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

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

ــه  ــاده 6 آیین نام ــه م ــتند ب ــردد. مس ــر می گ 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 علمی مص 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 علمی پژوهش ــد عناوی ــه جدی ــاس آیین نام ــر اس ــت ب ــر اس ــایان ذک ــردد. ش می گ

علمی ترویجــی حــذف شــده و نشــریات دارای مجــوز از وزارت علــوم همگــی دارای عنــوان 

علمی بــوده کــه در فرآینــد ارزیابــی ســالیانه حســب برخــورداری از ویژگی هــای منــدرج 

ــد. ــدی می گردن ــده رتبه بن ــذ ش ــره اخ ــاس نم ــر اس ب
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نبش کوچه هفت پیکر، پلاک 33، طبقه ششم
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نقـل مطالب بــــا ذکــــر مـــاخذ بـــدون مــــانع است.
مقالات درج شده بیان دیدگاه های نشریه نمی باشد.
مسئولیت صحت مطالب بر عهده نویسنده می باشد.
فصلنـــــــــامه در ویــــــرایــش مطالـــب آزاد اســت.



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

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

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

 الف. نکات شکلی:

1   حجــم مقالــه )شــامل همــه صفحــات اعــم از عنــوان، چکیــده ، بدنــه، نتیجه گیــری 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، 1 …،  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 شــماره گذاری شــده و بــر طبــق شــماره ای کــه در متــن بــه 
آن داده شــده در زیرنویــس همــان صفحــه خواهــد آمــد. پاورقی هــا در هــر صفحــه از شــماره 1 شــروع 
می شــود لازم بــه ذکــر اســت ســبک ارجاعــات می بایســت هماننــد ســبک درج فهرســت منابــع باشــد. 
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 
پانویس ها.مثــال: دمرچیلــی، محمــد، علــی حاتمــی و 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( :باشــد. بــه عنــوان مثــال )صــدور رأی: پاراگــراف مربوطــه

 
 ج. شیوه تنظیم فهرست منابع پایانی:

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

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



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

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

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

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

صــص 713 691.
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 علمی کت 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 پژوهش هــای حقوقــی شــهر دانــش، چــاپ اول، صــص 101 95.
  Scovazzi, Tullio (2006). “The Protection of Underwater Cultural Heritage: Article 303 and the 
UNESCO Convention”, in: D. Freestone, R. Barnes and D. Ong (eds.), The Law of the Sea 
Progress and Prospects, Oxford University Press, pp. 136-  120.

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

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

 )case study( ب، مطالعه آرای قضایی
 

 د. شیوه تنظیم فایل حاوی مشخصات نویسندگان:

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

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



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

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

4 - حتماً نویسنده مسئول مشخص شود.

 نمونه:

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

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

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

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

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

 ه. مسئول مکاتبات و تماس های تلفنی از سوی فصلنامه 

ــنده  ــا نویس ــاً ب ــه  صرف ــوی فصلنام ــی از س ــای تلفن ــک( و تماس ه ــل و پیام ــات )ایمی تمامی مکاتب
مســئولی اســت کــه در هنــگام ارســال مقالــه در ســامانه تعییــن شــده اســت. همچنیــن درصورتی کــه 
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 می توان شــناخته شــده باشــد، صرف
خــود در ســامانه مشــاهده، آنهــا را انجــام داده و درنهایــت مقالــه اصاحــی را مجــدداً از طریــق ســامانه 

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

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

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



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

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

 نکات مهم پایانی

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

2  - نــگارش مقــالات کاربــردی و نیــز اســتناد بــه مقــالات مرتبــط کــه در »فصلنامــه پژوهش هــای 
ــت بررســی  ــالی در اولوی ــه ارس ــردد مقال ــده اند، موجــب می گ 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 مفهومی ترجم ــه ص ــد ب ــی نبای ــده فارس 3  - چکی
ــده و واژگان  ــوان، چکی ــن فارســی باشــد. عن ــه تمامی جمــاتِ 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 می باش ــندگان مقال ــده نویسنده/نویس ــر عه ــگران ب ــن و پژوهش مؤلفی
5  - نویســنده مســئول بایــد تعهدنامــه ای از طریــق ســامانه ارســال نمایــد مبنــی بــر اینکــه مقالــه 
بــرای همایــش یــا مجلــه دیگــری ارســال نشــده یــا در حــال داوری یــا چــاپ نبــوده یــا قبــاً در 

جایــی چــاپ نشــده اســت.
ــا شــخص  ــه همــراه یــک عضــو هیئــت علمی دانشــگاه 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 ــه ای کــه مطاب 7  - مقال

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

و چــاپ ویرایــش می شــود.
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 هزینه هــای 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 می گیــرد.
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تحلیــل جایگاه دولت رفــاه  ایــران در پارادایم های رفاهی  با تأکید 
بــر موازین حقوقی و گزارش لگاتــوم 2021 )از نظریه تا عمل(

علیرضا باوندپور*
حسین غلامی**
داود دعاگویان***

چکیده
رژیم هــای رفاهــی بیانگــر مجموعــه سیاســت ها و برنامه هــای رفاهــی یــک کشــور در حــوزه نظر و   
عمل هســتند که ســاختار رفاهی یک کشــور را شــکل می دهند. سیاســت گذاران اجتماعی و جنایی به دلیل 
اهداف بســیار مهم رفاه از جمله ســعادت و بهروزی شــهروندان، توســعه جامعه و پی آمدهای گســترده ناشــی 
از نبــود مؤلفه هــای رفــاه در جوامــع )ماننــد آســیب ها، انحرافــات و جرایــم( بــه ایــن موضــوع توجــه می کنند. 
در ایــن مقالــه بــا اســتفاده از روش توصیفــی ـ تحلیلــی ضمــن شــناخت رژیم هــا و مدل هــای 
ــوان  ــه عن ــتی ب ــناد بالادس ــای اس ــر مبن ــور ب ــی کش ــاختار رفاه ــری، س ــی نظ ــوان مبان ــه عن ــی ب رفاه
ــوان  ــه عن ــی ب ــه بین الملل ــور در عرص ــی کش ــت رفاه ــن وضعی ــی و هم چنی ــدگاه حقوق ــه و دی نظری
عمــل و کارکــرد رفاهــی بررســی و تحلیــل می شــود. نتایــج ایــن پژوهــش نشــان می دهــد کــه 
ــر  ــی، بیانگ ــای رفاه ــف در برنامه ه ــدت و ضع ــود ش ــا وج ــران ب ــن در ای ــن بنیادی ــو، قوانی ــک س از ی
ــرات  ــیال دموک ــوع سوس ــاه از ن ــت رف ــام دول ــرای نظ ــه اج ــل ب ــر و تمای ــبتاً فراگی ــی نس ــود دیدگاه وج
ــیار  ــت بس ــر وضعی ــوم، بیانگ ــزارش لگات ــی در گ ــاخص های رفاه ــت ش ــر، وضعی ــوی دیگ ــت. از س اس
ــت. ــه ای اس ــی منطق ــی و حت ــه بین الملل ــران در عرص ــب ای ــگاه نامناس ــور و جای ــاه در کش ــوب رف نامطل

مقایســه وضعیــت شــاخص های رفاهــی در گــزارش لگاتــوم نشــان می دهــد کــه ایــران از نظــر 
ــن  ــرار دارد. از ای ــد ق ــر کارآم ــوع کم ت ــمی از ن ــر رس ــن غی ــورهای تأمی ــت  کش ــی، در فهرس ــام رفاه نظ
ــی شــده،  ــی معرف ــن مبنای ــی ناشــی از قوانی ــوان سیاســت های رفاه ــه عن ــه ب ــان آن چــه در نظری رو، می
ــود دارد. ــادی وج ــیار زی ــه بس ــت، فاصل ــور اس ــاه در کش ــی رف ــت فعل ــل وضعی ــه حاص ــل ک ــا عم ب

کلیدواژه ها: اسناد بالادستی، قانون اساسی، دولت رفاه،  رژیم های رفاهی، گزارش لگاتوم،  نظام سوسیال دموکرات. 
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مقدمه
 »رفــاه اجتماعــی«،1 مجموعــه ای ســازمان یافته از قوانیــن، مقــررات، برنامه هــا و سیاست هاســت کــه 
در قالــب مؤسســات رفاهــی و نهادهــای اجتماعــی بــه منظــور پاســخ گویی بــه نیازهــای مــادی و معنــوی و 
تأمیــن ســعادت انســان ارائــه می شــود تــا زمینــه رشــد و تعالــی او را فراهــم آورد.2 رفــاه اجتماعــی در هــر 
جامعــه ای، واقعیــت لازم و از اساســی ترین ضروریــات شــهروندان و از جملــه اهــداف و ارزش هــای اصولــی 
در اجتمــاع اســت. اهمیــت و ضــرورت رفــاه از آن جــا ناشــی می شــود کــه رفــاه در تمامــی جنبه هــای 
زندگــی بشــری اثــر می گــذارد و بــه ویــژه از  جملــه عناصــر پیشــرفت و توســعه یافتگی جوامــع انســانی 

اســت. حتــی بــه نظــر برخــی صاحب نظــران، مســیر توســعه از رفــاه می گــذرد.3
رفــاه اجتماعــی نیازمنــد برنامه ریــزی و سیاســت گذاری هوشــمندانه ای اســت و دولــت، مهم تریــن 
ــزی مناســب در  ــا، سیاســت گذاری و برنامه ری ــف دولت ه ــه وظای ــد. از جمل ــا می کن نقــش را در آن ایف
ــرای بهزیســتی و بهبــود  حوزه هــای مختلــف اقتصــادی، اجتماعــی، بهداشــتی، فرهنگــی و آموزشــی ب
ــوان از  ــاه اجتماعــی را می ت کیفیــت زندگــی شــهروندان و توســعه در ابعــاد متعــدد اســت. تأمیــن رف

جملــه ایــن وظایــف تلقــی کــرد. 
ــی  ــاه اجتماع ــد رف ــام کارآم ــدون نظ ــد ب ــه رش ــا و رو ب ــه ای پوی ــتن جامع ــروز، داش ــان ام در جه
ــه  ــه مثاب ــاه اجتماعــی تنهــا ب ــه رف دشــوار اســت. ســالیان متمــادی، دولت مــردان و سیاســت گذاران ب
مســئله ای اجتماعــی توجــه می کردنــد. بــا توجــه بــه اثرگــذاری رفــاه اجتماعــی بــر بهــره وری نیــروی 
ــاه  ــا رف ــادی ب ــعه اقتص ــد و توس ــه رش ــن رابط ــه و هم چنی ــد جامع ــانی در تولی ــرمایه انس کار و س
اجتماعــی و اثرگــذاری ایــن موضوع هــا بــر توزیــع درآمــد و بــه دنبــال آن، رفــاه جامعــه، امــروز دیگــر 

رفــاه اجتماعــی تنهــا یــک مســئله اجتماعــی صــرف نیســت.4
ــی از اهــداف عمــده  ــت اجتماع ــی در راســتای گســترش عدال ــاه اجتماع ــه رف ــه مقول ــن ب پرداخت
ــوب  ــی محس ــادی و اجتماع ــعه اقتص ــه توس ــر برنام ــوری در ه ــائل مح ــی از مس ــت و یک دولت هاس
می شــود. ایــن گســترش بــه حــدّی اســت کــه امــروزه دولت هــای مختلــف جهــان، مهم تریــن خدمــات 
خــود را ایجــاد و توســعه نظــام رفــاه اجتماعــی نیرومنــد و کارآمــد می داننــد.5 کشــورهای مختلــف نیــز 
بــا توجــه بــه مبانــی نظــری و ایدئولــوژی خــود، سیاســت ها و برنامه هــای رفاهــی متعــدد و گوناگونــی 

تحلیــل جایــگاه دولــت رفــاه  ایــران در پارادایم هــای رفاهــی  با تأکید 
بــر موازیــن حقوقــی و گــزارش لگاتــوم 2021 )از نظریــه تــا عمــل(

1-Social welfare.

2. زاهــدی اصــل، محمد، مبانی رفاه اجتماعی، تهران: دانشــگاه عامه طباطبایی، 1388، ص 14.

3. هزارجریبی، جعفر و رضا صفری شــالی، »رفاه اجتماعی و عوامل مؤثر بر آن )مطالعه موردی: شــهر تهران(«، مجله 

پژوهش و برنامه ریزی شــهری، 1390، سال دوم، شماره 5، صص1-3.

4. بولونی، جولیانو، دولت رفاه در اروپا، ترجمه: هرمز همایون پور، تهران: مؤسسه عالی پژوهش تأمین اجتماعی، 1380، ص 23.

5. مدنی، سعید، به سوی نظام جامع رفاه و تأمین اجتماعی، تهران: سازمان تأمین اجتماعی، 1387، ص 65.



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

15

ــای  ــر پارادایم ه ــی ب ــت ها مبتن ــن سیاس ــت. ای ــاه در آن کشورهاس ــاختار رف ــر س ــه بیانگ ــد ک دارن
ــه  ــد ک ــیم می کنن ــی را ترس ــی متفاوت ــای رفاه ــه، رژیم ه ــات رفاه گرایان ــای اقدام ــی و ویژگی ه رفاه
ــه شــده اســت. بررســی رفــاه اجتماعــی در قالب هــای  طبقه بندی هــای گوناگونــی در خصــوص آن ارائ
ــا بتــوان ضمــن مشــاهده و تبییــن دیدگاه هــای مختلــف،  مشــخص، ایــن امــکان را فراهــم می کنــد ت
ــیم و در  ــی را بازشناس ــای رفاه ــا و نظام ه ــک از مدل ه ــر ی ــر، ه ــا از یکدیگ ــز آن ه ــا و تمای ویژگی ه
ــی، مناســب ترین  ــری وحــدت و انســجام درون ــی در کشــور و به کارگی راســتای اصــاح ســاختار رفاه

ــم. ــرا کنی ــد اج ــکلی نظام من ــه ش ــم و ب ــه کار گیری ــی را ب ــیوه های رفاه ــا و ش مدل ه
ــی چــون بهداشــت، بیمــه  ــده موضوعات ــه بعــد، دربردارن سیاســت های اجتماعــی از ســال 1320 ب
ــی  ــات رفاه ــا و اقدام ــوی، برنامه ه ــود. از دوره پهل ــگان ب ــل رای ــی و تحصی ــات ارض ــری، اصاح کارگ
گوناگونــی در راســتای افزایــش ســطح رفــاه و کیفیــت زندگــی مــردم اجــرا شــد و مقــررات متعــددی 
نیــز بــه تصویــب رســید.1 دولــت محمــد مصــدق را بــه علــت تصویــب لایحــه بیمــه اجتماعــی کارگــران 
در بهمــن 1331 می تــوان بنیان گــذار مفهــوم رفــاه در کشــور لقــب داد. پــس از تصویــب ایــن قانــون، 
بــرای نخســتین بــار، مقرراتــی دربــاره بازنشســتگی و میــزان مســتمری وضــع شــد و از آن تاریــخ بــه 

بعــد، قوانیــن بازنگــری شــدند. 
بــا تمامــی این هــا، سیاســت های رفاهــی بــه شــکل اساســی و جامــع بعــد از انقــاب اســامی ایــران 
شــکل گرفــت و قانــون اساســی، دولــت را ملــزم بــه تدویــن و طراحــی سیاســت های جامــع و کامــل در 
زمینــه بهداشــت، آمــوزش، تغذیــه و اشــتغال بــرای تمامــی مــردم ایــران  کــرد و ســازمان ها و نهادهــای 
مــوازی بــرای تأمیــن رفــاه و نیازهــای شــهروندان در ایــران تأســیس شــد.2 پــس از انقــاب، ســازمان هایی 
ماننــد بنیــاد مســتضعفان، بنیــاد مســکن انقــاب اســامی، کمیتــه امــداد امــام خمینــی )ره( و جهــاد 
ســازندگی تشــکیل شــدند کــه تمامــی ایــن ســازمان ها فرادولتــی بودنــد و در رقابــت بــا نهادهــای رفاهــی 

موجــود هــم در اجــرای سیاســت ها و هــم در تحقــق آرمان هــای ایدئولوژیــک فعــال شــدند.3
پرســش اصلــی در ایــن مقالــه آن اســت کــه ســاختار رفاهــی ایــران در حــوزه نظــری و عملــی بــه 
ــوردار اســت؟  ــی برخ ــه جایگاه ــی از چ ــت رفاه ــر و وضعی ــی، نزدیک ت ــای رفاه ــک از رژیم ه ــدام ی ک
در ایــن راســتا، در حــوزه نظــری از اســناد بالادســتی و مقــررات بنیادیــن و در حــوزه عملــی و اجرایــی 
نیــز از گــزارش مؤسســه لگاتــوم دربــاره وضعیــت شــاخص های رفاهــی در ایــران بهــره بردیــم کــه البتــه 

1. غفــاری، غام رضــا و خیام عزیزی مهر، »رویکرد نهادی و تحلیل سیاســت های رفاهی در ایران معاصر«، فصل نامه 

مطالعات جامعه شــناختی، 1391، دوره نوزدهم، شــماره 1، ص 51.

2. برزنجه عطری، ســید رحمت الله و ملک تاج خســروی، »تأثیر سیاســت گذاری عمومی از منظر رفاه عمومی بر توسعه 

اجتماعی سیاســی )مطالعه موردی: کردستان(«، فصل نامه مطالعات سیاسی، 1398، شماره 44، ص 50.

3. امیری، جعفرتاش، »گونه شناسی نظام رفاهی جمهوری اسلامی ایران بر اساس مدل سه دولت رفاه گوستا اندرسون«، 

سیاست نامه علم و فناوری، 1394، دوره پنجم، شماره 1، ص 6.
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ــر افتــاده اســت. در نتیجــه، در بخــش اول  نتایــج گــزارش در تعییــن ســاختار نظــام رفاهــی نیــز مؤث
ــور  ــه منظ ــم. ســپس ب ــی می پردازی ــای رفاه ــی رژیم ه ــق یعن ــی نظــری تحقی ــه مبان ــدا ب ــه، ابت مقال
ــز  ــوم نی ــه س ــم. در مرحل ــی می کنی ــران را بررس ــتی در ای ــناد بالادس ــی، اس ــاختار رفاه ــناخت س ش
ضمــن ارائــه گــزارش لگاتــوم، شــاخص ها و جایــگاه ایــران، وضعیــت نظــام رفاهــی و نــوع رژیــم رفاهــی 

ــود. ــل می ش ــج از آن تحلی منت

گفتار اول. مفهوم شناسی انواع رژیم های رفاهی
محققــان تــاش کرده انــد بــا در نظــر گرفتــن شــاخص ها و ماک هــای معتبــر، رژیم هــای 
ــت. ــعه کشورهاس ــای توس ــر مبن ــدی ب ــوارد، طبقه بن ــن م ــه ای ــد. از جمل ــدی کنن ــی را طبقه بن رفاه

بند اول. کشورهای توسعه یافته
اندرســون،1 نظام هــای رفاهــی را در میــان کشــورهای توســعه یافته و دارای اقتصادهــای پیشــرفته 
ــاک  ــاس دو م ــر اس ــادی)OECD(2 ب ــعه اقتص ــکاری و توس ــازمان هم ــو س ــورهای عض ــی کش یعن
کالازدایــی3 و شــیوه طبقه بنــدی4 شــهروندان تقســیم بندی کــرده اســت کــه ســنگ بنــای جــدّی در 

ــی رود. ــمار م ــه ش ــی ب ــای رفاه ــوزه نظام ه ح

الف( نظام های رفاهی لیبرال5
ایــن نظــام دارای دیدمــان پســماندی ـ حداقلــی و مبتنــی بــر اصــول آزادی فــردی، برابــری حقوقــی 
افــراد و اقتصــاد آزاد اســت و بیش تریــن میــزان وابســتگی بــه بــازار و بخــش خصوصــی و کم تریــن میــزان 

1-Gosta Esping Andersen..

2-Organisation for Economic co-Operation and Development.

3-Decommodification.  

ایــن اصطــاح معمــولًا بــه دو معنــا بــه کار مــی رود: معنــای اول ایــن اســت کــه نیــروی کار تــا چــه حــد از حالــت کالایــی خارج شــده 

و تأمیــن رفــاه آن هــا بــدون اتــکا بــه بــازار )در ازای فــروش کار( بــه ویــژه در دوره هــای بــی کاری، بیمــاری و پیــری تضمیــن شــده 

اســت. معنــای دوم و مرتبــط بــا مــورد اول، میــزان خــروج خدمــات رفاهــی ماننــد آمــوزش و بهداشــت از تســلط بــازار و تبدیــل آن به 

حــق شــهروندان اســت کــه می توانــد و بایــد بــه صــورت رایــگان و مســتقل از بــازار، از آن بهره منــد شــوند. در ایــن شــرایط، مقولــه ای 

هم چــون بهداشــت از حالــت کالایــی کــه بایــد در ازای تأمیــن آن در بــازار آزاد، پــول پرداخــت کــرد، بــه حقــی تبدیــل می شــود کــه 

دولــت بایــد بــه صــورت رایــگان در اختیــار شــهروندان قــرار دهــد.

4-Startification.

منظــور از ایــن اصطــاح، میــزان و نحــوه تقســیم بندی یــا گروه بنــدی شــهروندان توســط نظــام رفاهــی اســت؛ این کــه آیــا نظــام 

رفاهــی در ارائــه خدمــات رفاهــی بیــن گروه هــای مختلــف شــهروندان تمایــز قائــل می شــود یــا این کــه بــه همــه بــه طــور یکســان، 

خدمــات ارائــه می کنــد و در صــورت تمایــز قائــل شــدن، مبنــای آن چیســت؟

5-Liberal.

تحلیــل جایــگاه دولــت رفــاه  ایــران در پارادایم هــای رفاهــی  با تأکید 
بــر موازیــن حقوقــی و گــزارش لگاتــوم 2021 )از نظریــه تــا عمــل(



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

17

ــدارد و  ــروت ن ــع ث ــی در توزی ــت نقــش چندان ــن نظــام، دول ــات رفاهــی را دارد.1 در ای ــی از خدم کالازدای
سیاســت های رفاهــی بــه کاهــش اختافــات طبقاتــی کمــک چندانــی نمی کنــد. عرضه کننــدگان خدمــات 
رفاهــی در درجــه اول، خانــواده و بخش هــای غیــر دولتــی هســتند و اگــر در خدمات رســانی دچــار ناکامــی 
شــوند، دولــت در قالــب نوعــی تــور ایمنــی وارد می شــود و خدماتــی رفاهــی بــرای گروه هــای خــاص، در 

حداقــل ممکــن، بــه شــکل موقــت و بــا استحقاق ســنجی پیچیــده بــر عهــده می گیــرد.2
در ایــن رژیم هــا، بخــش وســیعی از مزایــا و بیمه هــای اجتماعــی کامــاً خصوصــی اداره می شــوند 
ــون  ــات گوناگ ــد و از خدم ــه کن ــود را بیم ــد خ ــی اش می توان ــوان مال ــه ت ــته ب ــهروند بس ــر ش و ه
ــد  ــی می توانن ــه اجتماع ــای مرف ــا گروه ه ــورها، تنه ــن کش ــل، در ای ــن دلی ــه همی ــود. ب ــوردار ش برخ

ــد. ــدارس را بپردازن ــهریه های م ــون و ش ــای گوناگ ــنگین بیمه ه ــای س هزینه ه

ب( نظام های رفاهی محافظه کار3
ــه  ــت، ب ــادی اس ــدل نه ــر م ــی ب ــه مبتن ــارکتی ک ــا مش ــی ی ــه کار صنف ــای محافظ در نظام ه
ــز  ــا و نی ــل نیازه ــن حداق ــرای تأمی ــی ب ــت، وظایف ــود و دول ــری می ش ــه کم ت ــنجی، توج استحقاق س
آمــوزش بــر عهــده دارد تــا همــگان بــا فرصــت برابــر در چرخــه اقتصــاد آزاد شــرکت کننــد. در ایــن 
ــد  ــی مانن ــرد و عوامل ــرار می گی ــی ق ــات رفاهــی در معــرض کالازدای ــری از خدم ــزان بیش ت نظــام، می
ــی  ــن اجتماع ــام تأمی ــه نظ ــا ب ــای پیشــین آن ه ــراد، کمک ه ــی اف ــت فعل ــی و وضعی ــت اجتماع منزل
)حــق بیمــه( و نسبتشــان بــا نهادهــای صنفــی، مــاک طبقه بنــدی آن هــا و در نتیجــه، تعیین کننــده 

ــات رفاهــی اســت.4 ــان از خدم ســطح و کیفیــت برخــورداری آن
در واقــع، ایــن نــوع نظــام، مبتنــی بــر آزادی فــردی، اقتصــاد مختلــط، اشــتغال و مشــارکت افــراد 
ــا مســئولیت  ــر اصــل هم بســتگی ی ــی سیاســت های رفاهــی اســت و از لحــاظ نظــری ب در تأمیــن مال
متقابــل تأکیــد می کنــد. از ایــن منظــر، انســان ها در جامعــه، اجــزای شــبکه های هم بســتگی 
ــت  ــه موقعی ــی دارد و ب ــه خصوص ــا جنب ــوق آن ه ــیاری از حق ــوند و بس ــوب می ش ــی محس اجتماع
اجتماعــی، ســابقه کار و روابــط خانوادگــی آن هــا وابســته اســت. چنیــن نیســت کــه دولــت از آن هــا بــه 

1. مــردوخ روحانــی، احســان، »بررســی الگوهــای رفاهــی در ایــران و جهــان«، فصل  نامــه برنامه ریــزی رفــاه و توســعه اجتماعی، 

1391، دوره چهــارم، ویژه نامــه، ص 265.

2. عرشــی، ملیحــه، مریــم شــریفیان ثانــی و مرضیــه تکفلــی، »سیاســت های فراگیــر رفــاه خانــواده در ایــران«، فصل  نامــه 

رفــاه اجتماعــی، 1397، ســال هجدهــم، شــماره 70، ص 112.

3-Conservative

ــزی و توســعه، 1390، دوره  ــه برنامه ری ــان«، فصل  نام ــی در جه ــای رفاه ــی نظام ه ــر، »گونه شناس ــی، علی اکب ــاج مزینان 4. ت

ســوم، شــماره 6، ص 206.
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عنــوان یــک حقــوق عمومــی و فراگیــر حمایــت کنــد. دولت هــای دارای ایــن نــوع نظــام رفاهــی بــرای 
ــه نابرابری هــای اجتماعــی و اقتصــادی نقــش محــدودی قائلنــد.1 کشــورهای  ــت در پاســخ گویی ب دول
ــا جــای داد.  ــن دســته از نظام ه ــوان در ای ــا و فرانســه را می ت ــن، ایتالی ــد، ســوئیس، ژاپ ــان، فنان آلم

ج( نظام های رفاهی سوسیال دموکرات2
ــری در  ــی چــون براب ــدل ســاختاری و اصول ــر م ــی ب ــه مبتن ــرات ک ــای سوســیال دموک در نظام ه
فرصت هــا، عرصــه اجتماعــی و اقتصــادی، آزادی، اصالــت جمــع، مشــارکت دموکراتیــک، انســان گرایی 
ــه  ــری نســبت ب ــه بزرگ ت ــت، بدن ــاد آزاد3 اســت، دول ــد اقتص ــانی و نق ــای انس ــه ارزش ه ــت ب و اهمی
ــت،  ــد. دول ــرار می ده ــود ق ــتور کار خ ــی را در دس ــی از کالازدای ــزان بالای ــورها دارد و می ــر کش دیگ
ــذارد.4 چــون  ــهروندان می گ ــار ش ــگان در اختی ــه صــورت رای ــی را ب ــات رفاه ــیعی از خدم ــف وس طی
ــه  ــار طبق ــش فش ــا، افزای ــش هزینه ه ــت، افزای ــش کیفی ــب زنی، کاه ــب برچس ــنجی موج استحقاق س
بــالا و متوســط و تشــویق خاف گویــی بــرای دریافــت منافــع می شــود، دولــت بــا آن مخالــف اســت.5

ــاوات گرایی  ــال مس ــد در قب ــی تعه ــتن نوع ــا، داش ــوع نظام ه ــن ن ــی ای ــخصه اصل ــه، مش در نتیج
)برابــری و عدالــت(، حفــظ اشــتغال کامــل و طیــف وســیعی از خدمــات رفاهــی فراگیــر با اســتانداردهای 
بــالا و کیفیــت عالــی اســت6 کــه ایــن مســئولیت بــر دوش دولــت بــار می شــود. از ایــن رو، دولــت را از 
یــک موقعیــت کارگــزاری کــه تــا حــدّی شــبیه یــک مادرخــرج اســت، بــه موجــودی تبدیــل می کنــد 
کــه گویــی فــارغ از محدودیــت امکانــات مالــی ـ بودجــه ای و دیوان ســالاری موظــف اســت تقاضاهــای 
نامحــدود رفاهــی را بــرآورده کنــد. محــور حرکــت ایــن نظــام، عدالــت توزیعــی اعــم از پــول و منزلــت 

و تأکیــد اصلــی آن بــر ایــن ارزش اســت.7

1. هزارجریبی، جعفر و رضا صفری شالی، آناتومی رفاه اجتماعی، تهران: جامعه و فرهنگ، 1391، صص 72-73.

2-Social Democratic .

3. رفیعــی، حســن، »دیدمان هــای رفــاه اجتماعــی«، فصل  نامــه تأمیــن اجتماعــی، 1379، ســال دوم، شــماره 5، صــص 

.418-419

4. تاج مزینانی، پیشین، ص206.

5. نعیمایــی، بنیامیــن و علــی شــکوری، »چالش هــای اجرایــی نظــام جامــع رفــاه و تأمیــن اجتماعــی ایــران دهــه 

90«، فصل  نامــه رفــاه اجتماعــی، 1395، ســال شــانزدهم، شــماره 63، ص 20.

ــاج  ــر ت ــه: علی اکب ــد 1(، ترجم ــی )جل ــت گذاری اجتماع ــی و کارن راولینگســون، سیاس ــارگارت م ــت، م ــکاک، پی 6. ال

مزینانــی و محســن قاســمی، تهــران: دانشــگاه امــام صــادق، 1391، ص 175.

7. مردیهــا، مرتضــی، »دولــت رفــاه و دوگانــه سوســیال دموکراســی و لیبــرال دموکراســی«، فصل  نامــه 

دولت پژوهــی، 1399، ســال ششــم، شــماره 21، صــص 36 و 38.

تحلیــل جایــگاه دولــت رفــاه  ایــران در پارادایم هــای رفاهــی  با تأکید 
بــر موازیــن حقوقــی و گــزارش لگاتــوم 2021 )از نظریــه تــا عمــل(
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بند دوم. کشورهای در حال توسعه
ــر کشــورهای  ــد ب ــا تأکی ــی ب ــای رفاه ــی در خصــوص نظام ه ــه نظــری و تجرب ــن مطالع معتبرتری
ــا در نظــر گرفتــن شــاخص میــزان بودجــه صرف شــده در زمینــه  کم تــر توســعه یافته را گاف و وود1  ب
آمــوزش و بهداشــت بــه عنــوان درصــدی از تولیــد ناخالــص داخلــی، مجموعــه کمک هــای خارجــی و 
ــد.  ــه عنــوان درصــدی از تولیــد ناخالــص ملــی و شــاخص توســعه انســانی انجــام داده ان بین المللــی ب
ــوند. ــیم بندی می ش ــته تقس ــار دس ــه چه ــان ب ــورهای جه ــا، کش ــن طبقه  بندی ه ــی از ای ــق یک مطاب

الف( نظام های دولت رفاه در حال ظهور
ایــن نظام هــا کــه بیش تــر شــامل کشــورهای امریــکای لاتیــن می شــود، از اقتصادهــای 
ســرمایه داری در حــال توســعه و میــراث اســتعماری خاصــی برخوردارنــد کــه زمانــی، طرفــدار نظام هــای 
ــت  ــا هدای ــا ب ــد. آن ه ــدا نکــرده بودن ــه طــور یکســان، توســعه پی ــه ب ــد ک ــاه محافظــه کاری بوده ان رف
ــاه  ــر، ویژگــی برنامه هــای رف ــی بین المللــی، سیاســت هایی در پیــش گرفتنــد کــه بیش ت نهادهــای مال
ــا  ــاه ب ــای رف ــن برنامه ه ــتی، ای ــورهای دوره پساکمونیس ــی کش ــد برخ ــه همانن ــد. البت ــرال را دارن لیب

ــد.2 ــق یاب ــد تطبی ــر رســمی بای اقتصــاد بســیار بی ضابطــه و غی

ب( نظام های تولیدمحور رایج در آسیای شرقی
ایــن کشــورها در دورانــی طولانــی دارای رشــد اقتصــادی ثابــت بــالای 7 درصــد بودنــد و بــه همیــن 
دلیــل، امــکان بــالا بــردن ســطح رفــاه اجتماعــی شــهروندان خــود را داشــته  و ســازوکارهای مناســب 
ــدگاه  ــن کشــورها از دی ــد. نظام هــای رفاهــی ای ــد آورده ان ــرای سیاســت گذاری اجتماعــی را نیــز پدی ب
ســنتی کنفسیوســی متأثــر اســت.3 کــره جنوبــی، تایــوان و ســنگاپور از جملــه ایــن کشــورهایند کــه 

امــروزه وضعیــت مناســبی در رشــد اقتصــادی و شــاخص های رفاهــی دارنــد.

ج( نظام های تأمین غیر رسمی
ــتگی  ــی، وابس ــاه حداقل ــا و رف ــن نیازه ــرای تأمی ــدان ب ــژه نیازمن ــه وی ــراد ب ــا، اف ــن نظام ه در ای
شــدیدی بــه خانــواده و جامعــه محلــی دارنــد و متکــی بــه زنجیــره ای از ترتیبــات غیــر رســمی هســتند 
ــر موجــب می شــود  ــن ام ــد. ای ــرار می گیرن ــارن ق و در درون روابطــی وابســته، سلســله مراتبی و نامتق

1-Wood & Gough.

2. دیــن، هارتلــی، سیاســت گذاری اجتماعــی، ترجمــه: عبداللــه بیچرانلــو، تهــران: پژوهشــکده مطالعــات فرهنگــی 

و اجتماعــی، 1389، ص 58.

3. مردوخ روحانی، پیشین، ص 267.
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ــه  ــدت را ب ــتگی بلندم ــیب پذیری و وابس ــردم، آس ــرای م ــدت ب ــت کوتاه م ــه امنی ــت یابی ب ــه دس ک
ــن  ــد.1 در ای ــه کنن ــدت مبادل ــیب پذیری بلندم ــا آس ــدت را ب ــت کوتاه م ــردم، امنی ــال آورد و م دنب
ــی آن،  ــود و در پ ــمی می ش ــر رس ــوق غی ــای حق ــه اعط ــر ب ــی منج ــه مدن ــارهای جامع ــتا، فش راس
ــد  ــی، ناکارآم ــه طــور کل ــات ب ــن اقدام ــا ای ــرد، ام ــر رســمی انجــام می گی ــن غی ــرای تأمی ــی ب اقدامات

اســت.2
ــد،  ــد هن ــورها مانن ــی کش ــی در برخ ــود دارد و حت ــمی وج ــی رس ــام حقوق ــا، نظ ــن رژیم ه در ای
اصــول لیبــرال مردم ســالاری بــه خوبــی اجــرا می شــود. بــا ایــن حــال، توســعه نامتــوازن ســرمایه داری 
ــج رفاهــی ضعیــف  ــه نتای و وجــود مناطــق روســتایی وســیع و فقــر سرســام آور در مناطــق شــهری ب
ــی از  ــت گذاری اجتماع ــی سیاس ــز اصل ــا، تمرک ــن ج ــد. در ای ــن می  انجام ــن تأمی ــترش نیافت و گس

ــود.4 ــوف می ش ــتری زدایی3 معط ــه مش ــی ب کالازدای

د( نظام های عدم تأمین
ــه رو  ــی روب ــتمر و به هم ریختگ ــکاف مس ــی، ش ــه ای از بی ثبات ــا مجموع ــا ب ــوع نظام ه ــن ن در ای
هســتیم کــه در آن، افــراد بیــش از انــدازه بــه خانواده هــا وابســته هســتند. ایــن وضعیــت بــه ارضــای 
ــرای همــه  نیازهــا در ســطح ضعیفــی منجــر می شــود5  و چرخــه ای از ناامنــی، آســیب پذیری و رنــج ب

ــد.6 ــه وجــود می آی ــگان و کارگــزاران ب ــه جــز نخب ب
در نتیجــه، ایــن رژیم هــا بــا ترکیبــی از ســرمایه داری کامــل، اشــکال گوناگــون تعــدّی، کافــی نبــودن 
وســایل امــرار معــاش، دولت هــای در ســایه، فروپاشــیده و تبــه کار و اشــکال پراکنــده و ســیّال تحــرک 

 1-Jun Choi, y., “Coming to a Standstill? A new theoretical idea of East Asian Welfare Regimes”, Department of Social

Policy and Social work, Barnett House, 2007, pp. 13-15. Available at: www.spi.ox.ac.uk

 2-Dean, H., “Discursive Repertoires and The Negotiation of well-Being: Reflections on the Wed Frameworks”, 2003,

p. 15. Available at: www.bath.ac.uk

3-De-clientelization.

بــه نوعــی ســازمان اجتماعــی در بســیاری از کشــورهای در حــال توســعه اشــاره دارد کــه بنــا بــر آن، حامیــان در ازای اعطــای 

شــغل و مزایــا بــه مشــتریان فقیــر و ضعیــف خــود، انتظــار دارنــد نیــروی کار خــود را در اختیارشــان بگذارنــد. ارتبــاط ایــن 

دو معمــولًا اســتثماری اســت و در بیش تــر موردهــا بــه مدیــون شــدن دایمــی مشــتریان بــه حامیــان خــود منجــر می شــود. 

ــد.  ــتفاده می کنن ــود اس ــرل خ ــظ کنت ــرای حف ــونت ب ــی خش ــاب و حت ــد و ارع ــان از تهدی ــن حامی ــوارد، ای ــی م در برخ

ــد. ــان می ده ــتثماری پای ــاط اس ــن ارتب ــه ای ــتری زدایی ب مش

 4-Wood, G. and Gough, I., “A Comparative welfare Regime Approach to Global social policy”, World Development,

Vol. 34, 2006, p. 1707

5-Jun Choi, op.cit, p. 16.  

6-Wood and Gough, op.cit, p. 1700.

تحلیــل جایــگاه دولــت رفــاه  ایــران در پارادایم هــای رفاهــی  با تأکید 
بــر موازیــن حقوقــی و گــزارش لگاتــوم 2021 )از نظریــه تــا عمــل(
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ــدم  ــن عوامــل موجــب گســترش ع ــد. ای ــد کــه محرومیــت شــدیدی را ایجــاد می کن سیاســی مواجهن
تأمیــن می گــردد و دورنمایــی از نهادهــای متزلــزل را ایجــاد می کنــد کــه در آن، روابــط بیــن حقــوق و 
تکالیــف مرتبــط همیشــه در حــال تغییــر اســت. چنیــن حالتــی موجــب عــادت فقیــران بــه راه  حل هــای 
کوتاه مــدت بــه جــای بــه کارگیــری ســازوکارهای بلندمــدت می شــود.1 در ایــن جوامــع، احتمــال بــروز 
ــر آن موجــب  ــی، بی ثبــات و پیش بینی ناپذی ــزی بســیار اســت و محیــط بحران هــرج و مــرج و قانون گری

تضعیــف ســازوکارهای غیــر رســمی و قــدرت مقابلــه خانــواده بــا مشــکات رفاهــی می شــود.2

بند سوم. نظام دولت رفاه
ــا 1954 را در  ــال 1933 ت ــاله از س ــت  س ــرب، دوره ای بیس ــاه در غ ــت رف ــترش دول ــوج گس م
ــی دوم  ــگ جهان ــد از جن ــه بع ــوط ب ــا مرب ــاه در اروپ ــت رف ــوم دول ــدن مفه ــی ش ــرد. عملیات برمی گی
ــن  ــای تأمی ــرای برنامه ه ــز اج ــی و نی ــای اجتماع ــازمان دهی کمک ه ــاً س ــاه اساس ــت رف ــت. دول اس
اجتماعــی را بــر عهــده دارد. منظــور از ایــن دو مــورد نیــز انــواع خدمــات و کمک هایــی اســت کــه در 
ــد  ــد اهمیــت می یاب ــای اجتماعــی و سیاســی جدی ــش برخــی نیازه ــر حســب پیدای ــدرن ب ــه م جامع
ــرمایه گذاران  ــه  نداشــتن س ــودن و نداشــتن ســود تجــاری و در نتیجــه، عاق ــه ب ــل پرهزین ــه دلی و ب
خصوصــی بــه فعالیــت در ایــن زمینــه، از دولــت انتظــار مــی  رود آن هــا را اجــرا کنــد. مــراد از تأمیــن 
ــرات در  ــش مخاط ــور کاه ــه منظ ــی، ب ــور کل ــه ط ــه ب ــت ک ــی اس ــی رفاه ــز برنامه های ــی نی اجتماع

ــرد.3 ــورت می پذی ــه ص ــراد جامع ــت از اف ــی و حمای زندگ
ــه تأمیــن و بهبــود رفــاه  در واقــع، دولــت رفــاه در معنــای کلــی آن، دولتــی اســت کــه موظــف ب
افــراد جامعــه اســت. در ایــن نظــام اقتصــادی، دولــت بــرای همــه افــراد جامعــه اعــم از فعــال و غیــر 
فعــال اقتصــادی، امکانــات اولیــه رفاهــی را فراهــم می کنــد. ایــن کار از طریــق پرداخــت مســتمری یــا 
ــنجیده و  ــت هایی س ــود سیاس ــی وج ــه معن ــاه ب ــت رف ــود. دول ــام می ش ــر انج ــی دیگ ــای مال کمک ه
هوشــمندانه در زمینــه تأمیــن حداقــل اســتاندارد زندگــی بــرای همــه و ارتقــای برابــری در فرصت هــای 
زندگــی اســت و در آن، هیــچ تردیــدی در زمینــه ضــرورت تمرکــز یافتــن تمــام توجــه همــه نهادهــای 

رســمی بــر تأمیــن خدمــات همگانــی عمومــی وجــود نــدارد.4

 1-Nkurunziza, E. and Raked, c., Urban Families under Pressure: Conceptual and Methodological Issues in the Study

of Poverty, HIV/AIDS and Live hood Strategies, 2005. available at:www.idd.bham.ac.uk

ــر ایــران«،  ــا تأکیــد ب 2. ملکــی، امیــر و مــراد بــرادران، »تحلیــل وضعیــت رفــاه ذهنــی در نظام هــای رفاهــی ب

ــم، شــماره 58، ص 15. ــی، 1394، ســال پانزده ــاه اجتماع ــه رف فصل  نام

3. کریمــی، زهــرا، ســعید عطــار و احمــد مرکــز مالمیــری، بررســی نقــش قــوه قضاییــه در پیشــبرد سیاســت های 

ــا، تهــران: مرکــز مطبوعــات و انتشــارات قــوه قضاییــه، 1397، ص 16. دولــت رفــاه در اروپ

4. پتفــت، آریــن و احمــد مؤمنــی راد، »ســیر تحــول و نحــوه دخالــت دولــت در اقتصــاد از منظــر حقــوق عمومــی از 

دولــت رفــاه تــا دولــت فراتنظیمــی«، فصل  نامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، 1396، ســال هفدهــم، شــماره 47، ص 187.
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ــتغال،  ــی از اش ــود ســطوح معین ــد می ش ــت متعه ــه در آن، حکوم ــی اســت ک ــاه، نظام ــت رف دول
ــرای  ــکن را ب ــی و مس ــن اجتماع ــی، تأمی ــتی و درمان ــات بهداش ــرورش، خدم ــوزش و پ ــد، آم درآم
شــهروندان فراهــم آورد یــا آن هــا را تســهیل کنــد و بــه نوعــی، بــرای محفــوظ مانــدن ســطح زندگــی 
در دوران پیــری و از کارافتادگــی و بهــروزی شــهروندان اقــدام کنــد1 و شــرایط یــک زندگــی شایســته 

ــازار فراهــم  ســازد.2 ــه موقعیــت فــرد در ب را بــدون توجــه ب
از ایــن رو، دولــت رفــاه بــه معنــی وجــود سیاســت هایی ســنجیده و هوشــمندانه در زمینــه تأمیــن 
دســت کــم حداقــل اســتاندارد زندگــی بــرای همــه و ارتقــای برابــری در فرصت هــای زندگــی اســت و 
در آن، هیــچ تردیــدی در زمینــه ضــرورت تمرکــز همــه نهادهــای رســمی در تأمیــن خدمــات همگانــی 
ــات  ــن خدم ــورد ادعاســت. اول، تأمی ــر دو اصــل اساســی م ــد ب ــه، تأکی ــن زمین ــدارد و در ای وجــود ن

رفاهــی بــرای تضمیــن بقــا در شــرایط اقتصــاد آزاد و دوم، وجــود دولــت دموکراتیــک.3
ــه  ــه صــرف ب ــاه منجــر می شــود، ن ــت رف ــه ســاخت یابی دول ــه ب ــه مهمــی ک ــن راســتا، نکت در ای
ــک در  ــی دموکراتی ــاختار سیاس ــری از س ــه بهره گی ــی، بلک ــی و رفاه ــف تأمین ــن وظای ــده گرفت عه
ــای  ــات گروه ه ــه و مطالب ــا اســتلزامات جامع ــف و ســازگاری آن ب ــرای حســن اجــرای وظای ــه ب جامع
اجتماعــی اســت. چنیــن زمینه هایــی حتــی در بســیاری از کشــورهای جهــان ســوم و ثروتمنــد هــم 
فراهــم نیســت و در نتیجــه، تشــکیل دولــت رفــاه واقعــی و اصولــی در ایــن قبیــل جوامــع، بــا وجــود 

ــه الگــوی دولــت رفــاه میســر نشــده اســت.4 گرایــش صــوری ب
امــروزه، انــدازه دولت هــا در خصــوص دولت هــای رفاهــی مطــرح اســت و برخــی، بــزرگ بــودن دولــت 
را دارای آثــار مثبــت و برخــی دیگــر دارای آثــار منفــی بــر رفــاه می داننــد. در ایــن میــان، متناسب ســازی 
انــدازه دولــت و منطقــی کــردن نقــش آن اهمیــت دارد؛ چــون نمی تــوان ســهم خاصــی بــرای دولــت انــدازه 
ــوب، نیازمنــد  ــاه و تأمیــن اجتماعــی مطل ــر آن اســت کــه تحقــق رف ــن خصــوص، نظــر ب گرفــت.5 در ای
وجــود نظامــی مشــترک در قالــب مثلــث دولــت، بــازار و جامعــه اســت.  بــه نظــر می رســد ضلــع دولــت در 

ــری ایفــا می کنــد.6 ــع دیگــر نقــش بیش ت ــه دو ضل شــکل دهی و تحقــق سیاســت های رفاهــی نســبت ب

1. موسوی ثمرین، سعید، »معرفی مفهوم رفاه«، جستارهای مبین، 1393، سال دوم، شماره 29، ص 3.
 2-Lewis-Epstein, N. and Kaplan, A., “Distributive Justice and attitudes toward the Welfare State”, Social Justice 

Research, Vol. 16, No.1, 2003, p. 2

3. میرمحمدی، سید سعید، »بررسی نظام دولت رفاه«، نخستین کنگره بین المللی حقوق ایران، 1394، ص 1.
4. زاهدی مازندرانی، محمدجواد، »ظهور و افول دولت رفاه«، فصل  نامه تأمین اجتماعی، 1379، ســال دوم، شــماره 6، صص 

.917-914
5. جعفری صمیمی، احمد، حســن زرین اقبال، محمدرضا زیبایی و کاوه درخشــانی درآبی، »بررســی تطبیقی اقتصاد بخش 
عمومی در الگوی اقتصادی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران و دولت های رفاه«، فصل  نامه پژوهش های اقتصادی، 

1395، سال شانزدهم، شماره 1، ص50.
6-Baldock, J., Maning, N. and Vickerstaff, S., Social Policy, Oxford: Oxford University, 2007, p. 22 .
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بند چهارم. نظام رفاهی در اسلام
هــدف از خلقــت انســان، تقــرب بــه خداســت کــه ایــن امــر نیــز در گــرو کمــال و تعالــی انســان 
اســت. ایــن هــدف ایجــاب می کنــد کــه همــه امکانــات بــرای دســت یابی انســان بــه آن هــدف آفریــده 
شــده باشــد. ایــن امکانــات مــادی بایــد بــه گونــه ای در تأمیــن معــاش حــال و آینــده بــه کار رود کــه 
در راســتای تکامــل همــه افــراد جامعــه قــرار گیــرد.1 بــه ایــن منظــور، تأمیــن رفــاه و آســایش بــرای 
ــا تنظیــم برنامه هــای  ــم ب ــرآن کری ــرار می گیــرد. ق ــت ق ــی و کمــال انســان در اولوی ــه تعال رســیدن ب
ــت  ــق عدال ــوی، تحق ــادی و معن ــاه م ــرای رف ــی ب ــات اجتماع ــازمان یافته ای از خدم ــف و س مختل
ــد و از  ــی می کن ــان معرف ــی انس ــل و تعال ــد، تکام ــاز رش ــامی، آن را زمینه س ــط اس ــی و قس اجتماع

ــد.2 ــه و از ســوی دیگــر، حکومــت اســامی را مســئول تأمیــن آن می دان ــک طــرف، اعضــای جامع ی
منظــور از رفــاه، عــاوه بــر تأمیــن نیازهــای ضــروری، برخــورداری بــرای کســب کمــال اســت. اهــل 
ایمــان بــا توجــه بــه مالکیــت، مســئول یکدیگــر نیــز هســتند و دولــت بایــد شــرایطی فراهــم کنــد کــه 
شــهروندان بــرای رشــد و تعالــی و کســب کمــال در مضیقــه و محدودیــت نباشــند. هدف رشــد و توســعه 
و توزیــع عادلانــه رفــاه در مکتــب اقتصــادی اســام، رســیدن بــه جامعــه ای اســت کــه عدالــت اقتصــادی 
در آن برقــرار باشــد. در اســام، توســعه اقتصــادی، هــدف نیســت، بلکــه وســیله ای اســت کــه جامعــه را 

بــه هــدف یعنــی عدالــت اقتصــادی و اجتماعــی می رســاند.3
ــوازن از ویژگی هــای خــاص  در ایــن خصــوص، دو اصــل مهــم اجتماعــی یعنــی اصــل تکامــل و ت
نظــام اســامی اســت. بنــا بــر اصــل تکامــل اجتماعــی، همــه مســلمانان نســبت بــه یکدیگــر مســئولیت 
متقابــل دارنــد، بــه طــوری کــه هــر جــا مســلمانان در مضیقــه باشــند، دولــت اســامی و ثروتمنــدان 
ــه نظــام  ــز وظیف ــی نی ــوازن اجتماع ــر اســاس اصــل ت ــد. ب ــت کنن ــدان حمای ــد از نیازمن ــه دارن وظیف
ــا در پیــش گرفتــن سیاســت ها و مقــررات، درآمدهــا و ســطح زندگــی مــردم را  اســامی اســت کــه ب

متــوازن و متعــادل ســازد و از اختــاف طبقاتــی جلوگیــری کنــد.4
ــگ  ــت فرهن ــان دهنده اهمی ــراف، نش ــی و اس ــی از تجمل گرای ــت، نه ــورد قناع ــام در م ــای اس آموزه ه

1.کرمــی، محمدحســین، »فردگرایــی بــه مثابــه مطلوبیت هــای افــراد در تابــع رفــاه اجتماعــی از منظــر اســلام 

و لیبرالیســم«، دوفصل  نامــه جســتارهای اقتصــادی ایــران، 1393، ســال یازدهــم، شــماره 21، ص 174.

2. عســگری، بهــادر، »بررســی برنامه هــای رفــاه و تأمیــن اجتماعــی در ســه دهــه گذشــته از منظــر کارشناســان 

ــی،  ــه طباطبای ــگاه عام ــی، دانش ــاه اجتماع ــزی رف ــد برنامه ری ــی ارش ــه کارشناس ــی«، پایان نام ــزی اجتماع برنامه ری

1390، ص 94.

3. آراسته خو، محمد، تأمین اجتماعی و رفاه اجتماعی، تهران: دانشگاه پیام نور، 1385، ص 36.
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مصرفــی در شــکل گیری ســبک زندگــی اقتصــادی مطلــوب اســت. بــر اســاس آموزه هــای اســام، مصــرف، 
زمینــه و بســتری اســت تــا انســان بتوانــد بــر اســاس آن نیــرو بگیــرد و در راه تعالــی و تکامل و تأمیــن نیازهای 
حقیقــی و واقعــی خــود گام بــردارد. هــدف و انگیــزه صرفــاً مصــرف بــرای مصــرف یــا بــرای رفــاه بیش تــر 
نیســت، بلکــه بــا توجــه بــه آن کــه انســان شــأن و جایــگاه بلنــد خلیفه اللهــی دارد، هــر موضوعــی کــه انســان 
را از آن مقــام دور ســازد و بــه از خودبیگانگــی و خودفراموشــی دچــار کنــد، از دیــدگاه اســام مــردود اســت.1

ــمارد و  ــادت می ش ــد را عب ــرف، تولی ــک ط ــلمان از ی ــان مس ــادی، انس ــی اقتص ــبک زندگ در س
از حاصــل آن بــرای رفــاه خــود و هم نوعانــش اســتفاده می کنــد. او، خــود را خلیفــه خداونــد و 
ــه  ــت، بلک ــد نیس ــود و درآم ــردن س ــر ک ــا حداکث ــد، تنه ــش از تولی ــه هدف ــد ک ــت دارش می دان امان

ــد.2 ــته باش ــراه داش ــه هم ــد را ب ــت خداون ــه رضای ــد ک ــال می کن ــودی را دنب س
ــر مبنــای هدف گــذاری عدالــت تبییــن می کنــد. وی معتقــد  صــدر، مکتــب اقتصــادی اســام را ب
اســت در اســام، بخــش مهمــی از منابــع بــه ویــژه منابــع عمومــی در اختیــار دولــت اســامی و امــام 
مســلمین هســت. از ایــن رو، بحــث توزیــع و تولیــد اهمیــت زیــادی دارد. بنابرایــن، از توزیــع عادلانــه 
ــکان  ــد ام ــامی بای ــت اس ــال، دول ــرای مث ــد. ب ــخن ران ــی س ــات عموم ــارات و امکان ــا، اعتب فرصت ه
ــرای فرزنــدان فقیــران مثــل فرزنــدان ثروتمنــدان فراهــم کنــد. در صــورت تحقــق ایــن  تحصیــل را ب
ــد و  ــد تولی ــل آن، رش ــه حاص ــود، بلک ــد ب ــر نخواه ــع فق ــی، توزی ــن عدالت ــل چنی ــا، حاص فرضیه ه
افزایــش رفــاه عمومــی اســت. از ســوی دیگــر، در مرحلــه ای دیگــر بــا اســتفاده از ابزارهایــی ویــژه مثــل 
خمــس، زکات و ارث بایــد بــه دنبــال عادلانــه ســاختن توزیــع ثروت هــا و متــوازن ســاختن آن هــا بــود 

ــرد.3 ــع مجــدد صــورت می گی ــه، توزی ــن مرحل کــه در ای
طــرح اقتصــادی صــدر بــر رفــع تبعیض و نظــام طبقاتــی و برقــراری اقتصــاد ســالم تأکید دارد. ایشــان 
در تبییــن ارکان اقتصــاد اســامی، ســه رکــن ذکــر می کنــد کــه رکــن ســوم آن، عدالــت اجتماعــی اســت. 
وی، هــدف اســام در عرصــه اقتصــاد را تحقــق بخشــیدن بــه عدالــت اجتماعــی می دانــد.4 وی در جــای 
دیگــر می گویــد کــه دولــت اســامی بایــد زندگــی همســان و آمیختــه بــا رفــاه و آســایش بــرای همــه 
افــراد جامعــه از راه بــالا بــردن زندگــی مســتمندان و جلوگیــری از زیــاده روی و اســراف توانگــران فراهــم 

آورد و بــا جلوگیــری از تمرکــز و انباشــته شــدن ســرمایه، عدالــت اجتماعــی را برقــرار ســازد.5
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3. موســایی، میثــم و اســماعیل شــیرعلی، »تحلیــل اندیشــه های اقتصــادی ـ اجتماعــی شــهید صــدر«، فصل  نامــه 

اقتصــاد و بانکــداری اســامی، 1395، شــماره 14، ص 211.
4. صدر، سید محمدباقر، طرح گستره اقتصاد اسلامی، ترجمه: فخرالدین شوشتری، تهران: بدر، 1359، ص 28.
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1358، ص 28.

تحلیــل جایــگاه دولــت رفــاه  ایــران در پارادایم هــای رفاهــی  با تأکید 
بــر موازیــن حقوقــی و گــزارش لگاتــوم 2021 )از نظریــه تــا عمــل(
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گفتار دوم. مبانی دولت  رفاه در اسناد حقوقی
ــی  ــور اجتماع ــا و ام ــت در جنبه ه ــت دول ــوزه دخال ــر ح ــه بیانگ ــی ک ــت گذاری اجتماع سیاس
ــاختار  ــر و کار دارد و در س ــت س ــا دول ــت و ب ــی اس ــری مبنای ــت، ام ــی اس ــاه اجتماع ــه رف از جمل
قوانیــن یــک کشــور نمایــان می شــود. از ایــن رو، بررســی وضعیــت رفــاه مســتلزم مطالعــه در حــوزه 
سیاســت گذاری رفــاه و مقــررات قانونــی مرتبــط در آن کشــور اســت. در واقــع، قانــون، محــور و مبنــای 
ــت ها و  ــناخت سیاس ــور ش ــه منظ ــتا، ب ــن راس ــت.1 در ای ــی اس ــی و رفاه ــت گذاری های اجتماع سیاس
برنامه هــای رفاهــی در ایــران، برخــی اســناد و قوانیــن بنیــادی را در حــوزه رفــاه و تأمیــن اجتماعــی 

ــم. ــی می کنی بررس

بند اول. قانون اساسی
ــوان  ــی می ت ــون اساس ــدد قان ــول متع ــی را در اص ــن اجتماع ــاه و تأمی ــام رف ــن نظ ــی بنیادی مبان
ــر،  ــان کلی ت ــه بی ــی و ب ــن اجتماع ــاه و تأمی ــزای رف ــا و اج ــه مؤلفه ه ــون، ب ــن قان ــرد. ای ــاهده ک مش
حقــوق اجتماعــی ملــت توجــه بســیاری کــرده اســت. ایــن امــر بیانگــر اهمیــت اساســی رفــاه و کیفیــت 
ــا  ــاب ب ــروزی انق ــدو پی ــه از ب ــت ک ــام اس ــی نظ ــی و حاکمیت ــاختار سیاس ــرای س ــردم ب ــی م زندگ

ــود. ــراه ب ــواه هم ــه و برابری خ ــعارهای عدالت جویان ش
ــد  ــی مانن ــن اجتماع ــی و تأمی ــی، رفاه ــه مســائل خدمات ــع ب ــون اساســی راج ــدد قان اصــول متع
ــای اساســی هم چــون خــوراک، پوشــاک،  ــن نیازه ــگان، تأمی ــی رای ــت بدن ــرورش و تربی ــوزش و پ آم
مســکن متناســب، اشــتغال کامــل، رفــع تبعیــض نــاروا، ریشــه کن کــردن فقــر و محرومیــت،2 برابــری، 
ــق  ــی کاری و پیــری )مطاب ــان و کــودکان بی سرپرســت، بازنشســتگی، ب عدالــت همه جانبــه، حقــوق زن
جــدول شــماره 1( نشــان می دهــد کــه نظــام رفاهــی در ایــن قانــون، نظامــی نســبتاً جامــع و فراگیــر 
بــا در نظــر گرفتــن حداکثــر حقــوق رفاهــی اســت. بــا توجــه بــه صراحــت وظایــف دولــت در حوزه هــای 
ــای  ــه ویژگی ه ــا نزدیکــی ب ــاه ب ــت رف ــی نظــام دول ــوان آن را نوع ــی می ت ــات اجتماع ــی و خدم رفاه
مــدل ســاختاری و نظــام سوســیال دموکــرات تلقــی کــرد، هــر چنــد کــه ممکــن اســت در مــواردی 
دارای ضعــف یــا حتــی تناقض هــای فاحــش باشــد. گاهــی بــا اصولــی مواجــه می شــویم کــه حاکــی از 
ــی از اصــول و اوصــاف نظام هــای  ــا بیانگــر ترکیب ــا ی ــک از نظام ه ــر ی برخــی ویژگی هــای مســتقل ه
رفاهــی اســت. اصــل 31 بیانگــر رفــاه بــر مبنــای استحقاق ســنجی، اصــل 29 مبتنــی بــر نظــام تأمیــن 

1. مردوخ روحانی، پیشین، ص 250.

ــی  ــام حقوق ــاه و نظ ــت رف ــه دول ــنجی نظری ــیبنی، »نسبت س ــلمانی س ــه س ــد و مرضی ــژاد، احم ــک: حبیب ن 2. ن

ــوق اداری، 1399، ســال دوم،  ــن حق ــای نوی ــه پژوهش ه ــی«، فصل  نام ــوزه فقرزدای ــران در ح ــلامی ای ــوری اس جمه

شــماره 5.
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ــر  ــر گروه هــای خــاص و اصــل 44 مبتنــی ب ــا تأکیــد ب اجتماعــی، بندهــای دو و چهــار از اصــل 21 ب
خصوصی ســازی در بخــش اقتصــاد شــکل گرفتــه اســت.

ــل  ــامی قاب ــوری اس ــی جمه ــون اساس ــاه در قان ــت رف ــه دول ــمندان، نظری ــی اندیش ــگاه برخ از ن
ــون اساســی اســت  ــد 2 و 12 از اصــل ســوم قان ــد بن ــی مانن ــز اصول ــان نی ــواه آن برداشــت اســت و گ
ــه از طریــق ضوابــط  کــه در خصــوص آمــوزش و پــرورش رایــگان، پی ریــزی اقتصــاد صحیــح و عادلان
اساســی بــرای ایجــاد رفــاه و رفــع فقــر و برطــرف کــردن هــر نــوع محرومیــت در زمینه هــای تغذیــه، 
مســکن، کار و بهداشــت، تعمیــم بیمــه را از وظایــف دولــت دانســته اســت. بنــد یکــم و دوم از اصــل 
43، تأمیــن نیازهــای اساســی ماننــد مســکن، خــوراک، پوشــاک و تأمیــن شــرایط و امکانــات کار بــرای 
همــه را از اصــول اقتصــادی جمهــوری اســامی دانســته و اصــول 12، 20، 21 و 29 بــه بحــث تأمیــن 

اجتماعــی پرداختــه اســت.1
در نظــام حقوقــی ایــران، مبنــای پذیــرش دولــت رفــاه در قانــون اساســی، نظریــه خدمــات عمومــی 
ــد ژز،  ــی مانن ــژه دارد. حقوق دانان ــی وی ــوق اداری، جایگاه ــای حق ــر نظریه ه ــان دیگ ــه در می اســت ک
آنــدره دولوبــادر و لئــون دوگــی، ایــن نظریــه را گســترش دادنــد. طرفــداران ایــن نظریــه معتقــد بودنــد 
ــه  ــی هم ــرد، ول ــورت می گی ــی ص ــات عموم ــام خدم ــور انج ــه منظ ــت ب ــای دول ــه فعالیت ه ــه هم ک
ایــن خدمــات تابــع حقــوق اداری نیســتند. آنــان معتقدنــد کــه ایــن اعمــال چــون صرفــاً اعمــال اداری 
ــر  ــد. ب ــرار گیرن ــراد ق ــار همــه اف ــگان در اختی ــه طــور رای ــد ب ــد، بای هســتند و جنبــه حاکمیتــی دارن
عکــس، آن دســته از اعمالــی کــه جنبــه انتفاعــی دارنــد و دولــت در آن در پــی کســب ســود و درآمــد 

اســت، بایــد تابــع قواعــد حقــوق مدنــی و بازرگانــی باشــد، نــه حقــوق اداری.2
ــتگاه اداری  ــود دس ــی وج ــن مبان ــی از اصلی تری ــی، یک ــات عموم ــه خدم ــران، نظری ــوق ای در حق
ــه  ــن نظری ــت.3 ای ــی اس ــانی عموم ــت، خدمات رس ــودی دول ــفه وج ــود و فلس ــوب می ش ــت محس دول
ــورده اســت. در  ــد خ ــذاری پیون ــازی و مقررات گ ــی چــون خصوصی س ــا مفاهیم ــر ب ــال های اخی در س
ایــن رونــد، پیدایــش و بنیان گــذاری نهادهایــی بــا عنــوان »نهادهــای مقررات گــذار«، چهــره خدمــات 

عمومــی را کامــاً دگرگــون ســاخته اســت. 

بند دوم. سند چشم انداز 1404
بــر اســاس ســند چشــم انداز بیســت ســاله کــه مقــام رهبــری در 1382/8/13 بــه ســران ســه قــوه 
و مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام ابــاغ کــرده، چشــم اندازی بــرای دولــت رفــاه ترســیم شــده اســت. 
ــد از:  ــی در ســال 1404 عبارتن ــه ایران ــای جامع ــردی، برخــی از ویژگی ه ــن ســند راهب ــر اســاس ای ب

1.جعفری صمیمی و همکاران، پیشین، ص 148.

2. موسی زاده، رضا، حقوق اداری، تهران: میزان، 1387، ص 25.

3. امامی، محمد و کورش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، 1389، ص 38.

تحلیــل جایــگاه دولــت رفــاه  ایــران در پارادایم هــای رفاهــی  با تأکید 
بــر موازیــن حقوقــی و گــزارش لگاتــوم 2021 )از نظریــه تــا عمــل(
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کشــوری توســعه یافته بــا جایــگاه اول اقتصــادی، علمــی و فنــاوری در ســطح منطقــه آســیای جنــوب 
ــت و  ــظ کرام ــروع، حف ــای مش ــی، آزادی ه ــت اجتماع ــی، عدال ــالاری دین ــر مردم س ــد ب ــی، تأکی غرب
ــت  ــاه، امنی ــامت، رف ــوردار از س ــی، برخ ــی و قضای ــت اجتماع ــد از امنی ــان ها و بهره من ــوق انس حق
ــه  ــواده ب ــع مناســب درآمــد، نهــاد مســتحکم خان ــر، توزی ــی، تأمیــن اجتماعــی، فرصت هــای براب غذای
ــای  ــت اجتماعــی، ارتق ــوب، عدال ــط زیســت مطل ــدی از محی ــر و فســاد و تبعیــض و بهره من دور از فق

نســبی ســطح درآمــد ســرانه و رســیدن بــه اشــتغال کامــل و توســعه کارآمــد.
ســاختار حاکــم بــر ســند چشــم انداز بــه عنــوان یــک ســند بالادســتی بــه خوبــی بیانگــر اهمیــت 
ــای  ــیاری از جنبه ه ــند، بس ــن س ــت. ای ــام اس ــی نظ ــت های کل ــی در سیاس ــن اجتماع ــاه و تأمی رف
رفاهــی را بــه طــور جامــع و روشــن بیــان و دورنمــای جامعــه ایــران را بــا دســت یابی بــه آن هــا ترســیم 
کــرده اســت. هم چنیــن مســئولان کشــور را بــرای فراهم ســازی شــرایط یادشــده، بــه تهیــه، تدویــن، 
تصویــب و اجــرای برنامه هــا و سیاســت های راهبــردی و قوانیــن و مقــررات ملــزم کــرده اســت. از ایــن 
رو، بــه نظــر می رســد کــه نــگاه ســند بــه رفــاه و تأمیــن اجتماعــی، نگاهــی فراگیــر و جامــع اســت کــه 
بســیاری از حوزه هــا را در نظــر گرفتــه و دولــت را بــه فراهم ســازی شــرایط رفاهــی در کشــور تکلیــف 
کــرده اســت، بــه گونــه ای کــه جامعــه ایــران در ســال 1404 بایــد واجــد شــرایط مطلــوب رفاهــی و 

کشــوری توســعه یافته باشــد.

بند سوم. برنامه های پنج ساله توسعه
ــدف  ــه ه ــرای توســعه کشــور دارد ک ــزی ب ــی در عرصــه برنامه ری ــران پیشــینه ای نســبتاً طولان ای
از طــرح ایــن برنامه هــا، آبادانــی، پیشــرفت و توســعه در ابعــاد گوناگــون اســت. پیــش از انقــاب، پنــج 
ــوری  ــه ام ــاه و تأمیــن اجتماعــی از جمل ــان، رف ــن می ــب شــد. در ای ــی در کشــور تصوی ــه عمران برنام
ــه آن توجــه شــده اســت.  ــف ب ــن و موضوعــات مختل ــب عناوی ــر برنامه هــا در قال اســت کــه در بیش ت
بعــد از انقــاب، برنامه هــای توســعه بــه دلیــل وقــوع جنــگ تحمیلــی و طولانــی شــدن آن بــا تأخیــر 
مواجــه شــد تــا این کــه اولیــن قانــون برنامــه پنــج ســاله توســعه در 1368/11/11 بــه تصویــب مجلــس 

شــورای اســامی رســید.
هــم اکنــون قوانیــن برنامــه توســعه، آمیختــه ای از قانــون و برنامه انــد کــه در حالــت مطلــوب بایــد 
ــران  ــی ای ــوب در نظــام حقوق ــن مفهــوم کــه وضعیــت مطل ــه ای »برنامه هــای حقوقی شــده« باشــند. ب
آن اســت کــه قوانیــن برنامــه توســعه، حــدّ فاصــل سیاســت گذاری کان و قانون گــذاری باشــند. ایــن 
ــت های کان  ــن سیاس ــون اولًا تعیی ــت؛ چ ــت گذاری دانس ــل سیاس ــداق کام ــوان مص ــن را نمی ت قوانی
ــاً  ــت. ثانی ــری اس ــارات رهب ــا و اختی ــی از صاحیت ه ــون اساس ــل 110 قان ــد 1 اص ــق بن ــور طب کش
ــا  ــی ابزاره ــی پیش بین ــد، ول ــن می کن ــت را تعیی ــیر حرک ــی و مس ــی، خط مش ــور کل ــه ط ــت ب سیاس
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ــن  ــوان قوانی ــر، نمی ت ــرف دیگ ــد. از ط ــت گذاری نمی گنج ــولًا در سیاس ــدات آن اص ــر تمهی و دیگ
ــد  ــع قواع ــون و واض ــوی قان ــاف ماه ــد اوص ــرا واج ــد؛ زی ــرف نامی ــذاری ص ــعه را قانون گ ــه توس برنام
ــگاه کلــی، قوانیــن برنامــه توســعه  ــرای شــهروندان نیســت. در یــک ن حقوقــی لازم الاجــرا و دایمــی ب
هــم قانــون اســت و هــم سیاســت، بــه ایــن مفهــوم کــه بــا داشــتن اوصــاف صــوری قانــون و ضمانــت 
ــه طــور کلــی مشــخص شــده اســت، در  اجــرای حقوقــی، اهــداف و سیاســت های حاکمیــت را کــه ب
ــرای انجــام تکالیــف برنامــه ای مشــخص  ــون، جزئــی و کمّــی می کنــد و متولیــان خاصــی ب ظــرف قان

می ســازد.1
ــل  ــل تبدی ــک اص ــه ی ــعه ب ــای توس ــی در برنامه ه ــاه اجتماع ــه رف ــه ب ــر، توج ــال های اخی در س
ــن  ــوان چنی ــی را می ت ــاه اجتماع ــزی رف ــای برنامه ری ــی، هدف ه ــدی کل ــک جمع بن شــده اســت. در ی

برشــمرد: 
ــرایط  ــی در ش ــادی و قانون ــی، اقتص ــای اجتماع ــع نابرابری ه ــی و رف ــت اجتماع ــن عدال 1. تأمی

ــان؛ یکس
2. تأمین فرصت های اجتماعی، اقتصادی و فرهنگی برابر برای آحاد جامعه؛

3. هماهنگــی قوانیــن موجــود بــرای تحقــق اهــداف یادشــده و در صــورت لــزوم، تدویــن قوانیــن 
موجــود.

نوعــی ســردرگمی در اهــداف کان و وســایلی بــه چشــم می خــورد کــه در زمینــه رفــاه اجتماعــی 
ــه اهــداف توجــه شــده  ــر ب ــون اساســی، بیش ت تعریــف شــده اســت. در مــورد مســائل رفاهــی، در قان
ــداف کان  ــرای آن اه ــه، در اج ــت. در نتیج ــده اس ــوظ نش ــا ملح ــق آن ه ــرایط تحق ــات و ش و امکان
ــه  ــر ب ــز بیش ت ــعه نی ــای توس ــگارش برنامه ه ــم. در ن ــکل برخورده ای ــه مش ــعه ب ــای توس در برنامه ه

ــرای اجــرای آن هــا.2 ــات و شــرایط موجــود ب ــه امکان اهــداف توجــه شــده اســت، ن
از ایــن رو، اولیــن برنامــه رســمی اجرایــی بــرای توســعه و رفــاه اجتماعــی، قانــون برنامه اول توســعه 
اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی )1368_1372( بــود کــه بــا توجــه بــه شــرایط کشــور، بــر بازســازی 
ــس از  ــت.3 پ ــد داش ــدی تأکی ــاخت های تولی ــژه زیرس ــه وی ــگ ب ــیب دیده از جن ــوارد آس ــق و م مناط
ــی  ــک در بخش های ــر ی ــه ه ــد ک ــرا ش ــب و اج ــاله تصوی ــج س ــای پن ــز برنامه ه ــه اول نی ــون برنام قان
ــاری  ــن ســهم اعتب ــه اول، بیش تری ــال، در برنام ــرای مث ــود. ب ــت ب ــی بااهمی ــن اجتماع ــاه و تأمی از رف

1. طحــان نظیــف، هــادی و علــی هــادی زاده، »ماهیــت قوانیــن برنامــه توســعه در نظــام حقوقــی ایــران«، فصل نامــه 

دانــش حقــوق عمومــی، 1397، ســال هشــتم، شــماره 21، ص 123.

ــای  ــی در برنامه ه ــاه اجتماع ــای رف ــی برنامه ه ــی تطبیق ــادی، »بررس ــادر و عــادل هاشــمی نجف آب 2. ســالارزاده، ن

ــوم  ــه عل ــران«، فصل نام ــلامی ای ــوری اس ــی جمه ــون اساس ــط در قان ــول مرتب ــا اص ــعه )1368ـ1383( ب توس

اجتماعــی، 1393، شــماره 65، ص 54.

3. غفاری، غام رضا و رضا امیدی، کیفیت زندگی، شاخص توسعه اجتماعی، تهران: شیرازه، 1388، ص 179.

تحلیــل جایــگاه دولــت رفــاه  ایــران در پارادایم هــای رفاهــی  با تأکید 
بــر موازیــن حقوقــی و گــزارش لگاتــوم 2021 )از نظریــه تــا عمــل(
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در امــور اجتماعــی بــه آمــوزش و پــرورش عمومــی، بهداشــت و درمــان و تغذیــه اختصــاص یافــت. در 
برنامــه دوم، آمــوزش و پــرورش، بهداشــت و درمــان و تأمیــن اجتماعــی، بیش تریــن ســهم از اعتبــارات 
مربــوط بــه امــور اجتماعــی را دریافــت کردنــد. هم چنیــن در برنامــه ســوم بــه مــواردی ماننــد نظــام 
ــن  ــان، تأمی ــت و درم ــت بهداش ــی، سیاس ــی و تکمیل ــای همگان ــا، بیمه ه ــی و یارانه ه ــن اجتماع تأمی
مســکن، حفاظــت محیــط زیســت و آمــوزش عالــی در قالــب فصــول جداگانــه و در برنامــه چهــارم نیــز 
بــه قلمروهــای کیفیــت زندگــی از ســه جنبــه نیازهــای اساســی )تغذیــه، مســکن، آمــوزش و بهداشــت(، 
نیازهــای محیطــی )محیــط زیســت و شــرایط اقتصــادی، اجتماعــی، سیاســی و فرهنگــی( و نیازهــای 

حمایتــی )تأمیــن اجتماعــی و اوقــات فراغــت( توجــه شــد.1
ــه  ــی ب ــی و اجتماع ــور رفاه ــن ام ــر گرفت ــا در نظ ــوم ب ــل س ــز فص ــعه نی ــم توس ــه پنج در برنام
موضوعاتــی ماننــد بیمه هــای اجتماعــی، گســترش پوشــش بیمــه همگانــی ســامت، پوشــش فراگیــر 
و عادلانــه خدمــات ســامت و کاهــش ســهم مــردم از هزینه هــای ســامت، ســامت و امنیــت غذایــی، 
ــان سرپرســت  ــژه زن ــه وی ــد ب ــای نیازمن ــراد و گروه ه ــه اف ــازی از جمل ــی و توان مندس مســائل حمایت
ــات و مســائل  ــواده و گســترش دامنــه اولویــت ایثارگــران در اســتفاده از امکان ــوار و معلــولان، خان خان

متعــدد دیگــر اختصــاص یافــت.
ــدف سیاســت  ــا ه ــه ب ــه اول و دوم توســعه ک ــون برنام ــا، قان ــی، در بررســی برنامه ه ــه طــور کل ب
ــود، هــم مشــکات ســاختاری عمــده ای در  ــن شــده ب ــای رفاهــی تدوی ــی مزای ــه حداقل ــل و ارائ تعدی
ــوان  ــوح می ت ــه وض ــون ب ــن دو قان ــود. در ای ــگ ب ــم ناهماهن ــت و ه ــی داش ــای رفاه ــه برنامه ه ارائ
پراکندگــی و تعــدد دســتگاه های مســئول، نبــود وحــدت رویــه و نبــود مشــارکت مــردم و گروه هــای 

غیــر دولتــی را مشــاهده کــرد.2
دیگــر برنامه هــا نیــز بــا وجــود مزایــا و خدمــات ارزنــده و پیشــرفت های نســبی در حــوزه رفــاه و تأمیــن 
ــت  ــن و حمای ــامت، تأمی ــات س ــوزش، خدم ــل آم ــا مث ــی حوزه ه ــه برخ ــر ب ــه بیش ت ــی و توج اجتماع
اجتماعــی و خدمــات زیربنایــی، هماننــد دو برنامــه قبلــی، ایرادهــای بســیاری داشــتند. رونــد قانون گــذاری 
و ســیر تحــولات اجتماعــی و اقتصــادی هــم بــه بهبــود وضعیــت رفاهــی در ایــن حــوزه کمــک چندانــی 
نکــرد، بــه گونــه ای کــه ایــن مشــکات بــه ویــژه در لایحــه برنامــه ششــم و رونــد تصویــب آن در حوزه هــای 
گوناگــون قابــل مشــاهده اســت. از جملــه آن هــا می تــوان بــه نامشــخص بــودن اولویت هــا و تناســب مجوزها 
بــا بحران هــای اقتصــادی و ارتبــاط ضعیــف لایحــه بــا سیاســت های کلــی برنامــه ششــم و سیاســت های 

کلــی اقتصــاد مقاومتــی و نبــود شــرایط یادشــده در قانــون برنامــه و بودجــه در آن اشــاره کــرد.

ــی  ــالات علم ــر مق ــز ب ــا تمرک ــران؛ ب ــی در ای ــاه اجتماع ــای رف ــه پژوهش ه ــی ب 1. ابراهیمــی، مهــدی، »نگاه

ــماره 46، ص 7. ــیزدهم، ش ــی، 1394، دوره س ــن اجتماع ــه تأمی ــی 1380ـ1393«، فصل  نام ــی در دوره زمان و پژوهش

ــی«، فصل  نامــه  ــای رفاه ــی رژیم ه ــه اجمال ــژاد، »مقایس ــی تازیکی ن ــه، جعفــر شــفیعی سردشــت و عل 2. دادگــر، یدالل

رفــاه اجتماعــی، 1389، ســال دهــم، شــماره 36، ص 113.
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در واقــع، در برنامه هــای پنــج ســاله توســعه، امــور رفاهــی و اجتماعــی بــه ســطح سیاســت گذاری در 
معنــای حقیقــی ارتقــا نیافتــه  بــود و بیش تــر از جایگاهــی خدماتــی برخــوردار بودنــد. بــه مســائل اجتماعــی 
از منظــر اقتصــادی نــگاه شــده بــود و بــا تغییــر دولت هــا، نــوع برداشــت از مفــاد برنامــه و بــه تبــع آن، در 
ســازوکارهای اجرایــی و عملــی برنامه هــا دچــار تغییــرات زیــاد می شــد کــه در مجمــوع، بــر نتایــج برنامــه به 
لحــاظ اثربخشــی تأثیــر می گذاشــت. نکتــه بســیار مهــم دیگــر، تناســب نداشــتن سیاســت گذاری اجتماعــی 
بــا مقتضیــات و تغییــرات اجتماعــی حاصــل در جامعــه اســت کــه از جملــه آن هــا، ضعــف سیاســت گذاری 
ــر  ــز بیانگ ــه نی ــات صورت گرفت ــتا، تحقیق ــن راس ــت. در ای ــن برنامه هاس ــواده در ای ــاه خان ــه رف ــوط ب مرب
ــه  ــی ب ــا و بی توجه ــا برنامه ه ــم ب ــان حاک ــودن گفتم ــو نب ــا، هم س ــواد برنامه ه ــداف و م ــض در اه تناق

ــرای ایــن بعــد از توســعه اســت.1 مؤلفه هــای اجتماعــی و سیاســت گذاری لازم ب
ــد توســعه  ــران در بع ــوری اســامی ای ــی و فرهنگــی جمه ــای توســعه اقتصــادی، اجتماع برنامه ه
ــان گرایانه  ــاخص انس ــته اند و ش ــد داش ــی تأکی ــعه اجتماع ــه توس ــاخص رفاه گرایان ــر ش ــی ب اجتماع
ــت.  ــده اس ــادی ش ــای زی ــیب ها و کم توجهی ه ــراز و نش ــار ف ــه دچ ــر برنام ــی در ه ــعه اجتماع توس
ــن  ــه اســت و بیش تری ــرد رفاه گرایان ــران، رویک ــه توســعه ای ــج برنام ــام پن ــرد تم ــت رویک ــوان گف می ت
ــه تأمیــن زندگــی مــادی از قبیــل بهداشــت، آمــوزش، مســکن، اشــتغال، حمــل و نقــل و  توجــه را ب

ــن قبیــل معطــوف کــرده اســت.2 ــواردی از ای م
ــورهای  ــر کش ــا دیگ ــران ب ــعه در ای ــه توس ــروع برنام ــودن ش ــان ب ــود هم زم ــا وج ــه، ب در نتیج
ــا،  ــن برنامه ه ــد ای ــن ســاختارمند و هدفمن ــال از تدوی ــش از 70 س ــان و گذشــت بی توســعه یافته جه
هنــوز بــه دســتاوردهای کافــی و مناســب حتــی در ســطوح پاییــن نرســیده ایم. بــا وجــود توجــه نســبتاً 
ــخص و  ــازمان مش ــاختار و س ــران، س ــعه در ای ــای توس ــاه، برنامه ه ــعه و رف ــاد توس ــه ابع ــب ب مناس
مبانــی نظــری منظــم و پیوســته نــدارد و بیش تــر، برگرفتــه از شــرایط سیاســی، ســلیقه  و دیدگاه هــای 
مدیــران سیاســی و اجرایــی بــوده اســت.3 متأســفانه، مســئولان بــر ســر شــیوه برنامه نویســی و اجــرای 
ــد.  ــق بوده ان ــه اهــداف خــود ناموف ــا در رســیدن ب ــر برنامه ه ــد و بیش ت ــل ندارن ــوز اجمــاع کام آن هن
در مــواردی نیــز برنامه هــا قــدرت انطبــاق بــا شــرایط داخلــی و خارجــی کشــور را نداشــته اســت.4 از 
ــی دانســت. ــای رفاه ــی از نظام ه ــع یک ــاً تاب ــوان مطلق ــا را نمی ت ــن سیاســت ها و  برنامه ه ــن رو، ای ای

1. جغتایــی، فائــزه، میرطاهــر موســوی و محمدجــواد زاهــدی، »ابعــاد و مؤلفه هــای توســعه اجتماعــی در برنامه هــای 
توســعه«، فصل  نامــه رفــاه اجتماعــی، 1395، ســال شــانزدهم، شــماره 63، صــص 63-64.

ــعه  ــه توس ــای پنج گان ــن برنامه ه ــی در قوانی ــعه اجتماع ــاب توس ــی و همــکاران، »بازت ــی سفیدســنگی، عل 2. قوت
اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری اســلامی ایــران )1368-1394(«، فصل نامــه توســعه اجتماعــی، 1396، 

دوره دوازدهــم، شــماره 1، ص 182.
4. همان، ص 84.

4-www.iribnews.ir/fa/amp/news/1185634.
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بند چهارم. قانون ساختار نظام جامع رفاه و تأمین اجتماعی
ــه از  ــد ک ــان می ده ــران نش ــای ای ــی در دولت ه ــات رفاه ــر اقدام ــول بیش ت ــیر تح ــی س بررس
ابتــدای انقــاب تــا کنــون از ســهم موضوعــات بیمــه ای کاســته شــده و بــر ســهم موضوعــات بیمــه ای 
ــت.  ــوده اس ــت ب ــاً ثاب ــی تقریب ــات حمایت ــهم موضوع ــه ادوار، س ــته و در هم ــزوده گش ــی اف و حمایت
تحلیــل گفتمــان رفاهــی چهــار دولــت پــس از انقــاب اســامی نشــان می دهــد کــه هــر کــدام از ایــن 
ــا دال هــای شــناور و  ــی ب ــاوت، ول ــک دال مرکــزی متف ــل ی ــاه و تأمیــن اجتماعــی را ذی ــا، رف دولت ه
ــات، تصمیم هــا و قوانیــن وضع شــده در حــوزه  ــن، اقدام ــد، بنابرای گاهــی مشــترک فصل بنــدی کرده ان
رفــاه و تأمیــن اجتماعــی بیش تــر از این کــه بــه صــورت پروســه ای و مبتنــی بــر برنامه-ریــزی جامــع، 
ــرد پیــدا کــرده اســت.  ــه ف ــم ب ــروژه ای، منقطــع و قائ ــت پ مســتمر، هدفمنــد و نظام منــد باشــد، حال
هــر دولتــی بــر حســب شــرایط روز یــا برداشــت خــاص خــود از رفــاه و تأمیــن اجتماعــی، آن را تعریــف 

و اجرایــی کــرده اســت.
ــه  ــوط ب ــا حاکــم شــدن گفتمــان سیاســی و اجتماعــی مرب ــا ب ــک از دولت ه ــن رو، در هــر ی از ای
آن هــا، بازتعریــف نوینــی از مقــولات مرتبــط بــا حــوزه رفــاه و تأمیــن اجتماعــی را شــاهد بوده ایــم کــه 
ــوده اســت. هــر چنــد دولت هــای پــس از انقــاب اســامی، گفتمان هــای رفاهــی  گاه متضــاد آن هــا ب
مختلفــی را بــه وجــود آورده انــد، جنبه هــای گوناگــون رفــاه اجتماعــی در هــر دولــت نســبت بــه دولــت 
ــرای مثــال، در برنامــه اول توســعه بایــد تبصره هــا و خط مشــی ها زیــر  پیشــین بهبــود یافتــه اســت. ب
و رو می شــد تــا یــک موضــوع رفاهــی یافــت، در حالــی کــه برنامــه ســوم توســعه بــه نوعــی بــه موضــوع 

بســیار مهــم رفــاه اجتماعــی پرداختــه اســت.1
ــران  ــادی ای ــی و اقتص ــرایط اجتماع ــذاری و ش ــوزه قانون گ ــی در ح ــر، تحولات ــال های اخی در س
ــا  ــون اساســی شــروع شــده و ب ــب قان ــن و تصوی ــا انقــاب اســامی و تدوی ایجــاد شــده اســت کــه ب
ــاه و  ــام وزارت رف ــه ن ــه ب ــاه و تأمیــن اجتماعــی و تأســیس یــک وزارت خان ــون جامــع رف ــب قان تصوی
ــرای اجــرای آن ادامــه یافتــه اســت. در برنامه هــای توســعه از مقــولات اجتماعــی  تأمیــن اجتماعــی ب
ــده  ــه و منعکس کنن ــاً یک طرف ــولات تقریب ــن مق ــه ای ــا شــیوه رســیدن ب ــت شــده، ام و رفاهــی صحب

دیدگاه هــای سیاســت گذاران اســت.2
منطبــق بــر مــاده 40 از قانــون برنامــه ســوم توســعه، بــر تعییــن ســاختار ســازمانی مناســب نظــام 
جامــع رفــاه بــه دســت دولــت تأکیــد شــده اســت. پــس از اختافــات بســیار، در 1383/2/21، قانــون 
ــا هــدف جامع نگــری، انتظام بخشــی و یک پارچگــی  ــاه و تأمیــن اجتماعــی ب ســاختار نظــام جامــع رف

ــلاب  ــس از انق ــای پ ــی در دولت ه ــن اجتماع ــاه و تأمی ــان رف ــل گفتم ــکاران، »تحلی ــد و هم ــدی، زاه 1. اس

اســلامی«، دوفصل نامــه پژوهش هــای جامعه شناســی معاصــر، 1400، ســال دهــم، شــماره 19، ص 113.
ــلاب«،  ــد از انق ــران بع ــع در ای ــی جام ــام رفاه ــن نظ ــای تدوی ــا و فرصت ه ــر، »چالش ه ــعیدی، علی اصغ 2. س

ــه نامــه صــادق، 1386، شــماره 21، ص 81. مجل
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ــورای اســامی  ــس ش ــب مجل ــه تصوی ــی کشــور ب ــن اجتماع ــای بخــش تأمی ــا و فعالیت ه در برنامه ه
رســید. اهــداف و بندهــای تعیین شــده در ایــن قانــون در حوزه هــای بیمــه ای، حمایتــی و توان بخشــی 
ــود کــه در  ــاه اجتماعــی در کشــور ب ــد آســیب زده رف و امــدادی، امیدبخــش تغییــرات اساســی در رون
صــورت تحقــق می توانســت بخــش عمــده ای از مشــکات اجتماعــی و حتــی سیاســی را کنــار بزنــد و 

کشــور را در مســیر ســامت ملــی و توســعه پایــدار قــرار دهــد.1
ــن  ــام تأمی ــه نظ ــود ک ــر ب ــن ام ــه ای ــاد ب ــون، اعتق ــن قان ــکل گیری ای ــی ش ــت اصل ــع، عل در واق
ــدی در  ــا و ناکارآم ــه ناهماهنگی ه ــل، ســامان دهی ب ــن دلی ــه ای ــدارد. ب ــی در کشــور وجــود ن اجتماع
ــت  ــراری جامع نگــری و فراگیــری و کفای ســاختار نظــام بیمــه ای و نظــام حمایتــی از یــک ســو و برق
خدمــات آن در کشــور از ســوی دیگــر، بــه عنــوان مهم تریــن وظایــف ایــن قانــون در نظــر گرفتــه شــد 
و در ایــن راســتا، قانــون، محورهــای مهمــی بــرای توســعه و جمعیــت نظــام فراگیــر تأمیــن اجتماعــی 
ــی و  ــتگی، از کارافتادگ ــد از: بازنشس ــون عبارتن ــن قان ــش ای ــت پوش ــوارد تح ــرد.2 م ــی ک پیش بین
ــوانح،  ــوادث و س ــی، ح ــتی و آســیب های اجتماع ــی، بی سرپرس ــری، در راه ماندگ ــی کاری، پی ــوت، ب ف
ــی و مراقبت هــای پزشــکی،  ــات بهداشــتی، درمان ــی، بیمــه، خدم ــی و روان ناتوانی هــای جســمی، ذهن
ــان  ــودکان و زن ــت از ک ــد، حمای ــت فرزن ــارداری و حضان ــژه در دوران ب ــه وی ــادران ب ــت از م حمای
ــری  ــان ســال خورده و خــود سرپرســت، کاهــش نابراب ــوگان، زن بی سرپرســت، ایجــاد بیمــه خــاص بی

و فقــر، امــداد و نجــات.
وزارت رفــاه و تأمیــن اجتماعــی از جملــه ســازمان های برآمــده از ایــن قانــون اســت. ایــن وزارت بــه 
ــه خدمات رســانی  ــرار دادن و تجمیــع نهادهــا و ســازمان های فعــال در زمین منظــور تحــت پوشــش ق
ــان  ــا و پای ــن نهاده ــده ای ــت گســترده و پراکن ــوازی کاری و فعالی ــری از م ــن جلوگی رفاهــی و هم چنی
دادن بــه تعــدد و گســتردگی ایــن ســازمان ها تشــکیل شــد. البتــه در ســال 1390 و در راســتای طــرح 
کوچک ســازی دولــت، وزارت رفــاه و تأمیــن اجتماعــی، وزارت کار و امــور اجتماعــی و هم چنیــن وزارت 

تعــاون در یکدیگــر ادغــام و وزارت تعــاون، کار و رفــاه اجتماعــی در ســه بخــش مجــزا تشــکیل شــد.
ــران در پیمــودن مســیر  ــون ســاختار محصــول رشــدیافتگی جامعــه ای در مجمــوع، هــر چنــد قان
پیوســته و وابســته اســت، امــا عوامــل بســیاری موجــب گردیــد نظــام رفاهــی در آن بــه صــورت کارآمــد 

ــد: ــر نشــود، مانن جلوه گ
ــا  ــی تنه ــه نوع ــدادی اســت و ب ــی و ام ــای بیمــه ای، حمایت ــون ســاختار دارای برنا مه ه ــک ـ قان ی
بــه حــوزه تأمیــن اجتماعــی پرداختــه کــه تنهــا یکــی از قلمروهــای رفــاه اجتماعــی اســت و از ایــن رو، 

1. نعیمایی و شکوری، پیشین، ص 41.

2. وصالــی، ســعید، رضــا صفــری شــالی و مجتبــی معیــری، »قانــون ســاختار نظــام جامــع رفــاه و تأمیــن اجتماعــی 

)بررســی مســائل و مشــکلات موجــود در تدویــن، تصویــب و اجــرا(«، پژوهش نامــه مــددکاری اجتماعــی، 1394، 

ســال اول، شــماره 3، صــص 4-3.

تحلیــل جایــگاه دولــت رفــاه  ایــران در پارادایم هــای رفاهــی  با تأکید 
بــر موازیــن حقوقــی و گــزارش لگاتــوم 2021 )از نظریــه تــا عمــل(
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ناظــر بــر تأمیــن اجتماعــی اســت. هم چنیــن بــا ماحظــه مــاده 1، درمی یابیــم کــه ایــن قانــون تنهــا 
ــون اساســی از جملــه اصــل 29 و بندهــای 2 و 4 اصــل 21 اســت و  ــر برخــی از اصــول قان منطبــق ب

کم تــر بــه دیگــر ابعــاد رفــاه اجتماعــی در قانــون اساســی پرداختــه اســت. 
ــری  ــازی و جلوگی ــع و یک پارچه س ــور تجمی ــه منظ ــاه ب ــون، وزارت رف ــن قان ــا ای ــق ب دوم ـ مطاب
ــن امــر  از مــوازی کاری و تعــدد ناکارآمــد نهادهــا و ســازما ن های رفاهــی تأســیس شــد. متأســفانه، ای
بنــا بــه دلایــل متعــدد از جملــه وجــود منافــع شــخصی هرگــز حاصــل نشــد. نهادهــا و ســازمان های 
ــب  ــود معای ــا وج ــتند، ام ــزا داش ــهمی بس ــی س ــات رفاه ــوب و اقدام ــانی مطل ــوازی در خدمات رس م
ــه نظــام، وجــود بودجه هــای  فــراوان و ایرادهــای بســیار آن از جملــه هــدر رفتــن منابــع، وابســتگی ب
ــون  ــی در قان ــجم رفاه ــازمان منس ــاختار و س ــد س ــب ش ــی موج ــتفاده های مال ــوء اس ــتقل و س مس

ــاه پدیــد نیایــد. ــه تبــع آن، وزارت رف ســاختار و ب
ــف  ــای مختل ــی در حوزه ه ــن اجتماع ــام تأمی ــکیات نظ ــاختار و تش ــودن س ــاره ب ــد پ ــه ـ چن س
ــه  ــده اســت ک ــانی ش ــای خدمت رس ــرایط و روش ه ــی و ش ــی در بســته های خدمات موجــب چندگانگ
ــجم  ــاره و نامنس ــاختار چندپ ــد. س ــن می زن ــه دام ــی از جامع ــان بخش ــض در اذه ــاس تبعی ــه احس ب
ــه دلیــل شــرایط ناگــوار اقتصــادی و اجتماعــی از  موجــب می شــود کــه همــواره بخشــی از جامعــه ب
دیــد همــه بخش هــای حمایتــی دور بمانــد و بخــش دیگــر بــه دلیــل تمکــن یــا دسترســی بــه مراکــز 

ــود.1 ــوردار ش ــرر برخ ــای مک ــد از حمایت ه ــری بتوان تصمیم گی
چهــار ـ بــا وجــود تصویــب قانــون ســاختار مبتنــی بــر برنامــه ســوم توســعه و تأکیــد برنامــه چهــارم 
ــی در  ــی و اجرای ــی ابزارهــای قانون ــات تأمیــن اجتماعــی و گســتردگی نســبی آن و پیش بین ــر خدم ب
ــه برنامه هــا و اهــداف یادشــده در دولت هــای بعــدی چنــدان توجــه نشــد و  ایــن عرصــه، متأســفانه ب
تغییــر در سیاســت ها و خط مشــی ها موجــب شــد ســاختاری واحــد در نظــام رفاهــی قانــون ســاختار 

بــه وجــود نیایــد و انســجامی پدیــدار نشــود.
تعــدد نهادهــای اجرایــی کــه بودجــه کانــی از دولــت را بــه خــود اختصــاص داده انــد و در عیــن 
حــال، تــوان پوشــش دهی حداکثــری را ندارنــد، مــوازی کاری ســازمانی و فعالیت هــای تکــراری در کار 
ســاختارهای ناکارآمــد ســنتی و کارشناســی ضعیــف منجــر بــه پراکندگــی گســترده در عرصــه رفاهــی 
کشــور شــده اســت. نبــود مســئولیت روشــن و مســتقیم بــرای رفــاه کشــور و نبــود شــفافیت نظــارت 
دولــت بــر بخش هــای رفاهــی مشــهود اســت. قانــون ســاختار نظــام جامــع رفــاه و تأمیــن اجتماعــی 
محصــول رشــدیافتگی جامعــه ایــران اســت، امــا مجموعــه عواملــی کــه برشــمردیم، باعــث ناکارآمــدی 

نظــام رفاهــی ایــران شــده اســت.2

1. نعیمایی و شکوری، پیشین، ص 48.

2. همان، ص  15.



34

ــی  ــن اجتماع ــاه و تأمی ــی در حــوزه رف ــن مبنای ــون ســاختار جــزء قوانی ــه قان ــا آن ک ــن رو، ب از ای
محســوب شــده و یکــی از مهم تریــن کارکردهــای آن، اجــرای اصــول رفاهــی در قانــون اساســی اســت، 
بــه نظــر می رســد بــه صــورت درســتی در راســتای نظــام رفاهــی مــورد نظــر قانــون اساســی عملیاتــی 
نشــده اســت و هــم از نظــر ســاختاری و هــم اجرایــی مشــکات متعــددی دارد. چــون تأکیــد اصلــی 
ــاه اجتماعــی در  ــوان آن را سیاســت گذاری در حــوزه رف ــر قلمــرو تأمیــن اجتماعــی اســت، نمی ت آن ب
مفهــوم اعــم قلمــداد کــرد. در نتیجــه، بــا وجــود نزدیکــی بــه نظــام دولــت رفاهــی نمی تــوان آن را بــه 

طــور مطلــق تحــت ایــن نظــام قــرار داد.

گفتار سوم. لگاتوم و وضعیت رفاهی در عمل
ــزان پیشــرفت  ــای می ــه شــاخص ها و ماک ه ــه همــراه توســعه از جمل ــی ب ــاه اجتماع معمــولًا رف
ــرای  ــری ب ــزان، ســرمایه گذاری بیش ت ــر می ــه ه ــن رو، ب ــر اســت. از ای ــا یکدیگ و مقایســه کشــورها ب
ــزان، کشــورها  ــان می ــه هم ــی صــرف شــود، ب ــی و رفاه ــا و سیاســت گذاری های اجتماع برنامه ریزی ه
ــه  ــی، نتیج ــاه اجتماع ــع، رف ــد. در واق ــد ش ــوردار خواهن ــری برخ ــعه یافتگی بیش ت از پیشــرفت و توس
تاش هــای ملــی یــک جامعــه اســت کــه معمــولًا بــا سیاســت گذاری و اجــرای برنامه هــای اجتماعــی 
ــی و  ــران در مســئولیت های اجرای ــع آن، سیاســت گذاران و رهب ــه تب و اقتصــادی حاصــل می شــود و ب

رهبــری آن جامعــه نقــش بســزایی ایفــا می کننــد.1

بند اول. مؤسسه لگاتوم
مؤسســه لگاتــوم، نگرشــی منحصــر بــه فــرد در مــورد شــکل گیری و چگونگــی کام یابــی و رفــاه در 
سراســر دنیــا ارائــه می دهــد. ایــن شــاخص از آن جهــت، منحصــر بــه فــرد اســت کــه تنهــا اندازه گیــری 
جهانــی اســت کــه هــم بــر اســاس درآمــد و هــم خوش بختــی اســت. در ســال های اخیــر، حکومت هــا، 
ــه  ــود را ب ــه خ ــده ای، توج ــور فزاین ــه ط ــا ب ــب و کاره ــی و کس ــازمان های بین الملل ــگاه ها، س دانش
ــص  ــد ناخال ــل تولی ــوان مکمّ ــه عن ــی را ب ــه خوش بخت ــد ک ــوف کرده ان ــاخص هایی معط ــمت ش س
ــه ترویــج ســطح بالایــی از  ــه تنهــا نیــاز یــک کشــور ب داخلــی اندازه گیــری می کنــد. ایــن شــاخص ن
ــز  ــی شــهروندان نی ــود در ســامت ذهن ــی بهب ــه رســمیت می شناســد، بلکــه حام ــد ســرانه را ب درآم
ــک  ــراد ی ــزان برخــورداری اف ــی و می ــاه، ســطحی از بهزیســتی و کام یاب ــن گــزارش، رف هســت.2 در ای

جامعــه از امکانــات مــادی و معنــوی موجــود اســت.

ــتاندارد  ــاخص اس ــاس ش ــر اس ــران ب ــاه در ای ــت رف ــل وضعی ــین زاده، »تحلی ــم حس ــعید و مری ــری، س 1. طاه

ــماره 1، ص 238. ــی ام، ش ــال س ــران، 1398، س ــمی ای ــار رس ــی های آم ــه بررس ــی«، مجل جهان

2. معینیــان، امیــن، »بررســی تطبیقــی و تحلیــل شــاخص کام یابــی و رفــاه کشــورها در ســال 2016 بــر اســاس 

متدولــوژی مؤسســه لگاتــوم«، دانشــگاه تهــران، 1395، ص 2.

تحلیــل جایــگاه دولــت رفــاه  ایــران در پارادایم هــای رفاهــی  با تأکید 
بــر موازیــن حقوقــی و گــزارش لگاتــوم 2021 )از نظریــه تــا عمــل(
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ــب  ــور مرت ــه ط ــود را ب ــای خ ــاخص ها و مؤلفه ه ــت، ش ــه فعالی ــول دو ده ــوم در ط ــه لگات مؤسس
اصــاح و تکمیــل کــرده اســت، امــا واحــد تحلیــل رفــاه در آن، کمــی متفــاوت از واحــد تحلیــل رفــاه 
در خــود کشورهاســت. هــدف اصلــی مؤسســه، مقایســه رفــاه کشــورها بــا یکدیگــر اســت کــه در ایــن 
راســتا، عملکــرد کشــورها را از منظــر رفــاه بررســی می کنــد. ایــن امــر از بررســی و اندازه گیــری رفــاه 
در کشــورها بــا در نظــر گرفتــن جنبه هــای فــردی، خانوادگــی و اجتماعــی متمایــز اســت، هــر چنــد 
در برخــی حوزه هــا و مؤلفه هــا نیــز ممکــن اســت مشــترک باشــند. از ایــن رو، مؤسســه بــرای تجزیــه 
ــد کــه در 12 شــاخص  ــا و شــاخص های بســیاری اســتفاده می کن ــاه کشــورها از متغیر ه و تحلیــل رف

کان و بیــش از 100 متغیــر و زیرشــاخص قابــل بررســی و ارزیابــی اســت.1

بند دوم. جایگاه ایران در شاخص های لگاتوم
ــه  ــه ب ــا توج ــورها ب ــت کش ــود را از وضعی ــی خ ــزارش رفاه ــال 2021، گ ــوم در س ــه لگات مؤسس

ــت: ــرح اس ــن ش ــه ای ــورها ب ــی از کش ــگاه برخ ــه جای ــرد ک ــام ک ــده اع ــاخص های معرفی ش ش
ــورگ،  ــد، لوکزامب ــوئیس، هلن ــد، س ــوئد، فنان ــروژ، س ــارک، ن ــب: دانم ــه ترتی ــر ب ــور برت ده کش

ــلند. ــان و ایس ــد، آلم نیوزلن
ده کشــور پایانــی بــه ترتیــب: ســودان جنوبــی، جمهــوری افریقــای مرکــزی، یمن، چــاد، افغانســتان، 

اریتــره، ســومالی، کنگو، ســودان، ســوریه.
ــک  ــر ی ــگاه آن در ه ــه جای ــه 123 را دارد ک ــده، رتب ــور بررسی ش ــان 167 کش ــز از می ــران نی ای
ــی: 145، ســرمایه  ــردی: 165، حکمروای ــن صــورت اســت: امنیــت: 131، آزادی ف ــه ای از شــاخص ها ب
ــادی  ــاخت های اقتص ــب و کار: 152، زیرس ــرایط کس ــرمایه گذاری: 126، ش ــط س ــی: 89، محی اجتماع
ــوزش: 75،  ــامتی: 61، آم ــی: 75، س ــرایط زندگ ــاد: 138، ش ــت اقتص ــازار: 104، کیفی ــی ب و دسترس

محیــط طبیعــی: 156.
همــان طــور کــه مشــاهده می شــود، ســه شــاخصِ آزادی هــای فــردی، محیــط طبیعــی و شــرایط 
ــی،  ــرایط زندگ ــوزش و ش ــامتی، آم ــاخصِ س ــه ش ــاخص ها و س ــت ش ــن وضعی ــب و کار، بدتری کس
ــه  ــان، تنهــا 4 شــاخص دارای رتب ــن می ــن گــزارش هســتند. در ای ــران در ای ــن شــاخص های ای بهتری
ــن  ــرار گرفت ــب ق ــر موج ــن ام ــد و همی ــبی ندارن ــگاه مناس ــاخص ها جای ــر ش ــت و دیگ ــر 100 اس زی
ایــران در رتبــه 123 شــده اســت. در حقیقــت، ایــن گــزارش، بیانگــر وضعیــت نابســامان رفــاه و کیفیــت 

زندگــی ملــت ایــران اســت.

1-www.prosperity.com/ranking.
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بند سوم. مقایسه نظام های رفاهی در گزارش لگاتوم
ــای  ــیم بندی  نظام ه ــک در تقس ــر ی ــه ه ــد ک ــرار گرفته ان ــورهایی ق ــماره 1، کش ــدول ش در ج
رفاهــی، در یکــی از نظام هــا بــا ویژگی هــای خــاص حاکــم بــر وضعیــت رفاهــی آن کشــور قــرار دارنــد. 
تخصیــص نظام هــای رفاهــی بــرای هــر یــک از کشــورها مطلــق و قطعــی نیســت، امــا ماکــی اســت 
بــرای طبقه بنــدی و تفکیــک کشــورها از یکدیگــر کــه تــا حــد بســیاری، مــورد اجمــاع نظریه پــردازان 
ایــن حــوزه اســت. از ایــن رو، رتبــه و جایــگاه هــر یــک از کشــورها را بــا توجــه بــه نــوع نظــام رفاهــی 

ــوان بررســی و مقایســه کــرد. آن هــا می ت

جدول شماره 1 ـ مقایسه جایگاه کشورها در گزارش لگاتوم بر مبنای نظام های رفاهی

ــزان  ــای می ــر مبن ــی ب ــای رفاه ــیم بندی نظام ه ــا تقس ــوم ب ــورها در لگات ــدی کش ــج رتبه بن نتای
ــادی دارد.  ــیار زی ــق بس ــام تطاب ــای آن نظ ــر ویژگی ه ــا و دیگ ــر دولت ه ــی فراگی ــانی رفاه خدمات رس
ــترده  ــانی گس ــا خدمات رس ــر ب ــی فراگی ــام رفاه ــک نظ ــه دارای ی ــرات ک ــیال دموک ــورهای سوس کش
رفاهــی هســتند، در ایــن تقســیم بندی جایــگاه بالاتــری نســبت بــه دیگــر کشــورها دارنــد. بــه همیــن 

تحلیــل جایــگاه دولــت رفــاه  ایــران در پارادایم هــای رفاهــی  با تأکید 
بــر موازیــن حقوقــی و گــزارش لگاتــوم 2021 )از نظریــه تــا عمــل(
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ــن  ــدم تأمی ــای ع ــز نظام ه ــا نی ــا و در انته ــر دولت ه ــرال و دیگ ــه کار، لیب ــورهای محافظ ــب، کش ترتی
ــد. ــب کرده ان ــر را کس ــای آخ ــوم، جایگاه ه ــدی لگات ــه در رتبه بن ــد ک ــرار دارن ق

در ایــن میــان، رتبــه ایــران اهمیــت دارد. بســیاری از پژوهشــگران در طبقه بندی هــای ارائه شــده، 
نظــام رفاهــی ایــران را نظــام تأمیــن رســمی و از نــوع کارآمــد در کنــار کشــورهایی هم چــون اندونــزی، 
ــاخص های  ــی و ش ــت رفاه ــه وضعی ــت ک ــی اس ــن در حال ــد.1 ای ــی کرده ان ــام معرف ــی و ویتن آلبان
ارزیابی شــده در ایــن کشــورها هیــچ گونــه تناســبی بــا شــاخص های رفاهــی در ایــران نــدارد. مطابــق 
ــه  ــران، نزدیــک ب ــون اساســی و ســند چشــم انداز، نظــام رفاهــی ای ــژه قان ــه وی ــا اســناد بالادســتی ب ب
ــر  ــن ام ــا ای ــد، ام ــر می رس ــه نظ ــرات ب ــیال دموک ــای سوس ــای نظام ه ــا ویژگی ه ــاه ب ــای رف دولت ه
ــگاه سیاســت های کان رفاهــی در کشــور را بیــان می کنــد کــه در حــوزه عمــل  در واقــع، تمایــل و ن
و قوانیــن اجرایــی بــه دلیــل مشــکات عدیــده اجرایــی نشــده اســت. در عمــل، نظــام رفاهــی تأمیــن 
ــه اســتثنای  ــران در شــاخص ها و مؤلفه هــا )ب ــگاه ای ــه جای ــا توجــه ب رســمی اجــرا شــده اســت کــه ب
شــاخص آمــوزش و بهداشــت( و وضعیــت رفــاه و تأمیــن اجتماعــی در کشــور، از نــوع کم تــر کارآمــد 

آن اســت. 
از ایــن رو، ایــران بــا وجــود تاش هــای فــراوان و برنامه ریــزی در حــوزه رفــاه و تأمیــن اجتماعــی 
در ســالیان بســیار و توجــه نســبتاً مناســب بــه مؤلفه هــای رفــاه و توســعه در اســناد بالادســتی کشــور 
ــت  ــاخص ها، وضعی ــا و ش ــیاری از مؤلفه ه ــی، در بس ــوازم کاف ــع و ل ــورداری از مناب ــن برخ و هم چنی
ــب و  ــی مناس ــه ای، جایگاه ــی و منطق ــه بین الملل ــت در عرص ــته اس ــوز نتوانس ــبی دارد و هن نامناس

ــران اســت. ــاه در ای ــه دســت آورد کــه نشــان دهنده وضعیــت حقیقــی رف شایســته  ب

1. تاج مزینانی، پیشین، ص 226.
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نتیجه گیری
ــون اساســی و  ــم در قان ــوان سیاســت مه ــه عن ــی ب ــن اجتماع ــاه و تأمی ــر رف ــران معاصــر، ب در ای
هم چنیــن دیگــر اســناد از جملــه قوانیــن پنــج ســاله توســعه، قانــون ســاختار نظــام جامــع رفــاه، ســند 
چشــم انداز 20 ســاله تأکیــد شــده کــه نشــانه توجــه دولت مــردان بــه رفــاه و تأمیــن اجتماعــی اســت.

بــر اســاس اســناد یادشــده، از نظــر تئوریــک، آن چــه مــورد نظــر نظــام رفاهــی کشــور اســت، بــا 
وجــود ضعف هــای بســیار، نظــام دولــت رفــاه اســت. مقــررات رفاهــی در کشــور از یــک ســو، بیانگــر 
توجــه گســترده و تــا حــدودی فراگیــر بــه حوزه هــای رفاهــی اســت و از ســوی دیگــر، دولــت، مکلــف 
بــه تأمیــن بســیاری از شــرایط رفاهــی و تأمیــن اجتماعــی در کشــور شــده اســت کــه در ایــن زمینــه، 
وزارت رفــاه نیــز عامــل مهمــی محســوب می شــود. در نتیجــه، سیاســت گذاری رفاهــی در ایــن حــوزه، 

ــن عرصــه اســت. ــی ای ــردان اصل ــت، بازی گ رویکــردی دولت محــور دارد و دول
عامــل مهــم در برنامه ریــزی بــرای توســعه و رفــاه کشــور آن اســت کــه برنامه هــا بایــد در راســتای 
ــن  ــای ممک ــا ج ــا ت ــز برنامه ه ــت ها نی ــد و در درون سیاس ــن باش ــناد بنیادی ــت های کان و اس سیاس
ــی،  ــات اجتماع ــا مقتضی ــر آن، ب ــاوه ب ــد. ع ــش رون ــان پی ــل نوس ــات و حداق ــا ثب ــت، ب ــک جه در ی
اقتصــادی، فرهنگــی و سیاســی کشــور و بــا نــگاه جهانــی نیــز منطبــق باشــند. ایــن در حالــی اســت کــه 
سیاســت گذاری های رفاهــی در حــوزه قانــون اساســی بــه مــرور زمــان کم رنــگ شــده و انســجام لازم 
را نیــز در مرحلــه اجــرا از خــود نشــان نــداده و از مســیر اصلــی خــود خــارج شــده اســت. بــه همیــن 
ــه نوعــی  ــا ب ــه صــورت یــک شــعار درآمــده ی ــر قوانیــن و برنامه هــای رفاهــی ب دلیــل، امــروزه بیش ت

ایدئــال تبدیــل شــده  و تنهــا نمــای ویتریــن رفاهــی را بــه خــود گرفته انــد.
ــرفت هایی  ــت، پیش ــوزش و بهداش ــه آم ــوط ب ــاخص های مرب ــه ش ــاه، از جمل ــی از رف در بخش های
نیــز وجــود داشــته اســت. بــا ایــن حــال، بــه طــور کلــی، نظامــی هماهنــگ و منســجم وجــود نــدارد کــه 
ــر  ــز بیش ت ــا نی ــد. برنامه ریزی ه ــی باش ــام رفاه ــی نظ ــته، درصــدد پیشــرفت و تعال ــه صــورت پیوس ب
ــی اســت کــه در  ــن در حال ــا و بایدهاســت. ای ــج ســاله و در حــدّ ایدئال ه ــه صــورت پن بلندمــدت و ب
ــت های کان،  ــتای سیاس ــی در راس ــق و عملیات ــزی دقی ــد برنامه ری ــدت بای ــای بلندم ــار برنامه ه کن
مرحلــه بــه مرحلــه و بــه صــورت کوتاه مــدت نیــز صــورت گیــرد تــا مباحــث رفاهــی جنبــه شــعارگونه 
بــه خــود نگیــرد. از ایــن رو، بــا در نظــر گرفتــن شــرایط و وضعیــت کشــور قطعــاً نمی تــوان معتقــد بــه 

تشــکیل و اجــرای دولــت رفــاه در ایــران بــود.
ــر مشــاهده نتایــج آمــاری کشــور از جملــه وضعیــت فقــر مطلــق و نســبی،  ــرآورد عــاوه ب ایــن ب
تــورم، فاصلــه طبقاتــی و بــی کاری، از بررســی وضعیــت بین المللــی ایــران نیــز قابــل تشــخیص اســت. 
مؤسســه لگاتــوم کــه هــر ســاله، گزارشــی جامــع در خصــوص شــاخص های رفاهــی و خوش بختــی از 
کشــورهای جهــان منتشــر می کنــد، در آخریــن گــزارش خــود در ســال 2021 از میــان 167 کشــور، 

تحلیــل جایــگاه دولــت رفــاه  ایــران در پارادایم هــای رفاهــی  با تأکید 
بــر موازیــن حقوقــی و گــزارش لگاتــوم 2021 )از نظریــه تــا عمــل(
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ایــران را در جایــگاه 123 جهــان قــرار داد. رتبه هــای ایــران در شــاخص های لگاتــوم بیانگــر وضعیــت 
بحرانــی رفــاه در ایــران اســت. بــر ایــن اســاس، وضعیــت ایــران نســبت بــه ســال های گذشــته نــه تنهــا 

بهبــود پیــدا نکــرده، بلکــه وخیم تــر نیــز شــده اســت. 
ــا  ــن معن ــه ای ــز هســت، ب ــران نی ــی در ای ــت نظــام رفاه ــر وضعی ــوم بیانگ ــج لگات ــاوه، نتای ــه ع ب
ــث  ــه در بح ــد ک ــان می ده ــی را نش ــای رفاه ــوع نظام ه ــوم، ن ــورها در لگات ــت کش ــج وضعی ــه نتای ک
ــه دســت آمــده  ــج ب ــوع نظام هــای رفاهــی و نتای ــه شــد و بیــن ن ــه آن پرداخت طبقه بنــدی نظام هــا ب
از وضعیــت رفاهــی کشــورها تطابــق نســبتاً معنــاداری وجــود دارد. در ایــن خصــوص، ایــران بــه دلیــل 
چالــش توســعه نیافتگی، در گــروه کشــورهای توســعه یافته ای چــون سوســیال دموکــرات، مشــارکتی و 
ــاه  ــا کشــورهای دولــت رف ــه دلیــل ویژگی هــای رفاهــی خــود، ب لیبــرال قــرار نمی گیــرد. هم چنیــن ب
بالقــوه و دولت هــای تولیدگــرا در آســیا تناســبی نــدارد و مســیری دراز تــا رســیدن بــه ایــن نقطــه در 

پیــش دارد. 
ــی و  ــادی، سیاس ــی، اقتص ــوال اجتماع ــاع و اح ــرایط و اوض ــه ش ــه ب ــا توج ــد ب ــر می رس ــه نظ ب
ــای نظــام اســامی، در  ــا برخــی ویژگی ه ــران همــراه ب ــر کشــور، نظــام رفاهــی ای ــم ب فرهنگــی حاک
گــروه نظام هــای تأمیــن غیــر رســمی قــرار می گیــرد. اگــر نظــام تأمیــن غیــر رســمی را بــه دو طبقــه 
ــد جــای  ــر کارآم ــروه کم ت ــران در گ ــوی، ای ــال ق ــه احتم ــم، ب ــد تقســیم کنی ــر کارآم ــد و کم ت کارآم
می گیــرد. در ایــن ســاختار نیــز خانــواده بــه صــورت مســتقل و دیگــر نهادهــای اجتماعــی غیــر دولتــی 
ــی، سیاســت های رفاهــی ایفــا می کننــد. از  ــه طــور کل نقــش بســیار پررنگــی در تأمیــن خدمــات و ب
ایــن رو، نظــام رفاهــی کشــور در وضعیــت توســعه نایافتگی مزمــن قــرار دارد و بیــن تفکــر حاکــم بــر 
اســناد بالادســتی و اهــداف ترسیم شــده بــا وضعیــت رفاهــی فعلــی هیــچ گونــه تناســبی وجــود نــدارد 

ــه اســت. ــه بســیاری گرفت ــی فاصل ــه از عمل گرای ــع، نظری و در واق
بــا توجــه بــه نتایــج ایــن تحقیــق پیشــنهاد می شــود در قوانیــن موجــود بــه ویــژه قوانیــن توســعه 
ــام  ــی ابه ــن اجتماع ــت های تأمی ــوزه سیاس ــوارد، در ح ــی م ــون در برخ ــرد؛ چ ــورت گی ــری ص بازنگ
ــه  ــرد عمل گرایان ــه و از رویک ــود گرفت ــه خ ــعاری ب ــت ش ــر حال ــت ها بیش ت ــن سیاس ــود دارد و ای وج
ــاه، متعــدد و متنــوع هســتند و همیــن  دور شــده اند. در ضمــن، نهادهــای سیاســت گذار در حــوزه رف
امــر ســبب مــوازی کاری شــده اســت. از ایــن رو، تجدیــد نظــر در تعــداد و تبییــن وظایــف ایــن نهادهــا 

ضــرورت دارد.
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تحلیل جایگاه، عملکرد و تصمیمات کمیسیون ایمنی راه های 
کشور در ساختار حقوق شــوراهای اداری
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چکیده
در ده ســال گذشــته، حــدود یک صــد و هفتــاد هــزار کشــته و بیــش از ســه میلیــون مصــدوم   
ــات  ــل در تصادف ــدد دخی ــل متع ــی و عوام ــده اســت. پیچیدگ ــت ش ــی ثب ــات رانندگ ناشــی از تصادف
ــل  ــرل عوام ــرای کنت ــر جمعــی ب ــا ایجــاد نهادهــای تصمیم گی ــت ب رانندگــی ســبب شــده اســت دول
مؤثــر در تصادفــات رانندگــی تــاش کنــد. یکــی از مهم تریــن نهادهــای ایجادشــده، کمیســیون ایمنــی 
راه هــای کشــور اســت. بــا وجــود درج اهــداف و وظایــف مهــم در آیین نامــه وضع شــده بــرای کمیســیون 
ایمنــی راه هــا، نتایــج مطلوبــی از عملکــرد ایــن نهــاد بــه دســت نیامــده اســت. از ایــن  رو، پرســش از 
ــون  ــت قان ــت اصــل حاکمی ــزان رعای ــا، سلســله مراتب و می ــد فعالیــت، صاحیت ه شــیوه ایجــاد، قواع
ــد.  ــود باش ــع موج ــن وض ــا در تبیی ــی راه گش ــد پرسش ــور می توان ــای کش ــی راه ه ــیون ایمن در کمیس
در ایــن مقالــه، شــیوه ایجــاد و جایــگاه قانونــی کمیســیون ایمنــی راه هــای کشــور و میــزان 
را  کمیســیون  در  وضع شــده  مصوبــات  و  عملکــرد  در  قانــون  حاکمیــت  شــاخص های  رعایــت 
و  تزاحــم  مــوازی،  شــوراهای  وجــود  کــه  می دهــد  نشــان  بررســی  ایــن  می کنیــم.  بررســی 
ــی  ــور کل ــه ط ــون ب ــت قان ــل حاکمی ــدن اص ــت نش ــب و رعای ــاختار نامناس ــف، س ــل وظای تداخ
در کشــور و بــه طــور خــاص در حــوزه ایمنــی راه هــای کشــور ســبب ناکارآمــدی کمیســیون 
ایمنــی راه هــای کشــور شــده اســت. پــس می تــوان بخشــی از ناکارآمــدی در تنظیــم صحیــح 
عبــور و مــرور را در کارکــرد ناصحیــح نهادهــای تنظیم گــر از منظــر حاکمیــت قانــون جســت.
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مقدمه
 میــزان بــالای کشــتگان و مجروحــان تصادفــات رانندگــی در ایــران، بحرانــی جــدّی در کشــور اســت. 
ضــرورت و فوریــت مداخلــه دولــت در تنظیــم عوامــل مؤثــر در کاهــش تصادفات بر کســی پوشــیده نیســت. 
ــر  ــاد تصمیم گی ــام صــورت داده اســت. تشــکیل نه ــده و نافرج ــی پراکن ــون تاش های ــا کن ــز ت ــت نی دول
جمعــی1 بــه منظــور بهره گیــری از مشــورت نهادهــای مرتبــط و هماهنگــی بیــن نهــادی در خصــوص ایمنی 
راه هــای کشــور یکــی از اقداماتــی اســت کــه دولــت بــه آن توســل جســته اســت. در کنــار همــه مســائلی که 
در حــل مســئله تصادفــات راه گشاســت، بــه شــیوه اســتفاده از ابزارهــای حکمرانــی مطلــوب نیــز می تــوان 
اندیشــید. بــه  عبــارت  دیگــر، اگــر از ابــزار تشــکیل نهــاد تصمیم گیــر جمعــی بــه درســتی اســتفاده نکنیــم، 

نمی توانیــم انتظــار داشــته باشــیم کــه مداخــات مــا نتایــج مطلــوب بــه بــار آورد. 
فــارغ از مشــکل و راه حــل بایــد بــه فرآینــد حــل مشــکل نیــز بیاندیشــیم. اگــر فرآینــد حــل مشــکل 
بــه درســتی اجــرا نگــردد، پاســخ مطلوبــی نیــز دریافــت نخواهیــم کــرد. مســئله ایــن مقالــه از همیــن نقطه 
شــروع می شــود. جایــگاه نهادهــای تصمیم گیــر جمعــی کــه در خصــوص ایمنــی رفــت و آمــد رانندگــی 
ایجــاد شــده اند، در نظــام حقوقــی کشــور چیســت. بــه طــور دقیق تــر، ســؤال مقالــه از ایــن  قــرار هســت 
کــه کــم  و کیــف شــیوه تأســیس، اهــداف و قواعــد فعالیــت، صاحیت هــا، سلســله مراتب و رعایــت اصــل 
حاکمیــت قانــون در کمیســیون ایمنــی راه هــای کشــور از منظــر نظــام حقوقــی کشــور چــه وضعیتــی دارد؟

تــا کنــون هیــچ پژوهشــی در خصــوص وضعیــت حقوقــی کمیســیون ایمنــی راه هــا انجــام نشــده 
ــات  ــده در موضوع ــای انجام ش ــه پژوهش ه ــوان ب ــه می ت ــای صورت گرفت ــی پژوهش ه ــا بررس ــت. ب اس
کلــی هم چــون شــوراها،2 تنظیم گــری و نهادهــای تنظیم گــر3 دســت یافــت. بــه همیــن دلیــل، ســابقه 

تحلیــل جایــگاه، عملکــرد و تصمیمات کمیســیون
ــوراهای  ــوق ش ــاختار حق ــور در س ــای کش ــی راه ه  ایمن

1. اصطــاح »نهــاد تصمیم گیــر جمعــی« کــه بــه انــواع شــوراها، کمیســیون ها، کارگروه هــا، ســتادها و کمیته هــا قابــل اطــاق اســت، 
از ایــن کتــاب گرفتــه شــده اســت: مشــهدی، علــی و مســعود فریــادی، حقــوق شــوراهای اداری: بررســی حقوقــی جایــگاه و 
وضعیــت نهادهای شــورایی در ســاختار قــوه مجریه ایــران، تهــران: معاونــت تحقیقــات، آمــوزش و حقــوق شــهروندی، چاپ 

اول، 1389.
2. پژوهش هــای متعــددی در زمینــه شــوراها صــورت گرفتــه اســت. هیــچ یــک از ایــن پژوهش هــا بــه طورمســتقل در خصــوص 
کمیســیون ایمنــی راه هــا یــا شــورای عالــی ترافیــک شــهرهای کشــور نیســت، اما هــر کدام بــه بخشــی از مباحث مطــرح در ســاختار 
ــر  ــای تصمیم گی ــوص نهاده ــه در خص ــی ک ــکات کل ــه ن ــد ب ــه می توان ــای صورت گرفت ــه پژوهش ه ــد. مطالع ــورایی پرداخته ان ش
جمعــی مصــداق دارد، کمــک کنــد. در زمینــه شــوراها نــک: مشــهدی، علی و مســعود فریــادی، حقوق شــوراهای اداری: بررســی 
حقوقــی جایــگاه و وضعیــت نهادهــای شــورایی در ســاختار قــوه مجریــه ایــران، تهــران: معاونــت تحقیقــات، آمــوزش و 
حقــوق شــهروندی، چــاپ اول، 1389؛ گرجــی ازندریانــی، علی اکبــر و محســن ابوالحســنی، »نقــش شــورا در مدیریــت امــور 
عمومــی، تصمیم گیــر یــا تصمیم ســاز«، فصل نامــه دانــش حقوقــی، ســال پنجــم، شــماره 13؛ شــمیری، فاطمــه، ولــی رســتمی 
و بیــژن عباســی، »آسیب شناســی اختیــارات شــوراهای اســلامی از منظــر تفکیــک امــور ملــی و محلــی«، فصل نامــه 

پژوهش هــای نویــن حقــوق اداری، پاییــز 1401، شــماره 12.
3. در ایــن زمینــه نــک: شــاطریان، محمــود و جــواد یحیــی زاده، »هنــر خودتنظیمــی در حقــوق عمومــی بــا تأمــل بــر 
ــار 1400، ســال ســوم،  ــوق اداری، به ــن حق ــای نوی ــه علمــی پژوهش ه ــلامی«، فصل نام ــوری اس ــی جمه ــام تقنین نظ
شــماره 6؛ یــاوری، اســدالله، »درآمــدی بــر مفهــوم تنظیم گــری حقوقــی«، مجلــه مطالعــات حقــوق تطبیقــی، پاییــز 

و زمســتان  1393، دوره پنجــم، شــماره 2.
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پژوهشــی در زمینــه کمیســیون ایمنــی راه هــای کشــور در دســترس نیســت، ولــی در خصــوص مباحــث 
حقوقــی مشــترک در حــوزه ســاختار حقوقــی نهادهــای تصمیم گیــر جمعــی، مطالعــات و پژوهش هایــی 

صورت پذیرفتــه کــه بــه تناســب بحــث از آن هــا اســتفاده شــده اســت.
ــر  ــاد تصمیم گی ــدی نه ــی از ناکارآم ــه بخش ــت ک ــن اس ــر ای ــه حاض ــندگان در مقال ــه نویس فرضی
ــوازی،  ــوراهای م ــود ش ــدد، وج ــای متع ــول ایراده ــی، معل ــدآمد رانندگ ــی ش ــوزه  ایمن ــی در ح جمع
ــت  ــت نشــدن اصــل حاکمی ــا و سلســله مراتب، اعضــای نامتناســب و رعای ــت نشــدن صاحیت ه رعای
قانــون اســت. در واقــع، مــا در حــال اســتفاده از نهــاد تصمیم گیــر جمعــی بــرای حــل مشــکل تصادفــات 
رانندگــی هســتیم، بــی  آن کــه الزامــات منطقــی و حقوقــی اســتفاده از چنیــن نهــادی را پذیــرا باشــیم 

ــت. ــون اس ــت قان ــاخص های حاکمی ــت ش ــا، رعای ــن آن ه ــه بدیهی تری ک
ایــن مقالــه در دو بخــش بــه تبییــن و تحلیــل جایــگاه و آییــن، اصــول و قواعــد کمیســیون ایمنــی 
راه هــای کشــور می پــردازد. در بخــش اول، ســابقه تشــکیل نهــاد تصمیم گیــر جمعــی در حــوزه ایمنــی 
ــش  ــت. در بخ ــده اس ــی ش ــیون بررس ــداف کمیس ــت، اه ــاختار و در نهای ــیس و س ــت تأس ــا، عل راه ه
دوم، مقالــه بــا تمرکــز بــر آییــن، اصــول و قواعــد فعالیــت کمیســیون ایمنــی راه هــا در چهــار بنــد بــه 

ــم. ــارت پرداخته ای ــرل و نظ ــا و کنت ــله مراتب، صاحیت ه ــون، سلس ــت قان حاکمی

گفتار اول. جایگاه کمیسیون ایمنی راه های کشور

بند اول. سابقه
در ســال 1353، مجلــس شــورای ملــی در قانــون تغییــر وزارت راه بــه وزارت راه و ترابــری و تجدیــد 
ــری کشــور را  تشــکیات و تعییــن وظایــف آن، مصــوب 1353/04/24، شــورای عالــی هماهنگــی تراب
ــی در  ــر جمع ــاد تصمیم گی ــن نه ــوان اولی ــری را می ت ــی تراب ــی هماهنگ ــورای عال ــرد. ش ــیس ک تأس
خصــوص تنظیــم و هماهنگــی حــوزه حمــل و نقــل کشــور دانســت. شــورای عالــی هماهنگــی ترابــری 
ــور را  ــری کش ــی تراب ــی های اجرای ــا و خط مش ــب برنامه ه ــم و تصوی ــه تنظی ــه وظیف ــا این ک ــور ب کش

بــر عهــده دارد، اقــدام مهــم و مؤثــری در حــوزه ایمنــی شــدآمد رانندگــی صــورت نــداده اســت.1
ــک  ــی ترافی ــورای عال ــوان ش ــا عن ــری را ب ــاد دیگ ــورای اســامی، نه ــس ش ــال 1372، مجل در س
ــال  ــدف اعم ــا ه ــورا ب ــن ش ــوط، ای ــون مرب ــک قان ــاده ی ــق م ــرد.2 مطاب ــاد ک ــور ایج ــهرهای کش ش

1. در خصــوص ایــن ادعــا می تــوان بــه صورت جلســات شــورای عالــی هماهنگــی ترابــری کشــور مراجعــه کــرد. 

ــی  ــوزه ایمن ــارغ از ح ــت. )www.mrud.ir( ف ــده اس ــر ش ــازی منتش ــایت وزارت راه و شهرس ــورا روی س ــات ش صورت جلس

شــدآمد رانندگــی، جلســات شــورا بــه درســتی برگــزار نمی شــود و از ســال های 1383 تــا 1392 تنهــا ســه جلســه برگــزار 

ــد. ــد تشــکیل جلســه ده ــار بای ــک ب ــزده روز ی ــر پان ــورا ه ــه، ش ــاده 3 آیین نام ــق م ــده اســت. مطاب ش

2. قانون تأسیس شورای عالی هماهنگی ترافیک شهرهای کشور، مصوب 1372/12/08.
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ــور  ــه ام ــود اداره هم ــی های لازم و بهب ــه خط مش ــی و تهی ــی ترافیک ــع و هماهنگ ــت های جام سیاس
ــوزه  ــی در ح ــر جمع ــای تصمیم گی ــاد نهاده ــد. ایج ــیس ش ــرور... تأس ــور و م ــر عب ــه ام ــوط ب مرب
ــه  ــا اســتناد ب ــران ب حمــل و نقــل در همیــن جــا متوقــف نشــد، بلکــه در 1382/03/07، هیئــت وزی
ــاده دو  ــق م ــرد. مطاب ــیس ک ــور را تأس ــای کش ــی راه ه ــیون ایمن ــی، کمیس ــون اساس ــل 138 قان اص
ــه شــورای  ــا پیشــنهادهای خــود را ب آیین نامــه وضع شــده، کمیســیون ایمنــی راه هــا موظــف اســت ت
عالــی هماهنگــی ترابــری کشــور ارائــه دهــد. در واقــع، کمیســیون ایمنــی راه هــا ذیــل شــورای عالــی 
هماهنگــی ترابــری کشــور تأســیس شــد تــا بــه صــورت تخصصــی بــه بحــث ایمنــی راه هــا بپــردازد. 
ــرد  ــب ک ــا را تصوی ــی راه ه ــه تشــکیل کمیســیون ایمن ــران در 1389/08/23، آیین نام ــت وزی هیئ
کــه مطابــق مــاده 9 آیین نامــه، ایــن تصویب نامــه جای گزیــن تصویب نامــه 1382/03/07 شــد. 
ــوارد،  ــا در برخــی م ــا کمیســیون مصــوب 1382 دارد، ام ــادی ب ــباهت بســیار زی ــن کمیســیون ش ای
اختیــارات بیش تــری دارد و نیــازی نیســت پیشــنهادهای خــود را بــه شــورای عالــی هماهنگــی ترابــری 
کشــور ارائــه دهــد. در 1391/11/15، هیئــت وزیــران بنــا بــه پیشــنهاد رئیــس جمهــوری و بــا اســتناد 
ــی کشــور را  ــل و ایمن ــل و نق ــی حم ــی هماهنگ ــورای عال ــی، ش ــون اساس ــه اصــل 127 و 138 قان ب
تأســیس کــرد. در بنــد یــک مقــرره یادشــده آمــده اســت کــه وظایــف و مســئولیت های شــورای عالــی 
هماهنگــی ترابــری کشــور و کمیســیون ایمنــی راه هــا و شــورای عالــی هماهنگــی ترافیــک شــهرهای 
کشــور بــه شــورای عالــی هماهنگــی حمــل و نقــل و ایمنــی کشــور انتقــال می یابــد. ایــن شــورا کــه 
ــدای  ــم در ابت ــت یازده ــت. دول ــی نیاف ــات عمل ــد، حی ــیس ش ــم تأس ــت ده ــی دول ــای پایان در روزه
شــروع بــه کار خــود در جلســه هیئــت وزیــران )1392/06/03(، مصوبــه ای وضــع کــرد کــه مطابــق آن، 
شــوراها، کمیســیون ها و ســتادهایی کــه تــا آن زمــان بــر اســاس مصوبــات هیئــت وزیــران و بــه اســتناد 
ــه لغــو شــوراها،  ــد، لغــو شــوند. در متــن مصوب ــون اساســی ایجــاد شــده بودن اصــول 127 و 138 قان
کمیســیون ها و ســتادها، اســتثنایی وجــود نداشــت، امــا کمیســیون ایمنــی راه هــای کشــور )مصــوب 

1389/08/23( بــه کار خــود ادامــه داده اســت.

بند دوم. علت تأسیس و  ساختار کمیسیون 
ــون  ــی هم چ ــداف کل ــه اه ــوان ب ــی می ت ــر جمع ــای تصمیم گی ــل تأســیس نهاده در خصــوص عل
ــل  ــوان عل ــن می ت ــرد.1 هم چنی ــاره ک ــارت اش ــرل و نظ ــورت، کنت ــت گذاری، مش ــی و سیاس هماهنگ

ــگاه و وضعیــت نهادهــای  1. مشــهدی، علــی و مســعود فریــادی، حقــوق شــوراهای اداری: بررســی حقوقــی جای

شــورایی در ســاختار قــوه مجریــه ایــران، تهــران: معاونــت تحقیقــات، آمــوزش و حقــوق شــهروندی، چــاپ اول، 1389، 

صــص 105ـ 117.

تحلیــل جایــگاه، عملکــرد و تصمیمات کمیســیون
ــوراهای  ــوق ش ــاختار حق ــور در س ــای کش ــی راه ه  ایمن
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ــه این کــه نهادهــا و  ــا توجــه ب ــت.1 ب ــد زمینه هــای اجتماعــی و تاریخــی را در نظــر گرف دیگــری مانن
ــف تصویب شــده هســتند، ایجــاد  ــرور دارای وظای ــور و م ــی عب ــی در حــوزه ایمن ــازمان های مختلف س
ــه  ــد. توجــه ب ــرای جلوگیــری از تداخــل ضــرورت می یاب ــات ب ــده اقدام یــک کمیســیون هماهنگ کنن
تجربــه کشــور فرانســه در کاهــش تصادفــات رانندگــی نیــز بــر رونــد ایجــاد کمیســیون ایمنــی راه هــا 
ــا راه انــدازی شــورای ملــی  تأثیــر مثبتــی داشــته اســت. در ســال 2002، رئیــس جمهــوری فرانســه ب
ــر  ایمنــی راه هــا زیــر نظــر خــود موفــق شــد الگــوی خوبــی در زمینــه کاهــش تصادفــات رانندگــی ب
جــای بگــذارد.2 پیــرو ایــن تجربــه، هیئــت وزیــران، کمیســیون ایمنــی راه هــا را در ایــران تأســیس کــرد. 
در ســال های بعــد، تاشــی گســترده  بــرای ارتقــای ایــن کمیســیون بــه یــک شــورای عالــی زیــر 
نظــر رئیــس جمهــوری صــورت گرفــت. در نهایــت، هیئــت وزیــران، شــورای عالــی هماهنگــی حمــل 
ــه  ــت جلس ــر دول ــا تغیی ــورا ب ــن ش ــرد. ای ــیس ک ــور را در 1391/11/15 تأس ــی کش ــل و ایمن و نق
ــت  ــدی دول ــای بع ــد. تاش ه ــل ش ــوراها )1392/06/03( منح ــو ش ــه لغ ــا مصوب ــداد و ب ــکیل ن تش
بــرای پیشــنهاددهی لایحــه تشــکیل شــورای عالــی ایمنــی و حمــل و نقــل کشــور بــه مجلــس شــورای 
ــی  ــه ایمن ــاد رســیدگی کننده ب ــوان نه ــه عن ــا ب ــی راه ه ــود و کمیســیون ایمن ــر نب ــز مؤث اســامی نی

ــه کار خــود ادامــه داد. ــی ب حمــل و نقــل خودروی
ــر در محــل وزارت  ــزده عضــو دیگ ــری و پان ــر راه و تراب ــا ریاســت وزی ــا ب ــی راه ه کمیســیون ایمن
ــر اســاس تبصــره یــک مــاده یــک آیین نامــه کمیســیون ایمنــی راه هــا،  راه و شهرســازی قــرار دارد. ب
جلســات بــا حضــور اکثریــت عــددی اعضــا رســمیت می یابــد، امــا بــرای غیبــت نکــردن اعضــا هیــچ 
ضمانــت اجرایــی وجــود نــدارد. کمیســیون ایمنــی راه هــا حــدود 110 جلســه تــا ســال 1399 تشــکیل 
داده اســت3  کــه از کــم  و  کیــف چهــل جلســه ابتدایــی آن اطاعــی در دســت نیســت. از مجمــوع هفتــاد 
ــا در  ــت، تنه ــده اس ــر ش ــازی منتش ــایت وزارت راه و شهرس ــات آن در س ــه صورت جلس ــه ای ک جلس

1. در همیــن زمینــه، محمــد محمــدی گرگانــی در تقریــرات درس حقــوق اساســی بــه طــرح ایــن ایــده پرداختــه اســت کــه تمرکز 

قــدرت در دســت شــاه پیــش از انقــاب 1357 ســبب شــد تــا در قانــون اساســی 1358، تعــدد نهادهــای شــورایی داشــته باشــیم، 

مثــل شــورای عالــی قضایــی، شــورای صــدا و ســیما و نظیــر آن. بــه همیــن ترتیــب، درگیری هــای داخلــی بعــد از 1357 و جنــگ 

ــه تمرکــز قــدرت و تــوان تصمیم گیــری ســریع تر در کشــور احســاس  ــرد کــه  نیــاز ب تحمیلــی، فضــای کشــور را بــه ســمتی ب

شــود و در بازنگــری قانــون اساســی، بیش تــر نهادهــای شــورایی بــه نهادهــای ریاســتی تبدیــل شــدند. هم چنیــن بــه زمینه هــای 

ــر اعضــا  ــی، بیش ت ــای جمع ــرد. در ســاختارهای نهاده ــوان توجــه ک ــری و مســئولیت پذیری می ت فرهنگــی ســاختار تصمیم گی

می تواننــد بــه راحتــی، مســئولیت را متوجــه دیگــری یــا دیگــران کننــد و بــه ایــن ترتیــب، پاســخ گویی وجــود نداشــته باشــد. 

2-www.onisr.securite-routiere.gouv.fr/en/road-safety-policy/road-safety-history.

3. جلســات کمیســیون ایمنــی راه هــا در ســایت وزارت راه و شهرســازی اطاع رســانی شــده اســت و صورت جلســات 

ــا  ــز 1401 تنه ــدای پایی ــا ابت ــردد. ت ــذاری می گ ــص بارگ ــور ناق ــه ط ــایت ب ــات روی س ــد از جلس ــا بع ــیون، ماه ه کمیس

صورت جلســات کمیســیون منتشــر شــده کــه مربــوط بــه ســال 1399 بــوده و صورت جلســات بعــدی انتشــار نیافتــه اســت.
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نشســت 40 )نــه نفــر از چهــارده نفــر( و 62 کمیســیون )هشــت نفــر از چهــارده نفــر(، حضــور اکثریــت 
ــه تبصــره یــک مــاده  ــا توجــه  ب عــددی اعضــای رســمی کمیســیون رعایــت شــده اســت. در واقــع، ب
یــک آیین نامــه کمیســیون ایمنــی راه هــا کــه شــرط رســمیت یافتــن جلســات کمیســیون را حضــور 
اکثریــت عــددی اعضــا می دانــد، بــه جــز دو جلســه چهلــم و شــصت و دوم، هیــچ یــک از دیگــر جلســات 
ــه دلیــل رعایــت نکــردن حــدّ نصــاب  ــات آن جلســات نیــز ب کمیســیون رســمیت نداشــته اند و مصوب

جلســات اعتبــاری ندارنــد. 
ــت حاضــران  ــا رأی اکثری ــات کمیســیون ب ــه، مصوب ــق آیین نام ــن  اســت کــه مطاب ــه دیگــر ای نکت
ــان و  ــور موافق ــری و حض ــانی از رأی گی ــچ نش ــده، هی ــات منتشرش ــد. در صورت جلس ــار می یاب اعتب
ــر  مخالفــان دیــده نمی شــود و از ایــن نظــر نیــز قابلیــت ســنجش نــدارد. یکــی از مهم تریــن نقدهــا ب
وجــود نهادهــای تصمیم گیرجمعــی متعــدد ایــن اســت کــه اساســاً مقامــات و وزیــران امــکان شــرکت 
در ایــن همــه شــورا و جلســه را ندارنــد. اعضــای کمیســیون ایمنــی راه هــا، مرکــب از یــک وزیــر، شــش 
معــاون وزیــر و رؤســای ســازمان پزشــکی قانونــی کشــور، هــال احمــر، پلیــس راهنمایــی و رانندگــی، 
بیمــه مرکــزی ایــران و مؤسســه اســتاندارد و تحقیقــات صنعتــی کشــور اســت. تجربــه کمیســیون نشــان 
می دهــد اصــولًا هیــچ یــک از مقامــات یادشــده در آیین نامــه بــه جــز وزیــر راه وترابــری کــه ریاســت 

ــد.  ــر عهــده دارد، در جلســات شــرکت نمی کنن کمیســیون را ب
ــه در جلســات  ــن اســت ک ــر تخصصــی ای ــاد تصمیم گی ــاختار نه ــر س ــل از منظ ــل تأم ــؤال قاب س
ــازمان  ــث از س ــص بح ــناس متخص ــا کارش ــد ی ــرکت کنن ــد ش ــازمان ها بای ــت س ــیون، ریاس کمیس
ــراد  ــن اف ــرای رؤســای ســازمان ها، ای ــف ب ــدد وظای ــت و تع ــر مشــکل وق ــاوه ب ــع، ع ــوط؟ در واق مرب
حتــی در صــورت شــرکت در جلســات نیــز حضــور مؤثــری نخواهنــد داشــت؛ چــون مباحــث مطــرح 
در کمیســیون بســیار تخصصــی اســت و اظهــار نظــر در خصــوص آن هــا نیازمنــد اشــراف تخصصــی و 
اجرایــی بالاســت کــه عمومــاً روســای ســازمان ها امــکان یافتــن چنــان اشــرافی را در خصــوص تــک 

ــد. تــک مســائل ســازمان خــود ندارن
ــه  ــه ای دارد ک ــاً دبیرخان ــدارد و صرف ــی راه هــای کشــور ســاختار اداری خاصــی ن کمیســیون ایمن
ــاده 3  ــق م ــد. مطاب ــری می کن ــات را پی گی ــات و و صورت جلس ــم مصوب ــات و تنظی ــزاری جلس برگ
آیین نامــه تشــکیل کمیســیون، دبیرخانــه شــورای عالــی هماهنگــی ترابــری کشــور، وظایــف دبیرخانــه 
ــر عهــده خواهــد داشــت. ریاســت و اعضــای کمیســیون نیــز همگــی از  کمیســیون ایمنــی راه هــا را ب
ســازمان ها و نهادهــای دیگــر تشــکیل شــده اند کــه صرفــاً هنــگام تشــکیل جلســات در کمیســیون در 

ــد. ــور می یابن ــری حض ــل وزارت راه و تراب مح

تحلیــل جایــگاه، عملکــرد و تصمیمات کمیســیون
ــوراهای  ــوق ش ــاختار حق ــور در س ــای کش ــی راه ه  ایمن
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بند سوم. اهداف
مطابــق مــاده یــک آیین نامــه تشــکیل کمیســیون ایمنــی راه هــای کشــور، چهــار هــدف عمــده از 

تشــکیل کمیســیون دنبــال می شــود کــه عبارتنــد از:

الــف( هماهنگ ســازی تصمیمــات و سیاســت گذاری لازم در جهــت ارتقــای ســطح ایمنــی 
ــور؛ ــای کش راه ه

ب( رفع موانع و مشکات اجرایی و ساختاری؛
پ( پیش گیری از وقوع سوانح و تصادفات رانندگی؛ 

ت( بهره برداری بهینه از تمام امکانات موجود. 

مــاده دو آیین نامــه نیــز حــدود بیســت وظیفــه بــرای کمیســیون مقــرر کــرده کــه بســیار متنــوع 
و گســترده اســت و موضوعــات متعــددی هم چــون جهت دهــی فرهنــگ عمومــی، تعییــن معیارهــای 
فنــی جــاده، اســتاندارد وســایل نقلیــه، تحلیــل تصادفــات و ارائــه راهــکار بــرای پیش گیــری از آن هــا 
ــار ایجــاد  ــوارد، نیازمنــد اختی ــف، در برخــی م ــن وظای ــرای انجــام دادن ای آمــده اســت. کمیســیون ب
ــرای نظــارت و اجــرای  ــی دقیقــی ب ــزار اجرای ــن اب ــرای شــهروندان اســت.1 هم چنی حــق و تکلیــف  ب
ــته  ــران نمی توانس ــت وزی ــون هیئ ــع، چ ــت. در واق ــده اس ــی نش ــیون پیش بین ــای کمیس تصمیم ه
ضمانــت اجرایــی بــرای اجــرا نشــدن مصوبــات کمیســیون در نظــر بگیــرد و مجازاتــی بــرای خاطیــان 

تعییــن کنــد، وضعیــت اجــرای مصوبــات در ابهــام باقــی مانــده اســت. 
در عمــل، چــون بیش تــر نهادهــا و ســازمان های عضــو کمیســیون در قــوه مجریــه حضــور دارنــد، 
ــرا  ــیون را اج ــات کمیس ــیده اند مصوب ــی کوش ــات درون ــت و ارتباط ــق دول ــات وزارت راه از طری مقام
کننــد. تــاش شــده اســت جلســات کمیســیون بــا حضــور معــاون اول رئیــس جمهــوری برگــزار شــود 
یــا کمیســیون بــه نهــادی زیــر نظــر رئیــس جمهــوری ارتقــا یابــد.2 ایــن تــاش در راســتای نزدیــک 
ــا  ــه تصمیمــات کمیســیون اســت. ب ــه و اعتبــار بخشــیدن ب ــه قــدرت مرکــزی در قــوه مجری شــدن ب
بررســی اهــداف و وظایــف کمیســیون ایمنــی راه هــا می تــوان دریافــت کــه نامتناســب بــودن وظایــف 

1. از جملــه بــه مصوبــات کمیســیون ایمنــی راه هــای کشــور مبنــی بــر منــع رفــت و آمــد در زمان هــای خــاص یــا محورهــای 

ــرای صــدور بارنامه هــای وســایل نقلیــه ســنگین در ســاعات خــاص و محورهــای خــاص )بنــد  خــاص، ایجــاد محدودیــت ب

ســوم بخــش اول مصوبــات نشســت هفتــاد و پنجــم کمیســیون( می تــوان اشــاره کــرد.

ــورخ 11/15/ 1391 و  ــران، م ــت وزی ــور در هیئ ــی کش ــل و ایمن ــل و نق ــی حم ــی هماهنگ ــورای عال ــاد ش ــب ایج 2. تصوی

ــه مجلــس شــورای اســامی در ســال   هم چنیــن پیشــنهاد لایحــه تشــکیل شــورای عالــی ایمنــی و حمــل و نقــل کشــور ب

ــت. ــور اس ــای کش ــی راه ه ــیون ایمن ــت کمیس ــای وضعی ــرای ارتق ــه ب ــای صورت گرفت ــی از تاش ه 1392، برخ
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و اختیــارات کمیســیون، نبــود ضمانــت اجرایــی مناســب بــرای اجــرای مصوبــات کمیســیون، تداخــل 
ــش روی  ــای پی ــن چالش ه ــه مهم تری ــر1 از جمل ــای دیگ ــوراها و نهاده ــا ش ــیون ب ــف کمیس وظای

کمیســیون ایمنــی راه هاســت.

گفتار دوم. آیین، اصول و قواعد فعالیت کمیسیون ایمنی راه ها

بند دوم. حاکمیت قانون
1. ویژگــی عــام بــودن قانــون بــه ایــن معناســت کــه بــر همــگان قابــل اعمــال باشــد، مگــر این کــه 
ــد بســیار  ــن اســتثناها بای ــره ای ــی و روشــن، اســتثنایی وجــود داشــته باشــد. دای ــل قانون ــه دلای ــا ب بن
محــدود بــوده و مســتند بــه قانــون باشــد. وجــود اســتثناهای متعــدد، حاکمیــت قانــون را زیــر ســؤال 
ــودن  ــام ب ــر ایمنــی شــدآمد، ناقــض ع ــرد. اساســاً ســاختار موجــود در حــوزه نهادهــای تصمیم گی می ب
قواعــد اســت؛ چــون بــا تفکیــک تنظیم گــر بــرای شــدآمد در راه هــای برون شــهری و درون شــهری، دامنــه 
تصمیم هایــی کــه اساســاً بســیاری از آن هــا عــام اســت، بــه شــهری و برون شــهری تقســیم شــده اســت. 
شــورای عالــی ترافیــک شــهرهای کشــور بــه وضــع مقــررات و سیاســت های کلــی در حــوزه درون شــهری 
می پــردازد و کمیســیون ایمنــی راه هــا بــه وضــع مقــررات در حــوزه برون شــهری مشــغول اســت. اساســاً 

ایمنــی شــدآمد در برخــی موضوعــات بــه درون شــهری و برون شــهری قابــل تفکیــک نیســت. 
بــا ایــن حــال، همیــن ایــراد ســاختاری ســبب شــده اســت کــه قواعــد وضع شــده در ایــن نهادهــا 
ــه  ــوط ب ــاد اتوبوس هــای مرب ــات بســیار زی ــس از تلف ــه، پ ــرای نمون ــی نشــوند. ب ــام اجرای ــه طــور ع ب
ــه  ــرد ک ــع ک ــرره ای وض ــا مق ــی راه ه ــیون ایمن ــا، کمیس ــرکت ها و اداره ه ــا، ش ــگاه ها، پادگان ه دانش
ــرای  ــود ب ــای خ ــرویس اتوبوس ه ــد از س ــازه ندارن ــرکت ها اج ــگاه ها و ش ــا، دانش ــق آن، اداره ه طب
ســفرهای برون شــهری اســتفاده کننــد.2 معمــولًا ایــن اتوبوس هــا در محوطــه پادگان هــا و دانشــگاه ها 
ــا  ــهری روی آن ه ــای بین ش ــرای اتوبوس ه ــول ب ــی های معم ــتند و بررس ــانی هس ــغول خدمات رس مش

ــه  ــاده 2 آیین نام ــف م ــد ال ــه در بن ــرد ک ــل ک ــی تأم ــگ عموم ــی  فرهن ــه جهت ده ــوان در وظیف ــال، می ت ــرای مث 1. ب

کمیســیون ایمنــی راه هــا آمــده اســت. در خصــوص فرهنــگ عمومــی، وزارت آمــوزش و پــرورش بــا بیســت و یــک شــورا و نهاد 

تصمیم گیــر جمعــی، وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی بــا نــوزده شــورا و نهــاد تصمیم گیــر جمعــی، شــورای عالــی انقــاب 

فرهنگــی، ســازمان تبلیغــات اســامی، ســازمان صــدا و ســیما و نظیــر آن در حــوزه فرهنــگ عمومــی در حــال نقش آفرینــی 

ــن حــوزه کار بســیار  ــوع فعــال در ای ــا نهادهــای متعــدد و متن هســتند. وظیفــه جهت دهــی فرهنــگ عمومــی در تعامــل ب

دشــواری خواهــد بــود. بــه ویــژه این کــه برخــی از ایــن نهادهــا، خــارج از قــوه مجریــه قــرار دارنــد و تعامــات درون قــوه ای 

نیــز در هماهنگــی و اجــرای تصمیمــات کمیســیون مؤثــر نخواهــد بــود. 

ــایت  ــده در س ــورخ 1392/11/13 منتشرش ــور، م ــای کش ــی راه ه ــیون ایمن ــت 45 کمیس ــه نشس ــد 2-2 صورت جلس 2. بن

ــازی. وزارت راه و شهرس

تحلیــل جایــگاه، عملکــرد و تصمیمات کمیســیون
ــوراهای  ــوق ش ــاختار حق ــور در س ــای کش ــی راه ه  ایمن
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ــه کمیســیون ایمنــی راه هــا، اســتفاده از ایــن اتوبوس هــا را در ســفرهای  انجــام نمی شــود. ایــن مصوب
برون شــهری ممنــوع اعــام کــرد، امــا در درون شــهرها از ایــن اتوبوس هــا اســتفاده می شــود. 
ــی  ــه در کمیســیون ایمن ــن مســئله ک ــه ای ــدون توجــه ب ــک شــهرهای کشــور ب ــی ترافی شــورای عال
ــگاه ها،  ــه دانش ــان در محوط ــای خدمات رس ــت اتوبوس ه ــه کیفی ــود، ب ــده ب ــع ش ــور وض ــای کش راه ه
پادگان هــا، اداره هــا و شــرکت ها توجهــی نداشــت. ایــن در حالــی اســت کــه بررســی اســتاندارهای لازم 
ــرون  ــهر و بی ــا در درون ش ــن اتوبوس ه ــت ای ــه حرک ــت و ب ــام اس ــئله ای ع ــاً مس ــا اساس در اتوبوس ه

شــهر ارتبــاط چندانــی نــدارد. 
در واقــع، وقتــی بــرای یــک موضــوع، دو ســاختار جداگانــه در حــال تنظیــم مقرراتنــد و قواعــد بــه 
لحــاظ درون شــهری و برون شــهری از یکدیگــر جــدا می شــوند، مجبوریــم برخــی مســائل و مشــکات 
ــک   ــار در راه هــای برون شــهری و ی ــک  ب ــن کشــته را ی ــه و چندی ــم. یــک حادث ــه کنی ــار تجرب را دو ب
بــار دیگــر در حــوزه درون شــهری از ســر بگذرانیــم تــا یــک  بــار در کمیســیون ایمنــی راه هــا، مصوبــه ای 

وضــع شــود و بــار دیگــر در شــورای عالــی ترافیــک شــهرهای کشــور.
2. قوانیــن بــه  محــض تصویــب بایــد اعــان عمومــی  شــوند و اگــر مخفــی بماننــد، اجــرای آن هــا 
ممکــن نیســت. علنــی بــودن قوانیــن کمــک می کنــد تــا شــهروندان بــا اطــاع از مفــاد قوانیــن بــرای 
رعایــت آن هــا و برنامه ریــزی متناســب بــا آن هــا عمــل کننــد. مــاده یــک، دو و ســه قانــون مدنــی در 
خصــوص شــیوه انتشــار قوانیــن، دســتورهای روشــنی وضــع کــرده اســت. از ســوی دیگــر، مــاده 11 
ــات و تصمیم هایــی کــه  ــه اطاعــات مقــرر داشــته اســت کــه مصوب ــون انتشــار و دسترســی آزاد ب قان
موجــد حــق یــا تکلیــف عمومــی اســت، قابــل  طبقه بنــدی بــه  عنــوان اســرار دولتــی نیســت و انتشــار 
آن هــا الزامــی اســت. پــس بــه علنــی بــودن قوانیــن و مقــررات و مصوبــات موجــد حــق یــا تکلیــف در 
نظــام حقوقــی ایــران تصریــح شــده اســت. در قانــون دسترســی آزاد بــه اطاعــات نیــز انتشــار مصوبــات 
الزامــی شــده، امــا در ایــن قانــون بــه ضوابــط مخصــوص اعمــال اســتثنائات اصــل علنــی بــودن توجــه 

چندانــی نشــده اســت.1
ــیون  ــور و کمیس ــهرهای کش ــک ش ــی ترافی ــورای عال ــودن در ش ــی ب ــاخص علن ــفانه، ش متأس
ایمنــی راه هــا اساســاً رعایــت نمی شــود. جلســات ایــن دو نهــاد بــدون هیــچ نظــم و ترتیــب روشــنی 
ــا  و بــه  صــورت غیــر علنــی برگــزار می گــردد. مصوبــات ایــن نهادهــا نیــز چنــد مــاه بعــد، آمیختــه ب
مذاکــرات منتشــر می شــود. در واقــع، شــهروندان بــرای مطالعــه مصوبــات ایــن نهادهــا، هیــچ چــاره ای 
ــر  ــته بندی و منتش ــدا دس ــور ج ــه ط ــات ب ــون مصوب ــد؛ چ ــات ندارن ــه صورت جلس ــدن هم ــز خوان ج

ــه  ــد آن )مطالع ــاز تحدی ــع موجه س ــی و مناب ــفافیت اداره و مبان ــی زاده، »ش ــواد یحی ــدی و ج ــد، مه 1. هداون

ــن  ــای نوی ــی پژوهش ه ــه علم ــکا«، فصل نام ــده امری ــالات متح ــید ای ــور خورش ــر ن ــت زی ــون دول ــوردی: قان م

حقــوق اداری، 1401، شــماره 11، ص 187.
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ــر  ــه منتش ــه صورت جلس ــا صفح ــان صده ــه ای در می ــه دوجمل ــک مصوب ــی ی ــاً وقت ــوند. اساس نمی ش
شــده باشــد، بــا انتشــار نیافتــن تفاوتــی نــدارد؛ چــون پیــدا کــردن ایــن مصوبــات بســیار دشــوار اســت. 
کمیســیون ایمنــی راه هــا در 1389/08/23 بــا تصویب نامــه هیئــت وزیــران تأســیس شــد. مطابــق 
تبصــره یــک مــاده یــک آیین نامــه، کمیســیون هــر مــاه، یــک  بــار تشــکیل جلســه می دهــد. بــا ایــن 
ــزارش  ــق گ ــد. مطاب ــزار می ش ــد 118 جلســه کمیســیون برگ ــهریور 1399 بای ــدای ش ــا ابت وصــف، ت
ــا ابتــدای شــهریور تنهــا 109  ســایت وزارت راه و شهرســازی از جلســات کمیســیون ایمنــی راه هــا، ت
ــه  ــون انتشــار و دسترســی آزاد ب ــاده 5 قان ــق تبصــره م ــا این کــه مطاب ــزار شــده اســت. ب جلســه برگ
ــات کمیســیون  ــع تشــخیص مصلحــت نظــام، انتشــار مصوب ــات )1388/05/31(، مصــوب مجم اطاع

ــت.  ــا حــدود ســال 1393 صــورت نمی پذیرف ــن مهــم ت الزامــی اســت،1 ای
ــق بنــد 8 صورت جلســه نشســت 46 کمیســیون ایمنــی راه هــا )1392/12/12( مقــرر شــده  مطاب
ــی  ــه ضمــن بازبین ــات، دبیرخان ــه اطاع ــه اصــل دسترســی آزاد شــهروندان ب ــا توجــه  ب ــه ب اســت ک
ــن  ــش  از ای ــا پی ــه ت ــن اســت ک ــس روش ــد. پ ــی بده ــرای گزارش ده ــنهادی ب ــی، پیش ــات قبل مصوب
ــه طــور عمومــی منتشــر نمی شــده اســت. پــس از ایــن  ــات کمیســیون ایمنــی راه هــا ب تاریــخ، مصوب
ــد  ــه بع ــهریور 1392 ب ــه از ش ــیون ک ــه کمیس ــت های ماهان ــه نشس ــاً صورت جلس ــز صرف ــخ نی تاری
صورت گرفتــه اســت، در ســایت وزارت راه و شهرســازی بارگــذاری می شــود. در واقــع، هیــچ گزارشــی 

ــی کمیســیون ایمنــی راه هــا انتشــار عمومــی نیافتــه اســت.  از 39 جلســه ابتدای

بند دوم. سلسله مراتب
رعایــت نشــدن سلســله مراتب میــان قواعــد وضع شــده بــه ناکارآمــدی و ابهــام در تشــخیص قواعــد 
معتبــر می انجامــد. از ایــن  رو، یکــی از نــکات مهمــی کــه در حاکمیــت قانــون بایــد بــه آن توجــه شــود، 
ایــن اســت کــه قواعــد در سلســه مراتب مشــخصی وضــع شــوند. هیئــت وزیــران، آیین نامــه کمیســیون 
ایمنــی راه هــا )1389/08/23( را بــه اســتناد اصــل 138 قانــون اساســی تصویــب کــرده اســت. بــا ماحظه 
اصــل یادشــده قانــون اساســی درمی یابیــم کــه هیئــت وزیــران حــق دارد بــرای انجــام وظایــف اداری و 
ــن  ــا ای ــد، ب ــع کن ــه وض ــه و آیین نام ــازمان های اداری، تصویب نام ــم س ــن و تنظی ــرای قوانی ــن اج تأمی

شــرط کــه مفــاد ایــن مقــررات نبایــد بــا متــن و روح قوانیــن مخالفتــی داشــته باشــد. 
اولیــن ایــراد ایــن اســت کــه ایجــاد کمیســیون ایمنــی راه هــا منطبــق بــا اصــل 138 قانــون اساســی 
ــف  ــه انجــام وظای ــاً ب نیســت؛ چــون کمیســیون ایمنــی راه هــا در حــال وضــع مقــررات اســت و صرف

ــد  ــاده 5 ـ مؤسســات عمومــی مکلفن ــه اطاعــات مقــرر داشــته اســت: »م ــون انتشــار و دسترســی آزاد ب ــاده پنــج قان 1. م

ــره:  ــد. تبص ــرار دهن ــردم ق ــی م ــض در دسترس ــدون تبعی ــن و ب ــان ممک ــل زم ــون را در حداق ــن قان ــوع ای ــات موض اطاع

اطاعاتــی کــه متضمــن حــق و تکلیــف بــرای مــردم اســت، بایــد عــاوه بــر مــوارد قانونــی موجــود از طریــق انتشــار و اعــان 

ــردم برســد«. ــی م ــه آگاه ــی ب ــانه های همگان ــی و رس عموم

تحلیــل جایــگاه، عملکــرد و تصمیمات کمیســیون
ــوراهای  ــوق ش ــاختار حق ــور در س ــای کش ــی راه ه  ایمن
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ــن  ــه دوم ای ــردازد. نکت ــم ســازمان های اداری نمی پ ــررات و تنظی ــن اجــرای قوانیــن و مق اداری و تأمی
اســت کــه اساســاً ایجــاد چنیــن کمیســیونی بــا وجــود شــورای عالــی ترابــری کشــور و شــورای عالــی 
ــن و  ــا قوانی ــا ب ــی راه ه ــه کمیســیون ایمن ــع، آیین نام ــک شــهرها تزاحــم و تداخــل دارد. در واق ترافی

مقــررات مخالفــت دارد. 
ــه  ــی آورد، از جمل ــار م ــه ب ــددی ب ــکات متع ــله مراتب، مش ــت سلس ــدون رعای ــررات ب ــع مق وض
ــری  ــی مؤث ــت اجرای ــا ضمان ــی راه ه ــیون ایمن ــون کمیس ــی هم چ ــر قانون ــاد غی ــات نه ــه مصوب این ک
ــرای تحقــق  ــرای اصــاح امــور انجــام شــود، ضمانــت اجرایــی ب ــد و اگــر هــم تــاش مفیــدی ب ندارن
ــه  ــوه مجری ــئولان ق ــا از مس ــی راه ه ــیون ایمن ــای کمیس ــر اعض ــون بیش ت ــدارد.1 چ ــود ن ــا وج آن ه
ــه مشــکل ســاختاری خــود ادامــه حیــات می دهــد و وزارت راه و  هســتند، کمیســیون بــدون توجــه ب
شهرســازی نیــز تصمیم هــای آن را پی گیــری و تــا حــدّ ممکــن اجرایــی می کنــد. البتــه بــرای ارتقــای 

ــت. ــده اس ــه مان ــه بی نتیج ــه ک ــورت  گرفت ــی ص ــیون تاش های ــت کمیس وضعی

بند سوم. صلاحیت ها
1. واضــح و مبهــم نبــودن قوانیــن بســیار مهــم اســت. در واقــع، قانونــی کــه وضــوح کافــی نداشــته 
باشــد، قابلیــت اجرایــی پیــدا نخواهــد کــرد. هم چنیــن در قوانیــن مبهــم، امــکان تفســیرهای شــخصی 
ــم  ــد نه ــوم از بن ــل س ــد. اص ــد ش ــی خواه ــی اجتماع ــبب بی نظم ــه س ــود دارد ک ــرانه وج و خودس
سیاســت های کلــی نظــام قانون گــذاری بــر ایــن شــاخص تأکیــد کــرده اســت. چــون نقــص یــا اجمــال 
ــر از  ــی، ناگزی ــازد و قاض ــوار می س ــیار دش ــی بس ــی را گاه ــای قضای ــف پرونده ه ــن تکلی ــون، تعیی قان
ــا ضابطه مندســازی تفســیر قضایــی و اعمــال ایــن تفســیر در چارچــوب قوانیــن و  تفســیر می شــود، ب

مقــررات و اصــول کلــی می تــوان از اصــل حاکمیــت قانــون پیــروی کــرد.2
در حــوزه حکمرانــی شــدآمد عــاوه بــر نهادهایــی هم چــون مجلس شــورای اســامی، مجمع تشــخیص 
مصلحــت نظــام، شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی و هیئــت وزیــران که عمومــاً در حــال وضع قاعده هســتند، 
ــی ترافیــک شــهرهای کشــور،  ــری کشــور، شــورای عال ــی تراب شــاهد وضــع قواعــد از جانــب شــورای عال
کمیســیون ایمنــی راه هــای کشــور، ســتاد حمــل  و نقــل عمومــی و مصــرف ســوخت، مؤسســه اســتاندارد، 
پلیــس راهنمایــی   و رانندگــی و بــه  تازگــی، ســتاد ملــی کرونــا هســتیم. پراکندگــی منابــع و معیــن نبــودن 

حیطــه اختیــارات هــر یــک از ایــن نهادهــا ســبب شــده اســت اعمــال قانــون ســلیقه ای شــود. 

ــاد، 1386/02/19،  ــه اعتم ــری، روزنام ــک وزارت راه و تراب ــی و ترافی ــر ایمن ــاون دفت ــادی، مع ــاس محمودآب ــه عب 1. مصاحب

ص 14.

2. حســنوند، محمــد، مرضیــه ســیبنی ســلمانی و مهــدی حســنوند، »واکاوی مفهــوم و جایــگاه صلاحیــت تفســیری 

ــن حقــوق  ــی«، فصل نامــه علمــی پژوهش هــای نوی ــام عموم ــت مق ــه صلاحی ــه  مثاب ــی ب ــوق عموم ــی در حق قاض

ــماره 2، ص 131. اداری، 1399، ش
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بــه  موجــب مــاده 10  قانــون تغییــر نــام » وزارت راه« بــه » وزارت راه  و ترابــری« و تجدیــد تشــکیات 
و تعییــن وظایــف آن )1353/04/24(، وزارت راه  و ترابــری، مأمــور تشــکیل شــورای عالــی ترابــری کشــور 
ــری کشــور تعییــن شــد.  ــی تراب ــرای شــورای عال ــن شــورا، ده وظیفــه ب شــد. در مــاده دو آیین نامــه ای
وظایــف دیگــری نیــز بــا توجــه  بــه مــاده 11  ایــن قانــون بــرای ایــن شــورا معیــن گردیــد. بنــد اول مــاده 
ــری  ــی تراب ــی های اجرای ــا و خط مش ــب  برنامه ه ــور، تصوی ــری کش ــی تراب ــورای عال ــه ش دو آیین نام
کشــور را بــر عهــده شــورای عالــی ترابــری کشــور گذاشــته اســت. گذشــته از این کــه کلــی بــودن ایــن 
عبــارت، امــکان تفســیرهای متفاوتــی را ممکــن ســاخته، اختیــاری مشــابه در مــاده 1 قانــون تأســیس 
شــورای عالــی هماهنگــی شــهرهای کشــور بــرای شــورایی بــه همیــن نــام در نظــر گرفتــه شــده اســت. 
ــن سیاســت های لازم  ــز تدوی ــا )1389/08/23( نی ــی راه ه ــه کمیســیون ایمن ــاده 2 آیین نام ــد )ب( م بن
بــرای ارتقــای ایمنــی راه را بــر عهــده کمیســیون ایمنــی راه هــا گذاشــته اســت. در واقــع، در ســه مقــرره 
قانونــی کــه دو مقــرره اول، مصوبــه پارلمــان و مقــرره ســوم، مصوبــه هیئــت وزیــران اســت، بــه ســه نهــاد 
مجــزا، اختیــار تدویــن خط مشــی، سیاســت و برنامه هــای شــدآمد در کشــور داده شــده اســت. عــاوه بــر 
ایــن ســه نهــاد کــه مســتند بــه مقــررات وضع شــده، بــا یکدیگــر تداخــل وظیفــه دارنــد، نهادهــای دیگری 

کــه حتــی مبنــای تأسیسشــان روشــن نیســت، در امــور شــدآمد بــه وضــع قواعــد می پردازنــد.
ــع  ــدی وض ــبب ناکارآم ــز س ــررات نی ــع مق ــفه وض ــف فلس ــاروا و مخال ــای ن ــود تبعیض ه 2. وج
ــدون این کــه اختیــار  ــی ترافیــک شــهرهای کشــور ب ــه، شــورای عال ــرای نمون مقــررات شــده اســت. ب
قانونــی لازم را داشــته باشــد، اختیــارات خــود را بــه کمیتــه تصمیم گیــری شــورا تفویــض کــرده اســت. 
ایــن کمیتــه نیــز در 1386/08/08، صــدور مجــوز طــرح ترافیــک را بــرای جانبــازان، معلــولان، بیمــاران 
خــاص، خبرنــگاران و روحانیــون بــا قیمت هــای بســیار کم تــر از نــرخ عــادی تصویــب کــرد.1 فــارغ از 
ــتثنا  ــه اس ــود ک ــرح می ش ــؤال مط ــن س ــت، ای ــته اس ــری نداش ــق تصمیم گی ــه ح ــن کمیت ــه ای این ک
ــه  ــی ب ــه اســت؟ چــرا یــک روحان ــی صورت گرفت ــا چــه دلیــل و مبنای ــالا ب ــراد و مشــاغل ب کــردن اف
 صــرف تعلــق داشــتن بــه یــک گــروه خــاص بایــد امتیــازی داشــته باشــد کــه شــهروندان دیگــر ندارنــد؟ 
اهمیــت ایــن مجوزهــا زمانــی روشــن می شــود کــه بــه تأثیــر ایــن ممنوعیت هــا در کاهــش تلفــات و 

مصدومــان ناشــی از تصادفــات رانندگــی پــی ببریــم.2

ــات شــورای عالــی هماهنگــی ترافیــک شــهرهای کشــور، تهــران: نویــن کوشــان، چــاپ اول، 1394، ص  1. مجموعــه مصوب

154. نســخه الکترونیکــی کتــاب در ســایت وزارت کشــور قابــل دســترس اســت.

2. مطابــق گــزارش ریاســت راهنمایــی و رانندگــی تهــران در شــصت و یکمیــن جلســه شــورای عالــی هماهنگــی ترافیــک 

شــهرهای کشــور )1384/09/22(، در طــول ســه روز اجــرای طــرح زوج و فــرد، ده و نیــم درصــد از آمــار تصادفــات منجــر 

بــه فــوت و جــرح کاســته شــده اســت. هــر اقدامــی بــرای ورود بــه محــدوده طــرح ترافیــک نســبت مســتقیمی بــا افزایــش 

ــا  ــک را ب ــرح ترافی ــه ط ــه ورود ب ــد زمین ــم نبای ــل محک ــدون دلای ــن رو، ب ــرح دارد. از ای ــوت و ج ــه ف ــر ب ــات منج تصادف

ــش داد. ــاص افزای ــای خ ــرای گروه ه ــوز ب ــاص مج اختص

تحلیــل جایــگاه، عملکــرد و تصمیمات کمیســیون
ــوراهای  ــوق ش ــاختار حق ــور در س ــای کش ــی راه ه  ایمن
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بــا بررســی متــن مصوبــات شــورای عالــی ترافیــک شــهرهای کشــور بــه نظــر می رســد کــه ایــن شــورا 
بــدون جدیــت در اجــرای مصوبــات خــود، بــه  راحتــی، دایــره اســتثناها را افزایــش داده اســت. بــرای نمونــه، 
ــی های  ــل و بررس ــر دلای ــدون ذک ــورا )1390/06/20( ب ــن ش ــه 97 ای ــات صورت جلس ــد 3 مصوب در بن
کارشناســی، بــا افزایــش دو هــزار فقــره برچســب مجــوز ورود بــه محــدوده طــرح ترافیــک موافقــت شــده 
اســت. در واقــع، در مصوبــات وضع شــده، شــاخص های حاکمیــت قانــون بــه چشــم نمی خــورد. همیــن امــر 

ســبب شــده اســت تــا حکمرانــی موجــود بــه نتایــج مثبــت و روشــنی دســت نیابــد.
ــمن ها  ــی و س ــش خصوص ــارکت های بخ ــب مش ــا جل ــورتی ب ــی مش ــه حکمران ــذار ب ــاً گ 3. اساس
ــی و  ــا همراه ــد ب ــد، بای ــدان باش ــاز می ــر یکه ت ــه بازیگ ــای این ک ــه  ج ــت ب ــود. دول ــق می ش محق
همــکاری بخــش خصوصــی و نهادهــای مردمــی بــه تمشــیت امــور بپــردازد. در واقــع، دولــت بایــد بــا 
ــد 8 اصــل  ــازار و تحقــق بســتر حضــور مــردم بکوشــد. بن ــع نارســایی های ب ــرای رف مقررات گــذاری ب
3 و اصــل 6 قانــون اساســی بــه مشــارکت مــردم و نقــش آرای عمومــی اشــاره دارد. مشــارکت مــردم و 
نهادهــای مردمــی در فرآینــد وضــع مقــررات، یکــی از مهم تریــن ســازوکارهای تحقق دموکراســی اســت. 
ــه  تنهــا ظرفیت هــای بســیار متنــوع و مطلوبــی در اختیــار حکمرانــی می گــذارد،  مشــارکت مردمــی ن

بلکــه زمینــه و بســتر تحقــق بهتــر مقــررات را نیــز فراهــم می کنــد. 
ــوط  ــانی مرب ــات انس ــه تخلف ــات ب ــل تصادف ــن عل ــون بیش تری ــدآمد، چ ــی ش ــوزه حکمران در ح
اســت،1 بــه موضــوع به کارگیــری افــراد، راننــدگان و شــهروندان بــرای رعایــت قوانیــن و مقــررات ایمنــی 
شــدآمد توجــه نشــده اســت. در مــاده 1 لایحــه شــیوه رســیدگی بــه تخلفــات و اخــذ جرایــم رانندگــی 
ــن  ــد. ای ــتفاده کن ــی اس ــان مردم ــد از داوطلب ــی بتوان ــی  و رانندگ ــا راهنمای ــود ت ــده ب ــی  ش پیش بین
لایحــه پــس از تصویــب در مجلــس شــورای اســامی و بــا ارجــاع بــه شــورای نگهبــان، خــاف شــرع 
ــود کــه تشــخیص  ــر ب ــن ام ــه ای ــان ب ــراض فقهــای شــورای نگهب ــن اعت تشــخیص داده شــد. مهم تری
ــه  نوعــی قضــاوت کــردن محســوب می شــود و راهنمایــی و  تخلفــات رانندگــی و جریمــه راننــدگان ب
رانندگــی صرفــاً بایــد از افــرادی کــه عدالــت و وثاقــت آن هــا تأییــد شــده باشــد، در ایــن امــر اســتفاده 

کنــد.2 بــا ایــن ایــراد، مشــارکت شــهروندان در تشــخیص تخلفــات محــدود شــد. 
ــاد  ــازمان های مردم نه ــی و س ــان مردم ــتفاده از داوطلب ــه اس ــذار ب ــز قانون گ ــوارد نی ــی م در باق
ــده ای از  ــچ نماین ــای کشــور، هی ــی راه ه ــب اعضــای کمیســیون ایمن ــداد. در ترکی ــتیاقی نشــان ن اش
ــرکت های  ــون ش ــات هم چ ــوع تصادف ــا موض ــط ب ــرکت های مرتب ــدارد. ش ــود ن ــی وج ــای مردم نهاده

ــات رانندگــی، خطــای  ــت اول تصادف ــی و رانندگــی در ســایت راهــور، عل 1. در گزارش هــای منتشرشــده از پلیــس راهنمای

انســانی ذکــر شــده اســت. 

 www.rahvar120.ir/page/tah11

ــه 1389/04/09 در  ــی در جلس ــات رانندگ ــه تخلف ــیدگی ب ــه رس ــی لایح ــان در بررس ــورای نگهب ــتدلالی ش ــرات اس 2. نظ

 www.nazarat.shora-rc.ir                                      :ــت ــده اس ــر ش ــان منتش ــورای نگهب ــرات ش ــع نظ ــامانه جام س
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خودروســازی و شــرکت های بیمــه ای و شــرکت های راه ســازی1 نیــز حضــور ندارنــد. در واقــع، دولــت، 
ــات نشســت  ــن وصــف، در بنــد 6 مصوب ــا ای ــاز میــدان تنظیــم ایمنــی شــدآمد اســت. ب بازیگــر یکه ت
ــارکت  ــرای مش ــی ب ــود تمهیدات ــده ب ــرر ش ــا )1392/07/01( مق ــی راه ه ــیون ایمن ــاده کمیس فوق الع
تشــکل های غیــر دولتــی از قبیــل انجمــن طــرف داران ایمنــی حمــل و نقــل فراهــم شــود. بــا بررســی 
ــیون  ــای کمیس ــن اعض ــی از فعال تری ــه یک ــود ک ــخص می ش ــا مش ــی راه ه ــیون ایمن ــات کمیس مصوب
ــی  ــن ایمن ــه انجم ــارغ از این ک ــت. ف ــی راه هاس ــرف داران ایمن ــن ط ــده انجم ــا، نماین ــی راه ه ایمن
طــرف داران راه هــا در جلســات کمیســیون ایمنــی راه هــا حــق رأی نــدارد، می تــوان گفــت ایــن انجمــن 
ــا بررســی آگهی هــای  ــه معنــای واقعــی کلمــه، یــک ســازمان مردم نهــاد محســوب نمی شــود. ب نیــز ب
ایــن انجمــن مشــخص می شــود کــه مقامــات مطــرح وزارت راه و شهرســازی، هم زمــان عضــو هیئــت 
ــای  ــر از اعض ــی غی ــاد، کس ــازمان مردم نه ــی س ــع، روی صندل ــتند. در واق ــن هس ــن انجم ــره ای  مدی
ــه  ــه  جــای این ک ــاد ب ــان دیگــر، ظرفیت هــای یــک ســازمان مردم نه ــه بی ــیند. ب ــت نمی نش دول
ــن وضعیــت در  ــا حضــور مقامــات دولتــی اشــغال شــده اســت. ای ــر شــود، ب ــان مردمــی پ ــا داوطلب ب
ــات رانندگــی نیــز صــدق می کنــد. پــس گذشــته  خصــوص دو انجمــن فعــال دیگــر در حــوزه تصادف
ــز  ــرای مشــارکت های مردمــی، انجمن هــای حاضــر در ســطح کشــور نی ــی ب ــود زمینه هــای قانون از نب

ــد. کیفیــت و شــرایط لازم را ندارن

بند چهارم. نظارت
قوانیــن و مقــررات تنهــا وقتــی معتبرنــد کــه مرجــع باصاحیــت، آن هــا را تصویــب کــرده باشــد. 
ــون ضــروری اســت.  ــرای احــراز اعتبــار قان ــون ب ــه صاحیــت مرجــع تصویب کننــده قان پــس توجــه ب
در واقــع، اصــل حاکمیــت قانــون مســتقر نمی شــود، مگــر این کــه قوانیــن از مراجــع معتبــری صــادر 
ــت  ــون اساســی، ســنجش مطابق ــند. اصــول 4 و 94 قان ــته باش ــون را داش ــه حــق وضــع قان ــود ک ش
قوانیــن مجلــس را بــا قانــون اساســی بــر عهــده شــورای نگهبــان گــذارده اســت.2 هم چنیــن اصــل 138 

1.  در خصــوص اصــل 4 قانــون اساســی اختــاف شــده اســت کــه آیــا شــورای نگهبــان می توانــد بــر اصــول قانــون اساســی 
هــم از نظــر تطبیــق بــا شــرع نظــارت کنــد یــا نــه. گذشــته از ایرادهایــی کــه بــر ایــن نــگاه وارد اســت، اگــر منبــع نهایــی 
قانون گــذاری را شــرع بدانیــم، بــه دلیــل اختــاف نظرهــا در برداشــت از شــرع، هیــچ قاعــده حقوقــی نمی تــوان بنــا نهــاد، 
ــی  ــه دلیــل اســتقرار نظــام حقوقــی، منبــع نهای ــرت داشــته باشــد. ب ــا مغای ــا تفســیری از شــرع، مخالفــت ی جــز این کــه ب
تطبیــق قوانیــن و مقــررات، قانــون اساســی کشــور اســت و صرفــا آن جــا کــه قانــون اساســی، حکــم و قاعــده ای بــرای آن در 
نظــر نگرفتــه باشــد، می تــوان بــه شــرع اســتناد کــرد. در واقــع، برداشــتی از شــرع کــه بــا اصــول قانــون اساســی مطابقــت 
ــه حقــوق بشــر و  ــی، زمینــه و زمان ــر نــک: محمــد محمــدی گرگان ــرای مطالعــه بیش ت داشــته باشــد، مــورد نظــر اســت. ب

حقــوق اساســی در ایــران، تهــران: گنــج دانــش، چــاپ اول، 1397، صــص 175ـ178.
ــه گانه در  ــوای س ــی ق ــت ذات ــت صاحی ــی دارد: »رعای ــرر م ــذاری مق ــام قانون گ ــی نظ ــت های کل ــم سیاس ــد چهارده 2. بن
ــی  ــا؛ پیش بین ــن نهاده ــن موجــود ای ــی؛ بازنگــری در قوانی ــل شــوراهای عال ــی از قبی ــه تشــکیل نهادهای ــوط ب ــن مرب قوانی

ــا قوانیــن عــادی«. ــات آن هــا ب ــرت مصوب ــرای تضمیــن عــدم مغای ــی لازم ب ســازوکار کارآمــد قانون

تحلیــل جایــگاه، عملکــرد و تصمیمات کمیســیون
ــوراهای  ــوق ش ــاختار حق ــور در س ــای کش ــی راه ه  ایمن
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ــا قوانیــن عــادی بــر عهــده ریاســت  قانــون اساســی، ســنجش مطابقــت مصوبــات هیئــت وزیــران را ب
مجلــس شــورای اســامی می گــذارد و از دیگــر ســو، اختیــار ابطــال مصوبــات و آیین نامه هــای دولتــی 
ــد 14  ــن در بن ــت. هم چنی ــت اداری اس ــوان عدال ــده دی ــر عه ــی ب ــون اساس ــل 173 قان ــق اص مطاب
ــی  ــات شــوراهای عال ــر رعایــت مطابقــت مصوب سیاســت های کلــی نظــام قانون گــذاری )1398/7/6( ب

بــا قوانیــن عــادی تصریــح شــده اســت.1
تعــدد نهادهــای قانون گــذاری در کشــور و وجــود شــوراها و ســتادهایی کــه بــدون مجــوز قانونــی 
ــر آن، تشــخیص  ــا و نظی ــی کرون ــوه، ســتاد مل ــل ســتاد اقتصــادی ســران ســه ق ایجــاد شــده اند، مث
ــج  ــد پن ــن رو، در بن ــت. از همی ــاخته اس ــوار س ــله مراتبی را دش ــام سلس ــب نظ ــر و ترتی ــون معتب قان
سیاســت های کلــی نظــام قانون گــذاری، تعییــن حــدود اختیــارات و صاحیــت مراجــع وضــع قوانیــن 
ــای  ــدد نهاده ــع، تع ــت.2 در واق ــده اس ــته ش ــامی گذاش ــورای اس ــس ش ــده مجل ــر عه ــررات ب و مق

ــد.  ــد انجامی ــون خواه ــت قان ــل حاکمی ــاری اص ــه بی اعتب ــت، ب ــذار در نهای قانون گ
ســه نظــارت در وضعیــت فعلــی وجــود دارد کــه متأســفانه، هیــچ یــک از ایــن نظارت هــا بــه اصــاح 
ــی، نظــارت رئیــس مجلــس  ــده اســت. اولیــن ســامانه نظارت ــا نیانجامی ســاختار کمیســیون ایمنــی راه ه
ــون اساســی مقــرر داشــته اســت کــه تصویب نامه هــا و  شــورای اســامی اســت کــه ذیــل اصــل 138 قان
ــن  ــاف قوانی ــه ای خ ــر مصوب ــد و اگ ــامی می رس ــورای اس ــس ش ــس مجل ــاع رئی ــه اط ــا ب آیین نامه ه
باشــد، بــا ذکــر دلیــل بــرای تجدیــد نظــر بــه هیئــت وزیــران برگردانــده می شــود. متأســفانه، ریاســت وقــت 
مجلــس شــورای اســامی بــه ایــن وظیفــه نظارتــی خــود عمــل نکــرده اســت. از ســوی دیگــر، ســازمان 
بازرســی کل کشــور کــه مطابــق اصــل 174 قانــون اساســی، موظــف بــه نظــارت بــر حســن جریــان امــور و 
اجــرای صحیــح قوانیــن در دســتگاه های اداری اســت، تــا کنــون بــه ایــن موضوع وارد نشــده اســت. ســومین 
نظــارت نیــز نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری اســت کــه تــا کنــون هیــچ دادخواســتی مبنــی بــر ابطال 

آیین نامــه کمیســیون ایمنــی راه هــا در ایــن دیــوان بــه ثبــت نرســیده اســت.
مطابــق مــاده 4 آیین نامــه کمیســیون ایمنــی راه هــا، اعتباراتــی کــه بــه اعضــای کمیســیون بــرای 
ــی  ــود، ول ــه ش ــارت کمیســیون هزین ــا نظ ــد ب ــد، بای ــات کمیســیون  اختصــاص می یاب ــرای مصوب اج

1. بنــد پنــج سیاســت های کلــی نظــام قانون گــذاری مقــرر داشــته اســت: »تعییــن حــدود اختیــارات و صاحیــت مراجــع 

ــون«، »آیین نامــه، تصویب نامــه و بخش نامــه موضــوع  ــه تعریــف روشــن و مشــخص از »قان ــا ارائ وضــع قوانیــن و مقــررات ب

ــوع  ــات موض ــت و تصمیم ــی دول ــه و خط مش ــل 85«، »برنام ــوع اص ــاس نامه موض ــی و اس ــون آزمایش ــل 138«، »قان اص

اصــل 134«، »آرای وحــدت رویــه و ضوابــط موضــوع اصــل 161« و دیگــر مقــررات و هم چنیــن طبقه بنــدی و تعییــن هــرم 

سیاســت ها، قوانیــن و مقــررات کشــور بــر اســاس نــص یــا تفســیر اصــول قانــون اساســی حســب مــورد از طریــق مجلــس 

شــورای اســامی«.

2. رحمانــی، مجیــد، محمــد امامــی و محمــد مقدم فــرد، »مبانــی و آثــار قانون گــذاری مــوازی و ضــرورت 

44ـ48. صــص   ،11 شــماره   ،1401 اداری،  حقــوق  نویــن  پژوهش هــای  علمــی  فصل نامــه  آن«،  از  برون رفــت 
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ســازوکار ایــن نظــارت روشــن نیســت. بــا توجــه بــه فرآیندهــای اجرایــی در دیــوان محاســبات کشــور، 
ــوان  ــکاری دی ــا هم ــود را ب ــات خ ــارت، اقدام ــش نظ ــور در بخ ــای کش ــی راه ه ــیون ایمن ــر کمیس اگ
ــه  ــرد بودج ــوص هزینه ک ــری در خص ــارت مؤث ــود نظ ــدوار ب ــوان امی ــد، می ت ــام ده ــبات انج محاس

ــرد. ــورت پذی ــی ص ــازمان های متول ــه س ــه ب اختصاص یافت

تحلیــل جایــگاه، عملکــرد و تصمیمات کمیســیون
ــوراهای  ــوق ش ــاختار حق ــور در س ــای کش ــی راه ه  ایمن
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نتیجه گیری 
1. نبــود نظامــی روشــن از اصــول و قواعــد تأســیس، فعالیــت، ادغــام و انحــال نهادهــای تصمیم گیر 
ــی در کشــور  ــر جمع ــای تصمیم گی ــت بســیاری از نهاده ــی در کشــور ســبب شــده اســت فعالی جمع
از جملــه کمیســیون ایمنــی راه هــای کشــور بــا مشــکات متعــددی روبــه رو باشــد. کمیســیون ایمنــی 
راه هــای کشــور را هیئــت وزیــران ایجــاد کــرده اســت، ولــی اهــداف، وظایــف و اختیــارات کمیســیون 
بــا اصــل 138 قانــون اساســی مطابقــت نــدارد. هم چنیــن پیــش از تشــکیل کمیســیون ایمنــی راه هــای 
کشــور، مجلــس شــورای اســامی، دو نهــاد دیگــر یعنــی شــورای عالــی هماهنگــی ترابــری کشــور و 
ــن حــال، هــر ســه نهــاد دارای  ــا ای ــود. ب ــی ترافیــک شــهرهای کشــور را ایجــاد کــرده ب شــورای عال
ــکیل  ــیس و تش ــه تأس ــددی در زمین ــی متع ــای قانون ــن رو، ایراده ــتند. از ای ــابهی هس ــف مش وظای

کمیســیون ایمنــی راه هــای کشــور وجــود دارد.
2. تعــداد دقیــق شــوراهای فعــال در زمینــه تصادفــات رانندگــی را می تــوان پنــج نهــاد 
ــی  ــورای عال ــد از: ش ــیس عبارتن ــخ تأس ــب تاری ــه ترتی ــه ب ــت ک ــور دانس ــی در کش تصمیم گیرجمع
ــک  ــده ترافی ــاد تنظیم کنن ــور، نه ــهرهای کش ــک ش ــی ترافی ــورای عال ــور، ش ــری کش ــی تراب هماهنگ
شــهر تهــران، کمیســیون ایمنــی راه هــای کشــور و کمیســیون ایمنــی حمــل و نقــل شــهری. ایــن در 
حالــی اســت کــه نهادهــای دیگــری هم چــون مجلــس شــورای اســامی، شــورای عالــی امنیــت ملــی، 
ــع  ــی وض ــای ترافیک ــات و محدودیت ه ــوردی، مصوب ــور م ــه ط ــز ب ــن نی ــتاد اربعی ــا و س ــتاد کرون س
ــن  ــد در نظــر داشــت کــه تصمیم  هــای اعمال شــده در خصــوص قیمــت بنزی ــد. هم چنیــن بای می کنن
ــر مشــخص  ــوراهای دیگ ــتادها و ش ــه در س ــی ک ــه عموم ــایل نقلی ــا و وس ــت قطاره ــل و بلی و گازوئی
ــدون  ــس ب ــت. پ ــر اس ــهروندان مؤث ــی ش ــفرهای خودروی ــم س ــک و حج ــم ترافی ــود، در تنظی می ش
ــر جمعــی وجــود داشــته باشــد،  ــام نهادهــای تصمیم گی ــرای ادغ ــی روشــنی ب این کــه ســاختار حقوق

ــدارد. ــی راه هــای کشــور وجــود ن ــکان اصــاح کمیســیون ایمن ام
ــا اشــکال های جــدّی روبه روســت. آیین نامــه  3. چینــش اعضــا در کمیســیون ایمنــی راه هــا نیــز ب
ــای  ــن رؤس ــر و هم چنی ــاون وزی ــش مع ــور ش ــر و حض ــت وزی ــا ریاس ــا ب ــی راه ه ــیون ایمن کمیس
ــه  ــرورت دارد ک ــا ض ــی از اعض ــور برخ ــت. حض ــده اس ــکیل ش ــوری تش ــغله کش ــازمان های پرمش س
اساســاً در ترکیــب نیامــده اســت و از آن جملــه می تــوان بــه نماینــده انجمــن هــای مردمــی، نماینــده 
ــس  ــرد. پ ــاره ک ــازی اش ــرکت های راه س ــده ش ــه و نماین ــرکت های بیم ــده ش ــازان، نماین خودروس
فهرســت اعضــا نیازمنــد بازنگــری اســت. هم چنیــن هیــچ مقــرره ای بــرای تفویــض اختیــار یــا معرفــی 
نماینــده در آیین نامــه پیش بینــی نشــده اســت. از همیــن رو، در 110 جلســه ای کــه کمیســیون ایمنــی 
ــه  ــده در آیین نام ــای پیش بینی ش ــت اعض ــور اکثری ــا حض ــه ب ــا دو جلس ــرده، تنه ــزار ک ــا برگ راه ه
برگــزار گردیــده اســت. بــدون بازنگــری دقیــق ترکیــب اعضــای کمیســیون و تصویــب فرآینــد شــرکت 
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ــری  ــوان انتظــار داشــت جلســات معتبــر و مؤث ــی نمی ت ــه در مرجــع قانون ــه صــورت واقع بینان اعضــا ب
تشــکیل شــود.

3. کمیســون ایمنــی راه هــا از منظــر شــاخص  های حاکمیــت قانــون نیــز وضعیــت مناســبی نــدارد. 
ــای کمیســیون  ــاختار و تصمیم گیری ه ــه در س ــراوان ک ــی ف ــای قانون ــود ابهام ه ــفافیت و وج ــود ش نب
ــف  ــرد ضعی ــه عملک ــت ب ــد، در نهای ــوج می زن ــی م ــر ایمن ــای تنظیم گ ــر نهاده ــا و دیگ ــی راه ه ایمن
ــز دیگــری در بررســی عملکــرد نهادهــای تنظیم گــر  ــارغ از هــر چی مقــررات وضع شــده می انجامــد. ف
ــوط  ــان مرب ــخصی حاکم ــای ش ــه خصلت ه ــواه ب ــفافیت خ ــود ش ــرد. نب ــال ک ــفافیت را دنب ــد ش بای
باشــد یــا ســاختار ناکارآمــدی کــه در آن، ابهــام و تناقــض آفریــده می شــود، نتیجــه ای جــز حکمرانــی 
ــری،  ــد تصمیم گی ــردم در فرآین ــه ســبب مشــارکت نداشــتن م ــن ب ــد داشــت. هم چنی ــف نخواه ضعی
ــد  ــه در فرآین ــت دارد ک ــس اهمی ــد. پ ــد ش ــه رو نخواه ــی روب ــال عموم ــا اقب ــده ب ــررات وضع ش مق
ــر  ــای تنظیم گ ــفانه، نهاده ــرد. متأس ــورت گی ــی ص ــارکت مردم ــن، مش ــدّ ممک ــا ح ــری، ت تصمیم گی
ایمنــی از مشــارکت های مردمــی در حــوزه کنتــرل تصادفــات رانندگــی بی بهــره هســتند. ایــن مشــکل 
هــم در ســاختار ایــن نهادهــا وجــود دارد و هــم در نــگاه متولیــان حــوزه شــدآمد. از ایــن رو، نیازمنــد 

ــتیم ــی هس ــی رانندگ ــر ایمن ــای تنظیم گ ــه در نهاده ــی صورت گرفت ــق در حکمران ــی عمی بازبین

تحلیــل جایــگاه، عملکــرد و تصمیمات کمیســیون
ــوراهای  ــوق ش ــاختار حق ــور در س ــای کش ــی راه ه  ایمن
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آسیب شناسی حقوقی تنظیم گری دولت در حوزه رمزارزها

حسین خداوردی آرش*
محمد رضوی**
مهدی منتظر***

چکیده
ــاوه  ــره ع ــی روزم ــری آن در زندگ ــش کارب ــات و افزای ــاوری اطاع ــزون فن ــرفت روزاف پیش  
ــز  ــه نی ــدن جامع ــیب دی ــب آس ــی موج ــروع گاه ــتفاده مش ــق اس ــات از طری ــت حی ــود کیفی ــر بهب ب
ــرای تحــولات  ــات اســت، بســتری را ب ــاوری اطاع ــه از دســتاوردهای فن می شــود. فضــای ســایبری ک
مختلــف حقوقــی و مالــی فراهــم آورده اســت. ارزهــای رمزنگاری شــده یــا دیجیتــال کــه از عمــر آن هــا 
ــدن  ــرح ش ــا مط ــروزه ب ــوند. ام ــتفاده می ش ــترده اس ــورت گس ــه ص ــذرد، ب ــش نمی گ ــالی بی ــد س چن
رمزارزهایــی نظیــر بیت کویــن در کشــورهای مختلــف و اســتفاده گســترده مــردم از آن هــا، ابهام هــای 
ــان و  ــازی، موافق ــول مج ــا و پ ــرش رمزارزه ــده و پذی ــرح ش ــا مط ــت آن ه ــورد ماهی ــددی در م متع
مخالفانــی داشــته اســت کــه هــر یــک بــرای اثبــات نظــر خــود بــه دلایــل متعــددی اشــاره می کننــد. 
از ســوی دیگــر، بــا توجــه بــه نــو بــودن ایــن پدیــده، نقــش تنظیم گــری دولت هــا در ایــن حــوزه جدیــد 
اهمیــت دارد. بــا توجــه بــه تکلیــف دولت هــا بــرای تأمیــن امنیــت اقتصــادی شــهروندان و نیــز حمایــت 
از حقــوق اساســی اشــخاص، دخالــت دولــت در ایــن حــوزه جدیــد، ضــروری اســت. پرســش اصلــی ایــن 
پژوهــش آن اســت کــه دولــت بــه عنــوان نهــاد تنظیم گــر در حمایــت از حقــوق اشــخاص در حــوزه نوین 
رمــز چــه نقشــی دارد؟ فرضیــه پژوهــش بــر ایــن مبنــا اســتوار اســت کــه اگــر دولــت وظیفــه تنظیم گری 
را بــه درســتی انجــام دهــد، حقــوق مالــی اشــخاص تضمیــن خواهــد شــد. روش تحقیــق در ایــن پژوهش 
از نــوع  توصیفــی ـ تحلیلــی اســت و در گــردآوری منابــع از روش کتاب خانــه ای اســتفاده شــده اســت.
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مقدمه
  پول هــای دیجیتــال، پول هایــی هســتند کــه بــه صــورت الکترونیکــی ذخیــره و منتقــل 
ــرای  ــف می گنجــد. ب ــن تعری ــد، در ای ــک باش ــر و ی ــای صف ــر مبن ــه ب ــی ک ــه پول ــر گون ــوند. ه می ش
ــی  ــه جای ــی هســتند ک ــای واقع ــده ریال ه ــای موجــود در حســاب بانکــی، بازنمایی کنن ــال، ریال ه مث

ــد.1 ــای می گیرن ــی ج ــول دیجیتال ــف پ ــوند و در تعری ــه داری می ش نگ
بانــک مرکــزی اروپــا در تعریــف پــول الکترونیــک مقــرر داشــته اســت: »انبــاره الکترونیــک ارزش پولــی 
روی یــک ابــزار فنــی کــه بــه شــکل گســترده بــرای پرداخــت بــه پذیرنــدگان )غیــر از صادرکننــده آن( بــدون 
الــزام بــه اتصــال بــه حســاب های بانکــی، ولــی بــه شــکل یــک ابــزار پیش پرداختــه حامــل عمــل می کنــد«.2

ــول  ــال، پ ــا دیجیت ــی ی ــول الکترونیک ــت پ ــوان گف ــده می ت ــای یادش ــه تعریف ه ــه ب ــا توج ب
منتشرشــده از ســوی دولــت یــا بخــش خصوصــی اســت کــه از طریــق الکترونیکــی، تولیــد، پخــش و 
ــا  ــی رمزارزه ــت حقوق ــردد. وضعی ــره می گ ــه الکترونیکــی ذخی ــک قطع ــر روی ی ــه می شــود و ب مبادل
ــوع  ــا را ممن ــتد رمزارزه ــا، داد و س ــی دولت ه ــت. برخ ــاوت اس ــم متف ــا ه ــف ب ــورهای مختل در کش
اعــام نکــرده و حتــی مقــررات حمایت کننــده نیــز وضــع کرده  انــد. کشــورهای گــروه دوم بــر خــاف 
ــام  ــرای اع ــی ب ــررات مختلف ــه و مق ــش گرفت ــده در پی ــرد ممنوع کنن ــده، رویک کشــورهای تجویزکنن
ممنوعیــت دادوســتد ایــن رمزارزهــا تصویــب کرده انــد. گــروه ســوم، کشــورهایی هســتند کــه رویکــرد 
ــذاری  ــل قانون گ ــه دلی ــا ب ــورهای دنی ــر کش ــد. بیش ت ــده ندارن ــا تجویزکنن ــده ی ــخص ممنوع کنن مش

ــد.  ــرار می گیرن ــروه ق ــن گ ــا، در همی ــوع از پول ه ــن ن ــورد ای ــردن در م نک
بنابرایــن، مشــخص می شــود کــه سیاســت واحــد و مقــررات منســجمی در زمینــه ارزهــای مجــازی 
ــز،  ــه ممنوعیــت، تجوی ــح خــود، رویکردهــای مختلفــی از جمل ــه مصال ــدارد و کشــورها بنــا ب وجــود ن
ــا کالا محســوب کــردن آن هــا،  ــول ی ــه، پ تبییــن مخاطــرات از طریــق صــدور دســتورالعمل و اخطاری
ــای  ــال نظارت ه ــا، اعم ــن ارزه ــات ای ــتن معام ــری دانس ــت، تهات ــوان روش پرداخ ــن به عن پذیرفت
ــا و  ــن ارزه ــر ای ــویی ب ــا پول ش ــی ی ــررات مالیات ــال مق ــی، اعم ــن ارزهای ــادلات چنی ــر مب ــف ب مختل

ــد.  ــش گرفته ان ــی را در پی ــازی مل ــردن ارز مج ــال ک دنب
در عصــر حاضــر، ارزهــای رمزنگاری شــده در خــط مقــدم توســعه اقتصــادی و مالــی جهــان قــرار 
ــه وجــود  ــی سراســر جهــان ب ــد. ایــن امــر، فرصت هــا و تهدیدهــای متعــددی را در بازارهــای مال دارن
آورده و در ســال های اخیــر ســبب جلــب توجــه شــمار قابــل توجهــی از شــهروندان و فعــالان اقتصــادی 
ــه در  ــر در تجــارت ارزهــای رمزپای ــر همیــن اســاس، تعــداد بازیگــران درگی ــه خــود شــده اســت. ب ب

آسیب شناسی  حقوقی تنظیم گری
 دولــت  در  حــوزه  رمزارزها

ــم،  ــال هفت ــی، 1389، س ــوق خصوص ــی«، حق ــول الکترونیک ــت پ ــی ماهی ــل حقوق ــم، »تحلی ــور، ابراهی 1. عبدی پ

شــماره 16، ص 55.

2-European Central Bank, Legal Working Paper Series, No. 7, July 1998 .
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ــت.1 ــه اس ــم گیر یافت ــی چش ــر افزایش ــال های اخی س
در هــر صــورت، رواج روزافــزون اســتفاده از ارزهــای مجــازی، تبییــن احــکام ایــن ارزهــا و معامــات 
مربوطــه، ذهــن فقیهــان، اندیشــمندان دینــی و حقوق دانــان را بــه خــود مشــغول کــرده اســت. امــروزه 
در نظــام حکمرانــی نویــن، تنظیم گــری را فراتــر از مفهــوم اقتصــادی و شــامل انــواع مداخــات دولــت 
ــع عمومــی در ابعــاد مختلــف سیاســی،  ــد. تأمیــن مناف ــه منظــور تحقــق اهــداف حاکمیــت می دانن ب
ــل  ــی از دلای ــت حکمران ــت و ظرفی ــای قابلی ــر ارتق ــن از منظ اقتصــادی و اقتصــاد سیاســی و هم چنی

ــی اســت.2 ــی کنون ــای حکمران ــری در نظام ه ــوم تنظیم گ توســعه مفه
دخالــت دولــت در عرصــه مقررات گــذاری ارزهــای دیجیتــال بــه دلیــل واقعیــت انکارناپذیــر ایــن گونــه 
ارزهــا مهــم جلــوه می کنــد؛ زیــرا مزایایــی کــه ایــن گونــه ارزهــا بــرای کاربــران ایجــاد می کننــد، جــذب 
ــور وارد  ــاد کش ــه اقتص ــدّی ب ــیب های ج ــت آس ــن اس ــه ممک ــود ک ــبب می ش ــادی را س ــدان زی بهره من
کننــد. بــرای مثــال، فرارهــای مالیاتــی، پول شــویی، تأمیــن مالــی تروریســم و هــزاران اقدامــی کــه ممکــن 
ــن  ــس مهم تری ــرد. پ ــا صــورت می پذی ــه ارزه ــن گون ــارج باشــد، توســط ای ــا خ ــرل دولت ه اســت از کنت
علــت دخالــت دولــت در تنظیم گــری ایــن گونــه ارزهــا را بایــد در تأثیــر آن بــر اقتصــاد جســت وجو کــرد.3

مقررات گــذاری عرصــه ارزهــای دیجیتــال بایــد نوعــی تنظیم گــری بــه شــمار رود. ایــن تنظیم گــری 
نبایــد موجــب ایجــاد محدودیــت و مانــع بــر ســر راه توســعه تکنولــوژی گــردد، بلکــه آن چــه در ایــن 
ــق  ــرار خواهــد گرفــت، اســتفاده از اصــول و اســتانداردهایی اســت کــه از طری تنظیم گــری در نظــر ق

آن هــا بتــوان رشــد و بالندگــی تکنولــوژی را در جهــت زندگــی مطلوب تــر تضمیــن کــرد.4
ــتفاده از آن  ــطه اس ــه واس ــال ب ــای دیجیت ــوع ارزه ــر، موض ــال های اخی ــژه در س ــه وی ــران ب در ای
ــالان و  ــز توجــه فع ــدا نی ــز آن مطــرح شــده اســت و در ابت ــای متمای ــادلات و ویژگی ه در توســعه مب
بازیگــران حاکمیتــی را در حــوزه پولــی و بانکــی بــه خــود جلــب کــرد. بــا توجــه بــه ناشــناخته بــودن 
ــروش  ــد و ف ــوط و خری ــد مرب ــزات اســتخراج، انجــام فرآین ــون واردات تجهی ــراوان تاکن ــای ف و ابهام ه

ــام شــده اســت.5 ــوع اع ــا ممن ــای تولیدشــده در صرافی ه ارزه

ــرق  ــب ش ــورهای منتخ ــوردی کش ــه م ــال: مطالع ــای دیجیت ــدات ارزه ــا و تهدی 1. قاســمی، ناصــر، »فرصت ه

ــی، 1400، دوره دهــم، شــماره 3، ص 196. ــه سیاســت جهان ــیا«، مجل آس

2. صابــری، مریــم و بهــاره خواجه پــور، »چالش هــا و راهکارهــای تنظیم گــری مبــادلات و ســرمایه گذاری 

ــی، 1400، ص 10. ــاد جهان ــا و اقتص ــن رمزارزه ــی باک چی ــس بین الملل ــتین کنفران ــران«، نخس ــزارز در ای رم

ــام  ــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه ام ــول رمزنگاری شــده«، پایان نام ــای پ ــی کارکرده ــل فقه ــور، علی رضــا، »تحلی 3. نواب پ

صــادق )ع(، دانشــکده معــارف اســامی و مدیریــت مالــی، 1397، ص 69.

4-Borg, Joseph F. & Tessa Schembri with Partners, “The regulation of blockchain technology”, 2009, pp.98-127.

ــت  ــا فرص ــی ت ــش امنیت ــا، از چال ــتخراج رمزارزه ــت اس ــری صنع ــعید، »تنظیم گ ــتیانی، س ــبی آش 5. طهماس

ــریف، 1397، ص 5. ــی ش ــکده حکمران ــران: اندیش ــی(، ته ــزارش پژوهش ــادی« )گ اقتص
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بــا توجــه بــه هزینه هــای بــالای شناســایی و ردیابــی فرآیندهــای اســتخراج رمزارزهــا و معامــات 
در ایــن بســتر در صــورت نبــود تنظیم گــری مناســب ســازوکارهای مربــوط، انتظــار می رفــت 
ــه صــورت هماهنــگ و مجتمــع انجــام شــود.1  ــن فنــاوری ب تنظیم گــری و هماهنگــی در خصــوص ای
بــر ایــن اســاس، در ایــن پژوهــش، درصــدد تبییــن ماهیــت حقوقــی رمزارزهــا و نیــز حــدود و ثغــور 
تنظیم گــری دولــت در ایــن حــوزه نوظهــور هســتیم. روش تحقیــق در ایــن پژوهــش از نــوع توصیفــی 

ــده اســت. ــتفاده ش ــه ای اس ــع از روش کتاب خان ــردآوری مناب ــی اســت و در گ ـ تحلیل

گفتار اول. مبانی تنظیم گری دولت در حوزه رمزارزها
ــز  ــی  و نی ــوم مدیریت ــم در حــوزه عل ــای مه ــه یکــی از نظریه ه ــر ب ــت تنظیم گ ــه دول ــروزه نظری ام
حقــوق  اداری تبدیــل شــده اســت. بــر ایــن اســاس، در خصــوص مســائل نوظهــور در حــوزه فناوری هــای 

نویــن ماننــد رمزارزهــا نیــز ضــرورت حضــور دولــت بــه عنــوان نهــاد تنظیم گــر کامــاً وجــود دارد. 

بند اول. مفهوم تنظیم گری و ضرورت آن در حوزه رمزارزها
حکمرانــی سیاســت نــوآوری، گســتره وســیعی از وظایــف و فعالیت هــا را دربرمی گیــرد و تمرکــز آن بــر 
تعامــات پیچیــده میــان نقش آفرینــان مختلــف اســت. بــا ظهــور یــک مــدل جدیــد کســب و کار در یــک 
بخــش، ترتیبــات موجــود نقش آفرینــان بــه هــم خــورده و لازم اســت ترتیبــات جدیــدی برای وضعیــت جدید 
اســتقرار یابــد. بیش تــر مدل هــای جدیــد کســب و کار کــه مبتنــی بــر اقتصــاد دیجیتــال ظهــور یافته انــد، 

یــک ویژگــی مشــترک دارنــد کــه راه گشــای دولت هــا در تنظیم گــری ایــن حوزه هــا خواهــد بــود.2
ــی  ــه ایجاب ــت از مداخل ــت تنظیم گــر«، متضمــن تغییــر نقــش دول ــار، اصطــاح »دول ــه یــک اعتب ب
ــن  ــر ای ــای پیشــرفته اســت. اندیشــمندان ب ــژه در اقتصاده ــه وی ــه و داوری ب ــا فاصل ــری ب ــه تنظیم گ ب
باورنــد کــه ظهــور دولــت تنظیم گــر بــه معنــای پایــان مدیریــت تقاضامحــور کینــزی بــه مثابــه پارادایــم 
سیاســت اقتصــادی و تأکیــد بــر ایجــاد ابزارهــای اداری نــو بــرای هدایــت نیروهــای بــازار اســت. بــه ایــن 
ــه  ــا ب ــد این ه ــرق، گاز و مانن ــا واگــذاری صنایعــی هم چــون حمــل و نقــل، ارتباطــات، آب، ب ترتیــب، ب
بخــش خصوصــی، دولــت، نقــش مراقــب و ضامــن رقابــت و در صــورت لــزوم، حامــی اجتماعی را بــر عهده 

ــرای ایفــای ایــن نقــش نیــز وضــع، پایــش و اجــرای قاعــده اســت.   ــزارش ب می گیــرد و مهم تریــن اب

1. نــوری، مهــدی و حامــد نجفــی جــزه، »بررســی تنظیم گــری اســتخراج رمزارزهــا در اقتصــاد ایــران بــا رویکــرد 

نظریــه بازی هــا«، مطالعــات راهبــردی سیاســت گذاری عمومــی، 1400، دوره یازدهــم، شــماره 39، ص 140.

ــت  ــوق مالکی ــت گذاری در حق ــائل سیاس ــام مس ــادی از نظ ــی نه ــکاران، »خوانش ــعید و هم ــینی، س 2. حس

)مطالعــه مــوردی: صنعــت نفــت ایــران(«، پژوهش نامــه حقــوق اســامی، 1393، دوره پانزدهــم، شــماره 40، ص 25.

 3-Bach, David, & Newman, Abraham, Regulatory state. Encyclopedia Britannica, 2016, p. 821. Retrieved

from: www.britannica.com/topic/regulatory-state
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دولــت تنظیم گــر جدیــد بــه واســطه اتــکا بــر نهادهــای خودتنظیــم و نظام هــای پیــروی، کدهــای 
رفتــار و دیگــر فنــون واکنشــی کــه جای گزیــن فرمــان و کنتــرل مســتقیم اســت، از دولــت تظیم گــر در 
ــی،  ــد، تمرکززدای ــر جدی ــت تنظیم گ ــای دول ــن، ویژگی ه ــز می شــود. بنابرای ــدم آن متمای ــای متق معن
ــه، رتبه بنــدی و شرمســار کــردن و دیگــر شــکل های خودتنظیمــی اســت.1  ــا فاصل حکومــت کــردن ب
ــت و در  ــه از وجــود رقاب ــل شــد ک ــان بی طــرف تبدی ــک نگهب ــه ی ــت ب ــش دول ــب، نق ــن ترتی ــه ای ب
ــی  ــی مقررات زدای ــه معن ــن کار ب ــع، ای ــرد. در واق ــت می ک ــی محافظ ــت اجتماع ــاز، حمای ــورت نی ص

نیســت، بلکــه بــه معنــای تنظیمــات پیچیــده ای بــرای بازتعریــف نقــش دولــت در اقتصــاد بــود.2
بنابراین، دولت به عنوان تنظیم گر در حوزه رمزارزها باید نکاتی را در نظر بگیرد:

نخســت ـ در اعــام بخش نامه هــا و قوانیــن وضع شــده در حــوزه نوظهــور رمزینــه ارزهــا، 
ــان نامناســب و شــتاب زده  ــرا بی ــد؛ زی ــژه از خــود نشــان ده ــی وی ــت و ظرافت ــد دق سیاســت گذار بای
ــر کســب و  ــی ب ــار مخرّب ــی آث ــتفاده نشــود و حت ــا اس ــه ارزه ــای رمزین ــود از فرصت ه موجــب می ش
ــره بلوکــی  ــر جــای بگــذارد و راه پیشــرفت را در حــوزه زنجی ــای شــکل گرفته تاکنــون ب کارهــای نوپ

ــه ســختی میســر خواهــد شــد.  ــکان اصــاح آن ب ــن صــورت، ام ناهمــوار ســازد کــه در ای
دوم ـ بــا توجــه بــه تغییــرات ســریع فنــاوری زنجیــره بلوکــی و ارزهــا و کنــدی نظــام تصمیم گیــری 
ــی اســت  ــا تأخیــر زمان کشــور، یکــی از چالش هــای مهــم پیــش روی سیاســت گذار، اعــام قوانیــن ب
کــه پــس از مدتــی مجبــور خواهــد شــد بــر اســاس تحــولات ایــن حــوزه، قوانیــن و مقــررات پیشــین 
ــار  ــود، اعتب ــی موج ــه پویای ــی ب ــدود و بی توجه ــگاه مح ــتن ن ــورت داش ــه در ص ــد ک ــاح کن را اص

ــت.3 ــد رف ــر ســؤال خواه سیاســت گذار زی
ظرافتــی ویــژه کــه سیاســت گذار بایــد در تدویــن مقــررات مناســب و انعطاف پذیــر خــود رعایــت 

کنــد، بایــد ایــن موردهــا را در نظــر بگیــرد:
ــر  ــون در بیش ت ــت؛ چ ــر حوزه هاس ــاوت از دیگ ــا، متف ــوزه رمزارزه ــری در ح ــت ـ تنظیم گ نخس
ــاوت باشــد.  ــد متف ــز بای ــا آن نی ــن، شــیوه مواجهــه ب ــز اســت. بنابرای ــا، ســاختار آن نامتمرک حالت ه

 1-Levi-Faur, David, “The Odyssey of the Regulatory State: Episode One: The Rescue of the Welfare State”, Jerusalem

Papers in Regulation & Governance, 2011, 1(39), p 12

ــوی  ــوردی: الگ ــه م ــت گذاری )مطالع ــری در سیاس ــای تصدی گ ــه ج ــری ب ــین، »تنظیم گ ــیرازی، حس 2. ش

ــی،  ــه دولت پژوه ــران(«، مجل ــهرداری ته ــای ش ــش کتاب خانه ه ــی و بخ ــای عموم ــاد کتاب خانه ه ــل نه تعام

ــماره 20، ص 5. ــم، ش 1398، دوره پنج

ــه  ــر مقایس ــد ب ــا تأکی ــاد ب ــا در اقتص ــی رمزارزه ــت پول ــل ماهی ــور، »تحلی ــوری، مهــدی و علی رضــا نواب پ 3. ن

ــورو، دلار و طــلا«، فصل نامــه اقتصــاد دفــاع دانشــگاه و پژوهشــگاه  ــا نوســانات ی نوســانات رمزارزهــای منتخــب ب

ــاع، زمســتان 1397، ســال ســوم، شــماره 10، ص 42. ــع و اقتصــاد دف ــاع ملــی و تحقیقــات راهبردی،گــروه مناب ــی دف عال
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ــه صــورت یــک فعالیــت  ــر ب ــد بیش ت ــه فعالیــت اســتخراج رمزارزهــا بای دوم ـ در حــال حاضــر، ب
صنعتــی نگریســت، نــه یــک فعالیــت در ســطح خــرد و خانگــی. 

ــا  ــده، تنظیم گــری کل فعالیت هــای مرتبــط ب ســوم ـ آن چــه از دیــدگاه سیاســت گذار مغفــول مان
رمزارزهــا در کشــور بــا یــک نــگاه جامــع و سیســتمی اســت. بــه بیــان دیگــر، نمی تــوان یــک بخــش را 
بــدون توجــه بــه دیگــر بخش هــا بــه طــور مجــزا قانون گــذاری کــرد. بــه عبــارت دیگــر، تمامــی ایــن 

بخش هــا هماننــد زنجیــره ای بــه یکدیگــر متصــل هســتند.1

بند دوم. اقدامات تنظیم گرایانه دولت در حوزه تأمین امنیت اقتصادی

الف( لزوم تأمین امنیت اقتصادی
ــه  ــه نظری ــه توج ــت ک ــر اس ــای معاص ــت در دنی ــم امنی ــد و مه ــره جدی ــادی، چه ــت اقتص امنی
ــه خــود جلــب کــرده اســت. جهانــی شــدن  پــردازان را در همــه ســطوح فــردی، اجتماعــی و ملــی ب
ــوان  ــه عن ــاز و شــرکت های خصوصــی را ب ــای ب ــزون بازاره ــت روزاف ــم اقتصــاد، مقبولی در حیطــه عل
ســازوکار اصلــی تشــویق فعالیــت اقتصــادی مطــرح ســاخت. بــا ایــن حــال، تشــدید ناامنــی انســانی از 
بعــد اقتصــادی، از جملــه نتایــج جهانــی شــدن پرشــتاب و تحــولات ناشــی از انتقــالات تکنولــوژی بــود.2 
یکــی از حقــوق اساســی مــردم در هــر نظامــی، برخــورداری از امنیــت اقتصــادی اســت. یکــی از 
ــی اســت. ســؤال  ــول در بازارهــای پول ــا پشــتوانه پ جلوه هــای حفــظ امنیــت اقتصــادی نیــز عرضــه ب
پیــش رو ایــن اســت کــه آیــا اســتخراج کنندگان ارزهــای مجــازی در عرضــه ایــن ارزهــا بــه بازارهــای 

ــرار می دهنــد؟  ــن امــر ق ــرای ای ــی جهــان، پشــتوانه ای نیــز ب پول
ــر فــرض، اگــر هــم اعمــال آن هــا تحــت نظــارت دولــت متبــوع مشــارٌ الیهــم باشــد، عرضــه ارز  ب
بــه بازارهــای پولــی بــا ســپردن پشــتوانه طــا بــه خزانــه دولــت صــورت نمی پذیــرد. در ایــن صــورت، 
ــی  ــرار دهــد. در نظــام حقوق ــد نظــام اقتصــادی کشــور را تحت الشــعاع ق ــر می توان ــن ام خطرهــای ای
ــدون  ــد آن هــا ب ــد گفــت کــه اگــر تولی ــران در خصــوص ارزهــای تولیدشــده توســط حاکمیــت بای ای

ــود.  ــران ش ــاد ای ــر اقتص ــد گریبان گی ــده می توان ــی بیان ش ــار منف ــرد، آث ــورت گی ــتوانه ص پش

ب( تبیین سیاست جنایی برای مبارزه با پول شویی
ــر فنــاوری »باک چیــن«،  ــودن ب ــا ایــن ویژگی هــا شــناخته می شــوند: مبتنــی ب ارزهــای دیجیتــال ب

1. نوری و نجفی جزه، پیشین، ص 125.

2. سیف، الله مراد، »مفهوم شناسی امنیت اقتصادی«، فصل نامه آفاق امنیت، 1389، سال سوم، شماره 9، ص 8.

3. آقایــی طــوق، مســلم و مهــدی ناصــر، »چالش هــای حفاظــت از داده هــای خصوصــی در حــوزه اینترنــت اشــیا: 

مطالعــه تطبیقــی حقــوق ایــران و اتحادیــه اروپــا«، فصل نامــه حقــوق اداری، 1399، دوره هفتــم، شــماره 23، ص 16.

آسیب شناسی  حقوقی تنظیم گری
 دولــت  در  حــوزه  رمزارزها
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طراحی شــده بــر اســاس کنتــرل نامتمرکــز و بــدون وابســتگی بــه دولــت و قــدرت مرکــزی، وجــود نداشــتن 
در خــارج از بســتر اینترنــت، نداشــتن پشــتوانه پــول، طــا یــا کالای دیگــر )در بیش تــر حالت هــا(، قابلیــت 
اســتخراج، دارای ارزش، قابــل تبدیــل بــه دیگــر رمزارزهــا، پول هــای فیزیکــی و کالا، امــکان ذخیــره ارزش 
ــر اســاس آن، تمامــی  ــودن پــول مجــازی کــه ب و واحــد شــمارش قــرار گرفتــن.1 از ایــن رو، نامتمرکــز ب
فرآیندهــای انتشــار، پــردازش و اعتبارســنجی معامــات توســط شــبکه کاربــران و بــدون هیــچ واســطه ای 

ــت.2 ــویی اس ــاز پول ش ــرد، زمینه س ــورت می پذی ــا ص ــت دولت ه ــارت و دخال ــرای نظ ب
اجــرای سیاســت جنایــی و راهبــرد منســجم مبــارزه بــا پول شــویی بــه صــورت ســنتی و ســایبری 
ــک  ــاید بان ــران، ش ــی اســت. در ای ــت تخصصــی در ســطح مل ــد مدیری ــن، نیازمن ــق بیت  کوی و از طری
ــا پیش گیــری از پول شــویی از طریــق نظــام  ــران، کلیدی تریــن نهــاد مســئول در مبــارزه ب مرکــزی ای
ــر  ــز از دیگ ــدی و متمای ــی چندبع ــن، موضوع ــاختار بیت  کوی ــت در س ــت.3 امنی ــی اس ــی و پول بانک
ــکان  ــردن ام ــه منظــور از بیــن ب ــک ارز مجــازی نامتمرکــز اســت، ب ــن، ی پول هاســت. چــون بیت  کوی

کاه بــرداری یــا تبدیــل آن در فرآینــد معاملــه، در یــک زمــان مشــخص، طراحــی شــده اســت.4
ــازی  ــات ارز مج ــر عملی ــی ب ــی و مقررات ــارت قانون ــرد در نظ ــن رویک ــر، فعال تری ــال حاض در ح
مربــوط بــه اعمــال قوانیــن و قواعــد حاکــم بــر انتقــال پــول اســت. ایــن قوانیــن تقریبــاً در هــر حــوزه 
ــی  ــویی یعن ــری از پول ش ــا، پیش گی ــی از آن ه ــدف اصل ــد و ه ــرا درمی آی ــه اج ــان ب ــی در جه قضای
تبدیــل وجــوه حاصــل از انجــام فعالیت هــای غیــر قانونــی بــه وجــوه حاصــل از فعالیت هــای مشــروع 
ــور  ــه ط ــال حاضــر ب ــه در ح ــال موجــود ک ــی فع ــای قانون ــر از چارچوب ه ــی دیگ تجــاری اســت. یک
ــم  ــد حاک ــه قواع ــردد، مجموع ــال می گ ــی اعم ــای ارز دیجیتال ــر فعالیت ه ــذاری ب ــرای اثرگ ــول ب معم
بــر خدمات رســانی مالــی اســت. در بســیاری از حوزه هــای قضایــی، بانکــداری، تجــارت کالاهــا، تبدیــل 

ــد.5 ــم می کنن ــی تنظی ــای دولت ــی را مقام ه ــات مال ــر خدم ــواع دیگ ــی و ان ارز خارج

1. فتح اللهــی، حانیــه و رضــا عزمــی، »ارائــه یــک مکانیــزم پرداخــت امــن مبتنــی بــر پــول دیجیتــال«، هفتمیــن 

همایــش ملــی بانکــداری الکترونیــک و نظام هــای پرداخــت، 1396، ص 34.

ــی  ــات حقوق ــه تحقیق ــه«، فصل نام ــای مقابل ــویی و راهکاره ــن، پول ش ــت کوی ــکاران، »بی ــم و هم ــی، مری 2. فرات

بین المللــی، 1399، دوره ســیزدهم، شــماره 50، ص 61.

ــه  ــی«، مجل ــی و بانک ــام پول ــویی در نظ ــرم پول ش ــری از ج 3. حســینی، حســین و افشــار آذری متیــن، »پیش گی

آموزه هــای حقــوق کیفــری، 1394، دوره دوازدهــم، شــماره 10، ص 135.

ــای  ــرای نظام ه ــازی ب ــای مج ــادی ارزه ــی ـ اقتص ــای حقوق ــی پاجــی، »چالش ه ــر و عــارف خلیل 4. شــاملو، باق

سیاســی در پرتــو نظریــه جای گزینــی«، فصل نامــه علمــی رهیافت هــای سیاســی و بین المللــی، 1399، دوره 

ــماره 1، ص 130. ــم، ش دوازده

ــه  ــی آن«، پژوهش نام ــای قانون ــال و پی آمده ــررات ارز دیجیت ــی مق ــی اجمال ــری اچ.، »بررس ــورا، جف 5. ماتس

ــماره 1، ص 153. ــارس، 1397، ش ــوق ف حق
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از دیــدگاه نظــری، رویکــرد جمهــوری اســامی ایــران بــه رمزارزهــا، وضعیــت خاصــی دارد. بــه گونه ای 
کــه از ســال 1396، شــورای عالــی مبــارزه بــا پول شــویی، ایــن مبــادلات را مشــمول قوانیــن مربــوط بــه 
کاه بــرداری و پول شــویی اینترنتــی کــرده و محــدود کــردن ایــن گونــه فعالیت هــای اقتصــادی تــا ســال 
1398 اســتمرار داشــته اســت. ایــن در حالــی اســت کــه از تیــر 1398، بانــک مرکــزی ایــران، مبــادلات 

رمزارزهــای دیجیتــال را بــه صــورت انحصــاری، متعلــق بــه خــود دانســته اســت.1
ــا  ــارزه ب ــی مب ــورای عال ــه ش ــی، دبیرخان ــای جهان ــه تجربه ه ــه ب ــا توج ــد ب ــر می رس ــه نظ ب
پول شــویی، تکلیــف قانونــی لازم بــرای کنتــرل مراکــز مبادلــه پــول مجــازی بــا پــول رایــج کشــور را 
بــر عهــده دارد. البتــه ممکــن اســت ایــن شــورا، برخــی اختیــارات بــرای حکمرانــی بهتــر نیــاز داشــته 
ــی ام  ــال، در جلســه س ــن ح ــا ای ــع اســت. ب ــل رف ــران قاب ــت وزی ــالًا در ســطح هیئ ــه احتم ــد ک باش
ــازی در  ــای مج ــر ارزه ــن و دیگ ــزار بیت  کوی ــری اب ــه کارگی ــویی، ب ــا پول ش ــارزه ب ــی مب ــورای عال ش
تمامــی مراکــز پولــی و مالــی کشــور ممنــوع اعــام شــد. حــوزه نظــارت بانــک مرکــزی نیــز بــا توجــه 
بــه پیش گیــری از وقــوع جرایــم از طریــق ارزهــای مجــازی، موضــوع ممنوعیــت بــه کارگیــری ارزهــای 

ــرد.  ــاغ ک ــا اب ــه بانک ه ــازی را ب مج

ج( تنظیم گری در حوزه آثار تورّمی رمزارزها
یکــی از مشــکات جــدّی در خصــوص نگــه داری رمزارزهــا، حفــظ نشــددن ارزش آن در گــذر زمــان 
ــان  ــد و هم ــرج کنن ــده خ ــد آن را در آین ــه بتوانن ــت ک ــن اس ــداران ارز ای ــار خری ــل انتظ ــت. حداق اس
ارزش اقتصــادی زمــان قبلــی را دریافــت کننــد. تغییــرات هم بســتگی میــان قیمــت بیت  کویــن و دیگــر 
متغیرهــا بســیار متاطــم اســت و نشــان می دهــد کــه بــا دیگــر متغیرهــا رابطــه مشــخص و پایــدار نــدارد. 
ــی  ــرات بســیار بالای ــا بســیار پرنوســان اســت و تغیی ــر قیمت ه ــا دیگ ــا ب ــان قیمــت رمزارزه رابطــه می
ــرات  ــن تغیی ــود. ای ــه می ش ــا ماحظ ــر قیمت ه ــن و دیگ ــان بیت  کوی ــتگی می ــای هم بس در پویایی ه
نشــان دهنده نوظهــور بــودن و بی ثباتــی قیمتــی رمزارزهــا نســبت بــه دیگــر دارایی هــای مالــی اســت.2

وجــود نوســان قیمــت در رمزارزهــا، چالشــی ترین کارکــرد رمــز ارز در جایــگاه پــول معرفــی شــده 
اســت. نوســان قیمــت موجــب می شــود تــا رمزارزهــا، کارکــرد ذخیــره ارزش را نداشــته باشــند. علــت 
ــتوانه و  ــتن پش ــرف، نداش ــای ص ــه و تقاض ــه عرض ــا ب ــتگی رمزارزه ــه وابس ــت ب ــان قیم ــده نوس عم
ــودن آن  ــا، چندوجهــی ب ــای رمزارزه ــردد.3 یکــی دیگــر از چالش ه ــا بازمی گ ــت نکــردن دولت ه دخال

ــی«،  ــی و بین الملل ــام مل ــال در نظ ــای دیجیت ــت رمزارزه ــریفیان، »موقعی ــحر ش ــه و س ــی، فتح الل 1. رحیم

دوفصل نامــه حقــوق قراردادهــا و فناوری هــای نویــن، 1399، دوره اول، شــماره 1، ص 10.

2. نواب پور، پیشین، ص 100.

3. روشــن، محمــد و همــکاران، »بررســی وضعیــت فقهــی و حقوقــی بیــت کویــن«، فصل نامــه تحقیقــات حقوقــی، 

1398، شــماره 87، ص 135.

آسیب شناسی  حقوقی تنظیم گری
 دولــت  در  حــوزه  رمزارزها
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ــه خصــوص تنظیم گــری دچــار مشــکل  ــه باعــث می شــود در ســاحت شــناخت ماهیــت و ب اســت ک
ــر  ــف اقتصــادی و غی ــه نهادهــای مختل ــا ب ــودن موجــب می شــود رمزارزه ــن چندوجهــی ب شــویم. ای
اقتصــادی کشــور مرتبــط باشــند و ایــن ارتبــاط موضوعــی بــا نهادهــای تصمیم گیــر، در صــورت نبــود 

نهــادی مشــخص، چالشــی جــدّی در راســتای تنظیم گــری رمزارزهــا ایجــاد خواهــد کــرد.1
ــر عرصــه اقتصــادی اثــر می گــذارد و ممکــن اســت موجــب کاهــش  فعالیــت ارزهــای دیجیتــال ب
ارزش پــول ملــی شــود و گاهــی نیــز احتمــال دارد تورم ایجــاد کنــد. بنابرایــن، مقررات گــذاری اقتصادی 
بایــد بــه گونــه ای صــورت گیــرد کــه ایــن گونــه فعالیت هــا چارچوبــی پیــدا کننــد کــه اقدامــات فعــالان 
ــذاری  ــه مقررات گ ــت در عرص ــت دول ــد. دخال ــت باش ــادی دول ــداف اقتص ــتای اه ــوزه در راس ــن ح ای
ارزهــای دیجیتــال بــه دلیــل واقعیــت انکارناپذیــر ایــن گونــه ارزهــا مهــم جلــوه می کنــد؛ زیــرا مزایایــی 
ــادی می شــود  ــدان زی ــد، ســبب جــذب بهره من ــران ایجــاد می کنن ــرای کارب ــا ب ــه ارزه ــن گون ــه ای ک

کــه ممکــن اســت آســیب های جــدّی بــه اقتصــاد کشــور وارد کنــد.
ــه  ــوع نظــارت و استانداردســازی در حــوزه باک چیــن و ارزهــای دیجیتــال را می تــوان ایــن گون ن

ــرد: ــته بندی ک دس
یک ـ ایجاد استانداردهایی که قابلیت همکاری و حفاظت از کاربران نهایی را فراهم می کند؛

دو ـ اطمینان یابی از حفاظت از افراد آسیب پذیر و محافظت از آن ها در برابر اقدامات مجرمانه؛
ــوال  ــرای حفاظــت از ام ــر جــذب ســرمایه گذاری و ایجــاد شــیوه هایی ب ــات مبتنــی ب ســه ـ اقدام

ــب.2 ــر ســوء اســتفاده و تقل ســرمایه گذاران در براب
ــا  ــه رمزارزه ــا ارائ ــی ب ــاد واقع ــد اقتص ــی، تهدی ــت های پول ــال سیاس ــرای اعم ــزار لازم ب ــود اب نب
ــالان  ــه فع ــا ب ــص آن ه ــرد و تخصی ــرمایه های خ ــع از س ــز مناب ــرای تجهی ــب ب ــکار مناس ــود راه و نب
ــه  ــی از جمل ــای مختلف ــراروی نهاده ــرای رشــد و شــکوفایی کشــور، مشــکاتی جــدّی ف اقتصــادی ب
وزارت اقتصــاد و بانــک مرکــزی ایــران اســت. خطــر ســرمایه گذاری در رمزارزهــا بســیار متعــدد اســت 
ــوندگی  ــان و نقدش ــد رقیب ــه، تهدی ــت ناپذیری وج ــدن ارزش، برگش ــظ نش ــی، حف ــان قیمت ــه نوس ک
پاییــن از آن جملــه اســت. ســرمایه گذار در صــورت خریــد رمــزارز، همــه ایــن ریســک ها را می پذیــرد 
و هیــچ نهــادی، مســئول آن نخواهــد بــود. در ایــران، نهــادی ماننــد ســازمان بــورس و اوراق بهــادار بــا 

ــد.3 ــا حــدودی کاهــش ده ــد خطــر ســرمایه گذاری را ت ــا می توان ــن ارزه ــرای ای ــازار ب طراحــی ب

1-Matta, M, I. Lunesu and M. Marchesi, “The predictor impact of Web search media on Bitcoin trading volumes”, 7th Interna-

tional Joint Conference on Knowledge Discovery, Knowledge Engineering and Knowledge Management (IC3K), 2011, p. 25

2. باباپــور، محمــد و امیــر جــوادی، »ضــرورت مقررات گــذاری ارزهــای دیجیتــال و تبییــن موانــع ســاختاری«، 

مجلــه اندیشــه حقوقــی، 1399، شــماره 46، ص 18.

ــران، دانشــکده  ــوم اقتصــادی، دانشــگاه ته ــری عل ــاله دکت ــرخ ارز«، رس ــانات ن ــازی نوس ــدی، »مدل س ــوری، مه 3. ن

ــاد، 1396، ص 25. اقتص
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گفتار دوم. چالش های حقوقی در حوزه رمزارزها
اســتفاده از ارزهــای دیجیتــال ممکــن اســت بــا حقــوق اساســی اشــخاص نیــز تزاحــم پیــدا کنــد. 
بــه همیــن دلیــل، ضــرورت دخالــت دولــت در ایــن حــوزه محســوس اســت. چالش هــای حقوقــی بــا 

توجــه بــه ماهیــت حقوقــی رمزارزهــا قابــل بررســی و تحلیــل اســت. 

بند اول. ماهیت حقوقی رمزارزها
ــر،  ــک نظ ــه ی ــا ی ــود دارد. بن ــی وج ــاف نظر های ــا اخت ــی رمزارزه ــت حقوق ــوص ماهی در خص
رمزارزهــا مــال هســتند و مالیــت دارنــد. آیــا می تــوان بــرای رمزارزهــا قائــل بــه مالیــت شــد و آن هــا 
ــا،  ــر فیزیکــی رمزارزه ــی و غی ــر عین ــر ملمــوس، غی ــال قلمــداد کــرد؟ در خصــوص طبیعــت غی را م
ایــن موضــوع موجــب خــروج رمزارزهــا از مفهــوم مــال نخواهــد شــد، امــا در خصــوص صــدق شــرایط 
مالیــت ممکــن اســت تردیــد وجــود داشــته باشــد کــه تبییــن آن ضــرورت دارد. ممکــن اســت گفتــه 
شــود مفیــد بــودن هــر چیــزی از ایــن نظــر اســت کــه نیــازی از انســان را بــرآورده کنــد، در حالــی کــه 

ــد.  ــرآورده نمی کنن ــان را ب ــازی از انس ــا، نی رمزارزه
در پاســخ بایــد گفــت کــه برطــرف شــدن نیــاز بــه دو شــیوه انجــام می شــود: گاهــی آن شــیء بــه 
طــور مســتقیم، نیــاز انســان را برطــرف نمی کنــد و ارزش ذاتــی نــدارد، ماننــد اســکناس کــه ذات آن، 
کاغــذی بیــش نیســت و ارزشــی نــدارد. بــا ایــن حــال، چــون بــه عنــوان وســیله ای بــرای رفــع نیازهــای 

انســان اســتفاده می شــود، ارزش و مالیــت اعتبــاری دارد.1
بــرای ارزهــای مجــازی نمی تــوان ارزش ذاتــی قائــل شــد؛ چــون نیــازی را مســتقیم برطــرف نمی  کننــد، 
ولــی از آن جــا کــه ایــن ارزهــا هم چــون اســکناس و پول هــای امــروزی می تواننــد بــه وســیله ای بــرای رفــع 
نیازهــای انســان بــه کار رونــد، مفیــد و ارزشــمند تلقــی می شــوند. از ســوی دیگــر، عقــا در برابــر آن مــال 

پرداخــت می  کننــد و ایــن بــه معنــای آن اســت کــه نــزد مــردم ارزش اقتصــادی دارد.2
ــت  ــی ماهی ــوص بررس ــوزه در خص ــن ح ــمندان ای ــود، اندیش ــی موج ــی حقوق ــه مبان ــه ب ــا توج ب
رمزارزهــا بــه عنــوان پــول اختــاف نظــر دارنــد. برخــی حقوق دانــان بــر ماهیــت رمزارزهــا بــه عنــوان 
پــول تأییــد کرده انــد.3 برخــی دیگــر، رمزارزهــا را پــول بــه معنــای واقعــی نمی داننــد و عنــوان ارز را 

1. محمــودی، اصغــر، »تحلیــل ارزهــای مجــازی در پرتــو فقــه«، فصل نامــه مطالعــات حقــوق خصوصــی، 1398، ســال 

چهــل و نهــم، شــماره 3، ص 5.

2. نواب پــور، علی رضــا و همــکاران، »تحلیــل فقهــی کارکردهــای پــول رمزنگاری شــده )مــورد مطالعــه: 

اســامی، 1397، شــماره 72، ص 212. اقتصــاد  بیت کویــن(«، 

3. ســید حســینی، میرمیثــم و میثــم دعایــی، »بیت کویــن، نخســتین پــول مجــازی«، ماه نامــه بــورس، 1397، شــماره 

114 و 115، ص 88.

آسیب شناسی  حقوقی تنظیم گری
 دولــت  در  حــوزه  رمزارزها
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ــر مســامحه گذاشــته اند.1 ــی ب ــن موضــوع، مبن در ای
ــا وارد شــده اســت کــه هــر دو  ــی رمزارزه ــر ماهیــت پول ــراد و اشــکال ب ــی، دو ای از منظــر حقوق
اشــکال قابــل پاســخ گویی اســت: مــورد اول، مالیــت نداشــتن اســت کــه در ایــن خصــوص بایــد گفــت 
رمزارزهــا مــال هســتند و مالیــت عرفــی و شــرعی نیــز دارنــد. افــزون بــر آن، مطابــق برخــی نظریه هــا 

لزومــی نــدارد آن چــه بــه عنــوان پــول در جریــان اســت، مــال شــمرده شــود.2
بنابرایــن، می تــوان گفــت از منظــر حقوقــی، اشــکالی بــر ماهیــت پولــی رمزارزهــا وارد نیســت و در 

مقــام نظــری می تــوان آن هــا را نوعــی از پول هــای مــدرن تلقــی کــرد.3
اصــل 44 قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، امــور کان اقتصــادی از جملــه نظــام بانکــی 
را دولتــی قلمــداد می کنــد و همیــن اصــل، بزرگ تریــن چالــش پذیــرش رمزارزهــا در نظــام حقوقــی 
ــادلات و تعامــات اقتصــادی  ــا هــدف حــذف واســطه ها از مب ــا ب ــران اســت؛ چــون اساســاً رمزارزه ای
ــر مبــادلات آن هــا نظــارت و  ــد و بانک هــا و دولت هــا نمی تواننــد ب ــاً نامتمرکزن ایجــاد شــده اند و کام
کنتــرل داشــته باشــند. البتــه در تفســیر ایــن اصــل بایــد بیش تــر تأمــل کــرد. مفهــوم ایــن اصــل آن 
نیســت کــه زمینه هــای حســاس بــه طــور مســتقیم در دســت دولــت باشــد، بلکــه همیــن قــدر کافــی 
اســت کــه دولــت نظــارت مســتقیم باشــد و رشــته امــور را تــا ســطح حــق تصــرف در اختیــار گیــرد، 

حتــی اگــر ایــن منابــع در مالکیــت بخــش خصوصــی باشــد.4
از طــرف دیگــر، اصــل 44 قــاون اساســی در تمایــل دولت هــا بــه هدایــت جریــان اقتصــادی جامعــه 
ریشــه دارد و بــه شــاخه نظــم عمومــی اقتصــادی ارشــادی مربــوط اســت. نظــم عمومــی اقتصــادی نیــز 
نظمــی قابــل انعطــاف، تابــع زمــان و مــکان و اوضــاع و احــوال اقتصــادی و مقتضیــات متغیــر سیاســت 

اقتصــادی اســت و از ثبــات نســبی نظــم عمومــی سیاســی بی بهــره اســت.5
در نتیجــه، اگــر مقتضیــات زمــان و مــکان و منافــع جامعــه ایــران در پذیــرش رمزارزهــا و توســعه 
آن هــا باشــد و توســعه کاربردشــان، سیاســت های پولــی و مالــی و امــور کان اقتصــادی را مختــل نکنــد 
و بــه لحــاظ فنــی، صیانــت از حــق تصــرف دولــت نیــز امکان پذیــر باشــد، پذیــرش و اعتباردهــی بــه 

1. میرزاخانــی، رضــا و همــکاران، »بیــت کویــن و ماهیــت مالــی و فقهــی پــول مجــازی«، گــروه بازارهــا و ابزارهــای 

مالــی مرکــز پژوهــش توســعه مطالعــات اســامی ســازمان بــورس و اوراق بهــادار، 1396، ص 26.

ــی، 1393،  ــه تحقیقــات حقوق ــول«، مجل ــد پ ــه مانن ــی ب ــای الکترونیک 2. امینــی، منصــور و محمــد میــری، »داده ه

ــماره 16، ص 157. ش

3. خادمــان، محمــود و همــکاران، »شناســایی ماهیــت حقوقــی رمزارزهــا بــا تحلیــل ســاختاری آن هــا در نظــام 

حقوقــی ایــران«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، 1400، دوره هشــتاد و پنجــم، شــماره 115، ص 355.

4. تســخیری، محمدعلــی، پیرامــون قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران )توضیــح مبانــی و شــرح الزامــات 

قانــون(، تهــران: مجمــع جهانــی تقریــب مذاهــب اســامی، 1385، ص 440.

5. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها )جلد 1(، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1393، ص 120.
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آن هــا از طریــق قانون گــذاری در ایــن حــوزه بــا مانــع اصــل 44 قانــون اساســی و مبــادلات آن هــا بــا 
مانــع نظــم عمومــی تاقــی نخواهــد کــرد.1

بند دوم. نبود نهاد مرکزی متولی
ــتورالعمل های  ــا و دس ــدات، بخش نامه ه ــی از تعه ــات ناش ــن و الزام ــی، قوانی ــی و بانک ــام پول در نظ
گوناگــون بین المللــی، منطقــه ای و ملــی وجــود دارد تــا نظــام اقتصــادی کشــور بتوانــد محیطــی امــن و 
ــی  ــت دارای ــرمایه از مصونی ــان س ــازد و صاحب ــم س ــی فراه ــی و خارج ــرمایه گذاران داخل ــرای س ــالم ب س
خویــش اطمینــان یابنــد. بانک هــا، مؤسســات مالــی و اعتبــاری و اشــخاص حقیقــی و حقوقــی عرضه کننــده 

خدمــات پولــی و بانکــی یــا هــر گونــه واســطه گری وجــوه بایــد مطابــق قوانیــن ویــژه ای اقــدام کننــد. 
ــف همــراه اســت و  ــا دریافــت مجــوز و بررســی صاحیت هــای مختل ــی ب تأســیس یــک نهــاد مال
تصــدی بــه عملیــات بانکــی بــدون مجــوز گاهــی ضمانــت اجــرای کیفــری نیــز دارد. مطابــق بــا مــاده 
ــی  ــر انتفاع ــات غی ــی و مؤسس ــر دولت ــاغل غی ــان مش ــه صاحب ــویی، هم ــا پول ش ــارزه ب ــون مب 5 قان
و هم چنیــن اشــخاص حقیقــی و حقوقــی مکلفنــد بــرای احــراز هویــت و شناســایی مراجعــان، 
ــزاری  ــی، کارگ ــرمایه گذاری، صراف ــی، س ــی، ثبت ــکوک بانک ــات مش ــا عملی ــات ی ــی معام گزارش ده
ــاب ها،  ــوابق حس ــک، س ــوع، مال ــاب رج ــایی ارب ــه شناس ــوط ب ــوابق مرب ــه داری س ــا، نگ ــد آن ه و مانن

ــد.  ــدام کنن ــی و خارجــی اق ــات داخل ــات و معام عملی
بــا وجــود ایــن قوانیــن و مقــررات و بســیاری قوانیــن مشــابه دیگــر، در ارزهــای مجــازی بــه دلیــل 
ــوارد  ــن م ــک از ای ــچ ی ــا، اجــرای هی ــه همت ــا ب ــی و ناظــر و معمــاری همت ــاد مرکــزی متول ــود نه نب
ــت  ــی تابعی ــر بررس ــی نظی ــارت و محدودیت های ــال نظ ــکان اعم ــر، ام ــوی دیگ ــت. از س ــن نیس ممک
اشــخاص، میــزان مجــاز وجــوه بــرای انتقــال یــا واریــز و برداشــت، کشــور مبــدأ و مقصــد، گزارش دهــی 
معامــات مشــکوک و مسدودســازی حســاب اشــخاص وجــود نــدارد. تمــام عملیــات مالــی رمزارزهــا از 
نظــام پولــی و بانکــی رســمی بــه عنــوان نقطــه حیاتــی خــارج اســت و هیــچ ســامانه اطاعاتــی مربــوط 
ــرای  ــت اشــخاص ب ــر هوی ــایی و مشــخصات نمایانگ ــا شناس ــری ی ــد ره گی ــا، ک ــوابق تراکنش ه ــه س ب

بررســی و کنتــرل آن هــا در دســترس نهادهــای ناظــر قــرار نــدارد.2

ــام  ــا در نظ ــن آن ه ــای بنیادی ــن چالش ه ــا و تبیی ــی رمزارزه ــی، »ماهیت شناس ــن بهرام ــر و حس 1. زارع، امی

ــی، 1399، ص 12. ــای دین ــوق و پژوهش ه ــه، حق ــی فق ــس بین الملل ــران«، کنفران ــی ای حقوق

ــران در  ــری ای ــت کیف ــام عدال ــای نظ ــی چالش ه ــه تطبیق ــر، »مطالع ــود صاب ــدی و محم ــید مه ــوی، س 2. نب

ــه پژوهش هــای حقــوق تطبیقــی،  1399، دوره بیســت و  ــازی«، فصل نام ــای مج ــا ارزه ــط ب ــم مرتب ــی جرای دادرس

ــماره 1، ص20. ــوم، ش س

آسیب شناسی  حقوقی تنظیم گری
 دولــت  در  حــوزه  رمزارزها
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بند ســوم. بی ثباتی و نوسان قیمتی
ــی ارزش واقعــی دشــوار  ــد و قیمــت آن هــا پرنوســان اســت، ارزیاب چــون رمزارزهــا پشــتوانه  ندارن
اســت و خطــر ضــرر ســرمایه گذاری در ارز مجــازی بــالا مــی رود. یکــی از مشــکات جــدّی در نگــه داری 
رمزینــه ارزهــا، حفــظ نشــدن ارزش آن در گــذر زمــان اســت. حداقــل انتظــار خریــداران ارز ایــن اســت 

کــه بتواننــد آن را در آینــده خــرج کننــد و همــان ارزش اقتصــادی زمــان قبلــی را دریافــت کننــد. 
ــی در  ــرات بســیار بالای ــا پرنوســان اســت و تغیی ــا دیگــر قیمت ه ــن ب ــت  کوی ــان قیمــت بی رابطــه می
پویایی هــای هم بســتگی میــان بیت کویــن و دیگــر قیمت هــا ماحظــه می شــود. ایــن تغییــرات نشــان دهنده 

نوظهــور بــودن و بی ثباتــی قیمتــی ایــن رمزینــه ارز نســبت بــه دیگــر دارایی هــای مالــی اســت.

بند چهارم. خطرپذیری بسیار زیاد
ــه  ــوان ب ــا می ت ــه آن ه ــه از جمل ــدد اســت ک ــا بســیار متع ــه ارزه خطــر ســرمایه گذاری در رمزین
ــد رقیبــان و نقدشــوندگی پاییــن  نوســان قیمتــی، حفــظ نشــدن ارزش، برگشــت ناپذیری وجــه، تهدی
ــرد  ــا را می پذی ــن خطره ــه ارز، همــه ای ــد رمزین ــن، ســرمایه گذار در صــورت خری ــرد. بنابرای اشــاره ک
و هیــچ نهــادی مســئول آن نخواهــد بــود. یکــی از دلایلــی کــه عمــوم مــردم بــا وجــود دیــدن رشــد 
قیمتــی شــگفت انگیز رمزینــه ارزهــا هم چــون بیت کویــن، آن را نمی خرنــد، نداشــتن احســاس 
امنیــت ســرمایه اســت. مســائلی نظیــر گــم شــدن و فراموشــی رمــز عبــور، هــک شــدن کیــف پــول بــه 
دســت کاه بــرداران و گرفتــار شــدن در دام صرافی هــای متقلــب و نظیــر این هــا، خطــر ورود بــه بــازار 
ایــن نــوع ارزهــا را بــالا بــرده اســت. از ایــن رو، بــا وجــود ســودهای کانــی کــه ممکــن اســت ایــن نــوع 

ــد. ــان نمی دهن ــی نش ــه آن رغبت ــردم ب ــند، م ــته باش ــرمایه گذاری ها داش از س

واقعی اقتصاد  پنجم. تهدید  بند 
جایــی کــه پــول حقیقــی و مجــازی ارتبــاط پیــدا می کننــد، پــول مجــازی می توانــد مقــدار پــول 
ــی  ــر سیاســت پول ــذار ب ــل اثرگ ــن دیگــر عوام ــد. هم چنی ــک کن ــی تحری ــای حقیق ــی را در دنی حقیق
ــال سیاســت های  ــرای اعم ــزار لازم ب ــود اب ــن، نب ــد. بنابرای ــرار می گیرن ــر ق ــق تحــت تأثی ــن طری از ای
پولــی، تهدیــد اقتصــاد واقعــی توســط ارائــه رمزینــه ارزهــا و نبــود راهــکار مناســب بــرای تجهیــز منابــع 
ــدف رشــد و شــکوفایی کشــور  ــا ه ــالان اقتصــادی ب ــه فع ــا ب ــص آن ه ــرمایه های خــرد و تخصی از س

مشــکات جــدّی هســتند کــه نهادهــای مختلفــی در همــه کشــورها درگیــر آن خواهنــد بــود.

بند ششــم. تضعیف بانک مرکزی و نهادهای واسط
 بــا رواج پول هــای مجــازی، نقــش نهادهــای واســط و بانــک مرکــزی در تراکنش هــای کشــور کم رنــگ 
می شــود کــه خطــری بســیار جــدّی بــرای نظــام پولــی و مالــی کشــور اســت؛ زیــرا جایــی بــرای اعمــال 

سیاســت های پولــی نمی مانــد و هیــچ نظارتــی بــر تراکنش هــای روزانــه وجــود نخواهــد داشــت. 
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بنــد هفتــم. امــکان فــرار مالیاتــی، پول شــویی و گســترش بخــش غیــر 
رســمی اقتصــاد

بــه  دلیــل ماهیــت رمزنگاری شــده ایــن پــول و شناســایی نشــدن طرفیــن معاملــه، انگیــزه انتقــال 
بخشــی از معامــات و نگــه داری درآمــد و ثــروت در ایــن نظــام وجــود دارد. در نتیجــه، فــرار مالیاتــی 
ــود و  ــر می ش ــا منج ــای دولت ه ــش درآمده ــه کاه ــی ب ــرار مالیات ــن ف ــود. ای ــد ب ــر خواه امکان پذی
زمینــه را بــرای گســترش اقتصــاد غیــر رســمی فراهــم می کنــد. عــاوه  بــر ایــن، بــا توجــه بــه ســازوکار 
ــتم  ــویی وارد سیس ــد پول ش ــق فرآین ــروع را از طری ــول نامش ــد پ ــان می توانن ــا، متخلف ــه ارزه رمزین

مالــی کشــور کننــد. 
ــمول  ــت مش ــای پرداخ ــه ابزاره ــتدلال ک ــن اس ــا ای ــا ب ــتری اروپ ــوان دادگس ــال 2015، دی در س
ــای  ــر ارزه ــزوده را ب ــر ارزش اف ــات ب ــت از پرداخــت مالی ــوند، معافی ــزوده نمی ش ــر ارزش اف ــات ب مالی
مجــازی قابــل تبدیــل بــه پــول رســمی اعمــال کــرد. البتــه مالیــات بــر درآمــد و دیگــر مالیات هــا نیــز 
بــر ایــن گونــه ارزهــا قابــل اعمــال اســت کــه در ایــن زمینــه، هــر کــدام از کشــورهای اروپایــی قوانیــن 

خــاص خــود را دارنــد.

بند هشتم. لزوم قانونی سازی رمزارزها
ســرقت، کاه بــرداری، قماربــازی، خریــد و فــروش اقــام ممنوعــه و نظیــر آن از جرایمــی هســتند 
ــه  ــه معامل ــا در زمین ــکاب آن ه ــکان ارت ــرد، ام ــورت نگی ــگاری ص ــازی و جرم ان ــر قانونی س ــه اگ ک
ــه اصــل قانونــی بــودن جــرم و مجــازات و دیگــر قواعــد از جملــه  ــا توجــه ب بیت  کویــن وجــود دارد. ب
اصــل برائــت و قاعــده قبــح عقــاب بابیــان، در وهلــه نخســت بایــد جرایــم ناشــی از ارزهــای دیجیتــال 

ــوند.1 ــگاری ش جرم ان
ــر  ــارت ب ــامل نظ ــه ش ــه ای ک ــه مرحل ــت س ــدی اس ــازی، فرآین ــان، قانونی س ــر حقوق دان از منظ
چگونگــی تأســیس بانــک یــا یــک مؤسســه مالــی، نظــارت بــر شــیوه فعالیــت و بالاخــره اعمــال اقدامات 
اصاحــی بــرای بهبــود وضعیــت، حمایــت یــا مجــازات بانــک متخلــف از قبیــل تذکــر کتبــی، تغییــر 

اعضــای هیئــت مدیــره و اجبــار بــه تزریــق ســرمایه توســط ســهام داران اســت. 
ــنگین تری  ــه س ــب، هزین ــه مرات ــارت ب ــف در نظ ــت، ضع ــنگین اس ــارت س ــه نظ ــد هزین ــر چن ه
خواهــد داشــت. مهم تریــن رکــن نظــارت، حفــظ ثبــات و اعتبــار نظــام مالــی اســت؛ زیــرا وجــود ایــن 
عوامــل ســبب کاهــش خطــر ضــرر ســپرده گذاران و دیگــر بســتان کاران اســت. در ایــن زمینــه، ناظــران 
در اجــرای وظایــف خــود بایــد نظــم و انضبــاط بــازار را بــا اعمــال حاکمیــت شــرکتی، از طریــق ســاختار 

ــق ارزهــای  ــویی از طری ــی پول ش ــا و راهکارهــای جرم یاب ــی، »چالش ه 1. بهره منــد، حمیــد و امیرکیــا عامــری ثان

رمزنگاری شــده«، مجلــه کارگاه، 1398، شــماره 46، ص 120.

آسیب شناسی  حقوقی تنظیم گری
 دولــت  در  حــوزه  رمزارزها
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ــای ســطح  ــد و ارتق ــران ارش ــره و مدی ــت مدی ــه مســئولیت هیئ ــوط ب ــد مرب ــم قواع مناســب و تنظی
شــفافیت مســتحکم و تقویــت کننــد.1

گفتــار ســوم. راهکارهــای حقوقــی تنظیم گــری در حــوزه صیانــت 
از حقــوق شــهروندان

اســتفاده از ارزهــای دیجیتــال ممکــن اســت بــا حقــوق اساســی اشــخاص نیــز تزاحــم پیــدا کنــد و 
ضــرورت دخالــت دولــت در ایــن حــوزه نیــز محســوس اســت.

بند اول. حمایت از داده های خصوصی
ــی و خصوصــی،  ــای عموم ــان نهاده ــی می ــای الکترونیک ــادل داده پیام ه ــر تب ــروزه، تحــت تأثی ام
مســئله حفاظــت از اطاعــات بــه امــری مهــم تبدیــل شــده اســت. ایــن اطاعــات در دو گــروه اطاعــات 

ــوند.2 ــدی می ش ــخصی طبقه بن ــی و ش عموم
ــای  ــری، دنی ــه شــبکه های کامپیوت ــکا ب ــزون نقــش ســرویس های الکترونیکــی و ات ــش روزاف افزای
ــن  ــدن ای ــر ش ــوازات فراگی ــه م ــت. ب ــرده اس ــل ک ــی تبدی ــش الکترونیک ــای دان ــه دنی ــروز را ب ام
ــه نگرانــی مهمــی تبدیــل  ــه و حــاوی اطاعــات حســاس ب پیشــرفت ها، حفاظــت از داده هــای محرمان
شــده اســت. بــا توجــه بــه ایــن کــه در محیط هــای بــاز ارتباطــی امــروز بــه محــض افشــای اطاعــات، 
دیگــر کنترلــی روی انتشــار آن هــا وجــود نــدارد، داشــتن حریــم خصوصــی و رعایــت قواعــدی بــرای 

ــد. ــدا می کن ــت پی ــا بســیار اهمی ــس از افشــای آن ه ــات پ اســتفاده از اطاع
ــات  ــت از اطاع ــه ضــرورت صیان ــوق شــهروندی ب ــاده 39 منشــور حق ــران، م ــی ای ــام حقوق در نظ
شــخصی اشــخاص اشــاره کــرده اســت. ایــن اطاعــات هنــگام تخصیــص امضاهــای الکترونیکــی مطمئــن 
یــا در صــورت تصویــب مقــررات کنوانســیون مصــوب 2017 در مجلــس قانون گــذاری ایــران بایــد توســط 
مراجــع صاحیــت دار دریافــت و در بانک هایــی ذخیــره شــوند. دسترســی غیــر مجــاز بــه ایــن اطاعــات 
می توانــد زمینــه ســوء اســتفاده از اطاعــات بیومتریــک اتبــاع ایرانــی را فراهــم آورد. از ایــن رو، پیش بینــی 

ســازوکاری صحیــح بــرای حــل ایــن چالش هــا جــزو الزامــات نظــام حقوقــی ایــران نیــز هســت.3

1. منظــور، داوود و مهــدی بادی پــور، »نظــارت در سیســتم بانکــی بــا تکیــه بــر اصــول نظارتــی کمیتــه بــال بــه 

عنــوان ناظــر بین الملــل«، نشــریه راهبــرد، 1387، شــماره 13، ص 8 .

2. آقایی طوق و ناصر، پیشین، ص 33.

ــه و  ــت جامع ــان امنی ــاکش می ــازی: کش ــای مج ــت گذاری ارزه ــی طــوق، مســلم و مهــدی ناصــر، »سیاس 3. آقای

ــماره 26، ص 3. ــوق اداری، 1400، دوره هشــتم، ش ــه حق ــردم«، فصل نام ــی م ــوق اساس حق
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بند دوم. آزادی اطلاعات و ارتباطات 
ــه اطاعــات  آزادی اطاعــات دارای دو بعــد اســت: بعــد آزادی اطاعــات، حــق دسترســی افــراد ب
موجــود در دســتگاه ها و مؤسســات عمومــی اســت و بعــد دیگــر آن، آزادی اطاع رســانی اســت. حــق 
دسترســی بــه اطاعــات یعنــی هــر یــک از اعضــای جامعــه هــر زمــان بتوانــد تقاضــای دسترســی بــه 
اطاعاتــی داشــته باشــد کــه در یکــی از مؤسســات عمومــی و گاه خصوصــی نگــه داری می شــود و آن 

ــا توجــه بــه دلایــل پذیرفته شــده و مشــخص بتوانــد درخواســت وی را رد کنــد.1 مؤسســه فقــط ب
از طــرف دیگــر، یکــی از لــوازم آزادی ارتبــاط میــان اشــخاص، حفــظ حریــم خصوصــی آن هاســت. 
بــه گونــه  ای کــه طرفیــن بــدون نگرانــی از دخالــت اشــخاص ثالــث یــا آگاهــی آن هــا از اســرار تجــاری 
دو طــرف بتواننــد مبــادلات تجــاری خــود را انجــام دهنــد. ایــن امــر دقیقــاً خــاف ســازوکار انعقــاد 
قراردادهایــی اســت کــه در بســتر باک چیــن منعقــد می شــود؛ چــون معامــات منعقدشــده در ایــن 
بســتر، پــس از انعقــاد و نهایــی شــدن، در قالــب کدهــای رمزنگاری شــده در بلوک هــای ایــن زنجیــره، 

ذخیــره و بــرای عمــوم قابــل مشــاهده اســت. 
در نظــام حقوقــی ایــران، مطابــق بــا مــواد 37 و 38 منشــور حقــوق شــهروندی، افشــای اطاعــات 
ــوع دانســته  ــون ممن ــده قان ــوارد تصریح ش ــز در م ــر ج ــا یکدیگ ــراد ب ــط شــخصی اف ــه رواب ــوط ب مرب
ــادلات تجــاری در  ــازوکار شــفافیت انجــام مب ــا س ــررات یادشــده ب ــاد مق ــن رو، مف شــده اســت. از ای
بســتر باک چیــن در تعــارض اســت. از طــرف دیگــر، مقــررات و قوانینــی ماننــد قانــون دسترســی آزاد 
ــه مــواردی هم چــون  ــه اطاعــات نیــز هماننــد مفــاد مــاده 31 منشــور حقــوق شــهروندی، تنهــا  ب ب
ــراد  ــات شــخصی اف ــی اختصــاص دارد و منصــرف از اطاع ــات مؤسســات عموم ــه اطاع دسترســی ب

اســت.2
بند سوم. شفافیت اطلاعاتی

شــفافیت و ارائــه اطاعــات لازم بــه شــهروندان نیــز می توانــد یکــی از موضوعــات مقررات گــذاری 
و تنظیم گــری در ایــن حــوزه قــرار گیــرد تــا از طریــق آن، شــهروندان بــا جنبه هــای مجرمانــه چنیــن 
ــر آن،  ــر اث ــد نوعــی حمایــت تلقــی شــود کــه ب ــر آشــنا شــوند. ایــن امــر می توان فعالیت هایــی بیش ت
ــم  ــری از جرای ــرای پیش گی ــات لازم را ب ــد اطاع ــی می توانن ــن اقدامات ــش گرفت ــا در پی ــا ب دولت ه
ــه  دهنــد. بهره گیــری صحیــح از رســانه ها، هدایــت صحیــح و افزایــش  ــه مــردم ارائ حــوزه ای خــاص ب

آگاهــی مــردم در تمــام حوزه هــای رمزارزهــا اهمیــت ویــژه  دارد. 
متأســفانه، نــوع انتشــار اخبــار ایــن حــوزه در فضــای رســانه ها باعــث تشــدید ایــن ناآگاهــی در میــان 
ــوع پوشــش  ــرای مثــال، در ســال 1397 ن ــر معکــوس بگــذارد. ب مــردم شــده و حتــی ممکــن اســت اث
خبــری ایــن حــوزه و حتــی اظهــار نظــر مســئولان، دربردارنــده نــگاه مثبــت بــه اســتخراج رمزارزهــا بــود. 

1. انصاری، باقر، آزادی اطاعات، تهران: دادگستر، 1387، ص 70.

2. آقایی طوق و ناصر، پیشین، ص 36.

آسیب شناسی  حقوقی تنظیم گری
 دولــت  در  حــوزه  رمزارزها
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در ســال 1398، پوشــش خبــری و اظهــار نظــر مســئولان تغییــر پیــدا کــرد. در حالــی کــه بســیاری از 
فعــالان اســتخراج بــا توجــه بــه رویکــرد مثبــت ســال 1397، در ایــن حــوزه ســرمایه گذاری کــرده بودنــد، 

در تابســتان ســال 1398، برخوردهــای انتظامــی و قضایــی ســختی بــا آنــان صــورت گرفــت.
ــی  ــا، اطاعات ده ــف دولت ه ــی از تکالی ــوزه، یک ــن ح ــودن ای ــور ب ــه نوظه ــه ب ــا توج ــن، ب بنابرای
شــفاف دولت هــا در حــوزه رمزارزهــا و آموزش دهــی کافــی بــه شــهروندان اســت کــه ســبب پاســداری 

از حقــوق شــهروندان بــه ویــژه حقــوق مالــی آن هــا خواهــد شــد.
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نتیجه  گیری
تعریف هــای متعــدد لغــوی، حقوقــی و اصطاحــی در مــورد پــول بیــان شــده اســت. بــر اســاس ایــن 
ــا  ــی از آن ه ــازی یک ــای مج ــه پول ه ــود ک ــیم بندی می ش ــددی تقس ــواع متع ــه ان ــا ب ــا، پول ه تعریف ه

ــد.  ــا پول هــای الکترونیکــی تفــاوت دارن ــا الگوریتم هــای خاصــی طراحــی می شــوند و ب هســتند کــه ب
ــا بررســی دلایــل حقوقــی موافقــان و مخالفــان اســتفاده از پول هــای مجــازی می تــوان بــه ایــن  ب
ــادلات،  ــن، ســرعت تب ــی پایی ــه عملیات ــا هزین ــد آســان ب ــودن، خری ــی ب ــه بین الملل نتیجــه رســید ک
مقاومــت در برابــر تــورم، دور مانــدن از تأثیــر تحریــم، ایجــاد مشــاغل جدیــد، امنیت و حریــم خصوصی، 
ــن و  ــت  کوی ــتخراج بی ــبی اس ــت نس ــکل، مزی ــای پروت ــعاب و ارتق ــکان انش ــی، ام ــفافیت و بی طرف ش
ــای  ــه ارزه ــکان ایجــاد رمزین ــای هوشــمند، ام ــه ســکه، قرارداده ــا، عرضــه اولی ــه ارزه برخــی رمزین
منطقــه ای و تســهیل در پیمان هــای پولــی دوجانبــه و چندجانبــه، تســهیل در جهانــی شــدن کســب 
 و کارهــای داخلــی و بهبــود صــادرات غیــر نفتــی، ناممکــن بــودن جعــل رمزینــه ارزهــا، از عمده تریــن 

دلایــل موافقــان ایــن نــوع پــول اســت.
ــررات  ــن و مق ــود قوانی ــاد آن، نب ــیار زی ــری بس ــی، خطرپذی ــان قیمت ــی و نوس ــل، بی ثبات در مقاب
مشــخص، تهدیــد اقتصــاد واقعــی، مشــخص نبــودن هویــت فرســتنده و گیرنــده، تضعیــف بانــک مرکزی 
و نهادهــای واســط، امــکان فــرار مالیاتــی، پول شــویی و گســترش بخــش غیــر رســمی اقتصــاد، بــروز 
مشــکات امنیتــی و مشــکل وراثــت از مهم تریــن دلایــل مخالفــان جریــان یافتــن پول هــای مجــازی 

ــد.  ــمار می آین ــه ش ب
ــا  ــوزه رمزارزه ــت و ورود در ح ــر و دخال ــاد تنظیم گ ــوان نه ــه عن ــت ب ــش دول ــان، نق ــن می در ای
ســبب کاهــش مشــکات ناشــی از خطــر ســرمایه گذاری خواهــد شــد. بــر ایــن اســاس، دولــت از یــک 

ــر بگــذارد:  ــر موضــوع اث ــه عنــوان تنظیم گــر بایــد وارد عرصــه شــود و از دو جنبــه ب ســو ب
ــا تبییــن سیاســت جنایــی بــرای  اول ـ از نظــر تأمیــن امنیــت اقتصــادی شــهروندان کــه ایــن امــر ب
جلوگیــری از پول شــویی و  لــزوم جلوگیــری از آثــار تورمــی رمزارزهــا در اقتصــاد کشــور امکان پذیــر اســت. 
ــد  ــن مانن ــوق اساســی و بنیادی ــد حق ــوق شــهروندان بای ــت از حق ــت در راســتای صیان دوم ـ دول
حمایــت از حریــم خصوصــی، پاســداری از آزادی اطاعــات و ارتباطــات و نیــز شــفافیت اطاعاتــی را در 

حــوزه رمزارزهــا تضمیــن کنــد.
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مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حیات فرهنگــی از منظر 
حقــوق بین الملــل بشــر و حقــوق ایــران )بــا تأکیــد بــر حقــوق 

اداری(
سیف بکرایی*
محمد حبیبی مجنده**

چکیده
حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی، در ســطح جهانــی در مــاده 27 اعامیــه جهانی حقوق بشــر   
و مــاده 15 میثــاق بین المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی و در ســطح منطقــه ای در ماده 17 
منشــور آفریقایــی حقــوق بشــر و ملت هــا و مــاده 14پروتــکل الحاقــی کنوانســیون حقــوق بشــر امریکایی و 
هم چنیــن در نظــام حقوقــی ایــران، در قانون اساســی، قوانین عادی و حتی حقوق نرم پذیرفته شــده اســت.

ــرای  ــده ب ــی و تضمین ش ــای واقع ــای فرصت ه ــه معن ــق ب ــن ح ــر، ای ــل بش ــوق بین المل ــطح حق در س
ــرار  ــاط برق ــد، ارتب ــان کنن ــه بی ــود را آزادان ــار خ ــد آث ــا بتوانن ــت ت ــخاص اس ــا اش ــا ی ــام گروه ه تم
ــرفت  ــی و پیش ــش و زندگ ــخصیت خوی ــل ش ــعه  کام ــدف توس ــا ه ــاق ب ــای خ ــد و در فعالیت ه کنن
ــی و  ــون اساس ــول قان ــه اص ــا مطالع ــران، ب ــی ای ــوق داخل ــند. در حق ــهیم باش ــه س ــی جامع فرهنگ
قوانیــن عــادی مرتبــط می تــوان گفــت کــه ایــن حــق، دو معنــای متفــاوت دارد: برخــورداری و 
بهره منــدی افــراد و گروه هــای مختلــف از کالاهــای فرهنگــی کــه در قالــب رســانه های مختلــف 
ــهیم  ــاص و س ــگ خ ــه فرهن ــق ب ــق تعل ــت و ح ــور اس ــل تص ــنیداری قاب ــداری و ش ــتاری، دی نوش
ــد.  ــان می کش ــه می ــی را ب ــارکت فرهنگ ــا و مش ــث خرده فرهنگ ه ــه بح ــکوفایی آن ک ــدن در ش ش
امــروزه، موضــوع مشــارکت مــردم در نظــام اداری به عنوان یکــی از شــاخص های اداره خوب پذیرفته شــده 
اســت. بــر ایــن اســاس، مشــارکت ابعاد مختلفــی دارد و یــک بعــد آن، مشــارکت فرهنگی در ســاختار نظام 
اداری فرهنگــی اســت. بنابرایــن، بررســی این حق از نظر حقوق اداری نیز اهمیــت دارد. روش تحقیق در این 
پژوهــش از نــوع توصیفــی ـ تحلیلی اســت و در گردآوری منابع از روش کتاب خانه ای اســتفاده شــده اســت.

کلیدواژه ها: حیات فرهنگی، حق مشارکت در حیات فرهنگی، نظام بین المللی حقوق بشر، نظام اداری، حقوق 
اداری.
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مقدمه
ــی در  ــوق فرهنگ ــم حق ــق مه ــی از مصادی ــوان یک ــه عن ــی ب ــات فرهنگ ــارکت در حی ــق مش  ح
بســیاری از اســناد جهانــی و منطقــه ای شناســایی شــده اســت. منشــور ســازمان ملــل متحــد1 بــه طــور 
ــی در حــل مســائل حــوزه  ــای بین الملل ــزوم حصــول همکاری ه ــه »ل ــاده 1 خــود ب ــد 3 م ــام در بن ع
فرهنگــی« توجــه کــرده  اســت. بنــد 1 مــاده 27 اعامیــه جهانــی حقــوق بشــر، حــق هــر کــس را در 
مشــارکت آزادانــه در حیــات فرهنگــی جامعــه بــه رســمیت شــناخته  اســت.2 مهم تریــن ســند و منبــع 
اصلــی ایــن حــق، میثــاق بین المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی اســت کــه صریحــاً و بــه 
طــور الــزام آوری، حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی را انعــکاس می دهــد: »دولت هــای طــرف میثــاق 

حاضــر، حــق هــر کــس را بــه مشــارکت در حیــات فرهنگــی بــه رســمیت می شناســند«. 
حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی شــامل مشــارکت در فعالیت هــای مختلــف فرهنگــی و هنــری 
از قبیــل بهره منــدی از هنــر، ادبیــات، هنرهــای تجســمی، صنایــع دســتی، تئاتــر، ســینما، موســیقی، 
ــروز دادن  رقــص، نمایشــگاه محصــولات فرهنگــی و تولیــدات رســانه ای جمعــی و هم چنیــن امــکان ب
ــود  ــه مقص ــد ک ــار می ده ــان ها اختی ــه انس ــق ب ــن ح ــود.3 ای ــری می ش ــی و هن ــای فرهنگ خاقیت ه
و ایده هــای خــود را بیــان کننــد، آتارشــان را بــه هــر زبانــی کــه تمایــل دارنــد، ارائــه و نشــر دهنــد و 

فرهنــگ مــورد عاقــه خویــش را در پیــش گیرنــد.
کمیتــه حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی ســازمان ملــل متحــد در نظریــه تفســیری شــماره 
21 خــود در مــورد حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی، مفهــوم وســیع فرهنــگ را در نظــر گرفتــه و 
تمــام مظاهــر مــادی فرهنــگ را در درون تعریــف خــود قــرار داده  اســت. عبــارت »حیــات فرهنگــی«، 
ارجــاع صریــح بــه فرهنــگ بــه عنــوان یــک فرآینــد زنــده تاریخــی، پویــا و توســعه پذیر دارای گذشــته، 

حــال و آینــده اســت.4
ــد  ــی مانن ــوق فرهنگ ــر حق ــق دیگ ــران از مصادی ــون اساســی ای ــی، در قان ــوق داخل در ســطح حق
ــا در  ــاد شــده اســت، ام ــه صراحــت ی ــری اقلیت هــای قومــی ب ــا حــق براب ــرورش ی حــق آمــوزش و پ
مــورد حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی، تصریحــی وجــود نــدارد. از ســوی دیگــر، در برخــی اســناد 
بالادســتی ماننــد بنــد »ط« مــاده 99 حقــوق شــهروندی، مصــوب 1394 ریاســت جمهــوری ایــران، حق 

 1-Charter of the United Nations.
2-Universal Declaration of Human Rights .

3. طباطبایــی، ســید احمــد و ســعید نــوری نشــاط، »تعهــدات جمهــوری اســلامی ایــران در زمینــه حقــوق فرهنگــی 

افــراد معلــول«، مجلــه حقــوق خصوصــی، 1388، ســال ششــم، شــماره 15، ص 116.
4-General comment No. 21, Right of everyone to take part in cultural life (art. 15, para. . 1a of the Covenant on Eco- 
 nomic, Social and Cultural Rights), 2009, UN Committee on Economic, Social and Cultural rights, E/C.12/GC/21,
para.2

ــات فرهنگــی از منظــر حقــوق  مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حی
بین الملــل بشــر و حقــوق ایــران )بــا تأکیــد بــر حقــوق اداری(
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ــه  ــا توجــه ب ــه نظــر می رســد ب ــه صراحــت شناســایی شــده اســت. ب مشــارکت در حیــات فرهنگــی ب
تنــوع قومــی و فرهنگــی موجــود در کشــور ایــران، تحقــق کامــل حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی 
و بــه رســمیت شــناختن آن می توانــد نوعــی تعامــل همــراه بــا آرامــش و آســایش اجتماعــی را فراهــم 

ــود. ــض می ش ــه و تبعی ــاد، تفرق ــکل گیری تض ــاز ش ــق، زمینه س ــن ح ــه ای ــی ب آورد و بی توجه
آن چــه ضــرورت ایــن پژوهــش را برجســته می کنــد، ایــن اســت کــه پرداختــن بــه حــق بر مشــارکت 
در حیــات فرهنگــی می توانــد از یــک ســو، نمایانگــر شناســایی نقــش و اهمیــت فرهنگ هــای اقلیــت 
در حیــات سیاســی و مدنــی جوامــع باشــد. از جملــه، در جوامــع ســنتی از جملــه ایــران، نقش آفرینــی 
ــی  ــا از لحــاظ حقوق ــه تنه ــه، ن ــی جامع ــی جــز فرهنــگ مســلط در بافــت سیاســی و مدن فرهنگ های
ــون  ــح قان ــا وجــود اصــول صری ــن، ب ــکار می شــود. بنابرای ــز ان ــه از منظــر تاریخــی نی و سیاســی، بلک
ــگ  ــی جــز فرهن ــی فرهنگ های ــن پایین دســتی، نقش آفرین ــی قوانی ــی و حت ــه لحــاظ عمل اساســی، ب

مســلط بــه رســمیت شــناخته نشــده و تضمیــن نگشــته اســت.
ــهیل  ــرای تس ــای لازم ب ــاد زمینه ه ــه ایج ــد ب ــت، متعه ــر، دول ــوق بش ــل دوم حق ــورد نس در م
ــح  ــی، خدمات رســانی اجتماعــی صحی ــاه عموم ــی، رف ــت اجتماع ــد امنی ــواردی مانن ــه م دســت یابی ب
ــدی از  ــای کار و بهره من ــراد جوی ــرای اف ــه شــهروندان، ایجــاد شــرایط مســاعد اشــتغال ب ــع ب و به موق

ــز آمــوزش و تحصیــل شــهروندان اســت.1 ــاه و نی نتیجــه آن، تأمیــن بهداشــت و ســامت و رف
بخشــی از حــق مشــارکت فرهنگــی در نظــام اداری نمــود می یابــد، بــه گونــه ای کــه امــروزه صحبــت 
ــان آمــده اســت. گســترش تعامــات اداره کننــدگان و اداره شــوندگان در  ــه می از حقــوق بشــر اداری ب
جوامــع مــدرن امــروزی ســبب دخالــت بیــش از حــد دولــت در امــور جامعــه و محدودســازی حــوزه 
حقــوق خصوصــی و گســترش حــوزه حقــوق عمومــی و افزایــش عملکــرد دولت هــا شــده اســت. ایــن 
گســتردگی عملکــرد بــه حمایــت هــر چــه بیش تــر از حقــوق شــهروندان در برابــر اداره و مقامــات اداری 
و بــه صــورت کلــی، قــدرت عمومــی نیــاز دارد.2 بــر ایــن اســاس، حقــوق بشــر، امــور دولــت و قــدرت 
را در هــر زمــان، محــدود و آن را بــه اقدامــات مثبــت بــا هــدف حمایــت و حفاظــت از محیــط زندگــی 

بــرای لــذت بــردن مــردم از حقــوق انســانی خویــش ملــزم می کنــد.3
بنابرایــن، حقــوق بشــر در اداره و حقــوق اداری، پهنــه گســترانده و موازیــن آن در چنــد بعــد نمــود 
ــای  ــا و آیین نامه ه ــررات و تصویب نامه ه ــان؛ دوم، مق ــوب پارلم ــن اداری مص ــت: اول، قوانی ــه اس یافت
اداری مصــوب قــوه مجریــه و ســوم، تصمیمــات قضایــی اداری محاکــم. حقــوق بشــر در هــر ســه حــوزه 
ــون  ــی هم چ ــد آزادی در جلوه های ــان مانن ــن آن ــای بنیادی ــهروندان و حق ه ــوق ش ــاع از حق ــه دف ب

ــن  ــای نوی ــه پژوهش  ه ــر اداری«، فصل نام ــوق بش ــر حق ــرآغازی ب ــینی، »س ــواد حس ــن و محمدج ــروی، حس 1. خس

ــماره 5، ص 20. ــال دوم، ش ــوق اداری، 1399، س حق

2. هاشمی، سید محمد، حقوق بشر و آزادی های عمومی، تهران: میزان، 1391، ص 10.

3. مهرپور، حسین، حقوق بشر و راهکارهای اجرای آن، تهران: اطاعات، 1388، ص 25.
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ــم  ــای اداری، آزادی حری ــات و فرآینده ــناد، اطاع ــه اس ــی ب ــده، آزادی دسترس ــان و عقی آزادی بی
خصوصــی، آزادی مالکیــت شــخصی، آزادی مــراوده مالــی و تجــاری بــا اداره و دیگــر اصــول ارزشــمندی 
ماننــد برابــری افــراد در اداره، برابــری در دریافــت خدمــات اداره و نفــی تبعیــض بــه ســبب رنــگ، نــژاد، 

ــردازد.1 ــان، جنســیت و مصادیقــی از ایــن دســت می پ زب
امــروزه مشــارکت در نظــام اداری، ســنگ بنــای اصلــی حکمرانــی خــوب به شــمار می رود. مشــارکت 
شــهروندان می توانــد بــه صــورت مســتقیم یــا از طریــق نهادهــای مشــروع واســط میــان دولــت و آن هــا 
یــا نماینــدگان منتخبشــان باشــد. مشــارکت تمــام مــردم اعــم از زن و مــرد در اداره امــور کشــور، بخــش 
ــد از  ــه می توان ــور جامع ــام ام ــی در انج ــاد دولت ــه نه ــی ک ــت و در جای ــی اس ــر دموکراس جدایی ناپذی
ــی، رویکــرد  ــه طــور کل ــن حکــم الزامــی اســت.2 ب ــه ای ــن ب ــد، تمکی مشــارکت مردمــی اســتفاده کن
نظــام اداری و نهادهــای اداری متولــی فرهنــگ بــه مقولــه مســائل فرهنگــی، نــگاه نظارتــی بــا مداخلــه 
حداکثــری اســت. در ایــن فضــا، اســتفاده از حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی در تصمیم گیری هــای 

اداری فرهنگــی قابــل توجــه اســت.
ــوق  ــات فرهنگــی در نظــام حق ــه مفهــوم حــق مشــارکت در حی ــق آن اســت ک ــن تحقی پرســش ای
بین الملــل بشــر و نیــز حقــوق ایــران بــا تأکیــد بــر حقــوق اداری چیســت و جایــگاه ایــن حــق در اســناد 
حقــوق بشــری اعــم از جهانــی و منطقــه ای چیســت؟ فرضیــه ایــن پژوهــش بــر ایــن مبنــا اســتوار اســت که 
بــه جایــگاه حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی توجــه کافــی نشــده اســت. روش تحقیــق در ایــن مقالــه از 

نــوع توصیفــی ـ تحلیلــی اســت و در گــردآوری منابــع از روش کتاب خانــه ای اســتفاده شــده اســت.

گفتار اول. چیستی حق مشارکت در حیات فرهنگی
اولیــن حقــی کــه در قســمت الــف بنــد 1 مــاده 15 میثــاق حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی، فرهنگــی 
وجــود دارد، حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی اســت3 کــه بــرای فهــم درســت ایــن حــق، تشــریح 

مفاهیــم فرهنــگ، مشــارکت فرهنگــی و حیــات فرهنگــی اهمیــت اساســی دارد.

بند اول. مفهوم فرهنگ
ــوع  ــر تن ــراوان از آن بیانگ ــای ف ــود تعریف ه ــت و وج ــوار اس ــس دش ــگ ب ــی از فرهن ــه تعریف ارائ
دیدگاه هــا و رویکردهــا در تعریــف فرهنــگ اســت. اســتوارت هــال3 معتقــد اســت کــه فرهنــگ، یکــی از 
دشــوارترین مفاهیــم در علــوم انســانی و اجتماعــی اســت.4 آن چــه مفهــوم فرهنــگ را مبهــم می کنــد، 

 1-Rose-Ackerman S., Compara. tive Administrative Law, London: Edward Elgar Publishing, 2010, p. 3612.

2. حبیبی مجنده، محمد، حقوق مالکیت فکری و حقوق بشر؛ تعامل ها و تعارض ها، قم: دانشگاه مفید، 1391، ص 117.

3-stuart Hall.

4. هال، استوارت، معنا، فرهنگ و زندگی اجتماعی، ترجمه: احمد گل محمدی، تهران: نی، 1396.

ــات فرهنگــی از منظــر حقــوق  مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حی
بین الملــل بشــر و حقــوق ایــران )بــا تأکیــد بــر حقــوق اداری(
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ایــن اســت کــه خــود مردم شناســان نتوانســتند در مــورد یــک معنــی منفــرد بــه توافــق برســند.1 در 
مقدمــه اعامیــه جهانــی تنــوع فرهنگــی2 )یونســکو، 2001(، فرهنــگ ایــن گونــه توصیــف شــده اســت: 
»مجموعــه ای از ویژگی هــای متمایــز معنــوی، مــادی، فکــری و احساســی یــک جامعــه یــا یــک گــروه 
ــای  ــتن،  نظام ه ــم زیس ــا ه ــیوه های ب ــی، ش ــبک زندگ ــات، س ــر و ادبی ــر هن ــاوه ب ــه ع ــی ک اجتماع

ارزشــی، باورهــا و ســنت ها را نیــز دربرگرفتــه اســت«. 
ــی،  ــی و فرهنگ ــادی، اجتماع ــوق اقتص ــه حق ــماره 21 کمیت ــی ش ــیر عموم ــن در تفس هم چنی
ــعر،  ــیقی و ش ــفاهی، موس ــتاری و ش ــات نوش ــان، ادبی ــی، زب ــیوه های زندگ ــده »ش ــگ، دربردارن فرهن
ارتباطــات غیــر کامــی، مذهــب یــا نظام هــای اعتقــادی، آداب و مراســم، ورزش هــا و بازی هــا، 
ــرپناه و  ــاک و س ــذا، پوش ــاخت، غ ــی و انسان س ــای طبیع ــاوری، محیط ه ــا فن ــد ی ــیوه های تولی ش
ــود  ــراز وج ــات، اب ــا اجتماع ــا ی ــراد، گروه ه ــق آن، اف ــه از طری ــت ک ــنن هایی اس ــرف و س ــا، ع هنره
ــی  ــل بیرون ــا عوام ــان ب ــی آن ــیوه رویای ــرّف ش ــه مع ــازند ک ــود را می س ــی خ ــد و جهان بین می کنن
مؤثــر بــر زندگــی آن هاســت. فرهنــگ، شــکل دهنده و آیینــه ارزش هــای حیــات سیاســی، اجتماعــی، 
اقتصــادی و رفــاه افــراد، گروه هــای متشــکل از افــراد و اجتماعــات اســت.« بــه نظــر می رســد تفســیر 
عمومــی شــماره 21 کمیتــه حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی بــه شــیوه منحصــر بــه فــردی، 
فرهنــگ را توصیــف کــرده اســت کــه در ایــن توصیــف، حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی، عبــارت 

ــرد. ــر را دربرمی گی ــوق بش ــیاری از حق ــه بس ــت ک ــده ای اس کوتاه ش

بند دوم. مشارکت فرهنگی
مشــارکت فرهنگــی از دو بخــش مشــارکت و فرهنــگ تشــکیل شــده اســت. در تازه تریــن تعریــف 
ــای  ــردم در فرآینده ــردن م ــر ک ــت دادن و درگی ــی دخال ــه معن ــارکت ب ــد، مش ــل متح ــازمان مل س

ــذارد.3 ــر می گ ــا اث ــت آن ه ــر سرنوش ــه ب ــت ک ــی اس ــی و فرهنگ ــی، اجتماع ــادی، سیاس اقتص
ــدف از آن،  ــت و ه ــردم اس ــری م ــل براب ــرش اص ــارکت، پذی ــاخت مش ــه زیرس ــن اندیش بنیادی تری
ــی  ــات در تمام ــت حی ــت و کیفی ــود کمّی ــرای بهب ــراد ب ــاعی اف ــریك مس ــکاری و تش ــری، هم هم فک
ــی  ــه گونه های ــه لحــاظ موضوعــی، مشــارکت را ب زمینه هــای اجتماعــی، اقتصــادی و سیاســی اســت.4 ب

1. حمیدی زاده، کتایون، آموزش چند فرهنگی، تهران: روش شناسان، چاپ اول، 1399، ص 8.

2-Universal Declaration of Cultural Diversity.

ــه  ــیدگی ب ــت رس ــت هیئ ــاختار و صلاحی ــی س ــاری، »آسیب شناس ــش ن ــرا دان ــد و زه ــید احم ــژاد، س 3. حبیب ن

ــوق  ــن حق ــای نوی ــه علمــی پژوهش ه ــی اداری«، فصل نام ــوب دادرس ــوی مطل ــه الگ ــی؛ ارائ ــز فرهنگ ــور مراک ام

ــماره 12، ص 55. ــارم، ش ــال چه اداری، 1400، س

4. میرلطفــی، محمودرضــا و زهــرا، »بررســی نقــش مدیریــت روســتایی در ارتقــای فرآینــد مشــارکت«، همایــش 

ملــی توســعه روســتایی، 1391، ص 5.
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چــون مشــارکت اقتصــادی، اجتماعــی، سیاســی، فرهنگــی و روانــی تقســیم می کننــد، هــر چنــد تفکیــك 
دقیــق آن هــا بــه دلیــل درهم تنیدگــی، هم پوشــی و مکمّــل یکدیگــر بــودن چنــدان امکان پذیــر نیســت، 
امــا در مقــام شــناخت و تحلیــل ســودمند اســت. مشــارکت فرهنگــی یعنــی شــرکت داوطلبانــه، ارادی و 
آگاهانــه افــراد، گروه هــا و ســازمان های تشــکیل دهنده یــك جامعــه در ابعــاد گوناگــون حیــات فرهنگــی 

آن جامعــه بــه منظــور گســترش توســعه پایــدار، متــوازن و همه جانبــه حیــات فرهنگــی اســت.1
از منظــر دانــدرز، عبــارت »مشــارکت« در بنــد 1 مــاده 15 میثــاق بین المللــی حقــوق اقتصــادی، 
اجتماعــی و فرهنگــی هــم دربردارنــده مشــارکت فعــال و هــم مشــارکت منفعــل اســت. شــکل منفعــل 
ــل  ــای آن از قبی ــدی از مزای ــی و بهره من ــات فرهنگ ــورداری از حی ــت از: برخ ــارت اس ــارکت عب از مش
ــی و  ــه تبعیض ــر گون ــدون ه ــا ب ــاب و مجله ه ــه کت ــینمایی، مطالع ــای س ــا، فیلم ه ــتفاده از موزه ه اس
دسترســی بــه اطاعــات مرتبــط بــا حیــات فرهنگــی. مشــارکت فعــال شــامل آزادی انتخــاب و تغییــر 
ــات فرهنگــی و توســعه  ــه در حی ــت خــاص و مشــارکت آزادان ــا هوی ــه فرهنــگ خــاص ی وابســتگی ب
ــتی،  ــع دس ــاخت صنای ــل س ــا از قبی ــر فعالیت ه ــه و دیگ ــای خاقان ــق فعالیت ه ــط آن از طری و بس
نــگارش و انتشــار کتــب اســت. هم چنیــن مشــارکت در فرآینــد تصمیم گیری هــای مرتبــط بــا حیــات 
فرهنگــی، مشــارکت فعــال محســوب می شــود.2 در نهایــت، بــر مبنــای اظهــار نظــر عمومــی شــماره 21 
کمیتــه میثــاق بین المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی، »مشــارکت فرهنگــی« بــه معنــای 
آزادانــه عمــل کــردن، انتخــاب هویــت هــر فــرد توســط خــود او، مرتبــط ســاختن یــا نســاختن خــود بــا 
یــک یــا چنــد اجتمــاع یــا تغییــر چنیــن انتخابــی، مشــارکت در حیــات سیاســی جامعــه، انجــام رســوم 

فرهنگــی خــاص خویــش و ابــراز خــود بــه زبــان منتخــب خویــش اســت.

بند سوم. حیات فرهنگی
ــات  ــارکت در حی ــق مش ــه ح ــم در زمین ــن مفاهی ــی از مبهم تری ــی«، یک ــات فرهنگ ــوم »حی مفه
ــا رجــوع بــه کارهــای مقدماتــی میثــاق بین المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و  فرهنگــی اســت. ب
فرهنگــی چنیــن پیداســت کــه از آغــاز، تردیدهــای اساســی راجــع بــه مفهــوم حیــات فرهنگــی وجــود 
ــت  ــی اس ــولات فرهنگ ــاً محص ــور از آن، صرف ــت منظ ــخص نیس ــه مش ــوری  ک ــه ط ــت، ب ــته اس داش
ــه ســبك زندگــی اشــاره دارد کــه در  ــا ب ــر مبنــای آن اســتوار گشــته اســت ی کــه اســاس مــاده 15 ب
ــظ ســنن فرهنگی شــان می شــود.3  ــه حف ــت ب ــای اقلی ــا و گروه ه ــر، شــامل حــق ملت ه موضــوع اخی

ــان در  ــر مشــارکت سیاســی زن ــگاه اجتماعــی ـ اقتصــادی ب 1. باقــری، معصومــه و دیگــران، »بررســی تأثیــر پای

ــارم، شــماره 6، ص 7 . ــار و تابســتان 1397، دوره چه ــی، به ــعه اجتماع ــه مشــارکت و توس ــواز«، دوفصل نام ــهر اه ش

ــل،  ــوق بین المل ــت گذاری و حق ــی در سیاس ــوع فرهنگ ــی و تن ــوق فرهنگ ــر حق ــدی ب ــت، درآم ــک، ژان 2. بلی

ــران: دانشــگاه شــهید بهشــتی، چــاپ اول، 1395، ص 36. ته

3-www.ohchr.org/EN/HRBodies/CESCR/Pages/DiscussionMay2008.aspx.

ــات فرهنگــی از منظــر حقــوق  مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حی
بین الملــل بشــر و حقــوق ایــران )بــا تأکیــد بــر حقــوق اداری(
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اگــر منظــور از حیــات فرهنگــی، مفهــوم آن در انسان شناســی باشــد، آن گاه بایــد حیــات فرهنگــی را 
ــار اجتماعــی، ســبك حیــات و الگوهــای ارتباطــی  ــز از دیدگاه هــا، رفت »مجموعــه ای مشــخص و متمای

خــاص در یــك جامعــه یــا بیــن افــراد« تعریــف کــرد.1
ــادی،  ــوق اقتص ــی حق ــاق بین الملل ــاده 15 میث ــس م ــندگان پیش نوی ــه نویس ــت ک ــی اس بدیه
ــرای  ــد. ب ــه بودن ــر گرفت ــای خارجــی آن در نظ ــر حســب نموده ــگ را ب ــی، فرهن ــی و فرهنگ اجتماع
ــورد  ــی در م ــع عموم ــوم مجم ــه س ــد در کمیت ــل متح ــازمان مل ــرکل س ــت دبی ــده  وق ــه، نماین نمون
عبــارت »حیــات فرهنگــی«، تعبیــر »نمودهــای حیــات ملــی و بین المللــی فرهنگــی« را بــه کار بــرد. 
بســیاری از بحث هــا در طــول مذاکــرات ایــن متــن روی محصــولات و نمودهــای فرهنگــی و ضــرورت 
تضمیــن دسترســی بــه آن هــا از طریــق تمامــی بخش هــای جمعیتــی اســتوار بــود. از جملــه نماینــده 
وقــت جمهــوری اســامی ایــران اظهــار کــرد: »واژه »فرهنــگ« آن چنان کــه در مــاده 15 مــورد اشــاره 
واقــع شــده اســت، بــه علــوم انســانی یــا هنــر اســتناد نکــرده، بلکــه بــه اخاقیــات، تجــارب ذهنــی و 
زیباشــناختی کــه از گروه هــای متعــددی از گذشــته ریشــه گرفتــه و از ســوی آن هــا ارتقــا یافتــه اســت، 

ــد«.2 ــاره می نمای اش
»حیــات فرهنگــی« در تفســیر عمومــی شــماره 21 کمیتــه حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگی، 
ــه فرهنــگ  ــر اســت کــه تمــام مظاهــر وجــود انســان را در خــود دارد و ب مفهومــی گســترده و فراگی
ــر اشــاره صریــح می کنــد کــه دارای گذشــته،  ــا و تحول پذی ــده، تاریخــی، پوی ــه عنــوان فرآینــدی زن ب
حــال و آینــده اســت. از منظــر ایــن کمیتــه، حیــات فرهنگــی، دربردارنــده ســبک های زندگــی، زبانــی، 
ــا  ــادی ی ــتم های اعتق ــی، سیس ــر کام ــات غی ــه، ارتباط ــیقی و تران ــوب، موس ــفاهی و مکت ــات ش ادبی
مذهبــی، مناســک و جشــن، ورزش هــا و بازی هــا، روش هــای تولیــد یــا فنــاوری، محیــط طبیعــی یــا 
ســاخته دســت بشــر، خــوراک، پوشــاک، خانه هــا، هنرهــا، آداب و رســوم  و سنت هاســت. بــه هــر حــال، 
انتخــاب عبــارت »حیــات فرهنگــی« بــه جــای »فرهنــگ« در مــاده 15 بیانگــر آن اســت کــه حیــات 

فرهنگــی، مفهومــی پویــا و متغیــر و پیوســته در حــال توســعه و تحــول اســت.

بند چهارم. مفهوم حق مشارکت در حیات فرهنگی 
مفهــوم حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی، مســتلزم تعریــف و مؤلفه هــای ایــن حــق اســت کــه 
ــه آن هــا می پردازیــم. تعریف هــای متفاوتــی از حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی وجــود  در ادامــه ب
ــیع  ــطح وس ــردم در س ــارکت م ــاره مش ــکو درب ــه یونس ــده در توصیه نام ــف ارائه ش ــق توصی دارد. مطاب

 1-Shaver, Lea and Sganga, Caterina, The Right to Take Part in Cultural Life, Yale Law School Legal Scholarship,

2009, p. 6

 2-Saul, Ben; Kinley, David and Mowbray, Jaqueline, The International Covenant on Economic, Social and Cultural 

Rights, Oxford University Press, 2016, p. 1180
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در حیــات فرهنگــی و ســهم آن هــا در آن )مصــوب 1976(، مشــارکت در حیــات فرهنگــی بــه منظــور 
فرصت هــای واقعــی و تضمین شــده بــرای تمــام گروه هــا یــا اشــخاص اســت تــا بتواننــد آزادانــه، آثــار 
ــا هــدف  ــد و در فعالیت هــای خــاق ب ــدام کنن ــرار و اق ــاط برق ــد، ارتب ــان کنن و ایده هــای خــود را بی
توســعه کامــل شــخصیت خویــش و زندگــی هماهنــگ و پیشــرفت فرهنگــی جامعــه ســهیم باشــند. 
منظــور از برقــرار کــردن ارتبــاط، ایجــاد روابــط میــان گروه هــا یــا اشــخاصی اســت کــه تمایــل دارنــد 
ــه  ــدف ک ــن ه ــا ای ــد، ب ــتراک بگذارن ــه اش ــا ب ــد ی ــادل کنن ــه تب ــش را آزادان ــا و دان ــات، ایده ه اطاع
ــور  ــه منظ ــال، ب ــن ح ــد و در عی ــج کنن ــی را تروی ــم و حــس اجتماع ــدام منســجم، تفاه ــان اق گفتم

ــد.1 ــرام نهن ــت و تفاوت هــا احت ــه اصال ــح ب ــل و صل ــت درک متقاب تقوی
در دکتریــن حقوقــی، حــق مشــارکت در حیــات فرهنگی بــه معنای حق افــراد و اجتماعــات فرهنگی 
ــه و بهره مندی شــان از  ــک جامع ــه ســاختار فرهنگــی ی ــت فرهنگــی خــود در مجموع ــن هوی در تعیی
منافــع مــادی و معنــوی آثــار فرهنگــی و دسترســی ذی نفعــان بــه ایــن آثــار اســت.2 در تعریــف دیگــری 
بــه ایــن حــق بــه عنــوان حــق مشــارکت فعالانــه افــراد در امــور فرهنگــی جامعــه خویــش اشــاره شــده 
ــارکت در  ــق مش ــه ح ــر این ک ــد ب ــا تأکی ــز ب ــی نی ــی بین الملل ــای حقوق ــی از دکترین ه ــت.3 برخ اس
ــد. از  ــا توجــه کرده ان ــه اقلیت ه ــن حــق ب ــف ای ــه اقلیت هاســت، در تعری ــات فرهنگــی، محــدود ب حی
ایــن رو، حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی را حقــوق اقلیت هــا در بهره منــدی از فرهنــگ خودشــان، 
اظهــار مذهــب خــود و عمــل کــردن بــه آن، اســتفاده از زبــان خودشــان در محیــط خصوصــی و عمومــی 
ــای پیشینیانشــان،  ــای فرهنگی شــان، زمین ه ــر نهاده ــات فرهنگــی، حــق ب ــر در حی و مشــارکت مؤث

ــد.   ــف کرده ان ــش سنتی شــان تعری ــع طبیعــی و دان مناب
ــه  ــف ب ــه جــای ذکــر تعری ــات فرهنگــی ب در برخــی تعریف هــای دیگــر از حــق مشــارکت در حی
ــه  ــه، برخــی ب ــات فرهنگــی توجــه شــده اســت. از جمل جنبه هــای خاصــی از حــق مشــارکت در حی
ــوی نویســندگان دانســته  ــوق معن ــه حق ــرام ب ــف و احت ــادل حق التألی ــن حــق را مع طــور اشــتباه، ای
ــی،  ــارکت فرهنگ ــوم مش ــه مفه ــامل س ــی را ش ــات فرهنگ ــارکت در حی ــق مش ــتا، ح ــن راس و در ای
ــا،  ــاط، آن ه ــن ارتب ــمرده اند.4 در ای ــندگی ش ــق نویس ــت از ح ــاوری و حمای ــم و فن ــه عل ــی ب دسترس
حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی را یکــی از جنبه هــای فرعــی حــق بــر فرهنــگ و علــم دانســته اند 
ــرر  ــورت مک ــه ص ــم« ب ــگ و عل ــان دو واژه »فرهن ــرد هم زم ــه کارب ــود ب ــای خ ــات ادع ــرای اثب و ب
توســط یونســکو و کمیتــه بین المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی اشــاره کرده انــد. آن هــا 

1-Recommendation regarding the participation of people on a wide level in cultural life and their contribution to it.

 2-Paz González, Isaac de, The Social Rights Jurisprudence in the Inter-American Court of Human Rights: Shadow  

 and Light in International Human Rights, Edward Elgar Publishing, 2012, p. 98

 3-Francioni, Francesco and Scheinin, Martin, Cultural Human Rights, BRILL, 2008, p. 67.

4-Vrdoljak, Ana, The Cultural Dimension of Human Rights, OUP Oxford, 2013, p. 43.
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اســتدلال می کننــد کــه عبــارت »علــم و فرهنــگ« در مــاده 15 میثــاق بین المللــی حقــوق اقتصــادی، 
اجتماعــی و فرهنگــی بــه صــورت موسّــع بــه کار رفتــه، بــه ایــن صــورت کــه شــامل همــه جنبه هــای 

ــش اجتماعــی و خــرد جمعــی می شــود. ــر، دان ــاوری، هن ــه فن ــش بشــری از جمل دان

بند پنجم. مؤلفه های حق مشارکت در حیات فرهنگی

الف( برابری و نفی تبعیض 
کمیتــه حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی در تفســیر عمومــی شــماره 21 خــود، عناصــری 
هم چــون فراهــم بــودن بــه لحــاظ وجــود کالاهــا و خدمــات فرهنگــی، قابلیــت دسترســی بــه معنــای 
فرصت هــای مؤثــر و واقعــی بــرای اشــخاص و جوامــع بــرای برخــورداری کامــل از فرهنــگ، مقبولیــت 
ــاط اســتراتژی ها، سیاســت ها، خط مشــی ها  ــای انعطــاف و ارتب ــه معن از منظــر فرهنــگ و ســازگاری ب
ــه  و برنامه هــای دولت هــای متعاهــد در هــر حــوزه ای از حیــات فرهنگــی اســت کــه حــاوی احتــرام ب
ــض،  ــی تبعی ــری و نف ــای براب ــر مبن ــت تناســب فرهنگــی را ب ــن رعای ــی باشــد. هم چنی ــوع فرهنگ تن

ــد. ــان می کن ــات فرهنگــی بی ــرای تحقــق کامــل حــق مشــارکت در حی شــرط های ضــروری ب

ب( نفی مداخله
ــه  ــد ک ــی بپرهیزن ــوع اقدام ــر ن ــذاری و ه ــات قانون گ ــق اقدام ــه از طری ــد از مداخل ــا بای دولت ه
ــار  ــا، انتش ــردن نمایش نامه ه ــوع ک ــود، ممن ــان می ش ــات فرهنگی ش ــراد از حی ــدی اف ــع بهره من مان
ــات و  ــالای مطبوع ــت ب ــور، قیم ــع سانس ــی، وض ــای فرهنگ ــا و رویه ه ــات و عرف ه ــا و مج کتاب ه
حتــی حضــور نظامــی و انتظامــی در محیط هــای علمــی و دانشــگاهی می توانــد حیــات فرهنگــی افــراد 

را بــر اســاس مــاده 15 میثــاق خدشــه دار کنــد.

ج( آزادی انتخاب فرهنگ 
ــد، بســیار مهــم اســت و  ــرادی کــه در جامعــه چندفرهنگــی زندگــی می کنن ــرای اف ــن آزادی ب ای
شــامل حــق بــر اختیــار فرهنــگ اســت. میثــاق حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی در بنــد الــف 
مــاده 15 خــود و هم چنیــن اعامیــه جهانــی یونســکو در مــاده 5 خــود، ایــن اختیــار را بــه اشــخاص یــا 
جوامــع داده اســت تــا فرهنــگ یــا فرهنگ هایــی را برگزیننــد کــه می خواهنــد در آن مشــارکت داشــته 
ــا خــارج از  ــای موجــود در داخــل ی ــا فرهنگ ه ــگ ی ــه فرهن ــا ب ــن، اشــخاص و گروه ه باشــند. بنابرای
ــا محــدود نیســتند. البتــه فرهنــگ انتخابــی بایــد دارای ویژگی هایــی  کشــور متبــوع خــود، مجبــور ی

باشــد کــه در تعــارض بــا حقــوق بشــر نباشــد.1

ــادات  ــی و مناالس ــم زمان ــید قاس ــه: س ــل، ترجم ــوق بین المل ــی در حق ــای فرهنگ ــا، حق ه ــتاماتوپولو، الس 1. اس

ــندی، 1397، ص 176. ــران: خرس ــرزاده، ته می
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  د( آزادی همکاری های بین المللی 
ــای  ــارج از مرزه ــل و خ ــی در داخ ــکاری بین الملل ــتلزم هم ــی مس ــات فرهنگ ــارکت در حی مش
ملــی اســت. بنــد 3 مــاده یــک منشــور ســازمان ملــل متحــد بــه طــور عــام بــه لــزوم همکاری هــای 
ــاده 15  ــد 4 م ــد. در بن ــی دارن ــه فرهنگ ــه جنب ــت ک ــرده اس ــه ک ــائلی توج ــل مس ــی در ح بین الملل
ــا عبــارت »اذعــان دولت هــای متعاهــد بــه تشــویق  میثــاق حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی ب
ــه  ــن در اعامی ــی« و هم چنی ــای فرهنگ ــی در حوزه ه ــای بین الملل ــا و همکاری ه ــعه تماس ه و توس
ــور  ــه منظ ــی ب ــای تلویزیون ــش برنامه ه ــای پخ ــتفاده از ماهواره ه ــی اس ــول کمک ــورد اص 1972 در م
ــن  ــر ای ــت. ب ــده اس ــد ش ــر تأکی ــی بیش ت ــه فرهنگ ــوزش و مبادل ــج آم ــات و تروی ــان آزاد اطاع جری
ــار  ــادرات و واردات آث ــر، ص ــی دیگ ــه عبارت ــا ب ــار ی ــش و انتش ــرای پخ ــع ب ــخاص و جوام ــاس، اش اس
ــد تدبیرهــا و اقدامــات مقتضــی را فراهــم و تســهیل کننــد.1 ــد و حکومت هــا بای فرهنگــی خــود آزادن

ــر مشــارکت در حیــات  گفتــار دوم. حمایــت هنجــاری از حــق ب
فرهنگــی 

ــی و  ــناد بین الملل ــه اس ــی، ب ــات فرهنگ ــارکت در حی ــق مش ــزای ح ــوم و اج ــر مفه ــس از ذک پ
ــود در  ــناد موج ــن اس ــد. از مهم تری ــق پرداخته ان ــن ح ــف ای ــه تعری ــه ب ــم ک ــه ای می پردازی منطق
ــاق  ــر، میث ــوق بش ــی حق ــه جهان ــد، اعامی ــل متح ــازمان مل ــور س ــه منش ــوان ب ــه می ت ــن زمین ای
حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی، کنوانســیون حفاظــت و ارتقــای تنــوع جلوه هــای فرهنگــی، 
ــوق  ــه حق ــه تفســیری شــماره 21 کمیت ــت، نظری ــولان و در نهای ــوق معل ــی حق کنوانســیون بین الملل

ــرد. ــاره ک ــی اش ــی و فرهنگ ــادی، اجتماع اقتص

بند اول. حمایت در سطح حقوق بین الملل

الف( منشور سازمان ملل متحد
منشــور ســازمان ملــل متحــد، نخســتین ســند بین المللــی اســت کــه در بنــد 3 مــاده یــک خــود، 
ــی در حــل مســائلی توجــه  ــای بین الملل ــزوم همکاری ه ــه ل ــل متحــد ب ــان اهــداف ســازمان مل در بی
کــرده اســت کــه جنبــه فرهنگــی دارنــد. ایــن منشــور در ایــن راســتا، در بنــد یــک مــاده 62 خــود، 
گزارش دهــی و توصیــه در مســائل فرهنگــی بــه کشــورهای عضــو را از اختیــارات شــورای اقتصــادی و 

اجتماعــی ســازمان ملــل متحــد قــرار داد.

ــه  ــهروندی و ارائ ــوق ش ــور حق ــری در منش ــای هن ــل حق ه ــر؟ تحلی ــا بی هن ــه ی ــد، »هنرمندان 1. آگاه، وحی

ــه اخــاق زیســتی، ویژه نامــه حقــوق بشــر و حقــوق شــهروندی، 1398، شــماره 31، ص 377. ــت«، مجل مانیفس

ــات فرهنگــی از منظــر حقــوق  مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حی
بین الملــل بشــر و حقــوق ایــران )بــا تأکیــد بــر حقــوق اداری(
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ب( اعلامیه جهانی حقوق بشر 
اعامیــه جهانــی حقــوق بشــر بــه عنــوان اولیــن ســند بین المللــی مطــرح اســت کــه در کارهــای 
مقدماتــی و مذاکــرات منتهــی بــه پذیــرش ایــن اعامیــه از اصطــاح »حقــوق فرهنگــی« و از جملــه 
ــن ســند مقــرر  ــاده 27 ای »حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی« اســتفاده شــد. در همیــن راســتا، م
ــون  ــد و از فن ــاع مشــارکت کن ــی اجتم ــات فرهنگ ــه در حی ــر شــخصی حــق دارد آزادان ــد: »ه می کن
ــیقی،  ــر، موس ــنواره ها، تئات ــواع جش ــامل ان ــا ش ــه هنره ــت ک ــوان گف ــردد. می ت ــع گ ــا متمت و هنره
کنســرت، شــعر، رمــان، نقاشــی، مجسمه ســازی، نمایــش و... هســتند کــه همگــی جلوه هایــی از حــق 

مشــارکت در حیــات فرهنگــی هســتند«.1

ج( میثاق بین المللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی 
ــیر  ــدی در مس ــی، گام بع ــی و فرهنگ ــادی، اجتماع ــوق اقتص ــی حق ــاق بین الملل ــب میث ــا تصوی ب
شناســایی حقــوق فرهنگــی و از جملــه حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی برداشــته شــد.2 در نهایــت، 
ــب  ــه تصوی ــادی ب ــال 1966 می ــی در س ــی و فرهنگ ــادی، اجتماع ــوق اقتص ــی حق ــاق بین الملل میث
رســید کــه در قســمت الــف بنــد 1 مــاده 15 خــود اذعــان دارد: »دولت هــای طــرف میثــاق حاضــر، حــق 
ــن  ــاق، مهم تری ــن میث ــه رســمیت می شناســند«. ای ــات فرهنگــی ب ــه مشــارکت در حی هــر کــس را ب

منبــع و ســند بین المللــی حقــوق بشــری در زمینــه حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی اســت.

د( کنوانسیون حفاظت و ارتقای تنوع جلوه های فرهنگی3
ــوزه  ــم در ح ــولات عظی ــی از تح ــی، یک ــای فرهنگ ــوع جلوه ه ــای تن ــت و ارتق ــیون حفاظ کنوانس
سیاســت گذاری بین المللــی فرهنگــی اســت. ایــن کنوانســیون کــه در ســال 2005 بــه تصویــب رســید 
ــار  ــا و آث ــد از جلوه ه ــا متعهدن ــاس آن، دولت ه ــر اس ــه ب ــت ک ــده اس ــد تضمین کنن ــاوی قواع و ح
ــد.  ــن کنن ــا را تضمی ــه آن ه ــرام ب ــت و احت ــدان، حمای ــراد و هنرمن ــوی اف ــده از س ــی خلق ش فرهنگ
ــه  ــع و دسترســی ب ــد، توزی ــق، تولی ــی خل ــی مراحــل یعن ــامل تمام ــن کنوانســیون ش ــت در ای حمای
کالاهــا و خدمــات فرهنگــی اســت کــه بــا حــق مشــارکت در  حیــات فرهنگــی ارتبــاط بســیار نزدیکــی 
ــارز حــق  ــای ب ــا از جلوه ه ــه آن ه ــار فرهنگــی و حــق دسترســی ب ــق آث ــه خل ــد. حــق ب ــدا می کن پی

مشــارکت در حیــات فرهنگــی اســت. 

ــه  ــر«، پایان نام ــوق بش ــی حق ــام بین الملل ــر نظ ــت از منظ ــح و فراغ ــق تفری ــم، »ح ــاکرمی، مری 1. امیرش

کارشناســی ارشــد رشــته حقــوق بین الملــل، دانشــگاه شــهید اشــرفی اصفهانــی، 1395، ص 57.

ــار  ــادی، مرکــز آم ــی ها، تهــران: مرکــز پژوهش هــای بنی ــارب و خط مش ــی: تج ــعه فرهنگ ــرار، آگوســتین، توس 2. ژی

ــری، 1372، ص 244. ــی و هن ــای فرهنگ ــای پژوهش ه و برنامه ریزی ه

3-The Convention on the Protection and Promotion of the Diversity of Cultural Expressions. 
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ــن کنوانســیون آن اســت کــه سیاســت گذاری در  ــی ای ــکات مثبــت، ضعــف اصل ــن ن ــا وجــود ای ب
ــه  ــی ب ــق حاکمیت ــک ح ــوان ی ــه عن ــی را ب ــات فرهنگ ــا و خدم ــت از کالاه ــت و حمای ــه حفاظ زمین
ــه  ــد ب ــن حــوزه را بای ــی اســت کــه سیاســت گذاری در ای ــن در حال دولت هــا واگــذار کــرده اســت. ای
ــای  ــه اقلیت ه ــر از جمل ــان دیگ ــه ذی نفع ــت ک ــر گرف ــک سیاســت گذاری مشــارکتی در نظ ــوان ی عن

ــود.  ــامل می ش ــی را ش فرهنگ

هـ( تفسیر عمومی شماره 21 کمیته بین المللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی1
تفســیر عمومــی شــماره 21 کمیتــه بین المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی را بایــد 
یکــی از مهم تریــن اســناد بین المللــی حقوقــی راجــع بــه حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی دانســت. 
ایــن تفســیر چــون جنبه هــای مختلــف حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی  را شــرح می دهــد، اهمیــت 
ــه مفهــوم اجــزای  ــه ب ــه اول، کمیت ــز اشــاره شــد، در وهل ــر نی ــه پیش ت ــه ک ــراوان دارد. همــان گون ف
حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی پرداختــه و فرهنــگ را بــه عنــوان هســته اصلــی ایــن حــق توصیــف 
کــرده اســت: »ســبک زندگــی، زبــان، ادبیــات شــفاهی یــا کتبــی، موســیقی و آهنــگ، ارتباطــات غیــر 
کامــی، سیســتم های مذهبــی یــا اعتقــادی، تشــریفات مذهبــی و مراســم مذهبــی و فرهنگــی، ورزش 
ــذا، پوشــاک و  ــاوری، محیــط زیســت طبیعــی و ســاخته بشــر، غ ــا فن ــد ی ــا، روش هــای تولی و بازی ه
ــع،  ــانی و جوام ــای انس ــراد، گروه ه ــق آن، اف ــه از طری ــنت هایی ک ــا و س ــر، عرف ه ــا و هن پناه گاه ه

ــد«. ــراز می دارن انســانیت خــود را اب
ــوان حــق  ــه نمی ت ــه اســت ک ــن موضــوع پرداخت ــه ای ــا ب ــن تعریف ه ــه ای ــس از اشــاره ب ــه پ کمیت
مشــارکت در حیــات فرهنگــی را بــه عنــوان یــک حــق منفــرد و جــدا در نظــر گرفــت، بلکــه تحقــق ایــن 
حــق را در هــر جامعــه بایــد بــه تحقــق دیگــر حقــوق بشــری وابســته دانســت و بــر عکــس. در واقــع، 
همــان گونــه کــه در اظهــار نظــر عمومــی شــماره 21 کمیتــه بیــان شــده اســت: »حــق هــر کــس بــرای 
ــا دیگــر حقــوق فرهنگــی کــه در مــاده 15 درج شــده اســت، ارتبــاط  مشــارکت در حیــات فرهنگــی ب
دارد: حــق بــه بهره منــدی از منافــع پیشــرفت علمــی و کاربردهــای آن )فقــره ب بنــد یــک مــاده 15(، 
ــری  ــا هن ــی ی ــی، ادب ــدات علم ــوی تولی ــادی و معن ــای م ــدی از حمایت ه ــه بهره من ــس ب ــر ک حــق ه
)فقــره ج بنــد یــک مــاده 15 ( و حــق بــر آزادی کــه بــرای فعالیت هــای خاقانــه، لازم و اجتناب ناپذیــر 
اســت )بنــد 3 مــاده 15(«.2 همــان گونــه کــه در اظهــار نظــر عمومــی شــماره 21 درج شــده اســت، حــق 
مشــارکت در حیــات فرهنگــی بایــد بــه صــورت »یکســان« و »بــه دور از هــر گونــه تبعیــض« اعمال شــود.

1-General Comment No. 21 of the International Committee on Economic, Social and Cultural Rights .  

2-www.docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXT-

dImnsJZZVQc5ReG9hKvddWC2ML5U76E63nT%2BeY%2BtmSVIRS0ynN0q4EDmpjJye7rC1DxEtC%2FGxx-

7WLBcmnxGwpWSXy0fmnHDS

ــات فرهنگــی از منظــر حقــوق  مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حی
بین الملــل بشــر و حقــوق ایــران )بــا تأکیــد بــر حقــوق اداری(
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و( معاهده اروپایی حقوق بشر1 
ــه  ــن اتحادی ــری ای ــوق بش ــی حق ــند بین الملل ــن س ــر، مهم تری ــوق بش ــی حق ــیون اروپای کنوانس
تلقــی می شــود کــه در مــواد مختلــف آن بــه تضمیــن حقــوق مختلــف بشــری بــه ویــژه حقــوق مدنــی 
و سیاســی پرداختــه اســت. در مــواد ایــن کنوانســیون و پروتکل هــای الحاقــی بــه آن در خصــوص حــق 
ــه  ــد اســت ک ــوق بشــر معتق ــی حق ــات فرهنگــی اشــاره نشــده اســت. دادگاه اروپای مشــارکت در حی
معاهــده، ابــزاری زنــده و پویاســت کــه بایــد بــا توجــه بــه شــرایط امــروزی تفســیر گــردد. بنابرایــن، 
حمایــت از حــق بــر مشــارکت در حیــات فرهنگــی بــا وجــود پیش بینــی نشــدن در متــن معاهــده از 
طریــق ایــن فرآینــد قابــل پی گیــری و تحقــق اســت.2 ایــن دادگاه نیــز در مــوارد زیــادی بــه تدریــج، 
ــم  ــعه نظ ــت توس ــیون را در جه ــط کنوانس ــده توس ــای تضمین ش ــوق و آزادی ه ــی حق ــطح حمایت س

عمومــی اروپــا افزایــش داده اســت.3

بند دوم. حمایت هنجاری در سطح حقوق داخلی
ــا در نظــر  ــی ب ــران، از حقــوق فرهنگــی نامــی نیامــده، ول ــون اساســی جمهــوری اســامی ای در قان
ــا و  ــا، گرایش ه ــه کــه حــق بشــر در حــوزه باوره ــن نکت ــه ای ــز توجــه ب ــی توحیــدی و نی ــن مبان گرفت
رفتارهــا ایــن اســت کــه بــه شــرف توحیــد مشــرّف شــود و بــاور، گرایــش و رفتــارش توحیــدی و الهــی 
گــردد، مشــاهده می شــود کــه در مقدمــه و اصــول قانــون اساســی بــه ایــن موضــوع توجــه شــده اســت. 
قانــون اساســی در مقدمــه خــود و بیــان شــیوه حکومــت در اســام، حکومــت را از دیــدگاه اســام، تبلــور 
ــا در  ــد ت ــازمان می ده ــود س ــه خ ــه ب ــد ک ــی می کن ــر معرف ــش و هم فک ــی هم کی ــان سیاســی ملت آرم
رونــد تحــول فکــری و عقیدتــی، راه خــود را بــه ســوی هــدف نهایــی )حرکــت بــه ســوی اللــه( بگشــاید. 
ــت بخشــد و  ــادی نهضــت را عینی ــای اعتق ــه زمینه ه ــد ک ــن می دان ــون اساســی را ای ــس رســالت قان پ
ــا ارزش هــای والا و جهان شــمول اســامی پــرورش یابــد.  شــرایطی بــه وجــود آورد کــه در آن، انســان ب
در همیــن مقدمــه، اقتصــاد نیــز در راســتای تأمیــن حقــوق فرهنگی شــهروندان تعریف شــده، بــه گونه ای 
کــه در تحکیــم بنیادهــای اقتصــادی، اصــل رفــع نیازهــای انســان در جریــان رشــد و تکامــل او بیــان شــده 
اســت، نــه هم چــون دیگــر نظام هــای اقتصــادی، تمرکــز و تکاثــر ثــروت و ســودجویی؛ چــون در مکتب هــای 

مــادی، اقتصــاد، هــدف اســت و در مراحــل رشــد، اقتصــاد، عامــل تخریــب، فســاد و تباهــی می شــود. 

1-European Convention on Human Rights . 

 2-Case of Airey v. Ireland, 1979, App No. 6289/73 (A/32), para.  12-14; Case of Loizidou v. Turkey, 1995, App  

No. 15318/89, para.  7-10

.3-Case of Hatton and Others v. The United Kingdom, 2003, App. No. 36022/97, para

4. داوری، محسن، حقوق فرهنگی شهروندان؛ رویکردی اسلامی، تهران: دانشگاه امام صادق )ع(، 1389، ص 140.
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الف( قانون اساسی
قانــون اساســی، عالی تریــن ســند حقوقــی و مبنــای قانونــی و مشــروعیت بخش تمامــی تصمیم هــا، 
ــور  ــک کش ــی ی ــی و علم ــادی، اجتماع ــی، اقتص ــی، فرهنگ ــی های سیاس ــت گذاری ها و خط مش سیاس
اســت. در اصــل ســوم قانــون اساســی بــر تأمیــن مشــارکت حداکثــری همــه مــردم در امــور فرهنگــی 
چنیــن تأکیــد شــده اســت: »دولــت جمهــوری اســامی ایــران موظــف اســت بــرای رســیدن بــه اهــداف 
ــردم در  ــه م ــه مشــارکت هم ــر از جمل ــور زی ــرای ام ــات خــود را ب ــه امکان ــور در اصــل دوم، هم مذک
ــون  ــرد.« برخــی از اصــول قان ــه کار ب تعییــن سرنوشــت سیاســی، اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی ب
اساســی، بــه حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی اشــاره صریح تــری می کنــد، از جملــه اصــل 13 کــه 
تصریــح مــی دارد: »ایرانیــان زرتشــتی، کلیمــی و مســیحی تنهــا اقلیت هــای دینــی شــناخته می شــوند 
کــه در حــدود قانــون در انجــام مراســم دینــی خــود آزادنــد و در احــوال شــخصیه و تعلیمــات دینــی بــر 
طبــق آییــن خــود عمــل می کننــد.« عــاوه بــر ایــن، اصــول 12،15،19،26و 64 بــه طریقــی بــه حــق 

ــد.  ــات فرهنگــی پرداخته ان مشــارکت در حی
اصــول قانــون اساســی مربــوط بــه حقــوق ملــت بــه گونــه غیــر مســتقیم بــر فرهنــگ دلالــت دارد؛ 
چــون بــه هــر حــال، فــرض بــر ایــن اســت کــه بــا زمینــه مشــارکتی کــه در قانــون اساســی بــه طــور 
اساســی مطــرح شــده  اســت، افــراد بــا توجــه بــه ارزش هــا و هنجارهــای فرهنگــی مــورد قبــول خــود 
ــت  ــگ می توانس ــه فرهن ــی ب ــون اساس ــگاه قان ــه ن ــد. البت ــارکت می کنن ــف مش ــای مختل در عرصه ه
ــون  ــواره در قان ــه هم ــی« ک ــامی« و »قانون ــد »اس ــر دو قی ــاوه ب ــد و ع ــترده تر باش ــر و گس صریح ت
اساســی قابــل مشــاهده اســت، یــک قیــد نیــز حاکــی از حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی و وظایــف 
دولــت در قبــال حراســت از ایــن حــق، از یــک ســو و تصریــح اهمیــت حیــات فرهنگــی و ایجــاد امکانات 

فرهنگــی عادلانــه بــرای همــه از ســوی دیگــر باشــد.1

ب( قوانین عادی 
عــاوه بــر قانــون اساســی، در قوانیــن عــادی نیــز بــه حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی تصریــح 

شــده اســت، از جملــه:
1. قانون مدنی

ــات فرهنگــی  ــا حــق مشــارکت در حی ــی، مرتبــط ب ــه طــور ضمن ــران ب ــی ای ــون مدن ــاده 7 قان م
اســت و چنیــن مقــرر مــی دارد: »اتبــاع خارجــه مقیــم در خــاک ایــران از حیــث مســائل مربــوط بــه 
ــع  ــدات، مطی ــدود معاه ــه در ح ــوق ارثی ــث حق ــن از حی ــود و هم چنی ــت خ ــخصیه و اهلی ــوال ش اح

ــود«. ــت متبــوع خــود خواهنــد ب قوانیــن و مقــررات دول

1. افروغ، عماد، هویت ایرانی و حقوق فرهنگی، تهران: سوره مهر، چاپ اول، 1387، ص 40.

ــات فرهنگــی از منظــر حقــوق  مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حی
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ــات  ــخصیه و تعلیم ــوال ش ــه اح ــع ب ــه راج ــاوی مطروح ــه دع ــیدگی ب ــون رس 2. قان
ــوب 1372/04/03( ــام )مص ــت نظ ــخیص مصلح ــع تش ــان مجم ــی ایرانی دین

در مــاده واحــده یادشــده چنیــن آمــده اســت: »نظــر بــه اصــل ســیزدهم قانــون اساســی جمهــوری 
ــان  ــت احــوال شــخصیه ایرانی ــون اجــازه رعای ــاده واحــده قان ــه موجــب م ــران و این کــه ب اســامی ای
غیــر شــیعه در محاکــم )مصــوب مــرداد 1312( نســبت بــه احــوال شــخصیه و حقــوق ارثیــه و وصیــت 
ــزوم رعایــت قواعــد و عــادات  ــه رســمیت شــناخته شــده، ل ــان ب ایرانیــان غیــر شــیعه کــه مذهــب آن
مســلّمه متداولــه در مذهــب آنــان در دادگاه هــا جــز در مــواردی کــه مقــررات قانــون راجــع بــه انتظامات 
عمومــی باشــد، تصریــح گردیــد. فلــذا دادگاه هــا در مقــام رســیدگی بــه امــور مذکــور و هم چنیــن در 
ــه رعایــت قواعــد و عــادات مســلّمه در مذهــب  ــزم ب ــه درخواســت تنفیــذ وصیت نامــه مل رســیدگی ب
آنــان جــز در مــورد مقــررات قانــون راجــع بــه انتظامــات عمومــی بــوده و بایــد احــکام خــود را بــر طبــق 

آن صــادر نماینــد...«.
3. قانون جامع حمایت از حقوق معلولان

ــد در  ــولان می توانن ــی دارد: »معل ــان م ــود بی ــاده 4 خ ــولان در م ــت از معل ــع حمای ــون جام قان
ــرو، هواپیمــا،  ــات ورزشــی، تفریحــی، فرهنگــی و وســایل حمــل و نقــل دولتــی )مت اســتفاده از امکان
ــازمان  ــامی، س ــاد اس ــگ و ارش ــره: وزارت فرهن ــد. تبص ــد گردن ــا بهره من ــهیات نیم به ــار( از تس قط
تربیــت بدنــی و شــهرداری ها موظفنــد کتاب خانــه، اماکــن ورزشــی، پــارک و اماکــن تفریحــی خــود را 
بــه نحــوی احــداث و تجهیــز نماینــد کــه امــکان بهره منــدی معلــولان فراهــم گــردد«. قطعــاً اعطــای 
ــات  ــوزه حی ــا در ح ــارکت آن ه ــای مش ــولان در ارتق ــه معل ــی ب ــوزه فرهنگ ــه ای در ح ــات یاران خدم

ــی اثرگــذار اســت. فرهنگــی جامعــه ایران
4. قانون فعالیت احزاب 

در مــاده 4 قانــون فعالیــت احــزاب 1360 آمــده اســت: »انجمــن اقلیت هــای دینــی موضــوع اصــل 
13 قانــون اساســی، تشــکیاتی اســت مرکــب از اعضــای داوطلــب همــان اقلیت هــای دینــی کــه هــدف 

آن، حــل مشــکات و بررســی مســائل دینــی، فرهنگــی، اجتماعــی و رفاهــی ویــژه آن اقلیــت اســت«.
5. منشور حقوق شهروندی 1394 ریاست جمهوری اسلامی ایران

منشــور حقــوق شــهروندی در آذر 1395 در 120 مــاده بــه صــورت رســمی منتشــر شــد. در بنــد 
»ط« مــاده 99 منشــور حقــوق شــهروندی، مصــوب 1394 ریاســت جمهــوری اســامی ایــران تصریــح 
ــات فرهنگــی خــود و  ــرای مشــارکت در حی ــات لازم ب ــد از امکان شــده اســت: »شــهروندان حــق دارن
ــی آیین هــای دینــی  ــه در تأســیس تشــکل ها، انجمن هــا، برپای ــا دیگــر شــهروندان از جمل همراهــی ب
و قومــی و آداب و رســوم فرهنگــی بــا رعایــت قوانیــن برخــوردار باشــند«. ایــن منشــور، اولیــن ســندی 

اســت کــه در آن، حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی بــه طــور صریــح ذکــر شــده اســت.
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6. منشور حقوق و مسئولیت های زنان در نظام جمهوری اسلامی ایران 
شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی کــه ایــن منشــور را تصویــب کــرده، آن را یــک ســند مرجــع در 
ــام  ــگاه زن در نظ ــن جای ــی و تعیی ــای معرف ــز مبن ــی و نی ــی و اجتماع ــور فرهنگ ــت گذاری ام سیاس
جمهــوری اســامی ایــران در مجامــع بین المللــی شــمرده اســت. حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی و 
مصادیــق آن در مــواد 64 تــا 67 ایــن منشــور از جملــه: »حــق شــرکت در اجتماعــات عبــادی، فرهنگی، 
سیاســی«، »حــق تولیــد برنامه هــا و کالاهــای فرهنگــی ســالم و بهره منــدی از آن هــا«، »حــق تشــکیل 
ــی  ــات فرهنگ ــات و ارتباط ــادل اطاع ــق تب ــری«، »ح ــی ـ هن ــازمان های فرهنگ ــز و س و اداره مراک

ــان رســمیت شــناخته شــده اســت.   ــرای زن ســازنده در ابعــاد ملــی و بین المللــی« ب
بــا بررســی اصــول مختلــف قانــون اساســی و قوانیــن عــادی و هم چنیــن اســناد بالادســتی مرتبــط 
معلــوم می شــود کــه حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی در نظــام حقوقــی ایــران، دو معنــای متفــاوت 

دارد:
1. برخــورداری و بهره منــدی افــراد، گروه هــا و اقشــار مختلــف از کالاهــای فرهنگــی کــه در قالــب 

رســانه های مختلــف نوشــتاری، دیــداری و شــنیداری قابــل تصــور اســت؛
 2. حــق تعلــق بــه فرهنــگ خــاص و ســهیم شــدن در شــکوفایی آن  کــه بحــث خرده فرهنگ هــا 

ــه میــان می کشــد.  و مشــارکت فرهنگــی را ب
ــه حــق  ــران در زمین ــی ای ــت کــرد کــه نظــام حقوق ــد غفل ــز نبای ــه نی ــن نکت ــن حــال، از ای ــا ای ب
مشــارکت در حیــات فرهنگــی از رویکــرد حقــوق اســامی پیــروی می کنــد. در رویکــرد حقــوق اســامی 
ــا نشــدن اقلیت هــای فرهنگــی از حــق مشــارکت در حیــات  ــه فرهنــگ، فــارغ از برخــوردار شــدن ی ب
ــد  ــت، بای ــود. در نهای ــه اســامی نگریســته می ش ــت جامع ــی امنی ــی از مبان ــوان یک ــه عن ــی ب فرهنگ
گفــت کــه چالش هــا و خلأهــای فراوانــی در حــوزه رویکردهــای نظــام حقوقــی ایــران نســبت بــه حــق 

ــی وجــود دارد. ــی بین الملل ــر رویکــرد نظــام حقوق مشــارکت در حیــات فرهنگــی در براب
در قلمــرو ایــران، گونه هــای مختلــف اقلیــت قومــی، فرهنگــی و مهاجــران حضــور دارنــد کــه دارای 
آداب و رســوم و فرهنــگ خــاص خــود هســتند. قانون گــذار در مــورد حقــوق گونه هــای اقلیــت، »رویکــرد 
چشم پوشــی« بــه فرهنــگ را در پیــش گرفتــه  اســت و بــه نــدرت می تــوان مــواردی از انعــکاس گفتمــان 
کثرت گرایــی فرهنگــی را در نظــام حقوقــی مشــاهده کــرد. مهم تریــن عامــل بی توجهــی بــه تفاوت هــای 
فرهنگــی گروه هــای اقلیــت در نظــام حقوقــی ایــران، خاص گرایــی فرهنگــی نظــام حقوقــی اســت.1 بــرای 
نمونــه، در هیــچ یــک از ســاختارهای رســمی تصمیم گیرنــده در حــوزه فرهنــگ بــه ویــژه وزارت فرهنــگ 
ــیب پذیر در  ــای آس ــا گروه ه ــی ی ــای فرهنگ ــی اقلیت ه ــرای نقش آفرین ــی ب ــامی، جایگاه ــاد اس و ارش

1. حبیــب زاده، محمدجعفــر و مهــدی هوشــیار، »موقعیــت اقلیت هــای دینــی در حقــوق کیفــری ایــران در پرتــو 

اصــل برابــری در مقابــل قانــون«، پژوهش  نامــه حقــوق کیفــری، 1393، ســال پنجــم، شــماره 2.

ــات فرهنگــی از منظــر حقــوق  مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حی
بین الملــل بشــر و حقــوق ایــران )بــا تأکیــد بــر حقــوق اداری(
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ــن  ــور فرهنگــی در ای ــه ام ــت رســیدگی ب ــب هیئ ــه ترکی ــده نشــده اســت، چنان ک ــگ دی حــوزه فرهن
ــور  ــان ام ــار وی، معاون ــده تام الاختی ــا نماین ــگ و ارشــاد اســامی ی ــر فرهن ــد از: وزی ــه عبارتن وزارت خان
فرهنگــی، هنــری، مطبوعاتــی، ســینمایی، ســمعی و بصــری وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی، ســه نفــر از 
صاحب نظــران امــور هنــری، فرهنگــی و ســینمایی بــه انتخــاب وزیــر فرهنــگ و ارشــاد اســامی. مشــاهده 
می شــود کــه هیئــت رســیدگی بــه امــور فرهنگــی کــه در زمینــه حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی نیــز 

می توانــد اثرگــذار باشــد، یــک هیئــت حاکمــه اســت تــا هیئــت مشــارکتی. 

ــارکت در  ــق مش ــدن ح ــی ش ــای اجرای ــوم. جلوه ه ــار س گفت
ــوق اداری ــی در حق ــات فرهنگ حی

امــروزه »حــق بــر اداره خــوب« بــه عنــوان یــک حــق بشــری پذیرفتــه شــده اســت. بنابرایــن، حــق 
بــر اداره خــوب، مجموعــه ای از اصــول ماهــوی و اصــول رویــه ای اســت کــه تضمین کننــده مشــروعیت 
و نیــز کیفیــت تصمیمــات اداری اســت. در ایــن نظــام، حقــوق شــهروندان تضمیــن می گــردد و آنــان 

ــوند.1 ــویق می ش ــای اداری تش ــارکت در تصمیم گیری ه ــه مش ب

بند اول. مشارکت ذی نفعان فرهنگی در تصمیم گیری های اداری
بــرای تحقــق کامــل حقــوق فرهنگــی، نقــش دولت هــا در حــوزه حقــوق داخلــی اهمیــت دارد. معمولًا 
ــا  ــد، ام ــوق فرهنگــی هــراس دارن ــه حق ــوط ب ــی کــردن سیاســت های مرب ــرا از عمل دولت هــای کمال گ
ــه رســمیت شــناخته می شــود، اصــولًا حقــوق  در دولت هــای کثرت گــرا کــه تنــوع فرهنگــی موجــود ب
ــورها در  ــی کش ــت گذاری فرهنگ ــه سیاس ــی تجرب ــا دارد. بررس ــرای ارتق ــری ب ــکان بیش ت ــی ام فرهنگ
یــک نــگاه کلــی، دو شــیوه عملکــرد را نشــان می دهــد: نخســت، نظــارت و حمایــت و دوم، تصدی گــری.

شــیوه نخســت کــه اکنــون شــیوه غالــب اســت، دو گونــه مداخلــه دولتــی را پیــش رو می گــذارد: 
مداخلــه حداکثــر و مداخلــه حداقــل. فرانســه، نمونــه کاســیک دولــت حداکثــر اســت و تجلــی دولــت 
ــی،  ــولات اجتماع ــیر تح ــران، س ــت. در ای ــوان یاف ــکا می ت ــده امری ــالات متح ــت ای ــل را در دول حداق
فرهنگــی و تجربــه بــه دســت آمــده از کنش هــای دولتــی در دهه هــای 1360 و 1370 ســبب تغییــر 
ــا،  ــر ایــن مبن ــوده  اســت.2 ب ــت در عرصــه فرهنــگ ب ــگاه دول ــاره نقــش و جای اساســی در نگــرش درب
ــاد،  ــن ابع ــد از ای ــک بع ــاد مختلفــی دارد: ی ــور و در نظــام اداری، ابع مشــارکت شــهروندان در اداره ام

ــام  ــوب اداری« و نظ ــار خ ــی »رفت ــد اروپای ــوب در ک ــق اداره خ ــی ح ــه تطبیق ــره، »مطالع ــی، زه 1. رحمان

حقوقــی ایــران بــا تأکیــد بــر دو اصــل قانونــی بــودن و تناســب«، فصل نامــه پژوهش هــای نویــن حقــوق اداری، 

1399، دوره دوم، شــماره 3، ص 99.

ــگ در  ــت گذاری و فرهن ــی: سیاس ــت گذاری فرهنگ ــا سیاس ــت گذاری ت ــگ سیاس ــد، از فرهن ــد، مجی 2. وحی

ایــران امــروز، تهــران: پژوهشــگاه فرهنــگ و هنــر، 1388، ص 15.
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مشــارکت از نظــر فرهنگــی اســت، بــه ایــن معنــا کــه ســبک زندگــی، شــیوه تفکــر، نگرش هــا و بــروز 
احساســات و عواطــف بــر حســب مناطــق مختلــف اســت.1

ــژه  ــه وی ــا ب ــوب و پوی ــت مطل ــداف حکوم ــه اه ــت یابی ب ــر در دس ــی ترین عنص ــارکت، اساس مش
توســعه و پیشــرفت کشــور اســت کــه در نظــام اداری ســالم اهمیــت خاصــی دارد. امــروزه مشــارکت 
شــهروندان در اداره امــور کشــورها ضرورتــی اســت کــه می توانــد بــه توســعه پایــدار اقتصــادی، سیاســی، 
فرهنگــی و اجتماعــی منجــر شــود. ایــن مشــارکت می توانــد در همــه جنبه هــای اداره امــور کشــور از 
جملــه قضایــی، سیاســی، اداری، فرهنگــی، اجتماعــی و حقوقــی باشــد. بــرای نمونــه، مشــارکت خــرد 
مردمــی در هیئــت منصفــه دادگاه هــا، بــه عهــده گرفتــن پیمــان کاری پروژه هــای شــهری، نظــارت بــر 
ــری،  ــی و هن ــدازی و اداره جشــنواره های فرهنگ ــی، مشــارکت در راه ان ــای مردم ــت توســط نهاده دول

مصادیــق مشــارکت مــردم در اداره حکومــت اســت.2
ــوق و  ــر حق ــه ب ــد ک ــا می یاب ــات اداری معن ــای مقام ــورد آن تصمیم ه ــهروندان در م مشــارکت ش
منافــع برخــی اثــر منفــی می گــذارد. بنابرایــن، زمانــی کــه یــک مقــام اداری بخواهــد در مــورد حقــوق 
و منافــع یــک شــهروند )تصــرف ملــک او بــرای اجــرای طــرح احــداث بزرگــراه( تصمیــم بگیــرد، الزامــاً 
بایــد اظهــارات او اســتماع گــردد. پــس از رعایــت حــق اســتماع اظهــارات ذی نفــع در فرآینــد قبــل از 

ــد: ــد می آی ــد پدی ــج و فوای ــن نتای ــازمان های اداری، ای ــری در س تصمیم گی
1. رعایــت آیین هــای شــکلی و عدالــت رویــه ای مثــل حــق اســتماع ذی نفع هــا، اقتضــای عدالــت 
طبیعــی، انصــاف رویــه ای و عدالــت رویــه ای اســت و تمامــی آن هــا بــرای عدالــت اداری در رســیدگی 

اداری و هــم رســیدگی قضایــی لازم اســت.
2. چــون قانــون اساســی بــر حاکمیت مــردم در سرنوشــت خویش و مشــارکت آن هــا در تصمیم گیری ها 

تأکیــد زیــادی دارد، اســتماع اظهــارات ذی نفعــان موجب احتــرام به اصــل حاکمیت قانون می شــود.
3. مشــارکت شــهروندان ذی نفــع در فرآیندهــای قبــل از تصمیــم، موجــب قناعــت و جدایــی آن هــا 
ــات اداری و پرهیزشــان از  ــی مقام ــورد بی طرف ــا در م ــع شــدن آن ه ــای اداری و قان ــل تصمیم ه در مقاب

ــردد.3 ــرض ورزی می گ غ
ــای  ــاق واژه ه ــه اط ــت ک ــه ای اس ــه گون ــران ب ــه ای ــکیل دهنده جامع ــوام تش ــر اق ــوع و تکث تن
ــر  ــر خب ــی انکارناپذی ــب و واقعیت ــی آن، از ترکی ــب جمعیت ــه ترکی ــی ب ــه چندقوم ــوم و جامع کثیرالق
می دهــد. حضــور و زندگــی قومیت هــای مختلــف چــون فارس هــا، ترک هــا، کردهــا، بلوچ هــا، 

1. توسلی، غام عباس، جامعه شناسی شهری، تهران: دانشگاه پیام نور، 1382، ص 5.

ــاق  ــه اخ ــن اداری«، مجل ــای نوی ــو آیین ه ــهروندی در پرت ــوق ش ــت، »حق ــن پتف ــا و آری ــیدی، علی رض 2. جمش

ــماره 21، ص 35. ــتی، 1395، ش زیس

ــدان در تصمیم گیری هــای  ــادر و حســن رضایــی، »نقــش مشــارکت شــهروندان و کارمن 3. میــرزاده کوه شــاهی، ن

اداری مطلــوب«، مجلــه حقــوق اداری، 1397، شــماره 17، ص 27.

ــات فرهنگــی از منظــر حقــوق  مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حی
بین الملــل بشــر و حقــوق ایــران )بــا تأکیــد بــر حقــوق اداری(
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ــک  ــر موزایی ــد، بیانگ ــی واح ــای سیاس ــوب جغرافی ــر و در چارچ ــار یکدیگ ــا در کن ــا، عرب ه ترکمن ه
قومــی ـ فرهنگــی هویــت و تمــدن ایرانــی اســت.1 بــا توجــه بــه کثــرت موجــود قومــی و فرهنگــی در 
ایــران شایســته اســت قبــل از هــر گونــه تصمیم گیــری توســط مقامــات اداری و نیــز پیــش از هــر گونــه 
ــوع  ــورد موض ــردم محــل در م ــر م ــه نظ ــی ب ــائل فرهنگ ــات و مس ــذاری در خصــوص موضوع قانون گ
مــورد نظــر توجــه صــورت گیــرد و سیاســت های فرهنگــی اداری بــر اســاس خواســت و نظــر فرهنــگ 

ــر منطقــه تنظیــم شــود. حاکــم ب

بند دوم. حضور نمایندگان مردم در نهادهای دادرسی اداری فرهنگی
ــت  ــر رعای ــی و اداری از نظ ــتگاه های دولت ــراد از دس ــکایات اف ــه ش ــیدگی ب ــی اداری، رس دادرس
ــان اداره و شــهروند  ــی می ــای اشــخاص و دعوای ــوق و آزادی ه ــررات و نقــض حق ــن و مق نشــدن قوانی
ــری  ــری از خودس ــهروندان و جلوگی ــای ش ــا و آزادی ه ــن حق ه ــل، در تضمی ــن دلی ــه همی ــت. ب اس
ــر  ــی اداری غی ــم از دادرس ــی اع ــدف از دادرس ــژه  دارد. ه ــی وی ــات اداری، جایگاه ــتگاه ها و مقام دس
اداری، صرفــاً فصــل خصومــت نیســت، بلکــه اجــرای عدالــت و احقــاق حــق، هــدف نهایــی دادرســی 
اســت. دادرســی اداری دارای ویژگی هــای منحصــر بــه فــردی اســت کــه موجــب تمایــز آن از دادرســی 
مدنــی و کیفــری می شــود. ضــرورت دارد دادرســی اداری بــا عنایــت بــه اهــداف و ویژگی هــای خــاص 
ــای  ــوق و آزادی ه ــاق حق ــرای احق ــا بســتر مناســبی ب ــل و بررســی شــود ت ــژه تحلی ــور وی ــه ط آن ب
شــهروندان و تظلم خواهــی آن هــا فراهــم گــردد. هــدف از دادرســی اداری، مســتقر ســاختن قانــون بــر 

ــت.2 ــهروندان اس ــوق ش ــظ حق ــات اداری و حف ــری مقام ــری از خودس ــتگاه های اداری، جلوگی دس
در نظــام حقوقــی ایــران، نهادهــای دادرســی فرهنگــی در وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی قــرار 
دارنــد کــه از جملــه آن هــا می تــوان بــه ایــن مــوارد اشــاره کــرد: هیئــت رســیدگی بــه امــور فرهنگــی، 
مرکــز توســعه فرهنــگ و هنــر در فضــای مجــازی، مرجــع صــدور پروانــه آثــار هنــری، مرجــع صــدور 
ــران،  ــی در ای ــوق اداری فرهنگ ــام حق ــود در نظ ــای موج ــی از ضعف ه ــیقایی، یک ــار موس ــه آث پروان
ــار هنــری و فرهنگــی اســت. یکــی از ضعف هــای  ــه مجوزهــای آث شــفاف نبــودن فرآینــد رســیدگی ب
دیگــر نظــام حقوقــی در خصــوص مراجــع شــبه قضایی یــا دادگاه هــای اختصاصــی اداری، نبــود آییــن 
دادرســی شــفاف و روشــن اســت. تنهــا در خصــوص بخشــی از مراجــع شــبه قضایی ماننــد هیئت هــای 
تشــخیص و حــل اختــاف روابــط کارگــر و کارفرمــا، آییــن دادرســی بــه تصویــب رســیده  اســت و در 
خصــوص دیگــر مراجــع ماننــد کمیســیون های مــاده 100 قانــون شــهرداری یــا هیئت هــای رســیدگی 

ــران جهــت امنیــت  ــور، زهــرا، طهمــورث حیــدری و طیبــه حیــدری، »تحلیــل قومیــت و هویــت قومــی در ای 1. احمدی پ

ــی، 1389، ســال دوم، شــماره 1 و 2، ص 36. ــه پژوهــش انتظــام اجتماع ــدار«، فصل نام پای

2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، 1387، ص 87.
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بــه حــل اختــاف مالیاتــی، آییــن دادرســی وجــود نــدارد. بــا توجــه بــه وضعیــت حقــوق فرهنگــی در 
حقــوق ایــران، ایــن آســیب بــا شــدت بیش تــری در خصــوص نهادهــای دادرســی فرهنگــی بــه چشــم 
ــه ایــن  ــه امــور فرهنگــی، ترکیــب هیئــت ب ــرای مثــال، در خصــوص هیئــت رســیدگی ب می خــورد. ب

شــرح اســت: 
1. وزیر فرهنگ و ارشاد اسامی یا نماینده تام الاختیار وزیر )رییس هیئت(؛

2. معاونــان امــور فرهنگــی، هنــری، مطبوعاتــی، ســینمایی و ســمعی و بصــری و پژوهشــی وزارت 
فرهنــگ و ارشــاد اســامی؛

ــگ و  ــر فرهن ــه انتخــاب وزی ــینمایی ب ــی و س ــری، فرهنگ ــور هن ــران ام ــر از صاحب نظ ــه نف 3. س
ارشــاد اســامی.

در مــاده 12 نیــز تصریــح شــده اســت: »اعضــای هیئــت بــا حکــم وزیــر فرهنــگ و ارشــاد اســامی 
ــرای  ــا ب ــاب آن ه ــد انتخ ــال و تجدی ــب، دو س ــراد منتخ ــت اف ــدت عضوی ــوند و م ــوب می ش منص
ــری،  ــور هن ــران ام ــر از صاحب نظ ــه نف ــور س ــه حض ــد 3 ب ــت.« در بن ــع اس ــدی بامان ــای بع دوره ه
فرهنگــی و ســینمایی اشــاره شــده اســت، امــا اساســاً انتخــاب ایــن اشــخاص توســط وزیــر فرهنــگ و 
ــه عنــوان نماینــده  ــد حضــور ایــن اعضــا را ب ارشــاد اســامی صــورت می گیــرد کــه ایــن امــر می توان

ــوط مختــل کنــد. واقعــی مــردم و صنــف مرب

بند سوم. توجه به مقوله آموزش شهروندان 
آمــوزش از حوزه هــای مهمــی اســت کــه مــورد عنایــت ویــژه کمیتــه و تفســیر شــماره 21 آن قــرار 
گرفتــه اســت. آمــوزش بــرای ارتقــای حقــوق بشــر الزامــی اســت و نــه تنهــا حقــی بشــری اســت، بلکــه 
ابــزاری ضــروری بــرای تحقــق دیگــر حق هــای بشــری و پیش شــرط بهره منــدی از بســیاری از حقــوق 
اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی اســت. در گفتمــان حقــوق بشــری، هــدف از آمــوزش، ایجــاد و حفــظ 

جوامــع چندفرهنگــی در برابــر جوامــع تــک فرهنگــی اســت.1
ــا مفاهیــم انتزاعــی و هم چنیــن ســازوکارهای تضمینــی  رعایــت حقــوق بشــر مســتلزم آشــنایی ب
اســت. شــیوه آموختــن و آمــوزش دادن ایــن مفاهیــم و اســناد بنیادیــن مربــوط بــه آن اهمیــت خــاص 
دارد. آمــوزش، حقــی اســت کــه دولــت تضمیــن کــرده اســت. بنابرایــن، مــدارس بایــد اولیــن محــل 
ــی محــدود  ــای دولت ــدارس و نهاده ــه م ــا ب ــوق بشــر تنه ــوزش حق ــه آم ــند. البت ــوزش باش ــرای آم ب
ــط  ــر توس ــوق بش ــوزش حق ــود. آم ــز می ش ــی نی ــر دولت ــای غی ــامل نهاده ــوزش ش ــردد و آم نمی گ

ــیر  ــو تفس ــا در پرت ــی اقلیت ه ــوق فرهنگ ــگ و حق ــت از فرهن ــی، »حمای ــی و موســی کرم ــی، مصطف 1. فضایل

عــام شــماره 21 کمیتــه حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی«، فصل نامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، 1396، 

ســال نوزدهــم، شــماره 56، ص 25.

ــات فرهنگــی از منظــر حقــوق  مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حی
بین الملــل بشــر و حقــوق ایــران )بــا تأکیــد بــر حقــوق اداری(
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ــر اســت. آمــوزش حقــوق بشــر و آزادی هــای عمومــی در  ــر رســمی امکان پذی نهادهــای رســمی و غی
نهادهــای دولتــی عمومــی و غیــر دولتــی از اهمیــت مضاعفــی برخــوردار اســت؛ زیــرا موجــب اســتقرار 
ــه،  ــخ گو و در نتیج ــادم و پاس ــت خ ــده و حکوم ــق و مطالبه کنن ــان ذی ح ــگ انس ــترش فرهن و گس
ــی از  ــت کار بعض ــوع و ماهی ــه تن ــه ب ــا توج ــاس، ب ــن اس ــر ای ــود. ب ــدار می ش ــت قانون م ــق دول تعمی
ــدان آن  ــن کارمن ــن و بی ــه و تدوی ــاری( تهی ــای رفت ــاری )کده ــن رفت ــد آیی ــتگاه های اداری بای دس

دســتگاه توزیــع شــود.1
اقلیت هــای فرهنگــی افــزون بــر ادعــای برخــورداری از قواعــد عــام حقــوق بشــری، خواهــان حفــظ 
ــاص  ــی خ ــدی از حقوق ــق بهره من ــز از طری ــه ج ــتند ک ــز هس ــود نی ــز خ ــت متمای ــگ و هوی فرهن
ــه  ــن، ســازمان های اداری ب ــر فرهنــگ بومــی( میســر نمی شــود.2 بنابرای ــی ب ــوزش مبتن )هم چــون آم
ــژه،  ــه طــور وی ــوق بشــری و ب ــات حق ــوزش موضوع ــا آم ــی فرهنــگ ب ــژه ســازمان های اداری متول وی
ــز تحقــق حــق مشــارکت در  ــت گروه هــای فرهنگــی و نی آمــوزش حقــوق فرهنگــی، در کســب رضای

حیــات فرهنگــی متفــاوت نقــش مهمــی ایفــا خواهنــد کــرد.

بند چهارم. تعامل سازمان های مردم نهاد فرهنگی با مقامات اداری
ســازمان های مردم نهــاد بــه عنــوان ســازمان های غیــر رســمی در هــر نظــام  اجتماعــی بــا هــدف 
ــی،  ــاد اجتماع ــازی در ابع ــق توان مندس ــود از طری ــت خ ــن سرنوش ــردم در تعیی ــارکت م ــب مش جل
اقتصــادی،  فرهنگــی و سیاســی می تواننــد نقشــی اثرگــذار ایفــا کننــد و جایگاهــی ویــژه در ارتقــای 
ــه دلیــل ارتبــاط  ســطح آگاهــی عمومــی و توســعه نیــروی انســانی داشــته باشــند. ایــن ســازمان ها ب
تنگاتنــگ بــا آحــاد مختلــف مــردم و جلــب اعتمــاد آنــان می تواننــد در کنــار دولــت بــه عنــوان بــازوان 

اجرایــی یــا فکــری فعالیــت کننــد.3
امــروزه، مشــارکت فرهنگــی شــامل شــرکت داوطلبانــه، ارادی و آگاهانــه افــراد، گروه  هــا و 
ــدار یکــی از  ــه منظــور گســترش توســعه پای ــه ب ــاد فرهنگــی جامع ــه در ابع ــک جامع ســازمان های ی
ــن  ــای آن بی ــگ و ارتق ــد فرهن ــردم در تولی ــت م ــعه اســت. مشــارکت و دخال ــی توس ــای اصل محوره
گروه هــا، تقویــت هنــر مردمــی، تســهیل و تعامــل فرهنگــی در جوامــع چندفرهنگــی و افزایــش وفــاق 

ــت.4 ــی اس ــارکت فرهنگ ــم مش ــای مه ــی از عرصه ه ــع چندقوم ــی در جوام اجتماع

1. امیرارجمند، اردشیر، »آموزش حقوق بشر«، فصل نامه تحقیقات حقوقی، 1378، دوره دوم، شماره 25، ص 31.

2. عزیزی، ستار، حمایت از اقلیت ها در حقوق بین الملل، تهران: شهر دانش، چاپ دوم، 1394، ص 12.

3. گلشن پژوه، محمودرضا، راهنمای سازمان های غیر دولتی، تهران: ابرار معاصر، چاپ اول، 1381، ص 18.

ــران: ســمت، چــاپ  ــی، ته ــر دولت ــازمان های غی ــی و س ــارکت مردم ــر مش ــدی ب 4. ســعیدی، محمدرضــا، درآم

ــارم، 1394، ص 63. چه
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توجــه شــهروندان بــه معضــات اجتماعــی و تــاش بــرای پاســخ گویی بــه آن هــا، اســاس 
شــکل گیری ســازمان های مردم نهــاد اســت. ایــن ســازمان ها کــه صــرف نظــر از خاســتگاه و 
ــر  ــه، غی ــده ای در حــال گســترش هســتند، تشــکل هایی مســتقل، داوطلبان ــه طــور فزاین اهدافشــان ب
ــرای  ــی مشــخص ب ــا اهداف ــه ب ــردم اســت ک ــه از م ــه و خیرخواهان ــی، عام  المنفع ــر انتفاع ــی، غی دولت

ــد.1 ــم می آین ــرد ه ــترک گ ــی مش ــاز اجتماع ــک نی ــرآوردن ی ب
ــد   ــت و تولی ــه فعالی ــی ب ــای دولت ــه بودجه ه ــکا ب ــل ات ــا حداق ــی، ب ــی خصوص ــات فرهنگ مؤسس
فرهنگــی و هنــری می پردازنــد. ایــن مؤسســات در کنــار تشــکل های فرهنگــی مردمــی بــر جامعــه اثــر 
می گذارنــد و حرکــت آن هــا در مســیر چشــم انداز فرهنگــی کشــور می توانــد بــه رشــد نســلی پویــا و 

ــن برشــمرد: ــوان چنی ــن مؤسســات را می ت ــای ای ــد. نقش ه خــاق بیانجام
ــات  ــن مؤسس ــت. ای ــی اس ــی فرهنگ ــی، کارافرین ــی خصوص ــات فرهنگ ــرد مؤسس ــن کارک 1. اولی
ــه  ــور، ب ــی کش ــم انداز فرهنگ ــه چش ــیدن ب ــدف رس ــا ه ــی و ب ــئله یابی فرهنگ ــنجی و مس ــا نیازس ب
ــا اتــکا بــه  فرصت هــای تولیــد محصــولات فرهنگــی بــه صــورت خاقانــه پاســخ داده و آن نیازهــا را ب

ــد. ــخ می دهن ــران پاس ــی ای ــت تمدن ــی و هوی ــای بوم ارزش ه
ــم  ــای مه ــی از کارکرده ــام فرهنگ ــاز نظ ــورد نی ــی م ــانی فرهنگ ــروی انس ــت نی ــذب و تربی 2. ج
ــترش  ــاد و گس ــا ایج ــد ب ــکل ها می توانن ــن تش ــع، ای ــت. در واق ــی اس ــی مردم ــکل های فرهنگ تش
ــکل های  ــد. تش ــور بیافرینن ــی کش ــام فرهنگ ــی در نظ ــیار بزرگ ــول بس ــدان، تح ــای هنرمن حلقه ه
فرهنگــی مردمــی می تواننــد ترجمــه ای غیــر دولتــی از سیاســت های فرهنگــی ارائــه دهنــد و ســرمایه 

ــد. ــم  آورن ــی فراه ــول فرهنگ ــت ها و تح ــق سیاس ــرای تحق ــی لازم را ب اجتماع
ــه  ــرورش جامع ــازی و پ ــی، جریان س ــش ترویج ــی، نق ــی و مردم ــکل های فرهنگ ــش تش 3. نق
ــه فراگیــری و کثــرت  ــی ب ــران، مخاطبان مخاطبــان گســترده خــود اســت. هیــچ نهــاد فرهنگــی در ای
مخاطبــان تشــکل های مردمــی نــدارد. بــه همیــن دلیــل، بایــد از ایــن ظرفیــت عظیــم اســتفاده بهینــه 
ــان  ــان آن ــی را در مخاطب ــم انداز فرهنگ ــی، چش ــکل های مردم ــت تش ــت و مدیری ــا هدای ــرد و ب ک

ــاخت.2 ــدل س ــه ب ــترک جامع ــم انداز مش ــه چش ــه و آن را ب نهادین
بــا توجــه بــه کارکردهــای ســازمان های مردم نهــاد فرهنگــی، اســتفاده از ظرفیــت ایــن نهادهــا در 

نظــام اداری ســبب عملکــرد بهتــر نظــام فرهنگــی خواهــد شــد. 

1. وحیدیــان، امیــر، »ســازمان های مردم نهــاد؛ رکــن ســوم توســعه پایــدار«، گــزارش پژوهشــی مرکــز 

اســامی، شــماره مسلســل 13234، 1392، ص 8. پژوهش هــای مجلــس شــورای 

2. مختاریان پــور، مجیــد، »طراحــی شــبکه اجــرای تعاملــی سیاســت های فرهنگــی کشــور«، راهبــرد فرهنــگ، 

1396، ســال دهــم، شــماره 40، ص 120.

ــات فرهنگــی از منظــر حقــوق  مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حی
بین الملــل بشــر و حقــوق ایــران )بــا تأکیــد بــر حقــوق اداری(
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بند پنجم. توجه به حقوق اشخاص تحت حمایت مانند معلولان و زنان 
کمیتــه در نظریــه تفســیری خــود در خصــوص حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی، از گروهــی از 
افــراد نــام می بــرد کــه بــه طــور ویــژه بایــد حقــوق فرهنگــی آنــان ارتقــا و بهبــود یابــد. از جملــه ایــن 
ــه مناســبتی توجــه نشــان  ــه هــر یــک ب ــان، ســالمندان و کــودکان هســتند کــه کمیتــه ب اقشــار، زن
داده اســت. بــرای نمونــه، از ســالمندان بــه طــور خــاص حمایــت می شــود؛ چــون میــراث دار ســنت و 
فرهنــگ نســل های گذشــته یــک جامعــه هســتند و در نتیجــه، بــه عنــوان حافظــان و انتقال دهنــدگان 

فرهنــگ، مــورد توجــه قــرار دارنــد.
در نظــام حقوقــی ایــران، بــر حــق اســتخدام معلــولان تصریــح شــده اســت. بــر ایــن اســاس، حــق 
ــار،  ــا آزادی و اختی ــا اســتوار اســت کــه هــر کــس حــق دارد ب ــن مبن ــر ای ــر اســتخدام و اشــتغال ب ب
ــه وســیله آن، زندگــی خــود و  ــا شــرایط خــود را انتخــاب کنــد و ب شــغل شــرافتمندانه و متناســب ب
خانــواده اش را تأمیــن و آینــده خــود را تضمیــن کنــد. دولت هــا وظیفــه دارنــد بــرای همــه شــهروندان، 
شــغل مناســبی را در نظــر بگیرنــد و امــکان بــر عهــده گرفتــن وظایــف عمومــی را بــرای افــراد واجــد 

شــرایط فراهــم کننــد.1
در نظــام حقــوق اداری ایــران، مــاده 42 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، شــرایط عمومــی ورود 
بــه خدمــت را برشــمرده اســت. مســتند بــه بنــد »ز« ایــن مــاده، »داشــتن ســامت جســمانی و روانــی 
و توانایــی بــرای انجــام کاری کــه اســتخدام می شــوند«، از شــرایط لازم بــرای اســتخدام اســت. راجــع 

بــه مفــاد بنــد یادشــده می تــوان دو فــرض ترســیم کــرد:
ــی،  فــرض نخســت ـ منطــوق ایــن بنــد حاکــی از آن اســت کــه داشــتن ســامت جســمانی و روان
شــرط لازم بــرای اســتخدام اســت و شــرط دیگــر، توانایــی بــرای انجــام دادن کاری اســت کــه فــرد بــرای 
ــه این کــه شــرط  ــا توجــه ب تصــدی آن اســتخدام می شــود. طبــق ایــن فــرض، افــراد دارای معلولیــت ب

ــی اســتخدام شــوند.  ــد در دســتگاه های اجرای ــد، نمی توانن ــی را ندارن لازم ســامت جســمانی و روان
فــرض دوم ـ مفهــوم عبــارت ایــن بنــد بیانگــر ایــن نکتــه اســت کــه عبــارت »بــرای انجــام کاری 
ــز  ــی نی ــمانی و روان ــامت جس ــه س ــه ب ــی، بلک ــه واژه توانای ــاً ب ــه صرف ــوند«، ن ــتخدام می ش ــه اس ک
برمی گــردد. بــر اســاس ایــن فــرض، مفهــوم عبــارات مــاده بــه ایــن صــورت خواهــد بــود کــه ســامت 
ــی لازم  ــوند و توانای ــتخدام می ش ــرای آن اس ــه ب ــام دادن کاری ک ــرای انج ــی لازم ب ــمانی و روان جس
بــرای انجــام دادن آن کار از جملــه شــرایط اســتخدام اســت. بــر مبنــای ایــن فــرض، از دیــدگاه برخــی 
صاحب نظــران، اگــر فــردی توانایــی جســمی کامــل نداشــته باشــد، امــا بتوانــد امــور مربــوط بــه یــک 

شــغل را انجــام دهــد، از اســتخدام محــروم نخواهــد بــود.2

1. پروین، خیرالله، حقوق بشر از نظر تا عمل، تهران: میزان، 1395، ص 35.

2. موسی زاده، ابراهیم، حقوق اداری، تهران: دادگستر، 1391، ص 398.
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در ایــن خصــوص، هیئــت عمومــی دیــوان بــه موجــب دادنامــه شــماره 24ـ25 مــورخ 1391/1/28 
در مقــام تعــارض میــان آرای صادرشــده از شــعب دیــوان بــه ایــن شــرح اظهــار نظــر کــرده اســت: »بــا 
توجــه بــه مــاده 7 قانــون جامــع حمایــت از معلــولان و مــاده 42 قانــون الحــاق مــوادی بــه قانــون تنظیــم 
و تنفیــذ مــاده اخیــر اســت کــه بــر اســاس آن هــا، آمــوزش و پــرورش مکلــف اســت 3 درصــد از ســهمیه 
اســتخدامی معلمــان را در ســال 1389 بــه معلــولان واجــد شــرایط اختصــاص دهــد. بنابرایــن، رأی شــعبه 

چهــارم مبنــی بــر ورود شــکایت صحیــح و موافــق مقــررات اســت«.1
ــق در  ــن ح ــت ای ــد گف ــولان بای ــورد معل ــی در م ــات فرهنگ ــارکت در حی ــق مش ــوص ح در خص
مــورد معلــولان، ابعــاد و مصادیــق گســترده ای دارد و شــامل همــه فعالیت هــای فرهنگــی و هنــری از 
قبیــل بهره منــدی از تئاتــر، ســینما، نمایشــگاه محصــولات فرهنگــی و تولیــدات رســانه های جمعــی و 
ــع  ــون جام ــود. در قان ــولان می ش ــری معل ــی و هن ــای فرهنگ ــروز دادن خاقیت ه ــکان ب ــن ام هم چنی
حمایــت از معلــولان بــه طــور تفصیلــی و کامــل، مشــارکت معلــولان در حیــات فرهنگــی مطــرح نشــده 
اســت. در ایــن قانــون فقــط در بنــد »ب« مــاده 3، موضــوع گســترش مراکــز خــاص نگــه داری، آموزشــی 
و توان بخشــی معلــولان واجــد شــرایط بــا همــکاری بخــش غیــر دولتــی و پرداخــت تســهیات اعتبــاری 
و یارانــه بــه آن هــا مطــرح اســت. مــاده 4 نیــز بیــان مــی دارد کــه معلــولان می تواننــد در اســتفاده از 
امکانــات ورزشــی، تفریحــی، فرهنگــی و وســایل حمــل و نقــل دولتــی از تســهیات نیم بهــا بهره منــد 
شــوند.2 هم چنیــن در ایــن قانــون از موضــوع حــق بــر تشــکل و نیــز حــق مشــارکت اشــخاص دارای 

ــده اســت.3 ــان نیام ــه می ــا ســخنی ب ــا و رایزنی ه ــی تصمیم گیری ه ــت در تمام معلولی
زنــان از دیگــر اشــخاصی هســتند کــه بایــد بــه صــورت  خــاص بــه آنــان توجــه شــود. مشــارکت 
ــد  ــا باش ــر بن ــت. اگ ــن آن دانس ــاید اصلی تری ــعه و ش ــی توس ــای اصل ــی از محوره ــد یک ــان را بای زن
توســعه فرهنگــی تحقــق یابــد، بایــد فرهنــگ از وضعیتــی خــارج شــود کــه در آن بــه شــکل کالایــی 
لوکــس مطــرح اســت و در دســترس همــگان بــه ویــژه گروه هــای محــروم اقتصــادی و اجتماعــی قــرار 
گیــرد.4 تجربه هــای تاریخــی در کشــور ایــران نشــان می دهــد زنــان در عرصه هــای مختلــف مشــارکت 
هرگــز جــدّی گرفتــه نشــده اند و بــر ایــن اســاس، حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی بــرای زنــان و 

تضمیــن آن از ســوی نظــام اداری، بــه تحقــق ایــن حــق، کمــک شــایانی خواهــد کــرد.

ــا  ــران ب ــی ای ــولان در دســتگاه های اجرای ــر اســتخدام معل 1. پرویــن، خیراللــه و مســعود حســن آبادی، »حــق ب
تأکیــد بــر بررســی مــوردی آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری«، فصل نامــه حقــوق اداری، 1398، ســال 

ششــم، شــماره 18، ص 87.
2. طباطبایی و نوری نشاط، پیشین، ص 123.

ــیون  ــررات کنوانس ــو مق ــولان در پرت ــوق معل ــت از حق ــع حمای ــون جام ــر قان ــی ب 3. یوســفیان، الهــام، »تأمل
ــماره 13، ص 213. ــی، 1387، ش ــای حقوق ــه پژوهش ه ــت«، مجل ــخاص دارای معلولی ــوق اش حق

ــه مدیریــت فرهنگــی،  ــی«، مجل ــای فرهنگ ــان در فعالیت ه ــارکت زن ــع مش 4. عامــری، محســن و همــکاران، »موان
1393، دوره هشــتم، شــماره 24، ص 30.

ــات فرهنگــی از منظــر حقــوق  مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حی
بین الملــل بشــر و حقــوق ایــران )بــا تأکیــد بــر حقــوق اداری(
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نتیجه  گیری
حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی، یکــی از مهم تریــن مصادیــق حقــوق فرهنگــی اســت و حداقــل، 
متضمــن تعهــد بــه ایجــاد و ترویــج فضایــی اســت کــه در آن، شــخص بــه طــور انفــرادی یــا همــراه 
بــا دیگــران یــا در اجتمــاع یــا در یــک گــروه بتوانــد در فرهنــگ منتخــب خــود مشــارکت جویــد. ایــن 
حــق در بســیاری از اســناد جهانــی و منطقــه ای حقــوق بشــر و در حقــوق داخلــی کشــورها شناســایی 

شــده اســت.
چنیــن برداشــت می شــود کــه ایــن حــق بــه عنــوان یــک حــق مطلــق در نظــام حقوقــی بین المللــی 
ــار می شــود. بدیهــی اســت کــه در ایــن زمینــه،  بشــر مطــرح نیســت، بلکــه محدودیت هایــی بــر آن ب
ــر اعمــال حــق مشــارکت  نظــم عمومــی و اخــاق حســنه، مهم تریــن محدودیت هایــی هســتند کــه ب
در حیــات فرهنگــی وجــود دارنــد. بــا ایــن حــال، در زمینــه ایــن محدودیت هــا بایــد بــه ایــن موضــوع 
توجــه کــرد کــه نظــم عمومــی و اخــاق حســنه را بایــد بــه عنــوان یــک اســتثنا بــر حــق مشــارکت در 
حیــات فرهنگــی پذیرفــت و نــه بــه عنــوان یــک اصــل. بنابرایــن، در مقــام تعــارض میــان نظــم عمومــی 
و اخــاق حســنه بــا حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی بایــد حــق اخیــر را در بیش تــر مــوارد، برجســته 
و اولــی دانســت و بــر ایــن اســاس، دولت هــا نمی تواننــد بــه دلیــل اعمــال نظــم عمومــی، یــک گــروه 

فرهنگــی را بــه اعمــال یــک ســنت فرهنگــی خــاص وادار یــا اجبــار کننــد. 
ایــن موضــوع در قضیــه دعــوای ایکــس علیــه بریتانیــا در کمیســیون اروپایــی حقــوق بشــر مطــرح 
ــی  ــم دین ــادات و مراس ــردی عب ــرای ف ــکان اج ــه ام ــرد ک ــام ک ــیون اع ــوا، کمیس ــن دع ــد. در ای ش
ــیوه  ــی ش ــه جای گزین ــراد ب ــار اف ــرای اجب ــتاویزی ب ــد دس ــت، نمی توان ــگ اس ــی از فرهن ــه بخش ک
فــردی عبــادت بــه جــای شــیوه جمعــی آن باشــد. بــر ایــن نکتــه نیــز تصریــح شــده اســت کــه شــیوه 
اجــرای فــردی یــا جمعــی مراســم و اعمــال مذهبــی بــه اختیــار افــراد واگــذار شــده اســت و مقامــات 
ــم  ــی ه ــه فرهنگ های ــد. البت ــور کنن ــوع خاصــی از آن مجب ــرای ن ــه اج ــان را ب ــد آن ــی نمی توانن دولت
ــا فراموشــی آن  ــر مســتلزم اصــاح ی ــت آن هــا، بیش ت ــرام و رعای ــه جــای احت یافــت می شــوند کــه ب
فرهنگ هاســت. در نهایــت، می تــوان بــه ایــن نتیجــه رســید کــه حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی، 

ــرد. ــای بشــری را دربرمی گی ــیاری از حــق ه ــه بس ــده اســت ک ــی کوتاه ش عبارت
ــوع  ــه از تن ــران ک ــد ای ــه در کشــورهایی مانن ــوق اداری، از جمل ــژه حق ــه وی ــی ب ــوق داخل در حق
فرهنگــی بالایــی برخوردارنــد، حــق بــر مشــارکت در حیــات فرهنگــی از اهمیــت بیش تــری برخــوردار 
ــل بشــر مــورد نظــر  ــی در نظــام حقــوق بین المل ــه تنهای ــد ب ــن حــق نمی توان اســت. البتــه اعمــال ای
باشــد، بلکــه در چارچــوب گفتمــان توســعه پایــدار، در کنــار دیگــر حقــوق بشــر اعــم از حقــوق مدنــی 
ــه رســمیت  ــرش و ب ــد. پذی ــدا می کن ــا پی ــی معن ــی و فرهنگ ــوق اقتصــادی، اجتماع و سیاســی و حق
شــناختن حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی، نیازمنــد اعمــال اصولــی اســت تــا نظــام اداری نیــز ایــن 
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حــق را تأییــد کنــد. اداره در نقــاط مختلــف کشــور، خدمــات مختلفــی عرضــه می کنــد کــه گاهــی بــا 
مســائل مرتبــط بــا حقــوق فرهنگــی نیــز ارتبــاط می یابــد. بنابرایــن، در مــوارد یادشــده، اداره، مکلــف 

بــه رعایــت موازیــن حاکــم بــر حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی اســت. 
پیشنهادهای این نوشتار نیز به این شرح است:

1. بــه حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی بــه ویــژه از بعــد اقتصــادی توجــه کافــی نشــده اســت. 
ــای  ــی و جمعیت ه ــای فرهنگ ــه اقلیت ه ــت دارد ک ــر دلال ــن ام ــر ای ــق ب ــن ح ــادی، ای ــد اقتص از بع
آســیب پذیر فرهنگــی بایــد از دســتاوردهای فرهنگــی خــود از جملــه موســیقی، کالاهــای فرهنگــی و 
نظیــر آن، بهــره اقتصــادی ببرنــد. ایــن موضــوع تــا حــدودی بــه حــق مالکیــت فکــری دســتاوردهای 
ــه  ــود ک ــوط می ش ــز مرب ــی نی ــیب پذیر فرهنگ ــای آس ــی و جمعیت ه ــای فرهنگ ــی اقلیت ه فرهنگ
ــادی  ــره اقتص ــی، به ــتاوردهای فرهنگ ــا از دس ــند ت ــته باش ــق داش ــخاصی ح ــته از اش ــاً آن دس صرف
ــتند.  ــی هس ــیب پذیر فرهنگ ــای آس ــا جمعیت ه ــی ی ــای فرهنگ ــه آن اقلیت ه ــف ب ــه متص ــد ک ببرن
ــد در جهــت توســعه  ــدون شــک، بهره منــدی اقتصــادی از دســتاوردهای فرهنگــی، محرّکــی نیرومن ب
ــی کل  ــات فرهنگ ــی در حی ــیب پذیر فرهنگ ــای آس ــی و جمعیت ه ــای فرهنگ ــی اقلیت ه نقش آفرین

اســت.
ــران  ــامی ای ــوری اس ــددی در جمه ــمار و متع ــی بی ش ــای فرهنگ ــه اقلیت ه ــود این ک ــا وج 2. ب
زیســت دارنــد، امــا قانونــی خــاص کــه از حقــوق فرهنگــی آن هــا در زیســت اجتمــاع حمایــت کنــد، 
ــه تصویــب نرســیده اســت. مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام در  توســط مجلــس شــورای اســامی ب
چندیــن مــورد بــدون وجــود اختــاف میــان شــورای نگهبــان و مجلــس شــورای اســامی ایــران، قانــون 
وضــع کــرده، ولــی بــه ایــن موضــوع توجــه نکــرده اســت. در ایــن راســتا، پیشــنهاد می شــود کــه قانــون 
خاصــی در زمینــه احتــرام بــه حقــوق فرهنگــی اقلیت هــا از جملــه حــق مشــارکت در حیــات فرهنگــی 

آن هــا بــه تصویــب برســد.
3. یکــی از معضــات جــدّی حقــوق بشــری جمهــوری اســامی ایــران، تعییــن حقــوق فرهنگــی 
ــت. در  ــده اس ــناخته نش ــمیت ش ــه رس ــا ب ــب آن ه ــژه مذه ــه وی ــه ب ــت ک ــی اس ــای فرهنگ اقلیت ه
ــدگاه و آرای  ــج دی ــق تروی ــده از ح ــمیت شناخته ناش ــه رس ــی ب ــای فرهنگ ــن اقلیت ه ــا ای ــه آی این ک
ــم در ســطح  ــای جــدّی ه ــاف نظره ــد، اخت ــی برخوردارن ــه ایران ــی خــود در جامع فرهنگــی و مذهب
دکتریــن و هــم در ســطوح عملــی وجــود دارد و در رویکــرد دولت هــای مختلــف جمهــوری اســامی 
ایــران بــه ایــن مقولــه نیــز نــوع اختافــی بــه چشــم می خــورد. بــه نظــر می رســد یکــی از انتقادهــای 
جــدّی کــه در گزارش هــای گزارشــگر ویــژه حقــوق بشــر ناظــر بــر ایــران نیــز دیــده می شــود، همیــن 
موضــوع اســت و جمهــوری اســامی ایــران بایــد دیــدگاه ثابــت خــود را در ایــن خصــوص ابــراز کنــد.

ــات فرهنگــی از منظــر حقــوق  مفهــوم و جایــگاه حــق مشــارکت در حی
بین الملــل بشــر و حقــوق ایــران )بــا تأکیــد بــر حقــوق اداری(
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چکیده
تبییــن آثــار قوانیــن، بــا تعییــن ضمانــت  اجــرا بــرای هــر یــک  از آن هــا امکان پذیــر   
ــه،  ــم صورت گرفت ــات  و جرای ــه تخلف ــیدگی  ب ــازوکار رس ــف س ــر تعری ــاوه  ب ــرد ع ــن کارک ــت. ای اس
پیش گیــری از عــدم  تخطــی شــهروندان و مجریــان قوانیــن را نیــز دربرمی گیــرد. مناقصــات و 
ــه   ــی ب ــع   عموم ــل مناب ــی را از مح ــی و معامات ــردش مال ــیع از گ ــی وس ــی، حجم ــات دولت معام
 خــود اختصــاص داده انــد. از ایــن رو، نقــش و جایــگاه قوانیــن ناظــر بــر  مناقصــات و معامــات 
دولتــی، اهمیــت بررســی ایــن موضــوع را در حــوزه حقــوق  مناقصــات دوچنــدان کــرده  اســت. 
ــوب  ــوی  مطل ــع از الگ ــندی جام ــوان س ــه  عن ــیترال )2011( ب ــی  آنس ــدارکات  دولت ــه ت ــون نمون قان
برگــزاری مناقصــات نیــز در راســتای اهــداف نظــام  حقوقــی مناقصــات، فرآینــد رســیدگی  بــه  
شــکایات از مناقصــات را بــر اســاس قواعــد مــورد پذیــرش حقــوق بین  الملــل و بــا بیش تریــن 
طراحی کــرده  اســت.  عضــو  کشــورهای   قوانیــن  داخلــی  بــا  آن  انطباق  پذیــری  میــزان 
مقالــه  حاضــر بــا بررســی و اســتخراج ضوابــط مــورد تأکیــد ایــن قانــون  و مقایســه  آن بــا 
راهکارهــای   کــرده  اســت  ســعی   ایــران  در  مناقصــات  از  رســیدگی  بــه  شــکایات  فرآینــد 
ــد. ــه  کن ــران ارائ ــی ای ــام  حقوق ــی نظ ــن  فعل ــی قوانی ــای کارآی ــری و ارتق ــدف بازنگ ــا ه ــردی، ب کارب
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مقدمه
ــارات  ــی و اختی ــع عموم ــان از محــل مناب ــم ســوء اســتفاده مجری ــی، بی  در خدمات رســانی عموم
قانونــی اعطاشــده بــه آن هــا همــواره محــل  بحــث صاحب نظــران بــوده  اســت. از ایــن  رو، قانون گــذاران 
بــرای اطمینان یابــی  از اجــرای صحیــح  قوانیــن و جلوگیــری  از ســوء اســتفاده های احتمالــی، نهادهــا و 
مراجعــی تأســیس می کننــد تــا از رهگــذر رســیدگی  بــه اعتراضــات  و شــکایات ذی نفعــان و مخاطبــان  

خــاص قانــون، بــه اهــداف نظارتــی خــود دســت یابنــد.
ــوزه  ــه ح ــوط  ب ــررات مرب ــن و مق ــی، قوانی ــش  عموم ــور در بخ ــر کش ــن ه ــن قوانی از پرکاربردتری
ــل ســازمان  ــن  موضــوع، کمیســیون  حقــوق  تجــارت بین المل ــا درک اهمیــت ای معامــات آن اســت. ب
 ملــل متحــد )آنســیترال(،  مقرراتــی متحدالشــکل در مــورد نحــوه  برگــزاری  مناقصــات بــا عنــوان »قانون  
ــط  ــن کــرده  اســت کــه تعییــن خط  مشــی و ضواب ــدارکات دولتــی آنســیترال )2011(« تدوی ــه ت نمون

ــای آن اســت.  ــن بخش ه ــات، از مهم تری ــزاری مناقص ــکایات از برگ ــه  ش ــیدگی  ب ــوه رس نح
ــن  زمینــه  ــه  آنســیترال در ای ــون  نمون ــا بررســی دیدگاه هــای قان ــا ب ــر آن اســت ت ــه حاضــر ب مقال
ــه  ــت یابی ب ــور دس ــه  منظ ــی را ب ــران، راهکارهای ــن  ای ــده در قوانی ــام تعیین ش ــا نظ ــه آن ب و مقایس
 اهــداف مشــترک نظــام  حقوقــی  مناقصــات و نهادهــای قانون گــذاری ارائــه  کنــد تــا در صــورت  لــزوم 
بــا به کارگیــری آن در قالــب بازنگــری در قوانیــن  حاضــر، زمینــه ارتقــای کارآیــی روال  قانونــی موجــود 

را فراهــم  آورد. 
ــا،  ــداف  تأســیس آن ه ــا و اه ــن  نهاده ــت ای ــت موضــوع  فعالی ــه اهمی ــه  ب ــا توج ــتا ب ــن راس در ای
ضوابــط حاکــم بــر رســیدگی بــه حقــوق  متضرریــن از اقدامــات  و  تصمیمــات نهادهــای  عمومــی بایــد بــه  
گونــه ای تنظیــم  شــود کــه ضمــن  حفــظ منافــع  عمومــی و کارآمــدی در ارائــه خدمــات  بخــش  عمومــی، 
ــار تصمیمــات  ــه آث ــزوم توجــه  ب ــد. ل ــه  عمــل  آی از حقــوق اشــخاص  آســیب دیده نیــز حمایــت لازم ب
ــب  ــی  و حقوقــی گســترده  مترت ــار مال ــودن تصمیمــات آن هــا و آث مراجــع  تعیین شــده و لازم الاجــرا ب
 بــر تصمیم هــای  صادرشــده، ضــرورت انطبــاق اصــول رســیدگی  عادلانــه و بی طرفانــه، در عیــن حفــظ  

ــن نهادهــا را متذکــر می شــود.  اســتقال ای
ــه  ــن پرســش ک ــه  ای ــه  آنســیترال را در پاســخ ب ــون  نمون ــد تعریف شــده در قان ــه، فرآین ــن مقال ای
ــی  ــک موضوع ــا تفکی ــون  چیســت، ب ــن قان ــه  شــکایات در ای ــد رســیدگی  ب ــر فرآین ــم  ب ــط حاک ضواب
بررســی کــرده اســت. در ادامــه بــا شناســایی  آســیب های موجــود در قوانیــن  و آیین نامه هــای مرتبــط 
 بــا رســیدگی  بــه  شــکایات مناقصه گــران در نظــام  حقوقــی  ایــران در هــر بخــش از مقالــه، راهکارهــای 
کاربــردی رفــع آســیب های شناسایی شــده را بــا تأکیــد بــر حفــظ  حقــوق و منافــع  اشــخاص زیان دیــده 
ــا هــدف ارتقــای کارآیــی قوانیــن  فعلــی پیشــنهاد  داده  اســت. بیش تــر مطالعــات صورت گرفتــه در  و ب
ــان آســیب های موجــود  ــه  شــکایات از مناقصــات و بی ــد رســیدگی  ب ــف فرآین ــه توصی ــاً  ب ــران صرف ای

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
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اشــاره  دارد و راهکارهــای عملــی منطبــق  بــا اصــول مــورد اجمــاع بین المللــی ارائــه نمی دهنــد کــه در 
اســناد حقوقــی نظیــر قانــون  نمونــه آنســیترال منعکــس  شــده  اســت. از ایــن منظــر، مقالــه حاضــر در 

جهــت ارائــه راهکارهــای کاربــردی کامــاً بدیــع و واجــد نــوآوری اســت. 
ــور  ــه  منظ ــه ای ب ــات کتاب خان ــه ای از مطالع ــه، مجموع ــوع  مقال ــداف موض ــه اه ــت یابی  ب در دس
ــای  ــن و فرآینده ــوزه قوانی ــایی ها در ح ــتی ها و نارس ــکات، کاس ــل مش ــه و تحلی ــایی، تجزی شناس
ــه در  ــه اعتراضــات مناقصه گــران از برگــزاری  مناقصــه بررســی شــده  اســت. مباحــث  مقال رســیدگی  ب
شــش  گفتــار جمع بنــدی شــده  اســت. گفتــار اول و دوم بــه  بیــان کلیاتــی دربــاره اهمیــت رســیدگی  
بــه حقــوق پای مال شــده اشــخاص متضــرر از اقدامــات  و تصمیمــات نهادهــای بخــش  عمومــی و آثــار 
حقوقــی مترتــب  بــر اعــام  اعتــراض، در قالــب ارســال اطاعیــه  بــه برگزارکننــده  مناقصــه )مناقصه گزار( 

ــا طــرح دعــاوی در نهادهــای شــبه قضایی و مراجــع  قضایــی اشــاره  دارد.  ی
گفتــار ســوم بــه  عنــوان مهم تریــن بخــش مقالــه، بــه  بررســی تطبیقــی ســاختار و ارکان و فرآینــد 
ــده  ــای اعطاش ــر و صاحیت ه ــورد نظ ــن م ــده در قوانی ــای تعیین ش ــکایات در نهاده ــه  ش ــیدگی  ب رس
بــه آن هــا می پــردازد. در گفتــار چهــارم، آثــار تصمیم هــا و آرای صادرشــده از ســوی هــر یــک از ایــن 
نهادهــا بیــان  شــده  اســت. در ادامــه، اهمیــت  موضــوع مستندســازی فرآینــد رســیدگی و اطاع رســانی 
ــار  ــات  نهادهــای  عمومــی، مباحــث گفت ــر اقدام ــی ب ــه اصــل نظــارت  همگان ــزوم توجــه  ب ــا هــدف ل ب
ــور  ــل حض ــت اص ــی رعای ــی چگونگ ــه بررس ــم ب ــار شش ــت، گفت ــد. در نهای ــکیل می ده ــم را تش پنج
ــن  ــه در قوانی ــن  دادرســی  عادلان ــوان یکــی از اصــول آیی ــه عن ــد رســیدگی  ب ــوا در فرآین ــن دع طرفی

موضــوع  مقالــه اختصــاص  یافتــه اســت. 

گفتــار اول. ضــرورت بــه  رســمیت  شــناختن حــق بــر شــکایت از 
رونــد برگــزاری مناقصــه 

بــه  بیــان  ســاده، مناقصــه، خریــد کالا و خدمــات توســط دولــت و بخــش  عمومــی  اســت.1 حــوزه 
شــمول  مناقصــه و تســرّی آن  بــه بخــش  عمومــی، دولت هــا را بــه  اجــرای  نظام منــد آن وادار می کنــد. 
از ســوی  دیگــر، از عوامــل مؤثــر بــر ســامت برگــزاری  مناقصــات، طراحــی ســازوکاری بــرای ضمانــت  
اجــرای صحیــح آن اســت. ســازوکار مربــوط بایــد بــر اســاس قوانیــن  و مقــررات شــکل  گرفتــه  باشــد تــا 
در صــورت ضــرورت بتوانــد بــا مداخلــه به موقــع، فرآینــد برگــزاری مناقصــه را از انحــراف بــازدارد. نظــام 
ــات و  ــرد تخلف ــتمر و پی گ ــی های مس ــا و بازرس ــال نظارت ه ــامل اعم ــد ش ــا بای ــه  تنه ــده ن تعریف ش
ــا فرآینــد مناقصــه ای را کــه از نظــر  ــه ای تنظیــم شــود ت ــه  گون ــد ب ــم عمومــی باشــد، بلکــه بای جرای

 1-Hommen, L. and Rolfstam, M., »Public Procurement and Innovation: Towards a Taxonomy«, Journal of

Public Procurement 9)1(, 2009, p.17
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ناظــران و مناقصه گــران، مطابــق  بــا قوانیــن  و مقــررات نبــوده  اســت، بــه  مســیر صحیــح هدایــت کنــد. 
ــر اســاس نیازهــای روز بخــش  عمومــی مدل ســازی شــود.1 هم چنیــن ایــن نظــام بایــد ب

قانــون  نمونــه  آنســیترال در مــاده 64، »حــق  بــر اعتــراض« بــه اقدامــات یــا تصمیمــات مناقصه گــزار 
را در برگــزاری فرآینــد مناقصــه بــرای مناقصه گــران بــه  رســمیت شــناخته  اســت. بــر ایــن  اســاس، اگــر 
مناقصه گــری بــه  دلیــل رعایــت نکــردن قوانیــن مربــوط  بــه مناقصــه، متحمــل زیــان گشــته و بــا ایــن 
ــه  ــرای احقــاق  حقــوق از دســت  رفت ــد ب ــع وی دســت خوش آســیب شــده  باشــد، می توان ــدام، مناف  اق

ــه  مراجــع پیش بینی شــده مراجعــه کنــد.  خــود ب
ــت  ــد، قابلی ــرکت  کرده ان ــه ش ــد مناقص ــه در فرآین ــی ک ــاً از مناقصه گران ــکایت صرف ــت  ش درخواس
ــای  ــس  از ارزیابی ه ــوه پ ــران بالق ــوان مناقصه گ ــه  عن ــه ب ــی ک ــه  آن های ــت؛ چ ــد داش ــیدگی خواه رس
ــدون صاحیــت شــناخته  شــده و از حضــور در ادامــه  فرآینــد محــروم  گشــته اند و چــه  صورت گرفتــه ب
 آن هایــی کــه هنــوز در مناقصــه حضــور دارنــد. از دیــدگاه ایــن قانــون، پیمــان کاران جــزء نیــز از محــدوده 
شــمول قوانیــن مربــوط  بــه رســیدگی  شــکایات حــذف  شــده اند.2 البتــه موضــوع تمامــی شــکایات، منحصر 
بــه اقدامــات و تصمیمــات مناقصه گــزار نیســت و ابهــام و ســوء تعبیــر در معانــی کلمــات اختصاصــی و 

ــرار گیــرد.3 ــد موضــوع  شــکایت ق اصطاحــات  خــاص در زمینه هــای متفــاوت نیــز می توان
ــب   ــرم موج ــا ج ــف ی ــوع تخل ــده و وق ــیِ رعایت نش ــط قانون ــت ضواب ــب  ماهی ــت حس ــی  اس بدیه
ــای  ــر نهاده ــت و ورود دیگ ــه  شــکایات، مســیر دخال ــای  رســیدگی کننده  ب ــر نهاده ــاوه  ب می شــود ع
حاکمیتــی بــه فرآینــد مناقصــه گشــوده شــود و فرآینــد مناقصــه را بــا مشــکل جــدی روبــه رو ســازد. 
بــا ایــن  حــال، قانــون نمونــه آنســیترال بــا پذیــرش حــق  اعتــراض  مناقصه گــران بــر لــزوم  دســت یابی 
ــیدگی کننده  ــای  رس ــی نهاده ــی از ویژگ ــده و الگوی ــد ورزی ــداف تأکی ــن اه ــه  ای ــات ب ــام  مناقص نظ
ــن   ــح قوانی ــرای ناصحی ــوارد اج ــران را در م ــات مناقصه گ ــکایات و اعتراض ــه  ش ــیدگی  ب ــن  رس و آیی
ــه  ــراض ب ــکان اعت ــران5 در ام ــی صاحب نظ ــت.4 برخ ــرده  اس ــه ک ــزار ارائ ــط مناقصه گ ــررات توس و مق

1-Keiichiro, I. and Hajime, M., «How Local Governments Should Procure Information Systems (Abstract in Eng-

lish)», In: Proceedings of the 19th Annual Conference on JSAI, 2005

 2-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement, United Nations, October 2014, p. 

306, para 2

3-Cibinic, J. and Nash, R. C., Formation of Government Conratcts (3rd ed), George Washington University Gov-

ernment, 1998, p.361

4-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement, op. cit., p. 295, para 1&2.

5. نــک: حســین زاده، داوود، بیــژن عباســی و حســن خســروی، »مطالعــه  تطبیقــی  روش هــای برگــزاری مناقصــات  

ــه  تــدارکات  دولتــی  آنســیترال«، فصل نامــه پژوهش هــای   ــون نمون ــون  برگــزاری  مناقصــات ایــران  و قان در قان

نویــن حقــوق  اداری، 1400، شــماره 7، صــص 38-11.
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ــد.2 ــد کرده ان ــاری«1 تردی ــیوه »انحص ــه  ش ــه ب ــزاری  مناقص برگ
ــب  ــا تصوی ــذار ب ــه و قانون گ ــرار گرفت ــدار توجــه ق ــز م ــران نی ــی  ای ــن موضــوع در نظــام  حقوق ای
ــون  برگــزاری  مناقصــات« و آیین نامــه  اجرایــی  ــه  شــکایات قان ــون اســاس نامه هیئــت  رســیدگی  ب »قان
آن، هیئــت موضــوع ایــن قانــون را بــرای رســیدگی  بــه  شــکایات مناقصه گــران از مناقصه گــزار و حــل  
و فصــل  اختافــات میــان آن هــا موظــف  کــرده  اســت. در نظــام  حقوقــی  ایــران، قــوه  قضاییــه مطابــق 
اصــول 156 و 159 قانــون  اساســی، متولــی احقــاق  حقــوق اشــخاص و مرجــع  رســمی رســیدگی  بــه 
تظلمــات  و شــکایات اســت. بــا ایــن حــال، بــه  منظــور تســریع در حــل  اختافــات و کاهــش ضــرورت 
مراجعــه  بــه دادگســتری، هیئــت  یادشــده بــرای رســیدگی  به دعـــاوی بیــن مناقصه گــر و منـــاقصه گزار، 
مربـــوط  بــه اجــرا نشــدن هــر یــک از مــواد قانــون  برگــزاری  مناقصــات در مرکــز کشــور و هــر یــک از 
اســتان ها3 ایجــاد شــده اســت کــه زیــر نظــر قــوه  مجریــه و بــا ســاختار شــبه قضایی بــه اختافــات و 
شــکایات  اداری بیــن آن هــا رســیدگی و تصمیم گیــری می کنــد. بنابرایــن، می تــوان هیئــت  رســیدگی  
بــه شــکایات  را مرجعــی  شــبه قضایی دانســت کــه برخــی  از صاحب نظــران نیــز آن  را »مرجــع حقوقــی  

ــد.  ــا »مراجــع اختصاصــی غیرقضایــی«5 نامیده ان اســتثنایی  غیــر دادگســتری«4 ی
تأکیــد بــر رعایــت حــق  اعتــراض  بــه فرآینــد برگــزاری  مناقصــات در قانــون  نمونــه  آنســیترال موجب 
شــده اســت تــا در طراحــی قانــون بــه  منظــور جلوگیــری  از تجمــع درخواســت  شــکایت در سررســید 
آخریــن مهلــت ارائــه پیشــنهادها، آخریــن مهلــت اعــام  اعتــراض در فاصلــه  زمانــی معقولــی از زمــان 
ــا  ــه  شــکایات  مطرح شــده، ب ــه پیشــنهاد قــرار گیــرد.6 در ایــن راســتا، رســیدگی  ب آخریــن مهلــت ارائ
هــدف کاهــش  تأخیــر در شــروع فرآینــد اجرایــی موضــوع  مناقصــه و جلوگیــری از  ایجــاد وقفــه  نابجــا در 
اجــرای  قــرارداد صرفــاً در دو محــدوده  زمانــی مشــخص قابــل  اعمــال اســت. در صــورت ارائــه  شــکایت 
خــارج  از محدوده هــای  زمانــی تعیین شــده، نهادهــای صاحیــت دار بــه آن ترتیــب  اثــر نمی دهــد و در 

نتیجــه، بــه شــکایت ارائه شــده رســیدگی نخواهــد شــد.
حــق  شــکایت مناقصه گــران در قوانیــن  و مقــررات ایــران نیــز اگــر در مهلت هــای زمانــی 
ــری  ــام و پی گی ــه از اع ــر مرحل ــرای ه ــی ب ــت یعن ــال اس ــل  اعم ــردد، قاب ــادث  گ ــده ح تعیین ش

1-Single-Source.

2-Arrowsmith, S., «Public Procurement Regulation: An Introduction», Chapter 2, University of Nottingham, 2010, p.45

3. ماده )1( قانون  اساس نامه  هیئت  رسیدگی  به  شکایات  مناقصات.

4. اســماعیلی  هریســی، ابراهیــم، حقــوق  صنعــت  احــداث: شــرح  قانــون  برگــزاری مناقصــات، تهــران: دادگســتر، 

1392، ص 403.

5. عبداللهیــان، امیــد و محمدرضــا رفیعــی، راهکارهــای  ارتقــای  رســیدگی  عادلانــه  در مراجــع  اختصاصــی  غیــر 

قضایــی، تهــران: پژوهشــگاه  قــوه  قضاییــه، 1396، ص 87.

6-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement, op. cit., p. 311, para 3.
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شــکایات، مهلت هایــی تعییــن  شــده  اســت کــه در خــارج از آن چارچــوب، شــکایت، بی اعتبــار قلمــداد 
می شــود. در ایــن زمینــه، در قوانیــن موضــوع  مقالــه، تفــاوت اساســی در ظاهــر الفــاظ، مشــهود نیســت، 

ــل  ماحظــه ای دارد.  ــاوت قاب ــار متف ــن، آث ــک از آن قوانی ــب هــر ی ــی اجــرای آن در قال ول
همــان گونــه کــه در گفتارهــای بعــدی بــه آن اشــاره می شــود، بــر اســاس ضوابــط قانــون  نمونــه 
آنســیترال، شــکایات معمــولًا در دو مقطــع  زمانــی طــرح  می شــوند کــه بــا عبــور از هــر یــک از مقاطــع  
ــن  ــه ای ــر نیســت. ب ــی امکان پذی ــی  قبل ــه مقطــع  زمان ــوط  ب ــی، اعــام  شــکایت از موضوعــات مرب زمان
 معنــی  کــه در صــورت اعتــراض  مناقصه گــر بــه مفــاد اســناد، شــرایط و نحــوه ارائــه پیشــنهاد، نحــوه 
ــه  شــکایت در خصــوص مــوارد یادشــده  ارزیابــی  صاحیــت و نتایــج آن، روش  برگــزاری  مناقصــه، ارائ
کــه در تقســیم بندی صــورت  گرفتــه، در عنــوان »تصمیمــات و اقدامــات مناقصه گــزار پیــش  از آخریــن 
مهلــت تســلیم پیشــنهادها« جــای  گرفته انــد، بایــد پیــش  از پایــان مهلــت یادشــده صــورت  گیــرد. در 
ــرای مــدت کوتاهــی  ــد مناقصــه را ب ــد فرآین ــا نهــاد شــبه قضایی می توانن ــزار ی ــت، مناقصه گ ــن  حال ای

بــه  حالــت تعلیــق درآورنــد و موضــوع  شــکایت را بررســی کننــد.
پــس  از پایــان مهلــت  یادشــده و عبــور از ایــن مرحلــه، هیــچ شــکایتی از مناقصه گــران در زمینه های  
ــه  ــی ب ــد زمان ــران، مواع ــن ای ــق قوانی ــه طب ــت ک ــی اس ــن  در حال ــود. ای ــیدگی نمی ش ــده رس یادش
 صــورت مقطعــی تقســیم بندی نشــده اند و کاربــرد آن هــا صرفــاً بــه  منظــور تعییــن مهلت هــای  زمانــی 
اســت کــه در خــال آن بایــد اعتــراض صــورت گیــرد. دیــدگاه موجــود در تعییــن مهلت هــا و مقاطــع 
 زمانــی در قوانیــن  موضــوع  مقالــه یکســان نیســت و بــه  نظــر می رســد دیــدگاه قانــون  نمونــه در ایــن 

 خصــوص، کارآیــی و عملکــرد مطلوب تــری در اجــرا دارد.

گفتار دوم. آثار اعلام و ثبت شکایت توسط مناقصه گران
ــر  ــکایت مناقصه گ ــار  ش ــان آث ــه، بی ــه  آن پرداخت ــه ب ــون  نمون ــه قان ــی ک ــر از موضوعات ــی  دیگ یک
ــی  شــدن«  ــری  از »اجرای ــکایت، جلوگی ــت  ش ــار ثب ــان آث ــه از بی ــون  نمون ــدف قان ــرض اســت. ه معت
ــل  ــردن مراح ــی  ک ــی و ط ــت بررس ــوص آن در دس ــکایت در خص ــه ش ــت ک ــه ای اس ــرارداد مناقص ق
 رســیدگی اســت. مطابــق اجــزای بنــد 1 مــاده 65 ایــن قانــون، در صــورت شــکایت مناقصه گــر ظــرف 
ــه  ــور از مرحل ــب عب ــه موج ــد ک ــی کن ــچ اقدام ــد هی ــزار نبای ــده، مناقصه گ ــی تعیین ش ــع  زمان مقاط
ــوص  ــوع در خص ــن  موض ــود. ای ــرارداد ش ــدن ق ــرا درآم ــه اج ــا ب ــران ی ــت مناقصه گ ــن صاحی تعیی
ــا  ــر وجــود شــکایت مطرح شــده در آن هیئــت ی آرای صادرشــده از ســوی نهــاد شــبه قضایی مبنــی  ب
احــکام صادرشــده توســط مراجــع  قضایــی نیــز کاربــرد دارد. موضــوع »اجرایــی  شــدن قــرارداد« تمامــی 

ــات مجلــس شــورای  1. مرکــز تحقیقــات شــورای نگهبــان، مجموعــه نظــرات شــورای نگهبــان در مــورد مصوب

ــرداد 1391(، تهــران: پژوهشــکده شــورای نگهبــان، 1392، ص 144. ــا خ ــرداد 1387 ت ــتم )خ ــلامی دوره هش اس

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران
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ــد  ــت، مانن ــه اس ــن  مناقص ــرارداد در قوانی ــاد ق ــریفات انعق ــزء تش ــه ج ــرد ک ــی را دربرمی گی اقدامات
امضــای  قــرارداد، صــدور اطاعیــه انعقــاد قــرارداد و دیگــر مــوارد منــدرج در مــاده 22 آن قانــون. البتــه 
قوانیــن داخلــی می تواننــد بــرای جلوگیــری از ایجــاد وقفــه  طولانــی در فرآینــد مناقصــه، بــه ویــژه بــا 
توجــه  بــه محدودیــت مــدت اعتبــار پیشــنهادها، بــرای دوره ممنوعیــت ایــن موضــوع، ســقف  زمانــی 

تعییــن  کننــد.1
تعییــن  زمــان ممنوعیــت  یادشــده، مطلــق فــرض  نشــده و قانــون  نمونــه بــرای آن، اســتثنائاتی قائــل 
ــرایط  اضطــراری  ــل  وجــود ش ــه  دلی ــر شــواهد نشــان دهد ب ــاده 65، اگ ــد 3 م ــق بن شــده  اســت. طب
ــه  ــه ادل ــا ارائ ــد ب ــزار می توان ــت، مناقصه گ ــروری  اس ــرارداد ض ــرای ق ــی،  اج ــع  عموم ــن مناف در تأمی
 توجیهــی و پــس از جلــب  رضایــت و موافقــت از نهــاد شــبه قضایی یــا مراجــع  قضایــی، اقدامــات مربــوط 
ــا  ــبه قضایی ی ــاد ش ــرد. نه ــر بگی ــکایات  مطرح شــده از س ــود ش ــا وج ــرارداد را ب ــی  شــدن ق ــه  اجرای  ب

ــد.2 ــاغ کن ــه مناقصه گــزار اب ــن تصمیــم را رأســاً بگیــرد و ب ــد ای ــی حتــی می توان مرجــع  قضای
صــدور مجــوز اجرایــی  شــدن قــرارداد، فرآینــد رســیدگی  بــه  شــکایات مربــوط را متوقــف نخواهــد 
کــرد. البتــه همــواره بایــد ایــن امــکان  باشــد تــا در صــورت  اقنــاع نشــدن نهــاد شــبه قضایی از دلایــل 
ــزار از  ــراری، مناقصه گ ــرایط  اضط ــل ش ــه  دلی ــرارداد ب ــدن ق ــی  ش ــزوم اجرای ــر ل ــی  ب ــده مبن ارائه ش
ــاد  ــم نه ــی، تصمی ــه مراجــع قضای ــه  ب ــا مراجع ــد مناقصــه برخــوردار باشــد و ب ــای فرآین فرصــت احی

ــد.3 ــی کن ــه بازبین ــن زمین ــبه قضایی را در ای ش
ــرای  ــه ب ــت ک ــه  اس ــکاس یافت ــورت انع ــن  ص ــه ای ــران ب ــن  ای ــوع در قوانی ــن موض ــه ای ــه  ب توج
ــی  ــور بررس ــه  منظ ــزوم و ب ــورت  ل ــوند، در ص ــام  می ش ــت اع ــه هیئ ــه ب ــکایاتی ک ــه  ش ــیدگی ب رس
ــد  ــا ده روز، فرآین ــج ت ــدت پن ــه  م ــد ب ــت می توان ــه، هیئ ــناد مثبت ــب اس ــات و کس ــر موضوع بیش ت
ــازه  ــان صــدور اج ــا زم ــزاری  مناقصــه ت ــد برگ ــب، فرآین ــن  ترتی ــه ای ــد.  ب ــف  کن ــاع  کار  را متوق ارج
توســط هیئــت یــا ســپری  شــدن 10 روز از زمــان صــدور دســتور توقــف، متوقــف  خواهــد شــد. بنابراین، 
همــان گونــه کــه مشــاهده  می شــود، ضوابــط قوانیــن  ایــران در ایــن موضــوع، بــا قواعــد بیان شــده در 
قانــون  نمونــه مطابقــت  دارد. عملکــرد هیئــت در ایــن  زمینــه نیــز می توانــد بــه توقــف  فرآینــد مناقصــه 
یــا تشــریفات انعقــاد قــرارداد بیانجامــد، اگــر شــکایت در خــال فرآینــد مناقصــه انجــام شــود یــا در 
صــورت وصــول  شــکایت، پــس  از انعقــاد قــرارداد و ظــرف مهلــت تعیین شــده، اجــرای موضــوع قــرارداد 
را متوقــف  کنــد. هم چنیــن مشــابه آن چــه در قانــون  نمونــه عنــوان  شــده  اســت، توقــف ناشــی  از ایــن 

اقــدام، ســقف  زمانــی دارد کــه در قوانیــن  ایــران نیــز ایــن  مــدت، 10 روز تعییــن  شــده  اســت.

1. بند )2( ماده )65( قانون  نمونه.

2. جزء )ب( بند )2( ماده )65( قانون  نمونه.

3-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement, op. cit., p. 309, para 5.
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ــرایط  ــرارداد در ش ــرای  ق ــر صــدور مجــوز اج ــی  ب ــه مبن ــون  نمون ــر قان ــدگاه اخی در خصــوص دی
ــه  ــت ک ــد دانس ــه بای ــزاری  مناقص ــزار در برگ ــتگاه  مناقصه گ ــف دس ــراز تخل ــود اح ــا وج ــراری ب اضط
ــت  ــن  اس ــورت ممک ــر ص ــزار در ه ــف مناقصه گ ــات تخل ــدارد و اثب ــی ن ــن کارآی ــران چنی ــن  ای قوانی
بــه یکــی از وضعیت هــای تجدیــد یــا لغــو مناقصــه و بــه  تبــع آن، فســخ  قــرارداد بیانجامــد. بــه  نظــر 
ــت و در  ــاس نامه هیئ ــون  اس ــی قان ــه  اجرای ــب آیین نام ــت در تصوی ــن وضعی ــی ای ــد پیش بین می رس
ــد مناقصــه،  ــس  از بررســی فرآین ــت پ ــده  اســت: »چنانچــه هیئ ــه آم ــاده 1، در آن جــا ک ــد )ذ( م بن
شــکایت  شــاکی را وارد ندانــد یــا علی رغــم ورود شــکایت، ایرادهــای مطروحــه بــه  گونــه ای نباشــد کــه 
ــات انجام شــده و فرآینــد  ــه اســاس اقدام ــوط، ب ــا ســایر قوانیــن و مقــررات مرب ــون و ی ــر اســاس قان ب
رقابــت لطمــه وارد آورد، هیئــت بــا در نظــر گرفتــن صرفــه و صــاح دولــت نســبت  بــه صــدور رأی رد 
شــکایت اقــدام  می کنــد«، ناظــر بــر توجــه  بــه ایــن موضــوع اســت. بــا ایــن حــال، قســمت اخیــر بنــد 
یادشــده طبــق نظریــه شــماره 15930 هـــ/ب مــورخ 1390/03/11 رییــس  مجلــس شــورای  اســامی 

اصــاح و حــذف  شــده  اســت. پــس قوانیــن  ایــران در حــال  حاضــر، چنیــن قابلیتــی نــدارد.

گفتــار ســوم. نهادهــای رســیدگی کننده بــه شــکایات از 
مناقصــات در قوانیــن موضــوع  مقالــه

قانــون  نمونــه بــا هــدف اطمینان  یابــی از نظــارت  مؤثــر و بــه  منظــور طراحــی شــیوه ای  از رســیدگی، 
از ترکیــب عملکــرد مفــاد قانــون  نمونــه و اســتفاده  از ظرفیت هــای قوانیــن  داخلــی بهــره  بــرده  اســت. 
ــز  ــد حای ــر می توانن ــن ام ــام دادن ای ــرای انج ــه ب ــون  نمون ــدگاه  قان ــه از دی ــی ک ــن، نهادهای بنابرای
ــد  ــوب می توانن ــه مطل ــزاری  مناقص ــداف برگ ــاختن اه ــرآورده  س ــرای ب ــوند و ب ــداد ش ــت قلم صاحی
ــی«  ــد، در ســه نهــاد »مناقصه گــزار«، »نهــاد شــبه قضایی«1 و »مراجــع قضای ــا کنن ــری ایف نقــش  مؤث
ــا  ــه  حصــول نتیجــه  ســازگار ب ــوان ب ــا ترکیــب نقــش هــر یــک از آن هــا می ت خاصــه  شــده اند کــه ب

اهــداف مناقصــه امیــدوار بــود. 
ــت های  ــد درخواس ــرض می توانن ــران معت ــه، مناقصه گ ــون  نمون ــاس قان ــر اس ــب، ب ــن  ترتی ــه ای ب
شــکایت خــود را بــه نهادهــای  رســیدگی کننده ارائــه کننــد کــه از نقــش  مناقصه گــزار، نهــاد شــبه قضایی 
ــه ایــن  ــد. نحــوه و شــرایط مراجعــه  ب و مراجــع  قضایــی پیش بینی شــده در قوانیــن  داخلــی برخوردارن
ــه  ــون  نمون ــه قان ــد. توصی ــر باش ــاوت  از یکدیگ ــد متف ــی می توان ــای  حقوق ــب نظام ه ــر حس ــا ب نهاده
ــایش  ــب فرس ــه موج ــت ک ــه ای اس ــه  گون ــا ب ــه اعتراض ه ــیدگی  ب ــد رس ــی فرآین ــوص طراح در خص

ــبه  قضایی« ترجمــه  ــاد ش ــه »نه ــارت ”independent body“ب ــاد، عب ــن نه ــگاه  ای ــر نقــش  و  جای ــرای  درک  بهت 1. ب

 شــده اســت. همــان گونــه  کــه  از ترجمــه  لغــوی  آن یعنــی »نهــاد مســتقل« برمی آیــد، در تعییــن  نهــاد متولــی  رســیدگی 

ــاد یادشــده باشــد.. ــی  نه ــد از خصیصه هــای  اصل ــی« بای ــتقلال  و بی طرف ــه شــکایات  توســط قانون گــذار، »اس  ب

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران
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رونــد مناقصــه و از بیــن  رفتــن انگیــزه طرفیــن  مناقصــه نشــود. بــه ایــن  منظــور، درخواســت شــکایات 
می توانــد ابتدائــاً بــه »مناقصه گــزار« ارائــه  شــود و پــس  از آن، بــرای بازبینــی تصمیــم  مناقصه گــزار در 
»نهــاد شــبه قضایی« بررســی و در صــورت اقنــاع نشــدن مناقصه گــر، در »مراجــع قضایــی« تخصصــی، 
رســیدگی صــورت گیــرد.1 وجــود هــر یــک  از نهادهــای »مناقصه گــزار« یــا »نهــاد شــبه قضایی« بــرای 
ــاری باشــد.  ــد اختی ــی می توان ــر نظام هــای حقوق ــم  ب ــد حاک ــر حســب قواع ــه  شــکایات ب رســیدگی  ب
بــا ایــن حــال، وجــود نهــاد »مرجــع قضایــی« بــه عنــوان مرجــع دارای صاحیــت  عــام بــرای هــر نــوع 
ــا در خصــوص تصمیمــات و اقدامــات دو نهــاد یادشــده، در فرآینــد رســیدگی،  اختــاف ایجادشــده ی

امــری لازم  و ضــروری اســت.2
در قوانیــن  ایــران نیــز بــرای انجــام دادن ایــن  منظــور، ســه نهــاد در نظــر گرفتــه  شــده  اســت. بــر 
ــه  ــراض  خــود را ب ــد اعت ــاً بای ــد و نتیجــه  مناقصــه ابتدائ ــه فرآین ــرض ب ــر معت ــن  اســاس، مناقصه گ ای
ــه  ظــن  ــه ب ــی را بخواهــد ک ــات و تصمیم گیری های ــل انجــام اقدام ــد و دلای ــام  کن ــزار« اع »مناقصه گ
وی بــر خــاف قوانیــن و مقــررات بــوده  اســت. در صــورت  اقنــاع نشــدن از پاســخ  مناقصه گــزار یــا پاســخ 
نگفتــن ظــرف مهلــت  مقــرر در قانــون، مناقصه گــر معتــرض حــق  مراجعــه  بــه »هیئــت  رســیدگی  بــه 
 شــکایات« را خواهــد داشــت. پــس  از طــی  کــردن مراحــل مربــوط  بــه اعــام و ثبــت  شــکایت در هیئــت  
ــکایت  ــد ش ــد، می توان ــاری کن ــود پافش ــراض  خ ــر اعت ــر ب ــت، اگ ــط  هیئ ــدور رأی توس ــده و ص یادش
ــای  ــه از نهاده ــه صورت گرفت ــد. در مقایس ــلیم  کن ــی تس ــع قضای ــه مراج ــده ب ــود را از رأی  صادرش  خ
تعیین شــده بــرای رســیدگی  بــه  شــکایات در قوانیــن ایــران و قانــون  نمونــه آنســیترال، قوانیــن  ایــران 
ــرای هــر  ــن مراجــع  رســیدگی، صــرف  نظــر از صاحیت هــای در نظــر گرفته شــده ب ــن عناوی در تعیی

یــک  از آن هــا، هماننــد آن قانــون عمــل  کــرده  اســت. 

بند اول. رسیدگی  به شکایات توسط مناقصه گزار 
ــون  ــت. چ ــده  اس ــوان  ش ــزار عن ــتگاه  مناقصه گ ــکایات، دس ــه  ش ــیدگی کننده  ب ــاد رس ــن نه اولی
ــارات و  ــه، اختی ــوع  مقال ــون  موض ــر دو قان ــت، در ه ــن  دعواس ــی  از طرفی ــود، یک ــزار، خ مناقصه گ
ــزار و  ــات  مناقصه گ ــیدگی کننده دارد. اقدام ــای رس ــر نهاده ــه دیگ ــبت  ب ــری نس ــای کم ت صاحیت ه
مقایســه آن تحــت هــر یــک  از قوانیــن در مواجهــه  بــا شــکایات، در دو عنــوان  ذیــل قابــل  بررســی اســت:

1. فرآیند رسیدگی  به شکایات
ــد مراتــب اعتــراض  ــدو امــر، مناقصه گــر معتــرض می توان ــه، در ب ــر اســاس قوانیــن  موضــوع  مقال ب
خــود را در خصــوص تصمیمــات یــا اقدامــات  مناقصه گــزار و بــا هــدف امــکان  پذیــرش و اصــاح آن هــا، 

1. بند )2( ماده )64( قانون  نمونه.

2. بند )3( ماده )64( قانون  نمونه.
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در وهلــه  اول بــه  خــود مناقصه گــزار اعــام کنــد. تجدیــد نظــر در فرآینــد مناقصــه در  ایــن  خصــوص 
کامــاً بــه اراده  مناقصه گــزار، شــرایط  مناقصــه، اهمیــت آن و ماهیــت  شــکایت وابســته  اســت. بنابرایــن، 
ــه ضمــن  پذیــرش برخــی مزایــای اســتفاده  از ایــن  راهــکار نظیــر حــل  و فصــل ســریع تر  قانــون  نمون
ــا مناقصه گــر معتــرض در اســتفاده  از ایــن  اختافــات  ناشــی  از ســوء برداشــت توصیــه کــرده  اســت ت
ــزار  ــتگاه  مناقصه گ ــه دس ــه  ب ــه مراجع ــی  ک ــن  معن ــه ای ــد، ب ــل کن ــه عم ــار و داوطلبان ــه، مخت  مرحل
ــاری«  ــه ای »اختی ــوان گزین ــه  عن ــات  خــود، ب ــات و اقدام ــرای ادای  توضیحــات در خصــوص تصمیم ب
ــزار، وی  ــه مناقصه گ ــکایت  ب ــه  ش ــتا، در صــورت ارائ ــن  راس ــد.1 در ای ــران مطــرح  باش ــرای  مناقصه گ ب
بایــد ظــرف ســه روز کاری، وصــول  شــکایت و محتــوای آن  را بــا حــذف اطاعــات  محرمانــه بــه  اطــاع 
تمامــی  مناقصه گــران برســاند. در صــورت امتنــاع از ایــن  اقــدام و پــس  از مــدت زمــان تعیین شــده )3 
ــا  ــبه قضایی ی ــاد ش ــه نه ــود ب ــکایت خ ــری  ش ــرای پی گی ــد ب ــرض می   توان ــر معت روز کاری(، مناقصه گ

مراجــع قضایــی مراجعــه کنــد.
ــه مناقصه گــزار آغــاز  ــا اعــام آن  ب ــه  شــکایات در قوانیــن  ایــران نیــز الزامــاً ب فرآینــد رســیدگی  ب
ــه  ــه  ب ــل  از مراجع ــت قب ــف  اس ــرض موظ ــر معت ــران، مناقصه گ ــات  ای ــون  مناقص ــق قان ــود. طب می ش
ــه  ــه  ب ــد. مراجع ــام کن ــزار اع ــه مناقصه گ ــود را ب ــکایت  خ ــدا ش ــکایات، ابت ــه  ش ــیدگی  ب ــت رس هیئ
ــون  برگــزاری  مناقصــات،  ــب مــاده 25 قان ــن اســت کــه مناقصه گــر ابتــدا در قال ــه ای هیئــت منــوط  ب
ــس  از  ــرده  باشــد و پ ــزار تســلیم  ک ــام  دســتگاه مناقصه گ ــن مق ــه بالا تری ــوب خــود را ب ــراض  مکت اعت
ــا وجــود انقضــای  رســیدگی و دریافــت  جوابیــه کمــاکان بــه اعتــراض  خــود باقــی  باشــد یــا این کــه ب

ــد.2 ــرده  باش ــت  نک ــتگاه، پاســخی دریاف ــرای پاســخ گویی دس ــزده روز کاری ب ــت پان  مهل
مــورد شــکایت و اقــدام دســتگاه  مناقصه گــزار نســبت  بــه آن جــزء مســتندات مربــوط  بــه فرآینــد 
رســیدگی بــه  ایــن شــکایت تلقــی  می شــود کــه باید بــه  همــراه مراجعــه  به هیئــت، بــه دبیرخانــه  هیئت 
تحویــل  گــردد. بنابرایــن، ارائــه شــکایت  بــه هیئــت، بــه  معنــای طــرح »همــان موضوع  شــکایتی« اســت 
کــه پیــش  از آن بــه مناقصه گــزار اعــام  شــده  بــود. قانــون  نمونــه نیــز اعــام شــکایت  بــه مناقصه گــزار 
در بــدو امــر را فاقــد مزیــت نمی دانــد؛ بــا ایــن  توجیــه کــه در صــورت مغفــول  مانــدن اجــرای  بخشــی از 
قوانیــن  و مقــررات توســط مناقصه گــزار در برگــزاری  مناقصــه، اعــام  اعتــراض مناقصه گــران می توانــد 
ــی  ــیر قانون ــه مس ــه ب ــت مناقص ــزار و بازگش ــای مناقصه گ ــر در تصمیم گیری ه ــد نظ ــب تجدی موج
ــا ایــن حــال، همــان گونــه کــه اشــاره  شــد، از نظــر ایــن قانــون ، بهتــر اســت مراجعــه   خــود شــود. ب
ــه  ــد رســیدگی  ب ــاری« در فرآین ــه ای »اختی ــوان گزین ــه  عن ــرای ادای  توضیحــات ب ــزار ب ــه مناقصه گ ب

 شــکایات محســوب  گــردد. 

1-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement, op. cit., p. 310, para 1.

2. تبصره  ذیل  بند )م( ماده )5( قانون  اساس نامه  هیئت  رسیدگی  به  شکایات  مناقصات.

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

131

2. صلاحیت های مناقصه گزار
پیــش  از ورود بــه  بحــث در مــورد بیــان صاحیت هــای  مناقصه گــزار در خصــوص شــکایات  واصلــه 
ــو  ــزار در »لغ ــار مناقصه گ ــوص اختی ــون در خص ــن  قان ــدگاه ای ــا دی ــت ت ــه لازم اس ــون  نمون در قان
ــزار  ــر مناقصه گ ــت اگ ــد اس ــه معتق ــون  نمون ــود. قان ــی ش ــه بررس ــه  از مناقص ــر مرحل ــه« در ه مناقص
تشــخیص دهــد کــه مناقصــه در حــال برگــزاری بــر خــاف منافــع  عمومــی اســت یــا مناقصــه ای بــه 
ــی  هیــچ قیــد و شــرطی اعمــال   ــن امــر را ب ــد ای ــد لغــو شــود، بای ــع  عمومــی بای  منظــور حفــظ مناف
کنــد. بنابرایــن، مناقصه گــزار می توانــد بــا هــدف »حفــظ  منافــع  عمومــی«، فرآینــد مناقصــه را در هــر 
مرحلــه  از فرآینــد مناقصــه و پیــش از انتخــاب برنــده لغــو کنــد.1 اختیــار لغــو مناقصــه پــس  از انتخــاب 
ــرارداد نشــود  ــاد ق ــه انعق ــده  اول مناقصــه، حاضــر ب ــه برن ــواردی اســت ک ــا در م ــده  مناقصــه تنه برن
یــا بــه هــر دلیلــی از امضــای قــرارداد انصــراف  دهــد.2 در ایــن  صــورت، بــر خــاف قوانیــن  و مقــررات 
ــد،  ــده  دوم می کن ــا برن ــرارداد ب ــاد ق ــه انعق ــزار را موظــف  ب ــن  شــرایط، مناقصه گ ــه تحــت ای ــران ک  ای
مناقصه گــزار در آن جــا کــه ظــن  بــه تبانــی بیــن برنــدگان اول و دوم و انصــراف  صــوری برنــده  اول از 
ــا  ــا انعقــاد قــرارداد ب انعقــاد قــرارداد مــی رود، اختیــار لغــو مناقصــه و از ســرگیری فرآینــد مناقصــه ی

ــده  دوم مناقصــه را خواهــد داشــت.3 برن
چــون اختیــار اســتفاده  از ایــن حــق  تمامــاً بــه مناقصه گــزار واگــذار شــده  اســت، معمــولًا مراجــع 
ــع  ــد مان ــن امــر نمی توان ــد. ای ــرای لغــو مناقصــه بازبینــی نمی کنن ــی، تصمیــم مناقصه گــزار  را ب نظارت
ــل  ــات  گــردد دلای ــواردی کــه اثب ــژه در م ــه  وی ــو مناقصــه شــود؛ ب ــت لغ  از شــکایت مناقصه گــران باب
نامشــروعی در پــس تصمیــم  لغــو مناقصــه نهفتــه  اســت.4 قانــون  نمونــه در ایــن موضــوع بــه  گونــه ای 
ــن  مناقصــه،  ــک  از طرفی ــر ی ــوق ه ــارات و اســتفاده  از حق ــال  اختی ــه در اعم طراحــی  شــده  اســت ک
تــوازن و تعــادل نســبی برقــرار شــود تــا از یــک  ســو، مناقصه گــزار از ادامــه دادن فرآینــد مناقصــه ای 
ــن  ــورد ای ــی در م ــر واقع ــکایت های غی ــه  ش ــن ارائ ــت و هم چنی ــی اس ــع  عموم ــاف مناف ــر خ ــه ب ک
موضــوع رهایــی  یابــد. از طــرف  دیگــر، مناقصه گــر بتوانــد در صــورت ارائــه  مــدارک و مســتندات دال 
ــع  ــی، از مناف ــه مراجــع  قانون ــا اعــام  شــکایات واقعــی ب ــون مناقصه گــزار و ب ــات خــاف  قان ــر اقدام  ب

ــد.  ــاع کن ــزار دف ــات و تصمیمــات ناصــواب مناقصه گ ــل اقدام  خــود در مقاب
بــا ایــن حــال، »لغــو5 مناقصــه« تحــت  شــرایط ایــن مــاده با»ابطــال6  مناقصــه« ناشــی  از بررســی 

1-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement, op. cit., p. 105, para 2.

2. بند )1( ماده )19( قانون  نمونه.

3. بند )8( ماده )22( قانون  نمونه.

4-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement, op. cit., p. 106, para6 .

5-Cancellation.

6-Termination .
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ــتگاه  ــه دس ــده  ب ــار اعطاش ــی اختی ــد یعن ــه ای دارن ــار جداگان ــد و آث ــر متفاوتن ــکایات،  از یکدیگ ش
مناقصه گــزار بــرای بررســی شــکایات اولیــه  مناقصه گــران بــه  معنــی اعطــای  صاحیــت لغــو مناقصــه 
ــه  ــس  از ارائ ــه ای را پ ــد مناقص ــز نمی توان ــزار نی ــت. مناقصه گ ــیدگی نیس ــل  رس ــط وی در مراح توس
شــکایت  بــه نهادهــای رســیدگی کننده لغــو کنــد. قانــون  نمونــه ترجیــح  می دهــد تــا بــرای جلوگیــری 
ــا مرجــع  قضایــی   از احتمــال ســوء اســتفاده از ایــن اختیــار توســط مناقصه گــزار، نهــاد شــبه قضایی ی

بــرای لغــو مناقصــه ناشــی  از نتایــج حاصــل از بررســی شــکایت تصمیــم بگیــرد.1
بنابرایــن، بــه  محــض دریافــت  شــکایت از ســوی مناقصه گــر معتــرض، مناقصه گــزار حایــز صاحیــت 
ــکایت،  ــودن ش ــورت وارد ب ــد. در ص ــد ش ــکایت« خواه ــا »رد ش ــکایت« ی ــودن ش ــخیصِ »وارد ب  تش
ــه  تبــع دریافــت  شــکایت و  بررســی آن، فرآینــد  ــا ب ــه اعــام کنــد کــه آی ــد بافاصل مناقصه گــزار بای
مناقصــه تعلیــق  خواهــد شــد یــا خیــر2 و در صــورت تعلیــق فرآینــد، مــدت دوره  توقــف را نیــز بایــد 
ــی  ــه موضوعات ــزار از جمل ــط مناقصه گ ــه توس ــد مناقص ــق فرآین ــت تعلی ــای صاحی ــد.3 اعط ــر کن ذک

ــی احســاس  می شــود.  ــه  خوب ــران ب ــررات  ای اســت کــه خــلأ آن در قوانیــن و مق
هــدف  از تعلیــق  فرآینــد مناقصــه، حفــظ  حقــوق و منافــع  مناقصه گــری اســت کــه مدعــی پای مــال 
ــا ایــن حــال، ایــن موضــوع  در هیــچ  یــک  از مــوارد بیان شــده در   شــدن حقــوق خــود شــده  اســت. ب
مــاده 6 قانــون  مناقصــات  ایــران، در بیــان وظایــف  کمیســیون  مناقصــه و مــاده 24 آن قانــون بــا موضــوع 
اختیــارات مناقصه گــزار در خصــوص لغــو و تجدیــد مناقصــه هم خوانــی  نــدارد، بــه ایــن  معنــی کــه در 
ــا صــدور الحاقیــه  ــد ب ــاً می توان صــورت اعــام شــکایت در خــال فرآینــد مناقصــه، مناقصه گــزار صرف
ــر صــورت،  ــد. در ه ــدام کن ــی اق ــای  زمان ــع  آن، اصــاح مهلت ه ــه  تب ــناد و ب ــاد اس ــرای اصــاح  مف ب
ــر عکــس، موظــف  ــد فرآینــد مناقصــه را تعلیــق  کنــد، بلکــه ب مناقصه گــزار در قوانیــن ایــران نمی توان

 اســت بــه  روال معمــول مناقصــه طبــق برنامــه  زمانــی تعیین شــده ادامــه  دهــد. 
تعلیــق فرآینــد مناقصــه کــه در قانــون  ایــران بــه »توقــف جریــان ارجــاع  کار« شــناخته  می شــود، 
در صاحیــت هیئــت  رســیدگی  بــه  شــکایات قــرار گرفتــه کــه پیش شــرط طــرح شــکایت در آن، بــدواً، 
اعــام  شــکایت  بــه دســتگاه  مناقصه گــزار و انتظــار ســپری  شــدن مهلت هــای زمانــی اســت. ایــن امــر 
ــه  ــار نظــر توســط هیئــت برســد ک ــه اظه ــه  مرحل موجــب می شــود موضــوع  شــکایت در شــرایطی ب

فرآینــد مناقصــه در مراحــل انتهایــی آن قــرار گرفتــه و اثربخشــی خــود را از دســت  داده  اســت.
ــی  ــزار در بررس ــای  مناقصه گ ــر صاحیت ه ــز از دیگ ــکایت« نی ــه، »رد ش ــون  نمون ــاس قان ــر اس ب
ــند،  ــده برس ــی تعیین ش ــدوده  زمان ــارج  از مح ــه خ ــکایاتی را ک ــب، ش ــن  ترتی ــه ای ــت. ب شکایت هاس

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران

1-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement, op. cit., p. 312, para 5.

2. جزء )الف(  بند )3( ماده )66( قانون  نمونه.

3. جزء )2-پ(  بند )3( ماده )66( قانون  نمونه.
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ــکایت، از  ــده ش ــی ارائه دهن ــراف  کتب ــورت انص ــا در ص ــوند ی ــخیص  داده  ش ــط تش ــکارا، نامرتب ــا آش ی
ــود و از آن پــس،  ــه اعــام »رد شــکایت« خواهــد ب پی گیــری شــکایت خــود، مناقصه گــزار، موظــف  ب
دیگــر صاحیــت رســیدگی  بــه آن شــکایت را نخواهــد داشــت. چــون رد شــکایت نیــز جــزء تصمیمــات 

ــت.  ــرح اس ــل  ط ــی قاب ــع قضای ــا مرج ــبه قضایی ی ــاد ش ــود،  در نه ــوب  می ش ــزار محس مناقصه گ
در صــورت تشــخیص  مناقصه گــزار بــه وارد بــودن  شــکایت، وی حــق  دارد در خصــوص موضوعــات 
مربــوط  بــه شــکایت، در تصمیمــات یــا اقدامــات خــود تجدیــد نظــر یــا آن هــا را اصــاح  کنــد یــا تغییــر 
دهــد.1 ایــن اقدامــات ممکــن  اســت شــامل تغییــر رویــه  مناقصــه بــه  منظــور انطبــاق آن بــا قوانیــن و 
مقــررات، تصمیــم  مناقصه گــزار مبنــی  بــر قابــل  قبــول شــناختن پیشــنهاد خــاص و رد پیشــنهاد مشــابه 
آن یــا انتشــار اطاعیــه  پذیــرش پیشــنهاد برنــده  باشــد. هــر گونــه تغییــر در رویــه  مناقصــه یــا اصــاح 
و تغییــر در تصمیمــات مناقصه گــزار بایــد بــه  صــورت کتبــی بــه  اطــاع تمامــی مناقصه گــران برســد. 
در غیــر ایــن صــورت، معترضــان می تواننــد بافاصلــه پــس  از وقــوع ایــن  موضــوع، مراتــب را بــه نهــاد 
شــبه قضایی یــا مرجــع قضایــی اعــام کننــد. در صــورت آغــاز ایــن فرآینــد، مناقصه گــزار، صاحیــت  

رســیدگی بــه  موضــوع را از دســت خواهــد داد.2
ــده  ــدت 3 روز کاری تعیین ش ــرف م ــران ظ ــکایت  مناقصه گ ــه ش ــزار ب ــر مناقصه گ ــن اگ هم چنی
ــرای  ــاع  نشــود و وی ب ــزار اقن ــرض در صــورت  پاســخ دهی مناقصه گ ــر معت ــا مناقصه گ ــد ی پاســخ نده
پی گیــری شــکایت  خــود بــه دیگــر مراجــع یعنــی نهــاد شــبه قضایی یــا مرجــع قضایــی مراجعــه  کنــد، 

ــه  شــکایات خدشــه دار می شــود.3 ــرای رســیدگی  ب صاحیــت  مناقصه گــزار ب
نتایــج حاصــل  از مقایســه  قوانیــن موضــوع  مقالــه در ایــن  بخــش، مؤیــد ایــن نکتــه اســت کــه در 
ــل   ــی قائ ــچ صاحیت ــزار هی ــرای مناقصه گ ــران ب ــن  ای ــزار، قوانی ــه مناقصه گ ــکایت ب ــام  ش صــورت اع
نشــده  اســت و در ایــن  خصــوص صرفــاً در نقــش »پاســخ گو« ظاهــر می شــود. پــس  از اعــام  شــکایت، 
ــات انجــام  شــده  اســت.  ــا  و اقدام ــای تصمیم گیری ه ــد کــه مبن ــی را اعــام  می کن ــزار، دلایل مناقصه گ
حتــی در صــورت پذیــرش ایــراد واردشــده، بــه  اســتثنای صــدور الحاقیه هــای اصاحــات  جزئــی، اقــدام 
ــرف  ــه ظ ــه روال مناقص ــه ادام ــف  ب ــزار، موظ ــت و مناقصه گ ــور نیس ــل  تص ــوی وی قاب ــری از س دیگ
ــوان  ــا  عن ــه ب ــه ک ــد مناقص ــق فرآین ــون اولًا تعلی ــت؛ چ ــده اس ــی تعیین ش ــای  زمان ــد و مهلت ه مواع
»توقــف  فرآینــد ارجــاع  کار« در قانــون  ایــران شناســایی  شــده، صرفــاً در صاحیــت هیئــت قــرار گرفتــه  
ــا در شــرایط جــزء  ــات و تصمیمــات مناقصه گــزار تنه ــه اصاحــات  اساســی اقدام ــاز ب ــاً نی اســت. ثانی
2 بنــد )ب( مــاده 24 قانــون  برگــزاری  مناقصــات و تحــت  عنــوان لغــو مناقصــه مجــاز شــناخته  شــده  

اســت کــه وقــوع ایــن امــر جــز اتــاف  زمــان و هزینــه، عایــد دیگــری نخواهــد داشــت. 

1. بند )5( ماده )66( قانون نمونه.

2. بند )7( ماده )66( قانون نمونه.

3. بند )4( ماده )66( قانون نمونه.
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بــر خــاف آن در قانــون  نمونــه، مناقصه گــزار پــس  از وصــول  شــکایت از صاحیت هــای رد 
ــکاب  ــودن شــکایت و ارت ــد در صــورت وارد ب ــا وارد دانســتن آن برخــوردار اســت و می توان شــکایت ی
اقدامــات و تصمیمــات خــاف  قانــون، فرآینــد مناقصــه را تعلیــق کنــد و  بــه اصــاح، تغییــر اقدامــات و 
ــز  ــن نظــر نی ــه مناقصه گــزار از ای ــا ب ــن صاحیت ه ــد. اعطــای ای ــد مراحــل  مناقصــه دســت بزن تجدی
ــل  ــع  از تحمی ــزار، مان ــط مناقصه گ ــی توس ــی اساس ــات اصاح ــام اقدام ــه انج ــت ک ــت اس دارای مزی
ــازی  ــی، آماده س ــع مال ــن مناب ــاظ تأمی ــه از لح ــد ک ــد ش ــده ای خواه ــخاص زیان دی ــه اش ــه ب هزین

ــد.1 ــت دارن ــوا محدودی ــا طــرح  دع پیشــنهادها ی
هم چنیــن در خصــوص وجــود قیــد الــزام مراجعــه  بــه مناقصه گــزار بایــد گفــت بــا اســتفاده  از ایــن 
روش و در صــورت اقنــاع مناقصه گــر معتــرض از پاســخ  مناقصه گــزار، ممکــن  اســت از تعــداد شــکایات 
ــه  خدمــات عمومــی  ــه فوریــت ارائ ــا توجــه  ب ــا ایــن حــال، ب مطرح شــده در هیئت هــا کاســته  شــود. ب
و پیشــرفت فرآینــد مناقصــه طبــق برنامــه  زمانــی، الــزام معترضــان بــه ارائــه  شــکایت بــه مناقصه گــزار 
ــام  ــی انج ــه معن ــت ب ــه هیئ ــکایت ب ــه  ش ــوارد، ارائ ــر  م ــردد. در بیش ت ــان می گ ــاف زم ــب ات موج
مذاکــره قبلــی بیــن مناقصه گــر و مناقصه گــزار اســت کــه بــه  طــور معمــول در مواقــع بــروز اختــاف 

 نظــر و اعتــراض  بــه فرآینــد مناقصــه بــه صــورت شــفاهی یــا مکتــوب صــورت  می پذیــرد. 
ــه  ــی اســت ک ــات قبل ــرات و مکاتب ــی مذاک ــای شکســت تمام ــه  معن ــت ب ــه هیئ ــه شــکایت  ب ارائ
معتــرض را بــه طــرح  شــکایت در هیئــت واداشــته  اســت. ممکــن  اســت مناقصه گــزار موضــوع  شــکایت 
را بارهــا بررســی کنــد، ولــی مناقصه گــزار هم چنــان بــر اقــدام  و تصمیــم خــود پابرجــا بمانــد. بنابرایــن، 
ــت  ــی اس ــه  وی قابل پیش بین ــه و جوابی ــزار و دفاعی ــه مناقصه گ ــر ب ــکایت  مناقصه گ ــرح ش ــه  ط نتیج
ــدی  ــرار فرآین ــت، تک ــع آن، طــرح همــان موضــوع در هیئ ــه  تب ــه انجــام  آن و ب ــر ب ــزام مناقصه گ و ال
ــد  ــخیص  ده ــر تش ــی مناقصه گ ــت وقت ــته  اس ــت. شایس ــده  اس ــام  ش ــل انج ــه از قب ــت ک ــابه اس مش
ــود، ایــن امــکان وجــود داشــته  باشــد  پی گیــری  موضــوع از طریــق مناقصه گــزار، بی نتیجــه خواهــد ب
کــه مســتقیم بــه هیئــت مراجعــه  کنــد تــا مانــع  از پیشــروی  مناقصــه بــه  مراحــل پایانــی خــود شــود. 
بنابرایــن، »اختیــاری« بــودن مراجعــه  بــه مناقصه گــزار بــرای ارائــه  شــکایت، مزیتــی  مهــم اســت 
کــه در قوانیــن  ایــران بــه آن توجــه  نشــده؛ زیــرا ممکــن  اســت مناقصه گــزار بــا هــدف اتــاف  زمــان، 
عملکــرد خــود را توجیــه کنــد یــا زیــر بــار قبــول اقدامــات  و تصمیمــات خــاف  ضوابــط  قانونــی خــود 
ــرای تســریع در فرآینــد رســیدگی مطلــوب اســت در بازنگــری قوانیــن  و مقــررات،  ــن، ب ــرود. بنابرای ن
مراجعــه  بــه مناقصه گــزار، گزینــه ای »اختیــاری« قلمــداد شــود یــا در صــورت  لــزومِ انجــام شــدن ایــن 
ــر 3 روز کاری  ــه  حداکث ــه  شــکایات توســط  مناقصه گــزار از 15 روز ب ــان پاســخ گویی  ب ــر، مــدت  زم ام

تقلیــل  یابــد. 

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران

1-Trumer, S., «Public Procurement Regulation: An Introduction», Chapter8, University of Nottingham, 2010, p.160.
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بند دوم. رسیدگی  به شکایات توسط نهاد شبه قضایی 
پیدایــش نهادهــای شــبه قضایی بــه  علــت گســترش دخالــت  دولت هــا در امــور و ایجــاد ســازمان های 
اداری متعــدد اســت کــه موجــب  ظهــور مناســبات  جدیــدی در روابــط حقوقــی و اجتماعــی شــده  اســت. 
ایــن موضوعــات نوظهــور از جنبه هــای  مختلــف بــرای مراجــع  عــام  قضایــی ناشــناخته  بــود و ورود در 
ماهیــت و حــل  و فصــل دعــاوی ناشــی  از آن هــا بــه اطاعــات  فنــی و آگاهی هــای  تخصصــی در رشــته 
وابســته  بــه آن هــا نیــاز داشــت. از طــرف  دیگــر، رفــع اختافــات ناشــی  از آن روابــط، نیازمنــد ســرعت  
عمــل و تصمیم گیــری ســریع بــود کــه بــا طبــع  مراجــع  قضایــی  عمومــی و آییــن  دادرســی آن ســازگار 
نبــود. پــس مراجعــی در خــارج  از ســامانه مراجــع  عمومــی  قضایــی، بــا عنوان هــای ســازمان، هیئــت، 
ــه   ــژه، ب ــوی و شــکلی وی ــن  ماه ــر اســاس قوانی ــه ب ــد ک ــه وجــود آمده ان ــاف ب کمیســیون حــل اخت

اختافاتــی رســیدگی می کننــد کــه از اجــرای قوانیــن  خــاص ناشــی  می شــود. 
ــد  ــم  آورده ان ــی را فراه ــر، زمینه های ــوی دیگ ــی از س ــورات  قضای ــویی و محظ ــای اداری از س تنگناه
کــه در ســاختار قــوه  مجریــه، مراجعــی برخــوردار از صاحیت هــا و اختیــارات مراجــع  قضایــی بــا  عنــوان 
ــاق  ــی اط ــه  مراجع ــه  هم ــبه قضایی« ب ــارت »ش ــن، عب ــد.1 بنابرای ــد آین ــبه قضایی« پدی ــع »ش مراج
ــری،  ــت  پی گی ــژه، صاحی ــای  وی ــتری، در موضوع ه ــام  دادگس ــت  ع ــارج  از صاحی ــه »خ ــود ک  می ش
رســیدگی و صــدور احــکام را دارا هســتند«2 و در راســتای رســیدگی  بــه اختافــات و تخلفــات  اداری در 
حوزه هــای مختلــف تشــکیل  می شــوند. ایــن مراجــع، »مراجــع اختصاصــی اداری بــا صاحیــت  ترافعــی 
هســتند کــه بــه  موجــب قانــون، خــارج  از ســازمان  قضایــی و محاکــم  دادگســتری و نهادهایــی کــم  و بیش 
مســتقل، امــا در ارتبــاط  بــا ســازمان و نهادهــای  متبــوع خــود تشــکیل  شــده و صاحیــت آن هــا صرفــاً 
رســیدگی  بــه  اختافــات خــاص یــا تخلفــات یــک گــروه  خــاص یــا موضــوع  خــاص را دربرمی گیــرد«.3

بــه  لحــاظ نــوع  دعــاوی تحــت  صاحیــت ایــن مراجــع اعــم  از رســیدگی  بــه اختافــات یــا تخلفــات، 
ــات  ــه تخلف ــات و ن ــه اختاف ــه ب ــی  ک ــد. مراجع ــیم بندی می کنن ــده تقس ــته  عم ــه دو دس ــا را ب آن ه
ــع  ــد و مراج ــیدگی  می کنن ــرا رس ــر از اج ــراد متأث ــری و اف ــن اداره  مج ــون بی ــرای  قان ــی  از اج ناش

ــد.4 ــیدگی  می کنن ــی رس ــات  اداری و انتظام ــه تخلف ــه ب ــبه کیفری ک ــی  اداری ش  اختصاص

ــوق  ــگاه  آن  در حق ــبه قضایی  و جای ــع  ش ــری  مراج ــی  نظ ــوی، »مبان ــه موس ــید نصرالل ــد و س ــی، محم 1. امام

ــماره 2، ص 94. ــیراز، 1383، دوره 21، ش ــگاه  ش ــانی  دانش ــی  و انس ــوم  اجتماع ــه  عل ــران«، مجل  ای

2. همان، ص 95.

ــه،  ــی منصفان ــول  دادرس ــو اص ــی  اداری  در پرت ــای  اختصاص ــی  طــوق، دادگاه ه ــد، مهــدی و مســلم آقای 3. هداون

ــندی، 1389، ص 60. ــران: خرس ته

ــه  در مراجــع  اختصاصــی  اداری، تهــران:  ــی، مســلم آقایــی  طــوق و حســن لطفــی، دادرســی  عادلان 4. رســتمی، ول

ــش، 1388، ص 32. گرای
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بــا این حــال، عمومــاً کارکــرد محاکــم  شــبه قضایی مشــابه یکدیگــر اســت و آن، نوعــی دادرســی اداری 
اختصاصــی اســت. از طــرف  دیگــر، بــا این کــه آرای  صادرشــده از ایــن  گونــه مراجــع، آثــار آرای مراجــع 
شــبه قضایی را دارد و دربــاره حقــوق  و  تکالیــف افــراد لازم الاجراســت،  در مراجــع قضایــی قابــل اعتــراض 
اســت.1 وصــف مراجــع  شــبه قضایی بــه  جهــت شــباهت کارکــردی اســت کــه ایــن  گونــه مراجــع از لحــاظ 
ســاختار و رســیدگی  بــه محاکــم  عمومــی  دادگســتری دارنــد. بنابرایــن، نحــوه رســیدگی و صــدور آرا در 

آن هــا بــر اســاس اصــول آییــن  دادرســی  منصفانــه و در همــان چارچــوب انجــام می پذیــرد. 

1. ساختار و ارکان
شــاید بتــوان گفــت یکــی  از اصلی تریــن ضمانت هــای  اجــرا در آییــن دادرســی منصفانــه، رســیدگی 
ــل آن  ــن اص ــت ای ــل  رعای ــن عوام ــد. از مهم تری ــرف باش ــتقل و بی ط ــای  مس ــاوی در دادگاه ه آن دع
اســت کــه آن دادگاه بــا رویــه ای مشــخص از رســیدگی گرفتــه تــا صــدور احــکام، بــه  موجــب قانــون 
ــاوه  ــه ع ــد ک ــه ای باش ــه  گون ــد ب ــر بای ــن ام ــا ای ــط  ب ــررات مرتب ــن  و مق ــد. قوانی ــده باش ــاد ش ایج
ــا  ــام ی ــاب  مق ــیدگی کننده، در انتص ــاد رس ــرای نه ــتقل ب ــازمانی مس ــاختار س ــردن س ــم ک ــر فراه  ب
ــه  همیــن  دلیــل، صــرف  ــه دعــاوی نیــز از ایــن خصیصــه پیــروی  شــود. ب مقامــات  رســیدگی کننده ب
ــد متضمــن  ــه دادخواهــی نمی توان ــک مرجــع رســیدگی  ب ــع، ی ــه دادگاه و در واق ــکان  دسترســی  ب ام
ــی  ــتقال و بی طرف ــایه  اس ــا در س ــد و تنه ــاکی باش ــا ش ــان ی ــوای  خواه ــه دع ــه ب ــیدگی  منصفان رس

ــود.2 ــدوار ب ــر امی ــن ام ــه ای ــوان  ب مرجــع  رســیدگی اســت کــه می ت
ــیون ها و  ــای  کمیس ــب اعض ــر ترکی ــورها نظی ــات کش ــام  مناقص ــزای ارکان  نظ ــه، اج ــون  نمون قان
ــد مناقصــه هســتند،  ــی اجــرای بخشــی  از فرآین ــک متول ــر ی ــه ه ــوط را ک ــای  مرب ــا و کمیته ه نهاده
تعییــن نکــرده و ایــن امــر را بــه قوانیــن  داخلــی هــر کشــور ســپرده اســت؛ چــون تفاوت هــای  اساســی 
ــر  ــه اجــزای کوچک ت ــری نهادهــای یادشــده را ب در نظــام حقوقــی جــاری کشــورها، اجــازه بخش پذی
ــزاری   ــئولان برگ ــات و مس ــودن مقام ــت دار ب ــه صاحی ــد ب ــه بای ــون نمون ــدگاه قان ــد. از دی نمی ده
مناقصــه )تحــت  عناویــن تشــکل، کمیتــه، کمیســیون و نظایــر آن( در هــر مرحلــه  از اجــرای آن از نظــر 
ــان، ضمــن رعایــت  ــارات آن ــودن محــدوده  صاحیــت و اختی ــی و مشــخص  ب قوانیــن  و مقــررات  داخل
اصــل بی طرفــی و عــدم  تبعیــض و بــر اســاس قانــون توجــه کــرد.3 در ادامــه، میــزان رعایــت و انطبــاق 

ــران بررســی خواهــد شــد. ــا ضوابــط بیان شــده در قوانیــن  و مقــررات ای ایــن  موضــوع ب

1. بند )2( ماده )10( قانون  تشکیات  و آیین  دادرسی  دیوان  عدالت  اداری،  مصوب 1392.

2. یــاوری، اســدالله، »حــق  برخــورداری  از دادرســی  منصفانــه  و آییــن  دادرســی  نویــن«، نشــریه  حقــوق اساســی، 

1383، ســال  دوم، شــماره  2، ص 286.

3. ماده )26( قانون نمونه  و  مواد مرتبط  با آن  نظیر جزء )پ( بند )5( ماده )18(.

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران
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ــک  ــی و اســتانی تفکی ــه دو ســطح مل ــای رســیدگی ب ــون  اســاس نامه، هیئت ه ــاده 2 قان ــق م طب
شــده  اند کــه صاحیــت رســیدگی در خصــوص مــوارد شــکایات از برگــزاری  مناقصــه توســط مشــمولانی 
کــه بــه  عنــوان »دســتگاه  ملــی«1 شــناخته  می شــوند، بــا »هیئــت  مرکــزی«2 و نســبت  بــه مشــمولان 
»دســتگاه های  اجرایــی اســتانی«3 یــا »دســتگاه های  ملــی واقــع  در اســتان ها«4 بــا »هیئــت  اســتانی«5 
ــوط،  ــز موجــود در شــرایط تحــت  صاحیــت قــرار گرفتــن در هیئت هــای  مرب اســت. تنهــا وجــه  تمای
محــل اســتقرار مشــمولان در تهــران یــا خــارج  از تهــران اســت. بــا وجــود اســتفاده  از عنــوان »مرکــزی« 
بــرای هیئــت رســیدگی  بــه  شــکایات مشــمولان مســتقر در تهــران، ایــن هیئت هــا عمــاً هیــچ برتــری 
ــه  نظــر می رســد اســتفاده  از عناویــن  ــد. ب و نقــش  نظارتــی بــر هیئت هــای مســتقر در اســتان ها ندارن

»مرکــزی« و »اســتانی« در تفکیــک هیئت هــا ضــروری نباشــد.
ــی و  ــن  هیئت هــا ســعی  شــده  اســت از مقامــات دارای تخصــص  فنــی، مال در انتخــاب اعضــای ای
حقوقــی اســتفاده  شــود. بــه  لحــاظ تعــداد، هیئــت  مرکــزی رســیدگی  بــه  شــکایات، از چهــار نماینــده 
قــوه  مجریــه، یــک نماینــده قــوه  قضاییــه و یــک  نماینــده تشــکل  صنفــی مربــوط  بــه موضــوع  مناقصــه 
تشــکیل می شــود. بــر اســاس مــاده 3 قانــون  اســاس نامه  هیئــت، مصوبــات  هیئــت بــا رأی اکثــر اعضــا 
معتبــر خواهــد بــود. پــس همــان گونــه کــه مشــاهده  می شــود، تــوازن در ترکیــب اعضــای هیئت هــا 
بــه  نفــع دولــت شــکل  گرفتــه  اســت. صــرف  نظــر از دخالــت  دولــت در انتخــاب نماینــدگان تشــکل های 
ــس   ــزی و رئی ــت  مرک ــاون  وزرا در هیئ ــزار در ســطح مع ــس  دســتگاه  مناقصه گ ــران، رئی ــی در ای  صنف
دســتگاه  مناقصه گــزار در هیئت هــای  اســتانی نیــز یکــی  از چهــار عضــو نماینــدگان  دولــت در هیئــت 
را تشــکیل  می دهــد کــه حــق  رأی هــم دارد. ایــن تبعیــض تــا آن جــا پیــش  مــی رود کــه شــاکی در 

صــورت حضــور در جلســات هیئــت حــق  رأی نــدارد.6
تعییــن چنیــن  ســاختاری بــا اصــل بی طرفــی  و اســتقال مقــام  رســیدگی کننده و نفــی  تبعیــض بیــن 
طرفیــن  دعــوا ســازگار نیســت؛ زیــرا نــه  تنهــا در خصــوص تــوازن اعضــای  هیئــت، ایــن موضــوع رعایــت 
 نشــده  اســت، بلکــه حتــی یکــی  از اعضــای آن می توانــد در مــواردی، رئیــس  دســتگاه  مناقصه گــزاری باشــد 
کــه از عملکــرد دســتگاه تحــت  مســئولیت و نظــارت وی بــه هیئــت شــکایت  شــده  اســت.  امکان ناپذیــری 
مشــارکت یــا دخالــت  طرفیــن  دعــوا در فرآینــد دادرســی منتهــی  بــه صــدور رأی کــه از اصــول  بدیهــی 

1. موضوع بند )ث( ماده )1( آیین نامه اجرایی قانون اساس نامه هیئت رسیدگی به شکایات.

2. موضوع  جزء )1( بند )ت( ماده )1( آیین نامه اجرایی قانون اساس نامه هیئت رسیدگی به شکایات.

3. موضوع بند )ج( ماده )1( آیین نامه اجرایی قانون اساس نامه هیئت رسیدگی به شکایات.

4. تبصــره )2( مــاده )2( قانــون اســاس نامه هیئــت رســیدگی بــه شــکایات  و موضــوع بنــد )چ(  مــاده )1( آیین نامــه اجرایــی 

قانــون اســاس نامه هیئــت رســیدگی بــه شــکایات.

5. موضوع  جزء )2( بند )ت( ماده )1( آیین نامه اجرایی قانون اساس نامه هیئت رسیدگی به شکایات.

6. ماده )4( قانون اساس نامه هیئت رسیدگی به شکایات  مناقصات.
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دادرســی  منصفانــه اســت، بــا وضــع چنیــن قواعــدی منافــات  جــدّی دارد و موجــب مخــدوش  شــدن اعتبــار 
مصوبــات صادرشــده از ســوی هیئــت اســت؛ چــون از نظــر قانونــی، امــکان  مشــارکت و دخالــت یکــی  از 
طرفیــن  دعــوا یعنــی دولــت و دســتگاه  مناقصه گــزار در فرآینــد رســیدگی و صــدور رأی فراهــم  شــده  اســت. 
هم چنیــن بــرای حفــظ ضمانــت  اجــرا و  تخطــی نکــردن آن هــا از رعایــت  صحیــح  قانون هنــگام صــدور رأی، 

هیــچ  راهــکاری از جملــه نظــارت  بــر عملکــرد اعضــا و نحــوه  عــزل آن هــا پیش بینــی نشــده  اســت. 
از ســوی  دیگــر، تعــداد کل نفــرات اعضــای  هیئــت، زوج اســت کــه ممکــن  اســت در زمــان بــروز 
تشــتت  آرا، هیــچ  گاه بــه  اکثریــت مــورد نظــر قانــون دســت  نیابــد. جالب تــر آن اســت  کــه بــر اســاس 
ــه  نظــر  ــد کــه ب ــا شــرکت حداقــل 4 نفــر از اعضــا رســمیت  می یاب مــاده  یادشــده، جلســات هیئــت ب
ــرده  اســت. تبصــره 1  ــع نکــرده، بلکــه آن  را تکــرار ک ــا نقــص موجــود را رف ــه  تنه ــون ن می رســد قان
مــاده 9 آیین نامــه  اجرایــی تبصــره 4 مــاده 6  قانــون  ارتقــای ســامت نظــام  اداری و مقابلــه  بــا فســاد 
پیش بینــی کــرده  اســت کــه در صــورت  تســاوی آرا، نظــری کــه قاضــی عضــو هیئــت1 بــا آن موافــق 
اســت، منــاط اعتبــار  باشــد. پــس کاربــرد ایــن  قاعــده بــه  عنــوان اصلــی کلــی در تمامــی مــوارد اختاف 
و همــه مراجــع  شــبه قضایی بــه  صــورت  واضــح بیــان  نشــده  اســت. پــس ضــروری  اســت قانون گــذار در 

خصــوص عملکــرد هیئــت  رســیدگی  بــه  شــکایات نیــز بــه تبییــن ایــن  موضــوع بپــردازد.2
  

2. فرآیند رسیدگی  به  شکایات
ــه  ــا ب ــکایات، ی ــه  ش ــیدگی  ب ــرای رس ــبه قضایی ب ــاد ش ــه نه ــه ب ــه، مراجع ــون نمون ــق قان مطاب
صــورت ارائــه مســتقیم شــکایت بــه آن نهــاد انجــام  می گیــرد یــا بــه  دلیــل خــودداری مناقصه گــزار از 
درخواســت تجدیــد نظــر و اصــاح در تصمیمــات و اقدامــات خــود صــورت می پذیــرد.3 در شــکایت بــه 
دلیــل هــر یکــی از دو شــرطی کــه گفتــه شــد، رعایــت چارچــوب زمانــی تعیین شــده بــرای هــر یــک 
ــرای معتبــر شــناخته  شــدن طــرح  شــکایت  و شــروع فرآینــد رســیدگی الزامــی اســت.  از اقدامــات، ب
اگــر درخواســت اعتــراض  و بازنگــری  بــه  شــرایط و مفــاد اســناد مناقصــه و نحــوه و نتایــج ارزیابی هــا 
باشــد، بایــد در مقطــع  زمانــی »پیــش  از آخریــن مهلــت  پیشــنهادها« ارائــه  شــود.4 در صــورت اعتــراض 
 بــه دیگــر تصمیمــات و اقدامــات مناقصه گــزار در خــال  مــدت پــس  از آن، شــکایت حتمــاً بایــد ظــرف 

»مــدت  تعلیــق«5 تعیین  شــده و پیــش  از اعــام برنــده  مناقصــه و انعقــاد قــرارداد صــورت گیــرد.6

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران

1. منظور، »هیئت  تشخیص«، موضوع  ماده )6( قانون ارتقای سامت نظام اداری و مقابله با فساد، مصوب 1390 است.
2. بــرای  مطالعــه  بیش تــر در خصــوص  صاحیت هــا و عملکــرد »هیئــت  رســیدگی  بــه  شــکایات  از مناقصــات« نــک: 
عباســی، بیــژن و داوود حســین زاده عربــی، »رســیدگی  بــه  شــکایات  از مناقصــات  در نظــام  حقوقــی  ایــران«، دانــش  

حقــوق مالیــه، 1398، ســال  دوم، شــماره 7، صــص  60-43.
3. بند )1( ماده )66( قانون نمونه.

4. جزء )الف( بند )2( ماده )67( قانون نمونه.
5-Standstill Period .

6. جزء )1-ب( بند )2( ماده )67( قانون نمونه.
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در برخــی روش هــای  مناقصــه نظیــر معامــات  محرمانــه کــه مناقصه گــزار از انتشــار اعــان انعقــاد 
قــرارداد خــودداری  می کنــد، ممکــن  اســت مناقصه گــران تــا پیــش  از اجرایــی  شــدن قــرارداد از تصمیــم 
نهایــی مناقصه گــزار مطلــع  نشــوند. در ایــن  حالــت، قانــون نمونــه، زمــان  مؤثــر بــرای پذیــرش  شــکایات 

را حتــی تــا چنــد مــدت پــس  از اجرایــی  شــدن قــرارداد، مجــاز می دانــد.1
ــه  ــد ک ــه مشــخص  کن ــد بافاصل ــدام بای ــاد شــبه قضایی در نخســتین اق ــه شــکایت، نه ــس  از ارائ پ
آیــا رســیدگی  بــه  شــکایت واصلــه نیازمنــد توقــف یــا تعلیــق فرآینــد مناقصــه یــا اجــرای قــرارداد اســت 
یــا خیــر. اگــر شــکایت پیــش  از »آخریــن مهلــت تســلیم  پیشــنهادها« ارائــه  شــود، ممکــن  اســت نهــاد 
ــه  ــد ب ــاد بای ــن نه ــورت، ای ــر ص ــد. در ه ــادر کن ــه را ص ــد مناقص ــق فرآین ــتور تعلی ــبه قضایی، دس ش
ــانی  ــود، اطاع رس ــوط می ش ــا مرب ــه آن ه ــق ب ــم تعلی ــه تصمی ــه ک ــرکت کنندگان در مناقص ــه ش  هم
کنــد. در مــواردی کــه نهــاد شــبه قضایی بــه تعلیــق فرآینــد مناقصــه یــا اجــرای قــرارداد یــا چارچــوب 
موافقت نامــه تصمیــم بگیــرد، عــاوه بــر مــوارد فــوق بایــد دوره و مــدت تعلیــق را نیــز اطــاع  دهــد. در 
مــواردی کــه تصمیــم بــه عــدم  تعلیــق گرفتــه  شــود، دلایــل ایــن تصمیم گیــری را نیــز بایــد بــه متقاضــی 
و مناقصه گــزار اعــام کنــد.2 بــا توجــه بــه اثــر مهــم تعلیــق بــر اجــرای مناقصــه و لــزوم رســیدگی  بــه 
شــکایت در اســرع وقــت، رویکــرد نهــاد شــبه قضایی در خصــوص تصمیــم بــه تعلیــق یــا عــدم تعلیــق 

بایــد بــه ســرعت انجــام گیــرد و بــه اصطــاح »در یــک نظــر«،3 تشــخیص امــر صــورت پذیــرد.4
طبــق مــاده 25 قانــون  برگــزاری  مناقصــات ایــران نیــز مناقصه گــران قبــل از مراجعــه بــه هیئــت بــه 
ــه بالا تریــن مقــام دســتگاه مناقصه گــزار اعــام  ــه شــکایت، ابتــدا بایــد شــکایت خــود را ب منظــور ارائ
ــر  کننــد. هم چنیــن از ســوی دیگــر، اگــر معتــرض پــس از دریافــت جوابیــه مناقصه گــزار هم چنــان ب
اعتــراض خــود پافشــاری کنــد یــا پاســخی از جانــب مناقصه گــزار، ظــرف مــدت 15 روز کاری دریافــت 
نکــرده  باشــد، طبــق تبصــره  ذیــل بنــد )م( مــاده 5 قانــون  اســاس نامه هیئــت، حداکثــر 10 روز کاری از 
زمــان دریافــت جوابیــه یــا از زمــان انقضــای مهلــت 15 روزه و دریافــت نکــردن جوابیــه، بــرای مراجعــه 
ــا  ــر ی ــته و پیش بینی ناپذی ــات ناخواس ــوع تعطی ــوارد وق ــوع در م ــن موض ــت دارد. ای ــت مهل ــه هیئ ب
ــدم  ــوارد ع ــی  از م ــون یک ــود؛ چ ــکل ش ــروز مش ــب ب ــد موج ــه می توان ــن هفت ــات بی ــود تعطی وج
ــس از  ــاه« پ ــک م ــه شــکایت »ی ــی اســت ک ــه اعتراضــات، زمان ــرای رســیدگی  ب ــت ب ــت هیئ  صاحی
ــکان  ــی، ام ــن حالت ــن، در چنی ــد.5 بنابرای ــده باش ــل ش ــت واص ــه هیئ ــنهادها ب ــار پیش ــای اعتب انقض

برخــورداری از تمــام فرصــت10 روز کاری بــرای معتــرض میســر نیســت. 

1. بند )5( دستورالعمل  قانون نمونه،  ص 317 و جزء )2-ب( بند )2( ماده )67( قانون نمونه.

2. جزء )پ( بند )5( ماده )67( قانون نمونه.

3-Prima Facie Basis.

4-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement, op. cit., p. 321, para 17.

5. بند )ج( ماده )6( قانون اساس نامه هیئت رسیدگی به شکایات مناقصات.
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ــا  ــکایت ت ــرح ش ــان ط ــکایات از زم ــه  ش ــیدگی  ب ــد رس ــوص فرآین ــده در خص ــازوکار تعریف ش س
ــکایت  ــرح  ش ــزام« ط ــد »ال ــن قی ــده و هم چنی ــی یادش ــای جزئ ــتثنای ایراده ــه اس ــدور رأی ــــ ب ص
ابتدائــاً بــه مناقصه گــزار ــــ بــا ضوابــط قانــون نمونــه و آیین دادرســی منصفانــه منافــات جــدی نــدارد 
ــوان  شــده  اســت. ــررات عن ــن و مق ــدی قوانی ــم ناکارآم ــه ســبب وجــود بی و اشــکال های واردشــده ب

3. صلاحیت های نهاد شبه قضایی
از نظــر قانــون نمونــه، نهــاد شــبه قضایی،  صاحیــت  رســیدگی  بــه »تمامــی اقدامــات  یــا تصمیمــات 
ــد  ــام فرآین ــس  از اتم ــرایطی، پ ــت  ش ــی تح ــه و حت ــزاری  مناقص ــان برگ ــدت  زم ــزار« در م مناقصه گ
ــام  ــر نظ ــم  ب ــط  حاک ــب ضواب ــه حس ــت. البت ــد داش ــز خواه ــرارداد را نی ــدن ق ــی  ش ــه و اجرای مناقص
ــن  ــه ای ــود، ب ــف  ش ــاوت تعری ــد متف ــاد می توان ــن نه ــای ای ــه  صاحیت ه ــور، دامن ــر کش ــی ه  حقوق
 صــورت  کــه در برخــی  از کشــورها ممکــن  اســت نهــاد شــبه قضایی صرفــاً نقــش  نظارتــی داشــته باشــد 
ــه را  ــد مناقص ــب  وی، فرآین ــد و از جان ــت  کن ــزار دخال ــات مناقصه گ ــات  و اقدام ــد در تصمیم و نتوان
بازتعریــف  کنــد. اهمیــت نقــش  نظارتــی نهــاد شــبه قضایی بــر عملکــرد مناقصه گــزار در قانــون نمونــه 
تــا آن جــا پیــش  رفتــه  اســت کــه صاحیــت  رســیدگی  بــه درخواســت های شــکایت مربــوط  بــه »نقــض  
ــاد  ــه  آن نه ــد مناقصــه را ب ــت  گســترده در فرآین ــر وجــود فســاد و ران ــع  عمومــی« نظی اساســی مناف

ــد.  ــده  باش ــه  ش ــده ارائ ــی تعیین ش ــای  زمان ــس  از مهلت ه ــر پ ــی اگ ــد؛ حت می ده
توصیــه  شــده  اســت ارائــه چنیــن شــکایاتی در قوانیــن  داخلــی مشــمول مــرور زمــان شــود، ولــی 
بــه  دلیــل اهمیــت موضــوع حفــظ منافــع  عمومــی، ایــن مــدت  زمــان بایــد بــرای چندیــن  مــاه پــس 
ــات   ــر تصمیمــات و اقدام ــی، دیگ ــع  عموم ــر مناف ــاوه  ب ــردد.1 ع ــن  گ ــرارداد تعیی ــی  شــدن ق  از اجرای
ــط  ــی توس ــع  زمان ــت مقاط ــا رعای ــاً ب ــد، صرف ــاره  ش ــه آن اش ــل ب ــش  قب ــه در بخ ــران ک مناقصه گ

ــت.2 ــیدگی اس ــل  رس ــبه قضایی قاب ــاد ش ــکایات، در نه ــه  ش ــر در ارائ مناقصه گ
در قانــون نمونــه، بــا صراحــت بــه صاحیــت  نهــاد شــبه قضایی در رســیدگی  بــه  شــکایات مربــوط  
بــه اعــام لغــو مناقصــه توســط  مناقصه گــزار اشــاره  شــده،3 ولــی ترجیــح ایــن قانــون،  وارد نشــدن نهــاد 
ــق«  ــه »تعلی ــبه قضایی ب ــاد ش ــخیص نه ــت. تش ــکایاتی اس ــن ش ــه چنی ــیدگی  ب ــه رس ــبه قضایی ب ش
ــه »تعلیــق  اجــرای  فرآینــد  ــی  وصــول  شــکایت ممکــن  اســت ب ــر حســب  مقاطــع زمان فرآینــد نیــز ب
مناقصــه« و »توقــف فرآینــد انعقــاد قــرارداد« یــا »تعلیــق اجــرای  قــرارداد« منعقدشــده بیانجامــد. ایــن 
تصمیــم  بــر اســاس تشــخیص نهــاد شــبه قضایی و بــرای حفــظ  منافــع اشــخاص آســیب دیده صــورت  

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران

1. جزء )پ( بند )2( ماده )67( قانون نمونه.

2. جزء )ت( بند )2( ماده )67( قانون نمونه.

3. جزء )2-ب( بند )2( ماده )67( و جزء )چ( بند )9( ماده )67( قانون نمونه.
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ــا اجــرای  قــرارداد ســبب وارد آمــدن آســیب  می گیــرد، ولــی اگــر تصمیــم تعلیــق فرآینــد مناقصــه ی
ــق منصــرف   ــم تعلی ــن  اســت از صــدور تصمی ــرایط اضطــراری شــود، ممک ــی در ش ــع  عموم ــه مناف ب
ــع  از رســیدگی تخلفــات نهــاد  ــرارداد، مان ــرای ادامــه اجــرای  ق گــردد. بدیهــی  اســت صــدور مجــوز ب

ــود.  ــد ب ــی نخواه ــی و انتظام ــزار در مراجــع قضای مناقصه گ
حفــظ  منافــع  عمومــی تنهــا دلیلــی اســت کــه در صــورت وارد بــودن شــکایت، بــه لغــو تصمیــم 
 تعلیــق و توقــف یــا ادامــه  یافتــن مناقصــه و اجــرای  قــرارداد می انجامــد. ایــن امــر یــا رأســاً به تشــخیص 
نهــاد شــبه قضایی یــا مراجــع قضایــی اثبــات  می شــود یــا بــا پیشــنهاد مناقصه گــزار و تأییــد آن توســط 
ــه،  ــد مناقص ــق  فرآین ــان تعلی ــر زم ــرد. حداکث ــورت  می پذی ــی ص ــع قضای ــا مراج ــبه قضایی ی ــاد ش نه
ــی  صاحیت هــای  مناقصه گــران و پیــش  از  ــی پــس  از ارزیاب ــه  شــکایت در مقطــع  زمان در صــورت ارائ

آخریــن مهلــت تســلیم پیشــنهادها، هماننــد قوانیــن ایــران، 10 روز کاری منظــور  شــده  اســت.1
ــکایت«  ــه، »رد ش ــون نمون ــبه قضایی در قان ــاد ش ــرای نه ــده ب ــای عنوان ش ــر صاحیت ه از دیگ
ــط تشــخیص  داده   ــکارا، نامرتب ــکایت، آش ــر موضــوع  ش ــاس، اگ ــن  اس ــر ای ــق«  اســت. ب ــع  تعلی و »رف
ــت   ــد درخواس ــبه قضایی می توان ــاد ش ــود، نه ــه ش ــرر ارائ ــی مق ــای  زمان ــارج  از مهلت ه ــا خ ــود ی ش
ــو  ــود وی را لغ ــا خ ــزار ی ــط مناقصه گ ــه توس ــق صورت گرفت ــه تعلی ــر گون ــا ه ــد ی ــی را رد کن متقاض
ــبه قضایی  ــاد ش ــود، نه ــرف ش ــکایت منص ــری  ش ــرض از پی گی ــر معت ــر مناقصه گ ــن اگ ــد. هم چنی کن
می توانــد بــه صــدور رفــع  تعلیــق یــا رفــع  توقــف فرآینــد رســیدگی اقــدام  کنــد. در هــر صــورت، نهــاد 
ــه،  ــرکت کنندگان  مناقص ــر ش ــزار و دیگ ــرض، مناقصه گ ــر معت ــه مناقصه گ ــه ب ــبه قضایی بافاصل ش
ــت،  ــده  اس ــو ش ــده لغ ــق اعام ش ــه تعلی ــا این ک ــل رد آن ی ــراه دلای ــه  هم ــکایت را ب ــوع رد ش موض
ــا رد  ــودن  شــکایت ی ــر وارد ب اطــاع می دهــد.2 تصمیــم نهــاد شــبه قضایی در ایــن  خصــوص مبنــی  ب

ــد.3 ــزار برس ــران و مناقصه گ ــاع مناقصه گ ــه  اط ــرف 3 روز کاری ب ــد ظ ــر بای آن، حداکث
می توانــد  شــبه قضایی  نهــاد  محکومیــت  مناقصه گــزار،  و  شــکایت  وارد  بــودن   صــورت  در 
ــه  موجــب اقدامــات  ــا هزینه هایــی را پرداخــت کنــد کــه مناقصه گــران ب مناقصه گــزار را ملــزم کنــد ت
ــای  ــف صاحیت ه ــده اند.4 در تعری ــل  ش ــکایت متحم ــه  ش ــرای ارائ ــی وی ب ــر قانون ــات غی و تصمیم
نهــاد شــبه قضایی در ایــن  خصــوص، دو رویکــرد وجــود دارد. رویکــرد اول این کــه تعییــن  خســارت ها 
ــده  ــای تعیین ش ــه تعرفه ه ــوط  ب ــای مرب ــا هزینه ه ــنهاد ی ــازی پیش ــای آماده س ــامل  هزینه ه ــاً ش صرف
بــرای ارائــه شــکایت یــا ترکیبــی از هــر دو آن هاســت. در رویکــرد دوم و در صــورت اعطــای  صاحیــت 
ــه  ــه  همــراه ســود از دســت  رفت ــن مــوارد ب ــه نهــاد شــبه قضایی، تمامــی ای ــی ب توســط قوانیــن داخل

1. جزء )الف( بند )4( ماده )67( قانون نمونه.

2. بند )6( ماده )67( قانون نمونه.

3. بند )7( ماده )67( قانون نمونه.

4. جزء )خ( بند )9( ماده )67( قانون نمونه.
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ــران آســیب دیده باشــد.  ــه مناقصه گ ــن خســارت  ب ــای محاســبه  تعیی ــد مبن ــز می توان ــران نی مناقصه گ
ــر  ــه مناقصه گ ــت ک ــاری اس ــورد انتظ ــود م ــدان س ــی  از فق ــارت ناش ــت رفته«،1 خس ــود از دس »س
ــدن  ــده  ش ــورت برن ــررات و در ص ــن  و مق ــزار از قوانی ــردن مناقصه گ ــف نک ــورت  تخل ــرض، در ص معت

ــا بخشــی از آن شــود.2 ــام ی ــه کســب تم ــق  ب می توانســت موف
در قوانیــن  ایــران نیــز هــر گاه هیئــت بــه  دلیــل تقصیــر مناقصه گــزار در اجــرای مــوارد مقــرر در 
قانــون برگــزاری مناقصــات، بــه تجدیــد یــا لغــو مناقصــه رأی دهــد، بایــد میــزان خســارتی را کــه از 
تـــجدید یــا لغــو مناقصــه متوجــه شــرکت کنندگان در مناقصــه می شــود، از طریــق کارشناســان  رســمی 
ــرکت کنندگان  ــه ش ــارت را ب ــادل آن خس ــت مع ــف  اس ــزار مکل ــتگاه  مناقصه گ ــد و دس ــن  کن تعیی
ــز  ــارت نی ــت  خس ــامل پرداخ ــورد، ش ــب  م ــد حس ــده می توان ــاد آرای صادرش ــن، مف ــردازد.3 بنابرای بپ
شــود. وجــود چنیــن قاعــده ای در قوانیــن مناقصــات از قواعــد حقــوق  مدنــی  ایــران گرفتــه شــده اســت. 
طبــق مــواد 328 و 331 قانــون مدنــی، هــر شــخصی، عمــداً یــا ســهواً، مســبب یــا مباشــر خســارت بــه  
ــر  ــه زیان دیــده اســت. بنابرایــن، قاعــده  کلــی و الزامــی ب دیگــری باشــد، مســئول جبــران خســارت  ب
ایــن  اســاس اســت کــه هــر کــس بــه  دیگــری، زیانــی وارد کنــد، آن شــخص، ضامــن  خســارتی اســت 

کــه بــه  بــار آورده اســت و در نتیجــه، بایــد آن خســارت را جبــران  کنــد.4
تعییــن خســارت بــه  نفــع مناقصه گــران بــر اثــر لغــو و تجدیــد مناقصــه، مشــروط  بــه ایــن اســت 
کــه هیئــت بــه  دلیــل تقصیــر مناقصه گــزار در اجــرای مــوارد مقــرر در قانــون  برگــزاری  مناقصــات، بــه 
تجدیــد یــا لغــو مناقصــه رأی دهــد. بــه  عبــارت  دیگــر، وجــود عامــل تقصیــر مناقصه گــزار در خصــوص 
 اجــرا نشــدن قوانیــن  و مقــررات، دلیــل اصلــی صــدور رأی پرداخــت  خســارت قــرار می گیــرد. البتــه بــا 
توجــه  بــه تعریــف صورت گرفتــه  از »تقصیــر« و »قصــور« در اصطــاح  حقوقــی، مفــاد تبصــره 2 مــاده 
10 قانــون  اســاس نامه و کاربــرد واژه »تقصیــر« بــه  عنــوان شــرط  پرداخــت  خســارت می توانــد ســبب 

ســوء برداشــت شــود. 
ــر  ــکا ب ــرا در صــورت ات ــی اســت؛ زی ــب قانون گــذار خــاف  قواعــد حقوق چنیــن  رویکــردی از جان
مفهــوم تقصیــر در اجــرای  ایــن مــاده، لــزوم اثبــات ایــن امــر نیــز عــاوه  بــر موضــوع رعایــت نکــردن 
ــه  ــد. ب ــه  می کن ــران اضاف ــکات مناقصه گ ــه  مش ــزار، ب ــط  مناقصه گ ــه توس ــررات مناقص ــن  و مق قوانی
 نظــر می رســد هیئــت در اجــرای ایــن مــاده و بــرای جبــران خســارت واردشــده  بــه مناقصه گــران بــر 

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران

1-Profit Lost.

2-Guide to Enactment of the UNCITRAL Model Law on Public Procurement, op. cit., p. 324, para 28.

3. تبصره )2( ماده )10( قانون اساس نامه هیئت رسیدگی به شکایات مناقصات.

4. بــاوی، محمــود و مجیــد بهمئــی، »مقایســه  تقصیــر در مســئولیت  مدنــی  و  کیفــری«، فصل نامــه  دانــش و پژوهــش 

 حقوقــی، 1393، ســال  ســوم، شــماره  2، ص 2.
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اثــر لغــو و تجدیــد مناقصــه بایــد بــه تأثیــر فعــل یــا تــرک  فعــل مناقصه گــزار، صــرف  نظــر از عمــدی 
یــا ســهوی  بــودن آن توجــه کنــد.

از طرفــی، در قوانیــن  ایــران بــه  عواملــی اشــاره نشــده اســت کــه در تعییــن  خســارت بــرای پرداخت 
ــرای محاســبه آن  ــا ب ــد محاســبه شــود و مشــخص  نیســت هیئت ه ــران آســیب دیده بای ــه مناقصه گ  ب
بایــد چــه  عواملــی را در نظــر بگیرنــد. در ابــداع ایــن راهــکار، قانــون نمونــه بــه اقدامــی قابــل  توجــه 
دســت زده اســت. بــا فــرض این کــه لغــو قــرارداد ممکــن  اســت موجــب آســیب دیــدن منافــع  عمومــی 
گــردد، بــا اســتفاده  از ایــن  راهــکار، قــرارداد بــه  قــوت خــود باقــی می  مانــد، ولــی مناقصه گــزار موظــف 
ــه  ــط مناقص ــت ضواب ــورت رعای ــه در ص ــد ک ــران کن ــری را جب ــت رفته مناقصه گ ــود از دس ــت  س اس
ــه آن  ــه کــه در بخش هــای قبــل ب ــده  مناقصــه انتخــاب  شــود. همــان گون ــه  عنــوان برن می توانســت ب
اشــاره  شــد،1 ایــن  موضــوع از جملــه قابلیت هایــی اســت کــه در زمــان بازنگــری  قوانیــن  ایــران بایــد 
بــه آن توجــه داشــت. البتــه قانــون نمونــه ضمــن  پذیــرش افزایــش درخواســت های  شــکایت در صــورت 
ــق را  ــال  نظــارت جــدّی و دقی ــای آن، اعم ــال  ســوء اســتفاده  از قابلیت ه ــکار و احتم ــن راه وجــود ای

لازمــه  اجــرای ایــن راهــکار برشــمرده  اســت. 
در ادامــه  بیــان صاحیت هــای هیئــت  رســیدگی  بــه  شــکایات ایــران بایــد گفــت صاحیــت هیئــت 
صرفــاً  شــامل بررســی و حــل  اختافــات و دعــاوی اســت کــه بــر اثــر اجــرا نشــدن هــر یــک  از مــواد 
ــد. از  ــه وجــود می آی ــزاری  مناقصــه ب ــگام برگ ــزار هن ــزاری مناقصــات« توســط مناقصه گ ــون برگ »قان
ــدارد.  ــراردادی ن ــأ ق ــه منش ــی را دارد ک ــه اختافات ــیدگی  ب ــت رس ــت، صاحی ــن هیئ ــن رو، اولًا ای ای
ــرای  ــه دعــاوی یعنــی تعییــن  مجــازات ب ــوع رســیدگی  ب ثانیــاً ایــن صاحیــت شــامل جنبــه  دیگــر ن
تخلفــات صورت گرفتــه در فرآینــد برگــزاری  مناقصــه نیســت. هیئــت در صــورت مواجهــه  بــا هــر یــک  
از جرایــم  عمومــی یــا تخلفــات اداری هنــگام بررســی  شــکایت موظــف  اســت مراتــب  را بــرای رســیدگی 
 بــه جــرم یــا تخلــف انتســابی بــر حســب مــورد بــه مراجــع  قضایــی  صاحیــت دار یــا هیئــت  رســیدگی  

بــه تخلفــات اداری مربــوط اعــام کنــد.2
مــاده 5 قانــون  اســاس نامه، صاحیــت و اختیــار رســیدگی  بــه شــکایات مربــوط  بــه اجــرا نشــدن 
ــت  ــرای هیئ ــوط  را ب ــررات مرب ــن  و مق ــر قوانی ــات و دیگ ــزاری مناقص ــون  برگ ــواد قان ــک  از م ــر ی ه
ــای  ــه  برخــی صاحیت ه ــی، ب ــه  صــورت تمثیل ــه آن، ب ــل  شــده و در ادام ــه  شــکایات قائ رســیدگی  ب
ــواد  ــه  دلیــل اجــرا نشــدن هــر یــک  از م ــد ب ــی هیئــت اشــاره کــرده  اســت. مناقصه گــر می توان ایجاب
ــد در تشــخیص  ــه کنــد، ولــی ذکــر مصادیــق  تخلــف می توان ــه هیئــت ارائ ــون، شــکایت خــود را ب قان
هــدف قانون گــذار نســبت  بــه برخــی قواعــد بیان شــده در قانــون کمــک  شــایانی کنــد. در مقابــل آن، 

1. نــک: گفتــار دوم  همیــن  مقالــه  و نقــد واردشــده  بــر نظریــه  شــماره 15930هـــ/ب ، مــورخ1390/03/11 رئیــس  مجلــس 

شــورای  اســامی.

2. ماده )9( قانون اساس نامه هیئت رسیدگی به شکایات مناقصات.
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مــاده 6  قانــون بــه  ذکــر صاحیت هــای  ســلبی هیئــت پرداختــه  اســت. بــا توجــه  بــه ماهیــت هیئــت 
ــوب  ــارج  از چارچ ــای خ ــال صاحیت ه ــات و اعم ــتثنایی، اقدام ــبه قضایی  اس ــع  ش ــوان مرج ــه  عن ب
تعیین شــده در قانــون کــه از جمیــع صاحیت هــای ایجابــی و ســلبی تشــکیل  می شــود، قابــل  تصــور 

نیســت.1
در بیــان  حصــری صاحیت هــای  ســلبی، ایــن هیئــت ، صاحیــت  رســیدگی  بــه تمامــی  مــوارد وقــوع 
تخلــف و اقدامــات خــاف  قانــون را در مــورد برگــزاری  مناقصــه دارد؛ مگــر در مــوارد تصریح شــده در 
مــاده 6 کــه از صاحیت هــای هیئــت مســتثنی  شــده اند. بــر ایــن  اســاس و طبــق بنــد الــف مــاده 6، 
یکــی  از مــوارد عــدم  صاحیــت  هیئــت  در رســیدگی، معیارهــا و روش هــای  ارزیابــی  عنــوان  شــده  اســت. 
چــون تشــخیص انتخــاب  معیارهــا و میــزان  وزن و اهمیــت آن هــا بــا موضــوع  مناقصــه بــا مناقصه گــزار 
ــن  ــزار در ای ــت و مناقصه گ ــول نیس ــل  قب ــوق قاب ــب ف ــی در قال ــه اعتراض ــچ گون ــت، هی ــط اس مرتب
ــه،  ــناد مناقص ــی در اس ــی اعام ــای ارزیاب ــا و روش ه ــر معیار ه ــاً اگ ــام دارد. صرف ــار ت ــوص اختی  خص
ــران  ــراض  مناقصه گ ــه  اعت ــد، ب ــر کن ــه تغیی ــد مناقص ــال فرآین ــن و در خ ــل آغازی ــه مراح ــبت  ب نس
رســیدگی  خواهــد شــد. هم چنیــن طبــق بنــد )ب( مــاده )6(، ترجیــح پیشــنهاددهندگان  داخلــی نیــز 
مشــروط  بــه ذکــر نحــوه  ترجیــح  آن در اســناد مناقصــه، خــارج  از صاحیــت  هیئــت عنــوان  شــده  اســت. 
ــاه  ــک  م ــه ی ــاره  دارد ک ــکایاتی اش ــه  ش ــرای رســیدگی  ب ــت ب ــت هیئ ــدم  صاحی ــه ع ــد )ج( ب بن
پــس  از انقضــای اعتبــار پیشــنهادها بــه هیئــت واصــل  شــده اســت. بنــد )د( نیــز در بیــان  مــوارد عــدم  
صاحیــت هیئــت، در رســیدگی  بــه  اعــام  شــکایت برنــده  مناقصــه پــس  از انعقــاد قــرارداد اختصــاص  
دارد. همــان گونــه  کــه ماحظــه  می شــود، دو مــورد ابتدایــی از چهــار بنــد عنوان شــده بــه  موضوعاتــی 
ــه،  ــون نمون ــط قان ــاس ضواب ــر اس ــی ب ــد، ول ــرار ندارن ــا ق ــت هیئت ه ــه در صاحی ــاص دارد ک اختص
ــا  ــه آن ه ــوان ب ــن رو، می ت ــت. از ای ــده اس ــی  ش ــزار تلق ــات مناقصه گ ــات و تصمیم ــوان اقدام ــه  عن ب
ــه  ــران موجــب ســلب حــق  اعتــراض مناقصه گــران ب اعتــراض کــرد. وجــود ایــن  قاعــده در قوانیــن  ای

ــد. ــت را ندارن ــکایت در هیئ ــرح  ش ــت ط ــون قابلی ــود؛ چ ــده می ش ــوارد یادش ــزار در م مناقصه گ
ــر و  ــن مناقصه گ ــاوی بی ــه دع ــیدگی  ب ــه رس ــح  ب ــاً صال ــت صرف ــوارد، هیئ ــن م ــر ای ــاوه  ب ع
ــق  ــده تعل ــروه  یادش ــی  از دو گ ــه یک ــه ب ــخاصی ک ــر اش ــکایات دیگ ــه  ش ــس ب ــت. پ ــزار اس مناقصه گ
ــا  ــی هیئت ه ــش  نظارت ــدن نق ــگ  ش ــب کم رن ــده موج ــن  قاع ــود ای ــد. وج ــیدگی نمی کن ــد، رس  ندارن
شــده  اســت. بــه  نظــر می رســد فعالیــت  هیئت هــا بــه  جــای اعمــال »نظــارتِ« دقیــق بــر نحــوه اجــرای  
قانــون بــه  ســمت »حــل اختــاف« ســوق یافتــه اســت. اگــر مناقصه گــران از برگــزاری  رونــد مناقصــه 
 بــه هیئــت شــکایت نکننــد، هیئــت رأســاً بــه  ممانعــت  از شــکل گیری اقدامــات و اعمــال خــاف  قانــون 

ــد.  ــدام  نمی کن ــا اق ــا آن ه ــورد ب و برخ

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران

1. نک: عباسی و حسین زاده، پیشین، صص 60-43.
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ــه  ــرکت  در مناقص ــای ش ــط  ضمانت نامه ه ــتور ضب ــدور دس ــت، ص ــای هیئ ــر صاحیت ه از دیگ
مناقصه گــران اســت کــه در صــورت اثبــات  تبانــی بیــن مناقصه گــران بــا یکدیگــر یــا بــا مناقصه گــزار، 
ــط   ــت ضب ــع دول ــه  نف ــدگان ب ــه  تبانی کنن ــه هم ــرکت  در مناقص ــه ش ــت، ضمانت نام ــا رأی هیئ ب
ــن  ــه ممک ــود ک ــال می ش ــی اعم ــر تصمیم های ــر دیگ ــاوه  ب ــدام ع ــن اق ــت ای ــی اس ــود.1 بدیه می ش

 اســت هیئــت بگیــرد.2

ــای  ــده از نهاده ــات و آرای صادرش ــار تصمیم ــارم. آث ــار چه گفت
رســیدگی کننده 

ــه این کــه در کــدام  یــک از مراحــل  مناقصــه  آرا و تصمیمــات نهادهــای  رســیدگی کننده، بســته  ب
ــکایات در  ــه  ش ــی ارائ ــع  زمان ــیم بندی مقاط ــه تقس ــه  ب ــا توج ــی دارد. ب ــار متفاوت ــود، آث ــادر می ش ص
قانــون نمونــه و مهلت هــای  زمانــی تعیین شــده در قوانیــن  ایــران، بــه  منظــور بررســی دقیق تــر و درک 
بهتــر موضــوع می تــوان مباحــث مربــوط  بــه این بخــش را در دو مقطــع  زمانــی قبــل و بعــد از انعقــاد 
ــک   ــه  تفکیــک، در هــر ی ــارات و صاحیت هــای نهادهــای  رســیدگی کننده، ب ــرارداد جــای داد. اختی ق

از مراحــل  زیــر قابــل بررســی اســت.
بند اول. پیش  از انعقاد قرارداد

ــب  ــد حس ــزار می توان ــکایت، مناقصه گ ــودن  ش ــخیص وارد ب ــا تش ــیترال، ب ــه  آنس ــون نمون در قان
 مــورد، فرآینــد مناقصــه را بــه  منظــور بررســی  موضــوع  شــکایت بــه  حالــت تعلیــق درآورد و در صــورت 
ــر  ــا تغیی ــد ی ــد کن ــا تأیی ــو، اصــاح ی ــد مناقصــه، لغ ــود را در فرآین ــات  خ ــات  و اقدام ــاز،  تصمیم نی
ــکایات   ــال ش ــزار در قب ــات مناقصه گ ــود، تصمیم ــه  می ش ــه ماحظ ــه  ک ــان گون ــن، هم ــد. بنابرای ده
واردشــده، دارای ماهیــت »تجدیــد نظــر« و »بازنگــری« در تصمیمــات  و اقدامــات خــودش در فرآینــد 
مناقصــه اســت. البتــه اعتــراض بــه  تمامــی تصمیمــات  و اقدامــات مناقصه گــزار در نهــاد شــبه قضایی و 
ــر گفتــه شــد، صاحیت هــای  ــه کــه پیش ت ــل  طــرح و پی گــرد اســت. همــان گون ــی قاب مرجــع قضای
ــی  لازم را  ــکایت، کارآی ــا ش ــه  ب ــورت مواجه ــزار، در ص ــرای مناقصه گ ــران ب ــن ای ــده در قوانی بیان ش
ــری  ــش  مؤث ــه نق ــد مناقص ــر در فرآین ــد نظ ــات  و تجدی ــد در اصاح ــزار نمی توان ــدارد و مناقصه گ ن

داشــته باشــد.
ــکایت«  ــای »رد ش ــز در قالب ه ــکایات نی ــه  ش ــیدگی  ب ــبه قضایی« در رس ــاد ش ــات »نه تصمیم
ــبه قضایی  ــاد ش ــکایت، نه ــودن  ش ــورت وارد ب ــت. در ص ــده  اس ــوان  ش ــکایت« عن ــودن  ش و »وارد ب
ــه  ــه  مرحل ــه ب ــر مناقص ــد. اگ ــق کن ــد، تعلی ــه باش ــه ای ک ــر مرحل ــد مناقصــه را در ه ــد فرآین می توان

1. بند )ط( ماده )5( قانون اساس نامه هیئت رسیدگی به شکایات مناقصات.

2. ماده )9( قانون اساس نامه هیئت رسیدگی به شکایات مناقصات.
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اجــرای  قــرارداد رســیده  باشــد، دســتور توقــف اجــرای  قــرارداد را صــادر خواهــد کــرد. برقــراری  تعلیــق 
ــا پایــان فرآینــد  ــا زمانــی  کــه موجــب آســیب  دیــدن منافــع  عمومــی نشــود، ت ــا تمدیــد دوره آن ت ی

ــه خواهــد داشــت. رســیدگی ادام
ــه ایــن  ترتیــب، ممکــن  اســت »نهــاد شــبه قضایی« حســب  صاحیت هــای اعطاشــده در قوانیــن  ب
ــون نباشــد، جلوگیــری  کنــد  ــق مفــاد قان ــا تصمیمــی کــه مطاب و مقــررات  داخلــی، از انجــام اقــدام ی
یــا مناقصه گــزار را ملــزم  ســازد از ادامــه اجــرای رونــد آن خــودداری  کنــد یــا تصمیمــات  جای گزیــن 
ــه  در  ــد آن چ ــزار را همانن ــس  از آن، مناقصه گ ــرد1  و پ ــده بگی ــرایط ایجادش ــا ش ــب ب ــری متناس دیگ

ــه اجــرای تصمیمــات  و اقدامــات خــود ملــزم  کنــد.2 ــران دیــده  می شــود، ب قوانیــن  ای
در قوانیــن  ایــران نیــز در بیــان  شــرایط »رد شــکایت« آمــده  اســت کــه اگــر شــکایت شــاکی مبتنــی  
ــل  ــل اظهــارات و دلایــل شــاکی، دلای ــا مناقصه گــزار در مقاب ــل و مســتندات کافــی نباشــد ی ــر دلای ب
ــه »رد شــکایت« رأی  ــوه  دهــد، هیئــت  ب ــر جل ــد کــه شــکایت  شــاکی را بی اث ــه  کن و مســتنداتی ارائ
خواهــد داد. بنابرایــن، هیئــت زمانــی رأی رد شــکایت را صــادر خواهــد کــرد کــه شــکایت  شــاکی قابــل 
 اثبــات نباشــد. پــس به کارگیــری اختیــار لغــو مناقصــه در شــرایط  یادشــده در قوانیــن  ایــران صرفــاً در 

اختیــار هیئــت  رســیدگی  بــه  شــکایات و تحــت  عنــوان »توقــف  فرآینــد ارجــاع  کار« قــرار دارد. 
در خصــوص آرای هیئــت بایــد گفــت کــه در قانــون و آیین نامه هــای  اجرایــی آن، مصادیقــی کــه 
تحــت آن هیئــت موظــف  اســت یــا اختیــار صــدور رأی مبنــی  بــر لغــو مناقصــه را دارد، نیامــده اســت. 
در ایــن  صــورت، ممکــن  اســت هــر یــک  از هیئت هــا در خصــوص موضوعــات  شــکایات  مشــابه، آرای 
ــتانی و  ــای  اس ــر هیئت ه ــزی ب ــت  مرک ــارت هیئ ــود  نظ ــه نب ــه  ب ــا توج ــه ب ــد ک ــی صــادر کنن متفاوت
ــال   ــه اعم ــد زمین ــر می توان ــن ام ــون، ای ــه در قان ــی نشــدن مرجــع صــدور آرای وحــدت  روی پیش بین

تبعیــض و رفتارهــای  ســلیقه ای را در تصمیمــات  هیئــت ایجــاد کنــد.
از ســوی  دیگــر، بیــان  قانون گــذار در خصــوص اختیــارات  مناقصه گــزار مبنــی  بــر لغــو مناقصــه نیــز 
اشــکال دارد. بــه ایــن  ترتیــب، مناقصه گــزار می توانــد در هــر مرحلــه  از مناقصــه و بــه  اســتناد بندهــای 
1، 2 و 3 مــاده 25 قانــون  برگــزاری  مناقصــات، مناقصــه را لغــو کنــد. چــون در قانــون، هیــچ مرجعــی 
ــن  ــه ســوء اســتفاده  از ای ــد زمین ــم  مناقصه گــزار پیش بینــی  نشــده  اســت، می توان ــد تصمی ــرای تأیی ب
اختیــارات را بــرای مناقصه گــزار بــه  همــراه داشــته  باشــد. در خصــوص ایــن مــوارد، مناقصه گــزار تنهــا 
موظــف اســت در صــورت لغــو مناقصــه، صورت جلســه ای تنظیــم و علــت لغــو مناقصــه  را در آن تعییــن 

کنــد3  و از جهــات  دیگــر نمی تــوان از او بازخواســت کــرد.

1. جزء )د( بند )9( ماده )67( قانون نمونه.

2. جزء )الف( و )ب( بند )9( ماده )67( قانون نمونه.

3. بند )الف( ماده )14( آیین نامه  اجرایی  نظام  مستندسازی  و  اطاع رسانی.

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران
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ــو  ــی را لغ ــام  بخش های ــا تم ــی ی ــد بخش ــبه قضایی می توان ــاد ش ــه،  نه ــون نمون ــاس قان ــر اس ب
ــزار را  ــا مناقصه گ ــه آن عمــل  نشــده اســت ی ــون ب ــق قان ــد مناقصــه، مطاب ــه در انجــام فرآین ــد ک کن
بــه تجدیــد نظــر در تصمیمــات  و اقدامــات خــود موظــف  ســازد1 کــه در هــر صــورت، اثــر هــر یــک  از 
ــد فرآینــد مناقصــه در آن  بخشــی اســت کــه نهــاد شــبه قضایی ابطــال کــرده   ایــن تصمیمــات، تجدی
اســت. چــون وارد بــودن شــکایت، در تمامــی  مــوارد، لزومــاً بــه  منزلــه  رعایــت نشــدن قوانیــن  و مقــررات 
ــی  ــواردی، حت ــبه قضایی در م ــاد ش ــت نه ــن  اس ــت، ممک ــف نیس ــوع  تخل ــزار و وق ــط  مناقصه گ توس
ــد  ــد.2 تأیی ــر ده ــزار« نظ ــات مناقصه گ ــات و اقدام ــد تصمیم ــه »تأیی ــکایات، ب ــودن  ش ــس  از وارد ب پ
ــی  از صحــت  فرآینــد مناقصــه  ــر اطمینان یاب تصمیمــات  و اقدامــات  مناقصه گــزار، پشــتوانه محکمــی ب
ــی  ــان دیگــر مناقصه گــران را از فرآینــد مناقصــه در پ ــه  تبــع آن، جلــب  اطمین تلقــی  می شــود کــه ب
ــت از آن  ــوی هیئ ــده از س ــف آرای صادرش ــای مختل ــان  فرض ه ــام بی ــران در مق ــن  ای ــه قوانی دارد ک

غافــل  شــده  اســت. 
ــز  ــد مناقصــه نی ــه شــرایط  تجدی ــوط  ب ــط مرب ــران، ضواب ــررات ای ــن  و مق ــن  حــال، در قوانی ــا ای ب
ــی  ــه«، یک ــد مناقص ــت، »تجدی ــاس نامه  هیئ ــون  اس ــاده 10 قان ــق م ــت. مطاب ــده  اس ــی ش پیش بین
 دیگــر از اشــکال آرای صادرشــده توســط هیئــت  رســیدگی اســت. ایــراد واردشــده  بــه مبحــث  پیشــین 
ــه  ــر اســاس آن، موظــف  ب ــر ذکــر نکــردن مصادیــق  و شــرایطی کــه هیئــت و مناقصه گــزار ب مبنــی  ب
صــدور رأی تجدیــد شــود یــا اختیــار انجــام آن  را داشــته  باشــد، در خصــوص شــرایط  بیان شــده بــرای 
ــا و  ــه هیئت ه ــلیقه ای و بی ضابط ــورد س ــال برخ ــت و احتم ــاهده  اس ــل  مش ــز قاب ــه نی ــد مناقص تجدی

ــود دارد. ــان وج ــه هم چن ــد مناقص ــرای تجدی ــری ب ــزار در تصمیم گی مناقصه گ

بند دوم. پس  از انعقاد قرارداد
ــاد  ــه  باشــد، نه ــرارداد صــورت  گرفت ــاد ق ــس  از انعق ــه  شــکایت پ ــر ارائ ــه، اگ ــون نمون از نظــر قان
ــد  ــده را خواه ــنهاد برن ــرش پیش ــه  پذی ــال اعامی ــرارداد و ابط ــو ق ــام لغ ــت اع ــبه قضایی صاحی ش
داشــت.3 البتــه لغــو قــرارداد بــه  منزلــه ابطــال کل  فرآینــد مناقصــه نیســت. ممکــن  اســت مناقصه گــزار 
ــر  ــرارداد، مؤث ــاً در بخش هایــی از رعایــت  قوانیــن تخطــی  کــرده  باشــد کــه در انتخــاب طــرف  ق صرف
ــاده 4،  ــت، در م ــاس نامه  هیئ ــون  اس ــی قان ــه  اجرای ــز آیین نام ــران نی ــن  ای ــوند. در قوانی ــناخته  ش ش

ــان کــرده  اســت. ــف آرای صادرشــده از ســوی هیئــت را بی ــروض  مختل ف
ــق  ــاً مطاب ــده، دقیق ــرایط آرای صادرش ــان ش ــوط در بی ــی مرب ــه  اجرای ــد آیین نام ــر می رس ــه  نظ ب
ــون، آرای صادرشــده از  ــاده10 قان ــر اســاس م ــون اســاس نامه عمــل  نکــرده  اســت؛ چــون ب ــاد قان مف

1. جزءهای )پ( و )ت( بند )9( ماده )67( قانون نمونه.

2. جزء )ث( بند )9( ماده )67( قانون نمونه.

3. جزء )ج( بند )9( ماده )67( قانون نمونه.
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ســوی هیئــت بایــد مبنــی  بــر »لغــو مناقصــه«، »تجدیــد مناقصــه« یــا »رد شــکایت« صــورت  پذیــرد 
و طبــق تبصــره )1( همــان  مــاده، تنهــا در صورتــی کــه قــرارداد مربــوط  بــه معاملــه مــورد اعتــراض 
ــده  ــت در رأی صادرش ــف  اس ــد، موظ ــخیص  ده ــکایات را وارد تش ــت، ش ــد و هیئ ــده  باش ــد ش منعق
بــا صراحــت نســبت  بــه »تعلیــق قــرارداد«، »فســخ قــرارداد« یــا »جــواز ادامــه  قــرارداد« اعــام  نظــر 
ــدون بررســی فرآینــد مناقصــه  ــرارداد ب ــه  وضعیــت ق ــد ب ــه صــورت مســتقیم نمی توان کنــد. هیئــت ب

ــد. ــدا کن برگزارشــده ورود پی
از ســوی  دیگــر، مفهــوم به کاررفتــه در تبصــره 1 مــاده 10 قانــون  اســاس نامه تحــت  عنــوان »وارد 
ــده  ــر برن ــع مناقصه گ ــه  نف ــزار و صــدور رأی ب ــت  مناقصه گ ــر محکومی ــراً بیانگ ــکایات«، ظاه ــودن ش ب
 اســت، در حالــی  کــه ایــن موضــوع  ممکــن  اســت حتــی پــس  از وارد تشــخیص  دادن شــکایات بــه  صدور 
ــه  نفــع مناقصه گــزار  ــی کــه ب ــا هیــچ  یــک  از فــروض  آرای ــه  نفــع مناقصه گــزار بیانجامــد کــه ب رأی ب
ــس یکــی  دیگــر  ــدارد. پ ــد انصــراف  از شــکایت مطابقــت  ن ــی رد شــکایت و تأیی صــادر می شــود، یعن
از فــروض آرایــی کــه بــه  ذکــر آن نیــاز اســت، صــدور رأی مبنــی  بــر »تأییــد اقدامــات  و تصمیمــات 

ــت.1 ــزار« اس  مناقصه گ
قطعــی نبــودن آرای  صادرشــده توســط هیئــت، یکــی  دیگــر  از موضوعــات قابــل  بررســی در خصوص 
فرآینــد رســیدگی  بــه  شــکایات محســوب  می شــود. در بنــد )ج( مــاده 25 قانــون  برگــزاری مناقصــات 
ــه  ــی ب ــیدگی  قانون ــت رس ــوع جه ــن، موض ــک  از طرفی ــر ی ــراض ه ــورت اعت ــت: »... در ص ــده  اس آم
مراجــع  ذی صــاح ارجــاع می شــود...«. بــا توجــه  بــه مفــاد ایــن مــاده، قطعــی بــودن آرای  صادرشــده 
ــون  ــی اســت کــه تبصــره 3 مــاده 10 قان ــرار می گیــرد. ایــن  در حال ــد ق از ســوی هیئــت مــورد تردی
 اســاس نامه بیــان می کنــد: »رأی  هیئــت در خصــوص چگونگــی فرآینــد برگــزاری  مناقصــه، قطعــی  و 

لازم الاجراســت«.
ــار منتهــی  شــود؛  ــاری زیان ب ــه آث ــودن آرای  هیئت هــا ممکــن  اســت ب مشــخص  نبــودن قطعــی ب
ــه  ــت ب ــدور رأی  هیئ ــورت ص ــاس نامه، در ص ــی اس ــه  اجرای ــاده 4 آیین نام ــره 1 م ــق تبص ــون طب چ
ــی  و  ــرارداد و شــرایط  عموم ــر اســاس ق ــرارداد، ب ــا طــرف  ق ــا ب ــرارداد، تسویه حســاب کارفرم فســخ ق
خصوصــی آن یــا دیگــر مقــررات  موضوعــه اســت. رأی هیئــت بــا فــرض قطعــی  بــودن آرای آن نســبت  
بــه فرآینــد برگــزاری  مناقصــه، در خصــوص وضعیــت  قــرارداد، قطعیــت  لازم را نــدارد. اعطــای اختیــار 
ــع  ــط مراج ــال توس ــت ابط ــت قابلی ــه رأی هیئ ــرایطی ک ــت، در ش ــه هیئ ــرارداد ب ــف ق ــن  تکلی تعیی
ــت  ــه، صاحی ــون نمون ــل، قان ــن دلی ــه همی ــد. ب ــر نمی رس ــه  نظ ــه ب ــد، عاقان ــته  باش ــی را داش قضای
نهادهــای شــبه قضایی را در خصــوص قــرارداد تــا »تعلیــق اجــرای قــرارداد« پیــش  بــرده و بــرای فراتــر 
ــه، احــکام مراجــع  ــه این کــه از دیــدگاه قانــون نمون ــا توجــه  ب از آن،  صاحیتــی قائــل  نشــده  اســت. ب

1. برگرفته  از جزء )ث( بند )9( ماده )67( قانون نمونه.

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران
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ــا طــرف  قــرارداد را در  ــه  تبــع  آن، تسویه حســاب ب ــد، فســخ  قــرارداد و ب قضایــی اعتبــار بالاتــری دارن
صاحیــت مراجــع قضایــی دانســته  اســت.

گفتار پنجم. مستندسازی و اطلاع رسانی 
مستندســازی و اطاع رســانی فرآینــد رســیدگی هیئــت و آرای آن عــاوه  بــر این کــه بــه 
ــران کمــک  شــایانی  ــزاران و مناقصه گ ــات  مناقصه گ ــری و بررســی اقدام ــت پی گی شفاف ســازی و قابلی
ــزار در  ــتگاه  مناقصه گ ــرد دس ــا و عملک ــیدگی هیئت ه ــد رس ــر فرآین ــی ب ــارت عموم ــد، در نظ می کن
ــردن  ــورد نک ــی و  برخ ــات  دولت ــه مناقص ــازی روی ــن یکسان س ــررات و هم چنی ــن  و مق ــرای قوانی اج
چندگانــه بــا مــوارد مشــابه می توانــد مفیــد باشــد. از کارکردهــای مهــم مستندســازی و ثبــت تصمیمات  
و اقدامــات انجام شــده در مناقصــه، ایجــاد امــکان  دسترســی طرفیــن  مناقصــه و نهادهــای  نظارتــی بــه 
مــدارک لازم در زمــان بــروز اختــاف  نظــر و وقــوع شــکایت اســت. چــون تصمیمــات  مناقصــه معمــولًا 
ــه  ــات  مناقص ــه داری اطاع ــت و نگ ــت ثب ــوند،1 اهمی ــه می ش ــه گرفت ــد مناقص ــاز فرآین ــش  از آغ پی
ــز  ــای چالش برانگی ــل تصمیم  گیری ه ــه  دلای ــران ب ــی مناقصه گ ــه دسترس ــد. البت ــدان می نمای دوچن
می توانــد کارکــردی دوگانــه داشــته  باشــد و در اختیــار نهــادن اطاعــات مربــوط بــه  دلایــل و انگیــزه  
اصلــی مناقصه گــزار از انجــام برخــی اقدامــات ممکــن اســت بــه افزایــش یــا کاهــش تعــداد شــکایات 

منجــر شــود.
قانــون نمونــه در مــورد ایــن  موضــوع بیــان  مــی دارد کــه در صــورت ارائــه شــکایت  بــه مناقصه گــزار 
ــات اصاحــی انجام شــده  ــه مستندســازی اقدام ــد رســیدگی، مناقصه گــزار، موظــف  ب ــاز فرآین ــا آغ و ب
ــه  ــوب اســت. مســتندات  ب ــه صــورت مکت ــکایت ب ــه رد ش ــوط  ب ــل مرب ــان  دلای در خصــوص آن و بی
 عنــوان ســوابق فرآینــد مناقصــه بایــد ثبــت  و نگــه داری شــوند.2 ایــن  موضــوع حتــی در صــورت  پاســخ  
ــود و  ــت ش ــد رعای ــبه قضایی بای ــع  ش ــه مرج ــاکی ب ــه ش ــکایات و مراجع ــه ش ــزار ب ــن مناقصه گ نگفت
مناقصه گــزار موظــف  اســت موضــوع  شــکایت مطرح شــده را بــه  همــراه نتیجــه  رســیدگی جــزء اســناد 
مناقصــه بدانــد. بــر ایــن  اســاس، تمامــی تصمیمــات نهــاد شــبه قضایی بایــد بــه صــورت مکتــوب  باشــد 
و در آن، اقدامــات انجام شــده و دلایــل انجــام آن بیــان شــود.3 رعایــت ایــن امــر از الزامــات شــفافیت 

در رســیدگی  بــه اعتراضــات بــرای جلوگیــری از اختافــات بعــدی اهمیــت دارد.
ــکایت  ــن  ش ــت مت ــف  اس ــزار مکل ــتگاه  مناقصه گ ــت، »دس ــاس نامه  هیئ ــون  اس ــاده12 قان ــق م طب
ارجاع شــده بــه هیئــت، عناویــن مســتندات  درخواســتی هیئــت و متــن رأی  نهایــی صــادره را در پایــگاه 

 1-Saarinen, T. and Vepsäläinen, A. P. J.,» Procurement Strategies for Information Systems», Journal of Management

Information Systems 11(2), 1994, p.193

2. بند )8( ماده )66( قانون نمونه.

3. بند )11( ماده )67( قانون نمونه.
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ــاده 7  ــه  صــورت یکســان در جــزء 8 م ــن  موضــوع ب ــد«. ای ــی اطاع رســانی  مناقصــات منتشــر نمای  مل
ــاده  ــل م ــی تبصــره  ذی ــا قلمــداد شــده اســت، ول ــف دبیرخانه ه ــی اســاس نامه، از وظای ــه اجرای آیین نام
12 قانــون اســاس نامه، بــا حفــظ مســئولیت  مناقصه گــزار در انجــام  صحیــح امــور واگذارشــده، دبیرخانــه 
را صرفــاً بــه نظــارت  بــر تطابــق مندرجــات پایــگاه بــا مــدارک و مســتندات  موجــود مکلــف کــرده  اســت. 
ــن   ــزار، قوانی ــه مناقصه گ ــراض  ب ــام اعت ــان اع ــه، در زم ــون نمون ــط  قان ــاف ضواب ــن، برخ بنابرای
ــرای  ــی ب ــر، الزام ــران  حاض ــی مناقصه گ ــه  تمام ــکایت ب ــوع  ش ــانی موض ــوص اطاع رس ــران در خص ای
ــزار  ــتگاه  مناقصه گ ــت، دس ــاس نامه هیئ ــون اس ــاده 12 قان ــق م ــت. طب ــده  اس ــل  نش ــزار قائ مناقصه گ
ــاع  ــد و اط ــده  باش ــاع  ش ــت ارج ــه هیئ ــه ب ــت ک ــکایتی اس ــون ش ــار مت ــه انتش ــف  ب ــاً مکل صرف
مناقصه گــران از شــکایات  و اعتراض هــای واصل شــده توســط  مناقصه گــزار را شــامل  نمی شــود. 
ــا از مســائل مطرح شــده  ــرای آگاهــی آن ه ــی شــرکت کنندگان ب ــه  تمام ــد اطاع رســانی ب چــون تأکی
در مناقصــه ای اســت کــه در آن شــرکت  دارنــد، انتشــار مفــاد شــکایت و نتیجــه  بررســی آن می توانــد 
ــع ابهــام و ســوء برداشــت دیگــر مناقصه گــران بســیار  ــه  شــکایات تکــراری و  رف ــری  از ارائ در جلوگی

ــد. ــن موضــوع را ضــروری می نمای ــران در ای ــن  ای ــری قوانی ــه بازنگ ــع  شــود ک ــد واق مفی

گفتار ششم. حضور در جلسات  رسیدگی
ــه،  یکــی دیگــر از حقــوق بــه  رســمیت شناخته شــده بــرای مناقصه گــران معتــرض در قانــون نمون
ــران شــرکت کننده در  ــی مناقصه گ ــن  اســاس، تمام ــر ای ــد رســیدگی اســت. ب ــا در فرآین حضــور آن ه
ــام  ــر مق ــن ه ــود و هم چنی ــوط  می ش ــا مرب ــع آن ه ــه مناف ــکایت ب ــوع  ش ــه موض ــه ک ــد مناقص فرآین
 مســئول دولتــی کــه اظهــار نظــر و موافقــت وی بــر فرآینــد رســیدگی و  تصمیم گیــری اثرگــذار اســت، 
حــق  شــرکت در فرآینــد رســیدگی را دارنــد؛ اعــم  از این کــه رســیدگی توســط  مناقصه گــزار یــا نهــاد 
ــاد  ــط نه ــیدگی توس ــد رس ــزار در فرآین ــور مناقصه گ ــر حض ــن ب ــود. هم چنی ــام  ش ــبه قضایی انج ش

ــوان یکــی  از حقــوق وی تأکیــد شــده  اســت.1 ــه  عن شــبه قضایی ب
ــخاص  ــی اش ــور تمام ــران، حض ــی مناقصه گ ــه  تمام ــانی ب ــکایت و اطاع رس ــوع  ش ــورت وق در ص
 حاضــر در فرآینــد مناقصــه الزامــی نیســت. ایــن  موضــوع صرفــاً شــامل آن  دســته از اشــخاصی اســت که 
بــه  نحــوی بــا موضــوع  شــکایت در ارتبــاط  باشــند یــا شــکایت ارائه شــده، منافــع آن هــا را تحت الشــعاع 
ــه   ــد در جلســات رســیدگی  ب ــراد یادشــده می توانن ــاده 68، اف ــق م ــن  صــورت، طب ــد. در ای ــرار ده ق
ــه انتشــار اعــان، راهــکار  ــا مناقصه گــزار ب ــزام نهــاد شــبه قضایی ی شــکایت حضــور داشــته  باشــند. ال
قابــل اطمینانــی بــرای شناســایی اشــخاصی اســت کــه منافــع آن هــا در ارتبــاط  بــا موضــوع  شــکایت 
قــرار گرفتــه  اســت. بــر اســاس ایــن دیــدگاه، در صــورت جامانــدن برخــی  از مناقصه گــران از دعــوت  بــه 

1. بند )2( ماده )68( قانون نمونه.

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران
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جلســه  رســیدگی و اطمینــان یافتــن  از ذی نفع بــودن مناقصه گــر در موضــوع  شــکایت، امــکان  حضــور 
وی در جلســه رســیدگی نیــز فراهــم  می شــود.

ــرای اعضــای شــرکت کننده در فرآینــد رســیدگی قائــل  شــده  ــه ب دیگــر حقوقــی کــه قانــون نمون
ــر  ــه  همــراه وکیــل در جلســات  رســیدگی، حــق  ب ــا نماینــده  وی ب ــر حضــور شــخص ی  اســت، حــق  ب
دفــاع، حــق  بــر ارائــه ادلــه اثبــات  دعــوا نظیــر شــهادت  شــهود، حــق  بــر ارائــه درخواســت علنی کــردن 

جلســات  رســیدگی و حــق  بــر دسترســی  بــه مــدارک  و مســتندات موضــوع اختــاف اســت.1
بــر اســاس قوانیــن  ایــران در ایــن مــورد، پــس  از دریافــت  شــکایت مناقصه گــر، هیئــت بایــد بــرای 
شــنیدن نظــر  طرفیــن و بررســی اســناد، مــدارک  و مســتندات مربــوط، جلســه بگیــرد و پــس  از آن، رأی 
خــود را صــادر کنــد.2 طبــق مــاده 4 قانــون  اســاس نامه، هیئــت موظــف  اســت از شــاکی دعــوت کنــد. 
ــز دعــوت   ــرای مشــورت نی ــا اشــخاص  صاحب نظــر ب ــی ی ــد از دیگــر دســتگاه های  اجرای ــه می توان البت
کنــد، ولــی الزامــی بــه انجــام آن نــدارد. در ایــن  صــورت، جلســات  رســیدگی بــا فــرض تنهــا دعــوت  از 
مناقصه گــر معتــرض برگــزار می شــود و برخــاف آن چــه  در قانــون نمونــه تأکیــد شــده اســت، هیئــت 
ملــزم نیســت از تمامــی ذی نفعــان بالقــوه موضــوع  شــکایت دعــوت کنــد. تمرکــز نابجــای  قانــون صرفــاً 
ــی  ــابه را در پ ــکایات  مش ــاوی ش ــای ح ــاد پرونده ه ــل، ازدی ــرض، در عم ــر معت ــع مناقصه گ ــر مناف ب
ــه مناقصه گــری کــه شــکایت کــرده اســت، خســارت داده شــود، دیگــر  ــاً ب خواهــد داشــت. اگــر صرف

ــد. ــه شــکایت کننــد و خســارت بگیرن ــد جداگان ــده بای مناقصه گــران زیان دی
ــق   ــر ح ــخص نظی ــن و مش ــی روش ــن  دادرس ــد آیی ــود قواع ــراه نب ــه  هم ــل  ب ــن عوام ــوع ای مجم
بــر حضــور شــخص یــا نماینــده  وی بــه  همــراه وکیــل در جلســات  رســیدگی، حــق  بــر دفــاع و حــق 
ــه و  ــه رســیدگی  منصفان ــن  مراجــع موجــب  می شــود ب ــدارک  و مســتندات در ای ــه م ــر دسترســی  ب  ب
بی طرفانــه در هیئــت موضــوع قوانیــن  ایــران بــه دیــده تردیــد نگریســته شــود. قانون گــذار در قانــون و 
آیین نامه هــا صرفــاً بــه بیــان کلــی فرآینــد و صاحیت هــا اکتفــا کــرده اســت، در حالــی  کــه اقتضــای 
اصــل حاکمیــت  قانــون، بیــان جامــع اصــول و قواعــد حاکــم  بــر فعالیــت ایــن  گونــه مراجــع را طلــب 
ــا توجــه  بــه گســتردگی و پراکندگــی پروژه هــای بخــش  عمومــی در ســطح    می کنــد. عــاوه  بــر آن، ب
کشــور بــه  نظــر می رســد نبــود شــعب در شهرســتان ها، تــا حــدودی، ناقــض اصــل دسترســی آســان 

بــه ایــن مراجــع باشــد.

1. بند )3( ماده )68( قانون نمونه.

2. ماده )4( آیین نامه اجرایی قانون اساس نامه هیئت رسیدگی به شکایات.
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نتیجه گیری
ــخاص  از  ــکایات اش ــات و ش ــه اختاف ــیدگی کننده  ب ــای  رس ــاد نظام ه ــادی  در ایج ــول بنی از اص
ــه  ــد رســیدگی  ب ــج بررســی فرآین ــه اســت. نتای ــا از اصــول  دادرســی  منصفان ــت آن ه ــر، متابع یکدیگ
شــکایات  از مناقصــات در قوانیــن  ایــران حاکــی از وجــود موانعــی  جــدّی در تحقــق ایــن هــدف  اســت. 
بــه  نظــر می رســد ایــن  موانــع بــا در پیــش گرفتــن رویکــرد قانــون نمونــه  آنســیترال در ایــن  خصــوص 

ــع باشــد.  ــل  رف ــط آن قاب ــای مســتنبط از ضواب و به کاربســتن راهکاره
بــر خــاف وجــود برخــی اشــتراکات در موضوعاتــی نظیــر اســتفاده  از عناویــن مشــابه در تعریــف 
نهادهــای رســیدگی کننده  بــه  شــکایات در هــر دو قانــون، ســاختار، فرآینــد رســیدگی و صاحیت هــای 
در  نظــر گرفته شــده در قوانیــن  ایــران بــا ضوابــط قانــون نمونــه هم خوانــی نــدارد و در برخــی مــوارد، 
ناقــض اصــول رســیدگی  منصفانــه اســت یــا موجــب ناکارآمــدی قانــون در راســتای اهــداف مــورد نظــر 
حقــوق مناقصــات شــده  اســت. صاحیت هــای عنوان شــده بــرای هــر یــک  از ایــن نهادهــا بــر اســاس 
ــده  ــرایط بیان ش ــه ش ــه  ب ــا  توج ــی ب ــود، ول ــن  می ش ــور تعیی ــر کش ــی ه ــام  حقوق ــد و ارکان نظ قواع
ــده  ــط بیان ش ــا ضواب ــر ب ــاق بیش ت ــرای انطب ــران ب ــی ای ــام  حقوق ــا نظ ــا گوی ــک  از آن ه ــر ی ــرای ه ب
ــای  ــری صاحیت ه ــی در بازنگ ــت، مانع ــن باب ــری لازم را دارد و از ای ــه، انعطاف پذی ــون نمون در قان

ــران نیســت. ــون ای ــرای نهادهــا در قان عنوان شــده ب
ــه  ــه در فرآینــد رســیدگی  ب ــون نمون ــه ابتــکار جالبــی کــه قان در بازنگــری قوانیــن ایــران، بایــد ب
 شــکایات از آن بهــره  بــرده  اســت، یعنــی تعییــن مقاطــع  زمانــی بــرای ارائــه  شــکایات توجــه شــود و 
ــتور  ــروری در دس ــی ض ــوان اقدام ــه  عن ــز ب ــیدگی کننده نی ــای رس ــای هیئت ه ــب اعض ــاح ترکی اص
کار قــرار گیــرد. عــاوه  بــر آن، در قانــون ایــران، اعتــراض  بــه اقداماتــی ناممکــن اســت کــه صاحیــت 
تصمیم گیــری و نحــوه انجــام آن منحصــراً بــه مناقصه گــزار واگــذار شــده  اســت. ایــن در حالــی اســت 
ــه  ــزاری مناقص ــزار در برگ ــه مناقصه گ ــی ک ــات  و تصمیمات ــی اقدام ــه، تمام ــون نمون ــق قان ــه طب ک

ــت.  ــیدگی کننده اس ــای رس ــه نهاده ــراض ب ــل اعت ــود، قاب ــب  می ش مرتک

فرآیند رســیدگی به شــکایات از مناقصات در قانون نمونه آنســیترال 
)2011( و مقایســه آن بــا فرآینــد تعریف شــده در نظــام حقوقــی ایران
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حــدود صلاحیــت قضــات در خــودداری از اجــرای مقــررات دولتــی 
مخالــف بــا قانــون

محمد زارع بیدکی*
مسلم آقای طوق**

چکیده
یکــی از نظارت هــای قضایــی در حقــوق اداری ایــران، خــودداری قضــات از اجــرای تصویب نامه ها   
و آیین نامه هــای دولتــی خــاف قوانیــن و مقــررات اســامی اســت. ایــن نظــارت در مقــام قضــاوت اســت و 
صرفــاً بــه اجــرا نشــدن ایــن مقــررات منتهــی می شــود. مقــررات دولتــی، اعمالــی عام الشــمول اســت کــه 
از طــرف مقامــات صالــح صــادر می گــردد. در صــورت تفســیر موسّــع از »دولــت« می تــوان ایــن مقــررات را 
شــامل تمامــی مصوباتــی دانســت کــه از نهادهای عــدم تراکــم و نهادهای عــدم تمرکز و خاص صادر شــود.

»قضــات دادگاه هــا« تنهــا شــامل قضــات نشســته می شــود. قضــات شــورای حــل اختــاف نیــز در ایــن 
معنــی وارد نمی شــود؛ چــون اصــل امنیــت قضایــی مســتلزم آن اســت کــه ایــن اصــل را بــه صورت موسّــع 
تفســیر نکنیــم. اصطــاح »قوانیــن و مقــررات اســامی« شــامل قانــون اساســی نمی شــود؛ چــون قانــون 
اساســی هــر زمــان قصد داشــته اســت از قانون اساســی نــام ببــرد، »اساســی« را کنــار » قوانین« قــرار داده 
اســت. »قوانیــن« شــامل مصوبــات نهادهایــی ماننــد شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی نیــز نمی شــود؛ زیــرا 
اصــل امنیــت قضایــی از ایــن تفســیر جلوگیــری می کنــد. مقــررات اســامی را می تــوان فتــاوای معتبــر و 
مشــهور علمــای امامیــه و قواعــد ناشــی از فقــه امامیــه دانســت. اگــر قضــات دادگاه هــای اداری، مقرراتی را 
اجــرا کننــد کــه  قبــاً مفــاد آن هــا در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری باطــل شــده اســت، می تــوان 
ایــن اجــرا را بــرای آن هــا طبــق بنــد 1 مــاده 15 قانــون نظــارت بــر رفتــار قضــات، تخلف بــه حســاب آورد.

کلیدواژه ها: نظارت قضایی قضات، مقررات دولتی، اصل یک صد و هفتادم قانون اساسی.
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مقدمه
 اداره بایــد بــا اســتفاده از قــدرت عمومــی کــه دارد، بــا در نظــر گرفتــن مصلحــت عامــه مــردم در 
راســتای خدمــات عمومــی فعالیــت کنــد. شــاید بتــوان گفــت نظــارت بــر اداره، اصــل و اســاس حقــوق  
ــورد  ــه، م ــانی بهین ــردازد و خدمات رس ــی می پ ــات عموم ــه خدم ــد.1 اداره ب ــکیل می ده اداری را تش
انتظــار جامعــه اســت. اداره از قــدرت عمومــی و نیــز امــوال عمومــی اســتفاده می کنــد. پــس بایــد در 

ــد.2 ــخ گو باش ــد، پاس ــام می ده ــه انج ــر آن چ براب
نظــارت بــر اداره می توانــد از طــرق مختلفــی اعمــال شــود. گئــورگ یلینــک، حقــوق دان آلمانــی، 
ــی و  ــارت سیاس ــی، نظ ــارت اجتماع ــت: نظ ــرده اس ــه ک ــته بندی ها را ارائ ــن دس ــی از جامع تری یک
ــم  ــرار بدهی ــه صــورت دقیــق در دو دســته ق ــن ســه نظــارت را ب ــم ای ــی.3 اگــر بخواهی نظــارت قضای
تــا نظــارت بــر اداره در حقــوق اداری ایــران صحیح تــر بررســی شــود، نظــارت قضایــی و نظــارت غیــر 
قضایــی شایســته اســت. نظــارت غیــر قضایــی شــامل نظــارت مجلــس شــورای اســامی، نظــارت رئیــس 
مجلــس شــورای اســامی، نظــارت کمیســیون اصــل نــود، نظــارت دیــوان محاســبات عمومــی، نظــارت 

ــی اســت. ــز نظارت هــای درون ســازمان بازرســی کل کشــور و نی
ــال  ــی اعم ــد قضای ــا در فرآین ــه ی ــود ک ــی می ش ــته نظارت های ــامل آن دس ــی ش ــارت قضای نظ
ــر آن، بــه رســیدگی و صــدور حکــم قضایــی می انجامــد. نظــارت قضایــی را یــا  می گــردد یــا عــاوه ب
ــای  ــه دســت دادگاه ه ــا ب ــد ی ــون اساســی انجــام می دهن ــادم قان ــق اصــل یک صــد و هفت قضــات طب
ــرد  ــد قراردادهــای اداری صــورت می گی ــه حقــوق اداری مانن ــوط ب عمومــی در برخــی حوزه هــای مرب

ــد. ــام می ده ــت اداری انج ــوان عدال ــا دی ی

الف. ضرورت تحقیق
اهتمــام بــه موضــوع نظــارت قضایــی قضــات بــر مقــررات اداری مقــرر در اصــل یک صــد و هفتــادم 

قانــون اساســی  از چنــد جهــت قابــل اهمیــت اســت: 
ــه صــورت نامتمرکــز انجــام می شــود و  ــادی از قضــات ب ــه دســت تعــداد زی  اول ـ ایــن نظــارت ب

ــوا کمــک می کنــد. ــی و تفکیــک ق ــه امنیــت قضای فهــم و محــدوده آن ب
دوم ـ ایــن نظــارت می توانــد بــه صــورت مؤثــری از حاکمیــت قانــون دفــاع کنــد و مقامــات اداری 

را بــه اصــاح مقــررات رهنمــون ســازد.
ســوم ـ ایــن نظــارت می توانــد از آن جهــت کــه تنهــا بــه اجــرا نکــردن مقــررات اکتفــا کــرده و در 

1. آقایی طوق، مسلم و حسن لطفی، حقوق اداری )1(، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ اول، 1398، ص 258.

2-Waline, Jean, Droit administrative, 22 edition, Paris: Dalloz, 2008, p.503.  

3-Moron, Miguel sancher, Derecho administrative; parts general, Decima edición, Madrid: Tecnos, 2014, p. 1119. 

از  خــودداری  در  قضــات  صلاحیــت  حــدود 
اجــرای مقــررات دولتــی مخالــف بــا قانــون
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ــرای حمایــت مــردم از اداره  ــزاری مناســب ب چرخــه طولانــی دیــوان عدالــت اداری نیافتــاده اســت، اب
باشــد.

ب. سؤال های اصلی و فرعی تحقیق
الف( سؤال اصلی

ــامی  ــررات اس ــون و مق ــاف قان ــررات خ ــرای مق ــودداری از اج ــات در خ ــت قض ــدود صاحی ح
ــت؟ چیس

ب( سؤال های فرعی
1. مفهوم »قاضی« در این اصل شامل کدام قضات است؟

2. کلمه »دولت« در این اصل دارای چه محدوده ای است؟
3. آیــا اصطــاح »قانــون« شــامل مصوبــات نهادهــای خاصــی ماننــد شــورای عالــی انقــاب فرهنگی 

ــز می شــود؟ نی
4. آیــا مفهــوم »مقــررات« شــامل مصوبــات تفویضــی از جانــب مجلــس شــورای اســامی بــه دولــت 

ــود؟  ــز می ش نی
5. آیا  اصطاح »دادگاه« را می توان شامل شوراهای حل اختاف نیز دانست؟

6. آیا اگر قضاتی از خودداری  از اجرای این گونه مقررات استنکاف ورزند، تخلف کرده اند؟

ج. پیشینه تحقیق
ــه  ــه ب ــن کشــور ک ــکا ریشــه دارد. در ای ــالات متحــده امری ــوق ای ــی قضــات در حق نظــارت قضای
حکومــت قضــات معــروف اســت، تمــام دادرســان می تواننــد از اجــرای قوانیــن خــاف قانــون اساســی 
خــودداری کننــد. دادرســان در ایــران بــر خــاف قضــات ایــالات متحــده امریــکا، حــق اجــرا نکــردن 
ــررات  ــرای مق ــودداری از اج ــه خ ــا ب ــارت تنه ــن نظ ــد و ای ــی را ندارن ــون اساس ــف قان ــن مخال قوانی
محــدود می شــود. بعضــی از نویســندگان ماننــد ناصــر کاتوزیــان در کتــاب »مقدمــه علــم حقــوق« بــه 
ــه، ایــن  ــد کــه در قســمت اول مقال ــر قوانیــن اشــاره و آن را تقویــت کرده ان نظــارت قضایــی قضــات ب

ــم. ــن اصــل اشــاره می کنی ــه محــدوده ای نظــر را تضعیــف خواهیــم کــرد. ســپس ب
ــون اساســی نگاشــته شــده  ــم قان ــاره اصــل یک صــد و هفت ــه درب ــا دو مقال ــون )1400(، تنه تاکن
ــا تأکیــد بــر اصــل  ــا عنــوان »صیانــت از قانــون اساســی توســط قضــات محاکــم ب اســت. مقالــه اول ب
ــون اساســی«  نوشــته جــواد تقــی زاده، مرتضــی نجابت خــواه و رضــوان فدایــی  یک صــد و هفتــادم قان
)مجلــه مطالعــات حقوقــی دانشــگاه شــیراز، دوره هشــتم، شــماره اول، بهــار 1394(، نظــارت قضایــی 
ــز در  ــاف را نی ــل اخت ــوراهای ح ــات ش ــه، قض ــن مقال ــت. ای ــداد داده اس ــن امت ــر قوانی ــات را ب قض
مشــمول ایــن اصــل وارد کــرده و قــدرت آن هــا را تــا خــودداری از اجــرای مقــررات خــاف روح قانــون 
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وســعت بخشــیده اســت. در ایــن مقالــه، هــر ســه مــورد را نقــد خواهیــم کــرد.
مقالــه »آسیب شناســی نظــارت قانونــی و شــرعی قضــات دادگاه هــا بــر مقــررات دولتــی در ایــران«، 
نوشــته محمدامیــن ابریشــمی )اندیشــه های حقــوق عمومــی، بهــار و تابســتان 1399، شــماره 17(، دو 
عیــب موجــود در زمینــه نظــارت قضــات دادگاه هــا بــر مقــررات دولتــی در ایــران را ایجــاد تشــتّت در 
رویــه قضایــی و آرای محاکــم و بی توجهــی بــه مرجــع صالــح بــرای اعمــال نظــارت شــرعی بــر مقــررات 
ــرای  ــان ب ــد از شــورای نگهب ــا بای ــه، دادگاه ه ــن مقال ــق نظــر نویســنده ای ــی دانســته اســت. طب دولت
خــودداری  از اجــرای مقــررات خــاف موازیــن شــرعی اســتعام کننــد کــه بــه نظــر می رســد ایــن امــر 

بــا  قانــون اساســی متناســب نیســت و بــر خــاف نظــر قانــون اساســی اســت.
مفهــوم مقــررات دولتــی، دولــت، قاضــی، دادگاه، قوانیــن و مقــررات اســامی کــه در اصــل یک صــد 
ــه،  ــن مقال ــود. روش ای ــد ب ــه خواه ــن مقال ــث ای ــده اند، از مباح ــرر ش ــی مق ــون اساس ــادم قان و هفت

توصیفــی ـ تحلیلــی اســت.

گفتار اول. مفهوم و پیشینه نظارت قضایی قضات 
ــون هســتند، امــا ویژگــی خــاص قضــات، اســتقال  ــع قان مقامــات سیاســی و قضایــی، هــر دو تاب
آن هاســت و بــه همیــن دلیــل، سلســله مراتــب اداری بــر آن هــا حکم فرمــا نیســت. یکــی از پی آمدهــای 
ایــن ویژگــی آن اســت کــه وقتــی مقرراتــی مغایــر بــا قانــون تصویــب شــده باشــد، قضــات در آرای خــود 
بــه آن مقــررات اســتناد نخواهنــد کــرد، بــه ایــن صــورت کــه هــر گاه در یــک دعــوا، یکــی از طرفیــن 
یــا هــر دوی آن هــا بــه مقــرره یــا مصوبــه ای بــرای اثبــات مدعــای خــود اســتناد کــرده باشــند، قاضــی 
ــون باشــد،  ــا قان ــه، مغایــر ب ــون بررســی می کنــد. اگــر ایــن مصوب ــا قان ــرای مغایــرت ب ــه را ب آن مصوب
بــه آن ترتیــب اثــر نخواهــد داد. چــون ایــن نــوع از نظــارت بــه مقــررات اداری بــرای همــه دادگاه هــا 

ــه قانونــی بــودن مقــررات اطــاق می شــود.1 امکان پذیــر اســت، بــه آن، نظــارت نامتمرکــز نســبت ب
ــت  ــر در صیان ــه مقامــات مؤث ــه دلیــل نقــش خــود در زمــان قضــاوت می تواننــد از جمل قضــات ب
ــص و  ــت و نق ــی را تقوی ــام حقوق ــی نظ ــای صیانت ــد روش ه ــا می توان ــت آن ه ــند و فعالی ــون باش قان
ضعــف یــا ناکارآمــدی نهــاد اصلــی را جبــران کنــد.2 در بعضــی از نظام هــای حقوقــی، قضــات بــه عنــوان 
ــه  ــن صــورت ک ــه ای ــون اساســی شــناخته شــده اند، ب ــت از قان ــاد صیان ــن نه ــی اولی ــن و حت مهم تری

نظــارت و صیانــت اساســی در درجــه اول بــر عهــده قضــات حاکــم اســت. 
ــادی  ــه وســیله دادگاه هــای ع ــون اساســی ب ــا قان ــن ب ــاق قوانی شــیوه ای کــه در آن، بررســی انطب
انجــام می پذیــرد، ابتــدا در نظــام حقوقــی ایــالات متحــده امریــکا شــکل گرفــت. از نظــر ســاختاری، 

1. آقایی طوق و لطفی، پیشین، ص 280.

2. همــان طــور کــه خواهــد آمــد، نمی تــوان از اصــل یک صــد و هفتــادم قانــون اساســی، نظــارت قضــات بــر قانــون اساســی 

را بــه دســت آورد.

از  خــودداری  در  قضــات  صلاحیــت  حــدود 
اجــرای مقــررات دولتــی مخالــف بــا قانــون
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قــوه قضاییــه ممکــن اســت در نظــام حقوقــی واحــدی متمرکــز شــده باشــد، ماننــد کشــورهای کامــن لا 
)انگلوساکســون( کــه در نظــام قضایــی عمومــی، نظــام حقــوق اداری قــرار نگرفتــه اســت. در نظــام اداری 
انگلیــس، وحــدت حقــوق و وحــدت مرجــع قضایــی حکم فرماســت.1 در کشــورهای انگلیــس و ایــالات 
متحــده امریــکا، مرجــع رســیدگی بــه دعــاوی اداری یعنــی رســیدگی بــه تجاوزهــای اداره و مأمــوران 
ــرا انگلیســی ها، تشــکیل دادگاه هــای اداری را  ــادی هســتند؛ زی ــا ع آن، همــان دادگاه هــای عمومــی ی
مغایــر بــا اصــل تفکیــک قــوا، تعــرض بــه حیطــه اقتــدار قــوه قضاییــه و تفکیــک دادرســی بــه دادرســی 

ــا عدالــت اجتماعــی و برابــری اجتماعــی می داننــد.2 عمومــی و اداری را مخالــف ب
در نظــام حقوقــی ایــالات متحــده امریــکا، ایــن موضــوع مهــم بــا توجــه بــه اصــل وحــدت قضایــی 
ــا همــه اعمــال تقنینــی و اداری را از نظــر انطبــاق  ــرار دارد ت ــر عهــده قضــات دادگاه هــای عــادی ق ب
ــا قانــون اساســی بررســی کننــد. ایــن اختیــار ســبب شــده اســت کــه قضــات دادگســتری در برابــر  ب
کنگــره و حکومــت فــدرال قــدرت زیــادی بــه دســت آورنــد و قــوه ای قدرتمنــد در برابــر قــوای دیگــر 
بــه حســاب آینــد تــا آن  جــا کــه برخــی، قــدرت قضــات را بــه »حکومــت قضــات« در ایــن کشــور تعبیــر 
ــکا  ــوری امری ــن کشــور توانســته اســت در کار رئیــس جمه ــی ای ــوان عال ــی دی ــی گاه ــد. حت می کنن
خلــل ایجــاد کنــد، ماننــد دخالــت در سیاســت اقتصــادی مداخله گرایانــه رئیــس جمهــوری روزولــت، 

تــا جایــی کــه وی بــرای چیرگــی بــر دیــوان در ســال 1936 دســت بــه دامــن ملــت شــد.3
ــاوی مطــرح شــود؛ چــون  ــه دع ــوق اساســی در هم ــای حق ــن اســت جنبه ه ــام ممک ــن نظ در ای
ــد. در  ــا کیفیــت یکســان رســیدگی می کنن ــارغ از ماهیــت آن هــا و ب ــاوی ف ــه تمامــی دع ــا ب دادگاه ه
ایــن شــیوه، قضــات صرفــاً از اختیــار اجــرا نکــردن قوانیــن مغایــر بــا قانــون اساســی برخوردارنــد و حــق 
ــف   ــن مخال ــدرت ابطــال قوانی ــی کشــور، ق ــوان عال ــد. دی ــی را ندارن ــد حقوق ابطــال و حــذف آن قواع
بــا قانــون اساســی را نیــز دارد. قاضــی هوگــز در ســال 1908 اعــام کــرد کــه قانــون اساســی ایــالات 

ــد.4 ــوان می گوی ــه دی ــزی اســت ک متحــده، آن چی
ــه  ــی ب ــولات اجتماع ــود را در تح ــای خ ــان، نظره ــول زم ــته اند در ط ــی توانس ــات امریکای قض
ــوق  ــع حق ــوان مداف ــه عن ــکا ب ــه امری ــد و در جامع ــت بقبولانن ــذاران ایال ــدرال و قانون گ ــذار ف قانون گ
و آزادی هــای فــردی و اجتماعــی مطــرح شــوند.5 در امریــکا ماننــد دیگــر کشــورهای کامــن لا، ایــده 
غالــب ایــن اســت کــه دولــت در مقابــل اعمــال خــود بــه همــان طریــق مســئول اســت کــه اشــخاص 

1. عباسی، بیژن، حقوق اداری، تهران: دادگستر، چاپ ششم، 1400، ص 33.

2. همان.

3. عباسی، بیژن، حقوق اساسی تطبیقی، تهران: دادگستر، چاپ چهارم، 1400، ص 154.

4. همان، ص 156.

5. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری تطبیقی، تهران: سمت، چاپ دهم، 1398، ص 150.
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ــه  ــد ب ــکایت از اداره بای ــرای ش ــور، ب ــن کش ــل، در ای ــن دلی ــه همی ــئولند.1 ب ــی مس ــوق خصوص حق
ــرد. ــه ک ــی مراجع ــای عموم دادگاه ه

در فرانســه و برخــی دیگــر از کشــورها هماننــد ترکیــه، مصــر، لبنــان و بیش تــر دولت هــای عضــو 
ــان، پرتغــال و  ــا، هلنــد، یون ــد، آلمــان، اســپانیا، ایتالی ــد، بلژیــک، فنان ــا )اتریــش، فنان ــه اروپ اتحادی
ســوئد(، نظــام تفکیــک دو دادرســی اداری و عمومــی از یکدیگــر منجــر بــه تقســیم صاحیــت دادرســی 

میــان مراجــع اداری و قضایــی شــده اســت.2
نظــارت قضــات در نظــام حقوقــی ایــران، تنهــا شــامل نظــارت آن هــا بــر مصوبــات دولتــی از نظــر 
ــود و  ــی نمی ش ــون اساس ــامل قان ــارت ش ــن نظ ــت. ای ــادی اس ــن ع ــا قوانی ــررات ب ــن مق ــرت ای مغای
ــی در  ــررات دولت ــر مق ــات ب ــارت قض ــینه نظ ــد. پیش ــادی ندارن ــدرت زی ــارت، ق ــن نظ ــات در ای قض
ــون اساســی مشــروطه مقــرر می کــرد:  ــاز می گــردد. اصــل 89 متمــم قان ــه عصــر مشــروطه ب ــران ب ای
»دیوان خانــه عدلیــه و محکمه هــا وقتــی احــکام و نظام نامه هــای عمومــی و ایالتــی و ولایتــی و بلــدی 

را مجــری خواهنــد داشــت کــه آن هــا مطابــق بــا قانــون باشــد«.
ــاره  ــارت اش ــن نظ ــه ای ــادم ب ــران در اصــل یک صــد و هفت ــوری اســامی ای ــون اساســی جمه قان
ــه  ــی ک ــای دولت ــا و آیین نامه ه ــرای تصویب نامه ه ــد از اج ــا مکلفن ــات دادگاه ه ــت: »قض ــرده اس ک
مخالــف بــا قوانیــن و مقــررات اســامی یــا خــارج از حــدود اختیــارات قــوه مجریــه اســت، خــودداری 

ــد«. ــت اداری تقاضــا کن ــوان عدال ــررات را از دی ــه مق ــن گون ــد ابطــال ای ــر کــس می توان ــد و ه کنن
ــذار  ــد و قانون گ ــه دارن ــی وظیف ــررات دولت ــردن مق ــرا نک ــا در اج ــات تنه ــل، قض ــن اص ــق ای طب
ــون اساســی  ــا قان ــر ب ــه مغای ــس ک ــن مصــوب مجل ــورد اجــرا نکــردن قوانی اساســی، تکلیفــی را در م
باشــند، متوجــه آن هــا نکــرده و نظــارت بــر مصوبــات مجلــس شــورای اســامی را بــر عهــده شــورای 

ــان گذاشــته اســت.  نگهب
عــده ای ماننــد ناصــر کاتوزیــان اعتقــاد دارنــد کــه قضــات در راســتای اعمــال وظایــف خویــش بــه 

ناچــار بــه نظــارت  بــر قوانیــن عــادی کشــیده می شــوند؛ چــون:
یــک ـ بــه اســتناد اصــل یک صــد و شــصت و ششــم قانــون اساســی، قاضــی بایــد حکــم خــود را 
مســتدل و مســتند بــه قوانیــن مــدوّن صــادر کنــد و مــواد قانونــی در ایــن راســتا شــامل قانــون اساســی 
ــون اساســی از اصــل یک صــد شــصت و ششــم وجــود  ــر خــروج قان نیــز هســت. پــس هیــچ دلیلــی ب

1. آقایــی طــوق، مســلم، »مبانــی و ماهیــت نظــارت قضایــی بــر اعمــال دولــت: مطالعــه تطبیقــی کشــورهای 

ــات اســتراتژیک،  ــز تحقیق ــی و بررســی های فقهــی مرک ــت حقوق ــه معاون ــکا«، پژوهش نام ــتان و امری ــه، انگلس فرانس

ســال اول، 1386، شــماره 1، ص 184.

2. هداونــد، مهــدی، »نظــارت قضایــی، تحــول مفهومــی، تحــولات اساســی«، حقــوق اساســی، ســال پنجــم، 1389، 

شــماره 9، ص 40.

از  خــودداری  در  قضــات  صلاحیــت  حــدود 
اجــرای مقــررات دولتــی مخالــف بــا قانــون
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نــدارد و تکلیــف قاضــی شــامل اصــول کلــی اعام شــده در قانــون اساســی نیــز هســت.
دو ـ دادرس، مأمــور اجــرای قوانیــن )اعــم از عــادی و اساســی( اســت و هنگامــی کــه در دعــوا بــا دو 
متــن متعــارض روبــه رو می شــود، بایــد بــر حســب قواعــد، یکــی از آن دو را مقــدّم شــمارد. حــال، اگــر 
فــرض کنیــم کــه یکــی از متــون مربــوط بــه قانــون اساســی و دیگــری از قوانیــن عــادی باشــد، عقــل 

ــر حکومــت کنــد.1 ــر مقــررات پایین ت ــر ب حکــم می کنــد کــه قاعــده عالی ت
ــارض،  ــن متع ــر قوانی ــه در براب ــد آزادان ــه دادرس بتوان ــد ک ــه ایجــاب می کن ــوه قضایی اســتقال ق
ــوه  ــا ق ــون اساســی ب ــه قان ــر نباشــد کــه در تجــاوز ب ــق اصــول حقوقــی تصمیــم بگیــرد و ناگزی مطاب
مقننــه هم داســتان شــود.2 بــه  همیــن دلیــل، بایــد توجــه کــرد کــه دادرس تنهــا حــق دارد در دعــوای 
طرح شــده، قانــون اساســی را بــه عنــوان قاعــده حاکــم برگزینــد و آن را مقــدّم بــر قانــون عــادی قــرار 
ــتثنایی و  ــری اس ــون اساســی، ام ــا قان ــه ب ــوه مقنن ــت ق ــه مخالف ــت ک ــوان گف ــن می ت ــد. هم چنی ده
ــا  ــر معنایــی حمــل کنــد کــه ب ــد در مقــام تفســیر قوانیــن، آن را ب خــاف اصــل اســت و دادرس بای

اصــول قانــون اساســی منطبــق باشــد.3
ــت  ــادی را در صاحی ــن ع ــیر قوانی ــرح و تفس ــی، ش ــون اساس ــوم قان ــاد و س ــل هفت ــه ـ اص س
مجلــس شــورای اســامی دانســته اســت کــه مفــاد ایــن اصــل، مانــع از تفســیر دادرســان از قوانیــن در 
مقــام تمیــز حــق نیســت. صاحیــت قضــات منــدرج در اصــل هفتــاد و ســوم قانــون اساســی می توانــد 
تفســیر تمــام قوانیــن موجــود در نظــم حقوقــی را شــامل شــود. اجــرای قانــون اساســی و اجــرا نکــردن 
قانــون عــادی بــه علــت تعــارض آن بــا قانــون اساســی در مقــام تفســیر بــه صیانــت از قانــون اساســی 
منجــر می شــود. قانون گــذار اساســی در مقــام تعریــف صاحیــت تفســیر قضایــی دادرســان، از کلمــه 
»قوانیــن« بــه صــورت عــام اســتفاده کــرده کــه شــامل تمــام قانون هــا از جملــه قانــون اساســی اســت. 
اگــر بپذیریــم قضــات از قوانیــن عــادی در برابــر آیین نامه هــای مغایــر بــا آن بــه پاســداری می کننــد، 
بــه طریــق اولــی، در مــورد قانــون اساســی، ایــن حمایــت بایــد الزامی تــر تلقــی شــود. از طــرف دیگــر، 
تســرّی کلمــه »قوانیــن« بــه قانــون اساســی بــا ماهیــت کار قضــات نیــز ســازگارتر بــه نظــر می رســد.3 

این دلایل قابل پذیرش نیست؛ چون:
ــرح در  ــوارد مط ــاق م ــت انطب ــا از صاحی ــات تنه ــوا، قض ــک ق ــل تفکی ــب اص ــه موج ــک ـ ب ی
ــه  ــوه مقنن ــر عهــده ق ــون ب ــد. صاحیــت وضــع قان ــادی برخوردارن ــا قوانیــن ع ــی ب پرونده هــای قضای
اســت و هــر گونــه تغییــر ایــن قوانیــن نیــز بــر عهــده خــود آن نهــاد واضــع اســت. نظــارت قــوه قضاییــه 

1. کاتوزیان، ناصر، مقدمه علم حقوق، تهران: گنج دانش، چاپ چهارم، 1397، ص 139.

2. همان.

3. همان، ص 140.

4. همان.
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بــر قوانیــن، قــوه قانون گــذاری را بــه نوعــی زیــر ســلطه قــوه قضاییــه قــرار می دهــد کــه بــه برتــری 
ــازگار  ــران س ــامی ای ــوری اس ــام جمه ــی نظ ــاختارهای اساس ــا س ــر ب ــن ام ــد و ای ــات می انجام قض

نیســت.
ــته  ــان گذاش ــورای نگهب ــده ش ــر عه ــن را ب ــر قوانی ــارت ب ــه نظ ــی، وظیف ــذار اساس دو ـ قانون گ
اســت.1 قانــون اساســی  همــان طــور کــه در اصــل یک صــد و هفتــادم بــه وظیفــه اســتنکاف قضــات از 
اجــرای مقــررات دولتــی اشــاره کــرده اســت، می توانســت بــه نظــارت قضایــی آن هــا بــر قوانیــن عــادی 

نیــز اشــاره کنــد.
ســه ـ دادرســان تنهــا وظیفــه تفســیر قانــون عــادی را دارنــد. اصــل هفتــاد و ســوم قانــون اساســی 
کــه شــرح و تفســیر قوانیــن عــادی را در صاحیــت مجلــس شــورای اســامی می دانــد، در ذیــل اصــل 
اشــاره می کنــد کــه »مفــاد ایــن اصــل، مانــع از تفســیری کــه دادرســان در مقــام تمیــز حــق از قوانیــن 
می کننــد، نیســت.« اصطــاح »قوانیــن« در ذیــل ایــن اصــل شــامل قانــون اساســی نمی شــود؛ چــون 
ــن اصــل،  ــادی« در صــدر ای ــن ع ــد. وجــود »قوانی ــون اساســی را نمی کن ــاده قان ــن«، اف کلمــه »قوانی

قرینــه ای معینــه اســت کــه از وســعت معنــای قوانیــن جلوگیــری می کنــد. 
از طــرف دیگــر، قانــون اساســی از آن  جــا مشــمول مفهــوم »قوانیــن« نمی شــود کــه قانــون اساســی 
جمهــوری اســامی ایــران هــر گاه خواســته اســت بــه قانــون اساســی اشــاره کنــد، صریحــاً بیــان کــرده 
و در هیــچ یــک از اصــول قانــون اساســی، قانــون اساســی را بــا دیگــر قوانیــن جمــع نبســته اســت. ایــن 
رویکــرد قانــون اساســی مبتنــی بــر اندیشــه ای صحیــح اســت؛ چــون از همــان آغــاز، انتخــاب معــادل 
»قانــون اساســی« در برابــر واژه فرانســوی »کنستیتوســیون«، خالــی از اشــکال نبــوده اســت. بــه بیــان 
دیگــر، نمی تــوان بــه ایــن متــن سیاســی، »قانــون« اطــاق کــرد. بــه طــور معمــول، در دیگــر زبان هــا 

نیــز بــه »کنستیتوســیون« یــا »اساســی«، »قانــون« اطــاق نمی شــود.2
از طــرف دیگــر، تفســیر قانــون بــا نظــارت بــر آن متفــاوت اســت. تفســیری کــه دادرســان در مقــام 
تمیــز حــق می کننــد، بــه آن هــا اجــازه اســتنکاف از اجــرای قانــون را نمی دهــد و ایــن کار بــا ماهیــت 

نظــارت قضایــی مســانخت نــدارد. بنابرایــن، قضــات بــر قوانیــن عــادی نظــارت ندارنــد. 
ــر  در سلســله مراتــب قواعــد حقوقــی، تصویب نامه هــا و آیین نامه هــای دولتــی در مرتبــه ای پایین ت
ــای  ــران، روش ه ــامی ای ــوری اس ــی جمه ــون اساس ــد. قان ــرار می گیرن ــادی ق ــی و ع ــون اساس از قان
ــر ایــن دســته از هنجارهــای حقوقــی پیش بینــی کــرده اســت. نظــارت  ــرای نظــارت ب ــی را ب گوناگون
ــوان  ــا و دی ــق قضــات دادگاه ه ــی از طری ــس شــورای اســامی و نظــارت قضای ــق مجل ــی از طری قانون
عدالــت اداری انجــام می گیــرد. بــه همیــن دلیــل، اصــل یک صــد و هفتــادم قانــون اساســی جمهــوری 
اســامی ایــران بــا هــدف تضمیــن مغایــرت نداشــتن هنجارهــای مــادون بــا هنجارهــای مافــوق، نظــارت 

1. اصول نود و یکم، نود و دوم، نود و چهارم و نود و ششم قانون اساسی بر این امر دلالت می کنند.

2. آقایی طوق و لطفی، پیشین، ص 283.

از  خــودداری  در  قضــات  صلاحیــت  حــدود 
اجــرای مقــررات دولتــی مخالــف بــا قانــون
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ــد از  ــا مکلفن ــن اصــل، »قضــات دادگاه ه ــق ای ــرده اســت. مطاب ــی ک ــررات پیش بین ــر مق ــی را ب قضای
ــا  ــامی ی ــررات اس ــن و مق ــا قوانی ــف ب ــه مخال ــی ک ــای دولت ــا و آیین نامه ه ــرای تصویب نامه ه اج
ــن  ــد ابطــال ای ــه اســت، خــودداری کننــد و هــر کــس می توان ــوه مجری ــارات ق خــارج از حــدود اختی

ــه مقــررات را از دیــوان عدالــت اداری تقاضــا کنــد«. گون
ــتدل و  ــد مس ــا بای ــکام دادگاه ه ــی، »اح ــون اساس ــم قان ــصت و شش ــد و ش ــل یک ص ــق اص مطاب
مســتند بــه مــواد قانــون و اصولــی باشــد کــه بــر اســاس آن، حکــم صــادر شــده اســت«. بــر اســاس 
ــون اساســی، »قاضــی موظــف اســت کوشــش کنــد حکــم  هــر  اصــل یک صــد و شــصت و هفتــم قان
دعــوا را در قوانیــن مدوّنــه بیابــد و اگــر نیابــد، بــا اســتناد بــه منابــع معتبــر اســامی یــا فتــاوای معتبــر، 
حکــم قضیــه را صــادر نمایــد و نمی توانــد بــه بهانــه ســکوت یــا نقــص یــا اجمــال یــا تعــارض قوانیــن 

مدوّنــه، از رســیدگی بــه دعــوا و صــدور حکــم امتنــاع ورزد«. 
بــه همیــن دلیــل، قضــات دادگاه هــا در مقــام اعمــال وظیفــه خویــش بــا قوانیــن و قواعــد حقوقــی و 
فقهــی  مختلفــی در ارتباطنــد. اصحــاب دعــوا نیــز در دعــاوی مطرح شــده نــزد دادگاه هــا بــرای اثبــات 
ــب  ــن، اصــل سلســله مرات ــد. بنابرای ــررات مختلفــی اســتناد می کنن ــن و مق ــه قوانی ــش ب ــای خوی ادع

قواعــد حقوقــی و صیانــت از قانــون برتــر، نظــارت قضایــی را اقتضــا می کنــد. 
ــی رئیــس مجلــس شــورای  ــون اساســی، نظــارت قانون طبــق اصــل یک صــد و ســی و هشــتم قان
ــوب  ــای مص ــا و آیین نامه ه ــی تصویب نامه ه ــی یعن ــررات دولت ــی از مق ــمت اندک ــا قس ــامی، تنه اس
دولــت و کمیســیون های متشــکل از چنــد وزیــر را شــامل می شــود. پــس نظــارت قضایــی قضــات کــه 
ــادم  ــد و هفت ــل یک ص ــت. اص ــروری اس ــد، ض ــی باش ــای دولت ــات و آیین نامه ه ــی مصوب ــامل تمام ش
ــات  ــده قض ــر عه ــی را ب ــای دولت ــا وآیین نامه ه ــر تصویب نامه ه ــی ب ــارت قضای ــی، نظ ــون اساس قان

دادگاه هــا قــرار داده اســت.

گفتــاردوم. حــدود نظــارت قضایــی قضــات در اصــل یک صــد و 
هفتــادم قانــون اساســی

بند اول. منظور از تصویب نامه و آیین نامه های دولتی
ــاه و  ــل پنج ــق اص ــه طب ــوه مقنن ــال ق ــذاری و اعم ــران، قانون گ ــامی ای ــوری اس ــام جمه در نظ
هشــتم قانــون اساســی  بــا مجلــس شــورای اســامی اســت کــه از نماینــدگان منتخــب مــردم تشــکیل 
می شــود. بــا وجــود ایــن،  اصــل یک صــد و ســی و هشــتم قانــون اساســی، صاحیــت وضــع آیین نامــه 
ــه وضــع کلیــات قوانیــن  ــه دولــت اعطــا کــرده اســت؛ چــون قــوه مقننــه اصــولًا ب و تصویب نامــه را ب
ــا مســائل  ــه دلیــل کثــرت موضوعــات و ناآشــنایی کامــل ب ــردازد و ب و تعییــن چارچــوب قواعــد می پ
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تخصصــی و فنــی معمــولًا از ذکــر جزئیــات خــودداری می کنــد. بــه همیــن دلیــل، دولــت کــه خــود را 
مجــری قوانیــن می دانــد، بــه تشــخیص خــود یــا بــا اجــازه از قــوه مقننــه، ناگزیــر از تکمیــل قوانیــن 

ــود.  ــد ب ــه خواه ــه و تصویب نام ــق آیین نام ــورد نظــر از طری م
اگــر بخواهیــم آیین نامــه و تصویب نامه هــای دولتــی را دقیــق نام گــذاری کنیــم، مقــررات، 
مناســب ترین اســت. مقــررات بــه معنــای مصوبــات مراجعــی غیــر از مجلــس شــورای اســامی اســت 
ــر  ــد دانســت اداره، فرات ــد.1 بای ــه حســاب می آی ــی  ب ــوق اداری از نظــر کمّ ــع حق ــن منب ــه مهم تری ک
از قــوه مجریــه اســت و مقــررات اداری، وســعت دامنــه بیش تــری از مقــررات دولتــی دارنــد. مقــررات 
ــه در اصــل  ــه دلیــل وجــود قرین ــه )ب ــوه مجری ــات ق ــی اســت کــه مقام ــز مقررات ــا نی ــورد بحــث م م

ــد. ــادر می کنن ــش ص ــف خوی ــای وظای ــه اقتض ــی( ب ــون اساس ــادم  قان ــد و هفت یک ص
مقــررات دولتــی )و بــه عبــارت دقیق تــر، اداری( را می تــوان از زوایــای مختلــف دســته بندی کــرد. 
ــررات  ــری دارد. مق ــون و ماهیــت آن هــا اهمیــت بیش ت ــا قان ــاط ب ــواع مقــررات دولتــی از نظــر ارتب ان
ــا قانــون بــه ســه دســته مقــررات اجرایــی، مقــررات مســتقل و مقــررات تفویضــی  از لحــاظ ارتبــاط ب

ــوند.2 ــیم می ش تقس

1. مقررات از لحاظ ارتباط با قانون
الف( مقررات اجرایی

ــا اجــازه  آیین نامــه اجرایــی بــه نظامــات و مقرراتــی می گوینــد کــه مقامــات اداری صاحیــت دار ب
ــون مصــوب  ــا تشــریح جزئیــات قان ــرای تکمیــل ی ــا ضمنــی قانون گــذار ب ــح ی ــه دعــوت صری ــا ب و بن

ــد.3 ــع می کنن وض
ب( مقررات مستقل

ــا  ــن ی ــن اجــرای قوانی ــف اداری، تأمی ــتای انجــام وظای ــی، گاه در راس ــررات اجرای ــر مق ــاوه ب اداره ع
ــه  ــررات را ک ــت از مق ــن دس ــم ای ــن حج ــد. بیش تری ــع می کن ــررات وض ــازمان های اداری، مق ــم س تنظی
ــد.4 اداره،  ــکیل می ده ــتورالعمل ها تش ــا و دس ــود، بخش نامه ه ــاق می ش ــتقل اط ــررات مس ــا مق ــه آن ه ب
ایــن آیین نامه هــا را بــدون این کــه مأموریــت خاصــی از طــرف قانون گــذار داشــته باشــد، وضــع می کنــد. 

ج( مقررات تفویضی
بخــش دیگــری از مقرراتــی کــه اداره وضــع می کنــد، مقــررات تفویضــی اســت. تصویب ایــن مقررات 
ــا مجلــس شــورای اســامی  ــرد، ام ــرار می گی در اصــل، در حیطــه صاحیــت قانون گــذاری مجلــس ق

1. همان، ص 60.

2. همان،  ص 63.

3. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، چاپ بیست و سوم، 1399، ص 313.

4. آقایی طوق و لطفی، پیشین، ص 65.

از  خــودداری  در  قضــات  صلاحیــت  حــدود 
اجــرای مقــررات دولتــی مخالــف بــا قانــون
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ــون اساســی در اصــل  ــد. قان ــاره آن هــا مقــررات وضــع کن ــت می خواهــد درب ــر مصالحــی از دول ــا ب بن
ــازمان ها، شــرکت  ها،  ــب دایمــی اســاس نامه س ــازه داده اســت تصوی ــس اج ــه مجل هشــتاد و پنجــم ب
ــاً  ــه دولــت واگــذار کنــد. البتــه مقــررات تفویضــی صرف ــه دولــت را ب ــا وابســته ب مؤسســات دولتــی ی
دربــاره اســاس نامه ایــن نهادهــا امکان پذیــر اســت و نبایــد بــا اصــول و احــکام مذهــب رســمی کشــور 
یــا قانــون اساســی مغایــرت داشــته باشــد. تشــخیص مغایــرت نداشــتن مقــررات بــا قانــون اساســی و 
احــکام اســامی بــا شــورای نگهبــان و تشــخیص مغایــرت نداشــتن مقــررات بــا قوانیــن عــادی، وظیفــه 
رئیــس مجلــس شــورای اســامی اســت. چــون صاحیــت وضــع ایــن مقــررات را قــوه مقننــه صــادر 
کــرده و بــه تأییــد شــورای نگهبــان رســیده اســت، آن هــا را نمی تــوان شــامل اصــل یک صــد و هفتــادم 

قانــون اساســی دانســت.

2. انواع مقررات از لحاظ ماهیت
ــه  ــه ب ــا توج ــر ب ــران، بیش ت ــه اداری ای ــذاری در روی ــه نام گ ــد ک ــان می ده ــررات نش ــی مق بررس
ــه طــور  ــه همیــن دلیــل، عنوان هــای مقــررات ب مفــاد و ماهیــت و هــدف مقــررات انجــام می شــود. ب
معمــول، بیانگــر ارزش و جایــگاه حقوقــی آن هــا نیســت. بــرای مثــال، از عنــوان »آیین نامــه«، بیش تــر 
بــرای مــوارد اجــرای قوانیــن اســتفاده می شــود و عنــوان »تصویب نامــه« هنگامــی بــه کار مــی رود کــه 
قانــون مشــخصی تصویــب آن را الــزام نکــرده و اداره در راســتای اجــرای مســئولیت های خــود، تصویــب 

آن را لازم دانســته اســت.1

بند دوم. مفهوم دولت در اصل یک صد و هفتادم 
لغت »دولت« در حقوق و سیاست در موارد زیر به کار می رود:

ــر،  ــز و شــخصیتی مســتقل و مجموعــی اســت کــه بیش ت ــه معنــای کلیتــی متمای ــت ب ــف( دول ال
موضــوع حقــوق بین الملــل عمومــی و حقــوق عمومــی داخلــی واقــع می شــود و موجودیتــی مشــخص 

و متمایــز از عناصــر ترکیبــی )گــروه انســانی، ســرزمین و قــدرت سیاســی( خــود دارد.
ب( دولــت در مفهــوم هیئــت حاکــم و فرمانروایــان در برابــر حکومت شــوندگان و فرمانبــران اســت. 
در ایــن وجــه، مفهــوم دولــت بــر همــه کارگــزاران و نهادهایــی اطــاق می شــود کــه بــر مــردم یــا ملــت 

حکومــت می کننــد. دولــت در ایــن  جــا در برابــر مفهــوم ملــت یــا مــردم قــرار می گیــرد.
ــان دیگــر، رده هــای سیاســی  ــه زب ــا ب ــه معنــای لایــه سیاســی قــوه مجریــه کشــور ی ج( دولــت ب

ــه وزرا.2 ــران و اختصاصــاً کابین ــر و هیئــت وزی ــر نخســت وزی ــی، نظی فوقان

1. همان، ص 67.

ــزان، چــاپ پانزدهــم،  ــی، تهــران: می ــای سیاس ــی و نهاده ــوق اساس 2. قاضــی شــریعت پناهی، ســید ابوالفضــل، حق

ــص 130 و 131. 1398، ص
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معنی و مفهوم دولت در اصل یک صد و هفتادم با کدام معنی بالا سازگار است؟ 
مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران نشــان می دهــد کــه 
ــر »واحدهــای دولتــی و  در تصویــب اصــول یک صــد و هفتــادم و یک صــد و هفتــاد و ســوم همــواره ب
ادارات« و نیــز »وزارت خانه هــا و دســتگاه های دولــت« تأکیــد شــده اســت، امــا اعضــای ایــن مجلــس، 
هــدف از وضــع ایــن اصــل را کنتــرل و نظــارت بــر تمامــی مقــررات می دانســتند.1 بــه عبــارت دیگــر، 
معنــای دولــت در مفهــوم دوم و ســوم در دَوَران بــوده و بــه صــورت واضــح مشــخص نشــده کــه منظــور 

مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی، کــدام اســت. 
شــورای نگهبــان بــه عنــوان مفســر رســمی قانــون اساســی )اصــل نــود و ششــم  قانــون اساســی( 
ــوه  ــه »ق ــه قرین ــه ب ــا توج ــی دارد: »ب ــان م ــورخ 1383/10/21 بی ــیری 83/30/9387 م ــر تفس در نظ
ــی در  ــر دولت ــون اساســی، مقصــود از تعبی ــر اصــل یک صــد و هفتادهــم قان ــه« در قســمت اخی مجری
ایــن اصــل، قــوه مجریــه اســت.« ایــن تفســیر بــا توجــه بــه الفــاظ بــه کار رفتــه در اصــل یک صــد و 
ــه نظــر می رســد؛ چــون وقتــی لفظــی در چنــد معنــای متفــاوت  ــون اساســی، مناســب ب هفتــادم قان
بــه کار مــی رود، بایــد جهــت تمایــز آن از دیگــر معانــی در یــک متــن خــاص بــه قرایــن توجــه کــرد و 
لفــظ »قــوه مجریــه« در اصــل یک صــد و هفتــادم، بهتریــن قرینــه معینــه  بــر آن اســت کــه دولــت را 

قــوه مجریــه بدانیــم. 
ــی قضــات  ــا نظــارت قضای ــا ب ــون اساســی تناســب دارد، ام ــا متــن قان ــه ب ــن تفســیر لفظ گرایان ای
بــر اداره تناســب نــدارد. قضــات بایــد تنهــا تابــع قانــون باشــند و مکلفنــد مقــررات مخالــف بــا قوانیــن 
و مقــررات اســامی را اجــرا نکننــد. پــس وقتــی مقــررات را تنهــا مقــررات قــوه مجریــه بدانیــم، زنــگ 
ــات  ــررات را مؤسس ــن مق ــی از ای ــود. بخش ــنیده می ش ــون ش ــت قان ــای حکوم ــزل پایه ه ــر تزل خط
عمومــی غیــر دولتــی و نهادهــای انقابــی صــادر می کننــد کــه تحــت سلســله مراتــب اداری در قــوه 
مجریــه و شــامل اصــل یک صــد و هفتــادم قانــون اساســی نیســتند. اگــر دولــت را بــه معنــای حاکمــان 
ــای  ــام نهاده ــت و تم ــد رف ــر خواه ــه فرات ــوه مجری ــرف  ق ــررات از ص ــم، مق ــروا بدانی ــه فرمان و طبق
متمرکــز، نامتمرکــز و نهادهــای خــاص کشــور را فراخواهــد گرفــت. شــورای نگهبــان بــر اســاس قرایــن 
ــیری  ــات، تفس ــن ماحظ ــه ای ــت ب ــا عنای ــد ب ــی می توان ــردازد، ول ــی می پ ــون اساس ــیر قان ــه تفس ب

ــون اساســی در آن جبــران شــود. ــا حداقــل، نقیصــه قان ــن اصــل کنــد ت اساســی تر از ای
بــرای فهــم حــدود اصطــاح »دولــت«، مناســب اســت بــه اصــل یک صــد و هفتــاد و ســوم  قانــون 
اساســی اشــاره کنیــم. ایــن اصــل، »رســیدگی بــه شــکایات، تظلمــات و اعتراضــات مــردم نســبت بــه 
ــت اداری گذاشــته اســت.  ــوان عدال ــر عهــده دی ــا آیین نامه هــای دولتــی« را ب ــا واحدهــا ی ــن ی مأموری

1. صــورت مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران )جلــد 3(، 

تهــران: اداره کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای اســامی، 1369، صــص 1654_1655.

از  خــودداری  در  قضــات  صلاحیــت  حــدود 
اجــرای مقــررات دولتــی مخالــف بــا قانــون
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ــاره ایــن اصــل و اصــل یک صــد و هفتــادم ذکــر شــد،  ــه تفســیری کــه درب شــورای نگهبــان در نظری
منظــور از دولــت را »قــوه مجریــه« دانســته اســت. ایــن تفســیر بــه نوعــی، رویکــرد مضیّــق نســبت بــه 
ــه صــورت شایســته، احقــاق  ــد ب ــت اداری اســت کــه نمی توان ــوان عدال صاحیــت هیئــت عمومــی دی

حقــوق عامــه را از دیــوان عدالــت اداری طلــب کنــد. 
در مقابــل، رویکــرد موسّــع نســبت بــه صاحیــت هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، مقــررات 
قابــل رســیدگی در دیــوان را محــدود بــه مقــررات قــوه مجریــه نمی دانــد. درون ایــن رویکــرد، نظرهــای 
ــرد  ــرد. رویک ــته خاصــه ک ــوان در دو دس ــا را می ت ــه آن ه ــه هم ــایی اســت ک ــل شناس ــی قاب مختلف
قوانیــن ســه گانه دیــوان عدالــت اداری و نیــز تفســیر مــاده 11 قانــون دیــوان عدالــت اداری )مصــوب 
1374( را می تــوان در دســته نخســت قــرار داد. طبــق ایــن رویکــرد، عــاوه بــر مقــررات مربــوط بــه 
ــت  ــز در صاحی ــهرداری ها نی ــه ش ــی از جمل ــر دولت ــی غی ــات عموم ــات مؤسس ــه، مصوب ــوه مجری ق
دیــوان قــرار می گیــرد. در ایــن رویکــرد، مصوباتــی کــه انــواع چهارگانــه دســتگاه های اجرایــی یعنــی 
ــب  ــی تصوی ــر دولت ــی غی ــات عموم ــی و مؤسس ــرکت  های دولت ــی، ش ــات دولت ــا، مؤسس وزارت خانه ه
می کننــد، قابــل رســیدگی در دیــوان عدالــت اداری اســت. بــا توجــه بــه تأکیــد ایــن رویکــرد بــر جنبــه 

ــام نهــاد.1 ــوان آن را »رویکــرد موسّــع ســازمانی« ن ســازمانی اداره کشــور، می ت
ــت اداری را نهــاد  ــوان عدال ــع  مفهومــی« اشــاره کــرد کــه دی ــه »رویکــرد موسّ ــد ب ــل بای در مقاب
ــد  ــوای اداری محســوب می شــود، بای ــد کــه هــر آن چــه دع ــاوی اداری می دان ــه دع رســیدگی کننده ب
در ایــن دیــوان رســیدگی شــود. در کنــار دســتگاه هــای اجرایــی کشــور، نهادهــای دیگــری نیــز وجــود 
ــازات عمومــی   ــا اســتفاده از قــدرت عمومــی، خدمات رســانی عمومــی می کننــد و از امتی ــد کــه ب دارن

بهره مندنــد. بــه مصوبــات ایــن نهادهــا نیــز بایــد در دیــوان عدالــت اداری رســیدگی شــود.2
ــت را  ــت اداری، مفهــوم دول ــوان عدال ــب، هــم قانون گــذار عــادی و هــم دی ــن مطال ــه اســتناد ای ب
در اصــل یک صــد و هفتــادم و اصــل یک صــد و هفتــاد و ســوم  قانــون اساســی بــه صــورت موسّــع  در 
نظــر گرفتــه انــد. ایــن مســئله در مــورد رویکــرد قانون گــذار عــادی جالــب توجــه اســت؛ چــون شــورای 
نگهبــان نظــر مخالفــی بــا ایــن عملکــرد  مجلــس شــورای اســامی اعــام نکــرده اســت. بنــد 1 مــاده 
10 قانــون دیــوان عدالــت اداری بــه صراحــت، رســیدگی بــه شــکایات و تظلمــات و اعتراضــات اشــخاص 
ــده  ــر عه ــی را ب ــن اجتماع ــات شــهرداری ها و ســازمان تأمی ــی از تصمیمــات و اقدام ــی و حقوق حقیق
دیــوان عدالــت اداری قــرار داده اســت. بنابرایــن، بــا ایــن ماحظــات می تــوان اصطــاح »دولــت« را در 

اصــل یک صــد و هفتــادم قانــون اساســی بــه صــورت موسّــع در نظــر گرفــت.

1. آقایی طوق و لطفی، پیشین، ص 369.

2. همان، ص 360.
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بند سوم. منظور از قوانین و مقررات اسلامی
ــارت  ــاره دارد. عب ــامی اش ــررات اس ــن و مق ــه قوانی ــی ب ــون اساس ــادم قان ــد و هفت ــل یک ص اص
ــا  ــامی ی ــررات اس ــن و مق ــا قوانی ــف ب ــه مخال ــی ک ــای دولت ــا و آیین نامه ه ــرای تصویب نامه ه »اج
ــی را از  ــون اساس ــور قان ــه منظ ــد ک ــاب می کن ــز ایج ــه« نی ــوه مجری ــارات ق ــدود اختی ــارج از ح خ
ــه« بدانیــم. در مــورد اصطــاح »قوانیــن« در  ــوه مجری ــارات ق »قوانیــن و مقــررات اســامی« و »اختی
ابتــدای مقالــه توضیــح داده شــد کــه شــامل قانــون اساســی نیســت. بــا ایــن حــال، پرســش ایــن اســت 
کــه آیــا کلمــه »قوانیــن« شــامل مصوبــات نهادهایــی غیــر از مجلــس شــورای اســامی ماننــد شــورای 

ــن می شــود؟  ــر احــکام و فرامی ــی فضــای مجــازی و دیگ ــاب فرهنگــی، شــورای عال ــی انق عال
در جــواب بایــد گفــت اصــل حاکمیــت قانــون و لــزوم حفــظ امنیــت حقوقــی مســتلزم آن اســت 
ــه روح  ــون را ب ــره قان ــر خــاف نظــری کــه دای ــم، ب ــع تفســیر نکنی ــه طــور موسّ ــن اصــل را ب کــه ای
ــل  ــع از اص ــیر موسّ ــر تفس ــاوه ب ــعه ای ع ــن توس ــه چنی ــد ک ــر می رس ــه نظ ــاند.1 ب ــن می کش قوانی
یک صــد و هفتــادم قانــون اساســی، امنیــت قضایــی و حقوقــی اداره را خدشــه دار و اصــل تفکیــک قــوا 
را تضعیــف می کنــد. قانــون اساســی در ذیــل اصــل یک صــد و ســی و هشــتم دربــاره حــق وزیــران در 
وضــع آیین نامــه و صــدور بخش نامــه بیــان کــرده اســت کــه مفــاد ایــن مقــررات نبایــد بــا متــن و روح 
ــذار،  ــول، قانون گ ــوده و علی الاص ــان ب ــام بی ــذار اساســی در مق ــون قانون گ ــد. چ ــف باش ــن مخال قوانی
ــون اساســی  ــادم قان ــرد و در اصــل یک صــد و هفت ــه کار می گی ــت ب ــا دق ــاظ را ب ــم اســت و الف حکی
نیــز از اصطــاح »روح قوانیــن« اســتفاده نکــرده اســت، معلــوم می شــود کــه نظــارت قضایــی شــامل 

روح قوانیــن نیســت. 
در ایــن میــان، مفهــوم مبهــم »مقــررات اســامی«، قابلیــت برداشــت های مختلــف را دارد. یکــی از 
اعضــای مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی چنیــن گفتــه بــود: »ایــن کلمــه »مقــررات اســامی« در 
ذهــن افــرادی کــه مطلــع و آگاهنــد، یــک جــور معنایــی دارد و در اذهــان اکثــر مــردم، یــک برداشــت 
دیگــری دارد. مــا بایــد قطعــی و مســلّم بگذاریــم یــا ضروریــات اســت و یــا مــدون اســت و الّا هــرج و 
مــرج ایجــاد می شــود؛ زیــرا هــر کــس بــه اجتهــاد خــودش می گویــد مقــررات مــن اســامی اســت و 
آن وقــت، دادگاه هــا اختــاف رویــه پیــدا می کننــد و هــر کــس از جایــی مأیــوس شــده، مــی رود جایــی 
دیگــر کــه اجتهــادش طــوری دیگــر اســت. بنابرایــن، بــرای جلوگیــری از هــرج و مــرج، یــا »مقــررات 

مــدوّن اســامی« بگذاریــد و در ایــن اصــل بیاوریــد«.2

1. تقــی زاده، جــواد، مرتضــی نجابت خــواه و رضــوان فدایــی، »صیانــت از قانــون اساســی توســط قضــات محاکــم بــا 

ــون اساســی«، مجلــه مطالعــات حقوقــی، دوره هشــتم، 1395، شــماره  ــر اصــل یک صــد و هفتادهــم قان تأکیــد ب

1، ص 19.

2. صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی جمهوری اسامی ایران، ص 1655.

از  خــودداری  در  قضــات  صلاحیــت  حــدود 
اجــرای مقــررات دولتــی مخالــف بــا قانــون
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ــون اساســی و  ــوان آن را شــامل قان ــه نمی ت ــد ک ــررات اســامی« نشــان می ده ــارت »مق ــر عب ظاه
سیاســت های کلــی نظــام دانســت، بلکــه آن را بایــد مرتبــط بــا فقــه امامیــه بــه عنــوان یکــی از منابــع 
اصلــی قوانیــن در جمهــوری اســامی دانســت. همــان طــور کــه اصــل یک صــد و شــصت و هفتــم قانــون 
اساســی، قاضــی را موظــف می کنــد کــه اگــر حکــم دعوایــی را در قوانیــن مدوّنــه ندانــد، بــه منابــع معتبــر 
اســامی یــا فتــاوای معتبــر رجــوع کنــد، بــه نظــر مــی رســد کــه منظــور از مقــررات اســامی را قواعــد 

ناشــی از فقــه امامیــه یــا فتــاوای مشــهور فقهــای امامیــه بدانیــم، صحیح تــر و منطقی تــر باشــد. 
بایــد دانســت مغفــول مانــدن شــیوه نظــارت قضــات بــر انطبــاق مقــررات دولتــی بــا موازیــن شــرعی در 
اندیشــه تدوین کننــدگان قانــون اساســی، ایــن راهــکار را توجیــه نمی کنــد کــه قضــات، انطبــاق مقــررات 
دولتــی را از شــورای نگهبــان اســتعام کننــد، چنان کــه بعضــی از نویســندگان قائــل گشــته اند.1 ایــن راهکار 
ــه وســیله ای  ــز قضــات را ک ــی نامتمرک ــوا، نظــارت قضای ــه دع ــردن رســیدگی ب ــر ک ــر طولانی ت ــاوه ب ع
بــرای دفــاع از حقــوق مــردم اســت، تضعیــف می کنــد. قطعــاً شــورای نگهبــان طبــق اصــل چهــارم قانــون 
اساســی جمهــوری اســامی می توانــد بــر انطبــاق ایــن مصوبــات بــر موازیــن اســامی نظــارت کنــد، امــا 
اصــل یک صــد و هفتــادم قانــون اساســی، نظــارت مــوردی در ایــن بــاب را بــر دوش خــود قضــات گذاشــته 

اســت. بــه همیــن دلیــل، کارکــرد ایــن اصــل بــا اصــل چهــارم قانــون اساســی متفــاوت اســت.

بند چهارم. حدود اختیارات قوه مجریه
صاحیــت بــه مجمــوع اختیاراتــی گفتــه می شــود کــه قانون گــذار بــه مأمــوران و مقامــات عمومــی 
ــن(  ــی معی ــن )قلمروی ــی معی ــان و مکان ــن در زم ــای معی ــال و تصمیم گیری ه ــرای انجــام دادن اعم ب
داده اســت. ایــن صاحیت هــا جنبــه شــخصی دارد یعنــی مقامــات و مأمــوران مکلفنــد ایــن صاحیــت 
ــون اســت  ــواع نقــض قان و اختیــارات را خــود شــخصاً اعمــال کننــد.2 تجــاوز از صاحیــت، یکــی از ان
ــم  ــت اداری فراه ــوان عدال ــات را در دی ــردی مقام ــمول و ف ــات عام الش ــال تصمیم ــات ابط و موجب
ــا مأمــور اداری، صاحیــت خــود را  ــد کــه مقــام ی ــی پیــش می آی می ســازد. تجــاوز از صاحیــت زمان
کــه بــرای انجــام دادن امــوری معیــن در زمــان و مکانــی معیــن بــه او داده شــده، خــاف آن چــه قانــون 
گفتــه اســت، بــه کار گیــرد )تجــاوز از زمــان و مــکان(. بــرای مثــال، از حــدود صاحیــت خــود خــارج 

شــود یــا درامــور و وظایــف مأمــوران دیگــر اعــم از اداری یــا قضایــی یــا تقنینــی داخــل شــود.3
ــازه  ــت، اج ــه دول ــتم ب ــی و هش ــد و س ــل یک ص ــی در اص ــون اساس ــه قان ــد ک ــان ش ــر بی پیش ت

1. ابریشــمی راد، محمدامیــن، »آسیب شناســی نظــارت قانونــی و شــرعی قضــات دادگاه هــا بــر مقــررات دولتــی 

در ایــران«، اندیشــه های حقــوق عمومــی، بهــار و تابســتان 1399، شــماره 17، ص 19.

2. طباطبایی مؤتمنی، حقوق اداری تطبیقی، ص 30.

3. همان، ص 31.
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ــی،  ــون اساس ــتم قان ــی و هش ــد و س ــل یک ص ــق  اص ــت. طب ــمول را داده اس ــررات عام الش ــع مق وض
ــن آیین نامه هــای اجرایــی قوانیــن  ــری، مأمــور تدوی ــا وزی ــران ی ــر مــواردی کــه هیئــت وزی »عــاوه ب
ــم  ــن و تنظی ــن اجــرای قوانی ــف اداری و تأمی ــرای انجــام وظای ــران حــق دارد ب ــت وزی می شــود، هیئ
ــز در حــدود  ــران نی ــک از وزی ــر ی ــردازد. ه ــه بپ ــه و آیین نام ــه وضــع تصویب نام ســازمان های اداری ب
وظایــف خویــش و مصوبــات هیئــت وزیــران، حــق وضــع آیین نامــه و صــدور بخش نامــه را دارد، ولــی 

مفــاد ایــن مقــررات نبایــد بــا متــن و روح قوانیــن مخالــف باشــد«.
در راســتای تصویــب ایــن مقــررات بایــد بــه سلســله مراتــب اداری توجــه کنیــم تــا مقــررات مقامات 
مــادون در حیطــه صاحیــت مافــوق قــرار نگیــرد. اگــر مقــررات مقامــات مــادون در حــدود صاحیــت 
ــررات  ــاد مق ــض مف ــد. نق ــرا نکنن ــد آن را اج ــا مکلفن ــات دادگاه ه ــرد، قض ــرار بگی ــوق ق ــات ماف مقام

مقامــات مافــوق بــه دســت مقامــات مــادون نیــز بــه نوعــی، خــروج از صاحیــت تلقــی می شــود.

بند پنجم. مفهوم قضات دادگاه ها
طبــق اصــل یک صــد و هفتــادم قانــون اساســی، دو نــوع نظــارت قضایــی بــر مصوبــات قــوه مجریــه 
ــد. نظــارت  ــه قضــات انجــام می دهن ــوردی اســت ک ــا م ــردی ی ــوع اول، ف اعمــال می شــود. نظــارت ن
نــوع دوم، نظــارت ســازمان یافته و نوعــی اســت کــه دیــوان عدالــت اداری انجــام می دهــد. در نظــارت 
قضایــی فــردی بــر مصوبــات دولــت، هــر گاه قضــات دادگاه هــا هنــگام رســیدگی بــه پرونده هــا و صــدور 
ــا  ــتن ی ــاق داش ــا، انطب ــه آن ه ــتناد ب ــل از اس ــد قب ــوند، مکلفن ــه ش ــی مواج ــه دولت ــا مصوب ــم، ب حک
ــن و  ــا قوانی ــر ب ــا را مغای ــر آن ه ــد. اگ ــررات اســامی بررســی کنن ــن و مق ــا قوانی ــا را ب نداشــتن آن ه
مقــررات اســامی تشــخیص دهنــد، آن هــا را اجــرا نکننــد. ســؤالی کــه در ایــن جــا مطــرح می شــود، 
آن اســت کــه قضــات دادگاه هــا شــامل کــدام دســته از قضــات خواهــد شــد؟ آیــا کلمــه »دادگاه« دارای 

مفهــوم مخالــف اســت؟
ــون  ــدرج در مت ــم من ــات و مفاهی ــان کلم ــادی در بی ــی و ع ــم از اساس ــذار اع ــک، قانون گ بی ش
قانونــی نهایــت ســعی و دقــت را می کنــد و بیــان کــردن یــا نکــردن کلمــه ای در آن هــا از اراده جــدّی 
قانون گــذار در تبییــن مقــررات و قواعــد حکایــت دارد. اصطــاح »قضــات دادگاه« در اصــل یک صــد و 
هفتــادم قانــون اساســی بــه صــورت عــام آمــده اســت. عــام بــه لفظــی گفتــه می شــود کــه بــر شــمول 

و فراگیــری مفهــوم خــود نســبت بــه همــه افــراد و مصادیقــش دلالــت می کنــد.1
پــس ایــن عبــارت بــر تمــام قضــات دادگاه هــا اعــم از دادگاه هــای عمومــی و تجدیــد نظــر، دیــوان 
عدالــت اداری و محاکــم قضایــی اختصاصــی ماننــد دادگاه هــای نظامــی صــدق می کنــد. بــا ایــن حــال، 
قضــات دادگاه هــا را نمی تــوان شــامل قضــات دیــوان عالــی کشــور و دادگاه ویــژه روحانیــت دانســت؛ 

ــاپ  ــگاه، چ ــوزه و دانش ــگاه ح ــم: پژوهش ــد 1(، ق ــردی )جل ــه کارب ــول فق ــریعتی، اص ــعید ش ــین و س ــی، حس 1. قاف

دوازدهــم، 1395، ص 184.

از  خــودداری  در  قضــات  صلاحیــت  حــدود 
اجــرای مقــررات دولتــی مخالــف بــا قانــون



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

171

چــون در آرای مختلــف دیــوان عالــی کشــور تصریــح شــده اســت کــه دیــوان، دادگاه نیســت. هم چنیــن 
دادگاه ویــژه روحانیــت، شایســته عنــوان دادگاه نیســت؛ چــون قانــون اساســی، مجــوز تشــکیل چنیــن 
نهــادی را نــداده اســت. طبــق اصــل یک صــد و پنجــاه و نهــم قانــون اساســی، تشــکیل دادگاه بــه حکــم 

قانــون اســت و واضــح اســت کــه ایــن دادگاه بــه حکــم قانــون تشــکیل نشــده اســت.  
بایــد توجــه داشــت کــه قانون گــذار اساســی در فصــل مربــوط بــه قــوه قضاییــه، در هــر مــورد کــه 
از قضــات ســخن گفتــه، تمامــی قضــات اعــم از قضــات نشســته و ایســتاده را در نظــر گرفتــه اســت. 

ــه دو دســته تقســیم می شــوند: قضــات ب
الــف( دســته اول کــه در مقــام تشــخیص حــق، در حــال نشســته، حکــم صــادر می کننــد، »قضــات 

نشســته« نامیــده می شــوند.
ب( دســته دوم کــه مســئول رســیدگی و صــدور حکــم نیســتند، امــا در مقــام پاســداری از قانــون، تعقیب 
متخلفــان از قانــون و درخواســت کننده احقــاق حــق از دادگاه هســتند، »قضــات ایســتاده« نامیــده می شــوند.1

ــه اصــول یک صــد و  ــون اساســی از جمل ــه برخــی از اصــول قان ــوان ب ــن ســخن می ت ــد ای در تأیی
شــصت و هفتــم، یک صــد و هفتــاد و یکــم و بــه ویــژه اصــل یک صــد و شــصت و چهــارم و پیشــینه آن 
اســتناد جســت کــه از دیــدگاه قانون گــذار اساســی ســال 1358 بــرای یکسان ســازی موقعیــت قضــات 
دادگاه هــا و دادســراها حکایــت دارد. اصــل یک صــد و شــصت و چهــارم قانــون اساســی بیــان مــی دارد: 
»قاضــی را نمی تــوان از مقامــی کــه شــاغل آن اســت، بــدون محاکمــه و ثبــوت جــرم یــا تخلفــی کــه 

موجــب انفصــال اســت، بــه طــور موقــت یــا دایــم منفصــل کــرد...«. 
ــی  اطــاق کلمــه »قاضــی«، تمامــی قضــات اعــم از نشســته و ایســتاده را شــامل می شــود و دلیل
بــر تقییــد آن بــه قضــات نشســته وجــود نــدارد. اظهــارات نایــب رئیــس مجلــس بررســی نهایــی قانــون 
اساســی نیــز مؤیــد ایــن مطلــب اســت. وی پــس از اعــام رأی نســبت بــه ایــن اصــل گفــت: »امیدواریــم 
ــه  ــن ب ــد، از ای ــران بودن ــان نگ ــزل موقعیتش ــون از تزل ــه تاکن ــتان ها ک ــا و دادس ــا و دادیاره بازپرس ه
بعــد بــا تقــوا و فضیلــت و عدالت خواهــی کامــل و بــا قاطعیــت بتواننــد وظایــف خودشــان را هم چــون 

قضــات محاکــم انجــام بدهنــد«.2
تنهــا اصلــی کــه در فصــل یازدهــم قانــون اساســی تحــت عنــوان قــوه قضاییــه، حکــم مربــوط بــه 
قاضــی یــا قضــات را بــه قضــات دادگاه هــا مقیّــد کــرده، اصــل یک صــد و هفتــادم اســت. در ایــن اصــل، 
ــه  ــه در آن ب ــی اســت ک ــد. دادگاه، محل ــه آن می کن ــد ب ــم را مقیّ موضــوع دارای وصــف اســت و حک
ــل  ــد. در مقاب ــادر می کن ــم را ص ــی، حک ــت، قاض ــود و در نهای ــیدگی می ش ــده رس ــوای مطرح ش دع
ــی  ــوای عموم ــب دع ــی کشــف جــرم، تعقی ــدارد، ول ــم ن ــه صــدور حک ــه وظیف دادگاه، دادسراســت ک

1. هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی و ساختارهای سیاسی، تهران: میزان، چاپ سوم، 1395، ص 283.

2. صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی، ص 1334.
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ــا صــدور  ــان تعقیــب عمومــی را ب ــر عهــده دارد. در نهایــت هــم پای و انجــام تحقیقــات مقدماتــی را ب
قرارهــای  نهایــی از جملــه قــرار جلــب بــه دادرســی، منــع تعقیــب یــا موقوفــی تعقیــب اعــام مــی دارد 
ــده  ــال پرون ــت و ارس ــا کیفرخواس ــدی ب ــه بع ــی، مرحل ــه دادرس ــب  ب ــرار جل ــدور ق ــورت ص و در ص
ــرار صــادر  ــد، بلکــه ق ــی، حکــم صــادر نمی کن ــچ موقعیت ــرد.1 دادســرا در هی ــه دادگاه انجــام می گی ب

ــد. ــم متمایزن ــرا از ه ــس دادگاه و دادس ــد. پ می کن
ــن  ــا ای ــدارد.2 ب ــر آن ن ــف نیســت و دلالتــی ب ــد وصــف دارای مفهــوم مخال مشــهور اصولیــان معتقدن
حــال، در برداشــت های حقوقــی از متــون قانونــی می تــوان قائــل بــه مفهــوم وصــف شــد. بــا مراجعــه بــه 
کتاب هــای حقوقــی، آرای صادرشــده از محاکــم و آرای وحــدت رویــه می بینیــم کــه در بســیاری از مــوارد 
بــرای اســتنباط و اثبــات یــک حکــم قانونــی بــه مفهــوم وصف اســتناد شــده اســت؛ چــون در قانون نویســی، 
اصــل بــر آن اســت کــه عبــارات قانونــی، متقــن، صریــح و گویــا، مختصــر و بــدون حشــو و زوایــد باشــد. از 
طــرف دیگــر، فــرض بــر ایــن اســت کــه قانون گــذار در مقــام بیــان قواعــد کلــی و تعمیم پذیــر اســت. قانــون 

مطلــوب، قانونــی اســت کــه بــه تمــام ابعــاد و زوایــای موضــوع مــورد نظــر بــه درســتی توجــه کنــد.3
ــوم  ــا« دارای مفه ــات دادگاه ه ــه »قض ــویم ک ــه می ش ــالا متوج ــتدلال های ب ــق اس ــن، طب بنابرای
مخالــف اســت و حکــم اســتنکاف مطــرح در اصــل یک صــد و هفتــادم، قضــات غیــر دادگاه هــا را شــامل 
ــل  ــرح در اص ــی مط ــررات دولت ــرای مق ــتنکاف از اج ــه اس ــراها وظیف ــات دادس ــس قض ــود. پ نمی ش
یک صــد و هفتــادم قانــون اساســی را ندارنــد. عــاوه بــر وظیفــه، دادســراها صاحیــت ایــن کار را نیــز 
ــا تفاســیر  ندارنــد؛ چــون در حقــوق عمومــی، اصــل بــر صاحیــت نداشــتن نهادهاســت و نمی تــوان ب

موسّــع، ایــن نهادهــا را از چارچــوب قانونــی محــدود آن هــا خــارج کــرد.  
ــار نمی شــود؛ چــون ایــن شــوراها طبــق  ــر قضــات شــوراهای حــل اختــاف نیــز ب ایــن وظیفــه ب
مــاده 1 قانــون تشــکیل شــوراهای حــل اختــاف )مصــوب 1394/9/16 کمیســیون قضایــی و حقوقــی 
مجلــس شــورای اســامی( بــرای حــل اختــاف و صلــح و ســازش بیــن اشــخاص حقیقــی و حقوقــی 
ــه معنــای  ــوان آن هــا را دادگاه ب غیــر دولتــی تحــت نظــارت قــوه قضاییــه تشــکیل می شــوند و نمی ت

مرجعــی قضایــی بــرای صــدور حکــم دانســت. 
از طــرف دیگــر، بــه نظــر می رســد بــرای حفــظ موازنــه میــان حاکمیــت قانــون و امنیــت حقوقــی 
ــی  ــون اساس ــادم قان ــد و هفت ــل یک ص ــات دادگاه در اص ــاح قض ــع از اصط ــیری موسّ ــوان تفس نمی ت
داشــت. وجــود یــک یــا چنــد قاضــی در کنــار شــوراهای حــل اختــاف نیــز آن هــا را بــر خــاف نظــر 
ــون تشــکیل  برخــی نویســندگان4 وارد قلمــرو دادگاه نمی کنــد؛ چــون ایــن قضــات طبــق مــاده 9 قان

1. طهماسبی، جواد، آیین دادرسی کیفری )جلد 1(، تهران: میزان، چاپ سوم، 1396، ص 149.

2. انصاری، مرتضی، مطارح الانظار، تقریر: ابوالقاسم کانتری، قم: مؤسسه آل  البیت، 1404، ص 182.

3. قافی و شریعتی، پیشین، ص 164.

4. تقی زاده، نجابت خواه و فدایی، پیشین، صص 11-13.

از  خــودداری  در  قضــات  صلاحیــت  حــدود 
اجــرای مقــررات دولتــی مخالــف بــا قانــون
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شــوراهای حــل اختــاف بــا مشــورت اعضــای شــورا رأی صــادر می کننــد. نظــر اعضــا کــه اشــخاصی 
ــام ســازش بیــن طرفیــن هســتند، در ماهیــت رأی دخیــل  ــه نوعــی در مق ــی هســتند و ب ــر قضای غی
ــی و تســرّی  ــه اعضــای قضای ــون اساســی ب ــادم قان ــم اصــل یک صــد و هفت اســت. تســرّی دادن حک
نــدادن آن بــه اعضــای غیــر قضایــی شــورا نیــز بــر خــاف نظــر نویســندگان یادشــده هــم بــا اســتدلال 

یادشــده و هــم بــا امنیــت و انســجام قضایــی خــود شــوراها مغایــرت دارد.

ــون  ــادم قان ــد و هفت ــل یک ص ــرای اص ــت اج ــوم. ضمان ــار س گفت
اساســی

ــا از اجــرای  ــون اساســی، قضــات دادگاه هــا را مکلــف کــرده اســت ت اصــل یک صــد و هفتــادم قان
مقــررات دولتــی  خــاف قوانیــن و مقــررات اســامی و مــوارد خــروج از صاحیــت خــودداری کننــد. 
اکنــون ســؤال ایــن اســت کــه در صــورت خــودداری نکــردن قضــات از اجــرای ایــن مقــررات، ضمانــت 

اجــرای ایــن اصــل کــدام اســت؟ 
بــرای پاســخ بــه ایــن ســؤال بایــد بیــن مصوباتــی تفکیــک کــرد کــه محتــوا و مفــاد آن هــا قبــاً 
در دیــوان عدالــت اداری ابطــال شــده اســت و مصوباتــی کــه چنیــن وضعیتــی ندارنــد. افــزون بــر آن، 
بیــن دادگاه هــای اداری و غیــر اداری بایــد تمایــز ایجــاد کــرد. در حقــوق اداری ایــران، آرای صادرشــده 
از دیــوان عدالــت اداری اعتبــار امــر مختومــه دارد. رســیدگی و صــدور حکــم در هیئــت عمومــی دیــوان 
عدالــت اداری در مــورد دعــاوی علیــه مصوبــات و مقــررات جنبــه نوعــی دارد و اثــر آن، همــه افــراد را 

ــود.  ــامل می ش ش
از نظــر اثــر زمانــی ابطــال، قانون گــذار ایــران در مــاده 13 قانــون تشــکیات دیــوان )مصــوب 1392( 
بــر خــاف فهــم حقوقــی و آموزه هــای حقــوق اداری تطبیقــی و بــا پیــروی از نظریــه تفســیری شــماره 
80/21/1279 مــورخ 1380/2/18 شــورای نگهبــان چنیــن مقــرر داشــته اســت: »اثــر ابطــال مصوبــات 
ــواردی  ــا در م ــات خــاف شــرع ی ــورد مصوب ــر در م ــی اســت، مگ ــت عموم ــان صــدور رأی هیئ از زم
کــه بــه منظــور جلوگیــری از تضییــع حقــوق اشــخاص، هیئــت مذکــور، اثــر آن را بــه زمــان تصویــب 
ــردد و از  ــب برنمی گ ــان تصوی ــه زم ــوارد ب ــر م ــر ابطــال در بیش ت ــه اث ــد.« این ک ــب نمای ــه مترت مصوب
ــن کار،  ــای ای ــی از پی آمده ــی دارد.1 یک ــای نامطلوب ــود، پی آمده ــال می ش ــه اعم ــال مصوب ــان ابط زم
تشــویق اداره بــه تصویــب مصوبــه جدیــد بــا همــان مفــاد ابطــال شــده اســت. در چنیــن مــواردی، اداره 
می توانــد همــان مفــاد را در مصوبــه جدیــد خــود تکــرار کنــد و از ایــن طریــق، اقــدام دیــوان عدالــت 

اداری را بی اثــر ســازد؛ چــون دعــوای جدیــدی بایــد بــرای ابطــال آن صــورت بگیــرد. 
ــت اداری در ســال  ــوان عدال ــت دی ــس وق ــه، رئی ــن زمین ــی در ای ــروز مشــکات عمل ــل ب ــه دلی ب
1383 در نامــه ای، نظــر شــورای نگهبــان را دربــاره ایــن مســئله جویــا شــد. شــورای نگهبــان در نظــر 

1. آقایی طوق و لطفی، پیشین، ص 369.
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ــده در  ــه ابطال ش ــرای مصوب ــرد: »اج ــام ک ــورخ 1383/11/7 اع ــماره 83/30/9486 م ــیری ش تفس
مــواردی کــه بــه مرحلــه اجــرا در نیامــده و تصویــب مصوبــه ای بــه همــان مضمــون و یــا مبتنــی بــر 
همــان ماکــی کــه موجــب ابطــال مصوبــه شــده اســت، ماننــد عــدم وجــود مجــوز قانونــی، بــدون اخــذ 

مجــوز جدیــد، بــر خــاف نظریــه تفســیری شــورای نگهبــان اســت«.1
قانــون دیــوان عدالــت اداری )مصــوب 1392( در مــاده 92، راهــکار عمــده ای را در راســتای تســریع 
ــت  ــه ای در هیئ ــه مصوب ــت: »چنان چ ــرده اس ــی ک ــات پیش بین ــت از مصوب ــن دس ــه ای ــیدگی ب رس
ابطــال شــود، رعایــت مفــاد رأی هیئــت عمومــی در مصوبــات بعــدی، الزامــی اســت. هــر گاه مراجــع  
مربــوط، مصوبــه جدیــدی مغایــر رأی هیئــت عمومــی تصویــب کننــد، رئیــس دیــوان، موضــوع را خــارج 
از نوبــت بــدون رعایــت مفــاد مــاده 83 ایــن قانــون و فقــط بــا دعــوت نماینــده مرجــع تصویب کننــده، 

ــد«. در هیئــت عمومــی مطــرح می نمای
چــون دیــوان عدالــت اداری، مرجــع عــام رســیدگی بــه دعــاوی اداری اســت، آرای ایــن مرجــع در 
مــورد مقــررات دولتــی بــرای تمامــی دادگاه هــای اداری و اداره هــا لازم الاتبــاع اســت. بنابرایــن، قضــات 
دادگاه هــای اداری، نــه تمــام دادگاه هــا، مکلــف بــه در نظــر گرفتــن مفــاد ایــن آرا بــرای خــودداری و 
ــن آرا را در نظــر  ــاد ای ــر ایشــان، مف ــی در احــکام صادرشــده هســتند. اگ ــررات دولت اســتنکاف از مق
نگرفتنــد، می تــوان خــودداری آن هــا را از اجــرای مقــررات موضــوع اصــل یک صــد و هفتــادم، تخلــف 
مطــرح در بنــد 1 مــاده 15 قانــون نظــارت بــر رفتــار قضــات 1390/7/17 )صــدور رأی غیــر مســتند یــا 

غیــر مســتدل( بــه حســاب آورد.
اگــر مفــاد مقــررات دولتــی قبــاً در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری ابطــال نشــده باشــد، بــه 
ــررات  ــرای مق ــر اداری را از اج ــم از اداری و غی ــات اع ــودداری قض ــوان خ ــه نمی ت ــد ک ــر می رس نظ
دولتــی موضــوع اصــل یک صــد و هفتــادم، تخلــف بــه شــمار آورد؛ چــون تشــخیص مغایــرت بــر عهــده 
خــود قضــات اســت و آن هــا حــق تفســیر قوانیــن را طبــق اصــل هفتــاد و ســوم  قانــون اساســی دارنــد. 

1. مرکز تحقیقات شورای نگهبان، مجموعه نظرات شورای نگهبان )جلد 1(، تهران: معاونت تدوین، تنقیح و انتشار 

قوانین و مقررات معاونت حقوقی ریاست جمهوری، 1389، ص 254.
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نتیجه گیری
نظــارت بــر اداره از آن جهــت کــه از قــدرت عمومــی برخــوردار اســت و وظیفــه خدمــات عمومــی 
را بــر عهــده دارد، بســیار مهــم و ضــروری اســت تــا جایــی کــه می تــوان موضــوع نظــارت بــر اداره را 
اصــل و اســاس حقــوق اداری بــه شــمار آورد. یکــی از انــواع نظــارت بــر اداره، نظــارت قضــات دادگاه هــا 
ــن اصــل، قضــات دادگاه هــا مکلفنــد  ــون اساســی اســت. طبــق ای طبــق اصــل یک صــد و هفتــادم قان
ــه  ــوه مجری ــارات ق ــدود اختی ــارج از ح ــا خ ــررات ی ــن و مق ــاف قوانی ــی خ ــررات دولت ــرای مق از اج
خــودداری کننــد. مقــررات دولتــی، اعمالــی عام الشــمول اســت کــه مقامــات صالــح صــادر می کننــد. 
مفهــوم دولــت نیــز دارای معانــی مختلــف اســت. اگــر دولــت را بــه معنــای قــوه مجریــه در نظــر 
بگیریــم، وســعت مقــررات را تنهــا شــامل قــوه مجریــه و دولــت بــه معنــای اخــص دانســته ایم. صورتــی 
کــه دولــت را در معنــای موسّــع در نظــر بگیریــم، شــامل تمامــی مقــررات دولتــی خواهــد بــود. چــون 
ــر  ــه نظ ــب ب ــیر، مناس ــن تفس ــود، ای ــادر می ش ــه ص ــوه مجری ــر از ق ــی غی ــی از مراجع ــررات مهم مق
ــام رســیدگی در بعضــی آرای خــود،  ــوان مرجــع ع ــه عن ــز ب ــت اداری نی ــوان عدال ــه دی می رســد. روی

دولــت را بــه معنــای موسّــع در نظــر گرفتــه اســت.
»قضــات دادگاه هــا« دارای مفهــوم مخالــف اســت و شــامل قضــات نشســته در دادســراها نیســت. 
از طــرف دیگــر، اصــل امنیــت حقوقــی و تفکیــک قــوا ایجــاب می کنــد کــه ایــن اصــل را بــه صــورت 
ــز  ــاف نی ــل اخت ــوراهای ح ــات ش ــامل قض ــا ش ــات دادگاه ه ــن رو، قض ــم. از ای ــیر نکنی ــع تفس موسّ

ــاب آورد. ــه حس ــاف را »دادگاه« ب ــل اخت ــورای ح ــوان ش ــن نمی ت ــود. هم چنی نمی ش
قضــات دادگاه هــا صرفــاً بــر مغایــرت مصوبــات دولتــی بــا قوانیــن عــادی نظــارت دارنــد و نمی تــوان 
ــر گاه قصــد داشــته  ــون اساســی ه ــون اساســی دانســت؛ چــون قان ــن« را شــامل قان اصطــاح »قوانی
ــت.  ــرده اس ــتفاده ک ــون« اس ــار »قان ــی« در کن ــاح »اساس ــد، از اصط ــر کن ــی« را ذک ــون اساس »قان
ــاد  ــه مف ــی دانســت ک ــوان در جای ــون اساســی را می ت ــادم قان ــت اجــرای اصــل یک صــد و هفت ضمان
ــن مفــاد در مقــررات  ــاز ای ــوان اداری ابطــال گشــته و ب ــاً در هیئــت عمومــی دی مقــررات دولتــی قب
ــن  ــا را از اجــرای ای ــوان، خــودداری قضــات دادگاه ه ــن صــورت می ت دیگــر تکــرار شــده اســت. در ای
چنیــن مقرراتــی، طبــق بنــد 1 مــاده 15 قانــون نظــارت بــر رفتــار قضــات، یــک نــوع تخلــف بــه شــمار 
ــراد، مســئله ای  ــوق اف ــاع شایســته از حق ــرای دف ــن نظــارت ب آورد. چگونگــی ســازمان دهی کــردن ای

ــت. ــر اس ــق بیش ت ــل تحقی قاب
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تفکیــک مفهومــی مصوبــات عام الشــمول از تصمیمــات 
مــوردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 

محمد حسنوند*
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چکیده
صــورت  بــه  اداری  عدالــت  دیــوان  عمومــی  هیئــت  و  شــعب  مســتقل  رکــن  دو     
بــر  را  اداری  عام الشــمول  و  مــوردی  تصمیمــات  از  شــکایات  بــه  رســیدگی  مجــزا، 
ــان  ــز می ــن، تمیی ــن دو رک ــت ای ــان صاحی ــری می ــک نظ ــود تفکی ــا وج ــد. ب ــده دارن عه
مصادیــق مصوبــات عام الشــمول از تصمیمــات مــوردی بســیار دشــوار و منشــأ اختــاف 
بــوده اســت. از ایــن رو، ایضــاح و تفســیر ایــن دو مفهــوم از نظــر معرفتــی و کاربــردی 
دارد.  بســیاری  پی آمدهــای  آن  بــه  مراجعه کننــدگان  و  دیــوان  قضــات  عملکــرد  بــر 
ــات  ــوردی و مصوب ــات م ــای تصمیم ــتی ویژگی ه ــم چیس ــتار، فه ــن نوش ــی ای ــدف اساس ه
ــا در  ــت ت ــت اداری اس ــوان عدال ــی دی ــه قضای ــی روی ــز بررس ــن و نی ــمول در قوانی عام الش
ــاش  ــن رهگــذر ت ــن دو مفهــوم را شناســایی کــرد. از ای ــز ای ــوان ســنجه  های تمیی ــت بت نهای
ــی  ــن و آرای قضای ــه ای، قوانی ــع کتاب خان ــی، مناب ــی ـ تحلیل ــی توصیف ــا روش ــت ب ــده اس ش
ــر ایــن فــرض اســتوار اســت کــه صاحیــت  واکاوی شــود. در نهایــت، یافتــه اصلــی تحقیــق ب
ــرای  ــتثنایی ب ــورت اس ــه ص ــه ب ــت ک ــن اس ــت تقنی ــان صاحی ــی هم ــذاری دولت مقررات گ
ــوه  ــوای دیگــر غیــر از ق ــه ق ــون ب ــی و ایجــاد زمینــه اجــرای قان ــر معضــات اجرای چیرگــی ب
ــون از  ــی قان ــاف ذات ــه اوص ــد هم ــمول بای ــه عام الش ــس مصوب ــت. پ ــده اس ــپرده ش ــه س مقنن
ــودن را دارا باشــد.  ــده ب ــه آین ــودن و ناظــر ب ــودن، عام الشــمول ب ــره ب ــودن، آم ــی ب ــه کل جمل
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مقدمه
 وجــود نهاد هایــی کــه بــه شــکایات افــراد از دســتگاه های دولتــی، مقامــات و کارکنــان آن 
رســیدگی کننــد، محصــول نهضــت قانون گرایــی اســت. در ایــران ابتــدا بــه شــکل ناقــص در مــاده 64 
قانــون اســتخدام کشــوری، مصــوب 1301 بــرای رســیدگی بــه شــکایات مســتخدمین ادارات از وزیــران 
نســبت بــه حقــوق اســتخدامی، شــورای دولتــی پیش بینــی شــده بــود کــه در غیــاب آن، دیــوان عالــی 
ــا الهام گیــری از نظــام فرانســه،  ــه شــکایات رســیدگی می کــرد. در اردی بهشــت 1339 ب ــن گون ــه ای ب
قانــون شــورای دولتــی بــه تصویــب نماینــدگان مجلــس رســید، امــا ایــن قانــون هیــچ گاه اجــرا نشــد. 
ــه شــکایات،  ــه منظــور رســیدگی ب ــون اساســی جمهــوری اســامی، ب ــه موجــب اصــل 173 قان ب
ــاق  ــی و احق ــای دولت ــا آیین نامه ه ــا ی ــا واحده ــن ی ــه مأموری ــبت ب ــردم نس ــات م ــات و اعتراض تظلم
ــوان  ــون دی ــوه قضاییــه پیش بینــی شــد. قان ــر نظــر رییــس ق ــت اداری زی ــوان عدال حقــوق آن هــا، دی
عدالــت اداری در بهمــن 1360 تصویــب شــد کــه در ســال های 1372 و 1378 اصــاح گردیــد. قانــون 
بعــدی دیــوان، مصــوب خــرداد 1385 مجلــس شــورای اســامی اســت. قانــون جدیــد بــا عنــوان قانــون 
ــامی  و  ــورای اس ــس ش ــوب 90/9/22 مجل ــت اداری، مص ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیات و آیی تش
92/3/25 مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام اســت. دیــوان از مهــر 1361 شــروع بــه کار کــرده و ایــن 
ــوان  ــارات دی ــا و اختی ــه شــامل تشــکیات، صاحیت ه ــب شــده اســت ک ــاده تصوی ــون در 124 م قان

)شــعب و هیئــت عمومــی( و در نهایــت، ترتیــب رســیدگی اســت.1
کارشناســان حقــوق اداری، اعمــال حقوقــی دولــت را از ایــن نظــر  کــه بــرای افــراد، حــق و تکلیــف 
ــم  ــدی، نظ ــن طبقه بن ــدف از ای ــد ه ــدی کرده ان ــف طبقه بن ــای مختل ــد، از جنبه ه ــاد می کنن ایج
ــه و  ــوان در تجزی ــا بت ــی اســت کــه از آن ه ــه ابزارهای ــی و ارائ ــه مســائل حقوق و روشــنی بخشــیدن ب
ــه اعمــال  ــای علمــی بهــره گرفــت. مشــهورترین طبقه بنــدی تقســیم اعمــال حقوقــی ب تحلیــل قضای
حقوقــی یک جانبــه )ایقــاع( و اعمــال حقوقــی دوجانبــه )عقــد( اســت. در ایــن میــان، اعمــال حقوقــی 
ــا  ــه ی ــی یک جانب ــال حقوق ــد. اعم ــکیل می ده ــت را تش ــی دول ــط حقوق ــاس و رواب ــه، اس یک جانب
ــا قصــد انشــا و بــه منظــور ایجــاد یــک وضــع حقوقــی  تصمیمــات اداری ماننــد هــر عمــل حقوقــی ب
بیــن اشــخاص یــا اصــاح یــا لغــو یــک وضــع حقوقــی میــان آن هــا صــورت می گیــرد. اعمــال حقوقــی 
یک جانبــه بــر دو گونه انــد. برخــی از آن هــا، عام الشــمولند، ماننــد آیین نامه هــا و برخــی دیگــر، 
ــه  ــوا و مداخل ــک ق ــل تفکی ــاف اص ــرف اداره، خ ــررات از ط ــع مق ــتند. وض ــخصی هس ــوردی و ش م
ــی کــه مطــرح می کنیــم، در  ــه دلایل ــن حــال، ب ــا ای ــه اســت. ب ــوه مقنن ــه در صاحیــت ق ــوه مجری ق
کشــورهای ریاســتی هــم کــه اصــل تفکیــک قــوا بــه طــور کامــل پذیرفتــه شــده اســت، قــوه مقننــه از 

ــاز نیســت.                                                                                 ــه بی نی ــوه مجری ــکاری ق هم

تفکیک مفهومــی مصوبات عام الشــمول از تصمیمات 
مــوردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 

1. امامی، محمد و کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد اول(، تهران: میزان، 1397، صص 159 و160.
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در ایــران بــا مجــوز اصــول 85 و 138 قانــون اساســی، اداره حــق وضــع مقــررات دارد و مبنــای آن 
هــم ایــن اســت کــه قــوه مقننــه وقــت کافــی و صاحیــت فنــی لازم را بــرای قانون گــذاری و تعییــن 
ــف  ــازمان های مختل ــا و س ــتن وزارت خانه ه ــل داش ــه دلی ــه ب ــوه مجری ــدارد.1 ق ــات ن ــف جزئی تکلی
ــاوه از  ــه ع ــح هســتند. ب ــر صال ــن ام ــه در ای ــراد متخصــص باتجرب ــودن اف ــی و تخصصــی و دارا ب فن
نظــر تقســیم کار و عــدم تمرکــز امــور نیــز بســیار ســودمند اســت کــه قــوه مجریــه کــه در عمــل بــا 
واقعیت هــا و مشــکات امــور ســر و کار دارد، در تعییــن تکلیــف آن هــا بــا قــوه مقننــه همــکاری کنــد.2

اداره در وضــع ایــن مصوبــات، محدودیت هایــی دارد. محدودیت هــای حاکــم بــر تصمیمــات نوعــی اداره 
ــون اساســی، سیاســت های کلــی نظــام و ســند چشــم انداز، اصــول و احــکام  شــامل تبعیــت از شــرع، قان
مذهــب رســمی و قوانیــن عمومــی اســت. از نظــر شــکلی نیــز نظــارت پیشــینی رییــس مجلــس شــورای 
اســامی و نظــارت پســینی شــورای نگهبــان از طریــق دیــوان عدالــت اداری را در پــی دارد. همیــن طــور 
در محدودیت هــای حاکــم بــر تصمیمــات مــوردی اداره نیــز می تــوان عــاوه بــر تبعیــت از شــرع، قانــون 
اساســی و قانــون عــادی، بــه رعایــت مصوبــات هیئــت وزیــران، آیین نامه هــای وزارتــی وزیــر و دســتورهای 
قانونــی مقام هــای مافــوق )اصــل سلســله مراتب اداری( اشــاره کــرد کــه در مرحلــه عمــل، دیــوان عدالــت 
اداری، نظــارت قضایــی خــود را بــر ایــن گونــه مصوبــات اعمــال می کنــد. مقامــات عالــی اداری نیــز نظــارت 

سلســله مراتبی را کــه نوعــی نظــارت درون ســازمانی اســت، بــر آن هــا اعمــال می دارنــد.3
مقتضــای اعمــال صحیــح، مؤثــر و کامــل نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر اداره، شــمول 
ــذار اساســی  ــوردی و عام الشــمول اســت. قانون گ ــم از م ــال اداری اع ــه اعم ــر هم ــوان ب ــت دی صاحی
ــه  ــیدگی ب ــت اداری در رس ــوان عدال ــالت دی ــی رس ــر پیش بین ــاوه ب ــم، ع ــن مه ــر ای ــوف ب ــا وق ب
تظلم خواهــی مــردم از دســتگاه های عمومــی و کارکنــان آن هــا، امــکان شــکایت شــهروندان از مقــررات 
ــون  ــه اســت. در اجــرای اصــل 173 قان ــه در نظــر گرفت ــه صــورت جداگان ــون را ب ــی خــاف قان دولت
ــام  ــی از نظ ــه تأس ــادی ب ــذار ع ــت اداری، قانون گ ــوان عدال ــیس دی ــات تأس ــد مقدم ــی و تمهی اساس
حقوقــی فرانســه و برخــی کشــورهای اروپایــی، هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری را در کنــار شــعب 
دیــوان عدالــت اداری در قانــون دیــوان عدالــت اداری پیش بینــی و تأســیس کــرد کــه کارویــژه اصلــی 
آن، رســیدگی بــه شــکایات از مقــررات دولتــی بــود. دلیــل تأســیس چنیــن نهــادی، اهمیــت حقوقــی 
مصوبــات و تأثیــر عــام و فراگیــر ابطــال آن هــا بــر بخشــی از جامعــه بــود کــه دادرســی بــه شــکایت از 

ــرد.  ــز می ک ــعب متمای ــی در ش آن را از دادرس

1. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، چاپ بیستم، 1395، صص 302 و 313. 

2. عباسی، بیژن، حقوق اداری، تهران: دادگستر، چاپ سوم، 1393، ص 48. 

3. اســدی، عبــاس و محدثــه الله یــاری، »شــباهت ها و تمایــزات تصمیمــات اداری بــا نگاهــی مــوردی بــه تصمیمــات  

هیئــت نظــارت بــر مطبوعــات«، فصل نامــه علــوم خبــری، تابســتان 1395، شــماره 18، صــص 100، 101 و 103.
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ــت  ــت هیئ ــت اداری، مصــوب 1392، صاحی ــوان عدال ــن دادرســی دی ــون تشــکیات و آیی در قان
عمومــی در مــواد 8 و 12 و صاحیــت شــعب در مــاده 10 بیــان شــده اســت. بــا وجــود ایــن تفکیــک 
قانونــی، تشــخیص قلمــرو مصوبــات از تصمیمــات مــوردی در رویــه قضایــی شــعب و هیئــت عمومــی، 
منشــأ اختــاف و برداشــت های متفــاوت بــوده و ســبب صــدور قرارهــای عــدم صاحیــت متعــدد از هــر 
دو مرجــع شــده کــه اطالــه دادرســی و رویــه متشــتّت را در پــی آورده اســت. بــه دلیــل اهمیــت ایــن 
مبحــث و آثــار عملــی آن در شــکایات از ایــن آرا و وجــود تعــدد رأی در ایــن زمینــه در دیــوان عدالــت 
ــوردی در  ــات عام الشــمول و م ــای مصوب ــه پرســش از چیســتی ویژگی ه ــر ب ــش حاض اداری، در پژوه

ــم.   ــت اداری پاســخ می دهی ــوان عدال ــه دی روی
تاکنــون در کتاب هایــی ماننــد حقــوق اداری )منوچهــر طباطبایــی مؤتمنــی(، حقــوق اداری 
ــن  ــه صدرالحفاظــی( و همی ــت )ســید نصرالل ــال دول ــر اعم ــی ب ــی(، نظــارت قضای )غام رضــا مولابیگ
طــور برخــی مقــالات بــه طــور گــذرا بــه تفکیــک موضوعــی مصوبــات مــوردی و کلــی، نظــارت قضایــی 
دیــوان عدالــت اداری بــر انتصاب هــای دولــت و شــخصیت خواهــان در دیــوان عدالــت اداری پرداختــه 
شــده اســت. بــا ایــن حــال، در پژوهــش حاضــر بــر تفکیــک مفهومــی مصوبــات مــوردی و کلــی در رویــه 

دیــوان عدالــت اداری تمرکــز کردیــم.
ــی  ــه تفکیــک عمل ــه طــور خــاص ب ــرده، ب ــاوت از پژوهش هــای نام ب ــه طــور متف ــن پژوهــش ب ای
مصوبــات مــوردی و عام الشــمول در رویــه دیــوان عدالــت اداری پرداختــه و عــاوه بــر بیــان مصادیقــی 
ــا را بررســی  ــای شــکلی و ماهــوی آن ه ــی، ویژگی ه ــت عموم ــات در آرای شــعب و هیئ ــن مصوب از ای
ــات را  ــوی آن مصوب ــای ماه ــدا ویژگی ه ــر، ابت ــش حاض ــه پژوه ــهیل مطالع ــرای تس ــت. ب ــرده اس ک
ــپس  ــم. س ــه می آوری ــن زمین ــت اداری را در ای ــوان عدال ــی از آرای دی ــم و نمونه های ــی می کنی بررس

ــود.   ــل می ش ــکلی آن تحلی ــای ش ویژگی ه
                    

گفتار اول. اوصاف ماهوی مصوبات

بند اول. عام و کلی بودن 
برخــی از اعمــال حقوقــی یک جانبــه اداری، عام الشــمول و غیــر شــخصی هســتند ماننــد 
آیین نامه هــا و بخش نامه هــا. عــام بــه ایــن معناســت کــه حکــم آن هــا شــامل همــه افــراد یــا گروهــی 
از افــراد می شــود و همــه آن هــا از نظــر قانــون برابرنــد و غیــر شــخصی بــه ایــن معناســت کــه حکــم 
آن هــا ناظــر بــه وضــع حقوقــی معیــن اســت، نــه شــخصی معیــن، بــه گونــه ای کــه هــر کــس در آن 

ــود.  ــناخته می ش ــرد، مشــمول آن ش ــرار گی ــب ق قال
ــا اشــخاص  ــه شــامل شــخص ی ــرادی اســت ک ــوردی و انف ــای اداری، م ــر از تصمیم ه برخــی دیگ

معیــن اســت، ماننــد:    

تفکیک مفهومــی مصوبات عام الشــمول از تصمیمات 
مــوردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 
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ــا  ــه موجــب آن، مقــام صاحیــت دار اداری، اهلیــت ی ــه: حکمــی اســت کــه ب یــک ـ گواهی نام
مالکیــت یــا درجــه معلومــات شــخص معینــی را یــا بــه طــور کلــی، وجــود اوضــاع و احــوال معینــی 
ــند  ــناس نامه، س ــد ش ــد، مانن ــق می کن ــی و تصدی ــت، گواه ــب اس ــر آن مترت ــی ب ــار حقوق ــه آث را ک

مالکیــت، گواهــی فــوت و گواهــی عــدم ســوء ســابقه. 
ــا  ــه شــخص ی ــت دار اداری ب ــات صاحی ــه موجــب آن، مقام ــه ب ــه: حکمــی اســت ک دو ـ پروان
اشــخاص معینــی اجــازه می دهنــد تــا بتواننــد اعمــال معینــی را انجــام دهنــد، ماننــد: پروانــه رانندگــی، 

پروانــه ســاختمان و پروانــه اشــتغال.                    
ــی  ــه تکالیــف و الزامــات قانون ــا آن شــخص ب ــزام آور اســت ت ــار اداری: دســتوری ال ــه ـ اخط س

ــزام پرداخــت مالیــات و عــوارض.1 ــزام خدمــت نظــام وظیفــه، ال خــود عمــل کنــد، ماننــد: ال
ــه لحــاظ منطــوق  ــه ب ــا ممکــن اســت مصوب ــات و آیین نامه ه ــر، در برخــی از مصوب از طــرف دیگ
دارای جنبــه شــخصی و بــه لحــاظ مفهــوم دارای جنبــه عینــی و نوعــی باشــد، ماننــد این کــه مصوبــه ای 
در مــورد شــخص خاصــی تصویــب می شــود، ولــی بــه لحــاظ رعایــت نشــدن مقــررات آمــره قانونــی، 
مفهــوم آن در مــورد دیگــر اشــخاص نیــز قابــل اســتفاده اســت. در ایــن صــورت، مصوبــه دارای مفهــوم 
عــام اســت. پــس می تــوان گفــت تصمیمــات یک جانبــه دولتــی بــه ســه دســته قابــل تقســیم اســت: 
ــاظ  ــه لح ــوردی و ب ــق، م ــاظ منط ــه لح ــه ب ــی ک ــوردی و تصمیمات ــات م ــی، تصمیم ــات کل تصمیم

مدلــول، کلــی هســتند.2
ــه  ــوردی در روی ــمول و م ــی و عام الش ــات کل ــکایات از تصمیم ــورد از ش ــد م ــه چن ــا ب ــن ج در ای

ــم: ــت اداری می پردازی ــوان عدال دی
1. دادنامــه شــماره 140009970905811293 تاریــخ 1400/4/15 در خصوص شــکایت یک شــخص 
حقیقــی بــه طرفیــت از ســازمان تأمیــن اجتماعــی در مــورد ابطــال بنــد 10 بخش نامــه 4818 99 1000 
مصــوب 99/6/1 اســت کــه تغییــر صنــدوق بازنشســتگی را بــه صــورت اختیــاری منــع کــرده اســت. ایــن 
در حالــی اســت کــه طبــق  مــاده 88 قانــون برنامــه ششــم توســعه، ایثارگــران مجازنــد نســبت بــه تغییــر 
صنــدوق بازنشســتگی خــود یــک بــار در طــول حاکمیــت قانــون برنامــه ششــم اقــدام کننــد و متــن قانون 
هیــچ گونــه تضییــق و تحدیــد یــا شــرطی بــرای تغییــر صنــدوق نــدارد. همیــن طــور در بنــد )ج( مــاده 
یــک دســتورالعمل وزارت کار بــه شــماره 42930 99/3/21، مبنــای تغییــر صنــدوق بــه صــورت حصــری 
نیامــده و بــه صــورت تمثیلــی بیــان شــده کــه بــا مفــاد بنــد )خ( مــاده 88 قانــون برنامــه ششــم توســعه 
منطبــق اســت. در بنــد 10 بخش نامــه مــورد شــکایت، تغییــر صنــدوق بــه صــورت اختیــاری منــع شــده 
اســت کــه ایــن امــر موجــب تضییــق شــمول قانــون می شــود. هیئــت عمومــی دیــوان، شــکایت از ایــن 

پرونــده را کلــی و عــام تشــخیص داده و در هیئــت عمومــی دیــوان ابطــال شــده اســت. 

1. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص 303.

2. مولابیگی، غام رضا، صلاحیت و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، تهران: جنگل، 1393، ص 118.
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2. دادنامــه شــماره 140009970905810278 تاریــخ 1400/2/28 در خصــوص شــکایت ســازمان 
بازرســی کل کشــور بــه طرفیــت از دانشــگاه تهــران بــه خواســته ابطــال آیین نامــه پردیــس کشــاورزی 
و منابــع طبیعــی دانشــگاه تهــران، مصــوب 82/6/24 هیئــت رییســه دانشــگاه تهــران اســت کــه شــاکی 
ــد  ــه اســتناد بن ــی ب ــوزش عال ــرای تبییــن خواســته اعــام کــرده اســت دانشــگاه ها و مؤسســات آم ب
)ب( مــاده 20 قانــون برنامــه پنجــم توســعه طبــق مصوبــات هیئــت امنــا اداره می شــوند. همیــن طــور 
بــه موجــب مــاده 7 قانــون تشــکیل هیئــت امنــای دانشــگاه ها، تصویــب ســازمان اداری دانشــگاه ها و 
مؤسســات آمــوزش عالــی از جملــه وظایــف هیئــت امناســت. همیــن طــور وظایــف و اختیــارات رؤســا 
ــوب 89  ــگاه ها، مص ــت دانش ــع مدیری ــه جام ــق آیین نام ــکده ها طب ــگاه ها و دانش ــئولین دانش و مس
ــت رییســه در  ــرای هیئ ــاری ب ــه، اختی ــررات پیش گفت ــدام از مق ــچ ک ــده اســت. در هی ــی ش پیش بین
ــاورزی  ــس کش ــی پردی ــه اجرای ــع آیین نام ــن، وض ــت. بنابرای ــده اس ــی نش ــه پیش بین ــع آیین نام وض
ــت  ــوده اســت. هیئ ــت رییســه ب ــارات هیئ ــارج از حــدود اختی ــران، خ ــی دانشــگاه ته ــع طبیع و مناب
عمومــی دیــوان، شــکایت از ایــن پرونــده را تصمیــم کلــی و عــام )ابطــال آیین نامــه( دانســته و ســبب 

ابطــال در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری شــده اســت.  
ــه خواســته  ــی ب ــک شــخص حقیق ــه شــکایت ی ــخ 85/10/17 ب ــه شــماره 85/700 تاری 3. دادنام
ــی طــرح طبقه بنــدی مشــاغل دانشــگاه شــیراز اســت کــه در مخالفــت  ــه اجرای ــه کمیت ابطــال مصوب
بــا تقاضــای اصــاح تاریــخ اجــرای هم تــرازی از 78/1/1 بــه 71/1/1 شــده اســت. هیئــت عمومــی در 
ایــن زمینــه بیــان داشــته کــه تصمیــم مــورد اعتــراض در خصــوص مــورد گرفته شــده اســت و کلــی 
ــی  ــت عموم ــن، در هیئ ــود. بنابرای ــی محســوب نمی ش ــررات دولت ــق مق ــه، از مصادی نیســت. در نتیج

دیــوان عدالــت اداری قابــل رســیدگی نیســت. 
4. دادنامــه شــماره 80/348 تاریــخ 80/10/30 بــه شــکایت شــخص حقیقــی بــه طرفیــت از وزارت 
صنعــت، معــدن و تجــارت اســت. شــاکی در دادخواســت تقدیمــی کــه بــدواً در شــعبه دوازدهــم دیــوان 
مطــرح بــوده و ســپس بــا توجــه بــه موضــوع شــکایت و خواســته شــاکی مبنــی بــر رفــع بنــد )ب( قانون 
حفاظــت و توســعه صنایــع ملــی ایــران و اســترداد ســردخانه تــوس فریــزر بــه هیئــت عمومــی ارجــاع 
گردیــده، خواســتار ابطــال تصمیــم هیئــت 5 نفــری ســازمان صنایــع ملــی ایــران در مــورد ســردخانه 
ملکــی خــود شــده اســت. هیئــت عمومــی در ایــن زمینــه، تصمیــم را مــوردی دانســته و بیــان کــرده 
کــه بــا توجــه بــه مفــاد دادخواســت بــدوی و لایحــه مــورخ 80/10/5، اعتراضــی نســبت بــه مقــررات و 
نظامــات دولتــی در قلمــرو مــاده 25 قانــون دیــوان نشــده و قابــل طــرح در هیئــت عمومــی شــناخته 

نشــده اســت. 
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بند دوم. عطف بما سبق نشدن مصوبات                                                                
ــت  ــه طرفی ــی ب ــخص حقیق ــکایت ش ــه ش ــخ 87/4/30 ب ــماره 280/87 تاری ــده ش ــق پرون 1. طب
هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــا ایــن توضیــح کــه شــعبه ســیزدهم در رســیدگی بــه موضــوع 
شــکایت شــاکی بــه طرفیــت گمــرک ایــران بــه خواســته اعــاده بــه خدمــت و ابطــال اباغیــه گمــرک 
ایــران در خصــوص امتحــان ادواری بــه شــرح دادنامــه 1279 مــورخ 86/9/14 چنیــن رأی صــادر کــرده 
اســت کــه چــون در زمــان انتشــار آگهــی اســتخدامی، یکــی از مــوارد لازم جهــت شــرکت داوطلبــان 
در آزمــون اســتخدامی، دارا بــودن کارنامــه آزمــون ادواری قیــد گردیــده و چــون نام بــرده ایــن کارنامــه 
را نــدارد، بــه اســتناد بنــد 9 آگهــی اســتخدامی، اســتخدام پیمانــی وی لغــو می گــردد. ایــن در حالــی 
ــته  ــه خواس ــران ب ــرک ای ــت گم ــه طرفی ــده ای ب ــه پرون ــیدگی ب ــم در رس ــعبه چهارده ــه ش اســت ک
ــور اداری و اســتخدامی  ــاون اداره کل ام ــورخ 85/6/8 مع ــه شــماره 82/805/16/15573 م ابطــال نام
در تاریــخ 87/2/16 بــه شــرح دادنامــه 304 چنیــن رأی صــادر کــرده کــه بــا توجــه بــه اســتناد مــاده 
ــارم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی و  ــه چه ــون برنام ــاده 143 قان ــون اصــاح م واحــده قان
اصــاح مــاده 69 قانــون الحــاق مــوادی بــه قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات مالــی دولــت، مصــوب 
ــس شــکایت شــاکی در  ــده اســت. پ ــرای اســتخدام حــذف گردی ــون ادواری ب 84/10/11، شــرط آزم

حــدی کــه متضمــن الــزام اداره بــه انجــام ادامــه اســتخدام باشــد، وارد و موجــه اســت. 
ــخ 84/2/19،  ــن مــورد بیــان داشــته اســت کــه آگهــی منتشرشــده در تاری هیئــت عمومــی در ای
اســتخدام افــراد بــه صــورت پیمانــی را بــه دارا بــودن مــدرک آزمــون ادواری مشــروط کــرده و انتفــای 
ــون برنامــه چهــارم توســعه اقتصــادی،  ــاده 143 قان ــون اصــاح م ــه شــرح مقــرر در قان ــن شــرط ب ای
اجتماعــی و فرهنگــی و اصــاح مــاده 69 قانــون الحــاق  مــوادی بــه قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات 
ــت  ــا در وضعی ــکام آن ه ــدن اح ــبق نش ــا س ــف بم ــاظ عط ــه لح ــوب 84/10/11 ب ــت، مص ــی دول مال
شــاکیان بــرای ورود بــه خدمــت پیمانــی در گمــرک مؤثــر در مقــام نبــوده اســت. بنابرایــن، دادنامــه 
ــول و  ــق اص ــح و مواف ــاکی، صحی ــکایت ش ــر رد ش ــی ب ــیزدهم مبن ــعبه س ــورخ 86/9/14 ش 1279 م

مقــررات اســت.                                              
2. طبــق پرونــده شــماره 9110090905800843 تاریــخ 91/11/16 بــه شــکایت شــخص حقیقــی 
ــه  ــه خواســته ابطــال مصوب ــور ب ــام ن ــاوری و دانشــگاه پی ــات و فن ــوم و تحقیق ــه طرفیــت از وزارت عل ب
ســیصد و هفتــاد و ســومین جلســه مــورخ  88/10/27 شــورای مدیــران حــوزه معاونــت آموزشــی وزارت 
علــوم، تحقیقــات و فنــاوری و ابطــال بخش نامــه شــماره 3/81942 88/2/18 معــاون آموزشــی و ســنجش 
دانشــگاه پیــام نــور را خواســتار شــده اســت، بــا ایــن توضیــح کــه بــه موجــب مقــررات مــورد اعتــراض، 
دانشــجویان فراگیــر پذیرفته شــده در مقطــع کارشناســی نوبــت هجدهــم ورودی ســال 86 دانشــگاه کــه 

ــق نامــه و بخش نامــه معتــرضٌ بهمــا اقــدام کننــد.  ــد، مکلفنــد مطاب مــدرک پیش دانشــگاهی ندارن
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هیئــت عمومــی در ایــن زمینــه بیــان داشــته اســت کــه در بنــد الف ذیــل ردیــف 3 دفترچــه راهنمای 
پذیــرش دوره هــای فراگیــر کارشناســی نوبــت هجدهــم دانشــگاه پیــام نــور ســال 86 از جملــه ضوابــط 
ثبــت نــام و پذیــرش، داشــتن دیپلــم رســمی متوســطه نظــام قدیــم یــا جدیــد یا مــدرک پیش دانشــگاهی 
ــر ایــن اســاس، اشــخاصی کــه دارای مــدرک پیش دانشــگاهی نظــام  نظــام جدیــد ذکــر شــده اســت. ب
ــن  ــد در ای ــا نظــام جدی ــم ی ــم رســمی متوســطه نظــام قدی ــار داشــتن دیپل ــه اعتب ــد، ب ــد نبوده ان جدی
دوره هــا پذیرفتــه شــده اند و بــا صــرف وقــت و هزینــه در اجــرای ضوابــط اباغ شــده بــه تحصیــل علــم 
ــس از جــذب دانشــجو  ــه در ســال 88 و دو ســال پ ــراض ک ــورد اعت ــط م ــررات و ضواب ــد. مق پرداخته ان
وضــع شــده و متضمــن الــزام بــه طــی دوره پیش دانشــگاهی یــا گذرانــدن تعــدادی از واحــد درســی اســت 
کــه در زمــان پذیــرش دانشــجویان فاقــد مــدرک پیش دانشــگاهی در ســال 86 بــه عنــوان ضابطــه جــذب 
تلقــی نشــده اســت، بــا اخــذ وحــدت مــاک از مــاده 4 قانــون مدنــی و بــه لحــاظ مغایــرت بــا اصــل عطف 

بمــا ســبق نشــدن قوانیــن و مقــررات مصوبــه مذکــور ابطــال می شــود.1

بند سوم. لازم الاجرا شدن مصوبات                                                                                    
بــه صــورت کلــی، از نظــر لازم الاجــرا بــودن، تصمیماتــی کــه مقامــات اداری در حــدود صاحیــت 
خــود می گیرنــد، بــرای افــراد الــزام آور اســت؛ یعنــی افــراد ملــزم بــه اطاعــت از آن هســتند و اطاعــت 
نکــردن از تصمیمــات و احــکام اداری قابــل تعقیــب و مجــازات اســت. در برخــی مــوارد، ممکــن اســت 
ــت  ــد، ضمان ــررات می گیرن ــرای مق ــرای اج ــات اداری ب ــه مقام ــی ک ــرای تصمیمات ــون، ب ــود قان در خ
اجــرای جزایــی یــا اداری و مالــی پیش بینــی شــود. البتــه ممکــن اســت در مــواردی، ضمانــت اجرایــی 
بــرای اجــرای تصمیمــات اداری در قانــون پیش بینــی نشــود یــا کافــی نباشــد. در ایــن صــورت، مقامــات 
ــد و  ــم را اجــرا کنن ــد آن تصمی اداری کــه عهــده دار اجــرای قوانیــن و نظــم عمومــی هســتند، مکلفن
افــراد هــم در مقابــل چنیــن تصمیماتــی، ملــزم بــه اطاعــت هســتند. اگــر افــراد بــه ایــن تصمیمــات 
اعتــراض داشــته باشــند، می تواننــد بــه مراجــع صالــح مراجعــه کننــد، ولــی ایــن امــر هرگــز موجــب 

تعویــق یــا تعلیــق عملیــات اجرایــی نخواهــد شــد.2
بــه عبــارت دیگــر، رعایــت برخــی اصــول بــه طــور مطلــق الزامــی اســت و در هیــچ صــورت، گریــزی 
ــه اشــخاص در  ــی اعمــال می شــوند ک از اجــرای آن نیســت و برخــی دیگــر از اصــول فقــط در صورت
پیمان هــای خــود، راه حــل دیگــری را انتخــاب نکــرده باشــند. دســته نخســت را آمــره و دســته اخیــر 
ــگار« هســتندکه گوهــر آن هــا  ــد.3 اصــول امــری، گزاره هــای »بایدان ــا تفســیری نامیده ان ــی ی را تکمیل

1-www.sajed.divan edalat.ir.

2. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، صص 308 و 309.

ــران، تهــران: شــرکت ســهامی انتشــار،  ــی ای ــام حقوق ــه در نظ ــوق و مطالع ــم حق ــه عل ــان، ناصــر، مقدم 3. کاتوزی

1393، ص 54. 
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از بایدهــا و نبایدهــا بــرای راهنمایــی رفتــار انســان تشــکیل می شــود. بــه تعبیــر تومــاس هابــز، قانــون 
امــری، نظــر مشــورتی نیســت، بلکــه حکــم و فرمــان اســت.1

ــی  ــت عموم ــه در هیئ ــوردی ک ــر م ــات غی ــته از تصمیم ــت اداری، آن دس ــوان عدال ــه دی در روی
رســیدگی می شــوند و متضمــن قواعــد آمــره هســتند، لازم الاجراینــد. بنابرایــن، بیــن صاحیــت هیئــت 
عمومــی و تصمیمــات متضمــن قاعــده آمــره رابطــه مســتقیم وجــود دارد. بــه عبارتــی دیگــر، تصمیمات 
عام الشــمول از ایــن رو کــه جــزء قواعــد حقوقــی محســوب می شــوند، ضمانــت اجــرای حقوقــی نیــز 
دارنــد. بــه همیــن لحــاظ، هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری آن دســته از تصمیمــات، مکاتبــات و 
اســناد مکتــوب اداری را کــه قاعده ســاز نبودنــد، بــه عنــوان مقــررات دولتــی در هیئــت عمومــی دیــوان 

قابــل شــکایت ندانســت.2
در این جا به چند مورد از آن ها اشاره می کنیم: 

1. طبــق دادنامــه شــماره 9109970901602938 تاریــخ 91/10/13 در خصــوص شــکایت شــاکی 
بــه طرفیــت مشــتکیٌ عنــه بــه خواســته ابطــال دســتور اداری شــعبه، پــس از بررســی دادخواســت و 
ضمایــم آن بــا عنایــت بــه کلــی و عام الشــمول بــودن دســتور اداری مــورد خواســته و نظــر بــه مفــاد 
ــوان  ــی دی ــت هموم ــتگی هیئ ــت و شایس ــه صاحی ــعبه ب ــت اداری، ش ــوان عدال ــون دی ــاده 19 قان م

عدالــت اداری عقیــده داشــته و قــرار عــدم صاحیــت صــادر کــرده اســت.3
2. دادنامــه شــماره 9610090905801090 تاریــخ 96/10/26 در خصــوص شــکایت یــک شــخص 
ــیس  ــون تأس ــاده 5 قان ــیون م ــتان و کمیس ــتان لرس ــازی اس ــاده 5 شهرس ــیون م ــی از کمیس حقیق
ــورخ 96/6/5  ــه م ــال مصوب ــوص ابط ــتان در خص ــتان لرس ــاری اس ــازی و معم ــی شهرس ــورای عال ش
کمیســیون یادشــده در خصــوص تغییــر کاربــری پــاک ثبتــی 153/399/1 از آموزشــی بــه مســکونی 
ــه یادشــده در  ــه چــون مصوب ــان داشــته ک ــوان بی ــی دی ــت عموم ــده، هیئ ــن پرون شــده اســت. در ای
خصــوص تغییــر کاربــری ملــک متعلــق بــه شــاکی اســت و متضمــن وضــع قاعــده آمــره عام الشــمول 

ــل رســیدگی نیســت. ــت اداری قاب ــوان عدال نیســت، در هیئــت عمومــی دی
3. طبــق پرونــده شــماره 9210090905800297 تاریــخ 92/4/29 بــه شــکایت شــخص حقیقــی 
بــه طرفیــت معــاون توســعه مدیریــت و ســرمایه انســانی رییــس جمهــور بــه خواســته ابطــال بخش نامــه 
شــماره 200/60123 مــورخ 89/12/1 معــاون توســعه و مدیریــت ســرمایه رییــس جمهــور بــه هیئــت 
عمومــی ارجــاع شــده اســت. رأی هیئــت در ایــن زمینــه بیــان داشــته کــه چــون بنــد 1 بخش نامــه 
مــورد اعتــراض در اجــرای قوانیــن برنامه هــای پنــج ســاله توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی و 

ــس و پژوهــش، 1385، شــماره 51، ص  ــه مجل ــون«، فصل نام ــی قان ــی و عرض ــای ذات 1. راســخ، محمــد، »ویژگی ه

.21

2. امامی، محمد و کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد دوم(، تهران: میزان، 1397، ص 50. 

3-www.ara.jri.ac.ir.
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ــه  ــه موجــب بخش نام ــه ب ــن بخش نام ــد 2 ای ــب وضــع شــده و بن ــارات مرجــع تصوی در حــدود اختی
شــماره 200/18734 مــورخ 90/7/25 اصــاح شــده اســت و دیگــر قســمت های بخش نامــه در 
ــی  ــتند، جهت ــدی نیس ــره جدی ــده آم ــن قاع ــد و متضم ــن یافته ان ــه تدوی ــای پیش گفت ــتای بنده راس
بــرای رســیدگی بــه ایــن خواســته وجــود نــدارد. بــه اســتناد مــاده 39 قانــون دیــوان عدالــت اداری، 

ــرار صــادره قطعــی اســت.  ــرار رد دادخواســت صــادر و اعــام می شــود و ق مصــوب 85، ق
ــخص  ــک ش ــکایت ی ــه ش ــخ 97/8/1 ب ــماره 9709970905811687 تاری ــده ش ــق پرون 4. طب
ــدار  ــماره 69477 95/3/30، فرمان ــه ش ــال نام ــرای ابط ــداری شبســتر ب ــت از فرمان ــه طرفی ــی ب حقیق
ــورخ 95/3/30 در خصــوص برگــزاری جلســه  شهرســتان شبســتر اعــام داشــته کــه صورت جلســه م
مدیریــت مســیل منــدرج در نامــه شــماره 69477 بــه منظــور اجــرای دســتور دادســتان در خصــوص 
ــاه 95، اعضــای  ــرداد م ــتان در خ ــوع مســیل در شهرس ــاً ن ــک صورت جلســه و متعاقب ــد ی ــرای بن اج
ــه  ــم ب ــدار تصمی ــتور فرمان ــا دس ــهرداری و ب ــع آب و ش ــت اداره مناب ــه درخواس ــا ب ــورای اداری بن ش
ــر  ــع ه ــتور رف ــه دس ــل نام ــتان ذی ــد. دادس ــامی گرفتن ــگاه آزاد اس ــب دانش ــیل جن ــایی مس بازگش
گونــه آثــار تجــاوز بــه بســتر و حریــم اعامــی را در محــدوده اعامــی کارشناســان اداره آب داد. مســیر 
ذکرشــده در حــال حاضــر در چهــار متــری قســمت شــرقی منــزل ایــن جانــب احــداث گردیــده اســت. 
ــاد  متعاقــب نامــه شــماره 1168/871  89/2/15، موضــوع تعییــن مســیر ادامــه مســیل طبــق مف
منــدرج از پاییــن دانشــگاه انحــراف داشــته و هــم اکنــون احــداث مســیل بــه صــورت مســتقیم صــورت 
ــا  ــرار گرفتــه اســت کــه همگــی ب گرفتــه و از ایــن طریــق، منــازل بســیاری در حــد بســتر مســیل ق
ــف اول و ســوم مجــدداً  ــدگان ردی ــورد ذکرشــده، خوان ــر م ــاوه ب ــی ســاخته شــده اند. ع مجــوز قانون
ــد کــه ایــن اقــدام  ــه احــداث نهــر جهــت آبیــاری باغــات در کنــار مســیل احداث شــده اقــدام کردن ب
ــدار، اقــدام  ــه فرمان ــز انتفــاع کامــا خــارج کــرده اســت. بنــده در نامــه ای ب نیــز ملــک بنــده را از حیّ
ــی را خواســتار  ــازه زمان ــل اتمــام ب ــه دلی ــه ب ــع صورت گرفت ــع موان در خصــوص بازســازی محــل و رف
شــدم کــه ایشــان دســتور الــزام شــهرداری را بــرای جبــران حقــوق مالکانــه افــراد صــادر کــرد، ولــی 

شــهرداری هیــچ اقدامــی در ایــن خصــوص انجــام نــداد. 
رأی هیئــت عمومــی در ایــن مــورد بیــان داشــته اســت کــه نامــه مــورد شــکایت صرفــاً متضمــن 
اعــام بنــد یــک صورت جلســه مــورخ 95/3/30 خطــاب بــه مقــام قضایــی جهــت موافقــت بــا پیشــنهاد 
و صــدور دســتور اســت و در نتیجــه، مســتقاً حــاوی وضــع قاعــده آمــره نیســت و قابــل رســیدگی در 

دیــوان عدالــت اداری تشــخیص داده نشــده اســت. 
ــاون، کار  ــت وزارت تع ــه طرفی ــی ب ــا شــکایت شــخص حقیق ــده شــماره 86/279 ب ــق پرون 5. طب
ــب، کارگــر شــرکت ول  ــن جان ــن شــرح کــه شــاکی اعــام داشــته اســت ای ــه ای ــاه اجتماعــی ب و رف
ــان، از اداره کل  ــاغل کارکن ــدی مش ــرح طبقه بن ــدن ط ــرا ش ــه لازم الاج ــه ب ــا توج ــران ب ــرویس ای س

تفکیک مفهومــی مصوبات عام الشــمول از تصمیمات 
مــوردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 
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کار و امــور اجتماعــی اســتان خوزســتان، خواســتار دریافــت مابــه التفــاوت مــزد ناشــی ار اجــرای ایــن 
ــه التفــاوت  ــه موجــب آن رأی، فقــط ماب ــد. ب ــه صــدور رأی 82/4/8 گردی طــرح شــدم کــه منتهــی ب
ــش  ــاوت افزای ــه التف ــرد. در خصــوص ماب ــت و شــرکت پرداخــت ک ــرار گرف ــای محاســبه ق ــزد، مبن م
ــاً از 80/7/1 پرداخــت کــرد.  ــز شــرکت صرف تبعــات مــزدی، رأی صــادر نشــد و پــس از پی گیــری نی
تنهــا مســتند شــرکت، نامــه شــماره 90487 مــورخ 81/11/29 اداره کل نظــارت بــر نظام هــای جبــران 
خدمــت وزارت تعــاون، کار و امــور اجتماعــی اســت کــه خــاف مقــررات صــادر شــده اســت. رأی هیئــت 
عمومــی در ایــن زمینــه بیــان مــی دارد کــه تصمیــم مــورد اعتــراض شــاکی متضمــن وضــع قاعــده آمــره 
و بــه صــورت کلــی و عــام نیســت. پــس مــوردی بــرای رســیدگی در قلمــرو مــاده 42 قانــون دیــوان 

ســال 85 نــدارد. 
6. طبــق دادنامــه شــماره 9310090905800578 تاریــخ 93/3/26 بــه شــکایت شــهرداری مهــران 
بــه طرفیــت اســتانداری ایــام بــه خواســته ابطــال نامــه شــماره 23/6/10632  91/3/3 معــاون توســعه 
ــان  ــده، هم ــان ش ــته بی ــن خواس ــت تبیی ــه در جه ــام ک ــتانداری ای ــانی اس ــع انس ــت و مناب مدیری
طــور کــه مشــخص اســت، شــهرداری، ســازمانی اســت مردمــی کــه وظیفــه تأمیــن نیازهــای خدماتــی 
ــر عهــده دارد و هزینــه خدمــات ارائه شــده را از ســاکنان حقیقــی و حقوقــی آن شــهر  شــهروندان را ب
دریافــت می کنــد. بــه همیــن دلیــل، وضــع عــوارض بــه واســطه خســارت های واردشــده بــر شکســتن 
ــف  ــده از وظای ــات یادش ــه خدم ــه ارائ ــوط ب ــای مرب ــن هزینه ه ــا و تأمی ــر و خیابان ه ــفالت معاب آس
شــهرداری اســت.  چــون شــهر مهــران، اولیــن نقطــه اتصــال و بازدیــد اتبــاع کشــورهای خارجــی اســت، 
ــر دولتــی  ــه ماهیــت غی ــا توجــه ب ــون قدم هــای بســیاری برداشــته و ب شــهرداری شــهر مهــران تاکن
ــن خصــوص، از  ــات انجــام شــده اســت. در ای ــش مســتلزم کســب بهــای خدم شــهرداری، فعالیت های
ســال 82 تــا هــم اکنــون شــورای اســامی شــهر بــا ارائــه لایحــه قانونــی بــا رعایــت همــه قواعــد کلــی 
مربــوط بــه وضــع عــوارض، مبلــغ ناچیــزی را بــرای دریافــت بهــای خدمــات در حریــم داخــل شــهرها 

ــار بــه مــرز مهــران مشــغول کارنــد.  از پیمان کارانــی تصویــب کــرده اســت کــه در عرصــه حمــل ب
بخش نامــه معــاون توســعه مدیریــت و منابــع نیــروی انســانی اســتانداری بــدون تحصیــل موافقــت 
ــهر  ــورای ش ــی ش ــه قانون ــو و مصوب ــات را لغ ــای خدم ــت به ــارات، دریاف ــارج از اختی ــهرداری و خ ش
ــراری و لغــو عــوارض  ــح و برق ــب لوای ــی اســت کــه تصوی ــن در حال مهــران را ابطــال کــرده اســت. ای
جــزو اختیــارات شــورای اســامی شــهر اســت و طبــق اصــول 7 و 100 قانــون اساســی و مــاده 1 قانــون 
ــوند.  ــوب می ش ــور محس ــور کش ــری در ام ــهر از ارکان تصمیم گی ــوراهای ش ــامی، ش ــوراهای اس ش
ــه  ــن بخش نام ــه ای ــته ک ــان داش ــته و بی ــوردی دانس ــم را م ــن تصمی ــکایت از ای ــی، ش ــت عموم هیئ
ــل طــرح  ــوان قاب متضمــن وضــع قاعــده آمــره خــاص و عام الشــمول نیســت و در هیئــت عمومــی دی

نیســت.1

1-www.sajed.divan edalat.ir.
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ــه  ــد ک ــر می رس ــه نظ ــروری ب ــه، ض ــودن مصوب ــرا ب ــره و لازم الاج ــورد آم ــه در م ــن نکت ــان ای بی
ــات،  ــن نظری ــرا اصــولًا ای ــره نیســتند؛ زی ــده آم ــات مشــورتی و کارشناســی متضمــن وضــع قاع نظری
ــی واحــد  ــود. اگــر از اداره حقوق ــه تلقــی نمی شــوند و در صاحیــت هیئــت عمومــی نخواهــد ب مصوب
اجرایــی راجــع بــه یــک موضــوع صــورت اســتعام گرفتــه شــود و اداره حقوقــی نظریــه مشــورتی خــود 
را ارائــه دهــد، هرچنــد خــاف قانــون باشــد، ایــن نظریــه در هیئــت عمومــی قابــل شــکایت نخواهــد 
ــاغ شــود،  ــه اب ــا بخش نام ــتورالعمل ی ــوان دس ــه عن ــه مشــورتی ب ــس از اســتعام، نظری ــر پ ــود. اگ ب
ــاغ دســتورالعمل  ــام اب ــود. ممکــن اســت بخش نامــه ای در مق ــل شــکایت خواهــد ب ــن موضــوع قاب ای
ــه  ــت، مصوب ــاغ اس ــام اب ــون در مق ــد. چ ــده باش ــادر ش ــوق ص ــام ماف ــه مق ــا بخش نام ــه ی ــا مصوب ی
ــه طــرح پیشــنهادی قبــل از تصویــب از  ــه و ارائ تلقــی نمی شــود. هم چنیــن پیشــنهاد تصویــب مصوب

ــود.1 ــی نمی ش ــه تلق ــق مصوب مصادی

در این جا به چند مورد از این آرا در رویه دیوان عدالت اداری اشاره می کنیم:
1. در دادنامــه شــماره 750 مــورخ 85/11/8 بــه شــکایت یــک شــخص حقیقــی بــه خواســته ابطــال 
ــنهاد  ــن پیش ــه ای ــت ک ــده اس ــور آم ــورخ 81/11/20 وزارت کش ــماره 45921/1/3/34 م ــنهاد ش پیش
وزارت کشــور و موافقــت وزارت خانه هــای امــور اقتصــادی و دارایــی و مســکن و شهرســازی بــه اســتناد 
ــب شــده اســت.  ــی صــادر و تصوی ــر قانون ــون نوســازی و عمــران شــهری مصــوب 47، غی ــاده 4 قان م
ــه  ــاره بیــان داشــته کــه مجــرد پیشــنهاد مقــررات توســط وزارت کشــور ب ــن ب هیئــت عمومــی در ای
منظــور تصویــب آن در هیئــت دولــت متضمــن وضــع قاعــده آمــره نیســت و پیشــنهاد علی الاصــول از 
مصادیــق مقــررات محســوب نمی شــود. پــس در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری قابــل رســیدگی 

نیســت.2
ــه  ــی ب ــخص حقیق ــکایت ش ــوص ش ــخ 86/4/31 در خص ــماره 86/283 تاری ــده ش ــق پرون 2. طب
طرفیــت وزارت امــور اقتصــادی و دارایــی، شــاکی اعــام کــرده اســت کــه دفتــر حقوقــی وزارت دارایــی 
در صــدور بخش نامــه شــماره 9285 91 مــورخ 81/6/26 در اظهــار نظــر ارشــادی خــود بــرای مراجــع 
مالیاتــی در بندهــای یــک و دو نظریــه خــود بــرای قطعیــت مالیــات از طریــق مــاده 238 یعنــی توافــق 
مؤدیــان بــا ممیــز کل یــا اداره امــور مالیاتــی، حکــم خــاص قائــل گردیــده و قطعیــت را بــر اســاس مــاده 
238 از شــمول مفــاد مــاده 37 مالیات هــای مســتقیم خــارج کــرده اســت. ایــن در حالــی اســت کــه 
تأکیــد قانون گــذار بــه قطعیــت مالیــات در مــاده 37 بــه معنــی عــام آن اســت و هیــچ گونــه انفکاکــی 
از جهــت قطعیــت مالیــات چــه از طریــق مــاده 239 یــا مــاده 244 مراجــع حــل اختــاف قائــل نشــده 
اســت و تفویــض اختیــار رســیدگی و اقــدام پــس از قطعیــت ملیــات در مــوارد مصــرّح در مــاده 37 نیــز 

تفکیک مفهومــی مصوبات عام الشــمول از تصمیمات 
مــوردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 

1. مولابیگی، پیشین، ص 120.
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حکــم خــاص و خــارج از حکــم مقــرر در بنــد 2 مــاده 270 قانــون مالیات هــای مســتقیم و اســتنادی 
دفتــر حقوقــی وزارت دارایــی اســت. 

قانون گــذار در تعدیــات و تســهیات جرایــم مالیاتــی، در احــکام قانونــی، تبصــره یــک مــاده 190 
ــت خــاص  ــاز و اهمی ــز امتی ــاده 239 نی ــه م ــان در مرحل ــات مؤدی ــت مالی از جهــت تســریع در قطعی
قائــل شــده اســت و جرایــم مالیاتــی را در مــوارد مــاده 239 نیــز تــا 80 درصــد تعدیــل می کنــد. پــس 
ایــن امــر نبایــد موجــب تضییــع دیگــر حقــوق مــؤدی گــردد و تقاظــای ابطــال بنــد یــک دســتورالعمل 
دفتــر حقوقــی را دارد. معــاون قضایــی دفتــر حقوقــی وزارت امــور اقتصــادی و دارایــی در پاســخ بــه ایــن 
شــکایت اعــام کــرده اســت کــه نظریــه مــورد شــکایت جنبــه مشــورتی دارد و طبــق صراحــت مــاده 
ــان در مــوارد خــاص  ــه مؤدی ــون مالیات هــای مســتقیم، تکلیــف اوراق تشــخیص اباغ شــده ب 239 قان
ــه« و  ــاً منفــک از هــم »مختوم ــوان کام ــورد و تحــت دو عن ــر حســب م ــاده ب ــن م مطرح شــده در ای

»قطعــی«، تعییــن و مصادیــق آن برشــمرده شــده اســت.
ــه جــدا از هــم  ــون، مختومــه شــدن و قطعیــت یافتــن را دو مقول چــون قانون گــذار در همیــن قان
ــه  ــه مختوم ــاده 37 و تســریع آن ب ــات در م ــت مالی ــارت قطعی شــناخته اســت، تفســیر شــاکی از عب
ــون یادشــده، اجتهــاد در مقابــل  شــدن درآمــد مشــمول مالیــات موضــوع قســمت اول مــاده 239 قان
نــص قانــون تلقــی شــده و اصــول حاکــم بــر قراردادهــا و تعهــدات اشــخاص نســبت بــه هــم و الــزام آور 
بــودن آن را زیــر ســؤال بــرده اســت. رأی هیئــت عمومــی در ایــن مــورد بیــان مــی دارد کــه بــه موجــب 
ــا  ــا و آیین نامه ه ــت اداری، تصویب نامه ه ــوان عدال ــاده 19دی ــک م ــد ی ــون اساســی و بن اصــل 170 قان
ــوه  ــارات ق ــدود اختی ــروج از ح ــا خ ــرع ی ــکام ش ــا اح ــرت ب ــت مغای ــی از جه ــات دولت ــر مصوب و دیگ
مجریــه و بــه خواســته ابطــال آن هــا قابــل رســیدگی در هیئــت عمومــی اســت. بــا عنایــت بــه این کــه 
اظهــار نظــر شــماره 91/9285 دفتــر حقوقــی وزارت امــور اقتصــادی و دارایــی بــا توجــه بــه پاســخ آن 
ــررات  ــق مق ــزام آوری نیســت، از مصادی ــره ال ــده آم ــه مشــورتی دارد و متضمــن وضــع قاع ــر جنب دفت
دولتــی محســوب نمی شــود و مــوردی بــرای رســیدگی بــه آن در هیئــت عمومــی دیــوان وجــود نــدارد. 
3. دادنامــه شــماره 86/426 بــه تاریــخ 86/6/18 بــه شــکایت یــک شــخص حقیقــی بــه طرفیــت 
از ســازمان امــور مالیاتــی کشــور، شــاکی بــه شــرح دادخواســت تقدیمــی بیــان کــرده اســت کــه بــر 
اســاس مــاده 193 قانــون مالیات هــای مســتقیم، تنهــا شــرط اســتفاده از معافیــت مــاده 132 قانــون 
یادشــده، ارائــه اظهارنامــه و ترازنامــه و ســود و زیــان اســت. بــه همیــن دلیــل، واحدهــای تولیــدی بــا 
ــه تولیــد محصــول، معطــوف و در  دریافــت ایــن معافیــت، در دوران معافیــت، تمــام تــاش خــود را ب

ــد.  ــه می کنن ــان را تهی ــه و ســود و زی ــه و ترازنام ــان ســال، اظهارنام پای
ــدم  ــا ع ــورخ 81/7/20 در خصــوص شــمول ی ــی در جلســه م ــی مالیات ــورای عال ــی ش ــت عموم هیئ
شــمول مالیــات بــه درآمدهــای اظهــار ناشــده اعــام کــرده اســت کــه عــدم اظهــار بخشــی از درآمدهــا در 
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ــه  ــی نســبت ب ــای مال ــدم تســلیم صورت ه ــی در حکــم ع ــه حــوزه مالیات ــی ارائه شــده ب ــای مال صورت ه
همــان قســمت از درآمدهــا بــوده و باعــث عــدم اســتفاده از معافیت هــای مــورد نظــر نســبت بــه درآمدهــای 
اظهــار ناشــده می گــردد. مطالبــه مالیــات از محــل فعالیت هــای معــاف مســتلزم حکــم صریــح خــاص اســت 
کــه چنیــن حکمــی در قانــون مالیات هــای مســتقیم وجــود نــدارد. پــس تقاضــای ابطــال بخش نامه شــماره 
50884 5332 11 مــورخ 81/9/9 ســازمان امــور مالیاتــی منظــم بــه رأی شــماره 6848 201 مــورخ81/8/13 
ــاغ رأی  ــه منظــور اب ــع ب ــه در واق ــن بخش نام ــه ای ــرده ک ــان ک ــاره بی ــن ب ــی در ای را دارد. هیئــت عموم
شــماره 6838 201 مــورخ 81/8/13 هیئــت عمومــی شــورای عالــی مالیاتــی تنظیــم شــده اســت و متضمــن 
وضــع قاعــده آمــره و کلــی نیســت. پــس در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری قابــل رســیدگی نیســت. 
ــی 337 ایثارگــران  ــخ 86/6/11 در خصــوص شــکایت تعاون ــده شــماره  86/405 تاری 4. طبــق پرون
ــر اســاس دســتورالعمل  ــه ب ــدگان اســت ک ــدگان و مصرف کنن ــت ســازمان تولیدکنن ــه طرفی ــات ب لبنی
ــه  مــورد شــکایت، همــه شــرکت ها و کارخانه هــای لبنــی را مکلــف کــرده اســت قیمت هــای خــود را ب
ــا  ــه مراجــع قضایــی معرفــی خواهنــد شــد. شــاکی ب ــه ب ســطح قیمت هــای ســال 84 برگرداننــد وگرن
ــه مــاده 1 قانــون تشــدید مجــازات محتکــران و گران فروشــان و مــاده 2 تعزیــرات حکومتــی و  توجــه ب
مــاده 22 نظــام تأمیــن و تعییــن قیمــت کالا و خدمــات، تقاضــای ابطــال ایــن دســتورالعمل را دارد کــه 
مخالــف اســاس نامه ســازمان یادشــده اســت. مدیــر عامــل ســازمان در پاســخ بــه شــکایت اعــام کــرده 
ــر اســاس وظایــف قانونــی خــود، مصوبــه تنظیمــی هیئــت وزیــران را ابــاغ کــرده  کــه ایــن ســازمان ب
اســت. هیئــت عمومــی دیــوان نیــز در ایــن زمینــه بیــان می کنــد کــه طبــق اصــل 170 قانــون اساســی و 
بنــد 1 مــاده 19 قانــون دیــوان عدالــت اداری، تصویب نامه هــا و آیین نامه هــا و ســایر نظامــات از جهــات 
مقــرر در قانــون قابــل اعتــراض و رســیدگی در هیئــت عمومــی دیــوان اســت. ایــن دســتورالعمل منحصــراً 
در مقــام ابــاغ مصوبــه صــادر شــده اســت و متضمــن وضــع قاعــده آمــره نیســت. بنابرایــن، از مصادیــق 

مقــررات دولتــی محســوب نمی شــود و در هیئــت عمومــی دیــوان قابــل رســیدگی نیســت. 
5. دادنامــه شــماره 14 تاریــخ 73/2/10 بــه شــکایت یــک شــخص حقیقــی بــه طرفیــت دفتــر منابــع 
انســانی وزارت بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی خواهــان ابطــال بخش نامــه 22408مصــوب 71/5/7  
شــده کــه موجــب دوگانگــی و تبعیــض بیــن رشــته های روان شناســی گردیــده اســت و بــا مــاده یــک قانون 
و اصــاح مــوادی از قانون پزشــکان و پیراپزشــکان مصــوب 67/1/30 مغایرت دارد. از ســوی دیگر، سرپرســت 
مرکــز تأمیــن و توزیــع نیــروی انســانی و پیــام آوران وزارت بهداشــت، درمــان و آموزش پزشــکی در پاســخ به 
شــکایت شــاکی اعــام داشــت کــه نامــه شــماره 22408 بــه صــورت تأکیــدی و موضعــی صادر شــده اســت. 
هیئــت عمومــی بیــان کــرده اســت کــه تصمیمــات مــوردی و تأکیــدی ســازمان های دولتــی در هیئــت 

عمومــی دیــوان عدالــت اداری قابــل شــکایت نیســت.1

1-www.sajed.divan edalat.ir.

تفکیک مفهومــی مصوبات عام الشــمول از تصمیمات 
مــوردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 
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گفتار دوم. ویژگی های شکلی تشخیص مصوبات    

ــمول و  ــات عام الش ــه تصمیم ــیدگی ب ــت دار رس ــع صلاحی ــد اول. مرج بن
تصمیمــات مــوردی                        

ــتخدامی،  ــکایات اس ــه ش ــیدگی ب ــه رس ــم ک ــت اداری درمی یابی ــوان عدال ــه آرای دی ــی ب ــا نگاه ب
ــوردی  ــات م ــورد تصمیم ــکایات در م ــه ش ــیدگی ب ــبه قضایی، رس ــع ش ــکایات مراج ــه ش ــیدگی ب رس
و رســیدگی بــه دعــاوی ناشــی از تخطــی از قواعــد حقــوق عمومــی در صاحیــت شــعب دیــوان قــرار 
دارد. از ســوی دیگــر، رســیدگی بــه تصمیمــات عام الشــمول و صــدور آرای وحــدت رویــه در صاحیــت 
هیئــت عمومــی دیــوان هســت.1 رســیدگی بــه تصمیماتــی کــه بــه لحــاظ منطــوق، جزئــی و مــوردی 
و بــه لحــاظ مدلــول، کلــی اســت، حســب مــورد ممکــن اســت بــه دلیــل شــکایت شــخص ذی نفــع بــه 
لحــاظ جنبــه شــخصی آن در شــعبه قابــل طــرح باشــد و بــه دلیــل جنبــه نوعــی آن، شــکایات افــراد 

غیــر ذی نفــع نیــز پذیرفتــه شــده و موضــوع در هیئــت عمومــی قابــل طــرح و رســیدگی باشــد. 
در هیــچ یــک از قوانیــن و مقــررات دیــوان عدالــت اداری، موضوعــات مــوردی و کلــی بــا صراحــت 
ــه شــکایات و تظلمــات و اعتراضــات  ــون یادشــده، رســیدگی ب تفکیــک نشــده، بلکــه در مــاده 12 قان
اشــخاص حقیقــی و حقوقــی از آیین نامه هــا و دیگــر مقــررات دولتــی و شــهرداری و مؤسســات عمومــی 
غیــر دولتــی را در صاحیــت هیئــت عمومــی اعــام کــرده اســت. از لفــظ آیین نامــه و مقــررات دولتــی 
اســتنباط می کنیــم کــه هــر آن چــه بــه لحــاظ مدلــول یــا منطــوق، کلــی باشــد، در قالــب آیین نامــه 
و مقــررات مطــرح می شــود. در بنــد 1 مــاده 19 قانــون ســال 85 بــه مخالفــت از حیــث مدلــول اشــاره 
شــده بــود، ولــی حــذف آن در قانــون جدیــد بــه معنــای عــدم صاحیــت هیئــت عمومــی نخواهــد بــود؛ 
زیــرا دلالــت یــک حکــم بــه لحــاظ منطقــی بــه ســه شــکل مطابقــی یــا تضمنــی یــا التزامــی اســت. 
مصوبــه مــورد شــکایت اگــر بــه لحــاظ دلالــت، مطابقــی جزئــی باشــد، ولــی متضمــن حکــم کلــی در 
ایجــاد قاعــده خــاف قانــون یــا خــارج از اختیــار باشــد، در صاحیــت هیئــت عمومــی خواهــد بــود. هــم 
اکنــون رویــه هیئــت عمومــی در خصــوص مصوباتــی کــه راجــع بــه یــک شــخص حقیقــی یــا حقوقــی 

اســت، ولــی جنبــه نوعــی و عینــی دارد، در صاحیــت هیئــت عمومــی تلقــی می شــود.2
ــه  ــت ک ــن اس ــوردی ای ــات م ــمول از تصمیم ــات عام الش ــک تصمیم ــورد تفکی ــم در م ــه مه نکت
منظــور از اثــر تصمیــم، اثــر حقوقــی هــر تصمیــم اســت. برخــی از تصمیمــات مــوردی ممکــن اســت 

1. امامــی، محمــد و مهســتی ســلیمانی، »شــخصیت خواهــان در دیــوان عدالــت اداری«، مطالعــات حقوقــی، بهــار 
ــماره 1، ص 17.  1393، ش

2. مولابیگی، پیشین، صص 119 و 120.
ــای  ــر انتصاب ه ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــارت قضای ــواه، »نظ ــی نجابت خ ــی و مرتض ــاح زاده، محمدعل 3. ف

اداری«، فصل نامــه دیدگاه هــای حقــوق قضایــی، 1393، شــماره 66، ص 137.
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تأثیــرات کلــی نیــز داشــته باشــند، امــا ایــن مســئله باعــث تغییــر ماهیــت تصمیمــات مــوردی و در 
نتیجــه، احــراز صاحیــت هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نیســت. بــرای مثــال، انتصــاب اداری در 
ســطح یــک اســتان ممکــن اســت بــه دلایلــی بــا مخالفــت عمومــی همــراه شــود. ایــن گونــه تأثیــرات 
را نمی تــوان اثــر حقوقــی دانســت و مقــام اداری حــق نــدارد بــه تصمیمــات مــوردی، اثــر کلــی دهــد. 

در این قسمت به چند مورد از پرونده ها در رویه دیوان در این مورد می پردازیم:                        
ــه طرفیــت از  ــه شــکایت شــخص حقیقــی ب ــده شــماره 83/470 تاریــخ 83/9/29 ب 1. طبــق پرون
کمیســیون رســیدگی بــه طرح هــا اعــام داشــته اســت کــه شــهرداری منطقــه چهــار تهــران بــا اســتناد 
بــه طــرح شــماره 2/485 )بنــد 2 صورت جلســه 529 کمیســیون رســیدگی بــه طرح هــا( بــرای یکــی 
از مالکیــن محــل مــورد نظــر، پرونــده ســاختمان صــادر و عــرض بن بســت را از شــش متــر بــه دوازده 
متــر اعــام کــرده اســت، ولــی تعریــض یک طرفــه فقــط از ضلــع شــمالی عریــض می گــردد و مالــکان 
ــا اصــل مالکیــت  ــن طــرح ب ــد. اجــرای ای ــض شــدن بن بســت را بدهن ــاوان عری ــد ت ــن قســمت بای ای
ــن  ــرت دارد و ابطــال آن درخواســت شــده اســت. رأی هیئــت عمومــی در ای ــت مغای و انصــاف و عدال
مــورد بیــان کــرده کــه چــون شــکایت شــاکی از مفــاد بنــد 2 صورت جلســه شــماره 529 کمیســیون 
ــراض نســبت  ــن اعت ــم و انشــا شــده اســت و متضم ــورد تنظی ــا در خصــوص م ــه طرح ه رســیدگی ب
ــل  ــوان قاب ــی دی ــت عموم ــت، در هیئ ــی نیس ــام و کل ــررات ع ــا و مق ــا و تصویب نامه ه ــه آیین نامه ه ب

رســیدگی نیســت و بــرای رســیدگی بــه شــعبه هشــتم بــدوی اعــاده می شــود. 
ــت  ــه طرفی ــی ب ــخص حقیق ــکایت ش ــه ش ــخ 83/9/15  ب ــماره 83/443تاری ــده ش ــق پرون 2. طب
ــه خواســته ابطــال رأی شــورا کــه در خصــوص عــدم تابعیــت  از شــورای تأمیــن شهرســتان مشــهد ب
ــه  ــاد صورت جلس ــه مف ــت ک ــان داش ــورد بی ــن م ــی در ای ــت عموم ــر داده، هیئ ــاکی نظ ــی ش ایران
مــورخ 68/4/28 شــورای تأمیــن شهرســتان مشــهد در خصــوص مــورد اشــاره شــده اســت و متضمــن 
قاعــده عــام و کلــی نیســت. در نتیجــه، از مصادیــق مقــررات مــاده 25 دیــوان عدالــت اداری محســوب 

ــود.  ــاع می ش ــوان ارج ــعبه 23 دی ــه ش ــوردی ب ــیدگی م ــرای رس ــده ب ــود و پرون نمی ش
ــه  ــی ب ــخص حقیق ــکایت ش ــه ش ــخ 96/3/16 ب ــماره 9610090905800222 تاری ــده ش 3. پرون
ــماره 166331/ت54023ک 95/12/25  ــه ش ــال مصوب ــته ابط ــه خواس ــران ب ــت وزی ــت از هیئ طرفی
ــاک  ــک پ ــتفاده از مل ــق اس ــح، ح ــیون لوای ــو کمیس ــران عض ــه وزی ــن مصوب ــب ای ــه موج ــت. ب اس
ثبتــی 8/2152 واقــع در بخــش 11 تهــران، جمــاران، خیابــان شــهید حســینی کیا بــا حفــظ مالکیــت 
دولــت بــه نمایندگــی نهــاد ریاســت جمهــوری جهــت تأســیس خانه مــوزه یادمــان آیت اللــه هاشــمی 
رفســنجانی بــه مــدت 99 ســال بــه مؤسســه تنظیــم و نشــر آثــار حضــرت امــام خمینــی )ره( واگــذار 
شــده اســت. هیئــت عمومــی در ایــن مــورد بیــان داشــته کــه مصوبــه مــورد شــکایت متضمــن قاعــده 
کلــی و عام الشــمول نیســت و ناظــر بــر حــق اســتفاده از یــک پــاک ثبتــی خــاص اســت. پــس پرونــده 

تفکیک مفهومــی مصوبات عام الشــمول از تصمیمات 
مــوردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 
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ــوان ارجــاع می شــود.  ــه شــعبه دی ــوردی ب ــرای رســیدگی م ب
4. طبــق پرونــده شــماره 9610090905801017 تاریــخ 96/10/5 بــه شــکایت دو شــخص حقیقی 
بــه طرفیــت از شــورای اســامی شــهر چهاربــاغ بــه خواســته ابطــال مصوبــه مــورخ 96/6/15 شــورای 
اســامی شــهر چهاربــاغ کــه بــه موجــب ایــن مصوبــه، شــهردار چهاربــاغ تعییــن شــده، بــرای رســیدگی 
بــه هیئــت عمومــی ارجــاع گردیــده اســت. رأی هیئــت عمومــی در ایــن زمینــه بیــان کــرده اســت کــه 
ایــن مصوبــه متضمــن وضــع قاعــده آمــره کلــی نیســت. بنابرایــن، ابطــال آن در هیئــت عمومــی دیــوان 

تشــخیص داده نشــد و پرونــده بــرای رســیدگی مــوردی بــه شــعبه دیــوان ارجــاع می شــود. 
5. طبــق پرونــده شــماره 9510090905800774 تاریــخ 95/10/7 در خصــوص شــکایت شــخص 
حقیقــی بــه طرفیــت شــورای اســامی شــهر کاشــمر بــه خواســته ابطــال بنــد 5 یک صــد و یکمیــن 
مصوبــه شــورای اســامی شــهر کاشــمر مطــرح شــده بــود. متــن مصوبــه مــورد اعتــراض بــه ایــن قــرار 
اســت: »پیشــنهاد شــماره 22/16363 92/7/7 شــهرداری کاشــمر در خصــوص ارزیابــی ملــک واقــع در 
ــم بنــد 4 از دویســت و هشــتاد و هفتمیــن صورت جلســه شــورای اســامی شــهر  ــه پنبــه قدی کارخان
کاشــمر مقــرر شــد کــه مالــک، مبلغــی را ظــرف مــدت یــک مــاه از تاریــخ ایــن مصوبــه بــه شــهرداری 
پرداخــت کنــد تــا شــهرداری مبلــغ مذکــور را بــه حســاب اختصاصــی مربــوط بــه احــداث پارکینــگ 
واریــز نمایــد. هم چنیــن شــهرداری  می توانــد مبلــغ مذکــور را در قالــب توافــق بــه صــورت زمیــن از 

امــاک مالــک در داخــل شــهر توافــق نمایــد...«.
رأی هیئــت عمومــی در ایــن مــورد بیــان مــی دارد چــون بنــد 5 یک صــد و یکمیــن جلســه اســامی 
ــری ملــک  ــک در قبــال تغییــر کارب شــورای شــهر کاشــمر در خصــوص پرداخــت مبلغــی از ســوی مال
متضمــن وضــع قاعــده آمــره عام الشــمولی نیســت، تقاضــای ابطــال آن در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت 

اداری قابــل رســیدگی نیســت. پــس پرونــده بــرای رســیدگی بــه شــعبه دیــوان ارجــاع می شــود.1

بند دوم. عنوان
مصوبات دولتی را از نظر عنوان به این ترتیب می توان تقسیم بندی کرد:

1. آیین نامه
آیین نامــه هماننــد قانــون جنبــه عــام و غیــر شــخصی دارد کــه بــه صــورت مــواد تنظیــم شــده اســت 
و بــرای افــراد بــه صــورت عــام، حــق و تکلیــف ایجــاد می کنــد. آیین نامــه بــه لحــاظ ماهــوی بــا قانــون 
تفاوتــی نــدارد؛ چــون هــر دو عــام و کلــی و قواعــد لازم الاجــرا هســتند، امــا بــه لحــاظ شــکلی، قانــون 
ناشــی از صاحیــت تقنیــن قــوه مقننــه اســت، در حالــی کــه آیین نامــه ناشــی از اختیــارات قــوه مجریــه 
اســت. بــه لحــاظ قلمــرو نیــز آیین نامــه حــق ورود بــه تمامــی موضوعاتــی را دارد کــه قانــون می توانــد 

1-www.sajed.divan edalat.ir.



196

نســبت بــه آن هــا قواعــدی وضــع کنــد، مگــر موضوعاتــی کــه بــه موجــب قانــون اساســی در صاحیــت 
اختصاصــی مجلــس شــورای اســامی قــرار گرفته انــد. بــرای نمونــه، بــر پایــه اصــل 82 قانــون اساســی، 
اجــازه اســتخدام کارشناســان خارجــی در صاحیــت اختصاصــی مجلــس شــورای اســامی قــرار گرفتــه 

اســت و دولــت نمی توانــد بــه موجــب آیین نامــه، مجــوز اســتخدام کارشــناس خارجــی صــادر کنــد.1

رایج ترین انواع آیین نامه عبارتند از:

الف( آیین نامه مستقل
ــان دیگــر،  ــه بی ــدارد. ب ــه وجــود ن ــن زمین ــی در ای ــواردی وضــع می شــود کــه تکلیــف قانون در م
ــد. ــف اداری وضــع می کن ــرای انجــام وظای ــه آن را ب ــوه مجری ــون خاصــی نیســت و ق ــه قان وابســته ب

 
ب( آیین نامه اجرایی

ــون توســط مجلــس شــورای اســامی اســت؛ یعنــی نخســت، مجلــس،  پی آمــد تصویــب یــک قان
قانونــی را تصویــب می کنــد و در همــان قانــون، دولــت، مکلــف بــه تهیــه آیین نامــه اجرایــی می شــود. 
در واقــع، بــه لحــاظ تکلیــف قانــون و بــرای اجــرای مفــاد آن، وضــع یــک آیین نامــه موضوعیــت پیــدا 
می کنــد کــه در قســمت اول مــاده 138 بــه آن اشــاره شــده اســت. در ایــن گونــه مــوارد، تــا زمانــی 
کــه آیین نامــه وضــع نشــده اســت، قانــون بــرای مجریــان قابلیــت اجرایــی پیــدا نمی کنــد. بنابرایــن، 
ــال،  ــرای مث ــد. ب ــی کن ــس را خنث ــات مجل ــه، اقدام ــا وضــع نکــردن آیین نام ــد ب ــه می توان ــوه مجری ق
ــد از شــش  ــان آور نبای ــون کار، ســاعات کار در کارهــای ســخت و زیرزمینــی و زی ــاده 52 قان ــق م طب
ســاعت در روز و ســی و شــش ســاعت در هفتــه تجــاوز کنــد، امــا تعییــن این کــه چــه کارهایــی ســخت 
ــی  ــورای عال ــط ش ــه توس ــه آیین نام ــه تهی ــاده 52 ب ــره م ــق تبص ــود، طب ــوب می ش ــان آور محس و زی
حفاظــت فنــی و بهداشــت کار و شــورای عالــی کار و تصویــب وزرای کار و امــور اجتماعــی و بهداشــت، 

درمــان و آمــوزش پزشــکی موکــول شــده اســت.2

ج( آیین نامه تفویضی
ــه  ــت داده و ب ــه دول ــار وضــع آن را ب ــی هســتند کــه مجلــس شــورای اســامی اختی آیین نامه های
نوعــی حــق قانون گــذاری خــود را در ایــن زمینــه بــه دولــت تفویــض کــرده کــه شــامل آیین نامه هــای 
ســازمان دهنده خدمــات عمومــی، آیین نامه هــای انتظامــی و آیین نامه هــای ضــروری اســت کــه 
ــه  ــابقه آیین نام ــن، در س ــت. بنابرای ــرده اس ــاره ک ــوع اش ــن موض ــه ای ــی ب ــون اساس ــل 85 قان اص

تفکیک مفهومــی مصوبات عام الشــمول از تصمیمات 
مــوردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 

1. مصطفایی، رفیق، حقوق اداری، تهران: مدرّسان شریف، 1397، ص 120.
2. امامی و استوارسنگری، پیشین، ج 2، ص 54.
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تفویضــی، قانــون مصــوب مجلــس وجــود دارد، بــه ایــن صــورت کــه مجلــس در یــک قانــون بــه صــورت 
کلــی، اجــازه تصویــب اســاس نامه ســازمان ها، شــرکت ها و مؤسســات دولتــی یــا وابســته بــه دولــت را 

ــد.1 ــع می کن ــاس نامه ها را وض ــن اس ــس، ای ــوز مجل ــه مج ــتناد ب ــا اس ــت ب ــد و دول می ده

2. بخش نامه
بــا وجــود این کــه بیش تــر حقوق دانــان، بخش نامــه و دســتورالعمل را یکــی می داننــد، امــا 
ــه  ــه صــورت نام ــه ب ــه بخش نام ــازد، آن اســت ک ــز می س ــتورالعمل متمای ــه را از دس ــه بخش نام آن چ
ــه  ــاده و ب ــد م ــه صــورت چن ــولًا ب ــتورالعمل معم ــا دس ــود، ام ــته می ش ــدان نوش ــرای اطــاع کارمن ب
ــد  ــاد نمی کن ــف ایج ــق و تکلی ــردم ح ــرای م ــولًا ب ــه اص ــود. بخش نام ــته می ش ــه  نوش ــکل آیین نام ش
ــرای حســن اجــرا و تنظیــم امــور داخلــی صــادر می شــود.2  و مخاطــب آن، کارکنــان اداری اســت و ب
ــوق و  ــر حق ــات آن ممکــن اســت ب ــی محتوی ــری درون ســازمانی اســت، ول ــه، ام صــدور بخش نام
تکالیــف مــردم اثــر بگــذارد. در ایــن صــورت، اولًا بایــد چنیــن بخش نامــه ای علنــی باشــد و در اختیــار 
ذی نفعــان قــرار گیــرد. ثانیــاً ذی نفعــان حــق شــکایت از آن را در دیــوان عدالــت اداری دارنــد. برخــی، 
ــرای  ــودن آن ب ــزام آور ب ــل آن را ال ــته اند و دلی ــی ندانس ــی دولت ــررات عموم ــزء مق ــه را ج بخش نام
ــراد خــارج از  ــه اف ــودن نســبت ب ــزام آور نب ــی در محــدوده سلســله مراتب اداری، ال دســتگاه های اجرای
اداره، انتشــار نیافتــن آن در روزنامــه رســمی، نظــارت نداشــتن رییــس مجلــس شــورای اســامی بــر آن 

ــد.  ــام کرده ان ــه در دادگاه اع ــه بخش نام ــردن ب ــتناد نک و اس
ــر همــه اشــخاص  ــاً ناظــر ب ــی لزوم ــا دولت ــی ی ــررات عموم ــرا مق ــن اســتدلال اشــکال دارد؛ زی ای
جامعــه نیســت. هم چنــان کــه برخــی از قوانیــن و آیین نامه هــا مربــوط بــه حقــوق و تکالیــف 
اســتخدامی اســت و افــراد خــارج از اداره، موضــوع آن نیســتند. بنابرایــن، اگــر بخش نامــه حــاوی احــکام 
ــه  ــره شــمول آن ب ــی دای ــی محســوب می شــود، ول ــررات دولت ــام باشــد، جــزء مق ــی و ع ــی و نوع کل
ــی احتمــال آن  ــی اســت، ول ــه، ســندی در چارچــوب داخل ــوط محــدود اســت. بخش نام ســازمان مرب
وجــود دارد کــه اداره بــه وســیله آن، تکالیفــی بــرای افــراد خــارج از آن ایجــاد کنــد. بــه همیــن دلیــل، 
بــرای این کــه مقــام اداری نتوانــد بــه بهانــه داخلــی بــودن بخش نامــه، بــه حقــوق شــهروندان آســیب 

ــت.3 ــرار داده اس ــه ق ــف آیین نام ــه را در ردی ــی، بخش نام ــون اساس ــل 138 قان ــد، اص بزن

ــوم انســانی،  ــی هــزاره ســوم و عل ــس بین الملل ــذار«، کنفران ــژه قانون گ ــت وی ــوم صلاحی 1. زرشــگی، محمــد، »مفه

 .1395

ــر آن«،  ــارت ب ــم نظ ــه و مکانیس ــه و تصویب نام ــع آیین نام ــت در وض ــت دول ــاس، »صلاحی ــی، علی عب 2. حیات

فصل نامــه حقوقــی گــواه، 1386، شــماره 10، ص 55.

3. امامی و استوارسنگری، پیشین، ج 2، ص 65.
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3. تصویب نامه
ــی در  ــود، ول ــه می ش ــه گفت ــم از آیین نام ــت اع ــت دول ــوب هیئ ــررات مص ــه مق ــه هم ــاً ب عموم
معنــای خــاص کلمــه مربــوط بــه امــور خــاص و معینــی اســت و بــه صــورت مــواد تقســیم بندی نشــده 
اســت کــه اصــل 138 قانــون اساســی هــم بــه آن اشــاره می کنــد، ماننــد تصویب نامــه در مــورد تغییــر 

نــام واحدهــای تقســیمات کشــوری و تعییــن ضریــب حقوقــی ســالانه کارکنــان دولــت.

4. دستورالعمل
ــود.  ــی می ش ــی پیش بین ــای دولت ــا آیین نامه ه ــن ی ــرای قوانی ــرای اج ــتورالعمل ها ب ــع دس وض
معمــولًا دســتورالعمل ها بــرای امــور فنــی و تخصصــی اســت، ماننــد: صــدور دســتورالعمل وزارت امــور 
ــتگاه های  ــای دس ــول درآمده ــی وص ــای اجرای ــل و روش ه ــوه عم ــورد نح ــی در م ــادی و دارای اقتص
اجرایــی بــه موجــب مــاده 40 قانــون محاســبات عمومــی، مصــوب ســال 1366 یــا صــدور دســتورالعمل 
ــران  ــط مدی ــت توس ــت های دول ــرای سیاس ــود در اج ــف خ ــتای وظای ــدار در راس ــا فرمان ــتاندار ی اس

ــی اداری.1 ــه مــورخ 1377/7/28 شــورای عال ــه موجــب مــواد 16 و 24 مصوب اســتان و شهرســتان ب

5. نظام نامه
از میــان آیین نامه هــای اجرایــی، گروهــی را کــه مربــوط بــه تشــریفات ســازمان ها و طــرز 
ــرف اداری گاه  ــمی. در ع ــناد رس ــر اس ــه دفات ــد: نظام نام ــد، مانن ــه می گوین ــت، نظام نام کار آن هاس
ــام  ــه را ن ــان، نظام نام ــی رود و برخــی حقوق دان ــه کار م ــرادف ب ــه صــورت مت ــه ب ــه و آیین نام نظام نام

قدیمــی آیین نامــه دانســته اند.2

6. مصوبه
ــه  ــی رود، ب ــه کار م ــی وســیع ب ــه صــورت خیل ــه« ب ــران، اصطــاح »مصوب ــی ای ــات حقوق در ادبی
ــام  ــات تم ــامل مصوب ــاح ش ــن اصط ــرد دارد. ای ــز کارب ــون نی ــرای قان ــاح ب ــن اصط ــه ای ــوی ک نح
نهادهایــی می شــود کــه حــق وضــع قاعــده یــا تصمیم گیــری نســبت بــه امــور عمومــی دارنــد. چــون 
تصمیمــات هیئــت وزیــران در قالب هــای پیشــین )آیین نامــه و تصویب نامــه( قــرار می گرفتنــد، 
بنابرایــن، مصوبــه بــه مفهــوم خــاص بایــد بــرای تصمیمــات نهادهایــی ماننــد هیئــت مدیــره شــرکت ها، 
شــوراها و کمیســیون ها بــه کار رود. اصــولًا مصوبــه بایــد بــه تصمیمــات نهادهــای یادشــده در مــوارد 
خــاص گفتــه شــود. در ایــن صــورت، مصوبــه جــزء مقــررات دولتــی نیســت. دیــوان عدالــت اداری نیــز 
مصوبــه ناظــر بــه مــوارد خــاص را جــزء مقــررات دولتــی محســوب نکــرده )دادنامــه 103 83/3/24 بــه 

تفکیک مفهومــی مصوبات عام الشــمول از تصمیمات 
مــوردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 

1. عباسی، پیشین، صص 50 ـ 53 . 
2. حیاتی، پیشین.
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خواســته ابطــال مصوبــه 76/6/17 کمیتــه فنــی طــرح هــادی شــهر رودســر(، ولــی در برخــی مــوارد، 
مصوبــه را مصــداق مقــررات دولتــی دانســته )دادنامــه 340 86/1/24 مصوبــه 73/7/3 شــورای میــراث 

فرهنگــی در خصــوص اجــاره خانــه هــا و اماکــن فرهنگــی ( و بــه آن رســیدگی کــرده اســت.1

بند سوم. مرجع تصویب
در خصــوص مرجــع تصویــب مصوبــات دولتــی از قانــون اساســی و مجمــوع قوانیــن و مقــررات بــه 
ایــن نتیجــه می رســیم کــه  مقامــات دولتــی صاحیــت دار بــرای وضــع مصوبــات دولتــی عبارتنــد از:

ــای  ــول 85 و 138، صاحیت ه ــی در اص ــون اساس ــران: قان ــک از وزی ــر ی ــران و ه ــت وزی 1. هیئ
ــد:  ــت، مانن ــده اس ــل ش ــت قائ ــرای دول ــه ب ــع آیین نام ــوص وض ــی را در خص متفاوت

ــون، کلیــات و ارکان موضــوع مــورد  ــه ایــن معنــا کــه قان یــک ـ وضــع آیین نامه هــای اجرایــی: ب
ــه  ــردازد. ب ــه تکمیــل آن می پ ــات و ریزه کاری هــا ب ــه جزئی ــت در ورود ب ــد و دول اجــرا را مقــرر می کن
ــه تدویــن آیین نامــه می بینــد. اصــل 185 کــه  بیــان دیگــر، دولــت در مقــام اجــرا، خــود را متعهــد ب
ــه و  ــع تصویب نام ــه وض ــن ب ــرای قوانی ــن اج ــرای تأمی ــق دارد ب ــران ح ــت وزی ــی دارد: »هیئ ــرر م مق

ــد.  ــاره می کن ــورد اش ــن م ــه ای ــردازد«، ب ــه بپ آیین نام
ــه  ــت، بلک ــای کار نیس ــی، مبن ــون خاص ــه قان ــت ک ــوردی اس ــتقل: در م ــای مس دو ـ آیین نامه ه
آیین نامــه مصــوب متکــی بــه مقتضیــات اداری و اجرایــی اســت. اصــل 138 قانــون اساســی کــه بیــان 
مــی دارد هیئــت وزیــران بــرای انجــام وظایــف اداری بایــد بــه وضــع آیین نامــه و تصویب نامــه بپــردازد، 

ــه ایــن مــورد اشــاره می کنــد.  ب
ســه ـ آیین نامه هــای تفویضــی: اصــل 85 قانــون اساســی مقــرر مــی دارد کــه مجلــس نمی توانــد 
ــتثنایی  ــن اس ــر عناوی ــا ذک ــپس ب ــد. س ــذار کن ــی واگ ــا هیئت ــخص ی ــه ش ــذاری را ب ــار قانون گ اختی
ــازمان ها،  ــاس نامه س ــی اس ــب دایم ــد تصوی ــامی می توان ــورای اس ــس ش ــه مجل ــد ک ــان می کن بی
شــرکت ها، مؤسســات دولتــی یــا وابســته بــه دولــت را بــا رعایــت اصــل 72 قانــون اساســی بــه دولــت 

بدهــد. 
طبــق قســمتی از اصــل 138 می تــوان گفــت کــه هــر یــک از وزیــران نیــز حــق وضــع آیین نامــه 

ــد.2 ــه( را دارن ــه تصویب نام ــه )ن و صــدور بخش نام
2. اســتانداران و فرمانــداران: در حیطــه وظایــف و اختیــارات خــود حــق وضــع آیین نامــه اجرایــی 

دارنــد. )اصــل 138 قانــون اساســی و مــاده 17 قانــون تقســیمات کشــوری مصــوب 1316(

1. امامی و استوارسنگری، پیشین، ج 2، ص 63.

2. هاشــمی، ســید محمــد، حقــوق اساســی جمهــوری اســلامی ایــران: حاکمیــت و نهادهــای سیاســی، تهــران: 

میــزان، 1394، صــص 322 و 323.
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ــاس نامه  ــق اس ــت طب ــن اس ــتند: ممک ــی هس ــخصیت حقوق ــه دارای ش ــی ک ــات عموم 3. مؤسس
ــگاه ها  ــد: دانش ــند، مانن ــته باش ــان داش ــوص وظایفش ــه را در خص ــع آیین نام ــق وض ــود، ح ــی خ قانون
ــاره  ــال 68 اش ــوب س ــران مص ــه ای ــرکت بیم ــاس نامه ش ــه اس ــه، ب ــرای نمون ــه.1 ب ــرکت های بیم و ش
ــره  ــت مدی ــده هیئ ــر عه ــی را ب ــای فن ــب آیین نامه ه ــاده 13 خــود، تصوی ــد 8 م ــه در بن ــم ک می کنی
ــا بنــد 7مــاده 10 همیــن اســاس نامه، تصویــب آیین نامه هــای مالــی و معاماتــی شــرکت  قــرار داده ی

را پــس از تأییــد هیئــت مدیــره توســط مجمــع عمومــی دانســته اســت.2
ــه  ــون خــود، حــق وضــع آیین نام 4. شــوراهای اســامی شــهر و روســتا: در حــدود صاحیــت قان
دارنــد. مــاده 7 قانــون شــوراهای محلــی مقــرر مــی دارد کــه شــورای بخــش حــق دارد در حــدود قوانیــن 
ــن  ــاده 11 همی ــور م ــن ط ــد. همی ــای لازم را وضــع کن ــتان، آیین نامه ه ــات شــورای شهرس و تصمیم
قانــون بیــان می کنــد کــه شــورای شــهر حــق دارد بــرای همــه امــور مربــوط بــه شــهرداری در حــدود 
قوانیــن و تصمیــات شــورای شهرســتان، آیین نامــه وضــع کنــد. در مــاده 12 و 13 نیــز همیــن اختیــار 

بــه شــورای اســتان و شهرســتان واگــذار شــده اســت.3
5. برخــی شــوراهای اداری: ممکــن اســت برخــی شــوراهای اداری صاحیــت وضــع آیین نامه داشــته 
باشــند، ماننــد: شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی. ایــن شــورا بــه حکــم صریــح رهبــری قــادر اســت در 
ــه  ــه اســتناد مصوب ــرای ایــن نهــاد مقــرر شــده اســت، سیاســت گذاری کنــد. ب حیطــه وظایفــی کــه ب
جلســه 409 مــورخ 76/8/20، ایــن نهــاد بــه عنــوان مرجــع عالــی تعییــن خط مشــی، تصمیم گیــری، 
ــود  ــوب می ش ــام محس ــی نظ ــت های کل ــوب سیاس ــی در چارچ ــور فرهنگ ــت ام ــی و هدای هماهنگ
ــورد  ــاب در م ــم انق ــر معظ ــت. رهب ــون اس ــم قان ــرا و در حک ــات آن لازم الاج ــات و مصوب و تصمیم
لازم الاجــرا بــودن ایــن مصوبــات در مورخــه 76/11/14 فرمــود: »مصوبــات شــورای انقــاب فرهنگــی 
لازم الاجراســت و همــه دســتگاه ها بایــد خــود را موظــف بــه اجــرای تصمیمــات ایــن شــورا بداننــد«.4 
بــر اســاس فرمــان رهبــری، مجلــس شــورای اســامی نمی توانــد معــارض بــا آن چــه شــورای انقــاب 
فرهنگــی وضــع کــرده اســت، مصوبــه تصویــب کنــد. بــه ســبب نبــود مرجــع نظارتــی بــر شــورای عالــی 
انقــاب فرهنگــی ممکــن اســت ایــن شــورا از حــدود اختیــارات خــود تجــاوز کنــد. در ایــن گونــه مواقــع، 
مجلــس قــادر اســت مصوباتــی مغایــر بــا مصوبــات غیــر قانونــی شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی تصویــب 
ــا اســتناد بــه اصــل 60 قانــون اساســی و نظریــه ارشــادی شــورای نگهبــان، شــورای  کنــد. هم چنیــن ب

1. حیاتی، پیشین، ص 54.

2. اساس نامه شرکت سهامی بیمه ایران. 

3. قانون شوراهای محلی.  

ــاب  ــی انق ــورای عال ــات ش ــزی، مصوب ــمتی تبری ــی قس ــی و عل ــکویی بنای ــد اس ــن، مجی ــدم، محمدحس ــی مق 4. صادق

ــی، 1397. ــاب فرهنگ ــی انق ــورای عال ــه ش ــران: دبیرخان ــی، ته فرهنگ

تفکیک مفهومــی مصوبات عام الشــمول از تصمیمات 
مــوردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 
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عالــی انقــاب فرهنگــی نبایــد در امــور جزئــی و اجرایــی مصوبــه وضــع کنــد. دولــت هــم اگــر مصوبــه ای 
از شــورا را خــاف اختیــارات آن شــورا تشــخیص دهــد، می توانــد مصوبــه ای مغایــر بــا آن وضــع کنــد.1

6. مراجــع دیگــر: عــاوه بــر قــوه مجریــه، مراجــع دیگــری خــارج از ایــن ســاختار هــم می تواننــد 
تصویب نامــه بــه معنــی عــام )آیین نامــه( وضــع کننــد، ماننــد: رییــس قــوه قضاییــه، مجمــع تشــخیص 

مصلحــت نظــام و شــورای عالــی امنیــت ملــی.2
ــی،  ــت مل ــی امنی ــی و شــورای عال ــای قانون ــه مبن ــا ب ــن ج ــت موضــوع در ای ــه اهمی ــا توجــه ب ب

ــم.  ــذاری می پردازی ــه در مقررات گ ــوه قضایی ــس ق ــام و ریی ــت نظ ــخیص مصلح ــع تش مجم
طبــق اصــل 176 قانــون اساســی، مصوبــات شــورای عالــی امنیــت ملــی پــس از تأییــد مقــام رهبــری 
ــات شــورا  ــر مصوب ــه نظــارت و اشــرافی ب ــوای ســه گانه هیــچ گون ــن خصــوص، ق ــل اجراســت. در ای قاب
ندارنــد. بــا ایــن ترتیــب، مصوبــات شــورا پــس از تأییــد مقــام رهبــری، تصمیمــات و مصوبــات قــوای ســه 
ــا آیین نامــه ای در  ــون ی ــه ویــژه مقننــه و مجریــه( را تحــت تأثیــر قــرار می دهــد. چــه بســا قان ــه )ب گان
ایــن خصــوص نســخ یــا نقــض شــود. طبــق اصــول 166 و 167 قانــون اساســی، برخــی از مصوبــات شــورا 
کــه مســتقیماً بــا سیاســت های دفاعــی و امنیتــی ارتبــاط دارد، ماننــد امــور جنــگ و صلــح )چــون اعــان 
جنــگ از اختیــارات مقــام رهبــری اســت( بــا تأییــد مقــام رهبــری قابــل اجــرا خواهــد بــود. برنامه هــا و 
قراردادهــای بین المللــی ماننــد قراردادهــای نظامــی بایــد بــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی برســد.3

ــرات آن در خصــوص  ــون اساســی و مشــروح مذاک ــا وجــود ســکوت نســبی قان ــی، ب ــه طــور کل ب
ــی از  ــان و برخ ــورای نگهب ــات ش ــر نظری ــه ب ــا تکی ــی ب ــت مل ــی امنی ــورای عال ــات ش ــگاه مصوب جای
ــوب  ــات در چارچ ــن مصوب ــر ای ــه اگ ــت ک ــوان گف ــران می ت ــای صاحب نظ ــی و دیدگاه ه آرای قضای
محورهــای موضوعــی ســه گانه مطــرح در اصــل 176 قانــون اساســی صــادر شــوند، هم تــراز بــا قوانیــن 
عــادی بــه شــمار می رونــد و مجلــس نمی توانــد ایــن مصوبــات را تغییــر دهــد. آن چــه ایــن دیــدگاه را 
تقویــت می کنــد، ایــن اســت کــه شــورای نگهبــان در برخــی نظریــات خــود، صاحیــت قانون گــذاری 
مجلــس را بــه ماحظــه مصوبــات شــورای عالــی امنیــت ملــی در آن موضــوع منــوط کــرده اســت. عاوه 
ــر ناممکــن بــودن نقــض ایــن مصوبــات بــه  ــر ایــن، در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری مبنــی ب ب

ــه عنــوان دلیــل دیگــری در ایــن زمینــه مطــرح شــود.4 ــد ب وســیله قوانیــن مؤخــر می توان

1. الهــام، غام حســین و ســید مصطفــی میرمحمــدی میبــدی، »بررســی تداخــل مصوبــات شــورای عالــی انقــلاب 
فرهنگــی بــا مصوبــات مجلــس شــورای اســلامی، دولــت و مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام«، پژوهش نامــه 

حقــوق اســامی، 1392، شــماره 1، صــص 174 و 175.
2. حیاتی، پیشین، صص 50 و 54.

3. هاشمی، پیشین، صص 546 و 547.                                                                                                                
4. مقدســی، مهــدی و احســان اکبــری، »جایــگاه حقوقــی مصوبــات شــورای عالــی امنیــت ملــی در نظــام حقــوق 

اساســی ایــران«، فصل نامــه مطالعــات حقــوق عمومــی، 1396، شــماره 4، ص 890.
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در مــورد مصوبــات مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام، آن دســته از مصوبــات مجمــع کــه در اجــرای 
اصــل 112 قانــون اساســی بــرای حــل اختــاف مجلــس و شــورای نگهبــان اســت، در مجموعــه یــک 
ــی  ــف خاص ــوان ردی ــن نمی ت ــدی قوانی ــه در طبقه بن ــی ک ــه ترتیب ــوند، ب ــر می ش ــادی ظاه ــون ع قان
ــون  ــد قان ــات همانن ــرا آن مصوب ــادی باشــد؛ زی ــن ع ــر از قوانی ــه بالات ــت ک ــا در نظــر گرف ــرای آن ه ب
ــاف  ــورد اخت ــه م ــس ک ــون کار، مصــوب 68/6/2 مجل ــال، قان ــرای مث ــد. ب ــه اجــرا درمی آین ــادی ب ع
مجلــس و شــورای نگهبــان بــود، پــس از بررســی و اصــاح در 69/8/29 بــه تصویــب مجمــع تشــخیص 
ــه  ــاز باشــد، مجلــس ب ــد کار مــورد نی ــون جدی مصلحــت نظــام رســید. حــال اگــر ده ســال بعــد، قان
وضــع قانــون اقــدام خواهــد کــرد، نــه مجمــع. اگــر ایــن نظــر را تأییــد نکنیــم و بــرای مصوبــات مجمــع، 
ــط  ــه فق ــود ک ــاد می ش ــرض ایج ــن ف ــیم، ای ــل باش ــس قائ ــوب مجل ــن مص ــر از قوانی ــه ای بالات مرتب
مجمــع بــرای نســخ مصوبــات خــود، صالــح خواهــد بــود. بــر فــرض قبــول ایــن نظــر، صاحیــت دیگــری 

ــل شــده ایم.1 ــرای مجمــع قائ ــی ب ــارات قانون خــارج از اختی
همیــن طــور می تــوان گفــت در خصــوص فرآینــد ســه جانبه مجلــس، شــورای نگهبــان و مجمــع 
در سیاســت گذاری حقوقــی و قانون گــذاری بیــن آیین نامه هــای داخلــی مجلــس و مجمــع اختافاتــی 
ــت مجمــع  ــه اســت. موقعی ــرار گرفت ــا ق ــس مبن ــی مجل ــه داخل ــی در عمــل، آیین نام وجــود دارد، ول
ــری  ــاد رهب ــع در نه ــن مجم ــت و ای ــور اس ــی کش ــکیات تقنین ــارج از تش ــذاری خ ــام قانون گ در نظ
ــه حــل اختــاف مجلــس و شــورای  ــم ب ــه عنــوان حَکَ ــرار می گیــرد و ب ــی ق ــه عنــوان مستشــار عال ب

ــد.2 ــدام می کن ــان اق نگهب
ــون  ــه بیــان کــرد کــه اصــل 138 قان ــن گون ــوان ای ــی می ت ــوه قضای ــات رییــس ق در مــورد مصوب
ــوان از  ــی می ت ــه نوع ــت. ب ــران و وزراس ــت وزی ــای هیئ ــان صاحیت ه ــام بی ــاً در مق ــی اساس اساس
اســتناد اصــل )اثبــات شــیء نفــی مــا عــدا نمی کنــد( اســتفاده کــرد، مبنــی بــر این کــه مقنــن اساســی 
قصــد نداشــته اســت بگویــد رییــس قــوه قضاییــه یــا رییــس جمهــوری صاحیــت وضــع مقــررات را 
ندارنــد. همیــن طــور اصــول 126، 156، 158 و حتــی نظــرات تفســیری شــورای نگهبــان نیــز در ایــن 
خصــوص بــه کمــک مــا می آینــد. بــه عبارتــی، وقتــی مقنــن اساســی در جایــی صاحیت هــای کلــی 
بــه برخــی مقام هــا اعطــا کــرده باشــد، منظــور او ایــن اســت کــه عــاوه بــر صاحیتــی کــه در واقــع، 
صاحیــت اساســی و اصلــی آن مقــام اســت، مازمــات آن صاحیــت هــم بــرای آن مقــام وجــود دارد. 
بــرای نمونــه، در اصــول 156 و 158 بیــان شــده اســت کــه رییــس قــوه قضاییــه دارای صاحیــت 
ــت  ــزار مدیری ــه، اب ــررات و آیین نام ــع مق ــن، وض ــت. بنابرای ــی اس ــتخدامی و مال ــی، اداری، اس اجرای
ســازمان و نهــاد اســت. می تــوان بــه قانــون اختیــارات وظایــف رییــس قــوه قضاییــه، مصــوب ســال 78 

1. هاشمی، پیشین، ص 599. 

ــذاری«، حکومــت  ــد قانون گ ــام در فرآین ــت نظ ــخیص مصلح ــع تش ــگاه مجم ــی، محســن، »جای ــک افضل 2. مل

ــماره 44، ص 91 . ــامی، 1391، ش اس

تفکیک مفهومــی مصوبات عام الشــمول از تصمیمات 
مــوردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 
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اشــاره کــرد. از جملــه مــاده 1 آن اشــاره می کنــد بــه این کــه ایجــاد تشــکیات قضایــی و اداری لازم و 
متناســب بــا وظایــف مقــرر در اصــل 156 قانــون اساســی در صاحیــت رییــس قــوه قضاییــه اســت. در 
مــاده 4 ایــن قانــون گفتــه شــده اســت کــه رییــس قــوه قضاییــه می توانــد صاحیــت قضــات را بــه ســه 
درجــه تقســیم و بــا در نظــر گرفتــن ســوابق علمــی و تحصیلــی، درجــه صاحیــت تعییــن کنــد. ایــن 
در حالــی اســت کــه تحقــق مــاده 4 بــه صــدور آیین نامــه نیــاز دارد. مــاده 5 نیــز بیــان داشــته اســت 
ــب  ــوه تصوی ــه و توســط رییــس ق ــر دادگســتری تهی ــون توســط وزی ــن قان ــی ای ــه اجرای کــه آیین نام
خواهــد شــد. ســپس ایــن قانــون بــه تأییــد شــورای نگهبــان خواهــد رســید. ایــن امــر نشــان می دهــد 
کــه از نظــر مجلــس و شــورای نگهبــان، ریاســت قــوه قضاییــه دارای صاحیــت وضــع مقــررات اســت. 
بنابرایــن، رییــس قــوه قضاییــه می توانــد آیین نامــه اجرایــی، مالــی و اســتخدامی وضــع کنــد، امــا در 
مــورد صاحیــت صــدور آیین نامــه مشــتمل بــر ضوابــط قضایــی ماهیتــاً نمی توانــد ایــن صاحیــت را 

داشــته باشــد، مگــر در چارچوبــی کــه در آیین نامــه اجرایــی از اختیــارات رییــس قــوه باشــد.1

ــی  ــام حقوق ــر آن در نظ ــارت ب ــه و نظ ــوه قضایی ــذاری ق ــت مقررات گ ــدی، »صلاحی ــان، مه ــرادی برلی 1. م

ــص 20 ـ 23. ــی، ص ــات قضای ــران«، تحقیق ای
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نتیجه گیری                                                                                                       
ــوری  ــی جمه ــون اساس ــتاوردهای قان ــی از دس ــررات دولت ــهروندان از مق ــکایت ش ــکان ش 1. ام
ــای  ــت. پیچیدگی ه ــده اس ــح ش ــی تصری ــون اساس ــل 173 قان ــورت اص ــه ص ــه ب ــت ک ــامی اس اس
بیش تــر، گســتره عام الشــمول مقــررات و آثــار متعــدد سیاســی، اجتماعــی و اقتصــادی مصوبــات ســبب 
ــه شــکایت شــهروندان از آن هــا مســتلزم آییــن و مرجــع رســیدگی خاصــی  شــده اســت رســیدگی ب
ــای  ــاوت باشــد. هیئت ه ــوردی متف ــات م ــه تصمیم ــه از دادرســی اداری در شــعب نســبت ب باشــد ک
ــات خــاص اســت. تشــخیص  ــن الزام ــت اداری، محصــول ای ــوان عدال ــی دی ــت عموم تخصصــی و هیئ
ــه  ــورد شــکایت، اطال ــم م ــح قلمــرو صاحیــت شــعب و هیئــت عمومــی از نظــر ماهیــت تصمی صحی

ــراوان دارد. ــار ف ــورد شــکایت آث ــت موضــوع م دادرســی و اهمی
ــمول و  ــوردی و عام الش ــات م ــای تصمیم ــت و ویژگی ه ــتی ماهی ــش، چیس ــن پژوه ــئله ای 2. مس
بررســی ایــن مصوبــات در رویــه دیــوان عدالــت اداری اســت. مبنــای صاحیــت تقنینــی اداره در وضــع 
ــت اداره  ــدود صاحی ــی و ح ــررات بررس ــن مق ــع ای ــی( در وض ــری و قانون ــمول )نظ ــات عام الش مصوب
در تصمیمــات نوعــی و مــوردی ازریابــی شــد. اعمــال حقوقــی یک جانبــه اداری بــه دو قســمت کلــی 
ــه چنــد مــورد از تصمیمــات کلــی و  و مــوردی تقســیم گردیــد و پــس از تعریــف و بررســی آن هــا، ب
مــوردی در رویــه دیــوان پرداختیــم. بــا مشــاهده و بررســی ایــن تصمیمــات، عــاوه بــر تمایــز آن هــا 
ــع  ــد مرج ــا مانن ــکلی آن ه ــای ش ــه تمایزه ــودن( ب ــوردی ب ــام و م ــوی )ع ــای ماه ــر ویژگی ه از نظ

صاحیــت دار رســیدگی بــه شــکایت از آن هــا، عنــوان و مرجــع تصویــب نیــز دســت یافتیــم.
ــه ایــن  ــرار می گیــرد و ب ــودن تصمیــم ق ــل مــوردی و شــخصی ب ــودن تصمیــم در مقاب ــی ب 3. کل
معناســت کــه صــرف نظــر از تعــداد کمــی مشــمولین مصوبــه یــا قلمــرو جغرافیــای آن، تصمیــم اداری 
ــد افــراد متعــددی را مشــمول خــود  اگــر موجــد وضعیــت حقوقــی مشــخصی باشــد کــه بالقــوه بتوان
ســازد، عنــوان مصوبــه عام الشــمول را بــه خــود می گیــرد، حتــی اگــر هنــگام تصویــب، تنهــا یــک نفــر 
مشــول بالقــوه مصوبــه باشــد. در مقابــل، ممکــن اســت یــک تصمیــم مــوردی، تعــداد بســیار زیــاد، امــا 

معینــی از افــراد را شــامل شــود، بــدون آن کــه وصــف مقــرره را بــه خــود بگیــرد. 
ــار اجــرا  ــک ب ــا ی ــم اداری ب ــه عمــر تصمی ــه آن معناســت ک ــودن ب ــده ب ــه آین 4. وصــف ناظــر ب
ــود  ــمول خ ــی را مش ــراد نامتعین ــد اف ــل می توان ــورت بالفع ــه ص ــان ب ــه هم چن ــد، بلک ــه نمی یاب خاتم
ــرای دادرســی  ــه ســبب شــده اســت مرجــع مســتقلی ب ــات ک ــن وصــف مصوب ســازد. شــاید مهم تری
شــکایت از مصوبــات تشــکیل گــردد، همیــن وصــف ناظــر بــه آینــده بــودن اســت. بــر همیــن اســاس، 
ــد،  ــان می یاب ــی آن پای ــات حقوق ــعبات، حی ــال آن در ش ــا ابط ــه ب ــوردی ک ــات م ــاف مصوب ــر خ ب
ــد  ــا توجــه ماهیــت نســبی آرای قضایــی آن نمی توان شــکایت از یــک مقــرره عام الشــمول در شــعب ب
نتیجــه مطلــوب شــکایت از یــک مصوبــه عام الشــمول یعنــی ابطــال کلــی آن را در پــی داشــته باشــد. 

تفکیک مفهومــی مصوبات عام الشــمول از تصمیمات 
مــوردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 
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از ســوی دیگــر، دادرســی بــا ایــن اهمیــت و تأثیــر فــراوان بــر حقــوق بخــش زیــادی از جامعــه را بهتــر 
اســت بــه وجــدان جمعــی قضــات ســپرد تــا رأی یــک قاضــی در شــعبه ای واحــد. بــر همیــن منــوال 
ــزد هیئــت  ــون ن ــات خــاف قان ــد بــدون شــرط ذی نفعــی از مصوب اســت کــه اول، هــر فــردی می توان
ــر  ــه اث ــت را دارد ک ــن صاحی ــی ای ــت عموم ــد. دوم، هیئ ــت اداری شــکایت کن ــوان عدال ــی دی عموم

ابطــال مصوبــه خــاف قانــون و شــرع را بــه زمــان تصویــب آن تســرّی دهــد. 
ــن نتیجــه رســیدیم کــه صاحیــت مقررات گــذاری دولتــی همــان صاحیــت  ــه ای 5. در نهایــت ب
ــه تســهیل  ــاد زمین ــر و ایج ــات ام ــن جزئی ــی و تعیی ــات اجرای ــل معض ــرای ح ــه ب ــن اســت ک تقنی
اجــرای قانــون بــه قــوای دیگــر ســپرده شــده اســت. مصوبــات دولتــی از همــه اوصــاف ذاتــی قانــون 
ــاوت  ــد و انتشــار متف ــن تأیی ــی مرجــع مصــوب و آیی ــی در اوصــاف شــکلی یعن برخــوردار اســت، ول
ــودن،  ــی ب ــه کل ــون از جمل ــی قان ــد دارای اوصــاف ذات ــات عام الشــمول بای ــن رو، مصوب اســت. از همی
متضمــن قاعــده آمــره بــودن و ناظــر بــه آینــده بــودن باشــد. در غیــر ایــن صــورت، قابلیــت طــرح در 

ــردد.  ــاع می گ ــه شــعب ارج ــوردی ب ــرای رســیدگی م ــدارد و ب ــوان را ن ــی دی ــت عموم هیئ
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آسیب شناسی امنیت شغلی در حقوق کار ایران با نگاهی 
به رویه قضایی دیوان عدالت اداری 

علی نادری *
حسین جوان آراسته**
حجت الله ابراهیمیان***

چکیده
ــت.  ــر و کارفرماس ــان کارگ ــط کاری می ــوزه رواب ــات در ح ــن موضوع ــی از مهم تری ــغلی یک ــت ش     امنی
ــا،  ــر و کارفرم ــی کارگ ــه کار یعن ــن رابط ــان طرفی ــی می ــری ذات ــه نابراب ــه ب ــا توج ــاس، ب ــن اس ــر ای ب
مقــررات حقــوق کار بایــد بــرای تضمیــن امنیــت شــغلی گام بــردارد. امنیــت شــغلی در پرتــو 
قانــون کار ایــران از دو جنبــه قابــل بررســی اســت: نخســت، موضــوع قراردادهــای کار بــا عنــوان 
موقــت و دوم، موضــوع اخــراج کارگــران کــه بایــد بــا رعایــت تشــریفات خاصــی صــورت گیــرد. 
ــوان  ــر، دی ــورد نظ ــواد م ــتنباط در م ــاف در اس ــون کار و اخت ــود در قان ــای موج ــه ابهام ه ــه ب ــا توج ب
ــه توســط هیئــت  ــام صــدور آرای وحــدت روی ــی گاه در مق ــوان مرجــع نظــارت قضای ــه عن ــت اداری ب عدال
ــه رویه ســازی در مــورد موضــوع امنیــت شــغلی دســت زده اســت.  عمومــی و گاه از طریــق شــعب خــود، ب
نتایــج ایــن مطالعــه نشــان می دهــد امنیــت شــغلی در حقــوق ایــران دچــار خدشــه جــدّی اســت. دیــوان 
ــده و  ــه، گاهــی از جنبــه حمایتــی حقــوق کار مغفــول مان ــت اداری در مقــام صــدور آرای وحــدت روی عدال
ــا امنیــت شــغلی بــه شــدت ناســازگار اســت. البتــه در  اصــل را بــر موقتــی بــودن قــرارداد کار نهــاده کــه ب
ــا درک صحیــح از فلســفه حقــوق کار از رویــه ســابق خــود عــدول ورزیــده و بــه جنبــه  ســال های اخیــر، ب
ــق در  ــودن قراردادهــای اداری توجــه کــرده اســت. روش تحقی ــز اصــل دایمــی ب ــوق کار و نی ــی حق حمایت
ایــن پژوهــش، توصیفــی و تحلیلــی اســت و در گــردآوری منابــع از روش کتاب خانــه ای اســتفاده شــده اســت.
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مقدمه
امنیــت شــغلی یکــی از مهم تریــن مصادیــق حقــوق بنیادیــن کار بــه شــمار مــی رود. امنیــت شــغلی 
دلالــت بــر ایــن امــر دارد کــه شــخص شــاغل اعــم از کارگــر یــا کارمنــد در زمــان اشــتغال نبایــد بیــم 
و واهمــه از دســت دادن شــغل خــود را داشــته باشــد. در روابــط کاری کــه یــک طــرف رابطــه، کارگــر 
ــری دارد و  ــی دارای قــدرت اقتصــادی، امنیــت شــغلی اهمیــت بیش ت اســت و طــرف دیگــر، کارفرمای

قانون گــذار بایــد تضمینــات کافــی جهــت امنیــت شــغلی کارگــران را در نظــر بگیــرد.
دولت هــا، قوانیــن مربــوط بــه قراردادهــای کار را بــه منظــور حمایــت از قشــر کارگــر وضــع کردنــد تــا 
روابــط کارگــر و کارفرمــا را تحــت قانــون منظــم درآورنــد و از حقــوق کارگــر حمایــت کننــد. قراردادهــای 
کار، شــاخه ای جداشــده از قراردادهــای حقــوق مدنــی هســتند کــه پــس از تصویــب و تدویــن قانــون کار 
بــه منظــور نظــارت بیش تــر دولــت بــر روابــط کارگــر و کارفرمــا و بــا هــدف حمایــت از حقــوق در معــرض 

تضییــع کارگــران، مســتقل از قلمــرو حکومــت قانــون مدنــی مطــرح و شــناخته شــدند.1
بــا گــذر زمــان، دولــت کــه کارکــردش، تغییــر اساســی یافتــه بــود، بــا توجــه بــه تغییــر ماهیــت 
ــت،  ــت دول ــر، دخال ــارت دیگ ــه عب ــرد. ب ــت ک ــف دخال ــکال مختل ــه اش ــط ب ــن رواب ــط کار، در ای رواب
بیش تــر بــه منظــور ایجــاد تعــادل میــان طرفیــن کار، میــزان اثرگــذاری در انعقــاد قــرارداد و تعییــن 

ــا قــرارداد کار را از قالــب الحاقــی بــودن خــارج ســازد.2 ــود ت شــرایط ضمــن عقــد ب
ــوق  ــن حق ــتای تضمی ــو، در راس ــک س ــه از ی ــی ک ــا و اقدامات ــا، تدبیره ــه تاش ه ــود هم ــا وج ب
کارگــران و از ســوی دیگــر، بــرای بهبــود بهــره وری و کارآیــی اقتصــادی انجــام شــده اســت، کمبودهــا 
ــه چشــم  ــن حــوزه ب ــا ای ــط ب ــد مرتب ــای قواع ــی پی آمده و کاســتی های مهمــی در ســنجش و ارزیاب
می خــورد. برخــی از ایــن کاســتی ها را می تــوان چنیــن برشــمرد: تأمیــن هم زمــان امنیــت اقتصــادی 
ــه اداره کارگاه  ــیوه بهین ــا، ش ــر و کارفرم ــه کارگ ــوب رابط ــت مطل ــران، وضعی ــغلی کارگ ــت ش و امنی
ــرای  ــدّی  ب ــی ج ــاز، چالش های ــائل از دیرب ــوع مس ــن ن ــری. ای ــر دیگ ــی ب ــان یک ــای رجح و معیاره
ــل  ــت عوام ــاد و دخال ــد. پیچیدگــی زی ــه شــمار رفته ان ــن حــوزه ب تصمیم ســازان و سیاســت گذاران ای
ــن حــوزه،  ــل را در ای ــه و تحلی ــن مســائل، اصــاح اســلوب مطالع ــی و اقتصــادی در ای ــف حقوق مختل

ــوه می دهــد.3 ــم، بســیار بااهمیــت جل ــا دســت ک ضــروری ی

آسیب شناسی امنیت شغلی در حقوق کار ایران 
با نگاهی به رویه قضایی دیوان عدالت اداری 

1. کاتوزیان، ناصر، دوره حقوق مدنی )عقود معین(، تهران: شرکت سهامی انتشار، چاپ یازدهم، 1391.

2. رســتمی، ولــی و فائــزه آخونــدی، »تحلیــل حقوقــی طــرق اجرایــی دخالــت دولــت در روابــط کار در حقــوق 

ــران«، فصل نامــه جســتارهای حقــوق عمومــی، 1396، ســال اول، شــماره 1. کار ای

ــر تحلیــل اقتصــادی رویکــرد شــورای نگهبــان در تصویــب  3. منصوریــان، مصطفــی و همــکاران، »درآمــدی ب
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نابرابــری قــراردادی در رابطــه کارگــر و کارفرمــا بــه حــدّی مهــم اســت کــه بســیاری از حقوق دانــان 
بــر اصــل مداخلــه دولــت در رابطــه کار در راســتای حمایــت از کارگــران بــه عنــوان طــرف ضعیــف در 
ــط  ــه پیچیدگی هــای رواب ــه ســخن دیگــر، تحــولات متعــدد از جمل ــد.1 ب ــرارداد اشــتراک نظــر دارن ق
ــد  ــب عق ــر در قال ــه پیش ت ــه ک ــن رابط ــد ای ــبب ش ــی س ــان در دوران کنون ــر و کارفرمای ــان کارگ می
ــود و  ــل ش ــی منتق ــوق عموم ــاخه های حق ــی از ش ــه یک ــود، ب ــرح ب ــی مط ــوق خصوص ــاره در حق اج
ــرارداد کار  ــا در ق ــت دولت ه ــه دخال ــد ک ــن باورن ــر ای ــردد. برخــی ب ــب گ ــر آن مترت ــاری خــاص ب آث
موجــب شــده اســت رابطــه کار افــزون بــر جنبــه حقــوق خصوصــی، جنبــه حقــوق عمومــی نیــز داشــته 
باشــد، چنان کــه حتــی می تــوان مدعــی شــد نقــش حقــوق عمومــی بــه مــرور زمــان و تحــول حقــوق 
پیــش از حقــوق خصوصــی قابــل ارزیابــی اســت. وضــع قوانیــن و مقــررات الــزام آور در ایــن ارتبــاط و 
انجــام تمهیــدات لازم بــرای نظــارت بــر اجــرای آن هــا بــا تکیــه بــر همیــن جنبــه از رابطــه کار، معتبــر 

قلمــداد شــده اســت.2
ــل بحــث و بررســی اســت: نخســت، بحــث  ــه قاب ــران، امنیــت شــغلی از دو جنب ــوق کار ای در حق
قراردادهــای کار موقــت کــه در تبصــره مــاده 7 قانــون کار پذیرفتــه شــده اســت. دوم، بحــث اخــراج و 
تشــریفات مربــوط بــه آن کــه بــر ایــن اســاس، در فــرض غیــر قانونــی بــودن اخــراج و رعایــت نشــدن 
تشــریفات قانونــی اخــراج توســط کارفرمــا و خدشــه بــه امنیــت شــغلی کارگــر، کارگــر، حــق بازگشــت 
ــون اساســی،  ــرر در اصــل 138 قان ــازه مق ــا اج ــی ب ــاه اجتماع ــاون، کار و رف ــه کار را دارد. وزارت تع ب
ــات در  ــن مصوب ــاد ای ــد و مف ــب می کن ــه تصوی ــتورالعمل و آیین نام ــب دس ــررات اداری را در قال مق
هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری قابــل شــکایت اســت. بــا توجــه بــه وجــود تفســیرهای مختلــف از 
مــواد 7 و 27 قانــون کار، شــعب دیــوان نیــز گاهــی آرای متعــارض در زمینــه قراردادهــای کار موقــت و 
اخــراج صــادر کرده انــد کــه بــه صــدور آرای وحــدت رویــه در مقــام اعــام تعــارض منجــر شــده اســت. 
چــون رویــه قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران بــه معنــای اخــص )آرای وحــدت رویــه هیئــت عمومــی 
دیــوان عدالــت اداری و دیــوان عالــی کشــور( از منابــع حقــوق بــه شــمار مــی رود، مطالعــه رویــه قضایــی 

دیــوان عدالــت اداری ســبب روشــن شــدن ابهام هــای موجــود خواهــد شــد. 
ــع برخــی از  ــون رف ــب قان ــران، تصوی ــت شــغلی کارگ ــم در خصــوص امنی ــرات مه ــه تغیی از جمل
موانــع تولیــد و ســرمایه گذاری صنعتــی در 1387/8/25 در مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام )انتشــار 
در شــماره 18590 روزنامــه رســمی 1387/10/3( اســت. از نــام ایــن قانــون مشــخص اســت کــه هــدف 
ــادی،  ــد اقتص ــد و رش ــه تولی ــک ب ــاد، کم ــد و اقتص ــت و تولی ــت از صنع ــن آن، حمای ــی از تدوی اصل

1. استوارسنگری، کورش، مقدمه حقوق کار، تهران: میزان، چاپ اول، 1395.

2. موســوی، ســید فضل اللــه، »نگاهــی بــه جنبه هــای عمومــی حقــوق کار بــا تکیــه بــر قانــون کار جمهــوری 

اســلامی ایــران«، مجلــه دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی، 1379، دوره پنجاهــم، شــماره پیاپــی 840.
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تســهیل نوســازی صنایــع و افزایــش بهــره وری و تشــویق ســرمایه داران بــرای پیشــبرد کارهــای صنعتــی 
ــه  ــود ک ــون کار ب ــی در قان ــردن اصاحات ــاد، وارد ک ــان افت ــن می ــه در ای ــی ک ــن اتفاق اســت. مهم تری
مهم تریــن بخش هــای قانــون یادشــده را نیــز در بــر می گرفــت. بــر اســاس مــاده 8 ایــن قانــون، پنــج 
مــورد اصاحیــه در قانــون کار تصویــب شــده کــه در مغایــرت کامــل بــا امنیــت شــغلی کارگــران اســت؛ 

یعنــی بــه حقــوق شــغلی کارگــران توجهــی نکــرده اســت. 
هم چنیــن بــر اســاس مــاده 9 قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات تســهیل صنایــع کشــور و اصــاح 
مــاده 113 قانــون برنامــه ســوم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی، »بــه منظــور ارتقــای ســطح 
ــا مشــارکت تشــکل کارگــری و مدیریــت  کیفــی و بهــره وری، نیــروی انســانی شــرکت های صنعتــی ب
هــر شــرکت مشــخص می گــردد. در صــورت توافــق طرفیــن در زمینــه نیــروی انســانی مــورد نیــاز و 
مــازاد، بــا دریافــت حداقــل دو مــاه آخریــن مــزد و مزایــا بابــت هــر ســال ســابقه کار در واحــد یــا بــه 
وجــه دیگــری توافــق شــود، مطابــق ضوابــط بنــد الــف مــاده 7 قانــون بیمــه بــی کاری تحــت پوشــش 

بیمــه بــی کاری قــرار می گیرنــد.« در ایــن قانــون نیــز امنیــت شــغلی خدشــه دار شــده اســت.
از ایــن رو، پرســش اصلــی در ایــن پژوهــش، بررســی وضعیــت امنیــت شــغلی کارگــران در پرتــو 

ــت اداری اســت. ــوان عدال آرای صادرشــده از هیئــت عمومــی دی

گفتار اول. مبانی نظری پژوهش

بند اول. مفهوم شناسی امنیت شغلی
حقــوق ایــران، متأثــر از حقــوق فرانســه، حقــوق اســتخدامی را در دو موضــوع بخــش عمومــی و بخــش 
خصوصــی بــه صــورت متفــاوت طراحــی کــرده اســت. از یــک ســو، حقــوق اســتخدامی در دســتگاه های اداری 
را مشــمول حقــوق اداری قــرار داده و از ســوی دیگــر در بخــش خصوصــی، نظــام حقــوق کار را پی ریــزی کــرده 
اســت. البتــه ایــن تفکیــک و موقعیــت دوگانــه در حــال کم رنــگ شــدن و حرکــت بــه ســمت نظــام یگانگــی 
ــه  ــه و حرکــت ب ــار گذاشــتن نظــام دوگان ــذار در راســتای سیاســت های کن ــی اســت؛ چــون قانون گ حقوق
ســمت نظــام یگانــه اســتخدامی، بــه دســتگاه های اجرایــی اجــازه داده اســت کــه قــرارداد کار را منعقــد کنند.1

ــوط  ــائل مرب ــه مس ــد ک ــن باورن ــر ای ــان ب ــوری و حقوق دان ــازمان های کش ــئولان س ــر مس بیش ت
ــن رو،  ــت. از ای ــی نیس ــات خصوص ــت در مؤسس ــد خدم ــی همانن ــازمان های عموم ــت در س ــه خدم ب
مســتخدمان دولــت، مشــمول قوانیــن اســتخدامی و رژیــم حقوقــی جداگانــه ای گردیده انــد کــه متمایــز 

از مقــررات حقــوق کار حاکــم بــر بخــش خصوصــی اســت.2

ــران«، فصل نامــه پژوهــش  1. نجــارزاده هنجنــی، مجیــد، »مــلاک تمییــز کارگــر از کارمنــد در نظــام حقوقــی ای
حقــوق عمومــی، 1398، ســال بیســت و یکــم، شــماره 64.

ــه و  ــی«، نشــریه فق ــش عموم ــاغل در بخ ــران ش ــتخدامی کارگ ــت اس ــی وضعی ــری، ابوالفضــل، »بررس 2. رنجب
ــوق اســامی، 1391، ســال ســوم، شــماره 5. حق

آسیب شناسی امنیت شغلی در حقوق کار ایران 
با نگاهی به رویه قضایی دیوان عدالت اداری 
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وقتــی از امنیــت شــغلی در ســطح بنگاه هــا حــرف می زنیــم، در واقــع، پیــش از همــه بــه تعریــف 
ــرانه  ــراج خودس ــل اخ ــدان در مقاب ــران و کارمن ــت از کارگ ــوان حمای ــه عن ــغلی ب ــت ش ــنتی امنی س
ــا  ــا بنگاهــی، بیــش از هــر چیــز ب ــی ی نزدیــک شــده ایم. از ایــن نظــر، امنیــت شــغلی در ســطح میان
ــا  ــرکت ها ی ــران ش ــه مدی ــرادی ک ــان اف ــر، هم ــارت دیگ ــه عب ــاط دارد. ب ــر ارتب ــاغان مواجب بگی ش
مســئولان بخــش گزینــش، اســتخدام یــا اخــراج می کننــد. کارآیــی و ســوددهی بنگاه هــای اقتصــادی 
بــر امنیــت شــغلی در ســطح بنگاهــی تأثیــری بســزا دارد؛ زیــرا اگــر بنــگاه یــا مؤسســه ای اقتصــادی بــه 
علــت زیان دهــی یــا افــت کارآیــی مجبــور بــه ادغــام در بنــگاه دیگــری شــود یــا بــه کلــی، ورشکســته 
یــا تطعیــل گــردد، شــمار زیــادی از کارگــران آن یــا حتــی همــه آن هــا کار خــود را از دســت خواهنــد 
داد. فلســفه کاری بنگاه هــا، یکــی دیگــر از عوامــل تعیین کننــده امنیــت شــغلی کارگــران آن هاســت.1

خاســتگاه امنیــت شــغلی در وهلــه اول، قوانیــن برخاســته از اراده قانون گــذار اســت. اگــر قوانیــن 
حقوقــی بــه صورتــی وضــع شــود کــه مبتنــی بــر رعایــت ســطحی از امنیــت شــغلی در قراردادهــای 
کار باشــد، دیگــر کارفرمــا نمی توانــد ســاخته های ذهنــی خــود را بــه عنــوان شــروط ضمــن عقــد در 
ــت  ــال آن، امنی ــه دنب ــر شــود و ب ــر کارگ ــه ب ــل شــرایط یک جانب ــان تحمی ــد و خواه ــرارداد بگنجان ق
شــغلی کارگــر را متزلــزل کنــد. عمده تریــن معیــار امنیــت شــغلی، اســتمرار شــغل و تمدیــد خــودکار 
قــرارداد کار اســت. ایــن مهــم بــه طــور معمــول در قراردادهــای کار معیــن، کم  تــر بــه چشــم می خــورد. 
از ســوی دیگــر، تمدیــد قــرارداد بــا کارگــر بــه پایــان نیافتــن کار و پــروژه مــورد نظــر بســتگی دارد. 
اگــر کار بــه پایــان برســد و مــورد اصلــی قــرارداد کــه انجــام خدمــات اســت، بــه نتیجــه مــورد نظــر 
بیانجامــد، موضــوع قــرارداد انجــام شــده اســت و اســتمرار و تمدیــد قــراردادی در کار نخواهــد بــود. از 

ایــن رو، اســتمراری بــودن فعــل مــورد نظــر، اصلی تریــن شــرط تمدیــد قــرارداد کار اســت.2
ــان ســازمان ها را  ــر کارکن ــه فک ــه مســائلی اســت ک ــت شــغلی از جمل ــی ســازمانی، امنی در زندگ
بــه خــود مشــغول می کنــد و بخشــی از انــرژی روانــی و فکــری ســازمان صــرف ایــن مســئله می شــود. 
اگــر کارکنــان از ایــن بابــت بــه ســطح مطلوبــی از آســودگی خاطــر دســت یابنــد، بــا فــراغ بــال، تــوان 
و انــرژی فکــری و جســمی خــود را در اختیــار ســازمان قــرار می دهنــد  و ســازمان نیــز کم  تــر دچــار 

ــردد.3 ــانی می گ ــای انس تنش ه
امنیــت شــغلی را می تــوان وضعیتــی دانســت کــه فــرد در معــرض از دســت دادن شــغل و تغییــرات 
ــا در کار در درازمــدت اشــاره  ــوب هم چــون فرصت هــای ارتق ــده شــغلی مطل ــه آین شــغلی نباشــد و ب

1. زارع، سمیه و پروانه دودمان، بررسی عوامل آموزشی بر امنیت شغلی، تهران: راز نهان، 1395. 

2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، 1384.

ــار  ــی رفت ــش میانج ــا نق ــی ب ــار سیاس ــا رفت ــغلی ب ــت ش ــه امنی ــکاران، »رابط ــا و هم ــی، حمیدرض 3. بهرام

شــهروندی ســازمانی )مطالعــه مــوردی: کارکنــان وزارت علــوم، تحقیقــات و فنــاوری(«، فصل نامــه 

خط مشــی گذاری عمومــی در مدیریــت، 1395، ســال هفتــم، شــماره 23.
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دارد. شــاخص های امنیــت شــغلی عبارتنــد از: ثبــات شــغلی، رضایــت اقتصــادی یــا درآمــد مناســب و 
کافــی، نظــام بیمــه و بازنشســتگی، احســاس آرامــش و جــوّ عاطفــی حاکــم بــر کار، شایســتگی و توجــه 

بــه قوانیــن و مقــررات در ارتقــای شــغلی.1

بند دوم. امنیت شغلی در  اسناد بین المللی و حقوق داخلی
ــی  ــکل اصل ــه ش ــوق کار در س ــت از حق ــج و حفاظ ــرای تروی ــی کار ب ــازمان بین الملل ــات س اقدام

طراحــی شــده اســت:
1. توسعه حقوق کار از طریق تصویب کنوانسیون ها و توصیه نامه ها؛

2. اقدامات نظارتی بین المللی برای تضمین تحقق حقوق کار؛
ــوق  ــرای حق ــی و اج ــت اجتماع ــج عدال ــرای تروی ــی ب ــاوره خدمات ــی و مش ــای فن 3. همکاری ه

ــه کار. بشــر در زمین
ایــن ســازمان در نخســتین شــکل از اقــدام خــود، ماک هــای جهانــی کار را در چارچــوب 
استانداردهاســت.  حداقــل  تعیین کننــده  کــه  می کنــد  اعــام  توصیه نامه هایــی  و  مقاوله نامه هــا 
ــل دارای  ــوق بین المل ــر حق ــد و از نظ ــل می یابن ــان تکام ــول زم ــن کار در ط ــتانداردهای بنیادی اس
ــر  ــن کار و دیگ ــتانداردهای بنیادی ــن اس ــای متضم ــاوت مقاوله نامه ه ــوند. تف ــی می ش ــدرت اجرای ق
مقاوله نامه هــای ســازمان بین المللــی کار در ایــن اســت کــه کشــورهای عضــو ســازمان خــواه 
مقاوله نامه هــای مربــوط بــه اســتانداردهای بنیادیــن کار را تصویــب کــرده یــا نکــرده باشــند، ملــزم بــه 
رعایــت آن هــا هســتند.2 ســازمان بین المللــی کار همیشــه بــه دنبــال تصویــب اســتانداردهای کار بــرای 
همــه کشورهاســت تــا از ایــن طریــق، کشــورهای در حــال توســعه و توســعه نایافته، قواعــد کار خــود 

ــی برســانند.3 ــه ســطح معیارهــای جهان ــج، ب ــه تدری را ب
ــر از  ــران را در براب ــت از کارگ ــق حمای ــترده ، ح ــور گس ــه ط ــر، ب ــوق بش ــی حق ــن بین الملل قوانی
ــر بنــد 23 اعامیــه جهانــی حقــوق بشــر،  ــه رســمیت شــناخته اســت. بنــا ب دســت دادن شغلشــان ب
حــق همــه انسان هاســت کــه کار کننــد، بــه طــور آزادانــه، کار خــود را انتخــاب کننــد، از شــرایط برابــر 
ــت شــود. مقاوله نامــه شــماره  ــی کاری حمای ــر ب ــوب کاری برخــوردار باشــند و از ایشــان در براب و مطل
ــتغال  ــری سیاســت های اش ــه پی گی ــای عضــو را موظــف ب ــز دولت ه ــی کار نی ــازمان  بین الملل 122 س
ــان آن  ــتغال و اع ــع اش ــت جام ــی سیاس ــن و طراح ــا، تدوی ــه دولت ه ــزی وظیف ــه مرک ــرده و نقط ک

1. سلطانی، ایرج، »نقش توسعه منابع انسانی در امنیت شغلی کارکنان«، ماه نامه تدبیر، 1391، شماره 105.

2. ابــدی، ســعیدرضا، »مســئولیت دولــت نســبت بــه تحقــق حقــوق بنیادیــن کار در ایــران«، مجلــه تحقیقــات 

ــماره 3.  ــه ش ــی، 1389، ویژه نام حقوق

ــن  ــه کار و تأمی ــران: مؤسس ــل کار، ته ــوق بین المل ــول حق ــان، تح ــین رنجبری ــه و امیرحس ــید عزت الل ــی، س 3. عراق

ــی، 1385. اجتماع

آسیب شناسی امنیت شغلی در حقوق کار ایران 
با نگاهی به رویه قضایی دیوان عدالت اداری 
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ــت.1 ــری آن اس ــگان و پی گی ــرای هم ب
مفهــوم امنیــت شــغلی و منــع اخــراج ناموجــه و ضــرورت پرداخــت خســارت، بــرای نخســتین بــار 
ــدون  ــه اعــام مــی دارد: »ب ــاده 2 توصیه نام ــه شــماره 19 مصــوب 1963 مطــرح شــد. م در توصیه نام
ــه اخراجــی نبایــد صــورت گیــرد.« دلایــل موجــه اخــراج را قانــون  دلیــل معتبــر و موجــه، هیــچ گون
ــر اســاس آن  ــی را نیــز برمی شــمرد کــه ب ــا همــان پیمــان دســته جمعی کار تعییــن می کنــد. دلایل ی
نمی تــوان کارگــر را اخــراج کــرد. بــا تصویــب مقاوله نامــه شــماره 158 و توصیه نامــه مکمّــل آن، ایــن 

ــده اند.2 ــماره 119 ش ــه ش ــین توصیه نام ــند، جانش دو س
مقاوله نامــه شــماره 158 شــامل همــه رشــته های فعالیت هــای اقتصــادی می شــود و مقــرر مــی دارد 
ــه شــماره 166  ــوق کشــورهای عضــو می گــردد. مقاوله نام ــون وارد حق ــق قان کــه مندرجــات آن از طری
ــه  ــت، از جمل ــزوده اس ــر آن اف ــی را ب ــی رود، مراتب ــمار م ــه ش ــده ب ــه یادش ــل مقاوله نام ــه مکمّ ــز ک نی
این کــه ســن بازنشســتگی و غیبــت کارگــر بــه ســبب خدمــت ســربازی را نبایــد از دلایــل موجــه اخــراج 

ــد.3 ــه می ده ــه ارائ ــر مقاوله نام ــرای اجــرای بهت ــی ب ــای تکمیل ــا و توصیه ه دانســت و رهنموده
در قوانیــن و مقــررات مختلــف، مــوادی آمــده اســت کــه از آن می تــوان بــرای حفــظ و گســترش 
امنیــت شــغلی کارگــران اســتفاده کــرد. قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران در اصــول مختلــف 
خــود بــه مــواردی اشــاره کــرده کــه نشــانه ایجــاد، حفــظ و تــداوم امنیــت شــغلی اســت. در مقدمــه 
ایــن قانــون، بــه »تأمیــن امکانــات مســاوی و متناســب و ایجــاد کار بــرای همــه افــراد« تصریــح شــده 
ــم اصــل  ــد نه ــه بن ــان داشــته اســت. از جمل ــت را بی ــف دول ــن در اصــل ســوم، وظای اســت. هم چنی
ســوم، »رفــع تبعیضــات نــاروا و ایجــاد امکانــات عادلانــه بــر طبــق ضوابــط اســامی در جهــت ایجــاد 
ــه و مســکن و کار و  ــای تغذی ــت در زمینه ه ــوع محرومی ــر ن ــاختن ه ــرف س ــر و برط ــع فق ــاه و رف رف
بهداشــت و تعمیــم بیمــه« در جهــت اشــتغال و رفــع تبعیــض و محرومیــت از کار را از وظایــف دولــت 

دانســته اســت.4 اصــل 28 قانــون اساســی نیــز بــه ایــن مــوارد پرداختــه اســت: 
یــک ـ آزادی کار: »هــر کــس حــق دارد شــغلی را کــه بــدان مایــل اســت و مخالــف اســام و مصالــح 

عمومــی و حقــوق دیگــران نیســت، برگزیند«.
دو ـ حــق کار: »دولــت موظــف اســت بــا رعایــت نیــاز جامعــه بــه مشــاغل گوناگــون، بــرای همــه 

افــراد، امــکان اشــتغال بــه کار ایجــاد کنــد«. 

1. طاهــری، آزاده الســادات، »حــق اشــتغال بــا تأکیــد بــر اشــتغال مولّــد در نظــام حقــوق داخلــی و بین المللی«، 

رســاله دوره دکتــری حقــوق خصوصــی، دانشــکده حقوق و علوم سیاســی دانشــگاه تهــران، 1391.

2. عراقی، سید عزت الله، حقوق کار )1(، تهران: سمت، چاپ سیزدهم، 1391.

3. عراقی، سید عزت الله، تحول حقوق بین المللی کار، تهران: مؤسسه کار و تأمین اجتماعی، 1384.

ــریه  ــران«، نش ــوق ای ــگاه آن در حق ــران و جای ــغلی کارگ ــت ش ــتش، »امنی ــا پرس ــمانه و رض ــکراللهی، س 4. ش

پژوهش هــای حقــوق کیفــری،1390، شــماره 85. 
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در اصــول قانــون اساســی ایــران از جملــه اصــول 22 و 43 و در مــواد 7 تــا 32 از فصــل دوم قانــون 
کار )1369( بــه مســئله امنیــت شــغلی افــراد از جملــه کارگــران اشــاره شــده اســت. 

گفتار دوم. موردپژوهی امنیت شغلی در قانون کار
ــی  ــت، پیش بین ــت: نخس ــی اس ــل بررس ــران از دو جنبــه قاب ــون کار ای ــغلی در قان ــت ش امنی
ــد و دوم،  ــان را ایجــاد کن ــه ســوء اســتفاده کارفرمای ــه ممکــن اســت زمین ــت ک ــای کار موق قرارداده

ــران. ــی کارگ ــر قانون ــراج غی اخ

بند اول. تعارض قراردادهای کار موقت با امنیت شغلی
از جملــه مــواردی کــه در قانــون کار مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام در کاهــش حــوزه امنیــت 
شــغلی و رواج قراردادهــای موقــت نقــش داشــته، مــاده 7 قانــون کار اســت کــه در مقایســه بــا قوانیــن 
ــن  ــز ای ــب ابهام انگی ــن و تصوی ــاً مشــخص اســت و تدوی ــن نارســایی کام ــز ای ــر کشــورها نی کار دیگ
ــاده، منظــور از  ــن م ــرده اســت. در ای ــان را فراهــم ک ــه ســوء اســتفاده کارفرمای ــون، زمین ــاده از قان م
ــود. در  ــد می ش ــا منعق ــر و کارفرم ــان کارگ ــه می ــت ک ــفاهی اس ــا ش ــی ی ــرارداد کتب ــرارداد کار، ق ق
تبصــره 1 ایــن مــاده، قــرارداد موقــت را بــرای فعالیت هــای غیــر مســتمر تعییــن کــرده اســت. تبصــره 
ــرارداد  ــز از ق ــتمر نی ــای مس ــرای فعالیت ه ــا ب ــت ت ــرده اس ــم ک ــی را فراه ــاده، زمینه های ــن م 2 ای
موقــت اســتفاده شــود. مفهــوم مخالــف تبصــره 2 مــاده یادشــده کــه می گویــد: »در کارهــای مســتمر 
ــتمر،  ــای مس ــر در فعالیت ه ــت اگ ــن اس ــت«، ای ــی اس ــرارداد دایم ــود، ق ــر نش ــدت ذک ــه م چنان چ
مــدت ذکــر شــود، قــرارداد یادشــده، موقــت خواهــد بــود. چنیــن برداشــتی از مــاده و گرفتــن مفهــوم 
مخالــف از آن کــه بــه علــت نارســا بودنــش هســت، می توانــد باعــث رواج قراردادهــای موقــت گــردد و 

بــه ضــرر کارگــر اســت.1
بــرای تضمیــن امنیــت شــغلی کارگــر، قانــون کار در تبصــره 2 مــاده 7 آن قانــون، بــه اصــل مهمــی 
ــه  ــت جنب ــه ماهی ــرده اســت ک ــاره ک ــی اش ــای کار در کارهای ــودن قرارداده ــام اصــل دایمــی ب ــه ن ب
مســتمر دارنــد. بــه عبــارت دیگــر، قانون گــذار چنیــن فــرض کــرده اســت کــه در ایــن گونــه کارهــا، اگــر 
مدتــی در قــرارداد ذکــر نشــود، قــرارداد، دایمــی تلقــی می شــود. تبصــره 2 مــاده 7 قانــون کار دارای 
مفهــوم مخالــف اســت، بــه ایــن معنــا کــه اگــر در کارهــای دارای ماهیــت مســتمر، مدتــی در قــرارداد 
ــود. ایــن تفســیر را هیئــت عمومــی  ذکــر شــود، قــرارداد دایمــی تلقــی نمی شــود و موقــت خواهــد ب
دیــوان در رأی شــماره 179 مــورخ 1375/8/12 از تبصــره 2 مــاده 7 قانــون کار بــه عمــل آورده اســت.2

1. محجوب، علی رضا، قراردادهای موقت در حقوق ایران، تهران: واژه، 1381.

2. عراقی، حقوق کار )1(.

آسیب شناسی امنیت شغلی در حقوق کار ایران 
با نگاهی به رویه قضایی دیوان عدالت اداری 



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

217

از طــرف دیگــر، قانون گــذار، دانســته یــا نادانســته، محدودیتــی بــرای انعقــاد قراردادهــای کار مــدت 
موقــت در نظــر نگرفتــه اســت. بنابرایــن، امــکان انعقــاد قراردادهــای موقــت بــرای دوره هــای بی شــماری 
ــرارداد  ــدت ق ــد م ــد از تجدی ــرارداد می توانن ــر ق ــدت ه ــان م ــز در پای ــان نی ــود دارد و کارفرمای وج
خــودداری کننــد. در نتیجــه، بــا این کــه اصــل بــر دایمــی بــودن قراردادهــای کار در حقــوق کار ایــران 
اســت، امــا انعقــاد قــرارداد کار موقــت، بــه موجــب مــاده 7 قانــون کار و بــه اســتناد همــان مقــرره ای کــه 
اصــل دایمــی بــودن را بیــان می کنــد، اجــازه داده شــده و نکتــه مهم تــر این کــه بــرای انعقــاد قــرارداد 
موقــت، محدودیتــی در نظــر گرفتــه نشــده اســت. ایــن در حالــی اســت کــه در مقــررات قانــون کار در 
انگلســتان، بــا اســتفاده از اصــل لــزوم توجیــه اخــراج، امــکان ســوء اســتفاده از قراردادهــای کار موقــت 
وجــود نــدارد؛ زیــرا در ایــن کشــور، پایــان مــدت موقــت و تجدیــد نشــدن قــرارداد از طــرف کارفرمــا در 

کارهــای دارای ماهیــت مســتمر بــدون دلیــل موجــه، اخــراج ناموجــه تلقــی می شــود.1
حقــوق کار بــر دو پایــه حمایتــی و امــری اســتوار اســت؛ یعنــی از حقــوق کارگــر حمایــت می کنــد 
ــرارداد  ــاد ق ــگام انعق ــه هن ــت ک ــرده اس ــی ک ــای لازم را پیش بین ــت، تضمین ه ــن حمای ــرای ای و ب
ــم  ــه نظ ــوط ب ــه مرب ــی ک ــال، در بخش های ــن ح ــا ای ــرد. ب ــی ک ــا تراض ــاف آن ه ــر خ ــوان ب نمی ت
ــر  ــل ب ــی، اص ــرایط کنون ــرد. در ش ــق ک ــر تواف ــود کارگ ــه س ــوان ب ــت، می ت ــی اس ــی اجتماع عموم
اســتخدام دایمــی کارگــر اســت، نــه اســتخدام موقــت. در شــرایط کنونــی، مفهــوم مخالــف تبصــره 2 
مــاده 7 قانــون کار اجــازه می دهــد کــه حتــی بــرای کارهایــی کــه طبیعــت آن هــا جنبــه مســتمر دارد، 
قــرارداد کار موقــت بســت. بهتــر آن بــود کــه اســتخدام موقــت بــرای کارهــای دایمــی بــه طــور کلــی 
ــد  ــدت و تمدی ــس از انقضــای م ــر پ ــراج کارگ ــت و اخ ــتخدام موق ــون اس ــد؛ چ ــام می ش ــوع اع ممن

ــر خــاف اصــول اولیــه حقــوق کار اســت.2 نشــدن قــرارداد موقــت ب

بند دوم. اخراج و امنیت شغلی
قانــون کار ایــران در خصــوص حمایــت از امنیــت شــغلی، نقــص و خطاهایــی چشــم گیر دارد و از 
ایــن نظــر در بســیاری از مــوارد، از موازیــن بین المللــی فاصلــه گرفتــه اســت. در قانــون اساســی ایــران 
نیــز بــرای جلوگیــری از اخــراج کارگــر و تأمیــن امنیــت شــغلی کارگــران کوشــش شــده اســت. قانــون 
کار فعلــی بــا قانــون کار قبلــی فــرق اساســی دارد، ولــی در بســیاری از مــوارد، امــکان تفکیــک بــرای 
ــر  ــزون ب ــدارد. اف ــی آن وجــود ن ــل احــکام کل ــه دلی ــی و فســخ های ناموجــه ب ــر قانون ــای غی اخراج ه
آن، بســط و ترویــج قانونــی بــرای انعقــاد قراردادهــای موقــت نیــز زمینــه ســوء اســتفاده کارفرمایــان را 

1. مجتهــدی، محمدرضــا، »راهکارهــای قانونــی بــرای مقابلــه بــا اخــراج کارگــر در انگلســتان و مقایســه آن در 

ایــران«، مجلــه دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی دانشــگاه تهــران، 1385، شــماره 74.

2. رنجبــری، ابوالفضــل و مهــدی میرزایــی، »بررســی وضعیــت حقوقــی کارگــران دارای وضعیــت خــاص«، مجلــه 

تحقیقــات حقــوق خصوصــی و کیفــری، 1392، شــماره 19.
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افزایــش داده و از ایــن رهگــذر بــر تعــداد اخراح هــا افــزوده شــده اســت. مقــررات حمایتــی بــه منظــور 
جلوگیــری از اخراج هــای غیــر قانونــی و ناموجــه نیــز نارســا و ناشــفاف هســتند. از ایــن رو، اصــاح و 
ــی از نظــر  ــن بین الملل ــا موازی ــات موجــود و هماهنگــی و هم ســویی ب ــا مقتضی ســازگار ســاختن آن ب
برقــراری امنیــت شــغلی بیش تــر بــدون این کــه انحرافــی از هــدف اصلــی قانــون ایجــاد گــردد یــا کل 

قانــون کنــار گذاشــته شــود، بیــش از هــر زمــان دیگــر، ضــرورت خــود را نشــان می دهــد.1
منظــور از اخراجــی کــه عامــل نقــض امنیــت شــغلی اســت، اخــراج ناموجــه اســت. اخــراج، ناقــض 
حــق امنیــت شــغلی کارگــران اســت، امــا در مــواردی، اخــراج، موجــه شــمرده می شــود و کارفرمــا از 
طریــق قانونــی، حــق اخــراج کارگــر را دارد، ماننــد اخــراج بــه دلیــل ناتوانــی کارگــر در انجــام وظایــف، 

اخــراج بــه دلیــل ضرورت هــای کارگاه و اخــراج بــه دلیــل تقصیــر کارگــر.
ــوع  ــر دو ن ــا حــق امنیــت شــغلی کارگــران در تضــاد قــرار دارد، مشــتمل ب اخــراج ناموجــه کــه ب

اســت:
نخســت ـ اخــراج بــه دلایــل غیــر قانونــی: ایــن گونــه اخــراج می توانــد بــر اســاس جنســیت، نــژاد، 
ــه آن  مذهــب و مــواردی از ایــن قبیــل باشــد کــه در قوانیــن بیش تــر کشــورها از جملــه انگلســتان ب
توجــه صــورت گرفتــه اســت. در قانــون کار 1369 ایــران، بــه همــه مــوارد اخــراج موجــه و بــه هیــچ 
یــک از مــوارد اخــراج بــه دلایــل غیــر قانونــی اشــاره ای نشــده اســت و بــه طــور کلــی، تشــخیص غیــر 
ــاف کار  ــده مراجــع حــل اخت ــون کار، برعه ــاده 165 قان ــه اســتناد م ــل اخــراج ب ــودن دلی ــی ب قانون
اســت. ایــن کلی گویــی و اطــاق بــا توجــه بــه تفســیرهای ســلیقه ای دادرســان مراجــع حــل اختــاف 
کار می توانــد رضایت منــدی کارفرمایــان و کارگــران را مخــدوش و بــر ضــد کارآیــی و عدالــت توزیعــی 
ــاده، اخــراج  ــش پاافت ــی پی ــه دلایل ــا اســتناد ب ــی مراجــع دادرســی کار ب ــه گاه ــد، چنان  ک عمــل کن

ــد.  ــد می کنن ــران را تأیی کارگ
دوم ـ اخــراج بــدون دلیــل: در حقــوق کار ایــران، اخــراج بــدون دلیــل، بــر خــاف قانــون کار ســال 
1337، در قانــون کار ســال 1369 پذیرفتــه نشــده اســت. نپذیرفتــن اخــراج بــدون دلیــل در نظــام حقــوق 
ــر،  ــن ام ــند و همی ــته باش ــراس داش ــران ه ــتخدام کارگ ــان از اس ــود کارفرمای ــب می ش ــران موج کار ای
ــن جــا  ــد. در ای ــه می زن ــی ضرب ــه کارآی ــد و ب ــد خدشــه دار می کن ــان را در تولی ــدی کارفرمای رضایت من
نیــز انعقــاد قــرارداد کار موقــت بــه داد آنــان می رســد، تــا هــر زمانــی بخواهنــد حتــی بــدون دلیــل، از 
تجدیــد قــرارداد کار کارگــر خــودداری کننــد، بــدون آن کــه ملــزم باشــند خســارتی بــه کارگــر اخراجــی 

بپردازنــد.2

1. مجتهدی، پیشین.

2. رســتمی، ولــی و حســین قبــادی، »عدالــت توزیعــی، کارآیــی و پایــان قــرارداد کار«، فصل نامــه مطالعــات حقــوق 

عمومــی، 1397، دوره چهــل و هشــتم، شــماره 1.
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بند سوم. تحلیل آرای صادرشده از هیئت عمومی دیوان عدالت اداری
هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در بحــث امنیــت شــغلی، آرایــی صــادر کــرده اســت کــه در 
ایــن قســمت، آرای دیــوان را در زمینــه قراردادهــای کار موقــت و اخــراج کارگــران بررســی می کنیــم.

الف( آرای هئیت عمومی دیوان عدالت اداری در خصوص قرارداد کار موقت
1. آرای مغایر با تفسیر صحیح از ماده 7 قانون کار

رأی وحــدت رویــه شــماره 9210090905800371 مــورخ 1392/5/28 صــادره از هیئــت عمومــی 
ــه  دیــوان عدالــت کــه در مقــام اعــام تعــارض آرای صادرشــده میــان شــعب دیــوان صــادر گردیــده، ب
ایــن شــرح اســت: »از تبصــره 2 مــاده 7 قانــون کار مصــوب 1369، مبنــی بــر این کــه در کارهایــی کــه 
طبیعــت آن هــا جنبــه مســتمر دارد، در صورتــی کــه مدتــی در قــرارداد ذکــر نشــود، قــرارداد دایمــی تلقی 
می شــود، مســتفاد می شــود کــه در صــورت ذکــر مــدت در قــرارداد کار ولــو کــه طبیعــت آن هــا جنبــه 
ــای موضــوع  ــن، چــون در پرونده ه ــی می شــود. بنابرای ــت تلق ــرارداد کار، موق مســتمر داشــته باشــد، ق
تعــارض، شــکات بــه موجــب قــرارداد بــا مــدت معیــن بــه کار اشــتغال داشــته اند و پــس از انقضــای مــدت 
قــرارداد بــا اشــتغال در کارگاه، بــه نحــو ضمنــی، قــرارداد کار بــا مــدت موقــت آنــان تجدیــد شــده اســت، 
مفیــد ایــن معنــی اســت کــه همــان قــرارداد کار بــا مــدت موقــت بــرای مــدت دیگــری تجدیــد شــده 

اســت و دلالتــی بــر تغییــر ماهیــت قــرارداد کار از مــدت موقــت بــه قــرارداد دایــم نــدارد«.
تحلیــل هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در تعــارض آشــکار بــا اصــل حمایتــی بــودن حقــوق 
کار اســت. بــر مبنــای فرضــی کــه هیئــت عمومــی دیــوان پذیرفتــه، حتــی در کارهایــی کــه طبیعــت 
ــل خدشــه اســت. چنیــن نتیجــه ای  ــرارداد کار قاب ــودن ق آن هــا جنبــه مســتمر دارد، اصــل دایمــی ب

منطقــی نیســت و بــا منطــق حقوقــی ســازگاری نــدارد.
بــر اســاس رأی وحــدت رویــه شــماره 9610090905800346 مــورخ 1396/4/20 هیئــت عمومــی 
دیــوان عدالــت اداری کــه در مقــام ابطــال نامــه صادرشــده از وزارت تعــاون، کار و رفــاه اجتماعــی صــادر 
گردیــده، شــاکی، قــرارداد خــود را دایمــی تلقــی کــرده، امــا طــرف شــکایت بــا توجــه بــه ســالانه بــودن 
قــرارداد وی بــا وجــود ماهیــت و طبیعــت مســتمر شــغل شــاکی، قــرارداد وی را موقــت دانســته اســت. 
ــون کار  ــاده 7 قان ــا تبصــره 2 م ــق ب ــراض را منطب ــورد اعت ــه م ــی، بخش نام ــت عموم ــت، هیئ در نهای

دانســت و نامــه مــورد نظــر را قابــل ابطــال تشــخیص نــداد.
هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه شــماره 9610090905800482 مــورخ 
ــورخ 1393/3/19  ــماره 49517 م ــتورالعمل ش ــال دس ــه ابط ــیدگی ب ــام رس ــه در مق 1396/5/24 ک
صــادر گردیــده، بــار دیگــر از توجــه بــه رویکــرد حمایتــی حقــوق کار عــدول کــرده اســت. دســتورالعمل 
معتــرضٌ عنــه، مقــررات مناســبی را در خصــوص حمایــت از اشــتغال زنــان شــیرده پیش بینــی کــرده 
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ــا  ــز ب ــت اداری نی ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــت. هیئ ــورت گرف ــکایت ص ــفانه از آن ش ــه متأس ــود ک ب
ــم داد.  ــال آن حک ــه ابط ــر ب ــورد نظ ــتورالعمل م ــی دس ــاد حمایت ــه مف ــی ب بی توجه

ــراض،  ــورد اعت ــه در دســتورالعمل م ــه این ک ــده اســت: »نظــر ب ــی آم ــت عموم ــن رأی هیئ در مت
مــاده 27 و بنــد »د« مــاده 21 و مــاده 165 قانــون کار و تبصــره 2 مــاده 3 قانــون ترویــج تغذیــه بــا 
ــع  ــرای مراج ــده و ب ــیر ش ــوب 1374 تفس ــیردهی، مص ــادران در دوره ش ــت از م ــادر و حمای ــیر م ش
حــل اختــاف کار، ضابطــه و قاعــده ایجــاد شــده و تفســیر قانــون از وظایــف مقنــن می باشــد و ایجــاد 
ضابطــه و قاعــده آمــره در اجــرای اصــل 138 قانــون اساســی از وظایــف وزرا پیش بینــی شــده اســت 
ــاون چنیــن  ــران خدمــت وزارت تع ــط کار و جب ــت رواب ــه معاون ــف ارائه شــده از ناحی و در شــرح وظای
وظیفــه ای پیش بینــی نشــده اســت و در نتیجــه، صــدور دســتورالعمل مــورد اعتــراض توســط مرجــع 
مصــوب، خــارج از حــدود اختیــارات اســت و بــا توجــه بــه این کــه در تبصــره 2 مــاده 3 قانــون ترویــج 
تغذیــه بــا شــیر مــادر مقــرر شــده اســت امنیــت شــغلی مــادران پــس از پایــان شــیردهی بایــد تأمیــن 
شــود و ایــن امــر، اختصــاص بــه کارگــران بــا قــرارداد دایــم دارد و توســعه حکــم قانون گــذار و تمدیــد 
مــدت اعتبــار قراردادهــای بــا مــدت موقــت تــا پایــان شــیردهی بــر خــاف بنــد »د« مــاده 21 قانــون 

ــا قانــون ابطــال می شــود«. کار اســت، بنابرایــن، دســتورالعمل مــورد اشــاره بــه دلیــل مغایــرت ب
هیئــت عمومــی در فــراز اول رأی وحــدت رویــه، بــه ایــراد شــکلی اســتناد کــرده، امــا در فــراز دوم 
رأی، هیئــت عمومــی در مقــام مفســر قضایــی بــه تفســیر تبصــره 2 مــاده 3 قانــون ترویــج تغذیــه بــا 
شــیر مــادر دســت زده و بــا وجــود اطــاق ایــن مقــرره، آن را مقیــد بــه قراردادهــای دایــم کــرده کــه 

بــر خــاف روح حمایتــی حقــوق کار اســت.
در رأی وحــدت رویــه شــماره 9610090905800506 هیئــت عمومــی دیــوان مــورخ 1396/5/31 
کــه در مقــام ابطــال دســتورالعمل شــماره 49207 مــورخ 1394/3/19 صــادر گردیــده، دســتورالعمل 
مــورد اشــاره بــر اصــل دایمــی بــودن قراردادهــای کار در کارهــای بــا ماهیــت مســتمر دلالــت دارد و 
ــه نظــر می رســد  ــه مشــاغل زیــر یــک ســال ممنــوع اســت. ب انعقــاد قــرارداد کار موقــت در ایــن گون
مفــاد مــورد نظــر، منطقــی و صحیــح اســت. در نهایــت، هیئــت عمومــی دیــوان چنیــن رأی داده اســت: 
ــی کــه طبیعــت آن هــا  ــر این کــه در کارهای ــون کار، مصــوب 1369 مبنــی ب ــاده 7 قان »از تبصــره 2م
جنبــه مســتمر دارد، در صورتــی کــه مدتــی در قــرارداد ذکــر نشــود، قــرارداد دایمــی تلقــی می شــود، 
مســتفاد می شــود کــه در صــورت ذکــر مــدت در قــرارداد کار، ولــو آن کــه طبیعــت آن جنبــه مســتمر 
داشــته باشــد، قــرارداد کار موقــت تلقــی می شــود. بنابرایــن، احــکام مقــرر در دســتورالعمل معتــرضٌ 
عنــه کــه انعقــاد قــرارداد کار موقــت زیــر یــک ســال در کارهــای بــا طبیعــت مســتمر را ممنــوع اعــام 
ــم  ــر حک ــرده اســت، مغای ــف ک ــاله تکلی ــک س ــل ی ــرارداد حداق ــاد ق ــه انعق ــان را ب ــرده و کارفرمای ک
ــه طــور  ــون کار اســت و ابطــال می شــود.« ایــن رأی، اصــل امنیــت شــغلی را ب تبصــره 2 مــاده 7 قان
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جــدّی زیــر ســؤال بــرده، بــه گونــه ای کــه قراردادهــای کاری زیــر یــک ســال را تجویــز کــرده اســت.
اســتنباط هیئــت عمومــی دیــوان از ایــن مــوارد آن اســت کــه در قــرارداد کار موقــت، تعییــن مــدت 
قــرارداد طبــق بنــد »و« مــاده 10 قانــون کار، بــه عنــوان یکــی از شــرایط قــرارداد مبتنــی بــر توافــق 
ــرارداد  ــه ق ــت داده اســت ک ــر رضای ــت، خــود کارگ ــن حال ــه و در ای ــن صــورت گرفت و تراضــی طرفی
وی در زمــان مشــخصی منقضــی شــود، بــدون این کــه امــکان بقــا و اســتمرار آن از ناحیــه وی وجــود 
داشــته باشــد. بــه عبارتــی دیگــر، کارگــر »در زمــان تنظیــم قــرارداد کار، میــل و اراده خــود را بــه پایــان 
یافتــن قــرارداد کار و رابطــه کاری بیــن کارگــر و کارفرمــا بعــد از انقضــای مــدت... اعــام داشــته و لــذا 

بــی کاری وی ناشــی از میــل و اراده شــخصی او می باشــد«.1
کارگــر می دانســته کــه بــا توجــه بــه دادنامــه شــماره 179 مــورخ 1375/8/12 2 و دادنامــه شــماره 
238 مــورخ 78/5/16 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، قــرارداد کار در صــورت ذکــر مــدت، موقت  
خواهــد بــود و بــر خــاف رویــه ای کــه وجــود داشــته، بــا تمدیــد یــا تجدیــد قــرارداد، بــه قــرارداد کار 

غیــر موقــت تبدیــل نمی شــود. البتــه هیئــت عمومــی، ایــن امــر را نادیــده گرفتــه اســت کــه:
یــک ـ بــا توجــه بــه حمایتــی بــودن مقــررات حقــوق کار، بایــد ایــن نکتــه را در نظــر می گرفــت 
ــه یکــی  ــه گفت ــه ب ــا آن جــا ک ــل می شــود ت ــا تحمی ــرارداد کار اصــولًا توســط کارفرم ــه شــرایط ق ک
ــا  ــه تنه ــا، ن ــر قرارداده ــاد بیش ت ــی، در انعق ــی کنون ــه شــرایط اجتماع ــت ب ــا عنای ــان، »ب از حقوق دان
»طیــب خاطــر« وجــود نــدارد، بلکــه وجــود »رضــای معاملــی« هــم بــه شــدت مــورد تردیــد اســت«. 
ــده  ــه قاع ــد ب ــرارداد بای ــرش صحــت ق ــرای پذی ــات معامــات«، ب ــظ ثب ــرای حف ــر »ب ــه ناگزی ــس ب پ

»اضطــرار« متوســل شــد.3
دو ـ طبــق تبصــره یــک مــاده 7 قانــون کار، در کارهایــی کــه طبیعــت آن هــا جنبــه مســتمر نــدارد، 
اراده کارگــر در بقــا و اســتمرار قــرارداد مدخلیتــی نــدارد و کارگــر بــه ناگزیــر، انقضــای قــرارداد را در 
زمــان پایــان یافتــن کاری کــه طبیعــت آن جنبــه اســتمرار نــدارد، می پذیــرد. از ایــن رو، نمی تــوان بــه 
قاعــده اقــدام متوســل شــد و بیــان داشــت کــه کارگــر بــه اختیــار خــود، اقدامــی را انجــام داده اســت 

کــه متضمــن آثــاری ســوء بــرای وی بــوده اســت. 
ــا تجدیــد قــرارداد، امــری  ســه ـ در صورتــی کــه کار هم چنــان اســتمرار داشــته باشــد، تمدیــد ی
اســت کــه کارگــر نیــز می توانــد خواســت و اراده خــود را در ایــن بــاره ابــراز دارد و بــه ادامــه کار نــزد 
کارفرمــا رضایــت دهــد یــا از ادامــه دادن آن خــودداری کنــد، امــا بایــد توجــه داشــت کــه نقــش اصلــی 
را در ایــن رابطــه، شــخص کارفرمــا ایفــا می کنــد. ایــن کارفرماســت کــه می توانــد از ایجــاب در رابطــه 

1. مولابیگی، غام رضا، بیمه بی کاری، تهران: جنگل، چاپ اول، 1388.

2. » مســتفاد از مفهــوم مخالــف تبصــره 2 مــاده 7 قانــون کار مصــوب ســال 1369 ایــن اســت کــه در صــورت ذکــر مــدت 

در قــرارداد کار، قــرارداد تنظیمــی، موقــت  و غیــر دایمــی خواهــد بــود«.

3. عراقی، پیشین.
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ــی  ــر چندان ــت کارگــر اث ــرارداد کار خــودداری ورزد. در نتیجــه، اراده و رضای ــد ق ــا تجدی ــد ی ــا تمدی ب
نخواهــد داشــت.1 

اطــاق در نظــر دیــوان عدالــت اداری بــرای موقــت تلقــی شــدن هــر قــراردادی کــه مــدت دار وضــع 
ــا ذکــر مــدت  می شــود، موجــب تضییــع حقــوق کارگــران می شــود، بــه نحــوی کــه کارفرمــا صرفــاً ب
ــرای  ــت شــغلی ب ــوع امنی ــچ ن ــد و هی ــودن خــارج می کن ــه دایمــی ب ــرارداد، آن را از جنب ــان در ق زم
ــود  ــی، »عق ــون مدن ــاده 220 قان ــر م ــی ب ــه مبتن ــی اســت ک ــن در حال ــر متصــور نمی شــود. ای کارگ
ــد، بلکــه  ــزم می نماین ــح شــده اســت، مل ــزی کــه در آن تصری ــه اجــرای چی ــه فقــط متعاملیــن را ب ن
متعاملیــن بــه کلیــه نتایجــی هــم کــه بــه موجــب عــرف و عــادت یــا بــه موجــب قانــون از عقــد حاصــل 

ــند«.  ــزم می باش ــود، مل می ش
پــس اگــر منطــوق مــاده 220 قانــون مدنــی را مســتحیل در روابــط و قراردادهــای کاری در نظــر 
ــه  ــان ب ــدت زم ــام م ــس از اتم ــت پ ــای کار موق ــی قرارداده ــد عرف ــه تمدی ــم ک ــم، درمی یابی بگیری
ــون  ــل 43 قان ــر اص ــت اداری، مغای ــوان عدال ــی دی ــه فعل ــد. روی ــی می بخش ــت دایم ــرارداد، خصل ق
ــارض  ــری از بهره کشــی از کار دیگــری« در تع ــارت »جلوگی ــا عب ــه نظــر می رســد؛ چــون ب اساســی ب
ــد و کســب  ــران بهره کشــی می کنن ــی از کارگ ــه راحت ــان ب ــر رأی یادشــده، کارفرمای ــی ب اســت. مبتن
ســود و منفعــت حداکثــری خــود را بــر منافــع حاصــل از حداقــل امنیــت شــغلی افــراد جامعــه ترجیــح 
می دهنــد. توجــه بــه شــرایط اجتماعــی فعلــی و نــگاه مبســوط بــه واقعیــت روابــط قــراردادی و کاری 
ــی  ــر اســت، تمهیدات ــراردادی نابراب ــط ق ــواردی کــه رواب ــد در م ــا اقتضــا می کن بیــن کارگــر و کارفرم
اندیشــیده شــود کــه هــم در راســتای رعایــت مــواد قانــون کار باشــد و هــم امنیــت شــغلی حداقلــی را 
بــرای کارگــران تضمیــن کنــد. در شــرایط فعلــی نمی تــوان ســخن از آســودگی خاطــر کارگــر و امنیــت 

شــغلی وی بــه زبــان جــاری کــرد.2
وزارت تعــاون، کار و رفــاه اجتماعــی در اقدامــات بعــدی خــود و در صــدور مصوبــات و بخش نامه هــا 
ــودن  ــی ب ــل دایم ــت از اص ــون کار و حمای ــاده 7 قان ــح از م ــیر صحی ــرای تفس ــتورالعمل ها ب و دس
قراردادهــای کار کوشــیده،  امــا هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه ایــن موضــوع توجهــی نکــرده 
و بــر مواضــع پیشــین خــود اصــرار ورزیــده اســت. گفتنــی اســت کارفرمایــان، بیش تــر از ایــن دســته 

ــد. ــکایت کرده ان ــات ش مصوب

ــرارداد موقــت کار از  ــه: انقضــای مــدت ق ــی یــک دادنام 1. نجابت خــواه، مرتضــی و همــکاران، »نقــد و بازخوان

ــه نقــد رأی، 1392، ســال دوم، شــماره 2. ــود«، مجل ــوب نمی ش ــل و اراده محس ــدون می ــی کاری ب ــق ب مصادی

2. خرســند موقــر، نســترن و همــکاران، »مفهــوم امنیــت شــغلی در قراردادهــای کار بــا جنبــه مســتمر و مــدت 

موقــت بــا نگاهــی بــه آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری«، فصل نامــه دانــش حقــوق عمومــی، 1401، 

ســال یازدهــم، شــماره 37.

آسیب شناسی امنیت شغلی در حقوق کار ایران 
با نگاهی به رویه قضایی دیوان عدالت اداری 
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ب( رویه متأخر دیوان عدالت اداری، منطبق با فلسفه حمایتی حقوق کار
ــبی از  ــدول نس ــا ع ــود ب ــد خ ــه جدی ــت اداری در روی ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــه هیئ خوش بختان
ــه، بــر  نظرهــای قبلــی خــود، بــه اصــل دایمــی بــودن قراردادهــای کار توجــه کــرده اســت. بــرای نمون
اســاس رأی وحــدت رویــه شــماره  214 مــورخ 1392/3/27 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری کــه در 
مقــام تعــارض آرای میــان صادرشــده از شــعب دیــوان صــادر گردیــده، هیئــت عمومــی بــا تفســیر صحیــح 
از مــاده 7 قانــون کار چنیــن رأی داده اســت: »بــه موجــب تبصــره 2 مــاده 7 قانــون کار مصــوب 1369، 
در کارهایــی کــه طبیعــت آن هــا جنبــه مســتمر دارد، در صورتــی کــه مدتــی در قــرارداد ذکــر نشــود، 
ــه صــورت  ــارض ب ــای موضــوع تع ــه شــکات پرونده ه ــه این ک ــر ب ــود. نظ ــی می ش ــی تلق ــرارداد، دایم ق
ــام کار  ــرارداد مشــغول انج ــدون ق ــه کاری ب ــش از قطــع رابط ــته اند و پی ــه کار داش ــتغال ب مســتمر اش
بوده انــد، بنابرایــن، کارکــرد آنــان از مصادیــق حکــم مقــرر در تبصــره 2 مــاده 7 قانــون کار مصــوب 1369 
بــوده اســت و کار آنــان دایمــی تلقــی می شــود. بنابرایــن، آرای صــادره مبنــی بــر ورود شــکایت، صحیــح 

ــرای ســایر مراجــع اداری در مــوارد مشــابه لازم الاتبــاع اســت«. تشــخیص داده می شــود و ب
ــت  ــودن فعالی ــتمراری ب ــه اول، اس ــت اداری در وهل ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــن رأی، هیئ در ای
شــغلی را احــراز کــرده و ســپس دایرمــدار بــر آن، قــرارداد کار را دایمــی در نظــر گرفتــه اســت. هیئــت 
عمومــی دیــوان عدالــت اداری در آرای قبلــی خــود، مطلقــاً ذکــر مــدت در قــرارداد کار را موجــب موقــت 
ــرارداد می دانســت، امــا در ایــن رأی، جوهــر و ذات کار را مــاک اســتمراری تلقــی شــدن  شــمردن ق

ــد.1 ــوان می کن ــرارداد کار عن ــودن ق ــروی آن از دایمــی ب کار و پی
ــت  ــورخ 1400/1/21 هیئ ــماره 140009970905810158 م ــه ش ــدت روی ــاس رأی وح ــر اس ب
ــورخ 1396/3/17 وزارت  ــه شــماره 47907 م ــام ابطــال نام ــت اداری کــه در مق ــوان عدال عمومــی دی
ــا درک صحیــح از تبصــره 2 مــاده 7  تعــاون، کار و رفــاه اجتماعــی صــادر گردیــده، هیئــت عمومــی ب
قانــون کار چنیــن رأی داده اســت: »مطابــق تبصــره 2 مــاده 7 قانــون کار، در مــواردی کــه در قــرارداد 
کار دایمــی یــا کار بــا جنبــه مســتمر، مــدت بــه صــورت صریــح یــا ضمنــی ذکــر نشــده باشــد، قــرارداد 
ــت  ــراض دلال ــورد اعت ــای م ــه نامه ه ــه این ک ــت ب ــا عنای ــذا ب ــود و ل ــی می ش ــی تلق ــه صــورت دایم ب
دارد در قراردادهــای موقتــی کــه بــرای دوم بــه صــورت ضمنــی یــا صریــح تمدیــد می شــود، قــرارداد، 

دایمــی تلقــی خواهــد شــد، مغایــر قوانیــن و خــارج از حــدود اختیــار نبــوده و ابطــال نمی شــود«.

ج( آرای وحدت رویه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در مورد اخراج
اخــراج کارگــر، وضعیــت شــغلی وی را بــه صــورت جــدّی مختــل می کنــد و همــواره تهدیــدی علیــه 
امنیــت شــغلی اوســت. بنابرایــن، مقــررات حقــوق کار بایــد تــا حــدّ امــکان، موانــع و محدودیت هایــی 

1. همان.4.
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بــرای شــیوه اخــراج کارگــران پیش بینــی کننــد. مطابــق بنــد 12 توصیه نامــه، کارگــر بایــد بــه صــورت 
کتبــی از اخــراج خــود مطلــع شــود و بــه موجــب بنــد 13 همیــن متــن، کارگــر بایــد در حکمــی کتبــی، 
دلیــل اخــراج خــود را بدانــد. اخطــار بــه کارگــر و اعطــای مهلتــی بــرای اخــراج، تــا کنــون در قانــون 
کار کنونــی ایــران در نظــر گرفتــه نشــده اســت. در چنیــن شــرایطی، کارگــر فرصــت ارائــه توضیحــات 
و دفــاع از خــود را مطابــق موازیــن منــدرج در مقاوله نامــه شــماره 158 نخواهــد یافــت. ایــن در حالــی 
ــه کار  ــاه ب ــک م ــف اســت در صــورت اســتعفا، ی ــون کار مکل ــاده 21 قان ــق م ــر مطاب اســت کــه کارگ
خــود ادامــه دهــد و اســتعفای خــود را بــه صــورت کتبــی بــه کارفرمــا اطــاع دهــد. در مقابــل، کارفرمــا 
چنیــن تکلیفــی بــه عهــده نــدارد. بدیهــی اســت اخــراج کارگــر بــر وضعیــت زندگــی او اثــری گســترده 
ــرای  ــه کارگــر و اعطــای فرصتــی ب ــه اطــاع پیشــین ب ــود قانون گــذار، اخــراج را ب می گــذارد. بهتــر ب

دفــاع و نیــز فراهــم آوردن زمانــی بــرای یافتــن شــغل جدیــد موکــول می کــرد. 
در ایــن میــان، تنهــا تشــریفاتی کــه کارفرمــا ملــزم بــه رعایــت آن اســت، مطابــق مــاده 27 قانــون 
کار، کســب نظــر مثبــت شــورای اســامی کار و پرداخــت حــق ســنوات بــه کارگــر اســت. بــر اســاس 
ــن  ــا انجم ــوده ی ــامی کار نب ــورای اس ــون ش ــمول قان ــی مش ــه کارگاه ــاده 27، چنان چ ــره 1 م تبص
صنفــی در آن تشــکیل نشــده یــا نماینــده کارگــر نداشــته باشــد، اعــام نظــر مثبــت هیئــت تشــخیص 

در فســخ قــرارداد کار الزامــی اســت.1
ــه شــماره  ــر اســاس رأی وحــدت روی ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــن خصــوص، هیئ در ای
ــدار  ــوان اص ــعب دی ــده از ش ــارض آرای صادرش ــام تع ــه در مق ــورخ 1386/12/12 ک 1473-1474 م
ــر ایــن معنــی چنیــن تأکیــد کــرده اســت: »مطابــق مــاده 27 قانــون کار و دادنامــه شــماره  یافتــه، ب
22 مــورخ 1374/2/30 هیئــت عمومــی دیــوان کــه در مقــام ایجــاد وحــدت رویــه انشــا شــده و بــرای 
ــع  ــد، قط ــاع می باش ــا لازم الاتب ــر و کارفرم ــاف کارگ ــل اخت ــع ح ــن مراج ــوان و هم چنی ــعب دی ش
همــکاری کارگــر و اخــراج او از خدمــت، منــوط بــه نظریــه مثبــت شــورای اســامی کار در ایــن بــاب 
اســت. بــا عنایــت بــه این کــه نظریــه مثبــت شــورای اســامی کار در خصــوص تأییــد اخــراج کارگــر از 
خدمــت بــه موجــب تصمیــم هیئــت موضــوع مــاده 22 قانــون تشــکیل شــوراهای اســامی کار ابطــال 
شــده اســت، بنابرایــن، بــه لحــاظ ابطــال نظریــه مثبــت شــورای اســامی کار و انتفــای شــرایط منــدرج 

در مــاده 27 قانــون کار، اخــراج کارگــران شــاکی از خدمــت محمــل قانونــی نداشــته اســت«.
ــع  ــام رف ــورخ 1389/3/16 در مق ــماره 115 م ــت اداری در رأی ش ــوان عدال ــی دی ــت عموم هیئ
تعــارض میــان آرای صادرشــده از شــعب دیــوان، بــار دیگــر بــر رعایــت تشــریفات قانونــی بــرای صــدور 
حکــم اخــراج تأکیــد کــرده اســت: »نظــر بــه این کــه بــه موجــب مــاده 27 قانــون کار و تبصــره یــک 

ــازمان  ــن س ــر در موازی ــراج کارگ ــریفات اخ ــل و تش ــی عل ــی تطبیق ــادات، »ارزیاب ــری، آزاده الس 1. طاه

بین المللــی کار و حقــوق کار ایــران«، مجلــه مطالعــات حقــوق تطبیقــی، 1393، دوره پنجــم، شــماره 2.

آسیب شناسی امنیت شغلی در حقوق کار ایران 
با نگاهی به رویه قضایی دیوان عدالت اداری 
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ــا نقــض  ــف ی ــه احــراز قصــور کارگــر از انجــام وظای ــا منــوط ب ــرارداد کار توســط کارفرم آن، فســخ ق
آیین نامه هــای انضباطــی بــا تذکــر کتبــی کارفرمــا و کســب نظــر مثبــت شــورای اســامی یــا انجمــن 
صنفــی یــا هیئــت تشــخیص حســب مــورد می باشــد و اخــراج کارگــر بــدون رعایــت تشــریفات فــوق 
فاقــد محمــل قانونــی اســت، بنابرایــن، آرای صــادره مبنــی بــر ورود شــکایت، صحیــح و موافــق قانــون، 

ــوند«. ــخیص داده می ش ــح تش صحی
هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در رأی وحــدت رویــه شــماره 207 مــورخ 1377/9/28، بــار 
ــه  ــه این ک ــده اســت: »نظــر ب ــد ورزی ــر تأکی ــرای اخــراج کارگ ــی ب ــت تشــریفات قانون ــر رعای ــر ب دیگ
حکــم مقــرر در مــاده 27 قانــون کار در زمینــه شــرایط لازم جهــت فســخ قــرارداد از جملــه اظهــار نظــر 
کمیتــه انضباطــی و شــورای اســامی کار و این کــه اجتمــاع شــرایط مذکــور احــراز نشــده اســت، لــذا 

ــر ایــن مبنــا واجــد ایــراد می باشــند«. آرای صــادره ب
هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــر اســاس دادنامــه شــماره 497 مــورخ 1390/11/17 کــه 
در مقــام اعــام تعــارض آرا صــادر گردیــده، چنیــن رأی داده اســت: »بــا توجــه بــه این کــه بــه موجــب 
بنــد »د« مــاده 8 قانــون رفــع برخــی از موانــع تولیــد و ســرمایه گذاری صنعتــی، مصــوب 1386/5/7، 
بنــد »ح« بــه مــاده 21 قانــون کار اضافــه شــده اســت و کاهــش تولیــد و تغییــرات ســاختاری در اثــر 
شــرایط اقتصــادی، اجتماعــی، سیاســی و لــزوم تغییــرات گســترده در فنــاوری مطابــق بــا مفــاد مــاده 9 
قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات تســهیل و نوســازی صنایــع کشــور بــه عنــوان یکــی از طــرق خاتمــه 
قــرارداد کار پیش بینــی شــده اســت و قطــع رابطــه کار کارگــران بــه علــت شــرایط خــاص کارگاه بــه 
ــر رد  ــن، آرای صــادره مبنــی ب ــوده اســت، بنابرای ــون کار ب ــاده 21 قان ــه م ــی ب ــد »ح« الحاق شــرح بن

ــح تشــخیص داده می شــوند«.  شــکایت، صحی
ایــن دادنامــه، اخــراج کارگــر بــه دلیــل شــرایط مقــرر در بنــد »ح« الحاقــی بــه مــاده 21 قانــون کار 
را در زمــره مــوارد اخــراج موجــه دانســته و بــر ایــن اســاس، رعایــت تشــریفات اخــراج را در ایــن گونــه 
مــوارد، ضــروری ندانســته اســت. ایــن امــر قابــل انتقــاد اســت؛ چــون راه را بــرای تفســیر موسّــع بــاز 

می گــذارد و در نهایــت، ســبب ســهولت اخــراج کارگــر خواهــد شــد.
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نتیجه گیری
قانــون کار ایــران، یکــی از قوانیــن پــر چالــش در حــوزه حقــوق عمومــی اســت. یکــی از محوری ترین 
موضوعــات در حقــوق کار، تضمیــن امنیــت شــغلی کارگــران اســت؛ موضوعــی کــه در اســناد مصــوب 
ــب  ــا تصوی ــز ب ــران نی ــوق کار ای ــد شــده اســت. در حق ــر آن تأکی ــی کار همیشــه ب ســازمان بین الملل
ــوان  ــی دی ــت عموم ــط هیئ ــون کار توس ــواد قان ــده از م ــیر ارائه ش ــوب 1339(، تفاس ــون کار )مص قان
عدالــت اداری و نیــز تصویــب قانــون رفــع موانــع تولیــد رقابت پذیــر و ارتقــای نظــام مالــی کشــور، بــه 

ایــن موضــوع توجــه صــورت گرفتــه اســت. 
ــن قراردادهــا مخصــوص کارهــای  ــار مــی آورد کــه ای ــه ب ــرارداد موقــت وقتــی امنیــت شــغلی ب ق
موقتــی باشــد و اگــر بــه کارهــای دایمــی مربــوط شــود، تضعیــف امنیــت شــغلی را در پــی دارد. قــرارداد 
ــران روشــن  ــون کار ای ــه در قان ــن دو نکت ــل می شــود. ای ــه دایمــی تبدی ــد ب ــت در صــورت تمدی موق

نشــده و مبهــم اســت و بــه همیــن دلیــل، زمینه ســاز تضعیــف امنیــت شــغلی شــده اســت.
اقداماتــی نظیــر خــارج کــردن کارگاه هــای دارای پنــج نفــر کارگــر و کم  تــر از آن از شــمول قانــون 
کار و معــاف کــردن کارگاه هــای کم  تــر از 10 نفــر از برخــی از مفــاد قانــون کار و نبــود اقدام هــای لازم 
بــرای جلوگیــری از انعقــاد قــرارداد موقــت کار در کارهایــی کــه طبیعــت مســتمر دارد، امنیــت شــغلی 
ــون کار، رفــع برخــی از  ــه قان ــدازد. افــزوده شــدن بندهــا و تبصره هایــی ب ــه خطــر می ان کارگــران را ب
ــرد و بی توجهــی  ــن از بیــن ب ــون کار کــه امنیــت شــغلی کارگــران را از بیــخ و ب ــع تولیــد در قان موان
ــه نادیــده گرفتــن حقــوق و مزایــای کارگــران در واحدهــای کوچــک و صنفــی را  مســئولان نســبت ب
می تــوان از مشــکات جامعــه کارگــری کشــور برشــمرد. در واقــع، قانــون رفــع برخــی از موانــع تولیــد 

و ســرمایه گذاری در مــورد امنیــت شــغلی و اخــراج دچــار افــراط و تفریــط اســت.
در ایــن میــان، دیــوان عدالــت اداری در مقــام صــدور آرای وحــدت رویــه بــه تفســیر قضایــی از مــواد 
قانــون کار دســت زده اســت. متأســفانه، ایــن تفســیرها بــه ویــژه در بحــث قراردادهــای موقــت کار بــا 
ــا  ــه جدیــد خــود ت ــوان در روی ــدارد. البتــه هیئــت عمومــی دی ــی ن روح حمایتــی حقــوق کار هم خوان
حــدودی از نظرهــای قبلــی خــود عــدول کــرده و اصــل دایمــی بــودن قراردادهــای کار را پذیرفته اســت. 
ــزوم رعایــت تشــریفات قانونــی، هیئــت عمومــی رویــه مناســب تری  در خصــوص اخــراج کارگــران و ل
ــودن اخــراج در  ــی ب ــر قانون ــی اخــراج و غی ــت تشــریفات قانون ــزوم رعای ــر ل ــدد ب دارد و در آرای متع

فــرض رعایــت نشــدن تشــریفات تأکیــد ورزیــده اســت.

آسیب شناسی امنیت شغلی در حقوق کار ایران 
با نگاهی به رویه قضایی دیوان عدالت اداری 
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قــرارداد موقــت کار از مصادیــق بــی کاری بــدون میــل و اراده محســوب نمی شــود«، مجلــه 

نقــد رأی، 1392، ســال دوم، شــماره 2.
ــی  ــام حقوق ــد در نظ ــر از کارمن ــز کارگ ــلاک تمیی ــد، »م ــی، مجی ــارزاده هنجن 15. نج

ــماره 64. ــم، ش ــت و یک ــال بیس ــی، 1398، س ــوق عموم ــش حق ــه پژوه ــران«، فصل نام ای

آسیب شناسی امنیت شغلی در حقوق کار ایران 
با نگاهی به رویه قضایی دیوان عدالت اداری 
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3. پایان نامه
1. طاهــری، آزاده الســادات، »حــق اشــتغال بــا تأکیــد بــر اشــتغال مولّــد در نظــام حقــوق 
داخلــی و بین المللــی«، رســاله دوره دکتــری حقــوق خصوصــی، دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی 

دانشــگاه تهــران، 1391.

4. رأی وحدت رویه
1. رأی وحدت رویه شماره  214 مورخ 1392/3/27 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.
2. رأی وحدت رویه شماره 115 مورخ 3/16/ 1389 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

ــی  ــت عموم ــورخ 1400/1/21 هیئ ــماره 140009970905810158 م ــه ش ــدت روی 3. رأی وح
ــت اداری. ــوان عدال دی

4. رأی وحــدت رویــه شــماره 1473-1474 مــورخ 1386/12/12 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت 
اداری.

5. رأی وحدت رویه شماره 179 مورخ 1375/8/12 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

6. رأی وحدت رویه شماره 207 مورخ 1377/9/28 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

7. رأی وحدت رویه شماره 238 مورخ 1378/5/16 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.
8. رأی وحدت رویه شماره 497 مورخ 1390/11/17 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

9. رأی وحــدت رویــه شــماره 9210090905800371 مــورخ 1392/5/28 هیئــت عمومــی دیــوان 
عدالــت اداری.

10. رأی وحــدت رویــه شــماره 9610090905800346 مــورخ 1396/4/20 هیئــت عمومــی 
ــت اداری. ــوان عدال دی

11. رأی وحــدت رویــه شــماره 9610090905800482 مــورخ 1396/5/24 هیئــت عمومــی 
ــت اداری. ــوان عدال دی

12. رأی وحــدت رویــه شــماره 9610090905800506 مــورخ 1396/5/31 هیئــت عمومــی 
ــت اداری. ــوان عدال دی

1399، شماره 3 )پیاپی 37(، صص 59 ـ 35.
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راهکارهــای اداری کاهــش دعــاوی ناشــی از قراردادهــای 
ــت ــو نقــش تنظیم گــری دول ــروش ســاختمان در پرت پیش ف
محمدباقر الفت*
عبداله کیایی**
مسعود البرزی ورکی***

چکیده
امــروزه اختافــات در فــروش ســاختمان و واحدهــای آپارتمانــی قبــل از ســاخت، یکــی   
از معضــات رایــج در جامعــه اســت کــه بــه قراردادهــای پیش فــروش یــا پیش ســاخت بســتگی 
ــا  ــژه ب ــه وی ــح ب ــواد و مصال ــت م ــان های قیم ــی و نوس ــای عمران ــدت پروژه ه ــودن م ــی ب دارد. طولان
ــی  ــراوان و مانع ــات ف ــم اختاف ــل مه ــی از دلای ــروز، یک ــادی ام ــات اقتص ــرایط بی ثب ــه ش ــه ب توج
ــارج از اراده  ــرایط خ ــن ش ــر گرفت ــدون در نظ ــت. ب ــران اس ــروش در ای ــای پیش ف ــعه قرارداده در توس
ــودن  ــه پیچیدگــی چندبعــدی ب ــا توجــه ب ــراردادی بســیاری ب ــر ق ــراردادی و غی ــات ق ــن، موضوع طرفی
ــت.  ــی اس ــن قراردادهای ــدات چنی ــام تعه ــن در انج ــاف طرفی ــب اخت ــروش موج ــای پیش ف قرارداده
در ایــن پژوهــش، عواملــی بررســی شــده اســت کــه موجــب بــروز اختــاف در قراردادهــای مربــوط بــه 
امــوال غیــر منقــول )بــه طــور عــام( و قراردادهــای پیش فــروش )بــه طــور خــاص( می شــود. هم چنیــن 
راهکارهایــی بــرای جلوگیــری از وقــوع اختــاف در قراردادهــای پیش فــروش ســاختمان ارائــه شــده اســت 
کــه بــه نظــر می رســد ثبــت رســمی قراردادهــای پیش فــروش ســاختمان، یکــی از مهم تریــن راهکارهــا 
باشــد. بــه طــور کلــی، در ایــن پژوهــش، صــرف نظــر از نــوع و ماهیــت قراردادهــای پیش فــروش، عوامــل 
بــروز اختــاف و راه هــای جلوگیــری از ایــن اختافــات بــه صــورت توصیفی ـ تحلیلی بررســی شــده اســت.

کلیدواژه ها: دعاوی، اختافات ملکی، قراردادهای پیش فروش، پیش فروش ساختمان.
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مقدمه
ــر  ــا ه ــراردادی ب ــر ق ــال 1389(، ه ــوب س ــاختمان )مص ــروش س ــون پیش ف ــک قان ــاده ی ــق م مطاب
عنــوان کــه بــه موجــب آن، مالــک رســمی زمیــن )پیش فروشــنده(، متعهــد بــه احــداث یــا تکمیــل واحــد 
ســاختمانی مشــخص در آن زمیــن شــود و آن واحــد ســاختمانی بــا هــر نــوع کاربــری از ابتــدا یــا در زمــان 
احــداث و تکمیــل یــا پــس از اتمــام عملیــات ســاختمانی بــه مالکیــت طــرف دیگــر قــرارداد )پیش خریــدار( 

ــون، »قــرارداد پیش فــروش ســاختمان« محســوب می شــود. درآیــد، از نظــر مقــررات ایــن قان
پیش فــروش ســاختمان، یکــی از پیچیده تریــن مســائل و موضوعــات حقوقــی اســت. در ایــن موضــوع، 
ــدارد کــه ممکــن اســت همیــن مــورد باعــث  ــه شــکل کامــل وجــود خارجــی ن مــورد معاملــه هنــوز ب
ایجــاد مشــکات و اختاف هــای حقوقــی شــود. از ابتــدای پیدایــش معامــات پیش فــروش ســاختمان 
ــده  ــداران دی ــندگان و خری ــان کاران، فروش ــن پیم ــکاتی بی ــات، مش ــر اوق ــا، بیش ت ــری آن ه و همه گی

ــی ثبــت شــده اســت.  ــه در مراجــع قضای ــن زمین می شــود و پرونده هــای بســیاری در ای
در شــکل معمــول خریــد و فــروش، هنــگام انعقــاد معاملــه، مــورد معاملــه وجــود خارجــی و فیزیکــی 
ــه آمــاده نیســت و  ــده نمی شــود و عمومــاً ملــک موضــوع معامل دارد، امــا در پیش فــروش، ایــن مــورد دی
ایــن امــر باعــث اختــاف و مشــکل خواهــد شــد. ایــن قــرارداد، نــکات اساســی و حقوقــی ویــژه ای دارد کــه 
هنــگام تنظیــم قــرارداد حتمــاً بایــد بــه آن توجــه کــرد. از طــرف دیگــر، ایــن قــرارداد، یکــی از پیچیده ترین 
موضوعــات در دعــاوی موجــود در دادگاه هاســت. بنابرایــن، هــر گونــه اشــتباه در رونــد تنظیــم ایــن قــرارداد 

می توانــد عــاوه بــر بــروز خســارت، خطــری جــدّی بــرای هــر دو طــرف محســوب شــود. 
ــی از  ــد بالای ــور، درص ــای کش ــود در دادگاه ه ــای موج ــی و پرونده ه ــات میدان ــاس تحقیق ــر اس ب
قراردادهــای پیش فــروش  بــه اختــاف می انجامنــد و بســیاری از ایــن قراردادهــا و معامــات از محاکــم 
قضایــی ســر درمی آورنــد. ایــن دادرســی ها گاهــی تــا ده ســال بــه طــول می انجامــد و طبــق یافته هــا 
و تجربه هــا، دلیــل ایــن امــر هــم پیچیدگــی معامــات، وجــود مســائل فنــی و اجرایــی، ورود اشــخاص 

ثالــث و ماننــد آن اســت. 
بــا توجــه بــه پی آمدهــای اجتماعــی و اقتصــادی گســترده ایــن اختافــات بایــد اختافــات احتمالــی 
ــر  ــی و غی ــای حقوق ــتفاده از راه حل ه ــا اس ــایی و ب ــا شناس ــروز آن ه ــل ب ــا و عوام ــن قرارداده در ای
حقوقــی از وقــوع اختــاف جلوگیــری شــود. همانــا اختافــات مربــوط بــه امــاک و قراردادهــا تنهــا بــه 
ــه  ــد ب ــی نمی توان ــن اختافات ــدی دانســتن چنی ــی محــدود نیســت و تک بع ــات حقوق ــور و موضوع ام
حــل کــردن یــا پیش گیــری از ایــن اختافــات کمــک کنــد.1 از ایــن رو، مطالعــه جامعــی در خصــوص 
علــل وقــوع اختــاف در ایــن قراردادهــا و راهکارهــای کاهــش آن صــورت می گیــرد و از منابــع خارجــی 

نیــز در ایــن خصــوص اســتفاده خواهــد شــد. 

قراردادهــای  از  ناشــی  دعــاوی  کاهــش  اداری  راهکارهــای 
پیش فــروش ســاختمان در پرتــو نقــش تنظیم گــری دولــت

 1-Wehrmann, B., Land conflicts: A practical guide to dealing with land disputes. Eschborn: GTZ, 2008, p. 15.
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در این پژوهش به دنبال پاسخ به این سؤال ها هستیم: 
نخست ـ عوامل بروز اختاف در قراردادهای پیش فروش ساختمان چیست؟

ــروش  ــای پیش ف ــاوی در قرارداده ــش دع ــاف و کاه ــروز اخت ــری از ب ــای جلوگی دوم ـ راهکاره
ــت؟ ــاختمان چیس س

بــا جســت وجو و بررســی درمی یابیــم کــه در گذشــته، اصــل، ماهیــت و مبنــای قــرارداد پیش فــروش 
ســاختمان و آثــار آن در آثــار علمــی بررســی شــده، ولــی در موضــوع ایــن پژوهــش، بــه طــور خــاص، 
ــال  ــت و انتق ــر ماهی ــی ب ــه »تأمل ــد اســت. موضــوع مقال ــه و موضوعــی جدی پژوهشــی صــورت نگرفت
مالکیــت در قــرارداد پیش فــروش آپارتمــان« )حمیدرضــا ناظمــی هرنــدی، مجلــه آرا، 1396، شــماره 
6، صــص 48-25(، بــا وجــود شــباهت ظاهــری در موضــوع پیش فــروش، بــه طــور کلــی بــا پژوهــش 
ــن  ــوع ای ــه موض ــه ب ــد ک ــت نش ــز یاف ــری نی ــای دیگ ــالات و پایان نامه ه ــت. مق ــاوت اس ــر متف حاض

پژوهــش پرداختــه باشــند.
مطابــق آن چــه در ادامــه می آیــد، در ایــن پژوهــش، ابتــدا عوامــل وقــوع اختــاف در قراردادهــای 
ــاوی و کاهــش  ــن دع ــری از ای ــرای پیش گی ــی ب ــاختمان بررســی و ســپس راهکارهای ــروش س پیش ف

ــم. ــه می کنی ــا ارائ آن ه

ــروش  ــلاف در قراردادهای پیش ف ــوع اخت ــل وق ــار اول. عوام گفت
ــاختمان س

در ایــن مبحــث ابتــدا عوامــل وقــوع اختــاف در قراردادهــای امــاک بــه طــور کلــی و عــام بررســی 
می شــود )گفتــار اول(. ســپس ایــن عوامــل در قراردادهــای پیش فــروش ســاختمان بــه طــور خــاص و 

اختصاصــی بررســی خواهــد شــد )گفتــار دوم(. 

ــلاک  ــه ام ــوط ب ــای مرب ــلاف در قرارداده ــروز اخت ــل ب ــد اول. عوام بن
ــه طــور عــام ب

قــرارداد، ســنگ بنای هــر معاملــه اســت. قــرارداد می توانــد عــاوه بــر تعییــن الزامــات کیفــی خــاص، 
قیمــت، نــوع مــورد معاملــه و خدمــات ارائه شــده را نیــز مشــخص کنــد. قراردادهــا معمــولًا شــرایط خــاص 
مرتبــط بــا یــک مــال یــا خدمــات را مشــخص می کننــد و در عیــن حــال، عمومــاً خطــر طرفیــن قــرارداد 
را کاهــش می دهنــد. مشــکات مربــوط بــه قــرارداد بیش تــر در نبــود شــفایت میــان طرفیــن ریشــه دارد 
کــه ممکــن اســت بــه دلایــل مختلفــی ایجــاد شــود. یکــی از طرفیــن ممکــن اســت بــه دلایــل محرمانــه 
ــل دیگــر ممکــن اســت شــامل  ــی نداشــته باشــد اطاعــات بدهــد. دلای ــودن برخــی اطاعــات، تمایل ب

فرآیندهــا و سیســتم های ناکافــی یــا محــدود لازم بــرای تولیــد اطاعــات مــورد نظــر باشــد. 
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ــود  ــا وج ــتغات ب ــاک و مس ــه ام ــوط ب ــای مرب ــاف در قرارداده ــروز اخت ــل ب ــوص عوام در خص
تنــوع، وجــوه مشــترکی وجــود دارد کــه تمــام ایــن عوامــل نــه لزومــاً بــه جنبه هــای حقوقــی مرتبــط 
اســت، بلکــه بــه طرفیــن قــرارداد یــا ملــک مــورد معاملــه ربــط دارد.1 در ادامــه، عوامــل شــایع در ایــن 

ــم. ــی می کنی ــوص را بررس خص

1. عوامل مربوط به طرفین قرارداد
ــود  ــه خ ــت و ن ــوط اس ــرارداد مرب ــن ق ــه طرفی ــاک، ب ــای ام ــاف در قرارداده ــروز اخت ــی ب گاه
قــرارداد یــا خــود ملــک. ایــن عوامــل کــه بــه طرفیــن قــرارداد مربــوط اســت و موجــب بــروز اختــاف 

ــوند. ــی می ش ــه بررس ــردد، در ادام ــی می گ ــاوی ملک و دع

الف( فرضیات طرفین
ــه امــاک  ــوط ب ــا انجــام دادن تعهــدات قــراردادی، تصمیــم طرفیــن معاملــه مرب هنــگام خریــد ی
ــک باشــد،  ــی مل ــت فعل ــورد وضعی ــق در م ــه ای از حقای ــر مجموع ــه ناظــر ب ــر از آن ک تجــاری، بیش ت
ــر  ــا عناص ــم ب ــات ه ــن مفروض ــت. ای ــده اس ــورد آین ــات« در م ــه ای از مفروض ــاس »مجموع ــر اس ب
ســرمایه گذاری ملــک بــه عنــوان یــک دارایــی و هــم بــا عناصــر محیطــی یــا مکانــی آن بــه عنــوان یــک 
منبــع ســر و کار دارنــد. مفروضــات انــواع مختلفــی دارنــد. بــرای مثــال، در قراردادهــای پیش فــروش 
ــه، نحــوه ســاخت و مســائل  ــح، تغییــرات در مــورد معامل ــرخ مصال ســاختمان ممکــن اســت شــامل ن
فنــی یــا هزینه هــای عملیاتــی باشــد. مفروضــات مربــوط بــه بــازار امــاک، شــامل شــرایط اقتصــادی، 

ــد آن هاســت.  ــرخ مســکن و مانن ــان ســرمایه، تقاضــای ســرمایه گذار، ن جری
عــاوه بــر مجموعــه ای از مفروضــات در مــورد امــاک و مســتغات بــه عنــوان یــک دارایــی مالــی، 
طرفیــن، مجموعــه ای از مفروضــات را در مــورد عناصــر محیطــی خــود امــاک نیــز مطــرح می کننــد. 
ــی را  ــداوم آن و هم چنیــن شــرایط محیطــی و پیوندهای ــی فیزیکــی و وجــود ت ــن مفروضــات، دارای ای
دربرمی گیــرد کــه از آن، در بافــت شــهری حمایــت می کنــد. هم چنیــن  مفروضاتــی در مــورد محیــط 
قانونــی و قابلیــت بهره منــدی از محــل امــاک ـ همــان طــور کــه در ابتــدا مشــخص شــده اســت یــا 
کاربــری جدیــد و آینــده زمیــن کــه ممکــن اســت اعمــال شــود ـ وجــود دارد. در نهایــت، فرضیاتــی 
نیــز در مــورد هــر گونــه فرســودگی مــادی یــا فیزیکــی کــه ممکــن اســت رخ دهــد و تأثیراتــی کــه بــر 
تقاضــای ملــک و توانایــی آن بــرای بــرآوردن نیازهــای کاربــران فعلــی و آینــده فضــا خواهــد داشــت، 

ــود.  ــاد می ش ایج
در نتیجــه، بــا توجــه بــه ماهیــت تعهــدات قــراردادی )مالــی یــا غیــر مالــی( ممکــن اســت طرفیــن 
ــردن در  ــازی نک ــل شفاف س ــه دلی ــه ب ــند ک ــته باش ــن داش ــی در ذه ــای مختلف ــرارداد، فرض ه ق
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پیش فــروش ســاختمان در پرتــو نقــش تنظیم گــری دولــت
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مرحلــه مذاکــرات و پیــش از انعقــاد قــرارداد موجــب وقــوع اختــاف در آینــده و حتــی پــس از انعقــاد 
ــد در  ــراردادی و مکتــوب کــردن توافق هــا می توان ــرارداد شــود. در نتیجــه، شــفافیت در مذاکــرات ق ق

ــر باشــد. ــده مؤث ــات در آین ــروز اختاف ــری از ب پیش گی

ب( اطلاعات نادقیق و ناکافی طرفین
ــای  ــه، هزینه ه ــورد معامل ــای م ــه، ویژگی ه ــورد معامل ــت م ــا و قیم ــه به ــوط ب ــات مرب اطاع
ــه و اظهــار طرفیــن اســت. در  ــر اســاس مبانــی داوطلبان عملیاتــی و دیگــر عوامــل اقتصــادی اصــولًا ب
حقیقــت، راه هــای زیــادی بــرای تعییــن صحــت اطاعــات وجــود نــدارد و طرفیــن قــرارداد در نهایــت، 
مجبورنــد بــر »حســن نیــت« بــرای اطمینان یابــی از صحــت اطاعــات تکیــه کننــد. بنابرایــن، طرفیــن 
قــرارداد بــه عنــوان تصمیمگیرنــده بایــد نحــوه جمــع آوری داده هــا را بررســی کنند کــه بــرای جلوگیری 

ــود.2  ــام می ش ــی انج ــخصی اساس ــع ش ــی از مناف ــی ناش ــت های ذهن ــوءگیری ها1 و برداش از س
بــازار امــاک و مســتغات عمومــاً ناکارآمــد اســت یعنــی هیــچ اطاعــات صحیــح و داده خالصــی و 
مطمئنــی وجــود نــدارد. بــرای مثــال، حتــی اگــر قیمتــی کــه ملکــی خــاص بــا آن معاملــه می شــود، 
مشــخص باشــد، »شــرایط« مربــوط بــه مــورد معاملــه ممکــن اســت بــه طــور کامــل مشــخص نباشــد. 
ایــن امــر بــه ویــژه در مــورد پیش فــروش ســاختمان صــادق اســت،  در حالــی کــه شــروط قــراردادی 
وجــود دارد کــه می توانــد بــر ارزش مــورد معاملــه و اســتفاده از منفعــت تأثیــر بگــذارد. بــرای مثــال، 
پیش خریــدار از قراردادهــای ســابق در مــورد زمیــن ماننــد قراردادهــای ســاخت قبلــی کــه بــه نتیجــه 

نرســیده و موجــب اختــاف حقوقــی شــده اند، آگاه نباشــد. 
در ایــن راســتا، بــرای جلوگیــری از ارائــه اطاعــات نادرســت و بررســی صحــت اطاعــات ارائه شــده، 
پیش بینــی ســامانه ای متمرکــز کــه اطاعــات امــاک بــا جزئیــات ملــک در آن ثبــت گــردد، می توانــد 

موجــب جلوگیــری از ایــن موضــوع شــود.

ج( پیش بینی نشدن شرایط بازار و ناآگاهی نسبت به قوانین و مقررات
ــارکت کنندگان در  ــت، مش ــر اس ــتغات، آیندهنگ ــاک و مس ــرمایه گذار در ام ــخص س ــون ش چ
ایــن بــازار بایــد بــه درک پویایــی بــازار و پیشــبینی شــرایط آینــده بــازار در افــق برنامه ریــزی مناســب 
ــه کار  ــوان ب ــازار می ت ــای ب ــرای شناســایی رونده ــی را ب ــای زمان ــدادی از رویکرده متکــی باشــند. تع
بســت. بــا ایــن حــال، بازارهــای امــاک و مســتغات، چرخــه ای هســتند و تحــت تأثیــر تغییــر رفتــار 
بــازار و دیگــر عوامــل خارجــی قــرار می گیرنــد. بــه ایــن ترتیــب، رفتــار بــازار را نمی تــوان بــر اســاس 
داده هــای آمــاری محــض پیش بینــی کــرد. امــاک و مســتغات، دارایی هایــی بــا ویژگی هــای متمایــز 

1. جهت گیری ها.
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اســت کــه آن را از دیگــر دارایی هــا یــا صنایــع متمایــز می کنــد. در نهایــت، بــازار امــاک و مســتغات 
مبتنــی بــر علــم رفتــاری اســت کــه در آن، افــراد، شــرکت ها و نهادهایــی تصمیــم می گیــری می کننــد 
کــه بــا ســطوح مختلــف آگاهــی اجتماعــی و قانونــی بــه نفــع خــود عمــل می کننــد و ایــن نفع گرایــی 
ــده  ــر عم ــذارد. خط ــر بگ ــرارداد اث ــه ق ــدن ب ــراد در وارد ش ــری اف ــدرت تصمیم گی ــر ق ــد ب می توان
ــازار امــاک و مســتغات آن اســت کــه افــراد از قوانیــن و مقــررات و شــروط قــراردادی  دیگــری در ب

ــد.1 کــه می تواننــد در قــرارداد قیــد کننــد، درک درســتی ندارن

2. عوامل مربوط به مورد معامله در قراردادها 
ــن  ــه طرفی ــت و ب ــک اس ــه و مل ــورد معامل ــود م ــی از خ ــی ناش ــوای ملک ــاف و دع ــی اخت  گاه
قــرارداد یــا اصــل قــرارداد ارتباطــی نــدارد. از جملــه، دعــاوی راجــع بــه تفــاوت شــرط مســاحت مقــرر 
ــر منقــول  ــوال غی ــات شــایع در قراردادهــای ام ــا موضــوع آن در خــارج، یکــی از اختاف ــرارداد ب در ق
ــن  ــودن( بی ــر ب ــا بیش ت ــر ی ــس از اطــاع از اختــاف مســاحتی )کم  ت محســوب می شــود. اشــخاص پ
زمیــن و آپارتمــان مــورد توافــق بــا آن چــه در واقعیــت وجــود دارد، بــا اقامــه دعــوا، فســخ یــا مطالبــه 
ــی  ــون مدن ــئله، قان ــن مس ــوص ای ــد. در خص ــت می کنن ــر درخواس ــرف دیگ ــن را از ط ــی از ثم بخش
ــاختمان  ــروش س ــون پیش ف ــاده 8 قان ــت و م ــون ثب ــاده 149 قان ــواد 342، 355، 384 و 385(، م )م
ــه تنهــا در عمــل تعــارض  حاکــم اســت. در ظاهــر، در ایــن موضــوع، تعــارض دیــده می شــود، ولــی ن

نــدارد، بلکــه ارتبــاط معنــاداری هــم دارنــد.
در مــاده 342 قانــون مدنــی بیــان شــده اســت: »مقــدار و جنــس و وصــف و مبیــع بایــد معلــوم باشــد 
و تعییــن مقــدار آن بــه وزن یــا کیــل یــا عــدد یــا ذرع یــا مســاحت یــا مشــاهده تابــع عــرف بلــد اســت«.

در مــاده 355 ق.م آمــده اســت: »اگــر ملکــی بــه شــرط داشــتن مســاحت معیــن فروختــه شــده و 
بعــد معلــوم شــود کــه کم  تــر از آن مقــدار اســت، مشــتری حــق فســخ معاملــه را خواهــد داشــت و اگــر 
ــد آن را فســخ کنــد، مگــر این کــه در هــر دو صــورت،  ــر اســت، بایــع می توان معلــوم شــود کــه بیش   ت

طرفیــن بــه محاســبه زیــادی یــا نقیصــه تراضــی نماینــد«.
در مــاده 384 ایــن قانــون مقــرر شــده اســت: »هــر گاه در حــال معاملــه، مبیــع از حیــث مقــدار 
معیــن بــوده و در وقــت تســلیم، کم  تــر از آن مقــدار درآیــد، مشــتری حــق دارد کــه بیــع را فســخ کنــد 
یــا قیمــت موجــود را بــا تأدیــه حصّــه ای از ثمــن بــه نســبت موجــود قبــول نمایــد و اگــر مبیــع، زیــاده 

از مقــدار معیــن باشــد، زیــاده مــال بایــع اســت«.
در مــاده 385 ق.م ذکــر گردیــده اســت: »اگــر مبیــع از قبیــل خانــه یــا فــرش باشــد کــه تجزیــه آن 
بــدون ضــرر ممکــن نمی شــود و بــه شــرط بــودن مقــدار معیــن فروختــه شــده، ولــی در حیــن تســلیم ، 
کم  تــر یــا بیش تــر درآیــد، در صــورت اولــی، مشــتری و در صــورت دوم، بایــع حــق فســخ خواهــد داشــت«.

1-Ibid, p. 101.

قراردادهــای  از  ناشــی  دعــاوی  کاهــش  اداری  راهکارهــای 
پیش فــروش ســاختمان در پرتــو نقــش تنظیم گــری دولــت
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هم چنیــن در مــاده 149 قانــون ثبــت اســناد و امــاک تصریــح شــده اســت: »نســبت بــه ملکــی 
ــاحت  ــه مس ــود اضاف ــوم ش ــداً معل ــد و بع ــه باش ــرار گرفت ــه ق ــورد معامل ــن م ــاحت معی ــا مس ــه ب ک
ــال و ســایر  ــن ســند انتق ــدرج در اولی ــر اســاس ارزش من ــی را ب ــد قیمــت اضاف ــع می توان دارد، ذی نف
ــد. در  ــع و تقاضــای اصــاح ســند خــود را بنمای ــه صنــدوق ثبــت، تودی ــه ب ــی معامل هزینه هــای قانون
صورتــی کــه اضافــه مســاحت در محــدوده ســند مالکیــت بــوده و بــه مجاوریــن تجــاوزی نشــده و در 
عیــن حــال، بیــن مالــک و خریــدار نســبت بــه اضافــه مذکــور، قــراری داده نشــده باشــد، اداره ثبــت، 
ســند را اصــاح و بــه ذی نفــع اخطــار می نمایــد تــا وجــه تودیعــی را از صنــدوق ثبــت دریافــت دارد. 
ــخ اصــاح ســند،  ــر ده ســال از تاری ــد ب ــی زای ــت وجــه در مدت ــرای دریاف ــه فروشــنده ب عــدم مراجع

ــز می شــود. ــت واری ــد اختصاصــی ثب ــه حســاب درآم ــراض محســوب و وجــه ب اع
تبصــره: در مــواردی کــه تعییــن ارزش اضافــه مســاحت میســر نباشــد، ارزش اضافــه مســاحت در 

زمــان اولیــن معاملــه بــه وســیله ارزیــاب ثبــت معیــن خواهــد شــد«.
متأســفانه، رویــه قضایــی تــا حــدودی مایــل بــه اجــرای ظاهــری ایــن مــواد اســت و حتــی گاهــی 

بــا اصــدار آرای متناقــض در محاکــم روبــه رو شــده اســت. 

3. عوامل مربوط به خود قرارداد
گاهــی علــل اختــاف در امــاک، نــه طرفیــن قراردادنــد و نــه ملــک و موضــوع معاملــه، بلکــه اشــکال 
اصلــی و علــت وقــوع دعــوا بــه خــود قــرارداد منعقــد شــده مربــوط اســت کــه در ادامــه بررســی می شــوند.

الف( انعقاد قرارداد با سند عادی
در نظــام قضایــی ایــران، قــرارداد بــا ســند عــادی، علــت عمــده دعــاوی و اختافــات ملکــی هم چون 
الــزام بــه تنظیــم ســند رســمی، الــزام بــه ایفــای تعهــد بــه اســتناد مبایعه نامــه و قــرارداد مشــارکت، 
ــان و قضــات محاکــم در خصــوص ماهیــت  ــد. حقوق دان ــه شــمار می آی ــد و اثبــات مالکیــت ب وضــع ی
ــروز رویه هــای متفــاوت در تعریــف و برخــورد  ــا آن جــا کــه باعــث ب ــد ت قول  نامــه اختــاف نظــر دارن
ــروش  ــد و ف ــد و خری ــی می کنن ــع تلق ــند بی ــه را س ــده ای، قول  نام ــت. ع ــده اس ــوع ش ــن موض ــا ای ب
امــاک را بــا قــرارداد عــادی دارای اعتبــار می داننــد و برخــی دیگــر، قول  نامــه را تنهــا یــک تعهــد بــه 
ــع  ــه بی ــد ب ــزام و تعه ــه را ال ــت قول  نام ــه ماهی ــع. صــرف  نظــر از این ک ــه ســند بی ــع دانســته اند، ن بی
بــه شــمار آوریــم یــا ســند بیــع، مهم تریــن مســئله، ملــزم کــردن اشــخاص بــه ایفــای تعهــدات اســت؛ 
چــون قول  نامــه بــا هــر ماهیتــی کــه باشــد، بــه عنــوان یــک قــرارداد می توانــد یکــی از عوامــل ریســک 

در معامــات مربــوط بــه امــاک باشــد.
در حــال حاضــر، بخــش عمــده ای از پرونده هــای مطــرح در مراجــع قضایــی بــه انتقــال امــوال غیــر 



238

منقــول ثبت شــده مربــوط اســت. در واقــع، اعتبــار ســند رســمی امــوال غیــر منقــول بــه شــدت متزلــزل 
شــده اســت. یکــی از علــل ایــن امــر، اهتمــام بیــش از حــد بــه اصــل آزادی قراردادهــا و اصــل رضایــی 
ــه امــوال غیــر منقــول، اســتثنا  ــوط ب ــودن معامــات مرب ــودن قراردادهاســت. در نتیجــه، تشــریفاتی ب ب
محســوب شــده اســت. علی الاصــول، امــوال غیــر منقــول بــا پیمــودن تشــریفات قانونــی بــه ثبــت رســیده 
اســت و نقــل و انتقــال آن هــا بایــد بــا نظــم ثبتــی و تنظیــم ســند رســمی یــا ناشــی از انتقــالات قهــری 

ماننــد ارث صــورت بگیــرد تــا ایــن نظــام ثبتــی، منســجم تر از قبــل بــه راه خــود ادامــه دهــد. 
بــا ایــن حــال، بنــا بــر نظــر برخــی صاحب نظــران، دادگســتری نــه تنهــا بــرای خــودش پرونده تراشــی 
می کنــد، بلکــه ماننــد عنصــری درون زا بــه مــردم نیــز فرهنــگ معاماتــی بــا ســند عــادی را تزریــق کــرده 
اســت و از ایــن موضــوع جــز بازگشــت بــه انتظــام ثبتــی، هیــچ راه فــراری نخواهــد داشــت. بایــد بــرای 
ــا ماهیــت تعهــد  عمــوم مــردم روشــن شــود کــه تعهــدات قــراردادی ناشــی از انعقــاد قول  نامــه، چــه ب
بــه بیــع و چــه بــا ماهیــت ســند بیــع، در نهایــت، بــه صــدور حکــم الــزام بــه اجــرای قــرارداد از جانــب 
مراجــع قضایــی خواهــد انجامیــد تــا از دعــاوی ناشــی از قول  نامه هــا و قراردادهــای عــادی کاســته شــود.

ب( اختلاف در انجام تعهدات قراردادی

یک ـ اختلاف در پرداخت ها 
در حالــی کــه قیمــت کالاهــا در بــازار بــه طــور مرتــب و بــدون ثبــات در نوســان اســت، اطمینــان 
ــن، در  ــد. بنابرای ــرار می ده ــت ق ــت ناقطعی ــه را در وضعی ــن معامل ــازار، طرفی ــت ب ــه قیم ــتن ب داش
ــد  ــاختمان بای ــروش س ــد پیش ف ــی مانن ــا در قراردادهای ــش قیمت ه ــال افزای ــه احتم ــرایطی ک ش
پیش بینی هــای لازم در قــرارداد انجــام شــود؛ چــون طولانی مــدت و بــدون نتیجــه تضمینــی و قطعــی 

ــذار اســت.  ــر قیمــت تمام شــده ســاختمان اثرگ ــح ب هســتند و قیمــت مصال
ــده1 در  ــا شــاخص قیمــت مصرف کنن ــا، اســتفاده از درصــد ســالانه شــاخص ی ــن روش ه یکــی از ای
قــرارداد اســت کــه نشــان دهنده میــزان تــورم اقتصــادی اســت. بــر اســاس ایــن درصــد مشخص شــده در 
قــرارداد، قیمت هــای قــراردادی افزایــش پیــدا خواهــد کــرد. شــاخص قیمــت مصرف کننــده بــه عنــوان 
ــن  ــد. ای ــه می ده ــت ارائ ــورم قیم ــی از ت ــاخص کل ــده و ش ــه ش ــر گرفت ــورم در نظ ــدی ت ــار کلی معی
شــاخص، تغییــرات رخ داده در طــول زمــان را در قیمــت طیــف وســیعی از کالاهــا و خدمــات مصرفــی 
ــد  ــر چن ــه ه ــد ک ــری می کن ــف اندازه گی ــای مختل ــه و در بخش ه ــوم جامع ــط عم ــده توس خریداری ش
ــه  ــد و ب ــر می کن ــا تغیی ــرای همــه دوره ه ــداد شــاخص ب ــار منتشــر می شــود. ســطوح اع ــک ب ــت ی وق
دلیــل گــرد کــردن ممکــن اســت بیــن درصــد تغییــرات منتشرشــده در پایــه قدیمــی و تغییــرات جدیــد، 
ــح  ــا یــک ســال، قیمــت مصال ــرارداد ذکــر می شــود کــه ت ــرای مثــال، در ق تفاوت هایــی ایجــاد کنــد. ب

1-Consumer Price Index (CPI) 0
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مــورد اســتفاده ثابــت اســت و پــس از آن، بــر اســاس نــرخ تــورم، 2 درصــد قیمت هــا افزایــش می یابــد.1
ایــن روش می توانــد بــه تعدیــل قــرارداد بــدون مراجعــه بــه مراجــع حــل اختــاف کمــک کنــد. بــا 
ایــن حــال، ممکــن اســت بــه دلیــل نبــود ثبــات اقتصــادی، درصــد مشخص شــده در قــرارداد، بســیار 

کم  تــر از میــزان تــورم واقعــی باشــد کــه در ایــن صــورت، منشــأ اختــاف طرفیــن خواهــد بــود.2

دو ـ زمان تحویل ساختمان
ــن  ــه ای ــدار اســت. ب ــه خری ــن تعهــد فروشــنده ب ــل آپارتمــان، مهم تری ــه ســاخت و تحوی تعهــد ب
ــرارداد در  ــق ق ــده را طب ــاختمان( پیش فروش ش ــان )س ــت آپارتم ــف اس ــنده موظ ــه فروش ــی ک معن

ــدار بســازد و تحویــل دهــد.  ــه خری مهلــت مقــرر ب
ــای مشــابه،  ــروش ســاختمان و قرارداده ــای پیش ف ــاف در قرارداده ــل اخت ــروزه، یکــی از دلای ام
ــف  ــل مختل ــه دلای ــاً ب ــه اســت. قراردادهــای ســاخت و ســاز عموم ــل مــورد معامل زمــان دقیــق تحوی
ــق  ــه تعوی ــک ب ــل مل ــان تحوی ــن، زم ــوند. بنابرای ــی می ش ــی طولان ــا اجرای ــی ی ــی و فن ــه مال از جمل
ــل  ــان تحوی ــت در زم ــن اس ــه ممک ــی ک ــف و دلایل ــای مختل ــر از جنبه ه ــرف نظ ــاد. ص ــد افت خواه
اثرگــذار باشــند، تأخیــر در تحویــل ملــک ممکــن اســت موجــب بــروز اختافــات بســیاری شــود. بــر 
ــرارداد،  ــرر در ق ــخ مق ــنده در تاری ــر پیش فروش ــاختمان، اگ ــروش س ــون پیش ف ــاده 6 قان ــاس م اس
واحــد پیش فروش شــده را تحویــل پیش خریــدار ندهــد یــا بــه تعهــدات خــود عمــل  نکنــد، عــاوه بــر 
اجــرای بنــد )9( مــاده )2( ایــن قانــون مکلــف اســت جریمــه تأخیــر را بــه پیش خریــدار بپــردازد، مگــر 
این کــه بــه مبالــغ بیش تــری بــه نفــع پیش خریــدار توافــق کننــد. اجــرای مقــررات ایــن مــاده، مانــع 

ــت.3 ــدار نیس ــرای پیش خری ــارات ب ــال خی از اعم
عــاوه بــر ایــن، طبــق مــاده 14، اگــر پیش خریــدار تعهــدات را کامــل انجــام دهــد و پیش فروشــنده 
ــر  ــدس  ناظ ــد مهن ــا تأیی ــد، ب ــل کن ــروژه را تکمی ــق نشــود پ ــرارداد موف ــدت ق ــان انقضــای م ــا زم ت
ســاختمان مبنــی  بــر این کــه صرفــاً اقدامــات جزئــی تــا تکمیــل پــروژه باقــی  مانــده اســت )کم  تــر از 
ــا قبــول تکمیــل باقــی قــرارداد  ده درصــد پیشــرفت فیزیکــی مانــده باشــد(، پیش خریــدار می توانــد ب
بــه دفتــر اســناد رســمی مراجعــه کنــد و خواســتار تنظیــم ســند رســمی بــه قدرالســهم خــود شــود.

اگــر در قــرارداد، تحویــل نشــدن ســاختمان بــه دلایلــی خــارج از اراده پیش فروشــنده مرتبــط شــود 
)فــورس مــاژور(، امــکان تمدیــد مــدت تحویــل وجــود دارد. بــا ایــن حــال، اگــر تمدیــد مــدت تحویــل 

1-An Introduction to Consumer Price Index Methodology, ILO, p. 2 .

 2--Cakmak, E. & Cakmak, P. I., An analysis of causes of disputes in the construction industry using analytical network 

process, 2014, p. 184

 3--Tabatabai, S. J., The Nature, Terms and Legal Effects of Presale or Pre-Construction Contracts of Building (Apartment). 

J. Pol. & L, 2017, p. 230
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بیــش از انــدازه طولانــی شــود، حتــی اگــر ایــن تعلیــق طبــق قــرارداد مشــروع باشــد، از نظــر اقتصــادی 
توجیهــی نــدارد و پیش خریــدار را در وضعیــت ضــرر قــرار می دهــد.1

گفتــار دوم. عوامــل بــروز اختــلاف در قراردادهــای پیش فــروش 
ســاختمان بــه طــور خــاص

پــس از بررســی عوامــل اختــاف در قراردادهــا بــه طــور کلــی در گفتــار پیشــین، در ایــن گفتــار 
بــه عواملــی خواهیــم پرداخــت کــه بــه طــور خــاص، در قــرارداد پیش فــروش ســاختمان موجــب وقــوع 

ــوا می شــوند. ــاف و دع اخت

بند اول. درج نشدن اوصاف دقیق ساختمان
گاهــی ماحظــه می شــود کــه قراردادهــای پیش فــروش ســاختمان بــه صــورت کلــی و بــدون درج 
ــه  ــت ک ــی اس ــن در حال ــردد. ای ــد می گ ــه منعق ــورد معامل ــد م ــاختمان و واح ــات س ــاف و جزئی اوص
ــد  ــروش بای ــرارداد پیش ف ــت: »در ق ــده اس ــاره ش ــاختمان اش ــروش س ــون پیش ف ــواد 2 و 7 قان در م
حداقــل بــه مــوارد زیــر تصریــح شــود:... 3ـ اوصــاف و امکانــات واحــد ســاختمانی مــورد معاملــه ماننــد 
مســاحت اعیانــی، تعــداد اتاق هــا، شــماره طبقــه، شــماره واحــد، توقــف گاه )پارکینــگ( و انبــاری... 11ـ 
احــکام مذکــور در مــواد )6(، )7( و )8( و تبصــره آن، )9(، )11(، )12(، )14(، )16( و )20( ایــن قانــون« 
ــدار  ــر از مق ــا بیش ت ــر ی ــس تفکیکــی، کم  ت ــر اســاس صــورت مجل ــا ب ــه مســاحت بن ــی ک و »در صورت
مشخص شــده در قــرارداد باشــد، مابه التفــاوت بــر اســاس نــرخ منــدرج در قــرارداد مــورد محاســبه قــرار 
خواهــد گرفــت، لیکــن چنان چــه مســاحت بنــا تــا پنــج درصــد افــزون بــر زیربنــای مقــرر در قــرارداد 
باشــد، هیــچ کــدام از طرفیــن حــق فســخ قــرارداد را ندارنــد و در صورتــی  کــه بیــش از پنــج درصد باشــد، 
صرفــاً خریــدار حــق فســخ قــرارداد را دارد. چنان چــه مســاحت واحــد تحویل شــده کم  تــر از نــود و پنــج 
درصــد مقــدار توافق شــده باشــد، پیش خریــدار حــق فســخ قــرارداد را دارد یــا می توانــد خســارت وارده 

را بــر پایــه قیمــت روز بنــا و براســاس نظــر کارشناســی از پیش فروشــنده مطالبــه کنــد«.
در حقیقــت، در قراردادهــای پیش فــروش ســاختمان نیــز بایــد شــفافیت رعایــت شــود. مقــدار، نــوع 
مــواد و کیفیــت و انــدازه مصالــح ســفارش داده شــده بایــد مشــخص باشــد و هــر گونــه جهــل نســبت بــه 
مــورد معاملــه کــه قــرار اســت در آینــده  ســاخته شــود، برطــرف گــردد. البتــه بدیهــی اســت کــه ایــن 
الــزام در بیــع خــاص نیســت و در همــه عقــودی کــه در آن هــا مالکیــت حاصــل می شــود، جریــان دارد.

 1-Omoto, T., Dispute boards, resolution and avoidance of disputes in construction contracts. In Proceeding of TC302.

 Symposium Osaka 2011: International Symposium on Backwards Problem in Geotechnical Engineering and Monitoring

of Geo-Construction, 2011, p. 126
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بند دوم. پیش بینی نشدن تضمینی مؤثر برای اجرای تعهدات سازنده 
ــن  ــا چنی ــط ب ــن مرتب ــه از قوانی ــر عهــده صنفــی اســت ک ــا ب ــم قرارداده ــروز، تنظی ــرف ام  در ع
ــد.  ــط دارن ــن مرتب ــی از قوانی ــی و ثبت ــش حقوق ــن دان ــاً کم  تری ــدارد و عموم ــی ن ــاع کاف ــری اط ام
ــن  ــد ای ــی آن کــه بدانن ــر دوش می کشــند، ب ــار و مســئولیت تنظیــم قراردادهــا را ب ــن وجــود، ب ــا ای ب

ــه کجــا ختــم خواهــد شــد. ــرارداد ب ق
ــه  ــرای تأخیــر در تحویــل ســاختمان ب در قراردادهــای پیش فــروش، خســاراتی اعــم از وجــه التــزام ب
ــه یــا خســاراتی از ایــن دســت پیش بینــی می شــود. ایــن در حالــی اســت کــه هیــچ گونــه  صــورت روزان
تضمینــی اعــم از ســند تجــاری )چــک یــا ســفته( یــا وثیقــه ملکی بــرای تضمیــن تعهــدات ســازنده دریافت 
نشــده اســت و ایــن نــوع پیش بینــی خســارت، تضمیــن مناســبی بــرای اجــرای بــه موقــع تعهــدات نیســت. 
بــه ایــن ترتیــب، پیش خریــدار بــرای دریافــت خســارت و الــزام ســازنده بــه ایفــای تعهــدات خویــش بایــد 

گرفتاری هــای بســیاری را متحمــل شــود یــا درگیــر فرآینــد پیچیــده و زمان بــر دادرســی گــردد.

ــرارداد و  ــه طــرف ق ــورد ب بنــد ســوم. نداشــتن شــناخت و اعتمــاد بی م
تنظیــم قــرارداد بــا اشــخاص غیــر متعهــد و نامتخصــص

نداشــتن شــناخت کافــی از شــخصیت، اخاقیــات، تمکــن مالــی، دانــش و تجربــه و میــزان پای بنــدی 
ــه  ــکات مبتاب ــد. از مش ــات باش ــیاری از اختاف ــه بس ــد ریش ــرارداد می توان ــرف ق ــدات از ط ــه تعه ب
قراردادهــای پیش فــروش ســاختمان، اعتمــاد بی جــا بــه طــرف قــرارداد )بــه ویــژه اعتمــاد پیش خریــدار 
ــل  ــی، هم مح ــل هم زبان ــه دلی ــره ب ــت و مذاک ــار نشس ــس از دو ب ــی پ ــت. گاه ــنده( اس ــه پیش فروش ب

ــد.  ــا چاشــنی طمــع، قــرارداد تنظیــم کرده ان ــا ماننــد آن هــا و ب ــودن ی ــودن، همــکار و هم صنــف ب ب
ایــن در حالــی اســت کــه در بســیاری از مــوارد، ســازنده، ســابقه کار قابــل قبــول و حتــی تجربــه اتمام 
یــک پــروژه متوســط بــه بــالا را نــدارد و تمکــن مالــی کافــی و تعهــد کافــی بــرای ســاخت ســاختمان نیــز 
نــدارد. از همــه مهم تــر، از فکــر خــود بــرای مدیریــت پــروژه ســاخت بــا هــدف تأمیــن ســرمایه اســتفاده 

نکــرده و از ایــن نظــر، ســاختن ســاختمان و اجــرای تعهــدات وی دچــار مشــکل شــده اســت.

بند چهارم. استفاده از قراردادهای الحاقی 
ــا شــرایط  یکــی از مشــکات اساســی در زمینــه قراردادهــای پیش فــروش، قراردادهــای الحاقــی ب
ــا  ــور ب ــطح کش ــاک در س ــاورین ام ــای مش ــه اتحادیه ه ــت ک ــی اس ــده و عموم ــش تعیین ش از پی
ــرارداد  ــوارد، ق ــیاری از م ــت. در بس ــراد اس ــر از ای ــی پ ــرده و گاه ــع ک ــاوت توزی ــای متف محتوا ه
ــورت  ــه ص ــاد، ب ــان زی ــد آپاتم ــداد واح ــای دارای تع ــژه در پروژه ه ــه وی ــاختمان ب ــروش س پیش ف
ــح  ــود. در توضی ــد می ش ــنده منعق ــط پیش فروش ــده توس ــش تهیه ش ــی از پی ــی و الحاق ــرارداد فرم ق
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ایــن مــورد بایــد گفــت کــه قــرارداد الحاقــی، »پیوســتن بــه قــراردادی نمونــه اســت کــه بــه وســیله 
ــکان  ــه ام ــدون این ک ــت، ب ــت داده اس ــه آن رضای ــر ب ــرف دیگ ــده و ط ــم ش ــرف تنظی ــی از دو ط یک

ــد.«1 ــته باش ــر آن را داش ــی تغیی واقع
انعقــاد قــرارداد بــه صــورت فرمــی یــا الحاقــی موجــب خواهــد شــد کــه حداقــل، یکــی از طرفیــن 
نتوانــد اراده واقعــی و باطنــی خــود را در خصــوص جزئیــات قــرارداد اعمــال کنــد. همیــن امــر ممکــن 
ــه  ــوا ب ــاف و طــرح دع ــروز اخت ــی در صــورت ب ــرارداد شــود و حت ــال ق ــام و اجم اســت موجــب ابه

تضییــع حــق وی بیانجامــد.

ــاد  ــکن در مف ــازار مس ــم ب ــر تلاط ــری تأثی ــم. پیش بینی ناپذی ــد پنج بن
ــرارداد ق

ــاف  ــوع اخت ــب وق ــد موج ــم می توان ــنگین ه ــود س ــازار دارای رک ــس، ب ــا برعک ــق ی ــازار پررون ب
 باشــد، بــه ویــژه اگــر طــرف ذی نفــع بتوانــد، از مفــاد قــرارداد می توانــد ســوء اســتفاده کنــد. زمانــی کــه 
قــراردادی، کلــی و دوســتانه و بــدون تضمین هــای لازم و بــدون ذکــر جزئیــات منعقــد شــود، ذی نفــع 
ــدش شــود و برخــی از  ــری عای ــع بیش ت ــد کــه مناف ــی را مطــرح می کن ــد ادعاهای ــه راحتــی می توان ب
هزینه هــا را بــا طــرف دیگــر قــرارداد تقســیم کنــد. در قراردادهــای پیش فــروش اصــولًا تأثیــر افزایــش 
ــود.  ــی نمی ش ــن پیش بین ــدات طرفی ــر تعه ــت مزدها ب ــح و دس ــت مصال ــا، قیم ــش هزینه ه ــا کاه ی
ــزل  ــی و تن ــد موجــب بی کیفیت ــان می توان ــوع اختــاف می شــود و در پای ــن موضــوع موجــب وق همی

ســاخت و ســاز توســط ســازنده گــردد. 

بنــد ششــم. وجــود ابهــام، اجمــال یــا تناقــض در متــن برخــی قراردادهای 
پیش فــروش ســاختمان

گاهــی طرفیــن و مشــاورین امــاک اطاعــات کافــی حقوقــی ندارنــد و مشــاور حقوقــی نیــز هنــگام 
ــواردی  ــاختمان، م ــروش س ــای پیش ف ــورت، در قرارداده ــن ص ــدارد. در ای ــور ن ــرارداد حض ــم ق تنظی
ــل  ــه دلی ــز ب ــاف نی ــوع اخت ــورت وق ــت. در ص ــه اختاف زاس ــود ک ــر می ش ــم ذک ــض و مبه متناق
ــم  ــرای فه ــه دادرس ب ــد ب ــرارداد نمی توان ــیر ق ــرارداد، تفس ــود در ق ــض موج ــا تناق ــام ی ــال، ابه اجم
اراده واقعــی طرفیــن و حتــی صــدور حکــم در خصــوص موضــوع یــاری برســاند )ماننــد فــرق فســخ و 
انفســاخ، فــرق بطــان و قابلیــت اعمــال حــق فســخ، خیــار غبــن، شــروط ضمــن عقــد، شــروط صحیــح 

و باطــل و نظیــر آن(. 
ــع و  ــح، بی ــای صل ــی از قرارداده ــورت مخلوط ــه ص ــروش ب ــرارداد پیش ف ــی ق ــال، گاه ــرای مث ب

1. کاتوزیان، ناصر، قواعد عمومی قراردادها )جلد 1(، تهران: شرکت سهام انتشار با همکاری بهمن برنا، چاپ سوم، 1376، 

ص 25.

قراردادهــای  از  ناشــی  دعــاوی  کاهــش  اداری  راهکارهــای 
پیش فــروش ســاختمان در پرتــو نقــش تنظیم گــری دولــت
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ــه ســهم  ــرارداد پیش فــروش، نســبت ب ــا گاهــی کنــار ق ــه شــرط تملیــک منعقــد می شــود ی اجــاره ب
ــردد.  ــا می گ ــت اعط ــک، وکال ــادر مل ــمی م ــند رس ــوص س ــه او در خص ــاختمان، ب ــدار از س پیش خری
بدیهــی اســت کــه ایــن مــوارد و مــوارد دیگــری از ایــن دســت موجــب وقــوع اختــاف خواهــد شــد.

در خصــوص نحــوه نــگارش بنــدی در خصــوص حــق فســخ، گاهــی بــا توجــه بــه نارســایی جملــه 
ــه جــای  ــا توافــق طرفیــن اتفــاق خواهــد افتــاد کــه در حقیقــت، ب ــاً ب ــه نظــر می رســد فســخ صرف ب
ــاف خواهــد شــد. ــن موضــوع موجــب اخت ــردد و همی ــاد می گ ــه ایف ــرارداد، اقال ــه ق خاتمــه یک طرف

بند هفتم. مراجعه به برخی مشاوران و دلالان اماک بدون پروانه فعالیت
ــه  ــی ک ــژه دلالان ــه وی ــاک ب ــای ام ــالان دفتره ــه برخــی فع ــده می شــود ک ــفانه بســیار دی متأس
ــد،  ــی می کنن ــود، دلال ــخصی خ ــات ش ــیله ارتباط ــه وس ــا ب ــد و تنه ــخصی ندارن ــر مش ــل و دفت مح
بــرای ایــن کــه بتواننــد قــراردادی ببندنــد و پــول هنگفتــی بــه دســت آورنــد، از هیــچ تاشــی بــرای 
ــز  ــرارداد نی ــن ق ــد. طرفی ــغ نمی کنن ــی دری ــر واقع ــح و غی ــه صــورت ناصحی ــی ب ــرارداد حت ــاد ق انعق
بــا طمــع ورزی و بــرای پرداخــت حــق دلالــی کم  تــر ممکــن اســت بــه ایــن گونــه مشــاوران و دلالان 
ــه فرجامــی مطلــوب نمی رســد و ایــن شــخص  امــاک مراجعــه کننــد. متأســفانه چنیــن قــراردادی ب
نیــز هنــگام وقــوع اختــاف، هیــچ مســئولیتی را نمی پذیــرد و اتحادیــه مربــوط نیــز بــر فعالیــت ایــن 

ــد. ــی نمی کن ــراد نظارت ــه اف گون

گفتــار ســوم. راهکارهــای کاهــش دعــاوی ناشــی از قراردادهــای 
ــاختمان ــروش س پیش ف

ــد  ــاختمان، بای ــروش س ــای پیش ف ــاف در قرارداده ــوع اخت ــل وق ــناخت عوام ــس از ش ــون پ اکن
مهم تریــن راهکارهــای کاهــش اختــاف و دعــاوی مربــوط بــه ایــن نــوع قراردادهــا را بررســی کنیــم.

ــق و  ــات ح ــرای اثب ــه ب ــوق مالکان ــان حق ــه مدعی ــت ک ــی اس ــن دلایل ــی از مهم تری ــند«، یک »س
حقــوق خــود می تواننــد ارائــه کننــد. ســند بــه عنــوان تکیه گاهــی کــه بتــوان اعتمــاد دیگــران را بــه 
ــه دو قســم ســند عــادی و ســند رســمی تقســیم می شــود کــه قــدرت  درســتی ادعــا جلــب کــرد، ب
اثباتــی آن هــا بــرای اثبــات حقــوق مالکانــه متفــاوت اســت. طبــق قوانیــن ایــران،1 هــر گونــه نقــل و 
ــا تنظیــم ســند رســمی در  ــه امــوال غیــر منقــول ثبت شــده بایــد ب ــه مربــوط ب انتقــال حقــوق مالکان

دفتــر اســناد رســمی صــورت گیــرد.
ــوزه  ــا ح ــط ب ــی مرتب ــتگاه قضای ــه دس ــای ورودی ب ــی از پرونده ه ــد بالای ــر، درص ــال حاض در ح
ــا،  ــن پرونده  ه ــرد. در ای ــی را دربرمی گی ــای قضای ــد پرونده ه ــه 50 درص ــت ک ــت اس ــک و مالکی مل
ــا سیســتم  ــق ب ــه، مطاب ــرای نمون ــوط اســت. ب ــه اســناد عــادی مرب ــات و دعــاوی ب ــن اختاف بیش تری
ــم ســند  ــه تنظی ــزام ب ــوای ال ــزار دع ــی در ســال 1399، بیــش از 120 ه ــای قضای ــت پرونده ه مدیری

1. از جمله مواد 22، 24، 46، 47 و 48 قانون ثبت اسناد و اماک.
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رســمی، 53 هــزار دعــوای اثبــات مالکیــت و 50 هــزار دعــوای ابطــال ســند رســمی )موضــوع ســند 
ملکــی( مطــرح شــده اســت. 

ــرای  ــه بســتری ب ــاد آن ب ــد، انعق ــادی را رصــد و نظــارت کن ــد ســند ع چــون حاکمیــت نمی توان
ارتــکاب انــواع جرایــم تبدیــل شــده و زمینــه را بــرای ایجــاد اختافــات و دعــاوی فراهــم کــرده اســت. 
ــر اســت و آن را  ــم معتب ــزد محاک ــر ن ــر و نظارت ناپذی ــادیِ جعل پذی ــناد ع ــن اس ــال، همی ــن ح ــا ای ب
بــه عنــوان مبنــای طــرح دعــوا بــه رســمیت می شناســند. از ایــن رو، لازم اســت کــه هم چــون دیگــر 
کشــورهای پیشــرو در ایــن زمینــه، ثبــت رســمی را جای گزیــن عقــود و ایقاعــات عــادی کــرد. مــواد 
ــت  ــف وضعی ــن تکلی ــون »تعیی ــن قان ــای آن و هم چنی ــت و تمدیده ــون ثب اصاحــی 147 و 148 قان
ــامان دهی  ــق در س ــای ناموف ــر تجربه ه ــمی«، بیانگ ــند رس ــد س ــاختمان های فاق ــی و س ــی اراض ثبت
اســناد عــادی اســت. بنابرایــن،  از روش هایــی بــرای پیش گیــری از اختافــات امــاک می تــوان بهــره 

گرفــت کــه عبارتنــد از:

ــر  ــوال غی ــت ام ــادی مالکی ــای ع ــام ادعاه ــز تم ــت متمرک ــد اول. ثب بن
ــمی ــند رس ــدور س ــرای ص ــا ب ــی آن ه ــز قضای ــیدگی متمرک ــول و رس منق

بــا ثبــت تمامــی معامــات، حاکمیــت، امــکان اشــراف کامــل بــر امــوال غیــر منقــول را دارا خواهــد 
ــری از  ــی، جلوگی ــر خانه  هــای خال ــات ب ــد مالی ــرای امــوری دیگــر مانن ــد ب ــر می توان ــن ام ــود و از ای ب
ــروع  ــبهه و نامش ــات دارای ش ــد معام ــکان رص ــدن و ام ــم ش ــویی، ک ــواری و پول ش ــام زمین خ انج

ــت. ــن، دور از چشــم حاکمیــت شــکل می گرف ــه پیــش از ای ــد ک اســتفاده کن
بیــن مجلــس شــورای اســامی و شــورای محتــرم نگهبــان در خصــوص تصویــب هــر گونــه طرحــی 
بــرای الزامی ســازی ثبــت اســناد عــادی مربــوط بــه نقــل و انتقــال امــاک )از نظــر شــورای نگهبــان، 
ــر خــاف شــرع  ــزد محاکــم و اداره هــا ب ــه ثبــت نرســیده( ن پذیرفتــه نشــدن اســناد عــادی )اســناد ب
ــه  ــی و ب ــون اساس ــول قان ــود در اص ــت موج ــتفاده از ظرفی ــا اس ــود دارد. ب ــر وج ــاف نظ ــت( اخت اس
صــورت آزمایشــی می تــوان ضمــن دریافــت حکــم حکومتــی از جانــب رهبــر معظــم انقــاب اســامی 
در »اعتبــار بامنــازع اســناد رســمی امــوال غیــر منقــول«، زمینــه ثبــت رســمی اســناد عــادی و اعتبــار 
نداشــتن اســناد عــادی تنظیمــی را پــس از تاریــخ حکــم معظــمٌ لــه در مراجــع قضایــی و غیــر قضایــی 
ــون  ــا رایزنی هــای ضــروری و تبییــن وضــع موجــود هماننــد تصویــب قان فراهــم ســاخت. هم چنیــن ب
کار از ظرفیــت قانونــی مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام می تــوان اســتفاده بــرد. ایــن امــر بایــد بــا دو 

ماحظــه زیــر صــورت گیــرد:
ــادی  ــناد ع ــه اس ــت اولی ــرای ثب ــب ب ــی مناس ــت زمان ــش مهل ــذار و افزای ــن دوره گ ــک ـ تعیی ی

ــده؛ ــوارد یادش ــام م ــس از انج ــال پ ــه دو س ــود ب موج

قراردادهــای  از  ناشــی  دعــاوی  کاهــش  اداری  راهکارهــای 
پیش فــروش ســاختمان در پرتــو نقــش تنظیم گــری دولــت
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ــرم  ــن ف ــه ای ــراردادی )ک ــرم اســتاندارد ق ــه اســتفاده از ف ــات ملکــی ب ــای معام ــزام بنگاه ه دو ـ ال
قــراردادی قبــاً متخصصــان حقوقــی و ثبتــی بررســی و تأییــد شــده باشــد( در خصــوص معامــات مربوط 
ــه  ــزام ب ــن ال ــول و هم چنی ــر منق ــوال غی ــه ام ــوط ب ــات مرب ــر معام ــروش ســاختمان و دیگ ــه پیش ف ب

دریافــت کــد ره گیــری ســامانه جامــع امــاک بــرای تمامــی معامــات تنظیمــی در دفترهــای مربــوط.

بند دوم. بازگشت دفترهای معاملات املاک به جایگاه دلالی 
 تــا امــروز بــه واســطه رایــج بــودن ســند عــادی، دفترهــای معامــات امــاک، اســناد عــادی پیش فروش 
ــه  ــان، ســواد لازم حقوقــی را نداشــتند و ب ــی اســت کــه بســیاری از آن ــد. ایــن در حال را تنظیــم می کردن
تبــع ایــن ناآگاهــی، معاماتــی تنظیــم می شــد کــه موجــب می گردیــد بیــن طرفیــن معاملــه، اختــاف 
پدیــد آیــد و محاکــم دادگســتری بایــد جــور ایــن دخالــت نابجــا را می کشــیدند. بنابرایــن، بایــد زمینه هــای 
حقوقــی و قضایــی مــورد نیــاز در خصــوص فقــط عمــل دلالــی و واســطه گری ایــن اشــخاص پیش بینــی 

شــود و از هــر گونــه اقــدام بــه تنظیــم اســناد و تکمیــل معاملــه در دفترهــای امــاک جلوگیــری گــردد.

بند سوم. استفاده از روش ها  و فناوری های نوین ثبتی
بــه موجــب قانــون برنامــه پنجــم توســعه کشــور )مصــوب 1389( ضمــن مــواد 46 و 48 و 211 و 
نیــز قانــون ارتقــای ســامت نظــام اداری و مقابلــه بــا فســاد )مصــوب 1390(، ســازمان ثبــت اســناد و 
امــاک کشــور )از معاونت هــای قــوه قضاییــه( مکلــف شــد تــا پایــان ســال دوم برنامــه پنجــم توســعه 
کشــور، همــه مراحــل نقــل و انتقــال و ثبــت اســناد رســمی و اماک را بــه صــورت الکترونیکــی عملیاتی 
ســازد. از ایــن رهگــذر، بــرای فراهــم کــردن حوزه هــای زیرســاختی الکترونیکی ســازی خدمات رســانی 
ــب برنامه ریزی هــای  ــد اقدامــات متعــددی را در قال ثبتــی، ســازمان ثبــت اســناد و امــاک کشــور بای
ــوان  ــه می ت ــه از آن جمل ــد ک ــرار ده ــی لازم در دســتور کار ق ــای اجرای ــراوان و کارشناســی حوزه ه ف
بــه ایــن موردهــا اشــاره کــرد: »توجــه ویــژه بــه عملیاتــی نمــودن حــوزه کاداســتر«، »صــدور اســناد 
ــک«،  ــای الکترونی ــعه امض ــدور و توس ــاک«، »ص ــی و ام ــژه اراض ــتری وی ــی کاداس ــت تک برگ مالکی
»راه انــدازی ســامانه الکترونیکــی اســتعام  ثبــت و ارســال الکترونیکــی خاصــه معامــات امــاک، در 
دفاتــر اســناد رســمی و ادارات ثبــت« و »حــذف اوراق بهــادار قدیمــی تنظیــم ســند، از ابتــدای ســال 
1392« و »راه انــدازی و اجــرای سیســتم ثبــت الکترونیــک )آنــی( معامــات در دفاتــر اســناد رســمی و 

ادارات ثبــت اســناد و امــاک از تاریــخ 26 شــهریور ســال 1392«. 
ــورهای  ــر کش ــد دیگ ــا همانن ــت ت ــروری اس ــک ض ــت الکترونی ــتم ثب ــدازی سیس ــر راه ان ــاوه ب ع
توســعه یافته، از ابزارهــای الکترونیکــی و برخــط )آنــی( و انعقــاد قراردادهــای هوشــمند بهــره جســت. 
انجــام معامــات کان در قالــب قراردادهــای هوشــمند بــه پی ریــزی زیرسـاخت هـــای برقـــراری چنیــن 



246

قراردادهایــی در آن کشــور مربــوط اســت. در کشــورهای توســعه یافته، انجــام عملیــات مقـــدماتی ثبـــت 
امــاك نســبت بــه مایملــك افــراد از دو نظــر اهمیــت دارد. از یــك ســو، تخصیــص کلیدهــای خصوصــی به 
افــراد و امــکان اســتفاده از امضــای دیجیتــال بــرای امــکان انعقاد این قراردادهـــا بـــه شناســـایی مایملك 
ــرای  فــرد توســط دولــت بســتگی دارد. از ســوی دیگــر، امــکان انعقــاد قراردادهــای هوشــمند تنهــا ب
اماکـــی فراهــم اســت کــه دولــت بــه رســمیت شــناخته باشــد. چنیــن خصوصیتــی، نــه تنهــا افـــراد را 
بـــه تقدیــم اظهارنامــه ثبتــی بــرای انجــام دادن فرآیندهــای ثبتــی تشــویق می کند، بلکه نـــوعی الـــزام 
بـــر دولـــت بــرای انجــام چنیــن فرآینــدی بــا هــدف برقــراری ایــن نــوع قراردادهــا در نظام حقوقی بـــه 
وجـــود مـــی آورد. بــرای امــکان انجــام چنیــن فرآینــدی، اصاح قوانین هم ســو بـــا نیازهـــای جامعـــه و 

نظـــارت دقیــق بـــر عملکــرد دســتگاه های مربــوط، اقداماتــی اساســی محســوب می شــود. 
بســیاری از کارشناســان ایــن حــوزه بــه اســتفاده از تکنولوژی هــای روز ماننــد زنجیــره بلوکــی1 )کــه 
ــاز دســتگاه های  ــد نی ــه می توان ــد ک ــاره کرده ان ــزارش اســت( اش ــات و گ ــت اطاع ــی سیســتم ثب نوع
ــرآورده ســازد.  ــه صــورت هوشــمند ب ــاد معامــات ملکــی ب ــه ذخیــره اطاعــات بســیار زی متولــی را ب
ــوع  ــن ن ــده روی ای ــات ذخیره ش ــه اطاع ــت ک ــن اس ــر در ای ــتم های دیگ ــا سیس ــز ب ــاوت آن نی تف
سیســتم، میــان همــه اعضــای یــک شــبکه بــه اشــتراک گذاشــته می شــود. بــا اســتفاده از رمزنــگاری و 

توزیــع داده هــا، امــکان هــک، حــذف و دســت کاری اطاعــات ثبت شــده تقریبــاً از بیــن مــی رود. 
بــرای این کــه مثالــی ســاده از تفــاوت فنــاوری زنجیــره بلوکــی بزنیــم، تصــور کنیــد تمــام اطاعــات 
ــا،  ــی تراکنش ه ــراد، تمام ــه اف ــود و هم ــره ش ــارد ذخی ــا ه ــرور ی ــک س ــما روی ی ــرکت ش ــی ش مال
ــر  ــال اگ ــد. ح ــره می کنن ــز( ذخی ــتم متمرک ــتم )سیس ــن سیس ــود را روی ای ــای خ ــودها و زیان ه س
ــد در داده هــای  ــن سیســتم دسترســی داشــته باشــد، می توان ــه ای ــا یکــی از اعضــا ب ــر شــرکت ی مدی
ذخیره شــده دســت کاری یــا تقلــب کنــد یــا اگــر بــه هــر دلیلــی، ایــن ســرور یــا هــارد از بیــن بــرود، 
دیگــر دسترســی بــه داده هــا امکان پذیــر نیســت. اگــر داده هــا و اطاعــات بــه جــای ذخیــره شــدن در 
یــک مــکان، در اختیــار همــه افــراد قــرار گیــرد و همــه افــراد بــه آن دسترســی داشــته باشــند و ذخیــره 

کننــد )سیســتم نامتمرکــز(، دیگــر امــکان هــک، حــذف و دســت کاری داده هــا وجــود نــدارد. 
ــم خصوصــی اســت. زنجیــره  ــا حفــظ حری ــاوری، ایجــاد شــفافیت ب ــن فن ــای ای ــن مزای از مهم تری
بلوکــی در عیــن شــفافیت، بــه حریــم خصوصــی افــراد هــم احتــرام می گــزارد. بــه ایــن صــورت کــه 
ــگاری پیچیــده و ایمــن پنهــان می شــود و  ــق یــک سیســتم رمزن ــراد در باک چیــن از طری هویــت اف
ــه  ــردد و ب ــت می گ ــد، ثب ــرد می ده ــه ف ــن ب ــه باک  چی ــی ک ــک آدرس عموم ــط ی ــا توس تراکنش ه
ــد، تمــام  ــرد محفــوظ می مان ــی کــه هویــت واقعــی ف ــن، در حال دیگــران نشــان داده می شــود. بنابرای

ــرد.  ــرار می گی ــگان ق ــد هم ــرض دی ــی در مع ــا آدرس عموم ــات انجام شــده او ب معام
ــر بســتر فضــای مجــازی و  ــه ظهــور ارزهــای دیجیتــال ب ــا توجــه ب بســیاری اعتقــاد دارنــد کــه ب

1-Blockchain Technology.

قراردادهــای  از  ناشــی  دعــاوی  کاهــش  اداری  راهکارهــای 
پیش فــروش ســاختمان در پرتــو نقــش تنظیم گــری دولــت
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زنجیــره بلوکــی و افــول ارزهــای فیزیکــی، دیــر یــا زود، همیــن رونــد در خصــوص نظــام ثبــت اســناد 
ــناد و  ــت اس ــازمان ثب ــه و س ــوه قضایی ــا ق ــد ت ــم می کن ــل حک ــن، عق ــد داد. بنابرای رســمی رخ خواه
ــل رخــداد  ــه سیاســی کاری، خــود را در مقاب ــر فنــی و هــر گون ــه دور از مباحــث غی امــاک کشــور ب

ــی آمــاده و تجهیــز کننــد. احتمال
ــای  ــاوری در جنبه ه ــن فن ــتفاده از ای ــق در اس ــای موف ــی از مثال ه ــی، یک ــده عرب ــارات متح ام
مختلــف ثبتــی و تجــاری اســت. شــهر دبــی در ایــن کشــور بــرای انتقــال همــه اســناد و سیســتم ها روی 
زنجیــره بلوکــی تــا ســال 2020، طرحــی بلندپروازانــه داشــته اســت. طــرح حرکــت بــه ســمت اســتفاده 
نکــردن از کاغــذ، بخشــی از ابتکارهــای دولــت بــرای تبدیــل شــدن بــه یــک کشــور پیشــروی جهانــی 
ــر امــور کابینــه و  در حــوزه فنــاوری زنجیــره بلوکــی و افزایــش بهــره وری در همــه بخش هاســت. وزی
ــا  ــرای تأییــد و روزآمدســازی گواهی هــای خــود را ب ــران ب ــی چگونگــی توان مندســازی کارب آینــده دب
ــد  ــه گواهی هــای خــود می توانن ــا ارائ ــاً ب ــران صرف ــره بلوکــی توضیــح می دهــد. کارب اســتفاده از زنجی
ــا  ــن آن ه ــا وارد شــوند. هم چنی ــد شــرکت های بیمــه و بانک ه ــی و خصوصــی مانن ــه نهادهــای دولت ب
ــا کشــورهای دیگــر بــه اشــتراک می گذارنــد.  بــرای تســهیل رویــه گــذر از مرزهــا، فنــاوری خــود را ب
ــایی از  ــای شناس ــی و کارت ه ــول  دیجیتال ــای پ ــه، از کیف ه ــای گذرنام ــه ج ــد ب ــافران می توانن مس

پیــش تأییدشــده اســتفاده کننــد.
ــاعت  ــون س ــادل 25/1 میلی ــد مع ــی می توان ــره بلوک ــوآوری زنجی ــه ن ــت ک ــن زده اس ــی تخمی دب
ــن  ــه کاهــش انتشــار کرب ــره وری ب ــش به ــن افزای ــه وجــود آورد. ای ــره وری ب ــه به ــی در زمین صرفه جوی
کمــک خواهــد کــرد. شــورای جهانــی زنجیــره بلوکــی دبــی از تشــکیل هفــت همــکاری میــان نهادهــای 
خصوصــی و عمومــی متشــکل از مهارت هــا و منابــع اســتارت آپ ها و کســب و کارهــای محلــی و اداره هــای 
دولتــی خبــر داد کــه از فنــاوری زنجیــره بلوکــی در مــوارد مختلفــی اســتفاده می کننــد: مراقبت هــای 
بهداشــتی و درمانــی، تجــارت المــاس، انتقــال مالکیــت، ثبــت کســب و کار، گردش گــری و حمــل و نقــل.1 

بند چهارم. ثبت رسمی قراردادهای پیش فروش ساختمان
ــوب 1389(،  ــاختمان )مص ــروش س ــون پیش ف ــاختمان، قان ــروش س ــای پیش ف ــورد قرارداده در م
ــه »ـ  ــت ک ــده اس ــرر ش ــز مق ــون نی ــن قان ــاده 23 ای ــرده و در م ــی ک ــمی را الزام ــند رس ــم س تنظی
اشــخاصی کــه بــدون تنظیــم ســند رســمی، اقــدام بــه پیش فــروش ســاختمان یــا بــدون اخــذ مجــوز، 
اقــدام بــه درج یــا انتشــار آگهــی نماینــد، بــه حبــس از نــود و یــک روز تــا یــک  ســال یــا جــزای نقــدی 

ــر وجــوه و امــوال دریافتــی محکــوم می شــوند. بــه میــزان دو تــا چهــار براب
 تبصــره ـ جرایــم مذکــور در ایــن مــاده تعقیــب نمی شــود، مگــر بــا شــکایت شــاکی خصوصــی یــا 

وزارت مســکن و شهرســازی و بــا گذشــت شــاکی، تعقیــب یــا اجــرای آن موقــوف می شــود.« 

1-Tianna, Laurance, Blockchain For Dummies , 1st edition, 2017, pp. 213-214.
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همــان طــور کــه ماحظــه می شــود، بــرای تنظیــم نشــدن ســند رســمی پیش فــروش نیــز ضمانــت 
اجــرای کیفــری در نظــر گرفتــه شــده کــه بــار حقوقــی هــم بــر آن مترتّــب اســت. بدیهــی اســت بســط 
ــروش  ــای پیش ف ــورد قرارداده ــات را در م ــیاری از اختاف ــه بس ــوع، زمین ــن موض ــازی ای و فرهنگ س

ســاختمان کاهــش خواهــد داد.
ــال  ــه اعم ــی ب ــه اعتباربخش ــدی از جمل ــی مفی ــار حقوق ــناد، آث ــمی اس ــت رس ــت ثب ــی اس بدیه
ــی  ــق مراجــع شــبه قضایی ثبت ــی از طری ــاوی و تســریع در رســیدگی و قضازدای ــی، کاهــش دع حقوق
ــا ایــن  خواهــد داشــت.1 از نظــر اقتصــادی نیــز ثبــت رســمی اســناد موجــب توســعه خواهــد شــد، ب
ــش و امنیــت  ــی، افزای ــد عموم ــش درآم ــه صــورت رســمی موجــب افزای ــت اســناد ب ــه ثب ــح ک توضی
ســرمایه گذاری، افزایــش دریافــت اعتبــار بانکــی و رونــق معامــات خواهــد شــد. هم چنیــن ایــن امــر 

ــود.2 ــادی می ش ــزی اقتص ــی و برنامه ری ــرزمین مل ــر س ــارت ب ــهیل نظ ــب تس موج

بنــد پنجــم. تنظیــم قــرارداد کامــل و بــدون ابهــام بــا همــکاری مشــاوران 
حقوقــی 

لازم اســت پیــش از انعقــاد قــرارداد، طرفیــن بــا همــکاری مشــاوران حقوقــی حــاذق، همــه جنبه هــا 
و آثــار حقوقــی قــرارداد را بســنجند و جزئیاتــی را بررســی کننــد کــه ممکــن اســت در آینــده موجــب 
ــا  ــد ت ــبی درج کنن ــروط مناس ــرارداد، ش ــات ق ــی جزئی ــوص تمام ــود و در خص ــض ش ــا تناق ــام ی ابه

احتمــال بــروز اختــاف را بــه حداقــل برســانند.
از جملــه همــان طــور کــه پیــش از ایــن گفتــه شــد، در خصــوص مــورد معاملــه همــان گونــه کــه 
ــد  ــروش بای ــرارداد پیش ف ــت: »در ق ــده اس ــاره ش ــاختمان اش ــروش س ــون پیش ف ــواد 2 و 7 قان در م
حداقــل بــه مــوارد زیــر تصریــح شــود:... 3ـ اوصــاف و امکانــات واحــد ســاختمانی مــورد معاملــه ماننــد 
ــی، تعــداد اتاق هــا، شــماره طبقــه، شــماره واحــد، توقــف گاه )پارکینــگ( و انبــاری...«.  مســاحت اعیان
هم چنیــن بایــد هــر موضــوع دیگــری را کــه از نظــر کیفــی )ماننــد کیفیــت مصالــح یــا وســایل بــه کار 
رفتــه( یــا کمّــی بــرای طرفیــن اهمیــت دارد، در اوصــاف مــورد معاملــه ذکــر کننــد. در مــورد تضمیــن 

تعهــدات طرفیــن نیــز بایــد شــروطی در قــرارداد ذکــر گــردد و تضمین هــای لازم دریافــت شــود.
هم چنیــن طرفیــن بایــد در احتســاب هزینه هــا، افزایــش یــا کاهــش آن هــا، قیمت هــا و 
ــر  ــادی، تغیی ــات اقتص ــت بی ثب ــه در وضعی ــد ک ــوع را بپذیرن ــن موض ــد و ای ــت کنن ــت مزدها دق دس
ــد  ــر خواه ــروش اث ــرارداد پیش ف ــی آن، ق ــاخت و در پ ــرارداد س ــر ق ــاً ب ــا قطع ــا و قیمت ه هزینه ه
گذاشــت تــا در نهایــت، پایــان پــروژه بــا بی کیفیتــی و نازل ســازی مواجــه نشــود. اگــر از همــان ابتــدا، 

ــار نظــام ثبــت امــلاک، تهــران: شــرکت ســهامی انتشــار، چــاپ ســوم،  1. طباطبایــی حصــاری، نســرین، مبانــی و آث

1398، ص 159.

2. همان، ص 233.

قراردادهــای  از  ناشــی  دعــاوی  کاهــش  اداری  راهکارهــای 
پیش فــروش ســاختمان در پرتــو نقــش تنظیم گــری دولــت
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ســازنده در خصــوص عــرف پرداخــت قراردادهــا تحقیــق و بررســی و محاســبه نکنــد، طبعــاً در فرآینــد 
ــورد.  ــکل برمی خ ــه مش ــروژه ب ــام پ انج

ــای  ــزان هزینه ه ــق از می ــباتی دقی ــتی، محاس ــه راس ــد ب ــرمایه گذار نتوان ــی س ــال، وقت ــرای مث ب
ســاخت و ســاز، مصالــح، هزینــه پروانــه ســاخت، هزینه هــای ســربار یــا تحمیلــی احتمالــی در فرآینــد 
اجــرای پــروژه مشــارکتی، میــزان باعــوض قرض الحســنه، طــول مــدت و زمــان اتمــام پــروژه اطاعــات 
دقیقــی نداشــته باشــد یــا اســیر نحــوه محاســبه بنگاه هــای مســکن شــود، طبعــاً پــروژه را بایــد بــا ضــرر 
ــه پایــان برســاند. در ایــن مــورد نیــز بهتــر اســت ایــن شــرط در قــرارداد گنجانــده شــود:  هنگفــت ب
ــدارد و  ــرارداد ن ــاد ق ــر مف ــری ب ــچ تأثی ــت مزدها هی ــا و دس ــا، قیمت ه ــش هزینه ه ــا کاه ــش ی »افزای

هرنــوع ادعایــی در ایــن خصــوص از طرفیــن مســموع نیســت«. 

ــل  ــل و فص ــن ح ــای جای گزی ــر روش ه ــج داوری و دیگ ــم. تروی ــد شش بن
ــات اختلاف

ــازش و  ــه س ــاف )از جمل ــل اخت ــل و  فص ــای ح ــر روش ه ــا دیگ ــج داوری ی ــت تروی ــی اس بدیه
ــرف،  ــک ط ــاختمان، از ی ــروش س ــای پیش ف ــی از قرارداده ــات ناش ــورد اختاف ــری( در م میانجی گ
موجــب کاهــش دعــاوی ورودی بــه دادگســتری می شــود. از طــرف دیگــر، بــا توجــه بــه انعطــاف ایــن 
روش هــای جای گزیــن می توانــد موجــب تســریع در حــل اختــاف و جلوگیــری از اختافــات دیگــر و 

تضییــع حــق طرفیــن شــود. 
ــه  ــه »کلی ــده اســت ک ــرر ش ــاختمان مق ــروش س ــون پیش ف ــاده بیســتم قان ــورد، در م ــن م در ای
اختافــات ناشــی از تعبیــر، تفســیر و اجــرای مفــاد قــرارداد پیش فــروش توســط هیئــت داوران متشــکل 
از یــک داور از ســوی خریــدار و یــک داور از ســوی فروشــنده و یــک داور مرضی الطرفیــن و در صــورت 
ــی رئیــس دادگســتری شهرســتان مربوطــه  ــا معرف ــک داور ب ــر داور مرضی الطرفیــن، ی ــق ب عــدم تواف
ــتفاده  ــل اس ــمی مح ــان رس ــر کارشناس ــد از نظ ــاز، داوران می توانن ــورت نی ــرد. در ص ــام می پذی انج
نماینــد. آیین نامــه اجرایــی ایــن مــاده توســط وزارت مســکن و شهرســازی و وزارت دادگســتری تهیــه 
و بــه تأییــد هیئــت وزیــران خواهــد رســید. داوری موضــوع ایــن قانــون تابــع مقــررات آییــن دادرســی 

دادگاه هــای عمومــی و انقــاب خواهــد بــود«.
ــرده  ــی ک ــا را پیش بین ــن قرارداده ــاص، داوری در ای ــور خ ــه ط ــذار ب ــود قانون گ ــه می ش ماحظ
ــای  ــه قرارداده ــوط ب ــاوی مرب ــج آن موجــب کاهــش بســیاری از دع ــن موضــوع و تروی ــه ای اســت ک
پیش فــروش ســاختمان خواهــد شــد. آیین نامــه اجرایــی خــاص ایــن مــاده تاکنــون تصویــب نشــده، 
امــا بــا توجــه بــه این کــه تابــع عمومــات داوری )مطابــق قانــون آییــن دادرســی مدنــی( اســت، بــا درج 

شــرط داوری در قــرارداد، در حــال حاضــر نیــز قابــل اجراســت. 
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ــم  ــاص و مه ــوارد خ ــه م ــبت ب ــردم نس ــی م ــای آگاه ــم. ارتق ــد هفت بن
ــاختمان ــروش س ــرارداد پیش ف ــه ق ــوط ب مرب

ــروش ســاختمان،  ــای پیش ف ــت رســمی قرارداده ــه ثب ــردم ب ــای آگاهــی عمــوم و تشــویق م ارتق
در رســانه ملــی و فضــای مجــازی می توانــد کارســاز باشــد.  بــرای نمونــه، می تــوان بــه پیــام ارســالی 
ــا ایــن محتــوا اشــاره  معاونــت اجتماعــی و پیش گیــری از وقــوع جــرم قــوه قضاییــه در مهــر 1400 ب
ــه امــاک ناشــی از ثبــت نکــردن آن هاســت؛ ثبــت  ــر دعــاوی راجــع ب ــز! بیش ت کــرد: »هم وطــن عزی

ــرای پیش گیــری از طــرح دعــوا و شــکایت اســت«.  رســمی معامــات، راهــکاری مناســب ب
ــروش  ــون پیش ف ــی قان ــه اجرای ــم آیین نام ــت و یک ــاده بیس ــوص در م ــن خص ــاوه در ای ــه ع ب
ــاد  ــگ و ارش ــتری و فرهن ــازی، دادگس ــای راه و شهرس ــه »وزارت خانه ه ــت ک ــده اس ــاختمان آم س
اســامی موظفنــد بــا همــکاری ســازمان های صــدا و ســیمای جمهــوری اســامی ایــران و ثبــت اســناد 
و امــاک کشــور بــه منظــور آشــنایی و آگاهــی مــردم از مقــررات و الزامــات قانــون و آیین نامــه و نحــوه 

اجــرای آن هــا بــه نحــو مقتضــی اطــاع رســانی نماینــد«. 
ــه درســتی  ــه خــود را ب ــاده، وظیف ــن م ــای یادشــده در ای ــک از نهاده ــر ی ــر ه ــی اســت اگ بدیه
ــی  ــاختمان نقش ــروش س ــای پیش ف ــح در قرارداده ــی صحی ــگ حقوق ــاد فرهن ــد، در ایج ــام دهن انج
ــد  ــه مانن ــوه قضایی ــود در ق ــی موج ــای قانون ــتفاده از ابزاره ــا اس ــن ب ــد داشــت. هم چنی بســزا خواهن
ــور و آرای  ــی کش ــوان عال ــه دی ــدت روی ــه و رأی وح ــوه قضایی ــرم ق ــت محت ــای ریاس بخش نامه ه
مشــورتی معاونــت حقوقــی می تــوان بــرای معتبــر دانســتن صرفــاً اســناد رســمی تنظیمــی مربــوط بــه 

ــه عمــل آورد. ــدام مقتضــی ب ــوع قراردادهــا اق ــن ن ای

بنــد هشــتم. تحقیــق کافــی در خصــوص ســوابق و شــرایط طرف قــرارداد 
ــرارداد ــش از انعقاد ق پی

ضــروری اســت طرفیــن قــرارداد، شــناخت لازم را از یکدیگــر بــه دســت آورنــد و حداقــل یکــی دو 
مــورد از ســازه های ســازنده را بازدیــد کننــد یــا ســازنده، اطاعــات لازم را از شــخصیت و خلــق و خــوی 
خریــدار بــه دســت آورد یــا در خصــوص جایــگاه اجتماعــی و اقتصــادی یــا تجــاری وی تحقیــق کنــد. 
گفتنــی اســت قراردادهــای پیش فــروش، ابعــاد مختلــف فنــی و اجرایــی و مالــی دارنــد و صــرف اشــراف 

کامــل بــر مســائل حقوقــی، طرفیــن را بــه طــور کامــل از اختــاف در آینــده مصــون نخواهــد داشــت. 

قراردادهــای  از  ناشــی  دعــاوی  کاهــش  اداری  راهکارهــای 
پیش فــروش ســاختمان در پرتــو نقــش تنظیم گــری دولــت
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 نتیجه گیـری
ــام در  ــن و ابه ــط طرفی ــیر آن توس ــوه تفس ــرارداد و نح ــاً ق ــد عمدت ــان می ده ــش نش ــن پژوه ای
اســناد قــرارداد منجــر بــه اختــاف می شــود. در حالــی کــه یــک ســند قــرارداد بــدون خطــا ممکــن 
اســت مشــکات را بــه شــدت کاهــش دهــد، داشــتن چنیــن قــرارداد بی خطــری تقریبــاً ناممکــن و دور 
ــزرگ وجــود دارد کــه خــارج  ــرای ناهماهنگــی و مغایــرت در قراردادهــای ب از ذهــن اســت. دلایلــی ب
ــر  ــن از یکدیگــر و تغیی ــی طرفی ــه، آشــنایی ناکاف ــرای نمون ــرارداد اســت. ب ــده ق ــرل تنظیمکنن از کنت
شــرایط اقتصــادی کــه بــه صــورت مســتقیم بــر قــرارداد اثرگــذار اســت، امــا امــکان پوشــش دادن تمــام 

ریســک ایــن موضوعــات در قــرارداد عمــاً ممکــن نیســت. 
از ایــن رو، می تــوان گفــت کــه آمــوزش بهتــر در زمینــه مدیریــت قــرارداد بــه متخصصــان و البتــه 
طرفیــن قــرارداد می توانــد بــه درک بهتــر قــرارداد کمــک شــایانی کنــد و بــه تنظیــم صحیــح قــرارداد 
بــا دقــت لازم یــاری برســاند تــا وقــوع اختافــات را کاهــش دهــد. از ســویی دیگــر، وقتــی قــرارداد بــه 
مرحلــه اختــاف می رســد و ایــن اختــاف در مراجــع قضایــی مطــرح می شــود، ممکــن اســت فرآینــد 
دادرســی طولانــی گــردد و رأیــی بــرای حــل اختافــات صــادر نشــود. بــا گذشــت زمــان ممکــن اســت 
ــه  ــئله ب ــن مس ــردد و ای ــه گ ــود اضاف ــات موج ــر اختاف ــتمر ب ــورت مس ــه ص ــری ب ــات بیش ت اختاف

چالشــی بــرای دســتگاه قضایــی تبدیــل شــود. 
از ایــن رو، هــدف ایــن پژوهــش، شناســایی عوامــل اختــاف و راه حــل جلوگیــری از آن هــا بــدون در 
نظــر گرفتــن خلأهــای احتمالــی در مقــررات موجــود اســت، بنابرایــن، شــاید بــا شناســایی ایــن عوامــل 

بتــوان بــرای تکمیــل و تنظیــم مقــررات و کاهــش اختافــات نیــز گام برداشــت.
ــوط  ــای مرب ــاف در قرارداده ــروز اخت ــب ب ــه موج ــی ک ــش، عوامل ــن پژوه ــای ای ــق یافته ه مطاب
ــه طــور عــام( می شــود، اجمــالًا عبارتنــد از: فرضیه هــای اشــتباه طرفیــن،  ــه امــوال غیــر منقــول )ب ب
ــن و  ــی از قوانی ــازار و ناآگاه ــت ب ــردن وضعی ــی نک ــن، پیش بین ــی طرفی ــق و ناکاف ــات نادقی اطاع
مقــررات، عوامــل مربــوط بــه مــورد معاملــه در قراردادهــا، انعقــاد قــرارداد بــا ســند عــادی، اختــاف در 

ــاختمان.  ــل س ــان تحوی ــا و زم پرداخت ه
ــاف  ــروز اخت ــب ب ــاختمان موج ــروش س ــای پیش ف ــاص در قرارداده ــور خ ــه ط ــل ب ــی عوام برخ
ــر  ــد از: درج نشــدن اوصــاف دقیــق ســاختمان، پیش بینــی نشــدن تضمینــی مؤث می شــوند کــه عبارتن
بــرای اجــرای تعهــدات ســازنده، نداشــتن شــناخت و اعتمــاد بی مــورد بــه طــرف قــرارداد و تنظیم قــرارداد 
ــر  ــردن تأثی ــی نک ــی، پیش بین ــای الحاق ــتفاده از قرارداده ــص، اس ــد و نامتخص ــر متعه ــخاص غی ــا اش ب
تاطــم بــازار مســکن بــر مفــاد قــرارداد، وجــود ابهــام، اجمــال یــا تناقــض در متــن برخــی قراردادهــای 

ــه فعالیــت. ــدون پروان ــه برخــی مشــاوران و دلالان امــاک ب ــروش ســاختمان و مراجعــه ب پیش ف
ــروش  ــای پیش ف ــاف در قرارداده ــوع اخت ــری از وق ــرای جلوگی ــی ب ــش، راهکارهای ــن پژوه در ای
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ــه شــده اســت کــه عبارتنــد از: ثبــت متمرکــز تمــام ادعاهــای عــادی مالکیــت امــوال  ســاختمان ارائ
ــای  ــند رســمی، بازگشــت دفتره ــرای صــدور س ــا ب ــی آن ه ــز قضای ــول و رســیدگی متمرک ــر منق غی
ــژه  ــه وی ــی )ب ــن ثبت ــای نوی ــا و فناوری ه ــتفاده از روش ه ــی، اس ــگاه دلال ــه جای ــاک ب ــات ام معام
ــل و  ــرارداد کام ــم ق ــاختمان، تنظی ــروش س ــای پیش ف ــمی قرارداده ــت رس ــن(، ثب ــاوری باک چی فن
ــل و  ــن ح ــای جای گزی ــر روش ه ــج داوری و دیگ ــی، تروی ــاوران حقوق ــکاری مش ــا هم ــام ب ــدون ابه ب
فصــل اختافــات، ارتقــای آگاهــی مــردم و تحقیــق کافــی در خصــوص ســوابق و شــرایط طــرف قــرارداد 

پیــش از انعقــاد قــرارداد.

 

قراردادهــای  از  ناشــی  دعــاوی  کاهــش  اداری  راهکارهــای 
پیش فــروش ســاختمان در پرتــو نقــش تنظیم گــری دولــت



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

253

فهرست منابع

1. فارسی
الف. کتاب ها

ــی  ــام قضای ــی در نظ ــاوی ملک ــردی دع ــی ـ کارب ــای تحلیل 1. اقدامــی، حســین، راهنم
ــه، 1396. ــوه قضایی ــات و انتشــارات ق ــز مطبوع ــران: مرک ــران، ته ای

2. بیات، فرهاد، شرح جامع قانون مدنی، تهران: ارشد، چاپ پنجم، 1394. 
3. پورســلیم بنــاب، جلیــل، بررســی حقوقــی نحــوه  تفکیــک امــلاک، اراضــی، باغــات و افــراز 

آن هــا، تهــران: فردوســی، چــاپ اول، 1392.
ــش،  ــج دان ــه گن ــران: کتاب خان ــوق، ته ــوژی حق ــر، ترمینول ــرودی، محمدجعف ــری لنگ 4. جعف

چــاپ ششــم، 1372.
5. زنــدی، محمدرضــا، رویــه قضایــی دادگاه هــای بــدوی و تجدیــد نظــر اســتان تهــران 

در امــور مدنــی )جلــد 10(، تهــران: جنــگل جاودانــه، چــاپ اول، 1391. 
ــران: دراک،  ــد 1(، ته ــرفته( )جل ــی )دوره پیش ــی مدن ــن دادرس ــه، آیی ــمس، عبدالل 6. ش

ــم، 1391. ــت و هفت ــاپ بیس چ
7. طباطبایــی حصــاری، نســرین، مبانــی و آثــار نظــام ثبــت امــلاک، تهــران: شــرکت ســهامی 

انتشــار، چــاپ ســوم، 1398.
8. قــوه قضاییــه، مجموعــه آرای قضایــی دادگاه هــای تجدیــد نظــر اســتان تهــران، تهــران: 

مرکــز مطبوعــات و انتشــارات قــوه  قضاییــه، 1393. 
9. کاتوزیــان، ناصــر، قواعــد عمومــی قراردادهــا )جلــد 1(، تهــران: شــرکت ســهام انتشــار بــا 

همــکاری بهمــن برنــا، چــاپ ســوم، 1376.
ــای  ــا دادگاه ه ــاط ب ــران در ارتب ــی ای ــه  قضای ــه، روی ــوه قضایی ــوزش ق ــت آم 10. معاون

ــوم، 1392. ــاپ س ــگل، چ ــران: جن ــی، ته ــی حقوق عموم

ب( مقاله
ــرارداد  ــت در ق ــال مالکی ــت و انتق ــر ماهی ــی ب ــا، »تأمل ــدی، حمیدرض ــی هرن 1. ناظم

پیش فــروش آپارتمــان«، مجلــه آرا، 1396، شــماره  6.



254

2-Latin Source
 1-Cheung, S. O., & Yiu, T. W., Are construction disputes inevitable?. IEEE transactions
on engineering management, 53(3), 2006
 2-Daoud, O. E., & Azzam, O. M., Sources of disputes in construction contracts in the
Middle East. Technology, Law and Insurance, 4(1-2), 1999
3-Harmon, K. M., Resolution of construction disputes: A review of current methodolo-
gies. Leadership and Management in Engineering, 3(4), 2003
 4-Iyer, K. C., Chaphalkar, N. B., & Joshi, G. A., Understanding time delay disputes in
construction contracts. International Journal of Project Management, 26 (2), 2008
5-JR DeLisle, Fundamentals of Real Estate, Volume 20.
6-Omoto, T., Dispute boards, resolution and avoidance of disputes in construction con-
tracts. In Proceeding of TC302 Symposium Osaka 2011: International Symposium on Back-
wards Problem in Geotechnical Engineering and Monitoring of Geo-Construction, 2011
7-Rauzana, A., Causes of conflicts and disputes in construction projects. Journal of me-
chanical and civil engineering, 2016
 8-Rugină, C. R., Smart Contracts Technology and Avoidance of Disputes in Construction
Contracts. LESIJ-Lex ET Scientia International Journal, 28(2), 2021
 9-Tabatabai, S. J., The Nature, Terms and Legal Effects of Presale or Pre-Construction
Contracts of Building (Apartment). J. Pol. & L, 2017
10-Tianna, Laurance, Blockchain For Dummies, 1st edition, 2017.
11-Wehrmann, B., Land conflicts: A practical guide to dealing with land disputes. Esch-
born: GTZ, 2008
 

قراردادهــای  از  ناشــی  دعــاوی  کاهــش  اداری  راهکارهــای 
پیش فــروش ســاختمان در پرتــو نقــش تنظیم گــری دولــت



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

255

Doi: 10.22034/MRAL.2022.563057.1388
تـاریخ پذیـرش: 1401.09.01تـاریخ ارســال: 1401.07.16

*.  دانشجوی دوره دکتری حقوق عمومی دانشگاه آزاد اسامی واحد سیرجان.
pkohandel3@gmail.com
moeinsabahi@yahoo.com        )استادیار گروه حقوق دانشگاه آزاد اسامی واحد کرمان. )نویسنده مسئول .**
balvardit@gmai.com                                 .استادیار گروه معارف دانشگاه آزاد اسامی واحد سیرجان .***

جایــگاه قانونــی اســتانداران در حــل و فصــل اختلافات بین 
ــتگاه های اجرایی دس

پرویز کهندل*
معین صباحی**
طیبه بلوردی***

چکیده
بــا عنایــت بــه بنــد 12 سیاســت های کلــی نظــام اداری مبنــی بــر توجــه بــه اثربخشــی و کارآیی   
در فرآیندهــا و روش هــای اداری و بــا هــدف قضازدایــی و کاهــش مراجعــه دســتگاه های اجرایــی بــه مراجع 
قضایــی بــرای حــل و فصــل ســریع و بــدون هزینــه اختافــات دســتگاه های اجرایــی اعــم از ملی و اســتانی 
در اجــرای اصــل 134 قانــون اساســی، بــر اســاس آیین نامــه چگونگــی رفــع اختــاف بیــن دســتگاه های 
اجرایــی، شــیوه نامه رســیدگی و رفــع اختــاف دســتگاه های اجرایــی، قوانیــن و ضوابــط بودجــه ســالیانه 
کشــور، قوانیــن برنامــه چهــارم و پنجــم توســعه کشــور و قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات مالــی دولــت، 
ایــن دســتگاه ها بایــد اختافــات خــود را بــر اســاس ســازوکارهای داخلــی قــوه مجریــه حــل و فصــل کنند.

هیئــت وزیــران در ســال 1386، آیین نامــه چگونگــی رفــع اختــاف بیــن دســتگاه های اجرایــی را تصویــب 
کــرد. بــه موجــب مــاده 3 ایــن آیین نامــه، اختافــات بین دســتگاه های اســتانی که رؤســای این دســتگاه ها 
نتواننــد آن را بــا اســتفاده از اختیــارات قانونــی خــود برطــرف کننــد، بــه اســتاندار منعکس می شــود تا وی 
در حــدود اختیــارات قانونــی خــود و راهکارهــای منــدرج در قوانیــن تصمیــم بگیرد. پرســش اصلــی در این 
پژوهــش آن اســت کــه نقش اســتاندار در فرآینــد حل و فصل اختافات بین دســتگاه های اجرایی چیســت؟ 
بــا توجــه بــه مقــررات موجــود، در مــواردی کــه حــل و فصــل ایــن اختافــات بــه تصمیم گیــری هیئــت 
وزیــران نیــاز داشــته باشــد، اســتاندار، موضــوع را بــا نظریــه مســتند و مســتدل خــود بــه معاونــت حقوقــی 
ریاســت جمهــوری منعکــس می کنــد. بــا پیشــنهاد ایــن معاونــت، همــراه با نظریــه حقوقــی و ارائــه راهکار، 
هیئــت وزیــران بــه ایــن موضــوع رســیدگی می کنــد و دربــاره آن تصمیــم می گیــرد. روش ایــن پژوهــش 
ــه ای اســتفاده شــده اســت.  ــع از روش کتاب خان ــی اســت و در گــردآوری مناب ــوع توصیفــی ـ تحلیل از ن

کلیدواژه ها: هیئت وزیران، استاندار، دستگاه اجرایی، حل اختافات، دادگستری، آیین نامه، رفع اختاف، 
قضازدایی.
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مقدمه
ــر امــوال، وظایــف و اختیــارات   اصــل اساســی نظــارت، مدیریــت و حاکمیــت یک پارچــه دولــت ب
دســتگاه های اجرایــی زیرمجموعــه قــوه مجریــه و اصــل مهــم قضازدایــی و کاهــش مراجعــه 
دســتگاه های دولتــی بــرای حــل و فصــل اختافــات خــود بــه مراجــع قضایــی، ضــرورت حــل و فصــل 
ــدون هزینــه اختافــات بیــن دســتگاه های اجرایــی تحــت مدیریــت  ســریع، تخصصــی، قانون منــد و ب
دولــت را بــر اســاس ســازوکارهای داخلــی قــوه مجریــه بــه امــری اجتناب ناپذیــر تبدیــل کــرده اســت. 
بــه همیــن دلیــل، از دیــر بــاز، همــواره ایــن موضــوع در قوانیــن بودجــه ســالانه کشــور، قوانیــن برنامــه 
ســوم، چهــارم و پنجــم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی کشــور و برخــی قوانیــن خــاص و نیــز 
مصوبــات هیئــت وزیــران کانــون توجــه قــرار گرفتــه اســت. بــه لحــاظ تخصیــص مــوادی از قوانیــن و 
مقــررات یادشــده بــه ایــن امــر، قــوه مجریــه درصــدد برآمــده اســت اختافــات را خــارج از قــوه قضاییــه 

و بــا ســازوکارهای داخلــی خــود حــل و فصــل کنــد.
بــروز اختــاف بیــن دســتگاه های دولتــی، امــری شــایع و اجتناب ناپذیــر اســت. ایــن قبیــل اختافــات 
ــود  ــوان نب ــات را می ت ــن اختاف ــروز ای ــل ب ــن عل ــت. اصلی تری ــاوت اس ــدد و متف ــل متع ــول عوام معل
جامع نگــری در تدویــن قوانیــن و مقــررات، بــزرگ شــدن انــدازه دولــت قبــل از آمادگــی نهادهــای مســتقر 
در آن، وجــود ســازمان های مــوازی یــا مشــابه، کم رغبتــی در اســتفاده از دســتاوردهای حقــوق عمومــی، 
اشــتغال گســترده عامیانــه یــا ناخواســته دولــت بــه امــور تصدی گــری، وجــود تعصب هــای بخشــی بــه 
ــه شایسته ســالاری  ــان امــور اداری، کم توجهــی ب ــرای متصدی ــگاه ملــی، کمبــود آمــوزش لازم ب جــای ن
در مدیریــت نیروهــای انســانی و کم رغبتــی بــه تعامــل قدرتمنــد و حرکــت بــر محــور قانــون دانســت.1  

در راســتای اجــرای اصــل 134 قانــون اساســی و بــا عنایــت بــه بنــد 12 سیاســت های کلــی نظــام 
اداری مبنــی بــر توجــه بــه اثربخشــی و کارآیــی در فرآیندهــا و روش هــای اداری بــه منظــور تســریع و 
ــا هــدف قضازدایــی و کاهــش مراجعــه دســتگاه های اجرایــی  تســهیل در خدمات رســانی کشــوری و ب
ــه  ــدون هزین ــف و ب ــد، منعط ــی، قانون من ــریع، تخصص ــل س ــل و فص ــرای ح ــی ب ــع قضای ــه مراج ب
ــه،  ــوه مجری ــی ق ــازوکارهای درون ــا س ــتانی( ب ــی و اس ــم از مل ــی )اع ــتگاه های اجرای ــات، دس اختاف
تاکنــون هیئــت وزیــران و مجلــس شــورای اســامی تاش هــای زیــادی بــرای جلوگیــری از طــرح دعــوا 
ــی  ــکایت در مراجع ــرح ش ــع ط ــردن من ــی ک ــی و قانون ــتگاه قضای ــی در دس ــتگاه های اجرای ــن دس بی
خــارج از قــوه مجریــه صــورت پذیرفتــه اســت. از جملــه ایــن تدبیرهــا بــه تدویــن آیین نامــه چگونگــی 
رفــع اختــاف بیــن دســتگاه های اجرایــی، شــیوه نامه رســیدگی و رفــع اختــاف دســتگاه های 
اجرایــی، پیش بینــی الزاماتــی در قوانیــن و ضوابــط بودجــه ســالیانه کشــور، قوانیــن برنامــه چهــارم و 

جایــگاه قانونی اســتانداران در حل و
 فصل اختلافات بین دستگاه های اجرایی

1. کاشــانی، جــواد، »چگونگــی رفــع اختــلاف بیــن دســتگاه های اجرایــی«، فصل نامــه پژوهــش حقــوق و سیاســت، 

1389، ســال دوازدهــم، شــماره 30، ص 205.
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پنجــم توســعه کشــور و قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات مالــی دولــت می تــوان اشــاره کــرد کــه در 
ــوه  ــی ق ــازوکارهای داخل ــاس س ــر اس ــود را ب ــات خ ــده اند اختاف ــزم ش ــی مل ــتگاه های اجرای آن، دس

مجریــه حــل و فصــل کننــد.
ــلّم  ــق مس ــی، ح ــد: »دادخواه ــرر می کن ــران مق ــامی ای ــوری اس ــی جمه ــون اساس ــل 34 قان اص
ــد.  ــح رجــوع نمای ــه دادگاه هــای صال ــه منظــور دادخواهــی ب ــد ب ــرد اســت و هــر کــس می توان هــر ف
ــچ کــس را  ــا را در دســترس داشــته باشــند و هی ــه دادگاه ه ــن گون ــد ای ــت حــق دارن ــراد مل همــه اف
ــه آن را دارد، منــع کــرد.« صاحیــت  ــون، حــق مراجعــه ب ــه موجــب قان ــوان از دادگاهــی کــه ب نمی ت
عــام دادگســتری در رســیدگی بــه تظلمــات و شــکایات بــه عنــوان امــور دارای ماهیــت قضایــی در رویــه 

قضایــی نیــز منعکــس شــده اســت.1
در کنــار ایــن حــق مســلّم، دادگاه هــای ایــران بــا تراکــم پرونده هــای مربــوط بــه اختافــات افــراد 
اعــم از اختافــات مربــوط بــه امــور حقوقــی و کیفــری روبــه رو هســتند. یکــی از روش هــای مؤثــر بــرای 
ــوه  ــوب ق ــارج از چارچ ــات در خ ــل اختاف ــل و فص ــد ح ــا می توان ــای دادگاه ه ــار پرونده ه ــش ب کاه
قضاییــه و دادگاه هــا باشــد. قانــون اساســی، دادگســتری را مرجــع رســیدگی بــه تظلمــات و حــل و فصل 
دعــاوی می دانــد. ایــن راه  حــل در اکثریــت امــور جامعــه و بــه خصــوص وقتــی کــه اشــخاص حقیقــی 
ــن حــال، اگــر اختــاف  ــا ای ــود. ب ــد، منطقــی خواهــد ب ــرار می گیرن ــاروی یکدیگــر ق ــی روی ــا حقوق ی
مــورد نظــر بیــن دســتگاه های دولتــی باشــد، بایــد قائــل بــه تفکیــک شــد. در ایــن صــورت، طــرح یــک 
دعــوای داخلــی در قــوه قضاییــه بــا منطــق هماهنگــی کــه از لــوازم موجودیــت دولــت اســت، ســازگاری 
نــدارد. تجربــه چندیــن ســاله دولــت پــس از انقــاب، دربــاره بــروز اختــاف بیــن دســتگاه ها موجــب 
طــرح اصــل جدیــدی در بازنگــری ســال 1368 قانــون اساســی شــد و در نهایــت، ایــن عبــارت قانونــی 
بــه اصــل 134 اضافــه گردیــد: »در مــوارد اختــاف نظــر یــا تداخــل در وظایــف قانونــی دســتگاه های 
دولتــی، در صورتــی کــه نیــاز بــه تفســیر یــا تغییــر قانــون نداشــته باشــد، تصمیــم هیئــت وزیــران کــه 

بــه پیشــنهاد رییــس جمهــور اتخــاذ می شــود، لازم الاجراســت.«2
ــر حقــوق اداری، کاهــش دامنــه وظایــف و صاحیت هــای دادگاه هــای  تأثیــر اندیشــه قضازدایــی ب
ــن  ــت. هم چنی ــی اس ــازوکارهای اداری و اجرای ــارات و س ــردن اختی ــه ک ــی و فرب ــی و اختصاص عموم
ــه  ــی ب ــان قضازدای ــد در جری ــود می توان ــع اداری موج ــارات مراج ــعه اختی ــار توس ــذار در کن قانون گ
تأســیس مراجــع غیــر قضایــی نــو بــا ترکیــب و صاحیت هــای تــازه بپــردازد. بــه ایــن ترتیــب، فرآینــد 

1. جمشــیدی، علی رضــا و امیــد رســتمی غازانــی، »قضــا و نظــام قضایــی: تمرکــز امــور قضایــی در قــوه قضاییــه«، 

فصل نامــه دیدگاه هــای حقــوق قضایــی، 1392، شــماره 63، ص 41.

2. دفتــر بررســی های حقوقــی، »پیشــنهادی بــرای حــل و فصــل اختلافــات مراجــع دولتــی: راهــی نزدیک تــر 

بــرای حــل اختلافــات«، نشــریه مجلــس و راهبــرد، 1375، شــماره 20، ص 10
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ــب  ــدک در قال ــریفات ان ــا تش ــریع ب ــای س ــده راه حل ه ــی، تقویت کنن ــورت ضمن ــه ص ــی ب قضازدای
ــت.1 ــور اس ــی کش ــتگاه اجرای ــی های اداری در دس ــز دادرس تجوی

در راهبردهــای طراحــی روش هــا، دســت یابی ســریع بــه حــل یــک مرافعــه از مؤلفه هــای توســعه 
اقتصــادی محســوب می شــود و در اجــرای روش هــای غیــر ترافعــی، ظــرف زمانــی بــرای کســب نتیجــه 
ــل  ــل و فص ــه ح ــد ب ــرف می توان ــمی دو ط ــر رس ــوری و غی ــدار ف ــرف دی ــی ص ــدارد و گاه ــود ن وج

اختــاف منجــر شــود.2
طبــق اســتدلال های داخلــی معاونــت حقوقــی ریاســت جمهــوری، آســیب های اساســی و 
ــای جــدّی  ــا وخلأ ه ــا، ابهام ه ــا چالش ه ــه )اســتانداری ها( را ب ــوه مجری ــذاری در حــال حاضــر، ق اثرگ
ــات ناشــی از اجــرای اصــول 57 و  ــی دادگســتری از الزام ــد از: تلق ــه عبارتن مواجــه ســاخته اســت ک
159 قانــون اساســی و داشــتن نــگاه انحصــاری، عــام و مطلــق بــه صاحیــت ترافعــی خــود و بــه طــور 
کلــی، ابهام هــای موجــود در مــرز بیــن اجــرای اصــول 57، 134 و 159 قانــون اساســی، وجــود برخــی 
ــات  ــت از اصطاح ــتفاده نادرس ــن اس ــارض و هم چنی ــض و تع ــال، تناق ــکوت، اجم ــام، س ــیر، ابه تفاس
حقوقــی )کــه مفاهیــم متفــاوت دارنــد( در قوانیــن و مقــررات یادشــده، نبــود قانــون عــادی مســتقل 
ــن دســتگاه های  ــات بی ــرای حــل و فصــل اختاف ــه ب ــوه مجری ــی ق و شــفاف، ترســیم ســازوکار داخل
ــت  ــی ممنوعی ــران و پیش بین ــت وزی ــوب هیئ ــیوه نامه های مص ــا و ش ــاد آیین نامه ه ــر بنی ــی ب اجرای
طــرح شــکایت در مراجعــی خــارج از قــوه مجریــه بــه صــورت پراکنــده در قوانیــن مختلــف و ضوابــط 
اجرایــی بودجــه ســالانه و نیــز پیش بینــی نکــردن و اســتقرار نیافتــن نهــادی قانونــی بــا شــرح وظایــف 
ــت،  ــجم )هیئ ــتقل و منس ــکیات اداری مس ــود تش ــوب و نب ــخص و مص ــکیاتی مش ــوب تش و چارچ
کارگــروه، کمیتــه و کمیســیون( در چــارت تشــکیات اداری اســتاندار ی ها، بــا ترکیــب اعضــای مشــخص 
بــه ریاســت اســتاندار بــه عنــوان مرجــع حــل اختــاف مســتقر در اســتانداری ها، صاحیــت  نداشــتن 
ــا منشــأ  مرجــع حــل اختــاف اســتانداری بــرای حــل و فصــل اختــاف بیــن دســتگاه های اجرایــی ب
ــرات،  ــا نیروهــای مســلح، صــدا و ســیما، مخاب ــی ب ــوع اختــاف بیــن دســتگاه های اجرای ــا وق جــرم ی
ــات  ــایر مؤسس ــی، س ــای انقاب ــی، نهاده ــن اجتماع ــازمان تأمی ــهرداری ها، س ــی، ش ــای دولت بانک ه
ــکن و  ــاد مس ــی، بنی ــام خمین ــداد ام ــه ام ــامی، کمیت ــات اس ــازمان تبلیغ ــی، س ــر دولت ــی غی عموم
ــا  ــی ب ــای قانون ــه تصمیم ه ــته-اند ب ــون نتوانس ــا کن ــتانداری ها ت ــل، اس ــن دلی ــه همی ــا. ب ده یاری ه
ضمانــت اجرایــی قابــل قبولــی دســت یابنــد و همیــن علــل و عوامــل موجــب تحقــق نیافتــن مطلــوب 

اصــل درونــی کــردن حــل اختافــات در قــوه مجریــه شــده اســت.

ــات و  ــه الهی ــوق اداری«، مجل ــی و حق ــون اساس ــر قان ــی از منظ ــی و جرم زدای ــواد، »قضازدای ــودی، ج 1. محم

ــماره 19، ص 8. ــوق، 1385، ش حق

ــی  ــای حقوق ــلاف اداری در نظام ه ــل اخت ــی ح ــر ترافع ــیوه های غی ــکاران، »ش ــی و هم ــی، مصطف 2 مبارک

ــماره 1، ص 40. ــم، ش ــل و نه ــی، 1398، دوره چه ــوق عموم ــات حق ــه مطالع ــر«، فصل نام معاص

جایــگاه قانونی اســتانداران در حل و
 فصل اختلافات بین دستگاه های اجرایی
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در خصــوص پیشــینه پژوهــش، کتاب هــا و مقــالات زیــادی در ایــن زمینــه تهیــه و تنظیــم شــده 
اســت کــه بــه مــواردی از آن هــا اشــاره می شــود. یوســف درویشــی  هویــدا در »شــیوه های جای گزیــن 
ــر  ــه و بیش ت ــری و ســازش پرداخت ــد داوری، میانجی گ ــی مانن ــه روش های ــات« ب حــل و فصــل اختاف
در مــورد ســازوکارهای حــل و فصــل اختافــات در حــوزه حقــوق خصوصــی بحــث کــرده اســت. آرمــان 
ــه  ــات اداری«، ب ــی حــل و فصــل اختاف ــر قضای ــای غی ــاب »روش ه ــاد جــم در کت ســیف اللهی و فره
طــور خــاص بــه بحــث حــل و فصــل اختافــات اداری پرداخته انــد. حــوزه مــورد مطالعــه در ایــن اثــر، 
گســترده تر از موضــوع ایــن پژوهــش اســت. جــواد کاشــانی در مقالــه »چگونگــی رفــع اختــاف بیــن 
ــه »رفــع  دســتگاه های دولتــی« چنیــن نتیجــه گرفتــه اســت کــه مســئولان قــوه مجریــه و قضایــی ب
ــار  ــی در اختی ــای قانون ــره و اســتفاده از ظرفیت ه ــق مذاک ــی از طری ــن دســتگاه های دولت ــاف بی اخت
قــوه مجریــه و ارجــاع نشــدن چنیــن اختافاتــی بــه قــوه قضاییــه« عاقــه دارنــد. البتــه نویســنده تأکیــد 
کــرده اســت کــه نمی تــوان ادعــا کــرد بــدون تصویــب قانــون خــاص و جامعــی بتــوان از طــرح ایــن 

دعــاوی بــه طــور مطلــق در مراجــع قضایــی جلوگیــری کــرد.
محمدقاســم تنگســتانی در مقالــه خــود بــا عنــوان »حــل و فصــل اجبــاری اختافــات از طــرق غیــر 
ــات  ــن حــل و فصــل اختاف ــان روش هــای جای گزی ــان و مخالف ــان دیدگاه هــای موافق ــا بی ــی« ب قضای
معتقــد اســت کــه مصالــح عملــی ناشــی از حجــم فزاینــده دعــاوی و کمبــود منابــع و امکانــات انســانی، 
مالــی و تشــکیاتی موجــب شــده اســت امــکان حــل و فصــل قضایــی همــه اختافــات در مــدت زمــان 
متعــارف وجــود نداشــته باشــد و در مــواردی، طرفیــن اختــاف ملــزم بــه اســتفاده از ســازوکارهای غیــر 
قضایــی بــرای حــل اختافشــان باشــند. نویســنده بــا بررســی مبانــی نظــری بــه امکان ســنجی اســتفاده 
از طــرق غیــر قضایــی حــل و فصــل اختافــات بــا نگاهــی تطبیقــی پرداختــه، ولــی بــه طــور خــاص بــه 

حــل و فصــل اختافــات دســتگاه های اجرایــی نپرداختــه اســت. 
مصطفــی مبارکــی و همکارانــش در مقالــه »شــیوه های غیــر ترافعــی حــل اختــاف اداری 
ــد داوری،  ــی مانن ــتفاده از روش های ــنجی اس ــن و امکان س ــه تبیی ــر« ب ــی معاص ــای حقوق در نظام ه
میانجی گــری، آمبودزمــان و ســازش و حقیقت یابــی اشــاره کرده انــد. روش هــای مــورد نظــر در فرضــی 
ــا شــخص حقوقــی حقــوق عمومــی اســت و  ــت ی ــه کار بســته می شــود کــه یــک طــرف دعــوا، دول ب
طــرف دیگــر، شــخص عــادی اعــم از حقیقــی و حقوقــی. فــرض مــا در مقالــه پیــش رو، حــل و فصــل 
اختافــات دســتگاه های اجرایــی بیــن خــود بــا محوریــت نقــش اســتاندار اســت. بنابرایــن، مقالــه مــورد 

ــوآوری اســت.  نظــر از ایــن جنبــه دارای ن
ــه موجــود در نظــام اداری نشــان می دهــد کــه حــل و فصــل اختافــات میــان دســتگاه های  تجرب
اجرایــی زمان بــر اســت و ســبب اتــاف وقــت و انــرژی زیــادی از ســوی کنشــگران نظــام اداری می شــود. 
ــه  ــوط ب ــات مرب ــررات و مصوب ــا مق ــه ناآشــنایی ب ــورد از جمل ــد م ــوان در چن ــر را می ت ــن ام ــل ای دلی
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ــت وجو  ــطح کان جس ــران در س ــان مدی ــل می ــه تعام ــود روحی ــز نب ــات و نی ــل اختاف ــل و فص ح
کــرد. موضــوع اصلــی ایــن پژوهــش، بررســی جایــگاه اســتاندار بــه عنــوان عالی تریــن مقــام دســتگاه 
اجرایــی در خصــوص حــل و فصــل اختافــات دســتگاه های اجرایــی اســت. فرضیــه پژوهــش نیــز بــر 
ایــن مبنــا اســتوار اســت کــه بــا تثبیــت محوریــت قــوه مجریــه بــرای حــل  و فصــل اختافــات بیــن 
دســتگاه های اجرایــی بــا ســازوکارهای داخلــی و بــا رویکــرد شناســایی و رفــع موانــع قانونــی، آفــات، 
آســیب ها )ســکوت، ابهــام، تعــارض و تناقــض در قوانیــن و مقــررات مربــوط( و اعمــال برخــی اصاحــات 
در ســاختار قانونــی ســازوکارها و عملکــرد مرجــع حــل اختــاف مســتقر در اســتانداری ها بــا تشــکیات 
اداری منســجم می تــوان اســتقرار یــک تشــکیات اداری منســجم قانونــی کم هزینــه، ســریع، کارآمــد، 

تخصصــی و بــا ضریــب دقــت بــالا و پاســخ گو را بهتــر تضمیــن کــرد.

گفتــار اول. مبانــی نظــری و ســیر تحــولات تاریخــی در خصــوص حل 
و فصــل اختلافــات دســتگاه های اجرایــی

مســئله حــل و فصــل اختافــات دســتگاه های اجرایــی از طریــق ســازوکارهای درونــی قــوه مجریــه، 
قدمتــی طولانــی دارد و در ســیر تحــولات صورت گرفتــه، موافقــان و مخالفانــی نیــز داشــته اســت. در 
ــات را  ــرای حــل و فصــل اختاف ــه ب ــوه مجری ــه ق ــارات اعطاشــده ب ــان اختی ــه موافق ــار، ادلّ ــن گفت ای

ــم. ــی می کنی بررس

بند اول. قضازدایی
دادگســتری در همــه کشــورهای دنیــا، فــارغ از مذهــب، مســلک، ســاختار و رویکردهــای آن جامعــه، 
ــه عنــوان مرجــع اعمــال و احقــاق حقــوق فــردی و اجتماعــی شــناخته می شــود. از ایــن رو، نقــش  ب
ــروع،  ــای مش ــت از آزادی ه ــی و حمای ــم عموم ــت، نظ ــت، امنی ــاد عدال ــی در ایج ــاد حاکمیت ــن نه ای
ــت  ــش مقبولی ــرای افزای ــند ب ــواره می کوش ــا هم ــا و حاکمیت ه ــت. حکومت ه ــر اس ــل و بی  نظی بی بدی
ــوان  ــه عن ــی ب ــتگاه قضای ــه دس ــه، ب ــک جامع ــه در ی ــداف پیش گفت ــق اه ــود و تحق ــروعیت خ و مش
قلــب تپنــده یــک جامعــه بنگرنــد و امــور ایــن نهــاد را همیشــه اصــاح کننــد. اصاحــات قضایــی بــا 
هــدف افزایــش امنیــت قضایــی و تضمیــن حقــوق اشــخاص بــا رویکــرد کاهــش اطالــه دادرســی، حفــظ 
ــت تلقــی می شــود کــه  ــه ای ثاب ــت، برنام ــای عدال ــا و ارتق ــی، کاهــش تراکــم پرونده ه اســتقال قضای

هیــچ گاه نبایــد بازایســتد.1

1. پژوهشــگاه قــوه قضاییــه، اصلاحــات قضایــی بــا رویکــرد بهره گیــری از ظرفیــت بخــش خصوصــی: تجربیــات 

ــکاران،  ــهربابکی و هم ــه زاده ش ــه: آزاده عبدالل ــی، ترجم ــات قضای ــی و خدم ــد دادرس ــازی در فرآین خصوصی س

تهــران: مرکــز مطبوعــات و انتشــارات قــوه قضاییــه، چــاپ اول، 1397، ص 3.

جایــگاه قانونی اســتانداران در حل و
 فصل اختلافات بین دستگاه های اجرایی
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ــه  ــراد از آن، مجموع ــای انحــراف اســت و م ــه معن ــی انگلســتان ب ــات حقوق ــی« در ادبی »قضازدای
راهکارهایــی اســت کــه بــرای خــروج پرونــده از مســیر اصلــی و معمــول آن و ســوق دادن آن بــه ســمت 
ــی«  ــه همیــن دلیــل، اصطــاح »قضازدای ــه اســتفاده می شــود. ب دیگــر روش هــای حــل و فصــل قضی
در مفهــوم فنــی، حقوقــی و قضایــی آن بــه کار نرفتــه، بلکــه نوعــی تســامح در تغییــر اســت. بــه نظــر 
ــاح  ــی اصط ــوم ذات ــد مفه ــر می توان ــی« بهت ــیدگی های قضای ــی از رس ــارت »تمرکززدای ــد عب می رس

یادشــده را منعکــس ســازد.1
در اصــل 156 قانــون اساســی، برخــی وظایــف بــرای قــوه قضاییــه پیش  بینــی شــده کــه فراتــر از 
وظایــف ذاتــی ایــن نهــاد اســت. بایــد توجــه داشــت کــه در ایــن زمینــه، مشــارکت و تصــدی مســتقیم 
ــی  ــون اساس ــوی قان ــده از س ــف محول ش ــام وظای ــد و انج ــر نمی رس ــه نظ ــی ب ــه، الزام ــوه قضایی ق
می توانــد بــا نظــارت عالــی قــوه قضاییــه و مســئولیت نهایــی ایــن نهــاد، امــا از طریــق نهادهــای خــارج 
ــا در  ــداد آن ه ــه تع ــرد ک ــام ب ــد از مراجــع شــبه قضایی ن ــن بای ــرد.2 هم چنی ــوه صــورت پذی ــن ق از ای
ــد.  ــات را حــل و فصــل می کنن ــیعی از اختاف ــف وس ــه اســت و طی ــل توج ــران قاب ــی ای ــام حقوق نظ
بخــش قابــل توجهــی از ایــن مراجــع بــه منظــور رســیدگی بــه تخلفــات اشــخاص ایجــاد شــده اند، نــه 

اختافــات، امــا در میــان آن هــا، مراجــع باصاحیــت رســیدگی بــه اختافــات نیــز وجــود دارنــد.3

بند دوم. ضرورت های عملی ناشی از تنوع و حجم دعاوی
قابــل انــکار نیســت کــه اقتضــای یک رســیدگی مطلــوب، انجــام شــدن آن به وســیله اشــخاص حرفه ای 
)قضــات( در یــک نهــاد ســازمان یافته بــرای ایــن مهــم، بــا رعایــت اصــول دادرســی منصفانــه در قالــب آییــن 
ــا  ــی ب ــر نیســت. در روزگار فعل ــوب در هــر وضعیتــی امکان پذی ــن مطل ــه ای دادرســی اســت. دســت یابی ب
افزایــش مناســبات و روابــط اجتماعــی، شــاهد بــروز اختافــات متعــدد، گوناگــون و پیچیــده ای هســتیم کــه 
حــل و فصــل عادلانــه و بــه موقــع آن هــا گاهــی بســیار دشــوار اســت. تراکــم رو بــه رشــد پرونده هــا، کمبــود 
منابــع و امکانــات و افزایــش درخواســت ها بــرای رســیدگی ســریع بــه اختافــات و رفــع اطالــه دادرســی، 
ــات را در  ــی از اختاف ــد بخش ــا بتوانن ــت ت ــته اس ــی واداش ــه چاره اندیش ــف را ب ــی مختل ــای قضای نظام ه

مراحــل نخســتین و بــا اســتفاده از ســازوکارهای غیــر قضایــی حــل و فصــل کننــد.

ــران و  ــی و جلوه هــای آن در نظــام کیفــری ای ــی قضازدای 1. آذرمنــش، امیرحســین و طیبــه بیژنــی میــرزا، »مبان

ــماره 42، ص 334.  ــم، ش ــال یازده ــی، 1399، س ــی و بین الملل ــای سیاس ــه پژوهش ه ــل«، فصل نام بین المل

ــه  ــوط ب ــا امتنــاع خصوصی ســازی امــور مرب 2. غمامــی، ســید محمدمهــدی و مهــدی مــرادی برلیــان، »امــکان ی

قــوه قضاییــه«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، 1397، ســال هشــتاد و دوم،  شــماره 104، ص 22. 

3. رســتمی، ولــی و همــکاران، دادرســی عادلانــه در مراجــع اختصاصــی اداری، تهــران: گرایــش، چــاپ اول، 1388، 

ص 65. 
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دســتگاه قضایــی نیــز مشــابه دیگــر نهادهــای عمومــی بــا محدودیت هــای مالــی و انســانی مواجــه 
اســت. حــل و فصــل مناســب بخشــی از اختافــات کــه بــا توجــه بــه نظریــه تفکیــک قــوا در صاحیــت 
رکــن قضایــی حکومــت اســت، بــه تدریــج، بــه دیگــر ارکان حکومــت یــا اشــخاص غیــر دولتــی واگــذار 
شــده اســت. گســترش تعــداد مراجــع حــل و فصل کننــده اختافــات و مراجــع رســیدگی بــه تخلفــات 
اداری در دســتگاه های زیرمجموعــه قــوه مجریــه، واقعیتــی انکارناپذیــر اســت کــه امــروزه در نظام هــای 
حقوقــی مختلــف پذیرفتــه شــده اســت. در ایــن تحــول، نقــش و چگونگــی ورود دســتگاه قضایــی بــرای 
حــل و فصــل اختافــات تغییراتــی کــرده اســت. در صــورت شناســایی روش هــای اجبــاری حــل و فصــل 
غیــر قضایــی اختافــات، ایــن مراجــع، صاحیــت رســیدگی اولیــه بــه اختــاف یــا تخلــف ارتکابــی را 

دارنــد و در صــورت اعتــراض، دســتگاه قضایــی از طریــق بازنگــری قضایــی وارد می شــود.1

بند سوم. ضرورت نداشتن مداخله قوه قضاییه 
بــه نظــر برخــی صاحب نظــران، ایــن ســازوکارها، مغایــر حــق بــر دسترســی بــه دادگاه نیســت؛ زیــرا قطعــاً 

امــکان دسترســی بــه دادگســتری پــس از پیمــودن مراحلــی وجــود دارد. ایجــاد دادگاه هــای دادگســتری دارای 

صاحیــت رســیدگی بــه همــه اختافــات بــه تنهایــی، تضمین کننــده حــق دادخواهــی و موجــب ایجــاد امــکان 

دسترســی بــه عدالــت نیســت. در فــرض حجــم بــالای پرونده هــای قضایــی و اطالــه دادرســی نمی تــوان از تأمیــن 

حــق دادخواهــی مطمئــن بــود. بــر همیــن اســاس، در توصیه نامــه اروپایــی، بــه وجــود ارتبــاط میــان دسترســی 

بــه عدالــت و در پیــش گرفتــن تدبیرهــا و اقدامــات لازم بــرای تشــویق اســتفاده از روش هــای بی بدیــل حــل و 

فصــل اختافــات تأکیــد و در ایــن زمینــه تصریــح شــده اســت. 

»حجــم زیــاد دعــاوی بــه جهــت تأثیرگــذاری بــر عملکــرد دادگاه هــا در رســیدگی بــه اختافــات در 
مــدت زمــان معقــول، مغایــر حــق دسترســی بــه عدالــت و دادگاه اســت. بررســی ســوابق قانونــی در نظام 
حقوقــی ایــران در دوره هــای مختلــف )قبــل و بعــد از انقــاب اســامی(، حاکــی از آن اســت که اســتفاده 
ــوده اســت.  از ســازوکارهای غیــر قضایــی حــل و فصــل اختافــات همــواره مــورد توجــه قانون گــذار ب
ــی  ــه نظــر می رســد ضرورت هــای عمل ــا ب ــن خصــوص ســاکت اســت، ام ــون اساســی در ای گرچــه قان
منجــر بــه اتخــاذ چنیــن تدبیــری شــده اســت. بــه دلیــل افزایــش میــزان، گســترش تنــوع و پیچیدگــی 
روابــط اجتماعــی و طبعــاً بــروز اختافــات در روابــط مزبــور، بــه تدریــج، دادگســتری از رســیدگی بــه 
تمامــی اختافــات مزبــور بازمانــد. در مجمــوع، بــه نظــر می رســد حــق دادخواهــی منافاتــی بــا امــکان 

مدیریــت فرآینــد رســیدگی بــه اختافــات و دعــاوی حقوقــی توســط دولــت نداشــته باشــد«.2

1. تنگســتانی، محمدقاســم، »حــل و فصــل اختلافــات از طــرق غیــر قضایــی«، گــزارش پژوهشــی پژوهشــگاه قــوه 
قضاییــه، 1396، ص 6.

2. تنگســتانی، محمدقاســم، »حــل و فصــل اختلافــات از طریــق غیــر قضایــی«، فصل نامــه تعالــی حقــوق، 1398، 
شــماره 3، ص 121.
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ــده  ــران ش ــی ای ــات حقوق ــی وارد ادبی ــه تازگ ــات ب ــل اختاف ــل و فص ــن ح ــیوه های جای گزی ش
اســت. بســیاری از ایــن شــیوه ها ســابقه ای طولانــی در تاریــخ حــل و فصــل اختافــات بشــری دارنــد. 
ــات  ــت و نقــش شــیوه های یادشــده در حــل و فصــل اختاف ــه اهمی ــر ضمــن این ک ــای اخی در دهه ه
ــل  ــل و فص ــام ح ــز در نظ ــری نی ــیوه های جدیدت ــی بیش تــر شــده اســت، ش ــی و بین الملل داخل
اختافــات پــا بــه عرصــه وجــود نهاده انــد. عنصــر اصلــی و تأکیــد تعریف هــای ایــن روش هــا بــر حــل 
ــاف،  ــل اخت ــن ح ــیوه های جای گزی ــت. ش ــی اس ــای دولت ــارج از دادگاه ه ــات در خ ــل اختاف و فص
مجموعــه ای از ســازوکار ها و راه  حل هــای غیــر قضایــی و غیــر دولتــی بــه صــورت دوســتانه، خصوصــی 
و محرمانــه هســتند کــه طرفیــن اختــاف، آن هــا را بــه جــای دادگاه بــه عنــوان مرجــع حل اختافشــان 

ــه دســتگاه قضایــی حــل و فصــل کننــد.1 ــدون مراجعــه ب ــا اختافــات خــود را ب برمی گزیننــد ت
بــا ایــن حــال، در نظــام حقوقــی ایــران بــه ایــن شــیوه ها توجــه لازم نشــده اســت و بیش تــر ایــن 
شــیوه ها بــرای مــردم و حتــی حقوق دانــان شــناخته شــده نیســت. از همیــن رو، بنــا بــه دلایــل دیگــر، 
رجــوع طرفیــن اختــاف بــه شــیوه های جای گزیــن حــل و فصــل اختافــات چنــان گســترده و مؤثــر 
نیســت کــه بتوانــد نقشــی مهــم و بایســته در حــل و فصــل اختافــات و کاســتن از بــار دادگاه هــا بــر 

عهــده بگیــرد.2

ــات  ــل اختلاف ــل و فص ــوص ح ــی در خص ــولات تاریخ ــوم. تح ــد س بن
اجرایــی دســتگاه های 

ــت خوش  ــان دس ــول زم ــی در ط ــتگاه های اجرای ــات دس ــل اختاف ــل و فص ــار ح ــای اختی اعط
تغییــرات و تحولاتــی شــده کــه شــناخت ایــن تحــول تاریخــی در درک بهتــر موضــوع، راه گشاســت. از 

ــم. ــن موضــوع بررســی می کنی ــورد ای ــران را در م ــت وزی ــات هیئ ــار، مصوب ــن گفت ــن رو، در ای ای

الف( دوره اول: سال های 1357 تا 1386
ــع  ــرای رســیدگی و رف ــی، مراجعــی را ب ــا وضــع مصوبات ــا 1386 ب ــران از ســال 1357 ت هیئــت وزی
اختــاف دســتگاه های اجرایــی بــا یکدیگــر تعییــن کــرد. همــه ایــن مصوبــات یــا بــا آرای هیئــت عمومــی 
دیــوان عالــی کشــور یــا آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری یــا نظریــه تفســیری شــورای نگهبــان 

ــاق  ــد ات ــن حــل اختــلاف در مقــررات جدی ــه شــیوه  های جای گزی 1. توســلی جهرمــی، منوچهــر، »نگاهــی ب
ــوری،  ــس ریاســت جمه ــور مجل ــی و ام ــت حقوق ــی معاون ــوق بین الملل ــور حق ــز ام ــل«، نشــریه مرک ــارت بین المل تج

1381، شــماره 26 و 27، ص 128.
ــر  ــلاف از منظ ــل اخت ــل و فص ــن ح ــیوه های جای گزی ــی ش ــور، »بررس ــادی، ســولماز و مرتضــی حاجی پ 2.  ه

حقــوق ایــران و فقــه امامیــه«، فصل نامــه فقــه و مبانــی حقــوق اســامی، 1395، ســال نهــم، شــماره 1، ص 87.
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ــای ناشــی از اصــل  ــال صاحیت ه ــه منظــور اعم ــر، ب ــد. از طــرف دیگ ــام ماندن مواجــه شــدند و نافرج
134 قانــون اساســی، در تبصــره 12 قوانیــن بودجــه ســال های 1369 تــا 1375، ســازوکاری بــرای حــل 
اختافــات ملکــی بیــن دســتگاه های اجرایــی پیش بینــی شــد. هم چنیــن بــرای مــوارد خــارج از تبصــره 
12 قوانیــن بودجــه ســنوات، بــا اســتناد بــه اختیــارات حاصــل از اصــول 134 و 138 قانــون اساســی، نظــر 
معــاون حقوقــی رییــس جمهــوری بــرای حــل اختافــات بیــن دســتگاه های اجرایــی، معیــار قــرار گرفــت. 
شــورای نگهبــان در نظــر تفســیری خــود از اصــل 134 قانــون اساســی، صرفــاً هیئــت وزیــران را مرکــز 
تصمیم گیــری در مــوارد اختــاف دانســت و تفویــض اختیــار حــل اختــاف بــه غیــر از هیئــت وزیــران یــا 
تعــدادی از وزرا را نادرســت اعــام کــرد. در نتیجــه، هیئــت وزیــران ایــن مصوبــه را لغــو و بــه اســتناد اصل 
127 قانــون اساســی، معــاون حقوقــی رییــس جمهــوری را بــه عنــوان نماینــده ویــژه بــرای حــل اختافات 
بیــن دســتگاه های دولتــی تعییــن کــرد. ایــن مصوبــه هــم بنــا بــه دلایلــی بــه موجــب رأی وحــدت رویــه 

عمومــی دیــوان عدالــت اداری ابطــال شــد.
در ســال 1380، قانــون تنظیــم بخشــی از مقــررات مالــی دولــت تصویــب گردیــد و تبصــره 8 مــاده 
69 آن، کمیســیونی مرکــب از نماینــدگان چنــد وزارت خانــه و ســازمان بــا مســئولیت معاونــت حقوقــی 
رییــس جمهــوری را بــرای حــل اختافــات دســتگاه های دولتــی، مؤسســات و نهادهــای عمومــی غیــر 
دولتــی و نیروهــای نظامــی و انتظامــی در مــورد ســاختمان ها، تأسیســات و اراضــی آن هــا تعییــن کــرد. 

ایــن کمیســیون، جای گزیــن کمیســیون موضــوع تبصــره 12 قوانیــن بودجــه در ســنوات قبــل شــد.
ــی اداری، شــرح  ــه اســتانداری ها، شــورای عال ــر ب ــارات بیش ت ــی و اعطــای اختی ــال تمرکززدای ــه دنب ب
وظایــف اســتانداران را تصویــب کــرد کــه بــر اســاس مــاده 11 آن، اگــر بیــن فرمانــدار و مدیر کل یــا بالاترین 
مقــام دســتگاه اجرایــی اســتان در خصــوص نصــب رؤســا و مســئولان اداره هــای شهرســتان اختــاف نظــر 
وجــود داشــته باشــد، بــه منظــور حــل اختــاف، هیئتــی مرکــب از اســتاندار بــه عنــوان نماینــده رییــس 
جمهــوری، مدیــر کل یــا رییــس ســازمان مربــوط و فرمانــدار شهرســتان مربــوط تشــکیل می شــود و تصمیم 
ــن  ــاف بی ــروز اخت ــرد: »در صــورت ب ــرر ک ــه-ای مق ــران در تصویب نام ــت وزی ــن هیئ ــد. هم چنی می گیرن
ــی اســتانی و ســازمان ها و تشــکیات ســازمان های اداری در اســتان ها، نظــر اســتاندار  دســتگاه های اجرای

کــه بــا رعایــت قوانیــن و مقــررات مربــوط اتخــاذ می شــود، مــاک عمــل خواهــد بــود«.

ب( دوره دوم: تصویــب آیین نامــه چگونگــی رفــع اختــلاف بیــن دســتگاه های 
اجرایــی و شــیوه نامه آن

ــون اساســی جمهــوری اســامی، تدبیــر جدیــدی را  ــرای اجــرای اصــل 134 قان ــران ب هیئــت وزی
ــه مکمــل را تصویــب کــرد. اول، آیین نامــه چگونگــی  ــه کار بســت و هم زمــان دو مصوب ســال 1386 ب
ــه در آن،  ــود ک ــه ب ــوه مجری ــی ق ــق ســازوکار داخل ــی از طری ــن دســتگاه های اجرای ــاف بی ــع اخت رف
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دســتگاه اجرایــی، ســتادی، زیرمجموعــه و اســتانی و هم چنیــن »اختــاف« تعریــف شــده اســت و بــه 
عبــارت دیگــر، ترتیــب طولــی مقامــات بــرای حــل و فصــل اختافــات را رییــس جمهــوری، وزرای عضــو 
کمیســیون لوایــح از طــرف هیئــت وزیــران، وزیــر یــا رییــس دســتگاه ســتادی، رؤســای زیرمجموعــه، 
وزیــر کشــور و اســتاندار تعییــن کــرده اســت. دوم، شــیوه نامه ایــن مصوبــه بــود کــه معاونــت حقوقــی 
ــیوه نامه،  ــن ش ــرد. ای ــاغ ک ــمول اب ــتگاه های مش ــه دس ــم و ب ــور تنظی ــس جمه ــس ریی ــور مجل و ام
ــه،  ــن آیین نام ــد 22 ای ــق بن ــود. طب ــداد می ش ــی قلم ــاری و اختصاص ــی اختص ــن دادرس ــی آیی نوع
پرداخــت وجــه از هــر محــل بــا نام هــای مختلــف ماننــد هزینــه دادرســی، هزینــه کارشناســی و مشــابه 
ــه دولــت در مراجــع قضایــی  ــد بیــن دســتگاه های اجرایــی وابســته ب ــرای طــرح اختافــات جدی آن ب
ــی،  ــا مؤسســات مســتقل دولت ــا ی ــه وزارت خانه ه ــتگاه های زیرمجموع ــات دس ــوع اســت و اختاف ممن
ــه  ــا مؤسس ــه ی ــق وزارت خان ــب از طری ــه ترتی ــد ب ــتادی بای ــتگاه های س ــتانی و دس ــتگاه های اس دس

دولتــی مربــوط، اســتاندار مربــوط و معــاون حقوقــی رییــس جمهــوری حــل و فصــل شــوند. 
ــتگاه های  ــاوی دس ــرح دع ــان ط ــه پای ــه نقط ــه منزل ــوان آن را ب ــه می ت ــت ک ــرره دول ــن مق دومی
دولتــی در مراجــع قضایــی دانســت، درج ایــن ممنوعیــت در قوانیــن و ضوابــط بودجــه بــه ویــژه بنــد 
26 ضوابــط اجرایــی بودجــه ســال 1386 و تکــرار آن در ســال 1387، بنــد 8 ضوابــط اجرایــی بودجــه 
ســال 1390، بنــد 104 ضوابــط اجرایــی بودجــه ســال 1391، مــاده 25 ضوابــط اجرایــی بودجــه ســال 
1392، مــاده 20 ضوابــط بودجــه ســال 1393، مــاده 17 ضوابــط اجرایــی بودجــه ســال 1394، مــاده 
ــط اجرایــی بودجــه ســال 1396، بنــد »د«  ــط اجرایــی بودجــه ســال 1395، مــاده 16 ضواب 17 ضواب
ــط  ــاده 16 ضواب ــون، م ــن قان ــی ای ــط اجرای ــاده 16 ضواب ــون بودجــه ســال 1397 و م تبصــره 10 قان
اجرایــی بودجــه ســال 1398، مــاده 14ضوابــط اجرایــی بودجــه ســال 1399، مــاده 14 ضوابــط اجرایــی 

بودجــه ســال 1400 و مــاده 14ضوابــط اجرایــی بودجــه ســال 1401 اســت. 
ــه  ــه هم ــه ای ب ــدور بخش نام ــا ص ــال 93 ب ــز در س ــوری نی ــس جمه ــاون اول ریی ــن، مع در ضم
طــرح،  خواســتار  اســتانداری ها،  و  دولتــی  شــرکت های  مؤسســات،  ســازمان ها،  وزارت خانه هــا، 
ــازوکارهای  ــق س ــاً از طری ــی صرف ــر مال ــا غی ــی ی ــم از مال ــات اع ــل اختاف ــل و فص ــری و ح پی گی
مقــرر در ایــن آیین نامــه و خــودداری از طــرح هــر گونــه دعــوی علیــه یکدیگــر در دیگــر مراجــع بــه 

ــد.  ــه ش ــرر در مصوب ــی مق ــاوی قانون ــتثنای دع اس
قــوه قضاییــه در مقابــل ایــن آیین نامــه بــا صــدور بخش نامــه ای خطــاب بــه رؤســای کل 
دادگســتری های کشــور در اجــرای سیاســت قضازدایــی و کــم کــردن ورودی پرونده هــا بــه محاکــم و 
دادســراها و طبــق بنــد 26 ضوابــط اجرایــی قانــون بودجــه ســال 1386 از مســئولان همــه واحدهــای 
قضایــی اســتان، خاصــه مقامــات ارجــاع خواســت کــه قبــل از ارجــاع ایــن گونــه پرونده هــا، ســازمان های 

یادشــده را بــه مراجــع موصــوف در مصوبــه راهنمایــی کننــد.
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ــل  ــل و فص ــتانداران در ح ــی اس ــت قانون ــار دوم. صلاحی گفت
ــات اختلاف

ــق اســتانداران  ــی از طری ــات دســتگاه های اجرای ــورد عمــل، اختاف ــه م ــن مصوب ــر اســاس آخری ب
حــل و فصــل می شــود و حــل اختــاف در ایــن مســیر از طریــق ســازوکاری خــاص صــورت می گیــرد. 

بند اول. جایگاه قانونی استاندار در نظام اداری
در ســاختار ســازمان نظــام متمرکــز اداری ایــران، اســتاندار، بالاتریــن مقــام اداری و سیاســی محلــی 
ــه  ــرای اداره اســتان برگزیــده می شــود. اســتاندار طبــق مصوب اســت کــه از طــرف مقامــات مرکــزی ب
ــا حکــم  ــران و ب ــر کشــور و تصویــب هیئــت وزی ــه پیشــنهاد وزی ــی اداری، ب 1377/7/28 شــورای عال
رییــس جمهــوری منصــوب می گــردد و بــه پیشــنهاد وزیــر کشــور و تأییــد رییــس جمهــوری و حکــم 
وزیــر کشــور عــزل می شــود. اســتاندار، مقــام سیاســی و نماینــده عالــی حکومــت اســت. پــس عــزل و 
نصــب او، تابــع ضوابــط اســتخدامی از جملــه قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری نیســت؛ چــون دولــت 
می توانــد افــرادی را کــه حتــی مســتخدم دولــت نیســتند، در صورتــی کــه مشــمول قانــون بازنشســتگی 

نباشــند، بــه عنــوان اســتاندار برگزینــد.1
طبــق مــاده 1 مصوبــه شــورای عالــی اداری، »اســتانداران در قلمــرو مأموریــت خویــش بــه عنــوان 
نماینــده عالــی دولــت، مســئولیت اجــرای سیاســت های عمومــی کشــور در ارتبــاط بــا وزارت خانه هــا، 
مؤسســات، شــرکت های دولتــی و ســایر دســتگاه هایی کــه بــه نحــوی از بودجــه عمومــی دولت اســتفاده 
ــهرداری ها و  ــهر، ش ــامی ش ــوراهای اس ــی، ش ــروی انتظام ــاب اســامی و نی ــای انق ــد، نهاده می کنن
ــازمان اداری  ــتاندار در س ــن، اس ــود.« بنابرای ــد ب ــده دار خواهن ــی را عه ــر دولت ــی غی ــات عموم مؤسس
کشــور، عالی تریــن مقــام در محــدوده اســتان محســوب می شــود. اســتاندار در اســتان، تنهــا نماینــده 
وزیــر کشــور نیســت، بلکــه نماینــده حاکمیــت یــا دولــت اســت. از ایــن رو، جایــگاه ســازمانی، اداری و 
سیاســی اســتاندار در اســتان از جایــگاه وزیــر کشــور در کشــور برتــر اســت و اختیاراتــی کــه اســتاندار 
ــه  ــر کشــور در محــدوده کشــور دارد. ب ــی اســت کــه وزی در محــدوده اســتانی دارد، بیــش از اختیارات
ــا مقامــات عالــی و  ــد مســتقیم ب لحــاظ جایــگاه ویــژه اســتاندار در ســازمان اداری کشــور، وی می توان
رســمی جمهــوری اســامی ایــران از جملــه مقــام رهبــری ارتبــاط برقــرار کنــد و مســائل مــورد نظــر در 
قلمــرو خویــش را مطــرح ســازد. در مــورد وظایــف و اختیــارات اســتانداران، چندیــن قانــون، آیین نامــه 

و تصویب نامــه وجــود دارد کــه همیــن امــر، دســته بندی وظایــف را مشــکل کــرده اســت. 
از جملــه می تــوان بــه تقســیمات کشــوری )1316(، تصویب نامــه اســتانداران و فرمانــداران 

1. امامی، محمد و کورش استوارســنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، چاپ اول، 1388، ص 125.

جایــگاه قانونی اســتانداران در حل و
 فصل اختلافات بین دستگاه های اجرایی



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

267

)1334(، قانــون وظایــف و اختیــارات اســتانداران )1339(، لایحــه قانونــی اســتانداران کشــور جمهــوری 
اســامی ایــران )خــرداد 1359( و قوانیــن دیگــر از جملــه قانــون تعییــن وظایــف تشــکیات شــورای 
امنیــت کشــور )شــهریور 1362( اشــاره کــرد. در تاریــخ 1377/7/28، شــورای عالــی اداری بــه اســتناد 
تبصــره 31 قانــون برنامــه دوم توســعه، مصوبــه ای را بــه تصویــب رســاند کــه در آن، وظایــف و اختیــارات 
ــف و  ــورد وظای ــل، در م ــن دلی ــه همی ــت. ب ــه اس ــازمان یافت ــدی س ــا ح ــداران ت ــتانداران و فرمان اس

ــه اســتناد می شــود.  ــن مصوب ــه ای ــارات اســتانداران ب اختی
ــه از  ــت ک ــده اس ــی ش ــتاندار پیش بین ــرای اس ــه ب ــد وظیف ــی اداری، چن ــورای عال ــه ش در مصوب
آن هــا بــه عنــوان وظایــف ویــژه اســتاندار می تــوان یــاد کــرد. طبــق مــاده 15 ایــن مصوبــه، در صــورت 
ــه  ــر حســب ضــرورت ب ــران، در شــرایط خــاص و ب موافقــت رییــس جمهــوری و تصویــب هیئــت وزی
منظــور فراهم ســازی زمینه هــای رشــد و پیشــرفت منطقــه ای و اداری و بهینــه اســتان، اســتانداران بــه 
عنــوان نماینــده ویــژه رییــس جمهــوری تعییــن می شــوند. در ایــن صــورت، تصمیــم آن هــا در حــدود 
اختیــارات مشــخص در حکــم تصمیــم رییــس جمهــوری و هیئــت وزیــران خواهــد بــود. اســتاندار بــه 
عنــوان نماینــده عالــی دولــت در برابــر رییــس جمهــوری و هیئــت وزیــران مســئول اســت و بــه عنــوان 

ــر کشــور پاسخ گوســت. ــل وزی نماینــده وزارت کشــور و  در مقاب

بند دوم. مفهوم اختلاف در دستگاه اجرایی
ــا حکمــی،  ــه واقعیــت ی ــا تخلــف متفــاوت اســت و هنگامــی رخ می دهــد کــه راجــع ب اختــاف ب
نظرهــا بــا هــم منطبــق نباشــد. بنابرایــن، هــر گاه دو یــا چنــد دســتگاه اجرایــی راجــع بــه موضوعــی، 
نــگاه یــا عملــی متفــاوت داشــته باشــند یــا راجــع بــه حکمــی، برداشــت و تفســیر جداگانــه ای کننــد، 
اختــاف بیــن آن هــا هســت. هــر گاه ایــن اختــاف چهــره عملــی بــه خــود گیــرد و از جانــب طرفیــن 
یــا مراجــع بالاتــری مثــل رییــس جمهــوری بــه معاونــت حقوقــی ارجــاع شــود، مصــداق اختــاف مــورد 
نظــر ایــن نوشــته خواهــد بــود. »رفــع« بــه معنــای از بیــن بــردن و »رفــع اختــاف« بــه معنــای از بیــن 
ــردن اســت کــه ممکــن  ــد، شــیوه از بیــن ب ــردن اختــاف اســت. آن چــه در ایــن جــا مهــم می نمای ب

اســت ناظــر بــه رفــع اســباب اختــاف باشــد یــا رفــع آثــار اختــاف. 
اختــاف ارکانــی دارد: یکــی از مهم تریــن ارکان آن، طرفیــن اختــاف اســت کــه بایــد دو شــخص 
ــه  ــاف جنب ــند. اخت ــته باش ــاف داش ــم اخت ــا ه ــه ب ــد ک ــته باش ــود داش ــی( وج ــا حقوق ــی ی )حقیق
خصوصــی دارد و در مراجــع قضایــی ویــژه حــل و فصــل خواهــد شــد کــه می توانــد کیفــری یــا مدنــی 
ــد بیــن یــک شــخص حقیقــی و حقوقــی و یــک شــخص حقوقــی حقــوق  ــا اختــاف می توان باشــد ی
عمومــی باشــد کــه حــل آن نیــز بــه دیــوان عدالــت اداری ســپرده شــده اســت. رکــن دوم آن اســت کــه 
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اختــاف بایــد بیــن دو شــخص حقوقــی باشــد کــه ایــن دو شــخص بایــد متعلــق بــه اشــخاص حقوقــی 
حقــوق عمومــی باشــند. بزرگ تریــن شــخصیت حقوقــی حقــوق عمومــی، دولــت اســت و ایــن بــه آن 

معناســت کــه بیــن دســتگاه های اجرایــی اختــاف ایجــاد شــود. 
ــد راه  ــد مانن ــوط باشــد، بای ــد دســتگاه مرب ــه چن ــف، ب ــای مختل ــی واحــد از جنبه ه ــر موضوع اگ
ــروز  ــه حــل و فصــل شــود و طبیعــی اســت ب ــوه مجری ــی ق ــق ســازوکارهای داخل ــی از طری حــل اول
ــر اثــر پای بنــدی و تعهــد مســئولان بــه اهــداف و رســالت های دســتگاه های متبــوع  ایــن اختافــات ب
اســت. اگــر تشــکیات مضاعــف بــر ســر موضوعــی واحــد پدیــدار شــده باشــد، باعــث ایجــاد اختــاف در 
انجــام وظایــف ایــن دســتگاه ها  خواهــد بــود کــه بایــد از طریــق راهکارهــای داخلــی قــوه مجریــه حــل 
و فصــل شــود و طبعــاً هیئــت وزیــران، مقــام صالــح بــرای حــل اختــاف و فیصلــه دادن چنیــن امــوری 
اســت. افــزون بــر آن، اختــاف بایــد در اســتنباط از قانــون باشــد یــا ناشــی از اقــدام قانون گــذار باشــد. 
ــتگاه  ــده دو دس ــر عه ــد را ب ــری واح ــت ام ــه، صاحی ــون جداگان ــذار در دو قان ــال، قانون گ ــرای مث ب
ــه روشــنی معیــن نکــرده باشــد کــه در ایــن  ــا قانونــی را کــه وضــع کــرده اســت، ب گذاشــته باشــد ی
صــورت، اختــاف ماهیــت اجرایــی نــدارد، بلکــه ماهیــت اســتنباط از قانــون دارد. در ایــن حالــت، دولــت 
ــورت،  ــه در آن ص ــود ک ــا می ش ــس را جوی ــی مجل ــی و قانون ــر نهای ــیری، نظ ــه تفس ــم لایح ــا تقدی ب

ــود.1 ــه مجلــس، تکلیــف را روشــن می کنــد و لازم الاجــرا خواهــد ب مصوب

بنــد ســوم. چگونگــی حــل اختــلاف دســتگاه های اجرایــی در درون قــوه 
مجریــه 

ــتانداری ها،  ــه اس ــر ب ــارات بیش ت ــای اختی ــی و اعط ــال تمرکززدای ــه دنب ــی اداری ب ــورای عال ش
ــرکل  ــدار و مدی شــرح وظایــف اســتانداران را تصویــب کــرد کــه طبــق مــاده 11 آن، اگــر بیــن فرمان
یــا بالاتریــن مقــام دســتگاه اجرایــی اســتان در خصــوص نصــب رؤســا و مســئولان ادارات شهرســتان، 
اختــاف نظــر وجــود داشــته باشــد، بــه منظــور حــل اختــاف، هیئتــی مرکــب از اســتاندار بــه عنــوان 
ــده  ــتان یادش ــدار شهرس ــوط و فرمان ــازمان مرب ــس س ــا ریی ــر کل ی ــوری، مدی ــس جمه ــده ریی نماین
ــرر  ــه ای مق ــران در تصویب نام ــت وزی ــن هیئ ــد. هم چنی ــری می کن ــد و تصمیم گی ــد ش تشــکیل خواه
ــکیات  ــازمان ها و تش ــتانی و س ــی اس ــتگاه های اجرای ــن دس ــاف بی ــروز اخت ــورت ب ــرد: »در ص ک
ــاذ  ــوط اتخ ــررات مرب ــن و مق ــت قوانی ــا رعای ــه ب ــتاندار ک ــر اس ــتان ها، نظ ــازمان های اداری در اس س
ــان دو  ــت و هم زم ــه کار بس ــدی را ب ــر جدی ــت، تدبی ــود.« در نهای ــد ب ــل خواه ــاک عم ــود، م می ش
مقــرره مکمــل را تصویــب کــرد. یکــی، آیین نامــه چگونگــی رفــع اختــاف بیــن دســتگاه های اجرایــی 
ــه و  ــی، ســتادی، زیرمجموع ــود کــه در آن، دســتگاه اجرای ــه ب ــوه مجری ــی ق ــق ســازوکار داخل از طری

1. ســانیری، عبدالمحمــد و احمــد اســدیان، »تحلیــل شــخصیتی تربیتــی طرفیــن اختلافــات دســتگاه های دولتــی و  
مرجــع صالــح رســیدگی بــه آن هــا«، مجلــه پژوهش هــای اخاقــی، 1397، ســال نهــم، شــماره 2، ص 163.

جایــگاه قانونی اســتانداران در حل و
 فصل اختلافات بین دستگاه های اجرایی
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ــت حقوقــی و امــور  اســتانی و هم چنیــن »اختــاف« تعریــف شــده اســت. شــیوه نامه آن را نیــز معاون
ــی  ــن شــیوه نامه، نوع ــرد. ای ــاغ ک ــه دســتگاه های مشــمول اب ــم و ب ــوری تنظی ــس جمه ــس ریی مجل

ــود.  ــداد می ش ــی قلم ــاری و اختصاص ــی اختص ــن دادرس آیی
طبــق بنــد 22 ایــن آیین نامــه، پرداخــت وجــه از هــر محــل بــا نام هــای مختلــف ماننــد 
ــد بیــن دســتگاه های  ــات جدی ــرای طــرح اختاف ــه کارشناســی و مشــابه آن ب ــه دادرســی، هزین هزین
ــه دولــت در مراجــع قضایــی ممنــوع اســت و اختافــات دســتگاه های زیرمجموعــه  اجرایــی وابســته ب
ــه  ــد ب ــا مؤسســات مســتقل دولتــی، دســتگاه های اســتانی و دســتگاه های ســتادی بای وزارت خانه هــا ی
ترتیــب از طریــق وزارت خانــه یــا مؤسســه دولتــی مربــوط، اســتاندار مربــوط و معــاون حقوقــی رییــس 

جمهــوری حــل و فصــل شــوند. 
ــه  ــه هم ــه ای ب ــدور بخش نام ــا ص ــال 93 ب ــز در س ــوری نی ــس جمه ــاون اول ریی ــن، مع در ضم
طــرح،  خواســتار  اســتانداری ها،  و  دولتــی  شــرکت های  مؤسســات،  ســازمان ها،  وزارت خانه هــا، 
ــازوکارهای  ــق س ــاً از طری ــی صرف ــر مال ــا غی ــی ی ــم از مال ــات اع ــل اختاف ــل و فص ــری و ح پی گی
مقــرر در ایــن آیین نامــه و خــودداری از طــرح هــر گونــه دعــوی علیــه یکدیگــر در دیگــر مراجــع بــه 

ــد.  ــه ش ــرر در مصوب ــی مق ــاوی قانون ــتثنای دع اس

بنــد چهــارم. فرآینــد رســیدگی بــه رفــع اختلافــات حقوقی دســتگاه های 
ــتانداری  اجرایی در اس

ــه چگونگــی  ــاد، آیین نام ــراز و نشــیب های زی ــودن ف ــس از پیم ــران در ســال 1386 پ ــت وزی هیئ
ــب کــرد.  ــه تصوی ــوه مجری ــی ق ــق ســازوکار داخل ــی را از طری ــع اختــاف بیــن دســتگاه های اجرای رف
ــه موجــب مــاده 3 ایــن آیین نامــه، اختافــات بیــن دســتگاه های اســتانی کــه رؤســای دســتگاه های  ب
ــا  ــتاندار منعکــس می شــود ت ــه اس ــع نشــود، ب ــان مرتف ــی آن ــارات قانون ــا اســتفاده از اختی یادشــده ب
در حــدود اختیــارات قانونــی خــود و راهکارهــای منــدرج در قوانیــن از جملــه مــاده 89 قانــون تنظیــم 

بخشــی از مقــررات مالــی دولــت تصمیــم  بگیــرد.
در مــواردی کــه حــل و فصــل ایــن اختافــات بــه تصمیم گیــری هیئــت وزیــران نیــاز داشــته باشــد، 
اســتاندار آن موضــوع را همــراه بــا نظریــه مســتند و مســتدل اســتانداری بــه معاونــت حقوقــی رییــس 
جمهــوری منعکــس می کنــد و بــا پیشــنهاد ایــن معاونــت بــه همــراه نظریــه حقوقــی و ارائــه راهــکار 

در هیئــت وزیــران مطــرح خواهــد شــد.
ــا  ــررات ی ــن و مق ــت از قوانی ــی در برداش ــتگاه های اجرای ــر دس ــاف نظ ــاف، اخت ــور از اخت منظ
اختــاف ناشــی از تداخــل وظایــف قانونــی آن هــا و هم چنیــن اختــاف آن هــا در مــورد امــوال و حقــوق 
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ــته  ــی نداش ــر ارتباط ــی دیگ ــتگاه اجرای ــک دس ــه ی ــتانداری ها ب ــن اس ــاف بی ــر اخت ــی اســت. اگ مال
باشــد، بــا دخالــت وزارت کشــور در حــدود اختیــارات قانونــی رفــع خواهــد شــد. در غیــر ایــن صــورت، 
ــده  ــتگاه های یادش ــای دس ــران و رؤس ــد وزی ــتادی را بای ــتگاه س ــد دس ــا چن ــن دو ی ــات بی اختاف
ــه  ــب ب ــات حــل نشــود، مرات ــن اختاف ــی خــود برطــرف کننــد. اگــر ای ــارات قانون در چارچــوب اختی
معاونــت حقوقــی رییــس جمهــوری )دفتــر هماهنگــی رفــع اختافــات حقوقــی( منعکــس می گــردد تــا 
در حــدود اختیاراتــی کــه مطابــق اصــل 124 قانــون اساســی بــه وی محــول شــده  اســت، بــا در پیــش 
گرفتــن تدبیرهــای لازم و از طریــق راهکارهــای قانونــی حــل و فصــل کنــد. اگــر حــل اختــاف طبــق 
ــه  ــه همــراه نظری ــت حقوقــی ب ــران باشــد، پیشــنهاد معاون ــون مســتلزم تصمیم گیــری هیئــت وزی قان
ــران مطــرح خواهــد شــد. اختیــارات هیئــت  ــه راهــکار در جلســه هیئــت وزی حقوقــی مســتدل و ارائ
وزیــران منــدرج در ایــن آیین نامــه بــه کمیســیون لوایــح هیئــت وزیــران تفویــض شــده اســت. جلســه 
ایــن کمیســیون بــرای رســیدگی بــه اختافــات بــا دعــوت از وزیــران و رؤســای دســتگاه های ســتادی 

طــرف اختــاف برگــزار خواهــد شــد.
مــاک تصمیم گیــری، موافقــت اکثریــت وزیــران عضــو کمیســیون اســت. مصوبــات کمیســیون در 
ــا رعایــت مــاده 19 آیین نامــه داخلــی دولــت قابــل صــدور اســت.  صــورت تأییــد رییــس جمهــوری ب
در مــورد اختیــارات خــاص رییــس  جمهــوری راجــع بــه امــور برنامــه و بودجــه و اداری و اســتخدامی، 
موضــوع اصــل 126 قانــون اساســی بایــد دانســت کــه اگــر اختــاف بــه ترتیــب یادشــده حــل نشــود، 
ــری  ــرای حــل اختــاف و تصمیم گی ــی رییــس جمهــوری ب ــت حقوق ــه معاون ــا نظری ــب همــراه ب مرات
ــد  ــتانداران بای ــتادی و اس ــتگاه های س ــای دس ــد. رؤس ــد ش ــس خواه ــوری منعک ــس  جمه ــه ریی ب
تصمیم هــای خــود را بــه ترتیــب و در مهلــت مقــرر بــرای معاونــت حقوقــی رییــس جمهــوری بفرســتند.

بند پنجم. آیین دادرسی رسیدگی به حل اختلاف
رســیدگی بــه موضــوع اختــاف بیــن دســتگاه های اجرایــی در مرجــع رفــع اختــاف کــه حســب 
مــورد، اســتاندار، رییــس دســتگاه ســتادی و معــاون حقوقــی رییــس جمهــوری خواهنــد بــود، مطابــق 
ــی  ــازوکارهای داخل ــی و س ــای قانون ــتفاده از راهکاره ــا اس ــی و ب ــی متقاض ــتگاه اجرای ــای دس تقاض
قــوه مجریــه بــه ویــژه بــر اســاس اختیــارات قانونــی مقامــات قــوه مجریــه و هیئــت وزیــران صــورت 

می گیــرد. 
دســتگاه اجرایــی بایــد قبــل از طــرح درخواســت نامه رســیدگی از مرجــع رفــع اختــاف، بــا توجــه 
بــه نظریــه واحــد یــا کارشــناس حقوقــی و در حــدود اختیــارات مقامــات اجرایــی و اداری خــود بــرای 
ــتگاه  ــردد، دس ــع نگ ــوط رف ــتگاه های مرب ــاف دس ــر اخت ــرد. اگ ــم بگی ــوع تصمی ــل موض ــل و فص ح
متقاضــی، درخواســت  نامه رســیدگی و رفــع اختــاف از مرجــع رفــع اختــاف را تکمیــل می کنــد و بــه 
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همــراه مــدارک و مســتندات و ادلّــه مثبــت خواســته و تصویــر اســناد و ادلّــه و ممهــور بــه مهــر دســتگاه 
متقاضــی بــه دبیرخانــه مرجــع رفــع اختــاف تســلیم خواهــد کــرد.

اگــر مرجــع رفــع اختــاف در شــیوه تکمیــل درخواســت نامه و ضمایــم تســلیمی دســتگاه متقاضــی، 
نقصــی مشــاهده کنــد، قبــل از ثبــت، ضمــن بیــان نقــص یــا نقایــص، لــزوم تکمیــل درخواســت نامه را 
در مهلــت مقــرر یــادآوری می کنــد. اگــر دســتگاه مربــوط در مهلــت مقــرر، پرونــده را تکمیــل نکنــد یــا 
بــا ذکــر دلایــل موجّــه، درخواســت تمدیــد مهلــت نکنــد، مرجــع رفــع اختــاف بــه موجــب اعامیــه، 
ردّ درخواســت نامه رســیدگی را بــه دلیــل برطــرف نشــدن نقــص بــه دســتگاه متقاضــی ابــاغ خواهــد 
ــده  ــد، پرون ــخیص ده ــل تش ــم آن را کام ــت نامه و ضمای ــاف، درخواس ــل اخت ــع ح ــر مرج ــرد. اگ ک
ــده اختصــاص خواهــد داد. چــون  ــه پرون ــد و شناســه رقمــی ب تشــکیل می دهــد و آن را ثبــت می کن
همــه مکاتبــات مربــوط بــه پرونــده بایــد بــا درج شناســه مربــوط انجــام شــود، مرجــع رفــع اختــاف 
ــض  ــه مح ــپس ب ــد. س ــکیل می ده ــات تش ــت اوق ــر ثب ــا، دفت ــت ها و پرونده ه ــه درخواس ــرای هم ب
ثبــت هــر درخواســت نامه، اوقــات مربــوط بــه رســیدگی اعــم از اوقــات احتیاطــی و اوقــات رســیدگی 

را تعییــن و درج خواهــد کــرد.
در مــواردی کــه مرجــع رفــع اختــاف، اســتاندار باشــد، مســئول رســیدگی بــه ایــن امــور، مســئول 
دفتــر اســتاندار اســت و در مــواردی کــه مرجــع رفــع اختــاف، رییــس دســتگاه ســتادی باشــد، مســئول 
رســیدگی و انجــام امــور یادشــده، دفترهــای حقوقــی مربــوط خواهنــد بــود. مرجــع رفــع اختــاف پــس 
ــدارک  ــراه م ــه هم ــیدگی را ب ــت نامه رس ــه ای، درخواس ــدور اباغی ــا ص ــده، ب ــت پرون ــل و ثب از تکمی
ضمیمــه بــه دســتگاه طــرف اختــاف ارســال می  کنــد تــا ظــرف مهلــت 30 روز از تاریــخ وصــول بــه 
تکمیــل و ارســال دفاعیــه متضمــن لایحــه دفاعیــه، اختیارنامــه تعقیــب درخواســت رســیدگی و رفــع 
اختــاف و دفــاع و مســتندات و ادلّــه مثبــت دفــاع یــا ادعــا و راهــکار مــورد نظــر اقــدام کنــد. در صــورت 
ــدت  ــوان م ــاف می ت ــل اخت ــع ح ــاف و تشــخیص مرج ــرف اخت ــتگاه ط ــا درخواســت دس ــزوم و ب ل

مقــرر را بــه موجــب اعامیــه تمدیــد مهلــت تمدیــد کــرد.
ــه اختــاف  مرجــع رفــع اختــاف ابتــدا بــه صاحیــت خــود رســیدگی می کنــد. اگــر رســیدگی ب
را در قلمــرو صاحیــت و اختیــارات قانونــی خــود ندانــد، بــا صــدور اعامیــه رد درخواســت رســیدگی، 
ــل  ــع ح ــخیص مرج ــه تش ــا ب ــزوم بن ــورت ل ــد. در ص ــاغ می کن ــی اب ــتگاه متقاض ــه دس ــب را ب مرات
اختــاف، از دســتگاه یــا دســتگاه های مرتبــط بــا موضــوع نظرخواهــی خواهــد شــد. اگــر رســیدگی بــه 
موضــوع بنــا بــه تشــخیص مرجــع حــل اختــاف، مســتلزم حضــور طرفیــن و ارائــه توضیــح در جلســه 
ــل و  ــخ، مح ــد تاری ــا قی ــه ب ــور در جلس ــرای حض ــاف را ب ــن اخت ــع، طرفی ــد، آن مرج ــترک باش مش
ــارات  ــنیدن اظه ــع از ش ــاف، مان ــن اخت ــک از طرفی ــر ی ــت ه ــد. غیب ــوت می کن ــه دع ــتور جلس دس
طــرف حاضــر نخواهــد بــود. در مــواردی کــه ادامــه رونــد اجرایــی موجــود در موضــوع مــورد اختــاف به 
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تشــخیص مرجــع و مقامــات زیــر موجــب بــروز وضعیــت یــا خســارت جبران ناپذیــر گــردد، بــا رعایــت 
قوانیــن و مقــررات مربــوط بــه ایــن ترتیــب عمــل خواهــد شــد: 

ــه تشــخیص و  ــا ب ــواردی کــه مرجــع حــل اختــاف، رییــس دســتگاه ســتادی باشــد، بن 1. در م
ــا زمــان مــورد نظــر متوقــف شــود. ــی موجــود ممکــن اســت ت ــد اجرای دســتور وی، رون

2. در مــواردی کــه موضــوع در اســتانداری رســیدگی می شــود، در صــورت اختیــار قانونــی اســتاندار 
طبــق نظــر وی عمــل خواهــد شــد.

ــه  ــی ب ــدام مقتض ــرای اق ــب ب ــد، مرات ــاز باش ــری نی ــع دیگ ــم مرج ــه تصمی ــه ب ــی ک 3. در صورت
ــد. ــد ش ــس خواه ــوری منعک ــس جمه ــی ریی ــت حقوق معاون

4. در مــواردی کــه موضــوع در معاونــت حقوقــی رییــس جمهــوری در دســت رســیدگی اســت و 
طرفیــن در خصــوص توقــف رونــد اجرایــی موجــود توافــق ندارنــد، مراتــب بــه ترتیبــی انجــام خواهــد 

شــد کــه معاونــت تشــخیص دهــد.
ــد  ــری مانن ــی دیگ ــع قانون ــت مرج ــط در صاحی ــق ضواب ــاف طب ــع اخت ــه رف ــواردی ک 5. در م
هیئــت وزیــران باشــد، تصمیم نامــه مرجــع رفــع اختــاف همــراه بــا ارائــه راهــکار بــه مرجــع مربــوط 

اعــام خواهــد شــد.
ــه پرونده هــای مطــرح، در مــوارد  رؤســای دســتگاه های ســتادی و اســتانداران هنــگام رســیدگی ب
ابهــام، اجمــال، تعــارض یــا اختــاف برداشــت از قوانیــن و مقــررات، مراتــب را همــراه بــا نظریــه حقوقــی 
ــدام  ــای آن اق ــر مبن ــد و ب ــتعام می کنن ــوری اس ــس جمه ــی ریی ــت حقوق ــوع از معاون ــتگاه متب دس
ــای  ــا امض ــن و ب ــداد طرفی ــه تع ــه ب ــت در دبیرخان ــس از ثب ــی پ ــه تنظیم ــرد. تصمیم نام ــد ک خواهن
مرجــع حــل اختــاف بــه طرفیــن اختــاف ابــاغ می شــود. طرفیــن اختــاف بایــد ظــرف یــک مــاه از 

تاریــخ ابــاغ، تصمیم نامــه را اجــرا و نتیجــه را بــه مرجــع حــل اختــاف ارســال کننــد.

گفتــار ســوم. آسیب شناســی حــل و فصــل اختلافات دســتگاه های 
اجرایــی بــر اســاس آیین نامــه مقرر

ــی  ــتگاه های اجرای ــات دس ــل اختاف ــل و فص ــرای ح ــع ب ــکاری جام ــث، راه ــورد بح ــه م آیین نام
ــم. ــی می کنی ــه بررس ــت ک ــه آن وارد اس ــی ب ــان انتقادهای ــی هم چن ــرده، ول ــه ک ارائ

بند اول. دستگاه های مشمول آیین نامه
ــک از  ــر ی ــده اند: ه ــا ش ــرح احص ــن ش ــه ای ــمولان آن ب ــه، مش ــاده 1 آیین نام ــف« م ــد »ال در بن
ــی  ــی و فرهنگ ــادی، اجتماع ــعه اقتص ــارم توس ــه چه ــون برنام ــاده 160 قان ــوع م ــتگاه های موض دس
ــتگاه  ــه دس ــورد ب ــب م ــه، حس ــن آیین نام ــتند و در ای ــه هس ــوه مجری ــه ق ــه زیرمجموع )1383( ک
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ســتادی، دســتگاه زیرمجموعــه و دســتگاه اســتانی تقســیم می شــوند. در متــن یادشــده و مــاده 106، 
ــه در  ــی ک ــت، در حال ــده اس ــان نیام ــه می ــی ســخنی ب ــر دولت ــی غی ــای عموم ــات و نهاده از مؤسس

ــدند. ــه می ش ــمول مصوب ــم مش ــازمان ها ه ــته از س ــن دس ــین، ای ــات پیش مصوب
هم چنیــن از نیروهــای نظامــی و انتظامــی ذکــری بــه میــان نیامــده اســت. البتــه وزارت خانه هــای 
ــی امــور واحدهــای نظامــی و انتظامــی هســتند، جــزء مشــمولان آیین نامــه  ــاع و کشــور کــه متول دف
ــای  ــورد واحده ــاف در م ــل اخت ــع ح ــم مراج ــه تصمی ــد ک ــر می رس ــه نظ ــد ب ــی بعی ــتند، ول هس
ــوه  ــر نظــر ق ــارت »زی ــن عب ــل اجــرا باشــد. هم چنی ــری قاب ــام رهب ــب نظــر مق ــدون جل گفته شــده ب
مجریــه« در متــن مــورد بررســی از بــاب تأکیــد اســت؛ چــون پــس از ذکــر مــاده 160 قانــون برنامــه 
چهــارم توســعه آمــده کــه در آن، همــه دســتگاه های مــورد نظــر نــام بــرده شــده اند. بــه ســخن دیگــر، 
ــه شــود. ــه مشــمولان آیین نام ــه شــدن دســتگاه های دیگــر ب ــه اضاف ــد بهان ــارت نمی توان ــر آن عب ذک

ــع  ــی رف ــه چگونگ ــق آیین نام ــیدگی طب ــل رس ــات قاب ــد دوم. موضوع بن
ــی  ــتگاه های اجرای ــلاف دس اخت

اختافات قابل رسیدگی در بند )هـ( ماده 1 آیین نامه معین شده اند که عبارتند از:
الف( اختاف نظر دستگاه های اجرایی در برداشت از قوانین و مقررات؛

ب( اختاف ناشی از تداخل وظایف قانونی؛
ج( اختاف در مورد اموال و حقوق مالی.

ــد  ــه تأکی ــاده 7 آیین نام ــل رســیدگی، در م ــای قاب ــر شــمارش موضوع ه ــاوه ب ــران ع ــت وزی هیئ
کــرده اســت کــه برخــی اختافــات مشــمول ایــن آیین نامــه نیســت. کلمــه »ماننــد« در مــاده نشــان 
می دهــد کــه در هــر مــوردی کــه قانــون، مرجــع خاصــی را بــرای رســیدگی بــه اختافــی معیــن کــرده 
باشــد، رســیدگی بــه آن اختــاف طبــق آیین نامــه ممکــن نیســت. در مــاده 7 تصریــح شــده اســت کــه 
اختافــات مالیاتــی در مراجــع قانونــی مربــوط رســیدگی خواهــد شــد، ولــی در اختافــی بیــن وزارت 
ــرکت های  ــم از ش ــک دوازده ــات ی ــت مالی ــه دریاف ــه ب ــع ک ــی و وزارت صنای ــادی و دارای ــور اقتص ام
دولتــی قرارگرفتــه در فهرســت واگــذاری بــه بخــش خصوصــی بــود، اکثریــت وزرای عضــو کمیســیون 
ــه اختــاف  ــور مجلــس رییــس جمهــوری ب ــی و ام ــت حقوق ــر اســاس گــزارش معاون ــت ب ــح دول لوای
رســیدگی کردنــد و بــه لــزوم پرداخــت مالیــات بــر اســاس حکــم منــدرج در قانــون بودجــه رأی دادنــد. 
ــات« باشــد؛  ــای مالی ــورد »مبن ــد در م ــاف نبای ــه اولًا اخت ــد ک ــم نشــان می ده ــن تصمی ــت در ای دق
ــه  ــد ب ــاف بای ــاً اخت ــس شــورای اســامی اســت. ثانی ــار مجل ــات منحصــراً در اختی چــون وضــع مالی
زمــان پرداخــت مالیــات مربــوط باشــد؛ چــون در ایــن اختــاف بیــن دســتگاه های گفته شــده، وزارت 
صنایــع بــه پرداخــت مالیــات شــرکت های دولتــی در فهرســت واگــذاری هماننــد شــرکت های موضــوع 

قانــون تجــارت معتقــد بــود و طــرف مقابــل بــه پرداخــت آن در پایــان هــر مــاه اعتقــاد داشــت.
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یکــی از ابهام هــای احتمالــی در مــورد موضوعــات قابــل رســیدگی بــه موجــب آیین نامــه، رســیدگی 
ــر  ــا مســئولیت قهــری اســت. امــروزه شــرکت های دولتــی کــه تنــوع و تکث ــراردادی ی ــات ق ــه اختاف ب
ــم  ــا ه ــترده ای ب ــراردادی گس ــط ق ــتند، رواب ــه  هس ــمول آیین نام ــی مش ــد و همگ ــه دارن ــل ماحظ قاب
دارنــد و در بســیاری از مــوارد بــه دلیــل تخلــف از تعهــدات قــراردادی یــا پرداخــت نکــردن دیــون خــود 
ــا یکــی  بــه یکدیگــر دچــار اختــاف می شــوند. بــرای مثــال، قــراردادی بیــن شــرکت راه آهــن ایــران ب
ــه ســازمان گســترش و  ــا یکــی از شــرکت هایی کــه 100 درصــد ســهام آن متعلــق ب از وزارت خانه هــا ی
نوســازی صنایــع ایــران اســت، منعقــد شــده اســت و هــر دو طــرف در انجــام تعهــدات قــراردادی خــود 
ــل طــرح  ــت خســارت وارد شــده اســت. پرســش قاب ــن باب ــا هــر دو از ای ــه یکــی ی ــد و ب قصــور کرده ان
ایــن اســت کــه آیــا طرفیــن بایــد اختــاف خــود را منحصــراً از طریــق آیین نامــه حــل و فصــل کننــد؟ 
پاســخ بــه ایــن پرســش چنــدان آســان نیســت و هنــوز رویــه ای در ایــن خصــوص دیــده نشــده اســت. 
دســتگاه های گفته شــده هــم تمایــل دارنــد ایــن قبیــل اختافــات خــود را در دادگســتری مطــرح کننــد.

ــیدگی کننده  ــتگاه ها ی رس ــات و دس ــله مراتب مقام ــوم. سلس ــد س بن
ــه اختــلاف ب

ترتیــب طولــی مقامــات بــرای حــل اختــاف عبارتنــد از: رییــس جمهــوری، وزرای عضــو کمیســیون 
لوایــح )از طــرف هیئــت وزیــران(، وزیــر، رییــس دســتگاه ســتادی، رؤســای زیرمجموعــه، وزیــر کشــور 
ــاف رخ  ــروری اخت ــازمان دام پ ــع و س ــا و مرات ــازمان جنگل ه ــن س ــر بی ــال، اگ ــرای مث ــتاندار. ب و اس
ــن  ــا بی ــاد کشــاورزی اند ی ــام وزارت جه ــه ن ــک دســتگاه ســتادی ب ــه ی ــر دو زیرمجموع ــه ه ــد ک ده
ــاف را در  ــد اخت ــه نتوانن ــط زیســت و رؤســای دســتگا های زیرمجموع ــه محی ــازمان زیرمجموع دو س
چارچــوب اختیــارات قانونــی موجــود رفــع کننــد، اختــاف بــه ترتیــب بــه وزیــر جهــاد کشــاورزی و 
ــی  ــارات قانون ــوب اختی ــات در چارچ ــن مقام ــود و ای ــاع می ش ــت ارج ــط زیس ــازمان محی ــس س ریی
موجــود رفــع اختــاف خواهنــد  کــرد. اگــر رفــع اختــاف بــه مصوبــه دولــت نیــاز داشــته باشــد، ایــن 

ــد. ــم می کنن ــران تقدی ــه هیئــت وزی ــه صــورت مســتقیم ب ــات، پیشــنهادهای لازم را ب مقام
مثــال دیگــر ایــن اســت کــه اگــر بیــن دو اداره کل منابــع طبیعــی و آمــوزش و پــرورش یــک اســتان 
اختــاف ایجــاد شــود و رؤســای دو دســتگاه نتواننــد اختافــات خــود را رفــع کننــد، مراتــب طبــق مــاده 
ــع  ــد رف ــان نتوانن ــن دو اســتاندار باشــد و آن ــاف بی ــر اخت ــوط ارجــاع می شــود. اگ ــه اســتاندار مرب 3 ب
اختــاف کننــد، مراتــب طبــق تبصــره مــاده 3 بــه وزیــر کشــور ارجــاع می شــود. اگــر وزیــر کشــور هــم 
نتوانــد اختــاف را رفــع کنــد، مســئله طبــق مــاده 4 از طریــق معاونــت حقوقــی رییــس جمهــوری بــا 
توجــه بــه اختیاراتــی کــه برابــر اصــل 124 کســب کــرده اســت، رفــع خواهــد شــد. اگــر رفــع اختــاف 
بــه مصوبــه دولــت موکــول باشــد، هیئــت وزیــران بــر اســاس گــزارش معــاون حقوقــی تصمیــم می گیــرد.
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بند چهارم. شیوه بررسی اختلاف بین دستگاه های اجرایی
الــف( همــه اختافــات بیــن دســتگاه های اجرایــی اعــم از وزارت خانه هــا و مؤسســات و ســازمان های 
دولتــی و وابســته بــه دولــت و شــرکت های دولتــی ابتــدا بــه معاونــان حقوقــی وزارت خانه هــای مربــوط 
ارجــاع می شــود تــا اگــر مشــکل بــه دلیــل نداشــتن اطــاع کافــی از قوانیــن و مقــررات و اصــول مســلّم 

حقوقــی رخ داده باشــد، بــا توافــق بــر وجــود حکــم مشــخص در منابــع یادشــده مرتفــع گردد.
ــی  ــان حقوق ــه معاون ــاع ب ــد از ارج ــه بع ــی ک ــوال دولت ــه ام ــع ب ــات راج ــورد اختاف ب( در م
وزارت خانه هــای مربــوط بــه دلیــل نبــود صراحــت یــا حکــم مناســب در قوانیــن و مقــررات موضوعــه از 
نظــر حقوقــی بــه توافــق دو طــرف نیانجامــد، بایــد گفــت طرفیــن دعــوا در صــورت موافقــت می تواننــد 
بــه اســتناد اختیــارات قانونــی وزارت خانه هــا و ســازمان های دولتــی، منــدرج در قوانیــن جــاری کشــور 
از جملــه مــواد 81 و 80 قانــون محاســبات عمومــی )مــواد 114 و 106 قانــون محاســبات عمومــی( و 
مــاده لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و تملــک اراضــی و امــاك بــرای اجــرای برنامه هــای عمومــی )1358 

مصــوب شــورای انقــاب(، مشــکل را رفــع کننــد.
در مــورد اختافاتــی کــه از طریــق بندهــای یادشــده حــل نگــردد، مراتــب در کمیســیونی مرکــب از 
معاونــت حقوقــی و امــور مجلــس نخســت وزیــر، )در حــال حاضــر، معاونــت حقوقــی ریاســت جمهوری( 
و معاونــان حقوقــی وزارت اقتصــادی و دارایــی و ســازمان امــور اداری و اســتخدامی کشــور بــه ترتیــب 
ــه  ــاف ب ــع اخت ــه رف ــواردی ک ــد. م ــد ش ــری خواه ــرح و تصمیم گی ــه مط ــن تصویب نام ــرر در ای مق
تصمیــم نخســت وزیــر یــا وضــع و اصــاح و تفســیر قوانیــن بــا مصوبــات هیئــت وزیــران نیــاز داشــته 
باشــد، مراتــب بنــا بــه تشــخیص کمیســیون یادشــده توســط رییــس کمیســیون بــه همــراه راه حل هــای 
پیشــنهادی بــه نخســت وزیــری )در حــال حاضــر، معاونــت حقوقــی ریاســت جمهــوری( یــا بــرای طــرح 

و تصمیم گیــری در هیئــت وزیــران بــه دفتــر هیئــت دولــت ارجــاع خواهــد شــد.
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نتیجه گیری
ماهیــت حــل اختافــات بیــن دســتگاه های اجرایــی از طریــق ســازوکارهای داخلــی قــوه مجریــه 
ــتری در  ــام دادگس ــت ع ــر مرجعی ــی ب ــی مبن ــون اساس ــل 159 قان ــا اص ــدارد و ب ــی ن ــه قضای جنب
ــه بالاتریــن مقــام دســتگاه اجرایــی  تظلم  خواهــی متعــارض نیســت. ارجــاع امــر در مــوارد اختــاف ب
ــه معاونــت حقوقــی رییــس جمهــوری و هیئــت وزیــران نیــز  اســتان )اســتاندار( و در صــورت نیــاز، ب
ــا  ــه تظلمــات و شــکایات در مراجــع دادگســتری اســت. از ایــن رو، منطبــق ب متفــاوت از رســیدگی ب
ــای  ــر کاهــش پرونده ه ــی ب ــی کشــور مبن ــون اساســی و در راســتای سیاســت های کل اصــل 134 قان
ورودی بــه دســتگاه قضایــی و مصالــح دولــت و مبتنــی بــر کاهــش مخــارج اضافــی و تحمیــل هزینــه 

ــه دادرســی خواهــد شــد. ــه دولــت اســت و در نهایــت، ســبب کاهــش اطال ب
بــا ایــن وجــود، قــوه مجریــه )اســتانداری( بــه دیــل ایــن موردهــا بــا چالش هــا، ابهام هــا و خلأهــای 
جــدّی روبه روســت: تلقــی دادگســتری از الزامــات ناشــی از اجــرای اصــول 57 و 159 قانــون اساســی 
ــی، ابهام هــای  ــه طــور کل ــت ترافعــی خــود و ب ــه صاحی ــق ب ــام و مطل ــگاه انحصــاری، ع و داشــتن ن
موجــود در مــرز بیــن اجــرای اصــول 57، 134 و 159 قانــون اساســی، وجــود برخــی تفســیرها و نیــز 
ــرای حــل و فصــل  ــه ب ــوه مجری ــی ق ــادی مســتقل و شــفاف، ترســیم ســازوکار داخل ــون ع ــود قان نب
اختافــات بیــن دســتگاه های اجرایــی بــر بنیــاد آیین نامه هــا و شــیوه نامه های مصــوب هیئــت 
ــن در  ــه و هم چنی ــوه مجری ــارج از ق ــی خ ــکایت در مراجع ــرح ش ــت ط ــی ممنوعی ــران و پیش بین وزی
ــا  ضوابــط اجرایــی بودجــه ســالانه و نیــز پیش بینــی نشــدن اســتقرار نهــادی قانونــی در ایــن مــورد ب
شــرح وظایــف و چــارت تشــکیاتی مشــخص و مصــوب و نبــود تشــکیات اداری مســتقل و منســجم 
)هیئــت، کارگــروه، کمیتــه و کمیســیون( در ســازمان اداری اســتانداری ها بــا ترکیــب اعضــای مشــخص 

ــه عنــوان مرجــع حــل اختــاف مســتقر در اســتانداری ها. ــه ریاســت اســتاندار ب ب
بــه همیــن دلیــل، اســتانداری ها تــا کنــون نتوانســته اند بــه تصمیم گیری هــای قانونــی بــا 
ضمانــت اجرایــی قابــل قبــول دســت بزننــد و اصــل درونــی کــردن حــل اختافــات در قــوه مجریــه بــه 
صــورت مطلــوب محقــق نشــده اســت. مجلــس شــورای اســامی بایــد بــا تدویــن قانونــی خــاص در ایــن 
زمینــه بــه چالش هــای قانونــی پایــان دهــد کــه ســالیان متمــادی، قــوه مجریــه، اســتانداری ها و مــردم 

را دچــار مشــکات زیــادی ســاخته اســت. 
ــل  ــل و فص ــوص ح ــود در خص ــت موج ــود وضعی ــرای بهب ــردی ب ــنهادهای کارب ــان، پیش در پای

ــد: ــرح می آی ــن ش ــه ای ــی ب ــتگاه های اجرای ــات دس اختاف
1. تصویــب قانــون جامــع، مســتقل و شــفاف بــرای حــل و فصــل اختافــات دســتگاه های اجرایــی 

بــا ســازوکار داخلــی قــوه مجریــه ضــرورت دارد.
ــت.  ــده اس ــف نش ــت تعری ــه صراح ــی ب ــتگاه اجرای ــی و دس ــتگاه دولت ــی، دس ــون قانون 2. در مت

جایــگاه قانونی اســتانداران در حل و
 فصل اختلافات بین دستگاه های اجرایی
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ــر موجــب  ــن ام ــد. همی ــا مجــزا از یکدیگرن ــد ی ــای واحــدی دارن ــن دو، معن ــه ای مشــخص نیســت ک
ــار  ــاف دچ ــع اخت ــی رف ــه چگونگ ــا نامشــمول آیین نام ــتگاه های مشــمول ی ــاره دس ــده اســت درب ش
ــا تفســیر قوانیــن موجــود یــا تصویــب قانــون جدیــد  تردیــد شــوند. مجلــس شــورای اســامی بایــد ب

شفاف ســازی کنــد.
3. پیشــنهاد می شــود کــه شــورای نگهبــان، مفهــوم کلمــه »دولتــی« را در اصــل 134 طبــق اصــل 
98 قانــون اساســی تفســیر و تعییــن تکلیــف کنــد کــه آیــا قرینــه آن، قــوه مجریــه اســت یــا معنــای 

عــام دولــت مــورد نظــر اســت.
ــی از  ــتگاه های اجرای ــن دس ــاف بی ــع اخت ــی رف ــه چگونگ ــم آیین نام ــاده یک ــه م ــا ماحظ 4. ب
طریــق ســازوکارهای داخلــی قــوه مجریــه )1386/12/27( مشــخص می شــود کــه در ایــن آیین نامــه، 
ــارم  ــه چه ــون برنام ــاده 160 قان ــوع م ــتگاه های موض ــک از دس ــر ی ــی، ه ــتگاه اجرای ــور از دس منظ
ــام  ــع ابه ــرای رف ــود ب ــنهاد می ش ــتند. پیش ــه هس ــوه مجری ــه ق ــور )1383(، زیرمجموع ــعه کش توس
ــه از »دســتگاه های  ــوان آیین نام ــاده یکــم یادشــده، عن ــق م ــع اختــاف اســتانداری ها، طب مراجــع رف

ــد. ــر یاب ــی« تغیی ــتگاه های دولت ــه »دس ــی« ب اجرای
ــف و چــارت تشــکیاتی مشــخص و  ــا شــرح وظای ــی، خــاص و مســتقل ب ــاد قانون 5. اســتقرار نه

ــود. ــی ش ــی پیش بین ــطح مل ــوب در س مص
6. اشــکال های موجــود در ســاختار اداری موجــود برطــرف و تشــکیات اداری مســتقل و منســجم 
در قالــب هیئــت، کارگــروه، کمیتــه و کمیســیون در چــارت تشــکیات اداری اســتانداری ها بــا ترکیــب 
ــتانداری ها  ــاف مســتقر در اس ــوان مرجــع حــل اخت ــه عن ــتاندار ب ــه ریاســت اس اعضــای مشــخص ب
ــتاندار  ــا اس ــدارد و تنه ــتانداری ها عضــو ن ــاف اس ــع اخت ــع رف ــال حاضــر، مراج ــود. در ح مســتقر ش
ــده تشکیل شــده از جانــب کارشناســان دفتــر امــور حقوقــی اســتانداری  ــه محتویــات پرون ــا توجــه ب ب
ــع  ــرای مراج ــود ب ــنهاد می ش ــرد. پیش ــم می گی ــی تصمی ــتگاه های اجرای ــن دس ــات بی ــاره اختاف درب
ــوب  ــازمانی مص ــارت س ــا چ ــجم ب ــکیات اداری منس ــی، تش ــتگاه های اجرای ــن دس ــاف بی ــع اخت رف
ســازمان امــور اداری و اســتخدامی کشــور و متشــکل از کارشناســان زبــده و کارآمــد پیش بینــی گــردد 

و انجــام کار کارشناســی در وظایــف ذاتــی آنــان تعریــف شــود.
ــا هیئــت  7. تبییــن دقیــق، صریــح و روشــن صاحیــت مراجــع رفــع اختــاف توســط مجلــس ی
وزیــران اهمیــت دارد تــا دریابیــم صاحیــت مرجــع یادشــده، حــل  و فصــل اختافــات بین دســتگاه های 

اجرایــی اســت یــا صرفــاً بیــن دســتگاه های دولتــی.
ــه  ــس شــورای اســامی از جمل ــی توســط مجل ــن دســتگاه های اجرای ــن بی ــارض قوانی ــع تع 8. رف
تعــارض قوانیــن بیــن قانــون ســازمان صمــت، قانــون نظــام صنفــی و قانــون شــهرداری ها اهمیــت دارد.

9. آیین نامــه چگونگــی رفــع اختــاف بیــن دســتگاه های اجرایــی در خصــوص نحــوه رفــع اختــاف 
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ــا وحــدت مــاک از تبصــره  بیــن دو اداره اســتانی زیرمجموعــه یــک وزارت خانــه ســاکت اســت کــه ب
ــی دیگــر  ــه دســتگاه های اجرای ــر اختــاف ب ــه یادشــده پیشــنهاد می گــردد اگ ــاده 3 آیین نام ــل م ذی
ارتباطــی نداشــته باشــد و در مرجــع اســتانی حــل و فصــل نشــود، وزیــر مربــوط در حــدود اختیــارات 
قانونــی، مشــکل را برطــرف کنــد. در غیــر ایــن صــورت، بــه ترتیــب مقــرر در مــاده 4 ایــن آیین نامــه، 

اقــدام لازم صــورت پذیــرد.
10. در مواقعــی کــه یــک طــرف اختــاف، اســتانداری اســتان باشــد، چــون اســتانداری، زیرمجموعه 
وزارت کشــور و بــه تبــع آن، زیرمجموعــه  قــوه مجریــه اســت، امــکان طــرح موضــوع اختــاف در مرجــع 
یادشــده وجــود دارد. بــا ایــن حــال، چــون اســتاندار، رییــس مرجــع رفــع اختــاف اســت، امــکان طــرح 
موضــوع در ایــن مرجــع وجــود نــدارد. بــه تعبیــری دیگــر، جمــع ناظــر و مجــری یــا قاضــی و متهــم در 
یــک شــخص امــکان نــدارد. بــا توجــه بــه ســکوت آیین نامــه در ایــن زمینــه پیشــنهاد می شــود ضمــن 
اصــاح آیین نامــه، موضــوع بــه جــای معاونــت حقوقــی ریاســت جمهــوری ابتــدا توســط وزیــر کشــور و 
وزیــر یــا رییــس ســازمان مرکــزی طــرف اختــاف بــا اســتانداری مرتفــع گــردد. در غیــر ایــن صــورت، 

بــه معاونــت حقوقــی ریاســت جمهــوری بــرای حــل و فصــل ارجــاع شــود.
بــا این کــه دادگســتری بــر اســاس اصــل 159 قانــون اساســی، مرجــع عــام رســیدگی بــه تظلمــات 
ــوری و  ــل ف ــع  و ح ــرای رف ــاری ب ــازوکارهایی انحص ــن س ــی یافت ــت، ول ــاوی اس ــل دع ــل و فص و ح
حتی الامــکان، کم هزینــه اختافــات گفته شــده، از هــر نظــر، مطلــوب و مناســب اســت. بــدون 
تصویــب قانــون خــاص و جامــع از طــرح چنیــن دعــاوی بــه طــور مطلــق در مراجــع قضایــی می تــوان 
جلوگیــری کــرد. بنابرایــن، مجلــس شــورای اســامی بایــد بــا تدویــن قانونــی خــاص در ایــن زمینــه بــه 
چالش هایــی قانونــی پایــان دهــد کــه ســالیان متمــادی اســت قــوه مجریــه، اســتانداری ها و مــردم را 

بــا مشــکات زیــادی مواجــه کــرده اســت.

جایــگاه قانونی اســتانداران در حل و
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قلمــرو »حکــم حکومتــی« در حقــوق اداری بــر مبنــای نظریــه 
ــراغ« »منطقه الف
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چکیده
ــون  ــی و قان ــی مدن ــن دادرس ــون آیی ــه در قان ــت ک ــاوی اس ــواع دع ــی از ان ــاری، یک ــاوی ط در دع
تشــقواعد حقوقــی »منطقــه الفــراغ«، یکــی از مصادیــق ســه گانه حکــم ولایــی حاکــم اســامی بــه شــمار 
می آینــد. مصــداق نخســت حکــم ولایــی آن اســت کــه در تزاحــم بــا حکــم اولیــه صــادر می شــود، بــه 
ایــن صــورت کــه حاکــم اســامی مبتنــی بــر مصلحــت عمومــی و در مرحلــه اجــرا، حکــم شــرعی اولــی را 
بــه طــور موقــت تعطیــل کنــد. در فــرض دیگــر، حکــم ولایــی بــه مثابــه احــکام و قواعــد اجرایــی حکــم 
ــی تأسیســی اســت.  ــکام ولای ــز از اح ــا، متمای ــن فرض ه ــر دو ای ــه ه ــد ک ــل می کنن ــرعی عم ــی ش اول
مصــداق ســوم احــکام ولایــی یــا احــکام ولایــی تأسیســی ناظــر بــه »منطقــه الفــراغ« اســت کــه بســیاری 
از قواعــد حقوقــی اعــم از قوانیــن و مقــررات را دربرمی گیــرد.  در نظــام حقوقــی ایــران، نظریــه »منطقــه 
الفــراغ« پذیرفتــه شــده و بســیاری از اعمــال قــوه مقننــه در قالــب ایــن نظریــه قابــل بررســی اســت. از 
ســوی دیگــر، دایــره ایــن نظریــه شــامل موضوعــات جدیــد و مســتحدثه می شــود. بــه نظــر می رســد در 
فضــای حقــوق اداری ایــران نیــز بــا توجــه بــه نوپــا بــودن ایــن رشــته می تــوان از نظریــه »منطقــه الفــراغ« 
بــه عنــوان مبنــا و ضابطــه قانون گــذاری اســتفاده کــرد. پژوهــش حاضــر ســعی دارد بــا روش تحلیلــی و 
توصیفــی و بــا ابــزار کتاب خانــه ای، گســتره »منطقــه الفــراغ« را در تفکــر ســید محمدباقــر صــدر و حقــوق 
اساســی ایــران بررســی و تبییــن کنــد. یافته هــای ایــن پژوهــش نشــان می دهــد کــه »منطقــه الفــراغ« 
ــا عنــوان »منطقــه العفــو« نیــز مطــرح شــده اســت. از مهم تریــن ویژگی هــای ایــن منطقــه، تبــدّل و  ب
تغییــر احــکام حکومتــی و قوانیــن در حیطــه زمــان و مکان هــای متفــاوت اســت. نمونــه ایــن موضــوع، 
احــکام مربــوط بــه تغییــر جنســیت و تلقیــح مصنوعــی اســت کــه در زمان هــای گذشــته مطــرح نبــود، 

امــا در زمــان کنونــی و در جوامــع اســامی بــا آن مواجهیــم. 
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مقدمه
مقصــود از »منطقــه فــراغ« در شــریعت اســامی، مجموعــه امــور و قضایایــی اســت کــه شــریعت 
ــر  ــذاری تحــت ام ــتگاه قانون گ ــا دس ــر ی ــی ام ــه ول ــذاری در آن را ب اســامی حــق تشــریع و قانون گ
ــرای شــرایط متغیــر را صــادر کنــد. ایــن  ــا حکــم متناســب ب ــا مــورد تأییــد او ســپرده اســت ت وی ی

ــد.1 ــی شــریعت اســامی را تضمیــن کن ــه ای باشــد کــه اهــداف کل ــه گون ــد ب قانون گــذاری بای
ــز  ــردم نی ــی م ــور اجتماع ــامان دهی ام ــرای س ــذاری ب ــئله قانون گ ــاع، مس ــکل گیری اجتم ــا ش ب
اهمیــت یافــت؛ چــون مهم تریــن عامــل تنظیــم مناســبات شــهروندان اســت. امــروزه حاکمیــت قانــون 
ــدف  ــه ه ــز ک ــی نی ــای دین ــی رود و حکومت ه ــمار م ــه ش ــوب ب ــی خ ــای حکمران ــه مؤلفه ه از جمل
ــا  اصلــی خــود را اجــرای شــریعت می داننــد، در تــاش هســتند تــا شــریعت را بــه صــورت ســازگار ب

اقتضائــات عصــر جدیــد اجــرا کننــد.
مســئله اساســی پژوهــش حاضــر، بررســی جایــگاه »منطقــه الفــراغ« در نظــام حقوقــی ایــران اســت. 
ــر اســاس دیدگاهــی اســتوار  ــا واژه »منطقــه العفــو« در مذاهــب اســامی، ب منطقــه الفــراغ هــم گام ب
ــه  ــن ب ــد حکــم شــرعی را در دی ــا فاق ــی ورای حکــم شــرعی ی ــا قلمروی ــه ی اســت کــه وجــود منطق
رســمیت می شناســد و بــا ایــن شناســایی، بــه حاکــم اســامی اجــازه می دهــد کــه در برخــی مســائل 
اجتماعــی بــا در نظــر گرفتــن ضوابــط و قواعــد، بــر پایــه اولیــات و بدیهیــات همــراه بــا در نظــر گرفتــن 

نیازهــای زمانــی و مکانــی بــه وضــع قوانیــن و احــکام مبتنــی بــر نیازهــای مــورد نظــر بپــردازد.
محــدوده منطقــه الفــراغ )مشــتمل بــر مــوارد مبتنــی بــر ضوابــط اباحــات، مــدرکات عقــل عملــی، 
مصلحــت و احــکام ولایــی و حکومتــی( در فرآینــد تولیــد قواعــد حقوقــی و فقهــی مبتنــی بــر ادراکات 
عقلــی اســت کــه بــا رویکــردی تطبیقــی در ایــن پژوهــش بررســی می شــود. ســید محمدباقــر صــدر 
معتقــد اســت کــه مکتــب اســام دارای دو جنبــه مســتقل اســت: یــک جنبــه را شــارع بــه طــور منجــز 
تعییــن می کنــد و تغییــر و تبدیــل در آن راه نــدارد. جنبــه دیگــری را کــه »منطقــه الفــراغ« می نامنــد، 
ولــی امــر بــر حســب نیازهــا و مقتضیــات زمــان و مــکان تنظیــم می کنــد. از ایــن رو، »منطقــه الفــراغ«، 
تعبیــری اســت نســبت بــه نصــوص تشــریعی، نــه نســبت بــه واقعیت هــای عینــی و خارجــی جامعــه 
عهــد نبــوی؛ چــون اقدامــات نبــی اکــرم )ص( در حــدود ایــن قلمــرو طبــق هدف هــای اقتصــادی آن 

روزگار و احتیاجــات عملــی عصــر صــورت می پذیرفــت.
ــوان در آن  ــم را می ت ــه اســامی، حضــور گســترده حکــم حاک ــواب فق ــه اب ــی ب ــی اجمال ــا نگاه ب
یافــت کــه حکــم بــه رؤیــت هــال، لــزوم پرداخــت زکات در صــورت طلــب حاکــم، تســعیر اجنــاس 
ــاص،  ــات و قص ــدود، دی ــرای ح ــی و اج ــکام قضای ــجّ، اح ــام ح ــر انج ــی ب ــار وال ــده، اجب احتکارش

نمونه هایــی از آن اســت.

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«

1. حائری، سید علی اکبر، »منطقه الفراغ فی تشریع الاسلامی«، رسالة التقریب، 1375، شماره 11، ص 112.



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

283

1. پناهــی ارســنجانی، ســجاد، »تأثیــر اندیشــه های علامــه ســید محمدباقــر صــدر در قانــون اساســی جمهــوری 

اســلامی ایــران«، مجلــه انســان پژوهی دینــی، 1387، شــماره 17 و 18، ص 174.

2. اندیشه ماندگار، قم: دبیرخانه کنگره بین المللی آیت الله العظمی صدر، 1373، ص 15.

3. الماط، شبلی، تجدید الفقه الاسلامی، تحقیق: غسان غضن، بیروت: دارالنهار، 1998، ص 16.

از جملــه اقتضائــات عصــر جدیــد، بــه وجــود آمــدن مســائلی اســت کــه حکــم آن هــا در شــریعت 
بــر عهــده حاکــم حکومــت نهــاده شــده اســت. اســام بــه عنــوان آیینــی جامــع و جــاودان عــاوه بــر 
ــی اســت و  ــی و حکومت ــور عموم ــه در حــوزه ام ــای جامع ــردی، پاســخ گوی نیازه ــای ف ــن نیازه تأمی
احکامــی وضــع کــرده اســت تــا انســان در هیــچ زمانــی در باتکلیفــی بــه ســر نبــرد. در مواقعــی نیــز 
کــه از انجــام دادن احــکام اولــی ناتــوان اســت، احــکام ثانــوی را مقــرر داشــته اســت. ســرانجام بــرای 
بــاز کــردن گره هــا و معضــات سیاســی، اجتماعــی، اقتصــادی و فرهنگــی، احــکام حکومتــی را تشــریع 
ــا نیازهــای  ــوه محــرک اجتهــاد، نظــام قانون گــذاری اســام را در هــر لحظــه ب ــا ق ــا ب کــرده اســت ت

برخاســته از تحــولات جهــان بــه پیــش ببــرد.
نظریــه »منطقــه الفــراغ« محمدباقــر صــدر در نظــام حقــوق اساســی جمهــوری اســامی ایــران راه یافتــه 
اســت. تدویــن قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، مســئله ای صرفا داخلــی و ملی نبــود و اندیشــمندان 
مســلمان بســیاری نســبت بــه آن احســاس تعلــق داشــتند و بــرای تدویــن بهتــر و تطابق کامــل آن بــا موازین 
شــرعی، از هیــچ تاشــی فروگــذار نکردنــد. در ایــن میــان، نقــش آیت اللــه ســید محمدباقــر صــدر و تاش های 

او در ایــن زمینــه، بعــد از اندیشــه های حضــرت امــام خمینــی )ره( بااهمیــت و کامــاً ممتــاز اســت.1
صــدر از همــان نخســتین تحقیقــات خــود همــواره در پــی قانون منــد کــردن جنبه هــای گوناگــون 
جامعــه اســامی بــر پایــه دیــن مبیــن اســام بــود. مهم تریــن اثــر صــدر در ایــن بــاب، »رســاله لمعــه 
فقهیــه تمهیدیــه عــن مشــروع دســتور الجمهوریــه الاســامیه ایــران« یــا طــرح پیشــنهادی قانون اساســی 
جمهــوری اســامی بــود کــه ســید محمــود هاشــمی شــاهرودی بــه محضــر امــام خمینــی تقدیــم کــرد.2  
اهمیــت ایــن کار از دیــد بســیاری از محققــان و نویســندگان داخلــی دور مانــده و در بیش تــر کتاب هــای 
ــت.3 در  ــده اس ــرده نش ــدر ب ــی از ص ــی نام ــود، حت ــس می ش ــگاه ها تدری ــه در دانش ــی ک ــوق اساس حق
ــی  ــای قانون ــی، خلأه ــن رشــته حقوق ــودن ای ــد ب ــه جدی ــا توجــه ب ــز ب ــران نی ــوق اداری ای فضــای حق
ــوان در حــوزه حقــوق اداری بهــره گرفــت. ــه »منطقــه الفــراغ« می ت هم چنــان وجــود دارد کــه از نظری

گفتار اول. مفهوم »منطقه الفراغ« در اندیشه محمدباقر صدر
پــردازش منطقــه الفــراغ حاکــی از آن اســت کــه بحــث مــورد نظــر اصالتــاً بحثــی مرتبــط بــا حــوزه 
ــر  ــی مؤث ــی از مبان ــا ایــن حــال، مباحــث فقهــی خال عمــل اســت و در نتیجــه، صبغــه فقهــی دارد. ب
ــه و ماننــد آن،  ــی کامــی بعیــدی چــون حجیــت ادل بعیــد و قریــب کامــی نیســت. گذشــته از مبان
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مبانــی قریــب ایــن نظریــه را می تــوان در دو مــورد خاصــه کــرد: یکــی، خاتمیــت و ابدیــت شــریعت 
و دیگــری، جامعیــت آن. مبنــای کامــی اول را می تــوان مبنایــی ایجابــی دانســت، بــه ایــن معنــا کــه 
بــه فهــم بهتــر ایــن مباحــث و کارکــرد آن در حــوزه شــریعت کمــک می کنــد و مبنــای دوم را مبنایــی 

ــع برخــی بدفهمی هــا و ســوء برداشــت ها از ایــن مباحــث خواهــد شــد. ســلبی؛ چــون مان
نظــام حقوقــی اســام بــا دیگــر نظام هــای حقوقــی تفــاوت ماهــوی دارد. فــرق قوانیــن موضوعــه 
ــوال  ــاع و اح ــت اوض ــر وق ــه ه ــت ک ــن اس ــرده، ای ــل ک ــام جع ــل اس ــی مث ــه دین ــی ک ــا قوانین ب
ــد داد؛ چــون فســلفه  ــر خواه ــه بشــری را تغیی ــن موضوع ــذار قوانی ــوض شــود، قانون گ ــی ع اجتماع
ــن، در  ــرج اســت. بنابرای ــرج و م ــری از ایجــاد ه ــی و جلوگی ــط اجتماع ــم رواب ــن، تنظی وضــع قوانی
ــی  ــررات هســتند. نظــام حقوق ــر مق ــون، ناظــر ب ــی، اشــخاص واضــع قان ــوع نظام هــای حقوق ــن ن ای
ــا ایــن طریقــه دارد. در نظــام تشــریعی اســام، کســی کــه اولًا و بالــذات  اســام، تفــاوت بنیادیــن ب
حــق تشــریع دارد و قانون گــذار اصیــل بــه شــمار مــی رود، خداونــد و پیامبــر اســت. حاکــم اســامی 
ــر عناصــر  ــن اســام مشــتمل ب ــن، دی ــدارد. بنابرای ــی ن ــن حق ــاً چنی ــان قطع ــر و امام ــس از پیامب پ
ــر و  ــازوکار تغیی ــر، س ــرف دیگ ــد. از ط ــن می کن ــر را تأمی ــت بش ــای ثاب ــه نیازه ــت ک ــی اس ثابت
پاســخ گویی بــر اســاس ثابتــات خــود نســبت بــه شــرایط و محیط هــا و فرهنگ-هــای متفــاوت را در 
خــود پیش بینــی کــرده اســت. در نتیجــه، در نظــام حقوقــی اســام بایــد ســازوکار هماهنــگ کــردن 
ــن  ــاغ قوانی ــل و اب ــس از جع ــکان وجــود داشــته باشــد؛ چــون پ ــان و م ــرات زم ــا متغی شــریعت ب
ــف هماهنــگ  ــا شــرایط مختل شــرعی توســط شــارع مقــدس، خــود قانون گــذار نیســت کــه آن را ب
ــرات اســت،  ــده اهــداف اســام در حــوزه متغی ــراغ کــه تأمین کنن ــه الف ــس وجــود منطق ــد. پ می کن

ــه نظــر می رســد.1 ــی، ضــروری ب ــن نظــام حقوق در ای
اســام، اصــول تشــریعی خــود را دربــاره حیــات اقتصــادی بــه طــور موقــت و گــذرا و بــرای یــک 
دوره زمانــی خــاص وضــع نکــرده اســت تــا بــا تبدیــل دوره هــای تاریخــی تغییــر شــکل یابــد، بلکــه آن 
را بــه عنــوان نظریــه ای بــرای تمــام زمان هــا وضــع کــرده اســت. بنابرایــن، بــرای برخــورداری از عنصــر 
شــمول و عمــوم بایــد تحــولات دوره هــای مختلــف در ضمــن عنصــر متحرکــی در آن منعکــس شــود. 
نظریــه منطقــه الفــراغ، حــق قانون گــذاری و تشــریع را بــرای حاکــم شــرعی در احــکام غیــر الزامــی 
می دانــد؛ یعنــی حیطــه اختیــارات ولــی امــر در منطقــه الفــراغ، امــوری اســت کــه نــص تشــریع دال 
بــر الــزام در آن هــا وجــود نداشــته باشــد. ایــن در حالــی اســت کــه از وضــع هــر حکــم و قانونــی بــر 
ــد و  ــه تکلیفــی اهمیــت دارن خــاف احــکام و قوانیــن الهــی نهــی شــده اســت. همــه احــکام پنج گان

ــی قانون گــذاری در منطقــه الفــراغ نظــام  1. علی اکبــری بابوکانــی، احســان و احســان آهنگــری، »بازپژوهــی مبان

فقهــی و حقوقــی شــیعه )بــا تأکیــد بــر انــگاره صــدر(«، مجلــه حکومــت اســامی، 1395، ســال بیســت و یکــم، 

شــماره 82، ص 137.

2. صدر، سید محمدباقر، اقتصادنا، قم: مکتب الاعام الاسامی، 1375، ص 125.

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

285

1. قائــدی، عبدالمجیــد، »تحلیــل و ارزیابــی نقدهــای موجــود بــر نظریــه منطقــه الفــراغ صــدر«، مجلــه حکومــت 

اســامی، 1392، ســال هجدهــم، شــماره 70، ص 149.

ــه،  ــران: روزب ــوت، ته ــر ثب ــه: اکب ــلامی، ترجم ــت اس ــدرت در حکوم ــمه های ق ــر، سرچش ــید محمدباق 2. صــدر، س

1375، ص 686.

3. همان، ص 726.

حکــم پــروردگار محســوب می شــوند و دلایــل فراوانــی وجــود دارد کــه حــق تغییــر و تبدیــل احــکام 
الهــی را حتــی در مباحــات و احــکام غیــر الزامــی نداریــم.1

گفتار دوم. تجلی منطقه الفراغ در نظام حقوق اساسی
صــدر بــا ارائــه نظریــه منطقــه الفــراغ، حــوزه قانون گــذاری حکومــت اســامی را تبییــن می کنــد. 
ــی  ــم الزام ــی از حک ــذاری خــود، محــدوده ای را خال ــده ایشــان، اســام در نظــام قانون گ ــر عقی ــا ب بن
قــرار داده اســت. خالــی بــودن ایــن منطقــه از حکــم الزامــی و وضــع نشــدن قواعــد تفصیلــی ثابــت، 
امــری تصادفــی یــا برخاســته از اهمــال یــا نقــص در نظــام قانون گــذاری اســام نیســت، بلکــه ناشــی 
ــا اوضــاع و احــوال و  ــد مناســب ب ــه اســت. شــارع مقــدس، وضــع قواع ــن منطق ــر ای ــت متغی از ماهی
مقتضیــات زمــان و مــکان را بــا حفــظ ضوابــط و در چارچــوب معینــی بــه عهــده ولــی امــر گذاشــته 
اســت. در نتیجــه، ولــی فقیــه می توانــد بــا رعایــت ضوابــط قانون گــذاری کنــد. ایــن کار بــا عنایــت و از 
ســر حکمــت انجــام شــده و اســام بــه ایــن وســیله، نظــام قانون گــذاری خــود را جاودانــه و مناســب 
ــر اســاس  ــه را ب ــن منطق ــد ای ــت اســامی بای ــا ســاخته اســت. حکوم ــا و مکان ه ــه زمان ه ــرای هم ب

مقتضیــات و مصالــح زمــان و اهــداف شــریعت پــر کنــد.2

 بند اول. نقص نداشتن در نظام شریعت در صورت وجود منطقه الفراغ
منطقــه الفــراغ، نقــص نیســت و ایــن ادعــا که اســام بــرای برخــی از موضوعــات، حکمــی پیش بینی 
ــه معنــای قلمرویــی اســت کــه دارای حکــم مبــاح  نکــرده، نیــز نســبتی بی جاســت. منطقــه الفــراغ ب
ــوان  ــی و ت ــراغ نشــانگر پویای ــه الف ــن، منطق ــچ حکمــی نداشــته باشــد. بنابرای ــه هی ــه این ک اســت، ن
اندیشــه اســامی در پاســخ گویی بــه مشــکات همــه عصرهــا و نسل هاســت و اســام بــر پایــه روشــی 
ــت انســان، همــه  ــد ضمــن تأمیــن نیازهــای ثاب ــه می دهــد، می توان ــن موضــوع ارائ ــر اســاس ای کــه ب

نیازهــای متغیــر وی را بــرآورده ســازد.3

بنــد دوم. وجــود قابلیــت منطقــه الفــراغ در وضــع قوانیــن جدیــد مبتنــی 
بــر قواعــد اخلاقــی      

ــا و  ــه هنجاره ــی ب ــئولیت حقوق ــی مس ــم و مبان ــر در مفاهی ــد نظ ــا تجدی ــد ب ــی بای ــام حقوق نظ
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ــواردی  ــد. م ــی نکن ــرد، بی اعتنای ــدّی ک ــام ج ــا اهتم ــه آن ه ــد ب ــه بای ــه در جامع ــی ک ــح اخاق مصال
ماننــد: »لــزوم مســاعدت بــه دیگــران در موقعیــت خطــر و تهدیــد«، »منــع افــراد از اضــرار بــه خــود«، 
»لــزوم جلوگیــری از اقداماتــی کــه بــه صــورت غیــر مســتقیم بــرای دیگــران ایجــاد خســارت می کنــد«، 
ــه نظــام  ــی هســتند ک ــه مصادیق ــی  باشــند«، از جمل ــر اخاق ــاً غی ــه ماهیت ــی ک ــری از اعمال »جلوگی

حقوقــی بایــد آن هــا را شناســایی و از چنیــن هنجارهــای اخاقــی حمایــت کنــد. 
اهتمــام نداشــتن بــه ایــن امــر بــه تضعیــف اخــاق در جامعــه منجــر خواهــد شــد و عدالــت را بــه 
ــدازد. بنابرایــن، قانون گــذار مکلــف اســت در  عنــوان هنجــاری اخاقــی و آرمــان حقــوق در خطــر می ان
وضــع قواعــد حقوقــی بــه مصالــح اخاقــی و شــرعی اهتمــام داشــته باشــد و بــه صــورت مســتقیم یــا غیر 
مســتقیم بــه حمایــت از هنجارهــای دینــی و اخاقــی اقــدام کنــد. بــه عبــارت دیگــر، قانون گــذار نبایــد 

بــا اســتناد بــه منطــق حقوقــی صــرف در برابــر هنجارهــای اخاقــی و مصالــح شــرعی بی اعتنــا باشــد.

بند سوم. ضرورت منطقه الفراغ با عنایت به خلأ قوانین مدرن
ــن،  ــه بیــش از دو ســده نمی رســد. بنابرای پیشــینه قانون گــذاری مــدرن در کشــورهای اســامی ب
روش مواجهــه حقوق دانــان در کشــورهای اســامی بــا نظام هــای حقوقــی غربــی در ایــن دوران بیــش 
از همــه نیازمنــد تأمــل اســت. تحــولات گســترده جوامــع و شــیوع مظاهــر مدرنیتــه از جملــه پذیــرش 
نهادهــا و قواعــد حقوقــی غربــی، جوامــع اســامی را نســبت بــه ســنت حقوقــی مبتنــی بــر شــریعت 
اســام بی توجــه می کــرد. البتــه در ایــن مواجهــه نابرابــر، تجربه هــای قابــل توجهــی نیــز بــر اندوختــه 
ــون  ــن قان ــی، تدوی ــت عثمان ــکام« در حکوم ــه الاح ــن »مجل ــزود. تدوی ــامی می اف ــان اس حقوق دان
ــه اولیــن تاش هایــی  ــران از جمل ــی در ای ــون مدن ــرزاق ســنهوری و قان ــه دســت عبدال مدنــی مصــر ب
اســت کــه در مواجهــه بــا حقــوق غربــی بــه صــورت محــدود از الگــوی تقنیــن فقــه بهــره گرفته انــد. 
در کنــار ایــن رویکــرد، بســیاری از مجموعه هــای قوانیــن بــه صــورت مســتقیم از قوانیــن کشــورهای 
غربــی از جملــه فرانســه و ســوییس اقتبــاس شــده اســت و حتــی حقوق دانــان اروپایــی آن را تدویــن 
ــر شــریعت اســام در تأســیس  ــا ناتوانــی نظــام حقوقــی مبتنــی ب ــد. صــرف  نظــر از توانایــی ی کرده ان
نظــام حقوقــی کارآمــد بایــد ایــن ســؤال را پاســخ داد کــه بــا چــه توجیــه عقلــی و فلســفی می تــوان 
انتظــار داشــت قواعــد و نهادهــای حقوقــی مختــص بــه جامعــه ای، امــکان حــل مســائل و اداره روابــط 

اجتماعــی در جوامــع دیگــر را نیــز داشــته باشــد؟ 
ــران  ــه ای ــد، آشــفتگی و اختــاط نظــام حقوقــی موجــود در کشــورهای اســامی و از جمل بی تردی
ــر، نداشــتن  ــی و از آن مهم ت ــای حقوق ــر نظام ه ــا دیگ ــه ب ناشــی از نداشــتن روش مناســب در مواجه
تــاش جــدّی بــرای روزآمدســازی و موفــق جلــوه دادن نظــام حقوقــی مبتنــی بــر شــریعت اســت کــه 

در کشــورهای اســامی ســابقه ای دیریــن دارد و پاســخ گوی مســائل حقوقــی آن هاســت.

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«
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ــه آن نپرداختــه اســت،  می تــوان گفــت اگــر نظریــه منطقــه الفــراغ را در مــواردی کــه شــریعت ب
جــاری و ســاری بدانیــم، قابلیــت دارد کــه از ظرفیت هــای اصیــل نظــام حقوقــی مبتنــی بــر شــریعت 
ــال خــارج  ــی از موضــع انفع ــی غرب ــا نظام هــای حقوق ــد. هم چنیــن در مواجهــه ب اســامی بهــره جوی
شــود و الگــوی روش شناســی مناســبی معرفــی کنــد تــا مســلمانان هــم از تجربه هــای دیگــر نظام هــای 
حقوقــی بهــره گیرنــد و هــم نظــام حقوقــی مبتنــی بــر شــریعت از موضعــی فعالانــه و مبتنــی بــر نظــام، 

نظریــه، اهــداف و سیاســت ها بــه وضــع قواعــد و تولیــد نهادهــای حقوقــی بپــردازد.

بند چهارم. شیوه کاربست منطقه الفراغ در قانون اساسی
ــی  ــه زندگ ــه ب ــا ک ــا آن ج ــتند ت ــلم هس ــاً مس ــی کام ــر فقه ــه از نظ ــریعت ک ــت ش ــکام ثاب اح
اجتماعــی ارتبــاط پیــدا می کننــد، بخــش ثابــت حقــوق اساســی را تشــکیل می دهنــد؛ چــه در قانــون 
اساســی بــه آن هــا تصریــح شــده باشــد و چــه نشــده باشــد.1 هــر جــا شــریعت، حکــم الــزام آور و قاطعــی 
مبنــی بــر حرمــت یــا وجــوب نداشــت، قــوه مقننــه کــه از ســوی مــردم انتخــاب می شــود، می توانــد 
ــون اساســی نباشــد.  ــر قان ــه شــرط آن کــه مغای ــد، ب ــد کــه مصلحــت می دان ــی را وضــع کن هــر قانون
ــه قوانیــن را منطقــه فــراغ می نامنــد و شــامل همــه مــواردی می شــود کــه شــریعت  قلمــرو ایــن گون

ــدرت انتخــاب داده اســت.  ــه انســان ها ق ب
ــد،  ــه خداون ــی شــرعی، احــکام دیگــری وجــود دارد ک ــار احــکام تکلیف ــه در کن ــت ک ــوان گف می ت
ولایــت و صاحیــت امــر و نهــی دربــاره آن هــا را بــه ولــی امــر مســلمانان )حاکــم شــرع( داده اســت. از 
ــر و  ــال و ام ــردم اعم ــر م ــود را ب ــت خ ــد، ولای ــت می دان ــه مصلح ــدودی ک ــد در ح ــن رو، او می توان ای
نهــی کنــد. ایــن همــان چیــزی اســت کــه بــه قــول صــدر در منطقــه الفــراغ صــورت می گیــرد. بنابرایــن، 
منطقــه الفــراغ، جایــی اســت کــه پیش تــر، حاکــم شــرع، آن را از جانــب شــارع اشــغال نکــرده باشــد.2

صــدر در رســاله »قانــون اساســی« در پاســخ بــه ایــن پرســش کــه معنــای ابتنــای یــک حکومــت بــر 
قوانیــن اســام چیســت، نوشــته اســت: »این کــه حکومتــی بــر پایــه اســام باشــد، یعنــی قانــون اساســی آن 
بــر پایــه تعالیــم اســام نوشــته و دیگــر قوانیــن نیــز در ســایه قانــون اساســی بــه این شــرح وضــع شــود: اولًا 
احــکام شــرعی مســلّم و اجماعــی بخــش ثابــت قانــون اساســی را تشــکیل می دهــد؛ چــه در متــن قانــون 
اساســی بــه صراحــت ذکــر شــود و چــه نشــود. در مــورد احکامــی کــه مــورد اختــاف اســت، تمــام آرای 
اجتهــادی معتبــر اســت و مجلــس می توانــد رأی هــر یــک از فقیهــان را مبنــای قانون گــذاری قــرار دهــد و 

نظــری را  کــه منافــع مــردم را بیش تــر تأمیــن می کنــد، بــه عنــوان قانــون بــه تصویــب برســاند«.3

ــة  ــة الکامل ــة، چاپ شــده در: المجموع ــة تمهیدی ــة فقهی ــاة، لمح ــود الحی ــلام یق ــر، الاس 1. صــدر، ســید محمدباق

ــات، 1410، ص 63. ــارف للمطبوع ــروت: دارالتع ــدر، بی ــر الص ــید محمدباق ــات الس لمؤلف

2. جمعی از مؤلفان، پرسش ها و پاسخ ها، قم: مؤسسه دایره المعارف فقه اسامی، بی تا ، ص 33.

3. صدر، سرچشمه های قدرت در حکومت اسامی، ص 17.
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مجلــس در ایــن مرحلــه قانون گــذاری نمی کنــد، بلکــه تنهــا از میــان فتــاوای موجــود، یــک فتــوا 
را بــه عنــوان قانــون الــزام آور اعــام می کنــد. صــدر در ادامــه بیــان می کنــد در مــواردی کــه شــریعت، 
حکمــی الــزام آور مبنــی بــر وجــوب یــا حرمــت نداشــته باشــد، قــوه مقننــه می توانــد هــر قانونــی را کــه 
بــه مصلحــت مــردم اســت، وضــع کنــد.1 در بیــان صــدر، از ایــن حــوزه بــه منطقــه الفــراغ یــاد می شــود 

کــه شــامل همــه مــواردی اســت کــه شــریعت بــه مــردم حــق انتخــاب داده اســت. 

گفتار سوم. قلمرو قانون گذاری در پرتو نظریه منطقه الفراغ
صــدر ماننــد رهبــر انقــاب اســامی، اســاس قانون گــذاری در جمهــوری اســامی ایــران را احــکام 
ــود.  ــع ش ــامی وض ــریعت اس ــو ش ــد در پرت ــا بای ــه برنامه ه ــه هم ــت ک ــد اس ــد و معتق ــام می دان اس
اصــل چهــارم قانــون اساســی ایــران هــم بــه صراحــت بیــان می کنــد کــه قوانیــن و مقــررات مدنــی، 
جزایــی، مالــی، اقتصــادی، اداری، فرهنگــی، نظامــی و سیاســی بایــد بــر اســاس موازیــن اســامی باشــد. 
ــون اساســی و قوانیــن و مقــررات دیگــر حاکــم اســت. امــام خمینــی  ــر همــه اصــول قان ایــن اصــل ب
)ره( معتقــد بــود کــه تنهــا قانــون بــرای اصــاح اجتمــاع کافــی نیســت، بلکــه نیــاز بــه مجــری )قــوه 
مجریــه( و آن هــم نیازمنــد ولــی  امــر اســت؛ همــان ولــی  امــری کــه پــس از رســول خــدا )ص(، ائمــه 

اطهــار )ع( و در عصــر غیبــت کبــری، مســئولیتش بــر عهــده فقهــای عــادل اســت. 
صــدر در طــرح خــود بــه منطقــه الفــراغ و قانون گــذاری در آن اشــاره می کنــد. بــه اعتقــاد ایشــان، 
بــرای امــوری کــه مشــمول حکــم قاطــع وجــوب و حرمــت نباشــند، قــوه مقننــه کــه نماینــده ملــت 
اســت، قانونــی را کــه بــه مصلحــت مــردم می دانــد، بــه گونــه ای کــه معــارض اســاس قوانیــن اســام 
ــه  ــا را ب ــه شــرع آن ه ــواردی اســت ک ــذاری شــامل م ــن قانون گ ــد. قلمــرو ای ــب می کن نباشــد، تصوی
صاح دیــد خــود مــردم گذاشــته و بــه مکلــف، آزادی عمــل در حــدّ معارضــه نداشــتن بــا دیگــر احــکام 

اســامی داده اســت. ایــن محــدوده را منطقــه الفــراغ می نامیــم.2
صــدر بــا ارائــه نظریــه منطقــه الفــراغ بــه تبییــن حــوزه قانون گــذاری حکومــت اســامی می پــردازد. 
بنــا بــر عقیــده ایشــان، اســام در نظــام قانون گــذاری خــود، محــدوده ای را خالــی از حکــم الزامــی قــرار 
ــودن ایــن منطقــه از حکــم الزامــی و وضــع نشــدن قواعــد تفصیلــی ثابــت، امــری  داده اســت. خالــی ب
تصادفــی یــا برخاســته از اهمــال یــا نقــص در نظــام قانون گــذاری اســام نیســت، بلکــه ناشــی از ماهیــت 
متغیــر ایــن منطقــه اســت. شــارع مقــدس، وضــع قواعــد مناســب بــا اوضــاع و احــوال و مقتضیــات زمــان 
و مــکان را بــا حفــظ ضوابــط و در چارچــوب معینــی بــر عهــده ولــی امــر گذاشــته اســت. پیامبــر اســام، 
مبلّــغ شــریعت بــود و کام خداونــد متعــال را بــدون کــم و کاســت ابــاغ و اجــرا می کــرد، ولــی در عیــن 
حــال، ولــی امــر نیــز بــود و در منطقــه الفــراغ، قواعــد و قوانیــن را وضــع می کــرد کــه قابلیــت تغییــر از 

1. همان.

2. صدر، سید محمدباقر، طرح گسترده اقتصاد اسلامی، ترجمه: فخرالدین شوشتری، تهران: بدر، 1359، ص 86.
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ســوی اولیــای امــور بعــدی را داشــته باشــد. در نتیجــه، ولــی امــر در برخــورد بــا ایــن احــکام و روایــات 
حاکــی از آن هــا می توانــد آن هــا را ثابــت ندانــد و بــا رعایــت ضوابــط بــه قانون گــذاری دســت بزنــد. ایــن 
ــا عنایــت از ســر حکمــت انجــام شــده و اســام، نظــام قانون گــذاری خــود را ایــن گونــه جاودانــه  کار ب
ــر  ــد ایــن منطقــه را ب ــرای همــه زمان هــا و مکان هــا ســاخته اســت. حکومــت اســامی بای و مناســب ب

اســاس مصالــح و مقتضیــات زمــان و اهــداف شــریعت پــر کنــد.1

بند نخست. منطقه الفراغ و خلأ قانونی در حقوق اداری
برخــی مباحــث بــه دلیــل پیشــرفت در ابعــاد و شــاخه های مختلــف زندگــی بشــر، مســتحدثه و نویــن 
بــه شــمار می رونــد. از ایــن رو، در آرای فقیهــان بــه طــور تفصیلــی بــه آن هــا پرداختــه نشــده اســت. از 
جملــه می تــوان بــه احــداث عقــود جدیــدی ماننــد بیمــه، بحــث عــدم اعتبــار شــروط غیــر منصفانــه، 
پذیــرش ضابطــه نفــع متوقــع در خســارت قــراردادی و حــق انصــراف مصرف کننــده اشــاره کــرد. عقــد 
بیمــه بــه تبــع احســاس رو بــه فزونــی بشــر نســبت بــه اطمینان یابــی از حفــظ امــوال و تضمیــن ســامتی 
ــاره آن تفســیر و تحلیــل  ــه درب ــن رو، فقهــای متقــدم و میان ــدارد. از ای ــد آمــد و  ســابقه شــرعی ن پدی
نکرده انــد. فقهــای معاصــر پــس از گــذار از دو مرحلــه طــرد مطلــق و تفصیــل بیمــه بــه ســه عقــد هبــه، 
صلــح و ضمــان، در مرحلــه نهایــی، ایــن نهــاد را ذیــل اصــل آزادی قــراردادی پذیرفته انــد. بــه تبــع آن، 

قوانیــن مختلــف راجــع بــه بیمــه در نظــام حقوقــی ایــران بــه تصویــب  رســید.2
ــران،  ــده اســت. حقــوق اداری در ای ــران دارای مشــکات عدی در همیــن فضــا، حقــوق اداری در ای
ــتردگی  ــه گس ــر ب ــه منج ــود دارد ک ــش روی خ ــات را پی ــکات و موضوع ــائل، مش ــی از مس انبوه
ــت  ــن وضعی ــی ای ــل اصل ــود. دلی ــات می ش ــام موضوع ــی در انتظ ــوق اداری و ناتوان ــرفصل های حق س
هــم در ذات حقــوق اداری نهفتــه اســت؛ چــون حقــوق اداری، دربردارنــده انبوهــی از موضوعــات مرتبــط 
ــران، معضــل شــناخت  ــوق اداری ای ــی اســت. یکــی دیگــر از معضــات اساســی در حق ــر عموم ــا ام ب
مفاهیــم اســت. در ایــران، ســنت نوشــتاری و اندیشــه ای در فضــای معرفــت شــناختی فقــه و حقــوق 
ــه شــده  ــی اضاف ــن ســنت درون ــه ای ــرون ب ــم دیگــری از بی وجــود داشــته و از ســده گذشــته، مفاهی
اســت. بنابرایــن، پــس از مشــروطه، مفاهیــم گوناگونــی از ســنت غــرب وارد حیــات فعلــی مــا شــده اند. 
ــرای  ــم. ب ــم درک کنی ــار ه ــر و کن ــا یکدیگ ــم را ب ــن مفاهی ــبت ای ــته ایم نس ــال، نتوانس ــن ح ــا ای ب
ــا  ــام »مســئولیت« از گذشــته وجــود دارد، امــا در ســده های اخیــر، مفهومــی ب ــه ن مثــال، مفهومــی ب
عنــوان »مســئولیت مدنــی دولــت« مطــرح شــده کــه تأســیس حقوقــی جدیــد اســت.3 از ســوی دیگــر، 

1. همان، ص 686.

2. بابایی، ایرج، حقوق بیمه، تهران: سمت، چاپ نهم، 1389، ص 9.

3. مولایــی، آیــت، »موانــع و محدودیت هــای حقــوق اداره در ایــران در فرآینــد تأســیس حقــوق اداری ایــران«، 

مجلــه پژوهش هــای نویــن حقــوق اداری، 1399، ســال دوم، شــماره 3، ص 200.
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ــودن آن در حقــوق  داخلــی  ــا ب ــان، یکــی از ویژگی هــای مهــم حقــوق اداری را جدیــد و نوپ حقوق دان
می داننــد.1 بــه همیــن دلیــل، مســائل مســتحدثه در حقــوق اداری، بخــش قابــل توجهــی از ایــن رشــته 

ــد. ــکیل می ده ــی را تش حقوق
ــان  ــوق اداری نش ــول را در حق ــر و تح ــی و تغیی ــرورت پویای ــه ض ــی ک ــر از موضوعات ــی دیگ یک
می دهــد، ضــرورت خدمات رســانی عمومــی و رعایــت اصــل انطبــاق در خدمات رســانی عمومــی اســت. 
در حقــوق ایــران، »نظریــه خدمــات عمومــی« بــه عنــوان یکــی از مبانــی حقــوق اداری پذیرفتــه شــده 
ــه تعبیــری دیگــر،  ــا ب ــا تغییــرات مختلــف منافــع ی ــد ب ــر ایــن اســاس، خدمــت عمومــی  بای اســت. ب
مصالــح عمومــی منطبــق گــردد. اگــر نفــع عمومــی بــر اثــر تحــولات داخلــی و خارجــی تغییــر کنــد، 
خدمــات عمومــی نیــز بایــد بــا  ایــن تغییــرات انطبــاق یابــد و از خدمات رســانی عمومــی در امــوری کــه 
دیگــر متضمــن نفــع عمومــی نیســت، خــودداری کنــد. در هیــچ یــک از متــون قانونــی و رویــه قضایــی 
جمهــوری اســامی ایــران بــه صــورت صریــح و شــفاف بــه وجــود اصــل انطبــاق اشــاره نشــده اســت. بــا 
ایــن حــال، در برخــی قوانیــن و  آرای صادرشــده از هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه موضــوع  

انطبــاق خدمــات عمومــی بــا منافــع افــراد و جامعــه اشــاره شــده اســت.2
یکــی از ابعــاد مفهــوم عدالــت اداری، منفعــت عمومــی اســت کــه دو وجهــی اســت: وجــه نخســت 
آن، ناظــر بــر اعمــال و تصمیمــات نوعــی دولــت و مراجــع عمومــی اســت کــه از طریــق مقررات گــذاری 
و وضــع آیین نامــه صــورت می پذیــرد. در وجــه دوم کــه نظــارت قضایــی بــر ایــن گونــه اعمــال اســت، 
ــی  ــت عموم ــه از منفع ــن دو وج ــد. ای ــارت می کنن ــت نظ ــر مصلحت اندیشــی دول ــای اداری ب دادگاه ه
ــوی  ــتی آزمایی آن از س ــذاری و راس ــق مقررات گ ــت از طری ــخیص مصلح ــی از تش ــوان ترکیب را می ت

دادگاه هــای اداری دانســت کــه دومــی در حــوزه عدالــت اداری تعقیبــی جــای می گیــرد.3
بســیاری از موضوعــات دیگــر حقــوق اداری نیــز از ایــن دســت اســت و بــه نظــر می رســد کــه در 
شــمول نظریــه منطقــه الفــراغ قــرار می گیرنــد. البتــه کاربســت نظریــه منطقــه الفــراغ در حقــوق اداری 

بایــد بــر اســاس ضوابــط و معیارهایــی صــورت پذیــرد. 

بند دوم. پذیرش مصلحت به عنوان مبنا و قاعده قانون گذاری
ــع  ــراری نف ــی« اســت. برق ــع عموم ــوم »نف ــده مفه ــی، دربردارن ــوق اداری، مصلحــت عموم در حق
عمومــی و نیــز خدمات رســانی عمومــی از مبانــی حقــوق اداری در ایــران اســت. بنابرایــن، در حقــوق 

ــت. ــذاری اس ــذاری و قاعده گ ــرای قانون گ ــی ب ــه اصل ــت، ضابط اداری، مصلح

1. امامی، محمد و کورش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، چاپ اول، 1387، ص 10.

2. عباســی، بیــژن و فاطمــه کیا، »اصل انطباق خدمات عمومی در پرتو قوانین، مقررات و رویــه قضایی جمهوری 

اســلامی ایران«، فصل نامه حقوق اداری، 1392، ســال اول، شماره 1، ص 58.

3. باصری، بابک، »جستاری بر مفهوم عدالت«، فصل نامه تحقیقات حقوقی، 1398، شماره 88، ص 293.

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«
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الف. مفهوم شناسی مصلحت
ــن  ــت. ای ــه اس ــه کار رفت ــت ب ــی و منفع ــر، نیک ــای خی ــه معن ــده ب ــر مفس ــت«، در براب »مصلح
ــی  ــامل منافع ــت ش ــای اول، مصلح ــت. در معن ــم اس ــای مه ــل دارای دو معن ــی حداق ــاح فقه اصط
ــا در  ــن آن ه ــه مهم تری ــه اســت ک ــدگان در نظــر گرفت ــی بن ــرای تعال ــدس ب ــه شــارع مق می شــود ک
ادبیــات فقهــی، »مقاصــد خمســه« نامیــده می شــوند و عبارتنــد از: دیــن، جــان، عقــل، نســل و مــال.1

در نگاهــی کلــی، ســه تلقــی از مصلحــت می تــوان ارائــه داد: تلقــی اول از ابتنــای احــکام الهــی بــر دفــع 
مصالــح و دفــع مفاســد ســخن می گویــد. تلقــی فلســفی از وجــود مصالــح و مفــاد پیشــینی بحــث می کنــد 
و تلقــی فقهــی کــه جایــگاه مصالــح در اســتنباط احــکام شــرعی در آن قابــل توجــه اســت.2 جوهــر اصلــی 
مفهــوم »مصلحــت« در معنــای اول، همــان فلســفه صــدور احــکام شــرعی اســت کــه افــراد در چارچــوب 
اوامــر و نواهــی شــارع بــه آن ملــزم شــده اند؛ خــواه دلیــل صــدور حکــم از جانــب شــارع بــر مبنــای تحصیــل 

ســود و نیکــی بــرای افــراد باشــد یــا در نتیجــه ممانعــت از ضــرر و مفســده ایجــاد شــده باشــد.3
ــا و  ــه بســیاری از فرمان ه ــد در نظــر داشــت ک ــری دارد. بای ــوم دیگ ــای دوم، »مصلحــت«، مفه در معن
احکامــی کــه انبیــا و معصومیــن، چارچــوب آن را تعییــن کرده انــد، در شــرایطی غیــر از تصــدی حاکمیــت و 
دولــت بــوده اســت. وقتــی یــک نظــام سیاســی بخواهــد احــکام فقهــی را در قالــب حکومــت اجرا کنــد، ممکن 
اســت زمینه هــای تعــارض فراوانــی میــان احــکام دارای موضوعــات فــردی بــا اقتضائــات مدیریــت امــور جمعی 
در قالــب یــک کشــور بــروز کنــد. پــس بــا مفهومــی دیگــر از مصلحــت رو بــه رو می شــویم. در فرضــی کــه 
راهکارهــای عــادی نمی تواننــد منافــع جمعــی را محقــق کننــد، بــرای گزینــش منافــع جمعــی باید راهــکار و 
قاعــده ای جســت کــه ایــن چهــره از مصلحــت را در فقــه، قاعده »اســتصاح« یــا »مصالــح مرســله« می نامند.4

ب. مصلحت به عنوان مبنای صدور حکم حکومتی
ــه  ــه و ثانوی ــکام اولی ــوم اح ــناخت مفه ــر از ش ــی، ناگزی ــکام حکومت ــت اح ــناخت ماهی ــرای ش ب
ــار  ــه لحــاظ عنــوان نخســتین آن هــا ب ــر افعــال و ذوات ب ــی، حکمــی اســت کــه ب هســتیم. حکــم اول
می شــود، ماننــد حکــم وجــوب کــه بــر نمــاز بــار شــده اســت.5 ایــن احــکام بــر اســاس مصالــح کلــی 
و دایمــی وضــع شــده اند. پــس در شــرایط عــادی، ثابــت و تغییرناپذیرنــد. حکــم ثانویــه عبــارت اســت 

1. محمدی، ابوالحسن، مبانی استنباط حقوق اسلامی، تهران: دانشگاه تهران، 1391، ص 236.

2. ســید باقــری، ســید کاظــم، »نقــش مصلحــت در فقــه سیاســی شــیعه پــس از انقــلاب اســلامی«، فصل نامــه 

مطالعــات انقــاب اســامی، 1390، ســال هشــتم، شــماره 24، ص 81.

3. جوادی آملی، عبدالله، ولایت فقیه، قم: اسراء، چاپ دوم، 1379، ص 466.

ــت  ــه سیاس ــی«، فصل نام ــرعی و حکومت ــکام ش ــتنباط اح ــش آن در اس ــت و نق ــه، »مصلح ــرزاده، عبدالل 4. نظ

ــماره 1، ص 76. ــال اول، ش ــه، 1392، س متعالی

5. مشکینی، علی، اصلاحات الاصول، قم: حکمت، 1384، ص 121.
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از جعــل وحــوب یــا حرمــت بــر اســاس شــرایط خــاص. بــه ایــن ترتیــب، هــر گاه امــکان دسترســی و 
ــه مقــرر می گــردد.1 ــه حکــم اولیــه نباشــد، از طــرف شــارع، حکــم ثانوی عمــل ب

نــوع ســومی از احــکام الهــی نیــز بــه احــکام حکومتــی مشــهورند. احــکام حکومتــی، تصمیم هایــی 
ــت  ــب مصلح ــه حس ــا ب ــت آن ه ــت موافق ــریعت و رعای ــن ش ــایه قوانی ــر در س ــی ام ــه ول ــتند ک هس
زمــان می گیــرد و طبــق آن هــا مقرراتــی وضــع و اجــرا می کنــد. ایــن مقــررات لازم الاجراینــد و ماننــد 
شــریعت اعتبــار دارنــد، بــا ایــن تفــاوت کــه قوانیــن آســمانی ثابــت و تغییرناپذیرنــد و مقــررات وضعــی 
قابــل تغییرنــد و در ثبــات و بقــا، تابــع مصلحتــی هســتند کــه آن هــا را بــه وجــود آورده اســت. چــون 
زندگــی جامعــه انســانی پیوســته در تحــول و رو بــه تکامــل اســت، ایــن مقــررات نیــز بــه تدریــج تغییــر 
و تبدیــل پیــدا می کنــد و جــای خــود را بــه بهتــر از خــود خواهــد داد.2 ویژگــی دوم ایــن نــوع احــکام، 

اجتماعــی بــودن آن هاســت.3
ــت  ــی، مصلح ــم حکومت ــوم حک ــل مفه ــای تحلی ــر مبن ــامی و ب ــای اس ــار فقه ــه آث ــه ب ــا توج ب
ــا  ــم اســامی ب ــکام حاک ــی دانســت. اح ــم حکومت ــی و اساســی حک ــاک اصل ــوان م ــی را می ت عموم
توجــه بــه مســائل جامعــه در چارچــوب احــکام شــریعت بــرای اداره جامعــه اســامی صــادر می شــوند. 
بــه ایــن ترتیــب، مصلحت اندیشــی، موضــوع جــواز صــدور حکــم حکومتــی اســت تــا جامعــه اســامی در 
عرصــه تغییــر و تحــولات و اداره جامعــه دســت خوش معضــات و دچــار عقب افتادگــی نشــود. بنابرایــن، 
مصلحــت عمومــی، مــدار، مبنــا و معیــار صــدور حکــم حکومتــی اســت و حاکــم اســامی بــا توجــه بــه 

ــد.4 ــات گوناگــون جامعــه صــادر می کن مقتضی
ــل  ــک اص ــال ی ــه اعم ــی ک ــد در جای ــم می کن ــردی حک ــع ف ــر مناف ــی ب ــح عموم ــری مصال برت
ــه آن  ــن ب ــی از تمکی ــه مصلحــت عموم ــا توجــه ب ــت ب ــه باشــد، دول ــع جامع ــه ضــرر مناف ــی ب حقوق
خــودداری ورزد. بــرای مثــال، در جایــی کــه شفاف ســازی در تصمیم گیــری اداره موجــب افشــای اســرار 
ــر اســاس اصــل  ــد ب ــرای جلوگیــری از اخــال در نظــم عمومــی بای ــت ب ــه دولتــی شــود، دول محرمان
مصلحــت عمومــی، از نشــر بعضــی تصمیم هــای خــود بــرای عمــوم خــودداری کنــد. چــون حکومــت، 
مصلحــت عمومــی را تشــخیص می دهــد کــه بــر اســاس شــرایط و اوضــاع و احــوال جامعــه در زمان هــا 

ــی دارد.  ــه سیاس ــر جنب ــی، بیش ت ــت عموم ــل مصلح ــت، اص ــاوت اس ــف متف ــای مختل و مکان ه

1. رحمانی، 1382، ص 36.

2. طباطبایی، سید محمدحسین، بحثی در مورد مرجعیت و روحانیت، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1341، ص 83.

ــوری  ــی جمه ــون اساس ــی در قان ــکام حکومت ــون و اح ــت قان ــان، »حاکمی ــرز عطری ــعود و فرام ــی، مس 3. راع

ــماره 63، ص 52. ــم، ش ــال هفده ــامی، 1391، س ــت اس ــه حکوم ــران«، مجل ــلامی ای اس

4. بالــوی، مهــدی و همــکاران، »حکــم حکومتــی و مصلحــت عمومــی«، فصل نامــه پژوهش هــای نویــن حقــوق اداری، 

1399، ســال دوم، شــماره 2، ص 55.

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«
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بــه همیــن ترتیــب، چــون اســتناد بــه ایــن اصــل، مانــع از اســتناد قضــات بــه دیگــر اصــول حقوقــی 
بــرای حمایــت از حقــوق شــهروندی می شــود، آن را اســتثنایی بــر اصــل حاکمیــت قانــون می پندارنــد. 
ــی و اصــل  ــع عموم ــه مناف ــی نظری ــی را نقطــه تاق ــی، اصــل مصلحــت عموم ــه نوع ــر، ب ــای اخی ادع
حاکمیــت قانــون می دانــد. از ایــن رو، چنیــن برداشــتی از اصــل مصلحــت عمومــی، آن را در تقابــل بــا 

دیگــر اصــول حقوقــی قــرار می دهــد. 
ایــن برداشــت، صحیــح بــه نظــر نمی رســد. در واقــع، میــان اصــل حاکمیــت قانــون و اصــل مصلحــت 
عمومــی تعارضــی وجــود نــدارد؛ چــون اجــرا نشــدن برخــی از مقــررات در شــرایط خــاص توســط دولــت، 
مطابــق و در چارچــوب مجوزهــای قانونــی صــورت می گیــرد. پــس اجــرا نشــدن قانــون در شــرایط خــاص 

بــر اســاس مجوزهــای قانونــی، نوعــی اجــرای حکــم قانــون و صیانــت از اصــل حاکمیــت قانــون اســت.1
ــه در مقابــل اصــل مصلحــت عمومــی  ــه مــوازات و ن بنابرایــن، از نظــر منطقــی، اصــول حقوقــی ب
قــرار می گیرنــد. بــه طــور کلــی، اختیــارات دولــت بایــد در راســتای مصلحــت عمومــی بــه کار گرفتــه 
ــه معنــای مصلحــت و منفعــت اکثریــت افــراد یــا حکومــت نیســت، بلکــه  شــود. مصلحــت عمومــی ب
ــا همــان مصلحــت حیــات جمعــی اســت.2 مــاک و مبنــای  منفعــت و مصلحــت مشــترک همــگان ی
تصرفــات و احــکام حکومتــی، لــزوم رعایــت مصلحــت نظــام و جامعــه و تقدیــم آن بــر دیگــر مصالــح 
اســت؛ خــواه مصلحــت بــه مفهــوم مصلحــت در جهــت رفــاه حــال آنــان باشــد یــا مصلحــت نظــام در 

بعــد سیاســی کــه تشــخیص آن هــم بــا مقــام امامــت و ولایــت اســت.3
از نــگاه روش شناســانه، مصلحــت از دو منظــر می توانــد از مباحــث حقــوق محســوب شــود. یکــی، 
از منظــر منطقــه الفــراغ فقهــای معاصــر امامیــه و دیگــری، از منظــر مصالــح مرســله فقــه عامــه. از زاویــه 
نــگاه کاربــردی، نقــش مصلحــت بــه عنــوان کاتالیــزور انطبــاق حقــوق اســامی بــا تغییــرات اجتماعــی 
ــان،  ــای انس ــه نیازه ــخ گویی ب ــریعت در پاس ــد ش ــری قواع ــا تغییرپذی ــات ی ــت دارد. ثب ــیار اهمی بس
امــروزه چــون تیغــی دولبــه لــه و علیــه شــریعت بــه کار مــی رود. در شــرایط کنونــی جامعــه ایــران و بــا 
تشــکیل جمهــوری اســامی، زمینــه مناســبی بــرای شناســایی و اعمــال مصالــح فراهــم آمــده اســت تــا 

از ایــن رهگــذر، تــوان پاســخ گویی فقــه و حقــوق امامیــه بــه نیازهــای نویــن ثبــت شــود.4

ــی  ــکان و چگونگ ــوق اداری: ام ــی حق ــول کل ــرو اص ــوم و قلم ــری، مفه ــز مالمی ــد مرک ــن و احم ــت، آری 1. پتف

ــه، 1397، ص 127. ــوه قضایی ــارات ق ــات و انتش ــز مطبوع ــران: مرک ــی، ته ــیدگی های قضای ــه آن در رس ــتناد ب اس

2. راسخ، محمد، »حقوق اقتضای حداقلی عدالت«، در: حق و مصلحت )2(، تهران: نی، 1392، ص 572.

ــران، تهــران: مجــد، چــاپ ســوم،  ــلامی ای ــوری اس ــی جمه ــوق اساس ــات حق ــی، کلی ــی، عباس عل ــد زنجان 3. عمی

ص220.  ،1387

ــوق اســامی،  ــه حق ــوق«، پژوهش  نام ــور حق ــائل نوظه ــت و مس ــژاد، »مصلح ــون رضایی ن ــور و همای ــی، غف 4. خویین

1390، ســال دوازدهــم، شــماره 33، ص 8.
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مطابــق بــا نظریــه مصلحــت می تــوان ســطوح آزادی هــا و نظم هــا را در قالــب مصالــح عمومــی و مقاصــد 
الشــریعه تحلیــل کــرد. جالــب اســت کــه اعضــای مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی و شــخص نایــب 
رییــس بــه مقتضیــات نظریــه مصلحــت توجــه داشــتند و در مذاکــرات ایــن مجلــس بــه لــزوم اســتفاده از 

یــک قاعــده اصولــی بــرای تشــخیص مصلحــت اقــوی در مــورد تزاحــم اســتناد شــده بــود.1

ــر  ــی ب ــون مبتن ــود قان ــرض نب ــی در ف ــول حقوق ــه اص ــتناد ب ــنجی اس ج. امکان س
ــراغ ــه الف منطق

در تقســیم بندی اصــول حقوقــی در نظــام حقوقــی ایــران بــه اصــول منطبــق یــا مســتنبط از قانــون یــا 
اصــول نوشــته حقــوق شــامل اصــول صریــح یــا اصــول غیــر صریــح و اصــول خــارج از قانــون بایــد گفــت 
کــه تنهــا اصولــی قابلیــت اســتناد دارنــد کــه یــا منطبــق بــر قانــون یــا مســتنبط از آن باشــند. بــه تعبیری، 
در نظــام حقوقــی ایــران، دو نــوع از اصــول حقوقــی قابلیــت اســتناد دارنــد: اصــول نوشــته حقــوق و اصــول 
فراقانونــی. در اســتناد بــه اصــول نوشــته حقــوق کــه بــه صــورت یــک مــاده قانونــی محســوب می شــود، 
بحثــی وجــود نــدارد. در خصــوص اســتناد بــه اصــول فراقانونــی کــه از روح قوانیــن قابــل اســتنباط هســتند، 
بــا عنایــت بــه ســوابق تقنینــی در خصــوص منابــع احــراز قواعــد ماهــوی در مقــام صــدور حکــم می تــوان 

گفــت کــه قانون گــذار امــکان اســتناد بــه اصولــی را فراهــم آورده اســت کــه مغایــر شــرع نباشــند.
مغایــرت نداشــتن بــا شــرع بــه عنــوان یکــی از شــاخص های اســتناد موجــه بــه اصــول حقوقــی در 
ــا شــرع، مفهومــی جــدا از وجــود ســوابق اصــل در  رســیدگی های قضایــی اســت. مغایــرت نداشــتن ب
شــرع  دارد؛ چــون بــا تحــولات روزافــزون زندگــی بشــر ممکــن اســت بگوینــد بــرای برخــی از مباحــث 
ــی  ــه برخ ــوان ب ــا می ت ــن ادع ــد ای ــت. در تأیی ــه یاف ــابقه ای در فق ــوان س ــد نمی ت ــتحدثه جدی مس
اصــول مــدرن حقــوق اداری مثــل دسترســی بــه اطاعــات و اســناد اداری، ســرعت در پاســخ گویی یــا 

ممنوعیــت تأخیــر، تناســب و معقــول بــودن تصمیــم اداری اشــاره کــرد.2

د. قلمرو قانون گذاری در حقوق اداری در پرتو نظریه منطقه الفراغ
ــا  ــل ب ــرعی در عم ــکام ش ــر اح ــی ب ــذاری مبتن ــدگاه قانون گ ــران، دی ــامی ای ــوری اس در جمه
اشــکال هایی مواجــه شــد کــه در قوانیــن مختلفــی از جملــه قانــون اراضــی شــهری و قانــون کار آشــکار 
گردیــد و در نهایــت، بــه ایجــاد مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام انجامیــد. قانــون اراضــی شــهری در 
مــرداد 1360 از تصویــب مجلــس شــورای اســامی گذشــت و بــرای اظهــار نظــر بــه شــورای نگهبــان 

ــران«،  ــی ای ــوق اساس ــام حق ــادی در نظ ــت اقتص ــا و امنی ــبت آزادی ه ــدی، »نس ــید محمدمه ــی، س 1. غمام

فصل نامــه مطالعــات امنیــت اقتصــادی، 1399، ســال اول، شــماره 2، ص 135.

2. آقایــی طــوق، مســلم و ســجاد مردانــی، »اســتناد بــه اصــول حقوقــی در آرای دیــوان عدالــت اداری«، فصل نامــه 

پژوهش هــای نویــن حقــوق اداری، 1400، ســال ســوم، شــماره 6، ص 170.

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«
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فرســتاده شــد. طبــق ایــن قانــون، همــه اراضــی مــوات شــهری در اختیــار دولــت جمهــوری اســامی 
قــرار می گیــرد و اســناد و مــدارک مالکیــت صادرشــده در مــورد آن هــا ارزش قانونــی نــدارد. در مــورد 
ــا 1000 متــر در اختیــار داشــته باشــند و  ــر نیــز فقــط صاحبــان آن حداکثــر می تواننــد ت اراضــی بای
آن را عمــران و احیــا کننــد و حــق فــروش آن را ندارنــد، مگــر بــه دولــت. مالــکان اراضــی بایــر و دایــر 
ــان  ــه آن ــت ب ــم دول ــا تقوی ــهرداری ها را ب ــت و ش ــاز دول ــورد نی ــای م ــد زمین ه ــز موظفن ــهری نی ش
بفروشــند. دو قســم اخیــر منجــر بــه بحث هــای فراوانــی شــد کــه آیــا دولــت حــق محدودســازی حــق 

مالــکان را دارد یــا خیــر؟ 
شــورای نگهبــان ایــن طــرح قانونــی را مغایــر بــا موازیــن شــرع اعــام کــرد. ســپس رئیــس وقــت 
مجلــس شــورای اســامی بــه امــام نامــه ای نگاشــت و خواســتار تأییــد شــرعی ایــن قانــون بــر اســاس 
مصلحــت و ضــرورت و بــر مبنــای حکــم ثانــوی موقــت در نظــام ایــران شــد. حضــرت امــام در تاریــخ 
ــوری  ــام جمه ــظ نظ ــه در حف ــم. آن چ ــن الرحی ــه الرحم ــم الل ــود: »بس ــخ فرم 1360/7/19 در پاس
اســامی دخالــت دارد کــه فعــل تــرک آن موجــب اختــال نظــام می شــود و آن چــه ضــرورت دارد کــه 
تــرک آن یــا فعــل آن مســتلزم فســاد اســت و آن چــه فعــل یــا تــرک آن مســتلزم حــرج اســت، پــس از 
تشــخیص موضــوع بــه وســیله اکثریــت وکای مجلــس شــورای اســامی بــا تصریــح بــه موقــت بــودن 
آن، مــادام کــه موضــوع محقــق اســت و پــس از رفــع موضــوع، خــود بــه خــود لغــو می شــود، مجازنــد 
در تصویــب و اجــرای آن و بایــد تصریــح شــود کــه هــر یــک از متصدیــان اجــرا از حــدود مقــرر تجــاوز 

ــود، مجــرم شــناخته می شــود«.1 نم
امــام بعدهــا مــاک دو ســوم آرای نماینــدگان را بــرای تشــخیص مصلحــت اضافــه کــرد. قانــون مجدداً 
ــن  ــا ای ــون را ب ــه شــورای نگهبــان رفــت، امــا شــورای نگهبــان مجــدداً قان در مجلــس مطــرح شــد و ب
اســتدلال رد کــرد کــه ضــرورت در همــه کشــور یکســان نیســت و مجلــس تفصیــل کافــی در مســئله را 

رعایــت نکــرده اســت. ســرانجام ایــن مصوبــه بــا اصاحاتــی و بــر اســاس حکــم امــام تصویــب شــد.
بعــد از قانــون اراضــی شــهری، چنــد قانــون دیگــر نیــز دچــار اختــاف شــد. مهم تریــن قانــون مــورد 
اختــاف کــه ســرانجام منجــر بــه تشــکیل مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام گردیــد، قانــون کار بــود. بــر 
اســاس ایــن قانــون، حکومــت می توانــد در مــورد شــرایط کار، میــزان مــزد، ســاعات کار، بیمــه کارگــر و 
امثــال آن در قــرارداد کارگــر و کارفرمــا دخالــت کنــد. دولــت، مقرراتــی را پیش بینــی می کنــد و طرفیــن 
ــرای  ــد. ب ــد کنن ــده منعق ــررات پیش بینی ش ــوب مق ــود را در چارچ ــرارداد خ ــه ق ــازد ک ــزم می س را مل
مثــال، کارفرمــا مکلــف می شــود کارگــر را بیمــه کنــد و بــه میــزان معینــی، حــق بیمــه او را بپــردازد. 
آیــا چنیــن الزامــی از ســوی دولــت بــر خــاف قــرارداد کارگــر و کارفرمــا توجیــه شــرعی دارد یــا خیــر؟ 

1. مهرپــور، حســین، »مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام و جایــگاه قانونــی آن«، مجلــه تحقیقــات حقوقــی، 1371، 

شــماره 10، ص 130.
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ــاره  ــد اج ــه، عق ــرارداد کار در فق ــرا ق ــر شــبهه و اشــکال وجــود داشــت؛ زی ــن ام در مشــروعیت ای
اســت کــه وابســته بــه اراده طرفیــن اســت و اعمــال ولایــت حاکــم در آن وجهــی نــدارد. راه حلــی کــه 
بــرای رفــع ایــن اشــکال پیشــنهاد شــد، ایــن بــود کــه ایــن الــزام در قبــال خدماتــی کــه دولــت بــه افــراد 
ــدای  ــون کار شــد کــه از ابت ــن قاعــده نصیــب لایحــه قان ــن بهــره از ای ــرد. اصلی تری ــرار گی می دهــد، ق
طراحــی موجــب بحث هــای فراوانــی شــده بــود. در مــاده یــک ایــن قانــون ذکــر شــد: »کلیــه کارفرمایــان، 
کارگــران، کارگاه هــا، مؤسســات تولیــدی، صنعتــی، خدماتــی و کشــاورزی کــه بــه هــر نحــو از امکانــات 
دولتــی مثــل ارز، انــرژی، مــواد اولیــه و اعتبــارات بانکــی اســتفاده می نماینــد، مکلــف بــه تبعیــت از ایــن 
قانــون می باشــند...«. ایــن لایحــه در اواخــر آبــان 1366 بــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی رســید و 
بــرای اظهــار نظــر بــه شــورای نگهبــان فرســتاده شــد. از بحث هایــی کــه در مــورد ایــن لایحــه بــه عمــل 
آمــد و مذاکراتــی کــه وزیــر کار و برخــی دســت اندرکاران تهیــه ایــن لایحــه بــا اعضــای شــورای نگهبــان 
داشــتند، معلــوم بــود کــه شــورای نگهبــان بــا بســیاری از تکالیــف و الزامــات مقــرر در ایــن لایحــه موافــق 

نیســت و فرمــول ذکرشــده در مــاده اول را بــرای رفــع اشــکال کافــی نمی دانــد. 
شــورای نگهبــان ضمــن وارد کــردن ده هــا اشــکال شــرعی بــه مســئله و رد لایحــه، نامــه ای نیــز بــه 
امــام نوشــت. پــس از مذاکــرات گســترده در مــورد ایــن قانــون، در نهایــت، ایــن مباحــث، منجــر بــه 
تشــکیل مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام و ارجــاع امــور بــه ایــن مجمــع گردیــد. همــان طــور کــه از 
اســتدلال ها و مواضــع فقهــای شــورای نگهبــان اســتنباط می شــود، نظــارت فقهــی ایــن شــورا بــدون 
در نظــر گرفتــن عنصــر مصلحــت در وضــع قوانیــن صــورت می گیــرد و بــا وجــود دیــدگاه حضــرت امــام 
کــه شــورای نگهبــان، در وضــع قوانیــن و نــه در اســتنباط فقهــی بــه عنصــر مصلحــت توجــه کنــد، ایــن 
امــر محقــق نمی شــد کــه در نهایــت، منجــر بــه تأســیس نهــاد مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام شــد. 
ــوری  ــذاری در جمه ــه قانون گ ــام و تجرب ــتای اداره نظ ــی در راس ــولات فقه ــه تح ــردی ک رویک
اســامی ایــران می توانــد در اختیــار صاحب نظــران قــرار دهــد، آن اســت کــه اولًا مبتنــی بــر ادبیــات 
فقهــی ایجادشــده در موضــوع فقــه نظام ســاز یــا فقــه حکومتــی بایــد بــه تدویــن فقــه و صــدور فتــاوی 
فقهــی در ابعــاد مختلــف اجتماعــی دســت زد. در ایــن صــورت، قانون گــذاری از پشــتوانه فقهــی قابــل 
ــائل  ــات و مس ــته از موضوع ــه آن دس ــبت ب ــز نس ــدی نی ــد. در گام بع ــد ش ــوردار خواه ــی برخ توجه
ــنهادی  ــوی پیش ــر الگ ــی ب ــد مبتن ــد، بای ــرار می گیرن ــرعی ق ــراغ ش ــه الف ــه منطق ــد ک ــی جدی حقوق

ــرد.  ــدام ک ــی اق ــه بوم ــر نظری ــی ب ــد و مبتن ــذاری نظام من ــی قانون گ یعن

قلمرو »حکــم حکومتی« در حقوق
اداری بر مبنای نظریه »منطقه الفراغ«
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نتیجه گیری 
وجــود »منطقــه الفــراغ« در نظــام شــریعت، نقصــی بــر آن نیســت، بلکه شــارع مقــدس بــرای تأمین 
ــر شــریعت در  ــا متضمــن حــوزه انعطاف پذی نیازهــای روز، چنیــن حــوزه ای را ترســیم کــرده اســت ت
ــون  ــی شــرع و قان ــن کل ــن حــوزه، قوانی ــذاری در ای ــای قانون گ ــان باشــد. مبن ــا تطــور زم ــه ب مواجه
ــام  ــینی در نظ ــای پیش ــی از نظریه ه ــراغ«، یک ــه الف ــه »منطق ــر، نظری ــوی دیگ ــت. از س ــی اس اساس
ــران  ــی ای ــذاری در نظــام حقوق ــه قانون گ ــه نظری ــه مثاب ــوان آن را ب ــه می ت ــوق اســامی اســت ک حق
نیــز قــرار داد. مؤلفه هــای اصلــی ایــن نظریــه کــه از خاســتگاه فقــه امامیــه و بــا انگیــزه کارآمــد نشــان 

دادن نظــام حقوقــی مبتنــی بــر شــریعت بیــان شــده اســت، عبارتنــد از:
ــه آن معنــا نیســت کــه منطقــه ای خالــی از حکــم در شــریعت اســامی  منطقــه الفــراغ شــرعی ب
وجــود دارد، بلکــه بــه ایــن معناســت کــه ایــن حــوزه، خالــی از حکــم الزامــی اســت. منطقــه الفــراغ، 
حــوزه گســترده ای را شــامل می شــود، بــه گونــه ای کــه شــامل همــه امــوری اســت کــه دلایــل فقهــی، 
ــا  ــت ی ــر عقانی ــه ب ــا تکی ــوان ب ــت و می ت ــرده اس ــه نک ــی را در آن ارائ ــزام خاص ــا الت ــت ی ممنوعی
ــق بشــری، قواعــد حقوقــی وضــع کــرد. وضــع قاعــده حقوقــی در منطقــه الفــراغ عــاوه  ــه موف تجرب
ــرد و  ــام می گی ــامی انج ــم اس ــارات حاک ــر اختی ــی ب ــی، مبتن ــت عموم ــه مصلح ــن ضابط ــر تأمی ب
مشــروعیت قانون گــذاری در منطقــه الفــراغ از اذن حاکــم اســامی ناشــی می شــود. بــه عبــارت دیگــر، 
ــه  ــر نظری ــی ب ــذار مبتن ــه قانون گ ــت. البت ــه اس ــت فقی ــأن ولای ــکام از ش ــذ اح ــذاری و تنفی قانون گ
منطقــه الفــراغ نمی توانــد خــارج از حــوزه مباحــات، حکــم صــادر کنــد؛ زیــرا در ایــن صــورت، فقــه از 
کارکــرد خــود خــارج می شــود. البتــه بــر اســاس عناویــن ثانــوی، ایــن امــکان وجــود دارد کــه حکومــت 

در مــوارد خــاص، الــزام قانونــی بــر خــاف احــکام شــرعی وضــع کنــد.
ــن  ــام اجــرای ای ــا دادگاه هــا در مق ــی ی ــام وضــع قاعــده حقوق    ممکــن اســت قانون گــذار در مق
قواعــد بــا تزاحــم روبــه رو شــوند. در ایــن صــورت نیــز نیازمنــد ضوابطــی هســتند کــه مبتنــی بــر آن، 
بــه انتخــاب مصلحــت برتــر و وضــع یــا اجــرای قاعــده حقوقــی متناســب بــا آن دســت بزننــد. بــه نظــر 
ــی و  ــح حقیق ــه مصال ــه ب ــراغ، توج ــه الف ــذاری در منطق ــرای قانون گ ــات ب ــی از مرجح ــد یک می رس
نوعــی انســان در ابعــاد مختلــف فــردی، خانوادگــی و اجتماعــی اســت. بــه عبــارت دیگــر، اگــر قانونــی 
ــذار  ــم می ســازد، قانون گ ــری را فراه ــی انســان، مصلحــت بیش ت ــی و نوع ــح ذات ــن مصال ــن ای در تأمی
ــه آن هــا  ــا ب ــا حتــی بی اعتن ــح نوعــی ی ــر قوانیــن مخــلّ مصال ــه ترجیــح آن ب ــد نســبت ب ــم بای حکی

اقــدام کنــد.
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تعهــدات حقــوق بشــری دولت هــا در دوران کرونــا بــا تأکید 
بــر حــق اطلاع رســانی   

مجتبی انصاریان *
 سهیلا کوشا **
روح اله شیخ دزفولی***

چکیده
مســئله دســت یابی و دسترســی بــه اطاعــات بــه عنــوان یــک حــق بنیادیــن بشــری بــرای   
اولیــن بــار در ســال 1946 در قطع نامــه مجمــع عمومــی ســازمان ملــل متحــد،  صــورت قانونــی پیــدا 
کــرد. شــیوع ویــروس کرونــا بــرای نخســتین بــار در ووهــان  چـــین در اوایــل دســـامبر 2019 گـــزارش 
شــد و بــه تدریــج، تمــام جهــان را دربرگرفــت. در زمــان حاضــر کــه بیش تــر کشــورهای دنیــا، گرفتــار 
بیمــاری کرونــا هســتند، حــق همــه شــهروندان اســت کــه از اطاعــات مربــوط بــه پیدایــش و شــیوع 
ایــن ویــروس آگاه باشــند. اگــر اثبــات شــود کــه دولــت چیــن در اطاع رســانی به موقــع ایــن موضــوع 
بــه هــر دلیلــی کوتاهــی کــرده اســت، بــرای دولــت چیــن، مســئولیت بین المللــی  ایجــاد خواهــد شــد. 
در ایــن دوره زمانــی کــه ویــروس کرونــا بــه عنــوان یــک موضــوع بین المللی مــورد بحث اســت و می تواند 
حــق حیــات و امنیــت زندگــی افراد زیــادی را تهدید کنــد و به خطر انــدازد، پرداختن بــه تکلیف دولت ها 
در اطاع رســانی راجــع بــه پاندمــی و تبییــن محدودیت های قانونــی و موجه آن، ضروری به نظر می رســد. 
پرســش اصلــی در ایــن پژوهــش، بررســی چگونگــی تعهــدات دولت هــا در مــورد اطاع رســانی 
ــوق  ــدات حق ــه ای، تعه ــی و کتاب خان ــا روش توصیف ــر ب ــتار حاض ــت. نوش ــروس کروناس ــیوع وی ش
بشــری دولت هــا را در دوران کرونــا بــا تأکیــد بــر حــق اطاع رســانی بررســی کــرده اســت.
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مقدمه
»حــق بــر ســامت«1 در رابطــه متقابــل بــا دیگــر حق هــای بشــری قــرار دارد و می تــوان آن را بــه 
شــکل مطلــوب بــه حلقــه ارتباطــی میــان نســل های مختلــف حقــوق بشــر ماننــد کــرد.2 بــرای مثــال، 
ایــن حــق در ارتبــاط و پیوســتگی محکــم بــا حــق حیــات )نســل اول( قــرار گرفتــه اســت و از ســویی 
دیگــر، بــا حــق بهداشــت و تأمیــن اجتماعــی )نســل دوم( بــه نســل اول گــره خــورده اســت. عــاوه بــر 
ایــن، حــق بــر محیــط زیســت ســالم کــه در نســل ســوم حقــوق بشــر جــای می گیــرد، از سرچشــمه 

حــق بــر ســامت ســیراب می شــود.3
بســیاری از اســناد منطقــه ای حقــوق بشــر نیــز حــق بــر ســامت را بــه رســمیت شــناخته و بــه 
ــی،  ــی اروپای ــوق اجتماع ــوان منشــور حق ــناد می ت ــن اس ــه ای ــی بخشــیده اند. از جمل ــار قانون آن اعتب
ــکل  ــاده 16(، پروت ــر 1981 )م ــوق بش ــی حق ــور آفریقای ــاده 11(، منش ــده در 1996 )م بازبینی ش
ــه کنوانســیون امریکایــی حقــوق بشــر در زمینــه حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی  الحاقــی ب
ــن و  ــا عنــوان »اصــول بنیادی ــل متحــد ب 1988 )مــاده 10(، قطع نامــه  مجمــع عمومــی ســازمان مل
دســتورالعمل مربــوط بــه دادخواهــی و جبــران قربانیــان مــوارد نقــض آشــکار حقــوق بین الملــل بشــر 
ــرد.  ــام ب ــای 8 و 20( را ن ــوب 2006 )بنده ــتانه«، مص ــل بشردوس ــوق بین المل ــدید حق ــض ش و نق
ــن بشــری  ــوق بنیادی ــر ســامت، یکــی از حق ــه ای، حــق ب ــی و منطق ــن اســناد بین الملل ــام ای در تم

ــت.4 ــر اس ــر اجتناب ناپذی ــری دیگ ــای بش ــال حق ه ــرای اعم ــه ب ــده ک ــف ش توصی
ایــن حــق دارای عرصــه ای گســترده اســت و بــه عنــوان یــک حــق زیربنایــی، حوزه هــای بــه  هــم 
ــال حــق  ــا در قب ــل، شــناخت تعهــدات دولت ه ــن دلی ــه همی ــی را شــامل می شــود. ب پیوســته فراوان

بــر ســامت، جزئــی از تفســیر و تبییــن محتــوای آن خواهــد بــود.
ــا حوزه هــای مختلــف، حقــی جهان شــمول اســت. مطابــق  ــه دلیــل ارتبــاط ب ــر ســامت ب حــق ب
اعامیــه جهانــی حقــوق بشــر، هــر انســان در هــر جــای دنیــا از ایــن حــق برخــوردار اســت و از حــق 
ــواده  ــاه او و خان ــرای ســامت و رف ــه معیــاری از زندگــی ســخن می گویــد کــه ب هــر کــس نســبت ب
ــات و کالاهــا و خدمــات بهداشــتی  ــر ســامت آن اســت کــه امکان اش بســنده باشــد.5 لازمــه حــق ب

تعهدات حقوق بشری دولت ها در دوران 
کرونــا با تأکید بر حق اطلاع رســانی   

1-The right to health.
ــه  ــی در جامع ــم خصوص ــظ حری ــی و حف ــارت الکترونیک ــر نظ ــران ب ــق کارب ــی، »ح ــعودی، امیدعل 2. مس

ــماره 3، 19-7. ــم، ش ــانه ای، 1399، دوره پنج ــات رس ــه مطالع ــی«، مجل اطلاعات
ــتی  ــراری بهداش ــت اضط ــا وضعی ــه ب ــی در مواجه ــه جهان ــی جامع ــت حقوق ــدی، »وضعی ــور، مه 3. صب
ــد 19(«، هفتمیــن همایــش ملــی مطالعــات و تحقیقــات  ــا کووی ــا ی ــروس کرون ــوردی: وی ــه م ــی )نمون بین الملل

ــران، 1399. ــی ای ــت و کارآفرین ــانی، مدیری ــوم انس ــوزه عل ــن در ح نوی
ــا«،  ــوی دولت ه ــی از س ــدات بین الملل ــرای معاه ــکان اج ــدم ام ــا و ع ــران کرون 4. حســینی، مرتضــی، »بح

ــه تحقیقــات حقوقــی، 1399، دوره بیســت و ســوم، شــماره 1، صــص 458-437. مجل
 5-Potts, Helen, Accountability and the Right to the Highest Attainable Standard of Health, University of Essex,  
Human Rights Centre, 2007
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ــا کیفیــت مناســب در دســترس افــراد جامعــه قــرار بگیــرد. در خصــوص شــیوع بیمــاری  و درمانــی ب
ــرای مقابلــه،  ــا تمامــی اقدام هــای ضــروری را ب ــد ت ــا می تــوان گفــت کــه همــه دولت هــا متعهدن کرون

پیش گیــری و درمــان این بیمـــاری انجـــام دهنـــد.
ــات  ــد از: نخســت، حی ــر در معــرض آســیب عبارتن ــای واگی دو موضــوع مهــم در حــوزه بیماری ه
ــه شــیوع بیماری هــای یادشــده، آســیب  ــا توجــه ب ــادی از مــردم کــه ب و دیگــری، ســامتی عــده زی
ــق  ــد از ح ــه عبارتن ــوند ک ــوب می ش ــق محس ــوع، دو ح ــن دو موض ــت. ای ــل اس ــا محتم ــدن آن ه  دی
حیــات و حــق بــر ســامتی. چــون مــردم در جریــان ایــن شــیوع قــرار می گیرنــد، از یــک ســو، آگاهــی 
آن هــا از موقعیــت خــود و جامعــه در تصمیم گیــری فــردی و جمعــی آنــان تأثیــر مهمــی دارد. از ســوی 
ــت  ــان، امنی ــرای درم ــود راه ب ــاری و نب ــای بیم ــودن پی آمده ــر ب ــل پیش بینی ناپذی ــه دلی ــر، ب دیگ
ــه شــدت آســیب می بینــد و جامعــه دچــار وحشــت می شــود. پــس از حــق امنیــت  ــی جامعــه ب روان

نیــز بایــد در کنــار آن دو حــق اول یــاد کــرد.1
دولت هــا، کارگــزاران حقیقــی تضـــمین حـــق بـــر ســامت هســتند و متعهدنــد که حق بر ســامت 
ــز بیمارســتان ها  ــا، مســئول تجهی ــورد بیمــاری کرون ــد. دولت هــا در م ــع اجــرا کنن ــت و به موق را رعای
و مراکــز خدمــات درمانــی هســتند و بایــد بــا تجهیــز کامــل بیمارســتان ها و مراکــز خدمــات درمانــی، 
امکانــات و خدمــات ضــروری را بــرای درمــان ایــن بیمــاری در دســترس کارگــزاران درمــان و بیمــاران 
ــه منظــور غربالگــری و درمــان بیمــاری  ــی و بیمارســتانی ب ــرار دهنــد. اگــر تجهیــزات مراکــز درمان ق
کرونـــا کـــافی نباشـــد، حـــق بـــر ســـامت نقـــض می شــود. هم چنیــن اگــر بیمارســتان ها و مراکــز 

خدمــات درمـــانی بـــیش از حـــد شـــلوغ باشـــد، زمینــه شــیوع بیمــاری کرونــا را فراهم می ســازد.2
ــر  ــای همه گی ــواع بیماری ه ــوان یکــی از مســری ترین ان ــه عن ــد 19( ب ــروس )کووی شــیوع کروناوی
بــر جنبه هــای مختلـــف زندگــی اجتمـــاعی، اقتصـــادی و فرهنگـــی همــه انســان ها اثر گذاشــت و باعث 
ــا و  ــوقی در سراســر دنی ــی و حقـ ــه اشــخاص حقیقـ ــادی ب ــی زی ــی و مال ــل خســارت های جان تحمی

ــن شــد.3 ــوق بنیادی ــژه حق ــه وی ــات بشــری ب ــای حی آســیب دیدگی همــه جنبه ه
بــروز و شــیوع بیماری هــای واگیــردار، پدیده ای تازه نیســـت و در طـــول تـــاریخ، مناطــق مختلفی از 
ــری و  ــرای پیش گی ــز ب ــی نی ــا و ســازمان های بین الملل ــد. دولت ه ــه کرده ان ــان آن را تجرب سراســر جه
درمــان ایــن نــوع بیماری هــا، اقدامــات زیــادی را انجــام داده انــد. تمامــی انســان ها در سراســر دنیــا بــا 
شــیوع بیمــاری کرونــا و ضــرورت رعایــت »قرنطینــه، کاهــش تــردد، ماســک زدن و فاصلــه اجتماعــی«، 

ــا بیماری هــای همه گیــر  1. حکمت نیــا، محمــود، »مبانــی اخلاقــی، فقهــی و حقوقــی الگــوی مواجهــه ملــی ب

بــا تأکیــد بــر کرونــا«، مجلــه حقــوق اســامی، 1399، ســال هفدهــم، شــماره 64، ص 18.

2-Potts, op.cit .

3. حسینی، پیشین، صص 458-437.
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بــا مخاطــرات شــغلی و بحــران اقتصــادی فراگیــر، افزایــش بــزه کاری، بــروز خطــر گرســنگی، کاهــش 
میــزان دسترســی بــه مراقبت هــای بهداشــتی، آب آشــامیدنی و غــذای ســالم مواجــه شــدند.1

بهتریــن راهــکار اطمینان یابــی شــهروندان، تضمیــن بهره منــدی برابــر آنــان از خدمــات بهداشــتی 
و درمانــی بــا هــدف تحقــق تعهــدات حقــوق بشــری دولت هاســت. طبــق حقــوق بین الملــل، 
ــت.  ــامت اس ــر س ــق ب ــه ح ــا ب ــه دولت ه ــق توج ــی از مصادی ــح، یک ــع و صحی ــانی به موق اطاع رس
ــی خــود  ــف قانون ــه وظای ــرای حفــظ امنیــت و نظــم عمومــی، ب ــا ب ــن، لازم اســت کــه دولت ه بنابرای
ــل  ــت عم ــاری، درس ــن بیم ــری ای ــه و پیش گی ــرای مقابل ــهروندان ب ــه ش ــانی ب ــر اطاع رس ــی ب مبن
کننــد. در ایــن راســتا، هــدف پژوهــش حاضــر، پاســخ گویی بــه ایــن پرســش اصلــی اســت کــه تعهــدات 
ــی  ــل ارزیاب ــه قاب ــانی چگون ــق اطاع رس ــر ح ــد ب ــا تأکی ــا ب ــا در دوران کرون ــری دولت ه ــوق بش حق
ــع از  ــی اســت و در گــردآوری مناب ــوع  توصیفــی ـ تحلیل ــن پژوهــش از ن ــق در ای اســت؟ روش تحقی

ــت. ــده اس ــتفاده ش ــه ای اس روش کتاب خان

گفتار اول. کلیات و مبانی نظری
برای آشنایی با مبانی نظری تحقیق، در این گفتار به بررسی و تعریف واژگان اصلی می پردازیم. 

بند اول. مفهوم حق اطلاع رسانی
بــرای اولیــن بــار، مارتیــن شــرتینگر در ســال 1807 در یــک درس نامــه، واژه »علــم کتابــداری« را بــه 
ــد.  ــف کرده ان ــش از 700 روش تعری ــا بی ــف، اصطــاح اصــل »اطاع رســانی« را ب ــراد مختل ــرد.2 اف کار ب
شــرادر3 کــه پیشــینه  ایــن تعریف هــا را از ســال 1900 تــا 1981 پی گیــری کــرده اســت، در ایــن بــاره 
ــواع  ــن آشــفتگی، از ان ــب اطاع رســانی اســت. ای ــواد و مطال ــی، ویژگــی م ــد: »آشــفتگی مفهوم می گوی
ــانی  ــم اطاع رس ــندداری و عل ــد. س ــود می آی ــه وج ــانی ب ــم اطاع رس ــی عل ــار تعریف ــکات در آث مش
ــای  ــا نهاده ــر ب ــن دو بیش ت ــده اســت. ای ــده ش ــداری فهمی ــم کتاب ــای عل ــوان بدیل ه ــه عن در اصــل ب
ــری  ــاز کم  ت ــرای حفــظ و نگــه داری مجموعــه، امتی ــود. ســندداران/ اطاع رســانان ب پژوهشــی مرتبــط ب
قائــل می شــدند و خدمــت بــه اســتفاده کننده بــرای آن هــا اهمیــت بیش تــری داشــت. در عیــن آن کــه 

ــری داشــت«.5 ــرای آن هــا جذابیــت بیش ت ــد ب ــاوری جدی ــرد فن ــدار4 داشــتند، کارب ذهنیــت خدمت م

1. مسعودی، پیشین، صص 19-7.

2-Martin Scherzinger . 

3-Schrader.  

4-Service-oriented mindset

ــانی در  ــد اطلاع رس ــود فرآین ــلامت در بهب ــوزه س ــگاران ح ــه خبرن ــوزش ب ــنجی آم 5. مــرادی، آرزو، »نیازس

بحــران«، مجلــه علــوم پزشــکی زانکــو، 1392، شــماره 19، صــص 74-50. 

تعهدات حقوق بشری دولت ها در دوران 
کرونــا با تأکید بر حق اطلاع رســانی   
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اصــل اطاع رســانی، اصلــی اســت کــه مــواردی از قبیــل خصوصیــات اطاعــات و رفتــار اطاعاتــی، 
نیروهــای حاکــم بــر جریــان اطاعــات، روش پــردازش اطاعــات بــرای دســترس پذیری و اســتفاده بهینــه 
اطاعــات را بررســی می کنــد. اطاع رســانی بــا مجموعــه ای از دانــش در رابطــه بــا تولیــد، مجموعه ســازی، 
ــن رشــته، مــواردی ماننــد  ــی، تفســیر و انتقــال در ارتبــاط اســت. ای ســازمان دهی، ذخیره ســازی، بازیاب
ــاص و  ــای خ ــال پیام ه ــد در انتق ــتفاده از ک ــا اس ــینی ب ــی و ماش ــای طبیع ــات در نظام ه ــه اطاع ارائ

ــه و نظام هــای برنامــه نویســی را شــامل می گــردد.1 بررســی ابزارهــا و فنــون پــردازش از قبیــل رایان

بند دوم. هدف اصل اطلاع رسانی2
هــدف از اطاع رســانی بــه عنــوان یــک رشــته ایــن اســت کــه بــه تدویــن و گــردآوری اطاعاتــی 
ــش را فراهــم آورد. در حــال حاضــر،  ــادل دان ــف و تب ــه پیشــرفت مؤسســات مختل ــه زمین ــردازد ک بپ
ــن  ــرای تأمی ــه خدماتشــان ب ــد ک ــط وجــود دارن ــن مؤسســات و رســانه های مرتب ــادی از ای ــداد زی تع
نیازهــای ارتباطــی جامعــه کنونــی کفایــت نمی کنــد. عوامــل اثرگــذار بــر ناکافــی بــودن ایــن خدمــات 

ــمرد: ــن برش ــوان چنی را می ت
1. رشد فوق العاده علوم و فناوری؛

ــه مراکــز آمــوزش  ــه طــوری کــه فارغ التحصیــان پیشــین را ب ــش فنــی ب 2. آهنــگ شــتابان دان
ــازند؛ ــد س ــای خــود را روزآم ــا مهارت ه ــده اســت ت برگردان

3. تعداد زیاد دانشمندان و کثرت زیاد مجات علمی؛
4. تخصصی تر شدن رشته؛

5. کوتاه شدن فاصله زمانی بین تحقیق و کاربرد آن.3
ــن  ــرده و ضــروری اســت ای ــت نک ــر حرک ــی دیگ ــا پیشــرفت های علم ــراه ب ــانی هم ــم اطاع رس عل
رشــته بــا تاش هــای پرقــوت و متمرکــز بتوانــد در مســیر پیشــرفت و ترقــی قــدم بــردارد. اگــر ارتباطــات 
و روش هــای تبــادل اطاعــات توســعه پیــدا نکنــد، مانــع پیشــرفت تمــام کارهــای علمــی دیگــر خواهــد 

شــد و نبــود ارتبــاط، فعالیت هــای تکــراری و کنــدی پیشــرفت را بــه همــراه خواهــد داشــت.4

1. نــوری، ســمیه، »تعهــدات دولت هــا و حــق بــر ســلامت و امنیــت اجتماعــی از منظــر حقــوق بین الملــل«، 

مجلــه مطالعــات اجتماعــی، 1398، دوره دوازدهــم، شــماره 65، صص30-13.

2-Notification principle .

ــق  ــوع از طری ــاب رج ــه ارب ــی ب ــط عموم ــر رواب ــانی مؤث ــد اطلاع رس ــی فرآین ــعود، »بررس ــرادی، مس 3. م

ــوردی: شــهرداری یاســوج(«، کنفرانــس بین المللــی  ــه م ــی )مطالع ــد اطلاعات ــا و رســانه های جدی تکنولوژی ه

ــن، 1398. مدیریــت حســابداری، اقتصــاد و بانکــداری نوی

ــت  ــردازش و مدیری ــه پ ــعه«، پژوهش نام ــق و توس ــرفت تحقی ــانی در پیش ــش اطلاع رس ــن، »نق ــی، معی 4. بهرام

ــص 3-5. ــماره 11، ص ــات، 1398، ش اطاع
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بند سوم. ارتباط میان اصل اطلاع رسانی و حق آزادی اطلاعات1
ــع  ــتین مجم ــری در نخس ــن بش ــق بنیادی ــک ح ــوان ی ــه عن ــات ب ــت آزادی اطاع ارزش و اهمی
عمومــی ســازمان ملــل متحــد در ســال 1946 و در قطع نامــه 59 صــورت قانونــی پیــدا کــرده و چنیــن 
ــن بشــر و... شــالوده تمامــی  ــک حــق بنیادی ــات ی ــه رســمیت شــناخته شــده اســت: »آزادی اطاع ب
آزادی هایــی اســت کــه ســازمان ملــل، خــود را وقــف آن کــرده اســت.« بــر ایــن اســاس، آگاه بــودن و 
دانســتن،  یــک حــق بنیادیــن بشــری اســت کــه همــگان بایــد از آن بهره منــد باشــند. آزادی اطاعــات 
و حــق دسترســی، ســازوکاری اســت کــه امــکان دانســتن و آگاه بــودن را نیــز بــرای شــهروندان فراهــم 
ــه  ــی دارد ک ــات، ارزش ذات ــه آزادی اطاع ــد ک ــن باورن ــر ای ــه ب ــدگان قطع نام ــی آورد. تصویب کنن م

ــد.2 ــدا می کن ــت پی ــود و اهمی ــتوار می ش ــر آن اس ــر ب ــای دیگ آزادی ه
اعتبــار بخشــیدن و بــه رســمیت شــناختن آزادی اطاعــات بــه عنــوان یــک حــق بنیادیــن بشــر، 

ــم دارد: ــد مه دو پی آم
ــا و منافــع حکومت کننــدگان و سیاســت گذاران  ــرای تأمیــن مزای نخســت ـ اطاعــات، وســیله ای ب
ــه  ــک جامع ــرد. در ی ــره ب ــی به ــت عموم ــن منفع ــرای تأمی ــه از آن ب ــت ک ــروری اس ــت و ض نیس
دموکراتیــک، دولــت، امانــت دار اطاعــات اســت و شــهروندان بــه حکومــت خــود اعتمــاد می کننــد تــا 

ــد.  ــن کن ــان تدوی اطاعــات لازم را در جهــت مصلحــت و منفعــت آن
ــد و کســانی  ــر ایــن اســت کــه همــگان از حداکثــر آزادی اطاعــات بهره منــد گردن دوم ـ اصــل ب
کــه اســتثنائاتی را دربــاره ایــن حــق قائــل هســتند، بایــد دلایــل توجیهــی خــود را بیــان کننــد.3 بــه 
همیــن ترتیــب، برخــی معتقدنــد کــه برتریــن ســند جهانــی کــه در آن، موضــوع آزادی اطاعــات مــورد 
ــب مجمــع  ــه تصوی ــه در ســال 1948 ب ــوق بشــر اســت ک ــی حق ــه جهان ــه، اعامی ــرار گرفت بحــث ق
ــرد از حــق آزادی  ــن اعامیــه: »هــر ف ــر اســاس مــاده 19 ای عمومــی ســازمان ملــل متحــد رســید. ب
عقیــده و بیــان برخــوردار اســت. ایــن حــق شــامل آن اســت کــه از ابــراز عقایــد خــود هراســی نداشــته 
باشــد و در بــه دســت آوردن اطاعــات و اندیشــه ها و دریافــت و انتشــار آن بــه تمــام وســایل ممکــن 

و بــدون ماحظــات مــرزی، آزادی کامــل را داشــته باشــد«.
از دیــدگاه آزادی اطاعــات و حــق دسترســی بــه اطاعاتــی کــه در اختیــار دولــت اســت، کلیدواژه های 
مــورد توجــه در مــاده 19 اعامیــه و میثــاق، حــق آزادی »جســت وجو«، »دریافــت« و »انتشــار« اطاعــات 

1-The right to freedom of information.

ــز  ــا و مراک ــات کتاب خانه ه ــت اطلاع ــت امنی ــر مدیری ــر ب ــل مؤث ــایی عوام ــم، »شناس ــی، محمدکری 2. قربان

اطلاع رســانی دانشــگاه علــوم پزشــکی همــدان«، مجلــه تحقیقــات کتابــداری و اطاع رســانی دانشــگاهی، 1398، دوره 

پنجــاه و ســوم، شــماره 3، صــص 45-32.

3. مرادی، پیشین.

تعهدات حقوق بشری دولت ها در دوران 
کرونــا با تأکید بر حق اطلاع رســانی   
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و اندیشه هاســت. در واقــع، کلمه هــای »جســت وجو«، »دریافــت« و »انتشــار« در اعامیــه جهانــی حقــوق 
بشــر هم چــون اجــزای تشــکیل دهنده، حقــی تقســیم ناپذیر محســوب شــده اند. 

بند چهارم. اصل اطلاع رسانی در رویه کمیته حقوق بشر
کمیتــه حقــوق بشــر بــه عنــوان مرجــع ناظــر بــر اجــرای میثــاق بین المللــی حقــوق مدنــی و سیاســی 
از حقــوق منــدرج در میثــاق حمایــت می کنــد. فعالیت هــای کمیتــه حقــوق بشــر صــرف نظــر از این کــه 
بــرای تحقــق عملــی مفــاد میثــاق و بــه بیانــی دیگــر، در چارچــوب نظــارت بــر اجــرا و ترویــج حقوق بشــر 
اثرگــذار اســت، در توســعه مفاهیــم حقــوق بشــری نیــز ســودمند بــوده اســت. بــه عبــارت دیگــر، کمیتــه 
ــری  ــا گســتردگی بیش ت ــی و گزارش هــای خــود ب ــز در تفســیرهای کل ــا و نی ــوق بشــر در دیدگاه ه حق

نســبت بــه منطــوق میثــاق، حقــوق منــدرج در ایــن ســند بین المللــی را تشــریح کــرده اســت.1
دولت هــا متعهدنــد کــه حــق افــراد بــه شــرکت در اجتماعــات صلح آمیــز را بــه رســمیت بشناســند. 
عــاوه بــر ضــرورت صلح آمیــز بــودن در تعییــن اجتمــاع مجــاز بــر اســاس ایــن کنوانســیون ضــروری 
اســت مشــخص شــود منظــور از اجتمــاع چیســت. نظــر بــه کارکــردی کــه اجتماعــات در تأمیــن حقــوق 
و آزادی هــای افــراد دارنــد، بدیهــی اســت در تعییــن مفهــوم ایــن کلمــه بایــد از تفســیر موسّــع اســتفاده 
کــرد و هــر گونــه اجتماعــی را زیــر پوشــش قــرار داد کــه موضــوع محدودیت هــای ضــروری نباشــد کــه 

در میثــاق بیــان شــده اســت و حقــوق افــراد تشــکیل دهنده آن بــه رســمیت شــناخته شــود. 
بنابرایــن، ایــن مفهــوم، نــه تنهــا اجتماعــات ثابــت را زیــر پوشــش قــرار می دهــد، بلکــه تظاهــرات 
ــا  ــه تنه ــن آزادی ن ــور ای ــن ط ــی متحــرک هســتند.2 همی ــه اجتماعات ــود ک ــامل می ش ــی  را ش عموم
ــز  ــی( را نی ــزان آن )نهادهــای صنف ــات می شــود، بلکــه برنامه ری ــن اجتماع شــامل شــرکت کنند گان ای
دربرمی گیــرد. میثــاق، دو شــرط را بــه ایــن منظــور پیش بینــی کــرده اســت. نخســت، قانونــی بــودن 
هــر گونــه محدودیتــی و دیگــری، قــرار گرفتــن ضــرورت اعمــال آن محدودیــت در یکــی از قالب هــای 

ــر اســاس اســتانداردهای یــک جامعــه دموکراتیــک. تعریف شــده در مــاده ب
ــود،  ــز وارد ش ــات صلح آمی ــر آزادی اجتماع ــت ب ــال محدودی ــد در اعم ــه بای ــاخصی ک ــن ش اولی
ایــن اســت کــه ایــن محدودیت هــا بایــد دارای یــک اســاس و مبنــای قانونــی باشــد. همــان طــور کــه 
دولت هــا متعهــد هســتند تمهیــدات قانونــی را بــرای برخــورداری افــراد از آزادی هــای گروهــی تهیــه و 
تدویــن کننــد، موظفنــد مــوارد اعمــال هــر گونــه محدودیــت از برخــورداری از ایــن حقــوق و آزادی را 
نیــز در قوانیــن خــود تعییــن کننــد. در واقــع، ضــروری اســت کــه اعمــال هــر گونــه محدودیتــی در ایــن 

ــت از حــق آزادی و امنیــت  ــه حقــوق بشــر در حمای ــه کمیت 1. آشــوری، محمــد و محمدعلــی بهمنــی قاجــار، »روی

شــخصی«، فصل نامــه حقــوق دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی دانشــگاه تهــران، 1387، دوره ســی و هشــتم، شــماره 3، ص 5.

ــه:  ــورد مطالع ــران )م ــی در ای ــبکه های اجتماع ــای ش ــا و پی آمده ــی کارکرده ــن، »بررس ــی، محس 2. کیوان

ــص 136-121. ــماره 44، ص ــم، ش ــی، 1398، دوره دوازده ــات جامعه شناس ــه مطالع ــل(«، مجل ــتان اردبی اس
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زمینــه قانونــی باشــد. بــر اســاس مــاده 21 میثــاق حقــوق مدنــی و سیاســی، ایــن محدودیت هــا بایــد 
»مطابــق بــا قانــون« باشــد. بــرای نمونــه، ضــرورت اطاع رســانی از زمــان و مــکان برگــزاری اجتماعــات 

ــداد محســوب شــود.1 ــای پذیرفته شــده قلم ــد یکــی از جلوه ه ــس می توان ــه پلی ب
ــزام اطاع رســانی را در قوانیــن خــود پیش بینــی  بنابرایــن، دولت هــا می تواننــد در مــواردی کــه ال
کرده انــد و تظاهــرات بــدون توجــه بــه آن صــورت گیــرد، محدودیت هــای مناســب را اجرایــی کننــد.2 
افــزون بــر آن، ضــروری اســت کــه ایــن حقــوق و آزادی هــا بــه طــور مؤثــر تضمیــن شــوند. کشــورهای 
ــع حــق  ــع موان ــا هــدف رف ــات ب ــر آزادی اجتماع ــت مؤث ــرای ضمان ــد تاش هــای خــود را ب عضــو بای
ــه مســئول بازداشــت،  ــرادی ک ــورد اف ــد در م ــا موظفن ــن، دولت ه ــم بخشــند. بنابرای ــرات تحکی تظاه
کشــتار و رفتــار غیــر انســانی بــا افــراد شــرکت کننده در تظاهــرات هســتند، تحقیقــات و بررســی های 
لازم را انجــام دهنــد و محکومــان را مجــازات کننــد. تدویــن و تنظیــم قوانیــن مناســب بــرای تحقــق 

ایــن امــر یکــی از وظایفــی اســت کــه بایــد در ایــن خصــوص انجــام شــود.3
هنگامــی  کــه زمینــه مناســب بــرای امــکان اعمــال محدودیت هایــی بــر آزادی اجتماعــات صلح آمیــز 
فراهــم گــردد، ایــن ســؤال مطــرح می شــود کــه بــا چــه عنوانــی بایــد آن هــا را اجــرا کــرد. آن چــه همــواره 
در قبــال آزادی بــه مثابــه ســدّی جلــوه می کنــد تــا آزادی را محــدود ســازد و فــرد را در مقابــل جامعــه و 
دولــت از تحــرک دلخواهــش بــاز دارد، چیــزی جــز نظــم عمومــی در معنــای مبســوط آن نیســت. میثــاق 
حقــوق مدنــی و سیاســی تنهــا محدودیت هایــی را تأییــد می کنــد کــه خــودش، آن هــا را مشــخص کــرده 
اســت. آزادی اجتماعــات زمانــی می توانــد محــدود شــود کــه بــا »امنیــت ملــی«، »ایمنــی عمومــی«، »نظــم 
ــران« در  ــای دیگ ــوق و آزادی ه ــت از حق ــا »حمای ــی« ی ــت از ســامت و اخــاق عموم ــی«، »حمای عموم
تعــارض قــرار گیــرد. همیــن محدودیت هــا بــه صــورت یکســان در مــورد آزادی تشــکل ها )مــاده 22( نیــز 
ــه  ــا تصمیــم خودشــان هیــچ گون ــارغ از ایــن مــوارد، دولت هــا نمی تواننــد ب ــاً مطــرح شــده اســت. ف عین
محدودیتــی را اعمــال کننــد. محدودیت هــای اعمالــی بایــد دقیقــاً مطابــق بــا مــواد 21 و 22 میثــاق باشــد.

گفتــار دوم. حقــوق بین الملــل بشــر4  و ســازوکار جهانــی مقابلــه 
بــا کرونــا

ــوان ابعــاد بین المللــی را از جنبه هــای  ــا می ت ــودن موضــوع شــیوع کرون ــه واســطه چندوجهــی ب ب
ــوق  ــف حق ــای مختل ــا در بخش ه ــوع کرون ــی موض ــاد حقوق ــرد. ابع ــل ک ــه و تحلی ــون تجزی گوناگ

1. قربانی، پیشین، صص 45-32.

2. جــوادی، ســید محمــد، »اینترنــت و حــوزه عمومــی«، فصل نامــه رســانه، ویژهنامــه رســانه ها و حــوزه عمومــی، 1398، 

صــص 33-12.    

3. مجیدی، علی، عصر اطلاعات، اقتصاد، جامعه و فرهنگ، تهران: طرح نو، 1398.

4-International human rights .

تعهدات حقوق بشری دولت ها در دوران 
کرونــا با تأکید بر حق اطلاع رســانی   
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بین الملــل هم چــون ســازمان های بین المللــی، حــل و فصــل اختافــات و مســئولیت بین المللــی 
ــر دور  ــد از نظ ــا را نبای ــاری کرون ــاری بیم ــری و تج ــوق بش ــاد حق ــت. ابع ــی اس ــل و بررس ــل تأم قاب
داشــت. در بــاب ابعــاد حقــوق بشــری، موضــوع حقــوق و آزادی هــای فــردی مطــرح اســت؛ چــون بــا 
ــراد ایجــاد خواهــد شــد.1 ــد و اقامــت اف ــت و آم ــرای رف ــی ب ــه جمعــی، محدودیت های اعمــال قرنطین

ــت  ــح و امنی ــار صل ــوع در کن ــن موض ــن و برتری ــد، مهم تری ــل متح ــازمان مل ــیس س ــان تأس از زم
ــوان  ــه عن ــانی ب ــای انس ــوق بشــر و ارزش ه ــت حق ــل متحــد، رعای ــلوب منشــور مل ــی2 در اس بین الملل
ــه  ــه اهــداف و مأموریت هــای خــود ب ــا توجــه ب اهــداف ملــل متحــد اســت کــه منشــور ملــل متحــد ب
موجــب حقــوق بین الملــل، زمینــه حقوقــی لازم را در ایــن بــاره فراهــم مــی آورد. منشــور ملــل متحــد در 
مــواد 13، 53، 55 و 62، همــکاری بین المللــی در زمینــه مســائل بهداشــتی را یکــی از رســالت های ارکان 
اصلــی خــود در راســتای حمایــت از حقــوق بشــر و کرامــت انســانی دانســته کــه ســازمان ملــل متحــد 
در راســتای اهــداف و مأموریت هــای قانونــی خــود در ایــن زمینــه، نســبت بــه ایجــاد نهادهــا و تصویــب 

اســناد بین المللــی الــزام آور بــه منظــور تضمیــن حــق بشــری حــق بــر ســامت اقــدام کــرده اســت.3
در آغــاز ســال 2019 میــادی، دنیــا بــا شــیوع گســترده ویــروس جدیــد کرونــا مواجــه شــد و ایــن 
ویــروس توانســت در مــدت زمانــی کوتــاه، تمــام دنیــا را درگیــر خــود کنــد. بــا توجــه بــه گزارش هــای 
ــری  ــه همه گی ــه مرحل ــاه ب ــی دو م ــدت تقریب ــروس در م ــن وی ــی، شــیوع ای ســازمان بهداشــت جهان
ــان، نهادهــای سیاســی،  ــان، اقتصادهــای جه ــری بیمــاری، نظام هــای بهداشــت و درم رســید. همه گی
ســازمان های بین المللــی و منطقــه ای و افــکار عمومــی را درگیــر کــرد و دنیــا را بــا چالــش و بحرانــی 
ــداد بســیاری از انســان ها در سراســر  ــز بیمــاری تع ــد و گســترده مواجــه ســاخت. نتیجــه آن نی جدی
ــت، آســیب  ــود اقتصــادی و در حقیق ــی، رک ــای درمان ــی نظام ه ــزاران انســان، ناتوان ــرگ ه ــان، م جه

دیــدن همــه انســان ها در سراســر جهــان و نقــض حقــوق انســانی اســت. 
ــا مشــکاتی ســنگین و  ــر توســعه یافته ب ــر نظــر فنــی کارشناســان، کشــورهای فقیــر و کم  ت بنــا ب
ــی، تنهــا راه  ــر در ســطح جهان ــی مؤث ــه مواجــه شــده اند کــه همــکاری بین الملل ــن زمین جــدّی در ای
ــه  ــا ایــن بیمــاری اســت. ایــن آســیب ها و خســارت ها، نقــض حق هــای بنیادیــن بشــری را ب مقابلــه ب
صــورت مســتقیم و غیــر مســتقیم بــا خــود بــه همــراه داشــته اســت. در مقابــل ایــن نقض هــا، نهادهــا و 
محتواهــای حقــوق بشــری، ســازوکارهای فعــال بــرای حمایــت از حقــوق بشــر بــه طــور عــام و حمایــت 
ــر،  ــل بش ــوق بین المل ــوع حق ــتند. موض ــاص هس ــور خ ــه ط ــا ب ــروس کرون ــل وی ــان ها در مقاب از انس

ــه  ــی«، فصل نام ــت بین الملل ــح و امنی ــا و صل ــر کرون ــاری همه گی ــین، »بیم ــادی، محمدحس ــی قوام آب 1. رمضان

ــا، ص 189. ــوق و کرون ــه حق ــوم، ویژه نام ــت و س ــی، 1399، دوره بیس ــات حقوق تحقیق

2-International security. 

ــات  ــه تحقیق ــر«، فصل نام ــل معاص ــوق بین المل ــه حق ــا در آیین ــل کرون ــکاران، »معض ــم و هم ــگ زاده، ابراهی 3. بی

ــا، ص 15. ــوق و کرون ــه حق ــوم، ویژه نام ــت و س ــی، 1399، دوره بیس حقوق
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پشــتیبانی از افــرد انســانی بــه طــور مطلــق اســت و شناســایی حــق بــر ســامت بــه عنــوان یــک حــق 
ــرای همــگان محســوب می شــود. ــرای همــه انســان ها، حقــی بنیادیــن ب بشــری ب

ســازمان بهداشــت جهانــی در ســال 1946، »حــق بــر ســامت« را بــه معنــای بالاتریــن اســتاندارد 
ــه  ــازمان در زمین ــن س ــه ای ــرد. وظیف ــف ک ــری تعری ــن بش ــوق بنیادی ــی از حق ــامتی، یک ــب س کس
ــر  ــیب پذیر در براب ــراد آس ــت از اف ــان و حمای ــتن جه ــه داش ــالم نگ ــامتی، س ــای س ــت و ارتق تقوی
بیماری هــا از طریــق همــکاری و حمایــت بین المللــی اســت و بــه ایــن منظــور، اقدامــات لازم را بــرای 
مقابلــه بــا بیماری هــای عفونــی، تهیــه واکســن و دارو بــه عمــل مــی آورد. ایــن ســازمان، یــک ســازوکار 
بین المللــی و از ارکان فرعــی ملــل متحــد، وابســته بــه شــورای اقتصــادی و اجتماعــی اســت کــه بــرای 

ــر ســامت عمــل می کنــد.  تضمیــن و ارتقــای جهانــی حــق ب
اعامیــه جهانــی حقــوق بشــر،1 مصــوب مجمــع عمومــی )دســامبر 1948(، دارای ارزش و اعتبــار 
ــر ســامت را  ــق ب ــود، ح ــاده 25 خ ــه در م ــی اســت ک ــل عرف ــوق بین المل ــرا در حق ــت اج و صاحی
ــوق اقتصــادی،  ــاق حق ــا اعــام مــی دارد. میث ــک حــق بشــری و موضــوع تعهــد دولت ه ــوان ی ــه عن ب
ــا  ــری از بیماری ه ــه پیش گی ــامت را در زمین ــر س ــق ب ــود، ح ــاده 12 خ ــی در م ــی و فرهنگ اجتماع
ــان ها  ــرای انس ــر ب ــری انکارناپذی ــق بش ــا و ح ــرای دولت ه ــرا ب ــدی لازم الاج ــاران، تعه ــان بیم و درم
ــی و  ــی در ســطوح مل ــن و توســعه آن، دارای تعهدات ــرای تضمی ــا ب ــه دولت ه ــه هم دانســته اســت ک

ــند.2 ــخ گو باش ــض، پاس ــدون تبعی ــانی ب ــراد انس ــه اف ــه ب ــن زمین ــد در ای ــی هســتند و بای بین الملل
حفــظ بهداشــت عمومــی و تأمیــن ســامت شــهروندان از جملــه وظایــف انکارناپذیــر دولــت و حاکمیت 
بــه شــمار مــی رود کــه نهادهــا و مراجــع پیش بینی شــده در قانــون بایــد بــرای بهره منــدی شــهروندان از 
حــق بــر ســامتی اعمــال کننــد. اقدامــات دولــت در تأمیــن ســامت عمومــی هــم شــامل اقدامــات ایجابــی 
ماننــد تخصیــص امکانــات پزشــکی و درمانــی و هــم اقدامــات ســلبی ماننــد جلوگیــری از قــرار گرفتــن در 
محیط هــای پرخطــر بهداشــتی می شــود. عــاوه بــر ایــن، چــون حــق بــر ســامتی جــزء حق هــای بشــری 
محســوب می شــود، محافظــت از ســامتی مــردم بــرای دولت هــا، وظیفــه ای اصلــی بــه شــمار مــی رود و 

مراقبت هــای بهداشــتی بایــد در سیاســت گذاری ها و مدیریــت کشــور در نظــر گرفتــه شــود.3
ــی  ــازمان های بین الملل ــا و س ــدات دولت ه ــف و تعه ــروس، تکالی ــا وی ــی4 کرون ــا پاندم ــه ب در مقابل

1-Universal Declaration of rights.

ــا تأکیــد برحقــوق شــهروندی و  ــل )ب ــران و بین المل ــر ســلامت در ای 2. جبــاری، ســودابه، »تحــولات حــق ب

ــه حقــوق پزشــکی، 1400، دوره پانزدهــم، شــماره 56، صــص 73-57. ــد 19(«، مجل کووی

ــا تأکیــد بــر مقابلــه بــا شــیوع ویــروس  3. درخشــان، داور، »نقــش دادســتان در تضمیــن حــق بــر ســلامتی ب

کرونــا«، گــزارش پژوهشــی پژوهشــکده حقــوق عمومــی و بین الملــل، تهــران: پژوهشــگاه قــوه قضاییــه، زیــر نظــر: مصطفــی 

ــان، 1399، ص 10. منصوری

4-Pandemic.

تعهدات حقوق بشری دولت ها در دوران 
کرونــا با تأکید بر حق اطلاع رســانی   
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ــوق  ــت و حق ــروض اس ــر مف ــل بش ــوق بین المل ــی و حق ــورت کل ــه ص ــل ب ــوق بین المل ــر حق از منظ
ــه اقــدام  ــه تمامــی اســتعدادها و ظرفیت هــای بازیگــران بین المللــی، آن هــا را ب ــا توجــه ب بین الملــل ب
ــد.  ــف می کن ــی موظ ــی و مل ــی، جغرافیای ــژادی، سیاس ــای ن ــر از محدودیت ه ــض و فرات ــدون تبعی ب
بــرای انجــام شــدن ایــن وظیفــه مهــم، ضــروری اســت کــه دولت هــا و ســازمان ها در اجــرای تعهــدات 
بین المللــی خــود، از طریــق همــکاری بین المللــی مؤثــر، رعایــت اصــول شــفافیت و اســتفاده از تمــام 

ظرفیت هــا بــه منظــور حفــظ کرامــت انســانی، اقداماتــی را بــه ایــن صــورت انجــام دهنــد:
ــازمان های  ــورها و س ــح کش ــی صحی ــور ارزیاب ــه منظ ــی ب ــات واقع ــه اطاع ــفافیت در عرض 1. ش

بین المللــی از وضعیــت و تصمیم گیــری مناســب؛
2. همکاری های بهداشتی منطقه ای برای خدمات رسانی درمان به بیماران و تهیه دارو و واکسن؛

3. کمک  های پزشکی و بیمارستانی برای درمان بیماران و پیش گیری از بیماری؛
4. رفع موانع حقوقی برای دسترسی کشورها به دارو و امکانات پزشکی؛

5. درمان های مؤثر و واقعی کشورها به بیماران بدون تبعیض؛
6. عرضــه اطاعــات صحیــح و آموزش هــای بهداشــتی بــه افــراد و اطاع رســانی از وضعیــت شــیوع 

بیماری؛
7. حمایت از گروه های خاص مثل کودکان، زنان، معلولان، زندانیان و اقلیت ها؛

8. فراهم کردن زمینه های حمایت جانی؛
9. توجه به حقوق بنیادین انسان ها در زمان شیوع بیماری؛

10. جلوگیری از تبعیض در درمان بیماری و پیش گیری از آن؛
11. کمک  های مالی، پزشکی، دارویی، فنی و آموزشی به کشورهای کم  تر توسعه یافته.1

ــا دولت هــا، تبــادل صحیــح اطاعــات،  ســازمان های بین المللــی و منطقــه ای از طریــق همــکاری ب
ایجــاد شــفافیت، آگاهی دهــی عمومــی بــرای تضمیــن حــق بــر ســامت در چارچــوب اســناد بین المللــی 
حقــوق بشــری، کنشــگری توان منــد بــرای  تضمیــن حــق بــر ســامت در مقابلــه بــا شــیوع ویــروس 

کرونــا در نظــام حقــوق بین الملــل بشــر هســتند. 

گفتــار ســوم. تعهــدات دولت هــا بــر اســاس اصــل اطلاع رســانی 
کرونا دوران  در 

»زمانــی کــه دنیــا بــا همه گیــری کوویــد 19، چالش برانگیزتریــن بحــران از زمــان جنــگ جهانــی 
ــاک  ــی خطرن ــتیم؛ اپیدم ــه رو هس ــری رو ب ــری دیگ ــا همه گی ــد، ب ــرم می کن ــه ن ــت و پنج دوم، دس

1. غامی، یوسف، »حق بر آزادی مطبوعات در پرتو آموزه های حقوق بشر«، مجله اخاق زیستی، 1400، دوره ششم، 

شماره  156، صص 156-135.
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اطاعــات غلــط«. ایــن ســخنان دبیــر کل ســازمان ملــل متحــد اســت؛ کســی کــه از همــان ابتــدای 
ــاره ایــن ویــروس تأکیــد داشــته اســت. ســازمان  ــا بــر اطاع رســانی درســت درب شــیوع ویــروس کرون
ــک  ــورد ی ــادی در م ــات زی ــی اطاع ــی وقت ــد؛ یعن ــخن می گوی ــک س ــی از انفودمی ــت جهان بهداش
مشــکل منتشــر می شــود، تشــخیص راه حــل آن را ســخت می کنــد. در ایــن میانــه، ایــن ســؤال مهــم 
ــون چــه نقشــی در  ــا کن ــروس ت ــن وی ــری ای ــان شــروع همه گی ــا از زم ــه دولت ه مطــرح می شــود ک

داشــته اند؟ اطاع رســانی 
مبــارزه بــا یــک ویــروس همه گیــر جدیــد، کاری بســیار ســخت و پیچیــده اســت و ماننــد هــر کار 
ــم.  ــه اطاعــات صحیــح نیــاز داری ــرای برداشــتن گام درســت و پیشــرفت، در درجــه اول ب دیگــری، ب
ــرای کســب  ــه مــردم ب ــرای همیــن، اطاع رســانی درســت ب ــدارد و ب ــان قطعــی ن ــن بیمــاری، درم ای

نتیجــه مطلــوب اهمیــت دارد.1
در پیش گفتــار اســاس نامه ســازمان جهانــی بهداشــت، یکــی از حقــوق اساســی و اصلــی هــر بشــری، 
ــژادی،  ــض ن ــدون تبعی ــری ســامتی ب ــل بهره گی ــتانداردهای قاب ــن اس ــتفاده از بهتری داشــتن حــق اس
مذهبــی، سیاســی یــا اجتماعــی اســت، بــه گونــه ای کــه اگــر در کشــورهای دنیــا، توســعه بهداشــت و 
ــت. لازم  ــی اس ــوع خطرناک ــد، موض ــته باش ــون داش ــرفت های ناهمگ ــامتی، پیش ــات س ــان و خدم درم
اســت کــه بــرای برطــرف کــردن ایــن مشــکل بــه دنبــال راه چــاره بــود تــا بهداشــت در تمــام کشــورها 
بــه صــورت یکســان و بــه شــکلی عالــی پیشــرفت داشــته باشــد. مقابلــه بــا امــراض واگیــر و جلوگیــری از 
شــیوع ایــن بیماری هــا، یــک دغدغــه جهانــی اســت؛ چــون داشــتن ســامتی، حــق هــر انســانی اســت و 

نهادهــای مختلــف بهداشــتی و درمانــی بایــد بــرای تحقــق ایــن هــدف بکوشــند.
ــودن ســامت جســمی و روحــی، حــق هــر انســانی اســت و  ــاده 12 آمــده اســت کــه دارا ب در م
دولــت موظــف اســت امکانــات لازم را بــرای ایــن هــدف فراهــم کنــد. بــر اســاس بنــد دوم ایــن مــاده، 

کشــورها بــرای اجرایــی کــردن ایــن هــدف بایــد ایــن اقدامــات را انجــام بدهنــد: 
1. کاهــش مــرگ و میــر جنیــن و کاهــش مــرگ و میــر نــوازادان متولد شــده و تــاش بــرای تولــد 

و رشــد کــودکان ســالم؛
2. بهتر شدن وضعیت بهداشت محیطی و صنعتی از همه نظر؛

3  جلوگیــری و درمــان امــراض واگیــر )بیماری هــای بومــی و محلــی(، حرفــه ای و تمامــی 
؛  بیماری هــا

ــان  ــردم و میســر ســاختن درم ــرای عمــوم م ــی ب ــی و درمان ــات پزشــکی و داروی ــن امکان 4. تأمی
ــه دارو. ــان ب ــی آس ــا و دسترس بیماری ه

ــی  ــانی علم ــا در اطلاع رس ــش دولت ه ــدار: نق ــروس تاج ــا وی ــدال ب ــداران در ج ــا، »تاج ــژاد، ره 1. فرهادن

ــران، ص 10. ــا«، نشــریه انجمــن علمــی دانشــجویی ته ــروس کرون ــاره وی درب

تعهدات حقوق بشری دولت ها در دوران 
کرونــا با تأکید بر حق اطلاع رســانی   
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ــی  ــاق بین الملل ــی میث ــاد نظارت ــان نه ــا هم ــی ی ــی و فرهنگ ــادی، اجتماع ــوق اقتص ــه حق کمیت
حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی از ســال 1986 تشــکیل شــده اســت. نظریــه عمومــی شــماره 
14 در ســال 2000 بــرای تفســیر مــاده 13 عــاوه بــر آن کــه یــک مجموعــه از حقــوق بشــری از جملــه 
داشــتن حــق ســامتی، تغذیــه، آمــوزش، مســکن، کار و نفــی تبعیــض را واجــب دانســت، بیــان کــرد 
کــه جامعــه بایــد بــا تکیــه بــر عوامــل اقتصــادی و اجتماعــی، شــرایطی را فراهــم کنــد تــا انســان بتوانــد 

ــد شــود.1 ــل دســت یابی ســامتی بهره من ــن اســتانداردهای قاب از بالاتری
یکــی از وظایــف ســازمان جهانــی بهداشــت، تعییــن قوانیــن و مقرراتــی در عرصــه مقابلــه و پیش گیــری 
از بیماری هــای واگیــر اســت و روش هــا و راهکارهــای نویــن و متعــددی را در ایــن زمینــه بیــان کــرده اســت. 
ــا بیماری هــای واگیــر، خــودداری از  ــرای مقابلــه ب ــرای مثــال، یکــی از ایــن راهبردهــا در ســال 2005 ب ب

مســافرت های غیــر ضــروری و بســنده کــردن بــه تجــارت داخلــی بــه جــای تجــارت بین المللــی اســت.
بــر اســاس مــاده 43 ایــن مصوبــه، دولــت موظــف اســت و ایــن حــق را دارد کــه هنــگام مواجهــه 
جامعــه بــا خطرهــا و بیماری هایــی کــه ممکــن اســت ســامت عمــوم را بــه خطــر بیانــدازد، اقدامــات 
و تدارکاتــی را عملــی و اجرایــی کنــد. البتــه ایــن مخاطــرات بایــد از لحــاظ علمــی ثابــت شــده باشــند 
ــا مخاطــرات داشــته و از  ــی ب ــول و منطق ــد تناســب معق ــد، بای ــت انجــام می ده ــه دول ــی ک و اقدامات

انعطــاف لازم برخــوردار باشــد. 
ــا، خســارت هایی گســترده از نظــر جانــی، مالــی و روانــی بــر جامعــه بشــری وارد کــرد  ویــروس کرون
کــه از جملــه عوامــل تهدیدکننــده ســامت اســت. بــا توجــه بــه نــوع بیمــاری و میــزان شــیوع و همه گیــر 
بــودن آن، دولــت جمهــوری اســامی ایــران وظیفــه دارد هــر اقدامــی را کــه بــرای جلوگیــری از شــیوع ایــن 

بیمــاری لازم اســت، انجــام دهــد و تمــام امکانــات لازم را بــرای اجرایــی کــردن ایــن امــر فراهــم ســازد.
چنــد مــورد از اقداماتــی کــه دولــت بایــد بــرای پیش گیــری از ابتــای جامعــه و کنتــرل شــیوع آن 
اجــرا کنــد، عبــارت اســت از: کنتــرل خروجــی و ورودی شــهرها و کشــور، تهیــه و پخــش دارو و دیگــر 

اقــام درمانــی و بهداشــتی لازم.2

ــه  ــانی در زمین ــق اطلاع رس ــای ح ــارم. محدودیت ه ــار چه گفت
شــیوع کرونــا

ــت. در  ــراه اس ــتثنائاتی هم ــا اس ــری، ب ــای بش ــناختن حق ه ــمیت ش ــه رس ــرش و ب ــولًا پذی اص
ــود  ــی وج ــز محدودیت های ــا نی ــیوع کرون ــانی ش ــق اطاع رس ــورد ح ــا در م ــد دولت ه ــوص تعه خص

ــم. ــی می کنی ــار بررس ــن گفت ــه در ای دارد ک

1. مــرادی، علــی، »مــروری بــر کرونــا ویــروس نوپدیــد 19COVID( 2019(: ایمونوپاتوژنــز، بیولــوژی مولکولــی 

و جنبه هــای بالینــی«، مجلــه دانشــگاه علــوم پزشــکی اراك، 1400، دوره بیســت و ســوم، شــماره 1، ص 21.

2. بیگ زاده و همکاران، پیشین، ص 20.
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بند اول. امنیت عمومی
مفهــوم »امنیــت« را می تــوان مهم تریــن مفهومــی دانســت کــه دولت هــا بــر اســاس آن، اعمــال حقــوق 
و آزادی هــا را محــدود می ســازند. بــه خصــوص حــق آزادی بیــان و آزادی مطبوعــات در معــرض بیش تریــن 
تحدیــد و خدشــه از طریــق توســل بــه ایــن مفهــوم قــرار می گیــرد. عــاوه بــر گســتردگی توســل بــه ایــن 
مفهــوم، تعریــف آن بــا دشــواری و پیچیدگی هایــی مواجــه اســت. تعریــف امنیــت بــه واســطه ابعــام ایــن 
مفهــوم، تعریفــی ذاتــاً جدلــی اســت. خصلــت دوگانــه مفهــوم امنیــت یعنــی دارا بــودن دو وجــه ذهنــی و 

عینــی، عامــل اصلــی ابهــام در موضــوع، تعریــف و مصادیــق تحدیدکننــده آن بــه شــمار مــی رود.1
گفتمــان جدیــد امنیــت بــه شــدت تحــت تأثیــر فرآینــد جهانــی شــدن آفریــده شــده اســت. در 
ایــن گفتمــان، دیگــر امنیــت در »نبــود تهدیــد« تعریــف نمی شــود، بلکــه بــر مبنــای ماهیتــی ایجابــی، 

بــر وجــود اطمینــان خاطــر نــزد شــهروندان دلالــت دارد.2
ــی  ــی، یک ــت عموم ــی اســت. امنی ــای مختلف ــدد و جلوه ه ــای متع ــی دارای مقوله ه ــت عموم امنی
ــه  ــه امنیــت عمومــی ب ــه امنیــت محســوب می شــود. اهمیــت مقول ــوط ب از مهم تریــن مقوله هــای مرب
انــدازه ای زیــاد اســت کــه ایــن امــر بــه عنــوان یکــی از اهــداف مشــروع در کنــار نظــم عمومــی بــرای 
محــدود کــردن اعمــال برخــی حقــوق و آزادی هــا در نظــام بین المللــی حقــوق بشــر شناســایی شــده 
ــد  ــاط اســت. دولت هــا می توانن ــع کل جامعــه در ارتب ــح و مناف ــا مصال ــرا امنیــت عمومــی ب اســت؛ زی
بــرای حمایــت از آزادی هــای کل جامعــه )ماننــد شــرایط شــیوع ویــروس کرونــا و بــرای حفــظ ســامت 
عمومــی یــا ایجــاد نظــارت یک پارچــه بــر تجویزهــا، شــیوه های درمانــی شــخصی و اطاعــات نادرســت 
ــون  ــد در قان ــا بای ــن محدودیت ه ــال ای ــوند. اعم ــردی ش ــای ف ــی آزادی ه ــع برخ ــده(، مان منتشرش
پیش بینــی شــود یــا در جامعــه ای دموکراتیــک لازم باشــد یــا بــرای نظــم و ســامت، اخــاق و امنیــت 

عمومــی انجــام شــود.3

بند دوم. نظم عمومی
ــح و منافــع عمومــی،  نقطــه مشــترک در تعریــف مختلــف از نظــم عمومــی ایــن اســت کــه مصال
عنصــر ثابــت در ایــن تعریــف اســت. مصلحــت، امــری نســبی و متغیــری اســت کــه نظــم عمومــی نیــز 
بــه تبــع آن، مفهومــی نســبی و متغیــر می شــود. وســایلی کــه اشــخاص بــرای تجــاوز بــه قواعــد حافــظ 

1. ره پیک، حسن، »امنیت ملی و تحدید حقوقی آن«، فصل نامه مطالعات راهبردی، 1377، پیش شماره 2، ص 132.

ــیون های  ــی و کنوانس ــوق داخل ــر در حق ــوق بش ــال حق ــای اعم ــد، »محدودیت ه ــری، احم ــز مالمی 2. مرک

بین المللــی«، فصل نامــه مطالعــات راهبــردی، 1383، شــماره 26، ص 757.

ــی«،  ــت عموم ــوزه بهداش ــان در ح ــتره آزادی بی ــد 19 و گس ــکاران، »کووی ــین و هم ــب، حس 3. اسماعیل نس

فصل نامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، 1399، دوره بیســت و دوم، شــماره 67، ص 152.

تعهدات حقوق بشری دولت ها در دوران 
کرونــا با تأکید بر حق اطلاع رســانی   
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نظــام اجتماعــی و سیاســی دولــت انتخــاب می کننــد، همیشــه یکســان و مشــابه نیســت. پــس مــوارد 
مــورد اســتناد بــه نظــم عمومــی نیــز ثابــت نمی مانــد و ناچــار بایــد تغییــر کنــد.1

هــر چنــد عنوان هایــی ماننــد نظــم عمومــی را بایــد بــه عنــوان محدودکننــده حقــوق و آزادی هــای 
ــد عیــن اســتبداد باشــد.  فــردی پذیرفــت، بایــد دانســت کــه اجــرای بی ضابطــه و بی منطــق آن می توان
تجربــه تاریخــی نشــان داده اســت کــه نادیــده گرفتــن حق هــا می توانــد بــه ســادگی، جوامــع بشــری را 
گرفتــار رژیم هایــی خودکامــه  کنــد کــه نــه دغدغــه حقــوق انســانی را دارنــد و نــه دغدغــه جامعــه را.2 

از ســوی دیگــر، اگــر دولــت را در یــک جامعــه دموکراتیــک و بــا نــگاه آرمانــی، نهاد پاســدار منافــع عمومی 
بدانیــم، چــاره ای جــز ســپردن مفاهیمــی ماننــد نظــم عمومــی بــه دســتان دولــت نداریــم. چــون دولــت بدون 
ایــن اختیــارات، توانایــی تنظیــم و تعدیــل منافــع گروه هــای مختلــف جامعــه را نــدارد و ایــن ناتوانــی موجــب 

اختــال در آرامــش جامعــه می شــود، حمایــت از آزادی و حقــوق شــهروندان وظیفــه بنیادیــن دولــت اســت.3
بــه نظــر می رســد تمــام تعریف هــای یادشــده در ارتبــاط نظــم عمومــی بــا منافــع و مصالــح عالــی 
و بنیــادی جامعــه وحــدت نظــر دارنــد. نبایــد تصــور کــرد کــه نظــم عمومــی دارای مفاهیــم و مبانــی 
گوناگــون اســت؛ زیــرا در تمــام مــواردی کــه بــه نظــم عمومــی اســتناد می شــود، مقصــود ایــن اســت 
ــا  ــر قرارداده ــه دارد، ب ــه مازم ــع جامع ــت و مناف ــی دول ــح عال ــا مصال ــده ای ب ــه چــون اجــرای قاع ک

ــد گفــت: ــن رو، بای ــد.4 از ای حکومــت می کن
1. نظــم عمومــی، نوعــی اســت و در خــارج از مقــررات حقوقــی وجــود دارد و حقــوق، آن را تضمیــن 

ــد کرد. خواه
ــی و  ــم از عموم ــوق اع ــای حق ــام حوزه ه ــد در تم ــررات و قواع ــی مق ــر تمام ــی ب ــم عموم 2. نظ

ــلطه دارد. ــی س خصوص
3. مربــوط بــه ذات و حیثیــت و مبانــی فرهنگــی، اجتماعــی، اقتصــادی و امنیتــی حقــوق اســت و 
ــر آن صحــه می گــذارد و از  ــه عنــوان اصــل ب در جوامــع مختلــف، جلوه هــای متفاوتــی دارد. حقــوق ب

ــرد. ــور سرچشــمه می گی ــت ام ــرا از طبیع ــرد؛ زی ــر می پذی آن اث
4. بــه علــت اساســی بــودن نظــم عمومــی کــه برخــی آن را بــه مثابــه هــدف اصلــی و غایــی حقــوق 

قلمــداد می کننــد، گریــزی از گــردن نهــادن بــه الزامــات آن نیســت.5

1. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش، 1392، ص 240.

2 . قــاری ســید فاطمــی، ســید محمــد، حقــوق بشــر در جهــان معاصــر )جلــد 2(، تهــران: شــهر دانــش، چــاپ اول، 

1388، ص 230.

3. حبیب نــژاد، ســید احمــد، »شــرایط اعمــال تحدیــد حقــوق و آزادی هــا بــا تأکیــد بــر تحدیــد بــه نــام نظــم 

عمومــی«، مجلــه حقــوق تطبیقــی، 1395، دوره دوازدهــم، شــماره 105، ص 55.

4. کاتوزیان، ناصر، اعمال حقوقی، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1387، ص 16.

5. گرجی ازندریانی، علی اکبر، در تکاپوی حقوق اساسی، تهران: جنگل، چاپ چهارم، 1394، ص 108.
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یکــی از وظایــف نظــم عمومــی، حمایــت از آزادی هــای اساســی اســت و ایــن آزادی هــا، حمایــت از 
اســتقال فــردی و جمعــی اســت و حکومــت نبایــد در حــوزه اســتقال فــردی دخالــت کنــد. در برخــی 
مــوارد، اســتقال فــردی باعــث ایجــاد ضررهایــی بــه موجودیــت اجتماعــی می شــود و حکومــت، آزادی 
ــارت دیگــر، نظــم  ــه عب ــه ای وارد نشــود. ب ــی، صدم ــه آزادی اجتماع ــا ب ــد ت ــردی را محــدود می کن ف
ــه حقــوق دیگــر  ــرام ب ــا محدودیت هــای آن در راســتای احت ــده اســت، ام عمومــی گرچــه محدودکنن
افــراد اســت. بــرای مثــال، اگــر فــردی از طریــق تبلیــغ داروهــای مقابلــه بــا ویــروس کرونــا کــه مــورد 
تأییــد ســازمان جهانــی بهداشــت و مراکــز رســمی دولتــی آن کشــور نیســت، علیــه بهداشــت عمومــی 
اقــدام کنــد، اقــدام وی، مغایــر نظــم عمومــی موجــود در جامعــه اســت و منجــر بــه نقــض حقــوق افــراد 
می شــود کــه همــان بهداشــت عمومــی اســت. بــه عبــارت دیگــر، محدودیــت فــردی در راســتای منافــع 
و مصالــح جمعــی اســت. بهداشــت عمومــی، یکــی از زیرشــاخه های نظــم عمومــی و قواعــد آمــره اســت 

و خدشــه وارد کــردن بــه آن باعــث اختــال در نظــم عمومــی می شــود.1

1. اسماعیل نسب، پیشین، ص 156.

تعهدات حقوق بشری دولت ها در دوران 
کرونــا با تأکید بر حق اطلاع رســانی   
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نتیجه گیری
ــه شــمار مــی رود و در صورتــی محقــق  ــر ســامت، یکــی از اساســی ترین حقــوق بشــری ب حــق ب
می شــود کــه دولــت نیــز در راســتای تحقــق ایــن حــق مداخلــه و بــا مــردم همــکاری کنــد. از دو جنبــه 
مثبــت و منفــی می تــوان مداخلــه دولــت را در زمینــه حقــوق بشــر بررســی کــرد. رویکــرد کلــی بــه 
ایــن صــورت اســت کــه مداخلــه دولــت در حقــوق نســل دوم، جنبــه اثباتــی و ایجابــی دارد و در حقــوق 
ــت در حقــوق  ــن میانجی گــری دول ــد. کم  تری ــا حــد عدمــی کاهــش می یاب ــه ت ــن مداخل نســل اول، ای
ــی اســت.  ــی و فرهنگ ــوق اقتصــادی و اجتماع ــه در حق ــن مداخل ــر بیش تری ــی و سیاســی در براب مدن
ــت را نیــز می طلبــد و از ایــن جهــت، حقــوق مثبــت  ــی دول ــه ایجاب ــی و سیاســی، مداخل حقــوق مدن
بــه حســاب می آینــد؛ چــون اســتفاده و عملــی کــردن صــد در صــد آن هــا بــا مداخلــه حمایتــی دولــت 
از بــاب تعهــد بــه حمایــت مازمــه منطقــی دارد. حقــوق اقتصــادی و اجتماعــی نیــز از آن جهــت کــه 
هیــچ نــوع مداخلــه تحدیــدی دولــت را نمی پذیــرد، حق هایــی منفــی بــه شــمار می رونــد. در حقــوق 
نســل اول، جنبــه منفــی مداخلــه در متــن و جنبــه مثبــت آن در حاشــیه اســت، امــا در حقــوق نســل 
دوم برعکــس اســت؛ یعنــی جنبــه مثبــت مداخلــه در متــن قــرار دارد و جنبــه منفــی آن در حاشــیه. 
میــزان تحقــق حــق بــر ســامتی کــه یکــی از مهم تریــن حقــوق بشــر اســت، بــه عوامــل زیــادی از 
جملــه امکانــات و منابــع و بهره منــدی حداکثــری هــر دولــت بــه صــورت ملــی بســتگی دارد. بدیهــی 
اســت کــه تحقــق ایــن حــق بــدون وجــود شــرایط لازم اجرایــی نیســت و زمان بــر اســت و بایــد منابــع 
ــوق اقتصــادی،  ــاق حق ــرد. میث ــن حــق صــرف ک ــق ای ــرای تحق ــی را ب ــات مختلف ــات و ملزوم و امکان
ــد  ــر می دان ــدی زمان ب ــادی را فرآین ــی و اقتص ــای اجتماع ــق حق ه ــز تحق ــی نی ــی و فرهنگ اجتماع
ــات و  ــه امکان ــه ب ــا توج ــوق، ب ــن حق ــق ای ــرای تحق ــت ب ــر دول ــج حاصــل می شــود. ه ــه تدری ــه ب ک
ــرا  ــی و اقتصــادی اج ــتی، درمان ــف بهداش ــای مختل ــی را در زمینه ه ــه دارد، برنامه های ــی ک توانایی های

ــرد.  ــره بگی ــی به ــش خصوص ــع بخ ــد از مناب ــد و می توان می  کن
اگــر دولــت در تحقــق حقــوق بشــری، محدودیت هایــی را در نظــر می گیــرد، بایــد توجیــه 
منطقــی و عقانــی و ضــرورت قانونــی داشــته باشــد. مقــام عمومــی موظــف اســت کــه ضــرورت ایــن 
ــت  ــه دول ــط وظیف ــا فق ــن محدودیت ه ــات ای ــد. اثب ــات کن ــان اثب ــل و بره ــا دلی ــا را ب محدودیت ه
اســت و مــردم جامعــه نیــازی بــه اثبــات حــق در دسترســی آزاد بــه اطاعــات ندارنــد، بلکــه وظیفــه 

ــد. ــت کنن ــات را ثاب ــه اطاع ــی ب ــر دسترس ــت ب ــال محدودی ــل اعم ــه دلای ــت ک دولت هاس
ــژه  ــه وی ــا ب ــح در خصــوص بیماری ه ــه اطاع رســانی صحی ــا در زمین ــه تعهــد دولت ه ــا توجــه ب ب
ــی  ــات مســئولیت بین الملل ــف، موجب ــن تکلی ــض ای ــا، در صــورت نق ــد کرون ــر مانن ــای واگی بیماری ه

ــد شــد. ــم خواه ــا فراه دولت ه
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21. مرکــز مالمیــری، احمــد، »محدودیت هــای اعمــال حقــوق بشــر در حقــوق داخلــی و 

ــماره 26. ــردی، 1383، ش ــات راهب ــه مطالع ــی«، فصل نام ــیون های بین الملل کنوانس
ــم  ــظ حری ــی و حف ــارت الکترونیک ــر نظ ــران ب ــق کارب ــی، »ح ــعودی، امیدعل 22. مس
ــماره 3. ــم، ش ــانه ای، 1399، دوره پنج ــات رس ــه مطالع ــی«، مجل ــه اطلاعات ــی در جامع خصوص
23. نــوری، ســمیه، »تعهــدات دولت هــا و حــق بــر ســلامت و امنیــت اجتماعــی از منظــر 

حقــوق بین الملــل«، مجلــه مطالعــات اجتماعــی، 1398، دوره دوازدهــم، شــماره 65.

2-Latin Source
 1-Potts, Helen, Accountability and the Right to the Highest Attainable Standard of Health,
University of Essex, Human Rights Centre, 2007

تعهدات حقوق بشری دولت ها در دوران 
کرونــا با تأکید بر حق اطلاع رســانی   
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ــوق  ــت در حق ــای دول ــر کارکرده ــد ب ــی کووی ــر پاندم تأثی
داخلــی و بین المللــی

سمانه حسینی نوید*
کارن روحانی**
امیررضا محمودی***

چکیده
ــد  ــی جدی ــا بحران ــان را ب ــادی، جه ــال 2019 می ــا در س ــد کرون ــاری جدی ــور بیم ظه  
روبــه رو کــرد کــه بــر همــه جنبه هــای حیــات انســانی اثرگــذار بــود. عرصــه حقــوق اعــم از 
ــیس  ــداف تأس ــی از اه ــد. یک ــره  نمان ــر بی به ــن تأثی ــز از ای ــی نی ــوق داخل ــل و حق ــوق بین المل حق
ســازمان بهداشــت جهانــی، نیــاز بــه مبــارزه بــا اپیدمی هایــی بــود کــه فراتــر از مرزهــای 
کشــورها مــی رود. بــا ایــن حــال، فرصت هــای مالــی و فنــی مــورد نیــاز بــرای دســت یابی 
بــه اهــداف ایــن ســازمان و همــکاری کشــورهای عضــو آن هرگــز مطلــوب نبــوده و نیســت. 
بــرای  داوطلبانــه  مالــی شــامل کمک هــای  منابــع  از  نیمــی  اســت کــه  داده  نشــان  تجربــه 
برنامه هــای خــاص اســت، امــا ســازمان بهداشــت جهانــی از تدویــن قاعــده قانونــی الــزام آور 
بــرای آن هــا پرهیــز می کنــد. بــا ایــن حــال، مشــاهده می شــود کــه کشــورهای عضــو بــه 
دلیــل قــرار گرفتــن در اپیدمــی کوویــد 19 طبــق راهکارهــا و ارشــادهای ســازمان بهداشــت 
جهانــی اقــدام کردنــد. بــا وجــود مشــکات و برخــی اشــتباه ها، ایــن ســازمان بــا تجربــه ای 
کــه از اپیدمی هــای قبلــی بــه دســت آورده بــود، ایــن رونــد را بــه درســتی مدیریــت کــرد. 
در حقــوق داخلــی نیــز بــا وقــوع ایــن بحــران، کارکردهــای دولــت  تغییراتــی یافــت کــه در ســه حــوزه 
پیش گیــری، درمــان و ایجــاد ســاختارهای اداری جدیــد بــرای مدیریــت و کنتــرل بیمــاری قابــل بحــث 
اســت. پرســش اصلــی ایــن پژوهش، بررســی تأثیــر کرونا بــر کارکرد دولــت در حقــوق داخلی و نیــز نهاد 
بین المللــی متولــی بهداشــت یعنــی ســازمان بهداشــت جهانــی اســت. روش تحقیــق در ایــن پژوهــش 
از نــوع توصیفــی ـ تحلیلــی اســت و در گــردآوری منابــع از روش کتاب خانــه ای اســتفاده شــده اســت.
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تأثیر پاندمی کووید بر کارکردهای
 دولت در حقوق داخلی و بین المللی

مقدمه
حــق بــر ســامت کــه می تــوان آن را در شــمار حقــوق بنیادیــن دانســت، در رســیدن جامعه هــای 
ــن حــق  ــق ای ــر نقــش اساســی دارد. تحق ــه ســامت و ایجــاد سیســتم های بهداشــتی براب انســانی ب
بــه دخالت هــا و اقدامــات ایجابــی دولت هــا بســتگی دارد؛ چــون افــراد، توانایــی حفاظــت از ســامت 
خــود را ندارنــد. در بســیاری از معاهــدات بین المللــی بــر ایجــاد سیســتم های بهداشــتی تأکیــد شــده 
ــای  ــد جنبه ه ــدات، مجبورن ــن معاه ــی از ای ــل یک ــب حداق ــطه تصوی ــه واس ــا ب ــر دولت ه و بیش ت

گوناگــون حــق بــر ســامت افــراد را بــه ویــژه در زمــان شــیوع بیمــاری همه گیــر رعایــت کننــد.1
اپیدمی هایــی کــه بــر جهــان اثــر می گذارنــد، پدیــده جدیــدی نیســتند. اولیــن اپیدمــی 
ــن  ــود کــه در ســال 430، آت ــخ مکتــوب قبــل از میــاد، بیمــاری همه گیــری ب شناخته شــده در تاری
ــدرت  ــاد می شــود کــه ق ــی ی ــوان عامل ــه عن ــخ از آن ب ــرار داد و در کتاب هــای تاری ــر ق را تحــت تأثی
آتــن را در طــول جنگ هــای پلوپونــزی بــه طــور قابــل توجهــی کاهــش داد. اپیدمــی طاعــون در قــرون 

ــت.2 ــری اس ــخ بش ــب تاری ــای مهی ــر از همه گیری ه ــی دیگ ــز یک ــطا نی وس
ــامت  ــه س ــی در زمین ــای بین الملل ــام تاش ه ــی، تم ــت جهان ــازمان بهداش ــیس س ــل از تأس قب
ــده تشــکیل ســازمان  ــا هــدف جلوگیــری از گســترش بیماری هــای همه گیــر صــورت می گرفــت. ای ب
ــرای فعالیــت در حــوزه ســامت، موضــوع کنفرانــس مؤســس ســازمان ملــل متحــد در  بین المللــی ب
ــرا  ــا لازم الاج ــن چشــم انداز ب ــی، ای ــه اقتصــادی و اجتماع ــکاری کمیت ــا هم ــه ب ــود ک ســال 1945 ب
شــدن معاهــده تأســیس ســازمان جهانــی بهداشــت در 7 آوریــل 1948 جــان گرفــت. در ســال 2019، 
ســازمان بهداشــت جهانــی بــا 8000 کارمنــد و دفاتــر در 160 ایالــت، پــس از یونســکو، بــه بزرگ تریــن 

ســازمان تخصصــی ســازمان ملــل متحــد بــا 194 کشــور عضــو تبدیــل شــد.3
حــق بــر بهداشــت و ســامتی، یکــی از حقــوق مهــم بشــری منــدرج در نســل دوم حقوق بشــر اســت 
کــه تضمیــن آن در زمــان بحران هــا و بیماری هــای واگیــر اهمیــت دوچنــدان دارد. تعهــدات دولت هــا در 
قبــال ارتقــای حــق بــر ســامت نظیــر هــر حــق بشــری دیگــر دارای ســه بعــد اســت: تعهــد بــه احتــرام، 
تعهــد بــه حمایــت و تعهــد بــه حمایــت کــه طبــق ایــن تعهــد، حقــوق افــراد محتــرم اســت و دولت هــا 
بایــد تــاش کننــد خطرهــای تهدیدکننــده ســامتی را بــه حداقــل برســانند و اقدامــات ضــروری را بــرای 

حمایــت از حــق بــر ســامت مــردم در برابــر مداخلــه اشــخاص ثالــث انجــام دهنــد.4

ــوزه  ــا در ح ــی دولت ه ــی بین الملل ــئولیت حقوق ــا و مس ــران کرون ــکاران، »بح ــه و هم ــی، خیرالل 1. طاهرخان
ــماره 9، ص 2439. ــوم، ش ــال س ــران، 1399، س ــی ای ــی سیاس ــه جامعه شناس ــلامت«، فصل نام س

2-Nakajima, Hiroshi, “Global Disease Threats and Foreign Policy”, Brown Journal of World Affairs, 1997, 4(1), p. 320 .  

3-Burci, Gian Luca, “The World Health Organization at 70: Challenges and Adaptation”, International Organiza-    

tions Law Review, 2019, Vol. 16, No. 1, p. 229

4. ضیایی بیگدلی، محمدرضا، حقوق بین الملل عمومی، تهران: میزان، 1385، ص 125.
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ــی،  ــام سیاس ــش روی نظ ــددی را پی ــائل متع ــا و مس ــا، چالش ه ــران کرون ــی، بح ــوق داخل در حق
اقتصــادی و حقوقــی دولت هــای جهــان قــرار داده اســت. صــرف نظــر از پی آمدهــای سیاســی، 
اقتصــادی و اخاقــی ایــن بیمــاری، از منظــر حقوقــی بــه ویــژه حقــوق عمومــی، طیفــی از مســائل قابــل 
بررســی اســت، ماننــد: اقدامــات برخــی دولت هــا ماننــد اســپانیا در اعــام وضعیــت اضطــراری گرفتــه 
و تأثیــر آن هــا بــر حق هــا و آزادی هــای شــهروندان در حقــوق اساســی تــا شــیوه تأســیس و صاحیــت 
ــولات در  ــوق اداری و تح ــا در حق ــا کرون ــه ب ــی مقابل ــتاد مل ــد س ــژه مانن ــای وی ــتادها و کارگروه ه س

ــط کارگــری و کارفرمایــی.1 رواب
ــد از  ــاری کووی ــان بیم ــت و درم ــری، مدیری ــت در پیش گی ــای دول ــایی کارکرده ــن، شناس بنابرای
نظــر حقــوق اساســی و حقــوق اداری قابــل تأمــل اســت. ظهــور ایــن بیمــاری ســبب ایجــاد ســاختارهای 
ــخاص  ــای اش ــوق و آزادی-ه ــت حق ــد و وضعی ــی ش ــای حقوق ــر نظام ه ــی در بیش ت ــد حقوق جدی
ــز  ــران نی ــی و اداری ای ــوق اساس ــام حق ــد، در نظ ــاری کووی ــور بیم ــا ظه ــرار داد. ب ــر ق ــت تأثی را تح
ــوق  ــر حق ــا از نظ ــی آن ه ــه بررس ــد ک ــد آم ــد پدی ــی جدی ــت و موضوعات ــرح گش ــی مط چالش های
ــت در حقــوق داخلــی و  اداری اهمیــت دارد. پرســش اصلــی ایــن پژوهــش، بررســی کارکردهــای دول
بین المللــی در فــرض بــروز یــک اپیدمــی اســت. نتایــج ایــن پژوهــش نشــان می دهــد کــه در ســطح 
ــر اساســی دارد و در  ــوق اساســی تأثی ــوق اداری و حق ــر حــوزه حق ــی، ب ــروز پاندم ــی، ب ــوق داخل حق

ــد. ــرار می ده ــی ق ــت جهان ــازمان بهداش ــر دوش س ــی را ب ــف مهم ــل، وظای ــطح بین المل س

گفتار اول. بروز کرونا و ظهور مسائل جدید در حقوق داخلی
ــت  ــه اکثری ــال آن ب ــا و انتق ــام کرون ــه ن ــالا ب ــیار ب ــر بس ــدت واگی ــا ش ــد ب ــاری جدی ــروز بیم ب
کشــورهای جهــان از جملــه ایــران، بــر نظــام حقــوق داخلــی تأثیــر مهمــی بــر جــای گذاشــته و حجــم 
زیــادی از مســائل نوظهــور را در عالــم حقــوق پدیــد آورده اســت. در ایــن اثــر بــه کارکردهــا و وظایــف 
جدیــدی توجــه می کنیــم کــه دولــت بایــد در حــوزه پیش گیــری، درمــان و تأســیس نهادهــای جدیــد 

در ســاختار حقــوق اداری در نظــر بگیــرد.

بند اول. اقدامات دولت در حوزه پیش گیری از بیماری کووید
یکــی از وظایــف دولــت، تســهیل کســب و کار و رفــت و آمــد آزادانــه مــردم بــه عنــوان یکــی از حقــوق 
اساســی ملــت اســت. نهادهــای دولتــی در چــه صورتــی مجازنــد ایــن محدودیت هــا را اعمــال کننــد؟ ممکن 
اســت بــرای مقابلــه بهتــر بــا بحــران بهداشــتی، اعمــال شــرایط اضطــراری و برخــی محدودیت هــا ماننــد 
تعطیلــی برخــی اماکــن، محدودیــت در رفــت و آمــد، قرنتینــه و فاصله گــذاری اجتماعــی ضــروری باشــد. 

1. شمس، عرفان، »اپیدمی و دولت تنظیم گر«، فصل نامه تحقیقات حقوقی، 1401، ویژه نامه حقوق و کرونا، شماره 2، ص 465.
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نظــر بــه اســتثنایی بــودن ایــن محدودیت هــا و امــکان نقــض حقــوق مــردم، اعمــال ایــن محدودیت هــا و 
ضوابــط حاکــم بــر آن بایــد بــا صراحــت بــه موجــب قوانیــن مقتضــی پیش بینــی شــود.1

تمشــیت و مدیریــت وضعیت هــای اضطــراری بایــد مبتنــی بــر قانــون اساســی باشــد. چون اعــام وضعیت 
اضطــراری و اجــرای محدودیت هــا بــه طــور معمــول بــا تحدیــد حقــوق و آزادی هــای بنیادیــن همــراه اســت، 
در خــود قوانیــن اساســی بایــد تمهیداتــی بــرای ایــن امــر اندیشــیده شــود. در غیــر ایــن صــورت، نظام هــای 
ــون  ــرر در قان ــات مق ــت اضطــراری، تضمین ــام وضعی ــری از اع ــا بهره گی ــد ب ــی می توانن ــه راحت سیاســی ب
اساســی را بــه خطــر اندازنــد. اصــل 79 قانــون اساســی بــه طــور مشــخص بــه بیــان مدیریــت وضعیت هــای 
اضطــراری پرداختــه اســت. طبــق ایــن اصــل، »برقــراری حکومــت نظامــی ممنــوع اســت. در حالــت جنــگ و 
شــرایط اضطــراری نظیــر آن، دولــت حــق دارد بــا تصویــب مجلــس شــورای اســامی موقتــاً محدودیت هــای 
ضــروری را برقــرار نمایــد، ولــی مــدت آن بــه هــر حــال نمی توانــد بیــش از ســی روز باشــد و در صورتــی کــه 

ضــرورت هم چنــان باقــی باشــد، دولــت موظــف اســت مجــدداً از مجلــس کســب مجــوز کنــد«.2
بــا وجــود اهتمــام جهانــی در اصــل پیش گیــری از شــیوع کرونــا، کاربســت سیاســت های افتراقــی 
ــت  ــدی نیس ــورد. تردی ــم می خ ــه چش ــف ب ــورهای مختل ــری در کش ــلبی و قه ــات س ــال اقدام در قب
کــه نظام هــای حقوقــی در بحــث مبانــی حقــوق عمومــی، افزایــش اختیــارات دولت هــا را در شــرایط 
ــش  ــال، افزای ــن ح ــا ای ــد. ب ــی پذیرفته ان ــردی و اجتماع ــوق ف ــظ حق ــتاویز حف ــا دس ــتثنایی ب اس
ــت  ــد، ممنوعی ــد و ش ــع آم ــررات من ــا، مق ــال محدودیت ه ــا و اعم ــا کرون ــه ب ــرای مقابل ــارات ب اختی
اشــتغال، قرنتینــه و فراتــر از ایــن، تعییــن مجازات هــای ســخت بــرای ناقضــان قوانیــن، مســئله کرامــت 
انســانی، حــق آزادی و حریــم شــخصی و منــع بازداشــت افــراد را پیــش کشــیده اســت. چنیــن شــرایط 
ناپایــداری، می توانــد بــه ســوء رفتــار دولــت در قبــال شــهروندان بیانجامــد و امنیــت حقــوق بنیادیــن 

آنــان را بــه بهانــه تأمیــن ســامت جامعــه بــه مخاطــره انــدازد.3
برقــراری محدودیت هــا موضوعیــت دارد، نــه طریقیــت. ایــن بــه آن معناســت کــه اگــر در شــرایطی 
چــون کرونــا، حفــظ حــق بــر ســامت شــهروندان، نیازمنــد اعــام وضعیــت اضطــراری باشــد، دولــت 
مکلــف اســت بــا اعــان وضعیــت اضطــراری، محدودیت هــا را ایجــاد کنــد. در غیــر ایــن صــورت، اگــر 
ــر  ــه صــورت مؤث ــا شــیوع بیماری هــای واگیــردار ب ــدون اعــام وضعیــت اضطــراری ب ــد ب ــت بتوان دول

مقابلــه کنــد، اعــام وضعیــت اضطــراری، ضــروری بــه نظــر نمی رســد.4

1. فریــادی، مســعود و مرتضــی نجابت خــواه، »چالش هــای حقــوق اداری در مدیریــت شــرایط اضطــراری 
بهداشــتی«، فصل نامــه تحقیقــات حقوقــی، 1401، ویژه نامــه حقــوق و کرونــا، شــماره 2، ص 239.

ــد  ــر کووی ــا تأکیــد ب 2. آقایــی طــوق، مســلم، »بایســته های حقــوق اساســی مدیریــت وضعیــت اضطــراری ب
ــماره 2، ص 777. ــا، ش ــوق و کرون ــه حق ــی، 1401، ویژه نام ــات حقوق ــه تحقیق 19«، فصل نام

ــهروندی«،  ــات ش ــا الزام ــری ت ــوق بش ــات حق ــا؛ از ملاحظ ــی کرون ــکاران، »پاندم ــود و هم ــی، محم 3. عباس
فصل نامــه حقــوق پزشــکی، 1399، ســال چهاردهــم، شــماره 55، ص 13.

4. مقدســی، محمدباقــر و همــکاران، »همه گیــری کرونــا و تأثیــر آن بــر حقــوق و آزادی هــای اساســی )مطالعــه 
تطبیقــی بلژیــک، فرانســه و ایــران(«، حقــوق پزشــکی، 1401، دوره شــانزدهم، شــماره 57، ص 14.
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بــه اعتقــاد عــده ای از حقوق دانــان، تعلیــق حقــوق در شــرایط اضطــراری مجــاز اســت. تعلیــق حقــوق به 
ایــن معناســت کــه دولت هــا می تواننــد در مواقعــی کــه یــک خطــر عمومــی و اســتثنایی، موجودیت کشــور 
را تهدیــد کنــد، برخــی از حقــوق و آزادی هــای شــهروندان را بــه صــورت موقــت معلــق کننــد. محدودیــت 
حقــوق بــا تعلیــق حقــوق، شــباهت های زیــادی دارنــد؛ زیــرا هــر دوی آن هــا بــه محــدود شــدن حقــوق و 

آزادی هــا منجــر می شــوند، امــا ایــن دو، چنــد تفــاوت اساســی بــا یکدیگــر دارنــد کــه برمی شــماریم.
ــوق در  ــق حق ــت. تعلی ــی اس ــورت دایم ــه ص ــود و ب ــال می ش ــادی اعم ــرایط ع ــت در ش محدودی
ــه طــور کامــل، قابلیــت اجرایــی  ــه صــورت موقــت و ب شــرایط بســیار اســتثنایی اعمــال می شــود و ب
خــود را از دســت می دهــد. هم چنیــن برخــی از حقــوق قابــل تعلیــق هســتند، امــا آن هــا را نمی تــوان 
محــدود کــرد. بــرای مثــال، حــق بهره منــدی از محاکمــه منصفانــه یــا حــق شــرکت در انتخابــات آزاد 
ــادی  ــا در شــرایط ع ــرد، ام ــق ک ــوان معل ــگ می ت ــگام جن ــه دادگســتری را هن ــا حــق دسترســی ب ی
نمی تــوان محــدود ســاخت. برخــی حقــوق نیــز هــم قابــل تعلیــق و هــم قابــل محدودیــت هســتند. از 
جملــه ایــن حقــوق می تــوان بــه حــق برخــورداری از دادرســی دومرحلــه ای، حــق امنیــت و حــق آزادی 
تجمــع اشــاره کــرد. در برخــی حقــوق دیگــر، امــکان هیــچ گونــه محدودیتــی نیســت کــه بــه حقــوق 
ــه  ــای بی رحمان ــا مجازات ه ــت شــکنجه ی ــات، ممنوعی ــد از: حــق حی ــر مشــهورند و عبارتن نقض ناپذی

و ترذیلــی و منــع بردگــی کــه در هیــچ شــرایطی قابــل تعلیــق نیســتند. 
همــان گونــه کــه شــکل گرفتــن یــک ســاختار سیاســی و دولــت مبتنــی بــر یــک فلســفه سیاســی 
ــه  ــا توجــه ب ــز کــه ب ــه طــور خــاص، تعلیــق حقــوق نی ــوژی اســت، حــق قانون گــذاری و ب ــا ایدئول ی
ــرای  ــوق هســتند و ممکــن اســت ب ــی برخــی حق ــام ســلب حــق اســتیفای موقت ــالا در مق ــف ب تعری
نقــض محدودیت هــا، ضمانــت اجــرا هــم تعییــن کننــد، تابــع فلســفه یــا ایدئولــوژی تأســیس دولــت 
اســت.1 در ایــن میــان، برخــی از مصوبــات ســتاد مقابلــه بــا کرونــا کــه در حقــوق اشــخاص محدودیــت 
ــه انفصــال موقــت از خدمــت،  ایجــاد کــرده اســت، واجــد وصــف قانون گــذاری هســتند، ماننــد مصوب
ــه و  ــل یاران ــی مث ــازات دولت ــت از امتی ــع حمای ــت، قط ــل فعالی ــا مح ــه ی ــی مؤسس ــپ و تعطیل پلم
معافیــت مالیاتــی بــه دلیــل تخلــف از مصوبــات و نیــز تغییــر ســاعات و ایــام فعالیــت اصنــاف، وضــع 
جریمــه در ســفرهای برون شــهری و ممنوعیــت ســفرهای درون شــهری در ســاعات مشــخصی از شــب 

ــی مواجــه کــرد. ــا محدودیت های ــز کســب و کار را ب ــد و نی ــت و آم کــه آزادی رف

بند دوم. اقدامات دولت در حوزه درمان کووید
ــورت  ــه ص ــه ب ــت ک ــی اس ــررات حمایت ــه مق ــوزه، مجموع ــن ح ــت در ای ــات دول ــور از اقدام منظ

ــذار اســت. ــاری اثرگ ــن بیم ــان ای ــر درم ــر مســتقیم ب مســتقیم و غی

1. آقابابایی، حسین، »مطالعه تطبیقی حقوق وضعیت اضطراری با نگاهی به مدیریت بیماری کووید 19، از مبانی قانونی تا 

تجویز مداخله کیفری«، مجله حقوقی دادگستری، 1400، دوره هشتاد و پنجم، شماره 116، ص 115.
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الف( تخصیص بودجه برای درمان
ــای  ــر از دولت ه ــرف نظ ــه ص ــت ک ــان داده اس ــان نش ــطح جه ــا در س ــی دولت ه ــه تاریخ تجرب
اقتدارگرایــی کــه توجــه چندانــی بــه وضعیــت حقــوق و آزادی هــای شــهروندان نداشــته اند، آن دســته 
ــا  ــل هســتند و ب ــرای حقــوق و آزادی هــای شــهروندان خــود ارزش و احتــرام قائ ــی کــه ب از دولت های
ــا  ــت از آن ه ــرای حمای ــی ب ــررات حمایت ــم مق ــذاری و تنظی ــزی، قانون گ ــت گذاری، برنامه ری سیاس
ــه  ــانی ب ــودن خدمات رس ــر ب ــر و زمان ب ــه هزینه ب ــا دو مقول ــود ب ــات خ ــی اقدام ــیده اند، در تمام کوش

شــهروندان در حــوزه ســامت مواجــه هســتند.
ــارج از اراده  ــن خ ــای بنیادی ــوان محدودیت ه ــه عن ــودن ب ــر ب ــر و زمان ب ــت هزینه ب ــی اس بدیه
ــن رو،  ــر ســامت عمومــی شــهروندان همــواره وجــود داشــته اســت. از ای دولت هــا در تحقــق حــق ب
ــای  ــامت و برنامه ه ــوزه س ــود در ح ــت گذاری های خ ــل را در سیاس ــن دو عام ــد ای ــا ناگزیرن دولت ه
ــی،  ــررات در حــوزه ســامت عموم ــم مق ــی و قانون گــذاری و تنظی ــات بهداشــتی، درمان توســعه خدم
ــه  ــل آن ب ــل طــرح ذی ــف قاب ــوارد مختل ــام و م ــه طــور ع ــرای حــوزه ســامت ب تخصیــص بودجــه ب

ــد.1 صــورت خــاص در نظــر بگیرن
لازمــه بهره منــدی عینــی افــراد از حق هــای رفاهــی در زمینــه بهداشــت و ســامت ایــن اســت کــه 
در بــدو امــر، ردیــف مشــخصی در بودجــه کل کشــور بــرای ایــن هــدف اختصــاص دهنــد تــا اقدامــات 
لازم بــر حســب ایــن ردیــف انجــام گیــرد. بــه دیگــر ســخن، نظــر بــه این کــه مهم تریــن اقــدام پــس 
از شناســایی یــک حــق در اســناد داخلــی، اجــرای آن اســت، اگــر در اســناد بودجــه و قوانیــن مربــوط، 
ردیــف خاصــی بــرای آن پیش بینــی نشــود، اجــرای آن حــق در عمــل متوقــف می شــود و شناســایی آن 
نیــز بی اثــر می گــردد. بنابرایــن، مقتضــی اســت قوانیــن عــادی در اســناد لازم الاجــرای مربــوط مبتنــی 
ــاص  ــن کار اختص ــرای ای ــه ای را ب ــف بودج ــواره ردی ــود، هم ــی خ ــای رفاه ــت ها و برنامه ه ــر سیاس ب
ــامت  ــراری س ــت اضط ــون وضعی ــراری هم چ ــت اضط ــوع وضعی ــی و وق ــان مقتض ــا در زم ــد ت دهن

عمومــی، اقدامــات لازم از ایــن مجــرا و مبتنــی بــر ایــن ردیــف صــورت پذیــرد.
تتبــع در اســناد بودجــه ســال های مختلــف نشــان می دهــد کــه در بودجــه کل کشــور، 
ــه  ــت ب ــرای ایــن موضــوع پیش بینــی شــده و ایــن مســئله از منظــر دول همــواره ردیــف خاصــی ب
ــیدگی و  ــع رس ــوان مرج ــه عن ــس ب ــه و مجل ــه بودج ــن لایح ــه و تدوی ــی تهی ــع اصل ــوان مرج عن
تصویــب ایــن لایحــه مغفــول نمانــده اســت. در کنــار ایــن ســند، عمــده قوانیــن ناظــر بــر احــکام 
ــه  ــدی از بودج ــرده و درص ــی ک ــه پیش بین ــر مترقب ــوادث غی ــرای ح ــی را ب ــز ردیف ــه ای نی بودج
کل کشــور را بــه ایــن موضــوع اختصــاص داده انــد. در ایــن راســتا، لازم اســت بــه قانــون مدیریــت 
ــی« توجــه  ــری و آمادگ ــی، پیش گی ــه مســئله »پیش بین ــه در آن، ب ــرد ک ــاره ک بحــران کشــور اش

ــه  ــلامت«، فصل نام ــوزه س ــررات در ح ــم مق ــا در تنظی ــات دولت ه ــا و الزام ــی، »چالش ه ــا، مرتض 1. اصغرنی

ــماره 37، ص 45. ــم، ش ــال ده ــکی، 1395، س ــوق پزش حق
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شــده و ردیف هــای جداگانــه ای نیــز بــرای آن اختصــاص یافتــه و ســازمان برنامــه و بودجــه کشــور 
ــا تأییــد ســازمان مدیریــت بحــران کشــور در اختیــار ســازمان ها  مکلــف اســت اعتبــارات لازم را ب
و دســتگاه های مختلــف قــرار دهــد. هم چنیــن ســازمان موظــف شــده اســت در پایــان هــر ســال، 
ــزارش  ــامی گ ــورای اس ــس ش ــوری و مجل ــس جمه ــه ریی ــا را ب ــن بودجه ه ــرد ای ــیوه هزینه ک ش
دهــد. بــر ایــن اســاس، نقــش نظارتــی ســازمان مدیریــت بحــران، پررنگ تــر از قبــل شــده اســت. 
ــون  ــاده 28 قان ــد »م« م ــدرج در بن ــارات من ــرر شــده اســت 30 درصــد از اعتب ــر آن، مق عــاوه ب
ــت در ابتــدای هــر ســال از  ــی دول ــون تنظیــم بخشــی از مقــررات مال ــه قان الحــاق برخــی مــواد ب
طریــق ســازمان برنامــه و بودجــه کشــور در اختیــار ســازمان مدیریــت بحــران کشــور قــرار گیــرد 
تــا صــرف اقدامــات مقابلــه ای شــود و اگــر حادثــه ای رخ ندهــد، ایــن بودجــه در پایــان ســال بــه 

ــه بازخواهــد گشــت.1 خزان
ــا در  ــاری کرون ــت بیم ــرای مدیری ــت ب ــی ایجــاد محدودی ــدت طولان ــه آن چــه در م ــا توجــه ب ب
کســب و کارهــا، حمــل و نقــل اتفــاق افتــاد و بــا در نظــر گرفتــن اهمیــت حمایت هــای اقتصــادی و 
اجتماعــی دولــت از مــردم در زمــان مدیریــت وضعیــت اضطــراری بــا هزینــه کم تــر و جلــب مشــارکت 
ــات  ــاس از ترتیب ــه اقتب ــه ب ــت ک ــته اس ــا شایس ــررات و محدودیت ه ــروی از مق ــهروندان در پی ش

ــرد.2 ــورت گی ــه ص ــز توج ــورها نی ــر کش ــن دیگ ــده در قوانی پیش بینی ش

ب( عرضه همگانی و رایگان خدمات درمانی و بهداشتی
یکــی از مهم تریــن پی آمدهــای مواجهــه نظــام حقوقــی بــا بیماری هــای واگیــردار، تأثیــر مســتقیم 
انتشــار ایــن قبیــل بیماری هــا بــر اقتصــاد جامعــه و افــراد اســت. بنــا بــر نظــر برخــی از حقوق دانــان، 
بــه تعهــد دولت هــا بــه اجــرا یــا ایفــای حــق بــر ســامتی اصــولًا در دو وضعیــت عــادی و غیــر عــادی 
توجــه صــورت می گیــرد. در وضعیــت عــادی، بایــد تســهیات، کالاهــا و خدمــات مربــوط بــه ســامتی 
ــا  ــرد ت ــرار گی ــود ق ــامتی خ ــال س ــی در قب ــئولیت اصل ــدگان مس ــوان دارن ــه عن ــراد ب ــار اف در اختی
بتواننــد نیازهایشــان را برطــرف کننــد. در وضعیــت غیــر عــادی، اشــخاص، نیازمنــد دسترســی مســتقیم 

بــه ایــن امکانــات هســتند و صــرف در اختیــار بــودن آن هــا کفایــت نمی کنــد.3
ــات و شــرایط  ــا، خدم ــدی از تســهیات، کالاه ــد حــق بهره من ــر ســامتی را بای ــن، حــق ب بنابرای
متنــوع ضــروری بــرای تحقــق بالاتریــن ســطح قابــل وصــول ســامتی دانســت. در نتیجــه، شناســایی 

ــر:  ــر نظ ــی، زی ــلامت عموم ــراری س ــت اضط ــون وضعی ــن قان ــای تدوی ــط و معیاره ــب، ضواب ــاکره، زین 1. عس

ــه، 1399، ص 66. ــوه قضایی ــگاه ق ــران: پژوهش ــان، ته ــی منصوری مصطف

2. آقابابایی، پیشین، ص 125.

3. حبیبــی مجنــده، محمــد، »حــق بــر ســلامتی در نظــام بین المللــی حقــوق بشــر«، مجلــه حقــوق بشــر، 1386، 

دوره دوم، شــماره 1، ص 28.
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کافــی حــق بــر بهداشــت و ســامتی در نظام هــای سیاســی و حقــوق داخلــی، عامــل کلیــدی در ایفــای 
تعهــدات دولت هــا در قبــال ایــن حــق اســت. 

مهم تریــن اقــدام در مرحلــه بــروز بحــران آن اســت کــه انــواع خدمــات و حمایت هــا هنــگام اضطــرار 
ــه حفــظ بهره منــدی،  و بحــران در دســترس باشــند. رایــگان نگــه داشــتن آن در هنــگام بحــران نیــز ب
اســتفاده از خدمــات و ســرمایه انســانی کمــک می کنــد. در عمــل، تجربــه موفــق ایــران در رایگان ســازی 
ــران  ــد مهاج ــاع خارجــی مانن ــی اتب ــود و حت ــهروندان خ ــرای ش ــا ب ــاری کرون ــان بیم ــای درم هزینه ه
ــتی و  ــته های معیش ــی و بس ــای مال ــه کمک ه ــت. عرض ــوزه اس ــن ح ــی در ای ــه خوب ــتانی، نمون افغانس
خدمات رســانی درمانــی ســازمان های متولــی نیــز یکــی دیگــر از اقدامــات صورت گرفتــه در ایــران اســت. 

بند سوم. ایجاد نهادهای اداری جدید در حقوق اداری
بــا ورود بیمــاری کرونــا بــه کشــور، ســتاد ملــی مقابلــه بــا کرونــا بــر اســاس مصوبــه شــورای عالــی 
امنیــت ملــی ایجــاد شــد و اختیــارات و وظایفــی برایــش تعییــن گردیــد کــه بررســی آن هــا از نظــر 

حقــوق اداری اهمیــت دارد.

الف( امکان سنجی تأسیس یک نهاد اداری بهداشتی
ــای  ــارکت نهاده ــا مش ــی و ب ــاد تخصص ــق نه ــد از طری ــتی بای ــی بهداش ــرایط بحران ــت ش مدیری
مربــوط، از شــمول فعالیــت نهادهایــی ماننــد ســازمان مدیریــت بحــران خــارج باشــد. ایــن نهــاد بایــد 
ــری  ــا همه گی ــروز ی ــورت ب ــد و در ص ــد کن ــتی را رص ــران بهداش ــوع بح ــال وق ــری و احتم همه گی
ایــن بیمــاری، اقدامــات کنترلــی مقتضــی را انجــام دهــد. بنــد 2 مــاده 1 قانــون تشــکیات و وظایــف 
ــطح  ــای س ــن و ارتق ــئول تأمی ــه را مس ــن وزارت خان ــکی، ای ــوزش پزش ــان و آم ــت، درم وزارت بهداش
ــط و  ــت محی ــه بهداش ــژه در زمین ــه وی ــتی ب ــای بهداش ــرای برنامه ه ــق اج ــی از طری ــت عموم بهداش
ــا همــکاری و هماهنگــی  ــا تأکیــد بــر اولویــت مراقبت هــای بهداشــتی اولیــه ب ــا بیماری هــا ب مبــارزه ب
ــاران  ــان بیم ــاری و درم ــری بیم ــری از همه گی ــه پیش گی ــت. وظیف ــاخته  اس ــوط س ــتگاه های مرب دس
صرفــاً بــر عهــده وزارت بهداشــت اســت، امــا هنگامــی کــه یــک بیمــاری واگیــردار خطرنــاک در جامعــه 
همه گیــر می شــود، مدیریــت بحــران بهداشــتی بــه امــور پزشــکی و بیمارســتانی محــدود نیســت و در 

برخــی مــوارد بــه همــکاری نهادهــای مختلــف عمومــی و بخــش خصوصــی نیــاز دارد.
ــی  ــازوکارهای حقوق ــن س ــی گاه ای ــه خال ــوان متوج ــران می ت ــوق اداری ای ــام حق ــی نظ ــا بررس ب
اضطــراری در مدیریــت بحران هــای بهداشــتی شــد. نخســتین چالــش، نبــود قانونــی جامــع در مــورد 
مدیریــت بهداشــت عمومــی و مقابلــه بــا بیماری هــای واگیــردار اســت. یکــی از دلایــل بــروز وضعیــت 
اضطــراری در امــر بهداشــت و ســامت عمومــی، کمبــود امکانــات و نبــود آمادگی هــای اولیــه لازم بــرای 

تأثیر پاندمی کووید بر کارکردهای
 دولت در حقوق داخلی و بین المللی



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

329

مدیریــت یــک بحــران پیش آمــده یــا اشــکال در اولویت دهــی دولــت بــه اقدامــات و تخصیــص منابــع 
در چنیــن شــرایطی اســت.1 بنابرایــن، تأســیس و ایجــاد نهــاد دایمــی در حــوزه مســائل بهداشــتی و 
بیماری هــای واگیــر از الزاماتــی اســت کــه قانون گــذاران بایــد در قالــب قانــون عــادی تصویــب کننــد.

ب( تأسیس ستاد ملی مقابله با کرونا؛ مبانی و صلاحیت ها
ــی از  ــاص ناش ــت خ ــت وضعی ــا مدیری ــط ب ــای مرتب ــی، تصمیم گیری ه ــت مل ــی امنی ــورای عال ش
همه گیــری کرونــا را بــه ســتادی بــه نــام ســتاد ملــی مقابلــه بــا کرونــا واگــذار کــرده اســت. مدافعــان 
ــه ایــن ســتاد  تأســیس ایــن ســتاد توســط شــورای عالــی امنیــت ملــی و تفویــض اختیــارات شــورا ب

معتقدنــد کــه بــه ایــن دلایــل، شــورا صاحیــت ایــن تأســیس و تفویــض را دارد:
ــس از  ــی پ ــی امنیــت مل ــات شــورای عال ــون اساســی، مصوب ــر اصــل 176 قان ــق قســمت اخی طب
تأییــد مقــام رهبــری قابــل اجراســت. بنابرایــن، مصوبــه شــورای عالــی امنیــت ملــی در تأســیس ســتاد 
ــن  ــر ای ــیده و ب ــری رس ــد رهب ــه تأیی ــه آن ب ــوط ب ــارات مرب ــض اختی ــا و تفوی ــا کرون ــه ب ــی مقابل مل

ــی اســت. ــزام اجرای اســاس، دارای ال
طبــق اصــل 176 قانــون اساســی، شــورای عالــی امنیــت ملــی بــه تناســب وظایــف خــود، شــوراهای 
ــر ایــن اســاس، شــورای  فرعــی از قبیــل شــورای دفــاع و شــورای امنیــت کشــور تشــکیل می دهــد. ب
عالــی امنیــت ملــی، صاحیــت قانونــی تأســیس شــوراهای فرعــی را بــرای انجــام وظایــف خــود دارد. 
ضمــن این کــه شــوراهای مصــرّح در ایــن اصــل یعنــی »شــورای دفــاع« و »شــورای امنیــت کشــور« بــا 
توجــه بــه عبــارت »از قبیــل«، جنبــه تمثیلــی دارنــد و بــه عبارتــی، منحصــر در ایــن دو شــورای فرعــی 
ــر ایــن اســاس، شــورای عالــی امنیــت ملــی، در راســتای انجــام وظیفــه امنیتــی خــود در  نیســتند. ب
موضــوع مدیریــت شــرایط خــاص ناشــی از همه گیــری کرونــا، صاحیــت تشــکیل ســتاد ملــی مقابلــه 

بــا کرونــا را بــه عنــوان یــک شــورای فرعــی و اختصاصــی و موقــت دارد.
ــت کشــور،  ــی امنی ــف شــورای عال ــون اساســی، یکــی از وظای ــل اصــل 176 قان ــد 1 ذی ــق بن طب
تعییــن سیاســت های دفاعــی و امنیتــی کشــور اســت. شــورای عالــی امنیــت ملــی بــه منظــور مدیریــت 
شــرایط خــاص ناشــی از همه گیــری کرونــا، ســتاد ملــی مقابلــه بــا کرونــا را تأســیس و اختیــارات خــود 
ــد  ــن تأســیس و تفویــض اختیــار می توان ــه ایــن ســتاد تفویــض کــرده اســت. ای را در ایــن موضــوع ب

نوعــی »تعییــن سیاســت امنیتــی کشــور« محســوب می شــود.2
منبــع اعتبــار قانونــی ســتاد ملــی کرونــا چیســت و چــرا بــا وجــود نهادهــای قانونــی چــون مجلــس 

ــات  ــه تحقیق ــراری«، فصل نام ــت اضط ــی در وضعی ــلامت عموم ــی س ــام حقوق ــی و نظ ــد، »مبان 1. راســخ، محم

ــماره 95، ص 18.     ــی، 1400، ش حقوق

ــا در حقــوق  2. نجــارزاده هنجنــی، مجیــد، »تحلیــل حقوقــی وضــع محدودیت هــای ناشــی از همه گیــری کرون

ــران؛ در جســت وجوی اداره صلاحیــت دار«، فصل نامــه حقــوق اداری، 1399، ســال هفتــم، شــماره 23، ص 235. ای
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و دولــت، امــور تقنینــی و اجرایــی مدیریــت و مقابلــه بــا کرونــا بــه ایــن نهــاد محــول شــده اســت؟ بایــد 
ــن  ــی و کشــوری در بالاتری ــران، ســتادی مل ــه ای ــا بســیاری از کشــورها از جمل گفــت کــه در همــه ی
ــای  ــا تشــکیل شــد. بعضــی از تصمیم ه ــا کرون ــه ب ــری و مقابل ــری و پیش گی ــرای تصمیم گی ســطح، ب
ــی و هنجــاری در نظــم  ــرات حقوق ــی و برخــی دیگــر، تغیی ــای اداری و مدیریت ــن ســتادها، تدبیره ای
ــل  ــی قاب ــی امنیــت مل ــدام شــورای عال ــی مســتقر هســتند. اکنــون دو پرســش در خصــوص اق حقوق

طــرح اســت: 
1. آیــا ســتاد ملــی مبــارزه بــا کرونــا کــه بــا دســتورالعمل های خــود در مقــام تحدیــد حقــوق افــراد 

اســت، در صاحیــت ایــن شــورا قــرار دارد؟ 
2. بــر فــرض صاحیــت شــورای عالــی امنیــت ملــی در ورود بــه ایــن موضــوع، آیــا ایــن صاحیــت 

بــه ســتاد ملــی مبــارزه بــا کرونــا قابــل تفویــض اســت؟
ــه وضــوح  ــون اساســی ب ــه پرســش اول بایــد گفــت همــان طــور کــه در اصــل 176 قان در پاســخ ب
ــت گذاری،  ــوع سیاس ــه موض ــی در س ــت مل ــی امنی ــورای عال ــت ش ــت، صاحی ــده اس ــخص ش مش
ــه  ــه س ــود. ماحظ ــه می ش ــور خاص ــوی کش ــادی و معن ــات م ــری از امکان ــازی و بهره گی هماهنگ س
موضــوع آشــکار می ســازد کــه شــورای عالــی امنیــت ملــی بــه عنــوان یــک نهــاد سیاســت گذار، از امــور 
اجرایــی بــه ویــژه در خصــوص تحدیــد حقــوق مــردم بــه دور اســت. بنابرایــن، صاحیت هــای ســه گانه 
ــن  ــت، کوچک تری ــده اس ــدرج ش ــی من ــون اساس ــل 176 قان ــه در اص ــی ک ــت مل ــی امنی ــورای عال ش
ربطــی بــه تصمیم گیــری خــاص یــا وضــع قاعــده عــام از ســوی ایــن نهــاد در خصــوص تحدیــد حقــوق 
و آزادی هــای عمومــی نــدارد. ایــن صاحیــت بــه موضــوع رابطــه میــان نهادهــای حاکــم مربــوط اســت و 
از نظــر مفهومــی شــامل رابطــه مــردم و حکومــت نمی شــود. امــور اجرایــی امنیــت ملــی و دیگــر امــور 
اجرایــی کشــور در صاحیــت رهبــری، رییــس جمهــوری و وزیــران اســت. پــس بــه رســمیت شــناختن 
ــرای شــورای عالــی امنیــت ملــی، ناقــض اصــل 60 و سلســله ای از اصــول  صاحیتــی در ایــن زمینــه ب

قانــون اساســی اســت کــه بــه اختیــارات رهبــری، رییــس جمهــور و وزیــران مربــوط اســت.1
ــض  ــدم تفوی ــر ع ــی ب ــوق عموم ــه اصــل در حق ــوان گفــت ک ــز می ت در خصــوص پرســش دوم نی
ــار نهــاد و مقــام و ترکیــب شــورا اعطــا شــده اســت و در  ــه اعتب ــار اســت؛ چــون صاحیت هــا ب اختی
ــون  ــل اصــل 110 قان ــز ذی ــری نی ــه در خصــوص رهب ــاز دارد، چنان ک ــح نی ــه تصری ــض ب ــورد تفوی م
ــح شــده اســت.  ــه شــخص دیگــر تصری ــارات ب ــف و اختی ــه امــکان تفویــض برخــی از وظای اساســی ب
ــات را  ــن مصوب ــد، ای ــری برس ــام رهب ــد مق ــه تأیی ــار ب ــض اختی ــن تفوی ــه ای ــی ک ــن، در صورت بنابرای

ــرار داد. ــی ق ــت مل ــی امنی ــورای عال ــات ش ــم مصوب ــوان در حک می ت

1. مظفــری، مصطفــی و مرتضــی میرزایــی مقــدم، »بررســی حقوقــی نحــوه عملکــرد و مســئولیت دولــت در جبــران 

خســارت ناشــی از بحــران کوویــد 19«، فصل نامــه تحقیقــات حقوقــی، 1401، ویژه نامــه حقــوق و کرونــا، شــماره 2، ص 490. 

تأثیر پاندمی کووید بر کارکردهای
 دولت در حقوق داخلی و بین المللی
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ج( امکان سنجی نظارت قضایی بر مصوبات ستاد مقابله با کرونا
بــا توجــه بــه این کــه احتمــال تضییــع یــا تحدیــد حقــوق اشــخاص در دوره مدیریــت اضطــرار زیــاد 
اســت، لازم اســت فرآیندهایــی بــرای نظــارت قضایــی بــر عملکــرد دولــت وجــود داشــته باشــد. بــدون 
وجــود چنیــن نظارتــی، حقــوق اشــخاص بــدون هیــچ مانــع و رادع مهمــی در معــرض تحدیــد و تهدیــد 
ــون اساســی، مدیریــت  قــرار می گیــرد. اگــر دولــت در معنــای عــام بخواهــد از طریــق اصــل 176 قان
ــا نهــادی کــه از طــرف  ــی امنیــت ملــی ی ــر عهــده بگیــرد، تصمیمــات شــورای عال دوره اضطــرار را ب
ایــن شــورا، مجــاز بــه تصمیم گیــری در ایــن بــاره شــده اســت، تــا حــدود زیــادی از دســترس نظــارت 
قضایــی خــارج خواهــد شــد. در جریــان مقابلــه بــا شــیوع بیمــاری کرونــا نیــز همیــن اتفــاق افتــاد و بــه 
ــون اساســی باعــث شــد تصمیمــات و اقدامــات شــورای عالــی  کارگیــری ظرفیت هــای اصــل 176 قان
امنیــت ملــی و ســتاد ملــی مقابلــه بــا کرونــا در خصــوص تمشــیت بــی کاری و مقابلــه بــا آن، خــارج از 
حــوزه نظــارت قضایــی قــرار گیــرد. در حقیقــت، تبصــره مــاده 12 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی 
دیــوان عدالــت اداری )1392(، مصوبــات و تصمیمــات شــورای عالــی امنیــت ملــی را از شــمول نظــارت 

هیئــت عمومــی دیــوان خــارج کــرده اســت.1
نظــارت قضایــی بــر مقــررات صادرشــده از ســوی ســتاد مقابلــه بــا کرونــا و امــکان شــکایت از آن هــا 
از اهمیــت زیــادی برخــوردار اســت و نبایــد چنیــن پنداشــت کــه ایــن مقــررات بــا ایــن تعبیــر که ســتاد 
مقابلــه بــا کرونــا از ســوی شــورای عالــی امنیــت ملــی شــکل گرفتــه اســت، از نظــارت قضایــی مصــون 
خواهنــد بــود. قانون گــذار در تبصــره مــاده 12 قانــون دیــوان، مصوبــات شــورای عالــی امنیــت ملــی را 
از شــمول صاحیــت نظارتــی دیــوان خــارج ســاخته اســت، ولــی مصوبــات نهادهایــی کــه توســط ایــن 
ــات آن هــا اداری و اجرایــی اســت،  ــات آن ایجــاد می شــوند و ماهیــت مصوب شــورا و بــه موجــب مصوب
ــع  ــراری وض ــرایط اضط ــان در ش ــر مصوباتش ــی اگ ــوند، حت ــد ش ــتثنا بهره من ــن اس ــد از ای نمی توانن
شــده باشــد. بایــد توجــه داشــت کــه وجــود شــرایط اضطــراری نمی توانــد قانونــی بــودن عمــل اداری 
را نادیــده بگیــرد و هم چنیــن امــکان ســوء اســتفاده از اختیــارات قانونــی، خودســرانه بــودن و ضــرورت 
نداشــتن و نبــود ارتبــاط منطقــی و تناســب اقدامــات صورت گرفتــه بــا هــدف مــورد نظــر کــه مقابلــه 
ــا  ــا شــرایط اضطــراری باشــد، امــری اســت کــه اعمــال نظــارت قضایــی جــدی را اقتضــا می کنــد ت ب

حقــوق و آزادی هــای مــردم خدشــه دار نشــود. 

1. آقایی طوق، پیشین، ص 770.
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ــازمان  ــیس س ــدف تأس ــا؛ ه ــا پاندمی ه ــارزه ب ــار دوم. مب گفت
ــی ــت جهان بهداش

ــت،  ــعه یاف ــم توس ــرن نوزده ــه در ق ــی ک ــت عموم ــرد بهداش ــت از رویک ــی بهداش ــازمان جهان س
جدایی ناپذیــر اســت. کشــورهایی کــه قصــد محــدود کــردن مکان هــا و جوامــع مشکل ســاز را درحیطــه 
ــا افــراد مشــکوک را بــه  مرزهــای خــود داشــتند و می خواســتند گذرگاه هــای مــرزی و ورود کالاهــا ی
ــترش  ــه گس ــه ب ــا توج ــد. ب ــا نهادن ــتی را بن ــی بهداش ــیوه های مدیریت ــد، ش ــرل کنن ــان کنت کشورش
بیمــاری وبــا در اروپــا در اواســط قــرن 19، دولت هــا نیــاز بــه همــکاری داشــتند و همیــن امــر ســبب 
شــد اولیــن کنفرانــس بهداشــتی خــود را در ســال های 1851ـ1852 برگــزار کننــد. در ســال 1892، 
اولیــن کنوانســیون بهداشــتی بین المللــی برگــزار شــد کــه بــرای کنتــرل وبــا بــود و پنــج ســال بعــد 
ــان  ــا طاعــون بســته شــد. ســازمان بهداشــت پ ــه ب ــرای مقابل ــرارداد مشــابهی ب ــا شــیوع طاعــون، ق ب
ــی بهداشــت در جهــان  ــن ســازمان بین الملل آمریکــن  کــه در ســال 1902 تأســیس شــد، قدیمی تری
ــی  ــر مشــکات عموم ــر ب ــا بعدت ــه توجــه داشــت، ام ــن قرنتین ــه قوانی ــر ب ــدا بیش ت ــه در ابت اســت ک
ــه  ــاز جامع ــس، نی ــت در پاری ــی بهداش ــس بین الملل ــال 1903، کنفران ــرد. در س ــز ک ــامت تمرک س
جهانــی را بــه دفتــر بهداشــت دایمــی بررســی کــرد. در ســال 1907، اولیــن دفتــر بین المللــی در اروپــا 

ــام دفتــر بین المللــی بهداشــت عمومــی تأســیس شــد. ــه ن ب
ــن  ــات در ای ــن مطالع ــی و اولی ــای بهداشــت عموم ــه مشــاهده می شــود، نگرانی ه ــان طــور ک هم
ــرل  ــه کنت ــل ب ــه مل ــر، جامع ــا انجــام شــده اســت. از ســوی دیگ ــرل اپیدمی ه ــا هــدف کنت ــه ب زمین
بیماری هــا محــدود نشــد، بلکــه حــوزه مطالعاتــی خــود را بــه مفهــوم همــکاری بین المللــی بهداشــتی 
ــی بهداشــت  ــک هیئــت بین الملل ــر در ســال 1913، ی ــاد راکفل ــر همیــن اســاس، بنی گســترش داد. ب

ــود.1 ــی ب تأســیس کــرد کــه زمینــه مطالعــه آن هــا، بیماری هــای عفون

بند اول. اختیارات مندرج در معاهده 
ــی اختیــار می دهــد کــه مقــررات  مــاده 21 معاهــده مؤســس، بــه ســازمان بهداشــت جهان
گســترده ای را تصویــب کنــد. مجمــع عمومــی، ایــن اختیــار را دارد کــه مقرراتــی را در مــورد موضوعاتــی 
بــا اکثریــت مطلــق تصویــب کنــد و اولیــن مــورد در بنــد )الــف( بــرای کنتــرل بیماری-هــای واگیــر از 

جملــه کوویــد قابــل توجــه اســت:
1. تعیین شرایط بهداشتی و قرنتینه ای برای جلوگیری از گسترش بین المللی آن؛ 

2. نام گذاری بیماری ها، علل مرگ و میر و اقدامات بهداشت عمومی؛ 

 1-Bashford, Alison, “Global Biopolitics and the History of World Health”, History of the Human Sciences, 2006,

.19(1), p. 70

تأثیر پاندمی کووید بر کارکردهای
 دولت در حقوق داخلی و بین المللی
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3. تعیین استانداردهای بین الملی برای روش های تشخیصی؛
4. تعیین مواد بیولوژیکی، داروها. و غیره مشمول تجارت بین المللی؛

5. تعیین استانداردهای ایمنی، خلوص و قدرت محصولات؛ 
6. اعام و برچسب گذاری مواد بیولوژیکی، داروها و دیگر محصولات مشمول تجارت بین المللی.

بند دوم. سیر تحولات مبارزه با اپیدمی ها
بــا لازم الاجــرا شــدن معاهــده مؤســس، ســازمان جهانــی بهداشــت در چارچــوب بودجــه محــدود 
ــای  ــرد و برخــی از بیماری ه ــرار می گی ــه ق ــه اولی ــورد توج ــه م ــرد ک ــن ک ــی را تعیی ــود، موضوعات خ
ــرل  ــا و کنت ــوس، وب ــه، تیف ــت آبل ــی بهداش ــررات بین الملل ــد. مق ــا گنجان ــان آن ه ــی را در می عفون
ــورد  ــای م ــا و مرزه ــا، فرودگاه ه ــات لازم در بندره ــن اقدام ــون و تعیی ــرر و طاع ــب مک ــب زرد، ت ت
اســتفاده بــرای حمــل و نقــل بین المللــی در برابــر ایــن بیماری هــا بــه تصویــب رســید کــه بــه عنــوان 
ــال 1981  ــه در س ــال 1969، آبل ــب در س ــوس و ت ــوند. تیف ــدی می ش ــه طبقه بن ــای قرنتین بیماری ه
ــل از  ــون و قب ــن قان ــتناد ای ــه اس ــی ب ــرل بین الملل ــت کنت ــاری تح ــه بیم ــا س ــدند و تنه ــتثنا ش مس

ــد. ــده بودن مقــررات ســال 2005 باقــی مان
ــرد  ــام ک ــده اع ــالات متح ــه ای ــی ک ــود، زمان ــالگرد خ ــن س ــاس در دهمی ــال 1958، اج در س
ــک  ــد، ی ــورها باش ــه کش ــرای آن ب ــذاری اج ــات و واگ ــت تحقیق ــرای هدای ــزی ب ــد مرک ــازمان بای س
ــرای آن تأســیس کــرد.  ــه ب کمیتــه مشــورتی در زمینــه تحقیقــات پزشــکی و یــک صنــدوق داوطلبان
ــان  ــازه اســتقال یافته در دهــه 1960 و بحــران بهداشــتی کــه در جری ــت ســریع کشــورهای ت عضوی
ــزی  ــر برنامه ری ــر ب ــه ســازمان بیش ت ــد، باعــث شــد ک ــه وجــود آم ــی در کنگــو ب ــای داخل درگیری ه

ــی تمرکــز کنــد.1 بهداشــت مل
در دهــه 1970، رویکــرد ســامت دیگــر بــه عنــوان بیمــار نبــودن درک نمی شــد، بلکــه بــه عنــوان 
ــورها  ــه کش ــال 1978 از هم ــا در س ــه آلماآت ــد. اعامی ــناخته می ش ــع ش ــی جام ــت رفاه ــک وضعی ی
ــای  ــر از نظام ه ــی جدایی ناپذی ــالا را بخش ــطح ب ــتی در س ــای بهداش ــه مراقبت ه ــا عرض ــت ت خواس
بهداشــت ملــی خــود قــرار دهنــد. در ســال 1981، ایــن بیانیــه تــا ســال 2000، اســتراتژی جهانــی بــا 
عنــوان »ســامت بــرای همــه« اعــام کــرد. هــدف ایــن اســتراتژی آن بــود کــه مراقبت هــای بهداشــتی 

اولیــه را بــه کارکــرد و تمرکــز اصلــی نظــام ســامت در همــه کشــورها تبدیــل کنــد.2

1-Charles, John, Origins, History, and Achievements of the World Health Organization,» British Medical Year-   .

book, 1968, p. 295

2-McCarthy, Michael, “A Brief History of the World Health Organization”, The Lancet, 2003, 360, p. 1111 .
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ــی و  ــر سیاســت های نئولیبرال ــوق بشــر، تأثی ــت از حق ــه 1990 از نظــر حمای ــدز در ده ــور ای ظه
ــر  ــث تغیی ــده، باع ــی گردی ــی در حــال حاضــر موضــوع ســازمان های امنیت ــای عفون ــه بیماری ه این ک
ــا این کــه ســازمان تمایــل داشــت بــه عوامــل  رویکردهــای ســازمان بهداشــت جهانــی شــده اســت.1 ب
ــن  ــان در تعیی ــش زن ــات، نق ــطح تحصی ــد، س ــع درآم ــد توزی ــامت مانن ــده س ــی تعیین کنن اجتماع
ــا  ــه داروه ــم عوامــل خطــر ســامت و دسترســی ب سیاســت های اقتصــادی و زیســت محیطــی، تنظی

بپــردازد، امــا مجبــور شــد رویکــرد خــود را تغییــر دهــد.
ــده بهداشــت  ــن معاه ــوان اولی ــه عن ــات ب ــرل دخانی ــوب کنت ــال 2003، کنوانســیون چارچ در س
ــی از  ــر جهان ــی، تغیی ــت جهان ــار بهداش ــال 2008، آم ــید. در س ــب رس ــه تصوی ــی ب ــی جهان عموم
ــد، در ســال  ــک ســال بع ــا ی ــان نشــان داد، ام ــر را در سراســر جه ــر واگی ــه غی ــر ب بیماری هــای واگی
ــولا در  ــروس اب ــن شــیوع وی ــر شــد و در ســال 2014، بزرگ تری ــولا ظاه ــام اب ــه ن 2009، ویروســی ب
غــرب آفریقــا رخ داد. در ســال 2016، مــوارد ابتــا بــه صفــر رســید. در همیــن ســال، ایــن بــار در قــاره 
آمریــکا، ویــروس زیــکا، یــک وضعیــت اضطــراری بهداشــت عمومــی ایجــاد کــرد. ابــولا در ســال 2017 

ــاره در 2018ـ2020 ظاهــر شــد. در کنگــو و دوب
در ســال 2005، ده ســال بحــث بــر ســر بازنگــری  مقــررات بین المللــی بهداشــت بــه نتیجــه رســید 
ــه تهدیدهــای  ــا شــامل پیش گیــری و پاســخ ب و ایــن مقــررات بازنگــری شــدند و گســترش یافتنــد ت
بهداشــت عمومــی فراتــر از بیماری هــای خــاص باشــد. مقــررات بین المللــی بهداشــت، مقــررات قانونــی 
ــن در  ــن رک ــه، اصلی تری ــن آیین نام ــد. ای ــکیل می ده ــا را تش ــا بیماری ه ــارزه ب ــورد مب ــی در م اساس
مبــارزه بــا اپیدمی هاســت. از جملــه ایرادهایــی کــه هنــگام تصویــب ایــن مقــررات مطــرح شــد، ایــن 
بــود کــه مقــررات جدیــد ممکــن اســت بــا آژانــس بین المللــی انــرژی اتمــی، ســازمان تجــارت جهانــی 
یــا کدکــس مــواد غذایــی مغایــرت داشــته باشــد کــه ایــن احتمــالات بــا اصاحــات از بیــن رفته انــد. 
ــوده  ــز ب ــو همیشــه بحث برانگی ــا رادیواکتی ــواد بیولوژیکــی، شــیمیایی ی ــی م انتشــار عمــدی و تصادف
ــه ای  ــه گون ــی ب ــن نهای ــا، مت ــه پیچیدگی ه ــا هم ــرد. ب ــم را دربرمی گی ــال تروریس ــرا احتم ــت؛ زی اس

شــکل گرفــت کــه مــوارد اســتفاده داوطلبانــه از ایــن مــوارد را نیــز شــامل شــود.

ــول  ــی در ط ــت جهان ــازمان بهداش ــات س ــوم. اقدام ــار س گفت
فرآینــد همه گیــری کوویــد 19

ــه این کــه در ســطح جهانــی، ســازمان بهداشــت جهانــی، مهم تریــن رکــن بین المللــی  ــا توجــه ب ب
ــر اســت، شایســته اســت  ــای واگی ــز بیماری ه ــه ســامت و نی ــوط ب ــات مرب ــه موضوع در رســیدگی ب

اقدامــات ایــن ســازمان در مبــارزه بــا کوویــد 19 بررســی شــود.

1-Burci, p. 230.

تأثیر پاندمی کووید بر کارکردهای
 دولت در حقوق داخلی و بین المللی
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بند اول. مداخله قانونی برای بیماری های همه گیر 
ســازمان جهانــی بهداشــت در ســال 1994، واحــد نظــارت و کنتــرل بیماری هــای عفونــی نوظهــور و 
دیگــر بیماری هــای عفونــی را بــرای بهبــود ظرفیــت مبــارزه بــا همه گیری هــا ایجــاد کــرد و بــرای تأســیس 
ســامانه  های نظــارت ملــی بسترســازی کــرد. ایــن ســازمان در ســال 1996، برنامــه راهبــردی تهیــه کــرد و 

در ســال 1997 تصمیــم گرفــت تــا شــبکه جهانــی هشــدار و واکنــش شــیوع بیمــاری را ایجــاد کنــد.1
در ســال 1996، گروهــی از مقامــات بهداشــت عمومــی کانــادا، بــر اســاس تجربــه خــود در بررســی 
ــا در  ــد. آن ه ــاز کردن ــادا آغ ــدرال در کان ــای ف ــه ای را در بخش ه ــد، مطالع ــاری در هن ــک بیم ــیوع ی ش
رقابتــی بــرای تأثیــر افزایــش اســتفاده از اینترنــت شــرکت جســتند و اولیــن شــبکه جهانــی اطاعــات 
ــا  ــاری ب ــیوع بیم ــگام ش ــایی زودهن ــبکه، شناس ــن ش ــدف ای ــد. ه ــیس کردن ــی را تأس ــت عموم بهداش
اســتفاده از منابــع خبــری در اینترنــت بــود. بعــد از شــروع، هنگامــی کــه بــا مشــکل راســتی آزمایی اخبــار 

ــد کــه کار راســتی آزمایی را انجــام دهنــد.2 ــی بهداشــت توافــق کردن ــا ســازمان جهان مواجــه شــدند، ب
هــدف شــبکه جهانــی هشــدار شــیوع بیمــاری کــه در ســال 2000 با مشــارکت صلیب ســرخ، یونیســف و 
بســیاری از آزمایشــگاه ها و ســازمان ها ایجــاد شــد، اطاع رســانی ســریع بــه اعضــای یــک بیمــاری همه گیــر 
یــا اعمــال فوریت هــای بهداشــت عمومــی بین المللــی  بــود. در ایــن صــورت، کارشناســان بافاصله بــه منطقه 
مــورد نظــر اعــزام می شــوند و بــا توجــه بــه اطاعــات بــه دســت آمــده، بــرای حــل مشــکل اقــدام می کننــد. 
اجــرای تحقیقــات آزمایشــگاهی بــرای عوامــل بیمــاری که خطرهــای جدّی بــرای ســامتی دارنــد و روش های 

آمــوزش بــه شــرکت کنندگان نیــز بــه عنــوان بخشــی از اقدامــات ایــن شــبکه اجــرا شــد.3
ــده  ــره ش ــی چی ــای عفون ــر بیماری ه ــان ب ــه انس ــید ک ــر می رس ــه نظ ــتم ب ــرن بیس ــان ق در پای
اســت، ولــی ایــن اشــتباه بــا ظهــور پاتوژن هــای جدیــد ماننــد HIV/AIDS  و SARS ثابــت شــد. در 
ســال 2015، در یــک جلســه تخصصــی ســازمان بهداشــت جهانــی مشــخص شــد کــه هشــت عامــل 
ــد و می تواننــد اپیدمــی ایجــاد کننــد. ایــن  بیمــاری زا وجــود دارد کــه هیــچ راه درمــان مؤثــری ندارن
ــورگ،  ــو، مارب ــه کنگ ــده کریم ــب خون ریزی دهن ــولا، ت ــد از: اب ــارت بودن ــی عب ــای ویروس بیماری ه

ــا.4 ــای کرون ــت و بیماری ه ــب دره ریف ــارس، ت ــرس و س ــا، م لاس

1-Isasi, Rosario M. ve Thu M. Nguyen, “The Global Governance of Infectious Diseases: The World Health Organ- 

ization and the International Health Regulations”, Alberta Law Review, 2005, 43(2), p. 504

 2-Weir, Lorna ve Eric Mykhalovskiy, “The Geopolitics of Global Public Health Surveillance in the Twenty-First   

 Century”, in: A. Bashford (Der.), Medicine at the Border: Disease, Globalization and Security, 1850 to Present,

London: Palgrave Macmillan, 2007., p. 260

3-Lawrence, Laci S., “Jurisdictional Analysis of WHO and Interpol”, Journal of Biosecurity, Biosafety and Bio- -   

defense Law, 2012, No. 2, p. 23

 4-Sweileh, Waleed M., “Global Research Trends of World Health Organization's Top Eight Emerging Pathogens”, -  

Globalization and Health, 2017, 13(9), p. 5
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ــا توســط  ــواع اپیدمی ه ــا ان ــارزه ب ــرای مب ــی ب ــی، چارچــوب اصل از نظــر ســازمان بهداشــت جهان
ــن شــده اســت. وضعیــت پیــش از به روزرســانی،  ــی بهداشــت در ســال 2005 تعیی ــررات بین الملل مق
تعییــن کنترل هایــی بــود کــه بایــد در مرزهــا بــر اســاس فهرســتی از تعــداد محــدودی از بیماری هــا 
ــتفاده  ــا اس ــت ب ــی بهداش ــازمان جهان ــت س ــی بهداش ــع عموم ــال 1951، مجم ــود. در س ــام ش انج
ــای  ــه توافق ه ــرد ک ــب ک ــت را تصوی ــی بهداش ــررات بین الملل ــاده 21، مق ــود در م ــارات خ از اختی
ــررات  ــه مق ــال 1969 ب ــه در س ــت ک ــر گرف ــا در نظ ــوان راهنم ــه عن ــود را ب ــل از خ ــده قب انجام ش
بین المللــی بهداشــت تغییــر نــام داد. در ســال 1973 و 1981 بــا انجــام اصاحــات جزئــی تغییــر کــرد و 
ســازوکاری نظارتــی بنــا نهــاد کــه هــدف آن، بــه اشــتراک گذاری اطاعــات بین المللــی گســترش یافته 
بــرای شــش بیمــاری در ابتــدا و ســه بیمــاری در نســخه نهایــی بــود. کشــورهای عضــو موظــف بودنــد 
ــی بهداشــت اطــاع  ــازمان جهان ــه س ــان ب ــب زرد را در کشورش ــا ت ــون ی ــا، طاع ــوع وب ــه وق ــر گون ه
دهنــد. ســازمان بهداشــت جهانــی ایــن اطاعیــه را همــراه بــا توصیه هایــی بــه دیگــر کشــورها گــزارش 
مــی داد. دامنــه اقدامــات شــامل تدبیرهایــی بــرای بهداشــت عمومــی و حمــل و نقــل بین المللــی بــود.1

ــک  ــا ی ــدود ب ــتم مح ــن سیس ــال 2005، ای ــت در س ــی بهداش ــررات بین الملل ــات مق ــا اصاح ب
سیســتم همــکاری بین المللــی جدیــد بــر اســاس گــزارش برخــی از ســندرم ها جای گزیــن شــد. ایــن 
ــاد  ــاد، ســندرم ح ــده ح ــب خون ریزی دهن ــع آوری شــدند: ســندرم ت ــته جم ســندرم ها در شــش دس
ــل  ــندرم های قاب ــی و س ــاد عصب ــندرم ح ــاد، س ــی ح ــندرم بدبین ــاد، س ــهال ح ــندرم اس ــی، س تنفس
ــه  ــوارد، از جمل ــر م ــه دیگ ــی ک ــد، در حال ــزارش می ش ــوری گ ــد ف ــورد بای ــن م ــر. اولی ــه دیگ توج
ــد  ــی بای ــوری بین الملل ــی ف ــوارد نگران ــه ای از م ــایی مجموع ــورت شناس ــد 19، در ص ــروس کووی وی
گــزارش می شــد. اورژانــس بین المللــی، مهــم بــودن یــا نبــودن آن را بــا توجــه بــه پنــج عامــل ارزیابــی 
ــر نامنتظــره، وجــود  ــرگ و می ــالای م ــار ب ــه، آم ــد از: گســترش ســریع در جامع ــه عبارتن ــد ک می کن
ســندرم تــازه شناسایی شــده، مشــخصات سیاســی و رســانه ای بــالا و محدودیت هــای تجــارت و ســفر.

یکــی دیگــر از اختیاراتــی کــه ســازمان بهداشــت جهانــی بــا ایــن مقــررات بــه دســت آورده، قــدرت 
درخواســت اطاعــات از کشــورهای عضــو در مــورد داده هــا از منابــع معتبــر غیر از کشــورهای عضو اســت. 
ــازمان های  ــر س ــانه ها، دیگ ــی، رس ــازمان های غیردولت ــت، س ــی بهداش ــازمان جهان ــا س ــه ب ــزی ک مراک
ــع معتبــر پذیرفتــه شــده اند. ــه عنــوان مناب بین المللــی و کشــورهای غیــر عضــو همــکاری می کننــد، ب

بند دوم. همه گیری کووید 19 و انتقاد از ایالات متحده امریکا
ــپ، در  ــد ترام ــکا، دونال ــوری امری ــس جمه ــه دارد، ریی ــد 19 ادام ــا کووی ــارزه ب ــه مب ــی ک در حال
ــکا تصمیــم  ــالات متحــده امری ــل 2020 منتشــر کــرد، گفــت ای ــی کــه در 14 آوری ــه مطبوعات اعامی

 1-Aginam, Obijiofor , “Globalization of Infectious Diseases, International Law and the World Health Organization:

Opportunities for Synergy in Global Governance of Epidemics”, New England Journal of International and Com-

parative Law, 2004, No. 11, p. 65
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گرفتــه اســت بودجــه داده شــده بــه ســازمان بهداشــت جهانــی را متوقــف کنــد. وی نگــرش انتقــادی 
خــود را نســبت بــه ایــن ســازمان کــه در سراســر آوریــل حفــظ کــرده بــود، بــا بیانیــه خــود در 19 مــه 
2020 مبنــی بــر خــروج ایــالات متحــده از ایــن ســازمان بــه بالاتریــن ســطح رســاند. دامنــه انتقــاد وی 

ــوان دســته بندی کــرد. ــوان در چنــد عن را مــی ت
ــر  ــد. اگ ــی می کن ــا را مخف ــن، داده ه ــه چی ــن ادعاســت ک ــر ای ــی ب ــا مبتن ــن انتقاده برخــی از ای
چنیــن وضعیتــی وجــود داشــته باشــد، ســازمان بهداشــت جهانــی کاری جــز توضیــح آن نــدارد. دلیــل 
ــاری  ــا بیم ــارزه ب ــو در مب ــورهای عض ــه کش ــد ک ــن باش ــت ای ــن اس ــورد ممک ــن م ــد وی در ای تردی
ــای  ــن در نمونه ه ــد. هم چنی ــاز دارن ــا نی ــه و داده ه ــان نمون ــژه در جری ــه وی ــکاری ب ــه هم ــر ب همه گی
قبلــی دیــده شــده اســت کــه ســازمان جهانــی بهداشــت، موضــع انتقــادی علیــه کشــورهای عضو نــدارد، 
حتــی اگــر در ســطح کافــی همــکاری نکننــد و اطاع رســانی را انجــام ندهنــد کــه در مــوارد اپیدمــی 
واجــب اســت؛ زیــرا ســازمان بهداشــت جهانــی، ســازمانی اســت کــه در تمامــی فعالیت هــای خــود از 

ــر اســاس همــکاری آن هاســت.1 داده هــای کشــورهای عضــو اســتفاده می کنــد و فعالیــت آن ب
ــی  ــد اپیدمی های ــاش می کنن ــو ت ــورهای عض ــی از کش ــه برخ ــت ک ــدی نیس ــت جدی ــن وضعی ای
ــر،  ــن ام ــه منظــور جلوگیــری از ای ــد. ب ــه وجــود آمــده اســت، پنهــان کنن را کــه در کشورهایشــان ب
ــد و در  ــر دولتــی مســتقل بهداشــتی همــکاری می کن ــا ســازمان های غی ــی ب ســازمان بهداشــت جهان
صــورت لــزوم می توانــد اطاعــات مربــوط بــه ایــن موضــوع را از کشــور عضــو درخواســت کنــد. تجربــه 
ــد.  ــان می کنن ــری را پنه ــورها همه گی ــه کش ــد ک ــان می ده ــوح نش ــه وض ــولا ب ــرس و اب ــارس، م س

می تــوان گفــت کــه چیــن، اطاعاتــش را در تاریــخ 3 ژانویــه 2020 بــه ســازمان بهداشــت جهانــی 
ــت  ــازمان بهداش ــه س ــام داد ک ــن کار را انج ــی ای ــا زمان ــامبر 2019 و تنه ــه در 31 دس ــت، ن داده اس
جهانــی، دو روز متوالــی در مــورد ایــن موضــوع، اطاعاتــی را درخواســت کــرد. از ســوی دیگــر، چــون 
مقامــات چینــی، اولیــن اطاعیــه در مــورد ایــن همه گیــری را در یــک وب ســایت رســمی دولتــی اعــام 
ــرای  ــرای پنهــان کــردن، تعهــد خــود را ب ــژه ب ــه جــای تــاش وی ــوان ادعــا کــرد کــه ب ــد، می ت کردن
ــه پزشــکی Lancet اعــام  ــد. در واقــع، مجل ــی انجــام ندادن ــه ســازمان بهداشــت جهان اطاع رســانی ب
ــن موضــوع  ــورد ای ــاه دســامبر، خبــری در م ــر این کــه در م ــن ســازمان مبنــی ب کــرد کــه ادعــای ای
ــا ایــن  منتشــر کرده انــد، صحــت نــدارد و اولیــن خبــر در ایــن مجلــه بــه تاریــخ 24 ژانویــه  اســت. ب
حــال، مقامــات ســازمان جهانــی بهداشــت بایــد توضیــح دهنــد کــه چــرا تاریــخ اعامیــه کشــور را 31 
ــد. ایــن انتقــادی اســت کــه ســازمان از همــان ابتــدا فــاش  دســامبر در وب ســایت خــود اعــام کردن
ــات خــود  ــق درخواســت اطاع ــع مســتقل و از طری ــن، مناب ــر کشــور چی ــوارد را از دفت ــه م ــرد ک نک
ــرده اســت.  ــخ را اصــاح ک ــد تاری ــا بع ــرده و ماه ه ــد ک ــد تأیی ــن آن را 3 روز بع ــرده و چی ــت ک دریاف
اگــر حقیقــت در مــورد چنیــن موضــوع چنــدان مهمــی گفتــه نشــود، ایــن ســؤال مطــرح می شــود کــه 

1-Isasi ve Nguyenp, op.cit., p. 510.
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ممکــن اســت در دیگــر مــوارد در طــول فرآینــد، دانســته یــا ناآگاهانــه، حقیقــت گفتــه نشــده باشــد.
ــورهای  ــه کش ــل از نام ــوده و قب ــت آگاه ب ــی از وضعی ــت جهان ــازمان بهداش ــه س ــاد از این ک انتق
آفریقایــی اظهــار نظــر نکــرده اســت کــه در 11 آوریــل، شــکایتی را بــه دلیــل برخــورد تبعیض آمیــز بــا 
اتبــاع آن هــا کــه در چیــن کار می کننــد، تحویــل داده بودنــد، یکــی از مــواردی اســت کــه نیــاز اســت پس 
از همه گیــری بررســی شــود. افــرادی، موضــع ســازمان جهانــی بهداشــت را در ارتبــاط بیــن ســامت و 
حقــوق بشــر بــه دلیــل تمایــل نداشــتن ایــن ســازمان بــه دخالــت در مســائل سیاســی بــه عنــوان یــک 
ــت  ــازمان بهداش ــع، س ــت. در واق ــاع نیس ــل دف ــع قاب ــن موض ــا ای ــد، ام ــیر می کنن ــی تفس ــازمان فن س

جهانــی اعــام کــرده اســت کــه ارزیابــی پــس از اقــدام پــس از شــرایط بحــران انجــام خواهــد شــد. 
ــای  ــوان در زمینه ه ــت را می ت ــی بهداش ــازمان جهان ــر س ــن ب ــوذ چی ــپ از نف ــای ترام انتقاده
متفاوتــی ارزیابــی کــرد. بــا ایــن حــال، روابــط سیاســی و اقتصــادی بیــن دو کشــور، موضــوع مطالعــه 
ــی  ــای دیگــر ســازمان های بین الملل ــه ارزش ه ــرد ک ــی را منتشــر ک ــپ، بیانیه های دیگــری اســت. ترام
از جملــه ســازمان ملــل متحــد را زیــر ســؤال بــرد، از ســازمان تجــارت جهانــی انتقــاد کــرد و پــس از 

ــا ســازمان بهداشــت جهانــی قطــع همــکاری کــرد. آن، ب

تأثیر پاندمی کووید بر کارکردهای
 دولت در حقوق داخلی و بین المللی
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نتیجه گیری
ــالای کشــته های ناشــی  ــار ب ــن بیمــاری و آم ــا در ســال 2019 و شــدت فراگیــری ای ظهــور کرون
از آن، جامعــه جهانــی و داخلــی کشــورها را بــا وضعیتــی اضطــراری و بحرانــی روبــه رو ســاخت کــه در 
ــر ســاختار حقــوق  ــوده اســت. بنابرایــن، از نظــر حقوقــی، ایــن مســئله ب ســال های اخیــر بی ســابقه ب
اداری و حقــوق اساســی تأثیــر مهمــی گذاشــت. چنــد نکتــه در ســطح حقــوق داخلــی در ایــن مــورد 

دارای اهمیــت اســت:
ــف  ــون تشــکیات و وظای ــاده 1 قان ــر اســاس م ــوزش پزشــکی ب ــان و آم 1. وزارت بهداشــت، درم
ــر  ــه بیماری هــا و تضمیــن حــق ب ــوط ب ــی اصلــی امــور مرب وزارت بهداشــت، در شــرایط عــادی، متول

ــا نیــز فعالیــت قابــل توجهــی داشــت. ســامتی اســت کــه در ایــام کرون
2. بــا توجــه بــه وضعیــت بحرانــی در زمــان کرونــا، دو اصــل از اصــول قانــون اساســی مربــوط بــه 
وضعیــت اضطــراری هســتند کــه اولیــن اصــل یعنــی اصــل 79 صراحــت بیش تــری نســبت بــه اصــل 
دوم یعنــی اصــل 176 دارد. در نهایــت، از ظرفیت هــای مقــرر در اصــل 79 قانــون اساســی در خصــوص 
اعــام وضعیــت اضطــراری بــا شــرایط مقــرر اســتفاده نشــد و آن چــه محقــق گردیــد، تأســیس ســتادی 
ــا بــود کــه حســب مصوبــه شــورای عالــی امنیــت ملــی، مبنــای  ــا کرون ــام ســتاد ملــی مبــارزه ب ــا ن ب

قانونــی یافــت.
3. تجربــه کرونــا نشــان داد کــه ممکــن اســت در آینــده نیــز بــا چنیــن بحران هایــی مواجــه شــویم 

و بــه همیــن دلیــل، نیازمنــد مدیریــت بیش تــر و نهادســازی از طریــق حقــوق اداری هســتیم.
ــی  ــوق رفاه ــری حق ــن حداکث ــه تأمی ــف ب ــا، مکل ــه بحران ه ــن گون ــروز ای ــان ب ــت در زم 4. دول
ــی کاری در  ــه ب ــی و پرداخــت بیم ــه همگان ــگان، بیم ــه صــورت رای ــی ب ــی درمان ــل خدمات ده از قبی

ــی مشــاغل اســت. صــورت تعطیل
ــن  ــد 19 ای ــری کووی ــا در طــول همه گی ــل، شــاید یکــی از مشــهورترین نظره ــوق بین المل در حق
باشــد کــه در چنیــن شــرایطی، همــکاری در ســطح جهانــی ضــروری اســت. اولیــن دغدغــه دولت هــا 
ــی باعــث  ــه کشورشــان اســت. ایــن نگران در ایــن مــورد، جلوگیــری از ورود ایــن بیمــاری همه گیــر ب
می شــود کــه شــدیدترین اقدامــات علیــه کشــورهایی انجــام شــود کــه اپیدمــی از آن جــا آغــاز شــده 

یــا در آن  جــا گســترش یافتــه اســت.
ســازمان بهداشــت جهانــی بــا انتقادهــای زیــادی روبــه رو شــده اســت کــه برخــی از آن هــا مدت هــا 
پیــش بیــان شــده و برخــی دیگــر در طــول فرآینــد همه گیــری کرونــا بــه میــان آمــده اســت. بــا ایــن 
حــال، وقتــی صحبــت از اصاحــات بــه میــان می آیــد، بــه نظــر می رســد رســیدن بــه اجمــاع در مــورد 
چگونگــی انجــام شــدن ایــن امــر دشــوار اســت. در طــول ســال ها، پیشــنهادهای زیــادی ارائــه شــده 
اســت. از ایجــاد یــک ســازمان جدیــد بــرای جای گزینــی ســازمان بهداشــت جهانــی تــا کنــار گذاشــتن 
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مــدل ســازمان کــه در آن، کشــورهای عضــو تعییــن شــده اند و جای گزینــی آن بــا مــدل دیگــری کــه 
بــر بازیگــران غیــر دولتــی تمرکــز دارد.

ســازمان بهداشــت جهانــی عــادت کــرده اســت کــه بــه مســائل، مشــکات یــا انتقادهــای جدیــد در 
زمینــه کاری بــا توصیه هــای دبیرخانــه بــه جــای مقــررات الــزام آور پاســخ دهــد. ایــن وضعیــت را نبایــد 
ــرد. در  ــور ک ــل متحــد در دهــه 1990 ظه ــه در ســازمان مل ــای اصاحــی دانســت ک جــدا از ابتکاره
نظــام ســازمان ملــل متحــد، در ســطح معاهــده مؤســس، تغییراتــی ایجــاد نشــد، امــا تغییــرات زیــادی 
در ســطح اداری بــه ویــژه دبیــرکل ســازمان ملــل متحــد ایجــاد شــد. در حالــی کــه هــدف اصلــی از 
ــی  ــر اســت، هــدف فرااساســی، کاهــش هزینه هاســت. البتــه مشــکل مال یــک طــرف، مدیریــت مؤثرت
تنهــا مشــکل نیســت. در طــول شــیوع ســارس، ابــولا و کوویــد 19، ســه فــرد مختلــف کــه مدیــر کل 
ــرای مدیریــت شــیوع داشــتند. بیش تریــن انتقــاد نیــز  ــد، ســه رویکــرد متفــاوت ب ایــن ســازمان بودن
ــرد. در  ــده بگی ــری را نادی ــاً همه گی ــت تقریب ــه می خواس ــد ک ــولا وارد ش ــا اب ــه ب ــت مقابل ــه مدیری ب
طــول اپیدمــی ســارس، مدیــر کل ســازمان، برونتلنــد، توصیه هایــی را بــه کشــورهای عضــو ارائــه کــرد، 
اگرچــه هنــوز اختیــارات قانونــی نداشــت. مدیریــت ســازمان بهداشــت جهانــی در زمینــه اســتفاده از 
فنــاوری و اطاع رســانی افــکار عمومــی جهــان، عملکــرد خوبــی از خــود نشــان داد، امــا رویکــردی را 
مطــرح نکــرد کــه بــه هیــچ کشــور عضــو ســازمان جهانــی بهداشــت انتقــاد وارد کنــد یــا بــه شــدت بــه 

آن جهــت دهــد. بــر عکــس، ترجیــح داد تأکیــد کنــد کــه قــدرت در دســت دولت هاســت.
بــا ایــن حــال، ایــن رویکــرد، ایــن تفســیر را توجیــه نمی کنــد کــه ســازمان بهداشــت جهانــی زیــر 
نفــوذ چیــن اســت. ســازمان بهداشــت جهانــی، قــدرت وادار کــردن کشــورها را نــدارد. اگرچــه مقــررات 
بین المللــی بهداشــت در ســال 2005، حــوزه اختیــارات خــود را از نظــر اپیدمــی گســترش داده، امــا 
ــا آن هــا  ــداده اســت. اطاعاتــی کــه دولت هــا در مــورد این کــه آی محتــوای آن هــا را چنــدان تغییــر ن
ــث شــد  ــه باع ــی ک ــا بســتگی دارد. عامل ــه گزارش ه ــر، ب ــا خی ــد ی ــدات خــود عمــل می کنن ــه تعه ب
رویکــرد مدیــر کل، تعیین کننــده باشــد، دقیقــاً پرهیــز ســازمان از پذیــرش اســناد یــا مقــررات الــزام آور 
ــه  ــج آن ب ــه نتای ــه اســت ک ــی در ســطح دبیرخان ــا توصیه های ــف خــود ب ــرای انجــام وظای ــاش ب و ت
ــد 19 مشــکلی  ــری کووی ــد همه گی ــولا در ســال 2014، از نظــر ســرعت در رون وضــوح در اپیدمــی اب
ــد و  ــر در تضــاد بودن ــا یکدیگ ــی ب ــر از گاه ــه ه ــی ک ــارات و توصیه های ــال، اظه ــن ح ــا ای نداشــت. ب
داده هــای مربــوط بــه رونــد شــروع همه گیــری تغییــر کــرد. شــاید ایــن وضعیــت در آینــده بــه تغییــر 

نیــاز داشــته باشــد.
ــرات  ــی، تغیی ــر دولت ــق بازیگــران غی ــات از طری ــه دســت آوردن اطاع ــی ب ــام و توانای ــدرت اع ق
مهمــی اســت کــه توســط منشــور ســال 2005 معرفــی شــده و فعالیــت نظــارت بــر بیمــاری همه گیــر 
ــا ایــن حــال، شــیوع ابــولا نشــان داد کــه وجــود ایــن احتمــالات،  ســازمان را مؤثرتــر کــرده اســت. ب
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ــای  ــری، راه  حل ه ــن همه گی ــس از ای ــده پ ــای انجام ش ــد. در ارزیابی ه ــن نمی کن ــت را تضمی موفقی
ــرایط  ــی ش ــرای ارزیاب ــی ب ــر سیاس ــد و غی ــای جدی ــا کمیته ه ــا ی ــاد دفتره ــه ایج ــی از جمل مختلف
اضطــراری بهداشــتی، تأمیــن بودجــه اضطــراری بــرای اطمینــان از واکنــش ســریع، مشــوق هایی بــرای 
اطمینــان از اطــاع کشــورهای عضــو بــه مــوارد نوظهــور پیشــنهاد شــد. بــا ایــن حــال، کشــورهای عضو، 
افزایــش ســهم خــود از بودجــه را نپذیرفتنــد، بلکــه ســازمان را بــه کمک هــای داوطلبانــه وابســته نگــه 
داشــتند و کار مــورد نیــاز بــرای غربالگری هــای بهداشــت جهانــی را از بودجــه محــروم کردنــد. زمــان 

نشــان خواهــد داد کــه آیــا ایــن وضعیــت پــس از رونــد همه گیــری تغییــر خواهــد کــرد یــا خیــر.
در صــورت لــزوم، واضــح اســت کــه ســازمان جهانــی بهداشــت در ایــن فرآینــد از تمــام ابزارهایــش 
اســتفاده می کنــد و اطاعــات مســتمر و منظــم را بــه ویــژه بــرای آمــوزش کارکنــان بهداشــتی، ارســال 

ابــزار اولیــه پزشــکی بــه کشــورهای نیازمنــد و انتشــار صحیــح ارائــه می دهــد.
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تحلیلی بر نظام مجوزدهی کتاب در ایران

حسین علائی*
زهره پناهی**

چکیده
ــد  ــکار و عقای ــردش آزاد اف ــرای گ ــروری ب ــزاری ض ــز اب ــان و نی ــیله آزادی بی ــاب، وس کت  
ــا از  ــا از طریــق نظــارت پیشــینی )نظــام مجوزدهــی( ی ــر چــاپ و انتشــار کتــاب ی اســت. نظــارت ب
ــخت گیرانه  ــت، س ــرد نخس ــرد. رویک ــام می گی ــار( انج ــد از انتش ــارت بع ــی )نظ ــام تعقیب ــق نظ طری
ــرد دوم،  ــل، رویک ــت و در مقاب ــران اس ــاب و ناش ــندگان کت ــه نویس ــادی ب ــر بی اعتم ــی ب و مبتن
دموکراتیــک و آزادمنشــانه اســت. پرســش ایــن اســت کــه نظــام کنونــی مجوزدهــی در حــوزه کتــاب 
ــتی هایی دارد؟ در  ــه کاس ــات چ ــان و آزادی اطاع ــای آزادی بی ــا معیاره ــه ب ــران در مقایس در ای
ــور و  ــدون سانس ــاب ب ــاپ کت ــل آزادی چ ــی، اص ــور ضمن ــه  ط ــران، ب ــی ای ــون اساس ــل 24 قان اص
ممیــزی قبلــی بــا دو قیــد »مخــل بــه مبانــی اســام« یــا »حقــوق عمومــی« نبــودن، محــدود شــده 
ــات  ــب مصوب ــه موج ــاب ب ــر کت ــاپ و نش ــوزه چ ــت ح ــل محدودی ــاب، تفصی ــه کت ــت. در زمین اس
ــی و  ــیوه توصیف ــه  ش ــش ب ــن پژوه ــت. ای ــده اس ــن گردی ــی تعیی ــاب فرهنگ ــی انق ــورای عال ش
ــردد  ــنهاد می گ ــاب پیش ــی کت ــام مجوزده ــاح نظ ــتای اص ــت. در راس ــه اس ــام گرفت ــی انج تحلیل
ــا آزادی  ــط ب ــای مرتب ــا و ممنوعیت ه ــذف و محدودیت ه ــاب ح ــی کت ــی مجوزده ــکل کنون ــه ش ک
بیــان در حــوزه کتــاب بــه  موجــب قانــون مصــوب مجلــس شــورای اســامی تعییــن گــردد. نظــارت 
ــال  ــت اداری اعم ــوان عدال ــق دی ــی از طری ــاب فرهنگ ــی انق ــورای عال ــات ش ــر مصوب ــی ب قضای
ــردد.  ــه رســیدگی گ ــت اصــول دادرســی منصفان ــا رعای ــد ب ــاب بای ــات ناشــران کت ــه تخلف ــردد. ب گ
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مقدمه
ــن آرمان هــای جوامــع انســانی، مرهــون  ــه  عنــوان یــک از مهم تری  تحقــق آزادی بیــان و عقیــده ب
ــا توســعه صنعــت چــاپ، رشــدی روزافــزون  رشــد و توســعه ابزارهــای ارتباطــی اســت کــه هم زمــان ب
ــر  ــان محســوب می شــود.1 ب ــق آزادی بی ــوان مصادی ــه عن ــن وســایل ب ــد و از آن پــس، آزادی ای یافته ان
مبنــای اصــل آزادی بیــان، هــر نــوع ابــراز بیــان از طریــق رســانه، شــامل رســانه های چاپــی و الکترونیکی، 
بــه  ویــژه محتویاتــی کــه انتشــار می یابــد، آزاد اســت و اعمــال ایــن حــق بایــد بــه شــکل آزادانــه صــورت 
گیــرد. ایــن آزادی بــه  طــور ضمنــی شــامل منــع هــر گونــه دخالــت افراطــی دولت هــا در اعمــال ایــن 

حــق اســت و ایــن حــق بــه طــور معمــول بایــد در قوانیــن اساســی یــا قوانیــن عــادی تضمیــن شــود.
در خصــوص ضــرورت داشــتن یــا نداشــتن دخالــت دولــت در قالــب نظــام مجوزدهــی بــرای اشــاعه 
ــان  ــراز بی ــرای اب ــه ب ــن اســت ک ــه دولت هــای دموکراتیــک ای ــه، روی ــراد جامع ــات از ســوی اف اطاع
اشــخاص در قالــب انتشــار کتــاب، مجلــه، آثــار هنــری و نظیــر آن، مانــع قانونــی بــا عنــوان الــزام بــه 
کســب مجــوز از ســوی دولت هــا وجــود نــدارد. دخالــت دولــت در مرحلــه بعــد و بــرای جلوگیــری از 

ســوء اســتفاده اشــخاص از اعمــال ایــن حــق مطــرح می شــود. 
از ســوی دیگــر، آزادی بیــان، حــق مطلــق نیســت، بلکــه محدودیت هایــی دارد. بنابرایــن، رعایــت 
حقــوق دیگــر افــراد و حفــظ نظــم و امنیــت جامعــه می توانــد مجــوزی بــرای دخالــت دولــت در قالــب 
ــارغ از هــر  ــا، ف ــراد و گروه ه ــارت دیگــر، »اف ــه عب ــاب باشــد. ب ــه چــاپ کت نظــارت پســینی در زمین
ــا علــم بــه این کــه سوءاســتفاده از حــق موجــب مســئولیت مدنــی یــا  گونــه فشــار و محدودیتــی و ب
ــد،  ــده را دارن ــی شناخته ش ــای اساس ــوق و آزادی ه ــورداری از حق ــکار برخ ــود، ابت ــد ب ــری خواه کیف
بــدون آن کــه دســتگاه های اداری را در جریــان اعمــال خــود قــرار دهنــد. تــا زمانــی کــه اعمــال ایــن 
حــق، روال عــادی خــود را طــی می کنــد، دولــت حــق مداخلــه نــدارد. دخالــت دولــت از زمانــی آغــاز 
می شــود کــه افــراد و نهادهــای برخــوردار از حقــوق، حــدود قانونــی را کــه بــرای حفــظ نظــم عمومــی 
و دیگــر ماحظــات اجتماعــی مقــرر شــده اســت، رعایــت نکننــد. در ایــن صــورت اســت کــه دســتگاه 
قضایــی بــر اســاس ضوابــط مشــخص، وارد عمــل شــده و متخلفــان از قواعــد مربــوط بــه نظــم عمومــی 
و متجــاوزان بــه حقــوق دیگــران را محاکمــه و در صــورت اثبــات جــرم یــا تخلــف، محکــوم بــه مجــازات 

ــد«.2 ــا جبــران خســارت می نمای ی

1. ابریشــمی راد، محمدامیــن، شــرح مبســوط قانــون اساســی: شــرح اصــل بیســت و چهــارم قانــون اساســی؛ 

شــرحی بــر آزادی نشــریات و مطبوعــات در قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران، تهــران: پژوهشــکده 

شــورای نگهبــان، شــماره مسلســل 13940085، 1394، ص 3. 

2. هاشمی، سید محمد، حقوق بشر و آزادی های اساسی. تهران: میزان، 1400، ص 193.

تحلیلــی بر نظام 
مجوزدهی کتاب در ایران
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در ایــران، دســتگاه سیاســت گذار در حــوزه چــاپ و نشــر کتــاب، شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی و 
دســتگاه مجــری ایــن سیاســت ها، وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی اســت. »قانــون اهــداف و وظایــف 
وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی« )مصــوب 1366/12/13 مجلــس شــورای اســامی(، نظــام مجوزدهی 

در حــوزه کتــاب را برقــرار نمــوده اســت. 
هــدف از انجــام ایــن تحقیــق، بررســی نظــام کنونــی نظــارت دولــت و مجوزدهــی کتــاب در ایــران 
ــد اســت. هم چنیــن راهکارهایــی  از نظــر تضمیــن حــق آزادی بیــان و نیــز گــردش آزاد افــکار و عقای
ــی اســت  ــی و تحلیل ــوع توصیف ــق حاضــر از ن ــرای اصــاح وضــع موجــود پیشــنهاد می شــود. تحقی ب
کــه بــا مطالعــه اســناد و پژوهش هــای علمــی و شــواهد و مــدارک مســتند انجــام می گیــرد. بــه ایــن 
منظــور، نخســت، اصــل آزادی نشــر و وضعیــت آن در نظــام حقوقــی ایــران بررســی می شــود. ســپس 
بــه  ترتیــب، از شــیوه سانســور و ممیــزی در حــوزه چــاپ و نشــر کتــاب، نهادهــای متعــدد مقررات گــذار 
ــاب،  ــن صــدور مجــوز چــاپ و نشــر کت ــا، آیی ــک از آن ه ــر ی ــات ه ــران و مصوب ــن حــوزه در ای در ای
ــر  ــم. در ه ــث می  کنی ــه آن بح ــیدگی ب ــن رس ــر و آیی ــاپ و نش ــوزه چ ــا در ح ــات و مجازات ه تخلف

ــود.  ــان داده ش ــز نش ــود نی ــیب های موج ــتی ها و آس ــورد، کاس م

گفتار اول. آزادی چاپ و نشر کتاب
یکــی از اصــول بنیادیــن حاکــم بــر حــوزه چــاپ و نشــر، اصــل آزادی نشــر اســت کــه ایــن اصــل 
را می تــوان از اصــل آزادی بیــان اســتنباط کــرد. چــون در اســناد حقــوق بشــری، آزادی بیــان صــرف 
ــن صنعــت نشــر و چــاپ، یکــی از ابزارهــای اعمــال  ــن شــده اســت، بنابرای نظــر از وســیله آن تضمی
آزادی بیــان بــه شــمار مــی رود. در ایــن گفتــار، اصــل آزادی چــاپ و نشــر کتــاب را در اســناد حقــوق 

ــم. ــران بررســی می کنی ــی ای بشــر و حقــوق داخل

بند اول. آزادی چاپ و نشر کتاب در اسناد بین المللی حقوق بشری
ــه  ــات را ب ــردش آزاد اطاع ــان و گ ــر آزادی بی ــق ب ــر، ح ــوق بش ــی حق ــه جهان ــاده 19 اعامی م
ــان در  ــادر از مفهــوم آزادی  بی ــه رســمیت شــناخته اســت.1 »گرچــه متب ــک حــق بشــری ب ــوان ی عن
بــادی امــر، انتقــال اطاعــات و افــکار اســت، امــا در ایــن مــاده، عــاوه بــر آزادی  بیــان، بــه دریافــت، 
ــه  ــان در اعامی ــه آزادی  بی ــدی ب ــگاه دو بع ــن ن ــده و ای ــح ش ــز تصری ــا نی ــات و ایده ه ــال اطاع انتق
اســناد بین المللــی حقوق بشــر نیــز پیــروی شــد«.2 ارتبــاط بیــن حــق بــر آزادی بیــان و آزادی گــردش 

1. »هــر کــس حــق آزادی عقیــده و بیــان دارد و ایــن حــق شــامل آن اســت کــه از داشــتن عقایــد خــود بیــم و اضطرابــی نداشــته 

باشــد و  در کســب اطاعــات و افــکار و دریافــت و انتشــار آن بــه تمــام وســایل ممکــن و بــدون ماحظــات مــرزی آزاد باشــد«.

2. قــاری ســید فاطمــی، ســید محمــد، حقــوق بشــر معاصــر: درآمــدی بــر مباحــث نظــری: مفاهیــم، مبانــی، قلمرو و 

منابــع )جلــد 1(، تهــران: شــهر دانــش، چــاپ دوم، 1398، ص 131.
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اطاعــات را بــه ایــن  صــورت می تــوان توجیــه کــرد کــه هــر وقــت، مــا از فــرد حمایــت می کنیــم تــا 
عقایــد خــود را آزادانــه و بــه هــر طریقــی ابــراز کنــد، در واقــع، بــه بیان کننــده و دیگــران نیــز آزادی 

ــد.1 ــع آوری، جســت وجو و منتشــر کنن ــه باشــد، جم ــل ک ــر قبی ــات را از ه ــه اطاع ــم ک می دهی
ــر مبنــای عبــارت پایانــی مــاده 19 اعامیــه جهانــی حقــوق بشــر می تــوان نتیجــه گرفــت کــه  ب
ــکار و  ــکار اســت. انتشــار اف ــات و اف ــت و انتشــار اطاع ــان شــامل حــق کســب، دریاف حــق آزادی بی
ــاط  ــا صنعــت چــاپ و نشــر ارتب ــه  طــور وســیعی ب ــروزه ب ــراد یــک جامعــه، ام اطاعــات از ســوی اف
ــه  ــانه ای ک ــر از رس ــرف  نظ ــود را ص ــای خ ــد و نظره ــد عقای ــق دارن ــه ح ــک جامع ــراد ی ــد. اف می یاب
ــرای  ــانه را ب ــواع رس ــه ان ــی ب ــق دسترس ــد ح ــز بای ــا نی ــد و دولت ه ــار دهن ــد، انتش ــتفاده می کنن اس
اظهــار عقیــده از ســوی افــراد جامعــه نســبت بــه تمــام مســائل کشــور تضمیــن کننــد. آزادی چــاپ و 

ــق آزادی نشــر اســت.  ــق ح ــن مصادی ــی از مهم تری ــاب، یک ــار کت انتش
ــراد  ــی اف ــردی و جمع ــای ف ــت، آزادی ه ــری اس ــق بش ــک ح ــه ی ــر ک ــل آزادی نش ــن، اص بنابرای
جامعــه را بــرای بیــان دیدگاه هــا و نظرهایشــان بــدون تــرس از انتقــام، سانســور یــا مجــازات تضمیــن 
می کنــد. اصــل آزادی نشــر را از مــاده 19 میثــاق بین المللــی حقــوق مدنــی و سیاســی نیــز می تــوان 
اســتنباط کــرد.2 بــا ایــن حــال، مطابــق بنــد پایانــی همیــن مــاده، اعمــال آزادی نشــر مســتلزم تکالیــف 
و مســئولیت های ویــژه اســت. بــه تعبیــر دیگــر، آزادی نشــر می توانــد موضــوع محدودیت هــای خــاص 
ــا  ــی ی ــم عموم ــت و نظ ــظ امنی ــران، حف ــت دیگ ــوق و حیثی ــه حق ــرام ب ــرای احت ــه ب ــرد ک ــرار گی ق

ســامت و رعایــت اخــاق عمومــی ضــروری اســت. 

بند دوم. آزادی چاپ و نشر کتاب در نظام حقوقی ایران
اصــل 20 متمّــم قانــون اساســی مشــروطه )1286/7/15(، اصــل آزادی چــاپ و ممنوعیــت ممیــزی 
را بــه صراحــت مقــرر داشــته بــود. مطابــق ایــن اصــل، »عامــه مطبوعــات غیــر از کتــب ضــال و مــواد 
مضــره بــه دیــن مبیــن، آزاد و ممیــزی در آن هــا ممنــوع اســت...«. متمّــم قانــون اساســی مشــروطه، 
ــود. در نظــام  ــون عــادی محــول کــرده ب ــه قان ــه مبنــای اســام را ب ــه و مضــر ب تشــخیص کتــب ضال
مشــروطه، چندیــن قانــون مطبوعــات در راســتای اجــرای همیــن اصــل تصویــب شــد کــه مهم تریــن 
ــید. در  ــی رس ــورای مل ــس ش ــب مجل ــه تصوی ــه ب ــود ک ــات )1334( ب ــی مطبوع ــه قانون ــا، لایح آن ه
خصــوص آزادی و محدودیت هــای صنعــت چــاپ و نشــر در زمــان مشــروطه، قانونــی تصویــب نگردیــد.

در جریــان تصویــب اصــل 24 قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، عــاوه بــر اصل پیشــنهادی 

1. انصاری، باقر »مفهوم، مبانی و لوازم آزادی اطلاعات«، نامه مفید، 1386، شماره 61، ص 21.

2. مطابــق بــا بنــد 2: »هــر کــس حــق آزادی بیــان دارد. ایــن حــق شــامل آزادی تفحــص و تحصیــل و اشــاعه اطاعــات و 

افــکار از هــر قبیــل بــدون توجــه بــه ســرحدات، اعــم از شــفاهی یــا بــه  صــورت نوشــته یــا چــاپ یــا بــه صــورت هنــری یــا 

بــه هــر وســیله دیگــر بــه انتخــاب خــود اســت«. 

تحلیلــی بر نظام 
مجوزدهی کتاب در ایران
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دولــت موقــت، دو اصــل پیشــنهادی توســط گــروه مربــوط در مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی 
ــید.1 در  ــب رس ــه تصوی ــادی ب ــرات زی ــا تغیی ــت ب ــنهادی دوم در نهای ــل پیش ــه اص ــد ک ــرح ش مط
ــس  ــه در مجل ــود ک ــی شــده ب ــوان اصــل 25 پیش بین ــا عن ــن اصــل ب ــت، ای ــت موق ــس دول پیش نوی
بررســی نهایــی قانــون اساســی، دو بــار اصاحــات در آن انجــام گرفــت. در اصاحــات نخســت، در قالــب 
اصــل 29 مقــرر شــد: »بیــان و نشــر افــکار و عقایــد و مطالــب از طریــق مطبوعــات، ســینما، تئاتــر و 
ــادات ســازنده آزاد  ــکار و انتق ــر اف ــه و تنوی ــه فرهنــگ جامع رســانه های گروهــی در جهــت خدمــت ب
اســت...«. ایــن اصاحیــه، اصــل آزادی نشــر از جملــه آزادی چــاپ و انتشــار کتــاب را شــامل می شــد. 
ــریات و  ــی دارد: »نش ــرر م ــه مق ــس اولی ــرات در پیش نوی ــا تغیی ــی ب ــی کنون ــون اساس ــل 24  قان اص
مطبوعــات در بیــان مطالــب آزادنــد، مگــر آن کــه مخــل بــه مبانــی اســام یــا حقــوق عمومــی باشــد. 

ــد«.  ــن می کن ــون معی ــل آن را قان تفصی
ــون اساســی نشــان می دهــد کــه از نظــر  ــاره اصــل 24 قان ــون اساســی درب مشــروح مذاکــرات قان
تدوین کننــدگان ایــن اصــل، نشــریات شــامل همــه اقســام »نشــریات نوشــتاری« اعــم از کتــاب، روزنامه، 
مجلــه و حتــی وب ســایت های اینترنتــی می شــود کــه مطالبــی را انتشــار می دهنــد. هم چنیــن 
حمایت هــای اصــل 24 قانــون اساســی بــه چــاپ و نشــر کتــاب تســرّی پیــدا می کنــد. در تأییــد ایــن 
اســتدلال می تــوان بــه پاســخ بــه ایــن ســؤال در جریــان مشــروح مذاکــرات اصــل 24 قانــون اساســی 
اشــاره کــرد کــه آیــا ابزارهایــی هم چــون مطبوعــات، فیلــم و نــوار و نمایــش نیــز مشــمول عنــوان اصــل 
می شــوند؟2 نایــب رئیــس، علــت تأکیــد بــر مطبوعــات را تنهــا بــه ســبب نقــش خــاص آن هــا دانســت 

و بیــان داشــت کــه ایــن مصادیــق را قانون گــذار عــادی معیــن می کنــد.3
ــون اساســی، اصــل  ــه از اصــول 23 و 24 قان ــی نظــام مجوزدهــی اســتدلال شــده اســت ک در نف
ــون  ــل 24 قان ــتثنائات اص ــوز. اس ــدور مج ــه ص ــود، ن ــتنباط می ش ــی اس ــام تعقیب ــان و نظ آزادی بی
اساســی بــر اصــل آزادی بیــان شــامل »مبانــی اســام« و »حقــوق عمومــی«، هــر چــه باشــد، تأثیــری 

ــدارد.   در ممنوعیــت نظــام صــدور مجــوز در اصــل 24 ن
ــران، دو مــرز و محدودیــت  ــن اصــل مقــرر شــده اســت، آزادی نشــریات در ای همان طــور کــه در ای
مشــخص دارنــد: مخــل بــه مبنــای اســام و مخــل بــه حقــوق عمومــی نباشــند. در انتهــای همیــن اصــل 
مقــرر شــده اســت کــه جزئیــات امــر یعنــی همــان محــدوده ای را کــه اخــال بــه اســام و حقــوق عمومی 
ــون مصــوب مجلــس شــورای  ــون معیــن خواهــد کــرد. در حــوزه کتــاب، هیــچ قان تلقــی می شــود، قان
اســامی، آزادی هــا و ممنوعیت هــای ایــن حــوزه را تعییــن نکــرده اســت، در حالــی کــه بــه  موجــب اصــل 

1. ابریشمی راد، پیشین، ص 7.

2. اداره کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای اســامی، مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قانــون 

اساســی ایــران )جلــد 3(، تهــران: اداره کل امــور فرهنگــی و روابط عمومی مجلــس شــورای اســامی، چــاپ اول، 1364، ص 1731.

3. همان.
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24 قانــون اساســی، مجلــس در خصــوص تصویــب قانــون در این زمینــه صاحیــت تکلیفــی دارد.1 در نبود 
قانــون مصــوب مجلــس در حــوزه کتــاب، جزئیــات محدودیت هــا و آزادی هــای حــوزه چــاپ و نشــر کتــاب 

بــه موجــب ضوابطــی مشــخص شــده کــه بــه تصویــب شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی رســیده اســت. 

گفتار دوم. مداخله در حوزه چاپ و نشر کتاب
ــت  ــر رعای ــارت ب ــل نظ ــه دلی ــن، ب ــت. بنابرای ــان اس ــق آزادی بی ــاب از مصادی ــر کت ــاپ و نش چ
ــر صنعــت چــاپ و نشــر نظــارت کنــد. در ایــن  ــت ب محدودیت هــای آزادی بیــان لازم اســت کــه دول

ــم.  ــق آن می پردازی ــل و مصادی ــاب و دلای ــر کت ــاپ و نش ــوزه چ ــت در ح ــه دول ــه مداخل ــار، ب گفت

بند اول. روش های سانسور کتاب
ــازه  ــی« و »اج ــام قبل ــق »اع ــت از دو طری ــت دول ــرد دخال ــاب، راهب ــه چــاپ و نشــر کت در مقول
قبلــی« انجــام می شــود. در طریــق اعــام قبلــی، ناشــران کتــاب در زمــان چــاپ و انتشــار کتــاب صرفــاً 
ایــن مهــم را بــه حکومــت اطــاع می دهنــد تــا در کنــار ثبــت آن در ســوابق و آمــار، بســتر حمایــت از 
جانــب حکومــت و بخــش خصوصــی فراهــم شــود. در »اجــازه قبلــی« کــه »نظــام صــدور مجــوز« هــم 
نامیــده می شــود، تنهــا »اعــام«، کافــی نیســت و بایــد از حکومــت اجــازه گرفــت.2 روش هــای ممیــزی 

کتــاب را می تــوان بــه سانســور پیــش از انتشــار و سانســور پــس از انتشــار تقســیم کــرد.

الف( سانسور پیش از انتشار
ــاد می شــود، همــان سانســور پیــش از انتشــار اســت  ــا عنــوان »ممیــزی« از آن ی آن چــه امــروز ب
ــن شــیوه از  ــد. ای ــر عهــده دارن ــا دســتگاهی، مســئولیت نظــارت پیــش از انتشــار را ب کــه گروهــی ی
سانســور، بــه ویــژه زمانــی کــه مبتنــی بــر قانــون نباشــد و ســلیقه ای عمــل شــود، بیش تریــن ضربــه را 

1. مجلــس در حــوزه قانون گــذاری دارای صاحیــت اختیــاری اســت، امــا در خصــوص برخــی قوانیــن کــه بــه آن هــا قوانیــن 

ــون اساســی می باشــد  ــع اصــول قان ــال موسّ ــن ارگانیــک دنب ارگانیــک اطــاق می گــردد، صاحیــت تکلیفــی دارد. »قوانی

و قوانینــی هســتند کــه اصــل، ریشــه و بنیــاد یــک موضــوع بــه دلیــل مهــم و ارگانیــک بــودن در قانــون اساســی مطــرح 

می شــود و ســپس مجلــس هــر چــه ســریع تر بایــد جزئیــات و تفضیــل آن را تصویــب نمایــد«. )نــک: قاضــی، ابوالفضــل، 

ــون  ــل 24 قان ــرر در اص ــان مق ــوص آزادی بی ــمت، 1395، ص 36( در خص ــران: س ــی، ته ــوق اساس ــته های حق بایس

ــادی مشــخص  ــون ع ــه  موجــب قان ــن اصــل ب ــل ای ــن اصــل در خصــوص این کــه تفصی ــح ای ــه تصری ــا توجــه ب اساســی ب

می گــردد، بــه  نظــر می رســد کــه تعییــن حقــوق و آزادی هــای بنیادیــن در حــوزه چــاپ و نشــر از جملــه تکالیــف مجلــس 

شــورای اســامی اســت و دیگــر هیــچ نهــادی در ایــن خصــوص صاحیــت نــدارد. 

2. آگاه، وحیــد، »کاوشــی در حقــوق اداری نظــام صــدور مجــوز هنرهــای نمایشــی در ایــران«، فصل نامــه حقــوق 

اداری، 1397، ســال ششــم، شــماره 16، ص 10.

تحلیلــی بر نظام 
مجوزدهی کتاب در ایران
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بــه رونــد ارتبــاط و رشــد اندیشــه وارد می کنــد. در سانســور پیــش از انتشــار، گاهــی فقــط بعضــی از 
ــه آن، »سانســور ســلبی« می گوینــد. گاهــی هــم ممیــزان  قســمت های کتــاب حــذف می شــود کــه ب
تنهــا بــه حــذف اکتفــا نمی کننــد، بلکــه دســتور می دهنــد بعضــی مطالــب موافــق نظــر خودشــان بــر 

آن افــزوده شــود یــا تغییــر یابــد کــه بــه آن، »سانســور ایجابــی« گفتــه می شــود.1
ــه کســب مجــوز نیــاز دارد. در ایــن صــورت،  در ایــن شــکل از سانســور، چــاپ و انتشــار کتــاب ب
ــت دار  ــی صاحی ــاد دولت ــرای نه ــار ب ــل از انتش ــاب را قب ــخه ای از کت ــد نس ــاراتی بای ــه انتش مؤسس
بفرســتد. نهــاد صاحیــت دار دولتــی بعــد از بازبینــی کتــاب، بــه دو شــیوه عمــل می کنــد: ممنوعیــت 

ــا انجــام اصاحــات.  ــا  امــکان انتشــار کتــاب ب انتشــار کتــاب ی
برقــراری نظــام صــدور مجــوز و لــزوم اجــازه گرفتــن نویســندگان از حکومــت قبــل از چــاپ و نشــر 
ــن  ــود.2 هم چنی ــاینده می ش ــر و فرس ــده، زمان ب ــای پیچی ــاختار و رونده ــاد س ــه ایج ــر ب ــاب منج کت
ــع  ــر تاب ــاب را بیش ت ــوای کت ــدود و محت ــاب را مح ــندگان کت ــل نویس ــی، آزادی عم ــام مجوزده نظ

ــازد.   ــان می س ــلیقه حاکم س
در کشــورهای دارای نظــام قدرت گــرا، ماننــد کشــورهای اســتبدادی قدیــم کــه هیئت هــای 
ــا و  ــار روزنامه ه ــیس و انتش ــد، تأس ــود بیمناکن ــهروندان خ ــی ش ــای سیاس ــا از آزادی ه ــه آن ه حاکم
مجله هــا تابــع »نظــام تأمینــی، احتیاطــی یــا پیش گیــری« اســت. در ایــن کشــورها، بــرای مقابلــه بــا 
ــاگری های  ــا و افش ــری از انتقاده ــف و پیش گی ــی مخال ــای سیاس ــراد و نیروه ــی اف ــت مطبوعات فعالی
ــود.3  ــول می ش ــاز موک ــت امتی ــی و دریاف ــازه قبل ــب اج ــه کس ــا ب ــا و مجله ه ــاد روزنامه ه ــا، ایج آن ه
ــوع  ــث ن ــا بح ــان، ب ــق آزادی بی ــی از مصادی ــوان یک ــه عن ــاب ب ــار کت ــاپ و انتش ــن، آزادی چ بنابرای
حکومت هــا ارتبــاط دارد. هــر انــدازه، حکومتــی کم تریــن محدودیــت را بــرای چــاپ و انتشــار کتــاب 
ــال  ــار اعم ــاپ و انتش ــر چ ــخت گیری ب ــدازه، س ــر ان ــر و ه ــت، دموکراتیک ت ــد، آن حکوم ــال کن اعم

ــت.  ــر اس ــر دموکراتیک ت ــت، غی ــد، آن حکوم کن

ب( سانسور پس از انتشار یا نظام تعقیبی
سانســور پــس از انتشــار از طریــق دخالــت قضایــی انجــام می گیــرد. در ایــن شــیوه، قــوه مقننــه، 
ــی اســت.  ــرد قانون ــل پیگ ــا قاب ــف از آن ه ــد و تخل ــام می کن ــاب را اع ــط انتشــار کت ــا و ضواب معیاره
ــا  ــراه ب ــن آزادی هم ــا ای ــد، ام ــل دارن ــود آزادی کام ــاب خ ــار کت ــرای انتش ــندگان ب ــن،  نویس بنابرای
ــر محاکــم قضایــی پاســخ گو باشــند.  ــد در براب ــرا در صــورت تخلــف، ناشــران بای مســئولیت اســت؛ زی

ــوی دوم، تهــران: چــاپ و نشــر نظــر،  ــاب در دوره پهل ــور کت ــر سانس ــی ب ــور: تحلیل 1. خســروی، فریبــرز، سانس

1378، ص 53.

2. آگاه، پیشین، ص 9. 

3. معتمدنژاد، محمدکاظم، حقوق مطبوعات، تهران: دفتر مطالعات و توسعه رسانه ها، 1387، ص 28.
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»اگــر ایــن نــوع سانســور منطبــق بــا قوانیــن و مقــررات برخاســته از نهادهــای قانون گــذار باشــد، نــه 
تنهــا موجــب توقــف ارســال پیــام نمی شــود، بلکــه ســبب می شــود کــه از ســوء اســتفاده از آزادی جلوگیری 
و حریــم آزادی ارتبــاط پــاس داشــته شــود. گاهــی ایــن شــیوه توســط دولت هــا بــدون اتــکا بــه قانــون و 

توســط گروه هــای فشــار اعمــال می شــود کــه سانســور وســیعی را در تولیــد پیــام پدیــد مــی آورد«.1
ــوق  ــان از حق ــه  اســتثنای محروم ــی ســهل تر اســت و هــر کــس ب ــاب در نظــام تعقیب انتشــار کت
اجتماعــی  طبــق رأی دادگاه صالــح، حــق دارد در هــر زمانــی، کتــاب مــورد نظــرش را منتشــر کنــد. 
محدودیــت آزادی نشــر در نظــام تنبیهــی، گاهــی بــه  وضعیــت خــاص نشــریه مربــوط می شــود. ایــن 
وضعیــت خــاص ممکــن اســت بــه خاطــر مخاطبــان نشــریه باشــد. بــرای مثــال، قانون گــذار بــا توجــه 
بــه ســن مخاطبــان، کنتــرل بیش تــری روی نشــریات ویــژه کــودکان و نوجوانــان دارد و ایــن نشــریات، 

حــق درج مطالبــی دربــاره خشــونت و ســکس ندارنــد.2
ــذار،  ــد، قانون گ ــتفاده می کنن ــاب اس ــار کت ــاپ و انتش ــی در چ ــام تنبیه ــه از نظ ــورهایی ک در کش
ــائل  ــه مس ــان از جمل ــای آزادی بی ــه محدودیت ه ــه ب ــا توج ــاب را ب ــر کت ــاپ و نش ــای چ محدودیت ه
مربــوط بــه نظــم و امنیــت ملــی، آســایش عمومــی، اخــاق حســنه و احتــرام بــه زندگــی خصوصــی افــراد 
ــری  ــا باشــد، از انتشــار آن جلوگی ــن محدودیت ه ــا ای ــر ب ــی، مغای ــوای کتاب ــر محت ــد. اگ ــن می کن تعیی
می شــود. هم چنیــن بــرای تضمیــن بیش تــر آزادی چــاپ و نشــر کتــاب، رســیدگی بــه تخلفــات ناشــران 
در دســتگاه قضایــی بــا حضــور نماینــدگان از افــکار عمومــی مــردم یعنــی هیئــت منصفــه انجــام می گیرد. 

قانون گــذار ایــران ایــن رویکــرد را صرفــاً در خصــوص تخلفــات مطبوعــات پذیرفتــه اســت. 

ج( نظام مورد پذیرش در ایران
بــا نگاهــی بــه قانــون اساســی ایــران درمی یابیــم کــه »نشــریات و مطبوعــات در بیــان مطالــب آزادنــد، 
مگــر آن کــه مخــل بــه مبانــی اســام یــا حقــوق عمومــی باشــند. تفصیــل آن را قانــون معیــن می کنــد.« 

از مفــاد ایــن اصــل، دو قاعــده بــرای تضمیــن آزادی چــاپ و انتشــار کتــاب اســتفاده می شــود:
1. اصل اباحه و آزادی بیان و استثنایی بودن بیان ممنوع؛

2. پذیرش قانون به  عنوان مرجع تمیز استثنا. 
ــح  ــد و دادگاه صال ــع کن ــد امــری را من ــون بای ــز اســتفاده می شــود کــه قان از جمــع دو قاعــده نی
بــرای قضــا دربــاره ایــن گونــه امــور نظــری بــه داوری بنشــیند. در نتیجــه، منــع بــدون رســیدگی در 
ــا مفــاد و روح اصــل 24 قانــون اساســی مخالــف اســت. لازمــه  ــه وســیله مقام هــای اداری ب دادگاه و ب
رســیدگی قضایــی بــه نوشــته هایی کــه در معــرض اتهــام اخــال بــه مبانــی اســام یــا حقــوق عمومــی 

1. خسروی، پیشین، ص 54.

ــران، تهــران: مرکــز اســناد انقــاب  2. صالحــی انحصــاری، محمدجــواد، دادگاه مطبوعــات در جمهــوری اســلامی ای

ــامی، 1385، ص 49. اس

تحلیلــی بر نظام 
مجوزدهی کتاب در ایران
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هســتند، برداشــتن هــر گونــه سانســور پیــش از انتشــار اســت کــه در بســیاری از اعامیه هــای حقــوق 
ــه کســب مجــوز انتشــار و هم چنیــن  ــزام ب ــن ترتیــب، ال ــه ای بشــر و قوانیــن اساســی آمــده اســت. ب
سانســور مطالــب قبــل از انتشــار بــا اصــل آزادی بیــان مخالــف اســت و بایــد کنــار نهــاده شــود. خــود 
ــون  ــاً قان ــه مناســبتی از ممنوعیــت سانســور ســخن گفتــه اســت. اتفاق ــون اساســی در اصــل 25 ب قان
ــوارد  ــل« م ــه »تفصی ــت ک ــرده اس ــرر ک ــی مق ــام تنبیه ــی نظ ــی و واقع ــرای عین ــرای اج ــی ب اساس
ــا  ــا مبانــی اســام و حقــوق عمومــی را قانــون عــادی تعییــن کنــد تــا نتــوان ب مخالفــت مطبوعــات ب

اتــکا بــه ایــن قیــود مجمــل و مبهــم، آزادی مطبوعــات را از میــان بــرد.1
همیــن اســتدلال را بایــد در مــورد کتــاب نیــز مطــرح کــرد. همــان  طــور کــه در بررســی پیش نویس 
قانــون اساســی گفتــه شــد، در اصــل 24، نشــریات در معنــای عــام خــود مــورد نظــر اســت. بنابرایــن، در 
خصــوص کتــاب نیــز اصــل بــر آزادی اســت و مــوارد اســتثنایی بایــد بــه  موجــب قانــون مصــوب مجلــس 

مشــخص شــود؛ رویــه ای کــه متأســفانه در عمــل بــه نظــام ســخت گیرانه ممیــزی تبدیــل شــده اســت. 

بند دوم. مفهوم سانسور کتاب و مصادیق آن
سانســور کتــاب، نوعــی »تنظیم گــری درحــوزه آزادی بیــان و ســایر اشــکال ســازمان یافته اقتــدار 
اســت«.2 تقریبــاً در هــر کشــوری، برخــی محدودیت هــا بــر آن چــه انتشــار می یابــد، اعمــال می شــود. 
بــا ایــن حــال، درجــه اهمیــت و میــزان کنتــرل از کشــوری بــه کشــوری دیگــر و در دوره هــای زمانــی 
مختلــف فــرق می کنــد.3 سانســور کتــاب عمومــاً بــه دلیــل نگرانــی والدیــن یــا اعضــای یــک جامعــه در 
واکنــش بــه انتشــار یــک متــن انجــام می گیــرد.4 بنابرایــن، سانســور کتــاب بــه از بیــن بــردن یــا حــذف 

برخــی محتویــات ممنوعــه کتــاب مرتبــط اســت. 
ــه و کاس درس  ــه از کتاب خان ــت ک ــی اس ــته از کتاب های ــامل آن دس ــه ش ــای ممنوع کتاب ه
ــا  ــه ی ــذف آن از کتاب خان ــت ح ــه درخواس ــت ک ــی اس ــی، کتاب ــاب جنجال ــود. کت ــع آوری می ش جم
مــدارس شــده اســت. کتاب هــا را می تــوان بــا اســتفاده از ســوزاندن، برداشــتن از قفســه کتاب خانه هــا 
و ممنــوع کــردن سانســور کــرد.5 نامتناســب بــودن محتــوا بــا ســن خواننــده، وجــود زبــان توهین آمیــز 

و محتــوای جنســی، از جملــه دیگــر دلایــل سانســور اســت.6

1. کاتوزیان، ناصر، آزادی اندیشه و بیان، تهران: دانشگاه تهران، چاپ اول، 1382، ص 123.
 2-Chapman, Roger and Ciment, James, Culture Wars in America : an Encyclopedia of Issues, Viewpoints, and Voices,

 Chapman, Roger, 1960-, Ciment, James (Second ed.). New York: Armonk, 2014

3-McLintock, A. H. (ed.), Encyclopedia of New Zealand, Vols. 1 3, Wellington, 1966, available on line within: www.

teara.govt.nz; TeAra: the Encyclopedia of New Zealand, 2005 and ongoing, on line encyclopedia, at:www.teara.govt.nz

4-Gottlieb, Stephen S., The Right To Read: Censorship in the School Library, ERIC Digest, available at:www.ericdigests.

org. (last access 2019-04-15)0

 5-Ibid.

6-Banned Books: Reasons for Banning Books, available at:www.libguides.butler.edu. (last access 2019-04-17)0
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بــه همیــن ترتیــب، ادیــان ممکــن اســت فهرســتی از کتاب هــای ممنوعــه را اعــام کننــد، ماننــد 
ــا  ــرد ی ــه«1 را منتشــر ک ــاب »فهرســت کتــب ممنوع ــال تاریخــی کلیســای کاتولیــک روم کــه کت مث
کتــاب »آیــات شــیطانی«، نوشــته ســلمان رشــدی کــه از ســوی امــام خمینــی )ره( ممنــوع گردیــد. 
بنابرایــن، حکــم ممنــوع خوانــدن یــک کتــاب همیشــه از ســوی مقامــات دولتــی صــورت نمی گیــرد، 

بلکــه ممکــن اســت از ســوی یــک مرجــع دینــی فاقــد قــدرت اجرایــی صــادر شــود.
در ایــران، برخــی کتاب هــا، مجــوز انتشــار از وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی دریافــت نکرده انــد 
یــا مجــوز انتشــار آن هــا بعــد از مدتــی لغــو شــده اســت. برخــی دیگــر از کتاب هــا بعدهــا مجــوز انتشــار 
ــاه و  ــاب، داســتان های کوت ــان، کت ــدد هســتند و شــامل رم ــوارد بســیار متع ــن م ــد. ای ــت کردن دریاف

ــه ایــن مــوارد اشــاره کــرد: ــرای مثــال، می تــوان ب شــعر می شــود. ب
1. رمان »خدایان دوشنبه می خندند«، اثر رضا خوش نظر؛

2. »کتاب صادق هدایت«، اثر محمود کتیرایی؛
3. رمان »انتری که لوطی اش مرده بود«، اثر صادق چوبک؛

4. داستان کوتاه »سنگ صبور«، اثر صادق چوبک؛
5. داستان کوتاه »عزاداران بَیَل«، اثر غام حسین ساعدی؛

6. رمان »چشم هایش«، اثر بزرگ علوی؛
7. »مجموعه اشعار احمد شاملو«؛

8. شعر »مردی که در غبار گم شد«، اثر نصرت رحمانی.

گفتار سوم. مقررات گذاری در خصوص چاپ و انتشار کتاب
در نظــام حقوقــی ایــران، نهادهــای قانون گــذار متعــدد، همــراه بــا قوانیــن مختلــف در حــوزه چــاپ 

و نشــر وجــود دارد. ایــن قوانیــن و مقــررات کــه در حــوزه کتــاب تصویــب شــده اند، عبارتنــد از: 
1. چارچوب آزادی کتاب در اصل 24 قانون اساسی؛

2. قوانیــن مصــوب مجلــس شــورای اســامی کــه بــه تأییــد شــورای نگهبــان رســیده اســت، ماننــد: 
قانــون حمایــت از مؤلفیــن، مصنفیــن و هنرمنــدان.

3. تصویب نامــه و آیین نامه هایــی کــه بــه تصویــب شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی رســیده اســت، 
ماننــد: »تصویب نامــه اصــاح اهــداف، سیاســت ها و مقــرات مربــوط بــه انتشــار کتــاب«. ایــن شــورا در 

حــوزه فرهنگــی بــه  طــور عــام و در حــوزه چــاپ و نشــر بــه  طــور خــاص، نقــش اصلــی را دارد.
4. فرمان هــای مقــام رهبــری، ماننــد فرمــان حضــرت امــام خمینــی )ره( در خصــوص تشــکیل شــورای 
عالــی انقــاب فرهنگــی. بــر مبنــای تفســیری کــه از ایــن فرمــان صــورت گرفتــه، مجلــس شــورای اســامی 

نمی توانــد مصوباتــی را ابطــال کنــد کــه بــه  تصویــب شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی رســیده اســت.1

1. الهــام، غام حســین و میرمحمــدی میبــدی، ســید مصطفــی، »بررســی تداخــل مصوبــات شــورای عالــی انقــلاب 
فرهنگــی بــا مصوبــات مجلــس شــورای اســلامی، دولــت و مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام«، پژوهش نامــه 

حقــوق اســامی، 1391، ســال چهاردهــم، شــماره 1 )پیاپــی 37(، ص 160.

تحلیلــی بر نظام 
مجوزدهی کتاب در ایران
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ــدور  ــه ص ــد: »آیین نام ــران، مانن ــک از وزی ــر ی ــا ه ــران ی ــت وزی ــات هیئ ــا و مصوب 5. آیین نامه ه
ــر فرهنــگ و ارشــاد اســامی(. ایــن آیین نامه هــا و  ــه فعالیــت نشــر« )مصــوب 1396/10/19 وزی پروان

ــه باشــد.1 ــوه مجری ــارات ق ــا خــارج از اختی ــن شــرع ی ــر قوانی ــد مغای ــا نبای تصویب نامه ه
ــل،  ــا در عم ــت، ام ــه اس ــوه مقنن ــا ق ــی تنه ــون اساس ــب قان ــه موج ــذار ب ــی قانون گ ــاد اصل نه
شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی بــه  عنــوان نهــاد انتصابــی بــه متولــی اصلــی حــوزه مقررات گــذاری 
در صنعــت چــاپ و نشــر کتــاب تبدیــل شــده اســت. بــه عــاوه مقــام رهبــری و قــوه مجریــه نیــز در 

ایــن زمینــه مقــررات لازم الاجــرا دارنــد. 

بند اول. قوه مقننه
ــوب  ــران محس ــت در ای ــی رای ــن کپ ــن قوانی ــی، قدیمی تری ــازات عموم ــون مج ــاده قان ــار م چه
ــرد.2  ــب ک ــران تصوی ــان در ای ــوق مؤلف ــت از حق ــرای حمای ــی ب ــورای مل ــس ش ــه مجل ــوند ک می ش
ــت  ــون حمای ــوان »قان ــا عن ــت ب ــی رای ــت از حــق کپ ــون حمای ــب نخســتین قان ــا تصوی ــواد ب ــن م ای
ــس  ــوب مجل ــن مص ــد.3 قوانی ــخ ش ــدان« )1348/10/11( نس ــان و هنرمن ــان و مصنف ــوق مؤلف از حق
شــورای اســامی بیش تــر بــر حمایــت از حقــوق مؤلفــان، مترجمــان و انتشــاردهندگان متمرکــز اســت. 
در بیــن 23 قانــون، آیین نامــه و مقــررات مربــوط بــه انتشــار کتــاب کــه در حــال حاضــر لازم الاجــرا 

ــه تصویــب مجلــس رســیده اســت: ــون ب اســت، هشــت قان
1. قانون حمایت از مؤلفین، مصنفین و هنرمندان )1348(؛

2. قانون ترجمه و تکثیر کتب و نشریات و آثار )1352/10/6(؛
3. قانون اهداف و وظایف وزارت فرهنگ و ارشاد اسامی )1366/2/23(؛

4. قانــون تعطیــل مؤسســات و واحدهــای آموزشــی و تحقیقاتــی و فرهنگــی کــه بــدون اخــذ مجــوز 
قانونــی دایــر شــده و می شــود )1372/10/7(؛

ــی  ــازمان جهان ــیس س ــیون تأس ــه کنوانس ــران ب ــامی ای ــوری اس ــت جمه ــاق دول ــون الح 5. قان
مالکیــت معنــوی )1380/7/4(؛ 

6. قانون معافیت مؤسسات انتشاراتی و کتاب فروشان از پرداخت مالیات )1380/2/9(.

بند دوم. شورای عالی انقلاب فرهنگی 
در هیــچ یــک از اصــول قانــون اساســی بــه شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی اشــاره نشــده اســت. بــا 

1. اصل 138 و 170 قانون اساسی. 
2. مواد 245 ـ 248 قانون مجازات عمومی )1304/11/7( به حمایت از حق کپی رایت در ایران مربوط بود. 

3. ایــن قانــون بــا هــدف حمایــت از حقــوق مــادی و معنــوی مؤلفــان، مصنفــان و هنرمنــدان بــه وجــود آمــد. ایــن قانــون 
ــران در تاریــخ دوشــنبه 3 آذر 1348 در جلســه  شــامل 33 مــاده و 3 تبصــره اســت و پــس از تصویــب مجلــس ســنای ای

ــی رســید. ــس شــورای مل ــب مجل ــه تصوی پنج شــنبه 11 دی 1348 ب



356

ایــن حــال، ســاختار قانون گــذاری کــه در قانــون اساســی ایــران تعریــف شــده، اجــازه تشــکیل چنیــن 
شــورایی را داده و مصوبــات آن را معــادل »قانــون« تعریــف کــرده اســت.1

در مقدمــه »آیین نامــه داخلــی شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی« )شــماره 3376 دش 1375/10/9(  
ــد  ــر فقی ــورخ 1363/9/19 رهب ــان م ــق فرم ــی طب ــاب فرهنگ ــی انق ــورای عال ــه »ش ــده ک ــه ش گفت
ــی  ــام خمین ــه  العظمــی ام ــران، حضــرت آیت الل ــوری اســامی ای ــذار جمه انقــاب اســامی و بنیان گ
) ره( منعقــد شــده اســت«. در حــال حاضــر، شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی، مؤسســه ای دولتــی اســت 
ــن  ــاری ای ــی و افتخ ــای حقیق ــد. اعض ــل می کن ــی عم ــاب فرهنگ ــی انق ــز عال ــوان مرک ــه  عن ــه ب ک
شــورا نیــز منصــوب رهبــری هســتند. بــر اســاس دســتورالعمل مقــام رهبــری در 1390/3/17، شــورای 
عالــی انقــاب فرهنگــی از 45 عضــو تشــکیل می شــود کــه بــه دو دســته اعضــای افتخــاری، حقیقــی 
ــی  ــه داخل ــای آیین نام ــر مبن ــورا ب ــن ش ــت ای ــر، فعالی ــال حاض ــد. در ح ــیم می گردن ــی تقس و حقوق

ــرد.  ــاب فرهنگــی )1379/12/9( انجــام می گی ــی انق شــورای عال
بــر اســاس آیین نامــه »جایــگاه، اهــداف و وظایــف شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی« )1376/8/20(، 

اهــداف شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی در حــوزه کتــاب عبارتنــد از:
ــت انقــاب فرهنگــی و اعتــای  ــه و تقوی ــوذ فرهنــگ اســامی در شــئون جامع 1. گســترش و نف

فرهنــگ عمومــی؛ 
ــای  ــه محیط ه ــان، تزکی ــش و هم زم ــای دان ــق ارتق ــی از طری ــتقال فرهنگ ــه اس ــت یابی ب 2. دس

ــار غرب زدگــی از فضــای فرهنگــی جامعــه.  علمــی و فرهنگــی از افــکار مــادی و نفــی مظاهــر و آث

الف( جایگاه شورای عالی انقلاب فرهنگی 
جایــگاه حقوقــی و مشــروعیت شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی بــا بحــث ولایــت فقیــه ارتبــاط دارد کــه 
در قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران بــه آن تصریــح شــده اســت.2 هم چنیــن جایــگاه ایــن شــورا در 
اعتبــار و صاحیتــی ریشــه دارد کــه امــام خمینــی )ره( در پاســخ بــه نامــه رئیــس شــورای عالــی انقــاب 
فرهنگــی دربــاره اجــرای مصوبــات ایــن شــورا در ســال 6 اســفند 1363 بــه ایــن شــورا اعطــا کــرد: »ضوابــط 
و قواعــدی را کــه شــورای محتــرم عالــی انقــاب فرهنگــی وضــع می نماینــد، بایــد  ترتیــب اثــر داده شــود «.3

ــورخ  ــه م ــتمین جلس ــتاد و هش ــوب هش ــی )مص ــاب فرهنگ ــی انق ــورای عال ــات ش ــرای مصوب ــت در اج ــکاری دول 1. هم

ــت در اجــرای  ــورد همــکاری دول ــی انقــاب فرهنگــی، شــماره: 3122 دش ـ1365/7/23(: »در م 1365/7/15 شــورای عال

مصوبــات شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی مقــرر می گــردد کــه بــه دولــت رســماً و کتبــاً اطــاع داده شــود کــه مصوبــات 

شــورای  عالــی انقــاب فرهنگــی در حکــم قانــون اســت و وزارت خانه هــای مختلــف لازم اســت در مــورد تأمیــن بودجــه و 

ــد«.  ــام ورزن ــخاص اهتم ــتخدام اش ــن اس ــات و  هم چنی ــرای مصوب ــرای اج ــاز ب ــورد نی ــاعدت های م مس

2. اصل 110 قانون اساسی.

ــار امــام خمینــی  ــد 19(، تهــران: مؤسســه نشــر و تنظیــم آث ــام )جل ــه ام ــه، صحیف 3. موســوی خمینــی، ســید روح الل

 .1389 )ره(، 

تحلیلــی بر نظام 
مجوزدهی کتاب در ایران
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در ســال 1362، شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی رســماً بــه دولــت اطــاع داد کــه مصوبــات ایــن 
شــورا در حکــم قانــون اســت و بــه منظــور اجرایــی کــردن آن هــا، هــر یــک از وزیــران مربــوط موظفنــد 
ــه  ــی، انجــام کمک هــای درخواســتی و اســتخدام نیــروی انســانی ب ــرای تأمیــن مال اقدامــات لازم را ب
ــرای اســامی کــردن فرهنــگ  ــی ب ــا مصوبات ــه  تنه ــی انقــاب فرهنگــی ن ــد.1 شــورای عال عمــل آورن
جامعــه تصویــب کــرده اســت، بلکــه بــر اجــرای مصوبــات خــود بــه  ویــژه در حــوزه فرهنــگ، آمــوزش و 

ــد.2 ــاب نظــارت می کن ــه  طــور خــاص در حــوزه نشــر کت ــات در کشــور و ب ــای تحقیق چارچوب ه
هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در ســال 1376، مصوبــات شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی را 
هــم از جهــت توصیــف و هــم از جهــت اثرگــذاری، شایســته عنــوان قانــون دانســت و آن را قابــل ابطــال 
در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری تشــخیص نــداد. قانــون دیــوان عدالــت اداری )1385/9/25( در 
تبصــره مــاده 19، مصوبــات شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی را از شــمول نظــارت دیــوان عدالــت اداری 
ــت اداری )1392(، ایــن اســتثنا از  ــوان عدال ــون تشــکیات و آییــن دادرســی دی مســتثنا کــرد. در قان
تبصــره مــاده 19 حــذف شــد کــه بــه طــور ضمنــی بــه معنــای ایــن بــود کــه قانون گــذار، صاحیــت 

دیــوان عدالــت اداری را نســبت بــه مصوبــات شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی پذیرفتــه اســت. 
ــت و  ــورا، هیئ ــن ش ــش، چندی ــف خوی ــام وظای ــتای انج ــی در راس ــاب فرهنگ ــی انق ــورای عال ش
کارگــروه تخصصــی را بــا همــکاری و عضویــت اعضــای خــود تشــکیل داده اســت. تصمیمــات شــورای 
ــی  ــن، شــورای عال ــل ابطــال اســت. بنابرای ــری قاب ــام رهب ــا از ســوی مق ــی انقــاب فرهنگــی تنه عال
ــأ  ــود و منش ــوب می ش ــا محس ــاز و راهنم ــت گذار، تصمیم س ــی سیاس ــاد عال ــی،  نه ــاب فرهنگ انق
ــت  ــوب سیاس ــات در چارچ ــوزش و تحقیق ــگ، آم ــه فرهن ــور در زمین ــت گذاری های کش ــی سیاس اصل
ــی  ــورای عال ــات ش ــات و تصمیم ــده اســت، مصوب ــتدلال ش ــه اس ــور ک ــان  ط ــام اســت. هم ــی نظ کل

ــوند.  ــوب می ش ــون محس ــم قان ــتند و در حک ــال نیس ــل ابط ــی قاب ــاب فرهنگ انق
ــی  ــث و بررس ــد از بح ــود را بع ــاری خ ــات ج ــررات و مصوب ــی، مق ــاب فرهنگ ــی انق ــورای عال ش
تصویــب می کنــد و ایــن مصوبــات و تصمیمــات بــرای وزیــران، ســازمان ها و مؤسســات کشــور بعــد از 
ابــاغ از ســوی دبیــر شــورا لازم الاجــرا اســت. مجلــس، شــورای نگهبــان و مجمــع تشــخیص مصلحــت 
نظــام، حــق ابطــال مصوبــات شــورا را ندارنــد و نمی تواننــد قانونــی مغایــر آن تصویــب کننــد. هم زمــان 

شــرح و تفســیر مصوبــات شــورا نیــز بــر عهــده خــود شــورا قــرار دارد.3

ــد:  ــن شــورا می گوی ــگاه ای ــاره جای ــی انقــاب فرهنگــی )1376( درب ــف شــورای عال ــگاه، اهــداف و وظای ــه جای 1. آیین نام

ــون اســت«. ــات آن لازم الاجــرا و در حکــم قان »تصمیمــات و مصوب

2. همان، ماده 28.

3. ماده 26 آیین نامه شورای عالی انقاب فرهنگی، مصوب 1380.
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ب( وظایف شورای عالی انقلاب فرهنگی در مورد انتشار کتاب
در آیین نامــه جایــگاه، اهــداف و وظایــف شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی )1376(، مســئولیت های 
مختلفــی بــرای شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی تعریــف شــده اســت. برخــی از ایــن وظایــف در ارتبــاط 
بــا انتشــار کتــاب اســت. در ایــن آیین نامــه بــه وظایــف شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی نیــز تصریــح 
شــده اســت: »شــورای عالــی بــا مأموریــت تصحیــح و ارتقــای فرهنــگ و ســازمان دهی امــور فرهنگــی 
ــاوری و در  جهــت تحقــق تمــدن  ــن و فرهنــگ دین ب ــرای حفــظ اســتقال و تحکیــم و تعمیــق تدی ب
نویــن اســامی فعالیــت می نمایــد«. بــه طــور کلــی، وظایــف ایــن شــورا را می تــوان چنیــن برشــمرد: 
1. تدویــن اصــول سیاســت فرهنگــی نظــام جمهــوری اســامی ایــران و تعییــن اهــداف و 

کشــور؛1 اجتماعــی  و  فرهنگــی  پژوهشــی،   آموزشــی،  خط مشــی های 
ــتان ها،  ــی، فرهنگس ــی، تحقیقات ــی، فرهنگ ــز علم ــات و مراک ــیس مؤسس ــط تأس ــب ضواب 2. تصوی
دانشــگاه ها و مراکــز آمــوزش عالــی و تصویــب اســاس نامه هــر یــک  و تجدیــد نظــر در اســاس نامه های 

مؤسســات مشــابه عنــد اللــزوم؛2
ــری و  ــدات هن ــاب و تولی ــر کت ــط نش ــن ضواب ــی و تعیی ــب درس ــن کت ــت گذاری تدوی 3. سیاس

ــی؛3 فرهنگ
4. تهیــه و تصویــب طرح هــا ی مناســب بــرای شناســایی و معرفــی مظاهــر، مجــاری و شــیوه های 
ــی و طراحــی  ــی اندیشــه، فرهنــگ و  ارزش هــای اســامی و انقاب ــه مبان هجــوم فرهنگــی دشــمنان ب

راهبردهــا و تدابیــر لازم بــرای دفــع آن؛4
ــی  ــی انقــاب فرهنگــی و ارزیاب ــات شــورای عال ــر اجــرای مصوب 5. نظــارت و پی گیــری مســتمر ب
ــر عــدم مغایــرت  طرح هــا و برنامه هــای آموزشــی،  نتایــج و حمایــت از اجــرای آن هــا و نیــز نظــارت ب
ــول  ــا اص ــازمان ها ب ــات و س ــا، مؤسس ــط وزارت خانه ه ــده توس ــرا درآم ــه اج ــی ب ــی و فرهنگ پژوهش

ــور؛5 ــی کش ــوب فرهنگ ــی های  مص ــط مش ــت ها و خ سیاس
ــه اســام و جمهــوری  ــات فرهنگــی علی ــه تحریف ــی نســبت ب ــری در ســطح بین الملل 6. موضع گی

اســامی ایــران.6

ج( مصوبات شورای عالی انقلاب فرهنگی در حوزه کتاب
ــا  ــی انقــاب فرهنگــی کــه اهــداف، سیاســت و اصــول مرتبــط ب ــات شــورای عال ــن مصوب مهم تری

1. ماده 1 آیین نامه جایگاه، اهداف و وظایف شورای عالی انقاب فرهنگی، مصوب 1376/8/20.

2. همان، ماده 24. 

3. همان، ماده 19.

4. همان، ماده 15. 

5. همان، ماده 28. 

تحلیلــی بر نظام 
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ــد از: ــد، عبارتن ــف می کنن ــاب را تعری ــار کت ــف انتش ــای مختل جنبه ه
1. اهداف، سیاست ها و ضوابط نشر کتاب )1367/2/20(؛

2. ضوابــط و مقــررات تأســیس مراکــز، مؤسســات، کانون هــا و انجمن هــای فرهنگــی و نظــارت بــر 
فعالیــت آن هــا )1375/6/27(؛

3. الــزام  ناشــران  بــه  تحویــل  تعــدادی  از نســخ  رایــگان  انتشــار خــود بــه  وزارت  فرهنــگ  و ارشــاد 
ــی  انقــاب  فرهنگــی  ـ 1368/9/14(؛ ــن  جلســه  شــورای عال اســامی  )مصــوب  دویســت  و پنجمی

4. اصول سیاست فرهنگی کشور )2//1371/6(؛
5. شاخص های فرهنگی )مصوب جلسه 530 ـ 1382/9/25(؛

6. متمــم آیین نامــه شــورای ارزش یابــی هنرمنــدان، نویســندگان و شــاعران کشــور )مصــوب پانصــد 
و شــصت و نهمیــن جلســه ـ 1384/07/12(؛ 

7. مصوبــه اصاحــی »اهــداف، سیاســت ها و ضوابــط نشــر کتــاب« )مصــوب جلســه 660 شــورای 
عالــی انقــاب فرهنگــی ـ 89/1/24(.

د( اجرای مصوبات شورای عالی انقلاب فرهنگی در حوزه چاپ و نشر
مصوبــات شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی بــرای همــه وزارت خانه هــا، مؤسســات و نهادهــای دولتــی 
لازم الاجــرا اســت. شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی از زمــان تأســیس خــود در ســال 1363 تــا بــه امــروز 
جمعــاً 972 آیین نامــه و مصوبــه تصویــب کــرده اســت و نهــاد اجرایــی ایــن مصوبــات در 25 وزارت خانــه، 
ســازمان و مؤسســه دولتــی مختلــف اســت کــه شــامل خــود شــورا نیــز می شــود. در بیــن ایــن مصوبــات، 

23 مــورد از آن هــا، بــه خــود شــورا و 110 مــورد بــه وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی مربــوط اســت. 
ــاب فرهنگــی در  ــی انق ــات شــورای عال ــی اجــرای مصوب ــگ و ارشــاد اســامی، متول وزارت فرهن
حــوزه چــاپ و نشــر کتــاب اســت. چــون ایــن مصوبــات در حکــم قانــون هســتند، از زمــان ابــاغ بــه 

ــد.   وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی، لازم الاجراین

بند سوم. مصوبات هیئت وزیران و وزیر فرهنگ و ارشاد اسلامی 
مصوبات هیئت وزیران در حوزه چاپ و نشر کتاب عبارت است از: 

الف( مصوبات هیئت وزیران در حوزه کتاب 
ــه  ــه و تصویب نام ــب آیین نام ــران حــق تصوی ــت وزی ــون اساســی، هیئ ــای اصــل 138 قان ــر مبن ب
ــران در مــورد صنعــت چــاپ و نشــر  ــی را دارد. فهرســت آیین نامه هــا و تصویب نامــه هیئــت وزی اجرای

عبــارت اســت از:
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1. اصــاح آیین نامــه اجرایــی مــاده 21 قانــون حمایــت از حقــوق مؤلفــان، مصنفــان و هنرمنــدان 
)1379/12/14(؛

2. آیین نامه تأسیس و نظارت بر چاپ خانه ها و واحدهای وابسته )1371/9/1(؛
3. آیین نامه اجرایی فهرست نویسی پس از انتشار) فیپا( )1375/12/8(؛

4. تصویب نامه صادرات کتاب و مجله؛
5. آیین نامه اجرایی خروج محصولات فرهنگی و هنری )1382/4/11(؛

ــن،  ــت از مؤلفی ــرای حمای ــی ب ــاری مال ــدوق اعتب ــن اســاس نامه و ایجــاد صن ــه تدوی 6. تصویب نام
هنرمنــدان و نویســندگان کشــور؛ 

ــدان  ــت از نویســندگان و هنرمن ــاری حمای ــدوق اعتب ــم اســاس نامه و تشــکیل صن 7. اجــازه تنظی
ــه وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی )1382/5/15(؛ کشــور ب

8. آیین نامه نحوه پرداخت یارانه در حوزه نشر و مطبوعات )1388/8/13(.

ب( مصوبات وزیر فرهنگ و ارشاد اسلامی در حوزه چاپ و نشر 
ــا تصویــب »قانــون اهــداف و وظایــف  وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی در تاریــخ 1365/12/12 ب
وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی« تأســیس شــد.1 وزیــر فرهنــگ و ارشــاد اســامی، مســئولیت اصلــی 
اجــرای قوانیــن و مقرراتــی را در حــوزه چــاپ و نشــر کتــاب بــر عهــده دارد کــه نهادهــای قانون گــذاری 
ــر فرهنــگ و ارشــاد اســامی تصویــب  ــی انقــاب فرهنگــی و خــود وزی ــه شــورای عال متعــدد از جمل
می کننــد.2 وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی هماننــد هــر یــک از وزیــران در حــدود وظایــف خویــش 

ــه را دارد.3 ــه و صــدور بخش نام ــران حــق وضــع آیین نام ــت وزی ــات هیئ و مصوب
ــارت  ــاب عب ــاپ و نشــر کت ــه چ ــاد اســامی در زمین ــگ و ارش ــر فرهن ــات وزی ــتی از مصوب فهرس

اســت از:
ــارت  ــی و نظ ــای فرهنگ ــا و انجمن ه ــات، کانون ه ــز، مؤسس ــیس مراک ــی تأس ــه اجرای 1. آیین نام

بــر فعالیــت آن هــا؛
2. آیین نامه نحوه رسیدگی به تخلفات ناشران؛

1. نــک: بنیــادی نایینــی، علــی، رضــا خانــی و کمیــل رودی، وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســلامی در یک صــد ســال 

اخیــر )جلــد 2(، تهــران: پژوهشــگاه فرهنــگ، هنــر و ارتباطــات، چــاپ اول، 1389. 

2. مطابــق بــا مــاده 2 بنــد 16 قانــون تشــکیل وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی، مصــوب 1366: »صــدور اجــازه تأســیس، 

ــر و مؤسســات وابســته  ــا و مؤسســات تکثی ــی، چاپ خانه ه ــای تبلیغات ــت کانون ه ــر نحــوه کار و فعالی انحــال و نظــارت ب

بــه صنعــت  چــاپ و نظــارت بــر کیفیــت و محتــوای آگهی هــا و کارهــای چاپــی طبــق ضوابــط و مقــررات قانونــی مربوطــه 

یکــی از وظایــف وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی اســت«. 

3. اصل 138 قانون اساسی. 

تحلیلــی بر نظام 
مجوزدهی کتاب در ایران
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3. آیین نامه نحوه تشویق چاپ و حمایت از انتشار کتب مناسب؛ 
4. آیین نامه صدور مجوز نشر کتاب؛ 

5.  لایحه جامع حمایت از حقوق مالکیت ادبی و هنری و حقوق مرتبط.

گفتار چهارم. آیین صدور مجوز چاپ کتاب و تخلفات و مجازات ها
وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی در راســتای مصوبــه شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی بــا عنــوان 
»اهــداف، سیاســت ها و ضوابــط نشــر کتــاب«، آیین نامــه »صــدور مجــوز دایمــی چــاپ و نشــر کتــاب« 
را در تاریــخ 1378/3/12 تصویــب نمــود. بنابرایــن، در حــال حاضــر، ایــن دو ســند حقوقــی، مقــررات 

لازم الاجــرا در زمینــه صــدور مجــوز کتــاب در ایــران هســتند. 

بند اول. تعریف اصلاحات حوزه چاپ کتاب
پیــش از بحــث در خصــوص نحــوه صــدور مجــوز کتــاب در ایــران لازم اســت برخــی اصاحــات ایــن 

حــوزه کــه در آیین نامــه تعریــف شــده اســت، بررســی گــردد. 

الف( مجوز چاپ
ناشــران در ایــران نــه  تنهــا بــرای ایجــاد مؤسســات انتشــاراتی، بلکــه همچنیــن بــرای انتشــار هــر 
کتــاب بایــد از وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی مجــوز دریافــت نماینــد. مجــوز چــاپ کتــاب از لحــاظ 
ماهیــت حقوقــی، عمــل حقوقــی یک طرفــه ی دولتــی بــه معنــای خــاص یعنــی ناظــر بــر شــخص یــا 
ــه موجــب آن،  ــی گفتــه می شــود کــه ب ــه اجازه ای ــاز ب ــه امتی ــا پروان اشــخاص معیــن اســت.1 جــواز ی
شــخصی می توانــد در صــورت دارا بــودن شــرایطی، آن را دریافــت کنــد و از آن بهره منــد شــود، ماننــد 

پروانــه اشــتغال بــه وکالــت یــا دیگــر مشــاغل، پروانــه ســاختمان، اجــازه خــروج یــا عبــور از کشــور.2
مجــوز کتــاب در دو مرحلــه صــادر می شــود. نخســت، مرحلــه قبــل از چــاپ یــا مجــوز چــاپ و دوم، 
مجــوز انتشــار. مطابــق مــاده 2 ایــن آیین نامــه، ناشــر بــرای دریافــت مجــوز کتــاب، همــراه بــا پرونــده 
کتــاب، فــرم درخواســت را بــا نــام فــرم ارزیابــی تکمیــل می کنــد. ایــن فــرم حــاوی مشــخصات کتــاب 
)شــامل عنــوان کتــاب، نــام و نــام خانوادگــی پدیدآورنــده، نــام ناشــر، تاریــخ و نوبــت چــاپ( اســت کــه 
از جانــب ناشــر تکمیــل می شــود و یــک نســخه از متــن نهایــی اثــر بــه  انضمــام دو نســخه درخواســت 
مجــوز قبــل از چــاپ کــه بــه مهــر و امضــای ناشــر رســیده اســت، بــه دبیرخانــه اداره کل چــاپ و نشــر 

تحویــل و رســید دریافــت می شــود.

ــوق اداری، تهــران:  ــی، منوچهــر، حق ــی مؤتمن ــک: طباطبای ــوق اداری ن ــت در حق ــی دول ــف اعمــال حقوق ــرای تعری 1. ب

ســمت، چــاپ بیســت و پنجــم، 1395، صــص315-314. 

2. همان، ص 315. 
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ــوع مجــوز یعنــی چــاپ و نشــر کتــاب تنهــا  ــق تبصــره 2 مــاده 2 ایــن آیین نامــه، هــر دو ن مطاب
ــق مــاده 1 آیین نامــه، هــر شــخص حقیقــی  ــرای ناشــر صــادر می گــردد. منظــور از ناشــر نیــز مطاب ب

یــا حقوقــی اســت کــه پروانــه نشــر از وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی دارد.

ب( مجوز انتشار
ــار  ــوز انتش ــد مج ــر بای ــت. ناش ــاپ اس ــوز چ ــت مج ــد از دریاف ــه بع ــاب، مرحل ــار کت ــوز انتش مج
کتــاب را درخواســت کنــد کــه از لحــاظ ماهیــت بــا مجــوز چــاپ تفاوتــی نــدارد. بنابرایــن، اداره چــاپ 
و نشــر وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی عــاوه بــر مجــوز چــاپ، مجــوز نشــر را نیــز صــادر می کنــد. 
همــان  طــور کــه در مــاده 3 آیین نامــه صــدور مجــوز دایمــی نشــر کتــاب )1378/3/12( مقــرر شــده 
اســت: »مجــوز صادرشــده مــادام کــه تغییــری )اعــم از کســر یــا اضافــه( در اثــر داده نشــده اســت، بــرای 
ــی مجــوز صادرشــده  ــر، در صورت ــارت دیگ ــه عب ــر اســت.« ب ــز معتب ــدی آن نی ــای بع ــی چاپ ه تمام
بــرای چاپ هــای بعــدی هــم معتبــر اســت، کــه نویســنده در اثــر تغییــری ندهــد. در صــورت هــر گونــه 
ــا ایــن حــال، مطابــق تبصــره  تغییــر )حتــی جزئــی(، دریافــت مجــدد مجــوز انتشــار ضــرورت دارد. ب

مــاده 5 آیین نامــه، ویرایــش فنــی و صــوری از شــمول تعریــف »تغییــر« خــارج اســت.  

بند دوم. سازوکار ممیزی کتاب، پیش و پس از چاپ در ایران
ممیــزی کتــاب در ایــران هــم گســترده و هــم اجبــاری اســت. بــه موجــب قوانیــن ایــران در زمینــه 
چــاپ و انتشــار کتــاب، موضوعــات ممنوعــه عبارتنــد از: سیاســی، مذهبــی و جنســی. ممیــزی کتــاب 
ــتگاه  ــوان دس ــه عن ــامی ب ــاد اس ــگ و ارش ــرد. وزارت فرهن ــورت می گی ــار ص ــد از انتش ــش و بع پی

ــد.  ــران عمــل می کن ــاب در ای ــزی کت ممی
ممیزی کتاب بر اساس سازوکاری دو مرحله ای انجام می گیرد که به این شرح است:

مرحلــه اول ـ نویســنده، نســخه نهایــی کتــاب چاپ شــده را بــرای کســب مجــوز دایمــی انتشــار، بــرای 
وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی ارســال می کنــد. نویســنده ملــزم اســت فرمــی را تکمیــل کنــد کــه در آن 
متعهــد می شــود بعــد از دریافــت مجــوز دایمــی انتشــار کتــاب، چیــزی از محتــوای کتــاب را تغییــر ندهــد. 
مرحلــه دوم ـ بــرای دریافــت مجــوز انتشــار، مؤسســه انتشــاراتی ملــزم اســت نســخه ای از کتــاب را 
هنــگام انتشــار بــه وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی ارســال کنــد. در ایــن مرحلــه، مطابقــت داشــتن 
یــا نداشــتن محتــوای کتــاب بــا نســخه تأییدشــده بررســی می شــود. ایــن مرحلــه بــه طــور معمــول، 

ــرد.  ــان می ب ــه زم ــک هفت ی
ــت  ــار دریاف ــوز انتش ــن مج ــان ممک ــن زم ــه کوتاه تری ــاراتی ب ــه انتش ــت، مؤسس ــن حال در بهتری
می کنــد و در بدتریــن حالــت، مؤسســه انتشــاراتی هیــچ پاســخی از وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی 

تحلیلــی بر نظام 
مجوزدهی کتاب در ایران
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ــامی  ــاد اس ــگ و ارش ــوی وزارت فرهن ــخی از س ــچ پاس ــه هی ــال ک ــد از دو س ــد. بع ــت نمی کن دریاف
ــردد. موسســۀ  ــه محســوب می گ ــای ممنوع ــل، جــزء کتاب ه ــور کام ــه  ط ــاب ب ــد، کت ــت نگردی دریاف
انتشــاراتی یــا نویســنده مربــوط نیــز هیــچ گاه بــه  طــور رســمی، پاســخ منفــی دریافــت نمی کننــد. در 

ــه نویســنده پاســخ داده می شــود.  ــه  طــور شــفاهی ب ــوارد، ب ــن م ای
ــاب(  ــک کت ــر در ی ــزاران تغیی ــی ه ــرات )گاه ــتی از تغیی ــندگان، فهرس ــوارد، نویس ــر م در بیش ت
ــه مؤسســات  ــود اینک ــا وج ــوارد، ب ــد. در برخــی از م ــت می کنن ــرای کســب مجــوز انتشــار دریاف را ب
ــت مجــوز انتشــار  ــه دریاف ــت ب ــد، موفق ــه بع ــا در مرحل ــوده، ام ــت نم انتشــاراتی مجــوز چــاپ دریاف
ــا  ــار ی ــرا مجــوز انتش ــه چ ــود ک ــح داده می ش ــاب توضی ــد کت ــوارد، در جل ــردد. در برخــی از م نمی گ
توزیــع بــرای کتــاب صــادر نشــده اســت. هم چنیــن ممکــن اســت کارمنــد دولتــی کــه وظیفــه بررســی 

و صــدور مجــوز کتــاب را دارد، بیــن مرحلــه 1 و مرحلــه 2 تغییــر کــرده باشــد.

بند سوم. نظام رسیدگی به تخلفات ناشران 

الف( تخلفات و مجازات ناشران
در حــوزه صــدور مجــوز کتــاب در آیین نامــه صــدور مجــوز دایمــی چــاپ و نشــر کتــاب، تخلفــات و 
مجازات هــای ناشــران تعییــن شــده اســت. مطابــق مــاده 5 ایــن آیین نامــه، تغییــر در اثــری کــه بــرای 
آن، مجــوز چــاپ دریافــت شــده، بعــد از صــدور مجــوز ممنــوع اســت. ایــن تغییــر شــامل تغییــرات کلی 
و تغییــرات جزئــی می شــود. البتــه ویرایــش صــوری و فنــی از شــمول ایــن تخلــف خــارج اســت. ناشــر، 

نویســنده یــا هــر شــخص دیگــری ممکــن اســت ایــن تخلــف را انجــام دهــد.
ــا شــخص ثالــث متوجــه  ــر بعــد از مجــوز چــاپ، حتــی از ســوی نویســنده ی مســئولیت تغییــر اث
ــا ناشــر اســت و ناشــر بایــد در  ــر مبنــای مجــوز صادرشــده ب ــر ب ــرا انتشــار نهایــی اث ناشــر اســت؛ زی
چــاپ اثــر بــه ایــن نکتــه توجــه کنــد. اگــر دخــل و تصــرف در اثــر از چــاپ دوم بــه بعــد انجــام گیــرد 
و مشــمول تعریــف »تغییــر اثــر« باشــد، تخلــف محســوب می شــود. تغییــر اثــر بعــد از صــدور مجــوز 
چــاپ، خــواه در چــاپ نخســت و خــواه در چــاپ بعــد، حســب مــورد، مســئولیت انتظامــی یــا مســئولیت 

کیفــری بــرای ناشــر در پــی دارد.
ــه  ــه رأی هیئــت رســیدگی ب ــر اداره کل چــاپ و نشــر مجــاز اســت بنــا ب در صــورت تغییــر در اث
تخلفــات ناشــران، چــاپ و انتشــار اثــر را در هــر مرحلــه ای متوقــف کنــد.1 بنابرایــن، تغییــر اثــر، نوعــی 
ــه توقــف چــاپ کتــاب گــردد. ناشــری  ــد منجــر ب تخلــف انتظامــی از ســوی ناشــر اســت کــه می توان
کــه بعــد از صــدور مجــوز یــا در چاپ هــای بعــدی، در کتــاب تغییــر دهــد، عــاوه بــر توقیــف کتــاب، 

1. ماده  6 همان.  
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بــا رأی هیئــت رســیدگی بــه تخلفــات ناشــران، بــه ســه مــاه تــا یــک ســال تعلیــق پروانــه نشــر محکــوم 
خواهــد شــد. عــاوه بــر مســئولیت انتظامــی ناشــر در مــورد تغییــر اثــر، اگــر ایــن تغییــر شــامل عنــوان 
کیفــری گــردد، موضــوع بــرای رســیدگی و صــدور حکــم بــه مراجــع قضایــی صالــح گــزارش می شــود. 
در آیین نامــه مجــوز دایمــی نشــر کتــاب، مصــوب وزیــر فرهنــگ و ارشــاد اســامی، تخلفاتــی بــرای 
ناشــران پیش بینــی شــده کــه بــرای رســیدگی بــه ایــن تخلفــات، در مــاده 9 ایــن آیین نامــه، هیئتــی 
تعییــن گردیــده اســت. ایــن تخلفــات تغییــر در کتــاب بعــد از مجــوز چــاپ یــا بعــد از انتشــار کتــاب 
ــر فرهنــگ و  ــا حکــم وزی در نســخه های بعــدی اســت. ایــن هیئــت متشــکل از 4 عضــو اســت کــه ب

ــد: ارشــاد اســامی منصــوب می گردن
1. مدیرکل چاپ و نشر یا نماینده تام الاختیار وی؛

2. یکی نفر از اعضای اتحادیه ناشران و کتاب فروشان تهران به انتخاب اتحادیه؛
3. یک کارشناس حقوقی به انتخاب دفتر حقوقی وزارت فرهنگ و ارشاد اسامی؛

ــاد  ــگ و ارش ــر فرهن ــاب وزی ــه انتخ ــاب ب ــر کت ــف و نش ــور تألی ــر در ام ــر صاحب نظ ــک ناش 4. ی
ــامی.1 اس

تصیمات این هیئت با اکثریت آرا لازم الاجرا است.2
هم چنیــن بــرای بررســی تقاضــای تأســیس و نظــارت بــر مراکــز فرهنگــی و چگونگــی رســیدگی بــه 
تخلفــات آن هــا، هیئتــی پنــج نفــره پیش بینــی شــده اســت. یکــی از وظایــف ایــن هیئــت، رســیدگی 
ــاره آن هاســت.3 در صــورت اثبــات تخلــف، حســب  ــه تخلفــات مراکــز فرهنگــی و صــدور حکــم درب ب
ــا تعطیــل موقــت مرکــز فرهنگــی از  ــا کتبــی، تعلیــق جــواز ی مــورد، مجازات هــای اخطــار شــفاهی ی
ســه مــاه تــا یــک ســال، تعطیــل دایــم و لغــو مجــوز، اعمــال و توســط دبیــر هیئــت ابــاغ خواهــد شــد. 
بــا ایــن حــال، در مــاده 25 ایــن مصوبــه، ایــن امــکان بــه وزیــر فرهنــگ و ارشــاد اســامی داده شــده 
اســت کــه اجــرای تمامــی یــا قســمتی از ضوابــط موضــوع مصوبــه را نســبت بــه مراکــز فرهنگــی کــه 
ــا  ــه ی ــای مربوط ــه معاونت ه ــورد ب ــب م ــوند، حس ــیس می ش ــی تأس ــت فرهنگ ــک فعالی ــرو ی در قلم
ادارات کل ســتادی یــا اجرایــی در تهــران یــا مراکــز اســتان ها محــول و قســمتی از وظایــف و اختیــارات 

هیئــت و دبیرخانــه هیئــت را بــه آن هــا تفویــض کنــد. 

ب( نمونه   هایی از تصمیمات هیئت رسیدگی به تخلفات ناشران 
ــوز  ــق مج ــران، تعلی ــات ناش ــه تخلف ــیدگی ب ــت رس ــری هیئ ــم تصمیم گی ــای مه ــی از نمونه ه یک
ــود کــه عمــده فعالیــت آن در زمینــه ادبیــات اســت. در ســال 1391، مجــوز نشــر  »نشــر چشــمه« ب

1. ماده 9 همان. 
2. همان. 

3. ضوابــط و مقــررات تأســیس مراکــز، مؤسســات، کانون هــا و انجمن هــای فرهنگــی و نظــارت بــر فعالیــت آن هــا، مصــوب 
شــورای کمیســیون های شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی در ســال 1375.

تحلیلــی بر نظام 
مجوزدهی کتاب در ایران
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چشــمه بــا تصمیــم هیئــت بــدوی رســیدگی بــه تخلفــات ناشــران لغــو شــد. دلیــل لغــو مجــوز ایــن 
ناشــر هــم ارائــه کتابــی بــرای کســب مجــوز بــه وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی بــود کــه ضــد قیــام 
کربــا و ضــد امــام حســین )ع( پنداشــته شــده بــود. توصیــه مدیــرکل حقوقــی وزارت ارشــاد و زیــاد 
شــدن تعــداد کتاب هــای غیرقابــل انتشــار ایــن انتشــارات بــه  عنــوان دیگــر تخلفــات ایــن ناشــر اعــام 
گردیــد. در پــی تجدیدنظرخواهــی ایــن انتشــارات، هیئــت تجدیدنظــر رســیدگی بــه تخلفــات ناشــران، 
بــه اســتناد بنــد 5 مــاده 6 آیین نامــه رســیدگی بــه تخلفــات ناشــران، رأی هیئــت بــدوی بــه تعلیــق 

موقــت پروانــه نشــر چشــمه را بــه 24 مــاه تقلیــل داد.1
پرونده هــای مهــم دیگــر کــه در هیئــت رســیدگی بــه تخلفــات ناشــران بررســی گردیــد، مربــوط 
بــه انتشــارات »عصــر داســتان« بــود. ایــن انتشــارات بــدون مجــوز از وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی، 
ــود.  ــی عصــر )عــج( چــاپ کــرده ب ــی را در مــورد حضــرت ول ــی مؤذن رمــان »دوازدهــم«، نوشــته عل
ــاب و وجــود برخــی  ــن کت ــل نداشــتن مجــوز چــاپ ای ــه دلی ــن انتشــارات را ب ــز ای ــوط نی وزارت مرب
ــران  ــات ناشــران ته ــه تخلف ــدوی رســیدگی ب ــت ب ــه هیئ ــق مجــوز ب ــرای تعلی ــز ب ــب اهانت آمی مطال
معرفــی کــرد. هیئــت بــدوی بــا ایــن اســتدلال کــه نویســنده ایــن کتــاب، فــردی مؤمــن و فرهیختــه 
بــوده و انتشــارات »عصــر داســتان« نیــز از چــاپ کتــاب عذرخواهــی کــرده اســت، صرفــاً بــه توبیــخ ایــن 

انتشــارات بــا درج در پرونــده حکــم داد. 

1. »کدام کتاب، مجوز نشر چشمه را لغو کرد؟«، خبر آن لاین،20 خرداد 1391.
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نتیجه گیری 
ــر آزادی  ــاب، اصــل ب ــران، در حــوزه چــاپ و نشــر کت ــون اساســی ای ــه اصــل 24 قان ــا توجــه ب ب
اســت و محدودیت هــا استثناســت؛ رویــه ای کــه در اجــرا، عکــس آن عمــل می شــود. در ایــران، نظــام 
مجوزدهــی دو مرحلــه ای ســخت گیرانه برقــرار اســت. هــر کتــاب عــاوه بــر مجــوز چــاپ بایــد مجــوز 
انتشــار نیــز بگیــرد. در هــر مرحلــه نیــز امــکان توقیــف کتــاب وجــود دارد. عناویــن ممنوعــه کتــاب در 
برخــی مصادیــق خــود بســیار کلــی و تفســیرپذیرند. هیئت هــای رســیدگی بــه تخلفــات ناشــران نیــز 
در برابــر وزارت فرهنــگ و ارشــاد اســامی، اســتقال کافــی ندارنــد. بنابــر ایــن، آییــن رســیدگی بــه 

تخلفــات ناشــران منطبــق بــا اصــول دادرســی منصفانــه نیســت. 
برای اصاح وضعیت کنونی باید به این موارد توجه کرد:

یــک ـ حقــوق و آزادی هــای بنیادیــن ناشــران و هم چنیــن محدودیت هــای آزادی چــاپ و نشــر در 
راســتای اصــل 24 قانــون اساســی از ســوی مجلــس شــورای اســامی مشــخص شــود؛ زیــرا آزادی چــاپ 
ــون مجلــس  ــه موجــب قان ــن آزادی ب ــد حــدود ای ــن اســت و بای ــف آزادی هــای بنیادی و نشــر در ردی

شــورای اســامی تعییــن گــردد. 
دو ـ بــه منظــور رعایــت تعهــدات ایــران در زمینــه حمایــت از حــق آزادی بیــان، بــه  موجــب مــاده 
19 میثــاق بین المللــی حقــوق مدنــی و سیاســی و هم چنیــن رعایــت قوانیــن داخلــی در زمینــه حــق 

آزادی بیــان، بــه ویــژه اصــل 24 و اصــل 168 قانــون اساســی: 
ــه  ــد حــذف شــود. ب ــران بای ــی مجوزدهــی کتــاب و نشــر در جمهــوری اســامی ای 1. نظــام کنون
جــای آن، بایــد رویه هــای اداری شــفافی بــرای تضمیــن آزادی نشــر در پیــش گرفــت. هم چنیــن همــه 
تصمیمــات اداری کــه بــر آزادی نشــر اثــر منفــی می گذارنــد، بایــد موضــوع بازنگــری قضایــی مؤثــر و 

شــفاف قــرار گیرنــد. 
2. نظــام مجوزدهــی بــه ناشــران بــه  شــکل کنونــی بایــد حــذف شــود و اعطــای آن بــه اتحادیه هــا 

یــا ســازمان های صنفــی خــود ناشــران واگــذار گــردد.
ــای  ــای کتاب ه ــوان معیاره ــه عن ــاب فرهنگــی ب ــی انق ــای اعام شــده شــورای عال ســه ـ معیاره
ممنوعــه در ایــران بســیار کلــی و در بســیاری از مــوارد، مبهــم اســت کــه ایــن امــر، اختیــار مصلحــت-

ســنجی گســترده ای را بــه مقامــات متولــی صــدور مجــوز اعطــا می کنــد. بنابــر ایــن، ایــن معیارهــا بایــد 
تغییــر کننــد.

چهــار ـ اصــول دادرســی منصفانــه در رســیدگی هیئــت رســیدگی بــه تخلفــات ناشــران در حــوزه 
ــه  ــرای دفــاع از خــود ب چــاپ و نشــر بایــد تضمیــن شــود. شــخص متخلــف بایــد از فرصــت کافــی ب
شــکل شــفاهی و کتبــی برخــوردار باشــد، بتوانــد از معاضــدت وکیــل دادگســتری اســتفاده کنــد و از 

ــردد. ــد گ ــت اداری بهره من ــوان عدال ــژه دی ــه وی ــی ب ــم قضای ــر تجدیدنظرخواهــی در محاک حــق ب
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مســئولیت مدنــی دولــت ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی در 
ــی  ــران و اســناد بین الملل ــوق ای حق
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چکیده
مســئولیت مدنــی در عرصــه ارتباطــات اینترنتــی، یکــی از موضوعــات بســیار مهمــی اســت   
کــه قانون گــذاران همــواره بــه آن توجــه کرده انــد. مســئولیت مدنــی در دو ســطح مســئولیت 
ــه چنــد  ــران تنهــا ب ــل تحقــق اســت. ســیر تکویــن ایــن موضــوع در حقــوق ای ــت قاب اشــخاص و دول
دهــه اخیــر برمی گــردد، ولــی در عرصــه حقــوق بین الملــل پیشــینه دیرینــی دارد. در حقــوق 
ــق  ــون تحق ــروطی هم چ ــی دارای ش ــات اینترنت ــی از ارتباط ــخاص ناش ــی اش ــئولیت مدن ــران، مس ای
ــرر،  ــده لاض ــای قاع ــر مبن ــوع ب ــن موض ــه ای ــت ک ــر اس ــاب تقصی ــار و انتس ــل زیان ب ــرر، فع ورود ض
احتــرام، تســبیب و حســن نیّــت شــکل گرفتــه اســت. از نظــر حقــوق اداری و مســئولیت مدنــی دولــت 
ــار اســت.  ــر، نظــر مخت ــه تقصی ــف، نظری ــای مختل ــی و نظریه ه ــان مبان ــه نظــر می رســد از می ــز ب نی
مســئولیت مدنــی در عرصــه اســناد بین الملــل نیــز بــر مبنــای نظریــه تقصیــر اســت کــه برخی کشــورها 
هم چــون حقــوق کامــن لا، مبنــای نظریــه خطــر را در کنــار تقصیــر بــه صــورت توأمــان پذیرفته انــد. از 
ایــن رو، یکــی از اهــداف مهــم در نــگارش ایــن مقالــه، بررســی ســیر تکویــن و مبانــی مســئولیت مدنــی 
ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی در حقــوق ایــران و اســناد بین المللــی بــا روش توصیفــی ـ تحلیلــی اســت. 
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مســئولیت مدنی دولت ناشــی از ارتباطات
 اینترنتی در حقوق ایران و اسناد بین المللی 

مقدمه
ــو در ابعــاد مختلفــی در  ــوان موضوعــی ن ــه عن ــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی ب  مســئولیت مدن
ــا سیاســت تقنینــی اثرگــذار در ایــن زمینــه وارد  حقــوق جهــان وارد شــده اســت. برخــی کشــورها ب
عمــل شــده اند و برخــی نیــز در سیاســت تقنینــی دچــار ضعفنــد. در مقالــه حاضــر، مســئولیت مدنــی 
ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی از دو منظــر حقــوق ایــران و اســناد بین المللــی بررســی شــده اســت و 
بــه دنبــال پاســخ بــه ایــن مســئله هســتیم کــه مبنــای مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی 
ــران آن در  ــیوه جب ــی و ش ــی چیســت؟ موضــوع مســئولیت مدن ــناد بین الملل ــران و اس ــوق ای در حق
عرصــه هــای مختلــف علــوم از جملــه علــوم ارتباطــات مطالعــه شــده اســت و در ایــن راســتا می تــوان 

بــه مبانــی موجــود در فقــه، حقــوق و رویــه قضایــی رجــوع کــرد.
بــا این کــه اینترنــت، عرصــه ای نوپاســت، اهمیــت ایــن فضــا و ضــرورت اعمــال قــدرت بــر آن، بــه 
ــه آن اســت.  ــرای صاحبــان قــدرت روشــن اســت کــه هــر دولتــی در پــی دســت اندازی ب ــدازه ای ب ان
دولت هــا بــرای این کــه افــراد بیش تــری را بــه انقیــاد خویــش درآورنــد، بــه منظــور مبادلــه عقایــد و 
اطاعــات، شــبکه های اجتماعــی را ایجــاد و هدایــت می کننــد. برخــی دیگــر نیــز بــرای مقابلــه بــا آن، 
بــه ایجــاد ارتــش ســایبری یــا انســداد درگاه هــای ورود بــه ایــن فضــا دســت می زننــد تــا بــا اقدامــات 
متقابــل در ایــن دنیــای آزاد نفــش آفرینــی کننــد.1 منظــور از مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات 
ــا و  ــا هدف ه ــه ب ــی ک ــخاص مختلف ــک از اش ــر ی ــل ه ــه فع ــر در نتیج ــه اگ ــت ک ــی آن اس اینترنت
عنوان هــای متفاوتــی بــا اینترنــت ســر و کار دارنــد، بــه حقــوق و منافــع اشــخاص دیگــری خســارت 
وارد آیــد، بایــد مســئول شــناخته شــود.2 بنابرایــن، در ایــن فضــا، اقدامــات دولــت ممکــن اســت ســبب 

تحقــق مســئولیت مدنــی دولــت گــردد.
در حقــوق ایــران، بــا پیــروزی انقــاب مشــروطه و تدویــن قانــون اساســی، فقط مســئولیت سیاســی 
ــده  ــه مســئولیت مدنــی دولــت مســکوت مان ــر قــوه مقننــه پذیرفتــه شــده و نســبت ب دولــت در براب
بــود. پــس از تصویــب قانــون مدنــی، اثبــات مســئولیت مدنــی دولــت بــا تمســک بــه قواعــد اتــاف و 
ــی در ســال 1339، مســئله  ــون مســئولیت مدن ــب قان ــا تصوی ــود. ب ــر نب تســبیب در عمــل امکان پذی

مســئولیت مدنــی دولــت و کارمنــدان بــرای اولیــن بــار در حقــوق ایــران پذیرفتــه شــد.3
قانــون مســئولیت مدنــی، اولیــن قانونــی اســت کــه بــه طــور خــاص بــه ایــن موضــوع پرداختــه  و 

1. رجبــی، عبداللــه و نســرین تــرازی، »بررســی انتقــادی حاکمیــت حقوقــی ســاختار فنــی اینترنــت بــر فضــای 
مجــازی«، فصل نامــه تحقیقــات حقوقــی، 1396، دوره بیســتم، شــماره 80، ص 284.

ــران:  ــل، ته ــوق بین المل ــر حق ــایبر از منظ ــای س ــات در فض ــژاد، آزادی اطلاع ــی صابرن ــری و عل 2. حســین پور، پ
ــد، 1400، ص120. مج

3. صالحــی مازندرانــی، محمــد، »مطالعــه تطبیقــی مبنــا و ماهیــت مســئولیت مدنــی دولــت«، حقــوق تطبیقــی، 
1394، دوره ســوم، شــماره 1، ص 148.
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ــی  ــه مســئولیت مدن ــه طــور عــام ب ــون، ب ــن قان ــا شــرایطی، مســئول شــناخته اســت. در ای ــت را ب دول
اشــخاص خصوصــی در قبــال هــم تصریــح شــده، امــا در ســاحت حقــوق عمومــی، در مــاده 11 بــه مقولــه 
مســئولیت مدنــی دولــت اشــاره گشــته اســت. ایــن قانــون بــرای نخســتین بــار بــه طــور عــام، مســئولیت 
ــال  ــی از اعم ــارت ناش ــوص خس ــرد و در خص ــایی ک ــدّی شناس ــال تص ــال اعم ــت را در قب ــی دول مدن
حاکمیــت، بــدون این کــه مســئولیت مدنــی دولــت را بــه صــورت اطاقــی نفــی کنــد، تحــت شــرایطی، 

جبــران خســارت ناشــی از چنیــن اعمالــی را در حیطــه صاحیــت اختیــاری دولــت تعریــف کــرد.1
ــون اســت و عدالــت حکــم می کنــد کــه  ــی دولــت، نتیجــه منطقــی حاکمیــت قان مســئولیت مدن
هیــچ قانون شــکنی و زیــان مــادی و معنــوی بــدون جبــران باقــی نمانــد.2 بــه موجــب مــاده 11 قانــون 
ــت را  ــی توســط دول ــران الزام ــت جب ــت، قابلی ــال حاکمی ــی از اعم ــای ناش ــی، زیان ه مســئولیت مدن
ــه  ــن نظری ــت نیســت. چــون ای ــری متوجــه دول ــا، تقصی ــه زیان ه ــن گون ــاد ای ــد؛ چــون در ایج ندارن
ــا  ــص اکتف ــده در ن ــوارد گفته ش ــه م ــد ب ــود، بای ــارات می ش ــیاری از خس ــدن بس ــران نش ــب جب موج
شــود و از تفســیر موسّــع آن جلوگیــری بــه عمــل آیــد؛ یعنــی دولــت وقتــی از پرداخــت خســارت معــاف 
ــع  ــن مناف ــرای تأمی ــر حســب ضــرورت، ب ــت باشــد و آن عمــل ب ــام اعمــال حاکمی ــه در مق باشــد ک
اجتماعــی و طبــق قانــون بــه عمــل آیــد.3 البتــه بــا گــذر زمــان، ایــن نظریــه تــا حــد زیــادی تعدیــل 
شــده اســت و رویــه فعلــی حتــی در فرضــی کــه دولــت در مقــام انجــام اعمــال حاکمیتــی اســت، بــه 

مســئول شــناختن دولــت تمایــل دارد. 
پرســش اصلــی کــه ایــن پژوهــش در پــی پاســخ بــه آن اســت، بررســی حــدود مســئولیت مدنــی 
ــولات  ــا تح ــی و ب ــوق داخل ــوزه حق ــت. در ح ــی اس ــی و بین الملل ــوق داخل ــوزه حق ــت در ح دول
ــده و  ــت، تحــولات مثبتــی را پشــت ســر گذران ــی دول صورت گرفتــه در حقــوق اداری، مســئولیت مدن

ــه رســمیت شــناخته شــده اســت. ــت ب ــی دول ــروزه اصــل مســئولیت مدن ام
بــه دلیــل اهمیــت موضــوع ارتباطــات اینترنتــی و گســتره آن در فضــای مجــازی و احــراز 
ــی  ــی مســئولیت مدن ــن فضــا، هــدف از پژوهــش حاضــر، بررســی مبان ــف در ای مســئولیت های مختل
ــا روش  ــی ب ــناد اروپای ــق در اس ــه و تطبی ــا مطالع ــران ب ــوق ای ــی در حق ــات اینترنت ــی از ارتباط ناش
ــی در  ــات اینترنت ــی از ارتباط ــی ناش ــئولیت مدن ــق مس ــه، تحق ــت. در نتیج ــی اس ــی ـ تحلیل توصیف
ــببیت  ــه س ــار و رابط ــل زیان ب ــرر، فع ــون ورود ض ــی هم چ ــراز ارکان ــه اح ــه ب ــا توج ــران ب ــوق ای حق
ــر  ــرض تقصی ــرر را در ف ــی ض ــت پیش بین ــون قابلی ــی هم چ ــا، ارکان ــه اروپ ــه اتحادی ــت ک ــق اس محق
قاصــر پذیرفتــه اســت. از ایــن نظــر، جبــران خســارت های ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی در مقــررات 

ــت. ــده اس ــی ش ــا پیش بین ــه اروپ ــران و اتحادی ــوق ای ــی در حق مختلف

1. همان، ص 246.

2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری تطبیقی، تهران: سمت، 1387، ص 263.

3. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: میزان، 1386، ص 328.
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گفتار اول. مبانی نظری و مفهوم شناسی
در این بخش به دو اصطاح پرکاربرد مسئولیت مدنی و ارتباطات اینترنتی اشاره خواهیم کرد.

بند اول. مسئولیت مدنی در حقوق داخلی و حقوق اتحادیه اروپا
بــرای درک بهتــر تفاوت هــای موجــود میــان مســئولیت مدنــی در حقــوق ایــران و اتحادیــه اروپــا، 

مفهــوم ایــن اصطــاح بــه صــورت جداگانــه بررســی می شــود.

الف( مسئولیت مدنی در حقوق داخلی
ــص  ــه از نق ــود ک ــاق می ش ــئولیت هایی اط ــه مس ــود ب ــع خ ــای موسّ ــی در معن ــئولیت مدن مس
ــا قهــری ناشــی می گــردد. در معنــای خــاص، مســئولیت  ــراردادی ی ــر ق ــرارداد و مســئولیت های غی ق
ــران  ــه جب ــام ب ــوم ع ــی در مفه ــئولیت مدن ــد و مس ــراردادی می گوین ــر ق ــئولیت غی ــه مس ــی ب مدن

ــد.1 ــار باش ــای زیان ب ــال و رفتاره ــی از افع ــه ناش ــود ک ــاق می ش ــاراتی اط خس
بــه مســئولیت مدنــی ضمــان قهــری، الزامــات خــارج از قــرارداد و مســئولیت غیــر قــراردادی نیــز اطاق 
می شــود. بنابرایــن، شــخص متعهــد در قبــال ضــرری کــه وارد می کنــد، ملــزم بــه جبــران خســارت اســت.2 
»مســئولیت مدنــی بــه مفهــوم التــزام و تعهــد قانونــی اشــخاص حقیقــی و حقوقــی بــه جبــران خســارت ها 
و زیان هایــی اســت کــه ناشــی از اعمــال اشــخاص دیگــر اســت«.3 اصطــاح »مســئولیت مدنــی« کــه بــه 
آن، »ضمــان قهــری«، »الزامــات خــارج از قــرارداد« و »مســئولیت غیــر قــراردادی« نیــز گفتــه شــده، ترجمه 
اصطــاح فرانســوی4  اســت. هــدف از مســئولیت مدنــی، مجــازات کــردن مقصــر نیســت، بلکــه جبــران ضرر 

متضــرر اســت، امــا در مســئولیت کیفــری، هــدف تنبیــه مجرم اســت.5
در حــوزه حقــوق اداری، برخــی از حقوق دانــان مســئولیت مدنــی دولــت را مســئولیت مســتقیم و بــدون 
واســطه و برخــی نیــز غیــر مســتقیم و باواســطه می داننــد. در مســئولیت غیــر مســتقیم، میــان تقصیــر اداری 
و شــخصی بــر اســاس نیازهــای رعایــت حــدود متعــارف وظایــف و انجــام یــا خــودداری از عمــل نامرتبــط بــا 
ــا ایــن حــال، ابهــام و اجمــال ایــن امــور، مانــع از آن اســت کــه بــه  وظایــف، تفکیــک صــورت می گیــرد. ب
عنــوان معیــار تشــخیص میان تقصیر اداری و شــخصی پذیرفته شــوند. در مســئولیت مســتقیم، خطــای اداری 
و شــخصی تفاوتــی ندارنــد و در هــر حــال، دولــت نســبت بــه حادثــه زیان بــار، مســئول شــناخته می شــود.6

1. ره پیک، حسن، حقوق مسئولیت مدنی و جبران ها، تهران: خرسندی، 1395، ص 22.
2. حیاتی، علی عباس، حقوق مدنی )مسئولیت مدنی(، تهران: میزان، 1392، ص 18.

3. باریکلو، علی رضا، مسئولیت مدنی، تهران: میزان، 1393، ص 24.
4-Responsabilite Civile. 

5. باریکلو، پیشین، ص 47.
6. موسی زاده، رضا، حقوق اداری، تهران: میزان، 1378، ص 126.
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ــر  ــت یعنــی مســئولیت مســتقیم و غی ــا هــر دو چهــره مســئولیت دول ــران ب ــی ای در نظــام حقوق
مســتقیم مواجــه هســتیم. بــا توجــه بــه مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی و اصــل 171 قانــون اساســی، 
هــر گاه زیــان بــر اثــر خطــای مســتخدم ایجــاد گــردد، دولــت بــه ســبب خطــای کارمنــد، عهــده دار 
مســئولیت می شــود. پــس زیــان نخســت بــه عامــل آن یعنــی کارمنــد منتســب می گــردد و بــه لحــاظ 
تابعیــت بــه دولــت منســوب اســت. هــر گاه زیــان ناشــی از نقــص وســایل باشــد، مســتفاد از مــاده 11 
قانــون م.م. و مــاده 78 قانــون تجــارت الکترونیــک و مــاده 242 قانــون برنامــه ســوم توســعه اقتصــادی، 

اجتماعــی و فرهنگــی )1379(، مســئولیت دولــت مســتقیم اســت.1

ب( مسئولیت مدنی در حقوق اتحادیه اروپا
ــان  ــی در می ــی و تاریخ ــتراک فرهنگ ــی و اش ــر هم گرای ــا، بیانگ ــه اروپ ــاد اتحادی ــد ایج ــر چن ه
کشــورهای عضــو اســت، بررســی نظــام مســئولیت مدنــی در کشــورهای عضــو اتحادیــه بیانگــر تفــاوت 
ــه تنهــا تفــاوت دیرینــه و ســنتی میــان  عمیــق در اســاس و بنیــان ایــن نظام هــای حقوقــی اســت. ن
نظــام کامــن لا و حقــوق نوشــته وجــود دارد، بلکــه در درون هــر یــک از ایــن دو نظــام نیــز تفاوت هایــی 
ــور  ــو و کش ــک س ــک از ی ــه و بلژی ــان فرانس ــته، می ــوق نوش ــورهای حق ــن کش ــه بی ــت، چنان ک هس

ــود دارد. ــم گیر وج ــی چش ــر، تفاوت های ــوی دیگ ــان از س آلم
ــه  ــرای یکسان ســازی قوانیــن مســئولیت مدنــی ب ــع اصلــی تاشــی همه جانبــه ب ایــن تفــاوت، مان
ــرو  ــر و پی ــای اخی ــال، در دهه ه ــن ح ــا ای ــه اروپاســت. ب ــوزه اتحادی ــع و منســجم در ح صــورت جام
ــب  ــا تصوی ــه خصــوص ب ــد و ب ــا ایجــاد گردی ــه اروپ ــه اتحادی ــوط ب ــدات مرب ــه در معاه ــی ک اصاحات
معاهــده آمســتردام و در نهایــت، معاهــده لیســبون در ســال 2008، تاش هــای مربــوط به یکسان ســازی 
قوانیــن راجــع بــه مســئولیت مدنــی در میــان کشــورهای عضــو شــکل جدّی تــر بــه خــود گرفــت. دلیــل 
ــاختاری  ــاد س ــو در ایج ــورهای عض ــده کش ــط فزاین ــت رواب ــز، اهمی ــر چی ــش از ه ــرد، بی ــن رویک ای
مناســب بــرای تشــکیل و مدیریــت اتحادیــه اروپــا و باورمنــدی بــه نقــش مؤثــر یکسان ســازی قواعــد 

ــت.2 ــخاص و دولت هاس ــان اش ــی می ــای حقوق ــش منازعه ه ــی در کاه ــه بین الملل در عرص
ــرد تقصیــر3   ــا مفهــوم پرکارب ــا بایــد ب ــه اروپ ــی در اتحادی ــرای شناســایی مفهــوم مســئولیت مدن ب
آشــنا شــد؛ چــون ایــن کلمــه بــه جــای لفــظ مســئولیت مدنــی بــه کار مــی رود. در قانــون اصاحــات 
ــا، تقصیــر در معنــای  ــه اروپ ــه عنــوان یکــی از کشــورهای عضــو اتحادی حقوقــی 1945 انگلســتان،4 ب

1. صالحی مازندرانی، پیشین، ص 148.

 2-Garcimartín Alférez, Francisco J., “Regulatory Competition: A Private International Law Approach”, European

Journal of Law and Economics, 1999, Vol. 8, p. 255

3-Fault. 

4-In the UK 1945 Law of Corrections.  
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ــا امــروز هــم در ایــن کشــور اصــولًا از واژه »تقصیــر«، مفهــوم  ــه کار رفتــه اســت. ت »بی احتیاطــی« ب
ــی  ــد. یعن ــه کار می گیرن ــی ب ــوق مســئولیت مدن ــاً آن را در حق ــد و عموم »بی احتیاطــی« را درمی یابن
در انگلســتان هــر گاه از مســئولیت های مبتنــی بــر تقصیــر ســخن بــه میــان می آیــد، مقصــود، همــان 
ــرد. در  ــد را دربرنمی گی ــی از عم ــئولیت های ناش ــت و مس ــی اس ــی از بی احتیاط ــئولیت های ناش مس
حقــوق مســئولیت مدنــی انگلســتان، قواعــد عــام مســئولیت مدنــی در قالــب ســه عنــوان »مســئولیت 
ــیم بندی  ــر« تقس ــدون تقصی ــئولیت ب ــی« و »مس ــی از بی احتیاط ــئولیت ناش ــد«، »مس ــی از عم ناش
ــتان  ــی انگلس ــئولیت مدن ــوزه مس ــن ح ــی از آن، مهم تری ــئولیت ناش ــی و مس ــود. بی احتیاط می ش
ــرای رعایــت احتیــاط  ــرای تحقــق آن، وجــود ســه شــرط ضــرورت دارد: »وجــود تکلیفــی ب اســت و ب
ــر را  ــن موضــوع، تقصی ــه ای ــه ب ــا توج ــور« و »ورود خســارت«.1 ب ــف مذک ــض تکلی ــت«، » نق و مراقب
می تــوان بــا عنــوان نقــض تکلیــف فــرد مقصــر در خصــوص لــزوم اعمــال مراقبــت منطقــی در قبــال 

ــرد.2 ــی ک ــا معرف ــه اروپ ــده در اتحادی زیان دی
از نظــر تاریخــی، نخســتین انگیــزه در تأســیس مســئولیت اداری، حمایــت از حقــوق دولــت در برابــر 
اجحاف هــا و تخلفــات اداری کارکنــان دولــت بــود و فرانســه در ایــن راه، پیــش گام محســوب می شــود. 
ــای  ــی زیان ه ــد تمام ــود و بای ــد ب ــئولیت اداری خواه ــت دارای مس ــد، دول ــه جدی ــای اندیش ــر مبن ب
ــه حقــوق افــراد را جبــران  ــوط ب ناشــی از عملکــرد دســتگاه های اداری را ارزیابــی و خســارت های مرب
کنــد. در فرانســه، در نخســتین مراحــل اجــرای مســئولیت دولــت، اداره هــای دولتــی ماننــد دســتگاه 
انتظامــی و پلیــس در برابــر زیان هایــی کــه بــه شــهروندان وارد می آوردنــد، مســئول شــناخته شــدند 

و ســپس ایــن موضــوع بــه تدریــج، بــه همــه بخش هــای دولتــی توســعه یافــت.3

بند دوم. ارتباطات اینترنتی 
ــر  ــری را در نظ ــرکت کامپیوت ــک ش ــد ی ــی« بای ــات اینترنت ــوم »ارتباط ــر مفه ــرای درک بهت ب
بگیریــم کــه همــه کامپیوترهــای آن ســازمان از طریــق ســیم و وســایل کامپیوتــری بــه یــک دســتگاه 
مرکــزی متصــل باشــند. ایــن دســتگاه بــا اســتفاده از اقداماتــی، ارتباطــات بیــن کامپیوترهــا را برقــرار 
ــی در  ــرد فراوان ــروزه کارب ــی« ام ــات اینترنت ــاح »ارتباط ــد. اصط ــم می ده ــا نظ ــه آن ه ــد و ب می کن
ــوگ  ــات آنال ــه ارتباط ــازمانی و چ ــی و س ــانی و اجتماع ــات انس ــه در ارتباط ــی دارد؛ چ ــوم ارتباط عل
ــی  ــتم های تعامل ــان سیس ــود، هم ــا می ش ــی کتاب ه ــبکه در برخ ــه از ش ــری ک ــال. تعبی و دیجیت

1. امینــی، عیســی و الیــاس نوعــی، »قواعــد عــام مســئولیت مدنــی در حقــوق انگلســتان بــا نگاهــی بــه حقــوق 

ایــران«، تحقیقــات حقوقــی آزاد، 1391، شــماره 16، ص 285.

ــی در حقــوق انگلســتان، ترجمــه: ســید مهــدی موســوی، تهــران:  2. برمینگهــام، ورا، شــبه جرم و مســئولیت مدن

ــزان، 1388، ص 41. می

3. موسی زاده، ابراهیم، حقوق اداری، تهران: دادگستر، چاپ دوم، 1393، ص 627.
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اســت.1 واژه »Communicational« نیــز صفــت و مشــتق از »Communication« بــه معنــای ارتبــاط، 
رســانگری، مبادلــه و گفت وشــنود اســت.2 شــبکه ها شــامل گروه هایــی هســتند کــه از طریــق بندهــای 
ارتباطــی بــه یکدیگــر مرتبــط می شــوند. درســت همــان  طــور کــه روابــط و گروه هــا از طریــق تعامــل 
ــردی  ــا انتقــال اطاعــات ف ــه  هــم پیوســته اند. هــر شــبکه ب ــز ب ســاختاربندی می شــوند، شــبکه ها نی

ــر ایجــاد می شــود.3 ــی دیگ ــه گروه ــی ب از گروه
شــبکه های ارتباطــی بــه صورت هــای فنــی و ســخت )دیجیتــال و آنالــوگ مثــل تلفــن و اینترنــت( و 
نیــز بــه صــورت ارتباطــات میان فــردی و گروهــی از طریــق شــفاهی و مکتــوب بــروز می یابنــد کــه نــوع 
اول آن از زیرســاخت های مهــم جامعــه اطاعاتــی اســت. بــا وجــود اهمیــت »شــبکه ارتباطــی«، کم تــر 
بــه تبییــن مفهومــی و بــه  ویــژه تفــاوت و تعامــل آن  بــا شــبکه اطاعاتــی پرداختــه شــده اســت. گویــا 
ــه  ــر توج ــا بیش ت ــای آن ه ــه اقســام و کاربرده ــته و ب ــروغ انگاش ــم را مف ــن مســئله مه پژوهشــگران ای
کرده انــد و در بســیاری از مــوارد، ایــن دو بــه  جــای هــم نیــز بــه  کار می رونــد. بعــد از تعریــف شــبکه لازم 

اســت بــا تعریــف ارتباطــات، راه را بــرای تبییــن جامــع مفهــوم شــبکه ارتباطــی فراهــم کنیــم. 
ــم   ــن ارگانیس ــد. ای ــد می ده ــر پیون ــه یکدیگ ــم ها را ب ــه ارگانیس ــت ک ــدی اس ــات، فرآین ارتباط
ممکــن اســت بــه دو دوســت کــه بــا هــم صحبــت می کننــد، روزنامه  هــا و خواننــدگان آن هــا، کشــور و 
خدمــات پســتی و سیســتم تلفــن آن اشــاره داشــته باشــد. در هــر ارتباطــی، چهــار جــزء اصلــی وجــود 
دارد کــه عبارتنــد از: فرســتنده، گیرنــده،  پیــام و محیــط ارتباطــی. هــدف از برقــراری ارتبــاط، انتقــال 

پیــام )نمــاد( از طریــق محیــط ارتباطــی بیــن فرســتنده و گیرنــده اســت.4

گفتار دوم. مبانی مسئولیت مدنی در حقوق ایران
ــا  ــران و اســناد بین المللــی ب ــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی در حقــوق ای ــی مســئولیت مدن مبان

ــه تفــاوت در منشــأ پذیــرش آن متفــاوت اســت کــه بررســی می کنیــم. توجــه ب

بند اول. مبانی فقهی
مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی در مصــداق بــارز خــود در خصــوص حریــم خصوصی 
ــم  ــه اصطــاح »حری ــد ک ــه توجــه دارن ــن نکت ــه ای ــان ب ــوده اســت. فقیه ــورد توجــه ب ــاز م ــر ب از دی
ــا  خصوصــی« در فقــه بــه طــور مســتقیم بیــان نشــده اســت، ولــی برآننــد از مقــولات و مســائل آن ب

1. لیتــل جــان، اســتیفن، نظریه هــای ارتباطــات، ترجمــه: ســید مرتضــی نوربخــش و ســید اکبــر میرحســنی، تهــران: 
ــگل، 1384، ص 143. جن

2. آریان پور، منوچهر و دیگران، فرهنگ انگلیسی به فارسی )جلد 2(، تهران: جهان  رایانه، 1385، ص 452.
3. لیتل جان، پیشین، ص 143.

4. فتحیــان، محمــد و ســید حاتــم مهدوی نــور، مبانــی و مدیریــت فنــاوری اطلاعــات، تهــران: دانشــگاه علــم و صنعــت 
ایــران، 1389، ص 46.
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ــی متعــدد و محکــم حمایــت کننــد. از ایــن رو، حریــم خصوصــی را یــک اصــل و قاعــده فقهــی  مبان
تلقــی کرده انــد کــه مصادیــق و مســائل را می تــوان بــه آن ارجــاع داد و احــکام الهــی را اســتناج کــرد. 

ــد.1 ــه، صاحیــت اثبــات چنیــن قاعــده ای را ندارن ــا دقــت نظــر می تــوان اثبــات کــرد کــه ایــن ادلّ ب
ــه جــای »مســئولیت«  ــه ب ــت ک ــوان گف ــوق اســامی می ت ــای مســئولیت در حق در راســتای مبن
ــه  از واژه »ضمــان« و »تضمیــن« اســتفاده می شــود و ضمــان یعنــی »ثبــوت اعتبــاری چیــزی در ذمّ
ــه حکــم شــارع« و هــدف اصلــی ایجــاد مســئولیت و ضمــان، جبــران زیان هــای واردشــده و  کســی ب

برقــراری قســط و عدالــت اســامی اســت.2

الف( قاعده لاضرر
قاعــده لاضــرر، یکــی از مبانــی مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی اســت. قاعــده لاضــرر 
ــم خصوصــی  ــردی در حری ــال، اگــر ف ــرای مث ــرد. ب ــه ضــرری را نمی پذی ــر آن اســت کــه هیــچ گون ب
ــدن  ــی ش ــرم تلق ــدام وی ج ــد، اق ــت بزن ــرا دس ــن و افت ــد، توهی ــه تهدی ــازی ب ــای مج ــود در فض خ

ــراه دارد. ــه هم ــوی را ب ــادی و معن می شــود و اضــرار م
قائــان بــه مســئولیت مدنــی دولــت بــا تمســک بــه قاعــده لاضــرر بیــان می کننــد کــه اولًا درســت 
اســت کــه حکومــت بــه عنــوان نماینــده جامعــه در راســتای تمشــیت امــور جامعــه بــر اســاس علــل 
ــا ایــن  ــر منافــع خصوصــی عمــل می کنــد. ب ــر تقــدم منافــع عمومــی ب نوعــی و شــخصی و مبتنــی ب
حــال، بخــش عمــده ای از کارکردهــای کنونــی دولــت از موضــوع اعمــال حاکمیــت بیــرون اســت. اگــر 
هــدف اصلــی از قواعــد مســئولیت مدنــی دولــت، جبــران خســارت های مــادی و معنــوی زیان دیــده و 

ترمیــم زیــان واردشــده باشــد، دولــت و کارمنــدان نیــز از ایــن قاعــده مســتثنا نیســتند.3
ایــن گفتــه کــه »دولــت )بــه معنــای خــاص قــوه مجریــه(، یکــی از نهادهــای نوظهــور اســت و در صــدر 
اســام وجــود نداشــته اســت. پــس یافتــن ریشــه و اساســی بــرای مســئولیت دولــت بــه ایــن معنــا در فقــه 
اســامی، امــری محــال اســت«، نادرســت اســت. از نظــر تاریخــی، قدمــت و ســابقه دولــت بــه معنــای قــوای 
ــا نام هــای حاکــم و  ــه از آن ب ــردد ک ــن اســام برمی گ ــور دی ــه پیــش از ظه حاکمــه و هیئــت حاکمــه ب
والــی یــاد می شــد. یکــی از مــواردی کــه بــر اســاس آن می تــوان ریشــه و رد پــای مســئولیت دولــت را بــه 
طــور خــاص در حقــوق اســام یافــت، بــه خطــا و اشــتباه قضــات و لــزوم جبــران آن از بیت المــال مربــوط 
می شــود.4 بنابرایــن، بــا توجــه بــه اطــاق قاعــده لاضــرر و شــمول قطعــی آن بــر اشــخاص، ایــن قاعــده 

1. طالبــی طــادی، بهنــام، »بازخوانــی مفهــوم حریــم خصوصــی از منظــر فقــه امامیــه«، دوفصل نامــه پژوهش نامــه 
فقــه و نظام ســازی عدالــت، 1396، ســال اول، شــماره 2، ص 84.

2. گرجی، ابوالقاسم، مقالات حقوقی )جلد 2(، تهران: دانشگاه تهران، 1369، ص 257.
3. حیــدری، وحیــد و ســید محمدمهــدی غمامــی، »تقابــل قاعــده لاضــرر و قاعــده احســان در مســئولیت مدنــی 

دولــت«، اندیشــه های حقــوق عمومــی، 1400، ســال دهــم، شــماره 2، ص 40.
4. میرداداشــی، ســید مهــدی، »مبانــی فقهــی و حقوقــی مســئولیت مدنــی دولــت«، حقــوق اســامی، 1392، ســال 

دهــم، شــماره 37، ص 130.

مســئولیت مدنی دولت ناشــی از ارتباطات
 اینترنتی در حقوق ایران و اسناد بین المللی 
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قطعــاً شــامل اعمــال دولــت و ضــرورت مســئول شــناختن آن در فــرض ورود زیــان نیــز می گــردد.

ب( قاعده تسبیب
یکــی از مبانــی فقهــی دیگــری کــه در راســتای مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی در 
ــرای مثــال، اگــر هکــری، ویروســی را  متــون فقهــی می تــوان بررســی کــرد، قاعــده تســبیب اســت. ب
وارد  شــبکه اینترنــت کــرده و از ایــن طریــق بــه اطاعــات و نرم افزارهــای دیگــری آســیب زده باشــد؛ 
ایــن صدمــه از بــاب اتــاف اســت؟ بــه عبــارت دیگــر، هکــر، مباشــر اتــاف اســت یــا آن ویروس، واســطه 
ــاب  ــد عمــل زیان زننــده را تحــت ب میــان هکــر و خســارت واردشــده اســت کــه در ایــن صــورت، بای

تســبیب یــا »اتــاف بالتســبیب« بررســی کــرد؟
فایــده ایــن بحــث، زمانــی مشــخص می شــود کــه توجــه کنیــم در حقــوق ایــران، اتــاف و تســبیب، 
دو منبــع مســتقل ایجــاد مســئولیت مدنــی هســتند و از گذشــته، قواعــد و شــروط ایــن دو منبــع بــرای 
ــاب  ــان، در ب ــده برخــی از حقوق دان ــه عقی ــال، ب ــرای مث ــاوت اســت. ب ــی متف ــق مســئولیت مدن تحق
تســبیب تقصیــر، رکــن تحقــق مســئولیت اســت و بــدون آن، اصــولًا مســئولیت مدنــی از بــاب تســبیب 
قابــل تحقــق نیســت. ایــن در حالــی اســت کــه در بــاب اتــاف، بــرای تحقــق مســئولیت، بــه تقصیــر 

عامــل زیــان نیــازی نیســت.1
ــت و  ــی رای ــض کپ ــل نق ــایبر مث ــای س ــار در فض ــال زیان ب ــی از افع ــه برخ ــد ک ــر می رس ــه نظ ب
نقــض عایــم تجــاری را می تــوان مصــداق بــاب اتــاف دانســت. ایــراد امــکان نداشــتن تحقــق مباشــرت 
بــه اتــاف در فضــای ســایبر نیــز قابــل پذیــرش نیســت؛ چــون آن چــه میــان اتــاف و تســبیب تفــاوت 
گــذارده، صرفــاً نقــش مســتقیم یــا غیــر مســتقیم عامــلِ زیــان در ایــن بــاره اســت.2 مباشــرت داشــتن 
یــا نداشــتن عامــل زیــان را بایــد بــا توجــه بــه خصوصیــات فضــای فعــل ارتکابــی در نظــر گرفــت و در 
خصــوص فضــای ســایبر بــا توجــه بــه اقتضائــات خــاص آن می تــوان گفــت مباشــرت بــه ایــن شــکل 
قابــل تحقــق اســت. در بــاب تســبیب، علــت ضــرر، عاملــی اســت کــه بــا زیــان رابطــه غیــر مســتقیم 

دارد. »هــو »التســبیب« کل مــا یحصــل التلــف عنــده بغیــر العلــه«.3
ــا  ــه تخریــب سیســتم امنیتــی ی ــر مثــاً از طریــق انتشــار ویــروس، اقــدام ب در مــواردی کــه کارب
اطاعاتــی شــخص ثالــث می کنــد، ویــروس، واســطه میــان هکــر و خســارت واردشــده قــرار مــی گیــرد 
و در نتیجــه، هکــر، مســبب بــه شــمار می آیــد، نــه مباشــر و عمــل او مصــداق مــاده 331 قانــون مدنــی 

خواهــد شــد.

1.کاتوزیــان، ناصــر، الزام هــای خــارج از قــرارداد )ضمــان قهــری(، مســئولیت مدنــی غصــب و اســتیفا، تهــران: 

دانشــگاه تهــران، 1382، ص 217. 

2. بجنوردی، محمدحسن، القواعد الفقهیه )جلد 2(، قم: اسماعیلیان، 1371، ص 705.

3. مکارم شیرازی، ناصر، القواعد الفقهیه، قم: مدرسه امام علی بن ابی طالب، 1416، ص 205.
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ج( قاعده احترام
ــال و فضــای ســایبری در فضــای مجــازی  ــت م ــه حرم ــا توجــه ب ــران ب ــه دیگ ــان نرســاندن ب زی
مــورد احتــرام اســت. بــرای مثــال، اگــر شــخصی در رســانه فضــای مجــازی، مصاحبــه ای را پخــش کنــد 
و شــخص دیگــری در پخــش آن مصاحبــه اختــال وارد آورد، ایــن موضــوع بــر خــاف قاعــده احتــرام 
ــه ایــن معنــا کــه اولًا  ــود. مقصــود از احتــرام، مصونیــت امــوال از تصــرف و تعــدی اســت، ب خواهــد ب
ــوع  ــرض وق ــاً در ف ــز نیســت و ثانی ــم فضــای مجــازی جای ــوال و حری ــه ام ــدی و تجــاوز نســبت ب تع
ــی  ــن قاعــده از احــکام امضای ــد، مفــاد ای تعــدی و تجــاوز، متجــاوز، مســئول و ضامــن اســت. بی تردی
اســام اســت، نــه تأسیســی؛ چــون زندگــی خردمنــدان بــر ایــن امــر بنیــاد شــده اســت و بــرای هیــچ 
ــن،  ــی اســت. بنابرای ــر مبتن ــن ام ــر ای ــت ب ــان مالکی ــی، بنی ــه طــور کل ــکار نیســت. ب کــس جــای ان
ــم خصوصــی  ــه حری ــن رو، تجــاوز ب ــد.1 از ای ــای عقایی ان ــن بن ــد همی ــز مؤی ــات و مســتندات نی روای

ــت.  ــان آور اس ــازی، ضم ــای مج ــانه های فض ــران در رس دیگ

بند دوم. مبانی حقوقی
عــاوه بــر قواعــد فقهــی کــه بــه عنــوان مبانــی مســئولیت مدنــی دولــت و اشــخاص پذیرفتــه شــده 
ــان داشــته اند کــه تشــریح می کنیــم. ــاب بی ــن ب ــز نظریه هــای مختلفــی را در ای ــان نی اســت، حقوق دان

الف( نظریه تقصیر
ــد  ــد، بای ــه دیگــران ضــرر می زن ــه، در ارتباطــات اینترنتــی، شــخصی کــه ب ــن نظری ــر اســاس ای ب
تقصیــر یــا قصــور وی محــرز شــود. بــر اســاس ایــن نظریــه، مســئولیت بــدون تقصیــر قابــل پذیــرش 
ــه معنــای سســتی و کوتاهــی کــردن اســت و در اصطــاح حقوقــی نیــز  نیســت. »تقصیــر در لغــت ب
ــا کوتاهــی اســت  ــاده روی ی ــارت از زی ــر شــخصی عب ــوی خــود دور نشــده اســت. تقصی ــای لغ از معن
ــه  کــه شــخص در رفتــار خــود انجــام می دهــد و خویــش را بــه خاطــر آن قابــل ســرزنش می دانــد. ب
عبــارت دیگــر، می تــوان گفــت کــه تقصیــر شــخصی عبــارت از انجــام یــا تــرک انجــام کاری اســت کــه 
ــن  ــاس ای ــر اس ــن، ب ــد«.2 بنابرای ــرزنش آور باش ــده آن پشــیمانی و س ــا ترک کنن ــده ی ــرای انجام دهن ب
نظریــه، فــردی کــه بــا تقصیــر در فضــای مجــازی یــا ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی بــه دیگــران ضــرر 

ــا وجــود احــراز ثابــت اســت. می زنــد، مســئولیت خواهــد داشــت، بــه طــوری کــه اضــرار وی ب
ــی  ــی تلق ــی مســئولیت مدن ــای اصل ــره مبن ــران، در زم ــر در ای ــاده 1 ق.م.م.، تقصی ــه اســتناد م ب
ــده شــده اســت و برخــی  ــاد ران ــروض دانســتن آن، ســخن زی ــت داشــتن و مف می شــود. در موضوعی

1. محقق داماد، سید مصطفی، قواعد فقه: بخش مدنی )جلد 4(، تهران: مرکز نشر علوم اسامی، 1388، ص 213.

2. باریکلو، پیشین، ص 49.
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ــرادف داشــتن مفهــوم  ــی نیســت و م ــای واقعــی مســئولیت مدن ــر، مبن ــد کــه تقصی ــن اعتقادن ــر ای ب
»تســبیب« در حقــوق ایــران بــا »تقصیــر« در حقــوق غــرب موجــب شــده کــه مبنــای نظــام مســئولیت 
مدنــی در ایــران بــر تقصیــر پنداشــته شــود. بــه ویــژه مــاده 1 ایــن قانــون بــه شــکل گیری ایــن پنــدار 
ــه در راســتای  ــن نظری ــه نظــر می رســد. ای ــه ظاهــر، مفهــوم خطــر، بدیهــی ب ــاری کــرده اســت.1 ب ی
ــا  ــه اروپ ــوق اتحادی ــون حق ــران هم چ ــوق ای ــی در حق ــات اینترنت ــی از ارتباط ــی ناش ــئولیت مدن مس

زبانــزد نیســت؛ زیــرا خطــر )ریســک( نیــز ماننــد تقصیــر یــک مفهــوم عرفــی اســت. 
پــس از پذیــرش امــکان مســئولیت دولــت نســبت بــه زیان هــای واردشــده بــه اشــخاص، تقصیــر، 
ــح  ــت صحی ــه دول ــر ب ــه نســبت دادن خطــا و تقصی ــه شــد. البت ــه پذیرفت ــود ک ــاری ب نخســتین معی
نیســت؛ چــون دولــت، شــخصیت حقوقــی نــدارد کــه از خــود اراده ای داشــته باشــد و در عالــم واقــع، 
ــه دولــت ربــط داده می شــود، زیانــی اســت کــه مســتخدمان دولــت  ــه افــراد کــه ب زیــان واردشــده ب
ــه  ــدان را ب ــا بعضــی از خطاهــا و تقصیرهــای کارمن ــاق اســت کــه م ــن، نوعــی ارف ــد و ای وارد می کنن

ــم.3 ــت می اندازی ــردن دول گ
در حــوزه حقــوق اداری، برخــی از حقوق دانــان، مســئولیت مدنــی دولــت را مســئولیت مســتقیم و 
بــدون واســطه و برخــی نیــز غیــر مســتقیم و باواســطه می داننــد. در مســئولیت غیــر مســتقیم میــان 
تقصیــر اداری و شــخصی بــر اســاس نیازهــای »رعایــت حــدود متعــارف وظایــف« و انجــام یــا خــودداری 
ــا ایــن حــال، ابهــام و اجمــال ایــن  ــا وظایــف« تفکیــک صــورت می گیــرد. ب از »عمــل غیــر مرتبــط ب
ــه  ــر اداری و شــخصی پذیرفت ــان تقصی ــار تشــخیص می ــوان معی ــه عن ــه ب ــع از آن اســت ک ــور مان ام
شــوند. در مســئولیت مســتقیم، خطــای اداری و شــخصی تفاوتــی ندارنــد و در هــر حــال، دولــت نســبت 
بــه حادثــه زیان بــار، مســئول شــناخته می شــود. بــر ایــن اســاس، کارمنــدان، نقــش اعضــای شــخص 

حقیقــی را نســبت بــه شــخص حقوقــی ایفــا می کننــد.3
ــت  ــت، قابلی ــال حاکمی ــی از اعم ــای ناش ــی، زیان ه ــئولیت مدن ــون مس ــاده 11 قان ــب م ــه موج ب
جبــران الزامــی توســط دولــت را ندارنــد؛ چــون در ایجــاد ایــن گونــه زیان هــا، تقصیــری متوجــه دولــت 
نیســت. بــه اعتقــاد برخــی، دولــت بایــد مســئولیت زیان هــای واردشــده بــه اشــخاص را کــه بــه واســطه 
ــه  ــا ب ــرا قبــول حاکمیــت از طــرف دولت هــا ب ــه وجــود می آینــد، قبــول کنــد؛ زی اعمــال حاکمیــت ب
دســت گرفتــن قهــری آن بــه منزلــه التــزام بــه همــه آثــار حقوقــی ناشــی از اعمــال حاکمیــت اســت و 
هیــچ نــوع قــرارداد یــا قاعــده عرفــی وجــود نــدارد کــه دولت هــا را در برابــر موجبــات ضمــان معــاف 

ــه دانشــکده حقــوق و  ــکان«، مجل ــی پزش ــئولیت مدن ــی در مس ــان؛ قول ــتین طبیب ــار، حســن، »از آس 1. جعفری تب

ــماره 41، ص 34. ــوم سیاســی، 1377، ش عل

2. طباطبایی مؤتمنی، حقوق اداری تطبیقی، ص 356.

3. موسی زاده، رضا، پیشین، ص 120.
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کنــد.1 بــرای جبــران زیــان واردشــده، خواهــان بایــد تقصیــر اداره و رابطــه علیــت میــان ضــرر و رفتــار 
اداره دولتــی را بــه اثبــات برســاند و احــراز ایــن امــر در عمــل بســیار دشــوار اســت.2

ب( نظریه خطر
ــه کارآیــی نداشــتن و  ــا توجــه ب ــر ایــن توجیــه اســتوار اســت کــه ب جنبــه اثباتــی ایــن نظریــه ب
ــرای تحقــق  ضــرورت نداشــتن تقصیــر در تحقــق مســئولیت مدنــی بایــد مبنــا و مــاک دیگــری را ب
ــش،  ــال اعمــال خوی ــارت اســت از پاســخ گویی شــخص در قب ــه آن عب ــت ک ــی پذیرف مســئولیت مدن
اعــم از این کــه او مرتکــب تقصیــر شــده یــا نشــده باشــد. بنابرایــن، بــه اعتقــاد طرفــداران ایــن نظریــه 
بــرای تحقــق مســئولیت مدنــی، ثبــوت یــا اثبــات تقصیــر لازم نیســت و صــرف انجــام عمــل زیان بــار 
موجــب مســئولیت عامــل می شــود.3 نظریــه خطــر بــا انتقــاد شــدید طرفــداران نظریــه تقصیــر مواجــه 

ــه آن اشــاره می کنیــم. شــده اســت کــه ب
ــرای  ــرد دارد. ب ــر کارب ــا بیش ت ــری داده ه ــان به کارگی ــر در زم ــه خط ــات، نظری ــای ارتباط در فض
ــات  ــده اطاع ــه جمع آوری کنن ــود ک ــوط می ش ــوع مرب ــن موض ــه ای ــا ب ــت افش ــل ممنوعی ــال، اص مث
ــرا  ــد؛ زی ــا کن ــت، افش ــات اس ــب اطاع ــه صاح ــخصی ک ــوب اذن ش ــارج از چارچ ــد آن را خ نمی توان
افشــای اطاعــات بــه شــخص ثالــث، امــری اســت کــه در محــور اجــازه اولیــه نمی گنجــد و بــه همیــن 
دلیــل، ممنــوع اســت. گــردآوری پــردازش، محــدود بــه هدفــی اســت کــه تفســیر موسّــع آن در هــر 
ــی  ــی اطاعات ــم خصوص ــه حری ــاوز ب ــابه، تج ــوارد مش ــه م ــرّی دادن آن ب ــت و تس ــوع اس ــال ممن ح
ــا  ــد ی ــرار داده باش ــگر ق ــار پردازش ــخص را در اختی ــای ش ــوژه، داده ه ــواه س ــود؛ خ ــوب می ش محس

ــد.  ــه آن هــا دســت یاب ــی ب ــر قانون ــی و غی ــق دیگــر روش هــای قانون پردازشــگر از طری
بــرای مثــال، یــک شــرکت مخابراتــی ممکن اســت داده هــای مشــترکان خود را مســتقیم یا غیر مســتقیم 
در اختیــار شــرکت های تجــاری قــرار دهــد تــا بــرای اهــداف تبلیغاتــی از آن هــا اســتفاده کننــد. همیــن وضــع 

در مــورد خدمات دهنــدگان اینترنتــی نیــز وجــود دارد.4 نظریــه خطــر در اتحادیــه اروپــا، قابلیت اجــرا دارد.

ج( نظریه مختلط
حقوق دانانــی کــه نظریــه مختلــط را بــرای مســئولیت مدنــی در نظــر گرفته انــد، پیــروان نظریــه فــردی 
در مســئولیت مدنــی شــناخته می شــوند.5 طرفــداران نظریــه تقصیــر و خطــر، مدعــی جامعیــت و تمامیــت 

1. عمید زنجانی، عباس علی، موجبات ضمان، تهران: میزان، 1382، ص 356.

2. یوسفی فر، شهروز، »مسئولیت دولت در حقوق ایران با مطالعه تطبیقی فقهی«، پایان نامه کارشناسی ارشد، دانشگاه 

امام صادق )ع(، 1381، ص 116.

3. همان، صص 50-51.

4. انصاری، باقر، حقوق حریم خصوصی، تهران: سمت، 1391، ص 58.

5. غام علی زاده، محمد، مسئولیت مدنی ناشی از وسایل موتوری، تهران: شهر دانش، 1393، ص 53.
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نظریــه خــود و انــکار نظریــه طــرف مقابــل بودنــد، ولــی در نتیجــه انتقادهای واردشــده بر هــر یــک از این دو 
نظریــه از ناحیــه طرفــداران نظریــه رقیــب، از ادعــای ابتدایــی کامــل بــودن نظریــه خــود تــا حــدودی عدول 
کردنــد و هیــچ کــدام نتوانســتند نظریــه رقیــب را از صحنــه و میــدان مبنــای مســئولیت مدنــی بیــرون 
کننــد. در نتیجــه، طرفــداران ایــن دو نظریــه قانــع شــده اند کــه نظریــه آنــان در کنــار نظریــه رقیــب، مبنای 
مســئولیت مدنــی قــرار گیــرد. بــرای مثــال، بــه بــاور مازوهــا، از جملــه طرفــداران نظریــه تقصیــر، »قاعــده 
ایــن اســت کــه مســئولیت مدنــی مبتنــی بــر تقصیــر اســت، ولــی در بعضــی از مــوارد خــاص می تــوان بــر 
مبنــای نظریــه خطــر، اثبــات مســئولیت مدنــی نمــود، همــان گونــه کــه قانون گــذار فرانســوی، مســئولیت 

مدنــی ناشــی از حــوادث کار را بــر مبنــای نظریــه خطــر قــرار داده اســت«.1

بند سوم. مبانی مسئولیت مدنی در اتحادیه اروپا
ــوق  ــر از حق ــی، متفاوت ت ــات اینترنت ــی از ارتباط ــی ناش ــئولیت مدن ــای مس ــا، مبن ــه اروپ در اتحادی
ــه و  ــدگاه فق ــی از دو دی ــات اینترنت ــی ناشــی از ارتباط ــران، مســئولیت مدن ــوق ای ــران اســت. در حق ای
حقــوق بررســی شــد و بــه ایــن نتیجــه رســیدیم کــه قواعــد فقهــی و نظریه هــای حقوقــی بــر آننــد کــه 
ــر شــخص و از ســوی  ــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی و ورود آن ب ــر در مســئولیت مدن انتســاب تقصی
دیگــر، مصادیــق مصــرّح قانونــی مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی بــا توجــه بــه انتســاب 
عرفــی ضــرر اهمیــت دارد. بــه همیــن دلیــل، قواعــدی هماننــد تســبیب و اتــاف در برخــی مــوارد، بــه 
طــور صریــح و در برخــی مــوارد هماننــد قاعــده لاضــرر بــه صــورت ضمنــی می تواننــد مبنــای مســئولیت 
مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی قــرار گیرنــد. در اتحادیــه اروپــا، تنهــا مبنــای مســئولیت مدنی ناشــی 
از ارتباطــات اینترنتــی را می تــوان در رویــه قضایــی و قوانیــن ایــن کشــورها بررســی کــرد. از ایــن رو، بــه 

ــاره داشــت. ــوان اش ــر می ت ــراز تقصی ــی ضــرر و اح ــت پیش بین ــی هم چــون قابلی مبناهای

الف( نظریه قابلیت پیش بینی ضرر
ــل  ــرای عام ــی آن ب ــت پیش بین ــان، قابلی ــودن زی ــه ب ــل مطالب ــرایط قاب ــی از ش ــروزه یک ام
ــاد  ــی ایج ــانان اینترنت ــوی خدمات رس ــازی از س ــای مج ــه در فض ــارتی ک ــت. خس ــان اس ورود زی
ــا  ــرف ی ــاس ع ــر اس ــواه ب ــی خ ــت پیش بین ــن قابلی ــد. ای ــی باش ــل پیش بین ــد قاب ــود، بای می ش
ــه طــور کلــی، برخــی  ــار عمــل خویــش اســتوار می گــردد. ب آگاهــی خدمات رســان از نتایــج زیان ب

ــد.  ــن رکــن را در خــود مفــروض دارن از اعمــال، ای
شــخصی کــه ویــروس رایانــه ای را در اینترنــت پخــش می کنــد یــا بــه طــور غیــر مجــاز بــه سیســتم 
دیگــری وارد می شــود، بایــد مســئولیت هــر گونــه خســارتی را بپذیــرد کــه از انتشــار آن ویــروس ایجــاد 
می گــردد یــا خســارت هایی کــه از ورود غیــر مجــاز بــه سیســتم دیگــری حاصــل می آید. ایــن قبیــل اعمال، 

1.  باریکلو، پیشین، ص 56.
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بالــذات در محیــط اینترنــت از جملــه فعالیت هــای خراب کارانــه بــه شــمار می آینــد و افــراد و شــرکت ها، 
ــانان  ــودداری خدمات رس ــوند. خ ــل می ش ــی متحم ــن اعمال ــیاری از چنی ــارت های بس ــاله، خس ــه س هم

اینترنتــی از اقدامــات و اعمــال امنیتــی و پیش گیرانــه بــه منزلــه تقصیــر بــه شــمار می آیــد.
ــده  ــان و زیان دی ــرای زیان رس ــد ب ــارت بای ــش خس ــکان پیدای ــه ام ــد ک ــن باورن ــر ای ــی ب برخ
ــرای  ــی ب ــد، ول ــی باش ــل پیش بین ــان قاب ــرای زیان رس ــان ب ــر زی ــی اگ ــد و حتّ ــی باش ــل پیش بین قاب
ــه  ــده ب ــان و زیان دی ــان زیان رس ــه ای در رابطــه می ــود وظیف ــد، وج ــی نباش ــل پیش بین ــده قاب زیان دی
منظــور اثبــات مســئولیت عامــل نفــی می گــردد.1 رویــه قضایــی در نظــام حقوقــی اتحادیــه اروپــا، در 
ــوع  ــودن ن ــل پیش بینــی ب ــار )ضــرر( باشــد، قاب مــواردی کــه خســارت، نتیجــه مســتقیم فعــل زیان ب
ضــرر را شــرطی بــرای مطالبــه ضــرر مــی دانــد، چــه بســا کــه اگــر ضــرری بــه فــردی وارد آیــد، بــاز 

ــد قابلیــت پیش بینــی داشــته باشــد.  ــوع ضــرر بای ــن ن هــم ای
ایــن امــر در حقــوق ایــران بــا نظــری منطبق اســت کــه در مســئولیت بــدون تقصیــر )اتاف بالمباشــره( 
نیــز قابــل پیش بینــی بــودن ضــرر را در تحقــق ضــرر قابــل جبــران شــرط می دانــد؛ چــون پیــش از ایــن، 
در رابطــه بــا اتــاف بالتســبیب بررســی شــد کــه در مقابــل اتــاف بالمباشــره قــرار دارد.1  بــر ایــن اســاس، 
مبنــای مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی در اتحادیــه اروپــا بــر مبنــای قابــل پیش بینــی بودن 

ضــرر اســتوار اســت و در زمانــی کــه ایــن شــرط محــرز نباشــد، قابــل جبــران نخواهــد بــود.
ــی  ــای مســئولیت مدن ــد مبن ــه می توان ــودن ضــرر چگون ــل پیش بینــی ب ــن اســت کــه قاب ســؤال ای
ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی در اتحادیــه اروپــا باشــد؟ بــه ایــن مســئله می تــوان بــا طــرح رویــه قضایــی 
در ایــن رابطــه پاســخ گفــت. در قضیــه »بورهیــل علیــه یونــگ« )1943(،3 خواهــان، صــدای تصادفــی را 
شــنید کــه بــر اثــر قصــور خوانــده در موتورســواری حاصــل شــده بــود، امــا صحنــه تصــادف را مشــاهده 
نکــرد. مدتــی بعــد، خواهــان، آثــار ســوء تصــادف را مشــاهده کــرد و دچــار شــوک عصبــی شــد. دادگاه 
بــا ایــن اســتدلال کــه آســیب واردشــده بــه خواهــان قابــل پیش بینــی نبــوده، علیــه او رأی داده اســت.4

ــراردادی  ــی ضــرر، شــرط ضمــان ق ــراردادی، قابلیــت پیش بین ــا، در مســئولیت ق ــه اروپ در اتحادی
ــا،  ــد در قرارداده ــرده و گفته ان ــز مســتند ک ــت اراده نی ــه اصــل حاکمی دانســته شــده اســت و آن را ب
ــی،  ــئولیت مدن ــت. در مس ــی اس ــن مبتن ــی متعاقدی ــر اراده ضمن ــرر، ب ــی ض ــت پیش بین ــرط قابلی ش
ــا نظــر مشــهور  عــده ای خواســته اند قابلیــت پیش بینــی ضــرر را شــرط تحقــق مســئولیت بداننــد، ام

بــر خــاف آن اســت. در مســئولیت مدنــی، جبــران ضــرر، تابــع اصــل جبــران ضــرر نارواســت.5

1-Hedley, Steven, Tort, New York: Oxford University Press, 2006, p. 56.

2. خیاطی گرگری، ماهدیس، شرایط مسئولیت مدنی پلیس در حقوق ایران و انگلیس، تهران: شهر دانش، 1395، ص80.

3-Borhil against Jung .

4. برمینگهام، پیشین، ص 44.

5. حیاتی، پیشین، ص 148.
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ــد شــاه بیت  ــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی می توان ــی مســئولیت مدن ایــن عنــوان در میــان مبان
مبانــی ضــرر غیــر مســتقیم پــس از مبنــای قابــل پیش بینــی بــودن ضــرر در اتحادیــه اروپــا محســوب 
ــوان نمــودار گشــته  ــن عن ــر در ای ــر تقصی ــی ب ــن ســاختار مســئولیت مبتن ــع، کامل تری گــردد. در واق

ــر دارد.1 ــی را در ب اســت و مــوارد بســیاری از پرونده هــای مســئولیت مدن
در قــرن نوزدهــم، دادگاه هــا در اتحادیــه اروپــا ســعی کردنــد تــا حقــوق خطاهــا را بــه حقــوق خطــا 
ــر2 و  ــا تقصی ــی ی ــرو بی احتیاط ــت قلم ــترش و تقوی ــا، گس ــن روش ه ــی از ای ــه یک ــد ک ــل کنن تبدی
تبدیــل آن بــه یــک اصــل کلــی بــرای مســئولیت بــود؛ یعنــی آن کــه ضــرری بــر شــخصی وارد آیــد و 

ــوان شــخص را مســئول شــناخت.3 ــن نباشــد، نمی ت ــری در بی ــر تقصی اگ
بــه نظــر می رســد کــه در اتحادیــه اروپــا، در مــوارد غفلــت و بی احتیاطــی، اســاس مســئولیت بــر 
تقصیــر بنــا شــده اســت و در مــوارد خــاص از جملــه نگــه داری اشــیای خطرنــاك یــا اقداماتــی کــه بــه 
ــت و بی احتیاطــی در  ــه می شــود. غفل ــر پذیرفت ــدون تقصی ــاز دارد، مســئولیت ب ــژه نی کارشناســی وی
اتحادیــه اروپــا بــه مفهــوم خــودداری از انجــام دادن کاری اســت کــه انســانی متعــارف و معقــول در آن 
شــرایط انجــام مــی داد و نیــز انجــام کاری کــه انســانی معقــول و متعــارف در آن شــرایط انجــام نمــی داد 
و تقریبــاً معــادل تقصــی4  در حقــوق نوشــته اســت، جــز این کــه شــامل تقصیــر عمــدی نمی شــود. در 
دعــوای جبــران خســارت بــر اســاس بی احتیاطــی )تقصیــر(5 ابتــدا بایــد ثابــت شــود خوانــده، تعهــدی 
نســبت بــه خواهــان داشــته اســت کــه فــرد مقصــر در خصــوص لــزوم اعمــال مراقبــت منطقــی،6 ایــن 
تکلیــف را نقــض کــرده اســت. در ایــن راســتا، قاعــده ای بــه وجــود آمــد بــا عنــوان اصــل مجاورتــی7 کــه 

زمانــی اعمــال می شــد کــه تعهــد بــه مراقبــت وجــود داشــته باشــد. 
ایــن ســخن بــه آن معناســت کــه اشــخاص بایــد مراقبــت منطقــی اعمــال کننــد تــا از فعــل یا تــرك فعلی 
جلوگیــری کننــد کــه بــه طــور منطقــی پیش بینــی می کننــد بــه دیگــران آســیب می رســاند. دربــاره این کــه 
چــه کســی مجــاور بــه حســاب می آیــد، بایــد گفــت اشــخاصی کــه آن قــدر نزدیــک و مســتقیم هســتند کــه 

تحــت تأثیــر مــن قــرار می گیرنــد و ملــزم بــه اعمــال مراقبــت منطقــی نســبت بــه آن ها باشــم. 
ــور از  ــت. منظ ــروری اس ــه ض ــن رابط ــان طرفی ــی می ــی عرف ــی و توال ــاط کاف ــده، ارتب ــن قاع در ای
ارتبــاط نیــز روابــط نزدیــک و باواســطه ای اســت کــه در آن هــا، شــخص از عمــل متضمــن تقصیــر متأثــر 

1. همان، ص 63.

2-Negligence.

3-Harlow, Carol, Understanding tort law, London: Sweet & Maxwell, 2005, pp. 50-51. 

4-Fault.  

5-Negligence.  

6-Duty of care.  

7-Principle of neighbourhood . 
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ــودن، شــرط لازم  ــی ب ــی و منطق ــی، توال ــت پیش بین ــه ای، قابلی ــر قضی ــن حــال، در ه ــا ای می شــود.1 ب
بــرای احــراز تکلیــف بــه مراقبــت اســت. در نتیجــه، در اتحادیــه اروپــا، مســئولیت ممکــن اســت مبتنــی بر 
قصــد و عمــد، غفلــت و بی احتیاطــی2 یــا مســئولیت مطلــق باشــد. در این ســه نوع مســئولیت، مســئولیت 
ناشــی از قصــد، عمــد و بی احتیاطــی مبتنــی بــر تقصیــر اســت. از ایــن رو، اگــر در ضــرری نیــز تقصیــری 

احــراز گــردد یــا این کــه قصــد و عمــدی روی دهــد، قابــل جبــران نخواهــد بــود.3
بــه نظــر می رســد کــه مبنــای مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی در اتحادیــه اروپــا 
ــن دو  ــودن ضــرر و هم چنیــن احــراز تقصیــر قاصــر اســتوار اســت و از ای ــل پیش بینــی ب ــه قاب ــر پای ب
حالــت خــارج نیســت. بــرای مثــال، می تــوان بــه قضیــه »اســپارتان اســتیل انــد الویــز لیمیتــد علیــه 
مارتیــن انــد کــو )کانتــر کتــورز( لیمیتــد«4 )1973( اشــاره داشــت کــه تقصیــر خوانــده ســبب ورود 
خســارت بــه یــک کابــل فشــار قــوی و قطــع جریــان بــرق در کارخانــه خواهــان شــد کــه بــر اثــر آن، 
امــوال خواهــان خســارت دیــد و برخــی از منافــع او از جملــه منفعــت خالــص اقتصــادی وی در زمــان 

قطــع جریــان بــرق از بیــن رفــت.

ب( نظریه خطر
ــه  ــی، در زمین ــق ناشــی از ارتباطــات اینترنت ــه مســئولیت مطل ــرای توجی برخــی صاحب نظــران ب
ــا خســارتی  ــد ی ــار می آورن ــه ب ــه خــود ب ــه خاطــر خســارتی ک ــی ب ــانان اینترنت مســئولیت خدماترس
ــه دیــدگاه خطــر اســتناد  کــه کاربرانشــان می زننــد یــا هــر خســارت ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی، ب
جســته اند. بــه بــاور ایــن عــده، برپاکننــده فعالیــت اقتصــادی کــه خطــر وقــوع ضــرر می آفرینــد، بایــد 
مســئولیت آن خطــر را بــه عنــوان هزینــه انجــام آن فعالیــت بــه عهــده بگیــرد و از ســوی دیگــر، همــه 

هزینههــا بایــد میــان مرتبطــان بــا آن فعالیــت اقتصــادی تقســیم شــود.5
ــی  ــئولیت مدن ــول مس ــاده 3:101 اص ــی )ordinary risks of life( در م ــول زندگ ــای معم خطر ه
اروپایــی نشــان می دهــد در مــواردی کــه ورود زیــان و رابطــه ســببیت هــم حتمــی اســت، اگــر مشــمول 
ماک هــای ایــن مــاده باشــد، موجــب مســئولیت نخواهــد بــود یــا حداقــل موجــب کاهــش مســئولیت 
ــی(  ــه نف ــش )و ن ــب کاه ــواردی موج ــول در م ــر معم ــه خط ــاده از جمل ــن م ــای ای ــت. ماک ه اس
 to what extent whether and ــاظ ــد مســئولیت، الف ــان تحدی ــاده در بی ــن م مســئولیت اســت. در ای

1. برمینگهام، پیشین، ص 44.
2-Negligence .

3. امینــی، عیســی و ســمیرا محمدی نــژاد، »نقــش تقصیــر در مســئولیت مدنــی و مقایســه آن بــا حقــوق کامــن 
لا«، تحقیقــات حقوقــی آزاد، 1391، ســال پنجــم، شــماره 18، صــص 10-11.

4-Case of Spartan Steel a Alloys Ltd. V. Martina Co. (Contractors) Ltd. (CA, 1973)0  

 5-Keating, Gregory C., “The Theory of Enterprise Liability and Common Law Strict Liability”, Vanderbilt Law

.Review, 2001, Vol. 54, No. 3, p. 1286

مســئولیت مدنی دولت ناشــی از ارتباطات
 اینترنتی در حقوق ایران و اسناد بین المللی 
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ــر  ــان دهنده اث ــی و نش ــا نف ــات ی ــکان اثب ــر ام ــه whether بیانگ ــه ک ــه کار رفت to what extent ب
ــت.1 ــئولیت اس ــش( مس ــردن )کاه ــدود ک ــاده، در مح ــای م ماک ه

در اتحادیــه اروپــا، طبــق دیــدگاه خطرهــای معمــول، ایجــاد محیــط خطرنــاک در صورتــی ضمان آور 
ــه  اســت کــه ایــن خطــر از خطرهــای عــادی زندگــی نباشــد. بنابرایــن، چنیــن نظــری، اعمــال نظری
ــه  خطــر گفتــه شــده  ــد. در تحلیــل مبنــای نظری خطــر را محــدود می ســازد و آن را تخصیــص می زن
اســت کــه تعــارض حقــوق افــراد در حقــوق مدنــی، تعــارض میــان دارایی هاســت، نــه اشــخاص. پــس 
اگــر حقــوق تنهــا مقــررات حاکــم بــر اشــیا و دارایی هــا باشــد، بــرای الــزام یــک دارایــی بــه جبــران 

خســارت واردشــده بــه دارایــی دیگــر، نیــاز نیســت دارایــی اول، مرتکــب تقصیــر شــده باشــد.2
ــر  ــوان متفاوت ت ــا را می ت ــه اروپ ــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی در اتحادی مبنــای مســئولیت مدن
از حقــوق ایــران دانســت. مبنــای ایــن نــوع مســئولیت در حقــوق ایــران، فقهــی و حقوقــی اســت، در 
صورتــی کــه ایــن مبنــا در اتحادیــه اروپــا بــر مبنــای نظریه هایــی چــون تقصیــر، خطــر و متحدســازی 
ــواع مسئولیت هاســت. در  ــا دیگــر ان ــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی ب ــار مســئولیت مدن شــرایط و آث
ــی  ــن مبان ــه را در تبیی ــرف قضی ــک ط ــبیب، ی ــرر و تس ــون لاض ــی هم چ ــد فقه ــران، قواع ــوق ای حق
مســئولیت مدنــی شــکل می دهنــد کــه ایــن موضــوع در اتحادیــه اروپــا پذیرفتــه نشــده اســت و وجــه 

ــی را شــکل می دهــد. ــوع مســئولیت مدن تفــاوت مبنــای ایــن ن

گفتــار ســوم. مســئولیت مدنــی دولــت ناشــی از اعمــال  
حاکمیتــی و تصــدی در حــوزه ارتباطــات اینترنتــی

در مــورد گســتره مســئولیت بایــد گفــت »فراگیــری«، وصــف مســئولیت مدنی عمومــی در حقــوق ایران 
بــه شــمار مــی رود، بــه ایــن معنــا کــه مســئولیت مدنــی مــورد نظــر در حقــوق عمومــی و ناشــی از اعمــال 
اداری و غیــر شــخصی را بــا تحقــق دیگر شــرایط مســئولیت، بــرای قریب بــه اتفاق اعمــال دولــت و نهادهای 
عمومــی می تــوان شناســایی کــرد. ایــن عمومیــت را می تــوان بــه حکــم مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی 
مســتند ســاخت کــه مقــرر داشــته اســت اگــر خســارت واردشــده، مســتند بــه عمــل کارمنــدان دولــت و 
شــهرداری ها و مؤسســات وابســته نباشــد، اداره مربــوط، مســئول جبــران خســارت اســت. ســیاق مــاده و 

اطــاق لفــظ »اداره« بــه گونــه ای اســت کــه نمی تــوان نهــاد یــا اداره ای را از شــمول آن خــارج کــرد.3
ــا  ــه تنهــا معــارض ب ــه حاکمیــت دولــت، مســئولیت را ن ــا وجــود اعتــراف ب ــا گذشــت زمــان و ب ب

ــئولیت  ــرو مس ــش آن در قلم ــی و نق ــول زندگ ــرات معم ــت، »خط ــا اقدس طین ــن و حمیدرض ــی، حس 1. بادین

مدنــی«، دوفصل نامــه دیدگاه هــای حقــوق قضایــی، 1396، شــماره 78-77، ص 5.

2. بادینی، حسن، فلسفه مسئولیت مدنی، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1384، صص 246-247.

ــای طبیعــی«، مجلــه رفــاه اجتماعــی، 1385، شــماره 23،  ــت در بلای ــی دول 3. زرگــوش، مشــتاق، »مســئولیت مدن

ص 307.
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حاکمیــت ندانســته، بلکــه لازمــه آن تلقــی کرده انــد. بــه عبــارت دیگــر، بایــد گفــت مســئولیت، مظهــر 
ــت صاحــب  ــان، شایســته اســت کــه دول ــه یکــی از حقوق دان ــه گفت عــزت و کرامــت انســان اســت. ب
حاکمیــت، الگویــی کامــل و شایســته بــرای هموطنانــش باشــد و ایــن هــم ممکــن نیســت مگــر این کــه 

مســئولیت را در زمــان ورود ضــرر بــه یکــی از هم وطنــان خــود تحمــل کنــد.1

بند اول. مسئولیت مدنی ناشی از اعمال تصدی
دولــت ماننــد هــر شــخص حقیقــی و حقوقــی دیگــری در اینترنــت ممکــن اســت به انتشــار یــا عرضه 
مطالــب و محتوایــی اقــدام کنــد کــه بــا وظایــف حاکمیتــی او هیــچ ارتباطــی نــدارد. در ایــن صــورت، اگــر 
ــه، زیانــی بــه اشــخاص ثالــث وارد آیــد، مســئولیت دولــت  از رهگــذر ایــن قســم از اعمــال تصدی گرایان
چگونــه اســت؟ بــرای مثــال، بانــک ملــی در خدمات رســانی اینترنتــی بــه مشــتریان خــود، اصــول ایمنــی 
را رعایــت نکنــد و منجــر بــه فــاش شــدن اطاعــات و در نتیجــه، زیــان مالــی بــه مشــتریان شــود. در ایــن 
خصــوص، بــه نظــر می رســد بایــد قائــل بــه مســئولیت محــض دولــت بــود. در ایــن خصــوص، دولــت، 

مباشــر یــا مســبب زیــان تلقــی می شــود و مســئولیت مباشــر مبتنــی بــر نظریــه خطــر اســت.
در حقــوق ایــران، »آیین نامــه نحــوه ارائــه خدمــات اطاع رســانی و اینترنــت« و »آیین نامــه 
ــاب  ــی انق ــورای عال ــوب 1380 ش ــت« )مص ــانی و اینترن ــات اطاع رس ــده خدم ــای ارائه کنن واحده
ــوان  ــت، عن ــانی و اینترن ــات اطاع رس ــده خدم ــات ارائه دهن ــا مؤسس ــرکت ها ی ــه ش ــه ب ــی( ک فرهنگ
ــه  ــاس آیین نام ــر اس ــد. ب ــاص دارن ــی اختص ــانان اینترنت ــوع خدمات رس ــه موض ــت، ب ــا« داده اس »رس
ــر  ــد و عنص ــم می آورن ــت را فراه ــانی و اینترن ــبکه اطاع رس ــه ش ــال ب ــکان اتص ــاها ام ــد، رس جدی
ــد،  ــه، تولی ــات تهی ــت هســتند. عرضــه خدم ــه شــبکه اینترن ــراد ب ضــروری در دسترســی و اتصــال اف
توزیــع یــا ارائــه اطاعــات و فراهــم آوردن امــکان دسترســی و هم چنیــن تهیــه و فــرآوری محتــوا بــرای 

ــی رود. ــمار م ــه ش ــا ب ــای رس ــن فعالیت ه ــران از مهم تری کارب
از بخــش نخســت ایــن آیین نامــه در تعریــف خدمات رســانان اینترنتــی پیداســت کــه ایــن 
ــف  ــه تعری ــش دوم ب ــرد و بخ ــت را دربرمی گی ــه اینترن ــال ب ــی و اتص ــات دسترس ــه خدم ــش، ارائ بخ
ــه  ــوا و چ ــه محت ــب ارائ ــانان در قال ــود خدمات رس ــوی خ ــه از س ــات چ ــر خدم ــدگان دیگ عرضه کنن

ــردازد.2 ــر می پ ــرای کارب ــات ب ــره اطاع ــال و ذخی ــع، انتق توزی

بند دوم. مسئولیت ناشی از اعمال حاکمیتی
در حقــوق ایــران، مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی راجــع بــه کیفیــت مســئولیت مدنــی کارمنــد و 

1. صالحی مازندرانی، پیشین، ص 145.

ــات  ــدگان خدم ــی ارائه کنن ــئولیت مدن ــون مس ــی پیرام ــی تطبیق 2. ابهــری، حمیــد و حمیــد میــری، »پژوهش

ــر حقــوق امریــکا و اتحادیــه اروپــا«، فصل نامــه پژوهــش حقــوق خصوصــی، 1391، ســال  ــا تأکیــد ب اینترنتــی ب

ــماره 1، ص 3. اول، ش
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دســتگاه اداری در زمــان ایــراد زیــان بــه غیــر ســخن گفتــه و اداره را در صــورت »نقــص وســایل اداری«، 
مســئول قلمــداد کــرده اســت. در پایــان نیــز در مقــام تفکیــک عمــل حاکمیــت دولــت از دیگــر اعمــال 
ــر  ــه ب ــی ک ــر گاه اقدامات ــت، ه ــورد اعمــال حاکمیــت دول ــی در م ــی دارد: »ول ــان م ــد و بی آن برمی آی
حســب ضــرورت بــرای تأمیــن منافــع اجتماعــی طبــق قانــون بــه عمــل آیــد و موجــب ضــرر دیگــری 

شــود، دولــت مجبــور بــه پرداخــت خســارت نخواهــد بــود«. 
ــت؛  ــرده اس ــیس ک ــر را تأس ــر تقصی ــی ب ــئولیت مبتن ــاده 1، مس ــی در م ــئولیت مدن ــون مس قان
چــون در ایــن مــاده، صرفــاً زیان هــای ناشــی از اعمــال بــدون مجــوز قانونــی یــا در نتیجــه عمــد یــا 
ــن  ــاده 11 ای ــرد، م ــن رویک ــه همی ــت. در ادام ــته اس ــئولیت دانس ــق مس ــبب تحق ــی را س بی احتیاط
قانــون، مســئولیت مدنــی کارمنــد را صرفــاً در نتیجــه عمــد یــا بی احتیاطــی پذیرفتــه و مســئولیت اداره 

را در صــورت نقــص وســایل قابــل تحقــق دانســته اســت. 
ــار را در  ــن انتظ ــی، ای ــاظ ادب ــه لح ــود و ب ــروع می ش ــی« ش ــارت »ول ــا عب ــاده ب ــی م ــد پایان بن
ــه عبــارت قبــل خــود مواجــه  ــز نســبت ب ــا حکمــی متفــاوت و متمای مخاطــب ایجــاد می کنــد کــه ب
ــگاه دقیــق در عبــارات ایــن بنــد، نتیجــه دیگــری دارد. مفهــوم مخالــف ایــن  ــا ایــن حــال، ن شــود. ب
عبــارت آن اســت کــه اگــر عمــل حاکمیــت دولــت بــر خــاف قانــون صــورت گیــرد، موجــب مســئولیت 
اســت. بــه عبــارت دیگــر، در نبــود جــواز قانونــی نســبت بــه اصــل عمــل یــا کیفیــت اجــرای آن، حتــی 

ــه اشــخاص اســت.  ــت، مســئول جبــران زیان هــای واردشــده ب در زمــان اعمــال حاکمیــت نیــز دول
ــای  ــرای برنامه ه ــرای اج ــاک ب ــی و ام ــک اراض ــد و تمل ــوه خری ــی نح ــه قانون ــب لایح ــه موج ب
ــل تملــک امــاک اشــخاص  عمومــی، عمرانــی و نظامــی دولــت )1358(، دولــت ملــزم اســت در مقاب
حقــوق خصوصــی کــه بنــا بــر ضوابــط و تعاریــف اعام شــده از عمــل حاکمیــت از مصادیــق ایــن نــوع 
ــه عنــوان  ــت اداری نیــز ب ــوان عدال ــه زیان دیــده بپــردازد. دی ــه شــمار مــی رود، بهــای آن را ب عمــل ب
ــی  ــت عموم ــل در آرای هیئ ــررات اداری، حداق ــی مق ــر قضای ــن مفس ــاوی اداری و مهم تری ــی دع قاض
ــی اســتناد نجســته اســت. قطعــاً در  ــون مســئولیت مدن ــه مــاده 11 قان کــه تاکنــون انتشــار یافتــه، ب
طــول بیــش از ســه دهــه گذشــته، مــوارد متعــددی نــزد دیــوان مطــرح شــده اســت کــه دیــوان بایــد 
بــر اســاس ایــن مــاده، حاکمیتــی بــودن یــا نبــودن و قانونــی بــودن یــا نبــودن عمــل دولــت را بررســی 
ــری،  ــن تعبی ــت چنی ــی و کاربس ــن تفکیک ــال چنی ــت اداری از اعم ــوان عدال ــودداری دی ــرد. خ می ک

نشــانه انصــراف ایــن مرجــع از اســتناد بــه مــاده موصــوف اســت.1
مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی ایــران بــر مبنــای تفکیــک میــان اعمــال تصــدی و حاکمیــت 
ــا وجــود ســه شــرط،  انشــا شــده اســت. بــه موجــب ایــن مــاده، دولــت در مــورد اعمــال حاکمیــت ب
ــب  ــر حس ــت ب ــال حاکمی ــه اعم ــت: اول این ک ــراد نیس ــه اف ــده ب ــارت واردش ــران خس ــئول جب مس

ــی شــیراز، 1394، دوره  ــات حقوق ــران«، مطالع ــوق اداری ای ــت در حق ــل حاکمی ــار عم ــی، »معی 1. واعظــی، مجتب

ــماره 2، ص 208. ــم، ش هفت
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ضــرورت انجــام شــده باشــد؛ دوم آن کــه اقدامــات انجام شــده بــرای تأمیــن منافــع اجتماعــی صــورت 
ــون باشــد.  ــر اســاس قان گرفتــه باشــد و ســوم آن کــه اقدامــات دولــت ب

ایــن ضابطــه مبهــم و نادرســت اســت؛ زیــرا نــه تنهــا هــدف همــه کارهــای دولــت، تأمیــن منافــع 
ــه  ــا ب ــر آن ه ــد و بیش ت ــی نمی کن ــون پیش بین ــت را قان ــال حاکمی ــه اعم ــه هم ــت، بلک ــی اس عموم
ــئولیت در  ــت از مس ــدن دول ــون مان ــن مص ــت. هم چنی ــته اس ــه وابس ــوه مجری ــوران ق ــم مأم تصمی
ــروع  ــال نامش ــیاری از اعم ــا بس ــود ت ــث می ش ــد، باع ــام می ده ــت انج ــام حاکمی ــه در مق ــوری ک ام
دولــت، دســت کــم از لحــاظ مدنــی، مبــاح جلــوه کنــد. بــه ایــن ترتیــب، دادگاه هــا نخواهنــد توانســت 

ــی، از حقــوق فــردی اشــخاص حمایــت کننــد.1 ــل چنیــن اعمال در مقاب
ــرای  ــران هســتیم. ب ــن حــوزه در ای ــی در ای ــر، شــاهد برداشــتن گام هــای مثبت در ســال های اخی
ــت  ــه ســوم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی، دول ــون برنام ــاده 24 قان ــب م ــا تصوی ــه، ب نمون
ــره  ــی«، دای ــرکت های دولت ــهام ش ــذاری س ــی »واگ ــژه یعن ــورد وی ــک م ــوص ی ــم در خص ــت ک دس

ــت.2 ــش داده اس ــود را افزای ــخ گویی خ ــئولیت و پاس مس
ممکــن اســت دولــت در اجــرای غلــط یــا بــه بهانــه اجــرای وظایــف دولتــی و حاکمیتــی خــود در فضای 
ــای  ــک از نهاده ــر ی ــار را ممکــن اســت ه ــدام زیان ب ــن اق ــی ای ــد، ول ــان بزن ــه شــهروندان زی ســایبری ب
ــوان  ــه عن ــرات ب ــرکت مخاب ــال، ش ــرای مث ــد. ب ــام دهن ــود انج ــم خ ــوم اع ــه مفه ــی ب ــی و دولت حکومت
ارائه دهنــده کلــی و دولتــی خدمــات دسترســی اینترنــت، بــه حریــم خصوصــی کاربــران در فضــای ســایبری 
دســت اندازی کنــد و اطاعــات و اقدامــات ایشــان را در ایــن فضــا رصــد کنــد یــا این کــه دولــت در اجــرای 
طرحــی کــه در آن، اطاعــات شــخصی خانوارهــا را از طریــق فضــای ســایبر گرفتــه اســت، اطاعــات برخــی 
ــت ایــن کار را  ــرار دهــد. ممکــن اســت دول ــا در اختیــار اشــخاص دیگــری ق اشــخاص را منتشــر کنــد ی

ــا همــکاری شــرکت های خدمات رســان اینترنتــی صــورت گیــرد.  مســتقیم انجــام دهــد یــا ب
در ایــن مــورد، دولــت در اجــرای وظایــف حاکمیتــی بــه شــهروندان زیــان زده اســت، امــا نبایــد وی 
را مشــمول معافیــت قســمت اخیــر مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی دانســت. معافیــت از مســئولیت 
مدنــی دولــت ناشــی از اعمــال حاکمیتــی را بایــد محــدود بــه فرضــی دانســت کــه دولــت در اجــرای 
ــع حمــات  ــرای دف ــال، ب ــرای مث ــان برســاند. ب ــه شــهروندان زی ــی خــود ب ــف حاکمیت ــح وظای صحی
ــد و در  ــع کن ــی قط ــت را ناگهان ــود اینترن ــور ش ــور مجب ــات کش ــه تأسیس ــه ب ــایبری صورت گرفت س
ــد  ــن مــورد نبای ــه نظــر می رســد کــه در ای ــه شــهروندان خســارت وارد گــردد. ب ــر  ب ــن ام نتیجــه ای
ــه اثبــات وجــود تقصیــر  ــده تکلیفــی ب ــر تقصیــر تلقــی کــرد و زیان دی ــت را مبتنــی ب مســئولیت دول

دولــت نــدارد؛ چــون:

1. کاتوزیان، ناصر، الزام های خارج از قرارداد )ضمان قهری( )جلد 1(، تهران: دانشگاه تهران، 1378، ص 135.

2. ســیفی، ســید جمــال، »رأی پرونــده موســوم بــه هموفیلی هــا: نگاهــی نــو بــه مســئولیت مدنــی دولــت در 

رویــه قضایــی ایــران«، پژوهش هــای حقوقــی، 1384، شــماره 8، ص 275.
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اول ـ اثبــات تقصیــر دولــت در حالتــی کــه مشــغول انجــام وظیفــه حاکمیتــی خــود اســت، ناممکــن 
یــا اصــولًا بســیار دشــوار اســت.

دوم ـ دولــت در انجــام وظایــف حاکمیتــی در موضعــی قــرار نــدارد کــه بتــوان در خصــوص افعــال 
ــوان از مصادیقــی از اعمــال  ــوارد گفته شــده را نمی ت ــت. م ــر را در نظــر گرف ــا عــدم تقصی ــر ی او تقصی
حاکمیتــی دانســت کــه موجــب مســئولیت دولــت نشــود؛ چــون انجــام صحیــح ایــن وظیفــه بــا وارد 

نشــدن زیــان بــه شــهروندان منافــات نــدارد. 
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نتیجه گیری
ــه  ــران و اتحادی ــوق ای ــی در حق ــی ناشــی از ارتباطــات اینترنت ــر مســئولیت مدن ــم ب ــای حاک مبن
اروپــا، در ابعــاد مختلــف فقهــی و حقوقــی بررســی و تفــاوت دو حقــوق نوشــته عیــان شــد. بــرای مثــال، 
قاعــده لاضــرر و قاعــده تســبیب، از مبانــی فقهــی مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی در 

حقــوق ایــران هســتند. 
اگــر هکــری، ویروســی را وارد  شــبکه اینترنــت کــرده و از ایــن طریــق بــه اطاعــات و نرم افزارهــای 
دیگــری آســیب زده باشــد؛ ایــن صدمــه از بــاب اتــاف اســت؟ بــه عبــارت دیگــر، هکــر، مباشــر اتــاف 
اســت یــا آن ویــروس، واســطه میــان هکــر و خســارت واردشــده اســت کــه در ایــن صــورت، بایــد عمــل 
زیان زننــده را تحــت بــاب تســبیب یــا »اتــاف بالتســبیب« بررســی کــرد؟ فایــده ایــن بحــث، زمانــی 
ــاف و تســبیب، دو منبــع مســتقل ایجــاد  ــران، ات مشــخص می شــود کــه توجــه کنیــم در حقــوق ای
مســئولیت مدنــی هســتند و از گذشــته، قواعــد و شــروط ایــن دو منبــع بــرای تحقــق مســئولیت مدنــی 

متفــاوت اســت.
ــال و فضــای ســایبری در فضــای مجــازی  ــت م ــه حرم ــا توجــه ب ــران ب ــه دیگ ــان نرســاندن ب زی
مــورد احتــرام اســت. بــرای مثــال، اگــر شــخصی در رســانه فضــای مجــازی، مصاحبــه ای را پخــش کنــد 
و شــخص دیگــری در پخــش آن مصاحبــه اختــال وارد آورد، ایــن موضــوع بــر خــاف قاعــده احتــرام 
ــه ایــن معنــا کــه اولًا  ــود. مقصــود از احتــرام، مصونیــت امــوال از تصــرف و تعــدی اســت، ب خواهــد ب
ــوع  ــرض وق ــاً در ف ــز نیســت و ثانی ــم فضــای مجــازی جای ــوال و حری ــه ام ــدی و تجــاوز نســبت ب تع
ــی  ــن قاعــده از احــکام امضای ــد، مفــاد ای تعــدی و تجــاوز، متجــاوز، مســئول و ضامــن اســت. بی تردی
ــم خصوصــی دیگــران در رســانه های فضــای  ــه حری ــن رو، تجــاوز ب ــه تأسیســی. از ای اســام اســت، ن

مجــازی، ضمــان آور اســت.
احســان بــه طــور ســنتی، یکــی از مــوارد مســقط ضمــان قهــری اســت و هــدف از ایــن قاعــده آن 
ــان شــود،  ــه آن ــه دیگــران موجــب ضــرر ب ــه انگیــزه خدمــت و احســان ب اســت کــه هــر گاه کســی ب
ــات  ــی از ارتباط ــازی و ناش ــای مج ــکی در فض ــر پزش ــال، اگ ــن ح ــا ای ــت. ب ــان آور نیس ــل او ضم عم
اینترنتــی، از روی حســن نیــت، داروهایــی را بــرای افــراد مختلــف تجویــز کنــد و آن بیمــاران آســیب 

ــا توجــه بــه حســن نیّــت خــود، ضامــن خســارت واردشــده نخواهــد بــود.  ببیننــد، پزشــک ب
قانون گــذار در اتحادیــه اروپــا، تعریفــی از مســئولیت مدنــی نیــاورده و مباحــث نظــری بیش تــری 
در خصــوص تبییــن مفهــوم آن مطــرح شــده اســت. نظریــه خطــر، یکــی از مبانــی نظــری در حقــوق 
ــی  ــد، ول ــی ش ــی بررس ــات اینترنت ــی از ارتباط ــی ناش ــئولیت مدن ــتای مس ــه در راس ــت ک ــران اس ای
نظریــه خطــر هم چــون حقــوق اتحادیــه اروپــا زبانــزد نیســت؛ زیــرا خطــر )ریســک( نیــز ماننــد تقصیــر، 
مفهومــی عرفــی اســت کــه در تبییــن مفهــوم آن اختــاف نظــر وجــود دارد. خطــر نیــز مفهــوم ایجابــی 
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اســت نــه ســلبی. بنابرایــن، هــر مســئولیت بــدون تقصیــر، مبتنــی بــر خطــر نیســت. از ســویی دیگــر، 
نظریــه تضمیــن حــق را حقــوق دان فرانســوی، بوریــس اســتارک ارائــه کــرده اســت. مســئولیت مدنــی 

ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی را بــر مبنــای ایــن نظریــه نیــز می تــوان بررســی کــرد.
ــع از  ــه مناف ــان ب ــل زی ــی کار فاع ــه و ارزیاب ــای توج ــه ج ــر ب ــر و خط ــه تقصی ــداران نظری طرف
ــن  ــش را در تضمی ــت خوی ــته و هم ــت داش ــده او عنای ــوق تضییع ش ــده و حق ــه زیان دی ــت رفت دس
ــی  ــوان مبان ــه عن ــی ب ــط، همگ ــه مختل ــا و نظری ــن نظریه ه ــد. ای ــرف کرده ان ــده ص ــوق زیان دی حق
نظــری مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی مطــرح هســتند. طرفــداران نظریــه تقصیــر و 
خطــر، مدعــی جامعیــت و تمامیــت نظریــه خــود و انــکار نظریــه طــرف مقابــل بودنــد، ولــی در نتیجــه 
ــای  ــب، از ادع ــه رقی ــداران نظری ــه طرف ــه از ناحی ــن دو نظری ــک از ای ــر ی ــر ه ــای واردشــده ب انتقاده
ابتدایــی کامــل بــودن نظریــه خــود تــا حــدودی عــدول کردنــد و هیــچ کــدام نتوانســتند نظریــه رقیــب 
را از صحنــه و میــدان مبنــای مســئولیت مدنــی بیــرون ســازند. در نتیجــه، طرفــداران ایــن دو نظریــه 

ــرد. ــرار گی ــی ق ــای مســئولیت مدن ــه رقیــب، مبن ــار نظری ــان در کن ــه آن ــع شــده اند کــه نظری قان
ــر از حقــوق  ــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی، متفاوت ت ــا، مبنــای مســئولیت مدن ــه اروپ در اتحادی
ایــران اســت. در حقــوق ایــران، مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی از دو دیــدگاه فقــه و 
ــر آننــد  ــه ایــن نتیجــه رســیدیم کــه قواعــد فقهــی و نظریه هــای حقوقــی ب حقــوق بررســی شــد و ب
ــر شــخص و از  ــی و ورود آن ب ــات اینترنت ــی ناشــی از ارتباط ــر در مســئولیت مدن ــه انتســاب تقصی ک
ســوی دیگــر، مصادیــق مصــرّح قانونــی مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی بــا توجــه بــه 
انتســاب عرفــی ضــرر اهمیــت دارد. بــه همیــن دلیــل، قواعــدی هماننــد تســبیب و اتــاف در برخــی 
ــد  ــی می توانن ــه صــورت ضمن ــده لاضــرر ب ــد قاع ــوارد همانن ــح و در برخــی م ــور صری ــه ط ــوارد، ب م
مبنــای مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی قــرار گیرنــد. در اتحادیــه اروپــا، تنهــا مبنــای 
مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی را می تــوان در رویــه قضایــی و قوانیــن ایــن کشــورها 
بررســی کــرد. از ایــن رو، بــه مبناهایــی هم چــون قابلیــت پیش بینــی ضــرر و احــراز تقصیــر می تــوان 
اشــاره داشــت. البتــه مبنــای نظــری مســئولیت مدنــی ناشــی از ارتباطــات اینترنتــی در حقــوق ایــران 
بــه نظریــه تقصیــر نزدیک تــر اســت و در اتحادیــه اروپــا نیــز بــر مبنــای نظریــه خطــر اســتوار اســت.
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مقایســه مفهــوم شــرکت  مــادر تخصصــی و تابعــه بــا 
شــرکت ها و عناویــن مشــابه در حقــوق ایــران و امریــکا

فریده امیریان جهرمی *
سیدمحسن حسینی پویا**
مجتبی زاهدیان***

چکیده
بنــد 22 مــاده 1 قانــون بــازار اوراق بهــادار جمهــوری اســامی ایــران )مصــوب 1384(،   
شــرکت مــادر را شــرکتی تعریــف کــرده اســت کــه بــا ســرمایه گذاری در شــرکت ســرمایه پذیر 
عملیــات  کنتــرل  بــرای  کــه  رأی کســب می کنــد  قــدر حــق  آن  انتفــاع،  هــدف کســب  بــا 
شــرکت، هیئــت مدیــره را انتخــاب کنــد یــا در انتخــاب اعضــای هیئــت مدیــره مؤثــر باشــد. 
بــه نظــر میرســد ایــن تعریــف، تمایــز درســتی بیــن شــرکت های مــادر بــا  شــرکت های مشــابه )شــرکت 
ــت( و  ــر و تراس ــت ونچ ــرکت ها، جون ــام ش ــابه )ادغ ــن مش ــگ( و عناوی ــرکت هلدین ــرمایه گذاری و ش س
ــن  ــته( و عناوی ــرکت  وابس ــابه )ش ــرکت مش ــا ش ــه ب ــرکت های تابع ــرای ش ــخصی ب ــگاه مش ــن جای تعیی
مشــابه )شــعبه و نمایندگــی( در قوانیــن مالــی و تجــاری قائــل نشــده اســت. شــرکت مــادر تخصصــی و 
هلدینگ هــا بــا شــرکت های تابعــه و عناویــن مشــابه شــباهت هایی دارنــد، ولــی یکــی نیســتند. تفاوت هــا 
ــار می شــود. ــر ایــن تفاوت هــا ب ــادی ب ــار زی ــادی میــان ایــن عناویــن وجــود دارد کــه آث و تمایزهایــی زی

در مقالــه پیــش رو بــه مقایســه شــرکت های مــادر تخصصــی و تابعــه بــا دیگــر شــرکت ها و عناویــن مشــابه 
در حقــوق ایــران و امریــکا می پردازیــم. روش تحقیــق، توصیفــی و تحلیلــی اســت و در گــردآوری منابــع از 
روش کتاب خانــه ای اســتفاده شــده اســت. نتایــج ایــن مطالعــه نشــان می دهــد بــه علــت نبــود قوانیــن و 
مقــررات جامــع و فنــی در زمینــه شــرکت های مــادر تخصصــی و هلدینگ هــا، اصطــاح شــرکت هلدینــگ و 
شــرکت تابعــه، بــا شــرکت ها و عناویــن مشــابه بــه طــور یکســان بــه کار مــی رود. ایــن در حالــی  اســت کــه 
هــر نــوع، مقــررات خــاص خــود را دارنــد و از نظــر حقوقــی، ســاختار ایــن شــرکت ها  بــا یکدیگــر متفــاوت 
ــه عنــوان نــوع خاصــی از هلدینگ هــا  و متمایــز اســت. هم چنیــن شــرکت های مــادر تخصصــی دولتــی ب
قابــل بررســی هســتند کــه در نظــام حقــوق اداری ایــران، جایــگاه آن هــا بــه درســتی تببیــن نشــده اســت.
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مقدمه
حقــوق بــه مفهــوم عینــی را قواعــدی تاریخ منــد و هدفمنــد می ســازد کــه بــرای رفــع احتیاجــات 
بشــر و تنظیــم روابــط اشــخاص در جامعــه وضــع می شــوند. حیــات و اعتبــار هــر قاعــده حقوقــی بــه 
کارآمــدی و ایفــای نقشــش وابســته اســت. بــر اســاس ایــن گــزاره و تحولاتــی کــه حقــوق ســازمان های 
ــارکت  ــت: مش ــوده اس ــی ب ــه گانه دیالکتیک ــول س ــن تح ــت ای ــوان گف ــت، می ت ــوده اس ــاری پیم تج
مدنــی و قالــب ســازمانی کــه در مرحلــه اول ظاهــر شــده اســت. در مرحلــه دوم، شــرکت های تجــاری 
بــه عنــوان واحــد حقوقــی بــه منصــه ظهــور رســیدند و در مرحلــه ســوم بــا شناســایی حــق ســهام داری 

بــرای شــرکت های تجــاری، مرحلــه ظهــور گروه هــای شــرکتی آغــاز شــد.1
ــر  ــال های اخی ــژه در س ــه وی ــتند، ب ــارت هس ــان تج ــد جه ــده جدی ــه پدی ــرکت ها ک ــروه ش گ
ــن  ــاط بی ــده اند. ارتب ــه رو ش ــراوان روب ــتقبال ف ــا اس ــته اند، ب ــه داش ــددی ک ــای متع ــل مزای ــه دلی ب
شــرکت های واقــع در گــروه، گاهــی بــه ایجــاد رابطــه تبعیــت و وابســتگی میــان دو شــرکت می انجامــد 

ــاد می شــود. ــا عنــوان شــرکت تابعــه ی ــه عنــوان شــرکت مــادر و از دیگــری ب کــه از یکــی ب
ــه شــرکت های تجــاری  ــا اعطــای حــق ســهام داری ب ــار ب ــن ب ــرای اولی ــروه شــرکتی ب ــده گ پدی
توســط قانون گــذار ایالــت نیوجرســی در ســال 1889 میــادی و متعاقــب آن، شــکل گیری شــرکت های 
مــادر و هلدینــگ ظهــور کــرد. عنــوان گــروه شــرکتی بــه جــز در مــوارد نــادر، تعریــف قانونــی نشــده 
ــه ای از  ــت از مجموع ــارت اس ــد، عب ــه کرده ان ــه آن را مطالع ــی ک ــر حقوق دانان ــی از نظ ــت، ول اس
شــرکت های دارای شــخصیت حقوقــی کــه تحــت کنتــرل مشــترک شــرکت دیگــر بــه عنــوان شــرکت 
مــادر یــا هلدینــگ قــرار دارنــد. گــروه نیــز بــه مفهــوم بنگاهــی واحــد اســت کــه دارای شــش عنصــر 
ــه  ــروی کار و وجه ــی، وابســتگی نی ــی اقتصــادی، وابســتگی اداری، وابســتگی مال ــرل، یک پارچگ کنت

عمومــی مشــترک باشــد.2
ــال  ــت و در ح ــاوت اس ــی متف ــای حقوق ــه نظام ه ــته ب ــادر بس ــرکت های م ــی ش ــت حقوق ماهی
ــدارد.  ــود ن ــه وج ــرکت تابع ــگ و ش ــرکت هلدین ــوم ش ــت از مفه ــع و یکنواخ ــی جام ــر، تعریف حاض
بررســی ماهیــت حقوقــی شــرکت های مــادر در قوانیــن مختلــف از ایــن نظــر اهمیــت دارد کــه نبــود 
ــودن  ــه روز نب ــل ب ــه دلی ــران، ب ــارت ای ــون تج ــادر در قان ــرکت های م ــورد ش ــخص در م ــون مش قان
ــت در  ــده اس ــبب ش ــرکت ها س ــن ش ــع از ای ــع و مان ــف جام ــود تعری ــه، نب ــون و در نتیج ــن قان ای
ــابه آن در  ــن مش ــرکت ها و عناوی ــا ش ــود، ب ــه می ش ــادر ارائ ــرکت م ــران از ش ــه در ای ــی ک تعریف های

ــه کار گرفتــه شــود. یــک معنــی ب

1. گیدنز، آنتونی، جامعه شناسی، ترجمه: منوچهر صبوری کاشانی، تهران: نی، 1393، ص 549.

ــات  ــه مطالع ــی«، فصل نام ــوق بانک ــرکت ها در حق ــروه ش ــن گ ــی دکتری ــم، »بررس ــی، ابراهی ــدی فیروزجان 2. عاب

ــماره 2، ص 306. ــم، ش ــوق خصوصــی، 1399، دوره پنجاه حق
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ــودن چنــد شــرکت تابعــه و اعمــال نفــوذ  ــا دارا ب شــرکت مــادر تخصصــی، شــرکتی اســت کــه ب
ــت  ــی هدای ــی و هم افزای ــیر ارزش آفرین ــش را در مس ــت پوش ــرکت های تح ــا، ش ــر آن ه ــرل ب و کنت
ــک  ــا ی ــتند، ب ــرکت ها هس ــی از ش ــه گروه ــادر ک ــرکت های م ــیوه اداره ش ــد. ش ــری می کن و رهب
ــر  ــه ب ــادر ک ــردی در شــرکت های م ــرل راهب ــزی و کنت ــی یکســان نیســت و برنامه ری شــرکت معمول
ــا شــرکت های معمولــی  تصمیم گیــری، نظــارت و کنتــرل سلســله مراتب و اختیــارات اثــر می گــذارد، ب
ــا قبضــه کــردن ســهام شــرکت ها و  ــی اســت کــه ب ــزرگ مال تفــاوت دارد.1 شــرکت مــادر، ســازمان ب
ــی،  ــار تشــکیل می شــود و از نظــر حقوق ــه اجب ــا ب ــن ی ــه صــورت مرضی الطرفی ــر ب ســازمان های دیگ
ــه فرآینــد خصوصی ســازی  ــا توجــه ب ــرد.2 ب ــر عهــده می گی ــارات شــرکت های عضــو را ب تمامــی اختی
در ایــران بعــد از انقــاب اســامی، مفهــوم شــرکت  مــادر تخصصــی دولتــی نیــز بــه وجــود آمــده کــه 

ــد.  ــری می کن ــی تصدّ ی گ ــهام دولت ــب س ــه در قال ــت ک ــرکت هایی اس ــر ش ــر ب ناظ
ــود  ــع موج ــه از مناب ــرداری بهین ــون بهره ب ــی هم چ ــا اهداف ــز ب ــذاران و سیاســت گذاران نی قانون گ
کشــور و افزایــش بهــره وری شــرکت های دولتــی، بــالا بــردن ســطح تولیــد و خدمات رســانی از طریــق 
ــون برنامــه ســوم  ــد. در قان ــر، شــرکت های هلدینــگ را تأســیس کردن ــا بهــره وری بالات شــرکت هایی ب
توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی کشــور در فصــل دوم مربــوط بــه ســازمان دهی شــرکت های 
دولتــی، ایــن گونــه مصــوب شــد: »بــه منظــور ســازمان دهی و اســتفاده مطلــوب از امکانــات شــرکت ها و 
افزایــش بازدهــی و بهــره وری و اداره مطلــوب شــرکت ها و فراهــم آوردن زمینــه واگــذاری شــرکت هایی 
کــه ادامــه فعالیــت آن هــا در بخــش دولتــی غیــر ضــروری اســت، بــه دولــت اجــازه داده می شــود تــا 
شــرکت های دولتــی را در قالــب »شــرکت های مــادر تخصصــی« ســازمان دهی نمــوده و در چارچــوب 

ــد«.3 ــوط اداره نمای اســاس نامه مرب
ــی،  ــون اساس ــل 44 قان ــی اص ــت های کل ــرای سیاس ــون اج ــاده 13 قان ــد »ب« م ــاس بن ــر اس ب
ــس  ــا ریی ــت ی ــتقیم آن، دول ــهام دار مس ــه س ــت ک ــرکتی اس ــی، ش ــا اصل ــی ی ــادر تخصص ــرکت م ش
ــی از  ــش مهم ــروزه بخ ــز ام ــرکت ها نی ــوع ش ــن ن ــت. ای ــوری اس ــس جمه ــی آن، ریی ــع عموم مجم
ــادر در  ــا شــرکت های م ــار ب ــی و آث ــد و از نظــر نظــام حقوق ــت می کنن ــی را مدیری شــرکت های دولت
معنــای عــام تفاوت هایــی دارنــد. در ایــن پژوهــش، بــا مطالعــه تطبیقــی بــه دنبــال بررســی مفاهیــم 

ــتیم.  ــرکت ها هس ــواع ش ــورد ان ــف در م مختل

ــتراتژیک در  ــل اس ــوی تعام ــی، »الگ ــی بیگ ــه اصل ــت و فرزان ــان دش ــین رحم ــی، حس ــبحان اللهی، محمدعل 1. س

شــرکت های هلدینــگ«، مطالعــات مدیریــت راهبــردی، 1391، شــماره 12، ص 63.

2. رضایــی، علــی، »مســئولیت شــرکت مــادر در قبــال شــرکت تابعــه«، مطالعــات حقــوق تطبیقــی، 1396، دوره 

هشــتم، شــماره 1، ص 159.

 ،»BSC ــا روش 3. دهقانــی نیــری، مرضیــه، »بررســی اثربخشــی و کارآیــی شــرکت های هلدینــگ )منتخــب( ب

ــا، 1390، ص 21. ــا و چالش ه ــگ: کارکرده ــازمان های هلدین ــس س ــن کنفران اولی
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نتایــج ایــن پژوهــش نشــان می دهــد کــه در حقــوق ایــران، مقرراتــی منظــم و منقّــح در خصــوص 
ــی  ــدارد و نظــام حقوقــی موجــود، مبهــم اســت و ایرادهــای حقوق ــواع مختلــف شــرکت ها وجــود ن ان
ــرکت ها،  ــن ش ــت ای ــوان گف ــی می ت ــی دولت ــادر تخصص ــرکت های م ــوص ش ــن در خص دارد. هم چنی
ــر  ــدن دیگ ــع ش ــه جم ــه ب ــا توج ــی ب ــتند، ول ــت هس ــرل دول ــت کنت ــا تح ــی ی ــرکت های دولت ش
شــرکت های دارای موضــوع مشــابه در زیرمجموعــه آن هــا، نوعــی وظایــف اداری دولتــی را نیــز اعمــال 
می کننــد کــه در درون خــود ممکــن اســت نوعــی همــکاری بخــش دولتــی بــا بخــش غیــر دولتــی را 

بــه همــراه داشــته باشــد.

گفتار اول. مفهوم شناسی و مبانی نظری
ــاظ  ــه از لح ــد ک ــود آمده ان ــه وج ــی ب ــارت جهان ــه تج ــی در عرص ــرکت های مختلف ــروزه ش ام
ــی  ــه بررس ــار، ب ــن گفت ــتند. در ای ــاوت هس ــیس متف ــرکت های سابق التأس ــا ش ــی ب ــی و تعریف مفهوم

ــم. ــق می پردازی ــن تحقی ــث در ای ــورد بح ــرکت های م ــواع ش ــوم ان مفه

بند اول. شرکت مادر تخصصی دولتی
ــازمان  ــوب و س ــی را در چارچ ــرکت های دولت ــدد ش ــی مج ــه مهندس ــی ک ــا و انگیزه های هدف ه

ــد از:  ــرد، عبارتن ــرح ک ــی مط ــادر تخصص ــرکت های م ش
1. تفکیک وظایف حاکمیتی از وظایف تصدّی گری دولت؛

2  مهندســی مجــدد شــرکت های دولتــی و ســازمان دهی آن هــا تحــت پوشــش شــرکت های مــادر 
تخصصــی بــر اســاس زمینــه فعالیــت؛

3. کاهش تعداد شرکت های دولتی از طریق کاهش شرکت های دارای فعالیت مشابه؛
ــرار  ــش ق ــت پوش ــرکت ها و تح ــت  ش ــه فعالی ــاس زمین ــر اس ــی ب ــرکت های دولت ــی ش 4. نظم ده

ــه شــرکت ها تحــت یــک شــرکت مــادر تخصصــی؛ دادن ایــن گون
5. تسهیل اجرای سیاست های خصوصی سازی.

ماهیــت شــرکت های مــادر تخصصــی دولتــی بــا کارکردهــای بخــش خصوصــی اقتصــاد و بازارهــای 
متشــکل اقتصــادی انطبــاق بیش تــری دارد. ســاختار شــرکت مــادر تخصصــی شــبیه شــرکت هایی بــا 

چنــد ســاختار چنــد مدیریتــی اســت و از ایــن نظــر، دارای ایــن ویژگی هاســت:
ــک  ــرمایه گذاری، تفکی ــی س ــرکت های تخصص ــاختارهای ش ــوب: در س ــت مطل ــال مدیری 1. اعم

ــود. ــام می ش ــد انج ــورت کارآم ــه ص ــت ب ــت از مالکی مدیری
ــرکت  ــه: ش ــی زیرمجموع ــرکت های عملیات ــه ش ــی ب ــای عملیات ــا و برنامه ه ــذاری تصمیم ه 2. واگ
ــی را متناســب  ــع مال ــی و کنتــرل را پی گیــری می کنــد و مناب ــزی، ارزیاب ــادر، فعالیت هــای برنامه ری م
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ــی،  ــرکت های عملیات ــر آن، ش ــد. در براب ــص می ده ــی تخصی ــرکت های عملیات ــن ش ــا بی ــا برنامه ه ب
ــد. ــری می کنن ــص پی گی ــز و تخص ــا تمرک ــی را ب ــای عملیات برنامه ه

ــه  ــرای مجموع ــت ب ــد فعالی ــای جدی ــد: زمینه ه ــای جدی ــا و فعالیت ه ــه بازاره ــکان ورود ب 3. ام
ــادر  ــا اســتفاده از ســاختار شــرکت های م ــر مجموعــه آن ب ــادر تخصصــی و شــرکت های زی شــرکت م
ــا تخصصــی  ــد ی ــه مجــدد فعالیت هــا و ایجــاد شــرکتی جدی تخصصــی فراهــم می شــود. امــکان تجزی

ــه طــور بالقــوه، زمینه هــای تخصصــی شــدن در یــک فعالیــت را فراهــم مــی آورد.1 ــه ویــژه ب ب
دو مزیــت اساســی از کارکــرد شــرکت های مــادر دولتــی قابــل انتظــار اســت کــه عبارتنــد از: ایجــاد 
توانایــی و تعدیــل بــا تغییــر موقعیت هــای بــازار و امــکان گــذار منظــم بــه ســوی ســاختار مالــی مناســب 
و به هنــگام در چارچــوب زمانــی انعطاف پذیــر و مناســب. نبــود تمرکــز و توســعه رقابــت در فعالیت هــای 
ــی و منطقــه ای در اصــل نبــود تمرکــز در قــدرت اقتصــادی ـ  ــت در ســطوح مل ــی در بخــش دول اجرای
تجــاری، مزیــت اصلــی شــرکت مــادر در بخــش دولتــی اســت. وجــود مشــکات تعیین کننــده ســاختاری 
ـ مدیریتــی و مالــی ـ اقتصــادی در بخــش شــرکت های دولتــی بــه ویــژه در دو دهــه اخیــر، لــزوم اصــاح 
نظــام مدیریتــی ـ تشــکیاتی ســازمان های دولتــی و بهره گیــری از نظــام شــرکت های مــادر تخصصــی 

در مهندســی مجــدد شــرکت های دولتــی را در برنامــه ســوم توســعه مطــرح کــرد.2
ــده صاحــب ســهام در  ــوان نماین ــه عن ــه ســوم توســعه ب ــون برنام ــادر تخصصــی در قان شــرکت م
ــه مفهــوم جــدا شــدن شــرکت های  مجمــع عمومــی شــرکت های دولتــی نقــش ایفــا می کنــد. ایــن ب
ــادر تخصصــی اســت. محــور  ــا در شــرکت های م ــامان دهی آن ه ــت و س ــه دول ــود از بدن ــی موج دولت
ــت  ــه 1381/1/21 هیئ ــی در تصویب نام ــادر تخصص ــرکت های م ــاس نامه ش ــن اس ــرای تدوی ــده ب عم
ــز تصویب نامــه  ــه و نی ــای تصویب نامــه پیش گفت ــر مبن ــاغ شــده اســت. ب ــب اب ــران پــس از تصوی وزی
ــرکت ها  ــن ش ــی از ای ــد. برخ ــکیل می ش ــد تش ــی بای ــادر تخصص ــرکت م ــدود 70 ش 1380/5/20، ح

ــد.3 ــه را ندارن ــن زیرمجموع ــز ای ــه ای از شــرکت های دولتــی هســتند و برخــی نی دارای زیرمجموع
ــازی را  ــه خصوصی س ــه، برنام ــه یک پارچ ــن مجموع ــوان اولی ــه عن ــعه ب ــوم توس ــه س ــون برنام قان
ــه  ــر ایــن اســاس، هیئــت وزیــران و هیئــت عالــی واگــذاری ب در فصــل ســوم خــود ترســیم کــرد و ب
ــازی و شــرکت های  ــازمان خصوصی س ــازی و س ــه خصوصی س ــای سیاســت گذار در برنام ــوان نهاده عن
ــون  ــکات برجســته فصــل ســوم قان ــف شــدند. از ن ــی تعری ــل اجرای ــوان عوام ــه عن ــادر تخصصــی ب م

1. گــودرزی، پرویــن، »ارتبــاط شــرکت مــادر تخصصــی بــا واحدهــای زیرمجموعــه و نقــش صورت هــای مالــی 

تطبیقــی«، فصل نامــه حســابرس، 1381، شــماره  14، ص 86.

ــی در  ــادر تخصص ــرکت های م ــا ش ــی آن ب ــی تطبیق ــرمایه گذاری و بررس ــرکت های س ــن، »ش ــور، حس 2. خوش پ

فرآینــد خصوصی ســازی شــرکت های دولتــی«، مجلــه اقتصــاد ایــران، 1382، ســال دوم، دوره دوم، شــماره 19 و 20، ص 5.

ــق  ــی از طری ــش خصوص ــه بخ ــده ب ــرکت های واگذارش ــرد ش ــل عملک 3. هوشــمند، محمــود و همــکاران، »تحلی

بــورس و اوراق بهــادار طــی برنامــه ســوم توســعه«، مجلــه دانــش و توســعه، 1389، ســال هفدهــم، شــماره 33، ص 80.
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ــهام  ــذاری س ــرای واگ ــی ب ــازمان مســتقل و متول ــک س ــاد ی ــی و ایج ــعه، پیش بین ــوم توس ــه س برنام
شــرکت های دولتــی اســت و در همیــن زمینــه، ســازمان مالــی گســترش مالکیــت واحدهــای تولیــدی 
بــه ســازمان خصوصی ســازی تغییــر نــام داد. در ســال 1380 بــر اســاس تصویب نامــه هیئــت وزیــران، 
ــذاری ســهام شــرکت های  ــرای واگ ــف محول شــده ب ــر انجــام وظای ــاوه ب ــازمان خصوصی ســازی ع س
دولتــی، خــود بــه عنــوان یــک شــرکت مــادر تخصصــی تعییــن شــد تــا ســهام خــود را در شــرکت های 

دولتــی نیــز عرضــه کنــد و بفروشــد.1
ــا  ــی هلدینگ ه ــری و فن ــاختارهای نظ ــر س ــق ب ــاً منطب ــی کام ــاظ فن ــه لح ــرکت ها ب ــن ش ای
نیســتند. از ایــن رو، در ایــران، شــاهد شــرکت های مــادر تخصصــی هســتیم کــه شــرکت های 
ــگ صــورت  ــه از شــرکت هلدین ــتانداردی ک ــف اس ــا تعری ــر اســت ب ــن مغای ــد و ای ســرمایه پذیر ندارن
ــادر تخصصــی،  ــاد شــرکت های م ــت از ایج ــدف دول ــه ه ــر آن اســت ک ــن ام ــت ای ــه اســت. عل گرفت
بیش تــر جــدا کــردن بخــش حاکمیــت از بخــش تصدّی گــری بــوده و بــرای رســیدن بــه ایــن هــدف 
بــر آن شــده اســت تــا شــرکت هایی را کــه دارای زمینــه فعالیــت واحــدی هســتند، جمــع کنــد و تحــت 
پوشــش هلدینــگ تخصصــی یــک شــرکت قــرار دهــد، هــر چنــد ممکــن اســت ایــن هلدینگ هــا در 

ــا ســاختار نظــری و فنــی هلدینــگ منطبــق نباشــند.2 واقــع، ب
ــی  ــرکت های دولت ــی، ش ــون اساس ــل 44 قان ــی اص ــت های کل ــرای سیاس ــون اج ــد 13 قان در بن
تقســیم بندی شــده اســت. در ایــن تقســیم بندی، شــرکت مــادر تخصصــی یــا اصلــی، شــرکتی اســت 
ــرکتی  ــی، ش ــرکت فرع ــت و ش ــت اس ــتقیم، دول ــورت مس ــه ص ــی آن، ب ــی و اصل ــهام دار فرع ــه س ک
ــدی  ــوع طبقه بن ــن ن ــند. ای ــی باش ــا اصل ــی ی ــادر تخصص ــرکت های م ــهام داران آن، ش ــه س ــت ک اس
ــان  ــتن می ــز نگذاش ــدی، تمای ــن طبقه بن ــای ای ــی از ایراده ــی یک ــت، ول ــد اس ــروری و مفی ــاً ض کام
ــه  ــل شــدن ب ــرای کام ــدی ب ــن طبقه بن ــی اســت. ای ــادر تخصصــی و شــرکت های اصل شــرکت های م

ــاز دارد.3 ســه ســطحی شــدن نی

ــه  ــرکت ها )تجرب ــرد ش ــر عملک ــت  ب ــوع مالکی ــر ن ــی اث ــزه رنجبــر درگاه، »بررس 1. قالیبــاف اصــل، حســن و فائ

ــماره 19، ص 135. ــی، 1384، ش ــات مال ــه تحقیق ــران(«، مجل ــازی در ای خصوصی س

ــا شــرکت های  2. ذوالفقــاری، پــگاه، »تبییــن ماهیــت حقوقــی شــرکت های مــادر تخصصــی و رابطــه آن هــا ب

تابعــه و دولــت«، پایان نامــه دوره کارشناســی ارشــد رشــته حقــوق خصوصــی، دانشــکده علــوم اداری و اقتصــادی دانشــگاه 

اصفهــان، 1392، ص 8.

ــای  ــز پژوهش ه ــدی«، مرک ــف و طبقه بن ــی، تعری ــی: مبان ــرکت های دولت ــین، »ش ــید محمدحس ــی، س 3. فاطم

ــل: 17783، ص 12 ــماره مسلس ــی، 1400، ش ــش عموم ــات بخ ــامی، مطالع ــورای اس ــس ش مجل

مقایســه مفهــوم شــرکت  مــادر تخصصــی و تابعــه بــا 
شــرکت ها و عناویــن مشــابه در حقــوق ایــران و امریــکا
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بند دوم. شرکت هلدینگ
ــا شــرکت  ــه شــرکت هلدینــگ ی از شــرکت مــادر )Holding Company/Parent Company( کــه ب
دارنــده، شــرکت کنترل کننــده، شــرکت مالــک، شــرکت صاحــب ســهم و شــرکت اصلــی نیز یاد می شــود، 
تعریف هــای متعــددی ارائــه شــده اســت. شــرکت مــادر، ســازمان بــزرگ مالــی اســت کــه بــا قبضــه کردن 
ــود و  ــر تشــکیل می ش ــه جب ــا ب ــن ی ــه صــورت مرضی الطرفی ــر ب ــازمان های دیگ ــهام شــرکت ها و س س
از نظــر حقوقــی، تمامــی اختیــارات شــرکت های عضــو را بــر عهــده می گیــرد.1 شــرکت مــادر، شــرکتی 
ــد. در  ــرل می کن ــر را کنت ــای شــرکت های دیگ ــت ســهام، فعالیت ه ــق داشــتن مالکی ــه از طری اســت ک
تعریــف دیگــر، بــه شــرکت کنترل کننــده کــه فعالیــت اصلــی آن، خریــد ســهام قابــل کنتــرل )بیــش از 

50 درصــد ســهام( یــک یــا چنــد شــرکت دیگــر اســت، شــرکت مــادر اطــاق شــده اســت.2
ــب  ــه تصوی ــخ 11 دی 1389 ب ــه در تاری ــی ک ــادر تخصص ــرکت های م ــه ش ــاس نامه نمون در اس
هیئــت مدیــره ســازمان بــورس و اوراق بهــادار رســیده، از دو معیــار »نفــوذ قابــل ماحظــه« و »کنتــرل« 
بــرای بیــان رابطــه وابســتگی اســتفاده شــده اســت. بــه موجــب بنــد 3 مــاده 1، نفــوذ قابــل ماحظــه 
ــد  ــی واح ــی و عملیات ــت های مال ــه سیاس ــوط ب ــای مرب ــارکت در تصمیم گیری ه ــی مش ــی توانای یعن
ــق  ــولًا از طری ــه معم ــل ماحظ ــوذ قاب ــده. نف ــت های یادش ــرل سیاس ــد کنت ــه در ح ــی ن ــاری، ول تج
ــا دیگــر ارکان اداره کننــده مشــابه( صــورت می گیــرد.  ــره )ی انتخــاب حداقــل یــک عضــو هیئــت مدی
ــه  ــی ب ــی یــک شــخص حقوق ــی و عملیات ــی راهبــری سیاســت های مال ــرل، توانای ــز کنت ــد 4 نی در بن

ــف شــده اســت.3 ــای آن تعری ــع از فعالیت ه منظــور کســب مناف
شــرکت هلدینــگ، شــرکتی اســت کــه دارای ســهام ممتــاز یــا عمــده چندیــن شــرکت دیگــر اســت، 
بــه ایــن معنــا کــه در هیئــت مدیــره آن شــرکت ها، حداقــل یــک عضــو نماینــده دارد. بنابرایــن، دارای 
ــای  ــد و از مزای ــرل کن ــت و کنت ــرکت ها را مدیری ــق، آن ش ــن طری ــد از ای ــت و می توان ــق رأی اس ح

حاصــل از کســب و کارهــای مختلــف نیــز منتفــع شــود.4
ــه  ــادر، شــرکتی اســت ک ــه شــرکت م ــد ک ــه دســت می آی ــه ب ــن نکت ــف، ای ــای مختل از تعریف ه

1. میرزاخانــی، رضــا، »بررســی فقهــی اوراق مرابحــه مبتنــی بــر ســهام بــرای تأمیــن مالــی شــرکت های زیــر 

ــادار، شــماره  ــورس و اوراق به ــات اســامی ســازمان ب ــز پژوهــش توســعه و مطالع ــزارش مرک ــگ«، گ ــه هلدین مجموع

1549، ص 9.

2. زندهــدل، بابــک و یاســر زاهــدی قاســمیان، »فرآیندهــای اســتراتژیک در ســازمانهای هلدینــگ« ماه  نامــه تدبیــر، 

1386، شــماره 182، ص 4.

ــی  ــش مل ــل«، همای ــارت بین المل ــوق تج ــی در حق ــادر تخصص ــرکت های م ــش ش ــد، »نق ــدزاده، حام 3. احم

ــی، 1397، ص 121. ــی و اجتماع ــات فرهنگ ــوق و مطالع ــت، حق ــم و تربی ــان در تعلی ــن جه ــتانداردهای نوی اس

4. زنده دل و زاهدی قاسمیان، پیشین، ص 21.
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ــک  ــرل ی ــت کنت ــی اس ــود دارد. بدیه ــت خ ــرل و مدیری ــت کنت ــر را تح ــرکت دیگ ــک ش ــل ی حداق
ــن مؤلفــه ای کــه ســبب کنتــرل یــک  ــد از راه هــای مختلفــی حاصــل گــردد. مهم تری شــرکت می توان
ــک ســهام  ــع اســت. صــرف تمل ــک ســهام شــرکت تاب شــرکت توســط شــرکتی دیگــر می شــود، تمل
ــه ای باشــد کــه  ــه گون ــد ب باعــث کنتــرل شــرکت دیگــر نمی شــود، بلکــه میــزان تصاحــب ســهام بای
ــره،  ــه هیئــت مدی ــع از جمل ــر در شــرکت تاب ــا انتخــاب مقام هــای تصمیم گی ــد ب ــک بتوان شــرکت مال
در تصمیم گیری هــای شــرکت و از جملــه اداره آن نقشــی مؤثــر ایفــا کنــد. بــه همیــن دلیــل، برخــی، 

ــد.  ــام کرده ان ــل پنجــاه درصــد اع ــع را حداق ــزان تصاحــب ســهام شــرکت تاب می
ــران )مصــوب 1386(، شــرکت  ــادار جمهــوری اســامی ای ــازار اوراق به ــون ب ــاده 1 قان ــد 22 م بن
ــرکت  ــرمایه گذاری در ش ــا س ــه ب ــرکتی ک ــت: »ش ــرده اس ــف ک ــن تعری ــگ را چنی ــا هلدین ــادر ی م
ــات  ــرل عملی ــرای کنت ــه ب ــد ک ــدر حــق رأی کســب می کن ــاع، آن ق ســرمایه پذیر جهــت کســب انتف
شــرکت، هیئــت مدیــره را انتخــاب کنــد یــا در انتخــاب اعضــای هیئــت مدیــره مؤثــر باشــد«. بنابرایــن، 
از منظــر قانــون بــازار، مــاک تشــخیص شــرکت مــادر و تابــع، تملــک آن میــزان ســهامی اســت کــه 

ــر باشــد.  ــا در انتخــاب آن مؤث ــد ی ــره را انتخــاب کن ــد هیئــت مدی می توان
ــه  ــه در 1389/10/11 ب ــام( ک ــهامی ع ــگ )س ــادر/ هلدین ــرکت های م ــه ش ــاس نامه نمون در اس
تصویــب هیئــت مدیــره ســازمان بــورس و اوراق بهــادار رســیده، از دو معیــار »نفــوذ قابــل ماحظــه« و 
»کنتــرل« بــرای بیــان رابطــه وابســتگی اســتفاده شــده اســت. بــه موجــب بنــد 3 مــاده 1، نفــوذ قابــل 
ــی  ــت های مال ــه سیاس ــوط ب ــای مرب ــارکت در تصمیم گیری ه ــی مش ــت از توانای ــارت اس ــه عب ماحظ
ــه  ــل ماحظ ــوذ قاب ــده. نف ــت های یادش ــرل سیاس ــد کنت ــه در ح ــی ن ــاری، ول ــد تج ــی واح و عملیات
ــده مشــابه(  ــا دیگــر ارکان اداره کنن ــره )ی ــل یــک عضــو هیئــت مدی ــق انتخــاب حداق معمــولًا از طری
صــورت می گیــرد، امــا ممکــن اســت از روابــط یــا قراردادهــای دیگــر ناشــی شــود کــه اجــازه مشــارکت 
ــای  ــه معن ــرل ب ــز کنت ــد 4 نی ــد. در بن ــرمایه گذار می ده ــد س ــه واح ــت گذاری را ب ــر در سیاس مؤث
توانایــی راهبــری سیاســت های مالــی و عملیاتــی یــک شــخص حقوقــی بــه منظــور کســب منافــع از 

ــت. ــده اس ــف ش ــای آن تعری فعالیت ه

بند سوم. شرکت تابعه 
شــرکت تابعــه، شــرکتی اســت کــه اکثریــت ســهام، بیش تریــن حــق رأی و اختیــار انتخــاب بیش تــر 
ــه  ــود ک ــاق می ش ــرکت هایی اط ــه ش ــه ب ــرکت تابع ــت.1 ش ــادر اس ــرکت م ــار ش ــران آن در اختی مدی
شــرکت مــادر، آن هــا را تحــت کنتــرل خــود دارد. از شــرکت تابعــه ممکــن اســت بــا دو مفهــوم یــاد شــود؛ 

1. فیضــی چــکاب، غام نبــی و همــکاران، »اجــرای قاعــده اصیــل واقعــی در شــرکت های مــادر و تابعــه: مطالعــه 

ــه پژوهــش تطبیقــی حقــوق اســام و غــرب،  ــران«، مجل ــوق ای ــه و حق ــه امامی ــکا، فق ــوق امری ــی در حق تطبیق

ــماره 25، ص 153. 1399، ش

مقایســه مفهــوم شــرکت  مــادر تخصصــی و تابعــه بــا 
شــرکت ها و عناویــن مشــابه در حقــوق ایــران و امریــکا
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 .)Affiliated Company( و دیگــری، شــرکت وابســته )Subsidiary Company( یکــی، شــرکت فرعــی
ــران و  ــه و مدی ــرکت های تابع ــف و ش ــای مختل ــورداری از بخش ه ــل برخ ــه دلی ــادر ب ــرکت های م ش
کارکنــان در ســازمان های تابعــه نیازمنــد تدویــن اســتراتژی کان و مــدوّن هســتند تــا سیاســت های واحــد 
ــر  ــد ب ــع می توانن ــرکت های تاب ــد. ش ــاغ کنن ــه اب ــرکت های تابع ــه ش ــجمی را ب ــتراتژی های منس و اس
اســاس سیاســت ها و راهبردهــای مــدوّن و کان ســازمانی، برنامه هــای عملیاتــی خــود را هم ســو کننــد.1

در تعریــف شــرکت فرعــی چنیــن آمــده اســت: »شــرکتی اســت کــه درصــد ســرمایه گذاری شــرکت 
اصلــی در آن، بیــش از 50 درصــد بــوده و یــا کنتــرل آن در اختیــار شــرکت اصلــی اســت«. در مقابــل، 
ــن و  ــادر تعیی ــت آن از ســوی شــرکت م ــه مدیری ــه شــرکتی اطــاق می شــود ک »شــرکت وابســته ب
ــر از 50 درصــد ســهام می باشــد«.  ــادر در آن، کم ت ــی ســرمایه گذاری شــرکت م ــرل می شــود، ول کنت
ــه  ــی شــرکت وابســته شــمرده می شــود ک ــک واحــد تجــاری ســرمایه پذیر، زمان ــر، ی ــر دیگ ــه تعبی ب

ضمــن فرعــی نبــودن، چنیــن شــرایطی داشــته باشــد:
1. حق رأی سرمایه گذار در واحد یادشده قابل ماحظه باشد )حداقل 20 درصد(؛ 

ــی شــرکت ســرمایه پذیر  ــی و عملیات ــل ماحظــه ای در سیاســت های مال 2. ســرمایه گذار نفــوذ قاب
داشــته باشــد. 

3. سرمایه گذار به حفظ منابع خود به صورت یک سرمایه گذار در بلندمدت تمایل نشان دهد. 
بــا توجــه بــه نبــود الزامــات قانونــی در خصــوص چگونگــی فعالیــت گــروه شــرکت ها و هم چنیــن نبــود 
تعریــف جامــع از شــرکت های مــادر، تابــع، فرعــی و وابســته در قانــون تجــارت ایــران، کنتــرل شــرکت ها از 
ســوی شــرکت دیگــر از طریــق تحصیــل بیــش از 50 درصــد ســهام آن هــا صــورت می گیــرد و شــرکتی کــه 

بیــش از 50 درصــد ســهام آن در اختیــار شــرکت دیگــر باشــد، شــرکت تابعــه تلقــی می شــود.

گفتــار دوم. بررســی تطبیقــی شــرکت مــادر بــا دیگــر مفاهیــم 
نزدیــک

ــواع  ــه آن، ان ــه در نتیج ــرد ک ــورت می پذی ــی ص ــکال مختلف ــه اش ــاری ب ــای تج ــب واحده ترکی
ــادر،  ــرکت های م ــوند. ش ــاد می ش ــگ ایج ــرکت هلدین ــه ش ــی از جمل ــرکت های ترکیب ــف ش مختل
ــه بیــان شــباهت ها و تفاوت هــای موجــود بیــن  ــد کــه در ایــن بخــش ب مــوارد مشــابه متعــددی دارن
ــد  ــوارد عبارتن ــن م ــت. ای ــم پرداخ ــابه آن خواهی ــن مش ــرکت ها و عناوی ــر ش ــا دیگ ــادر  ب ــرکت م ش
ــه  ــه ب ــت ک ــر و تراس ــت ونچ ــرکت ها، جوین ــام ش ــگ، ادغ ــرکت هلدین ــرمایه گذاری، ش ــرکت س از: ش

ــه آن هــا اشــاره خواهیــم کــرد. ترتیــب ب

ــن  ــم جهــت طراحــی و تدوی ــاب مفاهی ــه و همــکاران، »رویکــرد اســتراتژی مذاکــره و بازت 1. خســروانی، فرزان

ــی(«،  ــرق حرارت ــروی ب ــد نی ــادر تخصصــی تولی ــه: شــرکت م ــورد مطالع اســتراتژی های کلان ســازمانی )م

ــماره 3، ص 52. ــم، ش ــری، 1400، دوره شش ــن در تصمیم گی ــای نوی پژوهش ه
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بند اول. مقایسه شرکت مادر با شرکت سرمایه گذاری
ــکا )1940(  ــرمایه گذاری امری ــرکت های س ــون ش ــل 15 قان ــرمایه گذاری در فص ــرکت های س  ش
تحــت عنــوان شــرکت هایی تعریــف شــده اند »کــه هــدف عمــده و اصلــی آن هــا در تجــارت، 
ــی  ــر بانک ــی غی ــطه گر مال ــرمایه گذاری، واس ــرکت های س ــت«. ش ــادار اس ــرمایه گذاری در اوراق به س
ــا  ــازند ت ــادر می س ــی را ق ــی و حقوق ــن شــرکت ها، اشــخاص حقیق ــه ای ــن صــورت ک ــه ای هســتند. ب
از طریــق خریــد ســهام ایــن گونــه شــرکت ها، بــه طــور غیــر مســتقیم در واحدهــای بــزرگ تولیــدی 
ســرمایه گذاری کننــد. ایــن شــرکت ها، ســهام یــا اوراق قرضــه شــرکت های خصوصــی و دولتــی دیگــر 
ــت،  ــد. در حقیق ــاب می آین ــه حس ــا ب ــرای آن ه ــی ب ــع مال ــده مناب ــع، تأمینکنن ــد و در واق را می خرن
ــه عمــوم، وجــوه  ــا فــروش ســهام خویــش ب شــرکت ســرمایه گذاری، یــک واســطه مالــی اســت کــه ب
ــه  ــد. ب ــادار ســرمایه گذاری می کن ــه ای از اوراق به ــا را در مجموع ــی آورد و آن ه ــه دســت م ــی را ب کاف
ایــن ترتیــب، اشــخاصی کــه وجــوه خــود را بــه خریــد ســهام شــرکت های ســرمایه گذاری اختصــاص 

ــتند.  ــهیم هس ــرمایه گذاری ها س ــن س ــل از ای ــان حاص ــود و زی ــد، در س داده ان
ــتین  ــردد. نخس ــه 1340 برمی گ ــه ده ــران ب ــرمایه گذاری در ای ــرکت های س ــت ش ــابقه فعالی س
ــیس  ــال 1345 تأس ــرز در س ــرمایه گذاری الب ــرکت س ــام ش ــه ن ــران، ب ــرمایه گذاری در ای ــرکت س ش
ــادر،  ــه شــرکت های م ــررات جامــع و تکنیکــی در زمین ــود قوانیــن و مق ــت نب ــه عل ــران ب شــد.1 در ای
اصطــاح شــرکت مــادر  و شــرکت ســرمایه گذاری بــه طــور یکســان بــه کار مــی رود و تصــور عمــوم بــر 
ایــن اســت کــه شــرکت ســرمایه گذاری، همــان شــرکت مــادر اســت، در حالــی  کــه اهــداف تشــکیل 
ایــن دو شــرکت بــا یکدیگــر متفــاوت و متمایــز اســت. شــرکت های ســرمایه گذاری، نهادهایــی 
ــه  ــتند ک ــی هس ــادر، نهادهای ــرکت های م ــی ش ــتند، ول ــهام هس ــروش س ــد و ف ــودآفرین در خری س
اداره و کنتــرل شــرکت های تابعــه را بــر عهــده دارنــد. ایــن تفــاوت نقــش، مســئولیت حقوقــی بســیار 
ــادر و  ــاوت شــرکت م ــه تف ــل ب ــز قائ ــی دارد.2 کارشناســان نی ــرای هــر دو شــرکت در پ ــی را ب متفاوت

ــا اشــاره شــده اســت.  ــن نظره ــه برخــی از ای ــه ب شــرکت ســرمایه گذاری هســتند کــه در ادام
ــوذ در  ــن نف ــتفاده از ای ــه و اس ــرکت های تابع ــوذ در ش ــال نف ــی اعم ــر توانای ــرکت ها از منظ ش
ــرکت  ــوند. ش ــیم می ش ــادر تقس ــرمایه گذاری و م ــوع س ــه دو ن ــه ب ــرکت های تابع ــرل ش ــت کنت جه
ــت  ــه دس ــر ب ــرکت های دیگ ــهام ش ــر س ــرمایه گذاری ب ــق س ــود را از طری ــود خ ــرمایه گذاری، س س
ــت  ــش مدیری ــادر نق ــرکت م ــر آن، ش ــاوه ب ــده دار نیســت. ع ــا را عه ــرل آن ه ــش کنت ــی آورد و نق م
ــت،  ــرمایه گذاری اس ــرکت س ــک ش ــادر، ی ــرکت م ــده دارد.3 ش ــر عه ــه را ب ــرکت تابع ــای ش تصمیم ه

ــور«،  ــرمایه کش ــازار س ــا در ب ــود آنه ــرورت وج ــرمایه گذاری و ض ــرکت های س ــس، »ش ــری، یون ــام دلی 1. س
ــه اقتصــاد، شــماره 4، ص 12. 1378، مجل

2-Legum, B., Defining investment and investor; Who is entitled to claim?, Sumposium on msking the most of inter- 
.national investment agreements; A common agenda, paris, 2005, p.194

3 . سبحان اللهی و همکاران، پیشین، ص 19.
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ــهام و  ــود س ــر از س ــرکت های دیگ ــهام ش ــد س ــا خری ــرمایه گذاری ب ــرکت س ــه ش ــاوت ک ــن تف ــا ای ب
ــن شــرکت ها  ــور اداره ای ــه در ام ــدون آن ک ــد می شــود، ب ــش قیمــت ســهام بهره من ــن از افزای هم چنی
دخالتــی داشــته باشــد. ایــن در حالــی اســت کــه هلدینگ هــا بــا خریــد ســهام شــرکت های دیگــر در 

ــد.1 ــدی می کنن ــر آن تص ــارکت و ب ــان، مش امورش
تفــاوت عمــده بیــن شــرکت مــادر و ســرمایه گذاری ایــن اســت کــه در شــرکت های ســرمایه گذاری 
بــر مزیتهــای رقابتــی و اســتراتژی بــازار در تصمیم گیــری شــرکت ســرمایه گذاری تأکیــد می شــود، در 

حالــی کــه سیاســت گذاری های شــرکت مــادر بیش تــر مدیریتــی اســت.2
بنابرایــن، آن چــه از اوصــاف شــرکت ســرمایه گذاری و نظرهــا مشــاهده می شــود، ایــن اســت کــه تفــاوت 
ــش و  ــت پوش ــرکت های تح ــرل ش ــت و کنت ــرمایه گذاری در مدیری ــرکت های س ــادر و ش ــرکت های م ش
داشــتن عضــو هیئــت مدیــره در آن هاســت. اگــر شــرکتی بــه منظــوری جــز کنتــرل کــردن، ســهام دیگــر 

شــرکت ها را بخــرد، شــرکت مــادر محســوب نمی شــود، بلکــه شــرکت ســرمایه گذاری اســت. 

از این مورد، می توان این تفاوت ها را نتیجه گرفت:
1. شــرکت های ســرمایه گذاری بــر خــاف شــرکت های مــادر، هــر نــوع خریــد و فــروش ســهام را 

صرفــا ً بــه منظــور کســب منفعــت انجــام می دهنــد و قصــد هیــچ گونــه کنترلــی ندارنــد.
ــان های  ــهام در نوس ــت س ــه از قیم ــت ک ــن اس ــرمایه گذاری ای ــرکت های س ــی ش ــدف اصل 2. ه
ــرای  ــه و تعهــدی ب ــد ســهام و عاق ــرای خری ــد شــوند و اساســاً چشــم انداز درازمــدت ب ــازار بهره من ب
نــگاه داری آن ندارنــد. بنابرایــن، بــه محــض مشــاهده کاهــش چشــم گیر ارزش ســهام یــک شــرکت، آن 
را می فروشــند. شــرکت های مــادر چــون بــه دنبــال مدیریــت و نــگاه داری شــرکت های تابعــه خودنــد 
و از طریــق مدیریــت شــرکت های تابعــه و ایجــاد هم افزایــی، قصــد رســیدن بــه ســود را دارنــد، ســهام 
ــع از  ــا مان ــه آن ه ــا دادن وام ب ــن ســادگی نمی فروشــند و حتــی گاهــی ب ــه ای ــه را ب شــرکت های تابع

ورشکستگی شــان می شــوند.
ــور  ــه حض ــادر ب ــا ق ــد ت ــه را می خرن ــرکت های تابع ــهام ش ــت س ــادر، اکثری ــرکت های م 3. ش
ــت  ــبد مالکی ــان در س ــه نوس ــت ک ــی اس ــن در حال ــند. ای ــه باش ــرکت های تابع ــره ش ــت مدی در هیئ
ــهام  ــی از س ــد پایین ــولًا درص ــه معم ــت ک ــته اس ــهام وابس ــه ارزش س ــرمایه گذاری ب ــرکت های س ش

شــرکت ها را تملــک می کننــد.

ــه  ــار؟«، ماه  نام ــا اختی ــزام ی ــگ(؛ ال ــادر )هلدین ــرکت های م ــر، »ش ــه تدبی ــرد ماه  نام ــرکت کنندگان در میزگ 1. ش

تدبیــر، 1383، شــماره 147، ص 6.

 2-Hosseini, Seyedeh Roudabeh, Pour Mohammadi Fallah, Mosatfa, Bagherlu, Mohammad & Mahmudian, Tahereh, 

“Holding companies; Straegies and their distinction form large orgabizations,investment,trust and merger”, Europe-

an online Journal of Natural and Social Sciences, 2013, No. 3, p. 2929
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4. شــرکت های ســرمایه گذاری، ســهام شــرکت هایی را می خرنــد کــه لزومــاً دارای فعالیــت 
همســان نیســتند. ایــن در حالــی اســت کــه بیش تــر شــرکت های مــادر طبــق سیاســت های مدیریتــی 

ــد. ــت مشــابه دارن ــه فعالی ــد ک ــهام شــرکت هایی را می خرن ــود، س خ

بند دوم. مقایسه شرکت مادر با شرکت هلدینگ 
ــب و  ــه در قال ــد ک ــه وجــود آمدن ــدی از شــرکت ها ب ــه، شــکل جدی ــای جامع ــا گســترش نیازه ب
ــد،  ــت می کنن ــون تجــارت فعالی ــه قان ــای شــرکت هفت گان ــان قالب ه ــوع خاصــی نیســتند و در هم ن
ــرای فعالیــت برمی گزیننــد. یکــی از شــرکت هایی کــه در ایــران از آن اســتقبال  امــا روشــی متمایــز ب

شــده، شــرکت هلدینــگ )شــرکت مــادر( اســت.
ــل از  ــد حاص ــگ، درآم ــرکت های هلدین ــد ش ــم درآم ــش اعظ ــج، بخ ــف رای ــاس تعاری ــر اس ب
ســرمایه گذاری اســت و معمــولًا بــه طــور مســتقیم بــه تولیــد کالا یــا خدماترســانی نمی پردازنــد، امــا 
ــد، بلکــه خودشــان هــم  ــرل می کنن ــت و کنت ــه تنهــا شــرکت های تابعــه را هدای ــادر ن شــرکت های م
ــد. مؤسســه DBRS در کتابچــه راهنمــای خــود در  ــت دارن ــا خدمات رســانی فعالی ــد ی در حــوزه تولی
زمینــه رتبهبنــدی شــرکت های هلدینــگ، میــان هلدینــگ و شــرکت مــادر تفاوتــی قائــل شــده اســت و 
بیــان مــی دارد کــه هــر دو اصطــاح هلدینــگ و شــرکت مــادر، مشــابه یکدیگرنــد، بــا ایــن تفــاوت کــه 
یــک شــرکت هلدینــگ نوعــاً فعالیتــی نــدارد و تنهــا بــه منظــور ســرمایه گذاری در شــرکت های تابعــه 
تشــکیل می شــود. ایــن در حالــی اســت کــه یــک شــرکت مــادر ممکــن اســت در کنــار ســرمایه گذاری 
ــا  ــدی ی ــای تولی ــل فعالیت ه ــری مث ــای دیگ ــه فعالیت ه ــه، ب ــرکت های تابع ــهام ش ــه داری س و نگ
خدماترســانی هــم بپــردازد. در قانــون بــازار اوراق بهــادار کــه تعریــف هلدینــگ و شــرکت مــادر مطــرح 
شــده اســت، بیــن شــرکت های هلدینــگ و شــرکت مــادر تفاوتــی قائــل نشــده اســت و مطابــق آن، بــه 

ــه می شــود. ــادر هــم گفت ــه هلدینــگ هســتند، شــرکت م شــرکت هایی ک
ــزد  ــازار اوراق بهــادار ن ــی فعــال در ب ــر اســاس دســتور العمــل »شناســایی و ثبــت نهادهــای مال ب
ــه عنــوان شــرکت مــادر )هلدینــگ( محســوب می شــود  ــی ب ــورس«، شــخص حقوقــی زمان ســازمان ب
ــه اســت، در ســهام،  ــادار اختصــاص یافت ــه اوراق به ــه ب ــای آن ک ــه بیــش از 50 درصــد از دارایی ه ک
سهمالشــرکه یــا واحدهــای ســرمایه گذاری شــرکت ها، مؤسســات یــا صندوقهــا ســرمایه گذاری 
ــه همــراه اشــخاص  ــا ب ــه تنهایــی ی ــه موجــب ایــن ســرمایه گذاری، شــخص حقوقــی ب شــده باشــد. ب
تحــت کنتــرل خــود در شــرکت، مؤسســه یــا صنــدوق ســرمایه پذیر، نفــوذ قابــل ماحظــه بــه دســت 
ــی مشــارکت  ــل ماحظــه، توانای ــوذ قاب ــرد. منظــور از نف ــه دســت می گی ــرل آن را ب ــا کنت ــی آورد ی م
ــه  ــی ن ــت، ول ــاری اس ــد تج ــی واح ــی و عملیات ــت های مال ــه سیاس ــوط ب ــای مرب در تصمیم گیری ه
ــل  ــاب حداق ــق انتخ ــولا از طری ــه معم ــل ماحظ ــوذ قاب ــده. نف ــت های یادش ــرل سیاس ــدّ کنت در ح
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ــت  ــن اس ــا ممک ــرد، ام ــورت می گی ــابه( ص ــده مش ــر ارکان اداره کنن ــره )دیگ ــت مدی ــو هیئ ــک عض ی
ــه واحــد ســرمایه گذار، اجــازه مشــارکت مؤثــر در  ــا قراردادهــای دیگــر ناشــی شــود کــه ب از روابــط ی

می دهــد.  را  سیاســت گذاری 
ــه  ــادر، شــرکتی اســت ک ــگ اســت. شــرکت م ــف، مشــابه شــرکت هلدین ــادر در تعری شــرکت م
ــی  ــدازه کاف ــه ان ــره ب ــت مدی ــر هیئ ــذاری ب ــق اثرگ ــر را از طری ــرکت دیگ ــق رأی ش ــهام دارای ح س
ــه  ــد، بلک ــرل می کنن ــت و کنت ــه را هدای ــرکت های تابع ــا ش ــه تنه ــادر ن ــرکت های م ــرد.1 ش می خ
بــر خــاف شــرکت های هلدینــگ، خودشــان هــم در حــوزه تولیــد یــا خدمات رســانی فعالیــت دارنــد 
ــد.2  ــتفاده کنن ــود اس ــای خ ــا در فعالیت ه ــا از آنه ــد ت ــک می کنن ــر را تمل ــرکت های دیگ ــهام ش و س
معمــولًا زمانــی از واژه »شــرکت مــادر« اســتفاده می کنیــم کــه قســمت اعظــم شــرکتی در یــک کشــور 
قــرار دارد و توابــع آن در دیگــر کشــورهای جهــان پخــش شــده باشــند کــه ایــن توابــع، نماینــدگان آن 
شــرکت بــزرگ محســوب می شــوند و بــه فــروش و توســعه محصــولات شــرکت مــادر می پردازنــد. یــک 
شــرکت مــادر می توانــد تمــام ســهام شــرکت دیگــر را بخــرد و آن شــرکت تابعــه را بــه »شــرکت تابعــه 
بــا مالکیــت کامــل« تبدیــل کنــد. هم چنیــن ممکــن اســت شــرکتی جدیــد تأســیس کنــد و اکثریــت 

ســهام آن را بــرای خــود نگــه دارد و باقــی آن را بــرای فــروش عرضــه کنــد.3
ــادر و شــرکت هلدینــگ  ــی بیــن شــرکت م ــاوت قانون ــی کــه هیــچ تف ــارت دیگــر، در حال ــه عب ب
ــتن  ــر دو در داش ــباهت ه ــاوت اســت و ش ــم متف ــا ه ــودی دو شــرکت ب ــت وج ــدارد، وضعی ــود ن وج
ــرای  ــا هــم می شــود. ب شــرکت تابعــه و کنتــرل آن، ســبب یکســان قلمــداد شــدن ایــن دو شــرکت ب
مثــال، در قانــون بــازار اوراق بهــادار کــه تعریــف هلدینــگ و شــرکت مــادر مطــرح شــده اســت، بیــن 
شــرکت هلدینــگ و شــرکت مــادر تفاوتــی قائــل نشــدهاند و مطابــق آن بــه شــرکت هایی کــه هلدینــگ 

ــه می شــود.  ــم گفت ــادر ه هســتند، شــرکت م
ــا  بنابرایــن، بایــد چنیــن تعریفــی از شــرکت مــادر بیــان کــرد تــا دربرگیرنــده تفاوتهــای موجــود ب
هلدینــگ باشــد و از آن ابهام زدایــی کنــد: شــرکت مــادر، شــرکتی اســت کــه عــاوه بــر فعالیــت خدماتــی 
و تولیــدی خــود، شــرکت های تابعــه را کنتــرل می کنــد. ایــن شــرکت ممکــن اســت ایــن کنتــرل را بــا 
خریــد اکثریــت ســهام دارای حــق رأی شــرکت های موجــود یــا خریــد صــد در صــد ســهام شــرکت دیگــر 

یــا تأســیس شــرکتی جدیــد و نگاهــداری اکثریــت ســهام آن بــرای خــود بــه دســت آورد.
به طور کلی، تفاوت شرکت هلدینگ و مادر را می توان چنین خاصه کرد:

ــا  ــز دارد، ام ــه، فعالیــت تجــاری خــود را نی ــرل شــرکت های تابع ــر کنت ــادر عــاوه ب 1. شــرکت م

1. معدنی پور، محمود، »استراتژی در شرکت های هلدینگ«، روزنامه دنیای اقتصاد، 1378، شماره 1549، ص 11.

 2-Koessler, M., “The person in imaginatin or persona fact of the corporation”, Louisiana Law Revieew, 1949, No. 9, 

p. 440

3. معدنی پور، پیشین، ص 11.
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شــرکت هلدینــگ بــه طــور مســتقیم بــه تولیــد و خدمات رســانی نمی پــردازد و صرفــا ً نقــش کنتــرل 
و مدیریــت شــرکت تابعــه را بــه عهــده دارد.

2. شــرکت مــادر ممکــن اســت صــد در صــد ســهام شــرکت تابعــه را بخــرد، در حالــی کــه شــرکت 
هلدینــگ بــه دلیــل سیاســت های مدیریتــی، حداکثــر تــا 99 درصــد ســهام تابعــه را می خــرد.

3. شــرکت مــادر ممکــن اســت شــرکتی جدیــد بــه عنــوان شــرکت تابعــه خــود تأســیس کنــد، در 
حالــی کــه شــرکت هلدینــگ بــه دلیــل اهدافــی کــه دارد، ســهام شــرکت های موجــود را می خــرد.

بند سوم. مقایسه شرکت هلدینگ با شرکت مادر تخصصی دولتی
ــولًا در  ــت و اص ــارت اس ــوق تج ــی و حق ــوق خصوص ــع حق ــا، تاب ــر هلدینگ ه ــم ب ــن حاک قوانی
ــادر  ــرکت های م ــر ش ــم ب ــی حاک ــام حقوق ــد. نظ ــل دارن ــاس نامه، آزادی عم ــررات اس ــوب مق چارچ
ــررات خاصــی در نظــام  ــورد، مق ــن م ــی اســت و در ای ــوق عموم ــد حق ــع قواع ــی، تاب تخصصــی دولت

ــود دارد. ــران وج ــی ای حقوق
ــت  ــون مدیری ــی کشــور )1366( و قان ــون محاســبات عموم ــای ارائه شــده در قان بررســی تعریف ه
خدمــات کشــوری )1386( نشــان می دهــد کــه ایــن تعریف هــا در کنــار »شــرکت دولتــی«، شــرکت 
ــون، مبنــا در تعریــف شــرکت دولتــی، دو  ــه عبــارت دیگــر، در ایــن دو قان دولتــی تلقــی می شــوند. ب

نهــاد حقوقــی شــناخته شــده اســت:
یک ـ سازمانی نوعی که ذاتاً شرکت دولتی است؛

دو ـ سازمانی نوعی که ذاتاً شرکت دولتی نیست، بلکه شرکت دولتی تلقی می شود.
ــوع  ــی، از دو ن ــون اساس ــل 44 قان ــی اص ــت های کل ــرای سیاس ــون اج ــاده 13 قان ــد »ب« م بن
شــرکت بــا عنــوان »شــرکت مــادر تخصصــی یــا اصلــی« و »شــرکت عملیاتــی یــا فرعــی« نــام بــرده 
اســت. اهمیــت  ایــن عنوان هــا )شــرکت مــادر تخصصــی یــا اصلــی و شــرکت عملیاتــی یــا فرعــی( بــا 
ــه متــن صــدر بنــد »ب« روشــن می شــود: »ب( شــرکت هایی کــه دولتــی باقــی می ماننــد و  توجــه ب
ــا ً در دو  ــه اســتثنای بانک هــا و بیمه هــا صرف ــون دولتــی تشــکیل می شــوند، ب ــن قان ــر اســاس ای ــا ب ی
قالــب فعالیــت خواهنــد کــرد: شــرکت مــادر تخصصــی اصلــی و شــرکت عملیاتــی یــا فرعــی.« بنابرایــن، 
بــا توجــه بــه ایــن تعریــف بایــد تعریــف قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری تنقیــح شــود، بــه ویــژه بــا 
توجــه بــه این کــه بــه موجــب مــاده 92 قانــون اجــرای سیاســت های کلــی اصــل 44 قانــون اساســی، 
ــن،  ــا آن نســخ می گــردد.«1 بنابرای ــر ب ــون، کلیــه قوانیــن و مقــررات مغای ــن قان ــخ تصویــب ای »از تاری
ــد  ــات خــود بای ــر اقدام ــع قواعــد حقــوق عمومــی هســتند و در براب ــادر تخصصــی، تاب شــرکت های م

ــی باشــند. پاســخ گوی مراجــع نظارت

ــران«،  ــلامی ای ــوری اس ــی« در جمه ــرکت دولت ــوم »ش ــی در مفه ــام دکترین ــن، »ابه ــان، محمدوزی 1. کریمی

ــماره 44، ص 24. ــی، 1402، ش ــوق عموم ــات حق ــه مطالع فصل نام
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بند چهارم. مقایسه شرکت مادر با ادغام شرکت ها 
طبــق بنــد 16 مــاده 1 قانــون اصــاح مــوادی از قانــون برنامــه چهــارم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و 
فرهنگــی جمهــوری اســامی ایــران و اجــرای سیاســت های کلــی اصــل 44 قانــون اساســی، ادغــام عبــارت 
اســت از: »اقدامــی کــه بــر اســاس آن، چنــد شــرکت ضمــن محــو شــخصیت حقوقــی خــود، شــخصیت 

حقوقــی واحــد و جدیــدی تشــکیل می دهنــد و یــا در شــخصیت حقوقــی دیگــری جــذب شــوند.«
ــه ای ترکیــب شــوند کــه در نتیجــه آن، همــه شــرکت های  ــه گون ــد شــرکت ب ــا چن هــر گاه دو ی
ــه شــرکت  ــا ب ــا و بدهی هــای آن ه ــا منحــل شــود و همــه دارایی ه عضــو ترکیــب، جــز یکــی از آن ه
باقی مانــده تعلــق گیــرد، ایــن ترکیــب را از نــوع ادغــام می نامنــد. در فرآینــد ادغــام، تحصیــل مســتقیم 
ــت  ــت و موجودی ــرح اس ــر مط ــرکت دیگ ــق ش ــرکت از طری ــد ش ــا چن ــک ی ــص ی ــای خال دارایی ه
و شــخصیت حقوقــی شــرکت ادغام شــونده ضمــن جــذب از بیــن مــی رود و در عمــل، شــرکت 

ادغام شــونده منحــل می شــود.1
اگــر خیلــی دقیــق نباشــیم، هــر ترکیــب تجــاری، ادغــام محســوب می شــود. در ادغــام شــرکت ها، 
ــص  ــای خال ــد، دارایی ه ــر را می خرن ــرکت های دیگ ــهام ش ــه س ــادر ک ــرکت های م ــاف ش ــر خ ب
ــی شــرکت های  ــداری می شــود و شــخصیت حقوق ــه صــورت مســتقیم خری ــد شــرکت ب ــا چن ــک ی ی
ــی کــه  ــی خــود را از دســت می دهنــد، در حال ــا جــذب از بیــن مــی رود و مالکیــت قانون ادغام شــده ب
شــخصیت حقوقــی شــرکت های تابعــه هماننــد قبــل پابرجاســت و حقــوق و ادعاهــای طلبــکاران دســت 
ــه دنبــال دریافــت حــق و حقــوق  ــد. در نتیجــه، طلبــکاران تابعــه نمی تواننــد ب ناخــورده باقــی می مان
خــود از شــرکت هلدینــگ باشــند. چــون وظایــف هــر شــرکت تابعــه از وظایــف دیگــری متمایــز اســت، 
زیانهایــی کــه بــر یــک شــرکت تابعــه وارد می شــود، بــرای دیگــر شــرکت های تابعــه، تعهــدی ایجــاد 

ــردد. ــان وارد گ ــگ زی ــرمایه های شــرکت هلدین ــه س ــه هم ــه ب ــود ک ــع از آن می ش ــد و مان نمی کن

ــا جوینــت ونچــر )ســرمایه گذاری  بنــد پنجــم. مقایســه شــرکت مــادر ب
مشــترک(

جوینــت ونچــر )مشــارکت انتفاعــی(، گونــه ای همــکاری مشــترک بیــن  بنگاهــی بــرای بــه نتیجــه 
رســاندن پروژه هــای بــزرگ اســت. ایــن نهــاد بــه دو گونــه قــراردادی و شــرکتی امــکان تحقــق دارد. بــر 
خــاف گونــه شــرکتی، جوینــت ونچــر قــراردادی فاقــد شــخصیت حقوقــی اســت. چــون حقــوق ایــران، 
مقرراتــی خــاص در ایــن زمینــه نــدارد، بــرای تبییــن مقــررات حاکــم بــر هــر یــک از دو گونــه جوینــت 

ــون  ــال دی ــی انتق ــت حقوق ــی، »ماهی ــع اصفهان ــع صنای ــن بدی ــی و امی ــن رجال ــدی، محس ــی، مه ــوند بوکان 1. رش

ــی  ــه حقوق ــهامدار«، مجل ــر س ــکاران غی ــکاران و بده ــر طلب ــار آن ب ــهامی و آث ــرکت های س ــام ش در ادغ

دادگســتری، 1392، شــماره 84، ص 74.
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ــرکتی  ــرکت( و ش ــد ش ــون عق ــراردادی )هم چ ــابه ق ــای مش ــب، از نهاده ــه ترتی ــت ب ــر لازم اس ونچ
)هم چــون شــرکت ســهامی خــاص و بــا مســئولیت محــدود( یــاری بجوییــم. 

ــای  ــک از نظام ه ــچ ی ــاً در هی ــی نیســت. تقریب ــق حقوق ــت ونچــر«، اصطــاح دقی اصطــاح »جوین
حقوقــی دنیــا، ایــن اصطــاح تعریــف نشــده اســت و بــه ایــن ترتیــب نمی تــوان ایــن اصطــاح را در کنــار 
نهادهــای حقوقــی شناخته شــده ای مثــل شــرکت ســهامی، شــرکت تعاونــی و مشــارکت مدنــی قــرار داد، 
ــا  ــن نهادهــا ســازمان دهی شــود ی ــک از ای ــب هــر ی ــد توجــه کــرد کــه ممکــن اســت در قال بلکــه بای
اساســاً بــه صورتــی باشــد کــه در یکــی از قالب هــای حقوقــی قــرار نگرفتــه اســت. بــه ایــن ترتیــب، تنهــا 
بــه عنــوان یــک رابطــه قــراردادی بیــن طرفیــن موجــود فــرض می شــود. در واقــع، جوینــت ونچــر بیــش 
از آن کــه یــک مفهــوم حقوقــی باشــد، یــک اصطــاح تجــاری ـ اقتصــادی اســت کــه می توانــد اشــکال 

ــه خــود بگیــرد و در قالب هــای حقوقــی متفاوتــی ســازمان دهی شــود.1 بســیار متنــوع ب
بازرگانــان و ســرمایه گذاران ایــن اصطــاح را بــرای توصیــف یــک فعالیــت تجــاری بــه کار می برنــد 
کــه بــا دخالــت مســتقیم دو یــا چنــد شــخص مســتقل شــکل می گیــرد، بــدون این کــه ایــن اشــخاص 
در هــم ادغــام شــوند و شــخصیت مســتقل خــود را از دســت بدهنــد. بــه ایــن ترتیــب، معمــولًا هــر گاه 
ــرای توصیــف  دو یــا چنــد شــخص مســتقل در کنــار هــم فعالیــت تجــاری مشــترک انجــام دهنــد، ب

ایــن فعالیــت از اصطــاح عــام جوینــت ونچــر اســتفاده می شــود.2
خصایص جوینت ونچر را می توان به این ترتیب بیان کرد:

1. رابطه قراردادی: جوینت ونچر در هر حال بر اساس یک قرارداد استوار می شود.
ــت خــاص و مشــخص تشــکیل می شــود.  ــک فعالی ــرای ی ــت ونچــر ب ــت مشــخص: جوین 2. فعالی
ــاد  ــا ابع ــاص ب ــارت خ ــک تج ــد ی ــه بای ــت، بلک ــی نیس ــت کاف ــه فعالی ــودن زمین ــن ب ــن، معی بنابرای
اقتصــادی و جغرافیایــی خــاص در نظــر باشــد. در واقــع، آن جوینــت ونچرهــا بــرای انجــام  مأموریــت 

ــه خــاص.3 ــک زمین ــت در ی ــک فعالی ــرای ی ــط ب ــه فق مشــخص تأســیس می شــود ن
3. کنتــرل مشــترک: دخالــت فعــال طرفیــن قــرارداد جوینــت ونچــر در اداره آن از وجــوه ممیــزه آن 
اســت. اگــر یکــی از طرفیــن بــا وجــود مشــارکت در تأمیــن ســرمایه و ســهیم شــدن در ســود فعالیــت 
ــوان جوینــت ونچــر  ــط ایجادشــده را تحــت عن ــد، رواب ــت خــودداری کن از مشــارکت فعــال در مدیری

ــرد. ــل ک ــوان تحلی نمی ت
4. شــراکت در نفــع و ضــرر: طرفیــن قــرارداد جوینــت ونچــر در یــک مأموریــت مشــخص همــکاری 
می کننــد و در ســود و ضــرر آن شــریک هســتند و پــس از انجــام آن مأموریــت، ایــن رابطــه منتفــی 

می شــود. البتــه نســبت ایــن شــراکت فاقــد اهمیــت از آن چــه مهــم اســت، اصــل شــراکت اســت.

1-Clarke, Andrew, Business Entities-practical Guide, Sweet & Maxwell, 1996. 

2-Kling, Edward & Ellison, Juljan (co-editores), Joint ventures in Europe, Butterworths, 1991.  

3-Buchel, Bettina and other, International Join venture Management, John Wiley & Sons, 1998.

مقایســه مفهــوم شــرکت  مــادر تخصصــی و تابعــه بــا 
شــرکت ها و عناویــن مشــابه در حقــوق ایــران و امریــکا
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از توضیحــات بــالا می تــوان فهمیــد کــه جوینــت ونچــر و شــرکت هلدینــگ بــا یکدیگــر تفاوت هــای 
اساســی دارنــد کــه بــه ایــن مــوارد می تــوان اشــاره کــرد:

ــر قــرار دارنــد و یکــی  1. در جوینــت ونچــر، طرفیــن از نظــر قــدرت تصمیم گیــری در حالــت براب
بــه عنــوان زیرمجموعــه و تحــت کنتــرل تلقــی نمی شــود. شــرکت هلدینــگ، اکثریــت اعضــای هیئــت 
ــه  ــری نســبت ب ــری کم ت ــدرت تصمیم گی ــن رو، ق ــد. از ای ــن می کن ــه را تعیی ــره شــرکت های تابع مدی
هلدینــگ دارنــد و بــا توجــه بــه حــق رأی شــرکت هلدینــگ در خصــوص انتخــاب اعضــای هیئــت مدیره 
ــای  ــه تصمیم گیری ه ــگ، هم ــرکت هلدین ــل، ش ــد و در عم ــت می کن ــا دخال ــه اعض ــاب هم در انتخ

شــرکت تابعــه را بــه طــور غیــر مســتقیم انجــام می دهــد.
ــوان آن را  ــاً نمی ت ــرد و اساس ــز شــکل گی ــی نی ــن اشــخاص حقیق ــد بی ــت ونچــر می توان 2. جوین
همــکاری مشــترک اقتصــادی بیــن دو یــا چنــد تاجــر اعــم از حقیقــی و حقوقــی نامیــد. بــا ایــن حــال، 
شــرکت هلدینــگ صرفــا ً در قالــب یکــی از شــرکت های شناخته شــده تشــکیل می شــود و اســتفاده از 

لفــظ »هلدینــگ« در خصــوص اشــخاص حقیقــی باوجــه اســت.
3. جوینــت ونچــر یــک نهــاد قــراردادی اســت؛ یعنــی طرفیــن بــر اســاس قــرارداد میــان خــود در 
ــرارداد، نســبت شــراکت  ــی و بودجــه معیــن فعالیــت و در ق ــا برنامــه زمان یــک مأموریــت مشــخص ب
ــیدن  ــرای رس ــر ب ــورت براب ــه ص ــی ب ــر اجرای ــن از نظ ــد. هم چنی ــن می کنن ــان را تعیی ــود و زی در س
ــه  ــراردادی نیســت. شــرکت هلدینــگ ب ــا رابطــه هلدینگ هــا ق ــد، ام ــه هــدف مقــرر تــاش می کنن ب
ــت خــاص(  ــک مأموری ــا ً ی ــه صرف ــای آن )ن ــه فعالیت ه ــود و در هم ــه وارد می ش ــوان شــرکت تابع عن
ــه  ــا ً ب ــی نمی شــود و صرف ــاً وارد مســائل اجرای ــزان سهم الشــرکه خــود شــریک می شــود و غالب ــه می ب
ــد. ــا می کن ــش ایف ــره نق ــت مدی ــه در هیئ ــرکت های تابع ــده ش ــده و کنترل کنن ــوان تصمیم گیرن عن

بند ششم. مقایسه شرکت مادر با تراست
ــم  ــرن نوزده ــل از ق ــه قب ــن )تراســت( ب ــک امی ــق ی ــده جمــع آوری وجــوه از طری ــی ای ــه اصل نطف
ــد در ســال 1822، دســتور تأســیس نخســتین  ــاه هلن ــام، پادش ــه ویلی ــی ک ــی هنگام ــردد؛ یعن برمی گ
تراســت را داد. در ســال 1833، نــوع مشــابهی در بلژیــک بــه وجــود آمــد و نخســتین تراســت در ایــالات 
متحــده، تراســت بوســتن بــود کــه اســتادان و کارکنــان دانشــگاه هــاروارد بــه نــام MIT در ســال 1924 
افتتــاح کردنــد. تراســت ها بــا قــدرت زیــادی کــه داشــتند، باعــث تســلط و نفــوذ و انحصــار بــر صنعــت 
و تجــارت شــدند. بنابرایــن، دولت هــا مجبــور گردیدنــد بــرای مقابلــه بــا خطــر انحصــار تجــارت، قوانیــن 
ضــد تراســت ایجــاد کننــد. بــرای اولیــن بــار، قوانیــن ضــد تراســت در ســال 1890 در امریــکا ایجاد شــد.1

ــد و  ــد می کنن ــه کالای مشــابه تولی ــه هــم پیوســتن شــرکت هایی ایجــاد می شــود ک تراســت از ب

1. صبی، موسی، »تحدید تجارت«، مجله حقوق مردم، 1352، شماره 32، ص 50.
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ــوع توافــق تعریــف می شــود  ــه عنــوان یــک ن ــازار را تشــکیل می دهنــد. تراســت ب ســهمی عمــده  از ب
ــرکت های  ــود و ش ــگاه داری می ش ــت ن ــوان امان ــه عن ــو ب ــرکت های عض ــهام ش ــام س ــه در آن، تم ک
ــرار  ــه جــز تراســت ق ــا شــرکتی ب عضــو تعهــد می کننــد کــه ســهام خــود را در اختیــار هیــچ فــرد ی
ــی  ــد، ول ــی می مان ــرای شــرکت صاحــب ســهم باق ــان ب ــر شــرکت هم چن ــت ســهام ه ــد. مالکی ندهن
شــرکت های عضــو، اســتقال در  تصمیم گیــری مالــی و بازرگانــی خــود را از دســت می دهنــد و زمــام 
ــق  ــو از طری ــرکت های عض ــرل ش ــت، کنت ــی تراس ــه اصل ــت. وظیف ــت هس ــت تراس ــان در دس امورش
ــه  ــا و عرض ــرل قیمت ه ــرای کنت ــت و ب ــور آن هاس ــر ام ــارت ب ــال نظ ــا و اعم ــران آن ه ــاب مدی انتص
مقــدار معیــن کالا بــه بــازار اختیــارات تــام دارد. در نهایــت، ســود بــه دســت آمــده بیــن اعضــا تقســیم 
ــت و  ــک، حفاظ ــرکت های کوچ ــق، ش ــن طری ــت و از ای ــتیبان اس ــای پش ــه معن ــت ب ــود. تراس می ش

ــد.1 ــزرگ واگــذار می کنن ــک شــرکت ب ــه ی پشــتیبانی از خــود را ب
برخــی افــراد، بــه اشــتباه، هلدینــگ را بــا تراســت یکســان می داننــد، در صورتــی کــه تفاوت هــای 

عمیقــی بیــن آن دو وجــود دارد. ایــن تفاوت هــا شــامل ایــن مــوارد اســت:
ــهام  ــوع س ــت، مجم ــه در تراس ــت ک ــن اس ــگ در ای ــت و هلدین ــای تراس ــی از تفاوت ه 1. یک
ــدّی  ــا ح ــر را ت ــرکت دیگ ــهام ش ــگ، س ــرکت هلدین ــی ش ــود، ول ــت داده می ش ــه تراس ــرکت ها ب ش

ــد. ــوذ کن ــرکت نف ــره آن ش ــت مدی ــه هیئ ــد ب ــه بتوان ــد ک ــداری می کن خری
ــا  ــدارد و تنه ــر را ن ــرکت های دیگ ــهام ش ــت س ــت، مالکی ــه تراس ــت ک ــن اس ــر ای ــاوت دیگ 2. تف

ــد. ــر را می خرن ــرکت های دیگ ــهام ش ــا، س ــه هلدینگ ه ــی ک ــت، در حال ــت دار آن هاس امان
ــر  ــی ب ــازار می شــود و قوانین ــی و سیاســت های ب ــف اســتقال مال 3. تســلط تراســت ســبب تحری
ضــد آن ایجــاد شــده اســت، در حالــی کــه ماهیــت شــرکت هلدینــگ کامــاً بــا تراســت متفــاوت اســت. 
در بســیاری از کشــورهای پیشــرفته، مدیریــت شــرکت ها را هلدینگ هــا بــه عهــده دارنــد، بــه گونــه ای 
کــه پایــه و اســاس تجارت هــای بیــن المللــی و بازارهــای بــزرگ ســرمایه ای در کشــورهای مختلــف را 

ــد.   ــکیل می ده ــگ تش ــرکت های هلدین ش

گفتــار ســوم. نظــام حقوقــی حاکــم بــر شــرکت  مــادر تخصصــی 
دولتــی

ــر حقــوق  ــع قواعــد حاکــم ب شــرکت مــادر تخصصــی دولتــی، ماهیــت دولتــی دارد. بنابرایــن، تاب
ــن شــرکت ها بررســی شــود. ــر ای ــی حاکــم ب ــا نظــام حقوق عمومــی اســت. شایســته اســت ت

بند اول. مبانی نظری تشکیل شرکت های مادر تخصصی
ــادر  ــرکت های م ــد، ش ــی کرده ان ــتمداران پیش بین ــذاران و سیاس ــه قانون گ ــی ک ــه اقتضائات ــا ب بن

1-Hosseini & other, p. 2932. 
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تخصصــی دولتــی در حقــوق ایــران شــکل گرفته انــد کــه از جملــه آن هــا می تــوان بــه تفکیــک میــان 
اعمــال تصــدّی و حاکمیتــی دولــت و نیــز تمرکززدایــی اقتصــادی اشــاره کــرد.

الف( تفکیک امر تصدی از حاکمیتی
ــه  ــد ک ــان می ده ــور اداری نش ــه ام ــژه در عرص ــه وی ــران ب ــذاری در ای ــوابق قانون گ ــی س بررس
نظریــه تقســیم اعمــال دولــت بــه حاکمیــت و تصــدی، تأثیــر قابــل توجهــی در نظــام حقوقــی کشــور 
داشــته  اســت. ایــن نظریــه در موضوعاتــی نظیــر مســئولیت مدنــی دولــت، لــزوم پرداخــت یــا معافیــت 
ــتگاه های  ــات دس ــتیفای مطالب ــیوه اس ــی، ش ــتگاه های دولت ــه دادرســی توســط دس از پرداخــت هزین
دولتــی، وضــع حقــوق و عــوارض و قواعــد حاکــم بــرآن، شــکل و ســاختار حقوقــی دســتگاه های دولتــی 
و رژیــم حقوقــی حاکــم بــر مؤسســات عمومــی بــه طــور مســتقیم یــا غیــر مســتقیم تأثیر داشــته اســت. 
در قوانیــن و مقــررات مرتبــط بــا موضــوع اصــاح ســاختار نظــام اداری کشــور بــه ویــژه در ســال های 

اخیــر، بــه تقســیم اعمــال دولــت بــه حاکمیــت و تصــدّی اشــاره شــده اســت.1
در اســتفاده از قالــب شــرکت های ســهامی در گذشــته، تأســیس و اداره برخــی از مؤسســات 
ــر برخــی از  ــاختاری داشــته اســت و اگ ــه شــکلی و س ــط جنب ــی فق ــی تخصصــی گاه مســتقل دولت
مؤسســات عمومــی بــه صــورت شــرکت دولتــی ایجــاد شــده اند، صرفــا ً بــه ســبب اشــتغال آن هــا بــه 
امــور تجــاری یــا اعمــال غیــر حاکمیتــی نبــوده اســت. اســتفاده و اقتبــاس از فنــون و قواعــد حاکــم 
بــر شــرکت های تجــاری در مؤسســات مســتقل دولتــی تــا آن جــا کــه بــا اصــول کلــی حقــوق عمومــی 
و اقتضائــات اجرایــی و عملــی ســازگار باشــد، بــا مانعــی مواجــه نیســت. هم چنــان کــه قاعــده خــروج 
از صاحیــت کــه در حقــوق عمومــی از جایــگاه مهمــی در تحلیــل اعمــال مقامــات و مأمــوران دولتــی 
برخــوردار اســت، از قواعــد حاکــم بــر شــرکت های تجــاری اقتبــاس شــده اســت. بنابرایــن، اســتفاده از 
شــکل حقوقــی شــرکت دولتــی بــرای مؤسســات عمومــی کــه وظایــف بــه اصطــاح حاکمیتــی را بــر 

عهــده دارنــد، بــه خــودی خــود ایــرادی نــدارد.2

ب( تمرکززدایی اقتصادی
تمرکززدایــی اقتصــادی شــامل انتقــال وظایفــی اســت کــه قبــاً بــه طــور اختصاصــی توســط دولــت 
انجــام می شــد و بــه بخــش خصوصــی )خصوصی ســازی و مقررات زدایــی( واگــذار شــده اســت. تمرکززدایــی 
اقتصــادی در بخــش صنعــت، انتقــال اختیــارات از طــرف ســطوح بــالای دولــت بــه هیئــت مدیره مؤسســات 

1. توازنــی زاده، عبــاس، »تأملــی بــر تأثیــر نظریــه اعمــال حاکمیــت و اعمــال تصــدی بــر رژیــم حقوقــی حاکــم 

بــر ســازمان های دولتــی و برنامه هــای اصــلاح ســاختار نظــام اداری ایــران«، مجلــه مجلــس و پژوهــش، 1385، 

ســال ســیزدهم، شــماره 51، ص 71.

2. همان، ص 65.
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و شــرکت های دولتــی نســبتاً مســتقل و در برنامه ریــزی اقتصــادی منطقــه ای، ایجــاد و توســعه برنامه ریــزی 
را بــه منظــور فراهــم آوردن داده هــای برنامه ریــزی در ســطح ملــی در نظــر می گیــرد.1

بــه منظــور تمرکززدایــی از امــور در دســتگاه های دولتــی و در عیــن حــال، متمرکزســازی 
ــی  ــادی، صنعت ــی، اقتص ــی خدمات ــای تخصص ــات و فعالیت ه ــا خدم ــط ب ــابه و مرتب ــای مش فعالیت ه
ــور  ــی ام ــعه منطق ــا و توس ــش هزینه ه ــا، کاه ــره وری و درآمد ه ــش به ــود و افزای ــاورزی، بهب و کش
ــد  ــم آوردن رش ــه و فراه ــک مجموع ــت و در ی ــا دول ــط ب ــا مرتب ــت ی ــده در دول ــای یادش در زمینه ه
ــق  ــز تعمی ــوه و نی ــل و بالق ــای بالفع ــری ظرفیت ه ــق به کارگی ــگ از طری ــوازن و هماهن ــعه مت و توس
ــی  ــای اجرای ــر زیرمجموعه ه ــت ب ــته دول ــازنده و شایس ــارت س ــرل و نظ ــت و کنت ــعه و هدای و توس
ــا موضوعــات راهبــردی و سیاســت گذاری، تمامــی  اقتصــادی و اهتمــام ورزیــدن بــه اهــداف مرتبــط ب
ــات  ــات«، »خدم ــن آوری اطاع ــا »ف ــه ب ــاً در رابط ــت فرض ــاختار و ماهی ــا س ــای ب ــور و فعالیت ه ام
کشــاورزی«، »حمــل و نقــل« )ریلــی، جــاده ای، هوایــی و آبــی( کــه دولــت تصدی گــری تمــام و کمــال 
دارد، در »شــرکت های مــادر« یــا »اصلــی« یــا بــه قــول دولــت، »مــادر تخصصــی« جدیــدی بــر اســاس 
ــه تصویــب مجلــس شــورای  ــد ب مبنــای طــرح و ســاختار تشــکیاتی تصویــب و اجــرا گــردد کــه بای

ــان برســد.2 اســامی و ســپس شــورای نگهب
بــا بررســی مجموعــه قوانیــن و مقــررات کشــور مشــخص می شــود کــه نــه تنهــا تعریــف واحــد و 
ــدارد،  دقیقــی از بخــش عمومــی و خصوصــی و هم چنیــن ســازمان های عمومــی و خصوصــی وجــود ن
بلکــه گاه قانون گــذار در بیــان مفهــوم بخــش عمومــی و خصوصــی و هم چنیــن ســازمان های عمومــی 
و خصوصــی بــا ارجــاع بــه قوانینــی کــه ارتبــاط اندکــی بــا موضــوع دارنــد، بــر ایــن آشــفتگی افــزوده 
اســت. مشــکات قوانیــن در ایــن خصــوص باعــث شــده اســت آن چــه در واقــع، تمرکززدایــی محســوب 
ــات  ــت خدم ــون مدیری ــوان در قان ــش را می ت ــن چال ــر ای ــرد. اث ــام گی ــازی ن ــود، خصوصی س می ش
کشــوری بــه وضــوح مشــاهده کــرد. در ایــن قانــون، واگــذاری امــور یادشــده بــه مؤسســه ها و نهادهــای 
عمومــی غیــر دولتــی نظیــر شــهرداری ها و ســازمان هایی چــون تأمیــن اجتماعــی کــه از نظــر مالکیــت 
موجــب خــروج ایــن امــور از بخــش عمومــی نخواهــد شــد، خصوصی ســازی نامیــده شــده، در حالــی 

کــه عنــوان تمرکززدایــی، شایســته ایــن نــوع واگــذاری اســت.3

ــانی در  ــعه انس ــاخص توس ــر ش ــی ب ــی مال ــرات تمرکززدای ــی، »اث ــی دیلمقان ــد تنهای ــد و مجی ــی، محم 1. نقیب

ــماره 38، ص 155. ــم، ش ــال یازده ــی، 1396، س ــاد مال ــه اقتص ــران«، فصل نام ای

ــاه در تعریــف، ارکان و ســاختار شــرکت های مــادر تخصصــی«،  2. بنی هاشــمی تهرانــی، جمشــید، »تأملــی کوت

.www.shora-gc.ir/fa/news/45 : 1385، قابــل مشــاهده در

ــه  ــر برنام ــد ب ــا تأکی ــران ب ــوق ای ــی در حق ــی و خصوص ــش عموم ــان بخ ــرز می 3. نجفی خــواه، محســن، »م

ــماره 4، ص 130. ــم، ش ــت و یک ــال بیس ــه، 1395، س ــه و بودج ــه برنام ــپاری«، مجل ــازی و برون س خصوصی س

مقایســه مفهــوم شــرکت  مــادر تخصصــی و تابعــه بــا 
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بند اول. شیوه تشکیل
بــا توجــه بــه مــاده 4 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، شــرکت های تابعــه بــرای این کــه تشــکیل 
شــوند، بــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی نیــاز دارنــد؛ زیــرا دولتــی هســتند. البتــه شــرکت های تابعــه 
کــه از قبــل وجــود داشــتند و همگــی زیــر چتــر یــک شــرکت مــادر قــرار می گیرند، بــه مجــوز دوبــاره نیازی 
ندارنــد، بلکــه شــرکت های جدیدالتأســیس بــه گونــه ای بــه اجــازه مجلــس شــورای اســامی نیازمندنــد. 
تصمیم گیــری دربــاره تأســیس شــرکت تابعــه جدیــد یــا مشــارکت در دیگــر شــرکت ها بــا رعایــت قوانیــن 

و مقــررات مربــوط در شــرکت های مــادر تخصصــی بــا مجمــع عمومــی عــادی شــرکت اســت.1
ــا رأی  ــه ب ــرکت های تابع ــاس نامه ش ــاح اس ــی، اص ــادر تخصص ــرکت های م ــاس نامه ش ــق اس طب
ــم  ــن، می توانی ــرد. بنابرای ــورت می گی ــران ص ــت وزی ــب هیئ ــادر و تصوی ــرکت م ــی ش ــع عموم مجم
نتیجــه بگیریــم کــه مرجــع تصویــب اســاس نامه شــرکت های تابعــه هــم هیئــت وزیــران اســت؛ زیــرا 

ــرده اســت.  ــب ک ــه آن را تصوی ــت اصــاح اســاس نامه را دارد ک ــی صاحی ــان مرجع هم
ــره 2  ــای تبص ــی از بنده ــق یک ــه مطاب ــت ک ــد گف ــی بای ــرکت های دولت ــت ش ــا اهلی ــه ب در رابط
قوانیــن بودجــه ســال های 1372 تــا 1378 کل کشــور، دســت زدن شــرکت های دولتــی بــه عملیــات 
و فعالیت هــای خــارج از موضــوع و وظایــف مقــرر در قانــون تشــکیل و اســاس نامه آن هــا ممنــوع اســت 
و تخلــف از ایــن بنــد در حکــم تصــرف غیــر قانونــی در وجــوه و امــوال دولتــی خواهــد بــود. بــه عــاوه 
بــه موجــب بنــد »ط« از تبصــره 29 قانــون بودجــه ســال 1378 کل کشــور: »در ســال 1378 هــر گونــه 
فعالیــت تجــاری اعــم از خریــد و فــروش کالاهــای داخلــی و صــدور و ورود آن هــا توســط دســتگاه ها، 
وزارت خانه هــا، شــرکت های دولتــی و نهادهایــی کــه شــمول قانــون بــر آن هــا مســتلزم ذکــر نــام اســت 
ــا  ــف آن ه ــی جــزء وظای ــون محاســبات عمومــی کشــور کــه فعالیــت بازرگان ــاده 4 قان و مشــمولان م

نیســت، بــدون تأییــد وزارت بازرگانــی و تصویــب هیئــت وزیــران ممنــوع اســت«.2
شــرکت های مــادر تخصصــی بــه عنــوان یــک شــرکت دولتــی بــا مجــوز مجلــس شــورای اســامی 
یــاد می شــود. بــا توجــه بــه مــاده 4 قانــون برنامــه ســوم توســعه )1379( کــه در بخشــی از آن گفتــه 
ــازمان  ــد س ــام و تجدی ــال، ادغ ــذاری، انح ــرای واگ ــود ب ــازه داده می ش ــت اج ــه دول ــت ب ــده اس ش
ــع  ــت مرج ــخص اس ــد، مش ــدام کن ــرکت ها اق ــاس نامه ش ــب اس ــاح و تصوی ــی، اص ــرکت های دولت ش
ایجــاد شــرکت های مــادر تخصصــی، مجلــس شــورای اســامی اســت؛ زیــرا قانــون برنامــه ســوم توســط 
ــادر  ــرکت های م ــاس نامه ش ــب اس ــازه تصوی ــون، اج ــن قان ــت. ای ــیده اس ــب رس ــه تصوی ــس ب مجل
ــه  ــه همیــن دلیــل، اســاس نامه شــرکت های مــادر تخصصــی ب ــت داده اســت و ب ــه دول تخصصــی را ب

1. اساس نامه شرکت مادر تخصصی بازرگانی دولتی ایران. 

2. غضنفــری، مهــدی و حامــی حنانــی، »ارزیابــی عملکــرد شــرکت و ســنجش متــوازن آن«، مجلــه مدیریــت، 1381، 

شــماره 64 و 65، ص 36.
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تصویــب هیئــت وزیــران و ســپس بــه تأییــد شــورای نگهبــان می رســد. مــاده 7 قانــون برنامــه چهــارم 
توســعه مصــوب بیــان مــی دارد کــه ایــن کار بــه اجــازه دولــت اســت. در اســاس نامه شــرکت های مــادر 
تخصصــی بــا صراحــت بیــان شــده اســت کــه اســاس نامه شــرکت بــه اســتناد مــاده 4 قانــون برنامــه 
ــه  ــران تصویــب شــده و ب ــون برنامــه چهــارم توســط هیئــت وزی ســوم توســعه )1379( و مــاده 7 قان

تأییــد شــورای نگهبــان رســیده اســت.1

بند دوم. موضوع فعالیت
ــادر  ــا شــرکت م ــه این کــه تصویــب خط مشــی ها و سیاســت های شــرکت های تابعــه ب ــا توجــه ب ب
ــد 10  ــد. بن ــت می کنن ــادر فعالی ــرکت م ــت ش ــوع فعالی ــتای موض ــه در راس ــرکت های تابع ــت، ش اس
مــاده 20 اســاس نامه شــرکت مــادر بازرگانــی دولتــی ایــران در ایــن بــاره بیــان می کنــد کــه تصویــب 
ــی و وزارت  ــع عموم ــات مجم ــوب مصوب ــه در چارچ ــرکت های تابع ــی های ش ــت ها و خط مش سیاس
بازرگانــی، از وظایــف هیئــت مدیــره شــرکت مــادر اســت. در مــاده 2 همیــن اســاس نامه، هــدف شــرکت 
ــازار بیــان  بازرگانــی دولتــی ایــران، ســامان دهی فعالیت هــای تصدّی گــری دولــت در زمینــه تنظیــم ب
شــده اســت. واضــح اســت کــه موضــوع فعالیــت شــرکت های تابعــه هــم در راســتای موضــوع فعالیــت 

شــرکت مــادر اســت؛ زیــرا تعییــن سیاســت های توابــع بــا شــرکت مــادر اســت.
ــت  ــوع فعالی ــه موض ــه ب ــا توج ــت ب ــری دول ــف تصدّی گ ــه وظای ــه ب ــرکت های تابع ــع، ش در واق
ــع  ــون مجم ــی هم چ ــادر، ارکان ــرکت های م ــد ش ــه مانن ــرکت های تابع ــد. ش ــادر می پردازن ــرکت م ش
ــد.  ــت می کنن ــادر فعالی ــرکت م ــارت ش ــت نظ ــه تح ــد ک ــازرس دارن ــره و ب ــت مدی ــی، هیئ عموم
اســاس نامه شــرکت های مــادر تخصصــی، گویــای ایــن مطالــب اســت. بنــد 7 مصوبــه هیئــت وزیــران 
)1381/1/7( بیــان می کنــد: »ذکــر اســامی شــرکت هایی کــه میــزان ســهام متعلــق بــه شــرکت مــادر 
تخصصــی در آن هــا کم تــر از پنجــاه درصــد اســت، در فهرســت شــرکت های زیرمجموعــه بــه معنــای 
پیونــد تشــکیاتی شــرکت های مزبــور بــا شــرکت مــادر تخصصــی و تبعیــت از مقــررات عمومــی دولــت 
و یــا مقــررات شــرکت مــادر تخصصــی نیســت. شــرکت مــادر تخصصــی در ایــن مــوارد صرفــا ً امیــن 

ســهام دولــت بــرای ســهام شــرکت زیــر مجموعــه در حــد ســهام خــود خواهــد بــود«.
ــه شــرکت مــادر  ــق ب ــر مجموعــه، متعل ــن بنــد، تمــام ســهام همــه شــرکت های زی ــر اســاس ای ب
نیســت. گاهــی حتــی کم تــر از 50 درصــد ســهام آن هــا از آن شــرکت مــادر اســت کــه البتــه در ایــن 
ــا واگــذاری بــه بخــش  صــورت، تابــع مقــررات شــرکت مــادر نیســتند. از آن گذشــته ممکــن اســت ب
ــان  ــه نش ــد پیش گفت ــود. بن ــارج ش ــادر خ ــرکت م ــک ش ــهام از تمل ــدی از س ــم درص ــی ه خصوص
ــی محســوب  ــادر اصــاً دولت ــک شــرکت م ــای ی ــه ممکــن اســت برخــی از زیرمجموعه ه ــد ک می ده
نشــوند و همــه آن هــا از یــک نــوع یعنــی شــرکت دولتــی نباشــند، بلکــه بــا توجــه بــه درصــد ســهام 

1. اساس نامه شرکت مادر تخصصی سازمان سرمایه گذاری های خارجی ایران، مصوب 1382. 
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شــرکت مــادر در آن هــا ممکــن اســت از ابتــدا نیمــه دولتــی ـ نیمــه خصوصــی باشــند یــا حتــی بعدهــا 
بــر اثــر واگــذاری بــه شــرکت نیمــه دولتــی ـ نیمــه خصوصــی تبدیــل شــوند. 

بند سوم. شیوه مدیریت
ــازرس  ــل و ب ــره، مدیرعام ــت مدی ــی، هیئ ــع عموم ــن مجم ــار رک ــی از چه ــادر تخصص ــرکت م ش
ــاده و  ــادی و فوق الع ــی ع ــع عموم ــت از مجم ــارت اس ــرکت عب ــی ش ــع عموم ــود. مجام ــکیل می ش تش
ــورد  ــد. در م ــت تشــکیل می دهن ــدگان دول ــادر تخصصــی را نماین ــی شــرکت م اعضــای مجمــع عموم
ــا شــرکت های تابعــه می تــوان بــه عنــوان نمونــه اشــاره کــرد  شــیوه ارتبــاط شــرکت مــادر تخصصــی ب
کــه رییــس هیئــت مدیــره و مدیرعامــل شــرکت مــادر بــر همــه شــرکت های تابعــه نظــارت دارد و هیئــت 
مدیــره شــرکت مــادر، پیشــنهاد اصــاح اســاس نامه و انحــال شــرکت های تابعــه را بــه مجمــع عمومــی 
شــرکت مــادر می دهــد و بــرای بررســی و تصویــب آن بــه هیئــت وزیــران می فرســتد. برنامه هــای ســوم 
و چهــارم توســعه و برخــی قوانیــن و اســاس نامه های مصــوب بــه شــرکت مــادر تخصصــی پرداخته انــد، 
امــا مبانــی و ســاختار حقوقــی ایــن شــرکت ها بــه طــور کامــل مشــخص نیســت و معلــوم نیســت ایــن 

ــد. ــی دارن ــه تفاوت های ــی چ ــرکت های دولت ــاً ش ــرکت ها مخصوص ــر ش ــه دیگ ــبت ب ــرکت ها نس ش

ــه رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری در مــورد  بنــد چهــارم. نگاهــی ب
ــی ــادر تخصص ــرکت های م ــت ش ماهی

هیئــت عمومــی و تخصصــی صنایــع و بازرگانــی دیــوان عدالــت اداری، در مقــام رســیدگی به شــکایات 
اشــخاص در مقــام ابطــال مصوبــات مغایــر قانــون یــا صــدور رأی وحــدت رویــه در مقــام تعــارض آرای 
ــوان  ــه عن ــی را ب ــی دولت ــادر تخصص ــرکت های م ــخصیت ش ــوان، ش ــعبه های دی ــان ش ــده می صادرش
خوانــده بــه رســمیت شــناخته اســت. بــرای نمونــه، در پرونــده کاســه 0003271/هـــ ـ ع بــه شــماره 
ــماره  ــه ش ــای 1 و 3 بخش نام ــال بنده ــاکی، ابط ــه 140109970906000347ـ1401/5/31، ش دادنام
ــتورالعمل  ــد 3 دس ــدن و تجــارت و بن ــت، مع ــی وزارت صنع ــاون بازرگان 60321747ـ1399/12/28 مع
نحــوه تأمیــن آرد واحدهــای خبــازی جدیدالتأســیس، انتقالــی معــاون بازرگانــی داخلــی شــرکت مــادر 

ــه شــماره 11955/05ـ1400/4/31 را خواســتار شــده اســت.  ــی ب تخصصــی بازرگان
در نهایــت، هیئــت تخصصــی صنایــع و بازرگانــی دیــوان عدالــت اداری بــه رد شــکایت حکــم داده 
اســت. شــعب دیــوان بــه شــکایت کارکنــان انتقالــی ســازمان غلــه کشــور بــه طرفیــت شــرکت مــادر 
ــای پرداخــت حــق محرومیــت رســیدگی و آرای  ــران در خصــوص مزای ــی دولتــی ای تخصصــی بازرگان
متعارضــی صــادر کرده انــد کــه در نهایــت، منجــر بــه طــرح پرونــده در هیئــت عمومــی شــد. هیئــت 
ــد:  ــح می کن ــع تعــارض آرا تصری ــام رف ــه شــماره 1405ـ1397/6/13 در مق ــوان در دادنام عمومــی دی



418

ــی اداری، ســازمان  ــه شــماره 13/561ـ1381/2/28 شــورای عال ــه موجــب مصوب ــه ب ــه این ک »نظــر ب
غلــه کشــور از تاریــخ 1383/1/1 منحــل شــده و پرســنل ســازمان مذکــور بــه شــرکت مــادر تخصصــی 
ــه محــل  ــز ب ــن خصــوص نی ــارات مربوطــه در ای ــران و شــرکت های وابســته منتقــل و اعتب ــی ای دولت
خدمــت ایشــان تخصیــص یافتــه اســت، بنابرایــن، شــکایت بــه طرفیــت شــرکت مــادر تخصصــی دولتــی 
ایــران بــه خواســته الــزام بــه پرداخــت حــق مرخصــی مناطــق محــروم در صاحیــت رســیدگی شــعب 
ــه شــرح منــدرج در گردشــکار در حــدی  ــوان ب ــت اداری اســت و دادنامه هــای شــعب دی ــوان عدال دی
کــه ضمــن قبــول صاحیــت دیــوان عدالــت اداری در رســیدگی بــه خواســته، مبــادرت بــه صــدور رأی 

ــررات تشــخیص می شــود«.  ــق اصــول و مق ــح و مواف ــد، صحی ــت شــکایت کرده ان در ماهی
هیئــت عمومــی در ایــن دادنامــه، آرایــی را صحیــح دانســته کــه شــکایت علیــه شــرکت تخصصــی 
ــوان گفــت شــرکت مــادر تخصصــی،  ــه آرای صادرشــده می ت ــا توجــه ب را پذیرفتــه اســت. بنابرایــن، ب

ماهیــت دولتــی دارد.

مقایســه مفهــوم شــرکت  مــادر تخصصــی و تابعــه بــا 
شــرکت ها و عناویــن مشــابه در حقــوق ایــران و امریــکا
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نتیجه گیری
ــاده 1  ــد 22 م ــا در بن ــه و تنه ــادر پرداخت ــه بحــث شــرکت م ــر ب ــران، کم ت نظــام قانونگــذاری ای
قانــون بــورس اوراق بهــادار )1384(، شــرکت مــادر را ایــن گونــه تعریــف کــرده اســت: »شــرکتی کــه 
بــا ســرمایه گذاری در شــرکت ســرمایه گذاری در شــرکت ســرمایه پذیر جهــت کســب انتفــاع، آن قــدر 
ــا در  ــد و ی ــاب می کن ــره را انتخ ــت مدی ــرکت، هیئ ــرل ش ــرای کنت ــه ب ــد ک ــب می کن ــق رأی کس ح

انتخــاب اعضــای هیئــت مدیــره مؤثــر باشــد«. 
ــادر را چنانکــه  ــده اســت، مشــاهده می شــود شــرکت م ــادار آم ــون اوراق به ــه در قان ــی ک در تعریف
بایســته اســت، جامــع و کامــل تعریــف نکــرده اســت. میــزان حــق رأیــی را نیــز کــه بایــد بــه دســت آورد 
تــا یــک شــرکت را بــه عنــوان شــرکت ســرمایه گذار بشناســیم، مشــخص نکــرده اســت. در قوانیــن ایــران، 
هیــچ تعریــف جامــع دیگــری در ایــن زمینــه وجــود نــدارد. در حــال حاضــر، در ایــران بــه دلیــل نبــود 
یــک تعریــف جامــع و واضــح در ایــن خصــوص بیــن ادغــام، تلفیــق، اشــتراک منافــع و شــرکت مــادر و 
ــل  ــه دلی ــن ب ــدارد و ای ــی وجــود ن ــن مشــابه تفاوت شــرکت  ســرمایه گذاری و دیگــر شــرکت ها و عناوی
شــباهت هایی اســت کــه میــان ایــن مــوارد بــه ویــژه شــرکت مــادر و شــرکت های ســرمایه گذاری اســت.

ــواع  ــه آن، ان ــه در نتیج ــرد ک ــورت می پذی ــی ص ــکال مختلف ــه اش ــاری ب ــای تج ــب واحده ترکی
ــادر، شــرکت ســرمایه گذاری و  ــه شــرکت هلدینــگ، شــرکت م مختلــف شــرکت های ترکیبــی از جمل
ادغــام ایجــاد می شــوند. نبــود تمایــز مشــخص بیــن انــواع ایــن شــرکت ها و عناویــن مشــابه و شــباهت 
بعضــی از آنهــا بــا شــرکت هلدینــگ در زمینــه بهره بــرداری از منابــع خــود و تحصیــل منفعــت موجــب 

ناشــناخته و نامأنــوس بــودن شــرکت هلدینــگ در ایــران شــده اســت. 
ــه و  ــرکت تابع ــن ش ــا بی ــرد ت ــت ک ــد دق ــرکت بای ــت و وابســتگی دو ش ــه تبعی ــخیص رابط در تش
شــرکت ها و عناویــن مشــابه آن تمییــز قائــل شــویم و از بــه کار بــردن آنهــا بــه جــای یکدیگــر بپرهیزیــم. 
در خصــوص شــرکت های مــادر تخصصــی نیــز نظــام حقوقــی ایــران دچــار آشــفتگی شــدید اســت، بــه 
ــه ای کــه تفکیــک میــان بخــش عمومــی و خصوصــی در نظــام حقوقــی ایــران مشــخص نیســت و  گون
ایــن وضعیــت ســبب شــده اســت وضعیــت حقوقــی شــرکت های مــادر تخصصــی دولتــی نیــز در هالــه ای 
ــبات  ــون محاس ــی در قان ــاوت از شــرکت دولت ــای متف ــود تعریف ه ــن وج ــرد. هم چنی ــرار گی ــام ق از ابه
عمومــی و قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، ابــداع مفاهیمــی دیگــر ماننــد شــرکت های مــادر تخصصــی 

ــده اســت. ــدد آفری ــای متع ــذار، ابهام ه ــن شــرکت ها از ســوی قانون گ ــف نشــدن ای و تعری



420

فهرست منابع 

1. فارسی
الف( کتاب

1. گیدنز، آنتونی، جامعه شناسی، ترجمه: منوچهر صبوری کاشانی، تهران: نی، 1393.
2. نصیری، مرتضی، حقوق تجارت بین الملل در نظام حقوق ایران، تهران: امیرکبیر، 1383.   

ب( مقاله
1. احمــدزاده، حامــد، »نقــش شــرکت های مــادر تخصصــی در حقــوق تجــارت 
ــات  ــوق و مطالع ــت، حق ــم و تربی ــان در تعلی ــن جه ــتانداردهای نوی ــی اس ــش مل ــل«، همای بین المل

فرهنگــی و اجتماعــی، 1397.
2. بنی هاشــمی تهرانــی، جمشــید، »تأملــی کوتــاه در تعریــف، ارکان و ســاختار شــرکت های 

.www.shora-gc.ir/fa/news/45 : مادر تخصصــی«، 1385، قابل مشــاهده در
3. توازنــی زاده، عبــاس، »تأملــی بــر تأثیــر نظریــه اعمــال حاکمیــت و اعمــال تصــدی بــر 
ــام  ــاختار نظ ــلاح س ــای اص ــی و برنامه ه ــازمان های دولت ــر س ــم ب ــی حاک ــم حقوق رژی

ــران«، مجلــه مجلــس و پژوهــش، 1385، ســال ســیزدهم، شــماره 51. اداری ای
ــم  ــاب مفاهی ــره و بازت ــتراتژی مذاک ــرد اس ــکاران، »رویک ــه و هم ــروانی، فرزان 4.  خس
جهــت طراحــی و تدویــن اســتراتژی های کلان ســازمانی )مــورد مطالعــه: شــرکت مــادر 
ــی(«، پژوهش هــای نویــن در تصمیم گیــری، 1400، دوره  ــرق حرارت ــروی ب ــد نی تخصصــی تولی

ششــم، شــماره 3.
بــا  آن  تطبیقــی  بررســی  و  ســرمایه گذاری  »شــرکت های  حســن،  خوش پــور،   .5
ــه  ــی«، مجل ــرکت های دولت ــازی ش ــد خصوصی س ــی در فرآین ــادر تخصص ــرکت های م ش

اقتصــاد ایــران، 1382، ســال دوم، دوره دوم، شــماره 19 و 20.
6. دهقانــی نیــری، مرضیــه، »بررســی اثربخشــی و کارآیــی شــرکت های هلدینــگ 
)منتخــب( بــا روش BSC«، اولیــن کنفرانــس ســازمان های هلدینــگ: کارکردهــا و چالش هــا، 1390.
7. رشــوند بوکانــی، مهــدی، محســن رجالــی و امیــن بدیــع صنایــع اصفهانــی، »ماهیــت حقوقــی 
ــکاران  ــکاران و بده ــر طلب ــار آن ب ــهامی و آث ــرکت های س ــام ش ــون در ادغ ــال دی انتق

غیــر ســهامدار«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، 1392، شــماره 84.   
8. رضایــی، علــی، »مســئولیت شــرکت مــادر در قبــال شــرکت تابعــه«، مطالعــات حقــوق 

مقایســه مفهــوم شــرکت  مــادر تخصصــی و تابعــه بــا 
شــرکت ها و عناویــن مشــابه در حقــوق ایــران و امریــکا



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

421

تطبیقــی، 1396، دوره هشــتم، شــماره 1.
ــازمانهای  ــتراتژیک در س ــای اس ــمیان، »فرآینده ــدی قاس ــر زاه ــک و یاس ــدل، باب 9. زنده

ــماره 182.      ــر، 1386، ش ــه تدبی ــگ« ماه  نام هلدین
ــا در  ــود آنه ــرورت وج ــرمایه گذاری و ض ــرکت های س ــس، »ش ــری، یون ــام دلی 10. س

ــماره 4.       ــاد، ش ــه اقتص ــور«، 1378، مجل ــرمایه کش ــازار س ب
11. ســبحان اللهی، محمدعلــی، حســین رحمــان دشــت و فرزانــه اصلــی بیگــی، »الگــوی تعامــل 

اســتراتژیک در شــرکت های هلدینــگ«، مطالعــات مدیریــت راهبــردی، 1391، شــماره 12.      
ــزام  ــگ(؛ ال ــادر )هلدین ــرکت های م ــر، »ش ــه تدبی ــرد ماه  نام ــرکت کنندگان در میزگ 12. ش

ــار؟«، ماه  نامــه تدبیــر، 1383، شــماره 147. ــا اختی ی
13. صبی، موسی، »تحدید تجارت«، مجله حقوق مردم، 1352، شماره 32.  

14. عابــدی فیروزجانــی، ابراهیــم، »بررســی دکتریــن گــروه شــرکت ها در حقــوق بانکــی«، 
فصل نامــه مطالعــات حقــوق خصوصــی، 1399، دوره پنجاهــم، شــماره 2.

ــوازن  ــی عملکــرد شــرکت و ســنجش مت ــی، »ارزیاب 15. غضنفــری، مهــدی و حامــی حنان
ــماره 64 و 65. ــت، 1381، ش ــه مدیری آن«، مجل

ــدی«،  ــف و طبقه بن ــی، تعری ــی: مبان ــرکت های دولت ــین، »ش ــید محمدحس ــی، س 16. فاطم
مرکــز پژوهش هــای مجلــس شــورای اســامی، مطالعــات بخش عمومــی، 1400، شــماره مسلســل: 17783.
17. فیضــی چــکاب، غام نبــی و همــکاران، »اجــرای قاعــده اصیــل واقعــی در شــرکت های 
مــادر و تابعــه: مطالعــه تطبیقــی در حقــوق امریــکا، فقــه امامیــه و حقــوق ایــران«، مجلــه 

پژوهــش تطبیقــی حقــوق اســام و غــرب، 1399، شــماره 25.
18. قالیبــاف اصــل، حســن و فائــزه رنجبــر درگاه، »بررســی اثــر نــوع مالکیــت  بــر عملکــرد 
ــی، 1384، شــماره 19. ــات مال ــه تحقیق ــران(«، مجل ــازی در ای ــه خصوصی س ــرکت ها )تجرب ش

19. کریمیــان، محمدوزیــن، »ابهــام دکترینــی در مفهــوم »شــرکت دولتــی« در جمهــوری 
ــی، 1402، شــماره 44. ــوق عموم ــات حق ــه مطالع ــران«، فصل نام اســامی ای

ــه و  ــای زیرمجموع ــا واحده ــی ب ــادر تخصص ــرکت م ــاط ش 20. گــودرزی، پرویــن، »ارتب
ــماره  14. ــابرس، 1381، ش ــه حس ــی«، فصل نام ــی تطبیق ــای مال ــش صورت ه نق

21. معدنی پــور، محمــود، »اســتراتژی در شــرکت های هلدینــگ«، روزنامــه دنیــای اقتصــاد، 
1378، شــماره 1549.

22. میرزاخانــی، رضــا، »بررســی فقهــی اوراق مرابحــه مبتنــی بــر ســهام بــرای تأمیــن 
ــات  ــعه و مطالع ــش توس ــز پژوه ــزارش مرک ــگ«، گ ــه هلدین ــر مجموع ــرکت های زی ــی ش مال

ــادار، شــماره 1549. ــورس و اوراق به اســامی ســازمان ب



422

23. نجفی خــواه، محســن، »مــرز میــان بخــش عمومــی و خصوصــی در حقــوق ایــران بــا 
ــال  ــه، 1395، س ــه و بودج ــه برنام ــپاری«، مجل ــازی و برون س ــه خصوصی س ــر برنام ــد ب تأکی

بیســت و یکــم، شــماره 4.
ــر شــاخص  ــی ب ــی مال ــرات تمرکززدای 24. نقیبــی، محمــد و مجیــد تنهایــی دیلمقانــی، »اث

ــم، شــماره 38.  ــی، 1396، ســال یازده ــه اقتصــاد مال ــران«، فصل نام ــانی در ای ــعه انس توس
ــه  ــده ب ــرکت های واگذارش ــرد ش ــل عملک ــکاران، »تحلی ــود و هم ــمند، محم 25. هوش
ــه  ــعه«، مجل ــوم توس ــه س ــی برنام ــادار ط ــورس و اوراق به ــق ب ــی از طری ــش خصوص بخ

ــماره 33. ــم، ش ــال هفده ــعه، 1389، س ــش و توس دان

ج( پایان نامه
1. آتشــی گلســتانی، مرجــان، »ســاختار حقوقــی شــرکت های فراملــی در ایــران«، 

پایان نامــه کارشناســی ارشــد حقــوق خصوصــی، دانشــگاه شــهید بهشــتی، 1380.  
ــه  ــی و رابط ــادر تخصص ــرکت های م ــی ش ــت حقوق ــن ماهی ــگاه، »تبیی ــاری، پ 2. ذوالفق
ــوق  ــته حق ــد رش ــی ارش ــه دوره کارشناس ــت«، پایان نام ــه و دول ــرکت های تابع ــا ش ــا ب آن ه

ــان، 1392. ــگاه اصفه ــادی دانش ــوم اداری و اقتص ــکده عل ــی، دانش خصوص

2-Latin Source
A(book
1-Buchel, Bettina and other, International Join venture Management, John Wiley & Sons, 1998.
2-Clarke, Andrew, Business Entities-practical Guide, Sweet & Maxwell, 1996.
  3-Hewitt, Iam, Jointventures, Sweet, 2001.
4-Kling, Edward & Ellison, Juljan (co-editores), Joint ventures in Europe, Butterworths, 1991.
 5-Legum, B., Defining investment and investor; Who is entitled to claim?, Sumposium
on msking the most of international investment agreements; A common agenda, paris, 2005

B(Article
1-Hosseini, Seyedeh Roudabeh, Pour Mohammadi Fallah, Mosatfa, Bagherlu, Moham-
 mad & Mahmudian, Tahereh, “Holding companies; Straegies and their distinction form large
 orgabizations,investment,trust and merger”, European online Journal of Natural and Social
     Sciences, 2013, No. 3

مقایســه مفهــوم شــرکت  مــادر تخصصــی و تابعــه بــا 
شــرکت ها و عناویــن مشــابه در حقــوق ایــران و امریــکا



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

423

 2-Koessler, M., “The person in imaginatin or persona fact of the corporation”, Louisiana
Law Revieew, 1949, No. 9
 3-Ramsay, Ianm, “Holding company liability for the debts of an insolvent subsidiary; A
   law and economics perspective”, University of New South Wales Law Journal, 1994, No. 17



424



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

425

بایســته های دولــت کارآمــد؛ مطالعــه مــوردی دولــت 
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چکیده
کارآمــدی در مقــام مفهومــی میان رشــته ای، خصیصــه ای اســت کــه نهــاد دولــت بــه   
ــیله  ــه  وس ــود را ب ــداری خ ــروعیت و پای ــی، دوام مش ــوق عموم ــش حق ــت در دان ــه عزیم ــوان نقط عن
آن، تضمیــن و رضایت منــدی شــهروندان را تأمیــن می کنــد. نقشــه راه حرکــت یــک دولــت را 
اهــداف مقــرر در نظریــه سیاســی پشــتیبان آن مشــخص می کنــد. از ایــن رو، مطالعــه مختصــات 
آن نظریــه، کلیــد یافتــن بایســته های کارآمــدی اش خواهــد بــود. در پژوهــش حاضــر، بــرای درک 
ــتاوردهای  ــن دس ــی از آخری ــوان یک ــه  عن ــم ب ــه نئولیبرالیس ــوع، نظری ــر موض ــی عینی ت ــر و بررس دقیق ت
ــت.  ــده  اس ــی واکاوی ش ــه حکمران ــوط ب ــات مرب ــی و مطالع ــوق عموم ــوزه حق ــمندان ح ــری اندیش نظ
در ایــن مطالعــه تحلیلــی ـ توصیفــی کــه بــر اســاس داده هــای اســنادی انجــام شــده اســت، نگارنــدگان 
ــت چیســت و شــاخصه های  ــن پرسشــند کــه مفهــوم کارآمــدی در ســاحت دول ــه ای ــال پاســخ ب ــه دنب ب
ــم  ــر، تکری ــوق بش ــی و حق ــول دموکراس ــه اص ــرام ب ــت؟ احت ــدام اس ــدرن ک ــم م ــه لیبرالیس آن در نظری
جامعــه مدنــی، هم بســتگی اجتماعــی و احتــرام بــه تنــوع قومــی، حاکمیــت قانــون، عقانیــت 
ــد  ــی هدفمن ــی، نقش آفرین ــی و جهان ــاد آزاد، رقابت ــه اقتص ــزام ب ــی، الت ــع عموم ــدم مناف ــی و تق سیاس
ــارت،  ــل نظ ــفاف و قاب ــا، ش ــادی پوی ــی و اقتص ــای سیاس ــی و نهاده ــور عموم ــت در ام ــر دول و تعدیل گ
مؤلفه هــای برجســته در راهبردهــای دولــت مبتنــی بــر نظریــه لیبرالیســم مــدرن  هســتند کــه 
آن را در تحقــق اهــداف خــود و پاســخ گویی عملــی بــه انتظــارات شــهروندان یــاری می کننــد.
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مقدمه
ــی، انتظــارات از دولــت را دگرگــون کــرده  مــوج فراگیــر گســترش مردم ســالاری در عرصــه جهان
ــت«  ــام »دول اســت. اگــر از حکومت هــای بســیط اولیــه )کــه حتــی برخــی اندیشــمندان از اطــاق ن
بــه آن هــا ابــا دارنــد و پیدایــش دولــت را ره آورد مدرنیتــه قلمــداد می کننــد( صرفــاً تمشــیت حداقلــی 
امــور ضــروری عمومــی انتظــار می رفــت، امــروزه ســخن از تنظیــم پیچیده تریــن مناســبات سیاســی، 
اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی در دو ســطح ملــی و بین المللــی اســت تــا توقــع شــهروندان دولــت 
مــدرن بــه  عنــوان صاحبــان حــق بنیادیــن تعییــن سرنوشــت از کارآمــدی کارگــزاران حکومت بــرآورده 

شــود کــه منتخــب مــردم هســتند و ملــزم بــه تبعیــت از اراده  ایشــانند.1
ــت کــه  ــن دول ــاط تنگاتنــگ دارد، چیســت؟ ای ــه ارتب ــا مدرنیت ــه ب ــدرن ک ــت م ویژگی هــای دول
بــرای ایجــاد نظــم و تأمیــن آزادی شــکل گرفتــه، ابتــدا نیازمنــد اجتمــاع انســانی ثابتــی اســت کــه در 
مــکان و زمــان مشــخصی بــه وجــود آیــد. بایــد نهادهــای سیاســی مســتقل و نســبتاً دایمــی داشــته 
ــری جلــب کنــد  ــاداری بیش  ت ــا یــک ســازمان مذهبــی، وف ــواده، جمعیــت ی ــه خان باشــد و نســبت ب
تــا برتــری نهــادی خــود را تثبیــت کنــد. حــوزه عملکــرد آن، وســیع و در چارچــوب منافــع عمومــی 
اســت. ابزارهــای اعمــال زور را بــه صــورت انحصــاری در چارچــوب مرزهــای مشــخص در اختیــار دارد. 
دســتگاهی متمایــز از حاکــم و تابعــان حکومــت اوســت کــه از حداقــل حمایــت و مشــروعیت از جانــب 

شــهروندان برخوردارنــد و مســتقل اســت.2
ــه  ــی اســت ک ــد لوازم ــراز وجــود خــود، نیازمن ــرای اب ــدرن ب ــت م ــا، دول ــن ویژگی ه ــر ای ــاوه ب ع
اســتقال قضایــی، قانون گــذاری، قانون مــداری، سلســله مراتب هنجارهــا، حاکمیــت و شــخصیت حقوقــی 
از جملــه آن هاســت. ماکیاولــی بــر اهمیــت نهادهــای قدرتمنــد و کارآمــد تأکیــد می کنــد و پوجــی بــه 
ضــرورت تفکیــک قــوا، حــق رأی همگانــی و مهم تــر از همــه، نظریــه قانــون و دولــت اشــاره می کنــد.3 
دولــت مــدرن، منطبــق بــا نیازهــای مدرنیتــه اســت. از ایــن رو، رابطــه حاکمیتــی قبــل از مدرنیتــه را 
نمی تــوان بــا آن مقایســه کــرد. بــر خــاف دولت هــای ســنتی، دولــت مــدرن، پدیــده ای کامــاً جدیــد 
اســت کــه مقدمــات نظــری آن در قــرون وســطا شــکل گرفــت و اولیــن شــکل آن، دولــت مطلقــه اســت.4 
بــه صــورت منطقــی، بــرای مطالعــه مؤلفه هــای یــک دولــت کارآمــد ابتــدا بایــد پشــتوانه نظــری 
ــرای  ــنهادی ب ــه راه پیش ــی و نقش ــداف ادعای ــا و اه ــی، راهکاره ــئله اصل ــا مس ــرد ت ــی ک آن را بررس
رســیدن بــه ایــن اهــداف از نــگاه آن نظریــه مشــخص شــوند و در نهایــت، عملکــرد دولــت بــر مبنــای 

1-Bartelson, Jens, The Critique of the State, Cambridge University Press, Cambridge, UK, 2003, p. 3 .

2-Giddens, Anthony, The Nation-State and Violence, Polity Press, Cambridge, UK, 1985, pp. 3-5.

3. لاگلین، مارتین، مبانی حقوق عمومی، ترجمه: محمد راسخ، تهران: نی، چاپ اول، 1388، ص 178.
4. مرادخانــی، فردیــن، »تأثیــر نظریــه دولــت در پیدایــش حقــوق اداری«، مجلــه حقــوق اداری، 1395، دوره  ســوم، 

شــماره 11، ص 39.

بایســته های دولت کارآمد؛ 
مطالعه موردی دولت لیبرال مدرن



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســــال پنجم / شمـــــاره چهاردهم / بهار 1402

427

راهبردهــای نظریــه ماهــوی آن در بوتــه نقــد و ســنجش قــرار گیــرد. یــک نظریــه سیاســی می کوشــد 
بــا قــرار دادن سیاســت در چشــم اندازی گســترده، تصویــری جامــع بــرای مخاطبــان خــود ترســیم کنــد 
و بــا بینــش توصیفــی و هنجــاری بــه صــورت توأمــان، چارچوبــی نظــری، فلســفی، منطقــی و کاربــردی 
بــه دســت دهــد کــه بــه کمــك آن می تــوان »منطــق درونــیِ« هــر نــوع جهت گیــری کان را خــواه در 

زمینــه سیاســت، اقتصــاد، اجتمــاع، تربیــت و خــواه اخــاق کشــف کــرد.1
مطالعــه نظریــه سیاســی لیبرالیســم مــدرن2  کــه یکــی از آخریــن دســتاوردهای نظــری اندیشــمندان 
ــاخص های  ــی ش ــد و بررس ــمار می آی ــه ش ــی ب ــه حکمران ــوط ب ــات مرب ــی و مطالع ــوق عموم ــوزه حق ح
یــک دولــت کارآمــد و مــورد رضایــت عمــوم از دیــدگاه ایــن نظریــه می توانــد گامــی در راســتای شــناخت 
دقیق تــر اقتضائــات حکمرانــی مــدرن در جهــان بــه هــم  پیوســته امــروز بــه  شــمار آیــد. در ایــن مطالعــه 
تحلیلــی و توصیفــی کــه بــر اســاس داده هــای اســنادی نــگارش یافته اســت، نگارنــدگان بــه  دنبال پاســخ به 
ایــن پرسشــند کــه مفهــوم کارآمــدی در ســاحت دولــت چیســت و شــاخص های آن در نظریــه لیبرالیســم 
مــدرن کــدام اســت؟ بــرای رســیدن بــه ایــن پاســخ، ابتــدا با ابعــاد مختلــف مفهــوم کارآمــدی و الزامــات آن، 
بــه  ویــژه در ســاحت دولــت آشــنا خواهیــم شــد. پــس از آن، ضمــن تشــریح پیشــینه و مختصــات نظریــه 

نئولیبرالیســم، مؤلفه هــای دولــت کارآمــد از منظــر ایــن نظریــه احصــا و تبییــن خواهــد شــد. 
بــا بررســی پیشــینه پژوهش هــای انجام شــده در ایــن زمینــه، بــه تألیفاتــی در حــوزه دانــش مدیریــت 
)بــا تمرکــز بــر مفهــوم کارآیــی و کارآمــدی در یــک سیســتم یــا مجموعــه(،3 اقتصــاد )بــا تکیــه بــر مفهوم 
اقتصــاد بــازار و سیاســت های لیبــرال مالــی و بازرگانــی(4 و علــوم سیاســی )بــا توجــه بــه پیشــینه نظــری 
ــا دیگــر نظریه هــای رقیــب( 5  ــوری نئولیبرالیســم و رویکردهــای آن در مقایســه ب ــاد شــناختی تئ و ابع

1. اســپرینگز، تومــاس، فهــم نظریه هــای سیاســی، ترجمــه: فرهنــگ رجایــی، تهــران: آگــه، چــاپ شــانزدهم، 1400، 
ص 21.

ــر  ــرای یکدیگ ــادل ب ــوان مع ــه عن ــم« ب ــدرن« و »نئولیبرالیس ــم م ــارت »لیبرالیس ــب، از عب ــه تناس ــش ب ــن پژوه 2. در ای
اســتفاده شــده اســت.

ــل  ــن عوام ــت و مهم تری ــدی دول ــش کارآم ــا عنــوان »نق ــو در پژوهــش خــود ب ــال، مهــدی بیگدل ــوان مث ــه عن 3. ب
ــطح  ــدی در دو س ــف کارآم ــن تعری ــران« )1399(، ضم ــلامی ای ــوری اس ــادی جمه ــدار اقتص ــعه پای آن در توس
ــه و  ــتمی پرداخت ــدی سیس ــه کارآم ــی در زمین ــرح مدیریت ــای مط ــریح نظریه ه ــه تش ــالاری، ب ــت گذاری و دیوان س سیاس

ــت. ــمرده اس ــازوکارهای آن را برش ــاخص ها و س ش
ــا ترجمــه عبــاس حاتمــی  ــاری کارک ب ــر ب ــی«، اث ــی تطبیق ــاد سیاس ــل توجــه در ایــن زمینــه، »اقتص 4. تألیــف قاب
)1396( اســت کــه بــا تقســیم بندی چهارگانــه مکتب هــای اقتصــاد سیاســی، هــم نظریه هــای اقتصاددانــان سیاســی را بــه 

ــد و هــم امــکان مقایســه آن هــا را فراهــم می ســازد. ــه می کن صــورت منســجم ارائ
5. ماننــد اثــر محمــد توحیدی فــام و نیلوفــر طهرانــی زاده بــا عنــوان »نئولیبرالیســم و هم گرایــی جهانــی« )1388( کــه 
تحــولات بــه  وجــود آمــده و متأثــر از نئولیبرالیســم از دهــه 1980 میــادی تــا کنــون و بســترهای تاریخــی و ویژگی هــای 

آن را بررســی کــرده اســت. 
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دیــده می شــود کــه در بخش هــای مختلــف ایــن نوشــته، از رهیافت هــا و نتایــج آن هــا بهــره  برده ایــم. 
ــه بررســی حلقــه اتصــال ایــن مفاهیــم در  ــی پژوهشــی مســتقل کــه ب ــا ایــن حــال، جــای خال ب
چارچــوب حقــوق عمومــی یعنــی کارآمــدی دولــت لیبــرال مــدرن بپردازد، محســوس اســت کــه تحلیل 
ــت.  ــق اس ــن تحقی ــی ای ــود اصل ــوآوری و مقص ــرات آن، ن ــای ثم ــته ای و احص ــون میان رش ــن مضم ای
ــای  ــرای ســنجش عملکــرد نهاده ــزاری مناســب ب ــوان اب ــن بررســی می ت ــج ای ــا نتای بدیهــی اســت ب
سیاســی و اقتصــادی یــک دولــت بــر اســاس پشــتوانه نظــری آن و میــزان تطابــق خروجــی آن عملکــرد 

ــه  دســت آورد. ــا اهــداف از پیــش تعیین شــده و مــورد انتظــار شــهروندان ب ب

گفتار اول. آشنایی با ابعاد مفهوم کارآمدی
شــناخت مفهــوم کارآمــدی کــه ویژگــی ســهل و ممتنعــی دارد، نیازمنــد دقــت نظــر و تأملــی ویــژه 
ــرای عمــوم میســر اســت، ولــی تدقیــق در مختصــات  ــگاه اول ب اســت؛ چــون درک آن، ظاهــراً و در ن
ــت مضــاف  ــک دول ــا ی ــک سیســتم ی ــر ی ــر نظی ــه مفاهیمــی پیچیده ت فنــی آن، خاصــه وقتــی کــه ب
ــترده ترین  ــی، گس ــای سیاس ــد. نظام ه ــب می کن ــک را طل ــی و آکادمی ــری علم ــان نظ ــود، امع می ش
ــر  ــه حداکث ــت یابی بـ ــن رو، دسـ ــد. از ای ــمار می رون ــه ش ــی ب ــای مدیریت ــن شــکل نظام ه و کان تری

ــود.  ــوب می ش ــا محس ــن نظام ه ــداف ای ــن اه ــزء اصلی تری ــی، ج ــای سیاس ــدی نهاده کارآم
می تــوان ادعــا کــرد کــه کارآمــدی بــه عنــوان مفهومــی میان رشــته ای در علـــم مدیریــت، اقتصــاد، 
ــت برخــوردار اســت.  ــن و بااهمی ــی از جایگاهــی وزی ــوق عموم ــوم سیاســی و حق جامعه-شناســی، عل
ــش از  ــا کســب بی ــداری خــود را ب ــوم، دوام مشــروعیت و پای ــن مفه ــه وســیله ای ــز ب ــت نی ــاد دول نه
پیــش رضایت منــدی شــهروندان تضمیــن می کنــد. در ایــن بخــش تــاش می شــود پــس از آشــنایی 
ــه  ــا ادبیــات مفهومــی ایــن موضــوع، رهیافتــی از کارآمــدی در ارکان یــک دولــت مــدرن ب مختصــر ب

بوتــه تحلیــل و وارســی گذاشــته شــود.

بند اول. تعریف، ویژگی ها و معیارها
ــی«2   ــا »کارآی ــت و سیاســت، ب ــان اقصــاد، مدیری ــی مشــترک می ــه مفهوم ــه مثاب ــدی«1 ب »کارآم
ــتگی در  ــدی و شایس ــای کارآم ــه معن ــداف را ب ــن اه ــی در تأمی ــتگی و کاردان ــت؛ شایس ــاوت اس متف
ــا  مصــرف منابــع و بهره بــرداری بهینــه را معــادل کارآیــی در نظــر گرفته انــد.3 ســیمور لیپســت نیــز ب
برجســته  کــردن ابعــاد کارکــردی دولــت و ارتبــاط آن بــا پاســخ گویی و مشــروعیت، توانایــی سیســتم 
در تحقــق کارکردهــای اساســی دولــت، بــه صورتــی کــه بیش  تــر شــهروندان و نهادهــای درون جامعــه 

1-Effectiveness .

2-Efficiency . 

3. رضاییان، علی، مبانی سازمان و مدیریت، تهران: سمت، چاپ بیست و سوم، 1400، ص 19.
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بتواننــد آن را ارزیابــی و اثــرات آن را لمــس کننــد، معــادل کارآمــدی در نظــر گرفتــه اســت.1
ــه،  ــاش و نتیج ــی، ت ــن ورودی و خروج ــب بی ــت، تناس ــی در مدیری ــوم ارزش ــن مفه بدیهی تری
ــع  ــا مناب ــن ب ــک هــدف معی ــری ی ــق حداکث ــا و ثمــرات ناشــی از آن، تحق ــد، هزینه ه ــه و درآم هزین
ــا  ــر ب ــر مقادی ــه حداکث ــت یابی ب ــیله، دس ــن وس ــا ارزان تری ــیر ب ــن مس ــودن کوتاه تری ــخص، پیم مش
ــه ســطح  ــی ک ــن، در حال ــه ممک ــن هزین ــا کم تری ــات ب ــا خدم ــک کالا ی ــد ی ــات محــدود، تولی امکان
کیفیــت ثابتــی را حفــظ می کنــد، تعریف هایــی اســت کــه از کارآمــدی در بیــان اندیشــمندان حــوزه 

مدیریــت مطــرح شــده اســت.2
تعریفــی دیگــر از کارآمــدی مبتنــی بــر چهــار شــاخص عملی عبــارت اســت از: تحصیــل شــرایط رقابت 
در وضعیــت جهانــی  شــدن، بــه معنــای افزایــش برتــری در: عقانــی  بــودن و قابلیــت اثبــات با قواعــد علمی، 
زیبایــی بــه مفهــوم جلــب احساســات و عواطــف بشــری، عملــی  بــودن بــه معنــای موفقیــت در آزمــون و 
تجربــه و اتــکا بــه قــدرت و ابــزار پیام رســانی بــه معنــای اثرگــذاری بــر افــکار جهانــی.3 در تعریــف کارآمدی، 
رضایــت همگانــی از راهبردهــای کان سیاســی و اقتصــادی، یــک رکــن و ارزش محســوب می شــود؛ هــر 
راهبــردی کــه بــه افزایــش کارآیــی منجــر شــود، ناگزیــر، حمایــت عمومــی را پشــت ســر خــود خواهــد 

داشــت و بــر عکــس، سیاســت های ناکارآمــد موجــب نارضایتــی و انزجــار شــهروندان اســت.
بــرای مثــال، جایــگاه کارآمــدی در یــک نظــام سیاســی وقتــی بهتــر درک خواهــد شــد کــه بدانیــم 
ــه رو می کنــد. اهمیــت ایــن موضــوع  ــا مخاطــره روب ضعــف آن، پایــداری هــر موجودیــت سیاســی را ب
تــا جایــی اســت  کــه برخــی دانشــمندان حــوزه مطالعــات دولــت، نخســتین مرحلــه از فروپاشــی یــک 
نظــام سیاســی را آغــاز بحــران کارآمــدی آن می داننــد؛ بحرانــی کــه زمینه ســاز سلســله چالش هایــی 
نظیــر بحــران مشــروعیت و مقبولیــت، بحــران اختــاف و چنددســتگی میــان نخبــگان حاکــم و بحــران 
ســرکوب مطالبــات اجتماعــی خواهــد بــود. رابطــه مســتقیم میــان مقبولیــت، مشــروعیت و کارآمــدی 
یــک نظــام سیاســی، تثبیــت جایــگاه جــذب حداکثــری شــهروندان در فرآیندهــای حکمرانــی اســت. 
توســعه مشــارکت سیاســی در کنــار بــه رســمیت  شــناختن احــزاب و نهادهــای مدنــی، دولــت مســتقر 
را در انجــام بهینــه وظایفــی کــه مبتنــی بــر اهــداف خــود عهــده دار شــده اســت، موفــق خواهــد کــرد.4

1. لیپســت، ســیمور، »مشــروعیت و کارآمــدی«، ترجمــه: رضــا زبیــب، مجلــه فرهنــگ توســعه، 1374، ســال چهــارم، 
شــماره 18، ص 11.

2-Rutgers, M. R., & van der Meer, H., “The Origins and Restriction of Efficiency in Public Administration: Regain- 

.ing Efficiency as the Core Value of Public Administration”, Administration & Society, 42 (7), 2010, p. 760

2. اخــوان کاظمــی، بهــرام، »مقارنــه جایــگاه کارآمــدی در نظریــات توســعه غربــی و الگــوی اســلامی ـ ایرانــی 
ــرفت«،  فصل نامــه علمــی پژوهش هــای انقــاب اســامی، 1393، دوره ســوم، شــماره 8، ص 122. پیش

ــر  ــرا ب ــگ دولت گ ــر فرهن ــاج خســروی، »تأثی ــی شــیرخانی و ملک ت ــی خســروی، عل ــاد، محمدرضــا، محمدعل 4. صی
کارآمــدی نظــام سیاســی در جمهــوری اســلامی ایــران«، فصل نامــه پژوهش هــای سیاســی جهــان اســام، 1397، 

ســال هشــتم، شــماره 3، ص 28.
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بــه عبــارت دیگــر، توســعه و تقویــت جامعــه مدنــی، شــهروندان مســئول را در قالــب موجودیت هــای 
ــدن  ــث تابان ــم باع ــتمداران حاک ــر سیاس ــر ب ــارت مؤث ــا نظ ــا ب ــد ت ــازمان دهی می کن ــاد س مردم نه
ــی  ــع عموم ــت مناب ــی مدیری ــای اداری و قانون ــوند و رونده ــاز ش ــاس تصمیم س ــز حس ــر مراک ــور ب ن
ــی،  ــوق مدن ــه حق ــا دادن ب ــالاری، به ــای مردم س ــت مؤلفه ه ــد، تثبی ــدون تردی ــد. ب ــش کنن را پای
تکریــم آزادی هــای سیاســی و تضمیــن رســانه های آزاد بــه عنــوان اکســیژن حکمرانــی مردم پایــه، در 
گســترش فضــای نقــد و بررســی عملکــرد دولــت بــرای شــهروندان آگاه، نقــش محــوری ایفــا می کنــد 
ــرد.1  ــت خواهــد ک ــد هدای ــه و کارآم ــری بهین ــه ســمت سیاســت گذاری و تصمیم گی ــزاران را ب و کارگ
پژوهشــگران در طــول دهه هــا، موضــوع کارآیــی و کارآمــدی را تابعــی از چگونگــی تعریــف وظایــف 
یــک مجموعــه یــا ســازمان بــه شــمار آورده انــد. در یــک برهــه از زمــان، ایــن مفهــوم صرفــاً شــاخصی 
بــرای افزایــش تولیــد و رشــد اقتصــادی محســوب می شــد، ولــی عنصــر تحقــق انتظــارات اعضــای یــک 
ســازمان از کلیــت آن مجموعــه یــا شــهروندان یــک کشــور از دولــت، بــه عنــوان مهم تریــن بخــش کالاهــا 
و خدمــات عمومــی بــه آن افــزوده شــد تــا ابعــاد وســیع تری از کارآمــدی در نظــر گرفتــه شــود. برخــی 
ــای آن  ــه ویژگی ه ــد ک ــف می کنن ــی تعری ــت دولت ــی در مدیری ــک ارزش ذات ــدی را ی ــان، کارآم محقق
نــزد دانشــمندان آن حــوزه مــورد بحــث و بررســی اســت. گروهــی از آن هــا، بوروکراســی ایدئــال وبــری 
ــی،  ــازمان های عموم ــود در س ــی موج ــه بوروکراس ــد ک ــتدلال می کنن ــد و اس ــرار می دهن ــاک ق را م
ســاختارهای منطقــی و کارآمــدی را شــکل می دهنــد. در مقابــل، مکتبــی دیگــر، چنیــن دیــدگاه مثبتــی 
نــدارد و ســازمان های دولتــی را پی گیــر اهــداف متعــدد و چندگانــه مبتنــی بــر ارزش هــای متفــاوت در 

ــدارد.2 ــا مفهــوم کارآمــدی ن ــد کــه تناســبی ب یــک مردم ســالاری قلمــداد می کن
ــا الهــام از مبانــی حقوقــی، سیاســی  بــرای درک ابعــاد گوناگــون مفهــوم کارآمــدی، نظریه هایــی ب
و مدیریتــی مطــرح اســت کــه برخــی از آن هــا عبارتنــد از: نظریــه توفیــق3 )در عملکــرد یــک نظــام، 
ــه  ــت، ن ــی اس ــق نهای ــدی، توفی ــنجش کارآم ــاک س ــت و م ــان اس ــط پای ــه خ ــوف ب ــم ها معط چش
ــد ســه گانه ورودی،  ــه فرآین ــادل  بخشــیدن ب ــا تع ــه سیســتم ها4 )ب ــه آن(، نظری ــای رســیدن ب روش ه
عملیــات تغییــر و تحــول و خروجــی سیســتم، بقــای یــک مجموعــه یــا ســازمان در بلندمــدت تضمیــن 
ــر  ــت عناصــر مؤث ــرو کســب رضای ــت در گ ــدی حکوم ــت شــهروندان5 )کارآم ــه رضای می شــود(، نظری

 1-Haunter, David, Kyobe, Annette., “Determinants of Government Efficiency”, IMF Working paper (International 

Monetary Fund), Volume 2008, Issue 228, 2008, p. 17

 2-Denhardt, Robert, Theories of Public Organization, seventh edition, Cengage Learning Publication, Boston, USA,

2014, p. 35

3-Goal-Attainmaent Theory.

4-Systems Theory. 

5-Citizens Stisfactin Theory .
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در بقــای خــود اســت(، نظریــه ذاتــی عمــل )کارآمــدی در ماهیــت عامــل  بــودن حکومــت، فهــم وضــع 
ــر خــاف توفیــق، صــرف  ــه انجــام تکلیــف )ب ــوب اســت(، نظری ــا ســطح مطل موجــود و تطبیــق آن ب
انجــام تکلیــف مقــرر نشــان  دهنده کارآمــدی اســت( و نظریــه میــزان اثرگــذاری در رونــد امــور )پیــروی 

و اثرپذیــری افــراد جامعــه از هنجارهــای رســمی(.1
بــا وجــود ایــن نظریه هــای مختلــف، تردیــدی نیســت کــه هــدف از کارآمــدی و نهادهــای کارآمــد 
ــره وری و  ــرخ به ــر ن ــه حداکث ــت یابی ب ــازمان، دس ــر سـ ــی ه ــای مدیریت ــی از بنیان ه ــوان یک ــه عن ب
ــن  ــی از مهم تری ــت. یک ــور اس ــت ام ــام درس ــب و انج ــای مناس ــال کارکرده ــق اعم ــی از طری اثربخش
ــح و  ــای صحی ــال کارکرده ــرای اعم ــزی ب ــازمان، برنامه ری ــا س ــه ی ــر مجموع ــی ه ــای مدیریت بنیاده
متناســب بــا اهــداف آن مجموعــه اســت و از آن جــا کــه دولــت، کان تریــن و گســترده ترین نــوع از یــک 
نظــام مدیریتــی اســت، بــا الهام گیــری از مجموعــه نظریه هــای یادشــده، کارآمــدی نهادهــای سیاســی 
ــهروندان و  ــت ش ــب رضای ــب کس ــه موج ــود ک ــوب می ش ــوری محس ــه ای مح ــود در آن، مطالب موج

ــود.  ــت می ش ــر حکوم ــداری و دوام بیش  ت پای
دولتــی در عمــل، کارآمــد اســت کــه حداکثــر بهــره وری را از ظرفیت هــای در اختیــار خــود بــه دســت 
آورد، توانایــی سیاســت گذاری متناســب بــا اهــداف نظــری خــود را مســتقل از فشــارهای سیاســی داشــته 
ــرد و در  ــم قاطــع بگی ــد و تصمی ــاز، عکس العمــل متناســب نشــان ده ــورد نی ــان م ــد در زم باشــد، بتوان
نهایــت، بــا کســب رضایــت شــهروندان از برآینــد عملکــردش، مقبولیــت و مشــروعیت داخلــی و بین المللــی 
متوقــع از یــک دولــت مــدرن را تحصیــل کنــد. تضمیــن اســتقال عمل کارگــزاران دولــت، شایسته ســالاری 
و شــفافیت نظــام ارتقــای حرفــه ای در ســطح حقــوق اساســی از راهکارهــای کلیــدی بــرای تحقــق این مهم 

اســت، هــر چنــد بــرای رســیدن بــه ســطح ایدئــال، مؤلفه هــای دیگــری نیــز اثرگذارنــد.2

بند دوم. کارآمدی در ساحت دولت؛ از نظریه تا اجرا
بــرای فهــم ماهیــت دولــت بــه مثابــه یــک »قــدرت عمومــی مســتمر« بــه پرســش هایی ماهــوی 
برمی خوریــم کــه در واقــع، »نظریــه دولــت« در پــی پاســخ گویی بــه آن هاســت. از بعــد محتوایــی، هــر 
دولــت، مبتنــی بــر یــک نظریــه اســت کــه ماهیــت، کارویــژه و چرایــی وجــود آن را توجیــه می کنــد 
ــزان  ــت، می ــا واقعی ــاق ب ــزان انطب ــر، می ــورت جزئی ت ــه ص ــر، ب ــارت دیگ ــه عب ــد. ب ــح می ده و توضی
انکشــاف و پرده بــرداری از حقیقــت مســتور، میــزان انســجام درونــی میــان مفاهیــم و ســازه ها، قــدرت 
توصیــف و پیش بینــی پدیده هــا، ظرفیــت تحــول و اصــاح در مواجهــه بــا ایده هــای ســازنده و 

1. بیگدلــو، مهــدی، »نقــش کارآمــدی دولــت و مهم تریــن عوامــل آن در توســعه پایــدار اقتصــادی جمهــوری 

اســلامی ایــران«، مجلــه پژوهش هــای انقــاب اســامی، 1399، شــماره 32، ص 179.

 2-Kaufman, B. E., “The Theoretical Foundation of Industrial Relations and its Implications for Labor Economics

.and Human Resource Management”, ILR Review, 64(1), 2010, p. 78
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جدیــد، داشــتن نقشــه راه معیــن بــرای حــل مســائل کــه قابلیــت امتحــان  کــردن و تأییــد یــا رد شــدن 
ــت،  ــاد دول ــدار و تشــکیل دهندگان نه ــی اقت ــان اصل ــدی صاحب ــت، رضایت من داشــته باشــد و در نهای
همگــی قطعــات یــک جورچیــن بــه شــمار می آینــد تــا کارآمــدی یــک نظریــه و مــآلًا دولــت متکــی 

ــه ایــن فهرســت افــزود.  ــری را نیــز ب ــوان مــوارد بیش  ت ــر بکشــند. البتــه می ت ــه تصوی ــر آن را ب ب
ــا تقســیم بندی مؤلفه هــا  ــت کارآمــد، ب ــرای تبییــن بهتــر ضرورت هــای یــک دول ــه هــر حــال، ب ب
بــه دو زیرمجموعــه کان، بــه تشــریح شــاخص های ارزیابــی آن هــا می پردازیــم: اتقــان نظــری 
و پاســخ گویی عملــی. دولت هــای مــدرن، دولت هایــی متکثــر و نامتمرکز نــد کــه از دولت هــای 
ــگ  شــدن  ــن تمایزهــا، کم رن ــن ای ــز شــده اند. از مهم تری متمرکــز سلســله مراتبی ســنتی بســیار متمای
ــی آن  ــای محتوای ــه مؤلفه ه ــر ب ــه بیش  ت ــت و توج ــاختاری حاکمی ــکلی و س ــای ش ــت جنبه ه اهمی
نظیــر عدالــت و دموکراســی اســت؛ چــون ســاختارها غالبــاً زمینه هــای ژئوپلتیــک دارنــد و در نهایــت، 

ــی هســتند.1 ــای نظــری و محتوای ــا جنبه ه ــازگاری ب ــق و س ــل تطبی قاب
ــه  ــته اند. در اندیش ــان دانس ــراع یونانی ــدرن، اخت ــه های م ــیاری از اندیش ــون بس ــت را هم چ دول
ــخصی،  ــور ش ــود و ام ــن ب ــهر ممک ــی ش ــامان سیاس ــاً در س ــت صرف ــل فضیل ــان، تحصی ــی یون سیاس
سیاســت، اخــاق و دیــن از یکدیگــر قابــل تفکیــک نبودنــد.2 بــا ظهــور عصــر روشــنگری و تحولــی کــه 
بــه واســطه تفکیــک حــوزه عمومــی از خصوصــی پدیــد آمــد، بســتر لازم بــرای طــرح اندیشــه هایی در 
ــرای  ــل ســنجش فراهــم شــد. ب ــر شــاخص های قاب راســتای چگونگــی اداره حــوزه عمومــی مبتنــی ب
نمونــه، ماکــس وبــر بــه واســطه توجــه خاصــی کــه بــه مقولــه حقانیــت3 قــدرت عمومــی داشــت، در 
تعریــف »مشــروعیت«، بــا نگاهــی بــه مفهــوم قــدرت و نســبت آن بــا جامعــه، آن را »مظهــر پذیــرش 
ذهنــی ـ درونــی قــدرت حاکــم نــزد افــراد جامعــه« دانســت.4 ایــن پذیــرش، روی دیگــر ســکه توجیــه 
عقانــی قــدرت حاکــم و قانونــی  بــودن فرمــان اســت کــه بــا کســب رضایــت عمومــی همــراه اســت.

در چارچــوب اندیشــه حقــوق اساســی، دولــت، موجویــت و مشــروعیت خــود را از شــناخت و پذیــرش 
مفهــوم »عمــوم« کســب می کنــد. از نظــر بنتهــام، منافــع اجزایــی کــه بــا همدیگــر، پیکــره اجتمــاع را 
می ســازند )بــا رویکــردی کمّیت گــرا(، شــکل دهنده منفعــت عمومــی اســت، بــه طــوری  کــه ایــن نفــع 
بــر لــذت ایــن اجــزا بیافزایــد یــا از رنــج آن هــا بکاهــد.5 روســو، آن را یــک نفــع خصوصــی جهان شــمول 

1. مرادخانــی، فردیــن، »تأثیــر نظریــه دولــت در پیدایــش حقــوق اداری«، مجلــه حقــوق اداری، 1395، دوره  ســوم، 

شــماره 11، ص 36.

2. وینسنت، اندرو، نظریه های دولت، ترجمه: حسین بشیریه، تهران: نی، چاپ نهم، 1392، ص 32.

3-Legitimacy.

4. وبــر، ماکــس، اقتصــاد و جامعــه، ترجمــه: مصطفــی  عمــادزاده، مهــرداد  ترابی نــژاد و عبــاس  منوچهــری، تهــران: ســمت، 

چــاپ  هفتــم، 1399، ص 22.

5-Benditt, T. M., “The Public Interest”, Philosophy & Public Affairs, 2 (3), 1973, p. 293.
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تلقــی می کنــد کــه همــگان تمنــای آن را دارنــد و بــا اراده عمومــی در پیونــد اســت )رویکــرد کیفیت گرا(.1
ــا طــرح نظریــه »خدمــات عمومــی«، حاکمیــت  در اواخــر قــرن نوزدهــم، لئــون دوگــی در فرانســه ب
دولــت را متکــی بــر خدمات رســانی عمومــی بــه جامعــه دانســت.2 لوســین پــای در کتــاب خــود بــه نــام 
»جنبه هــای توســعه سیاســی«، تعریفــی از کارآمــدی دولــت ارائــه کــرد کــه مبتنی بــر نظریه بحران هاســت 
ــره شــود و  ــدد پیــش روی خــود چی ــای متع ــر بحران ه ــد ب ــه بتوان ــرد ک ــی ک ــد معرف ــی را کارآم و دولت

تناســبی منطقــی میــان کنــش حکومــت، کارآیــی و عقانیــت در عرصــه عمومــی پدیــد آورد.3
در رویکــردی متفــاوت بــه مقولــه نظــری کارآمــدی دولــت، تالکــوت پارســونز بــه نظریــه کارکردگرایــی 
توجــه کــرد و جامعــه را بــه ســامانه ای تشــبیه کــرد کــه عــاوه بــر تعامــل بــا محیــط خــود، دارای ورودی، 
فرآینــد و خروجــی مشــخصی اســت و کارکردهــای مشــخص دارد.4 ایــن نظریــه، چارچوب نظــری و بنیادین 
ــه مقایســه  ــد و زمین ــرار می ده ــار ق ــت در اختی ــک دول ــدی ی ــزان کارآم ــی می ــرای ارزیاب مشــخصی را ب

عملکــرد ســاختارهای سیاســی متفــاوت بــا نظریه هــای پشــتیبان خــاص خــود را فراهــم می کنــد.
بــا توجــه بــه مجموعــه ایده هایــی کــه در راســتای تثبیــت جنبــه محتوایــی و نظــری یــک دولــت 
کارآمــد مطــرح شــده اســت، می تــوان گفــت »هنگامــی کــه سیاســت، پشــتوانه نظــری نداشــته باشــد، 
ــدی  ــت و کارآم ــود.«5 موفقی ــلط می ش ــون مس ــر قان ــرد ب ــت ف ــی و حاکمی ــواج سیاس ــم، ام پوپولیس
عملــی، ثمــره بصیــرت نظــری اســت؛ نظریــه سیاســی دولــت بایــد در جامعــه نفــوذ کنــد، شــهروندان 
را آگاه کنــد، بــه رونــد حرکــت نهادهــای سیاســی جهــت دهــد و اهــداف و راهبردهــای کان جامعــه را 
ترســیم کنــد و ارکان اجرایــی را بــه ســوی آن اهــداف رهنمــون گردانــد. در چنیــن صورتــی، پوپولیســم 

ــه تــوده ای از رعیــت پیــرو رهایــی می یابنــد.6 مجــال بــروز نمی یابــد و شــهروندان از تبدیــل  شــدن ب
هــر چــه ســازوکارها و مؤلفه هــای بنیادیــن تشــکیل دهنده یــک دولــت بــه صــورت متــوازن، هماهنــگ 
و بــا هم افزایــی ســازنده بــا یکدیگــر، کشــتی دولــت را در اقیانــوس متاطــم بحران هــای حــادث بــر بشــر 
بــه ســوی ســاحل ثبــات و آرامــش و کارآمــدی هدایــت کننــد، سرنشــینان آن کشــتی کــه همانــا مــردم 
صاحــب حــق تعییــن سرنوشــتند، اعتمــاد بیش  تــری بــه کلیــت ارکان آن کشــتی )بخوانیــد دولــت( خواهند 

داشــت و بــا اطمینــان خاطــر بــه ســوی اهــداف و آرمان هــای خــود حرکــت خواهنــد کــرد.
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ــه ای متقــن باشــد، بلکــه ضــروری اســت در عمــل نیــز در  ــر نظری ــد مبتنــی ب ــه  تنهــا بای ــت ن دول
مقــام پاســخ گویی بــه مدعــای نظریــه پشــتیبان خــود قــرار گیــرد. دولــت، نهــادی اســت کــه بــه واســطه 
قــراردادی عمومــی و نانوشــته خلــق شــد، تــا بــار مســئولیت هایی را بــر عهــده گیــرد کــه فــرد فــرد ابنــای 
بشــر تــوان تحمــل و اجــرای آن را ندارنــد. پاســخ گویی ایــن دولــت بــه نیازهــای عمومــی در عمــل، وفــق 
چارچــوب نظــری آن، مطالبــه ای منطقــی اســت کــه در صــورت تحقــق نیافتــن، نفــس اعمــال حکمرانــی 

و اســتفاده از زور توســط آن را زیــر ســؤال می بــرد و بــا چالــش مشــروعیت مواجــه می کنــد.
ــت و  ــر اس ــی آن متکث ــاخص های ارزیاب ــت و ش ــدی دول ــوم کارآم ــاره مفه ــی درب ــات موضوع ادبی
ــا  ــا ایــن حــال، محــور بحــث آن اســت کــه آی ــرای آن شــکل نگرفتــه اســت. ب ــی ب هنــوز وفاقــی جهان
ــرای تمشــیت و تدبیــر امــور مــردم وفــق میــل و اراده  ــه عنــوان نهــاد مصنــوع بشــر ب ــت ب کلیــت دول
ــوان  ــه عن ــا شــهروندان ب ــد؟ آی ــی رود، انجــام می دهن ــه انتظــار م ــه ک ــف خــود را آن  گون ایشــان، وظای
ــپهر  ــون در س ــای گوناگ ــای نقش ه ــا ایف ــه، ب ــن سرنوشــت، رضایت مندان ــی حــق تعیی ــان حقیق صاحب
عمومــی، چرخ دنده هــای ایــن ســامانه عظیــم را بــه حرکــت درمی آورنــد؟ آیــا ارکان دولــت و نهادهــای 
ــی ـ سیاســی و  ــوری حقوق ــه و تئ ــق اهــداف کان جامع تشــکیل دهنده آن، مأموریت هــای خــود را طب
ــانند؟1   ــه می رس ــه نتیج ــز ب ــه صــورت موفقیت آمی ــر، ب ــد و از آن مهم ت ــش می برن ــم پی اقتصــادی حاک
ــا اطمینــان اذعــان کــرد  ــا اتــکا بــه شــواهد تجربــی می تــوان ب ثمــره ایــن بحــث آن اســت کــه ب
کــه کارآمــدی دولــت، ثمــرات ارزشــمندی در راســتای بهبــود شــاخص های کلیــدی در حــوزه عمومــی 
نظیــر افزایــش رشــد اقتصــادی، تقویــت ثبــات اقتصــادی و رشــد ســرمایه گذاری داخلــی و خارجــی، 
ــه ارمغــان مــی آورد. هنگامــی کــه  افزایــش ســرمایه اجتماعــی و رضایــت عمومــی و کاهــش فســاد ب
ــی اداره بهینــه کشــور را طبــق خواســته مــردم خــود داشــته باشــند،  کارگــزاران یــک جامعــه، توانای
دولــت متبــوع در عمــل، وظایــف مــورد انتظــار خــود را بــرای تحقــق اراده جمعــی پشــتوانه نهــادی اش 
ــت و مشــروعیت لازم  ــی از عملکــردش، مقبولی ــدی عموم ــال رضایت من ــه دنب ــه ثمــر می رســاند و ب ب

بــرای اســتمرار حکمرانــی و مدیریــت منابــع جامعــه را کســب خواهــد کــرد.
مفهــوم »حکمرانــی خــوب«2 کــه بــا دسترســی جامعه بــه رفــاه و کارآیــی نظــام اقتصــادی و اجتماعی 
ــار  ــع در اختی ــح از مناب ــرداری صحی ــه از بســط نظــری ضــرورت بهره ب ــی دارد، برگرفت ــاط تنگاتنگ ارتب
ــن  ــا تبیی ــت، ب ــن اهمی ــا درک ای ــی ب ــک جهان ــه اســت. بان ــای جامع ــن نیازه ــت در راســتای تأمی دول
شــاخص های شــش گانه »حــق اظهارنظــر و پاســخ گویی«،3 »ثبــات سیاســی و نفــی خشــونت«،4 

1-Garcia-Sanchez, I. M., Rodriguez-Dominguez, L., & Frias-Aceituno, J.-V., “Evolutions in E-governance: Evi-

dence from Spanish local governments”, Environmental Policy and Governance, 23 (5), 2013, p. 324

2-Good governance.

3-Voice and accountability.

4-Political stability and absence of violence .
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ــی  ــاد«،4 اثربخش ــرل فس ــون«3 و »کنت ــت قان ــررات«،2 »حاکمی ــت مق ــت«،1 »کیفی ــدی دول »کارآم
ــت.5 ــرده اس ــی ک ــی ارزیاب ــای عمل ــن مؤلفه ه ــق ای ــه تحق ــته ب ــت را وابس ــت گذاری های دول سیاس

بــا توجــه بــه گســتردگی فعالیــت دولــت، کارآمــدی آن نیــز مفهومــی مرتبــط بــا حوزه هــای متعــدد 
اســت و انحصــار آن بــه دســته مشــخصی از شــاخص ها، دشــوار بــه نظــر می رســد. عملکــرد بهینــه در 
ــری و  ــتانی، تنظیم گ ــرد زور، مالیات س ــروع کارب ــار مش ــون انحص ــوری هم چ ــاخص های ظرفیت مح ش
ــع از اهمیــت  ــه مناب ــع عادلان مقررات گــذاری در جامعــه و اقتصــاد، انســجام نهادهــای عمومــی و توزی
ــه  ــری، هزین ــی و قه ــاخص های عین ــه ش ــرف ب ــکای ص ــال، ات ــن ح ــا ای ــت. ب ــوردار اس ــزایی برخ بس
برقــراری نظــم و آرامــش در عرصــه عمومــی را بســیار بــالا می بــرد. بــرای تضمیــن کارآمــدی دولــت 
در تمــام عرصه هــای سیاســی، اقتصــادی و اجتماعــی، بــه هویــت مشــترکی نیــاز اســت کــه پشــتوانه 
ــه اراده عمومــی  ــرای تثبیــت چارچــوب حکمرانــی فراهــم کنــد.6 ایــن گون معنایــی و نظــری لازم را ب
ــام  ــت و نظ ــازوکارهای دول ــتند، درون س ــت هس ــن سرنوش ــی تعیی ــق ذات ــه دارای ح ــهروندان ک ش
ــرای ایشــان  ــدی را ب ــت می شــود و حــس رضایت من ــج، اجاب ــه تدری سیاســی جــذب، جهت دهــی و ب
متبلــور می کنــد؛ دولتــی کارآمــد بــا پشــتوانه نظــری متقــن و پاســخ گویی و عملکــرد اثربخــش وفــق 

برنامــه و اهــداف آن نظریــه.
در ادامــه، بــا بررســی عینــی یکــی از مطرح تریــن نظریه هــای سیاســی دولــت، ریشــه های نظــری 

و شــاخص های عملــی کارآیــی آن را بررســی خواهیــم کــرد.

گفتار دوم. نظریه نئولیبرال دولت
ــالات متحــده و  ــر سیاســت گذاری اقتصــادی در ای ــه نئولیبرالیســم ب ــه، نظری ــرای حــدود دو ده ب
بریتانیــا تســلط داشــت و در اروپــای غربــی و ژاپــن نیــز نفــوذ قابــل توجهــی در ماهیــت دولــت پیــدا 
کــرد. در بســیاری از کشــورهای جهــان ســوم و در کشــورهای در حــال توســعه )بــه جــز چیــن( نیــز 
ایــالات متحــده امریــکا بــا همــکاری صنــدوق بین المللــی پــول و بانــک جهانــی در ترویــج سیاســت های 

1-Government effectiveness.

2-Regulatory quality.

3-Rule of law.

4-Control of corruption. 

 5-Rothstein, B., & Teorell, J., “Defining and measuring quality of government”, In: S. Holmberg, & B. Rothstein

(Eds.), Good Government: The Relevance of Political Science, Edward Elgar Publishing, 2012, p. 15

6-Shaoguang, Wang, “Why is state effectiveness essential for democracy? Asian examples”, In: Fred Reinhard Dall-

mayr and Tingyang Zhao, Contemporary Chinese Political Thought, Debates and Perspectives, Kentucky, The Uni-

versity Press of Kentucky, 2012, p. 248
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نئولیبــرال موفــق بــوده اســت. اینــک پــس از آشــنایی بــا مفهــوم کارآمــدی و جایــگاه وزیــن پشــتوانه 
ــه مســائل ســپهر عمومــی در شــکل گیری  ــت ب ــه دول ــی یــک نظری نظــری متقــن و پاســخ گویی عمل
ــم کــه ادعــای  ــه لیبرالیســم مــدرن می پردازی ــاد نظری ــی ابع ــه مطالعــه تحلیل ــد، ب ــت کارآم یــک دول

تشــکیل چنیــن دولتــی را دارد.

بند اول. سیر تطور نظریه لیبرالیسم مدرن
بــدون تردیــد، نظریــه نئولیبرالیســم، در بنیان هــای نظــری لیبرالیســم کاســیک ریشــه دارد. نظریــه 
نئولیبــرال بــا هــدف احیــای ارزش هــای لیبرالیســم ســنتی و در عیــن حــال، توجــه بــه رهیافت هــای 
اجتماعی تــر نظریه  هــای رقیــب، بــا ماهیتــی منعطــف و تلفیقــی، جایــگاه خــود را در میــان نظریه هــای 
ریشــه دار اقتصــاد سیاســی یافــت. ایــن نظریــه بــا وجــود برخــی فــراز و نشــیب ها و حــک و اصاح هــا 
در طــول قــرن اخیــر، بــه ویــژه در ســال های پــس از رکــود دهــه 1970 میــادی، بــه طــور هم زمــان، 
پرچــم دار دموکراســی، مالکیــت خصوصــی و عدالــت اجتماعــی در ســپهر عمومــی باقــی مانــده اســت. 
ــده  ــا ای ــر ب ــا دقیق ت ــم ت ــولات می پردازی ــن تح ــری از ای ــات بیش  ت ــه تشــریح جزئی ــن بخــش ب در ای

یــک دولــت کارآمــد نئولیبــرال آشــنا شــویم.
ــی از  ــا محوریــت انســان در هســتی ارتبــاط وثیــق دارد، محصول معنــای مــدرن لیبرالیســم کــه ب
عصــر رنســانس و روشــنگری اســت کــه بــا جنبــش پروتستانیســم و اصــاح دینــی قــرن شــانزدهم آغــاز 
ــاب  ــر اســتبداد ارب ــر )1483ـ1544(، گامــی مهــم در براب ــا رهبــری مارتیــن لوت ــان ب ــن جری شــد. ای
کلیســا بــود کــه بــا تکیــه بــر فردگرایــی، ارزش هــای مبتنــی بــر تســاهل و آزادی را ترویــج می کــرد. 
ــگاه جامعــه  ــوا، تثبیــت جای ــد، تفکیــک ق ــه آزادی بیــان عقای ــوان ب ــن اصــول آن نیــز می ت از مهم تری
ــری، حــق مالکیــت  ــز حــوزه عمومــی و خصوصــی، براب ــت، تمای ــر ارکان دول ــردم ب ــی، نظــارت م مدن

خصوصــی، جدایــی کلیســا از قــدرت و اقتصــاد مبتنــی بــر بــازار آزاد اشــاره کــرد.1
ــه روز شــده تفکــر اقتصــادی لیبــرال کاســیک اســت کــه قبــل از رکــود  نئولیبرالیســم، نســخه ب
بــزرگ دهــه 1930 در ایــالات متحــده و بریتانیــا غالــب بــود. بانــک جهانــی در ســند اثرگــذار خــود، 
»دولــت در جهــان در حــال تغییــر«، تفکــر »لیبــرال« اتــاق فکــر مؤسســه بروکینگــز را منعکــس کــرد. 
بانــک اصــرار داشــت کــه دولــت در مبــارزه بــا فقــر بایــد نقشــی فعــال ایفــا کنــد، امــا بــدون بازگشــت 
ــده.  ــع کنن ــنتی بازتوزی ــات س ــا و اقدام ــا، یارانه ه ــرل قیمت ه ــق کنت ــازار از طری ــه در ب ــه مداخل ب

ــرای ایجــاد دموکراســی و شــفافیت تأکیــد کــرد.2 ــی« ب ــزوم »تقویــت جامعــه مدن ــر ل هم چنیــن ب

1. لســانی، ســید بهــزاد، »دولــت در اندیشــه لیبرالیســم«، مجلــه اندیشــه های حقــوق عمومــی، 1394، ســال پنجــم، 

شــماره 1 )8(، ص 70.

2-See: World Bank. World Development Report 1997: The State in a Changing World. New York: Oxford Univer-   

sity Press, 1997
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ــاه  ــت رف ــه دول ــه از نظری ــردن آن چ ــن  ب ــه از بی ــاً ب ــم، عمدت ــتی نئولیبرالیس ــای سیاس توصیه ه
ــارت  ــی از تج ــامل مقررات زدای ــا ش ــن توصیه ه ــود. ای ــوط می ش ــت، مرب ــده اس ــی مان ــر باق تنظیم گ
ــا کاهــش برنامه هــای  ــا آزادســازی فعالیت هــا و دارایی هــای عمومــی، حــذف ی آزاد، خصوصی ســازی ی
ــوزه  ــت. در ح ــرمایه گذار اس ــه س ــاغل و طبق ــر مش ــات ب ــش مالی ــی، کاه ــاه اجتماع ــه رف پرهزین
ــر  ــول در سراس ــرمایه و پ ــات، س ــا، خدم ــی آزاد کالاه ــتار جابه جای ــم، خواس ــی، نئولیبرالیس بین الملل
ــد  ــردی بای ــرمایه گذاران ف ــا و س ــه شــرکت ها، بانک ه ــا ک ــن معن ــه ای ــی کشورهاســت. ب ــای مل مرزه
آزاد باشــند کــه دارایی هــای خــود را بــدون محدودیــت در مرزهــا جابه جــا کننــد و در تحصیــل درآمــد 

ــی امــروزی محدودیتــی نداشــته باشــند. در دهکــده جهان
ــت  ــاح راس ــی جن ــای سیاس ــا پیروزی ه ــادی، ب ــه 1980 می ــل ده ــه 1970 و اوای ــر ده از اواخ
ــتحکام و تســلط  ــد اس ــگان(، رون ــد ری ــکا )رونال ــالات متحــده امری ــر( و ای ــارگارت تاچ ــا )م در بریتانی
ــر در  ــزب کارگ ــت ح ــده و دول ــالات متح ــواه در ای ــزب جمهوری خ ــت ح ــت مدیری ــم تح نئولیبرالیس
ــاره ظهــور نکنــد  ــزرگ دوب ــا چنــد کشــور ب ــا آغــاز شــد. اگــر سوسیالیســم دولتــی در یــک ی بریتانی
ــه  تــا جهــان ســرمایه داری را بــه ســمت دولــت تنظیم کننــده ســوق دهــد ـ تحولــی کــه نامحتمــل ب
نظــر می رســد ـ بعیــد اســت کــه یــک نظــام اجتماعــی و اقتصــادی بتوانــد بــا تــداوم آن رونــد و نظــام 

ــاداری ایجــاد کنــد. ــت معن ــی رقاب ســرمایه داری نئولیبــرال جهان
تبارشناســی فکــری نئولیبرالیســم بــه عنــوان یــک ایدئولــوژی از تاش هــای فردریــش فــون هایــک 
ــت از  ــه ســمت قلــب دول و میلتــون فریدمــن در دانشــگاه شــیکاگو شــروع می شــود و پیشــرفت آن ب
طریــق کار بنیادهــا و اتاق هــای فکــر در دو ســوی اقیانــوس اطلــس دنبــال شــده  اســت. دولــت حقوقــی 
از منظــر فــون هایــک، دولتــی اســت مقیــد یــا محصــور بــه حقــوق یــا قالــب حقوقــی مردم ســالاری 
کــه هــدف و علــت وجــودی آن، تحقــق حقــوق اســت و توســط حقــوق مشــروعیت می یابــد و چارچــوب 
ــه  ــر ســر آن نیســت ک ــروزه بحــث ب ــده او، ام ــه عقی ــن می شــود. ب ــوق تعیی ــیله حق ــه وس ــز ب آن نی

دموکراســی خــوب اســت یــا بــد، بلکــه بایــد پرســید کارآمدتریــن شــکل دموکراســی کــدام اســت؟1
جرمــی بنتهــام )1748ـ1832( کــه نظریــه »اصالــت فایــده« او شــهرت بســیار یافتــه، معتقــد اســت 
معیــار ســنجش رفتارهــای خــوب و بــد، میــزان رنــج یــا لــذت مترتــب بــر آن هاســت؛ یعنــی اگــر اصاحاتی 
در مناســبات اجتماعــی مســتلزم اعمــال قــدرت نهادهــای عمومــی باشــد، تئــوری پشــتیبان دولــت بایــد 
ــر و واقع گــرا باشــد کــه مجــوز هنجــاری تعدیــل سیاســت های پیشــین را بدهــد و در  چنــان انعطاف پذی
صــورت نیــاز، خــود را بــا توقع هــا و تحــولات عدالت خواهانــه جامعــه تطابــق دهــد و ایــن گونــه، کارآمــدی 

نظــام سیاســی و اقتصــادی حاکــم را نــزد عمــوم بــه اثبــات برســاند و بــه حداکثــر نزدیــک کنــد.2

ــت اجتماعــی در دولــت حقوقــی  1. افشــاری، فاطمــه، »نقــد و بررســی نظریه هــای دموکراســی نویــن و عدال
ــه اندیشــه های حقــوق عمومــی، 1399، ســال نهــم، شــماره 2، ص 33. ــک«، مجل ــای های ــر آموزه ه ــه ب ــا تکی ب

 2-Bentham, J., An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Kitchener: Batoche Books, Ontario,
Canada, 2000, p. 61
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جــان اســتوارت میــل )1806ـ1873( در راســتای تکامــل ایــده اصالــت فایــده، رویکــرد تجویــز ورود 
دولــت در مــواردی نظیــر تأمیــن مالــی آمــوزش همگانــی، کنتــرل جمعیــت و تعدیــل تمرکــز ثــروت 
را مطــرح کــرد کــه در کنــار تثبیــت اصــول دموکراســی و ســرمایه داری می توانــد تجربــه ســودمندی 

حداکثــری را بــرای شــهروندان فراهــم آورد و کارآمــدی دولــت را تضمیــن کنــد.1
تومــاس هیــل گریــن )1836ـ1882( بــا دفــاع از مفهــوم آزادی مثبــت )در مقابــل آزادی منفــی کــه 
مشــخصاً مــورد تأکیــد لیبرالیســم کاســیک اســت(، کارکــرد دولــت را تأمیــن و تضمیــن آزادی مثبــت در 
جامعــه قلمــداد می کنــد تــا شــهروندان، امکانــات لازم را بــرای تدویــن برنامــه مطلــوب زندگــی خــود در 
اختیــار داشــته باشــند و بــا قــوه ابتــکار و خاقیــت و فــارغ از دغدغه هــای اولیــه حیــات، زمینــه پویایــی 

و کارآیــی نظــام اقتصــادی سیاســی مســلط را بــا حفــظ کرامــت و منزلــت انســانی فراهــم آورنــد.2
ــی از  ــای غرب ــروج دولت ه ــری او در خ ــای نظ ــه راهبرده ــز )1883ـ1946( ک ــارد کین ــان مین ج
ــه یکــی از  ــاور اســت ک ــن ب ــر ای ــا کــرده، ب ــل ایف ــود و بحران هــای کان اقتصــادی نقشــی بی بدی رک
ــرمایه از  ــیخته س ــت افسارگس ــق، انباش ــورت مطل ــه ص ــه فر ب ــت های لس ــال سیاس ــای اعم پی آمده
جانــب ســرمایه-داران، کاهــش چرخــش طبیعــی پــول و منابــع و نبــود نقدینگــی کافــی نــزد بنگاه هــای 
ــوی  ــرد از س ــش هزینه ک ــز افزای ــی نی ــن معضل ــور از چنی ــکار عب ــت. راه ــادی اس ــرد و کان اقتص خ

دولــت اســت تــا کــم کاری صاحبــان ســرمایه در تأمیــن گــردش مالــی در اقتصــاد را جبــران کنــد.3
جــان رالــز )1921ـ2002( بــا طــرح نظریــه »عدالــت بــه مثابــه انصــاف« اســتدلال کــرد کــه راهــکار 
ــر  ــع شــخصی ب ــان، جلوگیــری از ترجیــح مناف ــع اقتصــادی و هم زم ــع مناب ــت در توزی ــه ورود دول بهین
منافــع عمومــی توســط ذی نفعــان آن اســت کــه شــهروندان از نقــش خــود در جامعــه نــاآگاه فرض شــوند 
و از ورای پــرده غفلــت، هنــگام تشــریح نقش هــا و توزیــع منابــع، خــود را جزئــی از ضعیف تریــن اقشــار 
تصــور کننــد و پیش فرض هــای ذهنــی و تمایــات فــردی و گروهــی خــود را در اعمــال قــدرت عمومــی 
ــه منصــه  ــی و انصــاف ب ــا بی طرف ــت ب ــه عدال ــت ک ــان یاف ــوان اطمین ــه می ت ــن گون ــد. ای ــل نکنن دخی
ظهــور برســد و دولــت مســتقر نیــز وظیفــه خــود را بــه صــورت بهینــه و کارآمــد بــه ســرانجام برســاند.4  

بند دوم. شاخص های دولت کارآمد در نئولیبرالیسم 
ــی،  ــی، مدیریت ــای سیاس ــان آن در عرصه ه ــدی و ترجم ــوم کارآم ــناخت مفه ــس از ش ــک پ این
اقتصــادی و ربــط آن بــا هســته ســخت حقــوق عمومــی یعنــی دولــت و بررســی مهم تریــن ایده هــای 

1-Stuart Mill, J., Utilitarianism, Kitchener: Batoche Books, Ontario, Canada, 2010, p. 10.  

 2-Loader, H., T. H. Green: Political Theory and Liberalism. Mrs Humphry Ward and Greenian Philosophy, Palgrave

Macmillan, Cham, 2019, p. 187

 3-Keynes, M. J., The General Theory of Employment, Interest, and Money, Houghton Mifflin Harcourt, First edition,

2016, p. 245

4-Rawls, J., A Theory of Justice, Belknap Press: An Imprint of Harvard University Press; second edition, 1999, p. 118
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نظــری لیبرالیســم مــدرن بــه عنــوان یکــی از نظریه هــای پیشــرو دولــت در جهــان معاصــر، نوبــت آن 
اســت تــا فصــل مشــترک منظومــه پردامنــه اندیشــه ای ایــن نظریــه را در قالــب چنــد شــاخص کان و 

کاربــردی برشــماریم.

1. احترام به اصول دموکراسی و حقوق بشر
ــت مردم ســالار در  ــا عناصــر تشــکیل دهنده یــک دول ــرال، ب ــه سیاســی نئولیب تحقــق کامــل نظری
ــات آزاد،  ــی، انتخاب ــور عموم ــازی و اداره ام ــهروندان در تصمیم س ــارکت ش ــت. مش ــق اس ــاط وثی ارتب
ــری سیاســی شــهروندان، اعمــال نظــارت  ــدن مقامــات عمومــی، براب ــرای برگزی ــه ب ــه و عادلان منصفان
اساســی )سیاســی، قضایــی و اداری( بــر اعمــال حکومــت و محــدود شــدن آن بــه  وســیله قانــون و آزادی 
ــت.1  ــدرن اس ــم م ــداف لیبرالیس ــق اه ــات تحق ــان از الزام ــالاری و هم زم ــر مردم س ــانه ها از عناص رس
ــته بندی  ــل دس ــبی گرایی قاب ــوب نس ــی در چارچ ــای اخاق ــم، ارزش ه ــر آن، در نئولیبرالیس ــاوه ب ع
اســت، ولــی هنجارهایــی جهان شــمول از قبیــل رعایــت حقــوق بشــر و کرامــت انســانی )نظیــر تضمیــن 
هم زمــان آزادی مثبــت و منفــی و برابــری همــه شــهروندان در برابــر قانــون کــه منجــر بــه بهره منــدی 

ــتند.  ــه  بردار نیس ــود(،2 مناقش ــه می ش ــی در جامع ــد و تعال ــر رش ــای براب ــی از فرصت ه عموم
یــک نمونــه برجســته، ایــالات متحــده امریکاســت کــه در دوران پساکمونیســتی و پسااســتعماری، 
بــا دموکراســی قانون مــدار و به کارگیــری لیبرالیســم نویــن، بــه شــهروندان خــود اطمینــان داده اســت 
ــکا، داســتان  ــد. داســتان امری ــرای زندگــی، آزادی و جســت وجوی خوش بختــی دارن ــر ب کــه حــق براب
ــر و  ــان مــردم خــود، بزرگ ت ــوع  شــدن ثمــرات آزادی، در می ــا فراگیــری و متن کشــوری اســت کــه ب
ــای آزادی،  ــترش افق ه ــی گس ــه در پ ــنت، بی وقف ــن س ــته از ای ــت برخاس ــت و دول ــده اس ــر ش قوی ت
برابــری، فرصت  آفرینی هــا، انســجام و اقتــدار اجتماعــی و تثبیــت دادورزی و عدالــت اســت کــه 

ترجمانــی جــز کارآمــدی نــزد شــهروندان خــود نــدارد.3

 1-Bahmueller, Charles F., Johnston, Michael, Quigley, Charles N., Elements of Democracy: the fundamental principles,

concepts, social foundations, and processes of democracy, Center for Civic Education, California, USA, 2005, p. 35

2. پــس از آن کــه جیمــز تراســلو آدامــز )James Truslow Adams( در کتــاب مشــهور و پرفــروش خــود در ســال 1931 
ــد  ــی در آن بای ــه زندگ ــرد ک ــف ک ــرزمینی توصی ــده را س ــالات متح ــکا« )Epic of America(، ای ــه امری ــام »حماس ــه ن ب
بــرای همــه، بهتــر، غنی تــر و کامل تــر باشــد و بــرای هــر فــرد بــر اســاس توانایــی یــا دســتاوردهایش، فرصت هایــی بــرای 
ــه  ــن کشــور ب ــات عمومــی ای ــی« )American dream( در ادبی ــای امریکای پیشــرفت وجــود داشــته باشــد، اصطــاح »رؤی
عنــوان یــک راهبــرد و میثــاق ملــی رایــج شــد. »رؤیــای امریکایــی«، ایــن بــاور اســت کــه هــر کســی در ایــالات متحــده، 
صــرف نظــر از اینکــه در کجــا بــه دنیــا آمــده یــا در چــه طبقــه ای متولــد شــده اســت، می توانــد بــه نســخه مخصــوص بــه 
ــر و در  ــه امکان پذی ــرای هم ــی ب ــودی پیشــرفت و ترق ــه در آن، ســیر صع ــد ک ــه ای دســت یاب ــت در جامع خــود از موفقی

دســترس اســت.
3. اســتار، پــل، قــدرت آزادی: نیــروی راســتین لیبرالیســم، ترجمــه: فریــدون مجلســی، تهــران: ثالــث، چــاپ ســوم، 

1400، ص 349.



440

ــا تعریفــی کــه از کارآمــدی بــه  ویــژه در ســاحت دولــت مطــرح شــد، نمی تــوان  در ایــن میــان، ب
ادعــا کــرد کــه بیــن یــک دولــت کارآمــد و تکریــم حقــوق بشــر و اهتمــام بــه مردم ســالاری، رابطــه 
این همانــی برقــرار اســت؛ چــون بــا یــک بررســی اجمالــی می تــوان نظام هــای یگانه ســالار و 
اســتبدادمحوری را ســراغ گرفــت کــه مؤلفه هــای اصلــی یــک حکومــت کارآمــد نظیــر رضایــت عمومــی 
را محقــق ســاخته اند. بــا ایــن حــال، آن چــه در ایــن مختصــر، مطمــح نظــر اســت، بنیادهــای کارآمــدی 
در یــک دولــت مســتظهر بــه اندیشــه های لیبرالیســم مــدرن هم چــون ایــالات متحــده امریکاســت کــه 

بــا احتــرام بــه اصــول دموکراســی و الزامــات آن رابطــه مســتقیم دارد. 

2.  تکریم جامعه مدنی، هم بستگی اجتماعی و احترام به تنوع قومی
یکــی دیگــر از اصــول دولــت کارآمــد از منظــر لیبرالیســم مــدرن آن اســت کــه شــهروندان به  واســطه 
ــن  ــد و هم چنی ــت منتقــل کنن ــه دول ــل احــزاب، خواســته های خــود را ب ــی مث نهادهــای واســط و مدن
خــود را در امــور نظارتــی دولــت، شــریک بپندارنــد. ایــن گونــه اســت کــه مــردم در عمــل، شــاهد تبدیــل 
ــا صیانــت از هویــت ملــی و تنــوع  ــر آن، ب ــود و عــاوه ب ــه سیاســت« خواهنــد ب »خواســته های خــود ب

فرهنگــی در جامعــه، منافــع و عاقه منــدی اقشــار گوناگــون تأمیــن و اســتیفا خواهــد شــد.1
امــروزه بــا عبــور از دولت هــای ســنتی کــه مبتنــی بــر پیوندهــای فــردی و قبیلــه ای بودنــد، ایجــاد 
ــای  ــی، از ضرورت ه ــوع قومیت ــورهای دارای تن ــژه در کش ــه وی ــر ب ــی فراگی ــتگی مل ــگ و هم بس فرهن
ــد از  ــه آن نبای ــت و نظری ــه دیگــر ســخن، در مطالعــه دول ــت مــدرن کارآمــد محســوب می شــود. ب دول
ســنت های بومــی و ویژگی هــای خــاص تاریخــی هــر جامعــه غفلــت ورزیــد. نظریه هــای متعــدد دولــت 
نظیــر مطلقــه، مشــروطه، لیبــرال، طبقاتــی و پســت مــدرن همــاره در حــال تغییــر و تحولنــد. بــا ایــن 
حــال، هــر کــدام بــرای ارائــه راهــکار اجرایــی درســت بــه منظــور رفــع مشــکات جامعــه خــود، هــر آینه، 
از فرهنــگ و ســنت میزبــان خــود الهــام می گیرنــد؛ تــا جایــی کــه ممکــن اســت دو کشــور بــه نظریــه 
لیبرالــی دولــت ملتــزم باشــند و حکومــت قانــون و پاســخ گویی را ســرلوحه تنظیــم روابــط دولــت و ملــت 
ــت،  ــات دول ــود موضوع ــث ش ــه باع ــرد جامع ــه ف ــی منحصــر ب ــا و ســنت های بوم ــا ارزش ه ــد، ام بدانن

سرشــت و ماهیتــی متفــاوت داشــته باشــند و طبعــاً راه حل هــای متمایــزی طلــب کننــد.2

3. حاکمیت قانون، عقلانیت سیاسی و تقدم منافع عمومی
قلــب یــک دولــت لیبــرال مــدرن، متشــکل از مجموعــه ای از حقــوق بنیادیــن منــدرج در نصــوص 
ــن اساســی و اســناد لازم الاجــرای  ــی قوانی ــی و اســناد بالادســتی یعن ــن ســطوح نظــم حقوق عالی تری

ــی،  ــران: ن ــی، ته ــی سیاس ــی در زندگ ــای اجتماع ــش نیروه ــی: نق ــی سیاس 1. بشــیریه، حســین، جامعه شناس
ــتم، 1399، ص 122. ــت  و  هش ــاپ بیس چ

2. کاســز، ســابینو، شــکل  گیری حقــوق اداری: مطالعــه تاریخــی ـ تطبیقــی حقــوق اداری انگلســتان و فرانســه، 
ترجمــه: ســید مجتبــی واعظــی، تهــران: شــهرداد، چــاپ اول، 1392، ص 15.

بایســته های دولت کارآمد؛ 
مطالعه موردی دولت لیبرال مدرن
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بین المللــی اســت. بدیهــی اســت دولتــی، قانون مــدار و مــآلًا کارآمــد تلقــی خواهــد شــد کــه 
ــد و  ــن اســناد هویت بخــش را وظیفــه خــود بدان تضمیــن آزادی هــا و اســتیفای حقــوق منــدرج در ای
ــون  ــرار دهــد. حاکمیــت قان ــن مهــم در دســتور کار ق ــرای تحقــق ای زیرســاخت های نهــادی لازم را ب
کــه متضمــن ایــده قــدرت مبتنــی بــر احتــرام بــه حقــوق و هم زمــان، محــدود در چارچــوب حقــوق 
ــان  ــر میــل و اراده صاحب ــع عمومــی ب ــه از عقانیــت سیاســی، در راســتای تقــدم مناف اســت، برگرفت

ــت.1 ــم اس ــن نئولیبرالیس ــاخص  های بنیادی ــول و ش ــدرت و از اص ق
ــد  ــر چن ــد، ه ــوق می ده ــت آور س ــی و منفع ــای عقان ــمت انتخاب ه ــه س ــر، او را ب ــت بش طبیع
اهــداف او متأثــر از محیــط و تعامــات اجتماعــی و دوراهه هــای مناقشــه برانگیز اخاقــی اســت. نقــش 
محــوری دولــت عــاوه بــر صیانــت از حقــوق بنیادیــن خصوصــی، تعقیــب آن دســته از اهــداف عمومــی 
ــا  ــت ت ــن دول ــدرت ای ــل شــود و اعمــال ق ــه آن نای ــد ب ــی نمی توان ــه تنهای اســت کــه هــر شــهروند ب
زمانــی مشــروع اســت کــه در راســتای نیــل بــه منافــع عمومــی باشــد. فضیلــت عدالــت در رویکــردی 
ســنتزگونه، زمانــی محقــق خواهــد شــد کــه حقــوق عمومــی و خصوصــی بــه صــورت متــوازن و متعــادل 

تکریــم و حفــظ شــود و رضایــت عمومــی را بــه دنبــال داشــته باشــد. 
دولــت مــدرن، نهــادی برســاخته از نیــاز جامعــه بــه تأمیــن عادلانــه خیــر و منفعــت عمومــی و اجرای 
ــاق شــهروندان  ــورد وف ــت اســت کــه م ــه ماهــوی دول ــا همــان نظری ــک ی ــق پشــتوانه تئوری ــون وف قان
جامعــه مردم ســالار قــرار گرفتــه اســت. بدیهــی اســت ناتوانــی ارکان ایــن دولــت ـ بــه هــر دلیــل ـ در 
ــای  ــدرت و مالیات ه ــب ق ــرداری اش از مواه ــراری آن و بهره ب ــاس برق ــه، اس ــن نظری ــداف ای ــرای اه اج

ــا پرســش مواجــه خواهــد کــرد و آن را در معــرض بحــران مشــروعیت قــرار می دهــد. شــهروندان را ب

4. التزام به اقتصاد آزاد، رقابتی و جهانی
شــاید نزدیک تریــن وجــه شــباهت دولــت لیبــرال مــدرن بــه ســلف کاســیک آن، اعتقــاد بــه اصــول 
لیبرالیســم در بــازار و ســازوکارهای آن اســت. بــر ایــن مبنــا، دولتــی، کارآمــد خواهــد بــود کــه بــا کاهــش 
ســهم خــود در اداره امــور اقتصــادی کشــور و بــا تکیــه بــر پیشــرفت فناوری هــای جدیــد، زمینــه افزایــش 
مشــارکت مردمــی، چابــک و پویاســازی بوروکراســی، تقویــت بخــش خصوصــی و در نتیجــه، کاهــش رانت 
و فســاد را فراهــم آورد. چنیــن اقتصــادی، الگــوی جهانــی  شــدن و توســعه برون گــرا را ســرلوحه خــود 
قــرار می دهــد کــه بــا رهبــری نهادهــای مالــی بین المللــی نظیــر بانــک جهانــی و صنــدوق بین المللــی 
ــرمایه گذاری  ــهیل س ــت، تس ــی دول ــه عموم ــش هزین ــاری، کاه ــازی تج ــت های آزادس ــول، سیاس پ

ــد.2 ــویق می کن ــان تش ــر جه ــری را در سراس ــی و تنظیم گ ــی، مقررات زدای ــارت بین الملل ــی و تج خارج

ــت پســامدرن؛ مطالعــه تطبیقــی تحــولات معاصــر در حقــوق اساســی و اداری، ترجمــه:  1. شــوالیه، ژاک، دول
ســید مجتبــی واعظــی، تهــران: مجــد، چــاپ اول، 1396، ص 200.

ــاد  ــران: جه ــرد، ته ــه: ســجاد حیدری ف ــل، ترجم ــط بین المل ــای رواب ــر، نظریه ه ــدرو لینکلیت ــل، اســکات و آن 2. برچی
دانشــگاهی، چــاپ چهــارم، 1392، ص 95.
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ــه  ــا لغــو مقرراتــی کــه موجــب محدودیــت ورود فعــالان اقتصــادی ب دولــت کارآمــد نئولیبــرال، ب
بــازار و تضعیــف فضــای رقابتــی میــان صاحبــان کســب و کار در جــذب ســرمایه و توســعه اقتصــادی 
خــود می شــود، ضمــن تضمیــن مالکیــت خصوصــی، بســتر رونــق بازرگانــی بــرای بنگاه هــای اقتصــادی 
ــری از  ــون جلوگی ــخص هم چ ــروری و مش ــای ض ــع در بزنگاه ه ــا ورود به موق ــی آورد و ب ــم م را فراه

ــی ســرمایه می شــود.  ــد گــردش جهان ــازار و وقفــه در رون ــع از شکســت ب انحصــار، مان

5. نقش آفرینی هدفمند و تعدیل گر دولت در امور عمومی
ــی،  ــور عموم ــت در ام ــه دول ــه مداخل ــبت ب ــت ها نس ــور سوسیالیس ــرد نتیجه مح ــاف رویک برخ
ــه حــال خــود و  ــور ب ــا شــدن ام ــری از ره ــرای جلوگی ــت ب ــای نظــارت و ورود مســتقیم دول ــه معن ب
ــق  ــی و رویکــرد لیبرالیســم ســنتی کــه حامــی اجــرای سیاســت مطل نابســامانی ناشــی از آن از طرف
ــه ای  ــه از مداخل ــد ک ــد می دان ــی را کارآم ــرال، دولت ــه نئولیب ــت، نظری ــان اس ــت نگهب ــه فر و دول لس
ــه  ــه نســبت ب ــه، هدفمنــد و در راســتای تأمیــن منافــع عمومــی بــدون ذهنیــت جانب داران تنظیم گران

ــد.1 ــتیبانی می کن ــین پش ــرد پیش دو رویک
ــود ناشــی از  ــال رک ــه دنب ــت در اقتصــاد ب ــا گســترش نقــش دول ــی دوم و ب ــس از جنــگ جهان پ
ــتی و  ــکال کمونیس ــای رادی ــی تفکره ــا بدنام ــنتی و ب ــم س ــی لیبرالیس ــت های افراط ــرای سیاس اج
ــا  ــدرن ب ــه لیبرلیســم م ــدی نظری ــازی، کارآم ــتالینی و ن ــای اس ــه کاری ناشــی از دیکتاتوری ه محافظ
ــب در  ــرد غال ــراز و نشــیب ها، راهب ــا وجــود ف ــون ب ــا کن ــه ت ــی مواجــه شــد ک ــی اجمــاع نخبگان نوع
ــن  ــالات متحــده امریکاســت. از مهم تری ــژه ای ــه  وی سیاســت گذاری عمومــی کشــورهای توســعه یافته ب
ــد  ــر، پراگماتیســت و آشــتی دهنده آن و تأکی ــت انعطاف پذی ــه رهیاف ــوان ب ــه می ت ــن نظری ــزات ای ممی
ــری  ــره آن، بهره گی ــه ثم ــرد ک ــاره ک ــاهل اش ــوع و تس ــی، تن ــی، تگثرگرای ــبی گرایی اخاق ــر نس ب
ــت  ــه رعای ــه ب ــادی و توج ــق اقتص ــروت و رون ــاد ث ــرمایه داری در ایج ــام س ــیل نظ ــان از پتانس هم زم
ــان  ــی هم زم ــت. نقش آفرین ــهروندان اس ــی ش ــت اجتماع ــن امنی ــاف و تأمی ــر انص ــی ب ــت مبتن عدال
ــرای  ــالم ب ــت س ــن رقاب ــی و اقتصــادی و تضمی ــط اجتماع ــد رواب ــم کارآم ــرای تنظی ــازار ب ــت و ب دول

ــت. ــروری اس ــی ض ــه عموم ــران در عرص ــه کنش گ ــرد بهین عملک

6. نهادهای سیاسی و اقتصادی پویا، شفاف و قابل نظارت 
ــه نوعــی، تلفیقــی از اصــول بنیادیــن لیبرالیســم مــدرن محســوب می شــود،  ایــن شــاخص کــه ب
ــهروندان  ــه ش ــد ک ــته می دان ــری وابس ــای کوچک ت ــق اجتماع ه ــه توفی ــت را ب ــک دول ــدی ی کارآم
جامعــه مردم ســالار در آن نقش آفرینــی می کننــد. بــه اعتقــاد عجــم  اوغلــو و رابینســون، تأثیــر 
نهادهــای اقتصــادی و سیاســی در موفقیــت و کارآمــدی یــک نظــام سیاســی یــا دولــت قابــل 

1-Radice, H., “The Developmental State under Global Neoliberalism”, Third World Quarterly, 29 (6), 2008, p. 1154.
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ــا شکســت ملت هــا می شــوند. او  چشم پوشــی نیســت و ایــن نهادهــا هســتند کــه موجــب موفقیــت ی
بــا مقایســه ایــالات متحــده امریــکا و مکزیــک بــه عنــوان دو کشــور همســایه، ایــن واقعیــت را برجســته 
ــر از مکزیکی هــا هســتند  ــر، مرفه ت ــه  طــور میانگیــن، هفــت  براب ــی ب می کنــد کــه شــهروندان امریکای
و علــت نیــز آن اســت کــه نهادهایــی بســیار متفــاوت در ایــن دو کشــور رواج دارنــد کــه بــرای مــردم 
خــود )صاحبــان کســب و کار، سیاســتمداران و فعــالان مدنــی(، انگیزه هــای متفــاوت ایجــاد می کننــد. 
هــر کــدام از ایــن دو کشــور بــا مجموعــه ای از قوانیــن اقتصــادی و سیاســی کار می کننــد کــه وضــع و 

ــت و شــهروندان حاصــل می شــود.  ــل مشــترک دول ــا از تعام اجــرای آن ه
نهادهــای اقتصــادی بــه انگیزه هایــی نظیــر تحصیــل، پس انــداز و ســرمایه گذاری، ابــداع و نــوآوری 
شــکل می بخشــند، امــا ایــن فرآیندهــای سیاســی هســتند کــه انــواع نهادهــای اقتصــادی مســلط بــر 
ــای سیاســی  ــود، وام دار نهاده ــد سیاســی، خ ــر فرآین ــت ه ــد و ماهی ــا را مشــخص می کنن ــی م زندگ
اســت. بــرای مثــال، نهادهــای سیاســی در یــک حکومــت، توانایــی شــهروندان بــرای مهــار و نظــارت بــر 
سیاســت مداران و اثرگــذاری بــر شــیوه کنــش آن هــا را رقــم می زننــد.1 ایــن نهادهــا معیــن می کننــد 
کــه آیــا دولت مــردان، حقیقتــاً خدمت گــزاران شــهروندانند یــا بــا سوءاســتفاده از قــدرت عاریــه ای یــا 
ــه منافــع عمومــی را در  ــدوزی، تعقیــب امیــال شــخصی و آســیب زدن ب غصبــی خــود، قصــد ثروت ان
ســر می پروراننــد. البتــه نهادهــای سیاســی کــه قوانیــن اساســی هــم جزئــی از آن هــا هســتند، مختــص 
دولت هــای مردم ســالار نیســتند، بلکــه بــه  طــور کلــی، مشــتمل بــر مفهــوم قــدرت و قابلیــت حکومــت 

ــه می شــود. ــی و اداره جامع در حکمران

ــروت  ــدرت، ث ــه های ق ــد؟ ریش ــت می خورن ــا شکس ــرا ملت ه ــو، دارون و جیمــز ای. رابینســون، چ 1. عجــم  اوغل
و فقــر، ترجمــه: محســن میردامــادی و محمدحســین نعیمی پــور، تهــران: روزنــه، چــاپ ششــم، 1400، ص 62.
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نتیجه  گیری
مطالعــه مفهــوم کارآمــدی و ترجمــان آن در دولــت لیبــرال مــدرن بــه مــا می آمــوزد کــه دولتــی 
می توانــد رضایــت شــهروندان و بقــای همــراه بــا مشــروعیت خــود را تضمیــن کنــد کــه ســازوکارها و 
نهادهــای تشــکیل دهنده اش را بــا تعهــد بــه اهــداف نظریــه سیاســی خــود ســامان بخشــد و در عیــن 
حــال، از اصــاح راهبردهــا و رویکردهــای خــود نیــز در مواجهــه بــا چالش هــا و شکســت های احتمالــی 
نهراســد. ایــن ماهیــت منعطــف و معتــدل، اثربخشــی خــود را در نظریــه نئولیبرالیســم نشــان داد کــه 
بــا وجــود اتــکا بــه ارزش هــای لیبرالیســم ســنتی، نســبت بــه بحران هــای سیاســی و اقتصــادی جامعــه 
حســاس بــود و بــا اصــاح برخــی از روندهــا و پرهیــز از تصلــب و انســداد نظــری، خــود را بــا اقتضائــات 
روز جامعــه ســازگار ســاخت و مانــع از القــای حــس ناکارآمــدی نــزد عمــوم و جامعــه نخبگانــی شــد. 

ــدرن  ــرال م ــی نئولی ــه متک ــک جامع ــطوح ی ــام س ــه در تم ــردی ک ــتعدادهای ف ــیاری از اس بس
پراکنده انــد، موفقیــت خــود را صرفــاً مدیــون نبــوغ خــود نیســتند، بلکــه از چارچوب هــای نهــادی در 
جامعــه، پلــه ترقــی ســاخته اند و هم زمــان، موجــب رشــد خــود و رونــق اقتصــادی کل دولــت شــده اند. 
ــکا، کارآمــدی ســاختارها و نهادهــای بنیادیــن جامعــه نظیــر نظــام آموزشــی  ــالات متحــده امری در ای
ــه  فــرد از مهارت هــا  مترقــی و توســعه محور اســت کــه نخبــگان جامعــه را بــه مجموعــه ای منحصــر ب
بــه عنــوان متمّــم و مکمّــل اســتعداد ذاتی شــان مجهــز می کنــد. رعایــت اصــول دموکراســی و حقــوق 
بشــر، بــه  رســمیت شــناختن تنــوع قومــی و تکریــم هم بســتگی اجتماعــی، عقانیــت سیاســی و تقــدّم 
ــکان را  ــن ام ــده ای ــالات متح ــادی ای ــد اقتص ــازوکارهای کارآم ــا و س ــار نهاده ــی در کن ــع عموم مناف
فراهــم کردنــد تــا چنیــن افــرادی بــه ســهولت و بــدون مواجهــه بــا موانــع و دخالت هــای غیــر ضــروری 
ــای  ــی و پوی ــازار کار رقابت ــد. ب ــعه دهن ــود را توس ــب و کار خ ــد و کس ــیس کنن ــرکت تأس ــت، ش دول
ــرای  ــته گزینی ب ــل شایس ــت اص ــا رعای ــت و کاردان را ب ــان باصاحی ــتخدام کارکن ــکان اس ــکا، ام امری

ــه ایشــان داد.  ــازار محصــولات را ب ایشــان فراهــم آورد و امــکان گســترش بنگاه هــا و ب
ــد کــه امــکان تحقــق پروژه هــای رؤیایی شــان  کارآفرینــان در ایــن کشــور، از ابتــدا اطمینــان دارن
در بســتر سیاســی و اقتصــادی لیبرالیســم مــدرن، منعطــف و متــوازن امریــکا فراهــم اســت. آن هــا بــه 
ثبــات و اســتمرار نهادهــا و قــدرت برخاســته از آن هــا و در یــک کام، حاکمیــت قانــون در کشورشــان 
اعتمــاد دارنــد و نگــران امنیــت حقــوق مالکیــت خــود نیســتند و دلهــره برهــم  خــوردن یک شــبه قاعــده 
بــازی، مصــادره ثــروت، زندانــی  شــدن و بــه خطــر افتــادن زندگــی و اندوختــه خــود را ندارنــد. آن هــا 
شــک ندارنــد کــه هیــچ حلقــه یــا دولــت پنهانــی کــه منافــع خــاص خــود را داشــته  باشــد، نمی توانــد 
ــد؛  ــار منحــرف کن ــه ســوی سیاســت های اقتصــادی و سیاســی فاجعه ب ــت را ب ــری کان دول جهت گی
چــون ســاختار سیاســی کــه متکــی بــه چارچــوب نظــری متقنــی اســت، بــه  گونــه ای شــکل گرفتــه کــه 
قــدرت سیاســی دولــت، بــه طــور متناســب، متــوازن و تعدیل شــده در ســطحی گســترده توزیــع و مهــار 
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شــده اســت. در نهایــت، نهادهایــی کارآمــد کــه بــرای موفقیــت اقتصــادی و تأمیــن رضایــت عمومــی 
ــد. ــور می یابن ــد، مجــال ظه ــزه می کنن ایجــاد انگی
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Analysis of the position of Iran’s welfare state in welfare 
paradigms with an emphasis on legal standards and 

Legatum Report 2021 (from theory to practice)

Alireaza Bavandpour*  
Hossein Gholami**
Davood Doagoyan***

Abstract:
Welfare regimes represent the set of welfare policies and programs of a country in 
the field of opinion and practice, which form the welfare structure of a country and 
for the very important goals of welfare, including the happiness and well-being of 
citizens, the development of society, and also the very wide effects that the lack of 
welfare components in societies have (such as injuries, deviance and crimes), has 
been the focus of social and criminal policy makers. In this article, by using the de-
scriptive-analytical method, while recognizing welfare regimes and models as theo-
retical bases, the country’s welfare structure based on upstream documents as a legal 
theory and perspective, as well as the country’s welfare status in the international 
arena as welfare practice and function are examined. And it is analyzed. The results 
of this research show that, on the one hand, the fundamental laws in Iran, despite the 
intensity and weakness of the welfare programs, indicate a relatively comprehensive 
view and the desire to implement the welfare state system of the social democratic 
type, and on the other hand, the state of welfare indicators in Legatum’s report shows 
the very unfavorable state of welfare in the country and Iran’s inappropriate position
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in the international and even regional arena. Also, the comparison of welfare indica-
tors in the Legatum report shows that in terms of the welfare system, Iran is next to 
the less efficient informal supply countries. Therefore, there is a huge gap between 
what is introduced in theory as the welfare policies resulting from the basic laws and 
the practice that is the result of the current state of welfare in the country.

Keywords: upstream documents, constitution, welfare state, welfare regimes, lega-
tum report, social democratic system.
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Analysis of the position, performance and decisions of 
the Road Safety Commission in the structure of law of 

administrative councils

Mahmood Vaziri *
Saeedreza Abadi**
Mahdi Hadavand***

Abstract:
In the last ten years, we have had about one hundred and seventy thousand dead and 
more than three million injured in traffic accidents. The complexity and numerous 
factors involved in traffic accidents have caused the government to try to control 
the factors affecting traffic accidents by creating collective decision-making insti-
tutions. One of the most substantial institutions established is the country’s Road 
Safety Commission. Despite the existence of significant goals and tasks in the reg-
ulations set for the Road Safety Commission, the desired performance results have 
not been achieved so far. Therefore, questioning about how these institutions were 
established, activity rules, qualifications and hierarchies, beside the degree of com-
pliance with the rule of law principle in the Road Safety Commission can represent 
an illustrative question in explaining the current situation. In present article, the way 
of establishment and legal status of the Road Safety Commission are investigated, 
as well as the degree of compliance with the indicators of the rule of law in perfor-
mance and decisions determined in the Commission. The present study demonstrates
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that the existence of parallel councils, conflicting and overlapping tasks, inappropri-
ate structure and failure to comply with the rule of law principle in the country gen-
erally, and in the country’s road safety field specificly, have caused the incompetency 
of the country’s Road Safety Commission. Therefore, a part of the inefficiency in 
proper regulations of traffic can be found in the failure of the regulatory institutions 
to function properly from the perspective of the rule of law.

Keywords: collective decision-making institution, regulation, traffic accidents, good 
governance, Road Safety Commission.
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Legal pathology of government regulation in the field of 
cryptocurrencies

Hossein Khodaverdi Arash * 
Mohammad Razavi**
Mehdi Montazer***

Abstract: The increasing development of information technology and its increasing 
use in daily life, in addition to improving the quality of life through legitimate use, also 
causes harm to society. Cyberspace, which is one of the achievements of information 
technology, has provided the basis for various legal-financial developments. Encrypted 
or digital currencies that are not more than a few years old have become widely used in 
recent years. Today, with the introduction of cryptocurrencies such as bitcoin in different 
countries and their widespread use by the public, many ambiguities have been raised 
about their nature, and the acceptance of cryptocurrencies and virtual currency has had 
pros and cons, each of which to prove They point out their opinion for several reasons. 
On the other hand, due to the novelty of this phenomenon, the regulatory role of govern-
ments in this new area is significant and important, and due to the duty of governments to 
ensure the economic security of citizens and protect their rights. Individuals, government 
intervention in this new area, is essential. The research method in this research is descrip-
tive-analytical and library method has been used in collecting resources.

Keywords: digital currency, cryptocurrencies, information technology, regulation, 
government.
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The concept and position of the right to participate in cul-
tural life from the perspective of international human rights 

and Iranian law (with emphasis on administrative law)

Seyf Bakraee*
Mohammad Habibi Majandeh**

Abstract: The right to participate in cultural life, at the global level in Article 27 of 
the Universal Declaration of Human Rights and Article 15 of the International Cove-
nant on Economic, Social and Cultural Rights, and at the regional level in Article 17 
of the African Charter on Human and Nations Rights and Article 14 of the Additional 
Protocol to the Convention on Human Rights. It has been accepted in the American 
and Iranian legal system, in the constitution, ordinary laws and even soft law. At the 
level of international human rights, this right means real and guaranteed opportuni-
ties for all groups or individuals to freely express their works, communicate, act and 
engage in creative activities with the aim of development In Iran’s domestic laws, by 
studying the principles of the constitution and related ordinary laws, it can be said 
that the said right has two different meanings: the enjoyment and benefit of different 
individuals and groups from cultural goods that are in the form of various written, 
visual and audio media. It is conceivable and the right to belong to a specific culture
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and to participate in its prosperity, which brings up the discussion of subcultures 
and cultural participation. Today, the issue of people’s participation in the adminis-
trative system has been accepted as one of the indicators of good administration, 
participation has different dimensions and one dimension is cultural participation in 
the structure of the cultural administrative system, examining this right in terms of 
administrative law is also important.

Keywords: Cultural life, right to participate in cultural life, international human rights 
system, administrative system, administrative law.
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The process of handling Tenders Complaints in the Uncitral 
Model Law on Public Procurement (2011) and comparing it 

with the process defined in the Iranian legal system

 Davood  Hosseinzadeh*
Bijan Abbasi** 
Hasan Khosravi***

Abstract:
It is possible to explain the effects of the laws by determining the performance guar-
antee for each of them. In addition to defining the mechanism for investigating vio-
lations and crimes committed, this function also includes preventing the citizens and 
law enforcement officers to violate. The role and position of Tender’s laws, include 
the large volume of turnover and transactions from public sources, has doubled the 
importance of examining this issue in the field of Tender’s laws. Uncitral Model Law 
on Public Procurement (2011) as a comprehensive document of the optimal model 
of tenders in line with the objectives of the legal system of tenders has designed the 
process of handling complaints of tenders based on the rules accepted by internation-
al law and with the highest degree of compliance with domestic laws of its members. 
The present study tries to provide practical solutions with the aim of reviewing and 
improving the efficiency of the current laws of the Iranian legal system by examining 
and extracting the criteria emphasized by the Model Law and comparing it with the 
process of handling complaints in tenders in Iran’s legal system.

Keywords: Principles of fair trial, Handle complaints of tenders, Uncitral Model 
Law on Public Procurement, Iran’s Tenders Law.
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The extent of the jurisdiction of judges to refuse to com-
ply with government regulations contrary to the law

Mohammad Zarebidoki *
Moslem Aghaeitogh**

Abstract:
One of the judicial control in Iranian administrative law is the refusal of judges from 
performance of government Canon and regulations that are against the Islamic laws 
and regulations.  This control is in the position of the judiciary and only leads to the 
non-performance of these regulations.  Governmental regulations are universal acts is-
sued by the competent authorities.  In the case of a broad interpretation of the “govern-
ment”, these regulations can be considered all approvals, whether from non-centralized 
institutions or special decentralized institutions.  Phrase “Judges of the courts” includes 
only sitting judges.  Judges of the Dispute Resolution Council also do not fall into this 
category because the principle of judicial security requires that we do not interpret 
this principle broadly.  The term “Islamic laws and regulations” does not include the 
constitution, because whenever the constitution intends to name the constitution, it 
puts “constitution” next to “laws.”  Also, the “laws” do not include the approvals of 
institutions such as the Supreme Council of the Cultural Revolution, as the principle of 
judicial security prevents this interpretation.  Islamic rules can be considered as valid 
and famous sentences of twelve-lmam Shiite jurisconsult   and rules derived from 
that religion. If the judges  of Administrative courts  perform the provisions whose 
provisions have already been annulled in the General Assembly of the Administrative 
Court of Justice, they performance can be considered a violation for them according to 
paragraph 1 of Article 15 of the Law on Supervision of Judges’ Conduct.

Keywords: Judicial control of judges; Governmental regulations; Article 170 of the 
Constitution of lslamic republic of lran.
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Conceptual separation of general approvals from case 
decisions in the judicial procedure of the Court of Ad-

ministrative Justice
Mohammad Hasanvand*
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Mahdi Hasanvand***

Abstract:
The two independent pillars of the branches and the general board of the Adminis-
trative Court of Justice are responsible for independently handling complaints about 
case and general administrative decisions, despite the theoretical separation between 
the jurisdiction of these two pillars, but distinguishing between examples of general 
approvals and case decisions in very difficult cases and It was the source of the dis-
pute. Therefore, the explanation and interpretation of these two concepts can be both 
epistemic and practical, creating numerous works in the performance of the judges of 
the court as well as those who refer to it. Therefore, the basic question of this article 
is what are the characteristics of case decisions and general approvals in the laws and 
the judicial procedure of the Administrative Court of Justice, so that finally the distin-
guishing criteria of these two concepts can be identified. In this passage, an attempt has 
been made to analyze library resources, laws and judicial opinions with a descriptive 
and analytical method. In the end, the main finding of the research is based on the 
assumption that the authority of government regulation is the same as the authority of 
legislation, which is exceptionally entrusted to other powers other than the legislature 
in order to overcome executive problems and create a framework for law enforcement. 
Therefore, the general approval should be It has all the inherent characteristics of the 
law, including generality, prescriptiveness, universality, and looking into the future. 

Keywords: Administrative Court of Justice, general board, regulations, approvals, 
executive action.
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Pathology of job security in Iran’s labor law with  looking 
at judicial procedure of the Administrative Court

Ali Naderi *  
Hossein javan arasteh **   
Hojjat allah Ebrahimian ***

Abstract:
Job security is one of the most important issues in the field of word relations between 
workers and employers. Based on this, according  to the inherent  inequality  between 
the parties  of the  labor relationship, i.e. The worker and the  employer, labor law  
regulations must take steps to ensure job security in the light of Iran’s labor law can be 
examined from two aspects: the first  discussion is the issue of temporary  employment 
contracts, and the second axis  of discussion is the issue of firing workers. which must 
be done  according to certain formalities. According to the ambiguities in the labor 
law  and the differences  in the inferences in the articles in question ,the administrative  
court of justice, as a judicial supervision authority ,sometimes in the  capacity of issu-
ing  unanimous votes  by the  general  board  and sometimes  through  its  branches, 
takes steps to develop a procedure  on the subject  has job security. The results of this  
research show  that  the situation of job  security in   Iranian  law  is seriously  com-
promised .the research method in this  study  is descriptive-analytical ,and the library 
method was used to collect the  sources.                                                                                                                      

Keywords: Job security, Labor right, Temporary work contract, Judicial procedure, 
Dimissal
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A Study on the Causes of Disputes in the Pre-sale Con-
struction and on the Ways for the Reduction of the Re-

sulting Claims 

Mohammad Bagher Olfat*
Abdollah Kiayi**
Masoud Alborzi Varaki***

Abstract:
Today, the disputes over the sale of buildings and apartment units before construction 
are one of the most common problems in society, which relates to pre-sale or pre-con-
struction contracts. The long duration of construction projects and fluctuations in the 
prices of materials, especially due to the unstable economic conditions at the present 
time, is one of major reasons for the increased number of disputes and obstacles in the 
development of pre-sale contracts in Iran. Regardless of the circumstances which are 
beyond the control of the contracting parties, many of the contractual and non-contrac-
tual issues, due to the multi-dimensional complexity of the pre-sale contracts, cause the 
disputes between the contracting parties in fulfilling the obligations of such contracts. 
This paper aims to identify and assess the major factors that cause disputes in contracts 
related to immovable assets (in general) and pre-sale contracts (in particular). 
Furthermore, a number of solutions are proposed to prevent disputes in pre-sale con-
tracts. Formal registration of the pre-sale contracts of buildings seems to be one of the 
most significant solutions. In general, this paper uses a descriptive-analytical research 
method to identify the causes of the disputes and presents some solutions to prevent 
such disputes, regardless of the type and nature of pre-sale contracts. 

Keywords:claims; property disputes; pre-sale contracts; pre-sale of buildings.   
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The legal position of governors in resolving disputes be-
tween executive bodies

Parviz Kohandel*
Moein Sabahi **
Tayyaba Belwardi***

Abstract:
According to paragraph 12 of the general policies of the administrative system based 
on attention to effectiveness and efficiency in administrative processes and methods, 
with the aim of decriminalizing and reducing the referrals of executive bodies to judi-
cial authorities for quick and free resolution of disputes between executive bodies, both 
national and provincial, in accordance with Article 134 The Constitution, based on the 
regulations on how to resolve disputes, the laws and regulations of the country’s annual 
budget, the laws of the fourth and fifth development programs of the country, and the 
law regulating part of the government’s financial regulations. In 2016, the Council 
of Ministers approved the regulations on how to resolve disputes between executive 
bodies. According to Article 3 of this regulation, disputes between the provincial insti-
tutions that are not resolved by the heads of the aforementioned institutions by using 
their legal powers, will be referred to the governor to be decided within the limits of his 
legal powers and the solutions provided in the laws. The main question in this research 
is what is the role of the governor in the process of resolving disputes between exec-
utive bodies? According to existing regulations in cases where the resolution of these 
disputes requires the decision of the Board of Ministers, the issue will be reflected by 
the Governor along with the documented and substantiated theory of the Governor to 
the Legal Vice President and with the proposal of the said Vice President along with 
the legal theory.

Keywords: dispute resolution, justice, bylaws, dispute resolution, judicial review.
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The scope of government decree in administrative law 
based on the theory of al-Faragh region

Hassan Salimiporbani*
Tahereh Sadat Na’imi**
Ali Rabbani Mousavian***

Abstract:
The present research tries to investigate and explain the extent of Al-Faragh region in 
the thinking of Martyr Sadr and the fundamental rights of Iran, using the analytical 
and descriptive method and library tools. The most characteristic of this region is the 
change of government rulings and laws in different time and places. Such as the rulings 
related to sex change and artificial insemination, which were not discussed in the past, 
but we are facing them in the present time and in Islamic societies. Legal rules Al-Fara-
gh region is considered as one of the three examples of Islamic ruler’s ruling. The first 
example is the provincial decree which is issued in conjunction with the initial decree 
in such a way that the Islamic ruler, based on the public interest and in the implemen-
tation phase, temporarily closes the first Sharia decree; in the other case, the provincial 
decree is like the executive orders and rules of the first decree. They act according to 
Sharia, both of these assumptions are different from the established provincial decrees; 
the third example is the provincial decrees or the established provincial decrees regard-
ing Al-Faragh region, which includes many legal rules, including laws and regulations. 
In Iran’s legal system, the theory of Al-Faragh region It is acceptable and many acts of 
the legislature can be examined in this form of this theory. On the other hand, the scope 
of this theory includes new and invented issues. field, it is possible to use the theory of 
al-Faragh region as a basis and rule of law.

Keywords:al-Faragh region, government decree, constitutional rights, administra-
tive rights, expediency.
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Human rights obligations of governments in the era of 
Corona with emphasis on the right to information

Mojtaba Ansarian*
Sojeyla Kousha**
Rohallah Sheykhdezfouli***

Abstract:
For the first time in 1946, in the resolution of the United Nations General Assembly, 
the issue of obtaining and accessing information as a fundamental human right was 
legalized and discussed. The spread of corona virus was reported for the first time in 
Wuhan, China, in early December 2019, and it gradually covered the whole world. At 
the present time, when most of the countries of the world are affected by the corona 
disease, it is the right of all citizens to be aware of the information related to the ori-
gin and spread of this virus. If it can be proven that the Chinese government failed to 
notify this matter in time for any reason, it can create international responsibility for 
the Chinese government. , it can threaten the right to life and the security of life of 
many people and put them at risk, governments cannot, for various reasons such as 
public order and national security prevent the notification of this disease, because in 
this case, the issue of national security and public order is in conflict with access to 
information related to public health and the right to life of humans, it is obvious that 
priority should be given to the right to human life and maintaining public health. In 
this article, with a descriptive and library method, the human rights obligations of the 
governments during the Corona era have been investigated with an emphasis on the 
right to information.

Keywords:Human rights, corona epidemic, right to information.
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The impact of the covid pandemic on the government’s 
functions in domestic and international law

Samaneh Hosseini Navid*
Karen rohani**
Amirreza Mahmoudi***

Abstract:
The emergence of a new disease called Corona in 2019 made the world face a new 
crisis that affected all aspects of human life. One of the goals of establishing the World 
Health Organization was the need to fight against epidemics that are beyond the bor-
ders of countries. However, the financial and technical opportunities needed to achieve 
their goals and the cooperation of the member countries were not always at the optimal 
level and are not. Experience has shown that half of the financial resources include 
voluntary contributions for specific programs, but the organization refuses to develop 
a binding legal rule regarding them. Covid-19 are acting according to the guidelines 
and guidelines of the World Health Organization. It should be noted that despite all the 
problems and some mistakes, the organization managed this process correctly with the 
experience gained from previous epidemics. In domestic law, with the occurrence of 
this crisis, the functions of the government have also changed, which can be discussed 
in the three areas of prevention, treatment and the creation of new administrative struc-
tures to manage and control the disease. The main question that this research seeks to 
answer is the investigation of the impact of Corona on the functioning of the govern-
ment in domestic law as well as the international body in charge of health, namely the 
World Health Organization. The research method in this study is descriptive-analyti-
cal, and the library method was used to collect the sources.

Keywords:Covid-19, domestic law, international law, World Health Organization, 
government functions
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Analyzing of book licensing system in Iran
Hossein Alaee*
Zohre Panahi**

Abstract:
The book is a means of freedom of expression and also an essential tool for the free 
circulation of thoughts and ideas. Monitoring of book printing and publication is done 
either through prior supervision (licensing system) or through ex post supervision 
(post-publication supervision). The first approach is strict and based on lack of trust in 
book authors and publishers, while the second approach is democratic and free-spirit-
ed. The question is, what are the shortcomings of the current book licensing system in 
Iran compared to the standards of freedom of expression and freedom of information? 
This research has been done in a descriptive and analytical way. In Article 24 of the 
Constitution, the principle of freedom to publish books without censorship and prior 
audit is implicitly accepted with the two stipulations that it does not “harm the princi-
ples of Islam” or “public rights”. In the context of the book, the limitation of freedom 
of expression has been determined by the Supreme Council of the Cultural Revolution. 
It is suggested that the book licensing system be removed and restrictions and prohibi-
tions related to freedom of speech in the field of books be determined according to the 
law approved by the Islamic Parliament. The judicial supervision over the approvals of 
the Supreme Council of the Cultural Revolution, which was removed as a result of the 
latest amendments to Article 19 of the Law of the Court of Administrative Justice ap-
proved in 1401, should be established again. Also, book publishers’ violations should 
be dealt with in accordance with the principles of a fair trial.

Keywords: Book, Freedom of Expression, Licensing System, Article 24 of the Con-
stitution, Ministry of Culture and Islamic Guidance
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Civil liability of the government arising from inter-
net communications in Iranian law and international 

documents
Nazli Sabzali*
AliReza Hasani**
Amir Khaje Zadeh***
Abstract:
The issue of civil responsibility in the field of internet communication is one of the 
most important issues that has always been the focus of legislators. Civil responsibil-
ity can be realized at two levels of responsibility of individuals and the government. 
The evolution of this issue in Iranian law goes back only to the last few decades, but 
it has a long history in the field of international law. In Iranian law, the civil liability 
of individuals arising from internet communication has conditions such as realization 
of loss, harmful act and attribution of fault, which is based on the principle of harm-
lessness, respect, atonement, goodwill, etc. In terms of administrative rights and civil 
responsibility of the government, it seems that Mukhtar’s opinion is... among different 
bases and theories. This type of responsibility in the field of international documents 
is also based on the theory of fault, which some countries, like the common law, have 
accepted the theory of risk as the basis of fault in the form of twin. Therefore, one of 
the important goals in writing this article is to examine the course of development and 
the foundations of civil liability arising from internet communications in Iranian law 
and international documents with a descriptive-analytical method. The theory of fault 
in the field of international documents is also variable and based on the theory of fault 
and twin risk.

Keywords:civil liability, government, internet communication, loss, fault, adminis-
trative law
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Comparison of specialized parent and subsidiary com-
panies with similar companies and titles in Iranian and 

American law
Farideh Amirian Jahromi*
Seyed Mohsen Hosseini Pooya**
Mojtaba Zahedian***

Abstract:
Clause 22, Article 1 of the Securities Market Law of the Islamic Republic of Iran, 
approved in 2014, defines the parent company as a company that, by investing in an in-
vestable company in order to gain profit, acquires so many voting rights that it elects a 
board of directors to control the company’s operations. Or be effective in the selection 
of board members. This definition seems to be the correct distinction between parent 
companies with similar companies (investment company, holding company) and simi-
lar titles (combination of companies, joint venture and trust) and determining a specific 
position for subsidiaries with a similar company (affiliated company). In addition, sim-
ilar titles (branch and agency) are not given in financial and commercial laws. The spe-
cialized parent company and holdings have similarities with subsidiaries and similar 
titles, but they are not the same. There are many differences and distinctions between 
these titles, which have many effects on these differences. In the upcoming article, 
we will compare specialized parent companies and subsidiaries with other companies 
and similar titles in Iranian and American law. The research method is descriptive and 
analytical, and the library method was used to collect the sources. The results of this 
study show that due to the lack of comprehensive and technical laws and regulations 
in the field of specialized parent companies and holding companies, the terms holding 
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company and subsidiary company are used equally with similar companies and titles, 
while Each type has its own regulations and from the legal point of view, the structure 
of these companies is different and distinct from each other. Also, state-owned special-
ized parent companies can be considered as a special type of holdings, whose position 
has not been properly explained in Iran’s administrative law system..

Keywords:specialized parent company, holding company, American law subsidiary, 
Iranian law, Government Company.
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Essentials of an effective state; case study of the
 Neo liberal State

Mohammad Hossein Bostani*
Asadollah Yavari**

Abstract:Clause 22, Article 1 of the Securities Market Law of the Islamic Republic 
of Iran, approved in 2014, defines the parent company as a company that, by investing 
in an investable company in order to gain profit, acquires so many voting rights that it 
elects a board of directors to control the company’s operations. Or be effective in the 
selection of board members. This definition seems to be the correct distinction between 
parent companies with similar companies (investment company, holding company) 
and similar titles (combination of companies, joint venture and trust) and determining a 
specific position for subsidiaries with a similar company (affiliated company). In addi-
tion, similar titles (branch and agency) are not given in financial and commercial laws. 
The specialized parent company and holdings have similarities with subsidiaries and 
similar titles, but they are not the same. There are many differences and distinctions be-
tween these titles, which have many effects on these differences. In the upcoming arti-
cle, we will compare specialized parent companies and subsidiaries with other compa-
nies and similar titles in Iranian and American law. The research method is descriptive 
and analytical, and the library method was used to collect the sources. The results of 
this study show that due to the lack of comprehensive and technical laws and regula-
tions in the field of specialized parent companies and holding companies, the terms 
holding company and subsidiary company are used equally with similar companies 
and titles, while Each type has its own regulations and from the legal point of view, 
the structure of these companies is different and distinct from each other. Also, state-
owned specialized parent companies can be considered as a special type of holdings, 
whose position has not been properly explained in Iran’s administrative law system..

Keywords: specialized parent company, holding company, American law subsidi-
ary, Iranian law, Government Company.
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