنــد و ثابــت و پایــدار بمانــد. 

ــی در  ــاوی اضاف ــه دع ــیدگی ب ــح رس ــع صال ــار دوم. مرج گفت
ــت اداری ــوان عدال ــی و دی ــم حقوق محاک

ــر  ــی در نظ ــوای اضاف ــرای دع ــاده 84 ق.آ.دم. ب ــد 2 م ــذار در بن ــه قانون‌گ ــرط‌هایی ک ــی از ش یک
ــت.1  ــرح اس ــی در آن مط ــی و اضاف ــاوی اصل ــه دع ــت ک ــی اس ــودن دادگاه‌های ــرض ب ــه، هم‌ع گرفت
ــوای  ــد و دع ــیدگی باش ــال رس ــر در ح ــد نظ ــی( در دادگاه تجدی ــی )اصل ــوای قبل ــر دع ــن، اگ بنابرای
ــه  ــود. هم‌درج ــد ب ــرض نخواهن ــه، هم‌ع ــر درج ــن دو دادگاه از نظ ــر ای ــدوی، دیگ ــی در دادگاه ب اضاف
ــیدگی  ــال رس ــف در ح ــای مختل ــاوی در دادگاه‌ه ــه دع ــد ک ــت می‌یاب ــی اهمی ــا زمان ــودن دادگاه‌ه ب
ــرط  ــود ش ــر وج ــد، از نظ ــیدگی باش ــت رس ــعبه دادگاه در دس ــک ش ــوا در ی ــر دو دع ــر ه ــد. اگ باش

ــدارد.  ــود ن ــکلی وج ــا مش ــودن دادگاه‌ه ــرض ب هم‌ع
پــس از اقامــه دعــوای اضافــی و طــرح ایــراد دعــوای اضافــی از ســوی خوانــده آن دعــوا، مبحــث 
پذیــرش یــا رد آن در دادگاهــی مطــرح می‌شــود کــه دعــوای اضافــی بــه آن تقدیــم شــده اســت. ایــن 
مبحــث بــه فرضــی اختصــاص دارد کــه دادگاه، ایــراد دعــوای اضافــی را بپذیــرد و قصــد تصمیم‌گیــری 
ــاره آن را دارد. ایــن فــرض نیــز در دو حالــت بررســی می‌شــود. فــرض اول، نبــود اختــاف میــان  درب

دادگاه‌هــا و فــرض دوم، وجــود اختــاف میــان دادگاه‌هــا بنــا بــه دلایــل مختلــف اســت.
دادگاه‌هایــی کــه دعــاوی اصلــی )قبلــی( و اضافــی در آن مطــرح شــده اســت، نبایــد بــا یکدیگــر از 
لحــاظ درجــه و صلاحیــت اختلافــی داشــته باشــند. مثــاً دعــوای اصلــی )قبلــی( بــا عنــوان خلــع یــد 
از طــرف شــخص »ب« علیــه شــخص »الــف« در شــعبه دوم دادگاه عمومــی حقوقــی شهرســتان اراك 
مطــرح شــده اســت. در شــعبه چهــارم دادگاه عمومــی حقوقــی شهرســتان اراك نیــز »الــف«، دعوایــی را 
بــا عنــوان اثبــات مالکیــت علیــه شــخص »ب« مطــرح می‌کنــد. در ایــن حالــت، هــر دو دادگاه از لحــاظ 
درجــه برابرنــد، بــه ایــن معنــا کــه هــر دو بــدوی هســتند و از نظــر صلاحیــت اعــم از ذاتــی و نســبی 
ــی  ــی حقوق ــارم دادگاه عموم ــف« در شــعبه چه ــر »ال ــت، اگ ــن حال ــر یکســانند. در ای ــا یکدیگ ــز ب نی
ــم  ــه آن تصمی ــد، دادگاه موظــف اســت نســبت ب ــی را طــرح کن ــوای اضاف ــراد دع ــتان اراك، ای شهرس

بگیــرد. ) مــاده 88 ق.آ.د.م(

ــواع دعــاوی بیــن اشــخاص مختلــف«، مجلــه پژوهش‌هــای  1. احمــدی، خلیــل، »مطالعــه تطبیقــی مفهــوم و ان

حقــوق تطبیقــی، دوره هجدهــم، 1393، شــماره 4، ص 78.

2. شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی، تهران: دراک، 1392، ج 1، ص 444.
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ــراد دعــوای  ــرش ای ــن اســت کــه در صــورت پذی ــن فــرض مطــرح می‌شــود، ای ســؤالی کــه در ای
اضافــی و مرتبــط دانســتن دعــاوی یادشــده، اگــر دادگاه بخواهــد دعــوای اضافــی را بــرای رســیدگی بــه 
دادگاهــی ارجــاع دهــد کــه دعــوای اصلــی در آن جــا مطــرح اســت، چــه تصمیمــی بایــد بگیــرد؟ بــه 
عبــارت دیگــر، در ایــن حالــت، آیــا دادگاه بایــد قــرار امتنــاع از رســیدگی صــادر  کنــد یــا بــا تصمیمــی 
اداری نیــز می‌توانــد پرونــده را بــه دادگاهــی ارجــاع دهــد کــه دعــوای اصلــی در آن جــا مطــرح اســت؟

ــاف نظــر وجــود دارد.  ــی اخت ــه قضای ــی و روی ــن حقوق ــان دکتری ــؤال، می ــن س ــه ای در پاســخ ب
ــا صــدور  برخــی حقوق‌دانــان در پاســخ بــه ایــن ســؤال معتقدنــد اگــر دادگاه ایــن ایــراد را بپذیــرد، ب
ــعبه اول  ــس ش ــن ریی ــا تعیی ــده را ب ــیدگی دســت می‌کشــد و پرون ــیدگی، از رس ــاع از رس ــرار امتن ق
بــرای رســیدگی هم‌زمــان بــا پرونــده ســابق، نــزد شــعبه‌ای می‌فرســتد کــه دعــوای ســابق در آن جــا 

مطــرح اســت.1
ــه قضایــی، در ایــن موضــوع میــان قضــات اختــاف نظــر وجــود دارد. در نشســت قضایــی  در روی
ــود: »از آن جــا کــه قانون‌گــذار  دادگســتری کاشــان در مهــر 1380 نظریــه اکثریــت قضــات چنیــن ب
در مقــام تکلیــف دادگاه، ذکــری از صــدور قــرار خاصــی از جملــه قــرار امتنــاع از رســیدگی بــه میــان 
ــد،  ــد دادگاه صــادر کن ــه بای ــراری را ک ــوع ق ــراد ن ــوارد، ای ــایر م ــه در س ــی ک ــاورده اســت، در حال نی
مشــخص کــرده اســت و از طرفــی، صراحــت مــاده 103 ق.آ.د.م. مبنــی بــر این‌کــه »... و چنــان چــه در 
چنــد شــعبه مطــرح شــده باشــد، در یکــی از شــعب بــا تعییــن رییــس شــعبه اول یــک جــا رســیدگی 
ــرادی  ــه ای ــم از این‌ک ــه مراحــل دادرســی، اع ــف‌آور اســت و در کلی ــرای دادگاه تکلی ــد شــد«، ب خواه
ــا مرتبــط اطــاع  ــه وجــود پرونده‌هــای مشــابه ی ــا این‌کــه دادگاه، خــود ب صــورت پذیرفتــه باشــد و ی
پیــدا کنــد، بایــد اعمــال شــود، پرونــده دعــوا بــدون صــدور هــر گونــه قــرار و فقــط بــا دســتور اداری 
بــه نظــر ریاســت شــعبه اول رســانده می‌شــود تــا پــس از ارجــاع و تعییــن شــعبه رســیدگی‌کننده از 

آمــار، کســر و بــه شــعبه مرجــوعٌ الیــه فرســتاده شــود«.
ــاع  ــد ارج ــه معتقدن ــی داد ک ــه گروه ــق را ب ــد ح ــده بای ــخ‌های ارائه‌ش ــد در پاس ــر می‌رس ــه نظ ب
دعــوای اضافــی )مرتبــط( بــه شــعبه‌ای کــه ســبق ارجــاع دارد، در قالــب تصمیــم اداری خواهــد بــود و 

نیــازی بــه اظهــار نظــر قضایــی در ایــن خصــوص وجــود نــدارد؛ زیــرا:
ــی  ــوای اضاف ــه دع ــی ک ــرد دادگاه ــوص عملک ــاده 89 ق.آ.د.م. در خص ــذار در م ــک ـ قانون‌گ ی
ــرده  ــث ک ــده بح ــه پرون ــیدگی ب ــودداری دادگاه از رس ــا از خ ــردد، تنه ــرح می‌گ ــط( در آن مط )مرتب
اســت و اگــر بــه تصمیــم قضایــی و صــدور قــرار امتنــاع از رســیدگی نیــاز بــود، بایــد هماننــد مــاده 92 

ــرد. ــاره می‌ک ــاع از رســیدگی اش ــرار امتن ــه ق ق.آ.د.م. ب
ــه  ــی ک ــرده اســت: »در صورت ــح ک ــاده 103 ق.آ.د.م. تصری ــذار در م ــک طــرف، قانون‌گ دو ـ  از ی
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ــه تعییــن رییــس شــعبه  ــد شــعبه دادگاه مطــرح باشــد، در یکــی از شــعب ب ــاوی مرتبــط در چن دع
اول یــک جــا رســیدگی خواهنــد شــد.« از طــرف دیگــر، حســب مــاده 12 ق.ت.د.ع. و.ا.، رییــس شــعبه 
ــه تبــع ایــن امــر، ارجــاع پرونده‌هــا نیــز کــه حســب قانــون  ــر دادگاه‌هــا ریاســت اداری دارد و ب اول ب
ــی  ــوای اضاف ــه دع ــن، دادگاهــی ک ــری اداری اســت. بنابرای ــف اوســت، ام ــاده 50 ق.آ.د.م.( از وظای )م
در آن مطــرح شــده اســت، بایــد وجــود چنیــن دعوایــی را در قالــب دســتوری اداری بــرای رســیدگی 
هم‌زمــان در دادگاهــی کــه دعــوای اصلــی در آن مطــرح اســت، بــه نظــر رییــس شــعبه اول برســاند.

ــاده 65  ــه نظــر دادگاه بســته اســت ) م ــاوی ب ــان دع ــاط می ــی اســت چــون تشــخیص ارتب گفتن
ق.آ.د.م.( و ایــن امــر در قالــب تصمیــم اداری گرفتــه می‌شــود، نــه تنهــا قابــل شــکایت نیســت، بلکــه 
ــه این‌کــه رســیدگی  ــا توجــه ب حتــی نیــازی نیســت کــه ایــن تصمیــم، مســتدل باشــد.1 بنابرایــن، ب
ــی را فراهــم  ــده صلاحیــت محل ــکان انحــراف از قاع ــی، ام ــوای اضاف ــه دع ــاوی طــاری از جمل ــه دع ب

ــاوی نیســت. ــن دع ــه ای ــان ب ــع از رســیدگی هم‌زم ــی، مان ــت محل ــاف در صلاحی ــی‌آورد، اخت م
رســیدگی بــه دعــاوی طــاری در دیــوان عدالــت اداری، بــرای اولیــن بــار در قانــون دیــوان عدالــت اداری، 
مصــوب 1385 بــه رســمیت شــناخته شــد. در قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری نیز 
ایــن موضــوع تکــرار شــد. در ایــن قانــون فقــط ورود ثالــث و جلــب ثالــث از مصداق‌هــای دعــاوی طــاری 
ذکــر شــده و از دعــوای متقابــل، ســخنی بــه میــان نیامــده اســت کــه شــرح آن در ادامــه بیــان خواهد شــد.

ــم  ــاری در محاک ــاوی ط ــه دع ــیدگی ب ــن رس ــوم. آیی ــار س گفت
ــت اداری ــوان عدال ــی و دی حقوق

ــن  ــون تشــکیلات و آیی ــز قان ــی و نی ــن دادرســی مدن ــون آیی ــدرج در قان ــررات من ــر اســاس مق ب
دادرســی دیــوان عدالــت اداری، طــرح دعــاوی طــاری، تابــع تشــریفات خاصــی اســت کــه موضــوع ایــن 

ــد.  ــکیل می‌ده ــار را تش گفت

بند نخست. دعاوی طاری در دیوان عدالت اداری
در نظــام حقوقــی جمهــوری اســامی ایــران، رســیدگی بــه بخشــی از دعــاوی و شــکایات افــراد و 
حــل و فصــل آن‌هــا بنــا بــه دلایلــی ماننــد »اصــل تخصــص« و »لــزوم توجــه بــه مقتضیــات اداری و 
اجرایــی و منافــع عمومــی« در صلاحیــت مراجعــی قــرار گرفتــه اســت کــه از آن‌هــا بــا عنــوان »مراجــع 
ــارت  ــژه نظ ــن خصــوص، کاروی ــود.2 در ای ــاد می‌ش ــا »مراجــع اختصاصــی اداری« ی ــی« ی ــبه قضای ش

قضایــی بــر ایــن مراجــع بــر عهــده دیــوان عدالــت اداری اســت.

1. همان، ص 57.

2.  رستمی، ولی و همکاران، دادرسی عادلانه در مراجع اختصاصی اداری ایران، تهران: گرایش، 1388، ص 46.

نظام حقوقی حاکم  بردعاوی طاری در 
محاکم حقوقی و دیوان عدالت اداری
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در برخــی از نظام‌هــای حقوقــی، بــه دلیــل پیش‌بینــی ضــرورت داشــتن تخصــص در امــور اداری، 
ــی اداری(  ــع دادرس ــی )مرج ــژه قضای ــع وی ــده مراج ــر عه ــت ب ــردم از دول ــکایات م ــه ش ــیدگی ب رس
گذاشــته می‌شــود و ایــن قبیــل دعــاوی بــا عنــوان دعــاوی اداری، از دعــاوی عــادی جــدا می‌شــوند.1 
»تأســیس دیــوان عدالــت اداری بــه عنــوان یــک مرجــع عالــی قضایــی بــرای رســیدگی بــه شــکایت 
افــراد از عملکــرد دولــت و بــه موجــب قانــون اساســی، نشــانگر درجــه اهمیتــی اســت کــه قانون‌گــذار 
بــرای صیانــت از حقــوق شــهروندان و تضمیــن تشــکیلات دســتگاه اداری کشــور قائــل گردیده اســت.«2 
رویــه قضایــی بــه دلیــل ارتبــاط مســتقیم بــا واقعیت‌هــای جامعــه و ســهولت بیش‌تــر در مطابقــت بــا 

تحــولات اجتماعــی، نقــش مهمــی در ایــن زمینــه ایفــا می‌کنــد.3
قضــات دیــوان عدالــت اداری در جایــگاه دادرس اداری و بــرای ایفــای تکلیــف دادرســی خــود و حــل 
و فصــل دعــاوی، ایــن توانایــی را پیــدا کرده‌انــد تــا در جایــگاه قاضــی شــعبه و نیــز عضــو هیئت‌هــای 
تخصصــی و عمومــی بــه رفــع ایــن ناکارآمــدی بپردازنــد.4 دعــاوی مطــرح در دیــوان عدالــت اداری در 
ــا دعــاوی  حــوزه حقــوق عمومــی مطــرح می‌شــود. از ایــن رو، از نظــر اصحــاب دعــوا نیــز متفــاوت ب
مدنــی و کیفــری اســت. در دعــاوی دیــوان عدالــت اداری، یکــی از اصحــاب دعــوا الزامــاً مقــام عمومــی 

اســت؛ چــون فلســفه تشــکیل دیــوان، رســیدگی بــه شــکایات شــهروندان علیــه دولــت اســت.5
مجموعــه دادرســی قضایــی، دادرســی اداری و دادرســی محاســباتی، سیســتمی ویــژه را در جمهوری 
اســامی ایــران شــکل می‌دهــد کــه شــیوه انتظــام و ارتبــاط آن‌هــا بــا یکدیگــر و شــیوه دادرســی هــر 
یــک، از جملــه دادرســی اداری، نظــام حقوقــی منحصــر بــه فــردی ایجــاد کــرده اســت. دادرســی اداری 
را نمی‌تــوان واجــد ماهیــت صــرف حقــوق عمومــی دانســت؛ زیــرا در امــوری، همــان دادرســی مدنــی 

بــر دعــاوی علیــه اداره‌هــا حاکــم اســت و در بیش‌تــر امــور، هویــت خــاص خــود را دارد.6

ــوق  ــش حق ــه دان ــت اداری«، فصل‌‌نام ــوان عدال ــده در دی ــلیمانی، »خوان ــتی س ــی و مهس ــید مجتب ــی، س 1. واعظ

عمومــی، دوره پنجــم، 1395، شــماره 13، ص 28.

2. شــهنایی، خلیــل، »جایــگاه دیــوان عدالــت اداری در تأمیــن عدالــت اداری و اجتماعــی«، پژوهش‌نامــه حقوقــی، 

1386، شــماره 1، ص 43.

ــه  ــی«، پایان‌نام ــوق عموم ــت اداری در حق ــوان عدال ــی دی ــه قضای ــش روی ــگاه و نق ــا، »جای ــی، ثری 3. فاطم

ــران، 1391، ص 36. ــگاه ته ــی، دانش ــس فاراب ــوق، پردی ــته حق ــد، رش ــی ارش کارشناس

ــی  ــه قضای ــی در روی ــذاری قضای ــه قاعده‌گ ــی ب ــده تقنین ــذار از قاع ــری، »گ ــا اکب 4. حســنوند، محمــد و مین

ــه حقوقــی دادگســتری، دوره هشــتاد و چهــارم،  ــتخدامی«، مجل ــوق اس ــر حق ــد ب ــا تأکی ــت اداری ب ــوان عدال دی

1399، شــماره 112، ص 104.

5. محمودی، جواد، بررسی تحلیلی دادرسی اداری در حقوق ایران، تهران: جنگل، 1393، ص 23.

6. ســوادکوهی، ســام، »آییــن دادرســی اداری در تشــکیلات قضایــی جمهــوری اســامی ایــران«،  پژوهش‌نامــه 

حقــوق خصوصــی، ســال اول، 1391، شــماره 1، ص 10.
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جنبــه نــو بــودن در خصــوص دعــاوی طــاری در دیــوان عدالــت اداری نیــز مصــداق دارد. در قانــون 
ــوع از دعــاوی طــاری  ــار، تنهــا دو ن ــرای اولیــن ب ــت اداری، مصــوب 1385، قانون‌گــذار ب ــوان عدال دی
ــواد  ــز م ــت اداری نی ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیلات و آیی ــون تش ــناخت و در قان ــمیت ش ــه رس را ب

ــاری اختصــاص داد.  ــاوی ط ــه دع ــری را ب بیش‌ت

الف. دعوای متقابل
ــای  ــل ادع ــق دارد در مقاب ــوا ح ــده دع ــه خوان ــت ک ــده اس ــل آم ــوای متقاب ــوم دع ــان مفه در بی
ــا  ــا دعــوای اصلــی ناشــی از یــک منشــأ باشــد ی ــی ب خواهــان اقامــه دعــوا کنــد و اگــر چنیــن ادعای
بــا آن ارتبــاط کامــل داشــته باشــد، دعــوای متقابــل نامیــده می‌شــود.1 در قانــون تشــکیلات و آییــن 
ــل را  ــوای متقاب ــت. دع ــده اس ــان نیام ــه می ــخنی ب ــوا س ــن دع ــت اداری، از ای ــوان عدال ــی دی دادرس
ــتگاه‌های  ــن، دس ــد. بنابرای ــه می‌کن ــان اقام ــوای خواه ــه دع ــخ‌گویی ب ــام پاس ــوا و در مق ــده دع خوان
ــت  ــوان عدال ــد؛ چــون دی ــرار گیرن ــگاه خواهــان ق ــت اداری در جای ــوان عدال دولتــی نمی‌تواننــد در دی
ــا و  ــی از تصمیم‌ه ــوق خصوص ــی حق ــی و حقوق ــخاص حقیق ــی اش ــع تظلم‌خواه ــاً مرج اداری اساس
اقدامــات واحدهــای دولتــی و مأمــوران واحدهــای یادشــده در رســیدگی بــه اعتــراض و شــکایت از آرا 

ــت. ــات اداری اس ــه تخلف ــیدگی ب ــای رس ــی هیئت‌ه ــای قطع و تصمیم‌ه
از نظــر یکــی از نویســندگان، چــون دعــوای متقابــل هــم در مقــام دفــاع مطــرح می‌شــود و نوعــی 
از دعــوا تلقــی می‌گــردد و خصوصیتــی در دعــاوی ورود ثالــث و جلــب ثالــث وجــود نــدارد کــه آن‌هــا 
را از دعــوای متقابــل جــدا ســازد و هم‌چنیــن بــه موجــب مــاده 122 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی 
دیــوان عدالــت اداری، در مــوارد ســکوت ایــن قانــون بایــد بــه قانــون آییــن دادرســی مدنــی مراجعــه 

کــرد، طــرح دعــوای متقابــل هــم از ناحیــه دســتگاه‌های دولتــی قابــل اســتماع بــه نظــر می‌رســد.2
ــوای  ــت. دع ــت اداری اس ــوان عدال ــل در دی ــوای متقاب ــد، ردّ دع ــاق می‌افت ــل اتف ــه در عم آن‌چ
متقابــل، دعوایــی تمام‌عیــار اســت کــه در مقابــل دعــوای اصلــی مطــرح می‌شــود. بنابرایــن، هــر چنــد 
دعــوای متقابــل، نوعــی دفــاع محســوب می‌شــود، امــا ادعایــی اســت کــه خوانــده نســبت بــه موضــوع 
دعــوا مطــرح می‌کنــد و نتیجــه‌ای کــه از ایــن دعــوا حاصــل می‌شــود، در صــورت مســتند و مســتدل 
ــوای  ــده دع ــه او از خوان ــته‌ای اســت ک ــه خواس ــل، رســیدن ب ــوای متقاب ــان دع ــدارک خواه ــودن م ب
متقابــل مطالبــه می‌کنــد. پــس ایــن نیــز نوعــی اقامــه دعواســت کــه هــر چنــد بــه تبــع و در مقابــل 
دعــوای اصلــی اقامــه می‌شــود، امــا می‌توانــد بــه تنهایــی هــم مطــرح و بــه آن رســیدگی شــود. پــس 
ــا شــکایت  ــه لایحــه دفاعیــه، پاســخ خــود را ب ــه جــای ارائ ــه نیســت کــه طــرف شــکایت ب ــن گون ای
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1. شهنازی جنگ‌تپه، سالار، »دعاوی طاری در قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری مصوب 1392 و 

مقایسه آن با قانون آیین دادرسی مدنی«، نخستین کنفرانس ملی حقوق، فقه و فرهنگ، 1399، ص 10.

مطــرح کنــد؛ زیــرا در عمــل، بــرای دفــاع، ارائــه دادخواســت نیــاز نیســت. بنابرایــن، روشــن اســت کــه 
دعــوای متقابــل، صــرف دفــاع نیســت. 

ــود.  ــن می‌ش ــه روش ــم قضی ــل، حک ــه اص ــوع ب ــا رج ــت، ب ــاکت اس ــون س ــه قان ــواردی ک در م
ــت اداری را رســیدگی  ــوان عدال ــدف از تأســیس دی ــون اساســی، ه ــه اصــل 173 قان ــن ک ــح ای توضی
ــط در  ــون اساســی فق ــرده اســت. تفســیر قان ــان ک ــی بی ــه دســتگاه‌های دولت ــردم علی ــاوی م ــه دع ب
صلاحیــت شــورای نگهبــان اســت و قــاون دیــوان عدالــت اداری، قانــون عــادی و قابــل تفســیر اســت. 
البتــه تفســیرهای ارائه‌شــده از ایــن قانــون نبایــد مغایــر قانــون اساســی باشــد. بنابرایــن، در خصــوص 
دســتگاه‌های دولتــی بایــد اصــل 173 قانــون اساســی را بــه عنــوان یــک اصــل و مــواد 54 و 55 قانــون 
تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، مصــوب 1392 را کــه فقــط بــه دو دعــوای ورود ثالث 
و جلــب ثالــث اشــاره کــرده اســت، بایــد اســتثنا در نظــر گرفــت. برابــر قاعــده‌ای کــه می‌گویــد اســتثنا 
بایــد در محــدوده نــص تقســیر شــود، شــاید بتــوان گفــت کــه ناممکــن بــودن رســیدگی بــه دعــوای 

ــری برخــوردار اســت.1 ــت اداری از اســتدلال قوی‌ت ــوان عدال ــل در دی متقاب
ــه  ــد مرجعــی کــه ب ــی از اشــکال می‌داننــد و معتقدن ــان طــرح ایــن دعــوا را خال برخــی حقوق‌دان
دعــوای جدیــد رســیدگی می‌کنــد، همــان دادگاهــی اســت کــه بــه دعــوای اصلــی رســیدگی می‌کنــد، 
مگــر ایــن کــه دعــوای جدیــد از صلاحیــت ذاتــی دادگاه خــارج باشــد. در دعــوای متقابــل هــم همــان 
طــور کــه بیــان شــد، خوانــده )طــرف شــکایت( آن را مطــرح می‌کنــد و دیــوان عدالــت اداری، صلاحیــت 
رســیدگی بــه دعــاوی دســتگاه‌های دولتــی بــر مــردم را نــدارد. پــس در صــورت طــرح دعــوای متقابــل 
از ســوی دســتگاه‌های دولتــی، شــعبه دیــوان بــا صــدور قــرار اناطــه، برابــر مــاده 50 قانــون تشــکیلات 

و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری بــه منطــوق مــاده پیش‌گفتــه عمــل می‌کنــد.
اگــر نظــری را بپذیریــم کــه قائــل بــه امــکان اقامــه دعــوای متقابــل در دیــوان عدالــت اداری اســت، 
ــت اداری و آییــن دادرســی  ــوان عدال ــل در دی ــوان گفــت یکــی از تفاوت‌هــای دعــوای متقاب شــاید بت
مدنــی، در طــرح ادعــا علیــه خواهــان )دعــوای اصلــی( باشــد. بــا ایــن توضیــح کــه در دیــوان عدالــت 
ــد، در  ــت باش ــری از محکومی ــا جلوگی ــش ی ــور کاه ــه منظ ــد ب ــل می‌توان ــوای متقاب ــرح دع اداری، ط
ــد  ــه جــز مــوارد پیش‌گفتــه می‌توان ــی، ب ــون آییــن دادرســی مدن ــی کــه طــرح ایــن دعــوا در قان حال
ــوان  ــی دی ــه عمل ــه روی ــا توجــه ب ــه ب ــی( هــم باشــد. البت ــده )خواهــان دعــوای اصل محکومیــت خوان
ــوان  ــیس در دی ــن تأس ــرش ای ــورت پذی ــت در ص ــد گف ــاوی بای ــوع دع ــن ن ــت اداری در ردّ ای عدال
عدالــت اداری و طــرح دعــوا از ســوی خوانــده )دولــت( و بــا توجــه بــه این‌کــه دیــوان صلاحیــت ذاتــی 
ــرار عــدم  ــا صــدور ق ــد ب ــوان بای ــون دی ــاده 48 قان ــه موجــب م ــدارد، ب ــوا را ن ــن دع ــه ای رســیدگی ب
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صلاحیــت، موضــوع را بــه مرجــع صالــح ارســال کنــد. اگــر رســیدگی دیــوان بــه اثبــات ایــن امــر منــوط 
باشــد، چــون در صلاحیــت مرجــع دیگــری اســت، برابــر مــاده 50 قانــون دیــوان، قــرار اناطــه، صــادر و 

ــاغ می‌شــود.  ــن اب ــه طرفی ــب ب مرات
بنابرایــن، اگــر دعــوا در صلاحیــت دیــوان نباشــد، دیــوان بــا صــدور قــرار عــدم صلاحیــت، پرونــده را 
بــه مرجــع صالــح ارســال مــی‌دارد و اگــر رســیدگی دیــوان بــه اثبــات امــر دیگــری منــوط باشــد، قــرار 
ــا ایــن توضیحــات و فــرض پذیــرش ایــن نظــر، یکــی از تفاوت‌هــای دعــوای  اناطــه صــادر می‌کنــد‌. ب
متقابــل در دیــوان عدالــت اداری و قانــون آییــن دادرســی مدنــی ایــن اســت کــه برابــر قانــون آییــن 
دادرســی مدنــی، دعــوای متقابــل در دادگاهــی رســیدگی می‌شــود کــه بــه دعــوای اصلــی رســیدگی 
می‌کنــد، امــا در دیــوان عدالــت اداری، در صــورت اقامــه ایــن دعــوا از ســوی دولــت، بــه ایــن دعــوا در 

ــی رســیدگی می‌شــود.1 ــوای اصل ــه دع ــر از دادگاه رســیدگی‌کننده ب دادگاهــی غی

ب. دعوای اضافی
اختیاراتــی کــه بــه آغازگــر دعــوا داده شــده اســت تــا بتوانــد دعــوای خــود را تصحیــح و تکمیــل 
کنــد، تغییــر و تحولاتــی اســت کــه بــه تشــریفات خاصــی بــه جــز درخواســت نیــاز نــدارد؛ زیــرا نظــر 
بــه نســبتی کــه او بــا دعــوا دارد و هم‌چــون شــیء متعلــق بــه خــود بــر آن تســلط دارد، امــکان دخــل 
ــا  ــرض آمادگــی نداشــتن ی ــوا وجــود دارد و در راســتای اصــل تناظــر، در ف ــرده در دع و تصــرف نام‌ب
حاضــر نشــدن خوانــده، جلســه رســیدگی بــه تأخیــر می‌افتــد.2 دعــوای اضافــی، اصطلاحــی از حقــوق 
ــده اظهــار حقــی می‌کنــد.  ــا ظاهــر، در مقابــل خوان ــر خــاف اصــل ی و اختیــارات خواهــان اســت و ب

دومیــن شــرط طــرح ایــن دعــوا، طــرح کــردن آن در مهلــت مقــرر اســت.
یکــی از اصــول دادرســی، رعایــت مهلت‌هــا و مواعــد اســت. ایــن مهلت‌هــا بــرای جلوگیــری از اطالــه 
دادرســی و دادن فرصــت دفــاع بــرای طرف‌هــای دعــوا در نظــر گرفتــه شــده اســت و بــا اصــل اولویــت 
نقــش اصحــاب دعــوا مطابقــت دارد. نظــر بــه اشــتراکاتی کــه دعــاوی جلــب ثالــث و متقابــل بــا دعــوای 
ــن اســت،  ــه ممک ــی ک ــا جای ــوا ت ــد دع ــوا اقتضــا می‌کن ــت دع ــن اصــل تثبی ــد و هم‌چنی ــی دارن اضاف
ــای  ــاک از ماده‌ه ــا وحــدت م ــص، ب ــود ن ــی در نب ــوای اضاف ــت دع ــرات نشــود. مهل دســت‌خوش تغیی

135 و 141 قانــون آییــن دادرســی، تــا پایــان اولیــن جلســه رســیدگی نخســتین خواهــد بــود.3
در خصــوص طــرح ایــن دعــوا در دیــوان عدالــت اداری، بــا توجــه بــه تصریــح مقــرر در اصــل 34 
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قانــون  اساســی و نیــز مــاده 122 قانــون دیــوان کــه در مــوارد ســکوت قانــون دیــوان، بــه قانــون آییــن 
ــاک از  ــدت م ــا وح ــت و ب ــاع داده اس ــی ارج ــور مدن ــاب در ام ــی و انق ــای عموم ــی دادگاه‌ه دادرس
مــواد 17، 135 و 143 قانــون دیــوان می‌تــوان گفــت طــرح دعــوای اضافــی در دیــوان عدالــت اداری 
امکان‌پذیــر اســت.  هم‌چنیــن درســت اســت کــه ایــن نــوع دعــوا در قانــون دیــوان پیش‌بینــی نشــده 
اســت، امــا چــون ایــن نــوع دعــوا را خواهــان طــرح می‌کنــد و خواهــان در دیــوان، شــخص حقیقــی 
و حقوقــی حقــوق خصوصــی اســت، محدودیت‌هــای مربــوط بــه دعــوای تقابــل در ایــن مــورد وجــود 
نــدارد. در خصــوص طــرح زمــان دعــوای اضافــی کــه مطابــق قواعــد عمومــی تــا پایــان اولیــن جلســه 
ــه مفهــوم اخــص آن  دادرســی اســت و اساســاً رســیدگی در دیــوان، غیــر حضــوری اســت و جلســه ب

ــدارد.  تشــکیل نمی‌شــود، رعایــت مهلــت مــورد نظــر توجیــه منطقــی ن
ــون  ــه قان ــه ناچــار بایــد ب ــوان در ایــن خصــوص ب ــون دی ــه ســکوت قانون‌گــذار در قان ــا توجــه ب ب
آییــن دادرســی مدنــی مراجعــه کــرد. بــا توجــه بــه ایــن کــه مهلــت طــرح ایــن دعــوا تــا پایــان جلســه 
اول دادرســی اســت و ایــن مهلــت در مرحلــه تجدیــد نظــر ســپری شــده اســت، طــرح ایــن دعــوا در 
مرحلــه تجدیــد نظــر در دیــوان امکان‌پذیــر نیســت. شــرط دیگــر بــرای اقامــه دعــوای اضافــی، اقامــه 
ــون آییــن دادرســی مدنــی می‌تــوان  ــا وحــدت مــاک از مــواد 135 و 143 قان آن در مهلــت اســت. ب
گفــت کــه ایــن مهلــت، پایــان اولیــن جلســه دادرســی اســت. چــون اســاس دادرســی در دیــوان بــر 
اســاس تبــادل لوایــح اســت و جلســه‌ای بــا حضــور طرفیــن تشــکیل نمی‌شــود، رعایــت ایــن مهلــت در 
دیــوان ناممکــن اســت. بــا وحــدت مــاک از مــاده 55 قانــون دیــوان می‌تــوان گفــت کــه مهلــت اقامــه 
ــی اســت کــه رأی صــادر نشــده اســت. پــس یکــی از تفاوت‌هــای  ــا زمان ــرای خواهــان ت ایــن دعــوا ب

رســیدگی بــه دعــوای اضافــی در دادگاه‌هــای عمومــی و دیــوان عدالــت اداری همیــن مــورد اســت.

ج. جلب ثالث
ــا  ــی ی ــب شــخص حقیق ــاکی، جل ــر گاه ش ــت اداری، ه ــوان عدال ــون دی ــاده 54 قان ــر اســاس م ب
ــت  ــن دادخواس ــد ضم ــد، می‌توان ــی لازم بدان ــه دادرس ــکایت را ب ــرف ش ــر از ط ــری غی ــی دیگ حقوق
تقدیمــی یــا درخواســت جداگانــه، حداکثــر ظــرف 30 روز پــس از ثبــت دادخواســت اصلــی، تقاضــای 
خــود را تســلیم کنــد. هم‌چنیــن در صورتــی کــه طــرف شــکایت، جلــب شــخص حقیقــی یــا حقوقــی 
دیگــری بــه دادرســی را ضــروری بدانــد، می‌توانــد ضمــن پاســخ کتبــی، دادخواســت خــود را تقدیــم 
کنــد. در ایــن صــورت، شــعبه دیــوان، تصویــری از دادخواســت، لوایــح و مســتندات طرفیــن را بــرای 

ــد. ــال می‌کن ــث ارس ــخص ثال ش
بــه موجــب ایــن مــاده، ایــن حــق بــرای دســتگاه‌های دولتــی پیش‌بینــی شــده اســت کــه بتواننــد 
دعــوای جلــب ثالــث را علیــه شــخص حقیقــی یــا حقوقــی دیگــری مطــرح کننــد. دعــوای جلــب ثالــث 
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ــت  ــوان عدال ــا اصــل در دی ــق ب ــث اقامــه می‌کنــد و مطاب را یکــی از اصحــاب دعــوا علیــه شــخص ثال
ــان طــرح  ــوان خواه ــه عن ــد ب ــوان نمی‌توانن ــون دی ــاده 10 قان ــی موضــوع م اداری، دســتگاه‌های دولت
ــث، موضــوع  ــب شــخص ثال ــه جل ــت ک ــوان گف ــث می‌ت ــب ثال ــواع جل ــه ان ــه ب ــا توج ــد. ب ــوا کنن دع
قســمت اخیــر مــاده 54 قانــون دیــوان )راجــع بــه جلــب ثالــث از ســوی طــرف شــکایت(، محــدود و 
معطــوف بــه جلــب ثالــث حمایتــی اســت و منصــرف از جلــب ثالــث اســتقلالی اســت. بــا ایــن توضیــح 
کــه هــر گاه دســتگاه دولتــی بخواهــد شــخصی را بــه عنــوان ثالــث بــه دادرســی جلــب کنــد تــا موضــع 
خویــش را تقویــت کنــد، ایــن دعــوای جلــب ثالــث خالــی از اشــکال بــوده و قابــل طــرح اســت. اگــر 
هــدف دســتگاه دولتــی از جلــب ثالــث، محکــوم کــردن وی باشــد، ایــن دعــوا در دیــوان عدالــت اداری 

قابــل رســیدگی نیســت.1
ــل  ــی قاب ــز نکات ــد نظــر نی ــه تجدی ــث در مرحل ــب ثال ــکان طــرح دادخواســت جل در خصــوص ام
توجــه اســت. ایــن موضــوع در مــاده 54 قانــون دیــوان بیــان نشــده اســت. البتــه ممکــن اســت از مــاده 
78 کــه بیــان مــی‌دارد: »مقرراتــی کــه در مرحلــه بــدوی رعایــت می‌شــود، مگــر این‌کــه بــه موجــب 
ــون، ترتیــب دیگــری مقــرر شــده باشــد«، بتــوان اســتنباط کــرد دعــوای جلــب ثالــث در مرحلــه  قان
تجدیــد نظــر نیــز امکان‌پذیــر اســت. هم‌چنیــن بــا اســتفاده از مــاده 122 قانــون دیــوان عدالــت اداری 
ــوان جــواز طــرح دعــوای جلــب ثالــث را در مرحلــه  ــون آییــن دادرســی مدنــی می‌ت و مــاده 135 قان

تجدیــد نظــر نیــز تأییــد کــرد. 
نکتــه مهــم ایــن اســت کــه اگــر پذیــرش دادخواســت جلــب ثالــث در مرحلــه تجدیــد نظــر قابــل 
ــی  ــد نظرخواه ــث، حــق تجدی ــوب ثال ــت مجل ــه محکومی ــم ب اســتماع باشــد، در صــورت صــدور حک
ســلب شــده و شــکایتی کــه علیــه ثالــث مطــرح شــده اســت، یــک مرحلــه‌ای رســیدگی می‌شــود و بــا 
یــک مرحلــه رســیدگی، رأی قطعــی صــادر خواهــد شــد کــه ایــن موضــوع بــر خــاف اصــول دادرســی 
عادلانــه اســت. ممکــن اســت گفتــه شــود کــه پذیــرش دعــوای جلــب ثالــث در مرحلــه تجدیــد نظــر 

موجــه نیســت؛ زیــرا:
ــراض از آرای  ــه اعت ــاده 65 فقــط در رســیدگی ب ــق م ــد نظــر طب ــک ـ صلاحیــت شــعب تجدی ی
صادرشــده از شــعب بــدوی اســت و موضوعــی کــه در شــعبه بــدوی رســیدگی نشــده و نســبت بــه آن 
اشــخاص تصمیم‌گیــری نشــده و رأی صــادر نشــده اســت، در مرحلــه تجدیــد نظــر قابــل اســتماع نیســت. 
دو ـ موضــوع مــاده 87 قانــون دیــوان، منصــرف از ایــن موضــوع اســت و ناظــر بــر شــرایط دعــاوی 
ــرای  ــد ب ــت جدی ــر ایجــاد صلاحی ــاده 78 ب ــد نظــر اســت و م ــت شــعب تجدی ــه در صلاحی اســت ک

شــعب تجدیــد نظــر دلالتــی نــدارد.

1. جعفری‌ مجد، محمد، »احکام دعوای جلب ثالث در دیوان عدالت اداری«، فصل‌‌نامه دانش حقوق مدنی، 1391، 

شماره 2، ص 25.
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ســه ـ قانــون دیــوان در ایــن خصــوص، ســاکت و مبهــم نیســت و قانون‌گــذار حکــم موضــوع را در 
مــواد 54 و 65 قانــون بیــان داشــته اســت. پــس اســتناد بــه آییــن دادرســی مدنــی هــم توجیــه نــدارد.

ــه نظــر می‌رســد بــر خــاف مقــررات آییــن دادرســی مدنــی، پذیــرش دعــوای جلــب  بنابرایــن، ب
ــر نیســت.1 ــت اداری امکان‌پذی ــوان عدال ــد نظــر دی ــه تجدی ــث در مرحل ثال

د. ورود ثالث
در حقــوق ایــران، مــاده 130 قانــون آییــن دادرســی مدنــی مقــرر مــی‌دارد: »هــر گاه شــخص ثالثــی 
در موضــوع دادرســی اصحــاب دعــوای اصلــی بــرای خــود مســتقلًا حقــی قائــل باشــد...، می‌توانــد تــا 
ــون آییــن دادرســی  وقتــی کــه ختــم دادرســی اعــام نشــده اســت، وارد دعــوا شــود.« مــاده 17 قان
مدنــی بــرای اقامــه دعــوای طــاری، وجــود یکــی از دو شــرط »مرتبــط یــا ناشــی از یــک منشــأ بــودن« 
ــا 134  ــث در مــواد 130 ت ــه دعــاوی ثال ــوط ب ــا ملاحظــه مقــررات مرب ــی ب را لازم دانســته اســت، ول
مشــخص می‌شــود کــه قانون‌گــذار بــرای اقامــه دعــوای ورود ثالــث بــه ایــن دو شــرط اشــاره‌ای نکــرده 

و تنهــا بــه ذی‌نفــع بــودن ثالــث نســبت بــه موضــوع دادرســی اشــاره کــرده اســت.2
بــر اســاس مــاده 55 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، »هــر گاه شــخص 
ثالثــی در موضــوع پرونــده مطروحــه در شــعب دیــوان عدالــت، بــرای خــود حقــی قائــل باشــد یــا خــود 
ــم دادخواســت وارد  ــا تقدی ــد ب ــد، می‌توان را در محــق شــدن یکــی از طرفیــن دادرســی، ذی‌نفــع بدان

دعــوا شــود«. 
در ایــن خصــوص، بــا توجــه بــه فلســفه وجــودی دیــوان عدالــت اداری و این‌کــه دســتگاه‌های دولتــی 
ــاده،  ــن م ــث در ای ــت شــخص ثال ــوان گف ــد، می‌ت ــرار گیرن ــاکی ق ــگاه ش ــوان در جای ــد در دی نمی‌توانن
ــی حقــوق خصوصــی  ــه اشــخاص حقیقــی و حقوق منصــرف از دســتگاه‌های دولتــی اســت و محــدود ب
اســت. در مــاده 55  قانــون فعلــی دیــوان هــم از عبــارت »هــر شــخص ثالثــی« اســتفاده شــده اســت کــه 
ممکــن اســت ایــن موضــوع را بــه ذهــن بیــاورد کــه هــر شــخص اعــم از اشــخاص حقیقــی و حقوقــی 
حقــوق خصوصــی یــا اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی می‌تواننــد بــه عنــوان ثالــث در دعــوای دیــوان 
عدالــت اداری وارد شــوند. ایــن در حالــی اســت کــه ایــن برداشــت بــر خــاف نــص اصــل 173 قانــون 
اساســی و نیــز آرای وحــدت رویــه شــماره 699 مــورخ 1386/3/22 دیــوان عالــی کشــور و رأی وحــدت 
ــر  ــه ب ــت اداری اســت ک ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــورخ 1368/7/10 هیئ ــماره 37، 38 و 39 م ــه ش روی

ــد.  ــرار گیرن ــوان ق ــه عنــوان شــاکی در دی اســاس آن‌هــا، دســتگاه‌های دولتــی نمی‌تواننــد ب

1. همان، ص 25.

2. احمــدی، خلیــل، »شــرایط اقامــه دعــوای ورود شــخص ثالــث در حقــوق ایــران و قواعــد آییــن دادرســی 

مدنــی فــدرال امریــکا«، مجلــه مطالعــات حقوقــی، 1399، شــماره 2، ص 3.
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بایــد گفــت در مــورد شــخصیت خوانــده در دیــوان عدالــت اداری، دو رویکــرد وجــود دارد. دولــت 
شــامل نهادهــای متمرکــز در قــوه مجریــه و نیــز فراتــر از آن، شــامل اشــخاص حقــوق عمومــی ماننــد 
ــتگاه‌های  ــاس، دس ــن اس ــر ای ــود.1 ب ــه‌ای می‌‌ش ــازمان‌های حرف ــی و س ــر دولت ــی غی ــات عموم مؤسس
ــث  ــورد ورود ثال ــا در م ــد، ام ــت اداری ندارن ــوان عدال ــی در دی ــوای ابتدای ــه دع ــق اقام ــی ح دولت
می‌تواننــد وارد دعــوا شــوند. البتــه بایــد بیــن وارد ثالــث تبعــی و وارد ثالــث اصلــی قائــل بــه تفکیــک 
ــد وارد آن  ــوا می‌توانن ــن دع ــی از طرفی ــت یک ــه حمای ــاً ب ــی صرف ــتگاه‌های دولت ــن، دس ــد. بنابرای ش

دعــوا شــوند.
ــاده  ــه م ــا توجــه ب ــی، ب ــد نظرخواه ــه تجدی ــث در مرحل در خصــوص طــرح دادخواســت ورود ثال
ــل  ــون قاب ــن قان ــاده 54 همی ــز م ــت اداری و نی ــوان عدال ــن دادرســی دی ــون تشــکیلات و آیی 65 قان
پذیــرش نیســت؛ زیــرا مــاده 65 صرفــاً پذیــرش اعتــراض نســبت بــه آرای صادرشــده از شــعب بــدوی 
را در مرحلــه تجدیــد نظــر تجویــز کــرده اســت. چــون بــا رســیدگی بــه دعــوای وارد ثالــث در مرحلــه 
ــث در  ــرش ورود ثال ــد، پذی ــت می‌ده ــیدگی را از دس ــه از رس ــک مرحل ــث ی ــر، وارد ثال ــد نظ تجدی
مرحلــه تجدیــد نظــر توجیــه منطقــی نــدارد. اســتناد بــه مــاده 130 قانــون آییــن دادرســی مدنــی نیــز 
محمــل قانونــی نــدارد؛ زیــرا قانون‌گــذار در قانــون دیــوان در مقــام بیــان بــوده اســت. پــس اگــر ورود 
ثالــث را در مرحلــه تجدیــد نظــر قابــل پذیــرش می‌دانســت، اعــام می‌کــرد. از طرفــی، چــون پذیــرش 
دعــوای جدیــد در مرحلــه تجدیــد نظــر بــر خــاف اصــل و نیازمنــد نــص قانونــی اســت و در مانحــن 
فیــه، نــصّ قانونــی صریــح وجــود نــدارد، ورود ثالــث در مرحلــه تجدیــد نظــر قابــل پذیــرش نیســت.2

بــر اســاس نظــر عــده‌ای دیگــر، دادخواســت وارد ثالــث در مرحلــه تجدیــد نظــر نیــز قابــل پذیــرش 
اســت؛ چــون مــاده 78 قانــون دیــوان عدالــت اداری، مقــررات مرحلــه بــدوی را در مرحلــه تجدیــد نظــر 
جــاری دانســته اســت. دلیلــی وجــود نــدارد کــه مــاده 55 قانــون کــه مربــوط بــه مرحلــه بــدوی اســت، 
ــد  ــه تجدی ــث در مرحل ــه ورود ثال ــن ســخن هــم ک ــل اعمــال نباشــد. ای ــد نظــر قاب ــه تجدی در مرحل
نظــر موجــب می‌شــود وارد ثالــث یــک مرحلــه از رســیدگی را از دســت بدهــد، دلیلــی بــر نپذیرفتــن 

دادخواســت در مرحلــه تجدیــد نظــر نیســت؛ چــون:
یــک ـ بــر خــاف منــع جلــب ثالــث در مرحلــه تجدیــد نظــر کــه باعــث می‌شــود جالــب ثالــث 
ــر اســت و  ــث مخیّ ــن جــا ثال ــی از دســت بدهــد، در ای ــه صــورت تحمیل ــه رســیدگی را ب ــک مرحل ی
می‌توانــد انتخــاب کنــد کــه در ایــن پرونــده بــه عنــوان ثالــث در مرحلــه تجدیــد نظــر اقــدام کنــد یــا 
پــس از قطعــی شــدن رأی بــه عنــوان معتــرض ثالــث اقــدام کنــد. پــس در ایــن جــا ثالــث بــر اســاس 

ــد.  ــل می‌کن ــود عم ــنجی خ مصلحت‌س

1. واعظی و سلیمانی، پیشین، ص 48.

2. مولابیگی، پیشین، ص 125.
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دو ـ بــرای ثالــث بــه عنــوان وارد ثالــث و بــه عنــوان معتــرض ثالــث نیــز یــک مرحلــه دادرســی 
ــت.1 ــور نیس ــل تص ــر قاب بیش‌ت

بند دوم. دعاوی طاری در محاکم حقوقی
رســیدگیِ نخســتینِ دادگاه تجدیــد نظــر بــه برخــی دعــاوی طــاری، بــه صــورت ماهیتــی و بنــا بــه 
ــه برخــی دعــاوی طــاری موجــب می‌شــود برخــی  تجویــز رســیدگیِ نخســتینِ دادگاه تجدیــد نظــر ب
ــن  ــدارد، در ای ــوی ن ــه ماه ــه جنب ــی ک ــه موضوعات ــیدگی ب ــژه رس ــای وی ــی و آیین‌ه ــواری دادرس ط
مرجــع قابلیــت رســیدگی داشــته باشــد. علــت و مبنــای رســیدگی دادگاه تجدیــد نظــر بــه ایــن گونــه 

امــور دو وجهــه دارد:
ــد نظــر در  ــعِ آن، دادگاه تجدی ــه تب ــی مطــرح اســت و ب ــد نظرخواه ــوای تجدی ــه دع ــی این‌ک یک
رســیدگی بــه ایــن گونــه طــواری دادرســی، صالــح اســت، ماننــد آن جــا کــه تجدیــد نظرخــواه در پــی 
تجدیــد نظرخواهــی در مرجــع تجدیــد نظــر، درخواســت تأمیــن خواســته یــا دادرســی فــوری می‌کنــد. 
ــا توجــه بــه مطــرح بــودن دعــوای اصلــی در دادگاه تجدیــد نظــر،  مــورد دیگــر ایــن اســت ‌کــه ب
دعــاوی طــاری هماننــد جلــب و ورود ثالــث در ایــن مرحلــه بــه عنــوان دعــوای ابتدایــی قابــل طــرح 
اســت و بــه تبــعِ ایــن دعــاوی، طــواری یادشــده نیــز مطــرح می‌شــوند، ماننــد آن جــا کــه وارد ثالــث 

در مرحلــه تجدیــد نظــر، درخواســت تأمیــن خواســته یــا دادرســی فــوری درخواســت کنــد. 
بــا ایــن وصــف، بعیــد نیســت کــه بــا توجــه بــه تعــداد دعــاوی اصلــی و طــاری مطرح‌شــده در ایــن 
مرحلــه و از ســوی اشــخاصی کــه در ایــن مرحلــه، بــه هــر یــک از عنوان‌هــای یادشــده دخالــت دارنــد، 
ــن دادرســی  ــون آیی ــاده 108 قان ــه در م ــه ک ــان گون ــدار و مطــرح شــوند. هم ــواری دادرســی پدی ط
مدنــی تصریــح شــده، ممکــن اســت درخواســت تأمیــن پیــش از تقدیــم دادخواســت اصلــی یــا ضمــن 
آن یــا در جریــان دادرســی، تــا پیــش از صــدور حکــم قطعــی مطــرح شــود. پــس در مرحلــه تجدیــد 
نظــر، صلاحیــت دادگاه تجدیــد نظــر بــه درخواســت تأمیــن خواســته، از زمــان ارجــاع پرونــده بــه آن 

مرجــع شــروع می‌شــود. بنابرایــن، چنــد حالــت متصــور اســت:
ــت  ــم دادخواس ــل از تقدی ــود و قب ــادر ش ــر ص ــد نظ ــلِ تجدی ــتین و قاب ــت اول ـ رأی نخس حال
ــت،  ــن حال ــرد. در ای ــث صــورت بگی ــه وســیله وارد ثال ــن خواســته ب ــد نظــر و درخواســت تأمی تجدی

ــت.2 ــیدگی اس ــه رس ــح ب ــده رأی، صال ــدوی صادرکنن دادگاه ب
ــت  ــم دادخواس ــا تقدی ــان ب ــادر و هم‌زم ــر، ص ــد نظ ــلِ تجدی ــتین و قاب ــت دوم ـ رأی نخس حال
تجدیــد نظــر یــا در زمــان تبــادل لوایــح، دادخواســت تأمیــن خواســته بــه وســیله وارد ثالــث صــورت 

1. استوارسنگری، کوروش، حقوق دادرسی اداری، تهران: داتیک، 1401، ص 331.

2. مهاجری، علی، شرح قانون آیین دادرسی مدنی، تهران: فکرسازان، 1396، ص 57.
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1. باقــری، ســکینه، »بررســی شــرایط اقامــه‌ دعــوا«، پایان‌نامــه کارشناســی ارشــد، رشــته حقــوق خصوصــی، دانشــکده 

ادبیــات و علــوم انســانی، دانشــگاه بوعلــی ســینا همــدان، 1389، ص 18.

ــن  ــه درخواســت تأمی ــیدگی ب ــح در رس ــورد دادگاه صال ــر در م ــاف نظ ــت، اخت ــن حال ــرد. در ای بگی
خواســته مطرح‌شــده وجــود دارد. البتــه بدیهــی اســت بعــد از صــدور حکــم غیــر قطعــی نیــز می‌توانــد 
ــدوی قطعــی  ــی کــه حکــم ب ــا زمان ــن باشــد، اگــر درخواســت تأمیــن خواســته مطــرح شــود. ت چنی

نشــده، اختیــار خواهــان محفــوظ اســت. 
نظریــه بیش‌تــر قضــات در ایــن خصــوص آن اســت کــه مرجــع صالــح، دادگاه بــدوی اســت؛ زیــرا 
تأمیــن خواســته حالــت فوریــت دارد و از ســوی دیگــر، قاضــی هنــوز فــارغ از رســیدگی نیســت و رأی 
صادرشــده قطعیــت نیافتــه اســت. اقلیتــی هــم معتقدنــد کــه دادگاه صالــح، دادگاه تجدیــد نظــر اســت. 
البتــه اینــان بیــن مــوردی کــه در مرجــع بــدوی، حکــم بــه نفــع خواهــان صــادر شــده و مــوردی کــه 
حکــم بــه رد دعــوا یــا بی‌حقــی صــادر شــده اســت، تفــاوت می‌نهنــد. درمــورد اول، دادگاه بــدوی و در 
مــورد دوم، اداره حقوقــی قــوه قضاییــه، دادگاه تجدیــد نظــر را صالــح بــه رســیدگی اعــام کــرده اســت.1

ــر و در  ــد نظ ــه تجدی ــده و در مرحل ــی ش ــد نظرخواه ــده، تجدی ــم صادرش ــوم ـ حک ــت س حال
جریــان رســیدگی بــه تجدیــد نظرخواهــی، رســیدگی بــه درخواســت تأمیــن خواســته تــا زمانــی کــه 
حکــم قطعــی صــادر نشــده اســت، بــر عهــده دادگاه تجدیــد نظــر اســت؛ زیــرا از مــاده 111 قانــون کــه 
ــد  ــه تجدی ــه در مرحل ــدوی اســت، اســتنباط می‌شــود ک ــرای مرجــع ب ــت ب ــن صلاحی ــام تعیی در مق
ــون، قــرار  ــا همیــن مرجــع اســت. از ســویی، مــاده 116 قان ــه درخواســت تأمیــن ب نظــر، رســیدگی ب
صادرشــده را قابــل اعتــراض در مرجــع صــدور قــرار دانســته  اســت و در صــورت طــرح پرونــده در مرجع 
تجدیــد نظــر، دادگاه بــدوی، جلســه‌ای بــرای رســیدگی بــه اعتــراض نخواهــد داشــت. افــزون بــر ایــن، 
رســیدگی بــه تبعــات دعــوا، بــا مرجعــی اســت کــه بــه اصــل موضــوع رســیدگی می‌کنــد. البتــه نظــر 

ــد. مخالــف هــم وجــود دارد کــه در ایــن مرحلــه نیــز مرجــع بــدوی را صالــح می‌دان
ــان  ــث، هم‌زم ــه وارد ثال ــث از جمل ــخاص ثال ــر، اش ــد نظ ــه تجدی ــارم ـ در مرحل ــت چه حال
ــه  ــح ب ــا طــرح ادعــا در ایــن مرحلــه، درخواســت تأمیــن کننــد کــه چــون در ایــن جــا مرجــع صال ب
رســیدگی بــه دعــاوی طــاری مطرح‌شــده همــراه بــا تجدیــد نظرخواهــی، دادگاه تجدیــد نظــر اســت، 

ــه درخواســت تأمیــن خواســته نیــز همیــن مرجــع اســت. مرجــع رســیدگی ب
یکــی از اصــول دادرســی، اســتقلال دعــاوی متعــدد میــان اشــخاص واحد اســت کــه حقوق‌دانــان آن 
را ضامــن حفــظ حقــوق اصحــاب دعــوا دانســته‌اند. از طــرف دیگــر بــه نظــر می‌رســد بیــن اســتقلال 
ــک،  ــدون ش ــود دارد. ب ــم وج ــر، تزاح ــه ظاه ــارض، ب ــکام متع ــدور اح ــراز از ص ــل احت ــاوی و اص دع
رعایــتِ بــه موقــعِ هــر دو جهــت دادرســی عادلانــه ضــروری اســت. بررســی ماهیــت راهکارهایــی کــه 
ــت،  ــرده اس ــی ک ــط پیش‌بین ــاوی مرتب ــه دع ــان ب ــیدگی‌های هم‌زم ــد رس ــب قواع ــذار در قال قانون‌گ
ــک  ــان از ی ــیدگی‌های هم‌زم ــوارد رس ــت م ــناخت درس ــا ش ــا ب ــرد ت ــد ک ــک خواه ــه دادرس کم ب

نظام حقوقی حاکم  بردعاوی طاری در 
محاکم حقوقی و دیوان عدالت اداری



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

233

ــه  ــا انجــام رســیدگی هم‌زمــان ب طــرف، اصــل اســتقلال دعــاوی را رعایــت کنــد و از ســوی دیگــر، ب
دعــاوی مرتبــط، دادرســی عادلانــه را تضمیــن کنــد.

در مــورد امــکان طــرح دعــوای متقابــل در مرحلــه تجدیــد نظــر بایــد بــاور داشــت کــه نمی‌تــوان 
آن را طــرح کــرد؛ زیــرا:

ــکان طــرح  ــه ام ــه ب ــی ک ــرده، در حال ــار ک ــن خصــوص ســکوت اختی ــذار در ای ــک ـ  قانون‌گ ی
ــح  ــواد 130 و 135 ق.آ.د.م. تصری ــد نظــر در م ــه تجدی ــث در مرحل ــب شــخص ثال ــاوی ورود و جل دع

داشــته اســت.
ــدارد و  ــاره ن ــیدگی اش ــودن رس ــه‌ای ب ــل دومرحل ــه اص ــاده 7 ق.آ.د.م. ب ــذار در م دو ـ قانون‌گ
رســیدگی بــه دعــوا را در مرحلــه تجدیــد نظــر، تنهــا در صــورت رســیدگی بــه آن در مرحلــه بــدوی 

ــتثنا شــده باشــد.1 ــر اس ــن ام ــه ای ــر این‌ک مجــاز داشــته اســت، مگ
در مــورد دعــوای جلــب ثالــث بایــد گفــت کــه  ایــن دعــوا را بــا توجــه بــه هــدف و انگیــزه جالــب 
از جلــب ثالــث می‌تــوان بــه دو نــوع جلــب ثالــث اصلــی )اســتقلالی( و جلــب ثالــث تبعــی )تقویتــی( 
ــب از طــرح آن، محکــوم کــردن و حصــول  ــث اصلــی، هــدف جال تقســیم کــرد. در دعــوای جلــب ثال

حکــم محکومیــت اســت. 

طرح دعوای جلب ثالث با هدف حصول حکم محکومیت نیز دو گونه است:
یــک ـ گاهــی هــدف جالــب از طــرح دعــوای جلــب ثالــث اصلــی، صــدور حکــم بــر محکومیــت 

مجلــوب ثالــث اســت.
دو ـ در برخــی مــوارد نیــز هــدف جالــب از طــرح دعــوای جلــب ثالــث اصلــی، حصــول حکــم بــر 

محکومیــت مجلــوب ثالــث بــه همــراه طــرف دیگــر دعواســت.2
ــون آییــن دادرســی  ــر اســاس قان ــد اظهــار داشــت ب ــث بای در خصــوص دعــوای ورود شــخص ثال
ــث  ــوای ورود ثال ــی و دع ــث اصل ــوای ورود ثال ــوع  دع ــه دو ن ــث ب ــخص ثال ــوای ورود ش ــی، دع مدن
ــح  ــاده 130 ق.آ.د.م. تصری ــث اســتقلالی در صــدر م ــه ورود ثال ــذار ب ــی تقســیم می‌شــود. قانون‌گ تبع
ــرای خــود در دادرســی  ــث ب ــه وارد ثال ــی اســت ک ــی )اســتقلالی( زمان ــث اصل ــرده اســت. ورود ثال ک
ــه حقــی باشــد و هــدف او از ورود در دادرســی، اثبــات حقــی  ــل ب ــه طــور مســتقل، قائ مطرح‌شــده ب
ــرای خــود و حقانیــت نداشــتن متداعییــن در خصــوص حــق مــورد ادعــای خویــش اســت. در ایــن  ب
ــه  ــث در مرحل ــث، خواهــان در مفهــوم واقعــی کلمــه تلقــی می‌گــردد، اگــر ثال ــت، چــون وارد ثال حال

1. محمددوســت، محدثــه، »بررســی دعــوای ورود ثالــث در حقــوق دادرســی مدنــی ایــران«، پایان‌نامــه کارشناســی 

ارشــد، رشــته حقــوق، دانشــگاه آزاد اســامی، واحد بنــدر انزلــی، 1398، ص 56.

2. شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی: دوره پیشرفته، تهران: دراک، چاپ بیستم، 1392، ج 3، ص 43.
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ــه او  ــد علی ــرورت می‌توانن ــورت ض ــی در ص ــوای اصل ــن دع ــود، طرفی ــوا وارد ش ــر در دع ــد نظ تجدی
ــل طــرح کننــد.  دعــوای متقاب

در مــورد دعــوای ورود ثالــث تبعــی بایــد گفــت کــه شــخص ثالــث، ادعــای حقــی را بــه طــور مســتقل 
در موضــوع دادرســی اصحــاب دعــوای اصلــی مطــرح نمی‌کنــد، بلکــه نفــع خــود را در محــق شــدن یکــی 
ــرای تقویــت  ــه تبــع آن، رفــع ضــرر از بابــت محکــوم نشــدن آن طــرف می‌دانــد. پــس ب از طرفیــن و ب
موضــع وی، دعــوای ورود ثالــث را مطــرح می‌کنــد. موقعیــت وارد ثالــث تبعــی، تابــع موقعیــت آن طرفــی 
ــواه  ــد نظرخ ــرف تجدی ــر آن ط ــن، اگ ــد. بنابرای ــع می‌دان ــدن او ذی‌نف ــق ش ــود را در مح ــه خ ــت ک اس
)خواهــان مرحلــه تجدیــد نظــر( باشــد، بــا وارد ثالــث نیــز هماننــد خواهــان رفتــار خواهــد شــد، بــه ایــن 
صــورت کــه او نمی‌توانــد دعــوای متقابــل طــرح کنــد، امــا تجدیــد نظرخوانــده می‌توانــد دعــوای متقابــل 
علیــه او اقامــه کنــد. اگــر آن طرفــی کــه وارد ثالــث بــرای تقویــت موضــع ایشــان وارد دعــوا می‌شــود، 
ــن  ــه ای ــردد، ب ــده تلقــی می‌گ ــز خوان ــد نظــر( باشــد، او نی ــه تجدی ــده مرحل ــده )خوان ــد نظرخوان تجدی

صــورت کــه از حقــوق خوانــده برخــوردار می‌شــود و می‌توانــد دعــوای متقابــل  طــرح کنــد.1
ــا اصلــی بــه حــدّی اســت کــه  همــان گونــه کــه دیدیــد، فوایــد و مزایــای ادغــام دعــاوی طــاری ب
تجمیــع ایــن دعــاوی بــرای پرهیــز از صــدور احــکام متعــارض و متناقــض بــه عنــوان یکــی از اصــول کلــی 
دادرســی فراملــی پذیرفتــه شــده اســت. ایــن پذیــرش و تجویــز رســیدگی هم‌زمــان بــه دعــاوی متعــدد 
میــان طرفیــن، قاعــده‌ای را بــه وجــود آورده اســت کــه بــر اســاس آن، تمــام موضوعــات مــورد اختــاف 
طرفیــن دعــوا بایــد بــه صــورت کامــل و نهایــی و در یــک جــا حــل و فصــل گــرد و از هــر گونــه تعــدّد و 
انشــعابی اجتنــاب شــود کــه دعــاوی حقوقــی متعــددِ راجــع بــه رابطــه حقوقــی واحــد را از یکدیگــر جــدا 
می‌کنــد. حتــی اگــر در ایــن رابطــه، افــراد دیگــری نســبت بــه همیــن موضــوع، ادعاهایــی داشــته باشــند، 
بــه آن‌هــا نیــز هم‌زمــان رســیدگی می‌شــود. البتــه ماهیــت دعــاوی مرتبــط، تأســیس مســتقل از دعــاوی 
طــاری در نظــام حقوقــی ایــران اســت، بــه ایــن معنــا کــه قواعــد دعــاوی مرتبــط بــر قواعــد دعــاوی طاری 
حاکــم اســت و دایــره شــمول آن را توســعه می‌دهــد. بــا ایــن وصــف، مبانــی هــر دو کــه جلوگیــری از 
صــدور آرای معــارض، اتــاف وقــت و هزینــه طرفیــن و مراجــع رســیدگی و آن‌چــه ســابقاً بیــان شــد و 

ارتبــاط مؤثــر آن‌هــا بــا دعــاوی اصلــی اســت، بیــن آن‌هــا پیونــد برقــرار می‌کنــد.
ــد نظــر وجــود دارد. اگــر دادگاه  ــه‌ تجدی ــث در مرحل ــکان ورود ثال ــاده 130 ق.آ.د.م.، ام ــق م مطاب
بــدوی، ختــم دادرســی را اعــام و رأی غیــر قطعــی صــادر کنــد و ثالــث نیــز قصــد ورود بــه دادرســی 
را داشــته باشــد، تنهــا در صورتــی می‌توانــد وارد شــود کــه از رأی بــدوی تجدیــد نظرخواهــی صــورت 
گرفتــه باشــد و تجدیــد نظرخواهــی نکــردن طرفیــن اصلــی، مانــع ورود ثالــث خواهــد بــود. در صــورت 

تجدیــد نظرخواهــی از رأی غیــر قطعــی، دو حالــت متصــور اســت:

1. متین دفتری، پیشین، ص 324.
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حالــت اول ـ  زمانــی اســت کــه پــس از تقدیــم دادخواســت تجدیــد نظرخواهــی بــه دفتــر دادگاه 
ــن  ــد. در ای ــده باش ــتاده نش ــر فرس ــد نظ ــع تجدی ــه مرج ــده ب ــوز پرون ــدوی هن ــم ب ــده حک صادرکنن
حالــت، شــخص ثالــث بایــد منتظــر بمانــد تــا پرونــده بــه دادگاه تجدیــد نظــر ارســال شــود تــا دعــوای 
ورود ثالــث را در آن مرجــع طــرح کنــد؛ زیــرا دفتــر دادگاه بــدوی کــه در معیــت دادگاه انجــام وظیفــه 
ــه پذیــرش دادخواســت ورود  ــده اصلــی، تکلیفــی ب ــه علــت اعــام ختــم دادرســی در پرون می‌کنــد، ب

ثالــث نــدارد.1
حالــت دوم ـ زمانــی اســت کــه پرونــده بــه مرجــع تجدیــد نظــر ارســال شــود کــه در ایــن حالــت، 

ثالــث بایــد دادخواســت ورود خــود را بــه آن مرجــع تقدیــم کنــد.
اگــر دعــوای وارد ثالــث بــه موجــب قــرار در مرحلــه‌ نخســتین رد شــود، یــک راه ورود مجــدد در 
مرحلــه تجدیــد نظــر آن اســت کــه ثالــث مخیــر اســت از قــرار صادرشــده تجدیــد نظرخواهــی کنــد یــا 

بــدون توجــه بــه آن در مرحلــه‌ تجدیــد نظــر وارد شــود.2
ــه‌ای شــدن رســیدگی و حــذف  ــد نظــر موجــب یک‌مرحل ــه تجدی ــاوی در مرحل ــدوی دع طــرح ب
ــاوی، حــذف  ــه برخــی دع ــد نســبت ب ــه از رســیدگی خواهــد شــد. هــر چن ــک مرحل و محرومیــت ی
ــم  ــه ه ــن اســت ک ــه ممک ــث. البت ــد ورود ثال ــخص اســت، مانن ــود ش ــدام خ ــه اق ــه دوم، نتیج مرحل
ــد  ــه تجدی ــاری مطرح‌شــده در مرحل ــوای ط ــم دع ــی( و ه ــد نظرخواه ــوای تجدی ــی )دع ــوای اصل دع
ــده  ــه رأی صادرش ــند ک ــته‌هایی باش ــات و خواس ــر دو از موضوع ــی(، ه ــوای ابتدای ــی )دع نظرخواه
ــوان  ــه عن ــده ب ــوای رسیدگی‌ش ــوع دع ــه موض ــد این‌ک ــد، مانن ــته باش ــی داش ــت فرجام‌خواه قابلی
تجدیــد نظرخواهــی، اصــل نــکاح یــا طــاق باشــد و دعــوای مطرح‌شــده از ســوی ثالــث، اثبــات نســب.

در ایــن صــورت، شــکی نیســت کــه رأی دادگاه تجدیــد نظــر در هــر دو قســمت قابلیــت 
فرجام‌خواهــی در دیــوان عالــی کشــور را دارد. جایــی کــه دعــوای تجدیــد نظــر قابلیــت فرجام‌خواهــی 
داشــته باشــد یــا دعــوای ثالــث مطرح‌شــده در مرحلــه تجدیــد نظــر جــزو مــوارد قابــل فرجام‌خواهــی 
ــا قابلیــت فرجام‌پذیــری یــک  ــه عبــارت دیگــر، آی ــه اســت؟ ب ــا برعکــسِ آن، وضعیــت چگون نباشــد ی
دعــوا هنــگام صــدور رأی در دادگاه تجدیــد نظــر، بــه دعــوای دیگــر کــه ایــن قابلیــت را نــدارد، تســری 

ــر؟ ــا خی ــد ی ــدا می‌کن پی
ــوای  ــی دع ــل فرجام‌خواهــی باشــد، ول ــی قاب ــد کــه اگــر دعــوای اصل برخــی نویســندگان معتقدن
ــی،  ــوای اصل ــرش دع ــا پذی ــد و دادگاه ب ــی نباش ــل فرجام‌خواه ــده قاب ــدوی مطرح‌ش ــا ب ــط ی مرتب
ــی دارد  ــه حــق فرجام‌خواه ــوم علی ــد، محک ــوم کن ــام و طــرف را محک ــردود اع ــط را م ــوای مرتب دع
و دلیــل ایــن نتیجــه را ارتبــاط کامــل دو دعــوا می‌داننــد و معتقدندکــه اگــر ارتبــاط میــان دو دعــوا 

1. مهاجری، پیشین، ص113.

2. مقصودپور، رسول، دعاوی طاری و شرایط اقامه آن، تهران: مجد، 1391، ص 345.
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را بپذیریــم، بدیــن ترتیــب صــدور حکــم در هــر یــک از دعــاوی بــر دعــوای دیگــر تاثیــر مــی گــذارد 
ــعِ  ــه تب ــری را ب ــده‌ای، فرجام‌ناپذی ــن حــال، ع ــا ای ــه رأی اســت. ب ــراض ب ــکان اعت ــه، ام ــن ملازم و ای

ــد.1 ــه می‌کنن ــر توجی ــه رأی فرجام‌پذی ــراض ب اعت
ــی  ــوای اصل ــدام از دو دع ــر ک ــی ه ــت فرجام‌خواه ــوارد، قابلی ــه م ــن گون ــه نظــر می‌رســد در ای ب
ــد داشــت.  ــوان قابلیــت فرجام‌خواهــی خواهن ــر می‌نهــد و هــر دو عن ــز تأثی ــر دیگــری نی ــدوی ب ــا ب ی
پــس نظــر گــروه اول بــا فلســفه رســیدگیِ هم‌زمــان بــه دعــوای یادشــده ســازگارتر اســت؛ زیــرا اگــر 
مرجــع رســیدگی بــه دلیــل وجــود ارتبــاط یــا بــا تجویــز قانونــی، دعــاوی یادشــده را بــا هــم تجمیــع 
کــرده باشــد، ایــن پیونــد بایــد تــا زمانــی باقــی بمانــد کــه بیــم صــدور آرای متعــارض وجــود دارد. در 
ــه  ــل ب ــدارد، قائ ــت فرجام‌خواهــی ن ــاوی قابلی ــه یکــی از دع ــت این‌ک ــه عل ــر ب ــن صــورت، اگ ــر ای غی
گسســتن ایــن پیونــد شــویم، چــه بســا رأیــی کــه در مرحلــه تجدیــد نظــر یــا فرجــام صــادر شــده، بــا 

رأی دیگــری کــه در مرحلــه نخســتین یــا تجدیــد نظــر قطعــی شــده اســت، تعــارض داشــته باشــد.2
اداره حقوقــی قــوه قضاییــه نیــز در نظریــه مشــورتی شــماره 7/119 ـ1382/2/12 بــر خــاف نظــر 
ــی  ــون آییــن دادرســی مدن ــه تعریفــی کــه در مــاده 17 قان ــا عنایــت ب ســابق خــود گفتــه اســت: »ب
ــا دارای  ــی ی ــوای اصل ــا دع ــودن آن ب ــط ب ــور و مرتب ــوای مزب ــی دع ــده و ویژگ ــاری ش ــوای ط از دع
ــی  ــه تشــخیص دادگاه، شــرایط قانون ــی می‌باشــد، چنان‌چــه ب ــوای اصل ــا دع ــودن آن ب ــک منشــأ ب ی
رســیدگی تــوأم بــه هــر دو دعــوای اصلــی و طــاری فراهــم باشــد، قابلیــت تجدیــد نظرخواهــی دعــوای 
طــاری بــه دعــوای اصلــی کــه دعــوای اخیــر کم‌تــر از ســه میلیــون ریــال تقویــم شــده، تســرّی پیــدا 

ــود«.3 ــل تجدیــد نظــر خواهــد ب ــه تبــعِ دعــوای طــاری قاب می‌کنــد و دعــوای اصلــی ب

1. غمامی، مجید، »دعوای متقابل«، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، 1393، شماره 77، ص 25.

2. شــکوهی‌زاده، رضــا و اصغــر عربیــان، »دعــاوی طــاری در مرحلــه‏ تجدیــد نظــر«، مجلــه حقــوق خصوصــی، ســال 

پانزدهــم، 1397، شــماره 2، ص 45.

ــه کارشناســی  ــاری«، پایان‌نام ــاوی ط ــر دع ــی ب ــوای اصل ــف دع ــر زوال و توقی ــاد، »تأثی ــان، عب ــرزاد باغب 3. اکب

ــان، 1390، ص 203. ــگاه گی ــل، دانش ــس بین‌المل ــکده پردی ــوق، دانش ــته حق ــد، رش ارش
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نتیجه‌گیری
ــی  ــام حقوق ــع نظ ــت اداری، تاب ــوان عدال ــز دی ــی و نی ــم عموم ــاری در محاک ــاوی ط ــرح دع ط
جداگانــه‌ای اســت و مقــررات خاصــی بــر هــر یــک حاکــم اســت. در خصــوص دعــاوی طــاری در دیــوان 
ــی  ــوی اضاف ــز دع ــث و نی ــب ثال ــث، جل ــاوی شــامل ورود ثال ــن دع ــه ای ــد گفــت ک ــت اداری بای عدال
می‌شــود، هــر چنــد از مــورد اخیــر در قانــون دیــوان عدالــت اداری، ســخنی بــه میــان نیامــده اســت.

دعــوای متقابــل بــه دلیــل مغایــرت بــا فلســفه تأســیس دیــوان و نیــز توجــه بــه شــخصیت خواهــان 
ــاً اشــخاص حقیقــی و حقوقــی حقــوق خصوصــی(  ــت اداری )خواهــان صرف ــوان عدال ــده در دی و خوان
در رویــه دیــوان پذیرفتــه نشــده اســت، هــر چنــد بــه لحــاظ نظــری، عــده‌ای، پذیــرش ایــن دعــوا را 
دور از احتمــال ندانســته‌اند. در خصــوص طــرح دعــاوی ورود ثالــث و جلــب ثالــب در شــعب تجدیــد 
نظــر دیــوان هــم بایــد گفــت کــه بــا توجــه بــه مــواد مختلــف قانــون دیــوان و در نظــر گرفتــن موازیــن 

دادرســی عادلانــه، نظــر اقــوا، نپذیرفتــن ایــن دعــاوی اســت.
ــه در  ــان آن‌چ ــد از می ــر می‌رس ــه نظ ــت. ب ــری اس ــه دیگ ــه گون ــت ب ــی، وضعی ــم حقوق در محاک
بیــان دلایــل مقیــد بــودن دعــوای اضافــی بــه جلســه نخســت دادرســی گفتــه شــد، اســتناد بــه قیــاس 
ــون،  ــواد 135 و 143 آن قان ــاده و م ــاك آن م ــه م ــاده 98 ق.آ.د.م. و اســتناد ب ــه م ــت نســبت ب اولوی
دلایــل قابــل قبــول در اثبــات مهلــت دعــوای اضافــی هســتند. بــا چنیــن دلایلــی، اســتدلال احتمــال 
اول مبنــی بــر مقیــد نبــودن دعــوای اضافــی بــه جلســه نخســت دادرســی، ناتمــام و ناقــص می‌مانــد.

دادگاه تجدیــد نظــر و دادرســان ایــن دادگاه فقــط در حــدودی می‌تواننــد وارد شــوند و نمی‌تواننــد 
ــاره آن  ــاً حکــم درب ــه آن رســیدگی شــده و ماهیت ــدوی ب ــه ب ــد کــه در مرحل ــر از آن قــدم گذارن فرات
ــاوی  ــدول شــده و دع ــد، ع ــن اصــول و قواع ــی از ای ــذار، گاه ــز قانون‌گ ــه تجوی صــادر شــده باشــد. ب
بــدوی را در مرحلــه تجدیــد نظــر قابــل طــرح دانســته اســت. طــرح برخــی دعــاوی طــاری، مصــداق 
دعــاوی یادشــده اســت. البتــه دعــاوی دیگــری هم‌چــون اعتــراض ثالــث بــه رأی قطعــی و شــکایت و 

ــد از مصادیقــی دیگــر باشــد. ابطــال رأی داور هــم می‌توان
طــرح نخســتین دعــاوی مــورد نظــر در دادگاه تجدیــد نظــر موجــب اثرپذیــری متقابــل ایــن دعــاوی 
ــه  ــا ب ــا دعــاوی اصلــی مطرح‌شــده در برخــی جنبه‌هــا می‌شــود کــه ایــن اثرپذیــری ی و طــواری آن ب
دلیــل ارتبــاط و وحــدت منشــأ و رســیدگی هم‌زمــان و اثرگــذاری حکــم هــر کــدام بــر دیگــری یــا بــه 
ــا در نهایــت، حکــم قانون‌گــذار  ــد نظــر در رســیدگی‌های یادشــده ی ــودن مرجــع تجدی ــی ب علــت عال

و تجویــز قانــون اســت.
مرحلــه تجدیــد نظــر، یکــی از مراحــل دادرســی اســت. ایــن مرحلــه نیــز هماننــد مرحلــه بــدوی، 
ظــرف زمانــیِ متعارفــی را دربرمی‌گیــرد. بــرای دادرســی عادلانــه بایــد بــه مقــررات مربــوط بــه تجمیــع 
ــود و دادگاه  ــل ش ــدوی عم ــع ب ــد مرج ــز همانن ــن دادگاه نی ــط در ای ــاوی مرتب ــرح دع ــاوی و ط دع
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تجدیــد نظــر نمی‌توانــد ایــن مقــررات را در خصــوص مــوارد یادشــده نادیــده بگیــرد و بــه هــر عنــوان، 
از رســیدگی بــه دعــاوی کــه بــا شــرایط قانونــی و طبــق قواعــد آییــن دادرســی در ایــن مرحلــه طــرح 

شــده اســت، ســر بــاز بزنــد و اظهــار نظــر نکنــد.

نظام حقوقی حاکم  بردعاوی طاری در 
محاکم حقوقی و دیوان عدالت اداری



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

239

فهرست منابع

الف( کتاب
1. احمدی، نعمت، آیین دادرسی مدنی، تهران: اطلس، 1391.

2. استوار سنگری، کوروش، حقوق دادرسی اداری، تهران: داتیک، 1401.
ــد 2(، تهــران: میــزان،  ــی )جل ــی، آییــن دادرســی مدن ــادر مردان 3. بهشــتی، محمدجــواد و ن

ــاپ اول، 1385. چ
4. جعفــری لنگــرودی، محمدجعفــر، مبســوط در ترمینولــوژی حقــوق )جلــد 1(، تهــران: گنــج 

دانــش، چــاپ چهــارم، 1383.
5. حیاتــی، علی‌عبــاس، آییــن دادرســی مدنــی در نظــم حقوقــی کنونــی، تهــران: میــزان، 

.1390
ــران،  ــی اداری ای ــع اختصاص ــه در مراج ــی عادلان ــکاران، دادرس ــی و هم ــتمی، ول 6. رس

ــش، 1388. ــران: گرای ته
7. شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی )جلد 1(، تهران: دراک، 1392.

8. شــمس، عبداللــه، آییــن دادرســی مدنــی: دوره پیشــرفته )جلــد 3(، تهــران: دراک، چــاپ 
.1392 بیستم، 

ــاد  ــران: جه ــی، ته ــی و بازرگان ــی مدن ــن دادرس ــن، آیی ــید محس ــار، س ــدرزاده افش 9. ص
دانشــگاهی، چــاپ اول، 1372.

ــا  ــی قرارداده ــد عموم ــی: قواع ــوق مدن ــی حق ــی، ســید حســین، دوره مقدمات 10. صفای
ــزان، چــاپ ششــم، 1387. ــد 2(، تهــران: می )جل

11. قهرمانــی، نصراللــه، مباحــث دشــوار آییــن دادرســی مدنــی )جلد 1(، تهــران: خرســندی، 
.1386

12. کاتوزیان، ناصر، اثبات و دلیل اثبات )جلد 2(، تهران: میزان، چاپ اول، 1383.
13. کریمی، عباس، آیین دادرسی مدنی، تهران: مجد، 1386.

14. مالوری، فیلیپ، اندیشه‌های حقوقی، ترجمه: مرتضی کلانتریان، تهران: آگاه، 1383.
15. متیــن دفتــری، احمــد، آییــن دادرســی مدنــی و بازرگانــی )جلــد 1 و 2(، تهــران: مجــد، 

.1388
16. محمودی، جواد، بررسی تحلیلی دادرسی اداری در حقوق ایران، تهران: جنگل، 1393.

17. مقصودپور، رسول، دعاوی طاری و شرایط اقامه آن، تهران: مجد، 1391.
18. مهاجری، علی، شرح قانون آیین دادرسی مدنی، تهران: فکرسازان، 1396.



240

ــم،  ــاپ شش ــات، چ ــران: اطلاع ــر، ته ــوق بش ــی حق ــام بین‌الملل ــین، نظ ــور، حس 19. مهرپ
 .1394

ــران:  ــت اداری، ته ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــت و آیی ــا، صلاحی ــی، غلام‌رض 20. مولابیگ
ــاپ اول، 1392. ــگل، چ جن

21. هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی و آزادی‌های اساسی، تهران: میزان، 1384.

ب( مقاله
ــران و  ــوق ای ــث در حق ــخص ثال ــوای ورود ش ــه دع ــرایط اقام ــل، »ش ــدی، خلی 1. احم
قواعــد آییــن دادرســی مدنــی فــدرال امریــکا«، مجلــه مطالعــات حقوقــی، 1399، شــماره 2.

2. احمــدی، خلیــل، »مطالعــه تطبیقــی مفهــوم و انــواع دعــاوی بیــن اشــخاص مختلــف«، 
مجلــه پژوهش‌هــای حقــوق تطبیقــی، دوره هجدهــم، 1393، شــماره 4.

3. امامــی، محمــد و همــکاران، »دعــوای اضافــی«، مجلــه مطالعــات حقوقــی شــیراز، دوره پنجــم، 
1392، شــماره 3.

ــاوی  ــی دع ــی و عقل ــی قانون ــی مبان ــور، بهــرام و محمدامیــن قدیری‌نســب، »بررس 4. تقی‌پ
طــاری نظــر بــه رویــه قضایــی جهــت ایجــاد رویــه واحــد در محاکــم قضایــی بــا تأکیــد 
ــه نظــم و امنیــت انتظامــی، ســال دوازدهــم، 1398،  ــی«، پژوهش‌نام ــت اجتماع ــم و امنی ــر نظ ب

شــماره 3.
ــت اداری«،  ــوان عدال ــث در دی ــب ثال ــوای جل ــکام دع ــد، »اح ــد، محم ــری‌ مج 5. جعف

ــی، 1391، شــماره 2. ــوق مدن ــش حق ــه دان فصل‌‌نام
ــه پژوهــش  ــت«، فصل‌‌نام ــارج از مهل ــاری در خ ــاوی ط ــه دع 6. حســن‌زاده، مهــدی، »اقام

ــماره 4. ــی، دوره دوم، 1392، ش ــوق خصوص حق
7. حســنوند، محمــد و مینــا اکبــری، »گــذار از قاعــده تقنینــی بــه قاعده‌گــذاری قضایــی 
در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــا تأکیــد بــر حقــوق اســتخدامی«، مجلــه حقوقــی 

دادگســتری، دوره هشــتاد و چهــارم، 1399، شــماره 112.
ــات  ــه مطالع ــن لا«، مجل ــه و کام ــوق فرانس ــر در حق ــل تناظ ــیروس، »اص ــدری، س 8. حی

حقوقــی، دوره دوم، 1389، شــماره 1.
9. ســوادکوهی، ســام، »آییــن دادرســی اداری در تشــکیلات قضایــی جمهــوری اســامی 

ــران«، پژوهش‌نامــه حقــوق خصوصــی، ســال اول، 1391، شــماره 1. ای
10. شــکوهی‌زاده، رضــا و اصغــر عربیــان، »دعــاوی طــاری در مرحلــه‏ تجدیــد نظــر«، مجلــه 

حقــوق خصوصــی، ســال پانزدهــم، 1397، شــماره 2.

نظام حقوقی حاکم  بردعاوی طاری در 
محاکم حقوقی و دیوان عدالت اداری



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

241

11. شــهنازی جنگ‌تپــه، ســالار، »دعــاوی طــاری در قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی 
ــی«،  ــی مدن ــن دادرس ــون آیی ــا قان ــه آن ب ــوب 1392 و مقایس ــت اداری مص ــوان عدال دی

نخســتین کنفرانــس ملــی حقــوق، فقــه و فرهنــگ، 1399.
12. شــهنایی، خلیــل، »جایــگاه دیــوان عدالــت اداری در تأمیــن عدالــت اداری و 

.1 شــماره   ،1386 حقوقــی،  پژوهش‌نامــه  اجتماعــی«، 
ــر  ــده ب ــر خواهــان و خوان 13. طهماســبی، علــی، »امکان‌ســنجی دادخواهــی خواهــان ب
خوانــده در حقــوق ایــران )مطالعــه تطبیقــی(«، پژوهــش حقــوق خصوصــی، 1398، شــماره 8.

ــک  ــرد دموکراتی ــده عملک ــن کنن ــول تضمی ــد و حســن محســنی، »اص ــی، مجی 14. غمام
در دادرســی و اصــول مربــوط بــه  ویژگی‌هــای دادرســی مدنــی«، مجلــه دانشــکده حقــوق و 

علــوم سیاســی دانشــکده تهــران، 1385، شــماره 74.
ــی، 1393،  ــوم سیاس ــوق و عل ــکده حق ــه دانش ــل«، مجل ــوای متقاب ــد، »دع ــی، مجی 15. غمام

ــماره 77. ش
16. محســنی، حســن و پورطهماســبی‌فرد، محمــد، »اصــل تســلط طرفیــن دعــوا بــر جهــات و 
موضوعــات دعــوا«، نشــریه کانــون وکلای دادگســتری مرکــز، دوره بیســت و یکــم، 1384، شــماره 190.

ــت اداری«،  ــوان عدال ــده در دی ــلیمانی، »خوان ــتی س ــی و مهس ــید مجتب ــی، س 17. واعظ
فصل‌‌نامــه دانــش حقــوق عمومــی، دوره پنجــم، 1395، شــماره 13.

ــول در  ــدت معق ــیدگی در م ــل رس ــگاه اص ــیان، »جای ــد نرگس ــر و محم ــی، امی 18. وطن
ــری«، فصل‌‌نامــه دیدگاه‌هــای حقــوق قضایــی، دوره بیســت و چهــارم، 1397، شــماره  ــد کیف فرآین

.84

ج( پایان‌نامه
ــاری«،  ــاوی ط ــر دع ــی ب ــوای اصل ــف دع ــر زوال و توقی ــاد، »تأثی 1. اکبــرزاد باغبــان، عب
پایان‌نامــه کارشناســی ارشــد، رشــته حقــوق، دانشــکده پردیــس بین‌الملــل، دانشــگاه گیــان، 1390.

ــه کارشناســی ارشــد، رشــته  ــوا«، پایان‌نام ــه‌ دع ــرایط اقام ــی ش ــری، ســکینه، »بررس 2. باق
ــی ســینا همــدان، 1389. ــوم انســانی، دانشــگاه بوعل ــات و عل ــوق خصوصــی، دانشــکده ادبی حق

ــوق  ــت اداری در حق ــوان عدال ــی دی ــه قضای ــش روی ــگاه و نق ــا، »جای ــی، ثری 3. فاطم
ــران، 1391. ــی، دانشــگاه ته ــس فاراب ــوق پردی ــه کارشناســی ارشــد، رشــته حق ــی«، پایان‌نام عموم
ــی  ــی مدن ــوق دادرس ــث در حق ــوای ورود ثال ــی دع ــه، »بررس ــت، محدث 4. محمددوس
ــی،  ــدر انزل ــوق، دانشــگاه آزاد اســامی، واحــد بن ــه کارشناســی ارشــد، رشــته حق ــران«، پایان‌نام ای

.1398



242



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

243

ــرط  ــی ش ــی پیش‌بین ــکان‌ حقوق ــت و ام ــی در مطلوبی تأمل
داوری در قراردادهــای کار در نظــام حقوقــی ایــران 

محمدقاسم تنگستانی *
علی طاهری **

چکیده
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مقدمه
ــوق  ــررات حق ــی از مق ــوان بخش ــه‌ عن ــی ب ــری و کارفرمای ــات کارگ ــل اختلاف ــل و فص ــام ح نظ
ــا  ــر و کارفرم ــات کارگ ــت. اختلاف ــی اس ــی و حقوق ــادی، اجتماع ــام اقتص ــرایط نظ ــر از ش کار، متأث
هــم مربــوط بــه روابــط فــردی و هــم مربــوط ‏بــه روابــط جمعــی طرفیــن رابطــه کار اســت و اصــولًا 
پی‌آمدهــای مختلــف دارد. پیچیدگــی، پی‌آمدهــای سیاســی، اجتماعــی و اقتصــادی اختلافــات 
کارگــری و کارفرمایــی و لــزوم مواجهــه ســریع و خــاص بــا آن‌هــا، حــل و فصــل اختلافــات یادشــده را 

ــازد.  ــوار می‌س ــی دش ــام قضای ــق نظ از طری
قــدرت برتــر کارفرمــا و شــکنندگی موقعیــت کارگــر بــه‌ علــت امــکان اخــراج وی بــه دســت کارفرما 
و وابســتگی معیشــت کارگــر بــه مــزدی کــه در قبــال انجــام دادن کار از کارفرمــا دریافــت مــی‌دارد، 
ــن رابطــه کار، ســریع  ــات طرفی ــورد اختلاف ــری در م ــه اولًا رســیدگی و تصمیم‌گی ــد ک اقتضــا می‌کن
ــا  ــیدگی ب ــاً رس ــود. ثانی ــام ش ــی انج ــع قضای ــول در مراج ــیوه‌های معم ــریفات و ش ــه دور از تش و ب
ــن  ــدگان طرفی ــی و نماین ــه و نظــم اجتماع ــع جامع ــظ مناف ــرای حف ــت ب ــدگان دول مشــارکت نماین
ــوط  ــرای در نظــر گرفتــن واقعیت‌هــای صنفــی و ملاحظــات مرب اختــاف )‏کارگــران و کارفرمایــان( ب

بــه روابــط کار صــورت پذیــرد.
ــه‌ ویــژه  ــه توســعه بهره‌گیــری از روش‌هــای غیــر قضایــی حــل و فصــل اختلافــات، ب ــا توجــه ب ب
ــگارش  ــای ن ــم، مبن ــئله‌ای مه ــوان مس ــه‌ عن ــای کار ب ــازوکار در قرارداده ــن س ــتفاده از ای داوری، اس
نوشــتار پیــش‌ روســت. ســکوت قانون‌گــذار در نظــام حقوقــی ایــران در مــورد امــکان ارجــاع اختــاف 
ناشــی از روابــط کار بــه داوری ســبب ایجــاد شــبهه در خصــوص امــکان درج شــرط داوری در قــرارداد 

کار شــده ‌اســت. 
اختلافــات ناشــی از رابطــه کار عمدتــاً ناشــی از قــرارداد کار اســت یــا بــه ســبب اختــاف در فهــم، 
نحــوه اجــرا یــا تفســیر قانــون و نیــز ناشــی از پیمان‌هــای دســته‌جمعی کار مطــرح می‌شــود. معمــولًا 
ــن و  ــرّح در قوانی ــف مص ــوق و تکالی ــی از حق ــه ناش ــرد ک ــواردی را دربرمی‌گی ــردی، م ــات ف اختلاف
ــان  ــوط اســت و در نتیجــه رابطــه کار ‌می ــرارداد مرب ــز ق ــای دســته‌جمعی و نی ــررات کار، پیمان‌ه مق

کارگــر و کارفرمــا ایجــاد شــده باشــد.1
حــل و فصــل اختلافــات فــردی کار بــه دو شــیوه قضایــی و غیــر قضایــی تقســیم می‌شــود.2 شــیوه 
قضایــی ناظــر بــه وضعیتــی اســت کــه اختــاف کارگــر و کارفرمــا، هماننــد دیگــر دعــاوی بــه دســتگاه 
ــل، شــیوه غیــر  ــا رفــع اختــاف، حکــم لازم را صــادر ‌کنــد. در مقاب قضایــی ارجــاع ‌شــود و قاضــی ب
قضایــی حــل اختــاف، رایج‌تریــن روش بــرای حــل اختــاف کارگــر و کارفرماســت کــه بــر اســاس آن، 

تأملی در مطلوبیت و امکان‌ حقوقی پیش‌بینی شرط 
داوری در قراردادهــای کار در نظــام حقوقی ایران 

ــی  ــول دادرس ــو اص ــا در پرت ــر و کارفرم ــاف کارگ ــل اخت ــر دوم: ح ــوق کار )دفت ــد، حق ــی، احم 1. رفیع

منصفانــه(، تهــران: میــزان، 1395، ص 278.

2. هاشمی، محمد، حقوق کار، تهران: میزان، 1396، ص 274.
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بــه جــای قاضــی، نماینــدگان دولــت، کارگــر و کارفرمــا بــه حــل اختــاف می‌پردازنــد.1
در بیش‌تــر کشــورها، بــا الهــام از اســناد بین‌المللــی بــه ویــژه مقاوله‌نامه‌هــای ســازمان بین‌المللــی 
ــل  ــل و فص ــژه، داوری، در ح ــور وی ــه ط ــات و ب ــل اختلاف ــل و فص ــن ح ــای جای‌گزی کار، روش‌ه
اختلافــات ناشــی از قــرارداد کار مطــرح اســت. البتــه داوری مــورد نظــر در اختلافــات فــردی، داوری 
اختیــاری اســت.2 پرســش اصلــی مــورد نظــر از تدویــن نوشــتار پیــش ‌رو، افــزون بــر بررســی تحلیلــی 
مطلــوب بــودن اســتفاده از ســازوکار داوری نســبت بــه دیگــر روش‌هــای حــل و فصــل اختلافــات ناشــی 
از روابــط کار، امــکان حقوقــی درج شــرط داوری در قراردادهــای کار در نظــام حقوقــی ایــران اســت. 

ــرارداد  ــار شــرط داوری در ق ــل اعتب ــه »تحلی ــان فارســی، مقال ــه زب ــار نگاشته‌شــده ب ــان آث در می
کار«3 بــه صــورت مشــخص بــا موضــوع ایــن نوشــتار در ارتبــاط اســت. نویســنده مقالــه بــا تبییــن ســه 
ــار  ــار و اعتب ــدم اعتب ــار، ع ــه اعتب ــای کار )نظری ــار شــرط داوری در قرارداده ــه اعتب ــع ب ــدگاه راج دی
مشــروط(، بــا قیــد شــروطی نظیــر نظــارت قضایــی بــر رأی داوری و رعایــت قواعــد آمــره کار در صــدور 
رأی داوری و تنقیــح منــاط از پذیــرش شــرط ســازش در قانــون کار ایــران و نیــز بــا توجــه بــه موضــع 
ــل  ــل و فص ــه‌جانبه‌گرایی در ح ــل س ــی اص ــت ضمن ــه و رعای ــن زمین ــی کار در ای ــازمان بین‌الملل س
اختلافــات کار، قائــل بــه نظریــه اعتبــار مشــروط درج شــرط داوری در قراردادهــای کار شــده اســت. 

ــوب  ــی وجــوه مطل ــی تحلیل ــق در ارزیاب ــه، تدقی ــن مقال ــه ای ــش‌ رو نســبت ب ــوآوری نوشــتار پی ن
بــودن داوری نســبت بــه دیگــر روش‌هــای حــل و فصــل اختلافــات کار اســت. هم‌چنیــن وجــه تمایــز 
آن، همــان ‌طــور کــه در ادامــه ملاحظــه خواهــد شــد، تفــاوت در دیــدگاه منتخــب نســبت بــه اعتبــار 

ایــن شــرط )حداقــل در نظــام حقوقــی ایــران( اســت. 
در نوشــتار حاضــر، در قالــب ســه گفتــار، ابتــدا وجــوه مطلــوب بــودن داوری را نســبت بــه دیگــر 
روش‌هــای حــل و فصــل اختلافــات کار بررســی می‌کنیــم. در ادامــه، بــا بررســی رویکــرد نظــام حقوقــی 
ایــران نســبت بــه دیگــر روش‌هــای حــل و فصل غیــر قضایــی اختلافــات کار، امــکان حقوقی درج شــرط 

داوری در قراردادهــای کار در نظــام حقوقــی ایــران بــه صــورت خــاص، واکاوی تحلیلــی خواهــد شــد. 

1. نظــام حقوقــی ایــران از الگــوی اخیــر تبعیــت کــرده اســت. بــرای مطالعــه بیشــتر، نــک. نجابت‌خــواه و همــکاران، 1399: 

.25-23

ــار،  ــهامی انتش ــرکت س ــران: ش ــران، ته ــی ای ــام حقوق ــی کار در نظ ــی دادرس ــان، آسیب‌شناس ــری، احس 2. اکب

.355 1399، ص 

ــای  ــی دیدگاه‌ه ــه علم ــرارداد کار«، فصل‌نام ــرط داوری در ق ــار ش ــل اعتب ــد، »تحلی ــی، مجی ــارزاده‌ هنجن 3. نج

ــص 73-90. ــماره 93، ص ــم، 1400، ش ــت و شش ــی، دوره بیس ــوق قضای حق
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ــبت  ــودن داوری نس ــوب ب ــوه مطل ــی وج ــت. ارزیاب ــار نخس گفت
ــات کار ــل اختلاف ــل و فص ــای ح ــر روش‌ه ــه دیگ ب

ــد  ــده بای ــه داوری، علی‌القاع ــرارداد کار ب ــاف ناشــی از ق ــی ارجــاع اخت ــکان حقوق ــه ام ــه ب توصی
ــن،  ــریع، مطمئ ــه، س ــل عادلان ــل و فص ــه ح ــن را ب ــه طرفی ــد ک ــی باش ــل توجیه ــه دلای ــی ب متک
مســالمت‌آمیز و بــا هزینــه کــم تشــویق کنــد.1 بخــش قابــل توجهــی از دلایــل توجیهــی کــه در ایــن 
ــم دادگســتری اســت.  ــات در محاک ــن اختلاف ــه ای ــه رســیدگی ب ــار بررســی می‌شــوند، نســبت ب گفت
بــه عبــارت دیگــر، طــرح اختلافــات کار در محاکــم دادگســتری مزایــای یادشــده را نــدارد و بــه علــت 

ــد.2 ــره می‌افت ــه مخاط ــه کار ب ــه رابط ــای آن، ادام چالش‌ه
بــرای مثــال، در دعــاوی بازگشــت بــه کار کارگــر، تــاش کارفرمــا بــر اثبــات ادعاهــای خــود و در 
ــی در  ــت و حت ــد اس ــای جدی ــاز اختلاف‌ه ــده، بسترس ــای یادش ــر ردّ ادعاه ــر ب ــاش کارگ ــل، ت مقاب
صــورت بازگشــت کارگــر بــه کار، نتایــج مطلوبــی نخواهــد داشــت و ســبب بی‌اعتمــادی کارفرمــا، افــت 

کارآیــی کارگــر و حتــی کاهــش آرامــش محیــط کارگاه خواهــد شــد. 

بند یکم. رسیدگی فنی و تخصصی 
آییــن دادرســی کار بــه دلیــل پیش‌بینــی مقــررات خــاص بــرای رســیدگی بــه دعــاوی کار، اصولــی 
ویــژه را بــرای رعایــت دادرســی منصفانــه در ایــن قبیــل رســیدگی‌ها تدویــن کــرده اســت. در توضیــح 
ایــن نکتــه بایــد گفــت کــه هــر آییــن دادرســی و روش رســیدگی، ویژگی‌هایــی خــاص دارد کــه ناشــی 
ــا تراضــی یکدیگــر  ــع ایــن مقــررات اســت. در داوری، طرفیــن، داور را ب از الزامــات خــاص دعــاوی تاب
انتخــاب می‌کننــد کــه ســبب می‌شــود داوری متخصــص در زمینــه اختــاف و مســلط بــه جنبه‌هــای 
ــح،  ــه یقیــن، بسترســاز صــدور رأی صحی ــردازد و ب ــه حــل و فصــل اختــاف بپ ــی و تخصصــی ب عمل

دقیــق و عادلانــه خواهــد شــد.3
ــه دعــاوی کار در قالــب  ــرای رســیدگی ب ــی بایــد گفــت کــه وضــع مقــررات خــاص ب در مقــام ارزیاب
ــز  ــون کار( نی ــاده 157 قان ــوع م ــبه‌قضایی )موض ــع ش ــیدگی در مراج ــز رس ــی و نی ــیدگی‌های قضای رس

1. .برای ملاحظه وجوه تمایز ارجاع دعاوی دولتی به داوری، نک. دشتی و حائری اصفهانی، 1399: 150-149.

 2-Hornung, Renate, “5th Meeting of The International Organization of Employers Industrial Relations Policy

 Working Group Settlement of Labor Disputes Through Mediation and Arbitration Report”, Geneva, November

 2014, pp.1-3

ــی دادگســتری اســت، از حــدود  ــای عموم ــت دادگاه‌ه ــه در صلاحی ــی ک ــم عموم ــه جرای ــی اســت رســیدگی ب 3. بگفتن

اختیــارات داوران خــارج اســت. نــک: شــمس، عبداللــه،  آییــن دادرســی مدنــی )دوره پیشــرفته( )جلــد 3(، تهــران: 

دراک، 1398، ص 509.

تأملی در مطلوبیت و امکان‌ حقوقی پیش‌بینی شرط 
داوری در قراردادهــای کار در نظــام حقوقی ایران 
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امکان‌پذیــر اســت و از ایــن نظــر، داوری بــر روش یادشــده ترجیحــی نــدارد. هم‌چنیــن بــا آمــوزش تخصصی 
قضــات و اعضــای مراجــع شــبه‌قضایی، اقتضائــات فنــی و تخصصــی دعــاوی کار قابــل تأمیــن اســت. 

بند دوم. غیر تشریفاتی بودن رسیدگی
بــه اصــل غیــر تشــریفاتی بــودن رســیدگی بــه دعــاوی کار در مقدمــه مصوبــه مربــوط بــه آییــن 
دادرســی کار )مصــوب 1391 وزیــر تعــاون، کار و رفــاه اجتماعــی( اشــاره شــده ‌اســت. آییــن دادرســی 
ذاتــاً متضمــن تشــریفات خاصــی بــرای رســیدگی اســت؛ چــه آییــن دادرســی مربــوط بــه دعــاوی کار 
باشــد و چــه مربــوط بــه  انــواع دیگــر دعــاوی. بــه تعبیــری، آییــن دادرســی بــر تشــریفات بنــا شــده‌ 
ــه اختــاف و صــدور رأی بیانگــر تشــریفات  ــوا، رســیدگی ب ــه دع ــرای اقام ــی ب ــم مقررات اســت. تنظی
خــاص بــرای دادرســی کار اســت. بــا ایــن‌ حــال، بــه نظــر می‌رســد اشــاره بــه ایــن ویژگــی در مقدمــه 
ایــن مصوبــه، مؤیــد نظــر تدوین‌گــران آن مبنــی بــر کــم بــودن تشــریفات آییــن دادرســی کار )و نــه 

غیــر تشــریفاتی بــودن ایــن مقــررات( باشــد.1
ــن اســت  ــق و اراده طرفی ــر تواف ــی ب ــرا داوری مبتن ــر تشــریفاتی اســت؛ زی ــز اصــولًا غی داوری نی
ــی  ــن دادرس ــون آیی ــاده 477 قان ــق م ــد. مطاب ــه داوری می‌بخش ــری ب ــاف بیش‌ت ــر انعط ــن ام و ای
دادگاه‌هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدنــی، »داوران در رســیدگی و رأی، تابــع مقــررات قانــون آییــن 

ــه داوری را رعایــت کننــد«.  دادرســی مدنــی نیســتند، ولــی بایــد مقــررات مربــوط ب
در داوری، آییــن رســیدگی جنبــه تکمیلــی2 دارد و طرفیــن می‌تواننــد در خصــوص آییــن و نحــوه 
رســیدگی توافــق کننــد.3 ایــن در حالــی اســت کــه رســیدگی‌های قضایــی تابــع تشــریفات خاصــی اســت. 
ــا ایــن حــال، بــه نظــر می‌رســد امــکان وضــع تشــریفات کم‌‌تــر حتــی در رســیدگی‌های قضایــی نیــز  ب
وجــود داشــته باشــد. در ایــن میــان، وجــود حداقلــی از ضوابــط رســیدگی بــرای حفــظ حقــوق طرفیــن 
ــه نظــر می‌رســد.  ــه‌ ویــژه طــرف ضعیف‌تــر، در قالــب آییــن دادرســی کار، گزینــه‌ای موجه‌تــر ب دعــوا ب

بند سوم. سرعت در رسیدگی
ــذار  ــای اساســی قانون‌گ ــا از اولویت‌ه ــر و کارفرم ــان کارگ ــات می ــه اختلاف تســریع در رســیدگی ب
در قانــون کار و آییــن دادرســی کار اســت. دلیــل گرایــش بــه اصــل ســرعت در رســیدگی بــه دعــاوی 

1. تقــی‌زاده، ابراهیــم و عبدالحســین صالحی‌منــش، آییــن دادرســی در اختلافــات کارگــر و کارفرمــا، تهــران: مجــد، 

1398، ص 78. 

2-Optional Provision .

ــوه  ــات و انتشــارات ق ــز مطبوع ــران، مرک ــردی، ته ــوق داوری کارب ــوذر جوهــری، حق ــی و اب ــه، عل ــی‌دادی ده‌کهن 3. عل

قضاییــه، ۱۳۹۸، ص 137. 
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ــر و  ــه کارگ ــر ب ــرر بیش‌ت ــری از ورود ض ــاف و پیش‌گی ــن اخت ــی طرفی ــری از بلاتکلیف کار، جلوگی
کارفرماســت. بــرای مثــال، در دعــاوی اخــراج کارگــر، اگــر اخــراج غیــر قانونــی قلمــداد و حکم بازگشــت 
بــه کار کارگــر صــادر شــود، کارفرمــا بــه پرداخــت حقــوق کارگــر از زمــان اخــراج تــا بازگشــت کارگــر 
بــه کار ملــزم خواهــد شــد. در ایــن مــورد، بــرای جلوگیــری از بلاتکلیفــی و ورود زیــان بــه طرفیــن نیــاز 
اســت رســیدگی بــه دعــوای مطرح‌شــده بــا قیــد فوریــت و ســرعت صــورت پذیــرد. ذیــل مــاده 162 
قانــون کار، هیئــت حــل اختــاف را بــه صراحــت ملــزم می‌کنــد حتی‌الامــکان ظــرف مــدت یــک مــاه 

پــس از وصــول پرونــده، رســیدگی و رأی لازم را صــادر کنــد.1
ــل توجهــی برخــوردار اســت کــه همیــن امــر،  داوری نیــز حداقــل در بعــد داخلــی از ســرعت قاب
ــرای حــل اختــاف محســوب می‌شــود.2 در مراجــع  ــه داوری ب ــرای مراجعــه ب یکــی از علــل تمایــل ب
ــرای  ــی ب ــان طولان ــدت زم ــده، م ــای مطرح‌ش ــالای پرونده‌ه ــم ب ــل حج ــه دلی ــاً ب ــی عموم قضای
ــودن  ــر ب ــل کم‌‌ت ــه دلی ــز ب ــی نی ــود.3 از طرف ــرف می‌ش ــده ص ــای مطرح‌ش ــه پرونده-ه ــیدگی ب رس
ــر ‌ایــن، مــدت داوری تابــع  تشــریفات رســیدگی در داوری، حــل اختــاف تســریع می‌گــردد. عــاوه ‌ب
ــون  ــاده 484 قان ــا تبصــره م ــق ب ــن، مطاب ــق نداشــتن طرفی ــن اســت و در صــورت تواف ــق طرفی تواف
آییــن دادرســی دادگاه‌هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدنــی، تنهــا ســه مــاه بــه عنــوان مــدت داوری 
شــناخته خواهــد شــد. ایــن ویژگــی، عامــل ترجیــح داوری نســبت بــه رســیدگی‌های قضایــی اســت، 

ــی نمی‌شــود.  ــز تلق ــل تمای ــا رســیدگی در مراجــع شــبه-قضایی، عام ــا در مقایســه ب ام

بند چهارم. رعایت اقتضائات اصل سه‌جانبه‌گرایی
ــه دســت هیئت‌هایــی متشــکل از ســه  ــه اختلافــات ب ــا مقــررات دادرســی کار، رســیدگی ب مطابــق ب
ــز  ــرد نی ــن رویک ــل ای ــرد. دلی ــورت می‌پذی ــت ص ــان و دول ــران، کارفرمای ــدگان کارگ ــامل نماین ــروه ش گ
جلــب اعتمــاد طرفیــن اختــاف اســت. در داوری نیــز مطابــق مــاده 454 قانــون آییــن دادرســی دادگاه‌هــای 
عمومــی و انقــاب در امــور مدنــی لازم اســت تــا طرفیــن در انتخــاب و تعییــن تعــداد داور بــه توافق برســند. 
هم‌چنیــن طبــق مــاده 464 ایــن قانــون و مــاده 10 قانــون داوری تجــاری بین‌المللــی، در صــورت تعییــن 
نشــدن شــمار داوران، تعــداد آنــان، ســه نفــر خواهــد بــود.4 عــاوه ‌بــر ایــن، بیش‌تــر حقوق‌دانــان معتقدنــد 

بنــا بــر ضــرورت تصمیم‌گیــری در صــورت اختــاف نظــر، تعــداد داوران بایــد فــرد باشــد.5

1. تقی‌زاده و صالحی‌منش، پیشین، ص 77. 

2. نصیری، مرتضی، حقوق تجارت بین‌المللی در نظام حقوق ایران، تهران: امیرکبیر، 1383، ص 432. 

3. علی‌دادی ده‌کهنه و جوهری، پیشین، ص 137.

4. همان، ص 154.

5. توکلی، محمدمهدی، مختصر آیین دادرسی مدنی، تهران: مکتوب آخر، 1397، ص 418. 
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ــن  ــه ای ــا مقــررات داوری پوشــش داد، ب ــن اصــل را ب ــوان ای ــه مقــررات یادشــده می‌ت ــا توجــه ب ب
ترتیــب کــه هیئــت داوری نیــز متشــکل از داور یــا داوران طرفیــن و بــه همــراه ایشــان، داور یــا داوران 
منتخــب وزارت کار باشــد. بــا ایــن وصــف، امــکان وضــع تکلیــف بــرای وزارت کار جهــت تعییــن داور، 

ــه اســت.  ــی، واقع‌بینان ــه از نظــر عمل ــر اســت و ن ــی، امکان‌پذی ــه از نظــر حقوق ن

بند پنجم. هزینه رسیدگی
ــرای احقــاق حقــوق خــود در مقــام خواهــان  ــط کار معمــولًا کارگــر ب ــات ناشــی از رواب در اختلاف
اقــدام می‌کنــد. بــا ایــن حــال، بــه دلایــل مختلفــی از جملــه دشــواری تأمیــن ادلّــه بــرای کارگــر، وی 
ــران،  ــی کار در ای ــودن دادرس ــگان ب ــود رای ــا وج ــن ب ــرد. هم‌چنی ــرار می‌گی ــکننده‌ ق ــی ش در وضعیت
ــر  ــنگینی را ب ــار س ــاب، ب ــاب و ذه ــل و ای ــن دلی ــه تأمی ــه هزین ــتقیم از جمل ــر مس ــای غی هزینه‌ه
ــد از  ــن روش می‌توان ــوان دریافــت کــه ای ــد داوری می‌ت ــه فرآین ــا نگاهــی ب دوش کارگــران می‌نهــد. ب

ــر واقــع شــود.  رســیدگی فرسایشــی در محاکــم مفیدت
ــات جمعــی میــان کارگــران  ــه داوری در اختلاف ــکا از مراجعــه ب ــی امری ــوان عال گفتنــی اســت دی
و کارفرمایــان حمایــت می‌کنــد. بــه بــاور ایــن دیــوان، همــان ‌طــور کــه داوری در اختلافــات تجــاری 
بــر رســیدگی محاکــم فایــق آمــده اســت، داوری بایــد جــای روش‌هــای حــل اختلافــات تنش‌برانگیــز 

ناشــی از روابــط کار را نیــز بگیــرد.1
ــر خــاف دیگــر مراجــع کــه طــرح دعــوا در آن، مســتلزم پرداخــت هزینــه  نظــام دادرســی کار ب
دادرســی اســت، رایــگان اســت. برخــی، دلیــل ایــن امــر را شــرایط کار و معیشــت کارگــران می‌داننــد؛ 
زیــرا آن‌هــا بــه دلیــل احتمــال از دســت دادن کار و هم‌چنیــن کارفرمــا بــه دلیــل موقعیــت برتــر خــود، 
ــد  ــز معتقدن ــی نی ــر، برخ ــرف دیگ ــد. از ط ــه نمی‌کنن ــاس را اقام ــه و بی‌اس ــوای نا‌موج ــچ ‌گاه دع هی
اگــر محکــومٌ ‌علیــه، کارگــر باشــد، هزینــه دادرســی عــاوه‌ بــر محرومیــت از اشــتغال، آثــار مخرّبــی بــر 
ــی  ــار هزینه‌های ــا در کن ــن هزینه‌ه ــد، ای ــا باش ــه، کارفرم ــومٌ ‌علی ــر محک ــد گذاشــت و اگ ــای خواه ج
ماننــد حــق ســنوات و دیگــر مطالبــات کارگــر، بــر وی تحمیــل خواهــد شــد.2 بــا ایــن حــال، برخــی نیــز 
معتقدنــد بــه علــت وضعیــت خــاص کارگــر و کارفرمــا، ایــن اصــل جنبــه حمایتــی دارد و بایــد خدمــت 

عمومــی قلمــداد شــود؛ زیــرا خدمــات عمومــی بــه‌ صــورت مســتقیم، هزینــه‌ای دربرنمی‌گیرنــد.3

 1-Silverstein, May Olivia, “Introduction to International Mediation and Arbitration: Resolving Labor Disputes in the

United States & the European Union”, Labor and Employment Law Forum, 2011, Vol.1, S.1, p.1

2. همدانــی، علی‌اللــه، آییــن دادرســی مراجــع حــل اختــاف کار ایــران، تهــران: مؤسســه کار و تأمیــن اجتماعــی، 

1381، ص 13.  

3. تقی‌زاده و صالحی‌منش، پیشین، ص 81.
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در مقابــل، داوری، متضمــن پرداخــت حق‌الزحمــه داوران اســت و تعرفــه حق‌الزحمــه داوران 
مطابــق مــاده 498 قانــون آییــن دادرســی دادگاه‌هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدنــی، بــر اســاس 
ــه دارد،  ــا این‌کــه داوری هزین ــن و پرداخــت می‌شــود. ب ــه تعیی ــوه ‌قضایی ــه مصــوب رئیــس ق آیین‌نام
ــه‌ای  ــود. تک‌مرحل ــتقبال می‌ش ــم، از آن اس ــه محاک ــبت ب ــای آن نس ــودن هزینه‌ه ــم ب ــل ک ــه دلی ب
ــن  ــش ای ــبب کاه ــه س ــت ک ــواردی اس ــیدگی داوری، در رأس م ــدت رس ــودن م ــاه ب ــودن و کوت ب
هزینه‌هــا می‌شــود. بــا ایــن حــال، پرداخــت همیــن هزینــه مختصــر بــرای کارگــران دشــوار بــه نظــر 
می‌رســد. از ســویی، دولــت نیــز علی‌القاعــده بــه علــت ایجــاد هیئت‌هــای تشــخیص و حــل اختــاف، 
در پرداخــت ایــن هزینه‌هــا نقشــی نخواهــد داشــت؛ زیــرا تعهــد خــود را از طریــق ایجــاد ایــن مراجــع 
ــر  ــبه‌قضایی، از نظ ــع ش ــیدگی در مراج ــه رس ــبت ب ــاس، داوری نس ــن اس ــر ای ــت. ب ــام داده اس انج

تحمیــل هزینــه رســیدگی بــه کارگــر، بــا چالــش جــدّی مواجــه اســت.

بند ششم. حفظ مناسبات کاری و رعایت محرمانگی
داوری ایــن ظرفیــت را دارد کــه از محرمانگــی اطلاعــات شــخصی طرفیــن در اختلافــات کار نیــز 
ــه شــرایط دادرســی‌های  ــودن رســیدگی در محاکــم از جمل ــی ب ــل، علن ــد. از ســوی مقاب ــت کن حمای
ــه را  ــه داوری، امــکان صیانــت از اطلاعــات محرمان قضایــی اســت. ایــن در حالــی اســت کــه توســل ب
ــن  ــه در ای ــخص‌محور دارد ک ــتمر و ش ــی مس ــه کار، ماهیت ــد. رابط ــن می‌کن ــن تضمی ــرای طرفی ب
رابطــه، کارگــر از نظــر اقتصــادی و حقوقــی، بــه اراده کارفرمــا وابســته اســت. از نظــر اقتصــادی، امــرار 
معــاش کارگــر بــه پرداخــت اجــرت و حق‌الســعی کارگــر بســتگی دارد. از نظــر وابســتگی حقوقــی نیــز 
ــب کارفرماســت.  ــای تدوین‌شــده از جان ــازمان‌دهی کارگاه و برنامه‌ه ــع س ــر، تاب ــدات کارگ ــای تعه ایف
ــه  ــق داوری، ب ــا از طری ــر و کارفرم ــن کارگ ــات بی ــاد و حــل اختلاف ــر اعتم ــن، رابطــه متکــی ب بنابرای

پایــداری و اســتمرار رابطــه کاری کمــک قابــل توجهــی خواهــد کــرد. 
بهره‌گیــری از داوری بــرای طرفیــن، ایــن امــکان را فراهــم می‌کنــد تــا اختــاف ‌نظرهــای دیگــری را 
کــه داخــل در موضــوع اختــاف مطــرح نشــده‌اند، ولــی رابطــه طرفیــن را تحــت تأثیــر قــرار می‌دهنــد، 
در چارچــوب مذاکــرات خــود بررســی کننــد. بــه ایــن ترتیــب، ارجــاع اختــاف بــه داوری ســبب حفــظ و 
پایــداری رابطــه کارگــر و کارفرمــا خواهــد شــد. هم‌چنیــن ورود اشــخاص ثالــث بی‌طــرف بــرای ارزیابــی 
شــرایط موضوعــی و حقوقــی، بــه حــل اختــاف طرفیــن کمــک شــایانی خواهــد کــرد و رونــد حــل اختلاف 
را تســهیل می‌کنــد. حتــی اگــر در نتیجــه داوری، طرفیــن بــه راه حلــی حقوقــی نیــز دســت نیابنــد، در 

میانــه مذاکــرات فرصــت می‌یابنــد تــا مطالبــات و نظرهــای خــود را بــه یکدیگــر انتقــال دهنــد.1
ــه  ــوان داوری در محــل کارگاه اســت. توســل ب ــای داوری، امــکان تشــکیل دی یکــی دیگــر از مزای
داوری ایــن امــکان را بــرای طرفیــن فراهــم می‌کنــد کــه اختلافــات خــود را قبــل از ارجــاع بــه نهادهــا 

1-Gordon, Elizabeth Ellen, “Why Attorneys Support Mandatory Mediation”, Judicature Dergisi, Vol.82, S.5, pp.224-231

تأملی در مطلوبیت و امکان‌ حقوقی پیش‌بینی شرط 
داوری در قراردادهــای کار در نظــام حقوقی ایران 



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

251

ــت  ــد. صلاحی ــل کنن ــل و فص ــود ح ــه کاری خ ــاختار رابط ــل س ــارج از کارگاه، در داخ ــم خ و محاک
ــوع اختــاف را شــامل شــود و  ــام باشــد و هــر ن نهــاد داوری مســتقر در محــل هــم ممکــن اســت ع
هــم ممکــن اســت از صلاحیــت محــدودی برخــوردار باشــد.1 ایجــاد چنیــن نهــادی عــاوه ‌بــر این‌کــه 
ــه حداقــل می‌رســاند، فرصــت اثرگــذاری کارگــران  ــرد و هزینه‌هــا را ب ــالا می‌ب ســرعت رســیدگی را ب

ــازد.  ــم می‌س ــازی در کارگاه فراه ــد تصمیم‌س ــر رون را ب
ــا  ــز طرفیــن ب ــی نی ــد گفــت کــه حتــی در رســیدگی‌های قضای ــن عامــل بای ــی ای ــام ارزیاب در مق
توافــق یکدیگــر می‌تواننــد درخواســت رســیدگی غیــر علنــی کننــد. دیگــر مزایایــی کــه بــرای داوری 
بیــان شــد، نوعــاً در رســیدگی بــه اختــاف توســط مراجــع شــبه‌قضایی در نظــر گرفتــه شــده اســت. 

پــس داوری از ایــن نظــر نیــز ترجیــح خاصــی نــدارد. 

بند هفتم. امکان اجرای موازین حقوق بین‌الملل کار
ــرای  ــت.2 اج ــل کار اس ــوق بین‌المل ــن حق ــرای موازی ــرای اج ــازی ب ــر داوری، بسترس ــده دیگ فای
ــی ســازمان  ــش اســت. حت ــی پرچال ــل کار در تمــام کشــورها، موضوع ــوق بین‌المل اســتانداردهای حق
بین‌المللــی کار نیــز نتوانســته اســت مدعــی پذیــرش و اجــرای اصــول دادرســی مشــترک و 
اســتانداردهای یکســان در کشــورهای عضــو شــود. عمده‌تریــن علــت ایــن مســئله، پای‌بنــدی محاکــم 
ــن ترتیــب، نقــش برجســته داوری و دیگــر روش‌هــای  ــه ای ــی خــود اســت. ب ــن مل ــه موازی ــی ب داخل
ــرا  ــود؛ زی ــان می‌ش ــی نمای ــتانداردهای بین‌الملل ــول و اس ــرای اص ــات در اج ــل اختلاف ــن ح جای‌گزی
ــاد داوری  ــم در نه ــون حاک ــاب قان ــی، از آزادی انتخ ــات بین‌الملل ــژه اختلاف ــه وی ــاف ب ــن اخت طرفی
ــد.3 ــل کار را اجــرا کنن ــه راحتــی، اصــول و اســتانداردهای حقــوق بین‌المل ــد ب ــد و می‌توانن برخوردارن

بند هشتم. آمره ‌بودن مقررات کار
چــون قوانیــن کار بــا هــدف حفــظ منافــع کارگــر و حمایــت حقوقــی از آنــان بــه تصویــب رســیده‌ 
اســت، دارای ویژگــی نظــم عمومــی هســتند و بایــد تمایــز آن‌هــا را از دیگــر قوانیــن درک کــرد. حقــوق 
کارگــران بــه ترتیــب مقــرر در قانــون کار، جنبــه حداقلــی دارد و کارفرمــا نمی‌توانــد حتــی بــا توافــق و 
تراضــی بــا کارگــر، مزایایــی کم‌‌تــر از مزایــای قانونــی برایــش منظــور کنــد.4 رأی صادرشــده از جانــب 

1-Silberman, R. Gaull, Murphy, Susan, Adam, E. and Susan P. “Alternative Dispute Resolution of Employment Dis-

crimination Claims”, Louisiana Law Review, 1994,Vol. 54, S. 6, pp.1533-1558

2-Silverstein, op. cit., p.1 .

 3-Zack, Arnold M., “ADR and the Settlement of International Labor Disputes: A Proposal for Conciliation through 

 the Permanent Court of Arbitration”, Permanent Court of Arbitration (PCA)’s Fifth International Law Seminar, Mayıs,

s., 2002, pp.125-138

4. هاشمی، سید محمد، حقوق کار، تهران: میزان، 1396، ص 21.
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داور بایــد مطابــق قوانیــن آمــره و موجــد حــق باشــد؛ چــون توافــق بــر خــاف قوانیــن آمــره ممکــن 
نیســت و داور مکلــف اســت ماننــد دادگاه، آرای خــاف قوانیــن آمــره صــادر نکنــد. البتــه اگــر رأی بــر 

خــاف قوانیــن تکمیلــی باشــد، بــا ایــراد حقوقــی مواجــه نیســت. 
قوانیــن موجــد حــق، قوانینــی هســتند کــه بــرای اشــخاص، حقوقــی را شناســایی می‌کننــد. اگــر 
رأی داور، حقــوق قانونــی اشــخاص را نقــض کــرده باشــد یــا بــر خــاف قوانیــن آمــره رأی بدهــد کــه 
ــا نظــم عمومــی و اخــاق حســنه در تعــارض باشــد، آرای  ــا ب ــر خلافشــان ممکــن نیســت ی توافــق ب
ــی در  ــد حقوق ــز از اجــرای قواع ــکان گری ــه نظــر می‌رســد ام ــان، ب ــد.1 در پای ــل ابطالن صادرشــده قاب
ــان  ــه زی ــولًا ب ــه معم ــری ک ــت؛ ام ــبه‌قضایی اس ــع ش ــتری و مراج ــم دادگس ــر از محاک داوری، بیش‌ت

ــود.  ــر می‌ش ــر منج کارگ

گفتــار دوم. رویکــرد نظــام حقوقــی ایــران نســبت بــه دیگــر روش‌هــای 
غیــر قضایــی حــل و فصــل اختلافــات کار

قانــون کار، بــه اســتثنای ســازش، بــه روش‌هــای جای‌گزیــن حــل و فصــل اختلافــات2  بــا‌ صراحــت 
و بــه طــور مبســوط اشــاره نکــرده اســت. بــا ایــن حــال، از یــک منظــر، بــا عنایــت بــه مقــررات ایــن 
قانــون می‌تــوان رویکــرد نســبتاً مثبــت قانون‌گــذار را بــه بهره‌گیــری از ایــن روش‌هــا در حــل و فصــل 

اختلافــات برداشــت کــرد.

بند یکم. مذاکره
مذاکــره3 فــردی بیــن کارگــر و کارفرمــا در قانــون کار بــه رســمیت شــناخته نشــده و صرفــاً مقرراتی 
بــرای مذاکــره دســته‌جمعی تصویــب شــده اســت. مذاکــره دســته‌جمعی در مــواد 139 و 140 قانــون 
ــه‌ای  ــا حــل مشــکلات حرف ــری و ی ــون کار، »پیش‌گی ــاده 139 قان ــذار در م ــده ‌اســت. قانون‌گ کار آم
ــق و حــل و  ــران« و »حصــول تواف ــی کارگ ــور رفاه ــا ام ــد و ی ــود شــرایط تولی ــا بهب ــا شــغلی و ی و ی
ــد. در  ــداد می‌کن ــته‌جمعی قلم ــرات دس ــت مذاک ــدف و غای ــات« را ه ــالمت‌آمیز اختلاف ــل مس فص
مــاده 140 قانــون کار نیــز بــرای تبییــن مســئله، پیمــان دســته‌جمعی را تعریــف و طرفیــن مذاکــرات 

ــد. ــی می‌کن ــته‌جمعی را معرف دس
ــه هیئت‌هــای تشــخیص و حــل  ــل از ارجــاع اختــاف ب ــه مذاکــره قب ــه توســل ب ــون کار ب در قان

1. خدابخشــی، عبداللــه، حقــوق داوری و دعــاوی مربــوط بــه آن در رویــه قضایــی، تهــران: شــرکت ســهامی انتشــار، 

۱۳۹۸، ص 553.

2-Alternative Dispute Resolution (ADR) methods.

3-Negotiation .

تأملی در مطلوبیت و امکان‌ حقوقی پیش‌بینی شرط 
داوری در قراردادهــای کار در نظــام حقوقی ایران 
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ــکان  ــع از ام ــون، مان ــره در قان ــایی نشــدن مذاک ــال، شناس ــن ح ــا ای ــاره‌ نشــده اســت. ب ــاف اش اخت
ــا  ــرد.1 ب ــداد ک ــازش قلم ــره را عنصــری از روش س ــوان مذاک ــن می‌ت ــام دادن آن نیســت. هم‌چنی انج
ایــن حــال، مذاکــره در ایــن دســت اختلافــات، رأســاً روشــی بــرای حــل و فصــل محســوب نمی‌شــود؛ 

گرچــه در عمــل بــه کار گرفتــه شــود.

بند دوم. سازش
ــاده 157  ــه صراحــت در م ــات اســت کــه ب ــن حــل و فصــل اختلاف ســازش2 تنهــا روش جای‌گزی
قانــون کار آمــده اســت. بــر اســاس ایــن مــاده، اگــر بیــن کارگــر و کارفرمــا اختلافــی رخ دهــد، ابتــدا از 
طریــق ســازش مســتقیم میــان طرفیــن بــرای حــل اختــاف تــاش می‌شــود.3 وجــود نهــاد ســازش در 
قانــون کار، ابتــکاری برگرفتــه از موازیــن بین‌المللــی کار اســت؛ چــون در هیــچ یــک از قوانیــن کشــور، 

ســازش بــه ‌عنــوان روش مســتقل شــناخته نشــده اســت. 
ــات  ــه در اختلاف ــون کار ک ــده در قان ــن مطرح‌ش ــای جای‌گزی ــر روش‌ه ــاف دیگ ــر خ ــازش ب س
ــن  ــاده 157 ای ــص م ــق ن ــال اســت و طب ــل اعم ــردی قاب ــات ف ــوند، در اختلاف ــال می‌ش ــی اعم جمع
قانــون در اختلافــات جمعــی قابــل اعمــال نیســت. بــا ایــن حــال، حقــوق مکتســبه ناشــی از قراردادهای 
دســته-جمعی بــرای طرفیــن نیــز در اختلافــات فــردی، قابلیــت مطالبــه و طــرح در قالــب ســازش را 
ــد  ــد و معتقدن ــی را رد می‌کنن ــات جمع ــازش در اختلاف ــودن س ــن ب دارد. برخــی نویســندگان، ناممک
کــه مطــرح بــودن چنیــن موضوعــی بــه وجــود خلأهــای قانونــی و اجرایــی در مــورد روش و ماهیــت 

اختلافــات و دعــاوی جمعــی در نظــام حقــوق کار معطــوف اســت.4

بند سوم. میانجی‌گری
ــه موجــب آن،  ــه ب ــری5 اســت ک ــات کار، میانجی‌گ ــن حــل و فصــل اختلاف ــر جای‌گزی روش دیگ
ــد.  ــاف ورود می‌کنن ــورد اخت ــوع م ــه موض ــوا ب ــن دع ــول طرفی ــورد قب ــرف و م ــث بی‌ط ــخص ثال ش
ایــن شــخص اختیــار صــدور رأی را نــدارد و صرفــاً بــه طرفیــن کمــک می‌کنــد تــا بتواننــد مشــکلات 
موجــود خــود را حــل و فصــل کننــد.6 قانون‌گــذار، میانجی‌گــری را شناســایی کــرده و در مــاده 157 

قانــون کار بــه ایــن روش اشــاره‌ نشــده اســت. 

1. اکبری، پیشین، ص 357. 

2-Amicable Settlement, Compromise.

3. تقی‌زاده و صالحی‌منش، پیشین، ص 41.

4. رفیعی، احمد، قانون کار در نظم حقوقی کنونی، تهران: نگاه بیّنه، 1396، ص 379.

5-Mediation.

6. درویشی هویدا، یوسف، شیوه‌های جای‌گزین حل و فصل اختلافات، تهران: میزان، 1393، ص 107. 
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تبصــره 2 مــاده 139 قانــون کار، تنهــا مــوردی اســت کــه قانون‌گــذار بــه میانجی‌گــری اشــاره کــرده 
ــق باشــند، می‌تواننــد  ــی کــه طرفیــن مذاکــرات دســته‌جمعی مواف ــن اســاس »در صورت ــر ای اســت. ب
از وزارت تعــاون، کار و رفــاه اجتماعــی تقاضــا کننــد، شــخص بی‌طرفــی را کــه در زمینــه مســائل کار 
تبحــر داشــته باشــد و بتوانــد در مذاکــرات هماهنگــی ایجــاد کنــد، بــه عنــوان کارشــناس پیمان‌هــای 
دســته‌جمعی بــه آن‌هــا معرفــی نمایــد. نقــش ایــن کارشــناس، کمــک بــه هــر دو طــرف در پیشــبرد 
ــز  ــری نی ــم مشــهود اســت، میانجی‌گ ــن حک ــه در ای ــور ک ــان ‌ط ــرات دســته‌جمعی اســت«. هم مذاک
ماننــد مذاکــره تنهــا بــه پیمان‌هــای دســته‌جمعی و اختلافــات ناشــی از آن محــدود اســت و قراردادهــا 

ــرد. ــردی را دربرنمی‌گی ــات ف و اختلاف

ــرط داوری در  ــی ش ــی پیش‌بین ــکان حقوق ــوم. ام ــار س گفت
قراردادهــای کار

ــد.  ــه داوری نمی‌دانن ــاع ب ــل ارج ــات را قاب ــی، برخــی از اختلاف ــی داخل ــف حقوق ــای مختل نظام‌ه
ــا ایــن حــال، ممکــن اســت در خصــوص منــع ارجــاع اختلافــات بــه داوری، نظــام حقوقــی داخلــی  ب
کشــورها یکســان عمــل نکننــد.1 حــال ایــن پرســش مطــرح می‌شــود کــه آیــا در نظــام حقوقــی ایــران، 
در قــرارداد کار می‌تــوان شــرط داوری را لحــاظ کــرد؟ در ایــن قســمت می‌کوشــیم بــر اســاس قوانیــن 

و مقــررات داخلــی ایــران بــه ایــن پرســش پاســخ دهیــم.

بند یکم. رویکرد قوانین داخلی ایران نسبت به داوری
مطابــق قانــون آییــن دادرســی دادگاه‌هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدنــی، برخــی از دعــاوی 
ــون، منحصــر  ــن قان ــاده ۴۷۸ ای ــن اســتثنائات را در م ــذار، ای ــل ارجــاع نیســت. قانون‌گ ــه داوری قاب ب
بــه دعــاوی ورشکســتگی، کیفــری، اصــل نــکاح، فســخ نــکاح، طــاق و نســب دانســته اســت؛ زیــرا ایــن 
موضوعــات بــا نظــم عمومــی و مصالــح زندگــی جمعــی آمیختــه اســت و می‌توانــد آثــاری بــه مراتــب 
ــات  ــن دســته از اختلاف ــت اجــرای ارجــاع ای ــوا داشــته باشــد.2 ضمان ــک دع ــن ی گســترده‌تر از طرفی
بــه داوری حســب مــورد شــامل ابطــال موافقت‌نامــه داوری، ابطــال شــرط داوری منــدرج در قــرارداد، 

ــودن رأی داور می‌شــود.  ــل اجــرا نب ابطــال رأی داور توســط دادگاه و قاب
ــرر  ــام داوری را مق ــد ع ــول و قواع ــه اص ــون ک ــن قان ــا 501 همی ــواد 454 ت ــت در م ــی اس گفتن
ــود  ــه داوری وج ــط کار ب ــی از رواب ــات ناش ــاع اختلاف ــع ارج ــر من ــی ب ــی مبن ــچ حکم ــی‌دارد، هی م
نــدارد. بــه نظــر برخــی نویســندگان، طبــق ایــن قانــون، رســیدگی بــه اختلافــات ناشــی از رابطــه کار از 

1. خدابخشی، پیشین، ص 240. 

2. توکلی، پیشین، ص 418. 
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جانــب داور ممنــوع نیســت، ولــی ایــن امــر، مختــص داوری اختیــاری اســت؛1 زیــرا داوری مــورد نظــر 
ــل، ممکــن اســت گفتــه شــود کــه  ــون، داوری اختیــاری اســت. از ســوی مقاب ــن قان قانون‌گــذار در ای
ــن  ــاً از مــوارد مشــمول ای ــط کار، موضوع ــات ناشــی از رواب ــه حــل و فصــل اختلاف ــوط ب مقــررات مرب

ــون کار اســت.  ــع نظامــات و قواعــد خــاص قان ــون، خــارج و تاب قان
قبــل از تنظیــم قــرارداد داوری بین‌المللــی بایــد بــه قابــل ارجــاع بــودن اختــاف بــه داوری توجــه 
ــر اســاس نظــام حقوقــی ایــران از طریــق  ــه داوری ارجــاع داد کــه ب ــوان ب کــرد. موضوع‌هایــی را می‌ت
ــرر  ــران مق ــی ای ــون داوری تجــاری بین‌الملل ــاده ۳۴ قان ــد ۱ م ــند. بن ــل حــل و فصــل باش داوری قاب
مــی‌دارد: »در مــوارد زیــر، رأی داور اساســاً باطــل و غیــر قابــل اجراســت: ۱. در صورتــی کــه موضــوع 
ــده  ــد...«. عم ــق داوری نباش ــل از طری ــل و فص ــل ح ــران قاب ــن ای ــب قوانی ــه موج ــاف ب ــی اخت اصل
موضوعــات داوری‌ناپذیــر در قانــون آییــن‌ دادرســی‌ دادگاه‌هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدنــی ذکــر 

ــه مــاده 456 ایــن قانــون اشــاره کــرد.2 شــده اســت کــه از جملــه می‌تــوان ب
بندهــای 2 و 3 مــاده 34 قانــون داوری تجــاری بین‌المللــی نیــز اشــعار مــی‌دارد کــه »2. در صورتــی 
کــه مفــاد رأی مخالــف بــا نظــم عمومــی باشــد؛ 3. رأی داور در خصــوص امــوال غیــر منقــول واقــع در 
ایــران بــا قوانیــن آمــره جمهــوری اســامی ایــران و یــا بــا مفــاد اســناد رســمی معتبــر معــارض باشــد، 
مگــر آن‌کــه در مــورد اخیــر، داور حــق ســازش داشــته باشــد«. همــان ‌طــور کــه ملاحظــه می‌شــود، 
ــر روابــط حقوقــی بین‌المللــی اســت، هیــچ حکمــی در  ــون داوری تجــاری بین‌المللــی کــه ناظــر ب قان
خصــوص ممنوعیــت یــا محدودیــت ارجــاع اختــاف ناشــی از رابطــه کار بــه داوری و درج شــرط داوری 

در قراردادهــای کار پیش‌بینــی نکــرده اســت.
مــواد 142، 143 و 157 قانــون کار، روش‌هــای حــل و فصــل اختلافــات را تبییــن می‌کننــد. از نظــر 
برخــی نویســندگان، شــکل دیگــری کــه بــرای رســیدگی بــه اختلافــات قابــل پیش‌بینــی اســت، طبــق 
ــه  ــی، مراجعــه ب ــون آییــن دادرســی دادگاه‌هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدن مــواد 501 و 454 قان
داوری اســت کــه قانــون کار مخالفــت صریــح بــا آن نــدارد. بنابرایــن، چــون ایــن مــواد عام اســت و شــامل 
اختــاف بیــن کارگــر و کارفرمــا نیــز می‌شــود، بنــا بــه قاعــده اعتبــار امــر محکــومٌ بهــا از طریــق صــدور 
بــرگ اجرایــی قابــل اجراســت.3 از نظــر برخــی نویســندگان، در مرحلــه اول حــل اختــاف کــه رجــوع بــه 
ســازش اســت، قانون‌گــذار تنهــا مداخلــه کارفرمــا و کارگــر یــا کارآمــوز یــا نماینــدگان کارگــر را از ســوی 
تشــکل مربــوط مجــاز دانســته اســت، ولــی امــکان مداخلــه داور یــا داوران بــرای حــل اختــاف وجــود 

نــدارد. در مقابــل، برخــی دیگــر، مخالــف امــکان داوری در اختلافــات ناشــی از رابطــه کار هســتند.4

1. علی‌دادی ده‌کهنه و جوهری، پیشین، ص 143. 

2. مافی، همایون، شرحی بر قانون داوری تجاری بین‌المللی، تهران: دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری، 1397.

3. براتی‌نیا، محمود، دیدگاه‌های نو در حقوق کار، تهران: فکرسازان، 1382، ص 144.

4. رفیعی، پیشین، ص 292.
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بــه اســتناد مــاده 8 قانــون کار، مزایــای مقــرر در قانــون کار، جنبــه حداقلــی دارنــد و مزایــا و شــرایط 
قــرارداد کار هرگــز نمی‌توانــد از حداقــل مقــرر در قانــون کار کم‌‌تــر باشــد. بــر همیــن اســاس، شــرایطی را 
کــه بــه نفــع کارگــر باشــد، حتــی در مــورد قواعــد امــری می‌تــوان بــه قــرارداد کار افــزود. بــه نظــر می‌رســد 
شــرط داوری در صــورت درخواســت کارگــر مشــمول ایــن مــاده از قانــون کار شــود. در نقــد ایــن نظــر بایــد 
بیــان داشــت کــه صــرف درخواســت کارگــر بــه معنــای آن نیســت کــه مراجعــه بــه داوری در هــر شــرایطی 
بــه نفــع کارگــر اســت. بــه نظــر برخــی حقوق‌دانــان، امــکان داوری در اختلافــات ناشــی از رابطــه کار وجــود 
نــدارد؛ زیــرا هــم قانــون کار جــزو قوانیــن امــری اســت و هــم صلاحیــت هیئت‌هــای حــل اختــاف كارگــر و 
كارفرمــا، اختصاصــی اســت.  در مقــام قیــاس، كمیســیون مــاده صــد شــهرداری و نهادهــای مشــابه را مطرح 
ــر  ــا در نظ ــر ب ــر اخی ــتند. نظ ــه داوری هس ــات ب ــن اختلاف ــاع ای ــری ارج ــی امکان‌ناپذی ــد و مدع می‌کنن

گرفتــن فلســفه وضــع قواعــد حقــوق کار و بــه‌ ویــژه آمــره بــودن ایــن مقــررات هماهنگــی دارد. 

بند دوم. رویکرد سازمان بین‌المللی کار نسبت به داوری
‏در اســناد بین‌المللــی مربــوط بــه حقــوق کار، بــر اســتفاده از روش‌هــای جای‌گزیــن حــل و فصــل 
اختلافــات ماننــد مذاکــره، ســازش و داوری تأکیــد شــده اســت. از جملــه ‏در اعلامیــه ۱٩۴٨، کمیســیون 
ــاف کار از  ــل اخت ــود، ح ــه خ ــار در دیباچ ــتین ب ــرای نخس ــی کار ب ــازمان بین‌الملل ــای س قطع‌نامه‌ه
ــنهاد  ــی کار پیش ــراس بین‌الملل ــه کنف ــی ب ــاری بین‌الملل ــوان معی ــه عن ــازش و داوری را ب ــق س طری
ــاره  ــادی( درب ــی کار ‏)مصــوب ۱۹۸۱می ــازمان بین‌الملل ــماره ١۵۴ س ــه ش ــن مقاوله‌نام ــرد. هم‌چنی ک
گســترش مذاکــرات دســته‌جمعی، بــا توجــه بــه شــرایط ملــی، آییــن حــل اختــاف کار را پیش‌بینــی 
ــل  ــل و فص ــای ح ــه آیین‌ه ــت ک ــده اس ــه آم ــن مقاوله‌نام ــاده ۵ ‏ای ــد ٢ ‏م ــق )ث( بن ــرد. در ش ک
اختلاف‌هــای کار بایــد بــه شــیوه‌ای ایجــاد شــوند ‏کــه در رونــق مذاکــره دســته‌جمعی ســهیم باشــند.

طبــق مقــررات کار انگلســتان کــه از ســال 2014 اجرایــی شــده اســت، طرفیــن بایــد بــرای حــل و فصــل 
اختلافــات، قبــل از مراجعــه بــه دادگاه، آن را بــه ســازش ارجــاع دهنــد. هــدف ســازش، کاهــش بــار پرونده‌های 
ــه دلیــل اختــاف ناشــی از  مطرح‌شــده در دادگاه‌هاســت. طبــق ایــن مقــررات، شــخصی کــه می‌خواهــد ب

قــرارداد کار شــکایت کنــد، ابتــدا بایــد از روش‌هــای داوری، ســازش و میانجی‌گــری1 اســتفاده کنــد. 
رســیدگی بــه اختلافــات ناشــی از قــرارداد کار در ایــالات متحــده امریــکا نیــز ماننــد نظــام حقوقــی 
انگلیــس تابــع توافــق طرفیــن و وجــود شــرط داوری اســت. از زمانــی کــه دیــوان عالــی امریــکا اذعــان 
کــرد کــه از شــرط داوری در قراردادهــای کار حمایــت می‌شــود، مگــر تحــت شــرایط خــاص، کارگــران 
ــر مبنــای مــاده 5  زیــادی از ایــن شــرط در قراردادهــای خــود اســتفاده می‌کننــد. در اســترالیا نیــز ب
ــازوکار  ــال س ــرای اعم ــود ب ــاختار موج ــن س ــه،2 اصلی‌تری ــیون کار عادلان ــه، کمیس ــون کار عادلان قان

1-ACAS) Advisory, Conciliation, Arbitration Service.

2-Fair Work Commission.
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ــا و کارشناســان  ــر و کارفرم ــدگان کارگ ــه از نماین ــن کشــور اســت ک داوری در نظــام دادرســی کار ای
روابــط کار تشــکیل شــده اســت.1 نظــام دادرســی چیــن هیــچ محدودیتــی بــرای ارجــاع اختلافــات بــه 
ــاور  ــه ب ــز ب ــن اســت و دلیــل عمــده آن نی ــه کار چی ــال جامع ــورد اقب ــل نیســت. داوری، م داوری قائ

برخــی صاحب‌نظــران، نفــوذ ملاحظــات سیاســی در محاکــم چیــن اســت.2

1. اکبری، پیشین، ص 356. 

 2-Zhuang, Wenjia, Chen, Feng, “ADR and the Settlement of International Labor Disputes: A Proposal for Conciliation

 through the Permanent Court of Arbitration”, Permanent Court of Arbitration (PCA)’s Fifth International Law Seminar,

Mayıs, s., 2002, p.385
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نتیجه‌گیری
ــت اصــول و اســتانداردهای  ــه رعای ــذار ب ــام قانون‌گ ــا وجــود اهتم ــران ب نظــام دادرســی کار در ای
بین‌المللــی دادرســی کار و توجــه بــه روش‌هــای جای‌گزیــن حــل و فصــل اختلافــات نظیــر مذاکــره، 
ــوان  ــا می‌ت ــن چالش‌ه ــن ای ــت. از مهم‌تری ــی روبه‌روس ــای مهم ــا چالش‌ه ــری، ب ــازش و میانجی‌گ س
بــه اعمــال نامناســب مرحلــه ســازش در فرآینــد دادرســی کار، رعایــت نشــدن اصــول دادرســی منصفانه 
ــه دادرســی  ــه اختلافــات کار توســط هیئت‌هــای تشــخیص و حــل اختــاف کار و اطال در رســیدگی ب
اشــاره کــرد کــه هــر یــک بــه نوعــی می‌توانــد زمینــه ناکارآمــدی نظــام دادرســی کار و فاصله‌گرفتــن 
ــرارداد کار  ــرط داوری در ق ــز درج ش ــر، تجوی ــک منظ ــد. از ی ــم کن ــوب فراه ــت مطل آن را از وضعی
ــرمایه‌گذاری  ــاز تســهیل س ــد بسترس ــر می‌توان ــن ام ــق ای ــرای تحق ــرایط لازم ب ــود ش در صــورت وج

ــازد. ــد س ــای داوری بهره‌من ــاف را از مزای ــن اخت ــود و طرفی ــی ش بین‌الملل
ــاده 157  ــوع م ــبه‌قضایی )موض ــع ش ــیدگی در مراج ــان داوری و رس ــه می ــت ک ــت آن اس واقعی
ــب و  ــود منص ــه نب ــوان ب ــه می‌ت ــه از جمل ــود دارد ک ــه وج ــل توج ــباهت‌هایی قاب ــون کار(، ش قان
ــدن  ــت نش ــادگی، رعای ــده، س ــع یادش ــت داوری و مراج ــای هیئ ــورد اعض ــی در م ــت قضای مصونی
تشــریفات تفصیلــی دادرســی، ســرعت در رســیدگی، محــدود نبــودن بــه دلایــل ابــرازی طرفیــن و ورود 
بــه عمــق اختــاف بــرای حــل و فصــل قطعــی آن، توجــه بــه منافــع طرفیــن، عنایــت بــه ملاحظــات 
اجتماعــی و اقتصــادی و رویکــرد منصفانــه بــه قضایــا در رســیدگی و صــدور رأی اشــاره کــرد. تفــاوت 
در منشــأ ایجــاد و ترکیــب، نبــود آییــن دادرســی خــاص و الــزام نداشــتن بــه رعایــت قواعــد و اصــول 
کلــی آییــن دادرســی در داوری نیــز از جهــات افتــراق داوری و رســیدگی در مراجــع شــبه‌قضایی اســت. 
در نظــام حقوقــی ایــران، منــع صریحــی در خصــوص درج شــرط داوری در قــرارداد کار وجــود ندارد. 
بــر خــاف مزایــای انکارناپذیــری کــه داوری در حــل اختلافــات از آن برخــوردار اســت، ضمــن اذعــان 
ــر حقــوق کار در ایــن زمینــه توجــه  ــات و اصــول حاکــم ب ــه اقتضائ ــد ب ــن امــر بای ــه چالش‌هــای ای ب
ــه  ــط کار ب ــات ناشــی از رواب داشــت. اصــل ســرعت و تشــریفاتی نبــودن دادرســی کار، ارجــاع اختلاف
ــون کار، اصــل  ــودن مقــررات قان داوری را تقویــت می‌کنــد. از ســوی دیگــر، اصــل حمایتــی و آمــره ‌ب
ــن  ــات کار، مهم‌تری ــل اختلاف ــل و فص ــه‌جانبه‌گرایی در ح ــل س ــی کار و اص ــودن دادرس ــگان ب رای
ملاحظاتــی هســتند کــه چالش‌هایــی را در خصــوص پیش‌بینــی شــرط ارجــاع امــر بــه داوری ایجــاد 

می‌کنــد. 
اصــل آزادی قراردادهــا بــه تنهایــی نمی‌توانــد مســتندی بــرای توجیــه امــکان حقوقــی درج شــرط 
ــت  ــل موقعی ــه دلی ــا( ب ــر قرارداده ــاف دیگ ــر خ ــرارداد کار )ب ــرا در ق ــد؛ زی ــه داوری باش ــه ب مراجع
ضعیف‌تــر کارگــر، در عمــل، امــکان پذیــرش شــرایط تحمیلــی کارفرمــا و در نتیجــه، عــدول از مقــررات 

تأملی در مطلوبیت و امکان‌ حقوقی پیش‌بینی شرط 
داوری در قراردادهــای کار در نظــام حقوقی ایران 
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قانــون کار وجــود دارد. بدیهــی اســت هــر گونــه شــرط مراجعــه بــه داوری کــه بــر اســاس آن، کارگــر در 
تعییــن داور مربــوط نقشــی نداشــته باشــد، در مغایــرت بــا اصــول اساســی حاکــم بــر حقــوق کار اســت. 
ــت داوران،  ــن داور در هیئ ــت تعیی ــت جه ــرای دول ــزام ب ــاد ال ــه ایج ــرد ک ــان ک ــد اذع ــن بای هم‌چنی
ــش‌  ــد از مشــکلات پی ــی می‌توان ــل توجه ــا حــدود قاب ــه آن ت ــل ب ــه عم ــراد نیســت. البت ــی از ای خال
روی شناســایی داوری در قراردادهــای کار بکاهــد. یکــی دیگــر از ملاحظــات مهــم در ارجــاع اختلافــات 
ناشــی از روابــط کار بــه داوری، پرداخــت هزینــه داوری اســت. بــا توجــه بــه موقعیــت اقتصــادی ضعیــف 
ــه اختلافــات کار در  ــودن رســیدگی ب ــا اصــل رایــگان‌ ب ــه ایشــان، ب کارگــران، تحمیــل ایــن هزینــه ب

تعــارض اســت. 
ــر  ــای غی ــری روش‌ه ــایی و به‌کارگی ــمت شناس ــه س ــران ب ــی ای ــام حقوق ــت نظ ــود حرک ــا وج ب
قضایــی حــل و فصــل اختلافــات بایــد دانســت کــه هــم‌ اکنــون شــرایط لازم بــرای توســعه بهره‌گیــری 
ــه  ــه چالش‌هــای متعــددی کــه در زمین ــا توجــه ب ــدارد. ب ــاوی وجــود ن ــا در همــه دع ــن روش‌ه از ای
امــکان درج شــرط مراجعــه بــه داوری در اختلافــات کار وجــود دارد و نظــر بــه فلســفه ایجــادی حقــوق 

ــه اعتبــار ایــن شــرط در شــرایط فعلــی ایــراد وارد اســت.  ــه نظــر می‌رســد ب کار، ب
ــوب  ــوه مطل ــن وج ــه مهم‌تری ــت ک ــد گف ــه داوری بای ــه ب ــکان مراجع ــودن ام ــوب ب ــر مطل از نظ
ــن نظــر  ــات کار توســط مراجــع شــبه‌قضایی وجــود دارد و از ای ــه اختلاف ــودن داوری در رســیدگی ب ب
نیــز پیش‌بینــی امــکان مراجعــه بــه داوری در ایــن قبیــل اختلافــات، ترجیــح خاصــی نــدارد. بــر ایــن 
اســاس، بــه نظــر می‌رســد رفــع مشــکلات رســیدگی بــه دعــاوی کار در هیئت‌هــای تشــخیص و حــل 
ــا،  ــه آن‌ه ــای یادشــده، توســعه دسترســی ب ــوزش اعضــای هیئت‌ه ــژه از نظــر آم ــه وی ــاف کار ب اخت
افزایــش ســرعت و کیفیــت رســیدگی‌های یادشــده، راهــکار مناســب‌تری )حداقــل در وضعیــت فعلــی 

نظــام حقوقــی ایــران( باشــد. 
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و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
ــون اساســی ــا قان ــی ب ــن دســتگاه‌های اجرای ــات بی اختلاف

حسین صادقی*
الهه مرندی**

چکیده
در بازنگــری قانــون اساســی ایــران در ســال 1368، اختیــارات لازم برای رئیس جمهــوری و هیئت  	
وزیــران بــا هــدف حــل و فصــل اختــاف بیــن دســتگاه‌های اجرایــی پیش‌بینــی شــد. دولــت بــر مبنــای این 
اصــل، بــه وضــع مقــررات و پیش‌بینــی ســازوکار حــل اختــاف در درون قــوه مجریه دســت زد کــه مهم‌ترین 
ــت.  ــوب 1386( اس ــی )مص ــتگاه‌های اجرای ــن دس ــاف بی ــع‌ اخت ــی رف ــه چگونگ ــدور آیین‌نام ــا، ص آن‌ه
چهــارده ســال از اجــرای ایــن آیین‌نامــه می‌گــذرد و تجربــه اجــرای آن بــه‌ خوبــی می‌توانــد 
نمایانگــر ظرفیت‌هــا و چالش‌هــای نظــام حقوقــی ایــران در حــل اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی 
ــی  ــی توصیف ــا روش ــی ب ــام پژوهش ــرورت انج ــئله، ض ــن مس ــد. همی ــل 134 ق.ا باش ــای اص ــر مبن ب
ـ تحلیلــی و ابــزار تحلیــل محتــوا را مبتنــی بــر ایــن ســؤال ایجــاب می‌کنــد کــه رابطــه نظــام 
ــت؟ ــل 134 ق.ا چیس ــا اص ــی ب ــتگاه‌های‌ اجرای ــن دس ــات بی ــل اختلاف ــل‌ و ‌فص ــر ح ــم ب ــی حاک حقوق

ــات،  ــل اختلاف ــل و فص ــی ح ــام کنون ــای نظ ــع چالش‌ه ــه رف ــت ک ــر آن اس ــش بیانگ ــای پژوه یافته‌ه
نیازمنــد درج حکمــی دائمــی در قانــون در راســتای تمرکــز حــل اختلافــات بــر مبنــای آیین‌نامــه چگونگــی 
ــی اســت. ــر در مراجــع قضای ــه یکدیگ ــاوی علی ــی از طــرح دع ــع دســتگاه‌های اجرای ــاف و من ــع ‌اخت رف
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و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی

مقدمه
اختــاف بیــن دســتگاه‌های اجرایــی در هــر ســاختار اداری، امــری اجتناب‌ناپذیــر اســت کــه عوامــل 
متعــددی دارد. نــوع ســاختار اداری، تداخــل وظایــف قانونــی، ســکوت قانون‌گــذار در تدقیــق صلاحیت‌هــای 
قانونــی دســتگاه‌ها و ذات فعالیــت دســتگاه‌ها از جملــه عوامــل بــروز اختــاف بیــن دســتگاه‌های اجرایــی 
محســوب می‌شــود. بــرای رفــع چنیــن مشــکلی در هــر نظــام اداری، عــاوه بــر این‌کــه قانون‌گــذار بایــد 
ــرد،  ــات در نظــر بگی ــن اختلاف ــروز ای ــل ب ــا و عوام ــرای برطــرف شــدن زمینه‌ه ــای مناســب را ب تدبیره

به‌کارگیــری ســازوکاری مناســب بــرای رفــع ایــن اختلافــات هــم ضــرورت‌ دارد. 
در نظــام حقوقــی ایــران همــواره ســعی شــده ‌اســت ظرفیت‌هــای حقوقــی لازم بــرای رفــع ایــن 
ــی در  ــون اساس ــل 134 قان ــری اص ــردد. در بازنگ ــاد گ ــی ایج ــر قضای ــرق غی ــات از ط ــه اختلاف گون
ــا تداخــل در  ــوارد اختــاف نظــر ی ــه »در م ــی شــد ک ــن مهــم توجــه و پیش‌بین ــه ای ســال 1368 ب
ــته  ــون نداش ــر قان ــا تغیی ــیر ی ــه تفس ــاز ب ــه نی ــی ک ــی، در صورت ــتگاه‌های دولت ــی دس ــف قانون وظای
باشــد، تصمیــم هیئــت‌ وزیــران کــه بــه پیشــنهاد رئیــس‌ جمهــور اتخــاذ می‌شــود، لازم‌الاجراســت«. 
ــن  ــع اختــاف بی ــه چگونگــی رف ــون اساســی، »آیین‌نام ــن اصــل قان ــه ای در ســال 1386، مســتند ب
ــد 26  ــد و در بن ــب ش ــه«1 تصوی ــی قوه‌مجری ــازوکار‌های داخل ــق س ــی از طری ــتگاه‌های اجرای دس
ــه  تصویب‌نامــه ضوابــط اجرایــی قانــون بودجــه همــان ســال،2 دســتگاه‌های اجرایــی از طــرح دعــوا ب

طرفیــت یکدیگــر ممنــوع شــدند.
همیــن تصویب‌نامــه در حــال حاضــر، مبنــای اصلــی حــل اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی اســت 
ــیزده  ــول س ــه در ط ــرای آیین‌نام ــه اج ــذرد. بررســی تجرب ــرای آن می‌گ ــه از اج ــک ده ــش از ی و بی
ــا  ــد ظرفیت‌ه ــی می‌توان ــه خوب ــاف ب ــی حــل اخت ــری ســازوکار‌های قانون ســاله گذشــته در به‌کارگی
ــران را  و چالش‌هــای موجــود و پیــش‌ روی حــل اختــاف دســتگاه‌های اجرایــی در نظــام حقوقــی ای
نشــان دهــد. عــاوه بــر ایــن، قوانیــن و مقــررات مرتبــط دیگــری نیــز نظیــر حکــم تبصــره ‌‌8 مــاده 69 
قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات مالــی دولــت3 )مصــوب 1380( وجــود دارد کــه بایــد بررســی کــرد 
مبنــای ایــن احــکام نیــز بــه اصــل 134 ق.ا بر‌می‌گــردد یــا متفــاوت اســت. از ایــن رو، در پژوهشــی 
ــر حــل و فصــل‌  ــی حاکــم ب ــوای کیفــی، »رابطــه نظــام حقوق ــزار محت ــا اب اکتشــافی ـ توصیفــی و ب
ــای  ــن واکاوی ظرفیت‌ه ــن و ضم ــل 134 ق.ا«، تبیی ــا اص ــی ب ــتگاه‌های اجرای ــن دس ــات بی اختلاف

حقوقــی موجــود، چالش‌هــا و خلأهــا بررســی و راهــکار لازم ارائــه خواهــد شــد. 

ــوان  ــا عن ــار ب ــه اختص ــه، از آن ب ــه مقال ــه در ادام ــورخ 1386/12/27 ک ــماره 212767/ت 37550 م ــه ش 1. تصویب‌نام

»آیین‌نامــه« یــاد می‌شــود.

2. تصویب‌نامه مورخ 1386/02/11 مربوط به ضوابط اجرایی قانون بودجه 1386.

3. در ادامه مقاله، از آن به اختصار با عنوان »قانون تنظیم« یاد می‌شود.
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در مــورد موضــوع پژوهــش پیــش ‌رو، تاكنــون مطالعــات جامعــی بــا ایــن عنــوان انجــام نشــده اســت 
و همیــن امــر، ضــرورت انجــام ایــن تحقیــق را آشــكار می‌ســازد. چنــد پایاننامــه و مقالــه بــه موضــوع 
ــه‌ای  ــا، مقال ــن آن‌ه ــه مهم‌تری ــد ک ــی پرداخته‌ان ــاد مختلف ــی از ابع ــتگاه‌های اجرای ــاف دس ــل اخت ح
ــه  ــانی، فصل‌نام ــی« )جــواد کاش ــن دســتگاه‌های دولت ــاف بی ــع‌ اخت ــی رف ــوان »چگونگ ــا عن اســت ب
ــوع  ــاره موض ــود درب ــاله موج ــد 33 س ــه، رون ــن مقال ــز 1389(. ای ــت، پایی ــوق و سیاس ــش حق پژوه
ــم  ــه در تنظی ــوه‌ مجری ــد ق ــكار جدی ــه و ابت ــوه‌ مجری ــه ق ــن دســتگاه‌های وابســته ب حــل اختــاف بی
ــه، موضــوع  شــیوه‌نامه حــل و فصــل ‌اختلافــات در قــوه ‌مجریــه را بررســی کــرده اســت. در ایــن مقال
ــه  ــن رابط ــوص تبیی ــی در خص ــته، ول ــن گش ــی تبیی ــه خوب ــی ب ــتگاه‌های اجرای ــات دس ــل اختلاف ح
ــا  ــا اصــل 134 ق.ا و ظرفیت‌ه ــررات ب ــن ‌و‌ مق ــی شــده در قوانی ــاف پیش‌بین ــع اخت ســازوکارهای رف
ــا  ــاف ب ــه و شــیوه‌نامه حــل اخت ــای آیین‌نام ــر مبن ــاف ب ــی حــل اخت ــای ســاز‌وکار اجرای و چالش‌ه
توجــه بــه تــازه تصویــب بــودن آن، مطلبــی نیامــده اســت. پایان‌نامــه » نظــام حقوقــی حــل اختلافــات 
ــوع  ــابقه موض ــی، س ــکل توصیف ــه ش ــز ب ــال 1396 نی ــای آن« در س ــی و چالش‌ه ــتگاه‌های اجرای دس

حــل اختــاف در نظــام حقوقــی ایــران و ســاختار فعلــی را بررســی کــرده اســت. 
در پژوهــش حاضــر ضمــن معرفــی ظرفیت‌هــای موجــود در نظــام حقوقــی ایــران در حــل و فصــل 
ــا توجــه بــه تجربــه اجرایــی دهــه  ــا اصــل 134 ق.ا، ب ‌اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی و ارتبــاط آن ب
اخیــر بــر مبنــای اجــرای آیین‌نامــه حــل اختــاف و تفکیــک آن از دیگــر روش‌هــای حــل اختــاف، بــه 

بررســی چالش‌هــای ســاز و‌کار اجرایــی در حــل اختلافــات خواهیــم پرداخــت.

ــات  ــی نظــری حــل اختلاف ــار اول. چارچــوب مفهومــی و مبان گفت
ــی ــتگاه‌های دولت دس

بند اول. مفاهیم 
پیــش از ورود بــه بحــث اصلــی لازم اســت بــه تبییــن مفاهیــم کلیــدی اختــاف، دولــت، دســتگاه 

ــم. ــن پژوهــش بپردازی ــن حــل اختــاف در چارچــوب ای ــی و شــیوه‌های جای‌گزی اجرای

1. اختلاف
ــده  ــه آم ــزاع و منازع ــردن، ن ــر خــاف‌ ک ــا یکدیگ ــازگاری، ب ــی ناس ــه معن ــه دهخــدا ب در لغت‌نام
اســت. در قوانیــن و مقــررات مربــوط بــه آییــن دادرســی مدنــی و کیفــری، تعریفــی از ایــن کلمــه ارائــه 
ــان در مــورد معنــای کلمــه  ــان، آن را متــرادف دعــوا دانســته‌اند.1 آن نشــده اســت. برخــی از حقوق‌دان

1. کاشانی، جواد، »چگونگی رفع اختلاف بین دستگاه‌های دولتی«، فصل‌نامه پژوهش حقوق و سیاست، سال دوازدهم، 

1389، شماره 30، ص 209.
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ــی صــورت  ــت حق ــرای تثبی ــه ب ــد ک ــی می‌دانن ــد. برخــی، آن را عمل ــاق ‌نظــر ندارن ــز اتف ــوا« نی »دع
می‌گیــرد یعنــی حقــی کــه انــکار یــا بــه آن تجــاوز شــده اســت.1 برخــی دیگــر هــم آن را در معانــی 
منازعــه در حــق معیــن، ادعــای مدعــی و مجمــوع ادعــای مدعــی و دفــاع مدعــیٌ علیــه دانســته‌اند.2

ــتگاه‌های  ــن دس ــاف بی ــع اخت ــی رف ــه چگونگ ــاده 1 آیین‌نام ــد )هـــ( م ــاف« در بنـ واژه »اخت
اجرایــی از طریــق ســازو‌کار‌های داخلــی قــوه مجریــه )مصــوب 1386( بــه »اختــاف نظــر دســتگاه‌های 
اجرایی در برداشـــت از قـــوانین و مقـــررات و یا اخـــتلاف ناشـــی از تـــداخل وظـــایف قـــانونی آن‌ها و 

ــر شــده اســت.  ــی« تعبی ــوال و حقــوق مال ــورد ام ــا در م هم‌چنیــن اختــاف آن‌ه

2. دولت
هماننــد »کشــور«، در متــون ادبــی کهــن و نیــز زبــان نوشــتار و گفتــار زمــان مــا، کاربردهــای متنوعی 
ــول  ــاید معل ــود دارد، ش ــه وج ــن زمین ــی و سیاســی معاصــر در ای ــان حقوق ــه در زب ــی ک دارد. ابهام‌های
ــوق  ــه در حق ــه‌ای ک ــه گون ــوم اســت، 3 ب ــه حیطــه عل ــی ب ــن دو واژه حت ــه ای ــم چندگان ــال مفاهی انتق
اساســی و علــوم ‌سیاســی، واژه »دولــت« بــرای انتقــال ســه مفهــوم بنیادیــن جامعــه سیاســی، حکومــت و 
قــوه مجریــه بــه کار ‌مــی‌رود.4 منظــور از دولــت در ایــن پژوهــش، مفهــوم ســوم یعنــی قــوه مجریــه اســت.

3. دستگاه اجرایی
یکــی از موضوعــات چالش‌آفریــن در عرصــه حقــوق عمومــی، شناســایی اجــزای دولــت و احصــای 
ــرای  ــف ب ــات مختل ــری اصطلاح ــی آن، به‌کارگی ــت اصل ــت و عل ــت اس ــه دول ــته ب ــتگاه‌های وابس دس
ــند.5  ــا نباش ــند ی ــت باش ــه دول ــته ب ــت وابس ــن اس ــه ممک ــت ک ــی اس ــتگاه‌های عموم ــا و دس نهاد‌ه
اهمیــت ایــن مســئله از آن جاســت کــه وابســتگی یــک دســتگاه بــه دولــت از یــک ســو، بــرای آن‌هــا، 

ــرای آن‌هــا دارد.6 ــی ب ــا و مضرات حــق و تکلیــف ایجــاد می‌کنــد و از ســوی دیگــر، مزای

1. متین ‌دفتری، احمد، آیین دادرسی مدنی ‌و‌ بازرگانی، تهران: مجد، چاپ‌ دوم، 1381، ص 209.

2. جعفــری لنگــرودی، محمدجعفــر‌، مبســوط‌ در ترمینولــوژی حقـــوق )جلــد 3(، تهــران: گنــج دانــش، چـــاپ دوم، 

1387، ص 290.

3. قاضــی شــریعت‌پناهی، ابوالفضــل، حقــوق اساســی و نهادهــای سیاســی، تهــران: دانشــگاه تهــران، چــاپ دوازدهــم، 

1383، صــص 129-130.

4. جاویــد، محمدجــواد و محمــد جواهــری طهرانــی، »از طریقیــت تــا موضوعیــت الفــاظ فیلولــوژی یــا فقه‌اللغــه دولت 

در حقــوق اساســی و علوم سیاســی«، پژوهش‌نامــه حقــوق اســامی، دوره نهــم،  تابســتان 1387، شــماره 27، ص 100.

5. کاشانی، پیشین، ص 208.

ــه  ــای آن«، پایان‌نام ــی و چالش‌ه ــتگاه‌های اجرای ــات دس ــل اختلاف ــی ح ــام حقوق ــیما، »نظ ــژاد، س 6. اصغری‌ن

کارشناســی ‌ارشــد، تهــران: دانشــگاه شــهید بهشــتی، 1396، ص 17.

و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی
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ــال،  ــن ح ــا ای ــت. ب ــده ‌اس ــه ش ــتگاه‌هایی ارائ ــن دس ــایی چنی ــرای شناس ــی ب ــن رو، ضوابط از ای
ــرای  ــن ضابطــه‌ ب ــا مشــکل مواجــه اســت. بهتری ــان ب ــی هم‌چن ــن دســتگاه‌هایی گاه شناســایی چنی
شناســایی دســتگاه‌های دولتــی، ضابطــه و معیــار قانونــی اســت بــه ایــن معنــا کــه بایــد بــه قوانینــی 

ــده‌اند. ــایی ش ــورد شناس ــتگاه‌ها در آن م ــه دس ــرد ک ــه ک مراجع
ــی در  ــاخص و تعریف ــوند و ش ــا می‌ش ــمول احص ــیِ مش ــتگاه‌های اجرای ــن، دس ــولًا در قوانی معم
ــون  ــاده 160 قان ــه مصــداق می‌شــود. در م ــف ب ــه تعری ــه نمی‌شــود، بلک ــی ارائ ــورد دســتگاه اجرای م
ــی از  ــتگاه‌های اجرای ــن دس ــاف بی ــع اخت ــه رف ــاده 1 آیین‌نام ــف م ــد ال ــعه، بن ــارم توس ــه چه برنام
طریــق ســاز وکارهــای داخلــی قــوه مجریــه )مصــوب 1386/10/30( و مــاده 1 قانــون برنامــه ششــم 
توســعه بــه دســتگاه‌های مشــمول ایــن قوانیــن اشــاره شــده اســت. در بنــد 11 مــاده 1 قانــون برنامــه‌ 
و‌ بودجــه )مصــوب 1351(، تعریــف عامــی از دســتگاه‌های اجرایــی ارائــه شــده اســت. در مــاده 5 قانــون 
مدیریــت خدمــات کشــوری )مصــوب 1386(، ضابطــه و معیــاری بــرای تعریــف دســتگاه اجرایــی بیــان 
نشــده، امــا مصادیــق نهادهایــی کــه دســتگاه اجرایــی محســوب می‌شــوند، اعــم از مشــمولان قانــون 
ــتگاه‌های  ــارت »دس ــه عب ــواردی ک ــت. در م ــده اس ــان ش ــمول بی ــر مش ــتگاه‌های غی ــت و دس مدیری

اجرایــی« بــه صــورت علــی الاطــاق بیــان شــده اســت، بــه ایــن تعاریــف می‌تــوان رجــوع کــرد.
ــن اســت:  ــی ای ــع اختــاف )مصــوب 1386(، منظــور از دســتگاه اجرای در آیین‌نامــه چگونگــی رف
ــوه  ــون برنامــه چهــارم توســعه کــه زیرمجموعــه ق »هــر یــک از دســتگاه‌های موضــوع مــاده 160 قان
ــون مدیریــت، منظــور از دســتگاه اجرایــی، »کلیــه وزارت‌خانه‌هــا،  ــه می‌باشــند«. در مــاده 5 قان مجری
موسســات دولتــی، موسســات یــا نهادهــای عمومــی، شــرکت‌های دولتــی و کلیــه دســتگاه‌هایی ]اســت[ 
کــه شــمول قانــون بــر آن‌هــا مســتلزم ذکــر و یــا تصریــح نــام باشــد، ماننــد شــرکت ملــی نفــت ایــران، 
ــی«. در  ــای دولت ــا و بیمه‌ه ــزی، بانک‌ه ــک مرک ــران، بان ــع ای ــازی صنای ــترش و نوس ــازمان گس س
مــاده 1 قانــون برنامــه ششــم توســعه نیــز منظــور از دســتگاه اجرایــی، دســتگاه‌های اجرایــی موضــوع 
مــاده 5 قانــون مدیریــت بــا رعایــت مــاده 117 اصلاحــی آن قانــون )مصــوب 1386( و مــاده 5 قانــون 

محاســبات عمومــی کشــور اســت. 
ــی در  ــتگاه‌های اجرای ــایی دس ــای شناس ــه مبن ــعه ک ــارم توس ــه چه ــون برنام ــاده 160 قان در م
ــه دســتگاه‌های موضــوع مــاده  ــره شــمول دســتگاه‌های اجرایــی نســبت ب ــرار گرفتــه، دای آیین‌نامــه ق
5 قانــون مدیریــت، محدودتــر اســت، بــه گونــه‌ای کــه بانک‌هــا و شــرکت‌های بیمــه‌ای در مــاده 160 
ایــن قانــون مســتثنی شــده‌اند. چــون  قانــون برنامــه ششــم، مؤخــر از قانــون مدیریــت اســت، تعریــف 
ــف  ــن تعری ــه آخری ــه این‌ک ــت ب ــا عنای ــت ارجــاع داده اســت. ب ــون مدیری ــه قان ــی را ب دســتگاه اجرای
ــتگاه‌های  ــا دس ــت، آی ــده اس ــان ش ــت بی ــون مدیری ــاده 5 قان ــی در م ــتگاه اجرای ــذار از دس قانون‌گ
اجرایــی مشــمول آیین‌نامــه، دســتگاه‌های موضــوع مــاده 5 قانــون مدیریــت هســتند یــا دســتگاه‌های 
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موضــوع مــاده 160 قانــون برنامــه چهــارم توســعه؟ 
در پاســخ بایــد دانســت در موضــوع »حــل اختــاف دســتگاه‌های اجرایــی« در قانــون برنامــه پنجــم 
توســعه، بــه قوانیــن بودجــه ســنواتی و ضوابــط اجرایــی بودجــه ســالانه اشــاره شــده اســت. در بنــد »د« 
مــاده 216 قانــون برنامــه پنجــم توســعه، مطلــق عبــارت »دســتگاه اجرایــی« آمــده اســت. در بنــد »د« 
تبصــره 10 از بودجــه ســنواتی ســال 97، بنــد »ب« تبصــره 10 بودجــه ســال‌های 98 ، 99 و 1400 
نیــز حکــم بنــد »د« مــاده 216 قانــون برنامــه پنجــم توســعه تکــرار و در ضوابــط اجرایــی بودجــه هــر 

ســال نیــز مطلــق کلمــه »دســتگاه اجرایــی« بیــان شــده اســت. 
در ایــن قوانیــن بــه قانــون مدیریــت اشــاره نشــده اســت، ولــی وقتــی مفهــوم »دســتگاه اجرایــی« به 
طــور مطلــق بیــان ‌می‌شــود، بــا توجــه بــه آخریــن تعریفــی کــه از دســتگاه اجرایــی در مــاده 5 قانــون 
ــت اســت،  ــون مدیری ــر مشــمول قان ــتگاه‌های مشــمول و غی ــر از دس ــه صــرف ‌نظ ــده ک ــت آم مدیری
ــه  ــمول آیین‌نام ــت، مش ــده اس ــت آم ــون مدیری ــاده 5 قان ــه در م ــتگاه‌هایی ک ــد دس ــر می‌رس ــه نظ ب
چگونگــی رفــع اختــاف مربــوط هســتند. البتــه همــان گونــه کــه در مــاده 1 آیین‌نامــه تصریــح شــده 

ــه« هســتند. ــه »دســتگاه‌های اجرایــی زیرمجموعــه قــوه مجری اســت، دســتگاه‌ها، مقیــد ب

ــی نظــری حــل اختلافــات دســتگاه‌های دولتــی از طریــق  بنــد دوم. مبان
ــه ــوه مجری ــاز‌و‌کارهای ق س

در بررســی مبنــای نظــری حــل اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی از طریــق ســازوکارهای داخلــی 
قــوه مجریــه، علــل بــروز اختــاف، معایــب طــرح دعــاوی دســتگاه‌های اجرایــی در قــوه قضاییــه، فوایــد 
طــرح موضــوع در داخــل قــوه مجریــه و امــکان نداشــتن تحقــق دعــوا در دادگســتری مطــرح می‌شــود.

ــات  ــل اختلاف ــن قبی ــت. ای ــر اس ــری اجتناب‌ناپذی ــی ام ــتگاه‌های اجرای ــن دس ــاف بی ــروز اخت ب
ــزرگ  ــررات، ب ــن و مق ــن قوانی ــری در تدوی ــود جامع‌نگ ــد: نب ــت، مانن ــددی اس ــل متع ــول عوام معل
شــدن انــدازه دولــت قبــل از آمادگــی نهادهــای مســتقر در آن، وجــود ســازمان‌های مــوازی یــا مشــابه، 
ــته  ــا ناخواس ــه ی ــترده عامدان ــتغال گس ــی، اش ــوق عموم ــتاوردهای حق ــتفاده از دس ــی در اس کم‌رغبت
ــای لازم  ــود آموزش‌ه ــی، کمب ــگاه مل ــه جــای ن ــای بخشــی ب ــری، تعصب‌ه ــور تصدی‌گ ــه ام ــت ب دول

ــالاری.1 ــه شایسته‌س ــی ب ــور اداری و کم‌توجه ــان ام ــرای متصدی ب
ــه  ــان حــل و فصــل عادلان ــه انبـــوه پرونده‌هــای موجــود در دادگســتری، كنــدی جری ــا توجــه ب ب
اختلافــات حقـــوقی، صــرف هزینه‌هــای گــزاف و بیهــوده طــرح دعــوا در محاکــم قضایــی و اتــاف وقــت 
و انــرژی مســئولان دســتگاه‌ها، ارجــاع تمامــی اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی بــه محاکــم قضایــی بــا 

فلســفه دسترســی بــه عدالــت از راه تســریع در رســیدگی بــه پرونده‌هــا مغایــر اســت.2

1. كاشانی، پیشین، ص 206.
2. فلاحی‌مــولان، حســین، »روش‌هــای غیــر قضایــی حــل اختــاف در قــوه مجریــه )بــا تأکیــد بــر حــل اختــاف 

بیــن دســتگاه‌های دولتــی(«، پایان‌نامــه کارشناســی ‌ارشــد، تهــران: دانشــگاه علامــه طباطبایــی، 1392، ص 7.

و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی
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بــروز ایــن اختلافــات، دســتگاه‌های دولتــی را در انجــام دادن وظایــف ذاتــی آن‌هــا ناتــوان و زمینــه 
ــری  ــل دوام و تعطیل‌ناپذی ــا اص ــت ب ــن وضعی ــه ای ــازد ک ــم می‌س ــی را فراه ــور عموم ــال در ام اخت
ــان دســتگاه‌های  ــات می ــودن اختلاف ــی و تخصصــی ب ــه فن ــرت دارد. توجــه ب ــی مغای ــات همگان خدم
ــظ  ــرای حف ــز ب ــر نی ــوی دیگ ــروری از س ــر ‌ض ــای غی ــت و هزینه‌ه ــی در وق ــی و صرفه‌جوی اجرای
ــاد اســت  ــت زی ــادی مســتلزم صــرف وق ــات از طــرق ع ــت دارد. حــل اختلاف ــه اهمی مصلحــت جامع
ــل  ــت تحمی ــر دول ــد آن ب ــی و  مانن ــی، كارشناس ــه دادرس ــن هزین ــا عناوی ــی ب ــای گزاف و هزینه‌ه
ــوازم  ــا منطــق هماهنگــی کــه از ل می‌کنــد.1 بنابرایــن، طــرح یــک دعــوای داخلــی در قــوه قضاییــه ب

ــدارد.2 ــت اســت، ســازگاری ن ــت دول موجودی
در اینك‌ــه آیــا دســتگاه‌های اجرایــی می‌تواننــد علیــه یكدیگــر در دادگـــستری طـــرح دعـــوا كننــد، 
بایــد بــه ایــن نکتــه توجه شــود که برخــی، صلاحیــت نداشــتن دادگـــستری را معلـــول امكـــان‌ناپذیری 
تحقــق دعــوا یــا بــه بیــان دیگــر، ناشــی از عــدم مقتضــی بــرای دعــوا می‌داننــد. بــا ایــن توضیــح کــه 
»تغایــر و جدایــی شــخصیت طرفیــن«، شــرط تحقــق دعواســت. پــس نــه تنهــا طــرح دعــوای شــخص 
حقیقــی علیــه خــود، غیــر معقــول اســت، بلکــه اجــزا و اركان شــخص حقـــوقی نیز بـــه دلیل نداشـــتن 
شخـــصیت حقوقــی مســتقل نمی‌تواننــد علیــه همدیگــر طــرح دعــوا كننــد. در دعــوای دســتگاه‌های 
اجرایــی علیــه یکدیگــر، در حالــی کــه شــخصیت حقوقــی مســتقل ندارنــد، تردیــد وجــود دارد كـــه آیــا 

آن‌ها در قبـــال یكـــدیگر، اســـتقلال و شخصیت كافـــی دارند؟3
بســیاری از حقوق‌دانــان معتقدنــد کــه اجــزای دولــت شــخصیت حقوقــی ندارنــد. در نتیجــه، تحقــق 
دعــاوی آن‌هــا در دادگســتری امــکان نــدارد.4 از دیــدگاه نگارنــدگان، دســتگاه‌های دولتــی، شــخصیت 
حقوقــی مســتقل دارنــد. بــر همیــن مبنــا، اعتبــارات هــر دســتگاه، جداگانــه در قوانیــن بودجــه ســنواتی 
ــر  ــت یکدیگ ــه طرفی ــی ب ــتگاه‌های دولت ــاوی دس ــه دع ــز ب ــی نی ــه قضای ــود. در روی ــی می‌ش پیش‌بین
ــه شــمار مــی‌رود کــه دارای دو طــرف دعواســت. رأی وحــدت  رســیدگی می‌شــود و امــری ترافعــی ب
‌رویــه شــماره 516 هیئــت عمومــی دیــوان عالــی کشــور )مــورخ1367/10/20( نیــز بــر مبنــای همیــن 
ــی  ــات بیــن دســتگاه‌های اجرای اســتدلال صــادر شــده ‌اســت. مفــاد آیین‌نامــه چگونگــی رفــع اختلاف

ــا  ــاوت ت ــی از قض ــتگاه‌های دولت ــات دس ــل اختلاف ــار، »ح ــم، مخت ــک: نع ــین، ص 1؛ ن ــژاد، پیش 1. اصغری‌ن

مدیریــت«، فصل‌نامــه اطلاع‌رســانی حقوقــی، زمســتان 1386، شــماره 12، ص 21.

2. دفتــر بررســی‌های حقوقــی، »پیشــنهادی بــرای حــل و فصــل‌ اختلافــات مراجــع دولتــی«، فصل‌نامــه مجلــس 

و راهبــرد، خــرداد و تیــر 1375، شــماره 20، ص 182.

3. نعم، پیشین، ص 13.

4. طباطبایــی ‌‌مؤتمنــی، منوچهــر، حقــوق اساســی، تهــران: میــزان، 1384، صــص 265-264؛ امامــی، محمــد و کــورش 

استوارســنگری، حقــوق اداری )جلــد 1(، تهــران: میــزان، چــاپ بیســتم، 1395، ص 54؛ موســی‌زاده، رضــا، حقــوق اداری 

1 و 2 )کلیــات و ایــران(، تهــران: میــزان، چــاپ هشــتم، 1386، صــص 78-79.



270

ــی را  ــتگاه‌های اجرای ــن دس ــاف بی ــع اخت ــع رف ــه مرج ــم ک ــم ه ــون تنظی ــاده 69 قان ــره 8 م و تبص
ــتقل از  ــی مس ــخصیت حقوق ــد ش ــتگاه‌ها، واج ــه دس ــت ک ــر اس ــن ام ــای ای ــرده، گوی ــی ک پیش‌بین
یکدیگــر هســتند وگرنــه حــدوث اختــاف و دعــوا و بــه تبــع آن، بحــث رســیدگی بــه اختــاف منتفــی 

ــت.  ــوم اس و بی‌مفه

گفتــار دوم. مبانــی قانونــی و چالش‌هــای حــل اختلاف دســتگاه‌های 
اجرایــی پیــش از اصلاح اصــل 134 ق.ا

حــل اختــاف دســتگاه‌های اجرایــی در داخــل قــوه مجریــه و طــرح نشــدن ایــن گونــه اختلافــات 
در دادگســتری از جملــه دغدغــه‌ دولت‌هــا در نظــام اداری ایــران ‌اســت کــه همــواره در راســتای تحقــق 
ایــن هــدف بــه دنبــال ایجــاد ســاز‌و‌کار قانونــی بوده‌انــد. در ایــن راســتا، بــه ایجــاد مبانــی قانونــی بــا دو 
رویکــرد »ایجــاد صلاحیــت قانونــی رفــع اختــاف بــرای قــوه مجریــه« و »ایجــاد ممنوعیــت در طــرح 
دعــاوی دولتــی در دادگســتری« اقــدام کرده‌انــد. ایجــاد مانــع در طــرح دعــاوی دســتگاه‌های اجرایــی 

یــا مبتنــی بــر امکان‌ناپذیــری تحقــق دعــوا یــا نتیجــه وجــود مانــع در طــرح دعواســت.1
در مــورد امکان‌ناپذیــری تحقــق دعــوا کــه بــه دلیــل قائــل نبــودن شــخصیت حقوقــی مســتقل بــرای 
دســتگاه‌های اجرایــی مطــرح می‌شــود،2 در گفتــار قبــل، توضیحاتــی بیــان شــد. بــا توجــه بــه اختلافــی 
ــه ایــن مســئله، برخــی دادگاه‌هــا، دعــاوی دســتگاه‌ها علیــه  بــودن موضــوع و تصریــح نکــردن قانــون ب
یکدیگــر را پذیرفتــه و رســیدگی کرده‌انــد. از ایــن رو، دولت‌هــا بــه دنبــال ایجــاد »مانــع قانونــی« بــرای 
حــل ایــن مســئله بوده‌انــد تــا دســتگاه‌ها را از طــرح دعــاوی دردادگســتری منــع کننــد. بــه بیــان دیگــر، 

دولــت، مصلحــت خــود را در ایــن می‌بینــد كــه راه مراجعـــه بـــه دادگـــستری را مســدود کند.3
بررســی ســابقه موضــوع در نظــام حقوقــی ایــران بیانگــر آن اســت کــه حــل اختــاف دســتگاه‌های 
ــررات  ــن و مق ــی در قوانی ــوده اســت و مصوبات ــروزی انقــاب اســامی مطــرح ب ــل از پی ــی از قب اجرای
ــی 1358  ــون اساس ــول قان ــک از اص ــچ ی ــود.4 در هی ــده می‌ش ــوص دی ــن خص ــاب در ای ــل از انق قب

1. نعم، پیشین، ص 13.
2. بــه نــدرت مشــاهده میشــود كــه دعـــوای وزارت‌خانه‌هــا علیــه یكدیگــر بــا ایــن اســتدلال كــه آنــان در قبــال یكدیگــر از 
اســتقلال شــخصیتی برخــوردار نیســتند، رد‌ شــود، بلكــه بالعكــس از رویــه محاكــم و نحــوه اســتدلال آن‌هــا و نیــز از رأی 
وحـــدت رویه دیوان عالی كشــور به شــماره 516، این ظن قـــوی حاصـــل مـی‌شـــود كـــه آنـــان بـــه اســتقلال شــخصیتی 

وزارت‌خانه‌هــا در قبــال یكدیگــر معتقــد هســتند. )نعــم، پیشــین، ص 13( 
3. نعم، پیشین، ص 20.

4. می‌تــوان بــه مصوبــه شــماره 114462 مــورخ 1357/2/11 هیئــت‌ وزیــران وقــت اشــاره کــرد کــه در آن، وزارت‌خانه‌هــا 
و مؤسســات وابســته موظــف شــدند ظــرف 15 روز، دعــاوی خــود علیــه یکدیگــر را از مراجــع ‌قضایــی مســترد ‌دارنــد و مقــرر 
شــده‌ بــود کــه بــرای بررســی دعــوا، هیئتــی بــا حضــور معــاون اداری و مالــی وزارت‌خانــه یــا مؤسســه خواهــان و خوانــده 

در محــل وزارت‌خانــه یــا مؤسســه خواهــان تشــکیل شــود و طرفیــن تــاش کننــد بــه توافــق برســند.

و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی
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ــتین  ــران، نخس ــامی ای ــاب اس ــد از انق ــد. بع ــه نش ــتگاه‌ها پرداخت ــاف دس ــل اخت ــوع ح ــه موض ب
ــات بیــن  ــی اختلاف ــت در خصــوص تبییــن سیاســت ایجــاد نظــام حــل اختــاف غیــر قضای اراده دول
دســتگاه‌های دولتــی، در ســال 1362 تبلــور یافــت کــه بــا اصلاحاتــی، تصویب‌نامــه شــماره 114462 

ــرد.  ــام‌ ک ــده اع ــر و لغو‌ناش ــال 1357 را معتب س
اراده بعــدی قانون‌گــذار در ســال  1365 بــا تصویب‌نامــه شــماره 4881 هیئــت وزیــران و 
ــاً  ــه شــماره 235/ت/16104 نمــود یافــت. در عمــل، صرف تصویب‌نامــه تکمیلــی آن در ســال 1366 ب
ــن  ــا ای ــر دادگاه‌ه ــتند و بیش‌ت ــزام‌آور می‌دانس ــران را ال ــت وزی ــه هیئ ــا، تصویب‌نام ــی از دادگاه‌ه بعض
ــه  ــه روی ــورد توج ــه م ــن مصوب ــن ‌رو، ای ــتند.1 از ای ــود ندانس ــت خـ ــع از صلاحی ــه را مان تصویب‌نام
قضایــی قــرار‌ نگرفــت2 و رأی وحــدت‌ رویــه شــماره 516 هیئــت عمومــی دیــوان عالــی كشــور مبنــی 
بــر صلاحیــت مراجــع قضایــی در رســیدگی بــه دعــاوی بیــن دســتگاه‌های دولتــی بــر مبنــای اصــل 
159 ق.ا صــادر شــد. بــا اصــاح اصــل 134 در اصلاحــات ســال 1368، زمینــه ایجــاد نظــام خــاص حــل 
ــی  ــای قانون ــتین مبن ــل 134 ق.ا، نخس ــن، اص ــد. بنابرای ــم گردی ــی فراه ــتگاه‌های اجرای ــاف دس اخت

ــه اســت. ــوه مجری ــی در داخــل ق ــات دســتگاه‌های اجرای حــل و فصــل‌ اختلاف

گفتــار ســوم. اعطــای صلاحیــت بــه قــوه مجریــه در حــل اختــاف 
ــل 134 ق.ا ــاح اص ــی در اص ــتگاه‌های اجرای دس

ــه  ــی ب ــات بیــن دســتگاه‌های اجرای ــرای حــل اختلاف ــی ب ــای قانون ــن مبن اصــل 134 ق.ا، مهم‌تری
طریــق غیــر قضایــی اســت. بــه ‌موجــب ایــن اصــل، »در مــوارد اختــاف ‌نظــر و یــا تداخــل در وظایــف 
ــد،  ــته باش ــون نداش ــر قان ــا تغیی ــیر ی ــه تفس ــاز ب ــه نی ــی ك ــی، در صورت ــتگاه‌های دولت ــی دس قانون

ــت«.  ــود، لازم‌الاجراس ــاذ می‌ش ــور اتخ ــنهاد رئیس‌جمه ــه پیش ــه ب ــران ك ــت ‌وزی ــم هیئ تصمی
از ایــن اصــل چنیــن بر‌می‌آیــد کــه ارجــاع اختلافــات صرفــاً محــدود بــه شــرایط و مــواردی اســت 

کــه بــه صراحــت تصریــح شــده اســت و عبارتنــد از:
ــتگاه‌های  ــی دس ــف قانون ــل در وظای ــا تداخ ــی ی ــف قانون ــورد وظای ــاً در م ــر صرف ــاف ‌نظ 1. اخت

دولتــی باشــد؛
2. رفع اختلاف به تفسیر و تغییر قانون نیاز نداشته باشد؛

3. هیئت وزیران، مرجع صالح برای تصمیم‌گیری برای حل و فصل ‌اختلاف است؛
4. رئیس جمهوری چگونگی حل و فصل ‌اختلاف را به هیئت وزیران پیشنهاد می‌دهد.

1. نعم، پیشین، ص 17.

2. كاشانی، پیشین، ص 212.
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ــل  ــوع اص ــت موض ــودن صلاحی ــر ب ــاری و تفویض‌ناپذی ــد اول. انحص بن
ــران  ــت وزی ــه هیئ 134 ب

ــز مواجــه  ــی نی ــا چالش‌های ــران، ب ــت وزی ــه هیئ ــی در اصــل 134 ب ــت اعطای ــری صلاحی به‌کارگی
ــه  ــون ب ــن اصــل در قان ــی موضــوع ای ــا مســئولیت قانون ــار ی ــض اختی ــه موضــوع تفوی ‌اســت. از جمل
ــه شــماره 35600/ ــه موجــب تصویب‌نام ــران ب ــت وزی ــود. هیئ ــوری ب ــی رئیــس جمه ــت حقوق معاون

ت207هـــ مــورخ 1372/7/5 مقــرر‌ کــرد کــه در مــواردی كــه اختــاف ‌نظــر دســتگاه‌ها در اســتنباط از 
قوانیــن و مقــررات، منجــر بــه اســتعلام از معاونــت حقوقــی ریاســت جمهــوری می‌شــود، نظــر معاونــت 
یادشــده در صورتــی كــه موضــوع اختــاف نیــاز بــه تفســیر یــا تغییــر قانــون نداشــته باشــد، بــرای همــه 

ــاع اســت.  ــط لازم‌الاتب دســتگاه‌های ذی‌رب
رئیــس وقــت مجلــس شــورای اســامی بــه ایــن تصویب‌نامــه ایــراد گرفــت، بــا ایــن اســتدلال کــه 
مغایــر اصــول 138 و 134 ق.ا اســت و موضــوع را بــرای دریافــت ‌نظــر تفســیری بــه شــورای نگهبــان 
ارجــاع داد. شــورای نگهبــان در پاســخ بــه ایــن استفســاریه، در نظریــه تفســیری شــماره 5462 مــورخ 
1372/8/5 اعــام کــرد کــه »از اصــل 134 ق.ا اســتفاده می‌شــود كــه در هــر یــك از مــوارد اختــاف، 

هیئــت ‌وزیــران، مرجــع اتخــاذ تصمیــم اســت و لاغیــر«. 
بــرای رفــع مشــکل یادشــده، هیئــت وزیــران بــر مبنــای اصــل 127، معــاون حقوقــی و امــور مجلس 
ــن دســتگاه‌های  ــاف بی ــرای رســیدگی و حــل اخت ــژه ب ــده وی ــوان نماین ــه عن ــوری را ب رئیــس جمه
دولتــی تعییــن كــرد1 و اعــام داشــت کــه نظــر معــاون حقوقــی رییــس جمهــوری بــه عنــوان نماینــده 
ویــژه‌، موضــوع اصــل 127 مطابــق تصویب‌نامــه شــماره ۳۴۱۰۴/ت۲۵۳۵۹ مــورخ ۱۳۸۰/۸/۱۵ 
لازم‌الاجراســت‌. ایــن مصوبــه بــا رأی شــماره ۱۱۹ مــورخ 1383/3/31 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت 

اداری ابطــال شــد. 
ــض  ــواز تفوی ــدم ج ــه ع ــه »نظــر ب ــرد ک ــرره اســتدلال ک ــن مق ــرای ابطــال ای ــی ب ــت عموم هیئ
ــرر  ــم مق ــه حک ــخاص و این‌ک ــایر اش ــه س ــران ب ــت وزی ــی هیئ ــئولیت‌های اختصاص ــارات و مس اختی
در اصــل 127 اصلاحــی ق.ا در بــاب انتخــاب نماینــده یــا نماینــدگان ویــژه توســط ریاســت جمهــوری 
ناظــر بــه مــوارد خــاص و اختیــارات مشــخص و منصــرف از مــوارد مصــرح در اصــل 134 اســت و تعمیم 
حکــم خــاص مزبــور بــه مطلــق امــور و مــوارد مقــرر در اصــل 134 اصلاحــی مذکــور، موافــق اهــداف 
ــون  ــن تصویب‌نامــه را خــاف قان ــه شــرح دو اصــل فوق‌الذکــر نیســت«، ای ــز مقنــن ب و احــکام متمای
اساســی و قانــون و خــارج از حــدود اختیــارات قــوه مجریــه در وضــع مقــررات دولتــی تشــخیص داد.

1. تصویب‌نامه شماره 34104 /ت 25359.

و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی
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بنــد دوم. رابطــه اصــل 134 و صلاحیــت انحصــاری دادگســتری موضــوع اصل 
159

ــا آن مواجــه  ــی ب ــات دســتگاه‌های اجرای ــه در حــل اختلاف ــوه مجری ــه ق ــی ک ــه چالش‌های از جمل
اســت، مراجعــه دســتگاه‌ها بــرای حــل اختلافــات بــه دادگســتری بــر مبنــای اصــل 159 اســت. حــال 
ــت در  ــای ایجــاد ممنوعی ــه معن ــدرج در اصــل ۱۳۴ ب ــز من ــا تجوی ــه آی ــن ســؤال مطــرح اســت ک ای

ــرای طــرح دعــوا علیــه یکدیگــر اســت؟ ــه دادگســتری ب مراجعــه دســتگاه‌ها ب
دادگاه‌هــا بــه اســتناد اصــل 159، صلاحیــت عــام و ذاتــی بــرای رســیدگی بــه هــر نــوع اختلافــی را 
دارنــد و ایــن صلاحیــت قابــل ســلب نیســت، مگــر این‌کــه مرجعــی اختصاصــی توســط قانــون وضــع 
شــود.1 دولــت بــه دلیــل ماهیــت اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی علیــه یکدیگــر و فوایــدی کــه حــل 
ایــن اختلافــات در داخــل قــوه مجریــه دارد، همــواره بــه دنبــال حــل ایــن اختلافــات در داخــل قــوه 
ــوده ‌اســت و ایــن  ــا وضــع مقــرره دولتــی ب مجریــه ‌اســت. عــدم ســلب صلاحیــت عــام دادگســتری ب
موضــوع کــه محاکــم دادگســتری، مرجــع عــام تظلمــات و شــکایات هســتند و مصوبــه هیئــت وزیــران 

ــا آن داشــته باشــد، مــورد تأکیــد دادگاه‌هاســت.2 نمی‌توانــد تعارضــی ب
شــماره  تصویب‌نامــه  و   ۱۳۶۵/۳/۱۶ مــورخ   ۸۱۴۸ شــماره  تصویب‌نامــه  مبنــا،  همیــن  بــر 
ــی کشــور در  ــوان عال ــه شــماره 516 هیئــت عمومــی دی ــه موجــب رأی وحــدت روی ۲۳۵/ت/۱۶۱۰۴ ب
ــع  ــد داشــت کــه ماهیــت رف ــن مســئله تأکی ــر ای ــت ب ــن حــال، دول ــا ای ســال 1367 ابطــال شــدند. ب
ــا اصــل 159  ــن مســئله ب ــدارد و ای ــی ن ــاً جنبه‌هــای قضای ــی عمدت ــان دســتگاه‌های اجرای اختــاف می
تعارضــی نــدارد و حــل اختــاف دســتگاه‌های اجرایــی در راســتای سیاســت‌های کلــی کشــور مبنــی بــر 
کاهــش پرونده‌هــای ورودی بــه دســتگاه قضایــی و مصالــح دولــت مبتنــی بــر کاهــش مخــارج اضافــی و 

ــه دادرســی خواهــد‌ شــد.  ــت اســت و در نهایــت، ســبب جلوگیــری از اطال ــه دول تحمیــل هزینــه ب
ــد کــه  ــا وجــود اصــاح اصــل 134 ایــن اختــاف نظــر هم‌چنــان وجــود ‌دارد و گروهــی معتقدن ب
صلاحیــت دادگســتری عــام اســت و اصــل 134 در مقــام رد صلاحیــت دادگســتری و موجــب ســلب 
صلاحیــت دادگاه‌هــا در رســیدگی بــه اختلافــات دســتگاه‌ها نیســت و آن‌هــا در صــورت بــروز اختــاف 
ــه  ــی علی ــتگاه‌های اجرای ــاوی دس ــرش دع ــد. پذی ــه کنن ــتری مراجع ــم دادگس ــه محاک ــد ب می‌توانن
یکدیگــر در مراجــع دادگســتری در فواصــل زمانــی ســال 1368 پــس از اصــاح اصــل 134 تــا صــدور 
ــر  ــه ب ــوه مجری ــی ق ــه مراجــع داخل ــاوی ب ــاع دع ــر ارج ــی ب ــه مبن ــوه قضایی ــس ق ــتورالعمل رئی دس

مبنــای همیــن ‌نظــر صــورت پذیرفتــه بــود.

ــات  ــه تحقیق ــور«، مجل ــی کش ــوان عال ــه دی ــدت ‌روی ــت در آرای وح ــوم دول ــورش، »مفه ــنگری، ک 1. استوارس

ــماره 62، ص 67. ــتان 1392، ش ــی، تابس حقوق

2. رأی شماره 712 مورخ 67/8/21 شعبه 14 دیوان عالی کشور.
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در مقابــل ایــن نظــر اســتدلال می‌شــود کــه بــه دلیــل تصریــح اصــل 134 و بــا توجــه بــه اختیــارات 
قانونــی دولــت نســبت بــه امــوال دولتــی و عمومــی و تعییــن ترتیبــات خــاص بــرای حــل اختلافــات 
ــوا در دادگاه نیســتند. اصــل 134  ــه دع ــه اقام ــوال مجــاز ب ــه ام ــی راجــع ب ــان دســتگاه‌های دولت می

اســتثنا و خــاص مؤخــر اســت و مفــاد آن، صلاحیــت عــام دادگســتری را تخصیــص می‌زنــد.
برخــی نیــز راه‌حــل بینابینــی را پیشــنهاد می‌کننــد. آنــان بــا ایــن اســتدلال کــه اصــل 134 صرفــاً 
ــی  ــه دســتگاه‌های اجرای ــد ک ــد، قائلن ــد نمی‌کن ــت اســت و اصــل 159 را مقی ــان صلاحی ــام بی در مق
ــه دادگســتری را  ــه ب ــکان مراجع ــران، ام ــت وزی ــه هیئ ــرر در تصویب‌نام ــات مق ــال ترتیب ــل از اعم قب
ــا ســاز‌و‌کار اجرایــی بــه نتیجــه نرســند، می‌تواننــد در مراجــع دادگســتری دعــوا اقامــه  ندارنــد. اگــر ب
ــر  ــوان ب ــه را می‌ت ــوه قضایی کننــد. بخش‌نامــه شــماره 1/86/6256 مــورخ 1386/6/5 رئیــس وقــت ق
مبنــای همیــن‌ نظــر دانســت کــه بیــان مــی‌دارد: »اختلافــات دســتگاه‌های زیرمجموعــه وزارت‌خانه‌هــا 
ــق  ــب از طری ــه ترتی ــتادی ب ــتگاه‌های س ــتانی و دس ــتگاه‌های اس ــی، دس ــا مؤسســات مســتقل دولت ی
ــور  ــی ‌و ‌ام ــت حقوق ــوط و معاون ــتاندار مرب ــط، اس ــی ذی‌رب ــتقل دولت ــات مس ــا مؤسس ــه ی وزارت‌خان
مجلــس رئیــس ‌جمهــور حــل و فصــل می‌شــود. مســئولان محتــرم کلیــه واحدهــای قضایــی اســتان، 
ــه  ــور ب ــازمان‌های مذک ــت س ــه دلال ــا نســبت ب ــه پرونده‌ه ــن گون ــاع ای ــل از ارج ــات، قب خاصــه مقام
مراجــع موصــوف در مصوبــه صدرالذکــر اقــدام نماینــد. بدیهــی اســت دلالــت اولیــه آن‌هــا بــه مراجــع 

ــه اشــعاری، نافــی صلاحیــت عــام دادگســتری در مراحــل بعــدی نمی‌باشــد«. مذکــور در مصوب
رویــه قضایــی موجــود در کشــور عمدتــاً بــر ایــن مبنــا عمــل کــرده اســت. دادگاه‌هــا وقتــی بــا طــرح 
ــه  ــات، مســتنداً ب ــع اختلاف ــه رف ــه آیین‌نام ــر پای ــی مواجــه می‌شــوند، ب ــن دو دســتگاه دولت ــوا بی دع
مــاده 2 قانــون آییــن دادرســی مدنــی، بــا ایــن اســتدلال کــه دعــوا، شــرایط لازم را پیــش از رعایــت 

ــا عــدم اســتماع دعــوا صــادر می‌کننــد.  ــدارد، قــرار رد دعــوا ی ترتیبــات آیین‌نامــه ن
ــن  ــا ای ــی اســت. ب ــا اصــول حقوق ــق ب ــح و منطب ــر، صحی ــدگاه اخی ــن دی ــدگان، ای ــر نگارن از نظ
ــه‌ای را در  ــران در اجــرای اصــل 134، تصویب‌نام ــت وزی ــه هیئ ــی ک ــد دانســت در موردهای حــال، بای
خصــوص رفــع اختــاف بیــن دو دســتگاه صــادر می‌کنــد، تصمیــم هیئــت وزیــران بــرای دو ‌دســتگاه 

ــه اختــاف را نخواهــد داشــت.  لازم‌الاجراســت و دادگاه صلاحیــت رســیدگی ب

گفتار چهارم. مبانی قانونی حل اختلافات دستگاه‌های اجرایی
پــس از اصــاح اصــل 134، شــاهد تصویــب قوانیــن و مقــررات مختلفــی در خصــوص حــل اختــاف 
ــورخ  ــماره 207ت/35600 م ــه ش ــتیم. تصویب‌نام ــه هس ــوه مجری ــل ق ــی در داخ ــتگاه‌های اجرای دس
‌1372/7/5و‌ تصویب‌نامــه 34104ت/25359 مــورخ 1380/8/15 از جملــه مصوباتــی اســت کــه در ایــن 
راســتا بــه تصویــب رســید، ولــی بــه ترتیــب بــا ایــراد رئیــس وقــت مجلــس شــورای اســامی و ابطــال 

و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی
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هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت مواجــه شــد. در برخــی قوانیــن نیــز ســازوکارهای حــل‌ و ‌فصــل غیــر 
ــه این‌کــه تبصــره 12  ــی پیش‌بینــی شــده ‌اســت. از جمل ــات بیــن دســتگاه‌های اجرای ــی اختلاف قضای
قوانیــن بودجــه ســال‌های 1369 تــا 1375 و آیین‌نامــه اجرایــی مربــوط بــر ایــن اســاس بــه تصویــب 
ــد.  ــان می‌کن ــی بی ــتگاه‌های اجرای ــن دس ــی بی ــات ملک ــل اختلاف ــرای ح ــازو‌کاری را ب ــه س ــید ک رس
ــیون  ــال1380، کمیس ــت در س ــی دول ــررات مال ــی از مق ــم بخش ــون تنظی ــاده 69 قان ــب م ــا تصوی ب
پیش‌بینی‌شــده در تبصــره 8 ایــن مــاده کــه از آن بــا عنــوان »کمیســیون مستندســازی« یــاد 

ــد.  ــل گردی ــن بودجــه ســنوات قب ــن کمیســیون موضــوع تبصــره 12 قوانی می‌شــود، جای‌گزی
مهم‌تریــن تدبیــر قانونــی دولــت در زمینــه حــل اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی کــه بــر مبنــای 
ــی از  ــن دســتگاه‌های اجرای ــع اختــاف بی ــه چگونگــی رف ــب آیین‌نام ــی شــد، تصوی اصــل 134 اجرای
ــط ‌اجرایــی بودجــه اســت  ــه ضواب ــوط ب ــه و تصویب‌نامــه مرب ــوه مجری طریــق ســاز‌وکارهای داخلــی ق
کــه در حــال حاضــر، مبنــای قانونــی بــرای حــل و فصــل‌ اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی در داخــل 

قــوه مجریــه اســت. در ادامــه بحــث، هــر یــک را بررســی خواهیــم کــرد.

بنــد اول. تبصــره 8 مــاده 69 قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات مالــی دولــت در 
خصــوص رفــع اختلافات ملکــی بیــن دســتگاه‌های اجرایــی و رابطــه آن با اصــل 134

ــت  ــه طرفی ــی ب ــتگاه‌های دولت ــاوی دس ــداد دع ــش تع ــی و افزای ــگ تحمیل ــان جن ــس از پای پ
یکدیگــر، دولــت در راســتای تدبیراندیشــی بــرای منــع دســتگاه‌های اجرایــی از طــرح دعــوا در مراجــع 
قضایــی، ســاز‌وکاری در تبصــره ۱۲ قانــون بودجــه ســال‌های ۶۹ تــا 80  بــرای حــل اختــاف ملکــی 
بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا هــدف  فراهــم آوردن موجبــات تســریع در رفــع اختلافــات مربــوط بــه 
ــه  ــتا، آیین‌نام ــن راس ــرد. در ای ــی ک ــی پیش‌بین ــتگاه‌های دولت ــاختمان‌ها، تأسیســات و اراضــی دس س
مربــوط نیــز بــه تصویــب هیئــت وزیــران رســید و کمیســیون موضــوع ایــن تبصــره در ســازمان برنامــه 
ــده در  ــی ش ــیون پیش‌بین ــم، کمیس ــون تنظی ــاده 69 قان ــب م ــا تصوی ــد. ب ــکیل گردی ــه تش و بودج
تبصــره 8 ایــن مــاده، جای‌گزیــن کمیســیون موضــوع تبصــره 12 قوانیــن بودجــه ســنوات قبــل شــد و 

مســئولیت کمیســیون بــه معاونــت حقوقــی رئیــس جمهــوری منتقــل‌ گردیــد.
محــور اصلــی قســمت اخیــر اصــل 134 ق.ا ناظــر بــر مرجعیــت رئیــس ‌جمهــوری و هیئــت وزیــران 
در حــل و فصــل‌ اختلافــات بیــن دســتگاه‌های دولتــی اســت. پــس صلاحیــت کمیســیون موضــوع ایــن 
تبصــره، منبعــث از اصــل 134 نیســت. ماهیــت ایــن کمیســیون بــه عنــوان یــک مرجــع شــبه‌قضایی 
اســت کــه صلاحیــت قانونــی بــرای رفــع اختــاف بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــرای اختلافــات خــاص 
ــا توجــه بــه صلاحیــت قانونــی ایــن مرجــع، اگــر دعــوای  ذکرشــده در آن تبصــره را دارد. بنابرایــن، ب

موضــوع ایــن تبصــره در دادگاه مطــرح ‌شــود، دادگاه‌هــا قــرار عــدم صلاحیــت صــادر می‌کننــد.
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1. شئون مختلف تصمیم‌گیری‌های کمیسیون مستندسازی
ــک از  ــر ی ــار ه ــه آث ــد ک ــری می‌کن ــأن تصمیم‌گی ــه ‌ش ــای س ــر مبن ــازی ب ــیون مستندس کمیس
ایــن تصمیمــات بــا دیگــری متفــاوت اســت. نخســتین شــأن کمیســیون بــر ‌مبنــای صلاحیــت اعطایــی 
ــه عنــوان كمیســیون تخصصــی كمیســیون  ــه موجــب مــاده 7 آیین‌نامــه مستندســازی اســت کــه ب ب
لوایــح هیئــت دولــت، همــه پیشــنهادهای مربــوط بــه تعییــن و تغییــر بهره‌بــردار، موضــوع مــاده 69 
قانــون تنظیــم را بررســی و نتیجــه را بــرای تصمیم‌گیــری بــه كمیســیون اصلــی لوایــح ارائــه می‌کنــد. 
ــن،  ــد. بنابرای ــری کن ــا تصمیم‌گی ــد ت ــه می‌ده ــت ارائ ــه دول ــنهادها را ب ــم پیش ــح ه ــیون لوای کمیس
ــب  ــردار و تصوی ــن بهره‌ب ــق تعیی ــتقلًا ح ــت و مس ــی اس ــر قطع ــا غی ــن ج ــیون در ای ــم کمیس تصمی

ــدارد. واگــذاری را ن
ــون  شــأن دوم کمیســیون، تصمیم‌گیــری در خصــوص اختلافــات موضــوع تبصــره 8 مــاده 69 قان
ــود و  ــادر ‌می‌ش ــبه‌قضایی ص ــت ش ــأن مرجعی ــا ش ــیون ب ــم کمیس ــا تصمی ــن ج ــت. در ای ــم اس تنظی

تصمیــم آن قطعــی اســت.
شــأن ســوم کمیســیون راجــع بــه اختلافــات ملکــی خــارج از موضــوع تبصــره 8 مــاده 69 قانــون 
تنظیــم اســت. مطابــق آیین‌نامــه چگونگــی رفــع اختــاف، رســیدگی بــه آن‌هــا در صلاحیــت مراجــع 
ــه موجــب بخش‌نامــه شــماره50669/53555 مــورخ 1395/5/6  موضــوع آیین‌نامــه یادشــده اســت. ب
معــاون اول رئیــس‌ جمهــوری کــه رســیدگی بــه همــه اختلافــات ملکــی را در کمیســیون مستندســازی 
ــر عهــده کمیســیون مستندســازی  ــز ب ــات نی ــن اختلاف ــری در خصــوص ای ــرد، تصمیم‌گی ــز ک متمرک
قــرار گرفــت. تصمیــم کمیســیون در ایــن جــا بــر خــاف تصمیمــات اتخــاذی بــر مبنــای شــأن دوم 
ــه  ــر مبنــای ایــن شــأن ب ــه عنــوان تصمیــم قطعــی مرجــع شــبه‌قضایی تلقــی نمی‌شــود. اگــر ب آن ب
هیئــت وزیــران، پیشــنهاد تصمیم‌گیــری در خصــوص رفــع اختــاف را بدهــد، تصمیــم هیئــت وزیــران 

در ایــن‌ خصــوص، تصمیــم مبتنــی بــر صلاحیــت اصــل 134 خواهــد بــود.
ایــن ایــراد بــه بخش‌نامــه وارد اســت کــه بــه اختلافــات ملکــی خــارج از چارچــوب تبصــره 8 مــاده 
69 بایــد بــر مبنــای آیین‌نامــه چگونگــی رفــع اختــاف رســیدگی شــود. اگــر اختــاف ملکــی اســتانی 
باشــد، ابتدائــاً اســتاندار بایــد آن را حــل‌ و ‌فصــل کنــد و همــه اختلافــات ملکــی نبایــد در کمیســیون 
ــات  ــل اختلاف ــز ح ــوص تمرک ــده در خص ــه یادش ــن، بخش‌نام ــود. بنابرای ــز ش ــازی متمرک مستندس
ملکــی در کمیســیون مستندســازی بــر خــاف آیین‌نامــه چگونگــی رفــع اختــاف صــادر شــده ‌اســت. 
گفتنــی اســت صلاحیــت کمیســیون موضــوع تبصــره 8  منحصــر بــه اختلافاتــی اســت کــه مربــوط 
بــه تصرفــات دســتگاه‌های اجرایــی مشــمول تبصــره در بــازه زمانــی ابتــدای انقــاب تــا پایــان جنــگ 
تحمیلــی اســت. اگــر موضــوع اختــاف، ناظــر بــه تصرفــات مربــوط بــه قبــل از انقــاب یــا بعــد از پایــان 
جنــگ باشــد، در صلاحیــت ایــن کمیســیون نیســت و تابــع آیین‌نامــه چگونگــی رفــع اختلافــات اســت. 

و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی
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در مــوارد اخیــر، دادگاه بایــد بــه جــای قــرار عــدم صلاحیــت، قــرار عــدم اســتماع صــادر کنــد.
صلاحیــت کمیســیون موضــوع تبصــره 8 بــه عنــوان مرجعــی شــبه‌قضایی، صلاحیتــی خــاص اســت. 
از ایــن رو، وقتــی بحــث تعــارض صلاحیــت مطــرح باشــد، چــون صلاحیــت ایــن کمیســیون، خــاص 
اســت کــه صلاحیــت عــام مراجــع دادگســتری را تخصیــص می‌دهــد. در نتیجــه، همــان طــور کــه در 
رویــه قضایــی کنونــی تثبیــت شــده اســت، دادگاه‌هــا بــر مبنــای حکــم مــاده 28 قانــون آییــن دادرســی 
مدنــی، قــرار عــدم صلاحیــت خــود را بــه اعتبــار صلاحیــت مرجــع غیــر‌ قضایــی )کمیســیون یاد‌شــده( 
ــرای  ــتقیم ب ــورت مس ــه ص ــده، ب ــیون یادش ــه کمیس ــال ب ــل از ارس ــده را قب ــد و پرون ــادر می‌کنن ص
ــی  ــوان عال ــد. در مــوارد متعــددی، دی ــی كشــور ارســال می‌دارن ــوان عال ــه دی ــح ب تعییــن مرجــع صال
ــا تأییــد عــدم صلاحیــت مرجــع قضایــی و احــراز صلاحیــت کمیســیون یادشــده، پرونــده را  کشــور ب

ــه آن کمیســیون می‌فرســتد. ــرای رســیدگی ب ب
ــن  ــون ای ــت؛ چ ــد ‌اس ــورد تردی ــتری م ــع دادگس ــیون در مراج ــراض آرای کمیس ــت اعت قابلی
ــن  ــه آرای ای ــراض ب ــه اعت ــیدگی ب ــود و رس ــی می‌ش ــبه‌قضایی تلق ــع ش ــه مراج ــیون از جمل کمیس
گونــه مراجــع بــه موجــب بنــد دوم مــاده 10 قانــون تشــکیلات وآییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری 
در صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری اســت و قابــل طــرح و رســیدگی در دادگاه‌هــای عمومــی نیســت. 
رأی وحــدت رویــه شــماره 803 مــورخ 1399/9/18 هیئــت عمومــی دیــوان عالی‌کشــور کــه راجــع بــه 
اعتــراض اشــخاص حقوقــی دولتــی و عمومــی نســبت بــه آرای کمیســیون مــاده 100 قانــون شــهرداری 

ــن‌ نظــر اســت. ــد ای ــوان مرجعــی شــبه‌قضایی اســت، مؤی ــه عن ب
ــاده 10  ــد دوم م ــت اداری، بن ــوان عدال ــراض در شــعب دی ــرح اعت ــر، در خصــوص ط ــرف دیگ از ط
ــه آرای قطعــی صادرشــده از مراجــع شــبه‌قضایی را در صلاحیــت دیــوان  ــون اخیرالذکــر، اعتــراض ب قان
ــاده 69  ــن حــال، طرفیــن اختــاف مطــرح در کمیســیون موضــوع تبصــره 8 م ــا ای ــد. ب ــت می‌دان عدال
قانــون تنظیــم، دســتگاه‌های دولتــی هســتند. درســت اســت کــه برخــی حقوق‌دانــان، قائــل بــه امــکان 
طــرح شــکایت مراجــع دولتــی و غیــر دولتــی از تصمیمــات شــبه‌قضایی در شــعب دیــوان هســتند،1 امــا 
بــا توجــه بــه رویــه قضایــی، امــکان شــکایت از تصمیمــات کمیســیون مستندســازی از طــرف هیــچ‌ یــک 
از دســتگاه‌های موضــوع تبصــره ۸ وجــود نــدارد. در ایــن خصــوص می‌تــوان اشــاره‌ کــرد بــه رأی وحــدت‌ 
رویــه شــماره 39 ـ 38 ـ 37 ســال 1368/7/10 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت  اداری مبنــی بــر این‌کــه 
ــوان  ــل طــرح و رســیدگی در شــعب دی شــکایات و اعتراض‌هــای واحدهــای دولتــی در هیــچ مــورد قاب
ــورخ  ــه شــماره 9109970909100444 م ــی کشــور ب ــوان عال ــت اداری نیســت. رأی شــعبه 3 دی عدال
24/10/1391 نیــز دیــوان عدالــت اداری را بــرای رســیدگی بــه شــکایت بنیــاد شــهید انقــاب اســامی 

)کــه نهــاد عمومــی غیــر دولتــی اســت( علیــه کمیســیون مــاده 5 قانــون شــهرداری صالــح نمی‌دانــد.

1. امامــی، محمــد و مهســتی ســلیمانی، »ضوابــط تشــخیص دعــاوی قابــل طــرح در دیــوان عدالــت اداری«، مجلــه 

حقوقــی دادگســتری، تابســتان 1392، شــماره ۸۲، ص 32. 
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آیــا امــکان شــکایت از تصمیم‌هــای کمیســیون در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت وجــود دارد؟ در 
پاســخ بایــد گفــت کــه اگــر ایــن تصمیمــات را تصمیــم مصوبــه‌ای تلقــی کنیــم، امــکان شــکایت و طــرح 
در هیئــت عمومــی را دارد. در غیــر ایــن صــورت، پاســخ منفــی اســت. در بررســی ماهیــت تصمیمــات 
کمیســیون می‌تــوان ‌گفــت کــه ایــن تصمیمــات چنیــن ماهیتــی ندارنــد؛ زیــرا تصمیــم کمیســیون در 
راســتای حــل اختــاف موضوعــی صــادر شــده اســت و مقرره‌گــذاری نیســت تــا در صلاحیــت هیئــت 

عمومــی دیــوان قــرار ‌گیــرد و امــکان ابطــال آن‌هــا در هیئــت عمومــی دیــوان وجــود داشــته ‌باشــد.  

بنــد دوم. آیین‌نامــه چگونگــی رفــع اختــاف بیــن دســتگاه‌های اجرایــی 
از طریــق ســاز‌وکارهای داخلــی قــوه مجریــه 

ایــن آیین‌نامــه بــه اســتناد اصــل 134، 138 و 124 ق.ا در راســتای تعییــن ســاز‌و‌کار حــل اختــاف 
دســتگاه‌های اجرایــی و تعییــن مراجــع صالــح در رفــع اختــاف تصویــب ‌شــد. چــون ایــن آیین‌نامــه 
ــط  ــی احکامــی در ضواب ــا پیش‌بین ــاش‌ شــد ب ــد، ت نمی‌توانســت از دادگســتری ســلب صلاحیــت کن
اجرایــی قوانیــن بودجــه ســالانه از جملــه بنــد 26 ضوابــط اجرایــی بودجــه ســال 1386، دســتگاه‌های 

دولتــی از طــرح هــر گونــه دعوایــی بــه طرفیــت یکدیگــر در مراجــع قضایــی منــع ‌شــوند.  
ــوط، هیئــت  ــات مرب ــوان عدالــت اداری در خصــوص آیین‌نامــه و مصوب در آخریــن اظهــار‌ نظــر دی
ــا رد درخواســت  ــورخ ۹۸/۶/۱۲ ب ــه شــماره ۹۸۰۹۹۷۰۹۰۶۰۱۰۲۶2۲  م ــوان در دادنام تخصصــی دی
ــا  ــرت ب ــت مغای ــه عل ــوط ب ــه مرب ــیوه‌نامه و بخش‌نام ــاف و ش ــع اخت ــی رف ــه چگونگ ــال آیین‌نام ابط
اصــل ۱۵۹ ق.ا اعــام داشــت کــه ارجــاع امــر در مــوارد اختــاف بــه بالاتریــن مقــام اجرایــی دســتگاه 
اجرایــی و عنداللــزوم در هیئــت وزیــران، امــری پســندیده اســت و متفــاوت از رســیدگی بــه تظلمــات و 
شــکایات در مراجــع دادگســتری تشــخیص داده‌ می‌شــود و منطبــق بــا اصــل ۱۳۴ اســت. بــا عنایــت 
بــه مــاده ۲۲ ضوابــط اجرایــی قانــون بودجــه ســال ۱۳۸۷ کشــور، مصــوب ۸۶/۱۲/۲۶ کــه بــه حــل و 
فصل‌اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی از طریــق وزارت‌خانــه یــا مؤسســه متبــوع تأکیــد و تصریــح دارد 
ــون برنامــه پنجــم توســعه مصــوب ۱۳۸۹ پیش‌بینــی شــده ‌اســت، هــر  و در بنــد »د« مــاده ۲۱۶ قان
ســه مقــرره، منطبــق بــا موازیــن قانونــی اســت و بــا موازیــن شــرعی و قوانیــن موضوعــه مغایــرت نــدارد 

و خــارج از حــدود اختیــارات قانونــی نیســت.
چالــش دیگــری کــه تصویــب آیین‌نامــه بــا آن مواجــه بــود، رعایــت اســتقلال قــوا بــود تــا ایــراد 
دخالــت در امــور قــوه قضاییــه بــر آن وارد ‌نباشــد. از ایــن رو، در تصویــب آیین‌نامــه ایــن موضــوع در 
نظــر گفتــه شــد کــه صرفــاً بــه اختلافاتــی بــه موجــب آیین‌نامــه رســیدگی می‌‌شــود کــه مربــوط بــه 
دســتگاه‌های اجرایــی وابســته بــه قــوه مجریــه اســت و رســیدگی بــه اختلافــات دســتگاه‌های وابســته 

بــه قــوه مقننــه و قضاییــه از صلاحیــت مراجــع یادشــده در آیین‌نامــه خــارج اســت.

و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی
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گفتار پنجم. حل اختلاف بر مبنای اصل 134
            اختلافــات مــورد رســیدگی بــر اســاس ســاز‌وکارهای داخلــی قــوه مجریــه بــه دو دســته 
ــع  ــت مراج ــی در صلاحی ــر ملک ــات غی ــوند. اختلاف ــیم می‌ش ــی تقس ــر ملک ــی و غی ــات ملک اختلاف
ــتادی‌ )در خصــوص  ــتگاه سـ ــه حــل اختــاف شــامل رئیــس دسـ ــدرج در آیین‌نام حــل اختــاف من
اختلافــات دســتگاه‌های زیرمجموعــه(، اســتاندار‌ )در خصــوص اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اســتانی(، 
معــاون حقوقــی رئیــس جمهــوری )اختلافــات دســتگاه‌های ســتادی( و هیئــت وزیــران اســت. مســتند 
تصویــب آیین‌نامــه رفــع اختــاف، اصــل 134 ق.ا اســت کــه بــه موجــب آن، هیئــت وزیــران، مرجــع 

ــی تعییــن شــده‌ اســت.  حــل اختــاف دســتگاه‌های اجرای
ــت  ــا معاون ــتانداری ی ــه اس ــران ب ــت وزی ــار هیئ ــض اختی ــر، تفوی ــن ام ــن اســت ای ــدا ممک در ابت
ــر  ــاف، تصمیمــات دو مرجــع اخیرالذک ــع اخت ــه رف ــن حــال، در آیین‌نام ــا ای ــی‌ شــود. ب ــی تلق حقوق
ــتگاه‌های  ــاف دس ــوص اخت ــه در خص ــواد 1، 3 و 4 آیین‌نام ــت. در م ــده اس ــوب نش ــی محس نهای
موضــوع مــاده 1 تصریــح شــده ‌اســت کــه در مــواردی کــه بــرای حــل‌ و ‌فصــل موضــوع اختــاف، بــه 
ــواردی کــه حــل اختــاف طبــق قوانیــن، مســتلزم  ــاز باشــد و در م ــران نی تصمیم‌گیــری هیئــت وزی
تصمیم‌گیــری هیئــت وزیــران اســت، در خصــوص دســتگاه‌های زیرمجموعــه دســتگاه ســتادی، 
پیشــنهاد لازم مســتقیماً توســط وزیــر یــا بالاتریــن مقــام اجرایــی دســتگاه ســتادی بــه هیئــت وزیــران 
ــس  ــی رئی ــت حقوق ــه معاون ــز ب ــتادی نی ــتانی و س ــتگاه‌های اس ــد. در خصــوص دس ــد ‌ش ــه خواه ارائ
ــت  ــکار در هیئ ــه راه ــی و ارائ ــه حقوق ــا نظری ــراه ب ــت هم ــا پیشــنهاد آن معاون ــور منعکــس و ب جمه

ــن شــبهه برطــرف می‌شــود. ــس ای ــد ‌‌شــد. پ ــران مطــرح خواه وزی
ــا  ــاف ب ــل اخت ــکان ح ــی ام ــه وقت ــت ک ــز آن اس ــوری نی ــس ‌جمه ــی رئی ــت حقوق ــه معاون روی
ــن حــل اختــاف وجــود نداشــته  ــق روش‌هــای جای‌گزی ــا از طری ــررات ی ــن و‌ مق ــام از قوانی ــع ابه رف
ــران  ــت وزی ــه هیئ ــه را ب ــب مصوب ــنهاد تصوی ــل 134، پیش ــتناد اص ــه اس ــی ب ــت حقوق ــد، معاون باش
ارائــه می‌دهــد. بنابرایــن، مرجــع اصلــی رفــع اختــاف بــر مبنــای اصــل 134، هیئــت وزیــران اســت و 
پیش‌بینــی صلاحیــت بــرای معاونــت حقوقــی و اســتانداری از آن روســت كــه حتی‌الامــکان بــا اســتفاده 
ــع  ــرای رف ــر ب ــن رو، اگ ــاف حــل و فصــل شــود. از ای ــی ممکــن، موضــوع اخت ــای حقوق از ظرفیت‌ه

ــد. ــه صــادر می‌کن ــران مصوب ــاز باشــد، هیئــت وزی ــه نی ــه صــدور مصوب اختــاف ب

بند اول. رسیدگی به اختلافات
ــی  ــورد چگونگ ــوب 1387 در م ــی مص ــتگاه‌های اجرای ــاف دس ــع اخت ــیدگی و رف ــیوه‌نامه رس ش
ــل  ــی تکمی ــت‌نامه و چگونگ ــرح درخواس ــد ط ــا فرآین ــاف، تنه ــل اخت ــع ح ــاف در مراج ــرح ‌اخت ط
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ــن شــیوه‌نامه در  ــع اختــاف و صــدور تصمیم‌نامــه را بیــان کــرده ‌اســت. ای آن، نحــوه رســیدگی و رف
ــه  ــات توســط مراجــع تعیین‌شــده در آیین‌نام ــه اختلاف ــای رســیدگی ب ــی و روش‌ه خصــوص چگونگ
رفــع اختــاف ســاکت ‌اســت و تصریحــی نــدارد و صرفــاً بیــان کــرده ‌اســت کــه »از طریــق راهکارهــای 
ــه  ــه عملــی مراجــع حــل اختــاف در رســیدگی ب ــه روی ــد ب ــی رفــع اختــاف گــردد«. پــس بای قانون

اختلافــات مراجعــه کــرد. 
در بررســی روش‌هایــی کــه مراجــع حــل اختــاف بــه کار ‌می‌گیرنــد، مشــخص شــد کــه رســیدگی بــه 
اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی بــا توجــه بــه رویکــرد معاونــت حقوقــی، عمومــاً مبتنــی بــر ســازش‌ اســت. 
پــس بــا به‌کارگیــری ســاز‌و‌کارهای غیــر قضایــی حــل اختــاف و شــیوه‌های جای‌گزیــن حــل اختــاف،1 
ــات  ــل اختلاف ــه در ح ــی ک ــد. روش‌های ــری می‌کنن ــیدگی و تصمیم‌گی ــاف رس ــورد ‌اخت ــده م ــه پرون ب
دســتگاه‌های اجرایــی بــه کار ‌گرفتــه می‌شــود، شــامل مذاکــره،2 ســازش3 و کارشناســی4 اســت. در تعریــف 
روش‌هــای جای‌گزیــن حــل و فصــل اختلافــات، از ایــن روش‌هــا  بــه راه حل‌هایــی تعبیــر شــده اســت کــه 
طرفیــن یــک اختــاف بــه جــای توســل بــه دادگاه‌هــا برمی‌گزیننــد و همگــی مبتنــی بــر تراضــی طرفیــن 
اســت.5 بــا ایــن حــال، بــا توجــه بــه ماهیــت اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی، چنیــن توافقــی در انتخــاب 

روش حــل و فصــل وجــود نــدارد و بــا مراجــع حــل اختــاف منــدرج در آیین‌نامــه اســت. 

ــتگاه‌های  ــن دس ــات بی ــل و فصل‌اختلاف ــری روش داوری در ح ــنجی به‌کارگی ‌1. امکان‌س
اجرایــی

در خصــوص امــکان به‌کارگیــری روش داوری کــه از جملــه روش‌هــای جای‌گزیــن حــل اختلافــات 
اســت،6 در رســیدگی بــه اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی اختــاف ‌نظــر وجــود دارد. گاهــی در قــرارداد 

ــاف  ــل اخت ــن ح ــیوه‌های جای‌گزی ــر مطالعــات سیاســی مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس شــورای ‌اســامی، »ش 1. دفت

ــد  ــل ٦٨١٨، 1382، ك ــماره ‌مسلس ــامی، ش ــورای ‌اس ــس‌ ش ــای مجل ــز پژوهش‌ه ــران: مرک ــی«، ته ــوق داخل در حق

ــی ٤١٠، ص 3. موضوع

2-Negotiation.

3-Conciliation.

4-Expert.

ــاق  ــد ات ــررات جدی ــاف در مق ــل اخت ــن ح ــیوه‌های جای‌گزی ــه ش ــی ب ــر، »نگاه ــی، منوچه ــلی جهرم 5. توس

بازرگانــی بین‌المللــی«، نشــریه دفتــر خدمــات حقوقــی بین‌المللــی جمهــوری‌ اســامی ایــران، 1381، شــماره 26 و 27، ص 

366. نــك: هــادی، ســولماز و مرتضــی حاجی‌پــور، »بررســی شــیوه‌های حــل و فصــل جای‌گزیــن اختلافــات از منظــر 

حقــوق ایــران و فقــه امامیــه«، فصل‌نامــه پژوهشــی فقــه و مبانــی حقــوق اســامی، ســال نهــم، 1395، شــماره 1، ص 87.

6. داوری عبــارت اســت از شــیوه‌ای کــه‌ بـــا‌ اســـتفاده از آن، ‌دو یــا چنــد شــخص،‌ حــل مســئله‌ای را‌ کــه‌ در آن، ذی‌نفــع 

ــوق  ــا داوران« می‌ســپارند. )محمــدزاده ‌‌اصــل، حیــدر، داوری در حق ــا‌ چنــد شــخص دیگــر »داور ی ــه‌ یــک‌ ی هســتند، ب

ــران، تهــران: ققنــوس، چــاپ اول، 1379، ص 23( ای

و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی
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منعقدشــده میــان دو دســتگاه اجرایــی پیش‌بینــی می‌شــود کــه در صــورت بــروز اختــاف، موضــوع را 
از طریــق داوری حــل و فصــل کننــد. در ایــن صــورت، آیــا دو دســتگاه می‌تواننــد بــه داوری مراجعــه 
کننــد؟ یــا بایــد مثــل ممنوعیــت مراجعــه بــه دادگاه، از داوری هــم خــودداری و بــر مبنــای ســاز‌و‌کار 

حــل اختــاف موضــوع آیین‌نامــه، اختــاف خــود را رفــع کننــد؟
برخی بر این عقیده‌اند که ارجاع به داوری ایرادهایی دارد، مانند:

الف( ایراد اصل ۱۳۴ ق.ا
در مقــام جمــع بیــن دو اصــل 159 و اصــل 134، مفــاد اصــل ۱۳۴ استثناســت. از ایــن رو، طبــق 
اصــول کلــی حقوقــی، اســتثنا بایــد بــه طــور محــدود و مضیــق تفســیر شــود. بــه ایــن ترتیــب، شــرایط 
ــه شــرایط و مــواردی اســت کــه بــه صراحــت در آن بیــان شــده  اعمــال اصــل ۱۳۴ صرفــاً محــدود ب
‌اســت. بــا توجــه بــه محدودیت‌هــای مقــرر در اصــل، عمــاً ارجــاع اختــاف بیــن مراجــع دولتــی بــه 

داوری ممکــن نیســت.1

ب( ایراد اصل 139
ــرر  ــت مق ــر محدودی ــر ب ــه داوری، ناظ ــی ب ــتگاه‌های دولت ــات دس ــاع‌ اختلاف ــر در ارج ــراد دیگ ای
ــه‏  ــه‏ امــوال‏ عمومــی‏ و دولتــی‏‏ ب ــر موکــول بــودن ارجــاع ‏ دعــاوی‏ راجــع ب در اصــل 139 ق.ا مبنــی ب

ــران‏ و‏ اطــاع‏ مجلــس‏ شــورای اســامی اســت.  ــب‏ هیئــت وزی تصوی
هــر چنــد مرجعیــت دادگســتری بــر اســاس اصــل ۱۵۹، قاعــده اصلــی اســت، امــا تنهــا اســتثنای 
ــارج از  ــاف خ ــل اخت ــاص ح ــق خ ــز طری ــه داوری نی ــت، بلک ــل ۱۳۴ نیس ــده، اص ــن قاع ــه ای وارد ب
چارچــوب دادگســتری اســت. بــه ایــن ترتیــب، اگــر اراده طرفیــن اختــاف بــر حــل و فصــل مــورد بــا 
داوری باشــد و حتــی یکــی از طرفیــن اختــاف بــدون مراجعــه بــه داوری، ابتــدا بــه محاکــم دادگســتری 
مراجعــه کنــد، دادگاه قــرار عــدم صلاحیــت صــادر و طرفیــن را بــه داوری دلالــت می‌کنــد. از ایــن رو، 
تــا زمانــی کــه منــع صریــح بــه عــدم ارجــاع اختــاف داوری وجــود نداشــته باشــد، طرفیــن اختــاف 
اعــم از دســتگاه‌های دولتــی و دیگــر اشــخاص می‌تواننــد اختــاف خــود را بــه داوری ارجــاع دهنــد.2

ــوا در  ــرای طــرح دع ــی ب ــت دســتگاه‌های اجرای ــای ممنوعی ــه مبن ــدگان، بایســتی ب از نظــر نگارن
خــارج از قــوه مجریــه توجــه داشــت. از یــک طــرف، در مقــررات مربــوط بــر ممنوعیــت پرداخــت هــر 
گونــه وجــه بابــت هزینــه دادرســی تأکیــد شــده اســت. از طــرف دیگــر، در اصــل 134 نیــز بــر حــل 
و فصــل داخلــی اختلافــات بیــن دســتگاهی تصریــح گشــته اســت. بنابرایــن، همــان طــور کــه رویــه 
معاونــت حقوقــی رئیــس جمهــوری نیــز نشــان می‌دهــد، بــا وجــود شــرط داوری در قــرارداد بیــن دو 

1. دفتر بررسی‌های حقوقی، پیشین، ص 196.

2. همان، ص 197.
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دســتگاه اجرایــی، حــل و فصــل‌ اختــاف آن‌هــا بایــد در چارچــوب آیین‌نامــه چگونگــی رفــع اختــاف 
ــا  ــد، ب ــه داوری اصــرار کنن ــر رجــوع ب ــر ب ــد. اگ ــه کنن ــه داوری مراجع ــد ب ــرد و نمی‌توانن صــورت گی
توجــه بــه محدودیــت اصــل 139، بــاز دریافــت مصوبــه هیئــت وزیــران ضــرور‌ی اســت. در ایــن صــورت، 
اگــر هیئــت وزیــران بــا پیشــنهاد موافــق باشــد، می‌توانــد بــه اســتناد اصــول 139 و 134، اجــازه حــل 

اختــاف از طریــق داوری را صــادر کنــد.

بند دوم. اجرای تصمیمات
مراجــع حــل اختلافــات پــس از رســیدگی بــه اختلافــات در ســه شــکل تصمیم‌گیــری می‌کننــد. 
حــل و فصــل سازشــی، تصمیم‌نامــه حــل اختــاف یــا پیشــنهاد مصوبــه دولــت. مراجــع حــل اختــاف 
ــا توجــه  ــر ســازش حاصــل شــود، ب ــد. اگ ــدام می‌کنن ــاف اق ــع اخت ــه رف ــق ســازش ب ــاً از طری ابتدائ
بــه ماهیــت ســازش و بــر اســاس ظرفیت‌هــای حقوقــی مربــوط بــه موضــوع و مقــررات مربــوط بــه دو 
دســتگاه، راهکارهــای لازم نیــز توســط مرجــع رفــع اختــاف ارائــه می‌شــود تــا دو دســتگاه بــا اســتفاده 
از ظرفیت‌هــای قانونــی موجــود، محــل نــزاع را برطــرف کننــد. اگــر راهــکار سازشــی بــه نتیجــه نرســد، 
تصمیم‌نامــه حــل اختــاف صــادر می‌شــود. در ایــن صــورت، ابتدائــاً تصمیــم بــه صــورت رأی معاونــت 

ــاغ می‌شــود.  ــه دســتگاه‌های طــرف اختــاف اب ب
مطابــق مــاده 18 شــیوه‌نامه، طرفیــن اختــاف بایــد ظــرف یــک مــاه از تاریــخ ابــاغ، تصمیم‌نامــه 
را اجــرا و نتیجــه را بــه مرجــع رفــع اختــاف منعکــس کننــد. اگــر تصمیم‌نامــه حــل اختــاف از ســوی 
دســتگاه مربــوط اجــرا نشــود، بایــد بــر اســاس حکــم بنــد ب تبصــره 10 قانــون بودجــه ســال 1400 
ــال  ــر س ــت و ه ــده اس ــی ش ــابه آن پیش‌بین ــم مش ــز حک ــل نی ــنوات قب ــه س ــن بودج ــه در قوانی )ک
ــف  ــد، ســازمان برنامــه ‌و ‌بودجــه کشــور مکل ــن بن ــر اســاس حکــم ای تکــرار می‌شــود( عمــل کــرد. ب
‌اســت مطابــق رأی مرجــع یادشــده، مبلــغ مربــوط را از اعتبــارات بودجــه ســنواتی دســتگاه کســر و بــه 

اعتبــارات دســتگاه اجرایــی ذی‌نفــع اضافــه ‌کنــد. 

بنــد ســوم. ضمانــت ‌اجرایــی اجــرا نکــردن تصمیمــات مراجــع رفــع اختلاف 
ــل 134  موضوع اص

 در راســتای اجــرای قوانیــن و مقــررات مربــوط بــه حــل اختــاف دســتگاه‌های دولتــی از طریــق 
ــن و  ــب قوانی ــه موج ــاف، ب ــل اخت ــع ح ــات مراج ــرای تصمیم ــه و اج ــوه مجری ــی ق ــاز‌وکار اجرای س
ــه  ــره 10 از بودج ــد »د« تبص ــق بن ــه مطاب ــت. از جمل ــده ‌اس ــرر ش ــی مق ــت اجراهای ــررات، ضمان مق
ــق  ــا مســتنکف، مطاب ــون بودجــه ســال‌های 98 و 99، ب ســنواتی ســال 97، بنــد »ب« تبصــره 10 قان

ــود.  ــورد‌ می‌ش ــات اداری برخ ــه تخلف ــیدگی ب ــون رس ــا قان ب

و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی
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در خصــوص تخلــف از اجــرای ضوابــط و احــکام موضــوع تبصــره 8 مــاده 69 قانــون تنظیــم، تبصــره 
7 مــاده مذکــور و مــاده 15 آیین‌نامــه مستندســازی، اجــرا نشــدن قانــون را در حکــم تصــرف غیــر‌ مجــاز 
در امــوال دولتــی دانســته‌اند. پــس ادامــه تصــرف دســتگاه اجرایــی طــرف ‌اختــاف در ملــک موضــوع 

‌اختــاف، پــس از صــدور رأی، در حکــم تصــرف غیــر مجــاز در امــوال دولتــی محســوب می‌شــود.
ــامی،  ــازات اس ــون مج ــاده 598 قان ــی را در م ــوال دولت ــاز در ام ــر مج ــرف غی ــذار، تص قانون‌گ
ــان،  ــرای آن مجــازات تعییــن کــرده ‌اســت. از دیــدگاه برخــی حقوق‌دان مصــوب 1375جرم‌انــگاری و ب
تصــرف و اســتفاده غیــر ‌مجــاز موضــوع ایــن مــاده، مســتلزم داشــتن قصــد مجرمانــه نیســت و حتــی 

ــن قصــدی، جــرم محســوب می‌شــود.1 ــدون داشــتن چنی ب
تخطــی از اجــرای آرای صادرشــده از مراجــع حــل اختــاف قــوه مجریــه مشــمول بنــد 2 و 13 مــاده 
8 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری تحــت عنــوان نقــض قوانیــن و مقــررات مربــوط و ســرپیچی از 
ــاف  ــف اداری می‌شــود و حســب موضــوع اخت ــر در حــدود وظای ــای بالات اجــرای دســتورهای مقام‌ه
)مالــی یــا غیــر مالــی( مشــمول عنــوان منــدرج در بنــد 25 مــاده یادشــده می‌گــردد. اگــر اجــرا نکــردن 
ــل  ــه دلی ــد 14 ب ــمول بن ــده مش ــف محول‌ش ــام وظای ــهل‌انگاری در انج ــا س ــم‌کاری ی ــی از ک آرا ناش
ــدن آرا  ــرا نش ــر اج ــود. اگ ــد 30 می‌ش ــمول بن ــد، مش ــت اداری باش ــام و موقعی ــتفاده از مق ــوء اس س

ســبب خســارت دیــدن امــوال دولتــی شــود، مشــمول بنــد 10 مــاده یادشــده می‌گــردد.
بند چهارم. نظارت بر تصمیمات مراجع حل اختلاف بر مبنای اصول قانون اساسی 

نظــارت بــر تصمیمــات مراجــع حــل اختــاف، از جانــب ســه مرجــع قابــل بحــث اســت. نخســت، 
نظــارت رئیــس مجلــس )موضــوع اصــل 138 ق.ا(؛ دوم، نظــارت قضــات دادگســتری )موضــوع اصــل 

ــت اداری )موضــوع اصــل 173(. ــوان عدال 170 ق.ا( و ســوم، نظــارت دی
ــود  ــخص ش ــا مش ــت ت ــران پرداخ ــت وزی ــی هیئ ــل اختلاف ــات ح ــت مصوب ــه ماهی ــد ب ــدا بای ابت
ــن دو دســتگاه  ــاف بی ــع اخت ــام رف ــتناد اصــل 134 ق.ا در مق ــه اس ــران ب ــت وزی ــری هیئ تصمیم‌گی

اجرایــی، »تصویب‌نامــه« دولتــی محســوب‌ می‌شــود یــا »تصمیم‌نامــه«؟ 
اگــر اختــاف موضــوع مصوبــه، حکمــی و مربــوط بــه برداشــت از قوانیــن و مقــررات باشــد، مصوبــه 
ــه  ــل 170 ب ــل 138 و اص ــح اص ــه تصری ــه ب ــا توج ــردد و ب ــی می‌گ ــه تلق ــده، تصویب‌نام صادرش
ــق  ــی و تطبی ــت بررس ــی هیئ ــل 138 ق.ا و بررس ــر اص ــمت اخی ــم قس ــمول حک ــه«، مش »تصویب‌نام
ــود. اگــر اختــاف، موضوعــی  ــز نظــارت قضــات دادگاه‌هــا خواهــد ب ــا قوانیــن و نی ــت ب ــات دول مصوب
ــردد  ــارج می‌گ ــده خ ــم یادش ــمول حک ــود و از ش ــی می‌ش ــی تلق ــه اجرای ــه، تصمیم‌نام ــد، مصوب باش
ــت  ــوان عدال ــی دی ــا نظــارت قضای ــی رئیــس ‌مجلــس و قضــات نمی‌شــود، ام و مشــمول نظــارت قانون

ــل اعمــال اســت.  اداری قاب

ــی«،  ــی و عموم ــوه و اموال‌دولت ــی در وج ــر قانون ــرف غی ــرم تص ــری، »ج ــد قنب ــح و مجی ــدی، محمدصال 1. ولی

ــماره 4 و 5، ص 8. ــت آرا،  1385، ش ــی عدال ــه حقوق مجل
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بنابرایــن، اگــر شــخص ثالثــی غیــر ‌از دســتگاه‌های اجرایــی طــرف اختــاف موضــوع مصوبــه هیئــت 
وزیــران ادعــای خــاف قانــون بــودن مصوبــه را داشــته باشــد، ابتــدا بایــد ابطــال مصوبــه را از دیــوان 
ــه را ابطــال کننــد، قضــات دادگاه‌هــا  ــت اداری آن مصوب ــوان عدال ــت اداری تقاضــا کنــد. اگــر دی عدال
ــوان عدالــت اداری هــم بایــد  می‌تواننــد از اجــرای آن خــودداری کننــد. در مــورد نظــارت قضایــی دی
ــران،  ــت وزی ــه هیئ ــودن مصوب ــه ب ــا تصویب‌نام ــه ی ــوان صــرف ‌نظــر از تصمیم‌نام ــن دی ــه ای ــت ک گف

صلاحیــت رســیدگی دارد.
 

و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی
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نتیجه‌گیری
ــا توجــه بــه ضــرورت حــل و فصــل ‌اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی در داخــل قــوه مجریــه، در  ب
ــر  ــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی در حــال‌ حاضــر ب ــران، حــل و فصــل ‌اختلاف نظــام حقــوق اداری ای
مبنــای قوانیــن ‌و ‌مقــررات موضوعــه تبییــن و اجرایــی شــده ‌اســت. رابطــه ایــن نظــام حــل و فصــل‌ 

ــا اصــل 134 از جملــه موضوعــات مطــرح در ایــن حــوزه‌ اســت.  اختلافــات ب
ــاده 69  ــره 8 م ــات و تبص ــع اختلاف ــه رف ــوب آیین‌نام ــات در چارچ ــل‌ اختلاف ــل و فص ــام ح نظ
ــی  ــی و مرجعیــت اعطای ــای قانون ــاوت اســت. مبن ــی متف ــای حقوق ــر دو مبن ــون تنظیــم مبتنــی ب قان
بــه کمیســیون موضــوع تبصــره یادشــده، بیانگــر ارتبــاط نداشــتن ایــن مرجــع رفــع اختلافــی بــا اصــل 
134 ‌اســت؛ زیــرا کمیســیون موضــوع یادشــده، مرجعــی شــبه‌قضایی تلقــی می‌شــود کــه بــه اقتضــای 
ــع  ــار رف ــه اصــل 134، اختی ــی ک ــاف وضــع تأســیس شــده، در حال ــع اخت ــرای رف ــان ب شــرایط زم
اختــاف را بــه هیئــت وزیــران داده ‌اســت. ایــن کمیســیون تنهــا بــه اختلافــات در چارچــوب منــدرج 
ــه  ــت ک ــاک اس ــات ام ــه تصرف ــع ‌ب ــتگاه‌ها راج ــات دس ــامل اختلاف ــه ش ــردازد ک ــره 8 می‌پ در تبص
ــات ملکــی را  ــان جنــگ مطــرح می‌شــد و دیگــر اختلاف ــا پای ــه اقتضــای شــرایط پــس‌ از انقــاب ت ب
ــاوی  ــت و دع ــرف اس ــه تص ــع ب ــات راج ــامل اختلاف ــاً ش ــم صرف ــی ه ــات ملک ــرد. اختلاف دربرنمی‌گی

ــرد.  ــل را دربر‌نمی‌گی ــروش و اجرت‌المث ــاک، ف ــورد ام ــده در م ــای منعقدش ــه قرارداده ــع ب راج
بنابرایــن، صلاحیــت کمیســیون موضــوع تبصــره 8، صلاحیتــی خــاص مرجــع شــبه‌قضایی اســت. 
وقتــی بحــث تعــارض صلاحیــت مطــرح باشــد، چــون صلاحیــت این کمیســیون خــاص اســت، صلاحیت 
ــه  ــا ب ــه دادگاه‌ه ــت ک ــر آن اس ــی بیانگ ــه قضای ــد. روی ــص می‌ده ــتری را تخصی ــع دادگس ــام مراج ع
ــت  ــار صلاحی ــه اعتب ــود را ب ــت خ ــدم صلاحی ــرار ع ــا، ق ــه پرونده‌ه ــا این‌گون ــه ب ــتی در مواجه درس
ــوان  ــه دی ــح ب ــرای تعییــن مرجــع صال ــده را مســتقیماً ب مرجــع غیــر ‌قضایــی صــادر می‌کننــد و پرون

ــد.  ــاع می‌ده ــه کمیســیون ارج ــم آن را ب ــوان ه ــد و دی ــی كشــور ارســال می‌دارن عال
ــال 1395  ــه س ــر بخش‌نام ــراد وارد ب ــازی، ای ــیون مستندس ــوص کمیس ــی در خص ــئله چالش مس
معــاون اول رئیــس ‌جمهــوری اســت کــه بــر مبنــای آن، در حــال‌ حاضــر، همــه اختلافــات ملکــی اعــم‌ 
ــن در  ــود. ای ــال می‌ش ــازی ارس ــیون مستندس ــه کمیس ــر آن ب ــره 8 و غی ــوع تبص ــات موض از اختلاف
حالــی ‌اســت کــه ایــن اعطــای صلاحیــت بــر خــاف آیین‌نامــه چگونگــی رفــع اختــاف اســت؛ زیــرا 
ــیدگی  ــت و رس ــتاندار اس ــت اس ــات در صلاحی ــل اختلاف ــتانی، ح ــی اس ــات ملک ــوص اختلاف در خص

ــه اســت. ــر خــاف آیین‌نام ــوارد ب ــن م ــازی در ای کمیســیون مستندس
ــر مبنــای اصــل 134، دولــت در مــواردی چــون بنــد »د« مــاده 216  در نظــام حــل اختلافــات ب
قانــون برنامــه پنجــم و  بنــد »ب« تبصــره 10 بودجــه ســال‌های 98 بــه بعــد، پیشــنهاد وضــع قانــون 
در راســتای ضمانــت‌ اجــرای آرای صادرشــده از مراجــع حــل اختــاف را بــه مجلــس ارائــه ‌داد. بــا ایــن 
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حــال، هم‌چنــان بــا چالــش جــدی نبــود حکــم قانونــی دایمــی بــرای ممنوعیــت دســتگاه‌های اجرایــی 
از طــرح دعــاوی در دادگســتری روبه‌روســت. بــه همیــن دلیــل، دولــت، ســالانه، موضــوع را در قانــون 

بودجــه و ضوابــط اجرایــی آن مــورد حکــم قــرار دهــد. 
ــادی  ــاد نه ــدف ایج ــا ه ــل 134 و ب ــرای اص ــود در اج ــنهاد می‌ش ــکل پیش ــن مش ــع ای ــرای رف ب
ــرای حــل و فصــل ‌اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی و تمرکــز حــل همــه‌ اختلافــات در  شــبه‌قضایی ب
آن مرجــع، دولــت در راســتای وضــع قانونــی ارگانیــک، لایحــه‌ای بــا عنــوان »ســازوکار اجرایــی اصــل 

ــی شــود: ــد پیش‌بین ــن لایحــه بای ــد. در ای ــه کن 134 ق.ا« ارائ
ــع قــوه مجریــه در راســتای اجــرای اصــل 134 صرفــاً  یــک ـ اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی تاب

در چارچــوب ایــن قانــون حــل و فصــل شــود.
دو ـ دستگاه‌های اجرایی از طرح دعوا در دادگستری ممنوع شوند.

ــه در  ــود ک ــی ش ــات پیش‌بین ــل اختلاف ــرای ح ــوری ب ــتانی و کش ــطح اس ــی در س ــه ـ مراجع س
ــی  ــوری، هیئت ــطح کش ــتاندار و در س ــت اس ــا ریاس ــخص ب ــای مش ــا اعض ــی ب ــتانی، هیئت ــطح اس س
مرکــزی در معاونــت حقوقــی رئیــس‌ جمهــوری تشــکیل ‌گــردد. رابطــه هیئت‌هــای اســتانی بــا هیئــت 

مرکــزی هــم تبییــن‌ شــود. 
بایــد تصریــح شــود در مــواردی کــه بــا ارائــه برداشــت اجرایــی مناســب در مــورد قوانیــن ‌و مقــررات 
ــن  ــد، ای ــته‌ باش ــاز نداش ــس نی ــط مجل ــون توس ــیر قان ــه تفس ــه ب ــف ک ــل وظای ــری از تداخ و جلوگی
مراجــع می‌تواننــد موضوعــات را از طریــق روش‌هــای جای‌گزیــن حــل اختــاف حــل و فصــل کننــد 
ــن  ــد، ای ــران باش ــت وزی ــری هیئ ــه تصمیم‌گی ــاز ب ــه نی ــواردی ک ــود. در م ــرف ش ــاف برط ــا اخت ت
‌پیشــنهاد بایــد از طریــق معاونــت حقوقــی مطــرح شــود و هیئــت وزیــران، مصوبــه حــل اختلافــی را 

صــادر‌ کنــد.

و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی
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ـ 6.  و 5، 39  آرا،  1385، شــماره 4  اموال‌دولتــی و عمومــی«، مجلــه حقوقــی عدالــت 

ــن  10. هــادی، ســولماز و مرتضــی حاجی‌پــور، »بررســی شــیوه‌های حــل و فصــل جای‌گزی
اختلافــات از منظــر حقــوق ایــران و فقــه امامیــه«، فصل‌نامــه پژوهشــی فقــه و مبانــی حقــوق 

اســامی، ســال نهــم، 1395، شــماره 1، 110 ـ 87.

ج( پایان‌نامه
1. اصغری‌نــژاد، ســیما، »نظــام حقوقــی حــل اختلافــات دســتگاه‌های اجرایــی و 

بهشــتی، 1396. دانشــگاه شــهید  تهــران:  پایان‌نامــه کارشناســی ‌ارشــد،  چالش‌هــای آن«، 
ــا  2. فلاحی‌مــولان، حســین، »روش‌هــای غیــر قضایــی حــل اختــاف در قــوه مجریــه )ب
تأکیــد بــر حــل اختــاف بیــن دســتگاه‌های دولتــی(«، پایان‌نامــه کارشناســی ‌ارشــد، تهــران: 

دانشــگاه علامــه طباطبایــی، 1392.

و ‌فصــل  حــل‌  اجرایــی  ـ  حقوقــی  نظــام  نسبت‌ســنجی 
اختلافــات بیــن دســتگاه‌های اجرایــی بــا قانــون اساســی
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ــای  ــی نیروه ــع انضباط ــی در مراج ــی دادرس آسیب‌شناس
مســلح در پرتــو معیارهــای عــام دادرســی منصفانــه

مهدی غفوری زاد*
علی رادان جبلی**

چکیده
امــروزه دادرســی اداری بــه عنــوان نوع جدیدی از دادرســی‌ها شناســایی شــده اســت. اهمیت  	
رعایــت اصــول و معیارهــای دادرســی عادلانــه در ایــن نــوع دادرســی‌ها دوچنــدان اســت؛ چــون در این 
نــوع دادرســی‌ها، یــک طــرف رابطــه، دولــت اســت کــه در جایگاهــی فراتــر از طــرف دیگــر قــرار دارد. 
در  آیینــی  انصــاف  معیارهــای  و  موازیــن  رعایــت  بــرای  قانونــی  ســازوکارهای  پیش‌بینــی 
می‌شــود  ســبب  اداری  دادرســی  فرآینــد  در  درگیــر  اشــخاص  حقــوق  از  صیانــت  جهــت 
دادرســی در ســطح اداره بــه شــکل مطلــوب تحقــق پیــدا کنــد. بــر ایــن مبنــا، در قانــون 
ــلح،  ــای مس ــان نیروه ــات کارکن ــکایات و تخلف ــه ش ــیدگی ب ــی رس ــای انضباط ــکیل هیئت‌ه تش
دفــاع  وزارت  و  انتظامــی  نیــروی  ارتــش،  ســپاه،  در  نظــر  تجدیــد  و  بــدوی  هیئت‌هــای 
بــرای رســیدگی بــه تخلفــات کارکنــان اعضــای نیروهــای مســلح پیش‌بینــی شــده اســت. 
نتایــج ایــن پژوهــش نشــان می‌دهــد معیارهــای عام دادرســی عادلانــه هم‌چــون رســیدگی دو درجه‌ای، 
اصــل اســتقلال و بی‌طرفــی مرجــع دادرســی، اصــل رســیدگی در مهلت معقــول و تــدارک فرصت کافی 
دفــاع و حــق بــر برخــورداری از وکیل در این مراجع با خدشــه جــدّی روبه‌روســت. روش تحقیق در این 
پژوهــش، توصیفــی ـ تحلیلــی اســت و درگــردآوری منابــع از روش کتاب‌خانه‌ای اســتفاده شــده اســت. 

کلیدواژه‌ها:دادرســی اداری، مراجــع انضباطــی، نیروهــای مســلح، معیارهــای عــام دادرســی منصفانه.
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مقدمه
امــروزه حــق بــر دادرســی عادلانــه بــه عنــوان یکــی از حق‌هــای بشــری شناســایی شــده اســت. 
دادرســی عادلانــه یــا رعایــت تضمینــات شــکلی در مراحــل دادرســی اعــم از دادرســی کیفــری، مدنــی 
و اداری اهمیــت بســزایی دارد. بــه دلیــل نوپــا بــودن دادرســی اداری در حقــوق داخلــی، معمــولًا ایــن 

ــی همــراه اســت. ــا چالش‌های حــق در مراجــع شــبه‌قضایی ب
ــوان مطــرح کــرد. میــان  همیــن موضــوع را در خصــوص اصــل برائــت و تضمینــات دیگــر نیــز می‌ت
مفهــوم و قلمــرو و کــم‌ ‌وّ ‌کیــف اعمــال هــر یــک از تضمینــات ســنتی بــا معــادل آن در مجموعــه دادرســی 
منصفانــه تفاوت‌هــای قابــل توجهــی وجــود دارد. ایــن تفاوت‌هــا را می‌تــوان ناشــی از لــزوم واقع‌گرایــی و 
عینیت‌گرایــی در حمایــت مؤثــر از حق‌هــای بشــری ماهــوی از طریــق حق‌هــای آیینــی، مجتمــع در »حــق 
بــر دادرســی منصفانــه« دانســت.1 ارزیابــی عادلانــه بودن دادرســی تنهــا از طریق تعریــف اســتانداردهایی به 

عنــوان حداقل‌هــای لازم بــرای عادلانــه شــمرده شــدن رونــد آن دادرســی امکان‌پذیــر اســت.2
در نظــام حقوقــی ایــران، بــا وجــود نهادهــای قضایــی ماننــد دیــوان عدالــت اداری و نیــز دادگاه‌های 
ــس از  ــش و پ ــت. پی ــده اس ــایی نش ــی شناس ــورت قانون ــه ص ــی ب ــی داخل ــای نظارت ــی، نهاده عموم
ــی را تشــکیل داده  ــن نهادهای ــف، چنی ــن مختل ــادی در قوانی ــذار ع ــون اساســی، قانون‌گ ــب قان تصوی

ــه »مراجــع اختصاصــی اداری« تعبیــر می‌شــود.3 اســت کــه از آن‌هــا ب
ــب اعمــال شــبه‌قضایی صــورت  ــه و در قال ــوه مجری معمــولًا بخشــی از دادرســی اداری توســط ق
ــات اداری، انتظامــی  ــد دادگاه کیفــری، تخلف ــرد.4 دســته‌ای از مراجــع اختصاصــی اداری همانن می‌گی
و انضباطــی و دیگــر تخلفــات انضباطــی را بررســی و در صــورت وقــوع تخلــف، بــرای کیفــر یــا تنبیــه 
شــخص متخلــف بــه صورت‌هــای مختلــف رأی صــادر می‌کننــد.5 از جملــه ایــن مراجــع، هیئت‌هــای 

رســیدگی بــه تخلفــات کارکنــان نیروهــای مســلح اســت.

1. یــاوری، اســدالله، »از دادرســی تــا دادرســی منصفانــه: تحــول در مفهــوم و قلمــرو کلاســیک دادرســی و 

ــه تحقیقــات حقوقــی، دوره هفدهــم، 1393، شــماره 65، ص 65. ــات آن«، مجل تضمین

2. مهرعلیــان، اردشــیر، »بررســی تطبیقــی دادرســی منصفانــه و عادلانــه طبــق اســتانداردهای بین‌المللــی و 

ملــی«، دومیــن همایــش ملــی عدالــت، اخــاق، فقــه و حقــوق، میبــد، 1394.

و  »آسیب‌شناســی ســاختار  موســوی‌زاده،  شــهاب‌الدین  ســید  و  افشــاری  فاطمــه  مرتضــی،  نجابت‌خــواه،   .3

ــی،  ــوق قضای ــای حق ــه دیدگاه‌ه ــران«، دوفصل‌نام ــوق اداری ای ــی اداری در حق ــع اختصاص ــای مراج صلاحیت‌ه

1396، شــماره 77 و 78، ص200.

ــه  ــران و س ــی ای ــوا در دادرس ــک ق ــا تفکی ــدت ی ــل وح ــی اص ــی تطبیق ــام، »بررس ــوادکوهی‌فر، س 4. س

سیســتم حقوقــی خارجــی آلمــان، فرانســه و انگلیــس«، فصل‌نامــه حقــوق اساســی، 1384، شــماره 5، ص 118.

ــه،  ــو اصــول دادرســی منصفان 5. رســتمی، ولــی، مســلم آقایــی طــوق و حســن لطفــی، دیوان‌هــای اداری در پرت

تهــران: گرایــش، 1388، ص 52.

آسیب‌شناســی دادرســی در مراجــع انضباطــی نیروهــای 
عــام دادرســی منصفانــه پرتــو معیارهــای  مســلح در 
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ــی  ــت افتراق ــان دول ــر کارکن ــه دیگ ــای مســلح نســبت ب ــان نیروه ــات کارکن ــه تخلف ــیدگی ب رس
بــوده و تابــع مقــررات خــاص قانــون تشــکیل هیئت‌هــای انضباطــی رســیدگی بــه شــکایات و تخلفــات 
کارکنــان نیروهــای مســلح )مصــوب ســال ۱۳۹۵( و دســتورالعمل اجرایــی آن اســت. قبــل از تصویــب 
ــر اســاس  ــک از ســازمان‌های نیروهــای مســلح ب ــورد اشــاره، هیئت‌هــای انضباطــی هــر ی ــررات م مق
ــیدگی  ــان رس ــی کارکن ــات انضباط ــه تخلف ــود ب ــتخدامی خ ــن اس ــدرج در قوانی ــاص من ــررات خ مق
ــوق  ــت، حق ــق عدال ــر تحق ــلح ب ــای مس ــطح نیروه ــی در س ــاوت دادرس ــیوه‌های متف ــد. ش می‌کردن

ــت. ــی می‌گذاش ــر منف ــه تأثی ــیدگی منصفان ــان و رس ــی متهم دفاع
فرآینــد دادرســی نظامــی از سیســتم‌های فرعــی دادرســی در نظــام حقوقــی بــه شــمار مــی‌رود.1 در 
تمــام نظام‌هــای حقوقــی، رســیدگی بــه جرایــم اشــخاص نظامــی در قالــب دادگاه‌هــای خــاص صــورت 
ــه تخلفــات  می‌گیــرد و در خصــوص تخلفــات اداری نیــز اصــولًا مراجــع خاصــی، وظیفــه رســیدگی ب
انضباطــی کارکنــان ایــن مراجــع را بــر عهــده دارنــد. البتــه ایــن مــوارد، نافــی رعایــت اصــول دادرســی 

منصفانــه در دادگاه‌هــای اختصاصــی اداری نیســت.
ــه اصــول مهــم  ــن حــال، ب ــا ای ــون اساســی نیامــده اســت. ب ــه« در قان ــارت »دادرســی منصفان عب
آن ماننــد تســاوی افــراد در برابــر قانــون، صالــح بــودن دادگاه، قانونــی بــودن جــرم و مجــازات، اصــل 
برائــت، علنــی بــودن دادرســی، حــق تفهیــم اتهــام بــه متهــم، حــق دسترســی بــه دادگاه صالــح، حــق 

برخــورداری از وکیــل و مســتدل و مســتند بــودن آرا اشــاره شــده اســت.2
ــه در  ــی منصفان ــای دادرس ــول و معیاره ــت اص ــی وضعی ــش، بررس ــن پژوه ــی در ای ــش اصل پرس
ــیدگی  ــی رس ــای انضباط ــون تشــکیل هیئت‌ه ــه قان ــه ب ــا توج ــلح ب ــای مس ــی نیروه ــع انضباط مراج
بــه شــکایات و تخلفــات کارکنــان نیروهــای مســلح اســت. روش تحقیــق در ایــن پژوهــش، توصیفــی ـ 
تحلیلــی اســت و در گــردآوری منابــع از روش کتاب‌خانــه‌ای اســتفاده شــده اســت. نتایــج ایــن پژوهــش 
ــه  ــت نشــده و رســیدن ب ــن مراجــع رعای ــه در ای ــای دادرســی عادلان ــد برخــی معیاره نشــان می‌ده

الگــوی مطلــوب دادرســی در ایــن مراجــع، نیازمنــد اصــاح دســتورالعمل اجرایــی قانــون اســت.

ــای  ــم نیروه ــه جرای ــیدگی ب ــه در رس ــی منصفان ــوری، »دادرس ــی ن ــدی و بزرگ‌عل ــی‌پور، مه ــی موس 1. وحدت

مســلح بــا تأکیــد بــر نقــش پلیــس جمهــوری اســامی ایــران«، مجلــه مطالعــات فرهنگــی پلیــس، دوره پنجــم، 

ــماره 4، ص 91. 1397، ش

ــات  ــه تخلف ــیدگی ب ــری در رس ــرو کیف ــای قلم ــان، »چالش‌ه ــا یزدانی ــن‌علی و محمدرض ــؤذن‌زادگان، حس 2. م

ــر هیئت‌هــای انضباطــی پلیــس«، نشــریه علمــی پژوهش‌هــای دانــش  ــد ب ــا تأکی ــان نیروهــای مســلح ب کارکن

ــی 86(.  ــی، دوره بیســت و دوم، 1399، شــماره 1 )پیاپ انتظام
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گفتــار اول. بررســی اصــول دادرســی منصفانــه بــا نگرشــی بــر 
دادرســی در مراجــع انضباطــی نیروهــای مســلح

امــروزه اصــل بــر رعایــت معیارهــای انصــاف آیینــی در رســیدگی مراجــع شــبه‌قضایی یــا دادگاه‌های 
ــده  ــن قاع ــز از ای ــلح نی ــای مس ــی نیروه ــع انضباط ــاس، مراج ــن اس ــر ای ــت. ب ــی اداری اس اختصاص

مســتثنا نیســتند و مکلفنــد موازیــن دادرســی عادلانــه را رعایــت کننــد.

بند اول. علنی بودن رسیدگی
دادرســی علنــی متضمــن فوایــد و مصالحــی بــرای جامعــه اســت. بنابرایــن، »حــق فــردی متهــم« و 
»مصلحــت عمومــی جامعــه« را بــه صــورت هم‌زمــان بایــد بــه عنــوان مبانــی و موجهــات نظــری علنــی 
بــودن دادرســی کیفــری تعریــف و تبییــن کــرد.1 دادرســی علنــی، وضعیتــی اســت کــه در آن، جلســات 
رســیدگی بــه اتهــام متهــم بــدون ایجــاد مانــع بــر ســر راه حضــور افــراد عــادی و رســانه‌های عمومــی 

تشــکیل و اداره می‌شــود.2
در دادرســی تخلفــات نیروهــای مســلح و در موضــوع رســیدگی به تخلفــات کارکنــان، مــواد ۶ و ۷ قانون 
تشــکیل هیئت‌هــای انضباطــی و مــواد ۱۶ و ۲۵ دســتورالعمل اجرایــی آن بــر رســیدگی حضــوری دلالــت 
دارد. اگــر رســیدگی غیابــی بــه خواســت خــود متهــم و ناشــی از حضــور نداشــتن وی در فرآینــد دادرســی 
ــه شــرط رعایــت حقــوق متهــم و بهره‌منــدی از  ــا وجــود امــکان رســیدگی حضــوری باشــد، ب کیفــری ب
ــا  ــن، »اصــل حضــوری ی ــدارد. اگــر در قوانی ــی ن ــه مغایرت ــا اصــول دادرســی منصفان تضمین‌هــای لازم، ب
تناظــری بــودن دادرســی« خدشــه بــردارد، رســیدگی، نامنصفانــه خواهــد بــود و اصــول یادشــده و اصــل 

ــری ســاح‌ها و حــق برخــورداری از فرصــت و تســهیلات دفاعــی متهــم نقــض می‌شــود.3 براب
برابــر مقــررات مــاده ۳۰ قانــون یادشــده، هیئــت عــاوه بــر رســیدگی بــه مــدارک و ادلــه شــاکی، در 
صــورت ضــرورت، از شــاکی، مشــتکیٌ عنــه و دیگــر اشــخاص بــرای حضــور در جلســه و ادای توضیحــات 
دعــوت می‌کنــد. مفــاد ایــن مــاده در مــاده ۵۲ دســتورالعمل اجرایــی نیز آمــده، اما مــاده ۵۱ دســتورالعمل 
بــه صراحــت، بــر اصــل غیــر حضــوری بــودن رســیدگی بــه شــکایات حکــم داده اســت.4 بنابرایــن، در ایــن 
قانــون، در مــواردی، اصــل بــر رســیدگی غیــر حضــوری اســت کــه فرصــت دفــاع کافــی را از متهــم ســلب 

ــای  ــانی، پژوهش‌ه ــوم انس ــدرس عل ــری«، م ــی کیف ــودن دادرس ــی ب ــی علن ــف و مبان ــل، »تعری ــدی، جلی 1. امی

ــی 58(. ــماره 3 )پیاپ ــی، 1387، ش ــوق تطبیق حق

ــری«، پژوهش‌هــای حقــوق  ــی کیف ــودن دادرس ــی ب ــی علن ــف و مبان ــی، »تعری 2. امیــدی، جلیــل و ســمیه نیكوی

ــماره 58، ص24. ــی، 1387، ش تطبیق

3. مؤذن‌زادگان و یزدانیان، پیشین، ص 72.

4. همان.

آسیب‌شناســی دادرســی در مراجــع انضباطــی نیروهــای 
عــام دادرســی منصفانــه پرتــو معیارهــای  مســلح در 
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می‌کنــد. از قضــا، نــوع تخلفــات ارتــکاب یافتــه در مــوارد رســیدگی غیــر حضــوری بــه نوعــی اســت کــه 
ــرای ادای توضیحــات ضــرورت دارد. هم‌چنیــن مشــخص نیســت  حضــور متهــم در جلســه رســیدگی ب
ــر در  ــد نظ ــدوی و تجدی ــای ب ــوری در هیئت‌ه ــر حض ــیدگی غی ــرش رس ــرای پذی ــذار ب ــار قانون‌گ معی

برخــی مــوارد چیســت و رســیدگی غیــر حضــوری را بــر چــه مبنایــی اصــل و مبنــا قــرار داده اســت.

ــادره از  ــی آرای ص ــه تمام ــه‌ای ب ــردن دومرحل ــیدگی نک ــد دوم. رس بن
ــدوی ــت ب هیئ

شــکل‌دهی فرآینــد دومرحلــه‌ای رســیدگی، از جملــه در مــورد مراجعــی ماننــد کمیســیون مــاده 77 قانــون 

ــون  ــد؛ چ ــش ده ــی اداری کاه ــع اختصاص ــای مراج ــا را در تصمیم‌گیری‌ه ــب خط ــد ضری ــهرداری می‌توان ش

ــال  ــی اعم ــی، بازبین ــه نوع ــده و ب ــاوت ش ــدواً قض ــه ب ــت ک ــری اس ــردن ام ــاوت ک ــاره قض ــر، دوب ــد نظ تجدی

ــه رعایــت حــق  ــوط ب ــر نظام‌هــای حقوقــی، الزامــات مرب ــه نظــر می‌رســد در بیش‌ت نخســتین دادگاه اســت.1 ب
دسترســی بــه دادگاه، بــه مرحلــه تجدیــد نظــر نیــز تســرّی خواهــد یافــت.2

در خصــوص هیئت‌هــای انضباطــی رســیدگی بــه شــکایات و تخلفــات کارکنــان مســلح، بــر اســاس 
ــت،  ــت از خدم ــراج و معافی ــوارد اخ ــز در م ــدوی، ج ــای ب ــون، »آرای صــادره از هیئت‌ه ــاده 10 قان م
قطعــی و ایــن آرا از تاریــخ ابــاغ لازم‌الاجراســت.« بــر ایــن اســاس، یکــی از الزامــات تحقــق کامــل حــق 
تجدیــد نظرخواهــی، پذیــرش ایــن حــق در مــورد تمامــی مجازات‌هــای اعمال‌شــده در مرحلــه بــدوی 
اســت کــه در خصــوص ایــن هیئت‌هــا، اطــاق و عمــوم حــق بــر تجدیــد نظرخواهــی بــا چالــش جــدّی 
ــا  ــوع مجازات‌ه ــنگین‌ترین ن ــوص س ــا در خص ــی را تنه ــد نظرخواه ــذار، تجدی ــت. قانون‌گ ــه اس مواج
پذیرفتــه کــه از دیــد معیارهــای انصــاف آیینــی قابــل نقــد اســت و شایســته اســت همــه اعضــای دیگــر، 

مجازات‌هــای انضباطــی را بــار دیگــر در مرجــع بالاتــر بررســی کننــد.

بند سوم. اصل بی‌طرفی و استقلال
ــه، اســتقلال آن از  ــوه قضایی ــم ق ــاى مه ــورى اســامى، یكــى از ویژگ‌ىه ــون اساســى جمه در قان
قــواى دیگــر اســت و اهمیــت ایــن امــر از صلاحیــت و جایــگاه ارزشــمند آن در نظــام اســامی ناشــی 
ــتقلال در  ــامل اس ــود ش ــن شــکل خ ــرای رســیدگی در کامل‌تری ــی ب ــر مرجع ــتقلال ه ــود.3 اس می‌ش

1. شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی )جلد 1(، تهران: دراک، چاپ یازدهم، 1385، ص 158.

2. یــاوری، اســدالله، »حــق برخــورداری از دادرســی منصفانــه و آییــن دادرســی نویــن«، نشــریه حقــوق اساســی، 

1383، شــماره 2، ص 152.

ــران‌، تهــران: نهــاد نمایندگــى مقــام  ــون اساســى جمهــورى اســامى ای ــا قان 3. مجیــدى‌، محمدرضــا، آشــنایى ب

ــص 253-252. ــامى، ‌1389، ص ــارف اس ــگاه مع ــى دانش ــت پژوهش ــگاه‌ها، معاون ــرى در دانش ــم رهب معظ
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ســاختار، تشــکیلات، ترکیــب مرجــع و شــعب آن، مناســبات اداری و مالــی آن بــا دولــت و هم‌چنیــن 
اســتقلال در اعمــال صلاحیــت اســت.1

بی‌طرفانــه بــودن دادرســی کــه در اصــل برائــت و حرمــت نهــادن بــه کرامــت ذاتــی انســان ریشــه 
دارد، بــه ایــن معناســت کــه در رســیدگی‌های اداری و حقوقــی، مقامــات قضایــی مبســوط‌الید 
ــه ادعــای دفــاع از منافــع عمومــی، هــر طــور کــه تشــخیص دهنــد، اقــدام  نیســتند و نمــی تواننــد ب
کننــد. روابــط میــان قاضــی و متهــم در دایــره‌ای بــه نــام »دادرســی منصفانــه« ترســیم شــده اســت.2 
ــوری  ــد و ص ــادار باش ــد معن ــد، بای ــاوت می‌کن ــه قض ــی ک ــر مرجع ــای اداری و ه ــتقلال دیوان‌ه اس
نباشــد. در راســتای تأمیــن اســتقلال ایــن مراجــع بایــد بــه اســتقلال نهــادی ایــن دیوان‌هــا در کنــار 
ــرف  ــا بی‌ط ــتقل ی ــع مس ــور از مرج ــود.3 منظ ــه ش ــیدگی‌کننده توج ــای رس ــخصی اعض ــتقلال ش اس
ایــن اســت کــه دادگاه و قاضــی در صــدور رأی، تنهــا قانــون و وجــدان را حاکــم بــر اعمــال خــود قــرار 
دهنــد و بــه دســتورها، نظرهــا و خواســته‌های دیگــران توجهــی نکننــد و زیــر فشــار قــوای بیرونــی و 

درونــی نباشــند.4
ــب(  ــام تعقی ــه )مق ــام پیشــنهاددهنده تنبی ــت مق ــای مســلح، عضوی ــات نیروه ــی تخلف در دادرس
در ترکیــب هیئت‌هــای انضباطــی ناقــض ایــن اصــل اســت. در دادرســی منصفانــه قاضــی بایــد دارای 
ــد  ــا تخلــف نمی‌توان ــا گزارش‌دهنــده جــرم ی معیارهــای عینــی و شــخصی بی‌طرفــی باشــد. مدعــی ی

ــت داشــته باشــد.5 ــه عنــوان دادرس هــم دخال هم‌زمــان در فرآینــد محاکمــه و صــدور رأی ب
ــه اســتناد بندهــای »ث« مــواد  ــر مقام‌هــای پیشــنهاددهنده تنبیــه، ب در نیــروی انتظامــی، بیش‌ت
ــورد،  ــب م ــی آن، حس ــتورالعمل اجرای ــاده ۶ دس ــی و م ــای انضباط ــکیل هیئت‌ه ــون تش ۴ و ۱۵ قان
عضــو هیئت‌هــای بــدوی یــا تجدیــد نظــر هســتند. هم‌چنیــن بــه اســتناد تبصــره بنــد »ث« مــاده ۴ 
قانــون یادشــده و مقــررات مشــابه تبصــره ۱ بنــد »ث« مــاده ۶ دســتورالعمل اجرایــی آن، فرماندهــان 
انتظامــی اســتان‌ها در صورتــی کــه بنــا بــه ضــرورت و بــا تصویــب هیئــت تجدیــد نظــر، هیئــت بــدوی 

ــود. در اســتان‌ها تشــکیل شــود، عضــو هیئــت موصــوف خواهنــد ب

1. خســروی، احمــد و ولــی رســتمی، »امکان‌ســنجی تدویــن قانــون آییــن دادرســی اداری«، فصل‌نامــه 

دیدگاه‌هــای حقــوق قضایــی، دوره هجدهــم، 1392، شــماره 64، ص 327.

ــی«،  ــم بین‌الملل ــران و محاک ــوق ای ــی در حق ــل بی‌طرف ــات اص ــی تضمین ــین، »بررس ــدر، حس ــی ص 2. جنت

کنفرانــس ملــی دســتاوردهای نویــن جهــان در تعلیــم و تربیت، روان‌شناســی، حقــوق و مطالعات فرهنگــی و اجتماعــی، 1397.

ــران«،  ــی اداری در ای ــوب دادرس ــام مطل ــی فخــر، »نظ ــم وهیب ــر شــفیعی سردشــت و مری ــس، جعف 3. فتحــی، یون

فصل‌نامــه پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ســال اول، 1398، شــماره 1، ص 82.

4. آخوندی، محمد، آیین دادرسی کیفری )جلد 4(، تهران: اشراق، چاپ دوم، 1381، ص 292.

ــول  ــو اص ــلح در پرت ــای مس ــی نیروه ــیون‌های انضباط ــیدگی در کمیس ــد، »رس ــی، حام ــی اردکان 5. بهجت

ــتی، 1396، ص 75. ــهید بهش ــگاه ش ــی، دانش ــوق عموم ــد حق ــی ارش ــه کارشناس ــه«، پایان‌نام ــی منصفان دادرس

آسیب‌شناســی دادرســی در مراجــع انضباطــی نیروهــای 
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عــاوه بــر عضویــت مقام‌هــا و فرماندهــان برجســته و اثرگــذار نیروهــای مســلح در هیئت‌هــای انضباطی 
کــه هم‌زمــان اعلام‌کننــده تخلــف و پیشــنهاددهنده تنبیــه )مقــام تعقیــب( هــم هســتند، مســئولان برخــی 
از ارکان و ســتاد فرماندهــی نیــز عضــو هیئت‌هــای انضباطــی هســتند کــه رابطــه سلســله‌مراتب فرماندهــی 
و فرمان‌پذیــری نیــز اصــل بی‌طرفــی و اســتقلال دادرســان هیئت‌هــای انضباطــی نیروهــای مســلح را زیــر 
ســؤال می‌بــرد. در هیئت‌هــای انضباطــی نیــروی انتظامــی، جانشــین فرمانــده ناجــا، معــاون نیــروی انســانی 
و رئیــس بازرســی یــا جانشــین آنــان، حســب مــورد، عضــو هیئت‌هــای انضباطــی بــدوی یــا تجدیــد نظــر 
نیــروی انتظامــی هســتند کــه ایــن عضویــت، منافــی اصــل بی‌طرفــی اســت. اســتقلال شــخصی و فــردی 

قاضــی نیــز در فرآینــد دادرســی عادلانــه و منصفانــه تأثیــری بســزا دارد.1
بــا توجــه بــه مراتــب یادشــده، ســاختار، ســازمان و ترکیــب اعضــای هیئت‌هــای انضباطــی نیروهــای 
ــا  ــو معیاره مســلح، یکــی از چالش‌هــای مهــم ســاختاری دادرســی تخلفــات نیروهــای مســلح در پرت
ــت اصــل  ــاختاری و رعای ــش س ــع چال ــرای رف ــود. ب ــه محســوب می‌ش ــات دادرســی منصفان و تضمین
ــام  ــوط، مق ــررات مرب ــاح مق ــا اص ــود ب ــنهاد می‌ش ــی، پیش ــای انضباط ــان هیئت‌ه ــی دادرس بی‌طرف
پیشــنهاددهنده تنبیــه، حــق شــرکت در جلســه رســیدگی هیئــت انضباطــی را نداشــته باشــد و ایــن 

مــورد، از جهــات رد دادرس محســوب شــود. 

بند چهارم. رسیدگی در مهلت معقول
یکــی از اصــول مهــم دادرســی منصفانــه، داشــتن مهلــت کافــی جهــت مهیــا شــدن بــرای دفــاع 
اســت. بــه موجــب اصــل تســاوی در ســاح، طرفیــن بایــد از حداقل‌هــای حقوقــی برخــوردار باشــند.2 
ــه دسترســی و حــق دادخواهــی در مراجــع،  رعایــت یــک ســری اصــول و تضمینــات نهــادی، از جمل
اصــل حاکمیــت قانــون، آییــن دادرســی روشــن و مطلــوب در راســتای رســیدن بــه راه ‌حلــی عادلانــه 
در آن مرجــع لازم اســت.3 دسترســی بــه معنــای در دســترس بــودن فیزیکــی چنــدان اهمیــت نــدارد. 
البتــه بــرای کارمنــد بایــد امــکان حضــور، دفــاع از خــود و داشــتن آگاهــی و اطلاعــات لازم بــرای دفــاع 

قانونــی و حقوقــی و دسترســی بــه ایــن مــوارد فراهــم باشــد.4

1. آقایی جنت‌مکان، حسین، حقوق دادرسی عادلانه و منصفانه، تهران: جنگل، 1396، ص 87.

2. قــاری ســید فاطمــی، ســید محمــد، حقــوق بشــر در جهــان معاصــر )جلــد 1(، تهــران: مؤسســه مطالعــات و پژوهش‌هــای 

حقوقــی شــهر دانــش، 1390، ص 29.

3. نکویــی، محمــد، »آسیب‌شناســی آرای هیئت‌هــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری کارمنــدان از منظــر اصــول دادرســی 

عادلانــه )بــا تأکیــد بــر آرای دیــوان عدالــت اداری(«، فصل‌نامــه پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، 1400، شــماره 9، ص 195.

ــیدگی  ــای رس ــی در هیئت‌ه ــد دادرس ــی فرآین ــس فتحــی، »آسیب‌شناس ــر و یون ــی، علی‌اکب ــی ازندریان 4. گرج

بــه تخلفــات اداری: تأملــی پیرامــون یــک الگــوی مطلــوب«، فصل‌نامــه حقــوق اداری، ســال ســوم، 1394، شــماره 

9، ص 115.
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ــل  ــت، حداق ــر هیئ ــون، »دبی ــاده 7 قان ــاس م ــر اس ــه، ب ــکیل جلس ــس از تش ــاس، پ ــن اس ــر ای ب
ــه شــخص دارای  ــان تشــکیل جلســه را ب ــف و زم ــل از تشــکیل جلســه، موضــوع تخل ــه قب ــک هفت ی
ــاده 9،  ــاس م ــر اس ــن ب ــد.« هم‌چنی ــاغ می‌کن ــف اب ــه تخل ــم ب ــا مته ــی ی ــی قضای ــت قطع محکومی
هیئــت بــدوی پــس از اتمــام رســیدگی و بــا توجــه بــه اســناد، مــدارک و دلایــل و دفاعیــات شــخص 
متهــم، ظــرف مــدت یــک هفتــه، مکلــف بــه صــدور رأی اســت.« بنابرایــن، ابــاغ جلســه رســیدگی و 
ــک  ــا ی ــرد و وی تنه ــه متهــم صــورت می‌گی ــل از تشــکیل جلســه ب ــه قب ــک هفت ــف، ی موضــوع تخل
ــژه در  ــه وی ــد ب ــر می‌رس ــه نظ ــه ب ــت دارد ک ــه فرص ــع‌آوری ادلّ ــاع و جم ــدارک دف ــرای ت ــه‌ ب هفت
مــواردی کــه تخلــف ســنگین باشــد، فرصتــی محــدود اســت. از ایــن رو، اصــل تــدارک فرصــت دفــاع 

ــت. ــدّی روبه‌روس ــه ج ــا خدش ــلح ب ــای مس ــی نیروه ــای انضباط در هیئت‌ه

بند پنجم. حق داشتن وکیل
امــروزه یکــی از مهم‌تریــن اجــزای حــق دفــاع متهــم، حــق بهره‌منــدی از خدمــات وکیــل اســت. 
ــت و  ــودن وق ــم ب ــت و انصــاف« در دادرســی می‌شــود. فراه ــت اوصــاف »عدال ــث تقوی ــن حــق باع ای
تســهیلات کافــی بــرای دفــاع متهــم و ارتبــاط وی بــا وکیــل منتخــب خــود، از جملــه حقوقــی اســت 
کــه مراجــع قضایــی بایــد در راســتای پاســداری از حــق دفــاع متهــم رعایــت کننــد.1 یکــی از خلأهــای 
ــی  ــاوره حقوق ــی و مش ــل معاضدت ــدن وکی ــی نش ــران، پیش‌بین ــی اداری ای ــوزه دادرس ــی در ح اساس
ــر کار و عملکــرد آن‌هــا  رایــگان در ایــن حــوزه اســت. پــس پیش‌بینــی وکلای معاضدتــی و نظــارت ب

در ایــن حــوزه از لــوازم اساســی دادرســی منصفانــه اســت.2
برابــر مقــررات مــاده ۲۴ قانــون تشــکیل هیئت‌هــای انضباطــی، متهــم بــه تخلــف و شــاکی موضــوع 
ایــن قانــون می‌توانــد بــرای دفــاع از اتهــام انتســابی یــا شــکایت مطرح‌شــده، وکیــل یــا نماینــده‌ای از بیــن 
کارکنــان حقوقــی شــاغل و بازنشســته نیروهــای مســلح، بــه هیئت‌هــای رســیدگی بــه تخلفــات انضباطــی 
نیروهــای مســلح معرفــی کنــد. هم‌چنیــن برابــر مــاده ۱۸ دســتورالعمل اجرایــی قانــون موصــوف، وکیــل 
بایــد از بازنشســتگان و نماینــده نیــز بایــد از بیــن کارکنــان شــاغل یــا بازنشســته ســازمان متبــوع متهــم 
بــه تخلــف یــا شــاکی باشــد. بــه رســمیت شــناختن یکــی از اصــول بنیادیــن دادرســی منصفانــه یعنــی 
حــق بهره‌منــدی از وکیــل در دادرســی تخلفــات نیروهــای مســلح کــه در قوانیــن قبلــی رســیدگی بــه 
تخلفــات انضباطــی کارکنــان ســابقه نداشــته اســت، از نقــاط قــوت و از تحــولات مثبــت و نوآوری‌هــای 

1. بهمنــی قاجــار، محمدعلــی، »دادرســی عادلانــه بــر پایــه قانــون احتــرام بــه آزادی‌هــای مشــروع و حفــظ حقوق 

شــهروندی«، نشــریه اطلاعــات سیاســی ـ اقتصــادی، ســال بیســت و یکــم، 1386، شــماره ۱۱ـ۱۲ )پیاپــی 240(، ص 127.

2. همتــی، مجتبــی، »تحلیــل قانــون دیــوان عدالــت اداری از منظر اســتانداردهای خاص دادرســی منصفانــه اداری: 

بــا نگاهــی بــه رویــه دادگاه اروپایــی حقــوق بشــر«، فصل‌نامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، ســال نوزدهــم، 1399، شــماره 

55، ص 295.
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مهــم قانــون تشــکیل هیئت‌هــای انضباطــی نیروهــای مســلح محســوب می‌شــود. بــا ایــن وصــف، ایجــاد 
محدودیــت در دسترســی بــه وکیــل منتخــب، تعییــن شــرایط خــاص بــرای وکیــل و نماینــده یــا محــدود 

کــردن تســهیلات دفاعــی بــا موازیــن دادرســی منصفانــه ســازگاری نــدارد. 

بند ششم. وجود آیین دادرسی شفاف و روشن
ــه  ــده ک ــن دادرســی آم ــف آیی ــدی دارد.1 در تعری ــک دادرســی، حضــور قاضــی اهمیــت کلی در ی
مجموعــه تشــریفاتی اســت کــه وقتــی مشــکل حقوقــی بــرای رســیدن بــه راه ‌حــل حقوقــی در مرجــع 
قضاوتــی پدیــد می‌آیــد، بــه کار مــی‌رود. اگــر مشــکل حقوقــی، مدنــی، کیفــری یــا اداری باشــد، آییــن 
دادرســی نیــز بــه تناســب آن، مدنــی، کیفــری یــا اداری خواهــد بــود. در کنــار ایــن تشــریفات، اصولــی 
ــودن و اصــل  ــودن، اصــل شــفاهی ب ــودن، اصــل کتبــی ب ــودن، اصــل علنــی ب ماننــد اصــل ترافعــی ب
آزادی دفــاع نیــز پایــه دوم آییــن دادرســی را تشــکیل می‌دهنــد. بنابرایــن، آییــن دادرســی، آمیــزه‌ای 

از اصــول و تشــریفات اســت.2
بــر ایــن اســاس، در نظــام دادرســی اداری ایــران در مــورد برخــی مراجــع و دادگاه‌هــای اختصاصــی 
اداری، آییــن دادرســی خــاص پیش‌بینــی شــده اســت. بــرای نمونــه، بــه مقــررات »آییــن دادرســی کار« 
می‌تــوان اشــاره کــرد کــه بــه شــکل دقیــق و منســجم، مقــررات دادرســی کار را تنظیــم کــرده اســت. 
ــتورالعمل و در  ــلح، در دس ــای مس ــی نیروه ــای انضباط ــه هیئت‌ه ــع از جمل ــر مراج ــوص دیگ در خص
متــن قانــون، آییــن دادرســی شــفاف و روشــنی پیش‌بینــی نشــده اســت. شایســته بــود قانون‌گــذار در 
بخشــی از قانــون یــا دســتورالعمل اجرایــی، بــه تفکیــک مقــررات ماهــوی و شــکلی توجــه می‌کــرد تــا 

از پراکندگــی موجــود کاســته می‌شــد.

بنــد هفتــم. لــزوم مســتدل و مســتند بــودن آرای صادرشــده از مراجــع 
انضباطــی نیروهــای مســلح

امــروزه اصــل الــزام مقامــات اداری بــه ارائــه دلیــل، یکــی از مبانــی مهــم »اداره خــوب« بــه شــمار 
مــی‌رود. یکــی از مبانــی ایــن اصــل، حــق دفــاع اســت. بــر ایــن اســاس، قبــل از قطعــی شــدن تصمیــم 
اداری بایــد نظرهــای ذی‌نفــع یــا مخاطــب تصمیــم را شــنید تــا وی بتوانــد از حقــوق و منافــع خویــش 

دفــاع کنــد. در ایــن زمینــه، بیــان دلایــل تصمیــم از لــوازم حــق دفــاع اســت.3

1. شمس، پیشین، ص 139.

2. مرادخانــی، فردیــن و آیــت مولایــی، »عــدم اســتقلال آییــن دادرســی اداری در چارچــوب قانــون دیــوان عدالــت 

اداری«، نشــریه فقــه و حقــوق اســامی، 1396، شــماره 15، ص 137.

3. رضایــی‌زاده، محمدجــواد و فرامــرز عطریــان، »اصــل الــزام بــه ارائــه دلایــل تصمیمــات اداری در پرتــو مفهــوم »اداره 

خــوب«: مطالعــه تطبیقــی نظــام حقوقــی ایــران و اتحادیــه اروپــا«، فصل‌نامــه دانــش حقــوق عمومــی، ســال ســوم، 

1393، شــماره 10، ص 95.
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بــر ایــن اســاس، در مرحلــه دادرســی‌های اداری نیــز آرای صادرشــده از ایــن مراجــع بایــد مســتدل 
ــب  ــوق‌دان در ترکی ــو حق ــور عض ــد حض ــتند، نیازمن ــتدل و مس ــدور آرای مس ــد. ص ــتند باش و مس
ــای  ــکیل هیئت‌ه ــون تش ــواد 4 و 15 قان ــب م ــه موج ــت. ب ــر اس ــد نظ ــدوی و تجدی ــای ب هیئت‌ه
انضباطــی، در ترکیــب هیئت‌هــا، گاهــی از مدیــر حقوقــی یــا معاونــت حقوقــی اســتفاده شــده اســت، 
امــا اثــر عضــو حقــوق‌دان در ترکیــب هیئت‌هــا کم‌رنــگ اســت. در ترکیــب هیئت‌هــا، وجــود اعضایــی 
ماننــد »رییــس حفاظــت اطلاعــات«، »رییــس اداره عقیدتــی سیاســی« و »مدیــر قضایــی و انضباطــی« 
ــون   ــه ضــرر متهــم اســت. هم‌چنیــن در متــن قان ــر ب از لحــاظ ســاختاری، ترکیبــی اســت کــه بیش‌ت
بــه لــزوم اصــل مســتدل و مســتند بــودن آرای صادرشــده توســط هیئت‌هــا اشــاره نشــده کــه از نظــر 
موازیــن دادرســی عادلانــه، قیــد نشــدن چنیــن اصلــی قابــل نقــد اســت و بــا حقــوق متهــم مغایــرت 

دارد.
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نتیجه‌گیری
کثــرت مراجــع اداری در ســطح نظــام اداری کشــور و نبــود آییــن دادرســی مشــخص در خصــوص 
مراجــع اختصاصــی اداری ســبب شــده اســت برخــی عملکــرد ایــن مراجــع از نظــر رعایــت معیارهــای 
ــود آییــن دادرســی مشــخص ســبب شــده  ــه نقــد شــود. نب انصــاف آیینــی و اصــول دادرســی عادلان
اســت در برخــی مــوارد، حقــوق دفاعــی کارکنــان نیروهــای مســلح در هیئت‌هــای انضباطــی نیروهــای 

مســلح زیــر ســؤال بــرود. 
در زمینــه علنــی بــودن دادرســی، در دادرســی تخلفــات نیروهــای مســلح و در موضــوع رســیدگی 
ــر رســیدگی  ــون و مــواد ۱۶ و ۲۵ دســتورالعمل اجرایــی آن ب ــه تخلفــات کارکنــان، مــواد ۶ و ۷ قان ب
حضــوری دلالــت دارد. اگــر رســیدگی غیابــی بــه خواســت خــود متهــم و ناشــی از حضــور نداشــتن وی 
در فرآینــد دادرســی کیفــری بــا وجــود امــکان رســیدگی حضــوری باشــد، بــه شــرط رعایــت حقــوق 

ــدارد.  ــی ن ــه مغایرت ــا اصــول دادرســی منصفان ــای لازم، ب ــدی از تضمین‌ه ــم و بهره‌من مته
ــیدگی،  ــرود، رس ــؤال ب ــر س ــودن دادرســی« زی ــری ب ــا تناظ ــوری ی ــن، »اصــل حض ــر در قوانی اگ
ــورداری  ــق برخ ــاح‌ها و ح ــری س ــل براب ــن اص ــده و هم‌چنی ــول یادش ــود و اص ــد ب ــه خواه نامنصفان
ــای  ــات نیروه ــی تخلف ــن در دادرس ــود. هم‌چنی ــض می‌ش ــم نق ــی مته ــهیلات دفاع ــت و تس از فرص
ــای  ــب هیئت‌ه ــاختار و ترکی ــه در س ــه‌ای ک ــه گون ــت، ب ــده اس ــت نش ــی رعای ــل بی‌طرف ــلح، اص مس
انضباطــی، مقــام پیشــنهاددهنده تنبیــه نیــز بــه عنــوان یکــی از اعضــای هیئــت دادرســان حضــور دارد. 
ــواد ۴  ــای »ث« م ــتناد بنده ــه اس ــه ب ــنهاددهنده تنبی ــای پیش ــر مقام‌ه ــی، بیش‌ت ــروی انتظام در نی
و ۱۵ قانــون تشــکیل هیئت‌هــای انضباطــی و مــاده ۶ دســتورالعمل اجرایــی آن، حســب مــورد، عضــو 
هیئت‌هــای بــدوی یــا تجدیــد نظــر هســتند. بــر اســاس مــاده ۱۲۱ قانــون اســتخدام ناجــا، »رســیدگی 
بــه تخلفــات کارکنــان کــه فرمانــده انتظامــی اســتان یــا رؤســا و مســئولین رده‌هــای هم‌تــراز و بالاتــر، 
بــرای آنــان، پیشــنهاد محرومیــت از ترفیــع، تنزیــل درجــه یــا رتبــه، معافیــت از خدمــت و یــا اخــراج 
می‌دهنــد، در هیئت‌هایــی مرکــب از اعضــای مشــروحه زیــر بــه عمــل می‌آیــد: الــف( معــاون نیــروی 
انســانی نیــروی انتظامــی یــا جانشــین وی؛ ب( رئیــس بازرســی کل نیــروی انتظامــی یــا جانشــین وی؛ 
ج( معــاون ذی‌ربــط ســازمان عقیدتــی ـ سیاســی نیــروی انتظامــی یــا جانشــین وی؛ د( معــاون ذی‌ربــط 
ســازمان حفاظــت اطلاعــات نیــروی انتظامــی یــا جانشــین وی؛ هـــ( نماینــده ســازمان قضایــی نیروهای 

مســلح«.
دربــاره حــق داشــتن وکیــل، برابــر مقــررات مــاده ۲۴ قانــون، متهــم بــه تخلــف و شــاکی موضــوع 
ایــن قانــون می‌توانــد بــرای دفــاع از اتهــام انتســابی یــا شــکایت مطرح‌شــده، وکیــل یــا نماینــده‌ای از 
بیــن کارکنــان حقوقــی شــاغل و بازنشســته نیروهــای مســلح، بــه هیئت‌هــای رســیدگی بــه تخلفــات 
انضباطــی نیروهــای مســلح معرفــی کنــد کــه بــه نوعــی، ســبب محدودیــت اصــل دسترســی بــه وکیــل 



300

و محــدود شــدن دایــره انتخــاب متهمــان در مراجــع انضباطــی نیروهــای مســلح شــده اســت. 
در خصــوص اصــول و معیارهــای دیگــری ماننــد رســیدگی دودرجــه‌ای، تــدارک فرصــت مناســب 
دفــاع بــرای متهمــان و نیــز لــزوم مســتدل و مســتند بــودن آرای صادرشــده از ایــن مراجــع، مقــررات 
موجــود قابــل نقــد اســت. رســیدگی دومرحلــه‌ای صرفــاً بــرای مجــازات اخــراج و معافیــت از خدمــت 
ــود  ــه نب ــه ب ــا توج ــز ب ــودن آرا نی ــتند ب ــتدل و مس ــزوم مس ــوص ل ــده و در خص ــه ش ــر گرفت در نظ
تصریــح قانونــی و وجــود صرفــاً یــک عضــو حقــوق‌دان در ترکیــب هیئــت، ایــن اصــل بــا چالــش جــدّی 

روبه‌روســت. 
ــا  ــن مورده ــلح، ای ــای مس ــی نیروه ــای انضباط ــی در هیئت‌ه ــیوه دادرس ــازی ش ــرای مطلوب‌س ب
پیشــنهاد می‌شــود: تدویــن و تصویــب آییــن دادرســی شــفاف و روشــن، لــزوم رســیدگی دودرجــه‌ای 
ــی  ــودن تمام ــر ب ــد نظ ــل تجدی ــر، قاب ــارت دیگ ــه عب ــدوی و ب ــای ب ــای هیئت‌ه ــه تصمیم‌ه ــه هم ب
ــت  ــی و اســتفاده از ظرفی ــرار دادن عضــو حقوق ــب اعضــا از نظــر ق ــت ترکی ــای اداری، تقوی مجازات‌ه

ــای مســلح. ــی نیروه ــای تخلفات ــه پرونده‌ه ــاد کارشناســی در رســیدگی ب نه

آسیب‌شناســی دادرســی در مراجــع انضباطــی نیروهــای 
عــام دادرســی منصفانــه پرتــو معیارهــای  مســلح در 
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بررســی رویه اداری پیش‌گیری از ورشکســتگی در فرانســه 
و امــکان کاربــرد آن در نظــام حقــوق اداری ایران

مریم دادخواه*
میترا ضرابی**

چکیده
ورشکســتگی  از  پیش‌گیــری  بحــث  قضایــی،  پیش‌گیرانــه  اقدامــات  راســتای  در  	
ــار  ــت. آم ــرده اس ــل ک ــق عم ــیار موف ــوص بس ــن خص ــه در ای ــت فرانس ــه دول ــت ک ــرح اس مط
ورشکســتگی در ایــران بالاســت و بــه اقدامــات پیش‌گیرانــه نیــاز دارد. ایــن پژوهــش بــا 
روش تحلیلــی ـ توصیفــی و بــا هــدف بررســی رویــه اداری دولــت فرانســه بــرای مقابلــه 
ــت.  ــده اس ــام ش ــران انج ــی ای ــام حقوق ــو در نظ ــن الگ ــال ای ــت اعم ــتگی و قابلی ــا ورشکس ب
بــا وجــود نوشــته‌ بــودن قوانیــن اصلی فرانســه، نظــام حقــوق اداری ایــن کشــور اثرپذیــری خاصی از 
عــرف داشــته اســت و نهادهــا بــدون رعایــت مســائل سلســله‌مراتبی، همــکاری مناســبی بــا یکدیگر 
ــیم‌بندی  ــد. تقس ــن کرده‌ان ــی تعیی ــورت عرف ــه ص ــود را ب ــی خ ــئولیت‌های حقوق ــد و مس دارن
ورشکســتگی بــه دو نــوع ظاهــری و واقعــی، اصلی‌ترین اثــر را بر ســازوکار اداری پیش‌گیری یادشــده 
دارد و سیاســت کلــی مقامــات ایــن کشــور، تبدیل نشــدن نــوع توقف از نــوع ظاهری به واقعی اســت.

انجــام  و  اجرایــی  ـ  حقوقــی  اســناد  بــه  اداری  امــور  محدودیــت  ســبب  بــه  ایــران  در 
نشــدن امــور اداری خــارج از اســناد حقوقــی، بــه ویــژه در بحــث سلســله‌مراتبی، امــکان 
اجــرای ایــن الگــو وجــود نــدارد و نیــاز اســت کــه اســناد حقوقــی مقتضــی در ایــن 
گــردد.   ذکــر  صراحــت  بــه‌  مســئولیت‌ها  دقیــق  جزئیــات  و  شــود  تنظیــم  خصــوص 
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در  ورشکســتگی  از  پیش‌گیــری  اداری  رویــه  بررســی 
فرانســه و امــکان کاربــرد آن در نظــام حقــوق اداری ایــران

مقدمه
ــه  ــوان می‌شــود ک ــل عن ــن ضرب‌المث ــوب، ای ــده نامطل ــر پدی ــورد ه ــی و در م ــه ‌صــورت عموم ب
ــوب عمــاً ممکــن نیســت  ــده نامطل ــک پدی ــان ی ــان اســت«. گاهــی درم ــر از درم ــری بهت »پیش‌گی
ــن مشــکل  ــروز ای ــع از ب ــه ســمت مســئولانی اســت کــه می‌توانســتند مان ــی ب ــکار عموم و اشــاره اف
شــوند. بــرای ‌مثــال، در بحــث زلزلــه، تاکنــون راهــکار قطعــی بــرای مقابلــه بــا آن ارائــه نشــده، ولــی 
ــه  ــه می‌داننــد، همــان گون ــر زلزل ــکار عمومــی، دولت‌هــا را مســئول ســاخت منــازل مقــاوم در براب اف

کــه ایــن رویــه در کشــور ژاپــن بــا موفقیــت اجــرا شــده اســت. 
در خصــوص ورشکســتگی نیــز همیــن بحــث وجــود دارد. بــه دلایــل مختلــف، ممکــن اســت یــک 
تاجــر )شــخصیت حقیقــی یــا حقوقــی( بــه میــزان بیــش از دارایــی خــود بدهــکار باشــد. در ایــن صورت، 
ــه فــرض مجــازات کیفــری وی، مــال طلبــکاران تضییــع می‌شــود و نظــام حقوقــی از احقــاق  حتــی ب
ــت اقتصــادی  ــد، امنی ــه رواج یاب ــده ورشکســتگی در جامع ــر پدی ــوان اســت. اگ ــراد نات ــن اف ــوق ای حق
ــد شــد در  ــوال خــود، حاضــر نخواهن ــن ام ــم از دســت رفت خدشــه‌دار می‌شــود و ســرمایه‌گذاران از بی
کاری شــراکت کننــد. متأســفانه، رویــه حقوقــی، اجرایــی و اداری ایــران بــرای پیش‌گیری از ورشکســتگی 
بســیار ضعیــف اســت و هــر از گاه، خبــر تضییــع مــال بــه ‌صــورت کلان در رســانه‌ها منتشــر می‌شــود. 
ــن  ــژه کــرده اســت و ای ــری از ورشکســتگی توجــه وی ــه بحــث پیش‌گی ــی فرانســه ب نظــام حقوق
موضــوع مهــم در حقــوق اداری ایــن کشــور جایگاهــی ویــژه دارد. در ســال 2018، در یــک تحقیــق، 
هماهنگــی اداری در فرانســه، عامــل موفقیــت در پیش‌گیــری از ورشکســتگی عنــوان شــد.1 در جایــی 
ــن  ــتگی در ای ــش ورشکس ــل کاه ــور، عام ــن کش ــب در ای ــی مناس ــی قضای ــریفات دادرس ــر، تش دیگ
ــی« و  ــه‌ صــورت »کامن‌لای ــن کشــور ب ــی ای ــوع نظــام حقوق ــودن ن کشــور دانســته شــد.2 ترکیبــی ب
»نوشــته« نیــز عاملــی بــرای افزایــش اختیــارات اداری در مقابلــه بــا ورشکســتگی بــه شــمار مــی‌رود.3 
ــی ‌شــده اســت.4  ــق ارزیاب ــوق اداری فرانســه نســبتاً موف ــاری ورشکســتگی، نظــام حق در بررســی آم
ــی و  ــتگی را بررس ــش ورشکس ــرای کاه ــه ب ــی فرانس ــام حقوق ــت نظ ــی، موفقی ــات بین‌الملل تحقیق

ــن کشــور از نظــر ماهــوی بررســی نشــده اســت.  ــا عامــل موفقیــت در ای ــد، ام تحســین کرده‌ان

 1-Maleki, M., Eslami, M. and Rezaei, M., «Principles of Arbitration in Oil Contracts», Revista Publicando, 2018,.

5.14, p. 60

 2-Jones, Odwyn, Lilford, Eric and Chan, Felix, The Business of Mining: Mineral Project Valuation. CRC Press,.

p. 58 ,2018‏

 3-Guerini, Mattia, et al., “Dynamique des défaillances d'entreprises en France et crise de la Covid-19”, OFCE

Policy brief 73, 2020, p. 22

 4-Guthrie, Benjamin K. and Hioureas, Christina G., Sovereignty Disputes and Offshore Development of Oil and

Gas. 2018, p. 121
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اصــل مبحــث ورشکســتگی، از موضوعــات مربــوط بــه حقــوق خصوصــی اســت و در حیطــه حقــوق 
ــه نظــام اداری  ــری از ورشکســتگی، ب ــردان فرانســه در پیش‌گی ــت دولت‌م ــدارد. موفقی ــی ن اداری جای
ــه  ــوق اداری فرانس ــوب حق ــه در چارچ ــی ک ــن اقدامات ــود. هم‌چنی ــوط می‌ش ــور مرب ــن کش ــاص ای خ
ــته  ــود نوش ــا وج ــت. ب ــده اس ــور ش ــن کش ــتگی در ای ــش ورشکس ــه کاه ــر ب ــه، منج ــورت پذیرفت ص
بــودن قوانیــن کشــور فرانســه، نظــام اداری ایــن کشــور از عرف‌هایــی پیــروی کــرده اســت کــه گاهــی 
ــا ایــن  منشــأ آن، دســتورهای منسوخ‌شــده مقاماتــی اســت کــه امــروزه در مســند قــدرت نیســتند. ب
حــال، عــرف حقوقــی مربــوط بــه آن شــکل ‌گرفتــه اســت و بــه ســبب بازدهــی مناســب ایــن اقدامــات، 
ــد. بنابرایــن، نظــام حقــوق  ــزام‌آور اداری اعتراضــی ندارن ــه نبــود ســند حقوقــی ال مســئولان نســبت ب
اداری خــاص کشــور فرانســه، بســتری مناســب بــرای پیش‌گیــری از ورشکســتگی تلقــی می‌شــود کــه 

اجــرای الگــوی مشــابه آن در دیگــر کشــورها نیازمنــد بررســی اســت.
ــا وجــود موضــوع ورشکســتگی کــه از موضوعــات حقــوق خصوصــی اســت، در  پژوهــش کنونــی ب
حیطــه موضوعــات پژوهشــی بــا زمینــه حقــوق عمومــی و اداری نیــز جــای دارد. تحقیــق در خصــوص 
ــینه  ــع و بی‌پیش ــاً بدی ــش اداری کام ــژه در بخ ــه وی ــران ب ــوق ای ــتگی در حق ــری از ورشکس پیش‌گی

ــوآوری اســت. اســت. از ایــن رو، ایــن پژوهــش در نــوع خــود دارای ن
ســؤال پژوهــش ایــن اســت ‌کــه عوامــل موفقیــت نظــام حقوقــی ـ اجرایــی فرانســه در مقابلــه بــا 
ورشکســتگی، از دیــدگاه حقــوق اداری چیســت و چگونــه در نظــام حقــوق اداری ایــران قابــل اجراســت؟ 
فرضیــه پژوهــش ایــن‌ اســت کــه قوانیــن، اختیــارات و هماهنگی‌هــای اداری مناســب در کشــور فرانســه 
ــن کشــور اســت. در حــال حاضــر،  ــت ای ــل موفقی ــری از ورشکســتگی، عام ــا پیش‌گی ــه ب ــرای مقابل ب
پیش‌گیــری از ورشکســتگی بــه دلیــل نبــود ســند اجرایــی و تعهــدات اداری در ایــران قابلیــت اجرایــی 

نــدارد.
ــتگی  ــار ورشکس ــیدی، آم ــه 90 خورش ــران در ده ــه ای ــرب علی ــای غ ــال تحریم‌ه ــس از اعم پ
روزبــه‌روز افزایــش یافــت و در حــال حاضــر، پرونده‌هــای کثیرالشــاکی فراوانــی در دادگاه‌هــای کشــور 
در دســت بررســی اســت. از ایــن رو، افــکار عمومــی از نظام‌هــای اجرایــی و قضایــی انتظــار دارد کــه 
ــری از  ــود را در پیش‌گی ــه خ ــه، وظیف ــوه قضایی ــود و ق ــری ش ــکلاتی جلوگی ــن مش ــترش چنی از گس
وقــوع جــرم بــه‌ خوبــی اجــرا کنــد. بنابرایــن، انجــام دادن ایــن تحقیــق بــا توجــه بــه بی‌پیشــینه بــودن 

ــرورت دارد.  ــور ض ــتگی در کش ــرم ورشکس ــری از ج پیش‌گی
پــس از بررســی مفاهیــم مربــوط، ســاختار حقوقــی ـ اداری ورشکســتگی در کشــور فرانســه و رویــه 
ــه  اداری پیش‌گیــری از ورشکســتگی در فرانســه واکاوی می‌شــود. در ادامــه، قابلیــت اجــرای ایــن روی
ــری و  ــده، نتیجه‌گی ــای مطرح‌ش ــر بحث‌ه ــی ب ــردد و مبتن ــی‌ می‌گ ــران بررس ــی ای ــام حقوق در نظ

ــرد. ــورت می‌گی ــنهاددهی ص پیش
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گفتار اول. مفاهیم و مبانی پژوهش   
ــن پژوهــش هســتند. تعریف‌هــای  ــی ای متغیرهــای »تاجــر« و »ورشکســتگی«، کلیدواژه‌هــای اصل

متعــددی از ایــن دو واژه در متــون حقوقــی ذکــر شــده اســت. 

بند اول. تاجر
در فرهنــگ لغــت دهخــدا، تاجــر بــه‌ عنــوان »بــازرگان« آمــده اســت. در فرهنــگ لغــت معیــن نیــز 
ــه  ــد کــه کالا را ب چنیــن تعریفــی از تاجــر ذکــر شــده اســت. البتــه عمیــد، تاجــر را شــخصی می‌دان
‌صــورت عمــده خریــد و فــروش می‌کنــد.1 از نظــر حقوقــی نیــز بــه‌ موجــب مــاده یکــم قانــون تجــارت، 
مصــوب 1311، »تاجــر، کســی اســت کــه شــغل معمولــی خــود را معامــات تجارتــی قــرار بدهــد.« ایــن 

مــاده حقوقــی تاکنــون تغییــر نیافتــه اســت. 
ــی  ــخصی و موضوع ــوم ش ــا دو مفه ــر ب ــف تاج ــه تعری ــذار ب ــه، ‌‌‌قانون‌گ ــارت فرانس ــون تج در قان
پرداختــه اســت. »مفهــوم موضوعــی«، مــاک شــناخت شــخص تاجــر را اعمــال تجارتــی قــرار می‌دهــد. 
بــرای مثــال، در مــاده یکــم قانــون تجــارت فرانســه، تاجــر بــه‌ عنــوان شــخصی تعریــف ‌شــده اســت 
کــه شــغل معمــول خــود را اعمــال تجارتــی قــرار دهــد و بــه‌ موجــب مــاده 632 همیــن قانــون، تاجــر، 
ــی، در  ــی و حقوق ــم از حقیق ــخاص اع ــاس، اش ــن اس ــر ای ــد. ب ــام می‌ده ــن انج ــاری معی ــال تج اعم
صورتــی تاجــر محســوب می‌شــوند کــه اعمــال تجارتــی انجــام دهنــد. در غیــر ایــن صــورت، شــرکت 
یادشــده، مدنــی بــه شــمار مــی‌رود. در وضعیــت تقنینــی کنونــی فرانســه، اشــخاص حقوقــی، موضــوع 
ــا آن‌کــه  ــه اقتصــادی دارد، ب ــر تجــاری کــه موضــوع آن‌هــا جنب حقــوق خصوصــی و شــرکت‌‌های غی
ــی  ــخاص حقوق ــه اش ــود. البت ــد ب ــتگی خواهن ــر ورشکس ــم ب ــررات حاک ــمول مق ــتند، مش ــر نیس تاج

موضــوع حقــوق عمومــی ماننــد اســتانداری و شــهرداری از ایــن قاعــده مســتثنی هســتند.2
بنابرایــن، چنیــن برداشــت‌ شــده اســت کــه منظــور از تاجــر، شــخصی حقیقــی یــا حقوقــی اســت 
کــه بــه فعالیــت تجــاری اشــتغال دارد. منظــور از فعالیــت تجــاری، هــر کســب و کار مبتنــی بــر ســرمایه 
اســت و مشــاغل خدماتــی بــه ســبب نداشــتن ســرمایه قابــل ‌توجــه، دچــار ورشکســتگی نخواهنــد شــد. 
بنابرایــن، در هــر کســب و کار ســرمایه‌ای، خــواه بــه ‌صــورت خــرد یــا کلان، امــکان ورشکســتگی وجــود 
دارد و شــخص مشــغول بــه ایــن کار، تاجــر نــام دارد و می‌توانــد دارای شــخصیت حقیقــی یــا حقوقــی 

 . شد با

1. لغت‌نامه دهخدا، فرهنگ معین و فرهنگ عمید.

 2-Gerhardt, Maria, “Consumer Bankruptcy Regimes and Credit Default in the US and Europe: A comparative

study”, CEPS Working Document No. 318, 27 July 2009, p. 154

در  ورشکســتگی  از  پیش‌گیــری  اداری  رویــه  بررســی 
فرانســه و امــکان کاربــرد آن در نظــام حقــوق اداری ایــران



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســال چهارم / شمـــاره سیزدهم / زمستان 1401

309

بند دوم. ورشکستگی 
ورشکســتگی در فرهنــگ لغــت دهخــدا، معــادل »افــاس«، در فرهنــگ لغــت معیــن، »تهی‌دســتی« 
ــی از  ــف دقیق ــران، تعری ــارت ای ــون تج ــده اســت. قان ــر ش ــزی« ذک ــد، »ناچی ــت عمی ــگ لغ و در فرهن
ورشکســتگی ارائــه نکــرده اســت. در رویــه عرفــی حقــوق ایــران، تاجــر ورشکســته بــا شــخصیت حقیقــی 
یــا حقوقــی بــه شــخصی اطــاق می‌شــود کــه دارایی‌هــای وی بــرای تأدیــه دیونــش ناکافــی باشــد. قــوه 
ــام »تســویه« تأســیس کــرده اســت کــه پــس از حسابرســی‌های دقیــق و مــورد  ــا ن ــه‌، اداره‌ای ب قضایی
ــه ‌تناســب ترکیــب بدهــکاری، بیــن طلبــکاران تقســیم می‌کنــد.  اعتمــاد، دارایی‌هــای ورشکســته را ب

تأســیس »ورشکســتگی« در حقــوق فرانســه، ترکیبــی از مندرجــات قوانیــن نوشــته و حقــوق اداری 
عرفــی اســت. از ایــن رو، ماهیــت ایــن موضــوع در حقوق فرانســه بــا حقــوق ایــران تفــاوت دارد. ‌‌‌قانون‌گذار 

فرانســه در قانــون تجــارت، احــراز ورشکســتگی را بــه تحقــق چهــار شــرط وابســته دانســته اســت:
1. عجز از پرداخت؛

2. وجه نقد بودن دیون؛
3. مسلّم و منجز بودن دیون؛

4. در دسترس بودن از محل دارایی‌‌ها.
ــذار فرانســه در  ــرد. قانون‌گ ــام می‌ب ــف«1 ن ــوان »توق ــا عن ــون تجــارت فرانســه از ورشکســتگی ب قان
ســال 1985، تعریفــی جدیــد از توقــف ارائــه کــرد کــه بــر اســاس آن، توقــف عبــارت اســت از: »ناتوانــی از 
پرداخــت دیــون مســلّم و منجــز مطالبه‌شــده بــا دارایــی در دســترس«. ‌‌‌قانون‌گــذار در ســال 2008، ایــن 
اصــاح را انجــام داد و مقــرر داشــت: »در صورتــی ‌کــه اعتبــار مالــی یــا ارفــاق طلبکارهــا، قابلیــت ایــن را 
داشــته باشــد کــه منجــر بــه پرداخــت بدهــی تاجــر شــود، توقــف رخ نمی‌دهــد.« بــه‌ موجــب ایــن تعریف، 
قانون‌گــذار فرانســه، دو تأســیس »ارفــاق طلبــکاران« و »اعتبــار شــخصی« را بــرای تاجــر در نظــر گرفــت. 
ایــن مــوارد حســب عــرف اداری ایجادشــده بــه حقــوق نوشــته ایــن کشــور اضافــه شــد. مطابــق تأســیس 
نخســت، در صــورت بخشــش طلبکارهــا، دادگاه، توقــف را بــرای تاجــر در نظــر نخواهــد گرفــت. در مــورد 

دوم، بــه ‌شــرط اعتبــار مالــی تاجــر، دادگاه در صــدور حکــم ورشکســتگی تعجیــل نمی‌کنــد.2
ــود  ــه وج ــوق اداری فرانس ــتگی در حق ــی از ورشکس ــیم‌بندی اصل ــا، دو تقس ــن بحث‌ه ــارغ از ای ف
دارد کــه اولًا در نــوع خــود دارای نــوآوری اســت و ایــن تقســیم‌بندی تاکنــون در هیــچ نظــام حقوقــی 
انجــام‌ نشــده اســت. ثانیــاً ایــن تقســیم‌بندی هنــوز در حقــوق اداری عرفــی ایــن کشــور جــای دارد و 

ســیر تقنینــی آن ســپری نشــده اســت.

1-arrêter.

 2-Abdala, Manuel A., “Key damage compensation issues in oil and gas international arbitration cases”, Am. U. Int'l

L. Rev., 2008, 24, p. 451
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بــه‌ موجــب ایــن تأســیس عرفــی، ورشکســتگی بــه دو مفهــوم »توقــف ظاهــری« و »توقــف واقعــی« 
ــی  ــر بررس ــای تاج ــوال و بدهی‌‌ه ــی و ام ــوع دارای ــت، مجم ــیس نخس ــت.1 در تأس ــده اس ــیم ‌ش تقس
نمی‌شــود، بلکــه پرداخــت نشــدن دیــون، صــرف ‌نظــر از این‌کــه دارایــی تاجــر چــه قــدر باشــد، بــرای 
صــدور حکــم ورشکســتگی کافــی اســت.2 در تأســیس دوم، پرداخــت نشــدن دیــون، بــه ‌تنهایــی دلیــل 
توقــف و صــدور حکــم ورشکســتگی نیســت، بلکــه شــخص بایــد واقعــاً متوقــف ‌شــده باشــد، بــه ایــن 
معنــا کــه کارشناســان، همــه دارایی‌هــای تاجــر را بررســی می‌کننــد. اگــر در ایــن بررســی مشــخص 
شــود کــه میــزان دارایــی تاجــر بــرای پرداخــت دیــون وی کافــی نیســت، »عــدم کفایــت دارایــی بــرای 

پرداخــت دیــون«، تاجــر را متوقــف می‌کنــد و حکــم ورشکســتگی او صــادر خواهــد شــد.3
ــر قابلیــت پیش‌گیــری از ورشکســتگی در نظــام حقوقــی فرانســه  ــر اصلــی ایــن تقســیم‌بندی ب اث
ــرای  ــح ب ــی ـ اداری صحی ــدام حقوق ــی، اق ــیم‌بندی عرف ــن تقس ــل، ای ــن دلی ــه همی ــت. ب ــرز اس مح
مقابلــه بــا ورشکســتگی تلقــی می‌شــود. در واقــع، نظــام حقوقــی فرانســه بــه ‌صــورت عرفــی و خــارج 
ــرده و  ــاد ک ــتگی« ایج ــوان »پیش‌ورشکس ــا عن ــاص ب ــی خ ــی، تأسیس ــر تقنین ــت و پاگی ــیر دس از س
ــا  ــه ب ــی مقابل ــی ـ اجرای ــات قضای ــت. اقدام ــز اس ــی متمرک ــازه زمان ــن ب ــه در ای ــات پیش‌گیران اقدام
ورشکســتگی از ایــن دوران آغــاز می‌شــود و بــا توجــه بــه تعریــف نشــدن ایــن دوره زمانــی در حقــوق 
دیگــر کشــورها، اقدامــات قضایــی تنهــا بــه زمــان ورشکســتگی واقعــی محــدود می‌شــود کــه مهلتــی 
ــت  ــه دول ــات پیش‌گیران ــف اقدام ــه عط ــن، نقط ــت. بنابرای ــد گذاش ــی نخواه ــری باق ــرای پیش‌گی ب

ــی پیــش از ورشکســتگی واقعــی اســت. ــرای ورشکســتگی، تعریــف دوران فرانســه ب
 

گفتار دوم. ساختار حقوقی ـ اداری ورشکستگی در فرانسه    
نظــام حقوقــی کشــور فرانســه، بــر خــاف بیش‌تــر کشــورهای اروپایــی، از نوع »نوشــته« محســوب 
می‌شــود و پیشــینه قــوی تقنینــی ایــن کشــور موجــب الگوبــرداری بســیاری از قانون‌گــذاران دیگــر 
ــی اداره  ــورت عرف ــه ‌ص ــه ب ــام اداری فرانس ــال، نظ ــن ح ــا ای ــت. ب ــده اس ــور ش ــن کش ــن ای از قوانی
ــه دســتورهای فــوری و بســیار ضــروری محــدود اســت. چــون  می‌شــود و صــدور بخش‌نامــه تنهــا ب
ــرای ورشکســتگی منظــور  ــه‌ای ب ــر اســاس حقــوق عرفــی اداری ایــن کشــور، تأســیس‌های جداگان ب
شــده اســت، در ایــن گفتــار، ســاختار حقــوق اداری عرفــی فرانســه در مــورد ورشکســتگی بررســی 

 1-Alaedini, Amirabbas and Azarbaijani, Alireza, “Clarifying the Existing Approaches to Prevent Companies from.

Bankruptcy in the Bill of Trade and the France’s Law”, Journal of Strategic Management Studies, 2016, 6.24, p. 59

 2-Fontanelli, Filippo and Tanzi, Attila, “Jurisdiction and admissibility in investment arbitration. A view from the

bridge at the practice”, The Law & Practice of International Courts and Tribunals, 2017, 16.1, p.121‏

 3-Borghetti, Jean-Sébastien, “Civil Liability for Artificial Intelligence: What Should its Basis Be?”, La Revue des

Juristes de Sciences Po, 2019, 17, p. 101
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ــته  ــوق نوش ــع حق ــر آن از مناب ــش مختص ــی و بخ ــوق عرف ــم آن از حق ــش اعظ ــه بخ ــود ک می‌ش
اســتخراج شــده اســت.  

بند اول. قوه قضاییه  
مطابــق قانــون اساســی فرانســه، قــوه قضاییــه، قــوه‌ای مســتقل اســت و حکــم رئیــس ایــن قــوه بــه 
‌صــورت تشــریفاتی توســط رئیــس‌ جمهــوری ایــن کشــور تنفیــذ می‌شــود. قوانیــن مــدوّن در خصــوص 
ــط و هم‌چنیــن  ــوع ضاب ــد. بنابرایــن، تشــخیص ن ضابطــان دادگســتری، مطلــب خاصــی بیــان نکرده‌ان
شــیوه همــکاری مقامــات قضایــی بــا ضابطــان، بــه ‌صــورت عرفــی اســت.1 ایــن در حالــی اســت کــه در 
ایــران، ایــن نــوع رابطــه تابــع مفــاد آییــن دادرســی اســت و جــز ایــن، دیگــر منابــع حقوقــی بــه صــورت 

خــاص بــه نــوع همــکاری بیــن نهادهــای ضابــط بــا قــوه قضاییــه صراحــت دارنــد.2
در خصــوص مســائل ورشکســتگی، گزارش‌هــای عــادی ســالانه پلیــس اقتصــادی بــه دادگاه محــل 
ــات توســط پلیــس اقتصــادی شــرح داده‌ شــده  ــت اطلاع ــه، منشــأ دریاف ــل‌ توجــه اســت. در ادام قاب
ــه  ــادی ب ــای ع ــا حاصــل می‌شــود. گزارش‌ه ــر نهاده ــا دیگ ــی اداری ب ــط عرف ــه حســب رواب اســت ک
ــام  ــاه اع ــر م ــان ه ــه، در پای ــوه قضایی ــت ق ــه درخواس ــاده ب ــای فوق‌الع ــالانه و گزارش‌ه ــورت س ‌ص
ــه و از  ــه ‌صــورت عرفــی شــکل ‌گرفت ــوه قضاییــه و پلیــس اقتصــادی ب ــن ارتبــاط بیــن ق می‌شــود. ای

ســال 1950 میــادی بــه ‌صورتــی کــه گفتــه شــد، رســمیت یافتــه اســت.
ــه  ــد ب ــط مختارن ــر ضاب ــن اســت ‌کــه حســب همیــن عــرف، ارگان‌هــای غی ــل‌ توجــه ای ــه قاب نکت
ــت  ــورت درخواس ــد. در ص ــخ‌ ندهن ــخصی پاس ــات ش ــوص اطلاع ــه در خص ــوه قضایی ــتعلام‌های ق اس
ــه شــخصی داشــته  ــات جنب ــن اطلاع ــر ای ــط، اگ ــر ضاب ــادی غی ــه از نه ــوه قضایی ــات توســط ق اطلاع
-LR32 باشــد، آن ارگان مختــار اســت پاســخ ندهــد و تعهــدی در ایــن‌ بــاره نــدارد.3 البتــه بخش‌نامــه

ــه  ــه ب ــد ده ــس از گذشــت چن ــون پ ــرده و اکن ــد ک ــن موضــوع تأکی ــر ای ــز ب ــال 1975 نی 43 در س
ــده اســت.4 ‌صــورت عرفــی باقــی ‌مان

 1-Bueno, Nicolas and Bright, Claire, “Implementing human rights due diligence through corporate civil liability 

 International & Comparative Law Quarterly, 2020, 69.4, p. 800

2. آرایــی، مســعود، پژمــان محمــدی و غلام‌حســن مزارعــی، »اصــول حقوقــی حاکــم بــر قراردادهــای مشــارکت در 

حقــوق اداری ایــران«، فصل‌نامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، دوره ســوم، 1400، ص 75.

 3-Chong, Shou Yu and Alexander, Nadja Marie, Case Note: Enforceability of Agreements to Mediate in English

Law, 2020, p. 432

4. هاجــی، محمــد، »بررســی مســئولیت امضاکننــدگان اســناد تجــاری در حقــوق ایــران بــا نگــرش بــه لایحــه 

جدیــد قانــون تجــارت«، پایان‌نامــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه پیــام نــور اســتان کردســتان، ســقز،1400، ص 54. 
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ــن ‌صــورت خلاصــه‌ شــده اســت  ــه ای ــه در خصــوص ورشکســتگی شــرکت‌ها ب ــوه قضایی نقــش ق
ــورت  ــه ‌ص ــرکت‌ها ب ــت ش ــادی، وضعی ــس اقتص ــده از پلی ــت آم ــه دس ــای ب ــب گزارش‌ه ــه حس ک

پنج‌درجــه‌ای تقســیم‌بندی می‌شــود کــه در ایــن خصــوص، تصمیــم مقتضــی را می‌گیــرد.  
ســازمان حسابرســی کل کشــور نیــز درجه‌بنــدی ده‌گانــه‌ بــرای بررســی وضعیــت مالــی شــرکت‌ها 
دارد کــه از ســال 2000 بــه بعــد و پــس از تقویــت تأســیس عرفــی توقــف ظاهــری، ایــن دو درجه‌بندی، 
ــد  ــی حســب درجه‌بنــدی جدی ــی ـ قضای ــات اجرای ــار اقدام ــت. معی ــه خــود گرف شــکلی یک‌پارچــه ب
اســت کــه در ادامــه، جزئیــات آن تشــریح می‌شــود. گویــا در صــورت نبــود ایــن درجه‌بنــدی، تمامــی 

ــد.  ــی می‌مان ــر باق ــت فرانســه بی‌اث ــه دول ــات پیش‌گیران اقدام
ســاختاربندی ورشکســتگی حســب اختیــارات اداری قــوه قضاییــه و ســازمان حسابرســی کل کشــور 
ــا ورشکســتگی محســوب می‌شــود.  ــه ب ــرای مقابل ــدام ب فرانســه انجــام شــده اســت کــه نخســتین اق
ــده  ــک پدی ــا ی ــه ب ــرای مقابل ــدام ب ــتین اق ــدارد. نخس ــینه‌ای ن ــورها پیش ــر کش ــدام در دیگ ــن اق ای
نامطلــوب، مطالعــه و ســاختاربندی آن اســت. در ایــران، بســیاری از جرایــم بــه ایــن ‌صــورت مطالعــه 
شــده‌اند. تــا زمانــی کــه اطلاعــات دقیقــی از اقســام پدیــده نامطلــوب وجــود نداشــته باشــد، اقدامــات 
ــن دو ســازمان در فرانســه  ــن‌ حــال، اســتقلال ای ــا ای ــود. ب ــد نخواهــد ب ــدان هدف‌من ــز چن ــه نی مقابل
موجــب مــوازی‌کاری در ســاختاربندی ورشکســتگی می‌شــود کــه بایــد ضمــن همــکاری بــا یکدیگــر، 
تقســیم‌بندی یکســانی در خصــوص ورشکســتگی صــورت گیــرد. بــه ‌صــورت کلــی، ایــن اقــدام، گامــی 

ــا ورشکســتگی اســت. ــه ب ــرای ضابطه‌مندســازی مقابل مهــم ب

بند دوم. سازمان بورس      
ــوه  ــا ق ــزام‌آوری ب ــدان ال ــط، رابطــه چن ــر ضاب ــی اداری فرانســه، نهادهــای غی حســب حقــوق عرف
ــن،  ــد. بنابرای ــد، پاســخ ندهن ــه شــخصی دارن ــه اســتعلام‌هایی کــه جنب ــد ب ــد و مختارن ــه ندارن قضایی
گزارش‌هــای حسابرســی ســازمان بــورس ایــن کشــور بــه‌ عنــوان نهــادی غیــر ضابــط بــه قــوه قضاییــه 
ــات  ــت اطلاع ــن کشــور، دریاف ــی ای ــون مدن ــاب چهاردهــم قان ــاد ب ــه موجــب مف ارســال نمی‌شــود. ب
شــخصی افــراد بــه جــز در مــوارد جنایــی و سیاســی ممنــوع اســت. بــه نظــر می‌رســد کــه ایــن نظــام 

عرفــی حســب تفســیر موسّــع از ایــن مــاده حقوقــی پدیــد آمــده اســت. 
ــه  ــی شــکل گرفت ــه ‌صــورت عرف ــور آن ب ــدارد و ام ــون نوشــته ن ــن کشــور قان ــورس ای ســازمان ب
ــی در  ــادی عموم ــوان نه ــه عن ــازمان ب ــن س ــاس‌نامه ای ــت. اس ــده اس ــت ش ــال 1983 تقوی ــه از س ک
ســال 2005 بــه تصویــب پارلمــان ایــن کشــور رســید.1 بــه عقیــده حقوق‌دانــان، پــس از ایــن تاریــخ 

ــت.    ــی نگریس ــع حقوق ــم منب ــه چش ــازمان ب ــن س ــاس‌نامه ای ــه اس ــوان ب می‌ت

 1-Cossart, Sandra, Chaplier, Jérôme and De Lomenie, Tiphaine Beau, “The French law on duty of care: A historic

step towards making globalization work for all”, Business and Human Rights Journal, 2017, 2.2, p. 320

در  ورشکســتگی  از  پیش‌گیــری  اداری  رویــه  بررســی 
فرانســه و امــکان کاربــرد آن در نظــام حقــوق اداری ایــران
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ــخیص  ــورت تش ــی(، در ص ــته و عرف ــوق نوش ــب حق ــده )ترکی ــی یادش ــاختار حقوق ــق س مطاب
وضعیــت مالــی نامناســب شــرکت‌ها توســط کارشناســان بــورس، رئیــس هیئــت مدیــره و مدیرعامــل 
آن شــرکت بــه ســازمان دعــوت می‌شــود و ضمانــت حضــور آن‌هــا در ســازمان، توقــف نمــاد معاملاتــی 
شــرکت اســت. ایــن اختیــار اداری ســازمان بــورس حســب عــرف یادشــده محــرز اســت.1 بنابرایــن، نهــاد 
عمومــی بــورس از اختیاراتــی بــرای بازرســی مالــی شــرکت‌ها بهره‌منــد اســت کــه حســب اســاس‌نامه 

خــود و ســپس عــرف حقوقــی شــکل گرفتــه اســت. 
پــس از پایــان جلســه کارشناســان بــورس بــا رئیــس هیئــت ‌مدیــره و مدیرعامــل شــرکت مشــکوک 
ــهیلات  ــه تس ــاز ب ــورت نی ــد. در ص ــام می‌ده ــی انج ــورس حمایت‌های ــازمان ب ــتگی، س ــه ورشکس ب
مالــی بــرای رفــع مشــکلات مالــی شــرکت، ســازمان بــورس ضمــن ارســال »توصیه‌نامــه«2 بــه بانــک، 
درخواســت خــود را مطــرح می‌کنــد. از زمــان دســتور اجرایــی دوران فرانســوا میتــران،3 بانک‌هــا ملــزم 
ــه‌  ــون ب ــن موضــوع مهــم تاکن ــورس شــدند. ای ــه ســازمان ب ــه اعطــای تســهیلات حســب توصیه‌نام ب
عنــوان عــرف اداری باقــی‌ مانــده اســت و بانک‌هــا بنــا بــه ایــن توصیه‌نامــه، تســهیلات مــورد نظــر را 

ــد.4 ــا می‌کنن ــه شــرکت اعط ب
حســب ایــن دســتور، در صــورت ارســال نامــه ســازمان بــورس، همــه ارگان‌هــای دولتــی کــه نیــاز 
ــن  ــود. ای ــد ب ــد خواهن ــه خری ــزم ب ــد، مل ــه می‌کنن ــورد نظــر تهی ــات م ــا خدم خــود را از محصــول ی
ــورس ادامــه دارد. حســب عــرف اجرایــی،  ــا یــک ســال پــس از صــدور توصیه‌نامــه ســازمان ب ــزام ت ال
در ایــن خصــوص ســخت‌گیری وجــود دارد و مســئولان دولتــی، پی‌گیــر مطالبــات شــرکت‌ها حســب 

ــتند.5 ــه هس توصیه‌نام
در ایــن جــا چنــد نکتــه حقوقــی قابــل ‌توجــه اســت. بــه‌ موجــب قواعــد اجرایــی کشــور، دســتورهای 
رئیــس قــوه مجریــه تــا زمــان حیــات دولــت اعتبــار دارد، امــا در صــورت اعتــراض نکــردن بــه آن، عــرف 
خــاص آن شــکل می‌گیــرد و تــا زمــان اقــدام حقوقــی قاطــع علیــه آن، مفــاد یادشــده در ادبیــات عرفــی 
ــپس  ــت و س ــوری وق ــس‌ جمه ــی رئی ــدام اجرای ــب اق ــه‌ موج ــت. ب ــد گرف ــای خواه ــوق اداری ج حق
جایــگاه عرفــی حقوقــی بــورس در نظــام اقتصــادی، جایــگاه ســازمان بــورس تقویــت می‌شــود و اجــرای 
توصیه‌نامه‌هــای آن بــه‌ عنــوان ســندی لازم‌الاجــرا بــر دیگــر ارگان‌هــا الزامــی اســت. در ایــن ‌بــاره، رعایــت 

 1-Alaedini and Azarbaijani, op. cit., p. 45.

2-Recommenation .

3-François Maurice Adrien Marie Mitterrand .

4-Dafe, Florence and Williams, Zoe, “Banking on courts: financialization and the rise of third-party funding in in-

vestment arbitration”, Review of international political economy, 2021, 28.5, p. 1370

 5-Ghaisary, Seyed Ata, Yousefzadeh, Morteza and Habib, Mahmood, “Preventive civil liability and its educational

 principles in the high school social studies textbook”, Revista Conrado, 2020, 16.76, p. 72
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ــه وی حســب  ــورس، توصیه‌نام ــازمان ب ــل س ــتقلال کام ــود اس ــا وج ــدارد و ب ــله‌مراتب ضــرورت ن سلس
دســتور نخســت رئیــس‌ جمهــوری وقــت و شــکل‌گیری عــرف حقوقــی مرتبــط بــا آن لازم‌الاجراســت. 

ــورس، در  ــازمان ب ــی‌های س ــون حسابرس ــت؛ چ ــده اس ــت ش ــورس تقوی ــگاه ب ــر اداری، جای از نظ
ــه  ــردان فرانس ــوند. دولت‌م ــوب می‌ش ــی محس ــای مال ــن گزارش‌ه ــل ‌اعتمادتری ــورها، قاب ــر کش بیش‌ت
ــت  ــه درخواس ــرکت‌ها را ب ــی ش ــک مال ــه کم ــاز ب ــخیص نی ــد و تش ــتفاده می‌کنن ــاد اس ــن اعتم از ای
ــر  ــز ب ــه ورشکســتگی نی ــن ‌حــال، تشــخیص نشــانه‌های اولی ــا ای ــد. ب ــورس وابســته کرده‌ان ســازمان ب
عهــده ایــن نهــاد قــرار دارد. ضمــن شناســایی اســتقلال و توانایــی بــورس فرانســه، تشــخیص وضعیــت 
مالــی شــرکت‌ها بــه ایــن نهــاد واگــذار شــده کــه حســب آن نیــز بــه درخواســت‌های مســاعدت از ایــن 
ســازمان اعتبــار بخشــیده شــده اســت. مشــابه ایــن اقــدام را می‌تــوان در دیگــر کشــورها انجــام داد.  

بند سوم. وزارت دادگستری 
ــون اساســی فرانســه، وزارت دادگســتری حــق  حســب تفســیر موسّــع از فصــل قــوه قضاییــه در قان
اســتعلام تمامــی اطلاعــات غیــر شــخصی از ادار‌ه‌هــا را دارد و نســبت بــه خــود قــوه قضاییــه، از اختیــارات 
ــدود از  ــورت مح ــه ‌ص ــرکت‌ها ب ــی ش ــات مال ــن، اطلاع ــت. بنابرای ــوردار اس ــری برخ ــی بیش‌ت تحقیقات
ســمت ســازمان بــورس بــه وزارت دادگســتری ایــن کشــور ارســال می‌شــود. بــا ایــن ‌حــال، اداره تســویه 

‌حســاب1 کــه در زمــان ورشکســتگی بــه امــور تســویه می‌پــردازد، زیــر نظــر ایــن وزارت قــرار دارد.2
ــه اســت و در حــال  ــی آن شــکل گرفت ــرف حقوق ــه ع ــران ک ــی 1982 میت ــس از دســتور اجرای پ
ــه ورشکســتگی کــه وزارت دادگســتری تشــخیص  حاضــر نیــز اعتبــار لازم را دارد، مــوارد مشــکوک ب
دهــد، بــه وزارت اقتصــاد ایــن کشــور ارســال می‌شــود. در صــورت تأییــد خطــر ورشکســتگی توســط 
ــرکت را  ــی ش ــم تعطیل ــدور حک ــق ص ــتان‌ها، ح ــتری در اس ــعبه‌های وزارت دادگس ــاد، ش وزارت اقتص

بــه مــدت حداکثــر دو مــاه دارنــد.3
بنابرایــن، می‌تــوان چنیــن برداشــت کــرد کــه وزارت دادگســتری حــق نظــارت دایمــی بــر فعالیــت 
شــرکت‌ها را دارد و گزارش‌هــای مشــکوک از ســازمان بــورس و اداره حسابرســی کل کشــور را دریافــت 
می‌کنــد. در هــر صــورت، مقامــات وزارت دادگســتری بــا توجــه بــه اختیــار تعطیلــی دوماهــه کســب و 
کار می‌تواننــد بــا صاحــب کســب و کار، مذاکــره و آن‌هــا را بــه تســویه دیــون راضــی کننــد. بــر ایــن 

اســاس، مســئولیت نظــارت در ایــن خصــوص بــه وزارت یادشــده اعطــا شــده اســت. 

1-Vérifier.

2. عبداللهی، حســن، »شــرایط ماهوی تحقق ورشکستگی در قانون تجارت و لایحه جدید قانون تجارت«، پایان‌نامه 

کارشناسی ارشد، دانشگاه پیام نور استان کردستان، سقز، 1398، ص 43.

3-Abdala, op. cit., p. 47.
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ــد بــدون  ــه نهــادی اجرایــی ـ قضایــی پســندیده اســت و می‌توان اعطــای چنیــن اختیــار بالایــی ب
تشــریفات دســت و پاگیــر اداری ـ قضایــی موجــب رشــد اقدامــات قاطــع و اثربخــش ایــن نهــاد شــود. به 
نظــر می‌رســد اعطــای چنیــن اختیــاری بــه پلیــس اقتصــادی کــه ضابــط قضایــی محســوب می‌گــردد، 
ــده  ــی، عم ــام اداری ـ قضای ــون در نظ ــود؛ چ ــه ش ــات پیش‌گیران ــر اقدام ــی بهت ــب نتیجه‌بخش موج

اقدامــات تحقیقاتــی بــا توجــه بــه تجربه‌هــای تخصصــی، بــر دوش ضابطــان دادگســتری قــرار دارد. 

بند چهارم. زیرمجموعه‌های وزارت اقتصاد
ــای یادشــده نســبتاً  ــر ارگان‌ه ــه نســبت دیگ ــا ورشکســتگی، ب ــه ب ــش وزارت اقتصــاد در مقابل نق
ــه  ــه پرداخــت وام ب ــزم ب ــورس، بانک‌هــا مل ــی می‌شــود. حســب توصیه‌نامــه ســازمان ب پیچیــده ارزیاب
ــن مــورد را  ــت در ای ــی بانک‌هــا، حــق دخال ــه‌ عنــوان نهــاد متول شــرکت‌ها هســتند. وزارت اقتصــاد ب
ــد  ــی تعه ــکل‌گرفته، نوع ــرف ش ــدارد. ع ــود ن ــت وج ــن وضعی ــله‌مراتب در ای ــن، سلس ــدارد و بنابرای ن
ــازمان  ــودن س ــی ب ــه عموم ــه ب ــا توج ــه ب ــرده ک ــاد ک ــورس ایج ــازمان ب ــا و س ــن بانک‌ه ــی بی حقوق

ــده انگاشــته شــده اســت.  ــا نادی ــن ج ــورس، سلســله‌مراتب اداری در ای ب
ــای  ــت، در گزارش‌ه ــاد اس ــه وزارت اقتص ــه زیرمجموع ــه ک ــور فرانس ــی کل کش ــازمان حسابرس س
ــه  ــا ب ــن گزارش‌ه ــه و ای ــر گرفت ــتگی در نظ ــرای ورشکس ــا 10 را ب ــدی 1 ت ــالانه، درجه‌بن ــی س تفصیل
صــورت مســتقیم بــه وزارت دادگســتری )و نــه قــوه قضاییــه( قابــل ‌ارســال اســت. پــس از برگــزاری اولیــن 
جلســه مشــترک بیــن ســازمان حسابرســی و پلیــس اقتصــادی در تاریــخ 1985/07/05 بــرای هماهنگــی 
ــار تشــکیل  ــه ‌صــورت عرفــی، هــر دو مــاه، یــک ‌ب ــا ورشکســتگی، ایــن جلســه ب در خصــوص مقابلــه ب
شــده اســت کــه تاکنــون نیــز ادامــه دارد. بنابرایــن، کمیتــه‌ای بــرای هماهنگــی بیــن دو نهــاد ســازمان 
حسابرســی و پلیــس اقتصــادی ایجــاد شــده اســت کــه بــه شــورای امنیــت کشــور مــا شــباهت ویــژه‌ای 

ــات و کشــور اســت(.1 ــای اطلاع ــن وزارت‌خانه‌ه ــده بی ــت، هماهنگ‌کنن ــورای امنی دارد )ش
در غیــاب الــزام بــه رعایــت سلســله‌مراتب، گزارش‌هــای اداره حسابرســی ایــن کشــور، پــس از جلســه 
مشــترک بــا پلیــس اقتصــادی بــه قــوه قضاییــه قابــل‌ ارســال اســت. معمــولًا ایــن گزارش‌هــا بــه نســبت 
ــس  ــه پلی ــه این‌ک ــا توجــه ب ــه برخــوردار اســت.2 ب ــوه قضایی ــرای ق ــر ب ــاری بالات ــر اســناد، از اعتب دیگ
اقتصــادی، نهــادی ضابــط محســوب می‌شــود، پــس از اســتعلام قــوه قضاییــه، ملــزم بــه ارســال اطلاعــات 
غیــر شــخصی افــرادی می‌شــود کــه پــس از جلســه مشــترک بــا اداره حسابرســی بــه دســت آورده اســت. 

1. ناصحــی، میثــم، علــی فقیــه حبیبــی و کیــوان صداقتــی، »تأملــی بــر اســتقلال واحدهــای محلــی از منظــر آرای 

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری«، فصل‌نامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، دوره ســوم، 1400، ص 45.

 2-Baubeau, Patrice and Angelo Riva, “Au prisme du scandale: crise, faillites bancaires et régulation financière dans

la France de l’entre-deux-guerres”, Entreprises et histoire 101, 4, 2020, p. 52
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ــتگی  ــر رخ دادن ورشکس ــوی، منتظ ــئولان فرانس ــه مس ــت ک ــات آن اس ــن اقدام ــوت ای ــه ق نقط
ــایی  ــتگی را شناس ــه ورشکس ــکوک ب ــرکت‌های مش ــود، ش ــی خ ــی‌های دایم ــد و در بررس نمی‌مانن
می‌کننــد. بــا توجــه بــه رســالت قــوه قضاییــه و محرمیــت آن در تمامــی امــور بایــد الــزام بــه ارســال 
هــر نــوع گــزارش بــه ایــن قــوه در اســناد حقوقــی ذکــر شــود. حتــی در مســائل امنیتــی نیــز ارســال 
اســناد ســرّی و فــوق ســرّی بــه ایــن قــوه بــه موافقــت رئیــس‌ جمهــوری بســتگی دارد کــه معمــولا بــه 
ــود.  ــاد می‌ش ــی ایج ــی‌های امنیت ــادی در دادرس ــکلات زی ــات، مش ــدن اطلاع ــال ش ــر ارس ــبب دی س

بنابرایــن، بــه ‌صــورت کلــی نیــاز اســت کــه الــزام بــه ارائــه اطلاعــات بــه ایــن قــوه تقویــت شــود. 

گفتار سوم. رویه اداری در مرحله توقف ظاهری      
همــان گونــه کــه بیــان شــد، منظــور از توقــف ظاهــری آن اســت کــه تاجــر بــا وجــود برخــورداری 
از دارایــی مکفــی، نقدینگــی لازم را نــدارد و آمــار بدهکاری‌هــا و امــوال غیــر منقــول وی گویــای ایــن 
مهــم اســت. رویــه اداری قــوه مجریــه فرانســه بــرای مقابلــه بــا ورشکســتگی در هــر دو حالــت بررســی‌ 
می‌شــود و ذکــر ایــن نکتــه قابــل ‌توجــه اســت کــه تأســیس مــورد نظــر )تفکیــک بــه توقــف ظاهــری 
و واقعــی( در موفقیــت نظــام حقــوق اداری فرانســه در مقابلــه بــا ورشکســتگی نقــش مهمــی دارد. البتــه 

انتقادهایــی بــه رویــه اداری ایــن کشــور نیــز وجــود دارد. 

بند اول. معیار شناسایی       
ــی از  ــتقل، درجه‌بندی‌های ــورت مس ــه ص ــی، ب ــازمان حسابرس ــه و س ــوه قضایی ــه ق ــم ک گفتی
ــوع  ــه دو ن ــف ب ــیم‌بندی توق ــد تقس ــر چن ــد. ه ــام داده‌ان ــاری انج ــرکت‌های تج ــی ش ــت مال وضعی
ظاهــری و باطنــی از ســال 1950 رســماً وجــود داشــته اســت، امــا ایــن تقســیم‌بندی در درجه‌بنــدی 
ــت،  ــدارد و در نهای ــی مســتقلی وجــود ن ــع حقوق ــز منب ــاره نی ــن ‌ب ــی نداشــت. در ای ــورد نظــر جای م
پــس از دهــه 1990، بــه ‌صــورت عرفــی، قــوه قضاییــه فرانســه، ایــن درجه‌بنــدی را زیرمجموعــه‌ای از 

ــت.1 ــف دانس ــه توق ــیم‌بندی دوگان تقس
بنابرایــن، درجه‌بنــدی بــه 10 نمــره افزایــش یافــت کــه موجــب وحــدت در تقســیم‌بندی دو نهــاد 
یادشــده گردیــد. پــس از ســال 2000 و بحران‌هــای مالــی ایــن کشــور، بــه ‌صــورت عرفــی و ناخواســته، 
ایــن تقســیم‌بندی‌ها ادغــام شــد و پــس از تعریــف دو نــوع توقــف، معیارهــای 1 تــا 5 بــرای وضعیــت 
مالــی در هــر گــروه تعریــف ‌شــده اســت کــه درجــه 5، بدتریــن وضعیــت مالــی و درجــه 1، بهتریــن 

وضعیــت را نشــان می‌دهــد. 

1. باقری، مصطفی و فاطمه رنگرز باســلیقه، »اســناد تجاری در حقوق تجارت«، اولین کنفرانس بین‌المللی حقوق و توســعه 

پایدار جامعه مدنی، شیراز، 1394، ص 8.
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گزارش‌هــای حسابرســان معتمــد فرانســه کــه معمــولًا تلفیقــی از دو گــزارش مســتقل مالــی اســت، 
ــت  ــی رعای ــه ‌خوب ــه ب ــام اداری فرانس ــی در نظ ــتقلال حسابرس ــن، اس ــرد.1 بنابرای ــرار می‌گی ــار ق معی
ــورس  ــی ب ــع عموم ــز معمــولًا از مناب ــی نی ــار نظــر تطبیق ــه حسابرســی مجــدد و اظه می‌شــود. هزین
ــن  ــع عمومــی دولتــی وزارت اقتصــاد پرداخــت می‌گــردد.2 ای ــن نهــاد، از مناب ــی ای و در صــورت ناتوان
موضــوع موجــب خواهــد شــد کــه دغدغــه مالــی پرداخــت دســت‌مزد حســابرس در شــرکت‌ها وجــود 

نداشــته باشــد. 
ــه  ــرای مقابل ــه ب ــت فرانس ــد دول ــدام مفی ــتین اق ــتگی، نخس ــاختاربندی ورشکس ــه س ــم ک گفتی
ــت  ــن اس ــابرس، ممک ــت‌مزد حس ــه دس ــبب دغدغ ــه س ــون ب ــود. چ ــته می‌ش ــتگی دانس ــا ورشکس ب
ــر اســتخدام‌ شــوند کــه گزارش‌هــای مالــی آن‌هــا شــفاف نباشــد، اقــدام  ــه کم‌ت ــا تجرب حسابرســانی ب
دولــت فرانســه در پرداخــت دســت‌مزد از منابــع عمومــی موجــب اســتقلال کامــل حســابرس می‌شــود 

ــد. ــت می‌کن ــی را تقوی ــت مال ــع آن، تقســیم‌بندی وضعی ــه ‌تب ــی و ب ــزارش مال ــه گ ــاد ب ــه اعتم ک

بند دوم. همکاری با قوه قضاییه    
در مرحلــه توقــف ظاهــری، قــوه قضاییــه از اختیــارات اجرایــی ـ اداری خــود بــرای صــادر نکــردن 
حکــم ورشکســتگی اســتفاده می‌کنــد. بــا ایــن ‌حــال، می‌توانــد در قبــال ایــن موضــوع مهــم، مطالباتــی 
از تاجــر داشــته باشــد. عــاوه بــر قانــون تجــارت، در قانــون مدنــی فرانســه نیــز ســعی شــده اســت در 
صــورت امــکان از صــدور حکــم ورشکســتگی پرهیــز شــود و از طریــق اخطــار و نظــارت بــر فعالیت‌هــای 

تاجــر، از وقــوع ورشکســتگی جلوگیــری کننــد.
ــه،  ــن مرحل ــت. در ای ــر اس ــه تاج ــرا علی ــال اج ــکام در ح ــات و اح ــف اجرائی ــدی، توق ــرد بع راهب
دادرســان بــرای حمایــت از تجــار و بــه ‌منظــور هدایــت آن‌هــا بــه تصفیــه‌ حســاب بســتانکاران، مانــع از 
اجــرای احــکام می‌شــوند و اجــرای احــکام را بــه ‌طــور موقــت، متوقــف می‌کننــد. گفتنــی اســت کــه 

ــوه قضاییــه در مراحــل 1، 2 و 3 ورشکســتگی ظاهــری انجــام می‌شــود. ــن اقدامــات ق ای
ــودن صورت‌حســاب‌‌های ســالیانه شــرکت و ترســیم  ــه ب ــی، تأییــد صادقان رســالت حســابرس قانون
ــی و ســرمایه‌‌های  ــی، وضعیــت مال ــرای ســال مال ــری شــفاف از فعالیت‌‌‌هــا و وضعیــت شــرکت ب تصوی

شــرکت بــه دادگاه اســت. ایــن وظیفــه در ســه مرحلــه تحقــق می‌یابــد:3

 1-Lal, Hamish and Casey, Brendan, “Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses in International Arbitration–The

Need for Coherence”, ASA Bulletin, 2020, 38.4, p. 65

2-Ibid, p. 66.

 3-Khorsand, Badiei, et al., “A Comparative and Educational Study of Laws in Litigation of Religious Minorities in

Iran and Lebanon”, Iranian Journal of Comparative Education, 2020, 3.2, p. 730



318

1. درخواست اطلاعات از رئیس هیئت‌ مدیره؛
2. دعوت برای تشکیل جلسه هیئت‌ مدیره؛

3. آگاه کردن سهام‌داران.
گفتنــی اســت اخطــار یــا هشــدار حســابرس قانونــی، مــاک عمــل قــوه قضاییــه قــرار می‌گیــرد. 
ــری خواهــد شــد.  تبعیــت نکــردن از اخطارهــای حسابرســان رســمی مســتوجب مســئولیت‌های کیف
بنابرایــن، می‌تــوان گفــت کــه اقدامــات قــوه قضاییــه بــرای مقابلــه بــا ورشکســتگی در مرحلــه ظاهــری 
ــه  ــی شــرکت، صــادر نکــردن حکــم ورشکســتگی را ب ــا اعضــای اصل ــره ب ــه ضمــن مذاک آن اســت ک
ــازش در  ــن س ــه آیی ــم ب ــن موضــوع مه ــد. ای ــت مشــخص وابســته می‌کن ــا مهل ــکاری ت تســویه بده
ــا  ــارات خــود و ب ــی از اختی ــدون اســتفاده عمل ــه ب ــوه قضایی ــع، ق ــادی دارد. در واق ــران شــباهت زی ای

ــد. ــع می‌کن ــون قان ــه تســویه دی ــا تجــار را ب ــه کدخدامنشــی، تاجــر ی روی
ــب و کار  ــه کس ــی دوماه ــق تعطیل ــد از ح ــتقل می‌توان ــورت مس ــه ص ــز ب ــتری نی وزارت دادگس
اســتفاده کنــد کــه معمــولًا تجــار را ملــزم بــه ایــن تعهــد می‌کنــد کــه بــدون اطــاع وزارت دادگســتری، 
ــن  ــرار از دی ــه ف ــات هدف‌مندان ــع از اقدام ــن، مان ــد. بنابرای ــول را ندارن ــر منق ــوال غی ــروش ام حــق ف
می‌شــود. تنهــا انتقــاد واردشــده بــه ایــن رویکــرد آن اســت کــه ایــن اقدامــات می‌توانســت بــه صــورت 

ــب نهادهــای یادشــده انجــام شــود.   یک‌پارچــه و مشــترک از جان

بند سوم. اقدامات حل اختلاف     
ــاک شــدن وضعیــت توقــف ظاهــری، دســتور  ــه خطرن ــی ب ‏در صــورت تشــخیص مســئولان قضای
ــه، توقیــف  ــوه قضایی ــا تجــار صــادر می‌شــود. ق ــکاران و تاجــر ی تشــکیل شــورای مصالحــه بیــن طلب
ــه مراحــل 4 و  امــوال غیــر منقــول را نیــز در ایــن مرحلــه انجــام می‌دهــد. ایــن اقــدام شــبه‌قضایی ب

ــن می‌شــود.1 ــه 5 تعیی ــژه در مرحل ــور وی ــط اســت. مأم ــف ظاهــری مرتب 5 توق
ــی در  ــرارداد ارفاق ــر خــاف ق ــه 4 انجــام می‌شــود(، ب ــد مصالحــه در حقــوق فرانســه )در مرحل فرآین
ایــران، بــرای جلوگیــری از ورشکســتگی اســت. قبــل از ایــن راهــکار، در قانون ســال 1985، دســتورالعملی با 
عنــوان »دســتورالعمل حــل‌ و فصــل دوســتانه« بــرای ‌‌‌‌تأمیــن منافــع تجــار و شــرکت‌‌‌ها در قانون تجــارت آن 
کشــور پیش‌بینــی ‌شــده بــود. ایــن روش نســبت بــه تُجــاری اعمــال می‌شــد کــه از نظــر اقتصــادی دچــار 
مشــکل شــده‌اند، امــا می‌تواننــد در برهــه زمــان کوتاهــی، آن را جبــران کننــد. در ادامــه، ایــن قانــون در 
ســال 1994 اصلـاح ش�ـد. دس�ـت ‌آخ�ـر، م�ـاده  L.611-3 ایــن راهــکار را از متــن خــود بــه کنــاری نهــاد و 
راه�ـکار فعل�ـی ک�ـه مش�ـابه راه�ـکار قبل�ـی اس�ـت، ب�ـا عن�ـوان »س�ـازش« در م�ـاده L.611-4 بــه بعــد آن قانــون 

درج ‌شــده اســت. توضیحــات ایــن مبحــث نیــز برگرفتــه از مــواد L.611-4 ت�ـا L.611-15 اســت.2

1-Baubeau, Patrice, Monnet, Éric, Riva, Angelo, et al., “Les crises bancaires en France pendant la Grande Dépres-

sion: une histoire renouvelée”, Revue d’economie financiere, 2020, No. 1, p. 330

2-Khorsand, Badiei, et al., op. cit., p. 735.

در  ورشکســتگی  از  پیش‌گیــری  اداری  رویــه  بررســی 
فرانســه و امــکان کاربــرد آن در نظــام حقــوق اداری ایــران
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ــا 3  ــات 1 ت ــا در درج ــتقیم تنه ــورت مس ــه ‌ص ــه ب ــوه قضایی ــه ق ــت ک ــوان گف ــن، می‌ت بنابرای
ــه 4، دســتور تشــکیل شــورای ســازش را صــادر و  ورشکســتگی ظاهــری دخالــت می‌کنــد و در مرحل
ــران  ــک میانجی‌گ ــه کم ــازش، ب ــورای س ــه ش ــد. در مرحل ــن می‌کن ــژه تعیی ــور وی ــه 5، مأم در مرحل
متخصــص در امــور شــرکت‌داری، جلســه‌ای مشــترک بیــن طلبــکاران و تجــار، برگــزار و راهــکار منطقــی 
بــرای تسویه‌حســاب تعییــن می‌شــود. در صــورت ســازش نکــردن، دادگاه، شــرکت را بــه اداره تســویه 
ــی  ــرایط مال ــدن ش ــاز ش ــه خطرس ــه ب ــا توج ــه 5، ب ــد. در مرحل ــی می‌کن ــتری معرف وزارت دادگس
ــد  ــون صــادر می‌کن ــه، نظــر فنــی خــود را در خصــوص تســویه دی ــوه قضایی ــژه ق ــور وی شــرکت، مأم
و بــدون صــرف زمــان بــرای ســازش، در اســرع وقــت، حکــم مقتضــی صــادر می‌شــود. سیاســت قــوه 
قضاییــه ایــن اســت کــه بــدون صــدور حکــم ورشکســتگی، دیــون پرداخــت شــود. بنابرایــن، در مرحلــه 
5 بــه صــورت قاطع‌تــر، از تجــار، خواســتار تســویه دیــون اســت کــه معمــولًا بــا توجــه بــه پی‌آمدهــای 

منفــی صــدور ایــن حکــم، تجــار از دســتور قــوه قضاییــه اطاعــت می‌کننــد. 

بند چهارم. کمک‌های مقتضی 
قــوه قضاییــه بــرای کمــک بــه تجــار کــه سیاســت کلــی آن، جلوگیــری از تبدیــل وضعیــت توقــف 
ــه ســازمان حســابداری ارســال  ــه توقــف واقعــی اســت، معمــولًا درخواســت مســاعدت را ب ظاهــری ب
ــا  ــی ضعف‌ه ــه، برخ ــوق اداری فرانس ــی حق ــازوکار عرف ــودن س ــین‌برانگیز ب ــود تحس ــا وج ــد. ب می‌کن
در ایــن خصــوص مشــهود اســت. از جملــه ایــن ضعف‌هــا آن اســت کــه ســازمان بــورس، الزامــی بــه 
ــع،  ــه ارگان‌هــای تاب ــه ب ــوه قضایی ــدارد. ارســال مســتقیم نامــه ق ــه ن ــوه قضایی ــرش درخواســت ق پذی
نقطــه قــوت ایــن وضعیــت اســت و تبعیــت نکــردن برخــی ارگان‌هــا از نظــام قضایــی ایــن کشــور موجب 
ــن اداره  ــتری و هم‌چنی ــه وزارت دادگس ــای زیرمجموع ــت. نهاده ــده اس ــوه ش ــن ق ــدار ای ــش اقت کاه
ــده  ــورس کــه تعیین‌کنن ــی ســازمان ب ــد، ول ــه تبعیــت می‌کنن ــوه قضایی کل حسابرســی، معمــولًا از ق
شــیوه کمــک بــه تجــار در حــال ورشکســتگی اســت، تبعیــت مناســبی از قــوه قضاییــه نــدارد. بنابرایــن، 
ــه  ــه کمــک توســط ســازمان حسابرســی، تجــار در حــال ورشکســتگی ب در صــورت تشــخیص نیــاز ب
ســازمان بــورس معرفــی‌ می‌شــوند و پــس از حسابرســی مجــدد، درخواســت الــزام‌آور کمــک از طــرف 

ــود. ــال می‌ش ــا ارس ــه بانک‌ه ــورس ب ــازمان ب س
اگــر جریــان ورشکســتگی از طــرف وزارت دادگســتری پی‌گیــری شــود، در مراحــل 1 تــا 3 
ورشکســتگی ظاهــری، ســازمان بــورس از درخواســت ایــن وزارت تبعیــت می‌کنــد و در اســرع وقــت، 
پی‌گیــر کمک‌هــای مالــی بــه شــرکت می‌شــود. بنابرایــن، بهتــر اســت کــه جریــان ورشکســتگی‌های 
ــع  ــاب منب ــود. در غی ــری ش ــه( پی‌گی ــوه قضایی ــه ق ــتری )و ن ــرف وزارت دادگس ــا 3 از ط ــه 1 ت درج

ــرد.  ــج می‌ب ــا رن ــن خلأه ــکل‌گرفته از ای ــرف ش ــزام‌آور، ع ــی ال حقوق
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گفتار چهارم. رویه اداری در مرحله توقف واقعی       
ــه  ــه مرحل ــری از ورود شــرکت‌ها ب ــرای جلوگی ــی فرانســه ب ــی ـ قضای اســاس سیاســت‌های اجرای
ورشکســتگی واقعــی اســت کــه تــا حــدود زیــادی، موفــق ارزیابــی شــده اســت. بــا ایــن‌ حــال، بــاز هــم 
جریــان ورشکســتگی واقعــی کامــاً مرتفــع نشــده اســت و در ایــن مرحلــه نیــز اقدامــات پیش‌گیرانــه 

بــرای جلوگیــری از بدتــر شــدن وضعیــت انجــام می‌شــود کــه بــه ایــن مهــم می‌پردازیــم.

بند اول. تشکیل کمیته   
در صــورت تشــخیص وضعیــت ورشکســتگی واقعــی، در هــر مرحلــه‌ای کــه باشــد، دســتور تشــکیل 
ــای  ــه راهکاره ــم در حیط ــوع مه ــن موض ــوی، ای ــان فرانس ــر حقوق‌دان ــود. از نظ ــادر می‌ش ــه ص کمیت
غیــر قضایــی جــای دارد.1 در ایــن ‌بــاره بــه کمــک کمیته‌‌هــای تنســیق‌کننده کــه متصدیــان قضایــی 
ــید(هایی  ــه )سوبس ــی و یاران ــای دولت ــا کمک‌‌ه ــد ی ــور می‌کنن ــاطت مجب ــری و وس ــه میانجی‌گ را ب
ــز  ــاره نی ــن ‌ب ــرای نجــات تاجــر از ورشکســتگی پرداخــت می‌شــود. در ای ــوان اشــاره کــرد کــه ب می‌ت
ســند اجرایــی و منبــع حقوقــی مســتقلی وجــود نــدارد، امــا تمامــی اقدامــات کمیتــه حــول تقســیط 
ــرد  ــده می‌گی ــر عه ــاری را ب ــناد تج ــی اس ــت برخ ــت، پرداخ ــی دول ــردد. گاه ــام می‌گ ــا انج بدهی‌ه
ــم  ــه ‌هــر حــال، تصمی ــد.2 ب ــه ‌صــورت اقســاط پرداخــت می‌کن ــن را ب ــن دی و در عــوض، شــرکت، ای
کمیته‌هــا در ایــن مــوارد، لازم‌الاجــرا تلقــی می‌شــود. هماهنگــی خاصــی کــه بیــن تمامــی ارگان‌هــا 
وجــود دارد، موجــب تبعیــت از ایــن دســتورها در اســرع وقــت خواهــد شــد. از نظــر حقــوق شــرکت‌ها 

ــد شــرکت را از ورشکســتگی نجــات دهــد.3 نیــز مــدت‌دار شــدن بدهــی می‌توان
ــه  ــت، ب ــک اس ــه ی ــه مرحل ــی، ورود ب ــتگی واقع ــه از ورشکس ــن مرحل ــه اولی ــه این‌ک ــه ب ــا توج ب
ــده، در  ــار ارائه‌ش ــق آم ــه مطاب ــود ک ــکیل می‌ش ــژه تش ــای وی ــت، کمیته‌ه ــن وضعی ــراز ای ــض اح ‌مح
ســال‌های 2010 تــا 2015 موجــب بازگشــت 67 درصــد شــرکت‌های معرفی‌شــده بــه توقــف ظاهــری 
شــده اســت.4 ایــن آمــار، موفقیــت تقریبــاً مناســب دولــت فرانســه را بــرای مقابلــه با ورشکســتگی نشــان 
می‌دهــد. البتــه در ایــن آمــار، تعــداد شــرکت‌های واردشــده بــه ایــن مرحلــه انــدک اســت. بنابرایــن، 
اســاس موفقیــت پیش‌گیــری از ورشکســتگی را می‌تــوان بــه جلوگیــری از ورود بــه اصــل ورشکســتگی 

واقعــی دانســت. 

1-Jaiswal, Hrishikesh, “Process of Arbitration in India: A beginner’s guide”, PenAcclaims Law Journal, 2020, p. 121.

2. بوالحســنی، حمیــد، قواعــد حــل تعــارض قوانیــن در اعتبــارات اســنادی بین‌المللــی، تهــران: نــدای کارآفریــن، 

چــاپ اول، 1397، ص 32.

3.  پاسبان، محمدرضا، حقوق شرکت‌های تجاری، تهران: سمت، چاپ اول، 1398، ص 54. 

4. جوادی، امیر، حقوق تجارت بین‌الملل، تهران: حقوق‌یار، چاپ سوم، 1398، ص 21
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ــی هوشــمندانه  ــد، انتخاب ــی برخوردارن ــارات مناســب قضای ــژه کــه از اختی تشــکیل کمیته‌هــای وی
در بــدو ورود بــه توقــف واقعــی اســت؛ چــون ایــن اقــدام در مرحلــه ظاهــری موجــب توقــف فعالیــت 
ــتگی  ــدو ورشکس ــدام در ب ــن اق ــد. ای ــتگی می‌ش ــت ورشکس ــدید وضعی ــع آن، تش ــه تب ــرکت و ب ش

ــه شــمار مــی‌رود. واقعــی، ضرورتــی واقعــی ب

بند دوم. نجات    
ــان نیســت،  ــه تجــار و بازرگان ــوق تجــارت کشــور فرانســه، قواعــد ورشکســتگی منحصــر ب در حق
بلکــه شــامل تجــار و کســبه جــزء، همــه اشــخاصی کــه مشــاغل مســتقل زیــر کنتــرل دولــت دارنــد، 
از قبیــل وکلا، ســردفتران و کارشناســان رســمی دادگســتری، کشــاورزان و اشــخاص حقوقــی حقــوق 
خصوصــی، مثــل مؤسســات زبــان نیــز می‌شــود. شــرایط الحــاق تاجــر بــه دوره نجــات کــه اختیــاری 
ــودن مشــکلات از ســوی تاجــر و اثبــات این‌کــه  اســت، عبارتنــد از تقاضــای تاجــر، اثبــات لاینحــل ب

وی هنــوز متوقــف نشــده اســت.1
در خصــوص آثــار دوره نجــات نیــز بایــد بیــان داشــت کــه ‌‌‌قانون‌گــذار بــا پیش‌بینــی دوره نجــات، 
بــرای تاجــر مصونیــت ایجــاد می‌کنــد و ایــن مصونیــت، همــان فســخ نشــدن قراردادهــای بیــن تاجــر 
بــا بســتانکاران اســت. پــس صِــرف ورود تاجــر بــه دوره نجــات باعــث ایجــاد حــق فســخ بــرای طرفیــن 
قــرارداد بــا شــخص بدهــکار نیســت. بســتانکاران نمی‌تواننــد ورود تاجــر بــه مرحلــه نجــات را بــه‌ منزلــه 

زنــگ خطــر قلمــداد و بــه همیــن دلیــل، قراردادهــای خــود را بــا تاجــر فســخ کننــد. 
از طــرف دیگــر، ‌‌‌قانون‌گــذار بــرای ارفــاق بــه تاجــر و جلوگیــری از توقــف وی، اجــازه فســخ برخــی 
ــد  ــک واح ــی دارد و ی ــی خوب ــاع مال ــری اوض ــال، تاج ــرای مث ــد. ب ــه او می‌ده ــش را ب از قراردادهای
ــد.  ــت می‌کن ــز پرداخ ــادی نی ــای زی ــت آن، اجاره‌به ــت و باب ــرده اس ــاره ک ــی را اج ــکونی بزرگ مس
ــد و  ــر می‌کن ــاس خط ــت، احس ــده اس ــات ش ــوده و وارد دوره نج ــری را پیم ــه دوره پیش‌گی ــال ک ح
می‌خواهــد از توقــف خویــش و پی‌آمدهــای بعــدی آن مصــون باشــد. پــس وی حــق دارد کــه قــرارداد 

اجــاره ایــن واحــد مســکونی را فســخ کنــد. 
دوم این‌کــه طــرح دعــوای فســخ، توقــف و ورشکســتگی علیــه تاجــری کــه وارد دوره نجــات شــده 
ــچ ســود و خســارت  ــف، هی ــه در صــورت توق ــون اســت. ســوم این‌ک ــر خــاف قان ــوع و ب اســت، ممن
ــت  ــت پرداخ ــه مهل ــی ک ــای بانک ــز وام‌‌ه ــه ج ــرد، ب ــق نمی‌گی ــتانکاران تعل ــه بس ــه‌ای ب ــر تأدی ‌‌‌‌تأخی
ــاز  ــه‌ صــرف آغ ــون مؤجــل تاجــر، ب ــه آخــر این‌کــه دی ــر از یــک ســال باشــد. نکت اقســاط آن، ‌‌‌‌بیش‌ت

ــود. ــال نمی‌ش ــات ح دوره نج

1. دانــا، محمدمهــدی و اســماء حبیب‌نیــا، »بررســی تطبیقــی قانــون تجــارت بــا لایحــه تجــارت )بــا تمرکــز بــر 

ــاط  ــدار )ارتب ــا رویکــرد توســعه پای ــک و بیمــه ب ــورس، بان ــی ب ــس بین‌الملل ــهامی(«، نخســتین کنفران ــرکت‌های س ش

دانشــگاه بــا صنعــت(، شــیراز، 1393، ص 32. 
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بند سوم. مسئولیت‌های اداری     
ــتگی  ــل ورشکس ــرای تبدی ــه ب ــی فرانس ــی ـ قضای ــت اجرای ــاس سیاس ــه اس ــه این‌ک ــه ب ــا توج ب
ــر  ــئولیت‌هایی در نظ ــط، مس ــای اداری ذی‌رب ــرای نهاده ــت، ب ــی اس ــتگی واقع ــه ورشکس ــری ب ظاه
گرفتــه ‌شــده اســت. پلیــس اقتصــادی بــه‌ عنــوان ضابــط دادگســتری در مســائل اقتصــادی، ملــزم بــه 
رصــد دایمــی فعالیت‌هــای اقتصــادی اســت. اگــر آمــار تبدیــل ورشکســتگی ظاهــری بــه واقعــی بــالا 
باشــد، مســئولان ایــن نهــاد بایــد بــه وزارت کشــور و ریاســت جمهــوری پاســخ‌گو باشــند. در صــورت 
لــزوم، پارلمــان نیــز حــق ســؤال از مســئولان انتظامــی را دارد. در جریــان بحــران مالــی 2007، آمــار 
ــه  ــزاری جلس ــس از برگ ــه پ ــید ک ــورد رس ــش از 300 م ــه بی ــه ب ــل وضعیت‌یافت ــرکت‌های تبدی ش
مشــترک ریاســت جمهــوری، نماینــدگان مجلــس و رئیــس پلیــس اقتصــادی ایــن کشــور، مســئولیت 

پلیــس بــه ســبب اوضــاع خــاص کشــور منتفــی اعــام شــد.1
ســازمان حسابرســی نیــز در صــورت بــالا بــودن آمــار تبدیــل وضعیــت توقــف ظاهــری از مرحلــه 
ــن  ــراز ای ــوردی از اح ــون م ــه وزارت اقتصــاد پاســخ‌گو باشــد. تاکن ــد ب ــه 4، مســئولیت دارد و بای 3 ب
مســئولیت گــزارش نشــده اســت. وزارت دادگســتری بــا توجــه بــه اختیــارات عرفــی خــود در جریــان 
کســب اســتعلام‌ها، مســئولیتی نســبتاً ســنگین‌تر دارد و در تبدیــل وضعیــت 1 بــه 2 ظاهــری مســئول 
ــن  ــوای ســه‌گانه ای ــه رؤســای ق ــه ‌صــورت مشــترک ب ــزوم، وزارت دادگســتری ب اســت. در صــورت ل

ــت.  ــور پاسخ‌گوس کش
در خصــوص مســئولیت‌های یادشــده، اگــر قصــور مســئولان مربــوط بــه اثبــات برســد، امــکان عــزل یــا 
تنبیــه اداری آنــان وجــود خواهــد داشــت. بــه ‌صــورت نانوشــته، چنیــن اســت کــه در صــورت بــالا بــودن 
آمــار ورود بــه وضعیــت 5 واقعــی، مســئولیت کیفــری مســئولان محــرز اســت. در طــول تاریــخ، در دهــه 
1960 بــه ســبب وضعیــت بــد اقتصــادی و بــالا بــودن آمــار ورشکســتگی، مدیــران ســازمان حسابرســی و 
اداره تســویه وزارت دادگســتری بــه دادگاه معرفــی‌ شــدند، ولــی در نهایــت از مســئولیت تبرئــه گردیدنــد. 
حقوق‌دانــان فرانســوی معتقدنــد کــه حســب ایــن رویــه، در صــورت بــالا رفتــن آمــار ورشکســتگی می‌تــوان 
مســئولیت کیفــری مدیــران ســازمان‌های یادشــده را محــرز دانســت.2 منابــع حقوقــی نوشــته نیــز جزئیــات 

ایــن مســئولیت را مشــخص نکــرده‌ اســت و حســب نظــر قاضــی، در ایــن بــاره تصمیم‌گیــری می‌شــود. 
نکتــه قابــل ‌توجــه ایــن‌ اســت کــه حســب مــاده دهــم اســاس‌نامه بــورس کــه ایــن نهــاد را کامــاً 
عمومــی و بــدون وابســتگی بــه دولــت یــا ارگان‌هــای خصوصــی معرفــی می‌کنــد، ایــن نهــاد در قبــال 
ورشکســتگی شــرکت‌ها مســئولیتی نــدارد. بــا توجــه بــه عمومــی بــودن ایــن ســازمان و دیگــر مســائل 
ــم  ــش مه ــود نق ــا وج ــت و ب ــکل گرف ــه ش ــوق اداری فرانس ــام حق ــه در نظ ــن روی ــی، ای ــوق عرف حق

1-Horton, David, “Arbitration About Arbitration”, Stan. L. Rev., 2018, 70 p. 431.

ــرکت‌های‌  ــررات‌ ش ــاح‌ مق ــی‌ اص ــول‌: بررس ــه‌ تح ــران‌ در گردون ــارت‌ ای ــون‌ تج 2. پاســبان، محمدرضــا، »قان

ــوم، 1384، ص 7. ــی، دوره س ــای حقوق ــاری«، پژوهش‌ه تج
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ســازمان بــورس در کاهــش ورشکســتگی‌ها و همــکاری متناســب غیــر الــزام‌آور دیگــر نهادهــا بــا ایــن 
ســازمان، در صــورت بــالا رفتــن آمــار ورشکســتگی، ســازمان بــورس هیــچ مســئولیتی در ایــن قبــال 

نخواهــد داشــت. 
ــه  ــرک فعل‌هــا، ایجــاد عامــل پیش‌گیران ــا ت ــگاری فعــل ی ــی، یکــی از اهــداف جرم‌ان ــه ‌طــور کل ب
ــت  ــه، ضمان ــور فرانس ــتگی در کش ــا ورشکس ــه ب ــئولیت‌های اداری مقابل ــه مس ــه ب ــا توج ــت. ب اس
تنبیه‌هــای اداری ـ کیفــری در ایــن ‌بــاره بــه خوبــی وضــع ‌شــده اســت کــه می‌توانــد عامــل انگیزشــی 
ــازمان  ــردن مســئولان س ــد. مســتثنا ک ــوزه باش ــن ح ــح مســئولیت‌های اداری ای ــرای صحی ــرای اج ب
بــورس از هــر گونــه مجــازات، بــا ایــن تفســیر کــه اعمــال مجــازات در ســازمان‌های عمومــی ممکــن 
نیســت، خــاف واقــع اســت؛ چــون مســئولان ســازمان‌های عمومــی در اداره بخشــی از منابــع عمومــی 
کــه متعلــق بــه کل ملــت اســت، مســئولیت دارنــد و در صــورت قصــور، مســتحق مجازاتنــد. پــس تنهــا 
انتقــاد بــه رویــه دولت‌مــردان فرانســه در ایــن خصــوص، معافیــت مقامــات ســازمان بــورس از مجــازات 

اســت.

گفتار پنجم. اجرای الگوی اداری مرتبط در ایران 
نظام‌هــای حقوقــی، اداری و اجرایــی دو کشــور ایــران و فرانســه تفاوت‌هــای فاحــش بــا هــم دارنــد. 
در حــال حاضــر، اجــرای الگــوی پیش‌گیــری فرانســوی در ایــران بــا مشــکلات عدیــده‌ای روبه‌روســت 

ــه برمی‌شــماریم. ک

بند اول. نهادهای مسئول   
ــا  ــل ‌تحســین اســت، ام ــا ورشکســتگی قاب ــه ب ــرای مقابل ــت فرانســه ب ــه دول ــات پیش‌گیران اقدام
ــل اســت.  ــداد نهادهــای دخی ــش تع ــا، افزای ــن انتقاده ــر آن وارد اســت. یکــی از ای ــز ب ــی نی انتقادهای
ــوان ارگان‌هــای  ــه راحتــی می‌ت ــه اســناد حقوقــی، ب ــه محدودیــت امــور اداری ب ــا توجــه ب در ایــران ب
دخیــل در ایــن خصــوص را کاهــش داد. در حــال حاضــر، قــوه قضاییــه، مرجــع اصلــی رســیدگی بــه 
ــا توجــه بــه اصــل  ورشکســتگی اســت و وزارت دادگســتری در ایــن موضــوع دخالتــی نــدارد. البتــه ب
یک‌صــد و شــصتم قانــون اساســی، رئیــس قــوه قضاییــه می‌توانــد ایــن اختیــار را بــه وزارت‌ دادگســتری 
ــا ورشکســتگی، اداره  ــه ب ــا ایــن حــال، توصیــه‌ شــده اســت کــه مرجــع اصلــی مقابل تفویــض کنــد. ب

ورشکســتگی زیــر نظــر قــوه قضاییــه تعییــن شــود. 
ــک ســال  ــام و خــاص اســت. از حــدود ی ــد ضابطــان ع ــرای اعمــال خــود، نیازمن ــه ب ــوه قضایی ق
پیــش، »پلیــس امنیــت اقتصــادی« از »پلیــس آگاهــی« اســتقلال یافــت و مســئولیت مقابلــه بــا جرایــم 
اقتصــادی بــه ایــن نهــاد انتظامــی ســپرده شــد. بنابرایــن، بهتریــن گزینــه بــرای نظــارت دایمــی بــر 



324

فعالیــت شــرکت‌ها و تشــخیص وضعیــت ورشکســتگی آنــان، پلیــس امنیــت اقتصــادی اســت کــه بایــد 
شــرح وظایــف ضابطیــت آن‌ وضــع شــود.

ــر  ــد دیگ ــور مانن ــادار کش ــورس اوراق به ــازمان ب ــی س ــای مال ــه گزارش‌ه ــه ب ــت ک ــت اس درس
ــیر  ــراف در مس ــب انح ــده موج ــط ارائه‌ش ــات غل ــدارد و گاه اطلاع ــود ن ــی وج ــاد کاف ــورها اعتم کش
ــی  ــن حسابرس ــتقل‌ترین و معتمدتری ــر، مس ــال حاض ــف، در ح ــن وص ــا ای ــود. ب ــرکت می‌ش ــی ش مال

ــت. ــوط اس ــادار مرب ــورس اوراق به ــازمان ب ــه س ــده ب انجام‌ش
ــر امــور حسابرســی کشــور نظــارت دارد، امــا در خصــوص اســتقلال و  ســازمان حسابرســی نیــز ب
ــو  ــاری، عض ــرکت‌های تج ــه ش ــواردی ک ــت. در م ــرح اس ــی مط ــازمان، بحث‌های ــن س ــه ای ــاد ب اعتم
ســازمان بــورس نیســتند، تنهــا مرجــع قابــل‌ اعتمــاد حسابرســی، ســازمان یادشــده اســت. پــس نیــاز 
اســت کــه بــه دو گــزارش مالــی ســازمان حسابرســی و ســازمان بــورس بــه صــورت هم‌زمــان اســتناد 
گــردد و مســئولیت نظــارت دایمــی بــر مســائل مالــی نیــز بــه پلیــس امنیــت اقتصــادی ســپرده شــود. 
ســاختاربندی ورشکســتگی در ایــران انجــام‌ نشــده اســت کــه پلیــس امنیــت اقتصــادی بایــد آن را 
بــه ســامان برســاند. در ایــن خصــوص، قــوه قضاییــه معمــولًا نقــش ناظــر را ایفــا می‌کنــد و بــا صــدور 
ــن، در نهایــت، گزارش‌هــای  ــی می‌بخشــد. بنابرای ــه اقدامــات ضابطــان، جنبــه قانون ــی، ب احــکام قضای
پلیــس امنیــت اقتصــادی بــه اداره ورشکســتگی قــوه قضاییــه و در صــورت لــزوم، صــدور احــکام قضایــی 
ــه  ــوه قضایی ــورت، ق ــن ص ــد. در ای ــرکت‌ها باش ــی ش ــت مال ــن وضعی ــای تعیی ــد مبن ــی می‌توان بازرس

اقدامــات مقتضــی را در ایــن خصــوص انجــام خواهــد داد. 
ــا توجــه بــه ســاختار قدیمــی و نامناســب بانکــداری در کشــور، امــکان همــکاری آن‌هــا در ایــن  ب
زنجیــره وجــود نــدارد و بــه مشــکلات دیگــری دامــن خواهــد زد. بنابرایــن، تــا زمــان اصــاح نهایــی 
ــا  ــه ب ــوص مقابل ــادی را در خص ــاد اقتص ــن نه ــوان ای ــور نمی‌ت ــده کش ــداری منسوخ‌ش ــام بانک نظ

ــت.  ــکار دانس ــتگی، هم ورشکس

بند دوم. تبیین مسئولیت‌های اداری   
گفتیــم کــه یکــی از نقــاط قــوت نظــام حقــوق اداری کشــور فرانســه، هماهنگــی مناســب عرفــی 
ســازمان‌ها بــا یکدیگــر اســت. گاه بــا دســتور یــک مقــام دولتــی در بــازه مشــخص، ایــن رویــه شــکل 
‌گرفتــه و بعدهــا بــدون الــزام حقوقــی بــه ‌رســم بــدل گشــته اســت. در ایــران، حتــی بــا وجــود قوانیــن 
نوشــته، در بســیاری از مــوارد، مســئولیت‌های اداری بــه‌ درســتی تبییــن نشــده اســت.1 بــرای مثــال، 
ــود  ــا وج ــه ب ــت ک ــوان گف ــا می‌ت ــی گرانی‌ه ــا برخ ــورد ب ــت در برخ ــئولیت وزارت صم ــاره مس درب
چندیــن منبــع حقوقــی نوشــته در خصــوص ادغــام وزارت‌خانه‌هــای بازرگانــی و صنعــت، بــاز هــم بــا 

1. عمرانی، حیدر، بررسی ضمانت در اسناد تجاری، تهران: قانون‌یار، چاپ اول، 1396، ص 32.
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ایــن تفســیر کــه اکنــون وزارت بازرگانــی وجــود نــدارد، مســئولان از مســئولیت‌ مقابلــه بــا گرانــی طفــره 
ــا زمــان تبییــن دقیــق مســئولیت حســب  ــراوان اســت و ت ــران ف ــن قبیــل مثال‌هــا در ای ــد. ای می‌رون

حقــوق نوشــته، امــکان الــزام برخــی امــور بــه اداره‌هــا و ســازمان‌ها وجــود نخواهــد داشــت.  
ایــن برداشــت صحیــح اســت کــه نظــام حقوقــی ایــران از نــوع نوشــته اســت، نــه عرفــی. بــه عقیــده 
حقوق‌دانــان، هیــچ نظــام حقوقــی بــدون تأثیــر از عــرف نیســت و قــدرت منابــع حقوقــی نوشــته نیــز 
در تبییــن دقیــق مســئولیت‌ها محــدود اســت. در حقــوق اداری ایــران، امــکان تبییــن مســئولیت‌های 
اداری حســب عــرف وجــود نــدارد. بنابرایــن، تــا زمــان تدویــن قانــون نوشــته کامــل و جامــع بــا تبییــن 
ــای  ــی نهاده ــد داشــت. هماهنگ ــو در کشــور امی ــن الگ ــرای ای ــه اج ــوان ب ــق مســئولیت‌ها نمی‌ت دقی
ــوه ممکــن اســت.  ــا هماهنگــی ســران ســه ق ــت و نظــارت در ســطوح کلــی ب ــر نظــر دول اجرایــی زی
ــه نظــر می‌رســد کــه در صــورت تبییــن دقیــق جزئیــات مســئولیت در ایــران حتــی بتــوان  چنیــن ب
ــرای  ــرای اج ــش ب ــن چال ــا کم‌تری ــرد و ب ــران ک ــز جب ــه را نی ــام فرانس ــوق اداری نظ ــای حق ضعف‌ه

الگــوی مــورد نظــر گام برداشــت.

بند سوم. هماهنگی های اداری  
ــات  ــن جلس ــه و هم‌چنی ــای زیرمجموع ــن ارگان‌ه ــی بی ــه هماهنگ ــت ب ــارات دول ــود اختی ــا وج ب
ســران ســه قــوه، بــاز هــم ناهماهنگــی اداری بــه ســبب نبــود منابــع حقوقــی نوشــته مشــهود اســت. 
ــا پدیــده  ــا قاچــاق کالا می‌تــوان اشــاره کــرد. اســاس مبــارزه ب ــه ناکامــی در مبــارزه ب بــرای مثــال، ب
قاچــاق، در سیاســت‌های کلان کشــور جــای دارد، امــا بــه ســبب ناهماهنگــی بیــن نیــروی انتظامــی، 
ــل،  ــدارد(، در عم ــود ن ــات آن وج ــه جزئی ــه مجــال ورود ب ــی )ک ــوال تملیک ــتاد ام ــه و س ــوه قضایی ق

ــده اســت.  ــم مان ــا قاچــاق کالا عقی ــه ب ــرای مقابل ــا ب بســیاری از تلاش‌ه
بیــان شــد کــه نوشــته بــودن حقــوق ایــران، نظــام اداری را بــا ایــن مســئله حقوقــی مواجــه کــرده 
ــر  ــت ب ــد و حرک ــل کن ــوق اداری عم ــناد حق ــا و اس ــوب بخش‌نامه‌ه ــد در چارچ ــا بای ــه تنه ــت ک اس
خــاف آن جایــز نیســت، مگــر در برخــی مســائل جزئــی خــاص. در کشــور فرانســه، بــا وجــود حداقــل 
ــف  ــی توانســته اســت بیــن نهادهــای مختل ــه ‌خوب ــع حقــوق نوشــته اداری، عــرف شــکل‌گرفته ب مناب
هماهنگــی ایجــاد کنــد. بنابرایــن، بــا هــدف اجــرای صحیــح الگــوی مــورد نظــر در ایــران بایــد جزئیــات 

ــه ‌صراحــت کامــل مشــخص شــود.   هماهنگی‌هــای یادشــده ب
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نتیجه‌گیری 
ســؤال پژوهــش ایــن بــود کــه عوامــل موفقیــت نظــام حقوقــی ـ اجرایــی فرانســه بــرای پیش‌گیــری 
ــود  ــده ب ــرض ش ــن ف ــت؟ چنی ــل اجراس ــه قاب ــران چگون ــو در ای ــن الگ ــت و ای ــتگی چیس از ورشکس
ــا  ــه ب ــرای مقابل ــارات و هماهنگی‌هــای اداری مناســب در کشــور فرانســه ب کــه قوانیــن کامــل و اختی
پیش‌گیــری از ورشکســتگی، عامــل موفقیــت دولــت ایــن کشــور اســت، ولــی ایــن موضــوع مهــم بــه 

ســبب نبــود ســند اجرایــی و تعهــدات اداری، در حــال حاضــر در ایــران قابلیــت اجرایــی نــدارد. 
ایــن فرضیــه قابــل تأییــد اســت و می‌تــوان آن را پاســخی بــه ســؤال پژوهــش دانســت. در کشــور 
ــا وجــود قدمــت طولانــی قانون‌گــذاری، حقــوق عرفــی در نظــام اداری ایــن کشــور جایــگاه  فرانســه ب
ویــژه دارد و نهادهــا حســب مقتضیــات بــا یکدیگــر همــکاری دارنــد. بــا ایــن ‌حــال، نظــام سلســله‌مراتب 
بــدون ســخت‌گیری خاصــی عمــل می‌کنــد و اختیــارات نهادهــای تابــع بــرای پیشــبرد امــور، مناســب 
ارزیابــی می‌شــود. نهادهــای کشــور فرانســه از ایــن نقطــه قــوت اســتفاده صحیــح کــرده و ســازوکاری 

ــد. ــا نهاده‌ان ــری از ورشکســتگی بن ــرای پیش‌گی مناســب ب
ــدارد و حســب نوشــته  ــران پیشــینه‌ای ن همــکاری عرفــی بیــن نهادهــا در نظــام حقــوق اداری ای
ــع حقــوق نوشــته تبعیــت می‌کننــد و ســخت‌گیری‌های  ــودن قوانیــن کشــور، ارگان‌هــا تنهــا از مناب ب
زیــادی نیــز در ایــن ‌بــاره اعمــال می‌دارنــد. بــا ایــن ‌حــال، هماهنگــی بیــن نهادهــای مختلــف بــا وجــود 
اختیــارات سلســله‌مراتبی بــه ‌درســتی اعمــال نشــده اســت و از ایــن نظــر، الگــوی یادشــده در ایــران 

قابــل اجــرا نیســت.
برای اجرای موفق الگوی پیشنهادی در ایران پیشنهاد می‌شود:

1. گزارش‌های مالی سازمان حسابرسی و سازمان بورس مبنا قرار گیرد.
ــن شــود و  ــا ورشکســتگی تعیی ــه ب ــی مقابل ــط قضای ــوان ضاب ــه‌ عن ــت اقتصــادی ب 2. پلیــس امنی
ــر فعالیت‌هــای مالــی شــرکت‌ها ذکــر گــردد. در شــرح وظایــف ایــن نهــاد، وظیفــه نظــارت دایمــی ب

3. اداره ورشکســتگی زیــر نظــر قــوه قضاییــه )در صــورت لــزوم، وزارت دادگســتری(، نهــاد قضایــی 
اصلــی در خصــوص مقابلــه بــا ورشکســتگی تعییــن شــود و بــر فعالیــت ضابطــان نظــارت داشــته باشــد. 
ــب  ــی را حس ــات مقتض ــادی، اقدام ــت اقتص ــس امنی ــمت پلی ــی از س ــول گزارش‌های ــورت وص در ص

ســاختاربندی ورشکســتگی انجــام دهــد.
ــا وجــود ســاختار منسوخ‌شــده آن‌هــا توصیــه نمی‌شــود،  4. در حــال حاضــر، همــکاری بانک‌هــا ب
امــا در صــورت اصــاح ایــن ســاختار مطابــق اســتانداردهای بین‌المللــی، می‌تــوان وزارت اقتصــاد را بــه 
اجــرای دســتور قضایــی پرداخــت تســهیلات ملــزم کــرد. در ایــن صــورت، بانــک عامــل بــرای کمــک 

ــه شــرکت تعییــن می‌شــود.   ب
بنابرایــن، بــه مســئولان عالی‌مقــام کشــور پیشــنهاد می‌شــود کــه از اختیــارات اجرایــی و هماهنگــی 

در  ورشکســتگی  از  پیش‌گیــری  اداری  رویــه  بررســی 
فرانســه و امــکان کاربــرد آن در نظــام حقــوق اداری ایــران
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خــود بهــره ببرنــد و اســناد هماهنگــی بیــن اداره‌هــا را بــا ذکــر دقیــق مســئولیت‌ها تبییــن کننــد و بــه‌ 
تمــام نهادهــای مرتبــط بفرســتند. ضــروری اســت در لایحــه جدیــد قانــون تجــارت کــه پــس از گذشــت 
دو دهــه هنــوز مراحــل تقنینــی آن کامــل نشــده اســت، تغییراتــی اعمــال گــردد و کلیــات پیش‌گیــری 
ــای  ــن آیین‌نامه‌ه ــا تدوی ــورت، ب ــن ص ــود. در ای ــر ش ــی ذک ــع حقوق ــن منب ــتگی در ای از ورشکس
ــه  اجرایــی در چارچــوب ایــن منبــع حقوقــی می‌تــوان ضمــن تصریــح دقیــق مســئولیت‌های اداری، ب

موفقیت‌هــای مشــابه نظــام اجرایــی ـ قضایــی فرانســه دســت‌ یافــت. 
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Analysis of administrative challenges of supporting 
knowledge ـ based companies and ways to improve it 

Mohsen Asgari*  
Hossein Habibi Tabar**
Mahmood GhayoomZadeh***

Abstract:
Having the technology of knowledge ـ based products, depending on the type of 
industry, can give a lot of power to governments, and therefore it is necessary to sup-
port these companies. The legislature has also required the government to support 
these companies, but due to administrative inconsistencies and the lack of some in-
frastructure, these protections have not yielded the expected returns. In this descrip-
tive ـ analytical study, the administrative challenges of supporting knowledge ـ based 
companies were investigated. It was concluded that the custodian of the companies’ 
rating is not very specialized and considers only the ownership of the accelerator 
company as a criterion for the research score, which only leads to the presence and 
enjoyment of the benefits of knowledge ـ based companies by parent companies that 
do not have the expected return. On the other hand, some of the benefits provided to 
knowledge ـ based companies have in practice been ineffective by other institutional 
administrative regulations. The Tax Affairs Organization, by incorrect division of 
jobs, has deprived the knowledge ـ based companies of the benefit of tax exemption
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benefits, and the Customs of the Islamic Republic of Iran, by enacting regulations 
to protect sailors, has allowed the import of goods similar to knowledge ـ based 
products into the country. In the silence of the law, intellectual property cannot be 
mortgaged and there is a need to administratively consider such a privilege for the 
said property, which is a kind of protection for knowledge ـ based companies.

Keywords: Knowledge ـ Based Companies, Intellectual Property, Growth Centers, 
Accelerator, Administrative Challenges.
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The effects of the new establishment of barriers to the 
realization of crime on the administrativeـ   judicial pro-
cedures of criminal investigation, from the perspective 

of administrative law

Pooya Pazhoohi *
MohammadEbrahim ShamsNateri**

Abstract:
To commit a crime, the integration of three psychological, material and legal ele-
ments is required. In the current legislative situation, barriers to criminal liability 
are divided into two categories: factors that justify crime and factors that eliminate 
criminal responsibility; But the absence of some elements can generally prevent the 
commission of a crime that is important in the judicial affairs of the prosecutor’s of-
fice. This research has been done by analytical ـ descriptive method and its purpose 
is to investigate the effects of the establishment of new barriers to the realization of 
crime on the administrative procedures of the prosecutor’s office. It was concluded 
that the boundary between obstacles to the commission of a crime is blurred by the 
two current establishments mentioned in the Islamic Penal Code, which legally re-
quire separation. In the absence of a crime, many criminal proceedings, which are 
the principles of judicial administrative law, such as the prosecution, security and 
detention of the accused; It should be canceled and the investigation should take a
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different path. In fact, the judiciary will not treat the perpetrator as a criminal. In this 
regard, there is a need for judicial officers to have more complete administrative co-
ordination with the judiciary in order for the administrative procedures of the crim-
inal procedure regarding the mentioned establishment to be properly implemented. 
Special and detailed consideration of the issue of attribution of crime is also required 
in the new establishment, which requires close and uninterrupted cooperation be-
tween the two judicial institutions of the prosecutor’s office and the court.

Keywords: Crime, Criminal responsibility, Constituent elements of crime, Judicial 
administrative law, Criminal proceedings.



336

Assessment of the Economic Equilibrium Clause as a 
Modern Classification of  Stabilization Clause in Foreign 

Investment Contracts qua Administrative Contract

Farzad Ghaisarian * 
Mansour Amini**

Abstract: Since the foreign investment usually involves transfer of capital to the host 
country for a relatively long period of time; It requires trust in a government that has the 
power of legislation in its own country and by implementation of that power the fate of 
investment can change. The stabilization clauses are set primarily to stabilize the inves-
tors’ situation and to avoid their vulnerability towards the host state. There are different 
types of these clauses  through them Economic Equilibrium Clause has been  welcomed 
in recent years and practically replaced the traditional forms of stabilization  clause of 
investment contracts in many countries.It is noteworthy that the economic Equilibrium 
clause is inserted for the sake of maintenanace of the economic balance of the contract, 
and on that basis, unlike the traditional types of stabilization conditions, the host govern-
ments can also benefited from it. In this article, along with evaluating the compliance of 
the economic equilibrium Clause with the criteria of administrative law and explaining 
its types, Stipulated Economic Balancing Clause as the most efficient classification of 
this clause in practice will be described from the perspective of the authors.

Keywords: Administrative Law, Economic Equilibrium Clause, Foreign Investment, 
Stability Clause.
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Analyzing the Ratio between the Rule of Law and Popu-
lism: Compatibility or Confrontation

Alireza Dabirnia*
Ali Mashadi**
Mahdi Shafiei Afrapoli***

Abstract: In recent years, populism was born of a theoretical paradox. On the one 
hand, the the government is constituted by popular consent. On the other hand, to be 
effective and sustainable, such a power must be restrained and restricted by recourse 
to concepts, such as the rule of law and judicial oversight. This challenge is today 
known as the constitutionalism paradox. Consequently, explaining the relationship 
between populism with any of the concepts of the rule of law and judicial oversight 
helps shed light on this paradox and the populist interpretation of constitutionalism. 
The present article takes up this subject from a rule of law perspective. Examining 
the relationship between these two notions suggests that merely explaining the rela-
tionship between populism and the rule of law is not particularly productive and fails 
to eliminate this ambiguity. Instead, one must investigate the association between dif-
ferent conceptions of the rule of law with populism to illuminate the matter wholly. 
From this perspective, populism and the rule of law are not necessarily at variance. 
Instead, populism is solely in contradiction with a substantive reading of the rule of 
law, and formal interpretation of the rule of law can be consistent with populism. 
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Analyzing the relationship between populism and the substantive conception of the 
rule of law demonstrates that populism does not realize the right of popular sovereignty, 
unlike the prevalent claims. Instead, it leads to the rule of the majority, not the people. 
Accordingly, the article concludes that the superiority of the substantive conception of 
the rule of law over populism in the legal and political system without taking account of 
the rights-based models of judicial oversight will not be helpful.

Keywords: Populism, Rule of Law, Rule by Law, Formal Conception, Substantive Con-
ception.
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Legislative policies and monopoly in the field of treatment

Fardin Moradkhani *
Davood kazemi**

Abstract:
The purpose of principles 44 and 46 of the constitution is to create competition, pro-
hibit monopoly, efficiency and monitor the economy in order to increase the welfare 
of the society and create justice. Despite Article 46, no person is allowed to prevent 
the employment of others with respect to the activity and job they do, there is a suspi-
cion of monopolization in the regulations of areas such as treatment. In this research, 
we will examine it. By identifying such regulations, it can be amended, In the current 
research, library and internet materials were used and descriptive-analytical method 
was used to check the data. This article seeks to answer the question of whether the 
regulations established in the field of treatment violate the principle of non-monopoly? 
As an answer, by stating the monopoly components in the policy implementation law, 
Article 44, reviewing existing regulations and laws, we will deal with the contradic-
tions of these regulations with Article 46 of the Constitution in the field of treatment. 
Finally, we have come to the conclusion that in the existing laws and regulations in 
the treatment sector, some monopoly components such as the very low capacity of 
universities of medical sciences, anti-competitive obstacles through the non-issuance 
of licenses for traditional medicine doctors, determination of medical tariffs by the 
doctors themselves can be seen, that as a procedural solution, these laws should be 
amended first and As fundamental solutions, the general anti-monopoly policies law, 
article 46 is proposed.

Keywords: Principle 44, Principle 46, Monopoly, Doctors, Competition.
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Censorship of Films of Masoud Kimiaei and Ali Hatami 
in the light of the Censorship law of 1980s of Iran

Amirhossein Salimian *  
Vahid Agah **   
Mohammad Jalali ***

Abstract:
After the Islamic revolution of Iran, the film censorship has also been applied by the 
government to films. In this article, based on the films of Kimiaei and Hatami, the 
ratio between the censorship of their films and the law of the 1980s has been analyzed 
and judged. In the years 1979 to 1991, when the new legal system was being estab-
lished and stabilized, laws and regulations were implemented in the field of cinema and 
film Censorship and four films by Kimiaei and Hatami were caught by the censorship 
blade. In  Kimiai’s film, “Red Line” was censorship for reasons such as not observing 
the hijab(Shari’a), presenting a different character from a Pahlavi government security 
officer, and the “Blade and Silk” film for different face of addiction and drug traffick-
ing and depicting prisons. In Hatami’s works, “Haji Washington” in order to present a 
comic picture of the Iranian ambassador in the Qajar period and criticism of the polit-
ical diplomacy of the 1980s; and the movie “Jafar Khan returned from Abroad” have 
been banned due to the vulgar depiction of the conflict between tradition and Westerni-
zation. The cases that after reviewing the censorship of the films according to the legal 
standards of the time, were found to be unreasonable, and the censors of the 1980s, 
by passing the law of censorship the films,ordered the censorship of  these works with 
extra ـ legal criteria, and the regulations for the supervision of  the screening of films 
approved on 1965 and 1983, have been violated.

Keywords: Cinema Law, film Censorship, Ali Hatami, Masoud Kimiaei, Art Law.
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Defects and misunderstanding of the system of issuing 
permission for holding assemblings in the administrative 

law of Iran

Ali Bayati*

Abstract:
Countries base their assemblings on two systems, “precautionary” and “preventive.” In 
the precautionary system, governments restrict the holding of assemblings with condi-
tions (such as prior announcement or prior permission). In the persecution system, the 
principle is freedom, and citizens can hold assemblings without restrictions. Govern-
ment intervention begins when demonstrators do not comply with the legal limits set 
for the protection of public order and other social considerations (including non-harm 
to the rights of others). In the present study, an attempt has been made to investigate 
the system of issuing permits for holding assemblings in the administrative law of Iran 
in order to identify the Defects in front of it. The result indicates that in Iran, many De-
fects and misunderstanding in the issuance of permission for holding assemblings can 
be traced. Therefore, the system of prudence and governance must take steps to elim-
inate them. These measures include cited; The need to pass a comprehensive law on 
public order, to provide a transparent procedure for permission by the Constitutional 
Court and the Court of Administrative Justice, to determine specific places for holding 
assemblings, to develop political parties and associations, and to review and reform the 
composition of permissing members. 

Keywords: assemblings, Defects, misunderstanding, system of issuing permission, 
administrative law.
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Examination of theories governing on state regulation in 
public economic law

Reza Tajarlo *

Abstract:
In this paper the main theories of regulation including; public interest theories, private 
interest theories) capture theory ( and institutionalist theories of regulation was exam-
ined. The aim was to consider the underlying policy and the reasons of regulation and 
to find out how the regulation has been constituted. It was found that the Public interest 
theories consider the regulation for achieving public interest, market efficiency and to 
solve the market failure. Capture theory considers the regulation as a device for achiev-
ing the private interest of groups by monopolizing and affecting in policy making and 
legislation. Institutionalist’ theories have this view that the public interests، private in-
terests and institutionals’ interests should be combined together in constituting the reg-
ulations. The recommendation of this paper is that we need to take account all different 
interests, for example we should give attention to public interests, the interests of social 
institutionals and the interests of economic elites and in the main time the monopoly 
should be prevented. The regulation of our system should be reformed according to our 
conditions and according to our social values

Keywords: public interest theories, private interest theories, institutionalist theories 
of regulation, market failure.
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The legal system governing Tari’s claim in the courts of 
law and the Court of Administrative Justice

Jalal Jafari*
Javad Khaleghian**
Jalil Maleki***

Abstract:
Tari lawsuits are one of the types of lawsuits that have been foreseen by the legislator 
in the Code of Civil Procedure as well as the Law on Organization and Procedure of 
the Court of Administrative Justice. In the current situation, according to the Iranian 
legal system, according to Article 17 of the Code of Civil Procedure and the Revo-
lution in Civil Matters, any lawsuit that is pending in the hearing of another lawsuit 
by the plaintiff or the main person or by the main defendants It is called a litigation. 
Also, these lawsuits are lawsuits that are filed against other lawsuits in terms of unity 
of origin or relationship in terms of adding demands or in the position of defense or 
personal involvement in the lawsuit and are considered a complete lawsuit. In 2006, 
the law of the Administrative Court of Justice provided for the possibility of filing two 
types of litigation. With the approval of the Law on the Organization and Procedure of 
the Court of Administrative Justice in 2013, by assigning an article to each of them, an 
incomplete explanation of how to file these two lawsuits was given. Not only has this 
not helped to bring these cases before the Court of Justice, but it has also led to dis-
agreements over how, under what title and by whom. The research method in this re-
search is descriptive-analytical and library method has been used to collect resources.

Keywords:Arbitration, litigation, Court of Appeal, Code of Civil Procedure, Court 
of Administrative Justice.
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Assessing the desirability and legal possibility of includ-
ing arbitration in employment contracts in the Iranian 

legal system
Mohammad Ghasem Tangestani*
Ali Taheri **

Abstract:
The increase in the volume of cases raised in labor dispute resolution authorities has 
led to the development of alternative dispute resolution methods. Accordingly, con-
siderable emphasis has been placed on resolving disputes arising from labor relations 
in international instruments and the laws of some countries. Despite the Iranian leg-
islature’s efforts to provide for some alternative methods of resolving labor disputes, 
arbitration has not been specified. Using a descriptive-analytical method, this study 
seeks to answer the questions of whether the inclusion of an arbitration clause in the 
employment contract is necessary and whether such a clause is allowed in the Iranian 
legal system? According to the findings of the present study, although the Iranian legal 
system has taken a positive approach to alternative dispute resolution methods, but the 
inclusion of arbitration in employment contracts in the Iranian legal system, for the 
reasons that will be addressed in this study, including It can be pointed out that the ben-
efits of arbitration are unfavorable compared to the current method of handling labor 
disputes, as well as the numerous challenges of referring these disputes to arbitration, 
especially for workers, without the necessary justification and desirability.

Keywords:Possibility of Arbitration, International Labor Law, Employee, employ-
er, Labor Law.
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Proportionality of the legal ـ executive system Resolving 
disputes between executive bodies and the constitution

Hossein Sadeghi*
Elahe Marandi **

Abstract:
In the 1989 revision of the constitution, the necessary powers were provided to the 
president and the cabinet to resolve disputes between the executive bodies. Based on 
the mentioned principle, the government took action to regulate and anticipate the dis-
pute resolution mechanism within the executive branch, the most important of which 
is the by ـ law on how to resolve disputes between executive bodies approved in 2007. 
Nearly 14 years have passed since the implementation of the mentioned by ـ law and 
the experience of its implementation can well reflect the capacities and challenges of 
the Iranian legal system in resolving the disputes of the executive bodies based on Ar-
ticle 134 of the ICCPR. The findings of the study indicate that resolving the challenges 
of the current dispute resolution system requires the inclusion of a permanent provision 
in the law in order to focus dispute resolution based on the bylaws on how to resolve 
disputes and prevent executive bodies from filing lawsuits against each other in the 
judiciary.

Keywords:Article134 of the Constitution, Article159of the Constitution, Dispute 
Resolution of the Executive Body, Internal Mechanisms of the Executive Branch, 
Legal Vice President.
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Pathology of proceedings in the disciplinary authorities 
of the Armed Forces in the light of the general criteria of 

a fair trial
Mehdi Ghafoori Zad*
Ali Radan Jebeli **

Abstract:
Today, administrative litigation is recognized as a new type of litigation. The impor-
tance of observing the principles and standards of fair trial in this type of trial is two-
fold, because in this type of trial, one side of the relationship is the government, which 
is in a position beyond. Anticipation of legal mechanisms to comply with the standards 
and criteria of ritual fairness in order to protect the rights of persons involved in the 
administrative proceedings, causes the proceedings to be carried out in an appropriate 
manner at the administrative level. Accordingly, the Law on the Establishment of Dis-
ciplinary Boards to Investigate Complaints and Violations of Armed Forces Employ-
ees provides for primary and review boards in the IRGC, the army, the police, and the 
Ministry of Defense to investigate violations by members of the Armed Forces. Is. The 
results of this study show that the general criteria of a fair trial such as two-level trial, 
the principle of independence and impartiality of the judicial authority, the principle of 
trial within a reasonable time and providing sufficient opportunity for defense and the 
right to a lawyer in these authorities are violated. Seriously faced. The research method 
in this research is descriptive-analytical and library method has been used in collecting 
resources.

Keywords: administrative proceedings, disciplinary authorities, armed forces, gen-
eral criteria of fair trial.
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Investigation the administrative procedure of bankrupt-
cy prevention in France and the possibility of its applica-

tion in Iran’s administrative law system
Maryam Dadkhah*
Mitra Zarabi **

Abstract:
In line with preventive judicial policies, the issue of bankruptcy prevention has been 
raised, and the French government has been very successful in this regard. Despite the 
high rate of bankruptcy in our country, this research was conducted with the aim of 
investigating the administrative procedure of the French government in this case and 
the possibility of applying this model in the legal system of our country. The research 
method was analytical-descriptive. It was concluded that despite the fact that the main 
laws of France were written, the administrative law system of this country had a certain 
influence of customs and without respecting the hierarchical issues, the institutions 
cooperated properly with each other and determined their legal responsibilities accord-
ing to customs. The division of bankruptcy into two types, apparent and real, has the 
main effect on the adopted administrative mechanism of prevention, and the general 
policy of the authorities of this country is not to convert the type of suspension from 
apparent to real. In our country, due to the limitation of administrative affairs to legal 
documents and strictness in this matter, especially in the matter of hierarchy, it has 
not been possible to implement this model, and it is necessary that appropriate legal 
documents be prepared in this regard and the exact details of responsibilities should be 
clearly mentioned.

Keywords: Bankruptcy, French legal system, Prevention, Administrative law, Sus-
pension.
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