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ا����ل ����ن و�� و �����ر ادا�ی و ������� آن در ���م ����� ا��ان و ��ا��� «����ا��� ������ی ������ا��، و�� ا�� ا���ری، ����ا�� ����»

� «��� ����ی، ���� �����ر ����آ��دی، ������ ����م ر���»
ّ
� ا���ت د��ا در دادر�����ی ادا�ی �� ����� �� ���رض ���ن اد�

ّ
����� �� اد�

����� ا��م ��دن ارا�� و ا�� آن �� ���ق ������ و ا���د ������� (�� ����� �� آرای د��ان ���� ���ر و د��ان ��ا�� ادا�ی) «���� ر��� ا����، ر��� ����ار، �������� ������»

آ��������� ���رض ����� و ������ا�� ������ن ����ر در ���ژه���ی ���م ��� و ا��ا�� ���ر «ر��ل ���ری ���ر����، �������� �����،  ���� ا�����»

�����د ���م ����� ا��ان �� ا����ل ���ی ا��ک و ارا�� ����� �� د����ه���ی ا��ا�� «����ه �ر��، ا��� �����ن، ���ب ����ی ��و��»

آ��������ِ� ����� �����ِ� ���رضِ ����� در ��� ����� (��رد��و��: ���م ����� ا��ان) «��� ����ی، ز��ا ز����، ���� ���ی���»

����� ��������ی ����ا����� �� ��� �� �� ���� ���و��ان و ����ات ���ق ���ی دو����� «ا������� ��ر��، ا������� �����زاده»

������� ���� ���� از ا���ی ا����ت ����� در ��رس و ��� ���د ���� (������ ������ ���م ����� ا��ان و ������) «���ی ا����ری ���، ���س ����ان زاده، ��ده ���� �����»

��ر�� ���م وا��ا�ی و ����� ����ه���ی ����� و ����� از ���� ���ق ����� در ا��ان «����� ���� زاده، ��� ��ر���س، ���� ������»

�������ی ��ا��ی ���م ���ق ا���� ��اق در ���� ا�� ������ ����ن «د�وار ا��ر ا���، ���د �و��، ��ا���� ���ا����»

����� د��ان ��ا�� ادا�ی در ر����� �� �����ت از ا���ص ����� «���� ������، ���� ُ����، ����� داودی»

�����د ���� ����� در �� و ��� ا�����ت در ����� ا��ای ��ارداد��ی ����ن����ی ادا�ی (������ ������ در ���ق ا��ان، ��ا��� و ا������ن) «���� ��دان����، ا��ا�� ���ری»

������ ������ دادر�� ا�������� در �����ی ا���� ا��ان و ا������ن «����� د���، ����ا� ����»

����ات ����ا����� دو�� ��ای ����� ا��م و ����� �وش���ی �������ی، ����ل و ������ �� �����ی���ی ������� ������ �� ����� �� ��������ی ���وس ����� ۱۹ «���� 

����، ����� �����ی ����، ����ر�� ������ر»

�������ی و��� از ���د ادا�ی در ���م ����� ا��ان �� �����  �� ا���س «���� آذر��ش، ا���م ���م����»

���� ����ات ���ق ���ی دو����� در ��رد �� �� اداره ��ب «��را ر����، ا��ج ر�������اد»

The independence of the association of lawyers and its administrative and organizational structure in the legal system of Iran and France

Examining the conflict between the proof of the claim and the testimony in Iranian law

Public announcement of lands and its effect on ownership and ownership documents (with emphasis on the opinions of the Supreme Court and 
Court of Administrative Justice)

The conflict of interest and shareholding of consulting engineers is the bane of the country’s technical and executive system projects

The approach of Iran’s judicial system to the forced transfer of private properties and lands to executive organization

A Legal Analysis of Conflict of Interest Management in the Public Sector: A Case Study of the Iranian Legal System

The effect of international sanctions on the violation of the right to the health of citizens and the human rights obligations of governments

Civil liability resulting from the disclosure of confidential information in the stock market and the role of governance With a comparative study 
of Iran’s legal system and common law

Examining the assignment statute and separation of private and public companies from the perspective of public law in Iran

Challenges facing Iraq’s constitutional law system in the light of the rule of law principle

Jurisdiction of the Administrative Court of Justice considering the complaints against natural persons

Judicial procedure approach in resolving disputes in the implementation phase of administrative contracting contracts (Comparative study in 
Iranian, French and English law)

A comparative study of electoral proceedings in the Islamic Republic of Iran and England

The State’s International Commitments to Provide Items and Prepare Methods for Preventing, Controlling and Dealing with Emerging Epidemic 
Diseases with an Emphasis on the Spread of the Covid-19 Virus

Situational prevention of administrative corruption in Iran’s banking system with emphasis on embezzlement

The Human Rights Commitment Index of States regarding the Right to Good Administration
�ــ�ل ��� 

���ره ���� و ���
ز����ن ۱۴۰۳
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 1398/10/02 مورخ   86032 شماره  مجوز  اساس  بر  اداری  حقوق  نوین  علمی‌پژوهش‌‌های  فصلنامه 

معاونت مطبوعاتی وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی‌به موجب ماده 13 قانون مطبوعات مصوب 1364 

منتشر می‌گردد. مستند به ماده 6 آیین‌نامه نشریات علمی‌مصوب 1398/9/2 وزارت علوم تحقیقات 

)ب(  درجه  واجد  اداری  حقوق  ایرانی  انجمن  مدیره  هیئت   1398/09/18 مورخ  مصوبه  و  فناوری  و 

‌محسوب می‌گردد. شایان ذکر است بر اساس آیین‌نامه جدید عناوین علمی‌پژوهشی و علمی‌ترویجی 

که در فرآیند ارزیابی  حذف شده و نشریات دارای مجوز از وزارت علوم همگی دارای عنوان علمی‌بوده 

گی‌‌های مندرج بر اساس نمره اخذ شده رتبه‌بندی می‌گردند. سالیانه حسب برخورداری از ویژ

، خیابان نظامی‌گنجوی، نبش  ، میدان شهید عباس‌پور ، خیابان توانیر آدرس: تهران، خیابان ولیعصر

ک ۳۳، طبقه ششم ، پلا کوچه هفت‌پیکر

کد پستی: ۱۴۳۴۸۶۳۱۱۱ 

 www.malr.ir :وب سایت

تلفن: 09214930838

malr.journal@gmail.com :ایمیل

@

نقـل مطالب بــــا ذکــــر مـــأخذ بـــدون مــــانع است.
مقالات درج شده بیان دیدگاه‌‌های نشریه نمی‌باشد.
مسئولیت صحت مطالب بر عهده نویسنده می‌باشد.

فصلنـــــــــامه در ویــــــرایــش مطالـــب آزاد اســت.



شرایط و ضوابط ارسال مقاله به فصلنامه 
پژوهش‌‌های نوین حقوق اداری

که مرتبط با  کلیه دانشجویان، اساتید و پژوهشگران محترم دعوت می‌شود مقالات علمی‌پژوهشی خود  از 

https:// موضوعات این فصلنامه )حقوق اداری( هستند را از طریق ثبت نام در سامانه فصلنامه به نشانی

malr.ir با رعایت نکات زیر ارسال نمایند:

 الف. نکات شکلی:

‌‌1. حجم مقاله )شامل همه صفحات اعم از عنوان، چکیده‌، بدنه، نتیجه‌گیری و منابع( باید حداقل 5000 و 

کلمه در قطع A4 باشد. کثر 9000  حدا

‌‌2. حاشیه سمت راست و چپ صفحه 4.5 سانتیمتر و حاشیه بالا و پایین صفحه 6 سانتیمتر باشد.

، بند، ‌۱…،  الف، ب... الی آخر استفاده شود. گفتار ‌3. برای بخش بندی محتوای بدنه مقاله از ترتیب 

کلمه باشد. کثر در 250  ‌4. چکیده فارسی و ترجمه آن به انگلیسی حداقل در 150 و حدا

کلمه بوده و در متن فارسی به ترتیب حروف الفبا ذکر شوند. کثر 7  کلیدی باید حداقل 4 و حدا گان  ‌5. واژ

 ب. شیوه ارجاع دهی:

که در متن به آن داده‌شده در  ‌1.  ارجاعات در متن مقاله به ترتیب شماره‌گذاری شده و بر طبق شمار‌ه‌ای 

از شماره 1 شروع می‌شود. لازم به ذکر است  آمد. پاورقی‌‌ها در هر صفحه  زیرنویس همان صفحه خواهد 

سبک ارجاعات می‌بایست همانند سبک درج فهرست منابع باشد. 

ــا بیشـــتر باشـــد، نـــام خانوادگـــی، نـــام، نـــام و نـــام خانوادگـــی نویســـنده دوم بـــه بعـــد.  گـــر دو نویســـنده یـ ‌2. ا

ـــا صفحـــات در صـــورت ارجـــاع در پانویس‌هـــا. ، صفحـــه ی : انتشـــارات، ســـال انتشـــار کتـــاب. محـــل نشـــر عنـــوان 

مثـــال: دمرچیلـــی، محمـــد، علـــی حاتمـــی‌و محســـن قرائـــی. قانـــون تجـــارت در نـــظ-م حق-وقـــی کن-ونـــی. 

ــارس، 1380، ص 183. ــج فـ ــران: خلیـ وی-رایـــش اول. تهـ

‌3 شیوه ارجاع به آراء قضایی و داوری نیز باید به صورت پاورقی )مرجع صادرکننده رأی، سال صدور رأی: 

)ICJ Rep, 2010: para. 104( :باشد. به عنوان مثال )گراف مربوطه پارا

  ج. شیوه تنظیم فهرست منابع پایانی:

آراء و... دسته بندی شده و با  کتاب‌ها، مقاله‌ها، اسناد،  ‌1. فهرست منابع انت‌های مقاله باید به ترتیب: 

شماره گذاری مسلسل به صورت زیر آورده شوند:

یا  نام مترجم  ایتالیک،  با حروف  کتاب  (. عنوان  انتشار )تاریخ  نویسنده  نام  نام خانوادگی،  کتاب‌ها:  الف. 

، شماره جلد. مثال: ، نام ناشر مصحح، محل انتشار



پژوهش‌‌های  و  مطالعات  مؤسسه  تهران،  المللی،  بین  سازمان‌‌های  حقوق   .)1393( سیدقاسم  زمانی،   ‌

حقوقی شهر دانش.

Crawford, James (2012). Brownlie›s Principles of Public International Law, London, Oxford Uni-

versity Press ‌

حروف  با  مجله  نام  گیومه،  در  مقاله  کامل  عنوان   .) انتشار )تاریخ  نویسنده  خانوادگی،  نام  مقاله‌ها:  ب. 

ایتالیک، شماره مجله، شماره صفحات ابتدایی و انتهایی مقاله، مثال:

وضعیت  و  متحد  ملل  سازمان  حقوق‌بشر  »شورای   .)1394( خداشناس  عباس  و  علی  اخوی،  سادات   ‌

حقوق‌بشر در عربستان«، فصلنامه مطالعات حقوق عمومی‌دانشگاه تهران، شماره 4، صص 691‌713.

Donnelly, Jack (1980). «Natural Law and Right in Aquinas’ Political Thought», The Western Po-

litical Quarterly, vol. 33, pp. 520‌‌-535 ‌

‌2. نحوه درج مقالات چاپ شده در یک »کتاب مجموعه مقالات« در فهرست منابع انتهایی مقاله بدین 

در  مقاله  »عنوان   .) انتشار )تاریخ  مقاله  نویسنده  نام  مقاله،  نویسنده  خانوادگی  نام  بود:  خواهد  صورت 

کتاب به صورت ایتالیک، محل  /ویراستاران علمی‌کتاب، عنوان  : نام و نام خانوادگی ویراستار گیومه«، در

، شماره صفحات ابتدا و انت‌های مقاله. مثال: ، نام ناشر انتشار

فرهنگی«  اموال  از  حمایت  در  الملل  بین  حقوق  توسعه  و  تدوین  و  »یونسکو   .)1391( جمشید   ، ممتاز  ‌

تهران، مؤسسه  الملل،  بین  تاریخی در حقوق  و  فرهنگی  اموال  از  : مجموعه مقالات همایش حمایت  در

مطالعات و پژوهش‌‌های حقوقی شهر دانش، چاپ اول، صص 95‌101.

‌ Scovazzi, Tullio (2006). “The Protection of Underwater Cultural Heritage: Article 303 and the 

UNESCO Convention”, in: D. Freestone, R. Barnes and D. Ong (eds.), The Law of the Sea Prog-

ress and Prospects, Oxford University Press, pp. 120‌‌-136.

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

 انواع مقاله قابل ارسال به نشریه

کاربردی، بنیادین، نظری و توسعه‌ای الف، مقاله پژوهشی اعم از 

 )case study( ب، مطالعه آرای قضایی

  د. شیوه تنظیم فایل حاوی مشخصات نویسندگان:

گانه به ترتیب  نام و مشخصات نویسندگان نباید در فایل اصلی مقاله ذکر گردد، بلکه باید در یک فایل جدا

گردد: زیر نوشته و به همراه فایل اصلی مقاله از طریق سامانه ارسال 

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



‌2. مشخصات نویسندگان مقاله به ترتیب )به فارسی و انگلیسی( و به صورت زیر در پاورقی صفحه اول ذکر شود:

. ، نام کشور گروه، نام دانشکده، نام دانشگاه، نام شهر نام و نام خانوادگی، مرتبه علمی، نام 

گردد. ‌3. از بیان عنوان‌هایی نظیر مهندس، دکتر و... در ابتدای اسامی‌نویسندگان مقاله خودداری 

‌4. حتماً نویسنده مسئول مشخص شود.

 نمونه:

دستورگرایی بین المللی: ابزار‌های شناخت

International Constitutionalism: The Tools of Recognition

تهران،  دانشگاه  سیاسی،  علوم  و  حقوق  دانشکده  عمومی،  حقوق  گروه  استاد،  کدخدایی،  عباسعلی   .‌1

تهران، ایران ) نویسنده مسئول(.

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

‌2. امیر مقامی، دانش آموخته دکتری حقوق بین الملل، دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دانشگاه تهران، 

تهران، ایران.

Amir Maghami, Ph.D. in International Law, Faculty of Law and Political Science, University of 

Tehran, Tehran, Iran. Email: amir.maghami@live.com

 ه-. مسئول مکاتبات و تماس‌‌های تلفنی از سوی فصلنامه:

تمامی‌مکاتبات )ایمیل و پیامک( و تماس‌‌های تلفنی از سوی فصلنامه  صرفاً با نویسنده مسئولی است که 

در هنگام ارسال مقاله در سامانه تعیین شده است. همچنین درصورتی‌که مقاله )بر اساس نظرات داوران 

مسئول  نویسنده  صرفاً  باشد،  شده  شناخته  اصلاح  یا  بازنگری  نیازمند  فصلنامه(  اجرایی  دبیر  یا  محترم 

می‌تواند موارد اصلاح یا بازنگری را در کارتابل خود در سامانه مشاهده، آن‌ها را انجام داده و درنهایت مقاله 

اصلاحی را مجدداً از طریق سامانه ارسال نماید.

نکته اول: از میان نویسندگان مقاله )درصورتی‌که مقاله بیش از یک نویسنده داشته باشد( حتماً باید یکی از 

نویسندگان )در هنگام ارسال مقاله( به‌عنوان »نویسنده مسئول« در سامانه تعیین شود. نویسنده مسئول، 

نویسند‌های است که مسئولیت تمامی‌مکاتبات و تماس‌‌ها در‌خصوص مقاله ارسالی را بر عهده خواهد داشت.

سامانه  در  را  خود  معتبر  ایمیل  آدرس  و  همراه  تلفن  شماره  مسئول  نویسنده  دارد  ضرورت  دوم:  نکته 

، مسئولیت عواقب احتمالی بر عهده وی خواهد  فصلنامه تعیین نماید. در صورت عدم رعایت موارد مذکور

بود و فصلنامه هیچ‌گونه مسئولیتی در‌خصوص تأخیر در فرآیند رسیدگی و داوری یا حتی رد مقاله ارسالی 

نخواهد داشت.



شد،  ذکر  که  احتمالی  مشکلات  از  احتراز  جهت  و  محترم  اساتید  فراوان  مشغله  به  توجه  با  سوم:  نکته 

خود  مقاله،  ارسال  هنگام  در  دارند،  مشترک  مقاله  محترم  اساتید  با  که  دانشجویانی  می‌گردد،  پیشنهاد 

را به‌عنوان نویسنده مسئول در سامانه تعیین نمایند. بعد از اتمام فرآیند رسیدگی و داوری و در هنگام 

امکانی  کید می‌گردد چنین  تأ امکان تغییر »نویسنده مسئول« وجود دارد.  گواهی پذیرش مقاله،  صدور 

به‌هیچ‌وجه معنای اضافه نمودن شخص یا اشخاص جدید به‌عنوان نویسنده/نویسندگان مقاله نیست.

 نکات مهم پایانی:

‌‌1. مقاله ارسالی باید محصول مطالعات و تحقیقات نویسنده/نویسندگان بوده و دربردارنده دستاورد‌های 

علمی‌جدید باشد.

حقوق  نوین  پژوهش‌‌های  »فصلنامه  در  که  مرتبط  مقالات  به  استناد  نیز  و  کاربردی  مقالات  نگارش   .‌‌2

اداری« منتشر شده‌اند، موجب می‌گردد مقاله ارسالی در اولویت بررسی و داوری فصلنامه قرار گیرد و علاوه 

گردد. بر آن واجد امتیاز بالاتری در مرحله داوری 

‌‌3. چکیده فارسی نباید به صورت مفهومی‌ترجمه گردد، بلکه ترجمه چکیده باید دقیق بوده و شامل ترجمه 

کلیدی انگلیسی باید در صفحه آخر فایل اصلِ  گان  تمامی‌جملاتِ متن فارسی باشد. عنوان، چکیده و واژ

مقاله آورده شوند. در صورت تغییر و بازنگری چکیده فارسی، تغییرات در چکیده انگلیسی نیز اِعمال گردد.

‌‌4. مسئولیت صحت مطالب، منابع و نظر‌های ابراز شده در مقاله و نیز رعایت حقوق مؤلفین و پژوهشگران 

بر عهده نویسنده/نویسندگان مقاله می‌باشد.

‌‌5. نویسنده مسئول باید تعهدنامه‌ای از طریق سامانه ارسال نماید مبنی بر اینکه مقاله برای همایش یا 

مجله دیگری ارسال نشده یا در حال داوری یا چاپ نبوده یا قبلاً در جایی چاپ نشده است.

‌‌6. دانشجویان باید مقاله خود را به همراه یک عضو هیئت علمی‌دانشگاه یا شخص دارای مدرک دکتری 

به صورت مشترک ارسال نمایند.

تغییرات،  اِعمال  جهت  نشریه  کارشناس  توسط  باشند،  نشده  تهیه  راهنما  این  مطابق  که  مقاله‌ای   .‌‌7

برگشت داده می‌شود.

‌‌8. مقاله ارسالی حداقل توسط دو داور ارزیابی خواهد شد. چاپ مقاله منوط به پذیرش دو داور و تصویب 

نهایی هیئت تحریریه خواهد بود. مقاله در صورت تصویب، برای انتشار و چاپ ویرایش می‌شود.

‌‌9. هیئت تحریریه نسبت به پذیرش، عدم پذیرش و هرگونه ویرایش یا تلخیص مقاله در زمان چاپ آزاد است.

‌10. با توجه به غیردولتی بودن نشریه و به منظور تامین هزینه‌‌های اداره نشریه، داوری و چاپ مقاله مبلغ 

سه میلیون ریال بابت هزینه داوری اولیه مقاله و در صورت پذیرش نهایی مبلغ پنج میلیون ریال بابت 

هزینه چاپ اخذ خواهد شد. فرآیند دریافت وجه از طریق سامانه صورت می‌گیرد.
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کانون وکلا و ساختار اداری و تشکیلاتی آن در نظام حقوقی  استقلال 
ایران و فرانسه

کرباسرایی1 کبر شاهنظری  علی‌ا
ولی اله انصاری2
عزیزاله فضلی3

چکیده

ــوزه  ــری در ح گ ــش احیا ــه نق ک ــت  ــی اس ــه مدن ــه جامع ــش فرهیخت ــت، بخ ــاد وکال ــت نه ــه وکلا در هیئ جامع

داخلــی و بین‌المللــی و نقــش محــوری در صیانــت از حقــوق فــردی و اســتیفای حقــوق جامعــه و تقویــت 

پایه‌هــای عدالــت دارد و ایــن برتــری هــم از جنبــه عقلانــی و هــم از جنبــه واقعــی، اصلــی انکارناپذیــر اســت. بــه 

کنــون بــه تصویــب رســیده اســت تــا اســتقلال  دلیــل اهمیــت نهــاد وکالــت و اســتقلال آن، قوانیــن متعــددی تا

کنــد. ایــن نهــاد را از جنبه‌هــای مختلــف حفــظ 

ــی آن‌هــا، یکــی از حســاس‌ترین امــور مــورد  ، تشــکیلات و مناســبات اداری و مال چگونگــی طراحــی ســاختار

ــه آن توجــه شــده  ــه در تمامــی کشــورها ب ک ــی ایــن نهــاد اســت  ــرد قانون کارک ــه اســتقلال و  ملاحظــه در مقول

گرفتــه، وضعیــت  کــه بــه صــورت تحلیلــی و توصیفــی انجــام  ، در ایــن مطالعــه  اســت. بــه همیــن منظــور

گردیــده  اســتقلال نهــاد وکالــت و ســاختار اداری و تشــکیلاتی آن در نظــام حقوقــی ایــران و فرانســه  بررســی 

کشــور بــا وجــود تفاوت‌هــای قانونــی و  کــه در هــر دو  اســت. نتایــج حاصــل از ایــن پژوهــش نشــان داد 

کانــون وکلا و از نظــر قوانیــن ناظــر بــر ایــن  کارکــردی، مشــابهت‌هایی از نظــر ســاختار اداری و تشــکیلاتی 

صنــف وجــود دارد. 

، نظام حقوقی ایران، نظام حقوقی فرانسه. کانون وکلا، استقلال وکلا، ساختار گان کلیدی:  واژ
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استقلال کانون وکلا و ساختار اداری و 
تشکیلاتی آن در نظام حقوقی ایران و فرانسه

مقدمه

گــری در حــوزه داخلــی  جامعــه وکلا در هیئــت نهــاد وکالــت، بخــش فرهیختــه جامعــه مدنی‌انــد کــه نقــش احیا

و بین‌المللــی و نقــش محــوری در صیانــت از حقــوق فــردی و اســتیفای حقــوق جامعــه و تقویــت پایه‌هــای 

عدالــت دارنــد و ایــن برتــری هــم از جنبــه عقلانــی و هــم از جنبــه واقعــی اصلــی انکارناپذیــر اســت. از نیمــه 

ــا حضــور وکیــل مدافــع در مراحــل  ــا تقویــت فرآینــد حــق دفــاع از حقــوق شــهروندان ب دوم قــرن بیســتم و ب

دادرســی، نهــاد وکالــت، شــاهد تحــولات شــگرفی بــود و جامعــه بین‌المللــی بــا تنظیــم اســناد بین‌المللــی بــه 

ویــژه در حــوزه حقــوق بشــر بــه اســتقبال ایــن تحــول تاریخــی رفــت. چنیــن تحولــی بــا شــکل‌گیری اتحادیــه 

ــه و تحکیــم  ــه ســمت دادرســی عادلان ــل، دولت‌هــا را ب ــز حــوزه بین‌المل ــی کشــورها و نی وکلا در عرصــه داخل

ــروزه  ــاخت. ام ــون س ــهروندان رهنم ــوق ش ــت حق ــه رعای ــا ب ــزام آن‌ه ــدف ال ــا ه ــه ب ــی منصفان ــر دادرس مظاه

کله‌ای، عــاوه بــر  کــه نهــاد وکالــت در چارچــوب قوانیــن بــا هــر شــا کــرد  دیگــر نمی‌تــوان ایــن حقانیــت را انــکار 

تحکیــم بلــوغ دموکراتیــک در احقــاق حقــوق و تثبیــت تکالیــف شــهروندی، نقشــی اثرگــذار در توســعه امیــد 
عمومــی بــا هــدف دفــاع از حقــوق جامعــه دارد.1

کــه در مشــاغل خصوصــی تحــت عنــوان »نظــام حرفــه‌ای« در پیــش  راهــکار خودتنظیمــی، راهــکاری اســت 

گرفتــه می‌شــود. در ایــن قالــب، هــر واحــد صنفــی از زمــان دریافــت مجــوز فعالیــت تــا پایــان فعالیــت، بــا نظــام 

حرفــه‌ای مربــوط بــه خــود ســروکار دارد و تحــت نظــارت و بــر اســاس مقــررات موضوعــه آن فعالیــت می‌کنــد. 

، نظــام حرفــه‌ای، مجموعــه‌ای از مقــررات و ســاختارهای مربــوط بــه مشــاغل خصوصــی  بــه تعبیــر دیگــر

کــه بــر فعالیــت مشــاغل یادشــده نظــارت دارد و بــه حــل اختلافــات و رســیدگی بــه آن‌هــا و نیــز وضــع  اســت 
اســتانداردهای لازم حرفــه‌ای مربــوط می‌پــردازد.2

کــه تنهــا در صورتــی می‌تــوان از اســتقلال وکیــل ســخن  اســتقلال کانــون وکلا از آن روی واجــد اهمیــت اســت 

کمــه،  غ از دخالــت قــوای حا گفــت کــه کانــون متعلــق بــه آنــان بــه صورتــی صنفــی، مردمــی و مســتقل باشــد و فــار

1. ادیـب‌زاده، یوسـف و حبیـب‌الله حبیبـی، »جایـگاه بین‌المللـی نهاد وکالـت«، تارنمای اینترنتی ایرنـا، 1399، تاریخ دسترسـی: 1402/8/2: 
 www.irna.ir/news

2. واعظی، سید مجتبی، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، 1400، ص 203.
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بــه وظایــف محولــه خویــش عمــل کنــد. اســتقلال ایــن نهــاد می‌توانــد بــه وکلای عضــو آن مصونیــت اعطــا کنــد 

ــا ظلــم  ــر و بــدون واهمــه در راه مبــارزه ب ــوان بیش‌ت ــا شــهامت، جرئــت و ت ــا وکیــل در ســایه ایــن مصونیــت ب ت

ــون  ــت قان کمی ــت از حا ــی حمای ــتون اصل ــه س ــان، »س ــیاری از کارشناس ــاور بس ــه ب ــردارد.1 ب ــی گام ب و بی‌قانون

ــذا تضمیــن اســتقلال  در جوامــع دموکراتیــک و تضمیــن حقــوق بشــر، قضــات، دادســتان‌ها و وکلا هســتند. ل

قضایــی در ایــن ســه محــور اساســی و مهــم را بایــد ضــروری دانســت؛ چــرا کــه عــدم اســتقلال هــر یــک از این‌هــا، 
کمیــت قانــون، حقــوق انســانی و نقــض دادرســی عادلانــه را در پــی خواهــد داشــت«.2 خدشــه بــر حا

بــا توجــه بــه ضــرورت حضــور وکیــل در عرصــه دفــاع و دادخواهــی بایــد گفــت تعییــن وکیــل هنگامــی موجــب 

کــه عــاوه بــر آن‌کــه مســتقل از قــوای حکومتــی باشــد  آرامــش خاطــر مــوکل و احقــاق حقــوق وی خواهــد شــد 

و در برابــر آن‌هــا از آزادی و اســتقلال برخــوردار باشــد، از حمایت‌هــای شــغلی نیــز بهره‌منــد باشــد.3 از ایــن رو، 

بــا مطالعــه تطبیقــی میــان دو کشــور ایــران و فرانســه، اســتقلال کانــون وکلا و ســاختار اداری و تشــکیلاتی آن‌هــا 

بررســی و بــه ایــن دو ســؤال اساســی پاســخ داده می‌شــود: مفهــوم اســتقلال کانــون وکلای دادگســتری در نظــام 

حقوقــی ایــران و فرانســه چیســت؟ ســاختار اداری و تشــکیلاتی کانــون وکلای ایــران و فرانســه چگونــه اســت؟

گفتار اول. ابعاد استقلال وکلا در حقوق ایران و فرانسه

بــه بــاور بســیاری از حقوق‌دانــان، اســتقلال حرفــه وکالــت، ضامــن اساســی ترویــج و صیانــت از حقــوق بشــر 

محســوب می‌گــردد و از ضروریــات دســت‌یابی مؤثــر و مناســب بــه خدمــات حقوقــی اســت. بــرای اســتقرار و 

کــه بــدون هیــچ محدودیــت نابجــا، فشــار یــا  صیانــت از حکومــت قانــون، وجــود یــک نظــام عادلانــه قضایــی 

کنــد،  دخالــت مســتقیم یــا غیــر مســتقیم بتوانــد اســتقلال وکلا را در ایفــای وظایــف حرفــه‌ای آنــان تضمیــن 

الزامــی اســت.4 از ایــن رو، اســتقلال وکیــل بــه عدالــت جــان می‌دهــد، متجــاوزان را تهدیــد و تعقیــب می‌کنــد، 

ــا قــوه قضاییــه«، فصل‌نامــه  1. شــکریان، امیــر و فرشــاد خزایــی، »لــزوم اســتقلال نهــاد وکالــت و راهکارهایــی بــرای تعامــل ایــن نهــاد ب
تحقیقــات حقوقــی، ویژه‌نامــه اســتانداردهای وکالــت، دوره بیســت و پنجــم، 1401،  ص 312.

 ،» بشــر حقــوق  بین‌المللــی  اســناد  چارچــوب  در  وکالــت  نهــاد  »جایــگاه  بغدادآبــادی،  دریایــی  ســعید  و  ابوالفضــل  ســلیمیان،   .2
.69 ص   ،1394  ،9 شــماره  اســامی،  بشــر  حقــوق  مطالعــات  فصل‌نامــه 

ــه  ــران«، مجل ــی ای ــام حقوق ــتری در نظ ــان و وکلای دادگس ــی دادرس ــت قضای ــدی، »مصونی ــته اس ــر و فرش ــب‌زاده، محمدجعف 3. حبی
حقــوق، دوره ســی و هشــتم، شــماره 4، 1387، ص 168.

کانون وکلا، شماره 166، 1397، ص 138. ، »بررسی آیین وظایف صنفی وکلای دادگستری جامعه اروپا«، مجله  4. ذوالعین، نادر
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استقلال کانون وکلا و ساختار اداری و 
تشکیلاتی آن در نظام حقوقی ایران و فرانسه

ــه نتیجــه‌ای  ک ــر اجــرا می‌کنــد  ــه شــکل واقعی‌ت ــون را ب ــم را قانون‌منــد، اصحــاب دعــوا را هدایــت و قان ک محا

کــه بــا رعایــت ایــن  جــز برپایــی جامعــه‌ای منظــم و آرمانــی در پــی نخواهــد داشــت. می‌تــوان انتظــار داشــت 

موضــوع، اســناد بین‌المللــی حقــوق بشــری اجــرا و دســتگاه قضــا و بالطبــع آن، حکومــت نیــز معتبــر شــمرده 

کــم آن در ســطح بین‌المللــی ارزشــمند انگاشــته شــود. و آرای محا

کـــه اســـتقلال وکلا، امری شـــخصی یـــا حتی صنفـــی و گروهی نیســـت. اســـتقلال وکیل  واقعیـــت این اســـت 

دادگســـتری بســـتگی تـــام و تمـــام به ‌حق دفـــاع دارد. حـــق دفاع هـــم مســـئله‌ای اجتماعی و جـــزء حقوق 

ملـــت اســـت. اصـــل ۳۴ قانـــون اساســـی در مبحث مربـــوط به حقوق ملـــت، دادخواهـــی را حق مســـلّم هر 

فـــرد دانســـته و اصل ۳۵ نیـــز در همان مبحث، حق داشـــتن وکیـــل را در همه دادگاه‌ها بـــرای طرفین دعوا 

بـــه رســـمیت شـــناخته اســـت. در هـــر جامعه‌ای کـــه این حقـــوق تضمین شـــود، عدالـــت برقرار می‌شـــود و 

قانون‌شـــکنی بـــه حداقـــل خواهـــد رســـید. وکلای دادگســـتری بـــه‌ عنـــوان وســـیله‌ای بـــرای حـــق دفـــاع و 

شـــهروندان به ‌عنـــوان موضوع ایـــن حق، جبهه‌ای واحـــد دارند و خواســـته وکلا در اســـتقلال در حقیقت، 
خواســـته شـــهروندان اســـت. اصولاً اســـتقلال حرفـــه وکالت از چنـــد جنبه قابـــل توجه و تأمل اســـت.1

و  ضوابــط  و  گی‌هــا  ویژ وجــود  بــه  وکیــل  اســتقلال  کــه  می‌شــود  روشــن  بین‌المللــی  اســناد  مطالعــه  بــا 

کــه بــا تحقــق همــه آن‌هــا می‌تــوان مدعــی اســتقلال وکیــل و در نتیجــه،  اســتانداردهایی وابســته اســت 

: از اســتانداردها عبارتنــد  و  ایــن ضوابــط  از  تضمیــن حــق دفــاع و حــق دادرســی عادلانــه شــد. برخــی 

کمیت؛  الف( وابستگی نداشتن به حا

ب( امکان تشکیل انجمن‌های حرفه‌ای خودگردان و حق پیوستن به آن‌ها؛ 

ج( مدیریت مستقل و برآمده از میان وکلای فعال؛ 

د( مصون بودن از مداخلات نابجای حکومت و دیگر مراجع قدرت؛

کیفری؛ هـ( مصونیت مدنی و 
و( داشتن امنیت شغلی و حرفه‌ای.2

«، تاریــخ دسترســی بــه متــن: 1402/5/1، 1402:  ، »اســتقلال وکیــل؛ شــرط دادرســی عادلانــه، پایــگاه خبــری اختیــار 1. حســین‌آبادی، امیــر
.www.ekhtebar.ir

2. حســینی آزاد، علــی، حــق برخــورداری از وکیــل در موازیــن حقــوق بیــن الملــل بشــر و تجربــه موفــق برخــی کشــورها، تهــران: امــور تحقیــق 
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وکیــل دادگســتری بایــد در انتخــاب مــوکل آزاد باشــد و بتوانــد دفــاع از هــر شــخص بــا هــر نــوع اتهــام را بــدون 

کنــد.  گــذار  کــه مایــل اســت، وا دغدغــه بپذیــرد. مــوکل هــم بایــد آزاد باشــد تــا دفــاع از حقــوق را بــه هــر وکیلــی 

گــر وکالــت فــان شــخص بــا فــان مســلک، مذهــب یــا مــرام را بپذیرنــد، بــرای او  کنــد ا چنان‌چــه وکیــل تصــور 

گــر در دفــاع از مــوکل، فــان مطلــب را بگویــد یــا بنویســد، پرونده‌‌ســازی و  تبعاتــی در پــی خواهــد داشــت یــا ا

تعقیــب و توقیــف در انتظــار اوســت، هرگــز دادرســی عادلانــه صــورت نمی‌گیــرد. مجمــع تشــخیص مصلحــت 

کــه بــه  کــرد  نظــام در تاریــخ ۱۳۷۰/۷/۱۱، مصوبــه‌ای را در زمینــه مصونیــت وکیــل در دفــاع از مــوکل تصویــب 

موجــب آن، وکلا در مقــام دفــاع از تأمینــات شــاغلین شــغل قضــا برخوردارنــد. بــا ایــن حــال، ایــن مصوبــه در 

کــه بــه زندان‌هــای طولانی‌مــدت محکــوم شــده‌اند و  عمــل چنــدان رعایــت نشــده اســت و وکلایــی هســتند 

کــرده و پی‌گیــر موضــوع اســت. کانــون وکلا بــرای اســتخلاص ایشــان اقداماتــی 

کلیــدی عــام و حراســت از اســتقلال وکلا، قانون‌منــدی عــام تخلفــات و تشــریفات رســیدگی اســت.  تضمیــن 

در حــوزه تشــریفات رســیدگی، مهم‌تریــن ضمانــت اجــرا، قانون‌منــدی تعلیــق وکیــل و تشــریفات مربــوط 

بــه آن اســت. بــه موجــب مــاده 17 لایحــه اســتقلال، »هیــچ وکیلــی را نمی‌تــوان از شــغل وکالــت معلــق یــا 

کــرد، مگــر بــه موجــب حکــم قطعــی دادگاه انتظامــی.« هم‌چنیــن بــه موجــب مــاده 18 همیــن  ممنــوع 

ــا شــش نفــر از اعضــای  ــون ی کان ــه وزیــر دادگســتری، رییــس هیئــت مدیــره  ــا ب لایحــه، تقاضــای تعلیــق صرف

کانــون محــدود شــده و رســیدگی بــه تجدیدنظرخواهــی از آن بنــا بــه تقاضــای مشــتکیٌ عنــه  هیئــت مدیــره 

کانــون ممکــن بــوده و صرفــا در صلاحیــت دادگاه عالــی انتظامــی قضــات قــرار  و وزیــر دادگســتری یــا رییــس 

گرفتــه اســت. حصــری و محــدود بــودن امــکان تقاضــای تعلیــق، مرجــع رســیدگی بــه آن و رســیدگی فــوری بــه 

ــدارد  ــه در دیگــر مــوارد وجــود ن ک تقاضــای تجدیدنظرخواهــی از تصمیــم تعلیــق، تضمینــات مهمــی اســت 

و در واقــع، ناظــر بــر تأمیــن اســتقلال و مصونیــت وکیــل در انجــام وظایــف حرفــه‌ای اوســت. دادگاه عالــی 
کــرده اســت.1 انتظامــی قضــات بارهــا بــه ایــن ســازوکار اســتناد 

کــه در ســال‌های پیــش از اصلاحــات  وکلا از قدیمی‌تریــن صاحبــان مشــاغل قضایــی در فرانســه هســتند 

کــم تمرکــز داشــته‌اند. از نقش‌هــای اصلــی  )1971 و 1991( بــه طــور گســترده بــر اقامــه و دفــاع از دعــاوی در محا

و پژوهش کمیسیون حقوق بشر اسلامی ایران، 1392، ص 24.

1. واعظی، سـید مجتبی، »مسـئولیت انتظامی وکلا و اصول رسـیدگی به آن«، فصل‌نامه تحقیقات حقوقی، ویژه‌نامه اسـتانداردهای 
وکالت، شـماره 100، 1401، ص 38.
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وکلا در فرانســه می‌تــوان بــه تهیــه و تنظیــم دفاعیــات و لوایــح مکتــوب، ارائــه مشــاوره حقوقــی و تهیــه و ارائــه 

اســناد و مــدارک اشــاره کــرد. وکلا بایــد بتواننــد در مرحلــه دفــاع در کنــار مــوکل خــود حضــور یابنــد و در صــورت 

کــه  ، اظهــارات و مطالبــی را بــه نیابــت از آنــان بیــان کننــد. هم‌چنیــن دارای ایــن اختیــار ضمنــی هســتند  نیــاز

بــه قائــم مقامــی از طــرف مــوکل خــود اقــدام کننــد و ضرورتــی نــدارد کــه ایــن اختیــار بــه صراحــت بــه آنــان داده 

کــه وکلا، هیــچ گونــه انحصــاری در ارائــه مشــاوره حقوقــی ندارنــد  شــده باشــد. هم‌چنیــن بایــد در نظــر داشــت 

گونــه شــرایط شــغلی  کــه بــا وجــود دارا بــودن مــدارج حقوقــی، هیــچ  و افــرادی ماننــد ســردفتران و اشــخاصی 
کننــد.1 ندارنــد، می‌تواننــد در برخــی شــرایط، مشــاوره حقوقــی ارائــه 

کــه وکالــت دادگســتری،  در فرانســه نیــز نخســتین اصــل قیــد شــده در مــاده اول قانــون ایــن کشــور ایــن اســت 

کــه تصمیم‌گیــری دربــاره قبــول پرونــده و  یــک شــغل آزاد و مســتقل اســت. شــغل آزاد بــه ایــن معناســت 

انتخــاب شــیوه عمــل و نحــوه اســتدلال بــه عهــده وکیــل اســت. اســتقلال در امــر وکالــت، ضمانتی بــرای عموم 

گونــه اعمــال نفــوذ یــا فشــاری در امــان مــی‌دارد.  و بــرای اجــرای عدالــت اســت و وکیــل دادگســتری را از هــر 

کــه یــک وکیــل دادگســتری در انجــام حرفــه خویــش صریحــا موظــف بــه رعایــت آن اســت، بــه  اصــول دیگــری 

، وجــدان، اســتقلال، درســت‌کاری و انســانیت، حفــظ احتــرام خویــش و  : حفــظ شــأن و وقــار ترتیــب عبارتنــد از

وفــاداری. در ضمــن هنــگام تحلیــف بــرای آغــاز حرفــه وکالــت، وکلای فرانســه بــه حفــظ اســتقلال خــود متعهــد 

کــه وظایفــم را براســاس  می‌گردنــد و ایــن ســوگند را یــاد می‌کننــد: »مــن بــه عنــوان وکیــل ســوگند یــاد می‌کنــم 
صداقــت، وجــدان، اســتقلال، درســت‌کاری و انســانیت انجــام دهــم«.2

گفتار دوم. استقلال در سازمان و ساختار حرفه‌ای وکالت در حقوق ایران و فرانسه

منظـــور از اســـتقلال در ســـازمان و ســـاختار حرفـــه‌ای وکالـــت، اســـتقلال ارکان نهـــاد وکالـــت در برابـــر ارگان‌هـــای 

کانـــون وکالـــت، یکـــی از ارکان دولتـــی  کـــه  سیاســـی و اجرایـــی در هـــر نظـــام اجتماعـــی اســـت، بـــه ایـــن مفهـــوم 

کارمنـــد و حقوق‌بگیـــر دولـــت نباشـــد. اســـتقلال حرفـــه وکالـــت، ضامـــن اساســـی ترویـــج  نیســـت و وکیـــل نیـــز 

ــرای  ــر و مناســـب بـــه خدمـــات حقوقـــی اســـت. بـ ــر و از ضروریـــات دســـت‌یابی مؤثـ و صیانـــت از حقـــوق بشـ

کاتریــن ورنــون، نظــام حقــوق فرانســه، ترجمــه: صفــر بیــگ‌زاده، تهــران: مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس شــورای  کاتریــن و  1. الیــوت، 
اســامی، 1382، ص 136.

2. انصافداران، محمدرضا، بررسی تطبیقی وظایف حرفه‌ای وکیل دادگستری، تهران: جنگل، 1386، ص 189.
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کـــه بـــدون هیـــچ محدودیـــت نابجـــا،  اســـتقرار و صیانـــت از حکومـــت قانـــون، وجـــود نظـــام عادلانـــه قضایـــی 

فشـــار یـــا دخالـــت مســـتقیم یـــا غیـــر مســـتقیم بتوانـــد اســـتقلال وکلا را در ایفـــای وظایـــف حرفـــه‌ای آنـــان 
کنـــد، الزامـــی اســـت.1 تضمیـــن 

از  بــا برخــورداری  کمیــت  از قــوای حا بــه معنــای جدایــی آن  کانــون وکلا نیــز  بــر همیــن مبنــا، اســتقلال 

ــت  ــه و مدیری ــن حرف ــه ای ــان ورود ب ــاره متقاضی ــری درب ــت تصمیم‌گی ــتقل و صلاحی ــی مس ــخصیت حقوق ش

کانــون وکلا بــه دیگــر  گــر وکیــل یــا تشــکیلات حرفــه‌ای موجــود نظیــر  خــود و تدویــن قواعــد مــورد نیــاز اســت. ا

ــود.  ــدوش می‌ش ــوا مخ ــک ق ــل تفکی ــک، اص ــدون ش ــد، ب ــته باش ــوا وابس ق

کــه از نظــر عملکــرد ایــن  در نظام‌هــای حقوقــی مختلــف، ســازوکار‌های وکالتــی مختلفــی مشــاهده می‌گــردد 

کانــون وکالــت می‌تــوان کشــورها را بــه ســه دســته اصلــی تقســیم  نظام‌هــا در مــورد اســتقلال حرفــه وکالــت و 

: کــه بــه ترتیــب عبارتنــد از کــرد 

کاملاً مستقل و غیر دولتی؛  الف( 

ب( وابسته به دولت با حفظ استقلال در عملکرد؛

ج( دولتی؛ 

کانون‌های وکلا در حقوق ایران و فرانسه بند اول. سیری در قانون‌گذاری در مورد 

وکالــت دادگســتری تــا پیــش از انقــاب مشــروطیت تابــع قانــون یــا نظمــی نبــود و هــر شــخص می‌توانســت بنــا 

کــه در پــی وضــع نخســتین  گونــه‌ای  بــر قواعــد عمومــی عقــد وکالــت در فقــه امامیــه، وکیــل دیگــری شــود، بــه 

نظام‌نامــه و مقــررات پــس از انقــاب مشــروطیت، کســانی کــه بــه عنــوان وکیــل متداعییــن در دادگاه‌هــا حاضــر 

می‌شــدند، دخالــت وزارت دادگســتری را موجــب نفــی آزادی وکالــت دانســتند و دســت بــه اعتــراض زدنــد. بــا 

کافــی نبــود و  کــه مقــررات شــرعی بــرای تبدیــل روابــط وکالتــی بــه شــغل و حرفــه  کــرد  ایــن حــال، بایــد اذعــان 

لازم بــود بــرای آمــوزش وکلا و رســمیت بخشــیدن بــه حرفــه‌ آنــان کــه برابــر بــا ارج‌گــزاری بــه آن نیز بــود، مقرراتی 

کامــل وکلا از وزارت  وضــع شــود. پــس از وضــع ایــن مقــررات و نظــم یافتــن ایــن حرفــه، تلاش‌هــا بــرای تبعیــت 

گردیــد و در ســال 1331  کمیــت قانــون در کشــور بــا شکســت روبــه‌رو  دادگســتری بــا رشــد مفهــوم حقــوق و حا

1. ذوالعین، نادر، »وکالت دادگستری در فرانسه؛ حرفه‌ای تحت حمایت و نظارت کانون وکلا«، مجله کانون وکلا، شماره 173، 1380، ص 36.
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ــد.  ــه ش ــتری پذیرفت ــون وکلای دادگس کان ــتقلال  ــی، اس ــه و اجرای ــه، قضایی ــوای مقنن ــکاری ق ــه هم در نتیج

کانــون وکلای دادگســتری در جامعــه  ــر مفهــوم  پــس از پیــروزی انقــاب اســامی، امیدهــا بــه تکامــل بیش‌ت

کــه در هیــچ یــک از اصــول قانــون اساســی دربــاره قــوه  حقوقــی پــس از ســال 1357 وجــود داشــت، بــه گونــه‌ای 

کانــون وکلا اشــاره نشــد، بلکــه در بخــش مربــوط بــه حقــوق ملــت بــه اصــل  قضاییــه، بــه وکالــت دادگســتری و 

برخــورداری از خدمــات وکیــل دادگســتری تصریــح گردیــد کــه در پذیــرش اســتقلال کانــون وکلا و حرفــه وکالــت 
و صنفــی و مســتقل بــودن آن ریشــه دارد.1

کــرده ‌اســت: »در همــه  بــر اســاس حکــم قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران در اصــل 35 کــه چنیــن مقــرر 

گــر توانایــی انتخــاب وکیــل نداشــته باشــند،  دادگاه‌هــا، طرفیــن حــق دارنــد بــرای خــود وکیــل انتخــاب نماینــد و ا

بایــد بــرای آن‌هــا امکانــات تعییــن وکیــل فراهــم گــردد«، حرکــت نهــاد کانــون وکلا در نظــام حقوقــی ایــران بــه ویژه 

ک‌ســازی در  ــه تصفیــه و پا ــرد. لایحــه قانونــی راجــع ب ک پــس از انقــاب اســامی ســمت و ســوی دیگــری پیــدا 

کــه بــه شــورای  کانــون وکلای دادگســتری، مصــوب 20 خــرداد 1359 شــورای انقــاب، یکــی از ایــن قوانیــن اســت 

کارمنــدان دولــت نگریســته شــود.  سرپرســتی وزارت دادگســتری اجــازه داد بــه وکلای دادگســتری هم‌چــون 

کــه بایــد بــرای تأییــد بــه شــورای انقــاب  بــه ایــن منظــور بــا تشــکیل هیئتــی مرکــب از پنــج وکیــل دادگســتری 

کــه  کــرد  ک‌ســازی کنــد. ایــن مصوبــه هم‌چنیــن مقــرر  پیشــنهاد شــوند، کانــون وکلای دادگســتری را تصفیــه و پا

تــا تصفیــه کامــل در کانــون وکلای دادگســتری، انتخابــات هیئــت مدیــره جدیــد برگــزار نشــود و هیئــت مدیــره 
فعلــی کانــون وکلــی دادگســتری هم‌چنــان اختیــارات قانونــی خــود را دارا باشــند.2

کــه بــه ویــژه بــا  کانــون وکلا پــس از انقــاب اســامی بــه نحــوی بــود  بــا ایــن حــال، ســیر تحــول نهــاد وکالــت و 

قانــون کیفیــت اخــذ پروانــه وکالــت 1376 و مــاده 187 قانــون برنامــه ســوم توســعه، هــم نظــارت بــر وکلا و کانون 

وکلا از ســوی قــوه قضاییــه افزایــش یافــت و هــم قــوه قضاییــه، بــه تربیــت وکلا و مشــاوران حقوقــی دســت زد 

کــه خــود، متولــی صــدور و تمدیــد پروانــه و رســیدگی بــه تخلفــات انتظامــی آنــان و نصــب هیئــت اجرایــی 
کانــون وکلا و وکالــت دادگســتری را افزایــش می‌دهــد.3 مدیریــت اســت. چنیــن امــری، بیــم نفــی اســتقلال 

کانــون وکلا؛ از تبعیــت بــه اســتقلال، از اســتقلال بــه تبعیــت«، مطالعــات حقــوق خصوصــی،  1. محســنی، حســن، »تحــولات دادگســتری و 
دوره چهــل و چهــارم، شــماره 4، 1393، ص 613.

ک، چاپ بیست و یکم، 1388، ص 206. 2. شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی )جلد 1(، تهران: درا

3. محسنی، پیشین، ص 611.
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در برخــی دوره‌هــا، رییــس قــوه قضاییــه در حــوزه وضــع قانــون و دســتورالعمل‌ها، بــا ابــاغ دســتورالعمل 

ــوب  ــی مص ــت قضای ــند امنی ــوب 1398/4/25، س ــه مص ــوه قضایی ــانی در ق ــای انس ــت و ارزش‌ه کرام ــظ  حف

1399/7/22 و ســند تحــول قضایــی مصــوب 1399/10/3 بــا رویکــرد صیانــت از حقوق عامــه، حمایت از حقوق 

ــات  ــی اقدام ــال، برخ ــن ح ــا ای ــت. ب ــیده اس ــر کوش ــوق بش ــت از حق ــی و حمای ــدت قضای ــهروندی، معاض ش

کانون‌هــای وکلای دادگســتری کشــور همــراه بــوده اســت. دو نمونــه از ایــن  صورت‌گرفتــه بــا اعتــراض شــدید 

اقدامــات، تشــکیل اداره کل نظــارت بــر وکلای دادگســتری در معاونــت حقوقــی قــوه قضاییــه اســت و دیگــری، 

تقویــت و توســعه مــوازی نهــاد مرکــز مشــاوران قــوه قضاییــه )وکلای موضــوع مــاده 187 قانــون برنامــه ســوم 

توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی مصــوب 1379( و اعطــای پروانــه وکالــت از ســوی قــوه قضاییــه بــه 

کــه در تعــارض بــا مقــررات و دســتورالعمل‌های بین‌المللــی در  وکلای محتــرم موضــوع ایــن قانــون اســت 
کانــون وکلای دادگســتری ارزیابــی می‌شــود.1 حــوزه وکالــت و لایحــه قانونــی اســتقلال 

: قانــون 31 دســامبر 1971، قانــون 31  در فرانســه قوانیــن قابــل اجــرا در مــورد وکالــت دادگســتری عبارتنــد از

کــه یکــی  دســامبر 1990 و آیین‌نامــه اجرایــی 27 نوامبــر 1991. وکلا در فرانســه بــه طــور ســنتی بــه مــوکلان خــود 

از طرفیــن دعــوا بودنــد، مشــورت می‌داننــد، امــا از اول ژانویــه 1992 کــه ســال ادغــام حرفــه مشــاوره حقوقــی بــا 

کــه هم‌زمــان  حرفــه وکالــت محســوب می‌شــود، ایــن دو حرفــه تحــت عنــوان وکیــل دادگســتری درآمــده اســت 
در امــر مشــاوره حقوقــی و اقدامــات قضایــی عمــل می‌‌کننــد.2

کانون‌های وکلا در حقوق ایران و فرانسه بند دوم. استقلال در مقررات‌گذاری 

، جلــوه دیگــری از اســتقلال اســت.  اســتقلال در تدویــن مقــررات اخــاق حرفــه‌ای و آیین‌نامه‌هــای مــورد نیــاز

گفــت ایــن قواعــد نــه قانــون بــه معنــای خــاص هســتند و نــه اخــاق  در خصــوص اخــاق حرفــه‌ای بایــد 

کــه بــا آن  بــه معنــای مرســوم، بلکــه نوعــی عــرف و رویه‌هــای عرفــی بــه شــمار می‌آینــد. از ایــن رو، کســانی 

ــون وکلای  کان ــتقلال  ــه اس ــاده 22 لایح ــد. م کنن ــن  ــد و تدوی ــخیص دهن ــد آن را تش ــد، می‌توانن ــرف درگیرن ع

ــا رعایــت مقــررات ایــن قانــون،  کــرده اســت: »کانــون وکلا ب کیــد  ــر ایــن اســتقلال تأ دادگســتری بــه درســتی ب

1. شکریان و خزایی، پیشین، ص 313.

ــی‌زاده، ســعید، »حــق برخــورداری از وکیــل در رســیدگی‌های اداری در ایــران و فرانســه«، فصل‌نامــه حقــوق اداری، ســال  2. خانــی وال
ــماره 17، 1397، ص 193. ــم، ش شش
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استقلال کانون وکلا و ساختار اداری و 
تشکیلاتی آن در نظام حقوقی ایران و فرانسه

کانــون از قبیــل انتخابــات و طــرز رســیدگی بــه تخلفــات و نــوع تخلفــات و  آیین‌نامه‌هــای مربــوط بــه امــور 

کارآمــوزی و پروانــه وکالــت را در مــدت دو مــاه از تاریــخ تصویــب ایــن قانــون تنظیــم  مجــازات آن‌هــا و ترفیــع و 

ــود«. ــته می‌ش ــرا گذاش ــع اج ــه موق ــتری ب ــر دادگس ــب وزی ــس از تصوی ــد و پ می‌نمای

بــا وجــود ایــن، دیــوان عدالــت اداری بــدون توجــه بــه ماهیــت ایــن قبیــل مقــررات، بنــد 8 مــاده 31 آیین‌نامــه 

مــورخ  ایــن دیــوان  رأی شــماره 270 هیئــت عمومــی  بــه موجــب  را  کانــون وکلا  اســتقلال  قانونــی  لایحــه 

1380/11/23 باطــل کــرده یــا این‌کــه در خصــوص تمــام مفــاد آیین‌نامــه یادشــده کــه پیــش از ایــن، در دادنامــه 

کــرده اســت. ایــن رویــه بــه دلایــل مختلــف قابــل تأییــد  شــماره 66 مــورخ 1383/2/27 وارد شــده، اظهــار نظــر 

کانــون وکلا، آن‌هــا را بــه اعمــال اداری  نیســت؛ چــون تصویــب وزیــر دادگســتری در خصــوص آیین‌نامه‌هــای 

تبدیــل نمی‌کنــد. در حقیقــت، وزیــر دادگســتری در این‌جــا وضــع قاعــده نکــرده اســت تــا مســئله تشــخیص 

ع مطــرح باشــد، بلکــه ایــن هنجارهــا را وکلا بــا توجــه بــه عــرف و رویــه حرفــه‌ای  مطابقــت آن بــا قوانیــن یــا شــر
کرده‌انــد و تصویــب ایــن مقــام، چیــزی بــر ماهیــت صنفــی و خصوصــی آن نمی‌افزایــد.1 خــود تعریــف 

کامــل اســت. وکلای دادگســتری  کانــون وکلا از نظــر تصویــب تشــکیلات اداری دارای اســتقلال  در فرانســه، 

کــم بــر حرفــه خــود را در  گــرد هــم آمــده اســت تــا مقــررات حا هــر حــوزه قضایــی فرانســه درون نهــادی صنفــی 

چارچــوب قوانیــن و آیین‌نامه‌هــای دولتــی قابــل اجــرا تنظیــم کنــد و خــود بــر اجــرای صحیــح آن نظــارت و بــه 

طــور هم‌بســته از حقــوق صنفــی خــود در مقابــل هــر گونــه تعرضــی خــارج  بــه ویــژه از جانــب مقامــات دولتــی 

کــه نقــش  کانــون وکلای دادگســتری اســت و شــخصیت حقوقــی دارد  کننــد. ایــن نهــاد،  حمایــت و دفــاع 

حامــی حقــوق و ناظــر بــر اجــرای تعهــدات دســته‌جمعی وکلای عضــو آن را دارد و بــه عنــوان ســخن‌گوی 
رســمی ایــن صنــف اقــدام می‌کنــد.2

از نظــر وجاهــت قانونــی تشــکیل انجمن‌هــای تخصصــی و مســتقل، بنــد 21 قطع‌نامــه اصــول اساســی، 

امــکان و اجــازه تشــکیل انجمن‌هــای حرفــه‌ای خودگــردان مســتقل و حــق پیوســتن بــه آن‌هــا را بــه وکلا ارائــه 

کــه انجمن‌هــای حرفــه‌ای خودگردانــی  کــرده اســت. ایــن بنــد مقــرر مــی‌دارد: »وکلا حــق خواهنــد داشــت 

1. محســنی، حســن و مجیــد غمامــی، »رابطــه میــان اســتقلال قضــاوت و اســتقلال وکالــت«، مطالعــات حقــوق خصوصــی، دوره چهــل 
و پنجــم، شــماره 2، 1394، ص 311.

2. ذوالعین، پیشین، ص 78.
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کــه نماینــده منافــع آن‌هاســت و آمــوزش و تحصیــات آن‌هــا را ارتقــا  تشــکیل دهنــد یــا بــه آن‌هــا ملحــق شــوند 

گونــه انجمن‌هــای حرفــه‌ای  می‌بخشــد و از اعتبــار شــغلی آن‌هــا حمایــت می‌کنــد«. اصــولاً رکــن اصلــی ایــن 

توســط اعضــای آن‌هــا برگزیــده می‌شــود و وظایــف خــود را بــدون مداخلــه بیرونــی انجــام خواهنــد داد.

کــه »کانــون وکلا در فرانســه از  کانــون در راســتای حمایــت از اســتقلال وکلا چنــان اهمیــت دارد  اســتقلال 

گونــه فشــار یــا تهدیــدی از ســوی مقامــات یــا طرف‌هــای دعــوا بــه طــور قاطعانــه  اعضــای خــود در مقابــل هــر 

ــت  ــی مصونی ــوان از نوع ــون می‌ت کان ــر  ــه از نظ ک ــت  ــدّی اس ــه ح ــت ب ــن حمای ــت ای ــد. قاطعی ــت می‌کن حمای

بــرای وکیــل دادگســتری هنــگام انجــام وظایفــش در راســتای حمایــت از موکلــش ســخن بــه میــان آورد«. بنــا 

کانــون وکلا عــاوه بــر  کانــون بین‌المللــی وکلا )نیویــورک، ســپتامبر 1990(،  بــه مــاده 18 مصوبــه مجمــع عمومــی 

: پیشــبرد و حمایــت  کارکردهــای مهــم دیگــری نظیــر تأمیــن اســتقلال وکالــت در میــان وظایــف خــود، دارای 

از اســتقرار عدالــت بــدون واهمــه و مــدارا؛ دفــاع از شــرف، عــزت، صداقــت، صلاحیــت، اخــاق، معیارهــای 

؛ انضبــاط حرفــه‌ای؛ حمایــت از اســتقلال مــادی و معنــوی وکیــل از مــوکل؛ دفــاع از نقــش وکیــل در  رفتــار
اجتمــاع؛ حفــظ اســتقلال حرفــه وکالــت و حمایــت و دفــاع از شــأن و اســتقلال قــوه قضاییــه اســت.1

گفتار سوم. جایگاه تنظیم‌گری دولت در نهاد وکالت در حقوق ایران و فرانسه

گرفتــه و  کــه اشــتغال بــه حرفــه وکالــت بــه طــور ویــژه مــورد توجــه نظــام تقنینــی کشــورها قــرار  مدت‌هاســت 

ــه امــروزه، ایــن حرفــه  ک ــه‌ای  گون ــه  گرفتــه شــده اســت. ب ــه آن، شــرایط و نظامــات خاصــی در نظــر  نســبت ب

ــاد  ــه عنــوان یــک خدمــت عمومــی ی ــده اســت و از آن ب گردی از حــوزه ابتــکارات خصوصــی اشــخاص خــارج 

کارآمــد آن  می‌شــود. بــر همیــن اســاس نیــز دولت‌هــا وظیفــه دارنــد تدابیــر لازم را بــرای تأمیــن مطلــوب و 

کانون‌هــای وکلا بــه منصــه ظهــور  ، مفهــوم تنظیم‌گــری دولــت نســبت بــه  انجــام دهنــد. از همیــن رهگــذر

می‌رســد و از طریــق ســازوکار وضــع قوانیــن و مقــررات مربــوط و بــا هــدف ارتقــای منفعــت عمومــی و صیانــت 

ــات  ــه خدم ــا ارائ ــه لزوم ــن و ن ــت در تأمی ــئولیت دول ــی، مس ــه عبارت ــود. ب ــی می‌ش ــخاص اجرای ــوق اش از حق
ــا آن اســت.2 ــا مســئولیت‌ها و وظایــف مرتبــط ب عمومــی، مســتلزم طراحــی نظــام حقوقــی متناســب ب

کامل مقررات وکالت، تهران: مجد، چاپ اول، 1383، ص 122. 1. قهرمانی، نصرالله و ابراهیم یوسفی محله، مجموعه 

2. اصغریــان، مجتبــی و همــکاران، »مؤلفه‌هــای مداخلــه دولــت در تنظیم‌گــری حرفــه وکالــت؛ مطالعــه مــوردی نظــام حقوقی انگلســتان«، 
مجله حقوقی دادگســتری، دوره هشــتاد و هفتم، شــماره 121، 1402، ص 3.
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ـــار و  ـــر نهادهـــای خـــود تنظیـــم و نظام‌هـــای پیـــروی، کدهـــای رفت ـــکا ب ـــه واســـطه ات ـــد ب ـــر جدی ـــت تنظیم‌گ دول

کنتـــرل مســـتقیم اســـت، از دولـــت تنظیم‌گـــر در معنـــای متقـــدم  کـــه جایگزیـــن فرمـــان و  کنشـــی  دیگـــر فنـــون وا

کـــردن بـــا  گی‌هـــای دولـــت تنظیم‌گـــر جدیـــد، تمرکززدایـــی، حکومـــت  آن متمایـــز می‌شـــود. بنابرایـــن، ویژ
فاصلـــه و رتبه‌بنـــدی اســـت. 1

کنترلــی نیســت و بــا توجــه بــه این‌کــه  کارکــردی یک‌ســویه و صرفــا  کارکــرد وجــودی نهــاد و نظــام صنفــی، 

کــه انتظــار یــک رویکــرد حمایتــی را از آن نســبت بــه  متشــکل از خــود اعضــای صنــف اســت، طبیعــی اســت 

ــه برخــی  گردهم‌آیــی اعضــا و تــن دادن ب گفــت اولیــن دلیــل  ــوان  ــه می‌ت ک ــه نحــوی  اعضــا داشــته باشــیم. ب

کــه از جملــه  نظامــات و محدودیت‌هــا، امیــد بــه برخــورداری ویــژه قانونــی از ســوی نظــام مربــوط اســت 
کارکردهــای حمایتــی نهــاد صنفــی نســبت بــه اعضــای خــود و تجلــی عملــی خودتنظیمــی اســت.2 مهم‌تریــن 

دولت‌هــا، نهادهــای تنظیم‌گــر را تأســیس می‌کننــد ولــی آنهــا بــرای انجــام دادن وظایــف خــود بایــد اســتقلال 

عمــل داشــته باشــند تــا بتواننــد صلاحیت‌هایــی مثــل وضــع مقــررات، وضــع جریمــه، صــدور و ابطــال مجوزهــا 
و تعلیــق مؤسســات اقتصــادی را اعمــال کننــد. 3

و  از وظایــف  نهــاد حقوقــی مســتقل  یــک  عنــوان  بــه  تنظیم‌گــری  بــه وجــود  نســبت  کــه  تردیدهایــی  بــا 

مأموریت‌هــای ســنتی دولــت مطــرح می‌گــردد، یــک پرســش اساســی قابــل طــرح اســت: حقــوق تنظیم‌گــری 

کارکــرد و مأموریت‌هــای  بــه عنــوان یــک تأســیس جدیــد حقوقــی دارای چــه وجــوه تمایــزی نســبت بــه 

کلاســیک حقــوق و دولــت یعنــی تأمیــن نظــم و امنیــت و حفــظ حقــوق و آزادی‌هــا و برقــراری برابــری و عدالــت 

اســت؟ تنظیم‌گــری بــه عنــوان یــک تأســیس حقوقــی خــاص و بــه نســبت نــو را در حقــوق عمومــی و اداری از 

کــرد. در مفهــوم عــام، تنظیم‌گــری حقوقــی  تنظیم‌گــری حقوقــی در مفهــوم عــام و کلاســیک آن بایــد تفکیــک 

کیــف خــاص  کــم و  کارکــرد و نقــش حقــوق موضوعــه را دارد و در مفهــوم خــاص، پارادیــم جدیــدی بــا  همــان 

از مداخلــه دولــت در نظــم طبیعــی روابــط در بخش‌هــای مختلــف حیــات اجتماعــی اســت و ناظــر بــر یــک 

1. خــداوردی آرش، حســین و همــکاران، »آسیب‌شناســی حقوقــی تنظیم‌گــری دولــت در حــوزه رمــز ارزهــا«، مجلــه پژوهش‌هــای نویــن 
حقــوق اداری، ســال پنجــم، شــماره 14، 1402، ص 68

2. شمس، عرفان، خودتنظیمی، تهران: خرسندی، 1394، ص 196.

ــک«،  ــد چ ــون جدی ــوی قان ــاری در پرت ــناد تج ــات اس ــزی در معام ــک مرک ــری بان کاوی نقــش تنظیم‌گ ــر و همــکاران، »وا 3.ســربازی، ناص
فصلنامــه پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ســال پنجــم، شــماره 15، 1402، ص 148
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الگــوی خــاص اداره امــور عمومــی از طریــق مجموعــه‌ای از روش‌هــا و ابزارهــای خــاص اســت.1

ــه آن‌هــا اعطــا شــده اســت، از یــک انجمــن  کــه ب نهادهــای حرفــه‌ای وکالــت از نظــر میــزان صلاحیت‌هایــی 

کارکــرد ســندیکایی تــا نهادهــای حرفــه‌ای برخــوردار از برخــی قدرت‌هــای عمومــی در نوســان  صنفــی بــا 

هســتند. نهادهــای اخیــر دارای اختیــارات شــبه تقنینــی )وضــع مقــررات(، شــبه قضایــی )رســیدگی‌های 

را در  امــروزی  کارکردهــای ســه‌گانه دولت‌هــای  از  انتظامــی( و اجرایــی هســتند و بدیــن ترتیــب، بخشــی 

کــه بــه  حــوزه یــک حرفــه خــاص اعمــال می‌کننــد. بــه تناســب میــزان اختیــارات مربــوط بــه قــدرت عمومــی 

گــذار می‌شــود، ایــن نهادهــا بایــد پاســخ‌گوی نحــوه اعمــال اختیــارات یادشــده باشــند.  کانون‌هــای وکلا وا

کانون‌هــای وکلا، امــکان ورود مســتقیم  یکــی از موضوعــات مــورد توجــه در خصــوص نقــش دولــت در اداره 

کانون‌هــای وکلاســت.  دولــت در زمینــه اداره نهادهــای یادشــده و تنظیــم امــور حرفــه‌ای مربــوط در عــرض 
کانون‌هــای وکلا، از اصــول مشــترک در بیش‌تــر نظام‌هــای حقوقــی اســت.2 خودانتظامــی 

کانون‌های وکلا در حقوق ایران و فرانسه بند اول. ماهیت اقدامات ارائه‌شده توسط 

کــه بــه عنــوان یــک حرفــه آزاد اســت، یــک خدمــت عمومــی نیــز بــه شــمار مــی‌رود.  وکالــت در عیــن حــال 

وصــف خدمــت عمومــی وکالــت نبایــد در مفهومــی مضیّــق آورده شــود. خدمــت عمومــی عبــارت اســت از 

سلســله فعالیت‌هــای ناشــی از امتیــازات و اختیــارات حقــوق و اصــول خــاص حقــوق عمومــی، امــا مفهــوم 

واقعــی خدمــات عمومــی، اثرگــذاری منظــم و مســتمر دولــت یــا اشــخاص حقــوق عمومــی یــا تحــت نظــارت و 

بازرســی آن‌هــا بــه منظــور بــرآورده ســاختن نیــاز و ضرورت‌هــای عمومــی و مشــترک یــا فراهــم ســاختن مصالــح 

و منافــع عمومــی جامعــه اســت. بــا تدقیــق در عبــارت یادشــده، جایــگاه وکالــت در تحقــق عدالــت بــه عنــوان 
یــک نیــاز عمومــی و حتــی در قالــب یــک خدمــت عمومــی توجیــه پیــدا می‌کنــد.3

کــه بــه وســیله اعضایشــان، خدمــات حقوقــی بــه مــردم  کانون‌هــای وکلا از جملــه نهادهــای مســتقل هســتند 

کــه یــک خدمــت عمومــی ارائــه می‌دهنــد،  ارائــه می‌دهنــد و در حقــوق اداری بــه عنــوان نظــام حرفــه‌ای 

1. یاوری، اسدالله، »درآمدی بر مفهوم تنظیم‌گری حقوقی«، مطالعات حقوق تطبیقی، دوره پنجم، شماره 2، 1393، ص 635.

2. تنگسـتانی، محمدقاسـم و مهـدی مـرادی برلیـان، »گسـتره نقـش دولـت در تنظیـم و نظارت بـر حرفه وکالت دادگسـتری«، مطالعات 
حقـوق عمومـی، دوره پنجـاه و یکم، شـماره 2، 1400، ص 613.

3. مجتهدی، محمدرضا، »استقلال وکیل و چرایی آن«، مدرسه حقوق، شماره 78، 1391، ص 152.
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گی‌هــای مســلّم و ضــروری نظــام حرفــه‌ای، اســتقلال و اختیــارات اداری  شــناخته می‌شــوند. از جملــه ویژ

کمیــت صرفــا حــق نظــارت بــر  کمــه اســت. در ایــن زمینــه، حا ــا قــوه حا گســترده بــرای اداره تنظیــم روابــط ب
نظامــات حرفــه‌ای را دارد، نــه حــق دخالــت و تخدیــش اســتقلال حرفــه‌ای.1

کانون وکلا در حقوق ایران و فرانسه بند دوم. ماهیت 

و  می‌کننــد  محســوب  عمومــی  حقــوق  حقوقــی  اشــخاص  یــا  عمومــی  مؤسســات  را  حرفــه‌ای  نظام‌هــای 

قانون‌گــذار بــرای تنظیــم امــور حرفــه‌ای بــه ایــن ســازمان‌ها، اختیــارات قــدرت عمومــی داده اســت. قانــون 

نظــام صنفــی مصــوب 1359/5/23 شــورای انقــاب اســامی و اصلاحیــه و آیین‌نامه‌هــای اجرایــی آن، امــور 

صنفــی را خدمــت عمومــی تلقــی می‌کنــد و بــرای اداره و تنظیــم امــور آن، ســازمان امــور صنفــی را بــه وجــود 

آورده اســت. در مجمــوع، در تعریــف نظــام حرفــه‌ای می‌تــوان گفــت نظــام حرفــه‌ای آن دســته از تشــکیلات و 

کــه توســط صاحبــان حرفــه معیــن در هــر بخــش و بــه منظــور دفــاع از حقــوق صنفــی  ســازمان‌هایی هســتند 

اعضــا و برقــراری نظــم و انضبــاط در بیــن آن‌هــا ایجــاد می‌شــود. در ایــران، مصداق‌هــای بــارز نظام‌هــای 

حرفــه‌ای کانــون وکلای دادگســتری، نظــام پزشــکی، کانــون کارشناســان رســمی دادگســتری، نظــام معمــاری و 

ســاختمانی و نظــام صنفــی اســت. ایــن امــور طبــق قانــون جــزء خدمــات عمومــی محســوب گردیــده و تنظیــم 
کــه نظــام حرفــه‌ای نامیــده می‌شــوند.2 و اداره آن‌هــا بــر عهــده ســازمان‌هایی گذاشــته شــده اســت 

کــه ایــن نهــاد بــه یــک اعتبــار از  کانــون وکلای دادگســتری در ایــران بیانگــر ایــن اســت  بررســی ماهیــت 

شــخصیت‌های حقوقــی حقــوق عمومــی اســت و بــه اعتبــار دیگــر بــه قلمــروی حقــوق خصوصــی تعلــق دارد؛ 

کــه در بســیاری از کشــورها  زیــرا بخشــی از وظایــف آن مربــوط بــه ارائــه خدمــات معاضــدت قضایــی می‌گــردد 

، رســیدگی بــه تخلفــات و تعقیــب انتظامــی وکلا و  جــزو خدمــات اجتماعــی دولــت اســت و از ســوی دیگــر

کمیــت قضایــی دولــت ناشــی  اعمــال مجــازات نســبت بــه آن‌هــا و نیــز اعطــای پروانــه وکالــت انحصــاراً از حا
ــت.3 ــور نیس ــخاص متص ــرای اش ــی ب ــن حق ــی، چنی ــوق خصوص ــود و در حق می‌ش

1. رییسی، لیلا، »ماهیت استقلال وکیل دادگستری و مسئولیت نقض آن در جامعه بین‌المللی«، مدرسه حقوق، شماره 78، 1391، ص 163.

، آزادی‌های عمومی و حقوق بشر، تهران: دانشگاه تهران، 1389، ص 156. 2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر

و  ایــران  اساســی  قانــون  در  وکیــل  اســتقلال  اصــل  قانون‌گــذاری:  چالش‌هــای  و  »تعارضــات  همــکاران،  و  مجیــد  طرقــی،  براتــی   .3
.1183 ص   ،1398  ،4 شــماره  دوم،  ســال  ایــران،  سیاســی  جامعه‌شناســی  انگلســتان«، 
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کــه بــه هــر نســبت، جنبــه  کانــون وکلا از آن جهــت ضــروری اســت  تشــخیص ماهیــت حقوقــی شــخصیت 

خصوصــی شــخصیت آن تقویــت گــردد، شــباهت آن بــه یــک مجمــع صنفــی کــه در کنــار وظایــف قانونــی خــود 

گروهــی و مدافــع حیثیــت شــغلی آنــان باشــد، بیش‌تــر مـی‌شـــود. افــزون بــر آن،  بایــد حافــظ حقــوق و منافــع 

کم‌تــر تردیــد صــورت می‌گیــرد.  در امــکان مطالبــه ضــرر و زیــان معنــوی اشــخاص حقوقــی حقــوق خصوصــی 

گی‌هــا، کانــون وکلا را بــه یــک مؤسســه غیــر انتفاعــی حقــوق خصوصـــی نزدیک‌تـــر مـــی‌کند؛ زیــرا همــان  ایــن ویژ

کــه ایــن قبیــل مؤسســات بــرای مقاصــد غیــر تجــاری و بــه منظــور تعقیــب اهــداف علمــی و اجتماعــی  گونــه 

کانــون وکلا، نظـــم و نســـق  خــاص و مــورد علاقــه اعضــا تشــکیل می‌شــوند، اصلی‌تریــن هــدف از تشــکیل 

بخشــیدن بــه ارائــه خدمــات حقوقــی در جامعــه توســط حقوق‌دانــان و تــاش بــرای تأمیــن عدالــت و اجــرای 
قانــون در مراجــع قضایــی اســت کــه در نهایــت بــه تضـــمین قضـــایی بـــرای افـــراد جامعـــه منجـــر مـــی‌گردد.1

، کانــون وکلای دادگســتری، مصــداق بــارز نظام‌هــای حرفــه‌ای اســت. منظــور از ایجــاد نظام‌هــا  از نگاهــی دیگــر

یــا ســازمان‌های حرفــه‌ای، ســازمان دادن حرفــه معیــن و ایجــاد نظــم و انضبــاط در بـــین صاحبان حرفه اســت2 

ــه توســط صاحبــان حرفــه  ک ــتند  ــه عبارتــی، نظــام حرفــه‌ای آن دســته از تشــکیلات و ســازمان‌هایی هسـ ــا ب ی

معیــن در هــر بخــش و بــه منظــور دفــاع از حقــوق صـــنفی اعضـــا و برقـــراری نظـــم و انضبــاط بیــن آن‌هــا ایجــاد 

می‌شــود.

با توجه به قوانین عادی ناظر بر نظام‌های حرفه‌ای در ایران، ذکر چند نکته لازم به نظر می‌رسد: »مشاغلی 

گرفته‌انـد.  کـه از نظـر سیاسـی و اجتماعـی دارای اهمیـت بوده‌انـد، مـورد توجـه قانون‌گـذار و حکومـت قـرار 

معمـولاً این‌هـا مشـاغلی هسـتند کـه تصـدّی بـه آن‌هـا نیـاز بــه داشــتن تحصــیلات و مــدرک دانشـگاهی دارد. 

غیر از مشـاغل و حِرَفی که دارای قانون خاص ناظر بر تشـکیلات خود هســتند، هــر شــغل و یا حرفه‌ای دیگر 

بـه طـور عمومـی، سـایر مشـاغل در چهارچـوب نظـام صنفی قــرار مــی‌گیرد و بایســتی بــر اسـاس مقـررات نظام 

صنفی به سـازمان‌دهی شـغل خود بپردازد. همه مشـاغل و حرفه‌هایی که بر اســاس قــوانین در قالــب نظام 

حرفه‌ای قــرار مـی‌گیرنــد، مشـاغلی هسـتند که به تعبیری، خویش‌فرما و یا شـغل آزاد هسـتند و ارتباط آن‌ها با 

ح مــاده بــه مــاده موافقت‌نامــه و شــرایط عمومــی پیمــان، تهــران: جاودانــه،  1. اســماعیلی هریســی‌، ابراهیــم‌، مبانــی حقــوق پیمــان: شــر
1387، ص 55.

، حقوق اداری، تهران: سمت، چاپ اول، 1375، ص 40. 2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر
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استقلال کانون وکلا و ساختار اداری و 
تشکیلاتی آن در نظام حقوقی ایران و فرانسه

افــرادی کـه مصــرف‌کننده کالا و خدماتشـان هسـتند، در قالـب کارگـر و کارفرمـا و یـا حقـوق کار قـرار نمی‌گیرد«.1

کانــون وکلا در ایــران از مصادیــق انجمن‌هــای صنفــی اســت کــه اصــل 26 قانون اساســی، آزادی آن‌ها را تضمین 

کــرده اســت. اســناد و اعلامیه‌هــای حقــوق بشــری از آزادی و اســتقلال انجمن‌هــای غیــر دولتــی پشــتیبانی 

می‌کننــد. انجمن‌هــای مردمــی و غیــر دولتــی در پشــتیبانی از حقــوق و آزادی‌هــای عمومــی و اســتوار ســاختن 

پایه‌هــای نظــام مردم‌ســالاری در کشــورها نقــش بزرگــی ایفــا می‌کننــد. ایــن آزادی بــه معنــای آن اســت کــه قــوای 
ســه‌گانه مجریــه، مقننــه و قضاییــه، مجــاز بــه هیــچ گونــه دخالتــی در اداره ایــن انجمن‌هــا نیســتند.2

، از  کــه ایــن نهــاد بــه یــک اعتبــار کانــون وکلای دادگســتری در ایــران بیانگــر ایــن اســت  بررســی ماهیــت 

، بــه قلمــروی حقــوق خصوصــی تعلــق دارد؛  شــخصیت‌های حقوقــی حقــوق عمومــی اســت و بــه اعتبــار دیگــر

کــه در بســیاری از کشــورها  زیــرا بخشــی از وظایــف آن بــه ارائــه خدمــات معاضــدت قضایــی مربــوط می‌گــردد 

، رســیدگی بــه تخلفــات و تعقیــب انتظامــی وکلا و  جــزء خدمــات اجتماعــی دولــت اســت و از ســوی دیگــر

کمیــت دولــت ناشــی می‌شــود و  اعمــال مجــازات نســبت بــه آن‌هــا و نیــز اعطــای پروانــه وکالــت انحصــاراً از حا

کیــد  در حقــوق خصوصــی، چنیــن حقــی بــرای اشــخاص اعــم از حقیقــی و حقوقــی متصــور نیســت. هرچنــد تأ

کانــون وکلا، جنبــه عمومــی شــخصیت حقوقــی آن را تقویــت می‌کنــد، ولــی اســتقلال  بــر ایــن جنبــه از وظایــف 

مالــی و مدیریتــی آن نیــز می‌توانــد آن را در عِــداد اشــخاص حقوقــی حقــوق خصوصــی قــرار دهــد. جنبــه 

کــه امــکان مطالبــه حقــوق  کانــون وکلا، شــباهت آن را بــه یــک مجمــع صنفــی بیش‌تــر می‌کنــد‌  خصوصــی 
ــان می‌ســازد.3 اشــخاص حقــوق خصوصــی را نمای

بـــر اســـاس مـــاده 1 لایحـــه قانونـــی اســـتقلال کانون وکلای دادگســـتری مصـــوب 1333، »کانون وکلای دادگســـتری، 

مؤسســـه‌ای اســـت مســـتقل و دارای شـــخصیت حقوقـــی.« در ایـــن قانـــون بـــه نـــوع شـــخصیت حقوقـــی کانـــون 

ـــی  ـــخصیت حقوق ـــه‌ای دارای ش ـــون وکلا را مؤسس ـــز کان ـــت نی ـــون وکال ـــاده 18 قان ـــت. م ـــده اس ـــاره‌ای نش وکلا اش

کـــه از نظـــر نظامـــات تابـــع وزارت عدلیـــه و از نظـــر عوایـــد و مخـــارج، مســـتقل اســـت. در نهایـــت، بـــا  می‌دانـــد 

ـــا فســـاد مصـــوب 1390، نهادهـــای  ـــه ب ـــه بنـــد »ب« مـــاده 1 قانـــون ارتقـــای ســـامت نظـــام اداری و مقابل توجـــه ب

کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، چاپ اول، 1388، ص 140. 1. امامی، محمد و 

ــون وکلای  کان ــه  کانــون وکلای دادگســتری؛ دســتاورد وکلای دادگســتری ایــران و جهــان«، مجل کاشــانی، ســید محمــود، »اســتقلال   .2
، شــماره 193-192، 1389. دادگســتری مرکــز

، 1385، ص 80. 3. اسماعیلی هریسی، ابراهیم، وکلای جوان بدانند )درس اول: پیشه وکالت(، تهران: دادگستر
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حرفـــه‌ای جـــزء اشـــخاص حقوقـــی حقـــوق خصوصی‌انـــد. ایـــن بنـــد مقـــرر داشـــته اســـت: »مؤسســـات خصوصـــی 

کـــه مطابـــق قوانیـــن و مقـــررات،  حرفـــه‌ای عهـــده‌دار مأموریـــت عمومـــی، مؤسســـات غیـــر دولتـــی می‌باشـــند 

ــازمان  ــتری، سـ ــان رســـمی دادگسـ ــون کارشناسـ کانـ ــر  ــد، نظیـ ــده دارنـ ــر عهـ ــی را بـ کمیتـ ــی از وظایـــف حا بخشـ

گرچـــه در ایـــن حکـــم قانونـــی از کانـــون وکلا بـــه صراخـــت نـــام بـــرده  نظـــام پزشـــکی و ســـازمان نظـــام مهندســـی.« ا

ـــا توجـــه بـــه ماهیـــت و کارکـــرد ایـــن نهـــاد، ایـــن کانـــون نیـــز داخـــل در ایـــن تعریـــف اســـت. نشـــده، ب

در فرانســه نیــز اولیــن ســندی کــه بــه موضــوع وکالــت پرداختــه، پیمان‌نامــه ســال Charlemagne ۸۰۲  اســت. 

گیــرد و بــه حقــوق رم  ، »ســازمان وکلا و نظــام وکالتــی از زمان‌هــای قدیــم سرچشــمه مــی  کشــور در ایــن 

کار رفتــه اســت«.  ــه  ــوری ژوســتن ب کلمــه »نظــام وکالتــی« در یــک فرمــان دوره امپرات می‌پیونــدد، چنان‌کــه 

کــه بــا لبــاس ســیاه‌رنگ در دادگاه‌هــا  کــه بخشــی از وکلای قــرون وســطی، روحانیونــی بودنــد  بایــد یــادآور شــد 

ــادگار  ــد، ی ــتفاده می‌کنن ــا اس ــروز در دادگاه‌ه ــوی ام ــه وکلای فرانس ک ــی  ــع، لباس ــه در واق ک ــدند  ــر می‌ش حاض

همــان دوران اســت. اولیــن بــار در زمــان ســلطنت ســن لوئــی، پادشــاه فرانســه در ســال ۱۲۷۰ میــادی، 

ــه  ــرای وکلای مدافــع اجــرا شــد. یکــی از فصــول آن مربــوط ب ــود، ب گرفتــه ب ــه از حقــوق رم الهــام  ک ــی  مصوبات

چگونگــی حضــور وکلای مدافــع در دعــوا بــود. بدیــن ترتیــب، نخســتین ســنگ بنــای جامعــه صنفــی وکلا و 

ــب  ــه موج ــه آن روز  le Hardi Philippe III ب ــد. در فرانس ــاده ش ــه نه ــت در فرانس کار وکال ــامان در  ــم و س نظ

کــه از آن جملــه  گردیــد  کتبــر ۱۲۷۴ بــرای وکلای عضــو پارلمــان، شــخصیت مجزایــی قائــل  دســتور مــورخ ۲۳ ا
مــی تــوان بــه »حــق داشــتن عنــوانِ ســرور )Maître(؛ کســی کــه بــر دیگــری اقتــدار و تســلطی دارد« اشــاره کــرد.1

کانون‌هــای وکلای فرانســه بــه موجــب قانــون شــماره۹۰-۱۲۵۹ مــورخ ۳۱ دســامبر  در فرانســه، شــورای ملــی 

کــه در ‌واقــع، اصلاحــی بــر مــاده ۱-۲۱ قانــون ۳۱ دســامبر ۱۹۷۱ بــود. ایــن شــورای ملــی،  1990 بــه وجــود آمــد 

کــه شــخصیت حقوقــی مجــزا دارد و نماینــده تمامــی وکلای عضــو  نهــادی در جهــت خدمــت همگانــی اســت 

کانــون‌  کانون‌هــای وکلای فرانســه اســت. در ضمــن، هــر وکیــل دادگســتری در فرانســه الزامــا عضــو یکــی از ۱۶۱ 

کانون‌هــای وکلا موظــف بــه معرفــی حرفــه وکالــت در ســطح ملــی و  محلــی فرانســه اســت. شــورای ملــی 

کــه بــه  بین‌المللــی اســت و طــرف خطــاب مقامــات عمومــی قــرار می‌گیــرد و در تهیــه و تــدارک هــر متنــی 

حرفــه وکالــت و شــرایط ایــن حرفه مربــوط می‌شــوند، مشــارکت می‌کنــد و در خصــوص ســؤالات مربــوط بــه 

گ وکیل ملت، 1394، تاریخ دسترسی: 1402/7/2. 1. کیخسروی، آرش، »کانون وکالت در فرانسه«، وبلا
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موضوعــات حقوقــی اعــم از قوانیــن آیین‌نامه‌هــا و  نهادهــای قضایــی هــم دخالــت می‌کنــد.1

کانون‌های وکلا در ایران و فرانسه بند سوم. سازوکار نظارت بر 

یکـــی از جلوه‌هـــای نقـــض اســـتقلال نهـــاد وکالـــت، دخالـــت قـــوه قضاییـــه از طریـــق صـــدور آیین‌نامـــه و قانـــون 

اســـت. ایـــن امـــر، منافـــی اصـــل اســـتقلال وکیـــل اســـت؛ چـــون بـــا قبـــول اصـــل اســـتقلال وکیـــل و کانـــون وکلا، قـــوه 

قضاییـــه، مجـــاز بـــه صـــدور آیین‌نامـــه و قانـــون بـــرای آن‌هـــا نخواهـــد بـــود و تنهـــا می‌توانـــد نقـــش نظارتـــی داشـــته 

کـــه ایـــن مســـئله هـــم بـــا  باشـــد. از ســـوی دیگـــر، قانون‌گـــذاری در حیطـــه وظایـــف و اختیـــارات قـــوه مقننـــه اســـت 

صـــدور آیین‌نامـــه و قانـــون بـــرای کانـــون وکلا منافـــات دارد. بـــا ایـــن وجـــود، در تحـــولات قوانیـــن حقوقـــی مربـــوط 

ــه  ــی لایحـ ــه اجرایـ ــه، پیش‌نویـــس آیین‌نامـ ــوه قضاییـ ــی قـ ــون وکلا، معاونـــت حقوقـ کانـ ــل و  ــتقلال وکیـ ــه اسـ بـ

قانونـــی اســـتقلال کانـــون وکلای دادگســـتری را در 198 مـــاده پیشـــنهاد کـــرده اســـت. پیش‌نویـــس ایـــن آیین‌نامـــه، 

کـــرده و حقوق‌دانـــان و کانون‌هـــای وکلا  کنش‌هـــای بســـیاری را در میـــان جامعـــه حقوقـــی کشـــور ایجـــاد  وا

ـــد  ـــد و معتقدن ـــتقلال می‌دانن ـــی اس ـــه قانون ـــواد 1 و 22 لایح ـــح م ـــص صری ـــاف ن ـــر خ ـــه را ب ـــن آیین‌نام ـــم ای تنظی

در صـــورت تصویـــب آن، کانون‌هـــای وکلای دادگســـتری بـــه نهـــادی وابســـته بـــه قـــوه قضاییـــه تبدیـــل خواهنـــد 

کـــه تنظیم‌گـــری بـــر عهـــده کانـــون  شـــد. در لایحـــه قانونـــی اســـتقلال کانـــون وکلای دادگســـتری پیش‌بینـــی شـــده 

ـــورد  ـــه م ـــم آیین‌نام ـــنهاد و تنظی ـــردن در پیش ـــت ب ـــه دس ـــت، ن ـــه اس ـــوه قضایی ـــده ق ـــر عه ـــا رد ب ـــب ی وکلا و تصوی

کانـــون وکلا  نظـــر در قالـــب تصویـــب توســـط قـــوه قضاییـــه. بنابرایـــن، مرجـــع تشـــخیص ضـــرورت و پیشـــنهاد را 
کـــه کانـــون وکلا از دادگســـتری مســـتقل شـــود.2 اعـــام نکـــرده، بلکـــه علـــت اصلـــی ایـــن اســـت 

کمیتـــی بـــه خصـــوص قـــوای مجریـــه  گرچـــه ســـازمان‌های حرفـــه‌ای وکلا نبایـــد تحـــت مدیریـــت نهادهـــای حا ا

کنتـــرل عمومـــی  کمیتـــی بـــه آن‌هـــا مســـتلزم طراحـــی ســـازوکار  و قضاییـــه باشـــند، تفویـــض برخـــی امتیـــازات حا

اعمـــال و تصمیمـــات آن‌هاســـت. ایـــن نظـــارت بـــه منظـــور اطمینان‌یابـــی از رعایـــت قوانیـــن و مقـــررات مربـــوط 

گی‌هایـــی ماننـــد اســـتقلال مرجـــع نظارت‌کننـــده و لـــزوم اعمـــال  اســـت. بازنگـــری قضایـــی بـــا داشـــتن ویژ

آیین‌نامه‌هـــای مربـــوط بـــه دادرســـی عادلانـــه موجبـــات نظـــارت مناســـب و منصفانـــه را بـــر تصمیمـــات 

کانون‌هــای وکلای  کانون‌هــای وکلای فرانســه«، تارنمــای اســکودا )اتحادیــه سراســری  ، »نگاهــی بــه شــورای ملــی  1. رحیمــی، یاســر
دادگســتری ایــران(، تاریــخ دسترســی: 1402/7/12.

2. براتی طرقی و همکاران، پیشین، ص 13.
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کانـــون وکلا، ایـــن  نهـــاد حرفـــه‌ای وکالـــت فراهـــم مـــی‌آورد. بـــر اســـاس مـــاده 22 لایحـــه قانونـــی اســـتقلال 

کانـــون ماننـــد انتخابـــات، طـــرز  نهـــاد می‌توانـــد بـــا رعایـــت قوانیـــن مربـــوط، آیین‌نامه‌هـــای مربـــوط بـــه امـــور 

کارآمـــوزی و پروانـــه وکالـــت را تنظیـــم و  رســـیدگی بـــه تخلفـــات و نـــوه تخلفـــات، مجـــازات آن‌هـــا، ترفیعـــات و 

کانـــون وکلا و نیـــز مصوبـــات  کنـــد. در خصـــوص تصمیمـــات و اقدامـــات  پـــس از تصویـــب وزیـــر دادگســـتری اجـــرا 

کـــه مرجـــع شـــکایت از آن‌هـــا کجاســـت؟ مـــواد 10 و 12 قانـــون تشـــکیلات  آن‌هـــا، ایـــن ســـؤال قابـــل طـــرح اســـت 

کانـــون  و آییـــن دادرســـی دیـــوان عدالـــت اداری در ایـــن زمینـــه حکمـــی نـــدارد. نهادهـــای حرفـــه‌ای ماننـــد 

کـــه در مـــاده یادشـــده بـــه آن اشـــاره شـــده  وکلا را نمی‌تـــوان در عِـــداد واحدهـــای دولتـــی قـــرار داد، بـــه ترتیبـــی 

اســـت. ظاهـــراً در ایـــن قبیـــل مـــوارد، بـــر اســـاس اصـــل 159 قانـــون اساســـی، دادگاه‌هـــای عمومـــی دادگســـتری 
ـــت.1 ـــیدگی دانس ـــه رس ـــح ب ـــد صال را بای

کلــی،  کــه خــارج از حــدود صلاحیــت آن و بــه طــور  کانــون وکلا  در فرانســه، تمامــی تصمیمــات هیئــت مدیــره 

مغایــر قوانیــن و مقــررات مربــوط باشــد، بــه درخواســت دادســتان کل در دادگاه پژوهــش قابــل ابطــال اســت. 

هم‌چنیــن امــکان شــکایت از تصمیمــات هیئــت مدیــره کــه بــه ضــرر منافــع صاحبــان حرفــه وکالــت اســت، بنــا 
بــه درخواســت ذی‌نفــع قابــل رســیدگی در دادگاه یادشــده اســت.2

بند چهارم. نگاهی به رویه قضایی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

در خصــوص رویــه قضایــی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نیــز بایــد گفــت در مــواردی کــه آیین‌نامه‌هــای 

مربــوط بــه قوانیــن نهــاد وکالــت مصــوب مقــام دولتــی ماننــد وزیــر دادگســتری باشــد، موضــوع در دیــوان عدالت 

اداری قابــل شــکایت اســت. در ایــن خصــوص بــه رأی شــماره 270 مــورخ 1380/11/23 هیئــت عمومــی دیــوان 

عدالــت اداری، در خصــوص ابطــال بنــد 8 مــاده 32 آیین‌نامه لایحه قانونی اســتقلال کانون وکلای دادگســتری 

کــه بیــان داشــته اســت: »‌نظــر بــه این‌کــه تعییــن شــرایط  کــرد  مصــوب 1334 وزیــر دادگســتری می‌تــوان اشــاره 

لازم جهــت صــدور پروانــه کارآمــوزی وکالــت در صلاحیــت قــوه مقننــه قــرار دارد و قانون‌گــذار بــه شــرح مــاده ۲ 

قانــون کیفیــت اخــذ ‌پروانــه وکالــت دادگســتری مصــوب ۱۳۷۶، شــرایط مذکــور را معیــن و مشــخص کــرده اســت، 

کــه گواهی‌نامــه اداره  بنابرایــن، بنــد ۸ مــاده ۳۲ آیین‌نامــه لایحــه قانونــی اســتقلال کانــون ‌وکلای دادگســتری 

1. تنگستانی و مرادی برلیان، پیشین، ص 607.

2. همان.
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کل بازنشســتگی راجــع بــه عــدم اشــتغال بــه مشــاغل دولتــی و بازنشســتگی را از جملــه مــدارک لازم جهــت 

صــدور پروانه‌کارآمــوزی وکالــت اعــام داشــته، خــارج از حــدود اختیــارات قــوه مجریــه در وضــع مقــررات دولتــی 

تشــخیص داده می‌شــود و بــه اســتناد قســمت دوم مــاده ۲۵ قانــون‌ دیــوان ابطــال می‌گــردد«.

هم‌چنیــن هیئــت عمومــی دیــوان در دادنامــه شــماره 280-281 مــورخ 1389/8/3 در مقــام ابطــال بخش‌نامه 

شــماره 15088/44253 مــورخ 1389/1/25 معــاون اول ریاســت جمهــوری اظهــار داشــته اســت: »بــا توجــه 

کیفیــت اخــذ پروانــه وکالــت دادگســتری، شــرایط عمومــی و اختصاصــی لازم  بــه این‌کــه در مــاده 2 قانــون 

کارآمــوزی مقــرر شــده اســت، هم‌چنیــن مــواد 8، 9، 10 و 11 لایحــه  بــرای دریافــت پروانــه وکالــت و انجــام 

کانــون وکلای دادگســتری، شــرایط اعطــای پروانــه وکالــت، چگونگــی ترفیــع و طبقه‎بنــدی  قانونــی اســتقلال 

صلاحیــت آنــان را مشــخص نمــوده اســت و در مــاده 187 قانــون برنامــه ســوم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی 

غ‌التحصیــان رشــته حقــوق بــرای تأســیس  و فرهنگــی جمهــوری اســامی ایــران، اجــازه تأییــد صلاحیــت فار

مؤسســات حقوقــی و مشــاوره بــه قــوه قضاییــه تجویــز شــده اســت، بندهــای 9ـ1، 10ـ1 و 12ـ1 مــاده یــک و بنــد 

5 ـ1 مــاده 5 و مــاده 14 و تبصره‎هــای ذیــل بنــد 3 شــق )الــف( و )ب( مــاده 15 و بندهــای 4، 5 و 8 مــاده 

کــه بــه تعییــن صلاحیــت  16 و بنــد یــک شــق )ب( مــاده 16 و مــواد 18ـ 20ـ 25ـ 26 شــیوه‎نامه مــورد شــکایت 

و چگونگــی رتبه‎بنــدی و تعقیــب انتظامــی وکلای دادگســتری و نیــز بــه دریافت‌کننــدگان مجــوز تأســیس 

مؤسســه حقوقــی از قــوه قضاییــه ناظــر اســت، مغایــر قانــون، تشــخیص و بــه اســتناد بنــد یــک مــاده 19 و مــاده 

42 قانــون دیــوان عدالــت اداری ابطــال می‎گردنــد«.

کانــون وکلا، تعییــن صلاحیــت و  در ایــن دادنامــه، هیئــت عمومــی دیــوان بــا بــه رســمیت شــناختن اســتقلال 

چگونگــی رتبه‌بنــدی و تعقیــب انتظامــی وکلای دادگســتری و نیــز اعطــای مجــوز تأســیس مؤسســه حقوقــی 

ــه  ــارات مقــام مصــوب )رییــس قــوه قضاییــه( دانســته و ب ــون و خــارج از اختی ــه قــوه قضاییــه را خــاف قان ب

کــرده اســت.  همیــن دلیــل، دیــوان عدالــت اداری آن را ابطــال 

نتیجه‌گیری 

کانــون وکلا در ایــران هماننــد بســیاری از کشــورهای مترقــی جهــان، یکــی از قدیمی‌تریــن نهادهــای مدنــی 

کــه طبــق قانــون و بــا اقتبــاس از مــاده ۱۸ قانــون وکالــت مصــوب ۱۳۱۵، مؤسســه‌ای ملــی و دارای  اســت 

کــه ازجهــت نظامــات تابــع وزارت عدلیــه و از نظــر عوایــد و مخــارج  شــخصیت حقوقــی تعریــف شــده بــود 
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مســتقل اســت. در قوانیــن بعــدی، اســتقلال آن وســعت یافــت و امــور مربــوط بــه نظامــات را دربرگرفــت. علاوه 

بــر حقــوق داخلــی، نقــش واقعــی نهــاد وکالــت در دفــاع از حقــوق انســان‌ها در جامعــه بین‌المللــی نیــز قابــل 

جست‌و‌جوســت؛ زیــرا شــخصیت وکیــل هــر چنــد بــا توجــه بــه تابعیــت او تعریــف می‌شــود، ولــی در واقعیــت، 

کــه صــرف نظــر از تعلقــات فکــری و  کامــاً غیــر انتفاعــی شــناخته می‌شــود. شــخصیتی  عنصــری بین‌المللــی و 

عقیدتــی مــورد احتــرام جامعــه بین‌المللــی بــوده و تکلیــف دارد از رهگــذر ایده‌هــای منصفانــه، تحقــق حقــوق 

انســان‌ها را در رونــد دادرســی و دادخواهــی متجلــی ســازد و اســتقلال خــود را از جنبه‌هــای مختلــف حفــظ 

کانون‌هــای وکلا هســتیم. گاهــی شــاهد برخــی وابســتگی‌ها )مالــی، مدیریتــی و ســاختاری( در  کنــد. البتــه 

کانــون وکلا در دو کشــور ایــران و فرانســه نشــان می‌دهــد  کارکــردی  کــم و ســاختار اداری و  بررســی شــرایط حا

کارکــردی، مشــابهت‌هایی نیــز از نظــر ســاختار اداری و تشــکیلاتی در  بــا وجــود برخــی تفاوت‌هــای قانونــی و 

کانــون وکلای ایــن دو کشــور مشــاهده می‌شــود. پــس بایســت اذعــان کــرد کــه کانــون وکلا در ایــران نیــز هــم‌گام 

گام‌هــای موفقــی در راســتای حفــظ اســتقلال، عمــل بــه وظایــف قانونــی و حفــظ  بــا دیگــر کشــورهای جهــان، 

ســاختار ســازمانی و حقوقــی خــود برداشــته اســت. از ایــن رو، بــر خــاف قوانیــن ســابق، در قوانیــن جــاری، 

کــه بــا ســاختار قانونــی مشــخص و بــا هیئــت عمومــی، هیئــت  کانــون وکلا شــخصیت حقوقــی مســتقلی دارد 

مدیــره، دادســرا و دادگاه انتظامــی وکلا بــه امــور تخصصــی خــود می‌پــردازد.

ــر  کانــون وکلا در تــداوم حیــات پویــای آن و حفــظ جایــگاه وکلا و اثرگــذاری آن‌هــا ب چــون ســاختار ســازمانی 

، خواســته‌های جامعــه وکالــت  کــه متولیــان امــور نظــام اجرایــی عدالــت نقشــی بســزا دارد، شایســته اســت 

کننــد. تحقــق ایــن امــر هــم تــا حــدّ  و شــأن وکلا را از نظــر علمــی، عملــی، اخلاقــی و معنــوی تأمیــن و حفــظ 

زیــادی بــه ســاختار تشــکیلاتی و پیش‌بینــی ســازوکارهای لازم در زمینــه مقــررات مربــوط بســتگی خواهــد 

کانــون وکلا  ــا بی‌پشــتوانه، اســتقلال و پویایــی  کــه در صــورت تصویــب برخــی قوانیــن خلق‌الســاعه ی داشــت 

تهدیــد و تضعیــف می‌شــود. 



34

استقلال کانون وکلا و ساختار اداری و 
تشکیلاتی آن در نظام حقوقی ایران و فرانسه

فهرست منابع

1. کتاب

	1 ح مــاده بــه مــاده موافقت‌نامــه و شــرایط عمومــی . اســماعیلی هریســی‌، ابراهیــم‌، مبانــی حقــوق پیمــان: شــر

پیمــان، تهــران: جاودانــه، 1387.

	2 ..1385 ، اسماعیلی هریسی، ابراهیم، وکلای جوان بدانند )درس اول. پیشه وکالت(، تهران: دادگستر

	3 کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، چاپ اول، 1388.. امامی، محمد و 

	4 انصافداران، محمدرضا، بررسی تطبیقی وظایف حرفه‌ای وکیل دادگستری، تهران: جنگل، 1386..

	5 حســینی آزاد، علــی، حــق برخــورداری از وکیــل در موازیــن حقــوق بین‌الملــل بشــر و تجربــه موفــق برخــی .

کشــورها، تهــران: امــور تحقیــق و پژوهــش کمیســیون حقــوق بشــر اســامی ایــران، 1392.

	6 ک، چاپ بیست و یکم، 1388.. شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی )جلد 1(، تهران: درا

	7 شمس، عرفان، خودتنظیمی، تهران: خرسندی، 1394..

	8 ، آزادی‌های عمومی و حقوق بشر، تهران: دانشگاه تهران، 1389.. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر

	9 ، حقوق اداری، تهران: سمت، چاپ اول، 1375.. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر

قهرمانی، نصرالله و ابراهیم یوسفی محله، مجموعه کامل مقررات وکالت، تهران: مجد، چاپ اول، 10.1383	.

.	11 واعظی، سید مجتبی، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، 1400.

.	12 مرکــز  تهــران:  بیــگ‌زاده،  صفــر  ترجمــه:  فرانســه،  حقــوق  نظــام  ورنــون،  کاتریــن  و  کاتریــن  الیــوت، 

.1382 اســامی،  شــورای  مجلــس  پژوهش‌هــای 

2. مقاله

	1 ادیــب‌زاده، یوســف و حبیــب‌الله حبیبــی، »جایــگاه بین‌المللــی نهــاد وکالــت«، تارنمــای اینترنتــی ایرنــا، .

.www.irna.ir/news :1402/8/2 :1399، تاریــخ دسترســی

	2 مطالعــه . وکالــت؛  حرفــه  تنظیم‌گــری  در  دولــت  مداخلــه  »مؤلفه‌هــای  همــکاران،  و  مجتبــی  اصغریــان، 



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نویــن حقوق اداری
ســال ششم / شمـــاره بیست و یکم / زمستان 1403

35

مــوردی نظــام حقوقــی انگلســتان«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، دوره هشــتاد و هفتــم، شــماره 121، 1402.

	3 براتــی طرقــی، مجیــد و همــکاران، »تعارضــات و چالش‌هــای قانون‌گــذاری: اصــل اســتقلال وکیــل در قانــون .

اساســی ایــران و انگلســتان«، جامعه‌شناســی سیاســی ایــران، ســال دوم، شــماره 4، 1398.

	4 تنگســتانی، محمدقاســم و مهــدی مــرادی برلیــان، »گســتره نقــش دولــت در تنظیــم و نظــارت بــر حرفــه .

وکالــت دادگســتری«، مطالعــات حقــوق عمومــی، دوره پنجــاه و یکــم، شــماره 2، 1400.

	5 حبیــب‌زاده، محمدجعفــر و فرشــته اســدی، »مصونیــت قضایــی دادرســان و وکلای دادگســتری در نظــام .

حقوقــی ایــران«، مجلــه حقــوق، دوره ســی و هشــتم، شــماره 4، 1387.

	6 «، تاریــخ دسترســی . ، »اســتقلال وکیــل؛ شــرط دادرســی عادلانــه، پایــگاه خبــری اختیــار حســین‌آبادی، امیــر

.www.ekhtebar.ir :1402 ،1402/5/1 :بــه متــن

	7 فرانســه«، . و  ایــران  در  اداری  رســیدگی‌های  در  وکیــل  از  برخــورداری  »حــق  ســعید،  والــی‌زاده،  خانــی 

.1397  ،17 شــماره  ششــم،  ســال  اداری،  حقــوق  فصل‌نامــه 

	8 خــداوردی آرش، حســین و همــکاران، »آسیب‌شناســی حقوقــی تنظیم‌گــری دولــت در حــوزه رمــز ارزهــا«، .

مجلــه پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ســال پنجــم، شــماره 14، 1402.

	9 کانــون وکلا، . آییــن وظایــف صنفــی وکلای دادگســتری جامعــه اروپــا«، مجلــه  »بررســی   ، ذوالعیــن، نــادر

 .1397  ،166 شــماره 

.	10 کانــون وکلا«، مجلــه  ، »وکالــت دادگســتری در فرانســه؛ حرفــه‌ای تحــت حمایــت و نظــارت  ذوالعیــن، نــادر

ــماره 173، 1380. ــون وکلا، ش کان

.	11 )اتحادیــه  اســکودا  تارنمــای  فرانســه«،  وکلای  کانون‌هــای  ملــی  شــورای  بــه  »نگاهــی   ، یاســر رحیمــی، 

.1402/7/12 دسترســی:  تاریــخ  ایــران(،  دادگســتری  وکلای  کانون‌هــای  سراســری 

.	12 بین‌المللــی«،  جامعــه  در  آن  نقــض  مســئولیت  و  دادگســتری  وکیــل  اســتقلال  »ماهیــت  لیــا،  رییســی، 

.1391  ،78 شــماره  حقــوق،  مدرســه 

.	13 کاوی نقــش تنظیم‌گــری بانــک مرکــزی در معامــات اســناد تجــاری در  »وا ســربازی، ناصــر و همــکاران، 

پرتــوی قانــون جدیــد چــک«، فصلنامــه پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ســال پنجــم، شــماره 15، 1402.

.	14 اســناد  چارچــوب  در  وکالــت  نهــاد  »جایــگاه  بغدادآبــادی،  دریایــی  ســعید  و  ابوالفضــل  ســلیمیان، 



36

استقلال کانون وکلا و ساختار اداری و 
تشکیلاتی آن در نظام حقوقی ایران و فرانسه

.1394  ،9 شــماره  اســامی،  بشــر  حقــوق  مطالعــات  فصل‌نامــه   ،» بشــر حقــوق  بین‌المللــی 

.	15 شــکریان، امیــر و فرشــاد خزایــی، »لــزوم اســتقلال نهــاد وکالــت و راهکارهایــی بــرای تعامــل ایــن نهــاد بــا 

قــوه قضاییــه«، فصل‌نامــه تحقیقــات حقوقــی، ویژه‌نامــه اســتانداردهای وکالــت، دوره بیســت و پنجــم، 1401.

.	16 و  ایــران  دادگســتری  وکلای  دســتاورد  دادگســتری؛  وکلای  کانــون  »اســتقلال  محمــود،  ســید  کاشــانی، 

.1389  ،193-192 شــماره   ، مرکــز دادگســتری  وکلای  کانــون  مجلــه  جهــان«، 

.	17 گ وکیل ملت، 1394، تاریخ دسترسی: 1402/7/2. کیخسروی، آرش، »کانون وکالت در فرانسه«، وبلا

.	18 مجتهدی، محمدرضا، »استقلال وکیل و چرایی آن«، مدرسه حقوق، شماره 78، 1391.

.	19 محســنی، حســن و مجیــد غمامــی، »رابطــه میــان اســتقلال قضــاوت و اســتقلال وکالــت«، مطالعــات 

حقــوق خصوصــی، دوره چهــل و پنجــم، شــماره 2، 1394.

.	20 ــت«،  ــه تبعی ــتقلال ب ــتقلال، از اس ــه اس ــت ب ــون وکلا؛ از تبعی کان ــتری و  ــولات دادگس ــن، »تح ــنی، حس محس

مطالعــات حقــوق خصوصــی، دوره چهــل و چهــارم، شــماره 4، 1393.

.	21 آن«، فصل‌نامــه تحقیقــات  بــه  »مســئولیت انتظامــی وکلا و اصــول رســیدگی  واعظــی، ســید مجتبــی، 

.1401  ،100 شــماره  وکالــت،  اســتانداردهای  ویژه‌نامــه  حقوقــی، 

.	22 ــم،  ــی، دوره پنج ــوق تطبیق ــات حق ــی«، مطالع ــری حقوق ــوم تنظیم‌گ ــر مفه ــدی ب ــدالله، »درآم ــاوری، اس ی

شــماره 2، 1393.



کید بر تعارض  ه اثبات دعوا در دادرسی‌های اداری با تأ
ّ
تأملی بر ادل

ه
ّ
میان ادل

تقی جعفری1، حسین مهرپور محمدآبادی2، علیرضا مظلوم رهنی3

چکیده

ادلّــه اثبــات دعــوا را بــرای اثبــات حــق در مقابــل ادعــای مطروحــه بــه کار می‌برنــد. بــا ایــن حــال، گاهــی بیــن ایــن 

کــه اعتبــار دو دلیــل مســلّم باشــد و تضــاد در  ادلّــه تعــارض پیــش می‌آیــد. ایــن تعــارض هنگامــی رخ می‌دهــد 

بیــن مدلــول آن‌هــا باشــد. حقوق‌دانــان بــرای حــل تعــارض ادلّــه ابتــدا دنبــال وجــوه ترجیــح می‌رونــد و ســعی 

گــر  ــه را بــه وجهــی از وجــوه بــر دیگــری برتــری دهنــد تــا تعــارض رفــع شــود. ســرانجام ا کــه یکــی از ادلّ می‌کننــد 

وجــه ترجیحــی یافــت نشــد و دو دلیــل در حالــت تعــادل باشــند، بــه ناچــار، نظریــه تســاقط اعمــال می‌شــود. 

گــردآوری  کاربــردی و بــه لحــاظ شــیوه اجــرا، توصیفــی و تحلیلــی و ابــزار  روش ایــن تحقیــق، بــه لحــاظ هــدف، 

بــا  اســناد رســمی  تعــارض  ایــن مقالــه می‌کوشــد  اســت.  کتاب‌خانــه‌ای  و  اســنادی  اطلاعــات و داده‌هــا، 

کنــد. یافته‌هــای ایــن تحقیــق نشــان  شــهادت را بــه عنــوان دو دلیــل مهــم در دادرســی‌های اداری بررســی 

کــه قاعــده اصلــی بــرای رفــع تعــارض ادلّــه، توجــه بــه هــدف و مقصــد نهایــی نظــام حقوقــی حــوزه‌ای  می‌دهــد 

کــه تعــارض در آن واقــع شــده اســت. در حــوزه دادرســی اداری، بــا توجــه بــه مکتــوب بــودن دادرســی  اســت 

اداری، در تعــارض میــان دو دلیــل مهــم یعنــی ســند و شــهادت بایــد اولویــت را بــه پذیــرش ســند بــه عنــوان 

ــه اثبــات دعــوا ماننــد شــهادت  دلیــل مکتــوب داد. البتــه در حــوزه دادرســی دادرســی، بــه نقــش برخــی ادلّ

، اقتضائــات خــاص دادرســی اداری اســت.   کافــی نشــده و شــاید دلیــل ایــن امــر شــهود توجــه 
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تأملی بر ادلّه اثبات دعوا در دادرسی‌های 
اداری با تأکید بر تعارض میان ادلّه

مقدمه

ــا توجــه بــه تفکــر قانون‌گــذار از مکتــب معینــی الهــام  آییــن دادرســی هم‌چــون دیگــر قوانیــن هــر مملکــت ب

می‌گیــرد. مکتــب لیبرالیســم بــا ایــن بــاور کــه بــرای بقــای اجتمــاع بایــد از حقــوق و آزادی فــردی حمایــت کــرد، 

کمیــت اصحــاب دعــوا در دادرســی اســت و دادرس در آن، منفعــل و مأمــور فصــل خصومــت  مبتنــی بــر حا

کشــف  کــه بــرای دادرس بــه هــدف  گســترده قانونــی  اســت. در مقابــل، مکتــب سوسیالیســم بــا اختیــار 

کوشــش می‌کنــد تــا نابرابــری موجــود بیــن طرفیــن را بــا اســتمداد از نیــرو و قــدرت  حقیقــت قائــل اســت، 
کنــد.1 ــرای حمایــت از ضعیــف و احــراز ذی‌نفــع جبــران  جامعــه ب

ادلّــه اثبــات دعــوا در قانــون مدنــی، قانــون آییــن دادرســی مدنــی و قانــون مجــازات اســامی احصــا شــده‌اند. 

ــون  ــاده 122 قان ــده و م ــی نش ــوا پیش‌بین ــات دع ــه اثب ــورد ادلّ ــی در م ــاده خاص ــی اداری، م ــث دادرس در بح

دیــوان عدالــت اداری مصــوب 1392 اصلاحــی 1402، در مــوارد ســکوت ایــن قانــون، قانــون آییــن دادرســی 

ــه  ــون مراجع ــن قان ــرر در ای ــات مق ــه عموم ــد ب ــی اداری بای ــن رو، در دادرس ــت. از ای ــل اس ک عم ــا ــی م مدن

کــه دادرســی اداری، اقتضائــات و شــرایط خــاص خــود را دارد و بــه همیــن دلیــل، مباحــث  کــرد. گفتنــی اســت 

کیفــری اســت.  ــه اثبــات، متفــاوت از دادرســی‌های مدنــی و  مربــوط بــه ادلّ

بــه نتیجــه صحیــح(،  بــر ســه عامــل دقــت )احتمــال دســت‌یابی  ارزیابــی نظــام دادرســی اداری مبتنــی 

ــزوم بــه حداقــل رســاندن تأخیــر و هزینه‌هــا( و منصفانــه بــودن )قابــل پذیــرش بــودن سیســتم  کارآمــدی )ل

بــرای اشــخاص متأثــر از تصمیــم( اســت و بایــد الگویــی بــرای دادرســی اداری طراحــی کــرد کــه بتوانــد بین این 

کنــد. منصفانــه بــودن دادرســی اداری مســتلزم رعایــت اصــول بنیادیــن  ســه عامــل تعادلــی مناســب برقــرار 
کــم از جملــه مهم‌تریــن ایــن اصــول بــه شــمار مــی‌رود.2 کــه اصــل برابــری شــهروندان نــزد محا دادرســی اســت 

دادرسی اداری در حقوق ایران به مفهوم فرآیند رسیدگی به نوعی از دعاوی طبق یک قانون خاص نیست، بلکه 

مفهومی اعتباری اسـت که برای رسـیدگی در مراجع شـبه قضایی و دیوان عدالت اداری به کار می‌رود. نباید این 

مفهوم را به منزله وجود قانون خاصی با این عنوان تلقی کرد، بلکه مجموعه‌ای از مقررات مربوط به این مراجع را 

1. محقق داماد، سید مصطفی، قواعد فقه، بخش قضایی )3(، تهران: نشر علوم اسلامی، چاپ سوم، 1383، ص 96.

کیــد بــر دادرســی دیــوان عدالــت اداری«، مطالعــات حقوقــی، دوره نهــم،  2. حیــدری، ســیروس، »اصــل تناظــر در دادرســی اداری بــا تأ
شــماره 2، 1396، ص 90
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دربرمی‌گیـرد. دادرسـی اداری اصـولاً دادرسـی بـر اداره اسـت اعـم از این‌که تصمیم اداره به صورت عمـل اداری، قابل 

رسیدگی در شبه قضایی باشد یا اعمال اداره حتی به صورت تصمیم بخشی از آن در قالب عمل شبه قضایی به 
علاوه تصمیمات موردی اداری و تصمیمات عام‌الشمول در دیوان عدالت اداری رسیدگی شود.1

کــه هســت، در نظــر می‌گیریــم، امــا هــدف در مرحلــه اثبــات، رســیدن  گونــه  در مرحلــه ثبــوت، واقــع را آن 

بــه واقــع اســت تــا مخاطــب را بــه وجــود مطلــوب برســانیم. بنابرایــن، در مرحلــه اثبــات، ابزارهــای تحصیــل 

 ، کــه هم‌چــون مشــعل‌هایی، عقــل را بــه ســمت واقــع راهنمایــی می‌کننــد. بــه بیــان دیگــر دلیــل واقــع مهمنــد 

کــه آن حــق بــه کمــک دلیــل نمایــان می‌گــردد. بــه  اثبــات هــر امــری در مراجــع قضایــی بدیــن معنــی اســت 

، دلیــل، حــق را زنــده می‌گردانــد. بنابرایــن، همــان طــور کــه در مــاده 194 قانــون آییــن دادرســی  بیــان واضح‌تــر

دادگاه‌هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدنــی آمــده اســت، دلیــل، نقــش اساســی و مهمــی را در اثبــات دعــوا 

یــا دفــاع از ادعــا بــرای کشــف واقعیــت دارد. طرفیــن دعــوا بــرای پیــروزی در دعــوا ناچارنــد بــه دلیــل تمســک 
جوینــد و در نقــش مهــم ادلّــه در محکومیــت و پیــروزی اشــخاص تردیــدی نیســت.2

گفتیــم، ارائــه دلیــل  دادرس در اثبــات دعــوا نقشــی نــدارد و ارائــه دلیــل بــر عهــده دادرس نیســت. چنان‌کــه 

بــر اثبــات دعــوا یــا ســقوط دعــوی بــر عهــده اصحــاب دعواســت، امــا ارزیابــی دلایــل بــر عهــده دادرس اســت. 

دادرس، دلایــل ارائه‌شــده از ســوی اصحــاب دعــوا را بــه تعبیــر ســاده، ســبک و ســنگین می‌کنــد و دلیلــی را 
بــر دلیــل دیگــر ترجیــح می‌دهــد و در نهایــت، حکــم قضیــه را تعییــن می‌کنــد.3

کــم و بیــش در نظــام حقوقــی کشــور مــا  کــه  نظــر بــه این‌کــه تعــارض ادلّــه اثبــات بــا شــهادت، موضوعــی اســت 

کــردن اولویــت میــان دو دلیــل  کامــل ایــن تعارض‌هــا و مشــخص  وجــود دارد، در ایــن مقالــه در پــی بررســی 

ســند و شــهادت هســتیم. در ایــن راســتا، دو ســؤال مطــرح می‌شــود: انــواع تعــارض کدامنــد و در چــه حالاتــی 

بــه وجــود می‌آینــد؟ در صــورت وجــود تعــارض میــان ســند و شــهادت در دادرســی اداری بــر اســاس قانــون، 

چــه راهــکاری بــرای رفــع آن وجــود دارد؟

کــوروش، »چیســتی دادرســی اداری در ایــران؛ دادرســی در اداره یــا دادرســی بــر اداره؟«، پژوهش‌هــای نویــن حقــوق  1. استوارســنگری، 
اداری، دوره دوم، شــماره 4، 1399، ص 157

ک، چاپ سوم، 1395، ص 86 2. شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی )جلد 3(، تهران: درا

ــه اثبــات دعــوا«، مطالعــات فقــه و حقــوق 
ّ
گوینــده، هــدی و همــکاران، »کاهــش اطالــه دادرســی در پرتــو مدیریــت دادرس بــر ادل  .3

اســامی، ســال پانزدهــم، شــماره 30، 1402، ص 83
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گفــت، یاســر اینانلــو و همکارانــش در مقالــه »بررســی قــدرت اثباتــی  در خصــوص پیشــینه ایــن پژوهــش بایــد 

شــهادت شــهود در تعــارض بــا اســناد« در مقــام رفــع تعــارض میــان ایــن دو دلیــل، اعتبــار را بــه ســند داده 

گوینــده و همکارانــش نیــز در مقالــه  و دلیــل آن را اطمینــان نوعــی عقلایــی بــه ســند دانســته‌اند. هــدی 

»کاهــش اطالــه دادرســی در پرتــو مدیریــت دادرس بــر ادلّــه اثبــات دعــوا«، بــر نقــش قاضــی در مــورد اختیــار 

کــرده و معتقدنــد قاضــی در مقــام تحصیــل ارزش دلیــل  کیــد  ــه اثبــات دعــوا تأ دادرس در پذیــرش یــا ردّ ادلّ

اختیاراتــی دارد. محمدحســین زارعــی و آزیتــا محســن‌زاده در مقالــه »نظــام اثبــات دعوا در دادرســی اداری«، 

انــواع ادلّــه اثبــات دعــوا را در دادرســی اداری بــا توجــه بــه ماهیــت متفــاوت ایــن نــوع از دادرســی تحلیــل کــرده 

و نظــام آزاد ادلّــه اثبــات دعــوا را مناســب بــا شــرایط دادرســی اداری دانســته‌اند. 

گفتار اول. مفاهیم و مبانی نظری

بند اول. تعریف تعارض

در اصطــاح حقــوق نیــز تعــارض در ترکیبــات متفاوتــی از قبیــل تعــارض قوانیــن، تعــارض دو حکــم،  تعــارض 

کار  ــه  ــاص ب ــام و خ ــارض ع ــاوی و تع ــارض دع ــارض(، تع ــت مع ــناد مالکی ــت )اس ــناد مالکی ــارض اس ــه، تع ادلّ

لــت« مربــوط اســت. بــا توجــه بــه تعریــف تعــارض، در تعریــف  رفتــه اســت کــه در بیش‌تــر آن‌هــا، تعــارض بــه »دلا

کــه ‌»تعــارض ادلّــه اثبــات دعــوا« عبــارت اســت از  »تعــارض ادلّــه اثبــات دعــوا« می‌تــوان چنیــن بیــان داشــت 

کــه عمــل بــه هــر دو دلیــل و جمــع آن‌هــا ممکــن  تقابــل و تضــاد دلایــل  اســتنادی دو طــرف دعــوا، بــه نحــوی 

کــه اعتبــار دو  ــه تعــارض هنگامــی تحقــق پیــدا می‌کنــد  ، تعریــف حقوقــی تعــارض ادلّ نباشــد.  بــه زبــان دیگــر

ــون  ــاده ۱۳۰۹ قان ــاس، م ــن اس ــر همی ــد. ب ــا باش ــول آن‌ه ــن مدل ــاد در بی ــوده و تض ــلّم ب ــارض، مس ــل متع دلی

کــه اعتبــار آن در محکمــه محــرز شــده،  مدنــی ایــران مقــرر داشــته اســت: »در مقابــل ســند رســمی یــا ســندی 

کــه مخالــف بــا مفــاد بــا مندرجــات آن باشــد، بــا شــهادت اثبــات نمی‌گــردد«. دعوایــی 

بند دوم. انواع تعارض و شرایط تحقق آن

کــه بررســی می‌کنیــم. اولیــن  بــرای حاصــل شــدن تعــارض میــان ادلّــه اثبــات دعــوا، وجــود شــرایطی لازم اســت 

لــت  کــه مقدمــات و شــرایط حجیــت و  دلا شــرط تحقــق تعــارض، وجــود دو دلیــل یــا دو دســته از ادلّــه اســت 

کامــل اســت. ذکــر دو دلیــل، بیانگــر حداقــل ادلّــه لازم بــرای تحقــق تعــارض ادلّــه اســت و ممکــن اســت  آن‌هــا 
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ــه در مقابــل هــم و متعــارض بــا یکدیگــر باشــند  گــروه از ادلّ چنــد دلیــل بــا یکدیگــر در تعــارض باشــند یــا دو 

گاهــی ممکــن اســت در  کــه  )تعــارض مرکــب(.  اهمیــت ایــن شــرایط مخصوصــا در جایــی مشــخص می‌شــود 

، دو دلیــل وجــود داشــته باشــد، ولــی چــون یکــی از شــرایط صحــت ادلّــه یادشــده وجــود نــدارد، در  ظاهــر امــر

واقــع، تنهــا یــک دلیــل جامع‌الشــرایط و قابــل اســتناد وجــود دارد. پــس تعارضــی متصــور نیســت. 

کـــه یـــک دلیـــل یـــا هـــر دو آن‌هـــا قطعـــی نباشـــند؛ زیـــرا در  شـــرط دیگـــر بـــه وجـــود آمـــدن تعـــارض ایـــن اســـت 

گـــر هـــر دو آن‌هـــا قطعـــی باشـــند،  صـــورت قطعـــی بـــودن، یکـــی از دو دلیـــل، بـــر دلیـــل دیگـــر مقـــدّم اســـت و ا

قطـــع بـــه دو امـــر فی‌نفســـه محـــال اســـت و نـــزد نفـــس ســـلیم حاصـــل نمی‌شـــود. بـــه عقیـــده برخـــی اصولییـــن، 

بـــه وجـــود آمـــدن دو قطـــع متضـــاد در عالـــم تکویـــن امکان‌پذیـــر نیســـت و بـــه تبـــع ایـــن اســـتحاله، تعـــارض 
ـــز محـــال اســـت.1 ایـــن دو نی

ــد  ، بای ــاده‌تر ــان س ــه بی ــت. ب ــوع اس ــدت موض ــوا، وح ــات دع ــه اثب ــن ادلّ ــارض بی ــق تع ــرط تحق ــن ش مهم‌تری

ــه  ــد ارائ ــری واح ــات ام ــرای  اثب ــتقیماً »ب ــل مس ــر دو دلی ــد و ه ــترک باش ــد و مش ــل، واح ــر دو دلی ــوع ه موض

گوشــی تلفــن  گــر شــخص )الــف( بــه اســتناد ســند عــادی، ادعــای مالکیــت  شــده باشــند«. بــرای مثــال، ا

کنــد و شــخص )ب( نیــز بــه اســتناد و شــهادت شــهود و امــاره قانونــی تصــرف، ادعــای مالکیــت  همــراه را 

همــان گوشــی تلفــن همــراه را در زمــان واحــد داشــته باشــد؛ چــون مدلــول هــر دو طــرف از ادلّــه، مالکیــت مال 

واحــد در زمــان و شــرایط واحــد )فی‌المجمــوع، موضــوع واحــد( اســت، بیــن ایــن ادلّــه تعــارض وجــود دارد. 

چهارمیــن شــرط، حجیــت فی‌نفســه هــر یــک از ادلــه در موضــوع دعــوا )قــدرت اثباتــی( اســت. در توضیــح ایــن 

غ از تعــارض، حجــت معتبــری باشــند. در غیــر  کــه هــر یــک از دلایــل بــه خــودی خــود و فــار مطلــب بایــد گفــت 

ایــن صــورت، نمی‌تواننــد در مرحلــه اســتنباط بــه کار رونــد تــا بــه مرحلــه تعــارض برســند. پــس تعارضــی میــان 

گــر دو غیــر حجــت بــا یکدیگــر تنافــی داشــته باشــند، وضعیــت آن‌هــا  حجــت و غیــر حجــت وجــود نــدارد، حتــی ا

مشــابه دو دلیــل متعــارض اســت، امــا تعــارض ندارنــد و در ایــن خصــوص، قواعــد علــم اجمالــی جــاری می‌شــود.

بند سوم. بار اثبات دعوا در دادرسی اداری و مدنی

در دادرســی اداری، یکــی از طرفیــن دعــوا، اداره اســت کــه بــه عنــوان نماینــده جامعــه، حافــظ منافــع عمومــی 

1. سلیمان‌زاده، سمیرا، »بررسی تطبیقی جایگاه تعارض ادله در فقه و حقوق موضوعه ایران«، تعالی حقوق، شماره 7، 1393، ص 110.
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کــه می‌توانــد مطابــق قانــون، اراده خــود را بــه شــهروندان تحمیــل  اســت و اقتــدارات و امتیازاتــی ویــژه دارد 

کــه ایــن اقتــدارات در روابــط میــان اشــخاص خصوصــی وجــود نــدارد. در نتیجــه،  کنــد. ایــن در حالــی اســت 

کــم بــر اداره متمایــز از حقــوق خصوصــی اســت و دیــدگاه دادرســان در دادرســی اداری بــا  نظــام حقوقــی حا

دیــدگاه آن‌هــا هنــگام رســیدگی بــه اختلافــات میــان اشــخاص حقــوق خصوصــی تفــاوت دارد. در دادرســی 

کــه ایــن قواعــد در  اداری، اصــل تفکیــک قــوا و خــروج از صلاحیــت مــورد توجــه دادرســان اســت، در حالــی 

دادرســی مدنــی جایگاهــی نــدارد. در دادرســی مدنــی، تعــارض میــان منافــع خصوصــی اشــخاص بــا عنایــت 

کمیــت اراده و آزادی قراردادهــا حــل و فصــل می‌شــود. در  ــه اصــول حقــوق خصوصــی هم‌چــون اصــل حا ب

کمیــت قانــون، اصــل عــدم صلاحیــت و منــع خــروج از  دادرســی اداری، قواعــد حقــوق عمومــی هم‌چــون حا

کــه تابــع قواعــد و اصــول  صلاحیــت راه‌گشاســت. بنابرایــن، ضــرورت دارد بــار اثبــات دعــوا در دادرســی اداری 

متمایــزی از دادرســی مدنــی اســت، بــه طــور ویــژه بررســی شــود. 

اداره بــه عنــوان نماینــده منافــع عمومــی و تحــت نظــارت مســتقیم یــا غیــر مســتقیم دولــت، مطابــق قانــون 

بــرای تأمیــن نفــع عمومــی و حفــظ نظــم عمومــی اقــدام می‌کنــد و از قــدرت عمومــی برخــوردار اســت. در 

گــر در شــرایط برابــر بــا اشــخاص جامعــه قــرار  حقیقــت، دولــت، حافــظ منافــع عمومــی جامعــه اســت و ا

بگیــرد، قــادر بــه ایفــای تعهــدات و وظایــف خــود نخواهــد بــود و در تأمیــن نیازهــا و احتیاجــات عمومــی قطعــا 

کــه بــا تصمیم‌گیــری آمرانــه  شکســت خواهــد خــورد. قــدرت عمومــی ایــن امــکان را بــرای اداره فراهــم می‌کنــد 

ــرای پیشــبرد  ــه اشــخاص اعــم از تصمیم‌هــای مــوردی، صــدور آیین‌نامــه و بخش‌نامــه ب و تحمیــل آن‌هــا ب

گام بــردارد. در دادرســی اداری بــرای تســهیل احقــاق حقــوق و آزادی‌هــای شــهروندان،  اهــداف عمومــی 

غ از تشــریفات متــداول آییــن دادرســی مدنــی ضــرورت دارد تــا حــق دادخواهــی  رســیدگی غیــر رســمی و فــار
ــا ســرعت و ســهولت بیش‌تــری تحقــق یابــد.1 شــهروندان ب

بــا ایــن وجــود، نحــوه رســیدگی مراجــع شــبه قضایــی و چگونگــی بهره‌بــرداری از دلایــل و جریــان رســیدگی و 

ملاحظــات خــاص، بــا آییــن دادرســی مراجــع عمومــی متفــاوت اســت. در رســیدگی شــبه قضایــی، اعضــای 

مراجــع اختصاصــی اداری اساســا مقیــد و محــدود بــه ادلّــه اثبــات دعــوا ـ بــه نحــوی کــه قانــون آییــن دادرســی 

ــرای  کــه لازم بداننــد، ب کــرده اســت ـ نیســتند. دادرســان اداری از تمامــی روش‌هایــی  مدنــی آن‌هــا را احصــا 

1. زارعــی، محمدحســین و آزیتــا محســن‌زاده، »نظــام اثبــات دعــوا در دادرســی اداری«، دیدگاه‌هــای حقــوق قضایــی، شــماره 74، 
1394، ص 77.
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کشــف واقعیــت، ریشــه‌یابی علــل تعــارض و تصمیم‌گیــری صحیــح بهــره می‌گیرنــد. عــاوه بــر ملاحظــه و 

ارزیابــی ادلّــه و مســتندات ســنتی اثبــات دعــوا، از تمامــی ابزارهــا، روش‌هــای نویــن و قرایــن و شــواهدی 

کــه  عٌ فیــه را روشــن و شــفاف ســازد. برخــاف دادرســان عمومــی  کــه بتوانــد موضــوع متنــاز اســتفاده می‌کننــد 

از تحصیــل دلیــل ممنــوع شــده‌اند، بــرای دادرســان اداری، چنیــن ممنوعیتــی اساســا وجــود نــدارد، بلکــه بــر 

کار می‌برنــد  کتســاب دلایــل و مســتندات بــه  عکــس دادرســان اداری، تمــام تــاش خــود را بــرای تحصیــل و ا
تــا حقایــق موضــوع مــورد اختــاف بــرای آن‌هــا روشــن شــود.1

ه اثبات دعوا در دادرسی اداری
ّ
گفتار سوم. ادل

کــه امــکان می‌دهــد تصمیمــات خــود را  بــا توجــه بــه برخــورداری دولــت از امتیــازات خــاص قــدرت عمومــی 

کــه در برابــر  کنــد، بایــد پذیرفــت  بــه طــور یک‌جانبــه و بــدون جلــب رضایــت مخاطبانــش بــر آن‌هــا تحمیــل 

کــه ممکــن اســت حقوقشــان بــه  اعمــال دولــت، وجــود ســازوکار‌های جبــران قضایــی قــوی بــرای اشــخاصی 

ــه آن توجــه  ــوان ب ــه می‌ت ک ــرورت دارد.2 یکــی از ایــن مــوارد  ــود، ض ــت تضییــع ش ــال قــدرت دول موجــب اعم

کــرد، نحــوه تحصیــل دلیــل در دادرســی اداری اســت.

بند اول. مفهوم دادرسی اداری

ــوان واجــد  ــرده اســت. دادرســی اداری را نمی‌ت ک ــه فــردی ایجــاد  دادرســی اداری، نظــام حقوقــی منحصــر ب

ماهیــت صــرف حقــوق عمومــی دانســت. دادرســی اداری بــه معنــای نویــن آن را در ایران بــه دو دوره می‌توان 

ــکیلاتی آن و  ــرم تش ــی در رأس ه ــوان عال ــد دی ــد و فاق ــر نظام‌من ــی اداری غی ــرد: دوره اول، دادرس ک ــیم  تقس

کــه بــا دیــوان عالــی و در رأس، تشــکیلات مســتقل و جدیــد و البتــه  دوره دوم، دادرســی اداری نظام‌منــدی 
بــه نوعــی در اتصــال بــا تشــکیلات قضایــی را بــه وجــود آورده اســت.3

1. هداونــد، مهــدی و مســلم آقایــی طــوق، دادگاه‌هــای اختصاصــی اداری در پرتــو اصــول دادرســی عادلانــه و آیین‌هــای دادرســی 
منصفانــه، تهــران: خرســندی، چــاپ اول، 1389، ص 126.

2. نجابت‌خــواه، مرتضــی، »روش جبــران اعــام نظــر قضایــی در نظــام دادرســی اداری در انگلســتان«، دوفصل‌نامــه حقــوق تطبیقــی، 
ســال دوم، شــماره 1، 1395، ص 68.

، ســام، »آییــن دادرســی اداری در تشــکیلات قضایــی جمهــوری اســامی ایــران«، پژوهش‌نامــه حقــوق خصوصــی،  3. ســوادکوهی‌فر
ســال اول، شــماره 1، 1391، ص 10.
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تأملی بر ادلّه اثبات دعوا در دادرسی‌های 
اداری با تأکید بر تعارض میان ادلّه

آیین دادرسـی به مجموعه اصول و مقرراتی اطلاق می‌شـود که در فرآیند دادرسـی به آن اسـتناد و اسـتفاده 

تنظیـم  و  تبییـن  را  کـم  محا در  دادرسـی  فرآینـد  ترتیبـات  و  تشـریفات  دادرسـی،  آییـن  واقـع،  در  می‌شـود. 

گی‌هـای آییـن دادرسـی، بی‌تردیـد، آیین دادرسـی هر محکمه باید متناسـب  می‌کنـد. مبتنـی بـر تعریـف و ویژ

کـم باشـد. در ایـن زمینـه بـا توجـه بـه  ، صلاحیـت و ماهیـت دعـاوی مطروحـه در محا بـا جایـگاه، سـاختار

قدمـت و جامعیـت قانـون آییـن دادرسـی مدنـی و نوظهـور و ناقـص بـودن آییـن دادرسـی دیـوان عدالـت 

کیـد قانـون اساسـی بـر موضـوع آییـن دادرسـی دیـوان عدالـت  کاماًل معقـول بـوده اسـت. بـا وجـود تأ اداری 

اداری از بـدو پیدایـش بـا تحـولات عدیـده‌ای روبه‌روسـت و آییـن دادرسـی دیـوان عدالـت اداری در تبییـن 

آییـن دادرسـی در دیـوان ضمـن تبییـن صریـح برخـی احـکام در خصـوص شـیوه دادرسـی، نحـوه جریـان 
برخـی موضوعـات در دادرسـی دیـوان را بـه صراحـت بـه قانـون آییـن دادرسـی مدنـی ارجـاع داده اسـت.1

کیفــری، قانونــی بــا عنــوان خــاص دادرســی اداری  حقــوق ایــران بــر خــاف حوزه‌هــای دادرســی مدنــی و 

نــدارد. پــس منظــور از دادرســی اداری، بررســی رونــد دادرســی بــر اســاس یــک قانــون خــاص نیســت و ایــن 

کــه بــر اســاس  مفهــوم، نوعــی دادرســی متفــاوت از دادرســی‌های مدنــی و کیفــری را بــه ذهــن متبــادر می‌کنــد 

کنــده اســت، ولــی اداره در آن بــه نوعــی دخیــل اســت. دادرســی اداری بیش‌تــر یــک مفهــوم  قوانیــن پرا

حقوقــی اســت تــا این‌کــه قانــون خاصــی را بــه ذهــن متبــادر ســازد. دادرســی اداری صرفــا ناظــر بــر رســیدگی 

در دیــوان عدالــت اداری نیســت؛ چــون رســیدگی در حوزه‌هــای مربــوط از جملــه مراجــع شــبه قضایــی را 

دربرمی‌گیــرد. بــه یــک معنــی، دادرســی اداری، دادرســی بــر اداره اســت. مــا بــا نوعــی دادرســی ســروکار داریــم 

کــه بــه شــکایت‌ها و اعتراض‌هــا علیــه اعمــال یک‌جانبــه اداره رســیدگی می‌کنــد. در مــواردی، دادرســی اداری 

نســبت بــه عمــل اداری صــورت می‌گیــرد، ماننــد اعتــراض بــه تشــخیص مالیــات در مراجــع شــبه قضایــی. بــا 

ایــن حــال، در آن جــا نیــز مرجــع عالــی، دیــوان عدالــت اداری اســت. مرجــع عالــی ناظــر بــر دادرســی توســط 
کــه نوعــی دادرســی در اداره اســت، دیــوان عدالــت اداری اســت.2 مراجــع شــبه قضایــی نیــز 

1. ابریشــمی‌راد، محمدامیــن و حســین آیینــه نگینــی، »حــدود اســتنادپذیری قانــون آییــن دادرســی مدنــی در دیــوان عدالــت اداری«، 
دانــش حقــوق عمومــی، ســال نهــم، شــماره 29، 1399، ص 125.

2. استوارسنگری، پیشین، ص 156.
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ه اثبات دعوا در دادرسی اداری
ّ
بند دوم. تفتیشی یا اتهامی بودن ادل

ــه دادرس  ــر ب گ ــت. ا ــل اس ک عم ــا ــدان دادرس م ــاع وج ــی، اقن ــه قانون ــاف ادلّ ــر خ ــل، ب ــام آزاد دلای در نظ

کــه او را بــه حقیقــت رهبــری می‌کنــد و باعــث علــم و قناعــت  اجــازه داده شــود بــا توســل و توجــه بــه هــر امــری 

وجــدان او بــه واقعیــت قضیــه می‌شــود و بــر ایــن مبنــا تصمیــم بگیــرد، بــا روش ادلّــه اخلاقــی مواجــه هســتیم. 

کار بــردن اصطــاح دلایــل معنــوی یــا آزادی دلیــل بــه جــای دلیــل اخلاقــی، مناســب‌تر بــه نظــر  البتــه بــه 

کــه قضــات رســیدگی‌کننده، عــاوه  ــه قانونــی آن اســت  می‌رســد. مهم‌تریــن مزیــت ایــن روش نســبت بــه ادلّ

بــر این‌کــه در میــان ادلّــه محــدودی محصــور نیســتند، شایســتگی و صلاحیــت دارنــد ادلّــه ارائه‌شــده را 

ــا  ــی ب ــت قضای ــادی، حقیق ــد زی ــا ح ــردد ت ــب می‌گ ــر موج ــن ام ــد. ای ــخیص دهن ــود تش ــدان خ ــق وج در عم

گــردد. بدیهــی اســت در ایــن  کنــد و حکــم قضایــی مطابــق عدالــت صــادر  حقیقــت واقعــی مطابقــت پیــدا 

گیــرد  روش، دادرس در پاســخ بــه اعتمــاد قانون‌گــذار در ارزیابــی دلایــل، روشــی منطقــی و معتــدل در پیــش 
ــه اثبــات رســاند.1 و در تصمیم‌گیــری، نوعــی تعقــل را ب

در بحــث کشــف واقعــه و اســتفاده از ادلّــه اثبــات بــه دو سیســتم تفتیشــی و اتهامــی و نقــش منفعــل و فعــال 

کشــف واقعــه و اســتفاده از ادلّــه اثبــات در بحــث دادرســی اداری،  دادرس اشــاره شــده اســت. در بحــث 

کــه  موضــوع تــا حــد زیــادی متفــاوت اســت. بــا بررســی قانــون دیــوان عدالــت اداری مشــخص می‌شــود 

، هیــچ مــاده قانونــی را بــه بحــث ادلّــه و چگونگــی اثبــات در ایــن قانــون اختصــاص نــداده اســت و  قانون‌گــذار

کلیــد حــل مشــکل در مــوارد آییــن دادرســی محســوب می‌شــود،  کــه  بــر اســاس عمــوم مــاده 122 ایــن قانــون 

در بحــث ادلّــه اثبــات بایــد بــه قانــون آییــن دادرســی مدنــی مراجعــه کــرد و ادلّــه شناخته‌شــده در ایــن قانــون 

در خصــوص دادرســی اداری نیــز اعتبــار دارنــد. در بحــث تفتیشــی یــا اتهامــی بــودن دادرســی اداری و نقــش 

دادرس در ایــن فرآینــد بــه موجــب مــاده 56 قانــون دیــوان، قاضــی در فرآینــد دادرســی اداری نقــش فعالــی 

کــرد. در ایــن زمینــه می‌تــوان بــه دادنامــه  دارد و می‌تــوان ایــن نــوع دادرســی را از نــوع تفتیشــی قلمــداد 

کــه  کــرد  شــماره 9809970956303775 مــورخ 1398/9/20 شــعبه 28 تجدیدنظــر دیــوان عدالــت اداری اشــاره 

در آن بــه صراحــت بیــان شــده اســت: »نظــر بــه این‌کــه هــدف از دادرســی اداری عــاوه بــر فصــل خصومــت، 

کمیــت قانــون اســت و  اعمــال نظــارت قضایــی و کســب اطمینــان از بقــای اداره عمومــی در چارچــوب حا

ــه اثبــات مدنــی«، دانــش حقــوق مدنــی، شــماره 
ّ
کــم بــر ارزیابــی قضایــی شــرایط عمومــی ادل کریمــی، عبــاس و همــکاران، »اصــول حا  .1

2، 1391، ص 32.
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دادرس اداری بــر خــاف دادرس مدنــی در مقــام رســیدگی منفعــل و مشــمول قاعــده منــع تحصیــل دلیــل بــه 

، قاعــده »البینــه علــی المدعــی« در دعــوای اداری و دادرســی اداری تعدیــل  شــمار نمــی‌رود.« از ســوی دیگــر

شــده اســت. در مــاده 44 قانــون دیــوان عدالــت اداری، تکلیفــی بــرای واحدهــای دولتــی، شــهرداری‌ها 

کننــد و  کــه اســناد و مــدارک مؤثــر در دادرســی را ارســال  و دیگــر مؤسســات و مأمــوران ایجــاد شــده اســت 

ضمانــت اجــرای ایــن تکلیــف نیــز پیش‌بینــی شــده اســت. از ایــن رو، قاضــی نیــز عــاوه بــر طرفیــن دعــوا 
نســبت بــه اثبــات واقعــه حقوقــی وظیفــه دارد.1

کنــار نظریــه ســنتی انجــام دادرســی بــه منظــور فصــل خصومــت، هــدف را  قانون‌گــذار ایــران هــم بــا عبــور از 

بــه ســمت کشــف واقــع تغییــر داده و بــا اعطــای اختیــار گســترده بــه دادرس مدنــی بــه دنبــال واقــع اســت و 

فصــل خصومــت را بــه عنــوان آخریــن راه‌ حــل در صــورت امکان‌ناپذیــری رســیدن بــه واقــع بــرای پایــان دادن 

کــرده اســت. پــس توســل بــه فصــل خصومــت، هــدف دادرســی نیســت، بلکــه اقتضــای  بــه دعــوی پیش‌بینــی 
کــه منجــر بــه صــدور چنیــن حکمــی می‌شــود.2 دادرســی اســت 

در دادرسـی اداری، ورود مقـام قضایـی بـه امـر تحصیـل دلیل، نظیر دعاوی کیفری، ضروری اسـت. به عبارتی، 

دادرس اداری در رسـیدگی اولاً نبایـد محـدود بـه ادلّـه ابـرازی طرفیـن باشـد و در ثانـی در ارزیابـی ادلّـه بایـد 

اسـتاندارد بالاتـری نسـبت بـه دعـاوی مدنـی کـه مبتنـی بر برتری یـا وزن ادلّه اسـت، در نظر گیرد. اسـتانداردی 

کـه در ارزیابـی ادلّـه در دادگاه‌هـای ایـالات متحـده آمریـکا مـورد عمـل قـرار می‌گیـرد، اسـتاندارد دلایـل روشـن و 
قانع‌کننـده اسـت کـه اسـتانداردی بالاتـر از دعـاوی مدنـی و ضعیف‌تـر از دعـاوی کیفـری اسـت.3

بند سوم. شیوه تحصیل دلیل در دادرسی اداری

کارگیــری دلیــل بایــد مشــروع باشــد. در ایــن مــورد، در برخــی  در دادرســی اداری، شــیوه تحصیــل دلیــل و بــه 

ــزوم  ــر ل گزینــش ب از مقــررات مراجــع شــبه قضایــی بــه ایــن امــر تصریــح شــده اســت. بــرای مثــال، در قانــون 

ل قضایــی در دادرســی اداری«، مطالعــات حقــوق عمومــی، دوره پنجــاه و یکــم، شــماره  ، »کارکــرد اســتدلا 1. دیلمــی، احمــد و زهــرا بیــدار
4، 1400، ص 1704.

ــه‌ای بــر هــدف دادرســی مدنــی در حقــوق ایــران«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، ســال 
ّ
کمیــت نــوع نظــام ادل 2. مختــاری، رحیــم، »اثــر حا

هشــتاد و دوم، شــماره 101، 1397، ص 170.

ــه در آرای شــعب دیــوان عدالــت اداری«، پژوهــش 
ّ
ل بــر اســاس ادل ، هرمــز و علــی مشــهدی، »بــار اثبــات ادعــا و اســتدلا 3. یزدانــی زنــوز

حقــوق عمومــی، انتشــار آن‌لایــن، 1402، ص 7.
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گردیــده اســت. خوش‌بختانــه دیــوان عدالــت اداری در ایــن زمینــه رویــه  کیــد  مشــروعیت تحصیــل دلیــل تأ

کــه بــه نمونــه‌ای از آرای صــادره اشــاره می‌شــود. در دادنامــه شــماره 9209970900100688 مــورخ  غنــی دارد 

کــرده  1392/4/29، شــعبه یــک دیــوان عدالــت اداری در بی‌اعتبــاری شــیوه تحصیــل دلیــل چنیــن اســتدلال 

اســت: »ردّ صلاحیــت دانشــجو بــرای تحصیــل در مقطــع دکتــرا بــه اســتناد محتویــات فایــل ضبط‌شــده در 

منــزل شــخصی توســط همســر بــه دلیــل وجــود احتمــال غــرض‌ورزی ناشــی از اختلافــات خانوادگــی، حجیــت 

ــت  ــی اســت«. شــعبه اول دیــوان عدال قانونــی جهــت ایجــاد اتقــان قضایــی نداشــته و فاقــد وجاهــت قانون

گزینــش  اداری در دادنامــه شــماره 109970900102470 مــورخ 1391/11/14 در شــکایت از رأی هیئــت مرکــزی 

کــه حســب قاعــده  کــرد: »اولاً تحقیقــات انجام‌شــده بــا هــم در تعــارض می‌باشــند  وزارت بهداشــت اســتدلال 

کــه تعــداد زیــادی از  فقهــی »اذا تعارضــا تســاقطا« قابــل اســتناد نمی‌باشــد. ثانیــا دو فقــره استشــهادیه 

پرســنل بیمارســتان، فــرد رد صلاحیــت شــده را از لحــاظ اخلاقــی مــورد تأییــد قــرار داده‌انــد، ضمیمــه پرونــده 

کامــل و جامــع  گزینــش کشــور و عــدم تحقیقــات  گزینشــی مشــارٌ الیــه اســت. لــذا بــا توجــه بــه مــاده 15 قانــون 
طبــق موازیــن شــرعی نقــض می‌گــردد«.1

در دیــوان عدالــت اداری، بحــث مشــروعیت تحصیــل دلیــل در دو دســته از دعــاوی مجــزا مطــرح می‌شــود 

کی خصوصــی انجــام می‌شــود  کــه در صلاحیــت دیــوان قــرار دارد. نخســت، دعــاوی کــه بــرای احقــاق حــق شــا

کی علیــه اداره دولتــی بــه خواســته مطالبــه حــق خــود طــرح دعــوا می‌کنــد. در ایــن نــوع از  کــه در آن، شــا

دعــاوی، طبــق مــواد 17 و 53 قانــون دیــوان، وجــود ذی‌نفــع ضــروری اســت و طبیعتــا دلیــل را هــم او بایــد 

کی بایــد مــدارک  کــه شــا کنــد. بــه همیــن دلیــل، در بنــد »ج« از مــاده 18 ایــن قانــون مقــرر شــده اســت  ارائــه 

کی  کنــد. بنابرایــن، تحصیــل و ارائــه دلیــل بــر عهــده شــا و دلایــل مــورد اســتناد خــود را در دادخواســت ذکــر 

بــه تخلفــات، قاضــی در تحصیــل دلیــل نقــش فعالــی دارد و مشــابه  اســت. در مراجــع اداری رســیدگی 

کیفــری، تحصیــل دلیــل بــر عهــده دادرس اداری اســت. از ایــن رو، مقــام تحقیــق در هیئت‌هــای  دادرســی 
ــه تخلفــات اداری پیش‌بینــی شــده اســت. 2 رســیدگی ب

1. رضــوی، ســید مهــدی و همــکاران، »تحصیــل دلیــل در دادرســی اداری در پرتــو حمایــت از حقــوق شــهروندان«، پژوهش‌هــای نویــن 
حقــوق اداری، ســال پنجــم، شــماره 15، 1402، ص 331.

کیــد بــر دیــوان  کیفــری در دادرســی‌های اداری ایــران بــا تأ 2. قمــری، اســماعیل و همــکاران، »کاربســت اصــل مشــروعیت تحصیــل دلیــل 
عدالــت اداری«، پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ســال پنجــم، شــماره 16، 1402، ص 118.
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بند چهارم. انواع دعاوی اداری و بار اثبات دعوی

کــرد. دســته  از نظــر اثبــات دعــوا و بــار اثبــات می‌تــوان دعــاوی مطــروح در دیــوان را بــه ســه دســته تقســیم 

کــه اداره  اول، دعــاوی درخواســت الــزام اداره بــه انجــام عملــی اســت. در ایــن دعــاوی، فــرض بــر ایــن اســت 

کــه انجــام نمی‌دهــد و بــه تکلیــف قانونــی خــود عمــل نمی‌کنــد. در ایــن  ــا بایــد اقدامــی انجــام بدهــد  قانون

گرچــه در تقویــت موضــع  کنــد. ا نــوع دعــاوی، شــهروند ابتــدا بایــد اســتحقاق خــود و تکلیــف اداره را اثبــات 

کفایــت می‌کنــد و اثبــات تکلیــف یــا  کــه اثبــات اســتحقاق از ســوی شــهروند  شــهروند می‌تــوان قائــل بــود 

فقــدان آن می‌توانــد بــر عهــده اداره گذاشــته شــود یــا دادگاه، وجــود یــا فقــدان تکلیــف اداره را بررســی کنــد. در 

کــرده اســت. دســته  گــر داشــته، بــه آن عمــل  کــه چنیــن تکلیفــی نداشــته یــا ا ایــن مــورد، اداره بایــد ثابــت کنــد 

کــه بــا ایــراد اتهامــی دایــر بــر تخلــف  گونــه اقــدام یــا تصمیــم اداره اســت  کــه ناشــی از آن  دوم، دعــاوی اســت 

علیــه شــهروند همــراه اســت و مســتلزم جریمــه یــا بــه نوعــی، مجــازات علیــه شــهروند اســت. در ایــن فــرض، 

مدعــی، اداره اســت. در ایــن حالــت، اداره در دیــوان طــرح دعــوا نمی‌کنــد، بلکــه شــهروند، دادخواســتش را 

کــه  کنــد  بــه دیــوان تقدیــم می‌کنــد. بــا ایــن حــال، بــار اثبــات بــر عهــده اداره خواهــد بــود و اداره بایــد اثبــات 

کــرده اســت و در ثانــی، ایــن اقــدام خــاف قانــون و مســتوجب مجــازات اســت. دســته  اولاً شــهروند اقدامــی 

ســوم، دعــاوی ناشــی از آن گونــه اقدامــات و تصمیمــات اداره اســت کــه اداره نبایــد انجــام مــی‌داده یــا صحیح 

انجــام نــداده اســت و موجــب ورود زیــان بــه حقــوق شــهروند شــده اســت و شــهروند، تقاضــای ابطــال و رفــع 

گونــه اعمــال و تصمیمــات نیــز بایــد پاســخ‌گو باشــد.  اثــر و جبــران خســارت دارد. اداره در خصــوص ایــن 

مجموعــه ایــن مقــررات نشــان می‌دهــد کــه دادرس اداری در دیــوان عدالــت اداری نبایــد در برخــورد بــا ادلّــه 

ــرای تحقیقــات و مطالبــه اســناد و مــدارک و تحصیــل دلیــل اقــدام  ــد ب ــزوم بای منفعــل باشــد و در صــورت ل
کنــد. حتــی ایجــاد مقــام تحقیــق را در ســاختار دیــوان نیــز می‌تــوان در نظــر داشــت.1

بند پنجم. نقش دادرس اداری در تحصیل دلیل

یکــی از مهم‌تریــن اصــول دادرســی، اصــل بی‌طرفــی دادرس در مقــام اثبــات اســت. در واقــع، ایــن اصــل، 

توصیف‌گــر نظــام اثباتــی و هــدف دادرســی در نظــم حقوقــی هــر کشــوری اســت. بی‌طرفــی دادرس دو معنــا 

کــه او بایــد از هرگونــه پیــش‌داوری برکنــار  دارد؛ در معنــای اخلاقــی، ناظــر بــر نفــی جانــب‌داری دادرس اســت 

1. یزدانی زنوز و مشهدی، پیشین، ص 7.
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بمانــد و ادلّــه‌ای را کــه بــه نفــع هــر یــک از طرفیــن دعواســت، بــه صــورت یکســان بررســی کنــد. در معنــای فنــی 
نیــز ایــن اصــل، بیانگــر منفعــل بــودن دادرس در جســت‌وجوی ادلّــه اســت.1

در دادرسـی‌های اداری، رعایـت جنبـه فنـی ایـن اصـل موجـب تحصیـل بـار اثبـات دعـوا بـر شـهروندی اسـت 

کمیـت قانـون از سـوی اداره شـده و مانعـی جـدّی بـرای تحقـق اهـداف دادرسـی  کـه مدعـی نقـض اصـل حا

اداری اسـت که همان تأمین حق‌ها و آزادی‌های شـهروندان و حمایت از ایشـان در مقابل خودداری‌های 

کشـف حقیفـت و اجـرای  گونـه دعـاوی، مشـارکت فعـال دادرس اداری در  مقامـات اداری اسـت. در ایـن 

کـه از دسترسـی بـه بسـیاری ادلّـه و مـدارک محـروم هسـتند، یـاری  عدالـت ضـروری اسـت تـا بـه شـهروندانی 

برسـاند و از ایـن طریـق، نابرابـری میـان اداره و شـهروند در دادرسـی اداری تـا حـدّی جبـران شـود. 

ه اثبات دعوا در دادرسی اداری
ّ
گفتار چهارم. چالش‌ها و مسائل مربوط به ادل

دعــاوی اداری معمــولاً بــا بــروز اختــاف بیــن مــردم و دولــت و در لــوای حقــوق عمومــی پدیــد می‌آینــد و قانــون 

آییــن دادرســی مدنــی پیــش از آن‌کــه بــر نحــوه رســیدگی در دعــاوی اداری ذیــل حقــوق عمومــی متمرکــز 

، رســیدگی بــه  کــم شــدن نگــرش حقــوق خصوصــی بــر حقــوق اداری توجــه دارد. از طــرف دیگــر باشــد، بــه حا

برخــی دعــاوی اداری بــه طــور مطلــق بــا قانــون آییــن دادرســی مدنــی قابــل بررســی نیســتند و نیازمنــد قانــون 

دیگــری هســتند. از ایــن رو، بــا توجــه بــه کثــرت و تعــدد دعــاوی اداری و غیــر حضــوری بــودن دادرســی آن‌هــا، 

گام برداریــم تــا  گی‌هــای حقــوق عمومــی بــرای تدویــن آییــن دادرســی اداری  شایســته اســت مطابــق بــا ویژ
کاهــش یابنــد.2 بســیاری از ابهام‌هــا و ایرادهــای شــکلی رســیدگی بــه دعــاوی اداری 

کیفــری و اداری  نظــام تحصیــل و ارائــه دلیــل و مــوارد بی‌اعتبــاری آن در هــر ســه نــوع دادرســی مدنــی، 

کیفــری بــه تفصیــل دربــاره تحصیــل دلیــل، حــدود  اهمیــت بالایــی دارد. حقوق‌دانــان در دادرســی مدنــی و 

ــه در دادرســی  کرده‌انــد. از نظــام ادلّ ــه و ضمانــت اجــرای آن بحــث  مداخلــه قاضــی و مــوارد بی‌اعتبــاری ادلّ

اداری بــه دلیــل نوپــا بــودن و ماهیــت متفــاوت آن‌کــه در مــواردی بــه دادرســی مدنــی و در مــواردی دیگــر بــه 

کــه  کیفــری نزدیــک اســت، چنان‌کــه بایســته اســت، بحــث نشــده اســت. بررســی‌ها نشــان می‌دهــد  دادرســی 

، نقش قاضی در تحول نظام حقوقی، تهران: میزان، چاپ دوم، 1392، ص 142. 1. نک: انصاری، باقر

2. حمیــدی، علــی و حســین آل کجبــاف، »راهکارهــای تقویــت نظــارت دیــوان عدالــت اداری و تأثیــر آن بــر حقــوق شــهروندی در نظــام 
جمهــوری اســامی ایــران«، مطالعــات حقــوق بشــر اســامی، ســال دهــم، شــماره 22، 1400، ص 80.
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تأملی بر ادلّه اثبات دعوا در دادرسی‌های 
اداری با تأکید بر تعارض میان ادلّه

کــم بــر ادلّــه بــه تفصیــل بحــث  هــم در دادرســی اداری دیــوان عدالــت اداری و هــم مراجــع اداری، قواعــد حا

ــر شــده اســت. در آییــن دادرســی برخــی از  ــه آن ذک کنــده قواعــد مربــوط ب گــذرا و پرا ــه طــور  نشــده و تنهــا ب

کــه ابعــاد مختلــف نظــام تحصیــل و ارائــه دلیــل و  کار تــاش شــده اســت  کــم اداری ماننــد آییــن دادرســی  محا

گــردد، امــا در همیــن مــورد هــم ابهام‌هــای زیــادی  مــوارد بی‌اعتبــاری دلیــل و ضمانــت اجــرای آن مشــخص 

کــه بــه دلیــل حــل و فصــل اختلافــات، ســازمان‌دهی شــده اســت،  وجــود دارد. در نظــام دادرســی اداری 

کارفرمــا، تحصیــل و اثبــات دلیــل از وظایــف طرفیــن اختــاف  کارگــر و  ماننــد هیئــت رســیدگی بــه اختلافــات 

اســت و قاضــی در ایــن خصــوص بایــد بی‌طــرف باشــد، امــا در دادرســی اداری بــرای رســیدگی بــه تخلفــات 
انتظامــی، قاضــی در تحصیــل دلیــل نقــش فعالــی دارد.1

بند اول. نبود آیین دادرسی اداری دقیق

از  یکـی  اسـت.  کامـل  و  دقیـق  اداری  دادرسـی  آییـن  نبـود  ایـران،  اداری  حقـوق  در  مهـم  ایرادهـای  از  یکـی 

نویسـندگان در ایـن خصـوص بیـان می‌کنـد: »فلسـفه وجـودی دیـوان عدالـت اداری می‌توانـد یکـی از ایـن دو 

فرض باشـد که یا نهادی برای مهار قدرت اسـت و یا نهادی تخصصی اسـت که برای حل موضوعی تخصصی 

کـه ایـن نهـاد، قواعـد ویـژه‌ای را  کـرد  کـدام از ایـن دو فـرض را بپذیریـم، بایـد قبـول  بـه وجـود آمـده اسـت. هـر 

می‌طلبـد؛ زیـرا زمانـی کـه قواعـد و اصـول حقـوق اداری، متفـاوت بـا اصـول و قواعد مدنی و کیفری باشـد، آیین 

کـه  دادرسـی آن‌هـا نیـز متفـاوت خواهـد بـود. بـر ایـن اسـاس، دادرسـی اداری، نـوع سـومی از دادرسی‌هاسـت 
در اثـر مداخالت دولت‌هـا در اداره امـور مختلـف بـه وجـود آمـده و اقتضائـات و چارچوب‌هـای خاصـی دارد«.2

بــه اختلافــات  قانونــی مراجــع صالــح در رســیدگی  و  بــه تفکیــک نظــری  اســت  راجــع  ماهیــت رســیدگی 

مطروحــه. بدیــن لحــاظ، مراجــع بــه اداری و قضایــی تقســیم می‌شــوند. حقوق‌دانــان در تمییــز ایــن دو 

کــه بــا تمســک  کرده‌انــد. مراجــع قضایــی را مراجعــی می‌داننــد  مرجــع، معیارهــا و نظرهــای مختلفــی مطــرح 

کــه مراجــع اداری اصــولاً بــر مبنــای  ــه اثبــات دعــوا بــه حــل و فصــل اختلافــات می‌پردازنــد، در حالــی  بــه ادلّ

کننــد، ایــن امــر بــرای حــل اختلافــات  گــر بدان‌هــا تمســک  ادلّــه اثبــات دعــوا بــه امــر رســیدگی نمی‌پردازنــد و ا

1. قمــری، اســماعیل و همــکاران، »تحلیلــی بــر اعمــال قاعــده مشــروعیت تحصیــل دلیــل در دادرســی اداری«، فصل‌نامــه حقــوق اداری، 
ســال هشــتم، شــماره 24، 1399، ص 182.

2. صدرالحفاظی، سید نصرالله، نظارت قضایی بر اعمال دولت در دیوان عدالت اداری، تهران: شهریار، چاپ نخست، 1372، ص 236.
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ع نیســت، بلکــه بــه جهــت تعییــن یــا تشــخیص، شناســایی یــا تنظیــم روابــط میان طرفیــن اختلاف  و رفــع تنــاز

کــه در  ــه اثبــات دعــوا در رســیدگی‌های قضایــی و ماهیــت ترافعــی اســت  کاربــرد ادلّ اســت. بــه دیگــر ســخن، 
غیــر ایــن صــورت، امــر راجــع اســت بــه رســیدگی اداری.1

ــا توجــه  حقــوق عمومــی در مقــام دادرســی اداری میــان منفعــت عمومــی و خصوصــی قضــاوت می‌کنــد و ب

کــه در تأمیــن و تضمیــن منافــع و نظــم عمومــی دارد، اقــدام می‌کنــد. اثــر عملــی ایــن مبنــای  بــه هدفــی 

تفکــری، چگونگــی بهره‌بــرداری و اســتنباط از دلایــل در فرآینــد دادرســی در موضوعــات قضایــی و اداری 

کــه دادرســی اداری مقیــد و محــدود بــه ادلّــه اثبــات احصاشــده نیســت، چنان‌کــه در  گونــه‌ای  اســت، بــه 

رســیدگی قضایــی ملاحظــه می‌گــردد و موظــف اســت بــر مبنــای تفتیشــی بــودن دادرســی اداری بــا توســل بــه 
کنــد و رأی بدهــد.2 روش‌هــای اثبــات بــاز بــه هــر طریــق ممکــن، ترافــع را کشــف 

ه اثبات دعوی
ّ
بند دوم. لزوم تسهیل دسترسی شهروندان به اسناد و مدارک به عنوان ادل

دسترســی بــه ادلّــه و مــدارک مربــوط بــه دعــوا از لــوازم رســیدگی منصفانــه اســت تــا امــکان مشــارکت مؤثــر و 

ــه و  ــه ادلّ ــهروندان ب ــاوی اداری، ش ــیاری از دع ــردد. در بس گ ــم  ــی اداری فراه ــهروندان در دادرس ــه ش فعالان

کمیــت قانــون از ســوی اداره دسترســی ندارنــد و  مــدارک لازم بــرای اثبــات حقانیــت خــود و نقــض اصــل حا

گاهــی شــهروندان از دلایــل و مبانــی  نمی‌تواننــد مشــارکتی مؤثــر و فعــال در دادرســی اداری داشــته باشــند. آ

کــه مقامــات اداری موضــوع  تصمیم‌هــا و اقدامــات اداری، اهمیــت بســیار زیــادی دارد تــا شــهروندان بداننــد 

کلیــدی دارد تــا بــا  کرده‌انــد. بنابرایــن، تضمیــن اصــل تناظــر در دادرســی اداری نقــش  را چگونــه بررســی 

گاهــی اشــخاص از ادلّــه ارائه‌شــده از ســوی مشــتکیٌ عنــه، ضمــن تحقــق شــفافیت اداری، امــکان بــه چالــش  آ

گــردد. در  کشــیدن تصمیمــات اداری و اثبــات غیــر قانونــی بــودن ایــن تصمیمــات بــرای شــهروندان فراهــم 

کــردن دســت شــهروندان از اســناد و مــدارک، حقــوق و آزادی‌هــای  کوتــاه  غیــر ایــن صــورت، بــا پنهــان‌کاری و 
کــرد.3 اشــخاص را تضییــع خواهــد 

، ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش، چاپ یازدهم، 1380، ص 396. 1. جعفری لنگرودی، محمدجعفر

2. طجرلــو، رضــا و همــکاران، »نقــش و کارکــرد کمیســیون رســیدکی بــه اختلافــات ناشــی از اراضــی ملــی از منظــر اصــول دادرســی منصفانه«، 
پژوهــش حقــوق عمومــی، ســال هفدهم، شــماره 49، 1394، ص 165.

3. محســن‌زاده، آزیتــا، »آسیب‌شناســی شــیوه رســیدگی بــه دلایــل در دیــوان عدالــت اداری«، مجلــه علــم و وکالــت، ســال دوم، شــماره 
2، 1398، ص 144.
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گفتار پنجم. استناد به شهادت در رویه قضایی دیوان عدالت اداری و تعارض 
آن با اسناد

گسـترش می‌یابـد: نخسـت،  کارکـرد اصلـی آن یعنـی نظـارت قضایـی بنـا بـه تجربـه از دو طریـق  حقـوق اداری و 

قانون‌گذاری که به مفهوم مدوّن‌سـازی اصول و قواعد حقوق اداری با تصویب قوانین اداری اسـت. این قوانین 

معمـولاً بـا عناوینـی هم‌چـون »قانون اصول کلی حقوق اداری«، »قانـون آیین اداری« و »قانون اقدامـات اداری« 

نام‌گـذاری شـده‌اند. ایـن قوانیـن صـرف نظـر از عنوانشـان، مجموعـه‌ای از اصـول، قواعـد و آیین‌هـای مشـترک را 

خـود جمـع کرده‌انـد کـه بـر همـه اداره‌ها، سـازمان‌ها و فعالیت‌هـای اداری قابل اعمـال هسـتند. روش دوم، رویه 

قضایی است که به مفهوم تلاش قضات برای توسعه مفاهیم و بسط اصول و قواعد عام حقوق اداری از طریق 

ارائه راه ‌حل‌های جدید برای مسـائلی اسـت که در جریان دادرسـی با آن‌ها برخورد می‌کنند. این روش می‌تواند 
بـه تنهایـی  یـا بـه عنـوان روش مکمـل قانون‌گذاری به توسـعه حقـوق اداری کمک کند.1

کــه حقــوق اداری در فرانســه، زاییــده رویــه  گفته‌انــد  حقــوق اداری، حقوقــی ذاتــا رویــه‌ای اســت و حتــی 

کلــی حقوقــی از طریــق توســعه مفهــوم قانــون  کــه بــا بهره‌گیــری از اصــول  شــورای دولتــی فرانســه اســت 
گیــر داشــته باشــد.2 توانســته اســت بــر زندگــی مــردم فرانســه تأثیــر و نفــوذی فرا

بند اول. پذیرش استماع شهادت شهود در رسیدگی‌های دیوان عدالت اداری

شـعب دیـوان عالوه بـر این‌کـه اختیـار انجـام هـر گونـه تحقیقـات یـا اقـدام را دارنـد، در مـواردی کـه احقاق حق 

و رسـیدگی بـه موضـوع مسـتلزم توضیح‌خواهـی از شـخص حقیقـی و حقوقـی باشـد، می‌توانـد از اشـخاص نیـز 

کـه بـه نوعـی،  کـرده  توضیـح بخواهـد. قانون‌گـذار بـه شـرح مـاده 56 قانـون دیـوان، چنیـن اختیـاری را مقـرر 

پذیـرش اسـتماع گـواه و شـهادت در دعـاوی اداری اسـت؛ زیـرا توضیح‌خواهـی از اشـخاص حقیقـی یـا حقوقـی 

گـواه و شـهادت تلقـی می‌شـود. چـون در حقـوق اداری، بیش‌تـر  کسـب اطالع از مطلعیـن یـا طلـب  در قالـب 
دلایل به صورت مکتوب و سـند اسـت، اسـتناد به شـهادت شـفاهی شـهود و مطلعین کم‌تر صورت می‌گیرد.3

1. هداوند، مهدی، »نظارت قضایی؛ تحلیل مفهومی، تحولات اساسی )طرحی برای توسعه حقوق اداری و ارتقای نظارت قضایی(«، 
مجله حقوق اساسی، دوره پنجم، شماره 9، 1387، ص 10.

2. هداوند، مهدی، حقوق اداری تطبیقی، تهران: سمت، 1390، ص 690.

3. مولابیگی، غلام‌رضا، صلاحیت و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، تهران: جنگل، چاپ اول، 1393، ص 216.
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کتبــی، شــهادت، امــارات  ، اســناد  : اقــرار مطابــق مــاده 1258 قانــون مدنــی، ادلّــه اثبــات دعــوا عبــارت اســت از

و قســم. در قانــون آییــن دادرســی دادگاه‌هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدنــی نیــز عــاوه بــر ادلّــه یادشــده، 

کارشناســی بــه عــداد دلایــل افــزوده شــده اســت. در آرایــی از دیــوان عدالــت  تحقیــق محــل، معاینــه محــل و 

گرفتــه اســت. بــرای نمونــه، در دادنامــه صــادره از شــعبه  اداری بــه کســب اظهــارات مطلعیــن توجــه صــورت 

13 در کلاســه پرونــده 523/91/32 بــرای احــراز ارتــکاب بــزه عرضــه ســوخت خــارج از شــبکه بــر لــزوم کســب 

کــه صــرف حضــور  کــرده اســت  کیــد شــده و دادرس بــه درســتی تصریــح  اظهــارات خریــداران و مطلعیــن تأ

کی در معیــت راننــده متخلــف، دلیــل بــر مباشــرت یــا معاونــت وی در ارتــکاب بــزه نیســت. شــعبه دیــوان،  شــا

ــا انجــام تحقیــق و  ــه رســیدگی مجــدد ب شــکایت را وارد تشــخیص داده و ســازمان مشــتکیٌ عنــه را مکلــف ب
کــرده اســت تــا تصمیــم شایســته بگیــرد.1 بررســی بیش‌تــر و کســب اظهــارات مطلعیــن در مــورد موضــوع 

بند دوم. شهادت شهود در مقررات مربوط به مراجع شبه قضایی

ــر از دیگــر دعــاوی اســت؛  کار بــه مراتــب، بیش‌ت ــه اثبــات دعــوا در دعــاوی مربــوط بــه دادرســی  اهمیــت ادلّ

، نظــر بــه قــدرت  کارگــر کارفرمــا بــر  چــون در ایــن نــوع دعــاوی، طرفیــن دادرســی در موقعیــت برابــر نیســتند و 

کنان  از ســا بزرگــی  کارگــران، جمعیــت   ، از طــرف دیگــر و در اختیــار داشــتن منابــع مالــی، رجحــان دارد. 

کننــد. بــا  کشــور را تشــکیل می‌دهنــد و حــق دارنــد بــرای احقــاق حقــوق خــود بــه مراجــع صالــح مراجعــه 

کارگــران  کارگــران نمی‌تواننــد بــه حقــوق خویــش برســند؛ زیــرا بســیاری از  ایــن حــال، در بیش‌تــر موردهــا، 

گونــه قــرارداد  کارفرمایــان هیــچ  کــه تمامــی روابــط بــه صــورت شــفاهی اســت و  کار می‌کننــد  کارگاه‌هایــی  در 

کارگــران هیــچ دلیلــی بــرای اثبــات ادعــای خــود  کارگــران منعقــد نمی‌کننــد و در صــورت بــروز مشــکل،  کاری بــا 

کــردن نام‌بــرده را دیده‌انــد یــا از توافــق شــفاهی آن‌هــا مطلعنــد. بــه همیــن  کار  کــه  ندارنــد، جــز شــهودی 

علــت، تدویــن قوانیــن و مقــررات افتراقــی در عرصــه حقــوق کار بــه ویــژه ادلّــه اثبــات دعــوا ضــروری می‌نمایــد. 

 ، کــه شــامل اقــرار کار احصــا شــده‌اند  ، ادلّــه اثبــات دعــوا در مراجــع دادرســی  کار در مــاده 82 آییــن دادرســی 

کــه یکــی از ادلّــه اثباتــی مســتقل آییــن دادرســی  اســناد و امــارات اســت. البتــه ایــن مــاده، شــهادت شــهود را 

ــا رعایــت شــرایط از حــدّ دلیــل  ــه پیش‌بینــی نکــرده و ارزش آن را ب ــه عنــوان یــک ادلّ ــی اســت، ب ــون مدن قان

کــه در  و مفهــوم ســنتی‌اش بــه امــاره تقلیــل و تنــزل داده اســت. بــا توجــه بــه ایــن مــاده بایــد بیــان شــود 

ــه اثبــات 
ّ
ــه مزبــور نســبت بــه ادل

ّ
گی‌هــای خــاص ادل کیــد بــر تمایــزات و ویژ ــه اثبــات دعــوا در دعــاوی اداری بــا تأ

ّ
1. محســن‌زاده، آزیتــا، ادل

گــزارش پژوهشــی(، تهــران: پژوهشــگاه قــوه قضاییــه، 1394، ص 12. در دعــاوی حقوقــی )
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کــه دادرس را بــه  کاربــرد دارد و بیانگــر اوضــاع و احوالــی اســت  گواهــی فقــط بــه عنــوان امــاره   ، کار دادرســی 

کــه ادای شــهادت، تشــریفاتی  گفــت  اقنــاع وجــدان می‌رســاند. در پاســخ بــه چرایــی ایــن موضــوع بایــد 

دارد تــا شــهادت‌دهنده تحــت تأثیــر موقعیــت شــهادت، حقیقــت را بیــان دارد. فلســفه و جایــگاه ایجــاد 

کارشناســان فــن  کــه توســط  مراجــع تخصصــی غیــر دادگســتری، رســیدگی بــه امــور تخصصــی و فنــی اســت 

کارشناســان مســائل  انجــام می‌شــود و بــه همیــن دلیــل، هیئــت تشــخیص و هیئــت حــل اختــاف، مرکــب از 

کــه بایــد بــه حــل و فصــل دعــاوی کارگــری  اقتصــادی، سیاســی و اجتماعــی و بی‌بهــره از دانــش قضایــی اســت 
بپردازنــد و احــراز شــرایط قانونــی شــهود توســط ایشــان غیــر منطقــی اســت.1

اداری  تخلفــات  بــه  رســیدگی  دســتورالعمل  در  اداری،  تخلفــات  بــه  رســیدگی  هیئت‌هــای  خصــوص  در 

ــاده 8  (، در م ــور ــتخدامی کش ــور اداری و اس ــازمان ام ــورخ 1378/8/29 س ــماره 11/47784 م ــه ش )بخش‌نام

ــرای  ــا اعلام‌کننــده اتهــام ب کــه متهــم ی در تعریــف دلیــل چنیــن آمــده اســت: »دلیــل عبــارت از امــری اســت 

دفــاع از خــود یــا اثبــات تخلــف بــه طــور کتبــی بــه آن اســتناد می‌نمایــد.« بــر اســاس مــاده 9، »شــاهد، شــخص 

حقیقــی اســت کــه اظهــارات یــا گواهــی وی بــرای اثبــات یــا رد اتهــام یا کمــک در رد یا اثبات آن ضرورت داشــته 

کــه مربــوط بــه مــورد  گاه اســناد یــا اطلاعاتــی  باشــد.« هم‌چنیــن بــر اســاس مــاده 25 دســتورالعمل، »هــر 

ــا ســایر دســتگاه‌های دولتــی، بانک‌هــا،  کارمنــد و ی تخلــف انتســابی اســت، در واحدهــای دســتگاه متبــوع 

ــا ســرمایه دولــت تأســیس و اداره می‌شــوند،  کــه ب ــا مؤسســاتی  شــهرداری‌ها، نهادهــای انقــاب اســامی و ی

موجــود باشــد، هیئــت می‌توانــد آن‌هــا را مطالبــه و ملاحظــه و مطالعــه نمایــد و واحدهــا و دســتگاه‌های 

کننــد.«  ع وقــت، مــدارک و اســناد مــورد نیــاز را بــه هیئــت درخواســت‌کننده ارســال  مربــوط مکلفنــد در اســر

بــر اســاس مــاده 27، »هــر گاه متهــم در حیــن رســیدگی یــا دفاعیــه خــود بــرای رد یــا ایضــاح اتهــام بــا چگونگــی 

کــه شــهود، اطلاعــات خــود را در اختیــار هیئــت قــرار دهنــد،  وقــوع تخلــف تقاضــا نمایــد یــا هیئــت لازم بدانــد 

آنــان بــه هیئــت، دعــوت و اظهاراتشــان اســتماع خواهــد شــد.« بنابرایــن، در دادرســی هیئــت رســیدگی بــه 

تخلفــات اداری نیــز بــه شــهادت و اســناد رســمی بــه عنــوان ادلّــه اثبــات دعــوا توجــه شــده اســت.

کار و جامعــه، شــماره 250،   ،» کار ــه اثباتــی شــهادت شــهود در دعــاوی مدنــی بــا دعــاوی 
ّ
1. عبداللهــی آهــق، زکیــه، »مقایســه جایــگاه ادل

1399، ص 44.
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بند سوم. تعارض شهادت با سند در دادرسی اداری

در مــورد تعــارض اســناد بــا شــهادت در دادرســی اداری، هیــچ مقــرره قانونــی وجــود نــدارد. بنابرایــن، دادرس 

در مــورد هــر پرونــده بایــد بــا توجــه بــه اوضــاع و احــوال موجــود در پرونــده تصمیــم بگیــرد. مراجــع شــبه 

ــا دادگاه‌هــای اختصاصــی اداری در دادرســی، انــواع و اقســام مختلفــی دارنــد، ولــی در هــر مــورد،  قضایــی ی

بســته بــه نــوع مرجــع، امــکان ترجیــح یکــی از دو ادلّــه یادشــده وجــود دارد. نکتــه قابــل توجــه دیگــر در مــورد 

کــه دادرســی اصــولاً مکتــوب اســت و بنابرایــن، ممکــن اســت دادرس اداری در  دادرســی اداری ایــن اســت 

مقــام تعــارض ســند و شــهادت، ســند را بــر شــهادت ترجیــح دهــد.

، اصـول خـاص دادرسـی مراجـع اختصاصـی غیـر دادگسـتری ایجـاب می‌کنـد کـه ایـن دعـاوی،  از سـوی دیگـر

عـاری از تشـریفات خـاص قضایـی حـل و فصـل شـوند. اصـل سـرعت، اصـل غیـر تشـریفاتی بـودن رسـیدگی، 

و  تشـریفاتی  و غیـر  و فصـل سـریع  کار متضمـن حـل  اصـل سـه‌جانبه‌گرایی در دادرسـی  و  اصـل تخصـص 

تخصصـی دعـاوی کارگـری و کارفرمایی اسـت. فرآیند رسـیدگی باید به سـهولت صورت گیـرد.1 بنابراین، چون 

شـهادت شـهود، تابـع تشـریفات خاصـی اسـت، اصـولاً در دادرسـی‌های اداری بـه شـهادت شـهود بـه عنـوان 

، بیمـه و تأمیـن اجتماعـی دیـوان  امـاره قضایـی توجـه می‌شـود. در همیـن زمینـه، نظـر هیئـت تخصصـی کار

بـه شـماره 140009970906011329 مـورخ  کار  آییـن دادرسـی  از مـاده 82  عدالـت اداری در خصـوص بخشـی 

کار بـا اختیـارات حاصـل  1400/11/30، قابـل توجـه اسـت. متـن رأی بـه ایـن شـرح اسـت: »اولاً آییـن دادرسـی 

از مـاده 164 قانـون کار مصـوب 1369 و بـا توجـه بـه رعایـت قاعـده دادرسـی عادلانـه و اصـول خاص دادرسـی 

کار از قبیـل اصـل سـرعت، اصـل غیـر تشـریفاتی بـودن رسـیدگی، اصـل تخصـص و فنـی بـودن رسـیدگی، اصل 

سـه‌جانبه‌گرایی بـا پیشـنهاد شـورای عالـی کار تهیـه و در تاریـخ 1391/11/7 بـه تصویـب وزیر تعـاون، کار و رفاه 

اجتماعـی رسـیده اسـت. ثانیـا شـهادت موضـوع قانـون مدنـی، قانـون آیین دادرسـی مدنی، قانـون مجازات 

کـه دارای شـرایط خاصـی از جملـه ادای  کیفـری، شـهادت شـرعی بـوده  آییـن دادرسـی  اسالمی و قانـون 

کـذب و امـکان جـرح و تعدیـل شـهود  آن در مرجـع قضایـی و نـزد قاضـی و قابـل مجـازات بـودن شـهادت 

می‌باشـد و شـهادت شـرعی بـا اوصـاف و شـرایط مذکـور بـه عنـوان ادلّـه اثبـات دعـاوی حقوقـی و جزایـی بـا 

وجـود سـایر شـرایط قانونـی قابـل پذیـرش می‌باشـد. در حالـی کـه شـهادت موضـوع مـاده 82 آییـن دادرسـی 

کار، تهران: جنگل، چاپ سوم، 1394، ص 196. 1. قبادی، حسین، آیین دادرسی 
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کار مصـوب 1391 منصـرف از شـهادت شـرعی بـوده و فاقـد اوصـاف مذکـور اسـت و نمی‌تـوان آن را بـه عنـوان 

، مـاده  ادلّـه اثبـات دعـوا در نظـر گرفـت، بلکـه بـا شـرایطی در زمـره امـارات قـرار می‌گیـرد. بنـا بـه مراتـب مذکـور

82 مصوبـه معتـرضٌ عنـه، موافـق اصـل سـرعت، اصـل غیـر تشـریفاتی بـودن رسـیدگی، اصـل تخصصـی و فنی 

کار بـوده و تصویـب آن خـارج از حـدود اختیـار  بـودن رسـیدگی، اصـل سـه‌جانبه‌گرایی در دعـاوی حقـوق 

مرجـع صادرکننـده آن نبـوده و قابـل ابطـال نمی‌باشـد. ایـن رأی بـه اسـتناد بنـد )ب( مـاده 84 قانـون مذکـور 

ظـرف مهلـت بیسـت روز از تاریـخ صـدور از جانـب رییـس محتـرم دیـوان عدالـت اداری یـا 10 نفـر از قضـات 

محتـرم دیـوان عدالـت اداری قابـل اعتـراض اسـت.« در ایـن رأی، هیئـت تخصصی کار دیـوان عدالت اداری 

به درسـتی، ماده 82 آیین دادرسـی کار را قابل ابطال ندانسـته و بر این امر صحه گذارده اسـت که شـهادت 

کار در دسـته امـارات قـرار می‌گیـرد. موضـوع مـاده 82 آییـن دادرسـی 

گفتار ششم. تعارض شهادت با سند 

در راســتای بررســی ایــن موضــوع بایــد بــه مــاده 1309 قانــون مدنــی توجــه ویــژه داشــت. بــر اســاس ایــن مــاده، 

در مقابــل ســند رســمی یــا ســندی کــه اعتبــار آن در محکمــه محــرز شــده اســت، دعوایــی کــه مخالــف بــا مفــاد 

یــا مندرجــات آن باشــد، بــه شــهادت اثبــات نمی‌گــردد. البتــه شــورای نگهبــان ایــن مــاده را در ســال 1367 

ــه  ــوان نتیج ــد، می‌ت ــا ش ــرار و ابق ــا تک ــال 1370 عین ــات س ــاده در اصلاح ــن م ــون ای ــا چ ــرد، ام ک ــام  ــل اع باط

کــه هنــوز بــار اجرایــی دارد. گرفــت 

کـه در سـندی، ثمـن معاملـه، دو میلیـون  کـرد  در خصـوص تعـارض اسـناد بـا شـهادت شـهود می‌تـوان فـرض 

تومـان یـا مبیـع، واجـد اوصافـی خـاص ذکـر شـود، امـا یکـی از طرفیـن قـرارداد برخالف ایـن مـوارد ادعـا کنـد کـه 

کنـد. در ایـن مثـال، همـه  ثمـن معاملـه، یـک میلیـون تومـان اسـت و بخواهـد آن را بـا شـهادت شـهود اثبـات 

شـرایط تحقـق تعـارض وجـود دارد. بـه عبارتـی، دو دلیـل سـند و شـهادت در موضـوع واحـد )میـزان ثمـن( در 

برابـر هـم قـرار می‌گیرنـد و هـر دو دلیـل نیـز در اثبـات میزان ثمن قـدرت اثباتی و حجیت دارنـد. در این صورت، 

گر سـند، زودتر  بـر اسـاس مـاده 1309 ق.م بایـد سـند را مقـدّم بـر شـهادت شـهود دانسـت. حتی در این مـوارد، ا

از شـهادت به دادگاه ارائه شـده باشـد، دادگاه، شـهادت را مؤثر در دعوا نمی‌داند و حتی نباید شـهادت شـهود 

گر شـهود به خلاف سـند شـهادت دهند، آن شـهادت، ارزش اثباتی کم‌تری از سـند دارد  را بشـنود؛ زیرا حتی ا

و قابـل اسـتناد نیسـت و بـه عبارتـی، در دعـوا اثـری نـدارد. به اسـتناد مفهوم مـاده 200 ق.آ.د.م، رسـیدگی به آن 
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هـم  ضـرورت نـدارد؛ زیـرا مـاده 1309 ق.م بـا بیـان عبـارت »بـه  شـهادت اثبات نمی‌گردد«،  شـهادت شـهود را در 
برابـر سـند، واجـد ارزش اثباتـی کم‌تـر و »غیـر مؤثـر در دعوا« شـناخته اسـت.1

کــه در مــاده 1309 قانــون مدنــی، بــا توجــه  گفته‌انــد  برخــی صاحب‌نظــران در تعدیــل نظریــه شــورای نگهبــان 

کار رفتــه، مســئله تعــارض بینــات مطــرح اســت )یعنــی تعــارض  کــه در آیــات قــرآن بــه  بــه مفهــوم اعــم بیّنــه 

ســند و  شــهادت( و در بــاب تعــارض بینــات، اصــل عــدم اســقاط در دو بینــه متعــارض اســت.2 افــزون بــر 

کــه اعتبــار آن در  لــت ســند رســمی یــا ســندی  کــه دلا کــه اقواســت، مقــدم اســت و شــک نیســت  آن، هــر بینــه 

محکمــه محــرز نشــده )ســند عــادی(، اقواســت. در واقــع، مــاده 1309 قانــون مدنــی، ارائــه طریــق بــه مجریــان 

قانــون در امــر تعــارض بینــات اســت، نــه اســقاط اعتبــار بینــه شــرعیه. 

در هـر حـال، بـا این‌کـه ایـن نظریـه بـا واقـع نیـز منطبـق اسـت، نظریـه شـورای نگهبـان از نظـر قانونـی معتبـر 

کـه اعتبـارش در دادگاه محـرز شـده اسـت و  کـم بـه سـند رسـمی یـا عـادی اسـتناد شـود  گـر در محا اسـت و ا

کنـد، دادگاه بایـد بـه آن رسـیدگی  طـرف بـه شـهادت شـهود عینـی بـر برائـت خـود از مدلـول سـند اسـتناد 

کـه شـهادت بـرای دادرس، علـم و اطمینـان بیافرینـد. بـه همیـن دلیـل،  ک عمـل هـم ایـن اسـت  کنـد. مال

، دسـت دادرس را در پذیـرش شـهادت بـاز گذاشـته و در مـاده 241 قانـون آییـن دادرسـی در امـور  قانون‌گـذار

گواهی با دادگاه اسـت«. بنابراین، توجه دادرس  مدنی مصوب 1379 مقرر داشـته اسـت: »تشـخیص ارزش 

گواهـی تصنعـی فـراوان اسـت، بسـیار اهمیـت دارد.3  کـه  بـه ارزش شـهادت و ارزیابـی آن بـه ویـژه امـروزه 

گــر خوانــده ضمــن اقــرار بــه صــدور ســند )چنیــن ســندی  بنابرایــن، در دعــوای مطالبــه وجــه ســند عــادی، ا

طبــق مــاده 1291 قانــون مدنــی، اعتبــار ســند رســمی را دارد(، مدعــی پرداخــت آن شــود و بــرای اثبــات ادعــای 

کنــد، عــدم اســتماع شــهادت  شــهود و رد تقاضــای خوانــده بــا اســتناد بــه  خــود بــه شــهادت شــهود اســتناد 

گــر پرداخــت وجــه موضــوع ســند  مــاده  1309 مدنــی، بــا توجــه بــه نظریــه شــورای نگهبــان  غیــر موجــه اســت. ا

بــرای دادگاه محــرز شــود، ســند، بی‌اعتبــار اســت و دلیــل محســوب نخواهــد شــد.4 

ه اثبات دعوا در امور مدنی«، پژوهش‌های حقوقی، شماره 17، 1389، ص 182.
ّ
کم بر تعارض ادل 1. عمروانی، رحمان، »اصول حا

2. محمدی، پژمان، »محدودیت‌های موضوعی سوگند در دعاوی مدنی«، پژوهش حقوق، شماره 29، 1389، ص 344.

، دایرة‌المعارف علوم اسلامی قضایی )جلد 1(، تهران: گنج دانش، 1394، ص 655. 3. جعفری لنگرودی، محمدجعفر

4. خزایــی، علــی، »تعــارض ســند بــا شــهادت در حقــوق ایــران بــا مطالعــه تطبیقــی در فقــه امامیــه، حقــوق مصــر و انگلیــس«، پژوهش‌نامــه 
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نتیجه‌گیری

بـــرای قاعده‌مندســـازی تعـــارض ادلّـــه اثبـــات دعـــوا، دقـــت در شـــرایط تحقـــق تعـــارض ادلّـــه اهمیـــت دارد. 

ـــه اثبـــات دعـــوا، وجـــود چهـــار شـــرط ضـــروری اســـت: وجـــود حداقـــل دو دلیـــل،  بـــرای تحقـــق تعـــارض بیـــن ادلّ

، وحـــدت موضـــوع و حجیـــت فی‌النفســـه. در بســـیاری از مـــوارد، بیـــن دو دلیـــل،  تنافـــی و تکذیـــب یکدیگـــر

کـــه بیـــن ایـــن ادلّـــه، تعـــارض  تعـــارض تصـــور می‌شـــود، ولـــی بـــا بررســـی دقیـــق ایـــن شـــرایط درمی‌یابیـــم 

ـــدارد.  ـــتقر و واقعـــی وجـــود ن مسـ

کــه در نظــام حقوقــی مــا اهمیــت دارد. در کنــار آن، ادلّــه دیگــری نیــز  شــهادت، یکــی از ادلّــه اثبــات دعواســت 

کــه میــان ایــن ادلّــه، تعــارض بــه  گاهــی پیــش می‌آیــد  کــدام جایــگاه خــاص خــود را دارنــد.  کــه هــر  وجــود دارد 

کنــد. بــرای بررســی ایــن تعارض‌هــا  وجــود می‌آیــد و نظــام حقوقــی و قانونــی تــاش می‌کنــد آن تعــارض را حــل 

گی‌هــای آن‌هــا و راه حــل رفــع آن می‌بایســت بــه مبانــی و مشــخصات هــر یــک از ایــن ادلّــه توجــه ویــژه  و ویژ

کــه قانون‌گــذار در قوانیــن بســیاری ماننــد مــاده 70  گفــت  داشــت. در مــورد تعــارض شــهادت بــا ســند بایــد 

قانــون ثبــت و مــاده 1292 قانــون مدنــی، اعتبــاری ویــژه بــرای اســناد رســمی قائــل شــده اســت.

کــه اســناد رســمی نیــز قابــل خدشــه‌اند، ولــی گســترش روزافــزون اســتفاده از ایــن دلیــل و  درســت اســت 

ــر همیــن اســاس، قانون‌گــذار در مــاده 1309 قانــون  ــا شــهادت انکارناپذیــر اســت. ب مزایــای آن در مقایســه ب

مدنــی، دعــوای مخالــف مفــاد و مندرجــات ســند معتبــر را بــا شــهادت شــهود قابــل اثبــات نمی‌دانــد. شــورای 

نگهبــان در ســال 1367، ایــن نظریــه را از ایــن نظــر کــه شــهادت بیّنــه شــرعیه را در برابر اســناد معتبــر بی‌ارزش 

ــول ســند  ــری مدل ــرای برت ــا ایــن حــال، ایــن مــاده فعــاً ب ــرد. ب ک ع اعــام  ــود، مخالــف موازیــن شــر دانســته ب

کنــد و در  نســبت بــه مفــاد شــهادت قابــل اســتناد نیســت و قاضــی بایــد دو دلیــل را بســنجد و آن را بررســی 

کــم بــر دعــوی، یکــی را بــر دیگــری برتــری دهــد. ارزش اثباتــی شــهادت  نهایــت، بــا توجــه بــه اوضــاع و احــوال حا

کــه در تنظیــم اســناد رســمی بیــان شــد و این‌کــه  بــه نظــر قاضــی بســتگی دارد و بــه دلیــل مصلحــت مهمــی 

ایــن نــوع ســند را مأمــوران دولتــی تنظیــم کرده‌انــد و اصــل بــر صحــت عمــل آنــان و مطابــق بــا حقیقــت بــودن 

اعــام مأمــور رســمی اســت، اثبــات خــاف مدلــول ســند بــه شــهادت نیــاز دارد و در واقــع، اصــل بــر صحــت 

کــه خــاف آن بــا شــهادت جامع‌الشــرایط ثابــت شــود. از ایــن رو، قضــات  مفــاد ســند رســمی اســت تــا زمانــی 

کــم بــه صــرف شــهادت خــاف مدلــول ســند، بــه برتــری شــهادت حکــم نمی‌دهنــد. در خصــوص تعــارض  محا
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شــهادت بــا ســند عــادی، چــون وجــه ایــن ترجیــح در ســند رســمی ایــن جــا  موجــود نیســت، دادرس ابتــدا 

ادلّــه را می‌ســنجد و در صــورت یافتــن جهــت برتــری، یکــی را بــر دیگــری مقــدّم می‌کنــد. در غیــر ایــن صــورت، 

دو دلیــل از اعتبــار ســاقط هســتند.

کیفــری و مدنــی، قانــون آییــن دادرســی اداری  در نظــام حقوقــی ایــران بــر خــاف قوانیــن آییــن دادرســی 

مشــخص نداریــم و مقــررات دادرســی اداری را بایــد از خــال قانــون دیــوان عدالــت اداری، مقــررات عــام آییــن 

دادرســی مدنــی و احیانــا آییــن دادرســی مراجــع شــبه قضایــی ماننــد آییــن دادرســی کار یــا آیین‌نامــه اجرایــی 

قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری اســتخراج کنیــم. حــوزه ادلّــه اثبــات دعــوا نیــز در دادرســی اداری مغفــول 

ــه تبعیــت از  ــه، دادرس اداری ب ــودن دادرســی اداری، در تعــارض ادلّ کتبــی ب ــه دلیــل ذات  ــده اســت و ب مان

ادلّــه مکتــوب ماننــد اســناد ترجیــح و تمایــل بیش‌تــری دارد.
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چکیده

ــا بــه تعبیــر فرانســویان، تحدیــد  کــردن اراضــی ی از جملــه مســائل مهــم در حقــوق عمومــی، بحــث عمومــی 
حــدود اراضــی اســت. در نظام‌هــای حقوقــی مختلــف، مهم‌تریــن ســبب ایجــاد مالکیــت عمومــی آن اســت 
کــه مراجــع صالــح دولتــی، اراضــی مشخص‌شــده‌ای را عمومــی اعــام کننــد. ایــن اقــدام دولــت نــه تنهــا از زاویــه 
حقــوق عمومــی مهــم اســت، بلکــه از زاویــه حقــوق مالکیــت خصوصــی و حقــوق ثبــت هــم منشــأ آثــار اســت. 

مقاله حاضر به دنبال بررسـی دو مسـئله مهم اسـت. نخسـت این‌که فرآیند عمومی اعلام کردن اراضی توسـط 
دولت در مقایسـه با تملک در حقوق خصوصی دارای چه ماهیتی اسـت و دوم این‌که حقوق ثبت به عنوان 
حقوقـی میـان حقـوق عمومـی و خصوصـی بـر عمومـی اعالم کـردن راضـی چه اثـری می‌گـذارد و از آن چـه اثری 
می‌پذیـرد. پرسـش ایـن اسـت کـه آیـا دولـت بـرای احـراز مالکیـت خـود بـه سـند مالکیـت هـم نیـاز دارد و این‌که 
تکلیف اسـناد مالکیت اشـخاص که سـابق بر عمومی کردن صادر شـده یا در حال صدور اسـت، چه می‌شـود؟ 

ایــن پژوهــش کــه بــه روش تحلیلــی و توصیفــی انجــام پذیرفتــه، با توجــه به قوانیــن و مقــررات، دکترین حقوقی، 
آرای دیــوان عالــی کشــور و دیــوان عدالــت اداری بــه ایــن نتایــج رســیده اســت: اول این‌کــه عمومی کــردن اراضی 
کمیتی اســت. بنابرایــن، اقدامــی یک‌جانبه  گرچــه منجــر بــه مالکیــت عمومــی دولــت می‌شــود، ولــی اقدامــی حا
و اعلامــی اســت و بــه محــض قطعــی شــدن اقــدام، مالکیــت عمومــی دولــت محقــق می‌شــود و مالکیت‌هــای 
ــی  ــی در اراض ــوق قانون ــدگان حق ــارت دارن ــران خس ــث جب ــه بح ــد. البت ــد، زوال می‌یاب ــم باش ــر ه گ ــی ا خصوص
کمیتــی بــودن اقــدام، دولــت بــه ســند رســمی  یادشــده، بحــث مســتقلی اســت. دوم این‌کــه بــه همــان دلیــل حا
مالکیــت نیــازی نــدارد، گرچــه بنــا بــه فوایــد ثبــت، گرفتــن آن بهتــر و حتــی ضــروری اســت. دوم این‌کــه اســناد 

مالکیتــی صادرشــده قبلــی و متعــارض، خــود بــه خــود باطــل می‌شــوند و دیگــر ارزش حقوقــی ندارنــد.
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عمومی اعلام کردن اراضی و اثر آن بر 
حقوق مالکیت و اسناد مالکیتی

مقدمه

حقــوق مالکیــت عمومــی از جملــه مباحــث بســیار مهــم و اساســی در حقــوق عمومــی اســت. در گذشــته 

مالکیــت  امــروزه  ولــی  احتــراز می‌کردنــد،  هــم  عبــارت »مالکیــت عمومــی«  کاربــرد  از  حتــی حقوق‌دانــان 

کامــاً شــناخته شــده اســت. در حقــوق ایــران هنــوز بــه صــورت منقّــح  گی‌هــای خــود  عمومــی بــا احــکام و ویژ

و دقیــق مــرز بیــن مالکیــت عمومــی بــا خصوصــی و در قلمــرو مالکیــت عمومــی، مــرز بیــن مالکیــت عمومــی 

کــه بــرای  بــه معنــی اخــص )ملــی( بــا مالکیــت دولتــی )اختصاصــی( ترســیم نشــده اســت. ایــن در حالــی اســت 

گام بزرگــی در  مثــال در فرانســه بــا تصویــب قانــون جامــع مالکیــت اشــخاص عمومــی مصــوب ۲۰۰۶ میــادی،1 

ایــن مســیر برداشــته شــده اســت.

کــردن اراضــی یــا بــه تعبیــر فرانســویان،  از جملــه مســائل مهــم در حقــوق مالکیــت عمومــی، بحــث عمومــی 

تحدیــد حــدود اراضــی )la delimitation( اســت. در نظام‌هــای حقوقــی مختلــف، مهم‌تریــن ســبب ایجــاد 

کنیــد بــا اســباب تملــک در حقــوق خصوصــی؛ مــاده 140 قانــون مدنــی( آن اســت  مالکیــت عمومــی )مقایســه 

کــردن« و  کنــد. دلیــل اســتفاده از اصطــاح »عمومــی  کشــور را عمومــی یــا ملــی اعــام  کــه دولــت، اراضــی 

کــردن اراضــی صرفــا عمومــی شــدن اراضــی  کــه در حقــوق ایــران از ملــی  پیشــنهاد آن در ایــن مقالــه آن اســت 

کــردن« جامــع اســت و از جملــه شــامل مــوات  جنگل‌هــا و مراتــع بــه ذهــن می‌رســد، ولــی اصطــاح »عمومــی 

کــردن زمیــن هــم می‌شــود. مطابــق حقــوق ایــران، اراضــی عمومــی را می‌تــوان بــه ســه دســته  یــا بســتر اعــام 

کــرد. کنــار آب‌هــا تقســیم  جنگل‌هــا و مراتــع، اراضــی مــوات و اراضــی زیریــن و 

کــردن  کــه فرآینــد عمومــی اعــام  کــه پژوهــش حاضــر بــه دنبــال بررســی آن اســت، ایــن اســت  مســئله‌ای 

اراضــی در مقایســه بــا تملــک در حقــوق خصوصــی دارای چــه ماهیتــی اســت و در وهلــه بعــدی، پرســش ایــن 

کــردن چــه  کــه حقــوق ثبــت بــه عنــوان حقوقــی میــان حقــوق عمومــی و خصوصــی، از عمومــی اعــام  اســت 

تأثیرهایــی می‌پذیــرد؟ آیــا دولــت بــرای احــراز مالکیــت خــود بــه ســند مالکیــت هــم نیــاز دارد و تکلیــف اســناد 

کــردن چــه می‌شــود؟ مالکیتــی ســابق بــر عمومــی 

کــه در  کــه ایــن مقالــه بــه دنبــال اثبــات آن در پاســخ بــه ایــن دو مســئله مهــم اســت، ایــن اســت  فرضیــه‌ای 

Code général de la propriété des personnes publiques .1, این قانون به پنج بخش تقسـیم می‌شـود: تملک، مدیریت، انتقال، 
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کمیــت و مالکیــت دولــت، هــر دو بــا هــم پیونــد می‌خورنــد و دولــت بــه صــرف  کــردن اراضــی، حا عمومــی 

»تشــخیصِ« عمومــی بــودن اراضــی معیــن و پــس از قطعــی شــدن ایــن تشــخیص، آن اراضــی را در مالکیــت 

ــرار  ــر ق ــت تأثی ــی را تح ــت ثبت ــناد مالکی ــی، اس ــردن اراض ک ــام  ــی اع ــه عموم ــد. دوم این‌ک ــی وارد می‌‌کن عموم

کــردن، مالکیــت عمومــی دولــت مســتقر می‌گــردد،  می‌دهــد و بــا قطعــی شــدن اقــدام دولــت در عمومــی 

کــه بســیار مهــم  گــر ســند مالکیــت هــم دریافــت نشــود و حتــی اســناد مالکیــت خصوصــی ســابق  حتــی ا

کمیتــی دولــت، اعتبــار خــود را از دســت می‌دهنــد و  کــردن بــا توجــه بــه قــدرت حا هســتند، در اثــر عمومــی 

البتــه ایــن امــری کم‌اهمیــت نیســت. 

در حقــوق فرانســه از اواخــر قــرن بیســتم و ســپس متعاقــب تصویــب قانــون 2006 میــادی، تحــولات مهمــی 

کــه در ایــن مقالــه بــه آن اشــاراتی خواهیــم داشــت. در حقــوق  گرفتــه اســت  در حــوزه اراضــی عمومــی شــکل 

کــه بــه هــر ســه حــوزه حقــوق مالکیــت عمومــی، مالکیــت خصوصــی و حقــوق ثبــت عنایــت  ایــران، تحقیقــی 

، ضــرورت و اهمیــت تحقیــق را آشــکار می‌‌کنــد. کم‌تــر صــورت پذیرفتــه اســت و همیــن امــر داشــته باشــد، 

کــه هــم از  اقــدام مهــم دیگــر ایــن پژوهــش، بررســی آرای دیــوان عالــی کشــور و دیــوان عدالــت اداری اســت 

کــم و حقــوق ایــران حکایــت می‌کنــد و هــم موجــب می‌شــود  وجــود برخــی ابهام‌هــا و اختــاف نظرهــا در محا

گردیــم. بــرای تبییــن بهتــر پژوهــش، ابتــدا مفاهیــم  کنــار مباحــث نظــری بــا نحــوه عمــل قضــات هــم آشــنا  در 

کمیــت دولــت و  بنیادیــن تحقیــق را بــه صــورت بســیار مختصــر توصیــف می‌کنیــم. ســپس بــه تلاقــی حا

ــه تأثیــر ایــن  کــردن اراضــی می‌پردازیــم. پــس از آن ب ــر اراضــی عمومــی و ماهیــت عمومــی  مالکیــت دولــت ب

اقــدام دولــت بــر اســناد رســمی اشــاره می‌کنیــم و در انتهــا بــه چگونگــی عمومــی شــدن اراضــی ســه‌گانه از 

ــد. ــد ش ــری خواه ــپس نتیجه‌گی ــم و س ــی می‌پردازی ــاظ فن لح

گفتار اول. مفاهیم   

ــا توجــه بــه ابهام‌هــای موجــود در برخــی مفاهیــم و معانــی  بــرای درک بهتــر از پژوهــش حاضــر و بــه ویــژه ب

متعــدد آن‌هــا لازم اســت ابتــدا بــرای ایجــاد وحــدت درک بــا خواننــدگان عزیــز بــه مفاهیــم اساســی تحقیــق بــه 

صــورت مختصــر پرداختــه شــود.
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بند اول. مالکیت عمومی و مقایسه آن با دیگر انواع مالکیت

کــه وقتــی از مالکیــت  مالکیــت عمومــی اصطــاح نســبتاً نوینــی در حقــوق اســت. دلیــل آن هــم ایــن اســت 

کــه شــخصیت حقوقــی  گفتــه می‌شــود، ذهــن حقوقــی بــه دنبــال مالــک مــال می‌گــردد. در حالــی  ســخن 

حکومــت و نهادهــای منشــعب از آن و هم‌چنیــن ملــت، تأسیســاتی نویــن در حقــوق و محصــول نیازهــای 

جدیــد انســان‌ها بــوده اســت. بــه دیگــر ســخن، این‌کــه حکومتــی دارای شــخصیت حقوقــی باشــد و امــوال 

کــه  گذشــته‌ها، اشــیا یــا امــوال عمومــی یعنــی چیزهایــی  داشــته باشــد، پدیــده‌ای نویــن اســت. البتــه از 

کــم، شناســایی شــده بــود،1 ولــی  کــم یــا حتــی جایــگاه حا متعلــق بــه همــه مــردم باشــد یــا امــوال متعلــق بــه حا
مالکیــت عمومــی و امــوال متعلــق بــه ملــت، نهــادی نویــن و محصــول تحــولات تاریخــی اســت.2

بــرای درک معنــای مالکیــت عمومــی نخســت بایــد بــه خــود مالکیــت بپردازیــم. منظــور از مالکیــت در حقــوق، 

کــه بــه موجــب آن، مالــک می‌توانــد  »قــدرت اختصاصــی شــخص )اعــم از حقیقــی یــا حقوقــی( بــر مــال اســت 

در چارچــوب حقــوق موضوعــه، در آن، انــواع تصرفــات را انجــام دهــد«.3 البتــه در گذشــته، حقوق‌دانــان از 

کاربــرد عبــارت »مالکیــت عمومــی« پرهیــز می‌کردنــد و از عبــارت »امــوال عمومــی« بهــره می‌بردنــد.

کــه بیــان شــد، امــروزه »مالکیــت عمومــی«، اصطلاحــی جــا افتــاده اســت. از جملــه در حقــوق  همــان طــور 

فرانســه، قانــون جامــع مالکیــت اشــخاص عمومــی مصــوب ۲۰۰۶ میــادی بــا صراحــت و بــا وجــود برخــی 

انتقادهــا، رابطــه حکومــت و امــوال عمومــی را »مالکیــت« نامیــده4 و ایــن امــر نــه تنهــا از ســوی دادگاه‌هــای 

اداری پذیرفتــه شــده، بلکــه امــروزه توســط شــورای قانــون اساســی، امــوال عمومــی تحــت حمایــت مــاده 17 

اعلامیــه حقــوق بشــر و شــهروند  1789 قــرار گرفتــه اســت. بــا ایــن حــال، نمی‌تــوان انــکار کــرد کــه امــوال عمومــی 

کــه  کــه مختــص خودشــان اســت.5 شــاید مهم‌تریــن آن‌هــا ایــن اســت  و مالکیــت عمومــی اقتضائاتــی دارنــد 

کــه پادشــاه در  در مالکیــت عمومــی بــه معنــی نویــن برخــاف گذشــته از جملــه در زمــان دولت‌هــای مطلقــه 

1. Aubry et Rau: Droit civil français, Des biens, 7  ͤ édition Par: Paul Esmein, T.2, Des biens, Librairies Techniques, 
1961, n. 1.

، چاپ اول، 1397ص 79. کرمی، حامد، حقوق اداری اموال، تهران: شرکت سهامی انتشار  .2

، چاپ سوم، 1393، ص 105. ، رحیم، فلسفه حق مالکیت، تهران: شرکت سهامی انتشار 3. پیلوار

4. Terré, François et Simler, Philippe: Droit civil, Les biens, 8   ͤédition, Dalloz, 2018, n. 66.

5. Ibid, n. 1- Auby et autres, op.cit., n. 22.
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کــم بــود و هــم مالــک بــا اختیــارات مطلــق،1 دولــت، مالکیتــی مقیــد بــا اختیــارات محــدود  قلمــرو خــود هــم حا

کنــد و مالکیــت او هــم اصالــت نــدارد، بلکــه در واقــع بــه  دارد و بایــد فقــط در چارچــوب نفــع عمومــی عمــل 

نمایندگــی از ملــت، مالــک اســت.

ــه  ــی ب ــت عموم ــود دارد: مالکی ــت وج ــوع مالکی ــک، دو ن ــد مال ــه دی ــروزی از زاوی ــوق ام ــال، در حق ــر ح ــه ه ب

معنــی اعــم کــه شــامل مالکیــت عمومــی بــه معنــی اخــص )یــا ملــی( و مالکیــت اختصاصــی یــا دولتــی می‌شــود؛ 

، امــوال عمومــی کشــور را  مالکیــت خصوصــی.2 در مالکیــت عمومــی بــه معنــی اخــص، حکومــت یــک کشــور

کنــد. در  کنــد و هــم این‌کــه بــر اســتفاده صحیــح از آن‌هــا نظــارت  در اختیــار دارد تــا هــم از آن‌هــا محافظــت 

کــه بــرای انجــام وظایــف اختصاصــی خــود بــه  مالکیــت دولتــی، دولــت یــا اجــزای آن، اموالــی در اختیــار دارنــد 

آن‌هــا نیازمندنــد و در نتیجــه، اختیــارات مالکانــه گســترده‌تری دارنــد. البتــه بــاز هــم بایــد در چارچــوب نفــع 

ــخاص  ــی، اش ــت خصوص ــود دارد.3 در مالکی ــد وج ــن قی ــم همی ــه ه ــوق فرانس ــد. در حق کنن ــل  ــی عم عموم

حقــوق خصوصــی اعــم از حقیقــی و حقوقــی، مالــی را تحــت ســلطه اختصاصــی خــود دارنــد و علی‌القاعــده 

کــه مخالــف قوانیــن و مقــررات نباشــد.4  کننــد، بــه شــرطی  می‌تواننــد آزادانــه در آن‌هــا تصــرف 

در حقــوق ایــران نیــز امــروزه حقوق‌دانــان صــرف نظــر از اختلافــات فقهــی، تقســیم‌بندی اســتاندارد یادشــده 

را بــر اســاس مالــک مــال پذیرفته‌انــد و قوانیــن نیــز بــر همیــن اســاس تفســیر و تبییــن می‌گــردد. متأســفانه 

گاهــی در حــوزه مالکیــت عمومــی از ادبیــات واحــد و اســتانداردی پیــروی نکــرده اســت، بــه  قانون‌گــذار 

کــه حتــی در قانــون اساســی )اصــول ۴۴،۴۵ ،۸۳ و ۱۳۹( نیــز امــوال عمومــی و دولتــی در غیــر معنــای  طــوری 

ــا وجــود اختلافــات فقهــی و حقوقــی بــه  ــا ایــن حــال و ب کار رفته‌انــد.5 ب گاه بــه جــای هــم بــه  دقیــق خــود و 

1. رحمت‌اللهــی، حســین و احســان آقــا محمدآقایــی، گــذر از دولــت مطلقــه بــه دولــت مشــروطه، تهــران: خرســندی، چــاپ اول، 
1395، صــص 170-161.

 Harris, J.W, :2. البتـه بـر ایـن تقسـیم بنـدی هـم مـی تـوان ایراداتـی گرفت ولی تا کنون بهترین تقسـیم بندی تلقی می شـود. نـک
Property and justice, Oxford, First published, 1996, P 111.  درحقـوق ایـران راجـع بـه وقـف و خالصجـات دولتـی ابهاماتـی 
وجـود دارد کـه در کـدام دسـته قـرار می‌گیرنـد یـا در انگلسـتان،  نهـاد  communitrarian property  نهـادی میـان مالکیـت عمومـی و 

.)Davies, M: Property: Meaning, histories, theories, Routledge-Cavendish, 1 edition, 2007, p 83 خصوصـی اسـت

3. Ibid, n. 26.

، دوره مقدماتی حقوق مدنی: اموال و مالکیت، تهران: میزان، 1397، ص 111. کاتوزیان، ناصر  .4

کرمی، پیشین، صص 132 به بعد. 5. برای دیدن این تفاوت‌ها در حقوق ایران نک: 
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نظــر می‌رســد قانــون اساســی ایــران، نظــام دوگانــه مالکیــت خصوصــی و عمومــی را پذیرفتــه1 و مالکیــت ملــی 

و دولتــی را ماهیتــا یــک نــوع مالکیــت، ولــی تحــت دو رژیــم حقوقــی متفــاوت دانســته اســت.

آن‌چــه اهمیــت بیش‌تــری دارد، ترســیم مــرز میــان مالکیــت عمومــی )بــه معنــی اخــص( و دولتــی بــا وجــود 

عمومــی بــودن ماهیــت هــر دوســت. در حقــوق فرانســه، پیــرو تحــولات تاریخی به ویــژه توجه به اندیشــه‌های 

حقــوق روم و تــاش حقوق‌دانــان، مــرز میــان ایــن دو دســته بیــش از پیــش واضــح و مشــخص شــده اســت.2 

کمیتــی حکومــت و اَعمــال  ــه تفــاوت اَعمــال حا در ایــن راه دوگانگــی حقــوق عمومــی و خصوصــی، توجــه ب

کاربــری بســیار مؤثــر بــوده اســت. بــر همیــن اســاس،  تصــدّی آن و توجــه بــه تفــاوت دو نهــاد مالکیــت و 

ــد. در مقابــل، در  ــری عمومــی دارن کارب ــی  گرچــه تحــت مالکیــت حکومتنــد، ول در مالکیــت عمومــی، امــوال 
کاربــری عمومــی ندارنــد.3 مالکیــت دولتــی، امــوال، 

برای این‌که مالی در حقوق فرانسه، عمومی یا ملی تلقی شود، باید دو رکن جمع شود:

یک ـ در ملکیت دولت بودن؛

دو ـ اختصاص یافتن به استفاده مستقیم عمومی یا به یک خدمت عمومی. 

بــر همیــن اســاس، مــاده  L2111-1 قانــون جامــع مالکیــت اشــخاص عمومــی مصــوب ۲۰۰۶ میــادی بیــان 

ــت  ــده اس ــکیل‌ ش ــی تش ــاده L 1، از اموال ــور در م ــی مذک ــخص عموم ــک ش ــی ی ــوال مل ــت: »... ام ــته اس داش

ــه  ــی ب ــت عموم ــک خدم ــه ی ــا ب ــه ی ــاص یافت ــوم اختص ــتقیم عم ــتفاده مس ــه اس ــق دارد و ب ــا تعل ــه آن‌ه ــه ب ک

کــه در ایــن مــورد، موضــوع یــک آمایــش ضــروری بــرای اجــرای مأموریت‌هــای ایــن خدمــت عمومــی  شــرطی 

باشــند«.4 بــرای آن‌کــه مالــی در مالکیــت عمومــی یــا ملــی قــرار بگیــرد، بایــد متعلــق بــه دولــت باشــد، بــرای 

کیــد بــر اصــل 44  1. منصوریــان، مصطفــی و حســین‌علی ســعدی، »بازشناســی فقهــی حقوقــی مالکیــت عمومــی از مالکیــت دولتــی بــا تأ
قانــون اساســی«، حکومــت اســامی، ســال بیســت و دوم، 1396، شــماره 3 )پیاپــی 85(، صــص 5-124.

2. Castaldo, André, Jean-Philippe Lévy, Histoire du droit civil, Dalloz, 2010, n. 211 et seq.

کرمی، پیشین، ص 112.  .3

4. Article L2111-1Version en vigueur depuis le 01 juillet 2006: ((Sous réserve de dispositions législatives spéciales, le 
domaine public d’une personne publique mentionnée à l’article L. 1 est constitué des biens lui appartenant qui sont soit 
affectés à l’usage direct du public, soit affectés à un service public pourvu qu’en ce cas ils fassent l’objet d’un aménage-
ment indispensable à l’exécution des missions de ce service public)).
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اســتفاده مســتقیم مــردم باشــد یــا مــورد نیــاز یــک خدمــت عمومــی باشــد. در خصــوص قلمــرو »مــورد نیــاز 

گرایــش امــروزی ایــن  یــک خدمــت عمومــی بــودن« در حقــوق فرانســه، ابهــام و اختــاف وجــود دارد، ولــی 

گفــت منظــور  کننــد. هم‌چنیــن در خصــوص شــرط آمایــش ضــروری1 بایــد  کــه آن را تفســیر مضیــق  اســت 

 ، کــه توســط اَعمالــی نظیــر نصــب علایــم یــا فنــس یــا زنجیــر و ماننــد این‌هــا بــرای هــدف مــورد نظــر ایــن اســت 
مناسب‌ســازی و طراحــی شــده باشــد.2

ــه ایــن معنــی  ــرد. ب ک ــز مالکیــت عمومــی از مالکیــت دولتــی را اســتنتاج  ــوان تمای گفتــه شــد، می‌ت از آن‌چــه 

کــه متعلــق بــه حکومــت اســت، مــورد اســتفاده مســتقیم عمــوم قــرار نگیــرد یــا مــورد نیــاز یــک  گــر مالــی  کــه ا

خدمــت عمومــی نباشــد، دولتــی خواهــد بــود. ماهیــت ســلطه دولــت نســبت بــه ایــن امــوال شــبیه مالکیــت 

خصوصــی اســت،3 البتــه بــا قیــود حقــوق عمومــی. بــرای مثــال، اصــل در امــوال دولتــی بــر خــاف امــوال 

گــذاری اســت، ولــی تحــت تشــریفات حقــوق اداری مثــاً  عمومــی هم‌چــون مالکیــت خصوصــی بــر قابلیــت وا

ــه همــان معیارهــای  ک ــر ایــن اســت  ــران هــم تمایــل ب ــه نظــر می‌رســد در حقــوق ای ــده. ب ــزاری مزای ــزوم برگ ل

کار ببرنــد.4  حقــوق فرانســه را بــه 

بند دوم. سند رسمی و سند مالکیت

کــه  ســند رســمی در حقــوق ایــران دارای یــک مفهــوم عــام و یــک مفهــوم خــاص اســت. در مفهــوم عــام 

مختــص حقــوق مدنــی اســت، مــاده 1287 قانــون مدنــی، ســندی را کــه نــزد مأمور رســمی در حــدود صلاحیت 

ــند  ــی از س ــت، تعریف ــوق ثب ــد. در حق ــمی می‌دان ــد، رس ــده باش ــم ش ــی تنظی ــررات قانون ــا مق ــق ب وی و مطاب

رســمی در مقــررات قانــون ثبــت ارائــه نشــده، امــا بــه عقیــده صاحب‌نظــران، ســند رســمی در حقــوق ثبــت، 

مفهومــی مضیقتــر از ســند رســمی در مقــررات قانــون مدنــی دارد. بــر ایــن اســاس، ســند رســمی در حقــوق 

ثبــت بــه اســنادی اطــاق می‌گــردد کــه موضــوع آن، عقــود یــا ایقاعاتــی اســت کــه در دفترخانــه )اســناد رســمی 

1. aménagement special.

2. Auby et autres, op.cit., n. 35 et seq.

3. آجــری ایســک، عاطفــه، »بررســی حقوقــی قابلیــت خصوصی‌ســازی امــوال عمومــی )مطالعــه تطبیقــی حقــوق ایــران و فرانســه(«، 
بازرگانــی، 1395، شــماره 78، ص 192. پژوهش‌نامــه 

کرمی، پیشین، صص 118 به بعد و صص 177 به بعد.  .4
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عمومی اعلام کردن اراضی و اثر آن بر 
حقوق مالکیت و اسناد مالکیتی

کــه ادارات  ــا ازدواج و طــاق( بــه ثبــت رســیده باشــد.1 مطابــق ایــن تعریــف حتــی ســند تک‌بــرگ مالکیــت  ی

گرچــه در زمــره مهم‌تریــن اســناد اســت، چــون در عــرف ثبتــی بــه آن ســند مالکیــت  ثبــت صــادر می‌کننــد، ا

گرچــه از نظــر  می‌گوینــد و نــه ســند رســمی، در مفهــوم خــاص حقــوق ثبــت، ســند رســمی اطــاق نمی‌گــردد،2 

قانونــی، ســند رســمی اســت. در ایــن مقالــه بــا توجــه بــه موضــوع بحــث، مــراد از ســند، ســند مالکیــت اســت.

بند سوم. اراضی عمومی 

کنــده اراضــی و بــا توجــه بــه هم‌پوشــانی برخــی بــا همدیگــر و دیگــر ملاحظــات3 بایــد  بــا ملاحظــه قوانیــن پرا

کــه باعــث مشــکلات  گفــت در خصــوص ایــن دســته اراضــی متأســفانه قانــون منقّــح و جامعــی وجــود نــدارد 

کــه برخــی حقوق‌دانــان نوشــته‌اند، »بــا بازگشــت بــه قوانیــن  جــدّی هــم در کشــور شــده اســت. همــان طــور 

ــروه  گ ــوان ایــن اراضــی را در ســه  جــاری کشــور و دســته‌بندی نانوشــته ایــن قوانیــن از اراضــی طبیعــی می‌ت

کنــار آب‌هــا  کــه می‌تــوان اراضــی زیریــن و  جــای داد: اراضــی منابــع طبیعــی،4 اراضــی مــوات5 و اراضــی آبــی6 

، اراضــی مســتحدثه و اراضــی ســاحلی«7 می‌گــردد. هــم نامیــد و شــامل اراضــی بســتر

ک، تهــران: جهــاد دانشــگاهی )واحــد علامــه طباطبایــی(، 1389، صــص 139-141؛  1. شــهری، غلام‌رضــا، حقــوق ثبــت اســناد و امــا
تفکریــان، محمــود، حقــوق ثبــت اســناد، تهــران: نــگاه بینــه، 1395، صــص 32-27.

2. شهری، پیشین، ص 141.

3. نــک:  فراهانــی، محمدصــادق و خیــرالله پرویــن، »بازشناســی مفهــوم »ثروت‌هــای عمومــی« در اصــل 45 قانــون اساســی جمهــوری 
اســامی ایــران«، دانــش حقــوق عمومــی، 1399، ســال نهــم، شــماره 28، ص 33.

کلــی قابــل تقســیم اســت: مناطــق جنگلــی و مراتــع. بایــد توجــه داشــت مطابــق تبصــره مــاده  گــروه  4. اراضــی منابــع طبیعــی بــه دو 
۲ قانــون حفاظــت و بهره‌بــرداری از جنگل‌هــا و مراتــع الحاقــی ۱۳۸۴، جنگل‌هــا و مراتــع ایجادشــده در راســتای طرح‌هــای منابــع 

طبیعــی و نظیــر آن در محــدوده اراضــی منابــع طبیعــی، در حکــم منابــع طبیعــی هســتند.

ــون  ــل ۴۵ قان ــق اص ــند و طب ــده باش ــا نش ــدا احی ــه از ابت ک ــتند  ــی هس ــی، آن اراض ــوات اصل ــا م ــص ی ــی اخ ــه معن ــوات ب ــی م 5. اراض
، اراضــی مــوات را بــه اراضــی مــوات  اساســی، عمومــی بــوده و در اختیــار حکومــت تلقــی می‌شــوند. مطابــق مقــررات فعلــی، قانون‌گــذار

کــدام را مشــمول احــکام خــاص خــود قــرار داده اســت. کــرده و هــر  شــهری و غیــر شــهری تقســیم 

ک، تهران: مجد، چاپ اول، 1401، ص 25. 6. امام‌وردی، محمدحسن، حقوق اراضی و املا

ــه از پاییــن  ک ــه عنــوان اراضــی مســتَجِدّه شــناخته می‌شــود، عبــارت از خشــکی‌های جدیــدی اســت  کــه در فقــه ب 7. ایــن اراضــی 
رفتــن آب دریاهــا در ســواحل و یــا بــه صــورت جزیــره بــه وجــود می‌آیــد. اراضــی ســاحلی، در اصطــاح، قســمتی از اراضــی مــوات بیــن 
گــردد  کــه اراضــی آبــاد بــه آن مختــوم  دو خــط مــوازی تقریبــی اســت: یکــی، خــط فاصــل آب دریــا )در قســمت مــد( و دیگــری، خطــی 

گنــج دانــش، 1398، ص 248(. ، مبســوط در ترمینولــوژی حقــوق، تهــران:   )جعفــری لنگــرودی، محمدجعفــر
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کمیت دولت و مالکیت دولت در اراضی عمومی گفتار دوم. حا

کمیــت در ایــن قســمت بررســی می‌کنیــم.  کنــون رابطــه مالکیــت را بــا حا بــا توجــه بــه تبییــن مفاهیــم، ا

کــه دارد، در بعــد حقــوق خصوصــی، امــوال قابــل تملــک، اســباب مالکیــت و  کمیتــی1  ــه اعتبــار حا دولــت ب

محدودیت‌هــای اســتفاده از امــوال را تعییــن می‌‌کنــد و مالــکان خصوصــی بایــد در همیــن چارچــوب عمــل 

ــوند. ــه می‌ش ــت مواج ــز حکوم ــورد قهرآمی ــا برخ ــه ب ــد وگرن کنن

کمیــت خــود، ثروت‌هــای عمومــی را در مالکیــت عمومــی اعــام  از نظــر حقــوق عمومــی، حکومــت از بــاب حا

ــر ممکــن باشــد(، نظــارت می‌‌کنــد. بدیــن ســان اراضــی‌ عمومــی  گ ــا انتقــال آن‌هــا )ا ــر اســتفاده ی می‌‌کنــد و ب

کمیــت دولــت اســت، ولــی  ک خصوصــی در حا کمیــت دولــت اســت و هــم در مالکیــت دولــت. امــا هــم در حا

در مالکیــت دولــت نیســت. پرتالیــس از نویســندگان قانــون مدنــی فرانســه در جملــه‌ای معــروف می‌گویــد: 
کمیــت، متعلــق بــه حکومــت اســت«.2 »مالکیــت، متعلــق بــه شــهروندان و حا

بــر همیــن اســاس، دولــت در خصــوص موضــوع پژوهــش حاضــر می‌توانــد اراضــی کشــور را بنــا بــه مصلحــت 

کــه مالــک خصوصــی دارد، علی‌القاعــده  کــردن اراضــی  کنــد. البتــه عمومــی اعــام  ، عمومــی اعــام  والاتــر

کــه دولــت ممکــن اســت از بــاب  ــا جبــران خســارت مالــک قانونــی هــم باشــد. اقــدام دیگــری  بایــد همــراه ب

کمیــت خــود انجــام دهــد، تملــک امــوال خصوصــی شــهروندان بــه علــت نفــع عمومــی اســت، مثــل  حا

کــه مالــکان  کمیتــی اســت  این‌کــه ملــک شــخصی را بــرای تعریــض خیابــان تملــک کنــد. ایــن هــم اختیــاری حا

کمیــت دولــت اســت، نــه مالکیــت آن یــا حکومــت از  خصوصــی از آن بهره‌منــد نیســتند. بنابرایــن، از لــوازم حا

کمیــت خــود بــر حــق اســتعمال مالــکان خصوصــی محدودیت‌هایــی وارد می‌‌کنــد. بــرای مثــال، بــا  بــاب حا

کاربــری مســکونی بــر یــک ملــک، اســتفاده مالــک از زمیــن را مقیــد می‌‌کنــد یــا این‌کــه اجــازه ســاخت  تعییــن 
ــه دریافــت پروانــه ســاخت مشــروط می‌‌کنــد.3 را ب

کوهــن  کامــن لا ایــن ایــده توســط  کمیــت اســت.  در  1. بایــد توجــه داشــت مالــک خصوصــی هــم در ملــک خــود دارای نوعــی از حا
 Smith, James Charles, Property and Sovereignty. Legal and .گرفتــه اســت کمیــت مــورد توجــه قــرار  بــا مقالــه مالکیــت و حا

کمیــت سیاســی اســت. کمیــت در این‌جــا حا p ,2020 ,Cultural Perspectives, Routledge 13، ولــی منظــور از حا

2. Aubry et Rau: Droit civil français, Des biens, 7   ͤédition Par: Paul Esmein, T.2, Librairies Techniques, 1961, n. 234.

گنــدس کلایــی، »اداره  گفتــاری در بــاب اداره امــوال ســلب مالکیــت شــده نــک: راســخ، محمــد و نصیــر مشــایخ  3. بــرای دیــدن 
اراضــی ســلب مالکیت‌شــده«، فصل‌نامــه علمــی و پژوهشــی علــوم اجتماعــی، دوره  یازدهــم، 1396.



72

عمومی اعلام کردن اراضی و اثر آن بر 
حقوق مالکیت و اسناد مالکیتی

کــه می‌تــوان آن را »برتــری مالکیــت  گفــت قاعــده‌ای در حقــوق داریــم  بــا توجــه بــه مراتــب بــالا می‌تــوان 

کمیــت و قــدرت برتــر او و در  عمومــی بــر مالکیــت خصوصــی« نامیــد؛ زیــرا مالکیــت دولــت، آمیختــه بــا حا

کمیــت دولــت اســت. بایــد توجــه داشــت  خدمــت نفــع عمومــی اســت، ولــی خــود مالــک خصوصــی تحــت حا

کمیــت دولــت، رعایــت نفــع عمومــی اســت. بــرای همیــن هــم ممکــن اســت بــه  کــه قیــد اساســی اعمــال حا

گیــرد و ابطــال شــود یــا اقــدام تملکــی او در  کــردن اراضــی توســط دولــت اعتــراض صــورت  عمومــی اعــام 

گــردد یــا محدودیت‌هــای او بــر مالکیــت افــراد ابطــال شــود. دیــوان عدالــت اداری باطــل 

گفتــه شــد، بــرای ایجــاد تعــادل  کمیــت و مالکیــت عمومــی بــر مالکیــت خصوصــی ســخن  گرچــه از برتــری حا ا

و پرهیــز از ســوء ‌برداشــت بایــد دانســت از لحــاظ اقتصــادی، آن نظــام حقوقــی، عادلانــه و زمینه‌ســاز رشــد 

کثــری بــه عمــل  کــه مالکیــت خصوصــی را بــه رســمیت بشناســد و اتفاقــا از آن حمایــت حدا و توســعه اســت 

آورد. دلایــل برتــری نظــام اقتصــاد آزاد )بــه عنــوان قاعــده( بــر نظــام اقتصــاد سوسیالیســتی و دولتــی دســت 

کــم امــروزه بــر کســی پوشــیده نیســت. جــان آدامــز )از بانیــان قانــون اساســی امریــکا( ســخنی معروفــی دارد 

کــه مالکیــت بــه انــدازه قانــون الهــی، مقــدس  گــر در جامعــه‌ای ایــن تلقــی ایجــاد شــود  مبنــی بــر این‌کــه: »ا

کــم خواهــد شــد«.1 در اســام هــم  نیســت و قانــون و عدالــت از آن حمایــت نمی‌‌کنــد، هــرج و مــرج و ظلــم حا

ارزش مالکیــت فــردی، مشــروع و هم‌ســنگ بــا اهمیــت جــان انسان‌هاســت2 و در فقــه، مقــررات و احــکام 

ــون  کن ــا  ــت اداری ت ــوان عدال ــتا، دی ــن راس ــت. در همی ــده اس ــع ش ــت وض ــت از مالکی ــرای حمای ــددی ب متع

مقــررات بســیاری را از بــاب این‌کــه نهادهــای دولتــی غیــر قانونــی از مــردم مطالبــه وجــه داشــته یــا مالــی را بــر 

کــرده اســت. کرده‌انــد، باطــل  خــاف مقــررات تملــک 

کردن  گفتار سوم. ماهیت عمومی اعلام 

کــه دولــت، میزانــی از اراضــی کشــور را جــزء  کــردن« در ایــن مقالــه آن اســت  منظــور از اصطــاح »عمومــی 

گیرنــد، چــه قبــاً مالکــی داشــته  کــه در دســته اراضــی عمومــی قــرار  گونــه‌ای  کنــد، بــه  اراضــی عمومــی تعییــن 

باشــد و چــه نداشــته باشــد. در حقــوق فرانســه از اصطــاح la delimitation بــه معنــی تحدیــد یــا تعییــن 

حــدود اســتفاده می‌‌کننــد. ایــن اقــدام دولــت، عملــی اداری و یک‌جانبــه  )ایقــاع(  unilatéraux اســت. پیــرو 

1. Cited by: Dietze, Gottfried, In defence of property, Johns Hopkins Press Ltd. London, 1971, p. 34.

، چاپ اول، 1387، ص 70. 2. میانجی، احمد، مالکیت خصوصی در اسلام، تهران: دادگستر
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ایــن اقــدام، زمیــن بــا حــدود مشخص‌شــده توســط دولــت عمومــی می‌گــردد و ماهیــت آن هــم اعلامــی  

ــه اختــاف شــود، ایــن موضــوع در  ــد حــدود منجــر ب ــر تحدی گ ، ا caractère déclaratifاســت. از ســوی دیگــر

کــه فقــط در قالــب اعتــراض نســبت بــه یــک عمــل یک‌جانبهصــورت مــی  صلاحیــت مرجــع اداری اســت 

گــر قانونــی باشــد، اعتــراض رد می‌گــردد، ولــی حقــوق  گیــرد. تحدیــد حــدود یــا قانونــی اســت یــا غیــر قانونــی. ا

گــر اقــدام غیــر قانونــی باشــد، مرجــع صالــح بــه رســیدگی آن را مصــداق  ذی‌حــق در ملــک جبــران می‌گــردد. ا

گــر زمیــن  گــردد و خســارت پرداخــت شــود، ولــی ا ســوء اســتفاده از قــدرت اعــام می‌‌کنــد و بایــد زمیــن مســترد 

دیگــر قابــل اســترداد نباشــد، از نهــاد »تملــک غیــر مســتقیم« )expropriation indirecte( اســتفاده می‌شــود 

کــرده اســت و بایــد معــوّض بدهــد.1  گویــی دولــت آن ملــک را تملــک  و 

کــردن« پیشــنهاد می‌شــود؛ زیــرا در حقــوق ایــران، »تحدیــد حــدود«،  در حقــوق ایــران، اصطــاح »عمومــی 

کــه بــا  کار مــی‌رود  کــه بیش‌تــر در حقــوق ثبــت و بــه عنــوان مرحلــه‌ای از عملیــات ثبتــی بــه  اصطلاحــی اســت 

ابتــکار متقاضــی ســند مالکیــت و مأمــور ثبــت منجــر بــه دریافــت ســند رســمی می‌شــود.2 البتــه خواهیــم دیــد 

ــث  ــه باع ک ــد  ــام می‌‌کنن ــی اع ــن، آن را عموم ــای زمی ــن مرزه ــردن و تعیی ک ــخص  ــا مش ــی ب ــح دولت ــام صال مق

می‌شــود اصطــاح تعییــن حــدود هــم قابــل پذیــرش باشــد. در حقــوق فرانســه، نظــام تحدیــد حــدود در 

ــت3 و  ــتقل اس ــی مس ــه نظام ک ــود  ــتفاده می‌ش ــاح Bornage اس ــت و از اصط ــتقل اس ــی مس ــی خصوص اراض

مشــابه تحدیــد حــدود در قانــون ثبــت ایــران )مــواد 15 و 14( اســت.

کمیتــی و یک‌جانبــه اســت و بــه محــض انجــام و قطعیــت  کــردن، اقــدام حا در ایــران هــم عمــل عمومــی 

ــد  ــی زوال می‌یاب ــت خصوص ــود و مالکی ــده می‌ش ــن یادش ــر زمی ــت ب ــی دول ــت عموم ــق مالکی ــه تحق ــر ب منج

، اثــر  و ســند مالکیــت احتمالــی قبلــی هــم بی‌اعتبــار می‌شــود. هم‌چنیــن در حقــوق ایــران هــم مشــهور

تشــخیص و تعییــن را اعلامــی می‌داننــد، نــه تأسیســی.4 بــرای مثــال، در رأی شــماره 9709970901000842 

ــه  ــه این‌ک ــر ب ــت: »... نظ ــده اس ــن آم ــت اداری چنی ــوان عدال ــم دی ــعبه پنج ــادره از ش ــورخ 1397/4/13 ص م

1.Auby et autres, op.cit., n. 105- 111.

2. جعفری لنگرودی، پیشین، ص 92.

3. Le droit administratif connaît un système juridique de délimitation domaniale très différent du régime de droit civil 

du bornage, Gaudemet Y., Droit administratif des biens, Lextenso, 2014, n. 548.

، چاپ سوم، ۱۳۹۸. 4. عموزاد مهدیرجی، قدرت، تشخیص اراضی ملی از مستثنیات، تهران: دادگستر
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قانــون صدرالذکــر )قانــون لغــو مالکیــت اراضــی مــوات شــهری و کیفیــت عمــران آن( دارای جنبــه اعلامــی بوده 

ــا خــارج از آن  کــه بــه هــر طریقــی در محــدوده شــهر ی ــا اعــام عــدم شناســایی مالکیــت بــرای اشــخاصی  و ب

دارای ســند مالکیــت هســتند، در واقــع، بــا اعــام لغــو مالکیــت آن‌هــا، دارنــدگان اســناد مالکیــت حــق هیــچ 

ــا دارنــده حقــوق مربــوط بــه مالکیــت نخواهنــد بــود...«. گونــه نقــل و انتقــال و ی

کــه در  در خصــوص رســیدگی بــه اعتراضــات احتمالــی هــم مقنــن از وحــدت مرجــع اســتفاده نکــرده اســت 

کــرد.1  ادامــه، بــه مرجــع اعتــراض، بســته بــه مــورد اشــاره خواهیــم 

گفتار چهارم. نقش سند مالکیت در مالکیت اراضی عمومی 

در ایــن قســمت بــه دو ســؤال مهــم پاســخ می‌دهیــم. اول این‌کــه آیــا هم‌چــون مالــکان خصوصــی نیــاز اســت 

گــر دولــت، ســند رســمی نگرفتــه باشــد، آیــا  دولــت بــرای اراضــی عمومــی، ســند مالکیــت بگیــرد؟ دوم این‌کــه ا

ایــن مســئله، نافــی مالکیــت اوســت یــا این‌کــه مالکیتــش قابــل اســتناد نیســت؟ 

گفــت برخــی اســتادان حقــوق ثبــت ضمــن اشــاره بــه تفــاوت میــان امــوال  در خصــوص ســؤال اول بایــد 

قابــل  اداری  شــخص  اختصاصــی  امــوال  می‌دارنــد  بیــان  دولــت  عمومــی  امــوال  و  )دولتــی(  اختصاصــی 

تقاضــای ثبــت اســت و شــخص اداری در مــورد ایــن امــوال بــا اشــخاص خصوصــی فرقــی نــدارد و در ایــن 

مــورد جــای بحــث و گفت‌وگــو نیســت. البتــه در خصــوص امــوال عمومــی محــل بحــث و اشــکال اســت؛ یعنــی 

ــاً  ــد؟ مث کن ــا  ــی تقاض ــوال عموم ــت ام ــرای ثب ــد ب ــت می‌توان ــون ثب ــاده ۹ قان ــتناد م ــه اس ــخص اداری ب ــا ش آی

کنیــم، بایــد  گــر بخواهیــم بــه ظاهــر مــاده ۹ قانــون ثبــت نــگاه  کــرد؟ ا می‌تــوان ثبــت اســکله نوشــهر را تقاضــا 

بــه ایــن پرســش جــواب مثبــت بدهیــم؛ یعنــی در تقاضــای ثبــت آن‌هــا اشــکالی نبایــد باشــد. ممکــن اســت 

گــردد، ولــی بــرای رفــع  ایــن پاســخ در مــورد تقاضــای ثبــت خیابان‌هــا و میدان‌هــای عمومــی باعــث شــگفتی 

گــر در مــورد برخــی از امــوال عمومــی عمــاً تقاضــای ثبــت  کــه ا کــرد  آن بایــد بــه نکتــه دیگــری هــم اشــاره 

کــه از نظــر قانــون، اشــکالی در تقاضــای ثبــت آن‌هــا باشــد، بلکــه از آن  نمی‌شــود، نــه از آن جهــت اســت 

کــه بیــم تجــاوز اشــخاص نســبت بــه آن‌هــا نمــی‌رود. در چنیــن وضعیتــی، موجبــی بــرای درخواســت  روســت 

کــه شــخص حقــوق  ثبــت آن‌هــا بــه نظــر نمی‌رســد و در ادامــه اشــاره می‌‌کننــد ثبــت ســند بــه منزلــه آن نیســت 

1. بــرای دیــدن صلاحیــت مراجــع بــرای رســیدگی بــه اختلافــات در حقــوق ایــران نــک: ســالاری، مصطفــی، تحصیــل و تملــک اراضــی 
، چــاپ پنجــم، ۱۳۹۹، صــص 84 بــه بعــد. توســط دولــت، تهــران: دادگســتر
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عمومــی بتوانــد آن را ماننــد شــخص خصوصــی نقــل و انتقــال دهــد یــا ایــن امــر بــه منزلــه ســلب صفــت امــوال 

کارکردهــای متنوعــی دارد.1  کــه ثبــت،  عمومــی از ایــن امــوال نیســت. دلیــل آن هــم ایــن اســت 

کلیــه  بــه بــاور برخــی حقوق‌دانــان، »می‌تــوان پــا را فراتــر نهــاد و ادعــای الزامــی بــودن تحدیــد حــدود و ثبــت 

ــند  ــت نباش ــل ثب ــون قاب ــح قان ــه تصری ــه ب ک ــواردی  ــر در م ــود، مگ ــرح نم ــز مط ــول را نی ــر منق ــی غی ــوال مل ام

کــه عمــوم و اطــاق مــاده ۹ قانــون ثبــت  ع بــر اســاس مــاده ۱۳۸ قانــون ثبــت(؛ چــرا  )ماننــد میادیــن و شــوار

کلیــه امــوال غیــر منقــول در ایــران الزامــی اســت  شــامل امــوال ملــی نیــز هســت. بــر اســاس آن، ثبــت عمومــی 

کــه صیانــت از حقــوق مالــکان و نظــام دادن بــه امــور  ، هــدف از تحدیــد حــدود و ثبــت امــوال  و از ســوی دیگــر

ک اســت، در زمینــه امــوال ملــی هــم صــدق می‌‌کنــد و حتــی بــه دلیــل اهمیــت و ارزش اقتصــادی آن‌هــا  امــا
و احتمــال تعــرض اشــخاص نســبت بــه ایــن امــوال، تحدیــد حــدود و ثبــت آن‌هــا اهمیــت فراوانــی دارد«.2

بــا تصویــب قانــون الــزام بــه ثبــت رســمی معامــات امــوال غیــر منقــول در ســال 1403، مقنــن در تبصــره 8 مــاده 

کــرده اســت: »کلیــه دســتگاه‌های اجرایــی و واحدهــای  10 بــه ثبــت اراضــی عمومــی عــاوه بــر دولتــی اشــاره 

مذکــور در مــاده )۲۹( قانــون برنامــه پنــج ســاله ششــم توســعه اقتصــادی اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری 

کثــر تــا دو ســال پــس از راه‌انــدازی ســامانه موضــوع مــاده در خصــوص امــوال غیــر منقــول  اســامی ایــران حدا

کــه مطابــق قانــون متعلــق بــه  عمومــی و دولتــی از جملــه اراضــی ملــی، مــوات، خالصــه مســتحدث و ســاحلی 

دولــت جمهــوری اســامی ایــران بــوده و تصــدّی آن اراضــی بــر عهــده آنــان اســت و هنــوز ســند رســمی آن‌هــا 

صــادر نگردیــده اســت، ادعاهــا و مــدارک مربــوط را در ســامانه موضــوع مــاده ثبــت نماینــد...«.

گفـــت بی‌توجهـــی بـــه مبانـــی حقـــوق عمومـــی و حقـــوق ثبـــت منجـــر  در خصـــوص پاســـخ بـــه ســـؤال دوم بایـــد 

کـــردن )تحدیـــد حـــدود( و قطعـــی شـــدن آن بـــرای احـــراز  کـــه صـــرف عمومـــی  بـــه ایـــن شـــبهه شـــده اســـت 

کمیـــت دولـــت و قطعیـــت آن، زمیـــن  کافـــی نیســـت. در واقـــع، بـــه محـــض اعمـــال حا مالکیـــت عمومـــی دولـــت 

ــام اشـــخاص  ــه نـ ــر بـ گـ ــم ا ــمی‌ هـ ــند رسـ ــی سـ ــرد و حتـ ــرار می‌گیـ ــی قـ ــود و در مالکیـــت عمومـ ــی می‌شـ عمومـ

صـــادر شـــده باشـــد، باطـــل می‌شـــود.

ک در ایــران، تهــران:  1. جعفــری لنگــرودی، پیشــین، ص 23. بــرای دیــدن نظــر دیگــر نــک: بهرامــی، داریــوش، حقــوق ثبــت امــا
میــزان، چــاپ چهــارم، 1397، صــص 497 بــه بعــد. 

کرمی، پیشین، ص 221.  .2
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عمومی اعلام کردن اراضی و اثر آن بر 
حقوق مالکیت و اسناد مالکیتی

کشــور بــه ایــن شــبهه پایــان داده بــود:1 »بــه  رأی وحــدت رویــه شــماره 681 در ســال 1384 دیــوان عالــی 

کلیــه  موجــب مــاده یکــم تصویب‌نامــه قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــای کشــور مصــوب 1341، عرصــه و اعیانــی 

جنگل‌هــا و مراتــع، بیشــه‌های طبیعــی و اراضــی جنگلــی کشــور جــزء امــوال عمومــی محســـوب و متعلـــق 

گرفتــه باشــند  ــو این‌کــه قبــل از ایــن تاریــخ، افــراد آن را متصــرف شــده و ســند مالکیــت  بــه دولــت اســت، ولـ

و مطابــق مــاده 2 قانــون حفــظ و حمایــت از منابــع طبیعــی و ذخایــر جنگلــی کشــور مصــوب1371/7/28 

تشــخیص منابــع ملــی و مســتثنیات مــاده 2 قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا و مراتــع بــا رعایــت تعاریــف مذکــور 

در قانــون حفاظــت و بهره‌بــرداری از جنگل‌هــا و مراتــع بــا وزارت جهــاد ســازندگی اســت و بــه صــرف تشــخیص 

وزارت مذکــور و قطعیــت آن در مالکیــت دولــت قــرار می‌گیــرد و درخصــوص مــورد، عــدم صــدور ســند مالکیــت 

کــه بــه ترتیــب  ــام دولــت جمهــوری اســامی ایــران، نافــی مالکیــت دولــت نســبت بــه منابــع ملی‌شــده  بــه ن

کنــون تبصــره 8 مــاده 10  مقــرر در مــاده مرقــوم احــراز شــده و قطعیــت یافتــه باشــد، نخواهــد بــود...«. هــم ا

قانــون الــزام بــه ثبــت رســمی معامــات امــوال غیــر منقــول، مفــاد ایــن رأی را بازگــو کــرده اســت: »... عــدم ثبــت 

ادعــا و مــدارک در ایــن ســامانه نافــی مالکیــت دســتگاه‌ها و واحدهــای مذکــور نیســت...«.

کردن اراضی و آثار آن‌ها بر اسناد  گفتار پنجم. موارد سه‌گانه عمومی اعلام 
مالکیت خصوصی

کــردن اراضــی را بــه تفکیــک بررســی می‌کنیــم. عمومــی شــدن  کنــون بــا توجــه بــه مطالــب یادشــده، عمومــی  ا

اراضــی منابــع طبیعــی بــا اقــدام موســوم به »تشــخیص« توســط ادارات منابــع طبیعی وزارت جهاد کشــاورزی 

صــورت می‌پذیــرد. مــاده ۲ قانــون حفــظ و حمایــت از منابــع طبیعــی و ذخایــر جنگلــی کشــور مصــوب ۱۳۷۱ 

بیــان مــی‌دارد: »تشــخیص منابــع ملــی و مســتثنیات مــاده 2 قانــون ملــی شــدن جنگل‌هــا و مراتــع بــا رعایــت 

کــه  تعاریــف مذکــور در قانــون حفاظــت و بهره‌بــرداری از‌ جنگل‌هــا و مراتــع بــا وزارت جهــاد ســازندگی اســت 

کثیرالانتشــار مرکــز و یکــی از روزنامه‌هــای  گهــی بــه وســیله روزنامه‌هــای  کتبــی یــا آ شــش مــاه پــس از اخطــار 

‌محلــی و ســایر وســایل معمــول و مناســب محلــی، ادارات ثبــت موظفنــد پــس از انقضــای مهلــت مقــرر در 

صــورت نبــودن معتــرض حســب اعــام وزارت جهــاد ‌ســازندگی نســبت بــه صــدور ســند مالکیــت بــه نــام 

گفــت رأی وحــدت رویــه شــماره 35 مــورخ 29/03/1353 هیئــت عمومــی دیــوان عالــی کشــور هــم قبــاً تشــخیص را بــرای  1. می‌تــوان 
کــرده بــود. کافــی اعــام  ملــی تلقــی شــدن 
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، مــاده ۵۶ قانــون حفاظــت و بهره‌بــرداری از  دولــت جمهــوری اســامی ایــران اقــدام نماینــد«. از ســوی دیگــر

جنگل‌هــا و مراتــع و مــاده ۹ آیین‌نامــه اجرایــی مــاده ۲ قانــون حفــظ و حمایــت از منابــع طبیعــی و ذخایــر 

جنگلــی کشــور مصــوب ۱۳۷۱، اجــازه رفــع تصــرف از متصرفــان و مالــکان رســمی را می‌‌دهــد.

قانون‌گـذار، اراضـی مـوات را بـه دو دسـته تقسـیم می‌کنـد: موات شـهری و غیر شـهری. در خصـوص اراضی موات 

شـهری، سـه قانـون مهـم تصویـب شـده اسـت کـه عبارتنـد از: قانـون لغـو مالکیـت اراضـی مـوات شـهری و کیفیت 

عمران آن مصوب ۱۳۵۸ با اصلاحات و الحاقات بعدی؛ قانون اراضی شهری مصوب ۱۳۶۰ و قانون زمین شهری 

کـه هم‌چنـان معتبـر اسـت. بـر اسـاس ایـن قوانیـن، بـا مـوات اعالم شـدن ایـن اراضـی، آن‌هـا در  مصـوب ۱۳۶۶ 

گـر هم صادر شـده باشـد، باطـل و بلاثر اسـت.1  مالکیـت عمومـی قـرار می‌گیرنـد و اسـناد مالکیـت خصوصـی ا

کفایــت می‌کنــد و اســناد معــارض هــم  ملاحظــه می‌گــردد مــوات اعــام شــدن بــرای عمومــی شــدن ملــک 

باطــل و بلااثرنــد. ‌مــاده 6 قانــون زمیــن شــهری مقــرر داشــته اســت: »کلیــه زمین‌هــای مــوات شــهری اعــم از 

آن‌کــه در اختیــار اشــخاص یــا بنیادهــا و نهادهــای انقلابــی دولتــی و یــا غیــر دولتــی باشــد، در اختیــار دولــت‌ 

جمهــوری اســامی اســت و اســناد و مــدارک مالکیــت گذشــته ارزش قانونــی نــدارد. ادارات ثبــت اســناد و 

ــام دولــت صــادر نماینــد،  ــه ن ــه درخواســت وزارت مســکن و‌ شهرســازی، اســناد آن‌هــا را ب ک مکلفنــد ب امــا

گــذار شــده باشــد«. مگــر آن‌کــه  از تاریــخ 1357.11.22 توســط دولــت وا

مرجــع تشــخیص آن‌هــا هــم کمیســیون معــروف بــه مــاده ۱۲ قانــون زمیــن شــهری اســت. مــاده ۱۲ اصلاحــی 

قانــون زمیــن شــهری مقــرر مــی‌دارد: »تشــخیص عمــران و احیــا و تأسیســات متناســب و تعییــن نــوع زمیــن 

ــراض در  ــل اعت ــکن و شهرســازی اســت. ایــن تشــخیص قاب ــه عهــده وزارت مس ــوات ب ــر از م ــز بای ــر و تمی دای

دادگاه صالحــه می‌باشــد«.

در خصــوص اراضــی مــوات غیــر شــهری، مــاده واحــده قانــون مرجــع تشــخیص اراضــی مــوات و ابطــال اســناد 

آن، مصــوب 1365/9/30 مقــرر داشــته اســت: »کلیــه اســناد و مــدارک مربــوط بــه غیــر دولــت اعــم از رســمی 

ــع در  ــد(، واق ــوات باش ــه ‌م ک ــی  ــمتی از راض ــه قس ــوط ب ــند مرب ــا س ــوات )‌ی ــی م ــه اراض ــوط ب ــمی مرب ــر رس و غی

کــه توســط مراجــع ذی‌صــاح دولــت جمهــوری  خــارج از محــدوده اســتحفاظی شــهرها بــه اســتثنای اراضــی 

گــذار شــده اســت،‌ باطــل و ایــن قبیــل اراضــی در اختیــار دولــت جمهــوری اســامی ایــران  اســامی ایــران وا

کاربردی اراضی در ایران، تهران: جنگل، چاپ دوم، 1391، ص 67. 1. بشیری، عباس و امیرحسین میرزایی، حقوق 
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ــا در جهــت تولیــد محصــولات کشــاورزی و صنعتــی، ایجــاد اشــتغال و‌ مصــارف عام‌المنفعــه  ــرد ت ــرار می‌گی ق

و برطــرف ســاختن نیــاز دســتگاه‌های دولتــی و نهادهــای انقــاب اســامی و شــهرداری‌ها و ایجــاد مســکن 

کــه ‌مســکن ندارنــد، حســب مــورد بــر اســاس مقــررات مربوطــه اقــدام نمایــد،  گــذاری زمیــن بــرای کســانی  و وا

گــذاری زمیــن نســبت بــه ابطــال ســند ‌آن‌هــا و  ادارات ثبــت اســناد مکلفنــد حســب اعــام هیئت‌هــای وا

صــدور ســند بــه نــام دولــت جمهــوری اســامی ایــران اقــدام نماینــد. ‌تبصــره 1 ـ تشــخیص مــوات بــودن اراضــی 

خــارج از محــدوده شــهرها بــه عهــده وزارت کشــاورزی اســت«.

پــس از احــراز مــوات بــودن زمیــن، هیئت‌هــای هفت‌نفــره برابــر مــاده ۳ آییــن نامــه، مراتــب را بــه ادارات ثبــت 

کثــر یــک مــاه،  ک اعــام و جریــان ثبتــی را اســتعلام می‌کننــد و ادارات ثبــت مکلفنــد ظــرف حدا اســناد و امــا

کننــد. در صــورت قطعیــت  ســابقه ثبتــی اراضــی مــورد اســتعلام را مطابــق تبصــره ۲ مــاده ۳ آییــن نامــه اعــام 

گــر زمیــن مــوات ســابقه ثبتــی نداشــته باشــد، اظهارنامــه ثبتــی بــه نــام دولــت صــادر  رأی هیئــت هفت‌نفــره، ا

کــه ســابقه ثبتــی بــرای زمیــن تــا تحدیــد حــدود وجــود  می‌شــود و عملیــات ثبتــی ادامــه می‌یابــد. در صورتــی 

گــر زمیــن مــوات دارای ســند مالکیــت باشــد،  داشــته باشــد، تحدیــد حــدود بــه نــام دولــت انجــام می‌شــود. ا

ســند مالکیــت باطــل و بــه نــام دولــت صــادر می‌شــود. 

در ایــن خصــوص، رأی شــماره 661 و 662 مــورخ 1386/8/6 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نقــل 

ــاب  ــور در ب ک کش ــا ــناد و ام ــت اس ــازمان ثب ــی س ــئولیت‌های قانون ــف و مس ــه وظای ــت ب ــا عنای ــود: »ب می‌ش

ک کشــور و تغییــرات حاصلــه در آن‌هــا از جهــات مختلــف از  انعــکاس و تمرکــز وضعیــت ثبتــی اراضــی و امــا

گــون، ابطــال اســناد اراضــی مــوات شــهری بــه حکــم مــاده 6 قانــون زمیــن شــهری  جملــه انجــام معامــات گونا

ــام وزارت  ــه اع ــا ب ــام بن ــت نظ ــخیص مصلح ــع تش ــورخ 1370/12/15 مجم ــه م ــوب 1366/6/22 و مصوب مص

مســکن و شهرســازی و هم‌چنیــن ابطــال اســناد ثبتــی اراضــی مــوات خــارج از محــدوده قانونــی شــهرها بنــا 

ــی  ــخیص اراض ــع تش ــون مرج ــده قان ــاده واح ــر م ــمت اخی ــز قس ــه تجوی ــاورزی ب ــاد کش ــار وزارت جه ــه اظه ب

مــوات و ابطــال اســناد آن مصــوب 1365 و این‌کــه دفاتــر اســناد رســمی در جهــت احــراز فقــدان موانــع قانونــی 

ک منحصــراً مکلــف بــه اســتعلام از ســازمان ثبــت  بــرای ثبــت اســناد مربــوط بــه نقــل و انتقــال اراضــی و امــا

ک کشــور باشــند، مــاده 31 آیین‎نامــه قانــون دفاتــر اســناد رســمی مصــوب 1366 و هم‌چنیــن  اســناد و امــا

ــا قانــون  ــن و مفیــد احــکام فوق‎الذکــر اســت، مغایرتــی ب کــه مبیّ بنــد 334 مجموعــه بخش‌نامه‎هــای ثبتــی 

نــدارد و خــارج از حــدود اختیــارات قانونــی مربــوط نمی‎باشــد...«.
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در رأی شــماره 185 مــورخ 1377/9/7 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری هــم در ایــن راســتا چنیــن بیــان 

شــده اســت: »نظــر بــه این‌کــه قوانیــن موضوعــه پــس از اســتقرار از نظــام جمهــوری اســامی ایــران در جهــت 

تنظیــم و تنســیق امــور اراضــی مــوات و بایــر و بهره‌بــرداری مطلــوب و رفــع نیازمندی‌هــای عمومــی مفیــد 

تأییــد وضعیــت ملــک در تاریــخ تصویــب مقــررات مذکــور و تثبیــت آثــار مترتــب بــر آن و هم‌چنیــن متضمــن 

اعطــای مهلت‌هــای مناســب بــرای احیــای اراضــی مــوات و بایــر اســت. کمــا این‌کــه در مــاده 8 لایحــه قانونــی 

گــذاری و احیــای اراضــی در حکومــت جمهــوری اســامی ایــران مصــوب 58/6/25 هــم تصریــح شــده  نحــوه وا

کــه بــه نــام اشــخاص ثبــت شــده و یــا در تصــرف آن‌هاســت، از تاریــخ  ک مواتــی  کــه »اراضــی و امــا اســت 

تصویــب ایــن قانــون بــه مــدت دو ســال در اختیــار متقاضیــان ثبــت یــا متصرفیــن خواهــد بــود تــا نســبت بــه 

احیــا و بهره‌بــرداری از آن‌هــا اقــدام نماینــد. ایــن مهلــت بــرای متقاضیــان ثبــت یــا متصرفیــن اراضــی بایــر 

کــه بــه صــورت مــوات یــا بایــر باقــی مانــده باشــد  ، اراضــی  پنــج ســال می‌باشــد و در پایــان مدت‌هــای مذکــور

کــه طبــق مــاده 4 بــه صــورت بایــر درآیــد، متعلــق بــه دولــت خواهــد بــود و وزارت  و هم‌چنیــن اراضــی دایــری 

ــه شــرح  گــذاری آن‌هــا اقــدام می‌نمایــد.« و ب ــه وا کشــاورزی و عمــران روســتایی طبــق ایــن قانــون نســبت ب

مــاده 25 ایــن لایحــه قانونــی، قوانیــن و مقــررات مغایــر ملغــی شــده اســت و حکــم مقــرر در مــاده واحــده 

قانــون مرجــع تشــخیص اراضــی مــوات و ابطــال اســناد آن مصــوب 65/9/30 ناظــر بــه ابطــال اســناد مالکیــت 

کان در تاریــخ تصویــب ایــن قانــون بــه حالــت مــوات باقــی مانــده و در تبصــره پنــج  کمــا کــه  زمین‌هایــی اســت 

گردیــده اســت...«.   همیــن مــاده واحــده نیــز قوانیــن و مقــررات مغایــر ملغــی 

کانال عمومی، مرداب، برکه طبیعی و مسـیل  در خصوص اراضی بسـتر شـامل بسـتر رودخانه، نهر طبیعی، 

شـرکت‌های  اسـت.1  گرفتـه  قـرار  دولـت  اختیـار  در  صراحـت  بـه  آب  عادلانـه  توزیـع  قانـون   2 مـاده  مطابـق 

کـردن اراضـی اقـدام می‌کننـد. البتـه  آب منطقـه‌ای اسـتان‌ها، بـا »تعییـن حـدود بسـتر« بـه عمومـی اعالم 

تصمیمـات آن‌هـا در کمیسـیون مربـوط در وزارت نیـرو و سـپس دیـوان عدالـت اداری قابـل اعتـراض اسـت.

کانال‌هـای عمومـی و رودخانه‌‌هـا اعـم از این‌کـه آب دایـم یـا فصلـی داشـته باشـند و مسـیل‌ها و  1. مـاده ۲: »بسـتر انهـار طبیعـی و 
بسـتر مرداب‌هـا و برکه‌هـای‌ طبیعـی در اختیـار حکومـت جمهـوری اسالمی ایـران اسـت و هم‌چنیـن اسـت اراضـی سـاحلی و اراضی 
کـه در اثـر پاییـن رفتـن سـطح آب دریاهـا و‌ دریاچه‌هـا و یـا خشـک شـدن مرداب‌هـا و باتلاق‌هـا پدیـد آمـده باشـد، در  مسـتحدثه 
صـورت عـدم احیـا قبـل از تصویـب قانـون نحـوه احیـای اراضـی در حکومـت جمهـوری ‌اسالمی. تبصـره ۱ - تعییـن پهنـای بسـتر و 
حریـم آن در مـورد هـر رودخانـه و نهـر طبیعـی و مسـیل و مـرداب و برکه طبیعی در هر محل بـا توجه به آمار هیدرولوژی ‌رودخانه‌ها 

و انهـار و داغـاب در بسـتر طبیعـی آن‌هـا بـدون رعایـت اثـر سـاختمان تأسیسـات آبـی بـا وزارت نیـرو اسـت...«.
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اداری  عدالــت  دیــوان  نظــر  تجدیــد   7 شــعبه   1393/6/29 مــورخ   9309970903800539 شــماره  رأی  در 

می‌خوانیــم: »نظــر بــه این‌کــه اولاً مطابــق مــاده یــک قانــون آب و نحــوه ملــی شــدن آن مصــوب 1347 و 

... رودخانــه جــزء مشــترکات بــوده و ثــروت ملــی  مــاده 1 و 2 قانــون توزیــع عادلانــه آب مصــوب 1361، بســتر

ــر مــاده 2 قانــون ملــی شــدن آب و تبصــره 3 مــاده 2  محســوب می‌گــردد و در اختیــار وزارت نیروســت و براب

قانــون توزیــع عادلانــه آب، ایجــاد هــر نــوع اعیانــی و حفــاری در بســتر رودخانــه ممنــوع اســت و چنان‌چــه 

، اعیانــی بــا مقدماتــی ایجــاد شــود، ممنــوع و خــاف بــوده و چــون  پــس از لازم‌الاجــرا شــدن قوانیــن فوق‌الذکــر

گونــه اعتبــار و آثــار و امتیــاز قانونــی اســت. لــذا بــرای احداث‌کننــده حقــی  عمــل خــاف قانــون فاقــد هــر 

ایجــاد نمی‌شــود. وزارت نیــرو ملــزم اســت مــاده 43 و تبصــره 3 مــاده 2 قانــون توزیــع عادلانــه آب را اعمــال 

کــه مشــمول قانــون آب و  و اجــرا نمایــد. ثانیــا ادعــای مالکیــت و حــق ارائــه ســند مالکیــت نســبت بــه اراضــی 

نحــوه ملــی شــدن آن و قانــون توزیــع عادلانــه آب بــوده، قابلیــت پذیــرش نداشــته؛ زیــرا ایــن اراضــی قانونــا 

ــه  ــون توزیــع عادلان ــا قان ــه... اســت. ثالث ــون، دولــت، مالــک رودخان ــه ‌حکــم قان ــه دولــت اســت و ب متعلــق ب

مصــوب 1361 در مــورد حریــم رودخانــه و وضعیــت حقوقــی اشــخاص اعــم از حقیقــی یــا حقوقــی به‌طــور 

کلیــه قوانیــن مغایــر را بلااثــر نمــوده اســت و  صریــح و روشــن تعییــن تکلیــف نمــوده اســت و ایــن قانــون، 

مراجــع قضایــی بایــد بــا توجــه بــه مقــررات ایــن قانــون نســبت بــه اختلافــات و تظلمــات و شــکایات رســیدگی 

ــت...«. ــت درآورده اس ــت دول ــه مالکی ــاحل آن‌ را ب ــه و س ــتر رودخان ، بس ــور ــون مذک ــاده 25 قان ــد و م نماین

در خصــوص اراضــی مســتحدث در دریــای عمــان، خلیــج فــارس، دریاچــه خــزر و ارومیــه، ســازمان جنگل‌هــا 

مراتــع و آبخیــزداری کشــور وابســته بــه جهــاد کشــاورزی اقــدام بــه شناســایی و علامت‌گــذاری می‌کنــد و آن‌هــا 

عمومــی می‌شــوند. در خصــوص اراضــی ســاحلی در حــوزه غیــر شــهری در رابطــه بــا چهــار مــورد از آب‌هــای 

کــه  عمومــی شــامل دریــای عمــان، خلیــج فــارس، دریاچــه ارومیــه و خــزر بــا عــرض متفــاوت پیش‌بینــی شــده 

گــر وارد  متصــدی آن، ســازمان جنگل‌هــا و مراتــع و آبخیــزداری وابســته بــه وزارت جهــاد کشــاورزی اســت و ا

محــدوده شــهری شــود، تحــت تصــدّی ســازمان ملــی زمیــن و مســکن قــرار می‌گیــرد. اراضــی ســاحلی دریاچــه 
خــزر بــه میــزان تقریبــی ۳۰۰ متــر از مــرز حریــم آن در حــوزه غیــر شــهری تعییــن شــده اســت.1

در پایــان بحــث بایــد توجــه داشــت عمومــی اعــام کــردن زمیــن، آثــار غیــر تملکــی هــم دارد. مثــاً ممکن اســت 

ــالاب و حــدود اراضــی مســتحدث و ســاحلی  ــا، دریاچــه و ت ــم دری ــرای دیــدن تعییــن عــرض حری 1. امــام‌وردی، پیشــین، ص 112. ب
، چــاپ اول، 1402، ص ۱۸۴. ــم آن‌هــا نــک: عباســی لاهیجــی، بیــژن، حقــوق امــوال عمومــی و منابــع طبیعــی، تهــران: دادگســتر و حری
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کــه نهــادی متفــاوت از حریــم حقــوق خصوصــی اســت.1  بــر اراضــی خصوصــی اطــراف، حریــم ایجــاد شــود 

مصــداق بــارز آن نیــز تشــخیص بســتر بــودن زمیــن اســت. تبصــره 4 مــاده یــک قانــون توزیــع عادلانــه آب 

کــه اعیانی‌هــای موجــود در بســتر و حریــم انهــار و رودخانه‌هــا  مقــرر داشــته اســت: »وزارت نیــرو در صورتــی 

کانال‌هــای عمومــی و مســیل‌ها و مــرداب و برکه‌هــای طبیعــی را بــرای امــور مربــوط بــه آب یــا بــرق مزاحــم  و 

کــه ظــرف مــدت معینــی در تخلیــه و قلــع اعیانــی  کــرد  تشــخیص دهــد، بــه مالــک یــا متصــرف اعــام خواهــد 

کنــد و در صــورت اســتنکاف، وزارت نیــرو بــا اجــازه و نظــارت دادســتان یــا نماینــده او اقــدام بــه تخلیــه  اقــدام 

کــرد«. البتــه ایــن امــور خــارج از بحــث مقالــه حاضــر اســت و بــه پژوهــش مســتقل نیــاز دارد. و قلــع خواهــد 

نتیجه‌گیری

ــط  ــی توس ــردن اراض ک ــام  ــی اع ــث عموم ــی، بح ــوق خصوص ــی و حق ــوق عموم ــم در حق ــائل مه ــی از مس یک

دولت‌هاســت. ایــن اقــدام نــه تنهــا از زاویــه حقــوق امــوال عمومــی شایســته بحــث و دقــت نظــر اســت، بلکــه 

کــه امــروزه دارای  ــار اســت. در ایــن میــان، حقــوق ثبــت هــم  ــه مالکیت‌هــای خصوصــی هــم منشــأ آث از زاوی

ــر می‌پذیــرد. کــردن اث ــگاه والایــی در کشورهاســت، از عمومــی اعــام  جای

پژوهـــش حاضـــر بـــه دنبـــال بررســـی دو مســـئله بنیادیـــن در ایـــن زمینـــه بـــود. نخســـت این‌کـــه فرآینـــد عمومـــی 

ـــت  ـــی اس ـــه ماهیت ـــی دارای چ ـــوق خصوص ـــک در حق ـــا تمل ـــه ب ـــت در مقایس ـــط دول ـــی توس ـــردن اراض ک ـــام  اع

کـــردن  و دوم این‌کـــه حقـــوق ثبـــت بـــه عنـــوان حقوقـــی میـــان حقـــوق عمومـــی و خصوصـــی از عمومـــی اعـــام 

ـــند  ـــه س ـــود ب ـــت خ ـــراز مالکی ـــرای اح ـــت ب ـــا دول ، آی ـــر ـــان دیگ ـــه بی ـــذارد. ب ـــری می‌گ ـــه اث ـــد و چ ـــری می‌بین ـــه اث چ

کـــردن وجـــود  کـــه ســـابق بـــر عمومـــی  مالکیـــت هـــم نیـــاز دارد و این‌کـــه تکلیـــف اســـناد مالکیتـــی اشـــخاص 

داشـــته اســـت، چـــه می‌شـــود؟ 

بــه مالکیــت عمومــی دولــت  گرچــه منجــر  کــردن  این‌کــه عمومــی  یافته‌هــای تحقیــق، نخســت  مطابــق 

کمیتــی اســت. بنابرایــن، اقدامــی یک‌جانبــه و اعلامــی اســت و بــه محــض قطعــی  می‌شــود، ولــی اقدامــی حا

گــر هــم باشــد، زوال  شــدن اقــدام، مالکیــت عمومــی دولــت محقــق می‌شــود و مالکیت‌هــای خصوصــی ا

می‌یابــد. البتــه بحــث جبــران خســارت‌دارندگان حقــوق قانونــی در اراضــی یادشــده، بحــث مســتقلی اســت. 

ح هــا و امــوال عمومــی عام‌المنفعــه  1. نــک: غفــاری، هــدی، محمــود زمانــی و مســعود رحمانــی، »ماهیــت تأســیس حقوقــی حریــم طــر
ک خصوصــی مجــاور آن‌هــا«، نشــریه مطالعــات فقــه و حقــوق اســامی، 1394، شــماره 12. در امــا
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گرچــه  کمیتــی بــودن اقــدام، دولــت بــه ســند رســمی مالکیــت نیــازی نــدارد،  دوم این‌کــه بــه همــان دلیــل حا

گرفتــن آن بهتــر و حتــی ضــروری اســت. در هــر حــال، مالکیــت دولــت بــه محــض قطعــی  بنــا بــه فوایــد ثبــت، 

شــدن تشــخیص محقــق می‌گــردد. دوم این‌کــه اســناد مالکیتــی صادرشــده قبلــی و متعــارض، خــود بــه خــود 

کشــور و دیــوان  باطــل می‌شــوند و دیگــر ارزش حقوقــی ندارنــد. بــا ملاحظــه رویــه قضایــی دیــوان عالــی 

گفــت ایــن نتایــج مــورد پذیــرش هســتند. عدالــت اداری هــم می‌تــوان 
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چکیده

»تعــارض منافــع«، موقعیتــی اســت کــه منافــع شــخصی با انجــام بی‌طرفانه و بــدون تبعیض وظایــف حرفه‌ای 

گــردد. وجــود تعــارض منافــع می‌توانــد ســازمان‌‌ها را از رســیدن بــه  و اختیــارات قانونــی افــراد دچــار تعــارض 

گزارش‌هــای ســازمان مربــوط و داده‌هــای حاصــل از مصاحبــه بــا فعــالان نظــام فنــی  اهــداف خــود بــاز دارد. 

کــی از وجــود موقعیت‌هــای شــدید تعــارض منافــع از ســوی مهندســان مشــاور در ارائــه  و اجرایــی کشــور حا

کــه ســازمان برنامــه و بودجــه در بخش‌نامــه‌ای، چارچوبــی را بــرای مدیریــت  خدمــات اســت، بــه نحــوی 

کــرده اســت. کار بــه مشــاوران ابــاغ  تعــارض منافــع و جلوگیــری از تبانــی در ارجــاع 

ایــن پژوهــش، مــدل نظــری عوامــل مؤثــر بــر مدیریــت تعــارض منافــع در شــرکت‌های مهندســین مشــاور 

فعــال در پروژه‌هــای نظــام فنــی و اجرایــی کشــور را ارائــه کــرده اســت. ایــن تحقیــق بر اســاس نظریــه داده‌بنیاد 

و بــا انجــام 24 مصاحبــه نیمــه ســاخت‌یافته و پــس از رســیدن بــه اشــباع نظــری، بــا تحلیــل داده‌هــا در 

کــه در آن، مقوله‌هــای اصلــی و فرعــی  ، محــوری و انتخابــی انجــام شــده اســت  ســه مرحلــه کدگــذاری بــاز

گردیــده و در نهایــت نیــز مــدل نظــری ارائــه شــده اســت. شناســایی و بــه یکدیگــر مرتبــط 

و  فنــی  نظــام  عمرانــی،  پروژه‌هــای   ، مشــاور مهندســان  ســهم‌خواهی،  منافــع،  تعــارض  کلیــدی:  گان  واژ

رویکــرد داده‌بنیــاد.  ، کشــور اجرایــی 
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مقدمه

طرح‌هــای تملــک دارایی‌هــای ســرمایه‌ای )پروژه‌هــای عمرانــی( و نحــوه اجــرای آن‌هــا عــاوه بــر این‌کــه نمــاد 

نظــام فنــی اجرایــی کشــور تلقــی می‌شــود، اصلی‌تریــن وســیله بــرای تزریــق منابــع بودجــه‌ای در اقتصــاد 

ــط، در  ــورت متوس ــه ص ــوند. ب ــوب می‌ش ــدی محس ــی و تولی ــای زیربنای ــترش ظرفیت‌ه ــدف گس ــا ه ــور ب کش

کــه  دهــه گذشــته، ســهم اعتبــارات طرح‌هــای عمرانــی از بودجــه عمومــی بیــن 12 تــا 25 درصــد بــوده اســت 
ســهم قابــل توجهــی از اقتصــاد کشــور را شــامل می‌شــود.1

مسـئولیت تهیـه و اجـرای پروژه‌هـای عمرانـی بـا دسـتگاه‌های اجرایـی اسـت2 کـه در مقـام عمـل، ایـن طرح‌هـا 

کشـور، تشـخیص  کـه بـر اسـاس مـاده 22 قانـون برنامـه‌ و بودجـه  را پیمان‌کارانـی و مشـاورانی اجـرا می‌کننـد 

صلاحیت و طبقه‌بندی آن‌ها نیز توسـط سـازمان برنامه‌ و بودجه کشـور انجام می‌گردد. هم‌چنین بر اسـاس 

کم بر اجرای پروژه‌های عمرانی است. همین قانون، سازمان برنامه‌ و بودجه کشور، مسئول تهیه ضوابط حا

بــا وجــود تزریــق حجــم عظیمــی از منابــع مالــی در بیــن ســال‌های اخیــر در قوانیــن بودجــه ســنواتی، بــه ‌طــور 

ــت.3  ــده اس ــه ش ــرمایه‌ای اضاف ــای س ــک دارایی‌ه ــای تمل ــرای طرح‌ه ــول دوره اج ــر ط ــال ب ــط، دو س متوس

بــر اســاس اعــام مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس شــورای اســامی نیــز طولانــی شــدن دوره ســاخت طرح‌هــای 

کــه  کــه حــدود ۶۰ درصــد از طرح‌هــا در زمان‌بنــدی خــود بــه اتمــام نرســیده‌اند  گونــه‌ای اســت  عمرانــی بــه‌ 

کارآمــدی در تعریــف طرح‌هــا و نامتناســب بــودن حجــم آن‌هــا بــا منابــع اختصاص‌یافتــه بــه  نشــان‌دهنده نا

ــا مشــکل  ــی در حــال حاضــر ب ــر طرح‌هــای عمران ایــن حــوزه اســت.4 طبــق تحقیقــات صورت‌گرفتــه، بیش‌ت
طولانــی شــدن مــدت اجــرا و چنــد برابــر شــدن هزینــه اتمــام مواجــه هســتند.5

1. مرکــز پژوهش‌هــای توســعه و آینده‌نگــری ســازمان برنامــه‌ و بودجــه، گــزارش وضعیــت اعتبــارات تملــک دارایی‌هــای ســرمایه‌ای در 
کــد شناســه 1060-9-97، 1397، ص 102. لایحــه بودجــه ســال 1398، 

2. ماده 21 قانون برنامه و بودجه.

ســرمایه‌ای  دارایی‌هــای  تملــک  ح‌هــای  طر اعتبــارات   :)4( بودجــه  بــا  آشــنایی  مجموعــه  بودجــه،  و  برنامــه‌  مطالعــات  دفتــر   .3
.53 ص   ،1383  ،۷۲۱۶ مسلســل:  شــماره  اســامی،  شــورای  مجلــس  پژوهش‌هــای  مرکــز  تهــران:  عمرانــی(،  ح‌هــای  )طر

کمیســیون برنامــه، بودجــه و محاســبات، وظایــف، اختیــارات و اولویت‌هــای پیشــنهادی، تهــران: مرکــز پژوهش‌هــای  گــزارش   .4
مجلــس شــورای اســامی، شــماره مسلســل: 17065، 1399، ص 25.

، 1392، ص 56. ح‌های عمرانی، پاشنه آشیل اقتصاد ایران، تهران: مدیرساز 5. حکیمیان، محمدحسین، طر
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در  تعــارض  چــون  مســائلی  اســامی،  شــورای  مجلــس  پژوهش‌هــای  مرکــز  تحقیقــات  نتایــج  اســاس  بــر 

گروهــی یــا ســازمانی بــر  گاهانــه رونــد تدویــن نادرســت پروژه‌هــا، غلبــه تمایــات فــردی،  قوانیــن، تــداوم آ

کارشناســی، التــزام و  کار  منافــع اجتماعــی )تعــارض منافــع(، وجــود فســادهای سیســتمی، بی‌اعتقــادی بــه 

کــه منجــر  گروهــی، نمونه‌هایــی از عواملــی اســت  کار  اعتقــاد نداشــتن بــه فرآینــد برنامه‌ریــزی و نبــود فرهنــگ 

کــه بــر عملکــرد طرح‌هــای عمرانــی اثرگــذار اســت. در حقیقــت،  بــه شــکل‌گیری رفتارهــا و تصمیماتــی شــده 

ریشــه مشــکلات، نبــود فرآینــد و بســتر مناســب بــرای اجــرا و بهره‌بــرداری اســت کــه موجــب شــده اســت نتایــج 
مــورد نظــر از اجــرای طرح‌هــای تملــک دارایــی حاصــل نشــود.1

مرکــز پژوهش‌هــای توســعه و آینده‌نگــری ســازمان برنامــه‌ و بودجــه نیــز بــه منظور بررســی مســائل و مشــکلات 

مهــم و اساســی کشــور در ســطوح ملــی، فرابخشــی، بخشــی و هم‌چنیــن ارائــه مشــاوره و خدمــات کارشناســی 

گزارشــی بــه عنــوان ســامان‌دهی و تأمیــن مالــی طرح‌هــای تملــک  ، در  بــه ســازمان برنامــه‌ و بودجــه کشــور
دارایی‌هــای ســرمایه‌ای، تعــارض منافــع را یکــی از ده ریشــه‌ مشــکلات ایــن طرح‌هــا شــمرده اســت.2

کلیــدی در ســامت نظــام اداری دارد. ســه عنصــر مهــم  مدیریــت تعــارض منافــع در بخــش عمومــی، نقــش 

: داشــتن مســئولیت عمومــی، وجــود نفــع شــخصی  تعــارض منافــع در کشــورهای مختلــف جهــان عبارتنــد از

کــه از  ــر حســب تعریــف و تفســیرهایی  ــر خدمت‌رســانی عمومــی، ب ــزار عمومــی و تأثیــر منفــی آن ب کارگ ــرای  ب

ایــن ســه عنصــر صــورت می‌گیــرد، تعــارض منافــع می‌توانــد بــه صورت‌هــای متفــاوت و در لایه‌هــای مختلــف 
کارگــزاران عمومــی وجــود داشــته باشــد.3 فعالیت‌هــای انــواع 

کــه جوهــره آن‌هــا مشــترک اســت. تعــارض منافــع،  از مفهــوم تعــارض منافــع، تعاریــف مختلفــی ارائــه شــده 

کــه تصمیمــات یــا اقدامــات حرفــه‌ای یــک شــخص  کــه ایــن خطــر را ایجــاد می‌کنــد  مجموعــه شــرایطی اســت 

در مــورد منفعــت اولیــه بــه صــورت نــاروا تحــت تأثیــر یــک منفعــت ثانویــه قــرار گیــرد. در ایــن تعریــف، منظــور از 

منفعــت اولیــه، اهــداف بنیادیــن حرفــه یــا فعالیــت یادشــده، نظیــر حمایــت از مَنــوبٌ عنــه، ســامتی افــراد یــا 

ح‌هـــای تملـــک  ،  طر 1. دفتـــر مطالعـــات اقتصـــاد بخـــش عمومـــی پژوهش‌هـــای اقتصـــادی، بررســـی لایحـــه بودجـــه ســـال 1390 کشـــور
ــز پژوهش‌هـــای مجلـــس شـــورای اســـامی، 1390، ص 36. ــران: مرکـ دارایی‌هـــای ســـرمایه‌ای، تهـ

تملــک  ح‌هــای  طر مالــی  تأمیــن  و  ســامان‌دهی  گــزارش  بودجــه،  و  برنامــه‌  ســازمان  آینده‌نگــری  و  توســعه  پژوهش‌هــای  مرکــز   .2
.98 ص   ،1398 ســرمایه‌ای،  دارایی‌هــای 

، »مدیریت تعارض منافع در بخش عمومی«، مطالعات حقوق عمومی، دوره پنجاه و دوم، شماره 1، 1401، ص 319. 3. انصاری، باقر
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حفــظ اعتمــاد عمومــی در انجــام وظایــف مأمــوران رســمی اســت و منظــور از منفعــت ثانویــه، منافــع شــخصی 
کــه تصمیــم یــا اقــدام حرفــه‌ای را انجــام می‌دهــد.1 کســی اســت 

، در بالاتریــن ســطوح هم‌چــون رئیــس‌  کشــور بــا رصــد دســتگاه‌های اجرایــی و مصاحبــه مدیــران ارشــد 

جمهــور و معاونــان و وزیــران، رئیــس مجلــس و نماینــدگان مجلــس و رئیــس قــوه قضاییــه می‌تــوان بــه 

کــه احســاس شــده، اقدامــات  کــه بــر اســاس نیــاز و ضرورتــی  اهمیــت تعــارض منافــع پــی بــرد، بــه نحــوی 

گرفتــه اســت از جملــه تهیــه طــرح مدیریــت تعــارض منافــع از ســوی مجلــس و تهیــه لایحــه  مهمــی صــورت 

مدیریــت تعــارض منافــع از ســوی دولــت و صــدور بخش‌نامه‌هــای متعــدد وزارت‌خانه‌هــا و ســازمان‌های 

دولتــی دربــاره مدیریــت تعــارض منافــع هم‌چــون وزارت راه و شهرســازی، وزارت آمــوزش ‌و پــرورش، ســازمان 

کیــد در خصــوص وجــود تعــارض منافــع و ضــرورت  کشــور و شــهرداری تهــران. ایــن حجــم از تأ بهزیســتی 

کــه قوانیــن خاصــی در ایــن خصــوص وجــود نــدارد و قوانیــن موجــود نیــز بــه  مدیریــت آن )در حالــی اســت 

ــه  ــه نیســت(، بیانگــر وجــود بیمــاری فلج‌کننــده در ســاختار مدیریتــی کشــور اســت. ب کافــی پی‌گیران ــدازه  ان

کشــور بــا وجــود اســتفاده از ابزارهــای پیشــرفته مدیریتــی هم‌چنــان وضعیــت  همیــن دلیــل، پروژه‌هــای 

ــه شکســتند. در ایــن  ــی، پروژه‌هــا قبــل از شــروع، محکــوم ب ــر اســاس یافته‌هــای میدان ــد و ب مطلوبــی ندارن

ــر عهــده دارنــد.  کلیــدی ب بیــن، مهندســان مشــاور نقــش 

، شــخص حقوقــی یــا حقیقــی اســت که بــرای انجــام خدمات  ، مهنــدس مشــاور در نظــام فنــی و اجرایــی کشــور

کار یــا ارائــه خدمــات مدیریتــی در  پژوهشــی، مطالعــات، طراحــی و ارائــه خدمــات فنــی و نظــارت بــر اجــرای 

گرفتــه می‌شــود. مهندســان مشــاور بــه  کار  چارچــوب اختیــارات تعیین‌شــده در اســناد و مــدارک قــرارداد بــه 

واســطه وســعت و پیچیدگــی پروژه‌هــای صنعــت ســاخت از تکنیک‌هــای جدیــد و تشــکیلات ســطح بالایــی 

از افــراد متخصــص اســتفاده می‌کننــد تــا خدمــات خــود را ارائــه دهنــد. وجــود تنــوع فوق‌العــاده زیــاد در 

کنــار شــرایط قــراردادی زمینــه ســاز بــروز اختــاف می‌شــود. از  کارهــا، متخصصــان و افــراد درگیــر در پــروژه در 

ایــن رو، اجــرای پــروژه، نیازمنــد قــراردادی اســت کــه طرفیــن نیازمندی‌هــا، حــدود اختیــارات، شــرح وظایــف، 

کامــل،  تعهــدات و مســئولیت‌های قــراردادی طرفیــن در ابعــاد مختلــف فنــی، حقوقــی و مالــی را بــه طــور 

ــطه  ــه واس ــاوه ب ــه ع ــردد. ب گ ــاب  ــی اجتن ــات آت ــا از اختلاف ــد ت کن ــان  ــی بی ــه ابهام گون ــر  ــه دور از ه ــع و ب جام

1. بادینــی، حســن و همــکاران، »تحلیــل مفهــوم و مصادیــق تعــارض منافــع در حقــوق خصوصــی«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، دوره 
ــماره 116، 1399، ص 215. ــم، ش ــتاد و پنج هش
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کــه بــا رعایــت انصــاف،  احتمــال بــروز اختــاف، فرآینــد پیش‌بینی‌شــده بــرای حــل آن بایــد بــه نحــوی باشــد 
طرفیــن قــرارداد را در رســیدن بــه اهــداف یــاری رســاند.1

در خصــوص وصــف جامعیــت قوانیــن مربــوط بــه حــوزه تعــارض منافــع، ســمت‌های غیــر رســمی و مشــاوره‌ای 

کــه  یکــی از مهم‌تریــن خلأهاینــد. ایــن مشــاغل می‌تواننــد موجــد تعــارض منافــع بســیاری باشــند، در حالــی 

کلــی از نظــر قانون‌گــذار دور مانده‌انــد. البتــه در خصــوص ممنوعیــت مداخلــه در معامــات دولتــی بــه  بــه 

ایــن مهــم توجــه شــده و مشــاوره‌های فنــی و مالــی و حتــی حقوقــی توســط افــراد در معــرض تعــارض منافــع 

ممنــوع شــده اســت. در ایــن خصــوص، قانــون ممنوعیــت تصــدی بیــش از یــک شــغل دولتــی وجــود دارد 

کــه افــراد می‌تواننــد یــک ســمت دولتــی بــا چندیــن شــغل در بخــش خصوصــی را بــه طــور هم‌زمــان اشــتغال 

کننــد. از طرفــی در قانــون مــورد اشــاره، منظــور از شــغل، وظایــف مســتمر و مربــوط بــه پســت ســازمانی اســت 

کــه یکــی از  کــه بایســتی بــه صــورت تمام‌وقــت باشــند. پــس مشــمول ســمت‌های مشــاوره‌ای نمی‌گــردد 

کــه رویکــرد ایــن قانــون،  کــرد  بســترهای مهــم ایجــاد وضعیــت تعــارض منافــع اســت. در واقــع، می‌تــوان ادعــا 

ــه  ــت و ن ــوده اس ــرد ب ــک ف ــط ی ــی توس ــغل دولت ــای دو ش ــت مزای ــری از دریاف ــرای جلوگی ــت ب ــاد ممنوعی ایج
مدیریــت تعــارض منابــع ناشــی از اشــتغال هم‌زمــان.2

کارفرمــا و مشــاور بایســتی مبتنــی بــر اعتمــاد متقابــل باشــد؛ یعنــی مشــاور  ، روابــط میــان  از ســوی دیگــر

کارفرمــا دریــغ نکنــد؛ هم‌چــون  بایســتی از هــر روشــی بــه منظــور فعالیــت بــه عنــوان نماینــده و راهنمــای 

کار می‌بنــدد. در حالــت ایدئــال، مشــاور فقــط شــخصی  کــه یــک پزشــک در معالجــه بیمــار خــود بــه  روشــی 

کــه طراحی‌هــا را انجــام می‌دهــد، بلکــه او معمــولاً در فرآینــد تصمیم‌گیــری و یافتــن بهتریــن راه‌  نیســت 
کارفرمــا مداخلــه می‌کنــد.3 حل‌هــا بــرای پاســخ بــه نیازمندی‌هــا و علایــق 

کارشناسـی،  بـر اسـاس آیین‌نامـه خریـد خدمـات مشـاوره )بنـد 2-5(، مشـاوره هـر نـوع خدمـات مدیریتـی، 

طیفـی   ، مشـاور مهنـدس  دارد.  متعـددی  مصادیـق  کـه  اسـت  مشـاور  مهندسـی  خدمـات  یـا  مشـاوره‌ای 

1. پرچمی، جلال و مجید حیدری، راهنمای جامع مدیریت قراردادهای مشاوران، تهران: دانشگاه تهران، 1395، ص 78.

2. اســدی، محمــد و همــکاران، »تحلیــل گفتمــان تقنینــی مداخلــه کیفــری در وضعیــت تعــارض منافــع«، فصل‌نامــه حقــوق اداری، ســال 
نهــم، شــماره 31، 1401، ص 25.

3. Musallami, A. I., Owner Satisfaction with Consultancy Practices in Saudi Arabia. Dhahran, Saudi Arabia: MSc 
Dissertation, King Fahd University of Petroleum and Mineral, 1992, p. 49.
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گسـترده از خدمـات در نقش‌‌هـای مختلـف ارائـه می‌دهـد، از امکان‌سـنجی و طراحـی تـا نظـارت بـر اجـرا و از 

مطالعـات پژوهشـی تـا خدمـات مدیریتـی. ایـن طیـف گسـترده خدمـات بیانگر نقـش بااهمیت مشـاوران در 

صنعـت سـاخت اسـت. توجـه بـه این نقش بااهمیـت و مدیریت تعارض منافع آن، در اجـرای موفق پروژه‌ها 

ضـرورت دارد، حـال آن‌کـه بـه واسـطه عوامـل مختلفـی، ایـن مهـم صـورت نمی‌گیـرد و مدیریـت ناصحیـح 

تعـارض منافـع بـه عنـوان یـک آفـت اساسـی در پروژه‌هـای نظـام فنـی و اجرایـی بـه چشـم می‌خـورد. مسـئله 

ایـن تحقیـق، بررسـی عوامـل مؤثـر بـر مدیریـت تعـارض منافـع در فعالیـت شـرکت‌های مهندسـان مشـاور در 

پروژه‌هـای نظـام فنـی و اجرایـی )پروژه‌هـای عمرانـی( و پی‌آمدهـای مخـرّب آن اسـت.

گفتار اول. مبانی نظری و مروری بر ادبیات پژوهش

بند اول. مفهوم‌شناسی تعارض منافع

تعــارض در منافــع )Conflict of interests( بــا نام‌هــای دوگانگــی در تعهــدات )Dual commitments(، رقابــت 

در منافــع )Competing interests( و رقابــت در وفــاداری )Competing loyalties( نیــز شــناخته می‌شــود.1 

کــه میــان  کــه گاهــی فــردی بــه‌ صــورت ناخواســته در وضعیتــی قــرار می‌گیــرد  ایــن پدیــده بــه معنــای آن اســت 

کــه مســئولیت یــک  گاه زمانــی نمایــان می‌شــود  منافــع شــخصی و حرفــه‌ای او تضــاد ایجــاد شــده اســت؛ 

کــه بتوانــد مســئولیت خــود را  ‌طــرف در قبــال طــرف دومــی، ایــن محدودیــت را بــرای وی بــه وجــود مــی‌آورد 

بــه طــرف ســوم محــول کنــد و گاه نیــز موقعیــت شــخصی فــرد، تحــت تأثیــر موقعیــت عمومــی او قــرار می‌گیــرد.2 

ــود.  ــی نمی‌ش ــی خاص ــی و سیاس ــای جغرافیای ــه مرزه ــدود ب ــت و مح ــر اس گی ــی فرا ــع، موضوع ــارض مناف تع

کــه بــه تعــداد  گرفتــه شــده، بــه نحــوی  در کشــور امریــکا، تعاریــف متعــددی بــرای تعــارض منافــع در نظــر 

گردیــده اســت. ایالت‌هــای ایــن کشــور )50(، تعریــف متفــاوت بــرای تعــارض منافــع مطــرح 

کــه میــان منافــع یــک فــرد بــا منافــع دیگــران در  کلــی، تعــارض منافــع بــه معنــای تضــادی اســت  بــه طــور 

موقعیــت تصمیم‌گیــری وی رخ می‌دهــد. منافــع اصلــی بــه اهــدافِ اصلــی حرفــه یــا یــک فعالیــت اشــاره 

ــی و  ــع سیاس ــون مناف ــع هم‌چ ــر مناف ــه دیگ ــی، بلک ــای مال ــا انگیزه‌ه ــه تنه ــه ن ــع ثانوی ــل، مناف دارد. در مقاب

1. Johnson C. Conflict of interest in scientific publications: a historical review and update. J Manipulative Physiol Ther 
2010; 33(2), p. 19 NCSL, 2018.

2. NCSL. (2018). 50 STATE TABLE: CONFLICT OF INTEREST DEFINITIONS. Retrieved November, p. 10.
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حتــی تمایــل بــه پیشــرفت حرفــه‌ای را نیــز شــامل می‌شــود. بنابرایــن، تعــارض منافــع در موقعیت‌هــای 

کــه تصمیمــات فــرد بــر دیگــران اثــر می‌گــذارد. ایــن موقعیــت  »تصمیم‌گیــری« رخ می‌دهــد و نیــز زمانــی 

کشــور  و  مــردم  بــرای  بایــد  یــک سیاســت‌گذار  کــه  باشــد  کلان  یــا در ســطوح  می‌توانــد در ســطوح خــرد 

بــه  دادن  اولویــت  جــای  بــه  می‌توانــد  فــرد  »تصمیم‌گیــری«،  موقعیت‌هــای  ایــن  در  بگیــرد.  »تصمیــم« 

تصمیمــی کــه ضامــن منافــع دیگــران اســت، بــه تصمیمــی اولویــت دهــد کــه منافــع خــود را بیشــینه می‌ســازد.

در تهیــه، تدویــن و شــکل‌گیری خــط ‌مشــی، نظــارت ذی‌نفعــان در دسترســی و جامعیــت خــط مشــی در 

ســازمان‌های عمومــی در راســتای تحقــق اهــداف اصلــی می‌توانــد مســئولان امــور عمومــی را در موقعیــت 

تعــارض منافــع قــرار دهــد. ایــن تعــارض منافــع می‌توانــد از طریــق گروه‌هــای فشــار یــا لابی‌گــری صــورت گیــرد. 

بــه جهــت اهمیــت طراحــی و تدویــن خــط مشــی لازم اســت از راهکارهــای شــفافیت و اســتفاده از ظرفیت‌هــای 

مــردم و انجمن‌هــای مردمــی در قالــب مشــارکت عمومــی در راســتای کاهــش قــدرت و اقتــدار متمرکــز دولــت 
در دســتورگذاری و تدویــن خــط مشــی‌گذاری و رفــع تعــارض منافــع احتمالــی در فرآینــد تدویــن بهــره گرفــت.1

در نظام اداری، هر یک از کارگزاران در راستای منفعت‌های عمومی، تکلیف‌هایی دارند. آنان در جایگاه‌های 

مختلـف بـرای انجـام دادن مأموریت‌هـای مربـوط به حق‌ها و مصلحت‌هـای همگان قرار می‌گیرند و به همین 

گـذاری انجـام ایـن  کـه اجـرا می‌کننـد، حقـوق می‌گیرنـد. از ایـن رو، وا دلیـل، در برابـر کنشـگری‌ها و وظیفـه‌ای 

وظیفه‌هـا بـه نهـادی دیگـر کـه بـرای اشـخاص مشـمول یا بسـتگان آنان دارای سـود باشـد، جلـوه‌ای از تعارض 

منافـع اسـت؛ زیـرا ایـن اشـخاص بـه جـای انجام دادن تکلیف پیش‌بینی‌شـده در قانـون، آن را به مجموعه‌ای 
دیگـر از بخـش خصوصـی می‌سـپارند کـه بـرای آنان یا نزدیکان این دسـته سـودآور اسـت.2

کــه برخــی از آن‌هــا در جــدول ذیــل آمــده اســت، معمــولاً تعــارض منافــع  بــر اســاس وجــوه مشــترک تعاریــف 

کــه ظرفیــت بالقــوه نقــض بی‌طرفــی در تصمیم‌گیــری یــا اقــدام یــک مقــام وجــود  گفتــه می‌شــود  بــه وضعیتــی 
داشــته باشــد؛ چــون تضــادی بیــن منافــع فــردی بــا منافــع حرفــه‌ای یــا منافــع عمومــی مربــوط وجــود دارد.3

1. واثقــی بــادی، محمــد و صالــح بنی‌اســد دشــتابی، »جایــگاه مفهــوم تعــارض منافــع در حکمرانــی و خــط مشــی‌گذاری عمومــی«، 
حکمرانــی متعالــی، ســال ســوم، شــماره 9، 1401، ص 16.

، امیرحســین، »رویکــرد سیاســت جنایــی لایحــه نحــوه مدیریــت تعــارض منافــع در انجــام وظایــف قانونــی و ارائــه خدمــات  2. نیازپــور
عمومــی«، پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ســال چهــارم، شــماره 11، 1401، ص 228.

3. زینالــو، مهــدی و همــکاران، »بررســی عوامــل بــروز تعــارض منافــع در نماینــدگان مجلس شــورای اســامی«، فصل‌نامه سیاســت‌گذاری 
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در این جدول، مهم‌ترین تعاریف موجود در بین منابع استخراج و ارائه شده است:

جدول شماره 1 ـ تعاریف مختلف تعارض منافع در منابع مختلف

تعریفسالسازمان/ نهاد/ محققردیف

1Higai1978
اقدامــات  و  تصمیمــات  می‌گــردد  موجــب  کــه  شــرایط  از  مجموعــه‌ای 
.)HIGAI،1978( گیــرد  قــرار  ثانویــه  منفعــت  یــک  تأثیــر  تحــت  حرفــه‌ای 

2
سازمان توسعه و 

همکاری‌های اقتصادی 
)OECD(

2003

تعارضــی میــان وظایــف دولتــی و منافــع خصوصــی مأمــوران دولتــی بــه‌ 
طــوری ‌کــه ایــن منافــع می‌توانــد بــه‌ صــورت ناصحیحــی، وظایــف آن‌هــا 
ــت‌های  ــا، سیاس ــن راهنم ــر ای ــن از منظ ــد. هم‌چنی ــرار ده ــر ق ــت تأثی را تح
از  اطمینــان  اول،  دارد:  عمــده  هــدف  دو  منافــع،  تعــارض  بــا  مقابلــه 
گرفتــن  اقــدام بی‌طرفانــه و انجــام مســئولیت‌های دولتــی بــدون در نظــر 
نهادهــای  بــه  عمومــی  اعتمــاد  تقویــت  دوم،  و  شــخصی  خواســته‌های 

.)OECD،2003( عمومــی 

3Tuncay2003
وقــوع ناســازگاری میــان منافــع شــخصی و مســئولیت حرفــه‌ای فــردی که در 

.)Tuncay ،2003( موقعیــت اعتمــاد قرار گرفتــه اســت

2006جورجینی و همکاران4

کــه در آن، شــخص، وظیفــه‌ای بیــش از یــک فــرد یــا ســازمان را  وضعیتــی 
دارد، امــا نمی‌توانــد عدالــت را نســبت بــه منافــع واقعــی یــا بالقــوه مغایــر در 
هــر دو طــرف انجــام دهــد. ایــن امــر در شــرایطی اتفــاق می‌افتــد کــه منافــع یا 
نگرانی‌هــای شــخصی بــا بهترین‌هــا بــرای مشــتری مغایــرت داشــته باشــد یــا 
وقتی‌کــه منافــع شــخصی یــک مقــام دولتــی، مغایــر بــا وفــاداری وی بــه امــور 

.)Giorgini, Paolo, et all, 2006( عمومــی ‌باشــد

5
سازمان شفافیت 

بین‌الملل
2009

کــه می‌توانــد  کــه در آن، افــراد یــا نهادهــا ) تعــارض منافــع را شــرایطی اســت 
انتخــاب بیــن  بــا  یــا ســازمان مدنــی باشــد(،  کســب‌وکار  دولــت، رســانه، 
Transpar� ،2009 )وظای�ـف خ�ـود و مناف�ـع شخصی‌ش�ـان مواج�ـه می‌گردن�ـد) 

.)ency international

عمومی، دوره پنجم، شماره 2، 1398، ص 109.
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تعریفسالسازمان/ نهاد/ محققردیف

6Lo & Field2009
رفتــار  یــا  قضــاوت  کــه  می‌شــود  موقعیت‌هایــی  شــامل  منافــع  تعــارض 
حرفــه‌ای مربــوط بــه منافــع بــا اهمیــت بــه‌ صــورت نــاروا تحــت تأثیــر منافــع 
.)Bernard Lo, & Field, M. J ،2009( بــه مخاطــره می‌افتــد کم‌اهمیــت 

7
طرح‌نامه کمیسیون 

اروپا1
2011

کــه در  مفهــوم تعــارض منافــع بایــد دربرگیرنــده تمامــی حالت‌هایــی باشــد 
ــا دیگــر ارائه‌کننــدگان خدمــات دخیــل در فرآینــد،  آن، کارکنــان پیمانــکار ی
کــه بــر  از نتیجــه ایــن قــرارداد، منفعــت شــخصی داشــته باشــند، بــه ‌گونــه‌ای 

ــر می‌گــذارد.2 بی‌طرفــی و عملکردشــان بــه ‌طــور ناصوابــی اث

8
گان حقوقی  فرهنگ واژ

Black
2012

یـا  شـخص  کـه  می‌شـود  اطالق  وضعیتـی  و  حالـت  بـه  منافـع  تعـارض 
اشخاصی وجود داشته باشند که از یک ‌طرف در مقام و موقعیت محتاج 
به اعتمادند و از طرف دیگر، خود، دارای منافع شـخصی یا گروهی مجزا و 
در تقابـل و تعـارض بـا مسـئولیت موردنظرنـد. تعارض علایـق، تضاد منافع، 
مناقشـه منافـع از دیگـر واژه‌هـای همسـان بـرای ایـن واژه اسـت. در کل، بـه 
معنـای در عـرض هـم قـرار گرفتن منافع مختلف اسـت، به ‌نحـوی ‌که نتوان 

.)Black’s Law Dictionary ،2012( یکـی را بـر دیگـری ترجیـح داد

1397شهرداری شهر تهران9
تعارض منافع عبارت است از تعارض منافع شخصی مشمولان این مصوبه 
بـا انجـام بی‌طرفانـه و بـدون تبعیـض وظایـف حرفـه‌ای و اختیـارات قانونـی 

آن‌هـا در مجموعـه مدیریـت شـهری تهـران )1397، شـهرداری شـهر تهـران(.

1397مجلس شورای اسلامی10
تعارض منافع عبارت اســت از موقعیتی که منافع شــخصی مشــمولان این 
قانــون بــا انجــام بی‌طرفانــه و بــدون تبعیــض وظایــف حرفــه‌ای و اختیــارات 

قانونــی آن‌هــا دچــار تعــارض گــردد )1397، مجلس شــورای اســامی(.

1398هیئت دولت11
تعــارض منافــع عبــارت اســت از تعــارض منافــع شــخصی مشــمولان ایــن 
ــا انجــام بی‌طرفانــه و بــدون تبعیــض وظایــف و اختیــارات قانونــی  قانــون ب

آن‌هــا )1398، هیئــت دولــت(.

1. EUROPEAN COMMISSION

2. www.eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0896:FIN:EN:PDF#page=51.
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تعریفسالسازمان/ نهاد/ محققردیف

1399وزارت نیرو12

کارکنــان وزارت نیــرو و شــرکت‌های  کســب منافــع یــا همــکاری  گونــه  هــر 
و  ضوابــط  و  شــغلی  مســئولیت‌های  و  وظایــف  از  خــارج  زیرمجموعــه، 
قــرارداد  طــرف  حقوقــی  و  حقیقــی  اشــخاص  بــا  اداری،  چارچوب‌هــای 

نیــرو(. وزارت   ،1399( محقــق(  )برداشــت 

مرکز پژوهش‌های 13
مجلس شورای اسلامی

1399

تعــارض منافــع بــه شــرایطی گفتــه می‌شــود کــه یــک شــخص بــر ســر دوراهــی 
منافــع  دیگــر،  ســوی  از  و  ســازمانی  مأموریت‌هــای  و  اجتماعــی  منافــع 
شــخصی، خانوادگــی و حزبــی قــرار می‌گیــرد. در واقــع، تأمیــن یکــی از ایــن 
منافــع بــه تأمیــن نکــردن دیگــری منجــر می‌شــود )1399، مرکــز پژوهش‌های 

مجلــس شــورای اســامی(.

کتــاب »جعبــه ابــزار مدیریــت تعــارض منافــع در بخــش  ســازمان توســعه و همــکاری اقتصــادیOECD( 1( در 

کــه بــا تصمیم‌گیــری انجــام  کارمنــدان دولــت را ـ  عمومــی«، رابطــه تابعــی یــا عملکــردی )محــور عمــودی( بیــن 

، اختیــارات اداری دارنــد ـ بــا شــهروندان عــادی  یــا اقداماتــی بــه نمایندگــی از حکومــت یــا مرجــع صلاحیــت‌دار

ــه دنبــال پی‌گیــری حقــوق و منافــع خویشــند ـ در قالــب نمودارهایــی نشــان می‌دهــد.  ــه ب ک )محــور افقــی( 

ــه ایجــاد می‌شــود و ســبب از بیــن رفتــن اعتمــاد  ــه تعــارض منافــع چگون ک ایــن نمودارهــا نشــان می‌دهنــد 

کــه  کارمنــد دولــت )و افــرادی  کــه  کیــد می‌کنــد  گذارشــده می‌گــردد. ایــن راهنمــا تأ یــا نفــس مســئولیت وا

گذارشــده و  وظایــف آن‌هــا را در قالــب مشــاور انجــام مــی دهنــد( می‌بایســت از نظــر اعمــال قــدرت اداری وا

کارکــردی  پی‌آمدهــای مســتقیم و غیــر مســتقیم تصمیماتشــان بررســی شــوند. بنابرایــن، مســئولیت‌های 

کانــون تمرکــز ایــن مــوارد باشــد: کارمنــدان دولــت بایــد محــور اصلــی و  اساســی 

-	 خط مشی‌های تعارض منافع سازمان؛

-	 کدهای اخلاقی و رفتاری مرتبط؛

-	 سازوکارهای پاسخ‌گویی و شفافیت سازمان.

1. Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD)
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بــر اســاس فرآینــد مشخص‌شــده در ایــن نمودارهــا نــه تنهــا تعــارض منافــع شــکل می‌گیــرد، بلکــه بــه فســاد 

نیــز تبدیــل می‌شــود.

کارمندان دولت نقش 

��ر��� دو��
��ر���ی ا����رات ������ و ا���م و����� �����رت ������ �����ا��. ��� ��

��ر���ان دو��
دارای ����� ا��.

دارای ������ ا��.

منصب دولتی، نوعی اعتماد عمومی است

��ر��� دو��
��رد ا����د وا�� ��ه ا�� �� �������� ����د و ا�� ������ت �� ���ق و ����� ���و��ان ��دی ا����ار ا��.

�� ���و�� ��دی
دارای ����� ا��.

دارای ������ ا��.
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شکل‌گیری تعارض منافع

��ر��� دو��
.��� از ���� ��د ���� ا�� در ��� ����� ���� ��ءا����ده 

���ق ���و��ان
��ر��� دو�� �� ���ان 
�� ���و�� ��دی دارای 

������ ���� ا�� �� ���� ا�� �� ا��ای و���� ���� او ����� ���� ���ارد.

منصب

��ر��� دو��
.��� در وا�� از ��رت و ����� دو��� در ��� ����� ���� و ��������� ��ءا����ده ���

���ق ���و��ان
��ر��� دو�� در ��� 
��د ������ان ���و��ی 

���. (��ءا����ده از ���م و ����) ��دی، ����� �� ��دی ����� ��� ���

)2005,OECD( تصویر شماره 1 ـ شکل‌گیری تعارض منافع
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بند دوم. تعارض قوانین در قوانین نظام حقوقی ایران

در نظــام حقوقــی ایــران بــدون این‌کــه قانــون مشــخصی در خصــوص تعــارض منافــع مصــوب شــده باشــد، 

کنــده در برخــی قوانیــن و مقــررات آمــده اســت. در حــوزه قضایــی، از همــان زمــان کــه  مضمــون آن بــه طــور پرا

قوانیــن آییــن دادرســی در ایــران تصویــب شــده، مقرراتــی نیــز بــرای مــوارد تعــارض منافــع پیش‌بینــی گردیــده 

ــده  ــت ش ــز رعای ــی نی ــا انتظام ــات اداری ی ــه تخلف ــیدگی ب ــع رس ــورد مراج ــش، در م ــه، کم‌وبی ــن روی ــت. ای اس

اســت. عــاوه بــر ایــن، قوانیــن متعــدد دیگــری بــه طــور مســتقیم یــا غیــر مســتقیم بــه ممنوعیــت یــا تحدیــد 
کــه بــه طــور غیــر مســتقیم بــا تعــارض منافــع مرتبطنــد.1 اقداماتــی پرداخته‌انــد 

کارویــژه مدیریــت تعــارض منافــع را در هیــچ یــک از طرح‌هــا یــا لوایــح قانونــی  کنــون  قانون‌گــذار ایرانــی تا

کــه دولــت و قــوه مقننــه بــه اهمیــت  کار نبــرده اســت. البتــه ایــن ســخن بــه آن معنــا نیســت  مصــوب خــود بــه 

موضــوع واقــف نیســتند یــا در ایــن زمینــه اقدامــی نکرده‌انــد. بــا ایــن حــال، بــه دلیــل تصویــب قانــون الحــاق 

کــه قانون‌گــذار ایرانــی، تعــارض  گفــت  کنوانســیون بین‌المللــی می‌تــوان  جمهــوری اســامی ایــران بــه دو 

ــت  ــاق دول ــون الح : قان ــد از ــده عبارتن ــن یادش ــیون‌ها و قوانی کنوانس ــت.  ــناخته اس ــمیت ش ــه رس ــع را ب مناف

ــا فســاد مصــوب 1385/3/21 مجلــس  کنوانســیون ملــل متحــد بــرای مبــارزه ب جمهــوری اســامی ایــران بــه 

کــه در تاریــخ 1387/7/20 در مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام تأییــد شــد. قانــون الحــاق  شــورای اســامی 

کنوانســیون تأســیس صنــدوق بین‌المللــی  دولــت جمهــوری اســامی ایــران بــه پروتــکل 1992 جهــت اصــاح 

بــرای جبــران خســارت آلودگــی نفتــی مصــوب 1380/11/24 مجلــس شــورای اســامی نیــز قانــون دیگــری اســت 

کــه بــه بحــث تعــارض منافــع پرداختــه اســت. در آیین‌نامه‌هــا نیــز در برخــی مــوارد، مدیریــت تعــارض منافــع 

کنتــرل ســاختمانی مصــوب  شناســایی شــده اســت. در اصــاح آیین‌نامــه اجرایــی قانــون نظــام مهندســی و 

کــه همــه اشــخاص در ارائــه خدمــات  1394/12/2 هیئــت وزیــران، ذیــل مــاده 2، اصــول اخــاق حرفــه‌ای 

ــع  ــارض مناف ــت تع ــر مدیری ــل، ب ــن اص ــوند. در اولی ــمرده می‌ش ــتند، ش ــت آن هس ــه رعای ــزم ب ــی ملت مهندس

بــه ایــن صــورت تصریــح شــده اســت: »رجحــان منافــع عمومــی، حفــظ محیــط زیســت، میــراث فرهنگــی و 

رعایــت قانــون بــر منافــع شــخصی خــود و صاحبــان کار بــه هنــگام تعــارض منافــع.« آیین‌نامــه مــورد اشــاره بــه 

کتفــا نکــرده اســت و بــا اســتفاده از راهــکار منــع اشــتغال هم‌زمــان، بــرای مدیریــت تعــارض منافــع  گــزاره ا ایــن 

1. مقدمه توجیهی پیش‌نویس لایحه مدیریت تعارض منافع در خدمات عمومی )1397(.
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گونــه مقــرر مــی‌دارد: »بــه منظــور رفــع تعــارض منافــع و تســهیل رقابــت ســالم و  در تبصــره 3 مــاده 59 ایــن 

کارکنــان دســتگاه‌های نظارتــی یــا اجرایــی مرتبــط  اجتنــاب از اختــال در انجــام وظایــف، تصــدّی هم‌زمــان 

ــون مجــاز نمی‌باشــد.« هیئــت وزیــران در آیین‌نامــه ارزش‌گــذاری دارایی‌هــای نامشــهود در  ــا موضــوع قان ب

کــرده اســت. مطابــق مــاده 4 ایــن  طرح‌هــای ســرمایه‌گذاری مصــوب 1396/2/17 بــه تعــارض منافــع اشــاره 

آیین‌نامــه، اصــول و روش‌هــای ارزش‌گــذاری دارایی‌هــای نامشــهود بــه ایــن شــرح اســت: »ارزش‌گــذاری بایــد 
بــا رعایــت اصــول محرمانگــی، شــفافیت، بی‌طرفــی و اجتنــاب از تعــارض منافــع باشــد«.1

کمیــت قانــون در کشــور مــا  کمیــت قانــون اســت و حا ــوازم و اقتضائــات حا وضــع قانــون تعــارض منافــع از ل

کمیــت قانــون مســتلزم آن اســت کــه مقامــات بــر اســاس قوانیــن و مقــررات اقــدام کنند، نه  ضعیــف اســت و حا

از روی ســلیقه‌ها و برداشــت‌های خــود و تحقــق ارزش‌هــای مهمــی چــون امنیــت حقــوق قضایــی و اجتنــاب 

کمیــت قانــون وابســته اســت. عــاوه بــر ایــن، قوانیــن متعــدد دیگــری بــه طــور مســتقیم  از دیکتاتــوری بــه حا

یــا غیــر مســتقیم بــه ممنوعیــت یــا تحدیــد اقداماتــی پرداخته‌انــد کــه بــه طــور غیــر مســتقیم بــا تعــارض منافــع 

مرتبطنــد. لایحــه قانونــی راجــع بــه منــع مداخلــه وزرا و نماینــدگان مجلســین و کارمنــدان دولــت در معامــات 

دولتــی و کشــوری مصــوب 1337، قانــون ممنوعیــت اخــذ پورســانت در معامــات خارجــی مصــوب 1372، 

قانــون ممنوعیــت تصــدی بیــش از یــک شــغل مصــوب 1373، قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مصــوب 

کلــی اصــل 44 قانــون اساســی مصــوب 1387، قانــون ارتقــای ســامت  1386، قانــون اجــرای سیاســت‌های 

کارگــزاران  نظــام اداری و مقابلــه بــا فســاد مصــوب 1390 و نیــز قانــون رســیدگی دارایــی مقامــات، مســئولان و 
جمهــوری اســامی مصــوب 1391 .2

تعــارض منافــع در بخش‌هــای  و شــناخت  بــرای معرفــی  ایــران  زیــادی در  ، تلاش‌هــای  در حــال حاضــر

مختلــف در جریــان اســت و ایــن موضــوع، یکــی از دغدغه‌هــای مســئولان در رده‌هــای مختلــف اســت و در 

ســطح اجتماعــی و عمومــی نیــز بــه آن پرداختــه می‌شــود. مهم‌تریــن نتایــج تلاش‌هــای صورت‌گرفتــه بــرای 

وضــع قوانیــن و مقــررات در خصــوص تعــارض منافــع بــه ایــن شــرح اســت:

1. دشــتی، محمدتقــی و همــکاران، »تعــارض منافــع در بخــش عمومــی: گونه‌هــا و انــواع مقابله‌هــای حقوقــی )تحلیــل فقهــی و حقوقــی(«، 
پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ســال پنجــم، شــماره 16، 1402، ص 277.

2. پریمــی، ابوالفضــل و همــکاران، »نقــش تعــارض منافــع در شــکل‌گیری آســیب‌های سیاســت‌های ســامت اداری«، فصل‌نامــه حقــوق 
اداری، ســال نهــم، شــماره 29، 1400، ص 31.
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جدول شماره 2 ـ مهم‌ترین نتایج تلاش‌های صورت‌گرفته برای وضع قوانین و مقررات در خصوص تعارض 

منافع )منبع: نگارندگان(

تاریخشمارهنوع و عنوان ضوابطسازمان/ ارگانردیف

شهرداری شهر تهران1
مدیریت تعارض منافع در 

شهرداری تهران
160/2486/203551397/07/16

مجلس شورای 
اسلامی

پیش‌نویس طرح مدیریت 
تعارض منافع

1127201397/12/20

دولت2
لایحه مدیریت تعارض منافع در 

خدمات عمومی
54091/111538

1398/8/19 مصوب دولت
1398/9/4 ارسال به 

مجلس شورای اسلامی

وزارت راه و شهرسازی3

دستورالعمل اجرایی منع 
پذیرش هم‌زمان اموری که زمینه 

و موجبات نمایندگی و یا قبول 
منافع متعارض فراهم می‌آورد.

57573/100/021396/11/5

1399/8/13---نحوه مدیریت تعارض منافعوزارت نیرو 4

وزارت آموزش‌وپرورش5
مدیریت تعارض منافع در 

آموزش‌وپرورش
---1399/3/19

6
سازمان برنامه‌ و 

بودجه
مدیریت تعارض منافع و 

جلوگیری از تبانی در ارجاع کار
1401/730391401/02/21

ــر بــر مدیریــت تعــارض منافــع را از دیــدگاه محققــان صاحب‌نــام در ایــن  کلــی می‌تــوان عوامــل مؤث در نــگاه 

کــرد: زمینــه در ایــن جــدول مشــاهده 
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ض منافع )منبع: نگارندگان(
ت تعار

ب عوامل مؤثر بر مدیری
ی نظر محققان در با

شماره 3 ـ جمع‌بند
جدول 

عامل

Vlassis (2014)

Yukins(2008)

Lankester (2007)

Messick(2007)

KANTARCI (2017)

Apostol(2007)

Bertók (2007)

Krongkaew(2008)

Reed (2010)

OECD(2005) 

OECD(2007) 

پرهیزگاری )1396(

کمیت و جامعه  مرکز توانمدسازی حا
)1400 ، a جهاد دانشگاهی

بهنام ذوقی و همکاران)1400( 

وکیلیان و درخشان )1399(

انصاری )1400(

 اشتریان و همکاران)1400(

مرتب و همکاران )1400(

ی مذهبی
باورها

 
 

 
 

 
 

 
 

✔
 

 
 

 
✔

 
 

 
 

ت اخلاقی
قضاو

 
 

 
 

 
✔

 
 

 
 

 
 

✔
 

 
 

 
✔

ت اخلاقی
شد

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

ت نمایندگی در 
ماهی

سازمان‌‌ها
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
✔

 
✔

 
 

✔
 

✔

ک منافع 
ف و تفکی

تعری
عمومی از خصوصی

✔
 

 
✔

 
 

 
 

 
 

✔
 

 
✔

✔
✔

✔
✔

ش تخصصی در 
آموز

ض منافع
ص تعار

خصو
 

✔
 

✔
 

 
 

 
 

✔
✔

 
✔

✔
 

 
✔

✔

ی در 
برنامه تصمیم‌گیر

ض منافع
ط تعار

شرای
 

 
✔

✔
 

 
 

✔
 

 
✔

 
✔

 
 

 
✔

✔
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عامل

Vlassis (2014)

Yukins(2008)

Lankester (2007)

Messick(2007)

KANTARCI (2017)

Apostol(2007)

Bertók (2007)

Krongkaew(2008)

Reed (2010)

OECD(2005) 

OECD(2007) 

پرهیزگاری )1396(

کمیت و جامعه  مرکز توانمدسازی حا
)1400 ، a جهاد دانشگاهی

بهنام ذوقی و همکاران)1400( 

وکیلیان و درخشان )1399(

انصاری )1400(

 اشتریان و همکاران)1400(

مرتب و همکاران )1400(

ی تدارکاتی 
سیستم‌ها

ت و 
مبتنی بر شفافی

ت
رقاب

 
✔

 
 

 
 

 
✔

✔
✔

✔
 

✔
✔

 
✔

✔
✔

ی 
ف معیارها

تعری
بی‌طرفانه در سیستم 

ی
تصمیم‌گیر

 
✔

 
 

 
 

 
✔

✔
✔

✔
 

 
✔

 
✔

 
✔

ی 
ی رفتار

دستورالعمل‌ها
و اخلاقی

✔
✔

 
✔

✔
✔

✔
✔

✔
✔

✔
 

✔
✔

✔
✔

✔
✔

ط یا جوّ سازمانی
محی

 
 

 
 

 
 

✔
✔

 
 

✔
 

✔
 

 
✔

✔
✔

ت اخلاق 
تعهد و رعای

سازمانی
 

✔
 

 
 

✔
✔

 
✔

 
✔

 
✔

 
 

 
 

✔

ت هدیه
نظام دریاف

 
 

 
✔

 
 

 
 

 
✔

✔
 

✔
✔

 
✔

✔
✔
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عامل

Vlassis (2014)

Yukins(2008)

Lankester (2007)

Messick(2007)

KANTARCI (2017)

Apostol(2007)

Bertók (2007)

Krongkaew(2008)

Reed (2010)

OECD(2005) 

OECD(2007) 

پرهیزگاری )1396(

کمیت و جامعه  مرکز توانمدسازی حا
)1400 ، a جهاد دانشگاهی

بهنام ذوقی و همکاران)1400( 

وکیلیان و درخشان )1399(

انصاری )1400(

 اشتریان و همکاران)1400(

مرتب و همکاران )1400(

ی فرآیندها
استانداردساز

 
✔

 
 

 
 

 
✔

 
✔

 
 

✔
 

 
 

✔
 

ش ـ تحریم
نظام پادا

 
 

 
 

 
 

 
 

 
✔

 
 

 
 

 
 

 
 

ش و کنترل 
سیستم پای

ض منافع 
ط تعار

بروز شرای
 

 
 

 
 

✔
 

 
✔

✔
 

 
✔

✔
 

✔
✔

✔

ت 
سیستم مدیری

ت محرمانه
اطلاعا

 
 

✔
 

 
✔

 
 

 
✔

 
 

✔
✔

 
✔

✔
✔

ت
دسترسی آزاد به اطلاعا

 
 

✔
 

✔
✔

✔
 

 
✔

 
 

✔
✔

✔
✔

✔
✔

ایجاد سازوکار اعلام 
دارایی‌ها

 
✔

✔
✔

 
 

✔
 

✔
✔

 
 

✔
✔

✔
✔

✔
✔

ی بروز 
ایجاد سازوکار افشا

ض منافع
تعار

✔
 

 
✔

 
 

✔
 

✔
✔

 
 

✔
 

✔
✔

✔
✔



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نویــن حقوق اداری
ســال ششم / شمـــاره بیست و یکم / زمستان 1403

103

عامل

Vlassis (2014)

Yukins(2008)

Lankester (2007)

Messick(2007)

KANTARCI (2017)

Apostol(2007)

Bertók (2007)

Krongkaew(2008)

Reed (2010)

OECD(2005) 

OECD(2007) 

پرهیزگاری )1396(

کمیت و جامعه  مرکز توانمدسازی حا
)1400 ، a جهاد دانشگاهی

بهنام ذوقی و همکاران)1400( 

وکیلیان و درخشان )1399(

انصاری )1400(

 اشتریان و همکاران)1400(

مرتب و همکاران )1400(

ت از افشاکنندگان 
حمای

ض منافع
بروز تعار

 
 

 
✔

 
 

 
 

 
✔

 
 

 
 

✔
 

 
✔

ی پرسنل
غربالگر

 
✔

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

 
 

ی
شایسته‌سالار

 
 

✔
 

 
 

 
 

 
 

 
 

✔
 

 
 

 
 

ف
نظام استخدامی شفا

 
✔

✔
 

 
✔

 
 

 
 

 
 

✔
 

 
 

 
 

ش کافی
حقوق و پادا

 
 

✔
 

 
 

 
 

 
 

 
 

✔
✔

 
 

 
 

ت شخصی یا حزبی 
التزاما

و گروهی
 

 
 

 
 

 
 

 
✔

 
✔

 
✔

✔
 

 
 

 

ی اجتماعی
هنجارها

 
 

 
✔

✔
 

✔
✔

✔
 

✔
 

✔
✔

✔
 

✔
✔

عوامل سیاسی 
 

 
 

✔
 

 
 

 
✔

 
 

 
✔

✔
✔

✔
✔

✔

ی
عوامل اقتصاد

 
 

✔
 

 
✔

 
 

 
 

 
 

 
✔

✔
✔

✔
✔
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عامل

Vlassis (2014)

Yukins(2008)

Lankester (2007)

Messick(2007)

KANTARCI (2017)

Apostol(2007)

Bertók (2007)

Krongkaew(2008)

Reed (2010)

OECD(2005) 

OECD(2007) 

پرهیزگاری )1396(

کمیت و جامعه  مرکز توانمدسازی حا
)1400 ، a جهاد دانشگاهی

بهنام ذوقی و همکاران)1400( 

وکیلیان و درخشان )1399(

انصاری )1400(

 اشتریان و همکاران)1400(

مرتب و همکاران )1400(

ت همگانی
نظار

✔
 

✔
 

 
 

✔
✔

✔
 

 
 

 
✔

✔
✔

✔
✔

ت مستقل
مطبوعا

 
 

✔
 

 
 

✔
✔

 
 

✔
 

✔
✔

✔
 

 
✔

ص
قانون مشخ

✔
✔

 
✔

✔
✔

✔
✔

✔
✔

✔
 

 
✔

✔
✔

✔
✔

ت بر 
نظام کنترل و نظار

قانون 
 

 
 

✔
✔

✔
 

 
✔

 
✔

 
 

 
✔

 
✔

✔

ی قانون
ت اجرا

ضمان
 

 
 

 
 

✔
 

 
✔

 
✔

 
 

 
✔

 
 

✔
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بند سوم. تعارض منافع در شرکت‌های مشاوره مهندسی

کــه بــه دلیــل وجــود دیگــر روابــط بــا موقعیت‌هــا، پیمــان‌کار  تعــارض منافــع در ایــن حــوزه، زمانــی رخ می‌دهــد 

کمــک بــدون ســوگیری را بــه دولــت ارائــه دهــد. پــس بی‌طرفــی  بــه صــورت بالقــوه نمی‌توانــد مشــاوره و 

پیمــان‌کار در اجــرای قــرارداد دچــار مشــکل می‌شــود و پیمــان‌کار مزیــت رقابتــی غیــر عادلانــه پیــدا می‌کنــد. 

از ایــن رو، مأمــور پیمــان‌کاری تــدارکات دولــت بایــد تعــارض منافــع ســازمانی بالقــوه را در فرآینــد تملــک، 

ارزیابــی و پیــش از عقــد قــرارداد، تعــارض منافــع قابــل توجــه را رفــع کنــد. هم‌چنیــن پیمــان‌کار موظــف اســت:

یــک ـ تضمیــن دهــد کــه اطلاعــات دیگــری وجــود نــدارد کــه تعــارض منافــع ســازمانی را ایجــاد کنــد و بــه دولــت 

اطــاع نداده باشــد؛

کامــل و ســریعی بــه صــورت مکتــوب در اختیــار مأمــور پیمــان‌کاری دولــت از  گــزارش  کنــد تــا  دو ـ موافقــت 

گــزارش بایــد حــاوی اقدامــات پیمــان‌کار بــرای رفــع ایــن  هرگونــه تعــارض منافــع موجــود یــا بالقــوه قــرار دهــد. 
ــد.1 ــز باش ــا نی تعارض‌ه

، حق‌الزحمــه و ارتقــای پایــه ســبب  کار ســاختار نظــام مهندســی در موضوعــات مختلــف هم‌چــون ارجــاع 

می‌شــود مهندســان در خدمات‌رســانی خــود بیــن منافــع شــخصی و منافــع جامعــه بــه منافــع شــخصی 

میــل داشــته باشــند. ایــن موضــوع را می‌تــوان در امضافروشــی و همراهــی ناظــر بــا مجــری در تخلفــات 

در  تصمیم‌گیــری  شهرســازی،  و  راه  وزارت  بخــش  در  دولــت  سیاســت‌های  واســطه  بــه  کــرد.  مشــاهده 

و مشــاوران  برخــی مهندســان   ، از طــرف دیگــر تعــارض منافــع می‌شــود.  ایــن ســازمان دچــار  خصــوص 

کــه در ســطح مدیریــت ســازمان‌های  مســئولان ســازمان‌های عمومــی و دولتــی بــه تدریــج علاقه‌منــد شــدند 

کننــد و رســماً دو ســوی میــز بنشــینند و تعــارض منافــع دیگــری  نظــام مهندســی ســاختمان‌ها حضــور پیــدا 

کارشناســان در حوزه‌هــای مختلــف تصمیم‌ســازی و مدیــران در حوزه‌هــای  را دامــن بزننــد. هم‌چنیــن همــه 

گــردش ایــن اطلاعــات آزاد  گــر  تصمیم‌گیــری بــه صــورت ســاختاری از نوعــی اطلاعــات مطلــع می‌شــوند. ا

نباشــد، نوعــی رانــت اطلاعاتــی برایشــان ایجــاد می‌شــود و در معــرض تعــارض منافــع شــدید قــرار می‌گیرنــد 

ــز  ــران: مرک ــی(، ته ــزارش پژوهش گ ــت ) ــری و مدیری ــای پیش‌گی ــع؛ راهکاره ــارض مناف ــی، تع ــل رزق ــاس و ابوالفض ــید عب ــزکاری، س 1. پرهی
پژوهش‌هــای مجلــس شــورای اســامی، دفتــر مطالعــات اقتصــاد بخــش عمومــی پژوهش‌هــای اقتصــادی، شــماره مسلســل: 

15801، 1396، ص 18.
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کــه بــا توجــه بــه امــکان اشتغالشــان در ســاختار نظــام مهندســی و بخــش خصوصــی، موقعیــت تعــارض منافــع 

شــدید ایجــاد می‌کننــد.

، بخش‌نامــه‌ای بــا موضــوع »مدیریــت تعــارض منافــع و  در ایــن خصــوص، ســازمان برنامــه و بودجــه کشــور

جلوگیــری از تبانــی« در تاریــخ 1401/2/21 بــه شــماره 1401/73039 تصویــب کــرده کــه در آن چنیــن آمــده اســت: 

ــادی و  ــاد اداری و اقتص ــا فس ــه ب ــری و مقابل ــی پیش‌گی ــه مل ــر نقش ــم ب ک ــول حا ــل دوم از اص ــرای اص »در اج

ــرای ذی‌نفعــان، حضــور  ــه ب ــر و عادلان ــرای ایجــاد فضایــی بــدون تبعیــض، براب ــر اســاس ایــن بخش‌نامــه ب ب

ک مدیرعامــل و  کــه اشــترا هم‌زمــان پیمــان‌کاران، واحدهــای مدیریــت طــرح و یــا مهندســان مشــاوری 

 ، کار اعضــای هیئــت مدیــره، اعــم از حقیقــی و حقوقــی یــا ســهام‌دار مشــترک در تمــام فرآیندهــای ارجــاع 

ــدرج  ــی من ــتگاه‌های اجرای ــای دس ــات و پروژه‌ه ــه و معام ــریفات مناقص ــرک تش ــه، ت ــی، مناقص کیف ــی  ارزیاب

در بنــد ب مــاده 1 قانــون برگــزاری مناقصــات، ممنــوع اســت. هم‌چنیــن رعایــت ایــن بخش‌نامــه بــرای تمــام 

پیمــان‌کاران، مهندســان مشــاور و واحدهــای مدیریــت طــرح، الزامــی و مســئولیت اجــرای کامــل و نظارت آن 

بــر عهــده دســتگاه‌های اجرایــی منــدرج در بنــد ب مــاده 1 قانــون برگــزاری مناقصــات اســت«. 

گفتار دوم. مشکلات حقوقی مربوط طرح‌های تملک دارایی‌های سرمایه‌ای

گفتــه اســت، امــا در  قانون‌گــذار در قوانیــن مختلــف از طرح‌هــای تملــک دارایی‌هــای ســرمایه‌ای ســخن 

خصــوص ماهیــت ایــن طرح‌هــا و نیــز مســائل مربــوط بــه اجــرای آن‌هــا برخــی ابهام‌هــا و مشــکلات حقوقــی 

گفتــار حاضــر را تشــکیل می‌دهــد. کــه موضــوع  وجــود دارد 

بند اول. ابهام در تعریف طرح‌های تملک	

کــه  در تعریــف طرح‌هــای تملــک دارایــی بیــان شــده اســت: »مجموعــه عملیــات و خدمــات مشــخصی اســت 

کــه توســط دســتگاه اجرایــی طــی مــدت معیــن  بــر اســاس مطالعــات توجیهــی، فنــی، اقتصــادی و اجتماعــی 

بــرای تحقــق بخشــیدن بــه هدف‌هــای برنامــه توســعه پنــج ســاله بــه صــورت ســرمایه‌گذاری ثابــت یــا مطالعــه 

ــه تملــک  ــوط ب ــارات مرب ــاز آن از محــل اعتب ــع مــورد نی ــردد، مناب ــرای ایجــاد دارایــی ســرمایه‌ای اجــرا می‌گ ب
دارایی‌هــای ســرمایه‌ای تأمیــن می‌شــود و بــه دو نــوع انتفاعــی و غیــر انتفاعــی تقســیم می‌گــردد«.1

کامل قوانین و مقررات مالی و محاسباتی، تهران: گنج دانش، 1390، ص 435. 1. حجتی، غلام‌رضا، مجموعه 
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بـر اسـاس قوانیـن موجـود، تعریـف طرح‌هـای تملـک دارایی‌هـای سـرمایه‌ای تناقض‌هایـی دارد. طبـق بنـد 

کـه تمـام یـا قسـمتی از آن از محـل اعتبـارات  10 مـاده 1 قانـون برنامـه و بودجـه، طـرح عمرانـی، طرحـی اسـت 

عمومـی دولـت تأمیـن می‌شـود و بـر اسـاس مـاده 77 قانـون تنظیـم بخشـی از مقـررات ملـی، طـرح تملـک 

دارایـی بـه طرحـی گفتـه می‌شـود کـه تمامـی منابـع مـورد نیـاز اجـرای آن از محـل اعتبـارات مربـوط بـه تملـک 

کـه در قانـون برنامـه و بودجـه، طرح‌هـا بـه سـه  دارایـی سـرمایه‌ای تأمیـن می‌شـود. از طـرف دیگـر، در حالـی 

دسـته انتفاعـی، غیـر انتفاعـی و مطالعاتـی تقسـیم شـده، در مـاده 77 قانـون تنظیـم بخشـی از مقـررات مالـی، 

طرح‌هـای مطالعاتـی بـدون اشـاره صریـح حـذف گردیـده اسـت. مـاده 21 قانـون برنامـه و بودجـه، مسـئولیت 

تهیـه و اجـرای طرح‌هـای تملـک دارایی‌هـای سـرمایه‌ای را بـر عهـده دسـتگاه‌های اجرایـی می‌گـذارد، امـا در 

ایـن مـاده و دیگـر مقـررات قانونـی و رویه‌هـای اداری، نشـانی از چگونگـی تصویب و مرجـع تصویب‌کننده آن‌ها 

مشـاهده نمی‌شـود. در سـال‌های قبـل از 1353، تصویـب مشـخصات طرح‌هـای تملـک دارایـی بـه پیشـنهاد 

سـازمان برنامـه و توسـط هیئـت عامـل برنامـه صـورت می‌گرفـت، امـا بعـد از تصویـب قانـون برنامـه و بودجـه و 

تعیین جایگاه قانونی سـازمان مدیریت و برنامه‌ریزی در سـاختار مدیریتی دولت و نیز عدم شـمول مسـتقیم 

وظیفه‌هـای قانونـی شـورای اقتصـاد بـه تصویـب طرح‌هـا، پیش‌بینـی لازم بـرای ایـن مرحلـه صـورت نگرفـت و 
ایـن امـر یکـی از نارسـایی‌های بسـیار مهـم قوانیـن در فرآینـد بودجـه‌ای کشـور محسـوب می‌شـود.1

بند دوم. مشکلات مربوط به انتفاعی یا غیرانتفاعی بودن و نبود توجیه اقتصادی در مورد 
طرح‌های تملک

انتفاعــی  و غیــر  انتفاعــی  نادقیــق طــرح  تعریــف  از  مالــی طرح‌هــای عمرانــی  نظــام  از مشــکلات  بخشــی 

تلقــی  انتفاعــی  از طرح‌هــای عمرانــی، هنــگام شــروع، طــرح  کــه برخــی  بــه طــوری  سرچشــمه می‌گیــرد، 

می‌شــوند و طبــق مــاده 32 قانــون برنامــه و بودجــه، اعتبــارات تخصیصــی بــه آن‌هــا، »وام« بــه شــمار مــی‌رود 

و دســتگاه بهره‌بــردار بایــد در دوره بهره‌بــرداری، آن وام را بــه خزانــه بازگردانــد. بــا ایــن حــال، بــه دلایــل 

مختلــف از جملــه تطابــق نداشــتن نــوع اجــرا بــا خواســت بهره‌بــردار در مــورد انتفاعــی یــا غیــر انتفاعــی بــودن 

طــرح، اختــاف ایجــاد می‌شــود و دولــت در عمــل از منبــع مالــی ناشــی از برگشــت وام محــروم می‌گــردد. 

ح‌هــای تملــک دارایی‌هــای  ح‌هــای عمرانــی )طر 1. پناهــی، علــی و عاطفــه جلالــی موســوی، »بررســی مشــکلات نظــام بودجه‌ریــزی طر
ســرمایه‌ای( و ارائــه برخــی راهکارهــا«، مجلــس و راهبــرد، ســال دوازدهــم، شــماره 47، 1384، ص 108.
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آسیب‌شناسی تعارض منافع و سهم‌خواهی مهندسان 
مشاور در پروژه‌های نظام فنی و اجرایی کشور

ــای  ــن معیاره ــی و تعیی ــر انتفاع ــی و غی ــوع انتفاع ــه موض ــد ب ــکل بای ــن مش ــع ای ــرای رف ــاس، ب ــن اس ــر همی ب

کــرد. حتــی اجــرای طرح‌هــای انتفاعــی در مقایســه بــا طرح‌هــای غیــر انتفاعــی بایــد مقــررات  آن توجــه 

گزارش‌هــای توجیهــی فنــی، اقتصــادی، زیســت‌محیطی و اجتماعــی بــرای برخــی  متفــاوت داشــته باشــند.  

ــی  ــد قانون ــق فرآین ــد، طب ــته باش ــم داش ــود ه ــر وج گ ــدارد و ا ــود ن ــر وج ــال حاض ــی در ح ــای عمران از طرح‌ه

گــزارش توجیهــی فنــی، اقتصــادی، اجتماعــی و  صــورت نمی‌گیــرد. بــرای مثــال، طبــق قانــون بایــد ابتــدا 

زیســت‌محیطی طــرح عمرانــی توســط دســتگاه تهیــه و بعــد از تصویــب ســازمان مدیریــت و برنامه‌ریــزی 

بــرای اجــرا بــه دســتگاه ابــاغ گــردد و اعتبــار بــرای اجــرای طــرح در قانــون بودجــه منظــور شــود، ولــی در حــال 

، بــرای برخــی از طرح‌هــا، قبــل از انجــام طرح‌هــا و پیــش از مطالعــات توجیهــی فنــی، اقتصــادی،  حاضــر
گرفتــه می‌شــود.1 زیســت‌محیطی و اجتماعــی، اعتبــار در نظــر 

بــا توجــه بــه تعاریــف قانونــی در مــورد طرح‌هــای عمرانــی و تملــک دارایــی ســرمایه‌ای، تهیــه و اجــرای طــرح 

عمرانــی بــه ســامان‌دهی مناســب در ســه حــوزه بســتگی دارد: فرآینــد تصمیم‌گیــری؛ عوامــل اجرایــی و منابــع 

لازم. بــا توجــه بــه مشــکلات موجــود در خصــوص اجــرای طرح‌هــای عمرانــی، دو اقــدام ضــروری اســت: اول، 

کــه تمایــات شــخصی و گروهــی بــر  اصــاح فرآینــد تصمیم‌گیــری در ســطوح سیاســی و کارشناســی، بــه طــوری 

آن تأثیــر نگــذارد. دوم، اصــاح نظــام فنــی و اجرایــی. پیمــان‌کاری و مشــاوره نیــز از دیگــر مشــکلات مربــوط 

کــه در برنامــه ســوم توســعه در مجمــوع ایــن  بــه طرح‌هــای تملــک دارایــی اســت. بــا وجــود پیشــرفت خوبــی 

، نیــرو و مخابــرات،  گاز حــوزه پدیــدار شــده اســت، توســعه همگــن نیســت و در زمینه‌هایــی ماننــد نفــت و 

آبزیــان و صنعــت و معــدن، نارســایی زیــاد اســت. در طــول برنامــه ســوم توســعه، بــا وجــود  کشــاورزی و 

گــذاری اجــرای پروژه‌هــا بــه بخــش خصوصــی، تنهــا 36/5 درصــد پروژه‌هــا  سیاســت مصــوب افزایــش وا

کار بــه  از طریــق مناقصــه بــه پیمانــکار داده شــده و در 17 درصــد مــوارد نیــز بــا تــرک تشــریفات مناقصــه، 

گــذار گشــته و تقریبــا نیمــی دیگــر از پروژه‌هــا بــه شــکل امانــی و امانــی ـ پیمانــی اجــرا  پیمــان‌کاران مشــخص وا
کارآیــی و فســاد احتمالــی ایــن وضــع نیــز بــه اســتدلال نیــاز نــدارد.2 گردیــده اســت. نا

گــزارش پژوهشــی(، تهــران: مرکــز پژوهش‌هــای  1. پناهــی، علــی، پیشــنهادهایی دربــاره طرح‌هــای تملــک دارایــی ســرمایه‌ای جدیــد )
مجلــس شــورای اســامی، دفتــر مطالعــات برنامــه و بودجــه، شــماره مسلســل: 7188، 1384، ص 3.

کنیم؟« پژوهش‌نامه اقتصادی، دوره هفتم، شماره 26، 1386، ص 17. 2. توکلی، احمد، »با طرح‌های ناتمام عمرانی چه 
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بند سوم. مسائل مربوط به بودجه طرح‌های تملک 

در ایــران، حجــم گســترده‌ای از اعتبــارات بودجــه ســنواتی هــر ســاله بابــت ایجــاد یــا تحصیــل طرح‌هــای 

تملــک دارایی‌هــای ســرمایه‌ای اختصــاص می‌یابــد.1 منظــور از بودجــه تملــک دارایی‌هــای ســرمایه‌ای، 

کلــی و در بودجــه عمومــی دولــت بــه تفکیــک،  کــه در برنامــه عمرانــی پنــج ســاله بــه صــورت  اعتباراتــی اســت 

جهــت اجــرای طرح‌هــای عمرانــی و هم‌چنیــن توســعه هزینه‌هــای جــاری مربــوط بــه برنامه‌هــای اقتصــادی 

(. درآمــد بودجــه جــاری  و اجتماعــی دولــت پیش‌بینــی می‌شــود )بنــد 7 مــاده 1 قانــون برنامــه و بودجــه کشــور

کــه  را بــه طــور عمــده، مالیات‌هــا یــا دیگــر درآمدهــای مرســوم و مســتمر دولــت تشــکیل می‌دهنــد، در حالــی 

بودجــه تملــک دارایی‌هــای ســرمایه‌ای از محــل درآمدهــای خــاص ماننــد درآمــد نفــت یــا وام‌هــای داخلــی 

از بودجــه عمرانــی درایــران، »اعتبــارات تملــک دارایی‌هــای  و خارجــی تأمیــن اعتبــار می‌شــود. منظــور 
کــه مطابــق قانــون از محــل درآمــد نفــت بــه ســازمان تعلــق می‌گیــرد.2 ســرمایه‌ای« اســت؛ یعنــی وجوهــی 

گی‌هــای جــوّی و طبیعــی خــاص خــود را دارنــد. مصــرف  ســال تقویمــی معــادل 12 مــاه و 4 فصــل اســت کــه ویژ

اعتبــارات تملــک دارایی‌هــای ســرمایه‌ای در شــش مــاه اول ســال بــه علــت زمان‌بر بــودن فرآیند ابــاغ بودجه 

مصــوب، مبادلــه موافقت‌نامــه، ابــاغ تخصیــص و پرداخــت وجــوه توســط خزانــه و هم‌چنیــن مصــادف بــودن 

ایــن دوره بــا دوره چهــار ماهــه مهلــت موضــوع مــواد 63 و 64 قانــون محاســبات عمومــی، حجــم بســیار 

کــه از نظــر زمــان اجــرای طرح‌هــای تملــک دارایــی ســرمایه‌ای، ایــن  پایینــی دارد. ایــن در حالــی اســت 

کــه اجــرای طرح‌هــای عمرانــی از نظــر زمانــی  نیمــه از ســال، بهتریــن موعــد اســت. بــر عکــس، در پایــان ســال 
نامناســب اســت و در دوران رکــود بــه ســر می‌برنــد، امــکان پرداخــت و تخصیــص اعتبــارات فراهــم اســت.3

مســئولیت  مفهــوم  بــر  )مبتنــی  دولتــی  اســتانداردهای  تدویــن  ضــرورت  »بررســی   ، جعفری‌پــور میثــم  و  ابومســلم  اســدی،   .1
.72 ص   ،1394  ،3 شــماره  دوم،  ســال  دولتــی،  حســابداری  ســرمایه‌ای«،  دارایی‌هــای  تملــک  طرح‌هــای  در  پاســخ‌گویی( 

2. قاســمی، محمدرضــا و همــکاران، »نحــوه توزیــع بودجــه تملک دارایی‌های ســرمایه‌ای در بین اســتان‌های ایــران )1379ـ1390(«، 
برنامه‌ریزی و بودجه، ســال بیســتم، شــماره 1، 1394، ص 42.

، »اســتفاده از اســناد خزانــه اســامی بــرای تأمیــن مالــی طرح‌هــای تملــک دارایی‌هــای  3. فیاضــی، محمدتقــی و محمدنقــی نظرپــور
ســرمایه‌ای دولــت«، اقتصــاد و بانکــداری اســامی، شــماره 13، 1394، ص 90.
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گفتار سوم. پیشینه پژوهش
کنـون مقـالات زیـادی در مـورد تعـارض منافـع و چیسـتی آن منتشـر شـده اسـت. فاطمـه افشـاری و داور  تا
آیینـه هنجارهـای تقنینـی«،  درخشـان در مقالـه »مدیریـت تعـارض منافـع بـازار بـورس و اوراق بهـادار در 
کـرده و در نهایـت، بـه طـرح پیشـنهاد در حـوزه تقنینـی  موضـوع تعـارض منافـع را در حیطـه بـورس بررسـی 
پرداخته‌انـد. الهـام قاسـمی و مجتبـی رفیعیـان در مقالـه »تحلیلـی بـر تعـارض منافـع در پروژه‌هـای بـزرگ 
کت عمومـی، خصوصـی و مردمـی )مطالعـه مـوردی: پـروژه  کیـد بـر مـدل شـرا مقیـاس مشـارکتی در شـهر بـا تأ
ارگ جهان‌نمـای اصفهـان(«، بـا اسـتفاده از روش تحقیـق کاربـردی و مصاحبه شـبه سـاختاریافته به تحلیل 
از بخـش عمومـی، خصوصـی و  گروه‌هـای مختلـف اعـم  کت  کـه شـرا گرفته‌انـد  موضـوع پرداختـه و نتیجـه 

گردیـده اسـت. مردمـی در فرآینـد طـرح باعـث ایجـاد تعـارض شـده و ایـن امـر مانـع تحقـق اهـداف طـرح 

رســول حیــدری مهارلویــی و محمدحســین صبحیــه در مقالــه »بررســی چالش‌هــای پیاده‌ســازی لایحــه 
(« بــا  کشــور مدیریــت تعــارض منافــع در خدمــات عمومــی )مطالعــه مــوردی: ســازمان نظــام مهندســی 
اســتفاده از روش تحقیــق ســندی ـ تحلیلــی بــه نقــد قوانیــن موجــود در حــوزه تعــارض منافــع پرداخته‌انــد.

باقر انصاری نیز در مقاله »مدیریت تعارض منافع در بخش عمومی« که به روش توصیفی و تحلیلی نگاشته 
کیـد کـرده اسـت کـه مدیریـت تعارض منافـع در بخش عمومی، در سالمت اداری نقش کلیـدی دارد.  شـده، تأ
کنشـی بـرای هـر وضعیتـی در نظـر گرفته شـود و  وی پیشـنهاد می‌کنـد کـه انواعـی از تدبیرهـای پیش‌گیرانـه و وا

حمایـت از اعتمـاد عمومـی، سالمت اداری و حکومـت قانـون، مدیریت تعارض منافـع را ایجاب می‌کند. 

گفتار چهارم. روش‌شناسی پژوهش

علــم نــه تنهــا یــک نظــم یــا یــک بنیــاد اســت، بلکــه نظم‌بخشــی هــم می‌کنــد. آن‌چــه بــرای دســتاوردهای علمــی 

نزدیــک بــه ســه قــرن گذشــته دارای اهمیــت بــوده، دســت‌یابی بــه روش‌هــای درســت اندیشــیدن و پیرایــش 

نتایــج اندیشــه و ایجــاد امــکان انباشــت و تکامــل آن اســت. »متــد« یــا »روش« در اصطــاح بــه »قواعــد راه 

بــردن درســت فکــر« گفتــه می‌شــود.1 بهتریــن روش تحقیــق، مجموعــه‌ای از قواعــد، ابزارهــا و روش‌هــای قابــل 

اطمینــان و نظام‌یافتــه بــرای بررســی واقعیت‌هــا، کشــف مجهــولات و دســت‌یابی بــه راه ‌حــل مشــکلات اســت. 

در ایــن پژوهــش، بــه منظــور درک جامــع از موضــوع پژوهــش، نظریــه داده‌بنیــاد2 بــه کار گرفتــه شــده اســت.

1. داوری، رضا، فلسفه در دام ایدئولوژی )ویراست فلسفه در بحران(، تهران: سازمان تبلیغات اسلامی و شرکت چاپ و نشر بین‌الملل، ۱۳۸۶.

2. Grounded Theory
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گراندد تئوری، نظریه بر پایه(  بند اول. نظریه داده‌بنیاد )

کیفــی )هم‌چــون   بــه طورکلــی، نظریــه داده‌بنیــاد، رهیافتــی اســت بــرای بررســی نظام‌منــد )غالبــا( داده‌هــای 

گــردآوری و  مصاحبــه هــای پیاده‌شــده و پروتــکل مشــاهده‌ها(، بــا هــدف تولیــد نظریــه.1 در ایــن راهبــرد، 

کــه در نهایــت از داده‌هــا اســتنتاج می‌شــود، بــا یکدیگــر ارتبــاط نزدیــک دارنــد.  تحلیــل داده‌هــا و نظریــه‌ای 

کار را بــا یــک حــوزه مطالعاتــی خــاص آغــاز می‌کنــد و اجــازه می‌دهــد نظریــه از دل داده‌هــا پدیــدار   ، پژوهشــگر

کــه حاصــل جمــع آمــدن یــک سلســله مفاهیــم براســاس تجربــه  شــود. ایــن نظریــه نســبت بــه نظریــه‌ای 

صــرف اســت، بــا احتمــال بیش‌تــری، نمایانگــر واقعیــت اســت. چــون نظریــه داده‌بنیــاد از داده‌هــا اســتنتاج 

ــه  ــند.2 نظری ــل باش ــرای عم ــی ب ــود مطمئن ــد رهنم ــر می‌توانن ک عمیق‌ت ــرت و ادرا ــاد بصی ــا ایج ــوند، ب می‌ش

کــه در ایــن پژوهــش از نظریــه داده‌بنیــاد  بــر پایــه ]داده‌بنیــاد[ در طــرح هــای متنوعــی بــه اجــرا درمــی آیــد 

کــه الگــوی آن در تصویــر شــماره 2 نشــان داده شــده اســت. کلاســیک اســتفاده می‌شــود 

��������ی ����
�ـ�ز �ـــــ���ا�ی  از 
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���������ا�� �������ـــــــــ�

�� ��ا�� ��ا����

را���د��

ز����

����� �� ����ه����ری

����ـــــــــ�

����ـــــــــ�

����ـــــــــ�

تصویر شماره  2 ـ کدگذاری نظریه‌سازی داده‌بنیاد؛ از کدگذاری باز تا کدگذاری محوری

: دانایی فرد و همکاران، 1394( )کرسول، 2005 به نقل از

کیفــی در مدیریــت: رویکــردی جامــع، تهــران: صفــار اشــراقی،  1. دانایی‌فــرد، حســن و ســید مهــدی الوانــی، روش‌شناســی پژوهــش 
1391، ص 201.

2. بازرگان، عباس، مقدمه‌ای بر روش‌های تحقیق کیفی و آمیخته: رویکردهای متداول در علوم رفتاری، تهران: دیدار، 1387، ص 46.
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مراحل و فعالیت‌های انجام پژوهش حاضر به صورت تصویر شماره 3 ترسیم شده است.

ارا�� �����

����آ��ی داده���ا���م ���������� �����ر������������

��ر�� داده���

���� ا����ر

����ا�ی داده���

���ی �������ی و ������

ا���ع

تصویر شماره 3 ـ مراحل و فعالیت‌های انجام پژوهش حاضر )منبع: نگارندگان(

بند دوم. مشارکت‌کنندگان پژوهش 

بخــش  در  کشــور  عمرانــی  پروژه‌هــای  در  کارآزمــوده  خبــرگان  بــا  مصاحبــه  طریــق  از  پژوهــش  داده‌هــای 

گــردآوری شــد. مصاحبه‌هــا در یــک دور تــا افــزوده نشــدن اطلاعــات  کارفرمایــی، پیمــان‌کاری و مشــاوران 

جدیــد در مصاحبــه )اشــباع نظــری( ادامــه یافــت. انتخــاب اولیــن مصاحبه‌شــونده هدفمنــد بــود و دیگــران 

ــا اشــباع نظــری  ــه برفــی(1 انتخــاب شــدند. مصاحبه‌هــا ت گلول ــا پیشــنهاد مصاحبه‌شــوندگان )نمونه‌گیــری  ب

کــه از مصاحبــه بیســت و یکــم بــه بعــد در مصاحبه‌هــا، تکرارهــا بــه وضــوح  پیــش‌ رفتنــد، بدیــن صــورت 

قبلــی  اطلاعــات  بــا  کامــاً  دریافتــی  اطلاعــات  بعــد،  بــه  ســوم  و  بیســت  مصاحبــه  از  و  شــدند  مشــاهده 

هم‌پوشــانی داشــتند. بــا ایــن حــال، بــرای اطمینــان از نقطــه اشــباع نظــری، مراحــل اجــرای مصاحبه‌هــا 

گــی هــای جمعیت‌شــناختی نمونــه آمــاری تحقیــق در جــدول  تــا نمونــه بیســت و چهــارم ادامــه یافــت. ویژ

ــت: ــده اس ــه ش ــماره  4 ارائ ش

1. Snowball Sampling
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گی‌های جمعیت‌شناختی مصاحبه‌شوندگان جدول شماره 4 ـ ویژ

گی سهم نسبیتعدادشاخص هاویژ

وابستگی

46% 11از بدنه سازمان کارفرمایی

33%8از بدنه شرکت مشاوره

21%5از بدنه شرکت پیمان‌کار

مدرک تحصیلی

54%13کارشناسی

33%8کارشناسی ارشد

12%3دکترا

سابقه کار

33%8کم‌تر از 15 سال

41%1510 تا 20 سال

25%6بیش‌تر از 20 سال

بند سوم. روش تحلیل داده‌ها 

تحلیل داده با استفاده از کدگذاری انجام شده است. هدف از کدگذاری، افزایش سطح انتزاع و ایجاد مفاهیمی 

است که داده‌های بیش‌تری را تبیین می‌کنند. در رویکرد استراوس و کربین از سه مرحله کدگذاری باز،1 محوری2 

و انتخابـی3 بـرای تحلیـل داده‌هـا اسـتفاده می‌شـود. کدگـذاری بـاز و محـوری، کارهایـی ترتیبـی نیسـتند و ابعـاد، 

کـم و قـدرت تبییـن بـه عنـوان یـک نظریه در زمان تحلیل با هم رشـد می‌کنند. پژوهشـگر هنگام شـکل  روابـط، ترا

دادن بـه ارتباطـات بیـن مفاهیـم، کدگـذاری برای ویژگی‌ها و ابعاد مقولات کشف‌شـده را متوقف نمی‌کنـد و ادامه 

می‌دهـد.4 فرآینـد تحلیـل داده بـه منظـور تدوین مدل پارادایمی مطابق تصویر شـماره 4 صورت گرفته اسـت.

1.  Open Coding

2. Axial Coding

3. Selective Coding

4. Corbin, J. & Strauss, A., Basics of qualitative research: Techniques and procedures for developing grounded theory 

(3rd ed.). Los Angeles Calif.: SAGE Publications Inc., 2008, p. 13.
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تصویر شماره 4 ـ فرآیند تحلیل داده به منظور تدوین مدل پارادایمی

کفایت فرآیند تحقیق بند چهارم. سنجش 

کیفــی، روش حسابرســی فرآینــد اســت. نتایــج زمانــی  یکــی از روش‌هــای معتبــر ارزیابــی پایایــی در تحقیقــات 

کار رفتـــه توســط محقــق اصلــی در طــول  کــه محقــق دیگــری بتوانــد فرآینــد تصـمـــیم بـــه  قابــل حسابرســی‌اند 
کنــد و ســازگاری مطالعــه را نشــان دهــد.1 مصاحبــه را بــا روشــنی و وضــوح پی‌گیــری 

کدهــا،  ، فرآینــد اجــرای تصمیمــات و همــه داده‌هــای خــام و تحلیل‌شــده،  بنابرایــن، در تحقیــق حاضــر

گرفــت و بــا  مقوله‌هــا، فرآینــد مطالعــه، اهــداف اولیــه و ســؤال‌ها در اختیــار دو تــن از صاحب‌نظــران قــرار 

 ، گام‌هــای پیموده‌شــده تأییــد شــد. بــرای اطمینان‌یابــی از پایایــی ابــزار حسابرســی دقیــق، همــه 

، ضمــن  گرفتیــم. بدیــن منظــور ــر روش حسابرســی، از روش توافــق درونــی )درون موضوعــی( بهــره  عــاوه بـ

ــرای کدگــذاری مصاحبه‌هــا از دو تــن از صاحب‌نظــران درخواســت شــد بــه عنــوان  ارائــه آموزش‌هــای لازم ب

گزینــش شــدند. میــزان کدهــای مــورد  کــه بــه صــورت تصادفــی  کننــد  کدگــذاری  ، ســه مصاحبــه را  کدگــذار

توافــق در هــر مصاحبــه و میــزان توافــق درون موضوعــی )پایایــی( در جــدول شــماره 5 آمــده اســت.

گوبا جدول شماره 5 ـ روایی و اعتبار بر اساس روش لینکلن و 

فرآیندشاخص

صرف زمان کافی برای پژوهش و تأیید داده‌های مصاحبه توسط مصاحبه‌شوندهاعتبار

دریافت نظر خبرگانی که در پژوهش شرکت نداشتندانتقال‌پذیری

1. Downing, S. M., “Reliability: on the reproducibility of assessment data”, Medical Education, 2004, 38 (9), p. 1010.
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فرآیندشاخص

مستندسازی و حفظ همه گام‌های پژوهش و مستندات در فرآیند پژوهشتأییدپذیری

ثبت همه جزئیات پژوهش و یادداشت‌برداری در طول مصاحبه و روند پژوهشقابلیت اعتماد

جدول شماره 6 ـ پایایی ابزار پژوهش با استفاده از روش توافق درون موضوعی

پایایی بازآزمون )درصد(تعداد توافق‌هاتعداد کل کدهاشماره مصاحبهردیف

77%3527هفتم1

85%4135سیزدهم2

77%2620بیستم3

80%10282کل

گفتار پنجم. یافته‌های پژوهش 

، محــوری و انتخابــی، نخســت، اجــزای الگــو و ســپس  بــا اطمینــان از اشــباع نظــری و انجــام کدگذاری‌هــای بــاز

الگویــی بــر مبنــای نظریــه داده‌بنیــاد کلاســیک تشــریح می‌شــود. 

ی 
ّ

ی یا شرایط عل
ّ

بند اول. موجبات عل

کتشــاف )مقولــه اصلــی در ایــن پژوهــش، ســهم‌خواهی مشــاوران(  کــه پدیــده مــورد ا علــل و موجبــات اصلــی 

از آن‌هــا ناشــی می‌شــود،1 مفاهیــم و مقوله‌هــای شناسایی‌شــده مرتبــط بــا شــرایط علّــی در جــدول شــماره 

7 بیــان شــده اســت.

گاه، 1395. گراندد تئوری GTM(، تهران: آ کید بر »نظریه برپایه« ) کیفی در علوم اجتماعی با تأ 1. فراست‌خواه، مقصود، روش تحقیق 
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ی
ّ

جدول شماره 7 ـ مفاهیم و مقوله شناسایی‌شده مرتبط با شرایط عل

کدهای نهاییمفهوممقوله اصلی

شرایط علّی

تناسب نداشتن درآمد و 
هزینه‌های شرکت‌های مشاور

حق‌الزحمه کم مشاور
فشار اقتصادی بر مشاور

عوارض دولتی )بیمه ـ مالیات( سنگین
تأخیر در پرداخت حق‌الزحمه مشاور از سوی کارفرما

رقابت شدید بین شرکت‌های مشاور در پیشنهاد قیمت

تداخل وظایف مشاور با کارفرما
دخالت کارفرما در امور فنی
تحمیل نیرو از سوی کارفرما

تغییر مدیران کارفرما و تغییر رویکرد برخورد با موضوعات

اختیارات قراردادی مشاور
اختیارات قراردادی مشاور در تهیه اسناد مناقصه و قرارداد

اختیارات قراردادی مشاور در نظارت
فرآیند غیر شفاف قراردادی

گزارش‌دهی غیر حرفه‌ای مشاور
تصمیم‌سازی‌های جهت‌دار مشاور

ارائه اطلاعات فیلترشده به کارفرما از سوی مشاور

ماهیت خدمات مهندسی

غیر متخصص بودن کارفرما و تکیه زیاد به مشاور
اثرگذاری بالای خدمات مهندسی بر هزینه تمام‌شده پروژه

پیچیدگی نسبی خدمات 
کیفی بودن بخش زیادی از خدمات

تفسیرپذیری ضوابط

مسئولیت‌ناپذیری مشاور
مسئولیت‌ناپذیری شرکت‌های مشاور نسبت به خدمات

راحتی ثبت یا خرید شرکت مشاور
ثبت نشدن عملکرد مشاوران

بند دوم. شرایط زمینه‌ای 

کــه موجبــات علّــی در آن شــرایط و زمینه‌هــا بــر پدیــده اصلــی اثــر  شــرایط زمینــه‌ای، مفاهیمــی هســتند 

ــی  ــع مال ــه مناب ــه ب ــا توج ــی ب ــرح عمران ــری ط ــه مج ک ــت  ــن معناس ــه ای ــی ب ــا اثربخش ــدی ی کارآم ــد.  می‌گذارن
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و انســانی در اختیــار توانســته باشــد بــه اهــداف منــدرج در قوانیــن بودجــه، برنامــه و موافقت‌نامــه مبادلــه 

ــون  ــاده 90 قان ــل م ــره ذی ــت تبص ــمت نخس ــت. قس ــوب اس ــداف مص ــارت، اه ک نظ ــا ــد. م ــت یاب ــده دس ش

تعیین‌شــده در  بــر »هدف‌هــا و سیاســت‌های  بودجــه  و  برنامــه  قانــون  مــاده 34  و  محاســبات عمومــی 

کیــد دارد و نظــارت عملیاتــی بــه معنــای ارزش‌یابــی مطابقــت  قوانیــن برنامــه عمرانــی و قوانیــن بودجــه« تأ
عملیــات و نتایــج حاصل‌شــده بــا اهــداف مصــوب اســت.1

ایــن شــرایط بــر توســعه یــا تحدیــد پدیــده اثرگذارنــد. شــرایط زمینــه‌ای در ایــن پژوهــش بــه همــراه مفاهیــم و 

کــه در جــدول شــماره 8 ارائــه شــده اســت. مقوله‌هــا شــامل مــواردی اســت 

جدول شماره 8 ـ مفاهیم و مقوله شناسایی‌شده مرتبط با شرایط زمینه‌ای

کدهای نهاییمفهوممقوله اصلی

شرایط 
زمینه‌ای

کارآمدی نظام فنی و  نا
اجرایی کشور

کم بر قرارداد مشاور ضوابط یک‌طرفه حا
تعرفه پایین خدمات مهندسی در کشور

نظارت ناصحیح بر عملکرد مشاوران
تناسب نداشتن معیارهای ارزیابی با خروجی خدمات مشاوران

برخورد غیر حرفه‌ای کارفرما
عجله و زمان‌بندی غیر واقعی کارفرما

پافشاری و الزام کارفرما در ارائه و تأیید موارد مورد نظر کارفرما

نحوه انتخاب مشاور
انتخاب مشاور بر اساس کم‌ترین قیمت

انتخاب مشاور بر اساس بیش‌ترین حرف‌شنوی 

ضعف نهادهای نظارتی

نظارت ناصحیح بر رفتار و عملکرد مشاور
ضعف کارفرما در مقابل مشاور

نامتخصص بودن افراد نهادهای نظارتی
مشارکت کارفرما با مشاور در فرآیندهای غیر قانونی
بازخواست نکردن مشاور در صورت عملکرد ضعیف

ح‌هــای تملــک دارایی‌هــای ســرمایه‌ای دولــت در  ــر طر ــی رســتمی، »نهــاد مطلــوب نظــارت عملیاتــی ب 1. صادقــی، محمدحســین و ول
ــو تحلیــل اقتصــادی حقــوق و بایســته‌های حقوقــی«، پژوهش‌هــای برنامــه و توســعه، ســال ســوم، شــماره 11، 1401، ص 111. پرت
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بند سوم. پدیده محوری 

کتشــاف می‌کنیــم.1 بــا توجــه بــه هــدف پژوهــش  کــه در زمینــه آن ا پدیــده محــوری، پدیــده‌ای مرکــزی اســت 

کــه بررســی اثــر نامطلــوب مدیریــت نشــدن تعــارض منافــع در فعالیــت شــرکت‌های مهندســان مشــاور در 

پروژه‌هــای نظــام فنــی و اجرایــی اســت، پدیــده اصلــی مــورد مطالعــه، تعــارض منافع و ســهم‌خواهی مشــاوران 

گرفتــه می‌شــود. در جــدول شــماره 9، مفاهیــم و مقــولات مرتبــط بــا آن نشــان داده شــده اســت. در نظــر 

جدول شماره 9 ـ مفاهیم و مقوله شناسایی‌شده مرتبط با پدیده محوری

کدهای نهاییمفهوممقوله اصلی

پدیده 
محوری

سهم‌خواهی مشاوران
منفعت‌طلبی خارج از حقوق قانونی و قراردادی

تعارض منافع در فرآیند ارائه خدمات
فساد و تبانی مشاور با ارکان پروژه

بند چهارم. راهبردها 

کـــه در آن قـــرار دارنـــد، چـــه  کـــه کنش‌گـــران بـــه اقتضـــای زمینه‌هـــا و شـــرایطی  راهبردهـــا بیانگـــر ایـــن اســـت 

تدبیرهـــا، ترفندهـــا و شـــگردهایی در پیـــش‌ می‌گیرنـــد.2 ایـــن راهکارهـــا و اقدامـــات، تعامـــات و کنش‌هایـــی 

گرفـــت. در جـــدول شـــماره  10، مفاهیـــم و  کار  کـــه مطابـــق نظـــر مشـــارکت‌کنندگان می‌تـــوان بـــه  هســـتند 

مقوله‌هـــای مرتبـــط آمده‌انـــد.

جدول شماره 10 ـ مفاهیم و مقوله شناسایی‌شده مرتبط با راهبردها

کدهای نهاییمفهوممقوله اصلی

راهبردها 

دریافت پورسانت و درصد
دریافت پورسانت از وندرها و پیمان‌کاران جزء

دریافت درصد از پیمان‌کار پروژه

تبانی با ارکان پروژه
تبانی با پیمان‌کار و پیمان‌کاران جزء
تبانی مشاور با کارفرما یا نیروهایشان

1. فراست‌خواه، پیشین.

2.  همان.
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کدهای نهاییمفهوممقوله اصلی

راهبردها

کاهش کیفیت نیروها و خدمات
استفاده از نیروهای کم‌تجربه یا نامتخصص

کپی‌کاری 
برآورد سرانگشتی و نادقیق

شریک کردن دیگر ارکان پروژه در 
منافع ناسالم

تهدید افراد پیمان‌کار برای همکاری 
تطمیع افراد پیمان‌کار برای همکاری

رشوه‌دهی به کارفرما و پیمان‌کار 

توجیه عقلانی رعایت نکردن اخلاق 
حرفه‌ای

رایج بودن و همه‌گیری  
حق بودن و نداشتن ایراد

بند پنجم. شرایط مداخله‌‌گر

کــردن تعــارض منافــع  وقــوع عوامــل مداخلــه‌ای باعــث تقویــت یــا بی‌اثــر شــدن راهبردهــا بــرای مدیریــت 

می‌گــردد. در ایــن پژوهــش، کدهــای نهایــی، مفاهیــم و مقوله‌هــای مربــوط بــه شــرایط مداخله‌گــر بــه شــرح 

جــدول شــماره 11 بــه دســت آمــد.

جدول شماره 11 ـ مفاهیم و مقوله شناسایی‌شده مرتبط با شرایط مداخله‌گر

کدهای نهاییمفهوممقوله اصلی

شرایط 
مداخله‌گر

تغییرات درآمد و هزینه
افزایش هزینه‌های جاری شرکت‌های مشاور

تغییر بخش‌نامه‌های نحوه محاسبه حق‌الزحمه

حفظ اعتبار و شهرت شرکت‌های مشاوراعتبار و شهرت شرکت

اخلاق حرفه‌ای
نیروهای اخلاق‌گرای مشاور

اخلاق‌گرایی دیگر ارکان پروژه
همراهی نکردن پیمان‌کار با مشاور

الزامات قانونی جدید
ارتقای سطح دانش کارفرمایان
وضع قوانین و مقررات جدید 
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بند ششم. پی‌آمدها

و  آثــار  بــه چــه  برگزیــده  کــه مجمــوع موجبــات علّــی و راهبردهــای  امــر اشــاره دارنــد  ایــن  بــه  پی‌آمدهــا 

راهبردهــای  به‌کارگیــری  از  حاصــل  پی‌آمدهــای  بــا  مرتبــط  مقوله‌هــای  و  مفاهیــم  می‌انجامــد.1  نتایجــی 

اســت. آمــده   12 شــماره  جــدول  در  شناسایی‌شــده 

جدول شماره 12 ـ مفاهیم و مقوله شناسایی‌شده مرتبط با پی‌آمدها

کدهای نهاییمفهوممقوله اصلی

پی‌آمدها

افزایش مدت و هزینه‌های پروژه‌ها

افزایش هزینه اتمام پروژه‌ها
افزایش زمان پروژه‌ها

افزایش دعاوی
افزایش تعداد پروژه‌های نیمه‌کاره

کاهش سطح کیفی خدمات مشاوران
کیفیت پایین خدمات )مطالعه، طراحی و  نظارت(

افزایش اشتباه‌ها و دوباره‌کاری‌ها
چشم‌پوشی کارفرما از خطا و اشتباه‌های مشاور

بند هفتم. مدل پارادایمی براساس نظریه داده‌بنیاد نظام‌مند

کــد اســت. شــرایط علّــی  خروجــی فرآینــد پژوهــش، الگویــی بــا شــش بعــد اصلــی، 22 مقولــه فرعــی و 64 

«،» تداخــل وظایــف  مشــتمل بــر مقوله‌هــای »تناســب نداشــتن درآمــد و هزینه‌هــای شــرکت‌های مشــاور

»ماهیــت   ،» مشــاور حرفــه‌ای  غیــر  »گزارش‌دهــی   ،» مشــاور قــراردادی  اختیــارات   « کارفرمــا«،  بــا  مشــاور 

«، ایجادکننــده پدیــده مــورد بررســی، تعــارض منافــع  خدمــات مهندســی« و »مســئولیت‌ناپذیری مشــاور

و ســهم‌خواهی مشــاوران هســتند.

کیفیــت نیروهــا و خدمــات«،  مقوله‌هــای »دریافــت پورســانت و درصــد«، »تبانــی بــا ارکان پــروژه«، »کاهــش 

کــردن دیگــر ارکان پــروژه در منافــع ناســالم« و »توجیــه عقلانــی رعایــت نکــردن اخــاق حرفــه‌ای«  »شــریک 

کــه شــرایط مداخلــه‌ای بــا مقوله‌هــای »تغییــرات درآمــد و هزینــه«،  بــه عنــوان راهبردهــا مطــرح شــده‌اند 

»اعتبــار و شــهرت شــرکت«، »اخــاق حرفــه‌ای«، »الزامــات قانونــی جدیــد« و شــرایط زمینــه‌ای مشــتمل بــر 

1. همان، ص 236.
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کارفرمــا«، »نحــوه انتخــاب  «، »برخــورد غیــر حرفــه‌ای  کارآمــدی نظــام فنــی و اجرایــی کشــور مقوله‌هــای »نا

« و »ضعــف نهادهــای نظارتــی« بــر راهبردهــا اثرگذارنــد. مشــاور

خدمــات  کیفــی  ســطح  »کاهــش  و  پروژه‌هــا«  هزینه‌هــای  و  مــدت  »افزایــش  بــه  نیــز  راهبردهــا  پی‌آمــد 

اســت. شــده  ارائــه   5 شــماره  تصویــر  در  پارادایمــی  مــدل  می‌انجامــد.  مشــاوران« 
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تصویر شماره 5 ـ مدل نظری عوامل مؤثر بر مدیریت تعارض منافع در فعالیت شرکت‌های مهندسان مشاور 

در پروژه‌های نظام فنی و اجرایی )منبع: نگارندگان(
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نتیجه‌گیری

گسـترده از خدمـات توسـط مهندسـان مشـاور انجـام  مطالعـه، طراحـی و نظـارت پـروژه بـه همـراه طیفـی 

می‌شـود. هـدف کارفرمایـان از بـه کارگیـری مشـاوران، انجـام کار صحیح به روش درسـت اسـت، به نحوی که 

آنـان را بـه اهـداف سـازمان برسـاند و منافـع پروژه‌هـا حاصـل گـردد. ایـن امـر از طریـق تنظیـم مـدل مدیریـت 

تعـارض منافـع امکان‌پذیـر اسـت. چـون تعـارض منافـع یکـی از معضلات اساسـی مشـاوران در ارائـه خدمات 

گـر کارفرمایـان دولتـی بخواهنـد بـه اهـداف خـود برسـند، بایـد وضعیـت ارائـه خدمـات مشـاوران را از  اسـت، ا

منظـر تعـارض منافـع نظام‌منـد سـازند کـه بـه همـکاری منسـجم همـه ارکان پـروژه بسـتگی دارد.

مســـئله ایـــن تحقیـــق، عوامـــل مؤثـــر بـــر مدیریـــت تعـــارض منافـــع در فعالیـــت شـــرکت‌های مهندســـان مشـــاور 

در پروژه‌هـــای نظـــام فنـــی و اجرایـــی )پروژه‌هـــای عمرانـــی( و پی‌آمدهـــای مخـــرب آن اســـت. در ایـــن تحقیـــق 

ــای  ــوزه پروژه‌هـ ــال حـ ــا 24 فعـ ــه بـ ــا مصاحبـ ــام شـــده اســـت، بـ کیفــــی انجـ ــتفاده از روش تحقیـــق  ــا اسـ ــه بـ کـ

گردیدنـــد و داده‌هـــای بـــه دســـت آمـــده بـــر اســـاس روش  عمرانـــی، مقوله‌هـــای مســـئله تحقیـــق شناســـایی 

ـــا تدویـــن قضیه‌هـــای پژوهـــش، بـــه مـــدل نهایـــی دســـت  ـــدند و ب گرانـــدد تئـــوری کدگـــذاری و مقوله‌بنـــدی شـ

کار شـــرکت‌های خدمـــات  کـــه پدیـــده محـــوری در کســـب و  گفـــت  یافتیـــم. در توضــــیح مــــدل نهــــایی مـی‌تــــوان 

کـــه منفعت‌طلبـــی خـــارج از حقـــوق قانونـــی و  مشـــاوره، تعـــارض منافـــع و ســـهم‌خواهی مشـــاوران اســـت 

قـــراردادی، تعـــارض منافـــع در فرآینـــد ارائـــه خدمـــات و فســـاد و تبانـــی مشـــاور بـــا ارکان پـــروژه، جنبه‌هـــای 

ـــتند. ـــده هس ـــن پدی ـــم ای مه
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چکیده

در طــول تاریــخ حیــات بشــری، یکــی از چالش‌برانگیزتریــن مســائل مربــوط بــه حــق مالکیــت بــر امــوال غیــر 

منقــول، انتقــال قهــری آن بــه دولــت بــوده اســت. امــروزه در بیش‌تــر کشــورها، در راســتای حمایــت از حــق 

ک بــه دولــت در پرتــو قوانیــن و مقــررات نظام‌منــد شــده  مالکیــت فــردی، شــرایط انتقــال قهــری اراضــی و امــا

ــا ایــن  گرفتــه اســت. ب کاری بــه ویــژه در نیــم قــرن اخیــر صــورت  اســت. در نظــام حقوقــی ایــران نیــز چنیــن 

حــال، ایــن موضــوع بــه دلایــل مختلــف، چالش‌هــای متعــددی دارد. 

ک توســط دســتگاه‌های اجرایــی  کنونــی پــس از بررســی شــرایط تملــک قهــری امــا بــه همیــن جهــت، مقالــه 

بــه بررســی ایــن چالش‌هــا از منظــر نظــام قضایــی ایــران پرداختــه اســت. بــر اســاس یافته‌هــای ایــن مقالــه، 

: وجــود طــرح مصــوب،  کــه عبارتنــد از تملــک قهــری از ســوی دســتگاه‌های اجرایــی شــرایط متعــددی دارد 

نیــاز دســتگاه اجرایــی، تأمیــن اعتبــار اجــرای طــرح، ضــروری بــودن اجــرای طــرح و نبــود اراضی ملــی و دولتی. 

عــاوه بــر ایــن، تعییــن بهــای ملــک، تأخیــر در پرداخــت بهــای ملــک و تأخیــر در اجــرای طــرح، مهم‌تریــن 

کــه بخشــی از ایــن چالش‌هــا بــه ابهــام در قوانیــن و  چالش‌هــای تملــک قهــری در ایــران بــه شــمار می‌آینــد 

خلأهــای قانونــی موجــود در ایــن زمینــه بــاز می‌گــردد.
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مقدمه

کرده‌انــد و  امــروزه نظام‌هــای حقوقــی، حــق مالکیــت فــردی را بــه ‌عنــوان حقــوق اولیــه شــهروندی شناســایی 

ســازوکارهایی بــرای حمایــت از آن پیش‌بینــی شــده اســت. بــر مبنــای چنیــن ســازوکارهایی، هــر گونــه انتقــال 

حــق مالکیــت بــه رضایــت مالــک مــال بســتگی دارد. هــر چنــد در نظام‌هــای حقوقــی، اصــل بــر انتقــال ارادی 

ــت.  ــده اس ــه ش ــن پذیرفت ــز در قوانی ــت نی ــق مالکی ــری ح ــال قه ــوارد، انتق ــی م ــت، در برخ ــت اس ــق مالکی ح

کــه دولــت بــه دلایلــی چــون حفــظ منافــع عمومــی، امــوال غیــر منقــول  از جملــه ایــن مــوارد، زمانــی اســت 

کــه امــروزه در نظــام حقوقــی بیش‌تــر  متعلــق بــه شــهروندان را بــه‌ طــور قهــری تملــک می‌کنــد. ایــن موضــوع 

کشــورها پذیرفتــه شــده اســت، چالش‌برانگیزتریــن فــرض انتقــال قهــری حــق مالکیــت بــه‌ شــمار می‌آیــد.

در نظــام حقوقــی ایــران نیــز انتقــال قهــری حــق مالکیــت امــوال غیــر منقــول در قوانیــن مختلــف پذیرفتــه 

ــا ایــن حــال،  ــرای آن تعییــن شــده اســت. ب و در راســتای تضمیــن حقــوق شــهروندان، ضوابــط متعــددی ب

نظــام قضایــی ایــران بــه دلایلــی چــون ابهــام قوانیــن موجــود در ایــن زمینــه، شــاهد صــدور آرای متفــاوت و 

کــم قضایــی دادگســتری بــوده اســت. متعــارض از ســوی شــعب دیــوان عدالــت اداری و محا

کنونــی بــه بررســی رویکــرد نظــام قضایــی ایــران بــه تملــک  بــا توجــه بــه ابهام‌هــا و چالش‌هــای موجــود، مقالــه 

ک و اراضــی خصوصــی از ســوی دســتگاه‌های اجرایــی می‌پــردازد. برخــی آثــار پژوهشــی بــه ایــن  قهــری امــا

کرده‌انــد. بــا ایــن حــال، ایــن اثــر از دو جهــت نســبت بــه آثــار علمــی پیشــین دارای نــوآوری  موضــوع توجــه 

اســت؛ نخســت آن‌کــه بررســی‌ها نشــان می‌دهــد آثــار علمــی پیشــین عمدتــا بــه بررســی مبانــی، شــرایط و 

کم‌تــر  ماهیــت تملــک قهــری دســتگاه‌های اجرایــی پرداختــه و بــه رویکــرد نظــام قضایــی در ایــن زمینــه 

توجــه کرده‌انــد. حــال آن‌کــه در حــوزه تملــک قهــری از ســوی دولــت، دادگاه‌هــا نقــش مهمــی دارنــد؛ از جملــه 

آن‌کــه بــا تفســیر موسّــع از قوانیــن می‌تواننــد اختیــارات دولــت را بــرای امــکان تملــک امــوال خصوصــی افــراد 

گســترش دهنــد. هم‌چنیــن در برخــی کشــورها، تملــک قهــری و ســلب مالکیــت، تنهــا بــا حکــم دادگاه صــورت 

کــه انتقــال مالکیــت بــا صــدور قــرار ســلب مالکیــت از ســوی مقــام قضایــی ویــژه تملــکات  می‌گیــرد؛ بــه ‌طــوری 

ــردد.1 دوم آن‌کــه در قانــون  ــز توســط همیــن مقــام تعییــن می‌گ ــکان نی انجــام می‌شــود و میــزان غرامــت مال

، غلام‌رضــا، حقــوق اداری امــوال، ســلب مالکیــت بــه ســبب منفعــت عمومــی، مطالعــه تطبیقــی )ایــران و فرانســه(، تهــران: مجــد،  کامیــار  .1
چــاپ دوم، 1401، ص 190.
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کــرده1 و بــه ایــن  دیــوان عدالــت اداری بــه تملــک قهــری توســط دســتگاه‌های اجرایــی بــه صراحــت اشــاره 

ــه‌  ــت؛ ب ــده اس ــه ش ــز توج ــت اداری نی ــوان عدال ــعب دی ــی و ش ــت عموم ــده از هیئ ــوع در آرای صادرش موض

کــه ایــن آرا، مهم‌تریــن منابــع شــکل‌دهنده رویــه قضایــی ایــران در ایــن زمینه‌انــد. طــوری 

ــو، در  ــر س ــده و از دیگ ــی ش ــات اساس ــار اصلاح ــال 1402 دچ ــت اداری در س ــوان عدال ــون دی ــو، قان ــک س از ی

، هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، آرای وحــدت رویــه جدیــدی در ایــن زمینــه صــادر  ســال‌های اخیــر

کــم دادگســتری و دیگــر  کــه ایــن آرا بــه موجــب قانــون جدیــد دیــوان عدالــت اداری بــرای قضــات محا کــرده 

ــر تملــک قهــری  کــم ب مراجــع لازم‌الاتبــاع اســت.2 همیــن موردهــا، تغییــرات جدیــدی در نظــام حقوقــی حا

کــه در آثــار علمــی پیشــین بــه آن‌هــا توجــه نشــده اســت.  کــرده  ایجــاد 

کتاب‌خانــه‌ای  کنونــی بــا اســتفاده از روش توصیفــی و تحلیلــی و بــر مبنــای مطالعــات  بــر ایــن اســاس، مقالــه 

ک و اراضــی خصوصــی بــه دســتگاه‌های اجرایــی از منظــر  بــه بررســی شــرایط و چالش‌هــای انتقــال قهــری امــا

ک و  نظــام قضایــی ایــران می‌پــردازد. در ایــن راســتا، در قســمت نخســت مقالــه، شــرایط تملــک قهــری امــا

اراضــی از ســوی دســتگاه‌های اجرایــی و پــس از آن، چالش‌هــای موجــود در ایــن زمینــه بررســی می‌شــود.

ک و اراضی از سوی دستگاه‌های اجرایی گفتار نخست. شرایط تملک قهری املا

ک و اراضــی از ســوی دســتگاه‌های اجرایــی بــه ‌موجــب قوانیــن، شــرایط متعــددی دارد.  تملــک قهــری امــا

ک بــرای اجــرای  در نظــام حقوقــی ایــران بــر اســاس »لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و تملــک اراضــی و امــا

کــه مهم‌تریــن  برنامه‌هــای عمومــی، عمرانــی و نظامــی دولــت« )یــا همــان لایحــه قانونــی مصــوب 1358( 

: وجــود طــرح مصــوب، نیــاز دســتگاه اجرایــی،  قانــون در ایــن زمینــه اســت، شــرایط تملــک قهــری عبارتنــد از

کــه در ایــن قســمت  تأمیــن اعتبــار اجــرای طــرح، ضــروری بــودن اجــرای طــرح و نبــود اراضــی ملــی و دولتــی 

در مــورد آن‌هــا توضیــح داده می‌شــود.

1. بند 4 ماده 111 قانون دیوان عدالت اداری )مصوب 1402(.

2. ماده ۹۳ قانون دیوان عدالت اداری )اصلاحی 1402(.
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بند نخست. وجود طرح مصوب

وجــود طــرح مصــوب، نخســتین شــرط تملــک قهــری امــوال غیــر منقــول اســت.1 طــرح مصــوب، طرحــی اســت 

ــا هــدف مشــخص پــس از پیمــودن مراحــل قانونــی بــه تصویــب مراجــع صلاحیــت‌دار می‌رســد. طــرح‌  کــه ب

مصــوب، مصادیــق متعــددی داشــته و عمدتــا شــامل طرح‌هــای جامــع شــهری، هــادی و تفصیلــی اســت. 

کــه  وجــود طــرح مصــوب، مبنــای اقدامــات بعــدی دســتگاه اجرایــی بــرای تملــک قهــری اســت؛ بــه‌ طــوری 

کاربــری  گیــرد و پــس از تملــک نمی‌تــوان هــدف و  تملــک بایــد بــرای همــان طــرح و در چارچــوب آن صــورت 

گــر ملکــی بــرای مقاصــد حفاظــت ســاحلی تملــک شــده باشــد، آن را نمی‌تــوان  آن را تغییــر داد. بنابرایــن، ا

کــرد. بــرای ایجــاد تفرجــگاه اســتفاده 

در برخــی کشــورها ماننــد انگلســتان، در فرآینــد تصویــب طــرح بــرای شــهروندان، امــکان اعتــراض نســبت بــه 

ــزد مراجــع تصویب‌کننــده وجــود دارد.2 در ایــران، در مراحــل تصویــب طرح‌هــای عمومــی، عمرانــی  طــرح ن

ک و اراضــی یــا صاحبــان حقــوق نــه تنهــا در  و نظامــی بــه شــهروندان اطلاع‌رســانی نمی‌شــود و مالــکان امــا

ــکان  ــرح، ام ــب ط ــه تصوی ــه در مرحل ــد، بلک ــی ندارن ــوای آن نقش ــن محت ــرح و تعیی ــب ط ــیوه تصوی ــورد ش م

ــس از  ــت. پ ــده اس ــی نش ــان پیش‌بین ــرای آن ــن ب ــز در قوانی ــی نی ــات اجرای ــزد مقام ــر ن ــا تجدیدنظ ــراض ی اعت

تصویــب طــرح چــون بــه موجــب قوانیــن، اطلاع‌رســانی یــا اعــام رســمی طــرح مصــوب بــه مالــک و صاحبــان 

ــر آن را برخــاف  گ ــه دنبــال اطــاع از مفــاد طــرح مصــوب، ا ــان می‌تواننــد ب حقــوق عینــی ضــرورت دارد،3 آن

ع یــا خــارج از حــدود اختیــارات مقــام تصویب‌کننــده بداننــد، بــر اســاس بنــد 1 مــاده 12 قانــون  قانــون یــا شــر

کنــون هیئــت عمومــی  دیــوان عدالــت اداری، ابطــال آن را از دیــوان عدالــت اداری بخواهنــد. در عمــل نیــز تا
کــرده اســت.4 دیــوان عدالــت اداری، تمــام یــا بخشــی از برخــی طرح‌هــای مصــوب را ابطــال 

اطلاع‌رسانی به شهروندان در مرحله تصویب طرح، سازوکار قانونی مطلوبی است که در اصلاحات آتی قوانین 

بایـد در نظـر گرفـت؛ زیـرا اطلاع‌رسـانی در مرحلـه تصویب طرح ممکن اسـت سـبب بیان برخی مسـائل )از جمله 

ک واقع در طرح‌های دولتی و شهرداری‌ها )مصوب 1367(. 1. نک: تبصره 2 و 4 قانون تعیین وضعیت املا

2. فقیــه لاریجانــی، فرهنــگ و همــکاران، »مرجــع و فرآینــد تملــک قهــری اراضــی در نظام‌هــای حقوقــی ایــران و انگلســتان«، فصل‌نامــه 
حقــوق اداری، شــماره 20، پاییــز 1398، ص 216.

3. ماده 8 لایحه قانونی )مصوب 1358(.

4. آرای شماره 1443، مورخ 1395/12/24 و شماره 56، مورخ 1380/2/30 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.
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مشـکلات عملـی اجـرای طـرح( از سـوی آنـان )بـه ویـژه مالـکان دارای قدمـت طولانـی مالکیـت( شـود کـه از نظـر 

مرجـع تصویب‌کننـده مغفـول مانـده باشـد. ایـن اطلاع‌رسـانی می‌توانـد از یـک سـو، طـرح مصـوب را بـه واقعیـت، 

کـه حتـی ممکـن  نزدیک‌تـر و اجـرای آن را آسـان‌تر کنـد و از دیگـر سـو، از بسـیاری دعـاوی احتمالـی آتـی مالـکان )

اسـت منجـر بـه صـدور دسـتور موقـت شـود و اجـرای طـرح مصـوب را فـوری متوقـف کند(، پیش‌گیـری کند. 

بند دوم. نیاز دستگاه اجرایی

گاه بــرای اجــرای  ک )مصــوب 1358(، هــر  بــه موجــب لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و تملــک اراضــی و امــا

برنامه‌هــای عمومــی، عمرانــی و نظامــی دســتگاه‌های اجرایــی بــه اراضــی، ابنیــه، مســتحدثات، تأسیســات 

کــه متعلــق بــه اشــخاص حقیقــی یــا حقوقــی اســت، نیــاز باشــد، آن‌هــا  و دیگــر حقــوق مربــوط بــه آن اراضــی 

ــاده 1(. ــد )م کنن ــک  ــداری و تمل ــون خری ــن قان ــدرج در ای ــررات من ــق مق ــد طب می‌توانن

گفتــه  کــه مشــاهده می‌شــود، در قســمت پایانــی ایــن مــاده از نیــاز »دســتگاه اجرایــی« ســخن  همان‌طــور 

شــده اســت. در نظــام حقوقــی ایــران، مصادیــق دســتگاه‌های اجرایــی در قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری 

)مصــوب 1386 بــا اصلاحــات بعــدی( تعییــن شــده اســت. بــه ‌موجــب مــاده 5 ایــن قانــون، »کلیــه وزارت‌خانه‌ها، 

مؤسســات دولتــی، مؤسســات یــا نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی، شــرکت‌های دولتــی و کلیــه دســتگاه‌هایی کــه 

شــمول قانــون بــر آن‌هــا مســتلزم ذکــر و یــا تصریــح نــام اســت، از قبیل شــرکت ملی نفت ایران، ســازمان گســترش 

و نوســازی صنایــع ایــران، بانــک مرکــزی، بانک‌هــا و بیمه‌هــای دولتــی، دســتگاه اجرایــی نامیــده می‌شــوند«.

کـه همـه دسـتگاه‌های اجرایـی )اعـم از  کنـار هـم قـرار دادن مـواد قانونـی ایـن دو قانـون دلالـت بـر آن دارد 

وزارت‌خانه‌هـا، مؤسسـات دولتـی، مؤسسـات یـا نهادهای عمومی غیـر دولتی و شـرکت‌های دولتی( می‌توانند 

در راسـتای نیـاز خـود بـا رعایـت دیگـر شـرایط قانونـی بـه تملـک قهـری دسـت بزننـد. بـا ایـن حـال، برخـی از 

نویسـندگان بـا ایـن موضـوع مخالفنـد و کوشـیده‌اند دایره شـمول دسـتگاه‌های اجرایی یا محـدوده اختیارات 

آن‌هـا را محـدود کننـد. بـه نظـر آنـان، نهادهـای عمومـی غیـر دولتـی، اختیـار تملـک قهـری را ندارنـد و در میان 

آن‌هـا، شـهرداری از آن جهـت ایـن اختیـار را دارد کـه قانـون ایـن کار را بـه صراحـت تجویـز کـرده اسـت.1 برخـی 
قضـات نیـز بـا ایـن دیـدگاه هم‌نظرنـد و خواسـتار تفسـیر مضیـق از دایـره شـمول دسـتگاه‌های اجرایی‌انـد.2

1. فقیه لاریجانی و همکاران، پیشین، ص 205.

ســامانه  در  دسترســی  قابــل   ،1401/10/30 مــورخ  محمودآبــاد،  شهرســتان  دادگســتری  قضایــی  نشســت  صورت‌جلســه  نــک:   .2
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کــه بــه همــه دســتگاه‌های اجرایــی از جملــه  بــا ایــن حــال، ایــن دیــدگاه‌ بــا ظاهــر مــواد قانونــی یادشــده 

واقــع،  در  اســت.  آشــکار  تعــارض  در  می‌دهــد،  قهــری  تملــک  امــکان  دولتــی  غیــر  عمومــی  نهادهــای 

کــه می‌تواننــد تملــک قهــری  قانون‌گــذار در ایــران، رویکــردی متفــاوت دارد و مصادیــق اشــخاص حقوقــی را 

کــه  ــه برخــی اشــخاص حقوقــی  کــه حتــی در برخــی مــوارد، قوانیــن ب ــه ‌طــوری  کننــد، توســعه داده اســت؛ ب

دســتگاه اجرایــی محســوب نمی‌شــوند، امــکان تملــک قهــری داده‌انــد؛ ماننــد قانــون تشــکیل شــرکت‌های 

کــه مــاده ١٤ آن مقــرر مــی‌دارد: »شــرکت‌های آب و فاضــاب موضــوع ایــن  آب و فاضــاب )مصــوب 1369( 

قانــون بــرای اجــرای طرح‌هــای عمرانــی خــود می‌تواننــد از لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و تملــک اراضــی و 

کــه در زمینــه خریــد  ک بــرای اجــرای برنامه‌هــای عمومــی، عمرانــی و نظامــی دولــت و قوانیــن دیگــری  امــا

کننــد...«. بــر اســاس  و تملــک اراضــی بــرای اجــرای برنامه‌هــای عمومــی دولــت تصویــب می‌شــود، اســتفاده 

مــاده 3 ایــن قانــون )و نیــز آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری(،1 شــرکت‌های آب و فاضــاب در 

گفــت عــاوه بــر دســتگاه‌های اجرایــی، برخــی اشــخاص حقوقــی  اصــل، شــرکت‌های خصوصــی هســتند. بایــد 

ــه تملــک قهــری دســت بزننــد. « خــود ب ــاز ــز می‌تواننــد در راســتای »نی حقــوق خصوصــی نی

بــه نظــر می‌رســد مبنــای توجیــه ایــن امتیــاز بــرای اشــخاص حقــوق خصوصــی، اصــل خدمات‌رســانی عمومی 

باشــد. در واقــع، بــر مبنــای ایــن اصــل، چــون خدمات‌رســانی عمومــی بــه شــهروندان نبایــد در هیــچ زمانــی 

کــه چنیــن خدماتــی ارائــه می‌دهنــد،  متوقــف شــود. در ایــن راســتا، اشــخاص حقوقــی حقــوق خصوصــی 

می‌تواننــد در راســتای نیــاز خــود بــه منظــور خدمات‌رســانی عمومــی، از ایــن امتیــاز برخــوردار شــوند. بــا ایــن 

گویــا بــه صــرف اتــکای بــه ایــن اصــل و بــدون تصریــح قانونــی نتــوان ایــن امتیــاز را بــه دیگــر اشــخاص  حــال، 

کــه  حقوقــی حقــوق خصوصــی ارائه‌دهنــده خدمــات عمومــی ماننــد شــرکت توزیــع بــرق یــا شــرکت مخابــرات )

جــزو شــرکت‌های خصوصــی هســتند(2 تســرّی داد. در واقــع، بــر اســاس اصــل احتــرام بــه مالکیــت خصوصــی، 

چــون تملــک قهــری، جنبــه اســتثنایی دارد، در مصــاف بــا ایــن اصــل بایــد بــه ‌طــور مضیــق، تفســیر و دایــره 

شــمول آن بــه مــوارد مصــرّح در قانــون محــدود شــود. ایــن رویکــرد در بیش‌تــر نظام‌هــای حقوقــی پذیرفتــه 

نشست‌های قضایی.

1. آرای شماره 107، مورخ 1377/5/24 و شماره 63، مورخ 1400/1/21 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

2. آرای شــماره 2436، مــورخ 1401/9/29؛ شــماره 82، مــورخ 1400/1/17 و شــماره 3098، مــورخ 1398/11/8 هیئــت عمومــی دیــوان 
عدالــت اداری.
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کــه اداره بــرای اجــرای تصمیماتــش  شــده اســت. بــرای مثــال، در نظــام حقوقــی فرانســه، اصــل بــر آن اســت 

نمی‌توانــد بــه اجبــار متوســل شــود و ایــن اقــدام، تهدیــدی علیــه امنیــت حقوقــی شــهروندان اســت؛ مگــر در 
کــه قانــون در مــورد آن صراحــت دارد و ایــن مــوارد اســتثنایی بایــد بــه‌ طــور مضیــق تفســیر شــوند.1 مــواردی 

بند سوم. ضروری بودن اجرای طرح

ضــروری بــودن اجــرای طــرح بــه ‌عنــوان یکــی دیگــر از شــروط پایــه‌ای تملــک قهــری در لایحــه قانونــی )مصــوب 

1358( بــه صراحــت بیــان شــده اســت. مــاده 2 ایــن قانــون در ایــن زمینــه بیــان مــی‌دارد: »برنامه‌هــای مذکــور 

کــه اجــرای به‌موقــع آن بــرای امــور عمومــی و امنیتــی ‌دســتگاه  در مــاده یــک شــامل برنامه‌هایــی اســت 

اجرایــی، لازم و ضــروری ‌باشــد. ضــرورت اجــرای طــرح بایــد بــه تأییــد و تصویــب بالاتریــن مقــام اجرایــی 

‌دســتگاه اجرایــی برســد.« در خصــوص عبــارت »لازم و ضــروری« بــودن مقــرر در ایــن مــاده، دیدگاه‌هــای 

ــی،  ــا نظام ــی ی ــی، عمران ــرح عموم ــب ط ــرف »تصوی ــات، ص ــی قض ــر برخ ــه نظ ــت. ب ــده اس ــان ش ــی بی مختلف
ــر ضــرورت اجــرای آن دارد«.2 ــت ب ل دلا

بــا ایــن حــال، بــه نظــر می‌رســد بایــد میــان تصویــب طــرح و ضــرورت اجــرای آن، تفکیــک قائــل شــد. در واقــع، 

ممکــن اســت طرحــی در مراجــع صلاحیــت‌دار تصویــب شــده باشــد، امــا اجــرای آن، ضــروری تشــخیص داده 

کافــی ندانســته، بلکــه  نشــود. بــه همیــن جهــت، ایــن مــاده قانونــی، صــرف تصویــب طــرح را بــرای اجــرای آن 

کــه حســب  کــرده  اجــرای آن را بــه احــراز و تأییــد ضــرورت آن از ســوی بالاتریــن مقــام دســتگاه اجرایــی مقیــد 

گــر صــرف تصویــب طــرح  ، رئیــس ســازمان یــا مؤسســه یــا شــهردار باشــد.3 در واقــع، ا مــورد، ممکــن اســت وزیــر

لــت می‌کــرد، بــه تأییــد مقــام دیگــر نیــاز نداشــت.  بــر ضــرورت آن دلا

ــار تشـــخیص آن اســـت. در نظـــام قضایـــی ایـــران، آرای  یکـــی از مســـائل اساســـی در مـــورد »ضـــرورت«، معیـ

کـــه احـــراز ضـــرورت عمدتـــا بـــر اســـاس معیارهـــای زمانـــی و موضوعـــی اســـت.  لـــت بـــر آن دارد  صادرشـــده دلا

ـــای  ـــی از معیاره ـــت اداری، یک ـــوان عدال ـــعب دی ـــی آرای ش ـــت در برخ گف ـــد  ـــی بای ـــار موضوع ـــوص معی در خص

کـــه در برخـــی آرا، ســـپری شـــدن مـــدت زمـــان زیـــاد  تشـــخیص ضـــرورت، فوریـــت موضـــوع اســـت؛ بـــه طـــوری 

1. عباسی، بیژن، »قواعد و شرایط اجرای اعمال اداری یک‌جانبه«، فصل‌نامه حقوق اداری، شماره 3، بهار 1393، ص 55.

2. دادنامه شماره 9109980212000594، مورخ 1391/2/11 شعبه دوم بدوی دیوان عدالت اداری.

3. نظریه‌ مشورتی شماره 7/4473، مورخ 1389/7/26 اداره حقوقی قوه قضاییه.
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رویکرد نظام قضایی ایران به انتقال قهری املاک 
و اراضی خصوصی به دستگاه‌های اجرایی

گونـــه اقـــدام در راســـتای طـــرح مصـــوب، مؤیـــد ضـــروری نبـــودن طـــرح  از زمـــان تملـــک و انجـــام نشـــدن هـــر 
مصـــوب دانســـته شـــده اســـت.1

نفـع عمومـی  یـا  اسـتفاده عمومـی  بـرای  اجـرای طـرح  کـه  آن اسـت  از معیـار موضوعـی  هم‌چنیـن منظـور 

ضـرورت داشـته باشـد. بـه عقیـده برخـی قضـات، همیـن کـه بـه ‌طـور بالقـوه امـکان اسـتفاده عموم اشـخاص 

گفـت آن طـرح دارای منفعـت عمومـی اسـت و اجـرای آن ضـرورت  از طـرح وجـود داشـته باشـد، می‌تـوان 

دارد.2 بـا ایـن حـال، تشـخیص ایـن موضـوع همـواره آسـان نیسـت. در واقـع، مسـئله اسـتفاده عمومـی بـه 

عنـوان معیـار تعییـن ضـرورت اجـرای طـرح همـواره بحـث برانگیـز بـوده اسـت؛ زیـرا دولت‌هـا در برخـی مـوارد 

در تملـکات قهـری بـا مطـرح کـردن اسـتفاده عمومی به دنبال منافـع اقتصادی خودند. حتـی به باور برخی 

نویسـندگان، تـا زمانـی کـه طـرح عمومـی یـا عمرانی بـرای دولـت، منفعت اقتصادی نداشـته باشـد، به دنبال 

تصویـب و اجـرای آن نخواهـد بـود. بـر همیـن مبنـا، در مـوارد بسـیاری، اراضـی خصوصـی صرفـا بـه بهانـه یک 
کـه هـدف واقعـی آن، اعطـای منفعـت عمومـی نیسـت.3 هـدف عمومـی، تصاحـب می‌شـوند، در حالـی 

بــا توجــه بــه دشــواری تشــخیص نفــع عمومــی )بــه ‌عنــوان یکــی از معیارهــای اصلــی ضــرورت(، در بیش‌تــر 

گــره خــورده اســت. بــرای  کشــورها، مصادیــق و دایــره شــمول نفــع عمومــی تــا حــد زیــادی بــا تفســیر دادگاه‌هــا 

کــه در صــورت تملــک اراضــی و اجــرای  گــر دادگاه احــراز کنــد  مثــال، در نظــام قضایــی ایــالات متحــده آمریــکا ا

طــرح مــورد نظــر، جامعــه از فوایــد آن بهره‌منــد می‌شــود و ایــن مســئله عمومــا قابــل درک باشــد، می‌تــوان 

کنــون  گفــت اجــرای طــرح بــرای نفــع عمومــی ضــرورت دارد.4 ایــن موضــوع در نظــام قضایــی ایــن کشــور تا

ــو علیــه شــهر نیــو  ــوان پرونــده »کل کــه مهم‌تریــن آن‌هــا را می‌ت در پرونده‌هــای متعــددی مطــرح شــده اســت 

کــه  کــرد  لنــدن«5 دانســت. در ایــن پرونــده، دولــت بــرای شــهر نیولنــدن، طــرح توســعه‌ای شــهری را تصویــب 

کــه از  پیش‌بینــی می‌شــد بیــش از 1000 شــغل ایجــاد کنــد، مالیــات و دیگــر درآمدهــا را افزایــش دهــد و شــهری را 

1. دادنامه شماره 970997902802877، مورخ 1397/7/1 شعبه 10 دیوان عدالت اداری.

2. دادنامه شماره 9109980212000594، مورخ 1391/2/11 شعبه 2 بدوی دیوان عدالت اداری.

3. Kalbro, Thomas, “Private Compulsory Acquisition and the Public Interest Requirement”, International Federation 
of Surveyors, Article of the Month, September 2007, pp. 2-3. 

4.  Sandefur, Timothy, Cornerstone of liberty: property rights in 21st- century America, Cato, first pub., 2006, pp. 89-90.

5.  Kelo v. City of New London.
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نظــر اقتصــادی آســیب دیــده بــود، احیــا ســازد. بــرای اجــرای ایــن طــرح، بــه تملــک اراضــی خصوصــی نیــاز بــود. 

پــس از تصویــب طــرح، در دســامبر ســال 2000، مالــکان، ایــن شــکایت را در دادگاه عالــی نیــو لنــدن مطــرح کردند 

کــه تصاحــب امــوال آنــان مغایــر بــا شــرط »اســتفاده عمومــی« در متمّــم پنجــم قانــون اساســی اســت. دادگاه 

ــر مبنــای »اســتفاده عمومــی«  ــا تملــک قهــری ناشــی از اجــرای ایــن طــرح ب کــه آی در خصــوص ایــن موضــوع 

کــرد:  بــا ‌معنــای منــدرج در پنجمیــن متمّــم قانــون اساســی آمریــکا منطبــق اســت یــا خیــر، چنیــن اســتدلال 

ک خــاص مــورد بحــث بــرای دســت‌یابی بــه اســتفاده  »در درجــه نخســت بایــد تعییــن شــود آیــا تصاحــب امــا

گرچــه این طــرح در ظاهر بــرای اســتفاده عمومی،  عمومــی مــورد نظــر شــهر بــه‌ طــور منطقــی، ضــروری اســت.« ا

معتبــر در نظــر گرفتــه شــده بــود، امــا مقــام تصویب‌کننــده نتوانســته بــود شــواهدی روشــن و قانع‌کننــده ارائــه 

کنــد کــه مزایــای اقتصــادی ایــن طــرح بــه طــوری کــه دربردارنــده منافــع عمومــی باشــد، در واقــع تحقــق خواهــد 

یافــت. بــه همیــن جهــت، اجــرای آن از ســوی دادگاه، ضــروری تشــخیص داده نشــد و در نهایــت، دادگاه عالــی 
کــرد.1 ک را ممنــوع اعــام  در مــورد آن، حکــم منــع دایمــی، صــادر و تصــرف امــا

بند چهارم. تأمین اعتبار اجرای طرح

کشــورها بــر مبنــای قوانیــن، تملــک قهــری دولــت در مقابــل پرداخــت عــوض صــورت  امــروزه در بیش‌تــر 

می‌گیــرد. بــرای مثــال، در نظــام حقوقــی ایــالات متحــده آمریــکا بــه موجــب اصلاحیــه پنجــم قانــون اساســی 

، »مالکیــت خصوصــی نبایــد بــه علــت اســتفاده عمومــی اخــذ شــود، مگــر آن‌کــه عــوض عادلانــه  ایــن کشــور

آن، پرداخــت شــود.«2 بــدون تردیــد، پرداخــت عــوض بــرای تملــک قهــری، نیازمنــد وجــود اعتبــار مالــی بــرای 

آن اســت. بــه همیــن جهــت، در نظــام حقوقــی ایــران بــه‌ موجــب لایحــه قانونــی )مصــوب 1358( مقــرر شــده 

ــا از  ــی ی ــتگاه اجرای ــیله ‌دس ــه وس ــاً ب ــار ‌آن قب ــه »اعتب ک ــت  ــر اس ــی امکان‌پذی ــی در صورت ــک اراض ــت: تمل اس

طــرف ســازمان برنامــه و بودجــه تأمیــن شــده باشــد« )مــاده 1(.

همــان طــور کــه در ایــن مــاده مشــاهده می‌شــود بــرای تملــک قهــری، تقــدم تأمیــن اعتبــار بــر تملــک ضــرورت 

کــه بایــد صــرف خریــد ملــک و پرداخــت بــه مالــک شــود،  دارد. بنابرایــن، در زمــان اجــرای طــرح، مبلغــی 

1.  Kelo v. City of New London, 545 U.S. 469 (Decided: June 23, 2005).

2.  Fifth Amendment (Amendment V) to the United States Constitution, 1791.



136

رویکرد نظام قضایی ایران به انتقال قهری املاک 
و اراضی خصوصی به دستگاه‌های اجرایی

لازم اســت وجــود داشــته باشــد.1 چــون بودجــه دســتگاه‌های اجرایــی بــه ‌طــور ســالانه تعییــن می‌شــود، 

معمــولاً در بودجــه ســالانه آن دســتگاه، اعتبــار مربــوط بــه تملــک آن ملــک پیش‌بینــی می‌شــود و از محــل 

، عــوض ملــک پرداخــت می‌شــود. ــار آن اعتب

کــه اجــرای طــرح تنهــا موجــب ایجــاد حــق ارتفــاق بــر  کــه آیــا در مــواردی  کــه پیــش می‌آیــد، آن اســت  ســؤالی 

یــک ملــک می‌شــود، تأمیــن اعتبــار و پرداخــت بهــای آن لازم اســت؟ ماننــد زمانــی کــه طــرح مصــوب، تنهــا بــه 

گاز یــا ایجــاد شــبکه‌های مخابراتــی یــا بــرق تصویــب شــده باشــد. منظــور عبــور لوله‌هــای نفــت، 

گفتــه و مــوارد یادشــده  بــه نظــر برخــی قضــات، چــون لایحــه قانونــی )مصــوب 1358( در مــورد تملــک ســخن 

ک و اراضــی نمی‌شــود، در نتیجــه، نیــازی بــه پرداخــت عــوض نیســت. عــاوه بــر ایــن،  موجــب تملــک بــر امــا

ــرده  ک ــام  ــا اع ــه صریح ک ــده  ــون یادش ــاده 9 قان ــژه م ــه وی ــال 1351، ب ــه س ــه و بودج ــون برنام ــه قان ــه ب ــا توج ب

اســت: اراضــی واقــع در خــارج از محــدوده شــهری کــه در مســیر راه‌هــای اصلــی و فرعــی یــا خطــوط مواصلاتــی 

ــت مــورد اســتفاده واقــع می‌شــود،  ــرد و از طــرف دول ــرار می‌گی گاز و نفــت ق ــرق و مجــاری آب و لوله‌هــای  و ب

لازم نیســت از ایــن بابــت وجهــی بــه صاحبــان ملــک پرداخــت شــود؛ زیــرا دولــت، ملــک واقــع در مســیر دکل 

بــرق را تملــک نمی‌کنــد و صرفــا بــه موجــب قانــون بــه دولــت حــق ارتفــاق تفویــض شــده اســت، ولــی در مــاده 

گــردد  گــر تأسیســات مــورد اشــاره موجــب از بیــن رفتــن اعیانــی یــا مســتحدثات  10 همــان قانــون آمــده اســت ا

کنــد.  و از ایــن بابــت، خســارتی بــه مالــک ملــک وارد شــود، وزارت نیــرو بایــد خســارت واردشــده را پرداخــت 

کــه اقــدام اداره بــرق منطقــه‌ای در محــدوده اراضــی شــهری نباشــد و خســارتی هــم بــه  بنابرایــن، در مــواردی 

ک وارد نکــرده باشــد، نبایــد وجهــی بــرای اســتفاده از حــق ارتفــاق پرداخــت شــود.2 برخــی قضــات  اعیــان امــا

موافــق بــا ایــن عقیــده در راســتای تقویــت نظــر خــود در آرای صادرشــده نیــز بــه برخــی قوانیــن ســابق اســتناد 

کــرده و بیــان داشــته‌اند: »بــه موجــب تبصــره ۵ مــاده 13 اســاس‌نامه شــرکت ملــی نفــت ایــران )مصــوب 1356( 

گاز و انــواع دیگــر مــواد  کــه بــرای عبــور لوله‌هــای نفــت و  »در مــورد اراضــی واقــع در خــارج از محــدوده شــهرها 

نفتــی بــا ایجــاد شــبکه مخابراتــی و ‌حریــم آن‌هــا مــورد احتیــاج شــرکت باشــد، بــا توجــه بــه مفــاد تبصــره ۸ ایــن 

گرفــت و ‌فقــط قیمــت  مــاده، عرصــه و اعیــان از طــرف شــرکت تصــرف شــده و مــورد اســتفاده قــرار خواهــد 

ک، شــبه تملک‌هــا و ســلب مالکیــت از ســرمایه‌ها توســط دولــت، تهــران: میــزان، چــاپ نخســت،  1. زرگــوش، مشــتاق، تملــک امــا
1391، ص 144.

، مورخ 1386/7/5. 2. صورت‌جلسه نشست قضایی دادگستری شهرستان نور
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اعیانــی از بیــن رفتــه و خســارت وارده بــا توافــق صاحبــان آن و در صــورت عــدم توافــق بــه شــرح بنــد )‌د( مــاده 

۱۲ تعییــن و پرداخــت می‌گــردد.« بنابرایــن، بــا توجــه بــه ایــن مــاده، مطالبــه بهــای قیمــت زمیــن توســط 
مالــک بــه دلیــل عدم تملک ملــک فاقــد وجاهــت قانونی اســت«.1

کــه موجــب برقــراری حــق ارتفــاق بــر ملــک  کــه ایــن مــوارد  بــا ایــن حــال، برخــی دیگــر بــر ایــن عقیده‌انــد 

اشــخاص خصوصــی می‌شــود، مشــمول لایحــه قانونــی )مصــوب 1358( اســت؛ زیــرا ایــن قانــون، قانــون 

عام‌الشــمول اســت و وزارت نفــت و ســازمان‌های وابســته بــه آن از ایــن شــمول مســتثنی نیســتند و قانــون 

مؤخــر مذکــور آن قســمت از اســاس‌نامه شــرکت ملــی نفــت ایــران را کــه مغایــر ایــن قانــون ‌باشــد، نســخ و بلااثــر 

کــرده اســت.2 شــورای نگهبــان نیــز ایــن دیــدگاه را پذیرفتــه و پرداخــت نشــدن بهــای اراضــی در طرح‌هایــی را 
کــرده اســت.3 ع اعــام  کــه بــر ملــک اشــخاص حــق ارتفــاق ایجــاد می‌کننــد، خــاف شــر

ــا موازیــن حقوقــی ســازگارتر باشــد؛ زیــرا برقــرار شــدن حــق ارتفــاق در یــک  بــه نظــر می‌رســد دیــدگاه اخیــر ب

ملــک، عــاوه بــر این‌کــه اختیــارات مالــک در ملــک را محــدود می‌کنــد، از ارزش آن خواهــد کاســت. بنابرایــن، 

کاهــش ارزش آن بــه‌  کامــل ملــک، بلکــه بهــای ناشــی از  کــه نــه بهــای  در ایــن مــوارد، رفتــار عادلانــه آن اســت 

مالــک پرداخــت شــود. بــه همیــن جهــت، در ایــن مــوارد نیــز تأمیــن اعتبــار و پرداخــت عــوض متناســب بــا 

ارزش از دســت رفتــه ضــرورت دارد.

کاهــش ارزش ملــک شــود، بایــد بــا پرداخــت عــوض همــراه  کــه موجــب  کــه اجــرای هــر طرحــی  ایــن رویکــرد 

ــالات  ــی ای ــام قضای ــال، در نظ ــرای مث ــت. ب ــده اس ــه ش ــز پذیرفت ــورها نی ــی کش ــی برخ ــام قضای ــد، در نظ باش

کــه در چنــد پرونــده نســبتاً مشــابه مطــرح شــد، دادگاه‌هــا، ورود خســارت بــه  متحــده آمریــکا، ایــن موضــوع 

مالــک و کاهــش ارزش ملــک را معیــار صــدور حکــم بــه پرداخــت غرامــت بــه نفــع مالــکان قــرار دادنــد. از جمله 

ایــن مــوارد، پرونــده »نیــک علیــه شهرســتان اســکات« بــوده اســت. در ایــن پرونــده، خواهان )رز مــری نیک(، 

مالــک 90 هکتــار زمیــن زراعــی در شــهر اســکات پنســیلوانیا بــود و در آن زندگــی می‌کــرد. در درون آن ملــک، 

کــه اجــداد همســایگان نیــک در آن‌جــا دفــن شــده بودنــد.  یــک قبرســتان کوچــک خانوادگــی وجــود داشــت 

1. دادنامه شماره 975 مورخ 1392/12/25 شعبه اول تشخیص دیوان عدالت اداری.

2. صورت‌جلسه نشست قضایی دادگستری شهرستان رامیان، مورخ 1398/11/10.

3. نظریه شماره 22818/ 30/ 86 مورخ 1386/7/8 شورای نگهبان.



138

رویکرد نظام قضایی ایران به انتقال قهری املاک 
و اراضی خصوصی به دستگاه‌های اجرایی

کــه مقــرر می‌کــرد: همــه قبرســتان‌های  در دســامبر ســال 2012، مصوبــه‌ای بــه تصویــب مقامــات شــهری رســید 

، بــاز و در  ک عمومــی یــا خصوصــی( در ســاعات روشــنایی روز شــهر )اعــم از قبرســتان‌های واقــع در امــا

ــرای  ــا ب دســترس عمــوم باشــد. ایــن مصوبــه هم‌چنیــن بــه مأمــوران مربــوط در شهرســتان اجــازه مــی‌داد ت

تعییــن وجــود و مــکان یــک قبرســتان، وارد هــر ملکــی شــوند. بــا ایــن حــال، چــون »نیــک«، در قبرســتان را 

کــه ایــن اقــدام بــه معنــای نقــض مصوبــه خواهــد بــود. بــه  بــرای عمــوم بــاز نکــرد، بــه وی اخطــار داده شــد 

کــه ایــن مصوبــه موجــب نقــض حــق مالکیــت وی شــده اســت، در  دنبــال ایــن موضــوع، »نیــک« از آن جهــت 

کــرد. بــا ایــن حــال، دادگاه از صــدور  کــرد و درخواســت صــدور حکــم بــه معافیــت  دادگاه ایالتــی طــرح دعــوا 

کــه بــر اثــر  کنــد  کــرد؛ زیــرا وی نتوانســته بــود اثبــات  حکــم در مــورد درخواســت نیــک بــرای معافیــت امتنــاع 

کاســته شــده اســت.1 در مقابــل، در پرونــده  ایــن مصوبــه، خســارتی بــه وی وارد شــده یــا از ارزش ملــک وی 

ــه ایالتــی( را  ــر مصوب کاهــش ارزش ملــک خــود )در اث ــود  کــه مالــک توانســته ب ــد علیــه شــهر تیــگارد«  »دونال
کــرد.2 کنــد، دادگاه بــه نفــع وی صــادر  اثبــات 

بند پنجم. نبود اراضی ملی و دولتی

در نظــام حقوقــی ایــران بــه موجــب لایحــه قانونــی )مصــوب 1358(، »دســتگاه اجرایــی موظــف اســت بــرای 

اجــرای طــرح حتی‌المقــدور از اراضــی ملی‌شــده یــا دولتــی اســتفاده نمایــد« )تبصــره 1 مــاده 2(. ایــن شــرط 

کــرد، امــروزه  کــه بــرای اجــرای طرح‌هــای مصــوب در درجــه نخســت بایــد از اراضــی ملــی یــا دولتــی اســتفاده 

در نظــام حقوقــی برخــی کشــورهای دیگــر نیــز قابــل مشــاهده اســت. بــرای نمونــه، در نظــام حقوقــی کشــور 
ک خصوصــی از ســوی دولــت اســت.4 قزاقســتان، نبــود اراضــی دولتــی،3 یکــی از شــروط تملــک قهــری امــا

به نظر می‌رسد وجود چنین شرطی در قوانین مبتنی بر چند دلیل باشد:

کیــد در قوانیــن اساســی(  نخســت آن‌کــه ایــن قاعــده، موافــق بــا اصــل احتــرام بــه مالکیــت خصوصــی )مــورد تأ

1.  Knick v. Township of Scott, 588 U.S., June 20, 2019.

2.  Dolan v. City of Tigard, 512 U.S. 374, 392, 1994.

3.  No privately-owned land.

4.  Myrzabai, Aliakbar, Land Acquisition and Resettlement Framework, Kyzylorda to Zhezkazgan Road Rehabilita-

tion Project, Kazakhstan, Prepared on behalf of JSC KazAvtoZhol, first pub., June 2021, pp. 1-2.
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ک یــا اراضــی مناســب بــرای اجــرای یــک طــرح  کــه دولــت، امــا و در راســتای حمایــت از آن اســت؛ زیــرا زمانــی 

عمومــی یــا عمرانــی داشــته باشــد، تملــک امــوال خصوصــی، عادلانــه بــه نظــر نمی‌رســد. 

ــه پرداخــت  ــد، آن را ب کــه تملــک قهــری را پذیرفته‌ان ــا در نظــام حقوقــی همــه کشــورهایی  دوم آن‌کــه تقریب

ــه موجــب قانــون اساســی  ــرای مثــال، در نظــام حقوقــی قزاقســتان، ب ــد. ب کرده‌ان ــا غرامــت وابســته  عــوض ی

ــرر  ــم دادگاه مق ــب حک ــه موج ــه ب ــر این‌ک ــرد، مگ ک ــروم  ــت مح ــوان از مالکی ــس را نمی‌ت ک ــچ  ، »هی ــور ــن کش ای

گــذاری قهــری امــوال بــرای نیازهــای دولتــی مقــرر در قانــون بــه شــرط غرامــت معــادل آن قابــل  شــده باشــد. وا

اعمــال اســت«.1 بنابرایــن، تملــک قهــری امــوال خصوصــی بــرای دولــت هزینه‌بــر اســت. ایــن هزینه‌هــا عــاوه 

بــر هزینــه ناشــی از پرداخــت غرامــت عادلانــه ممکــن اســت شــامل هزینه‌هــای جانبــی دیگــری نیــز شــود. بــه 

کــه دولــت بتوانــد از طریــق اراضــی ملــی یــا دولتــی، موفــق بــه اجــرای طــرح شــود،  همیــن دلیــل، در مــواردی 

دیگــر متحمــل چنیــن هزینه‌هایــی نخواهــد شــد. از ایــن رو، در عمــل، بســیاری از دولت‌هــا بــه ویــژه زمانــی 

کــه بــرای اجــرای طــرح بــه پرداخــت مبلــغ هنگفتــی نیــاز باشــد، از ایــن شــرط اســتقبال می‌کننــد. 

ک خصوصـی در برخـی موارد بـا فراز و نشـیب‌هایی همراه اسـت، به ویژه  سـوم آن‌کـه فرآینـد تملـک قهـری امال

ک و  زمانی که مالکان یا صاحبان حقوق، مخالف تملک قهری بوده یا نسـبت به بهای تعیین‌شـده برای املا

اراضی، معترض باشند. در عمل نیز مالکان خصوصی که زمین آن‌ها اجباراً تملک می‌شود، عمدتاً از غرامتی 

کـه دریافـت می‌کننـد و هم‌چنیـن از رونـد تملـک ناراضـی هسـتند و بـه مقاومـت متوسـل می‌شـوند.2 چـون در 

کشـورها، سـازوکارهایی بـرای اعتـراض نسـبت بـه مصوبـات و اقدامـات سـازمان‌های  نظـام حقوقـی بیش‌تـر 

تملک‌کننـده پیش‌بینـی شـده اسـت، در عمـل نیـز در بسـیاری مـوارد، بـه دنبـال اعتـراض مالـکان یـا صاحبـان 

حقـوق، سـازمان تملک‌کننـده در فرآینـد تملـک بـا چالـش مواجه می‌شـود؛ بـه ‌طوری کـه در برخی مـوارد، این 

موضـوع می‌توانـد چندیـن سـال بـه درازا انجامـد و اجـرای طـرح را بـا تأخیـر قابـل توجهی همراه سـازد.

ــا اراضــی  بــا وجــود پیش‌بینــی شــرط نبــود اراضــی ملــی یــا دولتــی در نظــام حقوقــی ایــران، در عمــل، عمدت

ــر بــرای اجــرای  کم‌ت ــا دولتــی،  کنــون از اراضــی ملــی ی خصوصــی، موضــوع تملــک قهــری واقــع می‌شــوند و تا

ــوع آن  ــن موض ــی ای ــل اصل ــه دلی ک ــد  ــر می‌رس ــه نظ ــت. ب ــده اس ــتفاده ش ــی اس ــا عمران ــی ی ــای عموم طرح‌ه

1.  Kazakhstan Constitution, 1995 (amended in 2017), art. 26.3.

2.  Myrzabai, op.cit, pp. 1-2.
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رویکرد نظام قضایی ایران به انتقال قهری املاک 
و اراضی خصوصی به دستگاه‌های اجرایی

کــه در بیش‌تــر مــوارد، طرح‌هــای عمومــی، عمرانــی یــا نظامــی بایــد در منطقــه مشــخصی بــه اجــرا  اســت 

ــر مــوارد، در دســت‌یابی طــرح مصــوب بــه هــدف خــود،  کــه در بیش‌ت ــی  ، در حال ــه‌ عبــارت دیگــر در آینــد. ب

کــه لازم اســت طــرح اجــرا شــود، هیــچ اراضــی ملــی  منطقــه، نقــش اساســی و موضوعیــت دارد، در منطقــه‌ای 

کــرد. یــا دولتــی وجــود نــدارد تــا بــرای طــرح مصــوب از آن اســتفاده 

ک و اراضی از سوی دستگاه‌های اجرایی گفتار دوم. چالش‌های تملک قهری املا

در نظــام حقوقــی ایــران، ســازوکارهای تملــک قهــری در قوانیــن پیش‌بینــی شــده، امــا در عمــل، ایــن اقــدام 

ــای  ــت به ــر در پرداخ ــک، تأخی ــای مل ــن به ــد تعیی ــان می‌ده ــی‌ها نش ــت. بررس ــه اس ــی مواج ــا چالش‌های ب

ملــک و تأخیــر در اجــرای طــرح، مهم‌تریــن چالش‌هــای فــراروی دســتگاه‌های اجرایــی تملک‌کننــده اســت. 

بند نخست. تعیین بهای ملک

در نظـام حقوقـی ایـران بـر اسـاس لایحـه قانونـی )مصـوب 1358(، »بهـای عادلـه اراضـی، ابنیـه، مسـتحدثات، 

تأسیسـات و سـایر حقوق و خسـارات وارده از طریق توافق بین دسـتگاه اجرایی و مالک یا مالکین و‌ صاحبان 

حقـوق تعییـن می‌گـردد« )مـاده 3(. بـا این حال، ممکن اسـت در خصوص بهای ملک با مالک، توافق حاصل 

نشـود. بـه همیـن جهـت، قانـون یادشـده مقـرر مـی‌دارد: »هـر گاه نسـبت بـه تعیین بهـای عادله اراضـی و ابنیه 

و تأسیسـات و حقوق و خسـارات وارده بین دسـتگاه اجرایی )شـهرداری( و مالک توافق حاصل نشـود، بهای 

عادلـه توسـط هیئتـی مرکـب از سـه نفـر کارشـناس رسـمی دادگسـتری تعییـن می‌گـردد. کارشناسـان یـک نفر از 

طـرف دسـتگاه اجرایـی، یـک نفـر از طـرف مالـک یـا صاحـب حـق و نفـر سـوم بـه انتخـاب طرفیـن و در صـورت 

عـدم توافـق یـا اسـتنکاف بـه معرفـی دادگاه صالحه محـل وقوع ملک انتخاب می‌شـوند.« )مـاده 4( به موجب 

ک تعییـن قیمـت، »بهـای عادلـه روز تقویـم اراضـی و ابنیـه و تأسیسـات و حقـوق و خسـارات  ایـن قانـون، مال

مشـابه واقـع در حـوزه عملیـات ‌طـرح بـدون در نظـر گرفتـن تأثیر طـرح در قیمت آن‌هـا« خواهد بود )مـاده 5(. 

ک قـــرار  کـــه مشـــاهده می‌شـــود، ایـــن قانـــون در تعییـــن بهـــای ملـــک، قیمـــت یـــا بهـــای روز را مـــا همـــان طـــور 

کـــه دســـتگاه اجرایـــی بـــه هـــر دلیـــل )از جملـــه فوریـــت(، ابتـــدا ملـــک را  ـــا ایـــن حـــال، در فرضـــی  داده اســـت. ب

ـــد  ـــه« باش ـــای روز تأدی ـــاس »به ـــر اس ـــد ب ـــک بای ـــای مل ـــن به ـــه تعیی ک ـــد  ـــش می‌آی ـــؤال پی ـــن س ـــد، ای کن ـــرف  تص

ـــا »بهـــای روز تصـــرف« ملـــک؟ ی
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، قیمــت روز تصــرف اســت؛  کــه در ایــن مــوارد، منظــور از قیمــت روز برخــی صاحب‌نظــران بــر ایــن عقیده‌انــد 

کــه دســتگاه اجرایــی بــا مالــک بــه توافــق نرســیده اســت، از زمــان تصــرف، بهــای ملــک بــر ذمّــه آن  زیــرا زمانــی 

کمیــت و تصــرف ملــک  کــه دســتگاه اجرایــی بــه اعمــال حا دســتگاه مســتقر می‌شــود. چــون در همیــن زمــان 

دســت زده اســت، تملــک قهــری بــا همــه شــرایط لازم بــرای آن محقــق شــده اســت. در نتیجــه، بهــای ملــک 

در همیــن زمــان بایــد پرداخــت شــود.1 بــا ایــن حــال، برخــی قضــات ایــن دیــدگاه را نپذیرفته‌انــد؛ بــه ‌طــوری 

ک زمانــی تقویــم اراضــی  کــه در یکــی از آرای صادرشــده از شــعب دیــوان عالــی کشــور بیــان شــده اســت: »مــا

تصرف‌شــده بــرای طرح‌هــای عمرانــی، تاریــخ تأدیــه اســت و نــه تاریــخ تصــرف ملــک«.2 

ــر عــوض  گ ــر باشــد؛ زیــرا ا ــه بــه عدالــت نزدیک‌ت ــر اســاس زمــان تأدی بــه نظــر می‌رســد تعییــن بهــای ملــک ب

ملــک بــر اســاس زمــان تصــرف تعییــن شــود، ممکــن اســت از زمــان تصــرف تــا تأدیــه بهــای ملــک )بــه دلایــل 

کــه بــه دلیــل افزایــش شــدید  متعــدد(، زمــان زیــادی ســپری شــود. ایــن موضــوع در کشــورهایی ماننــد ایــران 

تــورم ســالانه از ارزش پــول بــه تدریــج کاســته می‌شــود، اثــر خــود را بــه ‌خوبــی نمایــان می‌ســازد؛ زیــرا در حالــی 

کــه در زمــان پرداخــت، ارزش ملــک تصرفــی بــه‌ طــور قابــل توجهــی بالاتــر رفتــه اســت، مالــک بایــد بهــای زمــان 

کنــد و ایــن موضــوع در نهایــت بــه زیــان مالــک خواهــد بــود. گذشــته ملــک خــود را دریافــت 

کنــون در نظــام قضایــی ایــران مشــاهده شــده،  کــه تا یکــی دیگــر از چالش‌هــای ناشــی از تعییــن بهــای ملــک 

گــزاف  کارشناســان )بــه دلیــل  انصــراف دســتگاه اجرایــی از اجــرای طــرح پــس از تعییــن بهــای ملــک از ســوی 

کــه دســتگاه اجرایــی، قیمــت  کارشناســی ملــک( اســت. بــه بــاور برخــی قضــات، زمانــی  دانســتن قیمــت 

ــه  ــد، ب ( می‌دان ــازار ــارف ب ــت متع ــر از قیم ــیار فرات ــی )بس ــر واقع ــی غی ــناس را قیمت کارش ــوی  ــده از س برآوردش

کنــد.  دلایــل متعــدد می‌توانــد انصــراف خــود را از تملــک اعــام یــا تملــک را بــه زمــان دیگــری موکــول 

نخســت آن‌کــه ‌تبصــره ۲ مــاده 3 لایحــه قانونــی )مصــوب 1358( بیــان مــی‌دارد: »در صــورت حصــول توافــق، 

کثــر ظــرف ســه مــاه نســبت بــه خریــد ملــک و پرداخــت حقــوق یــا  ‌دســتگاه اجرایــی موظــف اســت حدا

ــه  ــا مالکیــن اعــام نمایــد. ب ــه مالــک ی ــا ب کتب ــا آن‌کــه انصــراف خــود را از خریــد و تملــک  خســارات اقــدام‌ و ی

هــر حــال، عــدم اقــدام بــه خریــد یــا اعــام انصــراف در مــدت مذکــور بــه منزلــه ‌انصــراف اســت«. بنابرایــن، بــا 

، »پاســخ بــه پرســش‌های 457 و 458؛ مصاحبــه بــا قضــات دادگســتری اســتان تهــران«، ماه‌نامــه  1. شــهیدی، ســپیده و رضــا ایران‌مهــر
قضــاوت، شــماره 77، مــرداد و شــهریور 1391، صــص 19-17.

. 2. دادنامه شماره 9309970908100072، مورخ 1393/5/29 شعبه 21 دیوان عالی کشور
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کــرده اســت،  کــه بــرای دســتگاه اجرایــی، امــکان انصــراف از خریــد و تملــک پیش‌بینــی  توجــه بــه ایــن تبصــره 

کنــد.  ــا آن را بــه زمــان دیگــری موکــول  دســتگاه اجرایــی می‌توانــد انصــراف خــود را از تملــک، اعــام ی

کــه بایــد توســط بالاتریــن  دوم آن‌کــه بــر مبنــای مــاده 2 ایــن قانــون، یکــی از شــرایط تملــک، ضــرورت اســت 

گاهــی ممکــن اســت در فرآینــد تملــک، دســتگاه اجرایــی بــا بررســی  مقــام اجرایــی آن دســتگاه احــراز شــود. 

اهــم و مهــم، در نهایــت، ضــرورت تملــک را منتفــی بدانــد. 

ســوم آن‌کــه در هیــچ یــک از قوانیــن و مقــررات، امــکان الــزام دســتگاه اجرایــی بــه اجــرای طــرح عمرانــی 

گرفته‌شــده و تأمیــن اعتبــار لازم  گرفتــن مقتضیــات امــر و اولویت‌هــای در نظــر  و تملــک بــدون در نظــر 

کــه ملــک از ســوی دســتگاه اجرایــی تصــرف نشــده و اســتیلای بــر ملــک  پیش‌بینــی نشــده اســت. تــا وقتــی 

صــورت نگرفتــه باشــد، الــزام بــه خریــد و پرداخــت بهــای آن وجــود نــدارد.

با این حال، این دیدگاه از چند جهت قابل انتقاد به نظر می‌رسد:

گرچــه تبصــره 2 مــاده 3 لایحــه قانونــی )مصــوب 1358( بــرای دســتگاه اجرایــی امــکان  نخســت آن‌کــه ا

کــرده اســت، امــا ایــن تبصــره در ذیــل مــاده 3 قانــون یادشــده آمــده  انصــراف از خریــد و تملــک را پیش‌بینــی 

کــه ناظــر بــر تعییــن قیمــت بــر اســاس توافــق اســت و بایــد در چارچــوب همیــن مــاده، تفســیر و منحصــر بــه 

کــه مســئله تعییــن  کــه تعییــن قیمــت بــر اســاس توافــق بــوده اســت. ایــن در حالــی اســت  مــواردی شــود 

کارشناســان در مــاده 4 همیــن قانــون مقــرر شــده اســت و ایــن مــاده یــا تبصره‌هــای  قیمــت بــر اســاس نظریــه 

ــته‌اند.  ــان نداش ــزی بی ــی، چی ــتگاه اجرای ــراف دس ــکان انص ــورد ام آن در م

دوم آن‌کــه هم‌چنان‌کــه برخــی از نویســندگان بیــان داشــته‌اند: تملــک قهــری در صــورت حصــول شــرایط 

آن بــرای دولــت، جنبــه تکلیفــی دارد. در واقــع، تملــک قهــری بــر اســاس تکلیــف دولــت جهــت حصــول 

منافــع اجتمــاع و حفــظ ضروریــات جامعــه و جلوگیــری از ایجــاد اختــال در نظــم عمومــی توجیــه می‌شــود و 

ک اقــدام می‌کنــد.  دســتگاه اجرایــی بــه موجــب الــزام قانونــی و بــه مثابــه یــک تکلیــف، نســبت بــه تملــک امــا

بنابرایــن، تملــک قهــری ملــک، حکــم قانون‌گــذار تلقــی می‌شــود و بــا اراده دســتگاه اجرایــی و تحقــق شــرایط 

قانونــی محقــق می‌گــردد. در نتیجــه، امــکان انصــراف از آن وجــود نــدارد.1 

ح‌هــای عمومــی«، فصل‌نامــه پژوهــش  ک واقــع در طر کاوی ماهیــت حقوقــی تملــک قهــری امــا 1. حســینی، ســید یاســر و همــکاران، »وا
حقــوق عمومــی، ســال بیســت و یکــم، شــماره 64، پاییــز 1398، ص 130.
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ســوم آن‌کــه انصــراف از تملــک قهــری در فــرض تعییــن قیمــت توســط کارشناســان بــه معنــای نادیــده گرفتــن 

کــردن تملــک بــه زمــان نامعلــوم دیگــر بــه معنــی آن  کارشناســی اســت. در واقــع، انصــراف یــا موکــول  نظریــه 

کارشناســان درخواســت می‌کنــد،  کــه تعییــن قیمــت را از هیئــت  کــه دســتگاه اجرایــی در عیــن حــال  اســت 

ــی  ــه قانون ــاده 4 لایح ــب م ــه موج ــه ب ک ــت  ــی اس ــن در حال ــد. ای ــان نباش کارشناس ــت  ــت هیئ ــه قیم ــزم ب ملت

)مصــوب 1358(، نظــر هیئــت، قطعــی و لازم‌الاجراســت و طرفیــن، ملتــزم بــه قبــول و تمکیــن از مفــاد آن و 

قیمــت ارزیابی‌شــده هســتند. دیــوان عدالــت اداری نیــز ایــن نظــر را پذیرفتــه و انصــراف از تملــک یــا موکــول 

کارشناســان رســمی  بــه زمــان دیگــر را »متضمــن عــدم پذیــرش نظریــه هیئــت ســه نفــره  کــردن تملــک 
ــا قانــون دانســته اســت.1 دادگســتری« و مغایــر ب

بند دوم. تأخیر در پرداخت بهای ملک

کــه پرداخــت بهــای ملــک بایــد مقــدّم بــر تملــک آن  در بیش‌تــر نظام‌هــای حقوقــی، اصــل بــر آن اســت 

ملــک باشــد. در نظــام حقوقــی ایــران نیــز بــه موجــب لایحــه قانونــی )مصــوب 1358(، »تصــرف اراضــی، 

ابنیــه و تأسیســات و خلــع یــد مالــک قبــل از انجــام معاملــه و پرداخــت قیمــت ملــک یــا حقــوق مالــک 

کــه بــه دلایلــی چــون: اســتنکاف مالــک از انجــام معاملــه،  مجــاز نمی‌باشــد...« )مــاده 8(. حتــی در مــواردی 

اختلافــات مالکیــت، مجهــول بــودن مالــک، رهــن یــا بازداشــت بــودن ملــک و فــوت مالــک، انجــام معاملــه 

‌قطعــی ممکــن نگــردد )بــه موجــب مــاده 8 ایــن قانــون(، پیــش از تملــک، دســتگاه اجرایــی، مکلــف بــه تودیــع 

کارشناســی(، بــه صنــدوق ثبــت محــل خواهــد بــود و پــس از آن )بــا  بهــای ملــک )تعیین‌شــده توســط هیئــت 

ــا نماینــده وی( نســبت بــه تخلیــه و خلــع یــد ‌اقــدام خواهــد شــد. امضــای دادســتان ی

با این حال، این اصل در ایران همانند بسـیاری از کشـورها، اسـتثنایی هم دارد تا ابتدا دسـتگاه اجرایی آن 

ملـک را تملـک کنـد و سـپس بهـای آن را بپـردازد. ایـن موضـوع در لایحه قانونی )مصـوب 1358( چنین بیان 

کـه فوریـت اجـرای طـرح بـا ذکـر دلایـل موجـه بـه تشـخیص وزیـر دسـتگاه اجرایـی  شـده اسـت: »در صورتـی 

ضـرورت داشـته باشـد، بـه نحـوی کـه عدم تسـریع در ‌انجـام طرح موجب ضـرر و زیـان جبران‌ناپذیری گردد، 

دسـتگاه اجرایـی می‌توانـد قبـل از انجـام معاملـه قطعـی و بـا تنظیـم صورت‌مجلـس وضـع موجـود‌ ملـک بـا 

کارشـناس رسـمی نسـبت بـه تصـرف و  حضـور مالـک یـا نماینـده وی و در غیـاب او و نماینـده دادسـتان و 

1. دادنامه شماره 2550، مورخ 1400/9/23 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.
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کثر تا سـه مـاه از تاریخ تصرف نسـبت به  اجـرای طـرح اقـدام نمایـد، لکـن ‌دسـتگاه ‌اجرایـی مکلف اسـت حدا

پرداخـت یـا تودیـع قیمـت عادلـه طبق مقررات ایـن قانون اقدام نماید« )مـاده 9(. ضمانت اجرای پرداخت 

کـه مالـک یـا صاحـب حـق می‌توانـد بـا مراجعـه بـه دادگاه صالحـه،  نشـدن به‌موقـع بهـای ملـک آن اسـت 

درخواسـت توقیـف عملیـات اجرایـی‌ را تـا زمـان پرداخـت بهـای ملـک کنـد )تبصـره مـاده 9(.

کثــر ظــرف مــدت ســه مــاه مکلــف  قانــون در ایــن فــرض، دســتگاه اجرایــی را بــه پرداخــت بهــای ملــک، حدا

کــرده، امــا در برخــی مــوارد، دســتگاه‌های اجرایــی  ســاخته و بــرای نقــض آن هــم ضمانــت اجــرا تعییــن 

تملک‌کننــده از ایــن تکلیــف قانونــی )پرداخــت به‌موقــع بهــای ملــک( بــه دلایــل مختلــف از جملــه تأمیــن 

کــه ایــن تأخیــر موجــب طــرح دعــاوی در مراجــع قضایــی شــده  نشــدن اعتبــار مالــی ســر بــاز زده؛ بــه‌ طــوری 

اســت. بــرای مثــال، در یکــی از پرونده‌هــای مطــرح نــزد مراجــع قضایــی، مالــک در دادخواســت تقدیمی بیان 

داشــت: »بــا وجــود آن‌کــه بیــش از هشــت مــاه از زمــان تملــک از ســوی دســتگاه اجرایــی ســپری شــده اســت و 

کنــون در خصــوص پرداخــت  ارزش ملــک از زمــان تصــرف تــا بــه امــروز رشــد قابــل توجهــی داشــته اســت، امــا تا

بهــای آن اقــدام نشــده اســت و بــر ایــن اســاس، توقیــف عملیــات اجرایــی و نیــز پرداخــت مابه‌التفــاوت بهــای 

ملــک خــود را درخواســت نمــود«. در ایــن پرونــده، دادگاه ضمــن صــدور دســتور توقیــف عملیــات اجرایــی، 

کــه مــدت  کارشناســان رســمی دادگســتری )مصــوب 1381(  در رأی صــادره بــه موجــب تبصــره مــاده 19 قانــون 

کارشناســی ســابق را فاقــد اعتبــار دانســت و بــا  کثــر شــش مــاه می‌دانــد،  کارشناســی را حدا اعتبــار نظریــه 

اســتناد بــه مــاده 522 قانــون آییــن‌ دادرســی مدنــی )مصــوب 1379( و مــاده 228 قانــون مدنــی بــه پرداخــت 
کارشناســی جدیــد حکــم داد.1 مابه‌التفــاوت قیمــت ملــک تملک‌شــده بــر اســاس نظریــه 

در خصــوص تأخیــر در پرداخــت بهــای ملــک، یکــی دیگــر از مســائل چالش‌برانگیــز کــه در ســال‌های گذشــته 

بــه دلیــل اختــاف نظــر میــان قضــات، منجــر بــه صــدور رأی وحــدت رویــه از ســوی دیــوان عالــی کشــور شــده 

اســت، مرجــع صلاحیــت‌دار بــرای رســیدگی بــه دعــوای تأخیــر در پرداخــت بهــای ملــک و خســارت ناشــی از 

آن اســت. همانــا تأخیــر در پرداخــت بهــای ملــک، صــرف نظــر از این‌کــه ضمانــت اجــرای مقــرر در تبصــره ماده 

9 لایحــه قانونــی )مصــوب 1358( را بــه دنبــال دارد، می‌توانــد مصــداق تخلــف دســتگاه اجرایــی تملک‌کننــده 

، رســیدگی بــه آن در صلاحیــت شــعب دیــوان عدالــت اداری قــرار گیــرد. از قوانیــن نیــز باشــد و از ایــن نظــر

1. دادنامه شماره 9102343164501367، مورخ 91/1/17 شعبه 3 دادگاه عمومی حقوقی همدان.
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در خصــوص ایــن موضــوع، دیــوان عالــی کشــور در رأی وحــدت رویــه شــماره 747 بیــان داشــته اســت: »در 

کــه مالــکان اراضــی تصــرف و تملک‌شــده از ســوی شــهرداری، ضمــن مطالبــه بهــای اراضــی، مدعــی  مــواردی 

تخلــف و نقــض قانــون از ســوی شــهرداری و ورود خســارت بــه خــود باشــند، بــه ‌عنــوان مقدمــه صــدور حکــم 

بــه جبــران خســارت، بــر اســاس تبصــره 1 مــاده 10 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری 

ــر و  ــا پــس از احــراز وجــود تقصی ــت اداری طــرح دعــوا نماینــد ت ــد در دیــوان عدال )مصــوب 1392(، ابتــدا بای

تخلــف و ورود خســـارت، دادگاه، میــزان خـــسارت را تشــخیص دهــد و حکــم بــه جبــران آن صــادر نمایــد، امــا 

کــه مالــکان اراضــی تصــرف و تملک‌شــده از ســوی شــهرداری، تنهــا بهــای آن اراضــی را مطالبــه  در مــواردی 

کــه انجــام داده  می‌کننــد، بــدون این‌کــه مدعــی تخلــف و نقــض قانــون از ســوی شــهرداری در اقداماتــی 

باشــند، دعــوی موضوعــا از شــمول مقــررات بندهــای 1 و 2 و تبصــره 1 بنــد 3 مــاده 10 قانــون یادشــده خــارج 
اســت و دادگاه بایــد بــه دعــوی رســیدگی و حکــم مقتضــی صــادر نماینــد«.1

بـــا ایـــن حـــال، بـــه نظـــر می‌رســـد بـــا توجـــه بـــه اصـــاح قانـــون تشـــکیلات و آییـــن دادرســـی دیـــوان عدالـــت 

ــده  ــی شـ ــده، نســـخ ضمنـ ــه یادشـ ــال 1402، قســـمت نخســـت رأی وحـــدت رویـ ــوب 1392( در سـ اداری )مصـ

باشـــد و قابـــل اســـتناد نباشـــد؛ زیـــرا در حـــال حاضـــر بـــه موجـــب تبصـــره ۱ مـــاده 10 قانـــون دیـــوان عدالـــت 

اداری )اصلاحـــی 1402(، »رســـیدگی بـــه دعـــاوی مطالبـــه خســـارت در صلاحیـــت دادگاه عمومـــی اســـت، لیکـــن 

ـــا تـــرک فعـــل از  کـــه مطالبـــه خســـارت ناشـــی از تخلـــف در اجـــرای وظایـــف قانونـــی و اختصاصـــی ی در مـــواردی 

انجـــام وظایـــف مذکـــور از ســـوی واحدهـــای دولتـــی یـــا دســـتگاه‌های مذکـــور در بندهـــای )۱( و )۲( ایـــن مـــاده 

ــعبه  ــرح و شـ ــت اداری مطـ ــوان عدالـ ــوع در دیـ ــد، موضـ ــده باشـ ــتگاه‌های یادشـ ــا و دسـ ــوران واحدهـ و مأمـ

دیـــوان ضمـــن رســـیدگی بـــه احـــراز وقـــوع تخلـــف نســـبت بـــه اصـــل مطالبـــه خســـارت و تعییـــن خســـارت وارده، 

اقـــدام و حکـــم مقتضـــی صـــادر می‌نمایـــد«.

کــه مشــاهده می‌شــود، ایــن تبصــره، دعــوای مطالبــه خســارت ناشــی از تخلــف را از غیــر آن  همــان طــور 

کــه بیــان شــده اســت: »رســیدگی بــه دعــاوی مطالبــه خســارت در  کــرده اســت. در صــدر تبصــره  تفکیــک 

ــر مــواردی  ــه یادشــده و ناظــر ب ــا قســمت دوم رأی وحــدت روی صلاحیــت دادگاه عمومــی اســت«، موافــق ب

کــه دســتگاه اجرایــی بــدون آن‌کــه مرتکــب تخلــف شــده باشــد، اقداماتــش موجــب ورود خســارت  اســت 

. 1. رأی وحدت رویه شماره 747، مورخ 1394/10/29 هیئت عمومی دیوان عالی کشور
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رویکرد نظام قضایی ایران به انتقال قهری املاک 
و اراضی خصوصی به دستگاه‌های اجرایی

گرفتــه باشــد )برخــاف آن‌چــه قســمت نخســت رأی وحــدت رویــه  کــه تخلفــی صــورت  شــود. در مــواردی 

مقــرر داشــته اســت(، دیگــر نبایــد پــس از طــرح دعــوا در دیــوان و احــراز تخلــف از ســوی شــعب دیــوان، بــرای 

تشــخیص میــزان خســارت و صــدور حکــم بــه آن بــه دادگاه مراجعــه شــود، بلکــه صلاحیــت رســیدگی بــه مــورد 

گــذار شــده اســت. اخیــر نیــز بــه دیــوان وا

ــی  ــف قانون ــردازد، از تکلی ــی را نپ ــای اراض ــی، به ــرر قانون ــت مق ــرف مهل ــی، ظ ــتگاه اجرای ــه دس ک ــواردی  در م

کــرده اســت. پــس تخلــف و نقــض  خــود )بــه شــرح منــدرج در مــاده 9 لایحــه قانونــی مصــوب 1358( امتنــاع 

کــه مالــک پــس از ســپری شــدن مــدت ســه مــاه مقــرر  قانــون از ســوی آن مفــروض اســت. در واقــع، زمانــی 

در مــاده یادشــده، بهــای ملــک را مطالبــه می‌کنــد و دســتگاه اجرایــی، آن را پرداخــت نمی‌کنــد، اصــل بــر 

ــه وی منتســب  کــه دســتگاه اجرایــی مرتکــب تخلــف شــده اســت، مگــر آن‌کــه پرداخــت نشــدن ب آن اســت 

ــا در صلاحیــت دیــوان  ــه دعــاوی ناشــی از ایــن تبصــره را بایــد عمدت ــه همیــن جهــت، رســیدگی ب نباشــد. ب

عدالــت اداری دانســت.

بند سوم. تأخیر در اجرای طرح

ــر در اجــرای طــرح  ــه در برخــی پرونده‌هــا مشــاهده شــده، تأخی ک یکــی دیگــر از چالش‌هــای تملــک قهــری 

گاهــی بــا آن‌کــه تملــک قهــری بــا حصــول همــه شــرایط انجــام شــده اســت، امــا دســتگاه اجرایــی  اســت. 

ــا ضمنــی، انصــراف خــود را از طــرح اعــام دارد، پــس از ســپری  تملک‌کننــده بــدون آن‌کــه بــه ‌طــور صریــح ی

کاری نمی‌کنــد. آن‌گاه ایــن ســؤال پیــش  شــدن مــدت زمــان قابــل توجهــی بــرای اجــرای آن طــرح هیــچ 

کنــد؟ کــه آیــا مالــک می‌توانــد ابطــال طــرح مصــوب را از دیــوان عدالــت اداری درخواســت  می‌آیــد 

گــر مــدت زمــان قابــل توجهــی از تملــک قهــری ســپری  کــه ا برخــی قضــات در ایــن خصــوص بــر ایــن باورنــد 

شــود، امــا طــرح مصــوب بــه اجــرا در نیایــد، می‌تــوان ابطــال طــرح را از دیــوان عدالــت اداری درخواســت کــرد؛ 

لــت دارد. در  زیــرا تأخیــر در اجــرای طــرح بــر منتفــی شــدن شــروط نیــاز دســتگاه اجرایــی و ضــرورت طــرح دلا
کــرد.1 نتیجــه، بــه دلیــل انتفــای شــرایط تملــک قهــری می‌تــوان ابطــال آن را درخواســت 

در مقابــل، برخــی دیگــر از قضــات، تأخیــر در اجــرای طــرح را بــه ‌کلــی از موجبــات ابطــال ندانســته‌اند. در 

، مورخ 1391/4/12. 1.  صورت‌جلسه نشست قضایی دادگستری شهرستان شیراز
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ایــن خصــوص، یکــی از آرای شــعب دیــوان عدالــت اداری بیــان داشــته‌ اســت: »عــدم اجــرای طــرح در زمــان 

و مهلــت قانونــی موجــب ابطــال طــرح نمی‌شــود و فقــط مالــک را در اســتفاده از حقــوق مالکانــه مجــاز 

می‌ســازد«.1 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نیــز همیــن نظــر را پذیرفتــه و مقــرر داشــته اســت: »در 

صــورت عــدم اجــرای طــرح در مهلــت مقــرر پنــج ســاله، موجبــی بــرای ابطــال طــرح مصــوب وجــود نــدارد.«2 

کــه باشــد، نمی‌توانــد  کــه مشــاهده می‌شــود، در ایــن آرا، اجــرا نشــدن طــرح بــه هــر دلیلــی  همــان طــور 

ــرای ابطــال آن باشــد. موجبــی ب

بــا ایــن حــال، آرای یادشــده قابــل انتقــاد اســت و بــه نظــر می‌رســد نتــوان بــرای همــه مــوارد تأخیــر در اجــرای 

کلــی بیــان داشــت، بلکــه بــا توجــه بــه دلیــل تأخیــر میــان دو فــرض بایــد قائــل بــه  طــرح مصــوب، یــک حکــم 

کــه در برخــی مــوارد، دلیــل تأخیــر در اجــرای طــرح، منتفــی شــدن آن )از جملــه  تفکیــک شــد؛ بدیــن معنــی 

، اجــرای طــرح )بــدون آن‌کــه  بــه دلیــل امکان‌ناپذیــری اجــرای آن( اســت. در مقابــل، در برخــی مــوارد دیگــر

کلــی، منتفــی شــده باشــد(، ممکــن اســت بــه دلایلــی چــون پیدایــش برخــی امــور غیــر منتظــره، بــه  بــه‌ طــور 

طــور موقــت )حتــی بــه مــدت چنــد ســال( میســر نگــردد یــا آن‌کــه اجــرای آن در اولویت‌هــای بعــدی دســتگاه 

کــرد، امــا در  گیــرد. بــه نظــر می‌رســد در فــرض نخســت بتــوان درخواســت ابطــال طــرح را مطــرح  اجرایــی قــرار 

فــرض دوم، طــرح قابــل ابطــال نباشــد.

از  بــرای مثــال، یکــی  بــه چنیــن تفکیکــی توجــه شــده اســت.  آرای دیــوان عدالــت اداری نیــز  در برخــی 

ک  آرای صادرشــده از شــعب دیــوان چنیــن مقــرر مــی‌دارد: »نظــر بــه این‌کــه بیــش از 10 ســال از تملــک پــا

کی می‌گــذرد، بــر حســب اعــام خوانــده، بــه دلایــل معقــول و بــا توجــه بــه معذوریت‌هــای  مــورد ادعــای شــا

قانونــی، امــکان اجــرای طــرح وجــود نــدارد. نظــر بــه عــدم احــراز فوریــت و ضــرورت اجــرای طــرح...، حکــم 

ــه دلیــل امکان‌ناپذیــری  ــردد.«3 در واقــع، در ایــن مــورد، شــعبه ب ــده صــادر می‌گ ــه بطــان اقدامــات خوان ب

ــا توجیــه نداشــتن ضــرورت بــه ابطــال آن حکــم داده  ، منتفــی شــدن آن، ب ــا بــه تعبیــر دیگــر اجــرای طــرح ی

اســت. ایــن رویکــرد از برخــی آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نیــز قابــل اســتنباط اســت. ایــن 

مرجــع در یکــی از آرای خــود بیــان داشــته اســت: »نظــر بــه این‌کــه در اجــرای لایحــه قانونــی نحــوه خریــد و 

1. دادنامه شماره 1624، مورخ 1385/11/23 شعبه 11 دیوان عدالت اداری.

2. دادنامه شماره 102، مورخ 1391/2/25 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

3. دادنامه شماره 1238، مورخ 1377/10/6 شعبه 19 دیوان عدالت اداری.
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ک بــرای اجــرای برنامه‌هــای عمومــی، عمرانــی و نظامــی دولــت مصــوب ۱۳۵۸، اراضــی  تملــک اراضــی و امــا

شــکات پرونده‌هــای موضــوع تعــارض، توســط خــود آنــان بــه ســازمان آب و فاضــاب اســتان تهــران تملیــک 

کمیــت نبــوده اســت تــا در اثــر عــدم ضــرورت اجــرای  کــه تملــک ناشــی از اعمــال حا شــده اســت، بدیــن معنــا 

طــرح، موجبــات ابطــال تملــک فراهــم شــود، بنابرایــن، رأی شــعبه یازدهــم در دادنامــه شــماره ۱۴۳۲ مــورخ 
کی در ایــن حــد، صحیــح و موافــق قانــون اســت«.1 ــر رد شــکایت شــا ۱۳۸۷/۹/۱۴ مبنــی ب

گـــر ملـــک موضـــوع طـــرح از ســـوی مالـــکان در  کـــه مشـــاهده می‌شـــود، بـــه موجـــب ایـــن رأی، ا همـــان طـــور 

قالـــب انجـــام معاملـــه بـــه دســـتگاه اجرایـــی »تملیـــک« شـــده باشـــد؛ یعنـــی مـــورد از مـــوارد »تملـــک ناشـــی 

کمیـــت« یـــا همـــان تملـــک قهـــری نباشـــد، امـــکان ابطـــال طـــرح مصـــوب )بـــه دلیـــل ضـــرورت  از اعمـــال حا

ـــا منتفـــی شـــدن ضـــرورت آن( وجـــود نـــدارد. مفهـــوم مخالـــف اســـتدلال منـــدرج در رأی آن اســـت  نداشـــتن ی

لـــت بـــر منتفـــی بـــودن طـــرح دارد،  کـــه دلا گـــر تملـــک قهـــری باشـــد، »در اثـــر عـــدم ضـــرورت اجـــرای طـــرح«  کـــه ا

ــرد. کـ ــال  ــوان آن را ابطـ می‌تـ

نتیجه‌گیری

ــا  ک و اراضــی اشــخاص خصوصــی بــه دولــت ی یکــی از شــایع‌ترین مــوارد انتقــال قهــری امــوال، انتقــال امــا

ک و اراضــی از ســوی دولــت اســت. بــا این‌کــه ســازوکارهای قانونــی ایــن موضــوع در  همــان تملــک قهــری امــا

قوانیــن ایــران پیش‌بینــی شــده، امــا ایــن نــوع انتقــال قهــری همــواره چالش‌برانگیــز بــوده اســت. یافته‌هــای 

لــت  ایــن مقالــه کــه بــه بررســی شــرایط و چالش‌هــای تملــک قهــری دســتگاه‌های اجرایــی پرداختــه اســت، دلا

ــتگاه‌‌های  ــری دس ــکات قه ــا تمل ــط ب ــن مرتب ــام در قوانی ــودن و ابه ــه‌روز نب ــر از ب ــرف نظ ــه  ص ک ــن دارد  ــر ای ب

اجرایــی، در مقایســه بــا نظام‌هــای حقوقــی خارجــی، خلأهــای قانونــی نیــز در ایــن زمینــه وجــود دارد. 

نخســتین خــأ قانونــی موجــود در ایــن زمینــه را بایــد نبــود ســازوکار قانونــی مشــخص در مــورد اطلاع‌رســانی 

ک و اراضــی موضــوع تملــک( در فرآینــد  بــه شــهروندان )اعــم از مالــکان، صاحبــان حقــوق و مجاوریــن امــا

ــه شــهروندان پیــش از تصویــب طــرح در  ــه موجــب قوانیــن، ب تصویــب طــرح دانســت. در برخــی کشــورها ب

ــه طــرح تدوین‌شــده وجــود دارد،  ــا اعتــراض ب مــورد مفــاد آن اطلاع‌رســانی می‌شــود و امــکان اظهــار نظــر ی

ولــی در نظــام حقوقــی ایــران چنیــن ســازوکاری وجــود نــدارد. وجــود چنیــن ســازوکاری عــاوه بــر آن‌کــه طــرح 

1. دادنامه شماره 573، مورخ 1390/12/15 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.
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مصــوب را بــه واقعیــت نزدیک‌تــر و اجــرای آن را آســان‌تر می‌ســازد، می‌توانــد از بســیاری از دعــاوی احتمالــی 

ک و ارضــی پیش‌گیــری کنــد. بــه همیــن جهــت، ضــرورت دارد بــه ایــن  آتــی مالــکان و صاحبــان حقــوق بــر امــا

گیــرد.  موضــوع در اصلاحــات آتــی قوانیــن توجــه صــورت 

یکــی دیگــر از خلأهــای قانونــی، مربــوط بــه زمانــی اســت کــه طــرح مصــوب، منتفــی شــده باشــد. منتفی شــدن 

طــرح موجــب از بیــن رفتــن مبنــای اصلــی تملــک می‌شــود و وجــود ملــک در اختیــار دســتگاه اجرایــی دیگــر 

وجاهتــی نــدارد. در صــورت انتفــای طــرح پــس از تملــک، دســتگاه اجرایــی نمی‌توانــد رأســا از طــرح مصــوب 

کــه از نظــر قانونــی، تملیــک قهــری بــرای دســتگاه اجرایــی در  بازگــردد و آن را بــه مالــک برگردانــد )از آن جهــت 

قوانیــن پیش‌بینــی نشــده اســت(. از ایــن رو، پیشــنهاد می‌شــود در اصلاحــات آتــی لایحــه قانونــی )مصــوب 

1358(، در ایــن مــوارد، دســتگاه اجرایــی، مکلــف بــه ابــاغ منتفــی شــدن طــرح بــه مالــک شــود تــا مالــک در 

کنــد. گرفتــن ملــک خــود اقــدام  صــورت تمایــل، نســبت بــه اســترداد بهــای داده‌شــده و پــس 
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چکیده

پارلمــان،  نماینــدگان  رانت‌ســاز  ســهام‌داری‌های  و  لابی‌گری‌هــا  و  ســفارش‌ها  خانوادگــی،  انتصابــات 

ذهــن پژوهشــگران حــوزه فسادســتیزی را بــه خــود مشــغول داشــته اســت. ردّ پــای بســیاری از فســادها 

ــت،  ــر نیس ــاد براب ــروز فس ــا ب ــع ب ــارض مناف ــود تع ــرد. وج ک ــال  ــوان دنب ــع« می‌ت ــارض مناف ــدواژه »تع کلی را در 

کــه فــرد را  گــون تعــارض منافــع اســت  گونا ولــی بی‌تردیــد، بزرگ‌تریــن عامــل فســاد، وجــود موقعیت‌هــای 

بــر ســر دوراهــی منفعــت شــخصی یــا ملــی قــرار می‌دهــد. هــر چنــد در جامعــه اســامی، اتصــاف بــه تقــوا، 

کنتــرل درونــی و صلاحیت‌هــای اخلاقــی از شــرایط تصــدی مناصــب اســت، تکیــه بــر فضایــل خلاقــی، نافــی 

مســئولیت حکومــت در رفــع موقعیت‌هــای بــروز تعــارض منافــع نیســت. 

ســؤال اصلــی پژوهــش آن اســت کــه چــه علــل و عواملــی، بــروز تعارض منافــع در ایــران را پدید آورده‌انــد تا حدی 

کــه می‌تــوان از زنــگ خطــر یــک بحــران در نظــام سیاســی اداری ایــران ســخن گفــت. مقالــه پیــش‌ رو که بــه روش 

کاوی منابــع کتاب‌خانــه‌ای در ایــن موضــوع پرداختــه، بــر آن اســت تــا عوامــل اصلــی بــروز  تحلیــل کیفــی بــه وا

فســادهای ناشــی از موقعیــت تعــارض منافــع را بــا رویکــرد حقوقــی در ســه حــوزه بــکاود: علــل هنجــاری: ناشــی 

از اختــال در قانون‌گــذاری بــه شــکل بایســته؛ علــل ســاختاری: برخاســته از مــواردی ماننــد اتحــاد جایگاه‌هــای 

قاعده‌گــذار، مجــری و ناظــر؛ علــل رفتــاری: ناشــی از امــوری ماننــد اختــال در رعایــت اخــاق حرفــه‌ای.
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مقدمه

بــروز »تعــارض منافــع«1 و نبــود راهــکار مناســب بــرای مدیریــت آن، از اصلی‌تریــن و ریشــه‌ای‌ترین دلایــل 

ــروز فســاد نیســت،  ــا ب کمیــت اســت. وجــود تعــارض منافــع، مســاوی ب وقــوع فســاد در ســطوح عمومــی حا

کــه فــرد را بــر ســر دوراهــی  گــون تعــارض منافــع اســت  گونا ولــی بزرگ‌تریــن عامــل آن، وجــود موقعیت‌هــای 

ــی و  ــرل درون کنت ــوا،  ــه تق ــاف ب ــامی، اتص ــه اس ــد در جامع ــر چن ــد. ه ــرار می‌ده ــی ق ــا مل ــخصی ی ــت ش منفع

بــر فضایــل اخلاقــی، نافــی مســئولیت  صلاحیت‌هــای اخلاقــی از شــرایط تصــدی مناصــب اســت، تکیــه 

حکومــت در مدیریــت موقعیت‌هــای بــروز تعــارض منافــع نیســت. 

ــی،  ــور عموم ــرو ام ــت و در قلم ــت اس کمی ــاد در حا ــوع فس ــه‌های وق ــن ریش ــی از مهم‌تری ــع، یک ــارض مناف تع

کــه ایــن مســئله در آن مشــکل‌آفرین نشــده باشــد. از ایــن رو، از حکومــت  کم‌تــر حــوزه‌ای را می‌تــوان یافــت 

توقــع مــی‌رود در تمــام ســطوح، وظایــف خــود را در مدیریــت ایــن امــر مهــم، بی‌طرفانــه بــه انجــام برســاند. 

میــزان اهتمــام یــک نظــام حقوقــی بــه مبــارزه ســاختاریافته پیشــینی بــا فســاد، از رهگــذر مــواردی چــون 

تقنیــن و نظــام نظــارت و تعــادل2 بــرای پیش‌گیــری از تخلــف نشــان‌دهنده جایــگاه والای ســامت اداری 

کــه  کاهــش می‌دهــد  نــزد آن اســت. عــاوه ‌بــر آن، ایــن اقــدام، بســیاری از پی‌آمدهــای منفــی بــرای دولــت را 

کاســتن از ســرمایه اجتماعــی آن، بــالا  : بــالا رفتــن نارضایتــی از عملکــرد حکومــت و در نهایــت،  عبارتنــد از

کــردن حجــم بالایــی از فعالیت‌هــای اداره  رفتــن تعــداد پرونده‌هــای فســاد اداری در نظــام قضایــی، درگیــر 

کارآمــدی و بهــره‌وری سیســتم. بــه پی‌گیــری فســاد بــه‌ جــای تمرکــز بــر ارتقــای 

ــی دانــش‌واژه  ــار متعــددی در بــاب موضــوع پژوهــش پیــش‌رو نگاشــته شــده، ول در حــوزه امــور پزشــکی، آث

»تعــارض منافــع« و شــیوه‌های مدیریــت آن از موضوعــات مغفــول در مطالعــات سیاســی و حقــوق عمومــی 

اســت. از ایــن رو، بــا وجــود اهمیــت روشــن موضــوع، ادبیــات داخلــی در تبییــن موضــوع و شناســاندن 

گلوگاه‌هــای بــروز ایــن پدیــده، نحیــف و نارســا بــوده اســت. نگارنــدگان در  کاســتی‌های نظــام حقوقــی یــا 

کــه هــر یــک از زاویــه‌ای  کاوش‌هــای خــود بــه معــدود آثــار داخلــی و خارجــی دربــاره ایــن موضــوع رســیده‌اند 

، بــه رفــع موقعیت‌هــای  ، ضمــن نگاهــی جزءنگــر خــاص بــه موضــوع مــورد نظــر پرداخته‌انــد. در برخــی از آثــار

1. Conflict of Interest

2. Checks and Balances
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تعــارض منافــع از زاویــه اصــاح فرآیندهــای قضایــی، تعــارض منافــع مقامــات قضایــی و نماینــدگان پارلمــان 

، موضــوع پژوهــش بــوده اســت. بررســی  اشــاره شــده یــا یــک نهــاد عمومــی خــاص مثــل بــورس اوراق بهــادار

ــل  ــعِ بخشــی و در یــک حیطــه خــاص قاب ــا تعــارض مناف گرچــه آشــنایی ب ــه  ک ــرد  ک ــار روشــن خواهــد  ایــن آث

ــام  ــع در نظ ــارض مناف ــت تع ــی مدیری ــش رو )آسیب‌شناس ــش پی ــی پژوه کانون ــوع  ــت، موض ــرداری اس بهره‌ب

حقوقــی ایــران( در آثــار موجــود مهجــور مانــده اســت. پژوهــش حاضــر می‌کوشــد مخاطــب را بــا حوزه‌هــای 

( آشــنا ‌کنــد و در ضمــنِ هــر یــک از آن‌هــا، بــه تحلیــل مهم‌تریــن زوایــای  ، هنجــار و رفتــار آســیب )ســاختار

بحــث بنشــیند. از ایــن رو، در مقالــه پیــش‌رو بــا ایــن رویکــرد، علــل و زمینه‌هــای بــروز تعــارض منافــع در نظــام 

حقوقــی ایــران،  بررســی و از منظــر حقوقــی، آسیب‌شناســی خواهنــد شــد. البتــه پیــش از آن نیــز بــه میــزان 

، برخــی مفاهیــم را بررســی می‌کنیــم. مــورد نیــاز و بــا رعایــت اختصــار

گفتار اول. تحلیل مفهومی   

کــه مجادلــه و ابهــام  »تعــارض منافــع«، مفهومــی سیاســی، اجتماعــی، اقتصــادی، فرهنگــی و قانونــی اســت 

بســیاری دربــاره تعریــف اجماعــی آن وجــود دارد.1 از ایــن رو، ضــروری‌ اســت بــا اســتفاده از تمــام ابعــاد 

کــرد. بــه دلیــل گســتردگی مفهومــی تعــارض منافــع، ارائــه تعریــف ســلبی  شــناختی‌اش، بــه مدیریــت آن اقــدام 

کلیــدواژه مــورد نظــر مؤثــر اســت. از ایــن رو، در مقــام ارائــه تعریــف  کنــار تعریــف ایجابــی، در تبییــن جامــع  در 

کــه »تعــارض منافــع«، »فســاد« نیســت و تصــور این‌همانــی میــان آن‌هــا نادرســت اســت.  گفــت  ســلبی بایــد 

کــه وجــود تعــارض منافــع بــه  بــرای ارائــه تعریــف ایجابــی از تعــارض منافــع می‌تــوان در یــک تعریــف کلــی گفــت 

کــه تصمیمــات و اقدامــات حرفــه‌ای تحــت تأثیــر یــک منفعــت ثانــوی  معنــای وجــود موقعیت‌هایــی اســت 

قــرار می‌گیــرد2 و امــور شــخصی افــراد، وظایــف عمومــی و رســمی آنــان یــا منافــع مالــی و غیــر مالی‌شــان بــا 

ــته  ــود داش ــرط وج ــن دو ش ــر ای گ ــد ا ــتارک معتقدن ــدرو اس ــس و آن ــکل دیوی ــت.3 مای ــارض اس ــر در تع یکدیگ

1. Demmke, C., Henökl, T., & Moilanen, T., Regulating conflicts of interest for holders of public office in the Euro-

pean Union: A comparative study of the rules and standards of professional ethics for the holders of public office in the 

EU-27 and EU institutions. European Institute of Public Administration, 2008, p.27.

2. رزقــی، ابوالفضــل و ســید عبــاس پرهیــزکاری، تعــارض منافــع، راهبردهــای پیش‌گیــری و مدیریــت، تهــران: مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس 
شــورای اســامی، معاونــت پژوهش‌هــای اقتصــادی، 1396، شــماره مسلســل 15801، ص 4.

3. Managing Conflict of Interest in the Public Service OECD Guidelines and Country Experiences; Giorgini, Paolo and 
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باشــند، یــک موقعیــت، موقعیــت تعــارض منافــع اســت:

شــرط اول ـ فــرد در رابطــه‌ای،‌ ملــزم بــه نمایندگــی منافــع فــردی دیگــر اســت و ایــن نمایندگــی نیازمنــد 

اســت؛ مختلــف  تصمیم‌گیری‌هــای  در  قضــاوت 

شــرط دوم ـ فــرد دارای منفعــت خاصــی اســت کــه آن منفعــت بــا دخالــت در رابطــه‌ نمایندگــی باعــث می‌شــود 
قضــاوت بــه صــورت صحیــح و درســت صــورت نگیرد.1

در نظـام حقوقـی ایـران بـا خأل تعریـف قانونـی از تعـارض منافـع روبه‌روییـم. بـا ایـن حـال، در برخـی لوایـح یـا 

بخش‌نامه‌هـا بـه ایـن موضـوع اشـاره شـده اسـت. بـرای مثـال، در لایحـه »نحـوه مدیریـت تعـارض منافـع در 

انجـام وظایـف قانونـی و ارائـه خدمـات عمومـی« مـورخ 98/8/19، تعارض منافع، »موقعیتی اسـت که منفعت 

شـخصی مشـمولان ایـن قانـون در مقـام انجـام وظایـف یـا اعمـال اختیـارات قانونـی آنـان در تعـارض بـا منافـع 

عمومـی قـرار می‌گیـرد و می‌توانـد انجـام بی‌طرفانـه و بدون تبعیـض وظایف مذکور را مانع شـود«. هم‌چنین در 

بنـد الـف مصوبـه »مدیریـت تعـارض منافـع در شـهرداری تهـران«، مصـوب شـورای اسالمی شـهر تهـران، مـورخ 

97/7/10، تعـارض منافـع‌ »عبـارت اسـت از تعارض منافع شـخصی مشـمولان این مصوبه بـا انجام بی‌طرفانه و 

بـدون تبعیـض وظایـف حرفـه‌ای و اختیـارات قانونـی آن‌هـا در مجموعـه مدیریـت شـهری تهـران«.

کنتــرل درونــی ناشــی از باورهــای مذهبــی، وجــدان، اخــاق، ارزش‌هــای اجتماعــی، ترحــم یــا تــرس می‌تواننــد 

کافــی نیســتند  موانعــی از وقــوع فســاد باشــند، امــا بــرای پیش‌گیــری از فســاد، کنترل‌هــای درونــی بــه تنهایــی 

و اجتنــاب پیشــینی از قرارگیــری افــراد در موقعیت‌هــای ارتــکاب فســاد، منطقی‌تــر از قــرار دادن آنــان در 

کنتــرل درونــی اســت.  معــرض راســتی‌آزماییِ پســینیِ 

مدیریــت تعــارض منافــع از جملــه سیاســت‌های نــرم و پیشــینی بــرای جلوگیــری از فســاد اســت. بــا تنظیــم 

کاهــش مخاطــرات موقعیت‌هــای تعــارض منافــع می‌تــوان  مقــررات و خط‌مشــی‌هایی بــرای از بیــن بــردن یــا 

ــرای  ــت« ب ــتفاده از واژه »مدیری ــرد.2 اس ک ــری  ــی از آن جلوگی ــدی ناش کارآم ــاد و نا ــروز فس ــادی از ب ــد زی ــا ح ت

Fabio Massacci and John Mylopoulos and Nicola Zannone, Detecting Conflict of Interest, Requirements Engineering, 
14th IEEE International Conference,2006.

1. Davis, M. and Andrew Stark, Conflict of Interest in the Professions, New York: Oxford University Press, 2001, p. 8.

2. مرتب، یحیی و همکاران، تعارض منافع در بخش عمومی، تهران: شفافیت و پیشرفت، 1399، صص 283-282.
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تعــارض منافــع، انتخابــی دقیــق و دارای بــار معنایــی خــاص اســت. تعــارض منافــع بــه دلیــل شــکل‌های 

کمیتــی، اداری  گــون حا گونا کامــل از عرصــه فعالیت‌هــای  گــون و موقعیت‌هــای مختلــف بــروز بــه صــورت  گونا

و اقتصــادی قابــل حــذف نیســت، بلکــه بهتریــن راه ‌حــل، مدیریــت تعــارض منافــع بــه شــکلی بهینــه اســت بــه 

کــه عــاوه بــر وجــود قــدرت انتخــاب و اختیــار در فــرد، آثــار نامطلــوب آن کمینــه شــود. نحــوی 

کـه سـوء مدیریـت تعـارض منافـع در نظـام حقوقـی ایـران در بی‌توجهـی بـه اقـدام  نگارنـدگان بـر ایـن باورنـد 

همه‌جانبـه بـرای شناسـایی خاسـتگاه‌های آن و بـه تبـع، در پیـش نگرفتـن روش بایسـته بـرای مدیریـت 

از  غفلـت  و  خـاص  جنبـه  یـک  در  اختالل  بـه  مسـئله  فروکاسـتن  معتقدنـد  کـه  طـور  همـان  آن‌هاسـت، 

آسیب‌شناسـی دیگـر حوزه‌هـا منجـر بـه مدیریـت مطلـوب مسـئله نخواهد شـد. نتیجـه تحقیقات در نوشـتار 

کـی از آن اسـت کـه ردیابـی ریشـه‌های ایـن آسـیب، مبیّـن وجـود اختلال در سـه حـوزه هنجاری،  پیـش رو حا

سـاختاری و رفتـاری اسـت. بـر همیـن اسـاس، مسـئله تعـارض منافـع را در ایـن ابعـاد بررسـی می‌کنیـم.

گفتار دوم. آسیب‌شناسی علل هنجاری اختلال در مدیریت تعارض منافع

کــه بررســی  گونــه اختــالِ ماهــوی و شــکلی دانســت  نقــص نظــام هنجــاری را می‌تــوان ناشــی از هم‌زمانــی دو 

کــرد. خواهیــم 

بند اول. اختلال ماهوی

بخشــی از ایرادهــای هنجــاری، اختلال‌هــای ماهــوی هســتند کــه بــه مفــاد قوانیــن و مقــررات ناظــر بــه مســئله 

، نبــود قانــون جامــع1 و  نــگاه کل‌نگــر از یــک ســو و اختــال در  تعــارض منافــع وارد اســت. از نظــر نوشــتار حاضــر

کنــده موجــود  شناســایی درســت مهم‌تریــن عوامــل رخ دادن فســاد ناشــی از تعــارض منافــع در قوانیــن پرا

، اصلی‌تریــن ایرادهــای ماهــوی حــوزه هنجــاری تلقــی می‌شــوند. پــس از وضعیت‌شناســی  از ســوی دیگــر

نظــام قانــون گــذاری ایــران در کیفیــت رویارویــی بــا تعــارض منافــع، بــرای ترســیم تصویــری بهتــر از جایــگاه دو 

کــرد.  عامــل پیش‌گفتــه، آن‌هــا را بررســی خواهیــم 

گــذاری در مدیریــت موقعیت‌هــای تعــارض  1. آنامرادنــژاد، داوود، ســام محمــدی و ســید حســن حســینی مقــدم، »ضــرورت قانــون 
منافــع«، فصل‌نامــه مطالعــات حقوقــی، شــماره 4، 1400. 



158

آسیب‌شناسیِ حقوقی مدیریتِ تعارضِ منافع در 
بخش عمومی )موردپژوهی: نظام حقوقی ایران(

1. وضعیت‌شناسی قانون‌گذاری

کارویــژه »مدیریــت تعــارض منافــع« را در هیــچ یــک از متــون قانونــی داخلــی بــه  کنــون  قانون‌گــذار ایرانــی تا

کنوانســیون‌ها، ایــن اصطــاح یافــت می‌شــود: کار نبــرده اســت،1 ولــی در دو قانــون الحــاق بــه 

کنوانســیون ســازمان ملــل متحــد بــرای مبــارزه بــا فســاد  1. قانــون الحــاق دولــت جمهــوری اســامی ایــران بــه 

کــه مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام در تاریــخ 87/7/20 تأییــد  مصــوب 85/3/21 مجلــس شــورای اســامی 

کــرد )بنــد ث مــاده ۱۲(.

کنوانســیون تأســیس  2. قانــون الحــاق دولــت جمهــوری اســامی ایــران بــه پروتــکل 1992 جهــت اصــاح 

آلودگــی نفتــی )1971(، مصــوب 80/11/24  مجلــس شــورای  صنــدوق بین‌المللــی بــرای جبــران خســارت 

اســامی ) بنــد ب مــاده ۳۶ مکــرر ســوم(.

کنتــرل ســاختمان، مصــوب 94/12/2 هیئــت وزیــران  در اصــاح آیین‌نامــه اجرایــی قانــون نظــام مهندســی و 

کــه همــه اشــخاص در ارائــه خدمــات  کــه در مــاده ۲ مکــرر بیــان شــده اســت: »اصــول اخــاق حرفــه‌ای 

کــردن آن هســتند، بــه شــرح زیــر اســت: 1- رجحــان منافــع  مهندســی خــود، ملتــزم بــه رعایــت و لحــاظ 

کار  عمومــی، حفــظ محیــط زیســت، میــراث فرهنگــی و رعایــت قانــون بــر منافــع شــخصی خــود و صاحبــان 

بــه هنــگام تعــارض منافــع...«. هم‌چنیــن تبصــره ۳ مــاده ۵۹ ایــن آیین‌نامــه مقــرر مــی‌دارد: »بــه منظــور رفــع 

کارکنــان  تعــارض منافــع و تســهیل رقابــت ســالم و اجتنــاب از اختــال در انجــام وظایــف، تصــدی هم‌زمــان 

ــد«. ــاز نمی‌باش ــون مج ــوع قان ــا موض ــط ب ــی مرتب ــا اجرای ــی ی ــتگاه‌های نظارت دس

عــاوه بــر ایــن، هیئــت وزیــران در آیین‌نامــه ارزش‌گــذاری دارایی‌هــای نامشــهود در طرح‌هــای ســرمایه‌گذاری 

کار بــرده اســت. مطابــق مــاده ۴ ایــن آیین‌نامــه، »اصــول و روش‌هــای  مصــوب 96/2/17، ایــن مفهــوم را بــه 

ــی،  ــول محرمانگ ــت اص ــا رعای ــد ب ــذاری بای ــت: ارزش‌گ ــر اس ــرح زی ــه ش ــهود ب ــای نامش ــذاری دارایی‌ه ارزش‌گ

شــفافیت، بی‌طرفــی و اجتنــاب از تعــارض منافــع و بــر اســاس مطالعــات بــازار داخلــی و بین‌المللــی، تحلیــل 

کیفیــت  (هــای مربــوط باشــد و  مالــی، تجــاری و اقتصــادی و ارزیابــی ابعــاد فناورانــه و محاســبه ریســک )خطر

کمّیــت داده‌هــا و اطلاعــات، منبــع، مســتندات، هــدف ارزش‌گــذاری و روش‌هــای استفاده‌شــده بــه طــور  و 

کــه حاصــل  کرده‌انــد  ، دولــت و مجلــس در راســتای وضــع قوانیــن بــا محوریــت »تعــارض منافــع« تلاش‌هایــی  1. در ســال‌‌های اخیــر
.www.mehrnews.com/news/5345667 :کلیــات طــرح آن بــوده‌ اســت. بــرای مشــاهده اصــل خبــر نــک آن، تصویــب 
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ــون برنامــه  مســتند تشــریح شــود... .« هم‌چنیــن تبصــره ۲ مــاده ۱ آیین‌نامــه اجرایــی بنــد پ مــاده ۷۲ قان

پنج‌ســاله ششــم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری اســامی ایــران، مصــوب 97/2/23 

کارگــروه بررســی و تدویــن فهرســت دارویــی ایــران(  کارگــروه ) کــرده اســت: »کلیــه اعضــای  هیئــت وزیــران مقــرر 

کننــد«. کارگــروه را تکمیــل  کاربــرگ )فــرم( »اعــام تعــارض منافــع« تدوین‌شــده توســط دبیرخانــه  بایــد 

گان هم‌معنا بـا آن در قوانین  در نظـام قانون‌گـذاری داخلـی بـا واژه »تعـارض منافع« روبه‌رو نیسـتیم، ولی کلیدواژ

کار رفتـه  وجـود دارد. واژه »تعـارض منفعـت« بـرای اولیـن بـار در مـاده ۹۱ قانـون آییـن دادرسـی مدنـی 1318 بـه 

کنـده، بـی ‌آن‌که نامی از تعـارض منافـع در قوانین بیاید، به  اسـت.1 عالوه بـر ایـن، در برخـی مـوارد و بـه صـورت پرا

محتوا و راهبردهای مدیریت آن اشاره شده است. برای مثال، قانون منع مداخله وزرا و نمایندگان مجلسین و 

کمیتی در  کارمندان در معاملات دولتی و کشـوری، مصوب 1337/10/22 بر جلوگیری از مداخلات مسـئولان حا

خریـد و فروش‌هـا متمرکـز اسـت کـه یکـی از راهبردهـای مدیریـت تعارض منافع اسـت. قانون‌گـذار در ایـن قانون، 

مسـئولان رده‌بـالای حکومتـی اعـم از نخسـت وزیـر، وزیـر، نماینـدگان مجلـس، سـفیران، اسـتانداران و تمامـی 

کارکنان کشـوری و لشـکری و برخی از اشـخاص حقوقی وابسـته به دولت و حتی برخی از اقارب نسـبی و سـببی 

کارکنـان دولـت را از مداخلـه در معامالت دولتـی و کشـوری کـه فهرسـت آن در تبصـره ۳ مـاده اول همیـن قانـون 

آمـده اسـت، ممنـوع و بـرای متخلفـان، مجـازات حبـس ۲ تـا ۴ سـال را پیش‌بینـی کرده اسـت.

ــی بیــن فســاد و  ــه جهــت رابطــه‌ علّ ــه ب ک ــران ـ  ــا فســاد در ای ــارزه ب ــی‌، برخــی از قوانیــن مب کل در یــک بررســی 

تعــارض منافــع، در بحــث حاضــر از اهمیــت بالایــی برخوردارنــد ـ بــه ایــن ترتیبنــد:

کلیــه مظاهــر فســاد اســت.  بــر اســاس اصــل ســوم قانــون اساســی،2 یکــی از وظایــف دولــت اســامی، مبــارزه بــا 

کــه  بــر اســاس اصــل ۱۴۱ قانــون اساســی3 و قانــون ممنوعیــت تصــدی بیــش از یــک شــغل، مصــوب 73/10/11 

گاه مأمــور نتوانــد دادخواســت را بــه شــخص مدعــیٌ ‌علیــه برســاند، بایــد در محــل اقامــت او بــه یکــی از بســتگان  1. مــاده 91: »هــر 
، ســن ظاهــری ایــن اشــخاص بــرای تمیــز اهمیــت بــرگ دادخواســت  یــا خادمیــن او ابــاغ نمایــد، مشــروط‌ بــر این‌کــه بــه نظــر مأمــور

کــه بــرگ را‌ دریافــت مــی‌دارد، تعــارض منفعــت نباشــد«. کافــی باشــد و مشــروط بــر این‌کــه بیــن مدعــیٌ ‌علیــه و شــخصی 

2. اصــل ســوم قانــون اساســی: »دولــت جمهــوری اســامی ایــران موظــف اســت بــرای نیــل بــه اهــداف مذکــور در اصــل دوم، همــه 
کار بــرد: 1. ایجــاد محیــط مســاعد بــرای رشــد فضایــل اخلاقــی بــر اســاس ایمــان و تقــوا و مبــارزه  امکانــات خــود را بــرای امــور زیــر بــه 

کلیــه مظاهــر فســاد و تباهــی...«. بــا 

کارمنــدان دولــت نمی‌تواننــد بیــش از یــک  ، وزیــران و  ، معاونــان رئیــس جمهــور 3. اصــل 141 قانــون اساســی: »رئیــس جمهــور
کــه تمــام یــا قســمتی از ســرمایه آن متعلــق بــه دولــت یــا  شــغل دولتــی داشــته باشــند و داشــتن هــر نــوع شــغل دیگــر در مؤسســاتی 
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در راســتای اجــرای همیــن اصــل تصویــب شــده، قانون‌گــذار بــه منظــور جلوگیــری از فســاد اداری و مالــی 

)ســوء اســتفاده از مقــام و موقعیت‌هــای متعــدد شــغلی( و منــع دریافت‌هــای متعــدد از منابــع مختلــف 

کــرده اســت. دولتــی، مســتخدمین دولتــی را در تمــام ســطوح از تصــدی بیــش از یــک شــغل دولتــی ممنــوع 

قانــون ارتقــای ســامت نظــام اداری و مقابلــه بــا فســاد، مصــوب 1390/8/7 مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام 

کــه از مهم‌تریــن قوانیــن مقابلــه بــا فســاد اداری اســت، بــه تعریــف فســاد، تکلیــف دســتگاه‌ها در پیش‌گیــری 

کارمنــدان  از مفاســد اداری و ترتیبــات مقابلــه پرداختــه ‌اســت. قانــون مربــوط بــه رســیدگی بــه دارایــی وزرا و 

دولــت اعــم از کشــوری و لشــکری و شــهرداری‌ها و موسســات وابســته بــه آن‌هــا، مصــوب 1337/2/19 هــم بــه 

ایــن موضــوع اشــاره دارد.

کــه  بــر اســاس قانــون ممنوعیــت اخــذ پورســانت در معامــات خارجــی، مصــوب 1372/4/27 هــم از آن‌جــا 

معامــات خارجــی در دســته معامــات مربــوط بــه قراردادهــای کلان تجــاری و اقتصــادی هســتند، »قبــول 

هرگونــه پورســانت )درصــد( از قبیــل وجــه، مــال، ســند پرداخــت وجــه یــا تســلیم مــال تحــت هــر عنــوان بــه 

طــور مســتقیم یــا غیــر مســتقیم در رابطــه بــا معامــات خارجــی قــوای ســه‌گانه و...  ممنــوع اســت.« قانــون 

ــار اقتصــادی و اجتماعــی ایــن پدیــده در جلســه علنــی  ــا توجــه بــه اثــرات زیان‌ب ــا پو‌ل‌شــویی نیــز ب مبــارزه ب

86/10/2 مجلــس شــورای اســامی تصویــب شــد.

عــاوه بــر ایــن مــوارد، قانــون برنامــه پنج‌ســاله ششــم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری 

اســامی ایــران )۱۴۰۰ـ ۱۳۹۶(، مصــوب 96/1/16 مجلــس شــورای اســامی، بخشــی را تحــت عنــوان » نظــام 

کــرده  اداری، شــفافیت و مبــارزه بــا فســاد« پیش‌بینــی و در راســتای اصــاح نظــام اداری، اقداماتــی را مقــرر 

اســت. مــاده ۲۹ ایــن برنامــه در راســتای افزایــش شــفافیت و مبــارزه بــا فســاد، دولــت را مکلــف بــه ثبــت حقوق 

کــه بــا موضــوع مدیریــت تعــارض منافــع ارتبــاط وثیــق دارد. کــرده اســت  کارکنــان خــود  و مزایــای 

کــه  کارگــزاران می‌تــوان نــام بــرد  افــزون بــر ایــن، از وجــود برخــی قوانیــن ناظــر بــه دریافــت هدیــه توســط 

ــارت  ــون نظ ــوب 1390، قان ــات مص ــار قض ــر رفت ــارت ب ــون نظ ــه، قان ــرای نمون ــد. ب ــی دارن ــای مختلف رویکرده

مؤسســات عمومــی اســت و نمایندگــی مجلــس شــورای اســامی و وکالــت دادگســتری و مشــاوره حقوقــی و نیــز ریاســت و مدیریــت 
عامــل یــا عضویــت در هیئــت مدیــره انــواع مختلــف شــرکت‌های خصوصــی، جــز شــرکت‌های تعاونــی ادارات و مؤسســات بــرای آنــان 

ممنــوع اســت. ســمت‌های آموزشــی در دانشــگاه‌ها و مؤسســات تحقیقاتــی از ایــن حکــم مســتثنی اســت«.



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نویــن حقوق اداری
ســال ششم / شمـــاره بیست و یکم / زمستان 1403

161

بــر رفتــار نماینــدگان مصــوب 1391، قانــون اســتخدام وزارت اطلاعــات مصــوب  1374 و قانــون مدیریــت 

در  گرفته‌انــد.  پیــش  در  را  هدیــه  دریافــت  مطلــق  ممنوعیــت  رویکــرد   ،1386 مصــوب  کشــوری  خدمــات 

ــا مقامــات خارجــی مصــوب 1370، رویکــرد ممنوعیــت محــدود را برگزیــده  ــا ب مقابــل، آیین‌نامــه تبــادل هدای

و بــه تعییــن ســقف هدایــای اعطایــی بــه مقامــات خارجــی پرداختــه اســت. در برخــی قوانیــن ماننــد قانــون 

، معطــوف بــه ســازمان اســت و  تنظیــم بخشــی از مقــررات مالــی دولــت مصــوب 1380 نیــز نــگاه قانون‌گــذار

کــرده و مــوارد جــواز در آن را در  شــخص‌محور نیســت. قانــون مــورد اشــاره، دریافــت هدیــه را ممنــوع اعــام 

مقــام اســتثنا بــه رســمیت شــناخته شــده اســت. بــا ایــن حــال، در زمینــه نــگاه ســازمانی قانون‌گــذار بایــد ایــن 

ــه مجموعه‌هــای  ــر شــد: تشــتّت قانونــی گســترده در اعطــای کمــک ســازمان‌های دولتــی ب نقایــص را متذک

شــدن  پدیــدار  تصــور  و  منافــع  تعــارض  مدیریــت  رویکــرد  نبــود  نشــان‌دهنده  کــه  دولتــی  غیــر  و  دولتــی 
موقعیت‌هــای ناشــی از آن اســت.1

ــیبی  ــی و آس ــئله اصل ــوان مس ــع را می‌ت ــارض مناف ــن بــر تع ــتن قوانی ــز نداش ــی و تمرک کندگ ــی، پرا کل ــور  ــه ط ب

انکارناشــدنی دانســت. در ادامــه، اختــال ماهــوی هنجــاری بــه صــورت جزئی‌تــر بــا تمرکــز بــر دو آســیب؛ نبــود 

قانــون جامــع مدیریــت تعــارض منافــع و اختــال در شناســایی بایســته مهم‌تریــن عوامــل رخ دادن فســاد 

ــردد. ناشــی از آن تحلیــل می‌گ

2. نبود قانون جامع مدیریت تعارض منافع

گرچـــه محتمـــل و امکان‌پذیـــر اســـت و همـــواره بســـیاری از  ترجیـــح منافـــع عمومـــی بـــر منافـــع شـــخصی، 

کـــه در ایـــن  افـــراد در آزمـــون خویشـــتن‌داری و رعایـــت امانـــت، ســـربلندند، شـــواهد زیســـته نشـــان می‌‌دهـــد 

کاهـــش  کـــه  کارگـــزار عمومـــی، مـــردّد و بدگمـــان اســـت  صـــورت نیـــز افـــکار عمومـــی نســـبت بـــه صحـــت عملکـــرد 

اعتمـــاد بـــه دولـــت را نتیجـــه خواهـــد داد. در چنیـــن مـــواردی، دولت‌هـــا تـــاش می‌کننـــد بـــا وضـــع قوانیـــن، 

کننـــد. نبـــود  حوزه‌هـــای تعـــارض منافـــع را مشـــخص و ســـپس در راســـتای پیش‌گیـــری از آن چاره‌اندیشـــی 

ـــرای تبعیـــض  ـــزل و مســـیر را ب کمیـــت قانـــون را متزل قانـــون شایســـته و جامـــع در موضـــوع تعـــارض منافـــع، حا

و اعمـــال ســـلیقه بـــاز می‌کنـــد.

1. عبدلــی، امیرعبــاس و ولــی رســتمی، چهارچــوب قانون‌گــذاری مبــارزه بــا فســاد اداری در منظومــه حقوقــی جمهــوری اســامی ایــران بــا 
ک: جهــاد دانشــگاهی، 1400. تکیــه بــر »تعــارض منافــع«، ارا
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-	 ــا بخشــی  گفــت. جامــع ی ــذاری بخشــی2 ســخن  ــوان از قانون‌گ ــذاری جامــع1 می‌ت ــار قانون‌گ کن در 

گاه قواعــد مدیریــت تعــارض منافــع در همــه  کــه  بــودن سیاســت‌های تعــارض منافــع بدیــن معناســت 

گاه بــا وضــع قواعــد خــاص بــرای هــر بخــش،  بخش‌هــای عمومــی بــا قواعــد یکســان صــورت می‌گیــرد و 

کــره جنوبــی، صربســتان و بوســنی  کانــادا،  ایــن مهــم، ممکــن می‌شــود.3 بــرای مثــال، کشــورهایی مثــل 

هرزگویــن، کشــورهایی دارای قانون‌گــذاری جامــع در حــوزه مدیریــت تعــارض منافعنــد و کشــورهایی 

ــوع  ــی موض ــوند؛ یعن ــته‌بندی می‌ش ــی دس ــذاری بخش ــروه قانون‌گ گ ــکا در  ــان و امری ــه، آلم ــل فرانس مث

ــفند ۹۷ در  ــه در اس ک ــع«  ــارض مناف ــت تع ــرح مدیری ــد. »ط ــون گنجانده‌ان گ گونا ــن  ــرده را در قوانی نام‌ب

کلیــات آن در آبــان ۱۴۰۰ بــه تصویــب رســید، در راســتای  مجلــس شــورای اســامی اعــام وصــول شــد و 

آمــوزش و پــرورش مــورخ 99/3/13  قانون‌گــذاری جامــع و بخش‌نامــه مدیریــت تعــارض منافــع در 

، دانشــگاه فرهنگیــان، دانشــگاه شــهید  ــز ک ــه معاونت‌هــا، ســازمان‌ها، مرا ــر آمــوزش و پــروش ب ــه وزی ک

کــرد، در دســته قانون‌گــذاری بخشــی قــرار  کل آمــوزش وپــرورش اســتان‌ها  ابــاغ  رجایــی و مدیــران 

می‌گیــرد. بــه نظــر می‌رســد بــا توجــه بــه وصــف طیفــی و ســیّال بــودن تعــارض منافــع و داشــتن اَشــکال 

گــون لازم اســت نظــام حقوقــی ایــران از هــر دو نــوع ایــن قانون‌گذاری‌هــا بهــره جویــد.  گونا و نمودهــای 

بند دوم. اختلال در شناسایی بایسته مهم‌ترین عوامل رخ دادن فساد ناشی از  تعارض منافع

کــه بــه دلیــل قرابــت مســئله تعــارض منافــع بــا فســاد  پیش‌تــر در بخــش وضعیت‌شناســی قانون‌گــذاری آمــد 

کــه بــا هــر دو مرتبطنــد و بــا مدیریــت مطلــوب یکــی، دیگــری را نیــز مدیریــت  می‌تــوان راهکارهایــی را جســت 

کــه بتــوان  کــرد. بــا توجــه بــه نبــود هنجــار مدیریــت تعــارض منافــع در نظــام حقوقــی ایــران، تصــور آن اســت 

کــرد. البتــه تحلیــل ایــن دســته از هنجارهــا نشــان  از هنجارهــای مبــارزه بــا فســاد بــرای آن مهــم نیــز اســتفاده 

کــرد. شــرح نمونــه‌ای در  کــه نمــی تــوان در ایــن زمینــه نیــز قوانیــن یادشــده را بــا امتیــاز بــالا ارزیابــی  می‌دهــد 

خصــوص اشــتغال هم‌زمــان و فعالیت‌هــای پساشــغلی می‌توانــد تبیین‌کننــده موضــوع باشــد.

1. comprehensive

2. sectorial

3. Reed, Quentin, Regulating conflicts of interest in challenging environments: The case of Azerbaijan, U4 Issue, 
2010, p. 6: www.u4.no/publications. 
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-	 اعمــال نشــدن محدودیــت بــرای اشــتغال می‌توانــد بــه دو شــکل اشــتغال هم‌زمــان )در بخــش 

کــه زمینه‌ســاز بــروز موقعیت‌هــای تعــارض  عمومــی یــا خصوصــی( یــا فعالیت‌هــای پسااشــتغال باشــد 

ــه دیگــر ســخن، اشــتغال هم‌زمــان می‌توانــد عرصــه رخ‌نمایــی معضلاتــی چــون نبــود  منافــع اســت. ب

کارگــزاران باشــد؛ چــون بــه طــور طبیعــی، فــرد نمی‌توانــد هم‌زمــان بــه دو  وفــاداری و تعهــد اداری 

دســتگاه اداری، پای‌بنــد و وفــادار باشــد. عــاوه بــر ایــن، وجــود چنیــن وضعیت‌هایــی، ضمانت‌هــای 

کارمنــدی  ‌اجرایــی یــا تنبیــه و ترغیب‌هــای انگیزه‌ســاز اداری را خنثــی می‌کنــد. بــرای مثــال، بــرای 

اثــر ترغیب‌کننــده  کــه در خــارج از ســاعات اداری، درآمــدی چندیــن برابــر حــق اضافــه‌کاری دارد، 

کارآمــد اســت. اضافه‌حقــوق یــا تنبیــه کســر از حقــوق نا

-	 کارگــزار عمومــی در بخــش خصوصــی در قالــب »تأســیس شــرکت« یــا  فعالیــت‌ هم‌زمــان مقــام یــا 

»ســهام‌داری« در آن، منافــع عمومــی را در معــرض آســیب قــرار خواهــد داد؛1 چــون در چنیــن مــواردی، 

الگــوی  گرفــت.  خواهنــد  قــرار  خصوصــی  و  عمومــی  منافــع  انتخــاب  دوراهــی  ســر  بــر  همــواره  افــراد 

کــه در آن، بخــش عمومــی )دولــت و دیگــر نهادهــای  مشــارکت عمومــی و خصوصــی،2 ســازوکاری اســت 

کمیتــی( بــه منظــور تأمیــن خدمــات زیربنایــی، اعــم از آب و فاضــاب، حمــل و نقــل، ســامت آمــوزش،  حا

از ظرفیت‌هــای بخــش خصوصــی اعــم از دانــش، تجربــه و منابــع مالــی اســتفاده می‌کننــد. بــر اســاس 

آیین‌نامــه تبصــره ۱۹ قانــون بودجــه ۱۳۹۹ کل کشــور، دســتگاه‌های اجرایــی می‌تواننــد تمــام یــا بخشــی از 

وظایــف و مســئولیت‌های خــود را بــا الگــوی مشــارکت عمومــی و خصوصــی دنبــال کننــد. بنــد ۲ مــاده ۱۷ 

کــرده اســت اطلاعــات پروژه‌هــای در حــال بهره‌بــرداری  ایــن آیین‌نامــه، دســتگاه‌های اجرایــی را مکلــف 

گــذاری بــه روش مشــارکت عمومــی و خصوصــی انتشــار  دارای درآمــد و پروژهــای نیمه‌تمــام را بــرای وا

عمومــی دهنــد. بــا توجــه بــه این‌کــه در ایــن آیین‌نامــه، ســازوکارهایی بــرای مدیریــت تعــارض منافــع 

ــار  ــی انتش ــی متول ــتگاه‌های اجرای ــران دس ــئولان و مدی ــه مس ک ــال دارد  ــت، احتم ــده اس ــی نش پیش‌بین

اطلاعــات، بــا در اختیــار داشــتن رانــت اطلاعاتــی، ایــن پروژه‌هــا را بــه ســمت پیمانــکاران خــاص خصوصی 

از جملــه شــرکت‌هایی ســوق دهنــد کــه خــود یــا خویشاوندانشــان بــا آن، »رابطــه ســهام‌داری یــا مالکیــت« 

ــرای کارکنــان دســتگاه‌های اجرایــی و بازنشســتگان دســتگاه در گرفتــن و اجــرای  ــا تســهیلاتی ب دارنــد ی

، »مدیریت تعارض منافع در بخش عمومی«، فصل‌نامه مطالعات حقوق عمومی، بهار 1401، شماره 15. 1. انصاری، باقر

2. Public - Private Partnership
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آسیب‌شناسیِ حقوقی مدیریتِ تعارضِ منافع در 
بخش عمومی )موردپژوهی: نظام حقوقی ایران(

کــه از مصادیــق روشــن تعــارض منافــع اســت.1 پروژه‌هــای یادشــده قائــل شــوند 

-	 شــرکت‌داری نماینــدگان مجلــس نیــز از موقعیت‌هــای مهــم تعــارض منافــع اســت. ایــن موقعیــت 

کــه اخــال در ایفــای درســت  می‌توانــد منجــر بــه تعــارض منافــع ســهام‌داری و مالکیــت شــرکت‌ها شــود 

کــه ســابقه حضــور در هیئــت ‌مدیــره  وظایــف نمایندگــی را بــه دنبــال خواهــد داشــت. نماینــده‌ای 

کــه در بزنگاه‌هــای مهــم عملکــرد خــود در  کارخانــه صنعتــی بــزرگ را دارد، بســیار محتمــل اســت  یــک 

مجلــس شــورای اســامی )قانون‌گــذاری و نظــارت( از ترجیــح منافــع عمومــی بازبمانــد.

-	 شناسـایی نکـردن بایسـته مـوارد ایجادکننـده فسـاد ناشـی از وارد نشـدن قانون‌گـذار بـه مدیریـت 

تعـارض منافـع، محـدود به فعالیت‌های اشـتغال هم‌زمان یا پساشـغلی نمی‌گردد و ایـراد را در حوزه‌های 

کنده  دیگـر نیـز می‌تـوان ردیابـی کـرد. مـواردی ماننـد هدیـه یـا خویشاوندسـالاری کـه صرفاً بـه‌ صـورت پرا

و ناقـص ماننـد قوانیـن آییـن دادرسـی مدنـی و کیفـری و بخش‌نامـه وزیـر رفـاه، کار و امـور اجتماعـی )15 

بهمن 1396( به آن توجه شـده اسـت،2 صرفاً بخشـی از ایراد‌های ماهوی در قوانین این حوزه اسـت که 

لـزوم توجـه جـدّی بـه محتـوای قوانیـن و مقـررات در ایـن حـوزه را متذکر می‌شـود.

بند سوم. اختلال شکلی

-	 مقصــود از اختــال شــکلی در این‌جــا، آن دســته از ایرادهــای حــوزه هنجــاری اســت کــه ورای متــن 

قانــون و ناظــر بــه فرآیندهــای تقنینــی اســت. در ایــن زمینــه، تأخیــر در قانون‌گــذاری در حــوزه تعــارض 

منافــع و رونــد طولانــی تصویــب آن قابــل ذکــر اســت. در ایــران، تأخیــر و بــه درازا کشــیدن فرآینــد تصویب 

ــع،  ــیاری مواق ــت در بس ــده اس ــبب ش ــع س ــارض مناف ــت تع ــا مدیری ــط ب ــن مرتب ــژه قوانی ــه وی ــن ب قوانی

کایــی، ۳ شــهریور 1399. یکــی از اعضــای هیئــت رئیســه مجلــس در مصاحبــه‌ای در تیرمــاه ۹۹ صراحتــا  کا 1. روزنامــه شــرق، جمــال 
کــز آمــوزش عالــی« را مصــداق روشــنی از تعــارض منافــع دانســت. از ایــن رو، نگاهــی بــه فهرســت  »ســهام‌داری مســئولان در مرا
کــز آموزشــی غیــر دولتــی، نمایانگــر نــام شــمار زیــادی از مســئولان وزارت‌خانه‌هــای متولــی نظــارت بــر  دانشــگاه‌ها، مؤسســات و مرا
ــز بــه عنــوان هیئــت امنــا و رؤســای ایــن واحدهاســت. در چنیــن موقعیت‌هایــی، عهــده‌داری مســئولیت و ســهام‌داری  ک ایــن مرا
کــز آموزشــی و دانشــگاهی توســط مســئولان و مدیــران وزارت‌خانه‌هــای علــوم، تحقیقــات و فنــاوری و آمــوزش و پــرورش، ســطح  مرا
گفتــه ایــن نماینــده مجلــس، ضــروری اســت ایــن افــراد، داوطلبانــه از یکــی از  کاهــش داده اســت. بــه  کــز را  نظــارت بــر ایــن مرا

کریمــی فیروزجائــی، 17 تیــر 1399. ــزاری پرســنا، علــی  ســمت‌های خــود اســتعفا دهنــد. خبرگ

2. عبدلی و رستمی، پیشین.
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گرچــه اصــل ۱۴۲ قانــون اساســی  آفــات متعــددی دامن‌گیــر نظــام سیاســی حقوقــی شــود. بــرای مثــال، 

هم‌زمــان بــا طلــوع آفتــاب انقــاب اســامی، موضــوع ضــرورت افشــای امــوال مقامــات را اساسی‌ســازی 

کارگــزاران جمهــوری اســامی ایــران«  کــرده اســت، »قانــون رســیدگی بــه دارایــی مقامــات، مســئولان و 

کــش و قوس‌هــای فــراوان مجلــس  در آذرمــاه 1394 بــه تصویــب رســید. البتــه ایــن تصویــب نیــز پــس از 

کــه تصویــب  و شــورای نگهبــان، دســت آخــر بــا ورود مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام نهایــی شــد 

آیین‌نامــه اجرایــی آن نیــز تــا ســال 98 بــه تأخیــر افتــاد.

-	 در مــواردی، قانون‌گــذاران بــا تأخیــر در تصویــب قوانیــن مرتبــط بــا تعــارض منافــع، بســتر کســب 

مزیت‌هایــی را بــرای خــود یــا نزدیــکان فراهــم می‌کننــد. بــرای مثــال، در ســال ۹۶، طــرح جامــع پذیــرش 

و آمــوزش وکالــت بــا هــدف تغییــر و اصــاح بــازار وکالــت در مجلــس دهــم اعــام وصــول شــد. بــا توجــه 

بــه جــواز قانونــی کســب پروانــه وکالــت پــس از خاتمــه دوران نمایندگــی، برخــی نماینــدگان مجلــس بــه 

ســودای آینــده شــغلی پردرآمــد در حرفــه وکالــت، از تصویــب قانــون مربــوط امتنــاع یــا تعلــل می‌کردنــد.

گفتار سوم. آسیب‌شناسی علل ساختاری اختلال در مدیریت تعارض منافع

-	 ــا آن  ــزاران دولتــی ب کارگ کــه عمــوم   تعــارض بیــن منافــع شــخصی و منافــع عمومــی، امــری اســت 

مواجهنــد و از ایــن رو، می‌توانــد زمینه‌ســاز فســاد باشــد. در میــان علــل ســاختاری تعــارض منافــع، 

اتحــاد جایــگاه‌ قاعده‌گــذاری، اجــرا و نظــارت )ناظــر و نظارت‌شــونده، قاعده‌گــذاری و مجــری(؛ تعــارض 

ــوان  ــه عن ــا صــدور مجوزهــا( ب گلوگاه‌هــای مرتبــط ب کارشناســی و امضــای طلایــی ) درآمــد و وظیفــه و 

ســه علــت ســاختاری بســیار مهــم بــروز تعــارض منافــع در نظــام حقوقــی ایــران قابــل بررســی هســتند.

بند اول. اتحاد جایگاه‌های قاعده‌گذاری، اجرا و نظارت

-	 کمیتــی و قاعده‌گــذاری بایــد از وظایــف تصدی‌گــری و اجــرا متمایــز  کلــی، وظایــف حا بنــا بــر قاعــده 

کــه از اشــتباه‌های رایــج در طراحــی مــدل ســاختاری  باشــند. تلاقــی جایگاه‌هــای قاعده‌گــذاری و اجــرا ـ 

گاه دو مجموعــه بــه ظاهــر  گــذاری حیطــه اجــرا و نظــارت بــه یــک مجموعــه و  گاه بــه صــورت وا اســت ـ 

کــه  کننــد  گــر نماینــدگان مجلــس، قوانینــی وضــع  جــدا و عمــاً واحــد رخ می‌دهــد. بــرای مثــال، ا

ــد.  ــم می‌کن ــاد را فراه ــرای فس ــه لازم ب ــه زمین ک ــت  ــع رخ داده اس ــارض مناف ــند، تع ــز باش ــری آن نی مج
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کــه از اعضــای هیئــت مدیــره  کــرد  در ایــن مــورد،‌ می‌تــوان بــه آن دســته از نماینــدگان از مجلــس اشــاره 

ــه  ک ــگام  ــت. آن هن گرف ــر  ــز در نظ ــاوره را نی ــگاه مش ــوان جای ــرا می‌ت ــار اج کن ــد. در  ــرکت‌های دولتی‌ان ش

ــروز تعــارض منافــع ایجــاد  جایــگاه قانون‌گــذار و مشــاور در فــردی جمــع شــود، بســتر مناســب بــرای ب

ــرکت‌های  ــدادی از ش ــس در تع ــدگان مجل ــی از نماین ، برخ ــر ــال حاض ــال، در ح ــرای مث ــت. ب ــده اس ش
کافــی، آســیب‌های جــدّی بــر جــای خواهــد گذاشــت.1 کــه در نبــود نظــارت  دولتــی حکــم مشــاور دارنــد 

-	 یـــا ناظـــر و  بـــودن جایگاه‌هـــای اجـــرا و نظـــارت  بـــر ایـــن، در بســـیاری از مـــوارد، یکـــی  عـــاوه 

نظارت‌شـــونده، مســـیر بـــروز تعـــارض منافـــع را همـــوار می‌کنـــد. بـــرای مثـــال، بخـــش عمـــده‌ای از 

ــارت آن اســـت  ــر دولتـــی تحـــت نظـ ــز غیـ کـ ــرد مرا ــر عملکـ ــارت بـ ــرورش، نظـ وظایـــف وزارت آمـــوزش و پـ

کـــه وزیـــر بهداشـــت، خـــود، صاحـــب  کارآمـــدی نظارت‌هـــا را نتیجـــه خواهـــد داد. آن هنـــگام  کـــه نا

ـــورد  ـــا در م ـــا و قاعده‌گذاری‌ه ـــه نظارت‌ه ک ـــت  ـــر اس گزی ـــی و نا ـــد، طبیع ـــی باش ـــتان‌های خصوص بیمارس

ــذاری در  ــند. قاعده‌گـ ــرّب باشـ ــوض، مخـ ــته و در عـ ــت لازم را نداشـ کیفیـ ــی،  ــتان‌های خصوصـ بیمارسـ

ــارض  ــری از تعـ ــه‌ دیگـ ــراد، نمونـ ــان افـ ــط همـ ــت توسـ ــان دولـ کارکنـ ــی از  گروهـ ــای  ــوق و مزایـ ــورد حقـ مـ

کـــه حـــل ســـاختاری ایـــن معضـــل ضـــروری اســـت. مصـــداق بـــروز تعارض‌هـــای منافـــع‌ از  منافـــع اســـت 

جنـــس مثال‌هـــای پیش‌گفتـــه، در ســـطوح مختلـــف نظـــام سیاســـی بســـیار پرشـــمار اســـت. نماینـــدگان 

کـــه همگـــی از اعضـــای مجلـــس شـــورای  مجلـــس توســـط هیئـــت عالـــی نظـــارت بـــر رفتـــار نماینـــدگان ـ 

اســـامی هســـتند ـ مـــورد نظـــارت و ارزیابـــی دربـــاره امـــور مربـــوط بـــه دوران نمایندگـــی قـــرار می‌گیرنـــد2 

کـــه وجـــود تعـــارض منافـــع پررنـــگ در ایـــن موضـــوع، امـــر نظـــارت  (. روشـــن اســـت  )اتحـــاد ناظـــر و  منظـــور

را بـــه حاشـــیه خواهـــد بـــرد.

1. نــک: زینالــو، مهــدی، علی‌رضــا علــی احمــدی و ســعید نریمــان، »بررســی عوامــل بــروز تعــارض منافــع در نماینــدگان مجلــس شــورای 
اســامی«،  سیاســت‌گذاری عمومــی، 1398، شــماره 2، صــص 99-117. 

2. مـــاده ۱ قانـــون نظـــارت مجلـــس بـــر رفتـــار نماینـــدگان مصـــوب 91/1/15: »مـــاده 1 ـ بـــه منظـــور حفـــظ شـــأن و منزلـــت نماینـــدگان 
ــاه پـــس از  ــه مـ ــر سـ کثـ ــورای اســـامی و حدا ــر دوره مجلـــس شـ ــه دوران نمایندگـــی در ابتـــدای هـ ــور مربـــوط بـ ــاره امـ ــارت دربـ و نظـ
ـــرای همـــان دوره  ـــر ب ـــراد زی ـــه از ایـــن پـــس، هیئـــت نامیـــده می‌‍شـــود، مرکـــب از اف ک انتخـــاب هیئـــت رئیســـه دایمـــی، هیئـــت نظـــارت 
تشـــکیل می‌گـــردد: الـــف ـ یکـــی از نـــواب رئیـــس بـــه انتخـــاب هیئـــت رئیســـه بـــرای هـــر ســـال؛ ب ـ یـــک نفـــر از اعضـــای کمیســـیون 
اصـــل نـــودم )90( بـــه انتخـــاب مجلـــس؛ پ ـ یـــک نفـــر از اعضـــای کمیســـیون قضایـــی و حقوقـــی بـــه انتخـــاب مجلـــس؛ ت ـ چهـــار نفـــر 

از ســـایر نماینـــدگان بـــه انتخـــاب مجلـــس«.
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-	 کــه از مهم‌تریــن علــل ســاختاری بــروز تعــارض  تفکیــک نشــدن جایــگاه قاعده‌گــذار و مجــری 

کــه اعضــای هیئــت  منافــع اســت،  ممکــن اســت در بخــش عمومــی یــا خصوصــی رخ دهــد. آن هنــگام 

‌مدیــره بانک‌هــا و بیمه‌هــا نســبت بــه تعییــن ضریــب حقوقــی بــرای خودشــان اقــدام می‌کننــد، درگیــر 

موقعیــت تعــارض منافــع هســتند. 

بند دوم. تعارض درآمد و وظیفه

یکـــی از مـــوارد بـــروز تعـــارض منافـــع، کمیســـیون‌های مـــاده ۱۰۰ شـــهرداری اســـت. در ایـــران، حـــدود ۱۳۰۰ 

گلوگاه‌هـــای مهـــم  کـــه یکـــی از مشکلاتشـــان، نبـــود منابـــع مالـــی پایـــدار اســـت. یکـــی از  شـــهرداری وجـــود دارد 

کمیســـیون‌های مـــاده 100 شـــهرداری‌ها در  تخلفـــات و ناهنجاری‌هـــا در بخـــش شهرســـازی، اختیـــارات 

کـــه ایـــن کمیســـیون‌ها بـــه جـــای انجـــام وظیفـــه خـــود در جلوگیـــری از  دریافـــت جریمـــه اســـت، بـــه نحـــوی 

گرفتـــن جریمه‌هـــای  ـــا  ـــروز تخلفـــات در ساخت‌وســـازهای شـــهری و تضمیـــن رعایـــت مقـــررات شهرســـازی، ب ب

ــه درآمـــد شـــهرداری‌ها می‌افزاینـــد.  کم‌فروشـــی می‌کننـــد و در عـــوض بـ مالـــی از تخلفـــات چشم‌پوشـــی و ترا

کـــه بـــا دریافـــت جریمـــه مالـــی، تخلفـــات  کـــرده اســـت  قانـــون مـــاده 100 شـــهرداری، ایـــن کمیســـیون را مخیّـــر 

ــم  کـ ــتفاده و ترا ــل اسـ ــگ قابـ ــردن پارکینـ ــداث نکـ ــه، احـ ــدون پروانـ ــای بـ ــداث بنـ ــد احـ ــاز ماننـ ــاخت و سـ سـ

ـــرای شـــهرداری‌ها،  ـــدار ب ـــع پای ـــه علـــت پیش‌بینـــی نشـــدن تأمیـــن مناب ـــرد. متأســـفانه ب ـــده بگی اضافـــی را نادی

، شـــهرداری‌ها همـــواره در دوراهـــی تعـــارض منافـــع یعنـــی انتخـــاب بیـــن انجـــام وظایـــف خـــود  در حـــال حاضـــر

ـــا اصـــاح اســـت ـ و راه دوم یعنـــی افزایـــش  کـــه پیش‌گیـــری از تخلفـــات ســـاختمانی و صـــدور حکـــم تخریـــب ی ـ 

درآمـــد از طریـــق تبدیـــل تخلفـــات بـــه جریمـــه مالـــی قـــرار دارنـــد.1 بـــه طـــور طبیعـــی، ارزش افـــزوده تخلفـــات 

)جریمـــه(، میـــل بـــه تخلـــف و دریافـــت جریمـــه در شـــهرداری‌ها را افزایـــش خواهـــد داد. کمیســـیون‌های 

کـــه وظیفه‌شـــان، پیش‌گیـــری از تخلفـــات ســـاختمانی اســـت، از راه جریمـــه مالـــی  مـــاده ۱۰۰ شـــهرداری 

تخلفـــات، بـــرای خـــود کســـب درآمـــد می‌کننـــد.

خوش‌بختانــه، قانــون درآمــد پایــدار و هزینــه شــهرداری‌ها و دهیاری‌هــا مصــوب 1401/5/9 مجلــس شــورای 

اســامی، نتیجــه آخریــن تــاش قانون‌گــذار در راســتای ســامان‌دهی وضعیــت درآمــد شهرداری‌هاســت. 

کــم توســط شــهرداری‌ها را ‌ بــه تصویــب کمیســیون مقــرر در مــاده ۵ قانــون  مــاده ۱۷ ایــن قانــون، فــروش ترا

کمیت و جامعه جهاد دانشگاهی. 1. ویکی تعارض منافع، مرکز توان‌مندسازی حا
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تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری ایــران مصــوب 1351/12/22 وابســته ســاخته و بــرای متخلفــان 

کــرده اســت: »شــهرداری هــا بــرای صــدور پروانــه ســاختمانی، موظــف بــه رعایــت  از آن، مجــازات پیش‌بینــی 

کــم و نیــز تغییرکاربــری اراضــی بــر خــاف طــرح تفصیلــی فقــط  طــرح تفصیلــی شــهرها بــوده و فــروش ترا

کمیســیون مــاده )۵(  قانــون تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری ایــران مصــوب  بــا تصویــب در 

۲۲/۱۲/۱۳۵۱ بــا اصلاحــات و الحاقــات بعــدی مجــاز اســت. متخلفــان از مفــاد ایــن مــاده مشــمول مجــازات 
تعزیــری درجــه هفــت موضــوع مــاده )۱۹( قانــون مجــازات اســامی  بــه جــز حبــس و شــاق می‌شــوند«.1

از دیگــر نــکات مثبــت ایــن قانــون می‌تــوان بــه طراحــی فهرســت عــوارض و جرم‌انــگاری تخلــف از آن‌هــا، 

تعییــن ضوابــط بــرای وضــع عــوارض، تناســب وضــع عــوارض بــا توجــه بــا شــرایط محلــی و دســته‌بندی 

ــرد. ک ــاره  ــوارض اش ــت ع ــض در دریاف ــی تبعی ــتاها و نف ــهرها و روس ــر ش ــهرها و دیگ ــم از کلان‌ش ــهرداری اع ش

گلوگاه‌های مرتبط با صدور مجوزها( کارشناسی و امضای طلایی ) بند سوم. 

کــه معمــولاً بــدون  کمیــت بــه نهادهــا و ســازمان‌ها یــا اشــخاص دولتــی و غیــر دولتــی ) گــذاری اختیــارات حا وا

ایجــاد ســازوکار مناســب بــرای متأثــر شــدن ایــن افــراد از نتایــج تصمیمشــان اســت(، یکــی از مــواردی اســت 

کارشناســان مربــوط در  کــه منجــر بــه پدیــده امضــای طلایــی و تعــارض منافــع ســاختاری می‌شــود؛ زیــرا 

کننــد. بــرای مثــال، ممکــن  گذار‌شــده بــه آن‌هــا را معاملــه  کمیتــی وا مواضــع مختلــف می‌تواننــد حقــوق حا

1. تــا پیــش از اصلاحــات مــاده 5 در ســال 1388، هم‌چنــان ایــراد تعــارض منافــع را در کلان شــهر تهــران بــه دلیــل عــدم شــمول تحــت 
ضوابــط خویــش بــه قــوت خــود پابرجــا می‌گذاشــت. بــا ایــن اصلاحــات، ســازوکار مــاده 5 قانــون تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و 
کــرده اســت: »مــاده  معمــاری ایــران، بــه نحــو مطلوبــی، ایــراد تعــارض منافــع مربــوط بــه کمیســیون مــاده 100 شــهرداری را مدیریــت 
5 ـ بررســی و تصویــب طرح‌هــای تفصیلــی شــهری و تغییــرات آن‌هــا در هــر اســتان بــه ‌وســیله کمیســیونی بــه ریاســت ‌اســتاندار )و در 
غیــاب وی، معــاون ‌عمرانــی اســتانداری( و بــا عضویــت شــهردار و نماینــدگان وزارت مســکن و شهرســازی، وزارت جهــاد کشــاورزی 
گردشــگری و صنایــع دســتی و هم‌چنیــن رئیــس شــورای اســامی شــهر ذی‌ربــط و نماینــده ســازمان  و ســازمان میــراث فرهنگــی و 

نظــام مهندســی اســتان )بــا تخصــص معمــاری یــا شهرســازی( بــدون حــق رأی انجــام می‌شــود... .
، نیــرو، جهادکشــاورزی و معاونیــن رؤســای  تبصــره 3ـ در مــورد شــهر تهــران، معاونیــن ذی‌ربــط وزرای مســکن و شهرســازی، کشــور
گردشــگری و صنایــع دســتی و شــهردار تهــران )رئیــس کمیســیون( و  ســازمان‌های حفاظــت محیــط زیســت و میــراث فرهنگــی، 

ــند. ــیون می‌باش ــای کمیس ــق رأی، اعض ــدون ح ــران ب ــهر ته ــامی ش ــورای اس ــس ش ــن رئی هم‌چنی
ــده از  ــی ش ــده معرف ــهرها، نماین ــایر ش ــور و در س ــر کش ــده وزی ــران، نماین ــهر در ته ــامی ش ــورای اس ــدان ش ــورت فق ــره 4ـ در ص تبص
ســوی اســتاندار بــه جــای رئیــس ‌شــورای اســامی شــهر در کمیســیون ذی‌ربــط شــرکت خواهــد نمــود.« قانــون اصــاح مــاده )5( 

ــوب 1388/01/23. ــران؛ مص ــاری ای ــازی و معم ــی شهرس ــورای عال ــیس ش ــون تأس قان
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کارشــناس ســازمان حفاظــت محیط‌زیســت بــا دریافــت وجوهــی، از تخلفــات انجام‌شــده توســط  اســت 

کارشــناس ســازمان  کــه مــورد مشــابه آن ممکــن اســت بــرای  کنــد  ســازمان صنایــع ملــی ایــران چشم‌پوشــی 
کــه در نتیجــه آن، حقــوق مــردم در قبــال دریافــت مبالغــی ضایــع خواهــد شــد.1 ملــی اســتاندارد رخ دهــد 

فرآیندهــای متمرکــز و غیــر شــفاف مجوز‌دهــی، بــه صــورت ذاتــی دارای تعــارض منافــع ســاختاری هســتند. 

غ شــدن از خدمــت دولتــی  کارکنــان دســتگاه‌های دولتــی هم‌زمــان یــا پــس از فــار بســیاری از مقامــات و 

کــه بــه دلیــل برخــورداری از انــواع  بــه دریافــت مجــوز از ســازمان یــا وزارت‌خانــه متبــوع خــود روی می‌آورنــد 

ــرای مثــال، در  ــدار می‌شــود. ب ــروز تعــارض منافــع پدی ــرای ب ــه رانــت اطلاعاتــی، زمینــه لازم ب رانت‌هــا از جمل

ایــن مــوارد، تعــارض منافــع در وزارت آمــوزش و پــرورش از طریــق دریافــت مجــوز راه‌انــدازی و اداره مدرســه یــا 

، موضــوع  مرکــز آموزشــی و پرورشــی غیــر دولتــی توســط مدیــران اجرایــی رخ خواهــد داد. ایــن ســوژه پرتکــرار

گرفتــه اســت.2 صــدور مجــوز مــدارس  بنــد اول بخش‌نامــه مدیریــت تعــارض منافــع آمــوزش و پــرورش قــرار 

کــه ســبب فســاد  غیــر دولتــی تنهــا بــا عضویــت بدنــه وزارت آمــوزش و پــروش در مؤسســان امکان‌پذیــر اســت 
گســترده مدیــران وزارت آمــوزش و پــرورش و افزایــش نفــوذ بخــش خصوصــی در ایــن حــوزه شــده اســت.3

بند چهارم. تعارض وظایف

هـرگاه دو وظیفـه قانونـی محول‌شـده بـه فـرد یـا سـازمان بـه نحـوی باشـند کـه امـکان ایجـاد تعادل میـان آن‌ها 

ناممکن باشـد یا مجری چنین اراده‌ای نداشـته باشـد، از مصادیق تعارض وظایف به ‌شـمار می‌آید. در واقع، 

کارشناس‌محور نک: رزقی و پرهیزکاری، پیشین، صص 19 و 20. 1. برای مشاهده انواع تعارض منافع ناشی از فرآیندهای 

2. بنــد اول بخش‌نامــه »اعــام برخــی مصادیــق تعــارض منافــع در وزارت آمــوزش و پــرورش مصــوب 99/3/19: »۱ـ صــدور مجــوز 
ــا مرکــز آموزشــی و پرورشــی غیــر دولتــی از قبیــل آموزشــگاه علمــی آزاد، آموزشــگاه زبــان خارجــی، مرکــز  راه‌انــدازی و اداره مدرســه ب
کــه دارای قرابــت نســبی و ســببی از طبقــات اول و دوم  کانــون فرهنگــی و تربیتــی و… توســط مدیــران و بســتگان آنــان  مشــاوره، 
ــر  ــز غی ک ــدارس و مرا ــارت برم ــورای نظ ــز ش ــزی و نی ــارت مرک ــزی و نظ ــت‌گذاری، برنامه‌ری ــورای سیاس ــه در ش ک ــی  ــند، مادام می‌باش
کــه  دولتــی اســتان‌ها، شهرســتان‌ها و نواحــی عضویــت حقیقــی یــا حقوقــی دارنــد، تــا اطــاع ثانونــی متوقــف باقــی بمانــد و افــرادی 
کثــر ظــرف مــدت دو مــاه پــس از ابــاغ ایــن بخش‌نامــه مکلفنــد نســبت بــه  ، دارای مجــوز راه‌انــدازی می‌باشــند، حدا در حــال حاضــر
توقــف فعالیــت و تعطیلــی مرکــز غیــر دولتــی اقــدام و مجــوز صــادره را بــه مرجــع صــدور تحویــل نماینــد یــا از تصــدی پســت اجرایــی 

اســتعفا و از عضویــت در شــوراهای مذکــور انصــراف دهنــد«.

کــه آن‌هــا را می‌فروشــد یــا در برخــی  کــرده اســت  3. در مــواردی، یــک مدیــر بازنشســته، چندیــن مجــوز مدرســه غیــر دولتــی دریافــت 
کــه بــه طــور انحصــاری و خــارج از چارچــوب  گروهــی از مــدارس غیــر دولتــی قدرتمنــد شــکل می‌گیرنــد  نقــاط کشــور مثــل تهــران، 

ــد. ــذاری می‌کنن ــرورش قیمت‌گ ــوزش و پ ــط آم ــده توس تعیین‌ش
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آسیب‌شناسیِ حقوقی مدیریتِ تعارضِ منافع در 
بخش عمومی )موردپژوهی: نظام حقوقی ایران(

در چنین شـرایطی، پاسـخ به یک وظیفه، نادیده گرفتن وظیفه دیگر قلمداد می‌گردد.1 برای نمونه، می‌توان 

گذاری وظایف متعدد و گسـترده نام برد، به نحوی که رسـیدگی به هر یک از آن‌ها سـبب عمل نکردن به  از وا

دیگـر وظایـف گـردد. عضـو بـودن رئیـس جمهوری در شـوراهای متعـدد و درگیری در امـور اجرایی نیز می‌تواند 
سـبب شـود که وی از پاسـخ‌گویی به افکار عمومی و مصاحبه با خبرنگاران سـر باز بزند.2

بند پنجم. تعارض منافع سازمانی

، تعــارض میــان ســازمان‌ها یــا شــخصیت‌های حقوقــی اســت.  گونــه دیگــر از تعــارض منافــع در حــوزه ســاختار

گــون از نظــارت و  گونا کمیتــی و خصوصــی در حوزه‌هــای  ایــن نــوع، بیش‌تــر در تعامــل مجموعه‌هــای حا

گــردد. برخــی از مصادیــق را می‌تــوان از ایــن قــرار دانســت:  ارزیابــی تــا اجــرا و تنظیم‌گــری را می‌توانــد شــامل 

کــه خــود، جــزء فعــالان  شــرکت‌های خدمــات مشــاوره‌ای هنــگام مشــورت بــه بخــش عمومــی، در مــواردی 

گســترده بــا  کــه بــه دلیــل ارتباطــات  اقتصــادی در آن حــوزه باشــند؛ مؤسســات مدیریــت ســرمایه‌گذاری 

در  ســرمایه‌گذاری  جــای  بــه  را  مشــتریان  ســرمایه‌های  انبــوه  حجــم  اســت  ممکــن  مختلــف  شــرکت‌های 

کــه بــا آن‌هــا ارتبــاط دارنــد.3  کننــد  شــرکت‌ دارای بیشــترین بــازده، آن را در شــرکت‌هایی ســرمایه‌گذاری 

ــا  ــر اســاس اســتقرای ســازمان بــه ســازمان برشــمرد ت مصادیــق ایــن نــوع را بایــد در یــک فرآینــد طولانــی و ب

کــه می‌توانــد یکــی از شــواهد مهــم لــزوم الــزام نهادهــای  کــرد؛ امــری  بتــوان بــه تمــام نمونه‌هــا اشــراف پیــدا 

عمومــی بــه تنظیــم و صــدور بخش‌نامــه تعــارض منافــع باشــد. بــه یقیــن، هــر یــک از ایــن نهادهــا بــه تناســب 

کــه الزامــا دارای  گونه‌هــا و نمونه‌هــای خاصــی از موقعیــت تعــارض منافــع روبه‌روینــد  شــرح وظایــف خــود، بــا 

گیــری در تمــام ســازمان‌ها نیســت. عمومیــت و فرا

گفتار چهارم. آسیب‌شناسی علل رفتاری اختلال در مدیریت تعارض منافع

گرایش‌هــای شــخصی و هدیه‌ســتانی، ســه نمونــه  ضعــف نظارت‌هــای اخلاقــی و وجدانــی، اثرگــذاری نــاروای 

کــرد. کــه بررســی خواهیــم  از مهم‌تریــن مــوارد در حــوزه اختلال‌هــای رفتــاری بــه شــمار می‌رونــد 

گونه‌هــا و انــواع مقابله‌هــای حقوقــی  ، »تعــارض منافــع در بخــش عمومــی:  1. دشــتی، محمدتقــی، زهــرا زندیــه، و محمــد مهدی‌فــر
)تحلیــل فقهــی ـ حقوقــی(«، پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، پاییــز 1402، شــماره 100.

2. عبدلی و رستمی، پیشین.

3. همان، صص 170-174.
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بند اول. ضعف نظارت‌های اخلاقی و وجدانی

کــه تحــت تأثیــر عوامــل درونــی، بیرونــی،  کاری بخــش جدایی‌ناپذیــر بهــره‌وری در ســازمان اســت  وجــدان 

ــازمان،  ــا س ــه ی ــر جامع کاری ه ــگ  ــذارد. در فرهن ــر می‌گ ــان اث کارکن ــرد  ــر عملک ــی ب ــازمانی و فرهنگ ــردی، س ف

کــه رفتــار کاری را تحــت  »وجــدان کاری«1 مطــرح اســت و عبــارت اســت از اصــول و قوانیــن درون‌زای اخلاقــی 

کامــل و بی‌عیــب و نقــص و بــا احســاس  کار بــه طــور  کاری، دقــت در انجــام  کنتــرل دارد. حاصــل وجــدان 

کاری بــالا، ارزش‌هــای ســازمان را اهــداف و  مســئولیت نســبت بــه وظایــف محولــه اســت.2 افــراد بــا وجــدان 

ارزش‌هــای خــود می‌داننــد و بــرای رســیدن بــه آن‌هــا تــاش می‌کننــد. ایــن افــراد بــرای ســازمان ارزش قائلنــد 
ــود.3 ــده می‌ش ــان دی کارش ــری در  ــراد کم‌ت و ای

کاری، ضمــن ارتقــای هــوش اخلاقــی افــراد، قضــاوت آن‌هــا دربــاره درســتی یــا  اخــاق حرفــه‌ای و وجــدان 

کیفیــت فعالیــت آنــان و عملکــرد ســازمان  کمّیــت و  کارهــا را اصــاح می‌کنــد و از ایــن طریــق بــر  نادرســتی 

اثرگــذار اســت. بــر ایــن اســاس، بدیهــی اســت کــه وجــود الگوهــای اخــاق حرفــه‌ای بــه گونــه‌ای کــه قابــل اجــرا 

کنــد.4  و منطبــق بــا فرهنــگ کشــورها باشــند، می‌توانــد بســیاری از مشــکلات موجــود ســازمان‌ها را برطــرف 

ــدان  ــازی وجـ ــه »نهادینه‌سـ ــری در تاریـــخ ۸۹/۱/۳۱ بـ ــی رهبـ ــام اداری ابلاغـ ــی نظـ کلـ ــد ۲۱ سیاســـت‌های  بنـ

ــت.  ــرده اسـ کـ ــرر  ــام اداری مقـ ــت نظـ ــیر حرکـ ــتی را در مسـ ــات سیاسـ ــه‌ای از الزامـ ــه و منظومـ کاری« پرداختـ

عـــاوه بـــر ایـــن، هیئـــت ‌وزیـــران بـــه اســـتناد تبصـــره ۱ مـــاده ۲۵ قانـــون مدیریـــت خدمـــات کشـــوری مصـــوب 

کـــرده و در بنـــد ۷ مـــاده ۵ آن،  ـــزاران نظـــام را تدویـــن  کارگ ۱۳۸۶، منشـــور اخلاقـــی و اداری و اخـــاق حرفـــه‌ای 

کـــم بـــر  کاری، مســـئولیت‌پذیری و پاســـخ‌گویی متناســـب بـــا وظایـــف و اختیـــارات« را از اصـــول حا »وجـــدان 

منشـــور دانســـته اســـت.

1. Work Consciousness/ Work commitment

«، اقتصاد و مدیریت، دوره هشتم، شماره 2، 1375، ص 49. کار ، »موانع تقویت وجدان  2. میرسپاسی، ناصر

3. Pala F., Eker S., Eker M., “The effect of demographic characteristics on organizational commitment and job sat-

isfaction: An empirical study on Turkish health care staff”, The Journal of Industrial Relation and Human Resources, 
2008, 10 (2), 54-75.

کبـر اعتباریـان، »الگـوی پیاده‌سـازی اخالق حرفـه‌ای در سـازمان‌های  ، اسـماعیل کاوسـی و علی‌ا 4. شـاه‌علی، مهـرزاد، علـی رشـیدپور
ایـران«، مدیریـت شـهری، شـماره ۳۹، 1394، ص 403.
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گرایش‌های شخصی بند دوم. 

آن گاه کـه گرایـش سیاسـی بـه یـک حـزب یـا جناح، باورهـای آیینی یا مناسـبات قبیله‌ای سـبب نادیده‌انگاری 

منافـع عمومـی شـود، سـیمای نکوهیـده تعـارض منافـع رخ نمایانـده اسـت. یکـی از نمودهـای روشـن ایـن 

موضوع، در تعارض منافع نمایندگان مجلس است که با حصول تعارض بین وظایف نمایندگی و انگیزه‌های 

سیاسی، منطقه‌ای و جناحی، چالش‌های جدی بر سر انجام بی‌طرفانه و صادقانه وظایف صورت می‌گیرد.

تأثیــرات غیــر مالــی تعــارض منافــع یــا تأثیــر بــر منافــع غیــر مالــی1 از نظــر احــراز و نحــوه مدیریــت، بســیار 

پیچیــده اســت. بــرای مثــال، تصمیم‌گیــری در مــورد خویشــان و آشــنایان می‌توانــد تــا حــد زیــادی بــر منافــع 

ــر باشــد. فــردی و زندگــی شــخصی افــراد مؤث

بند سوم. دریافت هدیه

گاه هدایـا و مهمان‌نـوازی، پوششـی اسـت بـرای فسـاد و از ایـن رو، مسـتعد ایجـاد موقعیـت تعـارض منافـع 

اسـت. در چنیـن مـواردی، دریافـت هدیـه، نوعـی رابطـه مالـی میان مدیـران و کارکنان سـازمان‌ها با دیگـر افراد 

و شـرکت‌ها ایجـاد می‌کنـد کـه در ظاهـر، موجـه بـه نظـر می‌رسـد. نتیجـه پیمایـش انجام‌شـده توسـط سـازمان 

کی از آن اسـت که موقعیت دریافت هدیه، رایج‌ترین شـکل تعارض منافع  توسـعه اقتصادی در سـال 2003 حا

اسـت.2 در چنین مواردی، گرفتن هدیه با ایجاد احسـاس جبران لطف و قدردانی، مقام دولتی را در دوراهی 

کننـده هدیه قـرار می‌دهـد و موقعیـت تعارض  عمـل بـه وظیفـه قانونـی، اخلاقـی و شـغلی یـا عمـل بـه نفـع اهدا

منافـع ایجـاد خواهـد کـرد. می‌تـوان شـرایطی را در نظـر گرفـت کـه نماینـده مجلـس بـرای تحقیـق و تفحـص از 

سـازمانی بـه یکـی از آن‌هـا مراجعـه کنـد و در ایـن راسـتا بـا هدایـای مدیران آن سـازمان مواجه ‌شـود. در چنین 

گاه( مبرا  شـرایطی، حتـی در مـوردی کـه نماینـده، هدیـه را نپذیـرد، از آثـار نامطلـوب روانـی آن )تأثیـر بـر ناخـودآ

کشـورها، قبـول هدایـا و اسـتفاده از امکانـات و  نیسـت. از ایـن رو، بـر اسـاس مقـررات و‌ آیین‌نامـه بسـیاری از 

خدمات رفاهی پیشنهادشده، ممنوع یا با محدودیت‌هایی همراه است. قزاقستان، کره و فیلیپین، مقرراتی 

دارنـد کـه تعییـن می‌کنـد اعضـای خانواده مسـئولان و مقامات دولتی تا چه میزان می‌تواننـد هدایایی را قبول 

گذارشـده اسـتفاده کننـد. بـر اسـاس ایـن تمهیـدات و دسـتورالعمل‌ها در قرقیزسـتان،  و از امکانـات رفاهـی وا

1. Non-pecuniary interests

کمیت و جامعه جهاد دانشگاهی. 2. ویکی تعارض منافع، مرکز توانمندسازی حا
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هدایـای دریافتـی بایـد بـه صنـدوق مشـخصی تحویل گردد یا به بازرسـان مربوط گـزارش شـود. در ژاپن، نپال، 

هنـد و مالـزی، ایـن اقـدام در مـورد هدایایـی صـورت می‌گیـرد کـه ارزش آن‌هـا از حـد معینـی بیش‌تـر باشـد. در 

ژاپـن، شـهروندان می‌تواننـد در صـورت درخواسـت فـردی بـه اطلاعـات مربـوط بـه هدایـای دریافتی مسـئولان 

بـه ارزش تقریبـی بیـش از ۱۷۰ دلار آمریـکا دسترسـی پیـدا کننـد.

نتیجه‌گیری

بررسـی‌ها نشـان می‌دهد که سیاسـت‌گذاران در کشـورهای مختلف به مدیریت و پیش‌گیری از تعارض منافع 

به عنوان راهکاری مؤثر برای جلوگیری از فساد توجه دارند و قواعد و سازوکارهای متعددی برای پیش‌گیری 

از انـواع تعـارض منافـع طراحـی شـده اسـت. ایـن سـازوکارها در سـطوح مختلـف بـا اسـتفاده از شـفافیت، اقـرار 

کـه مخاطـرات و آسـیب‌های  بـه وجـود تعـارض منافـع، محدودیـت و تغییـر قواعـد سـاختاری تالش می‌کننـد 

کمیتـی و سـازمان‌ها یـا بنگاه‌هـای خدمات‌رسـان  ناشـی از تعـارض منافـع در مقامـات، کارکنـان و مسـئولان حا

کمیتی را کاهش دهند. در نظام قانونی ایران، در برخی قوانین آن هم به صورت موردی، برخی  به بخش حا

گیر به تعارض منافع توجه نشـده اسـت.  از جنبه‌های تعارض منافع کنترل شـده، اما به صورت مسـتقیم و فرا

مهم‌تریــن اقدامــات در راســتای یافتــن راه عــاج تعــارض منافــع و ســوزاندن شــاخ و برگ‌هــای آن‌کــه همگــی 

گــرو خشــکاندن ریشــه‌ها و علــل موجــد تعــارض منافــع اســت.  در کلیــدواژه »فســاد« خلاصــه می‌شــوند، در 

از ایــن رو، در ایــن پژوهــش، علــل زمینه‌ســاز تعــارض منافــع ذیــل ســه عنــوان )علــل هنجــاری، ســاختاری و 

رفتــاری( شــمارش و بررســی شــد. علــل هنجــاری بــه معنــای زمینه‌هایــی مبتنــی بــر نظــم حقوقــی موجــود و 

تســهیل‌کننده مســیر بــروز تعــارض منافــع اســت. ایــن زمینه‌هــا بنــا بــه مــورد، گاه ناشــی از کمبودهــای قانونــی 

مثــل تصویــب نشــدن قوانیــن خــاص اســت و گاه بــه دلیــل نقصــان‌ قوانیــن موجود یا خلأهــای موجــود در آن‌ها 

ایجــاد می‌شــوند. در ادامــه، علــل ســاختاری تعــارض منافــع بررســی شــد. ایــن علت‌هــا مبتنــی بــر پیوندهــا و 

قالب‌هــای طراحی‌شــده در نظــام حقوقــی و بنــا بــر ماهیــت نهــادی و درونی‌شــان، معضــل تعــارض منافــع را 

می‌پروراننــد. دســت آخــر، علــل رفتــاری تعــارض منافــع در پیــش چشــم مخاطبــان قــرار گرفــت؛ عللی کــه برآمده 

کارگــزار عمومــی یــا ناشــی از ضعــف قــدرت تصمیم‌گیــری عادلانــه اوســت. از وضعیــت خــاص 

قوانیـن و قواعـد کنتـرل تعـارض منافـع بایـد در دو سـطح عمومـی و اصالح سـاختاری بـه کنتـرل تعـارض منافـع 

بپردازد. در سطح عمومی باید آسیب‌های ناشی از سهام‌داری، مالکیت شرکت‌های خصوصی و »دربِ گردان« 
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کمیتـی  کمیـت و سـازمان‌ها و شـرکت‌هایی کـه بـه خدمات‌رسـانی در بخـش حا در بیـن مسـئولان و کارکنـان حا

اقـدام می‌کننـد، کنتـرل شـود. بـا توجـه بـه تجربـه دیگـر کشـورها می‌تـوان راهـکار دسـت‌یابی بـه ایـن هـدف را در 

محورهـای ایجـاد شـفافیت )اعالم منافـع(، اقـرار بـه تعـارض منافـع و اعمـال محدودیـت جسـت‌وجو کرد. 

کــه بــه ایجــاد شــرایط امضــای طلایــی، اتحــاد قاعده‌گــذار  در ســطح ســاختاری بایــد ســاختارهای فســادزایی 

ــا اتحــاد ناظــر و نظارت‌شــونده منجــر می‌شــود یــا موجــب بــروز پدیــده تعــارض درآمــد و وظایــف  و مجــری ی

می‌گــردد، اصــاح شــود و بــا تدویــن قواعــد پایــه از ایجــاد دوبــاره چنیــن ســاختارهای فســادزایی جلوگیــری بــه 

عمــل آیــد. در ایــن راســتا بایــد بــه تدویــن قوانیــن ناظــر بــه مدیریــت تعــارض منافــع، بــه اســتفاده از نظــارت 

گزارشــگران فســاد1 نیــز توجــه داشــت.  مردمــی در فرآیندهــای کشــف تخلفــات و حمایــت و تشــویق 

کــه در انجــام وظایــف خــود تحــت فشــارهای بیرونــی قــرار  در ســطح نظــارت بایــد بــا ایجــاد نهــادی مســتقل 

نمی‌گیــرد )بــرای مثــال، ریاســت ایــن نهــاد بــه پیشــنهاد رئیس‌جمهــوری و تأییــد مجلــس و رئیــس قــوه 

قضاییــه بــه مــدت ۵ ســال منصــوب شــود(، ضمــن ایجــاد ســازوکارهای پیش‌گیرانــه، بــه صــورت شــفاف و 

ــا متخلفــان قواعــد مدیریــت تعــارض منافــع برخــورد شــود.  قاطــع ب

نگارندگان پیشنهاد می‌کنند که هنگام قانون‌گذاری برای مدیریت تعارض منافع به این قواعد توجه شود: 

الف( اعلام منافع مالی2 مسئولان

ب( اقرار به وجود تعارض منافع در زمان تصدّی مسئولیت

کمیتی ج( اعمال برخی محدودیت‌ها برای شاغلان در مناصب حا

کثری قاعده‌گذار و مجری‌؛ د( تفکیک‌ حدا

هـ( تفکیک‌ میان مقام نظارت‌کننده و نظارت‌شونده

و( به حداقل رساندن اشکال تعارض منافع مانند درآمد ـ  وظایف‌

گریزناپذیــر  کــه‌ در مــوارد‌  کارشــناس‌محور )امضــای‌ طلایــی‌( بــه ‌نحــوی  کــم بــر فرآیندهــای‌  ( تغییــر قواعــد حا ز

از آن نیــز امــکان وقــوع فســاد کاهــش‌ یابــد.

1. whistleblowers

2. Financial Disclosure System
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تأثیر تحریم‌های بین‌المللی بر نقض حق بر سلامت شهروندان و 
تعهدات حقوق بشری دولت‌ها

امیرمحمد پارسا1
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چکیده

کــس حــق دارد تــا بــه بالاتریــن  کــه هــر  »حــق بــر ســامت« بــه عنــوان یــک حــق ذاتــی بــه ایــن معناســت 

اســتاندارد ســامت فیزیکــی و روانــی دسترســی‌ داشــته باشــد و ایــن حــق، تمــام خدمــات پزشــکی، بهداشــت 

کیــزه را در برمی‌گیــرد. بدیهــی  کار ســالم و محیــط زیســت پا کافــی، مســکن مناســب، محیــط  عمومــی، غــذای 

اســت دولت‌هــا نمی‌تواننــد ســامتی و قابــل قبــول بــودن ســامتی اشــخاص را بــه علــت وابســته بــودن آن 

کــه در  کننــد. بــا ایــن حــال، می‌تواننــد وضعیتــی فراهــم آورنــد  کامــل ضمانــت  بــه عوامــل متفــاوت بــه شــکل 

آن از ســامتی اشــخاص حمایــت شــود. 

گــون مرتبــط بــا ســامتی و عوامــل متنــوع اثرگــذار بــر آن  گونا وجــود ابعــاد مختلــف بــرای ســامتی، حوزه‌هــای 

موجــب دشــواری تعریــف حــق بــر ســامت شــده اســت. دولت‌هــا بــرای تأمیــن امــکان یــک زندگــی ســالم بایــد 

کــه برخــی از ایــن تعهــدات مســتلزم اقــدام فــوری اســت و برخــی  اقداماتــی در حــوزه وســیعی انجــام دهنــد 

کــه حــق بــر ســامت  دیگــر در طــول زمــان بایــد تحقــق یابــد. در ایــن مقالــه ضمــن بررســی قوانیــن و مقرراتــی 

را بــه رســمیت شــناخته‌اند، بــه بیــان مفهــوم و جایــگاه حــق بــر ســامت در نظــام حقوقــی و اداری ایــران 

کــه وجــود برخــی قوانیــن و مقــررات در ایــن زمینــه موجــب  پرداخته‌ایــم. یافته‌هــای مــا نشــان می‌دهــد 

افزایــش برخــورداری افــراد از ایــن حــق شــده، امــا از حمایــت کیفــری از ایــن حــق غفلــت صــورت گرفتــه اســت. 
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مقدمه

حق بر سالمت1 در مقام حق ذاتی در معنای حق برخورداری از بالاترین اسـتاندارد سالمت فیزیکی و ذهنی 

اسـت کـه برخـورداری از خدمـات لازم در عرصـه پزشـکی، بهداشـت عمومـی، تغذیـه مناسـب و کافـی، مسـکن، 

محیـط کار و زیسـت سـالم را نیـز می‏طلبـد. دایـره گسـترده و ابعاد وسـیع سالمتی باعـث دشـواری ارائه تعریفی 

جامع و مانع از حق بر سلامتی و افزایش وظیفه دولت و نهادهای صنفی و غیر دولتی در تحقق و توسعه آن 

گردیـده اسـت. پیـش از ورود بـه بحـث حـق بـر سالمتی و وظیفه دولت و سـازمان‌های صنفی به ویژه سـازمان 

نظام پزشـکی جمهوری اسالمی ایران لازم اسـت در خصوص مفهوم سالمتی بررسـی صورت گیرد.

ــرد عـــادی و صحیـــح یـــک ارگانیـــزم در وضعیـــت  ــا عملکـ ــاری و وجـــود تن‌درســـتی یـ در واژه‌نامـــه، نبـــود بیمـ

بـــدون بیمـــاری یـــا ناهنجـــاری، »ســـامتی« معنـــا شـــده اســـت.2 حـــق بـــر ســـامتی بـــه عنـــوان یکـــی از حق‌هـــای 

کـــه ضرورتـــا نیازمنـــد بـــه مداخلـــه  حقـــوق اقتصـــادی و اجتماعـــی بشـــر بـــه منزلـــه حقـــی قلمـــداد می‌شـــود 

ــا در  ــری دارد، امـ ــود بیش‌تـ ــی نمـ ــی و فرهنگـ ــادی و اجتماعـ ــوق اقتصـ ــه در حقـ ــن مداخلـ ــت. ایـ ــت اسـ دولـ

حقـــوق مدنـــی و سیاســـی، مســـتلزم توجـــه دولـــت بـــه صـــورت ایجابـــی اســـت، بـــر خـــاف حقـــوق اقتصـــادی 

کـــه دولت‌هـــا در شـــرایط  کـــه مداخلـــه تهدیـــدی دولت‌هـــا را برنمی‌تابـــد. حتـــی اختیاراتـــی  و اجتماعـــی 

ــی و  ــوق مدنـ ــاق بین‌الملـــل حقـ ــا میثـ ، مخصوصـ ــر ــوق بشـ ــررات حقـ ــای مقـ ــر مبنـ ــد بـ ــد، بایـ ــراری دارنـ اضطـ

کـــه بعضـــی از مقـــررات حقـــوق  کـــرد  سیاســـی باشـــد. مثـــال بـــارز را می‌تـــوان در مقابلـــه بـــا بحـــران پاندمـــی بیـــان 

بشـــری را می‌تـــوان بـــه تعلیـــق درآورد، امـــا ایـــن محدودیت‌هـــا بایـــد الزامـــات قانونـــی، ضـــرورت و تناســـب را 
ــز نباشـــد.3 ــازد و تبعیض‌آمیـ ــرآورده سـ بـ

در اســناد بین‌المللــی از جملــه اســاس‌نامه ســازمان بهداشــت جهانــی، ســامتی بــه معنــای نبــود بیمــاری یــا 

اســتمرار نداشــتن آن انگاشــته نشــده، بلکــه ایــن وضعیــت بــه مفهــوم ســامتی کامــل جســمی و روانــی تعریف 

کثــر ممکــن تعییــن  کــه مطابــق آن، رســالت دولت‌هــا و ســازمان بهداشــت جهانــی، ارتقــای آن تــا حدا شــده 

1. Right to health

«، همایــش ملــی حقــوق و اخــاق در  2. عباســی، محمــود و راحلــه رضایــی، »حــق بــر ســامت از منظــر اخــاق زیســتی و حقــوق بشــر
، 1389، ص 126. ــاور ــت فن زیس

کوویــد 19«، مجلــه حقــوق پزشــکی،  کیــد بــر بیمــاری  3. حســن‌زاده، قــدرت‌الله، »حــق بــر ســامت از دیــدگاه معاهــدات بین‌المللــی بــا تأ
شــماره 56، 1400، ص 4.
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کــه در تعریــف ســامتی، عناصــر نســبی فراوانــی بــه چشــم  گردیــده اســت. نکتــه حایــز اهمیــت آن اســت 

می‌خــورد کــه ارائــه مفهومــی جامــع از آن را دشــوار می‌ســازد. افــراد، محیــط زندگــی و کار از جملــه مؤلفه‌هایــی 

کــه تعریــف ســامتی را در آن‌هــا متفــاوت می‌ســازد. همیــن موضــوع از جملــه شــاخص‌های اصلــی  اســت 

کــه بایــد بــه تعریــف  بحــث در پیشــبرد اهــداف و وظایــف دولــت و ســازمان‌های صنفــی و غیــر دولتــی اســت 

گروه‌‌هــا و افــراد مختلــف جامعــه، انعطافــی ویــژه داشــته  دیگــر از ســامتی بســنده نکننــد و در برخــورد بــا 

گــردد و ایــن  باشــند. بــرای تحقــق ایــن حــق می‌بایســت امــکان یــک زندگــی ســالم بــرای شــهروندان فراهــم 

ــر دولتــی در تحقــق ســامتی  ــت و قــوای دولتــی و غی ــد. تعهــد دول ــه دولت‌هــا دارن ک همــان تعهــدی اســت 

کــه ایــن حــق بــه منزلــه یکــی از حقــوق بنیادیــن بشــر ذیــل اســناد بین‌المللــی و در  کامــل بــه حــدّی اســت 
زمــره اصــول پذیرفته‌شــده بیــن دولتــی بــه رســمیت شــناخته شــده اســت.1

حــق بــر ســامتی بــه طــور مشــخص از ســوی دولــت تضمیــن نمی‌گــردد و ایــن بــاور رایــج اشــتباه در بررســی 

وظایــف ارگان‌هــای دولتــی و غیــر دولتــی در ارتبــاط بــا ایــن حــق اســت. تعهــد دولــت در تحقــق ایــن حــق بــه 

احتــرام در خصــوص حــق شــخصی و فــردی و ایجــاد زمینه‌هــای مناســب بــرای دسترســی شــهروندان بــه 

کنتــرل مســتقیم  بالاتریــن حــدّ اســت؛ چــون ســاختار بیولوژیــک و اجتماعــی هــر فــرد، متفــاوت و خــارج از 

کننــد.2  ــا ایشــان تضمیــن  دولت‌هاســت ت

گنجانــده شــده  ، حــق داشــتن بالاتریــن اســتانداردهای ســامت در قوانیــن بین‌المللــی  در حــال حاضــر

کــه دولت‌هــا طبــق قوانیــن بین‌المللــی،  اســت. ایــن حــق از طیــف حقــوق اجتماعــی و اقتصــادی اســت 

کــه بــه حقــوق اقتصــادی و اجتماعــی  گونــه‌ای اســت  تعهــدی را بــرای آن می‌پذیرنــد. هرچنــد وضعیــت بــه 

ــا حقــوق مدنــی و سیاســی داده می‌شــود. تحریم‌هــا  بــه نــدرت همــان جایــگاه آزادی‌هــای لیبــرال مرتبــط ب

ــق  ــض ح ــه نق ــود، از جمل ــور ش ــک کش ــهروندان ی ــن ش ــوق بنیادی ــض حق ــث نق ــد باع ــکلی می‌توان ــر ش ــا ه ب

حیــات، حیثیــت ذاتــی انســان، برخــورداری از اســتاندارد مناســب زندگــی، دسترســی بــه داروهــای اساســی، 
ــامت.3 ــر س ــق ب ک و ح ــا ــت پ ــط زیس ــدی از محی بهره‌من

1. هاشمی، سید محمد، حقوق بشر و آزادی‌های اساسی، تهران: میزان، 1382، ص 126.

2.  Gostin, Lawrence. O. and Lazzarini zita, human rights and public health in the Aids pandemic, Oxford University 
press, 1997, p. 89.

3. زمانــی، ســید قاســم و جمشــید مظاهــری، »تحریم‌هــای هوشــمند شــورای امنیــت در پرتــو قطع‌نامــه 1929: حفــظ یــا تهدیــد صلــح؟«، 
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تأثیر تحریم‌های بین‌المللی بر نقض حق بر سلامت 
شهروندان و تعهدات حقوق بشری دولت‌ها

در  نیــز  را  اقتصــادی  اهــداف  سیاســی،  و  بشــری  حقــوق  مباحــث  بــر  عــاوه  حــق  ایــن  احقــاق  ضــرورت 

کمیــت بــا تحقــق ایــن حــق و توســعه و گســترش آن توســط ایــادی خــود بــه  برمی‌گیــرد. بــه دیگــر ســخن، حا

ــه  ــر گســترش ایــن حــق ب کــه مهم‌تریــن اث طــور مســتقیم و غیــر مســتقیم، منافــع و اهدافــی را در نظــر دارد 

وســیله ارکان دولتــی و غیــر دولتــی، تحقــق توســعه در جامعــه اســت. توســعه، عبــور جامعــه از وضعیتــی بــه 

ــوده و  ــه نیازمنــد اصلاحــات اساســی در ســاختار اجتماعــی و بینــش ت ک ــر را شــامل می‌شــود  وضعیتــی بالات
کــردن فقــر مطلــق اســت.1 کاهــش بی‌عدالتــی و نابــود  نهادهــای عمومــی، تســریع رشــد اقتصــادی، 

گســتردگی موضــوع تحریــم، بــه طــور قطــع، ایــن مســئله بــه پیدایــش آدمــی و خلقــت بشــر  بــا توجــه بــه 

در  می‌شــود،  یــاد  آن  از  بین‌المللــی  تحریم‌هــای  عنــوان  تحــت  و  ماســت  ذهــن  در  آن‌چــه  امــا  می‌رســد، 

ســال‌های ســده 1900 میــادی گســترش یافتــه اســت. گســترش تحریم‌هــا بــه دلیــل ماهیــت تمامیت‌خــواه 

کــه از جنــگ اول جهانــی، خــود را نشــان داد و بعدهــا دولت‌مــردان می‌خواســتند بــا اســتفاده  جنگ‌هــا بــود 

از روش‌هــای جای‌گزیــن از خون‌ریــزی اجتنــاب کننــد. بــه هــر حــال، بــه همــان انــدازه کــه جنگ‌هــا ویران‌گرتــر 

و خشــونت‌بارتر می‌شــدند، قــدرت اقتصــادی کشــورها تحلیــل می‌رفــت و مــردم نیــز جــان خــود را از دســت 

می‌دادنــد. در نهایــت، چــون تحریم‌هــا بــرای جلوگیــری از جنــگ ایجــاد شــده‌اند، آن را می‌تــوان راهــی بــرای 

دســت‌یابی بــه یــک پیــروزی دیپلماتیــک خوانــد.2 مســئله اصلــی ایــن پژوهــش نیــز بررســی تحریم‌هــای 

کامــل حــق بــر ســامت اســت. بین‌المللــی بــر تحقــق 

کنــون مقــالات متعــددی در خصــوص حــق بــر ســامت و نیــز  در خصــوص پیشــینه ایــن تحقیــق بایــد گفــت تا

موضــوع تحریم‌هــای بین‌المللــی نوشــته شــده اســت، امــا بــه صــورت مســتقل بــه ارتبــاط موجــود میــان ایــن 

ــه  ــی ب ــق دسترس ــه »ح ــان در مقال ــدی فیروزآبادی ــی و مه ــم غلام ــد. مری ــل آن نپرداخته‌ان ــوم و تحلی دو مفه

کســن‌ها و دیگــر  « بــه تعهــدات حقــوق بشــری دولت‌هــا در مــورد دسترســی بــه وا کســن بــه مثابــه حــق بشــر وا

کوویــد 19 پرداخته‌انــد و تحریــم دارویــی ایــران و دسترســی  داروهــای تولیدشــده بــرای پیش‌گیــری و درمــان 

مجله حقوقی بین‌المللی، دوره بیست و هشتم، شماره 44، 1390، ص 115.

1. تــودارو، مایــکل، مهاجــرت داخلــی در کشــورهای در حــال توســعه، بررســی نظریه‌هــا، مــدارک، روش‌هــا و اولویت‌هــای تحقیــق، ترجمــه: 
کار و تأمیــن اجتماعــی، 1366، ص 58. مصطفــی ســرمدی و پرویــن رییســی‌فرد، تهــران: مؤسســه 

کیــد  2. عباســی، مجیــد و حامــد عظیمــی، »حــق بــر ســامت و تحریم‌هــای امریــکا در دوره ترامــپ بــر علیــه جمهــوری اســامی ایــران؛ بــا تأ
بــر تحریم‌هــای دارویــی و تجهیــزات پزشــکی«، مطالعــات بین‌المللــی، ســال هجدهــم، شــماره 72، 1401، ص 278.
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کســن‌های جهانــی را یکــی از مــوارد نقــض حــق بــر ســامت دانســته‌اند. احســان جاویــد و  نداشــتن بــه وا

« بــه بررســی و تعریــف دقیــق  صابــر نیاورانــی در مقالــه »قلمــرو حــق ســامتی در نظــام بین‌المللــی حقــوق بشــر

حــق بــر ســامت و ابعــاد مختلــف آن پرداختــه و امــکان مســئول شــناختن دولت‌هــا در ســطح بین‌المللــی 

کرده‌انــد. مجیــد عباســی و حامــد عظیمــی در مقالــه  در صــورت نقــض حــق بــر ســامت شــهروندان را مطــرح 

کیــد بــر  »حــق بــر ســامت و تحریم‌هــای امریــکا در دوره ترامــپ بــر علیــه جمهــوری اســامی ایــران؛ بــا تأ

تحریم‌هــای دارویــی و تجهیــزات پزشــکی«، اثــر تحریم‌هــا را بــر معیشــت و زندگــی مــردم بررســی و نتیجــه 

کنــد.  کــه ایــن تحریم‌هــا می‌توانــد حــق حیــات شــهروندان بی‌گنــاه را نقــض  گرفته‌انــد 

گفتار اول. مفهوم حق بر سلامت

کــه بــرای اســتیفای دیگــر حقــوق بشــری نیــز ضــروری  حــقِ بــر ســامتی، یکــی از حق‌هــای بشــری اســت 

قلمــداد می‌شــود. در مقدمــه اســاس‌نامه ســازمان بهداشــت جهانــی، حــق هــر انســان بــرای دسترســی بــه 

بالاتریــن ســطح ممکــن ســامتی بــه رســمیت شــناخته و بــه ایــن حــق در جامع‌تریــن مفهــوم خــود در مــاده 

۱۲ میثــاق بین‌المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی توجــه شــده ‌اســت.

( قــرار دارد و بــا حــق  گسســتنی بــا حــق حیــات )نســل اول حقــوق بشــر حــق بــر ســامتی در پیونــدی نا

کــه در نســل  گــره خــورده ‌اســت. عــاوه بــر ایــن، حــق بــر محیــط زیســت ســالم  بهداشــت و تأمیــن اجتماعــی 

ســوم حقــوق بشــر قــرار دارد، از سرچشــمه حــق بــر ســامتی ســیراب می‌شــود. بــه ایــن ترتیــب، حــق بــر 
کــرد.1 ســامتی را می‌تــوان حلقــه ارتبــاط نســل‌های مختلــف حقــوق بشــر قلمــداد 

کــه بــه هــر انســانی قطــع نظــر از وابســتگی او  حــق بــر ســامتی، یکــی از حقــوق شــخصی اســت؛ یعنــی حقوقــی 

گــروه اجتماعــی خــاص تعلــق دارد و بیش‌تــر از شــخص انســان حمایــت می‌کنــد تــا منافــع مــادی شــخص.  بــه 

کــه هــدف آن، رفــع نیازهــای جســمی، عاطفــی و اخلاقــی انســان اســت. حــق  ، حقوقــی اســت  گفتــه دیگــر بــه 

بــر ســامتی شــامل ســامت جســم و روان می‌شــود. هرچنــد مفهــوم حــق بــر ســامتی در بیــن عمــوم مــردم 

ممکــن اســت بــا مراقبت‌هــای درمانــی و بهداشــتی همــراه باشــد، امــا حــق بــر ســامت، مفهــوم و گســتره‌ای 

کــه بــرای داشــتن  فراتــر از ایــن مفهــوم دارد و ممکــن اســت شــامل ســطح وســیعی از عوامــل و ابعــادی باشــد 

کیفری محیط زیست، تهران: جمال‌الحق، چاپ دوم، 1384، ص 35. ، حقوق  1. قاسمی، ناصر
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کاری بســیار دشــوار و پیچیــده اســت. عوامــل  زندگــی ســالم بــه مــا کمــک می‌کنــد. تبییــن حــق بــر ســامت، 
کــه برمی‌شــماریم.1 مهمــی باعــث دشــواری ارائــه تعریــف جامعــی از حــق بــر ســامتی می‌گــردد 

بند اول. نارسایی تعبیر حق بر سلامتی

غ از مریضــی یــا   کارکــرد عــادی و بهینــه یــک ارگانیــزم در حالتــی فــار »ســامتی« در معنــای لغــوی محــدود بــه 

گفتــه می‌شــود. ســامتی جنبــه نســبی دارد؛ یعنــی نســبت بــه اشــخاص و محیــط زندگــی و نــوع  ناهنجــاری 

گفتــه  ــر ســامتی ســخن  کامــاً متفــاوت باشــد. از ایــن رو، وقتــی از حــق ب کار آنــان ممکــن اســت  فعالیــت و 

کــرد. بــا توجــه بــه ایــن مطلــب، در انتخــاب  می‌شــود، نبایــد آن را بــا حــق بــر ســالم بــودن و امثــال آن تعریــف 

کاربــردی وســیع‌تر دارد،  بهتریــن واژه، اختــاف نظــر وجــود دارد. بــا این‌کــه عبــارت »حــق بــر ســامتی«، 

تعابیــری چــون »حــق بــر مراقبــت ســامتی«، »حــق بــر مراقبــت پزشــکی« و »حــق بــر حمایــت از ســامتی« هم 

کــه اشــاره شــد، بــه نظــر می‌رســد تعبیــر »حــق بــر ســامتی« نارساســت. کار مــی‌رود.2 بــا توجــه بــه مطالبــی  بــه 

بند دوم. تنوع ابعاد و حوزه‌های مربوط به سلامتی

گــون بــرای ســامتی و  گونا کــه بــه دشــواری تعریــف حــق بــر ســامتی می‌افزایــد، وجــود ابعــاد  عامــل دیگــری 

کــه بــه ســامتی مرتبــط می‌شــوند. حوزه‌هــای بســیار متنوعــی در تحقــق و تــداوم  حوزه‌هــای متنوعــی اســت 

ایــن وضعیــت و توانایــی از یــک ســو و متأثــر ســاختن و تهدیــد آن از ســوی دیگــر دخیلنــد:

یــک ـ ایــن وضعیــت انســانی بــه پیش‌شــرط‌هایی بــرای حفــظ و تــداوم وابســته اســت. محیــط زیســت ســالم، 

بــا حق‌هــای  کاری و حرفــه‌ای ســالم، نظافــت و بهداشــت  آب آشــامیدنی ســالم، تغذیــه ســالم، شــرایط 

ک ارتبــاط پیــدا می‌کننــد.  ــر غــذا، مســکن و پوشــا دیگــری ماننــد حــق حیــات، حــق ب

دو ـ ســامتی، وضعیتــی بســیار شــکننده و لــرزان اســت کــه همــواره در معــرض تهدیــد و آســیب قــرار دارد. ایــن 

مســئله، مســتلزم جلوگیــری بــا کاســتن از عوامــل تهدیدکننــده مثــل آلودگــی زیســت‌محیطی اســت. 

«، حقــوق پزشــکی، دوره هفتــم، شــماره  1. آل کجبــاف، حســین، »مفهــوم و جایــگاه حــق بــر ســامت در اســناد بیــن المللــی حقــوق بشــر
24، 1392، ص 142.

2. Mahoney, J. T., Strategic management and determinism: Sustaining the conversation. Journal of Management 
Studies, 1993, 30 (1), p. 176. 
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بنابرایــن، تعریــف حــق بــر ســامتی بــه گونــه‌ای کــه از حق‌هــای هم‌جــوار و مرتبــط متمایــز گــردد و حوزه‌هایــی 

کــه بــه طــور مســتقیم بــه ســامتی مربــوط می‌شــود، مشــکل‌تر خواهــد بــود. در علــم حقــوق  را دربرگیــرد 

کــه  کنیــم  بایــد ضوابطــی بــرای مشــخص شــدن حــق بــر ســامتی داشــته باشــیم تــا بتوانیــم دقیقــا مشــخص 
دولت‌هــا در قبــال خدمات‌رســانی بــرای ارتقــای حــق بــر ســامتی چــه تکالیــف مشــخصی دارنــد.1

بند سوم. اصول حمایتی از حق بر سلامت در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران 

	1 در بنــد 12 قانــون اساســی، »پی‌ریــزی اقتصــاد صحیــح عادلانــه بــر طبــق ضوابــط اســامی بــرای ایجــاد .

کار و بهداشــت و تعمیــم  رفــاه و رفــع فقــر و برطــرف ســاختن هــر نــوع محرومیــت در زمینه‌هــای تغذیــه، 

بیمــه« طــرح شــده اســت.

	2 ــی، . ــتقلال فرهنگ ــدل«، »اس ــط و ع ــراری »قس ــه‌گانه برق ــداف س ــه اه ــه ب ــا توج ــی ب ــون اساس ــل 3 قان اص

گونــه  اقتصــادی، اجتماعــی و سیاســی« و »هم‌بســتگی ملــی« طراحــی شــده اســت و در حقیقــت، فهرســت 

مختصــری از مباحــث اصــول آینــده قانــون اساســی اســت و بــه صــورت فشــرده، وظایــف قانون‌گــذاری و 

ــد. کنن ــخص  ــده مش ــون را در آین ــرای قان اج

	3 در اصــل 21 قانــون اساســی چنیــن بیــان می‌شــود: »دولــت موظــف اســت حقــوق زن را در تمــام جهت‌هــا .

بــا رعایــت موازیــن اســامی تضمیــن نمایــد و امــور زیــر را انجــام دهد«.

مصادیــق مربــوط بــه ســامت چنیــن اســت: »حمایــت از مــادران بــه خصــوص در دوران بــارداری و حضانــت 

فرزنــد و حمایــت از کــودکان بی‌سرپرســت« و »ایجــاد بیمــه خــاص بیوه‌هــا و زنان ســال‌خورده بی‌سرپرســت«. 

اصولــی کــه بــه صراحــت بــه مقولــه ســامت پرداخته‌انــد، اصــل 29 و بنــد یــک اصــل 43 قانــون اساســی اســت.

	4 بازنشســتگی، . نظــر  از  تأمیــن اجتماعــی  از  کــه »برخــورداری  بیــان می‌کنــد  قانــون اساســی  اصــل 29 

کار افتادگــی، بی‌سرپرســتی، در راه ماندگــی، حــوادث و ســوانح و نیــاز بــه خدمــات بهداشــتی  بــی‌کاری، از 

درمانــی و مراقبت‌هــای پزشــکی بــه صــورت بیمــه و غیــره، حقــی اســت همگانــی. دولــت موظــف اســت طبــق 

قوانیــن از محــل درآمدهــای عمومــی و درآمدهــای حاصــل از مشــارکت مــردم، خدمــات و حمایت‌هــای 

کنــد«. ــرای یــک یــک افــراد کشــور تأمیــن  ــالا را ب ــی ب مال

1. آل کجباف، پیشین، ص 145.
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گرفتــه شــده بــود،  هنــگام تدویــن پیش‌نویــس قانــون اساســی در ایــن اصــل، صرفــا بحــث بیمــه در نظــر 

امــا در اصــاح پیش‌نویــس آن، خدمــات بهداشــتی و درمانــی و مراقبت‌هــای پزشــکی بــه صــورت بیمــه‌ای 

کــه اعــم از مســائل بیمــه‌ای اســت. تدوین‌کننــدگان قانــون  )حمایتــی( و غیــر بیمــه‌ای )امــدادی( بیــان شــد 

اساســی در تدویــن ایــن اصــل بــه ســهم خدمــات بهداشــتی و درمانــی در تحقــق تأمیــن اجتماعــی در کشــور 

گونــه تنظیــم شــده بــود: »برخــورداری  کــه پیش‌نویــس ایــن قانــون ایــن  توجهــی ویــژه داشــته‌اند، بــه طــوری 

کار افتادگــی، بی‌سرپرســتی، در راه ماندگــی،  از تأمیــن اجتماعــی از نظــر بازنشســتگی، بــی‌کاری، پیــری، از 

حــوادث و ســوانح و از نظــر خدمــات بهداشــتی درمانــی و مراقبت‌هــای پزشــکی، بــه صــورت بیمــه و غیــر 

کلــی بیــان  کــه تأمیــن اجتماعــی را در دو قســمت  کــرده بودنــد  بیمــه، حقــی اســت همگانــی«. آنــان »ســعی 

کــه یــک قســمت از آن شــامل نیــاز بــه خدمــات بهداشــتی و درمانــی و مراقبت‌هــای پزشــکی می‌شــود  کننــد 
کــرد.1 کــه البتــه در متــن نهایــی عبــارت »از نظــر خدمــات...« بــه عبــارت »و نیــاز بــه خدمــات...« تغییــر 

ــود  ــی وجـ ــون اساسـ ــن قانـ ــای تدویـ کره‌هـ ــروح مذا ــی و مشـ ــون اساسـ ــن قانـ ــه در متـ کـ ــری  ــم دیگـ ــه مهـ نکتـ

کـــه قانون‌گـــذار بـــه روشـــنی بـــه تبییـــن معنـــا و مفهـــوم تأمیـــن اجتماعـــی نمی‌پـــردازد و در  دارد، ایـــن اســـت 

تعییـــن ســـهم بخـــش دولتـــی و خصوصـــی از تأمیـــن اجتماعـــی، افـــراد مشـــمول و میـــزان بهره‌منـــدی آنـــان، 
ــد.2 ــرح نمی‌کنـ ــواردی را مطـ مـ

گفتار دوم. تعهد دولت‌ها در حیطه حق بر سلامت در نظام حقوق بشر

ــداد  ــی قلم ــه حق ــه منزل ــر ب ــی بش ــادی و اجتماع ــوق اقتص ــای حق ــی از حق‌ه ــوان یک ــه عن ــامتی ب ــر س ــق ب ح

می‌شــود کــه ضرورتــا نیازمنــد مداخلــه دولــت اســت. ایــن مداخلــه در حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی 

ــی  ــورت ایجاب ــه ص ــت ب ــه دول ــتلزم توج ــی مس ــی سیاس ــوق مدن ــال، حق ــن ح ــا در ای ــری دارد، ام ــود بیش‌ت نم

اســت، بــر خــاف حقــوق اقتصــادی و اجتماعــی کــه مداخلــه تحدیــدی دولت‌هــا را برنمی‌تابد. حتــی اختیاراتی 

کــه دولت‌هــا در شــرایط اضطــراری دارنــد، بایــد بــر مبنــای مقــررات حقــوق بشــر، مخصوصــا میثــاق بین‌المللــی 

، محمدنقــی، حســن محمدغفــاری و ســید جــواد عمــادی، »تأثیــر گســترش بخــش ســامت بــر رشــد اقتصــادی ایــران؛  1. نــک: نظرپــور
بــا رویکــرد قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران«، دوفصل‌نامــه جســتارهای اقتصــادی ایــران بــا رویکــرد اقتصــاد اســامی, دوره 

هشــتم، شــماره 15، 1390، ص 121.

2. معنوی، مهران، »نظام جامع رفاه و تأمین اجتماعی: بخشی و فرابخشی«، مجلس و پژوهش، شماره 33، 1381، ص 326.
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کــه بعضــی از  حقــوق مدنــی و سیاســی باشــد. مثــال بــارز را می‌تــوان در مقابلــه بــا بحــران پاندمــی دانســت 

مقــررات حقــوق بشــری را بــه تعلیــق درآورد، امــا ایــن محدودیت‌هــا بایــد الزامــات قانونــی و معیارهــای ضــرورت و 

تناســب را بــرآورده ســازد و تبعیض‌آمیــز نباشــد. واضــح اســت کــه دولت‌هــا طبــق اســاس‌نامه ســازمان بهداشــت 

جهانــی و مقــررات بین‌المللــی مکلفنــد حــق بــر ســامت را بــرای شــهروندان خــود فراهــم آورنــد و ایــن حــق بایــد 

بــر اســاس اســتانداردهای بین‌المللــی بــرای همــه دولت‌هــا بــه طــور یکســان و بــدون تبعیــض اعمــال شــود. 

تــدارک حــق بــر ســامت بــا اســتانداردهای قابــل قبــول، نیازمنــد دسترســی دولت‌هــا بــه ســطحی قابــل قبــول از 

توســعه سیاســی و اقتصــادی اســت تــا دولت‌هــا بتواننــد حــق بــر ســامت و مراقبت‌هــای بهداشــتی را بــه مــردم 

خــود ارائــه بدهنــد. جوامــع توســعه‌نایافته بــه دلیــل نداشــتن زیرســاخت‌های بهداشــتی مناســب در ارائــه حــق 
بــر ســامت بــا اســتاندارد مناســب ناتــوان بوده‌انــد.1

بند اول. تعهدات کلی دولت‌ها در قبال حق بر سلامت

دولت‌هــای عضــو بــر اســاس مــواد 16 و 17 میثــاق بین‌المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی 

کــه راجــع بــه تأمیــن حقــوق یادشــده در کشــور خــود بــه کمیتــه مربــوط بــه صــورت ســالانه  موظــف شــده‌اند 

گــزارش دهنــد. مســتخرج از گزارش‌هــای اعضــا در پنجمیــن دوره، کمیتــه یادشــده، مــواردی را دربــاره اروگوئــه 

گــزارش بــه موضــوع بهداشــت و ســامت مربــوط اســت و  کــرده اســت. بندهایــی از ایــن  در ســال 2015 منتشــر 

، همــه مــوارد بــه  گیــر گــزارش آمــده اســت: » زمینه‌ســازان ســه نــوع بهداشــت فرا از آن جملــه در بنــد 200 ایــن 

کــه از پیــش  گیــر بازرگانــی را پی‌گیــری می‌کننــد. ایــن ســه نــوع  جــز بیمه‌گــران مجموعــه خدمــات بهداشــت فرا

گیــری اصلــی و زمینه‌ســازی تجمیــع  : اداره خدمــات بهداشــتی دولــت، فرا بــرای اصــاح موجودنــد عبارتنــد از
عمومــی بــا یــک شــبکه عمومــی خدمــات در چارچــوب ملــی«.2

، دولت‌هاینــد. در ایــن نظــام، دولت‌هــا بــه طــور مســتقیم،  متعهــد اولیــه در نظــام بین‌المللــی حقــوق بشــر

هنجارهــای  رعایــت  و  اجــرا  مســئولیت  و  می‌گیرنــد  قــرار  بشــری  حقــوق  بین‌المللــی  اســناد  مخاطــب 

بین‌المللــی بــه رســمیت شناخته‌شــده در ایــن اســناد بــر دوش ایــن بازیگــران نهــاده می‌شــود. ســه دســته 

1. حسن‌زاده، پیشین، ص 125.

کیــد بــر حــق بــر ســامتی در حقــوق بین‌الملــل«، تحقیقــات  2. قلــی شــفیعی، مرتضــی و همــکاران، »حــق بــر ابداعــات دارویــی بــا تأ
حقوقــی تطبیقــی ایــران و بین‌الملــل، ســال دوازدهــم، شــماره 44، 1398، ص 48.
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تأثیر تحریم‌های بین‌المللی بر نقض حق بر سلامت 
شهروندان و تعهدات حقوق بشری دولت‌ها

تعهــد وجــود دارد: تعهــد بــه احتــرام و رعایــت، تعهــد بــه حمایــت و تعهــد بــه اجــرا. تعهــد بــه احتــرام و رعایــت، 

خــودداری  تبعیض‌آمیــز  عملکردهــای  و  مداخله‌گرایانــه  رفتارهــای  از  تــا  می‌ســازد  متعهــد  را  دولت‌هــا 

گرفتــن اقدامــات قانونــی لازم بــرای تنظیــم و قاعده‌منــد  کننــد. تعهــد بــه حمایــت هــم مســتلزم در پیــش 

ســاختن چارچوب‌هــای حمایتــی اســت و هــم دولت‌هــا را متعهــد می‌ســازد تــا از مداخلــه طرفیــن ثالــث در 

کننــد. تعهــد بــه اجــرا نیــز مســتلزم اقدامــات قانونــی، اجرایــی و قضایــی  بهره‌منــدی از ایــن حــق جلوگیــری 

کــه در ایــن  متناســب اســت. در واقــع، تعهــد بــه اجــرا، روی دیگــر تعهــد بــه حمایــت اســت بــه ایــن معنــا 
کننــد.1 مرحلــه، دولت‌هــا بایــد قوانیــن حمایتــی خــود را عملیاتــی 

ـــا تعهـــد بـــه وســـیله. در تعهـــد بـــه وســـیله،  حـــق بـــر ســـامت شـــامل دو نـــوع تعهـــد می‌شـــود: تعهـــد بـــه فعـــل ی

متعهـــد در حـــد توانایـــی و امکانـــات خـــود، مکلـــف بـــه تـــدارک حـــق ذی‌حـــق اســـت. مـــاده دوم میثـــاق حقـــوق 

اقتصـــادی، اجتماعـــی و فرهنگـــی را می‌تـــوان بیان‌کننـــده تعهـــد بـــه وســـیله دانســـت؛ زیـــرا کشـــورهای عضـــو 

ــده در  ــناخته شـ ــوق شـ کامـــل حقـ ــال  ــی اعمـ ــن تدریجـ ــرای تأمیـ ــان بـ ــر اهتمامشـ کثـ ــری حدا کارگیـ ــه  را در بـ

کـــه تضمیـــن  ایـــن میثـــاق، متعهـــد می‌دانـــد. تعهـــد دوم، تعهـــد بـــه نتیجـــه یـــا تعهـــدات بـــا تأثیـــر فـــوری اســـت 

دسترســـی عادلانـــه بـــه خدمـــات پزشـــکی و امکانـــات پزشـــکی از جملـــه ایـــن تعهـــدات اســـت. در تعهـــد بـــه 

گـــر منجـــر  کفایـــت می‌کنـــد، حتـــی ا نتیجـــه، انجـــام تلاش‌هـــای مکفـــی بـــرای رســـیدن بـــه اهـــداف مـــورد نظـــر 
ـــه نتیجـــه دلخـــواه نگـــردد.2 ب

اعمـــال تحریم‌هـــای اقتصـــادی جامـــع هرچنـــد موجـــب ایجـــاد وضعیـــت جنگـــی در روابـــط بین‌المللـــی و 

ــال ایـــن  ــع، اعمـ ــازد. در واقـ ــادی دور می‌سـ ــا را از حالـــت روابـــط عـ ــا دولت‌هـ ــود، امـ ــا نمی‌شـ ــان دولت‌هـ میـ

ـــه از جنـــگ و حالـــت عـــادی در روابـــط میـــان کشـــور هـــدف و کشـــور تحریم‌کننـــده  تحریم‌هـــا، وضعیتـــی دوگان

ــد.3  ــاد می‌کنـ ایجـ

1. نیاورانــی، صابــر و احســان جاویــد، »حــق دسترســی بــه داروهــای اساســی در چارچــوب موافقت‌نامــه تریپــس و چالــش حمایــت از حــق 
بین‌المللــی بشــر بــر ســامت«، مجلــه حقوقــی بین‌المللــی، شــماره 54، 1395، ص 63.

«، پژوهش‌هــای حقوقــی، دوره بیســت و  ــه حــق بشــر ــه مثاب کســن ب ــه وا ــان، »حــق دسترســی ب ــم و مهــدی فیروزآبادی 2. غلامــی، مری
دوم، شــماره 53، 1402، ص 37.

3. حبیـب‌زاده، تـوکل و همـکاران، »آثـار تحریـم فراسـرزمینی امریـکا بـر تعهـد بـه همـکاری در تأمیـن دارو و تجهیـزات پزشـکی در زمـان 
گیـر )کوویـد 19(«،  فصل‌نامـه مطالعـات حقوقـی عمومـی دانشـگاه تهران، دوره پنجاه و دوم، شـماره 1، 1401، ص 296. بیماری‌هـای فرا
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بند دوم. تعهد دولت ایران نسبت به حق بر سلامت

دولــت ایــران، میثــاق بین‌المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی )1966( و برخــی دیگــر از اســناد 

بین‌المللــی مهــم نظیــر کنوانســیون حقــوق کــودک )1989( را تصویــب کــرده اســت. بــا توجــه بــه مــاده 9 قانــون 

کــه تعهــدات بین‌المللــی مــورد نظــر ایــران را هماننــد قانــون موضوعــه دانســته، بنابرایــن، ایــران،  مدنــی 

ــوص  ــت. در خص ــده اس ــق یادش ــق ح ــتای تحق ــناد در راس ــن اس ــدرج در ای ــدات من ــای تعه ــه ایف ــد ب متعه

حــق بــر ســامتی از جملــه مهم‌تریــن اقدامــات تقنینــی مــی تــوان بــه بنــد 12 اصــل 3 قانــون اساســی اشــاره 

کــه در آن بــه پی‌ریــزی اقتصــاد صحیــح و عادلانــه طبــق ضوابــط اســامی جهــت ایجــاد رفــاه و رفــع فقــر و  کــرد 

کار و بهداشــت و تعمیــم بیمــه جهــت  برطــرف ســاختن هــر نــوع محرومیــت در زمینه‌هــای تغذیــه، مســکن، 

نیــل بــه اهــداف حکومــت اســامی اشــاره شــده اســت. اصــل بیســتم، حقــوق یکســان اقتصــادی، اجتماعــی 

کــرده و بنــد 4 اصــل 21 نیــز تضمیــن ایجــاد بیمــه  و فرهنگــی زن و مــرد را بــا رعایــت موازیــن اســام شناســایی 

ــان ســال‌خورده و بی‌سرپرســت را تکلیــف دولــت دانســته اســت. اصــل 29، برخــورداری  خــاص بیــوگان و زن

از تأمیــن اجتماعــی و نیــاز بــه خدمــات بهداشــتی و درمانــی و مراقبت‌هــای پزشــکی بــه صــورت بیمــه را 

کــه از محــل درآمدهــای عمومــی و نیــز درآمدهــای  کــرده اســت  حقــی همگانــی خوانــده و دولت‌هــا را مکلــف 

کنــد. قوانیــن عــادی متعــددی نیــز  حاصــل از مشــارکت‌های مــردم، آن را بــرای یــک یــک افــراد کشــور تأمیــن 

کــودکان بی‌سرپرســت مصــوب 1371/8/24 نیــز بــرای تأمیــن و تضمیــن ســامت  نظیــر قانــون تأمیــن زنــان و 

جســمی و روحــی افــراد جامعــه بــه تصویــب رســیده اســت.

بند سوم. تعهد سازمان‌های اداری نسبت به حق بر سلامت

اقدامـــات قـــوه مجریـــه بـــرای پیش‌گیـــری از وقـــوع جرایـــم مـــواد مخـــدر و بـــر اســـاس حـــق بـــر ســـامت و ایمنـــی 

ــران بررســـی  ــوری و هیئـــت وزیـ ــارات شـــخص رییـــس جهـ ــوان در قالـــب وظایـــف و اختیـ ــهروندان را می‌تـ شـ

ـــر عهـــده قـــوه  گرفتـــن مجموعـــه قوانیـــن و مقـــررات و مســـئولیت اجـــرای قوانیـــن و مقـــررات ب ـــا در نظـــر  ـــرد. ب ک

کـــه رییـــس جهـــوری و هیئـــت وزیـــران، موظـــف بـــه اجـــرای قوانیـــن و مقـــررات مربـــوط  گفـــت  مجریـــه می‌تـــوان 

ــتند و وظایـــف  ــات ایـــن حـــق هسـ ــر ســـامت و بهداشـــتی و ایمنـــی شـــهروندان و اقتضائـ ــه ایفـــای حـــق بـ بـ

مربـــوط بـــه تضمیـــن و تأمیـــن ایـــن حـــق مشـــخص شـــده اســـت. پـــس آنـــان وظیفـــه دارنـــد قوانیـــن و مقـــررات 

کننـــد. از جملـــه  دایـــر مـــدار حـــق بـــر ســـامت و ایمنـــی شـــهروندان را هم‌چـــون دیگـــر قوانیـــن و مقـــررات اجـــرا 
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ـــهروندان،  ـــی ش ـــامت و ایمن ـــر س ـــق ب ـــن ح ـــتای تضمی ـــران در راس ـــت وزی ـــور و هیئ ـــس جمه ـــه ریی ک ـــی  وظایف

ـــری در  ـــام رهب ـــوی مق ـــی از س ـــی ابلاغ کل ـــت‌های  ـــه در سیاس ک ـــت  ـــی اس ـــد، وظایف ـــرای آن‌هاین ـــه اج ـــف ب موظ

حـــوزه ســـامت احصـــا شـــده اســـت. 

کار و رفــاه اجتماعــی و ســازمان بهزیســتی  وزارت‌خانه‌هــای بهداشــت و درمــان و آمــوزش پزشــکی و تعــاون، 

کشــور بیــش از دیگــر نهادهــا بــا موضــوع ســامت و ایمنــی مــردم و حــق بــر ســامت و ایمنــی آن‌هــا  کل 

مرتبطنــد. در مــاده 1 قانــون تشــکیل وزارت بهداشــت آمــده اســت: »بــه منظور اســتفاده مطلــوب و هماهنگ 

از امکانــات پزشــکی کشــور در جهــت تأمیــن و تعمیــم بهداشــت و درمــان و بهزیســتی و تحقــق بندهــای 4 

کــه مربــوط  و 12 و 13 اصــل ســوم و آن قســمت از اهــداف اصــل 29 قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران 

بــه خدمــات بهداشــت و درمــان و بهزیســتی می‌باشــد، وزارت بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی تشــکیل 

می‌گــردد.« بدیــن ترتیــب، وزارت بهداشــت از متولیــان اصلــی اجــرا و تضمیــن حــق بــر ســامت و بهداشــت و 
ایمنــی شــهروندان اســت.1

گفتار سوم. تحریم‌ها علیه ایران؛ تهدیدی برای حق بر سلامت

کم‌تــر اهمیــت  کم‌تــر بــود؛ زیــرا از یــک ســو بــه حقــوق بشــر  نقــش حقــوق بشــر در مــورد تحریم‌هــا در گذشــته 

کم‌تــر چنیــن اثــری داشــتند. در ایــن قســمت، بــر حقــوق بشــر  ، تحریم‌هــا  داده می‌شــد و از ســوی دیگــر

کــه بــه طــور ســنتی از آن‌هــا یــاد می‌شــود و بــه طــور  نــه تنهــا از نظــر حقــوق بشــر شــهروندان تمرکــز شــده 

مســتقیم تحــت تأثیــر تحریم‌هــا قــرار می‌گیرنــد )مثــل حــق دسترســی بــه دارو، ســامت و غــذا(، بلکــه بــه 

حقوقــی هــم توجــه می‌شــود کــه تضییــع آن‌هــا تحــت تأثیــر محدودکنندگــی تحریــم رخ می‌دهــد. بــرای مثــال، 

کــه هرچنــد بــر اثــر وضــع تحریم‌هــای اقتصــادی بــه  حــق آمــوزش، رفــاه و توســعه از جملــه حقوقــی هســتند 

طــور مســتقیم تضییــع نمی‌شــوند، امــا چــون تحریم‌هــای اقتصــادی، حــق تجــارت دولــت هــدف را محــدود 

می‌ســازد، از تأمیــن وســایل تضمیــن حقــوق یادشــده جلوگیــری می‌کنــد. بــر ایــن اســاس، بــه نظــر می‌رســد 
حقــوق بشــر نســبت بــه درآمــد کشــورها هــم حســاس می‌شــود.2

1. شــافع، میرشــهبیز و محســن یکتــن خدایــی، »اقدامــات قــوه مجریــه جمهــوری اســامی ایــران در ایفــای تعهــدات بین‌المللــی مربــوط 
بــه پیش‌گیــری کنشــی از جرایــم مــواد مخــدر )در پرتــو حــق بــر ســامت(«، تحقیقــات حقوقــی، شــماره 72، 1394، ص 300.

«، قواعــد رقابــت و حقــوق  2. امیــن‌زاده، الهــام و وحیــده غلامــی، »تحدیــد اعمــال تحریم‌هــای اقتصــادی در پرتــو ضوابــط حقــوق بشــر
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تحریــم، اقدامــی میانــی بیــن دیپلماســی و اقــدام نظامــی اســت. تحریــم، مجموعــه اقداماتــی اســت کــه یــک یــا 

چنــد بازیگــر بین‌المللــی بــر یــک یــا چنــد بازیگــر دیگــر بــه منظــور تحقــق یــک یــا مجموعــه‌ای از اهــداف خــود 

کــه بــرای تحریم‌کننــده  بــه عمــل می‌آورنــد. تحریــم، تنبیــه طــرف مقابــل بــرای جلوگیــری از اعمالــی اســت 
کــه بــرای طــرف اقدام‌کننــده مهــم اســت.1 ارزش دارد، بــا اجبــار طــرف مقابــل بــه رعایــت بعضــی از هنجارهــا 

بند اول. ابعاد مؤثر تحریم‌ها در حق بر سلامت

یکــی از ابعــاد حــق بــر ســامت، رعایــت اصــل عــدم تبعیــض و انصــاف در توزیــع مناســب و عادلانــه امکانــات و 

کــه در نیــل بــه اســتاندارد بالاتــر ســامتی نقــش مهمــی دارد. اصــل منــع تبعیــض،  خدمــات بهداشــتی اســت 

کــه در مــاده 2 میثــاق هــم اشــاره  گونــه  از اصــول بنیادیــن در نظــام بین‌المللــی حقــوق بشــر اســت و همــان 

شــده اســت، دولت‌هــای عضــو بایــد حقــوق منــدرج در میثــاق را بــدون تبعیــض از هــر نظــر بــرای همــه 

کــودکان، افــراد ســال‌خورده و معلــولان، مســتحق  گروه‌هــا ماننــد زنــان،  کننــد. در ایــن میــان، برخــی  تضمیــن 
گیــرد.2 رفتــار ترجیحــی نیــز هســتند و بــه نیازهــای آن‌هــا بایــد توجــه خــاص صــورت 

اقــام دارویــی بــه عنــوان اقــام بشردوســتانه، از شــمول تحریم‌هــا خــارج هســتند، امــا بســیاری از تجهیــزات 

کالاهــای دارای  ضــروری بــرای درمــان ســرطان از جملــه تجهیــزات پزشــکی هســته‌ای و رادیوتراپــی در زمــره 

، شــرکت‌های داروســازی و تجهیــزات  گرفته‌انــد. از ســوی دیگــر کاربــرد دوگانــه هســتند و مشــمول تحریــم قــرار 

پزشــکی بــزرگ بــه هیــچ عنــوان حاضــر نیســتند خــود را در معــرض مجازات‌هــای ناشــی از تحریم‌هــا قــرار 

کــودکان پروانــه‌ای )ای  دهنــد. یکــی از شــرکت‌های فعــال در زمینــه توزیــع دارو بــه خاطــر تحریــم، پانســمان 
کــه ایــن مشــکل بــا تلاش‌هــای وزارت خارجــه تــا حــدودی برطــرف شــده اســت.3 کاهــش داده بــود  بــی( را 

هرچنــد در اســناد حقــوق بشــری بــه طــور مســتقل بــه حــق دسترســی بــه دارو اشــاره نشــده ‌اســت، ولــی مــاده 

اجتماعی، فصل‌نامه روابط خارجی، سال پنجم، شماره 3، 1392، ص 182.

دولت‌هــا«،  بین‌المللــی  مســئولیت  و  بین‌المللــی  تحریم‌هــای  از  ناشــی  ســامتی  بــر  حــق  »نقــض  همــکاران،  و  فاطمــه  رضایــی،   .1
.146 ص   ،1401  ،74 شــماره  نوزدهــم،  ســال  بین‌المللــی،  مطالعــات 

«، پژوهــش حقــوق عمومــی، ســال  2. جاویــد، احســان و صابــر نیاورانــی، »قلمــرو حــق ســامتی در نظــام بین‌المللــی حقــوق بشــر
پانزدهــم، شــماره 41، 1392، ص 51.

3. زارعــی هــدک، محمــد و همــکاران، »چالش‌هــای حقوقــی تحریم‌هــای یک‌جانبــه آمریــکا و تأثیــر آن بــر حــق ســامت در پرتــو رأی 
موقــت دیــوان بین‌المللــی دادگســتری )مطالعــه مــوردی ایــران(«، راهبــرد سیاســی، ســال پنجــم، شــماره 18، 1400، ص 41.
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12 میثــاق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی از دولت‌هــای عضــو می‌خواهــد بــه تعهــد خــود بــرای پیش‌گیــری 

، بومــی و حرفــه‌ای و مبــارزه بــا ایــن بیماری‌هــا پای‌بنــد باشــند و در تفســیر  و درمــان بیماری‌هــای همه‌گیــر

ــرده ‌اســت.  ک ــه عنــوان حــق بشــری توصیــف  ــه داروهــای اساســی را ب عمومــی شــماره 14، حــق دسترســی ب

کــه در پرتــو حقــوق مختلــف انســانی حمایــت و  کســن نیــز حــق بنیادیــن بشــری اســت  حــق برخــورداری از وا
تضمیــن شــده ‌اســت.1

بند دوم. راهکارهای حقوقی برای رفع تحریم‌ها

الف. ارتقای بخش خصوصی

کــه بخــش عمــده )حــدود 80 درصــد( ارزهــای قابــل اســتفاده ایــران از  اقتصــاد ایــران، اقتصــاد نفتــی اســت 

کاهــش فــروش آن، درآمدهــای قابــل  درآمدهــای حاصــل از فــروش نفــت حاصــل می‌گــردد. بــا تحریــم نفــت و 

کــم شــده اســت. تحریم‌هــای اقتصــادی بــه شــدت  اختصــاص بــه خریــد دارو و تجهیــزات پزشــکی بــه شــدت 

گذاشــته اســت. بخــش ســامت در ایــران، دولتــی اســت و  بــر وضعیــت بهداشــت و ســامت ایرانیــان اثــر 
دولــت بــرای حــل ایــن معضــل، یارانه‌هــای ســنگینی پرداخــت می‌کنــد.2

تحریم‌هــا موجــب دولتی‌تــر شــدن اقتصــاد و تضعیــف بخــش خصوصــی شــده ‌اســت. ریشــه بی‌توجهــی بــه 

بخــش خصوصــی را کــه راه‌ حــل مهمــی در برخــورد بــا تحریم‌هاســت، عــاوه بــر مطالعــه در حــوزه فرهنگی باید 

در متــون حقوقــی هم‌چــون قانــون اساســی جســت. بخش‌هــای حیاتــی و اصلــی اقتصــاد کشــور در اختیــار 

کــه صاحبــان اصلــی ایــن ثروت‌هاینــد، از دخالــت مســتقیم در آن‌هــا محــروم هســتند.  دولــت اســت و مــردم 

قانــون اساســی از عنــوان مالکیــت عمومــی و در اختیــار دولــت بــرای نشــان دادن »فقــط« تصــدّی دولــت بــر 

کــرده اســت، امــا تســلط تمــام و کمــال  « خــودداری  کــرده و از بــه کار بــردن واژه »انحصــار ایــن منابــع اســتفاده 

ــه هــر حــال، بســیاری از شــرکت‌ها، نهادهــا،  ــر ایــن حجــم عظیــم از اقتصــاد کشــور آشــکار اســت. ب ــت ب دول

گرفته‌انــد؛ نــه تنهــا حاضــر بــه تعدیــل ســاختاری  کــه بــا اســتناد بــه ایــن اصــل شــکل  ســازمان‌ها و صنایعــی 

خــود نیســتند، بلکــه در بســیاری از مــوارد، قــدرت انحصــاری اولیــه خــود را در یــک بــازار بــه بازارهــای دیگــر 

1. غلامی و فیروزآبادیان، پیشین، ص 41.

کــردار و سیاســت‌زدگی حقــوق  گفتــار و  2. موســوی، ســید فضــل‌الله و همــکاران، »تحریم‌هــای یک‌جانبــه امریــکا علیــه ایــران: تناقــض در 
«، پژوهــش حقــوق عمومــی، ســال شــانزدهم، شــماره 44، 1393، ص 155. بشــر
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نیــز گســترش داده‌انــد. ایــران زمانــی خواهــد توانســت در راه توســعه اقتصــادی گام بــردارد کــه راه اقتصــاد آزاد 
کنــد.1 و خصوصــی بــاز شــود و دولــت نقــش ناظــر اقتصــادی را تقبــل 

ــادی  ــد اقتص ــرّک رش ــه، مح ــد و در نتیج ــای تولی ــق فض ــود و رون ــای بهب ــه معن کار ب ــب و  ــط کس ــود محی بهب

ــه  ــی در عرص ــش خصوص ــارکت بخ ــه مش ، زمین کار ــب و  ــط کس ــود محی ــاح و بهب ــه اص ک ــه‌ای  گون ــه  ــت، ب اس

کار مناســب، شــرط  اقتصــاد، ارتقــای ســطح اشــتغال و تولیــد را فراهــم می‌ســازد. بــه عبارتــی، محیــط کســب و 

کســب  کــه محیــط  لازم بــرای رشــد بخــش خصوصــی و از عوامــل مؤثــر بــر رقابت‌پذیــری اســت. تــا زمانــی 

ــد  ــر نخواه ــی امکان‌پذی ــش خصوص ــد بخ ــی، رش کل ــور  ــه ط ــا و ب ــرد بنگاه‌ه ــود عملک ــد، بهب ــود نیاب کار بهب و 

کــه بــه کوچک‌ســازی بخــش تشــکیلاتی دولت‌هــای خــود موفــق شــده‌اند،  بــود.2 تجربــه کشــورهایی نیــز 

کیفیــت کارهــای کلان خــود دســت  نشــان می‌دهــد ایــن کشــورها بــه نتایــج بســیار ارزنــده‌ای از نظــر اجــرای با

کاهــش یابــد و بــه جــای آن،  کارهــا می‌بایســت  یافته‌انــد. بــه نظــر می‌رســد نقــش پررنــگ دولــت نیــز در اداره 
کارهــا و هدایــت امــور توســط دولــت توســعه یابــد.3 رونــد نظــارت بــر 

ب. حمایت از تولید ملی

کیــد مقــام معظــم رهبــری همــواره بــر ضــرورت تــداوم تولیــد ملــی، حمایــت از کار و ســرمایه ایرانی مبیّن ســه  تأ

وظیفــه بــرای دولــت، دســت‌اندرکاران تولیــد و مــردم اســت. نحــوه تعامــل آن‌هــا بــر روی هــم تأثیــر مســتقیم 

کالای داخلــی  کــه مــردم را بــه خریــد  دارد و نتیجــه نهایــی آن بــه ایــن تعامــل وابســته اســت؛ یعنــی هــر قــدر 

تشــویق کنیــم، امــا کیفیــت تولیــد کالای داخلــی پاییــن باشــد، در عمــل بــه خریــد کالای تولیــد داخلــی رغبــت 

کیفیــت تــاش کنــد، امــا دولــت و سیســتم بانکــی  گــر هــم تولید‌کننــده بــرای تولیــد کالای با نخواهنــد داشــت. ا

کنــد یــا مــردم  کار را دشــوار  ، خدمــات پولــی و مالــی ارائــه ندهنــد یــا قوانیــن اقتصــادی، فضــای کســب و  کشــور

کالای داخلــی بی‌رغبــت باشــند، بــاز هــم نتیجــه منفــی خواهــد بــود.  نســبت بــه 

کیــد بــر تحریم‌هــای چنــد جانبــه علیــه ایــران«، مطالعــات  1. رجبــی، محمــد، »بررســی تحریم‌هــای بین‌المللــی و موازیــن حقــوق بشــر بــا تأ
، ســال یازدهــم، شــماره 24، 1401، ص 145. حقــوق اســامی بشــر

2. لاریجانــی، ســعید و همــکاران، »بررســی اثــر تحریم‌هــا بــر محیــط کســب و کار جمهــوری اســامی ایــران و ارائــه راهکارهــای کاهــش تأثیــر 
آن«، اقتصــاد دفــاع، ســال ششــم، شــماره 21، 1400، ص 43.

، »بررســی و تبییــن الگــوی اقتصــاد مقاومتــی در اقتصــاد ایــران«، مجلــه اقتصــادی، شــماره‌های 5  3. فشــاری، مجیــد و جــواد پورغفــار
و 6، 1393، ص 35.
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تأثیر تحریم‌های بین‌المللی بر نقض حق بر سلامت 
شهروندان و تعهدات حقوق بشری دولت‌ها

ج. سیاست‌های اقتصاد مقاومتی

از  بخشــی  اســت  لازم  پــس  اســت.  اقتصــادی  نظــم  در  اخــال  اقتصــادی،  تحریم‌هــای  اصلــی  هــدف 

کــه  ســازوکارهای مقابلــه بــا تحریم‌هــا بــه ممانعــت از اخــال در نظــم اقتصــادی اختصــاص یابــد. هــر عملــی 

منجــر بــه اختــال در یــک نهــاد اقتصــادی شــود، بــه نحــوی کــه مانــع تحقــق اهــداف نظــام اقتصــادی گــردد یــا 
تحقــق ایــن اهــداف را بــا مشــکل مواجــه ســازد، اخــال در نظــام اقتصــادی محســوب می‌شــود.1

کــه تمــام آن‌هــا نیــز همــواره بــرای  بــا نگاهــی بــه تجربــه دیگــر اقتصادهــای دنیــا متوجــه خواهیــم شــد 

مقاوم‌ســازی بافت‌هــا و ســاختارهای خویــش کوشــیده‌‌اند و ایــن امــر بــا تکامــل دانــش همــواره در مســیر 

کــه جهت‌گیــری تمــام نظریه‌هــای اقتصــادی، رســیدن  خــود رو بــه پیشــرفت بــوده اســت، بــه ایــن معنــا 

ــه  ــت، بلک ــدت نیس کوتاه‌م ــه‌ای  ــی، برنام ــاد مقاومت ــت. اقتص ــازی اس ــی قــوام و مقاوم‌س ــدف یعن ــن ه ــه ای ب

کتیــک نیســت و مربــوط بــه دوره تحریــم نخواهــد بــود،  فرآینــدی نظام‌ســاز اســت. هم‌چنیــن صرفــا یــک تا

کــه در ســند سیاســت‌های کلان اقتصــاد  گــر تمــام هجمه‌هــا هــم پایــان یابنــد، بــاز هــم تمــام عناصــری  بلکــه ا

ــوی  ــوان الگ ــه عن ــت‌ها ب ــن سیاس ــه ای ــد ب ــود و بای ــد ب ــور خواه ــای کش ــزء برنامه‌ه ــود دارد، ج ــی وج مقاومت
ــرای کشــور توجــه شــود.2 بدیــل اقتصــادی ب

د. حکمرانی خوب

 ، حکمرانــی خــوب در فرآینــد اصلاحــات قانونــی موفــق، ضــروری اســت. ماننــد هــر فرآینــد سیاســتی دیگــر

کــه بــه دنبــال  فرآینــد اصــاح قانــون ســامت عمومــی ممکــن اســت بــه طــور نامطلوبــی بــه وســیله اشــخاصی 

منافــع اقتصــادی و سیاســی خــود هســتند، تحــت تأثیــر قــرار بگیــرد. تلاش‌هــا بــرای تخریــب قانــون ســامت 

عمومــی ممکــن اســت شــکلی از اقدامــات لابی‌گــری و دیگــر اقدامــات بــرای اثرگــذاری بــر محتــوای قانــون یــا 

آســیب رســاندن در مســیر اجــرای آن بــه خــود بگیرنــد. در قالــب محتــوای اصــاح قانــون ســامت عمومــی، 

از  بــرای مثــال، اطمینــان  اصــول حکمرانــی خــوب و حقــوق بشــر وجــود دارد.  بیــن  نزدیکــی  ارتباطــات 

مشــارکت اشــخاصی کــه بــه واســطه قانــون ســامت عمومــی تحــت تأثیــر قــرار گرفته‌انــد، هــم یــک قاعــده مهــم 

، »ســازوکارهای فقهــی حقوقــی مقابلــه بــا تحریم‌هــای اقتصــادی«، مطالعــات فقــه اقتصــادی، دوره چهــارم، شــماره  1. علی‌نــژاد، ایلنــاز
3، 1401، ص 33.

2. پیغامــی، عــادل و همــکاران، جســتارهایی در اقتصــاد مقاومتــی؛ تحریم‌هــای اقتصــادی ایــران )مبانــی، ابعــاد و راهکارهــا(، تهــران: 
دانشــگاه امــام صــادق )ع(، 1394، ص 22.
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حکمرانــی خــوب و هــم یــک بعــد قابــل شناســایی از حقــوق بشــر اســت. بنابرایــن، بــدون حکمرانــی خــوب، 

دولــت نمی‌توانــد تکلیفــش را در احتــرام بــه حــق، حمایــت از حــق و اجــرای حــق بــه روشــی سیســتماتیک و 
کنــد.1 قابــل قبــول ادا 

نتیجه‌گیری

کمــک حقــوق  بــا  بین‌الملــل  برقــراری ســامت در حــوزه  بــرای  نظــر می‌رســد سیاســت‌های جهانــی  بــه 

کــه دلیــل آن را بایــد در چگونگــی  کــه بایــد و شــاید، موفقیت‌آمیــز نبــوده اســت  بین‌الملــل تــا آن جایــی 

ممکــن،  جــای  تــا  توانســت  کرونــا  بیمــاری  کــرد.  جســت‌و‌جو  بین‌الملــل  نظــام  در  قــدرت  شــکل‌گیری 

کنــد. دولــت و ســازمان‌های  ضعف‌هــای دسترســی بــه منابــع ســامت در حــوزه حقــوق بین‌الملــل را عیــان 

کــدام، ضعف‌هــای فراوانــی را بازتــاب دادنــد  بین‌المللــی و افــراد بــه عنــوان بازیگــران فضــای جهانــی امــروز هــر 

کــه رســیدگی بــه هــر بخــش آن نیازمنــد پیش‌بینی‌هایــی از جهــان آینــده بــود، امــا نبــود افــق ذهنــی روشــن 

کرونا باعــث شــد تــا اندیشــه رشــد و توســعه حقــوق بین‌الملــل تــا  از بحــث حق‌هــای ســامت در جهــان پســا

حــد زیــادی بــه مخاطــره افتــد. ســامتى همــه ملــل بــراى دســت‌یابی بــه صلــح و امنیــت، هدفــی مهــم اســت 

کامــل افــراد و دولت‌هــا بســتگى دارد. موفقیــت هــر دولــت در ترویــج و حمایــت بهداشــت  و بــه همــکارى 

کرونــا، ضررهــای بســیاری بــه جامعــه انســانی و زیســت روی  بــراى همــه ارزشــمند اســت. همه‌گیــر شــدن 

کــه ســبب  کــره زمیــن وارد آورد. سیســتم‌های انســانی در ایــن آزمــون بــا ضعف‌هــای فراوانــی مواجــه شــدند 

کارشناســان در خصــوص احتمــال  ، برخــی  کــه پیش‌تــر گردیــد. ایــن در حالــی اســت  کامی‌هــای فراوانــی  نا

بــروز پاندمــی هشــدار داده بودنــد، امــا بــه پیش‌بینی‌هــای آنــان توجهــی نشــد. ایــن ناهماهنگــی و مشــکل 

سیســتمی ســبب تضییــع گســترده حقــوق بشــر بــه ویــژه حــق بــر ســامت بــا شــقوق گســترده آن شــد. 

کــم بــر بحــث ســامت در حــوزه بین‌المللــی و شــرایط  هنــگام بررســی ضعــف ســازمان‌ها و قواعــد و مقــررات حا

کــه پیشــرفت نابرابــر کشــورهاى مختلــف در ترویــج  کــردن ایــن نقایــص بــه ایــن نتیجــه رســیدیم  برطــرف 

، یــک خطــر عمومــى اســت. رشــد ســالم  گیــر کــردن بیمار‌ىهــا بــه خصــوص بیمار‌ىهــاى وا بهداشــت و مهــار 

انســان اهمیــت اساســى دارد و توانایــى بِه‌زیســتن هماهنــگ بــا محیطــى همــاره متغیــر بــراى چنیــن رشــدى، 

ــژاد، »چالش‌هــای بیــن حــق دسترســی بــه دارو و اختراعــات دارویــی«، پژوهش‌هــای  ، حمیــد و محمدرضــا ایران‌ن 1. عزیــزی مرادپــور
حقوقــی میان‌رشــته‌ای، دوره اول، شــماره 4، 1399، ص 64.
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هدفــی متعالــی اســت. توســعه اســتفاده از معلومــات پزشــکى، روان‌شناســى و علــوم وابســته بــه همــه ملــل 

گاهانــه و همــکارى فعــال از طــرف  کامــل بهداشــت، دیگــر هــدف جامعــه جهانــی اســت. نظــر آ بــراى تحقــق 

عمــوم بــراى بهبــود بهداشــت مــردم نیــز بســیار اهمیــت دارد.

کــه بســیاری از راه‌هــای توافــق بــر ســر راهکارهــای اصلاحــی تــا  نبــود ضمانــت اجــرای دقیــق نشــان می‌دهــد 

ــرای اصــاح نظــام ســامت جهانــی بــه ایــن  ، پیشــنهادهایی ب کنــون شکســت‌خورده اســت. از ایــن رهگــذر

شــرح بیــان می‌شــود:

	1 تغییــر تعریــف ســامت از یــک حــق بــه یــک حالــت عــادی بــرای هــر انســان زنــده و نیــز جامعــه رو  بــه رشــد .

در نظــام جهانی

	2 بــرای . وســیله‌ای  بــه  آن  تغییــر  و  لوکــس  کالای  عنــوان  بــه  ســامت  حقــوق  معنــای  از  تقدس‌زدایــی 

بشــری ســعادت  بــه  دســت‌یابی 

	3 برابرسازی نگاه نهادهای حقوق بشری به ابنای انسانی برای دریافت امکانات سلامت.

	4 تنظیم شفاف اسناد بالادستی در خصوص بحث سلامت .

	5 تلاش برای برطرف کردن ضعف‌های ماهوی و شکلی ساختار سلامت در حوزه حقوق بین‌الملل.

	6 تلاش سازمان بهداشت جهانی برای برقراری عدالت به جای سیاست‌های یک‌پارچه‌سازی .

	7 اصلاح ساختار سازمان بهداشت جهانی .
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بین‌الملــل«، تحقیقــات حقوقــی تطبیقــی ایــران و بین‌الملــل، ســال دوازدهــم، شــماره 44، 1398.
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2. Latin Source

1. Gostin, Lawrence. O. and Lazzarini zita, human rights and public health in the Aids pandemic, 
Oxford University press, 1997.

2. Mahoney, J. T., Strategic management and determinism: Sustaining the conversation. Journal 
of Management Studies, 1( 30 ,1993).
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چکیده

، بررســی مســئولیت مدنــی افشــای اطلاعــات نهانی در بــورس با مطالعــه تطبیقی حقوق  هــدف مطالعــه حاضــر

ایــران و کامن‌لاســت. اطلاعــات نهانــی در ســازمان بــورس از جملــه حیاتی‌تریــن عناصــر معاملاتــی بــوده و بنــای 

بســیاری از تصمیمــات در معامــات بورســی بــه آن وابســته اســت. در نظــام حقوقــی ایــران و کامــن‌لا،‌ ناشــران و 

دارنــدگان اطلاعــات اولیــه و ثانویــه، متولیــان افشــای اطلاعــات شــناخته می‌شــوند و مکلــف بــه افشــای برابــر و 

هم‌زمــان آن بیــن ســرمایه‌گذارانند. در هــر دو نظــام،‌ تــا زمانــی کــه اطلاعــات از مســیر قانونــی افشــا نشــده اســت، 

نهانــی محســوب می‌شــود و مســئولیت مراقبــت و نگــه‌داری از آن بــر عهــده متولیــان اســت. 

نتایج این تحقیق بیانگر آن بود که افشای غیر مجاز اطلاعات نهانی در حقوق کامن‌لا، مسئولیت محض به 

بار می‌آورد، در حالی که رویکرد قوانین ایران بر مبنای قواعد عمومی قراردادها و مسـئولیت بر تقصیر اسـتوار 

اسـت. در کامن‌لا، افشـای غیر مجاز اطلاعات،  مسـئولیتی به بار نمی‌آورد، مگر آن‌که بر اسـاس آن، معامله‌ای 

صـورت پذیـرد، در حالـی کـه از منظـر حقـوق ایـران، بـه محـض افشـای غیـر مجـاز اطلاعـات، مسـئولیت مدنـی 

مترتـب خواهـد شـد. بـه نظـر می‌رسـد قوانیـن نظام حقوقـی کامـن‌لا می‌تواند برخـی کاسـتی‌های قانون‌گذاری 

در نظـام حقوقـی ایـران در حـوزه افشـای اطلاعات نهانی در بورس را پوشـش دهد.
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مسئولیت مدنی ناشی از افشای اطلاعات نهانی در بورس و 
نقش نهاد ناظر  )مطالعه تطبیقی نظام حقوقی ایران و کامن‌لا(

مقدمه

زمینــه  در  نــو  و  جدیــد  کامــاً  نهادهــای  شــکل‌گیری  شــاهد  کشــورها،  اقتصــادی  نویــن  نظــام  امــروزه، 

گــردآوری وجــوه خــرد و هدایــت آن بــه ســوی  دادوســتد و انجــام معامــات اســت. بــورس بــه عنــوان محــل 

کارکردهــای فراوانــی  ســرمایه‌گذاری‌های کلان و نیــز ابــزاری بــرای دادوســتد اوراق بهــادار دارای قابلیــت و 

اســت. آن‌چــه شــانس موفقیــت و کســب منافــع بیش‌تــر در معامــات ســهام را افزایــش می‌دهــد، اطلاعــات 
کــه قصــد ســرمایه‌گذاران لازم و حیاتــی اســت.1 بیش‌تــر ســرمایه‌گذاران از وضعیــت شــرکت‌هایی اســت 

باشـد،  کیفـی مشـارکت سـرمایه‌گذاران مؤثـر  و  کمّـی  ارتقـای  و  کـه می‌توانـد در حفـظ  از جملـه مصادیقـی 

نحـوه دسترسـی بـه اطلاعـات و قواعـد مربـوط بـه آن اسـت؛ زیـرا در بـورس، اطلاعـات، محوری‌تریـن عامـل 

کـه اطلاعاتـی ماننـد صورت‌هـای مالـی سـالانه شـرکت بـه صـورت  در معامالت محسـوب می‌گـردد. هنگامـی 

ارزش  آتـی  آن اطلاعـات می‌تواننـد در مـورد وضعیـت  بـر اسـاس  عمومـی منتشـر می‌شـود، سـرمایه‌گذاران 

سـهام آن شـرکت پیش‌بینـی داشـته باشـند. دربـاره اطلاعـات خصوصـی نیـز وضـع بـه همیـن صـورت اسـت. 

مـورد  در  می‌تواننـد  باشـند،  داشـته  دسترسـی  شـرکتی  نهانـی  اطلاعـات  بـه  معامله‌گـران  از  بخشـی  وقتـی 

کثرسـازی شـده، سـفارش‌های معاملاتی خود را ارسـال  وضعیـت آتـی سـهام پیش‌بینـی کننـد و با انگیزه حدا

کننـد و انجـام دهنـد. بنابرایـن، وجـود اطلاعـات، چـه بـه صـورت عمومـی و چـه بـه صـورت خصوصـی، یکی از 

عوامـل اصلـی انجـام معامالت در بـازار اسـت.2 قوانیـن مربـوط بـه آن نیـز سـخت‌گیرانه و حفاظت ازآن بسـیار 

حایـز اهمیـت اسـت. بـه همیـن دلیـل، برخـی از اطلاعـات مربوط به شـرکت‌ها کـه می‌تواند بر قیمت سـهام و 

افزایـش کارآمـدی بـورس مؤثـر باشـد، اطلاعـات نهانی محسـوب می‌گـردد. قانون‌گذار ایران در بنـد 3 از ماده 

یـک قانـون بـازار اوراق بهـادار بـه اطلاعـات نهانـی در سـه محـور توجـه نشـان داده اسـت: 

محور اول ـ اطلاعات نهانی در مقام اطلاعات افشاناشده حاوی اطلاعات درونی شرکت؛

محور دوم ـ اثرپذیری مؤلفه‌های بورس )مثل قیمت( به صورت مستقیم و غیر مستقیم؛

محور سوم ـ نشر اطلاعات نهانی و اثرگذاری آن بر تصمیم سرمایه‌گذاران. 

1. محمــدی، علی‌رضــا، »بررســی آرای قضایــی صــادره در خصــوص معاملــه اوراق بهــادار بــا اســتفاده از اطلاعــات نهانــی«، پژوهش‌هــای 
حقوقــی، شــماره 17، 1389، ص 286.

ــان  ــارن جری ــوک متق ــی و ش ــات خصوص ــر اطلاع ــی ب ــات مبتن ــش معام کاه ــه  ــات ب ــای اطلاع ــا افش ــکاران، »آی ــادق و هم ــی، ص 2. رضای
ســفارش در بــورس اوراق بهــادار تهــران منجــر می‌شــود؟«، تحقیقــات مدل‌ســازی اقتصــادی، شــماره 40، 1399، ص 36
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قانون‌گـذار در نظـام کامـن‌لا )انگلیـس و امریـکا( نیـز بـه بحـث اطلاعات نهانـی و نحوه افشـای آن توجه دارد. 

حقـوق انگلیـس در انتشـار نسـخه 2021 قانـون بـورس اوراق بهـادار در بخـش C427 بـر حقوق امنیت و افشـا 

2021(. در حقـوق  انگلیـس،1  اوراق بهـادار  کیـد داشـته اسـت )قانـون  تأ از سـوی طرفیـن  نکـردن اطلاعـات 

کیـد دارد کـه تمـام  امریـکا نیـز در مـاده b12-2 مصـوب 1934 بـه موضـوع امنیـت در مـورد اسـناد و مدارکـی تأ

شـرکت‌ها بـه ناشـر ارائـه می‌‌کننـد. در بررسـی تفـاوت بیـن دو نظـام حقوقـی ایـران و کامـن‌لا در ارائـه تعریفی از 

اطلاعـات نهانـی بایـد بـه ایـن نکتـه اشـاره داشـت کـه در نظـام حقوقـی ایـران بـه منشـأ اطلاعـات کـه شـخص 

حقیقـی یـا حقوقـی باشـد، اشـاره نشـده، امـا قانون‌گـذار در کامـن‌لا بـه ایـن موضـوع اشـاره کـرده اسـت. 

کــه محاســبات ســرمایه‌گذار در عمــل درســت نباشــد  خریــد اوراق بهــادار همیشــه بــا ایــن خطــر همــراه اســت 

گــروه  کنــد. بــه ایــن ترتیــب، دو  و ســرمایه‌گذار بــه ســود مــورد انتظــار خــود نرســد و قیمــت ســهام وی ســقوط 

کــه  کــرد: هــر ســرمایه‌گذار در ازای ســودی  خطرهــای موجــود در بــازار بــورس را بایــد از یکدیگــر تفکیــک 

ــای  ــر افش ــر )نظی ــک تقصی ــی ی ــکاب احتمال ــی از ارت ــر ناش ــو، خط ــک س ــد از ی ــت آن را دارد، بای ــار دریاف انتظ

، نفــس خطــر مالــی و خطــر  اطلاعــات نادرســت یــا گمراه‌کننــده( از ســوی یکــی از فعــالان بــازار و از ســوی دیگــر

کنــد. در ایــن خصــوص، احــراز رابطــه ســببیت و نیــز قطعیــت ضــرر قابــل جبــران در ایــن  بورســی را تحمــل 

ــه  ــرر و رابط ــق ض ــتلزم تحق ــی مس ــئولیت مدن ــق مس ــون تحق ــود؛ چ ــه می‌ش ــدّی مواج ــی ج ــا مانع ــاوی ب دع

ســببیت قطعــی اســت و وجــود خطــر بورســی مانــع تحقــق چنیــن قطعیتــی اســت. بــرای رفــع ایــن مشــکل، در 

حقــوق امریــکا و فرانســه، دو راه‌ حــل مختلــف پذیرفتــه شــده ‌اســت:

ــرمایه  ــازار سـ ــه بـ ــر نظریـ ــی بـ ــه مبتنـ کـ ــاوی  ــازار در ایـــن دعـ ــه تقلـــب در بـ ــال نظریـ ــا اعمـ ــکا بـ ــوق امریـ در حقـ

گمراه‌کننـــده، انتســـاب افزایـــش قیمـــت  کارآمـــد اســـت، در صـــورت اثبـــات افشـــای اطلاعـــات نادرســـت یـــا 

ــی  ــه قضایـ ـــه، رویـ گرفتـــه شـــده اســـت. در حقـــوق فرانس گمراه‌کننـــده مفـــروض  بـــه اطلاعـــات نادرســـت یـــا 

ــه  ــی و عـــدم قطعیـــت رابطـ ــر قطعـ ــای غیـ ــران زیان‌هـ ــه جبـ ــه بـ کـ ــه از دســـت دادن فرصـــت  ــال نظریـ ــا اعمـ بـ

ــه  ــوط بـ ــات مربـ ــوارد نقـــض الزامـ ــی در مـ ــئولیت مدنـ ــد مسـ ــال قواعـ ــکان اعمـ ــاص دارد، امـ ــببیت اختصـ سـ
ــت.2 ــرده اسـ کـ ــم  ــات را فراهـ ــای اطلاعـ افشـ

1. British Securities Act, 2021.

2. شــمس‌اللهی، محســن، »تحلیــل حقوقــی و اقتصــادی مســئولیت مدنــی ناشــی از نقــض الزامــات قانونــی مربــوط بــه افشــای اطلاعــات 
«، دانش‌نامــه حقــوق اقتصــادی، ســال بیســت و ششــم، شــماره 15، 1398، ص 148. در بــازار اوراق بهــادار
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گفــت لعیــا جنیــدی و محمــد نــوروزی در مقالــه »شــناخت ماهیــت  در خصــوص پیشــینه پژوهــش بایــد 

کیــد  « بــه بررســی و تعریــف دقیــق اطلاعــات نهانــی پرداختــه‌ و تأ اطلاعــات نهانــی در بــورس اوراق بهــادار

کاهــش اعتمــاد عمومــی بــه بــازار  کــه وجــود برتــری اطلاعاتــی و ســوء اســتفاده از آن در بــورس ســبب  کرده‌انــد 

بــورس و اوراق بهــادار خواهــد شــد. 

حمیدرضــا پرهام‌مهــر و همکارانــش نیــز در مقالــه »بررســی تطبیقــی تأثیــر افشــای اطلاعــات نهانــی در 

کیــد  معامــات بــورس )محــدوده افشــای اطلاعــات، ضمانــت اجراهــا، بطــان معامــات(« بــر ایــن امــر تأ

کــه هــدف از وضــع مقــررات در خصــوص اطلاعــات نهانــی، ایجــاد امنیــت و ســرمایه‌گذاری در  ورزیده‌انــد 

ــی  ــات نهان ــدگان اطلاع ــات دارن ــران، معام ــی ای ــام حقوق ــه نظ ــه ب ــا توج ــت، ب ــت و در نهای ــرمایه اس ــازار س ب

گرفتــه شــده اســت. قابــل ابطــال نبــوده و تنهــا مجــازات حبــس و جــزای نقــدی در نظــر 

الزامـات  نقـض  از  ناشـی  مدنـی  مسـئولیت  اقتصـادی  و  حقوقـی  »تحلیـل  مقالـه  در  شـمس‌اللهی  محسـن 

« بـه موضـوع جبـران زیان‌هـای وارد در نظام‌هـای  قانونـی مربـوط بـه افشـای اطلاعـات در بـازار اوراق بهـادار

حقوقـی مختلـف مسـئولیت مدنـی بـرای ناشـران و مدیـران پرداختـه و نتیجـه گرفتـه اسـت کـه اعمـال قواعد 

مسـئولیت مدنـی بـه منظـور جبـران آن زیان‌هـا بـا موانعـی جـدی نظیر دشـواری احـراز زیان و رابطه سـببیت 

کـه بـر ایـن اسـاس، قوانیـن موجـود بایـد اصالح  گسـترده بـودن تعـداد زیان‌دیـدگان مواجـه اسـت  قطعـی و 

شـوند. پرسـش اصلـی کـه ایـن پژوهـش در پـی پاسـخ به آن اسـت، بررسـی مسـئولیت مدنی ناشـی از افشـای 

اطلاعـات نهانـی در بـازار بـورس و اوراق بهـادار بـا رویکـرد تطبیقـی در حقـوق ایـران و کامن‌لاسـت. نتایج این 

کنندگان اطلاعـات نهانـی در حقـوق ایـران مبتنـی بـر  کـه مبانـی مسـئولیت افشـا پژوهـش نشـان می‌دهـد 

نظریـه تقصیـر و در کامـن‌لا مبتنـی بـر نظریه مسـئولیت بدون تقصیر یا محض اسـت. هـدف از مطالعه حاضر 

نیـز بررسـی مسـئولیت مدنـی ناشـی از افشـای اطلاعـات نهانـی در ایـن دو نظـام حقوقـی اسـت.

کامن‌لا گفتار اول. سابقه تقنینی اطلاعات نهانی در حقوق ایران و 

کــرده اســت تــا ســازمان بــورس، قواعــد و مقــررات مــورد نیــاز بــورس را در  قانون‌گــذار ایــران، شــرایطی ایجــاد 

کنــد. بنابرایــن، بــورس بــه یــک مرجــع تدویــن و تصویــب  قالــب دســتورالعمل‌های اجرایــی تهیــه و تدویــن 

کــه البتــه ضمانــت اجرایــی نیــز  قوانیــن و مقــررات تخصصــی در حــوزه اجرایــی ســازمان تبدیــل گردیــده اســت 

کــه در واقــع در حکــم قانــون اســت، در حوزه‌هایــی هم‌چــون اســاس‌نامه  دارد. دســتورالعمل‌های موصــوف 
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کارمزدهــای بــورس اســت.1 کانون‌هــا و ســقف نــرخ خدمــات و  بورس‌هــا، 

ــال  ــر اســـاس اطلاعـــات نهانـــی در سـ ــار معامـــات بـ ــار اخبـ ــه اجرایـــی و انتشـ ، آیین‌نامـ ــار ــتین بـ ــرای نخسـ بـ

کـــرد. در ایـــن آیین‌نامـــه  1373، معاملـــه اوراق بهـــادار بـــا اســـتفاده از اطلاعـــات محرمانـــه شـــرکت را شناســـایی 

بـــدون این‌کـــه از ایـــن اطلاعـــات محرمانـــه، تعریفـــی ارائـــه شـــود، صرفـــا بـــا قیـــد »اطلاعـــات مؤثـــر بـــر قیمـــت 

گونـــه تأثیـــر ولـــو انـــدک مشـــمول ایـــن مقـــرره  ســـهام« معرفـــی شـــده بـــود و بـــه لحـــاظ اطـــاق ایـــن عبـــارت، هـــر 

ــادار از  ــازمان بـــورس و اوراق بهـ بـــود. پـــس از آن، در بخش‌نامـــه افشـــای فـــوری اطلاعـــات مصـــوب 1380 سـ

ـــود.  ـــه مفهـــوم »اطلاعـــات محرمانـــه« نزدیـــک ب ـــادی ب ـــا حـــد زی کـــه ت ـــد  گردی ـــه  »اطلاعـــات مهـــم«، تعریفـــی ارائ

ـــه  ک ـــرکت  ـــت ش ـــا فعالی ـــط ب ـــات مرتب ـــه اطلاع گون ـــر  ـــه ه ـــم ب ـــات مه ـــوط، »اطلاع ـــه مرب ـــد 1 بخش‌نام ـــق بن مطاب

ـــا  ـــهام ی ـــت س ـــه در قیم ـــل ملاحظ ـــر قاب ـــث تغیی ـــه باع ک ـــی‌رود  ـــار م ـــی انتظ ـــل توجه ـــورت قاب ـــه ص ـــا ب ـــر و ی منج

ـــردد.« در  ارزش هـــر یـــک از اوراق بهـــادار صـــادره توســـط شـــرکت پذیرفته‌شـــده در بـــورس شـــود، اطـــاق می‌گ

ایـــن تعریـــف نیـــز بـــر »اطلاعـــات مؤثـــر بـــر قیمـــت ســـهام« تکیـــه شـــده اســـت. در نهایـــت، بـــر خـــاف آیین‌نامـــه 

ـــه  گون ـــر  ـــه »ه ـــاده ب ـــن م ـــوب 1373، در ای ـــی مص ـــات درون ـــاس اطلاع ـــر اس ـــات ب ـــار معام ـــار اخب ـــی انتش اجرای

کـــه تأثیـــر قابـــل ملاحظـــه در  ـــر بـــر قیمـــت« توجـــه نشـــده، بلکـــه بـــه اطلاعاتـــی توجـــه شـــده بـــود  اطلاعـــات مؤث

قیمـــت اوراق بهـــادار دارد. در پایـــان، بـــا تصویـــب قانـــون بـــازار اوراق بهـــادار در ســـال 1384، بـــرای نخســـتین 

، »اطلاعـــات نهانـــی« در قالـــب یـــک مـــاده قانونـــی تعریـــف شـــد.2 بنـــد 32 مـــاده 1 ایـــن قانـــون مقـــرر  بـــار

کـــه بـــه طـــور مســـتقیم یـــا غیـــر مســـتقیم بـــه اوراق  گونـــه اطلاعـــات افشانشـــده بـــرای عمـــوم  مـــی‌دارد: »هـــر 

، معامـــات یـــا ناشـــر آن مربـــوط می‌شـــود و در صـــورت انتشـــار بـــر قیمـــت یـــا تصمیـــم ســـرمایه‌گذاران  بهـــادار
بـــرای معاملـــه اوراق بهـــادار مربوطـــه تأثیـــر می‌گـــذارد«.3

کــه شــرکت ســهامی عــام در آن بــه رســمیت  بیــش از هشــت دهــه از تصویــب قانــون تجــارت ایــران می‌گــذرد 

1. شــریفی، ســید الهــام و شــقایق بهشــتی، »مطالعــه تطبیقــی ممنوعیت‌هــای دارنــدگان اطلاعــات نهانــی در رابطه بــا معامــات اوراق بهادار 
در حقــوق اتحادیــه اروپــا، انگلیــس، فرانســه و ایــران«، مجلــه پژوهش‌هــای حقوقــی )علمی و ترویجــی(، شــماره 17، 1389، ص 212.

2. جمالــی، جعفــر و همــکاران، »بازشناســی اطلاعــات نهانــی و قلمــروی آن در نظــام حقوقــی ایــران«، دانش‌نامــه حقــوق و سیاســت، 
شــماره 25، 1394، ص 7.

«، فصل‌نامــه حقــوق دانشــکده  3. جنیــدی، لعیــا و محمــد نــوروزی، »شــناخت ماهیــت اطلاعــات نهانــی در بــورس اوراق بهــادار
حقــوق و علــوم سیاســی دانشــگاه تهــران، دوره ســی و نهــم، شــماره 2، 1388، ص 139.
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گردیــد، قوانیــن  کــه در دهــه 40 آغــاز  شــناخته شــده اســت. بــا ایــن حــال، از اولیــن فعالیــت بورســی در ایــران 

ــی از  ــر قانون ــتفاده غی ــورد اس ــال 1384 در م ــا در س ــت و صرف ــیده اس ــب نرس ــه تصوی ــوزه ب ــن ح ــی در ای خاص

اطلاعــات نهانــی در قانــون یادشــده ســخن بــه میــان آمــد.

در حقـــوق امریـــکا نیـــز اســـتفاده از اطلاعـــات نهانـــی بـــه بعـــد از وقایـــع ســـال 1929 بازمی‌گـــردد. در ایـــن ســـال، 

کـــم شـــد. بنابرایـــن،  کـــرد و رکـــودی بی‌ســـابقه بـــر اقتصـــاد امریـــکا حا بـــازار ســـهام امریـــکا بـــه شـــدت ســـقوط 

کـــرد  کشـــور از ایـــن وضعیـــت، در ســـال 1933، قانـــون اوراق بهـــادار را وضـــع  کنگـــره امریـــکا بـــرای نجـــات 

گرفـــت.1  و در ســـال 1934 از آن بـــه عنـــوان ابـــزاری مناســـب در مقابلـــه بـــا برخـــی ســـوء اســـتفاده‌ها بهـــره 

ــرای  ــره بـ کنگـ ــا  ــد تـ ــده موجـــب شـ ــررات وضع‌شـ ــه مقـ ــی بـ ــرکت‌ها و بی‌توجهـ ــیاری از شـ ــن بسـ ــار نرفتـ ــر بـ زیـ

کنـــد و قدم‌هایـــی جـــدّی  ســـامان‌دهی بـــازار ســـهام، قوانینـــی ســـخت‌گیرانه‌تر در ســـال 1984 و 1988 وضـــع 

در قبـــال افشـــای اطلاعـــات نهانـــی بـــردارد.2 

در حقــوق انگلیــس نیــز یکــی از مهم‌تریــن و تاریخی‌تریــن تصمیمــات در بــورس انگلیــس در ایــن زمینــه بــه 

کــه بــر اســاس آن، ضمــن بازنگــری در  تصویــب قانــون »بینــگ بنــگ«3 در ســال‌های 1986 و 1995 برمی‌گــردد 

قوانیــن بــورس انگلیــس، تحولــی اساســی در آن ایجــاد شــد. ایــن تغییــر و تحــول در ســه محــور انجــام گردیــد: 

ــر مبنــای الکترونیکــی و فراهم‌ســازی  حــذف حداقــل کمیســیون ثابــت معامــات، توجــه و آغــاز معامــات ب

ــازاری  ــه ب ــازار بــورس انگلیــس را ب کــه ایــن عوامــل، ب ــازار بــورس  ــزاران خارجــی در ب کارگ زمینه‌هــای فعالیــت 

کــرد. بنابرایــن، قانون‌گــذار انگلیــس بــا توجــه بــه دســتورالعمل یادشــده و نیــز نیــاز بــورس  بین‌المللــی تبدیــل 
کیفــری را در ســال 1993 بــه تصویــب رســاند.4 لنــدن بــه امنیــت روانــی و اقتصــادی، قانــون عدالــت 

1. Tembo Jnr, M. S., Effective regulation of insider trading on the Malawi Stock Exchange: a critical analysis of the 

statutory regime. Commonwealth Law Bulletin, 2019, p. 45.

2. Pietrancosta, A., Brief remarks on the necessary clarification of market abuse prohibitions in times of shareholder 

activism. Revue trimestrielle de droit financier-Corporate Finance and Capital Markets Law Review, 2019, p. 3.

3. Bing bang

4. Alexander, K., Insider dealing and market abuse: the Financial services and markets act 2000. ESRC Centre for 
Business Research, University of Cambridge, 2001, p. 12.
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بند اول. اقسام اطلاعات در بورس 

اصولاً در جهان امروز، جمع‌آوری اطلاعات و اسـتفاده مناسـب و به موقع از آن بسـیار اهمیت دارد. اطلاعات 

صحیح می‌تواند دورنمایی کلی از وضعیت شـرکت ترسـیم کند که بر اسـاس آن، خریداران را به خرید یا پرهیز 

از معامله سـهام آن وامی‌دارد. اطلاعات از نظر کاربرد در بورس به دو بخش تقسـیم می‌‌گردد. 

ــی اســت و نهــاد ناظــر  ــازار شــناخته می‌شــود و دارای ارزش و تبعــات مال ــازار ســرمایه، اطلاعــات، مغــز ب در ب

ــی  ــات نهان ــر اطلاع ــی ب ــه متک ــم آورد. معامل ــازار فراه ــالان ب ــه فع ــرای هم ــات را ب ــری اطلاع ــت براب ــد فرص بای

کــه ایــن اطلاعــات هنــوز منتشــر  کــه دارنــده اطلاعــات نهانــی بــا علــم بــه ایــن مطلــب  هنگامــی رخ می‌دهــد 

، بــر قیمــت اوراق بهــادار شــرکت تأثیــر  کــه در صــورت انتشــار نشــده و در دســترس عمــوم قــرار نگرفتــه اســت 
خواهــد گذاشــت، بــه خریــد یــا فــروش ایــن اوراق دســت بزنــد.1

بند دوم. اطلاعات شرکت‌ها در فضای عمومی 

تمـــام  زمینـــه،  ایـــن  در  و  می‌شـــود  افشـــا  عمومـــی  فضـــای  در  قبـــل  از  شـــرکت‌ها  اطلاعـــات  برخـــی 

، معمـــولاً میـــزان دسترســـی  مطالبه‌کننـــدگان اطلاعـــات بـــه نحـــوی بـــه آن دسترســـی دارنـــد. بـــه عبـــارت دیگـــر

ــا بـــرای شـــناخت از شـــرکت اســـت و  در چنیـــن حالتـــی بـــرای همـــگان یکســـان اســـت. ایـــن اطلاعـــات صرفـ

ــته از اطلاعـــات پـــس از تحلیل‌هـــای  ــرا ایـــن دسـ ــا چنـــدان نقشـــی نـــدارد؛ زیـ ــر قیمت‌هـ ــر اثرگـــذاری بـ از نظـ

صورت‌گرفتـــه در اختیـــار همـــگان قـــرار دارد. 

بند سوم. اطلاعات شرکت‌ها در فضای داخلی 

وجـــود رانـــت در بـــورس، اعتمـــاد ســـرمایه‌گذاران بـــه وجـــود عدالـــت و یک‌پارچگـــی در بـــازار اوراق بهـــادار 

درونـــی  اطلاعـــات  بـــه  مربـــوط  اطلاعـــات  پرطرفدارتریـــن  و  مهم‌تریـــن  از  یکـــی  می‌کنـــد.2   تضعیـــف  را 

شرکت‌هاســـت. تصمیم‌گیرنـــدگان و اعضـــای هیئـــت مدیـــره، مصوبـــات، اســـتراتژی‌ها، خـــط مشـــی‌ها و 

1. میرزایــی منفــرد، غلام‌علــی، »تحلیــل جــرم معاملــه متکــی بــر اطلاعــات نهانــی«، مجلــه پژوهش‌هــای حقوقــی شــهر دانــش، شــماره 
17، 1389، ص 247.

کنفرانــس بین‌المللــی مدیریــت، اقتصــاد،  کاهــش آن، ســاری: اولیــن  ، رانــت در بــورس اوراق بهــادار و راهکارهــای  2. بادپــا، بهــروز
حســابداری و علــوم تربیــت، 1394، ص 5.
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مسئولیت مدنی ناشی از افشای اطلاعات نهانی در بورس و 
نقش نهاد ناظر  )مطالعه تطبیقی نظام حقوقی ایران و کامن‌لا(

سیاســـت‌گذاری شـــرکت، وضعیـــت مالـــی، معامـــات انجام‌شـــده، معامـــات در حـــال انجـــام، میـــزان ارتبـــاط 

کـــدام از آن‌هـــا بـــر تصمیم‌گیـــری  کـــه افشـــای هـــر  اعضـــای شـــرکت بـــا منابـــع مالـــی و تجـــاری، اطلاعاتـــی هســـتند 

می‌گـــذارد. اثـــر  ســـرمایه‌گذاران 

کامن‌لا گفتار دوم. محرمانه بودن اطلاعات نهانی بورس در حقوق ایران و 

گی‌هــای آن دانســت و اصــولاً تفــاوت شــکلی ایــن  محرمانــه بــودن اطلاعــات نهانــی را بایــد یکــی از بارزتریــن ویژ

نــوع اطلاعــات بــا دیگــر اطلاعــات شــرکت‌ها، در همیــن محرمانــه بــودن نهفتــه اســت. بــرای این‌کــه اطلاعــات 

ــری  ــرد دیگ ــار ف ــت، در اختی ــده اس ــته ش ــان گذاش ــی در اختیارش ــورت قانون ــه ص ــه ب ک ــخاصی  ــر از اش ــه غی ب

قــرار نگیــرد، بــا لفــظ »محرمانــه« یــا »ســرّی« همــراه می‌شــود تــا عــاوه بــر حساســیت نســبت بــه اطلاعــات، 

میــزان و محــدوده دسترســی بــه آن مشــخص گــردد؛ زیــرا قانــون اطلاعــات بایــد در اختیــار شــخصی قــرار گیــرد 

کــه ذی‌نفــع در موضــوع اســت و بــا افشــا و اســتفاده از آن بتوانــد منافعــی بــه دســت آورد.1 بــا ایــن توصیــف 

کــه افشــای اطلاعــات ایــن قــدرت را دارد تــا دســت‌اندرکاران بــازار ســرمایه و بــورس بــه  می‌تــوان دریافــت 

معیــاری بــرای قیمت‌گــذاری ســهام آن شــرکت دســت یابنــد. در چنیــن حالتــی، هــر قــدر اطلاعــات جدیدتــر 

و کامل‌تــر افشــا گــردد، عــاوه بــر کاهــش ارزش و اعتبــار قدیمــی گذشــته، نســبت بــه تغییــر دیــدگاه بــازار ســهام 

گــر فــردی بنــا بــر هــر علتــی، امــکان  و بــورس، شــاهد تغییراتــی در قیمــت واقعــی آن خواهیــم بــود. بنابرایــن، ا

دســت‌یابی بــه بــه اطلاعــات را قبــل از افشــا در بــازار داشــته باشــد، بــه ســهولت می‌توانــد در دســت‌یابی بــه 

کنــد.  منافــع خویــش، تغییرهایــی ایجــاد 

کــرده  کیفــری مصــوب 1993 بــه ایــن موضــوع توجــه  نظــام حقوقــی انگلیــس در مــاده 58 قانــون عدالــت 

اســت. قانون‌گــذار در ایــن مــاده بــه موضــوع اطلاعــات عمومــی و شــاخص‌های آن اشــاره داشــته اســت. 

کــه  بــر اســاس ایــن مــاده، ایــن اطلاعــات در حــوزه شــمول اطلاعــات منتشر‌شــده قــرار می‌گیرنــد: اطلاعاتــی 

کــه اصــولاً نگــه‌داری  کننــد؛ اطلاعــات منــدرج در اســنادی  مراجــع صلاحیــت‌دار بــه صــورت رســمی منتشــر 

بــه دفترهــای قانونــی  بــارز آن می‌تــوان  از مصادیــق  از ضروریــات محســوب می‌گــردد و  آن‌هــا  و بایگانــی 

گردیــده اســت و  کــه دسترســی همــگان بــه اطلاعــات منــدرج در آن بــه ســهولت فراهــم  کــرد  شــرکت‌ها اشــاره 

1. باقــری، محمــود، نقــش حقــوق شــرکت‌ها و بــازار بــورس در موفقیــت خصوصی‌ســازی، تهــران: مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس شــورای 
اســامی، 1393، ص 42.
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ســرمایه‌گذاران می‌تواننــد گاهــی بــدون هزینــه یــا بــا کمــی هزینــه از آن اســتفاده کننــد. دیگــر اطلاعــات خــارج 

کــه دســت‌یابی بــه آن بــه نوعــی، محرمانــه تلقــی می‌شــود.1  از ایــن حــوزه، اطلاعــات نهانــی بــه شــمار می‌رونــد 

بحــث محرمانــه بــودن اطلاعــات نهانــی در حقــوق امریــکا نیــز از جملــه مباحــث مهــم در ایــن نظــام حقوقــی 

کــه میــزان دسترســی بــه آن  ، محرمانــه بــودن بــه ایــن معناســت  اســت. البتــه در نظــام حقوقــی ایــن کشــور
اطلاعــات محــدود اســت و افشــا نشــده باشــد.2

کــه مناســب‌ترین روش بــرای افشــای اطلاعــات از نظــر ایــن نظــام  گرفــت  بــا توجــه بــه ایــن تعبیــر بایــد نتیجــه 

کــه می‌توانــد موجــب افشــای اطلاعــات  کــدام ســازوکار اســت؟ بــه نظــر می‌‌رســد مؤثرتریــن روشــی  حقوقــی، 

ــه  ــا ارائ ــات ب ــان اطلاع ــه صاحب ک ــت  ــی اس ــرد، روش گی ــرار  ــگان ق ــترس هم ــود و در دس ــی ش ــورت قانون ــه ص ب

ــز از  ــوط، آن را افشــا می‌کننــد. افشــای اطلاعــات یادشــده در نشــریات مرتبــط نی ــازار مرب ــا ب ــه کمیســیون ی ب

جملــه دیگــر راه‌هــای قــرار گرفتــن آن‌هــا در دســترس عمــوم اســت. اطلاعــات افشاشــده بــا توجــه بــه تخصــص 

ــر  ــه غی ــی ب ــر روش ، ه ــذار ــدگاه قانون‌گ ــن، از دی ــد. بنابرای ــام می‌‌ده ــذاری انج ــبی در قیمت‌گ ــئولان، تناس مس

از ایــن روش، غیــر عرفــی و غیــر قانونــی محســوب و موجــب افشــای اطلاعــات نهانــی یــا محرمانــه می‌‌گــردد. 

گی‌هــای نظــام حقوقــی امریکاســت و در حقــوق انگلســتان چنــدان برجســته  کــه از ویژ نکتــه بســیار مهــم 

نیســت، بحــث تاریــخ انقضــا یــا مهلتــی اســت کــه قانون‌گــذار برابــر رویه‌های قضایــی در اختیــار ســرمایه‌گذاران 

می‌‌گــذارد تــا بــا تحلیــل صحیــح اطلاعــات افشاشــده، اقدامــات لازم را انجــام دهنــد. نمونــه ایــن موضــوع را 

کــه دادگاه رأی داد اطلاعــات  کــرد  گلــف3 مشــاهده  می‌تــوان در طــرح دعــوی ســیگ در برابــر شــرکت تگــزاس 

کوتاه‌مــدت بــر وضعیــت ســرمایه‌گذاری تبعیــت نکنــد،  کــه از اثرگــذاری  گــی باشــد  گــر دارای چنــان ویژ نهانــی ا
کننــد.4 موجــب می‌‌شــود ســرمایه‌گذاران نتواننــد از فرصت‌هــای ارزیابــی اســتفاده 

1. Davies, P. L., Worthington, S., & Micheler, E., Gower and Davies’ principles of modern company law (Vol. 20088). 
London: Sweet & Maxwel, 2012, p. 462.

2. Miller, R. L., Business law today, comprehensive, Cengage Learning, 2016, p. 12.

3. SEC v.Texas Gulf Sulphur Co.

4. نصیــری، مرتضــی و همــکاران، »معاملــه اوراق بهــادار بــا اســتفاده از اطلاعــات نهانــی، مطالعــه تطبیقــی در حقــوق آمریــکا و ایــران«، 
پژوهــش حقــوق و سیاســت، ســال دهــم، شــماره 24، 1387، ص 23.
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کامن‌لا گفتار سوم. ارتباط افشای اطلاعات با معاملات در حقوق ایران و 

 ، کــه فعلــی زیان‌بــار حــادث شــده باشــد. بــه عبــارت دیگــر اصــولاً مســئولیت مدنــی زمانــی احــراز می‌‌گــردد 

ــردد،  ــر آن‌هــا مترتــب می‌‌گ کــه مســئولیت مدنــی ب ــا اشــخاصی در حــوزه افشــای اطلاعــات نهانــی  شــخص ی

ــا در  کــه ی ــد  ــه هــر طریــق ممکــن نشــر یاب ــر اســاس آن، اطلاعــات نهانــی ب کــه ب بایــد مرتکــب رفتــاری شــوند 

کــه در واقــع، قوانیــن و  اختیــار عمــوم قــرار می‌گیــرد یــا بــه صــورت محــدود در اختیــار اشــخاص خاصــی 

کــم بــر شــرکت صاحــب اطلاعــات، دسترســی ایــن دســته از اشــخاص را مجــاز نشــمرده باشــد. بــر  ضوابــط حا

کننده، ملــزم بــه جبــران ضــرر می‌شــود. بــا ایــن حــال،  اســاس مســئولیت مدنــی، بــا افشــای اطلاعــات، افشــا

کننده را صرفــا بــه دلیــل افشــای اطلاعــات نمی‌تــوان دارای مســئولیت مدنــی  نکتــه مهــم ایــن اســت کــه افشــا

دانســت. بنابرایــن، بــه نظــر می‌‌رســد کــه بایــد فعلــی زیان‌بــار متعاقــب آن صــورت پذیــرد تــا بــر اســاس آن فعــل 

کــه ممکــن اســت یــک معاملــه بــر مبنــای انتشــار اطلاعــات نهانــی باشــد، بتــوان مســئولیت مدنــی را  زیان‌بــار 
بــر انتشــاردهنده مترتــب ســاخت.1

کــرده و بیــن ارتــکاب بــه عمــل زیان‌بــار و مســئولیت مدنــی ارتبــاط  حقــوق کامــن‌لا نیــز بــه ایــن موضــوع توجــه 

مســتقیم برقــرار اســت. در ایــن نظــام حقوقــی صرفــا بــه جهــت این‌کــه اطلاعاتــی در معــرض افشــا شــدن 

کــرد، بلکــه بــر اســاس آن اطلاعــات فاش‌شــده بایــد  کــم  اســت، نمی‌تــوان مســئولیت مدنــی را بــر آن حا

گــر شــخصی،  گــردد. بنابرایــن، ا کــه از تبعــات افشــای اطلاعــات محســوب  یــک عمــل حقوقــی انجــام شــود 

کنــد و بــر مبنــای ایــن  گرفتــه اســت، افشــا  کــه بــه صــورت امانــی در اختیــار او قــرار  اطلاعــات شــرکت را 

گــردد، مســئولیت مدنــی بــر  کــه شــرکت منشــأ اطلاعــات دچــار خســارت  گری، معاملــه‌ای صــورت پذیــرد  افشــا

گــر مدیــران شــرکت آن اطلاعــات را در دســترس او گذاشــته باشــند، مگــر آن‌کــه  کــم اســت، حتــی ا گر حا افشــا

گذارکننــده اطلاعــات شــرکت بــرای افشــای اطلاعــات یــا در اختیــار گذاشــتن آن در دســترس  کنــد از وا اثبــات 
دیگــران مجــوز داشــته اســت.2

گرفتــه  ســازمان بــورس و اوراق بهــادار در راســتای حمایــت از حقــوق ســرمایه‌گذاران، اقداماتــی را در پیــش 

1. میرزایی منفرد، پیشین، ص 123.

2. Burger, R., & Davies, G., The most valuable commodity I know of is information. Journal of Financial Regulation 
and Compliance, 2005, p. 34.
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، یکــی از وظایــف ســازمان بــورس، تدبیراندیشــی  اســت. بــر اســاس بنــد 11 مــاده 7 قانــون بــازار اوراق بهــادار

بــه  از حقــوق و منافــع ســرمایه‌گذاران اســت. هم‌چنیــن  بــرای حمایــت  اقدامــات لازم  انجــام  و  ضــروری 

موجــب مــاده 25 قانــون ارتقــای ســامت اداری و مقابلــه بــا فســاد، همــه دســتگاه‌های اجرایــی موظفنــد در 
ــد.1 کنن ــزه  ــری و آن را مکانی ــکایات بازنگ ــه ش ــخ‌گویی ب ــامانه پاس س

کــه نمونــه آن، مــاده 46 قانــون اوراق  کــرده اســت  قانون‌گــذار ایــران، انجــام عمــل زیان‌بــار را جرم‌انــگاری 

کننده  کیفــری افشــا ، مســئولیت  و بهــادار )فصــل ششــم( اســت. بــا ایــن حــال، ایــن عملکــرد قانون‌گــذار

ــات  ــای اطلاع ــه افش ــذار ب ــد قانون‌گ ــر چن ــت ه گف ــد  ــی بای ــئولیت مدن ــاره مس ــر دارد. درب ــات را در نظ اطلاع

نهانــی اشــاره نکــرده اســت، امــا بــا توجــه بــه اصــول و قواعــد عمومــی مســئولیت مدنــی اصــولاً نیــازی نیســت تــا 

کــه اطلاعــات نشــر یافتــه و  کــه افشــای اطلاعــات عامدانــه صــورت پذیرفتــه اســت. پــس همیــن  گــردد  اثبــات 

خســارت وارد آمــده باشــد، جــدای از نــوع نیــت، مســئولیت مدنــی بــر شــخص مترتــب خواهــد گشــت. 

، انجــام معاملــه بــر اســاس اطلاعــات نهانــی را مجــاز نشــمرده اســت. پــس  در حقــوق امریــکا نیــز قانون‌گــذار

کــه در خــارج از بــازار بــورس و اوراق بهــادار صــورت پذیرفتــه و مبنــای معامــات بــر اســاس افشــای  معاملاتــی 

کــم  غیــر مجــاز اطلاعــات نهانــی باشــد، از جملــه معامــات ممنــوع دانســته اســت و قانــون را بــر فرآینــد آن حا

کــردن معامــات بــر پایــه افشــای غیــر مجــاز  کامــن‌لا، ممنــوع اعــام  می‌‌دانــد. البتــه قانون‌گــذار ایــران و 

ــا چنیــن معاملاتــی در نظــر نگرفته‌انــد، بلکــه هــدف اصلــی آن اســت  ــه ب ــا هــدف مقابل اطلاعــات نهانــی را ب

ــا  ــرکت‌ها ب ــرمایه‌گذاران و ش ــود و س ــاری نش ــه اعتب ــار خدش ــی دچ ــن معاملات ــت چنی ــرمایه از باب ــازار س ــه ب ک

کننــد.  آســودگی خاطــر معامــات 

گفتار چهارم. حدود آشکارسازی اطلاعات در بورس

بند اول. معیارهای تعیین حدّ مجاز آشکارسازی 

، ســقف خاصــی تعییــن  کــه آیــا بــرای آشکارســازی اطلاعــات در بــازار کــه مطــرح می‌‌شــود، ایــن اســت  ســؤالی 

؟ در ایــن زمینــه، اشــاره ســازمان جهانــی کمیســیون  کــدام معیــار گــر چنیــن اســت، بــر اســاس  می‌‌شــود؟ ا

1. زاهدمنــش، شــروین و همــکاران، »بررســی فقهــی و حقوقــی رانــت در بــورس بــا نگاهــی بردارنــده اطلاعــات نهانــی«، مطالعــات فقــه 
اقتصــادی، دوره پنجــم، شــماره 1، 1402، ص 54.
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ــد  ــازار نمی‌توانن ــان ب ــدگاه ایــن ســازمان، متولی ــد فصل‌الخطــاب مناســبی باشــد. از دی اوراق بهــادار می‌توان

ســطح ثابتــی از افشــای اطلاعــات را بــرای تمــام بازارهــا در نظــر بگیرنــد، بلکــه هــر بــازار نســبت بــه نــوع و 

ســاختار آن، نیازمنــد ســطحی از افشــای اطلاعــات اســت. رســیدن بــه یــک نقطــه مطلــوب از آشکارســازی 

اطلاعــات، امــری دســت‌نایافتنی اســت؛ زیــرا نــوع نــگاه اشــخاص بــه ســطح اطلاعــات و نحــوه اســتفاده از 

کــه محوریــت مرکــزی دارد، بــه یــک نســبت  آن بــا یکدیگــر متفــاوت اســت. بــرای نمونــه، در بــازار اوراق بهــادار 

ــر در  ــا یکدیگ ــازار ب ــد ب ــه چن ک ــی  ــا زمان ــود، ام ــاد می‌‌ش ــگان ایج ــرای هم ــات ب ــازی اطلاع ــاوی از آشکارس مس

رقابــت باشــند، یــک ســطح همســان از آشکارســازی اطلاعــات نمی‌توانــد پاســخ‌گوی نیــاز شــرکت‌کنندگان آن 

کامــاً فشــرده و شــدید صــورت می‌‌پذیــرد، هــر مشــارکت‌کننده در هــر  باشــد. بــه همیــن دلیــل، چــون رقابــت 

گــون بــه اطلاعــات مؤثــر دســت یابــد. گونا بــازار تــاش می‌کنــد بــا صــرف هزینه‌هــای 

ــه وضعیــت  ــا نســبت ب ــرای همــگان در یــک ســطح اســت ی ــا ایــن ســقف ب ــه آی ک پرســش بعــدی ایــن اســت 

همــه  میــان  توزیعــی  عدالــت  رعایــت  بــرای  گفــت  بایــد  پاســخ  در  اســت؟  متفــاوت  اشــخاص  جایــگاه  و 

کــه تصمیم‌گیــری آن‌هــا بــر فرآینــد معاملــه بــه وســیله اطلاعــات آشکارشــده تأثیرگــذار  مشــارکت‌کنندگان 

ــا ایــن حــال، آشکارســازی اطلاعــات هــر چنــد باعــث افزایــش ســطح  گاه شــوند. ب اســت، بایــد از اطلاعــات آ

کامــل  کــم بــر فرآینــد بــازار بــه طــور  کــه قوانیــن و قواعــد حا گاهــی مشــارکت‌کنندگان می‌‌گــردد، امــا تــا زمانــی  آ

اجــرا نگــردد، آشکارســازی جلــوه انحصــاری بــه خــود می‌‌گیــرد و آشکارســازی اطلاعــات بــه اهــداف خــود 

کامــل قوانیــن و آشکارســازی هم‌زمــان می‌توانــد فضایــی بــه وجــود آورد  دســت نمی‌یابــد. بنابرایــن، اجــرای 

کــه بــر اســاس آن، قیمــت واقعــی بــه وســیله مشــارکت‌کنندگان بــرآورد شــود. 

کامن‌لا بند دوم. معیارهای تعیین حدّ مجاز آشکارسازی اطلاعات نهانی بورس در 

کــه در  کامــن‌لا  برگرفتــه از قوانیــن اوراق بهــادار و بــورس اســت، بــه نحــوی  معیــار افشــای اطلاعــات نهانــی در 

گام‌هــای اولیــه عرضــه اوراق، قوانیــن اوراق بهــادار بــه ســامان‌دهی قوانیــن افشــای اوراق می‌پــردازد. بــرای 

کــه از قبــل در آن‌هــا  کــه در اختیــار ناشــران قــرار می‌گیــرد، تعهداتــی را  مثــال، در بــورس امریــکا، در فرم‌هایــی 

ــر مــواد 11 و 12 قانــون اوراق  کیــد ب ــا تأ گردیــده اســت، تقبــل می‌کننــد. مفــاد تعهــدات ایــن فرم‌هــا ب منــدرج 

کــه بــر مســئولیت مدنــی ناشــی از اظهــارات ناقــص یــا پنهــان‌کاری در ارائــه اطلاعــات بــه ناشــران  بهــادار اســت 

کــه در آن، ناشــران بایــد  کیــد مــی‌ورزد. ایــن امــر در بــازار ثانویــه مبتنــی بــر مــاده 13 قانــون یادشــده اســت  تأ
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کــرده باشــند.  کــه حساب‌رســانی مســتقل از شــرکت مــورد نظــر تأییــد  گــزارش ســالانه خــود را ارائــه دهنــد 

ــا ایــن وصــف،  اعــام پذیــرش بــورس ملــی از ســوی ناشــر نیــز از جملــه مصادیــق دیگــر ایــن حــوزه اســت. ب

کــه تغییــرات شــکلی و ماهــوی  کامــل دارد، بــه نحــوی  کمیســیون بــر فرآینــد ثبــت و مراحــل بعــد از آن نظــارت 

کــه قبــل و بعــد از ثبــت در شــرکت در ســازمان بــورس انجــام می‌شــود، بایــد بــا تکمیــل فرم‌هــای مخصــوص بــه 

کرده‌انــد.  کــه حتــی صرفــا اعلامیــه ثبــت  اطــاع کمیســیون برســد و ایــن شــرایط شــامل ناشــرانی نیــز می‌شــود 
کــرده اســت.1 کیــد  مــاده 13 قانــون اوراق بهــادار امریــکا بــر ایــن مــورد تأ

گفتار پنجم. جلوه کلی مسئولیت مدنی و انضباطی در نظام حقوقی ایران و کامن‌لا

در بیـان مصادیـق یادشـده بایـد گفـت کـه اصـول برخـی از مسـئولیت‌های مدنی ناشـی از انجام عملی اسـت 

کـرده اسـت. از مصداق‌هـای بـارز آن در قوانیـن بـورس می‌تـوان بـه افشـای غیـر  کـه قانون‌گـذار آن را منـع 

قانونـی اطلاعـات اشـاره داشـت. در مـورد تـرک فعـل نیـز می‌تـوان آن را پرهیـز از عملـی دانسـت کـه از دیـدگاه 

، بی‌توجهـی بـه آن بـه شـبه جـرم می‌انجامـد. در خصـوص رابطـه سـببیت هـم بایـد گفـت که فعل  قانون‌گـذار

یـا تـرک فعـل موصـوف بایـد سـبب ایجـاد ضـرر گـردد؛ زیـرا اصولاً مسـئولیت مدنـی در مـورد ضرر و جبـران ضرر 

معنـا می‌یابـد. نکتـه بعـدی ایـن اسـت کـه فعـل یـا تـرک فعل بایـد منافعـی را به خطر انـدازد که مـورد حمایت 

قانـون اسـت. از ایـن رو، بـرای فـردی کـه از کالای قاچـاق محافظـت می‌کنـد، در صـورت قصـورش از تعهـدی 

کـه بـه دیگـران دارد، نمی‌تـوان مسـئولیت مدنـی مترتـب سـاخت؛ زیـرا قانـون از آن منافـع حمایـت نمی‌کنـد. 

در نهایـت، مسـئولیت مدنـی زمانـی بـر فـرد مترتـب می‌گـردد کـه ضـرر و زیانـی حـادث شـود و در صـورت نبـود 
ضـرر و زیـان نمی‌تـوان فعـل یـا تـرک فعـل را در حـوزه مسـئولیت مدنـی محسـوب کـرد.2

. در چنیــن مســئولیتی، قانون‌گــذار  کامــن‌لا، مســئولیتی اســت بــدون تقصیــر مســئولیت محــض در حقــوق 

کنــد خســارت بــر اثــر انــواع بی‌احتیاطــی یــا بی‌مبالاتــی صــورت پذیرفتــه  کــه اثبــات  بــه دنبــال آن نیســت 

اســت. بــه دیگــر ســخن، علــت بــروز خســارت اهمیــت چندانــی نــدارد.3 پــس در مســئولیت محــض، خواهــان 

1. Burger & Davies, op.cit., p. 12.

کلــی مســئولیت مدنــی در سیســتم حقوقــی انگلســتان«، فصل‌نامــه دیدگاه‌هــای حقوقــی، دانشــکده  ، مهــراب، »اصــول  2. داراب‌پــور
علــوم قضایــی و اداری، شــماره 44، 1387، ص 124.

3. Miller, R. L., op.cit., p. 27.
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مسئولیت مدنی ناشی از افشای اطلاعات نهانی در بورس و 
نقش نهاد ناظر  )مطالعه تطبیقی نظام حقوقی ایران و کامن‌لا(

کنــد. بنابرایــن، بــا تــاش او بــرای  بــا وقــوع ضــرر بــه دنبــال آن اســت تــا بــا دلایــل منطقــی، دعوایــش را اثبــات 

اثبــات دعــوا، خوانــده در مقابــل مســئولیت مدنــی قــرار می‌گیــرد. در ایــن فرآینــد، خوانــده تنهــا از ســه ابــزار 

کنــد:  می‌توانــد بــرای فــرار از مســئولیت مدنــی اســتفاده 

	1 کند؛. در صورت امکان به عوامل رافعی هم‌چون قوه قاهره استناد و آن را اثبات 

	2 کند؛. به قوانین مربوط به رفع مسئولیت مدنی استناد 

	3 رویه‌های قضایی مربوط به رفع مسئولیت مدنی را فصل‌الخطاب قرار دهد..

کــه در مســئولیت  کامــن‌لا، بحــث فعــل شــخص ثالــث اســت  نکتــه قابــل توجــه در بحــث مســئولیت مدنــی 

کــه  کامــن‌لا در چنیــن مواقعــی آن اســت  محــض حتــی می‌توانــد بــه عنــوان قــوه قاهــره محســوب شــود. نظــر 

کــه  خواهــان در انتخــاب خوانــده صحیــح عمــل نکــرده اســت و اصــولاً شــخص ثالــث بایــد بــه عنــوان فــردی 

گیــرد. مســئولیت بــر او مترتــب اســت، خوانــده دعــوا قــرار 

کــه در  کــرد  کامــن‌لا می‌تــوان بــه انحــراف از مســیر قــراردادی اشــاره  از دیگــر اشــکال مســئولیت محــض در 

افشــای اطلاعــات نهانــی در بــورس نیــز می‌تــوان بــه آن اســتناد جســت. در ایــن حالــت، متعهــد بــدون آن‌کــه 

ــر آن توافــق شــده اســت، انجــام می‌دهــد. در ایــن  کنــد، عملــی را مخالــف آن‌چــه ب رضایــت مالــک را جلــب 

نــوع مســئولیت، متعهــد وظیفــه دارد هــر نــوع عمــل یــا تــرک عملــی را انجــام می‌دهــد کــه در راســتای موضــوع 

کنــد. بنابرایــن،  قــرارداد یــا در مســیر تعهــدات باشــد و در غیــر ایــن صــورت، بایــد اطــاع طــرف دیگــر را جلــب 

کامــن‌لا، بــار مســئولیت مدنــی بســیار گســترده بــوده و قانون‌گــذار  کــه در نظــام حقوقــی  بــه نظــر می‌رســد 

کــه متعهــد بــه  گرفتــه اســت. ضمــن آن‌کــه تمامــی راه‌هایــی  کامــل خــود را از زیان‌دیــده در نظــر  حمایــت 

وســیله آن بــرای خلاصــی از مســئولیت مدنــی در نظــر می‌گیــرد، در قانــون‌ پیش‌بینــی شــده اســت، مگــر 
کــه در ایــن صــورت، رافــع مســئولیت مدنــی خواهــد بــود.1 آن‌کــه عامــل از عناصــر قــوه قاهــره باشــد 

ــر خــاف  ــه تفکیــک و صراحــت مقــررات وضــع نکــرده و ب ــی ب ــذار در خصــوص ضمانــت اجــرای مدن قانون‌گ

ــرد.  ک ــوان در دو بنــد بررســی  ــار آن گذشــته اســت. ایــن ضمانــت اجــرا را می‌ت کن کیفــری از  ضمانــت اجــرای 

اولیــن مــورد، ضــرر بــه حقــوق افــراد خــارج از شــرکت یــا معامله‌کننــدگان بــا شــرکت در اثــر ســوء اســتفاده نهانــی 

1. Beatty, J. F., Samuelson, S. S., & Abril, P., Business law and the legal environment. Cengage Learning, 2021, p. 31.
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کــه بــا شــرکت طــرف معامله‌انــد،  اســت. در ایــن حالــت، ممکــن اســت بــه حقــوق اشــخاص ثالــث و افــرادی 
کــرده اســت.1 کــه قانون‌گــذار فقــط حــق مطالبــه ضــرر و زیــان بــرای ایشــان پیش‌بینــی  زیــان وارد شــود 

، بیــن تخلفــات انضباطــی و جرایــم، رابطــه عمــوم و خصــوص مطلــق وجــود دارد،  در بــازار اوراق بهــادار

کــه هــر جــرم بورســی، تخلــف انضباطــی محســوب می‌شــود، امــا هــر تخلــف انضباطــی لزومــا جــرم  بدیــن معنــا 

نیســت. در همیــن راســتا، مقــررات مختلــف مصــوب ســازمان حســب مــورد بــه تخلفــات انضباطــی فعــالان 

بــازار هم‌چــون ناشــران بورســی، فرابورســی، غیــر بورســی و غیــر فرابورســی ثبت‌شــده نــزد ســازمان و کارگــزاران و 

کــرده اســت. دربــاره جــرم مــورد بحــث، دســتورالعمل انضباطــی ناشــران  مجازات‌هــای انضباطــی آن‌هــا اشــاره 

ــورس ایــران مصــوب 1388/6/21 و دســتورالعمل انضباطــی ناشــران پذیرفته‌شــده در  پذیرفته‌شــده در فراب

بــورس اوراق بهــادار تهــران مصــوب 1387/11/12، هــر دو در مــاده 25 و دســتورالعمل انضباطــی ناشــران غیــر 

بورســی و غیــر فرابورســی ثبت‌شــده نــزد ســازمان مصــوب 1388/6/21 هیئــت مدیــره ســازمان بــورس و اوراق 

بهــادار در مــاده 24، ارائــه اطلاعــات بــه تحلیلگــران، روزنامه‌نــگاران، ســهام‌داران و دیگــران را قبــل از این‌کــه 

کــه موجــب اخطــار  طبــق مفــاد دســتورالعمل افشــا منعکــس شــده باشــد، تخلــف انضباطــی دانســته اســت 

 ، کتبــی بــه ناشــر و مدیــران ارشــد آن بــا درج در پرونــده و اعــام بــه عمــوم می‌گــردد. عــاوه بــر مــوارد مذکــور

کلــی اصــل 44  قانــون توســعه ابزارهــا و نهادهــای مالــی جدیــد بــه منظــور تســهیل اجــرای سیاســت‌های 

قانــون اساســی مصــوب 1388/9/25 مجلــس شــورای اســامی، در مــاده 14، عــاوه بــر اعمــال مجازات‌هــای 

، حــق مجــازات نقــدی اشــخاص حقیقــی و حقوقــی را نیــز بــه  انضباطــی موضــوع مــاده 35 قانــون بــازار

ــران آن‌هــا در صــورت ســوء اســتفاده از اطلاعــات  ــا مدی ــه در ایــن صــورت، ناشــران ی ک ســازمان داده اســت 
نهانــی توســط ســازمان بــه جریمــه نقــدی محکــوم می‌شــوند.2

بند اول. مسئولیت مدنی دارنده اطلاعات نهانی در معاملات بورس ایران 

ــع  ــار دارد، من ــه در اختی ک ــی  ــای اطلاعات ــر مبن ــه ب ــه معامل گون ــر  ــام ه ــولاً از انج ــی اص ــات نهان ــده اطلاع دارن

کــه اســقاط آن از فــرد امکان‌پذیــر  ، انجــام معاملــه را بایــد حقــی ذاتــی دانســت  گردیــده اســت. از طرفــی دیگــر

، حمیدرضــا و همــکاران، »بررســی تطبیقــی تأثیــر افشــای اطلاعــات نهانــی در معامــات بــورس )محــدوده افشــای  1. پرهام‌مهــر
اطلاعــات، ضمانــت اجراهــا، بطــان معامــات(«، مجلــه حقــوق خصوصــی، دوره هفدهــم، شــماره 2، 1399، ص 503.

کیفــری، شــماره 5، 1393،  2. میرزایــی منفــرد، غلام‌علــی، »تحلیــل جــرم ســوء اســتفاده از اطلاعــات نهانــی«، آموزه‌هــای حقــوق 
.236 ص 
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گردیــده اســت، ولــی  نیســت، چنان‌کــه حــق معاملــه از دارنــده اطلاعــات نهانــی صرفــا در همیــن حــوزه ســلب 

در دیگــر حوزه‌هــا باقــی اســت. انجــام معاملــه از ســوی دارنــده اطلاعــات نهانــی بــه بهانــه حــق ذاتــی بــودن او 

را بایــد در زمــره قاعــده ســوء اســتفاده از حــق دانســت. چــون انجــام فعــل، نتیجــه‌ای زیان‌بــار دارد و اعمــال 

زیان‌بــار اصــولاً از لحــاظ فقهــی و قانونــی، غیــر مجــاز و نامشــروعند، از دیــدگاه عــرف نیــز انجــام ایــن معاملــه 

وجاهــت نــدارد. بنابرایــن، در فرآینــد معاملــه بــر مبنــای اطلاعــات نهانــی، یــک طــرف معاملــه بــا در اختیــار 

کــه قیمــت موجــود در واقــع،  کــه دیگــر رقیبــان از آن بی‌اطلاعنــد، معاملــه‌ای ‌می‌کنــد  داشــتن اطلاعاتــی 

کــه دارنــدگان اطلاعــات نهانــی در حــال معاملــه  ، زمانــی  قیمــت واقعــی محســوب نمی‌شــود. بــه عبــارت دیگــر

کــه هنــوز اطلاعــات اصلــی آن منتشــر نشــده  یــک ســهام هســتند، بــر مبنــای پایــه‌ای معاملــه انجــام می‌شــود 

گــر اطلاعــات واقعــی منتشــر شــود، بالطبــع قیمــت حــال حاضــر بی‌اعتبــار خواهــد بــود. در مــورد  کــه ا اســت 

افــرادی کــه بــه اطلاعــات نهانــی دسترســی دارنــد، نظرهــا متفــاوت اســت، امــا اصــولاً امــکان دسترســی مدیران 
کارگــزاران بــه اطلاعــات نهانــی محتمــل اســت.1 ارشــد شــرکت و برخــی افــراد داخلــی شــرکت بــه انضمــام 

زیــرا  ســنجید؛  عــرف  معیارهــای  بــا  را  نهانــی  اطلاعــات  دارنــده  معاملــه  فعــل  نمی‌تــوان  وصــف،  ایــن  بــا 

کــرده اســت. بــه لحــاظ  ، عمــل ممنــوع اعــام  قانون‌گــذار آن را در مــاده 46 قانــون بــورس و اوراق بهــادار

مســئولیت مدنــی، در چنیــن حالتــی، انجــام هــر معاملــه بــدون قصــد و رضــا وجاهــت قانونــی نــدارد. پــس 

کامــاً محــرز اســت و نمی‌تــوان آن را غیــر  تقصیــر عمــدی بــودن معاملــه بــه وســیله دارنــده اطلاعــات نهانــی 

عمــد دانســت. در چنیــن معاملاتــی اصــولاً عمــدی یــا غیــر عمــدی بــودن قصــد معاملــه در ابطــال آن مؤثــر 

، ماهیــت چنیــن معاملــه‌ای باطــل اســت  نیســت؛ زیــرا قبــل از معاملــه و احــراز قصــد و مترتــب بــودن تقصیــر

ــن  ــن مبیّ ــد طرفی ــه قص ــاده 46 ب ــذار در م ــردن قانون‌گ ــاره نک ــید. اش ــد رس ــر نخواه ــل دیگ ــه عوام ــت ب و نوب

همیــن موضــوع اســت کــه اصــولاً در چنیــن وضعیتــی، قصــد انجــام عمــل محــرز اســت و چنیــن اعمالــی بــدون 

قصــد امکان‌پذیــر نخواهــد بــود.

کــردن مســئولیت بــر انجــام معاملــه بــر مبنــای  بــا نگاهــی مجــدد بــه خــط مشــی قانون‌گــذار در مرتبــط 

کــه فرآینــد بــه ســمت و ســوی بهره‌منــدی از نظریــه  اطلاعــات نهانــی می‌تــوان بــه ایــن نتیجــه دســت یافــت 

، محدودیت‌هایــی ایجــاد می‌کنــد، محدودیــت در اعمــال حــق  خطــر در حرکــت اســت و چــون نظریــه خطــر

ــر اســاس موازیــن فقــه امامیــه«، دوفصل‌نامــه علمــی  ــی ب ــر اطلاعــات نهان 1. توحیــدی، محمــد، »بررســی و تحلیــل معامــات مبتنــی ب
تحقیقــات مالــی اســامی، ســال هشــتم، شــماره 16، 1398، ص 126.
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ــر  ــازار اث ــر ثبــات ب ، هــر پدیــده‌ای می‌توانــد ب ــازار بــورس و اوراق بهــادار از جملــه آن محســوب می‌گــردد. در ب

کــه قانون‌گــذار درصــدد رفــع آن اســت.  بگــذارد. پــس خطــر ایجــاد بی‌اعتمــادی از جملــه مباحثــی اســت 

ــا  کــرد. عنصــر تقصیــر ت ــرای تحقــق مســئولیت مدنــی می‌تــوان مــوارد دیگــری ماننــد تقصیــر را نیــز بررســی  ب

زمانــی کــه ســاختار آن باقــی مانــده و قابــل اســتناد اســت، می‌توانــد عاملــی بــرای بــار شــدن مســئولیت مدنــی 

کاســته  کــه ســاختار آن خدشــه‌دار می‌گــردد، بــه همــان میــزان از بــار مســئولیت مدنــی  باشــد و از زمانــی 

ــر باشــد. ــار مســئولیت مؤث ــد در ایجــاد ب ــز می‌توان خواهــد شــد. بنابرایــن، برخــی از مؤلفه‌هــای آن نی

کــراه  کــرد. در نظــام حقوقــی ایــران، ا کــراه اشــاره  از جملــه مؤلفه‌هــای مهــم در ایــن حــوزه می‌تــوان بــه ا

ــر  ــر از اث ــر و بااهمیت‌ت گــردد؛ زیــرا از ســبب بــه مراتــب، قوی‌ت می‌توانــد از عوامــل رافــع مســئولیت محســوب 

کراه‌کننــده و شناســایی او بــه عنــوان مســئول اصلــی، امــری بدیهــی  مباشــر اســت. ایــن امــر در وضعیــت ا

ــرایطی  ــراز ش ــا اح ــه ب ک ــی  ــر مصادیق ــردد. از دیگ ــوب می‌گ ــی محس ــه روال قانون ــز از جمل ــه نی ــال معامل و ابط

می‌توانــد رافــع مســئولیت مدنــی باشــد، بحــث اضطــرار در معاملــه بــا اطلاعــات نهانــی اســت، هــر چنــد 

ــردد.  گ ــراز  ــد اح ــرار بای ــرایط اضط ش

کامن‌لا بند دوم. مسئولیت مدنی دارنده اطلاعات نهانی در معاملات بورس 

کــه بنــا بــر هــر ضرورتــی، از طریــق  کامــن‌لا، دارنــدگان اطلاعــات نهانــی، اشــخاصی هســتند  در نظــام حقوقــی 

دارنــدگان دســته اول )اولیــه( بــه اطلاعــات دســت می‌یابنــد، هــر چنــد محــور پذیــرش مســئولیت بــر مبنــای 

امانــی بــودن اســت.1 اصــولاً اشــخاص دســته دوم رابطــه امانــی ندارنــد. بــا ایــن حــال، از دیــدگاه نظــام کامــن‌لا، 

ایــن امــر مانــع از احــراز مســئولیت مدنــی ایــن دســته نخواهــد بــود. بــرای مثــال، نظــام حقوقــی امریــکا، 

کــرده اســت:  شــرایطی را بــرای انتقــال مســئولیت بــه دارنــدگان اطلاعــات ثانویــه بــه ایــن شــرح مترتــب 

کــه مبیّــن نقــض آشــکار و پنهــان وظیفــه امانــی  یــک ـ دســت‌یابی بــه اطلاعــات مــورد بحــث بنــا بــر هــر دلیلــی 

ــار  ــبب ب ــد، س ــیر باش ــن مس ــته دوم از ای ــخاص دس ــت‌یابی اش ــته اول و دس ــات دس ــده اطلاع ــوی دارن از س

شــدن ‌مســئولیت مدنــی بــر ایــن نــوع انتقــال می‌گــردد. 

دو ـ در صــورت دســت‌یابی دســته دوم بــه اطلاعــات بــر مبنــای نقض امانی دســته اول، در صورتی مســئولیت 

1. Davies, Worthington & Micheler, op.cit., p. 12.
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ــه  ــات ب ــیدن اطلاع ــن، رس ــند. بنابرای گاه باش ــته اول آ ــودن دس ــی ب ــض امان ــه از نق ک ــت  ــم اس ک ــا حا ــر آن‌ه ب

کنــد.  کــم  صــورت تصادفــی بــه دســته دوم نمی‌توانــد بــار مســئولیت مدنــی را بــر ایــن دســته حا

ســه ـ انتقــال اطلاعــات بــه نوعــی بــا عــوض همــراه اســت و انتقال‌دهنــده از ســوی انتقال‌گیرنــده، ســود مالــی 

یــا منفعتــی بــه دســت آورد. 

گفتار ششم. نظارت سازمان بورس و اوراق بهادار در ایجاد بازار مالی شفاف

ــازار ســرمایه کشــور در اختیــار دولــت و نهادهــای دولتــی، صندوق‌هــای  ، بخــش بزرگــی از ب در حــال حاضــر

بازنشســتگی و تأمیــن اجتماعــی، بانک‌هــا، تعاونی‌هــای ســهام عدالــت، شــرکت‌های تعاونــی و شــرکت‌های 

ــر رقابــت و انحصــار اقتصــادی در نظــام حقوقــی ایــران  ســرمایه‌گذاری و هلدینگ‌هاســت.1 نظــارت دولــت ب

در ســال‌های اخیــر و در اثــر اعمــال سیاســت‌ها و قوانیــن خصوصی‌ســازی اهمیــت دوچندانــی یافتــه اســت. 

کــه مداخــات  کنیــم، بایــد بگوییــم  گــر ایــن موضــوع را تحــت عنــوان مداخــات دولــت در بــازار خلاصــه  ا

گــذاری آن‌هــا و  کــه شــامل اداره انحصــارات دولتــی، وا دولــت ایــران در بــازار دارای وجــوه مختلفــی اســت 
کنتــرل بخــش خصوصــی و منــع انحصــار در ایــن بخــش اســت.2

نظــارت در بــازار ســرمایه، پاســخ‌گویی بــه مطالبــات عمومــی اســت و هــر انــدازه ایــن نظارت‌هــا دقیق‌تــر 

کنــد،  کاهــش پیــدا  باشــد، بــازار ســرمایه ســالم‌تر خواهــد بــود و در نقطــه مقابــل، هــر انــدازه ایــن نظارت‌هــا 

احتمــال خــارج شــدن بــازار از دایــره ســامت افزایــش پیــدا می‌کنــد. مبنــای تصمیم‌گیــری ســرمایه‌گذاران در 

ــده در  ــادار پذیرفته‌ش ــران اوراق به ــا، ناش ــوی بورس‌‌ه ــه از س ک ــت  ــی اس ــز اطلاعات ــادار نی ــای اوراق به بازاره

بــورس و واســطه‌های فعــال در ایــن بازارهــا منتشــر می‌شــود.3 بنابرایــن، لــزوم نظــارت یــک نهــاد دولتــی بــر 

بــازار ســرمایه شــامل بخــش دولتــی و شــرکت‌‌های خصوصــی ضــروری اســت.

کمیــت شــرکتی و ارائــه پیشــنهاد بــرای حمایــت از حقــوق ســهام‌داران خــرد در ایــران،  1. تــاری، فتــح‌الله و همــکاران، ضــرورت اســتقرار حا
گــزارش: 13548، 1392، ص 12. تهــران: مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس شــورای اســامی، شــماره 

2. قاســمی، ناصــر و محمــد کمالــی، »اصــول رســیدگی بــه جرایــم بــورس و اوراق بهــادار در حقــوق ایــران«، تمــدن حقوقــی، دوره ششــم، 
شــماره 16، 1402، ص 11.

 ،» ، احمــد و محمــد قدیــری، »بررســی رابطــه میــان اقــام تعهــدی و عــدم تقــارن اطلاعاتــی در بــورس اوراق بهــادار 3. خدامی‌پــور
.12 ص    ،1389  ،2 شــماره  دوم،  دوره  حســابداری،  پیشــرفت‌های 
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کمیت شرکتی بند اول. تهیه و تصویب دستورالعمل حا

کــردن آیین‌نامه‌هــا، دســتورالعمل‌ها و رهنمودهــای  ســازمان بــورس و اوراق بهــادار بــا تصویــب و الزامــی 
کــرده اســت.  کمیــت شــرکتی را در بازارهــای پولــی و مالــی کشــور اجرایــی  گانــه، بخش‌هایــی از اصــول حا جدا
بــا ایــن حــال، بــه نظــر می‌رســد در راســتای حمایــت از حقــوق ســرمایه‌گذاران، پیش‌گیــری از وقــوع تخلفــات 
و نیــز ســامان‌دهی و توســعه بــازار شــفاف و منصفانــه اوراق بهــادار طبــق بندهــای 8، 11 و 18 مــاده 7 قانــون 
بــازار اوراق بهــادار و بــا هــدف اجــرای مــاده 35 دســتورالعمل پذیــرش اوراق بهــادار در بــورس، تدویــن، 
کمیــت شــرکتی ناشــران پذیرفته‌شــده در بــورس و فرابــورس ضــروری اســت.1 تصویــب و ابــاغ دســتورالعمل حا

بند دوم. انتشار صحیح اطلاعات

ــوط  ــات مرب ــارات اطلاع ــت. انتش ــازار آن اس ــه ب ــوط ب ــات مرب ــی از اطلاع گاه ــد آ ، نیازمن ــازار ــک ب ــت در ی رقاب
گاهــی دیگــر فعــالان اقتصــادی  گاهــی فعــالان بــازار ســرمایه و نیــز آ بــه هــر معاملــه توســط بــورس بــه منظــور آ
انجــام می‌گیــرد. انتشــار ایــن اطلاعــات عــاوه بــر این‌کــه دسترســی بــه آن‌هــا را در هــر زمــان تســهیل می‌کنــد، 
گــر  ســبب شــفافیت عملکــرد بــورس می‌شــود و امــکان رقابــت منصفانــه را بیــش از پیــش فراهــم می‌ســازد. ا
امــکان دسترســی بــه اطلاعــات تنهــا بــرای بخشــی از معامله‌کننــدگان وجــود داشــته باشــد، ایــن امــر ســبب 

گرفــت. ایجــاد انحصــار می‌گــردد و اساســا رقابتــی در بــازار شــکل نخواهــد 

بند سوم. اقدامات پیش‌گیرانه

قانــون بــازار اوراق بهــادار مصــوب 1384 در بنــد 8 مــاده 7 بــه ســازمان بــورس و اوراق بهــادار بــه عنــوان نهــاد 
ناظــر بــازار ســرمایه مأموریــت داده اســت تــا بــا طــرح تدابیــری از وقــوع تخلفــات در بــازار ســرمایه پیش‌گیــری 
گرایــش افــراد بــه انــواع  کنــد. در صــورت اجــرای ایــن تکلیــف قانونــی بــه شــکل دقیــق از احتمــال و شــمار 
کاســته می‌شــود و در نتیجــه، در محیــط بــازار ســرمایه، امنیــت و نظــم ســرمایه‌گذاری  تخلفــات و جرایــم 
بــا تشــکیل اداره  ، هیئــت مدیــره ســازمان بــورس و اوراق بهــادار  بــه وجــود می‌آیــد. در ســال‌های اخیــر
گامــی مثبــت در ایــن راســتا برداشــته‌اند. بــا وجــود ایــن، نبــود  پیش‌گیــری و ارتقــای ســامت بــازار ســرمایه، 

ــد رفــع شــود.2 کــه بای ــه مشــکلاتی اســت  دســتورالعمل لازم و ابهــام در شــرح وظایــف ایــن اداره از جمل

کیــد بــر  1. تقــی نتــاج، غلام‌حســن و همــکاران، »توســعه و توان‌مندســازی بــازار ســرمایه در راســتای تحقــق اهــداف اقتصــاد مقاومتــی بــا تأ
حمایــت و صیانــت از حقــوق ســهام‌داران خــرد«، تحقیقــات حســابداری و حسابرســی، شــماره 39، 1397، ص 78.

«، مجلــه آرا،  کیفــری تقنینــی ایــران در برابــر جرایــم بــازار اوراق بهــادار 2. عباســی لاهــرودی، میثــم و ســید ابوالقاســم نقیبــی، »سیاســت 
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مسئولیت مدنی ناشی از افشای اطلاعات نهانی در بورس و 
نقش نهاد ناظر  )مطالعه تطبیقی نظام حقوقی ایران و کامن‌لا(

قانون بازار اوراق بهادار مصوب 1384 و قانون توسعه ابزارها و نهادهای مالی جدید مصوب 1388 در راستای 

ایجاد و استقرار یک ساختار نظام‌مند، شفاف، منصفانه و کارآ، وظایف و اختیاراتی را به سازمان بورس و اوراق 

گـذار کـرده اسـت تـا بـر فعـالان این بـازار نظـارت و فعالیت‌های اشـخاص تحت نظارت خویـش را رصد  بهـادار وا

کنـد. ایـن اشـخاص بیش‌تـر شـامل ناشـران اوراق بهـادار و نهادهـای مالـی می‌شـود کـه در چارچـوب سیاسـت 

پیش‌گیرانـه بایـد قبـل از هـر گونـه اقـدام حقوقـی توسـط سـازمان، با به دسـت آوردن آشـنایی و تسـلط کامل بر 

قوانین و مقررات حوزه فعالیت خویش مانع وقوع هر گونه تخلف از قوانین و مقررات شـوند. به موجب ماده 

7 قانـون بـازار و اوراق بهـادار، سـازمان مکلـف اسـت تدابیـر لازم را بـرای پیش‌گیـری از وقـوع تخلفـات در بـازار و 

حمایت از حقوق و منافع سـرمایه‌گذاران در بازار اوراق بهادار و اقدامات آموزشـی برای این مهم انجام دهد.1 

معاونـت نظـارت بـر بورس‌هـا و ناشـران بـا هـدف نظام‌منـد کـردن فعالیت‌هـای ناشـران اوراق بهـادار، بورس‌هـا 

و بازارهـا و نظـارت بـر ایـن فعالیت‌هـا ایجـاد شـده اسـت. یکـی از مدیریت‌هـای سـه‌گانه ایـن معاونـت، مدیریت 
نظارت بر ناشـران اسـت. اداره نظارت بر ناشـران بورسـی نیز یکی از سـه اداره این مدیریت اسـت.2

نتیجه‌گیری

ــا  ــت. ب ــرده اس ــه نک ــورس توج ــی ب ــات نهان کنندگان اطلاع ــا ــی افش ــئولیت مدن ــه مس ــران ب ــی ای ــام حقوق نظ
گســتره مســئولیت مدنــی در نظــام حقوقــی ایــران،  ایــن وصــف، بــه نظــر می‌رســد بــا توجــه بــه مفهــوم و 
کــرد. از ســوی  در دیگــر حوزه‌هــا می‌تــوان از ایــن مبانــی در حــوزه افشــای اطلاعــات نهانــی نیــز اســتفاده 
، رشــد روزافــزون معامــات تجــاری و تمایــل بــه شــرکت در بازارهــای بــورس و اوراق بهــادار از ســوی  دیگــر
ســرمایه‌گذاران، ضــرورت لــزوم مســئولیت مدنــی در ایــن حــوزه را بیــش از بیــش بااهمیــت جلــوه داده اســت. 
افشــای اطلاعــات نهانــی در خــارج از چارچــوب مقرراتــی کــه بــرای آن در نظــر گرفتــه اســت، می‌توانــد فرصتــی 
کــه موقعیتــی برتــری از  دیگــر رقیبــان خــود بــرای  مناســب در اختیــار برخــی از ســرمایه‌گذاران قــرار دهــد 
کــم  ، قوانیــن حا ــت توزیعــی اســت. از ســوی دیگــر ــر خــاف روح عدال ــه ایــن امــر ب ک ــه داشــته باشــند  معامل

شماره 19، 1399، ص 156.

1. مفاخری‌نیــا، فرانــک و همــکاران، »تدویــن الگــوی مفهومــی نظــارت بــر ناشــران بــورس اوراق بهــادار بــا رویکــرد حمایــت از حقــوق 
، ســال چهاردهــم، شــماره 56، 1400، ص 356. ســرمایه‌گذاران«، فصل‌نامــه بــورس و اوراق بهــادار

2. مفاخری‌نیــا، فرانــک و همــکاران، »ارزیابــی نظــارت ســازمان بــورس و اوراق بهــادار بــر ناشــران بورســی بــا رویکــرد اســامی حمایــت از 
ســرمایه‌داران«، تحقیقــات مالــی اســامی، ســال دهــم، شــماره 2، 1400، ص 876.
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ــه  ک ــی اطلاعــات اندیشــیده اســت  ــر قانون ــا افشــای غی ــه ب ــرای مقابل ، تدابیــری را ب ــورس و اوراق بهــادار ــر ب ب
ضمانــت اجــرای حفاظــت از اطلاعــات نهانــی محســوب می‌گــردد.

در کامــن‌لا نیــز اصــولاً زمانــی کــه معاملــه‌ای بــر مبنــای افشــای اطلاعــات نهانــی صــورت می‌پذیــرد، ‌قانون‌گــذار 
بــه ابطــال یــا فســخ معاملــه دســت نمی‌زنــد، بلکــه معتقــد اســت انجــام فســخ یــا ابطــال می‌توانــد اعتبــار 
بــازار ســرمایه را خدشــه‌دار ســازد، بلکــه بــا ضمانــت اجراهــای ســنگین نســبت بــه مســئول شــناختن مرتکــب 
کــه نســبت بــه معاملــه  ، خســارت ســنگینی بــر مرتکــب تحمیــل می‌کنــد، بــه نحــوی  نســبت بــه جبــران ضــرر

، دیگــر ســود مفهومــی بــه لحــاظ مالــی نخواهــد داشــت.  مــورد نظــر

در نظــام حقوقــی ایــران، ابطــال چنیــن معاملاتــی بــا اســتفاده از قاعــده لاضــرر و دارا شــدن بلاجهــت موجــب 
می‌شــود ناظــر بــورس، جریــان عملیــات را متوقــف کنــد. پــس بحــث مالــی و ســرمایه‌گذاری در ســازمان بــورس 
کــه بی‌توجهــی  اوراق بهــادار از جملــه مباحــث بســیار مهــم در هــر جامعــه‌ای محســوب می‌گــردد، بــه نحــوی 
بــه آن می‌توانــد آســیب و ضــرر فراوانــی بــه اقتصــاد کشــور وارد ســازد. بنابرایــن، بــه انتخــاب ســازوکاری بــرای 
ضمانــت اجــرای قوانیــن بــورس و اوراق بهــادار توجــه نشــان داده اســت کــه بتوانــد در صــورت وقــوع تخلــف و 

جــرم در ایــن حــوزه، مرتکــب را ملــزم بــه پرداخــت خســارت کنــد.

در کامــن‌لا بــه مســئولیت محــض یــا بــدون تقصیــر توجــه شــده اســت. نکتــه قابــل توجــه در بحــث مســئولیت 
کــه در مســئولیت محــض حتــی می‌توانــد بــه عنــوان قــوه  کامــن‌لا، بحــث فعــل شــخص ثالــث اســت  مدنــی 
قاهــره محســوب شــود، بــه نحــوی کــه از منظــر کامــن‌لا، در چنیــن مواقعــی، اعتقــاد بــر ایــن اســت کــه خواهــان 
کــه مســئولیت  در انتخــاب خوانــده صحیــح عمــل نکــرده اســت و اصــولاً شــخص ثالــث بایــد بــه عنــوان فــردی 

گیــرد. بــر او مترتــب اســت، خوانــده طــرف دعــوا قــرار 

از دیگر اشـکال مسـئولیت محض در کامن‌لا که در افشـای اطلاعات نهانی در بورس نیز می‌توان به آن اسـتناد 
کـرد، انحـراف از مسـیر قـراردادی اسـت. در ایـن حالـت، متعهـد بـدون جلب رضایت مالک، عملـی مخالف توافق 
انجـام می‌دهـد. در ایـن نـوع مسـئولیت، متعهـد وظیفـه دارد هـر نـوع عمـل یـا تـرک عملـی را در راسـتای موضوع 
قـرارداد انجـام دهـد یـا در مسـیر تعهـدات باشـد و در غیـر ایـن صـورت، اطالع طـرف دیگـر را جلـب کنـد. بـه نظـر 
می‌رسد که در نظام حقوقی کامن‌لا، بار مسئولیت مدنی بسیار گسترده بوده و قانون‌گذار، حمایت کامل خود 
را از زیان‌دیـده در نظـر گرفتـه اسـت. هم‌چنیـن تمـام راه‌هـای متعهـد بـرای خلاصـی از مسـئولیت مدنـی را نیـز در 
نظـر می‌گیـرد، مگـر آن‌کـه عامـل از عناصـر قوه قاهره باشـد کـه در این صورت، رافع مسـئولیت مدنـی خواهد بود.
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چکیده

کارکــردی بــا سیاســت‌های ابلاغــی  مفهــوم خصوصی‌ســازی در اقتصــاد ایــران در نوعــی پیونــد مفهومــی و 

گام‌هــای اجرایــی ایــن سیاســت، جایــگاه دولــت را از  اصــل 44 قانــون اساســی قــرار دارد. بــر همیــن اســاس، 

گــذاری بنگاه‌هــای عمومــی بــه بخــش  مجــری بــه ناظــر و راهبــر تغییــر می‌دهــد. در رونــد خصوصی‌ســازی و وا

گونــی از منظــر حقــوق عمومــی پدیــد آمــد. از جملــه ایــن مســائل، ورود  خصوصــی و غیــر دولتــی، مســائل گونا

گــذاری شــرکت‌ها و بنگاه‌هــای اقتصــادی بــه ایــن نهادهــا بــود. از  نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی بــه حــوزه وا

ایــن دریچــه، معضــات تفکیــک بخش‌هــای خصوصــی و عمومــی هــر چــه بیش‌تــر پدیــدار شــد. ایــن جنــس 

کم‌رنــگ شــدن اصــل پاســخ‌گویی، خدشــه‌دار شــدن اصــل شــفافیت و  گذاری‌هــا، مســائلی از قبیــل  از وا

کــه در ایــن مقالــه بــه آن پرداختــه می‌شــود. احتمــال نقــض اصــل برابــری را در پــی داشــت 
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بررسی نظام واگذاری و تفکیک بنگاه‌های 
خصوصی و عمومی از منظر حقوق عمومی در ایران

مقدمه 

گرفتــه اســت.  کــه نظــام سیاســی کشــورها بــا اتــکا بــر آن شــکل  اقتصــاد، حــوزه‌ای مبنایــی و زمینه‌ســاز اســت 

کمیتــی ایــران کــه نظــام اقتصــادی خویــش را بایــد بــر اســاس موازیــن و احــکام اســامی  بــر ایــن مبنــا، نظــام حا

کمیــت بــه مســئله اقتصاد  تدویــن کنــد، اصولــی را در قانــون اساســی بــه تصویــب رســانده کــه مبیّــن نگــرش حا

کــم بــر کشــور اســت. از طرفــی، مســائل اقتصــادی و حقــوق، آن چنــان در هــم تنیده‌انــد  و نــوع اقتصــاد حا

کــه در همــه جنبه‌هــا از همدیگــر اثــر می‌پذیرنــد؛ چــون حقوق‌دانــان بــا تدویــن قوانیــن بــرای بهینه‌ســازی 

، حقــوق را بــا  ســطح رفــاه جامعــه از طریــق تأمیــن رفــاه اقتصــادی مناســب می‌کوشــند. از ســویی دیگــر

نگرشــی بــه رویکردهــای اقتصــادی تحلیــل می‌کننــد.

کلــی اصــل ۴۴ قانــون اساســی، بخش‌هــای اقتصــادی و ســاختار آن‌ ترســیم و اقســام  بــا ابــاغ سیاســت‌های 

مالکیــت عمومــی، خصوصــی و تعاونــی پیش‌بینــی شــده اســت و تفکیــک بخــش خصوصــی از عمومــی 

کــرد. تعریــف واحــدی از بخــش عمومــی و بخــش خصوصــی و ســازمان‌های ایــن دو بخــش  اهمیــت پیــدا 

ــازی و  ــه خصوصی‌س ــب برنام ــی، مناس ــی و خصوص ــش عموم ــی از بخ ــه تعریف ــم چ ــدارد و نمی‌دانی ــود ن وج

برون‌ســپاری اســت؟ 

کــه دو قانــون اصلــی  کشــوری  بررســی قانــون اجــرای اصــل 44 قانــون اساســی و قانــون مدیریــت خدمــات 

ــه  ک ــد  ــان می‌ده ــوند، نش ــوب می‌ش ــران محس ــی ای ــام حقوق ــپاری در نظ ــازی و برون‌س ــه خصوصی‌س ــع ب راج

قانون‌گــذار نتوانســته ‌اســت بــه ایــن پرســش، پاســخی مناســب بدهــد.1 از دیــدگاه علــم اقتصــاد، فعالیت‌هــای 

یــک جامعــه بــه دو بخــش عمومــی و خصوصــی تقســیم می‌‌شــوند. عظیــم بــودن بخــش عمومــی در کشــورهای 

عمومــی و مختلــف و مشــکلات آن باعــث گردیــد مــوج جهانــی خصوصی‌ســازی از ســال 1979 در انگلســتان آغــاز 

شــود و کشــورهای دیگــر نیــز بــه دنبــال موفقیت‌هــای ایــن کشــور بــه خصوصی‌ســازی روی آورنــد.2 

کــم بــر ســاختار تفکیــک بخش‌هــای اقتصــادی و معضــات  هــدف ایــن مقالــه، بررســی وضعیــت حقوقــی حا

و  خصوصی‌ســازی  برنامــه  بــر  کیــد  تأ بــا  ایــران  حقــوق  در  خصوصــی  بخــش  و  عمومــی  بخــش  میــان  »مــرز  محســن،  نجفی‌خــواه،   .1
.102 ص   ،1395  ،4 شــماره  یکــم،  و  بیســت  ســال  بودجــه،  و  برنامه‌ریــزی  مجلــه  برون‌ســپاری«، 

کبــری، »نقــش نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی در خصوصی‌ســازی ایــران و آثــار آن«، مجلــه برنامه‌ریــزی و  2. عباســی، بیــژن و مینــا ا
ــماره ۳، 1395، ص 26. ــم، ش ــت و یک ــال بیس ــه، س بودج
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ناشــی از تفکیــک بخش‌هاســت. تفکیــک بخــش خصوصــی از عمومــی و نیــز تــاش بــرای اجــرای سیاســت‌های 

کلــی اصــل ۴۴ باعــث گردیــد تــا بــا رشــد و توســعه اقتصــاد ملــی، گســترش مالکیــت در ســطح عمــوم مــردم بــرای 

کارآیــی بنگاه‌هــای اقتصــادی، افزایــش رقابت‌پذیــری در اقتصــاد ملــی،  تأمیــن عدالــت اجتماعــی، ارتقــای 

کاســتن از بــار مالــی دولــت، تشــویق بــه  افزایــش ســهم بخش‌هــای خصوصــی و تعاونــی در اقتصــاد ملــی، 

پس‌انــداز و ســرمایه‌گذاری، میــزان تصدّی‌گــری دولــت کاهــش یابــد و زمینــه مبــارزه بــا فســاد و افزایــش کارآیــی 

ــه، بررســی  ــا مشــکلاتی نیــز مواجــه بــود. اندیشــه مبنایــی ایــن مقال در اقتصــاد فراهــم آیــد. البتــه ایــن رونــد ب

وضعیــت نظــام حقوقــی ایــران در زمینــه تفکیــک بخــش خصوصــی از عمومــی و دســتاوردها و معضــات اجرای 

کــه قانــون اساســی  کلــی اصــل 44 قانــون اساســی اســت. مفــروض ایــن مقولــه نیــز آن اســت  سیاســت‌های 

کیــد دارد، ولــی در اقدامــات بعــدی،  جمهــوری اســامی ایــران بــه طــور مشــخص بــر توســعه بخــش عمومــی تأ

تمایــل بــه خصوصی‌ســازی در دیگــر مقــررات بــه چشــم می‌خــورد کــه ایــن دوگانگی ســبب بروز مشــکلاتی شــده 

اســت. بــرای بررســی ایــن مهــم از طریــق مطالعــه کتاب‌خانــه‌ای و رجــوع بــه اطلاعــات و یافته‌هــای نهادهــای 

گونــی از گزارش‌هــا و نظرهــای مربــوط بــه ایــن موضــوع اشــاره می‌کنیــم.  فرادســتی بــه طیــف گونا

گفتار اول. نگرش حقوق عمومی به تفکیک بخش‌های اقتصادی

کـــه ناظـــر بـــر روابـــط افـــراد  گرایشـــی از علـــم حقـــوق اســـت  کارکـــردی خـــود،  حقـــوق عمومـــی در وجـــه اولیـــه و 

ـــده  ـــی، دربرگیرن ـــوق عموم ـــوع حق ـــف، موض ـــن تعری ـــاس ای ـــر اس ـــت.1 ب ـــی و نهادهاس ـــخاص حقوق ـــام اش در مق

مضامینـــی از جنـــس حکمرانـــی و فرمان‌گـــذاری در بســـتر اجتماعـــی اســـت. حقـــوق عمومـــی، قواعـــد مربـــوط 

کلـــی، روابـــط بیـــن  بـــه ســـازمان دولـــت و طـــرز عمـــل آن و مقـــررات مربـــوط بـــه ســـازمان‌های دولتـــی و بـــه طـــور 

ـــا  مـــردم و دولـــت را تنظیـــم می‌کنـــد. بررســـی روابـــط دولـــت و ســـازمان‌های وابســـته بـــه آن و مأمـــوران آن‌هـــا ب

ـــون  ـــور در قان ـــر کش ـــی ه ـــوق عموم ـــررات حق ـــن مق ـــولاً مهم‌تری ـــت. معم ـــم اس ـــن عل ـــرو ای ـــه در قلم ـــراد جامع اف

اساســـی آن کشـــور بیـــان می‌شـــود.

کــه  کــرد  الــزام‌آور تلقــی  بــر همیــن اســاس می‌تــوان اصــول بنیادیــن حقــوق عمومــی را نوعــی از حقــوق 

بــر حکومت‌شــوندگان اعمــال می‌کننــد. پــس می‌تــوان  را  کلان خــود  بــه وســیله آن، اهــداف  حکمرانــان 

ــر مدیریــت فضــای سیاســی و  کــه ب ، نتیجه‌محــور اســت  کــه جوهــره حقــوق عمومــی از ایــن منظــر دریافــت 

1.  Elizabeth A. Martin. Oxford Dictionary of Law (7th ed.), Oxford: Oxford University Press, 2018, p. 26.
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ــر  ــاع نظ ــود اجم ــه نب ــه ب ــا توج ــی ب ــوق عموم ــول حق ــناخت اص ــال، ش ــن ح ــت. در عی ــز اس ــی متمرک اجتماع

کــردن ایــن اصــول، محصــور در متغیرهــای زمانــی و مکانــی اســت. بــا  دشــوار اســت.1 شناســایی و روشــن 

بــه ســمت  ایــران، حرکــت  بــه موضــوع حاضــر دربــاره فرآینــد تفکیــک بخش‌هــای اقتصــادی در  عنایــت 

گرفتــه  خصوصی‌ســازی2 نیــز در زمــره ایــن اصــول زمان‌منــد، ضرورتــی بــرای پیشــبرد اقتصــاد کشــور در نظــر 

شــده و وضــع مقــررات اقتصــادی از دریچــه حقــوق عمومــی، مســیر خصوصی‌ســازی و تفکیــک بخش‌هــای 

کــرده اســت.  اقتصــادی را مســجل 

از ایــن منظــر، در تعریــف مقــررات اقتصــادی بــه واســطه حقــوق عمومــی می‌تــوان گفــت مقــررات اقتصــادی، 

مجموعه‌ای از اصول و رویکردهای مشــخص اداری دســتگاه حکمرانی برای ایجاد ضمانت کیفیت مشــارکت 

بخــش خصوصــی در رونــد حکومتــی اســت. ایــن مقــررات همــان اصولــی اســت کــه فعالیت‌هــا و اقدامــات بخش 

خصوصــی را نظــم می‌دهــد و رویکــرد بخــش دولتــی را بــا آن هماهنــگ می‌ســازد. مقــررات اقتصــادی بــر کنتــرل 

ــارت  ــا نظ ــای آن‌ه ــا و بازده‌ه ــن قیمت‌ه ــی تعیی ــرکت‌ها، چگونگ ــرد ش ــه، عملک ــای اولی ــا، داده‌ه موجودیت‌ه

ــا توجــه بــه ایــن توضیحــات، هــدف از مقررات‌گــذاری اقتصــادی عمومــا تغییــرات در نوســان‌‌هایی  می‌کنــد. ب

کــه می‌توانــد در نتیجــه عملکــرد کلان نیروهــای اقتصــادی و بــازار اثــر بگــذارد.3 از فرآینــد مقررات‌گــذاری  اســت 

کــه مقررات‌گــذاری اقتصــادی، فرآینــدی  اقتصــادی برآمــده از ســاختار حقــوق عمومــی می‌تــوان نتیجــه گرفــت 

ــوزه  ــازار در ح ــی درون ب ــت واقع ــاد رقاب ــی از ایج ــال اطمینان‌یاب ــه دنب ــه ب ک ــت  ــی اس ــالارانه و تخصص دیوان‌س

تولیــد کالا و خدمــات اســت و غایــت خــود را متضــرر نشــدن مشــتریان و شــهروندان می‌دانــد.

اِعمــال اراده مقــررات اقتصــادی از منظــر حقــوق عمومــی در ســاختار اقتصــاد دولتــی ایــران بــه طــور مشــخص 

ــین،  ــف پیش ــاس تعاری ــر اس ــز ب ــی نی ــرکت‌های دولت ــد. ش گردی ــاز  ــی آغ ــرکت‌های دولت ــه ش ــان از دریچ در بنی

کمیتــی بــه وجــود  کــه بــا هــدف اعمــال تصــدّی حا دربرگیرنــده یــک واحــد و مجموعــه اقتصــادی اســت 

کار و بــه طــور  کارگــزاران دولتــی بــا تطــوّر فضــای کلان اقتصــادی و تغییــرات در امــور کســب و  آمــده اســت. 

ــر بــه بخــش غیــر دولتــی  گذاری‌هــا و توجــه بیش‌ت گزیــر بــه وا ــه نا مشــخص، برخــی نارســایی‌های دولتــی، ب

، در عمــل، مــوج بــزرگ خصوصی‌ســازی در دهــه198۰ میــادی علیــه شــرکت‌های  تــن دادنــد. بــه بیــان دیگــر

1.  TRUCHET (D.), Le droit public, Paris: PUF, coll. Que sais-je? 2e éd, 2019, p. 61.

2.  Privatization

، مبانی دانش اداره دولت و حکومت، تهران: سمت، چاپ اول، 1387، ص 336. 3. نک: پورعزت، علی‌اصغر
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دولتــی ایجــاد شــد. شکســت‌های پیاپــی شــرکت‌های دولتــی در بســیاری از کشــورها، ایــن اندیشــه را هــر چــه 

ــر  کــه دولت‌هــا، متصــدّی موفقــی در اداره شــرکت‌ها و بازارهــا نیســتند. ایــن نــگاه، براب کــرد  ــر تقویــت  بیش‌ت

کــرد. جوهــره  کــه دربــاره اصــول متغیــر حقــوق عمومــی دادیــم، بــه اقتصــاد ایــران نیــز ســرایت  بــا توضیحاتــی 

ایــن اندیشــه در اقتصــاد ایــران، اعمــال سیاســت‌های اصــل 44 قانــون اساســی بــود کــه بــر اســاس ایــن اصــل، 

کــه تبلــور حقــوق عمومــی اســت، بــه ترتیــب، بــه بخش‌هــای دولتــی و تعاونــی اولویــت داده  قانــون اساســی 

و بخــش خصوصــی را منحصــراً در محــدوده ایــن بخش‌هــا بــه رســمیت شــناخته بــود. در واقــع، پــس از 

معیــن شــدن محدودهایــن  دو بخــش، بخــش خصوصــی نــه بــه عنــوان یــک بخــش، بلکــه بــه عنــوان مکمّــل 

بخش‌هــای دیگــر در نظــر گرفتــه شــد. مالکیــت در ایــن ســه بخــش، تــا محــدوده‌ای کــه بــا اصــول دیگــر قانــون 

ــان جامعــه نبــوده و  ــه زی اساســی مطابقــت داشــته و از حــدود قوانیــن اســام و شــریعت خــارج نگــردد، مای

ســبب رشــد و توســعه اقتصــادی کشــور باشــد، از حمایــت قانــون جمهــوری اســامی برخــوردار می‌شــود.1 

گذاری‌هــا و خصوصی‌ســازی را  بــا ایــن توضیحــات می‌تــوان رونــد و جریــان مداخلــه حقــوق عمومــی در وا

، حقــوق عمومــی، پدیدآورنــده کلان رویکــرد و رویه‌هــای مشــخص حکمرانــی  کــرد. بــه بیــان ملموس‌تــر احصــا 

کــه امــروزه، خصوصی‌ســازی در حــوزه اقتصــادی،  کــه ایــن رویه‌هــا بــه قوانینــی منتهــی می‌شــود  خواهــد بــود 

نمایانگــر آن اســت.

گفتار دوم. چالش‌های پیش رو در خصوصی‌سازی و تفکیک بخش‌ها

ــر  ــا وجــود اهمیــت تفکیــک بخش‌هــای عمومــی و خصوصــی، در نظــام حقوقــی، چالش‌هــای متعــددی ب ب

کــه بررســی می‌کنیــم.  ســر تفکیــک صحیــح ایــن بخش‌هــا وجــود دارد 

بند اول. نهادهای قانونی، ضامن تأمین امنیت سرمایه‌گذاری

گونــه  گروه‌هــا را تنظیــم می‌کنــد، »نهــاد« می‌گوینــد. ایــن  کــه روابــط بیــن اشــخاص و  بــه ترتیبــات اجتماعــی 

تعامــل بــه عنــوان قواعــد رفتــاری وضع‌شــده توســط انســان‌ها، کنش‌هــای متقابــل آن‌هــا را شــکل می‌دهــد.2 

کلــی اصــل ۴۴ قانــون اساســی، تهــران: مؤسســه  1. عباســی، منصــوره، چالش‌هــا و الزامــات خصوصی‌ســازی و اجــرای سیاســت‌های 
تحقیقاتــی تدبیــر اقتصــاد، ۱۳۸۸، ص 29.

کیــد بــر ریســک اقتصــادی ـ سیاســی«، مجلــه پژوهشــی  2. برومنــد، شــهرزاد و دیگــران، »تحلیــل فــرار ســرمایه در اقتصــاد ایــران بــا تأ
دانشــگاه اصفهــان، شــماره 26، 1386، ص 63.
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بررسی نظام واگذاری و تفکیک بنگاه‌های 
خصوصی و عمومی از منظر حقوق عمومی در ایران

کمیــت دارنــد و اشــخاص در چارچوب این قواعد دســت به انتخــاب می‌زنند.  نهادهــا بــر زندگــی اشــخاص حا

کــه بــا ایجــاد ســاختاری باثبــات بــرای روابــط اشــخاص، اطمینــان  در واقــع، نقــش اصلــی نهادهــا ایــن اســت 

کاهــش دهنــد. در ایــن معنــا، قوانیــن و مقــررات تصویب‌شــده  نداشــتن اشــخاص را در کنش‌هــای متقابــل 

کمیتــی،1 عــرف شــکل‌گرفته در روابــط اجتماعــی و رســوم و ســنت‌ها نهــاد محســوب  از ســوی نهادهــای حا

می‌شــوند؛ چــون همــه آن‌هــا، چارچوبــی بــرای تنظیــم کنش‌هــای متقابــل اشــخاص در جامعــه هســتند و 

قواعــد و ســازوکارهایی بــرای انتقــال قــدرت، جابه‌جایــی ثــروت، اجــرای قراردادهــا، حفــظ امنیــت شــهروندان 

و امــوال و حقوقشــان و شــیوه مجــازات متخلفــان و جبــران خســارت زیان‌دیــدگان را پیش‌بینــی می‌کننــد. 

ــا ایجــاد ســاختاری باثبــات، از بی‌اعتمــادی در  ــه ب ک ــی نهادهــا در روابــط اقتصــادی ایــن اســت  ــرد اصل کارک

گــر بــرای اجــرای تعهــدات ناشــی از  روابــط معاملاتــی و بــه تبــع آن، هزینــه مبــادلات بکاهنــد. بــرای مثــال، ا

کــره بــرای عقــد( افزایــش  عقــود، ضمانت‌هــای اجــرای مؤثــر پیش‌بینــی نشــده باشــد، هزینــه معامــات )مذا

کاهــش پیــدا می‌کنــد. در مقابــل، وجــود نهادهــای قانونــی  می‌یابــد و در نهایــت، حجــم مبــادلات در جامعــه 

کاهــش می‌دهــد و در نهایــت،  ، هزینــه معامــات را بــه طــور چشــم‌گیری  قــوی بــا ضمانت‌هــای اجرایــی مؤثــر

قیمــت تمام‌شــده محصــولات پاییــن می‌آیــد.

گذاری بنگاه‌های دولتی به نهادهای عمومی غیر دولتی  بند دوم. مسائل وا

قانــون    ۴۴ اصــل  کلــی  سیاســت‌های  ابــاغ  بــا  دولــت  کــردن  کوچــک  و  خصوصی‌ســازی  سیاســت‌های 

ــه شــکل ویــژه و ملمــوس در کشــور  کلــی اصــل ۴۴ ب کــردن قانــون اجــرای سیاســت‌های  اساســی و مصــوب 

گونــه راهبــرد قانونــی در ضمــن داشــتن نــکات مثبــت امــکان دارد  بررســی و بازنگــری شــد. بنابرایــن، هــر 

کــردن آن‌هــا  قســمت‌های منفــی را در بــر بگیــرد. علــم بــه ایــن جنــس از نــکات منفــی و اهتمــام بــه برطــرف 

می‌توانــد بــه ســمت و ســوی مثبــت ایــن رویه‌هــا کمــک قابــل توجــه کنــد. بــرای نمونــه، قــرار گرفتــن نهادهــای 

گــذاری ایــن قســمت‌ها از جملــه انتقادهــای وارد بــر فرآینــد  عمومــی غیــر دولتــی در صــف اول متقاضیــان وا

کنتــرل بنگاه‌هــای دولتــی اســت. بــا عنایــت بــه مباحثــی از ایــن  خصوصی‌ســازی و نحــوه انتقــال مدیریــت و 

دســت و اهتمــام بــه برطرف‌ســازی مشــکلات می‌تــوان بــه موفقیــت بیــش از پیــش رونــد خصوصی‌ســازی و 

تأثیــر مســتقیم آن در توســعه اقتصــادی کشــور امیــدوار بــود. 

1.  Governmental organizations
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گذاری بنگاه‌های دولتی به بخش خصوصی به این صورت است: رویه‌های وا

گذارشده توسط نهادهای عمومی غیر دولتی الف. خرید شرکت‌های وا

تأییــدات  تحــت  دولتــی  غیــر  عمومــی  بخش‌هــای  بــه  دولتــی  بخش‌هــای  مدیریــت  گــذاری  وا و  انتقــال 

حقوقــی انجــام می‌پذیــرد. برابــر مــاده ۲۲۰ قانــون برنامــه پنجــم توســعه1 )مصــوب ۱۳۸۹/۱۰/۲۵( و مســتند 

کلــی اصــل ۴۴ قانــون اساســی، نوعــی مجــوز تملکــی  بــه ماده‌هــای ۳2 و ۴3 قانــون اجــرای سیاســت‌های 

و مدیریتــی بــرای بخش‌هــای عمومــی غیــر دولتــی منظــور شــده اســت. مضــاف بــر ایــن و منطبــق بــر مــاده 

مــاده،4  ایــن  ضمیمه‌شــده  اصلاحیــه  و  اساســی  قانــون   ۴۴ اصــل  کلــی  سیاســت‌های  اجــرای  قانــون   ۶

»مؤسســات و نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی موضــوع مــاده ۵ قانــون محاســبات عمومــی و شــرکت‌های 

کثــر تــا چهــل درصــد ســهم بــازار  تابعــه و وابســته آن‌هــا حــق مالکیــت مســتقیم و غیــر مســتقیم مجموعــا حدا

کالا و یــا خدمــات را دارنــد«.  هــر 

اساسـی،  قانـون   ۴۴ اصـل  کلان‌سیاسـت‌های  کـردن  اجرایـی  قانـون  پیش‌نویـس  در  منظـر،  همیـن  از 

1. مــاده ۲۲۰ قانــون برنامــه پنجــم توســعه: »بــه دولــت اجــازه داده می‌شــود حســب مــورد در چهارچــوب شــرایط و انــواع قراردادهــای 
ــه عمــل آورد: الــف.  ــر را ب گــذاری مصــوب شــورای اقتصــاد در خصــوص طرح‌هــای تملــک دارایی‌هــای ســرمایه‌ای، اقدامــات زی وا
گــذاری طرح‌هــای تملــک دارایــی ســرمایه‌ای جدیــد و نیمــه تمــام و تکمیل‌شــده و آمــاده بهره‌بــرداری در قالــب قراردادهــا و  وا
شــرایط مــورد تصویــب شــورای اقتصــاد بــا تعییــن نحــوه تأمیــن مالــی دوره ســاخت )فاینانــس(، پرداخــت هزینه‌هــای بهره‌بــرداری بــا 
گــذاری طــرح پــس از دوره قــرارداد  کیفیــت خدمــات و نهایتــا وا خریــد خدمــات در مــدت قــرارداد، بــا رعایــت اســتانداردهای اجــرای 
ــل  ــا قاب ــات آن‌ه ــه خدم ک ــده  ــام و تکمیل‌ش ــه تم ــرمایه‌ای نیم ــی س ــک دارای ــای تمل ــذاری طرح‌ه گ ــی. ب. وا ــر دولت ــش غی ــه بخ ب

عرضــه توســط بخــش غیــر دولتــی اســت، بــه صــورت نقــد و اقســاط بــه بخــش غیــر دولتــی«.

کلــی اصــل ۴۴: »دولــت مکلــف اســت ســهم، سهم‌الشــرکه، حــق تقــدم ناشــی از  2. تبصــره ۱ مــاده ۳ قانــون اجــرای سیاســت‌های 
ســهام و سهم‌الشــرکه، حقــوق مالکانــه حــق بهره‌بــرداری و مدیریــت خــود را در شــرکت‌های بنگاه‌هــا و مؤسســات دولتــی و غیــر 
گــروه یــک مــاده‌ )۲( ایــن قانــون اســت، تــا پایــان قانــون برنامــه چهــارم توســعه اقتصــادی،  کــه موضــوع فعالیــت آن‌هــا جــزء  دولتــی 

گــذار نمایــد«.   اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری اســامی ایــران بــه بخش‌هــای خصوصــی، تعاونــی و عمومــی غیــر دولتــی وا

کلــی اصــل ۴۴: »قلمــرو فعالیت‌هــای اقتصــادی بخــش غیــر دولتــی بــه شــرح زیــر تعییــن  3. مــاده ۴ قانــون اجــرای سیاســت‌های 
ــار بخــش  ــروه یــک مــاده )۲( ایــن قانــون منحصــراً در اختی گ می‌شــود: الــف. ســرمایه‌گذاری، مالکیــت و مدیریــت در فعالیت‌هــای 
گــروه دو مــاده )۲( ایــن قانــون بــرای بخش‌هــای  غیــر دولتــی اســت. ب. ســرمایه‌گذاری، مالکیــت و مدیریــت در فعالیت‌هــای 
خصوصــی، تعاونــی و مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی مجــاز اســت. ج. فعالیــت بخش‌هــای خصوصــی و تعاونــی و عمومــی غیــر 

ــا رعایــت تبصــره )۱( بنــد »ج« مــاده )۳( ایــن قانــون مجــاز اســت«.  گــروه ســه مــاده )۲( ایــن قانــون ب دولتــی در مــوارد مشــمول 

کلی اصل ۴۴ قانون اساسی )مصوب ۱۳۹۳/۴/۱۱(.   4. ماده ۳ قانون اصلاح مواد )۱(، )۶( و )۷( قانون اجرای سیاست‌های 
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گردیـده اسـت. زیربنـای محدودیت‌هـای  تـا ۲۰ درصـد لحـاظ  محدودیت‌هـای ذکرشـده در بالاتریـن سـطح 

قیدشـده در پیش‌نویـس نیـز کـه »بنـگاه« ‌باشـد، بـه عنـوان »سـهم از بـازار« تغییـر پیـدا کـرده اسـت. ایـن مـورد 

از آن جهـت اهمیـت دارد کـه نـه فقـط نهادهـای عمومـی حایز شـرایط تملک ۱۰۰ درصد مالکیت یک مؤسسـه 

گون سـلطه پیـدا کنند. در  یـا نهـاد بنگاهـی هسـتند، بلکـه خواهنـد توانسـت از مسـیر حقوقی بـه بازارهای گونا

گون، نهاد و مؤسسـه‌ای که ۲۵ درصد سـهم بازار را در کنترل داشـته باشـد،  موارد متعدد و در کشـورهای گونا

انحصارگر تلقی خواهد شـد. با این تعریف که در این قانون آمده، حق دارا بودن سـقف و سـهم ۴۰ درصدی از 

بازارهـا در تملـک نهادهـای عمومـی بـه شـکل صریـح رسـمیت یافتـه اسـت کـه جـای تأمـل دارد.1 

کــه در ایــران در بــدو مصــوب و عملیاتــی شــدن سیاســت‌های کلان  بــه هــر حــال، روایت‌هــا بیانگــر ایــن اســت 

تفکیکــی بخش‌هــای خصوصــی و عمومــی و بــه طــور مشــخص در فرآینــد خصوصی‌ســازی، بیش‌تــر نهادهــا، 

مؤسســات و مجموعــه نهادهــای دولتــی بــه روش‌هــای مختلــف بــه دیگــر بخش‌هــای حــوزه عمومــی و 

گزارش‌هــای ســازمان  گــذار شــده اســت.2 مســتند بــه  دیگــر نهادهــای حکومتــی شــبیه نهادهــای نظامــی وا

کــه از طریــق مزایده‌هــای عمومــی در ســیزده ســال  کل ســهامی  خصوصی‌ســازی، از مجمــوع ۵۶ درصــد 

گرفتــه، حــدوداً ۸۸ درصــد توســط نهادهــای شــبه دولتــی خریــداری شــده و ۱۲ درصــد نیــز  گذشــته صــورت 

ســهم بخــش خصوصــی بــوده اســت.3 

گذاری‌هـــا از بخـــش خصوصـــی بـــه  کلـــی وا بـــا چنیـــن تأییدهـــای حقوقـــی، ســـهم بخـــش عمومـــی در رونـــد 

گــذاری شــرکت‌های دولتــی«، جســتارهای  1. نصیــری اقــدم، علــی و محســن فاتحــی‌زاده، »ســهم بخــش خصوصــی و بخــش عمومــی از وا
اقتصــادی، شــماره ۱۶، 1390، ص 42.

گــذار شــد. مالکیــت  کــه بخشــی از آن در خصوصی‌ســازی وا 2. بــه عنــوان نمونــه، صــدرا یــک شــرکت بــزرگ صنایــع دریایــی اســت 
ایــن شــرکت در اختیــار ســازمان گســترش و نوســازی بــه عنــوان نماینــده دولــت بــود. ۳۵ درصــد از ســهام صــدرا در ســال‌های ۱۳۸۳ و 
۱۳۸۴ فروختــه شــد، امــا نــام و ماهیــت خریــداران چنیــن بــود: بانــک مســکن ۵/۲ درصــد(، مدیریــت ســرمایه‌گذاری بانــک ملــی ایــران 
)۱۰ درصــد(، بیمــه ایــران )۵/۲ درصــد( و ســرمایه‌گذاری بانــک ملــی ایــران )۲۰ درصــد(. بانــک مســکن یــک بانــک دولتــی اســت. بیمــه 
کامــاً دولتــی اســت و ۵۰ درصــد از بــازار بیمــه را بــه تنهایــی در اختیــار دارد و  کــه  ایــران نیــز بزرگ‌تریــن شــرکت بیمــه کشــور اســت 
کلــی اصــل ۴۴، قــرار اســت هم‌چنــان دولتــی باقــی  طبــق دســته‌بندی‌های انجام‌شــده در مــاده ۲ قانــون اجــرای سیاســت‌های 
گــروه ۳ اســت(. »ســرمایه‌گذاری بانــک ملــی ایــران« از شــرکت‌های حاضــر در بــورس اوراق بهــادار  بمانــد )یعنــی در زمــره شــرکت‌های 
کــه بیــش از ۶۰ درصــد ســهام آن بــه بزرگ‌تریــن بانــک دولتــی یعنــی بانــک ملــی تعلــق دارد. بدیــن ترتیــب، ۳۵ درصــد  تهــران اســت 
: نصیــری اقــدم و فاتحــی‌زاده، پیشــین. ســهام صــدرا در ظاهــر خصوصــی شــده، ولــی خریــداران آن غالبــا دولتــی هســتند. بــه نقــل از

3. نوری حسینی، عبدالله، »شبه‌دولتی‌ها در ۸۸ درصد مزایده‌ها برنده شده‌اند«، روزنامه اطلاعات، ۱۳۹۳، شماره ۲۵۹۹۴.
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مراتـــب افزون‌تـــر اســـت. نتایـــج بررســـی‌ها و مطالعـــات قیاســـی در ۲۳ کشـــور نشـــان می‌دهـــد کشـــورهای 

ــورهای دارای بخـــش دولتـــی  ــا کشـ ــاس بـ ــری در قیـ کارآیـــی افزون‌تـ  ، ــر ــای عمومـــی کوچک‌تـ دارای بخش‌هـ

، بخش‌هـــای عمومـــی ایـــران، ســـهم زیادتـــری از بخـــش خصوصـــی در فرآینـــد  کلان‌تـــر داشـــتند.1 بنـــا بـــر آمـــار

گذاری‌هـــا  دارنـــد.  وا

گذاری بنگاه‌های دولتی به مؤسسات عمومی غیر دولتی بابت رد دیون ب. وا

گــذر ایــام بــه  گــذاری بخش‌هــای مختلــف اســت.  نهــاد دولــت در  از جملــه راهکارهــای رد دیــون دولتــی، وا

دلایــل مختلــف بــه نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی بدهــکار شــده اســت، از جملــه: 

1. نپرداختــن ســهم‌های معیــن  متعلــق بــه حوزه‌هایــی نظیــر بیمــه و ســهم صندوق‌هــای بازنشســتگی 

ــا   بــه ســازمان‌هایی نظیــر تأمیــن اجتماعــی و همچنیــن واریــز نشــدن ســهم پرداخــت وجــوه مرتبــط ب

مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی، نظیــر شــهرداری‌ها و نهادهــای مشــابه؛

گرفتن پرداخت وجوه آنان؛ 2. بهره‌گیری از خدمات و تسهیلات بخش‌های عمومی بدون در نظر 

کــه بخــش قابــل توجــه مالــی  3. تصویــب لوایــح تــازه بــه ویــژه در حــوزه ترویــج بســتر حمایتــی بیمه‌‌هــا 

را بــه دوش قســمت‌هایی از دولــت انداختــه و از ایــن طریــق بــه دیــون دولــت بــه نهادهــای حمایتــی و 

بیمــه‌ای افــزوده اســت. 

مجمـوع ایـن بدهی‌هـا بـا گذشـت چنـد دهه به بدهی چندین هزار میلیارد تومانی بدل شـده و دولت بر آن 

گـذار کند.  اسـت کـه سـهام تعـدادی از همیـن نهادهـای دولتـی مقـروض را بـه بهـای بدهی به بسـتانکاران وا

گذاری این دسـت از مؤسسـات و نهادهای دولتی به بسـتان‌کاران  از همین رو، مجلس شـورای اسالمی، وا

سـالانه را در حوزه قوانین بودجه تصویب کرده اسـت.2 بر اسـاس این رویه، در تضاد با بخش الف، بنگاه به 

گـذار می‌گـردد. ایـن کار هم‌سوسـت بـا بازپرداخـت بدهی‌ها به سـازمان  شـکل تقریبـی بـه طلـب‌کاران ویـژه وا

کـه بـر اسـاس تبصـره ۱ مـاده ۶ قانـون اجـرای سیاسـت‌های  تأمیـن اجتماعـی یـا صندوق‌هـای بازنشسـتگی 

از  یکـی  قـرار می‌گیـرد.  قانونـی  و  تأییـدات حقوقـی  انجام‌گرفتـه ذیـل  اساسـی، عمـل  قانـون  اصـل ۴۴  کلـی 

1.  Afonso, A. & Schuknecht, L., “Public Sector Efficiency: An International Comparison”, European Central Bank 
Working Paper, 2021, No. 242, p. 36.

2. نصیری اقدم و فاتحی‌زاده، پیشین، ص 10.
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گذاری‌هـا بـود. عملـی کـه تـا سـال  اساسـی‌ترین عملکردهـای دولـت در سـال ۱۳۹۳، جلوگیـری از ایـن گونـه وا

۱۳۹۳ بـه اجـرا درآمـده اسـت. مسـتند بـه گـزارش اختصاصـی ریاسـت سـازمان خصوصی‌سـازی در سـال ۹۳ تا 
کنـون، سـهم و قسـمتی بـرای رد دیـون مـورد اشـاره لحـاظ نگردیده اسـت.1

کلــی اصــل  مســتدل بــر بنــد ۴ مــاده ۲ قانــون اصــاح مــواد )۱(، )۶( و )۷( قانــون اجــرای سیاســت‌های 

ــه نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی  ــه بدهی‌هــای قانونــی دولــت ب ــر و تأدی ۴۴ قانــون اساســی، »تســویه، تهات

گــذاری ســهام بنگاه‌هــا، امــوال  موضــوع ایــن مــاده و شــرکت‌های وابســته بــه بانک‌هــای دولتــی از طریــق وا

و دارایی‌هــای دولــت و شــرکت‌های دولتــی ممنــوع اســت. دولــت می‌توانــد از طریــق فــروش ســهام بنگاه‌هــا 

و امــوال و دارایی‌هــای خــود و شــرکت‌های دولتــی و تبدیــل بــه وجــوه نقــد، در چارچــوب بودجه‌هــای 

ســنواتی، بدهی‌هــای خویــش را تأدیــه نمایــد«.  

گــذاری مؤسســات دولتــی بــه جهــت رد  گزارش‌هــا در ایــن زمینــه نشــان می‌دهــد تــا ســال ۱۳۹۳، انــواع وا

دیــون بــه مؤسســات و نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی، منحنــی تصاعــدی داشــته و ایــن مبحــث را مســیر رو 

بــه تزایــد بدهی‌هــای متفــاوت دولــت بــه ایــن جنــس از نهادهــا و مؤسســات پیــش بــرده اســت.2 بــر اســاس 

آمارهــای منتشرشــده در ایــن حــوزه، از ســال ۸۰ تــا کنــون یعنــی حــدود ۱۳/۵ ســال، حــدود ۱۳۲ هــزار میلیــارد 

کــه ۵۶ درصــد آن از طریــق مزایــده و ۴۴ درصــد باقی‌مانــده بــه عنــوان رد  کــرده  تومــان ســهم انتقــال پیــدا 

دیــون دولــت و مبحــث ســهام عدالــت بــوده اســت. 

گذاری‌هــا ســبب می‌شــود دولــت یــا ســازمان خصوصی‌ســازی ایــن تــوان را نداشــته باشــد  همیــن جنــس از وا

گــذاری ســهام شــرکت‌ها و مؤسســات دولتــی، مــوارد پیش‌نیــاز و شــروط مبنایــی متقاضیــان از قبیــل  کــه در وا

ــد،  ــده تولی ــد تثبیت‌ش ــه، رون ــان مؤسس ــرد هم ــود عملک ــده، بهب ــورد مزای ــه م ــازه در مؤسس ــرمایه‌گذاری ت س

افزایــش عملکــرد فناورانــه و ازدیــاد یــا همسان‌ســازی ســطوح متفــاوت اشــتغال در آن مؤسســه را در نظــر 

بگیــرد و بــه اجــرا بگــذارد.3 در نتیجــه ایــن رونــد، بدهی‌هــای ســهمگین دولــت بــه نهادهــای عمومــی و دیگــر 

گذاری‌هــا را منهــای در نظــر  اشــخاص حقوقــی می‌توانــد تــا بخــش اعظمــی از منابــع کلان حاصــل از ایــن وا

1. نوری حسینی، پیشین.

2. عطایی،1390(.

3.  ) محمدی ،1392(.



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نویــن حقوق اداری
ســال ششم / شمـــاره بیست و یکم / زمستان 1403

235

کلــی اصــل ۴۴، صرفــا بــرای رد دیــون دولــت اختصــاص  گرفتــن مفــاد مــاده ۲۹1 قانــون اجــرای سیاســت‌های 

دهــد و از رویــه موجــود در اســناد بالادســتی مغفــول بمانــد. 

گذاری بنگاه‌های دولتی به نهادهای عمومی  گفتار سوم. دستاوردهای محرز وا
غیر دولتی 

ــر  ــی غی ــای عموم ــه نهاده ــی ب ــات دولت ــا و مؤسس ــت بنگاه‌ه ــال مدیری ــا و انتق گذاری‌ه ــج وا ــیاری از نتای بس
ــار بررســی می‌کنیــم.2 گفت دولتــی را در ایــن 

گذارشده کارآیی بنگاه‌های دولتی وا بند اول. نزول 

گذاری‌هـــا و خصوصی‌ســـازی افزایـــش بهینـــه  هـــدف از تفکیـــک بخـــش خصوصـــی و عمومـــی در پـــی وا

کارآیـــی لازم را  ــزه،  ــاری فعالیـــت و نبـــود انگیـ ــه بـــه فضـــای انحصـ ــا توجـ کارآیـــی اســـت. بنگاه‌هـــای دولتـــی بـ

بـــرای ادامـــه حیـــات و تخصیـــص بهینـــه منابـــع ندارنـــد. بـــه دســـت آوردن ســـودهای مالـــی بـــه عنـــوان یـــک 

کـــه  کارکـــرد می‌شـــود. ایـــن در حالـــی اســـت  کارآیـــی و  کاهـــش  عامـــل انگیزشـــی، بـــه طـــور معمـــول ســـبب 

ـــت،  ـــادی اس ـــعه اقتص ـــت و توس ـــای رقاب ـــه زیربن ـــه همیش ک ـــازار آزاد  ـــازوکار ب ـــق س کار و رون ـــروی  ـــر نی ـــزودن ب اف
کارآمـــدی خواهـــد بـــود.3 دلیـــل اصلـــی 

گذاری‌هــای موضــوع ایــن قانــون از جملــه شــرکت‌های مــادر  1. بــا توجــه بــه بنــد )د( سیاســت‌های کلــی اصــل ۴۴، وجــوه حاصــل از وا
تخصصــی و عملیاتــی بــه حســاب خاصــی نــزد خزانــه‌داری کل کشــور واریــز و در مــوارد زیــر مصــرف می‌شــود: »۱. ایجــاد خوداتکایــی 
گــذاری  بــرای خانواده‌هــای مســتضعف و محــروم و تقویــت تأمیــن اجتماعــی، ۲. اختصــاص ســی درصــد از درآمدهــای حاصــل از وا
گیــر ملــی بــه منظــور فقرزدایــی، شــامل تخفیف‌هــای موضــوع مــاده )۳۴( ایــن قانــون، ۳. ایجــاد زیربناهــای  بــه تعاونی‌هــای فرا
ــرای تقویــت تعاونی‌هــا و نوســازی و  ــر توســعه‌یافته، ۴. اعطــای تســهیلات )وجــوه اداره‌شــده( ب کم‌ت ــا اولویــت مناطــق  اقتصــادی ب
گذارشــده و نیــز بــرای ســرمایه‌گذاری بخش‌هــای غیــر دولتــی  بهســازی بنگاه‌هــای اقتصــادی غیــر دولتــی بــا اولویــت بنگاه‌هــای وا
کم‌تــر توســعه‌یافته و تقویــت منابــع بانــک توســعه تعــاون، ۵. مشــارکت شــرکت‌های دولتــی بــا بخش‌هــای غیــر  در توســعه مناطــق 
دولتــی تــا ســقف ۴۹ درصــد بــه منظــور توســعه اقتصــادی مناطــق کم‌تــر توســعه‌یافته، ۶ تکمیــل طرح‌هــای نیمــه تمــام شــرکت‌های 
 ، کمیتــی دولــت در حوزه‌هــای نویــن بــا فنــاوری پیشــرفته و پرخطــر دولتــی بــا رعایــت فصــل پنجــم ایــن قانــون، ۷. ایفــای وظایــف حا

گــذاری«. ۸ بازســازی ســاختاری، تعدیــل نیــروی انســانی و آماده‌ســازی بنگاه‌هــا جهــت وا

کبری، پیشین، ص 25. 2. عباسی و ا

3.  Kikeri, S. et al., Privatization: The Lessons of Experience, Washington D.C: The World Bank, 2012, p. 11.
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ــا نیــت و هــدف  کــه اقدامــات ب ــه ایــن صــورت  کارآیــی، اجــرای صحیــح امــور در ســازمان اســت، ب منظــور از 

 ، کیفیــت محصــولات انجــام می‌پذیــرد. در حــال حاضــر کــردن  تقلیــل هزینه‌هــا، ازدیــاد میــزان تولیــد و بهینــه 

کمیتــی و  کــه مدیریــت بیش‌تــر نهادهــا و ســازمان‌های عمومــی غیــر دولتــی هم‌چنــان حا بایــد دانســت 

کارکــردی آن بــه حســاب نمی‌آیــد. در  دولتــی اســت و ایــن قســمت، حــوزه خصوصــی بــه معنــای دقیــق و 

کــه در حــوزه تخصصــی توانایــی  گــذاری مؤسســات دولتــی بــه بنگاه‌هــای عمومــی غیــر دولتــی  ، وا وجــه دیگــر
کافــی ندارنــد، ســبب پیــش نرفتــن امــور و در نهایــت، رکــود پــروژه خصوصی‌ســازی خواهــد شــد. 1

بند دوم. کم‌رنگ شدن اصل پاسخ‌گویی

کـــه یـــک مدیـــر یـــا مســـئول در قبـــال  پاســـخ‌گویی، یکـــی از مهم‌تریـــن اصـــول و ابـــزار حکمرانـــی خـــوب اســـت 

کـــه از ســـال  کـــرد  وظایـــف و مســـئولیت‌های خـــود بایـــد دارا باشـــد. در ایـــن راســـتا می‌تـــوان از نیوزلنـــد یـــاد 

۱۹۹۸ بـــه اصلاحـــات در ســـازمان و بخش‌هـــای دولتـــی دســـت زد و کوشـــید مؤسســـات و بخش‌هـــای دولتـــی 

گذاری‌هـــا  کارآمـــد ســـازد.2 بایـــد دانســـت وقتـــی بخش‌هـــا و بنگاه‌هـــای دولتـــی در ادامـــه رونـــد وا را پاســـخ‌گو و 

در راســـتای تفکیـــک بخـــش و عمومـــی زیـــر نظـــر نهادهـــا و بخش‌هـــای شـــبه دولتـــی قـــرار می‌گیرنـــد، نهادهـــا 

، شـــرایط خـــود را بـــر قشـــر مصرف‌کننـــده بـــدون پاســـخ‌گویی بـــه هیـــچ مرجـــع قانونـــی  و بخش‌هـــای انحصارگـــر

تحمیـــل می‌کننـــد.

ــث  ، باع ــر ــی دیگ ــرد و از طرف ــرار می‌گی ــل ق ــازار در تقاب ــت« در ب ــعه رقاب ــل »توس ــا اص ــی ب ــئله از طرف ــن مس ای

تشــکل و ایجــاد »دولــت پنهــان« و بخش‌هــای قدرتمنــد بــدون نــام و نشــان می‌شــود.3 در نهایــت، چنیــن 

بخش‌هــا و نهادهایــی بــه ســهولت می‌تواننــد در قیمت‌گــذاری، میــزان عرضــه و تقاضــا و تحمیــل شــرایط 

قــرارداد اثــر بگذارنــد.

(، تهران: هستان، 1387، ص 39. گیر 1. طاهری، شهنام، بهره‌وری و تجزیه و تحلیل در سازمان‌ها )مدیریت بهره‌وری فرا

2.  Cangian, M.,” Accountability and Transparency in the Public Sector: The New Zealand Experience”, International 
Monetary Fund Working Paper, 2016, No. 96122, p. 12.

3. نصیری اقدم و فاتحی‌زاده، ص 43.
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بند سوم. خدشه‌دار شدن اصل شفافیت1 

کــه در نهایــت، بی‌توجهــی و بی‌انگیزگــی ســرمایه‌گذاران  نبــود شــفافیت، یکــی از علــل مهــم بــروز فســاد اســت 

گذاری‌هــا  ، مانعــی جــدی در راه خصوصی‌ســازی و وا و کل جامعــه را بــه همــراه خواهــد داشــت. ایــن امــر

فرآینــد  در  شــفافیت  و  گــذاری  وا روش‌هــای  اســت.  عمومــی  و  خصوصــی  بخــش  تفکیــک  راســتای  در 

خصوصی‌ســازی در میــزان افزایــش و کاهــش فســاد مؤثــر خواهــد بــود. این امــر در مطالعات خصوصی‌ســازی 

کشــورهای مختلــف مشــهود اســت و بــا وجــود اوضــاع نامناســب اقتصــادی در آرژانتیــن و آمریــکای جنوبــی 

کار رفتــه در آن  کــه روش‌هــای بــه  کاهــش پشــتیبانی در رونــد خصوصی‌ســازی اســت  کــه علــت اصلــی آن، 

کاهــش نــرخ وارد اســت. بــروز مفهــوم شــفافیت مســتلزم ظهــور شــاخص‌های خاصــی اســت.  در افزایــش و 

از دارایی‌هــا، لحــاظ نکــردن شــرایط  کامــل بخشــی قابــل ملاحظــه  گذاری‌هــای شــتاب‌دار و  در رونــد وا

کارهــای رقابتــی، موضوعــی بســیار  گــذاری در حــوزه  بهره‌منــدان از اطلاعــات خــاص و نهایــی پروژه‌هــای وا

گذاری‌هــا، مؤثرتریــن روش بــرای تحقــق امــر شــفافیت اســت  مهــم اســت. بــالا رفتــن فضــای رقابتــی در رونــد وا
و در نتیجــه، مزایــای مالــی و اقتصــادی فراوانــی بــه بــار مــی‌آورد.2

کاهــش انــواع  بی‌شــک، تفکیــک بخــش خصوصــی و عمومــی و امــر خصوصی‌ســازی را می‌تــوان مؤلفــه‌ای در 

کــه آن مبادلــه را بــه  فســاد از جملــه فســاد در سیســتم بوروکراتیــک بــه حســاب آورد؛ بــا ایــن پیش‌شــرط 

دارنــدگان اطلاعــات پایانــی محــدود و معیــن ســازد.

بند چهارم. احتمال نقض اصل برابری

گذاری‌هــا بایــد برابــری در ســازوکار  در چرخــه اِعمــال جداســازی دو بخــش خصوصــی و عمومــی و در رونــد وا

گــذاری بــه حــوزه خصوصــی رعایــت شــود.  تعییــن حجــم ارزش مالــی و معنــوی مؤسســات عمومــی قابــل وا

رونــد  در  گــون،  گونا کشــورهای  در  اساســی  قانــون  از  صیانــت  موضــوع  در  صلاحیــت‌دار  دســتگاه‌های 

گــذاری و  گرفتــن مســاوات و عدالــت در میــان متقاضیــان وا تصمیم‌گیــری بــه صــورت مؤکــد بــر لــزوم در نظــر 

تعییــن ارزش ایــن نهادهــا یــا مؤسســات اشــاره دارنــد. بــه هــر حــال، در ایــن مبحــث، بــه برابــری در بهره‌گیــری 

گــذاری بــه خــودی خود،  از حــوزه خدمــات عــام اجتماعــی )بــه ایــن دلیــل کــه ایــن جنــس از رقابت‌هــا بــرای وا

1. Transparence

2.  Kikeri  & et al., op.cit., p. 13.
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نوعــی عرضــه خدمــات بــه قســمت‌های خصوصــی خواهــد بــود( و پشــتیبانی از حقــوق کلان شــهروندی، 
عنایــت خــاص می‌شــود.1

گونــه کمــک و اعطــای امتیــاز دولتــی  کلــی اصــل ۴۴: »هــر  بــر اســاس مــاده ۵۲ قانــون اجــرای سیاســت‌های 

)ریالــی، ارزی، اعتبــاری، معافیــت، تخفیــف، ترجیــح، اطلاعــات و...( بــه صــورت تبعیض‌آمیــز بــه یــک یــا چنــد 

کــه موجــب تســلط در بــازار یــا اخــال در رقابــت شــود، ممنــوع اســت«. البتــه مرجــع تعییــن  بنــگاه یــا شــرکت 

گــذار شــده اســت. ایــن موضــوع بــه شــورای رقابــت وا

بــه هــر رو، بهره‌منــدی بخش‌هــای عمومــی غیــر دولتــی از لابی‌هــای دولتــی و دســت‌یابی آن‌هــا بــه انــواع 

از پیــش، معیــن و متقاضــی  برنــده  اثرگــذار ســبب شــده اســت بخــش‌ عمومــی غیــر دولتــی،  داده‌هــای 

گــردد. در بســیاری از مــوارد، بخــش خصوصــی در موقعیــت  انحصــاری انــواع عرضه‌هــای بورســی قلمــداد 

گذاری‌هــا، توانایــی رویارویــی بــا بنگاه‌هــای عمومــی غیــر دولتــی را در خــود  زمانــی برگــزاری مزایــده بــرای وا

کــه در  نمی‌یابنــد؛ چــون ایــن جنــس از بنگاه‌هــا بــا اتــکا بــه لابی‌هــای ســنگین و چندجانبــه اطلاعاتــی 

اختیــار دارنــد، خواهنــد توانســت اصولــی نظیــر برابــری و عدالــت در اقتصــاد بــازار را زیــر پــا بگذارنــد و جریــان 

ــای  ــض در بازاره ــار مح ــت انحص ــد، وضعی ــن رون ــه ای ــه در نتیج ک ــازند  ــل س ــی منح کل ــورت  ــه ص ــت را ب رقاب

ــد خواهــد آمــد.  گــون پدی گونا

بند پنجم. از بین رفتن فضای رقابتی و ایجاد انحصار

بــه  متکــی  اقتصــاد  ســاختار  زیربنــای  و  تثبیت‌شــده  برتــری  در  مهــم  معیارهــای  از  یکــی  ســالم،  رقابــت 

بــازار آزاد اســت. رقابــت ســالم در رونــد جداســازی بخش‌هــای خصوصــی و عمومــی و تبییــن صحیح‌تــر 

ــی  ، مفهوم ــاختار ــک س ــوان ی ــه عن ــازار آزاد ب ــوی ب ــه س ــل ب ــی و می ــبرد رقابت ــوان پیش ــا عن ــازی ب خصوصی‌س
بــه شــمار مــی‌رود.2 اقتصــادی ســال‌های معاصــر  تثبیــت شــده در عمــوم حرکت‌هــای  و  جهان‌شــمول 

مفهــوم رقابــت، موضوعــی اساســی در تحقــق مقاصــد اجتماعــی در یــک اقتصــاد داخلــی بازارمحــور اســت. 

رفتــار یک‌ســویه بــا بهره‌گیــری منفــی از دســت بــالای سیاســی حاصــل از لابی‌گــری، نظــام اقتصــادی متکــی 

1. ویژه، محمدرضا، »مفهوم اصل برابری در حقوق عمومی نوین«، حقوق اساسی، سال دوم، شماره 2، 1383، ص 217.

2. غفــاری، هــدی، »آزادســازی در بخــش خدمــات مخابــرات ایــران بــا نگرشــی بــر ســازمان تجــارت جهانــی«، اطلاع‌رســانی حقوقــی، ســال 
هفتم، شــماره ۱۴، 1387، ص 89.
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کــرد. در صــورت برتــری فضــای رقابتــی، چرخــه تولیــد بــا کم‌تریــن هزینــه ممکــن بــه  بــر بــازار را نابــود خواهــد 
گــر رقابتــی شــکل نگیــرد، حتمــا جامعــه مصرفــی آســیب می‌بینــد.1 حرکــت درمی‌آیــد، ولــی ا

مؤسســـات عمومـــی و دولتـــی در قیـــاس بـــا مؤسســـات خصوصـــی عمومـــا بهـــره‌وری پایین‌تـــری دارنـــد. 

تملـــک مرتبـــط بـــا حـــوزه خصوصـــی بـــه تنهایـــی می‌توانـــد بـــرون‌داد بنگاه‌هـــا را توســـعه دهـــد. عـــده دیگـــری از 

کارآمـــدی، مســـتلزم جمـــع آمـــدن ســـه مؤلفـــه مالکیـــت، رقابـــت و قوانیـــن اســـت  کـــه  اندیشـــمندان نیـــز برآننـــد 

کارآیـــی مؤسســـات خصوصـــی نقـــش ایفـــا می‌کنـــد.  و رقابـــت و مســـائل حقوقـــی ایـــن حـــوزه در بهتـــر شـــدن 

، در چرخـــه بـــازاری سراســـر رقابتـــی، تملـــک خصوصـــی از نـــوع عمومـــی آن پیشـــروتر عمـــل  از همیـــن منظـــر

ـــرای آن  ـــی ب ـــچ جای‌گزین ـــه هی ک ـــد  ـــی باش ـــده محصول ـــا تولیدکنن ـــی صرف ـــه مال ـــک مؤسس ـــر ی گ ـــرد.2 ا ک ـــد  خواه

کنـــد، نوعـــا بـــازاری غیـــر  کـــه انحصارگـــری در آن بســـط پیـــدا  نباشـــد، آن مؤسســـه انحصارگـــر می‌شـــود و بـــازاری 
ـــود.3 ـــد ب ـــی خواه رقابت

گزارش‌هــای آمــاری، از جمــع ۱۵۱ هــزار میلیــارد تومــان خصوصی‌ســازی محقق‌شــده، حــدود  مســتند بــه 

کــه قســمتی از آن بــه خزانــه دولــت  تقریبــا ۵۱ هــزار میلیــارد تومــان آن از طریــق مجــاری رقابتــی انتقــال یافتــه 

گردیــده و مابقــی عرضــه ســهامی از مســیرهای غیــر رقابتــی در دو حــوزه ســهام عدالــت و رد دیــون  پرداخــت 

بــه نهادهــای طلبــکاران منتقــل شــده اســت. از ایــن مبلــغ، حــدود ۲۶ هــزار میلیــارد تومــان از طریــق ســهام 
عدالــت و ۱۸ هــزار و ۶۰۰ میلیــارد تومــان بــه نهادهــای طلبــکار در ســازوکاری غیــر رقابتــی انتقــال یافته اســت.4

کامــی در جداســازی قســمت خصوصــی از دولتــی در چرخــه انتقــال  ممکــن اســت اصلی‌تریــن دلیــل نا

کارآمــد، ناتوانــی بخــش خصوصــی در  بخش‌هــای دولتــی، شــکل نگرفتــن بخش‌هــای خصوصــی قدرتمنــد و 

کمیتــی باشــد. از جملــه پیش‌فرض‌هــا حــول ایــن مبحــث، چرایــی ناتوانــی  کش رقابتــی بــا نهادهــای حا کشــا

1. باقــری، محمــود، نقــش حقــوق شــرکت‌ها و بــازار بــورس در موفقیــت خصوصی‌ســازی، تهــران: دفتــر مطالعــات حقوقــی پژوهش‌هــای 
مجلس شــورای اســامی، 1390، ص 42.

2. Perard, E., “Water Supply: Public or Private? An Approach Based on Cost of Funds”, Transaction Costs, Efficiency 
and Political Cost. Sciences-Po Working Paper, 2019, p. 23.

3. White, L. J., Market Definition in Monopolization Cases: A Paradigm is Missing, New York: University School of 
Law, 2015, p. 21.

.www.jahaneghtesad.com4. »خصوصی‌سازی، انتقال سرمایه از دولتی به شبه دولتی بود«، روزنامه جهان اقتصادی، در
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بررسی نظام واگذاری و تفکیک بنگاه‌های 
خصوصی و عمومی از منظر حقوق عمومی در ایران

کــره  بخــش خصوصــی در تملــک نهادهــای عمومــی اســت. زیربنــا در چارچــوب تئــوری قــدرت، تــوان مذا

کــره بــا  کــه تــوان مذا اســت. منطبــق بــر ایــن تئــوری، عمــوم اشــخاص بــه روندهــای معاملــه‌ای وارد می‌شــوند 

گــر چنیــن وضعیتــی شــکل نگیــرد، درصــد موفقیــت در آن پاییــن خواهــد  دیگــر طرف‌هــا را داشــته باشــند و ا

آمــد. بــه هــر حــال، در شــرایط فعلــی ایــران، بخــش خصوصــی در بیش‌تــر شــرایط، قــدرت پرداخــت و بــه 

دســت آوردن مؤسســات عمومــی را دارنــد. بــا ایــن حــال، قــدرت رقابــت بــا رقیبــان خــود در قســمت‌های 

کمیتــی و عمومــی را نخواهنــد داشــت. بــر همیــن اســاس، بــه شــکل منطقــی بــه ایــن جنــس از تعامــات  حا

کنــار گذاشــته خواهنــد شــد. مباحــث قابــل ذکــری نیــز در  کــه در صــورت ورود، از طریقــی  وارد نمی‌شــوند 

ایــن حــوزه وجــود دارد. 

کــه دخالــت قســمت عمومــی غیــر دولتــی ســبب خنثــی  بــه هــر رو، مباحــث حقوقــی نیــز در شــاخص‌هایی 

شــدن مؤلفــه رقابــت اســت، مانــع اِعمــال قــدرت ایــن حــوزه می‌شــود. مســتدل بــه قانــون اصــاح مــواد )۱(، 

کلــی اصــل ۴۴ قانــون اساســی، »مؤسســات و نهادهــای عمومــی غیــر  )۶( و )۷( قانــون اجــرای سیاســت‌های 

کــه قانونــا  کلیــه شــرکت‌های تابعــه و وابســته آن‌هــا  دولتــی موضــوع مــاده )۵( قانــون محاســبات عمومــی و 

کالا و خدمــات فعالیــت داشــته باشــند؛ مگــر  ــازار تولیــد  ــد، می‌تواننــد در ب مجــوز فعالیــت اقتصــادی را دارن

، مســتند بــه مــاده یادشــده، در بعضی  آن‌کــه فعالیــت آن‌هــا موجــب اخــال در رقابــت گــردد«. از همیــن منظــر

کــرد. از مــوارد می‌تــوان از اِعمــال نفــوذ نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی جلوگیــری 

بند ششم. انتقال مالکیت شرکت‌های دولتی و انتقال نیافتن مدیریت 

ســهام،  دارایی‌هــا،  از  بخش‌هایــی  انتقــال  و  گــذاری  وا مبیّــن  می‌توانــد  خصوصی‌ســازی  حــول  تعریفــی 

مدیریــت، امــور خدماتــی، فعالیت‌هــا و مســئولیت‌های مؤسســات یــا نهادهــای دولتــی بــه حــوزه خصوصــی 

باشــد.1 مســتند بــه ایــن تعریــف، خصوصی‌ســازی صرفــا انتقــال تملــک نیســت و می‌بایســت در حاشــیه 

گذاری‌هــا، مدیریــت مؤسســات بــه معنــای تــوان اِعمــال اراده نیــز انتقــال یابــد. مــاده ۸۴ قانــون  ایــن وا

برنامــه پنجــم توســعه نیــز نشــانه‌ای بــر تأییــد ایــن تعریــف اســت. بــر اســاس تبصــره ۲ بنــد »ی« ایــن مــاده، 

کــه صــرف نظــر از نــوع مالکیــت بیــش از بیســت درصــد اعضــای هیئــت مدیــره آن‌هــا  »بنگاه‌هــای اقتصــادی 

توســط مقامــات دولتــی تعییــن می‌شــوند، از نظــر ایــن مــاده، دولتــی محســوب می‌گردنــد«. در شــرایط فعلــی، 

1. عباسی، پیشین، ص 215.
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کمیــت خــود، شــرکت‌های جانبــی و  کمیــت، مؤسســات دولتــی را بــه نهادهــای تحــت حا دولــت و نهــاد حا

مؤسســات شــبه دولتــی منتقــل می‌کنــد و بــا ایــن پیش‌فــرض، تغییــری اتفــاق نمی‌افتــد. در ایــن حالــت، بــه 

کمیتــی قــرار می‌گیــرد و دولــت  نوعــی چرخــه تصدّی‌گــری بــه نحــوه دیگــری در حــوزه اختیــارات نهادهــای حا
نقــش فرادســتی خــود را در حــوزه اقتصــاد هم‌چنــان حفــظ می‌کنــد.1

بــرای مثــال، ســازمان تأمیــن اجتماعــی در حــوزه عملکــردی تحــت حــوزه اختیــارات دولــت اســت و در 

کــه ریاســت ایــن نهــاد بــه شــکل  کار و رفــاه اجتماعــی تعریــف می‌شــود  ســاختار ســازمانی وزارت تعــاون، 

انتصابــی توســط وزیــر ایــن وزارت‌خانــه منصــوب می‌گــردد. وابســتگی ایــن ســازمان‌ها بــه دولــت ســبب 

ــان  کــه زی کمیتــی قــرار داشــته باشــند  می‌شــود مؤسســات انتقال‌یافتــه هم‌چنــان در مدیریــت دولتــی و حا

کــم اســت، تــا حــد بســیاری بیــرون خواهنــد مانــد و  کــه بــر دولــت حا دوچندانــی دارد؛ زیــرا از حــوزه نظارتــی 

، مؤسســات شــبه دولتــی بــا خریــد قســمت عمــده ســهام شــرکت‌ها  فســاد پدیــد خواهــد آمــد. از منظــر دیگــر

کــرد و در اصطــاح بــه ایــن ســهام تکیــه می‌زننــد.2 پــس در  تــا مدتــی مدیــد، ســهام خــود را عرضــه نخواهنــد 

ــود.  ــرای کنشــگران بخــش خصوصــی باقــی نخواهــد ب نتیجــه، شانســی ب

نتیجه‌گیری

کلــی تنظیمــی اصــل ۴۴ قانــون اساســی بــر چهــار محــور اســتوار شــده اســت: سیاســت‌های  سیاســت‌های 

کلــی بخــش  کلــی توســعه بخش‌هــای غیــر دولتــی و جلوگیــری از بــزرگ شــدن بخــش دولتــی؛ سیاســت‌های 

گــذاری فعالیت‌هــا و بنگاه‌هــای دولتــی،  کلــی توســعه بخــش غیــر دولتــی از طریــق وا تعــاون، سیاســت‌های 

تصویــب  بــا   . انحصــار از  پرهیــز  و  کمیــت  حا اعمــال  کلــی  سیاســت‌های  و  گــذاری  وا کلــی  سیاســت‌های 

قانــون اجــرای ایــن سیاســت‌ها، دولــت در راه رســیدن بــه رشــد و توســعه اقتصــادی بــه وســیله ایجــاد 

گرفتــن در مســیر  کــه نشــانه عزمــش بــرای قــرار  گامــی بــزرگ برداشــته  اصلاحــات ســاختاری و خصوصی‌ســازی 

کنــون، بخــش بزرگــی  کشــور تــا  اقتصــاد رقابتــی اســت. از زمــان اجــرای سیاســت‌های خصوصی‌ســازی در 

گذاری‌هــا بــه بخــش خصوصــی  گردیــده، امــا درصــد قابــل توجهــی از ایــن وا گــذار  از بنگاه‌هــای دولتــی وا

بــه معنــای واقعــی آن انجــام نپذیرفتــه اســت و در واقــع، بســیاری از ایــن شــرکت‌ها در اختیــار نهادهــا و 

.www.nasle-farda.ir : گذاری‌های نفتی، بی تا، نسل فردا«، در 1. قادری، جعفر و عباس سلیمی، »موانع و تنگناهای فراروی وا

2. سعیدی، پرویز، »بررسی موانع و اقدامات پیش روی سیاست‌های کلی اصل ۴۴ قانون اساسی«، راهبرد، شماره 16، 1387، ص 213.
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گرفته‌انــد. بســیاری از ایــن نهادهــای عمومــی  مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی، شــبه دولتــی یــا نظامــی قــرار 

کــه ایــن نهادهــا قطعــا جــزء  غیــر دولتــی هم‌چنــان بــا مدیریــت دولتــی اداره می‌شــوند و وابســته بــه دولتنــد 

بخــش عمومــی قلمــداد می‌گردنــد. ایــن قبیــل بخش‌هــای خصوصــی بــه معنــای واقعــی، بخــش خصوصــی 

مــورد نظــر خصوصی‌ســازی نیســتند.

گــذاری بنگاه‌هــا بــه نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی باعــث گســترش غیــر مســتقیم و مجــدد بدنــه دولــت و  وا

گــذاری در انحصــار  ــا دولــت مرکــزی می‌شــود. وقتــی بنگاه‌هــای دولتــی در جریــان وا ایجــاد دولــت مــوازی ب

نهادهــای شــبه دولتــی و نظامــی قــرار می‌گیرنــد، انحصارگــر بــدون پاســخ‌گویی بــه هیــچ مرجــع قانونــی، 

گرچــه ممکــن اســت  گذاری‌هــا،  شــرایط خــود را بــر مصرف‌کننــده تحمیــل می‌کنــد. بنابرایــن، در ایــن نــوع وا

اقــدام غیــر قانونــی صــورت نگرفتــه باشــد، ولــی درک ناقــص از فرآینــد خصوصی‌ســازی، نبــود فرهنــگ اعتمــاد 

کافــی و ناشــفاف بــودن قوانیــن موجــود می‌توانــد آثــار  بــه بخــش خصوصــی در دســتگاه‌های دولتــی و نا

کنــد. ــد تحقــق اهــداف سیاســت‌های خصوصی‌ســازی را مختــل  منفــی بســیاری داشــته باشــد و رون

عــاوه بــر ایــن، دسترســی نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی بــه اطلاعــات و اســتفاده از رانت‌هــای دولتــی، 

ایــن نهادهــا را همیشــه نســبت بــه دیگــر بخش‌هــای خصوصــی، برنــده نهایــی خریــد عرضه‌هــای بورســی و 

مزایده‌هــا می‌ســازد؛ چــون بــا اســتفاده از رانت‌هــای اطلاعاتــی، اصــل برابــری در رقابــت زیــر ســؤال مــی‌رود 

و بخش‌هــای عمومــی غیــر دولتــی باعــث ایجــاد شــرایط انحصــاری در بــازار می‌شــوند. در نهایــت، بخــش 

خصوصــی بیش‌تــر آســیب می‌بینــد.
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چکیده

کمیــت قانــون بــه  قانــون اساســی عــراق در ســال 2005 بــا آرمــان ایجــاد یــک کشــور دموکراتیــک مبتنــی بــر حا

کارآمــد، عمــل و تضمیــن می‌کنــد  کمیــت قانــون مســتحکم بــه عنــوان بســتر دموکراســی  تصویــب رســید. حا

کــه همــه افــراد صــرف ‌نظــر از موقعیــت، مشــمول اجــرای منصفانــه و منســجم قوانیــن هســتند و قابلیــت 

ــرای  کمیــت قانــون قــوی ب ــر ایــن، حا پیش‌بینــی و اعتمــاد بــه سیســتم حقوقــی را تقویــت می‌کنــد. عــاوه ب

گــذار  جــذب ســرمایه‌گذاری، تشــویق توســعه اقتصــادی و حفــظ حقــوق بشــر ضــروری اســت. بــا ایــن وجــود، 

بــه ســوی عــراق مطیــع قانــون بــا چالش‌هــای مهمــی مواجــه شــده‌ اســت.

کــه مانــع  ایــن مقالــه بــا روش توصیفــی بــه بررســی موانــع پیچیــده در نظــام حقــوق اساســی عــراق می‌پــردازد 

ــی در  ــض داخل ــام و تناق : ابه ــد از ــه عبارتن ــن زمین ــدی در ای کلی ــائل  ــود. مس ــون می‌ش ــت قان کمی ــق حا تحق

گیــر و  ک قــدرت، ضعــف قــوه قضاییــه، فســاد فرا قانــون اساســی، اختلافــات ناشــی از ســاختار فدرالــی و اشــترا

کــه حفــظ  پاســخ‌گو نبــودن نهادهــای اداری. پی‌آمدهــای ایــن چالش‌هــا نیــز عمیــق اســت و ســبب می‌شــود 

گســترش فعالیت‌هــای اقتصــادی دل‌ســرد شــوند و  حقــوق بشــر بــه خطــر افتــد، ســرمایه‌گذاران از آغــاز و 

کمیــت قانــون در عــراق، ایــن کشــور را از رســیدن بــه  گــردد. در نهایــت، شــکنندگی حا رشــد اقتصــادی مختــل 

جامعــه‌ای عادلانــه و باثبــات محــروم می‌ســازد. 

. کمیت قانون، استقلال قضایی، فدرالیسم، حقوق بشر گان کلیدی: قانون اساسی عراق، حا واژ

dzhwar.jnp@gmail.com ،1. دانشجوی دکتری حقوق  عمومی، واحد علوم و تحقیقات، دانشگاه آزاد اسلامی، تهران، ایران

ibadruhi@gmail.com ،)گروه حقوق، واحد سنندج، دانشگاه آزاد اسلامی، سنندج، ایران، )نویسنده مسئول 2. استادیار 

j.abdolahi@uok.ac.ir ،کردستان، سنندج، ایران گروه حقوق، دانشگاه  3. استادیار 

DOI: 10.22034/mral.2024.2034322.1628
  تاریخ پذیرش: 1403.06.20 تاریخ ارسال: 1403.05.02



246

چالش‌های فراروی نظام حقوق اساسی عراق
در پرتو اصل حاکمیت قانون

مقدمه

کــه بــر بقایــای یــک دیکتاتــوری محــض نقطــه پایــان گذاشــت و در ســال  هــدف قانــون اساســی جدیــد عــراق 

کمیــت قانــون الزام  کمیــت قانــون بــود. اصــل حا 2005 تصویــب شــد، ایجــاد کشــوری دموکراتیــک مبتنــی بــر حا

گرفتــه تــا مقامــات دولتــی، مشــمول یــک چارچــوب قانونــی واضــح و قابــل  کــه از شــهروندان عــادی  می‌کنــد 

پیش‌بینــی باشــند. بــا ایــن حــال، دســت‌یابی بــه یــک عــراق واقعــا قانون‌منــد بــا موانــع مهمــی روبــه‌رو بــوده 

کــه فــراروی ســازوکار قانــون اساســی عــراق  اســت. ایــن مقالــه، چالش‌هــای پیچیــده‌ای را بررســی می‌کنــد 

کــه در خــود قانــون اساســی عــراق نهفتــه  کمیــت قانــون می‌شــود. موضــوع اساســی  اســت و مانــع تحقــق حا

کــه ایــن قانــون بــر اســاس چشــم‌انداز سیاســی پیچیــده‌ای تدویــن شــده اســت و ابهــام و  اســت، ایــن اســت 

تناقــض درونــی زیــادی دارد. زبــان مبهــم و مفــاد متناقــض ایــن قانــون باعــث ســردرگمی می‌شــود و امــکان 

تفاســیر متضــاد را فراهــم می‌کنــد و در نهایــت، مانــع اجــرای مؤثــر آن می‌گــردد. هم‌چنیــن از درجــه اطمینــان 

قانونــی می‌کاهــد و بــا افزایــش دل‌ســردی ســرمایه‌گذاران بالقــوه از رشــد اقتصــادی جلوگیــری می‌کنــد.

کــه بــرای تطبیــق بــا ســاختارهای قومــی و فرقــه‌ای متنــوع عــراق در نظــر  عــاوه بــر ایــن، ســاختار فــدرال 

ــای  ــزی و نهاده ــت مرک ــن دول ــدرت بی ــع ق ــراه دارد. توزی ــه هم ــری ب ــای بیش‌ت ــت، چالش‌ه ــده اس ــه ش گرفت

کردســتان، منبــع دایمــی تنــش شــده اســت. اختلافــات بــر ســر تخصیــص  منطقــه‌ای بــه ویــژه دولــت اقلیــم 

کمیــت قانــون  کــه حا کنــد  کنتــرل نظامــی می‌توانــد جنــگ قدرتــی را ایجــاد  منابــع، اختیــارات قانون‌گــذاری و 

کردســتان،  کنــد و بــه بی‌ثباتــی دامــن بزنــد. جنجــال اخیــر دربــاره قانــون انتخابــات پارلمــان  را تضعیــف 

ــه‌ای از ایــن موضــوع اســت.  نمون

فراتــر از محدودیت‌هــای قانــون اساســی، نظــام حقوقــی عــراق بــا چالش‌هــای داخلــی قابــل توجهــی مواجــه 

کمیــت قانــون اســت، اســتقلال نــدارد. مداخلــه سیاســی و میــراث  کــه مســئول حفــظ حا اســت. قــوه قضاییــه 

حکومــت اســتبدادی، بی‌طرفــی قضایــی را بــه خطــر می‌انــدازد. عــاوه بــر ایــن، منابــع محــدود و نظــام 

، مانــع توانایــی قــوه قضاییــه بــرای اجــرای عدالــت به‌موقــع و عادلانــه می‌شــود.  گیــر دادگاهــی دســت و پا

کــه افــراد بــه ویــژه دارنــدگان قــدرت سیاســی یــا  بــه ایــن ترتیــب، فضــای معافیــت از مجــازات ایجــاد می‌گــردد 

ــه  اقتصــادی می‌تواننــد از عواقــب قانونــی اعمــال خــود در امــان بماننــد. ایــن وضعیــت، اعتمــاد عمومــی ب

کمیــت قانــون را افزایــش می‌دهــد. ــرد و بدبینــی نســبت بــه حا نظــام حقوقــی را از بیــن می‌ب
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کمیــت قانــون در عــراق، فســاد اســت. فســاد بومــی نه تنهــا منابع عمومی  گیرتریــن چالــش حا در ایــن میــان، فرا

کــه  حیاتــی را منحــرف می‌ســازد، بلکــه مشــروعیت دولــت و نهادهــای آن را نیــز تضعیــف می‌کنــد. هنگامــی 

مقامــات دولتــی بــا مصونیــت از مجــازات بــه فســاد دســت می‌زننــد، ایــن پیــام را بــه جامعــه ارســال می‌کننــد کــه 

قانــون بــرای همــه بــه صــورت یکســان اعمــال نمی‌شــود. همیــن امــر، ســرمایه‌گذاری را کاهــش می‌‌دهــد و بــه 

کمیت  کمیت قانون انکارناپذیر اســت. حا نارضایتــی و ناآرامــی اجتماعــی دامــن می‌زنــد. پیونــد بین فســاد و حا

کمیت  قانــون قــوی بــرای مبــارزه بــا فســاد ضــروری اســت، در حالــی کــه پرداختــن مؤثر به فســاد بــرای تقویت حا

کمیــت قانون در عــراق وجــود دارد،  گرچــه تلاش‌هایــی بــرای بهبــود دموکراســی و حا قانــون بســیار مهــم اســت. ا

کار بــا نهادهــا و ســازوکار مردم‌ســالارانه را ندارنــد. رفتــار سیاســی آن‌هــا،  نخبــگان سیاســی ایــن کشــور، تجربــه 

اقتدارگرایانــه اســت و بــه ســنت تجمیــع، انباشــت و تمرکــز قــدرت در ســطح ملــی و اســتانی تمایــل دارنــد، نــه بــه 
کمیــت قانــون.1 ســنت‌های تقســیم قــدرت بیــن گروه‌هــای مختلــف، تکثرگرایــی و حا

ــه آن اســت، بررســی چالش‌هــای موجــود در خصــوص  ــه دنبــال پاســخ ب ــه ایــن پژوهــش ب ک ــی  مســئله اصل

کمیــت قانــون، ایــن  کمیــت قانــون در حقــوق اساســی عــراق اســت. بــا توجــه بــه اهمیــت اصــل حا اصــل حا

اصــل در حقــوق اساســی و اداری نیــز راه یافتــه و جلوه‌هــای ایــن اصــل در هــر دو رشــته حقوقــی قابــل توجــه 

، بســیاری از  کــه در دهه‌هــای اخیــر اســت. حقــوق اداری، یکــی از مدرن‌تریــن رشــته‌های حقوقــی اســت 

کامــن لا بــه آن توجــه کرده‌انــد. حقــوق اداری، منبعــث از یافته‌هــای  کشــورهای دارای نظــام رومــی ـ ژرمنــی و 

کــه بــه دنبــال یافتــن راه‌حل‌هایــی عقلانــی بــرای اداره  معاصــر و تلاش‌هــای فکــری و تجربــی کســانی اســت 

کمیــت قانــون و رعایت حقوق  عادلانــه اجتمــاع و نظــام سیاســی و اجرایــی بوده‌‌انــد. بــر ایــن اســاس، اصل حا

کمیــت قانــون،  بنیادیــن انســانی، بنیادهــای ایــن حقــوق مــدرن را تشــکیل می‌دهــد. در ایــن راســتا، اصــل حا

کــه حقــوق اساســی و حقــوق اداری را بــه یکدیگــر مرتبــط می‌ســازد.  یکــی از اصــول حقوقــی و سیاســی اســت 

کمیــت قانــون و تبعــات آن اســت. بــر ایــن اســاس، مقام‌هــا و  گــرو فهــم عناصــر حا فهــم چنیــن ارتباطــی در 

ک‌هــای قانونــی  مســئولان اجرایــی کشــور موظفنــد در روابــط خــود بــا یکدیگــر و شــهروندان از معیارهــا و ملا
کننــد و از تصمیم‌گیری‌هــای خودســرانه، مبهــم و زودگــذر بپرهیزنــد.2 پیــروی 

کاربــردی  کریمی‌فــرد، حســین، »تببیــن بی‌ثباتــی سیاســی در جامعــه ناهمگــون عــراق در ســال‌های 2003 تــا 2022؛ مطالعــات بنیادیــن و   .1
جهــان اســام«، ســال چهــارم، شــماره 14، 1401، ص 96.

2. موسی‌زاده، رضا، مبانی حقوق اداری، تهران: آینده‌سازان، 1374، ص 16.
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کــه ایــن چالش‌هــا نــه تنهــا بــر نظــام حقوقــی، بلکــه بــه طــور گســترده‌تر بــر  ایــن مقالــه اســتدلال می‌کنــد 

کــه در آن، نقــض  کمیــت قانــون، محیطــی ایجــاد می‌کنــد  جامعــه عــراق اثــر منفــی می‌گذارنــد. ضعــف در حا

حقــوق بشــر بــدون مجــازات صــورت می‌گیــرد. عــاوه بــر ایــن، یــک چارچــوب قانونــی ضعیــف، بــا جلوگیــری از 

گســترش ســرمایه‌گذاری خارجــی، توســعه اقتصــادی را متوقــف می‌کنــد. در نهایــت، غلبــه بــر ایــن چالش‌هــا 

ــا  ــه ب ــی اســت. هــدف ایــن مقال ــم باشــد، حیات ک ــون در آن حا کمیــت قان ــه حا ک ــه  ــرای ایجــاد عــراق عادلان ب

گفتمــان جــاری در مــورد تقویــت  تحلیــل ریشــه‌های ایــن موانــع و پیشــنهاد راه‌ حل‌هــای بالقــوه، کمــک بــه 

کمیــت قانــون در کشــور اســت.  نظــام قانــون اساســی عــراق و تقویــت حا

کم بر قانون اساسی عراق مصوب 2005 گفتار اول. شاخص‌های حا

روندهــا،  ســاختارها،  کــه  اســت  اصولــی  و  قواعــد  اساســی‌ترین  و  عالی‌تریــن  متضمــن  اساســی،  قانــون 

، اجــرا و  کــه قــدرت سیاســی از طریــق آن‌هــا برقــرار سیاســت‌ها و ارزش‌هــای یــک جامعــه را ترســیم می‌کنــد 

کــه حفاظــت از قانــون اساســی بــه عنــوان میثــاق ملــی و  منتقــل می‌شــود. ایــن اهمیــت باعــث شــده اســت 

ســند حقوقــی سیاســی کشــور بــه دغدغــه‌ای مهــم و ضــروری تبدیــل شــود و در تمــام نظام‌هــای حقوقــی بایــد 

بــرای حمایــت از آن تدبیــری اندیشــیده شــود. نظــام قانــون اساســی عــراق در چارچوبــی دموکراتیــک مبتنــی 

بــر قانــون اساســی مکتــوب عمــل می‌کنــد. اولیــن قانــون اساســی بــرای ایجــاد یــک دولــت مشــروطه پادشــاهی 

در ســال 1925 تصویــب شــد. 

بند اول. سیر تحولات مربوط به تصویب قوانین اساسی عراق

در ســال 1958، عــراق بــه جمهــوری تبدیــل شــد و قانــون اساســی جدیــد تصویــب گردیــد. ایــن قانون اساســی 

در ســال‌های 1963، 1964، 1968 و 1970 اصــاح شــد و تــا ســال 2003 کــه دولــت صــدام حســین ســرنگون شــد، 

بــه قــوت خــود باقــی مانــد. »دادگاه عالــی فــدرال«، نهــادی نســبتاً جدیــد در نظــام حقوقــی جمهــوری عــراق 

اســت. ایــن ســازمان در پــی تحــولات اخیــر کشــور و تدویــن قانــون اساســی جدیــد آن، در ســال 2002 بــا طیــف 

گردیــد.  وســیعی از وظایــف و اختیــارات تأســیس شــد. قانــون اساســی جدیــد هــم در ســال 2005 تصویــب 

دولــت عــراق ایــن قانــون اساســی را بــر اســاس تقســیم‌بندی فرقــه‌ای قــدرت سیاســی بیــن شــیعیان، ســنی‌ها 

کــرد.  کردهــا بــرای اداره ائتــاف موقــت عــراق تعییــن  و 
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بند دوم. رژیم سیاسی عراق مبتنی بر قانون اساسی 2005

قانــون اساســی جدیــد کشــور عــراق در پــی ســرنگونی رژیــم دیکتاتــوری ســابق بــر اثــر مداخلــه قــدرت خارجــی 

و در فضایــی بســیار آشــفته و تحــت تأثیــر عوامــل خارجــی و بــا آرمــان رهایــی از چنــگال اســتبداد و دیکتاتوری 

شــدید قبلــی تدویــن شــد. مهم‌تریــن دغدغه‌هــای ذهنــی و مســائل حیاتــی واضعــان ایــن قانــون در مقدمــه 

کــه مبیّــن  گرفتــن شــیوه انتقــال قــدرت و تصمیم‌گیــری آزادانــه  آن منعکــس شــده؛ مســائلی ماننــد در پیــش 
میــزان اهمیــت مســئله اســتبداد بــرای آنــان اســت.1

کـه در سـال 2005 پـس از سـقوط رژیـم صـدام حسـین تصویـب شـد، جای‌گزیـن  کنونـی عـراق  قانـون اساسـی 

گردیـد. قانـون اساسـی عـراق، یـک جمهـوری پارلمانـی فـدرال بـا  قانـون اساسـی قبلـی در زمـان حکومـت وی 

تفکیـک قـوا بیـن قـوه مجریـه، مقننـه و قضاییـه ایجـاد می‌کنـد. رئیس دولـت، رئیس جمهـوری عراق اسـت، در 

حالی که نخسـت وزیر به عنوان رئیس حکومت خدمت می‌کند. رئیس جمهوری توسـط شـورای نمایندگان 

)پارلمـان عـراق( بـرای یـک دوره چهار سـاله انتخاب می‌شـود و نخسـت وزیر توسـط رئیـس جمهوری منصوب 

کـه توسـط شـورای نماینـدگان نمایندگـی  کنـد. قـوه مقننـه  می‌گـردد و مجلـس نماینـدگان بایـد آن را تأییـد 

انتخـاب  نسـبی  نمایندگـی  نظـام  طریـق  از  عـراق  مـردم  توسـط  کـه  اسـت  عضـو   329 از  متشـکل  می‌شـود، 

می‌شـوند. مجلس شـورا، مسـئول وضع قوانین تصویب بودجه و نظارت بر عملکرد دولت اسـت. قوه قضاییه 

مسـتقل اسـت و وظیفـه تفسـیر و اجـرای قانـون را دارد. بالاتریـن مقـام قضایـی در عـراق، دادگاه عالـی فـدرال 

اسـت کـه بـر اسـاس قانـون اساسـی قوانیـن و مقـررات، قدرت بررسـی قضایـی را در اختیـار دارد.  قانون اساسـی 

عراق، حقوق و آزادی‌های اساسـی از جمله آزادی بیان، مذهب و عقیده را به رسـمیت می‌شناسـد و از آن‌ها 

حمایـت می‌کنـد. ایـن قانـون، حقـوق برابـر را بـرای همـه شـهروندان بـدون در نظـر گرفتن جنسـیت، قومیت یا 

مذهـب تضمیـن می‌کنـد. بـا ایـن حال، اجـرا و کارآمدی نظام قانون اساسـی عـراق با چالش‌هایی روبه‌روسـت.  

پــس از ســقوط رژیــم صــدام حســین در ســال 2003، عــراق، مســیر دموکراتیــزه شــدن را در پیــش گرفــت. ســنگ 

بنــای ایــن فرآینــد، تدویــن و تصویــب قانــون اساســی جدیــد در ســال 2005 بــود. ایــن ســند، اصــول دموکراســی، 

کمیــت قانــون را بــا هــدف ایجــاد جامعــه‌ای عادلانــه تثبیــت می‌کــرد. بــا ایــن حــال، نظــام قانــون  فدرالیســم و حا

1. صلاحــی، ســهراب و علــی بهــادری جهرمــی، »ســاختارهای اساســی جمهــوری اســامی ایــران و جمهــوری عــراق«، مطالعــات حقــوق 
تطبیقــی، دوره ســوم، شــماره 2، 1391، ص 67.
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کمیــت قانــون در عمــل بــا چالش‌هــای مهمــی روبه‌روســت. بــه همین دلیــل، قانون  اساســی عــراق در حفــظ حا

اساســی عــراق حــاوی مقرراتــی اســت کــه بــا اســتانداردهای بین‌المللــی حقــوق بشــر مطابقــت دارد، ولــی اجرای 

عملــی و حمایــت از ایــن حقــوق دشــوار اســت. پرداختــن بــه ایــن چالش‌هــا مســتلزم تلاش‌هــای همه‌جانبــه 

کمیــت قانــون، ارتقــای پاســخ‌گویی و تضمیــن اجــرای مؤثــر حمایت‌هــای  بــرای تقویــت نهادهــا، حمایــت از حا

حقــوق بشــری اســت. حمایــت و همــکاری بین‌المللــی در کمــک بــه عــراق در انجــام تعهــدات حقــوق بشــری 

خــود و ترویــج فرهنــگ احتــرام بــه حقــوق بشــر نقــش مهمــی ایفــا می‌کنــد. 

کمیت قانون و قانون اساسی عراق گفتار دوم. حا

کمیت قانون بند اول. مفهوم حا

ــی حمایـــت  ــان رومـ ــه توســـط حقوق‌دانـ کـ ــردد  ــطو برگـ ــه ارسـ ــن اســـت بـ ــکلی ممکـ ــه شـ ــون بـ کمیـــت قانـ حا

ک، روســـو،  ، لا شـــده اســـت. متفکـــران حقـــوق طبیعـــی قـــرون وســـطی؛ فیلســـوفان روشـــنگری ماننـــد هابـــز

ــر هایـــک،  ــرادی نظیـ ــگل و افـ ــت و هـ کانـ ــد  ــی ماننـ ــوفان آلمانـ ــی؛ فیلسـ ــذاران امریکایـ ــکیو و بنیان‌گـ مونتسـ

کرده‌انـــد.1 هـــر یـــک از ایـــن متفکـــران  کـــوان یـــو نیـــز از ایـــن اصـــل حمایـــت  ، اســـکالیا، جیانـــگ زمیـــن و لـــی  رالـــز

کمیـــت قانـــون و اصـــول آن دارنـــد و عناصـــر متفاوتـــی را ضـــروری می‌داننـــد. برخـــی  رویکـــرد متفاوتـــی بـــه حا

کـــه برخـــی دیگـــر از  کمیـــت قانـــون دفـــاع می‌کننـــد، در حالـــی  صاحب‌نظـــران از یـــک برداشـــت رســـمی از حا
یـــک مفهـــوم ماهـــوی حمایـــت می‌کننـــد.2

کــه همــه  کمیــت قانــون، ســنگ بنــای یــک دموکراســی خــوب اســت و بــه ایــن اصــل اشــاره دارد  مفهــوم حا

شــهروندان عــادی و نهادهــا، از جملــه دولــت و مقامــات دولتــی، تابــع مجموعــه‌ای از قوانیــن عمومــی واضــح 

کمیــت قانــون  کــه بــه طــور منصفانــه و پیوســته اعمــال می‌شــوند.3 اساســا حا و قابل‌پیش‌بینــی هســتند 

1. . Rouhi, E., Dezaki, L. R., & Karveh, M. J, 2017 Rule of Law and Its Guidelines and Indicators for Judiciary in Hu-

man Rights Issues, Journal of Politics and Law 10, p. 101.

«، همایــش ملــی وکالــت، اخــاق، فقــه  کمیــت قانــون و حمایــت از حقــوق بشــر 2. روحــی، عبــاد و همــکاران، »نقــش وکیــل در اســتقرار حا
و حقــوق، 1392، ص 65.

کمیــت قانــون در پرتــو تعریــف ســازمان ملــل متحــد«، جســتارهای حقــوق عمومــی، ســال  3. شــجاعیان، خدیجــه، »مؤلفه‌هــای اصــل حا
اول، شــماره 3، 1396، ص 75.
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ــون نباشــد و قــدرت در چارچــوب قانونــی تعریف‌شــده اعمــال  ــر از قان کــس بالات کــه هیــچ  تضمیــن می‌کنــد 

ــرای  کمیــت قانــون، عدالــت را تقویــت و از حقــوق اساســی حمایــت می‌کنــد و محیطــی باثبــات ب شــود.1 حا

توســعه اقتصــادی و اجتماعــی فراهــم مــی‌آورد.2 ایــن اصــل، پیش‌بینی‌پذیــری، پاســخ‌گویی و حمایــت از 

ــد. ــن می‌کن ــی را تضمی ــوق اساس حق

کارآمد حیاتی است: این اصل به چند دلیل برای یک دموکراسی 

یــک ـ بــا حصــول اطمینــان از این‌کــه دولــت نمی‌توانــد آن‌هــا را خودســرانه نقــض کنــد، از حقــوق و آزادی‌هــای 

اساســی محافظــت می‌کنــد. شــهروندان می‌تواننــد بــا احســاس امنیــت زندگــی کننــد و بداننــد کــه حقوقشــان 
در قانــون ذکــر شــده اســت و نظــام حقوقــی از آن‌هــا حمایــت می‌کنــد.3

کــه قوانیــن شــفاف و بــه طــور  کمیــت قانــون، پیش‌بینی‌پذیــری و ثبــات را ترویــج می‌کنــد. هنگامــی  دو ـ حا

مــداوم اجــرا می‌شــوند، مشــاغل و افــراد می‌تواننــد بــا اطمینــان بیش‌تــر بــرای آینــده، برنامه‌ریــزی و رشــد و 

کننــد.  توســعه اقتصــادی را تقویــت 

کــه شــهروندان  کمیــت قانــون، اعتمــاد عمومــی را بــه دولــت تقویــت می‌کنــد. هنگامــی  ســه ـ در نهایــت، حا

کننــد قانــون بــه طــور منصفانــه و بی‌طرفانــه اعمــال می‌شــود، بــه احتمــال زیــاد بــا نظــام حقوقــی  درک 
همــکاری می‌کننــد و بــه آن احتــرام می‌گزارنــد.4

کمیت قانون بند دوم. رویکرد قانون اساسی عراق به مسئله حا

پـس از سـرنگونی رژیـم صـدام حسـین در سـال 2003، عـراق، گـذار تاریخـی را بـرای ایجاد یک دولـت دموکراتیک 

آغـاز کـرد. یـک گام مهـم در ایـن فرآینـد، تدویـن و تصویـب قانـون اساسـی جدیـد در سـال 2005 بـود. این سـند، 

کـرات گسـترده میـان جناح‌هـای مختلـف عراقـی و بازیگـران بین‌المللـی بـا هـدف پی‌ریـزی یـک  محصـول مذا

1.Alchalabi, H., «The Role of the Iraqi constitution in the growing unconstitutional practices», in The College of Law 
and Political Science Journal, Vol  1, Issue  9, 2021, p. 10.

2. Ammar, R. A. J., Constitutional and Human Rights Issues and Trends in The Republic of Iraq, Struggling on The 
Way. ESTUDIOS CONSTITUCIONALES.,2023, p. 102.

3. Clark, D. P.,  The rule of law in a liberal democracy,  Princeton University Press, 2018, p. 69.

4. Fukuyama, F.,. State building: Governance and world order in the 21st century, Oxford University Press, 2013, p. 25.
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کمیت قانـون را به عنوان  کمیـت قانون بود. قانون اساسـی عـراق صراحتاً حا عـراق جدیـد بـر اسـاس اصـول حا

کمیت قانون  ارزش اصلی در نظر گرفته اسـت. برای مثال، ماده 19 اعلام می‌کند که »دولت باید بر اسـاس حا

باشـد«. علاوه بر این، مواد مختلف به تفکیک قوا، ایجاد یک قوه قضاییه مسـتقل و تضمین حقوق اساسـی 

کمیـت قانون ـ اشـاره می‌کنند.  ـ همـه عناصـر اساسـی نظـام مبتنـی بر حا

کمیــت قانــون امــروزه بــه یکــی از مهم‌تریــن اهــداف ســازمان ملــل متحــد تبدیــل شــده  ترویــج و توســعه حا

اســت و عاملــی ثابــت در مأموریت‌هــای ایــن ســازمان بــه شــمار مــی‌رود.1 در منشــور ســازمان ملــل متحــد بــه 

کمیــت قانــون اشــاره نشــده و در هیــچ یــک از مــوادش نیــز از آن ســخنی بــه میــان نیامــده، امــا  صراحــت بــه حا

کمیــت قانــون اســت.2 کشــورها در تــاش بــرای ایجــاد  اســاس فعالیت‌هــای ســازمان ملــل متحــد بــر پایــه حا

امنیــت در ســطح بین‌المللــی، جامعــه ملــل و دیــوان دایمــی دادگســتری بین‌المللــی را بــرای رعایــت قوانیــن 
کردنــد.3 کردنــد و از ایــن طریــق، نظــم و امنیــت بین‌المللــی را برقــرار  بین‌المللــی تأســیس 

، تفکیــک ضعیــف قــوا در میــان قــوای مجریــه، مقننــه و قضاییــه اســت. قــوه  کاســتی‌های آشــکار یکــی از 

ــه را  ــه و قضایی ــوه مقنن ــی ق کارآی ــه  ک ــت  ــدّی اس ــش از ح ــدرت بی ــر دارای ق ــت وزی ــت نخس ــه ریاس ــه ب مجری

ــتفاده و  ــوء اس ــه س ــر ب ــد و منج ــف می‌کن ــا را ضعی ــا و تعادل‌ه کنترل‌ه ــدرت،  ــز ق ــن تمرک ــد. ای ــدود می‌کن مح

فســاد بالقــوه می‌شــود. عــاوه بــر ایــن، قانون‌گــذار بــا مشــکل نبــود اســتقلال و نمایندگــی قــوی روبه‌روســت. 

احــزاب سیاســی بــر پارلمــان تســلط دارنــد و نفــوذ آن‌هــا بــر منافــع عمــوم مــردم غالــب اســت. ایــن کمبــود، 

ــه نگرانی‌هــای شــهروندان  ــر ب ــادار و رســیدگی مؤث ــرای اعمــال اصلاحــات معن ــذار ب ــع از توانایــی قانون‌گ مان

کمبودهــای مهــم نهــادی، ضعــف نظــام قضایــی اســت. دخالت‌هــای سیاســی،  می‌شــود. یکــی دیگــر از 

نبــود اســتقلال قضایــی و نقص‌هــای نهــادی در نظــام قانــون اساســی عــراق بــه ناتوانــی در اجــرای قوانیــن 

کمیــت قانــون، فســاد و ناتوانــی در خدمات‌رســانی عمومــی منجــر  و تصمیم‌گیری‌هــای مهــم، تضعیــف حا

کمیــت قانــون تعییــن  کــه قانــون اساســی عــراق، چارچوبــی را بــرای نظــام مبتنــی بــر حا می‌شــود. در حالــی 

کاشان، 2020، ص 362. 1. احمد، زوفین، ضمان الحقوق و الحریات وفق الدستور و القانون الجنائی فی العراق، جامعة 

2. Constitution of Iraq, Official Website of the Republic of Iraq in Arabic, 2005, p. 10,. :Retrieved from www.invest-
promo.gov.iq/wp-content/uploads/2013/06/iraqi-constitution-En.pdf. 

3. Burton, M., Deeks, A., Iraq’s Constitution: A Drafting History. In [Author with Initials Unknown] (Ed.), Cornell 
International Law Journal, Vol . 40, 2007, p. 15.
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ــی  ــع از توانای ــدی، مان کلی ــش  ــن چال ــه چندی ــت. البت ــرفت اس ــال پیش ــان در ح ــرای آن هم‌چن ــد، اج می‌کن

: ابهــام و تناقــض درون قانــون اساســی،  کــه عبارتنــد از کامــل ایــن اصــل می‌شــود  کشــور بــرای اســتقرار 

ــترده.  ــاد گس ــف و فس ــه ضعی ــوه قضایی ــدرت، ق ــیم ق ــم و تقس ــه فدرالیس ــوط ب ــای مرب تنش‌ه

کمیت قانون در حقوق اداری عراق بند سوم. رویکرد حا

کمیــت قانــون بــه علــت گســتردگی چتــر آن بــر حقــوق عمومی، افــزون بر پوشــش قلمرو حقوق اساســی  ایــده حا

بــر قلمــرو حقــوق اداری نیــز ســایه افکنــده اســت، بــه گونــه‌ای کــه همــه قوانیــن و تصمیمــات موجــود در حیطــه 
حقــوق اداری و عملکــرد مقامــات و دســتگاه‌های اداری بایســتی منطبــق بــر ایــن قاعــده بنیادیــن باشــند.1

و  بـــه مقامـــات  قانـــون، صلاحیت‌هایـــی  کمیـــت  اســـاس حا بـــر  اداری  گســـتره حقـــوق  در  در حقیقـــت، 

دســـتگاه‌ها اعطـــا می‌شـــود و بدیـــن طریـــق صلاحیت‌هـــای اختیـــاری نیـــز تجدیـــد می‌گـــردد. عـــاوه بـــر 

کمیـــت قانـــون بـــا وجـــود  کمیـــت قانـــون، ریشـــه اداری و ســـازمانی نیـــز یافتـــه ‌اســـت. اندیشـــه حا ایـــن، ایـــده حا

کارآمـــدی و پی‌آمدهـــای مثبـــت ممکـــن اســـت هنـــگام اجـــرا بـــا موانـــع و محدودیت‌هـــای پیش‌بینی‌ناپذیـــر 
و در عیـــن حـــال ضـــروری مواجـــه ‌شـــود.2

کمیت قانون در حقوق اداری الف. جلوه‌های حا

کمیت قانون در حقوق اداری دارای ابعاد مختلفی است: اصل حا

اول ـ اداره نمی‌توانــد دســت بــه انجــام عملــی مغایــر بــا قانــون بزنــد و هــر گونــه عمــل حقوقــی مغایــر بــا قانــون، 

کــرد  و امــری  باطــل تلقــی می‌گــردد. بــه موجــب ایــن اصــل نمی‌تــوان از مــوارد ابهــام یــا نقــص قانــون اســتفاده 

را در صلاحیــت دســتگاه دولتــی قــرار داد. 

ــراد   ــرای اف ــال ب ــن اعم ــه ای ــه در نتیج ک ــی  ــی و تکالیف ــد و حقوق ــی می‌یاب ــت حقوق ــال اداری ماهی دوم ـ اعم
خصوصــی و اداری ایجــاد می‌شــود، ضمانــت اجــرای حقوقــی پیــدا می‌کنــد.3

، حقوق اداری تطبیقی، تهران: سمت، چاپ پنجم، 1394، ص 453. 1. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر

کمیــت قانــون )مــورد پژوهشــی: رویکــرد خبــرگان قانــون اساســی بــه  2. مشــهدی، علــی و همــکاران، »شــرایط اســتثنایی و اســتثنای حا
وضعیت‌هــای اضطــراری(«، پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ســال دوم، شــماره 4، 1399، ص 41.

کمیــت قانــون بــه عنــوان ابــزار تضمیــن حقــوق بشــر در اصــول قانــون اساســی جمهــوری  3. بحیرایــی، خــداداد و همــکاران، »تجلــی حا
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چالش‌های فراروی نظام حقوق اساسی عراق
در پرتو اصل حاکمیت قانون

کمیت قانون ب. تفکیک قوا و مسئله حا

کــه هــر یــک دارای  بــر اســاس تفکیــک قــوا، حکومــت عــراق بــه شــاخه‌های مختلفــی تقســیم می‌شــود 

کــه اختیــارات هــر بخــش در تعــارض  محــدوده مجــزا و مســتقلی از اختیــارات و مســئولیت‌هایند، بــه گونــه‌ای 

اختیــارات بخش‌هــای دیگــر نباشــد. هــر شــاخه قــادر اســت در قــدرت اعمالــی توســط شــاخه‌های دیگــر 

کــه ایــن محدودیت‌هــا را اصطلاحــا »نظــارت و تــوازن یــا تعــادل قــوا« می‌گوینــد تــا از  کنــد  محدودیــت ایجــاد 

جمــع شــدن و انحصــار قــدرت در یــک قــوه جلوگیــری شــود. نقــش شــورای وزیــران در زمینــه قانون‌گــذاری 

باعــث در هــم پیچیــده بــودن قــوا در نظــام پارلمانــی و نیــز ممــزوج شــدن قــوای مجریــه در قــوه مقننــه شــده 

اســت. هم‌چنیــن دولــت قانونــی بــه معنــای تبعیــت دولــت از قانــون در همــه صلاحیت‌هــا و جنبه‌هــای 

کــه در آن، افــراد، تابــع  فعالیتــش اعــم از اداری، قضایــی و قانونــی اســت، بــر خــاف دولــت پلیســی و انتظامــی 

ــه  ــه ب ــراق، هم ــا در ع ــدود صلاحیت‌ه ــا و ح ــتند. محدودیت‌ه ــم هس ک ــام حا ــتبدادی از مق ــت اس اراده دول
ــردد.1 شــئون دولــت مجــری برمی‌گ

شــورای وزیــران و نخســت وزیــر بــا قــدرت قانون‌گــذاری خــود توانســته‌اند تــا حــدودی خلأهــای قانون‌گــذاری 

کــه مــورد  مجالــس نماینــدگان عــراق را پوشــش دهنــد، ولــی بــا توجــه بــه ضــرورت اجــرای اصــل تفکیــک قــوا 

گســترده قانون‌گــذاری شــورای وزیــران و  قبــول بســیاری از نظام‌هــای حقوقــی جهــان اســت، اختیــارات 

کنــون نیــز چالش‌هــای  کنــد و هــم ا کمیــت قانــون در کشــور عــراق آســیب وارد  نخســت وزیــر می‌توانــد بــه حا

کــرده اســت. سیاســی و حقوقــی فراوانــی ایجــاد 

کمیت قانون در عراق گفتار سوم. چالش‌های قانون اساسی برای حا

کنتــرل و تعــادل بیــن دولــت، قــوه قضاییــه و نهادهــای  قانــون اساســی عــراق، ســازکارهای روشــنی بــرای 

نظارتــی قضایــی ایجــاد نکــرده اســت. عــراق ســابقه حقوقــی ثابــت و باثباتــی نــدارد تــا معیارهایــی بــرای 

کــه  کمیــت قانــون بــه ایــن ایــده اشــاره دارد  کمیــت قانــون ارائــه دهــد. حا پیش‌بینی‌پذیــری اجــرای حا

کــه دارد، تابــع قانــون اســت و بایــد تحــت آن بــه طــور مســاوی بــا او رفتــار  هــر فــرد، صــرف نظــر از موقعیتــی 

شــود. در عــراق، ایــن اصــل بــه دلیــل موانــع و محدودیت‌هــای مختلــف در حــال آزمایــش اســت. یکــی از 

اسلامی ایران«، مطالعات حقوق بشر اسلامی، دوره دازدهم، شماره 29، 1402، ص 9.

، النظم السیاسیه لدول و الحکومات، بغداد: منشأ المعارف بالاسکندریه، 2006، ص 102. 1. شیحا، ابراهیم عبدالعزیر
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چالش‌هــای اصلــی، فســاد در نظــام حقوقــی اســت. فســاد بــا از بیــن بــردن اعتمــاد عمومــی و مخــدوش 

کمیــت قانــون را تضعیــف می‌کنــد. در عــراق، فســاد در ســطوح مختلــف نظــام  کــردن اجــرای عدالــت، حا

کــرده اســت.  حقوقــی از جملــه قــوه قضاییــه، ســازمان‌های مجــری قانــون و حتــی قــوه مقننــه نفــوذ 

بند اول. ابهام و تناقض درونی

کمیــت قانــون در عــراق در خــود قانــون اساســی عــراق نهفتــه اســت. ایــن  ــرای حفــظ حا یــک مانــع مهــم ب

کــه ســردرگمی ایجــاد می‌کنــد و  کــه پــس از ســال 2003 تهیــه شــد، حــاوی ابهــام و تناقــض داخلــی اســت  ســند 

 : کــه عبارتنــد از مانــع اجــرای مؤثــر آن می‌شــود. ایــن مســائل ناشــی از عوامــل متعــددی اســت 

الف. نگارش شتاب‌زده پیش‌نویس

کوتــاه زیــر فشــارهای سیاســی زیــادی تدویــن شــد و همیــن امــر سبب‌ســاز  قانــون اساســی در بــازه زمانــی 

تناقض‌هــای احتمالــی در متــن شــده اســت.

ب. منافع رقابتی

 قانـون اساسـی، منعکس‌کننـده چشـم‌انداز سیاسـی پیچیـده عراق اسـت که گروه‌های مختلـف برای قدرت 

و نفـوذ در رقابـت هسـتند. همیـن امـر بـه سـازش میـان آن‌هـا و خلـق زبـان مبهـم در متـن قانـون می‌انجامـد 

کـه تالش می‌کنـد جناح‌هـای مختلـف را راضـی نگـه دارد و در نهایـت، وضـوح سـند را تضعیـف می‌کنـد.

ج. نبود سابقه حقوقی

ســنت حقوقــی عــراق در چارچــوب دموکراتیــک نســبتاً جدیــد اســت. نبــود تفاســیر قانونــی تثبیت‌شــده 

کاربــرد آن شــود. کنــد و منجــر بــه اختــاف در مــورد معنــا و  می‌توانــد ابهــام در قانــون اساســی را تشــدید 

ک قدرت بند دوم. فدرالیسم و اشترا

قانــون اساســی عــراق، نظــام حکومتــی فــدرال را بنــا نهــاده و قــدرت را بیــن دولــت مرکــزی و نهادهــای 

منطقــه‌ای ماننــد دولــت منطقــه‌ای کردســتان )KRG( تقســیم کــرده اســت. در حالــی کــه این ســاختار فدرال 

گرفتــه شــده اســت، می‌توانــد چالش‌هــای  بــرای ارتقــای ثبــات و رســیدگی بــه نارضایتی‌هــای تاریخــی در نظــر 

کمیــت قانــون  کمیــت عــرف قبیلــه‌ای و ضعــف حا کمیــت قانــون ایجــاد کنــد. اساســا میــان حا مهمــی بــرای حا
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کمیــت قانــون، ضعیف‌تــر  دولــت رابطــه مثبتــی وجــود دارد. بــر ایــن اســاس، هــر انــدازه قــدرت دولــت در حا

ــد از  ــا نهادهــای ضعیــف نمی‌توان ــه‌ای تأثیــر مثبــت خواهــد داشــت. دولــت ب ــر تقویــت قانــون قبیل باشــد، ب

کنــد و در مقابــل، مــردم نیــز جای‌گزین‌هایــی بــرای  کمیــت قانــون هم‌چــون خیــر جمعــی حقیقــی دفــاع  حا
تأمیــن احتیاجــات خــود پیــدا می‌کننــد.1

الف. اختلافات بر سر قدرت و تخصیص منابع

شـیوه تقسـیم قـدرت و منابـع بیـن دولـت مرکـزی و نهادهـای منطقـه‌ای، نامشـخص یـا مـورد مناقشـه اسـت. 

ایـن ابهـام بـه اختالف بـر سـر موضوعاتی مانند تقسـیم درآمـد نفتی، کنتـرل نیروهای امنیتی و تفسـیر قوانین 

کسـتری قانونـی ایجـاد می‌کنـد کـه مانـع اجـرای عادلانـه و منصفانـه قانـون می‌شـود. می‌انجامـد و منطقـه خا

ب. قوانین متناقض

کننــد. بــا ایــن حــال،  کــه قوانیــن خــود را تصویــب  دولــت مرکــزی و نهادهــای منطقــه‌ای ایــن اختیــار را دارنــد 

کنــد.  کمیــت قانــون را تضعیــف  ــا تناقــض بیــن ایــن قوانیــن می‌توانــد ســردرگمی، ایجــاد و حا ناهماهنگــی ی

کردســتان یــک نمونــه اصلــی اســت. دادگاه  بــرای مثــال، جنجــال اخیــر دربــاره قانــون انتخابــات پارلمــان 

کــه تنــش بیــن  کــرد  عالــی فــدرال عــراق، ایــن قانــون را غیــر قانونــی تشــخیص داد و یــک نبــرد حقوقــی ایجــاد 

کــرد. مقامــات فــدرال و منطقــه‌ای را برجســته 

ج. اجرای نابرابر

ظرفیــت و تعهــد بــه اجــرای قانــون می‌توانــد بــه طــور قابــل توجهــی بیــن دولــت مرکــزی و نهادهــای منطقــه‌ای 

ــه  ــون ب ــت قان کمی ــه در آن، حا ک ــود  ــی ش ــه موقعیت‌های ــر ب ــد منج ــواری می‌توان ــن ناهم ــد. ای ــاوت باش متف

کلــی آن را تضعیــف می‌کنــد. کارآیــی  طــور متناقــض اعمــال می‌شــود و 

بند سوم. ضعف قوه قضاییه 

مشــروطیت، اداره امــور عمومــی توســط قانــون و قــوه قضاییــه مســتقل از اجــزای جدایی‌ناپذیــر حکومــت 

ــر  ــد ب کی ــا تأ ــون )ب ــت قان کمی ــر حا ــتان ب کردس ــه‌ای  ــی ـ قبیل ــاختار سیاس ــر س ــی تأثی کیف ــل  ، »تحلی ــر ــوا عم ــد و هی ــکرچی، احم 1. ش
موردهایــی از دادگاه تجدیدنظــر اســتان اربیــل در کردســتان عــراق(«، جامعه‌شناســی سیاســی ایــران، ســال ســوم، شــماره 10، 1399، 

ص 163.
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ــکلی  ــچ مش ــد هی ــر نبای ــن عناص ــوری، ای ــر تئ ــه از نظ ک ــی  ــد. در حال ــر در ارتباطن ــا یکدیگ ــه ب ک ــتند  ــون هس قان

ــی  ــم سیاس ــر رژی ــت. ه ــه اس ــی مواج ــای مهم ــا چالش‌ه ــی ب ــرای عمل ــد، اج ــاد کنن ــی ایج ــای سیاس در رژیم‌ه

ــا اقدامــات دولتــی  می‌توانــد ادعــای پای‌بنــدی بــه قانــون اساســی و قــوه قضاییــه مســتقل را داشــته باشــد ی

کــه محتــوای قانــون اساســی  کمیــت قانــون انجــام دهــد. مشــکلات زمانــی بــه وجــود می‌آینــد  را در راســتای حا

ــا اصــول  ــر قوانیــن مغایــر ب ــرای نظــارت ب و قوانیــن لازم‌الاجــرا بررســی شــود و ظرفیــت محــدود قــوه قضاییــه ب

کمیــت رســمی  کمیــت ماهــوی قانــون آشــکار گــردد. در چنیــن شــرایطی، ممکــن اســت بــرای وجــود یــک حا حا

قانــون اســتدلال شــود، امــا نمی‌تــوان ادعــای مشــروعیت چنیــن قوانیــن یــا حکومتــی را کــرد؛ زیــرا مشــروعیت در 

چنیــن ســناریویی تضمیــن نمی‌شــود. در اصــل، قانونــی بــودن ذاتــا مســاوی بــا مشــروعیت نیســت؛ چــون یــک 
قانــون یــا عمــل ممکــن اســت از منظــر رســمی، قانونــی باشــد، امــا از منظر ماهــوی، ناعادلانه و نامشــروع باشــد.1

کمیــت قانــون  کــه مانــع حا کلــی، نظــام قضایــی عــراق بــا محدودیت‌هــای قابــل توجهــی روبه‌روســت  بــه طــور 

کــرد: می‌شــود. ایــن محدودیت‌هــا را می‌تــوان در ســه حــوزه اصلــی دســته‌بندی 

الف. نبود استقلال 

قــوه قضاییــه در عــراق بــرای حفــظ اســتقلال خــود از نفــوذ سیاســی تــاش می‌کنــد. بازیگــران سیاســی ممکــن 

اســت قضــات را از طریــق تهدیــد، ارعــاب یــا رشــوه زیــر فشــار قــرار دهنــد، اعتمــاد عمومــی بــه بی‌طرفــی دادگاه 

هــا را تضعیــف کننــد و محیطــی بســازند کــه عدالــت در آن تضمیــن نشــود.

ب. منابع محدود

کافـی، کمبـود قضـات واجـد شـرایط و زیرسـاخت‌های قدیمـی روبه‌روسـت  نظـام قضایـی عـراق بـا بودجـه نا

کارآمـدی عمومی در نظام قضایی منجر می‌شـود. کمه و نا کـه بـه انباشـت طولانـی پرونده‌هـا، تأخیـر در محا

ج. مستعد بودن در برابر فساد

کمیــت قانــون در عــراق اســت. قضــات و مقامــات دادگاه  فســاد در نظــام قضایــی، چالشــی جــدّی بــرای حا

کــه منجــر بــه صــدور احــکام  کننــد  ممکــن اســت رشــوه بپذیرنــد یــا در دیگــر اعمــال فســادآمیز شــرکت 

کاهــش بیش‌تــر اعتمــاد عمومــی می‌شــود.  ناعادلانــه و 

1. روحی و همکاران، پیشین، ص 69.
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بند چهارم. فساد و خودداری از مسئولیت‌پذیری و پاسخ‌گویی

کمیــت قانــون را تضعیــف می‌کنــد. ایــن امــر بــه اشــکال  کــه حا گیــر اســت  فســاد در عــراق، موضوعــی فرا

مختلــف از جملــه رشــوه‌خواری، اختــاس، اســتفاده از خویشــاوندی و ســوء اســتفاده از مناصــب دولتــی 

بــرای منافــع شــخصی بــروز می‌کنــد. ایــن فســاد گســترده، اعتمــاد عمومــی بــه نظــام حقوقــی را از بیــن می‌بــرد 

کــه قدرتمنــدان  کــه قانــون فقــط بــرای افــراد ناتــوان اعمــال می‌شــود، در حالــی  و ایــن تصــور را ایجــاد می‌کنــد 

ــه نفــع خــود دســت‌کاری می‌کننــد. آن را ب

الف. اجرای انتخابی 

گـر مقامـات در برابـر فسـاد اداری، مسـئول و پاسـخ‌گو نیسـتند، اجـرای گزینشـی قانـون تقویـت می‌شـود. افـراد  ا

و احسـاس  قانونـی رشـوه می‌‌دهنـد  از عواقـب  بـرای خـروج  و  اسـتفاده می‌کننـد  از حفره‌هـا سـوء  قدرتمنـد 

کمیت قانـون را تضعیف می‌کند. معافیـت از مجـازات ایجـاد می‌کننـد. نابرابـری در برابر قانون، سـنگ بنای حا

ب. از بین رفتن اعتماد عمومی

ــرای مشــروعیت و اثربخشــی نظــام حقوقــی ضــروری اســت. فســاد افسارگســیخته باعــث  اعتمــاد عمومــی ب

کــه شــهروندان، اعتمــاد خــود را نســبت بــه توانایــی دادگاه‌هــا بــرای اجــرای عدالــت از دســت  می‌شــود 

، افــراد را از جســت‌وجوی مراجــع قانونــی بــرای شــکایات منصــرف می‌کنــد و باعــث  بدهنــد. همیــن امــر

می‌شــود. قانــون  کمیــت  حا بیش‌تــر  تضعیــف 

ج. زوال خدمات عمومی 

فســاد، جهت‌گیــری تخصیــص منابــع را از خدمــات عمومــی اساســی ماننــد مراقبــت هــای بهداشــتی و 

کــه باعــث تضعیــف ظرفیــت دولــت بــرای حمایــت از شــهروندان خــود و حمایــت از  آمــوزش منحــرف می‌کنــد 

کمیــت قانــون می‌شــود. حا

کمیت قانون گفتار چهارم. تأثیر چالش‌های موجود بر حا

کاســتی‌های موجــود در نظــام قانــون اساســی عــراق، تأثیــرات آبشــاری دارد و پی‌آمدهــای منفــی زیــادی 

بــرای کشــور ایجــاد می‌کنــد. ایــن چالش‌هــا بــه گســترش فضــای معافیــت از مجــازات، تضعیــف حقــوق بشــر 

ــع توســعه اقتصــادی کمــک می‌کننــد. و مان
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گسترش فضای مصونیت از مجازات  بند اول. 

کمیـت قانـون ضعیـف باشـد، افـراد بـه ویژه کسـانی کـه در مناصب قدرت هسـتند، کم‌تـر در قبال  زمانـی کـه حا

نقض قانون پاسـخ‌گو خواهند بود. این امر، فضای معافیت از مجازات را ایجاد می‌کند که در آن، شـهروندان، 

اعتمـاد خـود را بـه نظـام قانونـی از دسـت می‌‌دهنـد و کم‌تـر احتمـال دارد جرایم را گزارش کننـد.1 این وضعیت، 

حـس بی‌قانونـی و ناامنـی را تقویـت می‌کنـد و اعتمـاد عمومـی بـه دولت را بیش‌تـر از بین می‌برد.

بند دوم. پی‌آمدهای منفی برای حقوق بشر و آزادی‌های اساسی

ــه طــور یکســان از  ــد ب کــه نظــام حقوقــی نتوان ــه ویــژه زمانــی  ــه حاشــیه رانده‌شــده ب گروه‌هــای ب اقلیت‌هــا و 

کنــد، مســتعد تبعیــض و خشــونتند. حقوقشــان حمایــت 

بند سوم. دل‌سردی از سرمایه‌گذاری و رشد اقتصادی

کمیــت قانــون اســتوار  کــه در آن، حا  ســرمایه‌گذاران بــه دنبــال محیــط باثبــات و قابــل پیش‌بینــی هســتند 

کــه چارچــوب قانونــی مملــو از ابهــام باشــد و آن قانون‌هــا بــه صــورت مؤثــر هــم اجــرا نشــود،  باشــد. هنگامــی 

را  اقتصــادی  تنهــا رشــد  نــه  ایــن وضعیــت  مــردد می‌شــوند.  عــراق  بــرای ســرمایه‌گذاری در  کســب‌وکارها 

متوقــف می‌کنــد، بلکــه مانــع ایجــاد شــغل و فرصت‌هــای توســعه بــرای شــهروندان عراقــی می‌شــود.

بند چهارم. راه‌ حل‌ها و اصلاحات امکان‌پذیر

کمیــت  کنونــی در نظــام قانــون اساســی عــراق، نیازمنــد رویکــردی چندجانبــه بــرای تقویــت حا کاســتی‌های 

قانــون اســت. ایــن بخــش، راه حل‌هــا و اصلاحــات بالقــوه را در حوزه‌هــای مختلــف بررســی می‌کنــد.

الف. اصلاحات قانون اساسی

رســیدگی بــه ابهــام و تناقــض در قانــون اساســی، نیازمنــد رویکــردی ســنجیده اســت. بررســی جامــع توســط 

کنــد. رایزنی‌هــای عمومــی  یــک کمیســیون تخصصــی می‌توانــد زمینه‌هــای حیاتــی را بــرای اصــاح مشــخص 

گونــه تغییــر منعکس‌کننــده  کــه هــر  کنــار تجزیــه و تحلیــل حقوقــی متخصصــان اطمینــان حاصــل می‌کنــد  در 

1. Law, L. J. Rule of Law in Iraq: Transitional Justice under Occupation. International Kindle- Paperwhite. (Note: 
Since this source is an e-book with) limited information, consider including "Kindle Edition" after the title., 2012, p. 36.
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نیازهــای شــهروندان عراقــی اســت.1

ب. مبارزه با فساد و افزایش پاسخ‌گویی

که می‌تواند شامل این اقدامات باشد: مقابله با فساد مستلزم رویکردی جامع است 

1. تقویت نهادهای مبارزه با فساد و پرورش فرهنگ شفافیت در نهادهای دولتی؛

2. توان‌مندسـازی نهادهـای نظارتـی ماننـد هیئت عالی حسابرسـی فدرال برای حسابرسـی مؤثر مخارج 

دولـت و شناسـایی بی‌نظمی‌ها؛

3. تصویـــب قوانیـــن ســـخت‌گیرانه‌تر بـــا مجازات‌هـــای ســـخت‌تر بـــرای جرایـــم فســـاد بـــه همـــراه بهبـــود 

ــازوکار‌های اجرایـــی. سـ

ج. نقش جامعه مدنی

کمیت قانون نقش مهمی ایفا می‌کند. سازمان‌های جامعه مدنی می‌توانند: یک جامعه مدنی پویا در ترویج حا

گاهی از حقوق شهروندی و فرآیندهای قانونی را افزایش دهند؛ 1.با ابتکارات آموزش عمومی، آ

کمیت قانون را تقویت می‌کند؛ کنند که حا 2. بر اقدامات دولت، نظارت و از اصلاحاتی حمایت 

کنند. که توانایی پرداخت هزینه‌های وکالت را ندارند، کمک‌های حقوقی عرضه  3. به کسانی 

بــا اجــرای ایــن راه‌حل‌هــا و اصلاحــات، عــراق می‌توانــد بــه چالش‌هــای پیــش روی نظــام قانــون اساســی 

کــه بــر اســاس حکومــت قانــون  کنــد و راه را بــرای تحقــق جامعــه‌ای عادلانه‌تــر و منصفانه‌تــر  خــود رســیدگی 

بنــا شــده اســت، همــوار ســازد.

نتیجه‌گیری

گــذار عــراق بــه ســمت ایجــاد دولتــی دموکراتیــک پــس از ســال 2003 بــا موانــع مهمــی همــراه بــوده اســت. در 

کارآیــی آن می‌شــود. بــر  گیــر و ناهماهنگی‌هــای داخلــی مانــع  نظــام قانــون اساســی عــراق، ابهام‌هــای فرا

خــاف هــدف ســاختار فــدرال بــرای تقویــت تقســیم قــدرت، مناقشــات اخیــر ماننــد مــوارد مربــوط بــه قانــون 

؛ راه حل‌هــا و پیشــنهادات، شــماره ســپرده در  1. آل علــی، زیــد و یوســف عــوف، قانــون اساســی عــراق: تحلیــل مــواد مناقشــه‌برانگیز
دارالکتــب و اســناد بغــداد: ۳۱۰۸ بــرای ســال ۲۰۲۰، بنیــاد فردریــش ابــرت اردن و عــراق، 2020، ص 125.
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ــر  کیــد مــی‌ورزد. عــاوه ب کمیــت قانــون تأ کردســتان بــر ظرفیــت آن بــرای ممانعــت از حا انتخابــات پارلمــان 

ایــن، قــوه قضاییــه در عــراق بــا ضعف‌هــای عمیقــی دســت و پنجــه نــرم می‌کنــد، از جملــه نبــود اســتقلال و 

کمبــود منابــع کــه توانایــی آن را بــرای اجــرای قوانیــن و مبــارزه مؤثــر بــا فســاد گســترده تضعیــف کرده اســت. در 

نتیجــه، اعتمــاد عمومــی بــه نظــام حقوقــی از بیــن مــی‌رود و فضــای معافیــت از مجــازات را تــداوم می‌بخشــد 

کاهــش داده اســت. کــه مســئولیت‌پذیری را 

می‌انــدازد،  خطــر  بــه  را  بشــر  حقــوق  از  حفاظــت  چــون  اســت؛  عمیــق  چالش‌هــا  ایــن  پی‌آمدهــای 

کمیــت  ســرمایه‌گذاری را دل‌ســرد می‌کنــد و رشــد اقتصــادی را بــا مشــکل مواجــه می‌کنــد. در نهایــت، یــک حا

قانــون شــکننده، مانــع از پیشــرفت عــراق بــه ســوی ایجــاد جامعــه‌ای عادلانــه، منصفانــه و باثبــات می‌شــود. 

ــه  ــه هم ک ــد  ــن می‌کن ــل و تضمی ــد، عم کارآم ــی  ــک دموکراس ــتر ی ــوان بس ــه عن ــتحکم ب ــون مس ــت قان کمی حا

افــراد صــرف ‌نظــر از موقعیــت، مشــمول اجــرای منصفانــه و منســجم قوانیــن هســتند و قابلیــت پیش‌بینــی 

ــذب  ــرای ج ــوی ب ــون ق ــت قان کمی ــک حا ، ی ــر ــر دیگ ــه تعبی ــد. ب ــت می‌کن ــی را تقوی ــام حقوق ــه نظ ــاد ب و اعتم

ســرمایه‌گذاری، تحریــک توســعه اقتصــادی و حفــظ حقــوق بشــر ضــروری اســت. 

پرداختــن بــه پیچیدگی‌هــای نظــام حقــوق و قانــون اساســی عــراق مســتلزم تعهــد و همــکاری پایــدار میــان 

ذی‌نفعــان مختلــف اســت. تلاش‌هــا بایــد بــر اصــاح ابهام‌هــای موجــود در قانــون اساســی، تقویــت اســتقلال 

و ظرفیــت قــوه قضاییــه و اجــرای اقدامــات قــوی ضــد فســاد بــرای افزایــش پاســخ‌گویی دولــت متمرکــز شــود. 

کمیــت قانــون و توان‌مندســازی مــردم از طریــق آمــوزش  عــاوه بــر ایــن، جامعــه مدنــی در حمایــت از حا

قانــون  چارچــوب  می‌توانــد  عــراق  مشــترک،  تلاش‌‎هــای  طریــق  از  می‌کنــد.  ایفــا  اساســی  نقــش  حقوقــی 

 ، کمیــت قانــون، مســیری را بــه ســوی آینــده‌ای عادلانه‌تــر کــه بــا دفــاع از حا کنــد  اساســی مســتحکم ایجــاد 

باثبات‌تــر و مرفه‌تــر ترســیم ســازد.

قانــون اساســی عــراق شــامل یــک مقدمــه و 114 مــاده اســت که ســاختار دولتــی، حقوق و تعهدات شــهروندی 

کیــد بــر تعهــد مــردم عــراق بــه  و نیــز اصــول و ارزش‌هــای اساســی را مشــخص می‌کنــد. ایــن مقدمــه بــا تأ

، برابــری و عدالــت، تنــوع ملــت و اشــتیاق جمعــی آن  کمیــت قانــون، حقــوق بشــر دموکراســی، فدرالیســم، حا

ــرای وحــدت، آزادی و اســتقلال را تصدیــق می‌کنــد.  ب

ایــن قانــون اساســی، کشــور عــراق را بــه عنــوان یــک جمهــوری دموکراتیــک پارلمانــی فــدرال ترســیم می‌کنــد 



262

چالش‌های فراروی نظام حقوق اساسی عراق
در پرتو اصل حاکمیت قانون

کــه دارای ســازوکار کنتــرل و تعــادل بیــن قــوای مقننــه، مجریــه و قضایــی اســت. قــوه مقننــه بــر عهــده شــورای 

کــه توســط مــردم عــراق از طریــق نماینــدگان نســبی انتخــاب می‌شــود. قــوه مجریــه شــامل  نماینــدگان اســت 

رئیــس جمهــوری بــه انتخــاب شــورای نماینــدگان و شــورای وزیــران بــه رهبــری نخســت وزیــر اســت. اقتــدار 

ــت  ــود و حمای ــذار می‌ش گ ــدرال وا ــای ف ــر دادگاه‌ه ــدرال و دیگ ــی ف ــوان عال ــه دی ــتقل ب ــور مس ــه ط ــی ب قضای

کمــه  از حقــوق و آزادی‌هــای اساســی ماننــد حــق زندگــی، آزادی، امنیــت، آزادی بیــان، اجتماعــات و محا

کــودکان، اقلیت‌هــای مذهبــی و قومــی را تضمیــن  عادلانــه را تضمیــن می‌کنــد. عــاوه بــر ایــن، حقــوق زنــان، 

کردســتان بــه  و تبعیــض بــر اســاس نــژاد، ملیــت، مذهــب یــا جنســیت را ممنــوع می‌کنــد. بــا اذعــان بــه اقلیــم 

عنــوان یــک واحــد خودمختــار در ســاختار فــدرال عــراق، قانــون اساســی، اختیــارات و وظایــف دولت‌هــای 

فــدرال و منطقــه‌ای را بــه همــراه توزیــع درآمدهــا و منابــع مشــخص می‌کنــد. اصلاحــات در قانــون اساســی 

کثریــت دوســوم آرا در شــورای نماینــدگان و پــس از آن، یــک رفرانــدوم بــا ابتــکار یــک ســوم  مســتلزم کســب ا

اعضــای آن یــا یــک ســوم از رأی‌دهنــدگان اســت. 

ــرای حکومــت‌داری، حفاظــت از حقــوق اساســی و  ــه عنــوان طرحــی ب کــه قانــون اساســی عــراق ب ــی  در حال

ــع  ــه مان ک ــت  ــه اس ــماری مواج ــای بی‌ش ــا چالش‌ه ــد، ب ــل می‌کن ــون عم ــت قان کمی ــی و حا ــرورش دموکراس پ

کــه عملکــرد نظــام  اجــرای مؤثــر آن می‌شــود. نیــاز بــه بازنگــری گســترده، ناقــص بــودن آن را نشــان می‌دهــد 

حقوقــی را مختــل می‌کنــد و اعتمــاد عمومــی را از بیــن می‌بــرد. مســائل ریشــه‌دار ناشــی از درگیری‌هــای 

ــوی و  ــی ق ــوب قانون ــک چارچ ــرای ی ــعه و اج ــع توس ــز مان ــی نی ــه خارج ــی و مداخل ــی سیاس ــی، بی‌ثبات تاریخ

ــا فســاد و شــکاف‌های فرقــه‌ای،  ــه قــوه قضاییــه، همــراه ب ــر ایــن، بی‌اعتمــادی ب مســتقل می‌شــود. عــاوه ب

ــدار مقــررات قانــون اساســی  ــع را تشــدید می‌کنــد. در ایــن میــان، مهم‌تریــن چالــش، اجــرای ناپای ایــن موان

کمیــت  اســت. تفاســیر متفــاوت و اجــرای انتخابــی مبتنــی بــر وابســتگی‌های سیاســی و منافــع شــخصی، حا

ــد.  ــت می‌کن ــازات را تقوی ــت از مج ــگ معافی ــف و فرهن ــون را تضعی قان

بـر  کـه  بازیگـران خارجـی  و  بـا وجـود جناح‌هـای سیاسـی  قـوه قضاییـه بی‌طـرف،  یـک  ایجـاد  بـرای  مبـارزه 

انتصاب‌هـا و برکناری‌هـای قضایـی اثـر می‌گذارنـد و اسـتقلال قضایـی را بـه خطـر می‌اندازند، دیگـر مانع مهم 

در ایـن راستاسـت. عالوه بـر ایـن، نبـود ضمانت‌هـای امنیتـی برای قضـات و وکلا که با تهدیـد و اجبار مواجه 

کافـی  هسـتند، اسـتقلال قضایـی را بیش‌تـر تضعیـف و اجـرای عدالـت را بـا مشـکل مواجـه می‌کنـد. آمـوزش نا

کافی سـبب تأخیر در فرآیندهای قضایی  قضات و دادسـتان همراه با محدودیت منابع و زیرسـاخت‌های نا
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کمـه به‌موقـع و عادلانـه محـروم می‌‌سـازد و در عیـن حـال، اعتبـار نظـام حقوقـی را  می‌شـود و افـراد را از محا

تضعیـف می‌کنـد. فسـاد در داخـل قـوه قضاییـه، ایـن چالش‌هـا را تشـدید می‌کنـد و امـکان دسـت‌کاری در 

فرآیندهـای قانونـی را فراهـم می‌سـازد و یک‌پارچگـی نظـام قضایـی را بـه خطـر می‌انـدازد. 

کــه قانــون اساســی عــراق، چارچوبــی را بــرای حکومــت‌داری و حمایــت از حقــوق ارائــه می‌دهــد،  در حالــی 

کــه مانــع اجــرای مؤثــر آن می‌شــوند. عــراق بــا  کلیــدی اســت  گــرو رســیدگی بــه چالش‌هــای  اثربخشــی آن در 

تلاش‌هــای هماهنــگ بــرای ارتقــای اســتقلال قضایــی، تقویــت ظرفیــت نهــادی و مبــارزه بــا فســاد می‌توانــد 

کنــد و جامعــه‌ای عادلانه‌تــر و موفق‌تــر بســازد.  کامــل اصــول قانــون اساســی خــود اســتفاده  از ظرفیــت 

نظــام  بودجــه عمومــی، یک‌پارچگــی  از  اســتفاده  و ســوء  افسارگســیخته، خویشــاوندگرایی  رشــوه‌خواری 

کاهــش داده اســت. نبــود شــفافیت و پاســخ‌گویی در  حقوقــی را بــه خطــر انداختــه و اعتمــاد عمومــی را 

تصمیم‌گیری‌هــای دولتــی نیــز ایــن موضــوع را تشــدید می‌کنــد. رســیدگی بــه فســاد مســتلزم اصلاحــات 

ــت.  ــوع اس ــن موض ــه ای ــر ب ــد تزلزل‌ناپذی ــاد و تعه ــد فس ــوی ض ــی ق ــل، تدبیراندیش کام ــی  قانون

بــه  عــراق  پای‌بنــدی  بــرای  قومــی، چالش‌هــای مهمــی  و  فرقــه‌ای  کــه تنش‌هــای  اســت  ایــن در حالــی 

کــه منجــر بــه  کمیــت قانــون ایجــاد می‌کنــد. اختلافــات طولانی‌مــدت بــه حــوزه حقوقــی ســرازیر می‌شــود  حا

کــه نظــام حقوقــی  قضاوت‌هــای جانب‌دارانــه و از بیــن رفتــن اعتمــاد بــه قــوه قضاییــه شــده اســت. هنگامــی 

بــه بنیــاد  بــه نفــع جناح‌هــای خــاص تلقــی می‌شــود، اصــل حمایــت برابــر قانــون را تضعیــف می‌کنــد و 

ــر  ــراق بیش‌ت ــون را در ع ــت قان کمی ــورش، حا ــم و ش ــداوم تروریس ــد م ــد. تهدی ــه می‌زن ــون ضرب ــت قان کمی حا

تضعیــف می‌کنــد. ایــن چالش‌هــای امنیتــی، روندهــای قانونــی را مختــل و فضــای تــرس و بی‌ثباتــی ایجــاد 

کمیــت قانــون دچــار رکــود می‌شــود؛ زیــرا افــراد، قــادر بــه احقــاق حقــوق  می‌کنــد. در چنیــن شــرایطی، حا

خــود یــا عدالت‌خواهــی بــدون تــرس از انتقــام نیســتند. عــاوه بــر ایــن، ظرفیــت ضعیــف اجــرای قانــون 

کافــی بــرای پلیــس و نیروهــای  اساســی، چالش‌هــای فــراروی آن را تشــدید می‌کنــد. کمبــود منابــع و آمــوزش نا

امنیتــی، فرهنــگ معافیــت از مجــازات را پــرورش می‌‌دهــد و اعتمــاد عمومــی را بــه نظــام قانونــی از بیــن 

کنتــرل دولــت عمــل می‌کننــد، ایــن مســائل را  کــه خــارج از  گروه‌هــای مســلح  می‌بــرد. نفــوذ شــبه‌نظامیان و 

تشــدید می‌کنــد، خشــونت را تــداوم می‌بخشــد و مانــع عملکــرد درســت نهادهــای دولتــی می‌شــود. 

گاهــی عمومــی و آمــوزش حقوقــی، بســیاری از عراقی‌هــا را در معــرض ســوء اســتفاده  عــاوه بــر ایــن، کمبــود آ
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گاهــی عمومــی بــرای  قــرار می‌‌دهــد و دسترســی آن‌هــا را بــه عدالــت محــدود می‌کنــد. ارتقــای ســواد حقوقــی و آ

توان‌مندســازی افــراد و تقویــت اعتمــاد بــه نظــام حقوقــی بســیار مهــم اســت. در نهایــت، ضــرورت آشــتی و 

عدالــت انتقالــی، چالــش بزرگــی را بــه همــراه دارد. تاریخچــه درگیری‌هــا و نقــض حقــوق بشــر در عــراق نیازمنــد 

گذشــته اســت. دســت‌یابی بــه مصالحــه و  رویکــردی منصفانــه و بی‌طرفانــه بــرای رســیدگی بــه شــکایات 

اطمینــان از پاســخ‌گویی مســتلزم یــک اســتراتژی جامــع بــرای عدالــت انتقالــی اســت. 

ــت.  ــی اس ــردی چندوجه ــد رویک ــراق نیازمن ــی ع ــون اساس ــام قان ــت نظ ــا و تقوی ــن چالش‌ه ــه ای ــن ب پرداخت

اصلاحــات نهــادی از جملــه آمــوزش و ارتقــای ظرفیــت نیــروی قضایــی، بــرای افزایــش کارآیــی و انصــاف نظــام 

ــل  ــی مراح ــی و بی‌طرف ــظ یک‌پارچگ ــرای حف ــاد ب ــا فس ــارزه ب ــای مب ــرای تدبیره ــت. اج ــروری اس ــی ض قضای

گاهــی عمومــی و آمــوزش حقوقــی بــرای توان‌مندســازی  قانونــی ضــروری اســت. عــاوه بــر ایــن، تقویــت آ

ــر  ــد ب ــا بای ــه تلاش‌ه ــی، هم کل ــور  ــه ط ــت. ب ــم اس ــیار مه ــی بس ــام حقوق ــه نظ ــاد ب ــت اعتم ــهروندان و تقوی ش

کاهــش تنش‌هــای فرقــه‌ای و قومــی از طریــق سیاســت‌ها و اقدامــات جامــع متمرکــز شــود و از حمایــت 

برابــر بــرای همــه شــهروندان در چارچــوب قانــون اطمینــان حاصــل شــود. تقویــت ظرفیــت اجــرای قانــون و 

ســازوکارهای پاســخ‌گویی بــرای مبــارزه بــا تروریســم و شــورش بســیار مهــم اســت. بنابرایــن، محیطــی مســاعد 

گروه‌هــای مســلح  کمیــت قانــون ایجــاد می‌کنــد. عــاوه بــر ایــن، بــرای از بیــن بــردن شــبه نظامیــان و  بــرای حا

گــردد.  بایــد اقــدام شــود و انحصــار دولــت در اســتفاده از زور عملــی 
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چکیده

کمیــت قانــون و نظــارت قضایــی در نهادهــای  فلســفه وجــودی دیــوان عدالــت اداری، تحقــق پاســخ‌گویی، حا

عمومــی از طریــق رســیدگی بــه شــکایات، تظلمــات و اعتراضــات مــردم نســبت بــه دســتگاه‌های عمومــی و 

کــه در مــاده 10 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری بــه آن  مقامــات و مأمــوران آن‌هاســت 

تصریــح شــده اســت. بــا وجــود صراحــت قانــون و نهادینــه شــدن رســیدگی بــه شــکایات از نهادهــای عمومــی در 

نظــام حقوقــی ایــران، شــکایت از مقامــات و مأمــوران دســتگاه‌های مشــمول قانــون چنــدان در رویــه دیــوان 

کــه در مــوارد متعــددی،  عدالــت اداری رایــج نبــوده و در عمــل مغفــول مانــده اســت. ایــن در حالــی اســت 

مســئولیت اَعمــال و تصمیمــات خــاف قانــون اداره‌هــا متوجــه کارکنــان اســت و شخصی‌ســازی مســئولیت 

کمیــت قانــون و پیش‌گیــری از اســتقرار رویه‌هــای خــاف قانــون در اداره‌هــا اثــری بســزا دارد.  اداری بــر تحقــق حا

در همیــن راســتا، پژوهــش حاضــر بــه دنبــال تبییــن اَشــکال قابــل شــکایت علیــه اشــخاص حقیقی به مناســبت 

سِــمَت ســازمانی ایشــان در دســتگاه‌‌های اجرایــی اســت و بــرای ایــن منظــور، ضمــن برررســی و تحلیــل متــون 

قانونــی بــه مطالعــه رویــه قضایــی شــعب دیــوان عدالــت اداری پرداختــه اســت. بــر اســاس یافته‌هــای ایــن 

کامــل نظــارت قضایــی دیــوان، مســتلزم تفکیــک صحیــح مســئولیت اداره از مســئولیت  پژوهــش، تحقــق 

کارمنــدان اســت و در ایــن صــورت، امــکان طــرح شــکایت از مقامــات عمومی در صورت‌های مختلفــی از رعایت 

نشــدن قوانیــن، تجــاوز و ســوء اســتفاده از اختیــارات و خــودداری از انجــام وظایــف قانونــی متصــور اســت.

گان کلیدی: دیوان عدالت اداری، نهاهای عمومی، مأموران عمومی، مسئولیت مدنی، احراز تخلف. واژ
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مقدمه

گســترش نظــام اداری و دامنــه اعمــال اداری دولت‌هــا در مقایســه بــا دولت‌هــای رفاهــی در گذشــته ســبب 

ورود دولــت بــه بیش‌تــر عرصه‌هــای زندگــی اجتماعــی شــده اســت.1 ایــن تحــولات، از یــک ســو، متضمــن 

، مســتلزم پاســخ‌گویی  اثرگــذاری دولــت بــر حقــوق شــهروندان و نقــض احتمالــی حقــوق آن‌هــا و از ســوی دیگــر

دســتگاه‌های دولتــی و مأمــوران عمومــی در برابــر شــهروندان اســت. در ایــن میــان، قانــون، تنهــا ضابطــه‌ای 

کــه حــد و مرزهــای مداخلــه دولــت را مشــخص می‌کنــد. قوانیــن، مقــررات و قواعــد اداری بــه تنهایــی  اســت 

ــا صلاحدیــد اداری تعدیــل شــوند، نمی‌تواننــد از عهــده پیچیدگی‌هــای امــور دولت‌هــای  و بــدون این‌کــه ب

مــدرن و عدالــت در معنــی مــدرن آن برآینــد. در حقیقــت، قــدرت صلاحدیــدی )صلاحیت‌هــا(، یکــی از منابــع 

اصلــی خلاقیــت در حکومــت و حقــوق اســت.2 نبــود قــدرت صلاحدیــدی بــه معنــای از بیــن رفتــن خلاقیــت و 
کــردن مأمــوران دولتــی در یــک الگــوی رفتــاری خشــک اســت.3 محــدود 

در چنیــن وضعیتــی، نگــرش حق‌محــور در حقــوق اداری مــدرن بــا نگاهــی ویــژه بــه رعایــت حقوق شــهروندان 

کــه مهم‌تریــن تضمینــات ماهــوی و شــکلی  در مواجهــه بــا اداره، دکتریــن »اداره خــوب«4 را بــه ارمغــان آورده 

را بــرای حمایــت از افــراد در برابــر تصمیمــات اداری پیشــنهاد می‌کنــد و متضمــن اصولــی چــون قانونــی 

بــودن، نفــی تبعیــض، بی‌طرفــی، تناســب، منــع ســوء اســتفاده از اختیــارات، حــق دفــاع و مــوارد دیگــر اســت.5 

1. Bugaric, B., Openness and transparency in public administration: challenges for public law, Harvard law school 

library, Wisconsin International Law Journal, 2004, Vol. 22, No. 3, p. 484.

2. Davis, K. (1969), Discretionary Justice: A Preliminary Inquiry, p. 25, Cited in: K. Pakuscher, Ernest, “The Use of 

Discretion in German Law”, in The University of Chicago Law Review,Vol. 44, No. 1, Autumn, 1976, p. 94.

3. Cooper, Phillip J., “Conflict or Constructive Tension:The Changing Relationship of Judges and Administrators”, in 
Public Administration Review, Vol. 45, Special Issue: Law and Public Affairs, Nov. 1985, p. 643.

4. Good Administration
کــه در ســال 2001 بــه تصویــب   )The European Code of Good Administrative Behaviour( »کــد اروپایــی رفتــار خــوب اداری«

ــه دارد. ــن زمین ــددی در ای ــول متع ــید، اص ــا رس ــان اروپ پارلم

، »نگاهــی بــه حــق اداره مطلــوب در حقــوق اداری ایــران«،  5. بــرای مطالعــه بیش‌تــر نــک: فــاح‌زاده، علی‌محمــد و ســید جمــال رکابــدار
دوفصل‌نامــه حقــوق اداری، ســال چهــارم، شــماره 12، 1396.
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کارکنــان آن امکان‌پذیــر  گفــت تحقــق اداره خــوب در ســایه نظــارت قضایــی1 بــر اعمــال اداره و  البتــه می‌تــوان 

کــه بــرای حمایــت از حقــوق شــهروندان در برابــر تعدی‌هــای احتمالــی اداره بــه ایــن  اســت. ایــن تضمینــات 

گســترده مأمــوران عمومــی، اهمیــت بیش‌تــری  حقــوق شناســایی شــده‌اند، در خصــوص صلاحیت‌هــای 

می‌یابنــد و تنهــا بــا ابــزار نظــارت قابــل تحقــق هســتند.

بــر همیــن بنیــاد، در نظــام حقوقــی ایــران نیــز یکــی از وظایــف قــوه قضاییــه، نظــارت بــر حســن اجــرای قوانین2 

کــم دادگســتری،  کنتــرل اعمــال اداری اســت. قــوه قضاییــه از طریــق ســه نهــاد یعنــی محا و متعاقــب آن، 

کنتــرل می‌کنــد. مطابــق اصــل یک‌صــد  ســازمان بازرســی کل کشــور و دیــوان عدالــت اداری، اعمــال اداری را 

کــه در ســاختار قــوه قضائیــه،  و هفتــاد و ســوم قانــون اساســی، دیــوان عدالــت اداری، مرجعــی قضایــی اســت 

صلاحیــت رســیدگی بــه شــکایات اشــخاص حقیقــی یــا حقوقــی علیــه واحدهــای دولتــی3 را بــر عهــده دارد  و از 

ایــن رو، صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری در رســیدگی بــه دعــاوی مســئولیت مدنــی دولــت، صلاحیتــی ذاتــی 

گــردد. کــم دادگســتری اســت و مرجــع عــام رســیدگی بــه دعــاوی اداری محســوب مــی  و عــام در برابــر محا

تأســـیس نهـــادی بـــرای احقـــاق حقـــوق مـــورد انتظـــار مـــردم نســـبت بـــه عملکـــرد دســـتگاه‌های اجرایـــی بـــه نـــام 

دیـــوان عدالـــت اداری موجـــب شـــده اســـت تـــا دعـــاوی مختلفـــی علیـــه تصمیمـــات و اقدامـــات دســـتگاه‌های 

کارکنـــان و  دولتـــی مطـــرح شـــود. چـــون تصمیم‌گیـــری اداری و اجـــرای اعمـــال اداری در عالـــم واقـــع توســـط 

ــهروندان  ــوق شـ ــاق حقـ ــون و احقـ کمیـــت قانـ ــی حا ــق واقعـ ــکان تحقـ ــرد، امـ ــام می‌پذیـ ــات اداری انجـ مقامـ

ــتلزم پاســـخ‌گویی اشـــخاص حقیقـــی  بـــه صـــرف شـــکایت از شـــخصیت حقوقـــی اداره ممکـــن نیســـت و مسـ

متصـــدی مناصـــب دولتـــی نیـــز هســـت. از طرفـــی، میـــزان صلاحیت‌هـــای تخییـــری مقامـــات عمومـــی از 

کمیـــت قانـــون  کـــه دســـت آن‌هـــا را بـــرای فـــرار از اصـــل مهـــم حا صلاحیت‌هـــای تکلیفـــی بســـیار بیش‌تـــر اســـت 

ـــی«  ـــب تروای ـــوان »اس ـــا عن ـــری ب ـــای تخیی ـــه از صلاحیت‌ه ک ـــت  ـــه‌ای اس گون ـــه  ـــت ب ـــن وضعی ـــذارد. ای ـــاز می‌گ ب

1. Judicial review.

2. بند 3 اصل 156 قانون اساسی.

3. واحدهــای دولتــی اعــم از وزارت‌خانه‌هــا و ســازمان‌ها و مؤسســات و شــرکت‌های دولتــی و شــهرداری‌ها و ســازمان تأمیــن 
اجتماعــی و تشــکیلات و نهادهــای انقلابــی و مؤسســات وابســته بــه آن‌هــا.
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گریـــز از نظـــارت قضایـــی  کمیـــت قانـــون اســـت2 و میـــل بـــه  کـــه ترک‌تازانـــه در پـــی فتـــح قلعـــه حا یـــاد می‌شـــود1 

کمیـــت قانـــون در  کنتـــرل قضایـــی اختیـــارات مقامـــات عمومـــی بـــرای تضمیـــن حا دارد. بـــه همیـــن دلیـــل، 

اداره، مهـــم محســـوب می‌شـــود. 

کامــل نظــارت قضایــی دیــوان بــر اداره مســتلزم تمییــز صحیــح مســئولیت اداره و  ، تحقــق  بــه عبــارت دیگــر

کارمنــد در فرآینــد دادرســی اداری و بررســی قضایــی اعمــال اداری اســت تــا در هــر مــورد خــاص، مســئولیت 

کامــل حقــوق شــهروندان و جبــران واقعــی  حقوقــی متوجــه مخاطــب اصلــی خــود باشــد و زمینــه احقــاق 

ــا درک همیــن مهــم هــم در اصــل 173 قانــون اساســی  منافــع ایشــان فراهــم شــود. قانون‌گــذار ایرانــی نیــز ب

ــکان  ــن ام گرفت ــر  ــار در نظ کن ــواره در  ــت اداری، هم ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــه آیی ــع ب ــن راج ــم در قوانی و ه

شــکایت از وزارت‌خانــه‌، ســازمان دولتــی و مؤسســه عمومــی، امــکان شــکایت از مأمــوران آن‌هــا را نیــز بــه 

کــرده اســت. بــا وجــود ایــن صراحــت قانونــی و نهادینــه شــدن رســیدگی بــه شــکایات از  صراحــت پیش‌بینــی 

نهادهــای عمومــی در نظــام حقوقــی ایــران، شــکایت از مقامــات و مأمــوران دســتگاه‌های مشــمول قانــون 

چنــدان در رویــه دیــوان عدالــت اداری رایــج نیســت و در عمــل مغفــول مانــده اســت.

حقــوق  و  اداری  حقــوق  دکتریــن  در  آن  کارکنــان  از  اداره  مســئولیت  تفکیــک  بــه  راجــع  مســائلی  طــرح 

مســئولیت مدنــی نشــان از ماهیــت چالش‌برانگیــز و پراهمیــت ایــن موضــوع در نظــام حقوقــی ایــران دارد. 

کاربــردی در ایــن زمینــه موجــب تشــدید بحــث و جدال‌هــای  بــا ایــن حــال، کمبــود پژوهش‌هــای بنیادیــن و 

گردیــده اســت. بررســی پژوهش‌هــای انجام‌شــده در حقــوق اداری نشــان  حقوقــی در ماهیــت موضــوع 

کــه پژوهــش مســتقلی دربــاره امکان‌ســنجی شــکایت از اشــخاص حقیقــی یــا مأمــوران عمومــی در  می‌دهــد 

دیــوان عدالــت اداری و مــوارد قابــل شــکایت در ایــن مــورد صــورت نگرفتــه اســت. پژوهش‌هــای انجام‌شــده 

ــات  ــه تخلف ــا، ب ــررات و آیین‌نامه‌ه ــر مق ــوان ب ــارت دی ــن نظ ــوق اداری و هم‌چنی ــر حق ــم ب ک ــول حا ــل اص ذی

کــه انجــام آن‌هــا در عمــل از جانــب اشــخاص حقیقــی نیــز قابــل تصــور اســت و در  کرده‌انــد  متعــددی اشــاره 

نتیجــه، از امــکان شــکایت مســتقل علیــه مأمــور عمومــی برخــوردار اســت. پژوهــش حاضــر بــا توجــه بــه ایــن 

مــوارد، در پــی اثبــات امــکان طــرح شــکایت از مأمــوران عمومــی نــزد دیــوان عدالــت اداری اســت و بــرای ایــن 

1. Cane, Peter, “Merits Review and Judicial Review: The AAT as Trojan Horse”, Federal Law Review, 2000, Vol. 28, 
No. 2, pp. 213-244.

2. فنازاد، رضا، صلاحیت اختیاری در بستر حقوق عمومی مدرن، تهران: خرسندی، 1394، ص 101.
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ــردن  ک ــه تفکیــک مســئولیت اداره از مأمــور عمومــی، تبییــن مفهــوم مأمــوران عمومــی، مشــخص  منظــور ب

مــوارد قابــل شــکایت و دامنــه صلاحیــت دیــوان در رســیدگی بــه ایــن دعــاوی پرداختــه اســت و بــا  مطالعــه  

ــردن  ک ــر  ــه دنبــال پ ــت اداری ب ــه‌ای، قوانیــن موجــود و آرای قضایــی دیــوان عدال کتاب‌خان ــع  تحلیلــی مناب

بخشــی از خــأ موجــود در ایــن زمینــه اســت.

کارمند از مسئولیت مدنی اداره گفتار اول. تفکیک مسئولیت مدنی 

از نظــر تاریخــی، همــواره تردیدهایــی دربــاره مســئولیت مدنــی دولــت، شــرایط تحقــق، دامنــه و قلمــرو آن 

کمیــت اصــل مصونیــت دولــت،  وجــود داشــت، تــا جایــی کــه پیــش از شناســایی اصــل مســئولیت دولــت و حا

کــه بــه مناســبت انجــام وظیفــه ایجــاد می‌کردنــد، مســئولیت شــخصی  کارمنــدان دولــت نســبت بــه خســاراتی 

داشــتند، امــا هنگامــی کــه اصــل مســئولیت دولــت، جای‌گزیــن اصــل مصونیت دولت شــد، مســئولیت جبران 

ایــن خســارات متوجــه دولت‌هــا شــد. در نتیجــه‌ ایــن تحــول، در انگلســتان بــه موجــب »قانــون دعــاوی علیــه 

دولــت« در ســال 1749، طــرح دعــوا علیــه دولــت ســلطنتی امکان‌پذیــر شــد. در ایــالات متحــده امریــکا نیــز  

بــا تصویــب »قانــون دعــاوی مســئولیت  مدنــی دولــت فــدرال« در ســال 1946، مســئولیت دولــت نســبت بــه 

کامــل پذیرفتــه شــد. در فرانســه هــم پــس از انقــاب 1789 و بــا تشــکیل  کارکنــان خــود بــه طــور  خطاهــای 

ــی  ــه قانون ــش جنب کارکنان ــت و  ــه دول ــوا علی ــه دع ــد و اقام ــه ش ــت پذیرفت ــئولیت دول ــی«، مس ــورای دولت »ش

یافــت.1 در ایــران تــا پیــش از تصویــب قانــون مســئولیت مدنــی در ســال 1339، اثبــات مســئولیت دولــت بــا 

تکیــه بــر قواعــد قانــون مدنــی )اتــاف و تســبیب( صــورت می‌گرفــت و پــس از تصویــب ایــن قانــون، مســئولیت 

ــتگاه‌های اداری  ــدی دس ــال تص ــطه اعم ــه واس ــخاص ب ــه اش ــده ب ــای واردش ــال زیان‌ه ــت در قب ــی دول مدن

پذیرفتــه شــد. پــس از اســتقرار نظــام جهــوری اســامی، وضــع اصــل 173 قانــون اساســی و تصویــب قانــون 

دیــوان عدالــت اداری در ســال 1360 و پذیــرش مســئولیت مدنــی دولــت در جبــران خســارت واردشــده بــه 

اشــخاص بــه عنــوان یــک اصــل، بــه تمــام ایــن تردیدهــا پایــان داد.

ــات  ــر اثب ــی ب ــی مبتن ــه برخ ک ــت  ــده اس ــه ش ــی توجی گون گونا ــای  ــب نظریه‌ه ــت در قال ــی دول ــئولیت مدن مس

ــر هزینه‌هــای  ــه تســاوی همــگان در براب ــه خطــر و نظری ــار )نظری رابطــه علیــت بیــن ورود ضــرر و فعــل زیان‌ب

عمومــی( و برخــی دیگــر مبتنــی بــر تقصیــر )نظریــه مســئولیت مســتقیم و نظریــه مســئولیت غیــر مســتقیم( 

، 1376، ص 17. کارکنان خود، تهران: دادگستر 1. غمامی، مجید، مسئولیت مدنی دولت نسبت به اعمال 
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صلاحیت دیوان عدالت اداری در رسیدگی 
به شکایات از اشخاص حقیقی

کــه بتــوان  ، مســئولیت مدنــی زمانــی مطــرح می‌شــود  هســتند. بــه موجــب نظریه‌هــای مبتنــی بــر تقصیــر

کــه می‌توانــد مســئولیت کســی را نســبت بــه جبــران خســارتی  کــرد؛ چــون تنهــا دلیلــی  تقصیــر دولــت را ثابــت 

کنــد، وجــود رابطــه علیــت بیــن تقصیــر و ضــرر اســت.1  توجیــه 

از نظــر حقوقــی، تنهــا اشــخاص حقیقــی دارای مســئولیت )مدنــی و کیفــری( نیســتند، بلکه اشــخاص حقوقی 

)اعــم از اشــخاص حقوقــی حقــوق خصوصــی و حقــوق عمومــی( نیــز در قبــال اعمــال خــود مســئولند. شــخص 

حقوقــی طبــق قانــون، شــخصیت مســتقلی دارد کــه منشــأ اعمــال حقوقــی و صاحــب حــق و متعهــد بــه انجــام 

کــه همــه اشــخاص حقوقــی  کــرد  تکالیــف و الزامــات قانونــی خــاص خــود اســت. بــا ایــن حــال، نبایــد فرامــوش 

ــه واحدهــای دولتــی متشــکل از افــراد حقیقــی هســتند و فــرض موجودیــت آن‌هــا بــدون اشــخاص  از جمل

حقیقــی، تصــوری محــال اســت. هم‌چنیــن مرجــع همــه تصمیم‌گیری‌هــا و مجــری همــه مســئولیت‌ها و 

اعمــال اختیــارات شــخص حقوقــی جــز اشــخاص حقیقــی نمی‌توانــد باشــد و تنهــا عوامــل انســانی هســتند 

کــه بــه نیــروی دانــش و ابتــکار و تجربــه خــود، مأموریت‌هــای شــخص حقوقــی را از قــوه بــه فعــل درمی‌آورنــد.2 

از ایــن رو، نمی‌تــوان همــه خطاهــای ســازمان‌های اداری را منتســب بــه خــود ســازمان دانســت، بلکــه بایــد 

کارمنــدان اداره تفکیــک قائــل شــد. در نتیجــه، جبــران خســارت  بیــن خطــا و تقصیــر اداره و خطــا و تقصیــر 

گنــاه خــود را بــه دوش  کــس بــار  ، هــر  کــرده اســت و بــه عبــارت ســاده‌تر کــه زیــان وارد  بــه عهــده کســی اســت 

کارمنــد نیــز  می‌کشــد. دولــت، مســئول نقــص ســازمان، ســوء تدبیــر و نظــارت و ضعــف ســاختار خــود اســت و 

کارمنــد را نبایــد بــه  گنــاه  کــه  مســئول خطــای خویــش اســت. پــس لازمــه منطقــی چنیــن قاعــده‌ای آن اســت 
کارمنــد نهــاد.3 پــای دولــت گذاشــت و خطــای دولــت را نیــز نبایــد بــر عهــده 

در همیــن راســتا، مــاده 1 قانــون تشــکیلات و آیــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری در اجــرای اصــل ۱۷۳ 

ــات  ــات و اعتراض ــکایات، تظلّم ــه ش ــیدگی ب ــت اداری را »رس ــوان عدال ــودی دی ــفه وج ــی، فلس ــون اساس قان

ع یــا خــارج از حــدود  مــردم نســبت بــه مأمــوران، واحدهــا و آیین‌نامه‌هــای دولتــی خــاف قانــون یــا شــر

اختیــارات مقــام تصویب‌کننــده« دانســته اســت. دیــوان عدالــت اداری از یــک ‌ســو، مرجعــی بــرای رســیدگی 

بــه شــکایات و تظلمــات و اعتراض‌هــای اشــخاص حقیقــی یــا حقوقــی از تصمیمــات و اقدامــات واحدهــای 

، حقوق مدنی: ضمان قهری ـ مسئولیت مدنی، تهران: دانشگاه تهران، 1369، ص 102. کاتوزیان، ناصر  .1

، چاپ اول، 1372، ص 263. 2. صدرالحفاظی، سید نصرالله، نظارت قضایی بر اعمال دولت در دیوان عدالت اداری، تهران: شهریار

3. غمامی، پیشین، ص 24.
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، مرجعــی بــرای رســیدگی بــه شــکایات و تظلمــات و اعتراض‌هــای اشــخاص حقیقــی  دولتــی1 و از ســوی دیگــر

کــه  یــا حقوقــی از تصمیمــات و اقدامــات مأمــوران واحدهــای دولتــی در امــور راجــع بــه وظایــف آن‌هاســت2 

مــورد اخیــر ناظــر بــر تصمیمــات و اقدامــات مــوردی و انفــرادی آن‌هاســت. بنابرایــن، دیــوان عدالــت اداری 

نســبت بــه همــه اقدامــات و تصمیمــات اداری، اعــم از تصمیمــات و اقدامــات مــوردی و خــاص یــا تصمیمــات 
ــیدگی دارد.3 ــت رس ــی صلاحی ــررات دولت ــمول و مق عام‌الش

هرچنـــد بـــا تصویـــب قانـــون دیـــوان عدالـــت اداری در ســـال 1360، مســـئولیت مدنـــی دولـــت در جبـــران 

خســـارت وارده بـــه اشـــخاص بـــه عنـــوان یـــک اصـــل حقوقـــی، ضمانـــت اجرایـــی مؤثرتـــری نســـبت بـــه گذشـــته 

ـــه طـــور خـــاص،  ـــون مســـئولیت مدنـــی و ب ـــرای مســـئولیت دولـــت، قان ـــی ب یافـــت، امـــا نخســـتین مبنـــای قانون

کارمنـــدان دولـــت و شـــهرداری‌ها و  مـــاده 11 ایـــن قانـــون اســـت. بـــر اســـاس مـــاده 11 قانـــون مســـئولیت مدنی، 

کـــه بـــه مناســـبت انجـــام وظیفـــه، عمـــداً یـــا در نتیجـــه بی‌احتیاطـــی، خســـاراتی  مؤسســـات وابســـته بـــه آن‌هـــا 

گاه خســـارات وارده مســـتند بـــه  کننـــد، شـــخصاً مســـئول جبـــران خســـارت وارده‌انـــد. هـــر  بـــه اشـــخاص وارد 

عمـــل آنـــان نبـــوده و مربـــوط بـــه نقـــص وســـایل ادارات یـــا مؤسســـات باشـــد، جبـــران خســـارت بـــر عهـــده اداره 

کـــه بـــر حســـب ضـــرورت  گاه اقداماتـــی  کمیـــت دولـــت نیـــز هـــر  یـــا مؤسســـه مربـــوط اســـت. در مـــورد اعمـــال حا

بـــرای تأمیـــن منافـــع اجتماعـــی طبـــق قانـــون بـــه عمـــل آیـــد و موجـــب ضـــرر دیگـــری شـــود، دولـــت، مجبـــور بـــه 

ـــود. پرداخـــت خســـارات نخواهـــد ب

بنابرایــن، تفکیــک مســئولیت مدنــی کارمنــد از مســئولیت مدنــی اداره در درجــه اول، مســتلزم تمییــز تقصیــر 

کارمنــد و  شــخصی از تقصیــر اداری یــا خطــای شــغلی اســت تــا بــر اســاس آن، تقصیــر شــخصی بــر عهــده 

گیــرد. یکــی از معیارهــای حقوق‌دانــان بــرای  تقصیــر اداری بــر عهــده اداره یــا دولــت بــه معنــای عــام آن قــرار 

تمایــز خطــای شــخصی و خطــای اداری، نظریــه هوریــو4 بــا عنــوان »رعایــت حــدود متعــارف وظایــف« اســت. 

طبــق ایــن نظریــه، »هــر اداره و مؤسســه عمومــی در انجــام وظایــف خــود بایــد در حــدود متعــارف مراقبــت 

داشــته باشــد کــه از اعمــال او زیانــی بــه کســی وارد نشــود. در ایــن حــدود، البتــه اشــتباهات و تقصیــرات بــرای 

1. بند الف از بند 1 ماده 10 قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری.

2. بند ب از بند 1 ماده 10 قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری.

کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 2(، تهران: میزان، چاپ اول، 1391، ص 91. 3. امامی، محمد و 

4. Hauriou.
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گــر اشــتباهات و تقصیــرات از ایــن  دســتگاه غیــر قابــل اجتنــاب اســت و مســئول آن بایــد دولــت باشــد، ولــی ا

، خطــای شــخصی مســتخدم بــوده و او بایــد از عهده خســارت برآیــد«.  حــدود خــارج شــود، تقصیــرات مزبــور

کــه بــر اســاس آن،  معیــار دیگــر در قالــب نظریــه لافریــر1 بــا عنــوان »عمــل غیــر مرتبــط بــا وظایــف« ارائــه شــده 

»چنان‌چــه عمــل زیــان‌آور اداری جنبــه شــخصی داشــته و بیانگــر ضعف‌هــا، هوس‌هــا و بی‌احتیاطی‌هــای 

مأمــور دولــت باشــد، تقصیــر شــخصی اســت و جواب‌گــو و مســئول آن، شــخص مأمــور و مســتخدم خواهــد 

بــود. بــه عکــس، چنان‌چــه عمــل زیــان‌آور جنبــه شــخصی نداشــته باشــد، بلکــه مأمــور دولــت را بــا کــم و بیــش 
اشــتباهاتی جلوه‌گــر ســازد، تقصیــر و خطــای اداری اســت و مســئول آن، دولــت خواهــد بــود«.2

کــه رفتــار شــخص عــادی، معیــار وجــود خطــای عــادی  گفــت همــان ‏طــور  در تشــخیص خطــای شــغلی بایــد 

گاهــی و صلاحیــت علمــی در  کــه از لحــاظ آ اســت، در خطــای فنــی، رفتــار شــخص متعــارف از آن صنــف 

ک خطــای شــغلی اســت. برخــی حقوق‌دانــان بیــن خطــای عــادی و خطــای شــغلی  حــد معمــول باشــد، مــا

کــه شــخص هنــگام  هنــگام انجــام شــغل نیــز تفــاوت قائــل شــده و خطــای عــادی را خطایــی دانســته‌اند 

کــه حرفــه اوســت، مرتکــب می‏شــود، بــدون این‌کــه خطــا بــه اصــول فنــی آن شــغل ارتبــاط  کاری  انجــام دادن 

کــه شــخص هنــگام انجــام حرفــه،  داشــته باشــد. در نقطــه مقابــل، خطــای شــغلی را  خطایــی دانســته‌اند 
مرتکــب آن می‏شــود و بــا اصــول فنــی آن حرفــه مرتبــط و متصــل ‏باشــد.3

کارمنــد، عمــل اداری را بــه منظــور اجــرای وظیفــه و دســت‏یابی بــه هدفــی انجــام  گاه  ، هــر  بــه بیانــی دیگــر

گــردد، تقصیــر او  کــه اداره از او خواســته اســت و در ایــن راه، مرتکــب خطــای ســبک و غیــر عمــدی  دهــد 

گــر رفتــار زیان‏بــار او بــرای انجــام  اداری محســوب می‌شــود و دولــت، مســئول جبــران خســارت اســت. ا

گاه رفتــار او،  وظیفــه نباشــد و عمــداً صــورت پذیــرد، یــک تقصیــر شــخصی بــه شــمار مــی‏رود. هم‌چنیــن هــر 
ــوده و ضمــان‏آور اســت.4 ــز در حکــم عمــد ب خطــای فاحــش باشــد، در ایــن صــورت نی

1. Laferriere.

، حقوق اداری، تهران: سمت، چاپ شانزدهم، 1390، صص 428 و 429. 2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر

: رســتمی، ولــی و علــی بهــادری جهرمــی، »مســئولیت مدنــی دولــت«،  3. الســنهوری، 1998م.، ج1 ، صــص 548 و 824، بــه نقــل از
پژوهش‌نامــه حقــوق اســامی، دوره دهــم، شــماره 1، شــماره 29 پیاپــی، شــهریور 1388.

4. غمامی، پیشین، ص 32.
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گفتار دوم. مفهوم مأمور عمومی و تمییز آن از مفاهیم مشابه

کــه پیش‌تــر نیــز اشــاره شــد، دیــوان عدالــت اداری از یــک ‌ســو، مرجعــی بــرای رســیدگی بــه  همــان طــور 

شــکایات و تظلمــات و اعتراض‌هــای اشــخاص حقیقــی یــا حقوقــی از تصمیمــات و اقدامــات واحدهــای 

، مرجعــی بــرای رســیدگی بــه شــکایات و تظلمــات و اعتراض‌هــای اشــخاص حقیقــی  دولتــی و از ســوی دیگــر

یــا حقوقــی از تصمیمــات و اقدامــات مأمــوران واحدهــای دولتــی در امــور راجــع بــه وظایــف آن‌هاســت. ایــن 

مأمــوران دقیقــا چــه کســانی هســتند؟ فهــم ایــن موضــوع مســتلزم تبییــن مفاهیــم مشــابه شــامل مأمــور 

کارمنــد و  مأمــور عمومــی اســت. ــت،  ــت، مســتخدم دول دول

بند اول. مأمور دولت

کــه بنــد 1 مــاده 10 از آن‌هــا بــا عنــوان »وزارت‌خانه‌هــا و ســازمان‌ها و مؤسســات  منظــور از واحدهــای دولتــی 

و  انقلابــی  نهادهــای  و  تشــکیلات  و  اجتماعــی  تأمیــن  ســازمان  و  شــهرداری‌ها  و  دولتــی  شــرکت‌های  و 

کــه در امــوری بــه جــز امــور تقنینــی و قضایــی ظاهــر  مؤسســات وابســته بــه آن‌هــا« نــام ‌بــرده، واحــدی اســت 

کــه جنبــه تقنینــی و قضایــی ندارنــد، بــا  می‌شــود. واحدهــای دولتــی در قــوای مقننــه و قضاییــه در امــوری 

دیگــر دســتگاه‌های اداری و اجرایــی قــوه مجریــه تفاوتــی ندارنــد. در نتیجــه، بــه اعتبــار ماهیــت حقوقــی 

ــوان از اصــل 173  اعمــال خــود از جملــه واحدهــای اجرایــی )دولتــی( محســوب می‌شــوند.1 بنابرایــن، می‌ت

کار برده‌انــد  کــه تدوین‌کننــدگان قانــون اساســی، دولــت را بــه معنــای وســیع آن بــه  قانــون اساســی دریافــت 

و در ایــن معنــی، دولــت یعنــی همــه ارگان‌هــا، ‌ســازمان‌ها، ادارات و مقامــات سیاســی و حکومتــی و مأمورانــی 

کمیــت قــوای ســه‌گانه بــه اعمــال حکومتــی و سیاســی یــا اعمــال اداری و اجرایــی بــا  کــه تحــت نظــارت و حا

هــدف حفــظ امنیــت و برقــراری نظــم عمومــی در جامعــه و تأمیــن نیازهــا و انجــام خدمــات عمومــی و رفــاه 

کــه در واحدهــای  ، دولــت، همــه مأمورانــی را شــامل خواهــد شــد  ــا ایــن تعبیــر همگانــی اقــدام می‌کننــد.2 ب

کمیــت قــرار دارنــد و از خزانــه دولــت حقــوق می‌گیرنــد. زیرمجموعــه هــر ســه قــوه در خدمــت دولــت و حا

کــه در  بنابرایــن، مأمــوران واحدهــای دولتــی یــا مأمــوران دولــت در اصطــاح حقــوق اداری، کســانی هســتند 

1. صدرالحفاظی، پیشین، ص 139.

ح و تحلیل قانون دیوان عدالت اداری، تهران: جنگل جاودانه، 1390، ص 59. 2. دلاوری، محمدرضا، شر
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نتیجــه ایجــاد رابطــه اســتخدامی بــرای خدمــت در یکــی از واحدهــای دولتــی یــا مؤسســات عمومــی حقــوق 

عمومــی بــه خدمــت پذیرفتــه می‌شــوند، اعــم از این‌کــه اســتخدام بــه ‌طــور رســمی و ثابــت یــا بــه ‌صــورت 

پیمانــی و موقــت باشــد. مــراد از رابطــه اســتخدامی نیــز وضعیــت حقوقــی خاصــی اســت کــه بــر اســاس قوانیــن 

و مقــررات اســتخدامی بیــن مرجــع اســتخدام‌کننده یــا »شــخص حقوقــی حقــوق عمومــی« و مســتخدم 

ــت دارای  ــا دول ــه ب ک ــا، همــه اشــخاص حقیقــی  ــر ایــن مبن ــه وجــود آمــده اســت و ب ــا »شــخص حقیقــی« ب ی

علقــه اســتخدامی باشــند و عهــده‌دار اعمــال اقتــدارات و متصــدی خدمــات عمومــی در واحدهــای دولتــی 
هســتند، مأمــور دولــت بــه حســاب می‌آینــد.1

بند دوم. مستخدم دولت

کشــوری مصــوب 1345، »اســتخدام دولــت عبــارت از  بــر اســاس بنــد الــف مــاده یــک قانــون اســتخدام 

پذیرفتــن شــخصی بــه خدمــت دولــت در یکــی از وزارت‌خانه‌هــا یــا مؤسســات دولتــی اســت«. هم‌چنیــن 

کــه مســتخدم بــه موجــب  کاری اســت  طبــق بنــد ب همیــن مــاده، »خدمــت دولــت عبــارت از اشــتغال بــه 

گــر دولــت را صرفــا بــه منزلــه قــوه مجریــه تلقــی نکنیــم و آن را  حکــم رســمی مکلــف بــه انجــام آن می‌گــردد«. ا

کــه بــه خدمــت یکــی از دســتگاه‌‌های  گفــت هــر شــخصی  بــه مفهــوم عــام در نظــر داشــته باشــیم، می‌تــوان 

دولتــی صــرف نظــر از عنــوان آن اشــتغال داشــته باشــد، مســتخدم دولــت محســوب می‌شــود، اعــم از این‌کــه 
مشــمول قانــون اســتخدام کشــوری یــا دیگــر مقــررات اســتخدامی خــاص باشــد.2

کارمند بند سوم. 

قانـون مدیریـت خدمـات کشـوری مصـوب 1386 بـه جـای کلمه »مسـتخدم« از اصطلاح »کارمند« اسـتفاده 

کرده که در ادبیات اداری ایران، اصطلاحی رایج اسـت. طبق ماده 7 این قانون، »کارمند دسـتگاه اجرایی، 

فـردی اسـت کـه بـر اسـاس ضوابـط و مقـررات مربوط بـه موجب حکم و یا قـرارداد مقام صلاحیـت‌دار در یک 

دسـتگاه اجرایـی بـه خدمـت پذیرفتـه می‌شـود«. بـا توجـه بـه تعریـف مـاده 5 ایـن قانـون از دسـتگاه اجرایـی 

کلیـه وزارت‌خانه‌هـا، مؤسسـات دولتـی، مؤسسـات یـا نهادهـای عمومـی غیـر دولتـی، شـرکت‌های دولتـی و  (

کلیـه دسـتگاه‌‌هایی کـه شـمول قانـون بـر آن‌هـا مسـتلزم ذکـر و یـا تصریـح نـام اسـت(، می‌توان گفت هر کسـی 

1. صدرالحفاظی، پیشین، ص 141.

کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، چاپ سیزدهم، 1389، ص 201. 2. امامی، محمد و 
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کـه بـه موجـب حکـم یـا قـرارداد بـه خدمـت یکـی از دسـتگاه‌‌های حکومتـی یـا بـه عبارتـی، اشـخاص حقوقـی 

حقـوق عمومـی پذیرفتـه شـود، کارمنـد محسـوب می‌گـردد، اعـم از این‌کـه آن دسـتگاه جـزء نهادهـای دولت 
مرکـزی یـا نهادهـای غیـر متمرکـز ماننـد شـهرداری‌ها، شـوراها و دیگر مؤسسـات عمومی باشـد.1

بند چهارم. مأمور عمومی

مؤسســات عهــده‌دار خدمــات عمومــی بنــا بــه تعریــف بنــد )ب( مــاده ۱ قانــون ارتقــای ســامت نظــام اداری 

کــه مطابــق قوانیــن و مقــررات،  و مقابلــه بــا فســاد مصوب 1398/12/8، » مؤسســات غیــر دولتــی مــی باشــند 

کمیتــی را بــر عهــده دارنــد، نظیــر کانــون کارشناســان رســمی دادگســتری، ســازمان نظام  بخشــی از وظایــف حا

کل  پزشــکی و ســازمان نظــام مهندســی«. طبــق نظریــه مشــورتی شــماره ۷/۹۲/۲۵۴۴ ـ 1392/12/28 اداره 

حقوقــی قــوه قضاییــه، »منظــور از مؤسســات عمومــی، هــر گونــه مؤسســه‌ای اســت کــه خدماتــی عام‌المنفعــه 

ارائــه می‌دهــد و دارای مالــک یــا مالــکان خــاص نمی‌باشــد؛ ماننــد دانشــگاه آزاد اســامی و نیــز مثال‌هایــی 

کــه در تبصــره ۱ شــق ۴ بنــد »ی« مــاده ۸۴ قانــون برنامــه توســعه پنجــم ذکــر شــده اســت«. هم‌چنیــن بــر 

از  »منظــور  قضاییــه،  قــوه  حقوقــی  کل  اداره   1399/2/10 ـ   1952/98/7 شــماره  مشــورتی  نظریــه  اســاس 

کــه عهــده‌دار  کــه در مؤسســات تحــت نظــارت دولــت  مأموریــن بــه خدمــات عمومــی، کســانی می‌باشــند 

یــک یــا چنــد امــر عمومــی بــوده و خدمــات آن‌هــا جنبــه عام‌المنفعــه داشــته، مشــغول خدمــت می‌باشــند. 

کانــون وکلا  کارشناســان رســمی دادگســتری،  کانــون  کانون‌هــای صنفــی و حرفــه‌ای نظیــر  کارکنــان  بنابرایــن، 

کــه بــر اســاس قوانیــن تأسیســی آن‌هــا، عهــده‌دار  دادگســتری، ســازمان نظــام پزشــکی، نظــام مهندســی 

ــه خدمــت عمومــی محســوب می‌شــوند«. بخشــی از امــور عمومــی می‌باشــند، مأمــور ب

گفتار سوم. مصادیق طرح دعوا علیه اشخاص حقیقی

بند اول. مسئولیت قائم به شخص

کــه یکــی، متضمــن برخــورداری اداره از آزادی عمــل لازم  برقــراری تعــادل میــان دو هــدف حقــوق اداری 

بــرای انجــام وظایــف آن و دیگــری، متضمــن الــزام اداره بــه قوانیــن و تجــاوز نکــردن بــه حقــوق بنیادیــن 

ــه  فــردی اســت، یکــی از مســائل اساســی در حقــوق اداری مــدرن محســوب می‌شــود. در ایــن میــان، نظری

1. پیشین، ص 202.
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صلاحیت دیوان عدالت اداری در رسیدگی 
به شکایات از اشخاص حقیقی

کلیــدی بــرای برقــراری تعــادل بیــن ایــن دو هــدف و تضمیــن آزادی‌هــای فــردی در فرآینــد  ،1 راهــکار  تقصیــر

کــه بــا وجــود نظریه‌هــای مختلــف در زمینــه  کنتــرل قضایــی دســتگاه‌ها و مقامــات عمومــی اســت،2 تــا جایــی 

مبنــای مســئولیت مدنــی ماننــد نظریــه خطــر و نظریــه تضمیــن، تقصیــر هنــوز مبنــای اصلــی مســئولیت 

محســوب می‌شــود. عبــارت »تصمیمــات و اقدامــات مأمــوران واحدهــای مذکــور در بنــد »الــف« در امــور 

راجــع بــه وظایــف آن‌هــا« در جــزء ب از بنــد 1 مــاده 10 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت 

اداری در خصــوص صلاحیــت و حــدود اختیــارات شــعب دیــوان و عباراتــی شــامل »عــدم صلاحیــت مرجــع 

مربــوط«، »تجــاوز یــا ســوء اســتفاده از اختیــارات«، »تخلــف در اجــرای قوانیــن و مقــررات« و »خــودداری از 

کــه موجــب تضییــع حقــوق اشــخاص می‌شــود« در بنــد 1 مــاده 12 قانــون تشــکیلات و آییــن  انجــام وظایفــی 

دادرســی دیــوان عدالــت اداری در خصــوص صلاحیــت و حــدود اختیــارات هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت 

اداری، در واقــع، مصادیــق تقصیــر شــخصی مأمــوران عمومــی و مبنایــی قانونــی بــرای مســئولیت قائــم بــه 

کارمنــدان و مجــوز قانونــی شــکایت از آنــان در دیــوان عدالــت اداری بــه حســاب می‌آیــد.  شــخص مأمــوران و 

کــه هــر  همــه ایــن مصادیــق در واقــع، از مظاهــر نقــض اصــل قانونــی بــودن اعمــال اداری بــه حســاب می‌آینــد 

یــک را بــه تفصیــل بررســی می‌کنیــم.

 1. رعایت نکردن قوانین و مقررات

ــه  ــودن ب ــی ب ــودن3 عمــل اداره اســت.4 قانون ــی ب ــر اداره، تضمیــن قانون ــرد نظــارت قضایــی ب کارک مهم‌تریــن 

معنــی تبعیــت قاطــع از قوانیــن، احــکام و اصــول حقوقــی اســت. اصــل قانونــی بــودن بــه عنــوان تحدیــدی بــر 

توســعه اصــول حقــوق اداری و یکــی از اصــول بســیار مهــم انتظام‌بخــش امــور اداری،5 اداره را بــه تبعیــت از 

قواعــد حقوقــی وامــی‌دارد. بــر اســاس ایــن اصــل، مقامــات عمومــی در تصمیم‌گیــری و انجــام اقدامــات اداری 

1. The doctrine of errors in discretionary powers.

2. Parchomiuk, J., “Abuse of discretionary powers in administrative law, evolution on the judicial review models: from 

administrative morality to the principle of proportionality”, research project, financed from funds of the national sci-
ence center, Poland, 2018. (Ref. UMD-2015/17/b/hs5/00430), p. 453.

3. Legality.

4. Bell, J., & Lichère, F., “Judicial Review of Administrative Action: Procedure”, Contemporary French Administra-
tive Law, Cambridge: Cambridge University Press, 2022, p. 154.

5. Ranjan, V., “Rule of law and modern administrative law”, RGSOIPL, IIT Kharagpur, 2010, p. 1.
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کننــد. گســتره ایــن اصــل بــه  کــم بــر اداره تبعیــت  آزاد نیســتند، بلکــه بایــد از همــه قواعــد لازم‌الاجــرای حا

قوانیــن موضوعــه منحصــر نمی‌شــود و دربرگیرنــده تمــام منابــع الزامــی برآمــده از قواعــد ملــی و فراملــی شــامل 

کنوانســیون‌های بین‌المللــی، اصــول حقــوق اداری و هم‌چنیــن رعایــت  قانــون اساســی، قوانیــن عــادی، 

کنتــرل قضایــی اداره و مأمــور  »حق‌هــای فــردی« اســت. ایــن تبعیــت از قانــون، بنیادی‌تریــن مبنــا بــرای 

گفــت همــه دادرســی‌های  کــه می‌تــوان  عمومــی توســط دادگاه اداری نیــز محســوب می‌شــود، تــا جایــی 

منجــر بــه صــدور حکــم ابطــال بــر نقــض ایــن اصــل اســتوارند. 1 اصــل قانونی بــودن اعمــال و تصمیمــات اداری 

کــه همــه اقدامــات و تصمیمــات  دارای دو وجــه ایجابــی و ســلبی اســت. وجــه ایجابــی مســتلزم ایــن اســت 

مقامــات اداری بایــد مطابــق بــا قانــون باشــد و وجــه ســلبی بــه ایــن معناســت کــه مقامــات اداری نبایــد خــارج 

کننــد.2  از چارچــوب قانــون اقــدام 

ــون،  ــرای قان ــن اج ــر انداخت ــه تأخی ــا ب ــردن ی ــرا نک ــون، اج ــا قان ــم اداری ب ــوع تصمی ــرت موض ــن، مغای بنابرای

تفســیر غلــط قانــون،3 رعایــت نکــردن آثــار مترتــب بــر قانــون،4 رعایــت نکــردن زمــان مقــرر بــرای اجــرای 

قانــون،5 مخالفــت بــا هــدف و حکــم مقنــن،6 تقییــد و تخصیــص7 یــا تعمیــم و توســیع8 خودســرانه دایــره 

کــه ایــن  شــمول قانــون،9 همگــی در حکــم نقــض قانــون یــا تخلــف از قانــون محســوب می‌شــوند. همان‌گونــه 

ــه  ــت اداری علی ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیلات و آیی ــون تش ــاده 10 قان ــک م ــد ی ــه بن ــتناد ب ــا اس ــات ب تخلف

واحدهــای دولتــی قابــل طــرح در دیــوان هســتند و در مــوارد متعــددی نیــز دیــوان عدالــت اداری بــه آن‌هــا 

ــز امــکان طــرح دارنــد. کــرده اســت، علیــه مقامــات عمومــی نی رســیدگی و برایشــان حکــم صــادر 

1. هداوند، مهدی و علی مشهدی، اصول حقوق اداری در پرتو آرای دیوان عدالت اداری، تهران: خرسندی، 1391، صص 86 ـ 89.

، ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش، 1388، ص 275. 2. جعفری لنگرودی، محمدجعفر

3. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص 469.

4. از جمله نک: رأی شماره 3 مورخ 86/1/19.

5. از جمله نک: رأی شماره 228 - 227 - 226 مورخ 82/2/16.

6. از جمله نک: رأی شماره 372-371 مورخ 86/5/23.

7. از جمله نک: رأی شماره 327 مورخ 86/5/7.

8. از جمله نک: رأی شماره 1 مورخ 61/9/22.

9. هداوند و مشهدی، پیشین، صص 89 - 109.
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2. نداشتن صلاحیت1

صلاحیــت2 بــه اختیــار یــک مأمــور رســمی بــرای انجــام برخــی امــور در حــدود قانــون تعریــف شــده اســت.3 

بــه  اداری  و  عمومــی  مقامــات  عمــل  دایــره  بــودن  محــدود  مســتلزم  اداری  حقــوق  در  صلاحیــت  اصــل 

، عمــل حقوقــی  گذارشــده بــه آن‌هاســت.4 بــه عبــارت دیگــر صلاحیت‌هــای اعطایــی یــا وظایــف هســته‌ای وا

کــه از  کــرده باشــد. در نتیجــه، عملــی  کــه مأمــور صلاحیــت‌دار صــادر  اداری وقتــی صحیــح و نافــذ اســت 

ســمت مقــام بــدون صلاحیــت صــادر شــود، مخالــف قانــون و قابــل ابطــال اســت.5 در حقــوق اداری، اصــل بــر 

کــه بــه موجــب قانــون بــه وی اعطــا شــده  صلاحیــت نداشــتن مقــام عمومــی اســت مگــر آن قســم صلاحیتــی 

اســت. ایــن صلاحیــت شــامل دو قســم تکلیفــی و تخییــری اســت. صلاحیــت تکلیفــی بــه معنــی تصمیــم و 

اقــدام مقــام اداری مطابــق بــا متــن قانــون و صلاحیــت تخییــری بــه معنــی تصمیــم و اقــدام مقــام اداری بــر 

گزینه‌هــای پیــش روســت. مــوارد صلاحیــت تخییــری در حقــوق اداری، بیش‌تــر از مــوارد صلاحیــت  اســاس 

کنتــرل  تکلیفــی اســت، امــا اعطــای صلاحیــت تخییــری بــه معنــای اقدامــات خودســرانه نیســت و حتــی 
قضایــی صلاحیت‌هــای تخییــری در حقــوق اداری اهمیتــی ویــژه‌ دارد.6

ــت در  ــه اداره را از دخال ک ــت  ــوا در اداره اس ــک ق ــل تفکی ــتی از اص ــوق اداری، برداش ــت در حق ــل صلاحی اص

امــور قــوای دیگــر بازمــی‌دارد و مســائل اداری را در صلاحیــت انحصــاری اداره می‌دانــد.7 رعایــت نشــدن 

اصــل صلاحیــت در حقــوق اداری، یکــی از مهم‌تریــن دلایــل نقــض تصمیمــات و اقدامــات مقــام اداری در آرا 

و نظریه‌هــای دیــوان محســوب می‌شــود. ایــن مــوارد شــامل طیــف وســیعی هم‌چــون رعایــت نکــردن قلمــرو و 

مــدت مأموریــت، مداخلــه مقــام عمومــی در امــور تقنینــی و قضایــی،8 مداخلــه مأمــور اداری در امــور مربــوط 

1. Incompetence.

2. Competence/ Jurisdiction.

3. جعفری لنگرودی، پیشین، ش 2309، ص 448.

4. هداوند و مشهدی، پیشین، ص 110.

5. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص 461.

6. هداوند و مشهدی، پیشین، صص 110 - 113.

7.  “The Doctrine of Primary Jurisdiction and the T.LM.E. Case”, The University of Chicago Law Review, Vol. 27, 
1960. P. 536

8. برای نمونه نک: رأی شــماره 196 مورخ 82/5/12، آرای شــماره 197 و شــماره 198مورخ 82/5/119، رأی شــماره 7 مورخ 83/1/6، 
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بــه مأمــور دیگــر و غصــب مشــاغل دولتــی و نیــز دخالــت در خدمــات دولتــی در مواقــع بحــران می‌شــود.1

»عــدم   ،1390 مصــوب  اداری  عدالــت  دیــوان  دادرســی  آییــن  و  تشــکیلات  قانــون   12 مــاده   1 بنــد  طبــق 

کــه از امــکان شــکایت نــزد دیــوان عدالــت اداری برخــوردار  صلاحیــت مرجــع مربــوط«، یکــی از مــواردی اســت 

اســت. هم‌چنیــن صلاحیــت نداشــتن دادگاه در رســیدگی بــه پرونــده در مــاده 352 و بنــد 1 مــاده 371 قانــون 

آییــن دادرســی دادگاه‌هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدنــی مصــوب 1379 نیــز تحــت عنــوان »صلاحیــت 

ذاتــی... نداشــته« و »عــدم رعایــت صلاحیــت محلــی« آمــده اســت کــه موجــب نقــض رأی می‌گــردد. بنابرایــن، 

امــکان شــرح شــکایت علیــه مقــام غیــر صالــح نیــز وجــود دارد.

3. تجاوز از اختیارات2

کــه بــه موجــب قانــون در راســتای انجــام وظایــف اداری بــه  اختیــارات بــه معنــی امکانــات و اقتداراتــی اســت 

ــا تخییــری اســت. تجــاوز از حــدود اختیــارات مطلــق  مقــام اداری داده شــده و اعــم از صلاحیــت تکلیفــی ی

اســت و ممکــن اســت هــم معــادل خــروج از صلاحیــت تخییــری و هــم معــادل خــروج از صلاحیــت تکلیفــی 

باشــد.3 وقتــی حــوزه وســیعی از اختیــارات قانونــی )صلاحیــت تخییــری( بــرای مقامــات اجرایــی در نظــر 

، امــکان  گرفتــه می‌شــود، بــه دلیــل تعییــن نشــدن صریــح صلاحیت‌هــای مــورد نظــر از ســوی قانون‌گــذار

فراتــر رفتــن اداره و مقــام عمومــی از اصــل قانونــی بــودن بیش‌تــر اســت.4 در هــر صــورت، مأمــور دولــت، مکلــف 

کنــد و تجــاوز از  کــرده اســت، اجــرا  کــه قانــون بــرای وی مقــرر  اســت صلاحیــت خــود را در حــدود اختیاراتــی 
صلاحیــت، عــاوه بــر ایجــاد مســئولیت ســبب بطــان اعمــال و تصمیمــات اداری او نیــز خواهــد شــد.5

کــه همگــی ناظــر بــر خــروج وضــع قواعــد آمــره از صلاحیــت ســازمان‌های اداری و اختصــاص آن بــه  رأی شــماره 196 مــورخ 82/5/12 
قــوه مقننــه هســتند. رأی مــورخ 72/11/2 موضــوع کلاســه پرونــده 72/92، رأی شــماره4 مــورخ 61/12/16، رأی شــماره 436 مــورخ 
86/6/26 و رأی شــماره 542 مــورخ 86/7/29 نیــز همگــی ناظــر بــر منــع دخالــت در وظایــف خــاص قــوه قضاییــه و تعییــن و اعمــال 

مجــازات ازســوی مقامــات اداری هســتند.

1. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص465. برای مطالعه تفصیلی نک: هداوند و مشهدی، پیشین، صص 120 - 139.

2.  Ultra vires.

3. پُرســا، محمــد و حدیثــه داودی، نظــارت شــکلی دیــوان عدالــت اداری بــر آرای دادگاه‌هــای اختصاصــی اداری، تهــران: قــوه قضاییــه، 
چــاپ اول، 1399، ص 167.

4. Bugaric, op.cit., p. 484.

5. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص464.
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کــه یــک مقــام اداری، صلاحیــت وضــع  تجــاوز از اختیــار بــه عنــوان مثــال در جایــی معنــا پیــدا می‌کنــد 

کنــد و قاعــده‌ای وضــع  آیین‌نامــه یــا دیگــر مقــررات دولتــی را داشــته باشــد، ولــی از اختیــار داده‌شــده تجــاوز 

کنــد کــه دامنــه شــمول قانــون را گســترش دهــد. در ایــن صــورت، مصوبــه آن مقــام از بــاب صلاحیــت نداشــتن 
، فراتــر رفتــن از دامنــه اختیــارات قابــل ابطــال اســت.1 یــا بــه عبــارت بهتــر

کــرد؛ زیــرا بــر اســاس اصــل قانونــی  بنابرایــن، تجــاوز از اختیــار را می‌تــوان در ســایه اصــل قانونــی بــودن تفســیر 

کــرده اســت، اجــرا  بــودن، دســتگاه‌های اجرایــی تنهــا بایــد آن‌چــه را قــوه مقننــه در قالــب قانــون پیش‌بینــی 

کننــد.2 بــه همیــن دلیــل، برخــی حتــی تکیــه نظــارت قضایــی بــر تجــاوز از اختیــارات را ناشــی از نظریــه برتــری 

ــات و  ــی اقدام ــرل قضای کنت ــنتی  ــای س ــارات، مبن ــاوز از اختی ــه تج ــال، نظری ــر ح ــد.4 در ه ــان3 می‌دانن پارلم
اعمــال اداری محســوب می‌شــود.5

»تجــاوز از اختیــارات« در نظــام حقوقــی ایــران، بــه موجــب بنــد 1 مــاده 12 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی 

گانــه در شــمار مــوارد قابــل شــکایت در دیــوان احصــا شــده  دیــوان عدالــت اداری مصــوب 1390 بــه طــور جدا
اســت و در مــواردی در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری مشــاهده می‌شــود.6

4. سوء استفاده از اختیارات7

هـر قانونـی بـر اسـاس هـدف مشـخصی وضـع می‌گـردد. تصمیمـات و اقدامـات مجریـان قانـون نیـز بایـد در 

کـه معیـن شـده اسـت و مقـام اداری بـه ویـژه بایـد از اسـتفاده از اختیـارات خـود در  راسـتای اهدافـی باشـد 

جهـت تحقـق اهدافـی کـه مبنـای قانونـی نـدارد یـا در راسـتای منافـع عمومی نباشـد، خـودداری کند.8 سـوء 

1. امامی و استوارسنگری، پیشین، ج 2، ص 93.

2. Richard, B. Stewart, “The Reformation of the American Administrative Law”, 88 Harvard. Law Review, 1975.

3. Parliamentary Sovereignty

4. Elliott, Mark, “The Ultra Vires Doctrine in a Constitutional Setting: Still the Central Principle of Administrative 

Law”, The Cambridge Law Journal Vol. 58, No. 1, Mar. 1999, Cambridge University Press, pp. 129-158.

5. Wade, W. & Forsyth, Ch., “Administrative Law”, 9ed, New York. Oxford University Press, 2004, p. 2.

6. برای نمونه نک: رأی شماره 361 مورخ 83/7/26، رأی شماره 1437 مورخ 86/12/5.

7. Abuse of powers.

8. Parchomiuk, op.cit., p. 454 The European Ombudsman, “The European Code of Good Administrative Behavior”, 
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که مقام اداری بدون آن‌که از حدود اختیارات قانونی خود خارج شـود،  اسـتفاده از اختیار بدان معناسـت 

تصمیمـی می‌گیـرد کـه کاماًل صحیـح و در صلاحیـت اوسـت، ولـی چون از انجـام آن، هدفـی را تعقیب می‌کند 

کـه مغایـر بـا هـدف اصلـی قانـون اسـت، موجـب تضییع حقـوق شهرونــدان می‌شـود.1 بنابراین، مقـام اداری، 

اختیـار و صلاحیـت اقـدام را داشـته، ولـی صلاحیـت خـود را برای هدفـی غیر از آن‌چه قانـون تعیین کرده، به 
کار بـرده2 و از حـق خـود در راسـتای تضییـع حقـوق اشـخاص اسـتفاده کرده اسـت.3

ســوء اســتفاده از اختیــارات نیــز هم‌چــون تجــاوز از اختیــارات، بیش‌تــر در اعمــال صلاحیت‌هــای تخییــری 

کــه بــه اداره داده می‌شــود تــا بتوانــد شــکاف بیــن  متصــور اســت؛ زیــرا صلاحیــت تخییــری، حقــی اســت 

واقعیــت و حقــوق را پــر کنــد و هــدف قانــون را بــر واقعیــت منطبــق کنــد.4 آزادی عمــل مقــام اداری در اعمــال 

صلاحیت‌هــای تخییــری ســبب نمی‌شــود کــه تحــت عناوینــی چــون »اقتضائــات اداری« از قــدرت خــود ســوء 

کنــد. در نتیجــه، صلاحیت‌هــای تخییــری مســتلزم نظــارت بیش‌تــری هســتند. در همیــن راســتا،  اســتفاده 

یکــی دیگــر از مــواردی کــه از امــکان شــکایت از اشــخاص حقیقــی نــزد دیوان برخوردار اســت، »ســوء اســتفاده 

کــه در بنــد 1 مــاده 12 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی  از اختیــارات« از ســوی مأمــوران عمومــی اســت 

دیــوان عدالــت اداری مصــوب 1390 آمــده اســت. بــا ایــن حــال، مصــداق روشــنی از ابطــال تصمیمــات یــا 

اقدامــات اداری بــا تکیــه بــر ایــن آمــوزه در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری مشــاهده نمی‌شــود؛ زیــرا ایــن 

گرفتــه  ــود، از حقــوق فرانســه  ــز آمــده ب ــه شــورای دولتــی مصــوب 1339/02/07 نی ــون راجــع ب کــه در قان بنــد 

شــده اســت و بــدون توجــه بــه ســابقه قانونــی و جایــگاه آن در نظــام حقــوق اداری ایــران، در قانــون دیــوان 

ک  عدالــت اداری 1360 نیــز عینــا تکــرار شــد. بــه همیــن دلیــل، رویــه قضایــی در ایــن زمینــه وجــود نــدارد و مــا

آن از نظــر دیــوان عدالــت اداری مشــخص نیســت.5 

Office for official publications of the European Communities, L-2985 Luxembourg, 2001, Article 7.

1. پُرسا و داودی، پیشین، ص 170.

2. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص467.

3. مولابیگی، غلام‌رضا، صلاحیت و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، تهران: جنگل جاودانه، چاپ اول، 1393، ص 124.

4. Kahn, Jean, “Discretionary Power and Administrative Judge”, in The International and Comparative Law Quarterly, 
Vol. 29,No. 2/3, (Apr - July 1980), Cambridge University Press on behalf of the British Institute of International and 
Comparative Law, p. 526.

5. امامی و استوارسنگری، پیشین، ص 93.
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گرچــه دیــوان در آرای متعــددی بــه رعایــت هــدف مقــرر در قانــون بــه صــورت ایجابــی و ســلبی پرداختــه و  ا

ــا هــدف قانــون اســت، می‌تــوان ایــن  ، مغایــرت عمــل اداری ب کــه مبنــای ســوء اســتفاده از اختیــار از آن‌جــا 

مــوارد را مؤیــد توجــه دیــوان بــه مبنــای نظــری ســوء اســتفاده از اختیــار دانســت و آن را نشــانه آمادگــی بــرای 

رســیدگی بــه شــکایت از مأمــوران عمومــی بــا اســتناد بــه بنــد 1 مــاده 12 قانــون دیــوان دانســت.

5. تخلف در اجرای قوانین و مقررات

بــه اعتقــاد برخــی، منظــور از تخلــف در اجــرای قوانیــن و مقــررات، انطبــاق نداشــتن آثــار و نتایج اعمــال اداری 

کــه ســازمان‌های دولتــی  مأمــوران و واحدهــای دولتــی بــا هــدف مقنــن اســت1 و بــه مــواردی اطــاق می‌شــود 

کیفیــات صــوری و  یــا مأمــوران آن‌هــا، وظایــف و مســئولیت‌های قانونــی خــود را برخــاف ضوابــط و شــرایط و 

ماهــوی مــورد نظــر انجــام دهنــد.2 برخــی هــم معتقدنــد تخلــف در اجــرای قوانیــن ناظــر بــر مــواردی اســت کــه 

کــم نیســت، امــا بعــد از تصویــب و در زمــان اجــرا، قانونــی  مقــرره دولتــی در زمــان تصویــب، مغایــر قوانیــن حا

ــه  ــون نســبت ب ــول قان ــه مدل ــه موجــود تصویــب شــود و مقــام اداری بــدون توجــه ب ــول مصوب ــا مدل ــر ب مغای

، ایــن امــر بــه معنــای تصویــب مصوبــه در زمــان قانــون قدیــم  کنــد. بــه ‌عبــارت ‌دیگــر اجــرای مصوبــه اقــدام 

گرچــه نمونه‌هایــی از رســیدگی تحــت عنــوان اســتناد بــه  و اجــرای مصوبــه در زمــان قانــون جدیــد اســت.3 ا

ــه جهــت »تخلــف  ــه اســتناد ب ــه قضایــی دیــوان وجــود دارد،4 امــا دیــوان نســبت ب مقــررات منســوخ در روی

ــرده  ــاذ نک ــز اتخ ــه‌ای نی ــدارد و روی ــی ن ــات تمایل ــال مصوب ــور ابط ــه‌ منظ ــود ب ــن« در آرای خ ــرای قوانی در اج

کــه در بنــد 1 مــاده 12 قانــون تشــکیلات و آییــن  اســت. بــا وجــود ایــن، »تخلــف در اجــرای قوانیــن و مقــررات« 

دادرســی دیــوان عدالــت اداری مصــوب 1390 بــه آن اشــاره شــده، یکــی دیگــر از مــوارد امــکان شــکایت از 

اشــخاص حقیقــی نــزد دیــوان اســت و ایــن مفهــوم در مــورد وضــع مقــررات دولتــی موضوعیــت نــدارد؛5 زیــرا 

اصــولاً می‌توانــد ناظــر بــر تصمیمــات و اقدامــات مــوردی و خــاص باشــد.

1. هداوند و مشهدی، پیشین، صص 90 و 91.

2. صدرالحفاظی، پیشین، ص 248.

3. مولابیگی، پیشین، ص 125.

4. برای نمونه نک: رأی شماره 835 مورخ 87/11/27.

5. امامی و استوارسنگری، پیشین، ص 94.
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کــه خســارت واردشــده بــر اشــخاص ناشــی از  کــه در مــواردی  نکتــه قابــل توجــه در ایــن خصــوص ایــن اســت 

تخلــف از مقــررات قانونــی یــا ناشــی از ارتــکاب تقصیــر از جانــب دســتگاه طرف شــکایت نباشــد و حســب اتفاق 

کــه مســئولیت ناشــی از تقصیــر یــا  خســارت وارد شــود، مســئولیت مبتنــی بــر تقصیــر نیســت و در ایــن مــوارد 

ناشــی از تخلــف از قوانیــن یــا مقــررات نبــوده، موجبــی بــرای رســیدگی در دیــوان عدالــت اداری وجــود نــدارد؛ 

ــل  ــکاب فع ــررات در ارت ــن و مق ــف از قوانی ــراز تخل ــدود اح ــا در ح ــت اداری صرف ــوان عدال ــت دی ــرا صلاحی زی

زیان‌بــار اســت و صلاحیتــی جهــت احــراز ارکان دیگــر ازجملــه ورود خســارت و احــراز رابطــه ســببیت نــدارد. 

ــا تخطــی از تکالیــف و وظایــف  ــر انجــام نــدادن وظایــف قانونــی ی ــر اث گــر خســارت واردشــده بــه اشــخاص ب ا

گرفتــه باشــد و مســئولیت ناشــی از تقصیــر باشــد، دیــوان عدالــت اداری بایــد بــدواً نســبت  قانونــی صــورت 

کنــد و حکــم بــه وقــوع تخلــف از قوانیــن و  بــه احــراز تخلــف از قوانیــن در اقدامــات طــرف شــکایت رســیدگی 
کنــد.1 مقــررات و تقصیــر دســتگاه اجرایــی )واحــد دولتــی( را احــراز و صــادر 

6. خودداری از انجام وظایف )منجر به تضییع حقوق اشخاص(

کـه در بیش‌تـر نظام‌هـای حقوقـی بـرای نظـارت قضایـی بـر صلاحیت‌هـای اداری پیش‌بینـی  یکـی از اصولـی 

می‌شـود، »خـودداری یـک مقـام اداری از انجـام وظیفـه« اسـت. می‌تـوان گفـت ایـن اصـل کـه نوعـی تـرک فعـل 

کـد اروپایـی رفتـار  کـه در  محسـوب می‌شـود، بـا اصـل »رعایـت زمـان متعـارف و معقـول بـرای تصمیم‌گیـری«2 

خـوب اداری نیـز پیش‌بینـی شـده اسـت،3 پیونـد دارد و مسـتلزم ایـن اسـت کـه شـخص بتوانـد در مـواردی کـه 
یـک مقـام اداری، تصمیـم خـود را در یـک زمان متعارف و معقول نمی‌گیرد، نزد یک مقام صالح شـکایت کند.4

در نظــام حقوقــی ایــران نیــز مســئولیت مدنــی دولــت و مأمــوران عمومــی صرفــا ناشــی از فعــل زیان‌بــار 

ــتا،  ــن راس ــردد.5 در همی گ ــخاص وارد  ــه اش ــی ب ــرر و زیان ــز ض ــل نی ــرک فع ــر ت ــر اث ــکان دارد ب ــه ام ــت، بلک نیس

یکــی از مــوارد صلاحیــت دیــوان، رســیدگی بــه شــکایات و تظلمــات اشــخاص از مأمــوران واحدهــای دولتــی 

1. مولابیگی، پیشین، ص 52.

2. Reasonable time-limit for taking decisions.

3. The European Ombudsman, op.cit., Article 17.

4. بی‌نــا، »اجــرای صلاحیت‌هــای اختیــاری توســط مقامــات اداری«، اطلاع‌رســانی حقوقــی، دوره جدیــد، ســال ششــم، بهــار 1387، 
شــماره 13، ص 19.

5. موسی‌زاده، رضا، حقوق اداری )کلیات و ایران(، تهران: میزان، 1393، ص 274.
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کــه ایــن مأمــوران یــا واحدهــا از انجــام وظایفشــان دربــاره آیین‌نامــه و دیگــر مقــررات دولتــی  در صورتــی اســت 

کننــد و ایــن خــودداری از انجــام ‌وظیفــه از موجبــات تضییــع حقــوق اشــخاص شــود. از ایــن رو،  خــودداری 

کــه موجــب تضییــع حقــوق اشــخاص می‌شــود«، در بنــد 1 مــاده 12 قانــون  بــه »خــودداری از انجــام وظایفــی 

تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری مصــوب 1390 بــه عنــوان یکــی از جهــات شــکایت در دیــوان 

کــه تصمیمــات و اقدامــات  اشــاره شــده اســت. عــاوه بــر ایــن، بــر اســاس مــاده 11 قانــون دیــوان در صورتــی 

مــورد شــکایت، موجــب تضییــع حقــوق اشــخاص شــده باشــد، شــعبه رســیدگی‌کننده می‌توانــد حســب 

ــزام طــرف شــکایت بــه اعــاده حقــوق  ــا ال ــر از تصمیــم و اقــدام مــورد شــکایت ی ــا لغــو اث مــورد بــه نقــض رأی ی

ــد. کن ــم  ــده حک تضییع‌ش

بنابرایــن، در مــواردی کــه طــرف شــکایت )مقــام یــا واحــد دولتــی( طبــق قانــون ملــزم بــه انجــام تکلیفــی باشــد، 

کی می‌توانــد ضمــن شــکایت خــود، الــزام مقــام مربــوط را بــه ادای آن تکلیــف  کنــد، شــا امــا از آن خــودداری 

کنــد، امــا وزیــر ایــن  ، وزیــری را مأمــور وضــع آیین‌نامــه اجرایــی قانونــی  گــر قانون‌گــذار بخواهــد. بــرای مثــال، ا

وظیفــه را انجــام ندهــد، قانــون بــدون آیین‌نامــه یادشــده قابلیــت اجرایــی نــدارد و خــودداری از انجــام ایــن 

کی می‌توانــد  کــردن آیین‌نامــه( در عمــل موجــب تضییــع حقــوق اشــخاص می‌شــود. پــس شــا وظیفــه )وضــع 

تقاضــای الــزام وزیــر مربــوط را بــه وضــع آیین‌نامــه داشــته باشــد.1 بنابرایــن، هیئــت عمومــی عــاوه بــر شــأن 

کــه خــودداری از انجــام وظایــف موجــب تضییــع حقــوق  ابطــال، شــأن الــزام نیــز دارد؛ زیــرا در مــواردی 

گــر  گــردد، رســیدگی بــه ایــن موضــوع، مســتلزم الــزام اداره بــه اعــاده حقــوق اشــخاص اســت. حــال ا اشــخاص 

کــه امــکان  کــرد  تصویــب نشــدن یــک مصوبــه‌ موجــب تضییــع شــود، از ایــن فــراز از مــاده می‌تــوان اســتنباط 
الــزام مقــام اداری بــه تصویــب مصوبــه بــا اقــدام قانونــی وجــود دارد.2

ایــن جهــت از نظــر برخــی صاحب‌نظــران، صلاحیــت نداشــتن منفــی تلقــی شــده اســت، مثل‌این‌کــه مقــام 

کــه در صلاحیتــش بــوده اســت، در صلاحیــت خــود ندانــد و آن را انجــام ندهــد.3 برخــی دیگــر  اداری، امــری را 

کــه خــودداری از انجــام وظایــف هــم نوعــی مغایــرت بــا قانــون اســت؛ زیــرا یکــی از مــوارد تبعیــت  معتقدنــد 

کــه بــر اســاس قانــون بــرای یــک تصمیم‌گیــری  از قانــون، تبعیــت اداره یــا مقــام عمومــی از الزاماتــی اســت 

1. امامی و استوارسنگری، پیشین، صص 95 و 96.

2. مولابیگی، پیشین، ص 126.

3. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص 465.
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یــا انجــام یــک اقــدام اداری لازم اســت. از ایــن رو، رعایــت نشــدن الــزام قانونــی ازســوی اداره یــا مقــام اداری 

ــرای دســتگاه  کمیــت تلقــی شــود؛ چــون قانــون، وظیفــه و تکلیفــی را ب می‌توانــد نوعــی تخطــی از اصــل حا

کــرده اســت، امــا مقــام اداری از انجــام آن وظایــف قانونــی خــودداری می‌کنــد. در نتیجــه، چنیــن  مشــخص 

اقــدام یــا تصمیمــی از ایــن جهــت قابلیــت ابطــال دارد.1 البتــه در ایــن خصــوص، نمونــه‌ای در رویــه قضایــی 

دیــوان عدالــت اداری وجــود نــدارد.

7. رعایت نشدن تشریفات قانونی

ــی،  ــات عموم ــوزه خدم ــش ح ــل افزای ــه دلی ــی ب ــای رفاه ــه دولت‌ه ــهروندان ب ــر ش ــه بیش‌ت ــر چ ــتگی ه وابس

مســتلزم شناســایی تدبیرهایــی چــون  رعایــت تشــریفات قانونــی و منافــع شــهروندان از ســوی مقامــات 

عمومــی اســت.2 اصــل رعایــت تشــریفات قانونــی،3 یکــی از اصــول تعیین‌کننــده و تضمین‌کننــده بســیاری 

کــه در ســایه اصــل قانونــی بــودن قابــل  از اصــول دیگــر حقــوق اداری در بیش‌تــر نظام‌هــای حقوقــی اســت 

ــرای آن  ــون« ب ــی ب ــل قانون ــوم اص ــن مفه ــون »حداقی‌تری ــری چ ــه تعابی ک ــی  ــا جای ــت. ت ــیر اس ــف و تفس تعری

اســتفاده شــده4 و برخــی آن را ذیــل تخلــف کلــی »عــدم رعایــت اصــل قانونــی بــودن« یــا »نقــض قانون« دســته 

ــری  ــری از خودس ــوع و جلوگی ــاب رج ــوق ارب ــظ حق ــریفات اداری، حف ــع تش ــور از وض ــد.5 منظ کرده‌ان ــدی  بن

کارمنــدان بــا وضــع الزاماتــی بــر اداره هم‌چــون ضــرورت دریافــت نظــر مشــورتی یــا تصمیم‌گیــری پــس از 

بررســی‌های خــاص یــا پــس از اطــاع دادن بــه ذی‌نفــع و فرصــت دفــاع دادن بــه وی در تصمیم‌گیــری اســت 

و رعایــت نشــدن تشــریفات می‌توانــد موجبــات غیــر قانونــی شــدن تصمیــم مقــام اداری را فراهــم آورد.6 از نظــر 

حقوقــی، تشــریفات صــوری و ظاهــری از لحــاظ اهمیــت یکســان نیســتند، بلکــه برخــی ضروری‌انــد و رعایــت 

، غیــر ضــروری و قابــل  کامــل عمــل حقوقــی اســت، در حالــی ‌کــه برخــی دیگــر نکــردن آن‌هــا موجــب بطــان 

کــرده و  ، رعایــت تشــریفات را بــه صراحــت در قوانیــن پیش‌بینــی  گــر قانون‌گــذار ، ا اغماضنــد. بــه عبــارت دیگــر

1. پُرسا و داودی، پیشین، ص 173.

2. Tarlock, A. D., “Administrative Law: Procedural Due Process and Other Issues”, 56 Chi.-Kent L. Rev. 13, 1980, p. 14.

3. Due process of law.

4.Rogge, O. J., “An Overview of Administrative Due Process: Part I”, 1973, 19 Vill. L. Rev. 1, p. 5.

5. هداوند و مشهدی، پیشین، ص 93.

6. امامی و استوارسنگری، پیشین، ص 94.
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به شکایات از اشخاص حقیقی

رعایــت نشــدن آن‌هــا را موجــب بطــان اعمــال اداری بدانــد، ایــن تشــریفات ضــروری محســوب می‌شــوند. در 

کــه تشــریفات تنهــا در حالتــی ضــروری  مقابــل، ســکوت قانون‌گــذار دربــاره رعایــت تشــریفات ســبب می‌شــود 

کــه رعایــت نشــدن آن‌هــا در تصمیم‌گیــری اداری، تأثیــری اساســی داشــته باشــد. بنابرایــن، ایــن  تلقــی شــوند 

ــه  ــه ب ک ــریفات اداری را  ــود، تش ــف خ ــام وظای ــت در انج ــور دول ــه مأم ک ــد  کن ــی  ــدا م ــق پی ــی تحق ــف زمان تخل
گردیــده اســت، رعایــت نکــرده یــا آن‌هــا را بــه طــور ناقــص  بــه جــا آورده باشــد.1 موجــب قانــون مقــرر 

در قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، »رعایــت نشــدن تشــریفات قانونــی« در وضــع 

گفــت  مقــررات دولتــی بــه ‌عنــوان یکــی از جهــات ابطــال آن‌هــا ذکــر نشــده اســت. بــا ایــن حــال، شــاید بتــوان 

کــه قیــد »برخــاف قانــون بــودن مقــررات«، شــامل رعایــت نشــدن تشــریفات قانونــی نیــز می‌شــود، چنان‌‌کــه 

دیــوان عدالــت اداری در برخــی از آرای خــود،2 مصوبــات قــوه مجریــه را بــه دلیــل رعایــت نکــردن تشــریفات 

کــرده اســت. قانونــی ابطــال 

درخصـوص تصمیمـات و اقدامـات مأمـوران اداری نیـز این مسـئله در رویه دیوان به عنوان یکی از آثار اصل 

کیـد شـده اسـت. بـر این اسـاس،  قانونـی بـودن مطـرح شـده و بـا عنـوان »رعایـت تشـریفات قانونـی« بـر آن تأ

مقامـات عمومـی و اداری، موظـف بـه رعایـت همه مراحل و آیین‌هایی هسـتند که در قانون مشـخص شـده 

اسـت. پـس هـر گونـه اعمـال سـلیقه در ایـن زمینـه و ارائـه ترتیبـات، آیین‌هـا یـا »تشـریفاتی« غیـر از آن‌چـه در 

قانـون مشـخص شـده اسـت، می‌توانـد مبنایـی بـرای غیـر قانونی بـودن عمـل اداری تلقی گـردد، چنان‌‌که در 

رویـه قضایـی دیـوان، رعایـت نشـدن تشـریفات قانونـی در مـوارد متعـددی، مبنـای غیـر قانونـی بـودن عمـل 

کـه امـکان طـرح شـکایت بـا عنـوان  گرفـت  اداری تشـخیص داده شـده اسـت.3 بنابرایـن، می‌تـوان نتیجـه 

مسـتقل »عـدم رعایـت تشـریفات قانونـی« بـه نحـوی در رویـه دیوان پذیرفته شـده اسـت.

بند دوم. مسئولیت جمعی 

وقتــی مأمــوران و مســتخدمان عمومــی در ادارات و ســازمان‌های عمومــی بــه نام اداره یا ســازمان تصمیماتی 

می‌گیرنــد یــا اعمالــی انجــام می‌دهنــد، مســئول آن، اداره یــا ســازمان اســت، نــه مأمــوران و مســتخدمان 

1. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص 468.

2. برای نمونه نک: رأی شماره 322 مورخ 80/10/9.

3. هداوند و مشهدی، پیشین، ص 93. برای نمونه نک: رأی شماره 334- 333 - 332 مورخ 86/5/7.
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کــه خــارج از وظایــف  عمومــی. ایــن تصمیمــات و اقدامــات را وقتــی می‌تــوان بــه ‌حســاب مأمــوران گذاشــت 

اداری آن‌هــا باشــد و از لحــاظ منطقــی نتــوان آن امــور را بــه اداره یــا ســازمان اســناد داد. در اصطــاح حقــوق 

اداری، ایــن قبیــل اعمــال خطاآمیــز مأمــوران و مســتخدمان عمومــی را کــه خــود بایــد جواب‌گــوی آن باشــند، 
کــه اداره بایــد جواب‌گــو باشــد، »خطــای اداری دولــت« می‌نامنــد.1 »خطــای شــخصی« و آن‌هایــی 

گــر مأمــوران یــا مقامــات عمومــی یــا کارمنــدان دولــت )در معنــای عــام( بــه مناســبت انجــام ‌وظیفــه،  بنابرایــن، ا

کننــد، شــخصاً مســئول جبــران خســارت  یــا در نتیجــه بی‌احتیاطــی، خســاراتی بــه اشــخاص وارد  عمــداً 

واردشــده هســتند. بــا ایــن حــال،  هــر گاه خســارات واردشــده، مســتند بــه عمــل آنــان نباشــد و بــر اثــر نواقــص 

سیســتم اداری باشــد، جبــران خســارت بــر عهــده دولــت اســت. بــا در نظــر گرفتــن مبنای کلی مســئولیت مدنی 

تضامنــی در نظــام حقوقــی ایــران نیــز مطابــق مــاده 14 قانــون مســئولیت مدنــی، »هــر گاه چنــد نفــر مجتمعــا 

زیانــی وارد آورنــد، متضمانــا مســئول جبــران خســارت وارده هســتند. در ایــن مــورد، میــزان مســئولیت هــر یک از 

آنــان بــا توجــه بــه نحــوه مداخلــه هــر یــک از طــرف دادگاه تعییــن خواهــد شــد«. ایــن مــاده، ناظــر بــر مســئولیت 

تضامنــی کارفرمایــان مشــمول قانــون کار نســبت بــه خســارات وارده بــه اشــخاص ثالــث و مســئولیت فــردی هــر 

یــک در برابــر دیگــری در حــد مداخلــه در ایــراد خســارت اســت. بــا ایــن حــال، تعمیم آن به مســئولیت اشــخاص 

متعــدد حقیقــی و حقوقــی در قلمــرو قانــون دیــوان عدالــت اداری، مــوردی نــدارد؛ زیــرا اصــل در تعییــن میــزان 
مســئولیت اشــخاص، درجــه تقصیــر یــا قصــور و تأثیــر آن‌هــا در ایــراد ضــرر و زیــان اســت.2

طـرح  ضمـن  می‌توانـد  کی  شـا اداری،  عدالـت  دیـوان  دادرسـی  آییـن  و  تشـکیلات  قانـون   34 مـاده  طبـق 

کـه اجـرای اقدامـات یـا تصمیمـات یـا آرای قطعـی یـا خـودداری از  شـکایت یـا پـس از شـکایت مدعـی شـود 

انجـام وظیفـه توسـط مأمـوران واحدهـای دولتـی باعـث ورود خسـارت غیر قابـل ‌جبران می‌شـود. در چنین 

کی،  کی می‌تواند هم از مأمور اداری و هم از اداره شـکایت کند. البته الزامی نیسـت که حتماً شـا فرضی، شـا
کفایـت می‌کنـد.3 کنـد و طـرح شـکایت علیـه مرجـع تصمیم‌گیرنـده  شـکایت را علیـه مأمـوران مطـرح 

1. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص 491.

2. صدرالحفاظی، پیشین، ص 269.

3. بــرای نمونــه، هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در رأی وحــدت رویــه شــماره 792 مــورخ 1398/04/25 بیــان مــی‌دارد کــه »در 
دعــوای احــراز وقــوع تخلــف، عــاوه بــر این‌کــه واحدهــای پیش‌گفتــه در بندهــای ۱ و ۲ مــاده ۱۰ قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی 
دیــوان عدالــت اداری می‌توانــد طــرف دعــوا واقــع شــوند، مأمــوران واحدهــای موضــوع جــز الــف بنــد ۱ مــاده ۱۰ نیــز می‌تواننــد طــرف 
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نتیجه‌گیری

و  گــذاری  از طریــق مقــررات  اداری  کنتــرل تصمیمــات  بــا وجــود طــرح نظریه‌هــای جدیــد در خصــوص 

ــل  ــر تصمیمــات اداری قاب کنتــرل قضایــی در نظــارت ب ــوز نقــش  ــاری اداری، هن تعییــن اســتانداردهای رفت

ــا از ســوء اســتفاده مقامــات اداری  کمیــت قانــون اســت ت ــزار حا کنتــرل قضایــی، مهم‌تریــن اب توجــه اســت. 

گــردد و پاسداشــت حقــوق و آزادی‌هــای عمومــی تضمیــن  از صلاحیت‌هــای تکلیفــی و اختیــاری جلوگیــری 

شــود. قانون‌گــذار اساســی ایرانــی نیــز بــا درک ایــن ضــرورت بــر اســاس اصــل 173 قانــون اساســی، دیــوان 

عدالــت اداری را بــرای کنتــرل قضایــی بــر اعمــال اداری پیش‌بینــی کــرده کــه رســیدگی بــه شــکایات، تظلّمــات 

ع یــا خــارج  و اعتراض‌هــای مــردم نســبت بــه مأمــوران، واحدهــا و آیین‌نامه‌هــای دولتــی خــاف قانــون یــا شــر

ــر عهــده دارد. ــارات مقــام تصویب‌کننــده را ب از حــدود اختی

بــا تصویــب قانــون دیــوان عدالــت اداری، شــکایت از دســتگاه‌ها و آیین‌نامه‌هــای دولتــی بــه امــری رایــج در 

رویــه اداری بــدل گشــته، امــا بــا وجــود صراحــت بنــد 1 مــاده 10 دربــاره شــمول تصمیمــات و اقدامــات مأمــوران 

ــا مقامــات عمومــی عمــاً در دیــوان  واحدهــای دولتــی در مــوارد مشــخص، شــکایت از اشــخاص حقیقــی ی

رایــج نیســت و دیــوان عدالــت اداری در مــورد  تقصیــر مأمــوران عمومــی تصمیم‌گیــری نمی‌کنــد. ایــن در 

کــه در عمــل، مقامــات اداری تصمیم‌گیرنده‌انــد و در فــرض تضییــع حقــوق از ســوی مأمــوران،  حالــی اســت 

ــر  ــاوه ب ــد. ع ــده باش ــع ش ــوق تضیی ــده حق ــد تأمین‌کنن ــی اداره نمی‌توان ــخصیت حقوق ــکایت از ش ــرف ش ص

کــه منجــر بــه تضییــع حقــوق شــهروندان می‌شــود، بــه هیــچ وجــه  ایــن، در بســیاری از مصــادق، تقصیــری 

کارمنــد اســت. بنابرایــن، بــا تفکیــک مســئولیت اداره و مســئولیت  کامــاً بــر عهــده  متوجــه اداره نیســت و 

کارمنــد امکان‌پذیــر خواهــد شــد و جبــران خســارت بــر  کارمنــد، نظــارت قضایــی بــر اعمــال و تصمیمــات 

کــه تقصیــر متوجــه اوســت. گرفــت  عهــده کســی قــرار خواهــد 

بــا ایــن پیش‌فــرض، نگارنــدگان ایــن پژوهــش بــه بازتبییــن صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری نســبت بــه 

تصمیمــات و اقدامــات مأمــوران واحدهــای دولتــی بــر اســاس قانــون و رویــه قضایــی دیــوان پرداختــه و 

کــه  گیرنــد. از طرفــی بــا توجــه بــه این‌کــه رســیدگی در مراجــع قضایــی تابــع خواســته اســت و در مــواردی  دعــوای وقــوع تخلــف قــرار 
کی فقــط واحدهــای جــز الــف بنــد ۱ و بنــد ۲ مــاده ۱۰ قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری را طــرف دعــوای  شــا
وقــوع تخلــف قــرار می‌دهــد و دعــوای وقــوع تخلــف را علیــه مأمــوران مذکــور در واحدهــای بنــد الــف مــاده ۱۰ طــرح نمی‌کنــد، مرجــع 

کنــد«. کی، شــکایت را علیــه مأمــوران مطــرح  کــه حتمــا شــا قضایــی، مکلــف بــه رســیدگی مطابــق خواســته اســت و الزامــی نیســت 
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کرده‌انــد.  کــه از امــکان شــکایت نــزد دیــوان برخوردارنــد، بــه تفکیــک بررســی  ــر ایــن اســاس، مصادیقــی را  ب

بررســی رویــه قضایــی دیــوان و نمونه‌هایــی از آرای ارائه‌شــده در ایــن پژوهــش نشــان داد کــه امــکان شــکایت 

از مأمــوران عمومــی در فــرض مســئولیت قائــم بــه شــخص در صــورت رعایــت نشــدن قوانیــن و مقــررات، 

نداشــتن صلاحیــت، تجــاوز از اختیــارات، ســوء اســتفاده از اختیــارات، تخلــف در اجــرای قوانیــن و مقــررات، 

خــودداری از انجــام وظایــف و رعایــت نشــدن تشــریفات قانونــی از ســوی مأمــور عمومــی وجــود دارد. عــاوه 

کــه افــزون بــر امــکان  بــر ایــن، در فــرض مســئولیت جمعــی نیــز بررســی رویــه قضایــی دیــوان نشــان می‌دهــد 

شــکایت از واحــد دولتــی، امــکان شــکایت از مأمــوران واحدهــای دولتــی نیــز وجــود دارد. بنابرایــن، می‌تــوان 

ــزد دیــوان را  ــا توجــه بــه صراحــت قانــون و رویــه قضایــی، امــکان شــکایت از مأمــوران واحدهــای دولتــی ن ب

مــورد قبــول دیــوان دانســت و بــه ظهــور آن در آرای دیــوان امیــدوار بــود.
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رویکرد رویه قضایی در حل و فصل اختلافات در مرحله اجرای قراردادهای 
پیمان‌کاری اداری )مطالعه تطبیقی در حقوق ایران، فرانسه و انگلستان(

محمد یزدان‌مهر1
اسداله یاوری2

چکیده

ــرای حــل و فصــل اختلافــات در قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری، روش قضایــی اســت  مرســوم‌ترین روش ب

کــه در آن، متضــرر بــا مراجعــه بــه مراجــع قضایــی صالــح اعــم از عمومــی یــا اختصاصــی، دعــوای خــود را اقامــه 

ــارت  ــران خس ــه جب ــزام وی ب ــا ال ــد ی ــای تعه ــه ایف ــد ب ــزام متعه ــت ال ــر درخواس ــی ب ــا مبتن ــه عمدت ک ــد  می‌کن

واردشــده بــه طــرف دیگــر قــرارداد اســت. 

کشــور ایــران، انگلســتان و فرانســه راجــع بــه حــل و فصــل  ، رویکــرد رویــه قضایــی ســه  در تحقیــق حاضــر

اختلافــات در قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری بررســی شــده اســت. البتــه ایــن مطالعــه، بــه طــور خــاص، 

ایــن  کــه مهم‌تریــن مرحلــه در مــورد  را شــامل می‌شــود  مرحلــه اجــرای قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری 

کشــور ایــران، فرانســه و  کــه رویکــرد رویــه قضایــی در ســه  قراردادهاســت. ســؤال اصلــی مقالــه آن اســت 

انگلســتان نســبت بــه حــل و فصــل اختلافــات در مرحلــه اجــرای قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری چیســت؟ 

کــه روش قضایــی بــه عنــوان مهم‌تریــن روش حــل و فصــل  مهم‌تریــن یافتــه ایــن تحقیــق نیــز آن اســت 

و  فرانســه  ایــران،  کشــور  ســه  در  اداری  پیمــان‌کاری  قراردادهــای  اجــرای  مرحلــه  بــه  مربــوط  اختلافــات 

 ) انگلســتان، اهمیــت خاصــی بــرای تعهــدات متعهــد در ایــن قراردادهــا بــه ویــژه از ســوی متعهــد )پیمــان‌کار

کــه در بســیاری از مــوارد، از نظــر ماهیــت، ایــن  گونــه‌ای  کارفرمــا( قائــل اســت، بــه  نســبت بــه متعهــدٌ لــه )

، بنیــادی، رویکــرد آن، توصیفــی و  کــرده اســت. نــوع تحقیــق حاضــر تعهــدات را تعهــد بــه نتیجــه محســوب 

کتاب‌خانــه‌ای اســت.  تحلیلــی و روش انجــام آن، مطالعــه 
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مقدمه

کــه بــه ویــژه در قالــب  قراردادهــای پیمــان‌کاری از جملــه پرکاربردتریــن و رایج‌تریــن انــواع قراردادهــا هســتند 

قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری نیــز معقــد شــده اســت و بــه اجــرا درمی‌آینــد. قراردادهــای پیمــان‌کاری 

ــز  ــودن و نی ــی ب ــا دولت ــل اداری ی ــه دلی ــژه ب ــه وی ــو ب ــک س ــوی از ی ــت ماه ــبب اهمی ــه س ــی( ب ــا دولت اداری )ی

کــه در ایــن قراردادهــا بــر عهــده طرفیــن بــه ویــژه طــرف متعهــد بــار  بــه دلیــل اهمیــت و حساســیت تعهداتــی 

می‌شــود، بــه مراتــب، جایــگاه مهم‌تــری از دیگــر انــواع قراردادهــای پیمــان‌کاری می‌یابنــد. 

، وقــوع اختــاف در ایــن قراردادهــا ماننــد هــر قــرارداد دیگــری، اجتناب‌ناپذیــر اســت. در ایــن  از ســوی دیگــر

فــرض، طبعــا مهم‌تریــن مقولــه، تعییــن و اجــرای روش‌هــا و ســازوکارهایی بــه منظــور حــل و فصــل اختلافــات 

میــان طرفیــن ایــن قراردادهاســت. روش مرســوم رســیدگی بــه اختلافــات و حــل و فصــل آن‌هــا در ایــن 

کــم صالــح )اعــم  قراردادهــا، روش قضایــی اســت کــه بــا مراجعــه طــرف متضــرر از عــدم ایفــای تعهــدات بــه محا

ــه  ــت ب ــا محکومی ــدات ی ــرای تعه ــه اج ــزام ب ــته ال ــا خواس ــا ب ــوا )عمدت ــه دع ــی( و اقام ــا اختصاص ــی ی از عموم

ــد.  جبــران خســارت( از ســوی وی تحقــق می‌یاب

، مهم‌تریــن مرحلــه در مــورد قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری، مرحلــه اجراســت؛ زیــرا در ایــن  از ســوی دیگــر

کــه بــه موجــب ایــن قراردادهــا، مکلــف بــه ایفــا شــده‌اند. بــه  مرحلــه، طرفیــن بایــد از عهــده تعهداتــی برآینــد 

، بــر مرحلــه اجــرای قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری تمرکــز شــده اســت. بــا  همیــن دلیــل، در تحقیــق حاضــر

ایــن حــال، چــه بســا رویکــرد رویــه قضایــی در همــه کشــورها و نظام‌هــای حقوقــی نســبت بــه شــیوه حــل و 

فصــل اختلافــات طرفیــن در قراردادهــای پیمــان‌کاری از جملــه قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری در مرحلــه 

اجــرای ایــن قراردادهــا یکســان نباشــد.

ـــری  ـــا حساســـیت بیش‌ت ـــه قراردادهـــای پیمـــان‌کاری اداری ب ـــه طـــور معمـــول، ب ـــه ب ک نکتـــه دیگـــر ایـــن اســـت 

کـــه بـــر  ، اصـــول خاصـــی اســـت  نســـبت بـــه دیگـــر قراردادهـــای پیمـــان‌کاری توجـــه می‌شـــود. دلیـــل ایـــن امـــر

کـــه در دیگـــر قراردادهـــا، نشـــانی از ایـــن اصـــول مشـــاهده نمی‌شـــود.  کـــم اســـت، در حالـــی  ایـــن قراردادهـــا حا

ــای اداری، اصـــل حـــق تقـــدم دولـــت  ــداری بـــودن قراردادهـ : اصـــل ترجیحـــی و اقتـ ــد از ــول عبارتنـ ایـــن اصـ

یـــا شـــهرداری در فســـخ قـــرارداد، اصـــل حـــق تعلیـــق یک‌جانبـــه قـــرارداد، بـــه وســـیله دولـــت یـــا شـــهرداری، 
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ــق  ــا حـ کار یـ ــن  گرفتـ ــل  ــق تحویـ ــل حـ ــن، اصـ ــر متعاقدیـ ــه غیـ ــرارداد بـ ــوذ قـ ــرو نفـ ــترش قلمـ ــق گسـ ــل حـ اصـ

ــدف  ــل هـ ــی، اصـ ــی عمومـ ــک شـــخص حقوقـ ــور یـ ــزوم حضـ ــل لـ ــه دادگاه، اصـ ــه بـ ــدون مراجعـ ــینی بـ جانشـ

عمومـــی قراردادهـــای اداری، اصـــل پیـــروی قراردادهـــای عمومـــی از احـــکام خاصـــه، اصـــل ارادی بـــودن 

عقـــود اداری، اصـــل همـــکاری مشـــترک متعاقدیـــن در اجـــرای قراردادهـــای خدمـــات عمومـــی، اصـــل 

ــای اداری، اصـــل محـــدود بـــودن تعهـــدات در مقابـــل اصـــل آزادی  ــویی قـــدرت عمومـــی و قراردادهـ هم‌سـ

قراردادهـــا، اصـــل صلاحیـــت قانونـــی بالاتریـــن مقـــام اداری، اصـــل اســـتمرار و تعطیل‌ناپذیـــری امـــور عمومـــی، 

ــراد در اســـتفاده از مزایـــای اداره امـــور عمومـــی، اصـــل قانونـــی بـــودن  ــا برابـــری افـ اصـــل تبعیض‌ناپذیـــری یـ

قراردادهـــای اداری، اصـــل حفـــظ تعـــادل یـــا تـــوازن مالـــی پیمـــان، اصـــل اثـــر اجبـــار مـــادی یـــا فـــورس مـــاژور 

ــر  ــور پیش‌بینی‌ناپذیـ ــل امـ ــم، اصـ کـ ــل حا ــل عمـ ــن، اصـ ــر شـــخصی متعاملیـ ــل تقصیـ ــرارداد اداری، اصـ ــر قـ بـ

گی‌هـــا و آثـــار و احـــکام خاصـــی را بـــرای قراردادهـــای  و اصـــل هـــدف قـــرارداد. ایـــن اصـــول، در مجمـــوع، ویژ

کـــه در دیگـــر قراردادهـــا چـــه بســـا مشـــاهده نشـــوند.  پیمـــان‌کاری اداری بـــه دنبـــال دارنـــد 

هــدف از ایــن تحقیــق، بررســی رویــه قضایــی در ســه کشــور ایــران، فرانســه و انگلســتان در مــورد حــل و فصــل 

اختلافــات پیمــان‌کاری اداری در مرحلــه اجــرای قراردادهــای پیمــان‌کاری اســت. دلیــل اصلــی پرداختــن 

کنــون،  کشــور اســت. تــا  ، خــأ پژوهشــی در ایــن بــاره در ادبیــات حقوقــی  بــه ایــن مقولــه در ایــن نوشــتار

پژوهــش خاصــی در مــورد رویکــرد رویــه قضایــی در حــل و فصــل اختلافــات در قراردادهــای پیمــان‌کاری 

ــم  ک ــول حا ــی، اص ــوم، مبان ــه مفه ــا ب ــز عمدت ــود نی ــات موج ــت و تحقیق ــه اس ــورت نگرفت ــور ص اداری در کش

، از رویکــرد رویــه قضایــی در دیگــر کشــورها  بــر ایــن قراردادهــا و نیــز آثــار آن‌هــا پرداخته‌انــد.1 از ســوی دیگــر

1. در برخی تحقیقات، روش‌های حل و فصل اختلافات در قراردادهای پیمان‌کاری اداری بررسی شده است از جمله:
میربافقــی، سیدحســین، »شــیوه‌های حــل و فصــل اختلافــات در قراردادهــای پیمــان‌کاری دولتــی«، مجلــه دانــش حقــوق و مالیــه، 

1396، دوره اول، شــماره 1 )پیاپــی 9(، صــص 146-121.
مشــهدی‌زاده، علی‌رضــا و علــی مهــری، »بررســی روش‌هــای حــل و فصــل اختلافــات در قراردادهــای پیمــان‌کاری بــا مطالعــه تطبیقــی در 

فیدیــک«، مجلــه پژوهش‌هــای سیاســی و بین‌المللــی، 1400، دوره دوازدهــم، شــماره 2 )پیاپــی 48(، صــص 45-21. 

ایــن دو مقالــه، روش قضایــی را نیــز یکــی از روش‌هــای حــل و فصــل اختلافــات در قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری دانســته‌اند، 
کرده‌انــد. وجــه تمایــز  امــا بــه طــور عمــده، روش حــل و فصــل غیــر قضایــی اختلافــات در قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری را بررســی 
تحقیــق حاضــر بــا دو پژوهــش مــورد اشــاره، یکــی تمرکــز ایــن تحقیــق بــر روش قضایــی حــل و فصــل اختلافــات در قراردادهــای 
، برخــی آرای  کم‌تــر بــه آن پرداختــه شــده اســت. در ایــن بــاره، تحقیــق حاضــر کــه در ایــن مقاله‌هــا،  پیمــان‌کاری اداری اســت 
کــم ایــران، فرانســه و انگلســتان را تحلیــل کــرده اســت کــه در ایــن دو مقالــه، چنیــن رویکــردی مشــاهده نمی‌شــود.  صادرشــده از محا
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بــه منظــور حــل و فصــل اختلافــات در ایــن قراردادهــا نیــز چنــدان بحــث نشــده اســت. نظــر بــه ایــن مــوارد، 

، پیشــینه پژوهشــی نــدارد و بــرای رفــع ایــن خــأ مهــم، تدویــن شــده اســت. گفــت تحقیــق حاضــر می‌تــوان 

کــه رویکــرد رویــه قضایــی در ســه کشــور ایــران، فرانســه و انگلســتان نســبت بــه حــل  ســؤال اصلــی ایــن اســت 

ــا  ــه را ب ــن مقال ــت ای ــیده اس ــده کوش ــت؟ نگارن ــان‌کاری اداری چیس ــای پیم ــات در قرارداده ــل اختلاف و فص

کنــد. کتاب‌خانــه‌ای تدویــن  ــا اســتفاده از روش مطالعــه  رویکــردی توصیفــی و تحلیلــی و ب

کشــور  بــرای تحلیــل موضــوع، ابتــدا از اهمیــت و جایــگاه قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری در حقــوق ســه 

ایــران، انگلســتان و فرانســه بحــث می‌شــود. پــس از آن، رویکــرد رویــه قضایــی ایــن ســه کشــور در مــورد حــل 

و فصــل اختلافــات طرفیــن در ایــن قراردادهــا بــا تمرکــز بــر مرحلــه اجــرای ایــن قراردادهــا مطالعــه می‌گــردد.

گفتار اول. جایگاه و اهمیت قراردادهای پیمان‌کاری اداری در حقوق ایران، 
انگلستان و فرانسه 

کشــور ایــران، انگلســتان و فرانســه، از جملــه پرکاربردتریــن و  قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری در هــر ســه 

گاه بــه شــکل اداری نیــز انعقــاد می‌یابنــد. پیــش از بررســی مقولــه  کــه  رایج‌تریــن انــواع قراردادهــا هســتند 

حــل و فصــل اختلافــات در مرحلــه اجــرای ایــن قراردادهــا بــه روش قضایــی شایســته اســت جایــگاه و اهمیــت 

گــردد. قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری در حقــوق ایــن ســه کشــور مطالعــه 

بند اول. رویکرد حقوق ایران نسبت به جایگاه و اهمیت قراردادهای پیمان‌کاری اداری

کــم یــک طــرف آن، اداره‌ای از  کــه دســت  اصطــاح »قراردادهــای اداری«، ناظــر بــه قراردادهایــی اســت 

ــی  ــاص،1 ول ــکل خ ــدد. ش ــرارداد می‌بن ــی، ق ــات عموم ــی خدم ــن برخ ــرای تأمی ــت و ب ــی اس ــای عموم اداره‌ه

وجــه تمایــز دوم مقالــه حاضــر بــا دو مقالــه یادشــده، انجــام مطالعــه تطبیقــی دربــاره حــل و فصــل قضایــی ایــن اختلافــات در حقــوق 
ســه کشــور ایــران، فرانســه و انگلســتان اســت کــه ایــن مقولــه در تحقیقــات مــورد اشــاره در بــالا جایگاهــی نــدارد.

گــی مهــم ایــن قراردادهــا  گی‌هــای ایــن قراردادهاســت. بــه طــور معمــول، چهــار ویژ 1. خــاص بــودن قراردادهــای اداری بــه ســبب ویژ
 : کــه موجبــات تفکیــک و تمایــز میــان ‌آن‌هــا و قراردادهــای منعقــده در حــوزه حقــوق خصوصــی را فراهــم می‌آورنــد، عبارتنــد از

الــف( لــزوم حضــور و مداخلــه یــک شــخص حقــوق عمومــی بــه عنــوان لااقــل یکــی از طرفیــن قــرارداد. در این‌جــا، منظــور از ســازمان 
عمومــی، ســازمان‌های دولتــی اعــم از وزارت‌خانــه، مؤسســه عمومــی و مؤسســات وابســته بــه دولــت می‌باشــد؛

ب( پیروی این قراردادها از احکام خاص از جمله اقتداری بودن، ترجیحی بودن و حمایتی بودن؛
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ــرد از  ــه‌ای پرکارب گون ــه  ک ــتند  ــان‌کاری هس ــای پیم ــای اداری، قرارداده ــومی از قرارداده ــال، مرس ــن ح در عی

قراردادهــای »ســفارش ســاخت« نیــز محســوب می‌شــوند. قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری در نظــام حقوقــی 

ایــران، بــه طــور عمــده، از نظــر آثــار و احــکام، مشــمول شــرایط عمومــی پیمــان قــرار می‌گیرنــد. البتــه در 

کــه  کلــی عقــود و قراردادهــا از جملــه قصــد و رضــا و اهلیــت را دارنــد  عمومــات، ایــن قراردادهــا همــان شــرایط 

در مــاده 191 قانــون مدنــی درج شــده اســت. در شــرایط عمومــی پیمــان، پیمــان‌کار بــه شــخصی تعبیــر شــده 

کننــده پیمــان بــوده و اجــرای موضــوع پیمــان را بــر اســاس اســناد و مــدارک پیمــان بــه عهــده  کــه امضا اســت 

ج( برخـــورداری ایـــن قراردادهـــا از هـــدف عمومـــی یـــا اصطلاحـــا ابتنـــای ایـــن قراردادهـــا بـــر مفهـــوم »خیـــر عمومـــی/ منفعـــت 
مشـــترک«: هـــدف قراردادهـــای اداری بایـــد عمومـــی باشـــد؛ زیـــرا دولـــت بـــرای تأمیـــن و ارائـــه خدمـــات همگانـــی بـــه شـــهروندان، 
ـــه اختلافـــات حاصـــل  ـــرای رســـیدگی ب ـــژه و افتراقـــی دادگاه‌هـــای اداری ب ـــه انعقـــاد ایـــن قراردادهـــا می‌کنـــد؛ د( صلاحیـــت وی اقـــدام ب
کـــه طبعـــا احـــکام و آثـــار ویـــژه‌‌ای از حیـــث نحـــوه اعمـــال صلاحیـــت مراجـــع حـــل اختـــاف از جهـــت حقوقـــی و  از قراردادهـــای اداری 

قضایـــی بـــرای ایـــن قراردادهـــا در پـــی دارد. 
کــه انعقــاد قراردادهــای اداری شــبیه دیگــر قراردادهــا نیســت، بلکــه منــوط بــه رعایــت قواعــد و تشــریفات  موضــوع دیگــر ایــن اســت 

خاصــی اســت، از جملــه این‌کــه:
کــه مقام‌هــای اداری در  یــک ـ در قراردادهــای اداری، بــا وجــود محدودیــت در اصــل آزادی قــراردادی روبه‌روییــم، بــه نحــوی 

کامــل ندارنــد و دارای محدودیــت هســتند.  انتخــاب پیمــان و شــکل قــرارداد آزادی 
، غیــر اداری( وجــود دارد، ازجملــه از  دو ـ تفاوت‌هــای مهمــی میــان قراردادهــای اداری و قراردادهــای مدنی)یــا بــه تعبیــر دیگــر
کــه قراردادهــای اداری دارای تشــریفات خــاص و زیــادی نســبت بــه قراردادهــای مدنــی هســتند،  لحــاظ تشــریفات بــه ایــن صــورت 
کــه در قراردادهــای مدنــی،  ماننــد تشــریفات مناقصــه و مزایــده در معامــات دولتــی و نیــز تفــاوت از نظــر صلاحیــت بــه ایــن صــورت 
اهلیــت داشــتن مهــم اســت، امــا در قراردادهــای اداری، وجــود صلاحیــت و اختیــار قانونــی جهــت انعقــاد قــرارداد از ارکان ایــن نــوع 
ــای  ــه مبن ک ــا  ــل آزادی قرارداده ــه اص ک ــورت  ــن ص ــه ای ــی ب ــم حقوق ــول مه ــی اص ــار برخ ــه اعتب ــاوت ب ــن تف ــت. هم‌چنی پیمان‌هاس
اصلــی در پذیــرش صحــت و مشــروعیت قراردادهــای حــوزه حقــوق خصوصــی اســت، در پیمان‌هــای اداری کم‌رنــگ اســت و عــاوه 

بــر ایــن، تفــاوت دیگــر در اصــل تبعیض‌ناپذیــری و مســاوی بــودن افــراد در اســتفاده از مزایــای اداره امــور عمومــی اســت. 
، چــاپ اول، 1401، صــص 24-30؛  ــی، حقــوق قراردادهــای اداری، تهــران: دادگســتر ــه: رســتمی، ول ــد ب ــر بنگری ــرای مطالعــه بیش‌ت ب
عراقــی، ســید عــزت‌الله و محمدکاظــم حبیــب‌زاده، »قراردادهــای دولتــی در حقــوق ایــران؛ بررســی شــاخص‌ها«، مجلــه حقــوق 
کیــد بــر نهادینــه شــدن آن در  خصوصــی، 1388، ســال ششــم، شــماره 15؛ مولایــی، آیــت، »مفهوم‌شناســی قــرارداد اداری بــا تأ
کــم بــر  ایــران«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، 1394، دوره هفتــاد و نهــم، شــماره 89؛ اســماعیلی، میتــرا و همــکاران، »نظــام حقوقــی حا
پیمان‌هــای دولتــی در پرتــو حکمرانــی مطلــوب«، مجلــه پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، 1400، ســال ســوم، شــماره 7؛ نجــارزاده 
کارکــرد عمومــی بــر قراردادهــای اداری«، مجلــه حقــوق فناوری‌هــای نویــن، 1399، دوره اول،  هنجنــی، مجیــد، »تأثیــر دکتریــن 
کیانــی، »بی‌اعتبــاری در قراردادهــای اداری و آثــار آن در حقــوق ایــران«، مجلــه دیدگاه‌هــای  شــماره 1؛ واعظــی، مجتبــی و فاطمــه 
گــی قراردادهــای اداری«، مجلــه مطالعــات حقــوق خصوصــی،  حقــوق قضایــی، 1401، شــماره 99؛ رضایــی‌زاده، محمدجــواد، »ویژ

1387، دوره ســی و هشــتم، شــماره 2. 
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رویکرد رویه قضایی در حل و فصل اختلافات در مرحله اجرای قراردادهای 
پیمان‌کاری اداری )مطالعه تطبیقی در حقوق ایران، فرانسه و انگلستان(

ــر  ــد و وظایــف وی را ب ــز در حکــم پیمان‌کارن گرفتــه اســت. نماینــدگان و جانشــین‌های قانونــی پیمــان‌کار نی

کــه پیمــان‌کار بــه دســتور و بــه نفــع او، تعهــد بــه فعلــی مشــخص  عهــده می‌گیرنــد.1 کارفرمــا نیــز کســی اســت 

کننــده پیمــان اســت و عملیــات موضــوع پیمــان  کــه یــک ســوی امضا می‌کنــد. ایــن شــخص، شــخصی اســت 
کــرده اســت.2 گــذار  را بــر اســاس اســناد و مــدارک پیمــان بــه پیمــان‌کار وا

کــه شــغل او، تعهــد بــه فعــل  گفتــه شــده اســت: »آن   » کــه در تعریــف اصطلاحــی »پیمــان‌کار بایــد افــزود 

، شــخصی  کالا بــه صــورت عمــده باشــد. بــه عبــارت دیگــر )ســاختمان و بنــا و راه و غیــره( و یــا حمــل و نقــل 

کننــده پیمــان اســت و اجــرای موضــوع پیمــان را بــر اســاس اســناد و مــدارک  کــه ســوی دیگــر امضا اســت 

گرفتــه اســت. )مــاده ۷ شــرایط عمومــی پیمــان( در تعریــف لغــوی »قــرارداد پیمــان‌کاری«  پیمــان بــه عهــده 

کــه بــه موجــب آن، پیمــان‌کار در قبــال دریافــت وجهــی معیــن، اجــرای موضــوع  گفته‌انــد: »قــراردادی اســت 
کارفرمــا تعهــد می‌نمایــد«.3 پیمــان را در مقابــل 

در ایــران، دفترچــه شــرایط عمومــی پیمــان و دیگــر قوانیــن قــرارداد پیمــان‌کاری را تعریــف نکرده‌انــد، امــا بــه 

کــه قــرارداد پیمــان‌کاری، قــراردادی اســت کــه شــخص یــا اشــخاص حقیقــی  طــور کلــی، می‌تــوان چنیــن گفــت 

(، انجــام عمــل یــا اعمالــی را در مقابــل بهــای مقاطعــه‌کاری یــا حق‌الزحمــه از پیــش  یــا حقوقــی )مقاطعــه‌کار

کــه  تعیین‌شــده بــرای دیگــران )مقاطعه‌دهنــده( انجــام می‌دهنــد. در واقــع، پیمــان‌کاری، قــراردادی اســت 

کار را بــر  در آن، پیمــان‌کار بــر اســاس موافقت‌نامــه پیمــان بــرای دوره زمانــی مشــخص، انجــام یــا تکمیــل 

، در ایــران، قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری، امــروزه در بســیاری از حوزه‌هــا و  عهــده می‌گیــرد.4 بــه هــر تقدیــر

کــه دارنــد، در بســیاری از مــوارد، بــا نیــت بهبــود  کاربــرد دارنــد و بــه ســبب ماهیــت و اهــداف خاصــی  قلمروهــا 

خدمات‌رســانی عمومــی دولــت بــه شــهروندان منعقــد می‌شــوند و بــه اجــرا درمی‌آینــد.5 

1. قهرمانی، نصرالله و شهرزاد شمسا، دعاوی ناشی از شرایط عمومی پیمان، تهران: خرسندی، چاپ اول، 1393، ص 32.

2. انصاری، ولی‌الله، کلیات حقوق قراردادهای اداری، تهران: حقوق‌دان، چاپ دوم، 1380، ص 36.

3. شمعی، محمد، حقوق قراردادهای اداری، تهران: جنگل، چاپ سوم، 1394، ص 163.

)تأخیــر  بین‌المللــی  پیمــان‌کاری  قراردادهــای  اجــرای  در  پیمــان‌کار  و  مالــک  تأخیــر  متقابــل  »تأثیــر  دیگــران،  و  فیــروز  احمــدی،   .4
.163 ص   ،2 شــماره  نوزدهــم،  دوره   ،1394 تطبیقــی،  حقــوق  پژوهش‌هــای  مجلــه  هم‌زمــان(«، 

5. اسماعیلی هریسی، ابراهیم، مبانی حقوقی پیمان، تهران: یادآوران، چاپ اول، 1393، ص46.
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بند دوم. رویکرد حقوق انگلستان نسبت به جایگاه و اهمیت قراردادهای پیمان‌کاری اداری

قراردادهــای  پیمــان‌کاری،  قراردادهــای  انــواع  پرکاربردتریــن  و  مهم‌تریــن  از  یکــی  انگلســتان،  حقــوق  در 

پیمــان‌کاری اداری هســتند. ایــن قراردادهــا بــه ویــژه مشــمول قانــون موســوم بــه طرح‌هــای پیمــان‌کاری 

دولتــی )مصــوب 2001 و اصلاحــی 2009( هســتند.1 بــر اســاس مقــررات منــدرج در ایــن قانــون، قراردادهــای 

منعقــد  ســاخت  در  مشــارکت  قراردادهــای  یعنــی  کلی‌تــر  عنــوان  تحــت  می‌تواننــد  اداری  پیمــان‌کاری 

ــر یــک تعهــد  کــه قراردادهــای مشــارکت در ســاخت، مبتنــی ب گفتــه شــده اســت  ــه اجــرا درآینــد.2  شــوند و ب

ــوی  ــفارش‌دهنده از س ــه س ــرر ب ــد مق ــفارش در موع ــورد س کالای م ــل  ــاخت و تحوی ــه س ــد ب ــی تعه ــی یعن کل

ــواد  ــت.3 م ــی اس کل ــد  ــن تعه ــور ای ــول مح ــر ح ــدات جزئی‌ت ــر تعه ــی ب ــال، مبتن ــن ح ــفارش‌گیرنده و در عی س

کــرده و  19 تــا 28 ایــن قانــون، بــه طــور مشــخص، تعهــدات طرفیــن قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری را تعییــن 

کــم بــر ایــن مــواد، موضــوع اصلــی در ایــن قراردادهــا، رویارویــی دو تعهــد مشــخص  کلــی حا بــه موجــب اصــل 

کالا از ســوی ســفارش‌گیرنده و تعهــد بــه پرداخــت ثمــن و دیگــر حقــوق  اســت: تعهــد بــه ســاخت و تحویــل 
از ســوی ســفارش‌دهنده.4 قانونــی ســفارش‌گیرنده 

کارفرمــا در قبــال  کــه پرونده‌هــای ناظــر بــه مســئولیت پیمــان‌کار و  گفتــه شــده اســت  در حقــوق انگلیــس 

ــه تحلیــل مســئولیت پیمــان‌کار طــرح و ســاخت در  ــد ب یکدیگــر در قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری می‌توان

کنــد، امــا همــواره بایــد بــه ماهیــت ویــژه و متفــاوت ایــن قراردادهــا  قبــال ســفارش‌دهنده و برعکــس کمــک 

ــه دلیــل  ــد ب ــواع قــرارداد پیمــان‌کاری اداری توجــه داشــت. هم‌چنیــن شــروط قــراردادی می‌توان ــا دیگــر ان ب

ــه  ، شــروط مربــوط ب ــه‌ آشــکار ماهیــت متفــاوت ایــن قراردادهــا، معنــای دیگــری بــه خــود بگیــرد. یــک نمون

کــه در قــرارداد پیمــان‌کاری ســنتی، عیــب بــه طــور معمــول بــه عیــب ســاخت اشــاره  عیــب اســت. در حالــی 
دارد، در قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری، عیــب از نظــر مفهــوم و قلمــرو، عیــب طراحــی را هــم دربرمی‌گیــرد.5

1.  Levy, Sidney M., Design-Build Project Delivery, McGraw-Hill, 2006, p. 155.

2. McGregor, Harvey, McGregor on Damages, Sweet & Maxwell (Thomson Reuters), 2009, p. 144.

3.N., Sahil, Novation Agreement In Design And Build Contracts, University of Technology Malaysia, 2008, p. 209.

4. Stein, S.G.M., Construction Law Digest, Matthew Bender, LexisNexis, 2009, pp. 17-18.

5. Sweet, Justin, Legal Aspects of Architecture, Thomson, 2004, p. 183.
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هم‌چنیـن بـر مبنـای رأی برخـی دادگاه‌ها در انگلسـتان، به شـرط اعتماد و تکیـه‌ کارفرما بر مهارت و قضاوت 

پیمـان‌کار در قراردادهـای پیمـان‌کاری اداری، مسـئولیت پیمـان‌کار طـرح و سـاخت، هماننـد عرضه‌کننـده‌ 

یـک کالا، مطلـق اسـت، مگـر آن‌کـه در قـرارداد، خالف آن تصریـح شـده باشـد. از جمله در دعوایـی،1 کارفرما، 

، طراحـی و سـاخت انبـار حبوبـات و  یکـی از اداره‌هـای تابعـه وزارت سالمت عمومـی بریتانیـا بـود و پیمـان‌کار

کارخانـه‌ خشـک‌کُن را بـرای ایـن اداره بـه عهـده گرفـت. کارخانه معیـوب بود و خواهان ادعـا می‌کرد که برخی 

از مصالـح مـورد اسـتفاده، معیـوب بـوده و برخـی از کارهـای سـاختمانی، بـد انجـام شـده و برخـی جنبه‌هـای 

همـان  در  دادگاه  نیسـت.2  مناسـب   ، انتظـار مـورد  هـدف  بـرای  کارخانـه  و  اسـت  بـوده  نامناسـب  طراحـی 

، مطلـق اسـت.3 این‌کـه کارخانـه بایـد بـرای هـدف  رسـیدگی نخسـتین مقـرر داشـت کـه مسـئولیت پیمـان‌کار

گر شـرط  که با مفاد صریح قرارداد ناسـازگار نبود. ا مورد انتظار مناسـب باشـد، تعهدی ضمنی دانسـته شـد 

خلافـی در قـرارداد نباشـد، مسـئولیت پیمـان‌کار طـرح و سـاخت، هماننـد مسـئولیت عرضه‌کننـده‌ کالاسـت، 

بـه شـرط آن‌کـه کارفرمـا بـر مهـارت و دقـت پیمـان‌کار تکیـه و اعتمـاد کرده باشـد.4 

بند سوم. رویکرد حقوق فرانسه نسبت به جایگاه و اهمیت قراردادهای پیمان‌کاری اداری 

گاهــی بــا عنــوان قراردادهــای ســاخت یــا قراردادهــای  در حقــوق فرانســه، قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری، 

کــه می‌توانــد حالــت مشــارکت در ســاخت نیــز داشــته باشــد.5 از واژه »تعهــد  ساخت‌وســاز بررســی می‌شــود 

بــه ســاخت« نیــز بــرای نام‌گــذاری ایــن قراردادهــا اســتفاده شــده اســت.6 البتــه شــاید اســتفاده از عنــوان 

ــر  کــه بیش‌ت »قراردادهــای ســاخت« بــه جــای »قراردادهــای پیمــان‌کاری« در فرانســه بــه ایــن دلیــل باشــد 
کارفرمــا تعریــف می‌شــود.7 ــر  قراردادهــای پیمــان‌کاری بــه صــورت تعهــد پیمــان‌کار بــه ســاخت در براب

1. Viking Grain Storage Ltd v. T H White Installations Ltd (1985) 3 Con LR 52.

2.  Charrett, Donald, A common law of construction contracts- or vive la difference?, ICLR, 2012, p. 104.

3.  Bunni, Nael G., The four criteria of risk allocation in construction contracts, ICLR, 2009, p. 281.

4. Chao-duivis, M.A.B, An Analysis And Comparison Of The Dutch Standard Contract For Integrated Contracts 

(Turnkey/Design And Build) And The FIDIC Yellow Book, ICLR, 2006, p. 109.

5.  Barrett, Kevin, Defective Construction Work and the Project Team, Wiley-Blackwell, 2014, p. 112.

6. Bartlett, Andrew (General Editor), Emden’s Construction Law, Lexis Nexis Butterworths, 2006, p. 183.

7.  Bruner, Philip L. and O’Connor, Patrick J. Jr., Bruner and O’Connor, On Construction Law, Westlaw, 2011, p. 143.
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کـه تهیـه  بنـد آخـر مـاده‌ 1711 قانـون مدنـی فرانسـه، مقاطعـه را در صورتـی مشـمول وصـف اجـاره می‌دانـد 

، مـواد اولیه را  مصالـح از سـوی مسـتأجر انجـام شـده باشـد، حـال آن‌کـه مـاده‌ 1787، در جایی کـه مقاطعه‌کار

نیـز تهیـه می‌کنـد، وصـف اجـاره را قابـل اطالق دانسـته اسـت.1 برخـی از نویسـندگان فرانسـوی، حـول محـور 

کـرده و ارزش  کـه مصالـح را صنعتگـر تهیـه  تحلیـل ماهیـت و آثـار قراردادهـای پیمـان‌کاری اداری، در جایـی 

آن‌هـا بیـش از خدمـت اوسـت، معاملـه را بیـع دانسـته‌اند؛ همـان نظری که دیوان کشـور فرانسـه نیـز برگزیده 

کالای موضـوع قـرارداد را دلیـل بـر بیـع بـودن معاملـه  اسـت.2 برخـی دیگـر از ایشـان نیـز تهیـه مـواد اولیـه‌ 

، ابتـکار و اختیـار صنعتگـر در انجـام کار را مفیـد وجـود بیـع دانسـته‌اند.4 عـده‌ای  دانسـته‌اند.3 بعضـی دیگـر

، مصالـح بـه صاحـب‌کار  ، مقاطعـه‌کاری را ترکیبـی از بیـع و اجـاره دانسـته‌اند، بـه ایـن ترتیـب کـه در آغـاز دیگـر

فروختـه و کار روی آن انجـام می‌شـود یـا چنان‌کـه برخـی دیگـر تحلیـل کرده‌انـد، قـرارداد، ابتـدا مقاطعه‌کاری 

و پـس از آن، فـروش کالای سـاخته شـده اسـت.5 بعضـی هـم گفته‌انـد کـه هیـچ معیـار ثابتـی بـرای تشـخیص 

طبیعـت عقـد وجـود نـدارد و دادرس بایـد بـا ملاحظه‌ اَمارات یادشـده، به خواسـته‌ واقعـی طرفین پی ببرد.6 

گاه مصالـح را  کـه هـر  ، منطقی‌تـر اسـت، هـر چنـد بایـد پذیرفـت  کـه ایـن نظـر آخـر گفتـه شـده اسـت  حتـی 

صنعتگـر تهیـه کنـد و بهـای آن نیـز در مقـام مقایسـه بـا مبلـغ کل پیمان، ناچیز نباشـد، این وضـع در بیش‌تر 
مـوارد، قوی‌تریـن اَمـاره‌ بـر ایـن اسـت کـه مقصـود، خریـد و فـروش حاصـل کار بوده اسـت، نه مقاطعـه‌کاری.7

در حقــوق فرانســه، معیارهایــی نیــز بــرای تمیــز ماهیــت بیــع از قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری وجــود دارد. 

، همــه‌ طراحــی پیــش از قــرارداد را انجــام دهــد، ماهیــت قــرارداد بــه  گــر پیمــان‌کار از جملــه گفتــه شــده اســت ا

کــه اســتاندارد  کالایــی  کــه در بیــع بــا  بیــع تبدیــل می‌شــود. تفــاوت بیــع بــا قــرارداد پیمــان‌کاری در ایــن اســت 

کارفرمــا طراحــی و  برابــر نیازهــای  کالا  کــه در پیمــان‌کاری،  تولیــدی معینــی دارد، روبه‌روییــم، در حالــی 

1. Chappell, David, The JCT Design and Build Contract, Blackwell Publishing, 2007, p. 201. 

2.Ibid, p. 109.

3. Cushman, Robert F. and Loulakis, Michael C., Design-Build Contracting Handbook, Aspen Publishers Inc., 2011, 
p. 108.

4. Furmston, Michael; Powell Smith and Furmston’s,  Building Contract Casebook; Blackwell Publishing, 2006, p. 113.

5. Furst, S. & Ramsley, V., Keating on construction contracts, Sweet & Maxwell, 2006, p. 242.

6. Huse, Joseph A., Understanding and Negotiating Turnkey and EPC Contracts, Sweet & Maxwell, 2010, p. 215.

7. Chappell, David, Michael Cowlin & Michael Dunn, Building Law Encyclopeadia, Wiley-Blackwell, 2009, p. 144.
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کالای بــا تولیــد  کالا مربــوط بــه  کــه ســفارش ســاخت  کشــور فرانســه در حالتــی  ســاخته می‌شــود. دیــوان 

کار ویــژه روی شــیء، مقاطعــه شــناخته اســت. از جملــه  انبــوه باشــد، آن را بیــع دانســته و در فــرض انجــام 

کــه یکــی از اداره‌هــای تابعــه وزارت صنایــع فرانســه بــود، ســاخت یــک بــرج تقطیــر را بــه  کارفرمــا  در دعوایــی، 

کــرد.  گــذار  کار تجهیــزات را بــه پیمــان‌کار دســت دوم وا کــرده بــود. پیمــان‌کار نیــز بخشــی از  گــذار  پیمــان‌کار وا

کردنــد.  کارفرمــا علیــه پیمــان‌کار و وی علیــه پیمــان‌کار دســت دوم، طــرح دعــوا  پــس از بــروز عیــب، 

کارفرمــا بــه واســطه‌ وجــود شــرط محدود‌کننــده‌ مســئولیت در قــرارداد رد شــد. پــس از فرجام‌خواهــی  ادعــای 

کــه تعهــد طراحــی مانــع از آن  کشــور فرانســه اعــام داشــت  کــه منجــر بــه ابــرام رأی شــد، دیــوان  کارفرمــا 

گی‌هــا و اوصــاف فنــی انجــام شــده اســت  کــه قــرارداد بــه بیــع تبدیــل شــود؛ زیــرا قــرارداد بــر پایــه‌ ویژ می‌شــود 

کــه بایــد بــرآورده شــوند، معیــن شــده بــود  کــرده بودنــد و نیــز اهدافــی  کــه طرفیــن از پیــش در مــورد آن توافــق 

ــه طــور معمــول، قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری در فرانســه،  کارهــا بایــد تحــت نظــارت انجــام می‌شــد. ب و 

مبتنــی بــر یــک تعهــد کلــی بــه ســاخت مطابــق شــروط سفارشــی اســت و در عیــن حــال، تعهــدات فرعــی حــول 

ــر نحــوه پرداخــت  ــه طــور عمــده، ناظــر ب ــد. ایــن تعهــدات فرعــی، ب محــور ایــن تعهــد اصلــی شــکل می‌گیرن

ثمــن، نحــوه جبــران خســارت، نحــوه اعمــال خیــارات قانونــی و نحــوه تعدیــل تکالیــف طرفیــن اســت.1 

پــس از بحــث در مــورد اهمیــت و جایــگاه قراردادهــای پیمــان‌کاری در حقــوق ایــران، انگلســتان و فرانســه، 

اینــک بــه بررســی رویکــرد رویــه قضایــی در نظــام حقوقــی ایــن ســه کشــور در مــورد حــل و فصــل اختلافــات در 

مرحلــه اجــرای ایــن قراردادهــا پرداختــه می‌شــود. 

گفتار دوم. حل و فصل اختلافات ناشی از قراردادهای پیمان‌کاری اداری در 
مرحله اجرا در رویه قضایی ایران، انگلستان و فرانسه

گفتــه شــد کــه مرحلــه اجــرای قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری، مهم‌ترین مرحلــه در مورد این قراردادهاســت؛ 

کــه بــر ذمّــه آن‌هــا مســتقر شــده اســت و آن‌هــا  زیــرا در ایــن مرحلــه، طرفیــن بایــد از عهــده تعهداتــی برآینــد 

کننــد. در عیــن حــال، عــدم ایفــای تعهــدات از جانــب آن‌هــا، چــه بســا زمینــه اضــرار بــه طــرف مقابــل  را ایفــا 

کــه طــرف متضــرر بــه اقامــه دعــوا )غالبــا بــا خواســته الــزام طــرف مســتنکف از  کنــد. در این‌جاســت  را فراهــم 

1. Soen, Philip , Building and Construction Contracts, SLLP, 2012, p . 291.
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( اقــدام می‌کنــد.  کــردن وی بــه جبــران خســارت از طــرف متضــرر ایفــای تعهــد بــه اجــرای تعهــدات یــا مکلــف 

در ایــن صــورت، روش قضایــی نســبت بــه حــل و فصــل اختلافــات راجــع بــه قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری 

در مرحلــه اجــرای ایــن قراردادهــا، معنــای خــاص خــود را می‌یابــد. 

کشــور ایــران، انگلســتان و فرانســه در مــورد حــل و فصــل  ، رویــه قضایــی موجــود در ســه  گفتــار در ایــن 

می‌شــود. بررســی  اجــرا  مرحلــه  در  اداری  پیمــان‌کاری  قراردادهــای  از  ناشــی  اختلافــات 

بند اول. رویکرد رویه قضایی ایران

نگارنــده بــه منظــور تدویــن ایــن قســمت از پژوهــش توانســت بــه چنــد رأی از دادگاه‌هــای ایــران در مــورد 

ــم. ــی می‌کنی ــه بررس ــه در ادام ک ــد  ــت یاب ــان‌کاری دس ــای پیم قرارداده

الف. رأی شعبه سوم دادگاه حقوقی بیرجند )1388/6/23(

ع بــه نتیجــه منتهــی نشــد و در نهایــت، خــود دادگاه رأی  در ایــن پرونــده، فرآینــد داوری میــان طرفیــن متنــاز

کــرد. دادگاه عمومــی بیرجنــد، انجــام نشــدن پــروژه توســط یــک مؤسســه فعــال در زمینــه دکوراتــور و  صــادر 

ترمیــم روبنــای ســاختمان را کــه بــر اســاس قــرارداد بــا شــهرداری بیرجنــد، موظــف بــه ســاخت چهــار مجســمه 

و رفــع عیــب از دو مجســمه دیگــر بــرای نصــب در میادیــن شــهر شــده بــود، نقــض بــارز تعهــد پیمــان‌کار 

کــرد. در عیــن حــال،  کارفرمــا تشــخیص داد و او را بــه پرداخــت خســارت‌های واردشــده محکــوم  در برابــر 

کــه پرداخــت نشــدن هزینه‌هــا از ســوی شــهرداری )متعهــدٌ لــه( را ســبب  ادعــای پیمــان‌کار را ‌ وارد ندانســت 

کــرد: »... بــا  کــرده بــود. دادگاه در قســمتی از رأی مقــرر  تأخیــر در اجــرای پــروژه مــورد ســفارش معرفــی 

گونــه مســتنبط  کــم بــر قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری، ایــن  عنایــت بــه مقــررات فعلــی و شــرایط عمومــی حا

کــه ایــن قراردادهــا، دارای نظــام حقوقــی متفاوتــی از قراردادهــای خصوصــی هســتند، بــه ‌گونــه‌ای  اســت 

کــه ایــن قراردادهــا جــزو نظــام حقــوق عمومــی هســتند و از قواعــد حقــوق عمومــی پیــروی می‌کننــد. لــذا 

، موظــف بــه ایفــای آن‌هــا می‌شــوند، بــه مراتــب، بیش‌تــر  کــه طرفیــن در قبــال یکدیگــر حساســیت تعهداتــی 

از قراردادهــای حــوزه حقــوق خصوصــی اســت...«.1 

کیــد بــر  کارفرمــا بــا تأ 1. مهــدوی خوراســگانی، ســید محمدرضــا، »تحلیــل وضعیــت حقوقــی تعهــدات یک‌جانبــه پیمــان‌کار در برابــر 
کارشناســی ارشــد حقــوق خصوصــی، دانشــگاه آزاد اســامی، واحــد بنــدر انزلــی، 1392، ص 122.  شــرایط عمومــی پیمــان«، پایان‌نامــه 
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رویکرد رویه قضایی در حل و فصل اختلافات در مرحله اجرای قراردادهای 
پیمان‌کاری اداری )مطالعه تطبیقی در حقوق ایران، فرانسه و انگلستان(

ب. رأی شعبه ششم دادگاه حقوقی اسفراین )1388/11/29(

در پرونــده‌ای مشــابه مــورد قبــل، یــک شــرکت فعــال در زمینــه دکوراتــور و مجسمه‌ســازی، در قــرارداد بــا 

شــهرداری موظــف شــده بــود ظــرف دو هفتــه، برخــی از مجســمه‌های نصب‌شــده در ســطح شــهر را بــه 

ــرده  ک کنــد و در ضمــن قــرارداد، خــود را متعهــد  ــود، ترمیــم  ــه آن‌هــا وارد شــده ب ــه ب ک ســبب خســارت‌هایی 

کنــار مجســمه‌های قبلــی قــرار دهــد تــا زمینــه بــرای پذیرایــی  بــود وســایل ســفره هفت‌ســین را نیــز بســازد و 

کارفرمــا  گــردد. بــا ایــن حــال، پیمــان‌کار نتوانســت بــه تعهداتــش در برابــر  از مهمانــان نــوروزی، بیش‌تــر مهیــا 

کنــد. دادگاه هــم آن شــرکت را محکــوم بــه پرداخــت خســارت شــناخت. در قســمتی از رأی دادگاه  عمــل 

کارفرمــا و بالعکــس  آمــده اســت: »... قراردادهــای پیمــان‌کاری، متضمــن تعهــدات آشــکار پیمــان‌کار در برابــر 

کامــاً مشــخص اســت و ایــن تعهــدات  کارفرمــا  اســت و در پرونــده مطروحــه نیــز تعهــدات پیمــان‌کار در برابــر 

بــه اجــرا درنیامده‌انــد و هیــچ دلیــل مشــخص و معقولــی نیــز در راســتای عــدم ایفــای تعهــد در موعــد مقــرر و 

کارفرمــا  نیــز توجیــه تأخیــر در انجــام پــروژه از ســوی پیمــان‌کار ارائــه نشــده و لــذا دادگاه، رأی بــه اســتحقاق 

گونــه مفــروض  بــه جبــران خســارات وارده صــادر می‌کنــد... در مــورد ایــن قراردادهــا، بــه طــور معمــول، ایــن 

کــه بــه مناســبت تعهــدات دولــت بــرای ارائــه خدمــات عمومــی بــه شــهروندان، مبــادرت بــه انعقــاد و  اســت 

، دارای اهمیــت بیش‌تــری  اجــرای ایــن قراردادهــا می‌کنــد. لــذا تعهــدات منــدرج در ایــن قراردادهــا بــه نظــر
از قراردادهــای حــوزه حقــوق خصوصــی اســت...«.1

ج. رأی شعبه دوم دادگاه حقوقی اصفهان )1390/7/13(

 ، کارفرمــا در قــراردادی بــا یــک شــرکت تبلیغــات محیطــی بــه عنــوان پیمــان‌کار شــهرداری اصفهــان بــه عنــوان 

 ، کــردن و نظافــت بیلبوردهــای ســطح شــهر ک‌  کــه ظــرف یــک مــاه ضمــن پــا کــرد  ایــن شــرکت را متعهــد 

کــه در متــن قــرارداد بــه آن‌هــا تصریــح شــده اســت،  تبلیغــات جدیــد بــا موضوعــات مــورد نظــر شــهرداری را 

کــه هزینه‌هــای نصــب و تجهیــز بیلبوردهــا را  کنــد. هم‌چنیــن شــرکت تبلیغاتــی متعهــد شــد  اعــام عمومــی 

کــه در برخــی از  کــرد  کنــد. البتــه در ضمــن قــرارداد، بــه صــورت یک‌جانبــه، خــود را متعهــد  تقبــل و پرداخــت 

کالاهــای تولیــدی و خدمــات ارائه‌شــده در  کــه در مناطــق شــلوغ‌تر شــهر نصــب شــده‌اند، برخــی  بیلبوردهــا 

کارشناســی  کیــد بــر شــرایط عمومــی پیمــان«، پایان‌نامــه  1. خادم‌الرضــا، ســید احمــد، »شــرط فاســخ در قراردادهــای پیمــان‌کاری بــا تأ
ارشــد حقــوق خصوصــی، دانشــگاه آزاد اســامی، واحــد خوراســگان )اصفهــان(، 1391، ص 48.
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کــه ایــن موضــوع را بــه صلاح‌دیــد  کــرد  کنــد. شــهرداری هــم اعــام  مؤسســات وابســته بــه شــهرداری را تبلیــغ 

گــذار می‌کنــد، ولــی خــود را نســبت بــه ایــن امــر بــه ویــژه بــه لحــاظ پرداخت‌هــای مالــی بــه چیــزی  شــرکت وا

کــه طبــق قــرارداد، متعهــد شــده بــود ظــرف چهــار مــاه، پروژه‌هــای  کارفرمــا  متعهــد نمی‌دانــد. بــا ایــن همــه، 

، پروژه‌هــا را تحویــل داد. شــهرداری بــه عنــوان  کنــد و تحویــل دهــد، دو مــاه دیرتــر مــورد اشــاره را آمــاده 

کــه شــهرداری، خــود  کارفرمــا، مدعــی ورود خســارت بــه خــود و نیــز صاحبــان برخــی مشــاغل و خدمــات شــد 

کــرده بــود.  را در برابــر آن‌هــا، متعهــد بــه تبلیغــات 

دادگاه، ضمــن رأیــی کــه صــادر کــرد، پیمــان‌کار را ناقــض تعهــدات مــورد قبــول اعــام کــرد و کارفرمــا را مســتحق 

دریافــت خســارت دانســت. در بخشــی از ایــن رأی آمــده اســت: »... نظــر بــه این‌کــه از لحــاظ حقوقــی، امــکان 

انعقــاد قــرارداد توســط اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی وجــود دارد و می‌تــوان اعتبــار قــرارداد را منــوط بــه 

کــه در مجموعــه مقــررات بــه آن اشــاره و در عیــن حــال توســط مقامــات اداری رعایــت  صلاحیتــی دانســت 

ــه نوبــه  ــر اشــخاص عمومــی صلاحیــت دخالــت در موضوعــی را دارنــد، می‌تواننــد ب گ ــا آن‌کــه ا شــده اســت ی

کــه بــه طــور  خــود، آن موضــوع را بــا توســل بــه قــرارداد نیــز انجــام دهنــد،... اهمیــت و حساســیت تعهداتــی 

معمــول در ایــن قراردادهــا در قبــال یکدیگــر تعریــف و تعییــن می‌شــوند، بــه وضــوح، مشــعر بــر لــزوم ایفــای 
تعهــدات بــه همــان شــکل مقــرر در قــرارداد انعقــادی اســت...«.1

د. رأی شعبه دوم دادگاه حقوقی شهرضا )1388/9/14(

کارگاه آهنگــری )ب( و نیــز شــرکت  کارفرمــا بــرای مطالبــه خســارت از  شــهرداری شهرســتان شــهرضا بــه عنــوان 

کارگاه آهنگــری )ب( و شــرکت  کــرد. طبــق قــرارداد،  ، اقامــه دعــوا  ســاختمانی )الــف( بــه عنــوان پیمــان‌کار

ــه رفــع عیــب از نرده‌هــای منصــوب در یکــی از بلوارهــای  ــه صــورت مشــترک، متعهــد ب ــف( ب ســاختمانی )ال

کــردن قســمت‌های مشــخصی از بلوارهــا بــه  ، ترمیــم قســمت‌های تخریــب شــده بلوارهــا و مفــروش  شــهر

ســنگ‌فرش موزاییکــی ظــرف یــک هفتــه شــده بودنــد، ولــی اجــرای ایــن تعهــدات، ســی و ســه روز طــول 

کار رفــع عیــب در هــوای آزاد  کــه بــه ســبب ســردی هــوا و لــزوم انجــام  کشــید. خوانــده مدعــی شــده بــود 

کنــد. دادگاه ایــن ادعــا را بی‌اســاس دانســت و اظهــار  نتوانســته اســت تعهــد خــود را در موقــع مقــرر اجــرا 

 ،» ساخت‌وســاز قراردادهــای  در  اختلافــات  فصــل  و  حــل  در  شــبه‌داوری  و  داوری  ســازوکارهای  »کارکردهــای  فرنگیــس،  فتحــی،   .1
.55 ص   ،1391 رفســنجان،  واحــد  اســامی،  آزاد  دانشــگاه  خصوصــی،  حقــوق  ارشــد  کارشناســی  پایان‌نامــه 
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رویکرد رویه قضایی در حل و فصل اختلافات در مرحله اجرای قراردادهای 
پیمان‌کاری اداری )مطالعه تطبیقی در حقوق ایران، فرانسه و انگلستان(

کار هــم بایــد در هــوای  کــه هــوا ســرد اســت و  داشــت متعهــد بــا عنایــت بــه تاریــخ انجــام پــروژه می‌دانســت 

گیــرد. پــس اساســا نمی‌توانــد ایــن اســتدلال را دلیلــی بــر اجــرا نشــدن به‌موقــع تعهــد خــود  ســرد صــورت 

ــرای ایفــا نکــردن تعهــدات نیســت.  ــی ب ، هیــچ دلیــل منطقــی و معقول ــد. اساســا ایــن امــر بدان

کــه پیمــان‌کار موظــف بــود پروژه‌هــای تعریف‌شــده را طبــق قــرار مــورد  کــرد  دادگاه در رأی اصــداری مقــرر 

موافقــت بــا کارفرمــا در موعــد مقــرر بــه کارفرمــا تحویــل دهــد. پــس موظــف بــه ایفــای عیــن تعهــد و هم‌چنیــن 

جبــران خســارت‌های واردشــده بــه ســبب ایفــا نکــردن تعهــد و ورود خســارت به برخــی رهگذران از بلــوار بوده 

کــرده  کــه ضمــن مراجعــه بــه شــهرداری محــل، بــه انجــام نشــدن و پایــان نیافتــن پروژه‌هــا در بلوارهــا اعتــراض 

بودنــد. در قســمتی از رأی صادرشــده می‌خوانیــم: »... مبنــای دولــت بــرای انعقــاد قراردادهــای پیمــان‌کاری 

کیفیتــی مناســب‌تر بــه شــهروندان اســت و همیــن  اداری، حســن ایفــای وظایــف و ارائــه خدمــات عمومــی بــا 

گــی، ضمــن آن‌کــه تمایــز مهمــی میــان ایــن قراردادهــا بــا قراردادهــای حــوزه حقــوق خصوصــی ایجــاد  ویژ
می‌کنــد، اهمیــت تعهــدات متقابــل در ایــن دو دســته از قراردادهــا را مشــخص می‌ســازد...«.1

کــه مفــاد ایــن آرا در مرحلــه تجدیــد نظــر عینــا  نکتــه قابــل ذکــر در مــورد هــر چهــار رأی مــورد اشــاره ایــن اســت 

کــه در ســطوح عالی‌تــر از  کــرد  بــه تأییــد مرجــع قضایــی رســیده اســت. بنابرایــن، می‌تــوان ایــن گونــه اســتنباط 

کــم بــر آن‌چــه در آرای دادگاه‌هــای بــدوی صــادر شــده اســت، صحــه گذاشــته‌اند.  دادگاه‌هــای بــدوی نیــز محا

پــس تفســیر و نــگاه دادگاه‌هــای بــدوی در مــورد ماهیت و آثــار قراردادهای پیمــان‌کاری اداری را تأیید کرده‌اند.

گفــت شــیوه معمــول بــرای  کــه اشــاره شــد، می‌تــوان  کــم ایــران  بــر اســاس آرای قضایــی صادرشــده از محا

جبــران خســارت ناشــی از اجــرا نشــدن تعهــد یــا تأخیــر در آن یعنــی موضوعــی کــه در قراردادهــای پیمان‌کاری 

کــم قضایــی اســت. بــرای جبــران ضــرر واردشــده، وی  بســیار مطــرح می‌شــود، رجــوع متعهــدٌ لــه بــه محا

کنــد.2و3  می‌توانــد اجــرای اجبــاری تعهــد یــا دعــوای خســارت بابــت اجــرا نشــدن یــا تأخیــر آن را درخواســت 

در روش حــل و فصــل قضایــی اختلافــات حــادث در قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری، معمــولاً چنــد محــور 

: کــه می‌تــوان آن‌هــا را عبــارت دانســت از عمــده مــورد نظــر اســت 

1. همان، ص 56.

2. سمیع‌زاده، رضا و هانیه محمودی، حقوق پیمان )جلد دوم(، تهران: بهنامی، چاپ اول، 1396، ص 33.

3. انصاری، ولی‌الله، کلیات حقوق قراردادهای اداری، تهران: حقوق‌دان، چاپ دوم، 1380، ص 94.
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محور اول. اجرای اجباری تعهد 

اجرای اجباری تعهد با توجه به موضوع آن، روش‌های مختلفی دارد:

گــر موضــوع تعهــد، تحویــل یــا انتقــال مــال باشــد یــا عیــن معینــی و یــا دینــی، مــورد مطالبــه  روش نخســت ـ ا

گــر متعهــد از تســلیم عیــن مــال کــه مطالبــه شــده اســت، خــودداری کنــد، دادگاه دســتور خواهــد داد  اســت.1 ا

گــر مــورد تعهــد، انتقــال عینــی باشــد  کــه مأمــوران اجــرا آن مــال را از متعهــد بگیرنــد و بــه متعهــدٌ لــه بدهنــد. ا

)مثــاً فــروش یــک بــاب مغــازه( و متعهــد از تنظیــم ســند اســتنکاف ورزد، دادگاه بــا اعــزام نماینــده بــه اداره 
ثبــت، از طــرف متعهــد، ســند تنظیــم می‌کنــد.2

کاری باشد، اَشکال زیر متصور است: گر موضوع تعهد، انجام  روش دوم ـ ا

شــکل اول ـ انجــام فعــل مــورد تعهــد فقــط از عهــده متعهــد برمی‌آیــد، ماننــد این‌کــه موضــوع تعهــد، کشــیدن 

تابلویــی توســط نقــاش معروفــی باشــد و وی از انجــام آن ســر بــاز بزنــد. طبــق مــاده 520 قانــون آییــن دادرســی 

کــه انجــام آن جــز بــه وســیله شــخص متعهــد  کــه موضــوع تعهــد، عملــی اســت  مدنــی )1379(، »در مــواردی 

ممکــن نیســت، دادگاه می‌توانــد بــه درخواســت متعهــدٌ لــه در حکــم راجــع بــه اصــل دعــوا یــا پــس از صــدور 

گــر محکــومٌ ‌علیــه، مدلــول حکــم قطعــی را در آن مــدت اجــرا  کــه ا حکــم، مــدت و مبلغــی را معیــن نمایــد 

کــه بــر اســاس ایــن مــاده  نکنــد، مبلــغ مزبــور را بــرای هــر روز تأخیــر بــه محکــومٌ ‌لــه بپــردازد.« البتــه مبالغــی 

از متعهــد اخــذ می‌شــود، بــه عنــوان خســارت تأخیــر در انجــام تعهــد نیســت و نیــز ایــن نــوع تعییــن مبلــغ 

قطعیــت نــدارد.3 در مــاده 730 قانــون آییــن دادرســی مدنــی )1379( می‌خوانیــم: »دادگاه قبــل یــا بعــد از 

کــرده، تجدیدنظــر نمــوده و مبلــغ دیگــری بــرای  کــه قبــاً معیــن  اجــرای حکــم می‌توانــد در مقــدار و مبلغــی 

تأخیــر اجــرای حکــم در زمــان گذشــته یــا آینــده معیــن نمایــد«.

گــر انجــام تعهــد بــه وســیله شــخص دیگــری ممکــن باشــد، دادگاه می‌توانــد بــه متعهــدٌ لــه اجــازه  شــکل دوم ـ ا

کارشناســی  1. فقیهی‌نــژاد، وحیــد، »بررســی تطبیقــی ایفــای عیــن تعهــد در حقــوق ایــران، فرانســه، انگلســتان و فقــه امامیــه«، پایان‌نامــه 
ارشــد حقــوق خصوصــی، دانشــگاه قــم، 1395، ص 49.

2. برزگر، مهدی، »ایفای عین تعهد و تضمین آن در قراردادها«، پایان‌نامه کارشناسی ارشد حقوق خصوصی، دانشگاه شهید بهشتی، 
1393، ص 85؛ امامی، محمد و کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد دوم(، تهران: میزان، چاپ سوم، 1394، ص 141.

ح و ســاخت در نظام‌هــای  آثــار انحــال قراردادهــای پیمــان‌کاری طــر 3. خیــری، محســن و همــکاران، »مطالعــه تطبیقــی شــرایط و 
انگلســتان«، فصل‌نامــه علمــی تحقیقــات حقوقــی بین‌المللــی، 1400، دوره چهاردهــم، شــماره 53، ص 146. ایــران و  حقوقــی 



310

رویکرد رویه قضایی در حل و فصل اختلافات در مرحله اجرای قراردادهای 
پیمان‌کاری اداری )مطالعه تطبیقی در حقوق ایران، فرانسه و انگلستان(

کــه خــود یــا فــردی از قِبَــل وی، آن را انجــام دهــد. مــاده 222 قانــون مدنــی )1310( در ایــن بــاره عنــوان  دهــد 

کــه تعهــد بــه نفــع او  کــم می‌توانــد بــه کســی  مــی‌دارد: »در صــورت عــدم ایفــای تعهــد، بــا رعایــت مــاده فــوق، حا

کــه خــود او عمــل را انجــام دهــد و متخلــف را بــه تأدیــه مخــارج آن محکــوم نمایــد«. شــده اســت، اجــازه دهــد 

گــر موضــوع تعهــد، تــرک فعــل باشــد و متعهــد آن را انجــام دهــد، دادگاه می‌توانــد بــه دفــع آثــار  روش ســوم ـ ا

کــرده  آن فعــل حکــم دهــد، ماننــد این‌کــه شــخصی متعهــد بــوده اســت در زمینــی، بنــا نســازد، ولــی چنیــن 

اســت. در ایــن صــورت، محکمــه دســتور خواهــد داد آن بنــا تخریــب شــود و زمیــن بــه وضعیــت اول برگــردد.

محور دوم. دعوای خسارت

دعوای خسارت ممکن است مربوط به این خسارت‌ها باشد:

نوع اول ـ دعوای خسارت ناشی از اجرا نشدن تعهد

ایــن دعــوا بایــد بــا توجــه بــه مقــررات مربــوط بــه خســارت ناشــی از ایفــا نشــدن تعهــد در قانــون مدنــی )مــواد 

226 ـ 230( و قانــون آییــن دارســی مدنــی )1379( )مــواد 727 و 728( انجــام پذیــرد.

: شرایط دعوای مطالبه خسارت ناشی از اجرا نشدن تعهد عبارتند از

الف. موضوع تعهد وجه نقد نباشد. )ماده 520 قانون مدنی(

ب. تعهد انجام نشده و خواسته تحویل نگردیده باشد. )ماده 727 قانون آیین دادرسی مدنی(

ج. ضــرر بلاواســطه ناشــی از انجــام نشــدن تعهــد یــا تأخیــر آن یــا تســلیم نــدادن بــه محکــومٌ ‌لــه باشــد. )مــاده 

728 قانــون آییــن دادرســی مدنــی(

نوع دوم ـ دعوای مطالبه وجه التزام

کــه  ایــن دعــوا تقریبــا هماننــد دعــوای خســارت انجــام نشــدن تعهــد اســت، ولــی بــر خــاف آن، لازم نیســت 

کنــد ضــرر مســتقیماً از انجــام نشــدن تعهــد، متوجــه وی شــده اســت؛ چــون: متعهــدٌ لــه ثابــت 

کرده‌اند.  اول این‌که طرفین از قبل، زیان را فرض و قبول 

دوم این‌کــه محکمــه بــه محاســبه زیــان واردشــده بــر متعهــدٌ لــه نیــاز نــدارد؛ زیــرا قبــاً محاســبه و مشــخص 

شــده اســت.
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ســوم این‌کــه درخواســت انجــام تعهــد و پرداخــت وجــه التــزام ضمــن طــرح دعــوا بــه وضــع قــرارداد و معاملــه 

طرفیــن بســتگی دارد.

چهــارم این‌کــه وجــه التــزام تعیین‌شــده، محــدود بــه حکــم قانــون نیســت و بــه هــر میــزان بــر اســاس توافــق 

قابــل تعییــن و وصــول اســت.

سوم ـ دعوای خسارت تأخیر تأدیه

کــه موضــوع تعهــد، تأدیــه وجــه نقــدی  کــه عنــوان مــی‌دارد: »در صورتــی  بــا عنایــت بــه مــاده 228 قانــون مدنــی 

کــم می‌توانــد بــا رعایــت مــاده 221 ]قانــون مدنــی[، مدیــون را بــه جبــران خســارت حاصلــه از تأخیــر  باشــد، حا

تأدیــه محکــوم نمایــد«، متعهــدٌ لــه بایــد دعــوای خــود را بــا توجــه بــه ایــن شــرایط در محکمــه طــرح کنــد: 

الف. وجه نقد بودن خواسته دعوای اصلی؛

ب. تأخیر در دین.     

نظــر بــه مــاده 725 قانــون آییــن دادرســی مدنــی، در دعــوای مطالبــه خســارت تأخیــر تأدیــه لازم نیســت 

، ورود خســارت  کــه تأخیــر در ادای دیــن موجــب زیــان او شــده اســت، بلکــه صِــرف تأخیــر کنــد  مدعــی ثابــت 

کــه خســارت ناشــی از انجــام نشــدن تعهــد یــا تأخیــر در اجــرای آن  را مســلّم می‌ســازد. نکتــه دیگــر ایــن اســت 

بــه ســه طریــق ممکــن اســت تقویــم شــود:

گردد؛ یک ـ در قرارداد، مقدار خسارت تعیین 

کند؛  ، خسارت حاصل‌شده را تقویم  دو ـ قانون‌گذار

کند. سه ـ دادگاه تقویم خسارت 

در بنــد بعــد، رویکــرد رویــه قضایــی انگلســتان نســبت بــه حــل و فصــل اختلافــات در قراردادهــای پیمان‌کاری 

اداری بررســی می‌شــود.
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بند دوم. رویکرد رویه قضایی انگلستان

کشن )2008( کانسترا کارتر و سم علیه شرکت ساختمانی آندو  1. دعوای 

موضــوع از ایــن قــرار اســت کــه کارتــر و سَــم )خواهــان( بــه عنــوان نماینــدگان حقوقی شــهرداری، در قــراردادی 

ــای  ــا نم ــاختمانی را ب ــا س ــتند ت ــرکت خواس ــن ش ــده(، از ای ــن )خوان کش ــاز آندوکانسترا ــرکت ساخت‌و‌س ــا ش ب

طلایــی و در مــدت 18 مــاه بــر اســاس نقشــه‌ای بســازد کــه خواهان‌هــا از قبــل آمــاده کــرده و در اختیــار شــرکت 

ســاختمانی قــرار داده بودنــد. پیمــان‌کار نتوانســت در مــدت مقــرر از عهــده ایفــای ایــن تعهــد برآیــد و نوســان 

کنــد،  کارفرمــا اعــام  کــرد. بــا ایــن حــال، بــی ‌آن‌کــه بــه  بــازار و قیمــت مصالــح اولیــه را دلیــل ایــن امــر عنــوان 

کــه  کــرد  کاهــش قیمت‌هــا مانــد. دادگاه در ایــن پرونــده، پیمــان‌کار را مرتکــب اهمــال معرفــی و اعــام  منتظــر 

کارفرمــا زمینــه ایفــا نشــدن تعهــد در برابــر متعهــدٌ لــه را فراهــم  ســهل‌انگاری پیمــان‌کار در اطلاع‌دهــی بــه 

گــر از افزایــش  کارفرمــا مدعــی اســت ا کــه  کــرده اســت، در حالــی  آورده و او را بــا خســارت قابــل توجــه روبــه‌رو 
قیمت‌هــا مطلــع می‌شــد، حتمــا بــرای جبــران کســری بودجــه مربــوط بــه ساخت‌وســاز اقــدام می‌کــرد.1

کانن علیه شرکت تأسیساتی سیمسون )2008( 2. دعوای جیسون و 

کانـن علیـه شـرکت تأسیسـاتی سیمسـون« مبتنـی بـود بـر قـراردادی میـان متعهـدٌ لـه  دعـوای »جیسـون و 

)جیسون و کانن به عنوان نماینده حقوقی شهرداری( و متعهد )شرکت ساختمانی( که بر اساس آن، متعهد، 

موظـف بـه اتمـام پـروژه یـک پانسـیون 18 طبقـه در عـرض 14 ماه بـود و متعهد به اسـتفاده از تجهیزات خاصی 

گـر نوسـان قیمـت مصالـح سـاختمانی  شـده بـود. ضمـن قـرارداد، شـرکت سـاختمانی، خـود را متعهـد کـرد کـه ا

در بـازار چنـان باشـد کـه هزینه‌هـای مقـرر در قـرارداد را دسـت‌خوش تغییـر کنـد، خـودش از محـل درآمدهـای 

شـرکت، تـا جایـی کـه اختالف قیمت‌هـا فاحـش نشـود، هزینه‌هـا را تأمیـن کنـد. متعهـد نیـز صریحـا اعالم کـرد 

کـه بـه اسـتفاده از مصالـح پرهزینـه نیـازی نـدارد و بـا سـاخت پـروژه با مصالح کم‌هزینه‌تـر موافق اسـت. در عین 

حـال، شـرکت سـازنده بـه اختیـار خـود، بـر پذیـرش شـرط پیشـنهادی در قـرارداد تصریـح کـرد و در حقیقت، به 

آن‌چـه پیشـنهاد داده بـود، متعهـد شـد. بـا ایـن حـال، برخالف آن‌چـه بـه صـورت یک‌جانبـه تعهـد کـرده بـود، 

هنـگام رویارویـی بـا بـازار پرنوسـان قیمـت مصالـح سـاختمانی و کمبـود بودجـه، بـه متعهـدٌ له رجـوع کرد. 

1. Hugh, Collins, The Impact of Human Rights Law on Contract Law in England, No.13, European Business Law 
Review, University of Cambridge Faculty of Law Research Paper, 2011,  p. 211.
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کــه ایــن شــرط کامــاً صحیــح بــوده اســت  کــرد  دادگاه در رأی خــود، نســبت بــه شــرط پیشــنهادی شــرکت مقــرر 

کــرده،  کــه آن‌چــه شــرکت، خــود را بــه آن متعهــد  کــرد  و دلیلــی بــر منــع آن نمی‌بینــد. دادگاه بــه صراحــت اعــام 

در حقیقــت، ناشــی از اراده یک‌ســویه اوســت کــه اصــولاً نبایــد میــان آن و اصــول و قواعــد کلــی و عمومــی حقــوق 

تعهــدات، منافاتــی قائــل شــد. از نظــر دادگاه، هــر چنــد متعهــد، تعهــد خــود را در برابــر متعهــدٌ لــه انجــام نــداده، 
دلیلــی بــر مشــروع نبــودن و صحیــح نبــودن شــرط پیشــنهادی متعهــد کــه اشــاره شــد، وجــود نــدارد.1

3. دعوای سندرس علیه کمپانی ساختمانی جان و شرکا )2009(

ــان و  ــاختمانی ج ــی س ــه کمپان ــهرداری، علی ــی ش ــده حقوق ــوان نماین ــه عن ــندرس ب ــارک س ــوا، پ ــن دع در ای

کــه مســتند آن، قــراردادی بــود  کــرد. در دعــوای »سَــندِرس علیــه کمپانــی جــان و شــرکا«  شــرکا طــرح دعــوا 

ــدام  ــل اق ــه دلی ــا ب ــاند، ام ــان برس ــه پای ــاه ب ــار م ــاختمانی را در چه ــود س ــده ب ــد ش ــی متعه ــه در آن، کمپان ک

ــت  ــر محکومی ــی ب ــه مبن ــدٌ ل ــت متعه ــید. دادگاه، درخواس ــول کش ــه ط ــاه ب ــه م کار نُ ــن  ــد، ای ــگام متعه نابهن

کــرد  خوانــده بــه پرداخــت خســارت و عدم‌النفــع را وارد تشــخیص داد و از جملــه بــه ایــن نکتــه تصریــح 

کــه تعهــد متعهــدٌ لــه بــر اســاس شــرایط و مفــاد قــرارداد بــه نتیجــه اســت. پــس بــا مفــروض دانســتن تقصیــر 

متعهــد، بــه پرداخــت خســارت و عدم‌النفــع از ســوی خوانــده دعــوا حکــم داد.

ــت،  ــده، در حقیق ــه زیان‌دی ــدٌ ل ــه متعه ــع ب ــت عدم‌النف ــه پرداخ ک ــت  ــوا آن اس ــن دع ــورد ای ــم در م ــه مه نکت

ــه اجــرای آن  ــه صــورت یک‌ســویه، تمایــل خــود را ب کــه متعهــد )شــرکت ســازنده( ب ــود  ــر تعهــدی ب مبتنــی ب

کــرده بــود و هــدف از ایــن امــر نیــز طبــق قــرارداد منعقدشــده، جلــب رضایــت بیش‌تــر  بــه متعهــدٌ لــه اعــام 

مشــتری بــود. دادگاه، پذیــرش چنیــن تعهــدی را نافــی هیــچ یــک از اصــول و قواعــد حقــوق تعهــدات در 

کــرد،  انگلســتان ندانســت و حتــی آن را راهــی بــرای تضمیــن بیش‌تــر حســن‌ نیّــت در روابــط قــراردادی اعــام 

کنــد.2  هــر چنــد در ایــن پرونــده، طــرف متعهــد نتوانســته بــود بــه ایــن تعهــد عمــل 

کــه در  کــه در آرای مــورد اشــاره از نظــام قضایــی انگلســتان مشــهود اســت، مشــخص می‌شــود  از رویکــردی 

گاه  ، قراردادهــای پیمــان‌کاری، نمونــه بــارز قراردادهــای مبتنــی بــر ایفــای عیــن تعهــد و حتــی  ایــن کشــور

1. Cartwright, John, Contract Law, second edition, hart Publishing, North America, 2013, p. 129.

2. Gadbois, Barbara R., Heisse, John R. and Kovars, Joseph C., Turning A Battleship: Design-Build On Federal Con-

struction Projects, 31 Constr. Lawyer 6, 2011, p. 144.
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کــه دســت نیافتــن بــه نتیجــه مــورد نظــر در ایــن قراردادهــا،  قراردادهــای مبتنــی بــر تعهــد بــه نتیجــه اســت 

زمینــه مناســب را بــرای اقامــه دعــوا بــا خواســته الــزام متعهــد بــه ایفــای عیــن تعهــد و نیــز جبــران خســارت بــه 

طــرف متعهــدٌ لــه فراهــم مــی‌آورد.

قراردادهــای  بــا  مرتبــط  اختلافــات  فصــل  و  حــل  مــورد  در  فرانســه  قضایــی  رویــه  رویکــرد  بعــد،  بنــد  در 

شــد.  خواهــد  بررســی  اداری  پیمــان‌کاری 

بند سوم. رویه قضایی فرانسه

1. رأی دادگاه شهر پاریس )12 دسامبر 2010(

ــد  ــه پــس از خری ک گرفــت  یــک انجمــن فعــال در زمینــه مســائل رفاهــی و تفریحــی در شــهر پاریــس تصمیــم 

کنــد و  کمــپ ورزشــی قدیمــی، ضمــن بازســازی نمــای ظاهــری، قســمت‌های فرســوده آن را ترمیــم  یــک 

گردانــد.  کنان قســمت شــرقی پاریــس احیــا  دوبــاره بــه عنــوان کمــپ تفریحــی بــرای حــدود 120 هــزار نفــر از ســا

، قــراردادی بــا ایــن انجمــن بســت و  شــهرداری محــل ضمــن اطــاع از ایــن موضــوع، بــه عنــوان شــریک همــکار

کردنــد. گــذار  « در پاریــس وا ــز ک فیدل ساخت‌وســاز را بــه شــرکت ســاختمانی »کانســترا

کارفرمــا( و شــرکت ســاختمانی بــه عنــوان  کــه میــان انجمــن و شــهرداری بــه عنــوان متعهــدٌ لــه ) در قــراردادی 

کامــاً بازســازی و ترمیــم  کــه در مهلتــی یک‌ســاله، ایــن کمــپ  گردیــد  ( منعقــد شــد، مقــرر  متعهــد )پیمــان‌کار

گردانــد و  ، تمــام مــواردی را در فرآینــد بازســازی منظــور  شــود و شــرکت ســاختمانی بــه عنــوان پیمــان‌کار

کار  گرفتــه اســت. پیمــان‌کار پــس از ســه مــاه از شــروع  کارفرمــا در نظــر  ــه عنــوان  کــه انجمــن ب کنــد  اجرایــی 

کنــد. پــس  کفایــت نکــردن بودجــه نمی‌توانــد تعهــدات خــود را ایفــا  کــه بــه دلیــل نوســان بــازار و  کــرد  اعــام 

کــرد. پیمــان‌کار هــم دعــوای جبــران خســارت و الــزام خوانــده بــه  قــرارداد را بــه صــورت یک‌جانبــه فســخ 

کــرد.  ایفــای عیــن تعهــد و تحویــل پــروژه بــر اســاس مفــاد قــرارداد تنظیمــی را اقامــه 

کـــه قبـــل از فســـخ، پیمـــان‌کار وظیفـــه داشـــته اســـت مراتـــب  کـــرد  کارفرمـــا را مســـتحق دانســـت و اعـــام  دادگاه، 

ـــروز  ـــع ب ـــد و مان کارفرمـــا می‌توانســـت از عهـــده مخـــارج مـــازاد برآی ـــا  ـــه بس ـــرا چ ـــاند؛ زی ـــا برس کارفرم ـــاع  ـــه اط را ب

مشـــکل در رونـــد اجـــرای پـــروژه شـــود. دادگاه، فســـخ یک‌جانبـــه و بـــدون اطـــاع قبلـــی پیمـــان‌کار را دلیلـــی 

قانع‌کننـــده ندانســـت و اتفاقـــا آن را نشـــانه بدعهـــدی و ســـوء‌ نیـــت پیمـــان‌کار در ایفـــای تعهـــد بـــه شـــمار آورد 
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کـــه قراردادهـــای پیمـــان‌کاری تـــا جایـــی ‌کـــه بـــا مبانـــی و اصـــول و قواعـــد حقـــوق قراردادهـــا در  کـــرد  و اعـــام 

ـــر  گ ـــر دادگاه، ا ـــه نظ ـــتند. ب ـــدات هس ـــوق تعه ـــا در حق ـــه آزادی اراده‌ه ـــرام ب ـــارز احت ـــه ب ـــند، نمون ـــارض نباش تع

ـــود  ـــد خ ـــت، تعه ـــد و در نهای ـــت زن ـــا دس ـــه قرارداده گون ـــن  ـــه ای ـــخ یک‌جانب ـــه فس ـــا ب ـــن، بی‌محاب ـــی از طرفی یک

را عقیـــم بگـــذارد، قابـــل دفـــاع نیســـت.1 

2. رأی دادگاه شهر لیون )14 مارچ 2010(

ایــن رأی در مقــام حــل اختــاف میــان کارفرمــا )اداره دولتــی تابعــه وزارت شهرســازی( و پیمــان‌کار )شــرکت 

ســاختمانی فیلیــپ مــوره( برآمــده اســت کــه در قــرارداد میان خود، ســاخت یک مجتمع مســکونی 200 واحدی 

را مبنــای تعهــدات دوجانبــه خــود قــرار داده بودنــد. پیمــان‌کار کــه شــرکت ساخت‌وســاز بــود، در مقابــل کارفرمــا 

متعهــد شــد کــه 200 واحــد آپارتمــان 80 تــا 180 متــری را بــا همــه تجهیــزات و تأسیســات حفاظتی و فنــی در طول 

3 ســال بــه کارفرمــا تحویــل دهــد. کارفرمــا مبلــغ قابــل توجهــی را بــه عنــوان تنخــواه بــه پیمــان‌کار تحویــل داد 

کتــور  کــه هــر زمــان، پیمــان‌کار بــه منابــع مالــی و بودجــه‌ای جدیــد نیــاز داشــت، بــا دادن فا و قــرار بــر ایــن شــد 

رســمی، هزینه‌هــا را از کارفرمــا مطالبــه و در مقابــل، کارفرمــا نیــز مخــارج لازم را تأمیــن کنــد. 

کــرد  بــه دلیــل افزایــش هزینه‌هــای مصالــح و تجهیــزات اولیــه در برهــه‌ای از زمــان در فرانســه، پیمــان‌کار ادعــا 

کارفرمــا  کارفرمــا مبلــغ بیش‌تــری بپــردازد.  کــه  کفــاف هزینه‌هــا را نمی‌دهــد و لازم اســت  کــه تنخــواه اولیــه، 

کــه متعهــد  کتــور رســمی از او خواســت. پیمــان‌کار اعــام داشــت  ، فا طبــق قــرار اولیــه میــان خــود و پیمــان‌کار

کــه  کتــور دادن، مربــوط بــه زمانــی اســت  کتــور دهــد؛ چــون شــرط مقــرر در قــرارداد مبنــی بــر فا نیســت فا

مخــارج بــه صــورت عــادی افزایــش یابــد، نــه بــه صــورت فوق‌العــاده و آن‌چــه در حــال حاضــر رخ داده، 

، معــذور اســت.  کتــور وضعیــت فوق‌العــاده اســت و از دادن فا

بــه جبــران خســارت  الــزام پیمــان‌کار  و در مقــام  نپذیرفــت  را  اســتدلال عجیــب پیمــان‌کار  ایــن  کارفرمــا 

واردشــده برآمــد و ضمــن طــرح دعــوا بــا خواســته جبــران خســارت‎ و الــزام پیمــان‌کار بــه ایفــای عیــن تعهــد، 

دادگاه را متقاعــد ســاخت کــه آن‌چــه پیمــان‌کار بــه عنــوان دلیلــی بــر انجــام نشــدن تعهــد بــه آن اســتناد کــرده 

اســت، بهانــه‌ای بیــش بــرای ایفــا نکــردن تعهــد نیســت. 

1. Gasne, Stéphane, Cyrielle Barbier and Anne-Sophie Duprey, Construction and projects in France: overview, Prac-
tical Law Agency, 2011, p. 203.
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پیـش از صـدور رأی دادگاه، دو طـرف بـر اسـاس رضایـت متقابـل و به موجب دسـتور دادگاه، اختالف را به داور 

مرضی‌الطرفیـن ارجـاع دادنـد. بـا ایـن حـال، داور مربـوط نیـز اسـتدلال پیمـان‌کار را خـارج از چارچـوب قـرارداد 

اولیـه دانسـت و دلیـل پیمـان‌کار را بـرای ایفـا نکـردن تعهـد و اجـرای پـروژه نپذیرفـت. دادگاه در قسـمتی از رأی 

خـود اعالم داشـت کـه قراردادهـای پیمـان‌کاری نظیـر قـراردادی کـه میـان پیمـان‌کار و کارفرمـا منعقد شـده، از 

جملـه جلوه‌هـای بـارز ایفـای عیـن تعهـد بـه ویـژه از جانـب پیمـان‌کار نسـبت به کارفرماسـت. بدیهی اسـت که 

طرفیـن ضمـن احتـرام بـه تعهـدات متقابـل، بـه دور از هـر گونـه تقلـب و جاه‌طلبـی بایـد تعهداتـی را کـه در برابـر 
یکدیگـر بـر عهـده گرفته‌اند، ایفـا کنند.1

3. رأی دادگاه شهر نیس )2009(

به موجب قراردادی که میان گروه ســاختمانی ادوارد )پیمان‌کار( و ســه تن از پزشــکان بازنشســته بیمارستانی 

کارفرمــا( در شــهر  دولتــی وابســته بــه وزارت ســامت همگانــی بــه عنــوان نماینــدگان حقوقــی ایــن بیمارســتان )

گــروه ســاختمانی بــه عنــوان پیمــان‌کار متعهــد شــد ســه ســوله بهداشــتی مجهــز بــه تمــام  نیــس منعقــد شــد، 

امکانــات را در طــول نــه مــاه )یعنــی هــر ســه مــاه، یــک ســوله بســازد و تحویــل کارفرمــا دهــد( بــه بهره‌بــرداری 

، نــه تنهــا در مهلــت مقــرر بــه تعهــد خــود عمــل نکــرد، بلکــه بــا توســل بــه فورس‌مــاژور، مدعی  برســاند. پیمــان‌کار

کــه بــه دلیــل ســردی هــوا و همــکاری نکــردن شــرکت‌های حمــل و نقــل بــه دلیــل کمبــود ســوخت، امــکان  شــد 

حمــل و نقــل تجهیــزات و مصالــح لازم را نداشــته و نتوانســته اســت تعهــد خــود را اجرایــی ســازد. 

کارفرما عنوان داشت که به نمایندگی از وزارت بهداشت و سلامت فرانسه، قصد ساخت این سه سوله را داشته و 

موضوع برای دولت فرانسه نیز بسیار مهم بوده است و استناد پیمان‌کار به قوه قاهره برای گریز از مسئولیت، وارد 

نیست. وکلای کارفرما توانستند دادگاه را متقاعد سازند که آن‌چه پیمان‌کار به عنوان فورس‌ماژور به آن استناد و به 

سبب آن، مسئولیت را از خود رفع کرده است، واقعاً فورس‌ماژور نیست و بیش‌تر، بهانه‌تراشی است. 

ــز  ــه ایــن امــر نی ــوان ب ــه ایــن امــر اظهــار داشــت: »... حتــی می‌ت ــا اشــاره ب دادگاه در قســمتی از رأی خــود، ب

اســتناد کــرد کــه بــه ســبب اهمیــت جایــگاه کارفرمــا بــه عنــوان شــخصیت حقوقــی بــه دلیــل نمایندگــی رســمی 

گذارشــده از ســوی دولــت فرانســه و نیــز اهمیــت مســائل بهداشــتی و بیمارســتانی و ارتباطــی کــه مســتقیماً  وا

کارفرمــا داشــته،  ــر  ــه پیمــان‌کار در براب ک ــرار اســت، تعهــدی  ــان ایــن امــور و ســامت عمومــی جامعــه برق می

1. Berret, Allen, Construction Contracts in France, I. N. P. C., Paris, 2011, p. 211.
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نوعــی تعهــد بــه نتیجــه بــوده و دســت نیافتــن بــه نتیجــه نهایــی یعنــی برپایــی ســوله‌های مجهــز پزشــکی، 

ــرده، آن  ک ــتناد  ــا اس ــه آن‌ه ــاژور ب ــورس ‌م ــوان ف ــه عن ــان‌کار ب ــه پیم ک ــائلی  ــت. مس ــد اس ــن تعه ــارز ای ــض ب نق
کــه بتواننــد دلیــل مناســبی بــرای رفــع مســئولیت باشــند...«.1 درجــه قــدرت حقوقــی ندارنــد 

4. رأی دادگاه شهر پاریس )2008(

ایــن رأی بــه دنبــال اقامــه دعــوای یــک شــرکت توســعه و تجهیــز تأسیســات بیمارســتانی بــه نمایندگــی 

رســمی از وزارت بهداشــت فرانســه بــه طرفیــت یــک شــرکت ساخت‌و‌ســاز فعــال در زمینــه بازســازی فضاهــای 

کــه پیمــان‌کار یعنــی شــرکت  بیمارســتانی و پزشــکی بــه نــام »ام.اچ.پــی.« صــادر شــد. قضیــه از ایــن قــرار بــود 

کارفرمــا یعنــی شــرکت توســعه و تجهیــز تأسیســات بیمارســتانی منعقــد  کــه بــا  ساخت‌و‌ســاز در قــراردادی 

کــرد، متعهــد شــد تحــت نظــارت یــک بیمارســتان دولتــی در غــرب پاریــس، دو بیمارســتان صحرایــی 500 

ــد  ــد ش ــان‌کار متعه ــرارداد، پیم ــن ق ــد. ضم کن ــز  ــی را تجهی ــتی قدیم ــوله بهداش ــازد و دو س ــی بس تخت‌خواب

ــرف  ــی ط ــد اصل ــه تعه ک ــازه  ــم س ــر ترمی ــاوه ب ــوله‌ها را ع ــت، س ــاف لازم را داش کف ــه،  ــارج صورت‌گرفت ــر مخ گ ا

کنــد. مــدت مقــرر بــرای اجــرای ایــن پــروژه در  پیمــان‌کار بــود، بــه سیســتم‌های حفاظتــی فنــی نیــز تجهیــز 

گرفتــه شــد، امــا پــس از گذشــت شــش مــاه از زمــان شــروع اجــرای قــرارداد، طــرف  مجمــوع، دو ســال در نظــر 

کــه بــه دلیــل تأمیــن نشــدن مخــارج لازم نمی‌توانــد پــروژه را ادامــه دهــد. پــس بــه  کــرد  پیمــان‌کار اعــام 

ــرد. ک کارفرمــا را لغــو  ــرارداد منعقدشــده میــان خــود و طــرف  صــورت یک‌جانبــه، ق

وکلای کارفرمــا پــس از اقامــه دعــوا در دادگاه اعــام داشــتند کــه فســخ یک‌جانبــه قــرارداد از ســوی پیمــان‌کار هرگــز 

بــا مبانــی و اصــول و قواعــد حقوقــی ســازگار نیســت و لازم بــود قبــل از فســخ، موجبــات آن بــه اطــاع کارفرمــا برســد؛ 

زیــرا چــه بســا کارفرمــا می‌توانســت مخــارج لازم را تأمیــن کنــد. افــزون بــر آن، بــه ســبب اهمیــت مســائل بهداشــتی 

و بیمارســتانی و پزشــکی کــه در قــرارداد منعقدشــده نیــز بــه صراحــت بیــان شــده و اساســا هــدف از انجــام پــروژه 

نیــز ارتقــای ایــن مســائل بــود، تعهــد پیمــان‌کار در برابــر کارفرمــا را می‌تــوان از نــوع تعهد به نتیجــه به حســاب آورد. 

دادگاه پـس از اسـتماع اظهـارات دو طـرف، مشـابه اسـتدلال دادگاه در رأی قبلـی را بـه کار بـرد و اعالم داشـت 

کـه فسـخ یک‌جانبـه قـرارداد، دلیـل مناسـبی بـرای نقـض عهـد نیسـت و پیمـان‌کار قبـل از فسـخ می‌توانسـت 

بـودن تعهـد  بـه نتیجـه  بـا ادعـای  از سـوی دیگـر، دادگاه،  کار بنـدد.  بـه  را  اقدامـات احتیاطـی لازم دیگـری 

1. Hartmann, David, French construction law, Alaris Avocats, 2012, p. 140.
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رویکرد رویه قضایی در حل و فصل اختلافات در مرحله اجرای قراردادهای 
پیمان‌کاری اداری )مطالعه تطبیقی در حقوق ایران، فرانسه و انگلستان(

پیمـان‌کار در برابـر کارفرمـا نیـز موافقـت کـرد و اظهـار داشـت کـه آن‌چه پیمان‌کار، خـود را به ایفا و اجـرای آن در 

قـرارداد ملـزم کـرده، از آن درجـه از اهمیـت و حساسـیت برخـوردار بـوده اسـت کـه بتـوان تعهـدات ایـن طـرف را 

تعهد به نتیجه به حساب آورد. در نهایت، دادگاه، پیمان‌کار را به جبران خسارت، محکوم و به پیمان‌کار نیز 
گـر نمی‌توانـد خـود بـه ایفـای تعهـد بپـردازد، پیمـان‌کار دیگـری را جای‌گزیـن کنـد.1 تکلیـف کـرد کـه ا

کــه در حقــوق هــر ســه کشــور ایــران،  ــر ایــن دارد  لــت ب ، دلا گفــت ظاهــر امــر ــوان  در مقــام جمع‌بنــدی می‌ت

فرانســه و انگلســتان، غایت‌مــداری قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری و امــکان اســتفاده از شــروط فوق‌العــاده 

قــراردادی پذیرفتــه شــده اســت. بــا ایــن حــال، بــه نظــر می‌رســد یک‌دســتی و انســجام مقــررات قانونــی ناظــر 

بــر قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری در حقــوق ایــران، بــه قــوت حقــوق فرانســه و انگلســتان نیســت. از ســوی 

، بایــد گفــت نظــام حقوقــی ایــران در شناســایی کامــل ایــن قراردادهــا بــا چالش‌هایــی از جملــه تشــکیل  دیگــر

نشــدن دادگاه‌هــای تخصصــی و ناهماهنگــی بیــن نظــام قضایــی و تقنینــی روبه‌روســت. بــر ایــن اســاس، بــه 

نظــر می‌رســد اندیشــه‌های حقوقــی راجــع بــه ماهیــت و اثرگــذاری قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری در نظــام 

کــه بایــد و شــاید، تکامــل نیافتــه و نهادینــه نشــده اســت.2  گونــه  حقوقــی ایــران، هنــوز آن 

نکتــه دیگــر ایــن اســت کــه در فرانســه، رســیدگی قضایــی بــه اختلافــات راجــع بــه ایــن قراردادهــا در صلاحیــت 

دادگاه‌هــای اداری اســت، امــا در ایــران و انگلســتان، چنیــن صلاحیتی بــرای دادگاه‌های عمومی دادگســتری 

کــه در حقــوق فرانســه، مفهــوم چنیــن قراردادهایــی،  گرفتــه شــده اســت. هم‌چنیــن بایــد دانســت  در نظــر 

دربردارنــده اصــول و قواعــد خــاص و در عیــن حــال، مســتقل از قراردادهــای تحــت شــمول حقــوق خصوصــی 

اســت، امــا در انگلســتان و ایــران، معمــولاً عمــوم قراردادهــا از جملــه همیــن قراردادهــای مــورد بحــث، 

کــه فهــم و تفســیر  مشــمول اصــول و قواعــد حقــوق عــام قراردادهاینــد. توجــه بــه ایــن نکتــه نیــز لازم اســت 

عمــال قــراردادی در آرای قضایــی در ایــران، امــکان نهادینــه ‌شــدن مفهــوم قــرارداد اداری در 
َ
خصوصــی ا

کامــل و درســت فراهــم نکــرده اســت.3 ایــران را بــه صــورت 

1. Thiebaut, Sylvain, Construction challenges in France, International construction market survey, Turner Pub, 2013, p. 138.

2. زارعــی، محمدحســین و آیــت مولایــی، »آسیب‌شناســی قراردادهــای اداری ایــران در مقایســه بــا حقــوق فرانســه و انگلســتان«، 
فصل‌نامــه دیدگاه‌هــای حقــوق قضایــی، 1392، شــماره 63، ص 170. 

3. مولایــی، آیــت، قراردادهــای اداری، تهــران: میــزان، چــاپ اول، 1393، ص 124؛ احمــدی، کیمیــا، »اقتضائــات و موانــع حــل اختــاف 
در قراردادهــای پیمــان‌کاری از طریــق داوری در ایــران«، پایان‌نامــه کارشناســی ارشــد حقــوق خصوصــی، دانشــگاه آزاد اســامی، واحــد 
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 نتیجه‌گیری

، رویکــرد‌ رویــه قضایــی در ســه کشــور ایــران، انگلســتان و فرانســه در مــورد شــیوه حــل  در تحقیــق حاضــر

و فصــل اختلافــات در قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری در مرحلــه اجــرای ایــن قراردادهــا بررســی شــد. بــا 

این‌کــه میــان رویکــرد هــر ســه نظــام حقوقــی بــه قراردادهــای پیمــان‌کاری از نظــر ماهــوی، تفاوت‌هایــی 

کارفرمــا و پیمــان‌کار از مجــرای روش قضایــی در هــر ســه  مشــاهده می‌شــود، حــل و فصــل اختلافــات میــان 

، مرســوم‌ترین روش و ســازوکار اســت.  کشــور

قراردادهـای  در  اختلافـات  فصـل  و  حـل  بـرای  روش  مرسـوم‌ترین  قضایـی،  سـازوکار  از  اسـتفاده  اصـولاً 

پیمـان‌کاری از جملـه پیمان‌کاری‌هـای اداری اسـت. در ایـن روش، متضـرر از نقـض قـرارداد، بـا مراجعـه بـه 

دادگاه های عمومی یا اختصاصی )حسـب مورد(، رسـیدگی قضایی مرجع مربوط را نسـبت به دعوای خود 

کـه عمدتـا مطالبـه خسـارات یـا الـزام ناقـض قـرارداد بـه ایفـای تعهـدات اسـت، از مرجـع قضایـی می‌خواهـد. 

ک رویکــرد رویــه قضایــی هــر ســه کشــور نســبت بــه قراردادهــای پیمــان‌کاری  بــه نظــر می‌رســد نقطــه اشــترا

گــر در قالــب قراردادهــای پیمــان‌کاری اداری منعقــد شــوند،  کــه قراردادهــای پیمــان‌کاری بــه ویــژه ا آن اســت 

کــه طرفیــن در آن‌هــا در قبــال یکدیگــر می‌پذیرنــد. نســبت بــه نقــض  دربردارنــده تعهــدات ســنگینی هســتند 

کــه بــه ویــژه بــه حــوزه مســئولیت‌های مدنــی قــراردادی مربــوط هســتند،  ایــن تعهــدات، اصــول عــام حقوقــی 

مبنــای حــل و فصــل اختلافــات حــادث قــرار می‌گیرنــد؛ هرچنــد قواعــد حقوقــی در حــوزه مســئولیت مدنــی 

گاه می‌تواننــد مبنــای حــل و فصــل اختلافــات در چنیــن قراردادهایــی باشــند. قهــری نیــز 

کــه در قراردادهــای پیمــان‌کاری، ایفــای آن‌هــا بــر عهــده  ، اهمیــت و حساســیت تعهداتــی  بــه هــر تقدیــر

کــه ایــن تعهــدات در رویکــرد رویــه قضایــی ایــن ســه  گاه حتــی بــه انــدازه‌ای اســت  متعهــد قــرار می‌گیــرد، 

، نوعــی تعهــد بــه نتیجــه محســوب شــده‌اند و تعهداتــی دایــر مــدار الــزام بــه ایفــای عیــن تعهــد از ســوی  کشــور

 ) متعهــد بــر عهــده وی ثابــت می‌شــود. بــا عنایــت بــه اهمیــت و ماهیــت خــاص تعهــدات متعهــد )پیمــان‌کار

کارفرمــا( در ایــن قراردادهــا، بــه نظــر می‌رســد رویکــرد رویــه قضایــی ســه کشــور مــورد  نســبت بــه متعهــدٌ لــه )

گرفتــه اســت. اشــاره، ماهیــت ایــن تعهــدات را تعهــدات بــه نتیجــه در نظــر 

، 1392، ص 79. بوشهر
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، حتــی در روش قضایــی نیــز از برخــی ســازوکارها و روش‌هــای دیگــر از جملــه ارجــاع اختــاف  از ســوی دیگــر

بــه داوری اســتفاده شــده اســت. وقتــی داوری نتوانســته اســت بــه اختلافــات موجــود پایــان دهــد، در نهایت، 

کــه مراجــع قضایــی در اختلافــات مربــوط بــه قراردادهــای  کــرده اســت. رأیــی  خــود مرجــع قضایــی رأی صــادر 

ــر طــرف  ــه در براب ک ــوده  ــی ب ــه ایفــای تعهدات ــزام متعهــد ب ــر ال ــا مبتنــی ب ــد، عمدت کرده‌ان پیمــان‌کاری صــادر 

کارفرمــا  ، ملــزم بــه ایفــای تعهــدات در برابــر  گرفتــه اســت و در ایــن میــان، عمدتــا پیمــان‌کار دیگــر بــر عهــده 

کارفرمــا ملــزم گشــته اســت.  محســوب شــده یــا بــه پرداخــت خســارت ادعایــی نســبت بــه 
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مطالعه تطبیقی دادرسی انتخاباتی در جمهوری اسلامی ایران و انگلستان
مرتضی دلجو1، عزیزالله فضلی2 چکیده
از جملـه دغدغه‌هـای مهـم دربـاره برگـزاری انتخابـات، شفاف‌سـازی تقنینـی و حقوقـی فرآینـد و اصـول ناظـر و 
کـم بـر دادرسـی انتخاباتـی نسـبت بـه تخلفـات و جرایـم انتخاباتی اسـت. در این پژوهش، مسـئله دادرسـی  حا
بـه طـور تطبیقـی بررسـی شـده اسـت. مطالـب مطـرح  انگلسـتان  ایـران و  انتخاباتـی در جمهـوری اسالمی 
حـول محـور پاسـخ بـه ایـن مسـئله و پرسـش اسـت کـه اساسـا فرآیند دادرسـی انتخاباتـی و انطباق آن بـا اصول 
ک و افتراقـی دارنـد. نتایـج و یافته‌هـای این پژوهش  بین‌المللـی در حقـوق ایـران و انگلسـتان چـه نقـاط اشـترا
کـه بـه روش توصیفـی تحلیلـی تهیـه و تنظیـم شـده، مؤید این مطلب اسـت که سـاختار دادرسـی انتخاباتی در 
ایـران و انگلسـتان از منظـر انطبـاق بـا اصـول بین‌المللـی در مـواردی نظیـر اصـل بی‌طرفـی، برابـری، شـفافیت، 
انتخاباتـی  ک دارنـد، هرچنـد نظـام دادرسـی  اعتـراض و نظـارت دقیـق اشـترا و  بـه حـق شـکایت  دسترسـی 
انگلسـتان در تبییـن از پیـش تعیین‌شـده جرایـم و تخلفـات انتخاباتـی در راسـتای اصل قانونی بـودن جرایم و 
مجازات‌هـا و اصـول بی‌طرفـی و اسـتقلال، دقیق‌تر و موشـکافانه‌تر عمل می‌کند و در مقابـل، وضعیت ایران در 

رعایـت اصولـی نظیـر زمـان دادرسـی و هزینـه دادرسـی انتخاباتـی بهتـر از انگلسـتان اسـت. 

در حــوزه تطبیــق دادرســی انتخاباتــی ایــران و انگلســتان از طریــق قضایــی و غیــر قضایــی نیــز هــر دو در 
کــه  کــم عمومــی  پیش‌بینــی تفکیکــی راهکارهــای قضایــی و غیــر قضایــی و تعییــن شــعب تخصصــی از محا
موقتــی هــم هســتند، مشــترکند. البتــه در دو نکتــه بــا یکدیگــر تفــاوت دارنــد. اول این‌کــه نهادهــای غیــر 
کمیتــی هســتند، در  قضایــی در ایــران نظیــر شــورای نگهبــان، مجلــس شــورای اســامی و هیئــت اجرایــی، حا
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مقدمه

کــه تضمیــن می‌کننــد فعالیت‌هــا،  کلــی شــامل مفاهیــم و ســازوکارهایی اســت  دادرســی انتخاباتــی بــه طــور 

فرآیندهــا و تصمیمــات مربــوط بــه فرآینــد انتخابــات، مطابــق بــا قانــون اســت. بنابرایــن، از حقــوق انتخاباتــی 

کــه فکــر می‌کننــد حقــوق انتخاباتــی آن‌هــا نقــض شــده اســت،  حمایــت و آن را احیــا می‌کنــد و بــرای افــرادی 

کــه  امــکان دادخواهــی و رســیدگی قضایــی را فراهــم مــی‌آورد. هم‌چنیــن شــامل ابــزار و ســازوکارهایی اســت 

ــی دفــاع می‌کنــد. ســازوکارهای  ــی می‌شــود و از حقــوق انتخابات ــع خدشــه‌دار شــدن روندهــای انتخابات مان

کــه به‌موقــع از بحــث و مجادلــه جلوگیــری و از ابزارهــای رســمی یــا غیــر  دادرســی انتخاباتــی، ابزارهایــی دارد 

رســمی بــرای حــل آن‌هــا اســتفاده می‌کنــد. از جملــه مهم‌تریــن ایــن معیارهــا، نظــارت بــر نتایــج انتخابــات 

و حــل ‌و فصــل دعــاوی انتخاباتــی اســت؛ چــون یکــی از راهکارهــای ضــروری بــرای برقــراری دموکراســی و 

کمیــت مردمــی، وجــود مؤلفــه هــای کارآمــد و منصفانــه و قانع‌کننــده بــرای حــل و فصــل اختلافــات  تحقــق حا

اســت. یکــی از مهم‌تریــن اختلافــات طبیعــی، اختــاف در فرآینــد برگــزاری انتخابــات و نتیجــه آن اســت. 

ــام و احــراز صلاحیــت نامزدهــا، مراحــل  کــه رخ دهــد، اعــم از مراحــل ثبــت ن ــه  ایــن اختلافــات در هــر مرحل

برگــزاری انتخابــات، تبلیغــات و رأی‌گیــری و هم‌چنیــن مراحــل پســاانتخاباتی یعنــی اعــام نتایــج بایــد طبــق 

گــردد. در غیــر ایــن صــورت، فلســفه وجــودی انتخابــات و برقــراری  اصــول دادرســی منصفانــه حــل و فصــل 

دموکراســی زیــر ســؤال خواهــد رفــت. 

گرفتـــه می‌شـــود.  ، راهکارهایـــی بـــرای دعـــاوی انتخاباتـــی در نظـــر  بنابرایـــن، در حقـــوق اساســـی هـــر کشـــور

کـــه افـــکار عمومـــی جامعـــه  کننـــد  حقـــوق اساســـی کشـــورها بایـــد ایـــن ســـازوکارها را طـــوری پیـــش بینـــی 

اعتراض‌هـــای  بـــه  رســـیدگی  راهکارهـــای  و  قانـــون  ایجـــاد  یابنـــد.  کامـــل  اطمینـــان  عدالـــت  برقـــراری  از 

انتخاب‌کننـــدگان و انتخاب‌شـــوندگان بـــه نتایـــج و شـــیوه برگـــزاری انتخابـــات نشـــانه بـــاز بـــودن و قـــوی 

بـــودن نظـــام سیاســـی هـــر کشـــور بـــه شـــمار مـــی‌رود و در صـــورت طـــرح دعـــاوی انتخاباتـــی ناشـــی از افزایـــش 

ــت.  ــت اسـ ــراری عدالـ ــی از برقـ ــی عمومـ گاهـ آ

بــا توجــه بــه مطالــب عنوان‌شــده در ایــن پژوهــش بــرای بررســی ســازوکار حقوقــی حــل و فصــل دعــاوی 

بــرای  پاســخی  یافتــن  پــی  در  اصــول دادرســی منصفانــه،  برقــراری  در  انگلســتان  و  ایــران  در  انتخاباتــی 
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بــه چــه صــورت اســت؟ نهادهــای  انگلســتان  ایــران و  انتخاباتــی در  ایــن پرســش‌هاییم: طــرح دعــاوی 

کدامنــد؟ آیــا سیســتم مرســوم در  رســیدگی‌کننده بــه دعــاوی انتخاباتــی در دو نظــام ایــران و انگلســتان 

کــم بــر حــل و فصــل دعــوای انتخاباتــی انطبــاق دارد؟ اصــول و اســتانداردهای  ایــران بــا اصــول بین‌المللــی حا

کــم بــر حــل و فصــل دعــاوی انتخاباتــی چیســت؟  بین‌المللــی حا

گفتار اول. مفهوم دادرسی انتخاباتی

کـــه هـــم از قـــانونی بـــودن فرآینــد انتخاباتــی و هــم از  دادرســی انتخاباتــی، اســاس و بنیــاد دموکراســی اســـت 

حقــوق سیاســی شــهروندان حمایـــت می‌کنــد. بــه عــاوه در فرآینــد پیوســته و همیشــگی دموکراسی‌ســازی، 

گـــذار و عبـــور از اســتفاده از خشــونت بــه عنــوان ابــزاری بــرای حــل مشــکلات سیاســی  ســرعت بخشــیدن بــه 

بـــه اســـتفاده از ابـــزار قانونــی بــرای رســیدن بــه راه‌ حــل منصفانــه نقــش بنیــادی دارد. مفهــوم دادرســی 

کــه مانــع خدشــه‌دار شــدن روندهــای انتخاباتــی می‌شــود و از  انتخاباتــی شــامل ابــزار و ســازوکارهایی اســت 

کــه بــه موقــع از بحــث و  حقــوق انتخاباتــی دفــاع می‌کنــد. ســازوکارهای دادرســی انتخاباتــی، ابزارهایــی دارد 
مجادلــه جلوگیــری و از ابزارهــای رســمی یــا غیــر رســمی بــرای حــل آن‌هــا اســتفاده می‌کنــد.1

گــر قوانیــن و مقــررات انتخاباتــی از مهم‌تریــن قواعــد یــک دولـــت قانون‌منـــد  کــه ا گفــت  در نهایــت، بایــد 

دموکراتیـــک بــه شــمار آیــد، وجــود یـــک نظـــام مطلــوب دادرســی انتخاباتــی را نیــز بایــد یکــی از بنیادی‌تریــن 

کــرد. دو دلیــل بنیادیــن بــرای چنیــن داعیــه‌ای قابــل ارائــه اســت:  مؤلفه‌هــای تضمیــن بقــا و تـــداوم آن تلقــی 

از ســویی بــه عنــوان یــک دلیــل عــام در خصــوص همــه قواعــد و مقــررات حقـــوقی، نبــود نظـــارت و ضمانــت 

کمیـــت  کافــی را در تحقـــق اهـــداف وضـــع قاعــده )رعایــت نظــم حقوقــی، حا اجــرا ممکــن اســت تأثیــر لازم و 

قـــانون و قانون‌منـــدی حکومـــت و البتـــه رعایـــت حقــوق و آزادی‌هــای بنیادیــن شــهروندان( نداشــته باشــد. 

ــام  ــه نظـ ــاتی در مجموعـ ــررات انتخابـ ــوانین و مقـ ــوقی و قـ ــت بــه اهمیــت نظــام حقـ ــا عنایـ ، بـ از ســوی دیگــر

حقـــوقی، دادرســی انتخاباتــی اهمیتــی دوچنــدان می‌یابــد. بســیاری از صـاحب‌نظـــران، قـــوانین انتخاباتــی 
یـــک نظـــام سیاســـی را هم‌تــراز قـــانون اساســی کشــور می‌داننــد.2

1. اوروسکو انریکه، خسوس، دادرسی انتخاباتی، ترجمه: اسدالله یاوری و هانیه اشتغالی، تهران: میزان، 1397، ص 11.

2. همان.
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گفتار دوم. اصول ناظر بر دادرسی انتخاباتی در ایران و انگلستان

بند اول. اصل برابری

ــراد از  اصـــل برابـــری، یکـــی از مهم‌تریـــن اصـــول حقوقـــی اســـت. اقتضـــای ایـــن اصـــل، برخــــورداری همـــه افـ

حقـــوق و تکالیـــف مســـاوی در شـــرایط و موقعیت‌هـــای یکســــان اســــت. شناســـایی حقـــوق انتخاباتـــی برابـــر 

ـــرفاً نمی‌توانـــد اصـــل برابـــری در قوانیـــن انتخاباتـــی را تأمیـــن  ـــاتی صـ ـــررات انتخابـ ـــوانین و مقـ بـــرای افـــراد در قـ

کنـــد، بلکـــه مراقبـــت بـــر اعمـــال حقـــوق انتخاباتـــی شناخته‌شـــده در قوانیـــن انتخاباتـــی بــــرای تضــــمین اصــــل 

ـــرای  ـــر اجـ ـــرای مراقبــــت بـ ـــازوکارهای لازم بـ ـــانون لازم اســـت. بـــرای تحقـــق ایـــن مهـــم، تعییـــن سـ ـــری در قـ برابـ

قــــوانین انتخاباتـــی و جرم‌انـــگاری اعمـــال خـــاف قوانیـــن انتخابــــاتی در قواعــــد حقــــوقی مربــــوط بــــه مراقبـــت 

کیفیـــت نظـــارت بـــر انتخابـــات  کمّیـــت و  بـــر جریـــان انتخابـــات ضـــروری اســـت. اقتضائـــات اصـــل برابـــری در 

ـــاظران  ـــه نـ ک ـــات اقتضـــا می‌کنـــد  ـــر اجـــرای انتخاب ـــره( نظـــارت ب کمّیـــت )دای ـــری در  متفـــاوت اســـت. اصـــل براب

ـــوق  ـــا حق ـــد ت کنن ـــارت  ـــی نظـ ـــان انتخابات ـــر جری ـــذار ب ـــل اثرگ ـــام عوام ـــات و تم ـــد انتخاب ـــر کل فرآین ـــاتی ب انتخابـ

گـــردد. اقتضـــای اصـــل  انتخاباتـــی شـــهروندان بـــه صـــورت برابـــر در تمـــام مراحــــل اجرایـــی انتخابــــات تضمیـــن 

ــر اســـاس  ــارت بـ ــارت و نظـ ــار نظـ ــر جریـــان انتخابـــات، قاعده‌منـــد بـــودن معیـ ــارت بـ کیفیـــت نظـ برابـــری در 

کـــه معیـــار نظـــارت قـــرار  قانـــون و بـــدون مصلحت‌اندیشـــی ناظـــر اســـت. بـــه ‌عـــاوه، قوانیـــن انتخاباتـــی 

ـــی در  ـــا از اعمـــال ســـلیقه ناظـــران انتخابات ـــوند تـ ـــع شـ ـــل ارزیابـــی وضـ ـــه صـــورت عینـــی و قاب ـــد ب ـــد، بای می‌گیرن
گـــردد.1 مقـــام انطبـــاق تصمیماتشـــان بـــا قوانیـــن انتخاباتـــی جلوگیـــری 

بند دوم. اصل شفافیت

کــه می‌توانــد موجــب شــکایت از نتیجــه انتخابــات شــود،  یــک قانــون انتخاباتــی بایــد زمینه‌هــا و دلایلــی را 

کــه »قانــون  کنــد. ســازمان امنیــت و همــکاری اروپــا نیــز اظهــار داشــته اســت  بــه طــور واضــح و شــفاف بیــان 

کنــد«. شــیوه نظــارت ناظــران بایــد بــر پایــه و مبنــای  انتخابــات بایــد زمینه‌هــای شــکایت و اعتــراض را تعییــن 

گــزارش خــود بایــد اســناد و مــدارک  قانونــی و مطابــق بــا اصــول و روش‌هــای نظارتــی باشــد و ناظــران در تهیــه 

گــزارش آن‌هــا را  کــه چنیــن اســنادی، شــفافیت و اعتبــار  کننــد  گونــه ارزیابــی منصفانــه ضمیمــه  را بــرای هــر 

کریــم‌زاده، »اصــل برابــری و نظــارت قانونــی بــر اجــرای انتخابــات نهادهــای سیاســی«، نشــریه مطالعــات  1. تقــی‌زاده، جــواد و طیبــه 
، شــماره 1، 1392، ص 40. حقوقــی دانشــگاه شــیراز
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افزایــش می‌دهــد. از ایــن رو، ناظــر بایــد:

کند؛ گزارش مشخص  1. اهداف نظارت خود را چه در آغاز انتخابات و چه در زمان 

کند؛ 2. اطلاعات را با مدارک و اسناد و به روش علمی جمع‌آوری 

کلی و نهایی از فرآیند نظارت بر انتخابات به مدیریت انتخابات آماده باشد؛ 3. برای ارائه یک ارزیابی 

کاســتی‌های موجــود در خصــوص فرآینــد انتخابــات  گــر لازم و شایســته بــود، مدیریــت انتخابــات را از  4. ا

مطلــع ســازد؛
کند.1 5. نتایج حاصل از نظارت حوزه را به عموم اعلام 

بند سوم. اصل استقلال

بــه دلیــل اعمــال نفوذهــای سیاســی و نــاروا بــه ویــژه توســط رقبــا بــرای برنــده شــدن، نهــاد نظارت‌کننــده بایــد 

از لحــاظ ســاختاری و عملکــردی، مســتقل از قــوای ســه‌گانه و نهادهــای خــاص باشــد تــا بتوانــد وظایــف 

کمــال آزادی اراده و اختیــار مطابــق بــا واقــع انجــام دهــد. خــود را بی‌غرضانــه و در 

بند چهارم. اصل نظارت و بی‌طرفی ناظر

ـــر اســـاس ایـــن اصـــل، ناظـــران بایـــد از میـــان افـــراد غیـــر حزبـــی و طرفـــدار تحقـــق عدالـــت و انصـــاف انتخـــاب  ب

کـــه در مدیریـــت انتخابـــات،  ــام وظیفـــه اهمیـــت دارد، ایـــن اســـت  ــر هنـــگام انجـ ــرای ناظـ ــه بـ شـــوند. آن‌چـ

ــد و در  ــام دهـ ــات انجـ ــدی انتخابـ کارآمـ ــی و  ــول ارزشـ ــررات و اصـ ــن و مقـ ــق قوانیـ ــات را مطابـ ــد انتخابـ فرآینـ

مقـــام حســـن اجـــرای قوانیـــن برآیـــد. جنبه‌هـــای مختلفـــی می‌توانـــد تأمین‌کننـــده بی‌طرفـــی ناظـــران تلقـــی 

: کـــه عبارتنـــد از شـــود 

1. بــه شــیوهای کامــاً بی‌طرفانــه و بــه دور از هــر گونــه تعصــب نســبت به مســئولان کشــور )از جمله تشــکیلات 

مدیریــت انتخابــات(، احــزاب، نامــزدان، رأی‌دهنــدگان، رســانه‌های جمعی و جرایــد رفتار کنند؛

ــک  ــا ی ــی ی ــوادار سیاس ــک ه ــا ی ــزب ی ــزد و ح ــک نام ــه از ی ــت جانب‌داران ــر حمای ــه ب ک ــی  ــر فعل ــام ه 2. از انج

کننــد؛ لــت داشــته باشــد یــا حتــی در ظاهــر چنیــن نشــان دهــد، خــودداری  گرایــش سیاســی دلا

کارآمد بر انتخابات«، نشریه حقوق اداری، شماره 13، 1396، ص 92. 1. خسروی، حسن و ایرج حسینی صدرآبادی، »نظارت 
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مطالعه تطبیقی دادرسی انتخاباتی در 
جمهوری اسلامی ایران و انگلستان

ــی  ــف نظارت ــه وظای ــرای بی‌طرفان ــا اج ــر ب ــه مغای ک ــی را  ــکیلات خاص ــا تش ــئولان ی ــا مس ــاط ب ــه ارتب گون ــر  3. ه

کتمــان نکننــد؛ می‌شــود، 

کــه در فرآینــد انتخابــات ذی‌نفــع  گونــه هدیــه یــا کمکــی را از یــک فــرد یــا ســازمان یــا حــزب سیاســی  4. هیــچ 

اســت، نپذیرنــد؛

که نشان‌دهنده حمایت و هواداری از حزب یا نامزد خاص است، شرکت نکنند؛ 5. در هیچ ‌گونه فعالیتی 

کند، اظهار نظر نکنند؛ که احتمالاً یک چالش و اختلافاتی در انتخابات ایجاد  6. در خصوص موضوعاتی 

7. ارتباط خاص حمایتی با رأی‌دهنده نداشته باشند؛

گرایش سیاسی باشد، استفاده نکنند. که نشان‌دهنده حمایت از  8. از پوشش و علامت‌هایی 

گفتار سوم. تبیین میزان انطباق قوانین و مقررات ناظر بر دادرسی انتخاباتی 
ایران و انگلستان با اصول بین‌المللی

بند اول. انطباق قوانین و مقررات ناظر بر دادرسی انتخاباتی ایران با اصول بین‌المللی

خاطیــان  بــا  برخــورد  اصــل  بین‌المللــی،  اصــول  بــا  انتخاباتــی  دادرســی  انطبــاق  بــرای  ایــران  حقــوق  در 

پذیرفتــه شــده اســت. خاطیــان انتخاباتــی، دامنــه گســترده‌ای ماننــد مجریــان، ناظریــان، بازرســان، نامــزدان 

و نماینــدگان طرفــداران آن‌هــا و مــردم عــادی را شــامل می‌شــود.1 در رقابت‌هــای انتخاباتــی ممکــن اســت 

مجموعــه‌ای از اقدامــات غیــر قانونــی از ســوی کنشــگران مختلــف ســر بزنــد و صحــت و ســامت انتخابــات را 

گرفتــه شــده اولاً همــه جوانــب ناهنجاری‌هــای انتخاباتــی و رفتارهــای  کنــد. قواعــد و قوانیــن در نظــر  تهدیــد 

غیــر قانونــی را دربرنمی‌گیــرد. ثانیــا بــرای برخــی از جرایــم و تخلفــات، ضمانــت اجــرا پیش‌بینــی نشــده اســت 

کلــی انتخاباتــی،  کارآمــد نیســت. بنــد 15 سیاســت‌های  یــا در صــورت پیش‌بینــی، ضمانــت اجــرای موجــود، 

کــه  گفــت  کــرده اســت. البتــه بایــد  برخــورد مؤثــر بــا خاطیــان انتخاباتــی را بــرای صیانــت از آرای مــردم مقــرر 

ــا خاطیــان شــدید باشــد  کــه اولاً جهــت برخــورد ب ــا خاطیــان ایــن اســت  ــر ب پیش‌شــرط تحقــق برخــورد مؤث

گیــرد. شــورای نگهبــان نیــز ضمــن  و ثانیــا زمــان رســیدگی بــه جرایــم و تخلفــات به‌هنــگام و ســریع‌تر انجــام 

1. شیخ‌الاســامی، عبــاس، »پیش‌گیــری از جرایــم و تخلفــات انتخاباتــی و مدیریــت آن«، همایــش پیش‌گیــری از وقــوع جــرم، تهــران، 
1388، ص4.
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در  سرعت‌بخشــی  دارد،  وجــود  نظارتــی  نهــاد  اختیــار  در  کــه  اجراهایــی  ضمانــت  برخــی  از  بهره‌بــرداری 

کــه جرایــم و تخلفــات انتخاباتــی  کنــد. بــه ایــن دلیــل  رســیدگی قضایــی بــه موضــوع را از قــوه قضاییــه مطالبــه 

کــردن رســیدگی  بــه اصطــاح فصلــی هســتند و فقــط در زمــان انتخابــات موضوعیــت پیــدا می‌کننــد، موکــول 

بــه بعــد از انتخابــات عمــاً جنبــه بازدارندگــی برخــورد قضایــی را تحت‌الشــعاع قــرار می‌دهــد و دیگــر اثــر 
خاصــی بــر آن مترتــب نخواهــد بــود.1

کیفیــت نظــارت بــر انتخابــات  کمّیــت و  ، اصــل برابــری اســت. اساســا اقتضائــات اصــل برابــری در  اصــل دیگــر

ــاظران  ــه نـ ک ــات اقتضــا می‌کنــد  ــر اجــرای انتخاب کمّیــت )دایــره( نظــارت ب ــری در  متفــاوت اســت. اصــل براب

کننــد تــا حقــوق  انتخابـــاتی بــر کل فرآینــد انتخابــات و تمــام عوامــل تأثیرگــذار بــر جریــان انتخاباتــی نظـــارت 

گــردد. بــا وجــود ایــن،  انتخاباتــی شــهروندان بــه صــورت برابــر در تمــام مراحـــل اجرایــی انتخابـــات تضمیــن 

ــازات‌های متناســب بــا آن‌هــا در قوانیــن  تنظیــم فهرســتی جامــع و دقیــق از جرایــم انتخاباتــی و تعییــن مجـ

انتخاباتــی ایــران بــرای تضمیــن اجــرای صحیــح و بـی‌طرفانـــه قوانیــن انتخاباتــی و در نتیجــه، تـــأمین اصـــل 

برابـــری در قـــوانین انتخابـــاتی ضـــرورت دارد. اقتضــای اصــل برابــری در کیفیــت نظــارت بــر جریــان انتخابــات، 

قاعده‌منــد بــودن معیــار نظــارت و نظــارت بــر اســاس قانــون و بــدون مصلحت‌اندیشــی ناظر اســت. بــه علاوه، 

کــه معیــار نظــارت قــرار می‌گیرنــد، بایــد بــه صــورت عینــی و قابــل ارزیابــی وضـــع شـــوند تـــا  قوانیــن انتخاباتــی 

گــردد.  از اعمــال ســلیقه ناظــران انتخاباتــی در مقــام انطبــاق تصمیماتشــان بــا قوانیــن انتخاباتــی جلوگیــری 

شــورای نگهبــان بــا تفســیر اصــل 99 قانــون اساســی مبنــی بــر استصـــوابی بـــودن نظــارت بــر انتخابــات بیــان 

کــه در نظــارت اســتصوابی، مصلحت‌اندیشــی و صلاح‌دیــد ناظــر دخیــل اســت، امــا این‌کــه آیــا منظــور از  کــرده 

نظــارت اســتصوابی شـــورای نگهبــان، مصلحت‌اندیشــی شوراســت یــا نــه، جــای ســؤال اســت. ظاهــراً شــورای 

ــال  ــر اعم گ ــت. ا ــون اس ــط قان ــات فق ــر انتخاب ــارت بـ ــام نظـ ــل در مقـ ــای عمـ ــه مبنـ ک ــت  ــد اس ــان معتق نگهب

ــر  ــر از نظــارت بـ ــارات ناظــر را فرات ــه اختی ــه دلیــل این‌ک ــد، بـ ــاظر باشـ ــر اســاس مصلحت‌اندیشــی نـ نظــارت ب

اجـــرای صـــحیح و بـی‌طرفانـــه قـــوانین انتخاباتــی قــرار می‌دهــد و می‌توانــد بــه اســتفاده ناصـــواب مقـــام نـــاظر 

ــت؛  ــازگار نیسـ ــری در مقابــل قوانیــن انتخاباتــی سـ ــا اصــل براب ــمانت اجراهــای نظارتــی منجــر شــود، ب از ضـ

ــذیری و جرایــم  ــذیری و انتخـاب‌ناپـ ــه شــرایط انتخـاب‌پـ ــه ویــژه این‌کــه برخــی از قواعــد حقوقــی مربــوط ب بـ

کــم بــر فرآیندهــای نظــارت بــر انتخابــات مجلــس  کمــال کدخدامــرادی، »آسیب‌شناســی نظــام حقوقــی حا 1. طحــان نظیــف، هــادی و 
کلــی انتخابــات«، نشــریه مطالعــات حقــوق عمومــی، شــماره 4، 1398، ص 1136. شــورای اســامی در پرتــو سیاســت‌های 
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گــر اعمــال  ــر انتخابـــات را گســترش می‌دهنــد. ا ــاد نـــاظر بـ ــانور نهـ کــه تـــوان مـ انتخاباتــی در ایــران مبهمـــند 

نظــارت بــر اســـاس قـــانون و معیارهـــای قـــانونی عینـــی باشــد، حتــی لــزوم تأییــد یــا نظــارت بــر تمــام اعمــال 

ــازگار نیســت، بلکــه تأمین‌کننــده آن نیــز خواهــد بــود. فقــط نظارتــی،  مجریــان نــه تنهــا بــا اصــل برابــری ناسـ

قانونــی اســت کــه بتوانـــد اصـــل برابــری انتخاباتــی را تأمیــن کنــد. تدویــن یــک قانــون جامــع و مانــع انتخاباتــی 

کــه از یــک ســو، ســازوکارهای نظــارت بــر اجــرای برابــر قوانیــن انتخاباتــی در همــه مراحـــل انتخابـــات را بـــرای 

ناظــر انتخاباتــی فراهــم آورد و از دیگــر ســو، بــا وضــع قواعــد حقـــوقی عینـــی و روشـــن از اعمــال ســلیقه و نقــض 

کنــد، بــرای تأمیــن اصــل برابــری در نظــارت بــر اجــرای انتخابــات  بی‌طرفــی ناظــران انتخاباتــی جلوگیــری 
سیاســی ایــران ضــروری اســت.1

از جملــه اصــول بین‌المللــی مهــم در دادرســی انتخاباتــی، اصــل بی‌طرفــی اســت، بــرای تطبیــق ایــن اصــل بــا 

کــه اساســا اســتقلال یکــی از اصــول ناظــر بــر مدیریــت و نظــارت مطلــوب  گفــت  قوانیــن و مقــررات ایــران بایــد 

کــه  کــم بــر مدیریــت انتخابــات دانســته‌اند؛ اصلــی  انتخابــات اســت. اصــل اســتقلال را پایه‌ای‌تریــن اصـــل حا
دیگــر اصــول را تحت‌الشــعاع خـــود قـــرار مـــی‌دهد.2

کـــه بیش‌تــر منتقـــدان  کشــور یکــی از اشــکال‌های عمـــده اســـت  اســتقلال نداشــتن مجــری یعنــی وزارت 

کـــه از  کشـــور  اجــرای انتخابــات در ایــران مطــرح می‌کننــد. ســپردن حــوزه اجرایــی انتخابــات بـــه وزارت 

ــت در  ــه دولـ ــه برخــوردار نیســت، بــه معنــی پذیــرش ضمنــی احتمــال مداخلـ اســتقلال در ابعــادی چهارگان

کـــارکردی، وابســـتگی تمــام بــه  فرآینــد انتخابــات اســت. وزارت کشــور از لحــاظ ســاختاری، مالــی و پرســـنلی و 

ــه  ــات را ب ــر انتخاب ــارت ب ــات، نظ ــی انتخاب ــاد اجرای ــتگی نه ــی از وابس گاه ــا آ ــانون‌گذار ب ــه دارد. قـ ــوه مجریـ ق

کــه نهــاد اجرایــی در انتخابــات  شـــورای نگهبـــان ســـپرده اســـت، ولـــی ایـــن واقعیــت امکان‌ناپذیــر نمی‌نمایــد 

گروه‌هــای مدعــی یــا ذی‌نفــع در انتخابــات باشــد. در واقــع،  ایــران در جریــان رقابت‌هــای انتخاباتــی، یکــی از 

گام برمــی‌دارد و  نهــاد مجـــری انتخابــات در ایــران بــر مبنــای قوانیــن تصویبــی مجلــس شــورای اســامی 

کشـــور در مقابــل اعمــال خــود در مقابــل مجلــس شــورای اســامی پاسخ‌گوســت و حضــور مــردم در  وزیـــر 

هیئت‌هــای اجرایــی برگــزاری انتخابــات نیــز از نقــش مقتدرانــه دولــت می‌کاهــد. بــا ایــن حــال، نداشــتن 

کریم‌زاده، پیشین، ص 42. 1. تقی‌زاده و 

2. Wall, Alan and others, Electoral Management Design: The International IDEA Handbook, Sweden, 2006, p. 22.
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اســتقلال ســاختاری وزارت کشــور از دولــت همــواره زمینــه را بـــرای اجــرای مطلــوب و منطبــق بـــا انتظـــار ایــن 
ــالش مواجــه ســاخته اســت.1 نهــاد بــا چـ

بند دوم. انطباق قوانین و مقررات ناظر بر دادرسی انتخاباتی انگلستان با اصول بین‌المللی

اســت.  انتخابــات  فرآینــد  از  شــکایت  بــه  ســهل  دسترســی  حــق  انتخاباتــی،  دادرســی  در  اصــول  از  یکــی 

ــا نامــزد انتخابــات مطــرح شــود.  دادخواســت انتخاباتــی در انگلســتان می‌توانــد توســط یــک رأی‌دهنــده ی

یــک  پارلمانــی،  انتخابــات  در  بلکــه  می‌دهنــد،  ارائــه  دادخواســت  کــه  نیســتند  نامزدهــا  همیشــه  البتــه 

گــر حداقــل چهــار رأی‌دهنــده بــه ایــن توافــق برســند، ممکــن اســت  رأی‌دهنــده و در انتخابــات محلــی، ا

گــر یــک  کــه ا انتخابــات را بــه چالــش بکشــند. البتــه دلیــل تفــاوت مشــخص نیســت و قابــل تأمــل اســت 

ــد رســیدگی  ــه دادخواســت دارد، چــرا بای ــرای ارائ رأی‌دهنــده، شــکایتی قانونــی مطابــق زمینه‌هــای مجــاز ب
کــردن ســه نفــر دیگــر بــرای حمایــت از دادخواســت باشــد؟2 تابــع متقاعــد 

کــه یــک قانــون انتخاباتــی  کردیــم  دیگــر اصــل مهــم بین‌المللــی، شــفافیت بــود. در معیارهــای ســنجش بیــان 

کــه می‌توانــد موجــب شــکایت از نتیجــه انتخابــات شــود، بــه طــور واضــح و شــفاف  بایــد زمینه‌هــا و دلایلــی را 

بیــان کنــد. ســازمان امنیــت و همــکاری اروپــا نیــز اظهــار داشــته اســت کــه »قانــون انتخابــات بایــد زمینه‌هــای 

کنــد«. صلاحیــت دادگاه انتخابــات بایــد بــه طــور شــفاف در قانــون مقــرر شــود  شــکایت و اعتــراض را تعییــن 

ــه  ــات را ب ــه انتخاب ــاس آن، نتیج ــر اس ــد ب ــه می‌توانن ک ــی  ــون از دلایل ــه قان ــه ب ــام مراجع ــان در مق ــا متقاضی ت

چالــش بکشــند، اطمینــان یابنــد. ایــن دلایــل بــرای اقامــه دعــوا در قانــون انگلســتان بــه وضــوح مشــخص 

نشــده اســت. قانــون نمایندگــی مــردم 1983 بیــان می‌کنــد: »هیــچ انتخابــات پارلمانــی زیــر ســؤال نخواهــد 

رفــت، مگــر بــه موجــب شــکایت در مــورد نادرســت بــودن انتخابــات...«. ایــن در حالــی اســت کــه اصطلاحــات 

کار رفتــه در ایــن قانــون از قبیــل »انتخابــات نادرســت« بــه درســتی تعریــف نشــده اســت و در نتیجــه، بــه  بــه 

ــی  ــک چندان ــات، کم ــه انتخاب ــکایت از نتیج ــل ش ــن دلای ــد، در تعیی ــه می‌کن ــون مراجع ــه قان ــه ب ک ــخصی  ش

نمی‌کنــد. در قانــون انتخابــات دولــت محلــی، راهنمایــی اندکــی دربــاره دعــاوی انتخاباتــی ارائــه شــده اســت. 

کیفیــت و ارزیابــی اجــرا«، پژوهش‌هــای راهبــردی سیاســت،  1. قیصــری، نــورالله و دانیــال طاهــری، »مدیریــت انتخابــات در ایــران؛ 
شــماره 13، 1394، ص 22.

2. Electoral Commission, Challenging Elections in the UK:www.electoralcommission.org.uk/cy/node/25923.
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کــه ممکــن اســت بــه دلایلــی علیــه یــک انتخابــات طبــق  در بخــش 127 قانــون نمایندگــی مــردم 1983 آمــده 

قانــون حکومــت محلــی اقامــه دعــوا شــود، از قبیــل این‌کــه فــرد منتخــب صلاحیــت لازم را نداشــته یــا از طریــق 

کــه انتخابــات ممکــن اســت بــه  کــرده  انتخابــات صحیــح انتخــاب نشــده باشــد. هم‌چنیــن ایــن بخــش مقــرر 

کــه بــار تشــخیص زمینــه‌ای  دلیــل اقدامــات فاســد و غیــر قانونــی در آن بــه چالــش کشــیده شــود. سیســتمی 

ــن  ــفافیت در ای ــیون، ش ــت و کمیس ــی نیس ــل قبول ــتم قاب ــد، سیس ــل می‌کن ــان تحمی ــر متقاضی ــکایت را ب ش

کلیــدی بــرای اصلاحــات دانســته اســت.  زمینــه را یــک موضــوع 

یکــی دیگــر از اصــول بین‌المللــی قابــل توجــه، زمــان دادرســی انتخاباتــی اســت. در انگلســتان شــکایت بایــد 

ــر این‌کــه ارائــه فــوری  ــا انتخابــات مطــرح شــود. در ایــن زمــان عــاوه ب گــزارش ی کاری از تاریــخ  ظــرف 21 روز 

کننــد و  کیان می‌تواننــد تمــام شــواهد لازم بــرای پرونــده را جمــع‌آوری  شــکایت را تضمیــن می‌کنــد، شــا

کی بالقــوه  . بــا ایــن حــال، ممکــن اســت شــا کــه آیــا ارزش طــرح دعــوا را دارد یــا خیــر گاهانــه تصمیــم بگیرنــد  آ

بــرای جمــع‌آوری و انعــکاس شــواهد و انجــام مشــورت‌های لازم و همیــن طــور تهیــه پــول بــرای هزینــه 

کافــی نباشــد. در ایــن  دادخواســت بــه زمــان نیــاز داشــته باشــد و بــه نظــر می‌رســد 21 روز بــرای طــرح دعــوا 

( نیــز ممکــن اســت بــرای شــکایات ناشــی از تخلّفــات و اقدامــات  ، زمانــی اضافــه )بــه طــور کلّــی تــا 28 روز کشــور

گیــرد.  کیان قــرار  غیــر قانونــی نظیــر پرداخــت پــول یــا پــاداش دیگــر در مــورد هزینــه انتخابــات در اختیــار شــا

کــه ایــن زمــان را اجــازه می‌دهــد، پیچیــده اســت و دریافتــن آن بــدون مشــاوره  بــا ایــن حــال، مقرراتــی 

حقوقــی بــرای رأی‌دهنــده بســیار دشــوار خواهــد بــود و باعــث ســردرگمی خواهــد شــد. ایــن پیچیدگــی و نبــود 

اطمینــان، مانعــی اســت بــرای ارائــه شــکایت قانونــی در محــدوده زمانــی صحیــح آن. ایــن محــدوده زمانــی 

ــی  ، زمان ــه 21 روز ک ــد  ــر می‌رس ــه نظ ــد. ب ــد نکن ــت دادگاه آن را تمدی ــن اس ــت و ممک ــخت‌گیرانه اس ــیار س بس

کافــی بــرای طــرح دعــوا در انگلیــس نباشــد؛ چــون دادخواســت ایــن دعــاوی در سیســتم دادرســی رســمی 

کنــد و ادلّــه  کی بایــد مبلغــی بالــغ بــر 5500 پونــد بپــردازد؛ مشــاوره حقوقــی دریافــت  رســیدگی می‌شــود و شــا

کــه بــا الزامــات زمان‌بــرِ دادرســی نیــز مطابقــت داشــته باشــد. پــس افزایــش  کنــد  کافــی جمــع‌آوری  و شــواهد 

نیافتــن ایــن زمــان یکــی از نگرانی‌هــای بجاســت.

یکـــی دیگـــر از اصـــول بین‌المللـــی قابـــل توجـــه، هزینـــه دادرســـی انتخاباتـــی اســـت. بخـــش 136 قانـــون 

کـــه ظـــرف ســـه روز از ارائـــه دادخواســـت انتخاباتـــی، خواهـــان بایـــد  نمایندگـــی مـــردم 1983 مقـــرر مـــی‌دارد 

کـــه ممکـــن اســـت از طـــرف وی بـــه هـــر شـــاهد فراخوانده‌شـــده یـــا  وثیقـــه‌ای بـــرای تمامـــی هزینه‌هایـــی 
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کـــه دعـــاوی انتخاباتـــی  کنـــد. یـــک مقـــام رســـمی در دفتـــر اداری دیـــوان عالـــی  خواهـــان وارد شـــود، پرداخـــت 

کـــه بـــه عقیـــده وی،  در انگلســـتان و ولـــز را رســـیدگی می‌کنـــد، بـــه کمیســـیون انتخاباتـــی اطـــاع داده اســـت 

ــتثنای  ــه اسـ ــان، بـ ــات پارلمـ ــوای انتخابـ ــرح دعـ ــد. در طـ ــن می‌کننـ ــه را تعییـ ــزان وثیقـ ــن میـ ــات، بالاتریـ قضـ

کمـــک مالـــی پرداخـــت می‌شـــود، بـــرای خواهـــان، بیـــش از 5500 پونـــد هزینـــه دربـــردارد و  کـــه  مـــواردی 

کـــه پرونـــده در دادگاه بـــه نتیجـــه برســـد، ایـــن هزینـــه بـــه طـــور قابـــل توجهـــی افزایـــش خواهـــد  در صورتـــی 

ـــا حـــدود 330 پونـــد در  ـــرای تأمیـــن هزینـــه دادخواســـت در انگلســـتان در مقایســـه ب یافـــت. پنـــج هـــزار پونـــد ب

گرچـــه الـــزام بـــه پرداخـــت همیـــن  کانـــادا بســـیار زیـــاد اســـت. ا اســـترالیا، 500 پونـــد در نیوزیلنـــد و 640 پونـــد در 

ــا  ــز بـــه عنـــوان یـــک مانـــع بازدارنـــده از دسترســـی بـــه دادرســـی خواهـــد بـــود، امـ مبالـــغ 330 و 640 پونـــد نیـ

ــتان اســـت. ــور انگلسـ ــرر در کشـ ــه مقـ ــر از هزینـ کم‌تـ ــیار  بسـ

 از ســال 2007 در انگلســتان، تنهــا ســه دادخواســت توســط نامزدهــای انتخاباتــی کــه نماینــده احــزاب کوچک 

کــه منابــع مالــی محــدودی  کــه احــزاب کوچــک  بودنــد، مطــرح شــده اســت. ایــن موضــوع نشــان می‌دهــد 

کــه ممکــن  دارنــد، بــا دشــواری زیــادی در طــرح دعــوا روبه‌روینــد. یــک مانــع مالــی می‌توانــد اشــخاصی را 

کــه  گــزاف بترســاند و ایــن منصفانــه نیســت  اســت شــکایتی درســت داشــته باشــند، از هزینه‌هــای دادرســی 

شــکایات درســت در مــورد برگــزاری انتخابــات بررســی نشــوند و انتخابــات معیــوب و نامناســب تنهــا بــه ایــن 
کی، قــادر بــه پرداخــت هزینــه و وثیقــه نیســت، لغــو نشــود.1 کــه شــا دلیــل 

کـــه بـــه دلیـــل ذی‌نفـــع بـــودن احـــزاب و نامزدهـــا در نتیجـــه انتخابـــات، بیش‌تـــر قوانیـــن  گفـــت  در پایـــان بایـــد 

کننـــد تـــا پاســـدار و  انتخاباتـــی بـــه آن‌هـــا اجـــازه می‌دهنـــد بـــه طـــرق مقتضـــی بـــر فرآینـــد انتخابـــات نظـــارت 

تضمین‌کننـــده بخـــش حقـــوق سیاســـی و انتخاباتـــی خـــود باشـــند. آن‌هـــا فعالیت‌هـــا و عملکـــرد رقبـــای 

خـــود و مســـئولان و مأمـــوران انتخاباتـــی را تحـــت نظـــارت قـــرار می‌دهنـــد تـــا انتخابـــات مطابـــق بـــا قوانیـــن و 

مقـــررات برگـــزار شـــود. در واقـــع، ایـــن نماینـــدگان ضمـــن این‌کـــه حامـــی و حافـــظ منافـــع احـــزاب و نامزدهـــای 

مربوطنـــد، در حفـــظ ســـامت انتخابـــات و جلوگیـــری از بـــروز تخلفـــات، تقلبـــات و نقـــض احتمالـــی قوانیـــن 
نقـــش مهمـــی خواهنـــد داشـــت.2

کــم بــر دادرســی انتخاباتــی«،  1. علایــی، حســین، »مطالعــه تطبیقــی مکانیســم دادرســی انتخاباتــی در انگلســتان و اصــول بین‌المللــی حا
نشــریه پژوهش‌هــای حقوقــی، شــماره 44، 1398، ص 319.

2. IDEA, Ethical and Professional Observation of Election, 2003:www.int-idea.se.pdf.
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مطالعه تطبیقی دادرسی انتخاباتی در 
جمهوری اسلامی ایران و انگلستان

کــه از نامــزد خــود حمایــت مالــی و قانونــی می‌کننــد. در  بســیاری از شــکایات را احزابــی مطــرح می‌کننــد 

کننــد و بــه نظــر می‌رســد ایــن امــر بــا اصــول اعلام‌شــده  انگلیــس، احــزاب سیاســی نمی‌تواننــد طــرح شــکایت 

توســط مؤسســه بین‌المللــی پشــتیبانی از دموکراســی و انتخابــات )بنــد 19( ناســازگار اســت؛ چــون هــر حــزب 

سیاســی بایــد قــادر بــه طــرح شــکایت در دادگاه مرکــزی انتخابــات یــا دادگاه باشــد و زمانــی ایــن موضــوع 

کننــد؛ چــون  کــه احــزاب بتواننــد مســتقیم و نــه از طریــق نامــزد خــود، طــرح دعــوا  اثرگــذار و آســان‌تر اســت 
هزینــه طــرح شــکایت بســیار بالاســت و حتــی گاهــی احــزاب سیاســی بــزرگ هــم از چنیــن پرداختــی گریزاننــد.1

گفتار چهارم. انطباق اصول و مبانی ناظر بر اجرای انتخابات و دادرسی انتخاباتی 
در ایران و انگلستان

ک در ایران و انگلستان بند اول. نقاط اشترا

هــر دو نظــام حقوقــی ایــران و انگلســتان در نظــام دادرســی انتخاباتــی خــود بــه اصــول بین‌المللــی و عمومــی 

کــم در عرصــه سیاســت تقنینــی بــه ایــن اصــول نظیــر برابــری، بی‌طرفــی، شــفافیت و  پای‌بنــد بــوده و دســت 

نظــارت دقیــق توجــه داشــته‌اند. بــرای نمونــه، در حقــوق ایــران، مجموعــه‌ای از جرایــم و تخلفــات انتخاباتــی 

احــراز شــده و ایــن موضــوع حتــی در انتخابات‌هــای مختلــف نظیــر مجلــس شــورای اســامی یــا ریاســت 

ــودن کمــک می‌کنــد.  ــی ب ــه اصــل قانون ــه ایــن موضــوع ب ک ــه طــور تفکیکــی تبییــن شــده اســت  جمهــوری ب

در نظــام حقوقــی انگلســتان، فهرســت جرایــم و تخلفــات مربــوط بــه انتخابــات مشــخص و از پیــش تعییــن 

شــده اســت. دادرســی انتخاباتــی بــرای برخــورد بــا آن‌هــا، بــا فهرســت مشــخصی از جرایــم و تخلفــات مقابلــه 

ک دیگــر در نظــام دادرســی انتخاباتــی ایــران و انگلســتان، توجــه بــه اصــل برابــری و بی‌طرفــی  می‌کنــد. اشــترا

اســت. بــه ایــن ترتیــب، در هــر دو نظــام اولاً بــرای برخــورد بــا خاطیــان جرایــم انتخاباتــی، هیــچ تبعیضــی میــان 

شــهروندان یــا مقامــات سیاســی قائــل نشــده اســت و بــه صــورت برابــر در نظــام دادرســی انتخاباتــی بــا آن‌هــا 

برخــورد می‌شــود. ضمنــا نهادهــای نظارتــی و قضایــی در دادرســی انتخاباتــی، مکلــف بــه رعایــت بی‌طرفــی و 

کــه ایــن مــورد در قوانیــن ایــران و انگلســتان بازتــاب یافتــه اســت.  حمایــت نکــردن از طــرف خاصــی شــده‌اند 

کــه هــم در حقــوق ایــران و هــم در حقــوق انگلســتان،  همیــن طــور بررســی مباحــث پیشــین مؤیــد ایــن اســت 

1. Electoral Commission, Challenging Elections in the UK, 2012: www.electoralcommission.org.uk/media/4005. 
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ک وجــود دارد و هــر  در اصــول دیگــری نظیــر حــق دسترســی آســان بــه شــکایت بــرای فرآینــد انتخابــات اشــترا

کــه نامزدهــا یــا شــهروندان عــادی هــم بــا اســتفاده از روش‌هــای غیــر  دو نظــام اقداماتــی را انجــام داده‌انــد 

کننــد. قضایــی و قضایــی بــا ســهولت بتواننــد اعتــراض یــا شــکایت خــود را از انتخابــات مطــرح 

بند دوم. نقاط افتراق در ایران و انگلستان

ع در  ک اســت. اصــولاً بنــا بــه دلایــل مبنایــی حقوقــی مبتنــی بــر شــر کم‌تــر از نقــاط اشــترا نقــاط افتــراق، 

کــه تفــاوت ماهــوی و جــدی وجــود نــدارد، بلکــه صرفــا در برخــی از جزئیــات  ایــران و عــرف در انگلســتان 

تقنینــی یــا ســایق اجرایــی، بــرای برخــی از اصــول میــان ایــن دو نظــام در فرآینــد دادرســی انتخاباتــی، تفــاوت 

وجــود دارد. از جملــه این‌کــه فهرســت جرایــم و تخلفــات انتخاباتــی در ایــران و انگلســتان متفــاوت اســت. 

ایــن دو نظــام در ســرفصل‌های ایــن جرایــم بــا یکدیگــر تفــاوت دارنــد و آن هــم بــه دلیــل ســاختار سیاســی 

ــر  ــن ام ــه ای ک ــت  ــتی اس ــه آرای پس ــوط ب ــتان مرب ــی در انگلس ــم انتخابات ــی از جرای ــه، بخش ــرای نمون ــت. ب اس

ــا  ــی ب ــم و تخلفــات انتخابات در حقــوق ایــران بلاموضــوع اســت. در نتیجــه، ایــن دو نظــام در چیســتی جرای

کــه در فرآینــد دادرســی انتخاباتــی در انگلســتان نســبت بــه  یکدیگــر متفاوتنــد. تفــاوت دیگــر ایــن اســت 

ایــران، در حــوزه شناســایی جرایــم و تخلفــات انتخاباتــی، دقــت و موشــکافی بیش‌تــری وجــود دارد. برخــی از 

کــه در حقــوق داخلــی، برخــی از جرایــم و تخلفــات  حقوق‌دانــان داخلــی بــه ایــن موضــوع اشــاره داشــته‌اند 
کارآمــد نیســت.1 گــر دارنــد،  ضمانــت اجرایــی ندارنــد یــا ا

کــه در حقــوق انگلســتان  ، اصــل بی‌طرفــی و اســتقلال در ســازوکار دادرســی انتخاباتــی اســت  مــورد دیگــر

ــوق  ــود و در حق ــده می‌ش ــوری و تقنینــی دی غ از مباحــث تئ ــار ــل و ف ــه عم ــری در عرص ــر بیش‌ت ــت نظ ــا دق ب

ایــران، برخــی حقوق‌دانــان بــه تفســیر شــورای نگهبــان بــرای نظــارت بــر انتخابــات و احــراز برخــی تخلفــات 

و همیــن طــور شــیوه اجــرای انتخابــات توســط وزارت کشــور و تعامــل هیئــت اجرایــی و هیئــت نظــارت بــرای 

احــراز تخلفــات نقــد دارنــد و آن را مغایــر بــا اصــل بی‌طرفــی یــا اســتقلال دادرســی انتخاباتــی تلقــی می‌کننــد. 

، مربــوط بــه اصــول زمــان و هزینــه دادرســی انتخاباتــی اســت. بــه نظــر می‌رســد بــا توجــه  تفــاوت جزئــی دیگــر

ــوردی  ــن انگلســتان، ســخت‌گیری بی‌م ــودن جرایــم انتخاباتــی، قوانی ــه اهمیــت زمــان بــه دلیــل فصلــی ب ب

کــه حقوق‌دانــان  گرفتــه اســت، در صورتــی  کــرده و صرفــا 21 روز وقــت در نظــر  را در ایــن خصــوص اعمــال 

1. طحان نظیف و کدخدامرادی، پیشین، ص 1338.
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انگلیســی، بــه دلیــل نیــاز شــکایت‌کنندگان بــه مشــورت بــا حقوق‌دانــان، جمــع‌آوری ادلّــه و همیــن طــور 

کــه بیــش از پنــج هــزار پونــد  کافــی نمی‌داننــد و هزینــه آن را  وجــود پیچیدگی‌هــای تقنینــی، ایــن فرصــت را 

، ایــن  اســت، مانعــی عملــی بــرای طــرح شــکایت در دادرســی انتخاباتــی تلقــی می‌کننــد. در کشــورهای دیگــر

هزینــه بســیار ناچیــز اســت. در نظــام دادرســی انتخاباتــی ایــران نیــز محدودیــت زمانــی بــه ایــن شــکل وجــود 

نــدارد و هزینــه خاصــی از دعــاوی عمومــی دریافــت نمی‌شــود. 

گفتار پنجم. دادرسی انتخاباتی غیر قضایی در ایران و انگلستان

بند اول. دادرسی انتخاباتی غیر قضایی ایران

الف. شورای نگهبان

کــه حافــظ قانــون اساســی اســت، بــر انتخابــات هــم نظــارت  در جمهــوری اســامی ایــران، شــورای نگهبــان 

گیــر اســت و از زمــان تهیــه مقدمــات بــرای اعــام زمــان برگــزاری انتخابــات تــا زمــان  دارد. ایــن نظــارت عــام و فرا

ــا مرحلــه ابطــال انتخابــات در  ــا قاطعیــت همــراه اســت و ت صــدور اعتبار‌نامــه را دربرمی‌گیــرد. ایــن نظــارت ب

صــورت احــراز عــدم صحــت می‌توانــد پیــش رود. ایــن نظــارت اطمینان‌بخــش تلقــی شــده و فــرض بــر ایــن 

بــوده کــه شــورای نگهبــان در ســطحی اســت کــه از هیــچ جریــان و گــروه و شــخص خاصــی حمایــت نمی‌کنــد و 

انتخــاب هیــچ نامــزدی برایــش نفــع و ضــرری نــدارد. بنابرایــن، تنهــا پــس از اعــام صحــت انتخابــات از جانــب 

شــورای نگهبــان، اعتبارنامه‌هــا بــرای منتخبــان صــادر می‌شــود. البتــه در قوانیــن انتخاباتــی، ارتــکاب بعضــی 

اعمــال در جریــان انتخابــات جــرم شــناخته شــده اســت، مثــل خریــد و فــروش رأی، تهدیــد رأی‌دهنــدگان و 

کــم قضایــی صلاحیــت‌دار برابــر آییــن دادرســی بــه مــوارد اتهــام ارتــکاب جــرم  تغییــر آرا. در ایــن مــوارد، محا

کــه بــا صلاحیــت شــورای نگهبــان تداخلــی نــدارد.1  رســیدگی می‌کننــد 

بــر اســاس قانــون انتخابــات مجلــس شــورای اســامی، مصــوب 1378 در مــاده 72 بیــان می‌شــود: »در صورتــی 

کــه رســیدگی بــه شــکایات هــر یــک از حوزه‌هــای انتخابیــه منجــر بــه توقــف یــا ابطــال انتخابات شــود، اعــام آن از 

رســانه‌های گروهــی از اختیــارات شــورای نگهبــان اســت. توقــف یــا ابطــال انتخابــات در هــر حــوزه انتخابیــه بایــد 

کثریــت مطلــق اعضــای شــورای نگهبــان باشــد«. مســتند بــه قانــون و همــراه بــا اســناد و مــدارک معتبــر و بــا رأی ا

1. مدنی، جلال‌الدین، حقوق اساسی تطبیقی، تهران: جنگل، 1388، ص 195.
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ب. مجلس شورای اسلامی

ــه  ــان ب ــه منتخب ــوب 1378، اعتبارنام ــامی، مص ــورای اس ــس ش ــات مجل ــون انتخاب ــاده 74 قان ــاس م ــر اس ب

دســتور وزارت کشــور و بــا مهــر و امضــای اعضــای هیئــت اجرایــی و هیئــت نظــارت، در پنــج نســخه )یــک 

ــر هــر یــک از اعضــای  گ ــرای شــورای نگهبــان( ظــرف مــدت 48 ســاعت تنظیــم و صــادر می‌شــود. ا نســخه ب

کننــد،  هیئت‌هــای اجرایــی و نظــارت پــس از اعــام نظــر شــورای نگهبــان از امضــای اعتبارنامــه خــودداری 

متخلــف از قانــون محســوب و تــا ده ســال از عضویــت در هیئت‌هــای اجرایــی و نظــارت محــروم خواهنــد 

شــد و اعتبارنامــه بــا امضــای وزیــر کشــور و رئیــس هیئــت مرکــزی نظــارت بــر انتخابــات کشــور معتبــر خواهــد 

بــود. صــدور اعتبارنامــه منتخبــان بــه ابطــال نشــدن انتخابــات از طــرف شــورای نگهبــان موکــول شــده اســت. 

ع وقــت، نظــر خــود را دربــاره انتخابــات اعــام می‌کنــد و وزارت کشــور موظــف اســت  شــورای نگهبــان در اســر

بلافاصلــه دســتور صــدور اعتبارنامــه را بدهــد.1 همــه شــکایات مربــوط بــه انتخابــات، قبــل از ارســال پرونــده 

انتخاباتــی بــه مجلــس توســط وزارت کشــور بــه هیئــت مرکــزی نظــارت ارســال و پــس از آن، پرونــده عینــا بــه 

مجلــس شــورای اســامی فرســتاده خواهــد شــد. شــورای نگهبــان موظــف اســت همــه شــکایات مربــوط بــه 

ــات را پــس از صــدور اعتبارنامه‌هــا بــه مجلــس ارســال دارد. انتخاب

ج. هیئت اجرایی

طبــق تبصــره 1 مــاده 65 قانــون اصــاح انتخابــات مجلــس شــورای اســامی، هیئــت اجرایــی بــا توجــه بــه 

کــه امــور انتخابــات  ــر تشــخیص دهــد  گ نظریه‌هــای انجمــن نظــارت و مفــاد شــکایت و بررســی‌های خــود، ا

ــان عــادی خــود خــارج شــده و صحیــح انجــام نگرفتــه اســت،  ــر از جری ــا چنــد شــعبه بــه طــور مؤث در یــک ی

کــه  انتخابــات یــک یــا چنــد شــعبه یادشــده را باطــل اعــام می‌کنــد. نظــر هیئــت اجرایــی در همــه مــواردی 

رســیدگی می‌کنــد، تــا مرحلــه صــدور اعتبارنامــه، قطعــی و لازم‌الاجــرا خواهــد بــود. ایــن مــاده در قانــون مصوب 

گزارش‌هــا تشــخیص  ــر هیئــت اجرایــی پــس از بررســی شــکایات و  گ ــه ا ک ــه ایــن صــورت اصــاح شــد  1378 ب

دهــد کــه امــور انتخابــات در یــک یــا چنــد شــعبه از جریــان عــادی خــارج شــده و صحیــح انجــام نگرفتــه اســت، 

کــه در سرنوشــت انتخابــات  بــا تأییــد هیئــت نظــارت، انتخابــات یــک یــا چنــد شــعبه یادشــده را در صورتــی 

گــر ابطــال همــه یــا قســمتی از آرای یــک یــا چنــد صنــدوق اخــذ رأی  مؤثــر نباشــد، باطــل اعــام می‌کنــد. ا

1. قانون انتخابات مجلس شورای اسلامی، مصوب 1378، ماده 71.
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در سرنوشــت انتخابــات مؤثــر باشــد، تصمیــم بــا شــورای نگهبــان اســت. مطابــق مــاده 68 قانــون انتخابــات 

موظفنــد  انتخابیــه  حوزه‌هــای  کــز  مرا اجرایــی  »هیئــت   ،1378/9/7 مصــوب  اســامی،  شــورای  مجلــس 

از تاریــخ تشــکیل هیئــت اجرایــی تــا دو روز پــس از اعــام نتیجــه اخــذ رأی انتخابــات، شــکایات واصلــه را 

کثــر ظــرف هفــت روز از تاریــخ دریافــت شــکایات در جلســه مشــترک هیئت‌هــای اجرایــی  بپذیرنــد و حدا

کــه از  کننــد«. تبصــره 1 همیــن مــاده اضافــه می‌کنــد: »کســانی  و نظــارت حــوزه انتخابیــه بــه آن‌هــا رســیدگی 

نحــوه برگــزاری انتخابــات شــکایت داشــته باشــند، می‌تواننــد ظــرف هفــت روز از تاریــخ اخــذ رأی، شــکایت 

مســتند خــود را بــه دبیرخانــه شــورای نگهبــان نیــز تســلیم دارنــد«.

د. هیئت نظارت

ــت، دو  ــه گذش ک ــور  ــان ط ــه هم ک ــود  ــکیل می‌ش ــات تش ــر انتخاب ــای ناظ ــط نهاده ــارت توس ــای نظ هیئت‌ه

نهــاد شــورای نگهبــان و مجلــس شــورای اســامی هســتند. مجلــس شــورای اســامی بــر انتخابــات شــوراهای 
اســامی شــهر و روســتا و شــورای نگهبــان نیــز بــر دیگــر انتخابــات نظــارت دارد.1

بند دوم. دادرسی انتخاباتی غیر قضایی انگلستان

الف. احزاب سیاسی

بــه دلیــل ذی‌نفــع بــودن احــزاب و نامزدهــا در نتیجــه انتخابــات، بیش‌تــر قوانیــن انتخاباتــی بــه آن‌هــا اجــازه 

می‌دهنــد بــه طــرق مقتضــی بــر فرآینــد انتخابــات نظــارت کننــد تــا پاســدار و تضمین‌گــر بخش حقوق سیاســی 

و انتخاباتــی خــود باشــند. آن‌هــا فعالیت‌هــا و عملکــرد رقبــای خــود و مســئولان و مأمــوران انتخاباتــی را زیــر 

نظــر می‌گیرنــد تــا انتخابــات مطابــق بــا قوانیــن و مقــررات برگــزار شــود. در واقــع، ایــن نماینــدگان ضمــن این‌کــه 

حامــی و حافــظ منافــع احــزاب و نامزدهــای مربــوط بــه خودنــد، در حفــظ ســامت انتخابــات و جلوگیــری از 

بــروز تخلــف و تقلــب و نقــض احتمالــی قوانیــن نقــش مهمــی خواهنــد داشــت.  بســیاری از شــکایات را احزابــی 

کــه از نامــزد خــود حمایــت مالــی و قانونــی می‌کننــد. بــا ایــن حــال، در انگلیــس، احــزاب  مطــرح می‌کننــد 

کننــد. ایــن امــر بــا اصــول اعلام‌شــده توســط مؤسســه بین‌المللــی پشــتیبانی از  سیاســی نمی‌تواننــد شــکایت 

دموکراســی و انتخابــات )بنــد 19( ناســازگار اســت؛ چــون هــر حــزب سیاســی بایــد قــادر بــه طــرح شــکایت در 

1. راجــی، محمدهــادی و محمدمهــدی غمامــی، »دربــاره انتخابــات: شــیوه‌ها و مراجــع رســیدگی بــه تخلفــات انتخاباتــی در جمهــوری 
اســامی ایــران«، 1386، ص18.
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کــه احــزاب بتواننــد  دادگاه مرکــزی انتخابــات یــا دادگاه باشــد. زمانــی ایــن موضــوع اثرگــذار و آســان‌تر اســت 

کننــد؛ چــون هزینــه طــرح شــکایت بســیار بالاســت و حتــی  مســتقیم و نــه از طریــق نامــزد خــود، طــرح دعــوا 

گریزاننــد. گاهــی احــزاب سیاســی بــزرگ هــم از چنیــن پرداختــی 

ب. نهادها و کمیسیون‌های انتخاباتی

و  دریافــت  اولیــه  مراجــع  انتخاباتــی،  و هیئت‌هــای  کمیســیون‌ها  انگلســتان،  نظیــر  کشــورها  بیش‌تــر  در 

کــه بــر حســب ماهیــت و درجــه اعتــراض و شــکایت تصمیــم می‌گیرنــد.  بررســی چالش‌هــا محســوب می‌شــوند 

کشــورها نظیــر انگلســتان  تصمیمــات می‌توانــد ماهیــت قطعــی یــا تجدیدنظــری داشــته باشــد. بیش‌تــر 

کــه اعتــراض و شــکایت، ماهیــت جزایــی و غیــر جزایــی دارد، رویــه واحــدی در خصــوص  در خصــوص ایــن 

کــه جنبــه جزایــی دارنــد، در دادگاه‌هــای عمومــی یــا  مرجــع رســیدگی‌کننده دارنــد. معمــولاً بــه چالش‌هایــی 

دادگاه‌هــای ویــژه انتخاباتــی یــا کمیســیون‌های مرکــزی انتخابــات رســیدگی می‌شــود، امــا بــه دیگــر تخلفــات 

غیــر جزایــی معمــولاً در اداره ویــژه ثبــت نــام یــا کمیســیون‌های انتخاباتــی بــه طــور سلســله‌مراتبی رســیدگی 

کــردن  کــه در قانــون انتخابــات بایــد مهلت‌هــای معقولــی بــرای مطــرح  می‌گــردد. مهم‌تریــن نکتــه ایــن اســت 
گرفــت.1 چالش‌هــا و رســیدگی، تصمیم‌گیــری و تجدیدنظــر از آن‌هــا در نظــر 

ج. نهادهای سیاسی

کــه محتــوای  گاهــی دعــاوی انتخاباتــی بــه قضــاوت سیاســی ســپرده می‌شــود؛ یعنــی بــه ارگان‌هایــی قضایــی 

عملکردهــای آنــان قضــاوت اســت، ولــی بــه منظــور قضــاوت در امــور سیاســی پایه‌ریــزی شــده‌اند. برخــی 

کشــورها نظیــر انگلســتان، نهادهــا و مقامــات متعــددی را بــه عنــوان مســئول بررســی چالش‌هــای انتخاباتــی 

ــات  ــت انتخاب ــاد مدیری ــط نه ــی توس ــای انتخابات ــی از چالش‌ه ــام، جنبه‌های ــن نظ ــد. در ای گرفته‌ان ــر  در نظ

رســیدگی و حــل و فصــل می‌شــود و بررســی اولیــه یــا تجدیدنظــر برخــی جنبه‌هــای دیگــر توســط یــک ارگان 

سیاســی نظیــر پارلمــان، قــوه مجریــه یــا یــک نهــاد سیاســی صــورت می‌گیــرد.

1. احمدی، علی، انتخابات در ایران )بررسی حقوقی و قانونی(، تهران: میزان، 1389، ص 214.
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مطالعه تطبیقی دادرسی انتخاباتی در 
جمهوری اسلامی ایران و انگلستان

گفتار ششم. دادرسی انتخاباتی قضایی در ایران و انگلستان

کــه بــه وســیله نامزدهــا صــورت می‌گیــرد، پــس از برگــزاری انتخابــات، در شــعبه  بــه تخلفــات و جرایمــی 

رســیدگی بــه تخلفــات و جرایــم انتخاباتــی در تهــران رســیدگی می‌شــود. تشــکیلات قضایــی هــر شهرســتان 

یــا بخــش بایــد بــه منظــور پیش‌گیــری از وقــوع جــرم، اقدامــات لازم را در محــدوده قوانیــن و مقــررات مربــوط 

از جرایــم  یــک  هــر  ارتــکاب  از  اطــاع  نظــارت موظفنــد در صــورت  و  اجرایــی  معمــول دارد. هیئت‌هــای 

کننــد. موضــوع بایــد بلافاصلــه  یادشــده، موضــوع را بــرای رســیدگی بــه مرجــع قضایــی صلاحیــت‌دار اعــام 

توســط دادســتان حــوزه مربــوط رســیدگی شــود. قــوه قضاییــه نیــز یکــی از شــعب موجــود در هــر حــوزه قضایی 

ــی اختصــاص می‌دهــد. ــم انتخابات ــات و جرای ــه تخلف ــت ب ــارج از نوب ــور رســیدگی خ ــه منظ را ب

کــه ذاتــا موظــف بــه رســیدگی بــه  در بعضــی ممالــک، حــل و فصــل دعــاوی مربــوط بــه انتخابــات بــه مراجعــی 

گرفتــه و تقلیــد  کــم ارجــاع می‌شــود. ایــن شــیوه از حقــوق انگلســتان سرچشــمه  اختــاف هســتند، یعنــی محا

کــه در زمــان انتخابــات  کــم عــادی ارجــاع می‌شــود  شــده اســت. در انگلســتان، دعــاوی انتخاباتــی بــه محا

ــه  ک ــد  کن ــری  ــیدگی و تصمیم‌گی ــد رس ــی می‌توان ــن دادگاه هنگام ــد. ای ــاص می‌یابن ــور اختص ــن منظ ــه همی ب

ــی  ــع قضای ــن مرج ــیدگی ای ــی، رس ــه عبارت ــد. ب ــده باش ــکایت ش ــرح ش ــی ط ــا مرجع ــخصی ی ــوی ش ــاً از س قب

کــه بــه صــورت علنــی برگــزار می‌شــود، بــه انــدازه دادگاه  جنبــه پی‌گیــری دارد.1 توانایــی دادگاه انتخابــات 

کــه از او در جریــان انتخابــات  کنــد کســی را  عالــی اســت. دادگاه در پایــان دادرســی وظیفــه دارد تــا مشــخص 

کامــل انتخابــات و تجدیــد آن  ؟ رأی دادگاه ممکــن اســت بطــان  شــکایت شــده، مقصــر بــوده اســت یــا خیــر

کــه شــخص  یــا رد شــکایت و صحیــح بــودن آن باشــد. هم‌چنیــن ممکــن اســت دادگاه بــه ایــن نتیجــه برســد 

پیــروز در انتخابــات، غیــر از فــردی اســت کــه اعــام شــده اســت. بــه هــر حــال، رأی دادگاه هــر چــه باشــد، قابــل 

گاهــی قابــل فرجام‌خواهــی اســت.  پژوهــش و حتــی 

در انگلســتان، قضــات بــه شــکایات و دعــاوی انتخاباتــی رســیدگی می‌کننــد. دادگاه‌هــای عــادی، دعــاوی و 

کــه  ، نهــادی مشــابه شــورای نگهبــان وجــود نــدارد  شــکایات را بررســی و حکــم صــادر می‌کننــد. در ایــن کشــور

گــذار شــده باشــد. قبــل از هــر انتخاباتــی، مأمــوران ویــژه‌ای  بــه موجــب قانــون، نظــارت بــر انتخابــات بــه آن وا

ــگاه  ــد، دانش ــی ارش ــتان«، پایان‌نامه‌کارشناس ــران و انگلس ــی در ای ــات عموم ــر انتخاب ــارت ب ــی نظ ــه تطبیق ــم، »مطالع ــاری، رحی 1. مخت
، 1383، ص63. شــیراز
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کــه معمــولاً از مقامــات محلــی از قبیــل رئیــس شــورای شــهر  بــرای ســازمان‌دهی انتخابــات تعییــن می‌شــوند 

یــا بخــش، بخشــدار یــا شــهردار هســتند و بــر رونــد انتخابــات نظــارت می‌کننــد. نظــارت بــر انتخابــات در ایــن 

ــی در  ــع قضای ــتگی دارد. مراج ــب بس ــزاب رقی ــراد و اح ــکایت اف ــه ش ــری دارد و ب ــه پی‌گی ــر جنب ــور بیش‌ت کش

نهایــت، نظــارت عالیــه را اعمــال می‌کننــد و تصمیــم نهایــی را می‌گیرنــد.1 

آرای صادرشــده از دادگاه عمومــی قابــل اســتیناف خواهــد بــود. ایــن دادگاه در داخــل دادگاه‌هــای قضایــی، 

کــه رئیــس آنــان، رئیــس  کثــر دارای 23 مستشــار اســت  مرحلــه دوم را تشــکیل می‌دهــد. ایــن دادگاه حدا

کثریــت قضــات بــه  پرونــده نــام دارد.2 هیئتــی مرکــب از ســه قاضــی بــه ایــن دعــاوی رســیدگی می‌کنــد. هــرگاه ا

کــه از آن شــکایت شــده اســت، نظــر ندهنــد، دعــوای تجدیدنظرخواهی‌شــده، مــردود اعــام  تغییــر حکمــی 

می‌شــود. ایــن دادگاه بــه پرونده‌هــای ارجاعــی از نظــر ماهــوی و شــکلی رســیدگی می‌کنــد و می‌توانــد بــرای 

رســیدگی بــه تقاضــای تجدیدنظرخواهــی راجــع بــه ایرادهــای مربــوط بــه آییــن دادرســی بــا حضــور دو قاضــی 

ــرال  ــام لیب ــا عنــوان و ن گروهــی ب ــات پارلمــان در ســال 1994  ــه عینــی در انتخاب ــردد. در یــک نمون گ تشــکیل 

گرفتنــد. در جریــان ایــن انتخابــات، نامــزد حــزب محافظــه‌کار  دموکــرات در مقابــل لیبــرال دموکــرات قــرار 

کــرد. دادگاه ایــن شــکایت را نپذیرفــت  ضمــن یــک پرونــده و بــه همیــن لحــاظ در دادگاه انتخابــات شــکایت 

کــرد چــون احــزاب یادشــده ثبــت نــام نکرده‌انــد، نمی‌تواننــد بــرای اســم و عنــوان خــود ادعــای  و اســتدلال 

انحصــاری داشــته باشــند.3 

کــه رســیدگی در ایــن دادگاه جنبــه  کــرد  در شــیوه رســیدگی دادگاه انتخاباتــی در انگلســتان بایــد توجــه 

پی‌گیــری دارد؛ یعنــی هــر اقدامــی از ســوی ایــن دادگاه مســتلزم طــرح شــکایت و درخواســت قبلــی اســت و 

ــرد. ک ــد  ــدام نخواه ــا اق دادگاه راس

کارشناسی ارشد، دانشگاه تهران، 1381، ص 166. 1. شهبازی، حشمت‌الله، »نظارت بر انتخابات در ایران و انگلستان«، پایان‌نامه 

ــین  ــید حس ــه: س ــر، ترجم ــزرگ معاص ــام ب ــی دو نظ ــوق تطبیق ــر حق ــدی ب ــوره، درآم ک ــاری  ــره اســپیتوزی و م ــی ژوف کام ــه،  ــد، رن 2. داوی
، 1388، ص 76. صفایــی، تهــران: دادگســتر

3. Wright, T., The British Politicol Process, Manchester university Press, 1994, p. 67.
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گفتار هفتم. انطباق نهادها و سازوکارهای دادرسی انتخاباتی در ایران و انگلستان

کات نهادها و سازوکارهای دادرسی انتخاباتی در ایران و انگلستان بند اول. اشترا

هـر دو نظـام ایـران و انگلسـتان بـرای رسـیدگی بـه فرآینـد دادرسـی انتخاباتـی، دو راهـکار تفکیکـی را پیش‌بینـی 

کرده‌انـد؛ راهـکار متکـی بـه روش غیـر قضایـی و راهـکار متکـی بـه روش قضایـی. در حقـوق ایـران، یکـی از شـعب 

دادگاه‌هـای عمومـی بـه طـور موقـت و بـه صورت تخصصی به رسـیدگی جرایم انتخاباتی اختصـاص پیدا می‌کند 

و ایـن شـعبه بـا هماهنگـی دادسـتانی از یـک سـو و هماهنگـی بـا مراجـع غیـر قضایـی مسـئول در انتخابات نظیر 

هیئت اجرایی و هیئت نظارت و شـورای نگهبان، خارج از نوبت به بررسـی موضوع می‌پردازد. در انگلسـتان نیز 

کم عمومی عادی به طور فصلی و موقت برای رسیدگی به جرایم انتخاباتی تعیین می‌شوند و با هماهنگی  محا

با مقامات قضایی از یک سو و نهادهای محلی برگزاری انتخاباتی نظیر شهرداری و شوراها نسبت به پرونده‌ها 

حکم صادر می‌کنند. هر دو نظام، دو سـاختار را برای دادرسـی انتخاباتی پیش‌بینی کرده‌اند؛ سـاختار اول، غیر 

قضایی است و ساختار دوم، قضایی. دوم این‌که در ساختار قضایی نیز هر دو از فرآیند مشترکی برای دادرسی 

انتخاباتـی بهـره گرفته‌انـد و آن هـم ایجـاد یـک شـعبه تخصصـی )نـه ایجـاد دادگاه اختصاصـی نظیـر فرانسـه(1 از 

کـم عمومـی اسـت کـه بـه طور موقتـی عمل و خـارج از نوبـت، رأی صـادر می‌کند. محا

بند دوم. افتراقات نهادها و سازوکارهای دادرسی انتخاباتی در ایران و انگلستان

از تفـاوت دو نظـام در دادرسـی غیـر قضایـی اسـت. حقـوق ایـران از نهادهـای دولتـی و رسـمی و  بخشـی 

کمیتـی نظیـر شـورای نگهبـان، مجلـس شـورای اسالمی، هیئت نظـارت و هیئت‌های اجرایـی بهره گرفته  حا

اسـت، در صورتـی کـه در حقـوق انگلسـتان بـه دلیـل نوع سـاختار سیاسـی ناظر بـر آن که بر سـاختار حقوقی 

نیـز اثـر می‌گـذارد، بـار اصلـی دادرسـی غیر قضایی بر دوش احزاب سیاسـی و نهادهای سیاسـی اسـت. میان 

دادرسـی غیـر قضایـی در حقـوق ایـران و انگلسـتان از منظـر نهادهـای رسـیدگی‌کننده و درخواسـت‌دهنده 

تفاوتی قابل توجه وجود دارد. تفاوت عمده دیگر این اسـت که نهادهای قضایی برای دادرسـی انتخاباتی 

قضایـی، در بسـیاری از مـوارد از طریـق دادسـتانی راسـا وارد عمـل می‌شـوند و ایـن اختیـار را دارنـد کـه عالوه 

1. Brouard, Sylvain, “The Politics of Constitutional Veto in France: Constitutional Council, Legislative Majority and 

Electoral Competition”, Journal West European Politics, 32, 2009, p. 44.
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بـر مـواردی کـه شـکایت یـا اعتراضـی بـه آن‌هـا اعالم و ابلاغ می‌شـود، خـود نیز راسـا تعقیب و پی‌گیـری تخلف 

در  رسـیدگی  اسـت.  معکـوس  قضیـه  انگلسـتان،  انتخاباتـی  دادرسـی  نظـام  در  شـوند.  عهـده‌دار  را  جـرم  و 

ایـن دادگاه عمومـی تخصصـی، جنبـه پی‌گیـری دارد؛ یعنـی هـر اقدامـی از سـوی ایـن دادگاه مسـتلزم طـرح 

شـکایت و درخواسـت قبلی اسـت و دادگاه راسـا برای رسـیدگی به تخلفات یا جرایم انتخاباتی در چارچوب 

فرآینـد دادرسـی انتخاباتـی در کشـور انگلسـتان اقدامـی نخواهـد کـرد. 

نتیجه‌گیری

کــه می‌تواننــد بــه مثابــه قاضــی تلقــی  گی‌هــای اعضــای شــورای نگهبــان، بــه ویــژه فقهــای آن  بــا توجــه بــه ویژ

کــم عمومــی دادگســتری نیــز نقــش مکملــی در برگــزاری انتخابــات و رســیدگی بــه تخلفــات دارند،  شــوند و محا

کــم عمومــی دادگســتری حــق دخالــت  گــر تخلفــات انتخاباتــی جنبــه مجرمانــه داشــته باشــد، محا در ایــران، ا

و رســیدگی دارنــد. در حقــوق انگلســتان، بــرای رســیدگی بــه دعــاوی انتخاباتــی، یــک دادگاه ویــژه وجــود دارد 

کــه هیئــت قضــات آن، ترکیبــی از قضــات دو دادگاه عالــی اســت. 

بــا وجــود نقــش پررنــگ انتخابــات در تحقــق دموکراســی، نهــاد مســتقیمی بــرای دادرســی انتخابــات در ایــران 

وجــود نــدارد. چــون ضعف‌هایــی در دوره‌هــای برگــزاری انتخابــات بــه مــرور زمــان در سیســتم حقوقــی و 

سیســتم نظارتــی ایــران پیــدا شــده اســت، ضــرورت ورود ایــن نهــاد بــه نظــام داخلــی حــس می‌شــود. بــر 

اســاس موازیــن و لــوازم دادرســی شایســته مناســب اســت فرآینــد انتخابــات از جملــه رســیدگی بــه صلاحیــت 

گــردد تــا  نامزدهــای انتخاباتــی، بــرای حفــظ حق‌النــاس، بــه موازیــن دادرســی عادلانــه و منصفانــه نزدیــک 

کننــد. قضایــی  نامزدهــای انتخابــات بتواننــد در پرتــو آییــن دادرســی مناســب از حقــوق قانونــی خــود دفــاع 

کــردن فرآینــد انتخابــات و لــزوم دادرســی انتخاباتــی منصفانــه و ضــرورت هــر گونــه تصمیم‌گیــری و صــدور رأی 

مســتند و مســتدل و شــفاف از مبانــی و لــوازم تحقــق دادرســی انتخاباتــی اســت.

کــه اولاً در حــوزه انطبــاق ســاختار دادرســی انتخاباتــی  نتایــج و یافته‌هــای پژوهــش مؤیــد ایــن مطلــب اســت 

بــا اصــول بین‌المللــی، هــر دو نظــام حقوقــی ایــران و انگلســتان بــه اصــول بین‌المللــی و عمومــی پای‌بندنــد 

کــم در عرصــه سیاســت تقنینــی بــه ایــن اصــول نظیــر برابــری، بی‌طرفــی، شــفافیت و نظــارت دقیــق  و دســت 

توجــه دارنــد. بســیاری از اصــول هــم در حقــوق انتخاباتــی ایــران و هــم در ســازوکار انتخاباتــی انگلســتان 

، توجــه بــه اصــل برابــری و بی‌طرفــی اســت. بــرای برخــورد بــا  ک دیگــر بازتــاب تقنینــی داشــته اســت. اشــترا
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خاطیــان جرایــم انتخاباتــی، هیــچ تبعیضــی میــان شــهروندان یــا مقامــات سیاســی قائــل نشــده‌اند و بــه 

صــورت برابــر در نظــام دادرســی انتخاباتــی بــا آن‌هــا برخــورد می‌شــود. ضمنــا نهادهــای نظارتــی و قضایــی در 

دادرســی انتخاباتــی، بــه رعایــت بی‌طرفــی و حمایــت نکــردن از طــرف خاصــی مکلــف شــده‌اند. همیــن طــور 

ک وجــود دارد و هــر  در اصــول دیگــری نظیــر حــق دسترســی آســان بــه شــکایت بــرای فرآینــد انتخابــات، اشــترا

دو نظــام، اقداماتــی را انجــام داده‌انــد تــا نامزدهــا یــا شــهروندان عــادی از طریــق غیــر قضایــی و قضایــی بــا 

کننــد. ســهولت بتواننــد از فرآینــد انتخابــات، اعتــراض یــا شــکایت 

ع در ایــران و عــرف در انگلســتان اســت و  نقــاط افتــراق اصــولاً بنــا بــه دلایــل مبانــی حقوقــی مبتنــی بــر شــر

تفــاوت ماهــوی و جــدّی وجــود نــدارد، بلکــه صرفــا در برخــی از جزئیــات تقنینــی یــا ســلیقه‌های اجرایــی بــرای 

برخــی از اصــول تفــاوت وجــود دارد. بــرای نمونــه، فهرســت جرایــم و تخلفــات انتخاباتــی دو کشــور متفــاوت 

کــه آن هــم بــه دلیــل ســاختار سیاســی اســت.  اســت و در ســرفصل‌های ایــن جرایــم بــا یکدیگــر تفــاوت دارنــد 

کــه ایــن امــر در حقــوق  بــرای نمونــه، بخشــی از جرایــم انتخاباتــی در انگلســتان مربــوط بــه آرای پســتی اســت 

ایــران بلاموضــوع اســت. تفــاوت دیگــر در انگلســتان، در حــوزه شناســایی جرایــم و تخلفــات انتخاباتــی، دقــت 

ــوق  ــه در حق ک ــته‌اند  ــاره داش ــورد اش ــن م ــه ای ــان ب ــی حقوق‌دان ــه برخ ک ــود دارد  ــری وج ــکافی بیش‌ت و موش

کارآمــد نیســت.  گــر دارنــد،  داخلــی، برخــی از جرایــم و تخلفــات، ضمانــت اجرایــی ندارنــد یــا ا

غ از مباحــث  اصــل بی‌طرفــی و اســتقلال در حقــوق انگلســتان بــا دقــت نظــر بیش‌تــری در عرصــه عمــل و فــار

تئــوری و تقنینــی دیــده می‌شــود و در حقــوق ایــران، برخــی حقوق‌دانــان بــه تفســیر شــورای نگهبــان بــرای 

نظــارت بــر انتخابــات و احــراز برخــی تخلفــات و شــیوه اجــرای انتخابــات توســط وزارت کشــور و تعامــل هیئــت 

اجرایــی و هیئــت نظــارت بــرای احــراز تخلفــات نقــد دارنــد و آن را مغایــر بــا اصــل بی‌طرفــی یــا اســتقلال 

دادرســی  هزینــه  و  زمــان  اصــول  بــه  مربــوط   ، دیگــر جزئــی  تفــاوت  می‌کننــد.  تلقــی  انتخاباتــی  دادرســی 

انتخاباتــی اســت. بــا توجــه بــه اهمیــت زمــان بــه دلیــل فصلــی بــودن جرایــم انتخاباتــی، قوانیــن انگلســتان، 

اســت.  گرفتــه  نظــر  در  وقــت  روز   21 صرفــا  و  کــرده  اعمــال  خصــوص  ایــن  در  را  بی‌مــوردی  ســخت‌گیری 

صاحب‌نظــران، ایــن فرصــت را بــه دلیــل نیــاز شــکایت‌کنندگان بــه مشــورت بــا حقوق‌دانــان، جمــع‌آوری 

کافــی نمی‌داننــد و هزینــه آن )بیــش از پنــج هــزار پونــد( را مانــع طــرح  ادلّــه و وجــود پیچیدگی‌هــای تقنینــی 

شــکایت در دادرســی انتخاباتــی تلقــی می‌کننــد. در نظــام دادرســی انتخاباتــی ایــران، محدودیــت زمانــی بــه 

گزافــی از دعــاوی عمومــی دریافــت نمی‌شــود.  ــا  ایــن شــکل وجــود نــدارد و هزینــه متفــاوت ی
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کرده‌انــد. در  هــر دو نظــام ایــران و انگلســتان، دو راهــکار تفکیکــی قضایــی و غیــر قضایــی را پیش‌بینــی 

حقــوق ایــران، یکــی از شــعب دادگاه‌هــای عمومــی بــه طــور موقــت و بــه صــورت تخصصــی بــه رســیدگی جرایــم 

انتخاباتــی اختصــاص پیــدا می‌کنــد. ایــن شــعبه بــا هماهنگــی دادســتانی از یــک ســو و هماهنگــی بــا مراجــع 

غیــر قضایــی مســئول در انتخابــات نظیــر هیئــت اجرایــی و هیئــت نظــارت و شــورای نگهبــان، خــارج از نوبــت 

کــم عمومــی عــادی بــه طــور  بــه بررســی موضــوع می‌پــردازد. در فرآینــد دادرســی انتخاباتــی انگلســتان نیــز محا

فصلــی و موقــت بــرای رســیدگی بــه جرایــم انتخاباتــی تعییــن می‌شــوند و بــا هماهنگــی بــا مقامــات قضایــی 

از یــک ســو و نهادهــای محلــی برگــزاری انتخاباتــی نظیــر شــهرداری و شــوراها بــه مســئله ورود و نســبت بــه 

پرونــده حکــم صــادر می‌کننــد. 

کمیتــی نظیــر شــورای نگهبــان،  در دادرســی غیــر قضایــی، حقــوق ایــران از نهادهــای دولتــی و رســمی و حا

گرفتــه اســت. در حقــوق انگلســتان،  مجلــس شــورای اســامی، هیئــت نظــارت و هیئت‌هــای اجرایــی بهــره 

بــار اصلــی دادرســی غیــر قضایــی بــر دوش احــزاب سیاســی و نهادهــای سیاســی اســت و از ایــن منظــر میــان 

دادرســی غیــر قضایــی در حقــوق ایــران و انگلســتان از منظــر نهادهــای رســیدگی‌کننده و درخواســت‌دهنده 

تفــاوت وجــود دارد. تفــاوت عمــده دیگــر ایــن اســت کــه نهادهــای قضایــی بــرای دادرســی انتخاباتــی قضایی، 

در بســیاری از مــوارد از طریــق دادســتانی بــه عنــوان مدعی‌العمــوم راســا وارد عمــل می‌شــوند و ایــن اختیــار را 

دارنــد کــه عــاوه بــر مــواردی کــه شــکایت یــا اعتراضــی بــه آن‌هــا اعــام و ابــاغ می‌شــود، خــود نیــز راســا تعقیــب 

و پی‌گیــری تخلــف و جــرم را عهــده‌دار شــوند. در نظــام دادرســی انتخاباتــی انگلســتان، قضیــه معکــوس 

اســت؛ چــون رســیدگی در دادگاه عمومــی تخصصــی، جنبــه پی‌گیــری دارد. هــر اقدامــی از ســوی ایــن دادگاه 

ــی در  ــم انتخابات ــا جرای ــات ی ــی تخلف ــرای بررس ــت و دادگاه ب ــی اس ــت قبل ــکایت و درخواس ــرح ش ــتلزم ط مس

کــرد.  چارچــوب فرآینــد دادرســی انتخاباتــی بــه صــورت مســتقیم اقــدام نخواهــد 
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تعهدات بین‌المللی دولت برای تأمین اقلام و تمهید روش‌های 
کید بر  کنترل و مقابله با بیماری‌های همه‌گیر نوپدید با تأ پیش‌گیری، 

عالم‌گیری ویروس کووید 19
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چکیده

کــه از نوامبــر 2019 در چیــن آغــاز شــد و بــه ســرعت، جهــان را تحــت تأثیــر قــرار داد،  کوویــد 19  کرونــا یــا  بحــران 

کــرد. یکــی از مهم‌تریــن ایــن  ســؤالات مهمــی را در مــورد مســئولیت دولت‌هــای درگیــر بــا ایــن بحــران مطــرح 

کنتــرل و مقابلــه بــرای  مســائل، تعییــن قواعــد رفتــاری دولت‌هــا در برخــورد بــا ایــن بحــران بــرای پیش‌گیــری، 

حفــظ حقــوق شــهروندان و دولت‌هــای دیگــر بــود. اصــل تکلیــف دولت‌هــا بــه »تــاش بایســته« در برابــر 

کمیت‌هــا در ایفــای تعهــدات بین‌المللــی آن‌هاســت. محتــوای  ــر رفتــار حا بحران‌هــا، یکــی از قواعــد ناظــر ب

ایــن اصــل بــه عنــوان یکــی از هنجارهــای رفتــاری دولت‌هــا بــرای حمایــت از حقــوق »دیگــران«، موضوعــی 

کــرد.  گی‌هــای ایــن بحــران در اجــرای آن بایــد توجــه  تــازه نیســت، ولــی بــه ویژ

ــه‌ای،  کتاب‌خان ــنادی و  ــات اس ــه مطالع ــر پای ــی ب ــی و تحلیل ــتفاده از روش توصیف ــا اس ــر ب ــش حاض در پژوه

بــا  مقابلــه  و  کنتــرل  پیش‌گیــری،  روش‌هــای  تمهیــد  و  اقــام  تأمیــن  بــرای  دولــت  بین‌المللــی  تعهــدات 

کوویــد 19 تحلیــل و بررســی شــده اســت. در نتیجــه، دولت‌هــا وظیفــه دارنــد  بیماری‌هــای همه‌گیــر از جملــه 

اقدام‌هــای لازم از قبیــل قانون‌گــذاری انجــام دهنــد و در چارچــوب منابــع و امکانــات خــود، مقدمــات و 

ــر  ــد. افــزون ب ــرای تحقــق حقــوق بشــر و بهره‌منــدی افــراد از حقــوق خویــش را فراهــم آورن زمینه‌هــای لازم ب

ایــن، در شــرایط بحرانــی و اوضــاع دشــوار اقتصــادی، دولت‌هــا وظیفــه دارنــد حداقلــی از حقــوق اساســی را 
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ــر  ــاری عالم‌گی ــا بیم ــه ب ــرل و مقابل کنت ــری،  ــای پیش‌گی ــد روش‌ه ــام و تمهی ــن اق ــت تأمی ــگان جه ــرای هم ب

ــکاری  ــاعدت و هم ــه مس ــد ب ــود. تعه ــر می‌ش ــی« تعبی ــته‌ای حداقل ــد هس ــه »تعه ــه از آن ب ک ــد  کنن ــن  تضمی

ــا جلوگیــری از نقــض  ــه تحقــق حقــوق بشــر ی ــرای کمــک ب ــز از دیگــر تکالیــف دولت‌هــا ب و تعهــد تضمیــن نی

حقــوق بشــر در دیگــر دولت‌هاســت.

کنتــرل، تعهــدات بین‌المللــی، دسترســی بــه درمــان  ، پیش‌گیــری و  کلیــدی: بیماری‌هــای عالم‌گیــر گان  واژ

کوویــد 19. کســن،  و وا
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مقدمه

کــه تنهــا  عرصــه حراســت از ســامت افــراد تــا مدت‌هــا، میــدان انحصــاری صلاحیــت دولت‌هــا تلقــی می‌شــد 

کــه از آن جملــه می‌تــوان بــه شــروط قرنتینــه در معاهــدات تجــاری بین‌المللــی یــا  چنــد اســتثنا داشــت 

قواعــد حقــوق بین‌الملــل بشردوســتانه در خصــوص حمایــت از بیمــاران و مجروحــان در وضعیــت مخاصمــه 

کرونــا موســوم بــه »کوویــد 19«،  کــرد.1 امــروز بــا همه‌گیــری نســخه جدیــدی از ویــروس  مســلحانه اشــاره 

کامــاً متفــاوت اســت. ارتبــاط درهم‌تنیــده و روزافــزون میــان افــراد انســانی در چهارگوشــه هســتی  وضعیــت 

ــل  ــه قاب گون ــه  ــی را ب ــای طبیع ــن ب ــری ای ــر همه‌گی ــا، خط ــان آن‌ه ــی می ــاری و فرهنگ ــادلات تج ــعه مب و توس

کــه کنشــگران ایــن بخــش در  ملاحظــه‌ای افزایــش داده اســت. در ایــن میــان، ایــن حقیقــت را بایــد پذیرفــت 

عرصــه جامعــه بین‌المللــی، متفــاوت و متعددنــد: دولت‌هــا، فعــالان خصوصــی و ســازمان‌های بین‌المللــی. 

در عیــن حــال، یــک اقــدام یــا یــک اهمــال می‌توانــد خســارات جبران‌ناپذیــری در ســطح جهانــی بــرای ابنــای 

انســانی بــه همــراه داشــته باشــد. در چنیــن شــرایطی اســت کــه از یــک وضعیــت »ویــژه« صحبــت می‌شــود کــه 

از یــک حادثــه و آســیب فرامــرزی متفــاوت اســت. 

حقیقـت آن اسـت کـه آن‌چـه در ماه‌هـای مـارس و آوریـل 2020 اتفـاق افتـاد، از غافل‌گیری علم حقـوق در برابر 

ایـن رویـداد اسـتثنایی حکایـت داشـت. در ایـن حالـت، وجـود نوعـی »خأل« در تمـام شـاخه‌های حقوقـی از 

، منبع واحد و جامعی  جملـه در حقـوق بین‌الملـل قابـل احسـاس بود.2 در واقع، در حقوق بین‌الملـل امروز

کلـی حقوقـی راجـع بـه مسـئولیت  کرونـا وجـود نـدارد. بـا ایـن همـه، از مجـرای اصـول  بـرای مدیریـت بحـران 

می‌تـوان بـه مجموعـه‌ای از چارچوب‌هـای حقوقـی در ایـن مـورد دسـت یافـت. در ایـن عرصـه، هنجارهـای 

، قواعد راجع به سـازمان‌های بین‌المللی  حقوقـی قابـل اعمـال در عرصـه حقـوق محیط زیسـت، حقوق بشـر

در  برخوردارنـد.3  خاصـی  اهمیـت  از  طبیعـی  بلایـای  قربانیـان  حقـوق  نیـز  و  بهداشـت  و  سالمت  امـور  در 

1. Cassella, Sarah, “Obligation étatique de protection de la santé face au risque global de pandémie: ce que dit le droit 

international”, (2020), available in: www.leclubdesjuristes.com/blog-du-coronavirus. 

2. Mamoudy, Olga, “Le droit national confronté à la pandémie”, Colloque virtuel Droit et Coronavirus, débats du 31 
mars, (2020), available in:www.youtube.com/watch.

3. Cárdenas, Fabián, “El derecho internacional en tiempo de coronavirus, el Espectador”, (2020), available in:www.
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چنیـن فضایـی، اصـول کلـی راجـع بـه مسـئولیت بین‌المللـی دولت‌هـا به ویـژه تعهد بـه تأمین اقالم و تمهید 

کشـور عضـو جامعـه جهانـی صـدق می‌کنـد،  کـه در مـورد هـر 194  کنتـرل و مقابلـه  روش‌هـای پیش‌گیـری، 

اهمیتـی ویـژه دارنـد. تعهـد بین‌المللـی عرفـی و قدیمـی مبنـی بـر »منـع وارد آوردن آسـیب بـه دولت‌هـای 

دیگـر و اتبـاع آن‌هـا« نیـز امـروزه ماننـد قاعـده‌ای فراسـرزمینی توسـعه یافتـه اسـت. 

چــون در تأثیــر و گســتره اهمیــت ایــن قاعــده در حقــوق بین‌الملــل تردیدهایــی ابــراز شــده اســت،1 بی‌گمــان 

کرونــا  می‌تــوان از ایــن اصــل بــه عنــوان مبنایــی مهــم بــرای تعهــدات دولت‌هــا بــرای رویارویــی بــا بحــران 

ســخن گفــت. در اجــرای ایــن قاعــده، معیــار کنتــرل دولــت بــر فعالیت‌هــای خطرآفریــن در حــوزه صلاحیتــش 

کــه از تعهــد بــه پیش‌گیــری در قالــب اصــل »تــاش بایســته« صحبــت  اهمیــت بســیار دارد. در این‌جاســت 

ــود را  ــار خ ــول در اختی ــای معق ــی ابزاره ــد تمام گاه دارد، بای ــری آ ــود خط ــی از وج ــه دولت ک ــی  ــود: زمان می‌ش

گیــرد. از ایــن اصــل بــه عنــوان پیش‌شــرط »حکمرانــی خــوب« صحبــت  کار  بــرای پیش‌گیــری از وقــوع آن بــه 

می‌شــود.2 بــا ایــن همــه، توســل بــه شــاخص »تــاش بایســته«، تعهــد عمومــی را حــوزه تعهــد بــه وســیله در 

، در ایــن حالــت، تحقــق نتیجــه یعنــی پیش‌گیــری از شــیوع هــر  برابــر دولت‌هــا قــرار می‌دهــد. بــه تعبیــر بهتــر

ــر ایــن بیمــاری مطــرح نیســت، بلکــه صــرف انجــام دادن اقداماتــی چــون هشــدار زودهنــگام و  چــه بیش‌ت

تقســیم اطلاعــات بــا دیگــر دولت‌هــا بــه عنــوان یــک تعهــد حقوقــی از ســوی دولت‌هــا مــورد توجــه اســت. 

کـه بـه تعهـدات حقـوق بشـری دولت‌هـا در عرصـه حـق بـر سالمت در دو  در ایـن سـیاق بایـد توجـه داشـت 

گرفتـه اسـت: در نـگاه نخسـت، ایـن حـق در معاهـدات حمایـت از حقـوق بشـر تثبیـت  حـوزه توجـه صـورت 

گردیـده اسـت و در مرحلـه بعـدی، رویـه نهادهـای نظارتـی ایـن معاهـدات بـه صـورت مسـتمر بـه توسـعه و 

تکمیـل آن دسـت زده‌انـد. بـرای نمونـه، کمیتـه حقـوق اقتصـادی، اجتماعـی و فرهنگـی در ملاحظـه شـماره 

elespectador.com/coronavirus.

1.  Verheyen, Roda, Climate Change Damage and International Law: Prevention Duties and States Responsibility 

(Martinus Nijhoff Publishers), 2005, p. 153.

2. Larraín, Joaquin Barcelo et. al., “Estudios en honor de Juvenal Hernández”, Corporación cultural Rector Juvenal 

Hernandez, Santiago de Chile, 2001, p. 143.
که: کتاب بیان می‌کند  نویسنده در این 

“… la diligencia debida entendida como la exigencia de conducta que cabe esperar de buen gobierno.”
“... تلاش بایسته، قاعده رفتاری برای قضاوت در مورد یک حکمرانی خوب است.”
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میثـاق  در  چنان‌کـه  برمی‌شـمارد،  را  سالمت  بـر  حـق  از  ناشـی  مختلـف  تعهـدات   ،)2000 اوت   11( خـود   14

کـه بـا  بین‌المللـی راجـع بـه حقـوق اقتصـادی، اجتماعـی و فرهنگـی نیـز آمـده اسـت. در بیـن ایـن تعهـدات ـ 

گاه کردن فوری دیگر دولت‌ها و افـراد از وجود خطری  بحـران کرونـا مرتبـط اسـت ـ  بـه تعهـدات دولت‌هـا بـه آ

کـه سالمت آن‌هـا را تهدیـد می‌کنـد، می‌تـوان اشـاره کـرد. در عِداد تعهدات به وسـیله نیز دولت‌هـا، مکلف به 
ایجـاد یـک نظـام بهداشـتی مناسـب هسـتند تـا قـادر بـه اجـرای تعهـدات فو‌ق‌العـاده باشـند.1

کنترل و مقابله  گفتار اول. اصل تکلیف دولت‌ها به اجرای تمهیدات پیش‌گیری، 
در برابر بیماری‌های عالم‌گیر

کمیت‌هــا  اصــل تکلیــف دولت‌هــا بــه »تــاش بایســته«2 در برابــر بحران‌هــا، یکــی از قواعــد ناظــر بــر رفتــار حا

گــر چــه محتــوای ایــن اصــل بــه عنــوان یکــی از هنجارهــای  در ایفــای تعهــدات بین‌المللــی دولت‌هاســت. ا

گی‌هــای ایــن  رفتــاری دولت‌هــا بــرای حمایــت از حقــوق »دیگــران«، موضــوع تــازه‌ای نیســت، ولــی بــه ویژ

کــه در حقــوق بین‌‌الملــل محیــط زیســت   » کــرد. اصــل »منــع اضــرار بــه غیــر بحــران در اجــرای آن بایــد توجــه 

بــه رشــد و بالندگــی رســیده بــود ـ بــه عنــوان یکــی از نتایــج اصــل تــاش بایســته ـ از چارچوب‌هــای مهــم 

ــا ایــن بحــران محســوب می‌گــردد. ــه ب ــرای مقابل تنظیــم رفتــار دولت‌هــا ب

کـــه  ــا تلقـــی می‌شـــد  ــاری صلاحیـــت دولت‌هـ ــا، میـــدان انحصـ ــا مدت‌هـ ــراد تـ عرصـــه حراســـت از ســـامت افـ

ــوق  ــد حقـ ــا قواعـ ــی یـ ــاری بین‌المللـ ــدات تجـ ــه در معاهـ ــروط قرنتینـ ــد شـ ــت، ماننـ ــتثنا داشـ ــد اسـ ــا چنـ تنهـ

بین‌الملـــل بشردوســـتانه در خصـــوص حمایـــت از بیمـــاران و مجروحـــان در وضعیـــت مخاصمـــه مســـلحانه.3 

کـــم شـــده و ارتبـــاط درهم‌تنیـــده  کامـــا متفـــاوت بـــر جهـــان حا امـــروز بـــا همه‌گیـــری »کوویـــد 19«، وضعیتـــی 

و روزافـــزون میـــان افـــراد انســـانی در چهارگوشـــه هســـتی و توســـعه مبـــادلات تجـــاری و فرهنگـــی میـــان آن‌هـــا، 

گونـــه قابـــل ملاحظـــه‌ای افزایـــش داده اســـت. در ایـــن میـــان، ایـــن  خطـــر همه‌گیـــری ایـــن بـــای طبیعـــی را بـــه 

ـــد:  ـــاوت و متعددن ـــی، متف ـــه بین‌الملل ـــه جامع ـــش در عرص ـــن بخ ـــگران ای ـــه کنش ک ـــت  ـــد پذیرف ـــت را بای حقیق

1. Observation générale N° 14, Le droit au meilleur état de santé susceptible d’être atteint (article 12 du pacte interna-

tional relatif aux droits économique, sociaux et culturels), 11 août, (2000), E/C.12/2000/4.

2. due diligence.

3. Cassella, op.cit. 
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دولت‌هـــا، فعـــالان خصوصـــی و ســـازمان‌های بین‌المللـــی. در عیـــن حـــال، یـــک اقـــدام یـــا یـــک اهمـــال 

می‌توانـــد خســـارات جبران‌ناپذیـــری در ســـطح جهانـــی بـــرای ابنـــای انســـانی بـــه همـــراه داشـــته باشـــد. در 

کـــه از یـــک حادثـــه و آســـیب فرامـــرزی  کـــه از یـــک وضعیـــت »ویـــژه« صحبـــت می‌شـــود  چنیـــن شـــرایطی اســـت 

کلـــی راجـــع بـــه مســـئولیت بین‌المللـــی دولت‌هـــا بـــه ویـــژه تعهـــد  متفـــاوت اســـت. در چنیـــن فضایـــی اصـــول 

کـــه در مـــورد هـــر 194 کشـــور عضـــو جامعـــه جهانـــی صـــدق می‌کنـــد، اهمیتـــی ویـــژه دارنـــد.  بـــه پیش‌گیـــری 

تعهـــد بین‌المللـــی عرفـــی و قدیمـــی »منـــع وارد آوردن آســـیب بـــه دولت‌هـــای دیگـــر و اتبـــاع آن‌هـــا« نیـــز 

امـــروزه بـــه ماننـــد قاعـــده‌ای فراســـرزمینی توســـعه یافتـــه اســـت. 

گســتره اهمیــت ایــن قاعــده در حقــوق بین‌الملــل، تردیدهایــی ابــراز شــده اســت،1  بــا آن‌کــه در تأثیــر و 

کرونــا  می‌تــوان از ایــن اصــل بــه عنــوان مبنایــی مهــم بــرای تعهــدات دولت‌هــا بــرای رویارویــی بــا بحــران 

ســخن گفــت. در اجــرای ایــن قاعــده، معیــار کنتــرل دولــت بــر فعالیت‌هــای خطرآفریــن در حــوزه صلاحیتــش 

کــه از تعهــد بــه پیش‌گیــری در قالــب اصــل »تــاش بایســته« صحبــت  اهمیــت بســیار دارد. در این‌جاســت 

ــود را  ــار خ ــول در اختی ــای معق ــی ابزاره ــد تمام گاه دارد، بای ــری آ ــود خط ــی از وج ــه دولت ک ــی  ــود: زمان می‌ش

کــه از آن بــه عنــوان پیش‌شــرط »حکمرانــی خــوب« صحبــت  گیــرد  کار  بــرای پیش‌گیــری از وقــوع آن بــه 

می‌شــود.2 بــا ایــن همــه، توســل بــه شــاخص »تــاش بایســته«، تعهــد عمومــی را حــوزه تعهــد بــه وســیله در 

، در ایــن حالــت، تحقــق نتیجــه یعنــی پیش‌گیــری از شــیوع هــر  برابــر دولت‌هــا قــرار می‌دهــد. بــه تعبیــر بهتــر

چــه بیش‌تــر ایــن بیمــاری مــورد نظــر نخواهــد بــود، بلکــه صــرف انجــام اقداماتــی چــون هشــدار زودهنــگام 

و تقســیم اطلاعــات بــا دیگــر دولت‌هــا بــه عنــوان یــک تعهــد حقوقــی از ســوی دولت‌هــا مــورد توجــه اســت. 

کـه بـه تعهـدات حقـوق بشـری دولت‌هـا در عرصـه حـق بـر سالمت در دو  در ایـن سـیاق بایـد توجـه داشـت 

گرفتـه اسـت: در نـگاه نخسـت، ایـن حـق در معاهـدات حمایـت از حقـوق بشـر تثبیـت  حـوزه توجـه صـورت 

گردیـده اسـت و در مرحلـه بعـدی، رویـه نهادهـای نظارتـی ایـن معاهـدات بـه صـورت مسـتمر بـه توسـعه و 

تکمیـل آن دسـت زده‌انـد. بـرای نمونـه، کمیتـه حقـوق اقتصـادی، اجتماعـی و فرهنگـی در ملاحظـه شـماره 

میثـاق  در  چنان‌کـه  برمی‌شـمارد،  را  سالمت  بـر  حـق  از  ناشـی  مختلـف  تعهـدات   ،)2000 اوت   11( خـود   14

1. Verheyen, op.cit., p. 153.

2. Larraín et al., op.cit., p. 143.
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کـه بـا  بین‌المللـی راجـع بـه حقـوق اقتصـادی، اجتماعـی و فرهنگـی نیـز آمـده اسـت. در بیـن ایـن تعهـدات ـ 

گاه کردن فوری دیگر دولت‌ها و افـراد از وجود خطری  بحـران کرونـا مرتبـط اسـت ـ  بـه تعهـدات دولت‌هـا بـه آ

کـه سالمت آن‌هـا را تهدیـد می‌کنـد، می‌تـوان اشـاره کـرد. در عِداد تعهدات به وسـیله نیز دولت‌هـا، مکلف به 
ایجـاد یـک نظـام بهداشـتی مناسـب هسـتند کـه قـادر بـه اجـرای تعهـدات فو‌ق‌العـاده باشـند.1

حقــوق بین‌الملــل در عرصه‌هــای مختلــف، تعهداتــی بــرای دولت‌هــا بــه منظــور مقابلــه بــا بیماری‌هــای 

کــه دولت‌هــا بایــد بــا »تــاش بایســته« بــه ایفــای آن‌هــا بپردازنــد.  کــرده اســت  کوویــد 19 ایجــاد  همه‌گیــر چــون 

ایــن تعهــدات در درجــه اول مشــتمل بــر اصــل منــع اضــرار بــه دیگــران اســت کــه مطابــق آن، تمامــی دولت‌هــا 

ــاح  ــا اص ــف ی ــا را متوق ــری و آن‌ه ــت، جلوگی ــرزمین آن‌هاس ــأ آن، س ــه منش ک ــذری  ــرات مرزگ ــد از خط موظفن

کنــش  کننــد. در ایــن زمینــه، توجــه دقیــق بــه مقــررات جهانــی بهداشــت کــه بــه طــور مشــخص بــه نظــارت و وا

در برابــر ایــن بیماری‌هــا مربــوط می‌شــود، اهمیــت اساســی دارد. بــدون شــک، تعهــد بــه اجــرای اصــل »تــاش 

کار ناممکــن دســت بزننــد. بــا ایــن حــال، دولت‌هــا در اقدامــات  کــه بــه  بایســته«، دولت‌هــا را مکلــف نمی‌کنــد 

خــود بــرای مقابلــه بــا ایــن بیمــاری از حاشــیه ارزیابــی قابــل توجــه برخوردارنــد و می‌تواننــد بــه صواب‌دیــد 

کــه  کــرد  کننــد. در ایــن مــورد نبایــد فرامــوش  خــود، راه حــل مناســب را بــرای مقابلــه بــا ایــن بحــران انتخــاب 

در ارزیابــی نهایــی بایــد بــه منافــع دیگــری چــون ثبــات اقتصــادی، رفــاه اجتماعــی، حقــوق بنیادیــن افــراد و 

گیــرد. در ایــن حــال، بــه تأثیــر اقداماتــی چــون قرنتینــه اجتماعــی بــر  آزادی‌هــای بنیادیــن نیــز توجــه صــورت 

عوامــل یادشــده نیــز بایــد اندیشــید.  

کــه یکــی از اصــول بنیادیــن حقــوق بین‌الملــل عمومــی در اجــرای  در ایــن راســتا، اصــل »تــاش بایســته« 

تعهــدات بین‌المللــی دولت‌هــا بــه شــمار مــی‌رود، می‌توانــد راهنمایــی بــرای تنظیــم عملکــرد دولت‌هــا تلقــی 

گــردد. ایــن اصــل بــا عنایــت بــه ســاختار نــرم و انعطاف‌پذیــر خــود بــه دولت‌هــا امــکان می‌دهــد تــا از یــک ســو، 

ــر  ــد و از دیگ کنن ــاب  ــی انتخ ــدات بین‌الملل ــرای تعه ــرای اج ــود را اب ــات خ ــا امکان ــب ب ــه متناس گزین ــن  بهتری

ســو، حقــوق افــراد و جوامــع انســانی محفــوظ نــگاه داشــته شــود. در ایــن راســتا، در حقــوق بین‌الملــل، ایــن 

حقیقــت نیــز پذیرفتــه شــده اســت کــه پیش‌گیــری بهتــر از درمــان اســت و دولت‌هــا بــا اتــکا بــه ایــن اصــل بایــد 

بیش‌تریــن همــکاری را بــا یکدیگــر بــرای مقابلــه بــا بحران‌هایــی چــون کوویــد 19 انجــام دهنــد. در عیــن حــال، 

1. Observation générale N° 14, Le droit au meilleur état de santé susceptible d’être atteint (article 12 du pacte interna-

tional relatif aux droits économique, sociaux et culturels), 11 août, (2000), E/C.12/2000/4.
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تعهدات بین‌المللی دولت برای تأمین اقلام و تمهید روش‌های پیش‌گیری، کنترل 
و مقابله با بیماری‌های همه‌گیر نوپدید با تأکید بر عالم‌گیری ویروس کووید 19

تعهــد دولت‌هــا تنهــا ناظــر بــه پیش‌گیــری نیســت، بلکــه دولت‌هــا بــا مشــاهده کوچک‌تریــن نشــانه‌های ایــن 

ــه دســت  ــه در ایــن زمینــه ب ک ــی را  کننــد و اطلاعات ــد ســازوکار نظــارت و مشــاهده خــود را فعــال  بیمــاری بای

می‌آورنــد، بــا کم‌تریــن تأخیــر در اختیــار دولت‌هــای قربانــی قــرار دهنــد.

کوویــد 19 در چارچــوب اصــل تــاش  کلــی در برابــر بحران‌هایــی نظیــر  در واقــع، دولت‌هــا در یــک نــگاه 

بایســته بــا ســه تعهــد مهــم »پیش‌گیــری«، »پاســخ مناســب« و »همــکاری« روبــه‌رو می‌شــوند. در هــر مرحلــه 

ــه اصــل منــع آســیب رســاندن بــه دولت‌هــای دیگــر و  ــا توجــه ب ــد ایــن ســه تعهــد را ب ــز بای از حــل بحــران نی

کــم بــر بلایــای طبیعــی و مقــررات تدوین‌شــده از ســوی ســازمان  شهروندانشــان، حقــوق بین‌الملــل حا

جهانــی بهداشــت انجــام دهنــد.1 ایــن امــر بیــش از آن‌کــه مرهــون داشــتن امکانــات فنــی و خارجــی باشــد، 

کمیت‌هــای امــروز جهــان اســت و نبــود آن »اراده« را بایــد معیــار تخلــف یــک دولــت  مرهــون »اراده قــوی« حا

ــرد. ک از تعهــدات آن در ایــن عرصــه محســوب 

کنترل و مقابله با  گفتار دوم. تعهدات دولت‌ها به همکاری در پیش‌گیری، 
بیماری‌های همه‌گیر

کوویــد 19، مجمــع عمومــی ســازمان ملــل متحــد، دو قطع‌نامــه در خصــوص ایــن بیمــاری  گیــری  پــس از فرا

گردیــد و راه مقابلــه بــا آن،  کرونــا، بحــران بین‌المللــی تلقــی  کــه بــر اســاس آن‌هــا، شــیوع ویــروس  کــرد  تصویــب 
همــکاری همه‌جانبــه کشــورها بــه ویــژه بــا کشــورهای دارای اقتصــاد شــکننده‌تر اعــام شــد.2

کشــورهای مختلــف جهــان بــر اســاس قواعــد بین‌المللــی ناظــر بــر همکاری‌هــای اقتصــادی و اجتماعــی بــه 

، تعهداتــی بــرای مهــار آن‌هــا دارنــد. جمهــوری اســامی ایــران،  گیــر ویــژه در شــرایط شــیوع بیماری‌هــای فرا

ــت  ــی وضعی ــی بررس ــتار در پ ــن نوش ــه در ای ک ــت  ــات آن اس ــا و تبع کرون ــروس  ــر از وی ــورهای متأث ــی از کش یک

1. Coco, Antonio and de Souza Dias, Talita, “Prevent, Respond, Cooperate: States’ Due Diligence Duties vis-à-vis the 

COVID-19 Pandemic”, (May 7, 2020), Journal of International Humanitarian Legal Studies (Forthcoming), available 
in: SSRN: www.ssrn.com/abstract=3626627 or www.dx.doi.org/10.2139/ssrn.3626627.

2. UNGA Re.74/270.Global Solidarity to Fight the Coronavirus Disease 2019.2 April 2020. at:www.undocs.org/
en/A/RES/74/270 ;UNGA Re.74/274. International Cooperation to Ensure Global Access to Medicines, Vaccines 

and Medical Equipment to Face Covid-19,2 April 2020.at:www.undocs.org/en/A/RES/74/274.
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تعهــدات یادشــده و تأثیــر تحریم‌هــای یک‌جانبــه ایــالات متحــده آمریــکا بــر تعهــدات بین‌المللــی دولت‌هــا 

از مشــروعیت نداشــتن ذاتــی تحریم‌هــای یک‌جانبــه  بــا چشم‌پوشــی  بــه نظــر می‌رســد حتــی  هســتیم. 

کرونــا مســلّم اســت و پرهیــز از ایجــاد  آمریــکا، مشــروعیت نداشــتن ایــن تحریم‌هــا در شــرایط شــیوع ویــروس 

موانــع اقتصــادی بــرای مقابلــه بــا ایــن بیمــاری و تســهیل در تأمیــن اقــام ضــروری هم‌چــون دارو و تجهیــزات 

پزشــکی از جملــه تعهــدات کشــورها در ایــن شــرایط بــه حســاب می‌آیــد.

، بـــر حصـــول »همـــکاری بین‌المللـــی« در حـــل مســـائل  بنـــد 3 مـــاده 1 منشـــور ملـــل متحـــد در منشـــور

کـــه دارای جنبـــه اقتصـــادی، اجتماعـــی و فرهنگـــی یـــا بشردوســـتی اســـت و در  کیـــد می‌کنـــد  بین‌المللـــی تأ

ـــژاد،  پیشـــبرد و تشـــویق احتـــرام بـــه حقـــوق بشـــر و آزادی‌هـــای اساســـی بـــرای همـــگان بـــدون تمایـــز از نظـــر ن

جنـــس، زبـــان یـــا مذهـــب نقـــش اساســـی دارد. بنـــد 1 مـــاده 13 نیـــز در قســـمت »الـــف«، ترویـــج »همـــکاری 

بین‌المللـــی« در امـــور سیاســـی و ایجـــاد زمینه‌هـــای مناســـب بـــرای توســـعه تدریجـــی حقـــوق بین‌الملـــل و 

تدویـــن آن را در نظـــر دارد. بنـــد 1 قســـمت »ب« در پـــی ترویـــج »همـــکاری بین‌المللـــی« در امـــور اقتصـــادی، 

اجتمـــای، فرهنگـــی، آموزشـــی و بهداشـــتی و کمـــک بـــه تحقـــق حقـــوق بشـــر و آزادی‌هـــای اساســـی بـــرای همـــه 

بـــی هیـــچ تبعیضـــی از نظـــر نـــژاد، جنـــس، زبـــان و مذهـــب اســـت. فصـــل نهـــم منشـــور بـــا عنـــوان »همـــکاری 

ـــرایط  ـــاد ش ـــرورت ایج ـــه ض ـــه ب ـــا توج ـــه »ب ک ـــی‌دارد  ـــان م ـــاده 55 بی ـــی« در م ـــی بین‌الملل اقتصـــادی و اجتماع

ثبـــات و رفـــاه بـــرای تأمیـــن روابـــط مســـالمت‌آمیز و دوســـتانه بین‌الملـــل بـــر اســـاس احتـــرام بـــه اصـــل 

تســـاوی حقـــوق و خودمختـــاری ملـــل«، ســـازمان ملـــل متحـــد، امـــوری هم‌چـــون حـــل مســـائل بین‌المللـــی 

اقتصـــادی، اجتماعـــی، بهداشـــتی و مســـائل مربـــوط بـــه آن‌هـــا و »همـــکاری بین‌المللـــی« فرهنگـــی و آموزشـــی 

ــیدن  ــرای رسـ ــوند »بـ ــد می‌شـ ــا متعهـ ــی اعضـ ــه تمامـ کـ ــد  ــان می‌کنـ ــز بیـ ــاده 56 نیـ ــد. در مـ ــویق می‌کنـ را تشـ

بـــه اهـــداف منـــدرج در مـــاده 55 در همـــکاری بـــا ســـازمان ملـــل متحـــد، اقدامـــات فـــردی یـــا دســـته‌جمعی 

 ، گـــر چـــه اصـــل همـــکاری از ابتـــدا بـــه صـــورت یـــک اصـــل مطـــرح نبـــود، در حـــال حاضـــر معمـــول دارنـــد«. ا

ــزام‌آور  ــا یکدیگرنـــد. ایـــن اصـــل، الـ ــزم بـــه همـــکاری بـ ــازمان ملـــل متحـــد، ملـ ــور سـ ــا براســـاس منشـ دولت‌هـ

ــازمان ملـــل متحـــد محســـوب می‌شـــود. ــور سـ ــر منشـ اســـت و از اصـــول جدایی‌ناپذیـ

کرونــا شــامل  گیــری هم‌چــون  فرا تأثیــرات بیماری‌هــای  اســاس قطع‌نامــه 74/270 مجمــع عمومــی،  بــر 

ایجــاد اخــال در روابــط اجتماعــی و اقتصــادی بیش‌تــر دولت‌هاســت و ایــن امــر بــه صــورت جــدّی بــر 

معــاش مــردم تأثیــر می‌گــذارد. بــر مبنــای بنــد 1 ایــن قطع‌نامــه، کشــورهای تصویب‌کننــده بــر تعهــد خــود بــه 
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گیــر تأییــد می‌کننــد. در بنــد 2 نیــز بــر نیــاز  همــکاری بین‌المللــی و چندجانبــه در مقابلــه بــا بیماری‌هــای فرا

کیــد  گیــر تأ کامــل بــه حقــوق بشــر بــدون تبعیــض بیــن مــردم کشــورها در شــرایط بیماری‌هــای فرا بــه احتــرام 

شــده اســت. در نهایــت، بــر اســاس بنــد 5، همکاری‌هــای بین‌المللــی فشــرده بــرای شکســت بیمار‌هــای 

، در امــر تبــادل اطلاعــات و اجــرای مقــررات بهداشــتی ســازمان جهانــی بهداشــت ضــروری اســت.  گیــر فرا

هم‌چنیــن بــر اســاس قطع‌نامــه 741/274 مجمــع عمومــی ســازمان ملــل متحــد، همــه انســان‌ها بــدون 

هیــچ گونــه تبعیضــی از حــق دسترســی بــه بالاتریــن اســتاندارد ســامتی جســمی و روحــی برخوردارنــد. عــاوه 

کــه دسترســی منصفانــه بــه محصــولات بهداشــتی، اولویــت جهانــی بــوده و  کیــد دارد  بــر آن، ایــن قطع‌نامــه تأ

گیــر اســت.  ایــن دسترســی، شــرط اساســی شکســت بیماری‌هــای فرا

بـا توجـه بـه ایـن مطالـب اساسـا دولت‌‌هـا در زمینه تأمین و تضمین حق بر سالمتی که حق بنیادین اسـت، 

مکلـف بـه همـکاری بـا یکدیگرنـد. ایـن همـکاری، گسـتره وسـیعی از اقدامـات ماننـد ارائـه خدمـات درمانـی و 

 ، ارسـال اقالم پزشـکی، تسـهیل صـادرات و انتقـال اقالم دارویـی و درمانـی را شـامل می‌شـود. از سـوی دیگـر

می‌تـوان بـه پیش‌نویـس طرح سـال 2016 کمیسـیون حقوق بین‌الملل سـازمان ملل متحـد در مورد حمایت 

از افراد در زمان وقوع فجایع ایجادشـده به واسـطه انسـان و طبیعت اشـاره کرد.2 ماده 7 طرح نیز به تعهد 

بـه همـکاری دولت‌هـا بـا یکدیگـر بـه ویـژه بـا دولـت آسـیب‌دیده از فاجعـه، بـه منظـور کاهـش آثـار فاجعـه بـر 

کـه در چارچـوب همـکاری مـورد انتظـار اسـت،  مـردم اشـاره می‌کنـد. بالاخـره مـاده 8 هـم انـواع اقداماتـی را 

بیـان مـی‌دارد کـه از آن جملـه می‌تـوان بـه تأمیـن منابـع دارویـی و پزشـکی و اطلاعـات علمـی اشـاره کـرد. در 

گیـر بـرای تأمیـن  نتیجـه، بـه نظـر می‌رسـد تعهـد دولت‌هـا بـه همـکاری در مدیریـت و کنتـرل بیماری‌هـای فرا

، حفاظـت از محیـط زیسـت و تأمیـن صلـح و امنیـت انکارناپذیر باشـد.  حقـوق بشـر

کنترل و مقابله  بند اول. تلاش بایسته دولت‌ها به رعایت حقوق بنیادین بشر در پیش‌گیری، 
با بیماری عالم‌گیر کووید 19

اصطــاح »تــاش بایســته« در بســیاری از نظام‌هــای حقوقــی، مفهومــی شناخته‌شــده بــه شــمار مــی‌‌رود. 

 » ــا دقــت، ســریع و بــدون تأخیــر در فرهنگ‌هــای حقوقــی معمــولاً ایــن مفهــوم بــه معنــای »توجــه همــراه ب

1.  UNGA Re.74/274.

2. UNILC, Draft Articles on the Protection of Persons in the Event of Disasters (2016), available at: www.legal.un.org.
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کــه شــخص بایــد در ایفــای تعهــدات خــود بــه خــرج دهــد. ایــن تــاش، ارتبــاط تنگاتنــگ  تعریــف شــده اســت 

کــه یــک جامعــه حقوقــی می‌توانــد از یــک فــرد در اوضــاع و احــوال مشــخص در انجــام  بــا انتظــاری دارد 

گــزاره‌ای نــو بــه شــمار نمــی‌رود.  تکالیــف حقوقــی او داشــته باشــد.1 در حقــوق بین‌الملــل نیــز ایــن مفهــوم، 

کــم و بیــش دربــاره ایــن  در واقــع، از زمــان پیدایــش حقــوق بین‌الملــل، اندیشــمندان ایــن شــاخه حقوقــی، 

کرده‌انــد.  مفهــوم و نهــاد مســئولیت بین‌المللــی قلم‌فرســایی 

گرفتــه  کار کمیســیون حقــوق بین‌الملــل قــرار  کــه مســئله مســئولیت دولت‌هــا در دســتور  از ســال 1953 نیــز 

کرده‌انــد2  اســت، اعضــای ایــن کمیســیون ملاحظــات نظــری بســیاری دربــاره مفهــوم »تــاش بایســته« بیــان 

کلــی،  گاه بــه جــای ابهام‌زدایــی بــه پیچیدگــی مســئله دامــن زده اســت. بــا ایــن همــه در یــک تعریــف  کــه 

ــدان  ــوم ب ــن مفه ــت ای ــوان پذیرف ــت،3 می‌ت ــده اس ــه ش ــن‌لا پذیرفت کام ــی  ــام حقوق ــه در نظ ــا آن‌چ ــق ب مطاب

کــه بــه نحــوی معقــول  ــا تــرک فعلــی  کــه یــک شــخص حقیقــی یــا حقوقــی مکلــف اســت از فعــل ی معناســت 

ــه طــور خلاصــه، ایــن  کنــد.4 ب ــه همســایه او آســیب برســاند، اجتنــاب  ــد ب قابــل پیش‌بینــی اســت و می‌توان

کــه آیــا یــک دولــت  اصــل، معیــاری بــرای حکمرانــی خــوب و ارزش‌یابــی ایــن حقیقــت بــه شــمار مــی‌رود 

ــا خطرهــای موجــود  ــر آســیب‌ها ی توانســته اســت آن‌چــه را بــه صــورت معقــول از آن انتظــار مــی‌رود، در براب

کــه بــه  ، مجموعــه‌ای از قواعــد معاهداتــی و عرفــی را تشــکیل می‌دهــد  انجــام دهــد. در واقــع، ایــن معیــار

ــوق  ، حق ــر ــوق بش ــت، حق ــط زیس ــوق محی ــون حق ــی چ ــا در عرصه‌های ــن دولت‌ه ــط بی ــام در رواب ــورت ع ص

ــیب‌های  ــع از آس ــی، مان ــی جهان ــت عموم ــژه، بهداش ــور وی ــه ط ــایبر و ب ــای س ــتانه، فض ــل بشردوس بین‌المل

فرامــرزی یــا داخلــی می‌شــوند، آن‌هــا را متوقــف می‌کننــد یــا در صــورت لــزوم، دولت‌هــا را ملــزم بــه اصــاح 

کــه  آن‌هــا می‌ســازند. برخــی از ایــن تعهــدات در حــد تعهــد بــه وســیله باقــی مانده‌انــد، ولــی بخشــی از آن‌هــا 

ــن  ــه ای ــتند. از جمل ــه« هس ــه نتیج ــد ب ــوع »تعه ــی از ن ــوند، تعهدات ــامل می‌ش ــکلی را ش ــدات ش ــا تعه عمدت

1. Ouedraogo, Awalou, “La due diligence en droit international: de la règle de la neutralité au principe général”, Revue 

générale de droit,. Volume 42, 2012, p. 641.

2. Cassella, Sarah, “Les travaux de la Commission du droit international sur laresponsabilité internationale et le stan-

dard de due diligence”, in: Le standard de due diligence et la responsabilité internationale; Journée d’études fran-
co-italienne du Mans, Société française pour le droit international, Éditions A, Pedone: Paris, 2018, p. 11 et ss.

3. Donoghue v. Stevenson, U.K., The Law Reports of House of Lords, Privacy Council, London, 1932.

4. Annuaire de la Commission du droit international, 1998, Vol. II, partie 1, p. 193.
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کــرد.1 تعهــدات می‌تــوان بــه تعهــد دولت‌هــا بــه ارزیابــی خطــر و اطلاع‌رســانی بــه دولت‌هــای دیگــر اشــاره 

کــه بســته بــه توانایــی مالــی،  بــه طــور خــاص، اصــل »تــاش بایســته«، اصلــی قابــل انعطــاف بــه شــمار مــی‌رود 

، هــر چــه خطــر و آســیب  انســانی و فنــی دولت‌هــای مختلــف، گســتره اجرایــی متفاوتــی دارنــد. بــه تعبیــر بهتــر

ناشــی از آن بزرگ‌تــر باشــد، انتظــار مــی‌رود تــا دولت‌هــا تــاش بیش‌تــری در ایــن زمینــه مبــذول دارنــد. بــا ایــن 

همــه بایــد پذیرفــت کــه کمبــود توانایــی و امکانــات دولــت را نمی‌تــوان بــه طــور مطلــق، عــذری بــرای دولت‌هــا 

دانســت؛ چــون دولت‌هــا اساســا مکلفنــد بــرای مقابلــه بــا خطرهــای احتمالــی، حداقــل زیرســاخت‌های 

کــه دیگــر دولت‌هــا و شــهروندان آن‌هــا را  گیرنــد تــا مانــع از گســترش خطــری شــوند  کار  حکومتــی خــود را بــه 

تهدیــد می‌کنــد.

گستره حق بر سلامتی به همکاری در چارچوب  گفتار سوم. تعهد دولت‌ها در 
اسناد حقوق بشری

ــا مســتلزم  ــر بهداشــت و ســامت بــه عنــوان یکــی از حقــوق اقتصــادی و اجتماعــی بشــر ضرورت تحقــق حــق ب

مداخلــه دولــت اســت. بــه طــور کلــی، مداخلــه دولــت در زمینــه حقــوق بشــر را بایــد از دو منظــر مثبــت و منفــی 

کــه مداخلــه دولــت در حقــوق نســل دوم، جنبــه اثباتــی و ایجابــی دارد و در  نگریســت. رویکــرد کلــی ایــن اســت 

حقــوق نســل اول، ایــن مداخلــه تــا حــد عدمــی فروکاســته می‌شــود. در واقــع، بایــد کم‌تریــن مداخلــه دولــت 

در حقــوق مدنــی و سیاســی را در برابــر بیش‌تریــن مداخلــه در حقــوق اقتصــادی و اجتماعــی و فرهنگــی فــرض 

گرفــت. در عیــن حــال، حقــوق مدنــی و سیاســی، مســتلزم مداخلــه ایجابــی دولــت نیــز هســتند و از ایــن نظــر، 

حق‌هایــی مثبــت بــه شــمار می‌رونــد؛ چــون بهره‌منــدی و اجــرای کامــل آن‌هــا ملازمــه‌ای منطقــی بــا مداخلــه 

حمایتــی دولــت از بــاب تعهــد بــه حمایــت دارد. در طــرف مقابــل، حقــوق اقتصــادی و اجتماعــی نیــز از آن رو که 

کــه  هــر گونــه مداخلــه تحدیــدی دولــت را برنمی‌تابــد، حق‌هایــی منفــی محســوب می‌شــوند، بــا ایــن توضیــح 

جنبــه منفــی مداخلــه در حقــوق نســل اول، در متــن اســت و جنبــه مثبــت آن در حاشــیه و در حقــوق نســل 

کــه در متــن قــرار دارد و بعــد منفــی را بــه حاشــیه رانــده اســت. دوم، ایــن جنبــه مثبــت مداخلــه اســت 

بــه طــور کلــی، در نظــام بین‌المللــی حقــوق بشــر بــه ویــژه در زمینــه حــق بــر ســامتی، در یک تقســیم‌بندی، ســه 

1. Coco, Antonio and Tolita de Souza Días, “Due Diligence and COVID-19: States Duties to Prevent and Halt the Corona-

virus Outbreak”, March 24, (2020), EJIL TALKS, available at:www.ejiltalk.org/part-i-due-diligence-and-covid-19.
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دســته تعهــد کلــی بــرای دولت‌هــا قابــل شناســایی اســت: تعهــد بــه رعایــت، حمایــت و اجرا. بــه اجمــال می‌توان 

کــه دولت‌هــا بــه طــور مســتقیم یــا  کــه تعهــد بــه رعایــت و احتــرام بــه حــق بــر ســامتی مســتلزم ایــن اســت  گفــت 

غیــر مســتقیم از مداخلــه در بهره‌منــدی از حــق بــر ســامتی اجتنــاب کننــد. تعهــد بــه حمایــت، دولــت را ملــزم 

کــه از بهره‌منــدی از حــق بــر ســامتی در برابــر مداخــات و مزاحمت‌هــای طرفیــن ثالــث حمایــت بــه  می‌کنــد 

عمــل آورد و در نهایــت، تعهــد بــه اجــرا، دربردارنــده طیــف وســیعی از اقدامات قانونی، قضایی و مالــی برای اجرا 

و پیشــبرد حــق بــر ســامتی اســت. میثــاق حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی در بنــد 1 مــاده 2، ماهیــت 

کــه بــا  کلــی تعهــدات دولت‌هــای عضــو را چنیــن ترســیم می‌کنــد: »دولت‌هــای عضــو میثــاق متعهــد می‌شــوند 

ســعی و اهتمــام خــود و از طریــق همــکاری و تعــاون بین‌المللــی بــه ویــژه در زمینه‌هــای اقتصــادی و فنــی و بــا 

کثــر منابــع موجــود بــه منظــور حصــول تدریجــی و اعمــال کامــل حقــوق شناخته‌شــده در ایــن  اســتفاده از حدا

میثــاق بــا همــه وســایل مقتضــی بــه ویــژه بــا اقدامــات قانون‌گــذاری اقــدام کننــد«.

ــع در دســترس هــر دولــت، در داخــل و  ــر ســامتی در چارچــوب میــزان مناب ــر ایــن اســاس، تحقــق حــق ب ب

کثــری از آن‌هاســت. تحقــق ایــن حــق بــه صــورت آنــی امکان‌پذیــر نیســت، بلکــه مســتلزم  اســتفاده حدا

گذشــت زمــان و صــرف منابــع اســت و از ایــن رو، میثــاق از تحقــق حق‌هــای اقتصــادی و اجتماعــی در 

قانونــی،  مالــی،  اقتصــادی،  برنامه‌هــای  اجــرای  راســتا،  ایــن  در  می‌کنــد.  صحبــت  تدریجــی  فرآینــدی 

بهداشــتی و درمانــی بــا توجــه بــه ظرفیت‌هــای دولت‌هــا و بهره‌گیــری از منابــع بخــش خصوصــی بــه عنــوان 

بــازوی کمکــی دولت‌هــا، جــزو اولویت‌هــا شــمرده می‌شــود. همــکاری و مشــارکت میــان بخــش عمومــی و 

خصوصــی1 در زمینــه حقــوق اقتصــادی و اجتماعــی بســیار اهمیــت دارد. بســیاری از دولت‌هــا بــه دلیــل 

ــا چالــش کمبــود امکانــات مواجــه هســتند و همیــن  ضعــف زیرســاخت‌های اقتصــادی و توســعه‌نا‌یافتگی ب

مســئله می‌توانــد وضعیــت حقــوق اقتصــادی و اجتماعــی بــه ویــژه وضعیــت بهداشــت و ســامتی را در ایــن 

ــا بحــران مواجــه ســازد.  کشــورها ب

کلیــه طــرق مقتضــی و بــا اســتفاده از  کــه »اقدامــات لازم را بــه وســیله  دولت‌هــای عضــو میثــاق متعهدنــد 

کثــر منابــع موجــود« خــود انجــام دهنــد. کمیتــه در تفســیر عمومــی شــماره 3 در مــورد ماهیــت تعهــدات  حدا

کــه مــاده 2 میثــاق، تعهــد بــه فعــل و تعهــد بــه نتیجــه را بــه دولت‌هــا تحمیــل  دولت‌هــای عضــو بیــان داشــته 

1. Public-Private Partnership.
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می‌کنــد. ایــن دو مفهــوم تــا حــدودی بــا یکدیگــر تداخــل دارنــد؛ چــون وجــود تعهــد بــه نتیجــه لزومــا شــامل 

کــه متعهــد بــه نتیجــه اســت، بــه طریــق اولــی نســبت بــه فراهــم  تعهــد بــه فعــل نیــز هســت. در واقــع، دولتــی 

کــردن زمینــه آن نیــز متعهــد اســت.1  

، التـــزام بـــه شـــیء، التـــزام بـــه لـــوازم و مقدمـــات آن نیـــز هســـت. در زمینـــه حـــق بـــر ســـامتی،  بـــه بیـــان دیگـــر

تعهـــد بـــه نتیجـــه عبـــارت اســـت از وضـــع قوانیـــن ملـــی لازم و تعهـــد بـــه انجـــام اقدمـــات تـــا حـــد ممکـــن و در 

محـــدوده امکانـــات موجـــود بـــرای رســـیدن بـــه نتایـــج مـــورد نظـــر ایـــن قوانیـــن، مضمـــون تعهـــد بـــه فعـــل را 

تشـــکیل می‌دهـــد. همـــه ایـــن اقدامـــات بایـــد معطـــوف بـــه حصـــول نتیجـــه مـــورد نظـــر میثـــاق؛ یعنـــی تحقـــق 

اهـــداف و اســـتانداردهای خـــاص باشـــند. بعـــد مهـــم ایـــن اقدامـــات، اقدامـــات تقنینـــی اســـت، از جملـــه وضـــع 

قوانیـــن جدیـــد، اصـــاح و الغـــای قوانیـــن مغایـــر بـــا مفـــاد میثـــاق. بـــدون شـــک، ایـــن اقدامـــات بـــرای حمایـــت 

از همـــه مصادیـــق حقـــوق بشـــر از جملـــه حقـــوق اقتصـــادی، اجتماعـــی و فرهنگـــی اجتناب‌ناپذیرنـــد؛ چـــون 

ــم  ــض فراهـ ــوارد نقـ ــا در مـ ــن حق‌هـ ــت از ایـ ــرا و حمایـ ــرای اجـ ــتحکمی بـ ــی مسـ ــوب قانونـ ــد چارچـ می‌تواننـ

کنـــار اقدامـــات تقنینـــی بایـــد اقدامـــات مقتضـــی دیگـــر از جملـــه تمهیـــد جبران‌هـــای قضایـــی و غیـــر  آورنـــد. در 

قضایـــی مؤثـــر و اقدامـــات مالـــی، آموزشـــی و اجرایـــی نیـــز بـــرای تحقـــق اســـتاندارد عالـــی ســـامتی و بهداشـــت 

گرفتـــه شـــوند. کار  ـــه  ب

ــتفاده از  ــه اسـ ــد بـ ــامتی، تعهـ ــر سـ ــق بـ ــی حـ ــق تدریجـ ــرا و تحقـ ــو در اجـ ــای عضـ ــد دولت‌هـ ــر تعهـ ــد دیگـ بُعـ

کثـــر منابـــع موجودشـــان  کثـــر منابـــع موجـــود و در دســـترس اســـت. بـــرای احـــراز این‌کـــه دولت‌هـــا از حدا حدا

، دو مشـــکل عمـــده وجـــود دارد: اول، تعییـــن این‌کـــه چـــه منابعـــی واقعـــا در  کرده‌انـــد یـــا خیـــر اســـتفاده 

کثـــری  دســـترس دولت‌هـــای عضـــو قـــرار دارنـــد و دوم این‌کـــه آیـــا دولـــت عضـــو از ایـــن منابـــع بـــه طـــور حدا

؟  کـــرده اســـت یـــا خیـــر اســـتفاده 

اصطــاح »در دســترس«،2 تعییــن محتــوای تعهــد تدریجــی و احــراز مــواردی را کــه ایــن تعهــد نقــض می‌شــود، 

مشــکل می‌ســازد؛ چــون دولت‌هــا می‌تواننــد اجــرا نشــدن آن را بــا اســتناد بــه فقــدان یــا محدودیــت منابــع 

کــه دولت‌هــا اقدامــی فراتــر از آن‌چــه منابــع  کننــد. بــا ایــن وجــود، میثــاق انتظــار نــدارد  در دســترس توجیــه 

1. CESCR, “The Nature of States Parties Obligaions”, General Comment No.3, Art.2 (1), ( 14 December 1990).

2. Available.
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کــه محتــوای تعهــد بــه تحقــق  تحــت اختیارشــان اجــازه می‌دهــد، انجــام دهنــد. ایــن بــدان معناســت 

کثــر اســتفاده از منابــع  تدریجــی »حــق بــر ســامتی« و دیگــر حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی بــه حدا

ــه منابــع بخــش دولتــی و  در دســترس بســتگی دارد. وقتــی از منابــع در دســترس صحبــت می‌شــود، هــم ب

کــه از طریــق  هــم بــه منابــع بخــش خصوصــی اشــاره دارد. هم‌چنیــن شــامل آن دســته از منابعــی می‌شــود 

ــرای  کثــری از منابــع تحــت اختیــار دولــت ب همــکاری و تعــاون بین‌المللــی حاصــل می‌گــردد. اســتفاده حدا

کــه دولت‌هــا بایــد در تخصیــص  تحقــق عالی‌تریــن اســتاندارد ســامتی مــورد نظــر میثــاق بــه ایــن معناســت 

منابــع، حقــوق اقتصــادی و اجتماعــی و بالاخــص حــق بــر بهداشــت و ســامتی را در اولویــت قــرار دهنــد. 

گــر چــه دولت‌هــا در تصمیم‌گیــری راجــع بــه نحــوه تخصیــص و تقســیم منابــع موجــود، از  در ایــن مــورد، ا

گیــرد.  کــه تحقــق »حقــوق بشــر در کل« در اولویــت قــرار  یــک حاشــیه صلاحدیــد1 برخوردارنــد، امــا لازم اســت 

ــات و  ــا، اقدام ــه اعض ک ــت  ــت اس ــن جه ــه ای ــو ب ــای عض ــه دولت‌ه ــیر ب ــت تفس ــیه صلاحی ــن حاش ــای ای اعط

کــه بــا وضعیــت اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی خــاص آن‌هــا متناســب اســت. تدابیــری را انجــام دهنــد 

کــه  کثــر منابــع موجــود« ایــن اســت  یکــی از راه‌هــای ارزیابــی اجــرای تعهــد دولت‌هــا بــه »اســتفاده از حدا

بررســی شــود میــزان بودجــه اختصاص‌یافتــه بــه بخــش بهداشــت همگانــی و تعمیــم سیســتم مراقبت‌هــای 

بهداشــتی اولیــه چــه میــزان اســت و چــه میــزان بودجــه بــه مســائلی خــارج از میثــاق )مثــل هزینه‌هــای 

یــا  کمبــود  کشــورها،  مربــوط بــه خریــد تســلیحات نظامــی( اختصــاص یافتــه اســت. مشــکل بســیاری از 

محدویــت منابــع نیســت، بلکــه مشــکلات راجــع بــه منابــع دولت‌هــا، در بیش‌تــر مــوارد از تخصیــص نادرســت 

گــران  کــه صــرف خریــد تســلیحات  گزافــی  منابــع و امکانــات موجــود ریشــه می‌گیــرد. بــرای نمونــه، هزینه‌هــای 

گــر در زمینــه مســائلی از قبیــل تعمیــم بهداشــت همگانــی و خدمــات بهداشــتی اولیــه یــا  قیمــت می‌شــود، ا

ــی  ــکلات احتمال ــروز مش ــد از ب ــود، می‌توان ــرمایه‌گذای ش ــت س ــط زیس ــکن و محی ــوزش، مس ــه، آم پیش‌گیران

ناشــی از کمبــود منابــع بــر ســر راه تحقــق اســتانداردهای مــورد نظــر میثــاق بکاهــد.

در مقدمــه و  مــواد 22 و 28 اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر بــه تعهــد دولت‌هــا بــه همــکاری بــرای ترویــج و 

کــه در ســال 1986  رعایــت جهانــی حقــوق بشــر توجــه شــده اســت. هم‌چنیــن اعلامیــه حــق بــر توســعه2 

1. Margin of Discretion.

2. Declaration on the Right to Development, Adopted by General Assembly resolution41/128 of 4 December 1986.
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بــه تصویــب مجمــع عمومــی ســازمان ملــل رســید، بــا اشــاره بــه اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر و دیگــر اســناد 

کیــد  حقــوق بشــری، در مقدمــه خــود بــر ضــرورت همــکاری بین‌المللــی بــرای ترویــج و رعایــت ایــن حقــوق تأ

کــرده اســت. در مــاده 3 ایــن اعلامیــه، تعهــد بــه همــکاری دولت‌هــا بــا یکدیگــر بــرای ترویــج حــق بــر توســعه 

بــه عنــوان یــک حــق بشــری و اعمــال آن ذکــر شــده اســت.1 بــه نظــر می‌آیــد کشــورها در ترویــج و رعایــت حقــوق 

، تعهــد بــه همــکاری بــا یکدیگــر دارنــد و بی‌شــک، یکــی از اساســی‌ترین اســناد حقــوق بشــری، اعلامیــه  بشــر

کــه همــه دولت‌هــا بــه موجــب آن، متعهــد بــه همــکاری بــا یکدیگرنــد.  جهانــی حقــوق بشــر اســت 

کـس را بـه تمتـع از بهتریـن حـال سالمت  طبـق مـاده 12 میثـاق، »کشـورهای طـرف ایـن میثـاق، حـق هـر 

و  اجتماعـی  اقتصـادی،  حقـوق  میـان  از  می‌شناسـند«.  رسـمیت  بـه  ممکن‌الحصـول  روحـی  و  جسـمی 

فرهنگـی، حـق بـر سالمتی، یکـی از حق‌هـای بنیادیـن بشـری شناخته‌شـده در نظـام بین‌المللـی حقـوق 

بشـر اسـت.2 هرچنـد مفهـوم »حـق بـر سالمتی«، حق بـر مراقبت‌های درمانی و بهداشـتی را بـه ذهن متبادر 

می‌کند، اما حق بر سالمتی، مفهوم و گسـتره‌ای فراتر از این موضوع دارد و سـطح وسـیعی از عوامل مرتبط 

کشـورهای عضـو بـرای تأمیـن  بـا برخـورداری از زندگـی سـالم را شـامل می‌شـود. در بنـد 2 مـاده 1 میثـاق، 

اسـتیفای کامـل حـق بـر سالمتی ملزمنـد اقدامـات معینی را انجام دهند. در جزء سـوم ایـن بند به صراحت 

، بومـی، حرفـه‌ای و دیگـر بیماری‌هـا و هم‌چنیـن مبـارزه علیـه  گیـر بـر »پیش‌گیـری و معالجـه بیماری‌هـای فرا

کیـد شـده اسـت. نظـر عمومی شـماره 14 کمیته اقتصـادی، اجتماعـی و فرهنگی در مورد  ایـن بیماری‌هـا« تأ

محتـوای هنجـاری و تعهـدات بین‌المللـی دولت‌هـا در خصـوص حـق بـر سالمتی، ایـن حـق را بـه صـورت 

جامـع تعریـف می‌کنـد و در واقـع، آن را نـه فقـط بـه مراقبت‌هـای بهداشـتی، بلکـه بـه عوامـل اصلـی مؤثـر در 

سالمت هم‌چـون امنیـت غذایـی، آب آشـامیدنی، مسـکن و اطلاعـات مربـوط بـه سالمتی تعمیـم می‌دهد و 

آشـکار اسـت کـه ایـن رویکـرد جامـع کمیتـه، ارسـال دارو و تجهیزات پزشـکی را نیز شـامل می‌شـود.3 از سـوی 

، تأمیـن ایـن مـوارد در راسـتای تأمیـن حـق بـر سالمتی بایـد بـدون ایجـاد محدودیـت تبعیض‌آمیـز در  دیگـر

ــا یکدیگــر  ــع آن ب ــرای تضمیــن تحقــق توســعه و حــذف موان ــد ب ــر توســعه: »کشــورها وظیفــه دارن 1. بنــد 3 مــاده 3 اعلامیــه حــق ب
ــد«. کنن ــکاری  هم

2. ال کجباف، 1392: 141(.

3. U.N. Economic and Social Council, General Comment 14, The Right to the Highest Attainable Standard of Health, 
U.N. Doc. E/C.12/2000/4.
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بـر  کلـی، حـق  گرفتـه شـود. بـه طـور  دسترسـی فیزیکـی و اقتصـادی بـه اقالم بهداشـتی و دارویـی در نظـر 

سالمتی هم‌چـون دیگـر حق‌هـای بشـری، سـه نـوع تعهـد را بـر دولت‌هـا تحمیـل می‌کنـد: احتـرام بـه حـق 

سالمتی؛ حمایـت از حـق بـر سالمتی؛ رعایـت ملزومـات حـق بـر سالمتی.

بــا توجــه بــه تکلیــف دولت‌هــا در همــکاری بــه منظــور اعمــال حــق بــر ســامتی بــه نظــر می‌رســد دولت‌هــای 

عضــو میثــاق در جهــت تأمیــن ملزومــات حــق بــر ســامتی، تعهــد بــر همــکاری خواهنــد داشــت. 

بند اول. تعهد دولت‌ها به همکاری در چارچوب سازمان جهانی بهداشت

اســاس‌نامه ســازمان جهانــی بهداشــت اشــعار مــی‌دارد کــه ســامت همــه مــردم، عنصــر اساســی در بــه وجــود 

کامــل بــه همــکاری دولت‌هــا بســتگی  آمــدن صلــح و امنیــت بین‌المللــی اســت و ایــن نکتــه نیــز بــه طــور 

دارد. مطابــق بنــد 7 مــاده 2 اســاس‌نامه ایــن ســازمان، یکــی از وظایــف ســازمان بــرای تحقــق ایــن هــدف، 

کــه مطابــق بنــد11 اســاس‌نامه، ارائــه مقــررات و ضوابــط بهداشــتی بــه  گیــر اســت  ریشــه‌کنی بیماری‌هــای فرا

کشــورها، از اقدامــات ســازمان بــرای تحقــق ایــن هــدف محســوب می‌شــود.

ــا اهمیــت  گیــر ب یکــی از اهــداف وضــع مقــررات بهداشــتی بین‌المللــی،1 جلوگیــری از انتشــار بیماری‌هــای وا

بین‌المللــی اســت. مطابــق مــاده 44 مقــررات بهداشــتی ســازمان، کشــورهای عضــو متعهدنــد در حــد امــکان 

کــه از جملــه مــوارد ایــن همــکاری می‌تــوان بــه تــدارک یــا تســهیل همکاری‌هــای  کننــد  بــا یکدیگــر همــکاری 

فنــی و پشــتیبانی بــه ویــژه در زمینــه ایجــاد، تقویــت و حفــظ ظرفیت‌هــای بهداشــتی تصریح‌شــده در مقــررات 

کــرد. طبــق ایــن مقــررات، کشــورهای عضــو بایــد بــه منظــور تأمیــن  و تأمیــن یــا تســهیل اجــرای آن‌هــا اشــاره 

منابــع مالــی مــورد نیــاز بــرای تحقــق هــدف ایــن مقــررات )ســامتی بــرای مــردم( اهتمــام ورزنــد.

گرفتار در بلایای طبیعی چون  بند دوم. تعهد دولت‌ها به تلاش بایسته برای کمک به افراد 
کووید 19

کمیســیون حقــوق  در ایــن مــورد، بیــش از هــر چیــز شایســته اســت بــه قواعــد مشــتمل در پیش‌نویــس 

بین‌الملــل بــرای حمایــت از اشــخاص درگیــر در بلایــای طبیعــی اشــاره شــود کــه در ســال 2016 بــه تصویــب این 

1. International Health Regulations (IHR)



368

تعهدات بین‌المللی دولت برای تأمین اقلام و تمهید روش‌های پیش‌گیری، کنترل 
و مقابله با بیماری‌های همه‌گیر نوپدید با تأکید بر عالم‌گیری ویروس کووید 19

ــا حداقــل،  کمیســیون رســیده اســت.1 ایــن مجموعــه قواعــد را بایــد انعکاســی از حقــوق بین‌الملــل عرفــی ی

ــد  ــان، قواع ــی از حقوق‌دان ــت. برخ ــه دانس ــن عرص ــل در ای ــوق بین‌المل ــد حق ــی قواع ــعه تدریج ــر توس بیانگ

گــروه کوچــک از انســان‌ها  کــه تنهــا بــه یــک  ایــن عرصــه را ناشــی از الزامــات جامعــه جهانــی امــروز می‌داننــد 

ایــن  در  منــدرج  مــواد  ســازد.2  متأثــر  را  بین‌المللــی  جامعــه  تمامــی  می‌توانــد  بلکــه  نمی‌شــود،  مربــوط 

کــه در نــگاه اول، بلایــای طبیعــی، بیش‌تــر بــا مفهــوم  پیش‌نویــس، قلمــرو اجرایــی موســعی دارنــد. در حالــی 

کــه  گــره خــورده اســت، مطابــق بــا معیارهایــی  حــوادث طبیعــی چــون ســونامی یــا انفجارهــای آتش‌فشــانی 

کوویــد 19 را نیــز بایــد در زمــره  در بنــد الــف از مــاده 3 ایــن پیش‌نویــس آمــده اســت، شــیوع امراضــی چــون 

ــج  ــترده و رن ــر گس ــرگ و می ــذر م ــه را از رهگ ــرد جامع ــدّی، عملک ــور ج ــه ط ــون ب ــت؛ چ ــی دانس ــای طبیع بلای

کــه بــه افــراد انســانی وارد می‌کنــد، مختــل می‌ســازد و صــرف ‌نظــر از منشــأ طبیعــی یــا انســانی آن،  بســیاری 

ــت  ــز در فهرس ــرخ نی ــب س ــی صلی ــیون بین‌الملل ــد. فدراس ــل می‌کن ــانی تحمی ــع انس ــر جوام ــی ب کلان ــیب  آس

ــای  کــه می‌توانــد در چارچــوب بلای ــر را از خطرهــای بیولوژیــک برشــمرده اســت  خــود، بیماری‌هــای همه‌گی
گــردد.3 طبیعــی دســته‌بندی 

دولت‌هــا در مقابلــه بــا بلایــای طبیعــی و بــا عنایــت بــه اصــل تــاش بایســته بایــد اقداماتــی انجــام دهنــد. از 

جملــه مطابــق مــاده 9 پیش‌نویــس کمیســیون حقــوق بین‌الملــل بــرای حمایــت از افــراد در مقابــل بلایــای 

طبیعــی، دولت‌هــا مکلفنــد تــا »بــا اتخــاذ اقدامــات مناســب از جملــه وضــع قوانیــن و مقــررات بــه پیش‌گیــری، 

کننــد«. ایــن اقدامــات می‌توانــد مشــتمل بــر ارزیابــی  تخفیــف و آمــاده ســازی در برابــر بلایــای طبیعــی اقــدام 

، جمــع‌آوری اطلاعــات و ایجــاد سیســتم هشــدار ســریع باشــد.  خطــر

کــه اجــرای ایــن مقــرره، محــدود  در خصــوص تخفیــف آثــار بلایــای طبیعــی، »مــاده 9 خاطرنشــان می‌نمایــد 

بــه مرحلــه پیــش از بحــران نیســت، بلکــه در تمــام مراحــل وجــود ایــن وضعیــت بایــد ادامــه یابــد. بــه عــاوه، 

1.Draft Articles on the Protection of Persons in the Event of Disasters, ILC, (2016), available at: www.legal.un.org/ilc/
texts/instruments/english/draft_articles.

2. Park, Ki-Gab, Law on Natural Disasters: From Cooperation to Solidarity?, in: Eyal Benvenisti (ed.) et al., Commu-
nity Interests Across International Law, Oxford University Press, 2018, p. 147.

3.“Biological Hazards: Epidemics”, IFRC, (2018), available at:www.ifrc.org/en/what-we-do/disaster-manage-
ment/about-disasters/definition-of-hazard.
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کــه از ایــن  کمیســیون حقــوق بین‌الملــل در تفســیر خــود از ایــن مــواد خاطــر نشــان می‌کنــد هــر دولتــی 

ــود  ــرزمین خ ــان در س ــه آن ــک ب ــه کم ــراد و ارائ ــت از اف ــه حمای ــد ب ــد، متعه ــده باش ــر ش ــی متأث ــای طبیع بلای

ــی  ــا تمام ــتند ت ــف هس ــا مکل ــال، دولت‌ه ــن ح ــد«.1 در عی ــود« می‌باش ــت خ ــت صلاحی ــرزمین‌های تح ــا س ی

اقدامــات لازم را بــرای تضمیــن حمایــت از امــوال و تجهیــزات واقــع در حــوزه صلاحیتشــان انجــام دهنــد. 

دولت‌هــا بایــد در حــوزه حقــوق داخلــی خــود بــرای اقدامــات فــوری و مؤثــر ـ  مطابــق بــا اصــل تــاش بایســته 

کوویــد  گام بردارنــد.2 در ایــن زمینــه، بــا توجــه بــه آثــار بحــران  ـ بــا هــدف کمــک بــه افــراد درگیــر در ایــن بلایــا 

19 می‌تــوان ایــن بیمــاری را نیــز یــک بــای طبیعــی ـ صــرف نظــر از منشــأ دقیــق آن ـ شــمرد و ملاحظــات 

کمیســیون حقــوق بین‌الملــل را در مــورد آن جــاری و ســاری دانســت. 

« دانســت  ــر ــه غی ــد قاعــده »منــع اضــرار ب ــر خطــرات را بای ــه تــاش بایســته در براب جوهــره تعهــد دولت‌هــا ب

کنــار اصــل هم‌بســتگی و همــکاری میــان اعضــای جامعــه بین‌‌المللــی، اســاس ایــن تعهــد را تشــکیل  کــه در 

می‌دهــد.3 چارچــوب ایــن اصــل از ســال 2001 توســط کمیســیون حقــوق بین‌الملــل در قالــب »پیش‌نویــس 

ک« بــه صــورت ملمــوس  مــواد راجــع بــه پیش‌گیــری از آســیب‌های فرامــرزی در نتیجــه فعالیت‌هــای خطرنــا

تدویــن شــده اســت.4 در رویــه قضایــی بین‌المللــی نیــز پیش‌تــر بــه اصــل منــع اضــرار بــه غیــر در قالــب تکلیــف 

گرفتــه بــود. بــرای مثــال، در پرونــده معــروف »آلابامــا«، ضــرورت  دولت‌هــا بــه تــاش بایســته توجــه صــورت 

منــع اضــرار بــه غیــر از ســرزمین یــک دولــت بــه عنــوان یکــی از عناصــر اصلــی ایــن اصــل شناســایی شــده 

1. بند اول ماده 10 پیش‌نویس کمیسیون حقوق بین‌الملل در مورد حمایت از افراد درگیر در بلایای طبیعی. 

2. همان، ماده 15.

3. “Die Corona-Pandemie im Lichte des Völkerrechts“, (Teil 1), Deutscher Bundestag, 5 Mai (2020), Seite. 15.

4. ILC-Draft Articles on Prevention of Transboundary Harm from Hazardous Activities, (2001), available at:www.
legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries.
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«2 نیــز دیــوان داوری از اصــل منــع اضــرار بــه غیــر بــه عنــوان راهنمایــی  اســت.1 در رأی داوری »تریــل اســملتر

کیــدی بــر ضــرورت تــاش دولــت در وقایــع  کــه تأ کــرد  بــرای پیش‌گیــری از وقایــع مشــابه در آینــده اســتفاده 

کانــادا اجــازه داده شــد تــا هم‌چنــان ایــن  گــر چــه بــه دولــت  مشــابه محســوب می‌شــود. در حقیقــت، ا

کارخانــه  کارخانــه ذوب فلــز را فعــال نگــه دارد، ولــی موظــف شــد بــا اجــرای مقــررات نظارتــی بــر فعالیــت ایــن 

، دولــت کانــادا  نظــارت کنــد تــا از ادامــه تکــرار آســیب‌های واردشــده در آینــده اجتنــاب گــردد. بــه عبــارت بهتــر

براســاس ایــن اصــل مکلــف بــود تــا از تمامــی ابزارهــای نظارتــی خــود بــه عنــوان تکلیــف بــرای جلوگیــری از وارد 
کامــل از خــود نشــان دهــد.3 کنــد و هوشــیاری  آمــدن آســیب بــه ایــالات متحــده اســتفاده 

کــه مرزهــای بین‌المللــی  ایــن تعهــدات، دولت‌هــا را ملــزم می‌ســازد بــا پیش‌گیــری از آســیب‌های جــدی 

کننــد و دســت بــه اصــاح آن‌هــا بزننــد و بدیــن ترتیــب، از اثرگــذاری آن‌هــا  را درمی‌نوردنــد، آن‌هــا را متوقــف 

ــر  کــه دولت‌هــا ب کن در آن‌جــا مانــع شــوند. نکتــه قابــل توجــه آن اســت  بــر دیگــر ســرزمین‌ها و مردمــان ســا

کرد: که امریکا از مفهوم »تلاش بایسته« ارائه  1. دیوان داوری در پرونده ایالات متحده، این تعریف را پذیرفت 
“A diligence proportioned to the magnitude of the subject and the dignity and strength of the power which is to exercise 
it; a diligence which shall, by the use of active vigilance, and of all the other means in the power of the neutral, through 
all stages of the transaction, prevent its soil from being violated.”
کــه بایــد بــا اســتفاده از بیــداری  کــه آن را اعمــال می‌کنــد، تلاشــی اســت  »یــک تــاش متناســب بــا شــدت موضــوع و ارزش و قدرتــی 
کنــد«.  ک دولــت جلوگیــری  عملــی و تمامــی دیگــر ابزارهــای در اختیــار دولــت بــی طــرف، در تمامــی مراحــل، از هتــک حرمــت خــا

کنیــد بــه:  در ایــن مــورد نــگاه 
-Report of the International Law Commission on the Work of its Fifty-third Session, in: Yearbook of the International 
Law Commission (International Law Commission, 2001) Vol. II, Part 2, p. 154.

2. Trail Smelter Arbitration (United States v. Canada), 16 April 1938 and 11 March 1941, 3 UNRIAA (1941), p. 1905.
کرد:  دادگاه داوری در این رأی به صراحت اعلام 

“(…) no state has the right to use or permit the use of its territory in such a manner as to cause injury by fumes in or to the 
territory of another state when the case is of serious consequence and the injury is established by clean and convincing 
evidence.”
گونــه‌ای  ــه  ــا اجــازه اســتفاده از ســرزمین خــود را ب کنــد ی ــه‌ای اســتفاده  گون ــه  ــا از ســرزمین خــود ب »)...( هیــچ دولتــی حــق نــدارد ت
کــه پرونــده دارای آثــار جــدی اســت و خســارت بــا ادلّــه  گــردد، زمانــی  کــه بــا اســتفاده از دود موجــب آســیب بــه دولــت دیگــر  بدهــد 

روشــن و قانع‌کننــده ثابــت شــده اســت«.

3. Leslie-Anne Duvie-Paoli, The Prevention Principle in International Environmental Law (Cambridge University 
Press, 2018) pp. 20-21.
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اســاس اصــل منــع اضــرار بــه غیــر در حقــوق بین‌الملــل بــه عنــوان یکــی از نتایــج اصــل تــاش بایســته نــه تنهــا 

کننــد، بلکــه تمــام تــاش  کامــل مهــار  در حــدود امکانــات خــود بایــد مانــع از آســیب شــوند و آن را بــه طــور 

کــه دولت‌هــا از  گیرنــد. ایــن تعهــد دقیقــا از لحظــه‌ای آغــاز می‌شــود  کار  ــه  ــار آن ب کاســتن از آث ــرای  خــود را ب

کــه بایــد از آن  گاه پیــدا می‌کننــد یــا بــا عنایــت بــه اوضــاع و احــوال، فــرض بــر ایــن اســت  وجــود ایــن خطــر آ

کرونــا، صــرف عبــور ایــن بیمــاری  کــه در مــورد بحــران  اطــاع داشــته باشــند.1 بــا ایــن همــه بایــد توجــه داشــت 

از مرزهــا موجــب مســئولیت بین‌المللــی دولــت نیســت، بلکــه اثبــات قصــور دولت‌هــا اهمیتــی ویــژه دارد. 

در عیــن حــال، بایــد بــه تفــاوت ماهــوی اظهــار نظــر موضــوع مــورد بحــث در کمیســیون حقــوق بین‌الملــل 

کرونــا نیــز توجــه داشــت: در کمیســیون حقــوق بین‌الملــل، موضوعــات مخاطره‌آمیــز مــورد توجــه  بــا بحــران 

کــه بــا وجــود داشــتن  کوویــد 19 بــا یــک بحــران ســامت روبه‌روییــم  بــود؛ حــال آن‌کــه در جریــان بحــران 

گی‌هــای مشــترک بــا بحــث اقدامــات مخاطره‌آمیــز از یــک ســنخ نیســتند. بــا ایــن همــه، ملاحظــات  ویژ

ــرای  ــان ب ــف آن ــام تکلی ــا در انج ــور دولت‌ه ــناخت قص ــرای ش ــی را ب ــاخص‌های مهم ــد ش ــیون می‌توان کمیس

رعایــت یــک تــاش بایســته بــه مــا نشــان دهــد. 

 : کـــه دولت‌هـــا بـــرای انجـــام ایـــن تکلیـــف بـــر عهـــده دارنـــد، عبارتنـــد از در ایـــن ســـیاق، برخـــی از ابزارهایـــی 

، سیاســـت‌گذاری‌های قانون‌گـــذاری، اداری و اجرایـــی، اقدامـــات  ، ارزیابـــی خطـــر نظـــارت یـــا پایـــش مســـتمر

از  بـــه ویـــژه همکاری‌هـــای بین‌المللـــی. در خصـــوص همـــکاری بین‌المللـــی مطابـــق مـــاده 4  پلیســـی و 

کمیســـیون حقـــوق بین‌الملـــل در مـــورد پیش‌گیـــری از آســـیب‌های ناشـــی از فعالیت‌هـــای  پیش‌نویـــس 

کننـــد و در حـــد لـــزوم، از یـــک یـــا  ک، »دولت‌هـــای ذی‌ربـــط بایـــد بـــا حُســـن نیـــت بـــا یکدیگـــر همـــکاری  خطرنـــا

کاســـتن از خطـــرات آن  گـــذر یـــا  چنـــد ســـازمان بین‌المللـــی ذی‌صـــاح بـــرای پیش‌گیـــری از آســـیب‌های مـــرز 

ـــت  ـــاش دول ـــد، ت ـــدون تردی ـــی دارد. ب ـــت اساس ـــه اهمی ـــن زمین ـــا در ای ـــت دولت‌ه ـــن نی ـــد«. حس ـــک بگیرن کم

کـــه رویـــه  کـــردن آن‌هـــا مخالـــف بـــا ایـــن اصـــل صریـــح اســـت  بـــرای وارونـــه نشـــان دادن حقایـــق یـــا مخفـــی 

1. کمیســیون حقــوق بین‌الملــل در توضیــح ایــن معیــار در تفســیر خــود بــر پیــش نویــس مــواد راجــع بــه پیش‌گیــری از آســیب‌های 
کــرده اســت: »درجــه آســیب بایــد قابــل پیش‌بینــی باشــد و دولــت بایــد بدانــد یــا  کیــد  ک تأ گــذر ناشــی از فعالیت‌هــای خطرنــا مــرز 
کــه آن فعالیــت مشــخص، خطــر آســیب جــدی در پــی دارد. هــر قــدر درجــه آســیب  گاه از ایــن امــر محســوب شــود  بنــا بــه فــرض آ

کنیــد بــه: پیش‌بینی‌ناپذیــر باشــد، تکلیــف دولت‌هــا بــه پیش‌گیــری از آن بزرگ‌تــر خواهــد بــود«. در ایــن مــورد نــگاه 
Draft Articles on Prevention of Transboundary Harm from Hazardous Activities with Commentaries, Yearbook of the 
International Law Commission, (2001), Vol. II, Part.155.Two, 
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ـــش  ـــده »آزمای ـــتری در پرون ـــی دادگس ـــوان بین‌الملل ـــت. دی ـــرده اس ک ـــد  کی ـــر آن تأ ـــا ب ـــی باره ـــی بین‌‌الملل قضای

کـــم بـــر ایجـــاد و ایفـــای تعهـــدات حقوقـــی،  کـــه »یکـــی از اصـــول بنیادیـــن حا کـــرده اســـت  هســـته‌ای« بیـــان 

صـــرف ‌نظـــر از منبـــع آن‌هـــا، اصـــل حســـن نیـــت اســـت«.1 

بــه نظــر می‌رســد در ایــن راســتا، تعهــدی ســه‌گانه بــرای دولت‌هــا در چارچــوب اطلاع‌رســانی، هشــداردهی 

کــه بســته بــه اوضــاع و احــوال بایــد رعایــت شــود.2 اصــل  گزارش‌دهــی از وضعیــت ایجادشــده وجــود دارد  و 

، دولت‌هــا را ملــزم می‌کنــد تــا صــرف نظــر از مســئول ایــن آســیب‌ها، اقدامــات لازم را بــرای  منــع اضــرار بــه غیــر

ــت  ــران، دول ــن بح ــأ ای ــه منش ک ــد  ــی نمی‌کن ــت، تفاوت ــن حال ــد. در ای ــام دهن ــا آن انج ــه ب ــری و مقابل پیش‌گی

باشــد، نهــاد غیــر دولتــی باشــد یــا مســئله اساســا منشــأ طبیعــی داشــته باشــد. بــه عــاوه بایــد توجــه داشــت 

گــر چــه اصــل منــع اضــرار بــه غیــر بیــش از دیگــر ابعــاد حقــوق بین‌الملــل در عرصــه حقــوق بین‌الملــل  کــه ا

کــه ایــن اصــل را صرفــا یــک اصــلِ مختــص  محیــط زیســت مطــرح شــده اســت، ایــن امــر بــدان معنــی نیســت 

بــه حقــوق بین‌الملــل محیــط زیســت بدانیــم، بلکــه بــر عکــس، ایــن اصــل را بایــد یــک اصــل عمومــی حقــوق 

کــه در دیگــر شــاخه‌های حقــوق بین‌الملــل نیــز قابلیــت اجرایــی دارد.3  بین‌الملــل دانســت 

کــه از منشــأ  کــه دولت‌هــا مکلفنــد تــا در صــورت رویارویــی بــا خطراتــی  گرفــت  بنابرایــن، می‌تــوان نتیجــه 

ســرزمینی آن‌هــا، دیگــر دولت‌هــا یــا شــهروندان آن‌هــا را تهدیــد می‌کنــد، بــرای مهــار آن اقــدام مناســب انجــام 

کــه در نتیجــه  دهنــد و بــا جامعــه بین‌المللــی همــکاری لازم کننــد. ایــن حالــت دقیقــا مشــابه وضعیتــی اســت 

کرونــا از نوامبــر 2019 در جهــان حــادث شــد.  گســترش بحــران 

1. Nuclear Tests, ICJ Reports, 174, para. 46.
کــم داوری نیــز در پرونــده “La Bretagne”، اصــل همــکاری مبتنــی بــر حســن نیــت را مانعــی بــرای خطــر ســوء اســتفاده  . یکــی از محا

از حــق دانســته اســت. در ایــن مــورد نــگاه کنیــد بــه :
.614 .p ,)1990( 82 .La Bretagne, ILR, Vol-

2. Villarreal, Pedro A., COVID-19 Symposium: “States’ Obligations Under the International Health Regulations in 

Light of COVID-19”, Opinio Juris, 31 March (2020), available at: www.opiniojuris.org/2020/03/31/covid-19-sym-
posium-can-they-really-do-that-states-obligations.

3. Tim Stephens (Rapporteur), “2nd Report on Due Diligence in International Law”, International Law Association, 
July (2016), pp. 3-6.
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گــر یکــی از معیارهــای اساســی بــرای ارزیابــی پاســخ هوشــیارانه و بایســته  چنــدان عجیــب نخواهــد بــود ا

کــه بیماری‌هــای  کــرد  کوویــد 19 را حقــوق بین‌الملــل بشــر دانســت. نبایــد فرامــوش  دولــت بــه همه‌گیــری 

همه‌گیــر قبــل از هــر چیــز بــر افــراد انســانی تأثیــر می‌گذارنــد و دولت‌هــا بایــد تکلیــف اولیــه خــود را مقابلــه بــا 

گــرده شــهروندان یــک جامعــه ســنگینی می‌کنــد و بــر آن‌هــا اثــر می‌گــذارد. بــر ایــن  کــه بــر  آســیبی قــرار دهنــد 

کرونــا بــر اســاس اصــل تــاش بایســته  اســاس، بــرای ارزیابــی تکلیــف حقوقــی دولت‌هــا بــه مقابلــه بــا بحــران 

کــرد: عرصــه نخســت، حــق حیــات افــراد و حــق آن‌هــا در دسترســی  بایــد بــه دو عرصــه بــه طــور خــاص توجــه 

کرونــا بــه خطــر افتــاده اســت و دیگــری، حمایــت از  کــه بــا وجــود بیمــاری همه‌گیــری چــون  بــه ســامت اســت 

کــه تعهداتــی را بــر دولت‌هــا تحمیــل می‌کنــد.  افــراد در بلایــای طبیعــی اســت 

کرونــا، بــه منظــور حفاظــت از همــه شــهروندان  جمهــوری اســامی ایــران از ابتــدای شناســایی مــوارد ابتــای 

ــروس،  ــن وی ــیوع ای ــت ش ــرل و مدیری کنت ــتای  ــران و در راس ــم ای ــی مقی ــاع خارج ــون اتب ــد میلی ــه چن از جمل

کرونــا بــود، یکــی از موضوعــات مــورد  کــه کشــور درگیــر بحــران  اقداماتــی گســترده انجــام داد. در تمــام مدتــی 

کــودکان،  گروه‌هــای خــاص یعنــی  توجــه دولت‌مــردان در مقابلــه بــا شــیوع ایــن ویــروس، حمایــت از افــراد و 

ــود. دولت‌مــردان و ســازمان‌های حمایتــی ماننــد ســازمان بهزیســتی  ــراد آســیب‌پذیر و زندانیــان ب ــان، اف زن

، خدمات‌رســانی ویــژه و حمایتــی بــه ایــن اقشــار داشــتند. تمــام  بــه عنــوان متولــی رســیدگی بــه ایــن اقشــار

کــه حــق حیــات و ســامتی را بــرای تمــام  ایــن مــوارد، مبتنــی بــر قاعــده حقــوق بشــری حــق بــر ســامت اســت 

اقشــار جامعــه حتــی در شــرایط بحرانــی، محتــرم می‌شــمارد. عــاوه بــر ایــن، قــوه قضاییــه جمهــوری اســامی 

ایــران نیــز بــرای اجــرای ایــن تعهــد بین‌المللــی و تضمیــن حــق بشــری حــق بــر ســامت، بــر اســاس مســئولیت 

کرامــت انســانی، از آغــاز شــیوع ویــروس  ــو تعالیــم دینــی بــه منظــور بســط عدالــت و صیانــت از  خــود در پرت

کرونــا در ســه محــور بــرای حفاظــت از ســامت زندانیــان و نیــز آرامش‌بخشــی بــه خانواده‌هایشــان اقــدام 

کــرد: »برخــورد بــا محتکــران اقــام بهداشــتی و دارویــی مرتبــط بــا ایــن ویــروس«، »پیش‌گیــری از ابتــای 

ــا در زندان‌هــا«. برخــی از ایــن  کرون کــم بــه ایــن ویــروس« و »پیش‌گیــری از شــیوع  مراجعه‌کننــدگان بــه محا

: اقدامــات عبــارت بودنــد از
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1. صدور بخش‌نامه رئیس قوه قضاییه برای حفاظت از زندان‌های کشور در مقابل شیوع ویروس کرونا

2. تعلیق تمام فعالیت‌های اجتماع‌محور در زندان‌های کشور

کردن روزانه و مستمر بخش‌ها و وسایل مورد استفاده زندانیان 3. ضد عفونی 

4. قرار دادن وسایل بهداشتی بیش‌تر در دسترسی زندانیان

5. ارائه آموزش‌های لازم به زندانیان و زندان‌بانان برای افزایش خودمراقبتی

کنتــرل و مراقبــت از وضعیــت ســامت زندانیــان و شناســایی افــراد در  6. تشــکیل کمیته‌هــای ســامت بــرای 

معــرض خطــر

7. توقف اعزام‌های غیر ضروری زندانیان به مراجع قضایی

کنترل ویژه مواد غذایی در بدو ورود به زندان‌ها  .8

9. خودداری از اعزام محکومان به زندان‌ها تا پایان فروردین )آن سال(

10. تشــکیل شــیفت‌های شــبانه‌روزی بــرای پذیــرش وثیقــه و اعطــای مرخصــی و جداســازی زندانیــان دارای 

بیماری‌هــای زمینــه‌ای.

بند اول. تعهد دولت‌ها به حق بر حیات و دسترسی به سلامتی

مطابــق میثــاق حقــوق مدنــی و سیاســی، »هــر انســان حــق ذاتــی بــر حیــات دارد. قانــون بایــد از ایــن حــق 

گــردد«.1 در نــگاه اول، نقــض ایــن  کــس نبایــد بــه صــورت خودســرانه از حیــات محــروم  کنــد. هیــچ  حمایــت 

گــره خــورده اســت، بایــد  حــق بــا اســتفاده کشــنده از زور بــه وســیله مقامــات نظامــی یــا نیروهــای پلیــس 

، تــرک فعــل دولت‌هــا در  پذیرفــت کــه مــوارد نقــض ایــن حــق بــه ایــن مــوارد محــدود نمی‌شــود. بــه تعبیــر بهتــر

کــم منطقــه‌ای  سیاســت‌گذاری‌های راجــع بــه حــوزه ســامت نیــز نقــض حــق بــر حیــات تلقــی می‌گــردد. محا

کیــد کرده‌انــد.2 دولت‌هــا مکلفنــد بــا توجــه بــه اصــل تــاش بایســته بــرای حمایــت  حقــوق بشــر بــر ایــن نکتــه تأ

کن در حــوزه‌ صلاحیتــی  و تضمیــن حــق بــر حیــات بکوشــند. از ایــن رو، بــرای حفاظــت از حیــات افــراد ســا

1. “Every Human being has the Inherent Right to life, This Right Shall be Protected by Law, No one shall be Arbitrarily 
Deprived of His Life”.

2. ECTHR, Hristozov et al. v. Bulgaria, para. 106.
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کننــد.1  خــود، اقدامــات ضــروری انجــام دهنــد و از آســیب دیــدن ایــن افــراد پیش‌گیــری 

در ســطح جهانــی نیــز کمیتــه حقــوق بشــر بــه صــورت کلــی بیــان کرده اســت کــه »تکلیــف دولت‌ها بــه حمایت 

کــه می‌توانــد  از زندگــی افــراد، آن‌هــا را موظــف می‌کنــد تــا اقدامــات مناســبی را بــرای مقابلــه بــا شــرایطی 

گیــرد«. ایــن کمیتــه از بیماری‌هــای تهدیدکننــده زندگــی  تهدیــدی بــرای زندگــی آن‌هــا باشــند )...( در پیــش 

بــه عنــوان یکــی از شــرایط یــاد می‌کنــد.2 در همیــن ســیاق، کمیتــه حقــوق بشــر در تفســیر شــماره 6 خــود بــه 

« نــام بــرده اســت.  صراحــت از تعهــد دولت‌هــا بــرای »ریشــه‌کنی بیماری‌هــای همه‌گیــر

کــه اقداماتــی از ایــن دســت، تنهــا بــه معنــای تضمیــن دسترســی بــه غــذا، آب یــا دارو نیســت،  واضــح اســت 

گیــر انجــام دهنــد. ایــن امــر  بلکــه دولت‌هــا بایــد اقدامــات بهداشــتی فــوری و مؤثــر بــرای مقابلــه بــا امــراض وا

در نــگاه حداقلــی مشــتمل بــر وضــع مجموعــه‌ای از مقــررات بــرای بیمارســتان‌ها و دیگــر نهادهــای مرتبــط 

بــا حــوزه درمــان اســت تــا توانایــی حفاظــت از جــان بیمــاران را داشــته باشــند. دیــوان اروپایــی حقــوق بشــر 

ایــن امــر را از تکالیــف دولت‌هــا بــرای حفــظ جــان افــراد حاضــر در حــوزه صلاحیتــی آن‌هــا دانســته اســت.3 

دولت‌هایــی کــه اطلاعــات لازم را در ایــن عرصــه بــا دولت‌هــای دیگر کــه خود در معرض این بیماری هســتند، 

ک نمی‌گذارنــد؛ تعهــدات بین‌المللــی خــود را در ایــن زمینــه نقــض می‌کننــد. تأخیــر در قرنتینــه و  بــه اشــترا

ــود در  ــه خ ک ــی  ــر دولت‌های ــا دیگ ــردن ب ــکاری نک ــات و هم ــور اطلاع ــار سانس کن ــی در  ــذاری اجتماع فاصله‌گ

گــردد.4 بــه عــاوه،  معــرض ایــن بیمــاری قــرار دارنــد، می‌توانــد نقــض تعهــدات دولت‌هــا در ایــن حــوزه تلقــی 

کــه صــرف نداشــتن امکانــات بــرای ایفــای ایــن تعهــد نمی‌توانــد دولت‌هــا را از ایــن تکلیــف  بایــد دانســت 

کنــد. مطابــق بــا بنــد اول مــاده 2 میثــاق حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی، دولت‌هــا بایــد  مبــری 

گاهانــه، ملمــوس و هدفمنــدی را بــرای تحقــق حــق بــر دسترســی بــه ســامت بــرای شــهروندانش  اقدامــات آ

کید شده است. در این مورد بنگرید به: 1. بر این نکته در آرای دیوان‌های اروپایی و امریکایی حقوق بشر بارها تأ
-ECTHR, L.C.B v. U.K., para. 36; Brincat et al. v. Malta, paras. 79-80; IACtHR, Ximenes-Lopes v. Brazil. Paras. 89-90.

2. “Comité des droits de l’homme, Observation générale n° 36 sur l’article 6 du Pacte international relatif aux droits 
civils et politiques concernant le droit à la vie, 30 octobre (2018), para. 26. (CCPR/C/GC/R. 36/Rev.7). 

3. ECTHR, G.N. et al v. Italy, paras. 79-80.

4. Fouad, Rana Moustafa, “The Legal Duty to Cooperate amid Covid-19: A Missed Opportunity?”, EJIL TALK, 22 
April (2020), available at: www.ejiltalk.org/the-legal-duty-to-cooperate-amid-covid-19-a-missed-opportunity.
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تعهدات بین‌المللی دولت برای تأمین اقلام و تمهید روش‌های پیش‌گیری، کنترل 
و مقابله با بیماری‌های همه‌گیر نوپدید با تأکید بر عالم‌گیری ویروس کووید 19

ــون  ــردار چ گی ــای وا ــا بیماری‌ه ــی ب ــگام رویاروی ــت هن ــف اس ــی مکل ــر دولت ــه، ه ــن زمین ــد. در ای ــام دهن انج

کنــد تــا بــه  کلــی را در چارچــوب اســتراتژی ملــی مقابلــه بــا آن بیمــاری تهیــه و تصویــب  کوویــد 19، طــرح 

کــه قادرنــد بــه دولت‌هــای درگیــر بــا  گویــد. در مقابــل، دولت‌هایــی  نگرانی‌هــای عمومــی در ایــن حــوزه پاســخ 
کننــد، متعهــد بــه اعطــای چنیــن مســاعدتی هســتند.1 ایــن بحــران کمــک 

کسیناسیون عمومی مطلوب و سریع در برابر بیماری کووید 19 بند دوم. تعهد دولت‌ها به وا

طبــق پژوهش‌هــای معتبــر متعــدد،2 پیشــینه فعالیــت و اقــدام دولت‌هــا و نیــز اشــخاص حقــوق عمومــی 

کــه آن‌هــا شــناخت لازم و جامــع در حــوزه ســامت  تنظیم‌کننــده مقــررات ســامت عمومــی بیانگــر آن اســت 

عمومــی  ســامت  حــوزه  در  مقــررات  تنظیــم  در  دولت‌هــا  الزامــات  و  چالش‌هــا  بــه  و  ندارنــد  را  عمومــی 

کــم بــر کشــورها در تبییــن سیاســت تقنینــی در مبــارزه با جرایــم و انحرافات  شــهروندان و مداخلــه اندیشــه حا

در ایــن محــدوده توجــه نمی‌کننــد. برخــورداری از خدمــات بهداشــتی و درمانــی بــا هــدف ارتقــا، حفــظ و 

تأمیــن ســامت افــراد، حــق تمــام افــراد بشــر اســت. الــزام دولت‌هــا در رعایــت حــق دسترســی جوامــع بشــری 

گی‌هــای  بــه ســامت در اســاس‌نامه‌ها و منشــورهای جهانــی مشــهود اســت. بــه هــر حــال، بــا توجــه بــه ویژ

کــه در مــورد حــق بــر ســامت عمومــی مطــرح می‌شــود، دولت‌هــا در تنظیــم مقــررات  حقوقــی و نیــز اصولــی 

ــن  ــا در تبیی ــای دولت‌ه ــع و چالش‌ه ــامت و موان ــر س ــق ب ــد. ح ــی مواجهن ــا چالش‌های ــوص ب ــن خص در ای

گرفتــه اســت. قانون‌گــذاری در حــوزه ســامت  کــم بــر آن قــرار  سیاســت تقنینــی بــه ویــژه نقــش ایدئولــوژی حا

کــم بــر کشــور اصــاح شــود. امــروزه صنعــت دارو بــه عنــوان یکــی از صنایــع  بایــد بــدون ملاحظــه اندیشــه حا

ــر ســامت انســان‌ها و جوامــع بشــری  ــه دلیــل اثرگــذاری ب کلیــدی و راهبــرد در جهــان مطــرح اســت. دارو ب

همــواره از مهم‌تریــن ارکان چرخــه ســامت اســت. بــر همیــن اســاس، همــواره تــدارک و تأمیــن داروی مــورد 

ــاز جامعــه حتــی در بحرانی‌تریــن شــرایط کشــور از اولویــت خــاص دولت‌هاســت.  نی

بنابرایــن، ایــن پرســش پیــش می‌آیــد کــه آیــا حــق بــر ســامت می‌توانــد عامــل مهــم در پیشــبرد نظــام حقوقــی 

کــه نیــاز ملــی مبــرم  کوویــد ۱۹  کیفیــت ـ بــه ویــژه در شــرایط پاندمــی  دارویــی و دسترســی بــه داروی ارزان و با

کشــنده و آسیب‌زاســت ـ  کاهــش آمــار مبتلایــان و متوفیــان بابــت ایــن بیمــاری  کسیناســیون بــرای  بــه وا

1. Observation générale N°14, (2000), op. cit., para. 45.

2. )عقیلیان و همکاران، ۱۳۹۷؛ کوشا و همکاران، 1399(
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کیــد دارنــد کــه حــق بــر ســامت بــه عنــوان عامــل مؤثــر در نظــام حقوقــی دارویــی  باشــد؟ پژوهش‌هــا بــر ایــن تأ

کــه دارو منجــر بــه بهبــود  نقــش دارد. دارو و تجــارت آن و ســامت، رابطــه متقابلــی بــا هــم دارنــد، بــه صورتــی 

وضعیــت ســامت و ســامت موجــب توســعه می‌شــود. حــق بــر ســامت، یکــی از مهم‌تریــن حقوقــی اســت کــه 

در اســناد و معاهــدات بین‌المللــی و نیــز در اســناد داخلــی ایــران بــه ویــژه قانــون اساســی و برنامــه پنــج ســاله 

توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی و ســند چشــم‌انداز بیســت ســاله نظــام به رســمیت شــناخته شــده و 

گرفتــه اســت. حــق بــر ســامت، بخشــی از حقــوق بنیادیــن  مــورد تأییــد قانون‌گــذاران و سیاســت‌مداران قــرار 

شــهروندان در هــر جامعــه اســت. هــر شــهروند بــه عنــوان عضــوی از جامعــه صــرف نظــر از ملاحظــات نــژادی، 

دینــی، سیاســی و فرهنگــی صرفــا بــه واســطه وجــود رابطــه شــهروندی، حــق برخــورداری از آن را دارد.1 حــق 

بــر ســامت، یکــی از عوامــل مهــم در پیشــبرد و ارتقــای کیفیــت زندگــی و نظــام حقوقــی دارویــی اســت. از ایــن 

رو، توجــه دولت‌مــردان و واضعــان قوانیــن و مقــررات نظــام دارویــی در بهبــود ســطح ســامت جامعــه نقــش 

مهمــی دارد تــا بتواننــد بــرای حفاظــت از ســامتی مــردم و جامعــه در برابــر آســیب‌های دارویــی، برنامه‌ریــزی 

مناســبی انجــام دهنــد.

 ، بشــر حقــوق  در  ریشــه‌دار  بین‌المللی‌شــده  ســامت  حقــوق  و  بین‌الملــل  حقــوق  در  راســتا،  همیــن  در 

گرچــه بــه طــور صریــح بــه حــق دسترســی بــه داروهــای اساســی و حیات‌بخــش بــه عنــوان »حــق بشــری«  »ا

در اســناد بین‌المللــی حقــوق بشــری اشــاره نشــده اســت، امــا ایــن حــق، یکــی از حقــوق بنیادینــی بــه شــمار 

کــه در نظــام بین‌المللــی حقــوق بشــر بــرای تحقــق حــق بــر بهره‌منــدی از ســامت جســمی و روانــی  مــی‌رود 

مطلــوب ضــرورت دارد. یکــی از مهم‌تریــن مســائل مرتبــط بــا دسترســی بــه دارو، بحــث حمایــت بین‌المللــی 

اســت«.2  بشــر  حقــوق  بین‌المللــی  نظــام  بــا  نظــام  ایــن  میــان  احتمالــی  تعــارض  و  دارویــی  ابداعــات  از 

کــه دولت‌هــا  ایــن تعــارض، انعطاف‌هایــی پیش‌بینــی شــده اســت  بــرای حــل  در موافقت‌نامــه تریپــس 

کننــد. بــا تصویــب اعلامیــه دوحــه و صــدور  می‌تواننــد بــا توســل بــه آن‌هــا از بــروز ایــن تعارض‌هــا جلوگیــری 

تصمیــم شــورای تریپــس در مــورد اجــرای مفــاد بنــد ۶ ایــن اعلامیــه، چارچوبــی جدیــد بــرای مجوزهــای 

اجبــاری ایجــاد شــده اســت. آیــا وجــود وضعیت‌هــای فوق‌العــاده ملــی ـ ماننــد تــاش نظــام داخلــی ســامت 

کــوو برکــت، فخــرا و پاســتور مطــرح  کســن‌های رازی،  کســن کوویــد ۱۹ )ماننــد آن‌چــه در مــورد وا بــرای تولیــد وا

1. )رضایی زاده ۱۳۹۹: ۱۹۳(.

2. )نیاورانی و جاوید ۱۳۹۵ :۲۹(.
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ــه حمایــت  ــی راجــع ب ــرای دولت‌هــا در عــدول از رعایــت مقــررات بین‌الملل ــد عــذری موجــه ب شــد( ـ می‌توان

کســن هــم بــرای حمایــت از ابــداع دارویــی و هــم بــرای  از ابداعــات دارویــی و حمایــت بــه معنــای واردات وا

انجــام وظیفــه در قبــال شــهروندان بــه حفــظ حــق آنــان بــر ســامت در برابــر ایــن پاندمــی مرگ‌بــار باشــد یــا 

؟ موافقت‌نامــه تریپــس بــا پیش‌بینــی امــکان اســتفاده‌های دیگــر از امتیازنامه‌هــای ثبــت ابداعــات  خیــر

دارویــی بــدون رضایــت صاحــب آن، بــه صورتــی غیــر مســتقیم، راه را بــرای اعضــای ســازمان جهانــی تجــارت 

در عــدول از رعایــت مقــررات ایــن موافقت‌نامــه در مــوارد حــادث شــدن وضعیــت بحرانــی و اضطــراری در 

حــوزه بهداشــت عمومــی بــاز گذاشــته اســت.

بــه طــور بنیادیــن، صنعــت داروســازی و فرآینــد توزیــع آن از جملــه موضوعاتــی اســت کــه بــرای هــر جامعــه قابــل 

ــا  طــرح اســت؛ زیــرا در صــورت نبــود ملزومــات تضمیــن ســامت از نظــر دارو و دیگــر اقــام کالاهــای مرتبــط ب

صنایــع پزشــکی، تهدیــدات متنوعــی می‌توانــد از انســان ســلب حیــات کنــد. ایــن در حالــی اســت کــه بــر اســاس 

ع و جامعه‌شناســی بــرای انســان بــه ارمغــان آمــده، حفــظ حیــات در زمــره  کــه از عــرف، اخــاق، شــر آموزه‌هایــی 

اولویت‌مند‌تریــن دارایــی فــردی و اجتماعــی وی اســت. بــه همیــن منظــور، مقولــه دارو و تجهیــزات پزشــکی کــه 

بــا حــق حیــات و ســامت بشــریت ارتباطــی تنگاتنــگ دارد، می‌توانــد مؤلفــه بســیار مهمــی در ایــن زمینه باشــد.

نتیجه‌گیری

و  رو، در حقــوق بشــر بین‌المللــی، تعهدهــا  ایــن  از  نقــض حقــوق بشــر دارد.  بــرای  بالایــی  تــوان  دولــت 

مســئولیت‌ها در اصــل بــر دوش دولــت اســت. ایــن تعهــد از ســنخ تعهــد در برابــر همــگان اســت و در منافــع 

مشــترک جامعــه بین‌الملــل ریشــه دارد و ســود و زیــان دولتــی خــاص در پای‌بنــدی یــا نقــض آن اثــری نــدارد. 

بنابرایــن، همــه دولت‌هــا بایــد از نقــض آن نگــران باشــند و نارضایتــی و اعتــراض خــود را نشــان دهنــد. دولتــی 

کنــد، در برابــر همــه، مســئول شــناخته می‌شــود و می‌تــوان بــه آن دولــت اعتــراض  کــه ایــن تعهدهــا را نقــض 

کــه در دفــاع از حیــات انســانی دارنــد،  کــرد. بســیاری از هنجارهــا و قواعــد حقــوق بشــری نیــز بــه دلیــل نقشــی 

آمــره هســتند. تعهدهــای دولــت در تازه‌تریــن دســته‌بندی بــه ســه نــوع تقســیم می‌شــوند: احتــرام، حمایــت 

و اجــرا. تعهــد بــه احتــرام، نوعــی تعهــد منفــی اســت و الــزام به خــودداری و اجتنــاب دولت از تعــرض به حقوق 

ــه و  ــون آزادی اندیش ــی هم‌چ ــی و سیاس ــای مدن ــورد حق‌ه ــر در م ــد بیش‌ت ــوع تعه ــن ن ــردارد. ای ــر را درب بش

ــت  ــد مثب ــی تعه ــت، نوع ــه حمای ــد ب ــد. تعه ــق می‌یابن ــت تحق ــت دول ــدون دخال ــه ب ک ــود  ــرح می‌ش ــان ط بی
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اســت و بیانگــر وظیفــه دولــت نســبت بــه پیش‌گیــری از نقــض حقــوق بشــر بــه دســت نهادهــای اجتماعــی و 

دیگــر افــراد اســت. تعهــد بــه اجــرا نیــز نوعــی دیگــر از تعهــد مثبــت اســت کــه در راســتای توان‌مندســازی و رفــع 

محرومیــت از افــراد بــر دوش دولت‌هاســت.

دولت‌هـــا بـــر اســـاس تعهـــد بـــه اجـــرا وظیفـــه دارنـــد اقدام‌هـــای لازم از قبیـــل قانون‌گـــذاری را انجـــام دهنـــد 

بـــرای تحقـــق حقـــوق بشـــر و  را  و زمینه‌هـــای لازم  امکانـــات خـــود، مقدمـــات  و  و در چارچـــوب منابـــع 

بهره‌منـــدی افـــراد از حقـــوق خویـــش فراهـــم آورنـــد. افـــزون بـــر ایـــن، دولت‌هـــا در شـــرایط بحرانـــی و اوضـــاع 

کـــه از آن بـــه  کننـــد  دشـــوار اقتصـــادی وظیفـــه دارنـــد حداقلـــی از حقـــوق اساســـی را بـــرای همـــگان تضمیـــن 

ـــر  ـــز از دیگ ـــن نی ـــد تضمی ـــکاری و تعه ـــاعدت و هم ـــه مس ـــد ب ـــود. تعه ـــر می‌ش ـــی تعبی ـــته‌ای حداقل ـــد هس »تعه

کمـــک بـــه تحقـــق حقـــوق بشـــر یـــا جلوگیـــری از نقـــض حقـــوق بشـــر در قلمـــرو دیگـــر  تکالیـــف دولت‌هـــا بـــرای 

دولت‌هاســـت. مســـئولیت، لازمـــه هـــر حـــق اســـت و نقـــض هـــر حقـــی بـــدون توجـــه بـــه انگیـــزه یـــا تقصیـــر یـــا 

، بـــرای دولـــت، مســـئولیت ایجـــاد می‌کنـــد. بـــرای تحقـــق مســـئولیت دولـــت، وجـــود دو عنصـــر  عـــدم تقصیـــر

لازم اســـت: نخســـت، نقـــض تعهـــد و دوم، انتســـاب آن بـــه دولـــت. هـــر اقـــدام مأمـــوران دولتـــی یـــا ارکان آن 

بـــه دولـــت انتســـاب دارد. بنابرایـــن، ارتـــکاب هـــر نـــوع عمـــل متخلفانـــه نســـبت بـــه حقـــوق بشـــر از مقامـــات 

عمومـــی و قـــوای دولتـــی؛ یعنـــی قـــوای مجریـــه، مقننـــه، قضاییـــه و نیروهـــای مســـلح، مســـئولیت دولـــت را در 

ـــر از اختیـــار قانونـــی و حـــوزه صلاحیـــت خـــود از انجـــام تعهدهـــای  ـــر مقامـــی عمومـــی، فرات گ پـــی دارد. حتـــی ا

ــه  کـ ــی دارد  ــاری را در پـ ــئولیت، آثـ ــود. مسـ ــد بـ ــئول خواهـ ــت، مسـ ــاز دولـ ــد، بـ کنـ ــرپیچی  ــری سـ ــوق بشـ حقـ

: توقـــف و جبـــران خســـارت. مهم‌تریـــن آن‌هـــا عبارتنـــد از

، مســئولیت دولت‌هاســت و افــراد بــه طــور مســتقیم، مســئول  کــم بــر نظــام بین‌المللــی حقــوق بشــر اصــل حا

قلمــداد نمی‌شــوند. ایــن اصــل موجــب شــده اســت مجــازات اعمــال متخلفانــه افــراد نســبت بــه حقــوق بشــر 

گیــرد. دولت‌هــا نیــز در عمــل بــه نــدرت بــه معیارهــای بین‌المللــی در ایــن زمینــه  در اختیــار دولت‌هــا قــرار 

، جنبشــی را در ســطح جامعــه  پای‌بندنــد. ایــن وضعیــت، نگرانی‌هایــی در پــی داشــته و در ســال‌های اخیــر

کــه از مســئولیت فــردی در نظــام بین‌الملــل حقــوق بشــر هم‌چــون نظــام  بین‌الملــل برانگیختــه اســت 

بین‌الملــل حقــوق بشــر دوســتانه دفــاع می‌کننــد. کمیســیون حقــوق بین‌الملــل نیــز در چنــد دهــه اخیــر در 

گام‌هایــی برداشــته اســت. بی‌گمــان، شناســایی مســئولیت فــردی در نظــام بین‌الملــل حقــوق  ایــن راســتا 

کــرد. بشــر را می‌تــوان پیشــرفتی در وضعیــت حقــوق بشــر قلمــداد 
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کید  بر اختلاس پیش‌گیری وضعی از فساد اداری در نظام بانکی ایران با تأ
محمد آذرنوش1
الهام مقدم نیا2

چکیده

کــه آثــار  فســاد اداری بــه ویــژه اختــاس در نظــام بانکــی از معضــات پیــش روی نظــام اداری و بانکــی اســت 

منفــی اجتماعــی، سیاســی و اقتصــادی دارد. تقویــت نظــارت نهادهــای غیــر دولتــی، مدیریــت وجــوه عمومــی 

، ارتقــای عوامــل مؤثــر محیطــی، اســتفاده  و تنظیــم جدول‌هــای مالــی و خصوصی‌ســازی نظــام بانکــی کشــور

از فنــاوری اطلاعــات، توســعه روزافــزون رســانه‌های آزاد و تســهیل دسترســی بــه آن‌هــا، ایجــاد نهادهــای 

کنتــرل رســمی، مهم‌تریــن ســازوکارهای پیش‌گیــری وضعــی از فســاد اداری و اختــاس در نظــام  نظــارت و 

بانکــی ایــران اســت. 

فســاد اداری از جملــه اختــاس در نظــام بانکــی، نتیجــه ســوء اســتفاده مالــی بیــن مقامــات و کارکنــان بانکــی 

کــه پیش‌گیــری وضعــی را در  کیفــری و اجتماعــی در جلوگیــری از جــرم اســت  و اثربخــش نبــودن پیش‌گیــری 

اولویــت قــرار می‌دهــد. شــفافیت مقــررات در نظــام بانکــی و نظــارت مســتمر بــر عملکــرد بانک‌هــا از جملــه 

کــه بایــد بــا جدیــت دنبــال شــود. در ایــن مقالــه، نقــش  تدبیرهــای پیش‌گیرانــه وضعــی محســوب می‌شــود 

پیش‌گیــری وضعــی و شــیوه‌های مرتبــط بــا آن در مقابلــه بــا ایــن پدیــده بــه صــورت توصیفــی و تحلیلــی و بــا 

ــردد.  ــی می‌گ ــه‌ای بررس کتاب‌خان ــتفاده از روش  اس
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پیش‌گیری وضعی از فساد اداری در 
نظام بانکی ایران با تأکید  بر اختلاس

مقدمه

و فرهنگــی،  از هنجارهــای اجتماعــی  و بســیاری  نقــض مقــررات  کــه ســبب  اســت  اداری، عاملــی  فســاد 

کمیــت و از دســت رفتــن نظــم و امنیــت عمومــی می‌شــود. هم‌چنیــن  ســلب اعتمــاد مــردم از دولــت و حا

کشــورهای مختلــف دنیــا بــه عنــوان یکــی از معضــات جــدّی در ســر راه مبــارزه بــا نامشــروع بــودن  در 

کــه  کمیتــی  کنــد. بی‌شــک، حا کمیت‌هــا مطــرح می‌شــود و حتــی می‌توانــد حیــات حکومت‌هــا را متزلــزل  حا

کنــد، نخواهــد توانســت بــا دیگــر  نتوانــد مقــررات مــدوّن خویــش را اعمــال و در امــور اداری خــود نظــم ایجــاد 

ــه‌  ــری دارد؛ چــون از جمل ــی نمــود بیش‌ت ــی و پول کنــد. فســاد اداری در امــور مال ــه  ــواع بی‌نظمی‌هــا مقابل ان

کننــد.  کــه نهادهــای دولتــی ممکــن اســت آن را اعمــال  کمیــت محســوب می‌شــود  مهم‌تریــن بخش‌هــای حا

کارکــرد دیگــر  گــر نهادهــای مالــی و اداری مثــل بانــک نتواننــد از آســیب فســاد و اختــاس در امــان باشــند،  ا

نهادهــای دولتــی نیــز مختــل خواهــد شــد.

کــه هزینه‌هــای اقتصــادی، اجتماعــی و روانــی  اختــاس، یکــی از مصادیــق فســاد اداری و جرمــی اســت 

ــی  ــوع تخط ــایع‌ترین ن ــد. ش ــل می‌کن ــورها تحمی ــادی کش ــام اقتص ــازمان‌ها و کل نظ ــت، س ــر دول ــنگینی ب س

بــه جرایــم یقه‌ســفیدان مربــوط  نــوع سنخ‌شناســی  از  کــه  کارمنــدان و مدیــران دولتــی، اختــاس اســت 

ــه، فشــار  ــی ماننــد وجــود فرصــت مناســب مجرمان گون گونا ــل  ــوان عل ــناختی می‌ت ــر جرم‌ش ــود. از منظ می‌ش

ناشــی از موقعیت‌هــای خــاص، خنثی‌ســازی موانــع و کنترل‌کننده‌هــای درونــی فــرد و ضعــف در خودکنترلــی 

ــمرد.1  ــاس برش ــرم اخت ــکاب ج ــرای ارت ــب را ب ــای مناس ــژه در موقعیت‌ه ــه وی ب

اختــاس موجــب از بیــن رفتــن عدالــت اجتماعــی، افزایــش فاصلــه طبقاتــی، ســلب اعتمــاد عمومــی و افزایش 

کثیــری از مــردم بــر اثــر تکاثــر ثــروت عــده قلیلــی می‌شــود.2  بــه نظــر می‌رســد توســل  محرومیــت و فقــر تــوده 

ــه می‌توانــد در ایــن حــوزه تأثیــر بیش‌تــری داشــته باشــد و از ایجــاد ایــن زیان‌هــا  ــه راهکارهــای پیش‌گیران ب

کنفرانــس بین‌المللــی  1. رضــازاده حمیدیــه، ظریفــه، »بررســی جــرم اختــاس مدیــران از منظــر نظریه‌هــای جرم‌شــناختی«، دومیــن 
علــوم انســانی ـ حقــوق و مطالعــات اجتماعــی و روان‌شناســی، 1401، ص 1.

کارآمــدی شــروط تحقــق آن«، دوماه‌نامــه پژوهــش در هنــر و علــوم  2. حســینی مقــدم، شیماســادات، »از نارســایی تعریــف اختــاس تــا نا
انســانی، 1398، شــماره 9، ص 1.
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کــرد. اختــاس  کیفــری محقــق  بکاهــد. حــال آن‌کــه ایــن موضــوع را نمی‌تــوان بــه دلیــل مجــازات و اقدامــات 

بــر مســائل سیاســی و اجتماعــی، اثــر منفــی مســتقیم دارد و ایــن حوزه‌هــا را مختــل می‌ســازد. 

گفتار اول. مفهوم‌شناسی

بند اول. پیش‌گیری وضعی

ــه معطــوف  گــون پیش‌گیــری اســت و عبــارت اســت از اقدامــات پیش‌گیران پیش‌گیــری وضعــی از اشــکال گونا

بــه اوضــاع و احوالــی کــه جرایــم ممکــن اســت در آن وضعیــت بــه وقــوع بپیوندنــد. پیش‌گیــری ثانویــه یــا وضعــی 

کــه بــا وجــود بــه کار بســتن تدبیرهــای مختلــف پیش‌گیــری اجتماعــی، بــاز هــم  بــر ایــن واقعیــت مبتنــی اســت 

بــه دلایــل مختلــف، بــزه‌کاری و بزه‌دیدگــی اتفــاق خواهــد افتــاد. حــذف بــزه‌کاری در صحنــه عمــل تقریبــا محــال 

اســت. تدبیرهــای پیش‌گیــری ثانویــه بــا در نظــر گرفتــن وضعیــت پیشــابزه‌کاری درصــدد تغییــر وضعیت مشــرف 

ــت و  ــرد نیس ــر ف ــه ب ــری، تکی ــن روش از پیش‌گی ــت.1 در ای ــرم اس ــرر مج ــه ض ــرم ب ــه ج ــل معامل ــرم و تبدی ــر ج ب

گــر عملــی را ســودمند بدانــد، از  روش‌هــای آموزشــی و اصلاحــی در نظــر نیســت. انســان چــون حســابگر اســت، ا

آن انصــراف خواهــد داد و ایــن موضــوع از تکالیــف پیش‌گیــری وضعــی محســوب می‌گــردد.

کاربــردی دارد و بــا تغییــر در وضعیــت فــرد و  کــه جنبــه  پیش‌گیــری وضعــی، حالتــی از پیش‌گیــری اســت 

شــرایط محیطــی کــه شــخص در آن زندگــی می‌کنــد، ســعی دارد تــا حــدّ امــکان از وقــوع جــرم جلوگیــری کنــد.2 

کنتــرل بــر  کــرد، شــامل نظــارت و  کــه در خصــوص پیش‌گیــری وضعــی می‌تــوان پیش‌بینــی  راهکارهایــی 

اشــخاص در معــرض ارتــکاب جــرم از طریــق ایجــاد شــرایط محیطــی پیش‌گیــری و ماننــد آن اســت. بنابرایــن، 

در نظــام بانکــداری بــرای جلوگیــری از جرایمــی ماننــد اختــاس بایــد در راه نظــارت بــر مســتخدمان بــا 

ــت. ــدم داش ــه ق ــی پیش‌گیران ــع محیط ــن موان ــون و تدوی گ گونا ــای  ابزاره

کــه هدفشــان، جلوگیــری از بــه فعــل درآوردن  کیفــری اســت  »پیش‌گیــری وضعــی شــامل اقدامــات غیــر 

کــه یــک سلســله جرایــم مشــابه در آن شــرایط  اندیشــه مجرمانــه بــا تغییــر اوضــاع و احــوال خاصــی اســت 

»پلیــس و سیاســت پیش‌گیــری از جــرم«، دبیرخانــه همایــش ملــی پیش‌گیــری از وقــوع جــرم و دفتــر  1. محمدنســل، غلام‌رضــا، 
کاربــردی پلیــس ناجــا، 1387، ص 54. تحقیقــات 

2. میرخلیلی، سید محمود، »پیش‌گیری وضعی از جرم در نگاه آموزه‌های اسلام«، فصل‌نامه فقه ‌و حقوق، 1387، شماره 1، ص 60.
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پیش‌گیری وضعی از فساد اداری در 
نظام بانکی ایران با تأکید  بر اختلاس

بــه وقــوع پیوســته یــا ممکــن اســت در آن اوضــاع و احــوال ارتــکاب یابــد«.1 در حقیقــت، در ایــن شــیوه از 

کــرد، چنان‌کــه موجــب شــود مرتکــب جــرم  پیش‌گیــری می‌تــوان قربانــی جــرم یــا آمــاج مجرمانــه را نیــز تقویــت 

گــردد.  کــه انجــام می‌دهــد، هزینه‌هــای ارتــکاب را بیــش از فوایــد آن بدانــد و منصــرف  بــا محاســبه‌ای 

بند دوم. فساد اداری یا اختلاس

فســاد در لغــت بــه معنــای تباهــی اســت.2 فســاد را در ســه طبقــه فســاد اقتصــادی، سیاســی و اداری می‌تــوان 

کــرد. »فســاد اداری بــه معنــای اســتفاده غیــر قانونــی از قــدرت دولــت بــرای نفــع شــخصی  تقســیم‌بندی 

کمــان و فســاد مــردم، رابطــه تنگاتنگــی وجــود دارد.  اســت«.3 از نظــر اســام، میــان فســاد حکومــت و حا

گرایــش پیــدا  کمــان، فاســد باشــند، بنــا بــر اصــل »النــاس علــی دیــن ملوکهــم«، مــردم نیــز بــه فســاد  گــر حا ا

کمــان را نیــز بــه ســمت و ســوی فســاد خواهنــد کشــاند.4  گــر مــردم فاســد باشــند، حا می‌کننــد و ا

فســاد اداری، نقــض مقرراتــی اســت کــه بــرای تنظیــم و تنســیق امــور جــاری حکومــت ایجــاد شــده اســت. ایــن 

نقــض بــا انگیــزه شــخصی و بــرای بهره‌بــرداری از آن بــه عنــوان یکــی از امتیــازات بــه نفــع شــخص خصوصــی 

گــردد. فســاد اداری تنهــا  صــورت می‌گیــرد. در تعریــف فســاد اداری لازم اســت بــه ارکان دیگــری نیــز توجــه 

بــا یــک تخلــف نمی‌توانــد محقــق شــود. فســاد در ایــن حــوزه را نمی‌تــوان عملــی مــوردی و منفــرد دانســت. 

کــه نشــان‌دهنده اهمیــت بــالای توجــه بــه  قدمــت ایــن جــرم بــه طــول عمــر جوامــع بشــری بــاز می‌گــردد 

کــه  ایــن جــرم اســت. در ایــن میــان، اختــاس، برداشــت غیــر قانونــی امــوال دولتــی یــا غیــر دولتــی اســت 

گونــه‌ای از کلاه‌بــرداری  کارکنــان دولــت یــا وابســته بــه دولــت انجــام می‌گیــرد. اختــاس،  کارمنــدان و  توســط 

گاهــی  کــه بیش‌تــر بــه صــورت برنامه‌ریزی‌شــده، منظــم، پنهــان و بــدون رضایــت و آ محســوب می‌شــود5 

ــر  ــتقلی در نظ ــوان مس ــه، عن ــل مجرمان ــن عم ــرای ای ــذار ب ــال، قانون‌گ ــن ح ــا ای ــرد.6 ب ــورت می‌گی ــران ص دیگ

1. گسن، ریموند، »روابط میان پیش‌گیری وضعی و کـنترل‌ جـرم«، مجله تحقیقات حقوقی، 1377، شماره‌های 19 و 20، ص 25.

، قاموس قرآن )جلد 5(، چاپ ششم، تهران: دار الکتب الإسلامیه، ۱۴۱۲، ص 174. کبر 2. قرشی، سید علی‌ا

3. سلیمی، صادق، جنایت سازمان‌یافته فراملی، چاپ اول، تهران: صدرا، ۱۳۸۲، ص 84.

، 1399، شماره 4، صص 115-114. 4. صالحی، مصطفی، »عوامل بروز فساد اداری از دیدگاه اسلام«، قانون‌یار

5. مرتضــوی، ســید ابراهیــم و محمدامیــن طاهری‌نســب، »بررســی مفهــوم اختــاس از منظــر حقوقــی و اثــرات آن بــر اقتصــاد و مســائل 
کنفرانــس بین‌المللــی حقــوق و علــوم قضایــی، 1399، ص 1. اجتماعــی جامعــه«، ســومین 

، حقوق جزای اختصاصی: جرایم علیه اموال، چاپ اول، تهران: سمت، 1389، ص 36. 6. حبیب‌زاده، محمدجعفر
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کــه مختلــس عــاوه بــر انجــام عملیــات متقلبانــه، خیانــت در امانــت نیــز داشــته و  گرفتــه و معتقــد اســت 

ــد  ــه می‌توان ــوان مجرمان ــن عن ک ای ــا ــت خطرن ــن، حال ــت. بنابرای ــرده اس ک ــتفاده  ــوء اس ــود س ــت خ از موقعی

ــد. ــف باش ــیوه‌های مختل ــا ش ــری ب ــزوم پیش‌گی ــوع و ل ــت موض ــای اهمی گوی

بــا تصویــب قانــون مجــازات عمومــی و  از ســال 1304  ایــران  کیفــری  بــا جــرم اختــاس در نظــام  برخــورد 

اختصــاص مــواد 152 و 153 ایــن قانــون1 آغــاز شــده اســت، امــا از ســال 1367 بــا تصویــب قانــون تشــدید 

کلاه‌بــرداری، مجــازات جــرم اختــاس تشــدید یافــت. بســیاری از  مجــازات مرتکبیــن ارتشــا و اختــاس و 

کــه خطرهــای زیــادی، آن‌هــا را تهدیــد  امــوال و ســرمایه‌های موجــود در کشــور در اختیــار دولــت قــرار دارد 

کارمنــد قــرار می‌گیــرد، شــاید بــه نوعــی مــورد  کــه بــر حســب وظیفــه قانونــی در اختیــار  می‌کنــد. ایــن امــوال 

اســتفاده شــخصی او یــا دیگــری قــرار گیــرد. بــرای تضمیــن هــر چــه بهتــر منافــع دولــت و ملــت و بــرای حمایــت 

کــرده و برداشــت غیــر قانونــی و  از آن‌هــا، قانون‌گــذار بــرای ایــن دســته از امــوال و ســرمایه‌ها، مقرراتــی تعییــن 

کیفــری قــرار داده اســت.2  برنامه‌ریزی‌شــده آن‌هــا را بــه عنــوان اختــاس، واجــد جنبــه 

»اختــاس امــوال عمومــی، همــزاد بــا تشــکیل حکومــت مطــرح بــوده و قدمتــی بــه انــدازه خــود دولت‌هــا 

دارد. اختــاس از جملــه تعدیــات کارمنــدان و کارکنــان دولــت و مؤسســات و شــرکت‌های دولتــی و یــا وابســته 

کــه بــه امــوال متعلــق بــه دولــت یــا اشــخاص  بــه دولــت و یــا ســایر مأمــوران بــه خدمــات عمومــی اســت 

ــوان تهدیــدی جــدی علیــه دولــت و ملــت قلمــداد می‌گــردد«.3 در  ــه عنـ دیگــر صــورت می‌گیــرد و همــواره بـ

1. اختــاس امــوال دولتــی و خیانــت مأموریــن: ‌مــاده ۱۵۲ ـ هــر یــک از تحصیــل‌داران و معاونیــن آن‌هــا و امانــت‌داران و محاســبین 
ــا  ــا اوراق ی ــه نقدینــه اســت ی کــه بــه منزل ــا اســناد و‌ مطالبــات  ــا اشــخاص ی کــه نقدینــه متعلــق بــه دولــت ی امنــای صنــدوق دولتــی 
کــه بــر حســب وظیفــه ســپرده بــه آن‌هاســت، اختــاس یــا هــر تصــرف غیــر ‌قانونــی نمایــد،  حواله‌جــات یــا اســناد یــا اشــیای منقولــه را 
گردیــد. بــه عــاوه رد مــال و تأدیــه غرامتــی معــادل ضعــف مــال، محکــوم بــه انفصــال از خدمــت دولــت از یــک تــا ده ســال خواهنــد 

‌مـاده ۱۵۳ ـ هـر یـک از مسـتخدمین و مأموریـن دولتـی و اشـخاصی کـه عهـده‌دار خریـد یـا فـروش یـا سـاختن چیـزی یـا امـر بـه سـاختن 
آن بـرای دولـت بـوده‌ اسـت و بـه واسـطه تدلیـس در خریـد یـا فـروش یـا در تعییـن مقـدار یـا صفـت آن چیـز، نفعی بـرای خود یـا دیگری 
تحصیل کرده باشـد که موجب ضرر دولت باشـد، ‌علاوه بر اسـترداد آن‌چه تحصیل کرده، به تأدیه غرامتی معادل ضعف آن محکوم 

گـر مسـتخدم دولتـی باشـد، بـه عالوه مجـازات فـوق، از یـک تـا ‌هفت سـال از خدمـت دولت منفصل خواهد گشـت. خواهـد شـد و ا

2. صمــدی اهــری، محمدهاشــم، نظریــات قضایــی دادســتان کل کشــور در اجــرای مــواد ۱۸ و ۳۱ قانــون تشــکیل دادگاه‌هــای عمومــی و 
گنــج دانــش، 1390، ص 45. انقــاب، چــاپ ســوم، تهــران: 

کیفــری«، همایــش منطقــه‌ای پژوهش‌هــای  »بررســی تطبیقــی اختــاس و تصــرف غیــر قانونــی در حقــوق  3. نصیری‌نیــا، ســجاد، 
کاربــردی در علــوم انســانی و علــوم اســامی، 1398، ص 1.
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کــه بــه مناســبت وظیفــه بــه آن‌هــا  حقــوق ایــران، خیانــت مأموریــن و مســتخدمین دولتــی نســبت بــه اموالــی 

ســپرده شــده، بــا عنــوان »اختــاس« بررســی می‌شــود و مرتکــب آن، مســتحق مجــازات تعزیــری اســت. حتــی 

تصاحــب امــوال شــرکت‌های ســهامی غیــر دولتــی، احــزاب، ســندیکاها، بانک‌هــای خصوصــی و شــرکت‌های 

کارمنــدان آن‌هــا بــه نفــع خــود یــا دیگــری بــا وجــود برخــی شــرایط می‌توانــد مشــمول جــرم  تعاونــی توســط 

گیــرد.1  اختــاس قــرار 

در بســیاری مواقــع، در اختــاس از سیســتم بانکــی مــوازی )حوالــه( اســتفاده می‌شــود. اســتفاده از حوالــه، 

یکــی از روش‌هــای انتقــال پــول در کشــور یــا بیــن کشــورهای مختلــف اســت کــه ســابقه‌ای بســیار طولانــی دارد 

کنــار بانک‌هــای مــدرن بــه فعالیــت خــود ادامــه داده اســت.2 اختــاس در بانک‌هــا، یکــی از  و هنــوز هــم در 

کــه بــا توجــه بــه گســتردگی روزافــزون آن، بــه معضلــی در سیســتم بانکــی و  مصادیــق بــارز فســاد مالــی اســت 

نظــام اداری تبدیــل شــده اســت.

گفتار دوم. سازوکارهای پیش‌گیری از فساد اداری و اختلاس در نظام بانکی

کــه در قالــب  قانــون ارتقــای ســامت اداری از نخســتین قوانیــن بــا رویکــرد پیش‌گیــری از فســاد اداری اســت 

ســه فصــل، مشــتمل بــر 35 مــاده و 28 تبصــره بــرای اجــرای آزمایشــی بــه مــدت ســه ســال در مجلــس شــورای 

اســامی تصویــب شــد و در 1390/8/7 بــه تصویــب مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام رســید. فصــل نخســت 

ایــن قانــون بــه تعاریــف و ذکــر اشــخاص مشــمول قانــون، فصــل دوم بــه تعییــن تکلیــف بــرای دســتگاه‌ها در 

پیش‌گیــری از وقــوع مفاســد اداری و فصــل ســوم بــه تعییــن تکلیف‌هــای عمومــی در همیــن راســتا اختصــاص 

یافتــه اســت. هــدف قانون‌گــذار از وضــع ایــن قانــون عبــارت اســت از در پیــش گرفتــن روش‌هــای پیش‌گیرانــه 

و  کارکنــان دســتگاه‌های اجرایــی  ارتــکاب جرایــم مالــی توســط  و  اداری  از وقــوع فســاد  بــرای جلوگیــری 

دســتگاه‌های  در  اداری  و  مالــی  ســامت  افزایــش  و  عمومــی  مأموریــت  عهــده‌دار  خصوصــی  مؤسســات 

اجرایــی و مؤسســات خصوصــی عهــده‌دار مأموریــت عمومــی.

ــواد  ــون و م ــن قان ــاده 2 ای ــای م ــر بنده ــی ب ــامت اداری مبتن ــای س ــون ارتق ــمول قان ــرو ش ــه قلم ــه ب ــا توج ب

آثــار جــرم اختــاس در حقــوق ایــران و انگلســتان بــا نگاهــی بــه اســناد  »مطالعــه تطبیقــی  1. جعفــری، محســن و فاطمــه اســدی، 
.1 ص   ،8 شــماره   ،1400 حقوقــی،  تمــدن  دوفصل‌نامــه  بین‌المللــی«، 

2. منصورآبادی، عباس، »اختلاس؛ شایع‌ترین جرم مالی«، ماه‌نامه حقوق و اجتماع، 1387، شماره 12، ص 54.
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کــه هنــگام وجــود مصالحــی ماننــد نظــم عمومــی جامعــه،  قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری روشــن اســت 

صیانــت از امــوال و دارایی‌هــای بیت‌المــال و بیــم از وقــوع جــرم و فســاد بایــد مفهــوم دولــت و مأمــوران 

کلمــه فراتــر رود. هم‌چنیــن مجازات‌هــای مقــرر در قانــون  دولتــی از تعاریــف حقــوق اداری در معنــای خــاص 

ارتقــای ســامت نظــام اداری و مقابلــه بــا فســاد بــه دلیــل مؤخــر بــودن بــر دیگــر قوانیــن زیرمجموعــه خــود 

ــال  ــد اعم ــا( بای ــون مالیات‌ه ــادار و قان ــون اوراق به ــارت، قان ــون تج ، قان ــور ــی کش ــبات عموم ــون محاس )قان

گردیــده اســت و بایــد  کــه در ایــن قانــون تشــدید  شــود. در قوانیــن قبلــی، مجازات‌هایــی پیش‌بینــی شــده 

کــه بــه دســتگاه‌ها ابــاغ شــود.  دقــت شــود 

کشــوری، مصــوب 1386، ارزیابــی عملکــرد دســتگاه‌های  مطابــق مــواد 81 و 82 قانــون مدیریــت خدمــات 

گردیــده اســت ایــن مهــم بــا  اجرایــی در فصــل یازدهــم قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری پیش‌بینــی‌ و مقــرر 

کارمنــدان امکان‌پذیــر  اســتقرار نظــام مدیریــت عملکــرد مشــتمل بـــر ارزیـــابی عملکـــرد ســـازمان، مدیریــت و 

شــود. قانــون یادشــده بــه اهمیــت انطبــاق اقدامــات اداره‌هــا بــر اســاس شـیوه‌هـــای نـــوین مـــدیریتی و 

از  می‌تواننــد  دولتــی  و  اداری  دســتگاه‌های   ، منظــور ایــن  بــرای  اســت.  پرداختــه  اداری  تحــول  ضـــرورت 

کــز علمــی در ایــن زمینــه بهره‌منــد شــوند. )مــاده 19 قانــون مدیریــت  کمک‌هــا، ظرفیت‌هــا و توانایی‌هــای مرا

کارآیــی و بهــره‌وری در ســازمان‌های  ، بــه منظــور افزایــش  خدمــات کشــوری، مصــوب 1386( از ســوی دیگــر

اداری، ســازوکارهای مناســب بــرای مشــارکت و خلاقیــت کارکنــان در اداره امــور فراهــم گــردد. )مــاده 20 قانــون 

مدیریــت خدمــات کشــوری، مصــوب 1386( 

همیــن  بــه  و  دارد  عهــده  بــه  را  دســتگاه‌ها  بودجــه  تخصیــص   ، کشــور برنامه‌ریــزی  و  مدیریــت  ســازمان 

کنــار تأمیــن اعتبــار اداره یــا قبـــل از تخصـــیص بودجـــه، دســـتگاه را بـــه رعایــت اصــول  دلیــل می‌توانــد در 

بــه  بودجــه  تخصیــص  و  ارزیابــی  الگــوی  واقــع،  در  و  ســازد  مکلــف  خــود  نظــر  مــورد  اســتانداردهای  و 

کنــد. )مــاده 29 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، مصــوب 1386( »شــورای  دســتگاه‌های دولتــی را اصــاح 

عالــی اداری« و »شــورای توســعه مدیریــت و ســرمایه انســانی«، دو نهــاد بســیار مهــم در فرآینــد تحــول نظــام 

کشــوری پیش‌بینــی شــده‌اند و الگــوی حکمرانــی خــوب  کــه در قانــون مدیریــت خدمــات  اداری هســتند 

می‌شــوند.  محســوب 

ــه فســاد بانکــی در قانــون خاصــی  کــه حقــوق ایــران ب از مطالعــه‌ قوانیــن در ایــن حــوزه اســتنباط می‌شــود 
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اشــاره نکــرده و هــر آن‌چــه در ایــن زمینــه وجــود دارد، بــه معنــای مطلــق فســاد اســت. از ایــن رو، عنــوان 

فســاد اداری در نظــام بانکــی مطــرح شــده اســت. فســاد اداری در نظــام بانکــی بــه اشــکال مختلــف انجــام 

کار داشــتن  کلــی، سیســتم بانکــی بــه دلیــل ماهیــت فعالیت‌هــا و بــه طــور ســاده، ســر و  می‌شــود. »بــه طــور 

مســتقیم بــا وجــوه نقــد، بســتر بســیار مناســبی بــرای اختــاس و مخفــی نمــودن سرمنشــأ اصلــی پول‌هــای بــه 

کــه سیســتم بانکــی تحــت  کثیــف محســوب می‌شــود. اهمیــت ایــن مســئله زمانــی روشــن می‌شــود  اصطــاح 

کــه در ایــن صــورت، ردیابــی و شناســایی منابــع  نظــارت ســازمان نظارتــی مشــخص و متخصصــی نباشــد 

ــی بانکــی و  ــود. از ایــن رو، نقــش ســازمان‌های نظارت کار آســانی نخواهــد ب وجــوه شست‌وشوشــده چنــدان 

بانک‌هــای مرکــزی در ایــن زمینــه بســیار حایــز اهمیــت اســت«.1 

پیش‌گیــری وضعــی از دو جهــت می‌توانــد ثمربخــش باشــد؛ چــون فکــر مجرمانــه را محــدود می‌کنــد و از 

کاهــش می‌دهــد و بــه همیــن دلیــل، در ارتــکاب فســاد و عمــل  ، موقعیت‌هــای ارتــکاب جــرم را  ســوی دیگــر

مجرمانــه اثرگــذار اســت.2 پیش‌گیــری وضعــی دارای دو ابــزار اســت. اول این‌کــه موقعیــت ارتــکاب جــرم را 

، مرتکــب بالقــوه را مجــاب می‌کنــد از انجــام  کاهــش و هزینــه‌ ارتــکاب را افزایــش می‌دهــد و از ســوی دیگــر

گــردد. اقدامــات در نظــام اداری و بــه صــورت جزئی‌تــر در  دادن جــرم بــه دلیــل هزینه‌هــای آن منصــرف 

کار هــر چنــد  نظــام بانکــداری، بهره‌گیــری از پیش‌گیــری اجتماعــی بــه صــرف زمــان بیش‌تــری نیــاز دارد. ایــن 

کــه امــکان اعمــال ایــن قبیــل  ــر اســت و پایــداری گســترده‌تری خواهــد داشــت، ولــی بــرای مواقعــی  عمیق‌ت

ــت.  ــی اس ــری وضع ــری از پیش‌گی ، بهره‌گی ــزار ــن اب ــدارد، بهتری ــود ن ــت وج ــق وق ــا در ضی تدبیره

بند اول. نظارت 

مهم‌تریـــن  جملـــه  از  مالـــی  فســـاد  از  پیش‌گیـــری  زمینـــه  در  مالـــی  مؤسســـات  و  بانک‌هـــا  همـــکاری 

گـــزارش عملکـــرد  روش‌هاســـت. ایـــن نظـــام بـــر ضـــرورت احـــراز هویـــت و اعتبـــار مشـــتریان و حفـــظ ســـوابق و 

کـــرد. یکـــی از حقوق‌دانـــان در ایـــن زمینـــه معتقـــد  کیـــد خواهـــد  و اســـتفاده مشـــتریان از خدمـــات بانـــک تأ

ــا  ــی و بانک‌هـ ــات مالـ ــه مؤسسـ ــد. اول این‌کـ ــرح باشـ ــد مطـ ــکل می‌توانـ ــه دو شـ ــکاری بـ ــن همـ ــه ایـ کـ ــت  اسـ

، علــی، »تحلیــل حقوقــی بــزه اختــاس و ارتشــا، موضــوع قانــون تشــدید مجــازات مرتکبیــن ارتشــا، اختــاس و کلاه‌بــرداری،  1. بابایــی نامــدار
مصــوب ۱۳۶۷ مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام«، پایان‌نامــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه امــام صــادق )ع(، 1389، ص 57.

2. نجفــی ابرندآبــادی، علی‌حســین و عبــاس شــیری، »نشســت علمــی بررســی لایحــه پیش‌گیــری از جــرم«، تعالــی حقــوق )ماه‌نامــه 
آموزشــی دادگســتری کل اســتان خوزســتان(، 1386، شــماره 15، ص 41.
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، افـــراد باســـابقه مشـــخص  کننـــد. بـــا ایـــن راهـــکار کامـــل مشـــتریان را احـــراز  هنـــگام افتتـــاح حســـاب، هویـــت 

، دومیـــن شـــکل  کنتـــرل فعالیت‌هـــای آن‌هـــا بـــه مراتـــب آســـان‌تر خواهـــد شـــد. از ســـوی دیگـــر خواهنـــد شـــد و 

گـــر بـــه  کـــه مراقـــب رفتارهـــا و عملیـــات بانکـــی مشـــکوک باشـــند و ا همـــکاری بـــه ایـــن صـــورت خواهـــد بـــود 

کننـــد.1 ایـــن اقـــدام نبایـــد موجـــب از بیـــن رفتـــن  آن مظنـــون شـــدند، آن را بـــه مراجـــع صلاحیـــت‌دار اعـــام 
ضـــرورت و حفـــظ اســـرار بانکـــی مشـــتریان شـــود.2

بانک‌هــا، مهم‌تریــن نهادهــای مالــی در یــک کشــور محســوب می‌شــوند. از ایــن رو، نظــارت بــر عملکردشــان 

اهمیــت خاصــی دارد. البتــه بــر عملکــرد دیگــر نهادهــای مالــی مثــل شــرکت‌های تجــاری، بیمــه، صرافی‌هــا، 

، دفاتــر اســناد، دفاتــر خدمــات جهانگــردی، شــرکت‌های حمــل و نقــل، آژانس‌هــا و  بــورس اوراق بهــادار

گیــرد.  بنگاه‌هــا نیــز بایــد نظــارت صــورت 

یکــی از تدبیرهــای پیش‌گیرانــه وضعــی از جرایــم فســاد مالــی، نظــارت بــر جابه‌جایــی و انتقــال پــول و ارز 

بــه خــارج از مرزهاســت. اجــرای تدبیرهــای عملــی بــرای ردیابــی و نظــارت بــر جابه‌جایــی وجــوه نقــد، ارز و 

اوراق بهــادار در سراســر مرزهــای کشــور بــا رعایــت تضمین‌هایــی بــرای اطمینان‌یابــی از اســتفاده صحیــح از 

اطلاعــات و جلوگیــری از مانع‌تراشــی در جابه‌جایــی ســرمایه‌های مشــروع نیــز از دیگــر اقدامــات پیش‌گیرانــه 

گــزارش را در ایــن مــوارد بــر عهــده دارنــد. )بنــد ۲  اســت. در واقــع هــم افــراد و هــم مؤسســات، وظیفــه ارائــه 

کنوانســیون مریــدا3( ضــرورت نظــارت در مــورد حوالــه پــول نیــز  کنوانســیون پالرمــو و بنــد ۲ مــاده ۱۴  مــاده ۷ 

کنوانســیون مریــدا( صــادق اســت. )بنــد 3 مــاده 14 

ســازمان بازرســی کل کشــور بــرای مقابلــه بــا فســاد و نظــارت بــر عملکــرد دســتگاه‌های دولتــی مطابــق بــا 

اصــل 174 قانــون اساســی تشــکیل شــده اســت. در واقــع، نظــارت از وظایــف قــوه‌ قضاییــه تعریــف شــده اســت 

ــون  ــل ۵۵ قان ــاس اص ــر اس ــز ب ــور نی ــبات کش ــوان محاس ــد. دی ــون باش ــاد مص ــای فس ــه از پی‌آمده ــا جامع ت

، نقش و حقوق کارکنان در سازمان‌ها از دیدگاه امام علی )ع(، چاپ اول، تهران: بوستان کتاب، 1384، ص 160. 1. عطاریان، علی‌اصغر

ــا تصویــب آیین‌نامه‌هــای اجرایــی، دســتگاه‌ها را  کــه بــه هیئــت وزیــران اجــازه داده اســت ب 2. مــاده ۵ لایحــه پول‌شــویی مجلــس 
کنــد. ملــزم بــه ارائــه اطلاعــات اعــم از هویــت 

3. کنوانســیون جهانــی مبــارزه علیــه فســاد بــه عنــوان اولیــن ســند معتبــر بین‌المللــی و دارای ضمانــت اجــرا بــرای پیش‌گیــری از فســاد، 
گامــی بلنــد بــرای رســیدن بــه حقــوق و آزادی‌هــای بنیادیــن بشــری تلقــی می‌شــود. ایــن کنوانســیون از ابتــکارات مهــم ســازمان ملــل 

متحــد بــوده کــه از طــرف دفتــر پیش‌گیری از جـــرم و مـــواد مخـــدر ســـازمان ملـــل متحـــد )UNODC( ‌تدوین شــده اســت.
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ــر نهادهــای دولتــی تشــکیل شــده اســت. خــود مجلــس  ــرای نظــارت ب ــران ب اساســی جمهــوری اســامی ای

ــن،  ــت. بنابرای ــوردار اس ــی برخ ــون اساس ــل 76 قان ــا اص ــق ب ــی مطاب ــق نظارت ــن ح ــز از ای ــامی نی ــورای اس ش

ــب  ــه تصوی ــرای آن ب ــد، اج کنن ــرح  ــص را مط ــق و تفح ــرح تحقی ــد ط ــدگان می‌توانن ــک از نماین ــر ی ــه ه گرچ ا

مجلــس نیــاز دارد.1 بــر اســاس اصــول 88 و 89 قانــون اساســی نیــز نماینــدگان مجلــس شــورای اســامی، حــق 

ــه را خواهنــد داشــت.   مــاده ۹ قانــون ارتقــای ســامت  ــر عملکــرد قــوه مجری ســؤال و اســتیضاح و نظــارت ب

نظــام اداری و مقابلــه بــا فســاد، راهکارهــای نظارتــی را پیش‌بینــی و مــاده 32 ایــن قانــون نیــز مســئولان 

کــرده اســت. اجــرای ایــن قانــون را تعییــن 

بند دوم. استفاده از فناوری اطلاعات

مراجعــه حضــوری و برخوردهــای رودرروی اربــاب رجــوع و کارمنــد، از جملــه عوامــل شــکل‌گیری مراوده‌هــای 

اطلاعاتــی اســت و اهمیــت خاصــی دارد. بخــش عمــده مراجعــه افــراد بــه دســتگاه‌های اداری ناشــی از 

کار بســتن ســازوکارهای فنــاوری  بی‌اطلاعــی ایشــان از چگونگــی جریــان و فرآینــد امــور مربــوط اســت. بــا بــه 

اطلاعــات ماننــد اســتفاده از فضــای ســایبری اینترنــت یــا ارســال پیامــک و ایجــاد شــفافیت در امــور از میــزان 

مراجعــه‌ مشــتریان کاســته خواهــد شــد. قانــون مدیریــت خدمات کشــوری مصــوب 1389/7/8 که در راســتای 

اصــاح امــور اداری کشــور تصویــب شــد، در مــاده ۳۷، دســتگاه‌های اجرایــی را بــه انجــام ایــن امــور در ظــرف 

کــرده اســت: زمانــی تعیین‌شــده ملــزم 

الــف( اطلاع‌رســانی الکترونیکــی در خصــوص شــیوه ارائــه خدمــات همــراه بــا زمان‌بنــدی انجــام آن و مدارکــی 

کــه متقاضــی بایــد ارائــه نمایــد؛

ب( ارائه فرم‌های مورد نیاز جهت انجام خدمت از طریق ابزار و رسانه‌های الکترونیکی؛

ج( ارائه خدمات به شهروندان به صورت الکترونیکی.

ــف(، )ب( و )ج(  ــای )ال ــمول بنده ــخاص مش ــامت اداری، اش ــای س ــاد و ارتق ــا فس ــه ب ــون مقابل ــاده‌ ۲۰ قان م

کننــد و در  کــرده اســت ظــرف دو ســال از تصویــب ایــن قانــون، امــور مالیاتــی را نظام‌منــد  مــاده ۲ را مکلــف 

ــر ایــن، طبــق  ــرده اســت. افــزون ب ک کیــد  ــردی و اســتاندارد تأ کارب ــر اســتفاده از نرم‌افزارهــای  ــز ب مــاده 21 نی

1. ملک افضلی، محسن، نظارت و نهادهای نظارتی، تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، چاپ اول، ۱۳۸۲، ص 188.
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مــاده‌ ۲۲ قانــون، تمــام ذی‌حســاب‌ها، حســابداران و بازرســان قانونــی در بخش‌هــای دولتــی، عمومــی و 

خصوصــی، مکلــف بــه اطمینان‌یابــی از اصالــت نرم‌افزارهــای مــورد اســتفاده در مجموعــه‌ خودنــد. بدیهــی 

اســت قانون‌گــذار بــه حفــظ ایمنــی و افزایــش ضریــب امنیــت نرم‌افزارهــای مــورد اســتفاده توجــه داشــته 

کــه نرم‌افزارهایشــان بــر خــاف  اســت. مــاده ۲۳ همیــن قانــون، بــرای شــرکت‌های تولیدکننــده نرم‌افــزار 

لغــو رتبه‌بنــدی شــرکت  انفورماتیــک ‌باشــد، مجازات‌هایــی نظیــر  اســتانداردهای مصــوب شــورای عالــی 

نرم‌افــزاری بــه مــدت ســه ســال و محرومیــت پنج‌ســاله مســئولان مربــوط از حــق ثبــت حقــوق مــادی و 
ــت.1 ــه اس گرفت ــر  ــزار در نظ ــه نرم‌اف گون ــر  ــوی ه معن

فســاد مالــی را یقه‌ســفیدان در راســتای منافــع خصوصــی‌ خــود انجــام می‌دهنــد. از ایــن رو، قبــل از ارتــکاب 

کم‌تــری  تــا خطــر  جــرم، برنامه‌ریــزی دقیقــی انجــام می‌دهنــد و هزینــه و فایــده آن را در نظــر می‌گیرنــد 

متوجــه مقــام و موقعیتشــان شــود.2 ایــن موضــوع، پدیــده فســاد مالــی را بــه جرمــی پیچیــده و بســته تبدیــل 

ــدان  کارمن ــکاران و  ــی هم گزارش‌ده ــاس،  ــن اس ــر همی ــت. ب ــن آورده اس ــف آن را پایی ــال کش ــه احتم ک ــرده  ک

واحدهــا و ســازمان‌های محــل ارتــکاب جــرم بیــش از پیــش بــه کشــف ایــن جرایــم کمــک خواهــد کــرد. در بنــد 

گزارش‌دهــی مفاســد مالــی اشــاره شــده اســت.  کنوانســیون مریــدا3 نیــز بــه  ۴ مــاده ۸ 

بند سوم. ارتقای عوامل مؤثر محیطی

کــه می‌توانــد در پیش‌گیــری از فســاد اداری و اختــاس در نظــام بانکــی مؤثــر باشــد، شــاید  عوامــل محیطــی 

کارکنــان و از  کنترل‌کننــده‌ و ناظــر بــر عملکــرد  محــدود بــه نــوع معمــاری ســاختمان‌های اداری، تأسیســات 

کلــی، هــر آن‌چــه را مربــوط بــه محیــط اطــراف بــزه‌کاران بــوده و مرتبــط بــا ارتــکاب  ایــن قبیــل نباشــد. بــه طــور 

گرفــت. البتــه  فســاد اداری و جرایمــی ماننــد اختــاس باشــد، می‌تــوان بــه عنــوان عوامــل محیطــی در نظــر 

کارشناســی ارشــد، دانشــگاه  ، »مفهــوم فســاد و رویکــرد پیش‌گیرانــه در قانــون ارتقــای ســامت اداری«، پایان‌نامــه  1. آق آتابــای، شــهروز
گــرگان، 1394، ص 87. آزاد اســامی 

کنوانســیون بین‌المللــی مبــارزه بــا فســاد مالــی و قانــون ارتقــای  ، »بررســی تطبیقــی  2. نظری‌نــژاد، محمدرضــا و خشــایار اســفندیاری‌فر
کیفــری، 1395، شــماره 1، ص 205. ســامت نظــام اداری و مقابلــه بــا فســاد«، پژوهش‌نامــه حقــوق 

گزارش‌دهــی  3. »هــر کشــور عضــو، طبــق اصــول اساســی قانــون داخلــی خــود، برقــراری اقدامــات و نظام‌هایــی را در جهــت تســهیل 
کــه بــه چنیــن اعمالــی در اجــرای وظایــف خــود برخــورد می‌نماینــد،  فســاد بــه مراجــع مربــوط توســط مقامــات دولتــی در موقعــی 

مــورد بررســی قــرار خواهــد داد«.
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ایــن موضــوع بــه ایــن نــوع محیــط محــدود نیســت و انــواع محیط‌هــا را از قبیــل آن‌چــه بــه عنــوان وضعیــت 

کارمنــدان ایجــاد می‌شــود، شــامل خواهــد شــد.  اقتصــادی و معیشــتی بــرای 

کارمنــد اداره‌ای بــه  کــه  فســاد اداری بــا قــدرت و وضــع اقتصــادی مــردم رابطــه مســتقیم دارد. در شــرایطی 

علــت متناســب نبــودن هزینه‌هــای زندگــی بــا حقــوق و مزایــای دریافتــی، اوضــاع اقتصــادی مناســبی نداشــته 

کــه شــخص در  باشــد، احتمــال وقــوع فســاد در آن ســازمان بــه مراتــب، بیش‌تــر اســت، بــه خصــوص زمانــی 

کــه ایــن عقیــده چنــدان هــم دور از نظــر  کار خــود، امنیــت شــغلی نیــز نداشــته باشــد.1 بــه نظــر می‌رســد 

کشــوری، دســتگاه‌های اجرایــی مکلــف شــده‌اند  کــه در قانــون خدمــات  بــه طــوری  قانون‌گــذار نبــوده، 

ســازوکارهای مناســبی را بــرای ایجــاد انگیــزه در کارمنــدان، افزایــش کارآیی و مشارکتشــان و شخصیت‌بخشــی 

کننــد. )مــاده ۲۰ قانــون خدمــات کشــوری(  بــه آنــان فراهــم 

کارمنــدان از قــراردادی بــه رســمی نیســت، بلکــه عوامــل  امنیــت شــغلی فقــط شــامل تبدیــل وضعیــت 

اجتماعــی دیگــری نیــز در ایــن زمینــه دخیــل هســتند، بــه طــوری کــه مطابــق مــاده ۱۰۱ قانــون یادشــده، همــه 

کار افتادگــی، فــوت،  کارمنــدان دســتگاه‌های اجرایــی دولــت از لحــاظ برخــورداری از مزایــای بازنشســتگی از 

بــی‌کاری و درمــان بــا رعایــت ایــن قانــون، مشــمول قانــون تأمیــن اجتماعــی شــده‌اند. البتــه کارمنــدان رســمی 

کمیتــی در دســتگاه‌های دولتــی اســتخدام  را بعــد از لازم‌الاجــرا شــدن ایــن قانــون می‌تــوان بــرای مشــاغل حا

بــر حســب تقاضــای شــخص، مشــمول قانــون  از مزایــای تأمیــن اجتماعــی  از لحــاظ برخــورداری  کــرد و 

بازنشســتگی یــا تأمیــن اجتماعــی قــرار داد. بنابرایــن، عوامــل محیطــی در خصــوص فســاد اداری عمدتــا 

ــده‌  ــغلی و آین ــت ش ــادی، امنی ــر اقتص ــد از نظ کارمن ــت  ــد: وضعی ــت، مانن ــی اس ــر اصل ــد عنص ــر چن ــز ب متمرک

ــد. کن ــاب  ــراف از آن مج ــا انص ــرم ی ــکاب ج ــه ارت ــتخدم اداری را ب ــد مس ــه می‌توان ــت، آن‌چ کاری او و در نهای

بند چهارم. توسعه روزافزون رسانه‌های آزاد و تسهیل دسترسی به آن‌ها

کــه در جوامــع بی‌بهــره از نظــارت و تأمیــن مالــی مســتخدمین بیــش از  اختــاس از جملــه جرایمــی اســت 

کــه اختــاس تنهــا تلــف امــوال دولتــی نیســت، بلکــه اخــال  دیگــر جوامــع رخ می‌دهــد. ایــن جوامــع غافلنــد 

کمیــت از نتایــج آن محســوب می‌گــردد. در ایــن  در نظــام اقتصــادی و ســلب اعتمــاد عمومــی از دولــت و حا

ــه شــکلی روزافــزون در حــال گسترشــند. افزایــش ارتباطــات بیــن افــراد  ــز ب شــرایط، ابزارهــای پیش‌گیــری نی

1. عطاریان، پیشین، ص 213.
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کنــش خبــر بیــن مــردم، عاملــی اســت کــه موجــب می‌شــود پیش‌گیــری کارآمــد در خصــوص جــرم  جامعــه و پرا

اختــاس رخ دهــد. البتــه در ایــن حــوزه بــا نقــض حریــم خصوصــی، افتــرا و دیگــر آســیب‌های رســانه‌ای نیــز 

ممکــن اســت روبــه‌رو شــویم.

ــاد اداری  ــوزه‌ فس ــم در ح ــا جرای ــی ی ــم مال ــری از جرای ــتای پیش‌گی ــی در راس ــای الکترونیک ــتفاده از ابزاره اس

می‌توانــد بســیار مفیــد باشــد و بســیاری از محدودیت‌هــای زمانــی و مکانــی را از بیــن ببــرد. در مقابــل، 

شــبکه‌های رایانــه‌ای نیــز بســتر مناســبی بــرای بســیاری از فعالیت‌هــای مجرمانــه بـــه ویـــژه بـــه صــورت 

گــزارش یازدهمیــن کنگــره پیش‌گیــری از جــرم و عدالــت کیفــری  کــرده اســت. بــه اســتناد  ســازمان‌یافته فراهــم 

ســازمان ملــل متحــد )۲۰۰۵(، اختــاس بــه شــکل پول‌شــویی، مهم‌تریــن نمونــه چنیــن جرایمــی اســت.1 

کــرد؛ چــون  البتــه فعالیــت رســانه‌های اجتماعــی در جوامــع مختلــف را نمی‌تــوان بــه یــک شــکل بررســی 

 ، میــزان آزادی اســتفاده از ابزارهــای ارتباطــی در جوامــع مختلــف بــا یکدیگــر متفــاوت اســت. از ســوی دیگــر

ایــن دسترســی می‌توانــد در میــزان بازدارندگــی هــم اثــر متفــاوت بگــذارد؛ چــون هــر انــدازه اطلاع‌رســانی 

قوی‌تــر باشــد، شــفافیت و بازدارندگــی نیــز می‌توانــد عمیق‌تــر صــورت بپذیــرد. ایــن دسترســی بــه اطلاعــات 

کارگــزاران اثــر پیش‌گیرانــه گســترده‌ای دارد.   کمیتــی بــه شــمار می‌آیــد. فشــار و نظــارت بــر  کارویژه‌هــای حا از 

ــام  ــی را انج ــی عموم گزارش‌ده ــدف از  ــاد، ه ــا فس ــارزه ب ــرای مب ــد ب ــل متح ــازمان مل ــیون س کنوانس ــاده 10  م

اقداماتــی بــرای شــفافیت در بخــش دولتی از جمله در زمینه تشــکیلات، عملکــرد و فرآیندهای تصمیم‌گیری 

کــرده اســت. در قوانیــن داخلــی هــم می‌تــوان بــه مقرراتــی  مدیریــت دولتــی بــا هــدف مبــارزه بــا فســاد اعــام 

کــه بــرای مقابلــه بــا فســاد اداری تدویــن شــده اســت، چنان‌کــه  قانــون ارتقــای ســامت نظــام  دســت یافــت 

اداری و مقابلــه بــا فســاد در مــواد ۳ و ۸ بــر اطلاع‌رســانی جمعــی و ایجــاد شــفافیت در قراردادهــای دولتــی 

کیــد دارد. اطلاع‌رســانی بــه صــورت الکترونیــک در ایــن قانــون تدویــن شــده اســت.2 قانون‌گــذار در ایــن  تأ

، »ظرفیــت فنــاوری اطلاعــات در اختــاس و پول‌شــویی  1. تقوایــی، احمدرضــا، زینــب خالــدی، علــی اشــرفی و ســید یحیــی حســین‌پور
کنفرانــس حقــوق، علــوم سیاســی و علــوم انســانی، 1400، ص 1. و شــیوه‌های جلوگیــری از آن«، دومیــن 

کــه بــه موجــب قوانیــن، افشــای اطلاعــات  کــه ماهیــت نظامــی یــا امنیتــی دارد و نیــز مــواردی  2. تبصــره یــک مــاده ۳ قراردادهایــی 
کــرده و تشــخیص محرمانــه بــودن  آن‌هــا ممنــوع بــوده و قراردادهــای محرمانــه را از شــمول حکــم اطلاع‌رســانی عمومــی مســتثنی 
کارگروهــی متشــکل از معاونــان وزیــران اطلاعــات و امــور اقتصــادی و دارایــی، معــاون برنامه‌ریــزی و نظــارت راهبــردی  را بــه عهــده‌ 
رئیــس جمهــور و معــاون دســتگاه مربــوط دانســته اســت. تأخیــر در ورود اطلاعــات، ورود اطلاعــات ناقــص یــا خــاف را نیــز بــا 
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کوتاهــی در انجــام وظیفــه نیــز اشــاره  کیفــری جــرم و  بخــش، اقــدام پیش‌گیرانــه را در نظــر داشــته و بــه جنبــه 

کیــد شــده اســت.  کنوانســیون پیش‌گیــری از فســاد بــر پیش‌گیــری تأ کــه در مــواد ۵ و ۶  کــرده،1 در حالــی 

بند پنجم. تقویت نظارت نهادهای غیر دولتی

ــه  ــردد. ب ــوب می‌گ ــده محس ــری و بازدارن ــای پیش‌گی ــن ابزاره ــز از مهم‌تری ــی نی ــر دولت ــا غی ــی ی ــارت مردم نظ

کلــی، آن‌چــه بــا عنــوان »پیش‌گیــری در پرتــو مشــارکت‌های اجتماعــی و جامعــوی« صــورت می‌پذیــرد،  طــور 

در قالــب نظــارت غیــر دولتــی قابــل بررســی اســت. هــر انــدازه نهادهــای جامعــوی و مشــارکتی در یــک جامعــه 

کنتــرل اوضــاع داشــته باشــند، پیش‌گیــری افزایــش خواهــد یافــت و از  فعال‌تــر بــوده و توانایــی بیش‌تــری در 

گاهــی مانعــی جــدی در  کــه  حالــت دولتــی و تقابلــی خــارج خواهــد شــد. همیــن موضــوع ســبب شــده اســت 

کــه اثرگــذاری بیش‌تــری را شــامل می‌شــود. ایــن موضــوع در مــاده  گــردد  مســیر فســاد اداری و بانکــی ایجــاد 

14 کنوانســیون ملــل متحــد بــرای مبــارزه بــا فســاد مالــی نیــز در نظــر گرفتــه شــده اســت کــه می‌توانــد راهــکاری 

گــردد.2  عمومــی در حقــوق داخلــی محســوب 

مطبوعــات، احــزاب و نهادهــای مدنــی بــا انگیزه‌هــای مختلــف می‌تواننــد در پــی کســب اعتبــار و دســت‌یابی 

کننــد و داوری مناســبی  دوبــاره بــه قــدرت باشــند یــا از منافــع عمومــی یــا منافــع صنفــی خاصــی نمایندگــی 

انجــام دهنــد.3 دخالــت نهادهــای مردمــی و جامعــوی در موضــوع پیش‌گیــری از جــرم، فوایــد مختلفــی دارد، 

از جملــه این‌کــه: 

کرده است. ضمانت اجرای شش ماه تا سه سال انفصال موقت از خدمت تنبیه 

1. آق آتابای، پیشین، ص ۸۶.

کنوانســیون ملــل متحــد بــرای مبــارزه بــا فســاد مالــی بــا عنــوان اقداماتــی جهــت پیش‌گیــری از پول‌شــویی در بنــد الــف  2. مــاده 14 
کنترلــی داخلــی بــرای بانک‌هــا و ســازمان‌های مالــی غیــر بانکــی اشــاره و مقــرر مــی‌دارد:  قســمت 1 بــه تشــکیل نظــام جامــع نظاتــی و 
کنترلــی داخلــی بــرای بانک‌هــا و ســازمان‌های مالــی غیــر بانکــی از جملــه اشــخاص حقیقــی یــا  تشــکیل نظــام جامــع نظارتــی و 
ــایر  ــا، س ــورت اقتض ــد و در ص ــه می‌دهن ــمند ارائ ــیای ارزش ــا اش ــول ی ــال پ ــت انتق ــمی جه ــر رس ــا غی ــمی ی ــات رس ــه خدم ک ــی  حقوق
ــه منظــور جلوگیــری و کشــف تمامــی  کــه مســتعد پول‌شــویی هســتند، در چارچــوب صلاحیــت خــود ب ــه ویــژه آن‌هایــی  نهادهــا ب
کــه مشــتری بایــد داشــته باشــد و در صــورت اقتضــا، شناســایی مالــک منافــع، حفــظ  اشــکال پول‌شــویی. ایــن نظــارت بــر شــرایطی 

کــرد. کیــد خواهــد  گزارش‌دهــی معامــات مشــکوک تأ ســوابق و 

گی‌های فساد مالی در بخش دولتی«، مجله بانک و اقتصاد، 1382، ص 46. 3. سام دلیری، یونس، »ویژ
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کاهــش خواهــد یافــت  یــک ـ رونــد رســیدگی و نظــارت طولانــی دســتگاه‌های دولتــی تــا حــدود بســیار زیــادی 

کوتاه‌تــری می‌تــوان بــه پیش‌گیــری دســت زد. و در مســیر بســیار 

دو ـ رســیدگی مردمــی یــا نظــارت مردمــی موجــب کوچک‌ســازی دولــت و گســترش مشــارکت‌های اجتماعــی 

کــم می‌کنــد. می‌شــود و بســیاری از هزینه‌هــای جــاری را 

ســه ـ اثربخشــی نظــارت همگانــی و مردم‌نهــاد بــر پیش‌گیــری بیش‌تــر از شــیوه‌های پیش‌گیــری دولتــی و 

کم‌تــری مواجــه خواهــد شــد.  حکومتــی اســت و بــا جبهه‌گیــری 

 ـ نهادهای جامعوی، هزینه‌ای بر بودجه‌ عمومی تحمیل نمی‌کنند و با مانع هزینه برخورد ندارند.  چهار

بند ششم. مدیریت وجوه عمومی و تنظیم جدول‌های مالی

ــی  ــی از اصطلاحاتـ ــد اســـت. یکـ کارآمـ ــوازم مدیریـــت موفـــق و  ــی از لـ ــوه دولتـ ــوال و وجـ ــفافیت در اداره امـ شـ

کـــه در ایـــن زمینـــه بـــا آن آشـــنا می‌شـــویم، بودجـــه ملـــی کشـــور اســـت. در حقیقـــت، ایـــن اصطـــاح مربـــوط 

بـــه دخـــل و خـــرج دولـــت اســـت و آن‌چـــه بـــرای یـــک ســـال بـــه عنـــوان ســـرمایه و هزینـــه اســـتفاده می‌شـــود 

کامـــا شـــفاف باشـــد، قابلیـــت اندازه‌گیـــری و  و ســـبب تولیـــد درآمـــد می‌گـــردد. ایـــن اعـــداد و ارقـــام بایـــد 

ــه  ــن بودجـ ــه ایـ کـ ــید  ــری اندیشـ ــد تدبیـ ــنجید. بایـ ــرای آن را سـ ــوان صحـــت اجـ ــد و بتـ ــته باشـ ــل داشـ تحلیـ

گـــزارش  کـــه از محـــل یادشـــده مصـــرف می‌شـــود، دقیقـــا  بـــا تشـــریفات خاصـــی بـــه تصویـــب رســـد و مـــواردی 

کـــرده اســـت عـــاوه بـــر بازبینـــی و اصـــاح  کنوانســـیون مریـــدا در همیـــن راســـتا از کشـــورهای عضـــو تقاضـــا  شـــود. 

کنوانســـیون مریـــدا( بـــرای  ســـاختارهای مربـــوط بـــه بودجـــه عمومـــی )بندهـــای الـــف، ب، پ، ت وث مـــاده ۹ 

ــتگاه‌های دولتـــی هـــم  ــا و هزینه‌هـــای دسـ ــه درآمدهـ ــناد مربـــوط بـ ــابداری و اسـ ــر حسـ حفـــظ صحـــت دفاتـ

کننـــد و زمینـــه جعـــل و ســـوء اســـتفاده‌های مالـــی و زمینـــه فســـاد مالـــی را در دســـتگاه‌های  تدبیراندیشـــی 

کنوانســـیون مریـــدا( دولتـــی بـــه حداقـــل برســـانند. )بنـــد ۳ مـــاده ۹ 

کارکنــان بانک‌هــا از دیگــر تدبیرهــای  اســتفاده از جدول‌هــای مالــی و مالیاتــی مناســب بــرای تنظیــم حقــوق 

ک توســعه ســطح  کنوانســیون مریــدا در ایــن زمینــه بــا تعییــن مــا پیش‌گیرانــه در زمینــه فســاد مالــی اســت. 

ــان  ــام وظایفش ــا در انج ــویق آن‌ه ــدان و تش کارمن ــوق  ــعه حق ــا در توس ــه آن‌ه ــو ب ــورهای عض ــادی کش اقتص

کمــک کــرده و از خطــر افتــادن آن‌هــا در دام فســاد مالــی کاســته اســت. )بنــدت ۱ مــاده ۷ کنوانســیون مریــدا(.

یکــی از تدبیرهایــی کــه از همــان ابتــدا، جذبــه زیرســاختی در پیش‌گیــری از فســاد مالــی در اداره‌هــای دولتــی 
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دارد، انتقــال متصدیــان ناشایســته بــه دیگــر پســت‌های دولتــی و متصدیــان شایســته بــه ســمت‌های بالاتــر 

کنوانســیون مریــدا(  کاهــش می‌دهــد. )بنــد ب ۱ مــاده ۷  کــه زمینــه بــروز رفتارهــای پرخطــر مالــی را  اســت 

کارکنــان بانک‌هــا نیــز  بنابرایــن، تصویــب، اجــرا و تقویــت روش‌هــای اســتخدام، ابقــا، ارتقــا و بازنشســتگی 

در ایــن زمینــه مفیــد بــه نظــر می‌رســد. در مــورد پســت‌های انتصابــی مقــرر شــده اســت کشــورهای عضــو از 

طریــق تدابیــر تقنینــی و اجرایــی، ضوابطــی از جملــه اعــام شــرایط نامــزدی مقــام و منصــب دولتــی یــا ارائــه 

شــفاف منابــع مالــی فعالیت‌هــای انتخاباتــی را بــرای تصــدّی پســت‌های دولتــی و در مــوارد مقتضــی، منابــع 

کنوانســیون مریــدا( کننــد. )بنــد الــف ۱ مــاده ۷ بندهــای ۲ و ۳ مــاده ۷  مالــی احــزاب سیاســی اعمــال 

بی‌شـــک، جرایـــم همیشـــه بـــا بعـــد اخلاقـــی اشـــخاص و بـــه ویـــژه کارمنـــدان بخش‌هـــای دولتـــی و دیگـــر بخش‌هـــا 

ملازمـــه مســـتقیم دارد. کنوانســـیون مریـــدا بـــا توجـــه بـــه همیـــن ضـــرورت درصـــدد اعتـــای اخلاقیـــات شـــخص 

و درســـت‌کاری کارمنـــدان اســـت و پیشـــنهاد می‌کنـــد کـــه کشـــورها عـــاوه بـــر تدویـــن آیین‌نامـــه اخلاقـــی مؤثـــر و 

مناســـب بـــرای رشـــد معنویـــات کارکنـــان، از ابتکارهـــای ســـازمان‌های منطقـــه‌ای نیـــز در ایـــن زمینـــه بهـــره بجوینـــد. 

از جملـــه ایـــن مـــوارد، آیین‌نامـــه رفتـــار بین‌المللـــی مقامـــات دولتـــی منـــدرج در الحاقیـــه قطع‌نامـــه 51/59 )۱۲ 

دســـامبر ۱۹۹۶( مجمـــع عمومـــی ســـازمان ملـــل متحـــد اســـت. )بندهـــای ۳ و ۲ و ۱ مـــاده ۸ کنوانســـیون مریـــدا( از 

ـــت  ـــروز تضـــاد منافـــع دول ـــه از ب ـــت ک ـــده اس ـــاره ش ـــه تصویـــب و اجـــرای قوانیـــن و ســـازوکارهایی اش ســـوی دیگـــر، ب

جلوگیـــری کنـــد. )بنـــد ۴ مـــاده ۷ کنوانســـیون مریـــدا( تنظیـــم قوانیـــن، برنامه‌هـــا و روش‌هـــای مناســـب کـــه در آن، 

مقامـــات دولتـــی ملـــزم شـــوند فعالیـــت و پرداخـــت و دریافت‌هـــای مالـــی خـــود را گـــزارش دهنـــد، از دیگـــر اقدامـــات 

ـــی اســـت. ـــار کارکنـــان بخش‌هـــای عمومـــی در زمینـــه جـــرم فســـاد مال ـــر رفت ـــه ناظـــر ب پیش‌گیران

کـــه  یکـــی از تدبیرهـــای مؤثـــر در پیش‌گیـــری از جـــرم فســـاد مالـــی، نظـــارت دقیـــق بـــر خریدهـــای دولتـــی اســـت 

کارکنـــان انجـــام می‌دهنـــد. خریدهـــای دولتـــی چـــون بـــا هزینـــه دولـــت و بیت‌المـــال انجـــام می‌پذیـــرد، بایـــد 

کـــه در اختیـــار دســـتگاه‌های  ، بودجـــه‌ای نیـــز  از دقـــت و شـــفافیت بیش‌تـــری برخـــوردار باشـــد. از ســـوی دیگـــر

ــه  کـ ــد. یکـــی از مواقعـــی  ــه مصـــرف برسـ ــود و بـ ــرز صحیحـــی مدیریـــت شـ ــه طـ ــد بـ ــرد، بایـ ــرار می‌گیـ دولتـــی قـ

کارمنـــدان بخواهنـــد بـــه نـــام و بـــه  کـــه  در آن، احتمـــال افزایـــش ضریـــب فســـاد مالـــی مـــی‌رود، زمانـــی اســـت 

گـــر یـــک سیســـتم بازرســـی دقیـــق بـــر خریدهـــای انجام‌شـــده نظـــارت  کننـــد. ا حســـاب ســـازمان مربـــوط خریـــد 

کنوانســـیون ملـــل متحـــد بـــرای مبـــارزه بـــا فســـاد نیـــز  نکنـــد، امـــکان فســـاد مالـــی رو بـــه گســـترش خواهـــد بـــود. 

پیشـــنهاد داده اســـت کشـــورها بـــا طراحـــی ضوابـــط عینـــی و از پیـــش تعیین‌شـــده و امـــکان طـــرح شـــکایت 
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، بنـــد ۱  از اقدامـــات خـــاف قانـــون و مشـــکوک در ایـــن زمینـــه در ایـــن راســـتا قـــدم بگذارنـــد. از ســـوی دیگـــر

کارمنـــدان  گاهـــی  کارآیـــی، تخصـــص و آ کنوانســـیون بـــه برگـــزاری دوره‌هـــای آموزشـــی بـــا هـــدف ارتقـــای  مـــاده ۹ 

کنوانســـیون مریـــدا( در مناقصـــات دولتـــی،  کـــرده اســـت. )بنـــد ث ۱ مـــاده ۹  دولـــت در مناقصـــات دولتـــی توجـــه 

مبالغـــی هنگفـــت رد و بـــدل می‌شـــود و امـــکان دســـت‌کاری و تبانـــی بـــه مراتـــب بیش‌تـــر اســـت. بـــه همیـــن 

کنوانســـیون ملـــزم شـــده‌اند تـــا مقرراتـــی  کنوانســـیون، کشـــورهای عضـــو  ، در بنـــد ب ۱ مـــاده ۹ ایـــن  منظـــور

کننـــد. )بنـــد  گـــذاری قـــرارداد و پیشـــنهادهای ارائه‌شـــده در ایـــن زمینـــه تنظیـــم  گزینـــش و وا دربـــاره شـــرایط 

ـــدا( کنوانســـیون مری ب ۱ مـــاده ۹ 

تدبیرهــای پیش‌بینی‌شــده در ایــن حــوزه‌ از امــور مالــی را می‌تــوان مهم‌تریــن راهکارهــای پیش‌گیــری از 

اختــاس برشــمرد؛ چــون سیســتم بانکــی و چگونگــی نظــارت بــر آن می‌توانــد مانــع از هــر گونــه ارتــکاب فســاد 

غ از هــر نــوع نظــارت و در محیطــی رهاشــده ببینــد، احتمــال  گــر شــخصی، خــود را فــار اداری باشــد. همانــا ا

وقــوع فســاد بالاتــر خواهــد رفــت.

بند هفتم. خصوصی‌سازی نظام بانکی کشور

ــال  ــه دنبـ ــی را بـ ــارت واقعـ ــود و نظـ کار می‌شـ کنـــدی در  ــای مالـــی موجـــب  ــا و نهادهـ ــودن بانک‌هـ ــی بـ دولتـ

ـــه  ـــه تعهـــد مســـتخدمین دولتـــی تنهـــا تعهـــد ب ک کامـــا مشـــهود اســـت  ـــی  نخواهـــد داشـــت. ایـــن موضـــوع زمان

کارمنـــدان قاعدتـــا  کار حاصـــل شـــود، متعلـــق بـــه دولـــت اســـت و  فعـــل اســـت و نـــه نتیجـــه. آن‌چـــه از عوایـــد 

ــن  ــود ایـ ــازی موجـــب می‌شـ ــه خصوصی‌سـ کـ ــی  ــد، در حالـ ــازی نمی‌بیننـ ــود نیـ ــرای خـ ــر بـ ــه تـــاش بیش‌تـ بـ

ــردد. گـ ــا مضاعـــف  تلاش‌هـ

گــردد.  ــازار تعــادل ایجــاد  کمیــت و ب ــا از ایــن طریــق بیــن حا خصوصی‌ســازی را دولت‌هــا انجــام می‌دهنــد ت

بنابرایــن، بــه نظــر می‌رســد خصوصی‌ســازی بــه نوعــی اعطــای مســئولیت بــه مــردم تلقــی می‌شــود.1 بــه طــور 

کــه بنــا بــر تجربــه کشــورهای مختلــف، بــا گســترش فســاد  کلــی، دولتــی بــودن اقتصــاد از جملــه عواملــی اســت 

مالــی و اداری ارتبــاط مســتقیم دارد. پــس خصوصی‌ســازی را می‌تــوان برنامــه‌ای اصلاحــی بــرای مقابلــه بــا 

کاســته شــود. کــه از فســاد اداری و مالــی  کــرد.2 ایــن موضــوع ســبب می‌شــود  فســاد قلمــداد 

، »خصوصی‌سازی در آموزش عالی«، نشریه مجلس و پژوهش، 1386، شماره 55، ص 352. 1. اردشیری، منصور

2. ربیعــی، علــی، زنــده بــاد فســاد )جامعه‌شناســی سیاســی فســاد در دولت‌هــای جهــان ســوم(، چــاپ اول، تهــران: وزارت فرهنــگ و 
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بند هشتم. پیش‌گیری فناورانه

کــه عمــده فعالیت‌هــای اقتصــادی و روابــط اجتماعــی در بســتر ارتباطــات  در دوره‌ای از تاریــخ بشــریت 

گرفــت. رخدادهــای مالــی در ایــن  الکترونیکــی رخ می‌دهــد، نمی‌تــوان ایــن مســئله را در بانکــداری نادیــده 

گــردد. ایــن  کــه از ابزارهــای یادشــده بــرای نظــارت نیــز اســتفاده  حــوزه می‌توانــد بــه شــیوه‌ای صــورت پذیــرد 

ــت،  ــد و در نهای ــش ده کاه ــررات را  ــه مق ــبت ب ــب نس ــم و تقل ــکاب جرای ــکان ارت ــد ام ــترها می‌توان ــوع از بس ن

اختــاس و ســوء نیــت را از بیــن ببــرد.

قانــون ارتقــای ســامت اداری پــس از ذکــر تعاریــف و اشــخاص مشــمول در مــواد ۱ و ۲، در مــاده ۳ بــه تکلیــف 

گونــه پیش‌گیــری وضعــی پرداختــه اســت. در مــاده 7 ایــن  دســتگاه‌ها در پیش‌گیــری از مفاســد اداری از 

قانــون نیــز راهکارهایــی در ایــن حــوزه آورده اســت. بنابرایــن، مــاده ۳ بــا دو بنــد و دو تبصــره و مــاده ٤ بــا 

دو تبصــره از »راه‌انــدازی نظــام جامــع اطلاعــات مالیاتــی« ســخن می‌گویــد و مــاده ۱۲ بــه »حدنــگاری و 

کثــری از ظرفیــت بخــش  «، مــاده ۲۱ بــه »امنیــت محیــط مجــازی« و مــاده ۳۲ بــه اســتفاده حدا کاداســتر

ــت.1  ــه اس ــاص یافت ــی اختص ــری وضع ــه پیش‌گی ــی ب ــاص نظارت خ

کــه ایجــاد شــده اســت، مجــرم  کــه معتقــد اســت مرتکــب بــه دلیــل وضعیتــی  پیش‌گیــری، رویکــردی اســت 

کــه پیش‌گیــری اجتماعــی، محــدود  کــرد  می‌شــود و خــودش در ایــن موضــوع نقشــی نــدارد. نبایــد تصــور 

کارآمــد اســت، امــا دولت‌هــا از تــرس متهــم شــدن بــه ســهل‌انگاری در پیش‌گیــری از مفاســد و جرایــم  و نا

ــا  ــد ت ــی دارن ــری وضع ــعی در پیش‌گی ــد و س ــی نمی‌کنن ــتدلال توجه ــق و اس ــن حقای ــه ای ــه و اداری ب مجرمان

کوتاه‌مــدت بــه ناامنــی پاســخ دهنــد.2  پیش‌گیــری فناورانــه را می‌تــوان بــه اشــکال مختلــف در قالــب  در 

پیش‌گیــری وضعــی جــای داد. 

ارشاد اسلامی، 1383، ص 42.

کاهــش می‌دهــد؟«، فصل‌نامــه مــدرّس علــوم  1. دانایی‌فــرد، حســن، »اســتراتژی مبــارزه بــا فســاد: آیــا فنــاوری اطلاعــات، فســاد اداری را 
انســانی، 1383، دوره نهــم، شــماره 2، ص 110.

2. ابراهیمــی، شــهرام، تحلیــل جرم‌شــناختی جرایــم مأمــوران نظــام مالیاتــی )مجموعــه مقــالات ارتقــای ســامت اداری نظــام مالیاتــی(، 
تهــران: میــزان، 1392، ص 14.
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بند نهم. پیش‌گیری از طریق شفاف‌سازی

شفاف‌ســازی  و  بــود  رازداری  مطلــقِ  کمیــت  حا تحــت  اداری  و  سیاســی  زندگــی  طولانــی،  مدت‌هــای  تــا 

ــه  گرفتــه و محرمانگــی ب ــا تغییــر الگــو، دموکراســی علیــه رازداری شــکل  اســتثنا محســوب می‌شــد. امــروزه، ب

گــر بخواهیــم بــر مبنــای علت‌یابــی مجرمانــه، شــیوه‌های  اســتثنا و شــفافیت بــه اصــل تبدیــل شــده اســت.1 ا

پیش‌گیــری مجرمانــه را در پیــش بگیریــم، نمی‌تــوان بــدون بهره‌گیــری از اطلاعــات شــفاف و منظــم، راه بــه 

ــا توســل بــه شــفافیت حل‌وفصــل شــود.  ــرد و ایــن موضــوع می‌توانــد تنهــا ب جایــی ب

کنوانســیون ســازمان ملــل متحــد بــرای مبــارزه بــا فســاد، شــفافیت را شــرط لازم بــرای هــر اقــدام پیش‌گیرانــه 

کــرده اســت.  کیــد  دانســته و در بنــد یــک مــاده 52 بنــد الــف و ت مــاده هفــت بنــد یــک مــاده نــه بــر آن تأ

احتمــال اســتفاده نامناســب از نبــود شــفافیت در فرآینــد اقتصــاد دولتــی بســیار بیش‌تــر اســت.3 شــفافیت، 

کیــد بــر لزوم اطلاع‌رســانی  ابــزاری اســت بــرای کنتــرل و نظــارت شــهروندان. قانــون ارتقــای ســامت اداری بــا تأ

عمومــی مأموریت‌هــا و رویه‌هــا، پوشــش اطلاعاتــی فعالیت‌هــای عمــده اقتصــادی دولتــی و عمومــی، تهیــه 

دســتگاه‌های  فعالیت‌هــای  و  اطلاعــات  شفاف‌ســازی  راهکارهــای  تدویــن  قراردادهــا،  اطلاعــات  پایــگاه 

ــف  ــا مکل ــت ب ــته اس ــعی داش ــی س ــی و حقوق ــخاص حقیق ــادی اش ــای اقتص ــر فعالیت‌ه ــارت ب ــی و نظ اجرای

کــه عهــده‌دار مأموریــت شفافیت‌ســازی در  ســاختن دســتگاه‌های دولتــی و مؤسســات خصوصــی حرفــه‌ای 

فرآیندهــای سیاســت‌گذاری و تصمیم‌گیــری هســتند، ایــن پیــام جرم‌شــناختی را بــه بــزه‌کاران بالقــوه القــا 

کــه در معــرض دیــد و دســتگیری هســتند. کنــد 

ــه از  ک ــر اســت  ــزاری مهــم در عرصــه مدرن‌ســازی دســتگاه اداری در شــرایط متغی اصــاح ســاختار اداری، اب

کــزاد، مجتبــی فرح‌بخــش و حســن خســروی، »الگــوی مطلــوب پیش‌گیــری از جرایــم اقتصــادی در ایــران«،  1. حطمــی، ایمــان، بتــول پا
مطالعــات راهبــردی ناجــا، 1400، دوره ششــم، شــماره 19، ص 90.

کمیــت قانــون،  ــا محوریــت حا ــا فســاد را ب ــه ب کنوانســیون از کشــورها خواســته اســت سیاســت‌های پیش‌گیــری و مقابل 2. مــاده ۵ 
ــته  ــای برخاس گروه‌ه ــی و  ــه مدن ــارکت جامع ــئولیت‌پذیری، مش ــخ‌گویی، مس ــی، پاس ــوال دولت ــی و ام ــور عموم ــح ام ــت صحی مدیری
کننــد. برخــی از کشــورها ماننــد فرانســه در ســال ۱۹۹۳، شــفافیت را موضــوع قانــون مســتقلی در  از متــن مــردم و شــفافیت تنظیــم 

ــا عنــوان »قانــون پیش‌گیــری از فســاد و شــفافیت مجــاری اقتصــادی و آیین‌هــای عمومــی« قــرار دادنــد. همیــن زمینــه ب

3. صادق‌نــژاد نایینــی، مجیــد، »مطالعــه جرم‌شــناختی جرایــم اشــخاص حقــوق حقــوق خصوصــی: از علت‌شناســی تــا پی‌گیــری«، 
رســاله دکتــری، دانشــکده حقــوق دانشــگاه شــهید بهشــتی، 1393، ص 86.
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کارآمدترســازی  ، بــه منظــور  کارآمدی‌هــا و از ســوی دیگــر کاســتی‌ها )ماننــد فســاد( و نا یــک ســو بــا هــدف رفــع 

بــا پول‌شــویی، همــه بانک‌هــا،  کارکردهــای دســتگاه اداری صــورت می‌پذیــرد.1 مطابــق قانــون مبــارزه  و 

مؤسســات مالــی و اعتبــاری، بیمه‌هــا، بیمــه مرکــزی، صندوق‌هــای قرض‌الحســنه، بنیادهــا و مؤسســات 

کننــد. ــزارش  گ کــه مــوارد مشــکوک را  ــه و شــهرداری‌ها مکلفنــد  خیری

کیفری از فساد اداری بند دهم. پیش‌گیری 

کــرد  کیفردهــی بــه عنــوان ابــزاری مقابلــه‌ای قابــل طــرح اســت و نــه ابــزاری پیش‌گیرانــه، ولــی نبایــد فرامــوش 

کارکردهــای مجازات‌هــا، بازدارندگــی آن‌هاســت و ایــن موضــوع می‌توانــد منجــر بــه توســل بــه  کــه یکــی از 

ــردد. در تاریــخ بشــری، تمایــل  گ ــا فســاد اداری و اختــاس در نظــام بانکــی  ــه ب ــرای مقابل کیفــری ب راه‌ حــل 

کیفــری دیــده می‌شــود و بــه مــرور زمــان، ایــن موضــوع در اختیــار قانــون و مأمــوران  بیش‌تــری بــه اقدامــات 

گرفتــه اســت. بــا ایــن حــال، پیش‌گیــری می‌توانســت اقدامــات خاصــی را پیشــنهاد دهــد.  کمیــت قــرار  حا

کیفــری نیــز در همیــن راســتا می‌توانســت بازدارنــده باشــد.2  پیش‌گیــری 

گــردد.3  ــرای پیش‌گیــری محســوب  ــزاری ب کیفــری هم‌چنــان می‌توانــد اب کــه دخالت‌هــای  بــه نظــر می‌رســد 

گونه‌شناســی جرایــم در قلمــرو فســاد اداری و مالــی بــه شــکل  افتراقی‌ســازی سیاســت جنایــی بــر اســاس 

مجــازات  قانــون  از  خــارج  معمــولاً  مالــی  فســاد  و  خــاص  شــکلی  و  ماهــوی  کیفــری  قوانیــن  پیش‌بینــی 

صــورت می‌گیــرد. شــاید بتــوان تدویــن مقــررات مربــوط بــه تخلفــات اداری، پیش‌بینــی نهادهــای خــارج از 

کیفــری بــرای ایــن موضــوع و دیگــر انــواع مختلــف از تدبیرهــای افتراقــی را بــه عنــوان یکــی از راه‌هــای  نظــام 

کــرد.  کیفــری بــر مبنــای ایجــاد مانع‌تراشــی بــر ســر راه جــرم پیش‌بینــی  پیش‌گیــری 

کیفری ماهوی بند یازدهم. افتراقی‌سازی حقوق 

جرایـم اقتصـادی و البتـه در موضـوع حاضـر، جرایـم اداری ترکیب‌یافتـه بـا موضوعـات اقتصـادی، نیازمنـد مقـررات 

خاصـی هسـتند کـه بتوانـد ابتدائـا ایـن مـوارد را پیش‌بینـی و از سـوی دیگـر، عناصـر مـادی و معنـوی ایـن جرایـم را 

«، پایان‌نامــه کارشناســی ارشــد، پردیــس  1. مســتانه گویشــام، محمدعلــی، »پیش‌گیــری وضعــی از جرایــم مربــوط بــه بــورس اوراق بهــادار
بین‌المللــی ارس، 1394، ص 99.

2. جندلی، منون، درآمدی بر پیش‌گیری از جرم، ترجمه: شهرام ابراهیمی، تهران: میزان، 1393، ص 34.

کریستین، درآمدی بر سیاست جنایی، ترجمه: علی‌حسین نجفی ابرندآبادی، تهران: میزان، 1392، ص 59.  ، 3. لازرژ
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بـه درسـتی و در راسـتای اهـداف قانون‌گـذار و بـه پیـروی از سیاسـت جنایـی تدویـن کننـد. ایـن موضـوع منجـر بـه 

افتراقی‌سازی حقوق ماهوی می‌گردد، به نحوی که بتواند تدابیر پیش‌گیرانه‌ مستقیم یا غیر مستقیم ارائه دهد. 

مــاده 14 قانــون ارتقــای ســامت اداری بــا هــدف پیش‌گیــری از فســاد، قــدم را فراتــر نهــاده و بــا توســعه قلمــرو 

کنشــگران پیش‌گیــری از  کارکنــان دســتگاه‌های دولتــی، تــرک اعــام فســاد از جانــب  تــرک فعــل بــه غیــر 

کــرده و مشــمول  کارشناســان، حسابرســان ممیزیــن و ناظــران را جرم‌انــگاری  جرایــم شــرکتی یعنــی بازرســان 

کیفــری بــه صــورت هم‌زمــان ســاخته اســت.1  کیفــری و غیــر  پاســخ‌های 

مقررات ماهوی قاعدتاً در شرایطی که زمینه‌ ارتکاب فساد و نوع اعمال ارتکابی را متفاوت می‌سازد، می‌تواند 

متفـاوت باشـد. نمی‌تـوان قواعـد عمومـی جرایـم و مجازات‌هـا را بـه ویـژه در امـور ماهـوی مبتنـی بـر یـک رویـه 

قـرار داد و انتظـار داشـت کـه تمامـی اعمـال زیان‌بـار پیش‌بینـی گـردد و مرتکبان از جرم و بزه دسـت بکشـند.

کیفری شکلی بند دوازدهم. افتراقی‌سازی حقوق 

صیانــت از جامعــه در برابــر فســاد مالــی تنهــا از طریــق وضــع مجــازات مؤثــر و متناســب تضمیــن نمی‌گــردد، 

بلکــه عــاوه بــر آن لازم اســت قانون‌گــذار در راســتای سیاســت جنایــی افتراقــی درصــدد وضــع مقــررات شــکلی 

گونــی دادرســی و ســردرگمی  گونا کیفــری می‌توانــد ســبب  برآیــد.2 افتراقی‌ســازی امــور شــکلی در حقــوق 

قضــات و حتــی ایجــاد تعــارض در صلاحیت‌هــا شــود، ولــی می‌تــوان موضــوع را در قالــب تخلفــات اداری 

کــرد. البتــه در خصــوص  کیفــری و مبتنــی بــر حقــوق اداری بــه آن رســیدگی  جــای داد و بــه شــیوه‌های غیــر 

کار بســتن ایــن موضــوع چنــدان منطقــی بــه نظــر نمی‌رســد.  جرمــی ماننــد اختــاس، بــه 

بــه موجــب مــاده 32 قانــون اصــاح مــوادی از قانــون برنامــه چهــارم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی 

ــام  ــا شــعب ویــژه بــه ن گردیــد ت کلــی اصــل 44 قانــون اساســی، قــوه قضاییــه مکلــف  و اجــرای سیاســت‌های 

ــه  ــرای رســیدگی ب »شــعبه اول بازپرســی دادســرای امــور اقتصــادی در مجتمــع قضایــی امــور اقتصــادی« ب

دعــاوی و شــکایات حاصــل از تخلفــات و جرایــم در راســتای اجــرای قانــون بــازار اوراق بهــادار تعییــن کنــد. در 

خصــوص اتهامــات، عــاوه بــر مرحلــه تعقیــب جرایــم در دادســرای ویــژه، بــه اتهامــات نیــز در »دادگاه بــدوی 

و تجدیدنظــر مجتمــع قضایــی امــور اقتصــادی« رســیدگی می‌گــردد. 

، 1383، ص 144. کیفری بین‌المللی، تهران: دادگستر 1. میر محمدصادقی، حسین، دیوان 

، پیشین، ص 11. 2. لازرژ
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پیش‌گیری وضعی از فساد اداری در 
نظام بانکی ایران با تأکید  بر اختلاس

نقطــه اصلــی برخــورد جرایــم اقتصــادی، بــا ارزش‌هــای اساســی جامعــه اســت. امنیــت و اعتمــاد عمومــی، دو 

ارزش اصلــی جامعــه اســت کــه قانون‌گــذار از آن‌هــا حمایــت کیفــری کــرده اســت. اصلی‌تریــن مبانــی جرم‌انــگاری 

و در پیــش گرفتــن سیاســت جنایــی افتراقــی در قبــال جرایــم اقتصــادی نیــز حمایــت از امنیــت اقتصــادی 

جامعــه و حمایــت از اعتمــاد عمومــی نســبت بــه حکومــت اســت.1 سیاســت جنایــی قضایــی و اجرایــی در ایــن 

خصــوص تــاش کــرده اســت بــا شــیوه‌های متناســب و توســل بــه اصــول حقــوق کیفــری و دادرســی عادلانــه بــه 

برخــی از ایــن تدبیرهــا و شــیوه‌های افتراقــی در دادرســی توجــه کنــد. ایــن میــزان از تخصصــی بــودن رســیدگی 

بــرای دادرســی جرایــم بورســی کافــی بــه نظــر نمی‌رســد، ولــی هــر گونــه توجــه ویــژه می‌توانــد فتــح بابــی بــرای 

رویه‌هــای بعــدی بــه شــمار آیــد.  اِعمــال سیاســت جنایــی افتراقــی در برابــر جرایــم اقتصــادی موجــب تقویــت و 

ثبــات پیش‌گیــری و غلبــه بــر چالش‌هــای فــراروی آن می‌گــردد2 تــا بــا توجــه بــه پیچیدگــی و فنــی بــودن جرایــم 
مرتبــط بــا فســاد، امــکان کشــف، تعقیــب و تســریع در اجــرای کیفــر مجــرم را فراهــم ســازد.3

کیفــری شــکلی می‌تــوان بــه وضــع و تصویــب  از مظاهــر بازنگــری سیاســت جنایــی و افتراقی‌ســازی قوانیــن 

کــه مبنــای آن از یــک ســو، بنــد دهــم برنامــه ارتقــای ســامت اداری  کــرد  قانــون ارتقــای ســامت اداری اشــاره 

کــه مهلــت آزمایشــی آن در آبــان ۱۳۹۳  ، تنظیــم لایحــه قانــون بــود  هیئــت وزیــران ۱۳۸۲ و از ســوی دیگــر

کیفــری در ایــران از دیربــاز بــه صــورت آزمایشــی تصویــب می‌شــود و در انقضــای مــدت،  پایــان یافــت. قوانیــن 

کارنامــه مشــخصی  ســازمان یــا نهــاد قضایــی اجرایــی، قانــون مربــوط را ارزیابــی نمی‌کنــد و از ایــن جهــت، 

کندگــی و تعــدد نهادهــای متولــی پیش‌گیــری از فســاد و ناهماهنگــی بیــن ایــن نهادهــا نیــز در  نــدارد. پرا

عمــل موجــب هــدر رفتــن امکانــات و ظرفیت‌هــای ســازمان‌ها و خنثــی شــدن فعالیــت بخش‌هــای مختلــف 

سیاســت جنایــی در ایــن خصــوص می‌شــود. نهــاد یــا مرجعــی نیــز بــرای ســنجش میــزان فســاد و پیش‌گیــری 

ــت. ــده اس ــی نش از آن پیش‌بین

کنوانســیون ســازمان ملــل متحــد بــرای مبــارزه بــا  تصویــب دو آیین‌نامــه »مرجــع ملــی و نهــاد هماهنگــی 

ــا مفاســد اقتصــادی در قــوه  فســاد، مصــوب ۱۳۹۲« و آیین‌نامــه »پیش‌گیــری و مقابلــه نظام‌منــد و پایــدار ب

 ، 1. جوانمــردی، محمــد و محمــد بهره‌منــد، »مواجهــه بــا جرایــم بورســی بــه مثابــه قســمی از جرایــم اقتصــادی«، بــورس اوراق بهــادار
1399، ســال ســیزدهم، شــماره 11، ص 149.

2. حطمی و همکاران، پیشین، ص 97.

3. جعفری، عباس، »تعقیب مجرمان یقه‌سفید و چالش‌های آن«، تعالی حقوق، 1390، شماره 13 و 14، ص 5.
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کــرد. محــور  کوتاه‌مــدت در راســتای رفــع مشــکل تعبیــر  مجریــه، مصــوب ۱۳۹۳« را می‌تــوان اقــدام فروتقنینــی 

اساســی هــر دو آیین‌نامــه، شناســایی خلأهــا و الزامــات و ضرورت‌هــای تقنینــی اجرایــی و قضایــی پیش‌گیــری 

کیفــری و اجرایــی بــرای برطــرف  از فســاد و بــه نوعــی، ارزیابــی سرنوشــت قانــون در ســطح نهادهــای عدالــت 

کنــار کمیتــه پی‌گیــری در بنــد  کــردن نقــاط ضعــف آن اســت. در همیــن زمینــه، آیین‌نامــه پیش‌گیــری در 

کارگــروه ارتقــای ســامت نظــام اداری را بــا هــدف پیش‌گیــری و مقابلــه بــا فســاد در هــر  »ب« مــاده ۱، تشــکیل 

کــرده اســت. یــک از دســتگاه‌های اجرایــی پیش‌بینــی 

نتیجه‌گیری

گســتردگی روزافــزون آن  کــه بــا توجــه بــه  اختــاس در بانک‌هــا، یکــی از مصادیــق بــارز فســاد مالــی اســت 

ــاس،  ــودن اخت ــری ب ــه تعزی ــه ب ــا توج ــت. ب ــده اس ــل ش ــام اداری تبدی ــی و نظ ــتم بانک ــی در سیس ــه معضل ب

کیفــری از چنیــن اموالــی، تصاحــب آن ‌را نیــز تحــت عنــوان جــرم  قانون‌گــذار بایــد بتوانــد بــرای حمایــت 

کوتاه‌مــدت، پیش‌گیــری وضعــی فنــی  ــرار دهــد. بنابرایــن، راهبــرد پیش‌گیــری در ســطح خــرد و  اختــاس ق

کــه معمــولاً از طریــق تکنیک‌هــای دشــوارکننده و خطرســاز بــرای بــزه‌کار و جاذبــه‌زدا نســبت  فناورانــه اســت 

گزینه‌هــا می‌تواننــد از رویکردهــای  کــرد. ایــن  کاهــش فرصت‌هــا اقــدام  بــه آمــاج جــرم می‌تــوان نســبت بــه 

کاهــش جرایــم اقتصــادی در حــوزه بانکــداری از جملــه اختــاس باشــند.  بهبــود در 

کلــی را تشــکیل دهــد و ایــن  دولــت بــرای جلوگیــری از وقــوع اختــاس بایــد سیســتم نظارتــی و بازرســی 

کنــد. متأســفانه، نداشــتن تمایــل سیســتم نظارتــی  نظارت‌هــا را در نهادهــای مدنــی و مردمــی نهادینــه 

کشــفیات اختــاس و تجزیــه و تحلیــل نشــدن تخلفــات از ســوی ایــن  بانک‌هــا بــه اعــام و اطلاع‌رســانی 

سیســتم مانــع از اطلاع‌رســانی دقیــق و ســنجیده می‌شــود. بســیاری از مشــکلات در خصــوص اختــاس در 

شــفاف نبــودن اطلاع‌رســانی نهفتــه اســت. 

کافــی، تقویــت  کــردن و شفاف‌ســازی سیســتم بانکــی، نظــارت  پیشــنهاد می‌شــود بانک‌هــا بــا نظام‌منــد 

مدیریــت، مجهــز شــدن بــه ابــزار دقیــق نظارتــی، انتخــاب افــراد شایســته و ســالم در نظــام بانکــی، ایجــاد 

و  اطلاع‌رســانی  ابزارهــای  از  اســتفاده  و  بانکــی  نویــن  سیســتم‌های  شناســایی  الکترونیکــی،  بانکــداری 

کاهــش هزینه‌هــا، افزایــش ســرعت خدمات‌رســانی بــه اربــاب رجــوع، ارتقــای فرهنــگ  آموزشــی در راســتای 

کننــد. بانکــداری الکترونیکــی و جلوگیــری از اختــاس در سیســتم‌های بانکــی اقــدام 
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شاخص تعهدات حقوق بشری دولت‌ها در مورد حق بر اداره خوب
سارا رسولی1
ایرج رضایی نژاد2

چکیده

گفتمــان حقــوق بشــر معاصــر بــه صــورت تعهــد بــه نتیجــه و تعهــد بــه وســیله پیش‌بینــی  مفهــوم »تعهــد« در 

از جملــه میثــاق بین‌المللــی حقــوق مدنــی و سیاســی و  اســناد بین‌المللــی  شــده اســت. در مهم‌تریــن 

میثــاق بین‌المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی، دولت‌هــا، متعهــدان اصلــی تحقــق حقــوق 

کــردن بســتر مناســب اجــرا و پیش‌بینــی ســازوکار مؤثــر اجرایــی در  بشــر از طریــق قانون‌گــذاری، فراهــم 

گرفتــه شــده‌اند. دیگــر اســناد حقــوق بشــری هــم دارای ادبیاتــی تعهدمحــور نســبت بــه دولت‌هاینــد.  نظــر 

رویکــرد فعــالان حقــوق بشــر نیــز بــر ایــن متمرکــز شــده کــه مســئولیت رعایــت حقــوق بشــر یــا نقــض آن متوجــه 

دولت‌هاســت؛ زیــرا دولت‌هــا بیش‌تریــن ابــزار و امکانــات را بــرای جلوگیــری از نقــض حقــوق بشــر و حمایــت 

و تحقــق آن در اختیــار دارنــد.

آن‌هــا  اســتقلال  رعایــت  و  حکومتــی  نظــام  در  اختــاف  وجــود  بــا  دولت‌هــا  همــه  از  بین‌المللــی  جامعــه 

کننــد. در حــوزه حقــوق اداری چــون مقامــات و دســتگاه‌های اداری  کــه حقــوق بشــر را رعایــت  می‌خواهــد 

از اختیــارات و صلاحیت‌هــای زیــادی برخوردارنــد، تعهــدات حقــوق بشــری دولت‌هــا اهمیــت بیش‌تــری 

می‌یابــد. روش تحقیــق در ایــن پژوهــش از نــوع توصیفــی و تحلیلــی اســت و در پــی پاســخ بــه ایــن پرســش 

کــه دولت‌هــا در حــوزه حقــوق بشــر اداری بــه رعایــت چــه موازینــی مکلفنــد؟ و رویــه قضایــی در  هســتیم 

ــی دارد؟ ــه نقش ــر اداری چ ــوق بش ــم حق ــق مه ــی از مصادی ــوان یک ــه عن ــوب ب ــر اداره خ ــق ب ــن ح تضمی
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مقدمه

در جامعــه بین‌الملــل طبــق اســناد بین‌المللــی حقــوق بشــر، دولت‌هــا، متعهــد اصلــی اعمــال حقــوق بشــرند. 

ایــن تعهــد از طرفــی بــه شــکل تعهــد بــه وســیله و تعهــد بــه نتیجــه و از طــرف دیگــر بــه شــکل تعهــد ســلبی و 

ــر  کــه در خصــوص تحقــق حقــوق بشــر وجــود دارد، شــرایط نابراب ایجابــی فــرض شــده اســت. مســئله مهمــی 

کشورهاســت. قــدرت اقتصــادی و نظامــی، توســعه‌یافتگی، شــرایط جغرافیایــی، جمعیــت و اقتصــاد از کشــوری 

بــه کشــور دیگــر متفــاوت اســت و همیــن امــر موجــب تفــاوت در میــزان تحقــق حقــوق بشــر شــده اســت.

قوانیــن و سیاســت‌های یــک کشــور می‌توانــد در تأمیــن و تضمیــن حقــوق بشــر تأثیــری بســزا داشــته باشــد. 

کنــد. یــک نظــام  قانون‌گــذاری مناســب و اجــرای قوانیــن درســت و عادلانــه می‌توانــد حقــوق بشــر را تضمیــن 

قضایــی قــوی و مســتقل از سیاســت‌ها و تبعیض‌هــا می‌توانــد در حفــظ و اجــرای حقــوق بشــر نقــش مهمــی 

کنــد. وجــود نهادهــای  کنــد. ایــن نظــام بایــد بــه آزادی و عدالــت دسترســی بــرای همــه افــراد توجــه  ایفــا 

ــازمان‌ها  ــر س ــد و دیگ ــل متح ــازمان مل ــانه‌ها، س ــاد، رس ــازمان‌های مردم‌نه ــامل س ــی ش ــی و بین‌الملل داخل

و نهادهــای مربــوط می‌توانــد در ایجــاد فشــار بــر کشــورها بــرای احتــرام بــه حقــوق بشــر نقــش داشــته باشــد. 

و  کشــور  اداره  بــرای  لازم  مهارت‌هــای  آمــوزش  و  بشــر  حقــوق  دربــاره  اطلاع‌رســانی  و  آمــوزش  هم‌چنیــن 

کشــورها یــاری برســاند.  ســازمان‌های اجرایــی می‌توانــد بــه فهــم بهتــر و اجــرای مناســب حقــوق بشــر در 

مشــارکت مــردم نیــز در خلــق سیاســت‌ها و تصمیمــات مربــوط بــه حقــوق بشــر اهمیــت زیــادی دارد. همــه 

ایــن مــوارد، مســتلزم وجــود شــرایطی اولیــه‌ اســت تــا در بســتر مناســب، زمینــه تحقــق حقــوق بشــر را فراهــم 

کــرد، عواملــی چــون ســاختار حکومــت،  کــه در ایــن بســتر بایــد بــه آن‌هــا توجــه  آورد. شــاخص‌های مهمــی 

توانایــی و رضایــت یــا دموکراســی اســت.

خاســتگاه اولیــه مفاهیــم حقــوق بشــری، نظــام داخلــی کشورهاســت و در واقــع، در فرهنــگ، مذهــب یــا 

حقــوق موضوعــه کشــورها ریشــه دارنــد، ولــی بــه لحــاظ توجــه خــاص جامعــه بین‌المللــی بــه ایــن عرصــه 

کــه حداقــل مشــترکات تمــام نظام‌هــای ملــی  کــرده اســت  منتقــل شــده‌اند. نظــام حقــوق بین‌الملــل تــاش 

ــا موازیــن حقــوق بشــری موجــب مســئولیت  را در نظــر بگیــرد و آن را ارتقــا بخشــد. داشــتن رویــه ناســازگار ب

دولت‌هــا می‌شــود. دادگاه‌هــای ملــی بــه عنــوان ناظــر برخاســته از نظــام حقــوق داخلــی، نــه تنهــا بــه عنــوان 
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کمیــت، مکلــف بــه رعایــت بشــرند، بلکــه بــرای حفــظ مصلحــت کشــور و جلوگیــری از هــر اقدامــی  پــاره‌ای از حا

کــه منافــع ملــی و اســتقلال کشــور را بــه خطــر می‌انــدازد، می‌تواننــد بــا بهره‌منــدی از توانایی‌هــای قضایــی 

خــود و رعایــت موازیــن حقــوق بین‌الملــل عــام و خــاص، ســطح عدالــت داخلــی را ارتقــا بخشــند و موجــب 
ــوند.1 ــی ش ــی و بین‌الملل ــوق مل ــام حق ــی دو نظ هم‌گرای

کمیتــه حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی ســازمان ملــل متحــد، تعهــدات مربــوط بــه حقــوق بشــری 

کــرده اســت. می‌تــوان ادعــا  را بــه ســه دســته تعهــد بــه احتــرام، تعهــد بــه حمایــت و تعهــد بــه اجــرا تقســیم 

ــه  ، دیــوار ضخیــم تفاوت‌انگاری‌هــا بیــن ایــن دو نســل از حق‌هــا ب گونه‌شناســی بیــش از هــر چیــز کــرد ایــن 

ویــژه از نظــر ســلبی و ایجابــی بــودن را فروشکســته اســت. بــه اجمــال می‌تــوان تعهــد نخســت را تعهــد دولــت 

ــه  ــران ب ــرض دیگ ــری از تع ــه جلوگی ــت ب ــد دول ــت را تعه ــه حمای ــد ب ــرض، تعه ــدم تع ــردن و ع ــت نک ــه دخال ب

حقــوق فــرد و تعهــد بــه اجــرا را بــه معنــای تکلیــف دولــت بــه انجــام برخــی اقدام‌هــا بــه حســاب آورد. هــر 

غ از تعلــق بــه هــر یــک از نســل‌های حقوقــی می‌توانــد مســتلزم تعهــد بــه ســطح نخســت  یــک از حق‌هــا، فــار

کــه ســطح نخســت بــا تــرک فعــل دولــت محقــق می‌شــود و  یــا ســطح‌های بالاتــر باشــد. ایــن در حالــی اســت 
، انجــام اقدام‌هــای ایجابــی را لازم می‌ســازد.2 ســطوح دیگــر

گزینــه مناســبی  حقــوق اداری بــه صــورت اخــص و بــه دلیــل ســازوکارها و ملاحظــات خــاص خــود می‌توانــد 

، تضمیــن اعمــال  کــردن حقــوق بشــر تلقــی شــود. فصــل مشــترک حقــوق اداری و حقــوق بشــر بــرای اجرایــی 

ــکات زیربنایــی و مشــترک بیــن ایــن دو شــاخه از علــم حقــوق  ــه اســت. از دیگــر ن ــه صــورت عادلان قــدرت ب

کــرد. ایــن ارزش‌هــا  کرامــت، احتــرام، شــأن و مقــام و امنیــت اشــاره  می‌تــوان بــه ارزش‌هایــی چــون اســتقلال، 
کننــد.3 کــم و رویه‌هــای قضایــی نمــود پیــدا  می‌تواننــد در قالــب اصــول حقوقــی از طریــق محا

حقــوق بشــر در تجلــی معاصــر خــود، مجموعــه‌ای از حقــوق فــردی و جمعــی اســت کــه از زمــان اعلامیــه جهانــی 

1. ســلیمی، صــادق و جبــار عیســاییان، »هم‌‌گرایــی موازیــن حقــوق بشــری ملــی و بین‌المللــی در پرتــو آرای دادگاه‌هــای ملــی«، مطالعــات 
حقــوق عمومــی، دوره پنجــاه و ســوم، شــماره 3، 1402، ص 1564.

ــر تعهــدات دولــت در میثــاق بین‌المللــی حقــوق  کــم ب 2. اســماعیلی، محســن و حســین امینی‌پــژوه، »تحلیــل ماهیــت و نظــام حقوقــی حا
اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی و قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایران«، دانش حقوق عمومی، ســال پنجــم، شــماره 14، 1395، ص 77.

کیــد بــر نظــام حقوقــی انگلســتان و  3. حقیقــی، حســن و همــکاران، »تأثیــر موازیــن حقــوق بشــر بــر فرآینــد رســیدگی قضایــی بــا تأ
.13 ص   ،1401 آن‌لایــن،  انتشــار  عمومــی،  حقــوق  مطالعــات  اســترالیا«، 
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حقــوق بشــر در ســال 1948 بــه طــور رســمی از طریــق قوانیــن بین‌المللــی و داخلی حمایت و ترویج شــده اســت. 

ــتند،  ــو آن هس ــی عض ــای مل ــده‌ای از دولت‌ه ــداد فزاین ــه تع ک ــر  ــوق بش ــی حق ــه جهان ــب اعلامی ــان تصوی از زم

معاهــدات بین‌المللــی متعــددی دربــاره حقــوق بشــر منتشــر شــده اســت کــه محتــوای اصلــی حقــوق بشــر را در 
دســته‌های مدنــی، سیاســی، اقتصــادی، اجتماعــی و حقــوق هم‌بســتگی عنــوان می‌کننــد.1

کنون سـه »دسـته« یا سـه »نسـل« از حقوق به رسـمیت  ، تا بر پایه دگرگونی‌های تاریخی در زمینه حقوق بشـر

شـناخته شـده اسـت. نسـل یکـم حقـوق بشـر کـه »حقـوق مدنـی و سیاسـی« را در نظـر می‌گیـرد، بـر پایـه اصـل 

آزادی انسان و بهره‌مندی وی از حقوق اساسی استوار شده است. »حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی« 

گسـترش انسـانی شـدن  بـه عنـوان نسـل دوم حقـوق وارد ادبیـات حقـوق بشـر شـد و سـپس در رونـد رو بـه 
حقـوق بین‌الملـل و بین‌المللـی شـدن حقـوق بشـر، نسـل سـوم حقوق بشـر سـر بـرآورد.2

نظریه‌هــای مختلفــی در خصــوص ایــن تعهــدات ارائــه شــده اســت. اول، رویکــرد تعهــد بــه وســیله یعنــی 

کــه در اختیــار دارد، بایســت حق‌هــای شــهروندان را رعایــت  دولــت صرفــا در چارچــوب وســایل و امکاناتــی 

کنــد و فراتــر از آن تکلیفــی نــدارد. دوم، رویکــرد تعهــد بــه نتیجــه. بــر ایــن اســاس، هیــچ عــذری از  و تضمیــن 

دولــت در تضمیــن نشــدن حق‌هــای رفاهــی و اجتماعــی پذیرفتــه نیســت. ســوم، رویکــرد تعهــد بــه نتیجــه رو 

بــه تزایــد. بــر ایــن مبنــا، معیــار ســنجش عملکــرد دولــت در تضمیــن حق‌هــای رفاهــی شــهروندان، تــاش و 

کــه می‌توانــد بــا ابزارهایــی چــون قانون‌گــذاری محقــق شــود. در واقــع، در ایــن چارچــوب،  برنامه‌ریــزی اســت 

گرفتــن  عملکــرد دولــت در یــک بــازه زمانــی ســنجیده می‌شــود، نــه بــا طــرح دعــوای یــک شــهروند. در پیــش 

چنیــن رویکــردی افــزون بــر آن‌کــه منطقــی و عادلانــه اســت، بــا رویکــرد اســناد بین‌المللــی و قانــون اساســی 
جمهــوری اســامی ایــران نیــز منطبــق اســت.3

»اداره خــوب«، یکــی از مفاهیــم مــدرن حقــوق اداری اســت کــه در منشــور حقــوق بنیادیــن اتحادیــه اروپــا بــه 

1. landman, Todd, The Scope of Human Rights: From Background Concepts to Indicators, Human Rights Centre. 
March. Colchester, Uk, 2005, p. 2.

«، مجلــه دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی دانشــگاه تهــران، دوره  2. مولایــی، یوســف، »حــق توســعه و جهان‌شــمولی حقــوق بشــر
پنجــاه و ششــم، 1381، ص 50.

3. عارفــی، مرتضــی، »تعهــدات حقــوق بشــری دولت‌هــا در حــوزه پیش‌گیــری اجتماعــی از جــرم«، دانــش سیاســی، ســال هفدهــم، 
شــماره 23، 1400، ص 247.
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عنــوان یکــی از حق‌هــای اساســی شــهروندان مطــرح شــده و ســپس در قانــون اروپایــی رفتــار خــوب اداری 

گردیــده اســت. ایــن مفهــوم متضمــن برجســته‌ترین  و برخــی مصوبــات کمیتــه وزیــران شــورای اروپــا تبییــن 

کــه اجــرای آن‌هــا در اداره‌هــای  کــم بــر نظام‌هــای حقــوق اداری اســت  و پیشــرفته‌ترین حقــوق و اصــول حا
دولتــی می‌توانــد نقشــی بســزا در تأمیــن حقــوق شــهروندی داشــته باشــد.1

کــد  گفــت زهــره رحمانــی در »مطالعــه تطبیقــی حــق اداره خــوب در  در خصــوص پیشــینه پژوهــش نیــز بایــد 

کیــد بــر دو اصــل قانونــی بــودن و تناســب« بــه ایــن  اروپایــی رفتــار خــوب اداری و نظــام حقوقــی ایــران بــا تأ

کــرده اســت. محمدجــواد حســینی  کــد اروپایــی بــه رفتــار خــوب اداری بــه صراحــت اشــاره  کــه  نتیجــه رســیده 

بــر حقــوق بشــر اداری«، حقــوق بشــر اداری را مفهومــی نویــن  و حســن خســروی در مقالــه »ســرآغازی 

ــامان‌دهی  ــی س ــر اداری در پ ــوق بش ــت. حق ــر اداره اس ــراد در براب ــوق اف ــتیبانی حق ــی پش ــه در پ ک ــته  دانس

کــه حقــوق بشــر اداری،  گرفته‌انــد  آورد و نتیجــه  تــا اداره خــوب ارمغــان  و شــکل‌دهی رفتــار اداره اســت 

کارمنــدان دولــت نیــز هســت. مهــرزاد فردوســی و همکارانــش در مقالــه »تحلیــل  کارگــزاران و  کمــک حــال 

کرامــت انســانی  کرامــت انســانی در حقــوق اداری ایــران و اتحادیــه اروپــا« بــه بحــث  ســازوکارهای حمایــت از 

کیــد  بــه عنــوان یکــی از بنیادی‌تریــن حق‌هــای بشــری پرداخته‌انــد. در ایــن پژوهــش هــم بــر ایــن امــر تأ

کــه اداره خــوب در حقــوق اروپــا ســابقه و قدمــت بیش‌تــری دارد.  شــده اســت 

پرســش اصلــی کــه ایــن پژوهــش بــه دنبــال پاســخ بــه آن اســت، ایــن مســئله اســت کــه حقــوق بشــر در ارتبــاط 

دولــت بــا مــردم در حــوزه حقــوق اداری و تحقــق حــق بــر اداره خــوب چــه نقشــی دارد؟ نتایــج ایــن پژوهــش 

نشــان می‌دهــد در حقــوق داخلــی، مســئله حقــوق بشــر اداری، موضوعــی نوپدیــد اســت و بــه ایــن مســئله 

در نظــام قانون‌گــذاری چنــدان توجــه نشــده اســت. در خــأ نبــود قانــون مــدوّن در حــوزه حقــوق بشــر اداری 

و حتــی قانــون عــام اداری، رویــه قضایــی در تدویــن و توســعه حقــوق بشــر اداری نقــش مهمــی دارد. بررســی 

رویــه قضایــی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نشــان می‌دهــد قضــات دیــوان بــه اصــول حقــوق اداری 

و نیــز برخــی حق‌هــای بشــری شــهروندان در قبــال اداره توجهــی ویــژه دارنــد.

امــروزه بــا توجــه بــه پیدایــی رشــته جدیــدی بــا عنــوان حقــوق بشــر اداری می‌تــوان از حق‌هــای بشــری بــا 

، »تحقــق حــق دفــاع در پرتــو مفهــوم اداره خــوب؛ مطالعــه تطبیقــی نظــام حقوقــی ایــران و اتحادیــه اروپــا«، مطالعــات  1. عطریــان، فرامــرز
حقــوق تطبیقــی، دوره هفتــم، شــماره 1، 1395، ص 272.
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شاخص تعهدات حقوق بشری 
دولت‌ها در مورد حق بر اداره خوب

محوریــت حقــوق شــهروندان در برابــر اداره صحبــت کــرد. حقوقــی کــه از جملــه مهم‌تریــن مصادیــق آن، حــق بــر 

اداره خــوب اســت کــه بــر مبنــای آن، تصمیمــات اداره و مقامــات اداری بایــد تابــع یــک ســری اصــول و تشــریفات 

باشــند. در غیــر ایــن صــورت، حقــوق مــردم در برابــر اداره نقــض خواهــد شــد. در ایــن مقاله، به بررســی تعهدات 

کیــد بــر حــق بــر اداره خــوب خواهیــم پرداخــت. روش تحقیــق از نــوع  دولــت در حــوزه حقــوق بشــر اداری بــا تأ

گــردآوری منابــع از روش کتاب‌خانــه‌ای اســتفاده شــده اســت. توصیفــی و تحلیلــی اســت و در 

گفتار اول. عوامل اثرگذار بر اجرای حق‌های بشری

دولت‌هــا، متعهــد اصلــی در اجــرای حقــوق بشــرند و حقــوق بشــر در جامعــه بین‌المللــی بایــد بــه شــکل 

ــت  ــان نیس ــورها یکس ــه کش ، در هم ــر ــرایط نابراب ــل ش ــه دلی ــر ب ــوق بش ــرای حق ــا اج ــد، ام ــق یاب ــان تحق یکس

ــه کشــور دیگــر متفــاوت اســت. در واقــع، اجــرای  ــل توجهــی از کشــوری ب ــه طــور قاب و تحقــق و اعمــال آن ب

کــه در اســناد بین‌المللــی آمــده اســت، بــه تعهــد و تمایــل هــر کشــور  اســتانداردهای بین‌المللــی حقــوق بشــر 

بــرای پای‌بنــدی بــه آن‌هــا بســتگی دارد.

بند اول. ساختار حکومت‌ها

ــز آن نســـبت بـــه دیگـــر حقـــوق  کـــه باعـــث نوعـــی تفکیـــک و تمایـ گی‌هایـــی اســـت  ــر دارای ویژ حقـــوق بشـ

ـــرای  گی‌هایـــی را ب گرفتـــه اســـت، ویژ ـــرای تبییـــن ســـاختاری حقـــوق بشـــر انجـــام  کـــه ب می‌گـــردد. در تأملاتـــی 

آن در نظـــر می‌گیرنـــد، از جملـــه: جهان‌شـــمولی، ســـلب‌ناپذیری، تفکیک‌ناپذیـــری، برابرطلبـــی، اعتبـــار 

کتـــاب ریشـــه‌های  اخلاقـــی، بنیادیـــن بـــودن و اولویـــت داشـــتن نســـبت حقـــوق موضوعـــه. هانـــا آرنـــت1در 

ح  ـــا حـــق برخـــورداری از حقـــوق را مطـــر ـــاره »حـــق داشـــتن حقـــوق« ی تمامیت‌خواهـــی، مبحـــث مهمـــی درب

کافـــی نیســـت، بلکـــه لازم  می‌کنـــد. بـــه بـــاور او، بـــرای برخـــورداری از حقـــوق بشـــر صـــرف انســـان بـــودن 

ــا در مقـــام شـــهروند یـــک دولـــت  ــرد تنهـ ــز باشـــد؛ چـــون فـ ــو یـــک جامعـــه سیاســـی نیـ اســـت شـــخص عضـ

، حـــق آمـــوزش، حـــق رأی،  کار ملـــی قـــادر بـــه اســـتیفای حقـــوق برشـــمرده در اعلامیـــه خواهـــد بـــود. حـــق 

گـــر ایـــن  حـــق بهداشـــت و ســـامت فقـــط در چارچـــوب عضویـــت در یـــک جامعـــه سیاســـی معنـــا می‌یابـــد.2 ا

1.  Hannah Arendt

، استفانی و همکاران، حقِ حق داشتن، ترجمه: حسین پیران، تهران: فرهنگ نشر نو، چاپ دوم، 1398، ص 23. 2. دگویر
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کمیتـــی مشـــروع و برآمـــده از شـــهروندانش نداشـــته باشـــد، قطعـــا در رعایـــت  جامعـــه سیاســـی، اقتـــدار و حا

، نـــوع  و  کـــرد. بنابرایـــن، اولیـــن مســـئله در اجـــرای حقـــوق بشـــر و تحقـــق حقـــوق بشـــر نیـــز تلاشـــی نخواهـــد 

کشورهاســـت. کمیتـــی در  سیســـتم حا

کمیـــت دولت‌هـــا را از دو جهـــت در معـــرض تغییـــر و تحـــول قـــرار مـــی دهـــد. نخســـت از ایـــن  ، حا حقــــوق بشـــر

کـــه برخـــی از حقـــوق بشـــر )بـــه اتفـــاق آرا(، جهانـــی تلقـــی می‌گردنـــد. ایــــن دســــته از حقــــوق بــــشر از  جهــــت 

کمیـــت داخلـــی همـــه دولت‌هـــا می‌کاهنـــد و بـــر مســـئولیت آن‌هـــا در برابـــر دولت‌هـــای  ـــه مــــشروعیت حا دامنـ

کـــه بتواننـــد  دیگـــر می‌افزاینـــد. دوم این‌کـــه افـــراد بشـــر را از چنـــان شـــخصیتی حقوقـــی بهره‌منـــد می‌ســـازد 
گیرنـــد.1 رویـــاروی دولت‌هـــا قـــرار 

بند دوم. رضایت دولت و دموکراسی 

دموکراســی، ســاختاری بــرای تقســیم و مهــار قــدرت اســت. حقــوق بشــر، جمعــی از ارزش‌هــای انســانی در 

کــه در درون رژیم‌هــای دموکراتیــک جریــان می‌یابــد. حقــوق بشــر در زمینــه دموکراتیــک  دنیــای مــدرن اســت 

ــی را  ــز تقویــت می‌کنــد. دموکراســی، فرصت‌هــا و امکانات ــه خویــش را نی ــه مــرور زمــان، زمین ــرد و ب شــکل می‌گی

کــه مــردم یــا نمایندگانشــان  کــه بــا اســتفاده از آن‌هــا، حقــوق بشــر از طریــق قوانینــی  در جامعــه ایجــاد می‌کنــد 

کــه مهم‌تریــن ارزش‌هــای حقــوق بشــری شــناخته  تصویــب می‌کننــد، تضمیــن می‌گــردد. آزادی و برابــری 

کــه در چارچــوب نظام‌هــای اســتبدادی زندگــی  می‌‌شــوند، اســاس دموکراســی هســتند. بیش‌تــر شــهروندانی 

می‌کننــد، شــعار دموکراســی را بــرای بــه دســت آوردن آزادی‌هــای فــردی، ســرلوحه اعلامیه‌هــای سیاســی خــود 

قــرار می‌دهنــد. در نظام‌هــای دیکتاتــوری، یــک فــرد یــا گروهــی خــاص، قــدرت سیاســی و اقتصــادی را در قبضــه 

خویــش دارنــد، امــا در دموکراســی، ایدئــال ایــن اســت کــه همــه در مقابــل قانــون برابرنــد؛ یعنــی از لحــاظ نظــری، 

همــه بــه یــک نســبت بــه قــدرت دسترســی دارنــد. از ایــن رو، دموکراســی را نظــام برابرطلبــی می‌شــمارند.

در واقع، مشــارکت شــهروندان در تصمیم‌ســازی و اداره امــور عمومــی، انتخابــات آزاد، منصفانــه و عادلانــه 

بــرای برگزیــدن مقامــات عمومــی، برابــری سیاســی شــهروندان، اعمــال نظــارت اساسـی )سیاسـی، قضایـی 

و اداری( بـــر اعمـــال حکومـــت و محـــدود شـــدن آن بـه وسـیله قانـــون و آزادی رســانه‌ها از عناصــر دموکراسی 

1. Clunan, Anne L., “Redefining Sovereignty: Humanitarianism’s Challenge to Sovereign Immunity”, in Negotiating 
Sovereignty and Human Rights, (eds) Noha, Shawki, & Michaelene, Cox, Ashgate, 2009.
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کــه بــه مــردم اختیــار و قــدرت می‌بخشــند، بلکــه از آن  اســت.1 رژیم‌هــای دموکراتیــک اساســا نــه از آن جهــت 

جهــت کــه اختیــار دادن بــه مــردم بهتریــن ســازوکاری اســت کــه انســان تــا کنــون بــرای تضمیــن »همــه حقــوق 
بشــر بــرای همــه« اندیشــیده، مطلــوب اســت.2

بند سوم. توانایی و دارا بودن منابع کافی

کنــار دموکراســی، توانایــی دولت‌هــا هــم عامــل مهمــی در اجــرای حقــوق بشــر اســت. منابــع دولــت همــان  در 

کافــی وجــود نداشــته باشــد، نمی‌تــوان از دولت‌هــا انتظــار داشــت تــا  گــر منابــع  توانایــی دولــت اســت. ا

گیرنــد. هم‌چنیــن نمی‌تــوان  کار  ســازوکارهای قانونــی ضــروری بــرای اعمــال حقــوق مدنــی و سیاســی را بــه 

کــه بــرای تضمیــن حقــوق  کــه سیاســت‌های پرهزینــه مربــوط بــه ســامت، آمــوزش و اشــتغال را  توقــع داشــت 

کننــد. ثــروت ملــی در تعییــن توان‌منــدی دولــت بــرای ارتقــای  اقتصــادی و اجتماعــی ضــروری اســت، اجــرا 

حقــوق بشــر نقــش مهمــی دارد؛ زیــرا دولــت بایــد از ایــن منابــع بــرای سیاســت‌های مربــوط بــه حقــوق بشــر 

کنــد. نــه تنهــا بــرای اعمــال حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی در جهــت ســامت، بهداشــت  اســتفاده 

و درمــان، تغدیــه، مســکن و آمــوزش از منابــع دولــت اســتفاده می‌شــود، بلکــه دولت‌هــا بــرای تحقــق حقــوق 

مدنــی و سیاســی هــم بــه منابــع مالــی نیــاز دارنــد. اجــرای حقوقــی مثــل حقــوق مربــوط بــه انتخابــات آزادانــه، 

حقــوق زندانیــان و دادرســی منصفانــه نیــز مســتلزم داشــتن توانایــی مالــی از ســوی دولت‌هاســت. 

کــه بــر حســب تولیــد ناخالــص ملــی ارزیابــی می‌‌شــوند، لزومــا در  بایــد دانســت همــه کشــورهای ثروتمنــد 

تأمیــن نیازهــای شهروندانشــان بهتــر عمــل نمی‌کننــد.3 بی‌شــک، اعمــال حقــوق بشــر بــه تعهــد و رضایــت 

دولــت و سیاســت دولــت در خصــوص عدالــت بــرای طبقــات اجتماعــی هم‌بســتگی دارد. در واقــع، برخــی 

کوبــا و جزیــره موریــس، در تأمیــن نیازهــای  کم‌تــر ماننــد  کم‌تــر توســعه‌یافته بــا منابــع اقتصــادی  کشــورهای 

کرده‌انــد. بعضــی از مطالعــات نشــان می‌دهنــد  شهروندانشــان خیلــی بهتــر از کشــورهای توان‌منــد عمــل 

کــه ســطح توســعه اقتصــادی اساســا بــا حقــوق تمامیــت جســمانی یــا حقــوق امنیتــی مرتبــط اســت. بــه 

1. نک: بســتانی، محمدحســین و اســدالله یاوری، »بایســــته‌های دولــــت کارآمــــد؛ مطالعــــه مــــوردی دولــــت لیبــــرال مــــدرن«، فصل‌نامه 
پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ســـــال پنجــم، شمــــــاره 14، بهــار 1402، ص 439.

2. دانلی، جک، »حقوق بشر، دموکراسی و توسعه«، ترجمه: نورمحمد نوروزی و سیروس فیضی، راهبرد، شماره 44، ۱۳۸۶، ص 71.

3. Bruce E. Moon & William j. Dixon, “Basic Needs and Growth - Welfare Trade-offs”, International Studies Quar-
terly, 36,2: 191-212, June, 1992, p. 202.
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، انتظــارات رو بــه افزایــش، تنش‌هــای اجتماعــی و سیاســی مربــوط بــه مشــکلات اقتصــادی، ایــن  تعبیــر دیگــر

کــه حکومت‌هــا بــه روش‌هــای ســرکوبگرانه در مقابــل شهروندانشــان متوســل  احتمــال را افزایــش می‌دهــد 
، ارتباطــی نیرومنــد وجــود دارد.1 شــوند. از ایــن رو، بیــن ســطح اقتصــاد و اجــرای حقــوق بشــر

گفتار دوم. حقوق بشر اداری؛ ضرورت کاربست حقوق بشر در روابط اداره و مردم

گســترش تعامــات اداره‌کننــدگان و اداره‌شــوندگان در 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 دولت‌هــا شــده ‌اســت. ایــن فراخــی عملکــرد، نیازمنــد حمایــت هــر چــه بیش‌تــر از حقــوق شــهروندان 

در برابــر اداره و مقامــات اداری و بــه صــورت کلــی، قــدرت عمومــی اســت.2 بنابرایــن، حقــوق بشــر اداری، یکــی 

کــه در جهــت تضمیــن حقــوق شــهروندان بــه آن توجــه می‌شــود.  از رشــته‌های مهمــی اســت 

بند اول. مفهوم حقوق بشر اداری

و  اداره‌کننــدگان  میــان  روابــط  تنظیــم  و  قــدرت دولــت  کــردن  و محــدود  کنتــرل  اداری،  کارویــژه حقــوق 

کامــل حقــوق شــهروندی در یــک جامعــه  اداره‌شــوندگان در جهــت تعالــی حقــوق ابنــای انســانی و رعایــت 

دموکراتیــک شــهروندمحور اســت. حقــوق اداری نویــن، ملــزم بــه رعایــت هنجارهــا و قواعــد جدیــدی اســت 

ــدی  ــاد جدی ــوق اداری را دارای ابع ــه حق ــه و مطالع گرفت ــه  ــهروندان ریش ــوق ش ــودن حق ــه ب ــه از لازم‌الرعای ک

کــه حقــوق اداری، ملــزم بــه  ، نظاره‌گــر ظهــور مفاهیمــی تازه‌رســته هســتیم  ســاخته اســت. در دوران معاصــر

ــا ایــن قواعــد جدیــد، بــه ویــژه مفاهیــم مــورد بحــث در حقــوق بشــر و حقــوق  تطبیــق داده‌هــای خویــش ب

کــم بــر اداره و جــاری در میــان اداره‌کننــدگان و  شــهروند اســت. حقــوق بشــر اداری، سلســله هنجارهــای حا

کــه در حقــوق بنیادیــن ابنــای انســانی ریشــه دارد و اداره را بــه رعایــت ایــن حق‌هــای  اداره‌شــوندگان اســت 

بشــری در رابطــه خــود بــا شــهروندان و محــدود نســاختن آن‌هــا هنــگام خدمات‌رســانی عمومــی یــا برقــراری 

نظــم عمومــی ملــزم می‌ســازد. ایــن قواعــد، هــر دو جنبــه تنظیم‌کنندگــی و تضمین‌کنندگــی را هم‌زمــان 

داراســت و دامنــه اختیــارات و حــدود و صلاحیت‌هــای خــود را در رابطــه بــا شــهروندان از منظــر حقــوق بشــر 

1. Conway Henderson, Population Pressures and Political Repression, 74 Soc. Su. Q. 322, p. 327.

2. خســـروی، حســـن و محمدجـــواد حســـینی، »ســـرآغازی بـــر حقـــوق بشـــر اداری«، پژوهش‌هـــای نویـــن حقـــوق اداری، ســـال دوم، 
شـــماره 5، 1399.
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، زاده گســترش و نفــوذ حقــوق  کــه ایــن امــر تنظیــم و رعایــت ایــن حقــوق را بــرای شــهروندان تضمیــن می‌کنــد 

ــت.  ــت اس ــای حکوم ــی ارکان و لایه‌ه ــر در تمام بش

کمــان نیســت، بلکــه تمامــی دســتگاه‌های  همانــا حقــوق بشــر و قواعــد آن محــدود بــه رعایــت از جانــب حا

اداری و اجرایــی یــک حکومــت نیــز ملــزم بــه رعایــت ایــن حقــوق هســتند. حقــوق بشــر اداری بــه دنبــال 

حمایــت هــر چــه بیش‌تــر از افــراد در برابــر اداره و قــوای حکومتــی اســت. از ایــن رو، بنیــان خــود را بــر دفــاع 

از حقــوق شــهروندان در برابــر قــدرت عمومــی و اداره اســتوار می‌‌کنــد. حقــوق بشــر اداری، مفهومــی تــازه در 

کــم بــر آن  کارویژه‌هــای اداره و قواعــد حا کــه از نظــرگاه حقــوق بشــر بــه  سلســله مباحــث حقــوق بشــر اســت 

کارویژه‌هــای  کــه بــا افزایــش  می‌نگــرد. حقــوق بشــر اداری و قواعــد آن از مفاهیــم مــدرن حقــوق اداری اســت 

ــه  ک ــت  ــداری اس ــر اقت ــه خاط ــت آن ب ــده و اهمی گردی ــدار  ــردم و اداره پدی ــط م ــدن رواب ــر ش اداره و پیچیده‌ت
ــرد.1 ــه می‌گی ــی ریش ــدرت عموم اداره دارد و از ق

بــر اداره خــوب تصریــح شــده اســت و ایــن مــاده در  در مــاده 41 منشــور حقــوق اساســی اروپــا، بــه حــق 

اساسی‌ســازی حقــوق اداری نقــش مهمــی دارد.2 از همیــن رو، معاهــده اروپایــی حقــوق بشــر، ســند بنیادیــن 

حقــوق بشــر در ســطح اتحادیــه اروپــا شــناخته شــده اســت. ایــن ســند مبتنــی بــر حقــوق نســل اول بشــر اســت، 

امــا از خــال برخــی مــواد معاهــده ماننــد مــاده 8 معاهــده )حــق بــر حریــم خصوصــی(، از حقــوق اشــخاص در 
ــا مــورد توجــه اســت.3 ــر اداره نیــز دفــاع می‌شــود. بــه عبــارت دیگــر، حقــوق اداری در ســطح اتحادیــه اروپ براب

بند دوم. اداره خوب؛ چرایی و چیستی

اداره خــوب،4 یکــی از مفاهیــم نوبنیــاد اســت و بــر بســیاری از مفاهیــم و نهادهــای حقــوق اداری معاصــر اثــر 

کــه بــه »آیین‌هــای اداری« و چگونگــی به‌کارگیــری »صلاحیت‌هــای اختیــاری« در فرآینــد  گذاشــته اســت 

1. همان، ص 17.

2.  Klara ka, Nska, Towards Administrative Human Rights in the EU. Impact of the Charter of Fundamental Rights, 

European Law Journal, Volume 10, Issue 3, 2004, p. 297.

3.  Tina, Sever, Procedural safeguards under the European convention on human rights in public (administrative) law 

matters, European Association Comenius (EACO), 2018, p. 10.

4. Right to good administration
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تصمیم‌گیــری توســط مقامــات اداری مربــوط می‌شــود. بــه ‌طــور خلاصــه، بــر اســاس ایــده »اداره خــوب«، 

کــه بــا ارائــه دلایــل و مســتندات  تصمیمــات اداری بایــد مســتدل باشــد و مقــام تصمیم‌گیرنــده مکلــف اســت 

کنــد. هم‌چنیــن شــهروندان، حــق مشــارکت در تصمیم‌گیری‌هایــی را  کافــی، تصمیمــات خــود را توجیــه 
کــه بــر حقــوق، آزادی‌هــا و منافــع آن‌هــا اثــر می‌گــذارد.1 دارنــد 

نقــش اصلــی نظریــه اداره خــوب، تضمیــن مســتدل بــودن تصمیم‌گیــری اداری بــا تکیــه ‌بــر ارائــه دلایــل و 

کافــی از ســوی مقامــات اداری مســئول اســت.2 همیــن امــر موجــب می‌گــردد شــهروندان بــه ‌طــور  مســتندات 

کــه بــر حقــوق و آزادی‌هــای آن‌هــا اثــر  غیــر مســتقیم از حــق مشــارکت در تصمیم‌گیری‌هایــی برخــوردار شــوند 

مســتقیم می‌گــذارد تــا منافــع آن‌هــا در نتیجــه تصویــب و اجــرای تصمیمــات اداری یادشــده تضییــع نگــردد. 

کمیــت قانــون در تصویــب و اجــرای تصمیمــات اداری  نظریــه اداره خــوب عــاوه بــر تضمیــن اعمــال اصــل حا

کلــی، اداره مطلــوب مســتلزم احتــرام دولــت بــه  کیفیــت اجــرای ایــن تصمیمــات نیــز توجــه دارد. بــه طــور  بــه 
کمیــت قانــون اســت.3 ، اصــول دموکراســی و حا حقــوق بشــر

بند سوم. جایگاه حق بشری »حق بر اداره مطلوب« در حقوق اداری ایران

ــدارد و دیدگاه‌هــای مختلفــی در ایــن زمینــه مطــرح  ــرای حــق اداره خــوب وجــود ن هرچنــد تعریــف دقیقــی ب

کمیــت قانــون و تقویــت شــفافیت و کارآمــدی  شــده اســت، امــا می‌تــوان اداره خــوب را ابــزاری بــرای تحقــق حا

در ادارات دانســت. منشــور حقــوق بنیادیــن اتحادیــه اروپــا، ایــن اصــل را یکــی از حقــوق بنیادیــن افــراد دانســته 

اســت. البتــه دادگاه‌هــای اتحادیــه اروپــا، بیــن مؤلفه‌هــا و محورهــای فرعــی ایــن اصــل بــرای ایجــاد درک درســتی 

گی‌هــای آن تمایــز قائلنــد. بــه طــور کلــی، بــه اداره خــوب، بیش‌تــر در چارچــوب قوانیــن و مقــررات رویــه‌ای  از ویژ

ایجادشــده در حــوزه حقــوق اداری اســتناد می‌شــود. در مفهــوم گســترده‌تر، چــون اقدامــات اداری نــه فقــط از 

نظــر رویــه‌ای بایــد کارآمــد و مؤثــر باشــند، بلکــه از جنبــه ماهــوی نیــز باید صحیح باشــند، اداره خــوب را می‌توان 

کــرد. بنابرایــن، مفهــوم اداره خــوب را می‌تــوان بــه عنــوان مجموعــه‌ای در  بــه معنــای مشــروعیت دولــت درک 

1. هداوند، مهدی و علی مشهدی، اصول حقوق اداری، تهران: خرسندی، چاپ دوم، 1395.

2. Mendes, Joana, “Good administration in EU law and the European Code of Good Administrative Behaviour”, 2009.

3. جمشــیدی، علی‌رضــا و آریــن پتفــت، »حقــوق شــهروندی در پرتــو آیین‌هــای نویــن اداری«، اخــاق زیســتی، ســال ششــم، شــماره 
21، 1395، ص 33.
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شاخص تعهدات حقوق بشری 
دولت‌ها در مورد حق بر اداره خوب

ــر ایــن اســاس، نظــام  ــه‌ای را در خــود جــای می‌دهــد. ب ــه هــم اصــول ماهــوی و هــم اصــول روی ک نظــر گرفــت 

کیفیــت تصمیمــات اداری اســت. در ایــن نظــام، حقــوق  مطلــوب اداری، تضمین‌کننــده مشــروعیت و نیــز 
شــهروندان تضمیــن می‌گــردد و بــه مشــارکت در تصمیم‌گیری‌هــای اداری تشــویق می‌شــوند.1

مراجـع عمومـی و ادارات دولتـی بـه تدریـج، افزون بر وظایف سـنتی خود مبنی بر برقـراری نظم و اجرای قانون 

بـه طـور فزاینـده‌ای متولـی ارائـه طیفـی گسـترده از خدماتـی شـده‌اند کـه هـدف آن، تضمیـن رفاه شـهروندان و 

بهبود وضعیت اجتماعی جامعه اسـت. در این راسـتا، اشـخاص حقیقی و حقوقی در رسـیدگی‌های اداری در 

کمیت  مقابـل نهادهـا و ادارات دولتـی، طـرف ضعیفـی هسـتند و ادارات، قـدرت اداری خـود را کـه برگرفته از حا

دولـت اسـت، بـر آن‌هـا تحمیـل می‌کننـد. اداره مطلـوب بایسـتی مبتنـی بـر اصولـی باشـد کـه به عنـوان مبنایی 

بـرای فعالیت‌هـای نهادهـای اداری، حقـوق و منافـع شـهروندان را در رویارویـی بـا نهادهـای اداری تضمیـن 
کمیت قانون اسـت.2 کنـد. اداره مطلـوب مسـتلزم احتـرام دولـت بـه حقـوق بشـر، اصول دموکراسـی و حا

کنــده در اصــول متعــدد قانــون  در نظــام حقوقــی ایــران نیــز مفهــوم حــق بــر اداره مطلــوب بــه صــورت پرا

اساســی نظیــر بنــد 10 اصــل ســوم قانــون اساســی بــا عنــوان »ایجــاد نظــام اداری صحیــح«، قانــون مدیریــت 

کلــی نظــام اداری مصــوب 1389 و دیگــر قوانیــن آمــده اســت.  خدمــات کشــور مصــوب 1386، سیاســت‌های 

ایــن حــق بــه عنــوان یــک حــق مســتقل بــرای اولیــن بــار در منشــور حقــوق شــهروندی تصریــح شــده اســت. 

قســمت »ث« منشــور حقــوق شــهروندی در قالــب 6 مــاده از مــاده 19 تــا 24 بــه حــق بــر اداره شایســته و 

، یــک ســند حقوقــی الــزام‌آور نیســت، ولــی بــه عنــوان یــک  حســن تدبیــر اختصــاص یافتــه اســت. مفــاد منشــور

ســند راهنمــا، حــاوی نکاتــی مترقــی اســت و انتظــار مــی‌رود در آینــده در ترســیم خطــوط اصلــی نظــام حقوقــی 

، جایگاهــی شایســته پیــدا کنــد. در مــاده 24 آن از مــواردی ماننــد رعایــت اخــاق حســنه، راســت‌گویی،  کشــور

درســت‌کاری، توجــه بــه وجــدان و پرهیــز از تنــدروی نــام بــرده شــده اســت کــه عمدتــا جنبــه اخلاقــی دارنــد تــا 

کمیــت قانــون اســت و بایســتنی مبتنــی بــر  حقوقــی. چــون مفهــوم حــق بــر اداره مطلــوب مبتنــی بــر اصــل حا
معیارهــای عینــی باشــد، ذکــر ایــن مــوارد بــا منطــق حقــوق چنــدان منطبــق نیســت.3

ــر دو اصــل  ــد ب کی ــا تأ ــار خــوب اداری و نظــام حقوقــی ایــران ب کــد اروپایــی رفت ــی، زهــره، »مطالعــه تطبیقــی حــق اداره خــوب در  1. رحمان
قانونــی بــودن و تناســب«، پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری، ســال دوم، شــماره 3، 1399، ص 169.

2. جمشیدی و پتفت، پیشین، ص 29.

3. ســلیمی ترکمانــی، حجــت، »حــق بــر اداره مطلــوب از منظــر منشــور حقــوق بنیادیــن اتحادیــه اروپــا و منشــور حقــوق شــهروندی 
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گفتار سوم. مصادیق حق بر اداره خوب 

حق بر اداره خوب به عنوان یکی از حق‌های بشری، مصداق‌هایی دارد که در این گفتار بررسی می‌کنیم.

بند اول. اصل برابری 

رفتــار برابــر و بــدون تبعیــض بــا همــه شــهروندان در مقابــل قانــون و وجــود تضمین‌هــای قانــون اساســی و 

کمیــت قانــون بــه شــمار می‌آیــد.1  واقعــی بــرای حمایــت از حقــوق بنیادیــن شــهروندان از لــوازم ضــروری حا

در حقــوق اداری ایــران، اصــول 19 و 20 از منابــع حقــوق داخلــی اصــل برابــری بــه شــمار می‌آینــد و بعضــا رویــه 

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه صــورت مســتقیم یــا غیــر مســتقیم، مبنــای صــدور آرای ابطالــی قــرار 

گرفته‌انــد و شــهروندان در همــه ابعــاد حقوقــی خصوصــا حقــوق اداری بایــد از ایــن حقــوق بشــری برخــوردار 

کمیــت قانــون از مهم‌تریــن ابــزار کنتــرل اعمــال مراجــع اداری اســت  باشــند. ایــن در حالــی اســت ‌کــه اصــل حا
و بــه موجــب آن، تصمیمــات مراجــع اداری بایــد مبنایــی داشــته باشــند.2

کـــه یـــک  از نظـــر حقـــوق بین‌المللـــی، شـــرط منصفانـــه بـــودن اســـتماع، تحقـــق اصـــل برابـــری ســـاح اســـت 

ـــخاص  ـــوا، اش ـــن دع ـــون طرفی ـــادی دارد؛ چ ـــت زی ـــی اداری اهمی ـــل در دادرس ـــن اص ـــت. ای ـــی اس ـــرط اساس ش

خصوصـــی و مراجـــع اداری هســـتند. ایـــن اصـــل بـــه معنـــای تضمیـــن توانایـــی شـــخص خصوصـــی بـــرای 

ــتلزم  ــاح‌ها مسـ ــری سـ ــت. برابـ ــودن آن اسـ ــه بـ ــن منصفانـ ــتای تضمیـ ــی در راسـ ــال در دادرسـ ــارکت فعـ مشـ

کـــه طرفیـــن دعـــوا بایـــد بـــه امکانـــات و تســـهیلات در شـــرایط برابـــر دسترســـی داشـــته باشـــند و دو  ایـــن اســـت 
کننـــد.3 طـــرف بتواننـــد در جلســـه اســـتماع حضـــور پیـــدا 

ایران«، مطالعات حقوق تطبیقی، دوره دهم، شماره 1، 1398، ص 205.

کری، »حکمرانــی خــوب و قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران«، پژوهش‌نامــه حقــوق تطبیقــی،  1. امامــی، محمــد و حمیــد شــا
ســال اول، شــماره 2، 1394، ص 30.

2. حمیــدی، علــی و حســین آل کجبــاف، »راهکارهــای تقویــت نظــارت دیــوان عدالــت اداری و تأثیــر آن بــر حقــوق شــهروندی در نظــام 
جمهــوری اســامی ایــران«، مطالعــات حقــوق بشــر اســامی، ســال دهــم، شــماره 22، 1400، ص 70.

3. همتــی، مجتبــی، »تحلیــل قانــون دیــوان عدالــت اداری از منظــر اســتانداردهای خــاص دادرســی منصفانــه اداری؛ بــا نگاهــی بــه رویــه 
«، پژوهــش حقــوق عمومــی، ســال نوزدهــم، شــماره 55، 1395، ص 257. دادگاه اروپایــی حقــوق بشــر
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بند دوم. حق بر استماع برای مخاطبان اداره

کــه از اســتماع در فرآینــد تصمیم‌گیــری اداری صحبــت می‌شــود، بــه صــورت مضیــق بــه ارائــه و  هنگامــی 

بــه آن  کارآمدتــر شــدن ایــن حــق، دو عنصــر دیگــر نیــز  بــرای  بررســی دلایــل و اســتدلال‌ها اشــاره دارد. 

گهــی قبلــی و ارائــه اطلاعــات و افشــای آن‌هــا. ایــن عناصــر از چنــان ارتبــاط و  افــزوده می‌شــود: اطــاع و آ

کــه بیش‌تــر وقت‌هــا هنــگام اســتفاده از واژه »اســتماع«، شــامل همــه این‌هــا می‌شــود.  پیونــدی برخوردارنــد 

گفتــه شــود  کنــد و بــه او  گاهــی پیــدا  اطــاع دادن یعنــی این‌کــه طــرف ذی‌نفــع از تصمیــم قریب‌الوقــوع آ

گرفتــه می‌شــود و مبانــی تصمیــم یادشــده  راهنمایی‌هــای لازم نســبت بــه آن‌چــه در آن تصمیــم در مــورد او 

کــه مربــوط بــه  کــه هــر واقعیــت و حقایقــی  اعــام شــود. ارائــه اطلاعــات و افشــای آن‌هــا نیــز بــه ایــن معناســت 

تصمیــم می‌شــود، بــرای ذی‌نفــع قابــل دســترس باشــد. در رســیدگی‌های قضایــی، منظــور از افشــا، تبــادل 
اطلاعــات و اســناد و لوایــح بیــن طرفیــن دعواســت.1

در قانـون اساسـی جمهـوری اسالمی ایـران، تضمیناتـی بـرای حـق دفـاع اندیشـیده شـده، امـا ایـن تضمینـات، 

مخصـوص رسـیدگی‌های کیفـری و قضایـی اسـت. بـا این حال، به دلیل وجود برخی از شـباهت‌های سـاختاری 

و کارکـردی میـان مراجـع اختصاصـی اداری و دادگاه‌هـای قضایی می‌توان ادعا کرد که این تضمینات دفاعی را تا 

حـدّی کـه بـا هـدف غیـر قضایی کردن این فرآیندها در تغایر نباشـد، در مراجع اختصاصی اداری نیز باید اعمال 

کرد. در بسـیاری از رسـیدگی‌های مراجع اختصاصی اداری، حق دفاع افراد و امکان شـنیدن حرف آن‌ها نادیده 

گرفته شـده اسـت. برای مثال، کمیسـیون ماده 100 قانون شـهرداری، احکام مهمی را صادر می‌کند که نسـبت به 

حقـوق و منافـع شـهروندان اثـر مهمـی دارد. بـا ایـن حـال، مقـررات مربوط بـه این کمیسـیون در خصوص حضور 

کت  شـخصی کـه پرونـده‌اش در کمیسـیون مطـرح اسـت، امـکان دفـاع و شـنیده شـدن سـخنان و دلایـل او، سـا

اسـت و مطلبـی نـدارد. بـا نگاهـی بـه قوانیـن و مقـررات مربـوط بـه مراجـع اختصاصـی اداری می‌تـوان ادعـا کرد که 

در بیش‌تـر مـوارد، ایـن حـق نادیـده گرفتـه شـده اسـت. در بیش‌تـر مـوارد، شـخصی کـه از وی شـکایت شـده یـا به 

نحوی از انحا، رسـیدگی انتظامی یا شـبه کیفری علیه او آغاز گردیده اسـت، در طول رسـیدگی از طریق رسـمی از 
مفاد رسـیدگی مطلع نمی‌شـود و تنها نتیجه رسـیدگی به وی ابلاغ می‌شـود.2

ــم،  ــال پانزده ــی، س ــوق عموم ــش حق ــتان«، پژوه ــران و انگلس ــوق اداری ای ــتماع در حق ــق اس ــولات ح ــد، »تح ــاح‌زاده، علی‌محم 1. ف
شــماره 41، 1392، ص 181.

2. رســتمی، ولــی و همــکاران، دادرســی عادلانــه در مراجــع اختصاصــی اداری ایــران، تهــران: دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی 



فصلنامــه علمی پژوهش‌های نویــن حقوق اداری
ســال ششم / شمـــاره بیست و یکم / زمستان 1403

425

بند سوم. اصل الزام به ارائه دلایل در مورد تصمیم‌گیری

کــه تصمیــم اداری بــر حقــوق و منافــع شــهروندان اثــر بگــذارد، بیــان دلیــل، ضرورتــی  کلــی، هنگامــی  بــه طــور 

اجتناب‌ناپذیــر دارد. هم‌چنیــن در صلاحیت‌هــای اختیــاری بــه دلیــل صعوبــت تطابــق اقــدام اداری بــا متــن 

قانــون، ارائــه دلایــل، ضرورتــی دوچنــدان خواهــد داشــت؛ چــون در غیــر ایــن صــورت، امــکان نظــارت قضایــی 

کــه  بــر اقــدام یــا تصمیــم یادشــده ناممکــن خواهــد بــود. بــه عــاوه، دلایــل و مبانــی آن دســته از تصمیماتــی 

کــه از حــد ضــرورت خــارج  ــا آن قســم از اقداماتــی  گرفتــه شــده‌اند ی بــر خــاف رویــه معمــول و ســابق اداری 
کنــد، بایــد بیــان شــود.1 کــه شــهروند از مقــام دولتــی تقاضــا  شــوند و نیــز در مــواردی 

آرای قضایــی صادرشــده از شــعبه یــا هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در نــوع خــود شــایان توجــه و 

ســتایش اســت و بایــد در تمــام رســیدگی‌های قضایــی اســتفاده شــود تــا وجــود اختیــار و صلاحیــت در امــور 

اداری بــه معنــای اعمــال ســلیقه و تصمیم‌گیــری بــدون دلیــل و توجیــه تلقــی نشــود. بــا ایــن حــال، در ایــن 

کیــد شــده و در هیــچ کــدام از بیــان ادلّــه  گونــه آرا، لــزوم ارائــه دلایــل تصمیــم بــه مرجــع قضایــی پیش‌بینــی و تأ

و توجیه‌هــای قانونــی تصمیــم اداری بــه مخاطــب یــا ذی‌نفــع ســخنی بــه میــان نیامــده اســت. از ایــن رو، بــا 

کارکــرد دوگانــه بیــان دلایــل در تحقــق حــق دفــاع و رســیدگی‌های قضایــی، ایــن رویــه قضایــی در  توجــه بــه 

حــدّی کــه ایــن اصــل را بــه رســمیت شــناخته اســت، در رســیدگی‌های قضایــی مؤثــر خواهــد بــود، امــا بایــد بــه 
کــه در جهــت حــق دفــاع شــهروندان نیــز مفیــد باشــد.2 گونــه‌ای در قوانیــن پیش‌بینــی شــود 

بند چهارم. لزوم رعایت اصل تناسب

امــروزه بــه دلیــل گســترش موضوعــات مبتلابــه اداری و زندگــی مــدرن و نقــش پیچیــده دولــت در جوامــع، 

تعییــن تمــام جزئیــات و شــرایط تصمیمــات اداری از ســوی قانون‌گــذاران مقــدور نیســت. از ایــن رو، در 

دولت‌هــای مــدرن، اعطــای صلاحیــت اختیــاری، یــک شــرّ اجتناب‌ناپذیــر و ضــرورت اســت. بــا وجــود امــکان 

انحــراف در اعمــال صلاحیــت تشــخیصی، پیچیدگی‌هــای نظام‌هــای مــدرن اداری و مدیریتــی، اعطــای ایــن 

دانشگاه تهران، چاپ اول، 1388، ص 101.

1. هداوند و مشهدی، پیشین، ص 206.

2. رضایــی‌زاده، محمدجــواد و فرامــرز عطریــان، »اصــل الــزام بــه ارائــه دلایــل تصمیمــات اداری در پرتــو مفهــوم اداره خــوب: مطالعــه 
تطبیقــی نظــام حقوقــی ایــران و اتحادیــه اروپــا«، دانــش حقــوق عمومــی، ســال ســوم، شــماره 10، 1393، ص 105.
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صلاحیــت بــه مأمــوران دولتــی را امــری ضــروری ســاخته اســت.1

کــه  کــه اجــازه نمی‌دهــد مقامــات عمومــی بــا ایــن بهانــه  کلــی حقوقــی، اصــل تناســب اســت  یکــی از اصــول 

ــر منافــع عمــوم  کننــد و منافــع خصوصــی را ب ــد، از موقعیــت خــود ســوء اســتفاده  ــاری دارن صلاحیــت اختی

ترجیــح دهنــد. ایــن اصــل عــاوه بــر این‌کــه تــاش می‌کنــد دخالــت دولــت را بــه حداقــل برســاند، بــه عنــوان 

، اصــل تناســب در خدمــت  ســپر حفاظتــی از حق‌هــا و آزادی‌هــای بنیادیــن عمــل می‌کنــد. پیــش از هــر چیــز

کــه بــا در نظــر  کــردن قــدرت و حراســت از آزادی‌هاســت. اصــل تناســب، اصلــی حق‌مــدار اســت  محــدود 

گرفتــن دو وجــه اعمــال وظایــف و اختیــارات اداری یعنــی اقتضائــات اداری از یــک ســو و حقــوق و آزادی‌هــای 

شــهروندان از ســوی دیگــر بــر آن اســت تــا بــا برقــراری تــوازن مطلــوب، اداره خــوب و شایســته را بــرای خدمــت 

بــه مــردم ایجــاد کنــد.2 وجــود صلاحیــت اختیــاری از طرفــی می‌توانــد بــه افزایــش کارآمــدی اداره و تأمیــن بهتر 

کــه موجــب اعمــال نامناســب  ، همــواره ایــن تهدیــد وجــود دارد  منافــع عمومــی منجــر شــود و از طــرف دیگــر
گــردد.3 ایــن قبیــل صلاحیت‌هــا 

بند پنجم. حق بهره‌مندی از خدمات عمومی

کنوانســیون‌های متعــدد  گیــر پیمان‌هــا و  تصویــب اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر در ســال 1948 و تصویــب فرا

حقــوق بشــری نشــان‌دهنده فرآینــد جهان‌شــمولی حقــوق بشــر اســت. نقــش دولــت یــا بخــش عمومــی بــه 

منزلــه ارائه‌کننــده خدمــات عمومــی یــا تنظیم‌کننــده ارائــه خدمــات خــاص بــرای درک همــه حقــوق بشــر 

از جملــه حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی حیاتــی اســت.  رویکــرد حقــوق بشــر پایــه بــرای خدمــات 
عمومــی بــه منظــور طراحــی، توزیــع، اجــرا و نظــارت بــر همــه تــدارکات خدمــات عمومــی ضــرورت دارد.4

بســیاری از مصادیــق حقــوق بشــر بــدون ارائــه خدمــات متناســب از ســوی دولت‌هــا تأمیــن نخواهنــد شــد 

آن در حقــوق اداری )از منظــر حقــوق بنیادیــن و  کنترل‌پذیــری  »صلاحیــت تشــخیصی و  کریــم جوزانــی،  1. جلالــی، محمــد و مریــم 
تهــران: جنــگل، 1393، ص 623. : تکاپــوی حقــوق عمومــی،  اقتضائــات دولــت مــدرن(«، در

2. مــرادی برلیــان، مهــدی، اصــل تناســب در نظــام حقــوق اتحادیــه اروپایــی بــا نگاهــی بــر آرای دیــوان عدالــت اداری، تهران: خرســندی، 
1393، ص 95.

3. اصفهانــی، بابــک و صابــر نیاورانــی، »کاربســت اصــل تناســب در حقــوق عمومــی، ابــزار و ســنجه نظارتــی در پیش‌گیــری از فســاد اداری 
و مبــارزه بــا آن«، فصل‌نامــه حقــوق اداری، ســال دهــم، شــماره 33، 1401، ص 15.

4. رحیمی، رئوف، »مسئولیت دولت و بخش خصوصی در قبال حقوق بشر«، فصل‌نامه مطالعات بین‌المللی، شماره 59، 1397، ص 69.
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و دولت‌هــا در ایــن خصــوص مســئولیت دارنــد؛ چــون تأمیــن بســیاری از مصادیــق حقــوق بشــر نــه تنهــا بــه 

ــازاری حاصــل نخواهــد شــد، بلکــه لازم  صــرف تضمیــن اصــل آزادی و مخصوصــا آزادی‌هــای اقتصــادی و ب

ــی  ــی، نظارت ــش خصوص ــط بخ ــه آن توس ــر ارائ ــا ب ــد ی ــی بپردازن ــات عموم ــه خدم ــه ارائ ــا ب ــه دولت‌ه ک ــت  اس

کننــد. در واقــع، تأمیــن بســیاری از مصادیــق حقــوق بشــر بــا ارائــه خدمــات عمومــی ملازمــه و  فعــال اعمــال 

کلاً بــه  گفــت حمایــت از حقــوق بشــر در بیش‌تــر مــوارد، جزئــا یــا  هم‌بســتگی دارنــد. بــر ایــن اســاس می‌تــوان 

کنــار تضمیــن قضایــی حقــوق بشــر می‌تــوان بحــث ارائــه  ارائــه خدمــات عمومــی وابســته اســت. بنابرایــن، در 

خدمــات عمومــی را نوعــی تضمیــن اجرایــی حقــوق بشــر دانســت؛ چــون در عصــر نویــن، دولت‌هــا تنهــا بــه 

دخالــت نکــردن در زندگــی شــهروندان متعهــد نیســتند، بلکــه موظفنــد اجــرای حقــوق را نیــز تضمیــن کننــد.1 

ــرای شــهروندان، یــک حــق و ارائــه خدمــات یادشــده توســط  از ایــن رو، بهره‌منــدی از  خدمــات عمومــی ب

کــه بایــد توســط ادارات و ســازمان‌های دولتــی بــه رســمیت شــناخته شــود.  دولــت، تکلیفــی اســت 

گفتار چهارم. نقش رویه قضایی به عنوان تضمین‌کننده حق بر اداره خوب

کــه  ــه نحــوی  حفاظــت از حقــوق بشــر شــهروندان یــک جامعــه از جملــه وظایــف دولــت آن جامعــه اســت، ب

میــزان تــاش و موفقیــت هــر دولــت در حراســت از ایــن حقــوق، نوعــی معیــار ســنجش بــرای ارزیابی مشــروعیت 

آن تلقــی می‌گــردد. در ایــن میــان، دســتگاه قضایــی هــر جامعــه‌ای نیــز بــه عنوان مرجــع دادخواهی شــهروندان 

ــی حقــوق بشــر شــهروندان یــک  ــدون عملکــرد موفــق آن در پی‌گیــری نقــض احتمال نقشــی اساســی دارد و ب
جامعــه نمی‌تــوان امیــد چندانــی بــه تضمیــن رعایــت حقــوق بشــر در جامعــه یادشــده داشــت.2

کــه دادگاه‌هــا بــا اســتناد بــه آن می‌تواننــد  اصــول عدالــت رویــه‌ای الزامــا بــه عنــوان راهنمایــی عمــل می‌کننــد 

کــه مــورد نظــر پارلمــان بــوده  کــه آیــا تصمیم‌گیرنــدگان، صلاحیــت تفویض‌شــده را بــه صورتــی  کننــد  مشــخص 

کلــی  ؟ هــدف پیش‌فــرض اصلــی از تصویــب چنیــن قوانینــی بــر اســاس اصــول  کرده‌انــد یــا خیــر اســت، اعمــال 

گــردد. ایــن مهــم بــه عنــوان یــک فرهنــگ  کــه قــدرت بــه صــورت عادلانــه و شــفاف توزیــع  حقــوق ایــن اســت 

؛ حــق بهره‌منــدی از خدمــات عمومــی«، فصل‌نامــه  1. نجــارزاده هنجنــی، مجیــد، »تحلیــل خدمــات عمومــی از منظــر حقــوق بشــر
حقــوق اداری، ســال هشــتم، شــماره 27، 1400، ص 218.

کیــوان، »نقــش دســتگاه در نظــارت بــر تعلیــق ایفــای تعهــدات حقــوق بشــری دولت‌هــا«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، دوره  2. اقبالــی، 
هشــتاد و پنجــم، شــماره 114، 1400، ص 61.
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شاخص تعهدات حقوق بشری 
دولت‌ها در مورد حق بر اداره خوب

کــرده اســت.1 برخــی از اصــول حقــوق اداری در حــوزه حقــوق  بــه دو حــوزه حقــوق اداری و حقــوق بشــر نفــوذ 

بشــر اداری مطــرح و توســعه یافته‌انــد، از قبیــل اصــل حــق بــر دفــاع، دسترســی بــه اطلاعــات، اصــل برابــری، 
اصــل اســتماع، اصــل شــفافیت، اصــل تناســب، انتظــارات مشــروع و حــق بــر حریــم خصوصــی.2

ــی  ــن دسترسـ ــد. تضمیـ ــت می‌کنـ ــردم را مدیریـ ــت و مـ ــن دولـ ــط بیـ ــوق اداری، روابـ ــه‌ای در حقـ ــت رویـ عدالـ

بـــه عدالـــت از طریـــق دادگاه‌هـــای اداری بـــه تقویـــت حکومـــت قانـــون می‌انجامـــد. دسترســـی بـــه عدالـــت، 

حـــق بـــر اســـتماع، لـــزوم پاســـخ‌گویی بـــه شـــهروندان و نیـــز جبـــران خســـارات واردشـــده بـــه اشـــخاص از جملـــه 

کار 2030 ملـــل متحـــد بـــرای توســـعه پایـــدار بـــه آن‌هـــا توجـــه شـــده اســـت.  کـــه در دســـتور  مـــواردی هســـتند 

ـــر اداره  ـــه تحقـــق حـــق ب بنابرایـــن، رعایـــت حقـــوق بشـــر اداری در ســـطح دادرســـی اداری در نهایـــت، منجـــر ب
خـــوب شـــده اســـت.3

کــردن  پــر  و  حقــوق  عملــی  بلاتکلیفــی  خنثی‌ســازی  بــرای  اداری  حقــوق  اصــول  ارائــه  در  قضایــی  رویــه 

فضاهــای خالــی میــان احــکام پیش‌بینی‌شــده در قانــون نقــش اساســی دارد. اصــول حقوقــی بــا تمــام منابــع 

حقوقــی از جملــه رویــه قضایــی رابطــه متقابــل دارد. ایــن اصــول، راهنمــای قضــات در تفســیر قانــون در 

گاه، نقــد رویــه قضایــی اســت و در مقابــل، رویــه قضایــی در خلــق  مــوارد ابهــام، اجمــال و نقایــص قانونــی و 

و احــراز اصــول پنهــان حقوقــی، نقــش بــارز ایفــا می‌کنــد. از طرفــی، تصمیمــات قضــات وقتــی در طــول زمــان 

گرفتــه شــده باشــند. بــه عــاوه، از میــان  ــر اســاس اصــول حقوقــی  کــه ب بــه رویــه قضایــی تبدیــل می‌شــوند 

کــه از دادگاه‌هــای معــارض صــادر و بعــد در هیئــت عمومــی دیــوان کشــور مطــرح می‌شــود، آن رأیــی  آرایــی 

کــه از اصــول حقوقــی دور نباشــد. بنابرایــن، اصــول حقوقــی،  بــه عنــوان وحــدت رویــه شــناخته می‌شــود 
ــی.4 ــای قضای ــرای رویه‌ه ــت ب ــه‌ای اس ــه، پای ــی و در نتیج ــرای آرای قضای ــت ب ــی اس کل ــای  راهنم

1. ویژه، محمدرضا، »مفهوم اصل برابری در حقوق عمومی نوین«، نشریه حقوق اساسی، تهران، شماره 2، 1383، ص 218.

2. هداونــد، مهــدی و علــی مشــهدی، اصــول حقــوق اداری در پرتــو آرای دیــوان عدالــت اداری همــراه بــا مطالعــه تطبیقــی، تهــران: 
.30 ص   ،1395 خرســندی، 

3. Fierro, Ana, Administrative Burdens in Access to Justice, the Case of the Mexican Administrative Courts, UNI-
SANTA Law and Social Science, Vol. 12, N. 1, 2023, p. 159.

4. تــاری‌وردی، صــادق و علی‌محمــد فــاح‌زاده، »نقــش رویــه قضایــی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در توســعه اصــول حقــوق 
«، حقــوق پزشــکی، ویژه‌نامــه حقــوق بشــر و حقــوق شــهروندی، 1399، ص 503. اداری از منظــر حقــوق بشــر
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بند اول. اصل برابری در رویه قضایی دیوان عدالت اداری

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــر اســاس دادنامــه شــماره 430-431 مــورخ 1392/7/1 چنیــن بیــان 

می‌کنــد: »نظــر بــه این‌کــه در مــاده 56 آیین‌نامــه اســتخدامی جهــاد دانشــگاهی مقــرر شــده هــر یــک از 

اعضــای جهــاد بــه ازای یــک ســال خدمــت، از 30 روز مرخصــی اســتحقاقی بــا اســتفاده از حقــوق و مزایــای 

، اســتفاده از مرخصــی اســتحقاقی بــه  مســتمر برخــوردار خواهنــد بــود و در مــاده 58 آیین‌نامــه مذکــور

کتبــی عضــو و کســب موافقــت سرپرســت مربــوط، قبــل از شــروع مرخصــی موکــول شــده و احــکام  تقاضــای 

کامــل دارد  ــون اســتخدام کشــوری و ســایر مقــررات اســتخدامی، مشــابهت  ــا احــکام مقنــن در قان ــور ب مذک

کــه بــه موجــب  و هیئــت عمومــی دیــوان در آرای شــماره 59 و 541 مــورخ 77/3/23 و 85/7/30 مقرراتــی 

آن‌هــا، مرخصــی بــدون درخواســت مســتخدم و بــا تشــخیص دســتگاه متبــوع مســتخدم تجویــز شــده بــود را 

کــرده و بــا توجــه بــه این‌کــه مطابــق بنــد 9 اصــل ســوم قانــون اساســی، دولــت موظــف اســت امکانــات  ابطــال 

خــود را بــرای رفــع تبعیــض نــاروا و ایجــاد امکانــات عادلانــه بــرای همــه در تمــام زمینه‌هــای مــادی و معنــوی 

ایجــاد کنــد، تبصــره 2 مــاده 58 آییــن نامــه اســتخدامی جهــاد دانشــگاهی بــه لحــاظ مغایــرت بــا بنــد 9 و اصل 
ســوم و بــه لحــاظ ایجــاد تبعیــض در برخــورداری از مرخصــی اســتحقاقی از تاریــخ تصویــب ابطــال می‌شــود«.1

بند دوم. حق بر استماع در رویه قضایی شعب دیوان عدالت اداری

شــعبه 9 بــدوی دیــوان در رســیدگی بــه پرونــده بــه خواســته اعتــراض بــه رأی صــادره از هســته گزینــش اظهــار 

کافــی  گزینــش، مســتلزم بررســی و تحقیــق  داشــته اســت: »بــا عنایــت بــه این‌کــه تصمیــم و اعــام نظــر هســته 

گزینــش از جملــه قواعــد آمــره بــوده و در مــا نحــن  در مــورد ســوابق افــراد می‌باشــد و رعایــت مــاده 15 قانــون 

فیــه ملاحظــه می‌شــود کــه رأی صــادره حــاوی نــکات و مــوارد مصرّحــه قانونــی نبــوده و دلیــل و مــدارک متقــن 

کی در جهــت ادامــه فعالیــت در اداره مذکــور  کــه باعــث عــدم احــراز شــرایط شــا و مســتند محکمه‌پســندی 

باشــد، مشــاهده نمی‌گــردد و از طرفــی، بــه اصــول دادرســی عادلانــه و منصفانــه و اصــل تناظــر ادلّــه و تســاوی 
ســاح‌ها توجــه نشــده اســت، لــذا شــکایت را وارد تشــخیص می‌دهــد«.2

ــه رأی،  ــه هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری«، مجل ــوری، »تضمیــن نســل دوم حقــوق بشــر در روی گاه، وحیــد و محمدنبــی بوب 1. آ
شــماره 21، 1396، ص 45. 

ــوق  ــن حق ــای نوی ــت اداری«، پژوهش‌ه ــوان عدال ــی در آرای دی ــول حقوق ــه اص ــتناد ب ــی، »اس ــجاد مردان ــلم و س ــوق، مس ــی ط 2. آقای
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بند سوم. اصل الزام به ارائه دلیل در رویه قضایی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری 

هیئــت عمومــی در دیــوان عدالــت اداری بــر اســاس دادنامــه شــماره 187-186 مــورخ 1388/2/27 بیــان 

مــی‌دارد: »طبــق مــاده 5 قانــون تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری ایــران مصــوب 1351، حــدود 

وظایــف و اختیــارات کمیســیون مــاده 5 قانــون مزبــور مشــتمل بــر بررســی و تصویــب طرح‌هــای تفصیلــی 

کاربــری قســمتی  شــهری و تغییــرات آن‌هــا و ســایر امــور مربــوط تعییــن و احصــا شــده اســت. بنابرایــن، تغییــر 

کاربــری فضــای ســبز بــوده و تبدیــل آن بــه 70 درصــد فضــای ســبز و 30 درصــد بــا  کلاً دارای  کــه  از ملکــی 

، مغایــر قانــون و خــارج از حدود  کاربــری مســکونی و خدماتــی بــدون تبییــن علــل و جهــات قانونــی ایــن تغییــر

اختیــارات کمیســیون مزبــور تشــخیص داده می‌شــود و ابطــال می‌گــردد.« از ایــن رأی هیئــت عمومــی چنیــن 

کــه بــا وجــود صلاحیــت تخییــری کمیســیون یادشــده در تغییــر و تصویــب ایــن طرح‌هــا،  اســتنباط می‌شــود 

ــه اختیــار داشــتن در اعمــال هــر نــوع تغییــر بلادلیــل و ناموجــه نیســت، بلکــه ایــن  ایــن صلاحیــت بــه منزل
عمــل حقوقــی بایــد بــا تبییــن علــل و جهــات قانونــی همــراه باشــد.1

بند چهارم. اصل تناسب در رویه قضایی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

بـــه اصـــل تناســـب در دادنامـــه شـــماره 504 و 503 هیئـــت عمومـــی دیـــوان عدالـــت اداری بـــه روشـــنی 

توجـــه شـــده اســـت. بـــرای احتســـاب میـــزان ســـنوات تعهـــد بـــه خدمـــت در مناطـــق محـــروم از ســـوی 

دانش‌آموختـــگان پزشـــکی، دو قانـــون وجـــود داشـــت. قانـــون خدمـــت پزشـــکان و پیراپزشـــکان و قانـــون 

اختصـــاص ســـهمیه بـــه بانـــوان در دوره تخصصـــی دســـتیاری، مصـــوب 1372. بـــه موجـــب قانـــون نخســـت، 

ـــه موجـــب  ـــه خدمـــت در مناطـــق محـــروم، معـــادل ســـنوات تحصیـــل یعنـــی 4 ســـال اســـت و ب مـــدت تعهـــد ب

ــال اســـت. وزارت بهداشـــت بـــه  ــا مـــدت 12 سـ ، ایـــن مـــدت بـــه صلاحدیـــد وزارت بهداشـــت تـ ــر قانـــون دیگـ

ـــت اداری در  ـــوان عدال ـــرد. دی ک ـــرر  ـــده مق ـــت تعهدش ـــوان خدم ـــه عن ـــی را ب ـــی طولان ـــون دوم، مدت ـــتناد قان اس

رســـیدگی خـــود بـــا اســـتناد بـــه اصـــل تناســـب، مـــدت زمـــان مقـــرر در مصوبـــه وزارت بهداشـــت، درمـــان و علـــوم 
کـــرد.2 پزشـــکی را نامتناســـب دانســـت و ابطـــال 

اداری، سال سوم، شماره 6، 1401، ص 171.

1. رضایی‌زاده و عطریان، پیشین، ص 99.

2. خواجونــد، مظاهــر و همــکاران، »تأملــی بــر شــاخص‌های اداره خــوب در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری«، پژوهش‌هــای نویــن 
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بند پنجم. بهره‌مندی از خدمات عمومی در رویه قضایی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

کــه در مقــام تعــارض آرای  هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه شــماره 1179 مــورخ 1399/10/2 

صادرشــده میــان شــعب دیــوان صــادر گردیــده، اظهــار داشــته ‌اســت: »مطابــق مـــاده ۴۵ قانــون ثبــت احـــوال 

اصلاحـــی مصــوب 1363/10/18 مقــرر شــده: »هــرگاه ‌هویــت و تابعیــت افــراد مــورد تردیــد واقــع گــردد و مــدارک 

لازم جهــت اثبــات آن ارائــه نشــود، مراتــب بــرای اثبــات ‌هویــت بــه مراجــع انتظامــی‌ و بــرای اثبــات ‌تابعیــت بــه 

شــورای تأمیــن شهرســتان ارجــاع و در صــورت تأییــد، طبــق مقــررات اقــدام خواهــد شــد«، نظــر بــه این‌کــه 

کــه تابعیــت ایرانــی شــخص دارای شــناس‌نامه ایرانــی از طریــق مراجــع قانونــی لغــو نشــده و یــا  تــا زمانــی 

شــناس‌نامه از طــرق قانونــی ابطــال نشــده اســت، ســلب حقــوق قانونــی ناشــی از ســند رســمی شــناس‌نامه و 

عــدم ارائــه خدمــات و بــه دنبــال آن، محرومیــت از حقــوق اجتماعــی فاقــد مبنــای قانونــی اســت و مــاده ۴۵ 

لتــی نــدارد، بنابرایــن،  قانــون مذکــور و دیگــر مقــررات قانونــی بــر منــع بهره‌منــدی افــراد از خدمــات ســجلی دلا

کــه در مقــام  رأی شــماره ۹۸۰۹۹۷۰۹۵۹۳۰۴۵۶۷ـ 1398/11/5 شــعبه ۲۳ تجدیدنظــر دیــوان عدالــت اداری 

تأییــد رأی شــماره ۹۸۰۹۹۷۰۹۰۲۶۰۰۷۵۹ـ 1398/5/6 شــعبه ۳۷ بــدوی دیــوان عدالــت اداری مبنــی بــر وارد 

دانســتن شــکایت و الــزام بــه ارائــه خدمــات ســجلی صــادر شــده، صحیــح و موافــق مقــررات اســت«.

نتیجه‌گیری

گســترش اســت، منابــع قــدرت و توان‌مندی‌هــای دولت‌هــا در حــال  کــه حقــوق بشــر در حــال  در حالــی 

محــدود شــدن اســت. رژیــم ســنتی حقــوق بشــر بــر مســئولیت دولــت در خصــوص اعمــال حقــوق بشــر 

کــه دولــت،  کیــد دارد. بنابرایــن، فــرض بــر ایــن اســت  و جلوگیــری از نقــض آن و حمایــت از شــهروندان تأ

توان‌منــدی و قــدرت کافــی بــرای انجــام ایــن کار را دارد. مدافعــان سرســخت حقــوق بشــر نیــز اظهــار می‌کننــد 

کامــل تمــام همــه حقــوق بشــر اســت، امــا توانایــی و منابــع دولت‌هــا  کــه تحقــق حقــوق بشــر مســتلزم اجــرای 

بــا هــم تفــاوت دارد و اجــرای کامــل همــه حقــوق بشــر بــه ویــژه حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی بــرای 

کــه موجــب تفــاوت وضعیــت کشــورها می‌‌شــوند، بــر  تمامــی دولت‌هــا امکان‌پذیــر نیســت. در واقــع، عواملــی 

میــزان تحقــق حقــوق بشــر نیــز اثــر می‌گذارنــد.

ســاختار حکومــت، مبنــا و خــط مشــی تمامــی قواعــد و قوانیــن یــک کشــور را تعییــن می‌کنــد و از مهم‌تریــن 

حقوق اداری، سال چهارم، شماره 12، 1401، ص 307.
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گــر حکومــت دارای مشــروعیت باشــد، رضایــت، عنصــر بعــدی تأثیرگــذار  عوامــل اجــرای حقــوق بشــر اســت. ا

در تحقــق حقــوق بشــر مطــرح می‌‌شــود. رضایــت کشــورها در نحــوه اعمــال حکومــت و بــه شــکل دموکراســی 

تجلــی می‌یابــد. حقــوق بشــر و دموکراســی بــه ‌طــور مســتقیم با یکدیگــر ارتباط دارنــد. در جوامــع دموکراتیک، 

کاهــش می‌یابــد و شــفافیت و مســئولیت‌پذیری  محدودیت‌هــا بــرای تضمیــن حقــوق انســان‌ها بــه حداقــل 

نظام‌هــا بــرای پاســخ‌گویی بــه مــردم بیش‌تــر می‌شــود. دموکراســی‌های قــوی و پایــدار بــه اجــرای حقــوق 

کثــر حقــوق خــود بهره‌منــد می‌شــوند. بشــر اهمیــت بســیاری می‌دهنــد و مــردم از حدا

ــا حقــوق اداری بســیار اهمیــت دارد؛ چــون  ــه حقــوق بشــر و ارتبــاط آن ب ــوط ب در ایــن میــان، مباحــث مرب

ــه آن از قــدرت اجرایــی  ــت و ســازمان‌های وابســته ب ــر و دول ــا نابراب بحــث حقــوق اداری، حقوقــی اســت ذات

ــه عنــوان یکــی از مباحــث مهــم و اساســی امــروزه  ــد. در ایــن میــان، حقــوق بشــر اداری ب بالایــی برخوردارن

مــورد توجــه اســت. یکــی از مهم‌تریــن حق‌هــای بشــری در حــوزه حقــوق اداری، حــق بــر اداره خــوب اســت 

کــه دارای شــاخص‌هایی اســت از جملــه: اصــل برابــری، اصــل الــزام بــه ارائــه دلیــل، اصــل تناســب و در 

نهایــت، اصــل تناظــر یــا اســتماع در دادرســی اداری. چــون در ایــران، قانــون عــام اداری ماننــد قانــون مدنــی 

یــا قانــون تجــارت وجــود نــدارد، رویــه قضایــی در شناســایی اصــول و حقــوق بشــر اداری نقــش مهمــی دارد. 

کــه از  در حقــوق ایــران، دیــوان عدالــت اداری، عالی‌تریــن مرجــع قضایــی در حــوزه دادرســی اداری اســت 

طریــق رویه‌ســازی در توســعه و تدویــن حقــوق بشــر اداری نقش‌آفرینــی می‌کنــد. 
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Abstract

The community of lawyers in the board of the legal institution is an educated part of the civil 
society that plays a reviving role in the domestic and international spheres and a central role in 
protecting individual rights and fulfilling the rights of society and strengthening the foundations of 
justice. The real aspect is undeniable. Due to the importance of the agency and its independence, 
several laws have been approved so far to maintain the independence and non-dependence of var-
ious aspects of this institution. Therefore, how to design their structure, organization, and admin-
istrative and financial relations is one of the most sensitive issues to be considered in the category 
of independence and legal function of this institution, which has been taken into consideration in 
all countries. For this purpose, in this analytical-descriptive study, the status of the independence 
of the legal profession and its administrative and organizational structure in the legal system of Iran 
and France was examined. The results of this research showed that despite legal and functional dif-
ferences in both countries, there are similarities in terms of the administrative and organizational 
structure of the lawyers’ association and also in terms of the laws governing this profession.

Key words: Bar association, independence of lawyers, structure, legal system of Iran, legal 
system of France.
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Examining the conflict between the proof of the claim and the 
testimony in Iranian law
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Hossein Mehrpour Mohamad Abadi2

Alireza Mazloum Rahni3

Abstract

The proofs of the claim are used to prove the right against the proposed claim. But sometimes 
there is a conflict between these arguments. This conflict is realized when the validity of two rea-
sons is certain and there is a conflict between their meanings. In order to solve the conflict of evi-
dences, the jurists first look for the preferred aspects and try to make one of the evidences superior 
to the other in some way and thus resolve the conflict. Inevitably, the fallout theory is applied. The 
method of this research is practical in terms of its purpose and descriptive and analytical in terms 
of execution method and the means of collecting information and data is documentary and library. 
Also, the purpose of this article is to examine the conflict between official documents and testimo-
ny as two important reasons in administrative and civil proceedings. The findings of this research 
show that the main rule to resolve the conflict of evidence is to pay attention to the ultimate goal 
and destination of the legal system in the field in which the conflict occurs, for example, in the field 
of contracts, pay attention to the common intention of the parties, and in the conflict of legal evi-
dence, pay attention to The spirit of the words of the subject and the purpose of the legislator and in 
the conflict in judicial evidence and judicial justice require arriving at the truth.

Keywords: Conflict, proof of claim, official document, testimony, administrative proceedings.
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Abstract

Among the important issues in public law is the discussion of publicizing lands or, as the 
French interpret, land delimitation. In different legal systems, the most important reason for the 
creation of public ownership is that the competent authority of the government determines the land 
or declares it public or national. This action of the government is not only important from the point 
of view of public law, but also from the point of view of private property rights and registration law 
of the origin of the works. This article seeks to examine two important issues. First, what is the na-
ture of the public declaration of lands by the government compared to the issue in private law, and 
secondly, registration law as between public and private law, what effects and impressions does 
it see from public announcement. Does the government need ownership documents to verify its 
ownership, and what will happen to the ownership documents of individuals that previously exist-
ed before making them public? This research, which has been carried out by analytical-descriptive 
method, has briefly reached the following results according to the laws, legal doctrine, opinions of 
the Supreme Court and the Court of Administrative Justice: First, although public announcement 
leads to public ownership by the government, it is a sovereign act. Second, because of the sov-
ereignty of the action, firstly, the government does not need an official ownership document and 
secondly, previously issued and conflicting ownership documents are automatically invalidated 
and no longer have legal value.

Keywords: public property, private property, public land, publicizing land, ownership document.
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The conflict of interest and shareholding of consulting en-
gineers is the bane of the country’s technical and executive 

system projects
Rasoul Heidari Maharlooei1

Mohammad Hossein Sobhiyah2

  Hani Arbabi3

Abstract

Conflict of interest is a situation where personal interests conflict with the impartial and 
non-discriminatory performance of professional duties and legal powers of individuals, and the 
existence of a conflict of interest can prevent organizations from achieving their goals. The re-
ports of the relevant organization and the data obtained from the interviews with the activists of the 
country’s technical and executive system indicate the existence of severe situations of conflict of 
interest on the part of the consulting engineers in providing services, so that the program and bud-
get organization, through a circular, established a framework for management Conflict of interest 
and prevention of collusion in referral work has been notified to the consultants. This research 
has presented a theoretical model of factors affecting the management of conflict of interests in 
consulting engineering companies active in the country’s technical and executive system projects, 
and based on foundation data theory and by conducting 24 semi-structured interviews and after 
reaching theoretical saturation, with Data analysis has been done through three stages of open, 
central and selective coding, during which the main and sub-categories have been identified and 
related to each other, and finally the theoretical model has been presented.

Keywords: conflict of interests, shareholding, consulting engineers, construction projects, 
technical and executive system of the country, foundation’s data approach.
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The approach of Iran’s judicial system to the forced transfer 
of private properties and lands to executive organization

Saeideh Zargar1

Asghar Arabian2

Shahab Jafari Nadushan3

Abstract

Throughout the history of human life, one of the most challenging issues related to the owner-
ship of immovable property has been its forced transfer to the government. for protecting the right 
of individual property, nowdays, in most countries, forced transfer of lands and properties condi-
tions to the government have been systematized in the light of laws and regulations. In Iran’s legal 
system, this issue has been regulated in laws. However, this issue has many challenges for various 
reasons. For this reason, this article, after examining the conditions of forced property acquisition 
by the executive organizations, has examined these challenges from the perspective of the Iranian 
judicial system and its findings indicate forced acquisition by the executive organizations has sev-
eral conditions, which include: the approved plan, the need of the executive organization, securing 
the plan’s implementation financial credit, the plan’s implementation necessity, and the absence of 
national and state lands. In addition, the property price determination, the delay in property price 
payment and the delay in the implementation of the project are the most important challenges of 
forced acquisition in Iran, and part of these challenges are due to the ambiguity in the laws and legal 
loopholes in this field.

Keywords: forced transfer, daily price, property right, judicial procedure, approved plan
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A Legal Analysis of Conflict of Interest Management in the 
Public Sector: A Case Study of the Iranian Legal System

Ali Mashhadi1

Zahra Zandieh2

Mohammad Mahdifar3

Abstract

Family appointments, favors, lobbying, and rent-seeking shareholdings of parliamentary 
representatives have occupied the minds of anti-corruption researchers. The footprint of many 
corruptions can be traced back to the keyword “conflict of interest”. The existence of a conflict 
of interest is not equivalent to the occurrence of corruption, but undoubtedly, the greatest factor 
in corruption is the existence of various conflict of interest situations that place an individual at 
a crossroads between personal and national interest. Although in an Islamic society, piety, inner 
control, and moral qualifications are conditions for holding positions, relying on moral virtues 
does not negate the government’s responsibility to eliminate situations that give rise to conflicts 
of interest.

The main research question is: What factors have caused the emergence of conflicts of inter-
est in Iran to such an extent that one can speak of the alarm of a crisis in the Iranian political and 
administrative system? This article, which has analyzed the library resources on this subject using 
a qualitative method, seeks to investigate the main causes of corruption arising from conflict of 
interest situations with a legal approach in three areas: normative causes: resulting from a lack of 
adequate lawmaking; structural causes: arising from cases such as the combination of rule-mak-
ing, executive, and supervisory positions; behavioral causes: resulting from matters such as a lack 
of adherence to professional ethics.

Keywords: Conflict of interest, corruption, management, public official
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The effect of international sanctions on the violation of the 
right to the health of citizens and the human rights obliga-

tions of governments

Amir Mohammad Parsa1

Amir Hossein Malekizadeh2

Abstract

The right to health as an inherent right means that everyone has the right to achieve the highest 
standard of physical and mental health, and this right includes all medical services, public health, 
adequate food, suitable housing, a healthy work environment, and a clean environment. includes 
The existence of different dimensions for health, various areas related to health and various fac-
tors influencing it have made it difficult to define the said right, and governments are required to 
take measures in a wide area to ensure the possibility of a healthy life, some of these obligations 
require immediate action and some They should be realized over time. Iran has also recognized 
and supported this right by approving various laws and regulations in the field of health as well 
as joining various international conventions. It seems that the position of this right in the Iranian 
legal system is explained by examining these laws and regulations. In this article, while reviewing 
the laws and regulations that recognize this right, we have expressed the concept and position of 
the right to health in Iran’s legal system. Our findings show that the existence of some laws and 
regulations in this field has increased people’s enjoyment of this right, but criminal protection has 
been neglected.

Keywords: Right to health, right to access, right to medicine, right to life, human right
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Civil liability resulting from the disclosure of confidential in-
formation in the stock market and the role of governance With 

a comparative study of Iran’s legal system and common law
Mehdi Eftekhari Sola1

Abbas PahlavanZadeh2

Sodeh Hamed Tavassoli3

Abstract

The purpose of this study was to investigate the civil liability of disclosure of confidential 
information in the stock market, with a comparative study of Iranian law and common law. Confi-
dential information in the stock exchange organization is one of the most vital trading elements and 
the foundation of many decisions in stock exchange transactions is dependent on it. In Iran’s legal 
system and common law, the publishers and holders of primary and secondary information are the 
custodians of disclosure of known information and are obliged to disclose it equally and simul-
taneously among investors. In both systems, the information is considered confidential until it is 
disclosed through legal channels. And the responsibility of its care and maintenance rests with the 
trustees. The results indicated that the unauthorized disclosure of confidential information in the 
common law has absolute liability. While the approach of Iranian laws is based on the general rules 
of contracts and liability, based on fault. In the common law legal system, the unauthorized disclo-
sure of information is not liable unless a transaction is made based on it, while from the perspective 
of Iranian law, as soon as the unauthorized disclosure of information is made, civil liability will be 
incurred. It seems that the laws of the common law legal system can cover some legislative gaps 
in the legal system of Iran in the field of disclosure of confidential information in the stock market.

Keywords: Unauthorized disclosure of confidential information, stock exchange, primary 
market, legislation, common law
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Examining the assignment statute and separation of private 
and public companies from the perspective of public law in Iran

Changiz Mosayebzadeh1

Ali PourAbbas2

Hossein Malakouti3

Abstract

The concept of privatization in Iran’s economy is in a kind of conceptual and functional link 
with the policies announced in Article 44 of the Constitution. Accordingly, the implementation 
steps of this policy will change the position of the government from the position of executive to 
the status of supervisor and leader. In the process of privatization and transfer of public enterpris-
es to the private and non-governmental sector, various issues emerged from the perspective of 
public law. Among these issues was the entry of non-governmental public institutions in the field 
of assigning companies and economic enterprises to these institutions. From this perspective, the 
problems of separating private and public sectors appeared more and more. This type of hando-
vers has led to issues such as weakening the principle of accountability, impairing the principle of 
transparency, the possibility of violating the principle of equality, which is discussed in this article.

Keywords: Privatization, Article 44 of the Constitution, non-governmental public institu-
tions, separation of economic sectors
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Challenges facing Iraq’s constitutional law system in the light 
of the rule of law principle

Dzhwar Anwar ahmad1

Ebad Rouhi2

Javanmir Abdollahi3

Abstract

The Iraqi constitution was approved in 2005 with the aim of creating a democratic country 
under the rule of law. Nevertheless, the transition to a law-abiding Iraq has faced significant chal-
lenges. This article, using a descriptive method, examines the complex obstacles in the constitu-
tional rights system of Iraq that prevent the realization of the rule of law. The key issues are: am-
biguities and internal contradictions in the constitution, disputes arising from the federal structure, 
the judiciary lacking independence and widespread corruption. The results indicate that the most 
important constitutional challenges for the rule of law in Iraq are: ambiguity and internal con-
tradictions, federalism and power sharing, weakness of the judiciary, corruption and lack of ac-
countability. The implications of these challenges are profound: they jeopardize the protection of 
human rights, discourage investment, and hamper economic growth. Finally, a fragile rule of law 
hinders Iraq’s progress toward creating a just, fair, and stable society. A strong rule of law serves 
as the bedrock of a functioning democracy, ensuring that all individuals, regardless of status, are 
subject to the fair and consistent application of the law, and fosters predictability and trust in the 
legal system. In addition, a strong rule of law is essential to attract investment, stimulate economic 
development and protect human rights.

Key words: Iraqi constitution, rule of law, judicial independence, federalism, human rights

1. PhD student in public law, Department of Law, Sanandaj Branch, Islamic Azad University, Sanandaj, Iran, dzhwar.
jnp@gmail.com

2. Assistant Professor, Department of Law, Sanandaj Branch, Islamic Azad University, Sanandaj, Iran, (Correspond-
ing Author), ibadruhi@gmail.com

3. Assistant Professor, Department of Law, University of Kurdistan, Sananadj, Iran, j.abdolahi@uok.ac.ir



448

Abstracts

Jurisdiction of the Administrative Court of Justice consider-
ing the complaints against natural persons

Mohammad Hasanvand1

Mohammad Porsa2
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Abstract

According to Article 10 of the Law on Organizations and Procedures of the Court of Admin-
istrative Justice, the existing reason for the Court of Administrative Justice (CAJ) is to realize ac-
countability, rule of law and judicial control in public institutions, by judicial review on people’s 
complaints and protests against public institutions, officials and employees. Despite the clarity of 
the law and the institutionalization of the judicial review of complaints against public institutions 
in Iran’s legal system, complaints against the officials and employees of the institutions subject 
to the law are not very common in the procedure of the CAJ and have practically been neglected. 
Whereas, in many cases, the employees are responsible for illegal acts and decisions of adminis-
trative institutions; hence, recognizing personal administrative responsibility can effectively lead 
to the rule of law and prevent illegal procedures in administrative institutions. In this regard, the 
current research seeks to specify the possible forms of complaints against natural persons based on 
their career position in executive bodies, and for this purpose, examines and analyzes legal texts 
and also the judicial procedure of the branches of the CAJ. It finally indicates that the full reali-
zation of the CAJ’s judicial review requires an exact separation between the responsibility of the 
administration and the responsibility of the employees; thereupon, it is possible to file a complaint 
against public employees in various forms, including disregarding rules and regulations, abuse of 
powers, ultra vires, and breach of statuary duties.

Keywords: Court of Administrative Justice, Public institutions, Public officials, Civil liabil-
ity, Authenticating the violation.
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Judicial procedure approach in resolving disputes in the im-
plementation phase of administrative contracting contracts

 (Comparative study in Iranian, French and English law)
Mohammad YazdanMehr1

Asadollah Yavari2

Abstract 

The most common method for resolving disputes in administrative contracting contracts is 
the judicial method, in which the victim, by referring to the competent judicial authorities, either 
public or private, files his lawsuit, which is mainly based on the request of the obligee to fulfill 
his obligation or his obligation to compensate for damages. It enters into a contract with the other 
party. In this research, the approach of the judicial procedure of three countries, Iran, England and 
France, regarding the resolution of disputes in administrative contracting contracts has been ex-
amined. Of course, this study, in particular, includes the stage of implementation of administrative 
contracting contracts, which is the most important stage in these contracts. The main question of 
the article is that what is the approach of the judicial procedure in the three countries of Iran, France 
and England towards the resolution of disputes in the implementation phase of administrative con-
tracting contracts? The most important findings of this research are that the judicial method is the 
most important method of resolving disputes related to the implementation of administrative con-
tracting contracts in the three countries of Iran, France and England, and sometimes the importance 
of the obligations of the parties in these contracts is such that In terms of nature, they are considered 
a commitment to the result. The current type of research is fundamental, its approach is descrip-
tive-analytical, its method is library study, and the tool for gathering information is also a survey.

Keywords: Administrative contracting agreement, execution stage, dispute resolution, judi-
cial method, Iranian law, French law, English law.
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A comparative study of electoral proceedings in the Islamic 
Republic of Iran and England

Morteza Deljou1, Azizollah Fazli2

 Abstract

One of the important concerns regarding the holding of elections is the legal-legal clarification 
of the process and principles governing election proceedings in relation to election violations and 
crimes, therefore, in this research, the issue of election proceedings in the Islamic Republic of Iran and 
the United Kingdom has been comparatively studied. And the topics discussed have been centered 
around the answer to this issue and the question, what are the points of commonality and difference 
between the process of election proceedings and its compliance with international principles in the 
laws of Iran and England. The results and findings of this research, which were prepared and orga-
nized in a descriptive and analytical method, prove that the structure of election proceedings in Iran 
and England, from the perspective of compliance with international principles, in cases such as the 
principle of neutrality, equality, transparency, access to the right to complain and protest and strict su-
pervision, although in the pre-determined explanation of crimes and electoral violations in line with 
the principle of legality of crimes and punishments as well as the principles of impartiality and inde-
pendence, the electoral procedure system of England has acted more precisely and scrutinizingly and 
in contrast to Iran’s situation in observing principles such as The time and cost of election proceedings 
are better than in England. In the field of implementation of electoral proceedings, Iran and England 
through judicial and non-judicial means, both of them are in common in predicting the separation 
of judicial and non-judicial solutions as well as determining specialized branches of public courts 
which are also temporary, although they differ from each other in two points, firstly, the institutions 
Non-judicial bodies in Iran are such as the Guardian Council, the Islamic Council and the executive 
board, while in England these institutions are mostly popular, such as political parties and institutions, 
and secondly, in Iran, unlike in England, the judicial authorities have the right to investigate election 
violations and crimes. if in England they act only after receiving complaints and objections.

Keywords: elections, election proceedings, judicial and non-judicial proceedings, interna-
tional principles, English law, Iranian law.
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The State’s International Commitments to Provide Items and 
Prepare Methods for Preventing, Controlling and Dealing with 
Emerging Epidemic Diseases with an Emphasis on the Spread 

of the Covid-19 Virus
Mohsen Mohebbi1, Shahin Mazaheri Jabali2, MohammadReza AliPour3

Abstract

The Corona or Covid-19 crisis that started in China in November 2019 and quickly affected the 
world, The pandemic raised important questions regarding the responsibility of the states  involved in 
this crisis. One of the most important of these issues was determining the rules of behavior of states in 
dealing with this crisis in order to prevent, control and counter to protect the rights of citizens and other 
states. The principle of states’ duty to adopt “must try” against crises is one of the rules governing the 
behavior of states in fulfilling their international obligations. Although the content of this principle 
as one of the behavioral norms of states to protect the rights of “others” is not a new issue, with all 
these characteristics of this crisis, it should be taken into consideration in its implementation. In this 
research, using the descriptive and analytical method based on documentary studies with the tool of 
taking receipts, the international obligations of the state to provide items and prepare methods of pre-
vention, control and dealing with epidemic diseases, including covid-19, are scrutinized, analyzed 
and Checked and as a result of the results of the findings, it is stated that states have the duty to take 
necessary measures such as legislation and within the framework of their resources and facilities, to 
provide the necessary grounds and conditions for the realization of human rights and the enjoyment 
of people’s rights. In addition, in critical situations and difficult economic situations, states  have the 
duty to guarantee minimum basic rights for everyone in order to provide items and prepare methods 
to prevent, control and deal with the pandemic disease, which is interpreted as a minimum nuclear 
obligation. The commitment to help and cooperation and the commitment to guarantee are also other 
duties of states to help realize human rights or prevent human rights violations in other states.

Keywords: global diseases, prevention and control, International obligations, access to 
treatment and vaccine, covid-19.
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Situational prevention of administrative corruption in Iran’s 
banking system with emphasis on embezzlement

Mohammad Azarnoush1

Elham Moghadam Nia2

Abstract

Administrative corruption and especially embezzlement in the banking system is one of the 
problems facing the administrative and banking system, which has many negative social, political 
and economic effects. In this article, an attempt has been made to examine the role of situational 
prevention and related methods in dealing with this phenomenon.

strengthening the supervision of non-governmental institutions, managing public funds and 
setting financial tables and privatizing the country’s banking system, promoting effective envi-
ronmental factors, using information technology, increasing the development of free media and 
facilitating access to them, creating monitoring institutions. And official control is the most im-
portant mechanism to prevent administrative corruption and embezzlement in Iran’s banking sys-
tem. Administrative corruption, including embezzlement in the banking system, is the result of 
financial abuse among bank officials and employees and the inadequacy of criminal and social 
prevention in preventing crime, and it prioritizes situational prevention. The transparency of reg-
ulations in the banking system and continuous monitoring of banks’ performance are among the 
preventive measures that need to be followed seriously. The current article is descriptive-analyti-
cal and the topic of the article has been investigated using a library method.

Keywords: state prevention, administrative corruption, Iranian banking system, embezzlement.
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The Human Rights Commitment Index of States regarding the 
Right to Good Administration

Sara Rasouli1 
Iraj Rezaeenezhad2 

Abstract

The concept of obligation in contemporary human rights discourse is defined as obligation of re-
sult and obligation of conduct. In the most important international instruments, including the Interna-
tional Covenant on Civil and Political Rights and the International Covenant on Economic, Social and 
Cultural Rights, governments are the main responsible of realizing human rights, through legislation, 
providing a suitable platform for implementation, predicting an effective implementation mechanism, 
and ... are considered. Other human rights instruments  also have obligation oriented literature towards 
governments. The approach of human rights activists is also focused on the fact that the responsibility 
for observing human rights or violating them lies with governments. Because these governments have 
the most tools and facilities to prevent human rights violations as well as support and realize them. 
However, the international community wants all governments to observe and respect human rights de-
spite differences in the government system and respect for their independence. In the field of adminis-
trative law, due to the fact that the authorities and administrative bodies have many powers and compe-
tencies, the human rights obligations of governments become more important. The research method in 
this study is descriptive-analytical, and we are looking for an answer to the question that governments 
are obliged to follow in the field of administrative human rights.

Keywords: human rights, obligations of state, administrative rights, administrative human 
rights, right to good administration 
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ا����ل ����ن و�� و �����ر ادا�ی و ������� آن در ���م ����� ا��ان و ��ا��� «����ا��� ������ی ������ا��، و�� ا�� ا���ری، ����ا�� ����»

� «��� ����ی، ���� �����ر ����آ��دی، ������ ����م ر���»
ّ
� ا���ت د��ا در دادر�����ی ادا�ی �� ����� �� ���رض ���ن اد�

ّ
����� �� اد�

����� ا��م ��دن ارا�� و ا�� آن �� ���ق ������ و ا���د ������� (�� ����� �� آرای د��ان ���� ���ر و د��ان ��ا�� ادا�ی) «���� ر��� ا����، ر��� ����ار، �������� ������»

آ��������� ���رض ����� و ������ا�� ������ن ����ر در ���ژه���ی ���م ��� و ا��ا�� ���ر «ر��ل ���ری ���ر����، �������� �����،  ���� ا�����»

�����د ���م ����� ا��ان �� ا����ل ���ی ا��ک و ارا�� ����� �� د����ه���ی ا��ا�� «����ه �ر��، ا��� �����ن، ���ب ����ی ��و��»

آ��������ِ� ����� �����ِ� ���رضِ ����� در ��� ����� (��رد��و��: ���م ����� ا��ان) «��� ����ی، ز��ا ز����، ���� ���ی���»

����� ��������ی ����ا����� �� ��� �� �� ���� ���و��ان و ����ات ���ق ���ی دو����� «ا������� ��ر��، ا������� �����زاده»

������� ���� ���� از ا���ی ا����ت ����� در ��رس و ��� ���د ���� (������ ������ ���م ����� ا��ان و ������) «���ی ا����ری ���، ���س ����ان زاده، ��ده ���� �����»

��ر�� ���م وا��ا�ی و ����� ����ه���ی ����� و ����� از ���� ���ق ����� در ا��ان «����� ���� زاده، ��� ��ر���س، ���� ������»

�������ی ��ا��ی ���م ���ق ا���� ��اق در ���� ا�� ������ ����ن «د�وار ا��ر ا���، ���د �و��، ��ا���� ���ا����»

����� د��ان ��ا�� ادا�ی در ر����� �� �����ت از ا���ص ����� «���� ������، ���� ُ����، ����� داودی»

�����د ���� ����� در �� و ��� ا�����ت در ����� ا��ای ��ارداد��ی ����ن����ی ادا�ی (������ ������ در ���ق ا��ان، ��ا��� و ا������ن) «���� ��دان����، ا��ا�� ���ری»

������ ������ دادر�� ا�������� در �����ی ا���� ا��ان و ا������ن «����� د���، ����ا� ����»

����ات ����ا����� دو�� ��ای ����� ا��م و ����� �وش���ی �������ی، ����ل و ������ �� �����ی���ی ������� ������ �� ����� �� ��������ی ���وس ����� ۱۹ «���� 

����، ����� �����ی ����، ����ر�� ������ر»

�������ی و��� از ���د ادا�ی در ���م ����� ا��ان �� �����  �� ا���س «���� آذر��ش، ا���م ���م����»

���� ����ات ���ق ���ی دو����� در ��رد �� �� اداره ��ب «��را ر����، ا��ج ر�������اد»

The independence of the association of lawyers and its administrative and organizational structure in the legal system of Iran and France

Examining the conflict between the proof of the claim and the testimony in Iranian law

Public announcement of lands and its effect on ownership and ownership documents (with emphasis on the opinions of the Supreme Court and 
Court of Administrative Justice)

The conflict of interest and shareholding of consulting engineers is the bane of the country’s technical and executive system projects

The approach of Iran’s judicial system to the forced transfer of private properties and lands to executive organization

A Legal Analysis of Conflict of Interest Management in the Public Sector: A Case Study of the Iranian Legal System

The effect of international sanctions on the violation of the right to the health of citizens and the human rights obligations of governments

Civil liability resulting from the disclosure of confidential information in the stock market and the role of governance With a comparative study 
of Iran’s legal system and common law

Examining the assignment statute and separation of private and public companies from the perspective of public law in Iran

Challenges facing Iraq’s constitutional law system in the light of the rule of law principle

Jurisdiction of the Administrative Court of Justice considering the complaints against natural persons

Judicial procedure approach in resolving disputes in the implementation phase of administrative contracting contracts (Comparative study in 
Iranian, French and English law)

A comparative study of electoral proceedings in the Islamic Republic of Iran and England

The State’s International Commitments to Provide Items and Prepare Methods for Preventing, Controlling and Dealing with Emerging Epidemic 
Diseases with an Emphasis on the Spread of the Covid-19 Virus

Situational prevention of administrative corruption in Iran’s banking system with emphasis on embezzlement

The Human Rights Commitment Index of States regarding the Right to Good Administration
�ــ�ل ��� 
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