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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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کید بر حقوق موضوعه در ایران چالش‌های خصوصی‌سازی با تأ
ولی رستمی1، محمدمتین ناطق پور2

چکیده

در ســـال‌های پـــس از جنـــگ هشت‌ســـاله ایـــران و عـــراق، تلاش‌‌هـــای بســـیاری صـــورت گرفت تـــا در قالب 

سیاســـت‌ها و قوانیـــن، نقـــش بخـــش خصوصـــی در نظام اقتصـــادی پررنگ‌تر شـــود. با این حال، قســـمت 

کارآمـــدی اقتصادی شـــده و هزینه‌هـــای سیاســـی و اجتماعی  قابـــل توجهـــی از ایـــن تلاش‌‌هـــا منجر بـــه نا

کرده اســـت.  زیـــادی بر جامعـــه تحمیل 

نقـــد  نبـــود  امـــا  پرداخته‌انـــد،  ایـــران  در  خصوصی‌ســـازی  آسیب‌شناســـی  بـــه  متعـــددی  پژوهش‌هـــای 

ســـاختارگرای قوانیـــن و مقـــررات در تحقیقات موجود احســـاس می‌شـــد. از ایـــن رو، در پژوهـــش حاضر با 

کمیـــت به اقتصاد  نـــگاه توصیفـــی و تحلیلی و بهره‌مندی از منابع کتاب‌خانه‌ای مشـــخص شـــد گرایش حا

دولتـــی، آثـــاری قابـــل ملاحظه بر قانون اساســـی، سیاســـت‌های کلی و دیگر قوانین مرتبط داشـــته اســـت. 

از جملـــه قواعـــد موجود در قانون اساســـی از جمله اصـــل 44، قانون اجرای سیاســـت‌های کلی اصل 44، 

کنون  برنامه‌هـــای توســـعه و قوانیـــن بودجـــه هم‌پای تحـــولات داخلـــی و بین‌المللی ارتقـــا نیافته اســـت و ا

پاســـخ‌گوی نیازهـــای روز جامعه نیســـتند. 

بنابرایـــن، اصـــاح نـــگاه دولت‌محـــور در قانـــون اساســـی، بازنگـــری کلـــی در قانـــون اجـــرای سیاســـت‌های 

گـــذاری و ارتقـــای بدنه کارشناســـیِ واجـــد حق رأی  کلـــی بـــه منظور سبک‌ســـازی نهادهـــای متولی امـــر وا

گـــذاری به  گـــذاری، اصـــاح قوانیـــن و مقـــررات برای تســـهیل ورود ســـرمایه خارجـــی، توقف وا در هیئـــت وا

مؤسســـات عمومـــی غیر دولتـــی و نفی مواجهـــه اقتدارگرایانه با مقوله خصوصی‌ســـازی می‌توانـــد در بهبود 

شـــرایط و ارتقـــای کارآمـــدی بخـــش خصوصی نقشـــی کلیدی ایفـــا کند.

گذاری، مولّدسازی. گان کلیدی: اصل 44، حقوق موضوعه، خصوصی‌سازی، وا واژ

vrostami@ut.ac.ir ،1. استاد دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران

matinnateghpour@gmail.com ،)کارشناسی ارشد حقوق عمومی دانشگاه تهران )نویسنده مسئول 2. دانش آموخته 
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چالش‌های خصوصی‌سازی با تأکید 
بر حقوق موضوعه در ایران

مقدمه

دوران اوج خصوصی‌ســـازی بـــه معنای امروزی آن متعلق به ســـه دهه گذشـــته اســـت. اواخـــر دهه 1980 و 

پس از فروپاشـــی اتحاد جماهیر شـــوروی، کشـــورهای حوزه اروپای شرقی به فکر بازســـازی و احیای مجدد 

گذاری بنگاه‌هـــای دولتی به بخش  اقتصـــاد خود افتادنـــد و چاره رهایی دولت از بحران‌هـــای مالی را در وا

خصوصـــی دیدنـــد تـــا دولت نقـــش سیاســـت‌گذار و ناظر را بـــر بنگاه‌هـــا و فرآیندهـــای اقتصادی ایفـــا کند.1 

از دهـــه 80 میـــادی، بســـیاری از کشـــورها به منظـــور خروج از رکـــود اقتصـــادی، تعداد زیادی از شـــرکت‌‌ها 

گـــذار کردند کـــه منجر به رشـــد اقتصـــادی چشـــم‌گیری در  و بنگاه‌هـــای دولتـــی را بـــه بخـــش خصوصـــی وا

گذاری بخشـــی از ســـهام  آن دوره شـــد. آلمـــان، انگلیـــس و فرانســـه از نخســـتین کشـــورهایی بودند که با وا

، توســـعه  شـــرکت‌‌ها یـــا بانک‌های دولتـــی در این راه گام نهادند. بررســـی‌ها نشـــان می‌دهد که کارآیی بالاتر

بـــازار ســـرمایه، مهار تـــورم، واقعی شـــدن هزینه خدمـــات و محصولات ارائه‌شـــده و افزایش درآمـــد دولت از 

مهم‌ترین اهداف دولت‌‌ها در خصوصی‌ســـازی برشـــمرده شـــده اســـت.2 

مطالعـــات انجام‌شـــده بر روی کشـــورهایی نظیـــر انگلســـتان، آلمان، فرانســـه، جمهوری چـــک و مالزی در 

شـــاخص‌های پنج‌گانـــه »اهـــداف خصوصی‌ســـازی«، »روش‌هـــا«، »آماده‌ســـازی بنـــگاه«، »برنامه‌ریزی« و 

»آمـــوزش و فرهنگ‌ســـازی« نشـــان می‌دهد که خصوصی‌ســـازی در توســـعه بازار ســـرمایه، ایجاد اشـــتغال 

گســـترش مالکیـــت مردمـــی تأثیـــری بســـزا داشـــته اســـت.3 هم‌چنیـــن بررســـی تعـــدادی از شـــرکت‌‌های  و 

، اندونزی و هنـــد نمایانگـــر افزایش ســـودآوری و عملکرد  گذارشـــده در کشـــورهای مالـــزی، ویتنـــام، نـــروژ وا
شـــرکت‌‌ها و بنگاه‌هـــا پـــس از خصوصی‌ســـازی اســـت.4

قانون‌گـــذار اساســـی در ایـــران، فصـــل چهارم ایـــن قانون را بـــه اقتصاد و امـــور مالی اختصاص داده اســـت. 

هم‌چنین اصل 44 به وضوح، بخش‌های نظام اقتصادی کشـــور را برشـــمرده و احـــکام مربوط به محدوده 

و ضوابـــط هـــر یک را پیش‌بینی کرده اســـت. با توجه به اقتضائات پیش‌آمده در نظـــام اقتصادی و ضرورت 

کمیت شرکتی، 1394، ص 2. : دومین همایش ملی حا 1. کردبچه، حمید و آمنه قائمی دیزجی، »شبه خصوصی‌سازی در ایران«، در

ک خصوصی‌ســازی در ایــران و کشــورهای منتخــب«، دوماه‌‌نامــه بررســی‌های  ، محمــود، »بررســی وجــوه افتــراق و اشــترا 2. جعفرپــور
بازرگانــی، 1400، دوره نوزدهــم، شــماره 107، ص 42.

3. همان، 57-46.

، محمود، »آسیب‌شناسی خصوصی‌سازی در ایران«. دوماه‌‌نامه بررسی‌های بازرگانی، 1399، شماره 104، 29-9. 4. جعفرپور
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بازترســـیم حـــدود بخش‌های مختلف، سیاســـت‌های کلـــی اصل 44 در ســـال 1384 از جانـــب رهبری ابلاغ 

گردیـــد. در ایـــن راســـتا، قانـــون اجرای سیاســـت‌های کلـــی اصل 44 بـــه تصویب رســـید، اما وجـــود موانعی 

باعـــث شـــد تا با گذشـــت 14 ســـال از تصویب این قانـــون، خصوصی‌ســـازی آن طور که باید، محقق نشـــود. 

گـــذاری بنگاه‌های دولتی  از اواخـــر دهـــه 80 و با تصویـــب قوانین، مقـــررات و دســـتورالعمل‌های اجرایی، وا

کامـــی این فرآینـــد نمایان شـــد. تعویق  ســـرعت گرفـــت، امـــا پس از گذشـــت مدتـــی کوتاه، نشـــان‌هایی از نا

چندیـــن مرحله اقســـاط خریـــداران، کاهش بهره‌وری بنگاه‌هـــا، تأخیر در پرداخت حقوق پرســـنل، تعدیل 

نیـــروی انســـانی و برخی دیگـــر از معضلات پیـــش روی ســـرمایه‌گذاران و دولت قرار گرفت که ایـــن موانع در 

گذاری شـــد.1 در  مجمـــوع، منجـــر به عملکـــرد معکوس خصوصی‌ســـازی و بـــازده منفـــی بنگاه‌ها پـــس از وا

حـــال حاضر نیز نشـــانه‌هایی از بهبود شـــرایط برای بخش خصوصی مشـــاهده نمی‌شـــود. 

کنـــون در مطالعـــات متعـــددی با نـــگاه مدیریتی و اقتصـــادی به فرآیند خصوصی‌ســـازی پرداخته شـــده  تا

کـــری )1400( و بســـیاری دیگـــر ضمـــن بررســـی  اســـت. یازرلـــو )1391(، قائمـــی )1394(، جعفرپـــور )1399( و ذا

رونـــد خصوصی‌ســـازی پس از انقلاب، آســـیب‌های ســـاختاری و مدیریتی ایـــن حوزه را برشـــمردند. پناهی 

و همـــکاران )1400(، آذر و اســـام‌جو )1391( بـــا اســـتفاده از روش‌هـــای علمـــی بـــه ســـهم عوامـــل مختلف در 

گـــذاری پرداختنـــد. طاهـــری  کامـــی خصوصی‌ســـازی در ایـــران و بررســـی عملکـــرد ســـازمان‌ها پـــس از وا نا

‌عطـــار و همـــکاران )1398( بـــا انجـــام مطالعات نظـــری و تطبیقی کتاب‌خانـــه‌ای، مصاحبه با خبـــرگان این 

حـــوزه و به‌کارگیـــری تکنیک تحلیل سلســـله مراتبی و تحلیل مضمـــون، معیارهای تأثیرگذار بـــر بازدارندگی 

اجـــرای خط‌مشـــی‌های خصوصی‌ســـازی در ایـــران را رتبه‌بنـــدی کردنـــد کـــه تعـــدادی از عوامل به دســـت 

: »ضعف ســـاختاری و قـــدرت و انگیزه کم بخـــش خصوصی«، »حمایت و پشـــتیبانی مالی  آمـــده عبارتند از

ضعیـــف از بخش خصوصی«، »نبود دیدگاه آینده‌نگرانه« و »فعالیت و ســـیطره شـــبه‌دولتی‌ها در اقتصاد«. 

کم بـــر تفکیک بخش خصوصـــی و عمومی را از نظـــر »تملک«،  مســـیب‌زاده و همـــکاران )1401(، ضوابـــط حا

»کنتـــرل« و »شـــرح وظایـــف و عملکردهـــا« بررســـی کرده‌اند. کریمـــی و مقدم ســـلیمی )1398( و عباســـی و 

کبـــری )1395( نیـــز هـــر یـــک از زوایـــای مختلف بـــه نقـــش مؤسســـات عمومی غیـــر دولتی و آســـیب‌های  ا

حضـــور این مؤسســـات در فرآیند خصوصی‌ســـازی اشـــاره داشـــته‌اند.

گذارشــده بــه بخــش خصوصــی و بخــش عمومــی غیــر دولتــی در بــورس  ، عــادل و علــی اســام‌جو، »مقایســه عملکــرد شــرکت‌‌های وا 1. آذر
اوراق بهــادار تهــران«، تحقیقــات مالــی اســامی، 1391، دوره اول، شــماره 2، صــص 36-5.
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بـــا ایـــن حال، هر کدام از ایـــن مطالعات از جنبه‌ای به بررســـی موضوع پژوهش حاضـــر پرداخته‌اند، اما در 

هیـــچ ‌یـــک به طور خـــاص به نقد قوانین و مقررات خصوصی‌ســـازی در ســـال‌های پس از انقـــاب پرداخته 

نشـــده اســـت. از ایـــن رو، در پژوهش حاضر بـــا نگاه توصیفـــی و تحلیلی ابتـــدا به طور اجمالی به پیشـــینه 

خصوصی‌ســـازی در ایران و جهان می‌پردازیم. ســـپس ضمن بررســـی و تحلیل قوانین و دستورالعمل‌های 

مهـــم از جملـــه قانون اجرای سیاســـت‌های کلی اصـــل 44، برنامه‌های پنج‌ســـاله توســـعه، قوانین بودجه، 

گذاری  گزارش مراجع نظارتی و دســـتورالعمل‌های شـــورای عالی اجرای سیاســـت‌های اصل 44 و هیئت وا

بـــه چالش‌هـــای قانونی موجود در فرآیند خصوصی‌ســـازی اشـــاره خواهیم کرد.

گفتار اول. مفهوم خصوصی‌سازی و پیشینه آن

بند اول. نظریه‌های مختلف درباره خصوصی‌سازی

خصوصی‌ســـازی بـــه معنـــای فرآینـــدی اســـت کـــه وظایف و تأسیســـات بخشـــی از دولـــت در هر ســـطح به 

بخـــش خصوصـــی انتقال یابـــد که می‌توانـــد در حوزه مالکیـــت، مدیریت یا دیگر بخش‌ها باشـــد. ســـه نوع 

نـــگاه درباره فرآیند خصوصی‌ســـازی وجـــود دارد:

الـــف. نظریـــه اقتصادی: طرفـــداران این نگاه معتقدند که در ســـایه مالکیت خصوصـــی و جلوگیری تمام و 

، بهره‌وری حاصل خواهد شـــد. کمـــال از مداخلـــه دولت در بازار

ب. نظریـــه خصوصی‌ســـازی بـــه مثابـــه اجتماعـــات محلـــی: ایـــن نظریه نقطـــه مقابـــل نـــگاه فردگرایانه 

نظریـــه اول را مطـــرح می‌کنـــد و طرفـــداران آن معتقدند دولـــت باید به ســـازمان‌های محلـــی و مردم‌نهاد و 

گذار شـــود. مشـــابه این  گروه‌هـــای خوداشـــتغال اختیار عمل دهد و بخش فعالیت اقتصادی به ایشـــان وا

نظریـــه در سیاســـت‌های بخـــش تعاونی ایران موجود اســـت.

ج. نظریـــه خصوصی‌ســـازی بـــه مثابـــه کاهـــش بـــار اضافـــی دولت: ایـــن نظریـــه، بخش خصوصـــی را به 

مثابـــه کمکـــی برای رهایـــی دولت از دیـــون خود می‌بینـــد. در نتیجه، هـــدف اصلی از خصوصی‌ســـازی در 

ایـــن نوع نـــگاه، افزایش بهـــره‌وری و تولید نخواهد بود. بخـــش عمده‌ای از سیاســـت‌های تعدیلی دولت‌‌ها 

در دهـــه 1970 کـــه منجر به فروپاشـــی بلوک شـــرق شـــد، ناشـــی از این نوع نـــگاه بود.1 

1. یازرلــو، حجــت‌الله، »تحلیــل تئوری‌هــای خصوصی‌ســازی و تأثیــر آن بــر اقتصــاد دولــت«، تحقیقــات حقوقــی آزاد، 1391، دوره ششــم، 
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بـــا توجه بـــه مجمـــوع نظریه‌هـــای ذکرشـــده، روش‌هـــای متـــداول خصوصی‌ســـازی در کشـــورهای دنیا به 

اشـــکال »انحلال تجزیه و تفکیک«،  »مشـــارکت و عرضه بخشـــی از ســـهام«، »فروش به کارکنان« و »مزایده 

گـــذاری 100 درصد ســـهام« متبلور می‌شـــوند. و وا

بند دوم. پیشینه خصوصی‌سازی در ایران

در ایـــران، فرآینـــد خصوصی‌ســـازی رونـــد متفاوتـــی پیمـــود. در دهـــه 40 خورشـــیدی، اولیـــن اقدامـــات به 

گـــذاری مالکیـــت اموال دولتی بـــه بخش خصوصـــی انجام گرفـــت. محمدرضا پهلـــوی به منظور  منظـــور وا

پیشـــبرد اهداف انقلاب ســـفید، فرمان همه‌پرســـی لوایح شـــش‌گانه را صادر کرد که بنا بر آمار اعلام‌شـــده، 

رأی مثبـــت حـــدود 51 درصـــد از واجدیـــن شـــرایط را کســـب کـــرد.1 از جمله ایـــن لوایح می‌توان بـــه »لایحه 

قانونـــی فروش ســـهام كارخانه‌جـــات دولتی به عنوان پشـــتوانه اصلاحـــات ارضی« و »لایحه قانونی ســـهیم 

كـــردن كارگـــران در منافـــع كارگاه‌هـــای صنعتـــی و تولیـــدی« اشـــاره کرد کـــه در بهمـــن ماه ســـال 1341 برای 

اجـــرا ابلاغ شـــد. اصل ســـوم با عنـــوان »فروش ســـهام كارخانه‌جـــات دولتی بـــه عنوان پشـــتوانه اصلاحات 

ارضی« با هدف ممانعت از رکود ســـرمایه و ســـرمایه‌گذاری در معاملات ناســـالم و هم‌چنین مشـــارکت همه 

، کارگر و کشـــاورز در مالکیت و ســـود کارخانه‌هـــای دولتی اجرا گردید  طبقـــات اجتماعی اعم از ســـرمایه دار

کـــه در ایـــن راســـتا، ســـهام 55 کارخانـــه قند، نســـاجی، ســـیمان، مـــواد غذایی و نظیـــر آن با حداقل ســـود 

کشـــاورزی عرضه شد.2  ســـالانه 6 درصد توســـط بانک 

از  تولیـــدی«  و  کارگاه‌هـــای صنعتـــی  کارگـــران در منافـــع  کـــردن  بـــه موجـــب لایحـــه »ســـهیم  هم‌چنیـــن 

کار و دیگـــر عوامـــل، پیمان‌هـــای جمعـــی بـــا  کارفرمایـــان واحدهـــا خواســـتند بـــا توجـــه بـــه دســـتمزد، انگیـــزه 

کارگـــران ببندنـــد و حق‌الســـهم ایشـــان را در ســـود ســـالانه واحـــد تـــا ســـقف 20 درصـــد بپردازنـــد. ایـــن لایحـــه 

کارگـــران واحدهـــای بـــزرگ صنعتـــی« و »قانـــون  ســـال‌های بعـــد در چارچـــوب اصـــل »فـــروش ســـهام بـــه 

گســـترش مالكیـــت واحدهـــای تولیـــدی« مصـــوب 1354 بســـط یافـــت.3 مطابـــق قانـــون اخیـــر مقـــرر شـــد تـــا 

شماره 19، صص 6-3.

گــذرا بــه مخالفــت روحانیــون و اســام‌گرایان بــا لوایــح انقــاب ســفید در دوره نخســت وزیــری اســدالله  ، »نگاهــی  1. شــاهدی، مظفــر
علــم«، فصل‌نامــه تاریــخ معاصــر ایــران، 1386، دوره یازدهــم، شــماره 43، ص45.

، 1389، ص 98. 2. پهلوی، محمدرضا، به سوی تمدن بزرگ، فرانکفورت: البرز

3. همان، صص 113-111.
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چالش‌های خصوصی‌سازی با تأکید 
بر حقوق موضوعه در ایران

( و  پایـــان نیمـــه اول ســـال 1357، دولـــت، 99 درصـــد ســـهام واحدهـــای دولتـــی )بـــه اســـتثنای صنایـــع مـــادر

کارمنـــدان دیگـــر  کارگـــران و  کارکنـــان خـــود و ســـپس بـــه  بخـــش خصوصـــی، 49 درصـــد ســـهام واحدهـــا را بـــه 

کننـــد. گـــذار  ــاورزان و مـــردم وا ــا و کشـ واحدهـ

پـــس از انقـــاب و تا پایان جنگ هشت‌ســـاله، بســـیاری از شـــرکت‌‌های تولیدکننـــده کالا و خدمات عمومی 

و هم‌چنیـــن بســـیاری از فعالیت‌هـــای اقتصادی تحت اختیار دولت قرار داشـــتند. در قانـــون »بازپرداخت 

اوراق قرضـــه گســـترش مالکیت واحدهای تولیـــدی«، مصوب 1365/8/18، دولت مکلف بود تا پایان ســـال 

1367 همه ســـهام مشـــمول قانون گســـترش مالکیـــت واحدهای تولیـــدی مصوب 1354 را بفروشـــد. دولت 

از ســـال 1369 و پـــس از پایـــان جنگ بـــه تدویـــن و تصویب برنامه‌هـــای بازســـازی اقتصـــادی، اجتماعی را 

در قالـــب برنامه‌هـــای اول و دوم توســـعه بـــا هـــدف بهبـــود عملکـــرد شـــرکت‌‌های دولتـــی و حضـــور فعال‌تر 

بخـــش خصوصـــی در اقتصاد ملی دســـت زد. در ادامه، در قوانین برنامه ســـوم و چهارم توســـعه نیز برنامه 

کرد. خصوصی‌ســـازی شـــرکت‌‌های دولتی را پی‌گیـــری 

خصوصی‌ســـازی در ایـــران هم‌زمـــان بـــا تحـــولات گســـترده سیاســـی در عرصه داخلـــی و بین‌المللی شـــکل 

می‌گرفـــت. فروپاشـــی اتحـــاد جماهیر شـــوروی و حرکت فزاینـــده جهانی به ســـمت لیبرالیســـم اقتصادی از 

یک ســـو و روی کار آمدن جریان راســـت مدرن از دهه 70 خورشیدی و کم‌رنگ شدن شعارهای چپ‌گرایانه 

، فضـــا را بیش از پیش بـــه خصوصی‌ســـازی بنگاه‌ها و کوچک‌ســـازی دولت ســـوق  انقلابـــی از ســـوی دیگـــر

، تصرف امـــوال و نبود  مـــی‌داد. از طرفـــی در آن شـــرایط، خـــروج بخش زیادی از ســـرمایه به خارج از کشـــور

ســـرمایه‌گذار خارجـــی و در نتیجـــه، نبـــود بخـــش خصوصـــی مـــدرن باعـــث اعطای رانـــت به ســـاختارهای 

گذاری شـــرکت‌‌های دولتی به نهادهایی شـــد کـــه از بودجه عمومـــی منتفع بودند،  نزدیـــک بـــه قـــدرت و وا

امـــا ذیل ســـاختارهای دولتی تعریف نمی‌شـــدند، مانند نیروهـــای نظامی، نهادهای انقلابی و مؤسســـات 

عمومـــی غیـــر دولتی.1 از ایـــن رو، از همان ابتدا، خصوصی‌ســـازی در ایران با چالش‌هـــای متعددی مواجه 

که در ادامـــه بیش‌تر به ایـــن موضوع خواهیـــم پرداخت. شـــد 

گزارش‌هــای مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس  کــری، علی‌رضــا، »خصوصی‌ســازی دارایی‌هــای دولــت در ایــران )1368-1399( )مطالعــه  1. ذا
شــورای اســامی(«، جامعه‌شناســی تاریخــی، 1400، دوره ســیزدهم، شــماره 2، صــص176-139.



فصلنامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری
ســال هفتم / شمـــاره بیست‌و‌هفتم / تابستان 1405

19

گفتار دوم. خصوصی‌سازی و موانع قانونی

کنـــون پژوهش‌هـــای متعـــددی در نقـــد فرآینـــد فعلـــی  کـــه در مقدمـــه نیـــز بیـــان شـــد، تـــا  همـــان طـــور 

خصوصی‌ســـازی در کشـــور انجام شـــده، اما بررســـی این امر از منظر حقوقی و چالش‌هـــای قانونی مغفول 

مانده اســـت. در واقع، تحلیل دولت مســـتقر نســـبت بـــه مؤلفه‌های اقتصادی و بازارهـــای مالی، همگی در 

کامی‌های خصوصی‌ســـازی را در  گر ریشـــه نا حقـــوق موضوعه انعـــکاس می‌یابد. پس دور از ذهن نیســـت ا

سیاســـت‌ها، قوانین و مقـــررات این حوزه دنبال کنیم. در بخش دوم از پژوهش اخیر ضمن بررســـی قانون 

، به نقد سیاســـت‌های  اساســـی بـــه عنـــوان اصلی‌ترین منبـــعِ هنجارهای بنیادیـــن در نظام حقوقی کشـــور

کلـــی و قوانیـــن و مقـــررات وضع‌شـــده توســـط نهادهـــای صلاحیـــت‌دار می‌پردازیـــم. در پایان نیـــز موضوع 

مولّدســـازی بـــه عنـــوان جدیدتریـــن راهبرد دولت در حوزه خصوصی‌ســـازی نقد و بررســـی می‌شـــود.

بند اول. اصل چهل و چهارم )44( قانون اساسی؛ سیاست‌ها و قوانین مرتبط

قانـــون اساســـی ایـــران بـــه تأمیـــن اســـتقلال اقتصـــادی جامعـــه، ایجـــاد رفـــاه و رفـــع فقـــر و ایفـــای نقـــش 

مـــردم در تعییـــن سرنوشـــت خـــود بـــه خصـــوص در حـــوزه اقتصـــادی نگاهـــی ویـــژه دارد، چنان‌کـــه در بنـــد 

ــل  ــل چهـ ــده اســـت. اصـ ــاره شـ ــر اشـ ــن امـ ــه ایـ ــوح بـ ــه وضـ ــول 28، 43، 44، 56 و 59 بـ ــوم و اصـ ــل سـ 12 اصـ

و چهـــارم )44( قانـــون اساســـی جمهـــوری اســـامی ایـــران، نظـــام‏ اقتصـــادی‏ را بـــر پایـــه‏ ســـه‏ بخـــش‏ دولتـــی‏، 

، بازرگانـــی‏  تعاونـــی‏ و خصوصـــی‏ اســـتوار می‌دانـــد. بخـــش‏ دولتـــی‏ شـــامل‏ همـــه‏ صنایـــع بـــزرگ‏، صنایـــع مـــادر

ــو و  ــانی‏، رادیـ ــزرگ‏ آب‌رسـ ــرو، ســـدها و شـــبکه‌های‏ بـ ــه‏، تأمیـــن‏ نیـ ــزرگ‏، بانکـــداری‏، بیمـ ــادن‏ بـ خارجـــی‏، معـ

کـــه‏ بـــه‏  تلویزیـــون‏، پســـت‏ و تلگـــراف‏ و تلفـــن‏، هواپیمایـــی‏، کشـــتی‌رانی‏، راه‏ و راه‏ آهـــن‏ و ماننـــد این‌هاســـت‏ 

صـــورت‏ مالکیـــت‏ عمومـــی‏ و در اختیـــار دولـــت‏ اســـت‏ .بخـــش تعاونـــی شـــامل شـــرکت‌‌ها و مؤسســـات تعاونـــی 

کـــه در شـــهر و روســـتا طبـــق ضوابـــط اســـامی تشـــکیل می‌شـــود. بخـــش‏ خصوصـــی‏ نیـــز  تولیـــد و توزیـــع اســـت 

کـــه‏ مکمّـــل‏ فعالیت‌هـــای‏  شـــامل‏ آن‏ قســـمت‏ از کشـــاورزی‏، دامـــداری‏، صنعـــت‏، تجـــارت‏ و خدمـــات‏ می‌شـــود 

ـــه‏  ک ـــا جایـــی‏  ـــون اساســـی مالکیـــت‏ در ایـــن‏ ســـه‏ بخـــش‏ را ت ـــی‏ اســـت‏. در ادامـــه، قان اقتصـــادی‏ دولتـــی‏ و تعاون

گـــردد« و »مایـــه‏ زیـــان‏  »از محـــدوده‏ قوانیـــن‏ اســـام‏ خـــارج‏ نشـــود«، »موجـــب‏ رشـــد و توســـعه‏ اقتصـــادی‏ کشـــور 

جامعـــه‏ نشـــود«، مـــورد حمایـــت‏ قانـــون جمهـــوری اســـامی دانســـته اســـت‏. 
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از این اصل به این نتیجه‌ها می‌توان رسید:

	1 از ســـه بخـــش اصلـــی پیش‌بینی‌شـــده در نظام اقتصـــادی ایران، دو بخـــش، غیر دولتی و وابســـته .

بـــه حضور اقشـــار مختلف مردم اســـت.

	2 مالکیـــت دولتـــی مقدم بـــر دیگر بخش‌هـــای اقتصادی اســـت. از طرفـــی، در مالکیت غیـــر دولتی، .

تقـــدم بـــا بخش تعاونی اســـت و بخـــش خصوصی هـــم مکمّل فعالیـــت دو بخش دولتـــی و تعاونی 

در نظر گرفته شـــده اســـت.

	3 یکـــی از شـــروط ذکرشـــده به منظـــور حمایت قانونـــی از مالکیت در بخش‌های یادشـــده آن اســـت .

کـــه »مالکیت موجب‏ رشـــد و توســـعه‏ اقتصادی‏ کشـــور گردد و مایه‏ زیـــان‏ جامعه‏ نشـــود«. یعنی به 

گـــر اعمال مالکیـــت دولت در یک یا چند صنعـــت موجب برهم خوردن تـــوازن بازار و ورود  فـــرض، ا

خســـارات مـــادی و معنـــوی به جامعه شـــود، این مالکیت مورد حمایت قانون اساســـی نیســـت. 

بـــه روشـــنی، از نگاه قانون‌گذار اساســـی، بخـــش خصوصی تکمیل‌کننـــده دو بخش دیگر در اقتصاد کشـــور 

اســـت و اصالت ذاتی ندارد. این موضوع در روند افزایشـــی بودجه ســـالانه مؤسســـات دولتی و ســـهم اندک 

گذاری‌هـــا نیز پدیـــدار می‌گـــردد.1 اولیـــن و احتمـــالاً مهم‌ترین  13 درصـــدی بخـــش خصوصـــی واقعـــی در وا

چالـــش قانونی خصوصی‌ســـازی در ایران در قانون اساســـی و به رســـمیت نشـــناختن بخـــش خصوصی به 

عنوان یک بخش مســـتقل و واجد اولویت در نظام اقتصادی کشـــور ریشـــه دارد. نظریه تفســـیری شـــورای 

نگهبـــان بـــه شـــماره 79/21/979 مورخ 1379/7/10 نیز مؤید این مطلب اســـت که مطابـــق اصل 44 قانون 

اساســـی، بخش اعظـــم صنایع، امور بازرگانـــی خارجی، خدمات عمومـــی، بانکداری، شـــبکه‌های رادیویی 

و تلویزیونـــی و دیگـــر عناوین ذکرشـــده، منحصراً در مالکیت دولـــت قرار دارند.

در ســـال 1384، سیاســـت‌های کلی اصل 44 برابر اصل 110 قانون اساســـی توســـط رهبری در 8 هدف اصلی 

و 5 بنـــد ابـــاغ گردیـــد، از جمله »سیاســـت‌های کلی توســـعه بخش‌هـــای غیر دولتـــی و جلوگیـــری از بزرگ‌ 

گـــذاری فعالیت‌ها  شـــدن بخش دولتی«، »سیاســـت‌های کلی توســـعه بخش‌هـــای غیر دولتـــی از طریق وا

گـــذاری« که به طـــور مســـتقیم مرتبط با موضـــوع پژوهش  و بنگاه‌هـــای دولتـــی« و »سیاســـت‌های کلـــی وا

اخیـــر هســـتند. از ایـــن میان می‌توان بـــه تعدادی از مهم‌ترین شـــروط و الزامات ذکرشـــده اشـــاره کرد:

گذاری‌های دولت )خصوصی‌سازی(«، 1399، صص 13-11. 1. شورای گفت‌وگوی دولت و بخش خصوصی، »گزارش آثار فسخ و ابطال وا
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	1 ـــر ایفـــای فعالیت‌هـــای گســـترده و اداره بنگاه‌هـــای . توان‌مندســـازی بخش‌هـــای خصوصـــی و تعاونـــی ب

اقتصـــادی بـــزرگ؛

	2 گذاری؛. گذاری برای تحقق اهداف وا نظارت و پشتیبانی مراجع ذی‌ربط بعد از وا

	3 گذاری، . کیـــد بر بـــورس، تقویت تشـــکیلات وا گـــذاری با تأ اســـتفاده از روش‌هـــای معتبر و ســـالم وا

برقـــراری جریـــان شـــفاف اطلاع‌‌رســـانی، ایجـــاد فرصت‌هـــای برابر بـــرای همـــه، بهره‌گیـــری از عرضه 

تدریجـــی ســـهام شـــرکت‌‌های بـــزرگ در بورس بـــه ‌منظور دســـت‌یابی بـــه قیمت پایه ســـهام؛

	4 منظور . به  ملی  گیر  فرا تعاونی‌های  به  گذاری  وا از  حاصل  درآمدهای  از  درصد   30 اختصاص 
فقرزدایی؛1

	5 قیمت‌‌گذاری سهام از طریق بازار بورس؛ .

	6 كارآمد.2. جذب مدیران باتجربه، متخصص و 

در ســـال 1386 و پـــس از ابـــاغ سیاســـت‌های کلی اصـــل 44، قانون اصـــاح برنامه چهارم توســـعه و اجرای 

سیاســـت‌های کلی اصل 44 قانون اساســـی به تصویب مجلس شـــورای اســـامی و تأیید مجمع تشـــخیص  

مصلحـــت نظام رســـید و پـــس از 7 مرتبه اصـــاح به »قانـــون اصلاح مـــواد )1( و )7( قانون اجرای سیاســـت 

هـــای كلـــی اصل چهـــل و چهـــارم )44( قانون اساســـی و اصلاحات بعـــدی آن«، مصوب ســـال 1399/11/15 

منتهـــی گردیـــد. ایـــن قانـــون شـــامل بخش‌هایـــی بـــرای »تعییـــن قلمـــرو هـــر یـــک از بخش‌های ســـه‌گانه 

گذاری و وظایف  گذاری شـــرکت‌‌های دولتی«، »تعریف هیئـــت وا مطروحـــه در اصـــل 44«، »تعیین فرآیند وا

آن«، »تعریـــف شـــورای عالـــی اجرای سیاســـت‌های کلی اصـــل 44« و موارد دیگر اســـت. 

در مورد این قانون باید دانست: 

	1 یکی از اصلی‌ترین چالش‌های این حوزه، تغییرات پیاپی گروه‌های مندرج در ماده 2 قانون اجراست. .

توضیـح آن‌کـه قانون‌گـذار در راسـتای بازنگـری در مصادیـق هـر یـک از بخش‌هـای سـه‌گانه اقتصـادی، 

بنگاه‌هـا را بـه سـه گـروه تقسـیم کـرده و در همیـن ماده، تعییـن مصادیق این بنگاه‌ها را بـه آیین‌نامه‌ای 

کلی اصل 44 قانون اساسی. 1. بند »د« سیاست‌های 

کلی اصل 44 قانون اساسی. 2.  بند »ج« سیاست‌های 
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کـه توسـط هیئـت وزیـران تهیـه می‌شـود، احالـه داده اسـت. هیئـت وزیـران در ایـن راسـتا، آیین‌نامـه 

کـه در پیوسـت‌های  کـرد  تشـخیص، انطبـاق و طبقه‌بنـدی فعالیت‌هـا و بنگاه‌هـای اقتصـادی را تهیـه 

سـه‌گانه خـود، مصادیـق هـر یـک از گروه‌هـا را تعییـن می‌کـرد. مشـکل این‌جاسـت کـه بـا گذشـت زمـان، 

گـروه دیگـر منتقـل  گروهـی بـه  هیئـت وزیـران بـا اسـتفاده از ایـن صلاحیـت، بنگاه‌هـای اقتصـادی را از 

گـذاری بنگاه‌هـا بـه بخش‌هـای دیگـر جلوگیـری می‌شـود.  می‌کنـد و گاهـی از ایـن طریـق، از وا

	2 گذاری از طرق . فصـــل پنجم قانون اجرای سیاســـت‌ها و به ویژه ماده 20 این قانـــون با مضمون وا

کـــره، شـــرایط را برای شـــکل‌گیری فســـاد مالـــی و اداری بیـــش از پیش مهیا می‌کند. تأســـیس  مزایـــده و مذا

ســـامانه‌های نظارتـــی می‌توانـــد از بـــروز بســـیاری از مســـائل جلوگیـــری کند. ســـازمان خصوصی‌ســـازی به 

گـــذاری بنگاه‌های موضوع بند 4 تصویب‌نامه شـــماره 202060/80 شـــورای  منظـــور تســـهیل نظارت پس از وا

عالـــی اجـــرای سیاســـت‌های کلـــی اصـــل 44 مـــورخ 99/12/16، ســـامانه اطلاعات جامـــع نظارت )ســـامانه 

( را راه انداخـــت تا نظارت ســـازمان بـــر بنگاه‌ها و فرآیند بازرســـی و صدور مجوزها تســـهیل گردد.1 این  ناظـــر

گذاری‌ها تأســـیس شـــد که بـــه تبع، نقد عملکرد آن مســـتلزم  ســـامانه بـــا هدف نظارت پســـینی بر فرآیند وا

گذشـــت دســـت کم یک ســـال مالی از زمان عملیاتی شـــدن ســـامانه اســـت. آن‌چه درحال حاضر ضروری 

گذاری و دسترســـی به  اســـت، وجود ســـامانه‌ای جامع به منظـــور ارتقای نظارت مردمی بـــر همه مراحل وا

، ســـامانه »پاسخ« در  گذاری است. بدین منظور گذارشـــده یا در فهرســـت وا وضعیت ســـهام شـــرکت‌‌های وا

کنون پس از گذشـــت بیش از یک ســـال از آغاز فعالیت این ســـامانه،  که ا ابتدای ســـال 1401 رونمایی شـــد 

گذاری روزآمد نشـــده اســـت. همانا به‌روزرســـانی این  اطلاعـــات مربـــوط به درصد ســـهام و مالکان پس از وا

ســـامانه می‌توانـــد در بهبود کارآیی آن مؤثر باشـــد.2 

	3 گذاری، . گـــذاری که عهده‌دار وظایف متعـــددی از جمله تعیین ضوابـــط مرتبط با وا هســـته مرکزی وا

گذاری اســـت، باید از ســـاختاری کارآمد  تعییـــن قیمـــت و اصلاح ســـاختاری بنگاه‌هـــا و نظارت بـــر وا

 .») گــذاری شــده )ســامانه ناظــر 1. ســازمان خصوصی‌ســازی )1401(. »راه‌انــدازی ســامانه اطلاعــات جامــع نظــارت بــر شــرکت‌‌های وا
بازدیــد: 1401/10/30. آخریــن   ،  yun.ir/hz5zbf : از برگرفتــه  تارنمــای ســازمان خصوصی‌ســازی، 

: tabnak.ir/004hPW ، آخریــن بازدیــد:  گذاری‌هــا بــا رونمایــی از ســامانه پاســخ«. برگرفتــه از ک )1401(. »شــفافیت وا 2. خبرگــزاری تابنــا
.1401/10/30
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گـــذاری در  ک برخـــوردار باشـــد. کمیســـیون انتقـــال1 فرانســـه بـــا وظایفـــی مشـــابه هیئـــت وا و چـــالا

ایـــران متشـــکل از 7 حقـــوق‌دان و اقتصاددان اســـت که توســـط وزیـــر اقتصاد منصوب می‌شـــوند و 

بـــا صلاحیت مشـــورتی در امـــور محوله ایفـــای نقش می‌کننـــد و وزیـــر در نهایت، تصمیـــم مقتضی را 

گذاری متشـــکل از  می‌گیـــرد.2 در ایـــران، مطابق ماده 39 قانون اجرای سیاســـت‌های کلی، هیئت وا

شـــش مقام دولتی اســـت که از این میـــان، وزیر اقتصاد و وزیر دادگســـتری واجد حق رأی هســـتند. 

مشـــابه همیـــن ترکیب، مطابق مـــاده 41 قانون در شـــورای عالی اجرای سیاســـت‌های کلی اصل 44 

مشـــاهده می‌شـــود کـــه از 23 عضو این شـــورا تنهـــا 3 عضو از میـــان صاحب‌نظـــران اقتصادی بخش 

خصوصـــی منصوب می‌شـــوند و بقیـــه از مقامات دولتـــی و اجرایی هســـتند. این تعدد و گســـتردگی 

گـــذاری و هم‌چنین غلبـــه تعداد مقامـــات دولتی بر نماینـــدگان بخش  ســـاختارهای مؤثـــر در امـــر وا

کارآمدی و تعـــارض منافع در ســـطح کلان اقتصاد کشـــور  خصوصـــیِ دخیـــل در فرآینـــد، منجر بـــه نا

شـــده اســـت که قانون‌گذار بایـــد در آن بازنگری جـــدّی کند.

بند دوم. برنامه‌های پنج‌ساله توسعه اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی

اولیـــن برنامـــه پنج‌ســـاله توســـعه بـــا هـــدف بازســـازی ظرفیت‌هـــای تولیـــدی و زیربنایـــی خســـارت‌دیده از 

جنـــگ، ایجاد رشـــد اقتصـــادی و تأمین نیازهای اساســـی مردم در ســـال 1368 به تصویب مجلس شـــورای 

اســـامی رســـید. ایـــن قانـــون نگاهـــی ترمیمـــی بـــه اقتصاد کشـــور داشـــت و بـــه ارائـــه تســـهیلات بانکی به 

کتفا کرد. در تبصـــره 25 و 79 قانـــون برنامه دوم توســـعه مصوب 1373 به اســـتفاده از  بخـــش غیـــر دولتـــی ا

، افزایش صـــادرات غیر  ظرفیت‌هـــای بخـــش خصوصی در کاهش ســـهم درآمدهـــای نفتی از اقتصاد کشـــور

کید گردید. هم‌چنین برای نخســـتین  نفتـــی و اولویت بالاتر این بخش در اســـتفاده از تســـهیلات بانکـــی تأ

گـــذاری واحدهـــای دولتی بـــه بخش خصوصی تصریح شـــد.  بـــار در تبصـــره 41 ایـــن قانون به وا

بـــا ایـــن حـــال، بـــه موجب مـــاده 2 قانـــون برنامـــه ســـوم توســـعه مصـــوب 1379 )بـــا اصلاحـــات و الحاقات 

كمیت و نظـــارت دولت و  بعـــدی(، دولـــت مکلف گشـــت بـــه منظور كاهـــش تصدّی‌هـــا و تقویت اعمـــال حا

1. La Commission des participations et des transferts

2. خاصــی، الهــه، مقصــود رنجبــر و احمــد حبیب‌نــژاد، »بررســی عملکــرد خصوصی‌ســازی در فرانســه«، ماه‌‌نامــه جامعه‌شناســی 
سیاســی ایــران، 1401، دوره پنجــم، شــماره 10، ص164.
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چالش‌های خصوصی‌سازی با تأکید 
بر حقوق موضوعه در ایران

فراهم‌ســـازی زمینه توســـعه مشـــاركت مؤثر مـــردم و بخش خصوصی نســـبت به اصلاحات ســـاختاری مقرر 

گذاری ســـهام و مدیریـــت شـــرکت‌‌های دولتی« در  اقـــدام کنـــد. در همین راســـتا، فصل ســـوم با عنـــوان »وا

گـــذاری« و صلاحیت هـــا و اختیـــارات آن )ماده 12(، تأســـیس  مـــواد 9 تـــا 27 بـــه تشـــکیل »هیئـــت عالـــی وا

»ســـازمان خصوصی‌ســـازی« )مـــاده 15(، تأســـیس »هیئـــت داوری« بـــا صلاحیت رســـیدگی بـــه اختلافات 

گذاری‌هـــا )مـــاده 20( و بســـیاری دیگر از موضوعـــات پرداخـــت. هم‌چنین مواد 122 تـــا 124 به  مرتبـــط بـــا وا

اعطـــای مجوز احداث پالایشـــگاه و صنایـــع مرتبط با نفت، احداث نیروگاه و گســـترش شـــبکه توزیع برق و 

گـــذاری برخـــی فعالیت‌های مخابراتی و پســـتی به بخش خصوصی اشـــاره کرد. درادامه، مـــواد 129 تا 193  وا

بـــه الزامات خصوصی‌ســـازی در حوزه حمل و نقل، مســـکن، آمـــوزش عالی و بهداشـــت و درمان پرداخت. 

قانون برنامه چهارم توسعه مصوب 1383 ضمن بسط دادن این موارد، بر نقش خصوصی‌سازی در ایجاد رشد 

کیـد کرد. جایـگاه بخش خصوصی  اقتصـادی و ارائـه تسـهیلات مالـی و بیمـه‌ای بـه سـرمایه‌گذاران )فصـل اول( تأ

در توسـعه مناطـق آزاد و تعامـل بـا اقتصـاد جهانـی )فصـل دوم(، توسـعه علمـی، پژوهشـی و حمایـت از ایده‌های 

فناورانه )ماده 45( و توسـعه فعالیت‌های فرهنگی، ورزشـی و گردشـگری )فصل نهم( نیز در آن ترسـیم شـد.

قانـــون برنامـــه پنج‌ســـاله پنجـــم توســـعه در اســـفند 1395 بـــه تصویب رســـید. این قانـــون به طـــور ویژه به 

مشـــارکت بخش خصوصی در بســـیاری از امور کشـــور پرداخت، به نحوی که در 13 ماده به طور مســـتقیم 

گـــذاری ســـهام یا امـــوال دولـــت به کارکنـــان در  بـــه ایـــن موضوع اشـــاره شـــده اســـت. مـــاده 61 در مـــورد وا

گـــذاری امور  ازای مطالبـــات ایشـــان، مـــواد 101 و 102 دربـــاره محدود شـــدن قیمت‌گذاری توســـط دولت و وا

اجرایـــی تنظیـــم بازار به تشـــکل‌های صنفـــی، اتحادیه‌ها و تشـــکل‌های مردم‌نهـــاد و مـــواد 142، 161، 164، 

194 بـــه ترتیـــب درباره ســـرمایه‌گذاری، مالکیت یا مدیریت بر ســـدها و شـــبکه آب‌رســـانی، اصـــاح وظایف و 

گذاری بخش  اختیارات ســـازمان هواپیمایی کشـــوری در راســـتای خصوصی‌ســـازی حمل و نقل هوایی، وا

کمیتـــی حمل و نقل ریلی به بخش غیر دولتی و گســـترش ســـرمایه‌گذاری غیر دولتی در کشـــاورزی  غیـــر حا

گـــذاری دارایی‌های مالی و ســـرمایه‌ای دولت  ( مـــاده 224، وا و توســـعه روســـتایی اســـت. هم‌چنین بند )ز

گذاری ســـهام  بـــرای رد دیـــون را مجـــاز شـــمرد. بنـــد )ط( نیـــز وزارت امـــور اقتصـــاد و دارایی را مکلـــف به وا

گذاری شـــرکت‌‌ها به جهـــت رد دیون و یا  شـــرکت‌‌های زیـــان‌ده یا انحلالشـــان کرد. پیش‌تر بیان شـــد کـــه وا

گـــذاری شـــرکت‌‌های زیـــان‌ده و انتقال مشـــکلات مالی و ســـاختاری آن‌ها بـــه بخش غیر دولتـــی از جمله  وا

دلایل شکســـت خصوصی‌ســـازی اســـت. البته ماده 32 متعاقب »قانون فهرســـت قوانین و احكام نامعتبر 



فصلنامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری
ســال هفتم / شمـــاره بیست‌و‌هفتم / تابستان 1405

25

( مـــاده 224 بـــه موجـــب »قانـــون فهرســـت قوانیـــن و احـــکام  در حـــوزه ســـامت«، مصـــوب 1399 و بنـــد )ز

نامعتبر در حوزه شـــوراها و شـــهرداری‌ها«، مصوب 1400 نســـخ شـــدند.

کید  برنامه پنج‌ســـاله ششـــم توســـعه مصـــوب 1395/12/14 همانند برنامـــه پنجم بر کاهش نقـــش دولت تأ

داشـــت. بـــرای مثـــال، بند )د( ماده 4 به مشـــارکت مؤسســـات مالی و اعتبـــاری خارجی، بندهـــای الف، ت 

و ث مـــاده 10 بـــه افزایش درآمد دولت از طریق انتشـــار اوراق بهادار با پشـــتوانه ســـهام شـــرکت‌‌های دولتی 

و  بنـــد الـــف مـــاده 25، مـــواد 38، 51، 52، 67، 72 و 92 بـــه گســـترش نقـــش بنگاه‌های غیر دولتـــی در حوزه 

آمـــوزش و پـــرورش، محیط زیســـت، حمـــل و نقـــل، خدمات عمومـــی، ســـامت و فرهنگ اشـــاره و بر آن‌ها 

گذاری  کیـــد کردنـــد. در ایـــن قانون، دولت به تأدیـــه بدهی خود به ســـازمان تأمین اجتماعـــی از محل وا تأ

، تأدیه نقـــدی، اوراق بهـــادار  یا دیگر امتیـــازات مورد توافق ملزم شـــد  ک مازاد بر نیـــاز ســـهام دولتـــی، امـــا

که بایســـتی ســـالانه به میزان حداقـــل 10 درصد مطابق مـــاده 12 انجام پذیرد. هم‌چنین بـــه منظور کاهش 

گـــذاری واحد،  حجـــم دســـتگاه‌های اجرایـــی، دولت برابر مـــاده 28 قانون مکلف شـــد تا پایـــان برنامه به وا

گـــذاری وظایف دســـتگاه‌های دولتی به مؤسســـات عمومـــی غیر دولتی بـــه میزان 15  ادغـــام، انحـــال یا وا

درصـــد اقـــدام کنـــد. دو مورد اخیر و موارد دیگر از قانون برنامه ششـــم نشـــان می‌دهد کـــه حصول درآمد از 

غیـــر دولتی‌ســـازی نهادهـــای اجرایی، اصلی‌ترین هدف دولت از خصوصی‌ســـازی اســـت کـــه منجر به نگاه 

کمّـــی و به حاشـــیه رفتـــن دیگر ضرورت‌هـــا در این فرآیند می‌شـــود. 

سیاســـت‌های کلـــی برنامـــه هفتـــم توســـعه )ابلاغـــی 1401/6/20( نیز صرفاً در بند ســـوم نســـبت بـــه »تعیین 

گـــذاری از طریـــق مشـــارکت دادن بخش‌هـــای خصوصـــی و  تکلیـــف طرح‌هـــای عمرانـــی نیمه‌تمـــام بـــا وا

کید  عمومـــی غیر دولتـــی در طرح‌های عمرانـــی انتفاعی« و لحاظ اصلاحـــات مرتبط در ســـاختار بودجه تأ

داشـــت. سیاســـت‌های برنامـــه هفتم توســـعه عـــاری از نگاه ســـازنده نســـبت بـــه تقویت بخـــش خصوصی 

اســـت و صرفـــا مشـــکلات مالی و ســـاختاری موجـــود در طرح‌هـــای عمرانی را بـــه بخش خصوصـــی منتقل 

کـــرده اســـت و اقتصـــاد دولتـــی را بیش از پیـــش در ســـاختارهای اداری و اقتصادی کشـــور تثبیـــت می‌کند.

در دهه‌هـــای پـــس از انقـــاب، ترجیـــح تصمیم‌ســـازی و تصمیم‌گیـــری ایدئولوژیـــک بـــر تصمیم‌ســـازی و 

تصمیم‌گیـــری منطقـــی مبتنـــی بـــر داده‌هـــای فنـــی و تخصصـــی بـــر همه شـــئون حکمرانـــی از جملـــه امور 

کـــه بر مبنـــای مزیت‌های  اقتصـــادی کشـــور ســـایه افکند. ســـرمایه‌گذاری مولّـــد اقتصادی، فعالیتی اســـت 
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نســـبی و رقابتی موجود در شـــرایط بـــازار محصولات یا خدمات تولیدی شـــکل می‌گیـــرد و انجام مطالعات 

ارزیابـــی اقتصـــادی، مالـــی، فنـــی و اجتماعـــی طرح‌هـــا از الزامـــات اولیـــه ســـرمایه‌گذاری مولّـــد اســـت که بر 

، ایـــن گونـــه ارزیابی‌ها جای  اســـاس معیارهـــای علمـــی صـــورت می‌گیرد. بـــا این حـــال، در دهه‌هـــای اخیر

خـــود را بـــه دلایـــل ارزشـــی و ایدئولوژیک داده1 و ایـــن موضوع، آثـــار انکارناپذیـــری بر سیاســـت‌های کلی و 

قوانین توســـعه اقتصادی کشـــور داشـــته اســـت. برای مثال، بند 2 سیاســـت‌های کلی برنامه دوم توســـعه 

ابلاغـــی 1372/8/18 بـــر »ترجیـــح ارزش‌هـــای انقلابـــی در عرضـــه کـــردن منابع مالـــی و امکانـــات دولتی« و 

»اولویـــت دادن بـــه کســـانی که ایـــن منابع را در راه توســـعه‌ کشـــور و رشـــد آرمان‌های انقلابی و اســـامی به 

کار می‌برنـــد و کســـانی کـــه در راه تحکیم انقلاب و نظام اســـامی تلاش بزرگـــی کرده‌اند، از قبیـــل ایثارگران و 

رزمنـــدگان و بســـیجیان« اشـــاره کرده اســـت. در بند 15 از خط‌مشـــی‌های اساســـی برنامه دوم توســـعه نیز 

گـــذاری شـــرکت‌‌های دولتی به بخش‌هـــای خصوصـــی و تعاونی با  کید شـــده اســـت: »وا بر این سیاســـت تأ

اولویـــت ایثارگـــران...«. مـــاده 9 قانون برنامه ســـوم توســـعه نیـــز عیناً به ایـــن موضوع اشـــاره می‌کند. 

قانون‌گـــذار در مـــواردی از »عـــدم ترجیـــح بخش‌هـــای دولتـــی و عمومـــی نســـبت بـــه بخـــش خصوصی در 

برخـــورداری از امتیازات« و گســـترش ایـــن بخش در حوزه‌های آموزشـــی، بیمه‌ای، حمـــل و نقل، صنایع و 

کمیـــت ارزش‌های  بازرگانـــی حمایت کرده،2 اما همیشـــه بـــا ابـــراز نگرانی‌هایی درباره »امنیـــت ملّی« و »حا

اســـامی و انقلابی« همراه بوده اســـت که نمونه‌ای از آن را در اصل 44 قانون اساســـی، بند 8 سیاست‌های 

کلـــی برنامـــه دوم‌، بنـــد 9 سیاســـت‌های کلـــی برنامه ســـوم و ماده 10 قانون برنامه ســـوم توســـعه مشـــاهده 

می‌کنیـــم. ایـــن قبـــض و بســـط حمایت‌هـــا از بخـــش خصوصی منجر بـــه عقب‌ماندگـــی این بخش و رشـــد 

بخـــش »شـــبه‌دولتی« در نظـــام اقتصادی ایران شـــد که در ادامه بررســـی می‌شـــود.

از دیگـر چالش‌هـای اساسـی خصوصی‌سـازی در ایـران، مؤسسـات عمومـی غیـر دولتـی هسـتند. مؤسسـات 

عمومـی، سـازمان‌هایی هسـتند کـه شـخصیت حقوقـی دارنـد، بـه موجـب قانـون در یک یـا چند حـوزه خاص، 

کشـور  کمیـت برخوردارنـد.3 در نظـام حقوقـی  عهـده‌دار امـور عمومـی هسـتند و بـه نوعـی از حـق اعمـال حا

ــا اســتفاده از رویکــرد  ــد بخــش خصوصــی در اقتصــاد ایــران ب
ّ
کمیتــی ســرمایه‌گذاری مول ــی، »تبییــن موانــع سیاســی و حا 1. رنجبرکــی، عل

نهــادی »هاجســن««، دوفصل‌نامــه پژوهــش سیاســت نظــری، 1398، دوره پانزدهــم، شــماره 2، ص 334.

، مصوب 1395/11/10 2. قانون احكام دایمی برنامه‌‌های توسعه كشور

کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، 1401، ص134. 3. امامی، محمد و 
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فرانسـه ـ به عنوان خاسـتگاه مفهوم خدمت عمومی ـ تفکیکی قابل ملاحظه‌ میان ماهیت اشـخاص حقوقی 

و خدمـات قابـل ارائـه توسـط ایشـان وجـود دارد؛ بـه نحـوی کـه اشـخاص حقوقـی حقـوق عمومـی و خصوصـی 

می‌تواننـد مطابـق قانـون، خدمـات عمومـی ارائـه دهنـد و نظـارت بر تصمیمـات این اشـخاص در صورتی که با 

هـدف ارائـه »خدمـت عمومـی«1 باشـد، در صلاحیـت دادگاه اداری قـرار می‌گیـرد کـه نمونـه‌ای از ایـن رویکـرد را 

کـم اداری فرانسـه در قضایـای  بلانکـو،2 صنـدوق تأمیـن اجتماعی،3 بوگن4 و افی می‌یه5 مشـاهده  در آرای محا

می‌کنیـم. بـا عنایـت بـه ایـن آرا و رویه شـورای دولتی فرانسـه می‌تـوان گفت خدمت عمومی، فعالیتی اسـت که 

توسـط )یـا بـه سـفارش( یـک »مقـام عمومـی« و در راسـتای تأمیـن یـک »نیاز عمومـی« انجـام پذیرد.6 

مطابـق مـواد 3 تـا 5 قانـون محاسـبات عمومـی کشـور مصـوب 1366، انـواع مؤسسـات و نهادهـای عمومـی بـه 

سـه دسـته »مؤسسـات دولتـی«، »شـرکت‌‌های دولتـی« و »نهادهـای عمومـی غیـر دولتـی« تقسـیم می‌شـوند. 

مطابق ماده 5 این قانون، نهادهای عمومی غیر دولتی، »واحدهای سـازمانی مشـخصی هسـتند كه با اجازه 

كـه جنبـه عمومـی دارد، تشـكیل شـده و یـا می‌شـود«. سـپس در  قانـون بـه منظـور انجـام وظایـف و‌ خدماتـی 

تبصـره مـاده 5، بیـان مصادیـق ایـن مؤسسـات بـه تصویـب فهرسـت توسـط مجلـس شـورای اسالمی موکـول 

شـده اسـت. هم‌چنیـن در مـاده 3 قانـون مدیریـت خدمـات کشـوری مصـوب 1386، مؤسسـه یـا نهـاد عمومـی 

غیـر دولتـی، »واحـد سـازمانی مشـخصی اسـت کـه دارای اسـتقلال حقوقـی اسـت و بـا تصویـب مجلس شـورای 

اسلامی ایجاد شده یا می‌شود و بیش از پنجاه درصد )50 درصد( بودجه سالانه آن از محل منابع غیر دولتی 

تأمین گردد و عهده‌دار وظایف و خدماتی اسـت که جنبه عمومی دارد«. از ماده اخیر می‌توان اسـتنباط کرد 

گـر مجلـس بـه منظـور ارائـه خدمـات عمومـی، نهـادی را تأسـیس کند که سـهام آن متعلق به مؤسسـات یا  کـه ا

شـرکت‌‌های دولتـی باشـد و 49 درصـد از بودجـه آن در قوانیـن بودجـه سـنواتی لحـاظ گـردد، آن نهـاد صاحـب 

کـه در فرانسـه، »نهـاد عمومـی غیـر  عنـوان مؤسسـه عمومـی »غیـر دولتـی« خواهـد شـد. ایـن در حالـی اسـت 

1. Travail publique

2. Tribunal des conflits, 8 février 1873, Blanco

3. Conseil d’État, 13 mai 1938, Caisse primaire “Aide et protection”

4. Conseil d’État, 2 avril 1943, Bouguen

5. Tribunal des conflits, 28 mars 1955, Effimieff

6. رضایی‌زاده، محمدجواد، حقوق اداری تطبیقی، تهران: مجد، 1390، صص 93-89.
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دولتی« بی‌معناسـت و دسـته‌بندی مؤسسـات بر مبنای مالکیت اسـت، نه براسـاس نوع خدمات قابل ارائه. 

گذار می‌شـود.1  در واقـع، خدمـات عمومـی را یـا دولـت انجـام می‌دهـد یـا در قـراردادی بـه بخـش خصوصـی وا

اساسـا قاعـده تأسـیس و تملـک نهادهـای عمومـی غیـر دولتـی در قوانیـن فعلی مسـکوت اسـت، بـه نحوی که 

در ‌قانـون فهرسـت نهادهـا و مؤسسـات عمومـی غیـر دولتـی مصـوب 1373، ترکیبـی از مؤسسـات عمومـی غیـر 

دولتی تأسـیس شـده توسـط مجلس شـورای اسالمی با مدیریت مقامات اجرایی و نهادهای انقلابی زیر نظر 

مقـام رهبـری مشـاهده می‌شـود کـه جملگـی از جهـات مختلـف بـا یکدیگـر متفاوتنـد.2 جـدای از ابهـام قانونی 

گـذاری به عنوان خریدار  در ماهیـت مؤسسـات و نهادهـای شـبه‌دولتی، اصـل دخالـت این نهادها در فرآیند وا

گذاری بنگاه‌هـای دولتی به  محـل اشـکال جـدّی اسـت. در بنـد )الـف( و )ج( سیاسـت‌های کلـی اصل 44 بـر وا

کید شده است. هم‌چنین مواد 2 و 3 قانون اجرای سیاست‌های  مؤسسات و نهادهای عمومی غیر دولتی تأ

کلـی اصـل 44 )بـا آخریـن اصلاحـات سـال 1399(، مجـوز فعالیـت بخـش عمومـی غیـر دولتـی را صادر کـرده و در 

بنـد 2 مـاده 6، مؤسسـات و نهادهـای شـبه دولتـی3 را محـق در »مالکیـت مسـتقیم و غیـر مسـتقیم مجموعـا 

کثـر تـا 40 درصـد سـهم بـازار هـر کالا و خدمـات« دانسـته اسـت. ایـن سـخن بـه آن معناسـت کـه نهادهـای  حدا

شـبه‌دولتی نـه تنهـا حـق تصاحـب 100 درصـدی مالکیـت بنگاه‌هـای دولتـی را دارنـد، بلکـه می‌تواننـد بـه طـور 

قانونی بر بازارها تسـلط داشـته باشـند و این موضوع، فراتر از میزانی اسـت که در عموم کشـورها تحت عنوان 

گـذاری یـک نهـاد عمومـی بـه نهـاد عمومـی  انحصـار شـناخته می‌شـود.4 در ایـن شـرایط چـه طـور می‌تـوان وا

دیگـر را »خصوصی‌سـازی« نامیـد، در حالـی کـه بـا غایـت و کارکـرد ایـن مفهـوم در تعـارض کامل اسـت؟

بند سوم. قوانین بودجه کشور

بنـــا بـــر قانون بودجه ســـال 1400، بودجه شـــرکت‌‌های دولتی در حـــدود 1.573 هزار میلیـــارد تومان در نظر 

، »خصوصی‌ســازی خدمــات عمومــی در نظــام حقــوق اقتصــادی ایــران، فرانســه و انگلســتان«. فصل‌نامــه حقــوق  1. محمدنــژاد، حیــدر
اداری، 1397، ســال ششــم، شــماره 17، ص 88.

2. مرادخانــی، فردیــن و بهــروز ســعادتی، »جایــگاه حقوقــی نهادهــای انقلابــی در حقــوق اداری ایــران«، فصل‌نامــه علمــی دیدگاه‌هــای 
حقــوق قضایــی، 1398، دوره بیســت و چهــارم، شــماره 88، ص 107.

کلی اصل 44 است. 3. منظور از نهادهای شبه ‌دولتی، اشخاص حقوقی موضوع بند 1 ماده 6 قانون اجرای سیاست‌های 

کبــری، »نقــش نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی در خصوصی‌ســازی ایــران و آثــار آن«، فصل‌نامــه برنامه‌ریــزی  4. عباســی، بیــژن و مینــا ا
و بودجــه، 1395، دوره بیســت و یکــم، شــماره 3، صــص 33-32.
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گرفتـــه شـــد کـــه این عـــدد در قانـــون بودجه ســـال 1401 با رشـــد 42 درصدی به میـــزان 2.231 هـــزار میلیارد 

تومـــان افزایـــش یافت. در لایحه بودجه ســـال 1402، میزان درآمد و مصارف شـــرکت‌‌های دولتی با رشـــد 39 

گذاری  درصـــدی نســـبت به ســـال قبل بـــه 3.097 هزار میلیـــارد تومان رســـید. از طرفی، منابع حاصـــل از وا

شـــرکت‌‌های دولتـــی در ســـال 1400 مبلغ 255 هـــزار میلیارد تومان در پیش‌بینی شـــده بود که در ســـال 1401 

بـــا کاهـــش 260 درصـــدی بـــه 71 هزار میلیـــارد تومان رســـید و بـــا 50 درصد رشـــد در لایحه بودجـــه 1402 به 

مبلـــغ 106 هـــزار میلیـــارد تومـــان افزایـــش یافت. آمارهـــا بیانگر آن اســـت که بودجـــه شـــرکت‌‌های دولتی در 

گذاری  ســـه ســـال اخیـــر به طور متوســـط، ســـالانه 40 درصد رشـــد داشـــته و هم‌چنین درآمـــد حاصـــل از وا

شـــرکت‌‌های دولتـــی رونـــد ثابـــت و مشـــخصی را نپیموده اســـت. مطابـــق گزارش تفریـــغ بودجه ســـال 1400 

کـــدام به  گـــذاری بوده‌انـــد که هیچ  ، تعـــداد 193 بنـــگاه دولتـــی دارای مصوبه وا دیـــوان محاســـبات کشـــور

کـــم بـــر بـــازار  فـــروش نرســـید. وزارت امـــور اقتصـــادی و دارایـــی در نامـــه‌ای، »نامســـاعد بـــودن شـــرایط حا
ســـرمایه« را دلیـــل به فروش نگذاشـــتن ســـهام این شـــرکت‌‌ها عنـــوان کرد.1

گـــذاری دارایی‌‌هـــای دولت  از طرفـــی، در بنـــد 4 مـــاده 6 قانـــون اجـــرای سیاســـت‌های کلـــی اصـــل 44، وا

بـــرای رد دیون منع شـــده اســـت.2 این در حالی اســـت کـــه در بودجه ســـنواتی )برای مثـــال، قانون بودجه 

گـــذاری دارایی‌‌هـــا بـــرای رد دیـــون خود  1399( در بنـــد 2 از تبصـــره دوم ایـــن قانـــون، دولـــت، مجـــاز بـــه وا

گـــذاری ســـهام دولت بـــه ارزش تقریبـــی ۳۲ هزار میلیـــارد تومان به ســـازمان  ، وا می‌شـــود. شـــاهد ایـــن امر

تأمین اجتماعی بابت رد دیون در تاریخ ۱۳۹۹/۰۴/۱۸ اســـت. مطابق گزارش منتشرشـــده توســـط ســـازمان 

خصوصی‌ســـازی، در ســـال 1399، ســـهام 14 بنـــگاه بـــه ارزش 75 هـــزار میلیـــارد تومان معـــادل 62 درصد از 

گذاری بنگاه‌ها در آن ســـال، بابت رد دیـــون و 14 هزار میلیـــارد تومان معادل  مجمـــوع درآمـــد حاصـــل از وا

گذار شـــده اســـت.3 هم‌چنیـــن برابر  گذاری‌هـــا نیـــز بـــه صورت بلوکـــی به بانک‌ها وا 12 درصـــد از مجمـــوع وا

https:// : ، برگرفتــه از 1. دیــوان محاســبات کشــور )1401(. »گــزارش تفریــغ بودجــه ســال ۱۴۰۰«. پایــگاه اینترنتــی دیوان محاســبات کشــور
dmk.ir/dorsapax/userfiles/file/tafrigh1400/tab-02.pdf ، ص5، آخرین بازدید: 1401/11/3.

2.  »تســویه، تهاتــر و تأدیــه بدهی‌هــای قانونــی دولــت بــه اشــخاص حقوقــی بنــد )1( ایــن مــاده و شــرکت‌‌های تابعــه و وابســته بــه 
گــذاری ســهام بنگاه‌هــا، امــوال و دارایی‌هــای دولــت و شــرکت‌‌های  آن‌هــا و بانک‌هــا و شــرکت‌‌های وابســته بــه آن‌هــا از طریــق وا
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«.

https://ipo.ir/ : گــذاری ســال 1399«. تارنمــای ســازمان خصوصی‌ســازی، برگرفتــه از 3. ســازمان خصوصی‌ســازی )1400(. »آمــار وا
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گذاری ســـهام و  گزارشـــی دیگر از این ســـازمان، از ســـال 1380 تـــا 30 آذر 1401 معـــادل 47.5 درصد از ارزش وا

گـــذاری بـــه رد دیون دولـــت اختصاص یافته اســـت.1  دارایـــی بنگاه‌های مشـــمول وا

گذاری  همـــان طـــور کـــه پیش تر بیان شـــد، نـــگاه کمّی صرف بـــدون توجه بـــه پیش‌نیازهـــای لازم بـــرای وا

منجـــر بـــه آســـیب‌های بســـیاری در این حـــوزه می‌شـــود. بنگاه‌ها بـــرای تأدیه دیـــون دولت بـــه طلبکاران 

گذار می‌شـــوند، در حالی‌ که با مشـــکلات ســـاختاری عدیده دســـت و پنجه نرم می‌کننـــد. مالکان جدید  وا

گذارشـــده برنامه ندارنـــد و کارگران نیـــز در شـــرایط نامطلـــوب اقتصادی با  بـــرای ارتقـــا و رشـــد مجموعـــه وا

کنون به این شـــکل انجام  گذاری‌هـــا تا تعدیـــل نیـــرو مواجه می‌شـــوند. بـــا این اوصاف، حـــدود نیمـــی از وا

گرفتـــه و برنامـــه‌ای بـــرای اصلاح رویه موجود پیش‌بینی نشـــده اســـت.

گذاری بند چهارم. مقررات مرتبط با وا

گـــذاری« در اردیبهشـــت 1388 در 13 مـــاده بـــه تصویـــب هیئـــت وزیـــران  »آیین‌نامـــه اجرایـــی روش‌هـــای وا

گذاری بنگاه‌ها به شـــکل عرضه ســـهام در بورس هـــای داخلی و  رســـید. در مـــاده 4 آیین‌نامـــه به اولویـــت وا

گذاری‌شده به  خارجی اشـــاره شـــده اســـت. مطالعات انجام‌شـــده مؤید این مطلب اســـت که شـــرکت‌‌های وا

گذارشـــده به صورت  روش تدریجـــی در بازه زمانی مشـــخص، ســـودآوری بیش‌تری نســـبت به شـــرکت‌‌های وا

کید شـــده اســـت، هرچنـــد مطابق گزارش ســـازمان  بلوکـــی داشـــته‌اند2 کـــه در تبصـــره 1 نیـــز بر این موضوع تأ

گذاری‌ها به شـــکل بلوکی انجام شـــده  خصوصی‌ســـازی، از ســـال 1380 تا پایـــان آذر 1401 حدود 96 درصد از وا

اســـت.3 در مـــواد 5 تـــا 8 به شـــرایط صدور مجـــوز اجاره به شـــرط تملیک یا پیمـــان مدیریـــت در بنگاه‌هایی 

گـــذاری مالکیـــت را ندارند. ماده 9 بـــه اصلاح ســـاختاری بنگاه‌ها پیش از  پرداخته شـــده اســـت که شـــرایط وا

uploads/1/2021/Dec/29/amar99.pdf ، آخرین بازدید: 1401/10/30.

گــذاری توســط  وا بنگاه‌هــای مشــمول  و دارایــی  گــذاری ســهام  وا ارزش  »آمــار عملکــرد ســالانه   .)1401( 1. ســازمان خصوصی‌ســازی 
: yun.ir/59hen3 ، آخریــن  ســازمان خصوصی‌ســازی از ســال 1380 لغایــت 1401/9/30«. تارنمــای ســازمان خصوصی‌ســازی، برگرفتــه از

بازدیــد: 1401/11/3.

گــذاری تدریجــی و بلوکــی ســهام در فرآینــد خصوصی‌ســازی شــرکت‌‌های  ، »بررســی تفــاوت تأثیــر وا کبــر امینی‌مهــر 2. صفاجــو، بهنــام و ا
فعــال در صنایــع بیمــه و بانــک«، پژوهــش حســابداری، 1394، شــماره 16، 64-47.

 : گذاری‌هــا 1401/9/30-1380«. تارنمــای ســازمان خصوصی‌ســازی، برگرفتــه از 3. ســازمان خصوصی‌ســازی )1401(. »آمــار تفکیکــی وا
yun.ir/3rt2p2 ، آخریــن بازدیــد: 1401/10/30.
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گـــذاری و مـــواد 10 تـــا 12 نیز به شـــرایط ادغام، تجزیـــه یا انحلال شـــرکت‌‌های دولتـــی پرداخته‌اند. وا

گـــذاری در راســـتای اجـــرای بنـــد ب )4( مـــاده 40 قانـــون اجـــرای سیاســـت‌های کلـــی اصل 44،  هیئـــت وا

گذارشـــده به صورت  گـــذاری بنگاه‌ها و شـــرکت‌‌های وا دســـتورالعملی را بـــا عنـــوان »نحوه نظـــارت پس از وا

گذاری  کنترلـــی و مدیریتـــی« در تاریـــخ 96/10/30 به تصویب رســـاند و ضوابط نظارت بر بنگاه‌هـــا را پس از وا

گـــذاری )بلوکی یـــا تدریجـــی(، میزان بلوک عرضه‌شـــده  کـــرد. این دســـتورالعمل با توجـــه به حجم وا بیـــان 

کنترلـــی یـــا مدیریتـــی( و نحـــوه پرداخـــت ثمـــن معامله )اقســـاطی یا نقـــدی(، قواعـــدی را برای نظـــارت بر  (

گذاری‌هـــای کنترلـــی و مدیریتـــی وضع کرده اســـت.  وا

گذاری‌ها«،  دســـتورالعمل »نحـــوه انتخـــاب مشـــتریان راهبـــردی و احـــراز و پایـــش اهلیـــت مدیریتـــی در وا

مصـــوب 98/9/25 بـــه بررســـی شـــرایط متقاضیـــان خریـــد ســـهام کنترلـــی و مدیریتـــی از منظـــر صلاحیـــت 

گذاری )ماده 5( می‌پـــردازد. از موضوعات ذیل صلاحیت  عمومـــی و تخصصی )ماده 3( و تفکیک شـــیوه وا

عمومـــی می‌تـــوان بـــه »نداشـــتن بدهی معـــوق به شـــبكه بانكـــی«، »عدم ســـوء پیشـــینه کیفـــری مؤثر در 

ارتبـــاط بـــا متقاضیـــان حقیقی و اعضـــای هیئـــت مدیـــره«، »ممنوع‌المعامله نبـــودن« و »نداشـــتن بدهی 

کرد. هم‌چنین در محاســـبه صلاحیت‌های تخصصی،  سررسیدشـــده به سازمان خصوصی‌ســـازی« اشـــاره 

کســـب دســـت‌کم نیمـــی از امتیـــاز »صلاحیـــت فنـــی و مدیریتی« و نیمـــی از امتیـــاز »تمکن مالـــی« ضروری 

گذاری شـــرکت کشـــت و صنعت  اســـت. بـــا این حـــال، وجـــه مشـــترک پرونده‌هـــای متعـــدد از جملـــه در وا

نیشـــکر هفت تپـــه، آلومینیـــوم المهدی و دام‌پـــروری مغان، ایـــراد اهلیت نداشـــتن خریداران بـــوده که در 

نوع خـــود ابهام‌برانگیز اســـت.

دسازی دارایی‌های دولت
ّ
بند پنجم. مول

پس از گذشـــت بیش از ســـه دهه خصوصی‌ســـازی و تجربـــه‌ فراز و فرودهای بســـیار در این حوزه، شـــورای 

هماهنگـــی اقتصـــادی ســـران قـــوا در 4 آذر 1399، »مصوبـــه مولّدســـازی دارایی‌هـــای دولت« را صـــادر کرد 

کـــه در تاریـــخ 1401/8/21 بـــه تأییـــد رهبری رســـید و بـــرای اجرا ابلاغ شـــد. هم‌چنیـــن در تاریـــخ 1401/10/21، 

هیئـــت عالـــی مولّدســـازی دارایی‌هایی دولت )موضـــوع بند 1 همین مصوبـــه(، آیین‌نامه اجرایـــی آن را نیز 

بـــه تصویب رســـاند. پیـــش از ایـــن، در قوانین متعـــددی به قاعده‌گـــذاری برای مولّدســـازی امـــوال دولتی 

پرداختـــه شـــده بود. بـــرای مثال، بند )پ( ماده 10 قانون برنامه ششـــم توســـعه مصـــوب 1395، وزارت امور 
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اقتصـــادی و دارایـــی را مکلـــف می‌کنـــد بـــا تصویـــب هیئت وزیـــران، اقدامـــات مورد نیـــاز بـــرای »مدیریت و 

اســـتفاده از دارایـــی هـــا و امـــوال دولت« جهت انتشـــار صکـــوک و تمركز اختیـــارات مربوط به نحـــوه نقل و 

انتقـــال امـــوال منقول و غیـــر منقـــول را انجام دهد.

هم‌چنیـــن قانـــون بودجـــه ســـال 1398 در جزء 1 از بنـــد )هـ( تبصـــره 12 ماده واحـــده، مجوز مولّدســـازی 2 

هـــزار میلیـــارد تومـــان از دارایی‌هـــای دولـــت را در قالب »اجـــاره بلندمدت«، »صکـــوک اجـــاره«، »ترهین و 

توثیـــق« و دیگـــر ابزارهـــای مالی  بـــه وزارت امور اقتصـــادی و دارایی اعطا کرد. بر اســـاس بنـــد )د( تبصره 12 

قانـــون بودجـــه 1399 و 1400 به ترتیب، مجوز مولّدســـازی 8 و 2 هـــزار میلیارد تومان از امـــوال دولت به این 

، مجوز مولّدســـازی اموال غیـــر منقول مازاد  وزارت‌خانـــه اعطا شـــد. قانون بودجـــه 1401 برای نخســـتین بار

وزارت ارتباطـــات و فنـــاوری اطلاعـــات و اموال منقول و غیر منقول وزارت راه و شهرســـازی و دســـتگاه‌های 

تابـــع را تـــا ســـقف 10 هـــزار میلیارد تومـــان برای هـــر وزارت‌خانه صـــادر کرد. این در حالی اســـت کـــه مطابق 

کام بـــوده و هیچ ‌یک  ، دولـــت در اجرای مفاد مـــورد نظر نا گـــزارش تفریـــغ بودجه دیوان محاســـبات کشـــور

از اهداف کمّی مولّدســـازی محقق نشـــده اســـت.1 

گـــزارش مرکـــز پژوهش‌هـــای مجلـــس شـــورای اســـامی مبنی بـــر تحقق حـــدود 4 هـــزار میلیـــارد از 33 هزار 

میلیـــارد تومـــان منابـــع پیش‌بینی‌شـــده از محـــل فـــروش و مولّدســـازی امـــوال دولـــت در پنـــج ســـال اخیر 

گـــذاری« اموال منقـــول و غیر منقول دولت مرتبط اســـت و شـــامل مولّدســـازی  نیـــز صرفـــا به »فـــروش و وا

نمی‌شـــود.2 تعریـــف مولّدســـازی در آیین‌نامـــه اجرایـــی بیان شـــده اســـت کـــه کامل‌تریـــن آن را می‌توان در 

آیین‌نامـــه جـــزء )۲( بند )و( تبصـــره )۲( و بند )د( تبصـــره )۱۲( ماده واحده قانون بودجه ســـال ۱۴۰۰ مصوب 

1400/3/9 یافـــت: »اســـتفاده از امـــوال غیـــر منقول بـــه عنوان پشـــتوانه انتشـــار اوراق مالی اســـامی، اجاره 

کثر ده‌ســـاله و توثیق«.  بلندمـــدت حدا

گــزارش تفریــغ بودجــه دیــوان محاســبات کشــور دربــاره جــزء 1 بنــد )هـــ( تبصــره 12 قانــون بودجــه 1398، جــزء 2 بنــد )د(  1.  مطابــق 
تبصــره 12 قانــون بودجــه 1399 و جــزء 1 بنــد )د( تبصــره 12 قانــون بودجــه 1400: »بندهــای مذکــور فاقــد عملکــرد بــوده« و »اهــداف 

ــت«. ــده اس ــق نش ــذار محق قانون‌گ

دســازی امــوال دولــت«، تهــران: معاونــت پژوهش‌هــای 
ّ
:فروش و مول کشــور کل  2. افضلــی، علــی، »بررســی لایحــه بودجــه ســال 1401 

اقتصــادی مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس شــورای اســامی، 1400، ص68.
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کنون بررســـی  ، ا بـــا عنایـــت بـــه جمیع این مـــوارد و آشـــنایی با پیشـــینه مولّدســـازی امـــوال دولتی در کشـــور

مصوبـــه اخیر شـــورای عالـــی هماهنگی اقتصادی ســـران قوا ســـاده‌تر خواهد بود. این مصوبه در هشـــت بند 

تدوین شـــده اســـت کـــه بندهای 1 و 2 به »تشـــکیل هیئت عالـــی مولّدســـازی دارایی‌های دولـــت« و وظایف 

و اختیـــارات آن، بنـــد 3 به تکلیف کمیســـیون ماده )۵( قانون تأســـیس شـــورای عالی شهرســـازی و معماری 

ایـــران و شـــورای عالـــی شهرســـازی و معماری ایران نســـبت به درخواســـت تغییر کاربـــری اموال مـــازاد، بند 4 

گذاری امـــوال غیر منقـــول و پروژه‌هـــای عمرانی نیمه‌تمـــام و ســـهم وزارت‌خانه‌ها  بـــه »عوایـــد« حاصـــل از وا

و شـــرکت‌‌های دولتـــی از ایـــن درآمدهـــا، بنـــد 5 بـــه »تعیین مجـــازات« برای ممانعـــت یا اجرا نشـــدن دقیق و 

کامل دســـتورهای هیئت مولّدســـازی و هم‌چنین »مصونیت قضایی اعضای هیئت« نســـبت به تصمیمات 

خـــود در موضـــوع ایـــن مصوبـــه و »مصونیـــت مجریـــان تصمیمات« ایـــن هیئـــت در چارچـــوب مصوباتی که 

هیئـــت تعییـــن کرده، پرداخته اســـت. در بنـــد 6 ، قوانین و مقررات مغایـــر با این مصوبه را به مدت دو ســـال 

»موقوف‌الاجـــرا« کرده و در بندهای 7 و 8 به تکلیف هیئت مولّدســـازی در ارائه گزارش شـــش‌ماهه اقدامات 

به شـــورای عالی هماهنگی اقتصادی و اعتبار دوســـاله‌ این مصوبه اشـــاره داشـــته اســـت. 

در این باره باید دانست:

	1 مصوب���ه اخی���ر با تأسیـــس مرجع عالی فراقوه‌ای متشـــکل از نمایندگان ســـه قـــوه و تعیین فرآیند .

گـــذاری و مولّدســـازی( در قامت یـــک قانون  جدیـــد بـــرای تعیین تکلیـــف امـــوال دولتی )اعم از فـــروش، وا

ظاهـــر شـــده و قواعـــد جدیدی بـــرای نهادها و ســـازمان‌های مختلف دولتـــی وضع کرده که ایـــن امر منجر 

به تدوین آیین‌نامه اجرایی آن توســـط هیئت عالی شـــده اســـت. مطابق اصل 71 قانون اساســـی، مجلس 

شـــورای اســـامی در عمـــوم مســـائل می‌توانـــد قانـــون وضـــع كنـــد که ایـــن صلاحیـــت مطابق اصـــل 85 در 

انحصـــار مجلـــس اســـت. از طرفی، برابـــر اصـــول 19، 20 و 107 قانون اساســـی، آحاد ملت و مقامات کشـــوری 

و لشـک��ری ب���ه طور علــ�ی الاطلاق در برابــ�ر قوانین یکس���انند. پس هیچ‌ یـــک از مقامات حق نقض سلســـله 

مراتـــب قوانیـــن و به طریـــق اولی، نقض اصل 85 قانون اساســـی را نـــدارد. در نتیجه، مصوبـــه حاضر از نظر 

مشـــروعیت و قانـــون بودن با ایراد اساســـی مواجه اســـت.

	2 بندهـــای ایـــن مصوبـــه با مـــواد قانونی متعـــدد و وظایـــف و اختیـــارات نهادهای صلاحیـــت‌دار در .

تعـــارض اســـت. برای مثال، در بنـــد 2 به وظایف و اختیارات هیئت مولّدســـازی در شناســـایی، قیمت‌گذاری 
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چالش‌های خصوصی‌سازی با تأکید 
بر حقوق موضوعه در ایران

گـذ��اری ام���وال غیر�ــ منق���ول دول���ت، تعیین تکلی���ف طرح‌های عمرانـــی نیمه‌تمـــام، تصویب مـــازاد بودن  و وا

گ���ذاری، ایجاد هماهنگی لازم میان دس���تگاه‌های اجرایی و نظارتی  ام���وال، تعیین تکلیف عواید حاصل از وا

گذاری، فروش  و تصویب آیین‌نامه و دس���تورالعمل‌های مرتبط با »ش���یوه‌های شناس���ایی، قیمت‌گـــذاری و وا

و مولّدسا�ــزی ام���وال غی���ر منقول و پروژه‌های نیمه‌تمام« اشـــاره می‌شـــود که ایـــن موارد در مغایـــرت با مواد 

69، 88 و 89 قانـــون تنظیم بخشـــی از مقررات مالی دولت مصـــوب 1393 )با اصلاحات بعدی(، موضوع نحوه 

گ���ذاری اموـــال و دارایی‌های دولت و صلاحیـــت هیئت وزیران در این خصوص اســـت. هم‌چنین  و ام���کان وا

گذاری  مفـــاد بنـــد2 بـــا قانـــون اجـــرای سیاســـت‌های کلـــی اصـــل 44 در مـــواد 17 تـــا 33 ناظـــر بـــر فرآینـــد وا

گذاری و مـــواد 41 و 42 درباره وظایف شـــورای عالی اجرای  بنگاه‌هـــا، مـــواد 39 و 40 موضـــوع وظایف هیئت وا

کلی اصل 44 در تعارض اســـت. سیاســـت‌های 

	3 در بنـــد 5 مصوبـــه، مـــواردی دربـــاره مصونیـــت قضایـــی اعضـــای هیئـــت مولّدســـازی و مجریان .

تصمیمات ایشـــان ذکر شـــده که شایســـته بازنگری اســـت. به موجب اصل 34 قانون اساسی، دادخواهی، 

حـــق مســـلّم هر فرد اســـت و هیچ کـــس را نمی‌تـــوان از دادگاهی کـــه به موجـــب قانون حق مراجعـــه به آن 

را دارد، منـــع کـــرد. هم‌چنیـــن شـــورای نگهبان در تفســـیر اصل 86 ناظر بـــر مصونیت پارلمانـــی نمایندگان 

مجل���س اظها�ــر می‌دارد: »مصونیت ریشـــه اســـامی ندارد و تمام مـــردم در برابر حق و قانون الهی یکســـان 

هســـتند... اصل هشـــتاد و ششـــم قانون اساســـی در مقـــام بیـــان آزادیِ نماینـــده در رابطه بـــا رأی دادن و 

اظهـــار نظـــر در جهت ایفـــای وظایف نمایندگـــی در مجلس اســـت و ارتکاب اعمـــال و عناویـــن مجرمانه از 

ش���مول ای���ن اصل خارج می‌باشـــد...«. پـــس مصونیت قضایی از منظر قانون‌گذار و مفســـر قانون اساســـی 

ندارد. اعتبار 

	4 این بند برخلاف نصوص قانونی موجود، »ســـر باز زدن« از اجرای دقیق و کامل دســـتورها یا »ممانعت .

در اجرای دســـتوراتِ هیئت مولّدســـازی« را جرم انگاشته و مستخدمین را نســـبت به مجازات مقرر در 

ماده 576 قانون مجازات اســـامی )باب تعزیرات( برحذر داشـــته اســـت. در این باره باید افزود:

یـک ـ همـان طـور کـه اداره کل حقوقـی قوه قضاییه در نظریه مشـورتی شـماره 7/93/912 مـورخ 1393/4/18 به 

درسـتی ابـراز کـرده، عنصـر مـادی ایـن جـرم بـه صـورت »فعـل« اسـت، نـه »تـرک فعـل«.1 پـس »سـر بـاز زدن« یـا 

: روزنامه رسمی شماره 20302 مورخ 1393/8/26 با عنوان »نظریه‌های مشورتی اداره کل حقوقی قوه قضاییه«. 1. به نقل از
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اسـتنکاف از اجـرای مصوبـات هیئـت عالـی مولّدسـازی بـه خـودی خود، جرم یـا تخلف اداری تلقـی نمی‌گردد. 

دو ـ مصوبـــات هیئـــت مولّدســـازی اساســـا شـــأن قانـــون را نـــدارد و مصـــداق هیـــچ یـــک از مـــوارد چهارگانه 

منـــدرج در مـــاده 576 یعنی »اوامـــر کتبی دولتی«، »قوانیـــن مملکتی«، »احکام یا اوامـــر مقامات قضایی« 

کـــه از طرف مقامـــات قانونی ‌صادر شـــده« نیســـت. »اوامر کتبـــی دولتی« یـــا »مقامات  یـــا »هـــر گونه امری 

قانونی« می‌تواند شـــامل دســـتور مقام مافوق در سلســـله مراتب اداری باشـــد یا مطابق اصـــول 134 و 138 

قانـــون اساســـی در قالـــب فرمان رئیس جمهـــور یا تصویب نامـــه هیئت وزیـــران به وزارت‌خانه‌هـــا و ادارات 

کـــه در قانون  ابـــاغ گردد. پـــس مصوبـــات هیئتی مشـــابه »هیئت عالـــی مولّدســـازی دارایی‌هـــای دولت« 

اساســـی و قوانیـــن عادی ســـخنی از آن به میان نیامده اســـت، تصمیمات آن به تصویـــب تعداد محدودی 

از اعضـــا می‌رســـد و توســـط یکـــی از وزیـــران )وزیر امـــور اقتصـــاد و دارایـــی( ابلاغ و اجـــرا می‌گردد، خـــارج از 

حـــدود و صلاحیت‌هـــای این مقامـــات و مراجع اســـت و مصوبات آن الـــزام‌آور نیســـتند. هم‌چنین مطابق 

، مســـئول اجـــرای قانون اساســـی و قوانین مصوب مجلس  اصـــول 113 و 122 قانون اساســـی، رئیس جمهور

شـــورای اســـامی اســـت و ابلاغ مصوبـــه‌ای مغایر با این دو منبع اساســـی حقـــوق، خارج از اختیـــارات این 

مقـــام اســـت. پـــس به طریق اولـــی، همه مقامـــات دولتـــی از جمله این هیئـــت چنین صلاحیتـــی ندارند.

نتیجه‌گیری

در ســـالیان اخیـــر بـــه ویـــژه پـــس از ســـال 1396، اقداماتی در راســـتای اصـــاح قوانیـــن و مقـــررات از جمله 

کلـــی اصـــل 44«، »دســـتور العمـــل روش انتخـــاب مشـــتریان راهبـــردی«،  »قانـــون اجـــرای سیاســـت‌های 

گـــذاری« و برخی دیگر از قوانین انجام شـــده اســـت. بـــا این حال،  »دســـتورالعمل نحـــوه نظـــارت پس از وا

گـــذاری شـــرکت‌‌های دولتـــی در قوانیـــن بودجه و بهبـــود نیافتن شـــرایط برای  کاهـــش درآمـــد حاصـــل از وا

ســـرمایه‌گذاری خصوصی نشـــان می‌دهد که دولت در »خصوصی‌ســـازی« توفیق چندانی نیافته اســـت. از 

کمیت نســـبت به خصوصی‌ســـازی ضرورت  ایـــن رو، عـــاوه بر اصـــاح قوانین، اصلاح »رویه ها« و نگرش حا

کـــردن مردم  گـــذاری بـــه بخـــش خصوصی نه به معنای »از ســـر بـــاز کردن«، بلکه به معنی ســـهیم  دارد. وا

در مالکیـــت »آن‌چـــه متعلق به آن‌هاســـت« و نقش‌آفرینی ایشـــان در رشـــد اقتصادی اســـت. 

راهکارهای پژوهش حاضر به منظور بهبود شرایط برای توسعه بخش خصوصی چنین بیان می‌شود:

	1 تســـهیل ورود ســـرمایه خارجی: در شرایطی که کشـــور به دلیل کاهش درآمدها، کســـری بودجه و به .
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گری میان بازارهاســـت و انتظار ســـرمایه‌گذاری  تبـــع آن، رکود تورمی را تجربه می‌کند، منفعت در ســـودا

خصوصـــی و رشـــد تولید بی‌معنا به نظر می‌رســـد. تســـهیل ورود ســـرمایه یـــا ســـرمایه‌گذار خارجی و به 

تبـــع، تســـهیل صـــادرات غیـــر نفتـــی از اساســـی‌ترین اقدامات بـــرای افزایش رشـــد اقتصادی اســـت که 

مســـتلزم بازنگری در سیاســـت‌های خارجی در ســـطح کلان حکمرانی اســـت.

	2 گـــذاری بنگاه زیـــان‌ده را مجـــاز می‌دانند: بنـــد )و( مـــاده 28 قانون . اصـــاح قوانیـــن و مقرراتـــی که وا

الحـــاق برخـــی مـــواد بـــه قانون تنظیم بخشـــی از مقـــررات مالـــی دولت مصـــوب 1393، قوانیـــن بودجه 

گذاری شـــرکت‌های زیـــان‌ده مختـــار می‌کنند، باید  ســـالانه و هـــر یک از مـــواد قانونی که دولـــت را به وا

بـــه گونـــه‌ای تغییـــر کنند که این امر مســـتلزم دریافـــت مجوزهای خاص باشـــد و به صورت اســـتثنایی 

، ایجاد ضمانت اجـــرا برای بند 4 مـــاده 6 قانون اجرای سیاســـت‌های  انجـــام پذیـــرد. مورد مهم دیگـــر

گـــذاری بـــرای رد دیون ممانعت صـــورت گیرد. کلـــی اصل 44 اســـت تا از وا

	3 شـــیوه‌های . اجرایـــی  آیین‌نامـــه   3 مـــاده  )الـــف(  بنـــد  در  مجـــاز:  قیمـــت  کاهـــش  کثـــر  حدا تعییـــن 

قیمت‌گـــذاری بنگاه‌هـــا مصـــوب 87/12/20، اختیـــار کاهـــش قیمـــت ســـهام در مزایده بر عهـــده هیئت 

گـــذاری مجاز بـــه کاهش  کثـــر میزانـــی که هیئـــت وا گـــذاری قـــرار گرفتـــه اســـت. مطلـــوب اســـت حدا وا

قیمـــت پایـــه اســـت، بـــر مبنـــای نســـبتی از ارزش دارایـــی بنـــگاه و ســـوددهی آن در نظـــر گرفته شـــود.

	4 تبییـــن ماهیـــت حقوقی و ســـاختاری مؤسســـات عمومی غیر دولتـــی: در ماده 5 قانون محاســـبات .

، مـــاده 3 قانون مدیریت خدمات کشـــوری، بند )ب( ماده قانون ارتقای ســـامت نظام  عمومی کشـــور

اداری و بســـیاری دیگـــر از قوانیـــن، تعاریفـــی از ایـــن مؤسســـات ارائـــه کرده‌اند کـــه دایره شـــمول آن‌ها 

گذاری‌هـــا به طرفیـــت نهادهـــای عمومی غیر  بـــا یکدیگـــر متفاوت اســـت. چون بخـــش عمـــده‌ای از وا

دولتـــی انجـــام گرفته اســـت، تبیین ســـاختاری ایـــن نهادها بیـــش از پیش اهمیت پیـــدا می‌کند.

	5 ارائـــه بســـته تشـــویقی بـــه خریـــداران: این امر تـــا حـــدودی در قالـــب ارائه اقســـاط و ایجـــاد تخفیف .

موضـــوع مـــاده 25 قانـــون اجرای سیاســـت‌های اصـــل 44 انجـــام می‌گیرد، امـــا کافی نیســـت و باید به 

، معافیت‌های مالیاتی  تناســـب نیازهای روز ســـرمایه‌گذاران تنظیم شـــود. برای مثـــال، در حال حاضـــر

یـــا در نظـــر گرفتن ســـهمی از صندوق توســـعه ملی برای رشـــد بخـــش خصوصی اهمیـــت دارد.

	6 دســـازی بـــا تصویب‌نامـــه هیئـــت وزیـــران: آن‌چـــه از چالش‌هـــای قانونـــی .
ّ
جای‌گزینـــی مصوبـــه مول
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خصوصی‌ســـازی بیـــان شـــد، تنهـــا گوشـــه‌ای از ایرادهـــای وارد بـــر مصوبـــه شـــورای عالـــی هماهنگـــی 

کننـــد و تســـهیل  اقتصـــادی ســـران قواســـت. شایســـته اســـت مراجـــع صالـــح ایـــن مصوبـــه را ابطـــال 

مولّدســـازی امـــوال دولتـــی از مجـــرای قانونـــی و بـــا محوریـــت هیئـــت وزیـــران پی‌گیـــری شـــود.

فهرست منابع

کتاب‌  .1

کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، 1401..1  امامی، محمد و 

 2..1389 ، پهلوی، محمدرضا، به سوی تمدن بزرگ، فرانکفورت: البرز

رضایی‌زاده، محمدجواد، حقوق اداری تطبیقی، تهران: مجد، 1390..3 

2. مقاله

دســـازی امـــوال دولـــت«، تهران: .1 
ّ
:فروش و مول افضلـــی، علـــی، »بررســـی لایحه بودجـــه ســـال 1401 کل کشـــور

معاونـــت پژوهش‌هـــای اقتصا�ــدی مرکز�ــ پژوهش‌هـــای مجلس شـــورای اســـامی، 1400.

گذارشـــده بـــه بخـــش خصوصـــی و بخش .2  ، عـــادل و علـــی اســـام‌جو، »مقایســـه عملکـــرد شـــرکت‌‌های وا آذر

عمومی غیر دولتی در بورس اوراق بهادار تهران«، تحقیقات مالی اســـامی، 1391، دوره اول، شـــماره 2، 36-5.

پناهـــی، مهـــدی، علـــی اســـماعیل‌زاده مقری و غلام‌رضـــا فرســـاد امان‌اللهی، »بررســـی موانع مالـــی و غیر .3 

مالـــی خصوصی‌ســـازی و اجـــزای اصـــل 44 قانون اساســـی در ایران بـــا اســـتفاده از روش فراترکیـــب«، مدیریت 

توســـعه و تحول، 1400، دوره ســـیزدهم، شـــماره 44، 61-47.

، محمود، »آسیب‌شناســـی خصوصی‌ســـازی در ایران«. دوماه‌‌نامه بررســـی‌های بازرگانی، 1399، .4  جعفرپـــور

شماره 104، 9-29.

ک خصوصی‌ســـازی در ایـــران و کشـــورهای منتخب«، .5  ، محمـــود، »بررســـی وجـــوه افتراق و اشـــترا جعفرپـــور

دوماه‌‌نامـــه بررســـی‌های بازرگانـــی، 1400، دوره نوزدهـــم، شـــماره 107، 62-39.

خاصـــی، الهـــه، مقصـــود رنجبـــر و احمـــد حبیب‌نـــژاد، »بررســـی عملکـــرد خصوصی‌ســـازی در فرانســـه«، .6 

ماه‌‌نامـــه جامعه‌شناســـی سیاســـی ایـــران، 1401، دوره پنجـــم، شـــماره 10، 177-160.

کـــری، علی‌رضا، »خصوصی‌ســـازی دارایی‌هـــای دولـــت در ایـــران )1368-1399( )مطالعـــه گزارش‌های مرکز .7  ذا



38

چالش‌های خصوصی‌سازی با تأکید 
بر حقوق موضوعه در ایران

پژوهش‌های مجلس شـــورای اســـامی(«، جامعه‌شناســـی تاریخی، 1400، دوره سیزدهم، شـــماره 2، 176-139.

د بخش خصوصـــی در اقتصاد ایران .8 
ّ
کمیتی ســـرمایه‌گذاری مول رنجبرکـــی، علی، »تبیین موانع سیاســـی و حا

بـــا اســـتفاده از رویکرد نهـــادی »هاجســـن««، دوفصل‌نامه پژوهش سیاســـت نظـــری، 1398، دوره پانزدهم، 

شماره 2، 342-315.

، »نگاهـــی گذرا بـــه مخالفـــت روحانیـــون و اســـام‌گرایان با لوایـــح انقلاب ســـفید در دوره .9  شـــاهدی، مظفـــر

نخســـت وزیری اســـدالله علم«، فصل‌نامـــه تاریخ معاصر ایـــران، 1386، دوره یازدهم، شـــماره 43، 74-23.

گذاری‌هـــای دولـــت 10 . آثـــار فســـخ و ابطـــال وا گفت‌وگـــوی دولـــت و بخـــش خصوصـــی، »گـــزارش  شـــورای 

.13-11  ،1399 )خصوصی‌ســـازی(«، 

گـــذاری تدریجـــی و بلوکـــی ســـهام در فرآیند 11 . ، »بررســـی تفـــاوت تأثیر وا کبـــر امینی‌مهـــر صفاجـــو، بهنـــام و ا

خصوصی‌ســـازی شـــرکت‌‌های فعـــال در صنایـــع بیمـــه و بانـــک«، پژوهـــش حســـابداری، 1394، شـــماره 16.

، غزالـــه، معیـــن پوراحمـــدی و قاســـم‌علی جمالـــی، »رتبه‌بنـــدی معیارهـــای تأثیرگـــذار بـــر 12 . طاهـــری عطـــار

بازدارندگـــی اجرای خط‌مشـــی‌های خصوصی‌ســـازی در ایـــران«،‌ فصل‌نامه مطالعات مدیریـــت دولتی ایران، 

1398، دوره دوم، شـــماره 6، 135-101.

کبری، »نقـــش نهادهای عمومی غیر دولتی در خصوصی‌ســـازی ایـــران و آثار آن«، 13 . عباســـی، بیـــژن و مینا ا

فصل‌نامـــه برنامه‌ریزی و بودجه، 1395، دوره بیســـت و یکم، شـــماره 3، 48-23.

: دومیـــن همایش ملی 14 . کردبچـــه، حمیـــد و آمنـــه قائمی دیزجی، »شـــبه خصوصی‌ســـازی در ایـــران«، در

کمیت شـــرکتی، 1394. حا

. 15 ،» کریمـــی، ســـارا و فرشـــید مقـــدم ســـلیمی، »ماشـــین خصوصی‌ســـازی، ضـــرورت توقـــف و تغییـــر مســـیر

.156-133  ،1 شـــماره  پانزهـــم،  دوره   ،1398 اجتماعـــی،  تأمیـــن  فصل‌نامـــه 

، »خصوصی‌ســـازی خدمـــات عمومـــی در نظـــام حقـــوق اقتصـــادی ایـــران، فرانســـه و 16 . محمدنـــژاد، حیـــدر

انگلســـتان«، فصل‌نامـــه حقـــوق اداری، 1397، ســـال ششـــم، شـــماره 17، 101-75.

مرادخانـــی، فردیـــن و بهـــروز ســـعادتی، »جایـــگاه حقوقـــی نهادهـــای انقلابـــی در حقـــوق اداری ایـــران«، 17 .

فصل‌نامـــه علمـــی دیدگاه‌هـــای حقـــوق قضایـــی، 1398، دوره بیســـت و چهـــارم، شـــماره 88، 140-117.

، علی پورعباس و حســـین ملکوتـــی، »ضوابط، رویکـــرد و الزامـــات حقوقی موفقیت 18 . مســـیب‌زاده، چنگیـــز

تفکیـــک بخـــش خصوصی و عمومـــی در اقتصاد ایران«، ماه‌‌نامه جامعه‌شناســـی سیاســـی ایـــران، 1401، دوره 



فصلنامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری
ســال هفتم / شمـــاره بیست‌و‌هفتم / تابستان 1405

39

پنجم، شـــماره 11، 4216-4203.

یازرلـــو، حجـــت‌الله، »تحلیل تئوری‌های خصوصی‌ســـازی و تأثیر آن بر اقتصاد دولـــت«، تحقیقات حقوقی 19 .

آزاد، 1391، دوره ششم، شماره 19.

3. اسناد الکترونیک

 1.tabnak. : گذاری‌هـــا بـــا رونمایـــی از ســـامانه پاســـخ«. برگرفتـــه از ک )1401(. »شـــفافیت وا خبرگـــزاری تابنـــا

بازدیـــد: 1401/10/30. آخریـــن   ،  ir/004hPW

دیوان محاســـبات کشـــور )1401(. »گـــزارش تفریغ بودجه ســـال ۱۴۰۰«، پایـــگاه اینترنتی دیوان محاســـبات .2 

: https://dmk.ir/dorsapax/userfiles/file/tafrigh1400/tab-02.pdf ، ص5، آخرین  ، برگرفته از کشـــور

.1401/11/3 بازدید: 

ســـازمان .3  تارنمـــای   .»1380-1401/9/30 گذاری‌هـــا  وا تفکیکـــی  »آمـــار   .)1401( خصوصی‌ســـازی  ســـازمان 

.1401/10/30 بازدیـــد:  آخریـــن   ،  yun.ir/3rt2p2 : از برگرفتـــه  خصوصی‌ســـازی، 

گذاری ســـال 1399«، تارنمای ســـازمان خصوصی‌سازی، برگرفته .4  ســـازمان خصوصی‌ســـازی  )1400(. »آمار وا

: https://ipo.ir/uploads/1/2021/Dec/29/amar99.pdf ، آخریـــن بازدید: 1401/10/30. از

گـــذاری ســـهام و دارایـــی بنگاه‌هـــای .5  »آمـــار عملکـــرد ســـالانه ارزش وا ســـازمان خصوصی‌ســـازی )1401(. 

گـــذاری توســـط ســـازمان خصوصی‌ســـازی از ســـال 1380 لغایـــت 1401/9/30«، تارنمـــای ســـازمان  مشـــمول وا

.1401/11/3 بازدیـــد:  آخریـــن   ،  yun.ir/59hen3 : از برگرفتـــه  خصوصی‌ســـازی، 

گذاری‌شـــده .6  ســـازمان خصوصی‌ســـازی )1401(. »راه‌اندازی ســـامانه اطلاعات جامع نظارت بر شـــرکت‌‌های وا

: yun.ir/hz5zbf ، آخرین بازدید: 1401/10/30 («، تارنمای ســـازمان خصوصی‌ســـازی، برگرفته از )ســـامانه ناظر





کنترل جرائم وتخلفات شهری از دیدگاه کنشگران  چالش‌های 
مدیریت شهری

جعفر سروی1، محمد فرجیها2، عباس شیخ الاسلامی3

چکیده

به‌طورکلـــی، تعییـــن چالش‌هـــا و تمرکـــز بـــر آنهـــا باعـــث بهبود اثربخشـــی هـــر فرآینـــد و حصول نتایـــج مورد 

انتظـــار می‌شـــود. در این میان، ارزیابی اثربخشـــی کنترل جرائم و تخلفات شـــهری کـــه از ماهیت اجتماعی 

برخـــوردار بـــوده و با زندگـــی روزمرۀ شـــهروندان در ارتباط می‌باشـــد، از اهمیت به‌ســـزائی برخوردار اســـت. 

ک بین شـــهروندان و کنشـــگران با  کنـــون فرآیندهـــای موجـــود فاقـــد اثربخشـــی و عامل بـــروز اصطـــکا هم‌ا

آینـــده‌ای مبهـــم و تاریـــک اســـت. اظهارنظرهـــا و بررســـی‌ها عموماً از بیـــرون فرآینـــد و با رویکرد احساســـی، 

روزنامـــه‌ای و انتقـــادی انجام یافته که از جانب کنشـــگران به عنـــوان نامنصفانه، نابرخـــوردار از معیارهای 

کارشناســـانه و غیرمبتنـــی بـــر واقعیت‌هـــا ارزیابـــی می‌گردنـــد، لـــذا انجـــام تحقیقـــی علمـــی، بـــا رویکرد حل 

مســـئله و از درون فرآینـــد می‌توانـــد بســـیار در تبییـــن واقعیت‌هـــای موجـــود موثـــر باشـــد. پرســـش اصلی 

ایـــن مقالـــه، ارزیابـــی نظـــرات کنشـــگران مدیریـــت شـــهری نســـبت بـــه چالش‌هـــای کنتـــرل موثـــر جرائم و 

تخلفـــات شـــهری اســـت؟ این مقاله بـــرای پاســـخگوئی به این پرســـش با اســـتفاده از روش کیفـــی و انجام 

مصاحبه‌هـــای عمیـــق نیمه ســـاختاریافته با کنشـــگران فرآیند کنترل جرائـــم و تخلفات شـــهری موضوع را 

بررســـی می‌نمایـــد. یافته‌هـــای ایـــن تحقیق نشـــان داد که کنشـــگران نیز فرآینـــد فعلی را بیهـــوده، زجرآور و 

تبعیض‌آمیـــز بـــا نتایجی نامتناســـب با هزینه‌هـــای آن می‌داننـــد. انتفاع‌زدائـــی از فرآیند، پرهیـــز از دخالت 

دادن انگیزه‌هـــای مـــادی و تمرکز بر انتظام‌بخشـــی، مردمی‌ســـازی نظارت‌هـــا با بهره‌منـــدی از تنظیم‌گری 

خصوصـــی و پرهیـــز از بـــروز موقعیت‌هـــای تعـــارض منافـــع کنترل‌ها را مـــی توان اثربخـــش نمود.

کنترل اثربخش، حقوق شهری، تعارض منافع، مدیریت شهری.  کلیدواژه‌ها: جرائم و تخلفات شهری، 

Jafarsarvi776@gmail.com ،1. دانشجوی دکتری حقوق جزا وجرمشناسی،گروه حقوق واحد مشهد ، دانشگاه آزاد اسلامی،مشهد،ایران

mohammadfarajiha@gmail.com )2. دانشیار جزا وجرمشناسی دانشکده حقوق، دانشگاه تربیت مدرس، تهران، ایران، )نویسنده مسئول

shiekholeslami@mshdiau.ac.ir ،گروه حقوق،واحد مشهد، دانشگاه آزاد اسلامی، مشهد ،ایران 3. دانشیار 

DOI: 10.22034/mral.2025.2043559.1660
  تاریخ پذیرش: 1404.01.08 تاریخ ارسال: 1403.07.25

mailto:mohammadfarajiha@gmail.com
mailto:shiekholeslami@mshdiau.ac.ir


42

چالش‌های کنترل جرائم وتخلفات شهری 
از دیدگاه کنشگران مدیریت شهری

مقدمه

کن در شـــهرها وکمبود منابـــع در آنها،کنترل کمتر را به‌همراه خود آورده اســـت.  کم جمعیت ســـا امـــروزه ترا

کنان شـــهرها به‌ناچـــار را بـــه ســـمت ارتـــکاب رفتارهایی ســـوق داده می‌شـــود کـــه در تناقض بـــا قواعد  ســـا

مقـــررات موجـــود در محـــدوده شـــهرها بـــوده و بـــه آنهـــا جرائـــم و تخلّفات شـــهری گفتـــه می‌شـــود. از این 

رفتارهـــای ممنوعه می‌تـــوان به جرائم حوزه محیط زیست‌شـــهری و پســـماند، جرائم و تخلفـــات ترافیکی، 

گی این  تخریـــب امـــوال عمومـــی، تخلفاتـــی همانند ســـدمعبر و مزاحمت‌های شـــغلی... اشـــاره کـــرد. از ویژ

جرائـــم و تخلفـــات پرتکـــرار بودن وقوع، ایجاد احســـاس ترس و بی‌نظمـــی، ارتباط ویژه با مدیریت شـــهری 

و شـــهرداری‌ها را می‌تـــوان برشـــمرد. قانونگـــذاران امـــا از طریـــق طرّاحـــی نظام‌هـــای کنترلـــی عموماً قهری 

ســـعی می‌نماینـــد تـــا از وقـــوع و تکـــرار این رفتارهـــای غیرمجـــاز ممانعـــت به‌عمل آورنـــد؛ اما ارزیابـــی اولیه 

کـــی از عـــدم اثـــر بخشـــی ایـــن مداخله‌هـــا می‌باشـــد. بـــه نظـــر می‌رســـد دلیـــل ایـــن امـــر بی‌توجهی به  حا

چالش‌هـــا وافکار عمومی و ضرورت مشـــروعیّت داشـــتن آنهاســـت. این بی‌توجهی باعـــث گردیده تا فاصله 

زیـــادی میـــان برداشـــت شـــهروندان در مـــورد ضـــرورت مجازات فـــردی که برای امـــرار معاش خود نســـبت 

بـــه دستفروشـــی در معابـــر عمومی اقـــدام می‌نمایـــد و ممنوعیت فعالیت افـــرادی که با جســـتجو در میان 

زباله‌هـــای شـــهری نســـبت به تهیـــه و فـــروش زباله‌هـــای بازیافتی اقـــدام می‌نمایند و برداشـــت کنشـــگران 

وجود داشـــته باشـــد. درحالی‌کـــه قانون این رفتار را جرم دانســـته و بـــرای آن مجازات تعبیه نموده اســـت1 

کی از آنســـت که  شـــهروندان مداخلـــه در ایـــن امـــور را غیرضرور و فاقد اثربخشـــی می‌داننـــد. یافته اولیّه حا

اینگونـــه پاســـخ‌دهی برمبنـــای درک عمیقـــی از ایـــن رفتارهـــا و علـــل ارتکاب آنهـــا روی نمی‌دهـــد. علیرغم 

اینکه وضعیت‌های پیــــش از ارتــــکاب، ماننــــد وجود تعارض منافع و پاسـخگو نبــــودن، در چگونگـی وقـوع 

رفتارهــــای مجرمانــــه اثرگــــذار اســــت. طراحان سیاســـت‌های مداخله‌ای به موقعیت‌های پیـــش از وقوع، 

بی‌توجـــه هســـتند. علاوه‌برایـــن، اثربخشـــی ایـــن فرآینـــد ارتبـــاط تنگاتنگـــی بـــا عملکـــرد مدیریت شـــهری 

و زندگـــی روزمـــره شـــهروندان داشـــته و نحـــوه سیاســـت‌گذاری و مشـــی کنشـــگران آن بـــه نحو چشـــم‌گیری 

بـــا اثربخشـــی کنتـــرل جرائـــم و تخلفـــات شـــهری مرتبـــط اســـت. تنـــوع صنفـــی و طبقاتـــی شـــهروندانی که 

1. ماده 16 قانون مدیریت پسماند 
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توســـط مدیریـــت شـــهری مـــورد مداخله قـــرار می‌گیرند و تأثیـــر مشـــارکت در اثربخش بودن سیاســـت‌های 

مداخلـــه‌ای، ضـــرورت توجـــه به چالش‌هـــای شـــهروندان را ضروری نموده اســـت.

کـــم توجهی نهادهـــای سیاســـت‌گذار به مقولـــه جرائـــم و تخلفات   علیرغـــم ایـــن ضـــرورت، خواه بـــه دلیل 

شـــهری و خـــواه بـــه دلیل فشـــارهای متعدد ذی‌نفعـــان و خواه بـــه دلیـــل کم‌اطلاعی و غفلـــت محققین از 

ایـــن مقوله، بررســـی و مطالعه‌ای جرم‌شـــناختی، به‌ویـــژه از درون فرآینـــد کنترل جرائم و تخلفات شـــهری، 

انجام نشـــده اســـت. پرســـش اصلـــی این مقالـــه، ارزیابـــی نظـــرات کنشـــگران مدیریت شـــهری درخصوص 

کـــه بـــه منظـــور تعییـــن پاســـخ‌ها، از روش  کنتـــرل مؤثـــر جرائـــم و تخلفـــات شـــهری اســـت  چالش‌هـــای 

مصاحبـــه عمیـــق نیمه‌ســـاختاریافته اســـتفاده می‌نمایـــد. برای مستندشـــدن نتایـــج، این مقاله بـــا انجام 

مصاحبه‌هـــای نیمه‌ســـاختاریافته بـــا 20 نفراز کنشـــگران مدیریت شـــهری، که در مناصـــب تقنینی، اجرایی 

و قضایـــی درگیـــر در مداخله‌ها در جرائم و تخلفات شـــهری در اســـتان خراســـان رضوی بوده‌انـــد. .به نظر 

کـــه ســـال‌ها متولی ایـــن فرآیند  می‌رســـد بهتریـــن منبـــع بـــرای بیـــان ایـــن واقعیت‌ها کنشـــگرانی هســـتند 

بوده‌انـــد. بـــر اســـاس تجربه نگارنده فهرســـت افـــراد مصاحبه شـــونده تدویـــن گردید. کلیـــه مصاحبه‌ها در 

، تلاش شـــد تا  فاصلـــه زمانـــی فروردیـــن لغایـــت اســـفند ۱۴۰۲ انجام شـــد. برای رعایـــت اصل قابلیـــت اعتبار

تنوعـــی از افراد فهرســـت برقرار باشـــند. بـــه این جهت، دامنه ســـنی مصاحبه‌شـــوندگان از ســـنین ۳0 تا 80 

، بازپرس،  ســـال و تنوع مناســـب مشـــاغل به‌گونه‌ای انتخاب شـــدند تـــا تمامی فرآینـــد مداخله اعم‌از ناظـــر

، مقامات نظارتی همانند بازرســـی و حراســـت،  ، معاون دادســـتان، ناظر اجرایی، عضو شـــورای شـــهر دادیار

، معاونین شـــهرداری که بیشـــترین مداخله‌هـــا در حوزه  مقامات شـــهری همانند شـــهرداران ادواری شـــهر

گـــون اداری اعـــم از مدیـــران کل، رؤســـای ادارات و مســـئولان و نمایندگان  آنهـــا رخ می‌دهد، ســـطوح گونا

حقوقی ســـازمان‌های درگیر مداخله و مجریان انتظامی و غیرانتظامی صف مداخله و اســـاتید دانشـــگاهی 

در رشـــته‌های حقـــوق جزا و جرم‌شناســـی و جامعه‌شناســـی و علـــوم اجتماعـــی را در برگیرد.
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جدول مشخصات مصاحبه شوندگان

بـــه منظـــور اصـــل رعایـــت ثبـــات و تأییدپذیری، متـــن کامل همـــه مصاحبه‌هـــا همراه بـــا کدگـــذاری مجدداً 

مـــورد ارزیابی قرارگرفت و از مشـــاوره لازم اســـتفاده شـــد. برای ارزیابـــی و اعتباریابی مقوله‌هـــا از معیار لینکون 

و گوبـــا )۱۹۸۵(1 و در مرحلـــه ابتدایـــی از شـــگرد کنتـــرل توســـط اعضا اســـتفاده شـــد، بدین‌صورت کـــه بعد از 

تحلیـــل یافته‌هـــا مفاهیـــم و مقوله‌هـــا، از تعـــدادی از مشـــارکت‌کنندگان خواســـته شـــد تـــا ارزیابـــی خـــود را 

دربـــاره صحـــت یافته‌ها بیان کننـــد. در این مرحله، بـــا ۳ تن از مصاحبه‌شـــوندگان، مصاحبـــه دوباره صورت 

گرفـــت. کدهـــای استخراج‌شـــده به‌طـــور مداوم کنترل می‌شـــد و در صـــورت نیـــاز ویرایش و بازنگـــری صورت 

گاهـــی، رضایـــت و رازداری در همـــه مراحل رعایـــت گردید. پیـــش از انجام هر  می‌گرفـــت. ســـه اصـــل اخلاقی آ

گاه شـــدند.  گاهی مشـــارکت‌کنندگان رســـید و آن‌ها در موردتحقیق آ مصاحبـــه اهـــداف و ماهیت مطالعه به آ

افزون‌برایـــن از رضایـــت افراد برای شـــرکت در مطالعه اطمینان به دســـت آمـــد. با توجه به دارا بودن ســـمت 

اداری، شـــماری از مصاحبه‌هـــا در مکان‌هـــای عمومی و اختصاصی ایشـــان که برای ایشـــان آمادگی راحت‌تر 

بـــود، انجـــام شـــد. در مواردی کـــه نیاز به تکمیـــل اطلاعات بـــود، این کار به‌صـــورت غیرحضـــوری و به کمک 

شـــبکه‌های اجتماعـــی صـــورت پذیرفت. پـــس ازتحلیـــل محتـــوای مصاحبه‌ها وکدگـــذاری و دســـتبه بندی 

آنهـــا در محورهـــای اصلی موردنظر کنشـــگران مدیریت شـــهری در چهاربخش تحریر یافته اســـت. براســـاس 

1. Guba, E. G. & Lincoln, Y. S evaluative.
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نتیجـــه مصاحبه‌های انجام‌یافته، کنترل جرائم و تخلفات شـــهری در شـــهرهای ایران زجـــرآور، غیرعقلائی و 

تداوم‌ناپذیر با اثربخشـــی پائین می‌باشـــد و اصرار طراحان سیاســـت‌ها و فرآیندها مشـــکلاتی را ایجاد نموده 

کـــه چالش‌های فرهنگـــی و اجتماعی را به دنبال داشـــته اســـت.

ف به‌مثابۀ درآمد
ّ

گفتار اول. تخل

تعـــارض درآمـــد و وظایـــف به صورت ســـاختاری موجب می‌شـــود که ســـازمان به وظیفه اصلـــی خود عمل 

نکنـــد1. اختصـــاص درصـــد بالایـــی از تأمیـــن بودجـــه از محـــل وقـــوع جرائـــم و تخلفـــات شـــهری و اعطای 

مجوزهــــای رانتــــی بــــه زمین‌های شـــهری به عنوان پایه اصلی درآمد شـــهرداری‌های کلان‌شهرهای کشور2 

و اصـــرار مدیریـــت شـــهری بـــر منافع یک‌جانبـــه خـــود 3 منجر به تفســـیر قواعد بـــرای تداوم وضـــع موجود 

شـــده اســـت. ســـوق دادن مدیریت‌های شـــهری به ســـمت خودکفائی مالی، مســـیر اشـــتباهی بـــود که به 

ترجیـــح نفـــع بـــر نظم ختـــم گردید. مصاحبه‌شـــونده شـــماره 15 که از شـــهرداران کلانشـــهر بوده اســـت، در 

مـــورد نتایج، اصرار بر خودکفائی شـــهرداری‌ها می‌گوید: »فضای سیاســـی دهه‌هـــای 60 و 70 پیرامون رونق 

شـــهرها و ایجـــاد اســـتقلال مالـــی شـــهرداری‌ها عمـــا از شـــهرداری‌ها نهادهائـــی ســـاخت که تا دیـــروز پول 

توجیبـــی خـــود را از پـــدر و مـــادر خـــود می‌گرفتنـــد و هیچ‌گونه شـــغل و ممّر درآمد یـــا مهارتی نیز نداشـــتند 

امـــا یکبـــاره رها شـــدند و بـــرای ارتـــزاق رو بـــه دزدی آوردنـــد؛ دزدی از اموال عمومـــی که زمینه فســـاد را به 

دنبـــال داشـــت«؛ امـــا عده‌ای دیگـــر آن را دزدی ندانســـته بلکـــه نوعی جهاد بـــرای خدمت به شـــهروندان 

کـــه برای ارائـــه خدمت و ایفـــاء وظایف چاره‌ای بـــرای آن وجود ندارد. مصاحبه‌شـــونده شـــماره  می‌داننـــد 

کـــه او را موفق‌تریـــن شـــهردار کلانشـــهر می‌دانند، می‌گویـــد: »من به عنوان شـــهردار وظایف شـــهرداری  ،12

کـــه همـــان ارائـــه خدماتی اســـت که تصـــور اینکـــه این خدمـــات نباشـــند هم برای شـــهروندان هـــم محال 

ــز پژوهش‌هــای مجلــس  1.  پرهیــزگاری، ســیدعباس، رزقــی، ابوالفضــل، تعــارض منافــع 1- دســته‌بندی و مفهوم‌شناســی، ایــران: مرک
/https://rc.majlis.ir/fa/report/show/1027388 شــورای اســامی،1396، ص15،قابــل دسترســی در تارنمــای اینترنتــی بــه آدرس

تاریــخ بازدیــد1403/05/20

کیــد بــر فــروش  2. صامتــی مجیــد، بخشــایش الهــام، تحلیلــی از شــکل‌گیری رانــت در ترکیــب درآمدهــا در بودجــه شــهرداری اصفهــان بــا تأ
(، ۱۳۹۱ ،۱۲ )۳(: ص 47 کــم. پژوهش‌هــای اقتصــادی )رشــد و توســعه پایــدار ترا

گــزارش نظارتــی تحلیــل نظــام  کارشناســی مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس شــورای اســامی،  3.  جلیل��ی صدرآب��اد س��میه، گزارش‌هــای 
مســائل اجــرای مــاده )100( قانــون شــهرداری )19873(، 1403،دوره 32،شــماره 4،ص59

https://rc.majlis.ir/fa/report/show/1027388/تاریخ
https://rc.majlis.ir/fa/report/show/1027388/تاریخ
https://rc.majlis.ir/fa/report/show/1027388/تاریخ
https://www.sid.ir/journal/39878/fa
https://sid.ir/fa/journal/AdvanceWriter.aspx?str=%D8%AC%D9%84%DB%8C%D9%84%DB%8C%20%D8%B5%D8%AF%D8%B1%D8%A2%D8%A8%D8%A7%D8%AF%20%D8%B3%D9%85%DB%8C%D9%87


46

چالش‌های کنترل جرائم وتخلفات شهری 
از دیدگاه کنشگران مدیریت شهری

گر گدائی کنـــم و یا اینکه تخلّفی را بفروشـــم و یا  اســـت، را بـــه هر صورتی بایســـتی ادامه بدهم، شـــده حتّی ا

در کمیســـیون‌های مـــاده صـــد منابعـــی را پیدا کنـــم و ایـــن کار را خواهم کرد«.

فلســـفه تشـــکیل مدیریت شـــهری در شـــهرها، خدمت‌رســـانی و تنظیم‌گری »بـــرای حفظ شـــهرها و ایفای 

حوائـــج اهالـــی شهرنشـــین« بوده اســـت1 و شـــهروندان به عنـــوان خدمت‌شـــونده و تنظیم‌شـــونده مدّنظر 

بوده‌اند لذا مصالــــح و منافــــع عمــــوم جامعــــه می‌بایســـت به عنوان بارزترین شـــاخصه اقدامات تنظیمی 

باشـــد2. اصرار بر نفع، جایگاه شـــهروند را به ســـطح مشـــتری تنزل داده اســـت. مصاحبه‌شـــونده شـــماره20 

در موقعیـــت مقـــام قضائـــی مرتبط بـــا پرونده‌های شـــهرداری براین باور اســـت:»چون متخلـــف، به‌ویژه در 

جرائم شهرســـازی، بـــه نوعی مشـــتری و تأمین‌کننده مالی شـــهرداری محســـوب می‌گردد لـــذا رفتار بهتری 

با وی صورت می‌گیرد که زمینه ســـاز فســـاد اســـت«. رســـوخ ایـــن نگـــرش در فرآیندها امـــکان هرگونه تغییر 

که متخلفین ایشـــان را شـــرکائی می‌دانند  و تفســـیر بـــه نفـــعِ نظـــم را از مجریان مداخله ســـلب می‌کنـــد چرا

گـــر در منافع با ایشـــان ســـهیم گردند امکان روی‌دادنِ هرکاری فراهم اســـت مصاحبه‌شـــونده شـــماره  کـــه ا

12 ،که در زمان شـــهرداری وی بر کلان‌شـــهر افزایـــش اقدامات مداخله‌ای روی داد، بر این باور اســـت:»در 

زمـــان مـــن، وانت‌هائی در ســـطح شـــهر بودند که بـــدون ضابطـــه کار می‌کردند. از ایشـــان خواســـتم بروند 

ســـرکار قبلی خودشـــان کـــه همان باربری بود، امـــا قبول نمی‌کردند، وقتی می‌پرســـیدیم چـــرا با نظم دادن 

شـــهر مخالفـــت می‌کنیـــن؟ می‌گفتند مدیریت قبلی شـــهر قبض صادر می‌کـــرد و روزانه از مـــا پول می‌گرفت 

و اجـــازه مـــی‌داد تـــا اینکار را بکنیـــم. وقتی چنین ســـابقه‌ای وجود دارد چطـــور من مدیر شـــهر می‌توانم با 

کنم؟«. افراد برخـــورد  این 

 عـــده‌ای چـــارۀ کار را در ایـــن می‌بیننـــد کـــه ایـــن وجـــوه بـــه خزانـــه متمرکز دولـــت واریـــز گردیـــده و دولت 

بـــه تناســـب هزینه‌ جـــاری و عمرانـــی شـــهرداری‌ها را پرداخت کند؛ مصاحبه‌شـــونده شـــماره 10 بـــه عنوان 

مدیرکل بازرســـی کلانشـــهر در این باره می‌گوید:»در ســـایر کشورها شـــهرداری‌ها درآمدهای خودشان را به 

حســـاب خزانـــه دولت واریز می‌کننـــد و دولت هم خرج و هزینـــه آنها را می‌دهد، لذا شـــهرداری‌ها به دنبال 

که دربارۀ جرائـــم و تخلفات  خدمت‌رســـانی هســـتند تا پـــول درآوردن«؛ اما ایـــن روش نیز مؤثر نیســـت چرا

1. قانون بلدیه مورخ 30 ربیع الاخر سال 1325 هجری قمری مطابق با سال 1283 هجری شمسی

2. گوهری, سعید, صادقی, سید حسین.. خودانضباطی و خودتنظیمی، راهکار جرم‌زدایی از جرائم سازمان‌های دولتی. فصلنامه 
علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری،1403،دوره 6، شماره 20،سال ششم، شماره بیستم، ص258

https://www.malr.ir/issue_49420_50429.html
https://www.malr.ir/issue_49420_50429.html
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رانندگـــی که میزان دریافتـــی و نحوه وصول جرائم رانندگـــی، ذیل قانون وصول برخـــی از درآمدهای دولت 

گرچه وجوه به خزانه دولـــت واریز می‌گردد  و مصـــرف آن در مـــوارد معین مصوّب 1373، ذکر شـــده اســـت، ا

امـــا شـــهروندان همین نگرش را بـــه آن دارند. برابر آمار ارائه شـــده؛ ســـالانه ۵۰ میلیون قبـــض جریمه برای 

راننـــدگان متخلّـــف کشـــور صادر می‌شـــود امـــا، تنهـــا ۲۲ درصد از راننـــدگان متخلّـــف پس از اعمـــال قانون 

تخلّـــف خـــود را می‌پذیرنـــد و ۷۸ درصـــد از طریـــق ۴ روش توهیـــن، تطمیـــع، تهدیـــد یـــا چانه‌زنـــی درصدد 

کره بـــا مأمور راهنمایـــی و رانندگی برمی‌آیند.1 واقعیت آنســـت که نـــگاه دولت‌ها  توجیـــه تخلّـــف خود و مذا

بـــه دریافتـــی از جرائـــم به عنـــوان درآمد باعـــث گردیده شـــهروندان بـــا اعتقاد بـــه اینکه دولت‌هـــا به دلیل 

انتفـــاع خـــود، موجبـــات جرم‌زائـــی را برای مـــردم فراهم می‌نماینـــد، با برنامه‌هـــای کاهش و کنتـــرل جرائم 

شـــهری همراهـــی ننماینـــد. بالـــغ بـــر 33 درصد از شـــهروندان مورد ســـؤال قـــرار گرفتـــه در یـــک تحقیق بر 

کـــه وضع قوانیـــن و مقرّرات ناظـــر بر جرائـــم و تخلّفات ســـاختمانی برای انتفـــاع افراد و  ایـــن بـــاور بوده‌اند 
دســـتگاه‌های متولّی اســـت .2

رفتـــار بی‌مهابـــای مدیریـــت شـــهری بـــا مقولـــه مشـــارکت شـــهروندان و بی‌توجهـــی بـــه اعتمـــاد ایشـــان، 

شـــهرداری‌ها را بـــه دســـتگاهی بـــا کمتریـــن اعتمـــاد عمومـــی تبدیـــل نمـــوده اســـت.3 در تحقیقـــی کـــه در 

مـــورد بررســـی رابطـــه بین ســـرمایه اجتماعـــی و تخلّفـــات ســـاختمانی صـــورت پذیرفته اســـت، 48درصد از 

شـــهروندان جامعـــه هـــدف، خـــود را بی‌اعتماد به سیاســـت‌های مدیریت شـــهری در فرآیندهـــای مداخله 

کـــه ســـال‌ها معاونـــت فرهنگـــی  در جرائـــم و تخلّفـــات شـــهری دانســـته‌اند.4 مصاحبه‌شـــونده شـــماره3 ،

شـــهرداری کلانشـــهر را برعهده داشـــته، بـــر این باور اســـت:»در جامعه ایران اعتماد بســـیار پایین اســـت و 

گر متوجه شـــوند که حامـــی این نظریه  مـــردم معتقدنـــد شـــهرداری برای پول به دنبال برخورد اســـت، لذا ا

از آن منتفـــع اســـت حتمـــا اعتمـــاد نخواهنـــد کـــرد«. شـــهروندان در صورتی‌کـــه نیّـــت واقعـــی مداخله‌گران 

1. فرضــی الهــام، بررســی نقــش قبــوض جریمــه در جلوگیــری از تکــرار تخلفــات رانندگــی بــرای راننــدگان خودروهــای ســواری دارای 
،1388، شــماره 7، ص117 ک کشــوری ، نشــریه راهــور  پاییــز پــا

 ،) 2. نیــک پــور عامــر وهمــکاران، بررســی و تحلیــل رابطــه ســرمایه اجتماعــی وتخلّفــات ســاختمانی )مطالعــه مــوردی: شــهر بابلســر
، 1394،دوره 2، شــماره 3،  ص121 شــهر پایــدار

گــزارش کشوری،ناشــر پژوهشــگاه فرهنــگ وهنــر  3. یافتــه هــای پیمایــش ملــی ارزش هــا ونگــرش هــای ایرانیــان مــوج ســوم )1394 (،
وارتباطــات دفتــر طــرح هــای ملــی بــا همــکاری مرکــز ملــی رصــد اجتماعــی،ص130 

4. نیک پور عامر وهمکاران،پیشین،ص 121

https://elmnet.ir/vslg?url=https%3A%2F%2Fwww.magiran.com%2Fpaper%2F1149893&type=0&id=242901
https://elmnet.ir/vslg?url=https%3A%2F%2Fwww.magiran.com%2Fpaper%2F1149893&type=0&id=242901
https://elmnet.ir/vslg?url=https%3A%2F%2Fwww.magiran.com%2Fpaper%2F1149893&type=0&id=242901
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چالش‌های کنترل جرائم وتخلفات شهری 
از دیدگاه کنشگران مدیریت شهری

بـــه برقـــراری نظـــم را مشـــاهده کننـــد، همراهـــی خواهنـــد کـــرد. مصاحبه‌شـــونده شـــماره 16 که بـــه عنوان 

میانجی‌گـــر در پرونده‌هـــای شـــهرداری حضور داشـــته اســـت، می‌گوید:»مأموران ســـد معبر که بـــرای دفاع 

در پرونده‌هـــا به شـــعبه می‌آیند و می‌گویند قصد ما انتظام‌بخشـــی اســـت و از صحبت‌هایشـــان هم همین 

 ، برمی‌آیـــد مـــردم حرف آنهـــا را می‌پذیرنـــد«. مداخله گســـترده در جرائم و تخلّفات شـــهری بـــا روش حاضر

شـــهروندان را متقاعـــد نموده کـــه قواعد و فرآیندهای مداخله ابزاری در دســـت شـــهرداری‌ها برای کســـب 

درآمد اســـت1. ســـهولت دسترســـی و چراغ ســـبز دولت‌ها باعـــث گردیده علیرغـــم اینکه برابر قانـــون، منابع 

درآمـــدی شـــهرداری‌ها از تنّـــوع لازم برخـــوردار اســـت، فـــروش تخلّفـــات از اقبال بیشـــتری برخوردار باشـــد 

کنـــون تـــا 80 درصـــد از این منابـــع از فروش تخلّفـــات حاصل می‌گـــردد و تنهـــا 1 درصد از  به‌طوری‌کـــه هـــم ا

می‌شـــود.2  تأمین  عوارض 

گردیـــده تـــا ســـاختار  کـــرده و باعـــث  ایـــن سیاســـت بـــه ســـاختارهای نهادهـــای مداخله‌گـــر نیـــز رســـوخ 

کنـــار فرآینـــد قانونـــی، مثـــا کمیســـیون مـــاده  شـــهرداری‌ها را متناســـب بـــا همیـــن امـــر تغییـــر دهـــد و در 

100، کمیســـیون‌های »توافقـــات«را بنیـــان نماینـــد. ایـــن کمیســـیون‌ها کـــه بـــه منظـــور اخـــذ مبالـــغ بالاتـــر 

کـــه بـــا احـــداث بناهـــای بلندمرتبـــه در شـــهر نتوانســـته بودنـــد پایـــان‌کار اخـــذ نماینـــد، در  از متخلّفینـــی 

معاونت‌هـــای مالـــی و شهرســـازی شـــهرداری‌ها شـــکل گرفته و تحـــت عنوان اجـــرای عدالت، بـــا »نقره داغ 

نمـــودن« پروژه‌هـــای بـــزرگ، از طریق تفاســـیر ســـلیقه‌ای نســـبت به فـــروش صدها هـــزار متر مربـــع تخلّف 

اقدام نمودند. مصاحبه‌شـــونده شـــماره 13، به عنوان معاون شهرســـازی شـــهرداری کلانشـــهر و عضو یکی 

از ایـــن کمیســـیون‌ها، در این‌باره می‌گوید:»عدم تنقیح قواعد شهرســـازی و وجود نُســـخ زیـــادی از قوانین 

متضـــادّ و منســـوخ در بین افراد مجری جرائم و تخلّفات شهرســـازی و واحد صدور پروانـــه و یا واحد درآمد 

محاســـبه‌کننده جرائـــم باعـــث گردیده بـــود مجریـــان مصوّبات متناقـــض را متناســـب با نفع خـــود و احیانا 

میـــزان پولـــی که دریافـــت می‌نموده‌اند، ارائه کنند که باعث فســـاد زیادی در شـــهرداری‌ها شـــده بود«. در 

مـــواردی میـــزان پرداختی پـــاداش به مدیـــران و کارکنان حـــوزه درآمدی شـــهرداری‌ها، به میـــزان درآمدی 

کـــه حاصـــل می‌نماینـــد مرتبـــط اســـت؛ لذا بـــرای این افزایـــش از روش‌هـــای ســـلیقه‌ای و بنا بر خواســـت و 

1. صرافــی مظفــر و همکار،تحلیــل مفهــوم حقــوق شــهروندی وارزیابــی آن در قوانیــن، مقــررات ومدیریــت شــهری کشــور، پژوهش‌هــای 
جغرافیــا،1387، شــماره،63 ، ص126 

2. نک: https://iran-bssc.ir/?p 6569= تاریخ بازدید 1402/4/20
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ســـلیقه مدیـــر ابائی ندارند. مصاحبه‌شـــونده شـــماره 19 که ســـال‌ها مدیریت حقوقی شـــهرداری کلانشـــهر 

را برعهـــده داشـــته اســـت، دربـــارۀ تجربـــه خـــود در این‌بـــاره می‌گوید:»مـــن در زمـــان شـــهرداری‌ام، پرونده 

کـــه بـــرای تعییـــن میزان عـــوارض بـــه واحد درآمـــد می‌فرســـتادم، احســـاس کردم انـــواع مختلـــف عدد و  را 

رقـــم در پرونده‌هـــای مشـــابه ارائه می‌گـــردد، وقتی دلیل این را پرســـیدم، گفتند ما متناســـب بـــا متخلّف و 

دســـتور مدیر از بخشـــنامه‌ها و دســـتورالعمل‌ها کـــه همگی به نوعی دارای اعتبار نیز می‌باشـــند اســـتفاده 

می‌کنیـــم«. از آنچـــه گفته شـــد ایـــن نتیجه را می‌توان اســـتنباط کـــرد که به منظـــور اثربخش کـــردن کنترل 

جرائم و تخلفات شـــهری، اســـتفاده از روش‌های دیگر تأمین مالی شـــهرداری‌ها که مســـتلزم ایجاد ارتباط 

بیـــن درآمـــد شـــهرداری‌ها با فـــروش تخلفات نباشـــد دارای اولویت اســـت.

گفتار دوم. تسخیر نهادی1 و تعارض منافع 2نهادهای نظارتی

یـا  کـه یـک نهـاد سیاسـی، سیاسـت‌گذار  از فسـاد قـدرت دانسـته‌اند و در مواقعـی  را نوعـی  تسـخیر نهـادی 

تنظیم‌کننـده در راسـتای خدمـت بـه منافـع تجـاری، ایدئولوژیکـی یـا سیاسـی یـک اقلیـت شـامل صنعـت، 

حرفـه یـا ایدئولوژیـک خـاص، بـه‌کار گرفتـه می‌شـود، روی می‌دهـد.3 در ایـران درغالـبِ موارد، نظارت‌ها توسـط 

نهادهائی صورت می‌گیرد که خود دچار تسخیر نهادی شده‌اند4 و در ترجیح منافع خصوصی خود بر عموم 

تردیدی نمی‌کنند5 لذا عملاً نتیجه عملکردشان، تثبیت وضع موجود و حمایت هرچه بیشتر از فعالیت‌های 

سـلبی و سـزادهنده، بـه منظـور افزایـش حضـور و سـودحاصله اسـت. در کشـورهایی مثـل ایـران کـه در نتیجـه 

سیاسـت‌های خصوصی‌سـازی، همـکاری بخـش عمومـی و خصوصـی، گسـترده و تنگاتنـگ شـده و بخشـی از 

1. Agency capture

2. Conflict of interests

 Dal Bó. E (2006). «Regulatory capture: A review». Oxford Review of Economic Policy. 22 (2): 203-225 Available  .3
at: doi:10.1093/oxrep/grj013. JSTOR 23606888./ retired12/2/2023/p:221

4. اشــتریان کیومرث و همکار،گفتگوهای راهبردی؛ تنظیم‌گری و باز طراحی دولت، مرکز بررســی‌های اســتراتژیک ریاســت‌جمهوری، 
نشست سی‌ودوم، 1395،ص3

5. van der heijden, jeroen and batura, olga (2023)/”enforcement styles and concepts: a review of the international aca-
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گهـان بـه مدیـران و کارکنان بخش خصوصی تبدیل می‌شـوند، پدیده  مقامـات و کارمنـدان بخـش عمومـی، نا

»درب‌هـای گـردان«1و اس�تفاده از ران�ت اطلاعاتی، به چالش بزرگی تبدیل ش�ده اس�ت.2 تغییر مـداوم، مدیران 

کـرده و بـا نگاهـی بـه آینـده نسـبت فراهم‌نمـودن بسـتر حضـور در  شـهری را مجـاب می‌کنـد محتاطانـه عمـل 

بخـش خصوصـی اقـدام نمایند. مصاحبه‌شـونده شـماره 35 باوراسـت:»تغییر مـداوم مدیران شـهری از دلائل 

عـدم موفقیـت سیاسـت‌های شـهرداری بـرای مهـار جرائم شـهری اسـت«

 ایـــن دورنمـــا برای دســـت‌اندرکاران مداخله در جرائم و تخلّفات شـــهری در مواردی باعـــث گردیده، مدیران 

فعلـــی بـــرای بقـــای وضع فعلی و عـــدم تغییر بـــه دنبال راه‌های گریز باشـــند مصاحبه‌شـــونده شـــماره 14 ، در 

مقـــام معاونت ســـازمان مدیریت پســـماند کلانشـــهر، می‌گوید: »شـــهرداری‌ها از طریق حلقه واســـطی به نام 

کمیت مرتبط‌اند و افـــراد ذی‌نفوذ در این ســـازمان‌ها، در مواردی به دلیل  ســـازمان شـــهرداری‌ها به بدنه حا

اینکـــه خود ســـازمان به عنوان طرف قرارداد شـــهرداری‌ها هســـتند تمایلی بـــه تغییر این فرآیندهـــا ندارند«. 

ایـــن مدیـــران با ترک فعـــل در انجام اصلاحات، ضمن خـــوش خدمتی به کارفرمایان آینـــده، از ایجاد مقررات 

گیر و شـــفافیت برای خودشـــان در آینده خودداری می‌نمایند. مصاحبه‌شـــونده شـــماره 8 در این  دســـت‌وپا

خصوص می‌گوید »ما قصد داشـــتیم با یکی از ادارت کل مســـتقر در شـــهر بابت تخلّفاتی کـــه انجام داده بود 

برخـــورد کنیـــم، هرچه ما بـــرای این اداره کل نامه می‌نوشـــتیم کـــه وی را مجبور به متابعت کنیـــم، در جواب 

پاســـخ‌هایی می‌آمـــد که نشـــان‌دهنده عمـــق اطلاعـــات از ریز فعالیت‌هـــای ما بـــود. وقتی پرس‌وجـــو کردیم 

مشـــخص شـــده آقای فلان که خـــود در مقام معـــاون شـــهردار وظیفه برخورد بـــا جرائم و تخلّفات شـــهری و 

مقررات‌گـــذاری را برعهـــده داشـــت، الان بـــه عنوان مشـــاور این پاســـخ‌‌ها را برای مـــا می‌نویســـد«. در مواردی 

اشـــتغال همزمان در مؤسســـات و شـــرکت‌های خصوصی و نهادهای دارای تخلفات شهری در قالب مشاوره 

بـــا عناویـــن مختلـــف، شـــکل به‌کارگیـــری فرزندان و بســـتگان نســـبی در شـــرکت‌ها را بـــه خود می‌گیـــرد. کمتر 

فـــردی از مجریـــان مداخلـــه را می‌توان ســـراغ کرد کـــه یکی از فرزندان یا اقارب ســـببی  ونســـبی ایشـــان وکیل 

نبوده و در شـــرکت‌ها و مؤسســـات طرف مداخله به عنوان مشـــاور حقوقی حضور نداشـــته باشـــند.

 در طـــول 40 ســـال گذشـــته، ترکیـــب جمعیتـــی کارکنان شـــهرداری‌ها، بـــه عنوان نـــوک پیـــکان مداخله‌ها، 

1. The Revolving-Door Phenomenon

، ص306 ، مدیریت تعارض منافع در بخش عمومی، فصلنامه مطالعات حقوق عمومی، 1401،دورۀ،52 شمارۀ،1 بهار 2. انصاری باقر
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از کارگـــری بـــه کارمنـــدی و به‌تدریـــج کارشناســـی تغییـــر کـــرده اســـت. عوامـــل صف نیـــز دارای بدنـــه‌ای از 

کارشناســـان بـــا مـــدارک بـــالای تحصیلی هســـتند که تناســـبی میـــان دریافتی با میـــزان حجـــم کار خود در 

قیـــاس بـــا ســـایر دســـتگاه‌های اجرائـــی نمی‌بیننـــد. مصاحبه‌شـــونده شـــماره7، در مقام رئیس ســـدمعبر 

، می‌گوید:»مـــن الان مســـولیت برخورد بـــا جرائـــم و تخلفـــات در یکی از  یکـــی از مناطـــق تجـــاری کلانشـــهر

بزرگتریـــن مناطـــق شـــهری را برعهـــده دارم کـــه در آن تعـــداد بالای کســـبه، شـــرکت‌ها... وجود دارنـــد که از 

وقـــوع جرائـــم و تخلفات شـــهری نفع بســـیار بالائـــی می‌برنـــد و حاضرند مبالـــغ بالائی را برای چشم‌پوشـــی 

کـــه بایـــد ایـــن منطقـــه را مدیریت کنـــم حقـــوق ناچیـــزی می‌گیـــرم«. اعتقاد بـــه این  مـــن بدهنـــد امـــا من 

موضـــوع بـــه عنوان یک چالـــش عمده بر ســـر راه اثربخشـــی اقدامات می‌باشـــد؛ مصاحبه‌شـــونده شـــماره 

کـــه ســـال‌ها فرماندهـــی ســـگان انتظامی شـــهرداری را برعهده داشـــته ،بر این باور اســـت:»تا افـــراد درگیر  ،1

گـــردد باید همه‌جانبـــه به این  در ایـــن مواجهـــه تأمیـــن مالی نباشـــند نمی‌توان منتظـــر بود تا فســـاد حلّ 

موضـــوع نـــگاه شـــود بایـــد حقوق افراد متناســـب بـــا نوع عملکـــرد و وظیفـــه ای که دارنـــد باشـــد«. این امر 

کنون در شـــهرداری‌ها، ناظرین  در مـــواردی کنشـــگران را به مســـامحه در وظیفه نظارتـــی می‌کشـــاند. هم‌ا

مقیـــم ارزیابی‌کننـــده پیمانکاران توســـط خود پیمانـــکار معرفی و حقـــوق و مزایای خـــود را از محل پیمان 

کنـــون مدیر  مربوطـــه دریافـــت می‌کنـــد. مصاحبـــه شـــونده 15کـــه پس از ســـال‌ها شـــهرداری کلانشـــهر هم‌ا

گـــر بروید  ارشـــد بزرگتریـــن بنگاه‌هـــای اقتصـــادی مرتبـــط بـــا شـــهر می‌باشـــد ،در این بـــاره می‌گویـــد»الان ا

مغازه‌هـــای حاشـــیه شـــهر بـــرای خرید زمیـــن می‌گوینـــد با هماهنگـــی یـــک قیمـــت دارد بی‌هماهنگی یک 

! وقتی از ایشـــان معنـــای این حرف را ســـؤال می‌پرســـیم می‌گویند مـــا می‌توانیم بـــا مأموران  قیمـــت دیگـــر

شـــهرداری بـــرای ســـاخت هماهنـــگ کنیم لذا قیمـــت هماهنگـــی را از شـــما می‌گیریم«

کـــه فـــرد مداخله‌کننـــده انســـانی وارســـته بمانـــد،  گـــر بپذیریـــم  ایـــن بی‌عدالتـــی باعـــث می‌‌شـــود، حتـــی ا

احساســـی بـــرای پیگیـــری نـــوآوری در مواجهـــات و مداخله‌هـــا در وی برانگیختـــه نشـــود. صرف‌نظـــر از 

تأثیـــری که این امر بر شـــیوع فســـاد دارد، باعـــث گردیده این کارشناســـان با نگاهی به آینده شـــغلی خود، 

شـــهرداری‌ها را محلـــی بـــرای جمـــع‌آوری اطلاعـــات مرتبط بـــا جرائـــم و تخلّفات شـــهری بدانند تـــا بتوانند 

گـــروگان اســـتفاده و تأثیر خـــود را حفـــظ نمایند. مصاحبه‌شـــونده شـــماره 18 که  از ایـــن قواعـــد بـــه عنوان 

کنون مدیر یکـــی از بزرگترین هلدینگ‌های ساخت‌وســـاز  بعـــد از دارا بـــودن مقام شـــهرداری کلانشـــهر هم‌ا

شـــهر اســـت، می‌گوید:»وقتـــی شـــهروند مراجعه می‌کـــرد به شـــهرداری تا اطلاعـــات مرتبط با ملـــک خود را 
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از کارمنـــدان شـــهرداری بپرســـد می‌گفتنـــد تـــو که قصد ساخت‌وســـاز نـــداری پس چـــرا ما ایـــن اطلاعات را 

گر می‌خواســـت ایـــن اطلاعات را می‌داشـــت ابتدا بایســـتی می‌رفـــت فرآیند اخـــذ پروانه  بـــه تـــو بدهیم؟ و ا

را شـــروع می‌کـــرد تـــا بتوانـــد بعـــد از چند مـــاه به ایـــن اطلاعات دسترســـی پیـــدا کنـــد در خیلی مـــوارد هم 

کـــه از مالـــک دریـــغ می‌گـــردد، به‌صـــورت برخط در  می‌رفـــت خـــاف می‌ســـاخت«؛ امـــا همیـــن اطلاعاتـــی 

اختیـــار بنگاهی‌هـــای محلـــه قرار داشـــته و در کنار مشـــاورین بازنشســـته که ســـابقاً در جریـــان فرآیندهای 

مداخله حضور داشـــته‌اند، وســـیله‌ای بـــرای دور زدن مقررات می‌گـــردد. مصاحبه‌شـــونده 15 می‌گوید:»در 

بســـیاری مـــوارد پس از بازنشســـتگی یا عزل...، خود به ســـمت تخلّف ســـوق پیدا می‌کننـــد و در مواردی با 

دانســـتن راه‌هـــای فـــرار قانونـــی، برای خـــود و دیگـــران ســـاختمان‌ها و ویلاهای خلاف می‌ســـازند«. 

متعاقـــب تصویب مصوبه مدیریت تعارض منافع در شـــورای اســـامی شـــهر تهران، به‌ویـــژه بندهای هفتم و 

هشـــتم این مصوبه 1، بیشـــترین تحرک حقوقی برای لغو این مصوبه از ســـوی کارمندان و مهندســـان شاغل 

در شـــهرداری صورت پذیرفت. 2مصاحبه‌شـــونده شماره 17، در مقام شـــهردار کلانشهر و متولی اصلاحات در 

سیســـتم جامع شهرســـازی، درباره تجربه خود درخصوص اســـتقرار این سیســـتم که به نوعـــی باعث کاهش 

جرائم و تخلّفات و بهبود پاســـخگوئی به مردم می‌گردید، می‌گوید:»برای اجرای سیســـتم جامع شهرســـازی 

از طـــرف بدنـــه شـــهرداری مقاومت بود یکـــی از دلائل مقاومت هم ایـــن بود که ما افـــرادی از بیرون مجموعه 

متولـــی انجام ایـــن کار کرده بودیم و دســـت کارمندان از این موضوع قطع شـــده بود«

در مواردی اشـــخاص و شـــرکت‌هایی که به نمایندگـــی از بخش دولتی یا خصوصی وظیفـــه ارزیابی عملکرد 

شـــهروندان و تأییـــذ پروژه‌ها را دارند ممکن اســـت به علت منافع سازمان‌شـــان، در فرآینـــد ارزیابی خود با 

تعـــارض منافع روبه‌رو باشـــند و تحت‌تأثیر آن، ارزیابی دقیق و صحیحی را انجـــام ندهند3. در فرآیند کنترل 

جرائـــم و تخلفـــات شـــهری نیز این تعـــارض منافع باعث فقدان اثربخشـــی شـــده اســـت به عنـــوان نمونه؛ 

گرچـــه در بنـــد هفتـــم از ماده صد قانون شـــهرداری‌ها مصوّب 1352 مقرر شـــده اســـت »هرگاه مهندســـین  ا

ناظـــر برخـــاف واقع گواهـــی نمایند و یـــا تخلّف را به‌موقع به شـــهرداری اعـــام نکنند و موضـــوع منتهی به 

طـــرح در کمیســـیون‌های مـــاده صـــد گـــردد... و شـــورای انتظامی نظـــام مهندســـی موظف اســـت از 6 ماه 

1. مصوّبه شماره 20355/2486/160 مورخه 1397/07/16 شورای اسلامی شهر تهران

2. نک: https://discuss.tp1659.ir/t/topic/4 تاریخ بازدید 1393/4/20

3. پرهیزگاری، سیدعباس، رزقی، ابوالفضل، پیشین،ص12
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کار صـــادر نمایـــد »علیرغـــم ورودی بی‌شـــمار پرونده‌های تخلف ســـاختمانی با  تـــا سه‌ســـال محرومیت از 

موضـــوع مذکـــور به کمیســـیون‌های ماده صد و صـــدور رأی برای آنهـــا در این قانون، تعـــداد افراد مهندس 

ناظر معرفی شـــده و محکوم شـــده در شـــوراهای انتظامی بســـیار نامتناسب با هم می‌باشـــد. شاید یکی از 

دلائـــل اصلی این باشـــد که اغلب این مهندســـان یا همکاران و دوســـتان ایشـــان هســـتندکه ایـــن منازل را 

ســـاخته‌اند و همچنیـــن کســـانی که می‌بایســـت به این تخلفات ایشـــان رســـیدگی کنند نیـــز از جنس خود 

ایشـــان بـــوده و می‌داننـــد کـــه ممکن اســـت در موارد مشـــابهی خود ایشـــان نیز در ایـــن فرآیند قـــرار گیرند 

، تجربه  لـــذا مســـامحه می‌نماینـــد، مصاحبه‌شـــونده شـــماره 4، در مقام رئیس پلیس ســـاختمان کلانشـــهر

خـــودش را دربـــاره نظام مهندســـی اینطور اعـــام می‌کند :»در یک مـــوردی ما تخلّف یک مهنـــدس ناظر را 

در ســـامانه ســـجام اعلام کردیـــم طرف می‌گفت با دســـته چک رفته‌ام نظـــام مهندســـی دو روزه تخلفی که 

درســـت شـــدنش چند ماه کار دارد را رفع کرده اســـت«. از موارد فـــوق می‌توان این نتیجه را اســـتنباط کرد 

کـــه فرآینـــد فعلی بیش ازآنکـــه در کنترل اثربخش جرائم و تخلفات شـــهری نقش داشـــته باشـــد، منافعی را 

بـــه دنبـــال خـــود آورده که از مجریان تا سیاســـت گذاران، خواســـته یا ناخواســـته، درکنشـــگری خـــود به آن 

توجه داشـــته و تحت‌تأثیر قـــرار دارند.

گفتار سوم. تبعیض‌آمیز بودن شیوه پاسخ‌دهی

از عمـــده دلایل شکســـت پاســـخ‌دهی کیفری، عـــدم توانائـــی آن در برانگیختن تفکری عمیـــق علیه واقعیت 

بی‌عدالتـــی ســـاختاری و در بســـیار ی از مـــوارد به همراه تســـهیل این بی‌عدالتی‌ها بوده اســـت1 .گســـتردگی 

حجـــم مداخله‌هـــا و بســـامد بـــالای وقـــوع جرائـــم و تخلفـــات شـــهری به‌همـــراه فرآیندهای عریـــض وطویل 

پاســـخ‌دهی و ضعـــف نظارت‌هـــا باعـــث تنوع در شـــیوه‌های پاســـخگوئی و وابسته‌شـــدن آنهـــا بـــه اراده افراد 

گرچه به دلیل فقـــدان آمار موثـــق در مورد  گردیـــده کـــه نتیجه‌ای جز احســـاس بی‌عدالتی نداشـــته اســـت. ا

حجـــم مداخله‌هـــا نمی‌تـــوان میـــزان عادلانـــه بـــودن آنهـــا را به‌طـــور قطعـــی ارزیابی کـــرد؛ امـــا برآینـــد کلی از 

نتایج،گویای تبعیض‌آمیز بودن آنهاســـت، مصاحبه‌شـــونده شـــماره 19 که ســـال‌ها مدیریت حقوقی کلانشهر 

1. Braithwaite. J(2022) /”Maximal Accountability With Minimally Sufficient Punishment”/ The Journal Of Corpora-
tion Law Vol. 47:4/Available at Https://Jcl.Law.Uiowa.Edu/Sites/Jcl.Law.Uiowa.Edu/Files/2022-09/Braithwaite_
Online.Pdf/p:14

Https://Jcl.Law.Uiowa.Edu/Sites/Jcl.Law.Uiowa.Edu/Files/2022-09/Braithwaite_Online.Pdf
Https://Jcl.Law.Uiowa.Edu/Sites/Jcl.Law.Uiowa.Edu/Files/2022-09/Braithwaite_Online.Pdf
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چالش‌های کنترل جرائم وتخلفات شهری 
از دیدگاه کنشگران مدیریت شهری

گرچه تشـــدید کیفرها تا حـــدودی بازدارنده بوده اما بـــا عدالت همراهی  را بر عهده داشـــته اســـت می‌گوید:»ا

نـــدارد.« نتایـــج حاصـــل از فرآیندهای موجـــود غیرقابل دفـــاع‌ بوده و در قســـمت‌های مختلـــف تبعیض‌آمیز 

بـــودن فرآینـــد قابـــل رؤیـــت اســـت. مصاحبه‌شـــونده شـــماره 27 باور اســـت:» بعضـــی از تبعیض‌هـــا پیرامون 

ارســـال پرونده افراد به دســـتگاه قضاست. در بســـیاری از موارد این ارســـال تابعی از صلاحدید مجریان است 

تا قانون، درصد بالائی از رفتار مجریان تابعی از صلاح اندیشـــی، ســـفارش و فشـــار از نواحی مختلف اســـت«. 

در این میان نقش شـــوراهای اســـامی شـــهرها به عنوان تصویب‌کننده مقررات مداخله‌ای محلی در اعمال 

فشـــارهای برای لغو یا راه افتادن یک جریان مداخله‌ای یا برجســـته شـــدن و یا کمرنگ شدن آن، در مواردی 

کم بر شـــوراهای اســـامی شـــهر می‌باشـــند. مصاحبه‌شـــونده  نتایج متأثر از رویکردها و تمایلات سیاســـی حا

شـــماره 8 ،در مقـــام رئیـــس ســـدمعبر یـــک منطقه فقیر شـــهری، هم بـــر این باور اســـت:»بنظر مـــن عملکرد 

مجریـــان بســـیار متأثـــر از توصیـــه آقایان اســـت و البته فســـاد هم در ایـــن زمینه‌داریـــم«، به عنـــوان نمونه، از 

آنجایی‌کـــه یکـــی از جناح‌های سیاســـی طرفـــدار به‌کارگیـــری روش مدارا بوده بیشـــتر در ایـــن دوره، اقدامات 

مداخلـــه‌ای بـــرای جلوگیری گردش ســـگ در پارک‌های شـــهری بســـیار کمرنگ اســـت، حتی در مـــوردی که 

با اجبار دادســـتانی مقرر به نصب شعارنوشـــته در این بوســـتان‌ها شـــد، مقاومت شـــدیدی درباره گنجاندن 

کاردها صورت پذیرفـــت و عملاً اصطلاح »حیوانـــات اهلی« جایگزین گردیـــد؛ اما جناح  نـــام ســـگ در ایـــن پلا

دیگر سیاســـی باتوجه‌به برخورداری از نگاه ســـنتی به این مقوله و وامدار دانســـتن خود به قســـمت‌هایی از 

بدنـــه جامعه که به ایشـــان رأی داده‌انـــد، اقدامات ممنوعیتـــی زیادتری را بر این موضوعـــات ایجاد نمودند. 

نماینـــده یـــک طیـــف، تمایل زیـــادی با چهره به چهره‌شـــدن بـــا متخلّفیـــن و مجرمانی که به دلیـــل ارتکاب، 

صنـــف ایشـــان تعطیل‌شـــده و یـــا وســـیله نقلیه آنهـــا توقیـــف گردیـــده و برای اســـتمداد بـــه ایشـــان مراجعه 

نموده‌انـــد، دارنـــد تا از ایـــن طریق پایگاه‌هـــای رأی‌گیری خود را تقویـــت نمایند اما نماینده‌هـــای طیف دیگر 

بیشـــتر تمایل بـــه صدور قوانیـــن و مقرراتی دارند کـــه طیف گســـترده‌ای از پایگاه‌های رأی‌دهـــی آن‌ها مانند 

گرچه طیف نخســـت ســـعی می‌کنند با نوشـــتن  شـــرکت‌ها و کارخانه‌هـــا را شـــامل می‌گـــردد. به عنوان نمونه ا

ســـفارش بـــر روی عریضه‌هـــای متخلّفین ســـدّمعبر، مشـــکل ایشـــان را رفع نماینـــد، اما طیف دیگـــر با صدور 

مصوبه در شـــورای شـــهر برای نمونه مصوبه اشـــغال معبر، که اجازه به‌کارگیری از فضای بیرونی رستوران‌ها و 

فروشـــگاه‌های بزرگ شـــهررا به ایشـــان می‌دهد، این مشـــکل را رفع ‌نمایند. ولی در هردو بـــر پایه گرایش‌های 

سیاســـی و وجـــود انتفـــاع در این گرایشـــات صـــورت می‌گیـــرد. علی‌رغم ایـــن تفاوت، هـــردو ایـــن جناح‌ها در 
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برخـــورد بـــا تخلفات وجرائـــم پروژه‌های بزرگ شـــهری کـــه نقض‌های عمـــده‌ای را انجام می‌دهند بیشـــتر به 

یک‌گونه عمل می‌کنند. مصاحبه‌شـــونده 15 باور اســـت:»درباره پروژهای بزرگ بیشـــتر اعمـــال نفوذ می‌گردد 

حتـــی درگرفتن دســـتور موقـــت برای توقف اجـــرای عملیات اجرائی بســـیار موفق هســـتند. ســـازندگان بزرگ 

بیشـــتر از ســـتاد شـــهرداری نامـــه می‌آورند کـــه در آن نوشته‌شـــده اجازه فعالیت بدیـــن به این افراد و شـــروع 

بـــه فعالیت مجدد می‌کنند. مراجع بالاتر بســـیار اهل رایزنی هســـتند«. حتی در مواردی که تحت‌فشـــارهای 

نهادهـــای نظارتـــی پرونـــده‌ای برای رســـیدگی بـــه دادســـراها دادگاه‌ها ارســـال می‌گـــردد، اعمال فشـــار باعث 

عقیـــم مانـــدن رســـیدگی‌ها می‌گـــردد مصاحبه‌شـــونده شـــماره 11 ،در مقـــام معـــاون دادســـتان، می‌گوید:»در 

پروژه‌هـــای ســـنگین شـــهری کـــه شـــهرداری هـــم درآن مشـــارکت دارد، نه کســـی به دنبـــال پلمپ اســـت و نه 

برخوردی صورت می‌گیرد. الان پرونده‌ای در دســـت داریم که حتّی کیفرخواســـت صادرشـــده اما شـــهرداری 

می‌گوید اشـــتباه ارســـال کردیم یا نماینده شـــهرداری حاضر نیســـت دفـــاع کند از پرونده شـــهرداری«.

کش‌هـــای میـــان ایـــن دو جنـــاح باعـــث تشـــدید وقـــوع جرائـــم و تخلفـــات شـــهری و  در مـــواردی کش‌ووا

کارآمـــدی فرآینـــد نیـــز گردیـــده اســـت. انتخـــاب مدیـــران سیاســـی بـــا تغییـــر شـــوراهای شـــهر که بیشـــتر  نا

کاهـــش انگیـــزش ایشـــان بـــه برنامه‌هـــای خـــوب دوره  هم‌زمـــان بـــا تغییـــر احـــزاب سیاســـی می‌باشـــد و 

کـــه از طیف  قبلـــی، باعث اتخاذ سیاســـت‌های حزبی و مقطعی شـــده اســـت. مصاحبه‌شـــونده شـــماره 7، 

اصول‌گراســـت و در دوره مدیریت ایشـــان در اســـتانداری جناح اصلاح طلب بر ســـر قدرت بودند، پیرامون 

کـــه می‌توانســـت جلـــوی وقوع جرائـــم وتخلّفـــات شـــهری را بگیرد  علـــت عـــدم تصویب طرح‌های شـــهری 

کـــه جلوی کار را گرفته بود. به‌طور مشـــخص مدیرکل مســـکن  می‌گوید:»یکســـری موضوعات سیاســـی بود 

و شهرســـازی اســـتان ایـــن برخورد را داشـــت وی به عنوان دبیر کمیســـیون مـــاده 5 اســـتانداری موضوع را 

در دســـتور کار ایـــن کمیســـیون قرار نمـــی‌داد و هنگامی هم ایـــن کار را کرد با مخالفت جـــدی با آن برخورد 

کـــرد اســـتانداری هم با ما سیاســـی برخـــورد و همراهـــی نکردند«

ممکن اســـت ذهنیات یک فرد وگرایشـــات اخلاقی، مذهبـــی یک کارگزار عمومی بر انجـــام بی‌طرفانه وظایف 

قانونی وی تأثیر بگذارد در چنین مواردی، کارمندی ممکن اســـت درنتیجه حب و بغض شـــخصی، تصمیم 

بـــه پذیـــرش یا رد درخواســـت یـــک متقاضی بگیـــرد1 باورهای شـــخصی افـــراد و زمینه‌هایی که ایشـــان در آن 

،پیشین،ص 302 1. انصاری باقر
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رشـــد نموده‌انـــد. در غالـــب موارد عملکرد ایشـــان را به ســـمت نوعـــی از رفتارهـــای مداخله‌ای که متناســـب 

بـــا باورهـــای اوســـت تغییر می‌دهـــد. مصاحبه‌شـــونده 9 که خود از مســـئولان محیط زیست‌شـــهری اســـت، 

برایـــن باور اســـت:»مدیران ما دارای پیش‌فرض‌هایی هســـتند کـــه برگرفته از زندگی خصوصـــی و نحوه بزرگ 

شـــدن ایشـــان اســـت... در ابتـــدای کار مـــا و همه مدیـــران نظرمان بـــر جمع‌آوری ســـد معبر بـــود ولی کم‌کم 

بـــه ایـــن جمع‌بنـــدی رســـیدند کـــه گل‌فروش‌هـــا عیب نـــداره بعـــد گفتنـــد کافه‌ای‌ها هـــم می‌تواننـــد بیایند 

در مـــواردی حتّـــی گفتنـــد وجود بعض از دســـتفروش‌ها باعـــث امنیّت نیز شـــهر می‌گردد« مصاحبه‌شـــونده 

کیپ‌های مداخله در سدمعبررشـــد  شـــماره 19 که ســـمت شـــهرداری مشـــهد را داشـــته و در دوران ایشـــان ا

وتوســـعه یافتنـــد ،در بـــاره دلائل اتخاذ سیاســـتهای شـــدید می‌گوید:« من خـــودم در منطقه میدان شـــهدا 

به‌دنیـــا آمـــده‌ام پـــدرم در روبه‌روی مســـجد حوض لقمان مغـــازه خرازی داشـــت، آنقدر میزان دســـتفروش و 

ســـدّمعبری جلـــوی مغازه ایشـــان زیاد بود که حتّی پدر مـــن که دارای مغازه بود نمی‌توانســـت از پس مخارج 

زندگـــی خـــودش بـــر بیاید« اما مصاحبه‌شـــونده شـــماره 3 که از افـــراد حامی مواجهه نرم با ســـد معبر اســـت 

و در دوران خدمتـــی خـــود همیشـــه مداخله‌گـــران را در معـــرض توبیخ قرار مـــی‌داد درمقامِ معـــاون فرهنگی 

شـــهرداری کلانشـــهر، دراین‌بـــاره می‌گوید:»تلخ‌ترین خاطره زندگی من مـــال دوره کودکی‌ام اســـت که عوامل 

شـــهرداری بـــا یک ســـدّمعبری که در برابر عوامل شـــهرداری مقاومت کـــرده بود دعوا افتـــاده بودند مردم هم 

دور ایـــن افـــراد جمع شـــده بودند و چهره زشـــتی را تداعی می‌کرد«. در مـــواردی حتّی ایدئولـــوژی افراد درگیر 

گی‌هـــای شـــخصیتی آنها بر تلقّی ایشـــان از اطلاعات و مواجهه با آن نیز مؤثر اســـت به‌گونـــه‌ای که افراد  و ویژ

دارای زمینه‌هـــای مذهبی اهتمام بیشـــتری بـــه رعایت مقررات داشـــته و در مواردی اجرای دســـتورها مغایر 

بـــا باورهـــای مذهبی خود را بـــا کراهت انجـــام می‌دهند.

گاهـــی اوقـــات تبعیـــض بیـــن شـــهروندان بر اســـاس ســـهمی کـــه در حصـــول نفـــع دارنـــد تعییـــن می‌گردد؛ 

بـــه عنـــوان نمونـــه از آنجایی‌کـــه به‌طـــور ســـنتی شـــهرداری‌ها ارتبـــاط مســـتقیمی بـــا اتحادیه‌هـــا و اصناف 

داشـــته و میزانـــی از منابـــع شـــهرداری‌ها از طریـــق ایشـــان تأمیـــن می‌گردیـــده اســـت، بـــرای تشـــفّی خاطر 

ایشـــان، بـــه عنـــوان یکـــی از مهم‌تریـــن اربـــاب رجوعـــان و منابـــع درآمـــدی، ســـد معبـــر دست‌فروشـــانی 

گرد مانع کســـب اصنـــاف می‌شـــدند را در قالب  کـــه بـــدون پرداخـــت هزینه‌هایـــی چـــون کرایـــۀ دکان و شـــا

کیپ‌هـــای اجرایی بـــا آنها برخـــورد می‌نماید1 مصاحبه‌شـــونده شـــماره 24  مقـــررّه ممنـــوع و با راه‌انـــدازی ا

کــه در ابتــدای ایــن بــازار وجــود دارد تعطیــل شــد. کســبه  1. در مردادمــاه 1402 بــازار تهــران بــه عنــوان اعتــراض بــه دست‌فروشــانی 
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در این‌بـــاره می‌گوید:»می‌پذیـــرم کـــه مـــردم تصورشـــان اینســـت کـــه مـــا بخاطـــر مغازه‌دارهـــا داریم بـــه آنها 

فشـــار وارد می‌کنیـــم تـــا بـــرای نظـــم شـــهری ما به ایشـــان توضیـــح می‌دهیـــم چون کرایـــه مغـــازه نمی‌دهد 

بایســـتی مغـــازه‌دار را رعایـــت کنـــد«. در مـــواردی ابایی نیـــز از بیان این عقیده نداشـــته و آن را حق مســـلم 

، بر این باور اســـت:»بله  می‌دانند. مصاحبه‌شـــونده شـــماره2 ،در مقام مدیرکل خدمات شـــهری کلانشـــهر

این نکته درســـت اســـت به‌هرحال عوارض می‌دهند و بایســـتی شـــهرداری شـــرایط را به‌گونه‌ای برای اداره 

کار ایشـــان فراهـــم کنـــد. بایســـتی بین میـــزان پرداخـــت عـــوارض و خدماتی کـــه دریافت می‌کنند تناســـبی 

برقرار باشـــد«. کســـبه نیز می‌دانند که میزان عملکردشـــان به این نحوه پاســـخگویی ایشـــان مرتبط اســـت 

رهبـــران انجمن‌هـــای محلـــی که اجماع سیاســـی فروشـــندگان خیابانـــی را کنتـــرل می‌کننـــد، در ازایِ رفتار 

، بـــه مقامات محلـــی امتیـــازات می‌دهند1  کار ممتـــاز و امـــکان 

امـــروزه از شـــگرد فاصله‌گـــذاری بیـــن شـــهروندان و مداخله‌گران بـــرای پرهیز از فراهم شـــدن امـــکان تبعیض 

اســـتفاده می‌شـــود و شـــامل قراردادها، شـــاخص‌های عملکرد، ممیزی‌ها و بازرســـی‌ها به عنوان ابزاری برای 

کز صرفاً  رابطـــه »حکومـــت از راه دور2« اســـت3 اما در ایران شـــکل ناقصـــی از این مفهـــوم روی داده وایـــن مرا

کز دیگـــر در قالب طـــرح محله محـــوری و طرح دفاتر پیشـــخوان  محـــل رجـــوع مـــردم از شـــهرداری‌ها بـــه مرا

کـــزی بـــرای تحویل‌گرفتن مـــدارک عمدتـــا شهرســـازی و با هدف  شـــهرداری تغییـــر کرده اســـت که صرفـــا مرا

عـــدم مراجعـــه ارباب رجوع به مناطق شـــهرداری می‌باشـــند. در مواردی گزارش شـــده اســـت اینکـــه به کدام 

دفتر برای شـــروع فرآیند شهرســـازی مراجعه گردد درنتیجـــه حاصله تأثیر جدی دارد دارد. مصاحبه‌شـــونده 

گـــذاری امور به دفاتر پیشـــخوان با هدف ســـهولت امور مـــردم طراحی  شـــماره 19 در ایـــن مـــورد می‌گوید:»وا

گردید اما امروز متاســـفانه خود منشـــأ فســـاد گردیده یعنی عملاً فســـاد از بدنه شـــهرداری و کارمنـــدان آن به 

بــازار بــاور بودنــد کــه باتوجه‌بــه مالیــات و عوارضــی کــه از ایشــان اخــذ می‌گــردد، شــهرداری و دولــت بایســتی، از ایشــان حمایــت کــرده 
و دستفروشــان را جمــع‌آوری نماید.

1. Bromley. R ( 2000)/”Street Vending And Public Policy: A Global Review”/ International Journal Of Sociology And 
Social Policy /Available at 10.1108/01443330010789052/Https://Www.Sciencedirect.Com/Science/Article/Pii/
S2226585617300274/ retired12/2/2023/p:818

2. Rule at distance

3. Crawford. A (2003)/ “Contractual Governance Of Divant Behaviorur”/Journal Of Law And Society/Volume 30/
Number 4/Available at: Https://Www.Jstor.Org/Stable/1410369/ retired12/2/2023/p:487
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ایـــن دفاتـــر منتقل شـــده اســـت. دلیل اصلی ایـــن امر هم ضعـــف نظارت بر ایـــن دفاتر اســـت. بعض وقت‌ها 

اینکـــه از کـــدام دفتر مراحل را شـــروع کنی بـــر روی نتیجه تأثیـــر قطعی دارد«

کمّی در ارزیابی‌ها کید بر شاخص‌های  گفتار چهارم. تأ

کمیـــت شـــاخصه‌ها و نشـــانگرهای کمـــی در ارزیابی‌ها  کارآمـــدی فرآینـــد کنتـــرل، حا یکـــی دیگـــر از دلایـــل نا

می‌باشـــد. انجـــام ارزیابی‌هـــا و نظارت‌ها بر اســـاس نشـــانگرهای صرفـــا کمی هماننـــد میزان، متـــراژ و حجم، 

از کنتـــرل جرایم و تخلفات شـــهری که یـــک پدیده اجتماعی و کیفی اســـت، موضوعی فیزیکـــی و کمی ایجاد 

نمـــوده اســـت. در ارزیابی‌ها، شـــاخص عملکـــردی میزان افرادی یا ماشـــین‌آلاتی اســـت که به عنـــوان نیروی 

صـــف می‌بایســـت حضور داشـــته باشـــند. بـــه عنوان نمونـــه، تعـــداد افرادی کـــه یک محلـــه را می‌بایســـت از 

حیث رعایت ســـدمعبر و یا کنترل تخلفات ســـاختمانی پایش نمایند. طبیعتاً در ایـــن نحوه ارزیابی، کیفیت 

کار فـــدای کمیت می‌گردد. درنتیجه این نحـــوه ارزیابی عملکرد نیروهای ســـدمعبر، موفقیت یک گروه بیش 

کـــره و حل  از آنکـــه مبتنـــی بـــر تعداد موارد ســـدمعبر رفع شـــده بـــا اســـتفاده از معیارهای کیفـــی همانند مذا

مســـئله باشـــد بر تعداد حجـــم جمع‌آوری‌ها مبتنی می‌گـــردد. نتیجه این می‌شـــود که افرادی کـــه دارای زور 

بازو و قدرت بدنی بیشـــتر هســـتند، دارای ارزش بیشـــتری نســـبت به افـــرادی که دارای تحصیـــات و مهارت 

کـــره هســـتند برخوردار می‌گردند. این مشـــکل با ســـپردن کنتـــرل و مداخله در جرائم و تخلفات شـــهری  مذا

گرچه پذیرفتنی اســـت  بـــه پیمانکاران در قالب خصوصی‌ســـازی وضعیت وخیم‌تری نیز پیدا نموده اســـت. ا

کـــه در خصوصی‌ســـازی میزانی از انتظارات مالی و صرفه‌جویی همیشـــه مورد نظر اســـت امـــا، این انتظارات 

می‌بایســـت در کنـــار ســـایر دغدغه‌ها، همانند افزایـــش کارایی از طریـــق تقویت رقابت و حمایـــت از بازارهای 

کارآمد، انجام شـــود؛ علاوه‌براین، تجربه مؤید این نکته اســـت که ســـطحی از مشـــارکت در فرآیندهای اجرایی 

نیـــز باید حفظ گـــردد، درواقع ضروری اســـت تـــا وظایف نظارتـــی و اجرایی به صورت سیســـتم‌‌های تنظیمی 

ترکیبـــی کـــه در آن آژانس‌هـــای نظارتـــی )به عنوان مثـــال دولت( دوشـــادوش بخش خصوصـــی کار می‌کنند، 

گرچه می‌توان باور داشـــت حضور بخش خصوصی در حوزه شناســـایی و مداخله در جرایم  طراحـــی گـــردد1. ا

و تخلّفات شـــهری و در جهت کمک به نهادهای کیفری رســـمی، موجب کاهش رقم ســـیاه جرایم و افزایش 

هزینـــه جـــرم شـــده و منافـــع آن را بـــرای کل جامعـــه نمـــود خواهـــد یافت اما، شـــاید بتـــوان گفت کـــه یکی از 

1. Van der Heijden, Jeroen and Batura Olga،ibid ،p:9
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مهمترین چالش‌های کاربردی در این حوزه، چگونگی تعادل‌بخشی و تــــوازن میــــان دغدغه‌های مــــدیریتی 

کنون مدیریت شـــهری نتوانســـته تعادلـــی میان هـــدف برقراری  و ملاحظــــات تحقــــق عــــدالت اســــت.1 هم‌ا

نظـــم و ســـازوکارهای قـــراردادی مبتنـــی بـــر اصالـــت نفـــع برقرار کنـــد و غلبـــه بر اســـتفاده از خدمـــات بخش 

خصوصـــی به دلیـــل ارزان‌تـــر شـــدن ارائـــه خدمـــات اســـت. مصاحبه‌شـــونده شـــماره 19 می‌گوید:»مدیریت 

شـــهری فعالیت‌هـــای متنوع و گســـترده دارد و راهی به جز اســـتفاده از پیمانکاری وجود نـــدارد فعالیت‌های 

پیمانـــکاری در مجموع ارزان‌تر از امانی اســـت. تقســـیم کار در مدیریت شـــهری ضروریســـت همین تقســـیم 

کار آن را ارزان‌تـــر می‌کنـــد«. سراســـر قراردادهـــای شـــهرداری‌ها با این پیمانـــکاران، به دلیل غلبـــه روح صرفه 

اقتصـــادی، برخـــوردار از مقـــررات و شـــروطی اســـت که چگونگـــی عملکرد مالـــی پیمانکار در اجـــرای موضوع 

قـــرارداد را تدویـــن می‌کند، اما حتـــی یک مقرره در ایـــن قراردادها درخصـــوص نحوه تعامل ایـــن پیمانکاران 

به‌نحوی‌کـــه نتیجه عادلانه باشـــد و امکان بروز مجدد جـــرم وتخلّف از راه‌های نـــرم و اجتماعی فراهم نیاید، 

وجـــود ندارد. حتی در بســـیاری از این موارد شـــرطی در ایـــن قراردادها وجود دارد که گویای این نکته اســـت 

گـــر بر اثر فعـــل پیمانکار خســـارتی به شـــهروند وارد گـــردد، شـــهرداری از هرگونه ادعائی مبراســـت. طبعاً  کـــه ا

چـــاره‌ای بـــرای پیمانکار به‌جز مهارت‌افزایی بیـــن نیروهای خود و افزایش مهارت‌هـــای حقوقی و هماهنگی‌ 

بـــا نهادهـــای انتظامی برای فـــرار از این خســـارت‌ها وجود نـــدارد به‌طوری‌که در بســـیاری از این مـــوارد افراد 

درگیر در این فرآیندها تقاضای دریافت اســـلحه، افشـــانه و ســـایر ملزومات مداخله‌ای را دارند. درواقع آنچه 

روی‌داده برون‌ســـپاری2 اســـت تا خصوصی‌ســـازی. برون‌ســـپاری اصولاً زمانی رخ می‌دهد کـــه انجام فعالیت 

گـــذاری فرآیند به بیـــرون صرفـــا عامل منفعت  بـــرای دســـتگاه صرفـــه اقتصادی نـــدارد و عامـــل بررســـی در وا

مالـــی اســـت به همین خاطـــر، قراردادهای منعقـــده با این افـــراد تنها دربردارنـــده مقررات و قواعـــدی دربارۀ 

ارزیابـــی مالـــی و تأمیـــن منفعت و صرفه و صـــاح مداخله‌گـــران از طریق ســـازوکارهای قراردادی عرفی اســـت 

تـــا رعایـــت عدالـــت. به‌نظر می‌رســـد بهره‌منـــدی از ســـازوکار تنظیم‌گری خصوصی3 مناســـب‌تر بـــا این هدف 

کیــدی برحقــوق ایــران، آموزه‌‌هــای  کیفــری؛ بــا تأ گفتمــان مدیریت‌گرایــی  کارآیــی در  ، چالــش عدالــت و  1. قاســمی راضیــه و همــکار
کیفــری، دانشــگاه علــوم اســامی رضــوی، ۱394،شــمارۀ ۹، بهــار ـ تابســتان، ص30 حقــوق 

2. outsourcing

3. Privet regulation
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کنون در کلان‌شـــهرهای ایران بـــه دلیل وجود نفـــع در بازیافت زباله خشـــک،  باشـــد.1 بـــه عنوان نمونـــه هم‌ا

جمـــع‌آوری زبالـــه به مزایده گذارده می‌شـــود و افرادی که بالاترین رقم پیشـــنهادی را ارائـــه نمایند، به عنوان 

برنـــده انتخـــاب می‌گردنـــد. از طـــرف دیگـــر افزایش حجـــم زباله خشـــک هم به نفـــع پیمانکار اســـت و هم به 

عنـــوان یک شـــاخص عملکرد مطلـــوب پیمانـــکار در ارزیابی‌ها مورد اســـتفاده قـــرار می‌گیرد. نتیجـــه این امر 

ایـــن گردیده کـــه در مـــواردی پیمانکاران بـــه بهانه جلوگیـــری از وقوع جرائم پســـماندی توســـط زباله‌گردها، 

مســـتند بـــه قانـــون و قـــرارداد خود بـــا شـــهرداری، زباله‌های خشـــک جمـــع‌آوری شـــده توســـط زباله‌گردها را 

بـــه نفع خـــود ضبط و حتـــی در بســـیاری موارد عمـــا فرآیند غیررســـمی جمع‌آوری توســـط افـــراد غیرمجاز را 

گذار گردیده و دیگـــر محملی برای نظارت  تشـــویق می‌نمایند. شـــهرداری‌ها نیز به بهانه اینکه ایـــن فرآیند وا

بـــر نتایـــج وجود نـــدارد، نظـــارت خود را تنهـــا بر معیارهـــای مالـــی و کمّی اســـتوار می‌کنند. مصاحبه‌شـــونده 

شـــماره 10 در ایـــن مـــورد می‌گوید:»نظارت‌ها در این حوزه تشـــریفاتی اســـت«. اوج بی‌نظارتـــی هنگامی خود 

را نشـــان می‌دهـــد کـــه بدانیـــم در بســـیاری از قراردادهای شـــهرداری بـــا مداخله‌گران خصوصـــی مداخله در 

جرائـــم و تخلفـــات شـــهری، ناظـــر مقیم عمـــا حقـــوق و مزایای خـــود را از محـــل اعتبـــارات قـــرارداد دریافت 

می‌کنـــد و در بســـیاری از مـــوارد افرادی هســـتند کـــه از جانب خـــود پیمانکار بـــه کارفرما معرفـــی گردیده‌اند. 

طبیعی اســـت کـــه نباید انتظار داشـــت نتیجـــه ضرورتاً منطبق با عدالت باشـــد، مصاحبه‌شـــونده شـــماره 4 

می‌گوید: »به‌کارگیری پیمانکار در این فرآیندها اشـــتباه اســـت. فســـاد در پیمانکاری بیشـــتر است. انگیزه در 

نیـــرو وجود نـــدارد. معمولاً پیمانکارها بازخواســـت هم نمی‌شـــوند «. 

نتیجه

فرآینـــد کنتـــرل جرائـــم و تخلفات شـــهری، به دلایـــل ذکر شـــده در مقاله، بـــا چالش‌های جدی روبه‌روســـت 

کـــه باعـــث گردیده اثربخشـــی کمی داشـــته باشـــد. براســـاس یافته‌هـــای مســـتخرج از مصاحبه با کنشـــگران 

مدیریـــت شـــهری، فراینـــد فعلـــی ناعادلانـــه، زجـــرآور و تبعیض‌آمیز بـــا نتایجی نامتناســـب بـــا هزینه‌های آن 

کیـــد بـــر انتظام‌بخشـــی و مراقبت بـــر رعایـــت آن در تمامی فرآینـــد و تعامـــات و پرهیز از  ارزیابـــی می‌شـــود. تأ

رفتارهایـــی کـــه بیانگـــر اهمیت نفـــع مادی اســـت، حتـــی درصورتی‌که نتـــوان تأثیر معـــادلات نفـــع و فایده را 

1. Grabs, J; Auld, Graeme; Cashore, Benjamin (2021)/” Private regulation, public policy, and the perils of adverse on-
tological selection, Regulation & Governance”, ISSN 1748-5991, John Wiley & Sons Australia, Ltd, Melbourne, Vol. 
15, Iss. 4, pp. 1183-1208, Available at: https://doi.org/10.1111/rego.12354/ retired12/2/2023/p:1198

https://doi.org/10.1111/rego.12354
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به‌طورکلـــی از ایـــن فرآیندها زدود، را می‌تـــوان به عنوان راهـــکار برون‌رفت ازچالش ها دانســـت. در این میان 

کـــم نمـــودن تنظیم‌گری خصوصی راهکار جایگزین مناســـبی اســـت. توانمند کـــردن نهادهای خصوصی،  حا

به‌گونه‌ای که بر رفتار کنشـــگران، مانند شـــهرداری‌ها، از طریق تدوین اســـتانداردها و رویه‌ها، نظارت نمایند 

و بـــا تعامل رســـمی یـــا غیررســـمی، هم‌پا با کنشـــگران، زمینـــه تراش خـــوردن اقدامـــات، اثربخشـــی اقدامات 

مداخله را به‌صورت ادواری بررســـی و گزارش نماید، از محوریت نفع خواهد کاســـت. بازطراحی نشـــانگرهای 

عملیاتـــی1 ارزیابـــی به ســـمت حل مســـئله، از جرائم و تخلفات شـــهری، مســـئله‌ای را نمایـــان خواهد کرد که 

بایـــد حل شـــود تا متاعی کـــه بتوان با آن تجارت کرد. ایـــن تغییر می‌تواند هم در بعد ارزیابـــی عملکرد ادارات 

و نهادهـــا و هم در بعد مجریان مداخله به‌ویژه مدنظرقرار دادن معیشـــت ایشـــان صـــورت پذیرد. بازطراحی 

فرآیندهـــای کنترلـــی در این حوزه براســـاس رویکردهـــای انســـانی و جامعه‌محور باعث اثربخشـــی اجرائی آن 

می‌گـــردد. لازمـــه ایـــن اصلاحات وجود متولی حکیمی اســـت کـــه سیاســـت‌گذاری و بازطراحی جامـــع فرآیند 

را از طریق مشـــارکت دادن شـــهروندان در اولویت‌های پاســـخ‌دهی به گونه‌ای‌که بیشـــترین نفـــع از متابعت، 

بـــه آنچـــه شـــهروندان اولویـــت‌دار می‌دانند صـــورت دهد. به منظور کاســـتن از تأثیر انســـانی بـــر فرآیند و رفع 

تعـــارض منافـــع ضـــروری اســـت تا فرآینـــد هرچه بیشـــتر بر روندهـــای کنترلـــی نرم‌افـــزاری از جمله کاســـتن از 

دخالـــت انســـانی در صـــدور مجوزها، کاســـتن از امضاهـــای طلائی، توســـعه اقدامات مشـــروع شـــهروندان و 

پرهیـــز از جرم‌انگاری و تخلف‌انگاری ایشـــان مبتنی گردد. شـــهروند به عنوان محور کنتـــرل جرائم و تخلفات 

می‌بایســـت قـــرار گرفته و بـــر تقویـــت خودتنظیمی شـــهروندان از طریـــق پرورنـــدان اعتقاد قلبی بـــه عادلانه 

بودن فرآیند و روح شهرنشـــینی مشـــارکتی اصـــرار گردد.

Performance indicators .1
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چکیده

کنـــش بـــه پاندمـــی کوویـــد -۱۹، دولت‌هـــا در سراســـر جهـــان سیاســـت‌های بهداشـــت عمومـــی را اجرا  در وا

گرچه اعمال بســـیاری از  کرده‌انـــد کـــه آزادی‌های فردی را به‌منظـــور کنترل انتقال بیماری محـــدود می‌کند. ا

محدودیت‌ه���ا برای کنترل پاندمی ضروری هس���تند اما به نظر می‌رســ�د، بس���یاری از این سیاس���ت‌ها حالت 

موســـع داشـــته و به حقـــوق مربوط به جمعیت مســـتعد نقض حقوق بشـــر بی‌توجه بوده‌اند. عـــاوه بر این، 

کوویـــد 19، نابرابری‌هـــای موجـــود براســـاس دسترســـی به مراقبت‌هـــای بهداشـــتی، فقر، بی‌عدالتـــی نژادی، 

بحران‌هـــای پناهنـــدگان و فقـــدان آموزش را تشـــدید کرده اســـت. درنتیجه ایجاد چنین وضعیتی، اســـتفاده 

کنـــش به بیماری کرونا ضرورتی انکارناپذیر اســـت؛ بنابراین، پرســـش اصلی که  از رویکـــرد حقوق بشـــری در وا

این پژوهش در پی پاســـخ به آن اســـت، بررســـی حدود و ثغور اختیارات دولت‌ها در محـــدود نمودن حقوق 

گیر و مس���ری کرونا می‌باشد. نتایج این پژوهش نشـــان می‌دهد، مداخلات  بش���ر در ش���رایط وقوع بیماری وا

سیاســـت بهداشـــت عمومـــی کـــه در ســـال 2020 اجــ�را ش���دند، اثرات منفی�ــ بر حقـــوق بش���ر جمعیت‌های به 

حاشـــیه ران���ده داش���ته و ایـ��ن امر ض���رورت بازنگـ��ری در سیاســ�ت‌گذاری و طراحی سیاســ�ت‌های بهداشـــت 

عموم���ی ب���ا در نظر گرفتن همه اشـ��خاص م���ورد حمایت حقوق بش���ر را نمایان می‌ســـازد. 

 . کرونا، حقوق بشر کلیدواژه‌ها: مسئولیت، دولت، حق بر سلامت، 
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مسئولیت بین‌المللی دولت‌ها در تلاقی حمایت از حق بر 
سلامت و سایر حقوق بشر در مواجهه با بیماری کرونا

مقدمه

کنش‌هـــای دولت‌ها و دیگـــر بازیگران به آن، پرســـش‌های  گســـترش کوویـــد -۱۹ در نیمـــه اول ســـال ۲۰۲۰ و وا

مهمـــی را دربـــاره قوانیـــن بین‌المللی مطـــرح می‌کند. این موضوع شـــاید برای رشـــته‌ها و نهادهای تخصصی 

مختلـــف، کـــه تقریباً هر حـــوزه‌ای چیزی برای کمـــک کردن دارد، واضح‌تر باشـــد. گاهی تمرکز اســـتدلال‌های 

مرتبـــط با کووید -۱۹ بر انســـان هســـت کـــه در آن قوانین و نهادها در ســـرکوب آن نقش دارند، بـــرای مثال در 

حقـــوق ســـامت1 و حقوق آب.2 در موارد دیگـــر، مانند حل‌وفصل اختلافات، توانایی در نظر گرفتن مناســـب 

چارچـــوب اســـتثنایی همه‌گیـــر موردبررســـی قرار می‌گیـــرد.3 در مـــوارد دیگر، اهمیـــت عدم ایجـــاد مانع برای 

کیـــد قرار می‌گیـــرد، مانند قانون فین تـــک، یا برعکس، ماننـــد بحث‌های مربوط  ســـرکوب کوویـــد -۱۹ مورد تأ

بـــه نقـــض حقوق بشـــر، نگرانی در مـــورد از بین بردن بی‌مـــورد حمایت‌های قانونی اســـت.4 

ــاز  ــابقه‌ای را آغـ ــا بی‌سـ ــی تقریبـ ــی و سیاسـ ــات حقوقـ ــر اقدامـ ــاری همه‌گیـ ــن بیمـ ــا ایـ ــه بـ ــرای مقابلـ ــورها بـ کشـ

کـــه بـــه طـــور قابـــل توجهـــی از جملـــه آزادی رفـــت و آمـــد، حریـــم خصوصـــی و فعالیـــت اقتصـــادی را  کرده‌انـــد 

کوزا، دارای مـــدت زمـــان  کـــرده اســـت. بـــا ایـــن حـــال، بســـیاری از ایـــن اقدامـــات، مطابـــق بـــا اصـــول ســـیرا محـــدود 

محـــدود، متناســـب، ضـــروری و بـــدون تبعیـــض نیســـتند. در واقـــع، برخـــی از دولت‌هـــا همه‌گیـــری را بهانـــه‌ای 

بـــرای بـــه دســـت گرفتـــن قـــدرت، اســـتفاده از نیـــروی بیـــش از حـــد و آزار و اذیـــت جمعیـــت آســـیبپذیر کرده‌انـــد. بـــا 

وجـــود ایـــن، متاســـفانه تمرکـــز قابـــل توجهـــی در رســـانه‌های حقـــوق بشـــری در مـــورد محدودیـــت حـــق ســـامت 

ـــه  ـــر ایـــن، محدودیـــت دسترســـی ب ـــدارد؛ عـــاوه ب ـــا مـــوارد اضطـــراری وجـــود ن در خدمـــات بهداشـــت عمومـــی ی

کـــه  ـــر یـــک ضـــرورت بهداشـــت عمومـــی ماننـــد کوویـــد_19 بـــه وجـــود آمـــده اســـت  مراقبت‌هـــای بهداشـــتی در اث
ـــه مراقبت‌هـــای بهداشـــتی کاســـته شـــود. 5 ـــرای ارائ مســـلماً باعـــث شـــده از اهمیـــت وظایـــف دولـــت ب

گیـــردار از جملـــه ابتـــا بـــه کرونـــا از چالش‌هـــای بـــزرگ بـــرای جهان بـــه شـــمار می‌روند که  بیماری‌هـــای وا

1. World Health Organization, ‘Coronavirus Disease (covid-19) Pandemic’.

2. United Nations Economic Conference for Europe, (8 May 2020)

3. Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v Myan-
mar) (Order) [2020 icj Rep

4. Jeremy McBride, ( 2020).

کسن به‌مثابه حق بشر، پژوهش‌های حقوقی، دوره 22، شماره 53، 1402، ص  37 5. غلامی، مریم، فیروزآبادیان، مهدی، حق دسترسی به وا
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امـــور زندگـــی جوامـــع بشـــری را تحـــت تأثیـــر قـــرار می‌دهند. پرسشـــی کـــه در ایـــن زمینـــه و در ابتـــدای امر 

مطـــرح می‌شـــود این اســـت کـــه چرا دولـــت در حوادثـــی همچون بحـــران کرونا که نقشـــی در آن نـــدارد، در 

قبـــال صدماتـــی کـــه از طریق اعلام شـــرایط اضطراری، به مـــردم وارد می‌شـــود، باید جبران خســـارت کند؟ 

نظریـــات متعـــددی در ایـــن زمینـــه وجـــود دارد کـــه تعییـــن مبنای فلســـفی جبران خســـارت هـــم از جنبه 
نظـــری و هـــم از جنبه کاربـــردی برای مـــا موثـــر خواهدبود. 1

بـــا توجـــه به طبیعـــت زندگی جمعـــی، گاه ممکن اســـت حق‌های فـــردی در مقابـــل یکدیگر و یـــا در تزاحم 

بـــا دغدغه‌هـــا یـــا مصلحت‌هـــای اجتماعی قـــرار گیرند. در ایـــن گونه مـــوارد، می‌تـــوان از تعـــارض حق‌ها با 

یکدیگـــر و یـــا تعـــارض حق‌هـــا بـــا هنجارهـــا و مصالـــح اجتماعی ســـخن گفت. عوامـــل متعـــددی همچون 

امنیـــت ملـــی، تمامیـــت ارضـــی، نظم عمومـــی، اخلاق حســـنه، بهداشـــت عمومـــی و حقـــوق و آزادی‌های 

دیگـــران می‌توانند محدود ســـاختن حق‌ها را ســـبب گردنـــد. تعلیق حقـــوق به این معناســـت که دولت‌ها 

می‌توانند در مواقعی که یک خطر عمومی و اســـتثنایی موجودیت کشـــور را تهدیـــد نماید، برخی از حقوق 

و آزادی‌هـــای شـــهروندان را موقتاً تعلیق نماینـــد. محدودیت حقوق با تعلیق حقوق شـــباهت‌های زیادی 

دارنـــد زیـــرا که هـــر دوی آنها بـــه محدود شـــدن حقوق و آزادی‌هـــا منجر می‌شـــوند. در مجمـــوع، می‌توان 

کـــه در شـــرایط اســـتثنایی یا ضـــرورت مطـــرح می‌شـــود، محدودیت  گفـــت بـــر حالـــت فوق‌العـــاده و تعلیق 

حقـــوق همـــواره و حتـــی در شـــرایط عـــادی برای تعـــادل جامعه و امـــکان برخـــورداری از حداقـــل حقوق و 
آزادی‌‌هـــا بـــرای همه شـــهروندان امری گریزناپذیر اســـت. 2

گیـــر اتخـــاذ اقدامـــات دولتی بـــرای حفظ ســـامت مـــردم می‌تواند موجب  در زمـــان شـــیوع بیماری‌هـــای فرا
تزاحـــم حقوق بشـــری گردد. بـــرای نمونه، ایجاد قرنطینـــه، فاصله‌گذاری اجتماعـــی و محدودیت حق رفت و 
آمد ممکن اســـت با مقررات حقوق بشـــری تزاحم داشـــته باشـــد. در چنین وضعیتی، بند 3 مـــاده 12 میثاق 
حقـــوق مدنی و سیاســـی اجازه داده اســـت که اعمـــال برخی حق‌ها محدود گـــردد. البته ایـــن اقدامات باید 
متناســـب، ضروری و بدون تبعیض باشـــد. بســـیاری از دولت‌ها با اعلام وضعیت اضطراری ناشـــی از ویروس 

کرونــا، نشــریه فرهنــگ و  1. محبیــان، غلامرضــا و همــکاران، مبانــی فلســفی و مســتندات قانونــی مســئولیت مدنــی دولــت در بحــران 
ارتقــای ســامت فرهنگســتان علــوم پزشــکی، دوره هفتــم، شــماره 2، 1402، ص 331

2.آقابابایــی، حســین، مطالعــه تطبیقــی حقــوق وضعیــت اضطــراری بــا نگاهــی بــه مدیریــت بیمــاری کوییــد 19؛ از مبانــی قانونــی تــا تجویــز 
مداخلــه کیفــری، مجلــه حقوقــی دادگســتری، دوره 85، شــماره 116، 1400، ص 4
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کرونـــا برخـــی از حقوق بشـــر را به حالت تعلیق درآوردنـــد. مطابق بند 1 ماده 1 میثاق حقوق مدنی و سیاســـی 
وضعیت تعلیق حقوق بشـــر به هنگام موقعیت اضطراری را به رســـمیت شـــناخته اســـت. مطابـــق ماده 1 آن 
بـــه هنـــگام وضعیـــت اضطراری عمومـــی که حیات ملـــی را به مخاطـــره می‌افکنـــد، دولت‌های طـــرف میثاق 
بـــا اعلام رســـمی چنیـــن وضعیتـــی، اقداماتی بـــه منظور عـــدول از مقـــررات میثـــاق و تعلیق برخـــی از حقوق 
بشـــر اقـــدام کننـــد. مطابـــق نظریـــه شـــماره 29 کمیته حقوق بشـــر با تبییـــن مـــاده 4 میثاق حقـــوق مدنی و 
سیاســـی، وضعیـــت تعلیـــق حقوق بشـــر را مورد بحث قـــرار داد و مطابق با بنـــد 2 از ماده 1 ایـــن نظریه تعلیق 
بایـــد اســـتثنایی و موقتی باشـــد. ثانیـــا وضعیت اضطراری بـــه حدی باید باشـــد که حیات ملـــی را در معرض 
خطـــر قـــرار دهد. ثالثـــا، دولت‌ها در زمان وضعیـــت اضطراری بایـــد در چارچوب قانون اساســـی عمل کنند. 1

کنـــون در کتـــب و مقالاتی بـــه موضوعات مرتبـــط با این  در خصـــوص پیشـــینه پژوهـــش نیـــز باید گفـــت، تا
 : کـــه عبارتند از مقاله، پرداخته شـــده اســـت 

در مقالـــه »کرونـــا؛ محـــل تلاقـــی حق بر ســـامت و حـــق بر اطلاعـــات: جســـتاری در مســـئولیت دولت«، به 
قلـــم جعفـــر شـــفیعی سردشـــت و همـــکاران، چنیـــن نتیجـــه گرفته‌‌اند کـــه اطلاع‌رســـانی درخصـــوص همه 
موضوعـــات مربـــوط به ســـامتی در مراحل مختلف شـــیوع یک بیماری اعم از پیشـــگیری و درمان اســـت؛ 
لـــذا تضمین دسترســـی مردم به اطلاعـــات و نهادهای عمومی متولی ســـامت در رابطه با بیمـــاری کرونا و 
انتشـــار عمومـــی این قبیـــل اطلاعات نه‌تنها، ســـهم به‌ســـزایی در کاهش میـــزان ابتلا به ایـــن بیماری دارد 
بلکـــه بـــا مطلع ســـاختن مبتلایان و ســـایر اطلاعـــات مربوط بـــه دوران بیمـــاری و نقاهت، نقـــش بی‌بدیلی 
در کاه���ش میـــزان مـــرگ و میرـــ و آس���یب‌های ناشـــی از ایـــن بیمـــاری خواهنـــد داشـــت و شناســـایی انواع 
مس���ئولیت بـر��ای دول���ت می‌تواند در تأمین هرچـــه بهتر حقوق شـــهروندان به‌ویژه در زمینـــه تضمین حق 

بـــر دسترســـی به اطلاعات در حوزه ســـامت ســـهمی به‌ســـزا ایفـــاء کند.

در مقال���ه »مبانــ�ی حقوق���ی مســـئولیت بین‌المللی دولـــت در قبـــال پاندمی کرونـــا« به قلم فریبـــرز صفری، 

معتق���د استـــ، رفتار ی���ا عمل متخلفان���ه بین‌المللی یک دولت چه بـــه صورت فعل یا تـــرک فعل که موجب 
مس���ئولیت دولـــت در ای���ن زمین���ه می‌ش���ود می‌بایســـت دارای دو جزء باشـــد: بـــه موجب مبانـــی حقوقی، 

قابـــل انتســـاب به دولت باشـــد و رفتار دولـــت، نقض یـــک تعهد اولیـــه از جمله تعهدات عرفی باشـــد. 

کوویــد 19، مجلــه حقــوق پزشــکی،  ــر بیمــاری  کیــد ب ــا تأ ــه، حــق بــر ســامت از دیــدگاه معاهــدات بین‌المللــی ب 1. حســن زاده، قــدرت ال
دوره 15، شــماره 56، 1400، ص 7
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در مقالـــه »میزان اختیارات و مســـئولیت دولت در ایجـــاد محدودیت برای بیماران مبتـــا به کرونا و مبانی 

آن«، ب���ه قلم حس���ین زرون���دی رحمانی، از حیث حقوق داخلی به بررسی�ــ مس���ئولیت دول���ت پرداخته‌اند 

و وضعیـــت کرونایـــی را یکـــی از مصادیق شـــرایط اضطـــراری مذکـــور در اصل 79 قانون اساســـی دانســـته و 

درنتیجـ��ه صلاحیت دولت بر�ــای برق���راری محدودیت‌های ض���روری را پذیرفته‌اند.

در مقالـــه »بررســـی حقوقـــی نحوه عملکرد و مســـئولیت دولت در جبران خســـارت ناشـــی از بحـــران کووید 

گرچـــه بیماری ناشـــی از ویروس کرونا  19« بـــه قلـــم مصطفی مظفـــری و مرتضی میرزایی مقـــدم، معتقدند ا

وضعیـــت اضطـــراری آفرید و خســـارات مـــادی، معنـــوی و جانی به همراه داشـــت این موضـــوع نباید باعث 

آشـ��فتگی کش���وری ش���ود کـه�� از اصـو��ل و قوانی���ن مختلف���ی برخوردار است�ــ. اساس���ی‌ترین محـــک عملکرد 

یـــک دولـــت در صـــورت بروز وضعیت‌هـــای اضطراری اســـت. ایـــن عملکرد هنـــگام صحیح خواهـــد بود که 

کـــم بـــر کشـــور انجام گیـــرد و ایجـــاد محدودیـــت در حقوق  به‌موقـــع و در چارچـــوب قوانیـــن و مقـــررات حا

ش���هروندان بـ��دون توجه ب���ه چارچوب‌هـــای قانونی ممنوع اســـت.

پرس���ش اصل���ی که این پژوهش به دنبال پاسـخ�� به آن اس���ت، بررسی�ــ مس���ئولیت دولت‌هـــا در تلاقی میان 

حق سا�ل�مت و س���ایر حقوق بشـ��ر اس���ت. نتایج این پژوهش، نش���ان می‌دهد، در ش���رایطی که دولت‌‌ها به 

بهانـــه حمایـــت از حق بر ســـامت و مبارزه با بیماری کرونا، ســـایر حقوق بشـــر را تحدیـــد نمایند، موجبات 

مس���ئولیت بین‌الملل���ی خـــود را فراه���م می‌کنند. روش تحقیـــق در این پژوهـــش از نـــوع توصیفی-تحلیلی 

اس���ت و در گردآوری منابع از روش کتابخانه‌ای اســـتفاده شـــده است.

گیر در آینه اسناد بین‌المللی گفتار اول. حمایت از حق بر سلامت و مبارزه با بیماری‌های وا
حـــق بـــر ســـامت، مســـتلزم برخـــورداری از فرصت‌هـــای برابـــر بـــرای همـــه اســـت تـــا بتواننـــد از امکانـــات، 

تســـهیلات، خدمـــات و شـــرایط لازم برای تحقـــق این اســـتاندارد برخوردار شـــوند. این حـــق، نقش مهمی 

در حرکت به ســـوی جامعه‌ای ســـالم و خلق سیســـتم‌های بهداشـــتی عادلانـــه ایفاء می‌کند و بـــر این مبنا 

نیازمنـــد دخالـــت و اقدامـــات ایجابـــی دولت‌ها اســـت. در بســـیاری از معاهـــدات بین‌المللی بـــر تحقق آن 

کیـــد شـــده و اغلب دولت‌ها به واســـطه تصویب حداقل یکـــی از این معاهدات، ملزم بـــه رعایت و اجرای  تأ
جنبه‌هـــای مختلـــف حق بر ســـامت افـــراد به خصوص در شـــرایط شـــیوع بیمـــاری همه‌گیر می‌باشـــند. 1

1. International Health Conference, Constitution of the World Health Organization, 1946: 1. [In English]
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بند اول. رویکرد میثاق حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی

مهم‌تریـــن ســـند بین‌المللی که به طـــور جامع بر حق ســـامت پرداخته اســـت، میثـــاق بین‌المللی حقوق 

اقتصـــادی، اجتماعـــی و فرهنگـــی ســـازمان ملـــل متحد اســـت که طبـــق مـــاده 12، دولت‌هـــای عضو، حق 

هـــر فـــرد را بـــرای دســـتیابی و برخـــورداری از بالاتریـــن وضعیـــت ســـامت جســـمانی و روحـــی به رســـمیت 

می‌شناســـند. شـــایان ذکر اســـت، کمیته حقوق  اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی ســـازمان ملل در تفسیری 

گرچه کشـــورها عضـــو میثاق هســـتند اما، همـــه اعضای  کـــرده، بیان داشـــته ا کـــه از مـــاده 12 میثـــاق ارائـــه 

جامعـــه بین‌المللی از جملـــه متخصصان بهداشـــت، خانواده‌ها، ســـازمان‌های بین دولتی، ســـازمان‌های 
مردم‌نهـــاد و بخـــش تجـــاری خصوصـــی، مســـئولیت‌هایی در زمینه تحقق حـــق بر ســـامت دارند. 1

میثـــاق بین‌المللـــی مربـــوط بـــه حقـــوق اقتصـــادی، اجتماعـــی و فرهنگـــی یکـــی از اســـناد مهـــم مصـــوب 

مجمـــع عمومـــی ســـازمان ملـــل متحـــد می‌رســـد و در کشـــورمان نیـــز بـــه عنـــوان قانـــون داخلـــی محســـوب 

می‌گـــردد. بـــه موجـــب بنـــد 1 مـــاده 12 میثـــاق بین‌المللـــی، »دولت‌هـــای عضـــو طـــرف ایـــن میثـــاق حـــق 

هرکـــس را بـــه تمتـــع از بهتریـــن حـــال ســـامت جســـمی و روحـــی ممکن‌الحصـــول بـــه رســـمیت می‌شناســـند.« 

کامـــل ایـــن حـــق  کـــه دولت‌هـــای طـــرف ایـــن میثـــاق بـــرای اســـتیفای  و طبـــق بنـــد 2 همیـــن مـــاده، »تدابیـــری 

کـــرد، شـــامل اقدامـــات لازم بـــرای تأمیـــن امـــور ذیـــل خواهـــد بـــود: ج- پیشـــگیری و معالجـــه  اتخـــاذ خواهنـــد 

ـــی  ـــا« بخش ـــن بیماری‌ه ـــه ای ـــکار علی ـــون پی ـــا همچ ـــایر بیماری‌ه ـــه‌ای و س ـــر بومی-حرف ـــای همه‌گی بیماری‌ه

کـــه کشـــورمان در آن عضویـــت دارد، تصریـــح می‌کنـــد:  از مقدمـــه اساســـنامه ســـازمان بهداشـــت جهانـــی 

کـــه بـــا موافقـــت بـــا منشـــور ملـــل متحـــد،  کـــه عضویـــت ایـــن مجمـــع را دارا هســـتند اعـــام می‌دارنـــد  »دولـــی 

اصـــول زیریـــن اســـاس ســـعادت ملـــل و ســـازگاری روابـــط و تأمیـــن امنیـــت آنهـــا می‌باشـــد. ســـامتی مبتنـــی 

کامـــل جســـم و روح جامعـــه اســـت و صرفـــا عبـــارت از فقـــدان ناخوشـــی یـــا تندرســـتی نیســـت. یکـــی از  بـــر رفـــاه 

کـــه بـــه بهتریـــن حالـــت رفـــاه و ســـامتی دسترســـی یابـــد و اختـــاف  حقـــوق اساســـی هـــر ذی روحـــی ایـــن اســـت 

نـــژاد و مذهـــب و عقایـــد سیاســـی و وضـــع اقتصـــادی و اجتماعـــی نبایـــد مانـــع از حصـــول بدیـــن مقصـــد باشـــد. 

کلیـــه ملـــل شـــرط اساســـی صلـــح و امنیـــت جهانـــی اســـت و رســـیدن بـــه ایـــن شـــرط بـــدون همـــکاری  ســـامتی، 

جـــدی اشـــخاص و دول امکان‌پذیـــر نیســـت. 

1. CESCR, (1997), “The Relationship between Economic Sanctions and Respect for Economic, Social and Cultural 
Rights”, General Comment No.8. [In English]
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بند دوم. مقررات سازمان بهداشت جهانی مصوب 2005

مقررات ســـازمان بهداشـــت جهانی از جمله اســـناد بین‌المللی اســـت که نســـخه نهایی آن در ســـال 2005 

بـــه تصویـــب رســـید و از ســـال 2007 به کلیه کشـــورهای عضـــو برای اجـــرا ابلاغ گردیـــد. هدف ایـــن مقررات، 

»پیشـــگیری، محافظت، کنترل و فراهم نمودن پاســـخ بهداشـــت عمومی به انتشـــار بین‌المللی بیماری‌ها 

بـــه نحـــوی که متناســـب و محدود به خطر بهداشـــت عمومی شـــده و از تداخـــل بی مورد در مســـافرت‌ها 

و تجـــارت بین‌الملـــل پرهیـــز گردد.« گســـتره این مقـــررات تنها بـــه بیماری خـــاص یا روش انتقـــال محدود 

نمی‌گـــردد. بلکـــه شـــامل هر وضعیت ناخوشـــی یا وضعیت پزشـــکی اســـت کـــه بالقوه یـــا بالفعـــل بتواند به 

انســـان‌ها آســـیب بارز وارد نمایـــد. همچنین، میثاق بین‌الملـــل حقوق اقتصادی، اجتماعـــی و فرهنگی در 
مـــاده 12، حق هرکس به بهره‌مندی از بهترین ســـامت جســـمی و روحی را به رســـمیت شـــناخته اســـت. 1

مقـــررات بهداشـــتی بین‌المللی ســـال 2005، مهم‌ترین چارچوب حقوقـــی بین‌المللی برای کنتـــرل و مقابله 

بـــا بیماری‌هـــای مســـری و عالمگیـــر اســـت. ایـــن ســـند، مجموعـــه‌ای از مقـــررات الـــزام آور حقوقی اســـت 

کـــه یـــک ســـازوکار تنظیمـــی چندجانبه را تأســـیس نموده اســـت. بر اســـاس ماده 22 اساســـنامه ســـازمان 

بهداشـــت جهانـــی، مقرراتـــی که در اجـــرای ماده 21 تصویب شـــده‌اند، پـــس از آنکه موضوع تصویـــب آنها از 

طـــرف مجمع بهداشـــت به اطلاع اعضاء رســـید، برای کلیـــه دول لازم‌الاجرا خواهد بود. مقررات بهداشـــتی 

بین‌المللـــی ســـال 2005، در تبییـــن تعهدات بین‌المللـــی دولت‌ها به منظـــور کنترل بیماری‌های مســـری و 

، نوعـــی تعـــادل و موازنه میـــان امنیت بهداشـــتی، تجارت بین‌الملل و حقوق بشـــر ایجـــاد نموده  عالمگیـــر

اســـت. مقررات بهداشـــتی در زمینـــه اطلاعات بیماری‌های همه گیر و پاســـخ بهداشـــت عمومی، اقدامات 

ضـــروری در مبـــادی مرزی، بنـــادر و فرودگاه‌ها و اقدامات بهداشـــتی مربوط به مســـافران و وســـایل نقلیه، 

تعهـــدات بین‌المللـــی مشـــخصی را بـــرای دولت‌هـــا وضـــع کـــرده اســـت. به طـــور ویـــژه در خصـــوص کووید 

19 دولتـــی کـــه نقـــش کلیـــدی در آغاز و گســـترش این بیماری داشـــته، مســـئولیت بیشـــتری دربـــاره ایفای 
تعهـــدات در چارچوب این مقـــررات دارد. 2

1. مظفــری، مصطفــی، میرزایــی مقــدم، مرتضــی، بررســی حقوقــی نحــوه عملکــرد و مســئولیت دولــت در جبــران خســارت ناشــی از بحــران 
کوویــد 19، تحقیقــات حقوقــی، ویژنامــه حقــوق و کرونــا، 1401، ص 478

کنتــرل بیماری‌هــای عالمگیــر، تحقیقــات حقوقــی، ویــژه نامــه  2. نــواری، علــی، کوویــد 19 و تعهــدات بین‌المللــی دولت‌هــا در قبــال 
کرونــا، شــماره 2، 1401، ص 623 حقــوق و 
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گفتار دوم. چارچوب نظری تضمین حقوق در عین حفاظت از سلامت

، اغلب نیازمنـــد اعمال  کنـــش جهانـــی بـــه فوریت‌های بهداشـــت عمومـــی، ماننـــد بیماری‌های همه‌گیـــر وا

مداخـــات سیاســـت بهداشـــت عمومی بـــرای جلوگیـــری از بیماری و حفاظت از ســـامت جمعیت اســـت. 

ایـــن مداخـــات می‌تواننـــد آزادی‌هـــای فـــردی را محـــدود کنند و به‌طـــور گســـترده‌ای در مـــوارد اضطراری 

بهداشـــت عمومـــی مناســـب تشـــخیص داده می‌شـــوند. همه‌گیـــری کوویـــد -۱۹ باعـــث اجـــرای اقدامـــات 

بهداشـــت عمومی در مقیاس جهانی بی‌ســـابقه شـــده اســـت. سیاســـت‌هایی مانند بســـته شـــدن مرزها و 

مـــدارس، اجباری شـــدن ماســـک صـــورت، محدودیـــت در اجتماعات اجتماعـــی و حبس خانگـــی در برابر 

انتقـــال کوویـــد-۱۹ و پیامدهـــای بیمـــاری مؤثـــر بـــوده اســـت.1 درحالی‌که چنیـــن مداخلاتی بـــرای کاهش 

همه‌گیـــری حیاتـــی هســـتند، مزایای بهداشـــت عمومی آنهـــا می‌تواند منجر بـــه موازنه قابل‌توجهی شـــود، 

مانند دسترســـی محـــدود بـــه مراقبت‌های پزشـــکی و خدمات بهداشـــت عمومی برای تشـــخیص، درمان 

و پیش‌گیـــری از بیماری‌هـــای دیگـــر و همچنیـــن از دســـت دادن معیشـــت و اختـــال در آمـــوزش و تعامل 

اجتماعـــی- فرهنگـــی. 2 علاوه‌برایـــن، مداخلات بهداشـــت عمومی نیـــز می‌تواند با هزینه‌های حقوق بشـــر 
همـــراه باشـــد، کـــه به‌طـــور نامتناســـبی جوامع آســـیب‌پذیر و تحت ســـتم را تحـــت تأثیر قـــرار می‌دهد.3

بند اول. اهمیت استفاده از رویکرد حقوق بشر در اجرای پاسخ‌های بهداشت عمومی به 
کووید -۱۹

راهنمایـــی بین‌المللی در مـــورد اقدامات محدودکننده حقوق مجاز در طول حالت‌های اضطراری براســـاس 

کوســـا اســـت.4 این اصول بیـــان می‌کنند کـــه صرف‌نظر از ماهیت یا شـــدت وضعیـــت اضطراری،  اصـــول سیرا

محدودیت‌هـــای حقوق بشـــر باید با اســـتانداردهای قانونی بودن، مشـــروعیت، ضرورت، تناســـب، شـــواهد 

و عـــدم تبعیـــض مطابقت داشـــته باشـــد.5 توضیـــح و نظرکلـــی 14 بـــه پیمـــان بین‌المللی حقـــوق اقتصادی، 

1. Brauner,  et. al (2020).

2.  Aragona, et al., (2020) 

3. Gostin, (2020).

4. International Commission of Jurists, Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisions in the Interna-
tional Covenant on Civil and Political Rights (1984).

5. Ponta, (2020).	
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کیـــد می‌کند کـــه دولت‌ها »بـــار توجیه چنین اقدامـــات جدی«  اجتماعـــی و فرهنگـــی )ICESCR( بیشـــتر تأ

را بـــا توجـــه به »نشـــان دادن اینکه اقدامـــات محدودکننده بـــرای جلوگیری از گســـترش بیماری‌های عفونی 

ضـــروری هســـتند تـــا درنهایت حقـــوق و آزادی‌هـــای افـــراد را ارتقا دهنـــد« دارند.1 عـــاوه بر این، اجـــرای این 

اصـــول راهنما می‌تواند پیچیده باشـــد باتوجه به اینکه انحرافات از اســـتانداردهای حقوق بشـــر چندوجهی 

اســـت و ممکن اســـت توســـط تعاملات پیچیده بین جنبه‌های رقابتی بهداشـــت عمومی، اخلاق، اقتصاد و 

قانـــون پیچیده شـــود.2 بنابراین، مداخلات بهداشـــت عمومـــی می‌تواند با محدود کـــردن حقوق اجتماعی، 

اقتصـــادی و فرهنگـــی جمعیت‌هـــای خـــاص، ماننـــد پناهنـــدگان و مهاجـــران، کـــه به‌طـــور خـــاص در برابـــر 
محدودیت‌هـــای حرکتی آســـیب‌پذیر هســـتند، به‌طـــور تبعیض‌آمیز انجام شـــود. 3

سیاسـت‌های بهداشـت عمومـی می‌توانـد به‌ویـژه بـرای قشـر محـروم چالش‌برانگیـز باشـد. به‌عنوان‌مثـال، 

کـه در خانه‌هـای شـهری فقیـر و پرجمعیـت زندگـی می‌کننـد یـا بـه اردوگاه‌هـای پناهنـدگان محـدود  افـرادی 

می‌شـوند، نمی‌تواننـد به‌طـور واقع‌بینانـه قرنطینه شـوند یا از اجتماعـات اجتناب‎کنند.4 افـراد زندانی توانایی 

رعایت دسـتورالعمل‌های بهداشـتی و ماسـک زدن را بدون حمایت سیاسـت و منابع زندان ندارند و ماهیت 

تسـهیلات تأدیبـی بـرای فاصله‌گـذاری اجتماعـی مناسـب نیسـت. زمانـی کـه محدودیت‌هـای کووید -۱۹ سـفر 

آنهـا بـه محـل کار را مختـل می‌کنـد، کارگـران سـاعتی و کارگـران روزمـزد ممکـن اسـت قادر بـه تأمین غـذا، دارو یا 

دیگـر نیازهـای زندگـی نباشـند. مداخالت بهداشـت عمومـی کـه از دریچـه حقـوق بشـر دیـده می‌شـوند، بـرای 

محافظت از آسـیب‌پذیرترین اعضای جامعه طراحی‌شـده‌اند اما در عمل، نتیجه ممکن اسـت عکس باشـد. 

عـــاوه بـــر این، سیاســـت‌ها می‌توانند ظاهـــراً برای کنتـــرل پاندمی طراحی شـــوند درحالی‌که هـــدف واقعی 

آنها سیاســـی اســـت. برای مثـــال، با محدود کـــردن اجتماعات و در نتیجه ســـرکوب تظاهـــرات ضد دولتی. 

ارزیابـــی مداخلات بهداشـــت عمومی کووید -۱۹ حـــول نیازهای جمعیت‌های آســـیب‌پذیر و اولویت‌بندی 

نیازهـــای آن‌هـــا ممکن اســـت امکان پاســـخ همه‌گیـــری را فراهم کند که نه‌تنهـــا عادلانه‌تر اســـت بلکه برای 

کســـانی کـــه در معرض خطـــر بالای انتقـــال بیمـــاری، بیماری‌زایی و مرگ‌ومیر هســـتند، عملی‌تـــر و پایدارتر 

1. International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, G.A. Res. 2200A (XXI) (1966), art. 14; D.

2. Silva, et al., (2019), pp. 1857-1910.

3. Hayakawa,  (2020).

4. Pettus-Davis, et al., (2021).
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اســـت.1 بـــرای پرداختن به ایـــن نگرانی‌ها، ما یـــک نمای کلی از مداخلات بهداشـــت عمومی اجراشـــده در 

طـــول همه‌گیری کوویـــد -۱۹ ارائه می‌دهیــ�م و ابعاد حقوق بشــ�ر آنها را تحلیــ�ل می‌کنیم.

بند دوم. جمعیت‌های آسیب‌پذیر در برابر نقض حقوق بشر

، ابتـــدا بایـــد گروه‌های  بـــرای بررســـی مداخـــات بهداشـــت عمومـــی کوویـــد -۱۹ در چارچوب حقوق بشـــر

آســـیب‌پذیر در برابـــر نقـــض حقوق بشـــر را تعریف کنیـــم. کمیته حقـــوق اقتصـــادی، اجتماعـــی و فرهنگی 

اشـــاره می‌کند که احـــزاب دولتی عضو کمیته بین‌المللی صلیب ســـرخ موظف هســـتند »توجـــه ویژه‌ای به 

آن دســـته از افـــراد و گروه‌هایـــی که به‌طور ســـنتی در اعمال این حق با مشـــکل مواجه هســـتند« درزمینه 
امنیت اجتماعی و حقوق بشـــر داشـــته باشـــند.2

یافته‌هـــای تحقیق ســـوایگ و همـــکاران )2021(3 نشـــان می‌دهد کـــه رایج‌ترین مداخلات بهداشـــت عمومی 

اجرا شـــده در شـــش ماه اول همه‌گیری: تعطیلی مدارس، بســـته شـــدن مرزها و محدودیت‌های رفت‌وآمد از 

 HIT-COVID 10720 مداخله بهداشـــت عمومی ثبت‌شـــده در طی شـــش ماه اول همه‌گیری در پایگاه داده

کثریـــت به‌عنـــوان محـــدود کردن حقوق بشـــر حداقـــل به یـــک روش یا بـــرای حداقل یک  )۷۱.۶۷ درصـــد( ا

جمعیت شناســـایی شـــدند. در میان تمام ۲۱ دســـته مداخله بهداشـــت عمومـــی در این پایـــگاه داده، پنج 

دســـته شـــایع )۵۷.۶۰ درصد( مداخلات را پوشـــش دادند. این پنج دســـته شـــامل تعطیلی مـــدارس )۲۸.۶۱ 

درصـــد(، تعطیلـــی مرزهـــا )۱۲.۶۲ درصـــد(، قرنطینه و انـــزوا )۶.۰۳ درصد(، محـــدود کردن اجتماعـــات )۵.۲۳ 

درصـــد( و حبـــس خانگـــی )۵.۱۱ درصد( بودند. تعطیلـــی مدارس به ســـاعات یا روزهای محدود در مدرســـه، 

اســـتفاده از آمـــوزش آنلایـــن و تعطیلـــی سراســـری مـــدارس اشـــاره دارد. بســـتن مرزها بـــه کشـــورهای دیگر یا 

واحدهـــای فراملـــی، ازجملـــه محدودیت‌های اعمال‌شـــده بـــر جمعیت‌های فرعی خاص )براســـاس منشـــأ 

جغرافیایـــی یـــا قـــرار گرفتن در معـــرض کوویـــد -۱۹ یا نتایـــج آزمایـــش( اشـــاره دارد. قرنطینه به جداســـازی و 

محدودیـــت تردد برای افرادی اشـــاره دارد کـــه در معرض کووید -۱۹ بالقوه قرارگرفته‌اند یا عفونت تأییدشـــده 

نداشـــته‌اند )مانند مســـافران و افرادی که در تماس با موارد تأییدشـــده یا مشـــکوک هســـتند(. ایزولاســـیون 

1. Gostin (2020, see note 3).

2. Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 19, UN Doc. E/C.12/GC/19 (2008), para. 31.

3. Zweig et.al 2021 
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خانگـــی بـــه افـــرادی اطـــاق می‌شـــود کـــه علامـــت‌دار هســـتند یـــا عفونـــت تأییدشـــده دارنـــد )ماننـــد موارد 

مشـــکوک علامـــت‌دار، موارد تأییدنشـــده غیر بســـتری و موارد مرخص شـــده از بیمارســـتان(. محـــدود کردن 

اجتماعـــات به اعمال محدودیت انـــدازه اجتماعات داخلی و خارجی اشـــاره دارد. حبس خانگی به مقررات 

منـــع رفت‌وآمـــد، دســـتورها مانـــدن در خانـــه و محدودیت‌هایـــی اشـــاره دارد که افـــراد را ملـــزم می‌کند به‌جز 

ســـفرهای ضـــروری )برای مثال برای مراقبت‌های پزشـــکی یا غـــذا( در خانه بمانند. این دســـتورها همچنین 

ممکـــن اســـت حرکـــت گروه‌های پرخطـــر مانند افراد مســـن یا بیمـــاران مزمن را محـــدود کند.

گفتار سوم. تعهدات دولت‌ها در تأمین سلامت عمومی و حقوق بشر

دولت‌هـــا براســـاس حقـــوق بین‌الملـــل تعهـــد دارنـــد کـــه نه‌تنهـــا به‌طـــور فعـــال در جهـــت تأمین ســـامت 

عمومـــی گام بردارنـــد، بلکـــه در عیـــن حال از نقض ســـایر حقوق بشـــر در اجرای سیاســـت‌های بهداشـــتی 

، دولت‌ها بـــه عنـــوان متعهد اولیـــه به‌شـــمار می‌رونـــد و تعهدات  جلوگیـــری کننـــد. در نظـــام حقـــوق بشـــر

بین‌المللـــی حقـــوق بشـــری مســـتقیماً دولت‌هـــا را خطاب قـــرار می‌دهنـــد. دولت‌هـــا موظف‌انـــد اقدامات 

لازم را بـــرای تحقـــق حقوق بشـــر بـــه طورعام و حـــق برخـــورداری از مراقبت‌هـــای درمانی را بـــه طور خاص 

اتخـــاذ نماینـــد. تعهدات عمده دولت‌ها در حوزه ارتقای ســـامت و تعمیم دسترســـی بـــه خدمات درمانی 

را می‌تـــوان در قالـــب تعهـــدات ذیل مـــورد دقت‌نظر قـــرار داد:

كثری از منابع 1. تعهد به استفاده حدا

چارچوب اصلی تعهدات دولت‌ها برای تعمیم و تضمین دسترسـی به خدمات درمانی را می‌توان با اسـتناد به 

مـاده 2 میثـاق حقـوق اقتصـادی، اجتماعـی و فرهنگـی تبیین نمود. بر اسـاس بنـد 1 این مـاده، »هر دولت عضو 

این میثاق متعهد می‌شـود كه اقداماتی را به صورت فردی و از طریق همكاری و مسـاعدت بین‌المللی، به‌ویژه 

كثـر منابـع موجـود خـود و باتوجه‌بـه حصـول تدریجـی، تحقـق كامـل حقـوق  همـكاری اقتصـادی و فنـی، بـا حدا

شـناخته شـده در میثـاق حاضـر بـا كلیـه ابزارهـای مقتضـی بـه خصـوص اتخـاذ اقدامـات قانونـی انجـام دهـد«. 

طبـق ایـن بنـد، تحقـق حـق برخـورداری از مراقبت‌هـای درمانـی ضرورتـا طـی فراینـدی تدریجی و با صـرف منابع 

مالـی حاصـل خواهـد شـد. اصـل تحقـق تدریجـی دولت‌هـا را از انجـام اقدامـات فـوری معـاف نمـی‌دارد.1 ازجملـه 

1. United Nations Economic and Social Council, The Limburg Principles on the Implementation of the International 
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, E/CN.4/1987/17, Commission on Human Rights, Forty-third 
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مسئولیت بین‌المللی دولت‌ها در تلاقی حمایت از حق بر 
سلامت و سایر حقوق بشر در مواجهه با بیماری کرونا

اقدامات فوری می‌توان به تدوین برنامه جامع در زمینه ارتقاء سالمت، تضمین دسترسـی به خدمات درمانی 

بـرای همـه و توزیـع عادلانـه ایـن خدمـات اشـاره كـرد.1 ایـن تعهدات مشـمول اصل تحقق تدریجی قـرار نمی‌گیرد 

گـر دولـت نتواند  و دولت‌هـای عضـو میثـاق متعهدنـد تـا حداقل‌هـای بنیادیـن را بـه طـور فـوری بـرآورده سـازند. ا

بهره‌منـدی از حداقل‌هـای بنیادیـن را تأمیـن كنـد، بایـد ثابـت نمایـد كه هرگونه تلاشـی را برای اسـتفاده از منابع 

و امكانـات خـود بـه عنـوان یـك اولویـت بـرای اجابـت ایـن تعهدات حداقلـی انجـام داده، لیكن بـه دلیل ضعف یا 

كمبـود منابع نتوانسـته اسـت این ضروریـات را برآورده سـازد.

2. تعهد به تضمین در حوزه تضمین دسترسی به خدمات درمانی

كمیتـــه در تفســـیر عمومی شـــماره 3 در مورد ماهیت تعهـــدات دولت‌های عضو به مفهـــوم تعهد به نتیجه 

اشـــاره كرده اســـت. این مفهـــوم تا حدودی با مفهـــوم تعهد به بهترین تـــاش تداخل دارد؛ زیـــرا دولتی كه 

متعهـــد به نتیجه اســـت، به طریق اولی نســـبت بـــه فراهم كردن زمینـــه آن نیز متعهد می‌باشـــد. در زمینه 

حـــق برخـــورداری از مراقبت‌هـــای درمانـــی و تعمیـــم و تضمین ایـــن حق، تعهد بـــه نتیجه عبارت اســـت از 

اتخـــاذ قوانیـــن و ســـازوكارهای اجرایـــی لازم، و تعهـــد به انجـــام اقدامات لازم تـــا حد ممكـــن و در محدوده 

امكانـــات موجـــود در راســـتای نیـــل بـــه نتایج مـــورد نظر ایـــن قوانیـــن، مضمون تعهـــد به فعل را تشـــكیل 

می‌دهـــد. گفتنـــی اســـت، در حـــوزه تضمیـــن دسترســـی بـــه خدمـــات درمانی، نقـــش نهادهـــای تخصصی 

دولتـــی، به‌ویـــژه وزارتخانه‌هـــای بهداشـــت و نهادهـــای دولتـــی متولـــی امر بهداشـــت عمومـــی و نهادهای 

قانون‌گـــذاری در اجـــرای تعهـــدات بین‌المللـــی در داخـــل كشـــورها بســـیار پررنـــگ اســـت .2كمیتـــه حقوق 

اقتصـــادی معتقـــد اســـت مهمتریـــن اقدامات دولت‌هـــا در این زمینـــه، اقدامـــات تقنینی اســـت؛ از جمله 
وضـــع قوانیـــن جدید، اصـــاح و الغای قوانیـــن مغایر با مفـــاد میثاق.3

session, items 8 and 18 of the provisional agenda, 1087, para.16.

1.Sellin, Jennifer, “Justiciability of the Right to Health - Access to Medicines; the South African and Indian Experi-
ence”, Erasmus Law Review, 2009, Vol.2, Issue 4, p. 449. .

2. Katherine H. A. Footer and Leonard S. Rubenstein, “A Human Rights Approach to Health Care in Conflict”, Inter-
national Review of the Red Cross, Spring 2013, Vol. 95, No. 889, p. 6..

3.Committee on Economic, Social & Cultural Rights, G.C. 14, para. 31.
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3. تعهد به رعایت، حمایت و اجرای حق برخورداری از مراقبت‌های درمانی

 نظـــام بین‌المللـــی حقوق بشـــر همانند حقـــوق مدنی و سیاســـی، در زمینـــه حقوق اقتصـــادی، اجتماعی 
و فرهنگـــی نیز ســـه دســـته تعهـــد مختلف بـــر دولت‌ها تحمیـــل میك‌ند: تعهد بـــه رعایت، حمایـــت و اجرا.1

دســـته اول تعهـــد بـــه رعایـــت دولت‌هـــا را ملـــزم می‌ســـازد در چارچـــوب برنامه‌هـــا و قوانیـــن خـــود حـــق 

برخـــورداری هـــر فرد از خدمـــات و مراقبت‌هـــای درمانی را مورد شناســـایی قـــرار دهند. تعهـــد دولت‌ها در 

خصـــوص شناســـایی قانونی حـــق برخـــورداری از مراقبت‌هـــای درمانی و برنامه‌هـــای قانونی بـــرای اجرای 

آن شـــامل شناســـایی و توجه كافی بـــه برنامه‌های ارتقاء ســـامت و تعمیم خدمات درمانـــی در نظام‌های 

حقوقـــی و سیاســـی ملـــی بـــه طـــرق مقتضـــی در قالـــب اقدامـــات تقنینـــی و اجرایـــی و اتخـــاذ و پیگیـــری 
برنامه‌هـــای اقـــدام در نظـــام بهداشـــت عمومی ملی اســـت.2

كـه دولت‌هـا از نقـض حقـوق بشـر توسـط  کـه تعهـد بـه حمایـت مسـتلزم آن اسـت  دسـته دوم بیـان مـی‌دارد 

طرفیـن ثالـث پیشـگیری كننـد. در چارچـوب ایـن تعهـد، دولت‌هـا بایـد قوانیـن لازم و اقدامات دیگـر به منظور 

كننـد و  تضمیـن دسترسـی برابـر بـه مراقبت‌هـا و خدمـات درمانـی ارائه‌شـده توسـط طرفیـن ثالـث را اتخـاذ 

كـه برنامه‌هـای مربـوط بـه خصوصی‌سـازی بخـش بهداشـت تهدیـدی نسـبت بـه خدمـات  اطمینـان دهنـد 

كار  بـه  را  افـرادی  بایـد  كار متخصـص، دولت‌هـا  نیـروی  آورد. درخصـوص وجـود  بـه وجـود نخواهـد  درمانـی 

بگمارنـد كـه موازیـن آموزشـی و مهارتـی و قواعـد رفتـاری را در حوزه بهداشـت فردی و عمومـی مراعات نمایند. 

كمیتـه حقـوق اقتصـادی در تفسـیر عمومـی شـماره 14 خـود بـا اشـاره بـه ایـن تعهـد اظهـار مـی‌دارد: »دولت‌هـا 

بایـد از رهگـذر اقدامـات قانونگـذاری و دیگـر اقدامـات ضـروری، دسترسـی برابـر بـه مراقبت‌هـای بهداشـتی و 
درمانـی و داروی ب�ا كیفیـت و سـالم و سـایر كالاهـا و خدمـات بهداشـتی و پزشـكی را تضمیـن كننـد.3

دســـته ســـوم: تعهد به اجـــرا4 : دولت‌ها را ملزم می‌ســـازد كه اقدامـــات قانونی، اجرایی، مالی، قضایی و ســـایر 

اقدامـــات لازم را بـــرای تحقـــق كامل این حقوق به موقع بـــه اجرا بگذارند. برقراری یك نظام ســـامت مطلوب 

1. Maastricht Principles on Extraterritorial Obligations of States in the Area of Economic, Social and Cultural Rights, 
Human Rights Quarterly, 1998, Vol.20, No.691, para.6

2. Asher, Judith, the Right to Health; a Resource Manual for NGOs, Published by Commonwealth Medical Trust, 2004, p.43

3.Committee on Economic, Social & Cultural Rights, G.C. 14, para.35

4. Obligation to Fulfil.
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و جامـــع متضمـــن پیش‌بینـــی و تأمیـــن مراقبت‌های بهداشـــتی، از جملـــه برنامه‌هـــای ایمن‌ســـازی در برابر 

گیـــردار، دسترســـی برابر همه افراد به عناصر بنیادین ســـامتی، از قبیل دسترســـی به غذای  بیماری‌هـــای وا

كافی و مغذی، آب آشـــامیدنی ســـالم، برنامه‌های تنظیم خانواده، تعمیم و ارائه خدمات بهداشـــت جنســـی 

و بـــارداری، مراقبت‌هـــای قبـــل و بعد از زایمان و دسترســـی به اطلاعات اســـت. در كنار انجـــام این اقدامات، 

لازم اســـت كـــه دولت‌هـــا توجه ویژه‌ای نســـبت بـــه اجرای آمـــوزش صحیح و مناســـب پزشـــكان متخصص و 

كندگی جمعیت  كز درمانی به تعداد كافی و متناســـب با نحوه پرا كادر پزشـــكی، تأســـیس بیمارســـتان‌ها و مرا

و قابـــل دســـترس بـــرای همه، اســـتقرار مؤسســـات مشـــاوره و خدمـــات بهداشـــت روانـــی و توزیـــع عادلانه و 

متناســـب این امكانات و تأسیســـات در سراسر كشور داشـــته باشند. در دســـتورالعمل‌های وزارت بهداشت 

بـــرای اجرای طرح تحول نظام ســـامت، برنامه‌هایی برای حمایت از ماندگاری پزشـــكان در مناطق محروم، 

حضور پزشـــكان متخصص در بیمارســـتان‌های وابسته به وزارت بهداشـــت، درمان و آموزش پزشكی و ارتقاء 

كیفیت خدمات ویزیت در این بیمارســـتان‌ها تدوین شـــده اســـت.

4. تعهد به در دسترس قراردادن و موجود بودن خدمات درمانی

دسترســـی به خدمـــات و مراقبت‌های درمانی با موجود بودن این خدمات در ارتباط اســـت. بر اســـاس این 

، امكانات و خدمات بهداشـــتی و درمانی و كادر پزشـــكی باید به اندازه كافی در سرتاســـر كشـــور وجود  معیار

داشـــته باشـــد و در مـــوارد نیـــاز منطقاً بتوان بـــه راحتی به ایـــن امكانات دسترســـی پیدا كـــرد. درواقع یكی از 

پیش‌شـــرط‌های اســـتقرار نظام ســـامت كارآمد در هر كشـــور، وجود امكانات و خدمات درمانی و بهداشـــتی 

در ســـطح وســـیع و برنامه‌ریزی‌هـــای جامـــع بـــرای توزیع عادلانه ایـــن امكانات در تمام نقاط كشـــور اســـت. 

دســـترس‌پذیری خدمات درمانی شـــامل دسترســـی فیزیكی دسترســـی مالـــی یا قابلیت خریـــد این خدمات 

اســـت. در برنامـــه طـــرح تحول نظام ســـامت، ایـــن دو مؤلفه به صورت خـــاص مورد توجه قرار گرفته اســـت. 

تمهیـــد برنامه‌هایـــی بـــرای كاهش میزان پرداختی بیماران بســـتری در بیمارســـتان‌های وابســـته بـــه وزارت 

بهداشـــت، درمان و آموزش پزشـــكی گامی در راستای تحقق دســـترس‌پذیری مالی خدمات درمانی به‌شمار 

مـــی‌رود. در دســـتورالعمل مربوط به كاهش میـــزان پرداختی بیماران، رویكرد اصلی دولـــت، حفاظت مالی از 

شـــهروندان در برابر هزینه‌های ســـامت با محوریت اقشار آسیب‌پذیر از طریق ســـامان‌دهی تأمین خدمات 

بیمارســـتانی و كاهش پرداخت ســـهم بیماران در بیمارســـتان‌های تابعه وزارت بهداشـــت اســـت. طبق این 

برنامـــه، تمـــام بیمارســـتان‌های تابعه وزارت بهداشـــت موظف‌اند كلیـــه خدمات درمانی، تشـــخیصی، دارو و 
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تجهیزات پزشـــكی را برای بیماران بســـتری در همان بیمارســـتان در محدوده ســـقف اعتباری تعیین شـــده 

تأمیـــن نماینـــد. میزان پرداخت مســـتقیم بیمـــاران واجد بیمه پایه ســـامت به 10 % كل هزینه‌های بســـتری 
در بیمارســـتان‌های وابســـته به وزارت بهداشـــت كاهش می‌یابد. 1

5. یکی از جنبه‌های دیگر مســـئولیت در ماده 4 طرح مسـ��ئولیت بین‌المللی دولت مقرر شـــده اســـت. 

بـ��ر اس���اس این مـا��ده، رفتــ�ار ه���ر ارگان دولتی به موج���ب حقو�ــق بین‌الملل فع���ل آن دولت تلقی می‌شـــود، 

غ از اینکـــه آن ارگان، وظایف تقنینـــی، اجرایی و قضایی یا هر وظیفه دیگـــر را صرف‌نظر از موقعیتی که در  فـــار

گی آن به عنـــوان ارگانی از دولت مرکزی یا واحـــد دولت محلی اعمال و  ســـازمان کشـــور دارد و صرف‌نظر را ویژ

اجـر��ا می‌کن���د. در رابطه با بیماری همه‌گیر کوویـــد 19، موضوع دیگری که نیاز به توجه بیشـــتر دارد، اقدامات 

محدودیت���ی اسـت��، مثل قرنطین���ه کامل یا�ــ قرنطینه بخش‌هایـــی خاص یـــا همچنین به جـــای ممنوعیت 

مطل���ق، ایج���اد محدودیت‌هایـی�� در رف���ت و آم���د و فعالیت‌هـــای تجـــاری. درواقـــع، اقدامـــات محدودیتـــی 

ب���رای مقابلهـــ ب���ا کرون���ا بحث قانونیـــ ب���ودن این گون���ه اقدام���ات در پاندم���ی کرونا، بر�ــ اس���اس پروتکل‌های 

بهداشـــتی، قانونی و ضروری بوده اســـت؛ اما باید این نکته را یادآور شـــد که مطابق ماده 3 طرح مســـئولیت 

بین‌الملل���ی دولـت��، توصی���ف عمل یک کش���ور به عن���وان عمل متخلفانـه�� از نظ���ر بین‌المللـــی در چارچوب 
حقــ�وق بین‌الملـــل به عمل خواهـــد آمد. 2

بـــه صـــورت کلـــی، وضعیـــت اضطـــراری یـــک بیانیه دولتی اســـت کـــه برخـــی از عملکردهـــای عـــادی از قوه 

مجریـــه، مقننـــه، قضاییـــه و نهادهـــای غیردولتی را بـــه منظور اجـــرای برنامـــه آمادگی اضطـــراری به حالت 
3 تعلیق درم���ی‌آورد. 

در واقـع��، ش���رایط اضط���راری حال���ت بحرانی‌ای اســـت کـــه در آن، کشـــور به نحوی درگیر مشـــکلاتی اســـت 

که�ــ زندگـــی عادی ش���هروندان را تحت‌الشـ��عاع خ���ود ق���رار می‌دهد. درگیـــری با اشـــرار داخل، عـــدم تعادل 

اقتص���ادی، گرفتاری‌هـــای ناش���ی از جنــ�گ سرـــد و تحری���م دول���ت توس���ط دیگــ�ر دولت‌ها، اغتش���اش‌های 

1. مجموعه دستورالعمل‌های برنامه تحول نظام سلامت، وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشكی، 1393 ،ص 10.

کرونــا، مجلــه حقــوق پزشــکی، دوره 16، شــماره 57،  ، مبانــی حقوقــی مســئولیت بین‌المللــی دولــت در قبــال پاندمــی  2. صفــری، فریبــرز
1401، ص 9

3. آقایــی طــوق، مســلم، غمامــی، مســلم، تحــول حقــوق و آزادی‌هــای شــهروندی در مصــر مبتنــی بــر قانــون اساســی 2012، بررســی‌های 
حقــوق عمومــی، شــماره 1، 1391، ص 26
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گزیـــر از اســـتقرار نظام‌های  ناشـــی از اختلافـــات قومـــی و نظایـــر آن، ازجملـــه مـــواردی اســـت کـــه دولـــت نا

خ���اص و محدودکنن���ده بعضی حقوق و آزادی‌هـــا نظیر ممنوعیت نســـبی و موقت مطبوعـــات، تظاهرات، 
اجتماع���ات ی���ا پـــاره‌ای از فعالیت‌هـــا یـــا آزادی اقتصادی باشـــد. 1

ســـازمان بهداشـــت جهانـــی در 30 ژانویـــه 2020، بیمـــاری کووید 19 را وضعیـــت اضطراری بهداشـــت عمومی 

در ابعـــاد بین‌المللـــی خوانـــد. بـــه موجـــب مـــاده 12 قواعـــد بین‌المللـــی بهداشـــت، وضعیـــت اضطـــراری 

بهداشــ�ت عموم���ی در ابعا�ــد بین‌الملل���ی، واقعه‌ای غیرعادی اســـت که بـــه موجب این مقررات تشـــخیص 

داده شـــود کـــه از طریق شـــیوع بیمـــاری، خطری برای ســـامت عمومی دیگر کشـــورها ایجاد می‌شـــود، به 

ص���ورت بالق���وه نیازمند پاســـخی بین‌المللی و هماهنگ اســـت. به موجـــب بند 1 ماده 12 قواعد بهداشـــت 

بین‌الملل، دبیرکل س���ازمان بهداشــ�ت جهان���ی می‌تواند وضعیت اضطراری بهداشـــت عمومـــی را در ابعاد 
کند. 2 بین‌الملـــل اعـــام 

نقطـــه شـــروع قانـــون مســـئولیت بین‌المللـــی ایـــن اســـت که هـــر عمـــل نادرســـت بین‌المللـــی یـــک بازیگر 

مســـتلزم مســـئولیت بین‌المللی آن بازیگر اســـت. بـــرای نمونه‌ای از نظر مشـــورتی اخیر دیـــوان بین‌المللی 

کرد: دادگســـتری می‌تـــوان به مـــوارد زیر اشـــاره 

بـــرای ادعاهـــای   بـــه نظـــر می‌رســـد اســـتفاده از بیشـــتر قوانیـــن در مـــورد عمـــل نادرســـت بین‌المللـــی 

مســـئولیت مربـــوط بـــه کوویـــد -۱۹ به‌طور خاص مشـــروط نیســـت. مســـائل مربوط بـــه انتســـاب می‌تواند 

کـــه تعهـــد اولیـــه موردنظـــر خواســـتار پیش‌گیری  کنـــد، به‌ویـــژه زمانـــی  ســـؤالات ســـختی از اثبـــات ایجـــاد 

اســـت؛ اما ازنظر حقوقی این ســـؤالات پاســـخ‌های روشـــنی دارند. براســـاس قانون عرفی مســـئولیت دولت 

و مســـئولیت‌پذیری ســـازمان‌های بین‌المللـــی، رفتـــار ارگان‌هـــا و عوامـــل، چـــه اعمـــال و چـــه حذفیات، به 

عامـــان مربوطه نســـبت داده خواهد شـــد. همیـــن نکته در مورد ســـؤالات نقض نیز صـــدق می‌کند. اینکه 

آیـــا کووید -۱۹ »می‌توانســـت در منبع متوقف شـــود یا نه. این قانون می‌توانســـت به‌ســـرعت متوقف شـــود 

و در سراســـر جهان گســـترش نیابد«. آیا می‌توان قانونـــی را از »الزام عمومی«دولت مشـــخص کرد که اجازه 

1. هاشمی، سید محمد، حقوق بشر و آزادی‌های سیاسی، تهران، میزان، 1384، ص 139

کوویــد 19 در قبــال شــیوع  2. حیدریــان دولــت آبــادی، محمدجــواد و همــکاران، مســئولیت بین‌المللــی دولت‌هــای منشــأ بیمــاری 
جهانــی آن، حقــوق و دولــت، ســال پنجــم، شــماره 17، 1403، ص 126
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گاهانـــه قلمـــرو آن بـــرای اقداماتی برخلاف حقـــوق کشـــورهای دیگر مورداســـتفاده قرار گیـــرد1 یا با  ندهـــد آ

قیـــاس بـــا تعهد متمایز مســـلماً متمایز بـــرای جلوگیری از آســـیب قابل‌توجـــه فرامرزی، به‌ویـــژه در قوانین 

کافی وظایف توســـط یک ســـازمان  زیســـت‌محیطی تدوین شـــود؟ 2 آیا نارضایتی )برای برخی( از عملکرد نا

بین‌المللـــی )به‌عنوان‌مثـــال اینکه در مأموریتش شکســـت‌خورده اســـت( می‌تواند در شـــرایط فنی تعهدی 

گی عدول و تخلف ممکن اســـت پیامدهایی برای شـــکل  الزام‌آور بین ســـازمان و دولت بیان شـــود؟3 و ویژ

جبـــران و بازیگرانـــی کـــه حـــق مطالبـــه مســـئولیت رادارند، داشـــته باشـــد. اما ازنظـــر خود عمل نادرســـت، 

پاســـخ توســـط گزاره اساســـی ســـیاه نمایی ارائه می‌شـــود کـــه نقض رفتاری اســـت که بـــا آنچه قانـــون اولیه 

در آن زمان ممکن اســـت لازم داشـــته باشـــد، مطابقت ندارد، تعهـــد بازتابنده یک هنجـــار موقتی از قانون 

بین‌الملـــل عمومی باشـــد یـــا در یک معاهده دوجانبـــه بی‌اهمیت و منتشرنشـــده گنجانده شـــود که هیچ 
نفعی برای کســـی فراتـــر از طرفیـــن آن ندارد. 4

6. عوامل رافع مسئولیت بین‌المللی دولت‌ها

الف: امنیت عمومی

کهـــ دولت‌هـــا بـــر اســـاس آن، اعمـــال حقـــوق و  مفه���وم امنیت�ــ را می‌تو�ــان مهم‌تریـ��ن مفهوم���ی دانســ�ت 

آزادی‌هـا�� را مح���دود می‌ســـازند. به خصوص حـــق آزادی بیان و مطبوعـــات در معرض بیشـــترین تحدید و 

خدشـ��ه از طریق توس���ل به این مفهوم قرار می‌گیرد. علاوه بر گســـتردگی توســـل به این مفهـــوم، تعریف آن 

نیـــز با دشـــواری و پیچیدگی همراه اســـت. تعریف امنیت به واســـطه ابهام این مفهـــوم، تعریفی ذاتاً جدلی 

اس���ت. امنی���ت عمومـی�� دارای مقوله‌ه���ای متعــ�دد و جلوه‌هـــای مختلفی اســـت. امنیت عمومـــی، یکی از 

مهم‌تری���ن مقوله‌هــ�ای مربوط به امنیت محس���وب می‌ش���ود. اهمیت مقول���ه امنیت عمومی ب���ه اندازه‌ای 

زیـــاد اســـت که این امـــر به عنوان یکی از اهداف مشـــروع در کنـــار نظم عمومی برای محـــدود کردن اعمال 

1. Remarks by President Trump, (27 April 2020)

2. International Law Commission’s Principles on the allocation of loss in the case of transboundary harm arising out of 
hazardous activities, Yearbook of the International Law Commission: Volume ii: Part Two (2006) UN Doc A/CN.4/
SER.A/2006/Add. 1 (Part 2) 58

3. Secretary Michael R. Pompeo At a Press Availability (29 April 2020) 

4. Chagos (n 18) [148-[161.
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برخ���ی حق���وق و آزادی‌هـــا در نظام بین‌المللی حقوق بشـــر شناســـایی شـــده اســـت. دولت‌هـــا، می‌توانند 

بـر��ای حمای���ت از آزادی‌های کل جامعه مانع برخی از آزادی‌‌های فردی ش���وند. اعم���ال این محدودیت‌ها 

بای���د در قان���ون پیش‌بینی ش���ود یـا�� در جامع���ه‌ای دموکراتیک لازم باشـــد و یا برای نظم و ســـامت، اخلاق 
و امنیـــت عمومی انجام شـــود. 1

ب: نظم عمومی

یکــ�ی از وظای���ف نظم عمومی، حمایت از آزادی‌های اساس���ی اس���ت و این�ــ آزادی‌ها، حمایت از اســـتقلال 

فـــردی و جمعـــی اســـت و حکومت نباید در حوزه اســـتقلال فردی دخالـــت کند. در برخی موارد، اســـتقلال 

فـــردی باعـــث ایجـــاد ضررهایـــی بـــه موجودیـــت اجتماعـــی می‌شـــود و حکومـــت، آزادی فـــردی را محدود 

، نظم عمومی گرچـــه محدودکننده  می‌کنـــد ت���ا به آزادی اجتماع���ی صدمه‌ای وارد نشـــود. به عبارت دیگـــر

گـــر فردی از  اس���ت امــ�ا محدودیت‌هـــای آن در راســـتای احترام بـــه حقوق دیگر افراد اســـت. بـــرای مثال، ا

کز رســـمی  طریـــق تبلیـــغ داروهـــای مقابله با ویـــروس کرونا که مورد تأیید ســـازمان بهداشـــت جهانی و مرا

دولتـــی آن کشـــور نیســـت، علیه بهداشـــت عمومـــی اقدام کنـــد، اقدام وی مغایـــر نظم عمومـــی موجود در 

جامع���ه استـــ و منج���ر به نقض حق���وق افراد می‌شـــود که همان بهداشـــت عمومی اســـت.

گفتار چهارم. ابعاد حقوق بشر تحت تأثیر مداخلات بهداشت عمومی

بند اول. آزادی رفت و آمد

کـــه تحـــت تأثیـــر مداخلـــه بهداشـــت عمومـــی بـــر حقـــوق بشـــر قـــرار می‌گیـــرد،  رایج‌تریـــن حـــق انســـانی 

ــا، حبـــس خانگـــی، بســـته شـــدن فضـــای عمومـــی  ــر بسته‌شـــدن مرزهـ کـــه تحـــت تأثیـ آزادی حرکـــت اســـت 

تـــردد  کـــردن  محـــدود  از  هـــدف  درحالی‌کـــه  می‌گیـــرد.  قـــرار  انـــزوا  و  قرنطینـــه  و  عمومـــی  حمل‌ونقـــل  و 

کنتـــرل انتقـــال جامعـــه اســـت، جمعیت‌هـــای  کاهـــش میـــزان تمـــاس بیـــن افـــراد مبتـــا و مســـتعد بـــرای 

قـــرار  محدودیت‌هایـــی  چنیـــن  تأثیـــر  تحـــت  نامتناســـبی  به‌طـــور  اجتماعـــی  و  پزشـــکی  آســـیب‌پذیر 

کاهـــش  اســـت  ممکـــن  زمینـــه‌ای  بیماری‌هـــای  دارای  افـــراد  و  مســـن  افـــراد  به‌عنوان‌مثـــال،  می‌گیرنـــد. 

گســتره آزادی بیــان در حــوزه بهداشــت عمومــی، فصلنامــه پژوهــش حقــوق  1. اســماعیل نســب، حســین و همــکاران، کوویــد 19 و 
عمومــی، دوره 22، شــماره 67، 1399، ص 152
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ــد  ــود می‌توانـ ــه به‌نوبه‌خـ کـ ــد  کننـ ــه  ــروری را تجربـ ــای ضـ ــتی و درمان‌هـ ــای بهداشـ ــه مراقبت‌هـ ــی بـ دسترسـ

کـــه اغلـــب  منجرـــ ب���ه تشـ�ـخیص و پیش‌گیـ�ـری ی��ا درمـا��ن دیرهنـ�ـگام بیماری‌ه��ا شـــود. از دیگـــر حقـــوق بشـــر 

تحـــت تأثیـــر مداخـــات بهداشـــت عمومـــی قـــرار می‌گیـــرد، می‌تـــوان به‌حـــق حفاظـــت در برابـــر مداخلـــه در 

کـــرد. محدودکـــردن ایـــن حقـــوق اغلـــب منجـــر  حریـــم خصوصـــی افـــراد و حـــق تجمـــع مســـالمت‌آمیز اشـــاره 

بـــه مقاومـــت و اعتـــراض در میـــان جمعیت‌هـــای آســـیب‌دیده در ســـطح جهـــان شـــده اســـت.1 بااین‌حـــال، 

کـــه بـــه دلیـــل تغییـــرات در ســـطح کشـــور در ســـاختارهای دولتـــی و اســـتانداردهای  کیـــد بـــر ایـــن مهـــم اســـت  تأ

ــال،  ــوان ‌مثـ ــت. به‌عنـ ــاوت اسـ ــور متفـ ــط کشـ ــی توسـ ــات بهداشـــت عمومـ ــن مداخـ ــر ایـ ، تأثیـ ــر ــوق بشـ حقـ

کار از خانـــه را ممکـــن  کـــه تـــداوم  در کشـــورهایی بـــا پوشـــش بهتـــر اینترنـــت و زیرســـاخت‌های دیجیتـــال 

می‌ســـازد، محدودیـــت در آزادی حرکـــت ممکـــن اســـت پذیرفتـــه تـــر و واقع‌بینانه‌تـــر باشـــد؛ و پذیـــرش 

ـــه  ک ـــی  ـــان جوامع ـــت در می ـــن اس ـــران ممک ـــامت دیگ ـــت از س ـــرای حفاظ ـــراد ب ـــخصی اف ـــم ش ـــت در حری دخال

�ـتر باشـ�ـد. �ـتند، بیشـ �ـتگی ارزش قائـ�ـل هسـ �ـرای اقـ�ـدام جمعـ�ـی و همبسـ �ـی بـ �ـر فرهنگـ ازنظـ

بند دوم. حق بر اطلاعات و دسترسی آزاد به اطلاعات

حـــق بـــر اطلاعات در حوزه ســـامت را می‌توان از دو جنبه مطالعـــه کرد: ابتدا از دریچه حـــق بر اطلاعات و 

ســـپس از پنجـــره حق بر ســـامت. بر این اســـاس، دولت و دیگر نهادعـــای متولی، موظف به اطلاع‌رســـانی 

دربـــاره همـــه ابعاد شـــیوع بیماری کرونا هســـتند. در غیر این صورت، شناســـایی مســـئولیت مدنی و حتی 

کیفـــری بـــرای آنها چنـــدان دور از ذهـــن نخواهد بود. تقصیـــر و قصور در اطلاع‌رســـانی می‌‌تواند بر اســـاس 

مقـــررات میثافیـــن، قانـــون اساســـی، قانـــون انتشـــار و دسترســـی آزاد بـــه اطلاعـــات و دیگر قوانیـــن مرتبط 

بـــا ســـامت و بهداشـــت جامعـــه، مســـئولیت‌هایی را متوجـــه آنهـــا و مقامات مربـــوط ســـازد. وانگهی، عدم 

تقـــارن اطلاعـــات در زمینه تولیـــد و ارائه کلیه اطلاعـــات مربوط به ســـامتی اعم از پیشـــگیری، برنامه‌های 

کـــز درمانـــی، پزشـــکان، دارو و ماننـــد اینها کـــه به انتخاب نامســـاعد شـــهروندان  بهداشـــتی و درمانـــی، مرا
دامـــن می‌زنـــد لزوم دخالت و مســـئولیت دولـــت را بیـــش از پیش نمایان می‌ســـازد. 2

1. Othering and Belonging Institute, University of California, Berkeley, COVID-19: Mapping vulnerable populations 
in California (2020).

، چاپ اول، 1401، ص 19 2. موذن، وحید، حقوق سلامت عمومی، اخلاق و سیاست‌گذاری، تهران،شرکت سهامی انتشار
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گاه‌سـازی و ارائـه اطلاعـات بـه  حـق بـر اطلاعـات بـه عنـوان نتیجـه آزادی بیـان و اصـل شـفافیت بـه معنـای آ

کـه پیامدهـای نظـری و عملـی بـرای جامعـه داشـته باشـد. طبـق بنـد 1 مـاده  روز در مـورد رویـدادی اسـت 

کنوانسـیون اروپایـی حقـوق بشـر، حـق آزادی بیـان شـامل آزادی دریافـت اطلاعـات و نظرهـا یـا ارتبـاط بـا   10

دیگـران اسـت. ایـن حـق بایـد بـدون مداخلـه مقام‌هـای عمومـی و در نظـر گرفتـن مرزهـا اعمـال شـود. در عین 

حـال، ایـن مـاده دولـت را از نظـارت بـر بنگاه‌هـای رادیویی، سـینمایی و تلویزیونی منع نمی‌کنـد. آزادی بیان، 

نه‌تنهـا آزادی عقیـده بلکـه، آزادی تبـادل اطلاعـات را هـم دربرمی‌گیـرد. ایـن حـق، بـه منع مداخلـه مقامات در 

برخـورداری از اطلاعـات محـدود نمی‌شـود بلکـه آنهـا را به ارائه اطلاعات در برخی مسـائل مهم مکلف می‌کند. 

آنهـا بایـد اطلاعـات را در اختیـار عمـوم قـرار دهنـد و منابـع متعـدد لازم را بـرای دریافـت اطلاعـات در دسـترس 

شـهروندان بگذارند. شـهروندان حق دارند به اطلاعات مربوط به عمل اداری دسترسـی داشـته باشـند و باید 

دسترسـی آنهـا بـه مـدارک دولتـی تضمیـن شـود. اطلاعـات بایـد در کوتاه‌تریـن زمـان ممکـن و بـه طـور کامـل و 

قابـل فهـم در اختیـار شـهروندان قـرار گیـرد. به‌ویـژه هنگامی‌کـه زندگـی ایشـان در معـرض خطـر اسـت. دیـوان 

اروپایـی حقـوق بشـر، نه‌تنهـا بـر تعهـد منفـی دولـت در حـق دسـتیابی عمـوم بـه اطلاعـات جامـع و روشـن بـه 

کیـد دارد.  عنـوان حقـی بنیادیـن بلکـه بـر تعهـد مثبـت دولـت در جمـع‌آوری و انتشـار اطلاعـات نیـز تأ

گاهی  ک و بلایای طبیعی، هشدار و آ دولت، متعهد است به مردم و افراد در معرض خطر درباره رویدادهای خطرنا

گر دادن هشدار و ارائه اطلاعات برای ارزیابی خطرهای تهدیدکننده حیات و سلامت افراد  لازم را بدهد؛ بنابراین، ا

گاه سازد. در غیر  ضروری باشد، دولت مکلف است با ارائه اطلاعات و دادن هشدارهای لازم، مردم را از آن خطرها آ

این صورت، مسئولیت خسارت‌های مادی، جانی و معنوی بر عهده او خواهد بود. مبنای این تعهد، حفظ ارزش 

حیات انسان است. مقامات مسئول مدیریت وضعیت اضطراری باید از طریق جلسات توجیهی، کنفرانس‌های 

مطبوعاتی یا دیگر ابزارهای مناسب، اطلاعات منظمی را در اختیار همه متخصصان رسانه‌های پوشش‌دهنده 

رویدادهـا قـرار دهنـد. در صـورت امـکان، مقامـات بایـد یک مرکز اطلاعاتی امن با تجهیزات مناسـب، برای اصحاب 

گاه‌سـازی پیشـینی در  کننـد. بـر ایـن اسـاس، به‌راحتـی می‌تـوان تعهـد دولـت را بـه هشـداردهی و آ رسـانه ایجـاد 

خصوص مخاطرات مربوط به شیوع بیماری‌های همه‌گیر از جمله کرونا و ارائه دیگر اطلاعات مربوط استخراج و 

ک و بلایای  قیاس کرد. چون اطلاع‌رسـانی پیشـینی درباره بیماری‌های همه‌گیر درسـت مانند رویدادهای خطرنا
گسستنی دارد. 1 طبیعی با ارزش حیات انسان، پیوندی اساسی و نا

کرونــا؛ محــل تلاقــی حــق بــر ســامت و حــق بــر اطلاعــات: جســتاری در مســئولیت دولــت،  1. شــفیعی سردشــت، جعفــر و همــکاران، 
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کردن اجتماعات بند دوم. محدود 

مـــاده UDHR ۲۰ حـــق آزادی اجتماعـــات و انجمن‌های مســـالمت‌آمیز را اساســـی اعلام می‌کنـــد.1 محدود 

کـــردن اجتماعـــات یـــک مداخله حیاتـــی بهداشـــت عمومی بـــرای مهار انتقـــال کوویـــد -۱۹، به‌ویـــژه برای 

می‌توانـــد  اجتماعـــات  محدودیـــت  بااین‌حـــال،  اســـت.2    » گســـترده‌تر »فـــوق  رویدادهـــای  از  جلوگیـــری 

از  گیـــرد، و برخـــی دولت‌هـــا  قـــرار  بـــرای محدودکـــردن حـــق اساســـی اعتـــراض مورداســـتفاده  به‌راحتـــی 

 ، ممنوعیـــت اجتماعـــات برای ســـرکوب معترضان سیاســـی اســـتفاده کرده‌انـــد. به‌عنوان‌مثـــال، در الجزایر

همـــه اشـــکال اعتراضات خیابانـــی در مارس۲۰۲۰ ممنوع شـــد و به یک‎ســـال تظاهرات گســـترده ضددولتی 
گرچـــه اعتراضـــات در فوریـــه ۲۰۲۱ دوباره ظهـــور کرد.3 ک پایـــان داد، ا توســـط جنبـــش هـــرا

محـــدود کـــردن اجتماعـــات نیـــز بـــرای افـــرادی کـــه در مناطـــق شـــلوغ زندگـــی می‌کننـــد، ازجملـــه افرادی 

کـــه در اردوگاه‌هـــا  کنان محله‌هـــای فقیرنشـــین و پناهندگانـــی  کـــه بی‌خانمانـــی را تجربـــه می‌کننـــد، ســـا

اســـکان‌یافته‌اند، غیرممکـــن اســـت. بـــرای چنین جمعیت‌هایـــی، اجتنـــاب از تجمع درزمانی کـــه ازدحام، 

بخشـــی جدایی‌ناپذیـــر از شـــرایط ناپایـــدار مســـکن اســـت، غیرواقع‌بینانـــه اســـت.4 جمعیت‌های اســـکان 

، عدم  نیافتـــه اغلـــب در معـــرض خطر بیشـــتر کوویـــد-۱۹ به‌دلیـــل نابرابری‌های سیســـتماتیک ماننـــد فقر

دسترســـی بـــه مراقبت‌هـــای بهداشـــتی، بیـــکاری، شـــرایط بهداشـــتی از پیـــش موجـــود، و شـــرایط زندگـــی 

غیربهداشـــتی هســـتند. به‌عنوان‌مثـــال، دهـــاروی، بزرگ‌تریـــن محلـــه فقیرنشـــین هنـــد، بـــا مســـاحت۲.۱ 

کیلومترمربـــع و حـــدود یک‌میلیـــون نفر جمعیت، یکـــی از پرجمعیت‌ترین مناطق جهان اســـت. خانه‌های 

ک  کنان هر دو فضای خصوصی و عمومی را به اشترا شـــلوغ و بهداشـــت محدود به این معنی است که ســـا

می‌گذارنـــد. در ایـــن شـــرایط، اجتنـــاب از تجمـــع، تمـــاس نزدیک و ازدحـــام که خطـــر انتقال کوویـــد-۱۹ را 

کنان دهـــاوی غیرممکن اســـت.5 با نقض ضمنـــی این محدودیت‌هـــا، افراد در  افزایـــش می‌دهد، برای ســـا

پژوهش‌های نوین حقوق اداری، سال پنجم، شماره 17، 1402، ص  251

1.  Universal Declaration of Human Rights, G.A. Res. 217A (III) (1948), art. 20.

2.   Dave,  et al., (2020).

3. Thousands protest in Algeria, hoping to rekindle mass demos, Reuters (February 16, 2021).

4. von Seidlein, et al., (2021).

5. Hayakawa (see note 9).
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مسئولیت بین‌المللی دولت‌ها در تلاقی حمایت از حق بر 
سلامت و سایر حقوق بشر در مواجهه با بیماری کرونا

ایـــن جوامـــع ممکن اســـت بـــا انگ یا قضـــاوت مواجه شـــوند و درعـــوض، از جســـتجوی خدمـــات مراقبت 

بهداشـــتی در زمـــان بیمـــاری اجتنـــاب کننـــد. درحالی‌که محـــدود کردن اجتماعـــات توجیه روشـــنی برای 

بهداشـــت عمومی دارد، شـــرایطی وجـــود دارد که محدودیت‌های گســـترده می‌تواند آزادی‌هـــای حیاتی را 

ســ�رکوب کند و به‌ســا�مت آســ�یب برساند.

گفتار پنجم. تحقق حق بر سلامت و چالش‌های پیش رویِ آن

کثری از منابع در دسترس دولت‌ها  تحقق حق بر بهداشت ضــــرورتاً بـه صــــورت تدریجی و بـا اسـتفادۀ حدا

کثر داشته باشـــند تا هرچه بیشتر به  کــــه تلاش حدا صورت خواهد پذیرفت. دولت‌های عضــــو متعهدنــــد 

گر دولتی به‌راســـتی،  ســـوی عالی‌تریـــن اســـتاندارد قابل حصـــول ســـامتی جســـم و روان گام بردارند؛ امـــا ا

؛ فلسفه‌ای که در  ناتوان از تأمین این اســـتاندارد باشـــد، نمـی‌تــــوان او را مســـئول دانســـت. به عبارت دیگر

پـــس تعهد به فعل نهفته اســـت، اینســـت کــــه هیچ شـــخصی را نمی‌توان نســـبت به کاری کـــه از عهدۀ وی 

خارج است، مکلّــــف دانسـت، بلکــــه انجام یک تکلیف با داشتن ابزارهای لازم و قدرت بر انجـام آن ملازمـه 

کــــه  ، پذیرش این استدلال با قدری تردید همــــراه اســــت؛ چـرا دارد . بــــا ایــــن وجــــود در حوزۀ حقوق بشر

مطلــــقِ نــــاتوانی دولت نمی‌تواند مجوزی برای عدم اجابت تعهدات بین‌المللــــی حقــــوق بشـری از جملـه 

گر دولتی ادعا داشـــته باشـــد کـــه به علت محدودیـــت یا فقدان  تعهــــدات ناشـــی از میثاق باشـــد. درواقع ا

کــــه کلیــــۀ تـلاش‌هــــای  منــــابع و امکانات، نتوانسته تعهدات ناشی از میثاق را اجرا نماید، باید ثابت کنــــد 
خود را به کار گرفته اســـت، لیکن به دلیل محدودیت منــــابع، از اجــــرای کامــــل تعهدات بازمانده اســـت.1

 البته نباید فراموش کردکه با وجود نسبی بـودن اجرای تعهد به حصول تدریجی )به دلیل ناهمگونی امکانات 
و توانایی‌های دولت‌ها نسبت به همـدیگر(، ایـن موضوع نمی‌تواند انفعال از جانب دولت‌ها را توجیه نماید.2

بـــا وجـــود اینکـــه میثاق از تحقـــق تدریجی ســـخن می‌گوید و به موانع ناشـــی از محــــدودیت منــــابع اذعان 

می‌کند، باید گفت که میثاق در کنــــار تعهــــد بــــه تحقـق تــــدریجی حقـوق منــــدرج در آن، تعهداتی را به بـار 

کــــه دارای اثـر فــــوری هســــتند.3و قصــــور دولت در رعایت این تعهدات واجد اثر فوری نمی‌تواند  مــــی‌آورد 

1. CESCR, (2001), “Summary Record of the 49th Meeting: Germany”, UN.Doc.E/C.12/2001/SR.49

2. Fidler, David P, (1999), International Law and Infectious Diseases, Oxford, Oxford University Press.

3. Senyonjo, Manisuli, (2010), Economic, Social and Cultural Rights: an examination of state obligations, in: Sarah 



فصلنامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری
ســال هفتم / شمـــاره بیست‌و‌هفتم / تابستان 1405

87

توجیـــه شـــود. درواقـــع، حـــق بر ســـامتی فقـــط شـــامل تعهد بـــه تحقـــق تدریجی نیســـت، بلکـــه تعهداتی 

کـــه دارای اثـــر فـــوری هســـتند. حـــق بـــر ســـامتی هرچنـــد، مشـــروط بـــه تحقـــق در  از آن ناشـــی می‌شـــود 

چارچـــوب رونـــدی تدریجی‌الحصول اســـت، اما این حق دارای آســـتانۀ حداقلی اســـت که مســـتلزم تحقق 

فـــوری می‌باشـــد. تعهـــد دولت‌هـــا در قبـــال ایـــن حداقل‌هـــا از نوع تعهد بـــه نتیجۀ فوری اســـت. ازجملــــه 

ایــــن تعهــــدات حــــداقلی بنیــــادین، می‌تـــوان بـــه تدویـــن برنامۀ جامـــع در زمینۀ توســـعه و اعتـــاء حق بر 

ســـامتی، تضمین دسترســـی به خدمات بهداشـــتی برای همه و بدون تبعیض و توزیع عادلانــــۀ خــــدمات 

کــــه هر دولت عضو  کرد.1 اینها حداقل‌هایی هســــتند  و تســــهیلات مربــــوط بــــه بهداشـــت و درمان اشـــاره 

که حداقل‌های  میثاق باید منصرف از میــــزان منــــابع و امکانـات موجـود خـود، آنهـا را تضــــمین نماید؛ چرا

معیشـــتی، بهداشـــتی و آموزشـــی لازمه حیثیت ذاتی انســـان هســـتند. به نظر می‌رســـد که ایـــن حداقل‌ها 

یکســـری حداقل‌های رفاهی هســـتند که عدم بهره‌منــــدی از آنهــــا بــــه منزلـــۀ نقض صریح کرامـــت ذاتی و 
حیثیـــت انســـانی به شـــمار می‌رود.2

امـــا ایـــن تعهد فقـــط منحصر بـــه این ســـطح حداقلی نیســـت، بلکه بعــــد دیگـــر آن، تعهد به نتیجـــه رو به 

افزایـــش اســـت؛ یعنی دولت‌ها بایـــد در ابتدا این حداقل‌هـــا را تأمین و تضمین کننـــد و در وهلۀ بعد تلاش 

کننـــد بـــه تناســـب منابع تحـــت اختیار خـــود، میزان بهره‌منــــدی از ایـــن حق‌هـــا را افزایش و حـداقل‌هــــا را 

کثر برسـانند؛ بنــــابراین تعهـدات مربـوط بــــه حقــــوق اقتصادی- اجتماعی و فرهنگی فقط از نوع  بــــه حـدا

تعهد به وسیله نیست، 3در این ارتباط، کمیتــــه حقــــوق اقتصــــادی - اجتمــــاعی و فرهنگـی از دولـت‌هـای 

عضــــو میثــــاق می‌خواهد که تحقق حداقلی حقوق مندرج در میثاق را تضمین نمایند. کمیته همچنــــین 

یکسـ���ری تعهـــدات محــ�وری حداقلی را در مورد »حق بر ســا�متی« مورد اشــ�اره قــ�رار می‌دهد:

Joseph & Adam McBeth (ed.), Research Handbook on International Human Rights Law, Cheltenham, Northampton, 
Edward Elgar Publishing Limited.

1. Hunt, Paul, (2008), “Report of the Special Rapporteur on the Right to the Highest Attainable Standard of Mental and 
Physical Health”, Human Rights Council, Resolution 7/11, 31 January 2008.

؛ جســـتارهایی تحلیلـــی از حـق‌هـــا و آزادی‌هــا، دفتــر دوم، چاپ  2. قــاری ســیدفاطمی، ســیدمحمد، ،حقــوق بشــر در جهــان معاصــر
اول، تهــران، مؤسســه مطالعــات وپژوهشــهای حقوقــی شــهردانش، 1388 ، صــص262 و 259
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-	 تضمیــن برخــورداری و دسترســی بــه امکانــات، خدمــات و مراقبت‌هــا بــدون تبعیــض به‌ویـــژه در 

محــروم؛ و  آســیب‌پذیر  گروه‌هــای  مــورد 

-	 تضمین دسترسی به ضروریات معیشتی حداقلی یا تضمین رهایی از گرسنگی برای همه؛ 

-	 تضمین دسترسی به سرپناه، امکانات بهداشتی اولیه و آب آشامیدنی سالم؛

-	 دسترسی به داروهای اساسی؛

-	 تضمین توزیع عادلانه و برابر خدمات و امکانات بهداشتی؛

-	 تصویب و اجرای خط‌مشی‌ها و برنامه‌های عمل در سطح ملی برای بهداشت عمومی؛ 

-	 تضمین مراقبت‌های بهداشتی بارداری، تولیدمثلی و بهداشت مادران و کودکـان در قبـل و بعد از تولد؛

-	 کنتــرل بیماری‌هــای  ، *پیشــگیری، درمــان و  گیــردار مصون‌ســازی اجتماعــی در برابــر بیماری‌هــای وا

گیــر و بومــی؛ فرا

-	 آموزش و دسترسی به اطلاعات بهداشتی در زمینۀ مهمترین مسائل بهداشتی جامعه؛

-	 کارشناسان و متخصصین امر بهداشت و سلامتی. تعلیم و تربیت 

نتیجه‌

این مقاله نشـــان می‌دهد که سیاســـت‌های بهداشـــت عمومی کووید -۱۹ که در شـــش ماه اول همه‌گیری 

تصویـــب شـــد، نقـــض بالقـــوه حقـــوق بشـــر را نشـــان می‌دهـــد و بـــر لـــزوم طراحـــی چنیـــن سیاســـت‌هایی 

به‌گونـــه‌ای کـــه نیازهـــای گروه‌هـــای آســـیب‌پذیر را تأمیـــن کنـــد، بحـــث می‌کنـــد. درحالی‌که سیاســـت‌های 

مهـــار پاندمـــی بـــرای کنتـــرل انتقـــال و کاهـــش مرگ‌ومیـــر ضـــروری هســـتند، دولت‌هـــا بایـــد در برابـــر این 

کــ�ه با طراحــ�ی یا بــ�ا ســ�هل‌انگاری وارد نقض حقوق بشــ�ر می‌شــ�وند، هوشــ�یار باشــ�ند. اقدامــ�ات 

گروه‌هـــای آســـیب‌پذیر ماننـــد  کوویـــد -۱۹ ممکـــن اســـت بـــرای  برخـــی از مداخـــات بهداشـــت عمومـــی 

پناهنـــدگان، افـــراد بـــدون مســـکن، افـــراد کم‌درآمـــد و افـــراد بـــدون مـــدرک غیرعملی یـــا غیرممکن باشـــد. 

به‌عنوان‌مثـــال، دســـتور حبـــس خانگی برای افـــرادی که به دلیل کمبود مســـکن یا زندگـــی در محیط‌های 

پرازدحـــام، خانـــه‌دار نشـــده‌اند، غیرعملـــی اســـت. ایـــن مداخـــات همچنین ممکن اســـت ایـــن گروه‌ها و 

دیگـــران را در معـــرض خطـــر نقض بیشـــتر حقوق بشـــر قـــرار دهـــد. به‌عنوان‌مثـــال، افرادی کـــه نمی‌توانند 

دســـتورها حبـــس خانگـــی را دنبـــال کننـــد، ماننـــد افرادی کـــه در خانـــه حبس نشـــده‌اند، ممکن اســـت با 
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خشــ�ونت اعضــ�ای پلیــ�س یــ�ا ارتش که حبــ�س خانگــ�ی را بــ�ا زور اجــ�را می‌کنند، مواجه شــ�وند.

همچنی���ن ایـ��ن مقال���ه نقشــ�ی که مس���ئولیت بین‌الملل���ی ممک���ن اس���ت در ادعاهای کوویـــد -۱۹  ایفـــا کند، 

موردبحث�ــ ق���رار می‌دهد. به‌نوبه خ���ود با اصول اعمال نادرســـت بین‌الملل���ی محتوای مس���ئولیت، و اجرای 

مس���ئولیت بحث کرد. بحث در مورد چنین موضوعی به‌طورکلی آســـان نیســـت. پرسش‌های بسیار متفاوتی 

از نادرســـتی، جبـــران، و اجـــرا زمانـــی مطرح می‌شـــود کـــه ادعاهایی در مـــورد تعهدات اولیـــه مختلف در یک 

محیـــط غیرقضایـــی بین دولتـــی در رابطه با مســـئولیت دولت‌ها و ســـازمان‌های بین‌دولتی بـــرای جلوگیری 

از گســـترش پاندمـــی، در تریبون‌هـــای حقوق بشـــر در رابطه بـــا محدودیت‌های بیش‌ازحد یـــا عدم‌حمایت، 

یـــا در سه‌شـــاخه ســـرمایه‌گذاری در رابطـــه بـــا کمک‌هـــای تبعیض‌آمیـــز مطرح می‌شـــود. ایـــن پیچیدگی نیز 

تعجـــب‌آور نیســـت. قواعد عمومی مســـئولیت دولت‌ها معمولاً به‌تنهایی نتیجه خاصـــی را تحمیل نمی‌کنند 

بلکه ســـیطرۀ هنجـــاری نظم حقوقی بین‌المللی را تقویـــت می‌کنند و قواعد اولیه خـــاص و نهادهای )ثالثیه( 

را تکمیـــل می‌کننـــد. این تعامـــل در دوران کووید -۱۹ ادامه خواهد داشـــت: به هر حال، ایـــن اولین و آخرین 

بحـــران بزرگی نیســـت که جامعه بین‌المللی با آن مواجه اســـت. قانون عرفی ســـیاه‌تر بـــه چارچوب چالش‌ها 

این‌طــ�ور باید باشــ�د؛ یعنــ�ی قوانین بین‌المللــ�ی معمولاً همین‌طور عمــ�ل می‌کنند.
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کاوی الگوهای چندلایه نظارت بر مقررات‌گذاری؛ مطالعه تطبیقی  وا
ایالات متحده، فرانسه و ژ اپن با حقوق ایران

مهدی بالوی1، محمد بهزادی2

چکیده

کمیـــت قانـــون مســـتلزم اســـتقرار ســـازوکارهای کارآمـــد نظـــارت بـــر مقررات‌گذاری اســـت؛ بـــا این  تحقـــق حا

حـــال، تعـــدد نهادهای ناظـــر در ایران و تداخـــل صلاحیت‌های سیاســـی و قضایی، به‌ویژه در نســـبت میان 

اختیـــارات رئیس مجلس و دیـــوان عدالت اداری، چالش‌های جدی را بـــرای جامعیت نظارت قضایی ایجاد 

کرده اســـت. بر این اســـاس، پرســـش اصلی پژوهش این اســـت که ســـازوکارهای نظارت بـــر مقررات‌گذاری در 

کشـــورهای منتخب )ایـــالات متحده، فرانســـه و ژاپن( چه تمایزاتی بـــا نظام ایران دارنـــد و چه رهیافت‌هایی 

بـــرای رفـــع خلأهای نظارتی ایـــران ارائه می‌دهند؟ این تحقیـــق با روش توصیفی-تحلیلـــی و تحلیل نصوص 

کاوی سیســـتمی این ســـازوکارها اســـت. یافته‌ها نشـــان می‌دهد که نظام ایالات متحده  قانونی، به دنبال وا

گیـــر، نظارت کنگره و نظارت پیشـــینی »دفتر اطلاعات و امور مقرراتی« اســـتوار اســـت.  بـــر نظـــارت قضایی فرا

فرانســـه الگوی دوگانه‌ی پیشـــینی )مشورتی( و پســـینی )قضایی( را از طریق »شـــورای دولتی« اجرا می‌کند و 

ژاپـــن نیز ترکیبی از نظارت پیشـــینی »دفتر قانون‌گـــذاری کابینه« و نظارت قضایی پســـینی را به کار می‌گیرد. 

در مقـــام مقایســـه، نظام ایـــران علیرغم بهره‌گیـــری از الگوی چندلایه، با خلأ نظارت پیشـــینی ســـازمان‌یافته 

مواجـــه اســـت. همچنین، صلاحیـــت منحصربه‌فرد رئیس مجلـــس در نظارت بر مصوبات دولت، ســـازوکاری 

اســـت کـــه می‌تواند منجـــر به محدود شـــدن صلاحیت دیـــوان عدالـــت اداری به‌عنوان مرجـــع عالی قضایی 

کمیت قانـــون، نیازمند تقویت  شـــود. نتیجه آنکـــه انطباق الگوی فعلـــی ایران با اســـتانداردهای جهانـــی حا

اســـتقلال نظارت قضایی و بازنگری در مکانیســـم‌های نظارت سیاســـی است.

گان کلیــدی: نظــارت بــر مقررات‌گــذاری، نظــارت قضایــی، دیــوان عدالــت اداری، شــورای دولتــی فرانســه،  واژ

کمیــت قانون نظــارت پیشــینی، حا
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مقدمه

کمیـــت قانـــون اســـت. تحقـــق این  کمیـــت خـــوب1، اســـتقرار اصـــل حا یکـــی از شـــاخصه‌های بنیادیـــن حا

کمیت  اصـــل، مســـتلزم وجود و اثربخشـــی ســـازوکارهای نظارتی می‌باشـــد. در جامعـــه‌ای که مبتنی بـــر حا

قانـــون اداره می‌شـــود، سلســـله‌مراتب هنجارهـــای حقوقـــی به‌دقـــت رعایـــت می‌گـــردد؛ بر این اســـاس، هر 

هنجـــار حقوقـــی پایین‌تـــر بایـــد در انطبـــاق کامل بـــا هنجارهـــای بالاتر خـــود تدویـــن و اجرا شـــود. در این 

میـــان، مقـــررات که بخـــش عمده‌ای از آن‌هـــا در قالـــب آیین‌نامه‌های اجرایـــی و تصویب‌نامه‌هـــای دولتی 

ظهـــور می‌یابنـــد، از اهمیتی ویـــژه برخوردارنـــد. این دســـته از قواعد به دلیـــل ارتباط مســـتقیم و ملموس 

بـــا زندگـــی روزمـــره، تأثیـــری گســـترده بـــر حقـــوق و آزادی‌های شـــهروندان بـــر جـــای می‌گذارنـــد. از این رو، 

انطبـــاق کامـــل آن‌هـــا بـــا قوانین عـــادی و قانون اساســـی، امری حیاتی اســـت. ایـــن ضرورت، اســـتقرار یک 

نظـــام نظارتـــی دقیـــق و کارآمـــد بـــر فرآینـــد مقررات‌گـــذاری را ایجـــاب می‌کند تـــا اطمینان حاصل شـــود که 

هنجارهـــای اجرایـــی، هیچ‌گاه از حدود تعیین‌شـــده توســـط قوانین بالادســـتی تخطی نمی‌کنند. کشـــورها 

بـــرای نیـــل به این مقصـــود، ســـازوکارهای نظارتی متنوعی را توســـعه داده‌انـــد که انتخـــاب و طراحی آن‌ها 

در هـــر نظـــام، ارتباط مســـتقیمی با ســـاختار حقوقی، چارچوب سیاســـی و ســـایر اقتضائات ملی آن کشـــور 

دارد. هـــدف اساســـی »نظارت بـــر مقررات‌گذاری« حصول اطمینان از این اســـت که مصوبـــات اجرایی، اولاً 

در چارچـــوب صلاحیت‌هـــای قانونـــی نهـــاد واضع تدوین شـــوند و ثانیـــا، فاقد هرگونـــه مغایرت بـــا قوانین 

عـــادی و اصول قانون اساســـی باشـــند. در راســـتای بررســـی پیشـــینه و ضـــرورت انجام این پژوهـــش، مرور 

گرچه آثار ارزشـــمندی در ایـــن حوزه تدوین شـــده، اما توزیع  ادبیـــات حقوقـــی داخلی نشـــان می‌دهد که ا

آن‌هـــا متوازن نیســـت. غالـــب مطالعات تطبیقی بـــر نظام حقوقی فرانســـه و نهاد »شـــورای دولتی« متمرکز 

شـــده‌اند؛ چنان‌کـــه پژوهش‌هایی نظیر »بررســـی تطبیقی شـــیوه‌های صـــدور و اجرای آراء دیـــوان عدالت 

اداری و شـــورای دولتـــی فرانســـه« )حمیـــدی و آلکجبـــاف، ۱۴۰۰( و »بررســـی تطبیقـــی صلاحیت‌هـــای ایـــن 

دو نهـــاد« )قلـــی‌زاده، ۱۳۸۹( بـــه تفصیـــل بـــه ابعـــاد نظارتـــی و اجرایی ایـــن الگـــو پرداخته‌انـــد. در خصوص 

ایـــالات متحـــده آمریـــکا، مطالعـــات موجـــود عمدتاً بـــر معیارهـــای خـــاص نظارتی تمرکـــز داشـــته‌اند؛ برای 

نمونـــه شـــجاعیان )۱۳۹۷( بـــه تحول معیار »عقلایـــی بودن« به دکتریـــن »نظارت ســـختگیرانه« پرداخته و 

احســـانی و پرویـــن )۱۳۹۹( ســـاختار متمرکز نظارت در ایـــران را با الگوی غیرمتمرکز ایالات متحده مقایســـه 

1. Good Governance
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کرده‌انـــد. بـــا ایـــن حـــال، در خصـــوص نظـــام حقوقـــی ژاپن، بـــا فقر ملمـــوس منابع پژوهشـــی مســـتقل در 

زبـــان فارســـی مواجهیم. نکتـــه حائز اهمیت آن اســـت که تمرکـــز غالب مطالعـــات پیش‌گفته، یـــا بر تحلیل 

کاوی کرده‌اند. لذا جـــای خالی یک  تک‌بعـــدی یـــک نهاد خـــاص بوده و یـــا صرفاً یـــک معیـــار نظارتـــی را وا

پژوهـــش جامـــع کـــه بتوانـــد ایـــن نهادهـــا را در قالـــب یک منظومـــه یا ســـاختار لایه‌بنـــدی شـــده تحلیل و 

مقایســـه کنـــد، احســـاس می‌شـــود. در ســـطح بین‌المللـــی، دکتریـــن حقـــوق عمومـــی آثـــار بنیادینـــی را در 

خصـــوص الگوهـــای نظارتـــی ارائه نموده اســـت. در حـــوزه نظام‌های حقوق مـــدون، بل و لیشـــر1 )2022( در 

کاوی نقش شـــورای دولتی در ایجـــاد تعادل میان  اثـــر خـــود2 پیرامون حقوق اداری معاصر فرانســـه، بـــه وا

کارایـــی اداری و صیانـــت از حقـــوق بنیادین پرداخته‌اند. هم‌راســـتا با ایـــن رویکرد در نظام‌های آســـیایی، 

اوگاوا3 )1968( در مطالعـــه‌ای کلاســـیک4، گـــذار ژاپـــن از مدل دولـــت اداری قاره‌ای به دولـــت قضایی متأثر 

 )ALL( کســـون را پـــس از جنگ جهانی دوم تبییـــن کرده و مبانی قانون دادرســـی اداری از حقـــوق آنگلوسا

کاوی نموده اســـت. در حوزه نظـــام کامن‌لا، برمن5  را به‌عنـــوان ســـتون فقرات نظارت بـــر اقدامات دولت وا

)2011( بـــا تمرکـــز بـــر ایـــالات متحده، به تحلیل نســـبت میـــان حقـــوق عرفی و قوانیـــن موضوعـــه پرداخته و 

کیـــد ورزیده اســـت. همچنیـــن، گزارش‌هـــای تخصصی ســـرویس  بـــر تحـــول معیارهـــای نظـــارت قضایـــی تأ

تحقیقـــات کنگـــره6 توســـط پژوهشـــگرانی نظیـــر بـــاروز و گاروی7 )2011(، ابعاد شـــکلی و محتوایـــی نظارت بر 

کاوی کرده‌اند. بـــا این حال،  فرآینـــد قاعده‌گـــذاری فـــدرال را بـــا تمرکز بر رویه‌هـــای ســـازمان‌های فـــدرال وا

مطالعـــات جدیدتـــر مرزهـــای این حوزه را گســـترش داده‌انـــد؛ گرین‌والـــت8 )2015( در مطالعـــه‌ای تطبیقی9 

میـــان ژاپـــن و آمریکا، بـــر اهمیت اصلاحات ســـاختاری چـــون نظرخواهی عمومـــی و ارزیابی تأثیـــر مقررات 
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کیـــد کـــرده و در عیـــن حـــال، خلأ یـــک نهـــاد هماهنگ‌کننده مرکـــزی نظیـــر )OIRA( را در نظـــام ژاپن به  تأ

چالش کشـــیده اســـت. از منظر آسیب‌شناســـی، ماتســـویی1 )2011( و دیوید لا2 )2009( با کالبدشکافی دیوان 

عالـــی ژاپـــن، پدیـــده محافظـــه‌کاری قضایـــی را ناشـــی از ســـاختارهای نهـــادی و رویه‌های گزینـــش قضات 

دانســـته و معتقدنـــد نظارت پیشـــینی دقیـــق در بدنه دولت توســـط دفتـــر قانون‌گذاری کابینـــه، عملاً نیاز 

بـــه مداخله قضایی پســـینی را کاهش داده اســـت. در نهایـــت، ییم‌یام و آرونوتی‌ویـــوات3 )2022( بر ضرورت 

کید  کمیـــت قانون در نظام‌هـــای مدرن تأ تمایـــز دادرســـی اداری از دعـــاوی مدنی جهـــت تحقق واقعی حا

کـــه علی‌رغم تبییـــن تفصیلی ابعـــاد نظارتی  کاوی ســـوابق پیش‌گفته مؤید آن اســـت  ورزیده‌انـــد. برآینـــد وا

در نظام‌هـــای حقوقـــی پیشـــرو، خـــأ پژوهشـــی محسوســـی در ارائه یـــک تحلیـــل نظام‌منـــد و تطبیقی که 

بتوانـــد ایـــن الگوهـــای چندلایـــه را در پیونـــد بـــا چالش‌هـــای منحصربه‌فـــرد ســـاختاری در حقـــوق ایـــران 

کم بر هندســـه قـــدرت نهادهای  )به‌ویـــژه معضـــل تداخـــل صلاحیت‌های سیاســـی و قضایی و ابهامات حا

کان به قوت خـــود باقی اســـت این پژوهش با هـــدف پر کردن همیـــن خلأ، به  ناظـــر ( بازخوانـــی کنـــد، کمـــا

دنبـــال ارائه یـــک دیدگاه ترکیبـــی و چندلایه از ســـازوکارهای نظارتی در ســـه کشـــور ایالات متحـــده آمریکا، 

فرانســـه و ژاپـــن و مقایســـه آن بـــا چارچـــوب نظارتی ایـــران اســـت. در این پژوهـــش، فرآیندهـــای نظارت بر 

مقررات‌گـــذاری در ســـه کشـــور ایالات متحـــده آمریکا، فرانســـه و ژاپـــن، در چارچوبی تطبیقی مورد بررســـی 

قـــرار می‌گیـــرد. هـــدف اصلی ایـــن مطالعـــه، ارزیابی و مقایســـه‌ی روشـــن میان ســـازوکار نظارت بـــر مقررات 

گـــذاری در کشـــورهای مـــورد مطالعـــه و چارچوب نظارتـــی در ایران می‌باشـــد. در خصـــوص منطق گزینش 

کشـــورهای مـــورد مطالعه، ایـــن پژوهش بر مبنـــای تنوع در الگوهـــای کلان حقوقی و ســـاختارهای نظارت 

بـــر مقررات‌گذاری، ســـه نظـــام متمایز را انتخاب نموده اســـت تا جامعیـــت تحلیل تطبیقی تضمین شـــود. 

نخســـت، ایالات متحـــده آمریکا به‌عنوان نماینده نظـــام حقوقی کامن‌لا، الگوی نظـــارت قضایی غیرمتمرکز 

و مکانیســـم‌های تخصصـــی درون‌قـــوه‌ای )نظیـــر دفتـــر اطلاعات و امـــور مقرراتـــی( را ارائه می‌دهـــد.  دوم، 

فرانســـه به‌عنـــوان مهد حقوق نوشـــته و الگوی نظـــام قضایی دوپایه، نقـــش منحصربه‌فرد شـــورای دولتی 

را در ترکیـــب نظـــارت پیشـــینی و پســـینی بـــه نمایـــش می‌گذارد. ســـوم، ژاپـــن به‌عنـــوان نظامی پیشـــرو در 

1. Matsui, Shigenori

2. Law, David S

3. Yimyam, Wasin, and Yeam Arunotivivat
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شـــرق آســـیا که میان ســـنت‌های حقوق مـــدون و آموزه‌های کامـــن‌لا پیوند برقـــرار کرده، الگـــوی خاصی از 

نظـــارت پیشـــینی توســـط دفتـــر قانون‌گذاری کابینه را توســـعه داده اســـت. این تنوع ســـاختاری، بســـتری 

کاوی چالش‌هـــای نظام حقوقـــی ایـــران و ارزیابی جایـــگاه آن در میان الگوهـــای جهانی  مناســـب بـــرای وا

فراهـــم می‌آورد. پژوهـــش حاضر از حیث روش، تحقیقی توصیفی-تحلیلی اســـت که بـــا گردآوری اطلاعات 

کید ویـــژه بر »نصوص  گی بـــارز این تحقیـــق، تأ بـــه صـــورت کتابخانه‌ای و اســـنادی انجام شـــده اســـت. ویژ

قانونـــی« بـــه عنـــوان منبـــع اصلی اســـت؛ بدین‌معنـــا که تلاش شـــده تـــا تبیین مفاهیـــم و احـــکام نظارتی، 

کتفا به تفاســـیر ثانویه، مســـتقیماً از متـــن قوانین و مقررات موضوعه هر کشـــور اســـتخراج گردد  بـــه جـــای ا

تـــا دقـــت و اصالـــت تحلیل‌هـــای تطبیقـــی تضمین شـــود. بـــر این اســـاس، پرســـش اصلی پژوهـــش حاضر 

این‌گونـــه قابل طرح اســـت که ســـازوکارهای نظارت بر مقررات‌گذاری در کشـــورهای منتخب چگونه اســـت 

و از مقایســـه ایـــن ســـازوکارها با نظـــام ایران، چـــه رهیافت‌هایی قابل اســـتنباط می‌باشـــد؟

گفتار اول:‌ مبانی مفهومی و چارچوب نظری پژوهش

کاوی الگوهای نظارتـــی در نظام‌های حقوقی منتخب، تبییـــن دقیق مفاهیم بنیادین  پیـــش از ورود بـــه وا

گان  و ترســـیم نقشـــه نظـــری پژوهـــش ضرورتـــی اجتناب‌ناپذیـــر اســـت. این گفتـــار با توضیـــح مفهومـــی واژ

کلیـــدی و اســـتقرار ســـنجه‌های تحلیلـــی ، در دو بخـــش بـــه تشـــریح مبانی مفهومـــی و چارچـــوب تئوریک 

تحقیـــق می‌پـــردازد تـــا زمینه‌ی لازم بـــرای تحلیل ســـاختاری الگوهـــای نظارتی فراهـــم گردد.

گستره اصطلاحات پژوهش بند اول. تحلیل مفهومی و تحدید 

بـــرای آنکه بحث بـــر پایه‌های نظری دقیق‌تری اســـتوار گردد، در ادامـــه، مروری کوتاه بـــر مفاهیم بنیادین 

این پژوهش خواهیم داشـــت. 

»نظـــارت« بـــه مجموعـــه عملیاتی اطلاق می‌گـــردد که طی آن، »میـــزان تطابق عملکرد اشـــخاص با قوانین 

و مقـــررات« ســـنجیده می‌شـــود تـــا از ایـــن طریـــق، »اطمینـــان از مطابقـــت نتایـــج عملکـــرد بـــا هدف‌های 

، نظـــارت به مثابـــه فرآیند »بررســـی، ممیزی و ارزشـــیابی کارهای  مطلـــوب« حاصـــل آید1. در تعریفـــی دیگر

انجام شـــده یا در حین انجام« نگریســـته شـــده اســـت. هدف از این فرآیند، ســـنجش »انطباق« آن اعمال 

1. اخوان کاظمی، بهرام، نظارت در نظام اسلامی، تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، 1391، ص 31.
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واکاوی الگوهای چندلایه نظارت بر مقررات‌گذاری؛ مطالعه 
تطبیقی ایالات متحده، فرانسه و ژاپن با حقوق ایران

بـــا تصمیمـــات اتخاذ شـــده و همچنیـــن قانون و مقـــررات، »در جهـــت جلوگیـــری از انحراف افـــراد« تعریف 

، »نظـــارت« در مفهوم حقوقی، عبارت اســـت از فرآیند »بازرســـی، ســـنجش و  شـــده اســـت1. در بیانـــی دیگر

« نیز به شـــخصی اطلاق می‌شـــود که به منظور تحقـــق همین اهداف  ارزیابـــی اقدامـــات مجریان«؛ و »ناظر

گـــون، می‌تـــوان هســـته مشـــترک مفهوم  تعییـــن می‌گـــردد2. در یـــک جمع‌بنـــدی تحلیلـــی از نظریـــات گونا

گاهی و اطلاع نظام‌مند از آنچه در حال وقوع اســـت« دانســـت. بر ایـــن مبنا، نظارت  »نظـــارت« را نوعـــی »آ

ماهیتـــا یک فرآیند »مقایســـه ضمنی بین وضع موجود )آنچه هســـت( و وضع مطلوب )آنچه باید باشـــد(« 

کـــه متضمن »انجام اموری در راســـتای رســـیدن به هدف مطلوب« اســـت3.  تلقـــی می‌شـــود؛ فرآیندی 

ورود بـــه بحث »انواع نظارت« مســـتلزم مواجهه با یکی از پردامنه‌تریـــن مباحث در ادبیات حقوق عمومی 

اســـت. دکترین حقوقی، دســـته‌بندی‌های بســـیار متنوع و متکثری را بر اســـاس معیارهـــای مختلفی ارائه 

نمـــوده اســـت. به‌عنـــوان نمونـــه، دکتـــر محمد راســـخ در اثـــر گرانقدر خـــود با عنـــوان »نظارت و تعـــادل در 

نظـــام حقـــوق اساســـی«، هشـــت قســـم اصلـــی را برای نظـــارت برمی‌شـــمرد کـــه تحلیـــل تفصیلی هـــر یک، 

خـــود مجالی مســـتقل می‌طلبد4. بـــا عنایت به تکثـــر نظریات، ورود بـــه جزئیات تمامی دســـته‌بندی‌های 

ارائه‌شـــده، ضرورتـــا در راســـتای اهـــداف ایـــن پژوهش که مشـــخصاً بـــر »نظارت بـــر مقررات‌گـــذاری« تمرکز 

ک بنیادین که بیشـــترین ارتباط را  یافتـــه، قـــرار نمی‌گیرد. با ایـــن حال، در این پژوهـــش، تحلیل بر دو مـــا

بـــا اهـــداف پژوهش دارند، متمرکز خواهد شـــد. بر این اســـاس، نظارت را میتوان از حیث ماهیت و شـــکل 

بـــه اقســـام مختلفی تقســـیم بنـــدی نمـــود. می‌توان نظـــارت را از حیـــث »ماهیـــت« به چهار دســـته اصلی 

نظـــارت قضایی، نظارت سیاســـی، نظـــارت اداری و نظارت مالی تقســـیم بندی نمود. نظـــارت قضایی، که 

توســـط مراجـــع قضایی بر کارگـــزاران حکومت اعمال می‌شـــود، »صریح‌تریـــن و کامل‌ترین نـــوع نظارت« به 

کـــه این شـــیوه، تمام مراحـــل نظـــارت را در بـــر می‌گیرد5. بـــا توجه به اهمیـــت محوری  شـــمار می‌آیـــد، چرا 

1. قاضی، سید ابوالفضل، بایسته‌های حقوق اساسی، تهران: انتشارات میزان، 1402، ص 352.

2. عمید زنجانی، عباسعلی، نظارت بر اعمال حکومت و عدالت اداری، تهران: انتشارات دانشگاه تهران، ۱۳۸۹، ص ۱۵.

3. ایزدهی، سیدسجاد، مبانی فقهی نظارت بر قدرت از دیدگاه امام خمینی، تهران: نشر عروج، 1391، ص 6.

4. راسخ، محمد، نظارت و تعادل در نظام حقوق اساسی، تهران: انتشارات مجد، 1400، صص 17-44.

5. ســلیمی، عبدالحکیــم، »ماهیــت نظــارت رهبــری از منظــر قانــون اساســی«، دوفصلنامــه اندیشــه‌های حقــوق عمومــی )معرفــت 
حقوقــی ســابق(، دوره 1، شــماره 1، 1390، ص 13.
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نظـــارت قضایـــی، این مفهـــوم نیازمنـــد بررســـی دقیق‌تـــری اســـت. در ادبیات حقوقـــی، الگوهـــای نظارت 

گونی طبقه‌بندی شـــده‌اند. در یک رویکرد، آن را به »الگـــوی دادگاه عمومی« و  قضایـــی به شـــیوه‌های گونا

، دو قســـم »الگوی نظـــام قضایی تک‌پایه«  »الگـــوی دادگاه اختصاصـــی« تفکیـــک می‌کنند. رویکردی دیگر

و »الگـــوی نظـــام قضایـــی دوپایه« را مطرح می‌ســـازد. افزون بر این، در تقســـیمی رایج، نظـــارت قضایی به 

« تقســـیم گردیده اســـت1.  « و »الگوی غیر متمرکز دو »الگـــوی متمرکـــز

در خصـــوص مفهوم‌شناســـی »مقـــرره« نیـــز مباحث نظری گســـترده‌ای مطرح اســـت که در ایـــن مجال، از 

ورود تفصیلـــی بـــه آن پرهیـــز می‌شـــود. اما در یک جمع‌بنـــدی دقیق، مقـــرره یک »هنجار حقوقی« اســـت 

کـــه واجـــد خصیصه »عمومیـــت و کلی بودن« بـــوده و همانند قانـــون از »الزام‌آوری« برخوردار اســـت. وجه 

تمایـــز بنیادیـــن ایـــن هنجار با قانـــون، نـــه در ماهیت حقوقـــی، بلکه در »مرجـــع واضع« آن اســـت؛ بدین 

معنـــا که مقرره همواره توســـط مقامات و نهادهایـــی »غیر از قوه مقننه«، در حـــدود صلاحیت‌های قانونی 

گذارشـــده، وضع و ایجـــاد می‌گردد. وا

بند دوم. چارچوب نظری و مدل تحلیلی پژوهش

، بیـــش از آنکه صرفاً در بســـتر فرآیندهـــای تقنینی  کمیـــت قانـــون« در نظامـــات حقوقی معاصـــر تحقـــق »حا

پارلمان‌هـــا تبلـــور یابـــد، در گـــروی انتظام‌بخشـــی به صلاحیت‌هـــای گســـترده‌ی نهادهای اجرایـــی در حوزه 

»مقررات‌گـــذاری« اســـت. از آنجـــا که هنجارهای مـــادون قانون )اعـــم از آیین‌نامه‌ها، بخشـــنامه‌ها و نظامات 

گسســـتنی با حقوق و آزادی‌های روزمره‌ی شـــهروندان، مجرای  اداری( به ســـبب ماهیت عملیاتی و پیوند نا

کمیت در جامعه محســـوب می‌شـــوند، اســـتقرار یک نظام  اصلـــی اعمـــال اقتدار عمومـــی و تجلی اراده‌ی حا

نظارتـــی کارآمد بـــر این مقررات، ضامـــن بنیادین صیانت از اصـــل قانون‌مندی و صیانـــت از حقوق بنیادین 

قلمـــداد می‌گـــردد. بـــر ایـــن اســـاس، چارچـــوب نظـــری ایـــن پژوهش بـــر اصل جامعیـــت صلاحیـــت قضایی 

کمیت قانون در گرو آن اســـت  کمیت قانون اســـتوار اســـت. بـــر این مبنا، اســـتقرار واقعی حا به‌عنوان رکن حا

غ از هرگونه  کـــه صلاحیـــت نهـــاد قضایـــی در بازنگـــری و ابطال مصوبـــات غیرقانونـــی، به‌صورت مطلـــق و فـــار

که ایجـــاد هرگونه  محدودیـــت، مصلحت‌ســـنجی سیاســـی یا تفویض بـــه مراجع غیرقضایی تعریف شـــود؛ چرا

قلمـــرو مصـــون از نظـــارت یا ایجـــاد بن‌بســـت‌های صلاحیت‌شـــناختی، تضمینـــات حقوقی شـــهروندان را به 

1. ابریشمی راد، محمدامین، نظارت قضایی بر مقررات دولتی، تهران: انتشارات مجد، 1398، ص 43.
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پوســـته‌ای تشـــریفاتی تقلیـــل داده و منجر بـــه پیدایش حوزه‌هـــای خارج از شـــمول قانون می‌گـــردد. با این 

حال، کارآمدی این نظام نظارتی تنها به بازنگری‌های پســـینی قضایی محدود نمی‌شـــود، بلکه نیازمند یک 

الگوی لایه‌بندی‌شـــده اســـت که در آن، نظارت قضایی به‌عنوان فصل‌الخطاب مشـــروعیت، با ســـازوکارهای 

خودکنترلـــی نهـــادی در مرحلـــه‌ی وضع مقـــرره پیوند می‌خـــورد. در ایـــن پارادایم لایه‌های نظارت پیشـــینی 

و اداری وظیفـــه‌ی ارتقـــای کیفیـــت فنـــی و انطبـــاق اولیه بـــا قانون را بـــر عهده دارنـــد، اما ایـــن فرآیندها هرگز 

کم یـــا مانعی برای جامعیت نظـــارت قضایی گردنـــد. در واقع، لایه‌بندی  نبایـــد جایگزیـــن صلاحیت عام محا

کمیت قانون خواهد بـــود که ســـاختارهای اداری، زمینه‌ی تخصصـــی را برای  نظارتـــی زمانـــی در خدمـــت حا

نظـــارت دقیق‌تـــر فراهم کننـــد و قوه قضائیه به‌عنـــوان تنها مرجع صیانـــت نهایی از مشـــروعیت، اقتدار خود 

را در ابطـــال هرگونـــه انحراف قانونـــی، بدون تأثیرپذیـــری از ملاحظات نهادهای سیاســـی، حفظ نماید.

گذاری در کشورهای منتخب گفتار دوم:‌‌ بررسی تطبیقی نظام نظارت بر مقررات 

کمیـــت قانون و اســـتقرار نظام‌هـــای کارآمـــد نظارت بر  همان‌گونـــه کـــه پیش‌تر اشـــاره گردید، میـــان اصل حا

مقررات‌گـــذاری، پیونـــدی عمیـــق و اساســـی برقرار اســـت. بـــا این حـــال، الگوی پیاده‌ســـازی این نظـــارت در 

نظام‌هـــای حقوقـــی مختلف، یکســـان نیســـت. شـــکل‌گیری و تکامـــل ایـــن ســـازوکارها، تابعـــی از متغیرهای 

گـــون در هر کشـــور اســـت. عواملی نظیـــر نوع نظـــام حقوقی اعم از تعلق به ســـنت کامـــن لا1 یا  بنیادیـــن گونا

حقـــوق مـــدون2 و ســـاختار نظام سیاســـی )نظیر ریاســـتی یا پارلمانـــی بـــودن(، در کنار ســـایر متغیرها، نقش 

تعیین‌کننـــده‌ای در طراحـــی ایـــن الگوهـــا ایفا می‌کنند. بـــا توجه به همیـــن تمایزات در بســـترهای حقوقی و 

سیاســـی، در ادامـــه به بررســـی و تحلیل مدل‌های نظارتی مـــورد مطالعه در این پژوهـــش خواهیم پرداخت.

بند اول. ایالات متحده آمریکا

گی‌های ســـاختاری متمایزی اســـتوار اســـت.  نظـــام حقوقـــی و سیاســـی ایالات متحـــده آمریکا بر پایه‌ی ویژ

این کشـــور در خانواده‌ی حقوقی »کامن لا« ریشـــه داشـــته و از منظر ســـاختار سیاســـی، الگـــوی بارز نظام 

می‌شود. محســـوب  »ریاستی« 

1. Common Law

2. Civil Law
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کنـــار ســـاختار  کـــه متضمـــن تفکیـــک عمـــودی قـــدرت اســـت، در  همزمـــان، شـــکل حکومـــت »فـــدرال« 

کنگـــره(، چارچـــوب تفکیک قـــدرت در این نظـــام را تکمیـــل می‌کنـــد. در چنین  دومجلســـی قـــوه مقننـــه )

بســـتری، ســـازوکارهای نظـــارت بـــر مقررات‌گـــذاری از پیچیدگـــی و اهمیـــت ویـــژه‌ای برخوردار اســـت که در 

ادامـــه بـــه تحلیـــل آن پرداخته می‌شـــود. 

بـــرای درک بهتـــر نظـــام نظارتی ایـــالات متحـــده، ضروری اســـت ابتـــدا نهادهـــای مقرره‌گذار در این کشـــور 

معرفـــی شـــوند. پـــس از آن، ســـازوکارهای نظـــارت بـــر فرآیندهـــای مقررات‌گـــذاری آن‌هـــا مورد تحلیـــل قرار 

خواهد گرفت. در این بررســـی، دو ســـند بنیادین، محوریت اساســـی دارند. نخســـت، قانون اساسی ایالات 

متحـــده اســـت کـــه چارچوب تفکیـــک قوا و حـــدود صلاحیت‌هـــا را مشـــخص می‌کنـــد. در کنـــار آن، قانون 

کـــم بـــر اعمال اداری ســـازمان‌های ایالات متحـــده، »قانون آییـــن اداری1« مصوب 1946  قـــرار دارد. این  حا

قانـــون، آیین‌هایی را که ســـازمان‌های اداری بایـــد در قاعده‌گذاری رعایت کنند، مقـــرر می‌دارد و همچنین 

شـــامل مقرراتـــی در مورد قلمرو نظـــارت قضایی بر اقدامـــات و تصمیمات آن‌ها نیز می‌باشـــد2. مطابق بند 

پنجـــم از بخـــش 551 »قانون آییـــن اداری3« قاعده‌گـــذاری4 به معنای فرآینـــد آژانس دولتی بـــرای تدوین، 

اصـــاح، یـــا لغو یک قاعده اســـت«. ایـــن تعریـــف قانونی، خود بـــر دو مفهوم کلیـــدی »آژانـــس« و »قاعده« 

اســـتوار اســـت کـــه بـــرای درک دقیـــق فرآیند، بایـــد به بررســـی تعاریـــف ارائه‌شـــده از آن‌ها در همیـــن قانون 

پرداخـــت. بنـــد )۴( بخـــش 551 ، تعریفـــی جامـــع از »قاعـــده« ارائـــه می‌دهد5. مطابـــق این بنـــد، قاعده به 

تمـــام یـــا بخشـــی از بیانیه‌ی یـــک آژانـــس دولتی اطلاق می‌شـــود کـــه دارای قابلیـــت اجرای عـــام یا خاص 

، یا تجویـــز قانون یا خط مشـــی، و یا  بـــوده و ناظـــر به آینده اســـت. چنیـــن بیانیه‌ای بـــا هدف اجرا، تفســـیر

توصیـــف ســـاختار ســـازمانی، رویه‌هـــا و الزامـــات عملیاتی آن آژانـــس، تدوین می‌گـــردد. این تعریـــف، دایره 

شـــمول بسیار گســـترده‌ای داشـــته و مواردی نظیر تصویب یا تعیین آتی نرخ‌ها، دســـتمزدها، ساختارهای 

شـــرکتی یـــا مالـــی و تجدیـــد ســـازمان آن‌هـــا، قیمت‌هـــا، تســـهیلات، تجهیـــزات، خدمـــات، ارزش‌گذاری‌ها، 

1. Administrative Procedure Act - (APA)

2. Beermann, J. M., “Common Law and Statute Law in Administrative Law” Administrative Law Review 63 (2011): 2.

3. U.S. Code- Title 5- PART I- CHAPTER 5- SUBCHAPTER II- - 551- (5)

4. Rule Making

5. U.S. Code- Title 5- PART I- CHAPTER 5- SUBCHAPTER II- - 551- (4)

https://www.law.cornell.edu/uscode/text
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I/chapter-5
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I/chapter-5/subchapter-II
https://www.law.cornell.edu/uscode/text
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I/chapter-5
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I/chapter-5/subchapter-II
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هزینه‌هـــا، رویه‌هـــای حســـابداری و ســـایر امور مرتبـــط با هر یـــک از موارد پیش‌گفتـــه را نیز در بـــر می‌گیرد. 

در کنـــار »قاعـــده«، دومیـــن مفهـــوم کلیدی در ایـــن فرآیند، »آژانس1« اســـت. بنـــد )۱( بخـــش ۵۵۱ »قانون 

آییـــن اداری«، ایـــن مفهـــوم را بـــا رویکردی جامع تعریف کرده و ســـپس دایـــره‌ی شـــمول آن را از طریق ذکر 

اســـتثنائات، به‌دقت مشـــخص می‌ســـازد. مطابق این بند2، »آژانـــس« در معنای عام خـــود، به »هر مرجع 

صاحـــب اختیار دولت ایالات متحده« اطلاق می‌شـــود، صرف‌نظر از اینکه آیـــا آن مرجع، خود زیرمجموعه 

. با این حال، بخـــش اصلی این تعریف به اســـتثنائات آن  یـــا تحـــت نظارت آژانس دیگـــری قرار دارد یا خیـــر

اختصـــاص دارد. قانون‌گـــذار به‌صراحـــت قوای دیگر حکومـــت، یعنی کنگره و دادگاه‌هـــای ایالات متحده را 

از شـــمول تعریـــف »آژانس« خـــارج می‌کند. افزون بـــر این، )به جز در مـــوارد مربوط به بخـــش ۵۵۲(، موارد 

خـــاص دیگری نظیر نهادهای متشـــکل از نماینـــدگان طرفین در دعاوی، کمیســـیون‌های نظامی و برخی 

کارکردهـــای فنـــی و مالی خـــاص )مذکور در عناویـــن ۱۲، ۴۹ و ۵۰( نیـــز از این تعریف مســـتثنا گردیده‌اند.

 بـــا توجـــه بـــه تعریف قانونی »آژانـــس اداری« که پیش‌تر بررســـی گردید، و بـــا عنایت به لـــزوم اتخاذ معادلی 

دقیـــق در زبان فارســـی، در ادامه‌ی این پژوهش از اصطلاح »ســـازمان اداری« برای اشـــاره بـــه این نهادها 

اســـتفاده خواهد شـــد. ســـازمانهای اداری فدرال در فرایند قاعده گذاری3 مکلف به رعایت رویه ذکر شـــده 

در بخـــش ۵۵۳ قانـــون هســـتند. ســـازمانهای مذکـــور می‌تواننـــد قواعـــد را با شـــیوه های مختلـــف از قبیل 

کره ای تدوین کنند، اما شـــیوه قاعـــده گذاری اعلام و نظر )غیر رســـمی(  رســـمی، ترکیبـــی و مســـتقیم و مذا

رایـــج تـــر اســـت4. همانطور که بیان شـــد بخـــش ۵۵۳ قانـــون رویه‌های اداری ایـــالات متحـــده5، فرایندها و 

کـــم بر »قاعده‌گذاری« ســـازمان هـــای اداری فـــدرال را تدوین و مشـــخص می‌نماید.  الزامـــات بنیادیـــن حا

بـــر اســـاس ایـــن بخش، الزامـــات قاعده‌گذاری بـــر تمامی ســـازمان ها اعمال می‌شـــود، مگر در مـــواردی که 

موضوع مســـتقیماً بـــه »کارکردهای نظامی یـــا امور خارجی« یا »امـــور مربوط به مدیریت داخلی ســـازمان، 

1. Agency

2. U.S. Code- Title 5- PART I- CHAPTER 5- SUBCHAPTER II- - 551- (1)

3. Rule making

آمریــکا«، فصلنامــه پژوهــش حقــوق  »تحــولات معیــار عقلایــی بــودن در نظــارت قضایــی ایــالات متحــده  4. شــجاعیان، خدیجــه، 
.239 ص   ،1397  ،61 شــماره   ،20 دوره  عمومــی، 

5. U.S. Code- Title 5- PART I- CHAPTER 5- SUBCHAPTER II- - 553
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https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I
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پرســـنل، امـــوال عمومی، وام‌هـــا، کمک‌های بلاعوض، مزایا یا قراردادها« مرتبط باشـــد. هســـته مرکزی این 

« اســـت.  فرایند اعـــام و نظر دارای ســـه مرحله اعـــام مقررات پیشـــنهادی،  بخـــش، فراینـــد »اعـــام و نظر

دوره دریافـــت نظریات و وضع مقررات نهایی می‌باشـــد1. ســـازمان های اداری موظفنـــد »اطلاعیه عمومی 

مقررات‌گذاری پیشـــنهادی« را در روزنامه رســـمی دولت منتشـــر کنند. این اطلاعیه باید حاوی »بیانیه‌ای 

از زمـــان، مـــکان و ماهیـــت« فراینـــد عمومی، »ارجاع بـــه اختیار قانونی« که قاعده بر اســـاس آن پیشـــنهاد 

شـــده، و »عبـــارات یـــا محتـــوای مقرره پیشـــنهادی« یا شـــرحی از موضوعات باشـــد. با این حـــال، این الزام 

بـــه اطلاع‌رســـانی در مـــورد »مقررات تفســـیری«، »بیانیه‌هـــای عمومی خط‌مشـــی«، یا »مقـــررات مربوط به 

کـــه ســـازمان اداری با ذکر  تشـــکیلات، رویـــه یا عملکـــرد ســـازمان« اعمال نمی‌شـــود. همچنیـــن در صورتی 

دلیـــل موجه تشـــخیص دهد کـــه اطلاع‌رســـانی »غیرعملی، غیرضروری، یـــا مغایر با منافع عمومی« اســـت، 

از ایـــن الزام معاف می‌گردد. پس از مرحله اطلاع‌رســـانی، ســـازمان باید به اشـــخاص ذی‌نفـــع فرصتی برای 

مشـــارکت از طریـــق ارائه نظرات و داده‌های مکتوب بدهد. قانون، ســـازمان هـــای اداری را ملزم می‌کند که 

پـــس از »بررســـی موضوعات مرتبط ارائه‌شـــده«، در مقـــرره نهایی که تصویب می‌کند، یـــک بیانیه عمومی و 

مختصـــر از مبنـــا و هـــدف آن را بگنجاند. در مـــورد زمان اجرا، انتشـــار یک قاعده ماهوی بایـــد حداقل »۳۰ 

روز قبـــل از تاریخ لازم‌الاجرا شـــدن« آن صـــورت پذیرد. این دوره انتظار ۳۰ روزه در مـــواردی مانند قواعدی 

کـــه محدودیتی را رفـــع می‌کنند، قواعد تفســـیری، یا وجود »دلیـــل موجه« برای اجـــرای زودهنگام، اعمال 

کـــه هر ســـازمان اداری باید به اشـــخاص ذی‌نفع »حق  نمی‌شـــود . در نهایـــت، این بخـــش تصریح می‌کند 

، اصـــاح، یا لغو یک قاعـــده را اعطا کند. پس از تبیین قاعده‌ســـازی غیررســـمی،  دادخواســـت«برای صـــدور

کنون فرآیند »قاعده‌ســـازی رســـمی« مورد بررســـی قرار می‌گیرد. ا

 »قاعده‌ســـازی رســـمی« از فرآینـــدی متمایـــز تبعیـــت می‌کنـــد. در ایـــن شـــیوه، ســـازمان اداری جلســـه‌ی 

اســـتماعی را برگـــزار می‌نمایـــد که به دادرســـی قضایی شـــباهت دارد. به افـــرادی که مســـتقیماً از قاعده‌ی 

مـــورد بحـــث متأثر می‌شـــوند، بـــرای شـــرکت در این جلســـه اطلاع‌رســـانی می‌گـــردد. ایـــن افـــراد می‌توانند 

مـــدارک و شـــواهد خـــود را به‌صورت شـــفاهی یا مکتـــوب ارائه دهنـــد. در نهایـــت، اتخاذ تصمیـــم نهایی در 

خصـــوص قاعـــده، بر عهـــده‌ی یک قاضـــی اداری یـــا هیئتی از قضات اســـت2.

1. هداوند، مهدی و دیگران، آیین‌های تصمیم‌گیری در حقوق اداری )مطالعه تطبیقی(، تهران: خرسندی، 1391، ص 218.

2. Burrows, V. K., and T. Garvey, “A Brief Overview of Rulemaking and Judicial Review”, Congressional Research 



104

واکاوی الگوهای چندلایه نظارت بر مقررات‌گذاری؛ مطالعه 
تطبیقی ایالات متحده، فرانسه و ژاپن با حقوق ایران

که   نظـــام هنجارهـــای حقوقی در ایـــالات متحده، علاوه بـــر »قواعد« صادره از ســـازمان هـــای اداری فدرال )

در چارچـــوب قانون آیین اداری بررســـی شـــد( و قوانین مصوب کنگره، دربرگیرنده‌ی اســـناد الـــزام‌آور دیگری 

همچـــون »دســـتورات اجرایـــی1« رئیس‌جمهـــور نیـــز می‌باشـــد. بـــا توجه به گســـتردگی ایـــن منابع، بررســـی 

کید نمود  تفصیلـــی تمامـــی اَشـــکال مقررات‌گذاری، خـــارج از اهداف ایـــن پژوهش اســـت. همچنین بایـــد تأ

کـــه مباحث پیشـــین، عمدتاً بر ســـطح »فدرال« متمرکز بوده اســـت؛ این در حالی اســـت کـــه در نظام فدرال 

گی  آمریـــکا، مقـــررات متعـــددی نیز توســـط مقامـــات و نهادهای »ایالتـــی« وضع می‌گـــردد. با این وجـــود، ویژ

مشـــترک و بنیادیـــن تمامـــی ایـــن فرآیندها، چه در ســـطح فـــدرال و چـــه ایالتی، آن اســـت کـــه همگی تحت 

کمیـــت نوعی از ســـازوکارهای نظارتی قـــرار دارند. اصلی‌ترین شـــیوه‌ی نظارت بـــر مقررات‌گذاری  شـــمول و حا

کمیـــت قانون در این نظـــام، نظارت قضایی اســـت. این نظارت،  در ایـــالات متحـــده و ســـنگ بنای حفظ حا

اصـــولاً تمامـــی ســـطوح هنجارهـــای حقوقی را در بـــر می‌گیـــرد، هرچند اســـتثنائاتی نیز بـــر آن وارد اســـت که 

در ادامـــه بررســـی خواهد شـــد. افزون بر نظـــارت قضایی، ســـازوکارهای نظارتـــی دیگری نظیر نظـــارت کنگره 

یـــا نظـــارت درون‌قوه‌ای توســـط رئیس‌جمهـــور نیز بر دســـته‌ای از مقـــررات اعمال می‌شـــوند. با ایـــن وجود، 

مبنـــای اصلـــی و تضمیـــن نهایـــی انطباق با قانـــون، همچنان بـــر عهده‌ی نظام قضایی اســـت.

گذاری در ایالات متحده آمریکا 1. نظارت بر مقررات 

مکانیـــزم اصلـــی در نظام حقوقـــی آمریکا برای کنترل نهادهـــای اداری، نظارت قضایی اســـت. دادگاه ها به 

طـــور مـــداوم تصمیمـــات نهادهـــای اداری را بررســـی می کنند تـــا اطمینان یابنـــد که این تصمیمـــات فراتر 

کـــه کنگـــره به آنهـــا داده  اســـت، نمی باشـــد2. در خصوص حـــدود نظارت قضایـــی در ایالات  از اختیاراتـــی 

متحـــده آمریـــکا بایـــد بـــه این نکتـــه توجه نمـــود که بـــر قانون آئیـــن اداری بـــه جـــز دو اســـتثنای مذکور در 

کید شـــده اســـت لذا در حال حاضر قضـــات دادگاه ها  بخـــش )۷۰۱( قانـــون3 اخیر بر حق بازنگری قضایی تأ

مـــی توانند بر کلیـــه اقدامات و تصمیمات ســـازمانهای اداری نظـــارت نمایند4.

Service [CRS] Reports (2011): 3.

1. Executive Orders

2. اسمیت، پیتر جی، قانون‌گذاری و مقررات‌گذاری، ترجمه حمید قنبری، تهران: انتشارات مجد، 1403، ص 103.

3. U.S. Code- Title 5- PART I- CHAPTER 5- SUBCHAPTER II- - 701

4. ابریشمی راد، محمدامین، نظارت قضایی بر مقررات دولتی، تهران: انتشارات مجد، 1398، ص 47.

https://www.law.cornell.edu/uscode/text
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I/chapter-5
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I/chapter-5/subchapter-II
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چارچـــوب نظارت قضایـــی در قوانین ایالات متحده، در بخش‌های متعددی مورد اشـــاره قرار گرفته اســـت؛ 

بـــا ایـــن حـــال، مباحث اصلـــی و محـــوری آن در بخش‌هـــای 701 تـــا 706 قانون ذکر شـــده مـــدون گردیده‌اند. 

ایـــن فصـــول، طیف وســـیعی از موضوعات کلیـــدی را در بـــر می‌گیرند؛ از جملـــه: تعاریف و بیان اســـتثنائات، 

مباحـــث مربوط به محل رســـیدگی و امور شـــکلی، تبیین محـــدوده‌ی نظارت، حق دادخواهی و ســـایر موارد 

مرتبـــط. بخـــش )۷۰۱( قانـــون آییـــن اداری، ضمن تأیید عـــام حق بازنگری قضایی، دو اســـتثنای مشـــخص را 

بـــر این اصل وارد می‌ســـازد. این اســـتثنائات شـــامل مواردی اســـت کـــه قوانیـــن موضوعه صراحتـــا بازنگری 

قضایـــی را ممنـــوع کرده باشـــند، و همچنیـــن مواردی کـــه انجام یک عمل بـــه موجب قانون، بـــه صلاحدید 

گذار شـــده باشـــد. لازم به ذکر اســـت کـــه در هر دو مـــورد رویه قضایی ایـــالات متحده  خود ســـازمان اداری وا

تلاش بر تفســـیر مضیق اســـتثنائات مزبور داشـــته اســـت1. نظارت قضایی در نظام ایالات متحده، به نظارت 

بـــر انطبـــاق قوانین عـــادی و تصمیمات قوه مجریه با قانون اساســـی اطلاق می‌شـــود. در خصـــوص بازنگری 

قضایـــی اقدامـــات ســـازمان‌های اداری، ایـــن فرآینـــد در دو ســـطح مجـــزا عمـــل می‌کنـــد. دادگاه‌هـــا ابتدا به 

نظـــارت بـــر انطباق با قانون عـــادی می‌پردازند؛ در ایـــن مرحله، دادگاه اطمینان حاصل می‌کند که ســـازمان 

اداری مغایـــر بـــا سیاســـت‌های ملی تعیین‌شـــده از ســـوی کنگره عمل نکرده باشـــد و بررســـی می‌کنـــد که آیا 

تفســـیر ســـازمان اداری از اختیـــارات قانونی خود صحیح بوده اســـت یا خیر. علاوه بر ایـــن، دادگاه به نظارت 

بـــر انطبـــاق با قانون اساســـی  نیز می‌پردازد. در این ســـطح، بـــا فرض اینکه ســـازمان اداری دقیقـــا مطابق با 

مقاصـــد کنگـــره عمل نمـــوده، دادگاه بررســـی می‌کند کـــه آیا خـــود آن قانون مصـــوب کنگره، با اصـــول قانون 

گـــر اقدام یـــک ســـازمان اداری، مســـئله‌ای خطیر از منظـــر قانون  اساســـی انطبـــاق دارد یـــا خیـــر. در عمل، ا

اساســـی ایجـــاد کنـــد، دادگاه‌هـــا ابتدا تـــاش خواهنـــد کرد تا مقـــررات قانونـــی مربوطـــه را به گونه ای تفســـیر 

نماینـــد که به ســـازمان اداری اجازه داده نشـــود که انجام آن عمل ســـؤال برانگیز را مطابق با قانون اساســـی 

گر ثابت شـــود کنگره مجـــوز انجام یک اقـــدام خلاف قانون اساســـی را به یک ســـازمان  بدانـــد. بـــا ایـــن حال ا

اداری داده اســـت در آن صـــورت دادگاه قانـــون مصـــوب کنگره را مغایر با قانون اساســـی اعـــام خواهد کرد2. 

همچنیـــن لازم به ذکر اســـت دکترین بنیادین »شـــورون3« به مـــدت چهار دهه، محور اصلـــی رویه‌ی نظارت 

1. ابریشمی راد، محمدامین، نظارت قضایی بر مقررات دولتی، تهران: انتشارات مجد، 1398، ص 47.

2. هداوند، مهدی، نظارت قضایی در حقوق اداری ایالات متحده، نشریه حقوق اساسی، دوره 5، شماره 9، 1387، صص 242-243.

3. Chevron doctrine
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کم قضایـــی در برخی موارد اجمـــال یا ابهام  قضایـــی در ایالات متحده محســـوب می‌شـــد. بر این مبنـــا، محا

قوانیـــن، مکلـــف بـــه تبعیت از تفاســـیر ارائه‌شـــده توســـط ســـازمان‌های اداری بودند؛ چـــرا که ایـــن رویکرد بر 

پیش‌فـــرض تفـــوق تخصـــص فنی ایـــن نهادهـــا بر دانش عـــام قضایی اســـتوار بـــود. امـــا دیوان عالـــی ایالات 

متحـــده آمریـــکا1 در ژوئن ۲۰۲۴ با صـــدور حکم در پرونده »لوپـــر برایت2«، خط بطلانی بر ایـــن رویه‌ی دیرینه 

کشـــید. دیـــوان با صراحت اعلام کـــرد که بر مبنـــای »قانون آیین اداری3«، مســـئولیت نهایی تفســـیر قوانین 

کم اســـت و تخصـــص بوروکراســـی نباید مانعـــی برای اعمـــال قضاوت مســـتقل قضات  تنهـــا بـــر عهده‌ی محا

باشـــد. این تحـــول به معنای پایـــان دوران تمکین قضایـــی از دســـتگاه‌های اجرایی و بازگشـــت اقتدار کامل 
بـــه نهاد قضایی در لایه‌ی نظارت پســـینی اســـت.4

 در جمع‌بنـــدی ایـــن قســـمت می‌توان گفت، پایـــه‌ی اصلی نظـــارت بر مقررات‌گـــذاری در ایـــالات متحده، 

گیر داشـــته و شـــامل تمامی هنجارهای حقوقی در کلیه  نظارت قضایی اســـت. این نظارت، گســـتره‌ای فرا

ســـطوح، اعـــم از فـــدرال و ایالتـــی، می‌گـــردد و در جریـــان آن، انطباق مقررات هـــم با قوانین عـــادی و هم با 

قانـــون اساســـی، مورد ســـنجش قـــرار می‌گیـــرد. مطابق تقســـیم‌بندی انواع نظـــارت قضایی کـــه پیش‌تر به 

آن اشـــاره شـــد، ایـــالات متحده الگـــوی »دادگاه‌های عمومـــی« را پذیرفته اســـت؛ این کشـــور از این حیث، 

کانادا قـــرار می‌گیرد. در گروه کشـــورهایی نظیر انگلســـتان، اســـترالیا و 

گـــذاری در ایـــالات متحـــده آمریکا توســـط کنگـــره اعمال  یکـــی دیگـــر از ســـازوکارهای نظـــارت بـــر مقـــررات 

می‌شـــود. کنگـــره ایـــالات متحـــده آمریـــکا معمـــولاً اختیـــارات گســـترده ای در خصـــوص سیاســـتگذاری به 

کـــه نهادهای  نهادهـــای اداری میدهـــد بـــا ایـــن حـــال، اعضـــای کنگـــره این موضـــوع را تحـــت نظـــر دارند 

کنگـــره نیـــز ســـازوکار  کـــه بیـــان شـــد،  کننـــد5. همانطـــور  اداری چگونـــه از ایـــن اختیـــارات اســـتفاده مـــی 

نظارتـــی مســـتقیمی را بـــر فرآینـــد مقررات‌گـــذاری اعمـــال می‌کنـــد. ابـــزار اصلـــی در ایـــن حیطـــه، »قانـــون 

1. Supreme Court Of The United States

2. Loper Bright

3. Administrative Procedure Act - (APA)

4. Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. _ (2024), Slip Opinion, pp. 1, 35.

5. اسمیت، پیتر جی، قانون‌گذاری و مقررات‌گذاری، ترجمه حمید قنبری، تهران: انتشارات مجد، 1403، ص 93.
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بازبینـــی کنگـــره1« می‌باشـــد. ایـــن قانون که در ســـال ۱۹۹۶ بـــه عنوان بخشـــی از »قانون اجـــرای عدالت در 

مقررات‌گـــذاری بـــرای کســـب‌وکارهای کوچـــک2« تصویب شـــد، ابـــزاری را در اختیـــار کنگره قـــرار می‌دهد تا 

بتوانـــد اقدامـــات مقررات‌گذاری ســـازمان‌های اداری فدرال را مســـتقیماً لغو نماید. مطابـــق قانون بازبینی 

، رویه‌های  گنگـــره، ســـازمان‌های اداری موظف‌انـــد صـــدور »مقـــررات« را بـــه کنگره گـــزارش دهند. این امـــر

ویـــژه‌ای را در قالـــب »قطعنامـــه مشـــترک عدم تاییـــد3« در اختیار کنگره قـــرار می‌دهـــد. در صورتی که این 

قطعنامه مشـــترک، توســـط هر دو مجلس کنگره تصویب شـــود و بـــه امضای رئیس‌جمهور برســـد، یا کنگره 

وتـــوی ریاســـت‌جمهوری را بـــا موفقیت لغو کند، مقـــرره‌ی مورد بحث نمی‌تواند اجرایی شـــود یـــا به اجرای 

خـــود ادامـــه دهـــد4. مطابق بنـــد اول از بخش ۸۰۱ ایـــن قانون5، قبـــل از آنکه یـــک مقرره بتوانـــد لازم‌الاجرا 

شـــود، ســـازمان اداری فـــدرال )آژانس( صادرکننده آن، موظف اســـت بـــه هر مجلس کنگـــره و همچنین به 

مدیرکل حسابرســـی6، گزارشـــی ارائه نماید. ایـــن گزارش الزاما باید حاوی یک نســـخه از مقـــرره، یک بیانیه 

عمومـــی مختصـــر درباره آن )شـــامل تصریح بـــه عمده بودن یا نبـــودن آن7( و همچنین تاریخ پیشـــنهادی 

بـــرای لازم‌الاجـــرا شـــدن آن مقرره باشـــد. پیامدهـــای تصویب قطعـــی »قطعنامه مشـــترک عـــدم تایید« در 

بند پنجم از بخش ۸۰۱ ، مشـــخص شـــده اســـت8.

 بـــر اســـاس این بنـــد، در صورتی که کنگـــره چنین قطعنامـــه‌ای را تصویب نهایـــی کند، مقـــرره‌ی مورد نظر 

لازم‌الاجـــرا نخواهد شـــد )یـــا اجرای آن متوقف می‌گـــردد(. مهم‌تر آنکه، مقرره‌ای که به این شـــکل رد شـــده 

اســـت، »نمی‌توانـــد مجدداً به شـــکلی اساســـا مشـــابه صـــادر شـــود«. همچنین صـــدور مقـــرره‌ی جدیدی 

کـــه اساســـا مشـــابه آن باشـــد نیـــز ممنوع اســـت، مگـــر آنکه ایـــن صدور مجـــدد یا مقـــرره‌ی جدیـــد، به‌طور 

1. Congressional Review Act - CRA

2. Small Business Regulatory Enforcement Fairness Act

3. joint resolution of disapproval

4. Carey, M. P., and C. M. Davis, “The Congressional Review Act (CRA): A Brief Overview”, congress.gov (2024): 1.

5. U.S. Code- Title 5- PART I- CHAPTER 5- SUBCHAPTER II- -801- (1)

6. Comptroller General

7. Major Rule

8. U.S. Code- Title 5- PART I- CHAPTER 5- SUBCHAPTER II- -801- (5)

https://www.law.cornell.edu/uscode/text
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I/chapter-5
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I/chapter-5/subchapter-II
https://www.law.cornell.edu/uscode/text
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I/chapter-5
https://www.law.cornell.edu/uscode/text/5/part-I/chapter-5/subchapter-II
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واکاوی الگوهای چندلایه نظارت بر مقررات‌گذاری؛ مطالعه 
تطبیقی ایالات متحده، فرانسه و ژاپن با حقوق ایران

خـــاص توســـط قانونـــی مجاز گـــردد که پـــس از تاریـــخ تصویب قطعنامـــه‌ی مشـــترک ردکننده، بـــه تصویب 

رســـیده باشـــد. همچنین لازم به ذکر اســـت از »قانون بازبینی کنگـــره« تا کنون برای لغـــو مجموعاً ۲۰ مقرره 

اســـتفاده شـــده اســـت؛ از این تعداد، یـــک مـــورد در کنگـــره ۱۰۷ )۲۰۰۱-۲۰۰۲(، ۱۶ مورد در کنگـــره ۱۱۵ )۲۰۱۷-

۲۰۱۸( و ســـه مـــورد در کنگره ۱۱۷ )۲۰۲۱-۲۰۲۲( به تصویب رســـیده اســـت1.

همچنیـــن در بررســـی فراینـــد نظارت بر مقـــررات گـــذاری در ایالات متحـــده آمریکا، ســـازوکار نطارتی رئیس 

جمهـــور دارای اهمیـــت می‌باشـــد. دســـتور اجرایـــی شـــماره ۱۲۸۶۶ بـــا عنـــوان »برنامه‌ریـــزی و بازبینـــی 

مقرراتـــی2«، کـــه در ۳۰ ســـپتامبر ۱۹۹۳ توســـط رئیـــس جمهور وقـــت، بیل کلینتون، صادر شـــد ، بـــه عنوان 

بنیادی‌تریـــن ســـند در تعریـــف ســـازوکار نظـــارت ریاســـت جمهوری بـــر فراینـــد مقررات‌گـــذاری آژانس‌های 

کارآمدی‌های سیســـتم موجـــود در آن زمان  ، ضمن اذعـــان بـــه نا فـــدرال شـــناخته می‌شـــود. این دســـتور

، برنامـــه‌ای را بـــرای اصـــاح و کارآمدســـازی فراینـــد، احیـــای یکپارچگـــی و مشـــروعیت بازبینـــی مقرراتی، و 

افزایـــش شـــفافیت عمومی بنیـــان نهاد.

کم بر مقـــررات گذاری می‌پـــردازد و یک »فلســـفه مقررات‌گذاری«  بخـــش اول این دســـتور اجرایـــی به اصول حا

را ترســـیم می‌کنـــد کـــه بـــر اســـاس آن، آژانس‌هـــای فـــدرال تنهـــا زمانـــی بایـــد اقـــدام بـــه وضـــع مقـــرره کنند که 

قانـــون، آن‌هـــا را ملـــزم کرده باشـــد یـــا یک »نیـــاز عمومـــی قانع‌کننده« وجود داشـــته باشـــد. محـــور اصلی این 

فلســـفه، الـــزام آژانس‌هـــا به ارزیابـــی »تمام هزینه‌هـــا و منافـــع« گزینه‌های مقرراتی در دســـترس اســـت، که هم 

شـــامل ســـنجه‌های کمی و هـــم معیارهای کیفی می‌شـــود. بر اســـاس ایـــن دســـتور، آژانس‌ها بایـــد رویکردی 

کثر برســـاند. این ســـند در بخـــش اول، اصـــول دوازده گانه ای  را انتخـــاب کننـــد کـــه »منافع خالـــص« را به حدا

را جهـــت هدایـــت ســـازمان هـــای اداری بر مقـــررات گذاری بهتـــر مطرح می‌کند. بنـــد دوم این دســـتور اجرایی 

»دفتـــر اطلاعـــات و امور مقرراتـــی3« به عنوان نهاد تخصصی زیـــر مجموعه »دفتر مدیریـــت و بودجه4 « معرفی 

می‌کند که مســـئولیت بازبینی مقررات را بر عهده دارد. بخش ســـوم نیز به دامنه اعمـــال این نظارت می‌پردازد 

1. Carey, M. P., and C. M. Davis, “The Congressional Review Act (CRA): A Brief Overview”, congress.gov (2024): 1.

2. Executive Order 12866, 30 of September 1993: Regulatory Planning and Review

3. Office of Information and Regulatory Affairs - (OIRA)

4. Office of Management and Budget - (OMB)
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و بیـــان می‌کنـــد بازبینـــی »دفتر اطلاعـــات و امـــور مقرراتی« تنها بـــرای مقرراتی الزامی اســـت که »قابـــل توجه1« 

تلقی شـــوند. ســـپس در ادامـــه چارچوب تعییـــن مقررات »قابـــل توجه« را بیـــان میکند. به طور نمونـــه یکی از 

ک های تعیین مقررات »قابل توجه« تأثیر ســـالانه ۱۰۰ میلیون دلار یا بیشـــتر بر اقتصاد بیان شـــده اســـت.  ملا

بر اســـاس بند های 4 تا 9 دســـتور اجرایی ۱۲۸۶۶، فرایند بازبینی »دفتر اطلاعات و امور مقرراتی« یک ســـازوکار 

نظارتی پیشـــینی و متمرکز اســـت که مراحل آن عمدتاً در بخش ۶ تشـــریح شـــده اســـت. این فرایند زمانی آغاز 

می‌شـــود که یـــک ســـازمان  اداری، فهرســـت اقدامات مقرراتی برنامه‌ریزی شـــده خـــود را به »دفتـــر اطلاعات و 

امـــور مقرراتـــی« ارائـــه می‌دهد. این دفتر ابتدا مشـــخص می‌کند کـــه کدام‌یـــک از این اقدامـــات، »قابل توجه« 

محســـوب می‌شـــوند. برای هر اقدام »قابل توجه«، ســـازمان اداری موظف است متن کامل پیش‌نویس مقرره 

را بـــه همـــراه ارزیابـــی دقیقـــی از »هزینه‌ها و منافع« آن بـــه »دفتر اطلاعات و امـــور مقرراتی« ارســـال کند . پس از 

دریافـــت این اســـناد، دفتر یـــک دوره بازبینی را آغاز می‌کنـــد تا اطمینان حاصل کند که مقـــرره با اصول تحلیل 

هزینه-فایـــده و اولویت‌هـــای رئیس جمهور ســـازگار اســـت. در پایان ایـــن دوره، دفتر یا بازبینـــی را تأیید کرده و 

اجازه انتشـــار می‌دهد، یا با ارائه دلایل مکتوب، مقرره را برای »بررســـی بیشـــتر« به ســـازمان اداری بازمی‌گرداند. 

کـــه این عمل در حکم وتوی کاخ ســـفید اســـت. در صورت بروز اختلاف نظر حل‌نشـــده میـــان »دفتر اطلاعات 

و امـــور مقرراتـــی« و رئیس ســـازمان اداری، موضوع طبق بخـــش ۷ برای تصمیم‌گیری نهایـــی به رئیس جمهور 

ارجـــاع داده می‌شـــود. همچنیـــن لازم بـــه ذکر اســـت در تاریـــخ ۶ آوریـــل ۲۰۲۳، رئیـــس جمهور ایـــالات متحده 

دســـتور اجرایـــی ۱۴۰۹۴ را با عنوان »مدرنیزه کـــردن بازبینی مقرراتی2« صادر کرد. این دســـتور به منظور تکمیل 

کم بر بازبینی مقرراتی، که پیشـــتر در دســـتور اجرایی ۱۲۸۶۶ ایجاد شـــده بـــود، صادر گردید.  و اصلاح اصول حا

یکی از مهم‌ترین تغییرات اعمال شـــده توســـط این دســـتور جدید، اصلاح بخش سوم دســـتور اجرایی ۱۲۸۶۶ 

بـــود. بـــه موجب این اصلاح، تعریـــف »اقدام مقرراتی قابل توجه« تغییر یافت و آســـتانه تأثیر اقتصادی ســـالانه 

آن از ۱۰۰ میلیـــون دلار بـــه ۲۰۰ میلیـــون دلار افزایش پیدا کرد.

کاوی مبانـــی نظـــری حقـــوق اداری ایـــالات متحده نشـــان می‌دهد که نظـــارت متمرکز  »دفتـــر اطلاعات  وا

و امـــور مقرراتـــی3« فراتـــر از یـــک بازبینی فنـــی، در واقع تجلـــی الگوی مدیریت ریاســـت‌جمهوری اســـت. بر 

1. Significant regulatory action

2. Modernizing Regulatory Review

3. Office of Information and Regulatory Affairs - (OIRA)
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ایـــن مبنـــا، نظـــارت پیشـــینی با ایجـــاد یک »پیونـــد انتخاباتـــی1« میان مـــردم و بدنـــه دولت، پاســـخگویی 

دموکراتیـــک را تقویـــت کـــرده و تضمیـــن می‌کنـــد کـــه سیاســـت‌گذاری‌های اداری با شـــفافیت بیشـــتری در 

مســـیر اولویت‌هـــای منتخب مـــردم قرار گیرنـــد.2 با این حـــال، منتقدانی نظیـــر »بگلی3« بر ایـــن باورند که 

ایـــن ســـاختار نظارتی کـــه با هدف تقلیل هزینه‌ها بنا شـــده، عملاً بـــه عنوان یک عامل بازدارنده در مســـیر 

تصویـــب مقـــررات ســـودمند عمل می‌کند؛ چـــرا که تمرکز بیـــش از حد بـــر تحلیل‌های اقتصـــادی، می‌تواند 
منجـــر به تأخیر یـــا تضعیف اســـتانداردهای حیاتـــی در حوزه‌های ســـامت و محیط‌زیســـت گردد.4

بررســـی نظـــام ایـــالات متحده نشـــان می‌دهد کـــه فرآیندهـــای نظارت بـــر مقررات‌گـــذاری، نقشـــی حیاتی در 

کمیت قانـــون ایفا می‌کنند. مهم‌ترین این فرآیندها شـــامل نظارت قضایـــی، نظارت کنگره  تضمیـــن اصل حا

گیر داشـــته و توســـط تمامـــی دادگاه‌ها  و نظـــارت رئیس‌جمهـــور می‌باشـــد. نظارت قضایی، که گســـتره‌ای فرا

در تمام ســـطوح اعمال می‌شـــود، ســـنگ بنـــای اصلی این نظام اســـت. در کنـــار آن، نظارت کنگره قـــرار دارد 

کـــه ابـــزار اصلی آن »قانـــون بازبینـــی کنگره« محســـوب می‌شـــود؛ و نهایتاً، نظـــارت رئیس‌جمهـــور که مبتنی 

بـــر دســـتور اجرایی شـــماره ۱۲۸۶۶ با عنـــوان »برنامه‌ریـــزی و بازبینی مقرراتـــی« و از طریق »دفتـــر اطلاعات و 

امـــور مقرراتـــی5« اعمال می‌گـــردد. با وجود اهمیت این ســـازوکارهای نظارتی، ســـنگ بنـــای اصلی و تضمین 

نهایـــی انطبـــاق با قانـــون در این نظـــام، همچنان »نظـــارت قضایی« اســـت. ابزارهـــای دیگر، نظیـــر »قانون 

گرچه قدرتمند هســـتند، اما در عمل به‌صـــورت محدودتری مورد اســـتفاده قرار گرفته‌اند؛  بازبینـــی کنگره«، ا

چنان‌کـــه ابـــزار نظارتـــی کنگـــره در طـــول حیات خـــود تنها منجـــر به لغـــو مجموعاً ۲۰ مقرره شـــده اســـت. در 

گیرتری داشـــته و  مقابـــل، نظـــارت قضایی به عنوان یـــک فرآیند جاری و بنیادین، گســـتره‌ی نفوذ بســـیار فرا

انطبـــاق هنجارهـــای حقوقی را در تمامی ســـطوح فـــدرال و ایالتـــی به‌طور مســـتمر تضمین می‌کند.

در مقـــام ارزیابـــی الگـــوی ایـــالات متحـــده بر مبنـــای چارچوب نظـــری پژوهش، می‌تـــوان دریافـــت که این 

گرچه ســـازوکارهای نظارت پیشـــینی در  نظام بر پایه اصل جامعیت نظارت قضایی اســـتوار شـــده اســـت. ا

1. Electoral Link

2. Kagan, E., Presidential Administration, Harvard Law Review, Vol. 114, 2001, pp. 2252,2332.

3. Nicholas Bagley

4. Bagley, N., and R. L. Revesz, Centralized Oversight of the Regulatory State, Columbia Law Review, 2006, p. 60.

5. Office of Information and Regulatory Affairs - (OIRA)
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بدنـــه قـــوه مجریه )از طریـــق دفتر اطلاعات و امـــور مقرراتی1( بـــا تمرکز بـــر کارایی مقررات اعمـــال می‌گردد، 

کـــم تلقی نمی‌شـــوند. در واقـــع، در این  امـــا ایـــن فرآیندهـــا هرگز بـــه معنای محـــدود کـــردن صلاحیت محا

الگـــو، نظـــارت قضایـــی فراتر از یک بررســـی شـــکلی، بـــه لایه‌های ماهـــوی تصمیم‌گیـــری نفوذ می‌کنـــد تا از 

خودســـرانه نبـــودن مقـــررات اطمینان یابـــد و بدین ترتیـــب جامعیت نظـــارت قضایی محفـــوظ می‌ماند.

بند دوم. فرانسه

گی‌هـــای  بـــارز خانـــواده‌ی حقوقـــی »حقـــوق مـــدون2« ویژ نظـــام حقوقـــی فرانســـه، به‌عنـــوان نمونـــه‌ی 

ســـاختاری متمایـــزی دارد. ایـــن کشـــور دارای ســـاختار سیاســـی »نیمه ریاســـتی« با قـــوه‌ی مجریه‌ی »دو 

( و قوه‌ی مقننه‌ی »دومجلســـی« اســـت. در چنین چارچوبی،  رکنی« )شـــامل رئیس‌جمهور و نخســـت‌وزیر

نهادهای کلیدی همچون »شـــورای قانون اساســـی3« و »شـــورای دولتی4« هر یک با شـــرح وظایف معین 

خـــود، نقشـــی بنیادین در ســـاختار حقوقی_سیاســـی این کشـــور ایفـــا می‌کنند. افـــزون بر ایـــن، باید توجه 

داشـــت که نظام حقوقی فرانســـه امروزه به‌شـــدت تحت تاثیر حقـــوق اتحادیه اروپا5 و الزامات کنوانســـیون 

گی‌هـــای متمایز ایـــن نظام، تفکیـــک کامل ســـاختاری میان  اروپایـــی حقـــوق بشـــر6 می‌باشـــد. از دیگر ویژ

دادگاه‌هـــای عـــادی و دادگاه‌هـــای اداری اســـت که در ادامـــه به آن پرداخته خواهد شـــد.

بـــرای درک بهتـــر فرآیندهای نظارت بر مقررات‌گذاری در فرانســـه، ضروری اســـت که ابتـــدا نهادهای واضع 

مقـــرره و شـــیوه‌های مقررات‌گذاری در این کشـــور مورد بررســـی قرار گیرند. 

شـاید بتـوان گفـت یکـی از متمایزتریـن ویژگی‌هـای نظـام حقوقـی فرانسـه، کـه تأثیـری مسـتقیم بـر موضـوع ایـن 

پژوهـش دارد، تعییـن دامنـه صلاحیـت قانـون گـذاری و مقـررات گـذاری اسـت. مطابـق اصـل ۳۴ قانـون اساسـی 

فرانسه، حدود صلاحیت پارلمان برای وضع »قانون« به‌صورت حصری به موضوعات معینی محدود شده است. 

1. Office of Information and Regulatory Affairs - (OIRA)

2. Civil Law

3. Conseil Constitutionnel

4. Conseil d’État

5. European Union - (EU)

6. European Convention on Human Rights - (ECHR)
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این حوزه‌ی اختصاصی، موارد بنیادینی همچون تضمین حقوق مدنی و آزادی‌های عمومی، احوال شخصیه، 

ملیـت، نظام‌هـای مالیاتـی، تعریـف جنایات و جزاها و آیین دادرسـی کیفـری را در بر می‌گیرد. این اصل همچنین 

تعیین »اصول اساسـی« در حوزه‌هایی نظیر دفاع ملی، آموزش، حقوق مالکیت و حقوق کار را نیز در صلاحیت 

پارلمان قرار می‌دهد. در مقابل اصل 37 قانون اساسی فرانسه دامنه صلاحیت مقررات گذاری را به صورت عام 

تعریـف می‌کنـد. مطابـق ایـن اصـل، کلیه‌ی موضوعاتی که در دایـره‌ی صلاحیت حصری پارلمان قـرار ندارند، ذاتاً 

در صلاحیت مقررات‌گذاری محسوب می‌شوند. این تفکیک صلاحیتی، نظام حقوقی فرانسه را به‌طور بنیادین 

از بسـیاری نظام‌هـای دیگـر متمایـز می‌سـازد. برخالف روال متـداول کـه در آن صلاحیـت قانون‌گـذاری پارلمـان، 

»عـام« و صلاحیـت مقررات‌گـذاری دولـت، »محـدود و تبعـی« تلقی می‌شـود، در نظام فرانسـه، صلاحیت پارلمان 

به‌صـورت »حصـری« تعریـف شـده و در مقابـل، صلاحیـت مقررات‌گـذاری دارای دامنـه‌ای »عـام« اسـت. ریشـه‌ی 

کارآمدی و بی‌ثباتی شدید دولت‌ها در برابر پارلمان‌های قدرتمند  کنشی تاریخی به نا این تفکیک صلاحیت، وا

کیـد نمـود کـه این تفکیـک صلاحیتی، بـه معنای نفی  جمهوری‌هـای سـوم و چهـارم فرانسـه اسـت. البتـه بایـد تأ

»اصـل سلسـله مراتـب هنجارهـای حقوقی« نیسـت. هرچنـد دامنه صلاحیت پارلمـان به‌صـورت حصری تعریف 

شـده اسـت، امـا در همـان موضوعـات مختـص قانـون، مقـررات همچنـان جایگاهـی مـادون داشـته و نمی‌توانند 

با »قانون« مغایرت داشـته باشـند. در واقع می‌توان گفت مهم‌ترین کارکرد قانون اساسـی ۱۹۵۸ »عقلانی‌سـازی 

صلاحیت‌های نسبی« دولت و پارلمان در رابطه با قانون‌گذاری بود. به جای اعطای صلاحیت به پارلمان برای 

تصویب قانون در مورد همه‌چیز، این قانون اساسی به پارلمان »صلاحیت محدود« اعطا کرد و مابقی امور را به 

گـذار کرد تا از طریـق »فرمان« قانون‌گـذاری کند1. قـوه مجریـه وا

 یکـــی دیگـــر از صلاحیـــت هـــای دولت در ایـــن حوزه در اصل 38 قانون اساســـی فرانســـه پیش بینی شـــده 

اســـت. مطابـــق ایـــن اصـــل دولت ممکن اســـت بـــه موجب قانـــون اجازه یابـــد کـــه از طریـــق »اردونانس2« 

در حوزه‌هایـــی کـــه معمـــولاً تحـــت اصـــل ۳۴ در صلاحیـــت پارلمان قـــرار دارنـــد، قانون‌گذاری کنـــد. چنین 

قواعـــدی بـــا تصمیم قـــوه مجریه لازم‌الاجـــرا می‌شـــوند، اما در نهایـــت باید توســـط پارلمان تصویب شـــوند 

، در عمل به دولـــت اجـــازه می‌دهد تـــا در مـــوارد مطروحه در  تـــا بـــه قانـــون تبدیل گردنـــد3. ایـــن ســـازوکار

1. Bell, J., and F. Lichère, Contemporary French Administrative Law, Cambridge University Press, 2022, p. 29.

2. ordonnance

3. Bell, J., and F. Lichère, Contemporary French Administrative Law, Cambridge University Press, 2022, p. 29.
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اصـــل ۳۴، که جـــزء صلاحیت‌هـــای اختصاصی پارلمان به شـــمار مـــی‌رود، ورود کرده و قانون‌گـــذاری کند. 

کـــه در حـــوزه‌ی مقررات‌گـــذاری، مهم‌ترین ابـــزار دولت برای  در نتیجـــه می‌تـــوان چنیـــن جمع بنـــدی کرد 

اعمـــال صلاحیـــت خـــود، صـــدور »فرمان1« می‌باشـــد که ایـــن فرمان‌هـــا، هم شـــامل فرمان‌های صـــادره از 

ســـوی هیئت وزیـــران و هـــم فرمان‌هـــای نخســـت‌وزیر می‌گردد.

تفـــاوت مقیـــاس میـــان فعالیـــت تقنینـــی پارلمان و فعالیـــت مقرراتـــی دولت را می‌تـــوان در آمار ســـال ۲۰۱۸ 

به‌وضوح مشـــاهده کرد. در این ســـال، در مقابل ۴۵ »قانون« مصوب پارلمـــان و ۲۸ »اُردونانس«، مجموعاً 

1267 »فرمـــان« صـــادر شـــده اســـت2. علاوه بـــر »فرمان« که ابـــزار اصلی مقررات‌گذاری دولت اســـت، ســـایر 

اشـــکال مقـــررات گـــذاری نیـــز در نظـــام حقوقی فرانســـه وجـــود دارنـــد. از جمله‌ی ایـــن موارد می‌تـــوان به 

»بخشـــنامه‌ها« اشـــاره کـــرد. بخشـــنامه‌ها اساســـا تدابیـــری داخلـــی تلقی می‌شـــوند کـــه وزرا به وســـیله‌ی 

آن‌هـــا، مقامـــات مـــادون را در مورد چگونگی اجـــرای قانون راهنمایـــی می‌کنند. این اســـناد معمولاً حاوی 

جزئیـــات اجرایـــی بـــوده و هدفشـــان تضمیـــن ایـــن امـــر اســـت کـــه اختیـــارات اداری در سراســـر کشـــور به 

شـــیوه‌ای یکنواخـــت اعمال گردد. افـــزون بر این، »دســـتورالعمل‌ها« و انـــواع دیگری از اســـناد مقرراتی نیز 

در ایـــن نظـــام حقوقی بـــه کار گرفته می‌شـــوند.

گذاری در فرانسه 1. نظارت بر مقررات 

گی‌هـــای بنیادیـــن نظـــام حقوقـــی فرانســـه، تفکیـــک کامـــل »دادگاه‌هـــای اداری« از دادگاه‌های  یکـــی از ویژ

عادی اســـت. مســـئولیت رســـیدگی به دعاوی علیه دولـــت، بر عهده‌ی همیـــن دادگاه‌های اداری قـــرار دارد. 

بر اســـاس دکترین فرانســـه از تفکیک قـــوا، هیچ دادگاه عـــادی حق دخالت در امـــور اداره را ندارد3. در ســـال 

۱۹۸۰، شـــورای قانون اساســـی، اســـتقلال دادگاه‌های اداری را به عنوان »اصل اساســـی شناخته‌شـــده توسط 

قوانیـــن جمهـــوری« تأیید کرد. در ســـال ۱۹۸۷، شـــورا اعـــام کرد که بازبینـــی قضایی تصمیمات اتخاذ شـــده 

توســـط نهادهـــای اعمال‌کننده قدرت اجرایـــی، متعلق به دادگاه‌های اداری اســـت؛ و بدیـــن ترتیب جدایی 

دادگاه‌هـــای اداری و عادی را به عنوان یک »اصل اساســـی شناخته‌شـــده توســـط قوانین جمهوری« تثبیت 

1. Décret

2. Bell, J., and F. Lichère, Contemporary French Administrative Law, Cambridge University Press, 2022, p. 30.

3. Brown, L. N., and J. Bell, French Administrative Law, USA: Oxford University Press, 1998, p. 222.
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کرد1. این تفکیک ســـاختاری، ریشـــه در ســـابقه‌ی تاریخی و بی‌اعتمادی عمیق به نهاد قضایی )دادگاه‌های 

عادی( در فرانســـه دارد؛ در ســـنت حقوقی این کشـــور، ســـپردن صلاحیـــت تعیین مشـــروعیت اقدامات قوه 

مجریـــه به قضـــات دادگاه‌های عـــادی، همواره امری نامطلوب تلقی می‌شـــده اســـت2. 

فرآینـــد نظـــارت بـــر مقررات‌گـــذاری در فرانســـه، سیســـتمی دوگانـــه اســـت که هم شـــامل نظارت پیشـــینی 

پیـــش از تصویـــب، و هـــم نظارت پســـینی پـــس از لازم‌الاجرا شـــدن مقررات می‌گـــردد. نقش محـــوری در هر 

کارکـــرد دوگانه‌ی منحصربه‌فرد  ، بر عهده‌ی »شـــورای دولتی« قرار دارد؛ نهادی که به واســـطه‌ی  دو محـــور

خـــود، هـــم در جایگاه مشـــاور عالی دولت )در مرحله پیشـــینی( و هـــم در جایگاه عالی‌تریـــن دادگاه اداری 

)در مرحلـــه پســـینی( عمل می‌کند. نظارت پیشـــینی در فرانســـه، اساســـا از طریق نقش مشـــورتی شـــورای 

، تضمیـــن کیفیت حقوقی و انطبـــاق قانونی مقـــررات، پیش از  دولتـــی ایفـــا می‌شـــود. هدف از این ســـازوکار

تصویـــب و لازم‌الاجـــرا شـــدن آن‌ها اســـت. بر اســـاس قانون، دولـــت، موظف اســـت پیش‌نویـــس مهم‌ترین 

مقـــررات خـــود را بـــرای بررســـی و دریافـــت »نظر مشـــورتی« به شـــورای دولتـــی ارســـال نماید. ایـــن نظارت 

مشـــورتی الزامـــی، شـــامل »اُردونانس‌هـــا« می‌شـــود؛ یعنـــی مقرراتـــی که دولـــت با اجـــازه پارلمـــان در حوزه 

قانون‌گـــذاری وضـــع می‌کنـــد. همچنیـــن، »فرامین« نیز مشـــمول ایـــن نظارت هســـتند که شـــامل فرامین 

کـــه در حـــوزه مســـتقل اصـــل ۳۷ وضـــع می‌شـــوند،  ریاســـت‌جمهوری و نخســـت‌وزیری، به‌ویـــژه آن‌هـــا 

، نظیـــر تصویب‌نامه‌های  کـــه این نظارت پیشـــینی، مقررات ســـطح پایین‌تـــر می‌گردند. شـــایان ذکر اســـت 

وزارتی، اســـتانی یـــا شـــهرداری‌ها را در بـــر نمی‌گیرد.

گسـتردگی ایـن نقـش مشـورتی را به‌خوبـی نشـان می‌دهـد. در ایـن سـال، شـورای دولتـی  آمـار سـال ۲۰۱۸،   

مجموعـا ۹۷۳ متـن حقوقـی را بررسـی نمـود کـه از ایـن میـان، ۲۷ مـورد پیش‌نویـس »اردونانـس« و ۸۲۲ مـورد 

کیـد دارد؛ چنان‌که  پیش‌نویـس »فرمـان« بـوده اسـت. ایـن شـورا بـر کارایـی و سـرعت عمل در ایـن فرآیند نیز تا

کثـر متـون ارجاعـی را ظـرف مـدت دو مـاه بررسـی و اعالم نظـر نمایـد3. در همـان سـال ۲۰۱۸، موفـق شـد ا

1. Bell, J., and F. Lichère, Contemporary French Administrative Law, Cambridge University Press, 2022, p.9.

2. Aucoin, L. M., “Judicial Review In France: Access Of The Individual Under France And European Law...”, Boston 
College international and comparative law review 15 (1992): 462.

.74 .p ,2022 ,Bell, J., and F. Lichère, Contemporary French Administrative Law, Cambridge University Press .3
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نظارت پســـینی ناظر به نقش قضایی شـــورای دولتی و دادگاه‌های اداری زیرمجموعه‌ی آن اســـت. در این 

شـــیوه، هر شـــهروندی این حق را دارد که پس از انتشـــار یـــک مقرره، قانونی بـــودن آن را در مراجع قضایی 

اداری بـــه چالـــش بکشـــد. صلاحیـــت رســـیدگی در این نظـــام، بر اســـاس ســـطح و اهمیت مقـــرره تفکیک 

می‌شـــود. رســـیدگی به مهم‌تریـــن مقررات، در صلاحیت انحصاری و مســـتقیم »شـــورای دولتی« اســـت که 

در این موارد، در جایگاه دادگاه بدوی و نهایی عمل می‌کند. شـــکایات برای ابطال »فرامین« صادر شـــده 

، و همچنین »تصویب‌نامه‌های وزارتی« مســـتقیماً در شـــورای دولتی  توســـط رئیس‌جمهور یا نخســـت‌وزیر

مطـــرح می‌گردنـــد. افـــزون بر این، شـــورا در مـــوارد خاصی، ماننـــد دعاوی مربوط بـــه انتخابـــات محلی، به 

عنـــوان مرجع تجدیدنظر مســـتقیم برای آرای دادگاه‌هـــای بدوی نیز عمل می‌نماید. در مقابل، شـــکایات 

، ابتـــدا در »دادگاه‌هـــای اداری بدوی« مورد رســـیدگی قـــرار می‌گیرند.  علیـــه ســـایر مقررات ســـطح پایین‌تر

این دســـته شـــامل مقررات محلـــی )ماننـــد تصویب‌نامه‌های اســـتانداران یا شـــهرداران(، بخشـــنامه‌ها )به 

شـــرطی که ماهیت »امری« داشـــته و قواعد جدیدی وضع کنند(، و حتی دســـتورالعمل‌ها یا هشـــدارهای 

، شـــورای  نهادهـــای تنظیم‌گـــر می‌شـــود. البتـــه، ذکـــر ایـــن نکته ضروری اســـت که حتـــی در این مـــوارد نیز

دولتـــی همچنـــان عالی‌تریـــن مرجع »فرجام‌خواهـــی« باقی مانده و نظـــارت نهایی را بر عهـــده دارد. بدین 

، یک نظام نظارت قضایی ســـه‌لایه )شـــامل بـــدوی، تجدیدنظر و فرجام(  ترتیب، مجموعه‌ی این ســـاختار

را تشـــکیل می‌دهـــد که شـــورای دولتی، عالی‌ترین مرجع آن محســـوب می‌شـــود.

در مقـــام ارزیابـــی الگـــوی فرانســـوی در پرتـــو چارچـــوب نظـــری پژوهـــش، می‌تـــوان دریافت که ایـــن نظام 

مصـــداق بـــارزی از پیوســـتگی و همگرایـــی لایه‌هـــای نظارتـــی اســـت. تمایـــز بنیادیـــن ایـــن الگـــو در نقش 

دوگانـــه‌ی شـــورای دولتی نهفته اســـت که با تجمیـــع صلاحیت‌های مشـــورتی و قضایی، توازنـــی پویا میان 

کمیـــت قانـــون برقـــرار نموده اســـت. در ایـــن پارادایم، نظارت پیشـــینی نـــه به عنوان  کارآمـــدی اداری و حا

جایگزینـــی بـــرای قضا، بلکه بـــه مثابه‌ی یک تضمین فنـــی و حقوقی عمل می‌کند که کیفیـــت مقررات را در 

مرحلـــه‌ی وضـــع ارتقا می‌بخشـــد، بی‌آنکـــه از جامعیت نظـــارت قضایـــی در مرحله‌ی پســـینی بکاهد. نکته 

حائـــز اهمیـــت در الگـــوی فرانســـه آن اســـت که مشـــارکت نهاد نظارتـــی در فرآینـــد تدوین مقـــرره )در قالب 

رأی مشـــورتی(، مانـــع از اســـتقلال و قاطعیـــت آن در مقـــام ابطـــال مصوبـــات غیرقانونی )در قالـــب دعوای 

ابطـــال( نمی‌گـــردد؛ امری که نشـــان‌دهنده اســـتواری اصل فصل‌الخطـــاب بودن مشـــروعیت قضایی حتی 

در پیچیده‌تریـــن ســـاختارهای اداری‌محور اســـت.
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بند سوم. ژاپن

نظـــام حقوقـــی ژاپـــن در خانـــواده‌ی حقوق مـــدون1 طبقه‌بنـــدی می‌شـــود. نظـــام حقـــوق اداری ژاپن در 

دوران میجـــی، بـــه شـــدت تحـــت تأثیـــر الگوهـــای اروپای قـــاره‌ای بود کـــه در آن نظـــارت بر اعمـــال دولت، 

کـــم عمومـــی و در اختیـــار دادگاه‌هـــای اداری اختصاصـــی قـــرار داشـــت. بـــا ایـــن  خـــارج از صلاحیـــت محا

حـــال، قانـــون اساســـی جدید بـــا الغای ایـــن سیســـتم، صلاحیت رســـیدگی به تمامـــی دعـــاوی اداری را به 

گـــذار کرد. ایـــن اصلاحـــات بنیادیـــن در دادرســـی اداری، در واقع بیانگـــر یک چرخش  کـــم عمومـــی وا محا

پارادایمیـــک از دولـــت اداری بـــه دولت قضایی اســـت2. از منظر سیاســـی نیز این کشـــور دارای یک »نظام 

« و رئیـــس کشـــور در امور  « صرفـــا »نمـــاد کشـــور پارلمانـــی« اســـت. بـــر اســـاس قانـــون اساســـی، »امپراطـــور

« به عنـــوان رئیس دولت  تشـــریفاتی محســـوب می‌شـــود و قدرت اجرایـــی واقعـــی در اختیار »نخســـت‌وزیر

، »دایـــت ملی« نامیـــده می‌شـــود و از ســـاختاری »دومجلسی«)شـــامل  قـــرار دارد. قـــوه مقننـــه این کشـــور

مجلـــس نماینـــدگان و مجلـــس مشـــاوران( برخـــوردار اســـت. در نهایت، ژاپـــن دارای یک دولت »بســـیط« 

بوده و فاقد ســـاختار فدرال اســـت. با این حال، حکومت مرکزی قدرتمند، بر اســـاس اصل قانون اساســـی 

»خودمختـــاری محلـــی«، اختیـــارات قابـــل توجهی را بـــه »واحدهـــای محلی« )اســـتان‌ها و شـــهرداری‌ها( 

اســـت. نموده  تفویض 

 بـــرای درک بهتـــر فرآیندهـــای نظارت بـــر مقررات‌گـــذاری در ژاپن، ضروری اســـت که ابتـــدا نهادهای واضع 

مقـــرره در این کشـــور مورد بررســـی قـــرار گیرند. مطابـــق اصل ۷۳ قانون اساســـی ژاپن، که بـــه بیان وظایف 

هیئـــت وزیـــران می‌پـــردازد، ایـــن هیئـــت موظف اســـت در جهـــت اجرای مفـــاد قانـــون اساســـی و قوانین، 

»فرمان‌هـــای کابینـــه3« را وضـــع نماید. شـــاید بتـــوان این فرمان‌هـــا را مهم‌ترین قســـم از مقـــررات در نظام 

حقوقـــی ژاپن محســـوب نمود. نوع دیگر مقررات، »فرمان‌های وزارتی4« هســـتند. مطابـــق ماده ۱۲ »قانون 

تشـــکیلات اداری ملـــی5«، هر وزیر اختیار دارد تا در راســـتای اجـــرای قوانین و فرمان‌هـــای کابینه، »فرمان 

1. Civil Law

2. Ogawa, I., Judicial Review of Administrative Actions in Japan, Washington Law Review, Vol. 43, No. 5, 1968, p. 1075-1076.

3. cabinet orders

4. Ministerial Order

5. National Government Organization Act
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وزارتـــی« صـــادر نماید. عـــاوه بر فرمان‌هـــای کابینـــه و فرمان‌های وزارتـــی، نهادهای دیگری نیـــز در دولت 

مرکـــزی ژاپـــن اقـــدام به وضع مقـــرره می‌نماینـــد؛ با ایـــن حال، بررســـی تفصیلی تمامـــی این مـــوارد، خارج 

از اهـــداف ایـــن پژوهش اســـت. در کنار نهادهـــای مرکزی، باید بـــه »واحدهای محلی« )مانند اســـتان‌ها و 

شـــهرداری‌ها( نیز اشـــاره نمود. با توجه بـــه جایگاه تفویض اختیـــار در نظام حقوقی ژاپـــن، این واحدهای 

محلـــی نیـــز از صلاحیت‌های مقررات‌گـــذاری مهمی برخوردار هســـتند.

گذاری در ژاپن 1. نظارت بر مقررات 

ســـازوکار نظـــارت بـــر مقررات‌گـــذاری در ژاپـــن، شـــامل دو محور نظارت پیشـــینی و نظارت پســـینی اســـت. 

اعمـــال نظـــارت پیشـــینی بـــر مقـــررات دولـــت مرکـــزی، به‌ویـــژه »فرمان‌هـــای کابینه«، بـــر عهـــده‌ی »دفتر 

قانون‌گـــذاری کابینـــه1« قـــرار دارد. ایـــن دفتر کـــه به موجب »قانون تأســـیس دفتـــر قانون‌گـــذاری کابینه2« 

ایجـــاد شـــده اســـت، وظایـــف مهمـــی بـــر عهـــده دارد. مطابق مـــاده ۳ ایـــن قانون، یکـــی از وظایـــف اصلی 

« در مـــورد لوایـــح پیشـــنهادی، پیش‌نویس فرمان‌هـــای کابینـــه و پیش‌نویس  ، »بررســـی و ابـــراز نظر دفتـــر

کابینه( اســـت. بررســـی مبانـــی قانونی »دفتر  معاهـــدات، پیش از ارائه‌ی آن‌ها به جلســـه‌ی هیئت وزیران )

قانون‌گـــذاری کابینـــه« نشـــان می‌دهـــد که قـــدرت این نهـــاد، متکی بـــر ضمانـــت اجراهای قانونـــی صریح 

)ماننـــد مجـــازات یا ابطال( نیســـت. در واقع، قدرت حقیقـــی دفتر قانون‌گذاری کابینـــه در یک رویه تثببت 

اداری نهفته است. ‌شـــده 

ســـازوکار ایـــن ضمانـــت اجـــرا بدین‌گونه اســـت کـــه »دبیرخانه کابینـــه«، به عنوان مســـئول تنظیم دســـتور 

جلســـات هیئت دولـــت، از قـــرار دادن هرگونه پیش‌نویس که تأییدیه‌ی رســـمی دفتر قانون‌گـــذاری کابینه 

کابینه خودداری می‌کند. کار رســـمی  را کســـب نکرده باشـــد، در دســـتور 

در مرحلـه‌ی نظـارت پسـینی، فرآینـد کنترل از طریق سـازوکار »نظارت قضایی« اعمـال می‌گردد. نظام حقوقی 

ژاپـن در ایـن زمینـه، متأثـر از ایـالات متحـده، »مـدل آمریکایـی« را اتخـاذ نمـوده و الگـوی »نظـارت عینـی3« را 

پذیرفتـه اسـت. بدیـن معنـا کـه در ایـن سیسـتم، نظارت محدود به یک مرجع خاص نیسـت؛ بلکه هـر دادگاه 

1. Cabinet Legislation Bureau (CLB)

2. Act for Establishment of Cabinet Legislation Bureau

3. Concrete Review
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واکاوی الگوهای چندلایه نظارت بر مقررات‌گذاری؛ مطالعه 
تطبیقی ایالات متحده، فرانسه و ژاپن با حقوق ایران

در جریان رسیدگی به پرونده‌های عینی و ترافعی، صلاحیت دارد تا انطباق مقرره‌ی مورد استناد را با قوانین 

عـادی و قانـون اساسـی مـورد سـنجش قـرار دهـد. همچنین مطابق اصل ۸۱ قانون اساسـی ژاپـن، دیوان عالی 

بـه عنـوان مرجـع نهایـی، مسـئولیت تشـخیص انطبـاق تمامـی قوانیـن، فرامیـن و مقـررات دولتـی بـا قانـون 

اساسـی را بر عهده دارد. با این حال، واقعیت عملی نظارت قضایی در ژاپن با پدیده خویشـتن‌داری قضایی 

گـره خـورده اسـت؛ بـه گونـه‌ای کـه برخـی تحلیل‌گـران بین‌المللـی، دیوان عالـی ژاپـن را محافظه‌کارتریـن دادگاه 

قانون اساسـی در جهان توصیف کرده‌اند. تحلیل‌های آماری نشـان می‌دهد که این نهاد از زمان تأسـیس در 

سـال ۱۹۴۷ تـا 2009، تنهـا در مـوارد بسـیار معـدودی )هشـت مـورد( اقدام به ابطال قوانین یـا مصوبات به دلیل 

کـم  مغایـرت بـا قانـون اساسـی نمـوده اسـت. ایـن انفعـال قضایـی، نشـان‌دهنده تمایـل نهادینه‌شـده‌ی محا

ژاپـن بـه تاییـد مشـروعیت اقدامـات دولـت و اجتنـاب از ورود بـه چالش‌هـای سیاسـی بـا قـوه مجریـه اسـت.1 

کـم  پدیـده خویشـتن‌داری قضایـی در نظـام حقوقـی ژاپـن را نبایـد ناشـی از انفعـال یـا ضعـف سـاختاری محا

کارآمـدی لایـه‌ی نظـارت پیشـینی و نقـش محـوری »دفتـر  دانسـت؛ بلکـه ایـن وضعیـت تـا حـد زیـادی برآینـد 

قانون‌گـذاری کابینـه2« در صیانـت از موازیـن قانونـی اسـت. در واقـع، ممیزی‌های فنی و حقوقی مسـتمری که 

توسـط کارشناسـان »دفتـر قانون‌گـذاری کابینـه« پیـش از ارسـال لوایـح بـه پارلمان صـورت می‌گیرد، این بـاور را 

در میـان قضـات دیـوان عالـی تقویـت کرده اسـت که مصوبات دولتی پیـش از ابلاغ از فیلترهای قانونی دقیقی 

عبـور کـرده و احتمـال مغایـرت آن‌هـا بـا موازین اساسـی بسـیار اندک اسـت؛ امری کـه به صورت مـوازی، تمایل 
کـم بـه مداخلـه و ابطـال پسـینی را کاهش داده اسـت.3 محا

کـــه تنهـــا محـــدود بـــه مقـــررات دولـــت مرکـــزی و فرمان‌های  نظـــارت قضایـــی برخـــاف نظـــارت پیشـــینی 

کابینـــه بـــود، نظارتـــی جامع اســـت کـــه تمام مقـــررات صادرشـــده از ســـوی همه نهادهـــا را در هر ســـطحی 

در بـــر می‌گیـــرد. همچنیـــن جزئیات اجرایی ایـــن فراینـــد و دامنه صلاحیت‌هـــای مربوط بـــه آن در قوانین 

متعـــددی نظیـــر »قانـــون دادگاه‌ها4« تبیین شـــده اســـت.

1. Law, D. S., The Anatomy of a Conservative Court: Judicial Review in Japan, Texas Law Review, Vol. 87, 2009, p. 
1545-1547.

2. Cabinet Legislation Bureau (CLB)

3. Matsui, S., Why is the Japanese Supreme Court so Conservative?, Washington University Law Review, Vol. 88, 
No. 6, 2011, p. 1412.

4. Courts Act
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در مقـــام ارزیابـــی الگـــوی ژاپنـــی بر مبنـــای چارچوب نظـــری پژوهـــش، می‌تـــوان دریافت که ایـــن نظام در 

لایـــه‌ی خودکنترلـــی نهـــادی به ســـطحی ممتاز از کارآمدی دســـت یافته اســـت. ثقـــل نظـــارت در این الگو 

بـــر مرحلـــه‌ی پیشـــینی و از طریق نقـــش محوری »دفتـــر قانون‌گذاری کابینه« اســـتوار اســـت که بـــا اعمال 

فیلترهـــای حقوقـــی ســـخت‌گیرانه، انطبـــاق فنـــی و قانونـــی مقـــررات را پیش از ابـــاغ تضمین کـــرده و عملاً 

کاوی ایـــن الگو بر اســـاس معیار جامعیت  ضریـــب خطـــای قانونی را به حداقل می‌رســـاند. با ایـــن حال، وا

کـــم ژاپن اســـت؛ به  نظـــارت قضایـــی، نشـــان‌دهنده‌ی پدیـــده‌ی خویشـــتن‌داری قضایـــی در رویـــه‌ی محا

کم بـــه مداخله و ابطال  گونـــه‌ای که اثربخشـــی بالای نظارت اداری پیشـــینی، منجر به کاهـــش تمایل محا

پســـینی مقررات گشـــته است.

گذاری در ایران گفتار سوم: بررسی نظام نظارت بر مقررات 

در نظـــام حقوقی ایـــران، نظارت بـــر مقررات‌گذاری از طریق یک ســـازوکار چندلایه اعمال می‌شـــود. تحقق 

عینـــی این الگـــوی نظارتی، مســـتلزم اســـتقرار و فعالیت مجموعـــه‌ای از نهادهای موازی اســـت که هر یک 

بر مبنـــای اصول قانون اساســـی صلاحیت‌های مشـــخصی دارند.

، دیـــوان عدالـــت اداری اســـت. ایـــن نهاد که بـــه موجب  نخســـتین و برجســـته‌ترین رکـــن در ایـــن ســـاختار

اصل ۱۷۳ قانون اساســـی تأســـیس شـــده، وظیفه رســـیدگی به تظلمات و ابطال مصوبات و آیین‌نامه‌های 

ع را بـــر عهـــده دارد. حـــدود صلاحیت‌هـــا و آیین دادرســـی ایـــن مرجع، در  دولتـــی مغایـــر بـــا قانـــون یا شـــر

»قانـــون تشـــکیلات و آییـــن دادرســـی دیـــوان عدالـــت اداری« بـــه تفصیـــل تبیین شـــده اســـت. از آنجا که 

دیـــوان عدالـــت اداری بخشـــی از ســـاختار قـــوه قضاییـــه محســـوب می‌شـــود و صلاحیـــت آن معطـــوف به 

مرحلـــه بعـــد از وضع مقررات اســـت، عملکـــرد آن مصداق بارز نظارت قضایی پســـینی بـــر مقررات‌گذاری در 

نظـــام حقوقـــی ایران به شـــمار می‌آید. جلـــوه دیگری از نظارت بـــر مقررات‌گذاری، در قالـــب تکلیف نظارتی 

کـــم عمومـــی نمود می‌یابد. بر اســـاس اصل ۱۷۰ قانون اساســـی، قضـــات دادگاه‌ها مکلف‌انـــد از اجرای  محا

تصویب‌نامه‌هـــا و آیین‌نامه‌هـــای دولتـــی کـــه مغایر با قوانیـــن و مقررات اســـامی بوده و یا خـــارج از حدود 

اختیـــارات قـــوه مجریـــه وضع شـــده‌اند، خـــودداری ورزند. این اصـــل، ضمن ایجـــاد نوعی نظـــارت قضایی 

غیرمتمرکـــز در مرحلـــه اجـــرا، حق درخواســـت ابطال این‌گونـــه مقررات از دیـــوان عدالـــت اداری را نیز برای 

عمـــوم شـــهروندان محفوظ داشـــته اســـت. علاوه بر نظـــارت قضایـــی، لایه دیگـــری از صیانـــت از قانون در 
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قالـــب نظـــارت رئیس مجلس شـــورای اســـامی تعریف شـــده اســـت. مبنای ایـــن نظارت، اصـــول ۸۵ و ۱۳۸ 

گرچـــه هیئت‌وزیـــران و وزرا حـــق دارند برای انجـــام وظایف  قانون اساســـی اســـت؛ بر اســـاس ایـــن اصول، ا

اداری و تأمیـــن اجـــرای قوانیـــن، بـــه وضـــع آیین‌نامه و صـــدور بخشـــنامه بپردازنـــد، اما مفاد ایـــن مقررات 

کلیـــه تصویب‌نامه‌هـــا و آیین‌نامه‌هـــای دولت   ، نبایـــد بـــا متـــن و روح قوانین مخالف باشـــد. بدین‌منظـــور

و مصوبـــات کمیســـیون‌های وزرا، ضمـــن ابـــاغ بـــرای اجرا، بایـــد به اطلاع رئیس مجلس شـــورای اســـامی 

برســـد تا در صـــورت تشـــخیص مغایرت با قوانیـــن، بـــرای تجدیدنظر بـــه هیئت‌وزیران عودت داده شـــود. 

مکانیســـم دقیـــق اعمال این صلاحیـــت، در قانون عـــادی تحت عنـــوان »قانون نحوه اجـــرای اصول ۸۵ و 

۱۳۸ قانون اساســـی جمهوری اســـامی ایران در رابطه با مســـئولیت‌های رئیس مجلس شـــورای اســـامی« 

تبییـــن شـــده اســـت. جوهره ایـــن مکانیزم نظارتـــی که ماهیتـــی پســـینی دارد، در ضمانت اجـــرای قوی آن 

نهفتـــه اســـت؛ بدین ترتیب که پـــس از ابلاغ مصوبـــه به رئیس مجلـــس، وی در صورت تشـــخیص مغایرت 

بـــا قانـــون، نظر خود را بـــه دولت اعلام مـــی‌دارد. در این حالت، دولـــت تنها یک هفته فرصـــت اصلاح دارد 

و در غیـــر این صـــورت، مصوبه مـــورد ایـــراد، ملغی‌الاثر تلقـــی می‌گردد.

شـــایان ذکـــر اســـت کـــه در ایـــن راســـتا، نهـــادی تخصصی بـــا عنـــوان »هیئـــت بررســـی و تطبیـــق مصوبات 

دولـــت بـــا قوانیـــن« به عنـــوان بازوی مشـــورتی رئیس مجلس تشـــکیل شـــده اســـت، اما صلاحیـــت نهایی 

اعـــام مغایـــرت قطعـــی، در اختیار انحصاری شـــخص رئیس مجلس شـــورای اســـامی باقی مانده اســـت. 

لایـــه دیگـــری از نظـــام نظارتـــی که ریشـــه در اصـــل ۱۷۴ قانون اساســـی دارد، توســـط ســـازمان بازرســـی کل 

کشـــور اعمال می‌شـــود. برخـــاف نهادهای پیش‌گفتـــه، نظارت ایـــن ســـازمان ماهیتی غیرمســـتقیم دارد؛ 

بدیـــن معنا که ســـازمان رأســـا فاقد صلاحیـــت ابطال مقررات اســـت، امـــا در جایگاه یک ناظـــر فعال‌کننده 

ایفـــای نقـــش می‌کند. بر اســـاس قانون تشـــکیل این ســـازمان )تبصـــره ۲ ماده ۲(، ســـازمان بازرســـی موارد 

خـــاف قانـــون را در آیین‌نامه‌ها شناســـایی کـــرده و جهت ابطال به دیـــوان عدالـــت اداری ارجاع می‌دهد. 

قانون‌گـــذار نیـــز جهت تســـریع در این فرآیند، دیـــوان را مکلف نموده اســـت تا به ایـــن گزارش‌ها به صورت 

خـــارج از نوبـــت رســـیدگی کنـــد که نشـــانگر جایـــگاه ویژه ایـــن ســـازمان در تحریـــک مکانیزم‌هـــای نظارت 

قضایی اســـت.
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گفتار چهارم:‌‌‌ ارزیابی تفاوت‌های الگوهای نظارت بر مقررات‌گذاری در 
کشور‌های منتخب و ایران

بررسـی تجـارب حقوقـی در نظام‌هـای ایـالات متحـده آمریـکا، فرانسـه و ژاپـن، مؤیـد این واقعیت اسـت که تکثر 

نهادهـای نظارتـی و اسـتقرار مکانیسـم‌های چندلایـه، به‌عنـوان رکنـی بنیادیـن در راسـتای تضمیـن حقـوق 

کمیـت قانـون، امـری پذیرفتـه شـده اسـت. بـا ایـن وجـود، صـرف انباشـت لایه‌هـای  شـهروندی و تحکیـم حا

کارآمـدی سیسـتم نیسـت. چنانچـه ایـن تکثـر سـاختاری، بـر مـدار اصـول دقیـق حقوقـی  نظارتـی، متضمـن 

کارآمـدی در نظـام مقررات‌گـذاری بـدل شـود. در چنیـن  و هماهنگـی نهـادی اسـتوار نگـردد، می‌توانـد بـه نا

شـرایطی، بـروز ناهماهنگی‌هـا و تداخـل صلاحیت‌هـا، نه‌تنهـا دسـتیابی بـه اهداف غایـی را ناممکن می‌سـازد، 

کـه فلسـفه وجـودی ایـن نظارت‌هاسـت، دسـتخوش تزلـزل خواهـد نمـود. کمیـت قانـون را  بلکـه اصـل حا

لازم بـــه ذکـــر اســـت که ایـــن پژوهـــش در مقـــام ارزیابی کیفـــی یا ارزش‌گـــذاری مدل‌هـــای نظارتـــی و تعیین 

الگـــوی برتـــر نیســـت. هـــدف، صرفـــا آشـــکار ســـاختن تفاوت‌هـــای ســـاختاری و مفهومـــی میـــان الگوهای 

منتخـــب و نظـــام حقوقی ایران اســـت.

گرچـــه نظـــام حقوقی ایران نیـــز همانند کشـــورهای موردمطالعه، از الگـــوی نظارت چندلایـــه بهره می‌برد،  ا

کـــه تفـــاوت ماهوی عمیقـــی میان آن‌هـــا وجـــود دارد. یکـــی از این  کاوی دقیق‌تـــر آشـــکار می‌ســـازد  امـــا وا

تمایـــزات در زمـــان اعمـــال نظارت نهفته اســـت. در ایران، تمامـــی لایه‌های نظارتی، ماهیتی صرفاً پســـینی 

دارنـــد و عمـــا نظارت پیشـــینی ســـازمان‌یافته‌ای در فرآیند وضع مقررات پیش‌بینی نشـــده اســـت. این در 

حالی اســـت کـــه در کشـــورهای موردمطالعه، حداقل در خصـــوص مقررات حائز اهمیت، نظارت پیشـــینی 

جایگاهـــی کلیـــدی دارد و بـــه عنـــوان فیلتـــری بـــرای جلوگیـــری از تصویب مقـــررات معیوب عمـــل می‌کند. 

بـــرای نمونـــه در فرانســـه، پیش‌نویـــس »فرامیـــن« )شـــامل فرامیـــن ریاســـت‌جمهوری و نخســـت‌وزیری( و 

همچنیـــن »اودونانس‌هـــا1«، پیـــش از تصویب نهایی جهت اخذ نظر مشـــورتی به شـــورای دولتی2 ارســـال 

، »دفتـــر قانون‌گـــذاری کابینه3«  کم اســـت؛ در ایـــن کشـــور می‌شـــوند. وضعیـــت مشـــابهی در ژاپـــن نیـــز حا

1. ordonnance

2. Conseil d’État

3. Cabinet Legislation Bureau (CLB)
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متولـــی اعمـــال نظارت پیشـــینی اســـت و فرامین کابینـــه و فرامین وزارتـــی را پیش از تصویب، مورد بررســـی 

دقیـــق قـــرار می‌دهـــد که جزئیـــات و ضمانـــت اجـــرای آن در بخش مربـــوط به ژاپـــن تبیین شـــد. در نظام 

، »دفتر اطلاعـــات و امور مقرراتـــی1« وظیفه دارد تا آن دســـته از مقرراتی  حقوقـــی ایـــالات متحـــده آمریکا نیز

را کـــه تحـــت عنـــوان »مقـــررات قابل‌توجه« طبقه‌بندی می‌شـــوند، پیـــش از انتشـــار نهایی ارزیابـــی نماید.

فقـــدان نظـــارت پیشـــینی ســـازمان‌یافته در ایـــران، باعـــث گسســـت در الگـــوی لایه‌بندی‌شـــده‌ی نظارت 

کمیـــت قانـــون را بـــه مرحلـــه‌ی پســـینی منتقل کرده اســـت؛ امـــری که  گشـــته و تمامـــی بـــار صیانـــت از حا

برخـــاف مدل‌هـــای موفـــق خودکنترلـــی نهـــادی در فرانســـه و ژاپن اســـت.

لازم بـــه ذکر اســـت الگوهـــای موجود در ایـــالات متحده آمریـــکا و ژاپن نشـــان می‌دهند که یـــک مدل رایج 

نظارتی، مبتنی بر »نظارت پیشـــینی توســـط بخشـــی از قوه مجریه« اســـت. شـــایان توجه اســـت، این الگو، 

در نظام حقوقی ایران نیز پیش از بازنگری قانون اساســـی در ســـال ۱۳۶۸ ســـابقه داشـــته اســـت؛ جایی که 

بر اســـاس اصـــل ۱۲۶ قانون اساســـی )پیـــش از بازنگری(، ایـــن وظیفه نظارتـــی بر عهـــده رئیس‌جمهور قرار 

داشـــت و با ســـاختار وقت قـــوای حکومتی نیز ســـازگار بود. 

گی متمایزی اســـت که نمونه مشـــابهی بـــرای آن در الگوهای  از ســـوی دیگـــر، نظـــام حقوقی ایـــران واجد ویژ

گی، در صلاحیت نظارتی »رئیس مجلس شـــورای اســـامی«  جهانـــی مـــورد مطالعه یافت نمی‌شـــود؛ این ویژ

و ســـازوکار »هیئت بررســـی و تطبیق مصوبات دولت« تجلی یافته اســـت. بررســـی تطبیقی الگوی فرانسوی و 

آمریکایـــی نشـــان می‌دهد که ایـــن نظام های حقوقـــی چنین اختیاری بـــرای رئیس مجلس قائل نیســـتند. 

آنچـــه میـــان این مدل ها مشـــترک اســـت آن اســـت که رؤســـای مجلس مهمترین کارشـــان اداره بـــی طرفانه 

جلســـات مجلـــس اســـت. وی هم نماینـــده ای اســـت مانند مابقـــی نمایندگان، منتهـــی از آنجایـــی که برای 

اداره امـــور پارلمـــان و ریاســـت اداره امـــور پارلمان لازم اســـت که کســـی تعیین شـــود، ایـــن مقام را بـــه این فرد 

اختصـــاص میدهنـــد اما اینکـــه همچون نظـــام حقوقی ایـــران نظر رئیس مجلـــس را جایگزین نظـــر یک قوه 

کنـــد و تصمیمـــات وی جایگزیـــن تصمیمـــات قـــوۀ اجرایی شـــود تقریباً نمونه بی نظیری اســـت2. شـــاخص 

1. Office of Information and Regulatory Affairs - (OIRA)

2. تقــی‌زاده، احمــد و احمــد حبیب‌نــژاد، بازخوانــی جایــگاه ریاســت قــوه مقننــه در نظــام حقــوق اساســی ایــران، پژوهــش حقــوق 
عمومــی، دوره ۲۴، ۱۴۰۱، شــماره ۷۷، ص ۹۲.
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دیگـــری که مؤیـــد این تفاوت بنیادین اســـت، عضویت حقوقی رئیس مجلس در شـــوراهای عالـــی فراقوه‌ای 

نظیر »شـــورای عالی فضای مجازی«، »شـــورای عالی انقلاب فرهنگی« و »شـــورای عالی هماهنگی اقتصادی 

ســـران قوا« اســـت. ایـــن عضویت‌ها، به ایشـــان قدرت و اختیـــاری فراتر از یـــک نماینده عـــادی اعطا می‌کند؛ 

بدیـــن معنا که در هندســـه قدرت سیاســـی ایران، »جایگاه ریاســـت مجلـــس« دارای موضوعیت و صلاحیت 

ذاتـــی اســـت و کارکرد آن صرفـــا به نمایندگی از کلیت پارلمان محدود نمی‌شـــود1. به نظر می‌رســـد اســـتدلال 

قانون‌گـــذاران اساســـی در ســـپردن این وظیفه بـــه رئیس مجلس، آشـــنایی وی با قوانین عـــادی و جلوگیری 

از تعـــارض منافـــع بوده اســـت. همچنین باید پذیرفت که جایگاه و مقام ریاســـت مجلس در ایران با رؤســـای 

مجلـــس در نظام‌هـــای حقوقـــی دیگر تفاوت ماهـــوی دارد. در دیگر کشـــورها، رئیس مجلـــس عموماً مقامی 

هم‌تراز ســـایر نمایندگان تلقی می‌شـــود که وظایف اصلی او معطوف به اداره جلســـات اســـت . اما در هندسه 

قدرت سیاســـی ایران، »جایگاه ریاســـت مجلس« دارای صلاحیت‌های ذاتی فراقوه‌ای اســـت که عضویت در 

شـــوراهای عالی فراقوه‌ای مؤید آن اســـت.

، در مرجعیـــت نظارت قضایـــی نهفته اســـت. علیرغم تنوع ســـاختارهای   وجـــه تمایـــز حائـــز اهمیت دیگـــر

ک بنیادین هر ســـه نظام این  سیاســـی و حقوقـــی در کشـــورهای مـــورد مطالعه این پژوهـــش، نقطه اشـــترا

گرچه در شـــیوه‌  اســـت که ســـنگ‌بنای اصلـــی کنترل مقـــررات، »نظارت قضایی« اســـت. در این کشـــورها، ا

و مرجـــع دادرســـی تفـــاوت هایـــی وجـــود دارد، امـــا نهاد نظـــارت قضایی همـــواره بـــه عنوان ناظـــر جامع و 

کـــه در نظام حقوقـــی ایران، قلمـــرو نظارت  فصل‌الخطـــاب نهایی شـــناخته می‌شـــود. این در حالی اســـت 

قضایـــی بـــا چالش‌هـــای خاصـــی روبروســـت. قانون‌گـــذار بـــا هـــدف جلوگیـــری از تداخـــل صلاحیت‌هـــا و 

پیشـــگیری از تعـــارض آراء، صلاحیـــت دیوان عدالت اداری را محدود کرده اســـت. این رویکـــرد در تبصره ۸ 

قانـــون نحـــوه اجرای اصـــول ۸۵ و ۱۳۸ قانون اساســـی تبلور یافته اســـت؛ به موجب این تبصره، تشـــخیص 

رئیـــس مجلس مبنی بـــر مغایرت مصوبات با »متـــن و روح قوانین«، برای دولت لازم‌الاتباع اســـت و مهم‌تر 

گرچه می‌توان  از آن، از دیـــوان عدالـــت اداری برای رســـیدگی بـــه این موارد »ســـلب صلاحیت« می‌شـــود. ا

بـــرای نظـــارت رئیس مجلـــس مزایایی همچون ســـرعت بیشـــتر در بررســـی مصوبات دولت را متصور شـــد، 

کـــه در چارچوب نظـــری پژوهش  امـــا ایـــن وضعیت، مصـــداق تزلـــزل در جامعیـــت نظـــارت قضایی اســـت 

، نظــارت رئیــس مجلــس بــر مصوبــات هیئــت وزیــران؛  1. شــجاعیان، حســنعلی، ســید احمــد حبیب‌نــژاد و مهــدی شــعبان‌نیا منصــور
گی‌هــا، مســائل و آثــار، فصلنامــه دیدگاه‌هــای حقــوق قضائــی، دوره ۲۹، ۱۴۰۳، شــماره ۱۰۷، ص ۹۵. ویژ
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کـــه اراده‌ی یک مقام سیاســـی بر تشـــخیص مرجع قضایـــی برتری یافته اســـت. تجربه  تبییـــن گردیـــد؛ چرا 

کمیـــت قانون«، در اســـتقلال کامـــل و جامعیت نظارت  الگوهـــای جهانی نشـــان می‌دهد کـــه تضمین‌ »حا

قضایـــی نهفته اســـت؛ لذا محـــدود کردن صلاحیت دیـــوان عدالت اداری به واســـطه تشـــخیص یک مقام 

کمیت قانـــون همخوانی ندارد. سیاســـی )پارلمانی(، با اســـتانداردهای پذیرفته‌شـــده جهانـــی در زمینه حا

، بـــه ســـطح »تخصص‌گرایـــی« و مکانیســـم »نخبه‌گزینـــی« در ســـاختار نهادهـــای ناظر  وجـــه تمایـــز دیگـــر

بازمی‌گـــردد. شـــورای دولتـــی فرانســـه، نمونه بـــارزی از یک نهـــاد به شـــدت تخصصی و نخبه‌گرا محســـوب 

گزینشـــی بســـیار دقیـــق و ســـخت‌گیرانه اســـت.  کـــه اعتبـــار بـــالای خـــود را مدیـــون فرآیندهـــای  می‌شـــود 

، به‌ویـــژه از طریق نهاد  فرهنـــگ ســـازمانی ایـــن نهاد بر جـــذب و پرورش نخبـــگان حقوقـــی و اداری کشـــور

معتبـــر »مدرســـه ملـــی مدیریت1« اســـتوار اســـت؛ نهادی که از ســـال ۲۰۲۲ جـــای خود را به »مؤسســـه ملی 

خدمـــات عمومـــی2« داد. نظام حقوقی ایـــران در قانون دیـــوان عدالت اداری، تلاش‌هایـــی را برای تقویت 

تخصص‌گرایـــی آغـــاز کـــرده اســـت؛ هرچنـــد این فرآینـــد در قیـــاس با الگـــوی فرانســـوی، در ابتـــدای راه قرار 

دارد. قانـــون دیـــوان، شـــرط عمومی برای تصدی منصب قضا در این نهاد را دارا بودن هفت ســـال ســـابقه 

قضایـــی تعییـــن کرده اســـت. بـــا این حـــال، قانون‌گـــذار در تبصره‌ای، این شـــرط ســـابقه را بـــرای دارندگان 

مـــدرک دکتـــرای حقـــوق، به‌ویـــژه بـــا اولویـــت حقـــوق عمومی، حـــذف نمـــوده و انتصـــاب آنـــان را منوط به 

گذرانـــدن دوره‌هـــای کارآمـــوزی تخصصـــی کرده اســـت. این رویکـــرد مبتنی بـــر تخصص، در دســـتورالعمل 

کید قـــرار گرفتـــه اســـت. آن دســـتورالعمل مقرر  اجرایـــی صـــادره از ســـوی رئیـــس قـــوه قضائیـــه نیز مـــورد تأ

، دارندگان مـــدرک دکتـــرای حقوق عمومـــی و همچنیـــن افرادی که ســـوابق  کـــه در شـــرایط برابـــر مـــی‌دارد 

گرچه این اصلاحـــات قانونی  علمـــی، پژوهشـــی و تجربی مرتبط دارنـــد، از اولویـــت برخوردارند. بنابرایـــن، ا

و اجرایـــی، حرکتـــی مثبـــت و قابل تقدیـــر در جهت تخصصی شـــدن دیـــوان عدالت اداری تلقی می‌شـــود، 

امـــا در مقایســـه با مکانیســـم‌های نهادینه‌شـــده، ســـخت‌گیرانه و ســـابقه‌دار گزینش و پـــرورش نخبگان در 

کافی به نظر می‌رســـند. نهـــادی مانند شـــورای دولتـــی فرانســـه، همچنـــان نا

1. École Nationale d›Administration  - ENA

2. Institut National du Service Public - INSP
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نتیجه‌گیری

ایـــن پژوهـــش با هدف مطالعه تطبیقـــی نظام‌های نظارت بر مقررات‌گذاری، ســـازوکارهای موجود در ســـه 

، وجود  کشـــور ایـــالات متحـــده آمریکا، فرانســـه و ژاپـــن را مورد بررســـی قـــرار داد. تحلیـــل نظام‌های مذکـــور

گی ســـاختاری مشـــترک  ســـازوکارهای نظارتـــی چندلایـــه و حضور نهادهای ناظر متعدد را به‌عنوان یک ویژ

نمایـــان ســـاخت؛ بـــا این حـــال، تفاوت‌هـــای بنیادینـــی در محوریت و ســـنگ بنـــای اصلی ایـــن نظارت‌ها 

مشـــاهده شـــد که یافته‌هـــای کلیدی ایـــن تحقیق را تشـــکیل می‌دهند.

بررســـی تطبیقـــی نظام‌هـــای نظارتـــی بر فرآینـــد مقررات‌گذاری در کشـــورهای مـــورد مطالعه ایـــن پژوهش، 

کمیت قانون برجســـته می‌ســـازد. در ایالات متحـــده، نظام  ســـازوکارهای متمایـــز را در جهـــت تضمیـــن حا

نظارتـــی بـــر ســـه ســـازوکار نظـــارت قضایی، نظـــارت کنگـــره‌ و نظـــارت »دفتـــر اطلاعـــات و امـــور مقرراتی« با 

کـــه در میـــان آن‌ها، نظـــارت قضایی به‌عنوان ســـنگ بنـــای اصلی  صلاحیـــت های مختلف اســـتوار اســـت 

گیر بوده و توســـط تمامـــی دادگاه‌ها اعمـــال می‌گـــردد و تضمین نهایی  شـــناخته می‌شـــود؛ ایـــن نظارت فرا

انطبـــاق مســـتمر هنجارهـــای حقوقـــی در ســـطوح مختلف را بـــر عهـــده دارد، در حالی کـــه ابزارهایی چون 

»قانـــون بازبینـــی کنگـــره« کاربرد عملی محدودتری داشـــته‌اند. در مقابل، نظام فرانســـه بـــر اصل بنیادین 

تفکیـــک کامـــل دادگاه‌هـــای اداری از دادگاه‌های عادی بنا نهاده شـــده که ریشـــه در بی‌اعتمادی تاریخی 

بـــه صلاحیـــت قضایی دارد و ایـــن تفکیک به‌عنوان یک اصل اساســـی تثبیت شـــده اســـت. فرآیند نظارت 

در فرانســـه یک سیســـتم دوگانه شـــامل نظارت پیشـــینی و پســـینی است که شـــورای دولتی نقش محوری 

را ایفـــا می‌کنـــد؛ این شـــورا هم در جایگاه مشـــاور عالی دولت در نظارت پیشـــینی )بر مقـــررات مهمی چون 

فرامیـــن و اردونانس‌هـــا( و هـــم به‌عنـــوان عالی‌تریـــن دادگاه اداری در نظـــارت پســـینی عمـــل می‌کنـــد کـــه 

رســـیدگی بـــه مهم‌ترین مقررات مســـتقیماً در صلاحیت بـــدوی آن اســـت. نهایتاً، در ژاپـــن، اعمال نظارت 

پیشـــینی بـــر مقـــررات دولـــت مرکزی بر عهـــده »دفتـــر قانون‌گذاری کابینه« اســـت کـــه قـــدرت آن مبتنی بر 

رویه‌هـــای اداری تثبیت‌شـــده و جلوگیـــری از طـــرح پیش‌نویس‌های تأیید نشـــده در هیئت دولت اســـت؛ 

در حالـــی کـــه نظارت پســـینی با اتخـــاذ »مدل آمریکایـــی« )نظارت عینی(، نظارتی جامع اســـت که توســـط 

هـــر دادگاهـــی در جریـــان رســـیدگی بـــه پرونده‌ها اعمـــال می‌شـــود و دیوان عالـــی مرجع نهایی تشـــخیص 

انطبـــاق تمامـــی مقررات بـــا قوانین محســـوب می‌گردد.
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کـــه بر اعتماد بر نظارت پیشـــینی اســـتوار  یافتـــه هـــای این پژوهش نشـــان می‌دهد برخـــاف الگوی ژاپنی 

اســـت و ایـــن امر موجب ایجـــاد پدیده خویشـــتن‌داری قضایـــی در بررســـی و ابطال مقررات خـــاف قانون 

شـــده اســـت، تحولات اخیر در ایالات متحـــده )۲۰۲۴(  و صدور حکم دیوان عالی ایـــالات متحده در پرونده 

»لوپـــر برایت1« نشـــان‌دهنده بازگشـــت به ضرورت نظارت مســـتقل قضایـــی به صورت جامع می‌باشـــد.

 در مقایســـه نظام‌هـــای نظارتـــی ایـــران بـــا الگوهای مـــورد مطالعه ایـــن پژوهـــش، تفاوت‌های ســـاختاری 

عمـــده‌ای مشـــاهده می‌شـــود؛ در حالـــی کـــه ایـــن الگوهـــا بـــر اهمیـــت نظـــارت پیشـــینی ســـازمان‌یافته بر 

کیـــد دارند، که در نهادهایی چون شـــورای دولتی فرانســـه یا دفتر قانون‌گـــذاری کابینه  مقـــررات کلیدی تأ

ژاپـــن متبلـــور اســـت، لایه‌هـــای نظارتی در ایـــران ماهیتـــی صرفاً پســـینی دارند.

کاوی نســـبت میان  عبـــور از توصیـــف صـــرف نهادهـــا و نیـــل به یـــک تحلیل تطبیقـــی کارکـــردی، مســـتلزم وا

الگوهـــای منتخـــب بـــا چالش‌های ســـاختاری ایـــران اســـت. در حالی کـــه نظام‌های مـــورد مطالعـــه )آمریکا، 

فرانســـه و ژاپـــن( علیرغـــم تفاوت‌های ســـاختاری، بر اصل تقســـیم کار تخصصـــی میان لایه‌های پیشـــینی و 

کم نظارت پســـینی و تداخل صلاحیت‌های سیاســـی-قضایی  پســـینی توافق دارنـــد، الگوی ایران با نوعی ترا

روبروســـت. در واقـــع، تحلیل تطبیقی نشـــان می‌دهد که شـــکاف اصلی میان وضع موجود ایـــران و الگوهای 

جهانـــی، در هویت ناظـــر و زمان نظارت نهفته اســـت؛ به‌طوری‌که در الگوهای پیشـــرو، نظـــارت اداری )نظیر  

دفتـــر اطلاعـــات و امور مقرراتی2، شـــورای دولتی3 و  دفتـــر قانون‌گذاری کابینه4( در خدمـــت ارتقای کیفیت و 

نظـــارت قضایی در خدمت تضمین مشـــروعیت اســـت. امـــا در ایران، فقـــدان لایه پیشـــینی و حضور نظارت 

تعیین‌کننـــده‌ی رئیـــس مجلـــس بـــر مصوبـــات دولـــت، تـــوازن میـــان لایه‌هـــا را به نفع یـــک نظارت سیاســـی 

پســـینی تغییـــر داده که عمـــا می‌تواند جامعیت نظـــارت قضایی را بـــا محدودیت مواجه ســـازد.

رهیافت‌هـــای حاصـــل از ایـــن مطالعه تطبیقی نشـــان می‌دهد که رفـــع خلأهای نظارتی در ایران مســـتلزم 

بازتعریف نســـبت میان تخصص فنی و مشـــروعیت قضایی اســـت. این پژوهش نشـــان داد که در الگوهای 

1. Loper Bright

2. Office of Information and Regulatory Affairs - (OIRA)

3. Conseil d’État

4. Cabinet Legislation Bureau (CLB)
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پیشـــرو، کارآمدی نظـــارت نه در تعدد نهادها، بلکه در تخصصی‌ســـازی فاز پیشـــینی )مانند تجربه‌ی ژاپن 

و آمریـــکا( و التـــزام به جامعیت نظارت قضایی نهفته اســـت.

هـــدف غایـــی ایـــن پژوهـــش، بررســـی و تحلیـــل مدل‌هـــای نظـــارت بـــر مقررات‌گـــذاری و تبییـــن تفاوت‌هـــای 

گرچـــه آسیب‌شناســـی جامـــع و ارائـــه الگـــوی مطلـــوب  کنونـــی ایـــران بـــا الگوهـــای جهانـــی بـــود. ا نظـــام نظارتـــی 

بـــرای اصـــاح ســـاختار نظارتـــی در ایـــران خـــود مســـتلزم پژوهشـــی مســـتقل و جامـــع اســـت، در ایـــن مطالعـــه 

ــکا،  ــور منتخـــب )آمریـ ــه کشـ ــذاری در سـ ــر مقررات‌گـ ــارت بـ ــی نظـ کلـ ــاختار  ــیم سـ ــن ترسـ ــا ضمـ ــد تـ تـــاش شـ

کنونـــی ایـــران در مقایســـه بـــا الگوهـــای جهانـــی بـــه  فرانســـه و ژاپـــن(، مهم‌تریـــن تمایـــزات ســـاختاری نظـــام 

کـــه اصـــل وجـــود یـــک نظـــام نظارتـــی  روشـــنی تبییـــن شـــود. تحلیـــل تطبیقـــی صورت‌گرفتـــه مؤیـــد آن اســـت 

چندلایـــه بـــر مقـــررات، در نظام‌هـــای حقوقـــی جهانـــی، امـــری پذیرفته‌شـــده و ضـــروری اســـت. بـــا ایـــن وجـــود، 

کـــه بـــر مبنـــای مجموعـــه‌ای از اصـــول حکمرانـــی  کارآمـــد خواهـــد بـــود  کثـــرت نهـــادی تنهـــا در صورتـــی  ایـــن 

تنظیم‌گـــری و بـــا تعریـــف دقیـــق حـــدود صلاحیت‌هـــا طراحـــی شـــده باشـــد. تبییـــن تفاوت‌هـــای ســـاختاری 

کـــه  کنونـــی ایـــران و الگوهـــای جهانـــی، بـــه روشـــنی ایـــن نکتـــه را آشـــکار می‌ســـازد  میـــان مـــدل نظارتـــی 

انجـــام پژوهش‌هـــای تکمیلـــی بـــرای آسیب‌شناســـی جامـــع نظـــام نظارتـــی موجـــود و طراحـــی یـــک الگـــوی 

کـــه در آن اصـــول اساســـی یـــک ســـازوکار چندلایـــه به‌دقـــت مشـــخص و رعایـــت شـــود، ضرورتـــی  مطلـــوب 

کمیـــت  ــارت، یعنـــی تحکیـــم حا ــه هـــدف غایـــی نظـ ــوان بـ ــا از ایـــن طریـــق می‌تـ ــر اســـت. تنهـ اجتناب‌ناپذیـ

قانـــون و صیانـــت از حقـــوق شـــهروندان، دســـت یافـــت.
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چکیده

کاربردهـــای هـــوش مصنوعـــی در تمامی ابعاد زندگـــی اجتماعی امری عیـــان و بی‌نیاز از اســـتدلال و برهان 

می‌باشـــد. هـــوش مصنوعـــی غالبـــا توســـط ســـازمان‌ها و نهادهـــای مختلـــف در جهـــت وصول بـــه اهداف 

و صلاحیت‌هـــای خویـــش مـــورد اســـتفاده قرار می‌گیـــرد. در ایـــن میـــان دادگاه‌هـــای اداری نیـــز از این امر 

مســـتثنا نبـــوده و برای حل دعـــاوی اداری، هوش مصنوعی را مورد اســـتفاده قرار می‌دهنـــد. نوپدید بودن 

هـــوش مصنوعـــی موجب شـــده تا دربـــاره ماهیت هـــوش مصنوعی دیـــدگاه هـــای  مختلفی مطـــرح گردد. 

نوشـــتار حاضـــر به هـــدف تبییـــن مبانی حقوقـــی مســـئولیت مدنـــی ناشـــی از به‌کارگیری هـــوش مصنوعی 

و نیـــز تســـریع در جهـــت امـــور شـــهروندان، ضمن بررســـی همـــه نظریـــات مطروحـــه دربـــاره ماهیت هوش 

مصنوعـــی و همچنیـــن تطبیـــق مبانـــی معروف مســـئولیت مدنی بر محـــل بحث، آنهـــا را مورد اشـــکال قرار 

داده و بدیـــن نتیجـــه نائـــل آمـــده کـــه بهتریـــن و واقع‌بینانه‌تریـــن نظریـــه، محصـــول ســـاخت بشـــری و نیز 

هـــوش مصنوعـــی را به‌منزلۀ حیوان دانســـتن، می‌باشـــد.
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مقدمه

بـــدون تردید یکی از محصولات ارزشـــمند پیشـــرفت و توســـعه علم در جهـــان معاصر حوزه فنـــاوری و امور 

مرتبـــط بـــه فضای مجـــازی می‌باشـــد. امـــروزه فناوری‌هـــای نویـــن نیازهـــای فـــردی و اجتماعی انســـان را 

به‌ســـادگی قابل دســـترس کرده‌اند. به‌عنوان نمونه ســـابقاً نقـــل و انتقال مبالغ زیاد از ثمن و نیز محاســـبۀ 

آنهـــا افـــزون بـــر هدر رفـــت ســـاعت‌ها وقت و انـــرژی، همـــواره در معـــرض خطرات ناشـــی از ســـرقت، زوال و 

امثـــال آن می‌بودنـــد؛ اما در جهان معاصر ضمن اینکه کســـی راضی بدان شـــیوه نمی‌شـــود اساســـا آنگونه 

ســـبک‌ها نوعـــی نابخردی و برگشـــت بـــه عقب تلقی می شـــود. از این رو هـــر چقدر در حـــوزه های مختلف 

پیشـــرفت های فناوری بیش تر باشـــد نیاز روزافزون انســـانها و تغییر در ســـبک زندگی ها بیش تر می شود. 

در ایـــن میـــان حقوق بـــا عطف توجه به اینکه نقـــش تنظیم کننده روابـــط افراد و ســـازمانها  در همه حوزه 

هـــا را ایفـــا می کنـــد، طبعا متاثـــر از تغییـــرات و تطـــورات تاریخی نیز می باشـــد. بعنـــوان نمونه بـــا پیدایش 

زمینـــه و ظرفیـــت بیـــع و ایجـــاد رابطـــه هـــای معاملی به انـــواع مختلـــف و متفـــاوت آن در فضـــای مجازی، 

ظرفیـــت بحـــث های حقوقی برای تنظیم این مناســـبات پدیدار شـــد. بدین ســـان با عطف توجـــه به بکار 

گیـــری هوش مصنوعی در امور مختلف از ســـوی کاربران و شـــهروندان و در نتیجـــه وقوع اختلافات حاصل 

از بکارگیـــری و بعضـــا خســـارات وارد شـــده، نظام مند کردن  اســـتفاده از هوش مصنوعی  امـــری ضروری به 

نظـــر مـــی رســـد. در این میـــان دادگاه هـــای اداری که بـــا اســـتفاده از آن اقدام بـــه حل دعـــاوی اداری می 

نماینـــد و در ایـــن راســـتا ممکـــن اســـت بـــه هر دلیلـــی دچـــار خطـــا و در نتیجه وقوع خســـارت و ضـــرری بر 

یکـــی از متداعییـــن گردد.)در صورتـــی که موضوع دعوا تخلف نباشـــد و بلکه اختلاف باشـــد(، وظیفه دارند 

ضمـــن تهیـــه اصـــول و ضوابط بکارگیـــری آن، موجبات آمـــوزش لازم برای بهـــره وری از آن را بـــرای کاربران و 

کارمنـــدان خـــود فراهـــم آورنـــد تا از وقوع خســـارات بـــه متداعیین جلـــو گیری به عمـــل آید. این نوشـــتار با 

ارائـــه برخی مطالب مقدماتی، به بررســـی مســـئولیت مدنی دادگاه‌های اداری در ارتبـــاط با تمامی نظریات 

مطرح شـــده دربـــاره ماهیت هوش مصنوعـــی می‌پردازد و این موضـــوع را بـــا روش توصیفی-تحلیلی مورد 

، ضمن اشـــاره به نظریـــات مختلف پیرامون ماهیـــت هوش مصنوعی،  تحلیـــل قرار می‌دهد. در این مســـیر

میـــزان مســـئولیت و نهـــاد مســـئول را از منظـــر حقوقی مـــورد کنکاش قـــرار می‌دهـــد. در این راســـتا، برخی 

از تحقیقـــات پیشـــین کـــه بـــه صورت کلـــی به مســـئولیت مدنـــی پرداخته‌انـــد، مورد توجـــه قـــرار گرفته‌اند؛ 

امـــا ایـــن تحقیـــق از آن جهـــت متمایز اســـت که وجود یـــا عدم وجـــود مســـئولیت بـــرای بکارگیرنده هوش 
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مصنوعـــی را بـــر اســـاس نظریـــات مختلـــف دربـــاره ماهیـــت هـــوش مصنوعـــی بررســـی می‌کنـــد. همچنین، 

برخـــاف تحقیقـــات گذشـــته که بـــه صورت کلـــی و عام به مســـئولیت مدنـــی پرداخته‌انـــد، این نوشـــتار با 

تمرکـــز ویـــژه بـــر دعـــاوی اداری، مســـئولیت‌های دادگاه‌هـــای اداری را بـــه عنـــوان محور اصلـــی بحث مورد 

می‌دهد. قرار  بررســـی 

گفتار اول. مفهوم شناسی

در ابتـــدای ذکـــر مطالـــب و محتویـــات باید واژه هـــای کلیـــدی و مهم عنوان نوشـــتار حاضر مـــورد کنکاش 

مفهومـــی و تعریفـــی واقـــع شـــود که ذیـــا هر کدام بـــه صـــورت خلاصه مورد بحـــث قرار مـــی گیرند:

بند اول. مفهوم مسئولیت مدنی

در کتـــب فقهـــی و حقوقـــی تعاریـــف  مختلف با ادبیـــات و بیان هـــای مختلف بـــرای مســـئولیت مدنی ذکر 

شـــده اســـت و لکن معنـــا و روح همه تعاریف، یکی می باشـــد. بر این اســـاس مســـئولیت مدنـــی به معنای 

، یـــا به امـــوال و حیوانـــات وارد می  ملـــزم ســـاختن افراد جامعه اســـت بـــه جبران ضـــرری که به افـــراد دیگر

گردد1.بدیهـــی اســـت کـــه افـــراد را ملـــزم مـــی ســـازند کـــه در برابر ضـــرر وارد ســـاختن بر امـــوال دیگـــران و یا 

حیوانـــات دیگـــران مســـئول باشـــند و الا چنانچه خـــود مالک باشـــند مســـئولیت معنایی نـــدارد و الزام به 

مســـئولیت معقـــول نمـــی باشـــد. ضمـــن اینکه ضرر و زیـــان وارده اعم از این اســـت که مســـتند به شـــخص 

ضـــرر زننـــده و یا اشـــخاص وابســـته بـــه وی و یا امـــوال تحت تصرف وی باشـــد.

بند دوم. مفهوم هوش مصنوعی

هـــوش مصنوعـــی مفهومـــی نویـــن و دارای ابعـــاد مختلـــف و متفـــاوت می باشـــد. هـــوش مصنوعـــی واجد 

ک می باشـــد. بدین ســـان درباره ماهیت و چیســـتی آن  شـــاخه هـــای متنوع در موضوعات یادگیری و ادرا

تعاریفی بر حســـب رویکردهای متفاوت بیان شـــده اســـت. بر اســـاس تفکر انســـان گونه هوش مصنوعی را 

»تـــاش جـــذاب و جدید بـــرای وادار کردن رایانه بـــه تفکر « نامیده انـــد. البته به موجب ایـــن رویکرد برای 

اینکـــه یـــک برنامـــه رایانه ای به مانند انســـان تفکر و تامـــل کند، بایـــد روش و طرز تفکر انســـانی به صورت 

كرامت، تهران - ایران، اول، 1419 ه‍ ق، ص267. 1. محمد تقى جعفرى تبریزى ، رسائل فقهى )علامه جعفرى(، مؤسسه منشورات 
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عمیـــق شـــناخته شـــود کـــه در این راســـتا روش هایـــی نظیر تلاش بـــرای ثبت فراینـــد تفکر خـــود، از طریق 

آزمایـــش هـــای روان شناســـی و تصویر برداری مغزی بســـیار حائز اهمیت می باشـــد. کمـــا اینکه به موجب 

رویکـــرد عمل انســـان گونه هـــوش مصنوعی بـــه معنای»هنر خلق ماشـــین هایـــی که اعمالـــی را انجام می 

دهنـــد که انســـان بـــرای انجام آنها به هوشـــمندی نیاز دارد« می باشـــد. و نیز مطابق رویکـــرد تفکر عقلانی 

هـــوش مصنوعی بـــه معنای »مطالعه قدرت ذهنی با اســـتفاده از مدل های رایانشـــی و یـــا مطالعه رایانش 

ک، اســـتدلال و اقـــدام را امکان پذیر می ســـازد« می باشـــد1. برخی دیگر هـــوش مصنوعی را  هایـــی کـــه ادرا

بـــه هر برنامه ســـخت افـــزاری و یا نرم افزاری که از خود رفتاری هوشـــمندانه نشـــان می دهـــد، تعریف کرده 

انـــد. بـــه عنـــوان نمونه امروزه برخـــی از برنامه هـــای کامپیوتری قادر بر اســـتدلال به واســـطه قیاس بوده و 

بـــر اســـاس آزمون و خطـــا می آموزند و یـــا محیط اطراف خـــود را درک می کننـــد که همه این مـــوارد، جلوه 

هایـــی از هوشـــیاری و هـــوش مصنوعـــی می باشـــد2. براســـاس همـــه رویکردهـــای مذکور هـــوش مصنوعی 

نوعی  شـــباهت ســـازی انســـانی از طریق بهـــره وری از خصیصـــه متمایز انســـان یعنی قدرت تعقـــل و تفکر 

مـــی باشـــد. بدین ســـان ســـازنده هـــوش مصنوعـــی باید احاطه و شـــناخت هـــوش انســـانی را بـــه کامپیوتر 

آمـــوزش دهـــد تـــا بتوانـــد بر اســـاس توانایی یـــک انســـان ورودی و داده هـــای خـــود را پردازش و بـــه موقع 

نیـــاز تصمیـــم گیری نمایـــد. از این رو همـــان طوری که انســـان با محیـــط پیرامونی خودش بـــرای دریافت 

ورودی هـــا و اطلاعـــات نیازمنـــد برقـــراری رابطه اســـت، هوش مصنوعی نیز باید به  وســـیله شـــبیه ســـازی 

بتوانـــد این مســـیر ها را طـــی نماید.3   

بند سوم. مفهوم دعاوی اداری

دعـــاوی اداری بـــه مجموعـــه‌ای از اختلافـــات، شـــکایات یـــا دعـــاوی حقوقـــی اشـــاره دارد کـــه در رابطـــه با 

اعمـــال، تصمیمـــات یـــا ترک فعل‌هـــای نهادهـــای اداری یا مقامـــات دولتی مطـــرح می‌شـــوند. در این نوع 

1. اســتوارات جیــل راســل، پیتــر نورویگ،مترجمین:راحتــی، ســعید،غفوری، مجیــد، رویکــردی نویــن در هــوش مصنوعــی، دانشــگاه 
صنعتــی ســجاد، مشــهد، 1394، ص24.

2. تخشــید، زهــرا، مقدمــه‌ای بــر چالــش هــوش مصنوعــی در حــوزه مســئولیت مدنی،حقــوق خصوصــی، دوره 18، شــماره1، بهــار و 
ص230.  ،250-227  ،1400 تابســتان 

، محســن اســماعیلی، امکان‌ســنجی مســئولیت مدنــی هــوش مصنوعــی عمومــی ناشــی از ایحــاد ضــرر در حقــوق مدنــی،  3.علــی ولــی پــور
، دوره دوم، شــماره ششــم، پاییــز 1400، ص3. فصنامــه اندیشــه حقوقــی معاصــر
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دعـــاوی، معمـــولا یکـــی از طرفین موضوع دولت، ســـازمان‌های دولتـــی، یا نهادهای عمومی اســـت و طرف 

کـــه از تصمیمات یـــا عملکرد ایـــن نهادها متضرر شـــده‌اند. در  دیگـــر اشـــخاص حقیقی یا حقوقی هســـتند 

کـــه وظیفه ارائـــه خدمات عمومـــی و تامین امنیت را عهـــده دار می  ایـــن بیـــن ســـازمانها و ارگانهای اداری 

باشـــند.1 ممکـــن اســـت با این امر مواجهه شـــوند چه اینکه شـــهروندان از تحقق خدمتی راضـــی نبوده و یا 

گاهی کارمندی مدعی عدم اســـتیفاء حقوق خود از ســـوی اداره شـــده و بســـیاری از موارد مشـــابه اینگونه 

ای کـــه بحـــث از دعـــاوی اداری را روشـــن  می نمایـــد. رابطـــه ای که اداره با شـــهروندان دارد ممکن اســـت 

برخـــی از موارد به تقابل و تنش بین کارمند اداره و شـــهروندی و یا بین شـــخص حقوقـــی اداره با کارمندان 

یـــا شـــهروندان منتهـــی گردد که همه ایـــن موارد مصادیق بـــارز از دعـــاوی اداری می باشـــد. در این جهت 

دیـــوان عدالـــت اداری به موجب اصل 173 قانون اساســـی عهده دار رســـیدگی به شـــکایت های اداری می 

باشـــد. در تفکیـــک دعاوی که می توانند در دیوان مطرح شـــوند نســـبت به دعاوی دیگـــری که نمی توان 

در دیـــوان مطـــرح کـــرد، باید به مـــاده 10 قانون دیوان عدالـــت اداری رجوع کرد که بر اســـاس آن صلاحیت 

و حـــدود اختیـــارات دیوان به قرار زیر اســـت: 

 : 1. رسیدگی به شکایات و تظلّمات و اعتراضات اشخاص حقیقی یا حقوقی از

الـف( تصمیمـات و اقدامـات واحدهـای دولتـی اعـم از وزارتخانه‌هـا و سـازمان‌ها و مؤسسـات و شـرکت‌های 

دولتی و شهرداری‌ها و سازمان تأمین اجتماعی و تشکیلات و نهادهای انقلابی و مؤسسات وابسته به آن‌ها

ب-تصمیمات و اقدامات ماموران واحدهای مذکور بند )الف( در امور راجع به وظایف آن ها

2. رســـیدگی به اعتراضات و شـــکایات از آراء و تصمیمات قطعی هیأت های رســـیدگی به تخلفات اداری و 

کمیســـیون هایـــی مانند کمیســـیون های مالیاتی، هیأت حـــل اختلاف کارگر و کارفرما، کمیســـیون موضوع 

مـــاده )۱۰۰( قانون شـــهرداری هـــا منحصراً از حیث نقـــض قوانین و مقررات یـــا مخالفت با آنها.

3.رســـیدگی بـــه شـــکایات قضـــات و مشـــمولان قانـــون مدیریـــت خدمـــات کشـــوری و ســـایر مســـتخدمان 

واحدهـــا و مؤسســـات مذکـــور در بند )۱( و مســـتخدمان مؤسســـاتی که شـــمول ایـــن قانون نســـبت به آنها 

محتـــاج ذکـــر نام اســـت اعـــم از لشـــکری و کشـــوری از حیث تضییـــع حقوق اســـتخدامی.

بر این اساس مواردی که در صلاحیت دیوان عدالت اداری محسوب می‌شود، در زمره دعاوی  اداری می‌باشد.

کوروش، حقوق اداری، نشر میزان، چاپ 29  ،1402، صص36و 146. 1. امامی، محمد، استوارسنگری، 
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تحلیل حقوقی مسئولیت مدنی ناشی از به‌کارگیری 
هوش مصنوعی در حوزه دعاوی اداری

بند چهارم. مفهوم بکارگیری هوش مصنوعی در حوزه دعاوی اداری

اســـتفاده از هوش مصنوعی در دعاوی اداری به این معنا اســـت که دادگاه‌های اداری در فرآیند دادرســـی 

از ایـــن فنـــاوری بهره ببرنـــد. کاربرد هوش مصنوعـــی در دادگاه‌های اداری، مشـــابه دادگاه‌هـــای عادی، به 

روش‌هـــا و مـــوارد متنوعی امکان‌پذیر اســـت. به‌عنوان مثـــال، دادگاه‌های اداری می‌تواننـــد با کمک هوش 

مصنوعـــی پرونده‌هـــای الکترونیکـــی ایجـــاد کنند. در ایـــن فرآیند، هنگام ثبت دادخواســـت‌ها و شـــکایات، 

بایگانی‌هـــا اســـناد مربوطه را اســـکن می‌کنند تا بـــرای اولین بار فایل‌های الکترونیکی تولید شـــود. ســـپس 

اطلاعات پرونده شناســـایی شـــده و با اســـتفاده از برنامه‌های هوشـــمند در دســـترس عموم قرار می‌گیرد.1 

علاوه بر  آن ممکن اســـت در مقام مشـــورت از آن اســـتفاده شـــود. در این حالت، هوش مصنوعی به‌عنوان 

ابـــزاری بـــرای کمک بـــه تصمیم‌گیری قاضـــی یا تیـــم قضایی مورد اســـتفاده قـــرار می‌گیرد. این سیســـتم‌ها 

معمـــولاً داده‌هـــا و اطلاعـــات حقوقـــی مرتبـــط را تحلیـــل می‌کنند، احـــکام مشـــابه را پیشـــنهاد می‌دهند یا 

پیش‌بینی‌هایـــی دربـــاره نتیجـــه پرونده‌هـــا ارائه می‌دهنـــد. این نـــوع اســـتفاده را می‌توان نوعـــی حمایت 

کـــه همچنـــان مســـئولیت نهایـــی بر عهـــده قاضی باقـــی می‌مانـــد. و در  از تصمیم‌گیـــری انســـانی دانســـت 

واقـــع از محـــل بحـــث خـــارج مـــی باشـــد. بســـیاری از دادگاه‌هـــای سراســـر دنیـــا از این نـــوع فنـــاوری برای 

بررســـی ســـریع‌تر پرونده‌هـــا یا تحلیـــل قوانین بهـــره می‌برنـــد. همچنین ممکـــن در مقام صـــدور رأی از آن 

اســـتفاده شـــود. در ایـــن حالـــت، هـــوش مصنوعی ممکـــن اســـت کامـــا وارد فرآینـــد تصمیم‌گیری شـــود و 

وظیفـــه صـــدور رأی یا تنظیـــم آن را بر عهده بگیـــرد. چنین کاری معمـــولاً در دادگاه‌هـــای اداری یا مواردی 

کـــه قوانیـــن به صورت دقیق و روشـــن مشـــخص هســـتند )مانند جرایم مشـــخص مالی یا تخلفـــات اداری( 

قابـــل انجام اســـت. افـــزون بر ایـــن مـــوارد، کاربرهای دیگـــری از قبیـــل؛ مدیریـــت پرونده‌ها و امـــور اداری، 

تشـــخیص و پیش‌گیـــری از تخلفـــات، آموزش قضـــات و کارکنان می توان بـــرای کارآیی هـــوش مصنوعی در 

دادگاههـــای اداری ذکـــر کـــرد. بحـــث اینجـــا متمرکز بـــر مواردی اســـت که هـــوش مصنوعی نقش مشـــورتی 

صرف نداشـــته باشـــد یا هیـــچ ارتباط مســـتقیمی با تصمیم نهایـــی دادگاه پیـــدا نکند. مقصود در نوشـــتار 

، موقعیت‌هایـــی اســـت کـــه از هوش مصنوعـــی در فرآیند صـــدور رأی نهایی دادگاه اســـتفاده شـــده  حاضـــر

و ایـــن فنـــاوری به‌صورت مســـتقیم یا غیرمســـتقیم بـــر نتیجه نهایی رأی تأثیر گذاشـــته باشـــد. بـــه عبارت 

1. امیررضــا محمــودی،  مریــم بحرکاظمــی،  هــوش مصنوعــی و تاثیــر آن بــر سیســتم قضایــی، تمــدن حقوقــی، دوره6، شــماره 18، 
ص61.  ،1402 زمســتان 
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، موضوع بررســـی، مواردی اســـت که نقش هوش مصنوعـــی فراتر از صرف تحلیل‌هـــای جانبی بوده و  دیگـــر

بـــر تعییـــن حق و تکلیف طرفین دعوا یا نتیجه دادرســـی اثر جدی داشـــته اســـت.این امـــر اهمیت ویژه‌ای 

دارد، زیـــرا در چنیـــن مـــواردی مســـئولیت مدنـــی پیچیده‌تـــر می‌شـــود؛ به‌ویـــژه زمانـــی که خطـــای هوش 

مصنوعـــی موجب بروز آســـیب یـــا ضرر به یکـــی از طرفین دعوا شـــود.

گفتار دوم. تاریخچه هوش مصنوعی

اولیـــن کارهـــا در زمینه هوش مصنوعی توســـط مک کالو و والتر پیتر صورت گرفته اســـت. در ســـال 1951 دو 

دانشـــجو ریاضـــی پرینســـتون موفق به ســـاخت اولیـــن رایانه عصبی شـــدند که بـــا بکارگیـــری 300 لامپ خلأ 

کـــرده و هیئـــت داوران در این  مـــازاد ســـازوکار خلبان خـــودکار یک هواپیمای بمب افکن را شـــبیه ســـازی 

بـــاره که  نـــوع فعالیت در زمره ریاضیات گنجانده شـــود، تردید داشـــتند در این جا فـــون نیومن چنین نظر 

گر الان نتوان آن را با ریاضی مرتبط دانســـت لکن روزی مرتبط خواهد شـــد. دانشـــگاه پرینســـتون  داد که ا

یکـــی دیگـــر از افراد تاثیرگـــذار در هوش مصنوعی یعنی جان مـــک کارتی را نیز معرفی کرده اســـت. وی پس 

غ التحصیلـــی در ســـال 1951 و دو ســـال کار بـــه عنـــوان اســـتاد بـــه کالج دارتمـــوت رفت کـــه بعدها به  از فـــار

محل تولد رســـمی این رشـــته تبدیل شـــد.اولین اســـتفاده از واژه هوش مصنوعی توســـط او صورت گرفت.

در اولیـــن ســـالهای ســـاخت هوش مصنوعـــی موفقیت خوبی کســـب کرد و بســـیاری از مشـــکلات غیرقابل 

مهـــار را توســـط هوش مصنوعی حـــل کردند.ابتدا نمونه های ضعیفی از آن برای پژوهش ســـاخته شـــد که 

تحـــت عنـــوان پژوهش هـــای هوش مصنوعی مطرح شـــده بود و بعد ها این نســـخه ســـاده به یک صنعت 

مهـــم مبـــدل شـــد. و در ســـالهای اخیـــر هـــوش مصنوعـــی در  محتـــوا و روش شناســـی فعالیت هـــای خود  

شـــاهد پیشـــرفت های درخور توجـــه و انقلاب گونه بوده اســـت.1 

گفتار سوم. مبانی مسئولیت مدنی

حقوقدانـــان بـــرای مســـئولیت مدنی مبانـــی را ذکر کرده اند که بـــه جهت ارتباط نزدیک با موضوع  نوشـــتار 

کـــدام از آنها به صورت خلاصه مورد اشـــاره قـــرار می گیرد:  ، ذیلا هر  حاضـــر

1. اســتوارات جیــل راســل، پیتــر نورویگ،مترجمیــن: راحتــی، ســعید،غفوری، مجیــد، رویکــردی نویــن در هــوش مصنوعــی، دانشــگاه 
صنعتــی ســجاد، مشــهد، 1394، ص50-45.
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بند اول. نظریۀ تقصیر

گـــر عامل واقعه  بـــه موجـــب این نظریه مســـئولیت مدنـــی واجد قلمرو معیـــن و مضیق بوده بدیـــن معنا که ا

زیان بار مرتکب خطا و اشـــتباهی بشـــود و بدین ســـبب کنشـــی غیر متعارف و غیرمعمولی را انجام دهد و به 

موجـــب آن بـــه دیگران خســـارتی وارد آیـــد، ملزم به جبران خســـارت خواهد بود. بدین ســـان در مســـئولیت 

مدنـــی عملکـــرد عامـــل حادثه زیان بـــار را بـــا رفتارها و اعمال متـــداول و متعارف اشـــخاص محتـــاط و دقیق 

مـــورد قیـــاس قرار داده و چنانچه عامل و مالک شـــئ ضرر زننده  مثلا احتیاطات لازم را مراعات نموده باشـــد 

و در ایـــن راســـتا مرتکب تقصیری نشـــده باشـــد ضامـــن خســـارات وارده نخواهد شـــد1. این در واقع اســـاس 

نظریـــه فـــوق، و تفســـیر و تحلیلی برای تقصیر می باشـــد. یعنـــی برای احراز مســـئولیت مدنـــی، اثبات تقصیر 

شـــرط اساســـی بـــوده که رهگذر مقایســـه آن با کنـــش و رفتار افراد محتـــاط امکان پذیر می باشـــد.

بـــه موجـــب مـــاده 953 قانـــون مدنی ایـــران تقصیر اعم از تعـــدی و تفریط می باشـــد. تعدی به حســـب ماده 

951 قانـــون مدنـــی تجـــاوز از حـــدود اذن و یـــا متعـــارف نســـبت به مـــال و یا حـــق دیگری اســـت همچنان که 

تفریـــط بر اســـاس مـــاده 952 عبارت اســـت از تـــرک عملی که بـــه موجب قرارداد یـــا متعارف بـــرای حفظ مال 

غیـــرلازم مـــی باشـــد. به بیـــان روان تر تعدی عبارت از فعلی اســـت که شـــخص برای مصون ماندن شـــئ باید 

تـــرک نمایـــد و تفریـــط عکس آن، به این معناســـت که شـــخص بـــرای حفظ و نگهداری شـــئ باید یک ســـری 

اقداماتـــی را انجـــام دهد و حـــال آنکه از آنها صـــرف نظر نماید. به عنـــوان نمونه رانندگی با ســـرعت غیر مجاز 

تعدی محســـوب می شـــود چـــه اینکه ترک ســـرعت غیر مجاز امـــری لازم می باشـــد و در طرف مقابل ســـهل 

انـــگاری در تعمیـــر وســـیله نقلیه و درنتیجه وقوع خســـارت تفریط محســـوب می شـــود.چنانچه مـــاده 336 

قانـــون مدنـــی نیز تقصیر را اعـــم از بی احتیاطی و بـــی مبالاتی و عدم مهـــارت و مراعات اصـــول مرتبط به آن 

مـــی دانـــد. تطبیـــق نظریه تقصیـــر در محل بحث بـــه میزان اســـتفاده از هـــوش مصنوعی برای حـــل دعاوی 

بســـتگی دارد بدیـــن معنا که آیـــا بکارگیری از هوش مصنوعی امـــری متداول و رایج و بلکه لازم اســـت یا اینکه 

هنـــوز بـــدان مرحله نرســـیده و اســـتفاده از آن امری شـــخصی و اختیاری می باشـــد. بر اســـاس وجـــه اول در 

صورت اســـتفاده از هوش مصنوعی و حتی اشـــتباه و خطا از ســـوی آن، اثبات تقصیر به دشـــواری زیاد همراه 

اســـت و این درحالی اســـت کـــه به موجب وجه دوم، اثبات تقصیر بســـیار ســـهل می باشـــد.

1. بجنــوردى، ســید محمــد بــن حســن موســوى، قواعــد فقهیــه )بجنــوردى، ســید محمــد( ج1، مؤسســه عــروج، تهــران - ایــران، ســوم، 
1401 ه‍ــ ق،ص199.
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بند دوم. نظریۀ خطر

بـــه موجـــب ایـــن نظریه بـــه مجـــرد اینکه بـــه دیگری ضـــرری وارد آیـــد باید تـــدارک شـــود چه اینکـــه هدف 

از مســـئولیت مدنـــی اثبـــات تقصیـــر نیســـت بلکه بر اســـاس ایـــن دیدگاه، فـــرد یا نهـــادی که به هـــر دلیلی 

خطـــری ایجـــاد کرده، صرفاً بـــه دلیل ارتباط میان اقدام او و زیان واردشـــده مســـئول شـــناخته می‌شـــود،. 

تفاوتـــی نـــدارد عمـــل فاعـــل متضمن خطا و اشـــتباه باشـــد یـــا نباشـــد؛چه اینکه بر  اســـاس نظریـــه تقصیر 

بســـیاری از ضررهـــا را نمـــی تـــوان جبران نمـــود. به عنوان نمونـــه در بســـیاری از زیان های ناشـــی از تمدن 

جدیـــد و توســـعه زندگـــی ماشـــینی ، منشـــأ آن ناشـــناخته بـــوده و در این صـــورت نظریه تقصیر نمـــی تواند 

وافـــی بـــه مقصود باشـــد. مضاف بر اینکه بســـیاری از اوقات آســـیب دیـــدگان از قشـــرهای ضعیف وطبقات 

؛ كارگـــران كارخانجـــات و عابرین پیـــاده بوده  کـــه از جهت اقتصـــادی در وضعیت  اجتماعـــی پاییـــن  نظیـــر

نامناســـبی هســـتند و در طـــرف مقابـــل صاحبـــان کارخانـــه هـــا و وســـائل صنعتی خطـــر آفرین بـــوده که با 

امکانـــات اقتصـــادی بـــالا و بکارگیـــری مشـــاوران و وکلای زبردســـت بـــه راحتـــی مـــی توانند عـــدم تقصیر در 

گر نظریه  ارتـــکاب ضررهـــای وارده را اثبـــات نمـــوده و ذمه خود را از مســـئولیت مبرا کننـــد. علیرغم اینکـــه  ا

ک و معیار قـــرار گیرد به مجـــرد اثبـــات رابطه عمل خطـــر آفرین و زیـــان آور بودن، مســـئولیت بر  خطـــر مـــا

ذمـــه فاعـــل ثابـــت می شـــود. به  عبـــارت دیگر به موجـــب این نظریـــه صرف انتســـاب عمل بـــه فاعل برای 

اثبـــات مســـئولیت مدنـــی کفایـــت مـــی کنـــد1. در محل بحث ایـــن نظریه نســـبت بـــه نظریه تقصیـــر کارآیی 

بیشـــتری دارد زیـــرا بهـــره وری از هـــوش مصنوعی بـــرای اثبات مســـئولیت مدنـــی در حوزه دعـــاوی اداری 

مبتنـــی بـــر عوامـــل متفاوتـــی اســـت که در بســـیاری از مـــوارد انتســـاب ضـــرر و مقصر دانســـتن یکـــی از آنها 

دشـــوار و مشـــکل می باشـــد2.  امـــا به موجـــب نظریه خطـــر چنین دشـــواری هایی وجـــود ندارد.

بند سوم. نظریّۀ تضمین حق 

نظریـــه تضمیـــن حق توســـط اســـتارک اولین بار مطرح شـــده و بـــه موجب آن هر کســـی کـــه فعالیتی انجام 

می‌دهـــد و آن فعالیـــت به‌طـــور ذاتی خطرآفرین اســـت، ملـــزم به تضمیـــن امنیت و جبران خســـارت‌هایی 

1. بجنــوردى، ســید محمــد بــن حســن موســوى، قواعــد فقهیــه )بجنــوردى، ســید محمــد( ج1، مؤسســه عــروج، تهــران - ایــران، ســوم، 
1401 ه‍ــ ق، ص290.

2. تخشــید، زهــرا، مقدمــه‌ای بــر چالــش هــوش مصنوعــی در حــوزه مســئولیت مدنی،حقــوق خصوصــی، دوره 18، شــماره1، بهــار و 
ص240.  ،250-227  ،1400 تابســتان 
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گـــر تقصیر یا قصـــوری از جانب او رخ نداده باشـــد.  اســـت کـــه از ایـــن خطر به دیگران وارد می‌شـــود، حتی ا

بـــه نظـــر او نظریه خطر و تقصیر هر دو اشـــتباه می باشـــد به جهت اینکـــه دو نظریه مذکـــور تنها عمل زیان 

زننـــده را ارزیابـــی مـــی کند و از نقـــش زیاندیده غافل شـــده اند. در نظریـــه تقصیر علت مســـئولیت را تقصیر 

زیـــان زننـــده و در نظریـــه خطـــر جهـــت آن را انتفـــاع عامل زیان زننـــده می دانـــد و در هـــر دو نظریه به حق 

زیـــان دیـــده هیـــچ گونه توجهی نشـــده اســـت علیرغـــم اینکـــه به مقتضـــای حقوق شـــهروندی همـــه افراد 

جامعـــه بایـــد از همـــه خطرات مصون بوده و و هرکســـی حق دارد که مال و جان و زندگی اش ایمن و ســـالم 

باشـــد1. بـــه نظر می رســـد تطبیق ایـــن تئوری بـــر محل بحث بهتـــر از دو نظریـــه قبلی می باشـــد چه اینکه 

بـــه موجـــب نظریـــه تضمین حق متداعییـــن در دعـــاوی اداری بهتر تضمین می شـــود و آنان بـــدون توجه 

بـــه اســـتفاده دادگاه هـــای اداری از هـــوش مصنوعی مـــی توانند مطالبه خســـارت نمایند. و از ســـوی دیگر 

دادگاه هـــای اداری بـــرای پیشـــبرد مســـائل و حل دعـــاوی نهایت احتیـــاط و مداقه در بکارگیـــری از هوش 

مصنوعـــی را بـــه مرحلـــه عمل در مـــی آورند. چـــه اینکه به موجـــب این نظریه حـــق متداعیین بایـــد در هر 

حالـــی مـــورد لحاظ قـــرار گیرد و دادگاه هـــای اداری نمـــی توانند بدون آمـــوزش کاربران خود اقـــدام به بکار 

گیری هـــوش مصنوعـــی در طریق حل منازعـــات نمایند.

گفتار چهارم:فلسفه جبران خسارت  

جبران خســـارت یکی از شـــاخصه‌های اصلی فلســـفه وجـــودی حقوق مســـئولیت مدنی به شـــمار می‌آید. 

خســـارات بدنـــی شـــامل هر نـــوع دیه یـــا ارش ناشـــی از هر نوع صدمـــه به بـــدن مانند شکســـتگی، نقص و 

از کار افتادگـــی عضـــو اعـــم از جزئـــی یا کلی _موقـــت یا دائم، دیـــه فوت و هزینه معالجه اســـت. امـــروزه قول 

مشـــهور حقوقدانـــان بر این اســـت که اصلـــی تحت عنوان اصـــل جبران همه خســـارات وجـــود دارد که به 

موجـــب آن پـــس از وقوع ضرر بـــه عنوان یکـــی از ارکان تحقق مســـئولیت مدنی, آن ضرر صـــرف نظر از نوع 

( باید جبران شـــود و نیاز به  آن, در صـــورت جمـــع دو رکن دیگر مســـئولیت )رابطه ســـببیت و فعل زیـــان بار

نـــص قانونـــی خاص بـــرای تجویز جبران خســـارت در هر مورد وجود ندارد. ســـوال اصلـــی مقاله حاضر این 

اســـت کـــه آیا می تـــوان قایل بـــه وجود چنین اصلـــی در حوزه دعـــاوی اداری  در مســـئولیت مدنی ناشـــی 

1. طاهــرى، حبیــب الله، حقــوق مدنــى )طاهــرى(ج2، دفتــر انتشــارات اســامى وابســته بــه جامعــه مدرســین حــوزه علمیــه قــم، قــم - 
ایــران، دوم، 1418 ه‍ــ ق، ص290.
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کـــم در این  از بکارگیـــری هـــوش مصنوعی شـــد؟ هدف مقاله, بررســـی همین امر اســـت. رویـــه قضایی محا

خصوص, دچار آشـــفتگی  اســـت.1. برای مصادیق و جلوه های خســـارات مثالهای زیادی از قبیل؛ آســـیب 

های جســـمی و روحی، تحقیر شـــخصیت، نقض حریـــم خصوصی و آزادی های افـــراد، صدمه بر عواطف و 

احساســـات اشـــخاص و هتـــک حرمت مـــی توان ذکر کـــرد. بدون تردید مفهوم خســـارت به جهـــت عرفی و 

لغـــوی عام بوده و مشـــمول هر دو نوع خســـارت مـــادی و معنوی می شـــود. ضمن اینکه ادله اقامه شـــده 

بـــرای لـــزوم جبـــران خســـارت اختصاص به خســـارت های مادی نـــدارد بلکه شـــامل هر دو می شـــود. ذیلا 

ادلـــه مذکـــور به صورت خلاصه مـــورد کاوش قـــرار می گیرد:

 ۱- اصـــل تقصیـــر بـــه مفهومـــی عام کـــه به موجـــب  آن هر شـــخصی در اثـــر رفتار نامتـــداول و بـــدون مجوز 

خـــود ســـبب ضرر بـــر دیگری گـــردد در مقابل زیان دیده مســـئولیت مدنی داشـــته و ملزم اســـت خســـارت 

تـــدارک نماید. را  مذکور 

 ۲ اصـــل لاضـــرر کـــه بـــه موجـــب  آن هیچ ضـــرر نامشـــروعی نباید بـــدون تـــدارک باقـــی بماند . ایـــن اصل از 

اصـــول عقلائـــی و مســـلم در حقـــوق اســـام می باشـــد. مشـــهور فقهـــاء و حقوقدانـــان از آن بـــرای نفی ضرر 

اســـتفاده نمـــوده انـــد .برخـــی از فقهاء بـــه مانند شـــیخ انصاری جملـــه لا ضرر و لاضـــرار را بر حکـــم ضروری 

حمـــل کـــرده2 و برخـــی دیگر هماننـــد مرحوم آخونـــد در کفایه به معنـــای نفی حکم به لســـان نفی موضوع 

دانســـته انـــد.3 و عـــده ای دیگـــر همچـــون مرحوم نراقـــی آن را بصـــورت نهی از ضـــرر معنا کـــرده ومعتقدند 

چنیـــن نهیـــی، نهـــی الهـــی محســـوب می شـــود. صحـــت نظریه نهـــی بعید بـــه نظر نمی رســـد زیـــرا، روایت 

...« ظاهـــراً در همین معنى بـــوده  و بعضى از اعاظـــم معاصرین رضـــوان اللّه تعالى علیه  »انـــك رجـــال مضار

نیـــز همیـــن معنـــى را پذیرفته با ایـــن تفاوت که   نهـــى در آن را نهى الهى ندانســـته بلکه نهـــى در آن را نهى 

ســـلطانى مـــی دانند.4 و مرادشـــان از نهی ســـلطانى این اســـت كه نهى پیامبـــر از اضرار به انصـــارى و حكم 

كم،  بـــه قلع نخل ســـمره از وظایف حكومت و زعامت رســـول گرامی اســـام )ص( بوده و رســـول بمـــا انه حا

گــرا در حــوزه فلســفه  1. نــورالله شــاهرخی، حبیــب الله رحیمــی،  بررســی اصــل جبــران همــه خســارات از حیــث انطبــاق بــا مبانــی وحــدت 
مســئولیت مدنــی، مطالعــات حقوقــی دوره ســیزدهم، شــماره 2، تابســتان 1400،ص3.

2. انصارى، مرتضى بن محمدامین، فرائد الأصول - قم، چاپ: نهم، 1428 ق، ص461.

كاظم بن حسین، كفایه الأصول ) طبع آل البیت ( - قم، چاپ: اول، 1409 ق، ص381. 3. آخوند خراسانى، محمد 

4. شوشترى، سید محمد حسن مرعشى، دیدگاه‌هاى نو در حقوق، ج‌1، نشر میزان، تهران - ایران، دوم، 1427 ه‍ ق، ص190.
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تحلیل حقوقی مسئولیت مدنی ناشی از به‌کارگیری 
هوش مصنوعی در حوزه دعاوی اداری

حـــق دارنـــد كه چنیـــن حكمـــى را صـــادر فرمایند، تـــا در حـــوزه حكومتش كســـى بر كســـى دیگر ضـــرر وارد 

«، می‌تـــوان یک قاعده  نیـــاورد. بهر حـــال و به موجب اســـتظهار مختار برای تقریب حدیث شـــریف »لاضرر

کلـــی اســـتخراج کـــرد و آن این اســـت کـــه هیچ کس نبایـــد به دیگر ضـــرری وارد نمایـــد و وقوع ضـــرر بر دیگر 

امـــری قبیـــح می باشـــد و در ایـــن باره بیـــن طرفین تفاوتـــی وجود نـــدارد یعنی اعـــم از اینکـــه طرفین خود 

ع مقدس باشـــد. بـــه عبارت بهتر  مـــردم باشـــند و بـــر یکدیگر ضرری را وارد نمایند و یا اینکه یک طرف شـــار

گـــر کســـی آن را بوجود بیاورد بایـــد فورا رفع نمایـــد و بر این اســـاس دلیل نفی  ضـــرر نبایـــد موجـــود گردد و ا

ضـــرر مختـــص احکام یـــا موضوعات ضـــرر نبوده بلکه مشـــمول هر دو می شـــود.

٣ - عقـــل و منطـــق حقوقـــی ایجـــاب می کنـــد که هر کس بـــر دیگری زیـــان و ضـــرری وارد نماید بایـــد آن را 

تدارک و جبـــران نماید.

لـــت دارند. با  ۴- قواعـــد اتـــاف، تســـبیب و عســـر و حـــرج نیز بـــه لزوم جبـــران خســـارت به طور مطلـــق دلا

گر  عطـــف توجـــه بـــه معنای وســـیع و کلی بـــرای نفی حرج هر حرجی ممنوع می شـــود و روشـــن اســـت که ا

کســـی خســـارت مالی یـــا بدنی بـــر دیگـــری وارد نماید و در این راســـتا قـــادر بر تـــدارک خســـارات وارد آمده 

ع مقـــدس محظـــور و ممنوع می باشـــد.  نباشـــد و وی را در معـــرض ضیـــق و تنگـــی قـــرار دهـــد از نظر شـــار

بحـــث مذکـــور از مصادیـــق بـــارز همین امر می باشـــد چـــه اینکـــه دادگاه هـــای اداری برای حـــل دعاوی و 

نزاعـــات اداری بایـــد بگونـــه ای بـــه حل مســـائل اقـــدام نمایند کـــه در این بین به شـــخصی خســـارتی نائل 

وارد نیایـــد؛ و چنانچـــه حکمـــی بـــرای حـــل نزاع صـــادر نماینـــد که به موجـــب آن یکـــی از متداعییـــن را در 

ع مقـــدس و قوانین موضوعه می باشـــد. از این رو دادگاه  معـــرض تنگـــی و ضیق قرار  دهند، مورد نهی شـــار

هـــای اداری موظفنـــد در صـــورت وقوع خســـاراتی بر متداعیین آن را بـــه هر نوعی از انحـــاء جبران نموده و 

در ایـــن راســـتا قوانیـــن موضوعه احـــکام و شـــرائط آن را مطرح مـــی نمایند1.

گفتار پنجم. ارکان مسئولیت مدنی در هوش مصنوعی

حقـــوق دانـــان ایرانی ســـه رکن را برای مســـئولیت مدنی مطرح کرده‌انـــد که در ادامه، هر یـــک از این ارکان 

در رابطه با مســـئولیت مدنی ناشـــی از هـــوش مصنوعی مورد تحلیل قـــرار می‌گیرد:

1. شوشترى، سید محمد حسن مرعشى، دیدگاه‌هاى نو در حقوق، ج‌1، نشر میزان، تهران - ایران، دوم، 1427 ه‍ ق، ص193.
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بند اول. رکن ضرر

حقـــوق دانـــان برای لزوم جبران ضرر از ســـوی فاعل ضرر وارده، شـــرائطی همچون شـــخصی بودن، قطعی 

بـــودن، مســـتقیم بـــودن، عدم جبران در ســـابق و مطالبه جبران خســـارت مشـــروع را شـــرط دانســـته اند1. 

بدین ســـان برای مســـئولیت مدنی داشـــتن دادگاه های اداری در  بکارگیری هـــوش مصنوعی، باید امکان 

پیـــش بینـــی ضرر وجـــود داشـــته باشـــد. دادگاه اداری که به جهت تســـریع در امـــور و نیز دقت در بررســـی 

داده هـــا و همچنیـــن قابلیـــت تحلیلی فرا انســـانی، هوش مصنوعی را بـــرای حل منازعات بـــکار می گیرند، 

در صـــورت وجـــود و وقوع ضرر بر شـــهروندان  باید مســـئولیت آن را بپذیرند. چه اینکه بر اســـاس الگوریتم 

خـــاص در هـــوش مصنوعـــی و نیز قـــدرت تحلیلی نســـبی از فرآیند طی شـــده حکم صادره می تـــوان وقوع 

ضرر را پیـــش بینی نمود.

بند دوم. رکن ارتکاب فعل زیان بار

مســـئولیت مدنی دادگاه های اداری در صدور رأی و حل منازعات بر اســـاس بهره وری از هوش مصنوعی 

مبتنـــی بـــر ارتـــکاب فعل زیان بـــار می باشـــد. در این میان بر اســـاس حقیقـــت و ماهیت هـــوش مصنوعی 

کـــه در مباحـــث بعدی مورد  کنکاش قـــرار می گیرد، مســـئولیت مدنی دادگاه هـــای اداری حالات مختلفی 

گر هـــوش مصنوعـــی بـــه مثابه کـــودکان و صغـــار در نظـــر گرفته شـــود،  پیـــدا مـــی کنـــد. بـــه ایـــن معنا  کـــه ا

مســـئولیت ناشـــی از فعـــل غیر بـــرای دادگاه اداری وجود دارد کمـــا اینکه در صورتی که هـــوش مصنوعی به 

معنای محصول انســـانی و یا حیوانات بدان نگریســـته شـــود، مســـئولیت ناشـــی از مالکیت بر اشـــیاء برای 

دادگاه هـــای اداری مطـــرح می باشـــد. باقـــی نظرات نیز بـــه همین صورت می باشـــند. بحـــث مهمی دیگر 

کـــه در اینجـــا وجـــود دارد این اســـت کـــه در صورت عدم قـــادر بودن پیـــش بینی فعـــل زیانبار بایـــد میزان 

گر اســـتفاده از  بکارگیـــری هـــوش مصنوعـــی در دادگاه هـــای را مـــورد کنـــکاش قـــرار داد بدین توضیـــح که ا

گر  هـــوش مصنوعـــی در دادگاه هـــای اداری امـــری طبیعی، عرفی و بلکه لازم به نظر برســـد در ایـــن زمینه، ا

قاضـــی اداری برخـــاف نظر هوش مصنوعی رای صادر کند و رای صادرشـــده بر اســـاس پـــردازش اطلاعات 

هـــوش مصنوعـــی صحیـــح باشـــد، دادگاه اداری در صـــدور چنیـــن حکمی مســـئول خواهد بـــود.در همین 

1. طاهــرى، حبیــب الله، حقــوق مدنــى )طاهــرى(ج2، دفتــر انتشــارات اســامى وابســته بــه جامعــه مدرســین حــوزه علمیــه قــم، قــم - 
ایــران، دوم، 1418 ه‍ــ ق، ص352.
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صـــورت چنانچه حکم صادره  براســـاس هوش مصنوعی اشـــتباه باشـــد و قاضی اداری با ابتنا و اســـتناد به 

آن صـــدور  رأی نمایـــد، دادگاه اداری ضامـــن نخواهد بود. و لکن چنانچه اســـتفاده از هوش مصنوعی رایج 

و متـــداول نبـــوده و بـــه  عرف دادگاهی تبدیل نشـــده باشـــد، و قاضی بـــه موجب حکم اشـــتباهی آن، رأیی 

را صـــادر نمایـــد مســـئول می باشـــد1. بدین ســـان در وقوع فعـــل زیانبار باید بـــه مقدار متداول بـــودن بهره 

وری از هـــوش مصنوعـــی نیـــز توجـــه کـــرد و آن را مورد بررســـی قـــرار داد چه اینکـــه چنین امـــر مهمی نقش 

کننده ای در ایـــن جهت دارد. بســـیار تعیین 

بند سوم. رکن رابطه سببیت

بـــه موجـــب این رکـــن باید بین تقصیـــر و وقوع ضـــرر  رابطه و علاقه ســـببیت وجود داشـــته باشـــد که البته 

اثبـــات چنین مطلبی در هوش مصنوعی به نظر ســـهل و غیر دشـــوار می باشـــد. ثابت کردن رابطه ســـببی 

بیـــن تقصیـــر و وقـــوع ضرر در زمینـــه هوش مصنوعی به نظر آســـان می‌رســـد، زیرا فناوری هـــوش مصنوعی 

بـــه طـــور ذاتی بر مبنـــای داده‌هـــا، الگوریتم‌هـــای پیچیده و پـــردازش دقیـــق اطلاعات عمـــل می‌کند. این 

گی‌هـــا امـــکان ردیابـــی و تحلیل دقیـــق فرآیندهایی که منجـــر بـــه تصمیم‌گیری‌های نادرســـت یا ایجاد  ویژ

؛ با توجـــه بـــه قابلیت‌های ذاتـــی هـــوش مصنوعی، از  ضـــرر شـــده‌اند را فراهـــم می‌کنـــد. و بـــه عبارت دیگـــر

جملـــه شـــفافیت فرآینـــد، قابلیت ردیابـــی وقایـــع و ابزارهای پیشـــرفته تحلیل داده، کشـــف رابطه ســـببی 

، بلکه در مقایســـه با  میـــان تقصیـــر و وقوع ضـــرر در دعاوی مرتبـــط با هوش مصنوعـــی نه‌تنهـــا امکان‌پذیر

شـــرایطی که چنین ابزارهایی در دســـترس نیســـت، ســـاده‌تر است.

گفتار ششم. مسئولیت مدنی در هوش مصنوعی

بـــا توجـــه بـــه اینکـــه هـــوش مصنوعی به صـــورت خـــودکار عمـــل می‌کند، لازم اســـت ابعـــاد حقوقـــی آن، به 

ویژه مســـئولیت مدنی ناشـــی از آن، به‌دقت بررســـی و مشخص شـــود. در این راســـتا، می‌توان رویکردهای 

مختلفـــی را در مـــورد هـــوش مصنوعـــی در نظـــر گرفـــت و بـــا تحلیـــل و ارزیابـــی هـــر یـــک از ایـــن رویکردها، 

مســـئولیت مدنـــی مرتبط بـــا آن‌هـــا را در دادگاه‌های اداری مورد بررســـی قـــرار داد:

1. تخشــید، زهــرا، مقدمــه‌ای بــر چالــش هــوش مصنوعــی در حــوزه مســئولیت مدنی،حقــوق خصوصــی، دوره 18، شــماره1، بهــار و 
ص241.  ،250-227  ،1400 تابســتان 
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بند اول. هوش مصنوعی به مثابه حیوان

مـــی تـــوان به هـــوش مصنوعی بـــه مثابه حیـــوان نگریســـت؛ در این فرض، هـــوش مصنوعی نیمه مســـتقل 

و قابـــل کنتـــرل و نظـــارت را می تـــوان به ماننـــد حیوانات اهلی دانســـت و آنکه واجد نوعـــی خودمختاری و 

اســـتقلال اســـت را با حیوانات وحشـــی قیاس نمود.

گـــر ربـــات به ماننـــد حیـــوان اهلی تحـــت کنتـــرل و نظـــارت صاحـــب و مالک خود باشـــد  در ایـــن صـــورت ا

، شـــخص حقوقـــی و حقیقی  در صـــورت وجـــود ارکان و شـــرائط مســـؤلیت مدنـــی یعنـــی تقصیر و وقوع ضرر

گر خســـاراتی از  اســـتفاده کننـــده مســـئول می باشـــد. چنانچه مـــاده ۳۳۴ قانـــون مدنی بیـــان مـــی دارد: ا

ناحیـــه حیـــوان وارد بیاید، مالک یا متصرف مســـئول خســـارات وارد شـــده نمی باشـــد مگر اینکه در راســـتا 

حفـــظ و نگهـــداری از آن تقصیـــر کرده باشـــد. و چنانچـــه حیوان بواســـطه عمل دیگری منشـــأ ضرری گردد 

گـــر دادگاه های  فاعـــل آن عمـــل خســـارات وارده را متحمـــل مـــی شـــود.لکن ذکر ایـــن نکته لازم اســـت که ا

اداری در اســـتفاده از هـــوش مصنوعـــی ناتوان بوده و بدین ســـبب موجب خســـارت بر یکـــی از متداعیین 

گردنـــد نبایـــد در حـــل دعـــاوی اداری هوش مصنوعـــی را بکار گیرنـــد لذا در ایـــن حالت هر چنـــد تقصیری 

نداشـــته باشـــند مســـؤول بوده و باید پاســـخ گو باشـــند چنانچه تبصره 2 ماده 522 قانون مجازات اسلامی 

کی کـــه دیگران را در معرض آســـیب قرار دهد و  در ایـــن باره می گوید: نگهداری هر وســـیله یا شـــیء خطرنا

شـــخص قادر به حفظ و جلوگیری از آســـیب ‌رســـانی آن نباشـــد، مشـــمول حکم تبصره )1( این ماده است. 

و در تبصـــره 1 ایـــن مـــاده آمـــده اســـت: نگهـــداری حیوانی کـــه شـــخص توانایی حفـــظ آن را نـــدارد، تقصیر 

محســـوب می‌ شـــود. بر این اســـاس اطلاق تبصره 2 مشـــمول بکار گیری از هوش مصنوعی نیز می باشـــد. 

همچنـــان که واژه »شـــخص« در تبصره 2 نیز اطلاق دارد و شـــخص حقوقی یعنـــی دادگاه اداری و یا قاضی 

اداری بعنـــوان شـــخص حقوقـــی را در بـــر مـــی گیـــرد. نکتـــه مهم این اســـت کـــه بایـــد رابطه ســـببی به طور 

دقیـــق مشـــخص شـــود، به ایـــن معنا کـــه ارتباط مـــادی میان زیان واردشـــده و عامـــل زیان )مثـــا حیوان( 

ثابـــت گـــردد. بـــرای مثـــال، در مـــواردی مانند حمله قلبی ناشـــی از پارس ســـگ یـــا انتقال بیماری توســـط 

حیوانـــات، لازم اســـت که ایـــن ارتباط بـــه طور واضح ثابت شـــود.1 

1. رجبــی، عبــدالله، ضمــان در هــوش مصنوعــی، مطالعــات حقــوق تطبیقــی، دوره10، شــماره2، پاییــز و زمســتان 1398، صفحــات 
ص451.  ،466-  449
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بند دوم. هوش مصنوعی به مانند برده 

دیـــدگاه دیگـــری می تواند این باشـــد کـــه آن را با برده های ســـابق مورد مقایســـه قرار دهد بدیـــن معنا که به 

ماننـــد اشـــیاء بوده که مـــورد ملکیت دیگران واقع می شـــود.در این راســـتا همانگونه که مالک برده مســـئول 

امور و خســـارات وارد شـــده توســـط برده بوده، مالک ربات نیز چنانچه در احکام صادر از دادگاه های اداری 

مرتکـــب خطـــا و در نتیجه وقوع خســـاراتی بر یک طرف واقع شـــود، مســـئول بوده و باید بـــه موجب قانون با 

وی برخورد شـــود1.در مقام بررســـی این دیدگاه گفته می شـــود که این تشـــابه بســـیار مخالف واقع می باشـــد 

ک و اراده بشـــری بوده و همانگونـــه ای که مالک تفیهـــم کرده را  چـــه اینکـــه برده بـــه مانند مالـــک دارای ادرا

مـــی توانـــد بـــه صورت دقیـــق و موشـــکافانه به مرحله اجـــرا در آورد و ممکن اســـت نیـــز در این راســـتا با کمی 

تفـــاوت و در نظـــر گرفتن خســـارات بر طرف مقابـــل، اوامر صاحب خـــود را امتثال نماید. این در حالی اســـت 

کـــه ربات محصول و تولیدی دســـت انســـان بوده و گرچه واجـــد نوعی خود مختاری اســـت اما خودمختاری 

کـــه بر اســـاس طراحـــی انســـانی حاصل شـــده و فاقـــد اراده ذاتی اهدائی از ســـوی خالق انســـانها می باشـــد. 

از ایـــن رو گرچـــه در اصـــل وجـــه شـــبه، کـــه وجود اراده اســـت، بـــا هم مشـــترکند و لکن منشـــأ و آبشـــخور آنها 

مختلـــف و متفـــاوت می باشـــد. بـــه این معنا کـــه یکـــی از روی طراحی انســـانی و صنعت مدرن و پیشـــرفته و 

دیگـــر ناشـــی از خلقـــت ذاتی انســـانی بوجود آمده اســـت. عـــاوه بر این، ممکن اســـت این موضـــوع در مورد 

دادگاه‌هـــای اداری قابل تطبیق نباشـــد، زیرا دادگاه اداری تنها با پرداخت مبلغی حق اســـتفاده و به‌کارگیری 

یـــک محصـــول مـــدرن را به دســـت مـــی‌آورد، در حالی که مالـــک اصلی آن محصول، شـــخص دیگری اســـت؛ 

کســـی کـــه ربات را تولید کـــرده یا اطلاعـــات لازم را به آن آموزش داده اســـت.

بند سوم. هوش مصنوعی به منزله انسان دارای اختلال ذهنی

کـــرد. انجمن  ربـــات هـــای واجد هـــوش مصنوعی را مـــی توان بـــه انســـانهای دارای اختلال ذهنی تشـــبیه 

ناتونـــی هـــای ذهنـــی و رشـــدی آمریـــکا اختـــال و ناتوانی ذهنـــی را در ســـه حـــوزه محدودیـــت در عملکرد 

ذهنی، محدودیت در کنش های انطباقی و سازشـــی با محیط و تشـــخیص در ســـالهای اولیه رشـــد تعریف 

و تبییـــن مـــی کند افراد ممکن اســـت در ســـطوح مختلف خفیف، متوســـط و عمیق واجـــد نقیصه اختلال 

ــر هــوش مصنوعــی  1. حکمــت نیــا، محمود-محمدی،مرتضــی، واثقــی، محسن،مســئولیت مدنــی ناشــی از تولیــد ربات‌هــای مبتنــی ب
ــار، حقــوق اســامی، ســال پانزدهم،شــماره 60،بهــار 1397، ص235. خودمخت
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ک کامـــل، توانایی تحلیل  ذهنی باشـــند1. افـــراد دارای اختلال ذهنی به دلیل نداشـــتن قدرت تعقل و ادرا

و حـــل مســـائل و مشـــکلات پیش‌آمده را ندارنـــد و همواره برای مواجهه با این مســـائل بـــه کمک و مهارت 

دیگـــران نیازمنـــد هســـتند.این افـــراد به جهـــت پذیرفتن مطالب و مســـائل بـــه صورت خام و پخته نشـــده 

همواره با ســـاده اندیشـــی و زودبـــاوری مواجه بوده و از تفکـــر منطقی و تحلیلی همراه با اســـتدلال و دلیل 

بـــی بهـــره می باشـــند2. به نظر می رســـد تشـــبیه ربات به انســـان دارای اختـــال ذهنی صحیح نمی باشـــد 

کـــه در تعریـــف آن گذشـــت فرض این اســـت که به واســـطه  چـــه اینکـــه در هـــوش مصنوعی همـــان طوری 

کـــرده اســـت. البته چنانچه در سیســـتم  ک بـــدون عیـــب و نقص پیدا  شـــباهت ســـازی، نوعـــی اراده و ادرا

ســـخت افـــزاری و یـــا حتی نـــرم افزاری ربـــات نوعی عیب بـــه مانند ســـوختن فیوز و یـــا اختلال برقـــی ایجاد 

بشـــود ممکـــن اســـت ربات نوعـــی اختـــال در عملکرد پیـــدا کنـــد و از این جهت نوعی شـــباهت با انســـان 

واجـــد اختـــال ذهنی بـــه وجود بیایـــد و لکن این فـــرض اولا خارج از محل بحث اســـت زیـــرا موضوع مورد 

بحـــث رباتـــی اســـت که بـــا تمامی اجـــزا و شـــرایط خود بـــه طور کامـــل و صحیح عمـــل می‌کنـــد و خطاهای 

ناشـــی از چنیـــن رباتـــی مورد بررســـی و تحلیـــل قرار می‌گیـــرد. ثانیا اختـــال در ربات گاهی ممکن اســـت آن 

ک انســـانی حتـــی در مرحلـــه ضعیف بنمایـــد و در این صورت ربـــات به مانند یـــک موجود بی  را فاقـــد ادرا

جـــان و شـــیء خارجـــی تلقی می شـــود. بدین ســـان نظریه مذکـــور باطل و خطا بـــوده و نمی توانـــد ما را در 

وصـــول به هدف خویـــش یعنی  مســـؤلیت مدنی، رهنمون ســـازد.

بند چهارم. هوش مصنوعی به منزله کودکان و صغار

 رویکـــرد دیگـــر ایـــن اســـت کـــه هـــوش مصنوعـــی و ربـــات بـــه ماننـــد کـــودکان و صغار دانســـته شـــود یعنی 

همانطـــور کـــه کـــودکان تحـــت نگهـــداری و کنترل ولـــی و سرپرســـت هســـتند، ربات هـــا نیز بوســـیله مالک 

و تولیـــد کننـــده خـــود نگهداری می شـــوند. وجه شـــبه کـــودکان و ربـــات ها  خـــود مختاری و تعقـــل پایین 

مـــی باشـــند.ربات هـــا با توجـــه به وجـــود الگوریتـــم های خاصـــی در آنها قـــادر به تعلیـــم و آمـــوزش بوده و 

در ایـــن مـــورد بـــه مانند کـــودک قابلیـــت رشـــد و اســـتفاده از تجربیـــات را دارند. لـــذا بحث هـــای مرتبط با 

لات تغذیــه‌ای کــودکان بــا ناتــوان ذهنــی، مرکــز  -خاموشــی بــر اختــا ، محمدزاده،عــادل، اثربخشــی مداخلــه مبتنــی بــر گریز 1. قمرانــی، امیــر
تحقیقــات مراقبتهــای پرســتاری دانشــگاه علــوم پزشــکی ایران)نشــریه پرســتاری ایــران(، دوره30، شــماره110، اســفند مــاه 1396،78-

87، ص79.

2. هداوندخانی، فاطمه، بهداشت روانی در افراد عقب مانده ذهنی، مجله تعلیم و تربیت استثنایی، ش78، تابستان 1378، ص62.
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مســـؤلیت مدنـــی در بـــاره کـــودک در محل بحث نیز جریـــان پیدا می کند بر این اســـاس بـــه موجب قانون 

هـــر شـــخصی که وظیفـــه نگهداری و کنتـــرل وی را بر عهده دارد مســـئول خســـارات وارده از ســـوی وی نیز 

می باشـــد.1 درتبصره ماده 519 قانون مجازات اســـامی آمده اســـت: هرگاه دیوار یا بنایی که ســـاقط شـــده 

گـــر بنای مذکـــور از بناهـــای عمومـــی و دولتی  متعلـــق بـــه صغیـــر یا مجنون باشـــد ولـــیّ او ضامن اســـت و ا

باشـــد، متولـــی و مســـئول آن ضامن اســـت. در صـــورت پذیرفتن رویکرد تشـــابه هوش  مصنوعـــی به کودک 

همیـــن بحـــث درباره خطـــای هوش مصنوعـــی نیز قابل طرح می باشـــد. مـــاده ۷ قانون مســـئولیت مدنی 

در ایـــن بـــاره بیـــان می دارد:  کســـی که نگاهداری یـــا مواظبت مجنون یـــا صغیر قانوناً یا بر حســـب قرارداد 

بعهـــده او مـــی باشـــد در صـــورت تقصیـــر در نگاهـــداری بـــا مواظبت ‌مســـئول جبـــران زیـــان وارده از ناحیه 

مجنـــون و یـــا صغیر می باشـــد و در صورتی که اســـتطاعت جبران تمام یا قســـمتی از زیان وارده را نداشـــته 

باشـــد از مـــال‌ مجنون یـــا صغیر زیان جبران خواهد شـــد و در هر صـــورت جبران زیان بایـــد بنحوی صورت 

گیـــرد که موجب عســـرت و تنگدســـتی جبران‌ کننده نباشـــد.بر این اســـاس دادگاه هـــای اداری در صورت 

بکارگیـــری هـــوش مصنوعی و ربـــات در صدور احـــکام و در نتیجه وجود خطای تقصیری و وقوع خســـارات 

بـــر  یکـــی از متداعییـــن مســـؤول بوده و باید بـــه موجب قوانیـــن جبران خســـارت نماید.

در مقـام ارزیابـی ایـن رویکـرد اینطـور گفتـه مـی شـود: کـه گرچـه تشـبیه هـوش مصنوعـی بـه کـودک از جهاتـی 

صحیـح مـی باشـد و لکـن بـا عطـف توجـه بـه وجود افعال خـاص و با قدرت تعقل بالا از سـوی ربـات ها و هوش 

مصنوعی چنین تشبیهی واقع بینانه نیست. البته ربات های در طبقه ضعیف و دارای قدرت ادارکی ضعیف 

را می تواند با کودکان تشبیه کرد و لکن دادگاه های اداری در مقام حل منازعات و خصومات اداری از چنین 

نوعـی بهـره نمـی گیرنـد و در صـورت اسـتفاده از چنیـن نـوع از ربـات ها طبعا مسـئول جبران خسـارات ناشـی از 

آن مـی باشـند. برخـی در مقـام اشـکال بـر نظریـه مذکـور گفتـه انـد: ربـات هـا بـر خلاف صغـار  قابلیت دارا شـدن 

حـق و تکلیـف را ندارند2.کـه بـه نظـر مـی رسـد بـرای تشـابه ربـات بـه کـودکان و صغار وجـود قابلیت بـرای حق و 

تکلیـف واقـع شـدن ضـروری نمـی باشـد و بلکـه مهم وجـود وجه تشـابه در میان آن دو می‌باشـد.

كــودكان( بررســی تطبیقــی و  ، مرضیــه، مســئولیت مدنــی سرپرســتان در قبــال اعمــال زیــان‌آور  1. صفایی،سیدحســین، افضلــی مهــر
تحلیلــی(، فصلنامــه تحقیقــات حقوقــی، شــماره67، 1393.ص2.

2. حکمــت نیــا، محمود-محمدی،مرتضی،واثقــی، محســن، مســئولیت مدنــی ناشــی از تولیــد ربات‌هــای مبتنــی بــر هــوش مصنوعــی 
خودمختار،حقــوق اســامی، ســال پانزدهم،شــماره 60، بهــار 1397، ص236.
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ممکن است گفته شود با توجه به اینکه مالک و سازنده هوش مصنوعی اطلاعات را به او داده و دادگاه اداری 

یـا قاضـی بکارگیرنـده، مالـک نیسـت و صرفـا از آن اسـتفاده می کنـد و هیچ گونه اطلاعاتی به او نـداده تا بخواهد 

ضامن آن باشـد. در جواب گفته می شـود گرچه این کلام صحیح اسـت و دادگاه یا قاضی اداری صرفا اسـتفاده 

کننده است و مالک اصلی اطلاعات را به هوش مصنوعی داده و لکن  از آنجایی که دادگاه اداری سبب بوده و 

سـبب در اینجا اقوی از مباشـر می باشـد، دادگاه اداری ضامن می باشـد. چنانچه به موجب ماده 332 قانون 

مدنی: »هر گاه یک نفر سبب تلف مالی را ایجاد کند و دیگری مباشر تلف شدن آن مال بشود مباشر مسئول 

اسـت نه مسـبب مگر این که سـبب‌ اقوی باشـد به نحوی که عرفاً اتلاف مسـتند به او باشـد.«

 ذکر این نکته لازم اســـت که  در محل بحث چنانچه دادگاه های اداری مجوز اســـتفاده از هوش مصنوعی 

در فرآینـــد دادرســـی را بدانـــد و در ایـــن مصیر هوش مصنوعـــی خطا نماید مســـئولیت متوجـــه دادگاه می 

باشـــد و نه شـــخص قاضی؛ چـــه اینکه قاضـــی در بکارگیری آن خطایی انجـــام نداده و وقـــوع خطا صرفا به 

جهـــت اشـــتباه محاســـباتی هـــوش مصنوعی می باشـــد. چنانچـــه بنابر اصـــل 171 قانون اساســـی: »هر گاه 

در اثـــر تقصیـــر یـــا اشـــتباه قاضـــی در موضوع یـــا در حکم یـــا در تطبیـــق حکم بر مـــورد خاص، ضـــرر مادی 

، مقصـــر طبـــق موازین اســـامی ضامن اســـت و در غیر  یـــا معنـــوی متوجه کســـی گـــردد، در صـــورت تقصیر

این صورت خســـارت به وســـیله دولـــت جبران می‌شـــود...« در اینجا قاضـــی تقصیری ندارد  تا مســـئولیت 

گـــردد. بر خـــاف زمانی که احراز شـــود خطا از ســـوی قاضی بـــوده، به عنوان نمونـــه قاضی به  متوجـــه وی 

طور صحیح ســـوال و مســـئله را با  ربات مطرح نکرده بود، مســـئولیت متوجه قاضی می باشـــد. همچنین 

در جایی که دادگاه مجوز اســـتفاده از هوش مصنوعی در فرآیند دادرســـی را به قضات نداده باشـــد و لکن 

آنهـــا از آن اســـتفاده کننـــد و در ایـــن مصیر هـــوش مصنوعی خطا نماید ،آثـــار حقوقی ناشـــی از آن بر عهده 

خـــود قاضـــی مـــی باشـــد. چنانچه مـــاده 11 قانـــون مســـئولیت مدنی مقـــرر مـــی دارد: » کارمنـــدان دولت و 

شـــهرداری‌ها و موسســـات وابســـته به آن‌ها که به مناســـبت انجام وظیفه عمداً یا در نتیجـــه بی‌احتیاطی 

خســـاراتی به اشـــخاص ‌وارد نمایند شـــخصاً مســـئول جبران خســـارت وارده میباشـــند ولی هرگاه خسارات 

وارده مســـتند بـــه عمـــل آنـــان نبـــوده و مربـــوط به نقـــص وســـائل ادارات و ‌موسســـات مزبور باشـــد در این 

کمیت دولت  صـــورت جبـــران خســـارت برعهـــده اداره یا موسســـه مربوطه اســـت ولـــی در مـــورد اعمـــال حا

هـــرگاه اقداماتـــی که بر‌حســـب ضـــرورت برای تامیـــن منافـــع اجتماعی طبق قانـــون به عمل آیـــد و موجب 

ضـــرر دیگری شـــود دولـــت مجبور به پرداخت خســـارات نخواهـــد بود..« 
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بند پنجم. هوش مصنوعی به مثابه شخص حقوقی

 رویکـرد دیگـر دربـاره هـوش مصنوعـی ایـن اسـت کـه بـه مثابه شـخص حقوقی دانسـته شـود، شـخص حقوقی 

عبارت اسـت از گروهی از افراد ، انسـان یا منفعتی از منافع عمومی که قوانین موضوعه آن را در حکم شـخص 

طبیعـی و موضـوع حقـوق و تکالیـف افـراد قـرار داده باشـد.1 ربـات هـا نیـز بـا توجـه بـه اینکـه واجـد سـطحی از 

خودمختاری هسـتند و می تواند به موجب درکی که از محیط اطراف خود دارند، و نیز به میزانی که توانایی 

بـر تحلیـل داده هـا دارنـد، مـی تواننـد تصمیـم بگیرند و در این راسـتا به مانند شـخص حقوقی هسـتند که می 

تواند طرف حق و تکلیف واقع شـود، مالیات بپردازد، و این امور را به واسـطه عامل انسـانی انجام می دهند. 

بـر اسـاس ایـن نظریـه عامـل انسـانی شـخص حقیقـی اسـت که هیـچ مسـئولیتی در قبـال اقدامات و خسـارات 

وارده از سـوی ربـات را نـدارد و صرفـا امـور و اقدامـات مرتبـط بـه آن را اجـرا مـی کنـد. بعنـوان نمونـه مدیرعامـل 

یک شـرکت خسـارات وارد شـده توسـط شـرکت را از دارایی خودش پرداخت نمی کند بلکه از اموال متعلق به 

شـرکت مـی پـردازد و در ایـن راسـتا هیـچ گونـه مسـئولیتی عائـد وی نمـی گـردد. بـر ایـن اسـاس بـا پذیرفتن این 

نظریـه بـرای دادگاه هـای اداری اسـتفاده کننـده از هـوش مصنوعـی مسـئولیت مترتـب نمـی شـود بلکـه تمـام 

خسـارات بـه شـخص حقوقـی ربـات بـر مـی گـردد. در مقـام ارزیابـی ایـن نظریـه اشـکال مهمـی وجـود دارد و آن 

ایـن اسـت کـه در صـورت شـخص حقوقـی دانسـتن ربـات ها تولیـد کننده، مالـک و کاربر هیچ گونه مسـئولیتی 

گـردد و حـال آنکـه اشـتباه و خطـا رخ داده از ربـات چـه بسـا بـه  ندارنـد و تمـام آن بـه شـخص حقوقـی بـر مـی 

موجـب نقـص در کار تولیـد کننـده و یا اسـتفاده نادرسـت توسـط کاربر باشـد. همچنیـن اموال و داریـی ربات از 

چـه راهـی و بـا چـه مکانیزمـی حاصـل مـی شـود؟ و در ایـن راسـتا وانگهـی ضـرر اتفاق افتـاده به حدی اسـت که 

ربـات توانایـی پرداخـت چنیـن هزینـه ای را نداشـته باشـد و در ایـن صـورت تناسـب بیـن ضـرر و میـزان جبـران 

خسـارت وجـود نخواهـد  داشـت. افـزون بـر همـه اشـکالات مذکـور اساسـا چنیـن نظریـه ای خالف فهـم همـه 

گاه و مجـرب فضـای مجـازی و هـوش مصنوعـی بـوده و پذیـرش آن بسـیار غریـب می باشـد. کاربـران آ

بند ششم. هوش مصنوعی به مانند محصول ساخته شده بشری

برخـــی نیز هوش مصنوعی را به مثابه محصول ســـاخته شـــده صنعت و تکنولوژی انســـانی دانســـته اند به 

ایـــن معنـــا که قابلیت دارا شـــدن حق و تکلیـــف را ندارد. مســـئولیت دادگاه هـــای اداری در اینجا ناشـــی از 

کتابخانه گنج دانش، تهران،1383، ص378. ، جعفری لنگرودی، ترمینولوژی حقوق،  1. محمدجعفر
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ع مثابـــه حیوان بودن  نگهـــداری و مالکیـــت ربـــات ها و هـــوش مصنوعی می باشـــد1؛ چنانچه ســـابقا در فر

هـــوش مصنوعـــی به موجـــب ماده 334 قانـــون مدنی مورد بررســـی  قرار گرفـــت. در این صـــورت بر مبنای 

تقصیـــر  متصـــرف و صاحـــب شـــئ به انـــدازه تقصیـــر در زیـــان وارده مســـئولیت مدنـــی دارد و دادگاه اداری 

بکارگیـــری شـــان از هـــوش مصنوعـــی و ربـــات به مثابه اســـتفاده از یک شـــئ بـــوده و تمام مســـئولیت آن با 

وجـــود شـــرائط، عائدشـــان می گـــردد. ضمن اینکه عموما خســـارات وارده از طرف شـــئ صـــورت می گیرد و 

کمتر موردی یافت می شـــود که شـــئ در آن دخالت نداشـــته باشـــد که در این صورت مالک و متصرف در 

شـــئ ضامن و مســـئول خســـارات وارد آمده می باشند.

بـــه نظر می رســـد با نـــگاه واقـــع بینانه هـــوش مصنوعی را نوعی محصول انســـانی دانســـتن قابـــل پذیرش 

آن،  توانایی‌هـــای طبقه‌بنـــدی شـــده  اولا؛ خودمختـــاری، هوشـــیاری نســـبی و  اینکـــه  باشـــد. چـــه  مـــی 

دست‌ســـاخته و اعطـــای انســـان اســـت و بخشـــی از ذات آن به شـــمار نمی‌رود. و هـــرگاه در اثنـــای تولید و 

نصـــب قطعـــات از ســـوی ســـازنده خطایی اتفـــاق بیفتد ربـــات و هوش مصنوعـــی از درجه اعتبار ســـاقط و 

توانایـــی انجـــام هیـــچ گونه فعالیتـــی را نخواهد  داشـــت.ثانیا؛ با رد نظریه شـــخص حقوقی بـــودن و اختلال 

ذهنـــی انســـانی کـــه بســـیار غرابت با حقیقـــت هـــوش مصنوعـــی دارد، اثبات ایـــن نظریه بعید نمی باشـــد.

نتیجه 

گســـترش فناوری های نوین و تســـریع در انجام امور انتظارات شـــهروندان را نســـبت به تســـریع در عملکرد 

نهـــاد ها و ســـازمانها بالابرده اســـت. نهـــاد های قضایـــی اداری و از جمله دیـــوان عدالـــت اداری نیز از این 

گیـــر در عرصـــه تکنولوژی قرار مـــی گیرند و از ایـــن رو خدمات  امـــر مســـتثنا نبـــوده و در معـــرض تحولات فرا

خـــود را بایـــد بر اســـاس این ابزار نوین به مرحله اجرا برســـانند و در این راســـتا اســـتفاده از هوش مصنوعی 

امـــری اســـت که بـــرای نهادهای قضایی اداری امری ضـــروری و بلکه لازم به نظر می رســـد و لکن در صورت 

خطـــا و اشـــتباه حاصل از بـــکار گیری هـــوش مصنوعی بســـتگی به مبنای پذیرفته شـــده برای مســـئولیت 

مدنـــی و نیـــز نظریـــات بررســـی شـــده درباره هـــوش مصنوعـــی ، مســـئولیت اثبـــات شـــده برای نهـــاد های 

قضایـــی داداری نیـــز متفـــاوت می باشـــد.  در میان نظریـــات مطرح شـــده درباره ماهیت هـــوش مصنوعی 

کشــو هــای اتحادیــه اروپــا،  کــری نیــا ، حانیــه، ماهیــت و مبنــای مســئولیت مدنــی ناشــی از هــوش مصنوعــی در حقــوق ایــران و  1. ذا
ص140.  ،1402 اول،  بیستم،شــماره  دوره  خصوصــی،  تهران،حقــوق  دانشــگاه  انتشــارات 
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بـــه نظـــر می رشـــد تشـــبیه آن بـــه مثابه شـــئ و محصول ســـاخت بشـــری و نیز بـــه مثابه حیوان پنداشـــتن 

آن امـــری مقبـــول بـــه نظر می رســـد و بـــر این اســـاس به موجـــب قوانیـــن مطروحـــه در محتویات نوشـــتار 

حاضـــر همچـــون؛ اصـــل 171 قانون اساســـی، مـــاده 11 قانون مســـئولیت مدنـــی، مـــاده 332 و 334 قانون 

مدنـــی دادگاه هـــای اداری در صورت وقوع زیان و خســـارات بر متداعیین ضامن و مســـئول می باشـــند. و 

در میـــان نظریـــه های مطرح شـــده برای بـــرای اثبات مســـئولیت مدنـــی دادگاه هـــای اداری بهترین مبنا، 

نظریـــه تضمین حق می باشـــد.
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کنکاشی بر عدم اظهارنظر ماهوی فقهای شورای نگهبان در پاسخ به 
استعلامات شرعی دیوان عدالت اداری

علی آریان‌نژاد1، کمال کدخدامرادی2، علی فتاحی زفرقندی3

چکیده  

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

کلیدواژه‌ها: دادرسی اداری، نظارت شرعی، دیوان عدالت اداری، عدم اظهارنظر ماهوی، فقهای شورای نگهبان.
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kadkhodammm@isu.ac.ir .2. دانشجوی دکتری حقوق عمومی، دانشکده معارف اسلامی و حقوق، دانشکاه امام صادق )ع(، تهران، ایران
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مقدمه

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

؟  مـــوارد آیا امـــکان واخواهی وجـــود دارد یا خیر

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

اظهارنظـــر ماهـــوی می‌باشـــد، مـــورد ســـنجش قـــرار می‌گیرد.   

گفتار اول. امکان‌سنجی اختیار شورای نگهبان در احراز صلاحیت خود

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ارائـــه شـــده ذیل هر اســـتدلال جمع‌بنـــدی صـــورت می‌گیرد.

بند اول. تحلیل استدلال‌های موافقین

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

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

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

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

ــرد. ــرار می‌گیـ ــه قـ تفکیـــک مـــورد مطالعـ

الف. استدلال‌های مبتنی بر متن قانون 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

آنها  از چنیـــن اختیاری برخوردار هســـتند.  

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

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

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

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

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

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

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

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

چگونگـــی اعمال این صلاحیت توســـط فقهای شـــورای نگهبان قائل شـــد. 

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

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

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

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

ب. استدلال‌های مبتنی بر قواعد منطقی

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

تشـــخیص و حكـــم دیوان مـــاك عمل خواهـــد بود.«

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

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

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

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

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

شـــرعی در خصوص اســـتعلامات دیوان اســـت. 

پ. استدلال‌های مبتنی بر قواعد عام دادرسی 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

قاعـــده نمی‌تـــوان تشـــخیص دیوان را برای شـــورای نگهبـــان لازم‌الاتباع دانســـت. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

اداری لازم‌الاتباع باشـــد.  

ت. استدلال‌های مبتنی بر نگرش نظام‌مند به فرآیند نظارت شرعی 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

نمایند.   صلاحیـــت  احراز 

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

بند دوم. تحلیل استدلال‌های مخالفین

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

اســـتدلال‌های موافقیـــن، آنهـــا را در چهار دســـته طبقه‌بندی نمود.

الف. استدلال‌های مبتنی بر متن قانون 

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

نظارت شـــرعی برعهده دیوان عدالت اداری اســـت. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ب. استدلال‌های مبتنی بر قواعد عام دادرسی 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

اختیـــار احراز صلاحیـــت خود را نخواهد داشـــت.

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

شــماره 16، پاییــز 1402، ص 65. 

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

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

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

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

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

پ. استدلال‌های مبتنی بر نگرش نظام‌مند به فرآیند نظارت شرعی 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

خود را نخواهند داشـــت. 

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

خمینــی )ره(، 1374، ج 4، ص 35-34.

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

3. اختری، عباسعلی، »زمان و مکان و تحول موضوعات احکام«، نقش زمان و مکان در موضوعات احکام، همان.
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لکـــن بـــه نظر همان‌طـــور که پیش از ایـــن تحلیل شـــد در فرآیند نظارت شـــرعی فعال و مؤثـــر بودن هریک 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 . مرجع می‌باشـــد یـــا خیر

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

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

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

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

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

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

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

نمایند.  خـــودداری  ماهوی 

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

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

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

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

بند اول. جهات شکلی

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

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

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

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

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

ع الف. عدم وجود دادخواهی مبتنی بر شر

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

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

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

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

مطرح ننموده اســـت«، اشـــاره کرد. 

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

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

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

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

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

دیـــوان به این شـــكایت موضـــوع ندارد«، اشـــاره کرد.

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

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

اظهارنظـــر ماهوی وجـــود ندارد. 

ب. عدم وجود خارجی موضوع

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

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

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

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

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

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

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

کرد.  اشـــاره  نیست«، 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

پ. عدم انتقال مناسب موضوع

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

آن دیـــوان محترم اعلام شـــده اســـت و لـــذا موجبی جهـــت اعلام‌نظر مجـــدد درباره آن وجـــود ندارد.«
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کنکاشی بر عدم اظهارنظر ماهوی فقهای شورای نگهبان 
در پاسخ به استعلامات شرعی دیوان عدالت اداری

به علاوه در برخی موارد موضوع روشـــن نیســـت و در نتیجه فقهای شـــورای نگهبان در تشـــخیص موضوع 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

بـــدون اظهارنظـــر ماهـــوی، رأی بر عدم صلاحیـــت صادر کند. 

بند دوم. جهات ماهوی

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

تعـــارض دو نظر فقهی شـــورا ایجـــاد نماید.  

ب. عدم ارائه هنجار حقوقی در قالب مقرره 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

پاســـخ در این خصوص نمی باشـــد«.

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

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

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

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

صلاحیت دیـــوان عدالـــت ادارى نیز خارج اســـت«.

گی‌های ماهوی مقرره  پ. عدم برخورداری موضوع از ویژ

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

هم هســـت ولـــی عکس ایـــن قاعده همـــواره صحیح نیســـت.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

آینــده اظهارنظــر صریــح خواهــد شــد.« 

نظر شماره 76/21/513 مورخ 1376/3/1 نیز مؤید همین نظر است، 
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ارســـال می‌شـــود، در این مـــوارد دیگر عدم اظهارنظر ماهوی شـــورا به دلیل مذکور در فـــوق نباید مصداقی 

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

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

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

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

نگهبـــان به دلیل احتمـــال مغایرت موضـــوع با قانون تکرار شـــود. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

دانســـته شـــده اســـت.

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

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

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

گرفته‌اند.1    درنظـــر 

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

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

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

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

اعتـــراض از این نهـــاد را دشـــوار می‌نماید. 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. همان، جلسه 61.

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

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

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

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

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

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

صلاحیـــت خـــود صـــادر می‌نمایند.

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

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

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

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

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

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

اظهارنظر ماهوی خـــودداری نمایند.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

می‌تـــوان چنین امکانـــی را البته بـــا محدودیت‌هایـــی پذیرفت.
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چکیده

سیاســـت‌های کلـــی نظـــام اداری بخش مهمی از سیاســـت‌های کلی نظام اســـت که توســـط مقـــام رهبری 

پـــس از مشـــورت بـــا مجمع تشـــخیص مصلحـــت نظام تعییـــن می‌گـــردد؛ اما واقعیت این اســـت کـــه عمده 

مباحـــث ایـــن حـــوزه متمرکز بر مفهـــوم و جایگاه سیاســـت‌های کلـــی نظـــام اداری در نظام حقوقی کشـــور 

بـــوده و ایـــن سیاســـت‌ها از نقطـــه نظر مولفه‌هـــای اداری کرامت انســـانی چنـــدان مورد توجـــه و بحث قرار 

نگرفته اســـت. لذا اهمیت این سیاســـت‌ها در ســـاختار اداری کشـــور و تأثیر آن بر اعمال اداری از یک ســـو 

و توجـــه بـــه ارتقای حقـــوق و آزادی‌های مردم از ســـوی دیگر پرداختـــن به جایگاه مولفه‌هـــای مورد بحث 

را اجتناب‌ناپذیـــر می‌ســـازد. در ایـــن میـــان اصـــول نوین حقـــوق اداری، کـــه عمدتا بر اســـاس اصل کرامت 

انســـانی شـــکل گرفته‌اند، به‌عنوان ضمانتی برای حفظ حقوق شـــهروندان در برابر اختیـــارات خاص اداره 

عمـــل می‌کننـــد و تلاش دارند تـــا از هرگونه تعدی به حقـــوق فردی جلوگیری نمایند. براین اســـاس تحقیق 

کـــه مولفه‌هـــای اداری کرامت انســـانی تـــا چه انـــدازه در  حاضـــر در پـــی پاســـخ‌گویی بـــه این ســـوال اســـت 

سیاســـت‌های کلـــی نظام اداری تجلـــی یافته؟ در این راســـتا در مقالـــه حاضر به روش توصیفـــی- تحلیلی 

کمیـــت قانون، اصل وجـــود امنیت شـــغلی، اصل برابری  مولفه‌هـــای اداری کرامـــت انســـانی چون اصل حا

و منـــع تبعیـــض، اصـــل لیاقـــت و شایســـتگی، حـــق دسترســـی به اســـناد، اصـــل جبـــران خســـارت وارده به 

شـــهروندان، اصـــل بـــی طرفی و اســـتقلال، اصل رعایت مهلـــت معقول، اصل لـــزوم ارائه دلایـــل تصمیمات 

اداری در سیاســـت‌های کلـــی نظـــام اداری مورد بررســـی قـــرار گرفتـــه و در نهایت این نتیجه حاصل شـــده 

اســـت کـــه عمـــده این سیاســـت‌ها مبتنـــی بـــر اصـــول اداری کرامت انســـانی بوده و بـــر این اســـاس هرگونه 

تصمیم‌گیـــری و اقـــدام در نظـــام اداری کشـــور لزوما بایســـتی مبتنی بـــر رعایت اصول مذکور باشـــد.

کلیدواژه‌ها: اصول حقوق اداری، اصول شکلی، اصول ماهوی، سیاست‌های کلی نظام اداری، کرامت انسانی
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مقدمه

بـــر اســـاس بند اول اصل یکصد و دهم قانون اساســـی جمهوری اســـامی ایران یکـــی از وظایف و اختیارت 

رهبـــری تعییـــن سیاســـت‌های کلـــی نظام پس از مشـــورت بـــا مجمع تشـــخیص مصلحت نظام می‌باشـــد. 

سیاســـت‌های کلـــی نظـــام در شـــئون مختلف حکمرانـــی در نظـــام جمهوری اســـامی ایران ابـــاغ گردیده 

اســـت. یکـــی از ایـــن مـــوارد، سیاســـت‌های کلـــی نظـــام اداری اســـت. ایـــن سیاســـت‌ها از آن جهـــت که به 

حقـــوق اداری و شـــهروندی پرداختـــه اســـت، دارای اهمیت وافری می‌باشـــد. 

 حقـوق و آزادی‌هـای فـردی و اجتماعـی ریشـه در اصـل کرامـت ذاتـی انسـان دارنـد. حفـظ و احتـرام بـه کرامـت 

کمیت به ویژه پس از تشـکیل حکومت‌ها بر مبنای اصول دموکراسـی از اهمیت  انسـان‌ها در تمام شـقوق حا

ویـژه‌ای برخوردارنـد. یکـی از ایـن بخش‌هـا، بخـش اداری کشـور اسـت کـه شـهروندان بـه جهـت ضرورت‌هـای 

کمیت قانون به آن مراجعه می‌کنند. براین اسـاس یکی از سـاختار‌های  حاصل از زندگی اجتماعی و اصل حا

مهـم در هـر کشـوری، تشـکیلات مربـوط بـه امـور اداری اسـت. مهم‌تریـن وجـه اعالم رضایـت مـردم از سـازمان 

اداری کشـور، احتـرام بـه شـان و جایـگاه انسـانی آنهـا اسـت کـه ریشـه در اصـل کرامت ذاتـی انسـان دارد. بر این 

اسـاس می‌تـوان از مفهومـی بـه نـام مؤلفه‌هـای اداری کرامـت انسـانی سـخن به میـان آورد.

پـــس از تشـــکیل حکومت‌هـــای دموکراتیـــک، اداره بـــه عنـــوان مظهـــر قـــدرت در اجـــرای نظـــم عمومـــی و از طرفـــی 

ـــی در  ـــی و عقلان ـــای قانون ـــا راه‌کاره ـــت ب ـــدرت اداره می‌بایس ـــت. ق ـــرار گرف ـــه ق ـــورد توج ـــی م ـــات عموم ـــه خدم ارائ

کـــه اندیشـــیده شـــد، تدویـــن  راســـتای رعایـــت حقـــوق مـــردم مهـــار می‌شـــد. بـــر ایـــن اســـاس یکـــی از تدابیـــری 

کـــه باعـــث محدودیـــت قـــدرت اداره و حفـــظ حقـــوق مـــردم و رعایـــت اصـــول کرامـــت انســـانی بـــود. اصولـــی بـــود 

در این راســـتا مقاله حاضر در پی پاســـخگویی به این پرســـش است که در سیاســـت‌های کلی نظام اداری 

بـــه کدام‌یک از مولفه‌های اداری کرامت انســـانی توجه شـــده اســـت. فرضیه نویســـندگان این اســـت که در 

سیاســـت‌های کلـــی نظـــام اداری، بســـیاری از مؤلفه‌هـــای کرامـــت انســـانی مورد توجه و اشـــاره قـــرار گرفته 

اســـت. بـــا ایـــن حـــال ایضـــاح مفهومی آنهـــا و تبییـــن الزامـــات و عناصر تحقـــق این اصـــول و به عـــاوه رفع 

موانـــع فـــراروی تحقـــق مطلوب آنهـــا از اصلی‌ترین و اساســـی‌ترین چالش‌های نظام اداری کشـــور اســـت. 

در خصـــوص پیشـــینه موضـــوع نیـــز لازم بـــه ذکـــر اســـت: در مقاله‌ای بـــا عنـــوان »تحلیل ماهیت سیاســـی 

نهـــاد سیاســـت‌های کلـــی نظـــام در حقـــوق اساســـی نظـــام جمهوری اســـامی ایران« که توســـط محســـن 
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اســـماعیلی و همکاران نوشـــته شده اســـت، به بررســـی مفهوم و ماهیت سیاســـت‌های کلی نظام پرداخته 

و در نهایـــت بـــه ایـــن نتیجه رســـیده‌اند که این سیاســـت‌ها وجـــه الـــزام‌آوری دارند.

در مقالـــه‌ای دیگـــر با عنوان »ســـرآغازی برحقوق بشـــر اداری« که توســـط حســـن خســـروی و همـــکاران به 

رشـــته تحریر در آمده اســـت به بررســـی حقوق و آزادی‌های افراد در تقابل اداره پرداخته شـــده و در نهایت 

کـــه رعایت حقوق افـــراد در اداره موجـــب تنظیم و تضییق قـــدرت دولت و  این نتیجه حاصل شـــده اســـت 

تضمین کرامت انســـانی و حقوق شـــهروندی می‌شـــود.

عـــاوه بـــر موارد فـــوق در مقالـــه‌ای با عنـــوان »شناســـایی و اولویت‌بنـــدی عوامـــل مؤثر بر شـــفافیت نظام 

کریمیـــان  کـــه توســـط محمـــد وزیـــن  کلـــی نظـــام اداری(«  اداری ایـــران )ناظـــر بـــر بنـــد 18 سیاســـت‌های 

و همـــکاران تحریـــر شـــده اســـت به بررســـی اصل شـــفافیت بـــا تمرکز بـــر بند هجدهـــم سیاســـت‌های کلی 

نظـــام اداری پرداختـــه و بـــه این نتیجه رســـیده‌اند که شـــفافیت در نظـــام اداری عامل مهمی اســـت که در 

سیاســـت‌های کلـــی نیز به آن اشـــاره شـــده اســـت.

گرچـــه مقاله‌هایی  بـــا این وصـــف نگاهی به پیشـــینه تحقیقات انجام شـــده گویای این واقعیت اســـت که ا

در خصـــوص مفهـــوم، جایـــگاه و بررســـی مـــوردی مفـــاد سیاســـت‌های کلـــی نظـــام اداری بـــه رشـــته تحریر 

درآمـــده اســـت، امـــا توجـــه بـــه اصـــول حقـــوق اداری نویـــن در ایـــن سیاســـت‌ها مبتنی بـــر اصـــول کرامت 

انســـانی از نوآوری‌هـــای خـــاص مقالـــه حاضر بـــوده و ســـابقه پژوهش خـــاص و مســـتقلی در این خصوص 

توسط نویســـندگان مشـــاهده نگردید.

نویســـندگان در مقالـــه حاضـــر در دو گفتـــار بـــه تبییـــن و تحلیـــل موضـــوع پرداخته‌انـــد. به ایـــن ترتیب که 

در گفتـــار اول و در دو بنـــد، بنـــد اول مفهـــوم سیاســـت‌های کلی نظـــام اداری و در بنـــد دوم مفهوم کرامت 

انســـانی، در گفتـــار دوم نیـــز در دو بند، بنـــد اول اصول شـــکلی و در بند دوم اصول ماهوی سیاســـت‌های 

کـــه مبتنی بر اصـــل کرامت ذاتی انســـان اســـت، مورد توجه و بررســـی بوده اســـت. کلـــی نظـــام اداری 
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مؤلفه‌های اداری کرامت انسانی در 
سیاست‌های کلی نظام اداری

گفتار اول. مفاهیم 

کرامت انسانی پرداخته می‌شود. کلی نظام اداری و  گفتار طی دو بخش به مفهوم سیاست‌های  در این 

بند اول. سیاست‌های کلی نظام اداری

در خصـ��وص مفهـو��م سیاس���ت‌های کل���ی نظام و سیاس���ت‌های کلـــی نظام اداری بـــه عنوان بخشـــی از آن 

بـــه دلیـــل عدم تعریـــف قانونـــی، تعاریـــف مختلفـــی ارائه شـــده اســـت. برخـــی آن را سیاســـت‌گذاری در امر 

کشـــورداری که عبـــارت از تعیین، تدویـــن و ارائه ضوابط و موازینـــی که در آن مقتضیات کلـــی دولت اعمال 

کمیت، اســـتقرار نظم و  و مصال���ح جمعی�ــ ملت تامین می‌شـــود، دانســـته‌اند کـــه در درجه اول، تثبیـــت حا

حف���ظ حدود و ثغور اســ�تقلال کشـــور و منظو�ــر از مصال���ح جمعی ملت، ب���ه کارگیری سیاس���ت‌های متنوع 

اجتماعـــی، اقتصـا��دی، فرهنگ���ی، صنعتی، خدماتی، بهداش���تی، و ... اس���ت ت���ا در آن خواس���ته‌های مردم 

بـــرآورده شـــود.1 بــ�ه تعبیری سیاس���ت‌های کلی نظ���ام مجموع���ه‌ای از جه���ت گیری‌هـــا و راهبردهای کلان 

 ، نظ���ام بـر��ای تحقـــق آرمان‌ه���ا و اه���داف قانون اساس���ی در دوره زمانی�ــ مش���خص‌اند.2 و در تعبیـــری دیگر

تفســـیر مدیریتـــی و فهـــم راهبردی ولـــی فقیه از اصول قانون اساســـی، بـــه منظور حرکت صحیح کشـــور به 

س���مت اهدـــاف و آرمان‌های انقلاب اســـامی بـــا توجه بـــه مصالح عالـــی و مقتضیات زمان و مـــکان تعریف 

شـــده اســـت؛3 بناب���ر ای���ن تعاریف، سیاس���ت‌های کل���ی نظــ�ام اداری را می‌ت���وان سیاس���ت‌گذاری در جهت 

راهبرد‌هـــای کلان نظـــام اداری بـــا اســـتفاده از اصـــول قانـــون اساســـی بـــه منظـــور دســـت یابی بـــه اهداف 

انقـــاب اســـامی در زمینـــه ســـازمان اداری کشـــور با توجه بـــه مقتضیات زمانـــی و مکانـــی تعریف نمود.

کرامت انسانی         بند دوم. 

کســ�فورد، ریشــ�ه واژه » Dignity« از کلمــ�ه لاتینی » Dignitas« بـــوده و به معنای  بــ�ه اســ�تناد فرهنگ لغت آ

 »Human Dignity « شــ�رافت، حیثیت و اســ�تحقاق احترام اســ�ت. معادل انگلیسی عبارت کرامت انســ�انی

1. هاشمی، سیدمحمد، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران، تهران، انتشارات میزان، چاپ ششم، جلددوم. 1381، ص 68.

2. موســی زاده، ابراهیــم، )1387( تأملــی در مفهــوم، ماهیــت و جایــگاه حقوقــی سیاســت هــای کلــی نظــام، مجلــه فقــه و حقــوق، دوره5، 
سال 1387شــماره17. ص154.

کلــی نظــام  گــودرزی، احمــد، الزامــات حقوقــی ضمانــت اجــرای سیاســت هــای  3. ارســطا، محمدجــواد و حبیــب نــژاد، ســید احمــد و 
فصــل نامــه مطالعــات حقــوق عمومــی، دوره53، ســال 1402شــماره2. ص 815.
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اسـ��ت کهـــ به شرـــف، اس���تحقاق احترام و شـر��افت انسا�ــنی معنا�ــ می‌دهـــد.1 در لغـــت نامه فارســـی دهخدا 

کرامـــت بـــه معانـــی ارزش، حرمـــت، حیثیـــت، بزرگـــواری، عـــزت، شـــرافت، شـــان، مقـــام، منزلـــت، نزاهت از 
ک بـــودن از آلودگی آمده اســـت.2 فرومایگـــی و پـــا

 بـــر ایـــن اســـاس مفهـــوم و نهاد حـــق در وهلـــه اول بـــر پایه اصـــل کرامـــت ذاتی انســـان توجیه می‌شـــود با 

ایـــن توضیـــح کـــه انســـان از آن جهت که انســـان اســـت از چنـــان ارزش و موقعیتـــی برخوردار می‌باشـــد که 

هیچ‌کـــس حـــق تجاوز به حریـــم مخصوص او را نـــدارد. ادعای برآمـــده از اصل کرامت انســـانی بر این فرض 

غ از نـــژاد و رنـــگ و ملیـــت و عقیده و غیـــره صاحـــب مجموعه‌ای  مبتنـــی اســـت کـــه فرد فـــرد انســـان‌ها فار

از حقـــوق غیـــر قابـــل انکار می‌باشـــند. هـــر انســـانی از آن جهت که انســـان اســـت دارای ارزش ذاتی اســـت 

نمی‌تـــوان او را وســـیله میل بـــه اهداف افراد دیگر قـــرار داد که این امـــر بیانگر اصل کرامت ذاتی انســـان‌ها 

می‌باشـــد.3 بـــا ایـــن وصـــف کرامت انســـانی از دو جنبه قابل بررســـی اســـت. اول، می‌تـــوان آن را بـــه عنوان 

ارزشـــی از حقوق شـــخصی شـــامل حقوق قانونـــی، آزادی‌هـــا، تکالیف شـــهروندی، ضمانت‌هـــای حقوقی، 

احقــ�اق حق���وق، تعبیر کرد. وضعیت حقوقی شخ�ــصی با مجموع���ه‌ای از عوامل تعیین می‌شـــود و بنابراین 

هـــر شـــخص دارای وضعیـــت حقوقـــی عمومـــی )قانونی( خـــاص و فردی اســـت. از ایـــن‌رو هرکســـی کرامت 

خاصـــی دارد. دوم، کرامـــت انســـانی را می‌تـــوان ارزشـــی غیـــر مـــادی دانســـت کـــه بـــا نـــام نیـــک یا شـــهرت 

یکس���ان اس���ت که در اســ�ناد مختلف حقوق بین‌الملل و قوانین ملی تثبیت شـــده اســـت. کرامت انســـانی 

کید قـــرار گرفته  به‌عنـــوان یکـــی از اصـــول بنیادیـــن حقوق بشـــر در بســـیاری از اســـناد بین‌المللی مـــورد تأ

اســـت. اعلامیـــه جهانـــی حقوق بشـــر )1948( در مـــاده 1 کرامـــت را زیربنای برابـــری و آزادی همه انســـان‌ها 

معرفـــی نمـــوده؛ میثاق بین‌المللی حقوق مدنی و سیاســـی )1966( و میثاق بین‌المللـــی حقوق اقتصادی، 

اجتماعـــی و فرهنگـــی )1966( نیـــز در مقدمه‌های خود بر اهمیت کرامت ذاتی انســـان‌ها به‌عنوان اســـاس 

کیـــد دارند. منشـــور ملل متحـــد )1945( ایمان به کرامت انســـانی را ســـنگ‌بنای  عدالـــت، آزادی و صلـــح تأ

، منشـــور حقـــوق  همکاری‌هـــای بین‌المللـــی و حفـــظ صلـــح جهانـــی می‌دانـــد. در ســـطح منطقـــه‌ای نیـــز

بنیادیـــن اتحادیـــه اروپـــا )2000( در مـــاده 1 خـــود کرامـــت انســـانی را غیرقابـــل خدشـــه دانســـته و احتـــرام و 

کسفورد نسخه 2023 و از سایت https://www.oed.com می‌باشد. 1. مرجع معانی و ریشه کلمات از  نسخه الکترونیکی فرهنگ لغات آ

کبر و شهیدی، سیدجعفر و معین، محمد، لغت‌نامه دهخدا، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، جلد27. 1363. 2. دهخدا، علی ا

3. راسخ، محمد، حق و مصلحت، تهران، انتشارات نی، جلد دوم. 1394. 245.

https://www.oed.com
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گیر و مبنای  حفاظـــت از آن را ضروری اعلام کرده اســـت. این اســـناد، کرامت انســـانی را به‌عنوان اصلـــی فرا

حقـــوق بشـــر در تمامی ســـطوح ملـــی و بین‌المللی تعریـــف نموده‌اند.

در قـــرآن کریـــم نیـــز در آیه 29 ســـوره حجر و آیه 70 ســـوره اســـراء، کرامت انســـانی از منظر خلقـــت و جایگاه 

گردیده اســ�ت. که انســ�ان نــ�زد خداونــ�د دارد، تبیین  ویژه‌ای 

احترـــام به�ــ کرام���ت انس���انی می‌تواند بـــه عنوان اصل اساســـی سیاســـت دولـــت یا بـــه عنوان یـــک اصل از 

شـــاخه‌های مختلـــف قانـــون در قوانین گنجانده شـــود.1 این اصل ب���ه معنای اولویت حق���وق و آزادی‌های 

بشـــر در روابـــط بین یـــک فرد و یک دولت اســـت. 

کرامت انسانی در سیاست‌های کلی نظام اداری گفتار دوم.اصول اداری 

سیاس���ت‌های کلـــی نظـــام اداری حـــاوی اصـــول نویـــن حقـــوق اداری اســـت. اصولی کـــه ریشـــه در کرامت 

انس���انی دارن���د و حـــاوی نهاد‌هایـــی در راســـتای حفظ حقـــوق بنیادیـــن شـــهروندان در مواجهه بـــا اداره 

هسـت��ند. در این می���ان اصول حقوق اداری مذکور در سیاستــ‌ـهای کلی نظ���ام اداری را می‌توان به اصول 

ماهـــوی و شـــکلی تقســـیم نمود کـــه ذیلا به بررســـی و تحلیـــل آن خواهیـــم پرداخت.

بند اول. اصول ماهوی 

کمیت قانون: قانون، مجموعه ضوابط عامی اســـت که توســـط مقامـــات صلاحیت‌دار تدوین .1  اصـــل حا

می‌ش���ود، ب���ه تنظی���م روابــ�ط اف���راد و جامع���ه و دول���ت می‌پـــردازد و بـــرای همگان به طـــور مســـاوی ایجاد 

کمیـــت قانـــون« یکـــی از اصـــول مهـــم حقوقی اســـت که بر اســـاس آن  حـــق و تکلیـــف می‌کنـــد. »اصـــل حا

انجـــام کلیـــه امـــور سیاســـی، اداری، قضایی و اتخـــاذ هرگونـــه تصمیم از طـــرف مقامات و مســـئولان باید بر 

طبـــق قانون باشـــد. حکمت ایـــن اصل، در جلوگیری از اســـتبداد و »اقدام خودســـرانه«2 از ســـوی حکام و 

صاحب‌منصبـــان عال���ی و کارگزاران منصوب آنان در اداره امور و برخورد با ش���هروندان می‌باشـــد.3 قانون بر 

اصـــول شناخته‌شـــده و عمومیِ قابل اجرا تکیه دارد، با شـــرایط برابـــر برای همه افراد؛ از ایـــن رو قانون برتر 

1. Orlova.S.V, (2017), The legal definition of human dignity, Matters of Russion and International Law,7. 2017. P 42.

2. Arbitrary Action.

3. هاشمی، سید محمد، حقوق بشر و آزادی های اساسی، تهران، انتشارات میزان، چاپ چهارم، ویرایش دوم. 1390. ص 298.
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اسـت�� و ب���رای دولت و همـــه مقامات آن الزـــام‌آور بوده و آنهـــا را مقید می‌کنـــد.1 در اینجا اســـتدلال دیگری 

را نی���ز می‌تـــوان مطـــرح نمـــود به این شـــکل که ممکن اســـت گفته شـــود با توجه بـــه تصریح اصـــل چهارم 

قان���ون اساس���ی جمهـ��وری اسا�ل�می ایران کلی���ه قوانی���ن و مقررات می‌بایســـت بر اســـاس موازین اســـامی 

کم باشـــد. بـــه عبارت  بـــوده و بـــر اطلاق یـــا عموم همه اصـــول قانون اساســـی و قوانیـــن و مقررات دیگر حا

دیگـــر اصـــل چهارم با اعـــام حکومت حقوق اســـامی بر اطلاق یـــا عموم همـــه قوانین، آن الـــزام اخلاقی و 

ارزشـــی را بـــه تکلیـــف حقوقـــی تبدیل نموده اســـت.2 ب���ا مطالعه سیاسـ��ت‌های کلی نظام اداری مشـــخص 

کمیت قانـــون با عنوان  می‌گردد در بندهای بیست�ــم و بیس���ت و سو�ــم آن سیاس���ت‌ها صراحتاً بـــه اصل حا

کمیت�ــ قان���ون، مهم‌ترین  »قانون‌گرایی�ــ« اش���اره گردید�ــه استـــ. ب���ا این ح���ال مبرهن اس���ت که اص���ل حا

کمیت قانـــون به‌عنوان مهم‌تریـــن مولفه اداری  مولفه اداری کرامت انساـــنی محس���وب می‌شـــود. اصل حا

کرامـــت انســـانی، زیربنـــای اجـــرای ســـایر اصول اداری محســـوب می‌شـــود زیرا ایـــن اصل تضمیـــن می‌کند 

کـــه تمامـــی اقدامـــات اداری در چارچوب قانون و بـــا رعایت عدالت و شـــفافیت انجام شـــوند. برابری، منع 

کمیت قانـــون معنا پیدا  تبعیـــض، حق دسترســـی به اســـناد، و اصـــل جبران خســـارت همگی در ســـایه حا

، ایـــن اصول نمی‌توانند به‌درســـتی اعمال شـــوند.  کـــه بدون وجـــود قانونی جامـــع و الزام‌آور می‌کننـــد؛ چرا

کمیت قانون  کمیـــت قانـــون مبنای تحقق عدالـــت و حفظ کرامت انســـانی اســـت. زیرا اعمـــال حا لـــذا »حا

مانـــع خودســـری مقامات اداری شـــده و زمینه‌ســـاز اعتمـــاد عمومی و امنیـــت حقوقی می‌گـــردد، که لازمه 
اجرای صحیح ســـایر اصول اداری اســـت«.3

 ول���ی ای���ن اصل برت���ر نه در صدر سیاس���ت‌های کلی نظ���ام اداری بلکه در بندهای آخرین این سیاس���ت‌ها 

م���ورد توجهـــ ق���رار گرفت���ه اس���ت. در این راســ�تا این سوـــال مطرح می‌شو�ــد که آی���ا بین سیاس���ت‌های کلی 

نظاـــم اداری سلسـ��له مراتـب�� وج���ود دارد بـه�� ای���ن معنــ�ی که آیـا�� سیاس���ت‌های منـــدرج در بندهـــای اول 

اولویـت�� بیش���تری نس���بت ب���ه بندهای دیگ���ر دارند؟ با اینکه به نظر می‌رســـد پاســـخ منفی اســـت و در یک 

ســ�ند حقوق���ی واحـ��د نمی‌تو�ــان قائل ب���ه سلســ�له‌مراتب بود، باـــ این ح���ال انتظـ��ار می‌رفت سیاس���ت‌گذار 

کمی���ت قانون را سـر�� لوحه سیاس���ت‌های کلی نظ���ام اداری ق���رار می‌داد.  اصـــل حا

1. Stein, R, Rule of Law: what does it mean? The Minnesota Journal of Int’l Law 18. 2009 p 299.

،  سال 1376، شماره21 ص 36. ، جایگاه حقوق اسلامی در نظم حقوقی، مجله حقوقی دادگستر کاتوزیان، ناصر   .2

3. Alexy, R. A Theory of Constitutional Rights. Oxford University Press. 2002.p151. 
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اصـل وجـود امنیـت شـغلی: شـغل و کار افـراد بایـد از تعـرض دیگـران مصـون باشـد. نبایـد بـه بهانـه سـلیقه .2 
شـخصی، قومی، جنسـیتی، مذهبی و سیاسـی این حق را از افراد سـلب نمود.1 مهم‌ترین مصداق ارج نهادن 
گردیـده اسـت، اصـل امنیـت و  کلـی نظـام اداری قیـد  کـه در بنـد دوم سیاسـت‌های  ب�ه سـرمایه‌های انسـانی 
تـداوم شـغلی اسـت. کارکنـان بـا اطمینـان از اسـتمرار شـغل بـا تعهـد و تمرکـز بیشـتری بـه انجـام وظایـف خـود 
می‌پردازنـد. اطمینـان از تمدیـد قـرارداد و عـدم دخالـت سالیق شـخصی مدیـران در ارتباط بـا ادامه همکاری 
گاهـی از ایـن امـر عدالـت را محـور تـداوم  بـا کارمنـدان از جملـه مسـائل مهـم در ایـن حـوزه اسـت. بنـد دوم بـا آ
کارمنـدان دانسـته اسـت. امنیـت شـغلی، یـک حـق مطلـق بـه شـمار نمی‌آیـد و در صـورت تخلـف  خدمـت 
کارمند، بر اسـاس قانون و اصول عدالت با وی رفتار خواهد شـد که این برخورد ممکن اسـت منجر به اخراج 
و نقـض امنیـت ش�غلی او باش�د. از طرف�ی امنیـت شـغلی یکـی از ارکان اساسـی کرامـت انسـانی در محیط‌هـای 
اداری اسـت کـه رابطـه مسـتقیمی بـا حفـظ عـزت نفـس و حقـوق فـردی کارکنـان دارد. درحقیقت، اطمینـان از 
ثبـات شـغلی و جلوگیـری از اخراج‌هـای بی‌دلیـل یـا بـدون رعایـت اصـول قانونـی، به فـرد این امـکان را می‌دهد 
کـه در فضـای کاری خـود احسـاس آرامـش و امنیـت کنـد. این امنیت نه‌تنها منجر به تحقـق حقوق اقتصادی 
کارکنـان می‌گـردد، بلکـه نقـش کلیـدی در تقویت احسـاس ارزشـمندی و اعتماد به نفس آن‌ها ایفـا می‌کند. در 
این راسـتا، اصل کرامت انسـانی که بر احترام به حقوق فردی و جلوگیری از رفتارهای تبعیض‌آمیز و ناعادلانه 
کیـد دارد، بـه طـور مسـتقیم از امنیـت شـغلی به‌عنـوان یکـی از مؤلفه‌هـای اصلـی حمایت می‌کنـد؛ بنابراین،  تأ
امنیـت شـغلی نه‌تنهـا به‌عنـوان یـک حـق قانونـی شـناخته می‌شـود بلکـه به‌عنـوان ابـزاری بـرای حفاظـت از 
کرامـت انسـانی در محیط‌هـای کاری جلوه‌گـر می‌شـود، کما اینکه هرگونه تهدیـد این امنیت می‌تواند به نقض 

حقـوق فـردی و خدشـه‌دار شـدن کرامـت انسـان‌ها منجر شـود.

 اصـل برابـری و منـع تبعیـض: ایـن اصـل از اصـول بنیادیـن و البتـه پـر چالـش در حـوزه حقوق عمومی اسـت. .3 
اصل برابری عبارت است از اینکه همه افراد مردم دارای حقوق و تکالیف یکسان باشند. زمینه اصلی و اساسی 
حق�وق و آزادی‌هـای فـردی را بایـد در برابـری انسـان‌ها یافت. تبعیـض راه را برای ظلم و تجـاوز و بیدادگری هموار 
می‌نمایـد.2 اصـل مذکـور در فرآینـد تصمیمـات اداری اهمیـت بسـیاری دارد. بـرای تبییـن ایـن اصـل در ارتبـاط با 

سیاس�ت‌های کلی نظام اداری بحث در دو سـطح حقوق اسـتخدامی و حقوق اداری قابل طرح اسـت.

کــوروش، حقــوق اداری، تهــران، انتشــارات میــزان، چــاپ بیســت و هشــتم، ویرایــش چهــارم،  1. امامــی، محمــد و استوارســنگری، 
جلــددوم، 1401. ص 209. 

2. هاشمی، سید محمد، حقوق بشر و آزادی های اساسی، منبع پیشین ص 219. 
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 درحقوق اس���تخدامی: هرچند اســ�تخدام دولتی، حق عمومی محس���وب نمی‌شـــود اما همـــه باید فرصت 

آزمـــودن بخـــت و قابلیت خـــود را در ورود به خدمت داشـــته باشـــند.1 به ایـــن امر برابری فرصت شـــغلی یا 

براب���ری فرصت‌هـ��ا نیـ��ز گفته می‌شـ��ود کـ��ه از جنبه‌های مهـــم برابـــری در مقابل قانون اســـت. بـــه این معنا 

اسـت�� که ش���هروندان در اس���تخدام در نهاده���ای عمومی دارای فرصت‌های برابر باشـــند و ایـــن برابری در 
قوانیـــن و نیـــز در اعمال آنها باید لحاظ شـــود.2

مفهوم مشـــترکی که در عمده قوانین اســـتخدامی وجود دارد منع تبعیض اســـت. اصـــل منع تبعیض همه 

کارفرمایــ�ان را مل���زم می‌نماید تا از تبعیض بین شـــهروندان در مرحله اســـتخدام و تبعیـــض بین کارکنان در 

، خدمات رفاهی و ســـایر تضمینات شـــغلی خودداری نمایند.3  طـــول خدمـــت از حیث نظام پرداخت برابر

امـــا تبعیـــض مثبـــت در اســـتخدام به‌عنوان یک اســـتثناء بـــرای جبـــران نابرابری‌های تاریخـــی و اجتماعی 

شـــناخته می‌شـــود. درحالی‌کـــه اصل منـــع تبعیـــض از کارفرمایـــان می‌خواهد کـــه از تبعیض در اســـتخدام 

کـــه بـــه دلیـــل  و شـــرایط کاری خـــودداری کننـــد، تبعیـــض مثبـــت به‌طـــور خـــاص بـــه گروه‌هایـــی از افـــراد 

گی‌هایـــی مانند جنســـیت، قومیـــت یا ناتوانی‌های جســـمی و ذهنی در گذشـــته از فرصت‌های شـــغلی  ویژ

محـــروم شـــده‌اند، اولویت می‌دهـــد. این اقدامات به‌عنوان راهـــی برای ایجاد تـــوازن و عدالت اجتماعی در 

نظـــر گرفتـــه می‌شـــود تا از طریق تخصیص فرصت‌های ویژه یا تســـهیل شـــرایط اســـتخدام بـــرای گروه‌های 
خـــاص، نابرابری‌هـــای موجـــود را کاهش دهد.4

ایـــن رویکـــرد به‌ویـــژه در جوامـــع با تنـــوع قومی، جنســـیتی یـــا ناتوانی‌های خـــاص، جایی کـــه گروه‌هایی از 

افـــراد به‌طـــور تاریخـــی از فرصت‌هـــای شـــغلی محـــروم بوده‌انـــد، اهمیـــت دارد. بنابرایـــن، درحالی‌که اصل 

منـــع تبعیـــض از تبعیض‌هـــای بی‌اســـاس جلوگیـــری می‌کنـــد، تبعیـــض مثبت به‌عنـــوان یک ابـــزار ضروری 
بـــرای تســـهیل فرصت‌هـــای برابر و جبـــران نابرابری‌هـــای گذشـــته در نظر گرفته می‌شـــود.5

1. واعظی، سیدمجتبی، حقوق اداری2، تهران، انتشارات میزان، چاپ اول. 1403. ص 191.

2. ویژه، محمدرضا، مفهوم اصل برابری در حقوق عمومی نوین، فصلنامه حقوق اساسی، دوره2، سال 1383شماره2. ص 239. 

3. Fiss, O.M, A Theory of Fair Employment Laws, university of Chicago Law Review, 38,2. 1971. P 238  

، در تکاپوی حقوق اساسی، تهران، انتشارات جاودانه جنگل، 1388. ص 98. کبر 4. گرجی ازندریانی، علی‌ا

5. Dupper, O, Affirmative Action: Who, How and How Long? South African Journal on Human Rights, 24, 2008, p 436.
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  از ایــ�ن رو بند دوم سیاس���ت‌های کلـــی نظام اداری عدالت را در برابری ورود بـــه خدمت عمومی یا عدالت 

اسـ��تخدامی و ارتق���اء منابع انس���انی می‌داند. بند ســـوم ضمن اش���اره ب���ه بهبود روش‌هـــای گزینش نیروی 

انس���انی بهـــ پرهیز از تن���گ نظری و نگرش‌هـــای ســـلیقه‌ای و غیرحرفه‌ای اشـــاره دارد. واضح اســـت بهبود 

روش‌هـ��ای گزینشـــ هرچ���ه قانون‌مندتـــر و بر اســـاس اصـــل برابری شـــکل گیـــرد، جایی بـــرای برخوردهای 

سل�ــیقه‌ای و متعاقب آن تبعیض میان شـــهروندان نخواهد گذاشـــت.

 دوم حقوق اداری: یکی از اصول مهم حقوق اداری برابری شـــهروندان در مقابل خدمات عمومی اســـت. 

هـــدف از تأمیـــن خدمـــات عمومی به عنـــوان یکی از دو هـــدف اعمال عمومـــی تأمین نیازهـــای همگانی و 

کهـــ مهم‌ترین آن اصل تســـاوی  حفـــظ منافـــع عمومی اســـت. خدم���ات عمومی برـــ اصولی اس���توار اس���ت 

اس���ت. چنان‌کـــه از عنـــوان خدمـــات عمومـــی برمی‌آیـــد، خدمات عمومـــی متعلق بـــه عموم افـــراد جامعه 

اســـت؛ بنابرایـــن اصـــل تســـاوی خدمـــات عمومـــی اقتضـــاء دارد که همه افـــراد جامعـــه به طور مســـاوی و 

یکســـان از آن برخوردار باشـــند. به طـــوری که معیارهای سیاســـی، عقیدتی، نژادی یا قومـــی نباید موجب 

تبعی���ض در برخ���ورداری از ای���ن خدمات شوـــد. بر این اس���اس دولت نمی‌توانـــد شـــهروندان را از خدمات 

عمومـــی محـــروم نموده یا برای اســـتفاده از خدمـــات عمومی امتیاز خـــاص در نظر بگیرد.1 سیاس���ت‌های 

کلـــی نظـــام اداری بـــا درک اهمیـــت خدمـــات عمومـــی، در بنـــد هفدهم بـــا این رویکـــرد اولا ارائـــه خدمات 

عموم���ی را ب���ه طور نوی���ن و کیفی مورد توجه قرار داده اس���ت. ثانیا��� تأمین خدمات عمومی ب���ا مؤلفه‌های 

مورد بحـــث را موجـــب رضایت‌مندی و اعتماد مردم دانســـته اســـت. 

4-اصـــل لیاقـــت و شایســـتگی یـــا شایسته‌ســـالاری: بـــه عقیـــده بســـیاری از متفکـــران ماننـــد افلاطـــون 

کـــه همـــه در برابر قانون یکســـان بـــوده و توزیـــع امتیازات  و روس���و، عدالـت�� واقع���ی، وقتی تحق���ق می‌یابد 

بـــه نســـبت صلاحیت و شایســـتگی افراد باشـــد، به طـــوری که هرکـــس به میـــزان لیاقت و شایســـتگی خود 

از آنهـا�� بهره‌منـــد شـــود.2 اص���ل شایس���تگی مدت‌هاس���ت که یک اصطا�ل�ح مه���م در بحث‌هـــای مربوط به 

مبانـــی نظری ضـــد تبعیض به خصوص در مورد اســـتخدام بوده و مفهوم و کاربرد ایـــن اصطلاح در حقوق 

اســ�تخدامی همیش���ه مح���ل بحـ��ث است�ــ. ام���ا آنچـــه در جمع‌بندی نظ���رات مختل���ف می‌توان بـــه عنوان 

معیارهـــای اصل شایسته‌ســـالاری نـــام برد عبارتند از شایســـتگی بر اســـاس معیارهای علمـــی و تخصصی، 

کوروش، حقوق اداری، منبع پیشین ص 39  1. امامی، محمد و استوارسنگری، 

، آزادی‌های عمومی و حقوق بشر، تهران، انتشارات دانشگاه تهران، چاپ پنجم. 1390. ص 263. 2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر
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، اخلاق حســـنه و رفتـــار محترمانه.1 سیاســـت‌های کلی نظـــام اداری در  روانـــی، کارایـــی، خلاقیـــت و ابتـــکار

کید قـــرار داده اســـت. در بند ســـوم به جذب  چهـــار بنـــد با عبـــارات مختلـــف این اصـــل را مورد تأییـــد و تأ

نیروی انســـانی شایســـته و متعهـــد از طریق روش‌هـــای گزینش جدید اشـــاره نموده اســـت. در بند چهارم 

لیاقـــت و شایســـتگی را بـــر اســـاس معیارهـــای دانـــش و اخلاق اســـامی برای نصـــب و ارتقای مدیـــران لازم 

دانسـت��ه و در اولوی���ت قـ��رار می‌دهـــد. در بنـــد ششـــم عملکـــرد و توانمنـــدی کارمنـــدان را دلیلی بـــر رعایت 

عدال���ت در نظ���ام پرداخ���ت و جب���ران خدمت می‌داند. و نهایتا این‌که بند بیســـت و ششـــم سیاســـت‌های 

کلـــی نظـــام اداری بـــا درک اهمیـــت این امر بـــه طور مجـــزا به این بحـــث پرداختـــه و به حمایـــت از روحیه 

نـــوآوری و ابتـــکار بـــه منظـــور پویایـــی نظـــام اداری توجـــه نمـــوده اســـت. در این راســـتا محرز اســـت که به 

دلیـ��ل پرداختــ�ن مفصل سیاس���ت‌های کلـــی نظام اداری بـــه اصل شایسته‌ســـالاری البتـــه در قالب عبارت 

پردازی‌هــ�ای متع���دد، ایـ��ن اصل را بایستـــی یکی از اساس‌ـی��ترین و مهم‌تریـــن اصول تامین کننـــده کرامت 

انس���انی در سیاس���ت‌های مـــورد بحث قلمـــداد نمود.

کیـــد سیاســـت‌های کلی نظـــام اداری بر معیارهـــای دانش، اخلاق اســـامی و نوآوری نشـــان  همچنیـــن، تأ

از پیونـــد مســـتقیم شایسته‌ســـالاری بـــا ارزش‌هـــای کرامت انســـانی دارد. نظامـــی که بر مبنای شایســـتگی 

اداره شـــود، امـــکان سوءاســـتفاده از قدرت و تبعیض را به حداقل می‌رســـاند و از این طریـــق به حفاظت از 

کارکنـــان در برابر رفتارهـــای ناعادلانه کمـــک می‌کند؛ بنابراین، شایسته‌ســـالاری یکی  حقوق شـــهروندان و 

از ارکان اصلـــی تحقـــق کرامت انســـانی اداری در سیاســـت‌های کلی نظام اداری اســـت.

5-اصل دسترســـی به اســـناد: حق دسترســـی به اســـناد یا آزادی اطلاعـــات یعنی هریـــک از اعضای جامعه 

بتوانـــد تقاضـــای دسترســـی به اســـناد و اطلاعاتی را داشـــته باشـــد که در یکی از مؤسســـات عمومـــی و برخی 

موسســـات غیـــر عمومـــی نگهداری می‌شـــود و آن مؤسســـه جـــزء در موارد اســـتثنایی و مشـــخص، اطلاعات 

درخواســـتی را در اختیـــار متقاضی قـــرار می‌دهد.2 با توجه بـــه نزدیکی مفهوم این اصل با حق دسترســـی به 

پرونـــده لازم اســـت به صورت مجمل و صرفاً از دید اشـــخاص مشـــمول این اصول، تفـــاوت این دو اصل بیان 

کثر ذینفع در آن می‌باشـــد اما اساســـا  گـــردد. حق دسترســـی به پرونـــده مختص به مخاطـــب تصمیم یا حدا

1. Mccrudden, Ch, Merit principles, Oxford Journal of legal studies, 18,4. 1998, p871.

ــزان.  ــران، می ــا، ته ــه اروپ ــران و اتحادی ــی ای ــام حقوق ــی نظ ــه تطبیق ــوب؛ مطالع ــی، اداره خ ــوق اداری تطبیق ، حق ــرز ــان، فرام 2. عطری
 .Dyrberg, 259 1396. بــه نقــل از
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در حق دسترســـی به اســـناد، نیازی به اثبات ذینفع بودن نیســـت و یک حق شـــهروندی محســـوب می‌گردد 

کـــه تمامـــی شـــهروندان می‌تواننـــد بالســـویه از آن بهره‌مند باشـــند.1 بند هجدهـــم سیاســـت‌های کلی نظام 

کید بر دسترســـی آســـان و ضابطه‌مند مردم  اداری در بیـــان حقـــوق و تکالیف متقابـــل مردم و نظام اداری تأ

بـــه اطلاعات صحیح نموده اســـت. بر اســـاس ایـــن بند مردم حق دارند به طور شـــفاف و آســـان به اطلاعات 

گاهـــی از عـــدم اجـــازه دسترســـی در مـــوارد اســـتثنایی از عبارت  درخواســـتی دســـت یابنـــد لـــذا این بنـــد با آ

دسترســـی »ضابطه‌منـــد« اســـتفاده نموده اســـت. بدین ترتیب حق دسترســـی بـــه اطلاعات بـــا محدودیت 

مواجـــه می‌شـــود. ایـــن محدودیت به طور عام شـــامل اســـنادی اســـت که بـــا امنیت ملی و حقوق شـــخصی 

افـــراد در ارتبـــاط بـــوده و نباید تفســـیر موســـع گردد. یکی از مبانی اصل دسترســـی به اســـناد اصل مشـــارکت 

کمیـــت هریک از افراد، بر اســـاس یک قـــرارداد اجتماعی بـــه ملت داده  اســـت. بر اســـاس این اصل ســـهم حا

کمیت کلی اســـت با داشـــتن قدرت کامـــل می‌تواند عمل  می‌شـــود و حکومـــت کـــه مظهر ملت و تجســـم حا

کند. لذا مشـــارکت هر شـــهروند در صورت‌بندی اراده عمومی، منجر به تشـــکیل نهادهای فرمان‌روا می‌گردد 

و در برابـــر ایـــن اراده عـــام، اراده‌های افراد باید ســـرخم کنند. نظر به اینکه خود شـــهروندان، موجد این اراده 
بوده‌انـــد، پس دیگـــر مقاومت در برابـــر آن بی‌معنا جلـــوه خواهد کرد.2

6-اصـــل جبـــران خســـارت وارده به شـــهروندان: دولـــت به منظـــور تامین منافـــع عمومـــی، حفظ نظم 

 ، عمومـــی و اســـتقرار عدالت در امـــور مختلف جامعـــه، تصمیم‌گیری و مداخلـــه می‌نمایـــد و در این رهگذر

ممکن اســـت بـــه حقوق، جان، مـــال یا اعتبار اشـــخاص خســـارت وارد نماید.3 با پذیرش اصل مســـئولیت 

دولـــت و تولـــد اصول نوین حقـــوق اداری، اصل بر جبران خســـارت وارده به شـــهروندان بـــه صورت مطلق 

و بـــدون درج اســـتثناء می‌باشـــد. در نظـــام حقوقـــی ایـــران بـــا توجه به مـــاده 11 قانـــون مســـئولیت مدنی، 

مســـئولیت دولـــت در جبـــران خســـارت وارده بـــه شـــهروندان صرفـــا در خصـــوص اعمـــال تصـــدی دولـــت 

کلـــی نظـــام اداری در بند بیست‌وســـوم به طـــور عام حفـــظ حقوق  پذیرفتـــه شـــده اســـت. سیاســـت‌های 

مـــردم و جبـــران خســـارت‌های وارده بـــر اشـــخاص را مـــورد حکم قرار داده اســـت. ایـــن بند بیـــان می‌دارد 

خســـارات وارده بـــه مردم که از تصمیمات و اقدامـــات خلاف قانون و مقررات مقامات اداری نشـــأت گرفته 

 .Jansen ، 115 1. عطریان منبع پیشین به نقل از

2. قاضی شریعت پناهی، ابوالفضل، حقوق اساسی و نهادهای سیاسی، تهران، انتشارات میزان، چاپ دوازدهم. 1383. ص554.

. 1398. ص 333.  3. عباسی، بیژن، حقوق اداری، تهران: انتشارات دادگستر
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کمیت و تصدی قائل نشـــده اســـت.  بایـــد جبران شـــود و تفاوتـــی بین اعمـــال حا

کنون به ماده 11 قانون مســـئولیت مدنی در جهت  دیـــوان عدالـــت اداری حداقل در آراء هیأت عمومـــی تا

معافیـــت دولـــت اســـتناد ننموده اســـت. مـــوارد متعـــددی در نزد دیـــوان مطرح شـــده که دیوان بایســـتی 

کمیتـــی بودن یـــا نبودن عمـــل دولت را بررســـی می‌نمـــود. خـــودداری دیوان  ، حا بـــر اســـاس ماده مذکـــور

عدالـــت اداری از اعمـــال تفکیـــک و کاربســـت چنیـــن تغییـــری، به‌خوبی نشـــانگر انصـــراف مرجـــع مذکور از 

اســـتناد به مـــاده موصوف اســـت.1 

کرامت انســـانی در نظام اداری قرار دارند.  مؤلفه‌های یادشـــده همگی به طور مســـتقیم در خدمت تحقق 

کمیـــت قانـــون با ایجـــاد نظم و انضباط حقوقـــی و الزام به رعایـــت قوانین برای همـــگان، از برخوردهای  حا

خودســـرانه جلوگیـــری کرده و کرامـــت شـــهروندان را از طریق تضمین رفتـــار منصفانه حفـــظ می‌کند. اصل 

، شـــأن و منزلت انســـانی  برابـــری و منـــع تبعیض با فراهـــم کردن فرصت‌هـــای برابر و رفع موانع تبعیض‌آمیز

افراد را به رســـمیت می‌شناســـد. شایسته‌ســـالاری با احترام بـــه توانایی‌ها، اخلاق، و تخصـــص افراد، زمینه 

کـــرده و کرامت انســـانی را تقویت می‌کند. حق دسترســـی به اســـناد، شـــفافیت  انتخـــاب عادلانـــه را فراهـــم 

و پاســـخ‌گویی را افزایـــش داده و از افـــراد در برابـــر تصمیمـــات غیرشـــفاف و ناعادلانـــه حمایـــت می‌کنـــد. در 

نهایـــت، اصـــل جبـــران خســـارت وارده بـــه شـــهروندان تضمین می‌کنـــد که در صـــورت نقض حقـــوق افراد، 

عدالـــت برقرار شـــده و کرامت آنـــان از طریق اعـــاده حقوق و جبران ضررهـــای وارده حفظ شـــود؛ بنابراین، 

ایـــن اصـــول نه‌تنها اجزای حیاتـــی نظـــام اداری عادلانه هســـتند، بلکه ابزارهـــای کلیدی بـــرای حفاظت و 

ارتقـــای کرامت انســـانی در تعامل شـــهروندان با نهادهای اداری محســـوب می‌شـــوند.

بند دوم. اصول شکلی 

کـــه مقامـــات اداری جانب‌دارانـــه تصمیم‌گیری  1. اصـــل بـــی ‌طرفی و اســـتقلال: بی‌طرفـــی اقتض���ا می‌کند 

نکنن���د و ب���دون پی���ش‌داوری و ذهنیـــت قبلـــی نســـبت به موضـــوع، آن را بررســـی نمـــوده و طبق اســـناد و 

مـــدارک و مقـــررات قانونـــی مبـــادرت به اتخـــاذ تصمیـــم نمایند.2 اســـتقلال و بی‌طرفـــی هـــر دو مؤلفه‌های 

1. واعظی منبع پیشین، ص 297.

2.Hofmann, Herwig C.H., Gerard C. Rowe and Alexander H. Türk. Administrative Law and Policy of the European 
Union. Oxford: Oxford University Press. 2012. P 194.
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لازم ب���رای تعامل اجتماعی هس���تند که ب���ه آزادی و برابری در می���ان افراد با عقاید، علایق و خواس���ته‌های 

متفـــاوت احتـــرام می‌گذارد. سیاســـت‌های کلـــی نظام اداری در بند دوم، ســـوم، ششـــم و بیســـتم با محور 

قـ��رار دادن عدالــ�ت و قانون‌گرایـــی در جـــذب و ارتقـــای منابع انســـانی، نظـــام پرداخت و جبـــران خدمت، 

کید نموده اســـت. تکریم شـ��هروندان درکلیه فعالیت‌های اداری به جلوگیری از اعمال ســـایق شـــخصی تأ

 یک���ی از ادات عدالـــت و پیش‌گی���ری از خودس���ری‌ها و اعمــ�ال نظر‌هـــای شـــخصی، اســـتقلال و بـــی طرفی 

مقامـ��ات اداری در تصمیم‌گیری‌ها�ــ اس���ت. چنان‌کـــه مقـــام اداری در تصمیم‌گیری‌هـــای خـــود منافع یک 

طـــرف را در اولویـــت قـــرار دهد یا بـــا مداخله‌های اشـــخاص ثالـــث و غیرمرتبط با پرونده نســـبت بـــه اتخاذ 

تصمیـــم اقـــدام نمایـــد، در ایـــن صورت باید گفت به اســـتقلال و بی‌طرفی او خدشـــه اساســـی وارد شـــده و 

ایـــن نوع تصمیـــم بـــه دور از اصول عدالـــت و انصـــاف خواهد بود. 

کلـــی نظـــام اداری تنها اصـــول عدالت را مـــد نظر قـــرار نداده بلکـــه توجه ویـــژه‌ای به اصول  سیاس���ت‌های 

انصـــاف نیـــز دارد. انصـــاف بـــه عنـــوان یکـــی از مبانی اصـــل بی‌طرفی و اســـتقلال اســـت. انصاف بـــا در نظر 

گرفتــ�ن حقــ�وق ش���هروندی و منافع ذینفعان کمک شا�ــیانی بــ�ه اس���تدلال مقام���ات اداری می‌نماید. 

حقـــوق اداری آمـــده تـــا از حقوق شـــهروندان در مقابـــل اداره با اقتـــدارات خاص خود دفاع کنـــد؛ بنابراین 

لی به ضرر حقوق شـــهروندان قابل قب���ول نخواهد بود. اصول انصاف می‌بایســـت در خدمت  هیچ اس���تدلا

منافع ش���هروندان و تامین نیاز‌های آنان باشـــد. شـــاید مهمتریـــن بعد رابطه بیـــن تصمیم‌گیرندگان اداری 

کـــه تحـــت تأثیر تصمیمـــات آنها قـــرار می‌گیرنـــد، الزام مقامـــات دولتی بـــه رعایت قواعـــد عدالت  و کســـانی 
کـــه معمولاً به عنـــوان وظیفه رفتـــار منصفانه از آن یاد می‌شـــود.1 طبیعی اســـت 

 انصـــاف عیـــن عدالـــت و مطابق عدالت اســـت امـــا نه مطابـــق عدالـــت مبتنی بر قانـــون.2 انصـــاف وظیفه 

تکمیـــل و تصحیـــح قانـــون را بـــر عهـــده دارد. قانون جوابگوی همه مســـائل نیســـت. قبای قانون سرتاســـر 

قامـ��ت رواب���ط بش���ری را نمی‌پوشـــاند.3 و لاجـــرم در این مـــوارد انصـــاف در اولویت قـــرار خواهد گرفت. 

1. Sossin, L. An Intimate Approach to Fairness, Impartiality and Reasonableness in Administrative Law, Queen’s Law 
Journal, 28.  2002. P 64.

. کبیــر 2. حائــری، عبدالهــادی. نخســتین رویارویی‌هــای اندیشــه‌گران ایــران بــا دو رویــه تمــدن بــورژوازی غــرب، تهــران، انتشــارات امیــر 
چاپ ششــم، 1394. ص 77.

کارنامه. 1392. ص 96. 3.  موحد، محمدعلی، در هوای حق و عدالت، تهران، نشر 
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بند ششـــم سیاســـت‌های کلـــی نظام اداری رعایـــت عدالت را در نظـــام پرداخت و جبـــران خدمت کارکنان 

گی‌های شـــغل و  اص���ل قرـــار می‌دهـ��د. درادام���ه توجه ب���ه عملک���رد و توانمندی کارمنــ�دان با توج���ه به ویژ

شـــاغل را در تصمیم‌گیـ��ری موث���ر می‌داند. بر این اســـاس مقام مســـئول با اســـتفاده از اصـــول قانونی نظام 

پرداخـت�� و جب���ران خدمت تصمی���م خود را مس���تند می‌نمای���د. از طرف دیگر ب���ا بهره‌گی���ری از مؤلفه‌های 

کـــه تصمیم خـــود را مبتنی بر مفاد  مؤث���ر در تصمیم‌گی���ری، تصمیم خود را مس���تدل می‌نماید. در بخشـــی 

قانـــون می‌نمایـــد از اصـــول عدالت پیروی کرده و در بخشـــی که با بررســـی جمیع مدارک موجود و شـــرایط 

کمـــ و رعایتـــ مناف���ع کارمند تصمیم خود را مسـت��دل می‌ســـازد، به اصـــول انصاف تکیه نموده اســـت.  حا

. در بند یازدهم سیاســـت‌های کلی نظام   اصـــول عدالـــت انعطاف ناپذیرند و اصـــول انصاف انعطاف پذیـــر

اداری جهت افزایش اثربخشـــی، ســـرعت و کیفیت خدمات کشـــوری به انعطاف‌پذیری اشـــاره شده است. 

تصمیم���ات مقامـــات اداری با دو ابزار مسـ��تند بودن و مســ�تدل ب���ودن اتخاذ می‌ش���ود. آن‌چنان‌که مذکور 

افتاد مس���تند ب���ودن بر اصول قانون تکیه دارد و مس���تدل ب���ودن در بحث خدمات عمومی می‌بایســـت بر 

منافـــع شـــهروندان مســـتقر گردد. بـــه عبارت دیگـــر اینجا میـــدانِ بازی انصاف اســـت. بنابرایـــن بند مذکور 

بـــا این اســـتدلال در بحـــث خدمات قائـــل به نرمش اســـت. مقامـــات اداری در برخـــورد با اربـــاب رجوع بر 

اس���اس بند بیس���تم مکلف به تکریم ش���ده‌اند.

گ���ر در قوانین و به ص���ورت الزام‌آور   واض���ح و مبرهن استـــ ک���ه اصول کرامت و احترام به ش���هروندان حتی ا

باش���د بدون خواس���ت و دخالت انصاف قابل دس���ت‌یابی نخواهد بود. 

بنـــد بیســـت و یکم مصادیقـــی را بیان نموده که حول محـــور معقولیت و انصاف می‌چرخـــد. وجدان‌ کاری، 

انضب���اط اجتماعـی��، فرهن���گ خودکنترلـی��، امان���ت‌داری، صرفه‌جوی���ی، ساده‌زیسـت��ی و حف���ظ بیت‌المال 

همگـــی حکایـــت از خواســـت درونی یک فرد در تعامل با ســـایر شـــهروندان دارد. متصدی امـــر عمومی هر 

کـــه به عقل و انصـــاف رجوع نکنـــد، هیچ‌یک از  کـــه با چهارچـــوب قانون محدود شـــود مادامی  چقـــدر هم 

صفـــات فـــوق را در برخورد با شـــهروندان از او شـــاهد نخواهیم نبود. 

اصـــول عدالـــت و انصـــاف تضمین‌کننـــده حفظ کرامت انســـانی هســـتند. وجـــود امنیت یکـــی از مهم‌ترین 

حق���وق بشـ��ر در جوام���ع محس���وب می‌شـــود. اصـــل بیســـت و دوم تنظیـــم روابـــط و مناســـبات اداری را بر 

اســـاس انـــواع مصادیـــق امنیت و نیز رفاه نســـبی آحـــاد جامعه بنـــا نهاده اســـت. اجرای ایـــن مصادیق در 
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نظ���ام اداری عـال�وه ب���ر لزوم وجود مس���تند قانونی با بهره‌گی���ری از اصول انصاف به وی���ژه در صلاحیت‌های 

اختیـــاری مقامـــات اداری نهفته اســـت. امنیت روانی، اجتماعـــی و فرهنگی برای بـــروز و ظهور در تعاملات 

اداری، ضم���ن ات���کا به قان���ون، در مرحله اجـر��ا مدیریت صحی���ح مقامــ�ات اداری را می‌طلب���د. این‌که مقام 

کـــدام یک را بـــرای اجرای یـــک امر عمومی اتخـــاب نماید تـــا امنیت و  اداری از میــ�ان گزینه‌هــ�ای پی���ش‌رو 

منافع شـــهروندان تأمین گردد بســـتگی بـــه معقولیت تصمیـــم وی دارد.

بــ�ا تدقیـق�� در بندهـ��ای فـــوق توجـه�� سیاس���ت‌های کلـــی نظـــام اداری بـــه اصـــول انصـــاف علاوه بـــر اصول 

می‌گردید. مح���رز  عدالـــت 

2. اصـــل رعایـــت مهلـــت معقول یا اصل ســـرعت در رســـیدگی: بر این اســـاس هرکس حق خواهد داشـــت 

ت���ا تقاضای���ش در فرآیند اداری به گونه‌ای مناســـب و کافی در کوتاه‌ترین و ســـریع‌ترین زمان ممکن رســـیدگی 

شـ��ود. بدین‌جهــ�ت، ای���ن اصل تکلیفـــی را بر مقام���ات عمومی بار می‌نمایـــد که پاســـخگویی در مدت زمانی 

معقـــول از لوازم آن اســـت.1 سیاس���ت‌های کلـــی نظام اداری در ســـه بند به طور مســـتقیم و غیرمســـتقیم به 

اصـــل مـــورد بحث توجه نموده اســـت. در بنـــد یازدهـــم و دوازدهم به طور مســـتقیم به‌ســـرعت در خدمات 

کیـــد نمـــوده اســـت. با ایـــن وصـــف سیاســـت‌گذار ســـرعت را با حفظ  کشـــوری در کنـــار کیفیـــت و تســـهیل تأ

کیفیـــت در خدمـــات کشـــوری مد نظـــر قرار می‌دهـــد. همچنان‌کـــه در تعریف اصل مشـــاهده گردیـــد، منظور 

کم بر آن  از ســـرعت در رســـیدگی تنها انجام ســـریع فرآیند اداری بدون توجـــه به کیفیت و قواعد حقوقـــی حا

نیســـت بلکه مهلت یاد ش���ده می‌بایســـت معقول و مناســـب باشـــد تا ضمن رعایـــت کیفیت، ایـــن امر منجر 

بـــه تســـهیل در امور گـــردد. تجمیع عوامل فوق در یـــک روند اداری، منجـــر به معقولیت در زمـــان اجرای آن 

می‌گـ��ردد. در بحث�ــ اص���ل مذکور می‌توان بـــه دو نوع زمان برای انجام کار اشـــاره نمود، مواعـــدی را که قواعد 

حقوقیـــ مق���رر نموده یا هم���ان مهلت‌های قانون���ی و مواع���دی را که در قوانی���ن و مقررات تعیین نش���ده‌اند. 

در نـــوع اول مقام اداری مکلف اســـت در مدت زمان مشـــخص نســـبت بـــه انجام و خاتمه یـــک فرآیند اداری 

اقدام نماید. مگر اینکه نقص ناشـــی از وســـایل اداره باشـــد. در نـــوع دوم که قاعده حقوقی موجود نیســـت، 

فرآین���د علی‌الاص���ول با تکیه بر عرف اداری، زمان مش���خصی دارد که البته مقوله انص���اف نیز در تصمیم‌گیری 

بـــدون تأخیر مقام اداری مؤثر اســـت. بـــرای نمونه طبق تبصـــره )2( ماده 244 قانون مالیات‌های مســـتقیم 

1. هداونــد، مهــدی و مشــهدی، علــی، اصــول حقــوق اداری)در پرتــو آراء دیــوان عدالــت اداری(، تهــران، انتشــارات خرســندی، چــاپ 
ــارم. 1395. ص 188. چه
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کثر ظـــرف 3 روز کاری پـــس از برگزاری  اصلاحی ســـال 1400 »انش���ای رأی می‌بایســـت در همان جلســـه یا حدا
جلس���ه انجام گیرـــد«. طبق بخش‌نامـــه شـــماره 214/5756/ص مـــورخ 1401/04/28 پس از انشـــای رأی، متن 
دس���ت‌نویس می‌بایس���ت به امضای هر س���ه عضو برس���د و طبق بخش‌نامه 214/19864/د مورخ 1401/04/04 
پـــس از انطبـــاق متن با رأی تایپ‌‌شـــده و تأییـــد آن جهت ابلاغ در ســـامانه بارگذاری گـــردد. در این خصوص 
مشـــاهده می‌گـــردد که برای انشـــای رأی مدت قانونی مقرر شـــده اســـت. در حالی‌که برای امضـــاء و بارگزاری 
در ســـامانه تعییـــن مدت خاصی صورت نگرفته اســـت. براین اســـاس در مـــورد اول مقـــام اداری طبق قانون 

عمـــل خواهد نمـــود اما در مـــوارد بعدی مطابق با عـــرف اداری.

در تشـــریح بند‌هـــای مختلـــف مشـــاهده گردیـــد، یکـــی از اهـــداف مهـــم سیاســـت‌ هـــای کلی نظـــام اداری 
ایجـــاد قواعـــد حقوقـــی لازم بـــرای تعالی نظـــام اداری و ارتقا نیروی انســـانی در ادارت اســـت که با رســـیدن 
بـــه اهـــداف مذکور شـــاهد انجام بـــدون تأخیر درخواســـت‌های اداری با رعایـــت کیفیت و تســـهیل در امور 
خواهیـــم بـــود. در این راســـتا بند پانزدهم سیاســـت‌های کلـــی نظام اداری یکـــی از ابزارهای مهم رســـیدن 
به اهداف تعیین شـــده اســـت و آن چیزی نیســـت جز بســـط نظـــام اداری الکترونیک، کـــه از طرفی موجب 
کاهـــش مراجعـــات حضـــوری مـــردم بـــه ادارات و درنتیجه تســـهیل در امـــور آنان می‌گـــردد و از طـــرف دیگر 

باعـــث انجام بـــا کیفیت یـــک فرآینـــد اداری می‌گردد. 

3. اصـــل لـــزوم ارائه دلایل تصمیمات: اصل لـــزوم ارائه دلایل تصمیمات به معنـــای تعهد مقامات اداری 
بـــه توجیـــه و تبیین دلایـــل و اســـتدلال‌های قانونی و منطقـــی برای تصمیمـــات و اقدامات خود اســـت. بر 
اســـاس ایـــن اصل، مقامـــات اداری موظف به ارائه دلایل موجـــه و قانونی تصمیمـــات و اقدامات، به طرف 
متأثـــر از آن هســـتند. ایـــن اصـــل بـــه منظور افزایـــش شـــفافیت، اعتبـــار و عدالـــت در فرآینـــد تصمیم‌گیری 
اداری و جلوگیـــری از خودســـری‌ها و اعمـــال ســـلیقه‌های شـــخصی اجرا می‌شـــود.1مبانی این اصـــل غیر از 

کمیت قانون، شـــامل اصول شـــفافیت، اســـتماع و دفاع می‌باشـــد. اصل حا

شـــفافیت از جملـــه اصـــول بنیادیـــن در حقـــوق اداری اســـت کـــه از لـــوازم تحقق کامـــل آن، ارائـــه دلایل و 
مســـتندات تصمیمـــات اداری اســـت، به طوری‌که ایـــن ادله مبین زوایـــای مختلف عمل اداری باشـــد و بر 

این اسـا��س ضعف‌ه���ا، غفلت‌هـــا و اشـــتباهات مقـــام تصمیم‌گیرنده هویدا شـــود.2 

1. Wilberg, H, Judicial Review of Administrative Reasoning Processes, London: Oxford, 2019. 

.133 ،1396 ، 906 ,Vesterdorf 1999 2. عطریان، پیشین، به نقل از
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بند‌هـــای ســـیزدهم و هجدهـــم بـــه شـــفافیت در خصـــوص مقـــررات و نظـــام اداری و دسترســـی آســـان به 

اطلاعـــات پرداخته اســـت. چنان‌کـــه در تعریف اصل مذکور گذشـــت اجرای آن موجب جلوگیـــری از اعمال 

که در این‌صورت مقام تصمیم‌گیرنده می‌بایســـت دلایـــل تصمیم خود  ســـایق شـــخصی خواهد شـــد، چرا

را بـــه صـــورت مســـتند و مســـتدل بیـــان نمایـــد. بنابراین لازم اســـت تصمیـــم متخذه مســـتند بـــه قانون و 

مســـتدل به دلایلی باشـــد که در قضیه دخیل هســـتند. این نوع از تصمیم‌گیری در ابتدا موجب شـــفافیت 

تصمیـــم و زدودن هرگونـــه اعمال ســـلیقه از آن می‌شـــود. مقدمات نظـــارت قضایی مؤثـــر را فراهم می‌آورد.

حـــق دفـــاع به عنوان یکـــی از مفاهیم مرتبط با حق اســـتماع مطرح اســـت. حق دفاع شـــامل مجموعه‌ای 

از حقـــوق و تضمیناتـــی اســـت کـــه افـــراد را در مواجهـــه بـــا اقدامـــات مختلفـــی که ممکن اســـت بـــر حقوق 

و منافـــع آنهـــا تأثیـــر منفـــی بگـــذارد، حمایـــت می‌کند. ایـــن حقـــوق و تضمینات شـــامل فرصت بـــرای ارائه 

دید�ــگاه و دسترســ�ی ب���ه اطلاع���ات و م���دارک مرتب���ط با اقدامــ�ات اس���ت. از ایـــن‌رو، از حق اســـتماع و حق 

دسترس���ی بـ��ه پرونـــده به عنو�ــان دو پایــ�ه حق دف���اع نام برده می‌‌شـــود.  

اصـــل اســـتماع بـــه معنـــای فراهـــم کـــردن فرصـــت بـــرای افـــراد ســـهیم در یـــک فرآینـــد اداری جهـــت ارائه 

دیدگاه‌هـــا در خصـــوص آن تصمیم متخذه اســـت. این اصل بـــر تضمین تصمیم‌گیری منطقـــی، اجتناب از 

کیـــد دارد.  تصمیم‌گیـــری خودســـرانه و اطمینـــان از اجـــرای صحیح قوانیـــن و مقررات تأ

 سیاســـت‌های کلـــی نظـــام اداری در بندهـــای ســـوم و بیســـتم بـــه ممنوعیـــت نگرش‌هـــای ســـلیقه‌ای در 

اســـتخدام و اجتنـــاب از آن در برخـــورد با ارباب رجوع و شـــهروندان در کلیه فعالیت‌هـــا و باعث ایجاد حق 

اســـتماع و دفـــاع بـــرای مخاطـــب تصمیم خواهـــد شـــد. در گام بعدی شـــخص ذی‌نفع این حـــق را دارد تا 

نظـــرات خـــود را در ارتبـــاط بـــا تصمیم ارائـــه نموده و دفاعیـــات خود را بیـــان نماید. 

اصـــول شـــکلی نظیـــر بی‌طرفی و اســـتقلال، رعایـــت مهلت معقـــول، و لزوم ارائـــه دلایل تصمیمـــات اداری، 

همـــراه بـــا مبانـــی آنهـــا همچون شـــفافیت، حـــق دفـــاع و اســـتماع از بنیان‌های اساســـی بـــرای حفاظت از 

کرامـــت انســـانی در فرآیندهـــای اداری محســـوب می‌شـــوند. اصـــل بی‌طرفـــی و اســـتقلال تضمیـــن می‌کند 

کـــه تصمیمـــات اداری بـــه‌دور از تعصب و دخالت‌های نادرســـت اتخاذ شـــده و شـــأن و حقـــوق افراد بدون 

هیچ‌گونه جانبداری محترم شـــمرده شـــود. رعایت مهلت معقول از اتلاف وقت شـــهروندان و اعمال فشـــار 

روانـــی ناشـــی از طولانـــی شـــدن فرآیندهـــا جلوگیری کـــرده و به حق آنـــان برای رســـیدگی منصفانـــه احترام 
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می‌گـــذارد. اصل لزوم ارائه دلایل تصمیمات اداری، همراه با شـــفافیت و دسترســـی به پرونده، شـــهروندان 

گاه شـــوند و در صورت لزوم از حقـــوق خود دفاع کنند.  را قـــادر می‌ســـازد تـــا از صحت و عدالت تصمیمات آ

حـــق دفـــاع و اســـتماع نیز با فراهـــم کردن امـــکان ارائه نظـــرات و مســـتندات، افـــراد را در برابـــر تصمیمات 

خودســـرانه محافظـــت کرده و احتـــرام به کرامت ذاتـــی آنان را تضمیـــن می‌کند. این اصول نـــه تنها عدالت 

در فرآیندهـــای اداری را تأمیـــن می‌کننـــد، بلکـــه به‌طـــور مســـتقیم کرامت انســـانی افـــراد را از طریـــق ایجاد 

شـــفافیت، پاســـخ‌گویی و احترام بـــه حقوق آنهـــا در فرآینـــد تصمیم‌گیری تقویـــت می‌نمایند.

نتیجه

کـــه در ایـــن  کلـــی نظـــام اداری مشـــخص و مبرهـــن گردیـــد  بـ��ا بررسـ��ی و تحلیـل�� بند‌هــ�ای سیاســ�ت‌های 

سیاســ�ت‌ها ب���ه مؤلفه‌هایی جه���ت حفاظت از کرامت انســـانی در بخش‌های مختلف توجه شـــده اســـت.

کمیـــت قانـــون، برابـــری و منـــع تبعیض، لـــزوم ارائـــه دلایـــل تصمیمات، حق دسترســـی  اصولـــی ماننـــد حا

بهـــ اس���ناد، بی‌طرفـــی و اســـتقلال، رعایـــت مهلـــت معقـــول و جبران خســـارت وارده بـــه شـــهروندان اصول 

خـــاص حقوق اداری اســـت که بـــرای حفظ حقوق مـــردم و حفظ کرامت انســـانی آنها در برابـــر قدرت اداره 

م���ورد توجهـــ اس���ت. به‌علـــوه اصولی هم‌چـــون، امنیت شـــغلی و لیاقـــت و شایســـتگی در ارتبـــاط با حقوق 

اســ�تخدامی استـــ و مخت���ص شـ��هروندانی اس���ت که به اس���تخدام دولــ�ت درآمده‌انـــد. اما نبایـــد فراموش 

کـــه رعایـــت این اصـــول توســـط کارمنـــدان در ارتبـــاط بـــا شـــهروندان و امـــور اداری آنهـــا، در نهایت  نمـــود 

کرامت انساـــنی ش���هروندان را فراه���م می‌آورد.  موجب���ات 

بــ�ر این�ــ اس���اس اصــ�ول مذک���ور به‌ویـ��ژه پســـ از ظهـــور دولت‌هـــای مـــدرن و توجـــه به مشـــارکت مـــردم در 

اداره امـــور کشـــور و جلوگیری از بســـط و گســـترش بی‌پروای قـــدرت اداره تدویـــن یافته‌اند. بر این اســـاس 

گاهـــی از این مهـــم، مفهوم و منطـــوق احکام خـــود را بـــر مبنای این  سیاس���ت‌های کلـــی نظـــام اداری بـــا آ

اص���ول پایه‌ریـــزی نموده اســـت.

ایـــن مقالـــه بـــا تحلیـــل مؤلفه‌هـــای اداری کرامت انســـانی در سیاســـت‌های کلی نظـــام اداری، نشـــان داد 

کـــه اصول شـــکلی و ماهـــوی نه‌تنها ابزاری بـــرای تحقق عدالـــت و شـــفافیت در نظام اداری هســـتند، بلکه 

تضمینـــی بـــرای حفـــظ و ارتقـــای کرامت انســـانی در تعامل شـــهروندان با اداره می‌باشـــند؛ بر این اســـاس، 

محـــرز می‌گـــردد که مؤلفه‌های مهم کرامت انســـانی بـــا توجه به تأثیر عمیـــق این مؤلفه‌ها بـــر ارتقاء کرامت 
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انســـانی، در سیاســـت‌های کلـــی نظام اداری مـــورد توجه ویژه قرار گرفتـــه و همین امر فرضیـــه مقاله حاضر 

را تأییـــد می‌‎نماید.

در خاتمـــه در راســـتای گســـترش تحقیقات در این حوزه، پیشـــنهاد می‌شـــود مطالعات تطبیقی بیشـــتری 

بیـــن سیاســـت‌های کلـــی نظـــام اداری ایـــران و اســـناد مشـــابه در نظام‌هـــای اداری ســـایر کشـــورها انجام 

شـــود تـــا نقاط قـــوت و ضعـــف سیاســـت‌های موجـــود شناســـایی شـــوند. همچنیـــن، بررســـی چالش‌های 

عملیاتی‌ســـازی سیاســـت‌های مـــورد بحث در نظـــام اداری ایران و ارائـــه راهکارهای کاربـــردی برای اجرای 

بهتـــر آنهـــا می‌تواند بـــه بهبود عملکـــرد نظـــام اداری و تقویـــت کرامت انســـانی کمک شـــایانی نماید.
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Abstracts

Privatization challenges with emphasis on Positive Law in 
Iran

Vali Rostami1, Mohammad Matin Nateghpour2

Abstract

According to principle 43 of the constitution law, economic independence and eliminating poverty 
and deprivation are two of the most important financial goals of the Islamic Republic of Iran that, 
emphasizes the participation of people in economic activities within the private and cooperative 
sector. In the years after the Iran-Iraq war, there were many attempts to prominent the role of the 
private sector in the economic regime. However, in recent years, we can see that vast parts of this 
effort have led to economic inefficiency, which has imposed many costs on society. The transfer-
ence of companies in loss-making conditions without reforming the structure, transference for 
solvency, ambiguity in the nature and structural position of non-governmental public institutions, 
security approaches to privatization, and many other factors caused by silence in law or conflicts 
between the rules, are legal barriers that have led to the emergence of the current situation in the 
private sector. According to this research, with a descriptive and analytical view with the use of 
library resources and existing documents, it was determined that the amendment of laws and regu-
lations regarding facilitating the entry of foreign capital, limiting the handing over to non-govern-
mental public institutions, providing an incentive package to capital owners and not confronting 
authoritarianism with the category of privatization could play a key role in improving the efficien-
cy of the private sector.

KeyWords: Principle44, Positive Law, Privatization, Transmission, Utilization

1.  University of Tehran, vrostami@ut.ac.ir

2.  University of Tehran (Corresponding Author), matinnateghpour@gmail.com



 Journal of Modern Research on Administrative Law
Seventh Year    /    27th Issue    /    Summer 2026

213

The challenges of controlling urban crimes and violations 
from the point of view of urban management activists

Jaafar Sarvi1

Mohammad Farajiha2

Abbas Sheikh-ul-Islami3

Abstract

In general, determining the challenges and focusing on solving them will improve the effectiveness 
of each process and achieve the expected results. Meanwhile, evaluating the effectiveness of urban 
crimes and violations control, which is of a social nature and is related to the daily life of citizens, is of 
great importance. Now the current control processes are not effective enough and have become a fac-
tor of friction between citizens and activists with unacceptable results in a way that has made the cur-
rent situation unsustainable. The comments made are generally made from outside the process with 
an emotional, journalistic and critical approach and are evaluated by the activists as unfair, unfit for 
expert criteria and not based on facts, therefore conducting scientific research with a problem solving 
approach from within the process be very effective in explaining the subject. The main question of this 
article is what are the opinions of urban management activists regarding the challenges of effective 
control of urban crimes and violations? In order to answer this question, this article examines the pro-
cess of controlling urban crimes and violations using in-depth interviews with activists. The research 
showed that the activists also consider the current process to be pointless, painful and discriminatory 
with results disproportionate to its costs. Taking advantage of the process, avoiding the involvement 
of material incentives and focusing on orderliness, popularizing supervision with the benefit of regu-
lation. Privacy and avoiding conflicts of interest can make controls more effective.

KeyWords: Urban crimes and violations, effective control, urban rights, conflict of interest, ur-
ban management
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Analyzing the obligations of governments in supporting the 
right to health and its intersection with other human rights in 

the face of the corona disease
Majid Elahi1
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Abstract

In response to the COVID-19 pandemic, governments around the world have implemented public 
health policies that restrict individual freedoms in order to control disease transmission. Although 
the application of many restrictions is necessary to control the pandemic, it seems that many of 
these policies have been extensive and have not paid attention to the rights of the population prone 
to human rights violations.In addition, Covid-19 has exacerbated existing inequalities based on 
access to health care, poverty, racial injustice, refugee crises and lack of education. As a result 
of creating such a situation, using the human rights approach in response to the corona disease 
is an undeniable necessity.Therefore, the main question that this research seeks to answer is the 
examination of the limits and loopholes of governments’ powers in restricting human rights in the 
conditions of the outbreak of the contagious and contagious disease of Corona. The results of this 
research show that public health policy interventions that were implemented in 2020 had negative 
effects on the human rights of marginalized populations, and this shows the need to review the 
policymaking and design of public health policies, taking into account all persons protected by 
human rights.

KeyWords: Obligations, government, right to health, Corona, human rights.
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Analyzing Multi-layered Regulatory Oversight Models: A 
Comparative Study of the United States, France, and Japan 

with Iranian Law
Mahdi Balavi1

Mohammad Behzadi2

Abstract

Ensuring the rule of law necessitates the establishment of efficient regulatory oversight mecha-
nisms; however, the multiplicity of oversight bodies in Iran and the overlap of political and judicial 
competencies -particularly regarding the authority of the Speaker of the Parliament in relation to 
the Court of Administrative Justice- have posed significant challenges to the comprehensiveness 
of judicial review. Accordingly, the central question of this research is: what are the structural and 
functional distinctions between the regulatory oversight mechanisms in the selected countries 
(the United States, France, and Japan) and the Iranian system, and what insights do they offer for 
addressing Iran’s regulatory gaps? Utilizing a descriptive-analytical method and legal document 
analysis, this study provides a systemic inquiry into these mechanisms. The findings indicate that 
the U.S. system relies on comprehensive judicial review, congressional oversight, and ex-ante 
review by the Office of Information and Regulatory Affairs. France implements a dual model of 
ex-ante (consultative) and ex-post oversight through the Council of State, while Japan employs 
a combination of ex-ante review by the Cabinet Legislation Bureau and ex-post judicial review. 
Comparatively, while the Iranian system utilizes a multi-layered model, it suffers from the ab-
sence of organized ex-ante oversight. Furthermore, the Speaker of the Parliament’s unique au-
thority over government approvals serves as a mechanism that can lead to the curtailment of the 
Court of Administrative Justice’s jurisdiction as the supreme judicial authority. The research con-
cludes that aligning Iran’s current model with global rule-of-law standards requires strengthening 
the independence of judicial review and re-evaluating political oversight mechanisms.

Keywords: Regulatory Oversight, Judicial Review, Court of Administrative Justice, French Coun-
cil of State (Conseil d’État), Ex-ante Review, Rule of Law.

1. Department of Public Law, Faculty of Law, College of Farabi, University of Tehran, Qom, Iran. mahdibalavi@ut.ac.ir

2. Department of Public Law, College of Farabi, University of Tehran, Qom, Iran, behzadi.mohammad@ut.ac.ir



216

Abstracts

Legal analysis of civil liability resulting from the use of artifi-
cial intelligence in the field of administrative disputes
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Abstract

The applications of artificial intelligence in all aspects of social life are obvious and do not require 
arguments. Artificial intelligence is always used by various organizations and institutions to achieve 
their goals and qualifications. In the meantime, administrative courts are no exception to this and use 
artificial intelligence to resolve administrative disputes. The newness of artificial intelligence has led 
to different views on the nature of artificial intelligence. The purpose of this article is to explain the 
legal foundations of civil responsibility resulting from the use of artificial intelligence and to speed 
up the affairs of citizens, while examining all the theories proposed about the nature of artificial intel-
ligence and also applying the well-known principles of civil responsibility to the area of ​​discussion. 
The result obtained is that the best and most realistic theory is to consider the product of human cre-
ation and artificial intelligence as an animal.an animal.an animal.

KeyWords: Artificial intelligence, civil liability, administrative disputes, administrative courts.
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Dig into the non-comment of the Guardian Council’s jurists in re-
sponse to Sharia inquiries of the Court of Administrative Justice

Ali Ariannezhad1, Kamal Kadkhodamoradi2, Ali Fattahi Zafarghandi3

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

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

KeyWords: Administrative proceedings, Shariah proceedings, Court of Administrative Justice, 
non-substantive comment, jurists of the Guardian Council.
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The position of the administrative components of human dig-
nity in the general policies of the administrative system

Ali Hajipour Kandroud1

Farnaz Yuosefi2 

 Abstract:

The general policies of the administrative system are an important part of the general policies of 
the system, which have been determined by the leadership after consulting with the Expedien-
cy Council of the Islamic Republic of Iran, according to the first paragraph of Article 110 of the 
Constitution of the Islamic Republic of Iran. However, most of the discussions in this field are 
focused on the concept and the place of the general policies of the administrative system in the 
country’s legal system, and these policies have not been discussed much from the point of view of 
the components of human dignity.  The importance of these policies in the administrative struc-
ture of the country and its impact on the legislative, executive and judicial system on the one hand 
and the promotion of people’s rights on the other hand makes it unavoidable to address the status 
of the discussed components. In this regard, in the present article, the administrative components 
of human dignity in the general policies of the administrative system, which originated from the 
principle of inherent human dignity, have been examined in the descriptive-analytical method, 
and finally the conclusion has been reached that most of these policies are based on the principle of 
human dignity, and on this basis, any decision and action in the administrative system of the coun-
try must necessarily be based on the observance of the aforementioned principles.

KeyWords: principles of administrative law, formal principles, substantive principles, general 
policies of the administrative system, human dignity
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