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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:
کــه در متــن بــه آن داده‌شــده در زیرنویــس همــان .‌1  ارجاعــات در متــن مقالــه بــه ترتیــب شــماره‌گذاری شــده و بــر طبــق شــمار‌ه‌ای 
 صفحــه خواهــد آمــد. پاورقی‌‌هــا در هــر صفحــه از شــماره 1 شــروع می‌شــود. لازم بــه ذکــر اســت ســبک ارجاعــات می‌بایســت هماننــد
 .ســبک درج فهرســت منابــع باشــد

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. 

وی-رایـــش اول. تهـــران: خلیـــج فـــارس، 1380، ص 183.

‌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.



فهرست مطالب

صلاحیت مقررات‌گذاری محیط زیستی‌ سازمان حفاظت محیط زیست

مسعود فریادی، مرتضی نجابت‌خواه
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چکیده

ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در ایــران متصــدی اصلــی حفاظــت محیــط زیســت اســت و بــه عنــوان 

ــور  ــب اداری کش ــله مرات ــی در سلس ــازمانی بالای ــگاه س ــی جای کمیت ــاد حا ــک نه ــور و ی ــس جمه ــت رئی معاون

کافــی مقررات‌گــذاری  دارد. حفاظــت موثــر از محیــط زیســت مســتلزم بهره‌منــدی از ابزارهــا و صلاحیــت 

ــی  ــرح و بررس ــه ط ــی ب ــی حقوق ــی و تحلیل ــا روش توصیف ــه ب ــن مقال ــتا ای ــن راس ــت. در ای ــتی اس ــط زیس محی

ــب  ــی و متناس کاف ــای  ــت از صلاحیت‌ه ــط زیس ــت محی ــازمان حفاظ ــا س ــه آی ک ــت  ــه اس ــأله پرداخت ــن مس ای

بــرای مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی برخــوردار بــوده و می‌تــوان آن را یــک نهــاد تنظیم‌گــر در حــوزه محیــط 

ــا  کــه ســازمان حفاظــت محیــط زیســت ب ــا نــه. در پایــان چنیــن نتیجه‌گیــری شــده اســت  زیســت دانســت ی

، از صلاحیــت مقررات‌گــذاری  وجــود بهره‌منــدی از یــک جایــگاه ســازمانی مناســب در حقــوق اداری کشــور

مقتضــی در زمینــه حفاظــت محیــط زیســت برخــوردار نیســت و ایــن چالــش می‌توانــد منجــر بــه ضعــف در 

ایفــای وظایــف ایــن ســازمان و اجــرای نامناســب قوانیــن و مقــررات محیــط زیســتی موجــود شــود. حــال آنکــه 

کمیتــی، در بســیاری از عرصه‌هــای محیــط زیســتی و  ایــن ســازمان می‌توانســت بــه عنــوان یــک نهــاد حا

در چارچــوب قانــون مصوباتــی بــرای تســهیل اجــرای قوانیــن و مقــررات محیــط زیســتی بــرای دســتگاه‌های 

اجرایــی و بخــش خصوصــی، رفــع ابهامــات و خلاءهــای مقــررات‌ محیــط زیســتی موجــود و افزایــش هماهنگی 

کنــد.  در حفاظــت محیــط زیســت در نهادهــای دولتــی تصویــب و اجــرا 

گان: ســازمان حفاظــت محیــط زیســت، مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی، صلاحیــت مقررات‌گــذاری،  کلیــدواژ

. حقــوق اداری محیــط زیســت، معاونــت رئیــس جمهــور

، ایران، )نویســـنده مســـئول(،  گـــروه حقـــوق عمومی، دانشـــکده حقوق و علوم سیاســـی، دانشـــگاه مازندران، بابلســـر 1. دانشـــیار 
m.faryadi@umz.ac.ir ایمیـــل: 
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مقدمه

مقررات‌گــذاری یکــی از مهمتریــن ابــزار حفاظــت محیــط زیســت اســت. وضــع مقــررات‌ لازم‌الاجــرا بــه عنــوان 

کنتــرل تأثیرگــذاری بیشــتری داشــته و بخــش عمــده‌ای از مجموعــه حقــوق محیــط زیســت  ــزار دســتور و  اب

کنتــرل در  هــر کشــور را تشــکیل می‌دهــد.1 بــا آنکــه انتقادهایــی در مــورد مقررات‌گــذاری مبتنــی بــر دســتور و 

حفاظــت محیــط زیســت ماننــد محدودیــت در اســتفاده از راهکارهــای جدیــد،2 و هزینه‌بــر و ســختگیرانه 

بــودن بــرای فعالیت‌هــای اقتصــادی مطــرح اســت، امــا در مقابــل، اســتفاده از ایــن ابــزار مهــم همچنــان 

کاهنــده آلودگــی3 و  کمــک بــه توســعه فناوری‌هــای ســبز و  بــرای نهادینه‌ســازی حفاظــت محیــط زیســت، 

هماهنــگ ســاختن دســتگاه‌های اجرایــی و بخــش خصوصــی در زمینــه پیــروی از قوانیــن محیــط زیســتی 

کــه ســازمان‌های متصــدی حفاظــت  را دارد  آن  اقتضــای  ضــرورت دارد. مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی 

محیــط زیســت از صلاحیــت‌ لازم بــرای مقررات‌گــذاری برخــوردار باشــند. همانگونــه کــه برنامــه محیــط زیســت 

کیــد می‌کننــد، نهادهــای متصــدی حفاظــت  ســازمان ملــل و اتحادیــه جهانــی حفاظــت از طبیعــت4 نیــز تأ
محیــط زیســت بایــد از صلاحیت‌هــای روشــن و مقتضــی بــرای اجــرای موثــر وظایــف خــود بهره‌منــد باشــند.5

بــا اصــاح بعــدی( )قانــون  ایــران طبــق »قانــون حفاظــت و بهســازی محیــط زیســت« )1353/3/28  در 

.( ســازمان حفاظــت محیــط زیســت بــه عنــوان نهــادی وابســته بــه ریاســت جمهــوری مرجعیــت  ح.ب.م.ز

گرفتــه اســت. ایــن ســازمان در طــی نیــم قــرن گذشــته  ــر عهــده‌  اصلــی حفاظــت محیــط زیســت کشــور  را ب

کــه  مســئولیت اجــرای بســیاری از قوانیــن و مقــررات محیــط زیســتی را بــر عهــده داشــته و عــاوه بــر مــواردی 

چــه بــه موجــب قانــون و چــه حســب تشــخیص اجرایــی خــود، پیشــنهاد وضــع برخــی مقــررات را منفــرداً و یــا 

1. Gunningham, Neil, “Environment Law, Regulation and Governance: Shifting Architectures”, Journal of Environ-
mental Law, 21:2, 2009: 142.

2. Neale, Alan, “Organising environmental self-regulation: Liberal governmentality and the pursuit of ecological mod-
ernisation in Europe”, Environmental Politics, 6(4), 1997: 7.

کبر ابراهیمی نژاد رفســـنجانی، تأثیرپذیری غیرخطی رقابت‌پذیـــری و نوآوری بنگاه از  3. عادلـــی، امیدعلـــی، یزدان گودرزی فراهانی، علی ا
ســـختگیری در مقررات زیســـت محیطی: آزمون فرضیه پورتر،  علوم و تکنولوژی محیط زیست، دوره 25، شـــماره 2، 1402، ص. 58.

4. IUCN (2016). World Declaration on the Environmental Rule of Law, The IUCN World Congress on Environmental 
Law, having met in Rio de Janeiro (Brazil) from 26 to 29 April 2016.

5. UNEP (2019). Environmental Rule of Law: First Global Report, United Nations Environment Programme, Nairobi.
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ــم نمــوده  ــی حفاظــت محیــط زیســت تقدی ــا شــورای عال ــه هیــأت وزیــران ی ــا ســایر دســتگاه‌ها، ب مشــترک ب

ــت؛  ــرده اس ک ــب  ــت تصوی ــط زیس ــظ محی ــرای حف ــی را ب ــز مصوبات ــازمان نی ــن س ــود ای ــواردی خ ــت، در م اس

ماننــد »ضوابــط تعلیــف احشــام در مناطــق حفاظــت شــده و پناهگاه‌های حیــات وحــش« )1364/6/26( که 

در اجــرای مــاده 11 »آیین‌نامــه اجرایــی قانــون حفاظــت و بهســازی محیــط زیســت« از ســوی ســازمان مقــرر 

کــه بــه اســتناد مــاده 35 آیین‌نامــه  گردیــده؛ »ضوابــط و مقــررات مربــوط بــه باغ‌هــای وحــش« )1378/3/30( 

« )1366/3/16( موضــوع بنــد )ب( مــاده  مذکــور وضــع شــده و همچنیــن »مقــررات صــدور فســیل‌ها از کشــور

. در مــواردی ســازمان دســتورالعمل‌های خــود را بــه تبــع تصمیمــات شــورای عالــی  38 آیین‌نامــه فوق‌الذکــر

ــه انتفاعــی جهــت عرضــه،  ــرده اســت؛ ماننــد »دســتورالعمل صــدور پروان ک حفاظــت محیــط زیســت صــادر 

کــه بــا توجــه  کــن عمومــی و تجــاری«  کســیدرمی شــده در اما خریــد و فــروش و نگهــداری جانــوران وحشــی تا

بــه تصمیمــات مــورخ 1366/3/20 شــورای عالــی حفاظــت محیــط زیســت صــادر شــده و البتــه در صــدر ایــن 

ــه  ــدور پروان ــه ص ــبت ب ــه »نس ک ــت«  ــته اس ــه »شایس ک ــته  ــد داش کی ــه تأ ــن نکت ــر ای ــازمان ب ــتورالعمل، س دس

انتفاعــی مربــوط تحــت شــرایط و مــوارد ذیــل اقــدام نماینــد.« در مــواردی هــم دســتورالعمل صــادره از ســوی 

ســازمان در راســتای »ضــرورت هماهنگــی و تعییــن روش منســجم« صــادر شــده اســت ماننــد »دســتورالعمل 

در مــورد نحــوه صــدور مجــوز پروانه‌هــای ورود و خــروج حیوانــات و جانــوران وحشــی« )1371/8/25(. در 

کــه قانونگــذار یــا هیــأت وزیــران یــا شــورای عالــی حفاظــت محیــط زیســت وظایفــی را بــه  هرحــال در مــواردی 

کــه ایفــای مناســب ایــن وظایــف مســتلزم تصویــب برخــی  ســازمان حفاظــت محیــط زیســت ســپرده باشــند 

کــه ســازمان منطقــا بایــد بــا تصویــب ضوابــط  ضوابــط و مقــررات تکمیلــی و تشــریحی باشــد، بــه نظــر می‌رســد 

و مقــررات لازم و مناســب، خلأهــای فنــی و اجرایــی را مرتفــع نمــوده و وظیفــه قانونــی خــود بــه موجــب مــواد 1 

.(، یعنــی حفــظ محیــط زیســت کشــور را بــه نحــو مطلوب‌تــری ایفــا نمایــد. و 6 )قانــون ح.ب.م.ز

بــا ایــن حــال بحــث صلاحیــت مقررات‌گــذاری ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در ادبیــات حقــوق اداری و 

محیــط زیســت ایــران مشــخصا مــورد مطالعــه قــرار نگرفتــه اســت1 و البتــه ایــن خــأ علمــی در مــورد بررســی 

بــه دلیــل ابهام‌هــای  صلاحیــت مقررات‌گــذاری دیگــر معاونت‌هــای ریاســت جمهــوری نیــز وجــود دارد. 

1. عبدالهـــی، محســـن و مســـعود فریـــادی، تأملـــی بـــر چالش‌های حقوقـــی ســـازمان حفاظت محیـــط زیســـت ایـــران، فصلنامه علوم 
محیطی، 1389، ســـال 7، شـــماره 4.

، مقصود، حقوق محیط زیست، انتشارات آیدین، 1402، ص. 175. همچنین: عبادی بشیر
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موجــود در جایــگاه ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در نظــام حقوقــی کشــور بــه عنــوان یکــی از نهادهــای 

وابســته بــه ریاســت جمهــوری و نــه یــک وزارتخانــه، ماهیــت و دامنــه صلاحیــت مقررات‌گــذاری و شــأن 

مصوبــات ایــن ســازمان در سلســله مراتــب هنجــاری و ضمانــت اجــرای آنهــا بــه لحــاظ حقوقــی دچــار ابهــام 

ــت آن  ــوری و ریاس ــت جمه ــه ریاس ــته ب ــاد وابس ــا نه ــت آی ــخص نیس ــه مش ک ــح  ــن توضی ــا ای ــت؛1 ب ــدی اس ج

کــه معمــولاً در چارچــوب اصــل )124( قانــون اساســی، در جایــگاه معاونــت رئیس‌جمهــور قــرار می‌گیــرد، 

از جایــگاه مقررات‌گــذاری برخــوردار اســت و آیــا می‌تــوان ســازمان حفاظــت محیــط زیســت را بــه عنــوان 

ــأله از  ــن مس ــت ای ــرد؟ اهمی ک ــایی  ــت شناس ــط زیس ــت محی ــه حفاظ ــذار در زمین ــاد مقررات‌گ ــن نه اصلی‌تری

ایــن جهــت اســت کــه بــه نظــر می‌رســد در عمــل ایــن ســازمان اولاً از ابزارهــای مقررات‌گــذاری کافــی بــرای رفــع 

کاســتی‌های قوانیــن و مقــررات محیــط زیســتی برخــوردار نیســت و صرفــا در مــوارد محــدودی مبــادرت بــه 

صــدور برخــی ضوابــط و دســتورالعمل‌ها نمــوده اســت. دوم اینکــه ایــن ســازمان بــه دلیــل فرابخشــی بــودن 

حــوزه فعالیــت خــود، در امــر مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی بــا چالــش‌ تعــارض بــا صلاحیــت مقررات‌گــذاری 

دیگــر دســتگاه‌ها روبــه‌رو می‌شــود. ســوم اینکــه بخشــی از مشــکلات محیــط زیســتی کشــور بــه مســأله کیفیــت 

مقررات‌گــذاری و صلاحیــت ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در تصویــب و تنقیــح مقــررات موثــر و مناســب 

محیــط زیســتی و همچنیــن اقــدام دیگــر وزارتخانه‌هــا در مقررات‌گــذاری مســتقل و بــدون هماهنگــی بــا 

کــه هرچنــد در بندهــای )43( و )44(  ســازمان حفاظــت محیــط زیســت بــر می‌گــردد. بایــد توجــه داشــت 

کلــی نظــام در دوره چشــم‌انداز بــر »پایدارســازی فراینــد توســعه بــا تکیــه بــر حفاظــت از  از سیاســت‌های 

ــر دانایــی در عرصه‌هــای  محیــط زیســت و بهره‌بــرداری بهینــه از منابــع« و »تحقــق توســعه پایــدار مبتنــی ب

کیفیــت زندگــی،  کــه ضمــن ارتقــای  ، بــه نحــوی  اجتماعــی، اقتصــادی، فرهنگــی و زیســت محیطــی کشــور

کیــد شــده، لکــن بــه دلیــل نهادینــه نشــدن  کنونــی و آینــده کشــور نیــز محفــوظ بمانــد« تأ حقــوق نســل‌های 

، و تعــارض میــان حفاظــت محیــط زیســت و فعالیت‌هــای اقتصــادی، صنعتــی  اصــل توســعه پایــدار در کشــور

و عمرانــی، چــه بســا ممکــن اســت مصوبــات محیــط زیســتی ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در تعــارض 

گیــرد و برخــی دســتگاه‌های اجرایــی مصوبــات ایــن  ــا مقــررات و تصمیمــات دســتگاه‌های اقتصــادی قــرار  ب

ســازمان را بــه بهانــه ابهــام در رابطــه بــا جایــگاه حقوقــی آنهــا اجــرا نکننــد. 

1. مشـــهدی، علـــی و فاطمـــه زابولـــی زواره، امـــکان ســـنجی تشـــکیل وزارت محیط زیســـت در نظـــام حقوقی ایـــران، فصلنامـــه علوم و 
تکنولـــوژی محیط زیســـت، 1400، شـــماره. 10، صـــص. 202- 203.
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کــه صلاحیــت مقررات‌گــذاری ســازمان حفاظــت  بدیــن ترتیــب ایــن مســأله بــه طــور جــدی مطــرح اســت 

محیــط زیســت در مســائل محیــط زیســتی چیســت و چــه چالش‌هــای حقوقی پیــش‌رو دارد؟ آیــا چالش‌های 

موجــود در صلاحیــت مقررات‌گــذاری ایــن ســازمان از جایــگاه ســازمانی آن ناشــی می‌شــود؟ در پاســخ بــه 

گفتــار بــه طــرح و بررســی ماهیــت و مبنــای صلاحیــت مقررات‌گــذاری  ایــن پرســش‌ها، ایــن مقالــه در دو 

ســازمان حفاظــت محیــط زیســت و چالش‌هــای آن می‌پــردازد. 

گفتار نخست. مبنای صلاحیت مقررات‌گذاری سازمان حفاظت محیط زیست

مــورد  رویکــرد  دو  در  می‌تــوان  را  زیســت  محیــط  حفاظــت  ســازمان  مقررات‌گــذاری  صلاحیــت  مبنــای 

کــه طبــق بنــد )ط( مــاده 8 »قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری«  مطالعــه قــرار داد. نخســت اینکــه هنگامــی 

کمیتــی قلمــداد می‌شــود و قانونگــذار اجــازه مدیریــت یــک  )1386/7/8(، حفــظ محیــط زیســت امــری حا

ــه یــک ســازمان عمومــی می‌دهــد، بطــور ضمنــی صلاحیــت تنظیــم و مقررات‌گــذاری در  کمیتــی را ب امــر حا

کــه اذن در شــیء اذن در لــوازم  حــوزه مربوطــه را هــم بــه آن ســازمان اعطــا می‌کنــد و بــه عبارتــی از آنجــا 

کمیتــی در  آن هــم می‌کنــد، پــس صلاحیــت مقررات‌گــذاری بخشــی جدایی‌ناپذیــر از وظایــف یــک نهــاد حا

کــه قانونگــذار حتمــا بــه صراحــت صلاحیــت  ــر ایــن اســاس نیــازی نیســت  مدیریــت امــور عمومــی اســت. ب

کنــد و همین‌کــه ایــن نهــاد را مســئول مدیریــت و تنظیــم یــک امــر  مقررات‌گــذاری را بــه یــک نهــاد اعطــا 

کــه  کافــی اســت؛ چــرا  عمومــی نمایــد، همیــن تجویــز بــرای شناســایی صلاحیــت مقررات‌گــذاری ایــن نهــاد 

عمــاً هیــچ نهــادی نمی‌توانــد بــدون بهره‌منــدی از حداقــل صلاحیــت لازم بــرای وضــع مقــررات الــزام‌آور 

کــه طبــق اصــل عــدم صلاحیــت چنیــن  کنــد. رویکــرد دوم ایــن اســت  وظایــف خــود را بــه خوبــی مدیریــت 

کنــد، بایــد قانونگــذار  کــه بــرای اینکــه ســازمان حفاظــت محیــط زیســت بتوانــد مقررات‌گــذاری  تفســیر شــود 

یــا مقــام و مرجــع مــأذون از طــرف وی صلاحیــت مقررات‌گــذاری را بــه ایــن ســازمان اعطــا کنــد. بــر اســاس ایــن 

کــه مقــررات لازم بــرای تنظیــم امــر  تفســیر و بــا توجــه بــه اصــل 138 قانــون اساســی، چنیــن بــه نظــر می‌رســد 

عمومــی حفاظــت محیــط زیســت بایــد از مجــرای هیــأت وزیــران بــه تصویــب برســد.

امــا در اینجــا دو اصــل دیگــر قانــون اساســی را هــم بایــد مدنظــر قــرار داد. نخســت اصــل 124 قانــون اساســی 

کــه رئیس‌جمهــور می‌توانــد بــرای انجــام وظایــف قانونــی خــود معاونانــی داشــته  کیــد دارد  کــه بــر ایــن نکتــه تأ

، انجــام وظایــف  باشــد و بنابرایــن رئیــس ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در جایــگاه معــاون رئیس‌جمهــور
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کــه بــه اتخــاذ تدابیــر لازم از ســوی  قانونــی رئیس‌جمهــور را برعهــده دارد و دوم، اصــل 134 قانــون اساســی 

رئیس‌جمهــور بــرای هماهنــگ ســاختن تصمیمــات وزیــران و هیــأت وزیــران اشــاره دارد. بنابرایــن ضوابــط مقرر 

از ســوی ســازمان حفاظــت محیــط زیســت را می‌تــوان در جایــگاه یکــی از تدابیــر لازم بــرای هماهنــگ ســاختن 

تصمیمــات وزیــران و هیــأت وزیــران در قلمــرو حفاظــت از محیــط زیســت دانســت کــه اصــل 50 قانــون اساســی، 

آن را وظیفــه‌ای عمومــی تلقــی نمــوده و یــا رئیــس ســازمان حفاظــت محیــط زیســت را در جایــگاه معــاون 

ــور و  ــوی رئیس‌جمه ــه از س ک ــت  ــاند، دانس ــاری می‌رس ــه وی ی ــی ب ــف قانون ــام وظای ــه در انج ک ــور  رئیس‌جمه

ــردازد.  ــران می‌پ ــأت وزی ــران و هی ــات وزی ــاختن تصمیم ــگ س ــه هماهن ــر لازم، ب ــاذ تدابی ــا اتخ ــازه وی، ب ــا اج ب

کــه گفتــه شــد، بــرای شــناخت مبنــای صلاحیــت مقررات‌گــذاری ســازمان حفاظــت محیــط  بــا توجــه بــه آنچــه 

کــرد.  زیســت بایــد جایــگاه اداری ایــن ســازمان و صلاحیــت قانونــی ایــن ســازمان در مقررات‌گــذاری را بررســی 

بند نخست. جایگاه سازمانی سازمان حفاظت محیط زیست

جایــگاه ســازمانی ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در تعییــن صلاحیــت مقررات‌گــذاری آن اثرگــذار اســت، چــرا 

کــه نهــادی می‌توانــد بــه وضــع آیین‌نامــه بپــردازد کــه بــه موجــب قانــون، از جایــگاه ســازمانی مقتضــی بــرای ایــن 

کمیتی ســازمان  صلاحیــت برخــوردار باشــد. بــر ایــن اســاس آیــا جایــگاه معاونت ریاســت جمهــوری و جایگاه حا

حفاظــت محیــط زیســت بــرای داشــتن صلاحیــت وضــع آیین‌نامــه از ســوی ایــن ســازمان کافــی اســت؟ 

1- جایگاه معاونت ریاست جمهوری

.(، ســازمان حفاظــت محیــط زیســت از نهادهــای وابســته بــه ریاســت  هرچنــد بنــا بــه )قانــون ح.ب.م.ز

جمهــوری قلمــداد شــده امــا بنــا بــه رویــه موجــود، روســای جمهــور در چارچــوب اصــل 124 قانــون اساســی، 

رئیــس ایــن ســازمان را بــه عنــوان یکــی از معاونــان خــود منصــوب می‌کننــد. همچنیــن هرچنــد وظایــف 

و اختیــارات ســازمان جنبــه فرابخشــی دارنــد و محــدود بــه یــک وزارتخانــه خــاص نمی‌شــوند و از ایــن‌رو 

.( آن را در ذیــل نخســت وزیــری ســابق و در حــال حاضــر رئیــس‌  قانونگــذار در مــاده 1 )قانــون ح.ب.م.ز

جمهــور قــرار داده اســت. امــا بــه نظــر می‌رســد در عمــل ایــن ســازمان جایگاهــی در حــد وزارتخانــه در قــوه 

مجریــه دارد، چــه اینکــه طبــق تصویب‌نامــه شــماره 62595/ت494هـــ مــورخ 1370/11/20 هیــأت وزیــران، 

معاونــان ایــن ســازمان همتــراز معــاون وزیــر قلمــداد می‌شــوند. بنابرایــن منطقــا خــود رئیــس ایــن ســازمان 

نیــز بایــد همتــراز وزیــران تلقــی شــود. 
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ــر  ــی ب ــت مبتن ــط زیس ــت محی ــازمان حفاظ ــس س ــرای رئی ــور ب ــت رئیس‌جمه ــگاه معاون ــف، جای ــن وص ــا ای ب

ــب  ــه موج ــود ب ــان خ ــن معاون ــور در تعیی ــار رئیس‌جمه ــه اختی ــه ب ــا توج ــوده و ب ــس نب ــوب مجل ــون مص قان

اصــل 124 قانــون اساســی، شناســایی چنیــن جایگاهــی بــرای رئیــس ایــن ســازمان تابــع اراده و صلاحدیــد 

کــه هرچنــد مجلــس شــورای اســامی در جریــان  رئیس‌جمهــور اســت. در ایــن خصــوص شــایان ذکــر اســت 

تصویــب »لایحــه اصــاح قانــون حفاظــت و بهســازی محیــط زیســت« )1371/6/31(، در مــاده 5 تصویــب 

کــه »رئیــس ســازمان حفاظــت محیــط زیســت توســط رئیس‌جمهــور انتخــاب و عنــوان معاونــت  کــرده بــود 

ــا  ــده دارد«، ام ــر عه ــز ب ــت را نی ــط زیس ــت محی ــی حفاظ ــورای عال ــر ش ــمت دبی ــته و س ــور را داش رئیس‌جمه

ایــن مــاده بــا ایــن ایــراد شــورای نگهبــان )موضــوع نظــر شــماره 3684 مــورخ 1371/7/12( مواجــه شــد کــه بنــد 

کــه رئیــس ســازمان را الزامــا معــاون رئیس‌جمهــور دانســته اســت، خــاف اصــل 124  ــور »از ایــن جهــت  مزب

ــور تمکیــن نمــوده و از شناســایی چنیــن عنوانــی  ــه نظــر مزب ــذا مجلــس ب قانــون اساســی شــناخته شــد«. ل

بــرای رئیــس ســازمان حفاظــت محیــط زیســت صرف‌نظــر کــرد. ایــن در حالــی اســت کــه طبــق مــاده 5 )قانــون 

ایــن قانــون در ســال 1371، رئیــس ســازمان حفاظــت  از اصــاح  یعنــی پیــش  .( مصــوب 1353  ح.ب.م.ز

کــه طبیعتــا بــا حــذف  محیــط زیســت از لحــاظ مقــام و حقــوق و مزایــا در ردیــف معاونــان نخســت وزیــر بــود 

مقــام نخســت وزیــری در بازنگــری قانــون اساســی در ســال 1368، رئیــس ایــن ســازمان منطقــا بایــد معــاون 

.( بــه عنــوان قانــون موســس ســازمان  کــه در متــن )قانــون ح.ب.م.ز رئیــس جمهــور باشــد. بنابرایــن هرچنــد 

ــر عهــده دارد  ــر اینکــه رئیــس ایــن ســازمان ســمت معاونــت رئیــس جمهــور را ب حفاظــت محیــط زیســت، ب

تصریــح نشــده اســت، امــا در عمــل رئیــس ایــن ســازمان در جایــگاه یکــی از معاونــان رئیــس جمهــور قــرار 

ــا ایــن وضعیــت روبــه‌رو هســتند، بــه عنــوان مثــال  دارد. برخــی دیگــر از معاونت‌هــای رئیــس جمهــور هــم ب

کــه  طبــق مــاده 4 »قانــون برنامــه و بودجــه« )1351/12/15( »ســازمان برنامــه و بودجــه موسســه دولتــی اســت 

زیــر نظــر نخســت‌ وزیــر اداره می‌شــود و رئیــس آن ســمت وزیــر مشــاور را دارا خواهــد بــود«. امــا رئیــس ایــن 

ســازمان نیــز بــا حــذف مقــام نخســت وزیــری، عمــا ســمت معاونــت رئیــس جمهــور را بــر عهــده دارد، بــدون 

آنکــه در قانــون اشــاره شــده باشــد.

، مســئولیت  بــا حکــم رئیس‌جمهــور ایــن حــال، هرچنــد ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در عمــل  بــا 

ــازمان،  ــن س ــرای ای ــف ب ــر وظای ــام موث ــش و انج ــن نق ــای ای ــده دارد و ایف ــر عه ــت را ب ــط زیس ــت محی حفاظ

منطقــا مســتلزم داشــتن حداقلــی از صلاحیــت مقررات‌گــذاری بــرای مدیریــت یکپارچــه و هماهنــگ محیــط 
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زیســت کشــور اســت، امــا بــا توجــه بــه اینکــه طبــق اصــل 138 قانــون اساســی، عــاوه بــر هیــأت وزیــران، هــر 

یــک از وزیــران در حــدود وظایــف خــود و مصوبــات هیــأت وزیــران صلاحیــت وضــع آیین‏نامــه و صــدور 

ــدارد  ــود ن ــت وج ــط زیس ــت محی ــازمان حفاظ ــس س ــورد رئی ــی در م ــن تصریح ــذا چنی ــد، ل ــنامه را دارن بخش

و از ایــن‌رو طبــق قاعــده عــدم صلاحیــت، نمی‌تــوان چنیــن صلاحیتــی را بــرای رئیــس ســازمان مزبــور بــه 

ــز  ــت اداری نی ــوان عدال ــی دی ــات عموم ــتا هی ــن راس ــرد. در همی ک ــایی  ــور شناس ــاون رئیس‌جمه ــوان مع عن

در دادنامــه شــماره ۱۴۰۲۳۱۳۹۰۰۰۲۱۲۰۷۵۰ مــورخ 1402/8/16 در خصــوص شــکایت از بندهــای )پ( و )ث( 

و )ج( مــاده ۱۴ مقــررات و ضوابــط اســتقرار واحدهــای تولیــدی و صنعتــی ابلاغــی بــه موجــب بخشــنامه 

کــه  کــرد  شــماره ۰‍۰‍۱/۰۱‍۱۴ــ/۳۲۷۴۲-1401/8/4 رییــس ســازمان حفاظــت محیــط زیســت چنیــن اســتدلال 

بــرای تامیــن اجــرای  آیین‌نامــه بطــور مســتقل و  اولاً براســاس اصــل 138 قانــون اساســی، اختیــار وضــع 

کــه می‌تواننــد بــدون وجــود تکلیــف قانونــی  قوانیــن صرفــا شــامل هیــات وزیــران و هــر یــک از وزیــران اســت 

کننــد ولــی دیگــر مقامــات اجرایــی اختیــاری در خصــوص وضــع مقــررات اجرایــی  مســتقلا آیین‌نامــه تصویــب 

ک«  بــه منظــور تامیــن اجــرای قوانیــن ندارنــد. دوم اینکــه بــا توجــه بــه قســمت دوم مــاده ۱۱ »قانــون هــوای پــا

)۱۳۹۶( مدیــرکل حفاظــت محیــط زیســت اســتان صرفــا یکــی از اعضــای کمیســیون موضــوع مــاده ۱۱ قانــون 

کــه صلاحیــت رســیدگی بــه اختلافــات مابیــن ســرمایه‌گذار و اداره کل حفاظــت محیــط زیســت  مذکــور اســت 

ــت  ــط زیس ــت محی ــازمان حفاظ ــذا س ــی دارد، ل ــدی و صنعت ــای تولی ــتقرار واحده ــوص اس ــتان را درخص اس

نمی‌توانــد بــا وضــع مصوبــه‌ای صلاحیــت تعییــن مقــررات و ضوابــط اســتقرار واحدهــای تولیــدی و صنعتــی 

را منحصــراً در اختیــار خــود قــرار دهــد. بــر همیــن اســاس هیــأت عمومــی بندهــای )پ(، )ث( و )ج( مــاده ۱۴ 

ایــن مقــرره را بــا اســتناد بــه بنــد ۱ مــاده ۱۲ و مــواد ۱۳ و ۸۸ »قانــون دیــوان عدالــت اداری« )۱۳۹۲( از تاریــخ 

ــه  ــه برگرفت ــن مصوب ــب ای ــت در تصوی ــط زیس ــت محی ــازمان حفاظ ــت س ــه صلاحی ــرد. البت ک ــال  ــب ابط تصوی

کــه ایــن ســازمان آییــن رســیدگی در کمیســیون  ــا ایــن حــال از آنجــا  ک« بــود ب از مــاده 11 »قانــون هــوای پــا

کــرده بــود، در  موضــوع ایــن مــاده را شــخصا و بــدون همــکاری بــا دیگــر اعضــای ایــن کمیســیون تصویــب 

کــرد.  نتیجــه هیــأت عمومــی دیــوان ایــن بندهــای مصوبــه را خــارج از صلاحیــت ایــن ســازمان تلقــی 

کــه صلاحیــت‌  .( بــه عنــوان قانــون موســس ایــن ســازمان نیــز ملاحظــه می‌شــود  در مــاده 10 )قانــون ح.ب.م.ز

گــذار شــده بــود  وضــع آیین‌نامــه در حوزه‌هــای مختلــف محیــط زیســتی بــه کمیســیون‌های داخلــی مجلــس وا

کــه »آیین‌نامــه اجرایــی ایــن قانــون بــه اســتثناء آیین‌نامه‌هــای مذکــور در مــاده  و در مــاده 21 نیــز مقــرر شــد 
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ــا  10 پــس از تأییــد شــورای عالــی حفاظــت محیــط زیســت بــه تصویــب هیــأت وزیــران خواهــد رســید«. پــس ب

توجــه بــه اســتدلال‌های مطروحــه و نظــر هیــأت عمومــی دیــوان در رأی فوق‌الاشــاره ســازمان حفاظــت محیــط 

زیســت را در چارچــوب قانــون اساســی و قوانیــن عــادی نمی‌تــوان در جایــگاه  معــاون رئیــس‌ جمهــور بــه عنــوان 

یــک نهــاد مقررات‌گــذار محیــط زیســتی در ســطح اختیــارات حتــی یــک وزارتخانــه بــرای وضــع آیین‌نامــه تلقــی 

کــرد؛ چــه رســد بــه اینکــه در جایــگاه معــاون رئیس‌جمهــور بتوانــد بــه مقررات‌گــذاری بپــردازد. 

کــه عمــاً در جایــگاه معــاون رئیــس ‌جمهــور  در قوانیــن ناظــر بــر تعییــن دیگــر روســای برخــی از ســازمان‌هایی 

قــرار می‌گیرنــد، اولاً، صراحتــا چنیــن جایگاهــی بــرای آنهــا اشــاره نشــده و بــه عنــوان مثــال در مــاده 37 

»قانــون تقویــت و توســعه نظــام اســتاندارد« )1396/7/11( و مــاده 11 »اساســنامه ســازمان ملــی ســنجش و 

کیــد  ــر ایــن نکتــه تأ « )1402/12/8( مصــوب شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی ب ارزشــیابی نظــام آمــوزش کشــور

کــه از نظــر اداری و اســتخدامی، جایــگاه ریاســت ایــن ســازمان‌ها همتــراز بــا مقامــات موضــوع بنــد  شــده 

)ج( مــاده 71 »قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری« یعنــی وزیــر و معــاون رئیــس ‌جمهــور خواهــد بــود. دوم 

کــه بــه عنــوان رئیــس ســازمان  اینکــه در خصــوص صلاحیــت وضــع آیین‌نامــه در رابطــه بــا دیگــر اشــخاصی 

در جایــگاه معاونــت ریاســت جمهــوری قــرار می‌گیرنــد نیــز در اســناد موســس ســازمان‌های تحــت امــر آنهــا 

»قانون تقویت و توسعه نظام اســتاندارد«  در  مثــال  عنــوان  بــه  اســت.  نشــده  مقــرر  صلاحیتــی  چنیــن 

صلاحیــت مقررات‌گــذاری فقــط بــرای شــورای عالــی اســتاندارد اختصــاص یافتــه اســت و نــه بــرای ســازمان 

ملــی اســتاندارد و ریاســت آن. در »قانــون ســازمان انــرژی اتمــی ایــران« )1353/4/16( نیــز بــرای ســازمان 

انــرژی اتمــی ایــران صرفــا نقــش تهیه‌کننــده مقــررات و پیشــنهاد آن بــه مراجــع صلاحیتــدار قانونــی بــرای 

تصویــب پیش‌بینــی شــده اســت )مــاده 3(. بنابرایــن اساســا در چارچــوب قوانیــن موجــود، معاونت‌هــای 

کــه در اداره قــوه مجریــه داشــته و بــه نوعــی نقــش تنظیم‌گــری  ریاســت جمهــوری بــا وجــود جایــگاه مهمــی 

در حــوزه تخصصــی خــود و وظیفــه هماهنگــی و پشــتیبانی تخصصــی از همــه وزارتخانه‌هــا و ســازمان‌های 

دولــت را ایفــا می‌کننــد، برخــاف وزارتخانه‌هــا از صلاحیــت وضــع آیین‌نامــه برخــوردار نیســتند.

تردیدهایــی  در  می‌تــوان  را  رئیــس ‌جمهــور  معاونــان  بــرای  صلاحیتــی  چنیــن  نکــردن  شناســایی  دلیــل 

کــه اساســا در مــورد صلاحیــت شــخص رئیــس ‌جمهــور در وضــع آیین‌نامــه بــه طــور مســتقل وجــود  دانســت 

کــه شــخص رئیــس ‌جمهــور خــود از صلاحیــت وضــع آیین‌نامــه بــه طــور  دارد. اصــولاً نمی‌تــوان در فرضــی 

مســتقل برخــوردار نیســت بــرای معاونــان وی نیــز بــه اعتبــار اصــل 124 قانــون اساســی چنیــن صلاحیتــی را 
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قائــل شــد؛ همچنانکــه در رابطــه بــا نماینــده یــا نماینــدگان ویــژه رئیــس ‌جمهــور نیــز شــورای نگهبــان طبــق 

نظریــه تفســیری شــماره 79/21/137 مــورخ 1379/5/30 چنیــن صلاحیتــی را قائــل نگردیــد و اظهــار داشــت 

کــه »محــدوده‌ اصــل‌ 127 شــامل‌ تصویب‌نامه‌هــا و آیین‌نامه‌هــا و اساســنامه‌ها نمی‌شــود و منحصــراً شــامل‌ 

تصمیمــات‌ خواهــد بــود«.

کــه صــرف داشــتن جایــگاه معاونــت ریاســت جمهــوری نمی‌توانــد صلاحیــت وضــع  بنابرایــن بــه نظــر می‌رســد 

کــه در مقایســه بــا دیگــر  کنــد. بــا ایــن حــال ایــن پرســش پیــش می‌آیــد  آیین‌نامــه را بــه آن ســازمان اعطــا 

معاونت‌هــای ریاســت جمهــوری، چگونــه دو معاونــت‌ ریاســت جمهــوری، یعنــی ســازمان برنامــه و بودجــه 

و ســازمان امــور اداری و اســتخدامی در حیطــه وظایــف خــود بــا آزادی عمــل بیشــتری بــه وضــع مقــررات‌ 

کــز و شــوراهای وابســته خــود نقــش  لازم‌الاجــرا بــرای دســتگاه‌های اجرایــی می‌پردازنــد و بــه همــراه مرا

کــه ســازمان برنامــه و  کــه برخــی قائــل بــه ایــن شــده‌اند  تنظیم‌گــری در امــور اداری را ایفــا می‌کننــد؟ تــا جایــی 

بودجــه در میــان معاونت‌هــای رئیــس جمهــور شــاید نقــش پــر رنگ‌تــری در امــور اداری و مالــی کشــور دارد 

ــا وجــود برخــی چالش‌هــای عملــی، نقــش راهبــردی و نظارتــی مهمــی در نظــام اداری ایــران ایفــا  و حتــی ب

کــه ایــن ســازمان نیــز معاونــت ریاســت جمهــوری بــوده و صلاحیــت آن در مقررات‌گــذاری  می‌کنــد؛1 درحالــی 

ــق  ــد طب ــد. هرچن ــر نمی‌رس ــه نظ ــت ب ــط زیس ــت محی ــازمان حفاظ ــذاری س ــت مقررات‌گ ــر از صلاحی افزون‌ت

»قانــون برنامــه و بودجــه« ســازمان برنامــه و بودجــه نیــز اساســا یــک ســازمان ناظــر و هماهنگ‌کننــده تلقــی 

از  امــا یکــی  بــه شــورای اقتصــاد پیشــنهاد دهــد،  را  شــده اســت و می‌توانــد خط‌مشــی‌ها و برنامه‌هایــی 

نقش‌هــای پــر رنــگ ایــن ســازمان در مقررات‌گــذاری را در تصویــب دســتورالعمل‌ها و بخشــنامه‌های فنــی و 

« )1385/1/20( می‌تــوان  اجرایــی کشــور بــه اســتناد فصل‌هــای چهــارم و پنجــم »نظــام فنــی و اجرایــی کشــور

کــه دســتگاه‌های اجرایــی مکلــف بــه پیــروی از آنهــا هســتند. ملاحظــه نمــود 

ایــن دو ســازمان در عمــل چگونــه توانســته‌اند بــا وجــود عــدم اختصــاص صریــح صلاحیــت مقررات‌گــذاری 

کــرده و جایــگاه خــود را بــه عنــوان  توســط قانونگــذار در قوانیــن موســس خــود، تــا ایــن انــدازه مقررات‌گــذاری 

1. نریمانـــی، میثـــم، محســـن محمـــدی ایوانکی، ســـد محمـــد صاحبکار خراســـانی »ســـازمان برنامه و بودجـــه به مثابه نهـــاد متولی 
(، طراحـــی و پیشـــنهاد الزامـــات کارکـــردی در نظـــام سیاســـتی برنامه‌ریـــزی توســـعه در ایـــران«، فصلنامـــه بهبود  توســـعه )آژانـــس راهبـــر

مدیریـــت، 1402، دوره 17، شـــماره 2، صـــص. 176-175.
عبادی، محمدحســـین و محمدجواد رضایی، »آســـیب شناســـی جایگاه نظـــارت و ارزیابی در برنامه‌ریزی توســـعه ایـــران«، فصلنامه 

سیاســـت‌های راهبردی و کلان، 1397، ســـال 6، شـــماره 21، صص. 19-18.
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کــه ایــن دو  کننــد؟ چگونــه اســت  نهادهایــی مقررات‌گــذار در حــوزه امــور اداری، اســتخدامی و مالــی تثبیــت 

ــرای دســتگاه‌های اجرایــی مختلــف عمــا  ــی و اســتخدامی ب ــات اداری، مال ســازمان در زمینــه وضــع مصوب

ًچالشــی جــدی ندارنــد، امــا صلاحیــت ســازمان حفاظــت محیــط زیســت بــه عنــوان معــاون رئیس‌جمهــور 

حفاظــت  ســازمان  چــرا   ، دیگــر عبارتــی  بــه  اســت؟  شــده  محــدود  زیســتی،  محیــط  مصوبــات  وضــع  در 

کــه بــه لحــاظ حقوقــی هم‌شــأن بــا ایــن دو معاونــت اســت، نتوانســته اســت در حیطــه  محیــط زیســت 

کنــد؟ شــاید ایــن  کنــد و رویــه‌ای از مقررات‌گذاری‌هــای محیــط زیســتی ایجــاد  مقررات‌گــذاری فعالانــه عمــل 

تفــاوت بیشــتر بــه مســأله اقتــدار سیاســی-اداری ایــن ســازمان و تقلیــل اولویــت ملاحظــات محیــط زیســتی 

کــه مصوبــات ســازمان حفاظــت محیــط  نســبت بــه ملاحظــات اقتصــادی و اجتماعــی برمی‌گــردد. چــرا 

زیســت در خصــوص حفــظ محیــط زیســت بیشــتر از مصوبــات دیگــر معاونت‌هــای ریاســت جمهــوری بــرای 

دســتگاه‌های اجرایــی اقتصــادی و بهره‌بــردار چالــش ایجــاد می‌کنــد و بــه همیــن دلیــل تعــارض میــان ایــن 

دو دســته نهادهــا بیشــتر بــه وجــود می‌آیــد و شــاید بــه همیــن دلیــل، خــود ســازمان حفاظــت محیــط زیســت 

کــرده و بیشــتر منتظــر اعطــای صریــح صلاحیــت  نیــز در تصویــب مقــررات‌ محیــط زیســتی محتاطانــه عمــل 

مقررات‌گــذاری مــوردی توســط مجلــس یــا هیــأت وزیــران مانــده اســت. بنابرایــن دلایــل تفــاوت صلاحیــت 

و میــزان ایفــای نقــش ایــن معاونت‌هــای رئیــس جمهــور در مقررات‌گــذاری در عمــل، لزومــا دلایــل حقوقــی 

نیســت و ملاحظــات سیاســی، اقتصــادی و اجتماعــی هــم موثــر اســت. بــه عبــارت بهتــر محیــط ســازمانی، 

اداری و سیاســی نیــز بــر تحلیل‌هــا و تفاســیر از صلاحیــت مقررات‌گــذاری ایــن معاونت‌هــا تأثیــر می‌گذارنــد.

کــه مســئولیت امــور اداری و اســتخدامی و برنامــه و  گرفــت  البتــه ایــن تفــاوت را هــم نمی‌تــوان نادیــده 

گرفتــه و بــر اســاس  بودجــه کشــور طبــق اصــل 126 قانــون اساســی مســتقیماً برعهــده رئیس‌جمهــور قــرار 

قاعــده اذن در شــیء اذن در لــوازم آن نیــز می‌کنــد، اعطــای چنیــن مســئولیتی را نمی‌تــوان بــدون اعطــای 

کــه رئیس‌جمهــور اداره ایــن امــور را بــه  اختیــار مقررات‌گــذاری در ایــن امــور تصــور نمــود. از ایــن‌رو هنگامــی 

ــا رئیــس ســازمان اداری و  ــه عنــوان معــاون خــود و رئیــس ســازمان برنامــه و بودجــه کشــور ی فــردی دیگــر ب

گــذار  ــه آنهــا وا ــز ب ــوازم ایــن امــر نی کــه ل گــذار می‌کنــد، چنیــن اقتضایــی را در پــی دارد  اســتخدامی کشــور وا

کــه از مســئولیت قانونــی رئیس‌جمهــور در رابطــه بــا ایــن امــور نمی‌کاهــد. ایــن در حالــی اســت  شــود، هرچنــد 

کــه  کــه در رابطــه بــا معــاون رئیس‌جمهــور و رئیــس ســازمان حفاظــت محیــط زیســت ایــن ابهــام وجــود دارد 

رئیــس ‌جمهــور طبــق اصــل 124 قانــون اساســی چــه »وظایــف قانونــی«  در حــوزه حفاظــت محیــط زیســت 



24

صلاحیت مقررات‌گذاری محیط زیستی‌ 
سازمان حفاظت محیط زیست

دارد کــه بــرای انجــام آن شــخصی بــه عنــوان معــاون رئیــس ‌جمهــور تعییــن می‌شــود و آیــا ایفــای ایــن وظایــف 

ــا رئیــس جمهــور طبــق ایــن اصــل  اقتضــای بهره‌منــدی از صلاحیــت مقررات‌گــذاری را خواهنــد داشــت؟ آی

وظایــف خــود در زمینــه حفاظــت محیــط زیســت را بــه رئیــس ســازمان حفاظــت محیــط زیســت تفویــض 

کــرده اســت؟1 آیــا در صــورت لــزوم بــرای وضــع مقــررات در حــوزه حفاظــت محیــط زیســت، رئیس‌جمهــور 

نمی‌توانــد ایــن مقــررات را بــه عنــوان رئیــس شــورای عالــی حفاظــت محیــط زیســت، از طریــق ایــن شــورا 

ــأت  ــوی از هی ــوان عض ــه عن ــور ب ــس جمه ــه رئی ک ــت  ــرح اس ــر مط ــن نظ ــه ای ــاند؟ همچنانک ــب برس ــه تصوی ب

کنــد.2 بــه هــر حــال بــه  کــه دیدگاه‌هــای خویــش را در تصویــب آیین‌نامه‌هــا ابــراز  دولــت ایــن اختیــار را دارد 

نظــر می‌رســد مبنــای جایــگاه معاونــت رئیــس جمهــوری نمی‌توانــد بــرای تعییــن صلاحیــت مقررات‌گــذاری 

کاســتی قابــل نقــد اســت، ولــی بــر اســاس  کــه ایــن  کافــی باشــد و هرچنــد  ســازمان حفاظــت محیــط زیســت 

اصــل عــدم صلاحیــت و ضــرورت تصریــح صلاحیــت مقررات‌گــذاری بــرای یــک نهــاد، ســازمان حفاظــت 

محیــط زیســت صلاحیــت مقررات‌گــذاری نــدارد مگــر آنکــه قانــون اجــازه دهــد. 

کمیتی سازمان 2- نقش حا

کــه خواهــان  کمیتــی امــروزه حفاظــت محیــط زیســت بخشــی از وظایــف اصلــی هــر حکومتــی  بــه لحــاظ حا

نظــم، ثبــات و توســعه اســت تلقــی می‌شــود و در واقــع حفــظ محیــط زیســت بخشــی از وظایــف اولیــه 

حکومــت در تأمیــن امنیــت، نظــم و عدالــت و پیشــبرد توســعه اســت.3 در ایــن راســتا حفاظــت محیط زیســت 

کــه دولــت بــه منظــور حفــظ نظــم محیــط زیســتی و  یکــی از مصادیــق بــارز پلیــس اداری هــم تلقــی می‌شــود 

.ک. طحـــان نظیـــف، هـــادی و علی آریـــان نـــژاد، امکان‌ســـنجی تعییـــن معاونت رئیـــس جمهـــور در حوزه  1. جهـــت بررســـی بیشـــتر ر
صلاحیـــت قانونـــی وزارتخانه‌هـــا، پژوهـــش حقـــوق عمومـــی، 1402، ســـال 25، شـــماره 80، صـــص. 285-284.

برزگـــر خســـروی، محمد و ســـید حجت الله علم‌الهـــدی، انجام امـــور اجرایی از طریـــق معاونان رئیس جمهـــور به جـــای وزارتخانه‌ها: 
نگاهـــی بـــه ابعاد حقوق اساســـی جمهوری اســـامی ایران پیرامـــون جایگاه و حوزه صلاحیـــت قوه مجریه، مرکـــز پژوهش‌های مجلس، 

گزارش: 11031، صص. 6،9. 1390، شـــماره 

2. بالـــوی، مهـــدی و ســـعید، ســـیده زهرا، بررســـی عـــدم صلاحیت وضـــع مقـــررات توســـط رئیس‌جمهور در نظـــام حقوقـــی جمهوری 
اســـامی ایـــران، دانش حقـــوق عمومی، 1395، ســـال پنجـــم، شـــماره 16، ص.57.

 Aggeri, Franck, «Les régimes de gouvernementalité dans le domaine de l’environnement», Armand Hatchuel, Eric .3

 Pezet, Ken Starkey et Olivier Lenay (auteurs): Gouvernement, organisation et gestion: l’héritage de Michel Foucault,

.Presses Universitaires de Laval, 2005, P. 15
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اجتماعــی بــه اجــرا در مــی‌آورد.1 در ایــران نیــز حکومــت ناچــار اســت بــه ماننــد دیگــر حکومت‌هــا بــه دلیــل 

در هــم تنیدگــی نظــم، عدالــت و توســعه بــا محیــط زیســت، صیانــت از محیــط زیســت را در اولویت‌هــای 

کمیتــی  راهبــردی خــود قــرار دهــد. بــر ایــن اســاس ســازمان حفاظــت محیــط زیســت بــه عنــوان یــک نهــاد حا

عمــل می‌کنــد همچنانکــه طبــق بنــد )ط( مــاده 8 »قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری«  نیــز حفــظ محیــط 

کمیتــی قلمــداد شــده اســت. مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی نیــز یکــی از  زیســت و منابــع طبیعــی یــک امــر حا

کمیتــی اســت، بایــد بتوانــد در  کــه در صــدد ایفــای امــر حا کمیــت بــه شــمار می‌آیــد2 و نهــادی  ابــزار اعمــال حا

کنــد و از ایــن جهــت مصوبــات محیــط زیســتی  راســتای تحقــق منفعــت جمعــی مصوباتــی الــزام‌آور تصویــب 

کمیتــی و مبتنــی بــر منفعــت جمعــی تلقــی می‌شــوند.  ســازمان، مقرراتــی در راســتای تحقــق یــک هــدف حا

کمیتـــی را حداقـــل هم‌شـــأن و  گـــر جایـــگاه ســـازمانی ســـازمان حفاظـــت محیـــط زیســـت بـــه عنـــون نهـــاد حا ا

ـــی  ـــون اساس ـــل 138 قان ـــه اص ـــه ب ـــا توج ـــه ب ک ـــت  گف ـــوان  ـــا می‌ت ـــه بس ـــم، چ ـــر بگیری ـــه در نظ ـــا وزارتخان ـــراز ب همت

ایـــن ســـازمان نیـــز بایـــد از صلاحیـــت مقررات‌گـــذاری برخـــوردار باشـــد، لکـــن در مقابـــل اســـتدلال می‌شـــود 

. امـــا بایـــد  کـــه اختیـــار مقررات‌گـــذاری در ایـــن اصـــل صرفـــا محـــدود بـــه وزیـــران اســـت و نـــه نهادهـــای دیگـــر

کمیتـــی در ســـطح معاونـــت ریاســـت جمهـــوری نمی‌توانـــد بـــدون  کـــه اولاً هیـــچ نهـــاد حا توجـــه داشـــت 

ـــازمان  ـــه س ـــردازد. دوم اینک ـــود بپ ـــف خ ـــر وظای ـــام موث ـــه انج ـــذاری ب ـــت مقررات‌گ ـــی از صلاحی ـــتن حداقل داش

حفاظـــت محیـــط زیســـت طبـــق برخـــی قوانیـــن و مقـــررات معـــدود صلاحیـــت وضـــع برخـــی مصوبـــات را بـــه 

کـــه ایـــن ســـازمان لااقـــل از صلاحیـــت اولیـــه بـــرای مقررات‌گـــذاری  دســـت آورده اســـت و ایـــن نشـــان می‌دهـــد 

ــاره شـــده باشـــد. البتـــه  ــه در قانـــون اساســـی اشـ ــوردار اســـت بـــدون آنکـ ــو محـــدود برخـ محیـــط زیســـتی ولـ

ـــق  ـــازمان را مضی ـــن س ـــتی ای ـــط زیس ـــذاری محی ـــه مقررات‌گ ـــازمان دامن ـــذاری س ـــدود مقررات‌گ ـــت مح صلاحی

کـــه طبـــق اصـــل 138 برخـــوردار از صلاحیـــت  ســـاخته اســـت. ســـوم اینکـــه برخـــی از اعمـــال وزارتخانه‌هایـــی 

کـــه ســـازمان حفاظـــت  کمیـــت، در حالـــی  مقررات‌گـــذاری مســـتقل هســـتند، تصدی‌گـــری اســـت نـــه اعمـــال حا

کمیتـــی انجـــام می‌دهـــد و جایـــگاه ســـازمانی پایین‌تـــر از وزارتخانـــه‌ نـــدارد،  کـــه عمـــل حا محیـــط زیســـت 

صراحتـــا از ایـــن صلاحیـــت برخـــوردار نیســـت. 

، 1401، ص. 26. 1. عباسی، بیژن، حقوق محیط زیست، نشر دادگستر

2. شـــیرازیان، شـــیرین، ســـبحان طیبـــی، هدیـــه ســـادات میرترابـــی، تبیین و بررســـی مقررات‌گـــذاری زیســـت محیطی در پرتـــو حقوق 
عمومـــی و اجتماعـــی، علـــوم و تکنولـــوژی محیـــط زیســـت، دوره 22، شـــماره 1، 1399، ص. 291.
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ــوری  ــت جمه ــای ریاس ــذاری معاونت‌ه ــت مقررات‌گ ــوص صلاحی ــی در خص ــی تصریح ــون اساس ــه قان ــا آنک ب

کمیتــی و معــاون ریاســت  نــدارد، امــا منطقــا ســازمان حفاظــت محیــط زیســت بــه عنــوان یــک نهــاد حا

جمهــوری بــرای ایفــای وظایــف خــود در اعمــال پلیــس اداری محیــط زیســتی بایــد صلاحیــت مقررات‌گــذاری 

کــه دارد،  کمیتــی و اداری بالایــی  مســتقل را داشــته باشــد. بنابرایــن ایــن ســازمان بــه دلیــل جایــگاه حا

بــرای ایفــای بهتــر وظایــف خــود در تنظیــم امــور محیــط زیســتی بایــد بتوانــد در چارچــوب قانــون مصوباتــی 

کنــد. در واقــع چنانچــه حتــی چنانچــه قانــون اساســی صراحتــا بــه ایــن  در حــوزه تخصصــی خــود تصویــب 

کمیــت بــرای حفاظــت محیــط  صلاحیــت تصریــح نکــرده باشــد، صــرف بهره‌منــدی از صلاحیــت اعمــال حا

کــه دیگــر  ــه ایــن ســازمان می‌دهــد. همچنــان  زیســت اجــازه حداقلــی از مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی را ب

معاونت‌هــای رئیــس جمهــور نیــز می‌تواننــد تــا انــدازه‌ای بــرای تنظیــم امــور تحــت تصــدی خــود مصوباتــی 

کــه اقتضــای ذاتــی امــر مدیریــت امــور عمومــی و عمــل  کننــد؛ چــرا  بــرای انجــام وظایــف خــود تصویــب 

ــت.  ــزام‌آور اس ــات ال ــع مصوب ــت وض ــتن صلاحی ــی، داش کمیت حا

بند دوم. صلاحیت قانونی سازمان

کــه بــه لحــاظ  کمیتــی آن هــر چنــد  اســتناد بــه جایــگاه ســازمانی ســازمان حفاظــت محیــط زیســت و نقــش حا

نظــری می‌توانــد تــا حــدی زمینــه را بــرای توجیــه صلاحیــت مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی ایــن ســازمان همــوار 

کمیــت قانــون و اصــل صلاحیــت همســاز اســت. طبــق این اصــول لازم  کنــد، امــا در عمــل بــه ســختی بــا اصــل حا

اســت کــه بــرای پیشــگیری از هــر نــوع ســوء اســتفاده‌ای، صلاحیــت مقررات‌گــذاری ایــن ســازمان را در قوانیــن و 

مقــررات تعریــف کــرد. در عمــل ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در ســالیان اخیــر تعــدادی مصوبه در راســتای 

اجــرای وظایــف خــود تصویــب کــرده اســت از جملــه »ضوابــط خــود اظهــاری در پایــش آلودگــی محیــط زیســت و 

شــیوه‌نامه آزمایشــگاه‌های معتمــد« )1398( و »شــیوه‌نامه نصــب و راه‌انــدازی سیســتم‌های پایــش لحظــه‌ای 

و مــداوم بــر روی منابــع آلاینــده محیــط زیســت« )1395( )بــه اســتناد قانــون برنامه پنجم توســعه(، »شــیوه نامه 

ک« )بــه اســتناد قانــون الحاق به کنوانســیون  صــدور مجــوز واردات و صــادرات مــواد شــیمیایی صنعتــی خطرنــا

روتــردام(، »دســتورالعمل ارزیابــی فنــی و ضوابــط زیســت محیطــی محل‌هــای دفــن پســماندهای عــادی و 

ویــژه« )بــه اســتناد قانــون مدیریــت پســماندها(، »مقــررات و ضوابــط اســتقرار واحدهــای تولیــدی و صنعتــی« 

ک و راهنماهــای آن« و »حــدود  ک(، »اســتانداردهای کیفیــت منابــع خــا )1397( )بــه اســتناد قانــون هــوای پــا

ــه  ک و راهنماهــای آن« )ب ــرای کاربری‌هــای مختلــف خــا ــه آن ب ک و آلاینده‌هــای ورودی ب مجــاز آلودگــی خــا
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ک(، »ضوابــط محیــط زیســتی محل‌هــای دفــع و دفــن پســماندها« )بــه اســتناد  اســتناد قانــون حفاظــت از خــا

آیین‌نامــه نامــه اجرایــی قانــون مدیریــت پســماندها(.

ســازمان حفاظــت محیــط زیســت ایــن مصوبــات را مشــخصاً بــا کســب اجــازه از قانــون یــا مصوبــه هیــأت وزیــران 

کمیتــی ایــن ســازمان در کســب ایــن صلاحیــت موثــر بوده  تصویــب کــرده‌ اســت و منطقــا جایــگاه ســازمانی یــا حا

کــه ایــن ســازمان مســتقلاً و بــدون  ــه لازم‌الاجــرای عام‌الشــمولی یافــت  ــوان مصوب اســت. امــا بــه ســختی می‌ت

کــرده باشــد. بنابرایــن تصریــح قانــون یــا مصوبــات هیــأت  تجویــز قانــون یــا آیین‌نامــه هیــأت وزیــران تصویــب 

وزیــران یــا شــورای عالــی حفاظــت محیــط زیســت مبنــای صلاحیــت مقررات‌گــذاری ایــن ســازمان بــوده اســت. 

هــر چنــد کــه جایــگاه ایــن ســازمان هــم بــه طــور غیــر مســتقیم در تصویــب ایــن مصوبــات بی‌تأثیــر نبــوده اســت، 

ــگاه ســازمانی  ــه جای ــا توجــه ب ــرای مقررات‌گــذاری اعطــا شــده، ب ــه ایــن ســازمان ب ــه ب ک چــه اینکــه صلاحیتــی 

کمیتــی آن بــوده اســت. در حقــوق محیــط زیســت ایــران شــماری از قوانیــن و مقــررات بــه طــور مــوردی  و حا

صراحتــا ایــن ســازمان را مکلــف بــه تصویــب مقــررات اجرایــی تفصیلــی در قالب‌هایــی ماننــد شــیوه‌نامه و 

دســتورالعمل کــرده اســت از جملــه تعییــن حــدود مجــاز انتشــار آلاینده‌هــای هــوا در تولیــد انــواع وســایل نقلیــه 

موتــوری و تعییــن مقــررات مربــوط بــه احــداث، توســعه، تغییــر خــط تولیــد و تغییــر محــل واحدهــای آلاینــده 

ک بطــور مشــترک بــا دیگــر دســتگاه‌ها  ک(، تصویــب برخــی ضوابــط مربــوط بــه خــا )مــواد 4 و 11 قانــون هــوای پــا

ک )1398/3/4(، تصویــب ضوابــط محیــط زیســتی محل‌هــای دفــع و دفــن  )مــاده 9 »قانــون حفاظــت از خــا

پســماندها )مــاده 23 آیین‌نامــه اجرایــی قانــون مدیریــت پســماندها )1384/5/5(، تصویــب دســتورالعمل‌ ورود 

ــت 1354/12/3(،  ــط زیس ــازی محی ــت و بهس ــون حفاظ ــی قان ــه اجرای ــاده 10 آیین‌نام ــه )م ــق چهارگان ــه مناط ب

تصویــب اســتانداردهای مربــوط بــه آلودگــی آب بطــور مشــترک بــا دیگر دســتگاه‌ها )مــاده 5 آیین‌نامه جلوگیری 

از آلودگــی آب 1373/2/18(، تصویــب دســتورالعمل‌ها و شــاخص‌های مدیریــت ســبز در دســتگاه‌های اجرایــی 

)مــاده 4 آیین‌نامــه اجرایــی مدیریــت ســبز 1398/3/22( و تصویــب شــیوه‌نامه‌های اجرایــی مــواد 5، 7 و 9 

آیین‌نامــه مشــارکت در حفــظ محیــط زیســت طبیعــی و رونق کســب و کار محیــط زیســتی )1403/4/20(. اعطای 

صلاحیــت مقررات‌گــذاری بــه ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در ایــن قوانیــن و مقــررات نشــان از آن دارد کــه 

قانونگــذار تمایــل دارد ایــن ســازمان را بــه عنــوان یــک نهــاد تنظیم‌گــر در مســائل محیــط زیســتی بــه رســمیت 

بشناســد، امــا بایــد توجــه داشــت کــه ایــن مقررات‌گذاری‌هــا همگــی مــوردی و بنــا بــه اجــازه قانونگــذار یــا هیــأت 

وزیــران بوده‌انــد، نــه اینکــه ایــن ســازمان مســتقلاً و بــه ابتــکار خــود اقــدام بــه تصویــب ایــن مقــررات کــرده باشــد. 
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صلاحیت مقررات‌گذاری محیط زیستی‌ 
سازمان حفاظت محیط زیست

ســازمان حفاظــت محیــط زیســت بــه دلیــل ایفــای نقــش دوگانــه معاونــت رئیــس جمهــور و انجــام اعمــال 

کمیتــی در حفــظ محیــط زیســت بایــد صلاحیــت مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی داشــته باشــد و اساســا  حا

کــه مســتقلاً قــادر بــه مقررات‌گــذاری در حیطــه وظایــف خــود نباشــد، نمی‌توانــد مأموریــت  کمیتــی  نهــاد حا

.(، ســازمان حفاظــت محیــط زیســت را موظــف  کــه )قانــون ح.ب.م.ز خــود را بــه انجــام برســاند. هنگامــی 

ــت  ــتن صلاحی ــه، داش ــن وظیف ــای ای ــه ایف ــد، لازم ــت می‌کن ــط زیس ــی محی ــب و آلودگ ــگیری از تخری ــه پیش ب

کنتــرل تخریــب و آلودگــی از طریــق وضــع مقــررات مقتضــی ماننــد اســتانداردهای آلودگــی و اســتقرار صنایــع 

اســت. شــاید از ایــن منظــر قانــون مزبــور در تعییــن وظایــف ایــن ســازمان داشــتن صلاحیــت مقررات‌گــذاری 

را مفــروض تلقــی کــرده و بــه همیــن دلیــل نیــازی ندیــده اســت کــه صراحتــا بــرای آن صلاحیــت مقررات‌گــذاری 

کــه در زمــان تصویــب ایــن قانــون در ســال 1353، ایــن ســازمان  کنــد. امــا دلیــل موجه‌تــر ایــن اســت  را تعریــف 

کــه در زیرمجموعــه نخســت وزیــری بــود، مشــکلات محیــط زیســتی تــا ایــن انــدازه افزایــش نیافتــه بودنــد و 

کمیتــی هنــوز بــه انــدازه امــروز بررســی نشــده و اهمیــت خــود را نشــان نــداده بــود. بنابرایــن  مفهــوم اعمــال حا

قوانیــن و مقــررات محیــط زیســتی در ســال‌های بعــد بــا اعطــای برخــی صلاحیت‌هــای مقررات‌گــذاری بــه 

کردنــد.  ایــن ســازمان، ایــن خــأ صلاحیتــی را تــا حــدودی برطــرف 

گفتار دوم. چالش‌های صلاحیت مقررات‌گذاری سازمان حفاظت محیط زیست 

ســازمان حفاظــت محیــط زیســت طبــق برخــی قوانیــن و مقــررات بــه طــور مــوردی صلاحیــت‌ مقررات‌گــذاری 

محیــط زیســتی یافتــه اســت امــا ایــن صلاحیت‌هــای اعطایــی حداقــل دو چالــش اصلــی را پیــش رو دارد.

بند نخست. محدود بودن صلاحیت مقررات‌گذاری

ــرای نهــاد متصــدی امــر حفاظــت محیــط زیســت  تعییــن دامنــه صلاحیــت مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی ب

یــک مســأله اداری پیچیــده اســت. در بســیاری از کشــورهای دیگــر نیــز بــه دلیــل گســتردگی محیــط زیســت و 

امــور مرتبــط بــا حفاظــت از آن، تعییــن صلاحیت‌هــای نهــاد متصــدی حفاظــت محیــط زیســت همــواره یکــی از 

چالش‌هــای اصلــی اداری بــوده اســت.1 همیــن چالــش در مــورد صلاحیــت مقررات‌گــذاری ســازمان حفاظــت 

کــه قانــون یــا مصوبــات هیــأت وزیــران بــرای مقررات‌گــذاری  محیــط زیســت نیــز وجــود دارد. اینکــه صلاحیتــی 

1. Thomas, Lee M. “Environmental Regulation: Challenges We Face”, EPA Journal, 14(2), 1988: 2.
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کــرده‌ اســت بــرای ایفــای وظایــف گســترده آن کافــی بــه نظــر  بــه ایــن ســازمان حفاظــت محیــط زیســت اعطــا 

کــه بــر طبــق اصــل تناســب صلاحیــت  کــه مســأله اولیــه در تخصیــص صلاحیت‌هــا ایــن اســت  نمی‌رســد. چــرا 

مقررات‌گــذاری اعطایــی از ســوی قانونگــذار یــا هیــأت وزیــران بایــد متناســب بــا وظایــف ایــن ســازمان باشــد. 

ــانی را  ــی و انس ــت طبیع ــط زیس ــوزه محی ــی در ح ــترده و متنوع ــف گس ــا وظای ــت ماهیت ــط زیس ــت محی حفاظ

در بــر می‌گیــرد و مــاده 1 )قانــون ح.ب.م.ز.( نیــز وظیفــه حفــظ محیــط زیســت را بطــور عــام بــه ایــن ســازمان 

ــر  کوسیســتم‌های طبیعــی و انســانی را در ب کــرده اســت. منظــور از محیــط زیســت عــام بــوده و همــه ا گــذار  وا

می‌گیــرد. امــا بــا وجــود اعطــای ایــن وظیفــه عــام، وظایــف اصلــی ایــن ســازمان در قوانیــن موجــود، حفاظــت از 

همــه حوزه‌هــای محیــط زیســت نیســت، بلکــه عمومــا محــدود بــه تنظیــم امــور شــکار و صیــد، کنتــرل آلودگــی 

محیــط زیســت و تأییــد اســتقرار و آغــاز فعالیــت واحدهــای صنعتــی و تولیــدی و پروژه‌هــای عمرانــی بــزرگ بــوده 

و مدیریــت دیگــر حوزه‌هــای محیــط زیســت بــه دیگــر ســازمان‌ها ماننــد ســازمان منابــع طبیعــی و آبخیــزداری 

گــر ســازمان حفاظــت محیــط زیســت صلاحیــت مقررات‌گــذاری داشــته باشــد،  ســپرده شــده اســت. بنابرایــن ا

بــه لحــاظ قانونــی فقــط در محــدوده‌ ایــن امــور مشــخص شــده می‌توانــد مقررات‌گــذاری کنــد و روشــن اســت 

کــه بــا توجــه بــه گســتردگی امــور محیــط زیســت طبیعــی و انســانی، ایــن محــدوده صلاحیتــی مقررات‌گــذاری 

کــه ایــن ســازمان تــا کنــون  بــرای ایفــای وظیفــه اصلــی ایــن ســازمان متناســب نیســت. بدیــن ترتیــب مصوباتــی 

کــرده اســت، بــرای تســهیل اجــرای وظایــف ایــن ســازمان نیــز نمی‌توانــد کافــی باشــد. چالــش دیگــر  تصویــب 

ایــن اســت کــه در سلســله مراتــب هنجــاری ایــران، بــا توجــه بــه اختصــاص اختیــار تصویــب آیین‌نامــه بــه هیــأت 

وزیــران و هــر یــک از وزیــران جایــگاه مصوبــات رییــس ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در مقابــل مصوبــات هــر 

گــر مصوبــه ایــن ســازمان بــا مصوبــه یکــی از وزیــران  از وزیــران مبهــم اســت. بــه عنــوان مثــال مشــخص نیســت ا

تعــارض داشــته باشــد، کدامیــک از لحــاظ حقوقــی برتــر خواهــد بــود.

قانـون ح.ب.م.ز. صراحتـا صلاحیـت مقررات‌گذاری را برای سـازمان حفاظت محیط زیسـت پیش‌بینی نکرده 

اسـت. ایـن قانـون صرفـا در بنـد )ب( مـاده 6 اجـازه پیشـنهاد ضوابـط بـه منظـور جلوگیـری از آلودگـی محیـط 

زیسـت را بـه ایـن سـازمان می‌دهـد. حتـی بـا آنکـه بنـد )ب( مـاده 6 »قانـون شـکار و صیـد« )1346/3/16( هـم 

یکـی از وظایـف ایـن سـازمان را »تنظیـم‌ و اجـرای‌ مقـررات‌ شـکار و صیـد بـر اسـاس‌ هدف‌هـای‌ منـدرج‌ در ایـن‌ 

قانـون« مقـرر می‌کنـد، امـا منظـور این ماده از عبارت "تنظیم" ممکن اسـت در معنای تهیه پیش‌نویس باشـد 

ک« )1396/4/25( و  نـه تصویـب یـک مقـرره بطـور مسـتقل. مـواد 2، 3، 12، 14، 17، 22 و 31 »قانـون هـوای پـا
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بندهـای )ب( و)پ( مـاده 22 » قانـون برنامـه هفتـم پیشـرفت« )1403/3/1( نیـز صرفـا اجـازه تهیـه پیش‌نویـس 

مقـررات و ارسـال آن بـه هیـأت وزیـران را بـه سـازمان داده‌انـد. بنابرایـن خـود ایـن سـازمان نمی‌توانـد ضوابـط 

پیشـگیری از آلودگـی را تصویـب کنـد مگـر آنکـه در قوانیـن دیگـر اجـازه اسـتانداردگذاری بـرای آلودگـی محیـط 

زیسـت به این سـازمان داده شـده باشـد. در عمل نیز بسـیاری از آیین‌نامه‌های محیط زیسـتی مصوب هیأت 

وزیـران و شـورای عالـی حفاظـت محیـط زیسـت توسـط این سـازمان پیشـنهاد شـده اسـت. تصویب مقـررات و 

ضوابـط اصلـی حفاظـت محیـط زیسـت توسـط مجلـس و هیـأت وزیـران بـه دلیـل لـزوم رعایـت سلسـله مراتـب 

هنجـاری منطقـی و ضـروری اسـت. امـا بـه هـر حـال سـازمان حفاظـت محیـط زیسـت نیـز به سـه دلیـل باید در 

فراینـد مقررات‌گـذاری محیـط زیسـتی نقش بیشـتری داشـته باشـد: 

کلیــه ضوابــط اجرایــی و اســتانداردهای فنــی محیــط  نخســت اینکــه قانونگــذار و هیــأت وزیــران نمی‌تواننــد 

کننــد و بــه لحــاظ تخصصــی و صرفه‌جویــی در زمــان بهتــر اســت مقــررات  زیســتی را بــه تفصیــل تعییــن 

جزئی‌تــر و فنــی توســط ســازمان حفاظــت محیــط زیســت بــه تصویــب برســد. قوانیــن و مقــررات محیــط 

زیســتی، بــه دلیــل فنــی و پیچیــده بــودن و در هــم تنیدگــی بــا مســائل اقتصــادی و اجتماعــی ممکــن اســت 

ــی را  ــی بویای ــه آلودگ ــا آنک ک« ب ــا ــوای پ ــون ه ــال »قان ــوان مث ــه عن ــند. ب ــته باش ــی داش ــتی‌ها و ابهام‌های کاس

ــاد  ــی ایج ــن آلودگ ــرل ای کنت ــرای  ــی ب ــازکار خاص ــچ س ــا هی ــناخته، ام ــمیت ش ــه رس ــی ب ــک آلودگ ــوان ی ــه عن ب

ــارز دیگــر مشــکل واحدهــای صنعتــی و اقتصــادی در درک مفــاد و چگونگــی اجــرای  نکــرده اســت. مثــال ب

کــه در اینجــا لازم اســت ســازمان حفاظــت محیــط زیســت  بهتــر قوانیــن و مقــررات محیــط زیســتی اســت 

دســتورالعمل‌هایی بــرای پشــتیبانی حقوقــی، تســهیل و آمــوزش اجــرای صحیــح ایــن قوانیــن و مقــررات 

کنــد. بنابرایــن اجــرای بهتــر ایــن قوانیــن و مقــررات مســتلزم تصویــب مقــررات تکمیلــی و تفصیلــی  تصویــب 

فنــی توســط مقــام مجــری یعنــی ســازمان حفاظــت محیــط زیســت اســت. حــال آنکــه عمــاً ســازمان حفاظــت 

محیــط زیســت در مــوارد انگشت‌شــماری مقــررات اجرایــی بــرای قوانیــن و مقــررات محیــط زیســتی بالادســت 

کــه جایــگاه  کــه آژانــس حفاظــت محیــط زیســت آمریــکا  کــرده اســت. ایــن در حالــی اســت  خــود تصویــب 

معاونــت ریاســت جمهــوری را دارد، پــس از تصویــب هــر قانــون یــا مقــرره محیــط زیســتی، دســتورالعمل‌هایی 

بــرای آمــوزش و ترویــج اجــرای بهتــر آن مصوبــه تصویــب می‌کنــد1 و ایــن دســتورالعمل‌ها نقــش به‌ســزایی در 

1. Code of Federal Regulations, Title 40, Chapter I, Subchapter A, Part I, as last amended 7/30/2024.
McGarity, Thomas O. “The Internal Structure of EPA Rulemaking”, Law and Contemporary Problems, Vol. 54, No. 4, 1991: 58. 



فصلنامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری
ســــال هشــتم / شمـــــاره بیست‌و‌هشــتم / پاییــز 1405

31

تقویــت اجــرای قوانیــن و مقــررات محیــط زیســتی دارنــد.1 ســازمان حفاظــت محیــط زیســت نیــز بایــد بتوانــد 

دســتورالعمل‌هایی بــرای آمــوزش و تســهیل قوانیــن و مقــررات محیــط زیســتی، ترویــج و پیشــبرد توســعه 

کاهــش تعــارض میــان محیــط زیســت و اقتصــاد  ، هماهنــگ ســازی میــان دســتگاه‌های اجرایــی و  پایــدار

کنــد تــا بدیــن وســیله ایــن قوانیــن و مقــررات قابلیــت اجــرای بیشــتری بیابنــد.  تصویــب 

کــه ســازمان حفاظــت محیــط  دوم اینکــه مرجعیــت اصلــی حفــظ محیــط زیســت کشــور اقتضــای آن را دارد 

زیســت از صلاحیــت لازم بــرای وضــع مصوبــات فنــی تفصیلــی به‌ویــژه دســتورالعمل‌ها و اســتانداردها برخــوردار 

باشــد تــا بتوانــد جایــگاه خــود را بــه عنــوان نهــادی تنظیم‌گــر در مدیریــت محیــط زیســت تثبیــت کند. بــه عنوان 

مثــال طبــق بنــد )ت( مــاده 60 »قانــون برنامــه هفتــم پیشــرفت« ســازمان حفاظــت محیط زیســت مکلف اســت 

بــا همــکاری دســتگاه‌های اجرائــی ذی‌ربــط نســبت بــه بازســازی زیســتگاه‌های حســاس اقــدام نمایــد. بدیهــی 

کــه ســازمان بــدون داشــتن حداقلــی از صلاحیــت مقررات‌گــذاری و تنظیم‌گــری در امــور مربــوط بــه  اســت 

زیســتگاه‌های حســاس در چارچــوب صلاحیت‌هــای اصلــی خــود، صرفــا تبدیــل بــه یــک نهــاد اجرایــی بــدون 

اختیــار تصمیم‌گیــری خواهــد شــد. چنانچــه ایــن ســازمان نتوانــد حداقلــی از مصوبــات الــزام‌آور محیــط زیســتی 

کنــد، آنــگاه نخواهــد توانســت صلاحیــت و اقتــدار لازم بــرای پیشــبرد حقــوق  در چارچــوب قانــون تصویــب 

محیــط زیســت و همســاز ســاختن دیگــر دســتگاه‌ها در حفــظ محیــط زیســت کشــور را داشــته باشــد. 

ســوم اینکــه ســازمان حفاظــت محیــط زیســت بــه دلیــل محدودیــت در صلاحیــت مقررات‌گــذاری مســتقل 

گــر مقــررات محیــط زیســتی در مرجــع بالاتــری تصویــب  کــه ا خــود معمــولاً در بســیاری از مــوارد بــا ایــن تصــور 

شــود ضمانــت اجــرای بیشــتری خواهــد داشــت، پیش‌نویــس مقــررات مــورد نیــاز خــود را تهیــه و بــرای 

تصویــب در یــک مرجــع بالاتــر بــه شــورای عالــی حفاظــت محیــط زیســت، یــا هیــأت وزیــران و یــا مجلــس 

گــر خــودش هــم صلاحیــت مقررات‌گــذاری داشــته باشــد. بــرای نمونــه برنامــه جامــع  شــورا می‌فرســتد، حتــی ا

کنــد، بــه عنــوان  کــه خــود ســازمان هــم می‌توانســت آن را تصویــب و ابــاغ  آمــوزش همگانــی محیــط زیســت 

بخشــنامه از ســوی معــاون اول رئیــس جمهــور ابــاغ شــد. طبیعتــا تصویــب و ابــاغ مصوبــات محیــط زیســتی 

در مراجــع عالی‌تــر شــأن حقوقــی بالاتــر و ضمانــت اجــرای بیشــتری بــرای ایــن مصوبــات بــه همــراه خواهــد 

کــه ســازمان حفاظــت محیــط زیســت  کــه معمــولاً متــن پیش‌نویــس مقرراتــی  داشــت. امــا مشــکل ایــن اســت 

1. See for example: <https://www.epa.gov/compliance>. 
<https://www.epa.gov/enforcement>.
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کــرده و بــرای تصویــب بــه مراجــع عالی‌تــر می‌فرســتد، بنــا بــه ملاحظــات دســتگاه‌های مختلــف تغییــر  تهیــه 

کارشناســی  کــرده و مصوبــه نهایــی احتمــالاً متــن مطلــوب خــود ایــن ســازمان نباشــد. در واقــع اراده و نظــر 

ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی در اغلــب مــوارد محــدود بــه اراده دیگــر 

دســتگاه‌ها شــده و ایــن ســازمان از آزادی عمــل لازم برخــوردار نیســت. 

کــه چــرا بــا آنکــه ســازمان حفاظــت محیــط زیســت جایــگاه ســازمانی  آنــگاه ایــن پرســش مطــرح می‌شــود 

 ). مهمــی داشــته و مســئول اصلــی حفاظــت محیــط زیســت کشــور بــوده و طبــق مــاده 6 )قانــون ح.ب.م.ز

مجــاز بــه هــر اقــدام لازم بــرای حفــظ محیــط زیســت در چارچــوب قانــون اســت، صلاحیــت مقررات‌گــذاری 

محــدودی دارد؟ آیــا دلیــل ایــن امــر جایــگاه ســازمانی ایــن ســازمان و نداشــتن صلاحیــت صریــح بــرای 

ــر مقررات‌گذاری‌هــای محیــط  ــا اولویــت ترجیحــات اقتصــادی، اداری و سیاســی ب مقررات‌گــذاری اســت، و ی

گفتــار یکــم بررســی و مشــخص شــد  زیســتی؟ مســأله جایــگاه ســازمانی ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در 

کــه ارتبــاط موثقــی میــان تأثیــر جایــگاه ســازمانی ایــن ســازمان در صلاحیــت مقررات‌گــذاری آن وجــود نــدارد، 

کــه صلاحیت‌هــای متناســب هــم بــرای مقررات‌گــذاری داشــته  کــه ایــن جایــگاه اقتضــای آن را دارد  هرچنــد 

کنونــی کشــور قانونگــذار و هیــأت وزیــران در صــدد آن نیســتند  کــه هنــوز در شــرایط  باشــد. امــا روشــن اســت 

کــه ســازمان حفاظــت محیــط زیســت را بــه عنــوان نهــادی تنظیم‌گــر بــا صلاحیــت مقررات‌گــذاری محیــط 

زیســتی متناســب بــا وظایــف آن بــه رســمیت بشناســند. 

بند دوم. مشارکت یا مداخله دیگر نهادها در مقررات‌گذاری محیط زیستی 

چالـش دیگـر صلاحیـت مقررات‌گـذاری سـازمان حفاظـت محیـط زیسـت وجـود صلاحیت‌هـای هم‌پوشـان در 

مقررات‌گذاری‌هـای محیـط زیسـتی اسـت. قانونگـذار سـازمان حفاظـت محیـط زیسـت را عمدتـا یـک سـازمان 

اجرایـی و نهایتـا ناظـر تلقـی می‌کنـد و بخـش عمـده صلاحیـت مقررات‌گـذاری محیـط زیسـتی هـم در اختیـار 

مجلـس، هیـأت وزیـران و برخـی شـوراهای عالـی اداری قـرار ‌دارد. بـا آنکـه ایـن سـازمان مرجـع اصلـی حفاظـت 

محیـط زیسـت اسـت، امـا بـا توجـه بـه تعـدد مرجـع تصویـب انـواع مقـررات مرتبـط بـا محیـط زیسـت صلاحیـت 

بـر هیـأت وزیـران، نهادهـای  مقررات‌گـذاری محیـط زیسـتی صرفـا در اختیـار ایـن سـازمان نیسـت و افـزون 

دیگـری ماننـد شـورای عالـی حفاظـت محیـط زیسـت، شـورای عالـی آب، شـورای عالـی انـرژی و شـورای عالـی 

کشـاورزی، نیـرو و صنعـت، معـدن و تجـارت و  آمایـش سـرزمین و همچنیـن برخـی وزارتخانه‌هـا ماننـد جهـاد 
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حتـی سـازمان برنامـه و بودجـه مقرراتـی در زمینه‌هـای مرتبـط بـا محیـط زیسـت تصویـب می‌کننـد. در حالیکه 

تصمیم‌گیـری در برخـی زمینه‌هـای مرتبـط بـا محیـط زیسـت نـه صرفـا بـر عهـده سـازمان حفاظـت محیـط 

زیسـت، بلکه دسـتگاه‌های اجرایی متعددی گذاشـته شـده اسـت که هر کدام پیگیر مأموریت‌های سـازمانی 

خـود هسـتند. بـه عنـوان نمونـه در حالیکـه مدیریـت میراث‌هـای طبیعـی کشـور بـه دلیـل تجانس بیشـتر این 

مناطـق بـا اهـداف و وظایـف سـازمان حفاظـت محیـط زیسـت بهتـر اسـت بـر عهـده ایـن سـازمان قـرار داشـته 

باشـد )رسـتمی و عظیمـی، 1392: 199(، امـا در مدیریـت و مقررات‌گـذاری ایـن مناطـق وزارت میـراث فرهنگـی، 

گردشـگری نیـز خـود را طبـق »آیین‌نامـه ‌اجرایـی‌ تبصـره‌ مـاده‌ )2( قانـون ‌تشـکیل ‌سـازمان  صنایـع دسـتی و 

‌میراث‌ فرهنگی ‌و گردشگری« )1384/2/21(‌ صلاحیتدار می‌داند. بنابراین مصوبات آنها ممکن است معارض 

بـا حفاظـت محیـط زیسـت بـوده و در عمـل بـه نوعـی صلاحیـت سـازمان حفاظـت محیـط زیسـت را بـه عنـوان 

مرجـع اصلـی تصمیم‌گیـر در حفـظ محیـط زیسـت کشـور محـدود کنـد. چه بسـا ممکن اسـت در جلسـات این 

شـوراها بـه دلیـل ناهماهنگـی میـان اعضـاء اساسـا تصمیم‌هـای غیـر محیـط زیسـتی اتخـاذ شـوند. 

کــه ســازمان حفاظــت محیــط زیســت بــه عنــوان مرجــع  تناســب میــان وظایــف و ابزار‌هــا ایجــاب می‌کنــد 

تخصصــی حفــظ محیــط زیســت صلاحیــت انحصــاری مقررات‌گــذاری در ایــن زمینــه را داشــته باشــد. امــا بــه 

دلیــل فرابخشــی و چنــد بعــدی بــودن محیــط زیســت، در عمــل برخــی دســتگاه‌ها مقرراتــی تصویــب می‌کننــد 

کــه اصــولاً تصویــب آنهــا در صلاحیــت ســازمان حفاظــت محیــط زیســت قــرار دارد یــا بــه لحــاظ تقســیم 

وظایــف اداری، بهتــر اســت توســط ایــن ســازمان انجــام شــود. بــا اینکــه مقررات‌گذاری‌هــای ایــن نهادهــا در 

امــر محیــط زیســت طبــق صلاحیــت قانونــی ایــن نهادهــا انجــام می‌شــود، امــا آیــا تصویــب چنیــن مقرراتــی 

مغایــر بــا صلاحیــت انحصــاری ســازمان حفاظــت محیــط زیســت نیســت؟ یــا اینکــه حداقــل ایــن نهادهــا 

نبایــد در امــر مقررات‌گذاری‌هــای مرتبــط بــا مســائل محیــط زیســتی نظــر موافــق ســازمان حفاظــت محیــط 

زیســت را جلــب کننــد؟ بــه عنــوان نمونــه بخشــنامه ســازمان برنامــه و بودجــه در خصــوص »راهنمــای بــرآورد 

 )1399/10/23( » خســارات آلودگــی محیــط زیســت دریایــی ناشــی از انتشــار مــواد نفتــی و دیگــر مــواد زیــان‌آور

در  طبیعت‌گــردی  و  کوتوریســم  ا »راهنمــای  خصــوص  در  برنامه‌ریــزی  و  مدیریــت  ســازمان  بخشــنامه  و 

نیــز  زیســت  محیــط  حفاظــت  ســازمان  خــود   .)1393/12/26(  93/172853 شــماره   » آبخیــز حوضه‌هــای 

ــات را و  ــن مصوب ــری ای ــتگاه‌های دیگ ــرا دس ــه چ ــن اینک ــد، بنابرای کن ــب  ــات را تصوی ــن مصوب ــت ای می‌توانس

کرده‌انــد معلــوم نیســت. ــا ایــن ســازمان تصویــب  احتمــالاً بــدون هماهنگــی ب
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ــا آنکــه طبــق مــاده 1 )قانــون ح.ب.م.ز.(، ســازمان حفاظــت محیــط زیســت مســئول حفــظ محیــط زیســت  ب

ــز لزومــا در  کــه مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی نی ــد  کشــور اســت، امــا ایــن قانــون چنیــن تفســیری را برنمی‌تاب

صلاحیــت انحصــاری ایــن ســازمان قــرار دارد. حتــی طبــق برخــی قوانیــن، مدیریــت برخــی از حوزه‌هــای محیــط 

ک، مراتــع و جنگل‌هــا بــه نهادهــای دیگــر ســپرده شــده اســت. ایــن مدیریــت  زیســت نیــز ماننــد آب، خــا

چندگانــه در امــور محیــط زیســتی ایــران تــا حــدود زیــادی ناشــی از پیچیدگــی و گســتردگی حوزه‌هــای محیــط 

کوسیســتم‌های طبیعــی و انســانی اســت. بــا ایــن حــال بــه دلیــل لــزوم رعایــت تخصــص و یکپارچگــی  زیســت و ا

کــه توســط نهادهــای  در مقررات‌گــذاری، بهتــر اســت همــه مقررات‌گذاری‌هــای مرتبــط بــا محیــط زیســت 

مختلــف اداری انجــام می‌شــود، بــا هماهنگــی بــا ســازمان حفاظــت محیــط زیســت صــورت گیــرد. 

کــه اولاً ایــن ســازمان بــه دلیــل تخصــص و صلاحیــت خــود، بیــش از هــر نهــاد دیگــری بایــد نســبت بــه  چرا

مســائل محیــط زیســتی حســاس باشــد و همیــن ســازمان مســئولیت نهایــی محیــط زیســت کشــور را بــر عهــده 

دارد. دوم اینکــه ناهماهنگــی نهادهــای مقررات‌گــذار در مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی بــه تشــتت و بی‌نظمــی 

در امــر حفاظــت محیــط زیســت می‌انجامــد. بــه عنــوان مثــال چنانچــه شــورای عالــی آب یــا شــورای عالــی 

کــه آثــار  آمایــش ســرزمین مقرراتــی در زمینــه رودخانه‌هــا یــا مناطــق چهارگانــه محیــط زیســتی تصویــب کننــد 

منفــی بــر محیــط زیســت داشــته باشــد، عمــاً ســازمان حفاظت محیط زیســت در اجــرای این مقــررات و کنترل 

کــه مقرراتــی در زمینه‌هــای  آثــار جانبــی آن دچــار مشــکل می‌شــود. به‌ویــژه آنکــه هــدف همــه ایــن نهادهایــی 

مرتبــط بــا محیــط زیســت تصویــب می‌کننــد، پیگیــری مأموریت‌هــا و دغدغه‌هــای اصلــی خــود اســت نــه لزومــا 

حفــظ محیــط زیســت. بنابرایــن بــه دلیــل نقــش و جایــگاه ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در مدیریــت حفظ 

ــی  ــا تمام ــت ت ــتی، لازم اس ــط زیس ــررات محی ــی در مق ــی و هماهنگ ــرورت یکپارچگ ــور و ض ــت کش ــط زیس محی

مقررات‌گذاری‌هــای محیــط زیســتی در نهادهــای دیگــر بــا هماهنگــی بــا ایــن ســازمان صــورت گیــرد.

حفاظــت  ســازمان  اداری  خــاص  جایــگاه  دلیــل  بــه  زیســت  محیــط  حفاظــت  ســازمان  اینکــه  ســرانجام 

بالادســتی صلاحیــت تصویــب  و مقــررات  قوانیــن  بــا تجویــز  و  آن،  کمیتــی  و ماهیــت حا زیســت  محیــط 

ــزام‌آور در راســتای ایفــای وظایــف قانونــی خــود می‌یابــد. در مســأله صلاحیــت  مصوبــات محیــط زیســتی ال

مقررات‌گــذاری ســازمان، بایــد اهمیــت مســأله حفاظــت محیــط زیســت از طریــق تنظیــم مقــررات تســهیل‌گر 

ــا وجــود دشــواری‌ در اجــرای مقــررات‌ محیــط  گیــرد. ب ــرار  و اســتانداردهای فنــی دقیــق مــورد توجــه ویــژه ق

زیســتی و احتمــال تعــارض آنهــا بــا مقــررات اقتصــادی و اجتماعــی، اهمیــت حیاتــی محیــط زیســت و وضعیــت 
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کننــده  کــه تســهیل‌  شــکننده آن ایجــاب می‌کنــد تــا صلاحیــت مقررات‌گــذاری ســازمان در وضــع مقرراتــی 

اجــرای قوانیــن و مقــررات محیــط زیســتی بالادســتی و مبتنــی بــر اصــل توســعه پایــدار باشــند تقویــت شــود. 

راهــکار دیگــر تشــویق خــود ایــن ســازمان بــه اســتفاده از ابزارهــای جایگزیــن مقررات‌گــذاری اجبــاری اســت. 

چــرا کــه مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی در ایــران عمدتــا متکــی بــر ابزارهــای اجبــاری و دســتور و کنتــرل متکی 

بــوده اســت1 و همیــن امــر یکــی از دلایــل ضعــف در اجــرا و همراهــی بــا مقررات‌ محیط زیســتی می‌تواند باشــد. 

در ایــن خصــوص می‌تــوان بــه ســازمان حفاظــت محیــط زیســت صلاحیــت اســتفاده از ابزارهــای جایگزیــن 

کــرد تــا  مقررات‌گــذاری اجبــاری ماننــد مقررات‌گــذاری داوطلبانــه و مشــترک بــا بخــش خصوصــی را اعطــا 

کاهــش از مشــکلات مقررات‌گذاری‌هــای اجبــاری، نقــش ایــن ســازمان بــه عنــوان ناظــر و هماهنــگ  ضمــن 

کننــده در امــور محیــط زیســتی افزایــش یابــد. »آیین‌نامــه مشــارکت در حفــظ محیــط زیســت طبیعــی و رونــق 

کــه چنیــن ابزارهــای تنظیــم  کار محیــط زیســتی« )1403/4/20( یکــی از جدیدتریــن مقرراتــی اســت  کســب و 

ــای  ــوان رهنموده ــا عن ــی ب ــع مصوبات ــن وض ــذارد. همچنی ــازمان می‌گ ــار س ــه را در اختی ــترک و داوطلبان مش

فنــی و آموزشــی بــرای تابعــان مقــررات محیــط زیســتی نیــازی بــه تجویــز از ســوی قانونگــذار نــدارد و خــود ایــن 

ســازمان می‌توانــد بــر اســاس صلاحیــت تشــخیصی خــود ابتــکار بــه خــرج داده و رهنمودهــا و ابلاغیه‌هــای 

کنــد.  اداری بــرای تســهیل اجــرای قوانیــن و مقــررات محیــط زیســتی تصویــب 

نتیجه‌گیری

کارامــد بــرای تعییــن چارچوب‌هــا،  حفاظــت موثــر از محیــط زیســت مســتلزم تصویــب مقــررات دقیــق و 

ــات نهادهــای متصــدی  ــر قوانیــن و مصوبــات هیــأت وزیــران، مصوب ضوابــط و صلاحیت‌هــا اســت. عــاوه ب

ــری در تنظیــم و توســعه حقــوق محیــط زیســت و تســهیل اجــرای  ــز نقــش موث حفاظــت محیــط زیســت نی

کشــور دارد. در حقــوق ایــران نیــز هیــأت وزیــران  بهتــر قوانیــن و مقــررات محیــط زیســتی بالادســتی یــک 

و برخــی شــوراهای عالــی اداری اقــدام بــه مقررات‌گــذاری در امــور محیــط زیســتی می‌کننــد. امــا ســازمان 

کمیتــی مســئول  حفاظــت محیــط زیســت بــا آنکــه بــه عنــوان معاونــت رئیــس جمهــور و در قالــب یــک نهــاد حا

اصلــی حفــظ محیــط زیســت اســت، طبــق قوانیــن موجــود بیشــتر یــک نقــش ناظــر و مجــری دارد تــا یــک نهــاد 

تنظیم‌گــر و تصمیم‌گیــر اصلــی در حوزه‌هــای مختلــف محیــط زیســت. در نتیجــه ایــن ســازمان در قانــون 

، ارشـــک و ســـاجده صفی‌خانی، بررســـی رویکرد سیاســـت اجبـــاری در قوانیـــن و مقررات محیط‌ زیســـتی ایـــران، مجلس و  1. حلی‌ســـاز
راهبرد، 1401، ســـال 29، شـــماره 112، ص. 369.
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کافــی بــرای مقررات‌گــذاری محیــط زیســتی مســتقل برخــوردار نبــوده و صرفــا در  مؤســس خــود از صلاحیــت 

برخــی قوانیــن یــا مصوبــات هیــأت وزیــران و شــورای عالــی حفاظــت محیــط زیســت، بــه طــور مــوردی اجــازه 

وضــع مقــررات محیــط زیســتی یافتــه اســت. ایــن امــر منجــر بــه محافظــه‌کاری و احتیــاط بیشــتر ایــن ســازمان 

در تصویــب ضوابــط محیــط زیســتی مــورد نیــاز بــرای ایفــای وظایفــش می‌شــود. 

بـا آنکـه محـدود سـاختن صلاحیـت مقررات‌گـذاری ایـن سـازمان بـه اجـازه مـوردی قانـون یـا آیین‌نامـه هیـأت 

کمیـت قانـون و عـدم صلاحیـت اسـت، امـا در عمـل ایـن محدودیـت در صلاحیـت  وزیـران منطبـق بـا اصـل حا

مقررات‌گـذاری محیـط زیسـتی و همچنیـن مشـارکت یـا مداخلـه دیگـر نهادهـا در وضـع برخـی مقـررات محیـط 

زیسـتی، ایـن سـازمان را از ایفـای نقـش موثـر در تنظیم‌گـری محیـط زیسـتی باز داشـته اسـت. در حالـی که این 

سازمان در صورت بهره‌مندی از صلاحیت مقررات‌گذاری در محدوده قانون، می‌توانست اجرای این قوانین 

و مقـررات را تسـهیل کـرده و جایـگاه خـود را بـه عنـوان یـک نهـاد تنظیم‌گـر در امـور محیـط زیسـتی تثبیت کند. 

گاه تصـور می‌شـود کـه مشـکل سـازمان حفاظـت محیـط زیسـت در تصویـب مقـررات‌ محیـط زیسـتی مسـتقل 

ناشی از جایگاه سازمانی این نهاد است و با تبدیل آن به وزارتخانه و بهره‌مندی از صلاحیت وضع آیین‌نامه 

وزارتـی ایـن چالـش حـل خواهـد شـد. بـا آنکه نمی‌تـوان مزیت صلاحیت مقررات‌گذاری مسـتقل وزیـر را نادیده 

گرفـت، امـا بـه نظـر می‌رسـد چالـش صلاحیـت مقررات‌گـذاری ایـن سـازمان بیشـتر ناشـی از ابهـام در قوانیـن 

صلاحیت‌بخش، تفاسـیر ناصواب حقوقی از شـأن مصوبات این سـازمان، ضعف سـازکارهای ضمانت اجرایی 

و البته ملاحظات سیاسی، اقتصادی و اجتماعی قانونگذار و هیأت وزیران است که صلاحیت مقررات‌گذاری 

کاهـش ایـن چالـش لازم اسـت تـا در تحلیـل صلاحیـت ایـن  ایـن سـازمان را محـدود می‌سـازند. بـرای رفـع یـا 

سـازمان در مقررات‌گـذاری محیـط زیسـتی بـه جایـگاه خـاص آن به عنوان معاونت رئیس جمهـور و نهادی که 

کمیت می‌کند توجه داشـت. یک راهکار این اسـت که با ارائه تفسـیری سـازنده و موسـع از اصل 138  اعمال حا

کمیتـی نیز صلاحیت وضع دسـتورالعمل‌های اجرایی مـادون مصوبات  قانـون اساسـی بـرای دسـتگاه‌های حا

هیـأت وزیـران را شناسـایی کـرد. چـرا کـه اصـل 138 بـا وجـود اختصـاص اختیـار تصویـب آیین‌نامـه بـه وزیـران، 

دیگـر دسـتگاه‌های اجرایـی ماننـد معاونـان رییـس جمهـور را از وضـع مصوبات الـزام‌آور در محـدوده مصوبات 

کمیتـی اسـت، بنابرایـن  کـه حفاظـت محیـط زیسـت یـک عمـل حا هیـأت وزیـران منـع نکـرده اسـت. از آنجـا 

سـازمان حفاظـت محیـط زیسـت نیـز در جایـگاه یـک نهـاد عالـی و ناظـر بایـد بتوانـد صلاحیـت وضـع مقـررات 

لازم بـرای اجـرای بهتـر قوانیـن و مقـررات بـالا دسـتی را داشـته باشـد. چـرا کـه بـدون صلاحیت مقررات‌گـذاری و 
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کمیتی ممکن نیسـت. اما برای پایبندی به اصل صلاحیت، پیشـنهاد  تنظیم‌گـری، ایفـای نقـش یـک نهـاد حا

می‌شـود قانونگـذار و هیـأت وزیـران در مصوبـات خـود به‌تدریـج صلاحیـت مقررات‌گـذاری محیـط زیسـتی این 

سـازمان را افزایـش دهنـد و از ابزارهـای مقررات‌گـذاری متنوعـی ماننـد مقررات‌گـذاری مشـترک و داوطلبانـه، 

مشـوق‌های اقتصـادی و اجتماعـی و رهنمودهـای فنـی و آموزشـی اسـتفاده کننـد. اصالح قانـون حفاظـت و 

بهسـازی محیط زیسـت با هدف تشـریح وظایف مقررات‌گذاری سـازمان حفاظت محیط زیسـت در چارچوب 

گام مهمـی بـرای  قوانیـن و مقـررات بالادسـت و دادن اختیـار وضـع دسـتورالعمل‌های فنـی بـه ایـن سـازمان 

تبدیـل آن بـه نهـاد تنظیم‌گـر در حـوزه محیط زیسـت اسـت. همچنین لازم اسـت برای تضمیـن مقررات‌گذاری 

محیـط زیسـتی هماهنـگ و یکپارچـه، دیگـر نهادهـای مقررات‌گـذار‌ در وضـع مصوبـات محیـط زیسـتی نظـر 

مثبـت سـازمان حفاظـت محیـط زیسـت را جلـب کننـد. امـا تحقـق همـه ایـن پیشـنهادها در گرو این اسـت که 

در مجموعـه دولـت نگـرش مثبتـی نسـبت بـه لـزوم تقویـت مقررات‌گـذاری محیط زیسـتی در پرتو اصل توسـعه 

پایـدار رواج یافتـه و از تالش بـرای مقررات‌زدایـی محیـط زیسـتی یـا ملایم‌سـازی ایـن مقـررات خودداری شـود. 

بهتــر اســت ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در عمــل بــا قرائــت و تفســیری موســع از صلاحیــت مقررات‌گذاری 

خــود دســت بــه رویه‌ســازی بزنــد یعنــی بــا تصویــب مقــررات محیــط زیســتی در محــدوده صلاحیت‌هــای 

قانونــی خــود در قالــب دســتورالعمل و شــیوه‌نامه بــه تدریــج جایــگاه خــود را بــه عنــوان نهــاد مقررات‌گــذار 

محیــط زیســتی تقویــت و تحکیــم کــرده و ایــن مقررات‌گذاری‌هــا را تبدیــل بــه رویــه جــاری در مدیریــت حفاظــت 

محیــط زیســت کشــور ســازد. ســرانجام آنکــه بحــث در زمینــه ابعــاد حقوقــی صلاحیــت مقررات‌گــذاری و جایــگاه 

مصوبــات ســازمان حفاظــت محیــط زیســت می‌توانــد زمینــه طــرح ایــن بحــث را در مــورد مســائل حقــوق 

ــون  ــازی » قان ــه‌روز س ــاح و ب ــن اص ــد. بنابرای ــاز کن ــز ب ــور نی ــس جمه ــای رئی ــر معاونت‌ه ــی و اداری دیگ اساس

تعییــن حــدود وظایــف و اختیــارات و مســئولیت‌های ریاســت جمهــوری اســامی ایــران« )1365/8/22( و 

تشــریح جایــگاه ســازمانی معاونت‌هــای وابســته بــه نهــاد ریاســت جمهــوری در سلســله مراتــب اداری ایــران 

کــم بــر ایــن معاونت‌هــا کمــک کنــد. می‌توانــد بــه دقیق‌تــر شــدن هــر چــه بیشــتر نظــام حقوقــی حا
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چکیده

فرمانــداران، بخشــداران و دهیــاران بــه دلیــل نقــش موثــر و تعیین کننده در توســعه شهرســتان، بخش و روســتا 

کــه ایــن موضــوع ضــرورت حساســیت در چگونگــی  از اهمیــت سیاســی و اداری ویــژه‌ای برخــورد مــی باشــند 

گویــی در زمینــه انتخــاب  کلــی  انتصــاب ایــن مدیــران را دو چنــدان مــی نمایــد. ارجــاع بــه ســایر قوانیــن و 

فرمانــداران، بخشــداران و دهیــاران باعــث عــدم شــفافیت و فقــدان یــک مرجــع مشــخص در نحــوه انتصــاب 

ایــن مدیــران شــده اســت. مقالــه حاضــر بــه روش توصیفــی –تحلیلــی و بــا هــدف بررســی چالش‌هــای موجــود 

در زمینــه انتصــاب فرمانــداران، بخشــداران و دهیــاران در ایــران بــه منظــور ارائــه راهــکار هــای موثــر انجــام شــده 

کــه ناقــص بــودن و ابهــام قوانیــن مرتبــط همچــون »مصوبــه طــرح تعییــن  اســت. نتایــج کلــی نشــان مــی دهــد 

وظایــف و اختیــارات اســتانداران و فرمانــداران و نحــوه عــزل و نصــب آنــان« مصــوب 1377 و »دســتورالعمل 

اجرایــی شــرایط عمومــی و اختصاصــی نحــوه انتخــاب و انتصــاب فرمانــداران و بخشــداران« مصــوب 1395 

نحــوه انتصابــات مدیــران مذکــور را بــا چالشــهایی مواجــه ســاخته کــه جهــت رفــع ایــن چالشــها نیازمنــد تجمیع 

مقــررات مربوطــه در لــوای یــک قانــون و بیــان شــرایط دقیــق تعییــن فرمانــدار و بخشــدار از حیــث تحصیــات، 

گــی هــای تخصصــی اســت. همچنیــن شــرایط کار دهیــاران تابــع مقــررات »قانــون کار« اســت  ســوابق و ســایر ویژ

ــی  ــی دوگانگ ، نوع ــون کار ــررات قان ــروی از مق ــازمانی و پی ــث س ــور از حی ــه وزارت کش ــان ب ــق همزم ــن تعل ــه ای ک

کــه منجــر بــه تضییــع حقــوق آنــان در ایــن دســتگاه  اجرایــی مــی شــود. کــرده  ایجــاد 
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مقدمه 

نشــانگر  کــه  هســتند  مقرراتــی  و  قوانیــن  تابــع  مختلــف  کشــورهای  در  اجرایــی  دســتگاههای  و  نهادهــا 

کارکنــان و مجموعــه ســازمانی آنــان اســت.  کلــی  ســازوکارهای اســتخدام افــراد در ســطح مدیــران و بــه طــور 

کرامــت  از ایــن‌رو هــر نظــام حقوقــی تــاش دارد تــا ســازوکاری مبتنــی بــر عدالــت، بــدون تبعیــض و حفــظ 

انســانی ایجــاد نمایــد تــا در ســایه آن بتــوان فراینــد اســتخدام و انتصــاب نیروهــا را در ســازمان و دســتگاه 

ــه  ــوط ب ــائل مرب ــث مس ــی از حی ــتگاههای اجرای ــازمان‌ها و دس ــا، س ــا نهاده ــد. ام ــخص نمای ــود مش ــع خ تاب

ــه نیازمنــد بررســی  ک ــع قوانیــن عمومــی و اختصاصــی هســتند  ــه عــزل و نصــب مدیــران تاب انتصــاب از جمل

کــم  کــه فقــدان قوانیــن ،مبهــم بــودن آنــان ،ناعادلانــه بــودن ویــا حا و ارزیابــی دقیقــی اســت.به ایــن دلیــل 

کارکــرد دســتگاهها و ســازمان هــا را بــا مشــکل مواجــه مــی  شــدن معیارهــای غیــر قانونــی و ســلیقه ای هــم 

ســازد و هــم باعــث ایجــاد نارضایتــی هــای عمومــی مــی شــود.در ســاختار اداری کشــور ایــران از روش هــای 

تمرکــز و عــدم تمرکــز بــرای اداره امــور اســتفاده شــده اســت یکــی از شــیوه هــای اداره کشــور بــر اســاس تمرکــز 

گیــری در برخــی امــور بــه مقامــات منصــوب دولــت مرکــزی  گــذاری اختیــار تصمیــم  کــم زدایــی و وا ، روش ترا

در محــل اســت. بــر ایــن اســاس در نظــام ایــران مقاماتــی همچــون فرمانــدار و بخشــدار منصــوب مــی شــوند 

گردند.حضــرت علــی )ع( در نامــه بــه اشــعث بــن قیــس فرمانــدار  و انجــام برخــی امــور اداری را عهــده‌دار مــی 

آذربایجــان دربــاره امانــت بــودن مســئولیت فرمودنــد: پســت فرمانــداری وســیله آب و نــان نیســت بلکــه 

امانتــی بــرای  خدمــت بــه مــردم مــی باشــد.به عقیــده ایشــان مســاله تــوان ،لیاقــت و شایســتگی افــراد جزیــی 

از بحــث عدالــت اســت کــه ایــن اصــل مهــم تریــن اصــل اداره جوامــع مــی باشــد .منابــع انســانی ارزشــمندترین 

منابــع در ســازمانها مــی باشــد ایــن منابــع بــا داشــتن توانایــی بالقــوه در محیــط ســازمانی بالفعــل مــی 

ــداری هــا  کننــده نیــروی انســانی ماهــر و توانمنــد در  تصــدی مدیریــت فرمان ــر و تعییــن  شــوند . نقــش موث

ــد توســعه همــه جانبــه شهرســتان،بخش  و  ــار ســایر عوامــل  مــی توان کن ،بخشــداری هــا و  دهیــاری هــا در 

ــد   ــذار باش گ ــر  ــی تاثی ــرمایه اجتماع ــن س ــم تری ــوان مه ــه عن ــی ب ــاد مردم ــب اعتم ــم زده و در جل ــتا را رق روس

،بخشــدار و دهیــار در ســاختار اداری کشــور دارد و مشــکلات و  چالــش  کــه فرماندار بــا توجــه بــه اهمیتــی 

ــه  کــه چالــش هــای اصلــی مربــوط ب ــر آن داشــت  کــه در عمــل در ایــن حــوزه مواجــه هســتیم مــا را ب هایــی 

انتصــاب فرمانداران،بخشــداران و دهیــاران را بررســی ،ریشــه یابــی و ارائــه راهــکار نمائیــم .ایــن مقالــه بــه 

ــداران،  ــاب فرمان ــه در انتص ک ــت  ــده اس ــرح ش ــش مط ــن پرس ــه ای ــخ ب ــت پاس ــی جه ــی –تحلیل روش توصیف
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گفتــار اول  بخشــداران و دهیــاران چــه چالش‌هــای حقوقــی  وجــود دارد ؟ بــرای پاســخ بــه ایــن ســوال در 

مقالــه بــه جایــگاه واهمیــت ســه نهــاد یــاد شــده، نقــش قوانیــن و مقــررات موجــود و فرآینــد انتصــاب مقامــات 

مذکــور پرداختــه شــده وگفتــار دوم  نیــز چالــش هــای حقوقــی مرتبــط بــا انتصــاب ایــن مقامــات را مــورد بحــث 

قــرار داده و ارائــه راهــکار مــی نمایــد

گفتار نخست. جایگاه و فرآیند انتصاب فرمانداران، بخشداران و دهیاران در 
نظام حقوقی ایران

در نظـام حقوقـی ایـران انتصـاب فرمانـداران ،بخشـداران و دهیـاران تحـت چارچـوب هـای قانونـی و مقـررات 

خاصـی انجـام مـی شـود کـه در ایـن گفتار به بررسـی جایـگاه و فرآیند انتصاب این مقامات محلی مـی پردازیم.

بند نخست. جایگاه فرمانداران ،بخشداران و دهیاران در نظام حقوقی ایران 

کــه نظــام اداری نیــز  کشــور اســت  ، بســتر و چارچــوب تشــکیلات اداری  کشــور نظــام تقســیمات سیاســی 

معلــول همیــن تقســیمات کشــوری می‌باشــد.1 بــا توجــه بــه اینکــه نظــام کشــور مــا نظــام بســیط و یکپارچــه 

ــب و  ــی مناص ــن برخ ــق تعیی ــی از طری کم‌زدای ــی ترا ــا نوع ــت ت ــده اس ــاش ش ــی ت ــه اجرای ــا در عرص ــت، ام اس

کم‌زدایــی در نظــام اداری بــا هــدف انتقــال صلاحیت‌هــا و انتصابــات  دســتگاههای اجرایــی عملــی شــود. ترا

کم‌زدایــی بــا  و اعطــای تصمیم‌گیــری از مقامــات مرکــزی بــه مقامــات ملــی صــورت می‌گیــرد.2 در ایــن رویــه، ترا

کــه باعــث اعطــای اختیــارات و مســؤولیت‌هایی در قلمــرو  هــدف نوعــی تفویــض اختیــارات صــورت می‌گیــرد 

معیــن شــده انجــام می‌شــود. بــر مبنــای ایــن تعریــف، دســتگاههای اجرایــی نظیــر فرمانــداری و بخشــداری 

کــم و کمــک بــه فراینــد توســعه در اداره کشــور وارد عمــل شــدند. نیــز در راســتای عــدم ترا

جهانــی‌ شــدن و انقــاب اطلاعاتــی‌، کشــورهای‌ زیــادی‌ را بــر آن داشــته‌ تــا نقــش‌ ســطوح مختلــف‌ حکومــت 

ــا بخــش‌ خصوصــی‌ و جامعــه‌ مدنــی‌ را مــورد بازبینــی‌ مجــدد قــرار دهنــد. ایــن‌ اصلاحــات  و مشــارکت‌ آنهــا ب

معمــولاً شــامل‌ انتقــال مســئولیت‌ بــه‌ دولت‌هــای‌ محلــی‌ و فراتــر از بخــش‌ دولتــی‌ و بــا هــدف ایجــاد حکمرانــی‌ 

، زهـــرا، رهنمـــا، محمدرحیـــم، رومینـــا، ابراهیـــم، نقش نظام تقســـیمات کشـــوری در توســـعه ملی، مـــورد مطالعه،  1. احمدی‌پـــور
ایـــران، فصلنامـــه مـــدرس علوم انســـانی، دوره پانزدهـــم، شـــماره دوم، 1390، ص 2.

کمیت ملی، ص58، تهران: انتشارات مرکز آموزش مدیریت دولتی، 1390. 2. شمس، عبدالحمید، حا



44

چالش‌های حقوقی انتصاب فرمانداران، 
بخشداران و دهیاران در ایران

در  کشــورهای‌  و  کــرده  پیــدا  زیــادی‌  شــهرت  ایــده  ایــن‌  امــروزه  تا‌آنجا‌کــه‌  اســت‌.  زدایــی  تمرکــز  و  محلــی 

حــال توســعه‌ شــاهد تحــولات مثبتــی‌ در ایــن‌ خصــوص می‌باشــند و تمرکــز زدایــی در ایــن‌ جوامــع‌ نقــش‌ 

گرفتــه‌ اســت‌. وســعت‌ جغرافیایــی‌ کشــورها نیــز یکــی‌ دیگــر  پررنگــی‌ را بــرای‌ ارائــه‌ خدمــات عمومــی‌ بر‌عهــده 

، حکمرانــی‌ چند‌ســطحی‌ و پیاده‌ســازی‌ حکمرانــی‌ محلــی‌ اســت‌. انتقــال  از دلایــل‌ ضــرورت عــدم تمرکــز

برخــی‌ اختیــارات، منابــع‌، مســئولیت‌ها و پاســخگویی‌ از دولــت‌ مرکــزی‌ بــه‌ ســطوح محلــی‌، بــه‌ ســازمان‌ها و 

کــه‌ خودگردانــی‌ و توســعه‌ مؤثرتــری‌ را متناســب‌ بــا شــرایط‌ منطقــه‌  نهادهــای‌ محلــی‌ ایــن‌ توانایــی‌ را می‌دهــد 

خــود داشــته‌ باشــند. بــا نگاهــی بــه نظــام شــوراها در ایــران و مقایســه آن بــا کشــور هایــی نظیــر کشــور فرانســه 

کیــد شــده اســت، دو شــورای  کــه در آن اصــل تمرکــز زدایــی حتــی در قوانیــن اساســی کشــور هــم بــه آن تا

شــهر و روســتا در ایــران بــه طــور مســتقیم توســط مــردم محــل انتخــاب مــی شــود امــا واحدهــای ســرزمینی 

گیــری در امــور  ، شهرســتان و اســتان فاقــد شــخصیت حقوقــی انــد و صلاحیــت عــام تصمیــم  همچــون شــهر

محلــی را نیــز نــدارد. در نتیجــه دو عنصــر از عناصــر ســه گانــه عــدم تمرکــز محلــی در نظــام حقوقــی ایــران مــورد 

پذیــرش واقــع نشــده اســت. بــه همیــن ســبب، بــه نظــر مــی رســد تمرکــز زدایــی در حقــوق اداری جمهــوری 

اســامی ایــران جلــوه ای از اصــل مشــورت در اســام هســتند نــه عــدم تمرکــز محلــی؛ )بــه عنــوان مثــال آنگونــه 

کــه در حقــوق اداری فرانســه وجــود دارد(.1 

کــه‌ بازیگــران ملــی‌  ترتیبــات تمرکــز زدایــی تــا حــد زیــادی‌ بــا محیط‌‌هــای‌ سیاســی‌، قانونــی‌ و اقتصــادی‌ 

کنتــرل قــرار می‌‌گیرنــد. در ایــران، ســاختار حقوقــی و اداری دولــت هــا قبــل از  تنظیــم‌ می‌‌کننــد تحــت‌ تأثیــر و 

مشــروطیت متکــی بــر تجــارب و  اندوختــه هــای داخلــی بــود و تغییــر و تحــولات جهانــی کمتــر در آن دخالــت 

داشــت. امــا در عصــر مشــروطیت مفاهیــم جدیــد سیاســی و اداری بــا تصویــب قانــون اساســی مشــروطیت و 

کــه بعضــی از  متمــم آن بــا اقتبــاس از ممالــک پیشــرفته وارد ادبیــات سیاســی و اداری ایــران شــد، هــر چنــد 

ســاختارهای اداری کــه مــورد اقتبــاس قــرار گرفتــه بــود بــا شــرایط سیاســی و اقتصــادی مــا هماهنــگ نبــود، اما 

بــه هــر حــال اثــرات خــود را بــر ســاختار دولــت و نظــام اداری ایــران بر جای گذاشــت. نظام اداری و تشــکیلاتی 

گرفتــه، بــر  کــه دولــت ملــی بــه مفهــوم امــروزی آن شــکل  کلــی ســاختار دولــت در ایــران، از زمانــی  و بــه طــور 

پایــه اقتــدار دولــت مرکــزی و تمرکــز اســتوار بــوده اســت. بــا اجــرای برنامــه هــای اول و دوم توســعه اقتصــادی، 

گرفــت، بــه همیــن منظــور  ، اصــاح ســاختار نظــام اداری کشــور مــورد توّجــه قــرار  اجتماعــی و فرهنگــی کشــور

، حقوق اداری، ص 29،  تهران، سمت، چاپ 16، 1390. 1. طباطبایی موتمنی، منوچهر
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شــورای عالــی اداری در طــول برنامــه اول و دوم پیــش بینــی شــد.1 بنابرایــن بحــث تمرکززدایــی نیــز بــرای رفــع 

مشــکلات مربــوط بــه تمرکزگرایــی در کشــور نیــز دنبــال شــده اســت. ایــن رویــه بــه دلیــل برخــی از مشــکلات 

ــور  ــان در کش ــز همچن ــکیلات متمرک ــتگذاری کلان، تش ــا سیاس ــی ب ــای اجرای ــد برنامه‌ه ــدم پیون ــه ع از جمل

کــه بــرای محقــق نمــودن تمرکززدایــی اداری  کاملــی حاصــل نشــده اســت. همچنــان  کــم شــده و توفیــق  حا

گــذاری وظایــف و اختیــارات دســتگاههای  و سیاســی، و از جملــه در برنامــه ششــم توســعه، تمرکززدایــی و وا

گرفتــه اســت.2 بحــث تمرکززدایــی در نظــام حقوقــی  اجرایــی بــه اســتان و شهرســتان‌ها تدابیــری صــورت 

کــه از جملــه شــورای حــل اختــاف در نظــام قضایــی، شــورای شــهر و  ایــران و قوانیــن مظاهــر متعــددی دارد 

روســتا در قالــب تقنینــی و دهیــاری در حــوزه اجرایــی از مصادیــق آن هســتند.

در ایــران بــا تصویــب قانــون تقســیمات کشــوری و وظایــف فرمانــداران و بخشــداران در ســال 1۳1۶، فرمانــدار بــه 

عنــوان نماینــده قــوه مجریــه در شهرســتان بــه رســمیت شــناخته مــی شــود. مــاده 11 قانــون مذکــور بیان مــی دارد: 

کلیــه ادارات کشــوری شهرســتان دارد و بــرای انجــام وظایــف  »فرمانــدار نماینــده دولــت و ریاســت عالیــه بــه 

قانونــی آنهــا، کمــک هــای لازمــه خواهــد نمــود و رؤســای ادارات شهرســتان نیــز مکلــف هســتند در حــدود 

کــه بــا سیاســت عمومــی دولــت و امنیــت  قوانیــن، تذکــرات قانونــی فرمانــدار را رعایــت نماینــد و در مســائلی 

کارهــای ســرحدی تمــاس دارد فرمانــدار را در جریــان بگذارنــد«. محــل و 

ایــن مقــام در نظــام حقوقــی ایــران بــه دلیــل آنکــه زیرمجموعــه وزارت کشــور اســت و وظایــف متعــددی دارد 

کــه از جملــه در تبصــره دوم از مــاده 10 قانــون طــرح تعییــن وظایــف و اختیــارات اســتانداران و فرمانــداران و 

نحــوه عــزل و نصــب آنــان آمــده اســت: »عــزل و تغییــر روســا و مســؤولین ادارات شهرســتان توســط مقام‌هــای 

ــاد  ــا اطــاع فرمانــدار صــورت می‌گیــرد«. پــس از اینکــه فرمانــدار طــی فراینــد ی مجــاز دســتگاه‌های ذیربــط ب

 ، شــده تعییــن می‌شــود، وظایفــی نیــز بــرای وی معیــن شــده اســت. از جملــه در مــاده 22 از قانــون مذکــور

فعالیت‌هــای  بیــن  هماهگــی  جهــت  مناســب  زمینــه  ســاختن  فراهــم  منظــور  »بــه  اســت:  آمــده  چنیــن 

کارآیــی دســتگاه‌های اجرایــی و تحقــق سیاســت‌های عمومــی و برنامه‌هــای  مختلــف و افزایــش قابلیت‌هــا و 

کاوی موانع و چالش‌های تحقـــق تمرکز زدایی در چارچوب شـــورای های  1. کشوردوســـت جوبنـــه، ســـمانه، احمدی، حســـین، وا
اســـامی در جمهوری اســـامی ایران، فصلنامه سیاســـت-گذاری عمومی، دوره 7، شـــماره 1، 1400، ص 4-3.

ح تعیین وظایـــف و اختیـــارات فرمانداری‌های ویژه«، شـــماره  2. میراحمـــدی، فاطمه‌الســـادات، اظهارنظـــر کارشناســـی دربـــاره »طـــر
مسلســـل 17427، مرکـــز پژوهش‌هـــای مجلس شـــورای اســـامی، 1399، ص 13.
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توســعه در اســتان و شهرســتان، شــورای اداری اســتان بــه ریاســت اســتاندار و شــورای اداری شهرســتان بــه 

ریاســت فرمانــدار تشــکیل می‌شــود«. بــر مبنــای همیــن جایــگاه، فرمانــدار و بخشــدار در حــوزه اجرایــی دارای 

کــه مســئولیت اداره  گفتــه می‌شــود  بالاتریــن مرتبــه در شهرســتان و بخــش هســتند، زیــرا بخشــدار بــه کســی 

یــک بخــش را بــر عهــده دارد. چنان‌چــه در مــاده 6، قانــون طــرح تعییــن وظایــف و اختیــارات اســتانداران و 

فرمانــداران و نحــوه عــزل و نصــب آنــان، در ارتبــاط بــا بخشــدار نیــز آمــده اســت: »نصــب و عــزل بخشــداران بــا 

پیشــنهاد فرمانــدار و تأییــد اســتاندار و حکــم وزیــر کشــور خواهــد بــود«. 

کــه میــان فرمانــداری و بخشــداری وجــود دارد، هــر دو  گفــت بــا توجــه بــه زنجیــره اتصالــی  بــه هــر حــال بایــد 

دســتگاه اجرایــی در حــوزه اســتحفاظی خــود دارای وظایــف خاصــی هســتند. از جملــه وظایــف فرمانــدار 

ارتبــاط و هماهنگــی ادارات، نهادهــای انقلابــی، نهادهــای انتظامــی، شــورای اســامی شــهرهای بخــش، 

شــهرداری‌ها و موسســات عمومــی غیردولتــی فعــال در ســطح شهرســتان می‌باشــد. فرمانــدار بالاتریــن مقــام 

مســئول در ســطح شهرســتان محســوب می‌شــود و مدیریــت برنامه‌هــا، بودجــه و هماهنگــی ادارات دولتــی 

ــدار در  ــارات فرمان ــف و اختی ــز وظای ــدار نی ــده دارد. بخش ــر عه ــتان را ب ــطح شهرس ــی در س ــای دولت و نهاده

ســطح بخــش را عهــده‌دار می‌باشــد.1 ضمــن اینکــه بخشــدار بــه عنــوان بالاتریــن مقــام اجرایــی در بخــش، 

کــه پــس از اســتاندار بــه فرمانــدار و ســپس بــه بخشــدار می‌رســند و تعییــن  تابــع مقــررات وزارت کشــور بــوده 

بخشــدار نیــز بــا معرفــی فرمانــدار و انتصــاب توســط اســتاندار صــورت می‌گیــرد.

دهیــاری نیــز ‌‌یکــی از مهم‌تریــن نهاد‌هــای محلــی در ســازماندهی اداری جمهــوری اســامی ایــران اســت. 

کــه بــه لحــاظ ماهیــت حقوقــی در زمــره نهاد‌هــای عمومــی غیــر دولتــی طبقه‌بنــدی  ایــن نهــاد غیرمتمرکــز 

می‌شــود، در راســتای خودســامانی اداری و بــه تبعیــت از شــوراهای اســامی روســتا در مناطــق واجــد شــرایط 

 » « اســت و مســئولیت ادارۀ روســتا با »دهیــار  دهســتان با »دهــدار ایج�ـاد ش�ـده اس�ـت. مس�ـئولیت ادارۀ هر

کــه زیرنظــر بخشــدار انجــام وظیفــه می‌کننــد و در جهــت ادارۀ بهتــر امــور مربــوط بــه دهســتان و  می‌باشــد، 

 قانــون تقســیمات کشوری مشــخص شــده اســت؛ مثــل نظــارت دهــدار بــه امــور  کــه در روســتا وظایفــی دارنــد 

عمومــی دهســتان، نانوایی‌هــا و انتخابــات و مســائل بهداشــتی روســتاهای اطــراف.2 بنابرایــن دهیــاری بــر 

کاوی موانـــع و چالش‌هـــای تحقق تمرکـــز زدایی در چارچوب شـــوراهای  1. کشوردوســـت جوبنـــه، ســـمانه، احمـــدی، حســـین، وا
اســـامی در جمهـــوری اســـامی ایـــران، فصلنامه سیاســـت‌گذاری عمومـــی، دوره 7، شـــماره 1، 1400، ص 4.

کلیات حقوق اداری، ص16، تهران، نشرمیزان، ۱۳۷۴، چاپ اوّل. 2. انصاری، ولی‌ا...، 

https://fa.wikifeqh.ir/%D8%B1%D9%88%D8%B3%D8%AA%D8%A7
https://fa.wikifeqh.ir/%D8%AF%D9%87%D8%B3%D8%AA%D8%A7%D9%86
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86_%D8%AA%D9%82%D8%B3%DB%8C%D9%85%D8%A7%D8%AA_%DA%A9%D8%B4%D9%88%D8%B1%DB%8C
https://fa.wikifeqh.ir/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86_%D8%AA%D9%82%D8%B3%DB%8C%D9%85%D8%A7%D8%AA_%DA%A9%D8%B4%D9%88%D8%B1%DB%8C
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کــه بــر مبنــای نگــرش عــدم تمرکــز  خــاف دهــداری نهــاد عمومــی غیــر دولتــی مشــابه شــهرداری مــی باشــد 

در نظــام اجرایــی کشــور پدیــد آمــد وبــر خــاف فرمانــداران و بخشــداران کــه توســط مقامــات مرکــزی منصــوب 

مــی گردنــد دهیــاران  منتخــب مقامــات محلــی هســتندکه تحــت عنــوان شــورای روســتا شــناخته مــی شــوند.

بند دوم. فرآیند انتصاب فرمانداران ،بخشداران و دهیاران در نظام حقوقی ایران 

انتصــاب مدیــران و مقامــات بــر اســاس مــاده 54 قانــون مدیریــت خدمات کشــوری باید بر اســاس شایســتگی 

گیرد.بــا توجــه بــه  گیــرد و نبایــد تحــت تاثیــر مســائل سیاســی قــرار  هــا و توانمنــدی هــای فــردی انجــام مــی 

اینکــه در مــاده 71 ایــن قانــون مقامــات سیاســی تعریــف شــده انــد و بــر اســاس آن فرمانــدار ،بخشــدار و 

دهیــار مقــام سیاســی محســوب نمــی شــوند انتصــاب ایــن مقامــات محلــی بایــد بــر اســاس معیارهــای غیــر 

سیاســی ،شایســتگی هــای مدیریتــی و توانمنــدی فــردی انجــام مــی شــود .در واقــع ایــن قانــون بــه دنبــال 

کنــد  کنــد و اطمینــان حاصــل  گیــری هــای سیاســی جلوگیــری  کــه از نفــوذ سیاســی در تصمیــم  ایــن اســت 

کــه افــراد مناســب بــه پســت هــای مدیریتــی منصــوب مــی شــوندتا خدمــات بهتــری بــه جامعــه ارائــه دهنــد 

کارآمــدی و بهبــود خدمــات عمومــی در ســطوح محلــی در پــی  .لــذا رعایــت ایــن اصــل مــی توانــد تضمیــن 

داشــته باشــد. در همیــن راســتا فرآینــد انتصــاب فرمانــداران ،بخشــداران و دهیــاران بــه طــور عمــده تحــت 

نظــارت وزارت کشــور صــورت مــی پذیرد.ابتــدا بــا معرفــی افــراد واجــد الشــرایط و ارزیابــی صلاحیــت هــای 

ــب  ــراد منتخ ــاب ،اف ــم انتص ــدور حک ــا ص ــت ب ــرد و در نهای گی ــی  ــورت م ــه ص ــی و مصاحب ــل بررس ــان ،مراح آن

مســئولیت هــای خــود رادر ســطوح مختلــف محلــی آغــاز مــی کننــد. در ایــن قســمت بــه فرآیندهــای انتصــاب 

ایــن مقامــات بــه صــورت مبســوط پرداختــه خواهــد شــد .

1. فرایند انتصاب فرماندار

کلــی بــرای انتصــاب  فرمانــداران مدنظــر اســت   قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری بــه عنــوان قانــون عــام و 

کــه انتصــاب آنــان نبایــد بــا مــواد آن در تضــاد باشــد . مقــررات تخصصــی نیــز در رابطــه بــا انتصــاب ایــن مقــام  

کــه از جملــه می‌تــوان بــه »مصوبــه طــرح تعییــن وظایــف و اختیــارات اســتانداران و فرمانــداران و  وجــود دارد 

نحــوه عــزل و نصــب آنــان«، مصــوب 1377 و همچنیــن دســتورالعمل اجرایــی شــرایط عمومــی و اختصاصــی 

نحــوه انتخــاب و انتصــاب فرمانــداران و بخشــداران مصــوب 1395 اشــاره کرد که در همین راســتا وزارت کشــور 

موظــف اســت فرآینــد انتصــاب فرمانــداران و بخشــداران را بــر اســاس شــرایط منــدرج در ایــن دســتورالعمل 
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گذرانــدن  از جملــه  داشــتن حداقــل مــدرک لیســانس ،اخــذ اســتعلام هــای لازم از مراجــع قانونــی ذیربــط ، 

دوره هــای آموزشــی توجیهــی در بــدو انتصــاب و حیــن انتصــاب و داشــتن 5ســال ســابقه مدیریــت میانــی بــه 

بــالا متناســب بــا درجــه فرمانــداری بــرای افــراد بــرون ســازمانی انجــام دهــد .در مــاده 5 مصوبــه طــرح تعییــن 

وظایــف و اختیــارات اســتانداران و فرمانــداران و نحــوه عــزل و نصــب آنــان چنیــن آمــده اســت: »نصــب و 

عــزل فرمانــداران بــا پیشــنهاد اســتاندار و تأییــد و حکــم وزیــر کشــور خواهــد بــود«. برحســب همیــن اســاس، 

ــرای حضــور و فعالیــت در دســتگاههای اجرایــی،  ــا دارا بــودن شــرایط عمومــی و اختصاصــی ب فرمانــداران ب

کــه شــامل  اســتخدام می‌شــوند. ایــن شــرایط در مــاده 42 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مطــرح شــده 

داشــتن حداقــل 20 ســال ســن، تابعیــت ایــران بــودن، انجــام خدمــت دوره ضــرورت، عــدم اعتیــاد، نداشــتن 

کیفــری و... اســت )قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری(. همچنیــن داشــتن شــرایط لازم  ســابقه محکومیــت 

از حیــث اســتعلام از ســایر نهادهــا و مراجــع )مــاده 4( نیــز بــه عنــوان شــروط لازم بــرای تصــدی ایــن منصــب 

دانســته شــده اســت. عــاوه بــر ایــن، در یــک فراینــد سیاســی-حقوقی و متصــل بــه هــم، انتصابــات از وزارت 

، پــس از آن فرمانــدار تعییــن می‌شــود. بــه هــر حــال، فرمانــدار به‌عنــوان  کشــور شــروع شــده، ســپس اســتاندار

نماینــده عالــی دولــت در شهرســتان، نقشــی حیاتــی در هماهنگــی و نظــارت بــر دســتگاه‌های اجرایــی 

شهرســتان دارد. بــا توجــه بــه مــوارد بیــان شــده، قانــون گــذار توانســته اســت فراینــد انتصــاب فرمانــداران را بــه 

کــه در فراینــد انتصابــات در بســیاری مــوارد بــه دلیــل  تفصیــل بیــان نمایــد امــا همچنــان مشــاهده مــی شــود 

کمیــت قانــون نقــض و  گرفتــه شــدن اصــل تفکیــک قــوا اصــل حا اعمــال نفــوذ نماینــدگان مجلــس و نادیــده 

انتصابــات سیاســی جایگزیــن آن شــده اســت .1 

2. فرایند انتصاب بخشدار 

کــه بــه موجــب مــاده 6 از مصوبــه طــرح تعییــن وظایــف و  در ارتبــاط بــا فراینــد انتصــاب بخشــدار بایــد گفــت 

اختیــارات اســتانداران و فرمانــداران و نحــوه عــزل و نصــب آنــان: »نصــب و عزل بخشــداران با پیشــنهاد فرماندار 

و تأییــد اســتاندار و حکــم وزیــر کشــور خواهــد بــود«. بنابراین بخشــداران نیز از حیث بررســی شــرایط و وضعیت 

کشــوری تبعیــت می‌کننــد ودر مــاده 42 ایــن قانــون، شــرایط عمومــی  فــردی از قانــون مدیریــت خدمــات 

اســتخدام دربــاره آنــان صــادق اســت .در مــاده 53 ق. م. خ. ک انتصــاب و ارتقــاء شــغلی کارمنــدان پــس از احــراز 

،  بهار1391.  1. موسی زاده، ابراهیم، حقوق اداری، ص 150،  انتشارات دادگستر
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شایســتگی و عملکــرد موفــق در مشــاغل قبلــی معیــار ارتقــاء قــرار داده شــده اســت و در ادامــه در مــاده 54 نیــز 

شــرایط تخصصــی لازم را بــا برگــزاری امتحانــات تخصصــی را از شــرایط لازم ارتقــاء دانســته اســت و بیــان شــده 

کثــر 15% ســمت‌های مدیریــت حرفــه‌ای از افــراد شایســته خــارج از دســتگاه اســتفاده می‌شــود و  اســت کــه حدا

تبصــره 3 مــاده 54 دســتگاه‌های اجرایــی را موظــف کــرده اســت کــه مســیر ارتقــاء شــغلی در فضــای رقابتــی بــرای 

کلیــه کارمنــدان فراهــم شــود و همینطــور در مــاده 56 بــرای ارتقــاء شــغلی وظیفــه آمــوزش مدیــران را از دیگــر 

وظیفه‌هــای دســتگاه‌های اجرایــی می‌دانــد .بنابرایــن بــر اســاس ایــن مــاده حداقــل 85 درصــد انتصابــات ایــن 

دســتگاه اجرایــی مــی باســت از بیــن مســتخدمین وزارت کشــور صــورت پذیــرد.

همچنیــن در قانــون مصوبــه طــرح تعییــن وظایــف  و اختیــارات اســتانداران و فرمانــداران و نحــوه عــزل 

ــورت  ــت: »در ص ــده اس ــن آم ــاص چنی ــوارد خ ــف م ــن تکلی ــا تعیی ــاط ب ــوب 1377، در ارتب ــان مص ــب آن و نص

اســتعفاء، عــزل، فــوت یــا ســایر مــواردی کــه مانــع از انجــام وظایــف فرمانــداران و بخشــداران باشــد، سرپرســت 

کثــر ظــرف  فرمانــداری یــا بخشــداری از طریــق اســتاندار تعییــن می‌گــردد. اســتاندار و فرمانــدار موظفنــد حدا

مــدت یــک مــاه نســبت بــه معرفــی فرمانــدار و بخشــدار جدید اقــدام لازم را معمــول دارند.« بنابراین براســاس 

قوانیــن جــاری، نصــب بخشــداران توســط اســتانداران  وبــه پیشــنهاد فرمانــداران صــورت مــی پذیــرد در ایــن 

کلیــدی در انتخــاب بخشــداران  فرآینــد، اســتانداران به‌عنــوان نماینــدگان عالــی دولــت در اســتان‌ها، نقــش 

دارنــد. ایــن انتخــاب بایــد بــر اســاس معیارهایــی همچــون ســوابق اجرایــی، تطابــق فــرد بــا معیارهای سیاســی 

و عقیدتــی، و توانمندی‌هــای مدیریتــی و اجرایــی انجــام شــود. 

3. فرایند انتصاب دهیار 

ــد  ــا حکــم بخشــدار منصــوب مــی شــوند بای ــه توســط شــورای روســتا معرفــی و ب ــاران نیزک در خصــوص دهی

«، مصــوب  کشــور گفــت مســتند بــه مــاده واحــده »قانــون تأســیس دهیاری‌هــای خودکفــا در روســتاهای 

۱۳۷۷/۴/۱۴ و نیــز مــاده ۲ »اساســنامه تشــکیلات و ســازمان دهیارهــای«، مصــوب ۱۳۸۰/۱۱/۲۱، دهیــاری 

کــه دارای شــخصیت حقوقــی مســتقل اســت و  بــه عنــوان نهــادی عمومــی غیردولتــی محســوب می‌شــود 

وظایفــی بــرای آن تدویــن شــده اســت. در قانــون جدیــد، اســتخدام دهیــاران تابــع مقــررات کار درنظــر گرفتــه 

کار پیگیــر قانونــی  کار عمــل نماینــد، حســب قوانیــن  گــر برخــاف آییــن نامــه منــدرج در قانــون  شــده و ا

کــه قانــون  خواهنــد شــد. بــه ایــن ترتیــب دهیــاری بــه عنــوان آخریــن حلقــه در نهــاد اجرایــی کشــور اســت 
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ــر  منبعــث از قانــون اساســی تشــکیل شــوراهای اســامی روســتا را بــرای نظــارت بــه اجــرای هرچــه مطلوب‌ت

کــرده اســت. از ســوی دیگــر بــا توجــه بــه نهــاد غیردولتــی و خودکفــا بــودن، ماهیتــی  وظایــف آن تعییــن 

کــه ایــن امــر موقعیــت ویــژ‌ای را بــرای دهیــاری نســبت بــه ســایر دســتگاه‌های  مســتقل از دولــت یافتــه اســت 

کــه دولتــی و منصــوب بــه دولــت هســتند، ایجــاد می‌کنــد. زیــرا از یــک ســو دهیــاری همچــون  اجرایــی کشــور 

کــه بــا نظــارت و تصویــب و تأییــد شــورا فعالیــت می‌کنــد و از  شــهرداری، نهــادی عمومــی و غیردولتــی اســت 

کــه در حیطــه وظایــف دســتگاه‌های دولتــی در ســطوح  کارکردهایــی اســت  ســوی دیگــر موظــف بــه انجــام 

کــه فراتــر از  بالاتــر از روســتا می‌باشــد. ایــن مســأله جایــگاه و ماهیتــی خــاص بــرای دهیــاری ایجــاد مــی نمایــد 

مســوول اجــرای مصوبــات شــورا خواهــد بــود.

قوانین استخدامی در دهیاری‌ها به دلیل متعلق بودن این نهاد محلی در زمره نهادهای عمومی غیردولتی 

بـه وزارت کشـور سـپرده شـده کـه زیـر نظـر قوه‌مجریـه اسـت. هیـأت دولت با اسـتناد به تبصـره »1« وزارت کشـور 

مصـوب 1377/4/14، ابتـدا در سـال 1383 و پـس از آن بـا انجـام اصلاحاتـی در »آیین‌نامـه اسـتخدامی دهیاری 

بـه تاریـخ 1398/6/20، بـه صراحـت،  کشـور«، موضـوع مصـوب نامـه شـماره 78355/ت، 55343 ه.خ  هـای 

قوانیـن مربـوط بـه اسـتخدام دهیاری‌هـا را در زمـره وظایـف و تایـع »قانون کار« در نظر گرفته اسـت. به موجب 

مـاده »1« اصلاحـی ایـن آیین‌نامـه جدیـد: »بـه کارگیـری افـراد در دهیـاری براسـاس سـاختار سـازمانی مصـوب 

کار مصـوب 1369/8/29  کار انجـام خواهـد شـد«. بدیـن ترتیـب در حـال حاضـر قانـون  و در چارچـوب قانـون 

مجمـع تشـخیص مصلحـت نظـام بـه عنوان مبنای اسـتخدام برای دهیاری‌هـا در نظر گرفته می‌شـود.1 از این 

منظـر دهیـاری از یـک جهـت تابـع مقـررات وزارت کشـور بـوده و اسـتخدام از سـوی ایـن وزارت صـورت می‌گیرد 

و از طرفـی در عرصـه مزایـا و برخـی قوانیـن، تابـع قانـون کار اسـت کـه می‌توانـد نوسـان ایـن دسـتگاه را میـان دو 

نهـاد نشـان دهـد کـه خـود منشـأ برخـی از مشـکلات و چالش‌هـای حقوقی اسـت. 

گفتار دوم. چالش های حقوقی انتصاب فرمانداران وبخشداران 

ــاظ  ــتخدام و لح ــر اس ــم ب ک ــام حا ــو ن ع ــوان قان ــه عن ــوری ب ــات کش ــت خدم ــون مدیری ــتن قان ــر داش ــا در نظ ب

ــه  ایــن  ــداران و بخشــداران و  همچنیــن توجــه ب نمــودن ســایر مقــررات تخصصــی مربوطــه درانتصــاب فرمان

کی، مشـــهدی، علی، نظام مطلوب اســـتخدامی کارکنـــان دهیاری‌ها در ســـاختار مقرره گذاری  1. کریمی‌فـــرد، ایمان، کریمی پاشـــا
ایران، فصلنامه حقوق اداری، ســـال دهم، شـــماره 43، 1402، ص 6-5.
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کــه دهیــار نیــز توســط اعضــای شــورای روســتا تعییــن و توســط بخشــدار منصــوب مــی شــود، در  موضــوع 

مباحــث پیــش‌رو بــه چالش‌هــای حقوقــی مرتبــط بــا اســتخدام و انتصــاب  مــوارد ســه گانــه پرداختــه می‌شــود.

گزینش بخشداران و فرمانداران  بند نخست. فقدان معیارهای مشخص در 

بــه مقــررات  توجــه  عــدم  ایــران،  در  و بخشــداران  فرمانــداران  انتخــاب  از چالش‌هــای حقوقــی در  یکــی 

کــه هــم در قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری و هــم در ســایر قوانیــن اســتخدامی و درون  متعــددی اســت 

نبــوده و  بــر شایسته‌ســالاری  انتصــاب مبتنــی  ایــران، فراینــد  کلــی در  ســازمانی دیــده می‌شــود. به‌طــور 

کــه ایــران در  مقایســه انتصــاب مدیــران در نهادهایــی نظیــر فرمانــداری و بخشــداری نشــان‌دهنده آن اســت 

کــه پــس از جابجایــی دولت‌هــا و یــا  وضعیــت مناســبی قــرار نــدارد.1 ایــن موضــوع بــه وفــور دیــده شــده اســت 

انتخــاب نماینــدگان، وزیــر یــا نماینــده حــوزه انتخابیــه اقــدام بــه گمــاردن فرمانــدار یا بخشــدار نمــوده و بدون 

کــه وی در مجموعــه فرمانــداری یــا بخشــداری،  ــا ایــن اســتدلال  توجــه بــه ملاحظــات اســتخدامی و تنهــا ب

کار می‌گیــرد. همیــن موضــوع دربــاره ورود افــراد  شــاغل بــوده، وی را در مقــام رئیــس یــا ســمت‌های دیگــر بــه 

ــه  ــراردادی ب ــت ق ــا از وضعی ــی ی ــور اداری و اجرای ــه ام ــی ب ــور خدمات ــان از ام ــت آن ــل وضعی ــا تبدی ــد و ی جدی

وضعیــت دائمــی دیــده می‌شــود. رویــه یــاد شــده می‌توانــد عــدم شــفافیت در فرآینــد نصــب ایــن مقامــات را 

در پــی داشــته باشــد. نبــود شــفافیت در مراحــل گزینــش و انتصــاب می‌توانــد باعــث کاهــش اعتمــاد عمومــی 

کــه بــه جــای داشــتن شایســتگی‌های لازم، تنهــا  گــردد  بــه ایــن فرآیندهــا شــود و بــه انتصــاب افــرادی منجــر 

گروه‌هــای خــاص انتخــاب شــده‌اند. بخشــی از ایــن مشــکل بــه دلیــل  بــه دلیــل روابــط سیاســی و نزدیکــی بــه 

مشــخص نبــودن معیارهــای انتخــاب یــا انتصــاب فرمانــداران در »مصوبــه شــورای عالــی اداری در خصــوص 

ــداران«  ــداران و بخش ــاب فرمان ــاب و انتص ــوه انتخ ــی نح ــی و اختصاص ــرایط عموم ــی ش ــتورالعمل اجرای دس

گردیــده اســت: »مــدارک تحصیلــی پیش‌بینــی  مصــوب 1395 مــی باشــد .در تبصــره 1 مصوبــه مذکــور اشــاره 

ــرای  ــی پیش‌بینــی شــده ب ــداران و بخشــداران شــامل مــدرک تحصیل ــرای انتخــاب و انتصــاب فرمان شــده ب

کــه بــه اســتناد مــاده ۷۰ قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری بــه  کلیــه مشــاغل اختصاصــی وزارت کشــور بــوده 

کلــی بــوده و  تصویــب خواهــد رســید«. امــا جســت و جــو در مــاده 70 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری نیــز 

1. فرهادی‌نـــژاد، محســـن، لیلـــی دوســـت، فاطمه، حســـانی، محســـن، بررســـی وضعیت موجـــود و ترســـیم وضعیت مطلـــوب نظام 
انتصـــاب در ســـازمان‌های دولتی ایران، فصلنامه پژوهش‌هـــای مدیریت منابع ســـازمانی، دوره دوازدهم، شـــماره دوم، 1401، ص 9.
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در آن بیــان شــده اســت: »شــرایط  تصــدی مشــاغل اختصاصــی دســتگاههای اجرائــی بــه تناســب وظایــف 

پســت‌های قابــل تخصیــص بــه هــر شــغل، از لحــاظ معلومــات، تحصیــات، تجربــه، مهــارت و دوره‌هــای 

آموزشــی مــورد نیــاز و عوامــل موثــر دیگــر بــا پیشــنهاد دســتگاه اجرائــی و تأییــد ســازمان و تصویــب شــورای 

می‌گــردد«.  توســعه مدیریت تعیین 

جســت‌وجو در مصوبــه شــورای توســعه مدیریــت دســتگاههای اجرایــی و اســتانی مصــوب 1393/9/5 نیز معیار 

خاصــی از حیــث تحصیــات یــا تخصــص علمــی بــرای تصــدی منصــب فرمانــداری یــا بخشــداری را بــه مــا نشــان 

نمی‌دهــد و تنهــا بــه تشــکیل شــورای راهبــری توســعه مدیریــت در دســتگاههای اجرایــی پرداختــه و بــه صــورت 

اختصاصــی دربــاره فرمانــداران و بخشــداران یــا دســتگاههای تابعــه وزارت کشــور اصلــی را مطــرح نکرده اســت. 

گرفتن قوانین عمومی و اختصاصی و انتصابات سیاسی  بند دوم. نادیده 

کــه  کارمنــدان بایــد لحــاظ شــود اصــل شایســتگی و لیاقــت اســت  کــه در ارتقــاء شــغلی  مهم‌تریــن اصلــی 

ــرای ارتقــاء لحــاظ می‌شــود، لیاقــت و شایســتگی افــراد و عوامــل شناســایی ایــن لیاقــت  ــار ب مهم‌تریــن معی

و شایســتگی در نظــام اداری نقــش دســته اول را بــازی می‌کنــد. شایســتگی بــه معنــای داشــتن توانایــی، 

کاری توانایــی، مهــارت و لیاقــت ویــژه‌ای را طلــب می‌کنــد و  مهــارت، دانــش، لیاقــت و صلاحیــت اســت، هــر 

گی‌هــای شــخصیتی  کار در انتخــاب افــراد شایســته بایــد بــه توانایی‌هــا، شــاخص‌های رفتــاری، ویژ در هــر 

ــا توجــه بــه تفکیــک و جــدا  گرفتــن تخصص‌هــا و شایســتگی‌ها ب و مهارت‌هــای افــراد توجــه شــود و در نظــر 

کــه قوانیــن و  کاری از یکدیگــر از ضروریــات نظــام اداری می‌باشــد.1 بنابرایــن در صورتــی  شــدن عرصه‌هــای 

کارگیــری نیروهــای دســتگاهی نظیــر فرمانــداری یــا بخشــداری  مقــررات یــاد شــده در زمینــه اســتخدام و بــه 

لحــاظ نشــود، شایســته‌گزینی بــه عنــوان اصلــی بدیهــی بــه فراموشــی ســپرده خواهــد شــد. امــا بــا توجــه بــه 

کــه تابــع وزارت کشــور هســتند، ملاحظــات سیاســی و  ــر انتصــاب فرمانــداران و بخشــداران  کــم ب رویکــرد حا

کــه نظــام  گفتــه شــد  حزبــی بــر شایســتگی و یــا قوانیــن مدیریــت خدمــات کشــور ارجحیــت پیــدا می‌کنــد. زیــرا 

کــه دولــت تغییــر می‌کنــد، فرمانــداران نیــز بــا  حقوقــی و سیاســی ایــران متمرکــز اســت.2 بنابرایــن در مــواردی 

1. حق‌پناه، رضا ، شایسته‌سالاری در نظام علوی، پژوهش‌های اجتماعی اسلامی، شماره 32، بهمن 1380، ص 26.

، تمرکزگرایـــی و تمرکززدایی در نظام حقوقی ایران، فصلنامه تحقیقات جدید در علوم انســـانی، شـــماره  2. محمـــد ظاهری، ســـحر
26، 1399، ص 3.
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کــه همیــن رویــه دربــاره انتصــاب بخشــداران نیــز  رویکــردی سیاســی توســط وزارت کشــور تعییــن می‌شــوند 

رایــج اســت. جابجــا شــدن فرمانــداران و بخشــداران همــراه بــا تغییــر نماینــدگان مجلــس یــا روســای جمهــور 

کــه در حــوزه اســتخدام فرمانــداران و بخشــداران  و اســتانداران نشــان دهنــده نادیــده گرفتــن قوانینــی اســت 

تعبیــه شــده اســت. ایــن رویــه در تضــاد بــا تبصــره دوم از مــاده اول »دســتورالعمل اجرایــی شــرایط عمومــی 

کــه در آن آمــده  و اختصاصــی نحــوه انتخــاب و انتصــاب فرمانــداران و بخشــداران« مصــوب 1395 اســت 

گذرانــدن  ، موظــف بــه  اســت: »تمامــی افــراد معرفــی شــده جهــت انتخــاب و انتصــاب در پســت‌های مذکــور

دوره‌هــای آموزشــی توجیهــی در بــدو انتصــاب و حیــن انتصــاب، موضــوع جــدول شــماره ۱ ایــن دســتورالعمل 

کــردن مراحــل یــاد شــده و بــا نظــر و درخواســت نماینــده  می‌باشــند«. بنابرایــن هنگامی‌کــه افــراد بــدون طــی 

گذرانــدن دوره‌هــای  گماشــته می‌شــوند، مــوارد یــاد شــده از حیــث  کار  یــا اســتاندار و تغییــر دولت‌هــا بــه 

آموزشــی بیهــوده و بــا اثــر خواهــد بــود. 

ــا توجــه بــه تدویــن  ــا در نظــر داشــتن ملاحظــات فــوق بایــد تــاش شــود تمــام فرمانــداران و بخشــداران ب ب

شــرایط انتصــاب اســتخدامی از جملــه قانــون »دســتورالعمل اجرایــی شــرایط عمومــی و اختصاصــی نحــوه 

انتخــاب و انتصــاب فرمانــداران و بخشــداران« و بــا گذرانــدن دوره‌هــای تخصصی بدون توصیه‌های سیاســی 

ک تعییــن فرمانــداران و  و از بــالا وارد حیطــه مدیریــت شــوند و ضوابــط، معیارهــا و دوره‌هــای یــاد شــده  مــا

گیــرد. یعنــی فرمانــداران و بخشــداران بــر مبنــای ضوابــط یــاد شــده و البتــه بیــان مصدایــق  بخشــداران قــرار 

کــه در قانــون اساســی بــر  انتخــاب ایــن افــراد، حکــم انتصــاب دریافــت نماینــد و ملاحظــات ارتقــای شــغلی 

ــا دیــدگاه مــردم نســبت بــه ایــن مــوارد  گــردد ت گرفتــه شــده، لحــاظ  مبنــای برابــری و عــدم تبعیــض در نظــر 

کــردن بحــث عــدم رعایــت مســیر ارتقــای شــغلی در زمینــه تعییــن فرمانــدار و  برطــرف شــود. زیــرا مطــرح 

، بســتری بــرای نادیــده گرفتــن مقــررات ســازمانی و تضییــع حقــوق ســایر شــهروندان و حتــی کارکنــان  بخشــدار

ــا بخشــداری اســت. ضمــن اینکــه اصــل لیاقــت و شایســتگی یکــی از مهم‌تریــن اصــول حقــوق  فرمانــداری ی

کــه در مســیر ارتقــاء شــغلی یکــی  کــه ارتبــاط تنگاتنگــی نیــز بــا مفهــوم عدالــت دارد  بشــری محســوب می‌شــود 

کــه توزیــع امکانــات  از مهم‌تریــن مؤلفه‌هــا اســت. عدالــت اجتماعــی بــه مثابــه شایســتگی و لیاقــت اســت 

و مناصــب بــر اســاس شایســتگی و لیاقت‌هــا توزیــع می‌گــردد، در مــاده 53 ق. م. خ. ک انتصــاب و ارتقــاء 

کارمنــدان پــس از احــراز شایســتگی و عملکــرد موفــق در مشــاغل قبلــی معیــار ارتقــاء قــرار داده شــده  شــغلی 

اســت و در ادامــه در مــاده 54 نیــز شــرایط تخصصــی لازم را بــا برگــزاری امتحانــات تخصصــی را از شــرایط لازم 
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کثــر 15% ســمت‌های مدیریــت حرفــه‌ای از افــراد شایســته  کــه حدا ارتقــاء دانســته اســت و بیــان شــده اســت 

کــه  کــرده اســت  خــارج از دســتگاه اســتفاده می‌شــود و تبصــره 3 مــاده 54 دســتگاه‌های اجرایــی را موظــف 

ــرای  ــاده 56 ب ــور در م ــود و همینط ــم ش ــدان فراه کارمن ــه  کلی ــرای  ــی ب ــای رقابت ــغلی در فض ــاء ش ــیر ارتق مس

ــد. ــران را از دیگــر وظیفه‌هــای دســتگاه‌های اجرایــی می‌دان ارتقــاء شــغلی وظیفــه آمــوزش مدی

بند سوم. نابرابری از منظر تفسیر برخی قوانین 

کشــوری در بنــد «ح« خــود اعتقــاد بــه دیــن مبیــن اســام یــا یکــی از  مــاده 42 قانــون مدیریــت خدمــات 

ادیــان شــناخته شــده در قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران را شــرط ورود بــه خدمــت دولتــی و 

اســتخدام در دســتگاه‌های اجرایــی دانســته اســت. همیــن موضــوع از یــک منظــر می‌توانــد چالشــی بــرای 

کــه در یــک منطقــه دارای تخصــص و شایســتگی هســتند، امــا بــه دلیــل عــدم داشــتن  ورود افــرادی باشــد 

شــرایط مذهبــی حــق ورود بــه چنیــن دســتگاههایی نظیــر بخشــداری یــا فرمانــداری را ندارنــد. همچنان‌کــه 

افــراط بــر گزینــش افــراد بــر مبنــای ملاحظــات عقیدتــی می‌توانــد در تعــارض بــا قانــون »دســتورالعمل اجرایــی 

شــرایط عمومــی و اختصاصــی نحــوه انتخــاب و انتصــاب فرمانــداران و بخشــداران« تفســیر شــود یــا بــا تقــدم 

ــاده ۲  ــه در م ــد. از جمل ــده بگیرن ــران را نادی ــتگی مدی ــل شایس ــی، اص ــات غیرتخصص ــه ملاحظ ــیدن ب بخش

تحــت عنــوان »شایســتگی‌های تخصصــی فرمانــدارن و بخشــداران« آمــده اســت: »احــراز شایســتگی‌های 

گی‌هــای اختصاصــی منطقــه محــل مأموریــت، در  و ویژ بــا ماهیــت  و بخشــداران، متناســب  فرمانــداران 

 ، کشــور و شایســتگی‌های اختصاصــی و تخصص‌هــای مــورد نیــاز قالــب شایســتگی‌های عمومــی مدیــران 

کــه  کــه ضعــف قانــون اخیــر آن اســت  گفــت  توســط وزارت کشــور تهیــه و تعییــن می‌گــردد«. هرچنــد بایــد 

کــرده اســت. از جملــه اینکــه در صــورت تعــارض میــان مــاده  برخــی ابهام‌هــای موجــود را بــه حــال خــود رهــا 

2 یعنــی شایســتگی تخصصــی فرمانــداران و بخشــداران بــا بنــد 4 از مــاده 3 قانــون دســتورالعمل اجرایــی 

کــدام یــک اولویــت دارد  شــرایط عمومــی و اختصاصــی نحــوه انتخــاب و انتصــاب فرمانــداران و بخشــداران«، 

و می‌بایســت بنــد 4 از مــاده ســوم یعنــی »اخــذ اســتعلام لازم از مراجــع قانونــی ذیربــط« را بــر تخصــص مقــدم 

 ، دانســت یــا اینکــه بــا توجــه بــه احــراز تخصــص و رعایــت شــرایط یــاد شــده بــرای تعییــن فرمانــدار و بخشــدار

ملاحظــات تخصصــی افــراد را لحــاظ نمــود؟ هرچنــد در بنــد 4 از مــاده 3 دســتورالعمل اجرایــی شــرایط 

عمومــی و اختصاصــی نحــوه انتخــاب و انتصــاب فرمانــداران و بخشــداران«، نقــش و میــزان اثرگــذاری مراجــع 

کــه نیازمنــد تعریــف و شــرح وظایــف هــر یــک از نهادهــای یــاد شــده  قانونــی یــا نــام آنــان نیــز قیــد نشــده اســت 
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اســت تــا بتــوان در صــورت بــروز مشــکل در انتخــاب فرمانــداران و بخشــداران از آنــان پرســش و مطالبه‌گــری 

انتخــاب  اجرایــی در  و  توانمندی‌هــای مدیریتــی  گرفتــن  نادیــده  مــوارد،  ایــن  آورده شــود. در  بــه عمــل 

کــه نیــاز بــه مدیریــت پیچیــده دارنــد، می‌توانــد  فرمانــداران، بخشــداران و دهیــاران، به‌ویــژه در مناطقــی 

کاهــش رضایتمنــدی عمومــی بیانجامــد.1 ایــن مشــکل به‌ویــژه در مناطــق  بــه ضعــف در اداره امــور محلــی و 

کارآمــد بیشــتر احســاس می‌شــود.  کمتــر توســعه‌یافته محســوس‌تر اســت، جایی‌کــه نیــاز بــه مدیریــت مؤثــر و 

بنابرایــن در مناطقی‌کــه تعلقــات مذهبــی آنــان همســو بــا آنچــه در قوانیــن از جملــه قانــون اساســی یــا قانــون 

کنــار رفتــن ایــن افــراد رخ می‌دهــد. البتــه  مدیریــت خدمــات کشــوری دیــده می‌شــود، وجــود نداشــته باشــد، 

کــه  کــه بــه‌ نظــر می‌رســد منظــور افــرادی هســتند  در ایــن بــاره می‌تــوان موضــوع را اینگونــه روشــن ســاخت 

حیــن خدمــت دولتــی تغییــر دیــن داده یــا بــه عضویــت در ســازمان‌های موضــوع بنــد 36 درمی‌آینــد یــا 

گزینــش متوجــه حضــور آنهــا نشــده  اینکــه قبــل از ورود بــه خدمــت عضویــت آنهــا را داشــته‌اند و هیئــت 

گزینــش هنــوز بــه  اســت. زیــرا طبــق تبصــره 3 مــاده 42 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، قوانیــن و مقــررات 

قــوت خــود باقــی اســت یــا اینکــه ایــن افــراد قبــل از تصویــب ایــن قانــون بــه اســتخدام دســتگاه‌های دولتــی 

درآمده‌انــد و بعــد روش فکــری و اعتقــادی آنهــا مشــخص شــده اســت. 

کــه شــرایط  کــه بــرای دفــاع از ایــن رویــه یعنــی التــزام بــه ادیــان رســمی مطــرح شــده ایــن اســت  لی  اســتدلا

کیــد نظــام حقوقــی ایــران بــر اهمیــت  عمومــی و تخصصــی اســتخدام در ایــن مناصــب، نشــان‌دهنده تأ

کــه نــه تنهــا دارای مهارت‌هــای اجرایــی2 و مدیریتــی باشــند، بلکــه از لحــاظ عقیدتــی  انتخــاب افــرادی اســت 

کیــد بــر »التــزام عملــی بــه اســام  و اخلاقــی نیــز بــا مبانــی نظــام جمهــوری اســامی هماهنــگ باشــند. ایــن تأ

و نظــام جمهــوری اســامی« کــه در قوانیــن آمــده اســت، بــه نوعــی بیانگــر نقــش برجســته عقیدتــی و سیاســی 

گرچــه بــه صــورت رســمی  در فرآینــد اســتخدام اســت. فرآینــد اســتخدام فرمانــداران، بخشــداران و دهیــاران ا

گزینــش، انتصاب‌هــا  کامــل در مراحــل  و قانونــی انجــام می‌شــود، امــا ممکــن اســت بــه دلیــل نبــود شــفافیت 

ــه انتخــاب افــرادی  ــد. ایــن موضــوع می‌توانــد منجــر ب تحــت تأثیــر عوامــل سیاســی و غیررســمی قــرار بگیرن

شــود کــه بــه جــای داشــتن شایســتگی‌های لازم، بیشــتر بــه دلیــل نزدیکــی سیاســی بــه برخــی افــراد یــا گروه‌هــا 

ــه معیارهــای عقیدتــی و سیاســی در انتخــاب افــراد، می‌توانــد  ، توجــه ب منصــوب می‌شــوند. از ســوی دیگــر

، جلال. چالش‌های سیاسی و عقیدتی در نصب مقامات محلی. فصلنامه سیاست و مدیریت، 1390، ص 15. 1. پورمهر

2. معتمدی، ف. نصب و انتصاب دهیاران در ساختار مدیریت محلی. مجله توسعه روستایی، 1389، ص 5.
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چالش‌های حقوقی انتصاب فرمانداران، 
بخشداران و دهیاران در ایران

کاهــش  کارآمــد و متخصــص در ایــن مناصــب شــود. ایــن مســئله می‌توانــد بــه  گزینــش نیروهــای  مانــع از 

ــرای بهبــود فرآینــد  کارآیــی و اثربخشــی مدیریــت محلــی و افزایــش نارضایتی‌هــای اجتماعــی منجــر شــود. ب

گزینــش و انتصــاب، افزایــش توجــه بــه مهارت‌هــا و شایســتگی‌های  اســتخدام، شــفافیت بیشــتر در مراحــل 

ــه  ک ــت  ــی اس ــنهادات مهم ــه پیش ــراد، از جمل ــاب اف ــی در انتخ ــل سیاس ــرات عوام ــش تأثی کاه ــی، و  تخصص

کلــی، اصلاحــات در  می‌توانــد منجــر بــه تقویــت سیســتم مدیریتــی و اجرایــی در ســطح محلــی شــود. بــه طــور 

گــردد. ایــن حــوزه می‌توانــد بــه افزایــش اعتمــاد عمومــی و بهبــود عملکــرد مدیــران محلــی منجــر 

نابرابــری در اســتخدام هــا در فرمانــداری و بخشــداری مــی توانــد خــارج از ضوابــط و مقــررات نیــز بوجــود 

ــراد وارد  ــایر اف ــا س ــت ب ــتخدامی و رقاب ــون اس ــدون آزم ــه ب ک ــی  ــری نیروهای کارگی ــه  ــخص ب ــور مش ــه ط ــد. ب آی

کــه اغلــب در مجموعــه  کادر  ایــن دســتگاه دولتــی می‌شــوند، قابــل تأمــل اســت. مقصــود از نیروهــای خــارج 

، فرمانداری‌هــا و بخشــداری‌ها، به‌کارگیــری آنهــا دارای  کشــــور و دســتگاههای وابســته بــه آن نظیــر وزارت 

گیــری نیــرو بــرای انتصــاب بــه یکــی از ســمت‌های بخشــداری یــا فرمانــداری بــدون  کار  ســابقه اســت، بــه 

کــدام از عناویــن مطــرح شــده جــذب موضــوع قانــون مدیریــت  کــه در قالــب هیــچ  مراحــل اســتخدامی اســت 

ــراد مــورد  ــه دلیــل اینکــه پرداختــی ایــن دســته از اف ــر ایــن اســاس ب خدمــات کشــوری، لحــاظ نمی‌شــود. ب

ایــراد دســتگاههای نظارتــی ازجملــه دیــوان محاســبات واقــع نشــود، منبــع آن از ســرفصل خــارج از شــــمول 

کــه بــر مبنــای ایــن  گونــه‌ای بــه خدمــت گماشــته شــده‌اند  تعییــن شــده اســت. افــراد در طــول خدمــت بــه 

کــه ذیــل مــاده 32 قانــون مدیریــت خدمــات  گرفتــه می‌شــود  شــرایط، غالبــا تحــت عنــوان نیرویــی در نظــر 

گــر فراینــد پذیــرش ایــن افــراد بــدون ملاحظــات  کردنــد.1 در هــر صــورت ا کشــــوری تبدیــل وضعیــت پیــدا 

کمیــت روابــط بــه  قانــون خدمــات کشــوری و صرفــاٌ بــر مبنــای ســوابق آنــان باشــد، می‌توانــد زمینــه را بــرای حا

جــای ضوابــط و مقــررات ایجــاد نمایــد. 

گفتار سوم. چالش تبعیت از قوانین مختلف برای دهیاری‌ها 

قــرار دارنــد. بخــش عمــده  کشــور  روســتایی  نهادهــای محلــی متولــی  مدیریــت  بــه عنــوان  دهیاری‌هــا 

فعالیــت دهیــاران در زمینــه اجــرای طــرح هــادی روســتایی و برنامه‌هــای خدمــات عمومــی بــوده و بــا 

کی، ســـجاد، غفرانی، فهیمـــه، تحلیلی بر انواع قراردادهـــای به‌کارگیری نیروی انســـانی در نظـــام اداری ایران، مرکز  1. کریمـــی پاشـــا
پژوهش‌های مجلس شـــورای اســـامی، شماره مسلســـل 18831، 1401، ص 7. 
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گاهــی مــردم  مشــکلات و محدودیت‌هایــی نظیــر کمبــود تجهیــزات و منابــع مالــی موردنیــاز دهیــاری، عــدم آ

و ســازمان‌های محلــی از وظایــف دهیــار و دیــدگاه منفــی مــردم نســبت بــه دهیارهــا، تدویــن طرح‌هــای 

از بــالا بــه پاییــن از ســوی ســازمان‌های اجرایــی و مــواردی از ایــن قبیــل مواجــه هســتند.1 از ایــن جهــت 

کــه البتــه بخشــی از ایــن موضــوع بــه  دهیــاری در حــوزه حکمرانــی محلــی بــا مشــکلات خاصــی روبــرو اســت 

نگــرش دوگانــه قانــون نســبت بــه دهیاری‌هــا می‌باشــد. توضیــح اینکــه دهیــاری تابــع وزارت کشــور از حیــث 

کار  کــه از قانــون  انجــام وظایــف اجرایــی اســت و از ســوی نیــز در فراینــد قوانیــن همســو بــا نهادهایــی اســت 

کار  پیــروی می‌کننــد و مشــمول ایــن قوانیــن هســتند و در قانــون اصلاحیــه مصــوب 1398/6/20 نیــز قانــون 

کار بــه معنــای  ، پیــروی دهیاری‌هــای از قانــون  کــم شــده اســت. از ایــن منظــر بــر اســتخدام دهیاری‌هــا حا

کار هســتند، حــق اســتفاده  کــه تابــع قانــون  کارگــر یــا صنــف دیگــری  کــه ایــن نهــاد عمومــی نظیــر هــر  آن اســت 

کاری، افزایــش دســتمزد  از اعتــراض، اعتصــاب و یــا تعطیلــی بــه منظــور احقــاق حــق خــود یــا تغییــر ســاعات 

کــه آزادی تجمــع و  و... را نیــز دارنــد. ایــن حــق مســتند بــه اصــل بیســت و ششــم قانــون اساســی اســت 

گامــی بــرای تحقــق آزادی‌هــای مشــروع محســوب می‌شــود.2 امــا بــا توجــه  اعتــراض را بــه رســمیت شــناخته و 

کشــور هســتند، حضــور آنــان در ایــن  بــه اینکــه دهیاری‌هــا در نظــام اداری از ســویی تابــع قوانیــن وزارت 

تجمعــات موافــق اصــل ثبــات و اســتمرار در نظــام اداری نبــوده و ضروریــات ایــن نهــاد اجرایــی نیــز بــا چالــش 

ــه تخلفــات اداری« تصویــب شــده در تاریــخ 1372/9/7،  ــون رســیدگی ب کــه »قان ــرو می‌شــود. همچنــان  روب

ــا شــرکت در تحصــن، اعتــراض  ــرک و تعطیــل خدمــت در مواقــع اداری و ی ــام ت ــه در ای ک مقــرر داشــته اســت 

گروهــی  و اعتصــاب غیرقانونــی بــا هــدف تحریــک بــه برپایــی هــر شــیوه از مــوارد یــاد شــده و یــا اعمــال فشــار 

کــه در زمــره مجــازات اداری هســتند.3 بــر  گرفتــه  بــرای دســتیابی بــه مقاصــد غیرقانونــی را تخلــف در نظــر 

کار  ایــن اســاس قــرار داشــتن نهــاد عمومــی غیردولتــی نظیــر دهیــاری از یــک طــرف در تحــت اختیــار وزارت 

ــور قــرار دارنــد. از طــرف  ــر قانــون مزب کــم ب ــا حــق بهــره منــدی از مقــررات حا و رعایــت قوانیــن ناشــی از آن ی

کــم بــر وزارت کشــور و لــزوم بــه عــدم ســرپیچی در تضــاد بــا اصــل عدالــت بــه عنــوان  دیگــر پذیــرش مقــررات حا

گهـــی، حســـین، مـــرادی، خدیجـــه، چالش‌هـــای فـــراروی دهیاری‌هـــا در آیینـــه مدیریـــت روســـتایی، همایـــش علمی ســـالانه  1. آ
رازی، 1390، ص16.  دانشـــگاه 

2. هاشمی، سید محمد، حقوق بشر و آزادی‌های اساسی، ص 31،  تهران: انتشارات میزان، 1394. 

کی، مشـــهدی، علی، نظام مطلوب اســـتخدامی کارکنان دهیاری‌ها در ســـاختار مقرره گذاری  3. کریمی‌فـــرد، ایمان، کریمی پاشـــا
ایران، فصلنامه حقوق اداری، ســـال دهم، شـــماره 43، 1402، ص 9-8.
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کارگــران اســت. در ایــن صــورت حتــی دهیاری‌هــا بــه دلیــل تعــارض ســازمانی و  حقــی ســلب ناشــدنی بــرای 

کــه بــه معنــای عــدم بهــره منــدی  تبعیــت از مقــررات متعــدد، مشــمول تبعیــض و بــی عدالتــی قــرار می‌گیــرد 

گروهــی و صنفــی اســت.1 ضمــن اینکــه نوســان داشــتن دهیــاری میــان دو نهــاد یعنــی وزارت  از امتیــازات 

، چالشــی حقوقــی  کار کشــور و پایبنــدی بــه مقــررات آن و عــدم بهره‌منــدی از مزایــای مطروحــه در قانــون 

، برخــی از حقــوق آنــان تضییــع  کار کــه در صــورت تمایــل بــه قانــون  بــرای دهیاری‌هــا و اســتخدام آنــان اســت 

کار می‌توانــد دهیاری‌هــا را از مزایــای هــر دو  کــه پیــروی از قوانیــن مرتبــط بــا قانــون  خواهــد شــد. همچنــان 

کار بــا اســتمرار  نهــاد نیــز بی‌بهــره ســازد، زیــرا در مــوارد متعــددی، بهره‌منــدی از حقــوق و مزایــای قانــون 

خدمــات عمومــی در نــزد وزارت کار ناســازگار اســت. عــاوه بــر ایــن بــه موجــب  مــاده 7 اساســنامه تشــکیلات و 

کارکنــان دولــت ،ســازمان هــا و موسســات وابســته  ســازمان دهیــاری هــا  مصــوب 1380/11/21 هیــات وزیــران "

بــه دولــت، موسســات عمومــی غیردولتــی و دولتــی و ســازمان هــای وابســته بــه آن هــا مــی تواننــد بــه عنــوان 

گانــه قانــون در  مامــور بــه خدمــت در ســمت دهیــار انجــام وظیفــه نمایــد "  در همیــن راســتا نگــرش دو 

کــه بــه دهیــاری مامــور مــی شــوند  نیــز وجــود دارد  در تبصــره مــاده 9 اصــاح  خصــوص مســتخدمین دولــت 

ــتگاه  ــور از دس ــورت مام ــه ص ــه ب ک ــی  ــات دهیاران ــاه 1401( تخلف )مصوب مهرم ــور ــتخدامی کش ــه اس ــن نام آیی

اجرایــی بــه عنــوان دهیــار مشــغول بــه خدمــت مــی باشــند را مشــمول قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری  و 

تخلفــات ســایر دهیــاران را مشــمول قانــون کار دانســته اســت کــه  چالــش و تناقــض در رســیدگی بــه تخلفــات  

در  ایــن  دســتورالعمل مشــهود مــی باشــد 

نتیجه‌گیری

کــم و دهیــاران  اســتخدام فرمانــداران و بخشــداران در نظــام حقــوق اداری ایــران بــر مبنــای نگــرش عــدم ترا

گرفتــه اســت. امــا از حیــث انتصــاب  در ایــن دســتگاههای  بــر مبنــای عــدم تمرکــز در حــوزه اجرایــی صــورت 

و  فرمانــداران  اســتخدام  بــا  اولیــن چالــش حقوقــی مرتبــط  اجرایــی چالــش هــای حقوقــی وجــود دارد. 

بخشــداران، تعــارض برخــی قوانیــن تخصصــی بــا شــرایط عمومــی در ایــن زمینــه اســت. از جملــه در مــاده ۲ 

دســتورالعمل اجرایــی شــرایط عمومــی و اختصاصــی نحــوه انتخــاب و انتصــاب فرمانــداران و بخشــداران بــر 

، شــرایط عمومــی را نیــز  کیــد شــده اســت، امــا از جهــت دیگــر شــرایط تخصصــی فرمانــداران و بخشــداران تا

کوروش ، حقوق اداری، ص 21، تهران: انتشارات میزان، 1388.  1. امامی، محمد، استوار سنگری، 
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کــه نقــش و انــدازه  کــه بــه اخــذ اســتعلام از ســایر مراجــع قانونــی مرتبــط اســت و روشــن نیســت  کــرده  مطــرح 

ایــن نهادهــا تــا چــه انــدازه اســت و چــه تبعاتــی بــرای تخصص‌گرایــی در مدیریــت فرمانــداری و بخشــداری 

کــه در حالــت ســاده می‌تواننــد اصــل تخصص‌گرایــی را در مصوبــه طــرح تعییــن وظایــف و  در پــی دارنــد 

اختیــارات اســتانداران و فرمانــداران و نحــوه عــزل و نصــب آنــان مصــوب 1377 یــا دســتورالعمل اجرایــی 

شــرایط عمومــی و اختصاصــی نحــوه انتخــاب و انتصــاب فرمانــداران و بخشــداران نادیــده بگیــرد. بهتــر 

اســت بــرای اصــاح قوانیــن اســتخدامی و پاســخگو نمــودن فرمانــداری و بخشــداری، نهادهــای بالادســتی 

کــه در تعییــن و انتصــاب آنــان نقــش دارنــد، بــه وضــوح در قانــون بیــان شــوند  آنــان و همچنیــن نهادهایــی 

ــم  ک ــر ایــن دســتگاهها حا ــرای عمــوم مــردم آشــکار باشــد و شایسته‌ســالاری ب ــان ب ک‌هــای تعییــن آن ــا ملا ت

کشــور محســوب شــده و  کــه بــه موجــب قوانیــن در زمــره دســتگاههای تابعــه وزارت  شــود. دهیــاران نیــز 

کار مــی باشــند  کننــد از منظربرخــی امورتابــع قانــون  از  حیــث ســازمانی ازمقــررات وزرات کشــور پیــروی مــی 

ــور  ــورت مام ــه ص ــا ب ــز صرف ــت نی ــتخدمین دول ــت. مس ــی اس ــی حقوق ــه چالش ــه منزل ــه ب ــه دوگان ــن روی ــه ای ک

کــرده و  امــکان خدمــت در دهیــاری دارنــد و قانــون از اســتخدام چنیــن افــرادی در قالــب ماموریــت یــاد 

روشــن نیســت در صــورت تمایــل دایمــی فــرد بــرای مانــدن در ســمت دهیــاری چــه رویکــردی در قبــال وی 

وجــود دارد و در بهتریــن شــرایط بــه مــدت 4 ســال مــی توانــد در ایــن ســمت باقــی بمانــد یــا اینکــه  شــورای 

ــام  ــود تم ــاش ش ــد ت ــوق بای ــات ف ــتن ملاحظ ــر داش ــا در نظ ــت نماید.ب ــت وی موافق ــه فعالی ــا ادام ــد ب جدی

فرمانــداران و بخشــداران بــا توجــه بــه تدویــن شــرایط انتصــاب اســتخدامی از جملــه قانــون »دســتورالعمل 

گذرانــدن  ــا  اجرایــی شــرایط عمومــی و اختصاصــی نحــوه انتخــاب و انتصــاب فرمانــداران و بخشــداران« و ب

دوره‌هــای تخصصــی بــدون توصیه‌هــای سیاســی و از بــالا وارد حیطــه مدیریــت شــوند و ضوابــط، معیارهــا و 

کــه بــرای بهبــود  ک تعییــن فرمانــداران و بخشــداران قــرار گیرد..همچنیــن راهــکاری  دوره‌هــای یــاد شــده  مــا

کــرد، مراجعــه بــه حقــوق اداری ایــران و قانــون  وضعیــت حقوقــی اســتخدام دهیاری‌هــا می‌تــوان مطــرح 

کــه قانــون مــادر شــناخته می‌شــود،  مدیریــت خدمــات کشــوری اســت. بــر مبنــای مــواد 42 تــا 45 ایــن قانــون 

کرامــت مــورد نظــر اســت و بــا عنایــت بــه فصــل حقــوق ملــت  گزینــش افــراد بــر مبنــای حــق برابــری و  رعایــت 

، دهیاری‌هــا از جهــت  ــرای همــه افــراد لحــاظ شــود از ایــن منظــر ــری ب در قانــون اساســی، فرصت‌هــای براب

کــم بــر وزارت  کار و همچنیــن تبعیــت از مقــررات حا گرفتــن در زیــر مجموعــه قانــون  تعــارض ســازمانی و قــرار 

کــه از جنبــه  ، نیازمنــد آن هســتند تــا تابــع یــک وزارت و دســتگاه باشــند زیــرا در ســاده‌ترین حالــت  کشــور
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گــر در  کار و از منظــر ســازمانی واجــرا بــه  وزارت کشــور وابســته هســتند ا حقــوق و مزایــا و تخلفــات بــه قانــون 

کار خــود باشــند، اصــل اســتمرار  ــا حتــی اســتعفا از  کــه نیازمنــد اعتصــاب، اعتــراض و ی گیرنــد  شــرایطی قــرار 

ــان  ــرای آن ــی ب ــد تبعات ــه می‌توان ک ــد  ــده می‌گیرن ــور را نادی ــط وزارت کش ــده توس ــح ش ــی تصری ــات عموم خدم

کار بــدان نگریســته شــود، دهیــاران نظیــر هــر فــرد دیگــری  گاه قانــون  گــر از دیــده  در پــی داشــته باشــد. امــا ا

کــه از ایــن منظــر بــه نظــر  حــق تشــکیل دســته‌جات و اعتــراض مطابــق اصــل 26 قانــون اساســی را دارنــد 

گــردد  می‌رســد رفــع ایــن چالــش از اهمیــت خاصــی برخــوردار اســت و پیشــنهاد مــی شــود قانونــی تدویــن 

ــا بتواننــد  گیرنــد ت کار قــرار  ــوای قانــون  کــه دهیاری‌هــا صرفــا تابــع وزارت تعــاون ،کار و رفــاه اجتماعــی و در ل

از حقــوق خــود بــدون هزینــه و یــا متهــم شــدن بــه تخطــی از ثبــات و تــداوم خدمــات عمومــی دفــاع نماینــد
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چکیده

کیفــی اعمــال اختیــارات مقامــات عمومــی می‌باشــد،  اصــل مســئولیت‌پذیری در حقــوق اداری، ضابطــه 

کاهــش  کــه وجــود نقــص و ســهل‌انگاری در انجــام وظایــف از ســوی مقــام عمومــی موجــب  در ایــن معنــا 

کیفیــت خدمــت عمومــی مــورد درخواســت ذی‌نفعــان می‌شــود. ایــن پژوهــش بــا روشــی توصیفی_تحلیلــی 

ــه  ــه ب ــا توج ــه ب ک ــد  ــخ می‌ده ــش پاس ــن پرس ــه ای ــنادی ب کتابخانه‌ای_اس ــه روش  ــات ب ــردآوری اطلاع گ ــا  و ب

مفهــوم مســئولیت‌پذیری، تحقــق آن در حقــوق اداری چگونــه اتفــاق می‌افتــد؟

اصــل مســئولیت‌پذیری در حقــوق اداری ایــران بــا توجــه بــه منابــع در نظــام حقوقــی از جمله بند ١٠ اصل ســوم 

قانــون اساســی، محقــق می‌شــود. رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری نیــز بــه عنــوان مرجــع عالــی رســیدگی 

اداری در ایــران، بــا شناســایی اصــول کلــی حقــوق اداری از جملــه اصــل مســئولیت‌پذیری بــه عنــوان منبعــی 

ــه  ــون اساســی ب ــز وفــق اصــل 174 قان ــردد. ســازمان بازرســی کل کشــور نی ــرای اعمــال ایــن اصــل تلقــی می‌گ ب

، از منابــع قانونــی مســئولیت‌پذیری محســوب می‌گــردد  وطیفــه ایــن ســازمان در برقــراری حســن جریــان امــور

تــا حقــوق شــهروندان تأمیــن شــود. همچنیــن ضمانــت اجــرای آن از قوانیــن، خصوصــا از قانــون رســیدگی بــه 

ــرد آن یعنــی  ــردد. در صــورت تحقــق اســتعمال اصــل مســئولیت‌پذیری، کارک تخلفــات اداری، اســتنباط می‌گ

افزایــش کیفیــت، دقــت و ســرعت در دســتگاه‌های اداری و اجرایــی بــرای ارائــه خدمــت عمومــی بــه شــهروندان 

اتفــاق می‌افتــد و هــدف »ایجــاد نظــام اداری صحیــح« در قانــون اساســی، بــه وقــوع می‌پیونــدد.
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مقدمه 

کیفیــت نســبت چیــزی یــا کســی )عوامــل خارجــی(2 و  کنــش ســریع و با اصــل مســئولیت‌پذیری1  بــه معنــای وا

کنش‌دهــی متناســب و در زمــان معقــول در برابــر عوامــل خارجــی از ســوی  در اصطــاح اداری حساســیت یــا وا

ــرای ایــن واژه مناســب می‌کنــد،  اداره می‌باشــد3، امــا آنچــه معــادل »مســئولیت‌پذیری« را در حقــوق اداری ب

کــه از طریــق کارکنــان اداره اِعمــال می‌گــردد و اِعمــال  توجــه بــه مســئولیت اداره در قبــال شــهروندان می‌باشــد 

ایــن مســئولیت در قبــال شــهروندان، بــا کیفیــت مطلــوب و اســتاندارد همــراه می‌گــردد، فلــذا حساســیت و 

کنش‌دهــی ســریع و متناســب اداره نســبت بــه عوامــل خارجــی، از شــاخص‌های مهــم در اِعمــال مســئولیت  وا

اداره و مســئولیت‌پذیری نســبت بــه شــهروندان می‌باشــد. در نتیجــه معــادل »مســئولیت‌پذیری« بــرای اصــل 

مذکــور در حقــوق اداری، مناســب و بیان‌گــر هــدف و کارکــرد آن اصــل می‌باشــد.

کلان، بــه موجــب قانــون اساســی، مســئولیت‌پذیری نســبت بــه ایفــای تکالیــف محول‌شــده بــه  به‌طــور 

کــه ملــت دارد، تجلــی پیــدا می‌کنــد و اصــل مســئولیت‌پذیری در نظــم هنجــاری نظــام  دولــت و حقوقــی 

حقوقــی، از قانــون اساســی، اســتنباط می‌شــود. بنابرایــن بنیــان تحقــق ایــن اصــل در قانــون اساســی هســت.

کــه بنــد ١٠ اصــل ٣ قانــون اساســی جمهــوری اســامی از ایجــاد نظــام اداری صحیــح و حــذف  آن‌چنــان 

تشــکیلات غیرضــرور صحبــت می‌نمایــد، ایجــاد نظــام اداری صحیــح ناظــر بــر ارزش‌هــا و اصــول ماهــوی 

و  اســت  اداری  حقــوق  در  ســاختار  بــر  ناظــر  غیرضــرور  تشــکیلات  حــذف  و  می‌باشــد  اداری  حقــوق  در 

کــه نتیجــه ســاختاری  مســئولیت‌پذیری در بیــن اصــول ماهــوی مرتبــط بــا حقــوق اداری تجلــی پیــدا می‌کنــد 

آن نیــز دیوان‌ســالاری چابــک می‌باشــد و بــه تبــع آن تشــکیلات غیرضــرور را نفــی می‌نمایــد.

نگارنــده ابتــدا بــه دنبــال تبییــن اصــل مســئولیت‌پذیری، تمایــز و تشــابه آن بــا اصــول مجــاور خــود می‌باشــد؛ 

بــرای مخاطــب  آن  ایــران، تشــریح  اداری  ایــن اصــل در حقــوق  از امکان‌ســنجی تحقــق  کــه پیــش  چــرا 

1. Responsivness

2. Petoft, Arian, The Concept and Instances of General Principles of Administrative Law: Towards a Global Adminis-

trative Law, Cuestions Constitunales, no.42, .Administrative Law: Towards a Global Administrative Law, Cuestions 
Constitunales, no.42, pp. 309-355, 2020, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM.

3. هداوند، مهدی، نظارت قضایی بر اعمال اداری از منظر حکمرانی خوب، دانشـــگاه شـــهید بهشـــتی، رســـاله دوره دکتری حقوق 
عمومی، تهران، زمســـتان1386، ص 12.
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کامــن‌لا و چــه  ضــروری می‌باشــد. در بررســی اصــل مســئولیت‌پذیری در کشــورهای اروپایــی، چــه نظام‌هــای 

نظام‌هــای مبتنــی بــر قوانیــن نوشــته، ورود ایــن اصــل را در نظــام اداری مشــاهده می‌کنیــم. بــرای نمونــه در 

حقــوق اداری اتحادیــه اروپــا و کشــورهای مختلــف آن کــه رویــه در آن‌ها نقش برجســته دارد، اثــرات این اصل 

در راســتای دیوان‌ســالاری چابــک، مشــاهده می‌شــود، امــا نظــام حقوقــی ایــران، متفــاوت از نظــام کامــن‌لا  و 

مبتنــی بــر قوانیــن نوشــته اســت و بــه همیــن دلیــل، تطبیــق اصــل مســئولیت‌پذیری در حقــوق اداری ایــران 

کنــار  تــا بــه امــروز بــه نحــو مســتقیم نبــوده اســت امــا حقــوق اداری ایــران متأثــر از حقــوق اداری فرانســه، در 

کتمــان نیســت. ، قابــل  ابتنــای بــر قوانیــن و حقــوق نوشــته شــده، از رویــه نیــز تأثیــر می‌پذیــرد و ایــن تأثیــر

بــا نظام‌هــای حقوقــی  بنابرایــن ارتبــاط حقــوق اداری ایــران در بخــش رویــه، می‌توانــد نقطــه مشــترکی 

کامــن‌لا باشــد و از ایــن جهــات ورود مســئولیت‌پذیری بــه دیوان‌ســالاری در ایــران در حقــوق اداری ایــران 

کُنــدی دیوان‌ســالاری در ایــران، تســریع  و امــکان بکارگیــری نتیجــه ایــن اصــل بــرای رفــع پیچیدگی‌هــا و 

انجــام خدمــات عمومــی و مرتفــع نمــودن امــور ارجاعــی شــهروندان بــه ادارات در زمــان متعــارف و بــا کیفیــت 

ــی دارد. ــت بررس ــوب، قابلی مطل

کــه بــا توجــه بــه مفهــوم مســئولیت‌پذیری، تحقــق آن در حقــوق  پرســش اصلــی در ایــن پژوهــش آن اســت 

ــد؟ ــاق می‌افت ــه اتف اداری چگون

کــه اصــل مســئولیت‌پذیری در حقــوق اداری ایــران بــا توجــه بــه منابــع در نظــام  فرضیــه اصلــی ایــن اســت 

حقوقــی از جملــه بنــد ١٠ اصــل ســوم قانــون اساســی، محقــق می‌شــود. رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری 

نیــز بــه عنــوان مرجــع عالــی رســیدگی اداری در ایــران، بــا شناســایی اصــول کلــی حقــوق اداری از جملــه اصــل 

مســئولیت‌پذیری بــه عنــوان منبعــی بــرای اعمــال ایــن اصــل تلقــی می‌گــردد. همچنیــن مســئولیت‌پذیری 

کــه بــا توجــه بــه اصــل ١٧۴ قانــون اساســی جمهــوری اســامی از طریــق  بــر پایــه نظریــه حکمرانــی مطلــوب1 

کارکــرد و هــدف آن نظــارت بــر حســن جریــان امــور و اجــرای صحیــح قوانیــن  کــه  ســازمان بازرســی کل کشــور 

در دســتگاه‌های اداری اســت و اجرایــی می‌شــود، امــکان تحقــق اصــل مســئولیت‌پذیری را در حقــوق اداری 

ایــران بــه عنــوان اصلــی مســتقل، بررســی می‌نمایــد و ضمانــت اجــرای آن از قوانیــن، خصوصــا از قانــون 

رســیدگی بــه تخلفــات اداری، اســتنباط می‌گــردد.

1. Good Governance
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امکان‌سنجی تحقق اصل 
مسئولیت‌پذیری در حقوق اداری ایران

صلاحیـت،  تصریـح  و  قانـون1  شـاخصه‌های:«حکومت  پایـه  بـر  اداری  حقـوق  در  مطلـوب  حکمرانـی  نظریـه 

مشارکت2، پاسخگویی، مسئولیت‌پذیری، کارآیی3 و اثربخشی4، اجماع‌محوری5، شفافیت و عدالت جویی6« 

7 در تشـریح الزامـات حقوقـی و شـرایط تحقـق اصـل مذکـور، مؤثـر واقـع می‌گـردد و نیـز مفهـوم حسـن جریـان 

امـور کـه اجـرای صحیـح قوانیـن نیـز ذیـل آن قـرار می‌گیـرد، ظرفـی آمـاده بـرای پذیـرش مظروفـی بـه نـام اصـل 

مسـئولیت‌پذیری بـا کارویـژه‌ای در راسـتای حسـن جریـان امـور اسـت. بنابرایـن کارکرد اصل مسـئولیت‌پذیری 

در نظـام اداری، اجـرای صحیـح قوانیـن، نـه صرفـا اجـرای نـص قوانیـن، اسـت. ایـن کارکـرد بـه افزایـش کارآیـی 

بـرای ایجـاد نظـام اداری صحیـح، جلوگیـری از اخالل و کنـدی در دیوان‌سـالاری و تحقـق حسـن جریـان امـور 

در چارچـوب قانون‌مـداری می‌انجامـد. در واقـع، اصـل مسـئولیت‌پذیری مکمـل اصـل قانون‌مـداری اسـت. 

کــه منابــع و اســناد  کیفــی می‌باشــد. توصیفــی از آن جهــت  روش پژوهــش، توصیفی-تحلیلــی و نــوع آن، 

گرفتــه و داده‌هــای لازم بــرای پژوهــش اســتخراج و طبقه‌بنــدی می‌شــود. تحلیلــی  مرتبــط مــورد بررســی قــرار 

گرفتــه و تبدیــل بــه اطلاعــات اســتخراجی  کــه داده‌هــای اســتخراجی مــورد تجزیــه و تحلیــل قــرار  از آن جهــت 

کــه بــا اســتفاده از آن، نظــرات نگارنــده در پژوهــش ارائــه می‌گــردد.  جدیــد می‌شــوند 

کتــب و منابــع حقوقــی  از  و  کتابخانه‌ای-اســنادی می‌باشــد  بــه صــورت  نیــز  گــردآوری اطلاعــات  شــیوه 

مرتبــط در حــوزه اصــول حقوقــی و اصــول حقــوق اداری بــرای تبییــن مفهومــی اصــل مســئولیت‌پذیری و 

همچنیــن قواعــد مرتبــط بــا ایــن حــوزه در حقــوق اداری ایــران، از جملــه قانــون اساســی جمهــوری اســامی، 

آییــن  کشــوری، قانــون تشــکیلات دیــوان و  کلــی نظــام اداری، قانــون مدیریــت خدمــات  سیاســت‌های 

ــزار  ــه عنــوان اب ــا ایــن حــوزه ب دادرســی دیــوان عدالــت اداری، مقــالات، پایان‌نامه‌هــا و رســاله‌های مرتبــط ب

گــرد‌آوری اطلاعــات اســتفاده شــده اســت.

1. Rule of Law

2. Participation

3. Effectivness

4. Efficiency

5. Consensus

6. Justice

7. نقیبی مفرد، حسام، حکمرانی مطلوب در پرتو جهانی شدن حقوق بشر، تهران: شهر دانش، 1389، صص 135-138. 
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کتــاب اصــول حقــوق اداری در پرتــو آرای  در خصــوص پیشــینه موضــوع پژوهــش مربوطــه می‌تــوان بــه 

ــوق اداری  ــن حق ــول نوی ــه اص ــا ب ــوق اداری و خصوص ــول حق ــه اص ــه در آن ب ک ــود  ــاره نم ــت اش ــوان عدال دی

کتــاب، ایــن اثــر بیشــتر جنبــه پیش‌درآمــدی داشــته و آغــازی  پرداخته‌انــد؛ البتــه مطابــق اشــاره نویســندگان 

کــه  بــرای تحقیقــات در ایــن زمینــه می‌باشــد و بــه اصــول مرتبــط بــا مســئولیت‌پذیری در آن اشــاره نمــوده 

جرقــه‌ای بــرای تبییــن هــر اصــل بــه عنــوان اثــر پژوهشــی مســتقل می‌باشــد و در راســتای تبییــن »حکمرانــی 

کتــاب حقــوق اداری تطبیقــی اثــر آقــای دکتــر هداونــد، بــه طــور غیرمســتقیم و مســتتر  مطلــوب« نیــز رســاله و 

در آثــار یادشــده، بــه اصــل مســئولیت‌پذیری اشــاره داشــته.

همچنیــن در رســاله بــا موضــوع "مفهــوم و قلمــرو اصــول حقــوق اداری و بررســی آن در رویــه قضایــی دیــوان 

عدالــت اداری" اثــر آقــای دکتــر پتفــت نیــز عــاوه بــر تبییــن مفهــوم و قلمــرو اصــول حقــوق اداری، بــه بررســی 

رویــه‌ای آن در دیــوان عدالــت اداری پرداختــه اســت و اشــاره کوتــاه بــه اصــول نویــن حقــوق اداری بــه تفکیک 

داشــته اســت، از جملــه بــه اصــل مســئولیت‌پذیری.

پژوهــش پیــش‌رو، بــا تفــاوت پایــه‌ای نســبت بــه آثــار مذکــور در صــدد اســت بــا تبیین اصــل مســئولیت‌پذیری، 

کــه بــا بررســی حقــوق اداری ایــران و  بطــور خــاص تحقــق آن را در حقــوق اداری ایــران امکان‌ســنجی نمایــد 

کاربــردی نیــز پیــدا می‌کنــد  بطــور خــاص نمونه‌هــای مربوطــه در قوانیــن و آرای دیــوان عدالــت اداری، جنبــه 

کــه نــکات ذکــر شــده، وجــوه افتــراق پژوهــش پیــش‌رو بــا دیگــر آثــار یادشــده  و مؤیــد حقــوق زنــده می‌باشــد 

در گذشــته اســت.

گفتــار یکــم، مفهــوم و مبانــی مســئولیت‌پذیری  کــه در  گفتــار تقســیم شــده  ســاختار ایــن پژوهــش نیــز بــه دو 

گفتــار دوم بــه بررســی مســئولیت‌پذیری در حقــوق اداری  در دو بنــد مجــزا بررســی می‌شــود. ســپس در 

گفتــار در پنــج بنــد، مســئولیت‌پذیری  کــه بخــش عمــده پژوهــش می‌باشــد، پرداختــه می‌شــود. ایــن  ایــران 

کلــی نظــام اداری، قوانیــن، رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری و در  را در قانــون اساســی، سیاســت‌های 

نهایــت ذیــل تشــریح حســن جریــان امــور در اصــل 174 قانــون اساســی بــه عنــوان محــل اســتقرار اصــل 

می‌نمایــد. بررســی  مســئولیت‌پذیری، 
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گفتار نخست. مفهوم و مبانی مسئولیت‌پذیری

، بــه تبییــن مفهــوم مســئولیت‌پذیری و عناصــر تشــکیل‌دهنده آن بــرای تشــخیص مبانــی ایــن  در ایــن گفتــار

اصــل، پرداختــه می‌شــود.

بند نخست. مفهوم مسئولیت‌پذیری

کیفــی اعمــال اختیــارات مقامــات عمومــی می‌باشــد، در  اصــل مســئولیت‌پذیری در حقــوق اداری، ضابطــه 

ایــن معنــا کــه وجــود نقــص و ســهل‌انگاری در انجــام وظایــف از ســوی مقــام عمومــی موجــب کاهــش کیفیــت 

ــه عنــوان  ــا اصــول دیگــر ب خدمــت عمومــی مــورد درخواســت ذی‌نفعــان می‌شــود.1 ایــن اصــل در ارتبــاط ب

کیفــی ماننــد اصــل ملاحظــات مرتبــط بــرای ارائــه خدمــت عمومــی  شــاخص‌های ســنجش ایــن معیــار 

کیفیــت نســبت بــه خواســته ذی‌نفعــان، ارائــه خدمــات عمومــی بــه شــهروندان  در تناســب و بالاتریــن 

در چارچــوب زمانــی معقــول و بــه دور از تأخیــر2 و اعمــال آن از طریــق دریافــت پیشــنهادها و مشــارکت 
شــهروندان بــرای بکارگیــری اختیــارات و انجــام وظایــف در قبــال شــهروندان می‌باشــد.3

کــه افــراد و نهادهــای اداری مســئولیت خــود را  در قبــال تصمیمــات و اقدام‌هــای  ایــن اصــل باعــث می‌شــود 

کننــد.4 مســئولیت‌پذیری  ک نماینــد و بــرای تثبیــت نظــام اداری صحیــح بســتر لازم را ایجــاد  خــود ادرا

یابــد. همچنیــن،  ترویــج  قانونــی و سیاســت‌های ســازمانی  تدابیــر  از طریــق  اداری می‌توانــد  در حقــوق 

ایجــاد فرهنــگ ســازمانی پاســخگویی و تشــویق افــراد بــه مشــارکت و تعامــل مؤثــر نیــز می‌توانــد در تقویــت 
مســئولیت‌پذیری در حقــوق اداری مؤثــر باشــد.5

1. Roberts v. Hopwood, 1925, AC 578, available at: https://swarb.co.uk/roberts-v-hopwood-hl-1925.

2. See Case C-96/82 IAZ v Commission, 1983, ECR 3369, available at: https://eurlex.europa.eu/legal-content/EN/

TXT/?uri=CELEX%3A61982CJ0096.

3. Douglas, Roger, “Administrative Law and Good Governance”, in Preston, Noel and Sampford, Charles (eds.), Pub-
lic Sector Ethics: Finding and Implementing Values, New York, Routledge, 2012, p. 122.

4. Kask, Oliver, Eide, Asbjorn, Draft report on the notions of “Good Governance” and “Good Administration”, Venice 
Commission, 2009, pp. 16-18.

5. Romzek, Barbar. S “Dynamics of Public Sector Accountability in Area of Reform,” International Review of Admin-
istrative Sciences ,Vol 66, Nol,2000، p. 8-9.
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ــئولیت‌پذیری  ــل مس ــال اص ــوع از اعم ــت ارباب‌رج ــر رضای ــطوح بالات ــرای س ــا ب ــت ت ــوب اس ــرای اداره، مطل ب

تــاش کنــد؛ بــرای مثــال تــاش کنــد تــا اداره و شــعب آن در نزدیکــی ایســتگاه‌های وســائل نقلیــه حمــل و نقــل 

کــه امــکان دارد؛ بــرای شــهروندان بــا ســهولت همــراه شــود.  عمومــی باشــد تــا دسترســی بــه اداره تــا جایــی 

همچنیــن ارائــه خدمــات الکترونیکــی از طریــق اینترنــت نیــز جنبــه‌ای دیگــر از اعمــال مســئولیت‌پذیری در 
کــه نیازمنــد توســعه اینترنــت از طریــق فراهم‌‌ســازی زیرســاخت‌های لازم اســت.1 قبــال شــهروندان می‌باشــد 

بند دوم. عناصر مسئولیت‌پذیری

اصــل ملاحظــات مرتبــط2 و دقــت3  بــه عوامــل تابعــه و اجتنــاب از مســائل غیرمرتبــط4 از شــاخصه‌های 

مســئولیت‌پذیری می‌باشــد. ‌مقامــات دولتــی بایــد در هرگونــه اتخــاذ تصمیــم و اقــدام مقتضــی، ملاحظــات 

مرتبــط بــا موضــوع تصمیــم را در نظــر گرفتــه باشــند.5 هنگامــی کــه صلاحیتــی بــه مقــام دولتــی اعطــا می‌شــود، 

ــه نحــو شایســته انجــام دهــد و عــدم ملاحظــه مســائل  کــه آن مســئولیت را ب ــردد  در واقــع وی ملکــف می‌گ
مرتبــط و حیاتــی تصمیــم، بــه منــزل نقــض و ســهل‌انگاری در انجــام تعهــد می‌باشــد.6

ــا از به‌کارگیــری قواعــد نامربــوط بــه پرونــده و  ــر آن اســت ت در  اجتنــاب از مســائل غیرمرتبــط، مقــام اداری ب

تصمیم‌گیــری بــدون توجــه بــه نیازهــای اربــاب رجــوع، اجتنــاب ورزد. در واقــع تصمیم‌گیــری، لزومــا منطبــق 

گرفتــن اوضــاع و احــوال پرونــده،  بــا قوانیــن نیســت، امــا مغایــر بــا آن نیــز نمی‌باشــد و مقــام اداری بــا در نظــر 

، توجــه بــه واقعیــات، دقــت بــه عوامــل  کــه نتیجــه ایــن امــر کنــار قوانیــن و مقــررات، تصمیــم می‌گیــرد  در 

ــه  ک ــد  ــوع می‌باش ــاب رج ــه ارب ــب ب ــخ متناس ــدی اداره و پاس کارآم ــط و  ــائل غیرمرتب ــاب از مس ــط، اجتن مرتب

ــد. ــان می‌ده ــوق اداری نش ــئولیت‌پذیری در حق ــا مس ــوق را ب ــل ف ــگ اص ــاط تن ارتب

1. Barry D. Friedman, Responsiveness, See at: http://faculty.ung.edu/bfriedman/studies/respon.htm

2. Relevant Considerations

3. Care

4. Irrelevant Considerations

5. Neil, Parpworth, Constitutional and Administrative Law, Oxford University Press, 2012, p. 83.

6. Groves, Matthew, Modern Administrative Law In Australia Concepts and Contex, Cambridge University Press, 
2012, P. 80.
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در پرون��ده »)Öneryildiz v. Turkey(2004« 1 ، دیــوان اروپایــی حقــوق بشــر اصــل ملاحظات مرتبط را رعایت 

کــه در ارتبــاط بــا موضــوع پرونــده بودنــد،  کــرد. در تصمیــم خــود، دیــوان بــه دقــت بــه اطلاعــات و ملاحظاتــی 

کارآمــد دولــت ترکیــه در پیشــگیری از  کــرد. در ایــن پرونــده، دیــوان اروپایــی حقــوق بشــر بــه تعامــل نا توجــه 

کــرد. دیــوان بــا بررســی مــوارد و شــواهد مربوطــه،  ســقوط ســاختمان و نقــض اصــل مســئولیت‌پذیری توجــه 

کارآمــد بــه وظایــف خــود عمــل نکــرده اســت.  کــه دولــت ترکیــه بــه طــور نا بــه نتیجــه رســید 

در پرون��ده دیگ��ری نی��ز ب��ا عن��وان »)Budayeva and Others v. Russia (2008«2، دیــوان اروپایــی حقــوق بشــر بــه 

کارآمــد و عــدم پاســخگویی دولــت روســیه در برابــر یــک طوفان ســیلاب و تأثیــرات ویرانگر آن بر روســتاها  تعامــل نا

و شــهروندان محلــی توجــه کــرد. بنابرایــن دیــوان تصمیــم گرفــت کــه بــا آن احــراز نقــض اصــل ملاحظــات مرتبــط 

توســط روســیه، بــه اصــل مســئولیت‌پذیری خــود نســبت بــه حفــظ حقــوق شــهروندان عمــل نکــرده اســت. 

اصــل ســرعت در پاســخگویی)ممنوعیت تأخیــر متعــارف و معقــول(3 از معیارهــای کارآمــدی اداره و از اصــول 

اداره مطلــوب اســت. بــر ایــن اســاس هــر کســی حــق دارد تــا تقاضایــش در فرآینــد رســیدگی اداری بــه نحــوی 

کافــی و مناســب و در ســریع‌ترین و کوتاه‌تریــن زمــان ممکــن رســیدگی بشــود.4 ایــن اصــل نیــز از شــاخصه‌های 

مســئولیت‌پذیری می‌باشــد. در حقــوق اداری، مفاهیــم “مــدت زمــان متعــارف” و “مــدت زمــان معقــول” بــه 

دو جنبــه مختلــف از زمان‌بنــدی و پاســخگویی اشــاره دارنــد:

مــدت زمــان متعــارف: ایــن مــدت زمــان بــر اســاس تجــارب گذشــته و رویه‌هــای موجــود تعییــن می‌شــود و 

، “مــدت زمــان متعــارف”  ممکــن اســت بســته بــه نــوع پرونــده یــا درخواســت متفــاوت باشــد. بــه عبــارت دیگــر

کــه به‌طــور اســتاندارد در فعالیت‌هــای اداری یــا قضایــی پذیرفتــه شــده اســت. بــه زمان‌هایــی اشــاره دارد 

کــه بــا توجــه بــه شــرایط خــاص یــک پرونــده و  مــدت زمــان معقــول: ایــن مفهــوم بــه زمانــی اشــاره دارد 

ــودن  ــی ب ــی و منطق ــای منطق ــه معن ــول”  ب ــا، “معق ــود. در اینج ــه ش گرفت ــر  ــد در نظ ــاص آن، بای ــات خ الزام

1. Case of Öneryildiz v. Turkey , ECHR, 2004, See at https;//hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-67614 

2. Case of Budayeva and Others v. Russia , ECHR, 2008, See at https;//hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-85436

3. Time Limits

4. هداونـــد، مهـــدی و علی مشـــهدی، اصـــول حقـــوق اداری ) در پرتو آراء دیـــوان عدالت اداری(، تهران: خرســـندی، چـــاپ چهارم، 
1395، ص 189.
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کــه ممکــن اســت بســته بــه شــرایط خاصــی ماننــد پیچیدگــی موضــوع، حجــم  زمــان پاســخگویی اســت، 
درخواســت‌ها و منابــع در دســترس متفــاوت باشــد.1

کــه عــدم رعایــت اصــل ســرعت در پاســخگویی و رعایــت محــدوده زمانــی متعــارف و  بایــد توجــه داشــت 

معقــول در پاســخگویی بــه ذی‌نفعــان و اربابــان رجــوع ممکــن اســت زمینــه‌ ســاز نقــض حقــوق شــهروندان و 
ــود.2 ــیدگی‌های اداری ش ــه در رس ــب اطال ــت، موج ــاف وق ــر ات ــاوه ب ع

کــه بــه  کلیــدی مرتبــط بــا اصــل ســرعت در پاســخگویی در دیــوان اروپایــی حقــوق بشــر  چنــد پرونــده 

: از عبارتنــد  پرداخته‌انــد،  قضایــی  سیســتم  یــا  دولتــی  نهادهــای  غیرموجــه  تأخیرهــای 

»Kudła v. Poland” (2000(« 1. پرونده

کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر )حــق  در ایــن پرونــده، دیــوان اروپایــی حقــوق بشــر بــه نقــض مــاده 6 

ــی  کی مدع ــا ــت. ش ــتان پرداخ ــی در لهس ــد قضای ــی در فراین ــای طولان ــل تأخیره ــه دلی ــه( ب ــی عادلان دادرس

کــرده اســت.  ــرای دریافــت پاســخی به‌موقــع از سیســتم قضایــی را نقــض  کــه ایــن تأخیرهــا حقــوق او ب ــود  ب

کــه تأخیرهــای غیرموجــه می‌توانــد ناقــض اصــل ســرعت در پاســخگویی و اصــل  گرفــت  دیــوان نتیجــه 
مســئولیت‌پذیری باشــد، زیــرا افــراد حــق دارنــد در زمــان معقولــی بــه پرونده‌هایشــان رســیدگی شــود.3

»Bąkowska v. Poland” (2008(« 2. پرونده

کــرد. دیــوان  کی از طولانــی شــدن فراینــد اجرایــی در دادگاه‌هــای لهســتان شــکایت  در ایــن پرونــده، شــا

کــه تأخیرهــای غیرمنطقــی در فراینــد  کــرد  کیــد  کنوانســیون، تأ ــا اســتناد بــه مــاده 6  اروپایــی حقــوق بشــر ب

کــه ســرعت در پاســخگویی  قضایــی نقــض حــق دادرســی عادلانــه اســت. ایــن پرونــده نشــان می‌دهــد 
نهادهــای اداری و قضایــی نقــش مهمــی در رعایــت اصــول مســئولیت‌پذیری دارد.4

1. هداونـــد، مهـــدی و داود کاظمـــی، »تأملـــی بـــر اصول مـــدرن حقـــوق  اداری در قانـــون مدیریت خدمات کشـــوری ، )تحلیـــل ماده 90 
قانـــون مدیریـــت خدمات کشـــوری(«، فصلنامه راهبرد، ســـال بیســـت و دوم، شـــماره 67، تابســـتان 1392، ص 71.

2. هداوند، مهدی و علی مشهدی،  اصول حقوق اداری ) در پرتو آراء دیوان عدالت اداری( ، همان، ص190.

3. Case of  «Kudła v. Poland” (2000), ECHR.

4. Case of «Bąkowska v. Poland” (2008), ECHR.
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اصــل گشــایش1 بــر پایــه نظریــه "اداره عمومــی گشــاده"2 پدیــدار گشــته اســت.3 ایــن نظریه بر اهمیت مشــارکت 

ــه  ــوط ب ــات مرب ــه اطلاع کلی ــه  ــوم ب ــی بــه عم ــای اجرایــی و دسترس ــب آیین‌نامه‌ه ــی( در تصوی فردی)عموم

، پاســخگوتر و شــفاف‌تر ایجــاد  کیــد می‌کنــد. و چارچوبــی بــرای اداره عمومــی بازتــر عملیــات اداره عمومــی تأ

کــه امــور عمومــی را بــا نهایــت رعایــت مســئولیت‌پذیری بــه پیــش می‌بــرد.4  می‌کنــد 

چند پرونده کلیدی در دیوان اروپایی حقوق بشــر به اصل گشــایش و شــفافیت در رابطه با مســئولیت‌پذیری 

پرداخته‌انــد. ایــن پرونده‌هــا معمــولاً بــه نقــض مــاده 10 کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر )حــق آزادی بیــان و 

دسترســی بــه اطلاعــات( مربــوط می‌شــوند. در زیــر بــه برخــی از ایــن پرونده‌هــا اشــاره می‌شــود: 

»Társaság a Szabadságjogokért v. Hungary” (2009(« 1. پرونده

یــک ســازمان غیرانتفاعــی در مجارســتان  اســت.  اطلاعــات عمومــی  بــه  دربــاره دسترســی  پرونــده  ایــن 

کــه بــه مســائل عمومــی مربــوط می‌شــد. مقامــات دولتــی  درخواســت دسترســی بــه اســنادی را داشــت 

کــه  کــرد  کنوانســیون اعــام  کردنــد. دیــوان اروپایــی حقــوق بشــر بــا اســتناد بــه مــاده 10  ایــن درخواســت را رد 

دسترســی بــه اطلاعــات عمومــی بخشــی از آزادی بیــان اســت و بایــد بــه شــهروندان و نهادهــای عمومــی 

کــه بــه اســناد دولتــی مرتبــط بــا مســائل عمومــی دسترســی داشــته باشــند. ایــن پرونــده  اجــازه داده شــود 
گشــایش و شــفافیت بــرای تضمیــن مســئولیت‌پذیری ضــروری اســت. 5 کــه  نشــان می‌دهــد 

»Youth Initiative for Human Rights v. Serbia” (2013(« 2. پرونده

در ایــن پرونــده، یــک ســازمان غیرانتفاعــی درخواســت دسترســی بــه اطلاعــات مربــوط بــه فعالیت‌هــای 

کردنــد. دیــوان اروپایــی حقــوق بشــر  نظارتــی دولــت را داشــت، امــا مقامــات دولتــی ایــن درخواســت را رد 

1. Openness

2. Open Public Administration

، زهـــرا، مشـــهدی، علی، دبیرنیـــا، علیرضا، تأملی بـــر جایگاه و آثار اصل گشـــایش در حقـــوق اداری مـــدرن، فصلنامه حقوق  3. بیـــدار
اداری، ســـال نهم، شماره 29، زمســـتان 1400، ص 12.

4. Bugaric, Bojan, Openness and Transparency In public administration: challenges for Public Law, Wisconsin Jour-
nal of International law,22, 2004, p. 486.

5. Case of  «Társaság a Szabadságjogokért v. Hungary” (2009), ECHR.
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ــه اطلاعــات عمومــی بخشــی از آزادی بیــان  کــه حــق دسترســی ب ــرد  ک ــه مــاده 10 اعــام  ــا اســتناد ب ــاره ب دوب

کیــد کــرد کــه دسترســی آزاد بــه اطلاعــات باعــث می‌شــود نهادهــای دولتــی در قبــال عملکــرد  اســت. دیــوان تأ

ــئولیت‌پذیری دارد. 1   ــظ مس ــی در حف ــش مهم ــفافیت نق ــن ش ــند و ای ــخگو باش ــود پاس خ

گفتار دوم. مسئولیت‌پذیری در حقوق اداری ایران

در حقوق اداری ایران، مســئولیت‌پذیری می‌تواند نقشــی کلیدی در افزایش کارایی نظام اداری ایفا نماید؛ 

کی��د ب��ر محوره��ای: »کیفی��ت باــلای خدمت‌رســانی ب��ه ش��هروندان.«، »جلوگیری  ک��ه ای��ن اصـ�ل باــ تأ چـ�را 

کنــدی و پیچیدگی‌هــای دیوان‌ســالاری« و »ایفــای نقــش در حســن جریــان امــور و نظــارت بــر اجــرای  از 

کلــی نظــام اداری، قوانیــن عــادی و رویــه قضایــی  صحیــح قوانیــن.« در آیینــه قانــون اساســی، سیاســت‌های 

نمایــان گشــته اســت و خاصــه در مفهــوم حســن جریــان امــور در اصــل 174 قانــون اساســی نمایــان می‌گــردد.

بند نخست. اصل مسئولیت‌پذیری در قانون اساسی 

در مقدمــه قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران مصــوب ســال١٣۵٨ کــه در ســال 1368 اصــاح گردیــد، در 

کارآمــدی بیشــتر نظــام اداری، صحبــت از طــرد  ذیــل قــوه مجریــه، بــه صــورت ابتدایــی بــرای چابک‌ســازی و 

کارآمــدی و ســرعت بیشــتر در راســتای اجــرای تعهــدات اداری  پیچیدگی‌هــای بوروکراســی و تــاش بــرای 

می‌نمایــد کــه ایــن هدف‌گــذاری بــه اجــرای صحیــح و بــه نحــو احســن قوانیــن و نتیجتــا ارائه خدمــت عمومی2 

مطلــوب بــه شــهروندان می‌انجامــد، بنابرایــن بــرای رســیدن بــه ایــن مهــم، بکارگیــری اصــل مســئولیت‌پذیری 

اجتناب‌ناپذیــر می‌باشــد. در مقدمــه قانــون اساســی، راه بــرای حضــور اصــل مســئولیت‌پذیری بــاز شــده 

ایجــاد نظــام اداری صحیــح و حــذف  از  بنــد ١٠ اصــل ٣ قانــون اساســی، صحبــت  اســت.3 در ادامــه در 

1. Case of  «Youth Initiative for Human Rights v. Serbia” (2013), ECHR.

2. Public Service

3. قـــوه مجریـــه بـــه دلیـــل اهمیـــت ویـــژه‌ای کـــه در رابطـــه بـــا اجرای احـــکام و مقـــررات اســـامی بـــه منظور رســـیدن بـــه روابط و 
کـــم بـــر جامعـــه دارد و همچنین ضرورتی کـــه این مســـئله حیاتی در زمینه‌ســـازی وصول به هـــدف نهایی  مناســـبات عادلانـــه حا
گیر  حیـــات خواهد داشـــت بایســـتی راهگشـــای ایجاد جامعه اســـامی باشـــد نتیجتاً محصور شـــدن در هـــر نوع نظام دســـت و پا
پیچیـــده کـــه وصـــول به این هـــدف را کند و یا خدشـــه‌دار کند از دیدگاه اســـامی نفی خواهد شـــد بدین جهت نظام بوروکراســـی 
کمیت‌های طاغوتی اســـت به شـــدت طرد خواهد شـــد تا نظام اجرایی با کارایی بیشـــتر و ســـرعت افزون  کـــه زاییـــده و حاصل حا

تر در اجـــرای تعهـــدات اداری بوجود آید.
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تشــکیلات غیرضــرو‌ر می‌گــردد. ایــن بنــد، از مهم‌تریــن مســتندات اصــل مســئولیت‌پذیری و یکــی از وظایــف 

کــه بــه طــور مســتقل قابــل بررســی می‌باشــند: دولــت می‌باشــد و از دو جــزء تشــکیل شــده اســت 

کــه نظــام اداری  جــزء اول ایــن بنــد، بــه اصــول و ارزش‌هــای ماهــوی و محتوایــی نظــام اداری و غایاتــی 

ــه ســاختار شــکلی نظــام اداری و قلمــرو فعالیــت و نفــوذ دولــت  کنــد، اشــاره دارد و جــزء دوم ب ــد دنبــال  بای

ــر  ــوم یکدیگ ــل و مق ــزء مکم ــن دو ج ــت و ای ــرده اس ک ــد  کی ــادی تأ ــی و اقتص ــبات اجتماع ــه و مناس در جامع

کــه متضمــن بســیاری از ارزش‌هــای فــوق در قانــون  کلــی اســت  هســتند. نظــام اداری صحیــح یــک عبــارت 

کــه برداشــت منفــی از  کاغذبــازی  اساســی می‌باشــد و نبایــد آن را در حــد مفاهیمــی همچــون مبــارزه بــا 

ــرای  ــدم اج ــدای از ع ــورت ج ــه در این‌ص ک ــرا  ــزل داد؛ چ ــت و تن ــت، فروکاس ــالاری اس ــی و دیوان‌س بوروکراس

ــه و اصــل قانون‌مــداری در اعمــال اداری را  صحیــح قوانیــن، مفاهیمــی همچــون قانون‌شــکنی خیرخواهان
نیــز ذبــح نمــوده و محملــی بــرای برقــراری اصــل مســئولیت‌پذیری باقــی نمی‌مانــد.1

یکــی از تکالیــف مهمــی کــه قانــون اساســی بــرای دولــت پیش‌بینــی کــرده »ایجــاد نظــام اداری صحیــح و حــذف 

تشــکیلات غیرضــرو‌ر« می‌باشــد.2 در نــگاه اول، کلمــه »حــذف« ماهیــت ســلبی دارد، امــا منظــور ایــن اســت کــه 

اساســا ماهیــت و قلمــرو حضــور و مداخــات دولــت بایــد بــه گونــه‌ای باشــد کــه دولــت، دولــت حداقلــی باشــد و 

در حــد ضــرورت و نــه بیشــتر. کوچــک و چابــک بــودن و در عیــن حــال کارآمــد و پاســخگو بــودن، هــدف اســت. 

در واقــع چابکــی بــه ســرعت در ارائــه خدمــات می‌انجامــد3 و یکــی از پایه‌هــای اســتقرار مســئولیت‌پذیری در 

نظــام اداری می‌باشــد و توجــه بــه حــذف تشــکیلات غیرضــرو‌ر از ایــن بــاب اهمیــت می‌یابــد.

کــه حــذف تشــکیلات غیرضــرو‌ر از منظــر فــوق بــا بحــث ادغــام ســازمان‌ها و وزارتخانه‌هــا  بایــد توجــه داشــت 

کارآمــدی و  کــه امــر اخیــر صرفــا در جهــت صرفه‌جویــی در هزینه‌هــای دولــت بــوده و در  متفــاوت بــوده، چــرا 

« در بند ١٠ اصل ســـوم قانون اساســـی،  1. هداونـــد، مهـــدی، تأملی در مفهـــوم »ایجاد نظام اداری صحیح و حذف تشـــکیلات غیرضرو‌ر
: در دسترسی  قابل 

 https://www.ghazavatonline.com/38302/contemplation-concept-of-creating-a-proper-administrative-system/ 
رؤیت شده در 2 مرداد 1402.

2. فرکیش، هانه، نظام اداری صحیح؛ مبانی، مؤلفه‌ها و راهکارها، همان، صص 127-129.

« در بند ١٠ اصل ســـوم قانون اساســـی،  3. هداونـــد، مهـــدی، تأملـــی در مفهوم »ایجاد نظام اداری صحیح و حذف تشـــکیلات غیرضرو‌ر
همان، رؤیت شـــده در 2 مرداد 1402.

https://www.ghazavatonline.com/38302/contemplation-concept-of-creating-a-proper-administrative-system/
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کارشناســی بــودن آن ابهــام وجــود دارد. تفکیــک، ادغــام و طراحــی وزارتخانه‌هــای جدیــد معلــول مدیریــت 

کننــده بازآرایــی  هزینه‌هــای عمومــی و بهتــر ســاختن حکمرانــی ملــی اســت. در ایــن نــگاه منطــق توجیــه 

دولــت، مدیریتــی اســت و نــه سیاســی. مدیریــت ملــی در ایــن منطــق بــا تمرکــز بــر ظرفیت‌هــا از یــک طــرف 

گونــه ای  کاهــش هزینه‌هــا و بــار مالــی می‌کوشــد و از طــرف دیگــر تــاش می‌کنــد دســتگاه دولــت را بــه  در 

مدیریــت کنــد کــه اهــداف کلان دولــت بــر اســاس غایــات منــدرج در قانــون اساســی محقــق شــود.1 در نتیجه، 

کارآمــدی آن نیــز بایــد هــدف ادغام‌هــا باشــد، در  کاهــش بــار مالــی دولــت، چابک‌ســازی و افزایــش  عــاوه بــر 

غیــر این‌صــورت اختــال در امــور دولــت رخ می‌دهــد.

کــه قــوه قضائیــه  مســتند دیگــر مســئولیت‌پذیری در قانــون اساســی، بنــد ٣ اصــل ١۵۶ می‌باشــد. جایــی 

تحقــق  در  مســئولیتش  و  اجتماعــی  و  فــردی  حقــوق  از  پشــتیبانی  بــرای  مســتقل  قــوه‌ای  عنــوان  بــه 

کــه در اصــل ١٧۴2 معیــن شــده ایــن وظیفــه  عدالــت عهــده‌دار نظــارت بــر حســن اجــرای قوانیــن اســت 

کشــور می‌باشــد. نظــارت بــر حســن اجــرای قوانیــن، جایــی بــرای اعمــال  کل  بــر عهــده ســازمان بازرســی 

ــئولیت‌پذیری،  ــل مس ــات اص ــود. از غای ــن می‌ش ــح قوانی ــرای صحی ــب اج ــه موج ک ــت  ــئولیت‌پذیری اس مس

اجــرای صحیــح قوانیــن یعنــی بــه نحــو مطلــوب آن اســت؛ نــه اینکــه صرفــا قوانیــن اجــرا شــده و رفــع تکلیــف از 

مأمــوران صــورت بگیــرد. اجــرای صحیــح یعنــی اجــرای بیشــینه امــور بــر مبنــای قوانیــن و بدیهــی اســت کــه بــا 

کمینــی و رفــع تکلیــف، تفــاوت دارد و در راســتای ایجــاد نظــام اداری صحیــح می‌باشــد. اجــرای 

بند دوم. اصل مسئولیت‌پذیری در سیاست‌های کلی نظام اداری

کلـی نظـام اداری ابلاغـی سـال 1389 به‌عنـوان منبعـی بـرای تحقـق اصـل مسـئولیت‌پذیری در  سیاسـت‌های 

حقـوق اداری ایـران می‌باشـد. ایـن سیاسـت‌ها در ٢۶ بنـد در تاریـخ ١٣٨٩.٠١.٣١ ابالغ گردیـد. بندهـای ١١، ١٢، ١۵، 

١٧، ١٩، ٢١ و ٢۴ ایـن سیاسـت‌ها محلـی بـرای اعمـال مسـئولیت‌پذیری اسـت. بندهـای ١١، ١٢، ١۵ و ١٧ اشـاره بـه 

کنش‌دهی و سـرعت مناسـب اداره برای ارائه خدمات  کثری می‌باشـد که وا ارائه خدمات به نحو مطلوب و حدا

1. دانایی‌فـــرد، حســـن، تفکیـــک، ادغـــام و طراحـــی وزارتخانه‌هـــای جدیـــد در ایـــران: تحلیلـــی نظـــری، پژوهش‌های مدیریـــت منابع 
انســـانی، دوره دوم، شـــماره ۴، ص 95.

2. بـــر اســـاس حق نظارت قوه قضاییه نســـبت به حســـن جریان امـــور و اجرای صحیح قوانین در دســـتگاه‌های اداری، ســـازمانی 
« زیر نظر رئیس قـــوه قضاییه تشـــکیل می‌گردد. حـــدود اختیـــارات و وظایف این ســـازمان را  بـــه نـــام »ســـازمان بازرســـی کل کشـــور

می‌کند. تعییـــن  قانون 



76

امکان‌سنجی تحقق اصل 
مسئولیت‌پذیری در حقوق اداری ایران

عمومـی را مـورد توجـه قـرار می‌دهـد و در کنـار آن ارتقـای دقـت و کیفیـت خدمـات را نیـز مـد نظـر دارد کـه بـرای 

نیـل بـه ایـن اهـداف، یکـی از برجسـته‌ترین کارهـا، ورود مفاهیمـی اسـت کـه بتواند بندهـای مذکور را شـرح دهد 

گاهی یابنـد و اصل مسـئولیت‌پذیری حلقه مفقـوده این  تـا مقامـات نسـبت بـه چگونگـی عملـی نمـودن آن هـا آ

موضـوع می‌باشـد کـه بنـا بـه ایـن بندها امـکان اعمـال آن وجـود دارد. بند ١٩ می‌تواند با شـرکت مردم و اسـتفاده 

گـردد کـه شـرایط را  از نظـرات آن هـا در تدویـن آیین‌نامه‌هـای اجرایـی و هم‌چنیـن نظـارت آنـان بـر اداره همـراه 

بـرای ارائـه خدمـات بهتـر بـه شـهروندان فراهـم نمـوده و محلـی بـرای اسـتقرار اصـل مسـئولیت‌پذیری می‌گـردد. 

بنـد ٢١ اسـتفاده از فرهنگ‌سـازی‌هایی بـرای رسـیدن بـه غایـت ارائـه خدمـات مطلـوب و اجـرای صحیح قوانین 

را مـد نظـر قـرار می‌دهـد کـه راهـی برای اسـتقرار مسـئولیت‌پذیری اسـت. بنـد ٢۴ نیـز در ادامه بنـد ٢١ و بکارگیری 

رشـته فرهنگ‌سـازی‌ها می‌باشـد. اقدامـات معهـود در بنـد ٢۴، رسـیدن بـه نقطـه مطلـوب نظـام اداری را در نظر 

می‌گیـرد کـه اصـل مسـئولیت‌پذیری نیـز ذیـل همیـن امـر قـرار گرفتـه و اسـتفاده از آن بـرای نیـل بـه نظـام اداری 

مذکـور، اجتناب‌ناپذیـر اسـت کـه اصـول کلـی حقوقـی و خصوصـا اصـول نویـن اداری، جایگاهـی بـرای بکارگیـری 

اصل مسئولیت‌پذیری می‌باشد. چنانچه در سیاست‌های کلی نظام اداری مشاهده می‌شود، این سیاست‌ها 

توانایی جهت‌دهی به نظام اداری برای بکارگیری مفاهیم نوین حقوق اداری از جمله مسئولیت‌پذیری را دارد.

بند سوم. اصل مسئولیت‌پذیری در قوانین

کــه یکــی از شــاخص‌های آن اعمــال اصــل مســئولیت‌پذیری می‌باشــد،  در راســتای ارتقــای ســامت اداری 

ــا فســاد اداری و ارتقــای ســامت اداری مصــوب ســال ۱۳۹٠، منبعــی بــرای  تبصــره ١ مــاده ٨ قانــون مبــارزه ب

اعمــال اصــل مســئولیت‌پذیری می‌باشــد. 

همچنیــن اعمــال اصــل مســئولیت‌پذیری به‌جهــت ارتقــای ســامت اداری و نــه مبــارزه بــا فســاد می‌باشــد، 

اجــرای  و  اجــرای قوانیــن  از  فراتــر  اصــل مســئولیت‌پذیری  امــا  نقــض قوانیــن می‌آیــد  از  کــه فســاد،  چــرا 

کثــری و مطلــوب قوانیــن را مــد نظــر دارد. حدا

دیگر منبع قانونی برای مسئولیت‌پذیری، قانون مدیریت خدمات کشوری است. مواد ١٩، ٢۵، ٢٧، ٢٨، ٣۶، ٣٧ 

و ٣٩ قانون مدیرت خدمات کشوری مصوب سال ١٣٨۶1، مستندات قانونی برای اعمال اصل مسئولیت‌پذیری 

: 1. قانون مدیریت خدمات کشوری مصوب سال 1386، مشاهده در
https://rc.majlis.ir/fa/law/show/130021
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می‌باشـند. مـاده 19، مصـداق عبـارت ایجـاد نظـام اداری صحیـح در بنـد ٣ اصـل ١١٠ قانـون اساسـی و مسـتندی 

کیفیـت خدمـات و مطلوبیـت آن می‌باشـد. مـاده 25،  بـرای اعمـال اصـل مسـئولیت‌پذیری در جهـت ارتقـای 

کثـری را در نظـر دارد و مسـتندی بـرای  الـزام بـر ارائـه خدمـات و اجـرای وظایـف قانونـی بـه صـورت صحیـح و حدا

تحقـق اصـل مسـئولیت‌پذیری اسـت. مـاده 27، جایگاهـی توأمـان برای اعمال مسـئولیت‌پذیری و پاسـخگویی 

می‌باشـد، چـرا کـه وظیفـه دسـتگاه‌های اجرایـی بـرای تعییـن اسـتانداردهای ارائـه خدمـات بـه شـهروندان را در 

گـر مبنـای قانونـی داشـته باشـد،  نظـر می‌گیـرد و موجـب می‌شـود تـا ارائـه خدمـات، ذیـل آن اسـتانداردها حتـی ا

مـورد ایـراد قـرار بگیـرد، چـرا کـه مسـئولیت‌پذیری نقـض گشـته اسـت و در ادامـه نیـز در برابـر بـروز هرگونـه تخلـف، 

دسـتگاه‌های اجرایـی را ملـزم بـه پاسـخگویی بـه مردم می‌دانـد. مـاده 28، ضمانت اجراهایی برای تضمیـن ارائه 

خدمـات مطلـوب بـه مـردم را در نظـر می‌گیـرد تـا بدیـن نحو مسـئولیت‌پذیری اعمـال گـردد. این مـاده بکارگیری 

کثری امور و ارائه خدمات عمومی  فرآیندها و روش‌های انجام کار متناسب را برای سرعت، دقت و کیفیت حدا

به شـهروندان را مد نظر قرار داده که در راسـتای اعمال مسـئولیت‌پذیری می‌باشـد. همچنین در جهت اجرای 

مـاده 36، مصوبـه‌ای از سـوی شـورای عالـی اداری کـه تشـکیل آن مسـتند بـه مـاده ١١۴ قانـون مدیریـت خدمـات 

کشـوری می‌‌باشـد، تحـت عنـوان »مصوبـه شـورای عالـی اداری در خصـوص بهبـود فرآیندهـا در دسـتگاه‌های 

اجرایـی و افزایـش بهـره وری« مصـوب ١٣٩٠.٠٩.٢٣ وجـود دارد کـه مـواد ١، ٢، ۴، ۵ و ۶ آن مرتبـط با مـاده ٣۶ بوده؛ 

فلـذا ایـن مصوبـه نیـز در راسـتای پیاده‌سـازی دولـت الکترونیـک و سـرعت دادن به خدمت عمومـی، به موجب 

ماده ٣۶ قانون مدیریت خدمات کشـوری، برای اسـتقرار مسـئولیت‌پذیری اسـت. ماده 36، گامی برای افزایش 

کـه  کثـری و صحیـح قوانیـن را موجـب می‌شـود  سـرعت، دقـت و کیفیـت ارائـه خدمـات می‌باشـد و اجـرای حدا

مسـتندی بـرای مسـئولیت‌پذیری می‌باشـد. مـاده 37 نیـز بـه تسـریع و سـهولت ارائه خدمـات به مـردم و اعمال 

مسـئولیت‌پذیری پرداختـه اسـت و مسـتندی بـرای ایـن اصـل می‌باشـد کـه دسـتورالعمل اجرایـی آن نیـز نـکات 

مرتبـط بـرای اجـرای ایـن مـاده را تحـت عنـوان »آیین‌نامـه توسـعه خدمـات الکترونیکـی دسـتگاه‌های اجرایـی« 

مصوب ١٣٩٣.٠۴.١٠ توسـط شـورای عالی اداری، ابلاغ نموده اسـت که هدف آن تسـریع خدمات‌رسـانی به مردم 

و افزایـش کیفیـت خدمـات در راسـتای حفـظ کرامـت آنان می‌باشـد.

، تکمیــل و توســعه دولــت الترونیــک، در برنامه‌هــای گذشــته توســعه و همچنیــن در برنامــه  تکیــه بــر اســتقرار

کــه البتــه در عرصــه عمــل  کیــد بــر التکرونیکــی نمــودن خدمــات قضایــی، پابرجاســت  هفتــم توســعه نیــز بــا تأ

بــا چالــش روبــرو می‌باشــد.
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ــرای  ــت اج ــوان ضمان ــه عن ــی ب ــع قانون ــر منب ــال ١٣٧٢، دیگ ــوب س ــات اداری مص ــه تخلف ــیدگی ب ــون رس قان

ــا  ــه ب ک ــم اداری  ــات اداری و جرای ــه در آن تخلف ک ــد  ــران می‌باش ــوق اداری ای ــئولیت‌پذیری در حق ــل مس اص

گردیــده اســت. تخلفــات اداری در مــاده ٨ قانــون  عنــوان تنبیهــات اداری در مــاده ٩ آمــده اســت، احصــاء 

رســیدگی بــه تخلفــات اداری ذیــل ٣٨ بنــد فهرســت شــده اســت. بنــد ٣ مــاده ٨ یکــی از تخلفــات اداری را 

»ایجــاد نارضایتــی در اربــاب رجــوع یــا انجــام نــدادن یــا تأخیــر در انجــام امــور قانونــی آنهــا بــدون دلیــل« بــر 

کــه ایــن بنــد حســن جریــان امــور را  می‌شــمرد. اصــل مســئولیت‌پذیری ذیــل ایــن بنــد جــای می‌گیــرد. چــرا 

کاهــش  کیفیــت خدمــت عمومــی را  در دســتگاه‌های اداری، بــا اختــال مواجــه می‌ســازد و ســرعت، دقــت و 

ــه نفــع شــهروندان، دور می‌کنــد. کثــری آن ب ــون را از اجــرای صحیــح و حدا می‌دهــد و اجــرای قان

کــه ذیــل بنــد ٣ مــاده ٨  را  گانــه در قبــال نقــض اصــل مســئولیت‌پذیری  مــاده ٩ ضمانــت اجراهــای ١١ 

ــه ترتیــب  ــه ب ک ــر نمــوده اســت، امــا واضــح اســت، ایــن ضمانــت اجراهــا  ــر قــرار می‌گیــرد، ذک ــون فوق‌الذک قان

تــا شــدیدترین ضمانــت اجــرا یعنــی انفصــال دائــم از خدمــات دولتــی، مرتــب گشــته‌اند، همگــی متناســب بــا 

نقــض اصــل مســئولیت‌پذیری نیســتند.

کــه در حقــوق جــزا دیــده می‌شــود و در حقــوق اداری نیــز  اصــول دادرســی عادلانــه و هم‌چنیــن دو اصلــی 

قابلیــت اســتفاده دارد، چــرا کــه بــه دادرســی عادلانــه کمــک می‌رســاند و بنــای اصلــی دادرســی می‌باشــد، یعنــی 

کــه در حقــوق اداری، قانونــی بــودن تخلــف و جریمــه و تنبیــه می‌شــود و  اصــل قانونــی بــودن جــرم و مجــازات 

کــه در حقــوق اداری تناســب بیــن تخلــف اداری و جریمــه و تنبیــه اداری  اصــل تناســب بیــن جــرم و مجــازات 

کــدام تخلــف چــه تنبیهــی بــه دنبــال دارد. کــه قانــون دقیقــا مشــخص کنــد  می‌شــود، اقتضــا می‌کنــد 

ــه تخلفــات اداری رعایــت نشــده و در عیــن وجــود ضمانــت  ایــن موضــوع در مــواد ٨ و ٩ قانــون رســیدگی ب

کننــده در صــدور  اجــرا بــرای نقــض اصــل مســئولیت‌پذیری، امــکان نفــوذ ســایق شــخصی مراجــع رســیدگی 

کــه نقــص مهــم ایــن ضمانــت اجــرای برجســته راجــع بــه تخلفــات اداری در حقــوق اداری  حکــم وجــود دارد 

کــه بایــد بــا اســتفاده از اصــول دادرســانی عادلانــه و اصــل قانونــی بــودن و اصــل تناســب،  ایــران را می‌رســاند 

حتی‌الامــکان ایــن خــأ پوشــانده شــود.

بــرای مثــال نقــض اصــل مســئولیت‌پذیری نمی‌توانــد شــدیدترین ضمانــت اجــرا را داشــته باشــد و موجــب 

انفصــال دائــم کارمنــد از خدمــت دولتــی بشــود؛ چــرا کــه بــا اصــول دادرســانی عادلانــه و اصل تناســب مغایرت 
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دارد. بنابرایــن بدیــن نحــو، ضمانــت اجــرای اصــل مســئولیت‌پذیری در حقــوق اداری ایــران بــا تمــام نقــاط 

ضعــف و قــوت خــود، امــکان شناســایی دارد.

بند چهارم. اصل مسئولیت‌پذیری در رویه قضایی دیوان عدالت اداری

رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــه عنــوان مهمتریــن منبــع مولــد اصــول کلــی حقــوق اداری در ایــران، در 

گرفتــه و تحکیــم  کنــون و از میــان آرای دیــوان عدالــت اداری مــورد شناســایی قــرار  طــول ســالیان گذشــته تا

ــون اساســی و تجــارب  ــه بنیــان ایجــاد آن در اصــل ١٧٣ قان ــا عنایــت ب ــت اداری ب شــده اســت. دیــوان عدال

کلــی حقــوق  ســالیان قبــل و بــا اســتمداد از اصــول قانــون اساســی به‌خصــوص فصــل حقــوق ملــت، اصــول 

اداری را مــورد شناســایی قــرار داده و در ایــن زمینــه پیشــرفت داشــته اســت. بــا تأثیــر دکتریــن و نویســندگان 

حقــوق اداری بــر آرای هیئــت عمومــی و ورود قضــات متخصــص حقــوق عمومــی بــه دیــوان عدالــت اداری، 

گردیــده اســت. اســتفاده از اصــول مــدرن حقــوق اداری روزافــزون 

در بحــث بکارگیــری اصــل مســئولیت‌پذیری در آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه طــور مســتقل 

و مســتقیم، همچنــان فاصلــه وجــود دارد و شــاهد آن نیســتیم امــا اســتفاده از ایــن اصــل هــر چنــد بــه طــور 

غیرمســتقیم در رویــه هیئــت عمومــی مشــهود اســت.

، موجبــات ابطــال بخشــنامه را فراهــم  ــر ــه شــروط غیرمؤث ــا عــدم توجــه ب رأی شــماره ١٨۵1در ســال 1386، ب

آورده تــا در خدمت‌رســانی، خللــی وارد نگــردد و از ایــن رو بــا اصــل مســئولیت‌پذیری ارتبــاط پیــدا می‌کنــد، 

چــرا کــه یکــی از شــرایط احــراز اصــل مســئولیت‌پذیری، در قالــب عــدم توجــه بــه موضوعــات و شــروط غیرمؤثــر 

در اینجــا رعایــت شــده اســت.

ــه‌ای  ــه موضوعــات غیرمرتبــط، موجــب ابطــال مصوب ــز عــدم توجــه ب در رأی شــماره 3822در ســال 1396 نی

کــه  کــه بــا ورود بــار مالــی بــه شــهروندان، ارائــه خدمــت عمومــی را مشــروط می‌نمــود، در حالــی  گشــته 

1. هداونـــد، مهـــدی، مشـــهدی، علـــی، اصـــول حقـــوق اداری در پرتـــو آرا دیـــوان عدالـــت اداری، تهـــران: خرســـندی، چـــاپ چهارم، 
1395، ص195، رأی شـــماره ١٨۵ مـــورخ ١٣٨۶.٠٣.٢٠ هیـــأت عمومـــی دیـــوان عدالت اداری در خصوص ابطال بخشـــنامه شـــماره 

٢۶١۴/١۶٠٢/٢ مـــورخ ١٣٨٢.٠٨.١٧ معـــاون طـــرح هـــا و برنامـــه های قـــوه قضائیه.

https:// :2. رأی شـــماره 382 هیئـــت عمومـــی دیـــوان عدالـــت اداری منتشرشـــده در ســـایت روزنامـــه رســـمی کشـــور بـــه نشـــانی
rc.majlis.ir/fa/law/show/1031508  رؤیت شـــده در 13شـــهریور 1402. رأی شـــماره ٣٨٢ هیأت عمومی دیـــوان عدالت اداری در 
خصوص ابطال ماده 18 تعرفه عوارض و بهای خدمات ســـال 1392 مصوب شـــورای اســـامی شـــهر رشـــت به تاریـــخ 1396.04.27 

https://rc.majlis.ir/fa/law/show/1031508
https://rc.majlis.ir/fa/law/show/1031508
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ورود ایــن بــار مالــی مبنــای قانونــی نداشــت. بنابرایــن در رأی فــوق یکــی از شــاخص‌های اعمــال اصــل 

می‌گــردد. احــراز  مســئولیت‌پذیری 

کــه  در رأی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه شــماره دادنامــه ۹۹۰۹۹۷۰۹۰۵۸۱۰۵۲۵1و رأی شــماره 11012 

هــر دو در ســال 1399 صــادر شــده اســت، توجــه بــه موضوعــات مرتبــط بــا صلاحیــت کمیســیون و عــدم تقیــد 

کیــد گردیــده و بــر همیــن مبنــا مصوبــه‌ای کــه متضمــن برخــی محدودیت‌هــا بــرای  بــه موضوعــات غیرمرتبــط تأ

ــال  ــی، ابط ــای قانون ــد مبن ــوارض فاق ــع ع ــور و وض ــط و مذک ــای مرتب ــت در واحده ــمت‌های مدیری ــدی س تص

گردیــد، چــرا کــه اعمــال محدودیــت نابجــا و غیرقانونــی، فضــای بکارگیــری افــراد کارآمــد بــرای ارائــه کیفیــت بهتــر 

در خدمــت عمومــی را محــدود می‌نمایــد و وضــع عــوارض غیرقانونــی، منفعــت و حقــوق شــهروندان را مــورد 

تجــاوز قــرار می‌دهــد. بنابرایــن ابطــال چنیــن مصوباتــی در جهــت احــراز اصــل مســئولیت‌پذیری می‌باشــد.

در بررســی رویــه قضایــی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در خصــوص بکارگیــری اصــل ســرعت در 

پاســخگویی و ممنوعیــت تأخیــر  متعــارف و معقــول نیــز از دهــه هشــتاد بــه بعــد، ممنوعیــت تأخیــر در احــراز 

شــرایط قانونــی در راســتای ایفــای وظایــف محولــه بــه مقامــات و نهادهــا و همچنیــن جلوگیــری از اقــدام 

کارآمــدی اداره و تســریع ارائــه  کــه موجبــات   گردیــده اســت  خــارج از زمــان مقــرر قانونــی و متعــارف، توجــه 

خدمــت عمومــی و اســتقرار اصــل مســئولیت‌پذیری را فراهــم مــی‌آورد. 

در رأی شــماره 863 و 8643 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، دیــوان عدالت اداری، درخواســت مالک 

بایــد در بــازه زمانــی معینــی از ســوی شــهرداری اجابــت شــده و ارائــه خدمــت بــه شــهروند صــورت بگیــرد وگرنه 

1. رأی هیأت عمومی دیوان عدالت اداری به شـــماره دادنامه ۹۹۰۹۹۷۰۹۰۵۸۱۰۵۲۵، منتشـــر شـــده در ســـایت روزنامه رسمی کشور 
بـــه نشـــانی https://rc.majlis.ir/fa/law/show/1596154 رؤیـــت شـــده در 13 شـــهریور 1402. رأی هیئـــت عمومـــی دیوان عدالت 
اداری به شـــماره دادنامه ۹۹۰۹۹۷۰۹۰۵۸۱۰۵۲۵، در خصوص ابطال مصوبه شـــماره ۱ جلســـه شـــماره ۲۹۴ـ ۲۴/۶/۱۳۹۸ کمیســـیون 

تنظیم مقـــررات ارتباطات به تاریـــخ 1399.04.29

2. رأی شماره ١١٠١ هیئت عمومی دیوان عدالت اداری منتشر شده در سایت دیوان عدالت اداری به نشانی :
https://divan-edalat.ir/aho-detail/14521 رؤیـــت شـــده در 27 شـــهریور 1402. رأی شـــماره ١١٠١ هیئـــت عمومـــی دیوان عدالت 
اداری بـــا موضـــوع »ابطـــال ماده  تعرفه عوارض و بهای خدمات شـــهرداری شـــهر ســـمنان مربـــوط به ســـال ١٣٩٩ و تبصره ٢ ماده 

۴٧ تعرفـــه عـــوارض و بهای خدمات شـــهرداری ســـمنان مربوط به ســـال ١٣٩٩. 

3. هداونـــد، مهدی، مشـــهدی، علی، اصـــول حقوق اداری در پرتو آرا دیـــوان عدالت اداری، تهران:خرســـندی، چاپ چهارم، 1395، 
صـــص 192-193 ، رأی شـــماره ٨۶۴ _ ٨۶٣ هیـــأت عمومی دیوان عدالـــت اداری در خصوص ابطال دســـتورالعمل نحوه اخذ عام 

کلاســـه پرونده ٨٧/٣٧٨، ٨٢/١٠٠٣ نقل از روزنامه رســـمی ١٨/٠١/١٣٨٨ _ ١٨۶۶۶(. المنفعه مصوب شـــورای اســـامی گرگان)

https://rc.majlis.ir/fa/law/show/1596154
https://divan-edalat.ir/aho-detail/14521
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آثــار ســوء احتمالــی علیــه شــهرداری، قابــل اعتــراض از ســوی ایــن نهــاد نیســت. ایــن رأی متضمــن برقــراری 

اصــل مســئولیت‌پذیری در جهــت پاســخ متناســب در زمــان مناســب بــا پرونــده می‌باشــد. همچنیــن در 

ــه  ــا ب ــال تقاض ــر ارس ــدم تأخی ــا ع ــر ی ــت اداری، تأخی ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــی ٢٨٧1هیئ ــماره ٢۶۴ ال رأی ش

گــردد و شــرطی را معیــن  هیئــت ممیــزه نافــی حــق مســتخدم نیســت و بــه ســرعت بایــد بــه آن رســیدگی 

نمی‌نمایــد. در ایــن رأی تأخیــر یــا عــدم تأخیــر ارســال تقاضــا بــه هیئــت ممیــزه نافــی حــق مســتخدم نیســت 

گــردد و شــرطی را معیــن نمی‌نمایــد. رســیدگی بــه خواســته شــهروند در  ــه آن رســیدگی  ــد ب ــه ســرعت بای و ب

ایــن رأی متضمــن تســریع معقــول در پاســخگویی و تحقــق اصــل مســئولیت‌پذیری می‌باشــد.

از اواخــر دهــه نــود، رویــه قضایــی هیئــت عمومــی دیــوان در جهــت اســتقرار اصــل مســئولیت‌پذیری، بــا 

عنایــت بــه اصــل گشــایش، بــه مرحلــه نوینــی وارد گشــته و ضوابــط احــراز اصــل مســئولیت‌پذیری از طریــق 

رویــه قضایــی در حقــوق اداری ایــران، رو بــه کمــال گذاشــته اســت. رأی هیئــت عمومــی دیـــوان عدالــت اداری 

بـــه شمـــاره دادنـــامه ۹۹۰۹۹۷۰۹۰۵۸۱۱۵۱۴ 2و آرای مشــابه، از آن جهــت کــه بــا در نظــر گرفتــن اصل شــفافیت به 

عنوان یکی از ارکان اصل گشــایش در جهت مشــارکت شــهروندان در امور دولتی، صادر شــده اســت و اصل 

گشــایش نیــز یکــی از ضوابــط مدنظــر و مطروحــه در جهــت احــراز اصــل مســئولیت‌پذیری می‌باشــد، نگرشــی 

نویــن و مرتبــط در جهــت بکارگیــری رویــه قضایــی بــه عنــوان منبعــی بــرای ایــن اصــل می‌باشــد. همچنیــن 

رأی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه شــماره دادنامــه ۹۹۰۹۹۷۰۹۰۵۸۱۰۵۴۹ و ۹۹۰۹۹۷۰۹۰۵۸۱۰۵۵۰3 

https:// 1. رأی شـــماره ٢۶۴ الی ٢٨٧ هیأت عمومی دیوان عدالت اداری منتشـــر شـــده در سایت روزنامه رســـمی کشور به نشانی
rc.majlis.ir/fa/law/show/865317 رؤیـــت شـــده در14 شـــهریور ١۴٠٢. رأی شـــماره ٢۶۴ الـــی ٢٨٧ هیـــأت عمومـــی دیوان عدالت 

اداری دربـــاره عـــدم موضوعیت تأخیـــر یا عدم تأخیر در تشـــخیص و احراز شـــرایط متقاضیان توســـط هیأت ممیزه.

https://www. 2. رأی شـــماره 1514 هیأت عمومی دیوان عدالت اداری منتشرشـــده در ســـایت روزنامه رســـمی کشـــور به نشـــانی
rrk.ir/Laws/ShowLaw.aspx?Code=23027 رؤیـــت شـــده در 16 مـــرداد 1402. »رأی هیأت عمــــومی دیــــوان عــــدالت اداری بــــه 
شمــــاره دادنــــامه ۹۹۰۹۹۷۰۹۰۵۸۱۱۵۱۴ مـــورخ ۲۳/۱۰/۱۳۹۹ بـــا موضوع: ابطال ردیف‌های ۱، ۲ و ۳ بند )الف( دســـتورالعمل شـــماره 

۴۸۲۵/۹۲/۱۰۰۰ ـ ۲۰/۵/۱۳۹۲ ســـازمان تأمیـــن اجتماعـــی ناظـــر بر نحـــوه ارائه اطلاعات«

3. رأی هیـــأت عمومـــی دیـــوان عدالـــت اداری بـــه شـــماره دادنامـــه ۹۹۰۹۹۷۰۹۰۵۸۱۰۵۴۹ و  ۹۹۰۹۹۷۰۹۰۵۸۱۰۵۵۰ ، منتشرشـــده در 
ســـایت روزنامـــه رســـمی کشـــور بـــه نشـــانی https://rc.majlis.ir/fa/law/show/1597064 رؤیـــت شـــده در 15 شـــهریور 1402. رأی 
هیـــأت عمومـــی دیوان عدالت اداری به شـــماره دادنامـــه ۹۹۰۹۹۷۰۹۰۵۸۱۰۵۴۹ و ۹۹۰۹۹۷۰۹۰۵۸۱۰۵۵۰ در خصـــوص ابطال تصویب 
نامـــه هـــای شـــماره ۱۳۶۳۵۳/۵۱۵۳۶ ـ ۱۲/۱۱/۱۳۹۳ و ۳۸۵۹۴/۵۶۷۱۲ـ ۳/۴/۱۳۹۸ هیئـــت وزیران و مصوبه ســـی و پنجمین جلســـه 
مورخ ۴/۸/۱۳۷۸ شـــورای اســـامی شـــهر تهران و مصوبات شـــماره ۱۹۹۲ـ ۱۴/۱۰/۱۳۹۳، ۲۰۰۹ـ ۸/۱۱/۱۳۹۳، ۲۰۲۱ـ ۲۸/۱۱/۱۳۹۳، ۲۰۲۶ 

https://www.rrk.ir/Laws/ShowLaw.aspx?Code=23027
https://www.rrk.ir/Laws/ShowLaw.aspx?Code=23027
https://rc.majlis.ir/fa/law/show/1597064
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امکان‌سنجی تحقق اصل 
مسئولیت‌پذیری در حقوق اداری ایران

و آرای مشــابه، رویــه هیئــت عمومــی دیــوان را در قبــال اعمــال اصــل مســئولیت‌پذیری از طریــق فعالیــت 

مــردم در شــوراهای تقســیمات مختلــف کشــوری بــه صــورت مســتقیم و غیرمســتقیم، مشــارکت شــهروندان 

کــه در صــورت  در پیــش‌روی امــور عمومــی را بــه نمایــش می‌گــذارد و نظــارت مردمــی را بــه دنبــال دارد، چــرا 

گرفتــه نمی‌شــوند. ایــن رأی، انحــراف از مشــارکت  عــدم رضایــت آنــان، افــراد برگزیــده بــرای ادوار بعــدی بــکار 

فــوق الذکــر را بــه طــرق دیگــر و از طریــق مصوبــات شــوراها، کــه احتمــال ورود خلــل بــه مشــارکت شــهروندان را 

کیــد بــر تحقــق گشــایش می‌باشــد. رد نمــوده و جلــوه‌ای دیگــر از اعمــال مســئولیت‌پذیری بــا تأ

بنابرایــن بــا بررســی رویــه هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، می‌تــوان دریافــت کــه اصل مســئولیت‌پذیری 

در رویــه قضایــی حقــوق اداری ایــران اعمــال می‌گــردد امــا نــه لزومــا به‌طــور مســتقل و مســتقیم، بلکــه از 

طریــق شــاخص‌های مربــوط بــه احــراز اصــل مســئولیت‌پذیری، اعمــال می‌شــود.

، محل استقرار اصل مسئولیت‌پذیری در حقوق اداری ایران بند پنجم. حسن جریان امور

قانــون تشــکیل ســازمان بازرســی کل کشــور مصــوب ســال ١٣۶٠ بــا اصلاحــات و الحاقــات بعــدی آن می‌باشــد 

کــه:« بــه منظــور نظــارت بــر حســن  کــه صــدر مــاده ١ آن در اجــرای اصــل ١٧۴ قانون‌اساســی بیــان مــی‌دارد 

جریــان امــور و اجــرا صحیــح قوانیــن در دســتگاه‌های اداری و در اجــرای اصــل ۱۷۴ قانــون اساســی جمهــوری 

کــه در ایــن قانــون بــه اختصــار »ســازمان«   » کشــور کل  اســامی‌ایران، ســازمانی بنــام ســازمان »‌بازرســی 

نامیــده می‌شــود، زیــر نظــر رئیــس قــوه قضائیــه و بــا اختیــارات و‌ وظایــف منــدرج در ایــن قانــون تشــکیل 

می‌شــود. )اصلاحــی مصــوب ۱۷/۴/۱۳۸۷(« هم‌چنیــن تبصــره ایــن مــاده، اشــاره بــه نظــارت و بازرســی بــرای 

تحقــق اجــرای صحیــح قوانیــن و هم‌چنیــن ارائــه پیشــنهادها بــرای تحقــق حســن جریــان امــور اشــاره دارد.« 

کــه شــامل »نظــارت بــر  نکتــه مهــم راجــع بــه ســازمان بازرســی، موضــوع نظــارت ایــن ســازمان می‌باشــد 

حســن جریــان امــور و اجــرای صحیــح قوانیــن« اســت.

 » دو تعبیـــر بـــا محوریـــت بحـــث صلاحیـــت و نیز حفظ حقـــوق شـــهروندان از عبارات »حســـن جریـــان امور

کـــه ســـازمان بازرســـی بـــه موجـــب آن هـــا، مصداقی بـــرای اصل  و »اجـــرای صحیـــح قوانیـــن« وجـــود دارد 

مســـئولیت‌پذیری و اعمـــال آن برشـــمرده می‌شـــود.

ـ ۱۰/۱۲/۱۳۹۳، ۲۵۴۸ ـ ۱۴/۱۲/۱۳۹۸، ۲۵۵۶ ـ ۲۱/۳/۱۳۹۸ و ۲۶/۳/۱۳۹۸ شـــورای اســـامی شـــهر تهـــران راجـــع بـــه تشـــکیل نهـــاد 
شـــورایاری بـــه تاریـــخ 1399.04.17.
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کــه اجــرای صحیــح قوانیــن نوعــی صلاحیــت تکلیفــی اســت و حســن جریــان امــور در واقــع بــه نوعــی  یــک آن 

کــه برخــی از رفتارهــا  بــه صلاحیت‌هــای اختیــاری مقامــات در چارچــوب قوانیــن و مقــررات اشــاره می‌کنــد 

چارچوب‌هــای قانونــی نداشــته باشــد. در ایــن جــا عملکــرد و بهــره‌وری یــک مقــام بــا مقــام دیگــر یکســان 

نمی‌باشــد و ســازمان بازرســی کل کشــور بــه عنــوان متولــی نظــارت بــر اجــرای صحیــح قوانیــن و حســن جریــان 

امــور هــردو موضــوع را مــد نظــر قــرار می‌دهــد. در چنیــن وضعیتــی قانــون اجــرا شــده و بــه درســتی هــم اجــرا 

کــه بــرای بررســی  کــرد  گردیــده اســت، ســازمان بازرســی کل کشــور دیگــر هیــچ وظیفــه ای نــدارد، امــا بایــد توجــه 

ــه  ــود در حیط ــی ش ــا بررس ــم دارد ت ــات را ه ــاری مقام ــای اختی ــه صلاحیت‌ه ــق ورود ب ــور ح ــان ام ــن جری حس

وظایفــی تعیینــی بــرای آن هــا، توانســتد تصمیمــات درســت بگیرنــد یــا خیــر. در واقــع در اینجــا محتوایــی 

کمیــت قانــون اســت کــه در دســتاورد اختصاصــی و نظارتــی خــود، کنتــرل اقدامــات و  شــدن و اصولــی شــدن حا

کــه بــا توجــه بــه ماهیــت ویــژه‌اش بــا قوانیــن معمــول ممکــن نیســت، بــا اســتمداد از  تصمیمــات صلاحدیــدی 

روح قانــون و اصــول و قواعــد حقوقــی و آیین‌منــد نمــودن تصمیم‌گیری‌هــا میســر می‌گردانــد.1  در اینجاســت 

کــه اســتقرار اصــل مســئولیت‌پذیری رخ می‌دهــد و بــرای بــالا رفتــن ابعــاد کیفــی تصمیمــات، ایــن اصــل در 

کــه حســن جریــان امــور  ســازوکار نظارتــی ســازمان بازرســی کل کشــور اعمــال می‌گــردد. تعبیــر دیگــر آن اســت 

معطــوف بــه رضایــت شــهروندان می‌باشــد. دســتگاه‌های اجرایــی وظیفه‌شــان در نهایــت خدمت‌رســانی بــه 

مــردم اســت. در اینجــا ممکــن اســت حتــی قوانیــن هــم بــه درســتی اجــرا شــود امــا بــاز از نظــر شــهروندان رضایت 

ــن  ــت و حس ــی اداره اس ــه کارآی ــر ب ــن ناظ ــح قوانی ــرای صحی ــع اج ــد. در واق ــرار نباش ــور برق ــان ام ــن جری و حس

کــه، در معنــای اجــرای قوانیــن درســت اســت. در این جا ممکن اســت اشــکالات  جریــان امــور بــه تعبیــر پیتــر درا

کــه اجــرای صحیــح قوانیــن مصــوب نیــز نتوانــد حســن جریــان امــور را  در بحــث قانون‌گــذاری، موجــب شــود 

کارکــرد ســازمان بازرســی  کــه اصــل مســئولیت‌پذیری در  در در دســتگاه اداری بــه ارمغــان آورد و اینجاســت 

کــه در  بــرای انجــام وظیفــه نظــارت بــر حســن جریــان امــور بــه عنــوان یــک شــاخص، مســتقر می‌شــود. آنچــه 

استفســاریه‌ای از کمیســیون حقوقــی ســازمان بازرســی کل کشــور مــورد توجــه قــرار گرفتــه، تمایــز بیــن اجــرای 

صحیــح قوانیــن و حســن جریــان امــور اســت و ارتبــاط آن هــا بــه نحــو عمــوم و خصــوص می‌باشــد.

کــه چــه نــوع عمــوم و خصوصــی بیــن ایــن  کمیســیون حقوقــی ســازمان بازرســی کل کشــور مشــخص نکــرده 

کــه ایــن ارتبــاط از نــوع عمــوم و خصــوص  کــه بــه دســت می‌آیــد ایــن اســت  کــم اســت امــا آنچــه  دو عبــارت حا

1. فنازاد، رضا، صلاحیت اختیاری در بستر حقوق عمومی مدرن، تهران: خرسندی، 1394، صص155-156



84

امکان‌سنجی تحقق اصل 
مسئولیت‌پذیری در حقوق اداری ایران

کــه در بحــث تحقــق حســن جریــان امــور ،یکــی از پایه‌هــا اجــرای صحیــح قوانیــن و نــه صرفــا  مطلــق اســت. چــرا 

اجــرای قوانیــن می‌باشــد.1 پایــه دیگــر بــرای تکمیــل تحقــق حســن جریــان امــور، توجــه و بکارگیــری الگــوی 

حکمرانــی مطلــوب اســت. شــاخص‌‌هایی همچــون شــفافیت، پیش‌بینــی پذیــری مســتمر امــور، مستندســازی 

فعالیت‌هــا در دســتگاه‌ها، پاســخگویی بــر اســاس همــان مســتندات و عوامــل روانــی امــور، دقــت و ســرعت و 
ســهولت در قالــب مســئولیت‌پذیری ضوابطــی بــرای نظــارت بــر حســن جریــان امــور می‌شــوند.2

نتیجه‌گیری

بــر  بــا تمرکــز  بــه مبحــث اصــول نویــن حقــوق اداری،  بــا جزئیــات بیشــتر  ایــن پژوهــش، ورود  دســتاورد 

روی مســئولیت‌پذیری بــه عنــوان یکــی از اصــول نویــن در راســتای بهبــود اوضــاع نظــام اداری بــا رویکــرد 

مســأله‌محور نســبت بــه حقــوق اداری ایــران اســت. در همیــن راســتا، بررســی مفهــوم و مبانــی ایــن اصــل و 

بررســی نقــش و جایــگاه آن در حقــوق اداری ایــران، از نتایــج این پژوهش بود. کارکرد اصل مســئولیت‌پذیری 

کنــدی در دیوان‌ســالاری و تحقــق  کارآیــی بــرای ایجــاد نظــام اداری صحیــح، جلوگیــری از اخــال و  افزایــش 

حســن جریــان امــور در چارچــوب قانون‌مــداری می‌باشــد. وظایــف نظارتــی در ســازمان بازرســی کل کشــور 

ــه  ک ــد  ــور می‌باش ــان ام ــن جری ــر حس ــارت ب ــئولیت‌پذیری و نظ ــل مس ــق اص ــرای تحق ــی ب ــوان مصداق ــه عن ب

کارکــرد اصــل مســئولیت‌پذیری را در جهــت نیــل بــه ســمت »ایجــاد نظــام اداری  مجموعــه ایــن مــوارد 

ــه اثبــات رســید.  صحیــح« رقــم می‌زنــد. بنابرایــن فرضیــه اصلــی ب

کلــی نظــام اداری، قانــون  منابــع ایــن اصــل، از جملــه قانــون و بــه ترتیــب قانــون اساســی، سیاســت‌های 

، قانــون ارتقــاء ســامت اداری و  کشــور کل  کشــوری، قانــون تشــکیل ســازمان بازرســی  مدیریــت خدمــات 

ــع قانونــی اصــل مســئولیت‌پذیری و  ــه عنــوان مناب ــه تخلفــات اداری ب ــون رســیدگی ب ــا فســاد و قان ــارزه ب مب

پــس از آن رویــه قضایــی هیئــت عمومــی در دیــوان عدالــت اداری بــه عنــوان منابــع اصــل مســئولیت‌پذیری 

بیــان شــدند. ســپس ارتبــاط اصــل  مســئولیت‌پذیری بــا ســازمان بازرســی کل کشــور بــه عنــوان مصــداق 

کــه در جهــت حســن جریــان امــور و نظــارت بــر آن و النهایــه  اصــل مســئولیت‌پذیری در حقــوق اداری ایــران 

1. موســـوی‌زاده، سیدشـــهاب‌الدین و محمدرضا ویژه، نشســـت تخصصی نظارت ســـازمان بازرســـی کل کشـــور بر حســـن جریان امور 
و اجـــرای صحیح قوانین، تهران: پژوهشـــگاه قوه قضائیـــه، 1393، صص13-16.

2. موســـوی‌زاده، سیدشـــهاب‌الدین و محمدرضا ویژه، نشســـت تخصصی نظارت ســـازمان بازرســـی کل کشور بر حســـن جریان امور 
و اجرای صحیـــح قوانین، صص15-16.
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کــه  گردیــد، امــا ایــن نکتــه مهــم اســت  گام برمــی‌دارد، بیــان  رســیدن بــه ایجــاد غایــت نظــام اداری صحیــح، 

کوتاه‌مــدت بــرای بــروز مســتقل و رســمی اصــل مســئولیت‌پذیری در حقــوق اداری ایــران، بــه جهــت  راهــکار 

تحقــق ، اســتفاده از متخصصــان حقــوق اداری در دســتگاه‌های اداری، بــرای احــراز و بــه کارگیــری ایــن اصــل 

در امــور اداری و اجرایــی، می‌باشــد. همچنیــن راهــکار میان‌مــدت بــرای تحقــق اصــل مســئولیت‌پذیری، 

کارکــرد نظــام اداری، بکارگیــری  اســتفاده از نظــرات ایــن متخصصــان در تدویــن قوانیــن و مقــررات مربــوط بــه 

رویــه اداری بــرای پویایــی و چابکــی هرچــه بیشــتر دیوان‌ســالاری و مشــارکت مــردم در پیشــبرد امــور اداری، 

می‌باشــد و در نهایــت بکارگیــری ظرفیــت هــای مغفــول قانــون اساســی یــا بازطراحــی آن در بلندمــدت، 

اداری  نظــام  ایجــاد  تحقــق  تــا  می‌باشــد  مســئولیت‌پذیری  اصــل  اســتقرار  بــرای  درازمدت‌تــر  راهــکاری 

صحیــح، بــه واقعیــت بپیونــدد.
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؛ جلوه نوین حق بر استراحت در عصر  کارگر حق بر قطع ارتباط 
کار فرانسه و ایتالیا فناوری اطلاعات؛ با تأملی بر حقوق 

گاه3  کیوان صداقتی،2 وحید آ  سارا مرتضی‌قلی،1 

چکیده

، بر ضرورت حق قطـــع ارتباط و  تکامـــل فناورانـــه در عرصه اشـــتغال و افزایش امکانـــات بـــرای کار از راه دور

که فرهنگ »همیشـــه  همچنیـــن حفظ حریم خصوصی اشـــخاص در عصـــر دیجیتالی حاضر می‌افزاید؛ چرا

آنلایـــن و متصـــل« نوعـــی تهاجـــم عملکـــرد کاری بـــه زندگـــی خصوصـــی بـــوده و ناقـــض حق بر اســـتراحت 

اشـــخاص به‌عنـــوان یکـــی از حقوق ملازمه با کار و اشـــتغال می‌باشـــد. مفهـــوم کارگاه در فضـــای دیجیتالی 

حاضـــر متحـــول شـــده و صرفـــا بـــه یک مـــکان فیزیکـــی یا همـــان کارگاه مشـــخص اطـــاق نمی‌شـــود، بلکه 

کار در این فضـــا نیازمنـــد حمایت‌های  کـــه  مفهـــوم جدیـــدی تحـــت عنـــوان »فضـــای کاری« مطرح‌شـــده 

جدیـــدی می‌باشـــد تا تأثیـــرات منفـــی ترتیبـــات کاری انعطاف‌پذیـــر از قبیل اختـــالات روانـــی اجتماعی و 

پیشـــگیری از اســـترس و پیامدهـــای آن بـــه حداقـــل ممکـــن رســـیده و تعادل بین شـــغل و زندگـــی نیروی 

کار حفـــظ گـــردد. حـــق قطـــع ارتبـــاط، جلوه نویـــن حق بـــر اســـتراحت نیـــروی کار در عصر دیجیتـــال بوده 

کـــه در نظام‌هـــای حقوقـــی پیشـــرو بـــه همـــت ســـندیکاهای کار به‌عنوان یـــک ابـــزار قانونی بـــرای حمایت 

، زندگی بهتـــر و اعمال محدودیـــت مؤثر بر زمـــان کار در  از ســـامت و ایمنـــی کارگـــران، تضمیـــن تعـــادل کار

عصـــر دیجیتـــال به رســـمیت شـــناخته شـــده و ضوابطـــی در جهت رعایـــت هرچه بهتـــر این حـــق تبیین و 

درحال‌توســـعه می‌باشـــد.
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حق بر قطع ارتباط کارگر؛ جلوه نوین حق 
بر استراحت در عصر فناوری اطلاعات

مقدمه

»حــق اشــتغال« به‌عنــوان یکــی از حقــوق رفاهــی یــا نســل دوم بشــری، در متــون و اســناد متعــددی از قبیــل 

»اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر«، »میثــاق دوم«، »کنوانســیون رفــع کلیــه اشــکال تبعیــض علیــه زنــان« و نیــز 

»کنوانســیون حقــوق افــراد معلــول« موردحمایــت واقــع شــده اســت. همچنیــن اســناد منطقــه‌ای و قوانیــن 

اساســی کشــورهای مختلــف ایــن حــق را صراحتــا مــورد شناســایی قــرار داده‌انــد. حــق اشــتغال در چارچــوب 

حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی در درون خــود دربردارنــده طیــف متنوعــی از حقــوق و تکالیــف مرتبــط 

از قبیــل »آموزش‌هــای مناســب شــغلی«، »امنیــت شــغلی«، »بهره‌منــدی از مــزد مناســب و برابــر«، »ســاعات 

کــه در بیشــتر اســناد در قالــب مــوادی واحــد و درهم‌تنیــده  معقــول کار«، »حــق اســتراحت و مرخصــی« اســت 

تبییــن گشــته‌اند، حال‌آنکــه میثــاق بــا رویکــردی متمایــز از ســایر اســناد میــان حــق کار و اشــتغال )مــاده 6( از 

یکســو و حقــوق مربــوط بــه حیــن انجــام کار در جهــت بهره‌منــدی کارگــران از شــرایط مطلــوب و منصفانــه کار 

کــی از امــکان تفکیــک هــر یــک از ایــن حقــوق از  کــه همیــن امــر حا )مــواد 7 و 8( تفکیــک قائــل شــده اســت؛ 
یکدیگــر و به‌روزرســانی آنهــا بــا توجــه بــه اقتضائــات کار و تحــولات روز جامعــه می‌باشــد.1

کار  کار و اشــتغال در پــی رشــد تضادهــای بــازار  »حــق بــر اســتراحت« به‌عنــوان یکــی از حقــوق ملازمــه بــا 

ــرار  ــدید ق ــتثمار ش ــت اس کار را تح ــروی  ــان نی کارفرمای ــه  ک ــرمایه‌داری  ــخت س ــون دوره نس ــادات پیرام و انتق

کارگــری تبدیــل گشــت و به‌تدریــج به‌عنــوان  می‌دادنــد، بــه یکــی از مهم‌تریــن خواســته‌های جنبش‌هــای 

ــناد  ــادی، اس ــه 1930 می ــس از ده ــت؛ پ ــر نشس ــه ثم ــتغال ب کار و اش ــاحت  ــدات در س ــوق و تعه ــی از حق یک

ــه  ک ــدی  ــد، قواع ــع نمودن ــران وض کارگ ــتراحت  ــق اس ــق ح ــت تحق ــدی را در جه ــی، قواع ــی و بین‌الملل داخل

کار بــوده و در جهــت حفــظ ســامت جســم و روان  کرامــت انســانی انســان به‌عنــوان نیــروی  تضمین‌کننــده 

کارگــر و همچنیــن افزایــش بهــره‌وری وی ضــروری می‌باشــد.

کیــد قرارگرفتــه  « به‌صراحــت مــورد تأ  »حــق بــر اســتراحت« در مــاده 24 »اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر

کار  ــاعات  ــول س ــت معق ــه محدودی ــوص ب ــح دارد و به‌خص ــت و تفری ــتراحت و فراغ ــق اس ــس ح ــت: »هرک اس

و مرخصی‌هــای ادواری، بــا اخــذ حقــوق، ذی‌حــق می‌باشــد.« در ســطح منطقــه‌ای، لــزوم تحدیــد ســاعات 

کار در مــاده 15 »منشــور آفریقایــی حقــوق بشــر و خلق‌هــا« و مــاده  کار و حــق بــر اســتراحت و فراغــت نیــروی 

1. طاهـــری، آزاده ســـادات، آبـــان ماه 1392، حق اشـــتغال به مثابه حق بشـــری، ماهنامـــه اجتماعی، اقتصادی، علمـــی و فرهنگی کار 
و جامعه ، شـــماره 162 



فصلنامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری
ســــال هشــتم / شمـــــاره بیست‌و‌هشــتم / پاییــز 1405

91

کیــد قرارگرفتــه اســت. در بنــد ســوم از اصــل 43 »قانــون  31 »منشــور حقــوق اساســی اتحادیــه اروپــا« مــورد تأ

اساســی« ایــران نیــز حــق بــر اســتراحت کارگــران بــا ایــن مضمــون »تنظیــم برنامــه اقتصــادی کشــور بــه صورتــی 

کافــی بــرای  کــه هــر فــرد علاوه‌بــر تــاش شــغلی‏، فرصــت و تــوان  کار چنــان باشــد  کــه شــکل و محتــوا و ســاعات 

خودســازی معنــوی، سیاســی و اجتماعــی و شــرکت فعــال در رهبــری کشــور و افزایــش مهــارت و ابتکار داشــته 
باشــد.« شناســایی و موردحمایــت قرارگرفتــه اســت.1

کار از شــرایط مطلــوب و  حــق بــر اســتراحت و فراغــت به‌عنــوان یکــی از مؤلفه‌هــای برخــورداری نیــروی 

، در پــی تحــولات دیجیتــال و نفــوذ گســترده قابلیت‌هــای فنــاوری اطلاعات و ارتباطات، نســبت  منصفانــه کار

کار و زندگــی خصوصــی اشــخاص در حــال محــو شــدن اســت. توســعه و  بــه گذشــته رنگ‌باختــه و مــرز حائــل 

، ایــن  کار پیشــرفت ســریع فناوری‌هــای متعــدد ارتباطــی و اطلاعاتــی، علی‌رغــم مزایــای بســیار بــرای عرصــه 

کــه در هــر ســاعتی از شــبانه‌روز از طریــق تلفــن همــراه، تبلــت و یــا  کارگــران فراهــم آورده اســت  امــکان را بــرای 

کار خــود را در مکان‌هایــی غیــر از مکان‌هــای ســنتی  کاری خــود باقی‌مانــده و  لپ‌تــاپ در ارتبــاط بــا فضــای 

ــواع  ــدن ان ــر ش ــبب انعطاف‌پذی ــه س گرچ ــا ا ــن فناوری‌ه ــد. ای ــام دهن ــاح »کارگاه« انج کار و به‌اصط ــی  و عرف

کار از خانــه یــا دورکاری می‌شــوند؛ امــا درعین‌حــال  کارگــران بــرای  کاری ازجملــه اجــازه دادن بــه  ترتیبــات 

کار داشــته باشــند. می‌توانــد تأثیــر مخربــی بــر بهــره‌وری، ســامت و زندگــی خانوادگــی نیــروی 

، بــر مبانــی ســنتی حمایــت از حــق  تکامــل فناورانــه در عرصــه اشــتغال بــا افزایــش امکانــات بــرای کار از راه دور

کــرده فلــذا ضــرورت بازنگــری در  کار و مرخصــی می‌باشــد، غلبــه  کــه همــان تحدیــد زمــان  کارگــران  اســتراحت 

کار در فضــای دیجیتالــی حاضــر  کار را مطــرح نمــوده اســت؛ بــه عبارتــی  مفاهیــم ســنتی بهداشــت و ایمنــی 

کاری انعطاف‌پذیــر از قبیــل اختــالات  نیازمنــد حمایت‌هــای جدیــدی اســت تــا تأثیــرات منفــی ترتیبــات 

روانــی اجتماعــی و پیشــگیری از اســترس و پیامدهــای آن بــه حداقــل ممکــن رســیده و تعــادل بیــن شــغل 

کــه در پرتــو مطالعــات تطبیقــی، جلــوه نویــن حــق  گــردد. ایــن مقالــه بــر آن اســت  کار حفــظ  و زندگــی نیــروی 

کــه »حــق بــر قطــع ارتبــاط« نــام  کار در حــال تحــول را  کارگــران در عصــر دیجیتالــی حاضــر و بــازار  اســتراحت 

دارد، بررســی نمایــد. حــق بــر قطــع ارتبــاط گرچــه مولــود فرهنــگ کاری دیجیتــال و در پــی گســترش دورکاری 

کــه ابزارهــای دیجیتالــی می‌توانــد ســبب کمرنــگ شــدن مرزهــای  بــه رســمیت شــناخته شــده؛ امــا از آنجایــی 

کرمی، مریم ســـادات؛ بهـــار 1398، ابعاد حق اســـتراحت و فراغـــت کارگران در  ؛ امیرشـــا ؛ میرزاده کوهشـــاهی، نادر 1. مقامـــی، امیـــر
اســـناد بین‌المللـــی، فصلنامه حقـــوق عمومی، دوره 49 ، شـــماره 1
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کار شــده و بــر حــق اســتراحت وی در هــر ســاعتی از شــبانه‌روز خدشــه وارد  کاری و زندگــی شــخصی نیــروی 

ــه  ــه هم ــبت ب ــات نس ــاوری اطلاع ــر فن ــتراحت در عص ــر اس ــق ب ــن ح ــوه نوی ــوان جل ــه عن ــق ب ــن ح ــد؛ ای نمای

کار فرانســه و ایتالیــا بررســی و تحلیــل  کوتاهــی در نظــام حقــوق  کار دورکار بــا ســیر  کارگــران و نــه تنهــا نیــروی 

کار ایــران، بــه امکان‌ســنجی شناســایی ایــن حــق بــا توجــه  می‌گــردد؛ در پایــان نیــز بــا نیم‌نگاهــی بــه قانــون 

بــه ظرفیت‌هــای فعلــی ایــن قانــون پرداختــه می‌شــود.

گفتار نخست. نسبت فرهنگ کاری در عصر فناوری اطلاعات با امنیت فکری 
نیروی کار

تحــول دیجیتــال، به‌عنــوان قلــب انقــاب چهــارم صنعتــی، نفــوذ فنــاوری در تاروپــود قریــب به‌اتفــاق صنایــع 

ــر مبنــای اســتفاده از فناوری‌هــای جدیــد  کــه همیــن تحــول تدریجــی ب و مشــاغل را در پــی داشــته اســت؛ 

گردیــده و ضــرورت بازطراحــی ابعــاد متعــدد  در حــال دگردیســی بایســته‌های ســنتی و عرفــی حــوزه اشــتغال 

کاری، حقــوق و تعهــدات و... را مطــرح ســاخته اســت. کار و اشــتغال را ازجملــه فرهنــگ  مرتبــط بــا 

« می‌باشــد؛  کار کــه در پــی تحــول دیجیتــال در حــال دگردیســی اســت، مفهــوم »محــل  یکــی از موضوعاتــی 

کارگاه مشــخص اطــاق  « صرفــا بــه یــک مــکان فیزیکــی یــا همــان  کار کــه در حــال حاضــر »محــل  بدین‌ترتیــب 

کاری در عصــر  کاری« مطرح‌شــده اســت. فضــای  نمی‌شــود، بلکــه مفهــوم جدیــدی تحــت عنــوان »فضــای 

کار می‌توانــد عــاوه بــر فضــای فیزیکــی موردنظــر  کــه نیــروی  دیجیتــال یــک مفهــوم دوگانــه اســت؛ بدین‌معنــا 

کارفرمــا، از راه دور نیــز بــا وی تعامــل داشــته باشــد.

کاری معیــن  کار مشــخص و همچنیــن ســاعت  کارفرمایــان صرفــا در محــل  گذشــته،  تــا پیــش از دو دهــه 

گرفتــن بــا وی دشــوار  ، ارتبــاط  کار کارگــر از محــل  کار خــود بودنــد و پــس از خــروج  قــادر بــه تعامــل بــا نیــروی 

کــه در عصــر دیجیتــال، به‌واســطه قابلیت‌هــای  و محــدود بــه مشــاغلی خــاص بــود؛ ایــن در حالــی اســت 

کار خــود در ارتبــاط باشــند؛ فلــذا  کارفرمایــان می‌تواننــد در هــر ســاعتی از شــبانه‌روز بــا نیــروی  فنــاوری، 

فرهنــگ کاری ســنتی کــه مبتنــی بــر نظــم، سخت‌کوشــی و مدیریــت بهینــه زمــان در محــل کار بــود، به‌واســطه 

کار مضاعــف، مجموعــه‌ای  کاری و  گرفتــه و بــا عنــوان وجــدان  ابزارهــای فناورانــه، شــکل جدیــدی بــه خــود 

گی‌هــا نظیــر ســرعت عمــل، دقــت، در دســترس بــودن و ســازگاری را بــرای موفقیــت و پیشــرفت ضــروری  ویژ
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ــرای  ــده ب ــرف ش ــان ص ــوص زم ــط Eurofound در خص ــه توس گرفت ــورت  ــاری ص ــش آم ــق پژوه ــد.1 طب می‌دان

ــان  ــته، در زم ــاه گذش ــه در 12 م ک ــد  کردن ــراف  ــتند، اعت ــرکت داش ــا ش ــه در مصاحبه‌ه ک ــی  کارگران ، 45% از  کار

کــه هــر  کارفرمــا برســند. 7% نیــز موظفنــد  کارکرده‌انــد تــا بــه اهــداف تعیین‌شــده توســط  اســتراحت خــود 

کننــد و 13% نیــز  ، از بخشــی از لحظــات شــخصی خــود بــرای انجــام امــور شــغلی صرف‌نظــر  هفتــه چندیــن بــار
چندیــن بــار در هــر مــاه موظــف بــه صــرف زمان‌هــای اســتراحت خــود بــرای امــور شــغلی شــده‌اند.2

کارگاه و  کارفرمـا در خـارج از  کارگـر بـا  گرچـه سـبب دسترسـی و حفـظ ارتبـاط  ابزارهـا و بسـترهای دیجیتالـی ا

سـاعات غیـرکاری می‌شـود؛ امـا نحـوه نظارت بر کارگـران دورکار به یکی از دغدغه‌های مهـم کارفرمایان در عصر 

که دور بودن کارگر از محل کار این امکان را برای وی فراهم می‌آورد  فناوری اطلاعات تبدیل شده است؛ چرا

کارفرمـا سوءاسـتفاده  کارگاه و نـگاه ناظرانـه  کـه بـه امـور شـخصی خـود بپـردازد و از ایـن دور بـودن خویـش از 

نمایـد؛ از همیـن رو بسـیاری از شـرکت‌های فناورانـه بـه کمـک کارفرمایـان آمـده و بـا پیاده‌سـازی سیسـتم‌های 

نظارتی این امکان را برای کارفرمایان فراهم آورده‌اند که بر کارگران دورکار خود نظارت داشـته و با مشـکلی در 

محاسبه دستمزد و ساعت کار این دسته از کارگران مواجه نشوند. »امبر کلایتون«3، مدیر ارشد »مرکز دانش 

منابـع انسـانی«4، بـه ایـن نکتـه اشـاره می‌‌‌کند که کارفرما می‌تواند از یک سیسـتم‌‌‌ مانیتورینگ برای شناسـایی 

زمان‌هـای دارای بهـره‌وری کارگـران دورکار خـود اسـتفاده کنـد؛ به عنوان نمونه این سیسـتم نرم‌افزاری کنترلی 

نصـب شـده در کامپیوتـر کارگـر می‌توانـد تشـخیص دهـد که آیـا وی در حال انجام وظایف مرتبط با شـغل خود 

اسـت یا اینکه در حال گشـت و گذار در وبسـایت‌ها برای امور شـخصی خویش می‌باشـد؛ علاوه‌براین سیسـتم 

کارهـای  کارگـران دورکار ملـزم بـه  انجـام  کـه  نرم‌‌‌افـزاری در خصـوص زمان‌‌‌سـنجی وجـود دارد؛ بدیـن صـورت 
شـغلی خـود در ایـن سیسـتم تـوأم با ثبـت سـاعات ورود و خروج خود هسـتند.5

1. Secunda, Paul M. (2019) “The Employee Right to Disconnect,” Notre Dame Journal of International & Comparative 
Law: Vol. 9: Iss. 1, Article 3. Available at: https://scholarship.law.nd.edu/ndjicl/vol9/iss1/3

2. EUROFOUND, Sixth European Working Conditions Survey, 2015, link: http://www.eurofound.europa.eu/sites/
default/files/ef_publication-/field_ef_document/ef1568en.pdf  

3. Amber Clayton; SHRM-SCP, senior director of SHRM’s HR Knowledge Center

4. Society for Human Resource Management (SHRM-SCP)

5. https://www.shrm.org/hr-today/news/hr-magazine/summer-2023/pages/the-pros-and-cons-of-monitoring-
remote-workers.aspx
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گرچــه از یک‌ســو مزایــای انعطاف‌پذیــر شــدن ترتیبــات کاری و کار از راه  تحــول دیجیتــال و ابزارهــای فناورانــه، ا

دور را بــرای نیــروی کار و از ســوی دیگــر کاهــش هزینه‌هــای ســربار و افزایــش مشــارکت کارکنــان را بــرای کارفرمایــان 

بــه دنبــال داشــته اســت؛ امــا ایــن فرهنــگ کاری »همیشــه آنلایــن« به‌تدریــج بــه تهدیــدی بــرای هــر دو طــرف 

تبدیل‌شــده و به‌طــور بالقــوه می‌توانــد اثــرات جــدی بــر ســامت جســمی و روانــی کارکنــان و زندگــی خانوادگــی 

آن‌هــا داشــته باشــد کــه بی‌توجهــی بــه همیــن مهــم، ســبب فرســودگی شــغلی، کاهــش رضایت شــغلی و به‌تبــع آن 

اّفــت کارایــی و بهــره‌وری نیــروی کار شــده فلــذا کارفرما را در کســب اهداف شــغلی خویش دچار مشــکل می‌ســازد.

کاری  کار، هنگامی‌کـه فضـای  بـر اسـاس تحقیقـات جدیـد دیده‌بان‌هـا در حـوزه ایمنـی و سالمت در محیـط 

کارگـر درسـت در چنـد قدمـی جایـی اسـت کـه وی اوقـات فراغت خود را سـپری می‌کند، شـخص از منظر روانی 

به‌طـور دائـم تحت‌فشـار وسوسـه فکـری »بررسـی سـریع یک‌چیـز« یـا »پایـان دادن بـه یـک فعالیـت تقریبـا 

کـه همیـن اسـترس‌ها و فشـارهای عصبـی منفـی، به‌عنـوان یـک معضـل اثـر منفـی بـر سالمت  کامـل« را دارد 

روانی کارکنان، سیسـتم ایمنی و کاهش بهره‌وری آنان داشـته اسـت. اسـترس یا فشـار عصبی منفی از مسـائل 

کار را بـه خطـر انداختـه و  کـه سالمت جسـمی و روانـی نیـروی  بسـیار حـاد در سـازمان‌های امـروزی می‌باشـد 

هزینه سـنگینی را به سـازمان‌ها وارد سـاخته اسـت. گروهی از صاحب‌نظران رفتار سـازمانی، »اسـترس ناشی از 
شـغل« را »بیمـاری شـایع قـرن« نام‌گـذاری کرده‌انـد؛ کـه انسـان را بیش از هـر زمان دیگری احاطه کرده اسـت.1

از آنجایی‌کــه ســامت و بهداشــت حرفــه‌ای کارگــران در محیــط کار، محــدود بــه ایمنــی و رفــاه جســمی نیســت 

و زندگــی کاری می‌توانــد تأثیــر چشــمگیری بــر بهزیســتی روانــی کارگــران و همچنیــن خانواده‌هــای آنــان داشــته 

کارگــران در  باشــد؛ به‌تدریــج نظام‌هــای حقوقــی در حــال وضــع قواعــد جدیــدی در جهــت حفــظ ســامت 

فضــای کاری دیجیتــال یــا به‌روزرســانی قواعــد ســابق بــا توجــه بــه ماهیــت ایــن فضــا هســتند کــه »حــق بــر قطــع 

ارتبــاط« به‌عنــوان جلــوه نویــن حــق بــر اســتراحت در راســتای ارتقــای ســامت حرفــه‌ای کارگــرانِ عصــر حاضــر 

تبییــن و در قوانیــن کار تعــدادی از کشــورها نظیــر فرانســه و ایتالیــا شناسایی‌شــده اســت.

به‌علاوه همه‌گیری بیماری کرونا، توجه همگان را به اهمیت ویژه بهزیستی روانی کارگران جلب نمود؛ باتوجه‌به 

این‌که کارفرمایان نیز مسئول حفظ سلامت روانی- اجتماعی و جسمی کارکنان خود هستند، اولین استاندارد 

1. Bailey, D. E. and Kurland, N. B., “A review of telework research: findings, new directions, and lessons for the study 
of modern work”, Journal ofOrganizational Behavior, Vol. 23, No. 4, 2002, pp. 383-400.
https://doi.org/10.1002/job.144
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بین‌المللـی جهـان در ایـن حـوزه در سـال 2021 منتشرشـده ‌اسـت. اسـتاندارد  ایـزو 45003 )مدیریـت ایمنـی و 

بهداشـت شـغلی، ایمنی و سالمت روان‌شـناختی در محیط کار، راهنمای مدیریت خطرات روانی- اجتماعی(1 

رهنمودهایی را در زمینه مدیریت خطرات سالمت روان‌شـناختی و ایمنی در چارچوب یک سیسـتم مدیریت 

کارکنـان،  ایمنـی و بهداشـت شـغلی ارائـه می‌دهـد و بـه بسـیاری از حوزه‌هـای مؤثـر در سالمت روان‌شـناختی 

کارآمـد، فشـار بیش‌ازحـد، سـاعت کار و برنامـه آن، ضعـف فرهنـگ‌ سـازمانی و رهبـری پاسـخ  ازجملـه ارتباطـات نا

می‌دهـد. ای�ن اس�تاندارد جنبه‌های�ی مانن�د نح�وه شناس�ایی ش�رایط، موقعیت‌ه�ا و الزامات محل کار کـه امکان 

آسـیب رسـاندن بـه سالمت روان و رفـاه کارکنـان را دارنـد، چگونگـی تشـخیص و ارزیابـی عوامـل اولیـه خطـر برای 

تعییـن تغییـرات لازم در بهبـود محیـط کار و نحـوه شناسـایی و کنترل خطـرات مربوط بـه کار و مدیریت خطرات 

روانـی- اجتماعـی در یـک سیسـتم مدیریـت ایمنـی و بهداشـت شـغلی را پوشـش می‌دهد. گفتنی اسـت که این 

اسـتاندارد فقـط محـدود بـه دوره کوویـد ۱۹ نیسـت.2 گفتنـی اسـت کـه اسـتاندارد ایـزو 45003 کمـک خواهـد کـرد 

تـا الزامات منـدرج در اسـتاندارد ایـزو 450013 )اولیـن اسـتاندارد بین‌المللـی سیسـتم مدیریـت ایمنـی و بهداشـت 

شـغلی( کـه شـالوده یـک سـازمان تـاب‌آور بـا نیـروی کار توانمنـد، سـالم و شـاد اسـت، به نحـو مطلوب‌تری محقق 

شـود.4 این اسـتاندارد در کمیته فنی ایزو/تک283  )مدیریت ایمنی و بهداشـت شـغلی(5 تدوین‌شـده اسـت که 

دبیرخانه آن توسـط موسسـه اسـتاندارد بریتانیا6 اداره می‌شـود.

در ادامــه بحــث در خصــوص ســامت روان نیــروی کار شایســته اســت کــه بــه بحــث آســیب‌های روانــی ناشــی 

، به‌طورکلــی، دادگاه‌هــا در دعــاوی مربــوط  از کار نیــز اشــاره شــود؛ در خصــوص خســارات معنــوی ناشــی از کار

کاری به‌راحتــی حکــم بــه جبــران خســارت می‌دهنــد؛  بــه آســیب روانــی ناشــی از صدمــات جســمی حــوادث 

حال‌آنکــه در مــورد آســیب‌های صــرف روانــی، تردیــد داشــته و تمایــل چندانــی بــه پرداخــت غرامــت بــه 

1. ISO 45003:2021; Occupational health and safety management Psychological health and safety at work

2. ISO 45003:2021; Occupational health and safety management Psychological health and safety at work
Guidelines for managing psychosocial risks; https://www.iso.org/standard/64283.html

3. ISO 45001:2018; Occupational health and safety management systems Requirements with guidance for use

4. ISO 45001:2018; Occupational health and safety management systems Requirements with guidance for use; https://
www.iso.org/standard/63787.html

5. ISO/TC 283 - Occupational health and safety management

6. British Standards Institution (BSI)
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کالیفرنیــا،  کــه در  کــه نحــوه تعییــن میــزان آســیب دشــوار اســت. جالب‌توجــه اســت  کارگــران ندارنــد، چرا

کــرد،  کار در ســال 1971 تأییــد  کــه دادگاه عالــی ایالــت، غرامــت را بــرای اســترس تدریجــی حیــن  از زمانــی 

ــی در  ــیب روان ــاوی آس ــا 4000 دع ــل 3000 ت ــت حداق ــا در آن ایال ــده و دادگاه‌ه ــر ش ــد براب ــی چن ــای روان ادعاه

ســال دریافــت می‌کننــد. خوشــبختانه پیشــرفت دانــش پزشــکی در حــال ســوق دادن نظــام قضایــی کشــورها 
بــه اعطــای غرامــت بــرای طیــف گســترده‌ای از شــرایط مرتبــط بــا اســترس شــغلی اســت.1

گفتار دوم. فرانسه؛ پیشروترین نظام حقوقی در شناسایی حق بر قطع ارتباط

ــیمت  ــه رس ــا ب ــود را ب ــون کار خ ــال، قان ــگ کاری دیجیت ــی فرهن ــه در پ ک ــت  ــی اس ــور اروپای ــن کش ــه اولی فرانس

کار ایــن کشــور را انعطاف‌پذیرتــر نمایــد. موضــوع حــق  کــرد تــا بــازار  شــناختن »حــق قطــع ارتبــاط« اصــاح 

کار بــا فضــای کاری در کشــور فرانســه، در ابتــدا در ســطح چندیــن شــرکت‌ مطــرح گردیــد؛  قطــع ارتبــاط نیــروی 

کانــون و سودکســو2، رویــه‌ داخلــی بــه نــام  کــه در فاصلــه ســال‌های 2009 تــا 2013، دو شــرکت  بدین‌صــورت 

کارگــران را تشــویق بــه کاهــش وابســتگی بــه ابزارهــای  »روزهــای کاری بــدون ایمیــل«3 را آزمایــش کردنــد تــا 

دیجیتــال کــرده و نتیجتــا از بیماری‌هــای مرتبــط بــا فرســودگی شــغلی جلوگیــری کننــد، امــا ایــن تلاش‌هــا بــرای 

کاهــش وابســتگی بــه ابزارهــای دیجیتــال بــه نتایــج مؤثــری منجــر نشــد؛4 به‌عــاوه در ایــن دوره، دادگاه فرانســه 

امــکان معرفــی حــق قطــع ارتبــاط را از طریــق رویــه قضایــی، به‌عنــوان یــک ابــزار قانونــی بــرای حمایت از ســامت 

کــرد.5 در پــی ایــن موضــوع، دو ســندیکای »کنفدراســیون عمومــی کار6« و »کنفدراســیون  و ایمنــی کارگــران رد 

1. John M. Ivancevich, Michael T. Matteson, and Edward P. Richards III; Who’s Liable for Stress on the Job?; Harvard 
business review;https://hbr.org/1985/03/whos-liable-for-stress-on-the-job

2. Canon & Sodexo

3. working days without e-mail

4. C. MORDANT, Droit à la déconnexion: ce que font (ou pas) les entreprises pour lutter contre l’invasion des mail pro-
fessionnels, Le Monde, 14 March 2016, link: http://www.lemonde.fr/economie/article/2016/03/14/les-premiers-
pas-des-drh-contre-l-invasion-du-mail-professionnel_4882136_3234.html 

5. Cour de cassation, civile, Chambre sociale, 29 juin 2011, 09-71.107, Publié au bulletin, rectifié par un arrêt du 29 
juin 2011; https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000024844073/Cour de cassation, civile, Chambre so-
ciale, 24 avril 2013, 11-28.398, Publié au bulletin;https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000027367898

6. Confédération générale du travail (CGT)
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دموکراتیــک کار فرانســه1« کــه بــه مســائل جدیــد در مــورد بــازار کار توجــه ویــژه دارنــد، بــه ارائــه اســتدلال خــود در 

زمینــه حــق قطــع ارتبــاط پرداختــه و از قانون‌گــذار درخواســت کردنــد کــه ایــن حــق را به‌منظــور تضمیــن تعــادل 

کار و زندگــی بهتــر و محدودیــت مؤثــر زمــان کار در عصــر دیجیتــال بــه رســمیت بشناســد.

از  یکــی  به‌عنــوان  سرپرســتان2«  و  تکنســین‌ها  اجرایــی،  مدیــران  مهندســان،  »اتحادیــه   ،2014 ســال  در 

کار به‌طــور خــاص، کمپینــی را بــرای بــه رســمیت شــناختن  کنفدراســیون عمومــی  اتحادیه‌هــای تخصصــی 

ایــن  از  هــدف  کــرد.3  راه‌انــدازی  خــود  پوشــش  تحــت  گروه‌هــای  نفــع  بــه  اساســا  ارتبــاط،  قطــع  حــق 

کار از طریــق ابزارهــای دیجیتالــی از قبیــل ایمیــل،  کارفرمایــان بــر نیــروی  کاری  ابتــکار جلوگیــری از فشــار 

کارگــران در هــر زمانــی از شــبانه‌روز بــود. ایــن  پیام‌رســان‌ها، بســترهای جلســات آنلایــن  و لــزوم پاســخگویی 

کارگــری به‌عنــوان نهــاد پیشــرو در زمینــه بــه رســمیت شــناخته شــدن حــق قطــع ارتبــاط، خواســتار  اتحادیــه 

مطابقــت کامــل مــدت زمــان قطــع ارتبــاط روزانــه یــا هفتگــی کارگــر بــا تعــداد ســاعات اســتراحتی شــد کــه طبــق 

کار اختصــاص شــده اســت؛ بــه عبــارت دقیق‌تــر زمــان قطــع ارتبــاط  قانــون یــا قــرارداد جمعــی بــه نیــروی 

کارگــران دورکار بــا فضــای شــغلی بــه منظــور اســتراحت بایــد دقیقــا معــادل زمــان اســتراحت دیگــر نیروهــای 

، زمــان اســتراحت کمتــری بــرای وی قائــل شــود.  کارگــر کارفرمــا نمی‌توانــد بــه بهانــه دورکار بــودن  کار باشــد و 

کــردن خــودکار ایمیل‌هــای دریافــت شــده  ک  به‌عــاوه ایــن اتحادیــه درخواســت معرفــی ابزارهایــی را بــرای پــا

کــه بــدون تحمــل  گــردد  کار از ایــن امــکان برخــوردار  توســط کارگــران در طــول دوره اســتراحت نمــود تــا نیــروی 

اســترس ناشــی از عــدم پاســخ بــه‌ مکاتبــات خوانده‌نشــدۀ خــود اســتراحت نمایــد. همان‌طورکــه مشــخص 

اســت ابزارهــای فناروانــه نقــش مهمــی در تضمیــن حــق بــر قطــع ارتبــاط کارگــران در طــول دوره اســتراحت آنهــا 

دارد؛ از جملــه ایــن ابزارهــا می‌تــوان بــه برنامه‌هــای نرم‌افــزاری اشــاره کــرد کــه از ارســال ایمیــل توســط ســرورهای 

گــن4 ایــن روش را اتخــاذ  شــرکت بــه تلفن‌هــای همــراه در ســاعات خاصــی جلوگیــری می‌کنــد. شــرکت فولکــس وا

کــرده اســت؛ نیــم ســاعت پــس از پایــان کار، ســرور ایمیــل شــرکت بــرای همــه تلفن‌هــای هوشــمند خامــوش و 

نیــم ســاعت قبــل از شــروع کار در روز بعــد دوبــاره آن را روشــن می‌کنــد. خامــوش کــردن ســرور ایمیــل کارمنــدان 

1. Confédération française démocratique du travail, (CFDT)

2. Ugict-CGT -a Référence Syndicale CGT pour les Ingénieurs, Cadres, Techniciens et Agents de maitrise.

3. S. BINET, Pour un droit à le déconnexion et une réduction effective du temps de travail, in Lettre Économique, 2014, 7, 1. 

4. Volkswagen
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ــازه را  ــن ب ــده در ای ــال ش ــای ارس ــودکار ایمیل‌ه ــور خ ــح، به‌ط ــاعت 6:00 صب ــا س ــر ت ــد از ظه ــاعت 7:00 بع از س

حــذف می‌کنــد تــا کارمنــدان مجبــور نباشــند صبح‌هــا ایمیل‌هــای بیش‌ازحــد را مرتــب کننــد. به‌طــور مشــابه، 

کــه  شــرکت خودروســازی »دایملــر1« در آلمــان نرم‌افــزاری بــه نــام »ایمیــل در تعطیــات2« توســعه داده اســت 

، ایمیل‌هــای دریافتــی را زمانــی کــه کارمنــدی در تعطیــات اســت، حــذف می‌کنــد و یــک پاســخ  به‌طــور خــودکار

کــه گیرنــده از دفتــر خــارج شــده اســت، لــذا  خــودکار بــرای فرســتنده ارســال می‌کنــد و بــه آنهــا اطــاع می‌دهــد 
ایمیــل حــذف خواهــد شــد و اطلاعــات تمــاس کارمنــد دیگــری بــرای مــوارد فــوری ارســال می‌گــردد.3

کــه به‌منظــور حفاظــت تضمین‌شــده از حــق قطــع ارتبــاط، ابزارهــای اختصــاص  کیــد می‌کنــد  ایــن اتحادیــه تأ

کــه اســتفاده از چنیــن  داده‌شــده بــرای اجــرای ایــن حــق بایــد مســتقیماً توســط قانــون تعریــف شــود، چرا

کــه کارفرمــا نمی‌توانــد در طــول دوره‌هــای اســتراحت بــه کارگــر درخواســت  ابزارهــای به‌وضــوح نشــان می‌دهــد 

انجــام کاری بدهــد. ایــن کمپیــن تــا حــدی موفــق شــد و توانســت ابتــدا حق قطع ارتبــاط را در گــزارش متلینگ4 
جــای دهــد و چندیــن چانه‌زنــی دســته‌جمعی در راســتای بــه رســمیت حــق قطــع ارتبــاط ترتیــب دهــد.5

در همیــن ســال، در پــی تلاش‌هــای اتحادیــه فوق‌الذکــر و همچنیــن افزایــش تعــداد کارگــران و مشــاغل مبتنــی 

بــر فضــای دیجیتالــی، پیمــان جمعــی ســینتک6 در جهــت حفاظــت بهتــر از تعــادل کار و زندگــی بــا بــه رســمیت 

شــناختن حــق قطــع ارتبــاط منعقــد گردیــد. این پیمــان در خصوص شــرکت‌هایی که فعالیت‌هــای اصلی آن‌ها 

مهندســی، مشــاوره، خدمــات فنــاوری اطلاعــات، ســازمان‌دهی نمایشــگاه‌ها و خدمــات مرتبــط بــا زبــان اســت، 

ــران  ــی کارگ ــی اجتماع ــی و زندگ ــامت، ایمن ــت از س ــت حفاظ ــی در جه ــده ضوابط ــود و دربردارن ــال می‌ش اعم

مرتبــط اســت. مــاده 4.8.1 ایــن پیمــان بــه »زمــان اســتراحت و الــزام بــه قطــع ارتبــاط« اختصــاص داده‌شــده 

1. Daimler

2. Mail on Holiday

3. Fairbairn, Jessica, Employment Law Conference 2019, https://www.cle.bc.ca/practice-point/employment-law/
the-right-to-disconnect/

4. Mettling Report

5. CGT, De nouveaux droits pour garantir la réduction du temps de travail et la santé à l’ère numérique, 25 November 
2015, link: http://www.ugict.cgt.fr/doc_download/413-propositions-redigees-fj-et-deconnexion-25112015  

6. SYNTEC
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اســت کــه ایــن ضوابــط بایــد در مقــررات داخلــی شــرکت‌هایی مهندســی، مشــاوره، خدمــات فنــاوری اطلاعــات، 

ســازمان‌دهی نمایشــگاه‌ها و خدمــات مرتبــط بــا زبــان گنجانــده شــود؛1 بــر اســاس ایــن مــاده، کارگــران مربوطــه 

از حداقــل اســتراحت روزانــه 11 ســاعت متوالــی و اســتراحت هفتگــی حداقــل 35 ســاعت بهره‌منــد‌ می‌شــوند کــه 

کارگــر بــه قطــع ارتبــاط از طریــق ابزارهــای  اثربخشــی رعایــت ایــن حداقــل دوره‌هــای اســتراحت، مســتلزم الــزام 

دیجیتالــی اســت. مضافــا آنکــه طــول روزهــای کاری و حجــم کاری ایــن کارگــران بایــد معقــول بــوده و از توزیــع 

مناســب کار بــه افــراد مربوطــه در طــول زمــان اطمینــان حاصــل شــود.

کارگــر  بــرای اطمینــان از رعایــت دوره‌هــای اســتراحت، در بنــد 5 مــاده 4.8.1 پیمــان جمعــی ســینتک، تعهــد 

ــی  کار و امــکان تأییــد صحــت اجــرای آن از طریــق ابزارهــای نظارت ــا دســتگاه‌های محــل  ــه قطــع ارتبــاط ب ب

کارفرمــا  کــه  کارفرمــا پیش‌بینی‌شــده اســت. علاوه‌برایــن، بنــد 7 همیــن مــاده مقــرر مــی‌دارد  خــاص توســط 

موظــف اســت در داخــل شــرکت خــود، قوانیــن و سیاســت‌هایی را به‌منظــور تضمیــن آزادی قطــع ارتبــاط بــا 

گرچــه پیمــان جمعــی ســینتک در نــوع خــود تلاشــی مؤثــر در جهــت  ابزارهــای فــوق بــرای کارگــر معرفــی کنــد. ا

کار و زندگــی از طریــق بــه رســمیت شــناختن حــق قطــع ارتبــاط اســت، امــا ایــن پیمــان  برقــراری تعــادل میــان 

واجــد ایرادهــای مهمــی نیــز هســت؛ اول آنکــه دامنــه شــمول ایــن پیمــان جمعــی بســیار محــدود بــوده و 

کارگرانــی اعطــا می‌شــود  کارگــران را در برمی‌گیــرد؛ در ثانــی امــکان قطــع ارتبــاط تنهــا بــه  تنهــا دســته خاصــی از 

 Contrat« کاری در ســال و به‌اصطــاح کــه ترتیبــات قــراردادی آن‌هــا از نــوع تعــداد ثابــت و مشــخص روزهــای 

Forfaitjours« باشــد؛ در ایــن نــوع خــاص از قــرارداد، کارگــر موظــف اســت تعــداد روزهــای مشــخصی در ســال 

کاری برحســب روز  کثــر 218 روز تعیین‌شــده اســت. زمــان  کاری در ســال حدا کــه تعــداد روزهــای  کنــد  کار 

محاســبه می‌شــود نــه ســاعت؛ فلــذا حقــوق کارگــران بــر اســاس تعــداد روزهــای کار در ســال، بــدون احتســاب 

کار از آزادی زیــادی بــرای ســازمان‌دهی برنامــه خــود برخــوردار اســت.  ، پرداخــت می‌شــود و نیــروی  کار زمــان 

کــردن  کارگــران در جهــت غیرفعــال  گســترده‌ای بــرای  ثالثــا ایــن پیمــان جمعــی، اساســا حــق عمومــی و 

کار تضمیــن نمی‌کنــد. دســتگاه‌های شــرکت پــس از 

1. Accord du 22 juin 1999 relatif à la durée du travail (application de la loi du 13 juin 1998)Version en vigueur depuis le 
01 août 2014; Article 4.8.1;Temps de repos et obligation de déconnexion; https://www.legifrance.gouv.fr/conv_coll/
article/KALIARTI000029330138
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حق بر قطع ارتباط کارگر؛ جلوه نوین حق 
بر استراحت در عصر فناوری اطلاعات

ــا عنــوان »تحــول  ــو متلینــگ«1 ب ــه ســفارش دولــت فرانســه توســط آقــای »برون گزارشــی ب در ســپتامبر 2015، 

« یــا به‌اصطــاح2 »گــزارش متلینــگ«3 منتشــر شــد. کار دیجیتــال و زندگــی در محــل 

گــزارش خــود در کنــار دیگــر مســائل، بــر ضــرورت محافظــت از ســامت کارگــران در برابــر تأثیــرات  متلینــگ در 

کــه ابزارهــای دیجیتالــی  کــرده و به‌تفصیــل عنــوان نمــوده اســت  کیــد  کار در فضــای دیجیتالــی تأ منفــی 

می‌تواننــد به‌عنــوان محرک‌هایــی موجــب بیماری‌هــای شــغلی ماننــد فرســودگی شــغلی یــا تــرس از دســت 

ــراد  ــی« اف ــه وسواس ــوان »رابط ــه به‌عن ک ــد  ــاد نماین ــی ایج ــراب اجتماع ــی اضط ــا نوع ــوند و ی ــغل[4 ش دادن ]ش

گــزارش، نویســنده توجــه خاصــی بــه موضــوع  بــا ابزارهــای ارتباطــی حرفــه‌ای تجلــی می‌کنــد؛ ازایــن‌رو در ایــن 

کیــد بــر به‌روزرســانی فرهنــگ کاری به‌تناســب قابلیت‌هــای فضــای  حــق قطــع ارتبــاط داشــته اســت و ضمــن تأ

کــه کارگــر بایــد  کــرده اســت، بــه ایــن صــورت  دیجیتــال، ایــن حــق را مســئولیت مشــترک کارگــر و کارفرمــا قلمــداد 

»مهــارت« قطــع ارتبــاط را بیامــوزد و کارفرمــا بایــد از طریــق »سیاســت‌ها و تغییــر در رویه‌هــای کار« از ایــن حــق 

کــرده اســت: گــزارش متلینــگ در ایــن زمینــه چندیــن توصیــه بــه دولــت فرانســه ارائــه  حمایــت کنــد. 

-	 محافظــت از تعــادل صحیــح کار و زندگــی از طریــق بــه رســمیت شــناختن »حــق قطــع ارتباط« توســط 

قانــون کار به‌عنــوان حقــی بــرای کارگــر

-	 تدوین مقررات و سیاست‌های کاری توسط اتحادیه‌های کارگری در مورداستفاده از ابزارهای دیجیتال

-	 کار نظیـــر  کاری به‌غیـــراز اندازه‌گیـــری ســـاعات  توســـعه روش‌هـــای جدیـــد بـــرای ارزیابـــی عملکـــرد 

کار و ... کارکنـــان، حجـــم  بهـــره‌وری 

-	 تشــویق شــرکت‌ها بــه اتخــاذ سیاســت‌های داخلــی در مورداســتفاده صحیــح و ایمــن از تلفــن همــراه 

کاری به‌غیــراز  ارزیابــی عملکــرد  بــرای  از روش‌هــای جدیــد  و دســتگاه‌های هوشــمند و اســتفاده 

کار اندازه‌گیــری ســاعات 

ــر  کارگ ــرای تضمیــن اثربخشــی حــق قطــع ارتبــاط، مســئولیت نقــض ایــن حــق را بیــن  درنهایــت، متلینــگ ب

کارفرمــا بــرای حفــظ ارتبــاط  کــه از درخواســت غیرقانونــی  کارگــر را محــق می‌دانــد  کــرده و  کارفرمــا تقســیم  و 

1. Mr. Bruno Mettling 

2. Digital Transformation and Life at Work/ numérique et vie au travail

3. Mettling Report

4. Fear of missing out (FOMO)
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کاری مقــرر پیــروی نکنــد و بــه دســت خویــش بــه اســتثمار خــود به‌منظــور دســتیابی بــه  پــس از مــدت زمــان 
کارفرمــا تــن در ندهــد.1 اهــداف تعیین‌شــده توســط 

کارشناســان متعــدد، مجموعــه‌ای از مســتندات  کار2 فرانســه، بــا اســتفاده از  گــزارش، وزارت  در پــی ایــن 

کــرد؛ در 27 فوریــه  کار ایــن کشــور جمــع‌آوری  کار در فرانســه بــا هــدف اصــاح قانــون  را در مــورد وضعیــت 

کار را بــا عنــوان »قانــون مربــوط بــه  کلــی خــود در قانــون  2016، دولــت فرانســه اولیــن پیش‌نویــس اصلاحــات 

  »Loi Travail« کــه بــه آن گفتگــوی اجتماعــی و تضمیــن مشــاغل حرفــه‌ای«3 منتشــر نمــود  ، نوســازی  کار

گوســت 2016 توســط مجلــس ملــی فرانســه تصویــب و از 1 ژانویــه 2017  گفتــه می‌شــود. ایــن پیش‌نویــس در آ

لازم‌الاجــرا شــده اســت.

بــا اصــاح قانــون کار فرانســه4، موضــوع حــق قطــع ارتبــاط به‌منظــور انعطاف‌پذیــر نمــودن بــازار کار ایــن کشــور 

کار فرانســه بــه رســمیت شــناخته شــد و از ایــن  از طریــق الحــاق بنــدی )بنــد 7( بــه مــاده L. 2242-8 قانــون 

گاهــی بخشــی کارکنــان و کارفرمایــان در مــورد اســتفاده معقــول از ابزارهــای دیجیتــال در  طریــق بــر آمــوزش و آ

کــه قانون‌گــذار فرانســوی در خصــوص حــق قطــع  کیــد شــد. نکتــه درخــور توجــه آن اســت  زمینه‌هــای کاری تأ

کارگــر و ایجــاد  کامــل حــق قطــع ارتبــاط توســط  کــرده و رویه‌هــای اعمــال  کلــی تبییــن  ارتبــاط، تنهــا یــک مــاده 

کارفرمــا بــرای تنظیــم اســتفاده از ابزارهــای دیجیتــال5، بــا هــدف اطمینــان از احتــرام  مکانیســم‌هایی توســط 

ــای  ــه اتحادیه‌ه ــران را ب کارگ ــی  ــخصی و خانوادگ ــی ش ــن زندگ ــی و همچنی ــتراحت و مرخص ــای اس ــه دوره‌ه ب

گــذار کــرده اســت.  کاری، منشــورهای کاری6 صــادره از ســوی آنهــا و شــرکت‌ها و حتــی توافــق کارگــر و کارفرمــا وا

کــه  کارگرانــی  کار و در خصــوص  به‌عــاوه، ایــن بنــد تنهــا در خصــوص شــرکت‌هایی بــا حداقــل 50 نیــروی 

1. DOUTRELAU A., Le rapport Mettling veut mesurer l’impact du numérique sur le travail, Dalloz actualité, 17 Sep-
tember 2015, link: http://www.dalloz.fr.pros.lib.unimi.it/documentation/Document?id=ACTU0174473

2. the Ministry of Labour Myriam El-Khomri

3. Loi relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels”,

4. Code du travail 

5. بـــرای مثـــال، اســـتفاده از نرم‌افزارهایـــی بـــرای خاموش کردن ســـرور ایمیل کارمنـــدان و جلوگیری از از ارســـال ایمیـــل به تلفن 
هـــای همراه در ســـاعات پـــس از کار و همچنین حـــذف خودکار ایمیل‌هـــای دریافتی در زمانـــی که نیروی کار در مرخصی اســـت.

6. “charter of good conduct,”
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ترتیبــات قــراردادی آنهــا از نــوع تعــداد ثابــت و مشــخص روزهــای کاری در ســال1 باشــد؛ قابلیــت اعمــال دارد.2

گرچــه حرکتــی مثبــت در جهــت به‌روزرســانی حقــوق  کار فرانســه، ا شناســایی حــق قطــع ارتبــاط در قانــون 

کار به‌تناســب ماهیــت فضــای دیجیتــال تلقــی می‌شــود؛ امــا همچنــان انتقــادات جــدی نســبت بــه رویکــرد 

کار فرانســه صرفــا بــه معرفــی حــق قطــع ارتبــاط بســنده نمــوده  تقنینــی ایــن حــق مطــرح اســت؛ قانــون 

کارفرمایــان داده تــا  و محــدوده ایــن حــق را به‌طــور شــفاف تعریــف نکــرده اســت؛ فلــذا ایــن امــکان را بــه 

کننــد؛ به‌عــاوه  کارگــر تعریــف  محــدوده اعمــال ایــن حــق را متناســب بــا نیــاز کســب‌وکار خــود و نــه شــخص 

کــه  کارگرانــی  کار و در خصــوص  محدودیــت دامنــه شــمول ایــن بنــد بــه شــرکت‌هایی بــا حداقــل 50 نیــروی 

کاری در ســال باشــد، نیــز موجــب می‌شــود  ترتیبــات قــراردادی آنهــا از نــوع تعــداد ثابــت و مشــخص روزهــای 

کاری دیجیتــال صــورت نگیــرد و شــرکت‌های در پــی  ــران در فضــای  کارگ کثــری از حقــوق  کــه حفاظــت حدا

کثــری آنــان در تمــام طــول شــبانه‌روز در  کارگــر و اســتثمار حدا کار خــود بــه زیــر 50  تعدیــل تعــداد نیــروی 

کمتــر از  کــه  کارفرمایانــی  کارگــری از  جهــت اهــداف کســب‌وکاری خویــش باشــند. بااین‌حــال اتحادیه‌هــای 

کــه خط‌مشــی‌هایی را در رابطــه بــا نحــوه ارتبــاط و اســتفاده از ابزارهــای  کار دارنــد، می‌خواهنــد  50 نیــروی 

کار  کننــد. ســومین نقــد وارده بــر قانــون  کارگــران در راســتای حــق قطــع ارتبــاط منتشــر  دیجیتــال توســط 

کــه هیــچ ضمانــت اجــرای صریحــی بــرای عــدم رعایــت ضوابــط حــق قطــع  فرانســه در ایــن خصــوص آن اســت 
کارگــری سپرده‌شــده اســت.3 ــه اتحادیه‌هــای  گرفتــه نشــده و ایــن مهــم ب ارتبــاط در نظــر 

کار هوشمند گفتار سوم. ایتالیا و پذیرش حق قطع ارتباط در چارچوب رژیم 

کار فرانســه و افــزوده شــدن بنــدی بــه آن در خصــوص حــق قطــع ارتبــاط در جهــت حفاظــت  اصــاح قانــون 

کارگــران در فضــای دیجیتالــی، علی‌رغــم انتقادهــای گســترده بــر نحــوه تبییــن ایــن حــق در قانــون،  از حقــوق 

کارگــری را بــه ســمت خــود جلــب نمــود. توجــه دیگــر کشــورها و همچنیــن اتحادیه‌هــای 

1. contrat forfaitjours.

2. Code du travail (French Labour Code), Article L. 2242-8, 7ᵒ; 
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000033024095/2017-09-01

3. CTVNews. (2019). Key measures in France’s contested labour reform. Available at: https://www.ctvnews.ca/busi-
ness/key-measures-in-france-s-contested-labour-reform-1.2900757
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، بــه رســمیت شــناخته شــدن حــق قطــع ارتبــاط به‌عنــوان یکــی حقــوق از  در نظــام حقوقــی ایتالیــا نیــز

کارگــری بــه ثمــر نشســت. از پیشــروترین اتحادیه‌هــا  کارگــران در عصــر دیجیتــال بــا تلاش‌هــای اتحادیه‌هــای 

ــا فعالیــت خویــش وارد  کــه مفهــوم حــق قطــع ارتبــاط را در پیمــان جمعــی حــوزه مرتبــط ب در نظــام ایتالیــا 

کــه در نتیجــه تلاش‌هــای ایــن اتحادیــه، توافق‌نامــه »Unicredit« در 22  نمــود، صنعــت بانکــداری اســت 

کارگــری، از  کمیســیون متشــکل از نماینــدگان اتحادیه‌هــای  آوریــل 20161 بیــن بانــک Unicredit S.p.A و 
ــا2 منعقــد شــد.3 ــار ایتالی کارگــری بیمــه و اعتب ــه فدراســیون  جمل

کارکنــان از طریــق تلفــن، پســت  کــه ارتباطــات بیــن بانــک و  در مــاده 5 موافقت‌نامــه فوق‌الذکــر مقــرر شــده 

کار انجــام شــود؛  کاربــردی بایــد بــا رعایــت قوانیــن مربــوط بــه زمــان  الکترونیکــی، چــت یــا ســایر دســتگاه‌های 

گــر طرفیــن، امــکان اعمــال حــق خاصــی بــرای عــدم تمــاس بــا کارگــر در خــارج از زمــان عــادی  بنابرایــن حتــی ا

کارگــران می‌باشــد. قانــون  کارفرمــا همچنــان ملــزم بــه رعایــت زمــان اســتراحت  کار تنظیــم نکــرده باشــند، 

کــه در فصــل دوم آن )مــواد 3  کار در ایتالیــا، فرمــان تقنینــی شــماره 2003/66 اســت  مربــوط بــه ســاعات 

کار و در فصــل ســوم آن )مــواد 7 الــی 10( درخصــوص اســتراحت، اوقــات فراغــت  الــی 6( در خصــوص زمــان 

کار را در  ــا محیــط  ــر ب کارگ گرچــه ایــن مــاده واجــد مفهــوم قطــع ارتبــاط  و تعطیــات صحبــت شــده اســت؛ ا

کاری اســت، امــا ازآنجایی‌کــه قطــع ارتبــاط در ایــن مــاده به‌صــورت غیــر حــق محــور نگاشــته  خــارج از زمــان 
کافــی نیســت.4 کارگــران  شــده، بــرای حمایــت از حقــوق 

1. (“Unicredit agreement”) reached on 22 April 2016 

2. La Federazione Italiana Sindacale Lavoratori Assicurazioni e Credito - FISAC/CGIL; https://www.fisac-cgil.it/
tutta-la-fisac-cgil
فدراســـیون کارگـــری بیمـــه و اعتبار ایتالیا - FISAC/CGIL - ســـاختار عمودی کنفدراســـیون عمومی کار ایتالیا - CGIL - اســـت 
کـــه اصـــول اساســـی مندرج در اساســـنامه کنفدرال را بر عهـــده دارد و امور کارگـــران را در زمینه‌های مالیات و بیمـــه، مالی و بانکی 

کند. ســـازماندهی می 

3. Matteo Avogaro; RIGHT TO DISCONNECT: french and italian proposals for a global issue; v. 4 n. 3 (2018): Re-
vista Direito Das Relações Sociais e Trabalhistas; https://publicacoes.udf.edu.br/index.php/relacoes-sociais-tra-
balhista/article/view/164

4. Attuazione delle direttive 93/104/CE e 2000/34/CE concernenti taluni aspetti dell’organizzazione dell’orario di 

lavoro (Pubblicato nella Gazz. Uff. 14 aprile 2003, n. 66, S.O.) ;http://www.di-elle.it/leggi-voce-menu/164-d-lgs-
66-03-orario-di-lavoro

https://www.fisac-cgil.it/tutta-la-fisac-cgil
https://www.fisac-cgil.it/tutta-la-fisac-cgil
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دولـت ایتالیـا در سـال 2016، در نتیجـه ابتـکار عمـل قانون‌گـذار فرانسـوی کـه پیش‌تـر در خصـوص آن صحبـت 

شـد، در ذیـل مفهـوم کلانـی تحـت عنـوان »کار چابـک1« یـا »کار هوشـمند2«، شناسـایی حـق قطـع ارتبـاط را 

کار در دسـتورکار خـود قـرار داد.  کارگـران در فضـای دیجیتالـی و امـروزی  به‌منظـور حمایـت از حـق اسـتراحت 

کـه بـا توافـق طرفیـن، انعطاف‌پذیـری را نسـبت بـه زمـان  کاری اسـت  کار هوشـمند، بـرای اجـرای رابطـه  رژیـم 

کارگاه و  کارگـران اجـازه می‌دهـد تـا بخشـی از وظایـف شـغلی خـود را در  کار فراهـم می‌کنـد و بـه  و مـکان انجـام 

بخشـی را در خـارج از آن )نظیـر خانـه، سـایر فضاهـای عمومـی یـا در محـل مشـتریان( انجـام دهند؛ فلـذا کارگر 

از ایـن فرصـت برخـوردار می‌شـود تـا بتوانـد زندگـی شـخصی و کاری خویـش را به‌صـورت بهینـه مدیریت نماید.

کار هوشــمند، برخــی اعضــای پارلمــان ایتالیــا، دو لایحــه بــه شــماره‌های ۲۲۲۹ و ۲۲۳۳  در پــی طــرح رژیــم 

کردنــد. لایحــه  را بــرای شناســایی حــق قطــع ارتبــاط در نظــام تقنینــی بــه مجلــس ســنای ایــن کشــور ارائــه 

گانــو پیشــنهاد شــد، صراحتــا  کونی، داســکولا، مارینلــو و پا کــه توســط نماینــدگان مجلــس ســا شــماره 2229 

حــق قطــع ارتبــاط را از طریــق بنــد 7 مــاده 3 بــه رســمیت شــناخت. به‌موجــب ایــن بنــد »کارگــر حــق قطــع 

کارگــر را تحــت  کارفرمــا نمی‌توانــد در ایــن زمینــه،  ارتبــاط بــا دســتگاه‌های تکنولوژیکــی و آنلایــن را دارد و 

کار و غرامــت نمایــد«. به‌موجــب ایــن لایحــه، ملاحظــات ذیــل بایــد  پیگــرد قانونــی قــرار داده یــا از وی طلــب 

گرفتــه شــود: کارگــر از حــق قطــع ارتبــاط در نظــر  در جهــت بهره‌منــدی 

کارفرمــا؛ 2( معیارهــای اجرایــی تعییــن شــده توســط پزشــک بهداشــت حرفــه‌ای؛   1( اهــداف توافــق شــده بــا 

، حــق قطــع ارتبــاط در مــاده 16  . در لایحــه شــماره 2233 نیــز کارگــر و 3( دوره احتمالــی در دســترس بــودن 

کار  کارفرمــا بــرای الحــاق بــه رژیــم  کارگــر و  تنظیــم شــد؛ ایــن مــاده، به‌طورکلــی در قالــب توافــق اجبــاری بیــن 

هوشــمند، تعهــدی را بــرای طرفیــن ایجــاد کــرده کــه اقدامــات فنــی و ســازمانی را مشــخص کننــد تــا اطمینــان 

کاری و قابلیت‌هــای  کارگــر در زمان‌هــای اســتراحت خــود از حــق قطــع ارتبــاط بــا فضــای  کــه  حاصــل شــود 

تکنولوژیکــی مرتبــط بــا کار نظیــر ایمیل‌هــای شــرکتی برخــوردار اســت. در نهایــت در ســال 2017، لوایــح شــماره 

2229 و شــماره 2233 در قالــب یــک پیشــنهاد مشــترک - لایحــه B-2233 - به‌عنــوان بخشــی از قانــون 

شــماره 2017/81 بــه تصویــب مجلــس رســیدند.

1. lavoro agile

2. Smart Working
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کار هوشــمند از جملــه حــق قطــع ارتبــاط  مــواد 18 الــی 24 قانــون شــماره 20171/81 به‌طــور خــاص بــه ضوابــط 

اختصــاص داده شــده اســت. »کار هوشــمند«، شــامل انــواع ترتیبــات کاری انعطاف‌پذیــر از جملــه دورکاری و 

گــوش بــه زنــگ«2 می‌باشــد؛  کال یــا  « یــا »آن  کار بــا زمــان انعطاف‌پذیــر مبتنــی بــر قراردادهــای »ســاعت صفــر

غ از ســاعات معیــن  کارگــر صرفــا ملــزم بــه انجــام فعالیت‌هایــی محولــه فــار کــه در آن  کاری  یعنــی قراردادهــای 

ــد. می‌باش

کار  کار هوشــمند به‌عنــوان یــک قــرارداد جدیــد  کــه  بنــد 1 مــاده 18 قانــون شــماره 2017/81 تأییــد می‌کنــد 

کار بــا هــدف افزایــش رقابت‌پذیــری شــرکت‌ها  گرفتــه نمی‌شــود، بلکــه به‌عنــوان یــک نــوع خــاص  در نظــر 

ــرارداد  ــا، ق ــون ایتالی ــر قان ــت. از منظ ــده اس گرفته‌ش ــر  ــی در نظ ــی خصوص کار و زندگ ــن  ــازش بی ــهیل س و تس
ــود:3 ــن ش ــل تدوی ــوارد ذی ــر م ــتمل ب ــی و مش کتب ــورت  ــد به‌ص ــمند بای کار هوش ــر  ــی ب مبتن

کارگر باید در خارج از محل شرکت یا به‌صورت دورکاری انجام شود؛ که  )1( تشریح دقیق وظایفی 

)2( تنظیم شرایط استفاده از رایانه و دستگاه‌های تلفن همراه؛

)3( »حــق قطــع ارتبــاط« و اقدامــات فناورانــه و ســازمانی به‌منظــور اطمینــان از رعایــت قوانیــن مربــوط بــه 

ســاعات اســتراحت.

کــه طرفیــن  کــه حــق قطــع ارتبــاط در قانــون ایتالیــا، یــک عنصــر اجبــاری از توافقــی اســت  بایــد توجــه داشــت 

کارگــران  کاربــرد آن بــه  کننــد، بنابرایــن حــوزه  کار هوشــمند4 اجــرا  کار بایــد بــرای پیوســتن بــه رژیــم  رابطــه 

هوشــمند محــدود می‌شــود.

1. The reference discipline is the Law 22 May 2017, n. 81 (articles 18-24), as most recently amended by Law no. 122 
(which converted with amendments the D.L. 21 June 2022, n

2. “smart working,” which encompasses a variety of flexible working arrangements including telecommuting, flexi-
time working and “zero-hour” or “on-call” contracts

3. LEGGE 22 maggio 2017, n. 81;Misure per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale e misure volte a fa-
vorire l’articolazione flessibile nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinatohttps://www.normattiva.it/uri-res/
N2Ls?urn:nir:stato:legge:2017-05-22;81

4. Simplifying the adoption of the smart working regime; Factsheet for measure IT-2020-10/221 - Updated - mea-
sures in Italy ; https://static.eurofound.europa.eu/covid19db/cases/IT-2020 10_221.html?utm_source=external-
Dashboard&utm_medium=powerbi&utm_campaign=covid-19/ -------
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بــر اســاس بنــد اول مــاده 231 قانــون 22 مــه 2017، )ایــن بنــد به‌موجــب فرمــان تقنینــی تحــت عنــوان فرمــان 

ساده‌ســازی، ضمن اصلاحات در قانون 4 اوت 2022، به شــماره 122 تبدیل‌شــده اســت(2، از 1 ســپتامبر 2022، 

کار و سیاســت‌های اجتماعــی در ارتبــاط بــوده و قراردادهــای  کارفرمــا بایــد به‌صــورت الکترونیکــی بــا وزارت 

، نــوع کار چابــک )ثابــت یــا دائمــی( و مــدت  مبتنــی بــر رژیــم کار هوشــمند را مشــتمل بــر اطلاعــات کارفرمــا، کارگــر

زمــان آن ارســال نمایــد. به‌عــاوه در راســتای اجــرای ایــن قانــون، در 7 دســامبر 2021، وزارت کار و سیاســت‌های 

اجتماعــی بــا اتحادیه‌هــای کارگــری در مــورد اولیــن »پروتــکل ملــی کار چابــک«3 در بخــش خصوصــی به‌عنــوان 

یــک چارچــوب مرجــع در زمینــه انعقــاد قــرارداد کار هوشــمند بــه توافــق رســید.4 بر اســاس این پروتکل، قــرارداد 

کار هوشــمند بایــد بــا مشــتمل بــر ضوابــط ذیــل کــه به‌تفصیــل در پروتــکل تبییــن شــده، باشــد:

	1 مدت قرارداد.

	2 کاری در داخل و خارج از محل شرکت.. تناوب بین دوره‌های 

کار در خارج از محل شرکت؛.3	 مکان )های( مستثنی برای انجام 

	4 کارهای انجام شده در خارج از محل شرکت. جنبه‌های مربوط به اجرای 

	5 ؛. کار ابزار 

	6 کارگر و اقدامات فنی و/یا سازمانی لازم برای اطمینان از قطع ارتباط.. زمان استراحت 

اشــکال و روش‌هــای کنتــرل عملکــرد کار در خــارج از محــل شــرکت بــا رعایــت مفــاد مــاده 4 قانــون شــماره .7	

کارگــران(5 و قانــون حفاظــت از داده‌هــای شــخصی )سیســتم‌های ســمعی و بصــری  1970/300 )اساســنامه 

1. LEGGE 22 maggio 2017, n. 81;Misure per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale e misure volte a fa-
vorire l’articolazione flessibile nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinato https://www.normattiva.it/uri-res/
N2Ls?urn:nir:stato:legge:2017-05-22;81

2. as amended by art.41 bis of D.L. 21 June 2022, n.73, so-called Simplification Decree, converted with amendments 
into Law 4 August 2022, n.122

3. Protocollo Nazionale sul lavoro in modalità agile

4. Smart working; https://www.lavoro.gov.it/strumenti-e-servizi/smart-working/Pagine/default.aspx

5. art. 4 della L. n. 300/1970 (Statuto dei Lavoratori), http://www.di-elle.it/leggi-voce-menu/117-l-300-70-
statuto-dei-diritti-dei-lavoratori#:~:text=I%20lavoratori%2C%20senza%20distinzione%20di,delle%20norme%20
della%20presente%20legge.
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و ســایر ابزارهــای کنترلــی(1

کار به روشی چابک ضروری باشد..8	 فعالیت آموزشی که ممکن است برای انجام 

	9 اشکال و روش‌های اعمال حقوق صنفی..

کارمند در صورت وجود دلیل موجه.102	. کارفرما و هم  حق فسخ قرارداد هم برای 

نکتــه درخــور توجــه در خصــوص رژیــم کار هوشــمند در نظــام حقوقــی ایتالیــا آن اســت کــه کارگــران چابــک3 بــا 

کــه فعالیت‌هــای شغلی‌شــان را بــه روش‌هــای معمــول انجــام می‌دهنــد، در ســایه  احتــرام بــه همــکاران خــود 

اصــل رفتــار برابــر اقتصــادی و نظارتــی، موردحمایــت بــوده و در صــورت بــروز حــوادث و بیماری‌هــای شــغلی 

از شــرایط و حقــوق یکســان برخــوردار هســتند. ضوابــط مرتبــط بــا اصــل رفتــار برابــر اقتصــادی و نظارتــی 

«4 در قالــب یــک  کار ــر حــوادث ناشــی از  ــران چابــک، توســط »موسســه ملــی بیمــه در براب کارگ در خصــوص 

ــه شــماره 2017/48 پیش‌بینی‌شــده اســت. بخشــنامه ب

کارگــران چابــک، حمایت‌هــای  کارفرمــا بــه بیمــه نمــودن  در ایــن بخشــنامه ضوابطــی در خصــوص تعهــد 

کارگــران تبییــن شــده و دســتورالعمل‌های  بیمــه‌ای، مــوارد مشــمول مالیــات و تضمیــن ســامت و ایمنــی 

گــزارش بیمــه ارائــه شــده اســت. براین‌اســاس، انجــام فعالیت‌هــای شــغلی به‌صــورت چابــک  عملیاتــی بــرای 

گی‌هــای افــراد بیمــه شــده( پیش‌بینــی شــده بــرای  ( و ذهنــی )ویژ کار پرخطــر تأثیــری بــر الزامــات عینــی )

کــه در خــارج از محــل شــرکت و بــدون مــکان ثابــت، فعالیت‌هــای  ــران  کارگ ــذا آن دســته از  ــدارد؛ فل بیمــه ن

کارگــران را .1 کنتــرل از راه دور فعالیــت  کــه امــکان   ایــن مــاده در خصــوص سیســتم‌های ســمعی و بصــری و ســایر ابزارهایــی اســت 
کنترلــی منحصــراً بــرای نیازهــای ســازمانی  ممکــن می‌ســازد. براســاس ایــن مــاده،  سیســتم‌های ســمعی و بصــری و ســایر ابزارهــای 
کار و حفاظــت از دارایی‌هــای شــرکت قابــل اســتفاده بــوده و طبــق ضوابــط مقــرر در پیمان‌هــای جمعــی قابــل  و تولیــدی، ایمنــی 
کاری قابــل  نصــب هســتند. اطلاعــات جمع‌آوری‌شــده توســط ایــن سیســتم‌ها و ابزارهــا تنهــا بــرای مقاصــد مربــوط بــه روابــط 
کارگــر ارائــه دهــد کنترل‌هــا بــه  کافــی در مــورد ایــن ابــزار و  کــه اطلاعــات  کارفرمــا ملــزم اســت  .اســتفاده هســتند، بــه عــاوه 

2. Protocollo Nazionale sul Lavoro Agile nel settore private; https://www.lavoro.gov.it/notizie/Pagine/Protocol-
lo-Nazionale-sul-Lavoro-Agile-nel-settore-privato.aspx

3. Agile Workers

( یک شـــرکت  4. موسســـه ملـــی بیمـــه در برابر حوادث ناشـــی از کار یا INAIL )موسســـه ملـــی بیمه در برابـــر حوادث در محل کار
قانونـــی ایتالیایـــی اســـت که توســـط وزارت کار و سیاســـت‌های اجتماعـــی نظارت می شـــود. دفتر مرکزی آن در رم اســـت.

http://www.inail.it/
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شــغلی خــود را انجــام می‌دهنــد، همچنــان بایــد از بیمــه اجبــاری حــوادث و بیماری‌هــای شــغلی برخــوردار 

کارگــر انتخــاب  کــه خــود  کارگــر در خــارج از محــل شــرکت و در مکانــی  کار  کــه در حیــن  باشــند؛ لــذا حوادثــی 

کارگــر باشــد، مشــمول بیمــه بــوده و ایــن  کار  می‌کنــد رخ می‌دهــد، درصورتی‌کــه ناشــی از خطــری مرتبــط بــا 

کــه در راســتای  کارگــر در خصــوص خطــرات مرتبــط بــا فعالیت‌هــای غیرفعــال و/یــا فرعــی تــا زمانــی  حمایــت از 

کــه  کارگــر باشــد، گســترش می‌یابــد. به‌عــاوه مــاده 2087 قانــون مدنــی ایتالیــا1 نیــز  اجــرای وظایــف حرفــه‌ای 

ناظــر بــر مســئولیت کارفرمــا بــر به‌کارگیــری تمــام ابزارهــای لازم بــرای اطمینــان از حفاظــت از ســامت کارکنــان 

کــم می‌باشــد. کارگــران چابــک نیــز حا اســت، درخصــوص 

گفتنی اســت که کنفدراســیون عمومی کار ایتالیا2، تصویب قانون شــماره 2017/81 را در جهت ســاماندهی کار 

کافــی قلمــداد نمــوده، فلــذا خواســتار  کارگــران فضــای دیجیتالــی لازم امــا نا هوشــمند و همچنیــن حمایــت از 

کارگــران هوشــمند شــده  ارائــه قوانیــن خاصــی بــرای محافظــت از حریــم خصوصــی و داده‌هــای شــخصی 

اســت. به‌عــاوه ایــن کنفدراســیون نقــدی جــدی بــر معرفــی بازه‌هــای زمانــی در دســترس بــودن کارگــران وارد 

کارفرمــا پاســخ دهــد درحالی‌کــه خــارج از  کارمنــد موظــف اســت بــه درخواســت‌های  کــه طــی آن  کــرده اســت 

کــه فــوراً  گرفــت امــا وی مجبــور نیســت  کار تمــاس  ایــن دوره‌هــا، می‌تــوان از طریــق تلفــن یــا ایمیــل بــا نیــروی 

گونــی  کــه ایــن حکــمِ مبهــم می‌توانــد خــود را به‌عنــوان واژ کنفدراســیون معتقــد اســت  در دســترس باشــد. 

کــه پیشــنهاددهنده‌ها حــق قطــع ارتبــاط دنبــال می‌کننــد، نشــان دهــد و مســتلزم جایگزینــی آن بــا  هدفــی 
کار اســت.3 کارفرمایــان خــارج از زمــان عــادی  کارمنــد بــرای انجــام نــدادن فــوری تکالیــف  حــق 

کارفرمایــان اســت،  کارگــران و تکلیفــی از جانــب  کــه قطــع ارتبــاط حقــی بــرای  کنــون در بــاب ایــن مهــم  تا

کــه اســتثنائات اعمــال حــق چیســت؟ بررســی‌های تطبیقــی  صحبــت شــد؛ حــال ایــن ســؤال مطــرح می‌شــود 

کــه نظام‌هــای حقوقــی فرانســه و ایتالیــا در جهــت نهادینــه شــدن ایــن حــق  کــی از آن اســت  انجــام شــده حا

1. Italian Civil Code; http://italiantortlaw.altervista.org/civilcode.html

2. Confederazione Generale Italiana del Lavoro (CGIL)
کنفدراســـیون عمومـــی کار ایتالیـــا یـــک اتحادیـــه کارگـــری ملـــی مســـتقر در ایتالیـــا اســـت کـــه بـــا توافـــق بیـــن سوسیالیســـت هـــا، 

اســـت. گرفتـــه  روم« شـــکل  »پیمـــان  در  و دموکرات‌هـــای مســـیحی  کمونیســـت‌ها 

3. Matteo Avogaro; RIGHT TO DISCONNECT: french and italian proposals for a global issue; v. 4 n. 3 (2018): Re-
vista Direito Das Relações Sociais e Trabalhistas; https://publicacoes.udf.edu.br/index.php/relacoes-sociais-tra-
balhista/article/view/164
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کارگــران  ، هیــچ معافیــت و اســتثنایی بــر حــق قطــع ارتبــاط  کارفرمایــی در حــال حاضــر کارگــر و  در روابــط 

گرچــه بــا مراجــع بــه اصــول  کنــد. ا کــه البتــه ایــن امــر   ممکــن اســت در آینــده تغییــر  تصریــح نکرده‌انــد؛ 

کارفرمــا می‌توانــد در مــوارد مشــخص فــوری بــا درنظرگفتــن حق‌الزحمــه مــازاد  از  کــه  گفــت  عمومــی می‌تــوان 

کــه ارتبــاط خــود را بــا فضــای شــغلی خــود در جهــت ایفــای وظایــف مــورد توافــق حفــظ نمایــد. کارگــر بخواهــد 

کار ایران در شناسایی حق بر قطع ارتباط گفتار چهارم. ظرفیت‌های قانون 

کار معقـــول، منصفانـــه و بـــدون تبعیـــض در جهـــت تجدیـــد قـــوا و داشـــتن  کارگـــران مســـتحق ســـاعات 

کارگـــران و توجـــه بـــه  کـــه مبنـــای ایـــن حـــق، ســـامتی و ایمنـــی  زمانـــی بـــرای اســـتراحت و فراغـــت می‌باشـــند 

ـــون اساســـی ایـــران در راســـتای تأمیـــن اســـتقلال  زندگـــی شـــخصی و خانوادگـــی آنهـــا اســـت. ایـــن مهـــم در قان

ــا  ــد، بـ ــان رشـ ــان در جریـ ــای انسـ ــرآوردن نیازهـ ــت و بـ ــر و محرومیـ ــردن فقـ کـ ــه‌‏کن  ــه و ریشـ ــادی جامعـ اقتصـ

حفـــظ آزادگـــی او، تضمیـــن شـــده و بنـــد ســـوم اصـــل چهـــل و ســـوم بیـــان مـــی دارد: »تنظیـــم برنامـــه اقتصـــادی 

کـــه هـــر فـــرد عـــاوه بـــر تـــاش شـــغلی‏، فرصـــت  کار چنـــان باشـــد  کـــه شـــکل و محتـــوا و ســـاعات  کشـــور بـــه صورتـــی 

ـــش  ـــور و افزای ـــری کش ـــال در رهب ـــرکت فع ـــی و ش ـــی و اجتماع ـــوی، سیاس ـــازی معن ـــرای خودس ـــی ب کاف ـــوان  و ت

مه��ارت و ابت��کار داش��ته باش��د.«

کــه مفهــوم  کار ایــران در شناســایی حــق بــر قطــع ارتبــاط ابتــدا لازم اســت  بــه منظــور بررســی ظرفیــت قانــون 

مقنــن  رویکــرد  تبییــن  در  مهمــی  نقــش  مفهوم‌شناســی  کــه  چرا شــود؛  بررســی  قانــون  ایــن  در  »کارگاه« 

کارگاه و از راه دور و به‌تبــع تفســیر ضوابــط آن خواهــد داشــت. در مــاده 4  کارِ خــارج از  ایــران نســبت بــه 

کارفرمــا  کارگــر بــه درخواســت  کــه  کــه: »کارگاه محلــی اســت  کارگاه عنــوان شــده اســت  ، در تعریــف  کار قانــون 

کشــاورزی، معدنی،‌ســاختمانی، ترابــری  کار می‌کنــد، از قبیــل مؤسســات صنعتــی،  یــا نماینــده او در آنجــا 

مســافربری،خدماتی، تجــاری، تولیــدی، امــکان عمومــی و امثــال آنهــا.

کارگاه‌انــد، از قبیــل نمازخانــه، ناهارخــوری، تعاونی‌هــا،  کار متعلــق بــه  کــه بــه اقتضــای  ‌کلیــه تأسیســاتی 

کــودک، درمانــگاه، حمــام، آموزشــگاه‌حرفه‌ای، قرائت‌خانــه، کلاس‌هــای ســوادآموزی و  شــیرخوارگاه، مهــد 

کــن مربــوط بــه شــورا و انجمــن اســامی و بســیج کارگــران، ورزشــگاه و وســایل ایــاب  کــز آموزشــی و اما ســایر مرا

ــند.« کارگاه می‌باش ــزء  ــا ج ــر آنه ــاب و نظای و‌ذه
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حق بر قطع ارتباط کارگر؛ جلوه نوین حق 
بر استراحت در عصر فناوری اطلاعات

براس��اس ای��ن م��اده، ه��ر محلیــ که کارگران مشــمول قانون کار، در آنجــا بــه اشــتغال بــرای کارفرمــا می‌پردازنــد، 

ش��امل مفهوــم و تعری��ف قانون��ی کارگاه خواهــد بــود ؛ بــه عــاوه باتوجه‌بــه پررنــگ بــودن جنبــه حمایتــی قانــون 

، کلیــه تأسیســاتی کــه بــه اقتضــای کار، متعلــق به کارگاه هســتند، نیز جزء کارگاه محســوب شــده و مصادیقی  کار

از کارگاه مشــمول قانــون کار محســوب می‌شــوند.

همان‌طورکــه مشــخص اســت مقنــن ایــران در مــاده 4 ق. ک در تعریــف مفهــوم »کارگاه«  از قیــد »محلــی اســت 

کــه ...« اســتفاده کــرده کــه در تفســیر آن می‌تــوان قائــل بــر دو رویکــرد شــد:

لــت دارد کــه کارگــر در آنجــا  1- رویکــرد ســنتی: در ایــن رویکــرد، قیــد »محــل« بــر محیطــی فیزیکــی و مــادی دلا

کارگاه تلقــی  نمــود.  کار اســت؛ در ایــن رویکــرد فضــای ســایبری و بســترهای مجــازی را نمی‌تــوان  مشــغول بــه 

کارفرمــا تنهــا در محــل  کارگاه‌هــای فیزیکــی را در برگرفتــه و  کارگــران مشــغول در  ایــن رویکــرد حداقلــی صرفــا 

کارگــر می‌باشــند؛ فلــذا  کارگاه‌انــد، مجــاز بــه ارتبــاط بــا  کار متعلــق بــه  کــه بــه اقتضــای  کارگاه و ‌کلیــه تأسیســاتی 

کارفرمــا نــدارد.« کارگــر علی‌القاعــده بــه محــض خــروج از ایــن محل‌هــا الزامــی بــرای پاســخگویی بــه 

 2- رویکــرد مــدرن: در ایــن رویکــرد، قیــد »محــل« بــر یــک فضایــی دلالــت دارد کــه کارگــر در آنجــا بــه کار اشــتغال 

دارد؛ بــر ایــن اســاس، کار در هــر دو فضــای فیزیکــی و مجــازی مشــمول ضوابــط قانــون کار خواهــد بــود.

غ از مــادی یــا مجــازی  کارگــران فــار کار را درخصــوص همــه  نظــر بــه اینکــه رویکــرد دوم، چتــر حمایتــی قانــون 

کــه مقنــن  کارگاه اعمــال می‌نمایــد، رویکــرد مناســب‌تری بــه نظــر می‌رســد؛ هرچنــد پیشــنهاد می‌شــود  بــودن 

، صراحتــا واژه »فضــا« را جایگزیــن »محــل« نمایــد. در صــدر دوم مــاده نیــز لازم  کار کشــور در اصــاح قانــون 

کارگاه‌اند،....»بــا عبــارت »کلیــه تأسیســات،  کار متعلــق بــه  کــه بــه اقتضــای  اســت عبــارت »‌کلیــه تأسیســاتی 

کارگاه هســتند...« جایگزیــن  کارفرمــا و  ــار  ــا در اختی کار متعلــق ی ــه اقتضــاء  ــه ب ک سیســتم‌ها و ســامانه‌هایی 

شــود؛ قیــود »سیســتم‌هاو ســامانه‌ها« ظرفیــت اســتفاده از ابزارهــای فناورانــه را در عرصــه کار فراهــم می‌کنــد.

در نـگاه اول، بـا تفسـیر قیـد »محـل« در تعریـف کارگاه بـه »فضایـی برای کار« به نظر می‌رسـد که قانون کار ایـران از 

قابلیت سازگاری نسبی با کار در فضای دیجتالی برخوردار است اما تحلیل ماده 10 ق.ک این سازگاری را با تردید 

مواجـه می‌سـازد. ر ایـن مـاده عنـوان شـده اسـت کـه قـرارداد کار عالوه بـر مشـخصات دقیـق طرفیـن، بایـد حاوی 

نـوع کار یـا حرفـه یـا وظیفـه‌ای کـه کارگـر بایـد به آن اشـتغال، حقوق یـا مزد مبنـا و لواحق، سـاعات کار، تعطیلات و 

مرخصی‌ها، محل انجام کار، تاریخ انعقاد قرارداد و مدت قرارداد)در صورت کار برای مدت معین( باشد؛ در این 
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ماده، ذکر محل انجام کار به عنوان یکی از ویژگی‌های یک قرارداد کار معتبر عنوان شـده اسـت؛ حال آنکه یکی 

از مشـخصه‌های کار در عصـر دیجیتـال، انعطاف‌پذیـری محـل انجـام کار می‌باشـد، لـذا در اینجـا شایسـته اسـت 

کـه مقنـن در کنـار ذکـر محـل انجـام کار در قـرارداد به منظور انعطاف‌پذیر نمودن اشـتغال و سـازگاری قانون کار با 

ویژگی‌هـای رو بـه رشـد فنـاوری، بـه جنبه‌هـای سـلبی موضـوع و اسـتثنائات آن یعنـی محـل و فضاهایی کـه کارگر 

مجـاز بـه اشـتغال در آنهـا نیسـت را نیـز ذکـر نمایـد؛ قیـد مزبـور، ایـن امکان را بـه کارگـر و کارفرما می‌دهـد که مجبور 

کتفا نمایند. نباشـند فضای مشـخصی را برای کار تعیین نمایند و صرفاً به تبیین اسـتثنایات فضایی کاری ا

کثــر  ، حــدود حدا در قانــون کار ایــران، نیــز همچــون قوانیــن کار دیگــر کشــورها، مــوادی بــه تبییــن ســاعات کار

کار و حداقــل مــدت اســتراحت و فراغــت  کثــر میــزان ســاعات هفتگــی  کاری متوالــی، حدا میــزان ســاعت 

، نیــرو یــا وقــت  کارگــر کــه  ، مــدت زمانــی اســت  کار اختصــاص داده شــده اســت. به‌موجــب ایــن قانــون، مــدت 

کارگــران  کار به‌اســتثناء  کارفرمــا قــرار می‌دهــد. )مــاده ۵۱( در قانــون  کار در اختیــار  خــود را بــه منظــور انجــام 

کار در چهــار هفتــه متوالــی ۱۷۶ ســاعت تعییــن  کــه در مــورد آن‌هــا ســاعات  موضــوع مــاده ۵۶ قانــون مزبــور 

( بــه میــزان ۳۶  کار گردیــده اســت )مــواد 51 و 52 قانــون  کار اصــولاً به‌صــورت هفتگــی تعییــن  شــده، ســاعات 

کارگــران. کارهــای ســخت و زیــان‌آور و زیرزمینــی و ۴۴ ســاعت بــرای ســایر  کارگــران شــاغل در  ســاعت بــرای 

کــه توزیــع ســاعات کار در روزهــای هفتــه بــا جلــب توافــق کارگــران ذی‌ربــط از اختیــارات  لازم بــه ذکــر اســت 

کارفرمــا بــوده و بــه جــز کارگــران شــاغل در کارهــای ســخت و زیــان‌آور که ســاعات کار آنهــا نباید از ۶ ســاعت در هر 

کثــری بــرای میــزان ســاعات کار  روز تجــاوز نمایــد در مــورد ســایر کارگــران باعنایت‌بــه تبصــره یــک مــاده ۵۱، حدا

روزانــه، مشــروط بــه جلــب موافقــت بــا کارگــر، در قانــون کار در نظــر گرفتــه نشــده اســت. بدیهــی اســت مــازاد بــر 

کار انجام‌شــده بــا در نظــر گرفتــن ممنوعیــت موضــوع مــاده ۶۱ و قیــد »مگــر  ســقف‌های فوق‌الاشــاره، ســاعات 

در مــوارد اســتثنایی بــا توافــق طرفیــن« در تبصــره مــاده ۵۹ در زمــره ســاعات اضافــه کار خواهــد بــود.

مــاده 53 قانــون کار بــه تبییــن ضوابــط مرتبــط بــا »کار روز«، »کار شــب« و »کار مختلــط« اختصاص‌یافته اســت؛ 

ــب،  ــد و کار ش ــا ۲۲ می‌باش ــداد ت ــاعت ۶ بام ــام آن از س ــان انج ــه زم ک ــت  ــی اس ــاس، کار روز کارهای ــن اس ــر ای ب

کارهایــی اســت کــه زمــان انجــام آن بیــن ســاعات ۲۲ تــا 6 بامــداد قــرار دارد. کار مختلــط نیــز کارهایــی اســت کــه 

بخشــی از ســاعات انجــام آن در روز و قســمتی از آن در شــب واقــع می‌شــود. در کارهــای مختلــط، ســاعاتی کــه 

کارگــر از فوق‌العــاده موضــوع مــاده ۵۸ ایــن قانــون اســتفاده می‌نمایــد. جــزء کار شــب محســوب می‌شــود 



112

حق بر قطع ارتباط کارگر؛ جلوه نوین حق 
بر استراحت در عصر فناوری اطلاعات

کــه مقنــن در مــاده 54 قانــون مزبــور در بــاب آن  کار ایــران اســت  »کار متنــاوب« مفهــوم دیگــری در قانــون 

کــه نوعــا در ســاعات متوالــی انجــام  کاری اســت  گفتــه اســت؛ به‌موجــب ایــن مــاده »کار متنــاوب  ســخن 

کارگــر اســت  کار در اختیــار  نمی‌یابــد، بلکــه در ســاعات معینــی از شــبانه‌روز صــورت می‌گیــرد. فواصــل تنــاوب 

ــی  کار اضاف ــز  ــاوب و نی ــل تن کار و فواص ــاعات  ــاوب، س ــای متن کاره ــت. در  ــی نیس کارگاه الزام ــور او در  و حض

نبایــد از هنــگام شــروع تــا خاتمــه از ۱۵ ســاعت در شــبانه‌روز بیشــتر باشــد.« 

ضوابــط بــر شــمرده در بــاب کار متنــاوب از ایــن جهــت کــه فواصــل تنــاوب کار در اختیــار کارگــر بــوده و حضــور 

وی در کارگاه الزامــی نیســت؛ تــا حــدود زیــادی بــا کار از راه دور و کار در بســترهای دیجیتالــی همخوانــی دارد؛ 

امــا از آنجایــی کــه در قانــون کار هیــچ حکمــی دال بــر محافظــت از تعــادل بیــن کار و زندگــی کارگــران در فضای 

کارگــر و همچنیــن تضمیــن قطــع  دیجیتالــی و ضــرورت اســتفاده از ابزارهــای فناورانــه در جهــت نظــارت بــر 

کــه حــق بــر قطــع  کاری در زمــان اســتراحت وجــود نــدارد؛ می‌تــوان قائــل بــر  آن شــد  ارتبــاط وی بــا فضــای 

کار ایــران بــه رســمیت  کار در فضــای دیجیتــال در قانــون  ارتبــاط به‌عنــوان یکــی از حقــوق نویــن در عرصــه 

ــماره ۴۴۷۲۶/۷۶۴۸۱  ــه ش ــه( )تصویبنام کار در خان ــه دورکاری ) ــن نام ــه در آیی گرچ ــت؛ ا ــده اس شناخته‌نش

کارمنــدان دولــت بــه منظــور توســعه دولــت  مــورخ ۱۳۸۹/۴/۷ هیئــت وزیــران(1، ضوابطــی در جهــت دورکاری 

کارمنــدان دولــت  کــه دامنــه شــمول ایــن آییــن نامــه صرفــا  الکترونیــک تعییــن شــده اســت. بدیهــی اســت 

کــه ایــن ســند را می‌تــوان از نخســتین تلاش‌هــا در نظــام  کارگــران نمی‌شــود، امــا از آنجایــی  بــوده و مشــمول 

کــرد و از تجربیــات اجرایــی آن در جهــت بــه  حقوقــی ایــران بــه منظــور ســامان‌دهی حــوزه دورکاری تلقــی 

کار و چــه بســا قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری متناســب بــا تحــولات دیجیتــال اســتفاده  روزرســانی قانــون 

نمــود، بــه بررســی آن پرداختــه می‌شــود.

کارگروهــی بــه منظــور برنامــه ریــزی، هدایــت و  کــه  در بنــد ب مــاده 3 ایــن آییــن نامــه مقــرر شــده اســت 

کــه از  کارگــروه اجرایــی طــرح دورکاری تشــکیل می‌گــردد  نظــارت بــر امــور دورکاری دســتگاه اجرایــی، بــا عنــوان 

کــه تمــام یــا بخشــی  مهمتریــن وظایــف و اختیــارات آن مــی تــوان بــه »احصــا و تعییــن امــور و فعالیــت هایــی 

کارهــای لازم بــرای ســنجش و اندازه‌گیــری  از آنهــا قابــل انجــام از طریــق دورکاری مــی باشــد«، »تعییــن ســاز و 

کمــی و کیفــی فعالیت‌هایــی کــه از طریــق دورکاری صــورت مــی پذیرنــد«، تأییــد توجیــه فنــی- اقتصــادی امــور 

1. https://www.shenasname.ir/morakhasi/313-76481
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کارمنــدان متقاضــی دورکاری« و »تعییــن  و فعالیت‌هــای قابــل انجــام از طریــق دورکاری«،» تأییــد صلاحیــت 

امکانــات و تجهیــزات مــورد نیــاز بــرای انجــام دورکاری« اشــاره نمــود.

کارمند دورکار عنوان شده است: از جمله اینکه: در ماده 9 نیز الزاماتی برای 

کثــر بــه فاصلــه  کــه حدا کارمنــد وجــود داشــته باشــد بــه طــوری  همــواره امــکان دسترســی ســهل و آســان بــه 

یــک روز کاری پــس از درخواســت تلفنــی دســتگاه متبــوع، کارمنــد جهــت انجــام امــور مــورد نظــر و هماهنگــی 

بــه واحــد مربــوط مراجعــه نمایــد مگــر آنکــه بــا هماهنگــی قبلــی در مرخصــی باشــد.

کــه همــواره بــر وجــود امــکان دسترســی  آنچــه در ایــن مــاده محــل تأمــل اســت، صــدر اول بنــد ب می‌باشــد 

ــه رســمیت شــناختن حــق  ــر عــدم ب ــه همیــن امــر دال ب ک کارمنــد تصریــح نمــوده اســت  ــه  ســهل و آســان ب

کــه حــق بــر قطــع ارتبــاط بــرای کلیــه  قطــع ارتبــاط کارمنــد در زمــان اســتراحت می‌باشــد؛ از ایــن رو لازم اســت 

کار از راه  کارگــران بــه عنــوان جلــوه نویــن حــق بــر اســتراحت بــه عنــوان یــک عنصــر اجبــاری در  کارمنــدان و 

کار در بســترهای دیجتالــی بــه رســمیت شــناخته شــود.  دور و 

نتیجه‌‌گیری

ک روانــی از آزادی اســت.  کار و درنظرگرفتــن زمانــی بــرای آســایش و اســتراحت، نوعــی ادرا تحدیــد ســاعات 

کار و منــزل مســتلزم معرفی»نســل دوم« حقــوق  رشــد پرســرعت فنــاوری و کمرنــگ شــدن مــرز بیــن محــل 

کــه قبــاً عمیقــا تحــت تأثیــر  کارگــران محافظــت می‌کنــد  کــه از جنبه‌هایــی از زندگــی  کار اســت، حقوقــی 

ــر  ــر بافت‌هــای ســنتی موجــود تأثی کار در پــی تحــولات دیجیتــال تنهــا ب ــه عبارتــی دگرگونــی  نبــوده اســت؛ ب

کار اس��ت. نخســتین  از مقدمـا�ت اصل��ی شـک�ل‌های نوظهوــر تنظیم‌گ��ری حوــزه  یکــی  بلک��ه  نمی‌گــذارد، 

کارگــری در نظــام حقوقــی  کار را می‌تــوان در تلاش‌هــای مســتمر اتحادیه‌هــای  بارقه‌هــای نســل دوم حقــوق 

کار و زندگــی شــخصی در عصــر دیجیتــال، حــق  کــه بــا هــدف حفاظــت از تعــادل بیــن  فرانســه مشــاهده نمــود 

قطــع ارتبــاط را ابتدائــا از طریــق سیاســت‌های کارفرمــا و قراردادهــای جمعــی مطــرح نمودنــد و مقدمــات بــه 

کردنــد. رســمیت شــناخته شــدن ایــن مهــم را در قانــون فراهــم 

در نظام‌هـای حقوقـی فرانسـه و ایتالیـا مقـررات سـخت‌گیرانه‌ای بـرای اعمـال حـق قطع ارتباط پیش‌بینی‌نشـده و 

قانون‌گـذار صرفـا بـدون اینکـه زمان‌هـای خاصی را تعیین کنـد که کارگر باید بدون تماس با کارفرما باشـد، یا رویکرد 
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خاصـی را بـرای اطمینـان از دریافـت دوره‌هـای اسـتراحت بـرای کارگـر مشـخص نمایـد، بـه شناسـایی حـق بـر قطـع 

که حق قطع  ارتبـاط بسـنده نمـوده اسـت. قانـون ایتالیـا در مقایسـه با فرانسـه کاربـرد بسـیار محدودتـری دارد، چرا

ارتبـاط را به‌عنـوان یـک عنصـر اجبـاری از توافقـی بـه رسـمیت شـناخته که طرفین رابطـه کار باید برای پیوسـتن به 

رژیم کار هوشمند1 اجرا کنند، بنابراین حوزه کاربرد آن به کارگران هوشمند محدود می‌شود و کمتر از قانون فرانسه 

گسـترش یافته اسـت؛ بنابراین، راه‌حل فرانسـوی معطوف به تعداد بیشـتری از کارگران اسـت و محدود نمی‌شـود.

کار در فضــای دیجیتــال بــدان توجــه شــود؛ اعمــال خط‌مشــی‌ها و  کــه بایــد در رعایــت حقــوق  نکتــه دیگــری 

کــه  کارفرمــا در رابطــه بــا اعمــال حــق قطــع ارتبــاط اســت؛ بدیــن صــورت  اســتفاده از ابزارهــای فنــی از ســوی 

ــه  کننــد؛ ب ــا دریافــت  کارمنــدان نمی‌تواننــد ایمیــل ارســال ی ــه پــس از آن  ک ــی را تعییــن می‌کنــد  کارفرمــا زمان

عنــوان مثــال، در شــرکت بیمــه آلیانــز فرانســه2، مدیــران اجــازه ندارنــد بعــد از ســاعت 18:00 بعــد از ظهــر بــرای 

کننــد؛ بــه عــاوه  کارکنــان را در اواخــر بعــد از ظهــر ســازمان‌دهی  کننــد یــا جلســات  کارمنــدان ایمیــل ارســال 

کاری جریمــه شــوند. کارکنــان نبایــد بــه دلیــل قطــع ارتبــاط بــا وســایل ارتباطــی در ســاعات غیــر 

کید می‌کند که موضـوع مربوط به حفظ  داده‌هـای مربـوط بـه نقـش فزاینـده فنـاوری در حـوزه کار و اشـتغال تأ

تعادل بین کار و زندگی و دوره اسـتراحت قرار اسـت در چند سـال آینده به یک موضوع جهانی تبدیل شـود؛ 

از ایـن رو لازم اسـت کـه در قانـون کار کشـور نیـز مـوارد جدیـد ناشـی از تحـولات تکنولوژیکـی پیش‌بینـی شـود. 

گـر اختلافـات بین رویکردهای ملی هنوز گسـترده باشـد، عنصر مشـترک برآمده از بحث  در ایـن زمینـه، حتـی ا

شـرح داده شـده و نیـاز اسـت کـه حـق بـر قطـع ارتبـاط در کنـار سـایر حقـوق کارگر به رسـمیت شـناخته شـده و 

حداقل زمانی برای اسـتراحت نیروی کار بدون هیچ فشـاری مبتنی بر پذیرش درخواسـت‌های کارفرما خارج 

کـه سـازمان کار در هـر کشـوری بـا مشـارکت  از زمـان کاری توافـق شـده تبییـن شـود. عالوه بـر ایـن، لازم اسـت 

اتحادیه‌هـای کارگـری، ابزارهـای خاصـی را بـرای محافظـت از تعـادل بیـن کار و زندگـی کارکنان - خـارج از حوزه 

کار هوشـمند و حتـی کار وابسـته بـه فضـای دیجیتالـی - فراهـم کننـد و آموزش‌هایـی را بـرای هشـدار دادن بـه 

نیـروی کار در مـورد خطـرات ناشـی از کار مسـتمر و ارتبـاط بـی وقفـه بـا حـوزه کاری خویـش ارائه نمایند.

1. Simplifying the adoption of the smart working regime; Factsheet for measure IT-2020-10/221 - Updated - mea-
sures in Italy; https://static.eurofound.europa.eu/covid19db/cases/IT-2020 10_221.html?utm_source=external-
Dashboard&utm_medium=powerbi&utm_campaign=covid-19/ -------

2. Allianz France

https://static.eurofound.europa.eu/covid19db/cases/IT-2020 10_221.html?utm_source=externalDashboard&utm_medium=powerbi&utm_campaign=covid-19/
https://static.eurofound.europa.eu/covid19db/cases/IT-2020 10_221.html?utm_source=externalDashboard&utm_medium=powerbi&utm_campaign=covid-19/


فصلنامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری
ســــال هشــتم / شمـــــاره بیست‌و‌هشــتم / پاییــز 1405

115

فهرست منابع

، تهران، نشر میزان.1  کار هاشمی، سید محمد، )1401(، حقوق 

کار )جلد اول(، تهران، نشر سمت.2  عراقی، سید عزت‌الله، )1400(، حقوق 

روزبهانــی، محمدرضــا، )1398(، حقــوق کار )مطابــق بــا متــن کامــل قانــون کار جمهــوری اســامی ایــران بــه .3 

انضــام آییــن دادرســی کار (، تهــران، نشــر آوا

کار.4  قانون 

کار در خانه( )تصویبنامه شماره ۴۴۷۲۶/۷۶۴۸۱ مورخ ۱۳۸۹/۴/۷ هیئت وزیران(..5  آیین نامه دورکاری )

آبــان مــاه 1392، حــق اشــتغال بــه مثابــه حــق بشــری، ماهنامــه اجتماعــی، .6  آزاده ســادات،  طاهــری، 

و جامعــه، شــماره 162 کار  و فرهنگــی  اقتصــادی، علمــی 

کرمی، مریــم ســادات؛ بهــار 1398، ابعــاد حــق اســتراحت .7  ؛ امیرشــا ؛ میــرزاده کوهشــاهی، نــادر  مقامــی، امیــر

کارگــران در اســناد بین‌المللــی، فصلنامــه حقــوق عمومــی، دوره 49، شــماره 1 و فراغــت 

8. EUROFOUND, Sixth European Working Conditions Survey, 2015, link: http://www.
eurofound.europa.eu/sites/default/files/ef_publication-/field_ef_document/ef1568en.pdf

9. Bailey, D. E. and Kurland, N. B., “A review of telework research : findings, new directions, 
and lessons for the study of modern work”, Journal ofOrganizational Behavior, Vol. 23, No. 4, 
2002, pp. 383-400. https://doi.org/10.1002/job.144

10. Occupational Health; https://www.ilo.org/safework/areasofwork/occupational-health/lang--
en/index.htm

11. ISO 45003:2021; Occupational health and safety management Psychological health and safety 
at work

12. Guidelines for managing psychosocial risks; https://www.iso.org/standard/64283.html

13. ISO 45001:2018; Occupational health and safety management systems Requirements with 
guidance for use; https://www.iso.org/standard/63787.html

14. John M. Ivancevich, Michael T. Matteson, and Edward P. Richards III; Who’s Liable for 
Stress on theJob? ;  Harvard business review ;https://hbr.org/1985/03/whos-liable-for-stress-
on-the-job



116

حق بر قطع ارتباط کارگر؛ جلوه نوین حق 
بر استراحت در عصر فناوری اطلاعات

15. C. MORDANT, Droit à la déconnexion: ce que font (ou pas) les entreprises pour lutter 
contre l’invasion des mail professionnels, Le Monde, 14 March 2016, link: http://www.lemonde.
fr/economie/article/2016/03/14/les-premiers-pas-des-drh-contre-l-invasion-du-mail-
professionnel_4882136_3234.html 

16. Cour de cassation, civile, Chambre sociale, 29 juin 2011, 09-71.107, Publié au bulletin, rectifié 
par un arrêt du 29 juin 2011; https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000024844073/
Cour de cassation, civile, Chambre sociale, 24 avril 2013, 11-28.398, Publié au bulletin;https://
www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000027367898 S. BINET, Pour un droit à le déconnexion et 
une réduction effective du temps de travail, in Lettre Économique, 2014, 7, 1. 

17. CGT, De nouveaux droits pour garantir la réduction du temps de travail et la santé à l’ère 
numérique, 25 November 2015, link: http://www.ugict.cgt.fr/doc_download/413-propositions-
redigees-fj-et-deconnexion-25112015  

18. Accord du 22 juin 1999 relatif à la durée du travail (application de la loi du 13 juin 1998) 
Version en vigueur depuis le 01 août 2014; Article 4.8.1;Temps de repos et obligation de 
déconnexion; https://www.legifrance.gouv.fr/conv_coll/article/KALIARTI000029330138

19. DOUTRELAU A., Le rapport Mettling veut mesurer l’impact du numérique sur le travail, 
Dalloz actualité, 17 September 2015, link: http://www.dalloz.fr.pros.lib.unimi.it/documentation/
Document?id=ACTU0174473

20.   Code du travail (French Labour Code), Article L. 2242‐8, 7ᵒ; https://www.legifrance.gouv.
fr/codes/article_lc/LEGIARTI000033024095/2017-09-01 

21. CTVNews. (2019). Key measures in France’s contested labour reform. Available at: 
https: / /www.ctvnews.ca/business/key‐measures‐ in‐ france‐ s‐ contested‐ labour‐
r e f o r m‐ 1 . 2 9 0 0 7 5 7

22. Matteo Avogaro; RIGHT TO DISCONNECT: french and italian proposals for a global issue; 
v. 4 n. 3 (2018): Revista Direito Das Relações Sociais e Trabalhistas; https://publicacoes.udf.edu.
br/index.php/relacoes-sociais-trabalhista/article/view/164

23. Attuazione delle direttive 93/104/CE e 2000/34/CE concernenti taluni aspetti 
dell’organizzazione dell’orario di lavoro(Pubblicato nella Gazz. Uff. 14 aprile 2003, n. 66, S.O.) 
;http://www.di-elle.it/leggi-voce-menu/164-d-lgs-66-03-orario-di-lavoro

24. The reference discipline is the Law 22 May 2017, n. 81 (articles 18-24), as most recently 

http://www.dalloz.fr.pros.lib.unimi.it/documentation/Document?id=ACTU0174473
http://www.dalloz.fr.pros.lib.unimi.it/documentation/Document?id=ACTU0174473
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000033024095/2017-09-01
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000033024095/2017-09-01


فصلنامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری
ســــال هشــتم / شمـــــاره بیست‌و‌هشــتم / پاییــز 1405

117

amended by Law no. 122 (which converted with amendments the D.L. 21 June 2022, n

25. LEGGE 22 maggio 2017, n. 81;Misure per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale 
e misure volte a favorire l’articolazione flessibile nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinato 
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2017-05-22;81

26. Smart working; https://www.lavoro.gov.it/strumenti-e-servizi/smart-working/Pagine/
default.aspx

27. art. 4 della L. n. 300/1970 (Statuto dei Lavoratori), http://www.di-elle.it/leggi-voce-
menu/117-l-300-70-statuto-dei-diritti-dei-lavoratori#:~:text=I%20lavoratori%2C%20
senza%20distinzione%20di,delle%20norme%20della%20presente%20legge.

28. Protocollo Nazionale sul Lavoro Agile nel settore private; https://www.lavoro.gov.it/notizie/
Pagine/Protocollo-Nazionale-sul-Lavoro-Agile-nel-settore-privato.aspx

29. Italian Civil Code; http://italiantortlaw.altervista.org/civilcode.html

30. Matteo Avogaro; RIGHT TO DISCONNECT: french and italian proposals for a global issue; 
v. 4 n. 3 (2018): Revista Direito Das Relações Sociais e Trabalhistas; https://publicacoes.udf.
edu.br/index.php/relacoes-sociais-trabalhista/article/view/164

31. Secunda, Paul M. (2019) “The Employee Right to Disconnect,” Notre 
Dame Journal of International & Comparative Law: Vol. 9: Iss. 1, Article 3.  
Available at: https://scholarship.law.nd.edu/ndjicl/vol9/iss1/3

32. Simplifying the adoption of the smart working regime; Factsheet for measure IT-2020-
10/221 – Updated – measures in Italy ; https://static.eurofound.europa.eu/covid19db/cases/
IT-2020 10_221.html?utm_source=externalDashboard&utm_medium=powerbi&utm_
campaign=covid-19/ -------

33. La Federazione Italiana Sindacale Lavoratori Assicurazioni e Credito – FISAC/CGIL; https://
www.fisac-cgil.it/tutta-la-fisac-cgil

34. Fairbairn, Jessica, Employment Law Conference 2019, https://www.cle.bc.ca/practice-
point/employment-law/the-right-to-disconnect/

35. https://www.shrm.org/hr-today/news/hr-magazine/summer-2023/pages/the-pros-and-

cons-of-monitoring-remote-workers.aspx

https://publicacoes.udf.edu.br/index.php/relacoes-sociais-trabalhista/article/view/164
https://publicacoes.udf.edu.br/index.php/relacoes-sociais-trabalhista/article/view/164
https://static.eurofound.europa.eu/covid19db/cases/IT-2020 10_221.html?utm_source=externalDashboard&utm_medium=powerbi&utm_campaign=covid-19/
https://static.eurofound.europa.eu/covid19db/cases/IT-2020 10_221.html?utm_source=externalDashboard&utm_medium=powerbi&utm_campaign=covid-19/
https://static.eurofound.europa.eu/covid19db/cases/IT-2020 10_221.html?utm_source=externalDashboard&utm_medium=powerbi&utm_campaign=covid-19/
https://www.fisac-cgil.it/tutta-la-fisac-cgil
https://www.fisac-cgil.it/tutta-la-fisac-cgil
https://www.cle.bc.ca/practice-point/employment-law/the-right-to-disconnect/
https://www.cle.bc.ca/practice-point/employment-law/the-right-to-disconnect/
https://www.shrm.org/hr-today/news/hr-magazine/summer-2023/pages/the-pros-and-cons-of-monitoring-remote-workers.aspx
https://www.shrm.org/hr-today/news/hr-magazine/summer-2023/pages/the-pros-and-cons-of-monitoring-remote-workers.aspx




نقش خیارات در انحلال  قراردادهای الکترونیکی در نظام حقوق  
اداری ایران

حسن امیر قاسمی،1 احمد یوسفی صادق لو،2 مجتبی اصغریان3

چکیده 

کــه می‌توانــد بــه  انحــال قــرارداد بــه معنــای زوال رابطــه حقوقــی ناشــی از یــک عقــد صحیــح و نافــذ اســت 

تراضــی طرفیــن، اراده یک‌جانبــه یــا حکــم قانــون تحقــق یابــد. ایــن مفهــوم از بطــان متمایــز اســت، زیــرا در 

بطــان، اساســا عقــدی شــکل نمی‌گیــرد، در حالی‌کــه در انحــال، عقــدی معتبــر بــه ســبب لاحــق از بیــن 

مــی‌رود. در نظــام حقــوق اداری ایــران، هرچنــد قراردادهــای اداری از حیــث مبانــی کلــی تابــع قواعــد عمومــی 

کمیــت اصــل تأمیــن منفعــت عمومــی،  قراردادهــا هســتند، امــا بــه دلیــل حضــور شــخص حقــوق عمومــی و حا

گی‌هــای خاصــی اســت. ایــن وضعیــت در قراردادهــای الکترونیکــی اداری  انحــال ایــن قراردادهــا واجــد ویژ

کــه بســتر انعقــاد آن‌هــا دیجیتــال اســت، امــا از حیــث ماهیــت حقوقــی تابــع  نیــز صــادق اســت؛ قراردادهایــی 

اصــول ســنتی حقــوق قراردادهــا بــوده و قانــون تجــارت الکترونیکــی مصــوب ۱۳۸۲ نیــز بــر اعمــال ایــن قواعــد 

ــته‌ای در  ــش برجس ــخ، نق ــای فس ــن مبن ــوان مهم‌تری ــارات به‌عن ــال، خی ــباب انح ــان اس کیـد� دارد.در می تأ

گرچــه برخــی خیــارات ســنتی ماننــد خیــار مجلــس  برهــم‌زدن قراردادهــای الکترونیکــی اداری ایفــا می‌کننــد. ا

کارایــی عملــی محــدودی دارنــد، امــا ســایر خیــارات از  به‌ســبب فقــدان مجلــس فیزیکــی در محیــط برخــط 

جملــه خیــار عیــب، خیــار تدلیــس، خیــار تخلــف شــرط و خیــار تخلــف وصــف، در بســتر الکترونیکــی مصادیــق 

گســترده‌تری یافته‌انــد؛ به‌ویــژه بــا توجــه بــه اتــکای ایــن قراردادهــا بــر داده‌هــا، توصیف‌هــای دیجیتالــی و 

انصــراف هفــت‌روزه  ایــن، حــق  بــر  افــزون  الکترونیکــی.  ارائه‌شــده در ســامانه‌های  بــه اطلاعــات  اعتمــاد 

کــه  منــدرج در مــاده ۳۷ قانــون تجــارت الکترونیکــی را می‌تــوان نمونــه‌ای از خیــار قانونــی نویــن دانســت 

کارکــرد، در  ــر قــرارداد در فضــای دیجیتــال پیش‌بینــی شــده و از حیــث  ــا هــدف حمایــت از طــرف ضعیف‌ت ب

راس��تای تکمیــل نهاده��ای سـ�نتی خی��ارات ق��رار می‌گیرد.بــا ایــن حــال، اعمــال خیــارات در قراردادهــای 
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الکترونیکــی اداری بــا چالش‌هایــی همچــون دشــواری اثبــات عیــوب و تدلیــس در محیــط دیجیتــال، امــکان 

تغییــر محتــوای وب‌ســایت‌ها، مســائل مربــوط بــه ادلــه الکترونیکــی، و ابهــام در مفاهیمــی نظیــر زمــان و 

کــه هرچنــد ماهیــت  مجلــس عقــد در فضــای مجــازی مواجــه اســت. بررســی ایــن مســائل نشــان می‌دهــد 

حقوقــی خیــارات دســتخوش تغییــر نشــده، امــا شــیوه اجــرا و اثبــات آن‌هــا نیازمنــد تفســیر نویــن و انطبــاق بــا 

فناوری‌هــای ارتباطــی اســت. در نهایــت، خیــارات در قراردادهــای الکترونیکــی اداری ابــزاری اساســی بــرای 

ــت معاوضــی محســوب می‌شــوند و  ــراردادی، حمایــت از حقــوق طرفیــن و تضمیــن عدال ــراری تعــادل ق برق

ــا  گامــی در جهــت همگرایــی قواعــد ســنتی فقهــی ب ــا توســعه نهادهایــی ماننــد حــق انصــراف،  قانون‌گــذار ب

الزام�ـات حق�ـوق اداری و تج�ـارت الکترونیک�ـی برداش�ـته اس�ـت.

، فســخ، اقالــه، انفســاخ، قــرارداد الکترونیکــی، حــق انصــراف، قانــون  کلیــدی: انحــال قــرارداد، خیــار گان  واژ

تج�ـارت الکترونیک�ـی.
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کلیات  گفتار نخست. 

گــردد و به‌اصطــاح  کــه واجــد تمــام شــرایط اساســی صحــت عقــود بــوده منعقــد  هــرگاه قــراردادی اداری 

قــراردادی معتبــر و نافــذ باشــد، موجودیــت حقوقــی خــود را از دســت بدهــد قــرارداد ، منحــل می‌گــردد مثــاً 

در قراردادهــای کاری بــا اســتعفا کارمنــد، قــراردادی کــه بــه شــکل صحیــح منعقــد گردیــده بــوده بــا طــی مراحــل 

گر طرفین قــرارداد  کــم بــر قــرارداد اســتخدام منحــل شــده و آثــار حقوقــی آن نیز تغییر می‌کنــد. حتی ا قانونــی حا

ع�ـدم رضای�ـت خ�ـود را از ت�ـداوم رابط�ـه ق�ـراردادی نش�ـان دهن�ـد جه�ـت انحالل ق�ـرارداد بای�ـد ای�ـن اراده اب�ـراز ش�ـود.

شــایان توجــه اســت کــه انحــال قــرارداد مفهومــی متفــاوت از بطــان قــرارداد اســت و ایــن دو را نبایــد مفاهیــم 

کــه بــرای اعتبــار و نفــوذ  کــه از ابتــدا از شــرایطی   ق�ـرارداد باطل قــراردادی اســت  کـر�د. منظـو�ر از یکساــنی تلق��ی 

حقوقــی قــرارداد لازم و ضــروری شــناخته می‌شــود برخــوردار نیســت مثــاً قــرارداد بــرای یــک هــدف نامشــروع 

گــردد، قانــون  کــه بــا انحــال مواجــه  منعقــد شــده باشــد در چنیــن شــرایطی اصــولاً قــراردادی شــکل نگرفتــه 

در ای�ـن وضعی�ـت از توصی�ـف بطالن ق�ـرارداد به�ـره می‌ب�ـرد.

گسـترش دولـت الکترونیـک و اسـتفاده فزاینـده نهادهـای اداری از بسـترهای دیجیتال برای انعقـاد قراردادها، 

موجب شـکل‌گیری نوعی از روابط قراردادی شـده اسـت که در عین تبعیت از اصول سـنتی حقوق قراردادها، 

گی‌های فنی و حقوقی نوینی مواجه است. قراردادهای الکترونیکی اداری، از یک سو ماهیت قراردادی  با ویژ

داشـته و در چارچوب قواعد عمومی معاملات قرار می‌گیرند و از سـوی دیگر، به دلیل حضور شـخص حقوق 

کمیـت اصـل تأمین منفعت عمومی، تابع الزامات خاص حقـوق اداری‌اند. این دوگانگی، به‌ویژه  عمومـی و حا

در مرحل�ه انحالل قرارداد، مس�ائل نظ�ری و عملی قابل توجهی ایجاد می‌کند.

در حقــوق ایــران، انحــال قراردادهــای صحیــح عمدتــا از طریــق اقالــه، فســخ و انفســاخ تحقــق می‌یابــد 

و خیــارات به‌عنــوان مهم‌تریــن مبنــای فســخ، نقــش اساســی در برهــم‌زدن رابطــه قــراردادی دارنــد. ایــن 

نهــاد ریشــه در فقــه امامیــه داشــته و در قانــون مدنــی به‌صــورت منســجم پیش‌بینــی شــده اســت. بــا ایــن 

حــال، انتقــال روابــط قــراردادی بــه محیــط الکترونیکــی، پرســش‌های تــازه‌ای دربــاره قابلیــت اعمــال، حــدود 

کــرده اســت. بــرای نمونــه، مفاهیمــی ماننــد مجلــس عقــد، رؤیــت مــورد  و شــیوه اجــرای خیــارات ایجــاد 

ــاوت  ــی متف ــازی صورت ــای مج ــرط، در فض ــف از ش ــس و تخل ــب، تدلی ــت، عی ــا خدم کالا ی ــف  ــه، توصی معامل

می‌یابنـ�د و اثبـ�ات آن‌هـ�ا وابسـ�ته بـ�ه داده‌هـ�ای دیجیتـ�ال و ادلـ�ه الکترونیکـ�ی می‌شـ�ود.
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کــه ایــن قراردادهــا در حــوزه حقــوق اداری منعقــد می‌گردنــد؛ جایــی  مســئله زمانــی پیچیده‌تــر می‌شــود 

کمیتــی دســتگاه  کمیــت اراده بــا اقتضائاتــی همچــون برتــری منافــع عمومــی، اختیــارات حا کــه اصــل حا

اساســی  پرســش  ایــن  بســتری  چنیــن  در  می‌شــود.  محــدود  عمومــی  خدمــات  اســتمرار  لــزوم  و  اداری، 

ــا خیــارات بــه همــان صــورت ســنتی خــود در قراردادهــای الکترونیکــی اداری قابــل  کــه آی مطــرح اســت 

آثــار آن‌هــا را  گی‌هــای فنــی محیــط دیجیتــال، دایــره و  اعمال‌انــد، یــا اقتضائــات حقــوق اداری و ویژ

دگرگــون می‌کنــد؟ همچنیــن بایــد روشــن شــود کــه جایــگاه نهادهایــی ماننــد حــق انصــراف منــدرج در قانــون 

کنــار خیــارات فقهی-مدنــی چیســت و چــه نســبتی بــا اختیــارات فســخ یک‌جانبــه  تجــارت الکترونیکــی در 

دارد. اداری  دسـ�تگاه‌های 

اداری،  الکترونیکــی  اعمــال خیــارات در بســتر  قانونــی در خصــوص نحــوه  ، خــأ تصریــح  از ســوی دیگــر

ــا تخلــف شــرط، تعییــن زمــان تحقــق فســخ،  مشــکلات عملــی متعــددی در زمینــه اثبــات عیــب، تدلیــس ی

کــرده اســت. نبــود رویــه  اعتبــار اســناد و امضاهــای الکترونیکــی و امــکان تغییــر داده‌هــای قــراردادی ایجــاد 

کافــی در ایــن حــوزه، ضــرورت بررســی تحلیلــی و نظام‌منــد نقــش  قضایــی منســجم و ادبیــات حقوقــی 

را دوچنـ�دان می‌کنـ�د. اداری  الکترونیکـ�ی  انحـالل قراردادهـ�ای  خیـ�ارات در 

کارکــرد و حــدود اعمــال خیــارات در  کــه جایــگاه،  بــر ایــن اســاس، مســئله اصلــی ایــن پژوهــش آن اســت 

انحــال قراردادهــای الکترونیکــی در نظــام حقــوق اداری ایــران چیســت و چگونــه می‌تــوان میــان قواعــد 

کــم بــر قراردادهــای اداری، هماهنگــی و تفســیر  ســنتی خیــارات، الزامــات فنــاوری اطلاعــات و اصــول حا

کـ�رد. منسـ�جم ایجـ�اد 

انحــال بــه تراضــی، یعنــی تراضــی طرفیــن عقــد یــا قائــم مقــام آنهــا بــرای بــر هــم زدن و قطــع آثــار آن. انحــال بــه 

تراضــی در حقــوق ایــران بــه » اقالــه « معــروف اســت )مــاده 219 ق.م.(؛ و در فقــه بــه آن تفاســخ مــی گوینــد. پــس 

گانــه انشــاء مــی  ، بــه وســیله اقالــه گــره بســته شــده را بــاز و انحــال عقــد را جدا از عقــد طرفیــن بــا تراضــی یکدیگــر

نماینـد�. اثـر� ایـن� انحال�ل از زم��ان اقال��ه و ناظرــ ب��ه آین��ده اس��ت. بــا توجــه بــه مبنــای اقالــه، کــه حکومــت اراده می 

کــرد؛ بــه غیــر از عقــد نــکاح و  باشــد و نــص قانــون مدنــی، تمــام عقــود لازم را مــی تــوان بــا تراضــی اقالــه و منحــل 

ک��ه اقال��ه در آنه��ا راه ندارد.قانونگــذار ایــران در بنــد دوم مــاده 264 ق.م. اقالــه را در زمــره اســباب  عق��د وق��ف، 

ســقوط تعهــدات، آورده اســت. و در مــواد 219 و 283 ق.م.، اقالــه را بــه عنــوان یکــی از اســباب انحــال عقــد 
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کــرده اســت. عــاوه بــر اینکــه اقالــه ســبب ســقوط تعهــدات و انحــال قــرارداد مــی باشــد؛ وســیله  لازم معرفــی 

قطــع آثــار تعهــدات و قــراردادی کــه ایفــا و اجــرا شــده، نیــز مــی باشــد .1 بنابرایــن، بــه نظــر مــی رســد، اقالــه دامنــه 

کــرد.  کــه در ذیــل یــک عنــوان نمــی گنجــد و نمــی تــوان جایــگاه آن را محــدود بــه یــک عنــوان  گســترده ای دارد 

ــن  ــه در ای ک ــود  ــل ش ــن منح ــی از طرفی ــا اراده‌ی یک ــت ب ــن اس ــا ممک ــرارداد؛ قرارداده ــرف ق ــک‌ ط ــم ی تصمی

حالــت موافقــت طــرف دیگــر موردنیــاز نبــوده و قــرارداد بــا اعــام اراده یک‌جانبــه پایــان می‌پذیــرد. مثــاً 

کــه در صــورت انقضــاء آن‌ طــرف ذینفــع بیــن مطالبــه  هــرگاه در قــرارداد بــرای انجــام تعهــد مدتــی شــرط شــود 

خســارت یــا فســخ قــرارداد مختــار باشــد. در برخــی عقــود امــکان انحــال بــا تصمیــم یک‌جانبــه مســتلزم 
گفتــه می‌شــود.2 ــار  ــه ایــن حــق انحــال اصطلاحــا خی کــه ب تصریــح اســت 

بند نخست. انواع انحلال قرارداد الکترونیک

قراردادها به دو صورت انحلال می یابند یا بصورت ارادی و یا بصورت غیر ارادی که به شرح ذیل می باشد.

الف- انحلال ارادی قرارداد های الکترونیک 

انحلال ارادی قراردادی در طرق زیر متصور است :

1- اقاله

بع�ـد از انعقـا�د ق��رارداد طرفیـن� امـک�ان بازگردان��دن عق��د ب�ـه حال��ت قبــل از وقــوع  را ندارنــد مگــر اینکــه از نظــر 

قانونــی چنیــن حقــی بــه آنهــا داده شــده باشــد. ایــن حــق قانونــی در عقــود جایــز از اول وجــود دارد و در 

مــورد عقــود لازم در شــرایط خاصــی امــکان برهــم زدن عقــد وجــود دارد. بــا ایــن حــال شــرایط و دلائــل برهــم 

کــم مــی باشــد. 3عقــود واقــع شــده از طریــق ســنتی  کامــا اســتثنایی بــوده و اصــل لــزوم بــر قراردادهــا حا زدن 

ــری در  ــه دیگ ــبت ب ــی نس ــی خاص گ ــدام ویژ ــوده و هیچک ــترک ب ــر مش ــن ام ــر دو در ای ــی ه ــود الکترونیک و عق

ــخص  ــه ش ک ــت  ــزی اس ــدن از آن چی ــاص ش ــای خ ــه معن ــت ب ــه در لغ ــند. اقال ــی باش ــوص دارا نم ــن خص ای

درگیــر آن شــده همچنیــن بــه معنــای رهایــی نیــز از آن یــاد شــده اســت. اقالــه در مــاده 264 قانــون مدنــی 

،انحلال قراردادهای خیاری،1398انتشارات مجد،چاپ اول، ص 113. 1. باقری اصل، حیدر

، چاپ اول، ص 43. ، تبریز ، 1391 احکام عمومی فسخ عقود لازم، انتشارات تبریز 2. باقری اصل، حیدر

، پیشین، 1391، ص 45. 3. باقری اصل حیدر
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کنــار ســایر اســباب ســقوط تعهــدات ذکــر شــده اســت اقالــه صرفــا عامــل انحــال و از بیــن رفتــن عقــد و بــه  در 

کــه در برخــی مــوارد بــه ویــژه بعــد  تبــع آن تعهــد نمــی باشــد بلکــه دارای عنصــر ســازنده نیــز مــی باشــد چــرا 

از انجــام تعهــدات عقــد اصلــی، بــه واســطه اقالــه بایــد موضــوع تعهــد بــه جــای اولیــه خــود بازگــردد و طرفیــن 

کــه موضــوع عقــد  گیــرد  بــه واســطه اقالــه تعهــد جدیــدی را قبــول مــی نماینــد. ایــن تمایــز وقتــی شــدت مــی 

انتقــال مالــی باشــد و بــه واســطه اقالــه عقــد دوبــاره بــه ملکیــت بایــع بــر مــی گــردد و ســبب تملیــک مــی گــردد. 

2- فسخ

گردانیــدن  گردانیــدن دســت کســی از جایــی، تبــاه  عنــوان فســخ در لغــت بــه معنــای زیــر آمــده اســت: »زایــل 

رأی را، شکســتن، جــدا جــدا کــردن، ویــران ســاختن، کهنــه و پــاره شــدن جامــه و ... 1در فرهنگ دیگر فارســی، 

کــردن پیمــان« آمــده اســت: فســخ یــک نــوع فعــل اعتبــاری و  فســخ بــه معنــای »بــر هــم زدن معاملــه و باطــل 

کــه بــه صــورت یــک طرفــه واقــع می‌شــود. چنیــن عملــی مطابــق عمــوم مقــررات و منابــع فقهــی  ذهنــی اســت 
کــه بــا یــک اراده انجــام می‌پذیــرد.2 موجــود، عمــل حقوقــی محســوب و از نظــر ماهیتــی، نــوع ایقــاع اســت 

گاه  گونــه‌ای از انحــال قــرارداد می‌باشــد انحــال قــرارداد یــا عقــده  فســخ یکــی از اســباب ســقوط تعهــدات و 

کــه انفســاخ  گوینــد. 3گاهــی قهــری و بــه حکــم قانــون اســت  کــه آن را اقالــه  بــه تراضــی طرفیــن انجــام می‌یابــد 

کــه همــان فســخ اســت. بــا اســتفاده از مقــررات قانــون مدنــی،  نــام دارد و زمانــی بــا ارائــه یــک طــرف می‌باشــد 

فســخ را می‌تــوان چنیــن تعریــف نمــود: »فســخ عبارتســت از پایــان دادن بــه هســتی حقوقــی قــرارداد بــه 
وســیله یکــی از دو طــرف یــا شــخص ثالــث«. 4

در واقــع انحــال بــه وســیله فســخ، یعنــی یکــی از طرفیــن قــرارداد یــا ثالــث )در خیــار شــرط( بــا توجــه بــه 

کــه بــه واســطه قــرارداد یــا قانــون )مــواد 219 و 396 ق.م.( بــه دســت آورده، اختیــار فســخ قــرارداد را  خیــاری 

ــه آن، قــرارداد را منحــل مــی نمایــد.  گان ــا انشــای جدا ــه دســت مــی آورد؛ و ب ب

کــه یکــی از طرفیــن  گونــه انحــال ارادی را در حقــوق ایــران و در فقــه » فســخ « مــی نامنــد؛ و اختیــاری را  ایــن 

؛) 1373(، لغت نامه دهخدا ، جلد 10  .تهران  ص296( کبر 1. )دهخدا، دهخدا، علی ا

؛)بیتا(، رساله فی الخیارات، چاپ سنگی، بی جا، شیخ احمد شیرازی ، ص121.( 2. )آل کاشف الغطاء، علی بن جعفر

3. )باقری اصل، جیدر ، پیشین  1391،،ص 118.(

، تهران، چاپ اول،  ص 119( 4. )شهیدی، شهیدی، مهدی؛) 1382(، اصول قراردادها و تعهدات، نشر دادگستر
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گوینــد. اثــر ایــن  یــا ثالــث )در خیــار شــرط( بــرای بــر هــم زدن عقــد لازم بــه دســت مــی آورد» خیــار « مــی 
انحالل از تاری�ـخ فس�ـخ و ناظ�ـر ب�ـه آین�ـده اس�ـت.

ب- شرایط فسخ

1- قصد انشاء

ــا اراده ذوالخیــار واقــع می‌گــردد. بــه بیــان  کــه در واقــع ب از جملــه شــرایطی اصلــی فســخ قصــد انشــاء اســت 
دیگــر اعمــال فســخ قــرارداد مســتلزم وجــود قصــد انشــاء می‌باشــد زیــرا در زمــره ایقاعــات محســوب و بــه نوعــی 
عمــل حقوقــی تلقــی می‌شــود. ذوالخیــار بایــد انتفــاء قــرارداد را اراده کنــد و چنانچــه بــه قصــد شــوخی یــا ســهواً 

فســخ قــرارداد را اعمــال نمایــد، عمــل او موجــب انحــال عقــد نخواهــد بــود.

چنانچــه حــق یــا عملــی ایقــاع محســوب گــردد، لاجــرم بایــد قصــد انشــاء را جــزء ارکان آن بــه شــمار آورد در غیــر 
ایــن صــورت نبایــد آن را عمــل حقوقــی پنداشــت. اصــولاً هــر ایقاعــی بایــد بــا قصــد انشــاء اجــرا شــود تــا منشــأ 
کــه فســخ نیــز هماننــد دیگــر ایقاعــات بایــد بــا قصــد انشــاء اعمــال و بــه مرحلــه اجــرا  گــردد و واضــح اســت  اثــر 

گــذارده شــود والا هیــچ تأثیــری در انحــال عقــد نخواهــد داشــت.

2- رضا

کــراه صــورت گیــرد باطــل  رضایــت فســخ کننــده نیــز از شــرایط صحــت فســخ اســت و فســخی کــه از روی اجبــار و ا
اســت چــرا کــه بــر خــاف اعمــال حقوقــی دو طرفــه ماننــد و قراردادهــا، فقــدان رضــا در ایقاعــات موجــب بطــان آن 
می‌گــردد نــه عــدم نفــوذ بــه همیــن لحــاظ، رضایــت بعــدی مکره در فســخ، ســبب وقــوع و تحقــق آن نخواهد شــد.1

3- اهلیت

کــه دارا بــودن اهلیــت  صاحــب خیــار بــدون داشــتن اهلیــت، قاعدتــا قــادر بــه انحــال عقــد نخواهــد بــود چــرا 
اســتیفاء مطابــق مدلــول قســمت دوم مــاده 958 ق.م از شــرایط لایتجــزای اجــرای حــق می‌باشــد. بــا وجــود 
کان لــم  ایــن چنــان چــه ذوالخیــار بــدون وجــود اهلیــت اقــدام بــه اعمــال حــق فســخ خــود نمایــد، عمــل او 
کــه هــر شــخص بایــد بــرای تصــرف در حقــوق  گــی و خصیصــه‌ای اســت  یکــن تلقــی می‌شــود. اهلیــت اجــرا، ویژ

کــه ذیحــق فســخ در زمــان اجــرای آن، دارای اهلیــت باشــد. و امــوال خــود، آن را دارا باشــد. مهــم آن اســت 

،  پیشین 1391،ص 49. 1. باقری اصل، حیدر
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4- وجود عقد

ــا فســخ منحــل نمــود. از ایــن  کاربــرد دارد. 1یعنــی ایقاعــات را نمی‌تــوان ب فســخ صرفــا در انحــال قراردادهــا 

کــه قــرارداد؛ بــا  کــه خاتمــه قــرارداد صرفــا بــا عمــل فســخ امــکان پذیــر اســت چــرا  گرفــت  عبــارات نبایــد نتیجــه 

اقالــه انفســاخ قانونــی و یــا رجــوع و ایقــاء تعهــد نیــز از هســتی ســاقط می‌گــردد. لازم بــه ذکــر اســت عقــودی 

کــه بــه نحــو صحــت ایجــاد شــده باشــند و الا چنانچــه عقــد  را می‌تــوان بــه واســطه حــق فســخ منحــل نمــود 

باطــل باشــد اساســا بــه آن عنــوان عقــد اطــاق نخواهــد شــد.

بند دوم. انحلال غیر ارادی قرارداد انحلال قهری )انفساخ(

که:  اما در خصوص انحلال غیر قراردادی می توان بیان داشت 

کــرده و موقعیــت خــود را بــه حالــت قبــل از عقــد  عــاوه بــر اینکــه طرفیــن قــرارداد مــی تواننــد عقــد را منحــل 

گــردد. در مــورد  اعــاده نماینــد وقــوع برخــی از اتفاقــات خــارج از اراده طرفیــن نیــز باعــث انحــال عقــد مــی 

ــل  ــه دلی ــوان ب ــی ت ــود دارد و نم ــی وج کل ــور  ــه ط ــد ب ــن قواع ــرای ای ــکان اج ــز ام ــی نی ــای الکترونیک قرارداده

ــه مــاده 39  ک ــه قراردادهــا از اجــرای عمومــات حقــوق اجتنــاب نمــود. همچنــان  ــودن اینگون الکترونیکــی ب

کــه  قانــون تجــارت الکترونیکــی ایــن موضــوع را مــورد تاییــد قــرار داده اســت. بــر ایــن اســاس بایــد قبــول نمــود 

اجــرای قواعــد کلــی انحــال عقــود بــه واســطه حــوادث قهــری یــا تلــف موضــوع معاملــه یــا عــدم امــکان اجــرای 

تعهــد توســط متعهــد در قراردادهــای الکترونیکــی نیــز امــکان پذیــر مــی باشــد.

کــه در صــورت تحقــق آن‌هــا قــرارداد بــدون  ــرد  ک ــوان شــرایطی را پیش‌بینــی  هنــگام تنظیــم قراردادهــا می‌ت

نیــاز بــه اراده هیچ‌کــدام از طرفیــن منحــل گــردد. نکتــه‌ای کــه در ایــن خصــوص نبایــد از نظــر دور نگــه داشــته 

کــه ایــن شــرایط بایــد الزامــا امــوری را خــارج از اختیــار طرفیــن قــرارداد پوشــش دهــد و  شــود ایــن اســت 

 در حیــن رابطــه  کهــ بارزتریـن� نمونـه� آن وق��وع فوــرس مـا�ژور طرفی��ن نبایدــ در وق��وع آن نقشــی داشـت�ه باشــند 

کــه به‌صــورت مســتقیم بــر ایفــای تعهــد قــراردادی مؤثــر باشــد به‌نحوی‌کــه طرفیــن را از  قــراردادی اســت 

عم�ـل ب�ـه وظای�ـف ق�ـراردادی خ�ـود عاج�ـز نمای�ـد.

گــر عقــدی صحیحــا واقــع شــود ســپس بــه ســببی از اســباب، آن  کــه، »ا انحــال قهــری یــا انفســاخ، آن اســت 

عقــد، منحــل گــردد، و در ایــن انحــال، قصــد عاقــد دخالــت نداشــته باشــد، ایــن انحــال را »انفســاخ« نامنــد. 

؛)بیتا(، رساله فی الخیارات، چاپ سنگی، بی جا، شیخ احمد شیرازی ، ص123(. 1. )آل کاشف الغطاء، علی بن جعفر
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کاربــرد اراده یکــی از طرفیــن عقــد اســت. تلــف  کــه مبتنــی بــر  کار مــی رود  ایــن واژه در برابــر واژه » فســخ « بــه 
مبیــع قبــل از قبــض، موجــب انفســاخ بیــع اســت.)مواد. 483 و 387  ق.م(1

در فقــه و حقــوق، بــه از اثــر افتــادنِ یــک عمــل حقوقــی اعمــال از عقــد یــا ایقــاع، بیــرون از اراده انشــاء کنندگان 

گوینــد. چنانکــه ملاحظــه مــی شــود، در فقــه اســامی انفســاخ  ع، قانــون و عــرف» انفســاخ «  آن بــه حکــم شــر

معنــای لــزوم دارد و بــا از میــان رفتــن اثــر مترتــب بــر عمــل حقوقــی بــدون دخالــت اراده کســی غیــر از قانــون، 
ع یــا عــرف از بیــن مــی رود. همچنیــن مــی تــوان از انفســاخ بــه انحــال قهــری یــک قــرارداد نیــز تعبیرکــرد. 2 شــر

کــه آن را انفســاخ هــم مــی نامنــد، انحــال خــود بخــود و بــدون دخالــت اراده طرفیــن  پــس، انحــال قهــری 

ــض  ــل از قب ــع قب ــف مبی ــه تل ــع در نتیج ــد بی ــال عق ــد انح ــدارد. مانن ــه ن گان ــای جدا ــه انش ــاز ب ــه نی ک ــت  اس

کــه  )مــاده387 ق.م.(، انحــال اجــاره در اثــر تلــف عیــن مســتأ جــره )مــاده 483 ق.م.(، فــوت مســتأجری 

مباشــرت او در اجــاره شــرط شــده اســت )مــاده 497 ق.م.(، انحــال عقــد جایــز بــه مــوت و حجــر یکــی از دو 

کــه در قانــون مدنــی آمــده اســت. اثــر انحــال قهــری یــا انفســاخ، از  طــرف )مــاده954 ق.م.( و مــوارد دیگــری 

زمــان وقــوع ســبب و ناظــر بــه آینــده مــی باشــد.

کــه عقــد، بــدون نیــاز بــه عمــل حقوقــی اضافــی، خــود بــه خــود از  منظــور از قهــری بــودن انحــال، یعنــی ایــن 

بیــن مــی‌رود، و حــق انتخــاب بــرای طرفیــن یــا دادگاه باقــی‌ نمی‌مانــد. پــس قهــری بــودن انحــال، منافاتــی بــا 

ارادی بــودن ســبب آن نــدارد، مثــاً ممکــن اســت طرفیــن قبــاً تراضــی نماینــد کــه ســه مــاه بعــد عقــد خــود بــه 

کــه رابطــه‌ی ناشــی از قــرارداد بــدون قصــد و اراده‌  خــود، منفســخ شــود. بنابرایــن انفســاخ به‌ایــن معنــا اســت 

گــر در عقــد بیــع، مبیــع پیــش از تســلیم از بیــن  طرفیــن معاملــه و به‌موجــب حکــم قانــون ازبیــن بــرود. 3مثــا ا

گــر  کــه انفســاخ قــرارداد بــا بطــان آن تفــاوت دارد. ا بــرود، عقــد بیــع منفســخ می‌شــود. البتــه بایــد دانســت 

قــراردادی باطــل باشــد به‌معنــی بی‌اعتبــاری و عــدم تأثیــر آن اســت امــا قــرارداد در صورتــی منفســخ می‌شــود 

گــردد. کــه ابتــدا قــراردادی به‌طــور صحیــح منعقــد شــده باشــد ســپس ســببی موجــب انفســاخ آن 

؛)1388 (، دائـــره المعـــارف عمومـــی حقـــوق مدنی و تجـــارت، حقوق  1. ) جعفـــری لنگـــرودی، جعفـــری لنگـــرودی، محمـــد جعفـــر
تعهـــدات، عقـــود و ایقاعـــات، ص 291.(

2. )خدامی، داود؛ پیشین )1391(،  ص 15.(

؛  پیشین )1378(، ص691، ش(2613 3. )جعفری لنگرودی، محمدجعفر
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گفتار دوم. انواع خیارات در انحلال قراردادهای الکترونیکی در نظام حقوق 
اداری ایران

خیــارات، اختیــارات قانونــی یــا قــراردادی بــرای برهــم‌زدن عقــد لازم هســتند کــه در صــورت تحقــق شــرایط، بــه 

یکــی از طرفیــن حــق فســخ می‌دهنــد. در قراردادهــای الکترونیکــی اداری، اصــل بــر قابلیــت اعمــال خیــارات 

اس�ـت، ام�ـا نح�ـوه تحق�ـق، اثب�ـات و ح�ـدود اج�ـرای آن‌ه�ـا تح�ـت تأثی�ـر دو عام�ـل ق�ـرار می‌گی�ـرد:

ماهیت دیجیتالی قرارداد.1 

کمیت اصول حقوق اداری و منفعت عمومی.2  حا

: خیارات مهم در این حوزه عبارت‌اند از

بند اول . خیار مجلس در قراردادهای الکترونیکی

در نظ�ـام حقوق�ـی ایران، خیــار مجلس بــه عنــوان یکــی از خیــارات فقهی-حقوقــی، بــه طرفیــن قــرارداد ایــن 

کننــد. ایــن حــق  (، عقــد را فســخ  کــره )قبــل از جــدا شــدن از یکدیگــر کــه تــا پایــان جلســه مذا حــق را میدهــد 

ک�ـه مق�ـرر میدارد:»هــر یــک از متعاملیــن تــا در   فقــه امامیــه و مــاده ۴۰۱ قان�ـون مدن�ـی ای�ـران اس�ـت  مبتن�ـی بر

کــرات و  کــه مذا مجل��س عق��د هس��تند، میتوانن��د معامله�� را به�ـ ه��م بزنند...امــا در قراردادهــای الکترونیکــی 

انعقــاد قــرارداد در فضــای مجــازی و بــدون حضــور فیزیکــی طرفیــن انجــام میشــود، تطبیــق ایــن مفهــوم بــا 

ــا توجــه بــه آنچــه بیــان  چالش��هایی روب��ه روسـت�. در ادام��ه، تحلی��ل حقوق��ی ای��ن موضـو�ع ارائــه میش�ـود: ب

شــد آیــا مــی تــوان در یــک قــرارداد بیـــع الکترونیکـــی خیـــار مجلـــس راجــاری نمــود؟ بــرای پاســخ بــه این ســؤال 

نیازمنــد بررســی انــواع روشــهای انعقــاد قــرارداد در فضـــای الکترونیکــی هســتیم. در بعضــی از معـــاملات 

الکترونیکـــی، طـــرفین بـــه طـــور همزمـــان در حـــال مبادلۀ اطلاعات می باشــند. بنابراین »داده پیام« هایی 

کــه مــی تواننــد حــاوی ایجــاب و یــا شـــرایط معاملــه باشــند، بــه صورت فوری و بلادرنگ بـــه طـــرف مقابـــل مـــی 

رســـد، و پاســـخ وی نیـــز درقالــب »داده پیــام« هایــی کــه ممکــن اســت حــاوی قبــول شــرایط معامله باشــد، به 

گـــاه مـــی شـــود. در ایـــن قراردادهـا طـرفین  صـــورت فـــوری وبلادرنگ به فرستنده اولیه رسیده و او بلافاصـــله آ

گون الکترونیکی از قبیل  اصطلاحاَ آنلایـــن )online( مـــی باشـــند و ممکـــن اســـت بـا اســـتفاده از ابزارهـای گونـا

گرچــه  پســت الکترونیکــی، وب ســایت هــا، تلفــن، تلگــرام، تلکــس و... انجــام شـــود . در چنیــن مبادلاتــی ا
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گفتــه شــود، بــه دلیــل  تصــور مجلــس عقــد و حضــور فیزیکـــی طـــرفین در آن میســـر نیســـت امـــاممکن اســت 

ارتباط فکـــری و روانـــی طـــرفین، مـــی تـــوان بـــه وجـــود خیـــارمجلس برای طرفین قائل بود. 

کــرات و ایجــاب و قبــول معمــولاً از طریــق  عــدم وجــود مجلــس فیزیکــی در قراردادهــای الکترونیکــی، مذا

ایمی��ل، پیامرســانها، یـ�ا پلتفرمه��ای آنلای��ن انجاــم میشـ�ود و هی��چ مجل��س فیزیکی وجـ�ود نـ�دارد.

ــن(  ــی طرفی ــرات )جدای ک ــان مذا ــق پای ــان دقی ــن زم ــازی، تعیی ــای مج ــس، در فض ــان مجل ــان پای ــن زم تعیی

مشــکل اســت. آیــا ارســال ایجــاب از طریــق ایمیــل و دریافــت قبــول پــس از چنــد ســاعت، مجلــس واحــد 

محســوب میشود؟ســرعت در انعقــاد قــرارداد، در پلتفرمهــای آنلایــن )ماننــد خریــد اینترنتــی(، قــرارداد اغلــب 

کلی��ک )Clickwrap( منعق�ـد میش�ـود و فرص�ـت فس�ـخ ف�ـوری عماًل وج�ـود ن�ـدارد. ب��ا ی��ک 

کرد  گونه بیان  رویکرد حقوق ایران به خیار مجلس در قراردادهای الکترونیکی را می توان این 

الــف. ســکوت قانــون تجــارت الکترونیکــی، قانــون تجــارت الکترونیکــی ایــران )۱۳۸۲( بــه طــور صریــح بــه خیــار 

مجل�ـس اش�ـاره نک�ـرده اس�ـت.

ب. تفس���یر حقوقی، نظریه اول )عدم شمول(:برخی حقوقدانان معتقدند خیار مجلس مختص قراردادهای 

حضوری اس���ت و در قراردادهای الکترونیکی که مجلس فیزیکی وجود ندارد، این خیار منتفی اســ�ت.

کــرات مجــازی )ماننــد چــت یــا   ـدوم )تطبی�ـق گس��ترده(:عدهای بــا تفســیر موســع از »مجلــس«، زمــان مذا نظریهـ

ایمی�ـل( را مجل�ـس ف�ـرض ک�ـرده و معتقدن�ـد طرفی�ـن ت�ـا پای�ـان تب�ـادل پیامه�ـا )پیش از قط�ـع ارتب�ـاط( حق فس�ـخ دارند.

ج. ماده ۴۰۱ قانون مدنی:

ایــن مــاده تنهــا بــه »مجلــس عقــد« اشــاره میکنــد و قابلیــت تعمیــم بــه فضــای مجــازی را دارد، امــا نیازمنــد 

تفس�ـیر قضای�ـی ی�ـا روی�ـه عمل�ـی اس�ـت.

به این ترتیب در قراردادهای الکترونیکی که بوسیلۀ دو سیستم رایانه ای، کـهـــ بـ��ـه عنـوان عوامل طرف های 

معامله کار می کنند، صورت می گیرد نیز نمی توانیم قائل به تحقـ���ق مجلـ���س عقد و خیار مجلس باشیم. 

گفــت در قرارداهــای الکترونیکــی بدلیــل وجــود بســـتری مجـــازی و عــدم حضــور  کلــی مــی تــوان  لــذا بــه طــور 

فیزیکــی طرفیــن در یــک مجلــس، امکـــان اســـتفاده از خیـــار مجلـــس بـــرای فســـخ عقــد بیــع وجــود نــدارد. 
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بند دوم. خیار رؤیت و تخلف وصف در قراردادهای الکترونیکی اداری

کــه طرفیــن اختیــار فســخ معاملــه را بدســت مــی آورنــد، تحقــق خیـــار رؤیـــت و تخلــف وصــف  یکــی از مــواردی 

کــه  : »حــق الخیــار ناشــی از مشــاهده مبیــع، بـــرخلاف آن صورتــی  مــی باشــد.خیار رؤیــت عبــارت اســت از

مبیــع را قبــاً دیــده بودنــد«.

الکترونیکــی،  پلتفرمهــای  ر  آنلای��ن:  الکترونیک:توصیف��ات  اعمـا�ل خی��ار تخل��ف وص��ف در فض��ای  الـ�ف. 

، ویدیــو ی��ا مش��خصات فن��ی، کالا را توصی��ف میکنن��د.در صــورت مغایــرت  فروشــندگان از طری��ق مت��ن، تصویــر

ــا اســتناد  ــا ایــن توصیفــات مطابقــت نداشــته باشــد، خریــدار میتوانــد ب کالای دریافتــی ب گــر  در توصیفــات ا

کن�ـد. خریدــار باید اثب�ـات کند کــه تخلــف وصــف وجــود دارد )مثــاً بــا  به خیـا�ر تخلفــ وصفــ، قرــارداد را فســخ 

کالای دریافت�ـی(. ارائ�ـه مقایس�ـه مش�ـخصات درجش�ـده در س�ـایت و 

ب. چالش‌های اثباتی:

ــه  ــات اولی ــد از توصیف ام��ا ب��رای اعم��ال خی��ار چالش��هایی وج��ود دارد ذخیرهسـا�زی مس��تندات:خریدار بای

کند.تغییــر محتــوای  ـ  �ـا پیامه��ای فروشنده( اس��کرین ش�ـات یا نس�ـخه PDF تهیهـ )صفح��ات وب، ایمیله��ا، ی

ــتفاده از  ــد. اس ــر دهن کالا را تغیی ــات  ، توصیف ــدار ــراض خری ــس از اعت ــت پ ــن اس ــندگان ممک ــایت، فروش وبس

ابزارهای تمبـ�ر زمانی یـ�ا سرویسـ�های آرشـ�یو اینترنتـ�ی مثـ�ل Wayback Machine بــرای اثبــات مفــاد اولیــه 

ض�ـروری اس�ـت.

کــه ناظــر بــه حــق فســخ تــا زمــان تفــرق طرفیــن از مجلــس عقــد اســت، در قراردادهــای  خیــار مجلــس 

کارایــی محــدودی دارد، زیــرا مجلــس فیزیکــی وجــود نــدارد. هرچنــد برخــی نظریــات،  الکترونیکــی اداری 

مجلــس مجــازی را تــا پایــان فراینــد برخــط معتبــر می‌داننــد، امــا در عمــل ایــن خیــار جایــگاه کم‌رنگــی داشــته 

و بیشـ�تر جنبـ�ه نظـ�ری پیـ�دا می‌کنـ�د.

ــی،  ــارت الکترونیک ــون تج ــده در قان ــراف پیش‌بینی‌ش ــق انص ــی(  ح ــار قانون ــابه خی ــاد مش ــراف )نه ــق انص ح

بــا خیــارات قانونــی دارد.  کارکــرد شــباهت زیــادی  هرچنــد اصطلاحــا خیــار نامیــده نمی‌شــود، از حیــث 

گرچــه در  ایــن حــق بــا هــدف حمایــت از طــرف ضعیف‌تــر در معامــات الکترونیکــی ایجــاد شــده اســت. ا

کاربــرد مســتقیم محــدودی دارد، امــا از منظــر تحلیلــی نشــان‌دهنده رویکــرد قانون‌گــذار  قراردادهــای اداری 

�ـه توس�ـعه نهاده�ـای فس�ـخ در فض�ـای دیجیت�ـال اس�ـت. ب
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خیار تخلف وصف خیار رؤیت ک  ملا

عدم تطابق کالا با وصف قراردادی عدم مشاهده فیزیکی کالا پیش از عقد مبنای اعمال 

پس از کشف تخلف در وصف پس از مشاهده کالا زمان اعمال 

نیاز به اثبات مغایرت وصف با واقعیت نیاز به اثبات عدم رؤیت پیشین مدرک مورد نیاز 

اعمال مستقیم خیار تخلف وصف حق انصراف ۷ روزه )ماده ۳۷( جایگزین در فضای الکترونیک 

تفاوت خیار رؤیت و خیار تخلف وصف

اما در اعمال خیار محدودیت هایی نیز وجود دارد:

-	 اثبات تخلف وصف: نیاز به مستندات معتبر دیجیتالی دارد. 

-	 کنند. تغییرپذیری محتوای وبسایتها: فروشندگان ممکن است توصیفات را اصلاح 

-	 گاهــی مصرفکنندگان: بســیاری از خریــداران از حقــوق خــود )ماننــد حــق انصــراف ۷ روزه(  فقــدان آ

اطــاع ندارنــد.

اما رویکرد قانون تجارت الکترونیکی ایران نسبت به اعمال این خیارات به شرح ذیل است :

کالا یا خدمات ارائه دهد. کامل درباره  ماده33: فروشنده موظف است اطلاعات دقیق و 

کــه بــه طــور غیرمســتقیم از حقــوق ناشــی از خیــار رؤیــت  مــاده37: حــق انصــراف ۷ روزه بــرای مصرفکننــده، 

و تخل�ـف وص�ـف حمای�ـت میکن�ـد.

مجازات‌هــای  مشــمول  و  می‌شــود  محســوب  جــرم  گمراه‌کننــده  یــا  نادرســت  اطلاعــات  ارائــه   ،۶۷ مــاده 

قانــون جرائ��م رایانه��ای اس��ت.خیار رؤی��ت در فضــای الکترونیــک، بــا توجــه بــه امــکان مشــاهده مجــازی 

کالا، عماًل� ج��ای خ��ود را به حــق انصــراف ۷ روزه داده اس��ت.خیار تخلـف� وصف: همچنــان قابــل اعمــال 

کافــی ب��رای اثب��ات مغایـر�ت توصیفاــت ب��ا واقعی��ت را ارائ��ه دهد.توصیــه بــه  اســت، امـا� خریــدار بایدــ مدــارک 

 حــق انصــراف ۷ روزه اســتفاده  کنند.از کالا را ب��ه دق��ت بررسـی�  مصرفکنن��دگان، پی�ـش از خرید، مش��خصات 

�ـا داوری مراجع�ـه نماین�ـد. �ـه مراج�ـع قضای�ـی ی �ـر ب �ـه م�ـدارک معتب �ـا ارائ کنن�ـد.در ص�ـورت تخل�ـف وص�ـف، ب

در قراردادهــای الکترونیکــی، هرچنــد خیــار رؤیــت بــه شــکل ســنتی آن کاربــرد محــدودی دارد، اما ســازوکارهای 



132

نقش خیارات در انحلال  قراردادهای 
الکترونیکی در نظام حقوق  اداری ایران

ــا  ــداران فراهــم میکننــد. ب ـرن مانند ح��ق انص��راف مصرفکننده و تخلــف وصــف، حمایتهــای لازم را از خری مدـ

گاهــی از حقــوق قانونــی و حفــظ مســتندات دیجیتالــی، کلیــد اصلــی احقــاق حــق در اینگونــه  ایــن حــال، آ

اختلاف�ـات اس�ـت.

بند سوم. خیار تخلف شرط در قراردادهای الکترونیکی 

خیار تخلف شــرط عبارت اســت از اینکه متعـــاملین در ضـــمن معاملـــه شـــرطی قیـــد کـــرده باشــند و مشــروط 

علیــه عمــل بــه شــرط نکنــد، در ایــن صورت مشــروط له حق خواهد داشـــت کـــه معامله را فســخ نماید)عدل، 

مصطفی؛1371 ، ص 307.( احکـــام ایـــن خیـــار در مـــواد 234 الـــی 245 قـانون مدنی ذکر شده است. 

شــروط ضمــن عقــد ســه نــوع مــی باشــند: »1- شــرط صفت، 2- شــرط نتیجـــه، 3- شـــرط فعـــاثباتا یــا نفیا...« 

)مــاده 234 قانــون مدنی(  

کــه در ضمــن عقــد قیــد شــده اســت، ایجــاد خیــار فســـخ بـــه نفـــع مشــروط لــه  نتیجــۀ تخلــف از شــرط صفتــی 

مــی باشــد. )مــاده 235 قانــون مدنــی( و نتیجــۀ تخلـــف از شـــرط فعـــل، اجبـــار مشـــروط علیــه بــه وفــای آن می 

باشــد )مــاده 237 قانــون مدنــی(. 

در قراردادهــای الکترونیکــی بــر مبنــای مــاده 30 قـــانون تجـــارت الکترونیکـــی احکـــام کلـــی خیــار تخلــف شــرط 

گونـــه  نیــز هماننــد ســایر آثــار و احــکام خیــارات، تابــع قواعــد عمومــی مــی باشــند. تنهـــابه علــت اینکــه ایـــن 

کالا هــا و خدمــات بــه صــورت  قراردادهـــا در فضـــای الکترونیکـــی منعقـــد شـــده و اغلـــب برخـــی ازمشــخصات 

شــروط ضمــن عقــد مطــرح مـــی شـــوند، امکـــان تحقـــق ایــن خیــار نیــز شــدت مــی یابــد. 

کننــدگان بــرای معرفــی  کــه بــه شــیوه الکترونیکــی منعقــد مــی شــوند، تامیــن  گفتــه شــد در قراردادهایــی 

گیهــای آن در وب ســـایت خـــود و یـــا وبســایت هــای تبلیغاتــی مــی  کالاهــای خــود اغلــب بــه ذکــر اوصــاف و ویژ

کالا یــا  پردازنــد، و بــه نــدرت معاملــه ای در محیــط مجــازی بــر اســاس رؤیــت منعقــد مــی شــود. فروشــندگان 
خـــدمات از هـــر طریـــق کـــه اقـــدام بـــه انعقـاد قـرارداد بـــه شـیوه الکترونیکــــی نماینــد.1

معرفــــی محصولاتشــان اغلــب بــه صــورت شــروط ضمــن عقــد )شــرط صفــت یــا شــرط فعــل( مـــی باشـــد. بـــه 

کــه امــکان تحقــق خیــار تخلــف شــرط در قراردادهــای الکترونیکـــی افزایــش  ایــن ترتیــب ملاحظــه مــی شــود 

1. ) معاونـت آمـوزش و تحقیقـات قـوه قضـائیه،1399 ،ص 102.(
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کلــی  کـــالای مـــورد معاملـــه بـــه صـــورت عـــین معیــن باشــد، یــا  کـــه  مــی یابــد. در ایــن حالــت تفاوتــی نمــی کنــد 

و یــا کلــی در معیــن. در هــر صــورت چنانچــه مشـــروط لـــه ملاحظـــه کنـــد کـــه تخلفــی از شــروط مذکــور در عقــد 

کــه شــرط مذکــور شــرط فعــل  کــرده و یــا در صورتــی  کــه معاملــه را فســخ  گرفتــه، حــق خواهــد داشــت  صــورت 

باشد، مشروط علیـــه را اجبـــار بـــه وفـــای بـــه عهـــدنماید. 

 نکته ای که در اینجا قابل تأمـــل مـــی باشـــد اینســـت کـــه در قـــانون تجـــارت الکترونیکـــی قانونگذار در برخی 

کالای مشــابه، بــه آنچــه مــورد  مــوارد بجــای اینکــه اختیــار فســخ قــرارداد را بــه خریــدار بدهــد، امــکان تســـلیم 

، اقــدام بــه وضــع قواعــد  وعــده بــوده را، بــه تأمیــن کننــده مــی دهــد. بــر ایــن اســاس در مــاده 40 قانــون مذکــور

کالا یــا  کننــده مــی توانــد  ماهــوی بــر خــاف قواعــد عمومــی قراردادهــا نمــوده و مقـــرر مــی دارد: »تأمیــن 

کــرده تحویــل یــا ارائــه نمایــد مشــروط بــر آنکــه قبــل از  کننـــده وعـــده  کــه بــه مصـــرف  خدمــات مشــابه آنچــه را 

کــرده باشــد«.  معاملــۀ در حیــن انجــام معاملـــه آن را اعـــام 

کالای مشــابه را بــه صـــرف اعـــام از ســـوی فروشـــنده تجویــز نمــوده  در ایــن مــاده قانونگــذار امــکان تســلیم 

گـــر مـــال معینـــی بـــه دیگـــری فروختــه شــود، بایــد عـــین  کـــه ا اســت. در حقــوق داخلــی، اصــل بـــر ایـــن اســـت 

کلـــی یـــا بیـــع از روی نمونـــه )مــواد351،350 و 354 قانــون مدنــی(  همـــان مـــال تســـلیم شـــود و فقـــط در بیـــع 

کنــد وجــود دارد. در واقــع در  کـــه فروشــنده تعییــن  امــکان تســلیم یکــی از مصداقهــای مبیــع بـــه هـــر نحـــوی 

کالای  کلــی فروختــه مــی شــوند، امــکان تســلیم  کــه بــه نحــو  نظــام حقــوق داخلــی، جــز در مــورد امــوال مثلــی 

کلــی پذیرفتــه اســت و آن را بــه  مشــابه وجــود نــدارد. ظاهــراً ایــن مــاده، اصــل تســلیم کالای مشــابه را بــه نحــو 
کلــی هــم منحصــر نکــرده اســت. 1 کالاهــای  فــروش 

بـا ایـن حـال پذیـرش چنیـن قاعـده‌ای مشـروط بــر اینکــه تــأمین کننــده قبــل از عقــد، آن را اعالم کـرده باشـد 

تاحدودی قابل دفاع است و بعید است قانونگذار در حــین انجــام معاملــه و پس از عقد این قاعده را تسری 

کـه شـاید خریـدار بـا ایـن قضیـه موافــق نباشــد و تحمیـل اراده بایـع به خریدار جایز نیسـت.  داده باشـد، چرا

بند چهارم. خیار تدلیس در قراردادهای الکترونیکی  اداری 

کــردن واقــع اســت. پــس هــرگاه فروشـــنده مـــالی بـــرای فریفتــن  تدلیــس بــه معنــی فریــب دادن و پنهــان 

گوینــد در  ــه در آن اســـت بپوشــاند،  کـ ــی را  ــا عیبـ ــد، یـ ــبت دهـ کالای خــود نسـ ، وصفــی موهــوم را بــه  خریــدار

؛) 1381 (، دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوقی، قرارداد-ایقاع ، تهران ، ص325.( کاتوزیان،ناصر ( .1
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گویــد: »تدلیــس عبارتســـت  معاملــه تدلیــس نمــوده اســت. مــاده 438 قانــون مدنــی در تعریــف تدلیــس مــی 

از عملیـــاتی کـــه موجــب فریــب طــرف معاملــه شــود«. بنابرایــن بــرای تحقــق تدلیــس بایــد اولاً عملیاتــی انجــام 

شــود و ثانیــا ایــن اقــدام موجـــب فریـــب طــرف معاملــه شــود. چنانچــه تدلیــس ســبب ایجــاد اشــتباه مؤثــر در 

کــه در قانــون مدنــی  عقـــد شـــود، موجـــب بطـــان یـــاعدم نفــوذ عقــد خواهــد شــد. ولــی تدلیــس بــه معنایــی 

کــه باعــث ضـــرر طـــرف قـــرارداد  آمــده و ســبب خیــار فســخ مــی شــود، تقصیــر عمــدی یــا فریــب ناروایــی اســت 

مـــی شـــود، وبــرای جبــران ایــن ضــرر بــه فریــب خــورده خیــار فســخ داده مــی شــود. 

گــر بایــع تدلیــس نمــوده باشــد مشــتری حــق فســخ بیــع را خواهــد  مــاده 439 قانــون مدنــی مقــرر مــی دارد: »ا

داشــت و هــم چنیــن اســت بایــع نســبت بــه ثمــن شــخصی در صــورت تدلیــس مشــتری«. 

کـــه تـــدلیس در قراردادهـــای ســـنتی محقـــق مـــی شـــود، در قراردادهـــای الکترونیکــی نیــز  بـــه همـــان میـــزان 

گیــرد و نـــه رؤیـــت.  کالا اغلــب بــر پایــۀ اوصـــافصورت مــی  چنیــن رخ مــی دهــد. زیــرا در ایــن قراردادهــا، فــروش 

گونه  کنند، به  کـــالا را بـــرای جـــذب مشتری، بیش از حد برجسته می  گـــاهی در تبلیغـــات اینترنتـــی اوصـــاف 
ای کــه وصــف موهومــی بـــه کـــالا منتســـب مـــی شــود.1

از آنجا که تبلیغات در تجارت الکترونیکی نقـــش اساســـی بـــر عهـــده دارد و یـــک ابـــزاراطلاعاتی است که مشتریان 

بالقــوه را ترغیــب بــه انعقــاد قــرارداد مــی کنــد.2 لــذا امکان تحقق تدلیس و فریبکاری در روند تبلیغـــات و بازاریـــابی 

پـــیش از انعقـــاد قـــرارداد،بیش از پیــش بــه چشــم مــی خــورد. ویژگــی خــاص تبلیغــات در فضــای اینترنــت، ایجاب 

مـــی کنـــدکه ایــن مــوارد تابــع اصــول و قواعــد روشــن و برخــوردار از ضمانت اجرایی لازم باشـــند .

 بـه ایـنترتیب قانون تجارت الکترونیکی در رویکردی حمایتی از بسـتر معـاملات الکترونیکـی، بـه ذکر چندین 

گذار نموده است. ماده در قواعد تبلیغات پرداخته و ضوابط اساســـی آن را بـــه تصـــویب آیـــین نامـــه وا

در این خصوص ماده 50 قانون تجارت الکترونیکی مقرر می دارد: »تأمین کننــدگان درتبلیغ کالا و خدمات خود 

نباید مرتکب فعل یا ترک فعلی شوند که سبب مشـتبه شـدن و یـافریب مخاطب از حیث کمیت و کیفیت شود«. 

همچنیــن در مــاده 52 قانــون مذکــور چنین مقرر شــده اســت: »تأمین کننـــده بایـــد بـــه نحـــوی تبلیــغ کند که 

کـالا وخدمات را درک کند«.  مصرف کننده بـه طـور دقیـق، صـحیح و روشـن اطلاعـات مربـوط بـه 

؛)1386(، تحقق تدلیس در انعقاد قراردادهای الکترونیکـی ، نشر راه )1386(، ص119.( 1. )؛حبیب زاده، طاهر

2. )دبلفون، زویه لینان؛ 1377، ص58
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کــه بــه دلیــل بســتر مجــازی قراردادهــای الکترونیکــی امــکان تحقــق تـــدلیس چنــد برابــر  ملاحظــه مــی شــود 

قراردادهــای ســنتی شــده و بــه همیــن دلیــل قانونگــذار بــه ذکــر قواعــد و مقــررات ویـــژه وضمانــت اجراهــای 

خــاص )از جملــه مــاده 67 قانــون تجــارت الکترونیکــی( پرداختــه اســت. 

البتــه از آنجــا کــه در قراردادهــای الکترونیکــی بــه طــور معمــول در مقابـــل کـــالا یـــا خـــدمات پــول پرداخــت می 

شــود و نــه کالا، لــذا تحقــق تدلیــس از ســوی مشــتری امــکان پذیــر نیســـت . مگـــراینکه بــه نحــوی بــر معاوضــۀ 

کالا توافــق شــود. در ایــن صــورت، تحقــق تدلیــس از جانـــب مشـــتری نیــز متصــور اســت.1در هــر صــورت آنچـــه 

قابـــل توجـــه اســـت ایــن اســـت کــه تنهــا شــیوه ظهــور تدلیــس در قــرارداد ســنتی و الکترونیکــی متفــاوت اســت 

کــم بــر تدلیــس در فضــای ســنتی و الکترونیکــی یکســان مــی باشــد.  ولــی قواعــد حقوقــی حا

کــه یکــی از طرفیــن از طریــق فریــب، ارائــه  خیــار تدلیــس در قــرارداد الکترونیــک اداری زمانــی ایجــاد می‌شــود 

کنــد. در قراردادهــای  کتمــان حقیقــت، طــرف دیگــر را بــه انعقــاد قــرارداد ترغیــب  اطلاعــات خــاف واقــع یــا 

جعــل  ماننــد  می‌شــود؛  ظاهــر  دیجیتالــی  و  داده‌محــور  صــورت  بــه  غالبــا  تدلیــس  اداری،  الکترونیکــی 

گواهی‌هــای الکترونیکــی غیرواقعــی، دســتکاری مســتندات بارگذاری‌شــده در  ، ارائــه  ســوابق فنــی پیمانــکار

ســامانه‌های مناقصــه یــا ارائــه مشــخصات فنــی نادرســت در بســترهای آنلایــن. اثبــات ایــن نــوع تدلیــس 

وابســته بــه ادلــه الکترونیکــی و بررســی‌های فنــی اســت و می‌توانــد مبنــای فســخ قــرارداد از ســوی دســتگاه 

گی��رد.  اداری ی��ا ط��رف خصوص��ی ق��رار 

بند پنجم. خیار غبن

خیــار غبــن در صــورت وجــود عــدم تعــادل فاحــش میــان عوضیــن ایجــاد می‌شــود. در قراردادهــای اداری، 

کمتــر اســت؛ امــا در قراردادهــای تخصصــی  بــه دلیــل تشــریفات مناقصــه و نظارت‌هــای مالــی، تحقــق آن 

کــه ارزیابــی ارزش واقعــی خدمــات دشــوار اســت، ممکــن اســت یکــی از طرفیــن متحمــل زیــان  فنــاوری 

گــر شــرایط قانونــی غبــن فراهــم باشــد، حــق فســخ قابــل تصــور اســت،  فاحــش شــود. در چنیــن شــرایطی، ا

ــار  �ـود. خی �ـع عموم��ی مح��دود ش �ـه مناف �ـات مرب��وط ب �ـر ملاحظ �ـت تأثی هرچن��د اعمـا�ل آن ممک��ن اس��ت تح

کــه بیــن عوضیــن قــرارداد عــدم تعــادل فاحــش وجــود داشــته باشــد؛ یعنــی یکــی  غبــن زمانــی ایجــاد می‌شــود 

گاه بــود، قــرارداد  ــر از واقعیــت آ گ کــه ا از طرفیــن به‌طــور غیرمتعــارف و قابل‌توجــه متضــرر شــود، به‌گونــه‌ای 

؛ پیشین ، )1386(، ص 119.( 1. ) حبیب زاده، طاهر
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را منعقــد نمی‌کــرد. در حقــوق مدنــی، معیــار »فاحــش بــودن« غبــن عرفــی اســت و بــا اوضاع‌واحــوال زمــان 

. �ـازار �ـه تح�ـولات بع�ـدی ب عق�ـد س�ـنجیده می‌ش�ـود، ن

نظــارت  و  اولیــه  بــرآورد  کارشناســی،  ارزیابــی  مناقصــه،  وجــود  دلیــل  بــه  ســنتی،  اداری  قراردادهــای  در 

کــه قیمت‌هــا واقعــی و رقابتی‌انــد؛ بنابرایــن ادعــای غبــن دشــوارتر  نهادهــای مالــی، فــرض بــر ایــن اســت 

پذیرفتــه می‌شــود. امــا در قراردادهــای الکترونیکــی اداری، به‌ویــژه در حــوزه فنــاوری اطلاعــات، وضعیــت 

متفـ�اوت اسـ�ت؛ زیـ�را:

-	 ، داده، امنیت سایبری، هوش مصنوعی(. موضوع قرارداد غالباً ناملموس و پیچیده است )نرم‌افزار

-	 قیمت‌گذاری به دانش تخصصی وابسته است و مقایسه عرفی سخت‌تر انجام می‌شود.

-	 ــر از  ــا قیمتــی بســیار بالات کافــی، خدمتــی را ب ممکــن اســت دســتگاه اداری بــه دلیــل عــدم تخصــص 

کنــد )غبــن دولــت(. ارزش واقعــی خریــداری 

-	 یــا برعکــس، پیمانــکار بــه علــت بــرآورد نادرســت هزینه‌هــای فنــی یــا تغییــرات پنهــان زیرســاختی، 

متحمــل زیــان فاحــش شــود )غبــن طــرف خصوصــی(.

در اینجــا غبــن می‌توانــد ناشــی از عــدم تقــارن اطلاعــات فنــی باشــد، نــه صرفــا اختــاف قیمــت ســاده. یعنــی 

یک�ـی از طرفی�ـن درک درس�ـتی از پیچیدگ�ـی پ�ـروژه، هزینه‌ه�ـای پنه�ـان ی�ـا ریس�ـک‌های فن�ـی نداش�ـته اس�ـت.

گفتار سوم .خیار شرط و حق فسخ ویژه قراردادهای الکترونیکی 

اختیار فسـخ عقد را که به موجب شـرط ضمن عقد برای یکی از دو طرف یــا هــر دو یا ثالث قرارداده می‌شـود، 

خیار شـرط گویند . ماده 399 قــانون مدنی در این باره مقرر می دارد: »در عقد بیع ممکن اسـت شـرط شـود 

که در مدت معــین برای بایع یا مشـتری یا هر دو یا شـخص خارجی اختیار فسـخ معامله باشـد«. 

کــه ســاختۀ تراضـــی دوطــرف عقــد اســت. بــه  گــی را دارد  بنابرایــن خیــار شــرط در برابــر ســایر خیــارات ایــن ویژ

طــوری کــه در ســایر خیــارات از جملــه خیــار عیــب و غبــن، در هــر حــال بــا جمــع شــدن شــرایط، خیــار محقــق 

کــه بــه ذهــن دو طــرف هــم نگذشــته باشــد.  مــی شــود، هرچنــد 

گاهانــه دربــاره آن  کـــه دو طـــرف آ لیکــن خیــار شــرط بــه تراضــی واقعـــی اســـت و در صـــورتی ایجـــاد مـــی شـــود 

گرفتــه باشــند. تصمیــم 
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نظــام حقوقــی ایران، خیــار ش�ـرط و حق فســخ وی�ـژه در قراردادهــای الکترونیکــی بــا توجــه بــه قوانیــن خــاص 

گیهــای منحصــر بــه فــردی هســتند. در ادامــه،  کلــی حقــوق مدنــی، دارای ویژ تجــارت الکترونیــک و اصــول 

ایــن مفاهیــم و نحــوه اعمــال آنهــا در قراردادهــای الکترونیکــی تحلیــل میشــود در واقــع خیــار شــرط بــه 

کــه در صــورت تحقــق آن، حــق  کننــد  طرفی��ن قــرارداد اج��ازه میدهد ش��رط خاص�ـی را در متــن قــرارداد درج 

فســخ قــرارداد بــرای یــک یــا هــر دو طــرف ایجــاد شــود )مــاده ۳۹۹ قانوــن مدنــی(. ب�ـرای مثال: شــرط فســخ 

ــار شــرط در قراردادهــای الکترونیکــی،  کالا.اعمــال خی ــر بیــش از ۱۰ روز در تحویـل�  قــرارداد در صــورت تأخی

در قرارداده��ای الکترونیکـی�، شرــط فس��خ بای��د ب��ه صورت شـ�فاف و واضـ�ح در متــن قــرارداد ذکــر شــود تــا 

قاب��ل اســتناد باش�ـد. البتــه در اعمــال شــرط خیــار محدودیــت هایــی وجــود دارد ماننــد اینکهشــرط نبایــد 

ع باشــد )مــاده ۹۷۵ قانـو�ن مدن��ی(.در قراردادهــای اســتاندارد  مخالف نظ�ـم عموم��ی، اخال�ق حسنــه یاــ شر

)مانن��د شـر�ایط اس��تفاده از اپلیکیش��نها(، شرــوط یکطرف��ه باید منصفانه باشــند و از سوءاســتفاده جلوگیــری 

ک��ه در صورت عــدم  ، شرــط میشـ�ود  شـ�ود. ب��ه طــور مثـا�ل در ی��ک ق��رارداد الکترونیکـ�ی اجــاره نــرم افزــار

کاربــر را دارد. ایــن شــرط بــا رعایــت  پرداخــت هزینــه ماهانــه، شــرکت ارائــه دهنــده حــق قطــع دسترســی 

قوانی��ن، معتب��ر اس�ـت. در قراردادهــای الکترونیکــی اداری، شــروط قــراردادی نقشــی محــوری دارنــد و تخلــف 

از آن‌هــا می‌توانــد موجــب ایجــاد حــق فســخ شــود. ایــن شــروط ممکــن اســت فنــی، زمانــی، امنیتــی یــا مرتبــط 

ب��ا س��طح خدم��ت باش��ند؛ مانن��د ش��رط محرمانگ��ی داده‌ه��ا، س��طح دس��ترس‌پذیری س��امانه )SLA(، تحویــل 

در موعــد مقــرر یــا رعایــت اســتانداردهای امنیــت ســایبری. در صــورت نقــض ایــن شــروط، مشــروط‌له حــق 

ــه  ــت و ب ــایع اس ــیار ش ــی بس ــات دولت ــاوری اطلاع ــای فن ــار در قرارداده ــن خی ــد. ای کن ــخ  ــرارداد را فس دارد ق

عن�ـوان اب�ـزار تضمی�ـن اج�ـرای دقی�ـق تعه�ـدات تخصص�ـی عم�ـل می‌کن�ـد.

بند  اول. حق فسخ ویژه در قراردادهای الکترونیکی

کــه قانونگــذار بــرای حمایــت از یــک طــرف قــرارداد )معمــولاً مصــرف  ح��ق فسخــ ویـژ�ه به حقوقی اشــاره دارد 

گرفتــه اســت، بــدون نیــاز بــه درج شــرط خــاص در قــرارداد. مهمتریــن مصادیــق آن در  کننــده( در نظــر 

: حق�ـوق ای�ـران عبارتن�ـد از

کننده )ماده ۳۷ قانون تجارت الکترونیکی(: الف. حق انصراف مصرف 

یــا  کالا   از دریافــت  کنن��ده در خریده��ای غیرحض��وری )مانندــ خری��د اینترنت��ی( میتواند تــا ۷ روز مصـر�ف 
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کالاهای سفارشــی یــا فاسدشــدنی )ماننــد  کند.اس��تثناها: خدم��ات، ب��دون نی��از ب��ه دلی��ل، ق��رارداد را فس��خ 

.) ک ن�ـرم اف�ـزار ک�ـه بلافاصل�ـه پ�ـس از خری�ـد فع�ـال میش�ـوند )مانن�ـد اش�ـترا م��واد غذایی(.خدم�ـات دیجیتال�ـی 

ب. حق فسخ در صورت تخلف از وصف )ماده ۴۲۴ قانون مدنی(:

کالا یا خدمات ارائه شده با توصیفات قراردادی مطابقت نداشته باشد، خریدار حق فسخ دارد. گر  ا

چال��ش در فض��ای الکترونی��ک،  اثبــات مغایــرت نیازمنــد ذخیرهســازی مــدارک دیجیتالــی )ماننــد اســکرین 

ش�ـات از صفح�ـه محص�ـول( اس�ـت.

ج. حق فسخ در صورت نقض حریم خصوصی )ماده ۵۸ قانون جرائم رایانهای(:

گــر فروشــنده بــدون رضایــت مصرفکننــده، دادههــای شــخصی او را افشــا یــا سوءاســتفاده کنــد، مصرفکننــده  ا

میتوان�ـد ق�ـرارداد را فس�ـخ کن�ـد.

حق فسخ ویژه خیار شرط ک  ملا

قانون )حمایت از مصرفکننده یا نظم عمومی( توافق طرفین )قرارداد( منشأ حقوقی 

تحقق شرایط قانونی )مثل تخلف وصف( تحقق شرط مندرج در قرارداد شرایط اعمال 

غیرقابل اسقاط )مگر در موارد خاص( قابل توافق یا حذف توسط طرفین قابلیت تغییر 

حق انصراف ۷ روزه مصرفکننده فسخ در صورت تأخیر تحویل مثال 

تفاوت خیار شرط و حق فسخ ویژه

چالشهای اعمال  خیار در قراردادهای الکترونیکی

گهــای سیســتم، ایمیلهــا، یــا   ماننــد لا ال��ف. اثب��ات تحق��ق ش��رط ی��ا تخلف:نی��از به مدــارک دیجیتال�ـی معتبر

گواهیه�ـای امض�ـای الکترونیک�ـی.

کالا را پــس  ب. تغییرپذیــری محتــوای وبســایتها، فروشــندگان ممکــن اســت محتــوای قــرارداد یــا توصیفــات 

 Wayback Machine از انعقاــد تغیی��ر دهن��د. اسـت�فاده از ابزارهای��ی مانند تمب��ر زمانی ی�ـا آرش�ـیو اینترنتیمث�ـل

ض�ـروری اس�ـت.
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ــت  کم و صلاحی �ـن الملل��ی، تعیین قان��ون حا �ـای فرام��رزی، در معامال�ت بی ــن در قرارداده ج. تعـا�رض قوانی

قضایی ب��رای اعم��ال خی��ار ش��رط ی��ا ح�ـق فس��خ ویژــه اهمیـت� دارد.طرفیــن بایــد شــرایط فســخ را بهصــورت 

، ایــن  کنند.مثــال: »در صــورت عــدم پرداخــت طــی ۱۵ روز دقی��ق و بـد�ون ابه��ام در ق��رارداد الکترونیک��ی ذک�ـر 

قــرارداد بــه طــور خــودکار فســخ میشــود«

کمیــت اراده اســت و   و نهایت��ا مــی ت��وان بیاــن ک��رد ک��ه خی��ار ش��رط در قراردادهــای الکترونیکــی، تابــع اصــل حا

طرفی�ـن میتوانن��د ب��ا رعایتــ قوانیـن� آمـر�ه، ش��روط فسخــ را تعییـن� کنند.حقــ فسـخ� ویژه )ماننــد حــق انصــراف 

۷ روزه( بهعن�ـوان ی�ـک مکانی�ـزم حمایت�ـی، تضمینکنن�ـده حق�ـوق مصرفکنن�ـدگان در فض�ـای دیجیت�ـال اس�ـت.

کــرده و در صــورت نقــض حقــوق خــود، بــه مراجــع قضایــی  کنن�ـدگان باید م��دارک معامــات را حفــظ  مص�ـرف 

ی��ا نهاده��ای حمایت��ی )مانن��د اتحادی��ه کش��وری کس��بوکارهای مج��ازی( مراجع��ه نماین��د. 

بند دوم-مبنای خیارات

کــه شــباهت زیــادی بــه خیــار حیــوان دارد  خیــار موضــوع مــاده 37 قانــون تجــارت الکترونیکــی ایــران بــا ایــن 

کــه ایــن خیــار یــک حــق  امــا بــه نظــر مــی رســد مبنــای آن بــا مبنــای خیــار حیــوان تفــاوت اساســی دارد. چــرا 

کامال جدی�ـد اس��ت و س��ابقه تاریخـی� ن��دارد. مبن�ـای ای��ن خی��ار ب��ه نظ��ر م�ـی رس��د تنه��ا  »حمایــت از  فســخ 

مصــرف کننــده« باشــد، کــه ایــن قانــون بــه آن اهمیــت زیــادی داده اســت و حتــی توافــق بــر خــاف آن را نافــذ 

ندانســته اســت.

الف.- قابلیت و ماهیت اسقاط خیارات

اســقاط خیــار یــک عمــل حقوقــی یــک جانبــه اســت و نیــازی بــه رضایــت طــرف دیگــر نــدارد. حقوق‌دانــان 

کــه بــر اقالــه جــاری  کرده‌انــد بنابرایــن تمــام آثــاری  ذیــل بحــث اثــر اســقاط خیــارات؛ آن را بــه اقالــه تشــبیه 
اســت، بــر اســقاط نیــز جــاری می‌گــردد. از جملــه این‌کــه اثــر اســقاط خیــار از تاریــخ تحقــق اســقاط اســت.1

ب. تعارض قوانین و خیارات

ــا توجــه بــه ماهیــت قراردادهــای الکترونیکــی و دخالــت عنصــر بیــن المللــی در اینگونــه قراردادهــا امــکان  ب

1.  صفایی، سید‌حسین)1383(، دوره مقدماتی حقوق مدنی ، پیشین، ص306. 
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وقــوع تعــارض حقوقــی و قانونــی در اینگونــه قراردادهــا امــکان پذیــر مــی باشــد بــر همیــن اســاس بایــد معلــوم 

کــدام قاعــده حقوقــی و قانونــی بــر ایــن عمــل حقوقــی  کــه در حالــت وقــوع تعــارض در اعمــال خیــارات  گــردد 

کــم خواهــد بــود. قانــون مدنــی و قانــون تجــارت الکترونیکــی نســبت بــه وجــود قاعــده ای در ایــن خصوص  حا

کــم در  و اعمــال حکــم مــورد نظــر در ایــن بــاب مقــرره خاصــی نــدارد. بــر همیــن اســاس بایــد از قواعــد عــام حا

کــه نیــاز  ایــن خصــوص اســتفاده نمــود. بــا توجــه بــه اینکــه اعمــال خیــار از جملــه اعمــال حقوقــی مــی باشــد 

کــم بــر قــرارداد الکترونیکــی قانــون محــل  گــر قانــون حا بــه اراده انشــایی دارد بایــد آن را ایقــاع تلقــی نمــود ا

وقــوع عقــد و بــرای مثــال قانــون ایــران باشــد بــدون شــک خیــارات مقــرر در قانــون مدنــی در صــورت وجــود 

گــردد و اعمــال آن‌هــا تابــع ایــن قانــون خواهــد بــود. امــا  شــرایط تحقــق آنهــا؛ در ایــن قــرارداد نیــز اعمــال مــی 

کــه در آن خیــارات قــراردادی مــورد  ــر قــرارداد الکترونیکــی قانــون کشــور خارجــی باشــد  کــم ب گــر قانــون حا ا

کــه محــل اعمــال خیــار  شناســایی قــرار نگرفتــه باشــد نمیتــوان بــا اســتناد بــه قانــون ایــران و بــا ایــن اســتدلال 

ایــران می‌باشــد دســت بــه فســخ عقــد زد. بــا توجــه بــه اینکــه در اغلــب مــوارد مبنــای خیــار دفــع ضــرر مــی 

گــردد. باشــد امــا نبایــد ایــن وســیله در دســت دارنــده آن باعــث ایجــاد ضــرر دیگــری 

گفتار دوم- قواعد حقوقی اعمال خیارات در بیع الکترونیکی

ــرای  ــا توجــه بــه خاصیــت وذات زایــل کنندگــی اش یــک ایقــاع تلقــی مــی شــود و ایــن ایقــاع ب ــار ب اعمــال خی

صحــت بایــد شــرایط بیــان شــده در خصــوص صحــت اعمــال حقوقــی از جملــه ســامت اراده، اهلیــت و. را دارا 

باشــد و اعمــال خیــار توســط محجــور قابــل قبــول نخواهــد بــود. از ســوی دیگــر اعمــال خیــار و انشــاء آن زمانــی 

کــه قصــد و نیــت  گــردد، بــه عبــارت بهتــر تــا زمانــی  کــه توســط دارنــده خیــار ایــن انشــاء اعــام  گــردد  محقــق مــی 

طــرف قــرارداد جنبــه درونــی داشــته و هنــوز بــه عالــم خــارج راه پیــدا ننمــوده اســت هیــچ اثــری نخواهــد داشــت 

گرچــه قانــون مدنــی بــه تبعیــت از فقــه اصــل را اراده باطنــی قــرارداده اســت بــا ایــن حــال نباید از ایــن نکته غافل 
کــه اراده باطنــی بایــد ظهــور خارجــی یابــد و ایــن ظهــور بــرای افــراد بــا اهمیــت می‌باشــد.1 شــد 

کــه بــه محــض وقــوع  اعــام اراده در خصــوص اعمــال خیــار تــا حــدی متفــاوت از ســایر مــوارد مــی باشــد چــرا 

ــه زوال یقینــی مــی  ــرای از بیــن بــردن آن نیــز نیــاز ب ــا ایجــاد شــده و ب کــه عقــد یقین عقــد، معلــوم مــی شــود 

کــه طــرف قــرارداد اجــرای آثــار خیــار را از دادگاه مطالبــه مــی نمایــد. نبایــد  باشــد. به همیــن دلیــل مــی باشــد 

1. اسدی نژاد، سید محمد و بهارلو قره بلطاقی، جواد؛)1390(، شرط فاسخ، نشر راه تهران ص 25.
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کــه دخالــت دادگاه نــه بــه معنــای نقــش آن در تحقــق فســخ مــی باشــد بلکــه دادگاه  از ایــن نکتــه غافــل شــد 

صرفــا اعــام کننــده تحقــق فســخ و الــزام خوانــده بــه اجــرای آثــار آن مــی باشــد. در قراردادهــای الکترونیکــی و 

بالاخــص بیــع الکترونیکــی نیــز وضــع بــه همیــن منــوال می‌باشــد و بــرای اعمــال خیــار بایــد ایــن انشــاء اعــام 

گــردد. در قانــون تجــارت الکترونیکــی نســبت بــه نحــوه اعــام تصریحــی وجــود نــدارد و ایــن امــر بــر عهــده و 

اختیــار طرفیــن قــرارداده شــده اســت تــا خــود بــه نحــو مقتضــی نحــوه اعــام اراده هــا را معیــن نماینــد.

کــه در قــرارداد فــی مابیــن طرفیــن شــرط خلافــی وجــود نداشــته باشــد بایــد اعــام  ــا ایــن حــال در صورتــی   ب

ــه عبارتــی در  گاهــی طــرف قــرارداد از ایــن امــر وجــود داشــته باشــد. ب کــه امــکان آ ــه نحــوی روی دهــد  اراده ب

قراردادهــای الکترونیکــی بــا توجــه بــه اینکــه وســیله ارتباطــی بیــن طرفیــن ابزارهــای دیجیتالی بــوده و قــرارداد از 

ایــن طریــق منعقــد گردیــده اســت اعــام اراده در خصــوص فســخ نیــز بایــد بــا اســتفاده از ایــن ابــزار انجــام گیــرد 

گاهــی طــرف مقابــل خواهــد بــود. نکتــه‌ای کــه بایــد بــه آن توجــه نمــود ایــن اســت  چــرا کــه ایــن امــر امــاره ای بــر آ

گــر در قراردادهــای الکترونیکــی دارنــده خیــار اعــام اراده خــود در خصــوص فســخ را از طریــق وســایل غیــر  کــه ا

دیجیتالــی انجــام دهــد بــه ســختی مــی تــوان آن را نوعــی فســخ تلقــی نمــود چــرا کــه بــا توجــه به ابــزار انعقــاد عقد 

انتظــار مــی رود زوال عقــد نیــز از ایــن طریــق و بــا اســتفاده از آن ابــزار انجــام پذیــرد زیــرا در ایــن خصــوص ایــن 

روش معمــول تریــن و معقــول تریــن روش خواهــد بــود. بــا توجــه بــه اینکــه در اغلــب مــوارد مبنــای خیــار دفــع 

ضــرر مــی باشــد امــا نبایــد ایــن وســیله در دســت دارنــده آن باعــث ایجــاد ضــرر دیگــری گــردد. اجــرای خیــارات و 

بــه تبــع آن تزلــزل عقــد بایــد دارای مــدت محــدود باشــد چــرا کــه اســتمرار ایــن امــر منجــر بــه تضــرر طــرف مقابــل 

خواهــد شــد. بــر ایــن اســاس قانونگــذار در مــواد مختلفــی اعمــال برخــی خیــارات را محــدود بــه زمــان مشــخص 

نمــوده )خیــار تاخیــر ثمــن(، لــزوم اعمــال فــوری برخــی دیگــر را شــرط دانســته )خیــار تدلیــس و عیــب و تخلــف 

از وصــف، غبــن( و در برخــی مــوارد محــدود و معیــن بــودن زمــان خیــار را ضــروری دانســته اســت )خیــار شــرط(. 

در تمــام ایــن مــوارد منظــور از فوریــت اعمــال خیــار، فوریــت عرفــی مــی باشــد نــه فوریــت ریاضــی. بــر ایــن اســاس 

تاخیــر یــک هفتــه‌ای در اعمــال فســخ قــرارداد یــک میلیــاردی نمــی توانــد مخالــف بــا فوریــت امر باشــد. از ســوی 

دیگــر در قراردادهــای الکترونیکــی نیــز همیــن قواعــد اعمــال خواهــد شــد و در صــورت تحقق هر یــک از خیارات 

ــت و ...  ــوص فوری ــارات در خص ــد خی ــی قواع ــای الکترونیک ــده در فض ــام ش ــای انج ــی در قرارداده ــون مدن قان

اعمــال خواهــد شــد. لازم بــه ذکــر مــی باشــد کــه فوریــت اعمــال خیــار در خصــوص قراردادهــای الکترونیکــی نیــز 

بــا توجــه بــه شــرایط و ابــزار انعقــاد قــرارداد ســنجیده خواهــد شــد. بــا توجــه بــه ایــن کــه خیــارات از جملــه حقــوق 
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نقش خیارات در انحلال  قراردادهای 
الکترونیکی در نظام حقوق  اداری ایران

مالــی مــی باشــند انتقــال ایــن حقــوق از طــرق قــراردادی و قهــری نیــز امکانپذیــر مــی باشــد و تابــع قواعــد عــام 

قانــون مدنــی مــی باشــد.

بند چهارم. وجود یا عدم وجود خیارات در عقد الکترونیکی

نحــوه انعقــاد قراردادهــای الکترونیکــی ایــن شــبهه را مــی توانــد القــا نماید که با توجــه به روش هــای انعقاد چنین 

قراردادهایــی امــکان تحقــق خیــار در آنهــا وجــود نــدارد. بــا ایــن حــال باید توجه داشــت کــه مبانی مورد اســتناد در 

خی��ارات در قراردادهـا�ی واق��ع شـد�ه از طری��ق الکترونیک��ی نیزــ وجــود دارد.بنابرای��ن ب�ـا توج��ه ب��ه  مبانــی خیــارات از 

جملــه قاعــده لاضــرر، اراده طرفیــن و ســنت فقهــی ایــن مبانی در عقــود واقع شــده از طریق الکترونیکی نیز وجود 

دارد. بــر ایــن اســاس بایــد توجــه داشــت کــه کلیه خیــارات با توجه به مبانــی مورد اســتنادی آن‌هــا در قراردادهای 

الکترونیکــی نیــز داخــل می‌باشــند مگــر خیــار مجلــس. بــا توجــه بــه ماهیــت خیــار مجلــس و شــرایط تحقــق آن 

بایــد توجــه داشــت کــه چنیــن خیــاری در قراردادهــای الکترونیکــی امــکان تحقــق را نــدارد چــرا کــه بــرای ایجــاد 

آن نیــاز بــه وجــود مجلــس عقــد می‌باشــد در حالــی کــه حداقــل از نظــر فیزیکــی مجلــس عقــدی وجــود نــدارد هــر 

چنــد همبســتگی فکــری طرفیــن وجــود داشــته باشــد. در خیــار مجلــس اصــل حضــور فیزیکی طرفیــن قــرارداد در 

گــر معیــار خیــار مجلــس همبســتگی فکری  مجلــس عقــد مــی باشــد نــه همبســتگی یــا هماهنگــی فکــری چــرا کــه ا

طرفیــن بــود در قراردادهــای الکترونیکــی نیــز خیــار مجلس راه داشــت.

کــه در قراردادهــای الکترونیکــی وجــود یــا عــدم وجــود آن مــورد تردیــد می‌باشــد خیــار  یکــی دیگــر از خیاراتــی 

شــرط مــی باشــد. در ایــن خصــوص بایــد عــاوه بــر رعایــت اصــول قانــون مدنــی در خصــوص مشــخص بــودن 

گــردد. مــدت آن )401( بایــد قواعــد آمــره قانــون تجــارت الکترونیکــی نیــز رعایــت 

 بــر ایــن اســاس خیــار شــرط درج شــده در قراردادهــای الکترونیکــی نمی‌توانــد بــر خــاف حــق انصــراف 

کننــده و یــا خــاف اصــول منصفانــه باشــد در غیــر ایــن صــورت اعتبــاری نخواهــد داشــت )مــاده 46  مصــرف 

قانــون تجــارت الکترونیکــی( امــا در مــورد ســایر خیــارات امــکان تحقــق آن در قراردادهــای الکترونیکی با هیچ 

مانعــی روبــرو نمــی باشــد و در ایــن خصــوص تنهــا بایــد بــه قواعــد آمــره قانــون تجــارت الکترونیکــی بالاخــص 

ــی و  ــای الکترونیک ــراردادی در قرارداده ــروط ق ــکان درج ش ــود. ام ــه نم ــده توج کنن ــرف  ــوق مص ــت حق رعای
وقــوع خیــارات در ایــن عقــود در ســایر نظــام هــای حقوقــی دیگــر نیــز مــورد پذیــرش واقــع شــده اســت.1

؛) 1381 (، دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوقی، قرارداد-ایقاع ، تهران  ص 176..( کاتوزیان،ناصر  ،( .1
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گفتار چهارم. مبانی فسخ تجارت الکترونیکی

یکــی از مباحــث فســخ تجــارت الکترونیکــی بــه مبنــای فســخ ایــن نــوع بیــع مربــوط اســت. مبنــای فســخ 

کنوانســیون اســتفاده از ارتباطــات الکترونیکــی در قراردادهــای بیــن  تجــارت الکترونیکــی را بایــد هــم از 

ــی  ــارت الکترونیک ــون تج ــم از قان ــت آورد و ه ــه دس ــر 2005 ب ــوب 23 نوامب ــد مص ــل متح ــازمان مل ــی س الملل

مصــوب 1382 ایــران تحصیــل نمــود.

بند نخست. حق انصراف

کــه بــه مشــتری ایــن امــکان را می‌دهــد  حــق انصــراف، یکــی از اصــول مهــم حمایــت از مصرف‌کننــده اســت 

کالا یــا خدمــات  بــدون ارائــه دلیــل و در مــدت زمــان مشــخص، از قــرارداد منعقــد شــده منصــرف شــود و 

خریــداری شــده را بازگردانــد یــا قــرارداد را فســخ کنــد. ایــن حــق در قراردادهــای الکترونیکــی و خریدهــای از راه 

دور اهمیــت ویــژه‌ای دارد، زیــرا مشــتری کالا را قبــل از خریــد نمی‌توانــد بــه صــورت فیزیکــی ببینــد یــا امتحــان 

کند.مبان�ـی ح�ـق انص�ـراف ب�ـر چن�ـد اص�ـل اس�ـتوار اس�ـت:

	1 کاهش ریسک خرید و افزایش اعتماد در معاملات آنلاین.. حمایت از مصرف‌کننده، 

	2 ش��فافیت اطلاعات��ی  فروشــنده موظــف اســت قبــل از خریــد اطلاعات کامــل درباره کالا، قیمت، شــرایط .

تحوی�ـل و ح�ـق انص�ـراف ارائ�ـه دهد.

	3 توازن منافع طرفین: حق انصراف نباید به گونه‌ای باشد که حقوق فروشنده به شدت تضییع شود..

ــا شــروع خدمــات اســت  کالا ی ــا ۱۴ روز از تاریــخ تحویــل  مــدت زمــان اعمــال حــق انصــراف معمــولاً بیــن ۷ ت

کالا نیــز بایــد ســالم، بــدون  کنــد.  کتبــی یــا الکترونیکــی اعــام  و مشــتری بایــد انصــراف خــود را بــه صــورت 

اس��تفاده غیرمعموــل و در بس�ـته‌بندی اصل��ی بازگردان��ده شود.اســتثناها شــامل کالاهــای سفارشــی، کالاهــای 

ک��ه پســ از ش��روع اجـر�ای آن‌هاــ قاب��ل بازگش��ت نیستند.مســئولیت‌های  بهداش��تی ب��از شـد�ه و خدمات��ی 

کالای بازگشــتی و بازپرداخــت وجــه پرداختــی مشــتری  فروشــنده شــامل اطلاع‌رســانی شــفاف، پذیــرش 

ــرای  ــر ب ــی و مؤث ــورت عمل ــه ص ــراف ب ــق انص ــود ح ــث می‌ش ــازوکار باع ــن س ــت. ای ( اس ــرف ۱۴ روز ــولاً ظ )معم

�ـود. �ـر ش �ـی امن‌ت الت الکترونیک �ـد و معام �ـرا باش �ـل اج �ـتری قاب مش
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بند دوم. مبنای حق انصراف  در قرادادهای الکترونیکی 

حــق انصــراف بــه مشــتری امــکان می‌دهــد بــدون ارائــه دلیــل مشــخص و در بــازه زمانــی معیــن، از قــرارداد 

منعقــد شــده بــا فروشــنده یــا ارائه‌دهنــده خدمــات منصــرف شــود. در قراردادهــای الکترونیکــی، ایــن حــق 

کامــل خریــداری  کالا یــا خدمــات را بــدون مشــاهده فیزیکــی یــا بررســی  اهمیــت ویــژه‌ای دارد، زیــرا خریــدار 

می‌کن��د و ممک��ن اســت پ��س از دریاف��ت، نظ��ر خ��ود را تغییــر دهد.اهمیــت در قراردادهــای الکترونیکــی در 

کنــد. بنابرایــن،  کالا را لمــس یــا آزمایــش  فضــای تجــارت الکترونیکــی، مصرف‌کننــده نمی‌توانــد قبــل از خریــد 

حــق انصــراف نقــش محافظتــی دارد و بــه ایجــاد اعتمــاد در معامــات آنلایــن کمــک می‌کنــد. ایــن حــق باعــث 

کاه�ـش یاب�ـد. کن�ـد و از ریس�ـک خری�ـد غیرمطل�ـوب  می‌ش�ـود مش�ـتری ب�ـا اطمین�ـان بیش�ـتری اق�ـدام ب�ـه خری�ـد 

ــی اســت. در  ــر اصــول حمایــت از مصرف‌کننــده و شــفافیت اطلاعات مبنــای حقوقــی حــق انصــراف مبتنــی ب

کیــد دارند. هدف  ایــران، قوانیــن مرتبــط بــا تجــارت الکترونیکــی و حمایــت از مصرف‌کننــده بــر ایــن موضــوع تأ

، تضمیــن عدالــت بیــن فروشــنده و مشــتری و جلوگیــری از سوءاســتفاده در قراردادهــای آنلایــن  قانونگــذار

کالا،  کامــل و شــفافی دربــاره  اس��ت.وظایف فروشــنده قبــل از عقــد قراردادفروشــنده موظــف اســت اطلاعــات 

خدمــات، قیمــت، شــرایط تحویــل و حــق انصــراف ارائــه دهــد. اطلاع‌رســانی شــفاف باعــث می‌شــود مشــتری 

گاه باش�ـد. کام�ـل ق�ـرارداد را بپذی�ـرد و از حق�ـوق خ�ـود در ص�ـورت نی�ـاز ب�ـه انص�ـراف آ گاه�ـی  ب�ـا آ

یکــی از اصــول اساســی مبنــای حقوقــی حــق انصــراف، حمایــت از مصرف‌کننــده اســت. در خریدهــای الکترونیکی 

یــا از راه دور، مشــتری کالا یــا خدمــات را بــدون امــکان بررســی فیزیکــی دریافــت می‌کنــد و ممکــن اســت پــس از 

تحویــل از خریــد خــود منصــرف شــود. قانون‌گــذار بــا اعطــای ایــن حــق، تــاش می‌کنــد از حقــوق مصرف‌کننــده در 

براب�ـر خریده�ـای غیرمطل�ـوب ی�ـا فریبن�ـده محافظ�ـت کن�ـد و اعتم�ـاد عموم�ـی ب�ـه معامالت آنلای�ـن را افزای�ـش ده�ـد.

ــر اصــل شــفافیت اطلاعاتــی اســتوار اســت. فروشــنده موظــف  1. اصــل شــفافیت اطلاعاتــی، حــق انصــراف ب

ــل و  ــرایط تحوی ــت، ش ــات، قیم ــا خدم کالا ی ــاره  ــح درب ــل و صحی کام ــات  ــرارداد، اطلاع ــد ق ــل از عق ــت قب اس

گاهانــه مشــتری را فراهــم می‌کنــد و  امــکان انصــراف ارائــه دهــد. ایــن الــزام قانونــی، زمینــه تصمیم‌گیــری آ

هرگونـ�ه قـ�رارداد مبهـ�م یـ�ا فریبنـ�ده را محـ�دود می‌سـ�ازد.

قوانیــن  و  الکترونیکــی  تجــارت  قانــون  قالــب  در  انصــراف  حــق  ایــران،  در  بین‌المللــی  و  ملــی  2.مقــررات 

ــا  حمایــت از مصرف‌کننــده پیش‌بینــی شــده اســت. همچنیــن در ســطح بین‌المللــی، قوانیــن اتحادیــه اروپ
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کیــد دارنــد. ایــن قوانیــن، چارچــوب زمانــی،  کنوانســیون‌های حمایــت از مصرف‌کننــده نیــز بــر ایــن حــق تأ و 

نحــوه اعمــال و مســئولیت‌های فروشــنده را مشــخص می‌کننــد و باعــث ایجــاد اســتانداردهای واحــد در 

معامـالت آنلایـ�ن می‌شـ�وند.

3. تــوازن منافــع طرفیــن مبنــای حقوقــی حــق انصــراف همچنیــن بــر حفــظ تــوازن منافــع مشــتری و فروشــنده 

کیــد دارد. ایــن حــق نبایــد بــه گونــه‌ای باشــد کــه حقــوق فروشــنده به طور نامعقول تضییع شــود، مثــاً کالاهای  تأ

مصــرف شــده یــا بازشــده از ایــن حــق مســتثنی هســتند. قانــون تــاش می‌کنــد بیــن آزادی مشــتری در انصــراف و 

حف�ـظ حق�ـوق فروش�ـنده در معامالت، تع�ـادل برق�ـرار کن�ـد ت�ـا سیس�ـتم حقوق�ـی عادلان�ـه و قاب�ـل اج�ـرا باق�ـی بمان�ـد.

بند سوم. حق انصراف در قرارهای الکترونیک 

کــه در قانــون تجــارت الکترونیکــی در زمــره حقــوق  یکــی از شــرایط اختصاصــی قرادادهــای الکترونیکــی 

ــاده 37  ــت. در م ــده اس کنن ــرف  ــرای مص ــت روزه ب ــت هف ــا مهل ــخی ب ــق فس ــده، ح ــع ش ــده وض کنن ــرف  مص

کننــده بایــد حداقــل هفــت روز  ، مصــرف  قانــون تجــارت الکترونیکــی ایــران آمــده: »در هــر معاملــه از راه دور

کاری وقــت بــرای انصــراف )حــق انصــراف(1 از قبــول خــود بــدون تحمــل جریمــه و یــا ارائــه دلیــل داشــته باشــد. 

، مقتبــس  کالا خواهــد بــود.« مــاده مذکــور کننــده، هزینــه بازپــس فرســتادن  تنهــا هزینــه تحمیلــی بــر مصــرف 

کننــده در قراردادهــای از راه دور مصــوب  از مــاده 6 »دســتورالعمل اتحادیــه اروپــا دربــاره حمایــت از مصــرف 

1997«2 اســت. در مــاده 6 »دســتورالعمل اتحادیــه اروپــا راجــع بــه بازاریابــی از راه دور خدمــات مالــی مصــرف 

کــه مصــرف  کننــده مصــوب 2002«3 چنیــن آمــده اســت: »کشــورهای عضــو، بایــد اطمینــان حاصــل نماینــد 

کاری بــرای انصــراف از قــرارداد، بــدون پرداخــت جریمــه یــا ارائــه دلیــل، داشــته باشــد.  کننــده حداقــل 14 روز 

کــه مشــمول دســتورالعمل شــماره EEC/90/619 بودنــد، آن زمــان بــه 30 روز  در قراردادهــای بیمــه عمــر 

1. right of withdrawal

2. Directive 97/7/EC of the European parliament and of the Council of 20 may 1997 on the Protection of consumers in 
respect of Distance Contracts. OJ 1997, L 144/19 <http://eur-lex.europa.eu.

3. Directive 2002/65/EC of the European Parliament and of the Council of 23 September 2002 concerning the Distance 
Marketing of Consumer Financial Services and Amending Council Directive 90/619/EEC and Directives 97/7/EC and 
98/27/EC. <http://eurlex. europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32002L0065:EN: NOT> دســتورالعمل 
، دســتورالعمل هــای شــورای اروپــا بــه شــماره 90/619 .را اصــاح و تجدیدنظــر مــی کنــد EC/و EEC، 97/7/EC 98/27/مذکــور
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کاری افزایــش مــی یابــد.« حــق انصــراف در »دســتورالعمل پیشــنهادی اتحادیــه اروپــا دربــاره حقــوق مصــرف 

گرفتــه اســت )مــواد 19- 12 دســتورالعمل(. در ایــن  کننــده « )بروکســل- 2008(1 مــورد توجــه ویــژه ای قــرار 

دســتورالعمل پیشــنهادی، مــدت زمانــی کــه بــرای انصــراف از قــرارداد بــه مصــرف کننــده داده شــده اســت، 12 

گــراف 1 مــاده 12 دســتورالعمل(. کاری اســت )پارا روز 

بــا توجــه بــه عمومیــت حکــم مــاده 37 ق.ت.ا. در هــر معاملــه در فضــای الکترونیکــی، اعــم از آنکــه در زمــره 

ــخ  کاری فس ــدت 7 روز  ــرف م ــد آن را ظ ــی توان ــات م ــا خدم کالا ی ــدار  ــن، خری ــا غیرمعی ــد ی ــن باش ــود معی عق

گــر قــرارداد مزبــور در زمــره عقــود معیــن بــوده و حــق فســخ طرفیــن در عقــد مزبــور دارای احــکام  نمایــد؛ حتــی ا

اختصاصــی باشــد.

در قواعــد حقــوق داخلــی، در معامــات و عقــود، اصــل بــر لــزوم عقــود اســت و مــاده 396 ق.م. بــه نحــوه 

خــاص، خیاراتــی را بــرای حفــظ حقــوق طرفیــن معاملــه پذیرفتــه اســت. البتــه طبــق مــاده 448 ق.م. ســقوط 

کــه بــه نحــو خــاص  همــه یــا برخــی از خیــارات، حیــن عقــد پذیرفتــه شــده اســت. ایــن امــر حتــی در فرضــی 

حســب شــرایط و اوضــاع و احــوال قــرارداد، طرفیــن معاملــه، اختیــار فســخ دارنــد، مصــداق دارد ولــی در ایــن 

کــرد.2  کلیــه خیــارات را ســاقط  فــرض هــم مــی تــوان از اصــل لــزوم، حمایــت و 

کلــی را بــی هیــچ دلیــل و مبنایــی و فقــط بــه لحــاظ آنکــه نــوع  حــال آنکــه مــاده 37 ق.ت.ا. نوعــی حــق فســخ 

کاری بــه رســمیت شــناخته اســت. اعمــال  معاملــه از ســنخ معاملــه از راه دور اســت، بــرای حداقــل 7 روز 

کــه بــه نوعــی مغایــر  کلــی بــرای فســخ معامــات از راه دور اســت  ایــن حــق، در واقــع پذیــرش یــک خیــار 

قواعــد عمومــی بــه ویــژه اصــل لــزوم اســت. حقوقدانــان معمــولاً در اســتناد بــه خیــارات، قاعــده لاضــرر را مــورد 

کلیــه معامــات از راه دور  توجــه قــرار مــی دهنــد، حــال آنکــه مــاده 37 در عمــل بــه معنــای جایــز بــودن 

کــه  کاری اســت. از همــه مهمتــر اینکــه، ظاهــراً مــاده 46 ق.ت.ا. بیانگــر ایــن اســت  بــرای حداقــل 7 روز 

حکــم منــدرج در مــاده 37، حکمــی امــری و جــزء تکالیــف قانونــی اســت و اســقاط ایــن حــق، جایــز نیســت 

کاری وجــود  کلــی خیــار فســخ در معامــات از راه دور بــه نحــو الزامــی تــا پایــان زمــان آن، یعنــی 7 روز  و حکــم 

1. Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Councilon Consumer Rights, Brussels, 8.10.2008 
COM(2008) 614 final, 2008/0196 (COD)<http://ec.europa.eu/consumers/rights/docs/Directive_final_EN.pdf>

2. باقری اصل،حیدر پیشین ،1398،ص 93



فصلنامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری
ســــال هشــتم / شمـــــاره بیست‌و‌هشــتم / پاییــز 1405

147

دارد و توافــق طرفیــن برخــاف آن، پذیرفتــه نیســت. حــال آنکــه، ایــن امــر بــا قواعــد عمومــی خیــارات منــدرج 

در قانــون مدنــی و احــکام معامــات در فقــه امامیــه انطبــاق نــدارد. از ایــن حیــث، حــق فســخ مذکــور در 

گرفتــه اســت. موقعیتــی برتــر از خیــارات معهــود در فقــه و قانــون مدنــی قــرار 

ــه، بــه رســمیت شــناخته اســت.  ــرای طرفیــن معامل ــه ب کننــده ن ــرای مصــرف  ، ایــن حــق را تنهــا ب قانونگــذار

بنابرایــن از جهــت ذی حــق، محدودتــر از خیــار مجلــس اســت زیــرا خیــار مجلــس بــرای طرفیــن بیــع پیــش 

بینــی شــده اســت امــا از جهــت موضــوع، اعــم از خیــار مجلــس اســت زیــرا آن را ویــژه بیــع نکــرده، بلکــه در هــر 
معاملــه از راه دوری قابــل اجراســت. 1

بنابراین در حقوق ایران، تفاوت خیار مجلس در بیع الکترونیک با حق انصراف این است که:

کلیه معاملات از راه دور وجود دارد، در حالی که خیار مجلس، مختص عقد بیع است. - حق انصرف در 

( است، در حالی که خیار مجلس برای طرفین وجود دارد. کننده )خریدار - حق انصراف، مختص مصرف 

کننــد )مــاده 46 ق.ت.ا.( در  - حــق انصــراف، جــزء قواعــد آمــره اســت لــذا طرفیــن نمــی تواننــد آن را اســقاط 

کــرد. کــه بــه اســتناد مــاده 448 ق.م. ســقوط خیــار مجلــس را مــی تــوان ضمــن عقــد شــرط  حالــی 

ــورت  ــده و در ص کنن ــرف  ــه مص کالا ب ــلیم  ــخ تس کالا از تاری ــروش  ــورت ف ــراف در ص ــق انص ــال ح ــروع اعم - ش

گــراف »الــف« مــاده 38 ق.ت.ا.( ولــی شــروع خیــار مجلــس از  فــروش خدمــات، از روز انعقــاد عقــد اســت )پارا

روز انعقــاد عقــد، فــی المجلــس اســت.

کــه در بســتر مبــادلات الکترونیکــی  کننــده پــس از ارائــه اطلاعاتــی اســت  - آغــاز اعمــال حــق انصــراف مصــرف 

گــراف »ب« مــاده 38 ق.ت.ا.( لیکــن اعمــال  ضــرورت دارد و در مــواد 33 و 34 ق.ت.ا. شــماره شــده انــد )پارا

خیــار مجلــس موکــول بــه ذکــر ریــز جزئیــات معاملــه نیســت.

بــا توجــه بــه اینکــه در جریــانِ معاملــه الکترونیکــی، خریــدار عمومــا تــا پیــش از پرداخــتِ وجــه، قــادر بــه دیــدنِ 

کالا نیســت، لــذا قانونگــذار در جهــت حمایــت از او قائــل بــه حــق انصــراف گردیــده اســت. ذیــاً بــه بررســی ایــن 

حــق مــی پردازیم.

1. رضایی، علی 1387، حقوق تجارت الکترونیک، نشر میزان، تهران ص 75
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نقش خیارات در انحلال  قراردادهای 
الکترونیکی در نظام حقوق  اداری ایران

گفتار پنجم. نتیجه‌گیری

پژوهــش حاضــر بــا هــدف بررســی نقــش خیــارات در انحــال قراردادهــای اداری  الکترونیکــی در نظــام 

حقوقــی ایــران انجــام شــد. انحــال قــرارداد به‌عنــوان یکــی از مباحــث بنیادیــن حقــوق مدنــی، همــواره در 

کــرده اســت. در قراردادهــای  جهــت حفــظ تعــادل و عدالــت قــراردادی میــان طرفیــن نقــش مهمــی ایفــا 

، هرچنــد شــکل و بســتر انعقــاد تغییــر یافتــه و بســیاری از تعامــات در فضــای مجــازی  اداری الکترونیکــی نیــز

کــم بــر انحــال  و از طریــق واســطه‌های الکترونیکــی انجــام می‌گیــرد، امــا مبانــی نظــری و اصــول حقوقــی حا

�ـد عمومـ�ی قراردادهـ�ا تبعیـ�ت می‌کنـ�د. قـ�رارداد همچنـ�ان از قواع

فســخ قراردادهــای اداری در نظــام حقوقــی قراردادهــای دولتــی متفــاوت از قراردادهــای خصوصــی مــی 

کــه در  باشــد . خصیصــه دو جانبنــه قراردادهــای اداری و از جملــه مهمتریــن آنهــا ، شــرایط عمومــی پیمــان 

کــه بــه یــک معنــا چیــزی بــه جــز  گیــرد ، اصولــی  گســترده تریــن شــکل ممکــن در کشــور مــورد اســتفاده قرارمــی 

کمیــت اراده ، اصــل نســبی بــودن  گرفتــن از اصــول بنیادیــن قراردادهــای خصوصــی یعنــی اصــل حا فاصلــه 

ــه الصحــه نیســتند و تفــاوت اصلــی قراردادهــای دولتــی از قراردادهــای خصوصــی را بــه  ــزوم و اصال ، اصــل ل

خوبــی تعییــن و توصیــه مــی نماید.محصــول ایــن مطالعــه نشــان مــی دهــد قراردادهــای الکترونیکــی دولتــی 

علیرغــم حفــظ بنیــان هــای ســنتی خــود بــه مثابــه یــک توافــق میــان طرفیــن قــرارداد و تبعیــت از اصــول عــام 

کــه آنهــا را از قراردادهــای عــام متمایــز نمــوده و قواعــدی بــر  گیهــا و اوصافــی هســتند  قراردادهــا ، دارای ویژ

کــم بــر قــرارداد هــای خصوصــی اســت .دشــواری  کــه اســتثنا ء بــر اصــول و قواعــد عــام حا کــم اســت  آنهــا حا

کنــد ،  کــه از دو آبشــخور حقــوق خصوصــی و حقــوق عمومــی تغذیــه مــی  شــناخت چنیــن جایــگاه خاصــی 

کــم  کمیــت اصــول و قواعــد حا کــه فســخ چنیــن قرارداهایــی ، صــرف نظــر از حا بطــور مشــخص مــی نمایانــد 

بــر هــر قراردادهــا تابــع قواعــد خــاص و اســتثنایی اســت کــه ناشــی از وجــود دولــت در یــک طــرف قراردادهــای 

گیــری محتــوی مناســبات ویــژه در قراردادهــای  کمیــت و منفعــت عمومــی در شــکل  دولتــی و تاثیرعنصــر حا

کــه مــوارد آن در  کوتاهــی و عــدم ایفــای تعهــدات پیمانــکار اســت  دولتــی اســت . فســخ پیمــان یــا بخاطــر 

مــاده ۴۶ شــرایط عمومــی پیمــان آمــده اســت ودســتگاه دولتــی بــرای جلوگیــری از طولانــی شــدن پــروژه 

کنــد ویــا  وتحمیــل زیانهــای مالــی و اجتماعــی و پاســخگویی در برابــر نهادهــای نظارتــی از آن اســتفاده مــی 

ــاس  ــر اس ــد ب ــد، میتوان ــته باش ــکار تقصییرداش ــه پیمان ــدون اینک ــت ب ــی اس ــتگاه دولت ــت دس ــه مصلح ــا ب بن
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کــه بــه تفصیــل در مــورد آن بحــث شــده اســت . از طرفــی  مــاده ۴۸ شــرایط عمومــی بــه پیمــان خاتمــه دهــد 

کــه جنبــه آمــره و تکلیفــی بــرای دســتگاههای دولتــی دارنــد و احصــاء آنهــا و  شناســاندن قوانیــن و مقرراتــی 

ــر  ــزوم ( یــک قــرارداد دولتــی موث ــد در تداوم)ل ــر قراردادهــای دولتــی مــی توان کــم ب کلــی حا شــناخت اصــول 

کــه هــدف  باشــد و چــه بســا از فســخ آن جلوگیــری بعمــل آورد.و ایــن مهــم بــه تامیــن نیازمندیهــای عمومــی 

کــه در ایــن تحقیــق بــدان پرداختــه اســت. کــرد  عمــده قراردادهــای دولتــی اســت کمــک خواهــد 

در حقــوق ایــران، اســباب انحــال عقــد را می‌تــوان در ســه دســته‌ی اصلــی اقالــه، فســخ و انفســاخ جــای داد. 

، اختیــار قانونــی یــا قــراردادی بــرای  از میــان آن‌هــا، فســخ بیشــترین پیونــد را بــا نهــاد خیــارات دارد؛ زیــرا خیــار

کــه در صــورت تحقــق شــرایط خــاص، بــه یکــی از طرفیــن یــا هــر دو داده می‌شــود.  برهــم زدن عقــد لازم اســت 

کالا  ــب در  ــود عی ــه وج ــی از جمل ــل مختلف ــه دلای ــت ب ــن اس ــن ممک ، طرفی ــز ــی نی ــای الکترونیک در قرارداده

ــا تدلیــس در معرفــی محصــول، خواهــان برهــم زدن عقــد باشــند. بنابرایــن، شــناخت  ــا تخلــف از شــرط ی ی

ــت  ــی، از اهمی ــارت الکترونیک ــون تج ــو قان ــژه در پرت ، به‌وی ــتر ــن بس ــارات در ای ــرای خی ــوه‌ی اج ــل نح و تحلی

بالای�ـی برخ�ـوردار اس�ـت.

کثــر خیــارات ســنتی فقهــی و حقوقــی در قراردادهــای  کــه ا یکــی از مهم‌تریــن نتایــج ایــن تحقیــق آن اســت 

گرچــه نحــوه‌ی تحقــق و اعمــال آن‌هــا ممکــن اســت به‌واســطه‌ی  الکترونیکــی نیــز قابــل اعمــال هســتند، ا

گی‌هــای محیــط دیجیتــال تغییــر یابــد. بــرای نمونــه، خیــار عیــب در معامــات اینترنتــی هنگامــی مصــداق  ویژ

کالا یــا خدمــت تحویلــی بــا اوصــاف اعلامــی در وب‌ســایت فروشــنده منطبــق نباشــد. ایــن نــوع عــدم  کــه  دارد 

کــه بــه موجــب مــواد ۴۲۲ و ۴۳۸ قانــون مدنــی،  تطابــق، در واقــع مصــداق بــارز عیــب یــا تدلیــس اســت 

، خیــار تخلــف شــرط نیــز زمانــی بــه میــان  موجــب ایجــاد حــق فســخ بــرای خریــدار می‌شــود. از ســوی دیگــر

ــا  ــامانه ی ــدرج در س ــرایط من ــق ش ــود مطاب ــدات خ ــه تعه ــت ب ــده‌ی خدم ــا ارائه‌دهن ــنده ی ــه فروش ک ــد  می‌آی

پلتف�ـرم پایبن�ـد نمان�ـد.

کاربــرد خــود را از  گی‌هــای خــاص محیــط الکترونیکــی عمــاً  در مقابــل، برخــی از خیــارات بــه دلیــل ویژ

ــر پایــه‌ی حضــور فیزیکــی طرفیــن در یــک مجلــس عقــد  کــه ب دســت داده‌انــد. بــرای مثــال، خیــار مجلــس 

اســتوار اســت، در فضــای الکترونیکــی مصــداق مشــخصی نــدارد؛ زیــرا مجلــس در اینجــا بــه مفهــوم فیزیکــی 

کلیک‌پذیــر انجــام می‌شــود.  وجــود نــدارد و ارتبــاط معمــولاً از طریــق ســامانه‌های خــودکار یــا قراردادهــای 
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کرده‌انــد مجلــس عقــد را بــه  ــا تفســیر موســع از مفهــوم مجلــس، تــاش  ــا ایــن حــال، برخــی حقوقدانــان ب ب

کننــد، ولــی چنیــن دیدگاهــی هنــوز در  »زمــان برقــراری ارتبــاط الکترونیکــی تــا نهایــی شــدن معاملــه« تعبیــر 

روی�ـه‌ی قضای�ـی تثبی�ـت نش�ـده اس�ـت.

انصــراف  حــق  پیش‌بینــی   ،)۱۳۸۲ )مصــوب  ایــران  الکترونیکــی  تجــارت  قانــون  مهــم  دســتاوردهای  از 

کالا یــا انعقــاد  کــه بــه او اجــازه می‌دهــد ظــرف هفــت روز از تاریــخ تســلیم  مصرف‌کننــده در مــاده ۳۷ اســت 

قــرارداد، بــدون تحمــل هیــچ هزینــه‌ای، از معاملــه منصــرف شــود. ایــن حــق، در واقــع نوعــی »خیــار قانونــی 

ــرارداد )مصرف‌کننــده( پیش‌بینــی  ــر ق ــه در راســتای حمایــت از طــرف ضعیف‌ت ک ویــژه« محســوب می‌شــود 

ــرد،  کارک ــار و  ــاظ آث ــا از لح ــی دارد، ام ــنتی تفاوت‌های ــارات س ــا خی ــه ب گرچ ــق، ا ــن ح ــت ای ــت. ماهی ــده اس ش

مش�ـابه ح�ـق فس�ـخ در نتیج�ـه‌ی خی�ـار اس�ـت و در چارچ�ـوب نظری�ـه‌ی انحالل ق�ـرارداد قاب�ـل تحلی�ـل می‌باش�ـد.

بر اساس یافته‌های پژوهش، کارکرد خیارات در قراردادهای اداری الکترونیکی دو جنبه‌ی اصلی دارد:

1. حفظ توازن قراردادی و پیشگیری از سوءاستفاده در روابط غیرحضوری،

۲. تضمین اعتماد عمومی به معاملات دیجیتال از طریق اعطای حق انحلال به زیان‌دیده.

ــام  ــفافیت در اع ــتلزم ش ــداف مس ــن اه ــق ای ــی، تحق ــات الکترونیک ــتردگی معام ــرعت و گس ــه س ــه ب ــا توج ب

شــرایط معاملــه، امــکان اثبــات الکترونیکــی وقایــع )ماننــد ارائــه‌ی رســید دیجیتــال، ثبــت تاریــخ و زمــان 

انعقــاد قــرارداد(، و تدویــن رویــه‌ی قضایــی مشــخص در زمینــه‌ی اعمــال خیــارات اســت.

کــه در نظام‌هــای حقوقــی پیشــرفته، نهادهایــی مشــابه  ، بررســی تطبیقــی نشــان می‌دهــد  از ســوی دیگــر

مصرف‌کننــده  از  حمایــت  بــرای  دلیــل«  بــدون  فســخ  »حــق  یــا  کالا«  بازگشــت  »حــق  قالــب  در  خیــارات 

بــا پذیــرش نهادهایــی چــون حــق انصــراف و امــکان  پیش‌بینــی شــده‌اند. بنابرایــن، حقــوق ایــران نیــز 

ــاز بــه  گام برداشــته اســت، هرچنــد هنــوز نی ــا نظام‌هــای مــدرن  ــه‌ی الکترونیکــی، در مســیر همگرایــی ب اقال

اصــاح و تبییــن دقیق‌تــر مفاهیمــی چــون فســخ الکترونیکــی، زمــان اعــام اراده‌ی فســخ، و نحــوه‌ی اثبــات 

تدلیـ�س دیجیتـ�ال احسـ�اس می‌شـ�ود.

در نهایــت، می‌تــوان نتیجــه گرفــت کــه خیــارات در قراردادهــای الکترونیکــی نه‌تنهــا کارکــرد خــود را از دســت 

نداده‌انــد، بلکــه بــا توســعه‌ی فضــای تجــارت دیجیتــال، اهمیــت و ضــرورت آن‌ها بیشــتر نیز شــده اســت. 

کنتــرل عــدم تعــادل در معامــات غیرحضــوری، تضمین‌کننــده‌ی  ایــن نهادهــا به‌عنــوان ابزارهایــی بــرای 
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ــا  ــذار ب ــود قانون‌گ ــنهاد می‌ش ــال، پیش ــن ح ــا ای ــتند. ب ــازی هس ــای مج ــادی در فض ــی و اقتص ــت حقوق امنی

اصــاح و تکمیــل مقــررات مربــوط، به‌ویــژه از طریــق افــزودن مــواد تفســیری در قانــون تجــارت الکترونیکــی 

و پیش‌بینــی مقــررات خــاص دربــاره‌ی خیارهــای قابــل اعمــال در قراردادهــای دیجیتــال، بســتر حقوقــی 

منسـ�جم‌تر و شـ�فاف‌تری را فراهـ�م سـ�ازد.

به طور خلاصه، پژوهش حاضر نشان داد که:

	1 کلی انحلال قرارداد در فضای الکترونیکی با قراردادهای سنتی یکسان است.. اصول 

	2 کاربــرد . خیــارات ســنتی، به‌ویــژه خیــار عیــب، تدلیــس و تخلــف شــرط، در معامــات الکترونیکــی 

گستـ�ـرده دارنـ�ـد.

	3 برخی خیارات مانند خیار مجلس و خیار حیوان عملاً منتفی یا فاقد موضوع هستند..

	4 حـــق انصـــراف مقـــرر در قانـــون تجـــارت الکترونیکـــی را می‌تـــوان به‌عنـــوان خیـــار قانونـــی ویـــژه‌ی .

مصرف‌کننــ�ـده دانســ�ـت.

	5 بــرای تحقــق کامــل عدالــت قــراردادی در فضــای دیجیتــال، لازم اســت زیرســاخت‌های فنــی و حقوقــی .

ب�ـرای اعم�ـال و اثب�ـات خی�ـارات به‌ص�ـورت الکترونیک�ـی فراه�ـم گ�ـردد.

بنابرایــن، انطبــاق نهادهــای ســنتی حقــوق مدنــی ایــران بــا تحــولات فنــاوری نــه تنهــا ممکــن، بلکــه ضــروری 

ــرای  ــری ب ــزار مؤث ــز اب ــازی نی ــای مج ــته‌اند در فض ــود، توانس ــیک خ ــت کلاس ــظ ماهی ــا حف ــارات ب ــت. خی اس

کارآم�ـدی قرارداده�ـا باق�ـی بمانن�ـد. تضمی�ـن عدال�ـت، اعتم�ـاد و 



152

نقش خیارات در انحلال  قراردادهای 
الکترونیکی در نظام حقوق  اداری ایران

منابع

؛)بیتا(، رساله فی الخیارات، چاپ سنگی، بی جا، شیخ احمد شیرازی.1  آل کاشف الغطاء، علی بن جعفر

ابهری،حمید،محمــدی ، ســام،افچنگی،زینب،393اعتبار شــرط انفســاخ و شــرایط تحقــق آن در حقــوق .2 

ایــران و فقــه امامیــه

اسدی نژاد، سید محمد و بهارلو قره بلطاقی، جواد؛)1390(، شرط فاسخ، نشر راه تهران .3 

،انحلال قراردادهای خیاری،1398انتشارات مجد،چاپ اول ، ، تهران .4  باقری اصل، حیدر

،چاپ اول،.5  ،تبریز ،1391احکام عمومی فسخ عقود لازم،انتشارات تبریز  باقری اصل، حیدر

؛)1386(، تحقق تدلیس در انعقاد قراردادهای الکترونیکـی ، نشر راه.6  حبیب زاده، طاهر

؛)1388 (، دائــره المعــارف عمومــی حقــوق مدنــی و تجــارت، حقــوق .7  جعفــری لنگــرودی، محمــد جعفــر

تعهــدات، عقــود و ایقاعــات،

، تهران، چاپ اول،.8  - شهیدی، مهدی؛) 1382(، اصول قراردادها و تعهدات، نشر دادگستر

رضایی، علی 1387.، حقوق تجارت الکترونیک،نشر میزان، تهران .9 

؛) 1373(، لغت نامه دهخدا ، جلد 10  .تهران 10 . کبر دهخدا، علی ا

صفایی، سید‌حسین)1383(، دوره مقدماتی حقوق مدنی ، میزان، تهران 11 .

؛) 1381 (، دوره مقدماتی حقوق مدنی، اعمال حقوقی، قرارداد-ایقاع ، تهران 12 . کاتوزیان،ناصر

؛)1376(، حقوق مدنی قواعد عمـومی قراردادهـا، میزان ، تهران 13 . -کاتوزیان، ناصر

1. Brussels, 8.10.2008 COM(2008) 614 final, 2008/0196 (COD)<http://ec.europa.eu/consumers/
rights/docs/Directive_final_EN.pdf>
2. Directive 97/7/EC of the European parliament and of the Council of 20may 1997 on the 
Protection of consumers in respect of Distance Contracts. OJ 1997, L 144/19 <http://eur-lex.
europa.eu.
3.Directives97/7/ECand98/27/EC.<http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:32002L0065:EN:NOT>
4. Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Councilon Consumer Rights, 



کم بر انعقاد، توثیق  نظارت قضایی دیوان عدالت اداری بر مقررات حا
و اجرای قراردادهای بانکی
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چکیده

کــم بــر نظــام بانکــی ایــران  یکــی از جنبه‌هــای نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری، نظــارت بــر مقــررات حا

کــه مراجعــی چــون هیئــت وزیــران، بانــک مرکــزی و بانک‌هــای عامــل تصویــب می‌‌کننــد. بــا توجــه  اســت 

کنونــی بــا اســتفاده از روش توصیفــی و تحلیلــی و بــر مبنــای مطالعــات  بــه اهمیــت ایــن موضــوع، مقالــه 

کــم بــر  کتاب‌خانــه‌ای بــه بررســی مهم‌تریــن ابعــاد نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر مقــررات حا

نظــام بانکــی کشــور بــه ویــژه در حــوزه قراردادهــای بانکــی پرداختــه اســت. یافته‌هــای ایــن مقالــه نشــان 

ــرارداد،  ــاد ق ــه انعق ــوط ب ــررات مرب ــته مق ــه دس ــه س ــی را ب ــام بانک ــر نظ ــم ب ک ــررات حا ــه مق ــد چنان‌چ می‌ده

کنیــم، هیئت‌هــای  مقــررات مربــوط بــه توثیــق قراردادهــا و مقــررات مربــوط بــه اجــرای قراردادهــا تقســیم 

کنــون نظــارت قضایــی خــود را بــر مقــررات هــر ســه حــوزه اعمــال  عمومــی و تخصصــی دیــوان عدالــت اداری تا

کرده‌انــد. ایــن نظــارت در برخــی مــوارد، ابطــال مقــرره مــورد شــکایت یــا ابطــال بخشــی از آن بــه دلیــل خــاف 

ع را بــه دنبــال  قانــون بــودن، خــارج بــودن از حــدود اختیــار مرجــع تصویب‌کننــده یــا مغایــرت آن بــا شــر

داشــته اســت. در برخــی مــوارد نیــز مقــررات موجــود بــه دلیــل ابطــال نشــدن آن‌هــا از ســوی هیئــت عمومــی 

ــد شــده‌اند. ــی، بــه ‌طــور ضمنــی تأیی ــا هیئت‌هــای تخصص ی
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مقدمه
ــــر دســــتگاه‌های اجرایــــی پیش‌بینــــی شــــده کــــه  ــــرای نظــــارت ب در نظــــام حقوقــــی ایــــران، ســــازوکارهای متعــــددی ب
ــــی  ــــررات یک ــــن و مق ــــت قوانی ــــا رعای ــــداری ی ــــر قانو‌‌ن‌م ــــارت ب ــــای نظ ــــه معن ــــت اداری ب ــــوان عدال ــــی دی ــــارت قضای نظ
از آن‌هاســــت. نظــــارت قضایــــی دیــــوان کــــه مهم‌تریــــن مبنــــای قانونــــی آن، اصــــل 173 قانــــون اساســــی1 اســــت، 
جلوه‌هــــای مختلفــــی دارد و در حوزه‌هــــای مختلــــف حقوقــــی هم‌چــــون حقــــوق اداری و اســــتخدامی، حقــــوق 
ک و اراضــــی و حقــــوق مالــــی و اقتصــــادی اعمــــال می‌گــــردد. در میــــان نظارت‌هــــای  تأمیــــن اجتماعــــی، حقــــوق امــــا
مرتبــــط بــــا حــــوزه حقــــوق مالــــی و اقتصــــادی، یکــــی از مصادیــــق نظارت‌هــــای قضایــــی دیــــوان عدالــــت اداری کــــه 
کنــــون در پرونده‌هــــای متعــــدد نــــزد ایــــن مرجــــع )اعــــم از هیئــــت عمومــــی، هیئت‌هــــای تخصصــــی و شــــعب  تا
ــــر اجــــرای  ــــر، نظــــارت ب ــــه تعبیــــر دقیق‌ت ــــا ب ــــر مقــــررات نظــــام بانکــــی کشــــور ی دیــــوان( مطــــرح شــــده، نظــــارت ب

صحیــــح قوانیــــن و مقــــررات مرتبــــط بــــا بانکــــداری بــــه ویــــژه در زمینــــه قراردادهــــای بانکــــی اســــت.

در نظــام بانکــی ایــران، هیئــت وزیــران، شــورای پــول و اعتبــار و بانــک مرکزی در راســتای ســامان‌دهی نظام بانکی 
کشــور و بانک‌هــای عامــل بــرای پیشــبرد اهــداف خــود، مقــرره وضــع می‌کننــد. بــا وجــود ایــن، در برخی مــوارد، این 
مقــررات ممکــن اســت مخالــف قانــون یــا خــارج از حــدود اختیــار مقــام تصویب‌کننــده باشــد یــا حداقــل چنیــن بــه 
نظــر برســد. وجــود چنیــن مقرراتــی کــه مبنــای عمــل بســیاری از بانک‌هــای عامــل قــرار گرفته، عــاوه بر زمینه‌ســاز 
کنــون ســبب طــرح  کــم عمومــی دادگســتری2 تا شــدن بــرای اقامــه دعــاوی حقوقــی فراوانــی علیــه بانک‌هــا در محا
دعــوای متعــددی در زمینــه ابطــال مقــررات مصــوب هیئــت دولــت، بانــک مرکــزی و بانک‌هــای عامــل )اعــم از 
بانک‌هــای دولتــی یــا خصوصــی( در هیئــت عمومــی یــا هیئت‌هــای تخصصی دیــوان عدالــت اداری شــده و گاهی 

حتــی در راســتای اعمــال نظــارت قضایــی، ابطــال مقــرره مربــوط را بــه دنبــال داشــته اســت.

کنــار مــواردی  طــرح دعــاوی متعــدد ابطــال مقــررات بانکــی در دیــوان عدالــت اداری در دو دهــه اخیــر، در 
کارآمــدی  کــه بــه بــاور بســیاری از نویســندگان، تــا حــد زیــادی در نا چــون چالش‌هــای مالــی نظــام بانکــی ایــران )

نظارت‌هــای حقوقــی و شــرعی بــر ایــن نهادهــا ریشــه دارد(3 و پیش‌بینی تشــکیل شــعب بانکــی در دیــوان عدالت 

1. اصـــل 173 قانـــون اساســـی، بیـــان می‌دارد: »به منظور رســـیدگی به شـــکایات، تظلمـــات و اعتراضات مردم نســـبت به مأمورین 
یـــا واحدهـــا یـــا آیین‌نامه‌هـــای دولتی و احقـــاق حقوق آن‌هـــا، دیوانی به نـــام دیـــوان عدالت اداری زیـــر نظر رییس قـــوه قضاییه 

تأســـیس می‌گردد«.

2. توفیـــق، علی‌رضـــا و عباس مرادی آملی، حـــقوق بانکی کاربردی )جلـــد 3(، تخلفات بانکی و ضمانت اجرا، تهـــران: معرفت، 1400، 
صص 81ـ232.

، رضا و غلام‌حســـین مســـعود، »چالش‌هـــا و موانع حقوقـــی نظارت بر نظـــام بانکی ایـــران«، ماه‌نامه پژوهـــش ملل، دوره  3. ظفرپـــور
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اداری در قانــون جدیــد بانــک مرکــزی )مصــوب 1402( بــر اهمیــت نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر نظــام 

بانکــی ایــران دلالــت دارد و پرداختــن بــه ایــن موضــوع را در قالــب اثــر پژوهشــی مســتقل، ضــروری می‌نمایــد.

کنــون در هیــچ  ، ایــن موضــوع تا بــا وجــود اهمیــت نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر نظــام بانکــی کشــور

اثــر علمــی بــه ‌طــور مســتقل بررســی نشــده اســت. بــا توجــه بــه اهمیــت ایــن موضــوع، مقالــه کنونــی بــه دنبــال 

کــم بــر  کــه مهم‌تریــن ابعــاد نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر مقــررات حا پاســخ بــه ایــن ســؤال اســت 

نظــام بانکــی کشــور بــه ویــژه در حــوزه قراردادهــای بانکــی چیســت؟ در راســتای پاســخ بــه ایــن ســؤال، پژوهــش 

حاضــر بــا اســتفاده از روش توصیفــی و تحلیلــی و بــر مبنــای مطالعــات کتاب‌خانــه‌ای بــه بررســی ابعــاد نظــارت 

قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر نظــام بانکــی کشــور خواهــد پرداخــت. نظــارت قضایــی بــر مقــررات مربــوط بــه 

انعقــاد قراردادهــای بانکــی، نظــارت قضایــی بــر مقــررات مربــوط بــه نظــام توثیــق قراردادهــای بانکــی و نظــارت 

قضایــی بــر مقــررات مربــوط بــه اجــرای قراردادهــای بانکــی در ادامــه بررســی خواهــد شــد.

گفتار نخست. نظارت قضایی بر مقررات مربوط به انعقاد قراردادهای بانکی

، بخــش زیــادی از نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر مقــررات بانکــی کشــور بــه مقــررات  در حــال حاضــر

ناظــر بــر مرحلــه انعقــاد قراردادهــای بانکــی مربــوط اســت. در میــان آرای هیئت‌هــای عمومــی و تخصصــی 

کنــون در راســتای نظــارت بــر مقــررات مربــوط بــه  کــه تا دیــوان عدالــت اداری، برخــی از مهم‌تریــن مــواردی 

انعقــاد قراردادهــای بانکــی مطــرح شــده‌اند، بــه ایــن شــرح اســت:

بند اول. شروط ضمن قرارداد اعطای تسهیلات 

گاهــی در زمــان انعقــاد قــرارداد بانکــی اعطای تســهیلات، در خصوص نحوه وصول تســهیلات پرداخت‌شــده، 

شــروطی در متــن قــرارداد درج می‌شــود. در نظــام حقوقــی ایــران، برخــی مقــررات بانکــی بــه این شــروط توجه 

کــه درخواســت ابطــال آن از دیــوان عدالــت  نشــان داده‌انــد. از جملــه مقــررات قابــل اشــاره در ایــن زمینــه 

گذشــته، معــوق و مشــکوک‌الوصول مؤسســات  اداری مطــرح شــد، آیین‌نامــه وصــول مطالبــات سررســید 

کــه مــاده 14 آن بیــان مــی‌دارد: »مؤسســات  اعتبــاری )ریالــی و ارزی( )مصــوب ۱۳۸۸ هیئــت وزیــران( اســت 

کاهــش مطالبــات معــوق و افزایــش امــکان وصــول اقســاط، از تاریــخ ابــاغ ایــن  اعتبــاری موظفنــد بــه منظــور 

اول، شماره 11، آبان 1395، صص 72ـ79.
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نظارت قضایی دیوان عدالت اداری بر مقررات 
حاکم بر انعقاد، توثیق و اجرای قراردادهای بانکی

کــه مشــتری، افــراد تحــت  ــه‌ای منعقــد نماینــد  گون ــه  آیین‌نامــه، قراردادهــای اعطــای تســهیلات بانکــی را ب

تکفــل وی، ضامــن و یــا ضامنیــن بــا شــرط ضمــن عقــد بــه طــور غیــر قابــل رجــوع بــه مؤسســه اعتبــاری اختیــار 

گونــه مطالبــات خــود اعــم از مســتقیم و یــا غیــر مســتقیم را پــس از سررســید و در صــورت عــدم  کــه هــر  دهــد 

پرداخــت، از موجــودی هــر یــک از حســاب‌ها )ریالــی و ارزی(، امــوال و اســناد آنــان نــزد مؤسســه اعتبــاری و 

یــا ســایر مؤسســات اعتبــاری رأســا و بــدون نیــاز بــه حکــم قضایــی یــا اجرایــی برداشــت نمــوده و بــه حســاب 

بدهــی مشــتری منظــور نمایــد. مشــتری، افــراد تحــت تکفــل وی، ضامــن و یــا ضامنیــن در صــورت اقــدام 

ــد.  ــلب می‌نمای ــود س ــوی را از خ ــرح دع ــراض و ط ــه اعت گون ــر  ــق ه ــده، ح ــرح یاد‌ش ــه ش ــاری ب ــه اعتب مؤسس

مؤسســات اعتبــاری موظفنــد در صــورت تعویــق مطالبــات، مراتــب را بــه بانــک مرکــزی اعــام نماینــد و 

بانــک مرکــزی بلافاصلــه دســتور لازم را بــه مؤسســات اعتبــاری مربــوط اعــام می‌نمایــد. مؤسســات اعتبــاری 

موظفنــد پــس از دســتور بانــک مرکــزی نســبت بــه انســداد حســاب‌های بدهــکار و برداشــت از آن‌هــا بــه 

میــزان بدهــی مشــتری و واریــز بــه‌ مؤسســه اعتبــاری ذی‌نفــع اقــدام نماینــد«.

بــه دنبــال درخواســت ابطــال ایــن مــاده، هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در رأی صادرشــده بیــان داشــت: 

»بــه موجــب مــاده ۱ قانــون تســهیلات بانکــی و کاهــش هزینه‌هــای طــرح و تســریع در اجــرای طرح‌هــای تولیــدی 

و افزایــش منابــع مالــی و کارآیــی بانک‌هــا )مصــوب ۱۳۸۶( بــه منظــور تســریع، تســهیل و تقویــت ســرمایه‌گذاری در 

طرح‌هــای تولیــدی، دریافــت وثیقــه خــارج از ارزش دارایــی و عوایــد آتــی طــرح از گیرنــدگان تســهیلات کــه تــوان 

مجــری و توجیــه اقتصــادی، فنــی و ملــی قابــل ترهیــن طــرح آن‌هــا بــه تأییــد بانــک می‌رســد، توســط بانک‌هــای 

عامــل ممنــوع اســت و مطابــق مــاده ۵ قانــون یاد‌شــده نیــز دولــت مکلــف ‌شــده اســت ترتیبــی اتخــاذ کنــد کــه 

ــا ایجــاد و به‌کارگیــری نهادهــای جدیــد مالــی از قبیــل بانــک  ظــرف مــدت یــک ســال از تاریــخ تصویــب قانــون ب

ــر دولتــی،  ــی و ســرمایه‌گذاری غی جامــع اطلاعــات، رتبه‌بنــدی و اعتبارســنجی مشــتریان، گروه‌هــای مشــاور مال

ســامان‌دهی مطالبــات معــوق مؤسســات تضمیــن اعتبــار زمینــه تســهیل و تســریع اعطــای تســهیلات بانکــی را 

فراهــم نمایــد. نظــر بــه مراتــب مذکــور، حکــم مقــرر در مــاده ۱۴ آیین‌نامــه وصــول مطالبــات سررســید گذشــته، 

معــوق و مشــکوک‌الوصول مؤسســات اعتبــاری )ریالــی و ارزی( کــه ناظــر بــر چگونگی اخذ تضمین و یــا بازپرداخت 

تســهیلات اعطایــی بــه مشــتری اســت، ارتباطــی بــا مقوله ســامان‌دهی مطالبات معــوق مصــرّح در مــاده ۵ قانون 

ــون  ــاده ۱ قان ــرر در م ــم مق ــا حک ــتری ب ــل مش ــت تکف ــراد تح ــن از اف ــذ تضمی ــه اخ ــن این‌ک ــدارد. ضم ــده ن ــاد‌ ش ی

یاد‌شــده مغایــرت دارد. از طرفــی، اطــاق ســلب دادخواهــی از اشــخاص موضــوع ماده ۱۴ آیین‌نامه مــورد اعتراض 
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در مــواردی کــه اشــخاص مذکــور حــق دادخواهــی خود را ســاقط نکرده باشــند، از حدود اختیارات هیئــت وزیران 
خــارج اســت. بــه همیــن جهــت، مــاده ۱۴ آیین‌نامــه فــوق ابطــال می‌شــود«.1

ــه موجــب آیین‌نامــه وصــول  ــزی ب ــه، بانــک مرک ــا ایــن حــال، چنــد ســال پــس از ابطــال مــاده 14 ایــن مصوب ب

مطالبــات غیــر تجــاری مؤسســات اعتبــاری )ریالــی و ارزی(2 بــا اندکــی تغییــرات، مجــدداً مفاد مــاده ۱۴ آیین‌نامه 

کــرد. مــاده ۱۹ ایــن آیین‌نامــه مقــرر می‌داشــت: »مؤسســه اعتبــاری موظــف اســت بــه منظــور کاهــش  را احیــا 

مطالبــات غیــر جــاری، از تاریــخ ابــاغ ایــن آیین‌نامــه، قراردادهــای اعطــای تســهیلات بانکــی را بــه گونــه‌ای 

کــه مشــتری، ضامــن و یــا ضامنیــن بــا شــرط ضمــن عقــد بــه ‌طــور غیــر قابــل رجــوع بــه مؤسســه  منعقــد نماینــد 

اعتبــاری اختیــار دهــد کــه هــر گونــه مطالبــات خــود اعــم از مســتقیم و یــا غیــر مســتقیم را پــس از سررســید و در 

صــورت عــدم پرداخــت، از موجــودی قابــل برداشــت هــر یــک از حســاب‌های انفــرادی مشــتری و یــا ضامنیــن 

ــا اجرایــی  ــه‌ حکــم قضایــی ی ــاز ب ــاری رأســا و بــدون نی ــزد مؤسســه اعتب ــان ن ــی و ارزی(، امــوال و اســناد آن )ریال

برداشــت نمــوده و بــه حســاب بدهــی مشــتری منظــور نمایــد. مشــتری، ضامــن و یــا ضامنیــن در صــورت اقــدام 

مؤسســه اعتبــاری بــه شــرح یاد‌شــده، حــق هــر گونــه اعتــراض و طــرح دعــوی را از خــود ســلب می‌نمایــد«.

بــه دنبــال درخواســت ابطــال مــاده 19 ایــن آیین‌نامــه، بانــک مرکــزی در پاســخ، بــر مبنــای بنــد »ب« مــاده ۱۱ 

قانــون پولــی و بانکــی کشــور،3 وضــع چنیــن مقــرره‌ای را در حــدود صلاحیــت و اختیــارات خــود دانســته اســت. بــا 

ایــن حــال، هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در رأی صادرشــده بیــان داشــت: »بــه موجــب ۱ قانــون تســهیل 

اعطــای تســهیلات بانکــی )مصــوب 1386( »بــه منظــور تســریع، تســهیل و تقویــت ســرمایه‌گذاری در طرح‌هــای 

تولیــدی )اعــم از کالا یــا خدمــت(، دریافــت وثیقــه خــارج از ارزش دارایــی و عوایــد آتــی طرح از گیرندگان تســهیلات 

کــه تــوان مجــری و توجیــه اقتصــادی، فنــی و مالــی و قابــل ترهیــن طــرح آن‌هــا بــه تأییــد بانــک می‌رســد، توســط 

ــا توجــه بــه این‌کــه قراردادهــای اعطــای تســهیلات، دارای مبلــغ، مــدت  بانک‌هــای عامــل ممنــوع اســت...«. ب

و موضــوع خــاص بــوده و ضامــن یــا ضامنیــن، ضمانــت وام‌گیرنــده را بــرای مبلــغ و موضــوع مشــخص )مطالبــات 

مســتقیم( تقبــل می‌کننــد و ضمانــت ســایر تعهــدات )مطالبــات غیــر مســتقیم( تســهیلات‌گیرنده را متقبــل 

1. دادنامه شماره ۱۲۸۵، مورخ 1394/12/4 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

2. موضوع بخش‌نامه شماره ۱۸۷۸۴۷/۹۴ مورخ 1394/7/7 مدیرکل مقررات، مجوزهای بانکی و مبارزه با پول‌شویی بانک مرکزی.

3. ‌مـــاده ۱۱ ایـــن قانون بیـــان می‌دارد: »بانک مرکزی ایـــران به عنوان تنظیم‌کننـــده نظام پولی و اعتباری کشـــور موظف به انجام 
وظایـــف زیر می‌باشـــد:... ب ـ نظارت بر بانک‌ها و مؤسســـات اعتباری طبق مقـــررات این قانون...«.
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نظارت قضایی دیوان عدالت اداری بر مقررات 
حاکم بر انعقاد، توثیق و اجرای قراردادهای بانکی

ــز  ــه تجوی ــاری ک ــات اعتب ــاری مؤسس ــر تج ــات غی ــول مطالب ــه وص ــاده ۱۹ آیین‌نام ــوم م ــن، عم ــده‌اند، بنابرای نش

می‌کنــد مطالبــات غیــر مســتقیم مؤسســات مالــی اعتبــاری ناظــر بــر ســایر بدهی‌هــای تســهیلات‌گیرنده از ضامن 

و یــا ضامنیــن کــه قبــاً بازپرداخــت آن بدهــی )ســایر بدهی‌هــای تســهیلات‌گیرنده( را تضمیــن نکرده‌انــد، اخــذ 
شــود، مغایــر بــا مــاده ۱ قانــون یــاد‌ شــده اســت و بــر همیــن مبنــا ابطــال می‌شــود«.1

در تحلیل نظارت قضایی دیوان عدالت اداری بر این مقررات می‌توان گفت: 

	1 در هـر دو مـورد، هیئـت عمومـی دیـوان عدالـت اداری بـا امعـان نظـر بـه مـاده 1 قانـون تسـهیلات بانکـی .

)مصوب 1386(، مواد مورد اشاره در آیین‌نامه‌های یادشده را مغایر با قانون دانسته است. مبنای وضع 

مـاده 1 قانـون تسـهیلات بانکـی را بایـد تسـریع، تسـهیل و تقویت سـرمایه‌‌گذاری در طرح‌های تولیـدی از 

طریق اعطای تسهیلات بانکی دانست که با توجه به اطلاق عبارت »تسهیلات« در این قانون، شامل 

همه تسـهیلات بانکی می‌گردد. در واقع، پیش از تصویب این قانون چون دریافت‌کنندگان تسـهیلات 

بـا مشـکلاتی چـون سـپردن انـواع وثیقه‌هـا، طولانـی شـدن زمـان بررسـی طرح‌هـا و اعطـای وام مواجـه 
بوده‌انـد، ایـن مـاده بـا هـدف تعدیـل یـا حـذف این موانع به تصویب رسـیده اسـت.2

بــه نظــر می‌رســد در ابطــال مــواد 14 و 19 ایــن آیین‌نامه‌هــا، دیــوان عدالــت اداری بــه مغایــرت آن‌هــا بــا 

مبنــای وضــع مــاده 1 قانــون فــوق نظــر داشــته اســت؛ زیــرا مفــاد مــواد ابطال‌شــده کــه بــا هــدف تســهیل 

وصــول مطالبــات بانکــی وضــع شــده بــود، مانعــی بــرای تســهیل دریافــت تســهیلات بانکــی بود.

کــه بــا توجــه بــه ابطــال مــواد ایــن آیین‌نامه‌هــا از ســوی دیــوان عدالــت  حــال ســؤال ایــن اســت 

اداری، ایــن ابطــال در اعتبــار قراردادهــای منععقدشــده چــه نقشــی خواهــد داشــت؟ در پاســخ بایــد 

گفــت کــه بــر اســاس مــاده 13 قانــون دیــوان عدالــت اداری، »اثــر ابطــال مصوبــات از زمــان صــدور رأی 

کــه بــه منظــور جلوگیــری  ع یــا در مــواردی  هیئــت عمومــی اســت، مگــر در مــورد مصوبــات خــاف شــر

از تضییــع حقــوق اشــخاص، هیئــت مذکــور اثــر آن را بــه زمــان تصویــب مصوبــه مترتــب نمایــد.« 

بنابرایــن، بــا توجــه بــه ایــن مصوبــه بایــد میــان دو فــرض قائــل بــه تفکیــک شــد:

1. دادنامه شماره 64، مورخ 1398/1/20 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

2. مرکـــز پژوهش‌های مجلس شـــورای اســـامی، اظهار نظرکارشناســـی دربـــاره »طرح تســـهیل اعطای تســـهیلات بانکی و کاهش 
هزینه‌هـــای طـــرح و تســـریع در اجرای طرح‌هـــای تولیدی و افزایـــش منابع مالی و کارآیـــی بانک‌هـــا«، 1386/2/17، ص 1.
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ع دانســته شــود یا اثــر ابطال به تشــخیص  فــرض نخســت، ناظــر بــه زمانــی اســت کــه مصوبــه برخــاف شــر
دیــوان از زمــان تصویــب مصوبــه باشــد. در ایــن مــوارد، رأی هیئــت عمومی دیــوان عدالــت اداری موجب 
بی‌اعتبــاری آن قســمت از مفــاد قــرارداد بانکــی می‌شــود کــه بــر مبنــای مصوبــه )ابطال‌شــده( در قــرارداد 
گنجانــده شــده اســت، بــدون آن‌کــه بــر اصــل قــرارداد بانکــی تأثیــری داشــته باشــد. در واقــع، در این مــوارد 
بــر مبنــای قواعــد عــام حقــوق مدنی، شــروطی که بر مبنای مصوبه‌هــای فوق در قــرارداد بانکی گنجانده 
شــده‌اند، بــه عنــوان »شــروط نامشــروع« )موضــوع مــاده 232 قانــون مدنــی(، جــزو شــروط باطــل غیــر 
مبطــل عقــد بــه شــمار می‌آینــد. در فــرض دیگــر کــه اثــر ابطــال مصوبــه از زمــان صــدور رأی هیئت عمومی 

اســت، ابطــال مصوبــه در قراردادهــای بانکــی کــه در گذشــته منعقــد شــده اســت، تأثیری نــدارد. 

	2 مدنــی، . حقــوق  قواعــد  مبنــای  بــر  نیــز  دیگــر  جهــات  از  اداری  عدالــت  دیــوان  عمومــی  هیئــت 
گرچــه بــه موجــب مــاده  مقرره‌هــای مــورد اشــاره را بــا قانــون مدنــی مغایــر دانســته اســت. در واقــع، ا
694 قانــون مدنــی، در زمــان انعقــاد عقــد ضمــان، علــم ضامــن بــه مقــدار و اوصــاف و شــرایط دینــی 
گــر کســی ضامــن دینــی شــود، بــدون این‌کــه بدانــد آن  کــه آن را ضمانــت می‌کنــد، شــرط نیســت و ا
دیــن چــه مقــدار اســت، ضمــان صحیــح اســت. بــا ایــن حــال، پــس از انعقــاد عقــد ضمــان نمی‌تــوان 

بــدون رضایــت ضامــن، تعهــدات جدیــدی را بــه تعهــدات وی افــزود. 

	3 در نظــام حقوقــی ایــران، بــه موجــب اصــل 34 قانــون اساســی، »دادخواهــی، حــق مســلّم هــر فــرد .
کــس می‌توانــد بــه منظــور دادخواهــی بــه دادگاه‏هــای صالــح رجــوع نمایــد. همــه افــراد  اســت و هــر 
کــس را نمی‌تــوان از  گونــه دادگاه‏هــا را در دســترس داشــته باشــند و هیــچ‌  ملــت حــق دارنــد ایــن 

کــرد«. کــه بــه موجــب قانــون حــق مراجعــه بــه آن را دارد، منــع  دادگاهــی 

بنابرایــن، هم‌چنان‌کــه در نظریه‌هــای متعــدد شــورای نگهبــان بیــان شــده اســت، بــا توجــه بــه 
ــردن حــق اقامــه  ک ــا محــدود  ــه موجــب ســلب ی ک ــه‌ای  ــون اساســی، هــر مصوب اطــاق اصــل 34 قان

دعــوا در مراجــع قضایــی دادگســتری شــود، برخــاف قانــون اساســی محســوب می‌گــردد.1

	4 وضـع مقـرره از نظـر مفـادی مشـابه بـا مقـرره سـابقی کـه ابطـال شـده اسـت، در حـال حاضـر، مصـداق .

نادیـده گرفتـه شـدن مـواد 92 و 93 قانـون دیـوان عدالت اداری باشـد. طبق قسـمت نخسـت ماده 92 

1. فتحـــی، محمـــد، اصـــول قانـــون اساســـی در پرتـــو نظـــرات شـــورای نگهبـــان؛ اصل ســـی و چهـــارم، تهران: پژوهشـــکده شـــورای 
نگهبـــان، 1393، صـــص 3ـ12.
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ایـن قانـون، »چنان‌چـه مصوبـه‌ای در هیئـت عمومـی ابطال شـود، پـس از ابلاغ رأی به طرف شـکایت 

یـا انتشـار در روزنامـه رسـمی، رعایـت مفـاد آن بـرای مرجـع طـرف شـکایت و سـایر مراجـع و مقامـات 

مسـئول ‌دسـتگاه‌های موضـوع مـاده )۱۲( ایـن قانـون الزامـی اسـت.« هم‌چنین قسـمت نخسـت ماده 

93 مقـرر مـی‌دارد: »آرای هیئت‌هـای تخصصـی و هیئـت عمومـی در ابطـال و عـدم ابطـال مصوبـات 

ک  موضوع بند 1 ماده 12 این قانون، در رسیدگی و تصمیم‌گیری مراجع قضایی و اداری، معتبر و ملا

عمـل اسـت.« ضمانـت اجـرای مـواد فـوق نیـز در قسـمت دوم مـاده 93 قانـون دیـوان عدالـت اداری 

کـه هـرگاه مقـرره جدیـدی مغایـر بـا مفـاد رأی هیئـت عمومـی  مشـخص شـده اسـت؛ بـه ایـن صـورت 

تصویـب شـود، بـه درخواسـت رییـس دیـوان، موضـوع بـه‌ صـورت خـارج از نوبـت رسـیدگی و از تاریـخ 

تصویـب ابطـال می‌گـردد. در ایـن صـورت، چنان‌چـه مشـخص گـردد وضـع آن مقـرره بـه جهت تبعیت 

نکـردن از مفـاد رأی قبلـی هیئـت عمومـی دیوان بوده اسـت، مرجع وضع‌کننده مقرره عالوه بر این‌که 

مستنکف شناخته می‌شود،1 مسئول جبران خسارت وارده به اشخاصی نیز خواهد بود که از اجرای 

مفـاد مقـرره، متحمـل خسـارت شـده‌اند. هیئت عمومی دیـوان عدالـت اداری در برخـی آرای وحدت 

رویه با اذعان به این‌که تحقق ورود خسـارت و توجه مسـئولیت مدنی ناشـی از آن به اشـخاص منوط 

کـه مقـررات دولتـی سـبب ورود خسـارت بلاواسـطه و مسـتقیم شـده باشـد و بـر همیـن  بـه آن اسـت 

کـرده بودنـد.2 بـا ایـن حـال، ایـن موضـوع تـا حـد  کـه شـکایت را رد  کـرده  اسـاس، آرای شـعبی را تأییـد 

زیـادی بـر گرایـش ایـن مرجـع بـه محدودسـازی مـوارد جبـران خسـارت ناشـی از وضـع مقـررات دلالـت 

دارد. البتـه بـر اسـاس مـاده 93 قانـون دیـوان عدالـت اداری، حـق شـخص دریافت‌کننـده تسـهیلات 

بانکـی بـرای طـرح دعـوای جبـران خسـارت و اثبـات وقـوع ضـرر مسـتقیم ناشـی از اجـرای مقـرره‌ای که 

در راسـتای مـاده فـوق ابطـال گردیـده، هم‌چنـان باقـی اسـت.

بند دوم. شیوه اعمال نرخ بهره تسهیلات بانکی

از ســوی  نــرخ ســود تعیینــی  بــر  بــر قراردادهــای بانکــی، نظــارت  از مــوارد نظــارت قضایــی دیــوان  یکــی 

کــه تعییــن نــرخ ســود بانکــی در اختیــار طرفیــن قــرارداد  بانک‌هاســت. ایــن نظــارت از آن‌جــا ناشــی می‌شــود 

1. طبـــق مـــاده 112 قانـــون دیوان عدالت اداری )اصلاحی ســـال 1402(، »مســـتنکف به انفصـــال از خدمات دولتی تا پنج‌ ســـال و یا 
بـــه محرومیـــت از حقوق اجتماعی تا پنج ســـال و جبران خســـارت وارده، محکوم می‌شـــود«.

2. رأی وحدت رویه شماره 1427، مورخ 1386/12/5 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.
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گــون  گونا کــه بســته بــه عوامــل  بانکــی قــرار نــدارد، بلکــه دولــت، میــزان آن را در قالــب مصوبــه تعییــن می‌کنــد 

کنــون پرســش‌هایی در ایــن زمینــه پدیــد می‌آیــد، ماننــد  در زمان‌هــای مختلــف دچــار دگرگونــی می‌شــود. ا

این‌کــه ضمانــت اجــرای نقــض بهــره‌ تعیین‌شــده چیســت؟ چنان‌چــه از هنــگام درخواســت وام تــا تأییــد آن، 

گیــرد؟ کــدام نــرخ بایــد مبنــا قــرار  نــرخ بهــره دگرگــون شــود، 

کــه مهم‌تریــن ضمانــت اجــرای نقــض نــرخ بهــره تعیین‌شــده از ســوی بانــک مرکــزی،  گفــت  در پاســخ بایــد 

درخواســت ابطــال مصوبــه‌ای اســت کــه نــرخ تعیینــی را نادیــده می‌گیــرد. در عمــل نیــز در ایــن مــوارد بــرای ابطــال 

مصوبــات بــه دیــوان عدالــت اداری مراجعــه شــده اســت، بــه طــوری کــه در برخــی مــوارد، افزایــش نــرخ ســود بانکی 

توســط بخش‌نامه‌هــای صادرشــده موجــب طــرح دعــوای ابطــال بخش‌نامــه در دیــوان عدالــت اداری گردیــده 

کی در  اســت. بــرای مثــال، در یکــی از پرونده‌هــای مطــرح در هیئــت تخصصــی اقتصــادی، مالــی و اصنــاف، شــا

دادخواســت تقدیمی اعلام کرد که در ســال ۱۳۸۹ از یکی از بانک‌های عامل )بانک مســکن(، تقاضای تســهیلات 

مســکن کــرده و پــس از موافقــت و تشــکیل پرونــده، یــک واحــد آپارتمــان خریــده و پرداخــت تســهیلات بــه ســال 

کی در فروردیــن 1390 بــه دفترخانه معرفی شــده و قرارداد فروش اقســاطی بســته  ۱۳۹۰ موکــول گردیــده اســت. شــا

اســت. چــون بــه موجــب بخش‌نامــه مــورخ 1390/1/21 بانــک مســکن،1 نــرخ ســود تســهیلات اعطایــی در ســال 

کی بــرای این‌کــه در گذشــته، مســکن خریــده  جدیــد نســبت بــه ســال گذشــته، 2 درصــد افزایــش یافتــه بــود، شــا

کی  بــود، برخــاف میــل باطنــی، وام بــا نــرخ بهــره ســال جدیــد )1390( یعنــی 14 درصــد را پذیرفت. به دنبال آن، شــا

علیــه بخش‌نامــه صادرشــده بــا ایــن اســتدلال که مفــاد آن برخــاف ماده 4 قانون مدنی2به گذشــته تســرّی یافته 

اســت، در دیــوان عدالــت اداری، اعتــراض و ابطــال آن را درخواســت کــرد.

انعقــاد  تاریــخ  نــرخ ســود،  تعییــن  بیــان داشــت: »مبنــای  پاســخ  بــه ‌عنــوان خوانــده در  بانــک مســکن 

کی، تاریــخ 1390/1/28  قراردادهــای فــروش اقســاطی می‌باشــد. بــا توجــه بــه این‌کــه زمــان انعقاد قــرارداد با شــا

بــوده اســت، مشــمول نــرخ جدیــد تعیین‌شــده گردیــده اســت«. هیئــت تخصصــی اقتصــادی، مالــی و اصنــاف 

دیــوان عدالــت اداری در رأی خــود در ایــن بــاره بیــان داشــت: »بــا توجــه بــه این‌کــه بخش‌نامــه مــورد بحــث 

در تاریــخ ۹۰/۱/۲۱ اصــدار یافتــه و ناظــر بــه نــرخ ســود تســهیلاتی اســت کــه از تاریــخ ۹۰/۱/۲۳ بــه بعــد در بانک 

1. بخش‌نامه شماره ۴۷/۲/ب، مورخ 1390/1/21 بانک مسکن.

2. مـــاده 4 قانـــون مدنـــی بیـــان می‌دارد: »اثر قانون نســـبت به آتیه اســـت و قانون نســـبت به ما قبـــل خود اثر نـــدارد، مگر این‌که 
در قانـــون، مقررات خاصی نســـبت به این موضوع اتخاذ شـــده باشـــد«.
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منعقــد می‌گردنــد و تنهــا قراردادهــای قبــل از صــدور بخش‌نامــه را شــامل نمی‌شــود، بنابرایــن، بخش‌نامــه 

مــورد شــکایت عطــف بماســبق نشــده اســت و مغایرتــی بــا مــاده ۴ قانــون مدنــی نــدارد و بــه جهــت این‌کــه 
خــاف قانــون و خــارج از حــدود اختیــارات نیســت، قابــل ابطــال نمی‌باشــد«.1

کی برخــاف  گفتــه شــود اعمــال ایــن بخش‌نامــه بــر قــرارداد شــا در خصــوص موضــوع ایــن پرونــده شــاید 

کی، متقاضــی وام بــا نــرخ بهــره 12 درصــد بــوده و  اصــول انصــاف و انتظــار مشــروع اســت؛ زیــرا از یــک ســو، شــا

کــرده و انتظــار اقــدام یــا تصمیــم  بــر همیــن اســاس، درخواســت تســهیلات و تــدارک مــدارک و معرفــی ضامــن 

از ســوی دســتگاه اجرایــی را بــر همیــن مبنــا داشــته اســت.2 از دیگــر ســو، این‌کــه بــر اثــر عوامــل منتســب 

گردیــده،  بــه بانــک مربــوط، انعقــاد قــرارداد و پرداخــت وام بــا تأخیــر همــراه بــوده و بــه ســال جدیــد موکــول 

تحمیــل زیــان ناشــی از آن بــه شــخص دیگــر بــه دور از انصــاف اســت. 

با این حال، به نظر می‌رسد رأی صادرشده حداقل از دو جهت، موافق با موازین قانونی باشد:

	1 چنان‌چــه از زمــان درخواســت وام تــا تأییــد آن، نــرخ بهــره دگرگــون شــود، نــرخ بهــره زمــان انعقــاد قــرارداد .

ک عمــل قــرار گیــرد؛ زیــرا صــرف‌ نظــر از این‌کــه از زمــان درخواســت تســهیلات تا زمــان انعقاد  بانکــی بایــد مــا

قــرارداد ممکــن اســت )بــه دلایلــی چــون عــدم معرفــی ضامنیــن معتبــر انعقــاد قــرارداد( بــه درازا بیانجامــد، 

صــرف درخواســت اعطــای تســهیلات بــرای متقاضــی، موجــد حقــی نخواهــد بــود و چــه بســا در فرآینــد 

اعتبارســنجی، وی مســتحق دریافــت تســهیلات شــناخته نشــود. در نتیجــه، تــا پیــش از مرحلــه انعقــاد 

قــرارداد بانکــی، نــرخ بهــره هــر چــه باشــد، تأثیــری در وضعیــت وی نداشــته اســت و حقــی را بــرای وی ایجــاد 

نمی‌کنــد. در زمــان انعقــاد قــرارداد یعنــی زمانــی کــه همــه شــرایط لازم بــرای اعطــای تســهیلات بــه وی احــراز 

شــده اســت، متقاضــی می‌توانــد اعطــای تســهیلات بــر مبنــای نــرخ بهــره همیــن زمــان را درخواســت کنــد.

	2 کــه هیئــت تخصصــی در رأی خــود بیــان داشــته، بخش‌نامــه نســبت بــه قــرارداد عطــف . همــان طــور 

ــدور  ــخ ص ــه تاری ــوده، بلک ــرارداد نب ــخ ق ــر تاری ــر ب ــه، مؤخ ــخ بخش‌نام ــرا تاری ــت؛ زی ــده اس ــبق نش بماس

1. دادنامه شماره 46، مورخ 1392/10/28 هیئت تخصصی اقتصادی، مالی و اصناف.

2. انتظـــار مشـــروع، خواســـته و توقـــع موجه و معقولی اســـت کـــه در روابط متقابـــل افراد با مقامـــات دولتی به ویـــژه در چارچوب 
اعمـــال صلاحیـــت اختیـــاری ایجـــاد می‌شـــود؛ به طـــوری که صرف نظـــر کـــردن از آن، موجـــب ورود خســـارت یا ســـلب منفعت از 
شـــهروندان می‌شـــود. )زارعـــی، محمدحســـین و مســـیح بهنیا، »تأملی بـــر امکان اعمـــال اصل انتظار مشـــروع در دیـــوان عدالت 

اداری«، فصل‌نامـــه راهبرد، ســـال بیســـتم، شـــماره 61، زمســـتان 1390، ص 154(.
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بخش‌نامــه، مقــدم بــر تاریــخ انعقــاد قــرارداد بــوده و مطابــق بــا قاعــده، اثــر آن بــه آینــده تســرّی یافتــه 

کی بــرای احقــاق حــق خــود بایــد راه دیگــری را در پیــش می‌گرفــت، بــه ایــن  اســت. بــه نظــر می‌رســد شــا

کننــده تســهیلات مبنی  صــورت کــه می‌بایســت نســبت بــه اقــدام یــا تصمیــم شــعبه بانــک مســکن اعطا

بــر این‌کــه مفــاد بخش‌نامــه مصــوب ســال 1390 را بــه وضعیــت موجــود در ســال گذشــته )یعنــی زمانــی 

کــه وی تقاضــای وام بــا نــرخ بهــره 12 درصــد را تقدیــم کــرده بــود(، تســرّی داده اســت، در شــعب دیــوان 

طــرح دعــوا می‌کــرد و بــر مبنــای اصــول بیان‌شــده، ابطــال آن تصمیــم را تقاضــا می‌کــرد.

گفتار دوم. نظارت قضایی بر مقررات مربوط به نظام توثیق قراردادهای بانکی

ــه منظــور بازپرداخــت تســهیلات وابســته  ــا تضمیــن ب ــه ســپردن وثیقــه ی چــون اعطــای تســهیلات بانکــی ب

کنــون  کــم بــر نظــام بانکــی ایــران بــه توثیــق قراردادهــای بانکــی مربــوط اســت. ا اســت، بخشــی از مقــررات حا

کــه  برخــی موضوعــات مــورد توجــه مقــررات مربــوط بــه نظــام توثیــق قراردادهــای بانکــی را بررســی می‌کنیــم 

دیــوان عدالــت اداری بــه آن‌هــا پرداختــه اســت.

بند اول. نگهداری بخشی از تسهیلات اعطایی

در نظــام بانکــی ایــران، برخــی بانک‌هــا بــر مبنــای مقــررات موجــود بــا توجیــه تضمیــن وصــول تســهیلات بانکــی، 

بخشــی از تســهیلات اعطایــی را نگهــداری )بلوکــه( می‌کننــد. بــرای نمونــه، نخســتین مقــرره در ایــن زمینــه بیــان 

می‌داشــت: »بــرای آن دســته از مشــتریانی کــه مــراوده مالــی مناســبی بــا بانــک مســکن ندارنــد، قســمتی از وثایــق 

تســهیلات بــه صــورت توثیــق ســپرده نقــدی حداقــل مبلغــی معــادل ۱۰ درصــد اصــل تســهیلات بــدون ســپرده، از 
مشــتری اخــذ و بــه حســاب افتتاحــی تحت عنوان حســاب ســپرده ممتــاز )فاقد ســود( واریز و مســدود گــردد...«.1

گرفــت و درخواســت ابطــال آن مطــرح شــد. بــه  علیــه ایــن مقــرره در دیــوان عدالــت اداری شــکایت صــورت 

کی، اقــدام بانــک در ایــن خصــوص موجــب افزایــش نــرخ ســود تســهیلات اعطایــی می‌شــود، حــال  بــاور شــا

ــوابط تعییــن ســود و نــرخ  آن‌کــه طبــق مــاده ۲ آیین‌نامــه فصــل ســوم قانــون عملیــات بانکــی بــدون ربــا، ضـ

ــا بــازده مــورد انتظــار  کثــر ســود ی بــازده مــورد انتظــار ناشــی از تســهیلات اعطایــی بانک‌هــا و حداقــل و حدا

می‌بایســت بــه تصویــب شــورای پــول و اعتبــار و تأییــد رییــس جمهــوری برســد.

1. بنـد ۲۰ـ۱ بخش‌نامه شمـاره ۶۳/۲۶/ب مورخ 1399/12/26 بانک مسکن.
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نظارت قضایی دیوان عدالت اداری بر مقررات 
حاکم بر انعقاد، توثیق و اجرای قراردادهای بانکی

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در ایــن خصــوص در رأی خــود چنیــن مقــرر کــرد: »بــا توجــه بــه این‌کــه بــه 

موجــب بخش‌نامــه شــماره ۱۰۰۸۳۲/۹۹ مــورخ 1399/4/9 بانــک مرکــزی کــه در مقــام سیاســت‌گذاری در حــوزه 

پولــی و بانکــی صــادر گردیــده، اعــام شــده اســت کــه بلوکــه کــردن بخشــی از تســهیلات اعطایــی بــه مشــتریان در 

قالــب انــواع ســپرده‌ها توســط بانک‌هــا بــا لحــاظ مفــاد بخش‌نامه‌هــای ســابق ممنــوع اســت و صرفــا در فــرض 

توافــق بیــن مشــتری و بانــک و در قالــب ســپرده مــدت‌دار و پرداخــت ســود علی‌الحســاب متناظــر بــا دوره زمانــی 

آن ســپرده، ایــن امــر مجــاز خواهــد بــود و بخش‌نامــه مــورد شــکایت برخلاف شــرایط اعلامی توســط بانــک مرکزی، 

حکــم بــه مســدودی بخشــی از تســهیلات بــه صــورت الزامــی و بــدون رعایــت نــکات منــدرج در بخش‌نامــه بانــک 
مرکــزی داده اســت؛ از ایــن رو، خــارج از حــدود اختیــار بــوده و از زمــان صــدور ابطــال می‌شــود«.1

با وجود ابطال این بخش‌نامه، بخش‌نامه مشـابه دیگری نیز در این زمینه در نظام بانکی ایران وجود داشـت2 

که بیان می‌داشت: »اخذ وثیقه نقدی به عنوان تضمین تسهیلات در قالب سپرده کوتاه‌مدت با نرخ ۱۰ درصد 

کی متقاضـی ابطـال این بخش‌نامه، مفـاد آن را با ماده ۲ آیین‌نامه فصل سـوم قانون عملیات  انجـام گیـرد.« شـا

بانکـی بـدون ربـا، مغایـر و خـارج از حـدود اختیـارات بانـک موصـوف و موجـب بـالا رفتـن نـرخ سـود تسـهیلات و 

تخطـی از نرخ‌هـای مقـرر توسـط شـورای پـول و اعتبـار می‌دانسـت. بانـک سـپه به عنـوان خوانده در پاسـخ بیان 

داشـت: »مـاده ۶ آیین‌نامـه فصـل سـوم قانـون عملیـات بانکـی بـدون ربـا مقـرر مـی‌دارد اعطـای تسـهیلات عنـد 

اللـزوم بـه تشـخیص بانـک منـوط بـه اخـذ تأمیـن کافـی بـرای حفـظ منافـع بانـک و حسـن اجـرای قراردادهـای 

مربوطـه می‌باشـد. عالوه بـر ایـن، از نظـر حقوقـی بـا توجـه بـه این‌که عنـوان وثیقه، یک عنـوان مجـزای حقوقی و 

قانونی محسـوب می‌شـود، لذا هر مالی قابل توثیق می‌باشـد و حسـاب‌های بانکی نیز به عنوان یک مال معتبر 

با قابلیت نقدشوندگی بالا همواره به عنوان یک وثیقه ارزشمند محسوب می‌گردند. علاوه بر این، تبصره ماده 

۴۶ و مـاده ۴۷ دسـتورالعمل ناظـر بـه ضمانت‌نامـه بانکـی )مصـوب 1396 شـورای پـول و اعتبـار( نیز اخذ سـپرده 

سـرمایه‌گذاری مـدت‌دار و یـا سـپرده قرض‌الحسـنه پس‌انـداز اعـم از ارزی و ریالـی را بـه عنـوان وثیقه جهت صدور 

ضمانت‌نامـه پذیرفتـه اسـت. در نهایـت آن‌کـه در صورتی که اخذ وثایق و تضمینات در قبال تسـهیلات اعطایی 

بـا توافـق بانـک و مشـتری صـورت پذیـرد، نـه تنهـا فاقـد منـع قانونـی اسـت، بلکه سـپرده مذکـور در قالب حسـاب 

سـپرده سـرمایه‌گذاری مدت‌دار اسـت و به آن، سـود علی‌الحسـاب تعلق می‌گیرد«.

1. دادنامه شماره 1405، مورخ 1401/8/10 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

2. بخش‌نامه شماره ۲۹۲/۹۹/۳ مورخ 1399/6/12 بانک سپه.
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هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در این خصوص چنین رأی داد: »با عنایت به حکم مقرر در ماده ۱۱ قانون 

عملیـات بانکـی بـدون ربـا کـه مقـرر مـی‌دارد: »بانک‌ها می‌توانند به منظور ایجاد تسـهیلات لازم جهت گسـترش 

امـور صنعـت و معـدن، کشـاورزی و خدمـات، امـوال منقول را بنا به درخواسـت مشـتری و تعهـد او مبنی بر خرید 

و مصـرف و یـا اسـتفاده مسـتقیم مـال و یـا امـوال مـورد درخواسـت خریـداری نمـوده و بـا اخـذ تأمیـن بـه صـورت 

اقسـاطی به مشـتری بفروشـند« و با لحاظ این‌که توثیق و بلوکه نمودن بخشـی از سـپرده‌ها یا تسـهیلات در این 

مـاده پیش‌بینـی نشـده اسـت، لـذا بنـد ۱ بخش‌نامـه شـماره ۲۹۲/۹۹/۳ مـورخ 1399/6/12 بانـک سـپه بـر مبنـای 
دلایـل مذکـور خالف قانـون و خـارج از حـدود اختیـار اسـت و از تاریـخ صدور ابطال می‌شـود«.1

توثیــق بخشــی از تســهیلات اعطایــی بــا توافــق طرفیــن ممکــن اســت بــر مبنــای قواعــد حقــوق مدنــی قابــل 

توجیــه باشــد، امــا بــا توجــه بــه این‌کــه مفــاد بخش‌نامه‌هــای مــورد اعتــراض بــر نــرخ ســود بانکــی تســهیلات 

اعطایــی تأثیرگذارنــد و بــر اســاس رأی وحــدت رویــه شــماره ۷۹۴، مــورخ 1399/5/21 هیئــت عمومــی دیــوان 

، مصوبــات بانــک مرکــزی در مــورد ســودهای بانکــی جنبــه آمــره دارد و توافــق خصوصــی برخــاف  عالــی کشــور

آن بــه جهــت مغایــرت بــا نظــم عمومــی اقتصــادی اعتبــار نــدارد و باطــل اســت، اســتدلال هیئــت عمومــی 

دیــوان عدالــت اداری در ایــن زمینــه هم‌راســتا بــا رأی وحــدت رویــه فــوق محســوب می‌شــود.

بند دوم. دریافت ضمانت‌نامه بانکی از متقاضی تسهیلات
امــروزه دریافــت ضمانت‌نامــه بانکــی از متقاضــی تســهیلات یکــی از ابزارهــای تضمیــن بازپرداخــت تســهیلات 

بانکــی اســت. ضمانت‌نامــه بانکــی، قــرارداد یــا ســندی اســت کــه بــه موجــب آن، صادرکننده )ضامن(، حســب 

درخواســت متقاضــی )مضمــونٌ ‌عنــه( تعهــد میکنــد بــه محــض مطالبــه یــا در سررســید مشــخص، مبلــغ 

کــه مربــوط بــه مضمــونٌ ‌عنــه اســت، بــه ذی‌نفــع )مضمــونٌ ‌لــه(  معینــی وجــه نقــد را از بابــت موضــوع خاصــی 

کــه احتمــالاً ممکــن  یــا بــه حواله‌کــرد وی بپــردازد.2 »هــدف از صــدور ضمانت‌نامــه، جبــران خســاراتی اســت 

گــردد.«3 ضمانت‌نامــه بانکــی  اســت از بابــت عــدم انجــام تعهــد از ناحیــه ضمانت‌خــواه متوجــه ذی‌نفــع آن 

از نظــر ماهیــت حقوقــی، نوعــی تضمیــن شــخصی اســت و بــا ضمــان مشــمول قواعــد قانــون مدنــی )ضمــان 

1. دادنامه شماره 1735964، مورخ 1402/7/8 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

2. الشـــریف، محمدمهـــدی و دیگـــران، »بررســـی تطبیقی ماهیـــت ضمانت‌نامه‌هـــای بانکی در پرتـــو اصل اســـتقلال«، فصل‌نامه 
تحقیقـــات حقوقی، شـــماره 94، تیر 1400، صـــص 116ـ118.

3. دادنامه شماره 9509970221800382، مورخ 1395/3/22 شعبه 18 دادگاه تجدیدنظر استان تهران.
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کــه هنــوز  ــا حــد زیــادی متفــاوت اســت. در واقــع، ایــن ضمــان زمانــی ایجــاد می‌شــود  عینــی و نقــل ذمــه( ت
دیــن یــا ســبب آن ایجــاد نشــده اســت.1

کشــورها پذیرفتــه  ســازوکار ضمانت‌نامــه بانکــی در نظــام حقوقــی ایــران هماننــد نظــام حقوقــی بیش‌تــر 

چنیــن  کی  شــا اداری،  عدالــت  دیــوان  در  مطــرح  پرونده‌هــای  از  یکــی  در  حــال،  ایــن  بــا  اســت.  شــده 

کی درخواســت ابطــال  ضمانت‌نامــه‌ای را موجــب تضییــع حــق خــود دانســته اســت. در ایــن پرونــده، شــا

بنــد ۴ و تبصــره ذیــل آن از فصــل ســوم سیاســت اعتبــاری )ارزی ـ ریالــی( ســال ۱۴۰۱ بانــک ملــی ایــران را 

کــه مقــرر می‌داشــت: »چنان‌چــه مشــتری فاقــد شــرایط مذکــور در شــاخص اعتبارســنجی باشــد،  کــرد  مطــرح 

کاهــش ریســک اعتبــاری بانــک معــادل ســه برابــر مابه‌التفــاوت میانگیــن )بــر  واحدهــا موظفنــد در راســتای 

مبنــای حســاب جــاری( بــا حــدود تعیین‌شــده مطابــق دســتورالعمل صــادره از مشــتری ضمانت‌نامــه اخــذ 

ــا سررســید تودیــع نماینــد«. ــوان تضمیــن بخشــی از تســهیلات ت ــه عن و ب

نقــض  را  بانــک مرکــزی  آن، مفــاد بخش‌نامه‌هــای  تبصــره ذیــل  و  بــود: »بنــد ۴  ایــن عقیــده  بــر  کی  شــا

می‌نماینــد؛ زیــرا صــدور ضمانت‌نامــه بــه عنــوان تضمیــن بخشــی از تســهیلات، موجــب افزایــش نــرخ ســود 

تســهیلات بیش‌تــر از نــرخ مصــوب شــورای پــول و اعتبــار می‌گــردد و خــارج از حــدود صلاحیــت و اختیــارات 

واضــع می‌باشــد«. خوانــده در پاســخ بیــان داشــت: »سیاســت اعتبــاری بانــک ملــی ایــران بــه عنــوان برنامــه 

کــه ناظــر بــه اخــذ  گردیــده و شــرایط منــدرج در فصــل ســوم آن  راهبــردی بخــش اعتبــاری ایــن بانــک تنظیــم 

ضمانت‌نامــه بانکــی بــه عنــوان بخشــی از تضمینــات دریافتــی بابــت تســهیلات اعطایــی بــه مشــتریان دارای 

ریســک اعتبــاری بــالا اســت، منطبــق بــا مفــاد دســتورالعمل ناظــر بــر ضمانت‌نامه‌هــای بانکــی )ریالــی( 
گردیــده و بــا مقــررات بالادســتی مغایرتــی نــدارد«.2 مصــوب ۱۳۹۶ شــورای پــول و اعتبــار تنظیــم 

کــرد: »اخــذ ضمانت‌نامــه بانکــی بــه عنــوان  هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در رأی خــود چنیــن مقــرر 

ــن  ــای ای ــت اعط ــرایط لازم جه ــد ش ــتری فاق ــه مش ک ــی  ــا در صورت ــورد تقاض ــهیلات م ــی از تس ــن بخش تضمی

کــه در واقــع بــا اخــذ  نــوع تســهیلات یــا ایــن میــزان خــاص از تســهیلات باشــد، فاقــد منــع قانونــی اســت؛ چــرا 

کــه می‌توانــد از ســنخ وثیقــه  ضمانت‌نامــه هــم اعتبــار مشــتری احــراز می‌شــود و هــم تضمیــن تســهیلات 

، حقوق بانکی، تهران: جنگل ـ جاودانه، 1399، ص 248. 1. زنگباری، ناصر

2. لایحه شماره ۲۶۴۱۴۶/۰۱/۰۰۰۷/۱۴۰۲/ص ـ۱۴/۸/۱۴۰۲ اداره کل اعتبارات بانک ملی ایران.
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نقــدی یــا ملکــی یــا ضامــن معتبــر و یــا ضمانت‌نامــه بانکــی باشــد، تأمیــن می‌گــردد. عــاوه بــر ایــن، مقــررات 

ــای  ــر ضمانت‌ه ــر ب ــتورالعمل ناظ ــاده ۵۲ دس ــرح م ــه ش ــزی ب ــک مرک ــه بان ــتای مصوب ــراض در راس ــورد اعت م

ــه همیــن جهــت،  ــزم نمــوده اســت. ب ــوع ضمانت‌نامــه مل ــه اخــذ ایــن ن ــه بانک‌هــا را ب ک ــوده اســت  بانکــی ب
ــد«.1 ــال نمی‌باش ــل ابط ــدارد و قاب ــررات ن ــن و مق ــا قوانی ــی ب مغایرت

آرای  در  فــوق  شــرح  بــه  بانکــی  ضمانت‌نامــه  مــورد  در  اداری  عدالــت  دیــوان  عمومــی  هیئــت  رویکــرد 

ــعب  ــی از ش ــه برخ ک ــوری  ــه ط ــت؛ ب ــده اس ــه ش ــز پذیرفت ــتری نی ــم دادگس ک ــی محا ــوی برخ ــده از س صادرش

تجدیدنظــر اســتان تهــران، دریافــت ضمانت‌نامــه بانکــی بــه عنــوان تضمیــن انجــام تعهــدات را پذیرفتــه و آن 

را مغایــر بــا قانــون ندانســته‌اند.2 

بند سوم. آزادسازی وثیقه بانکی

چون دریافت وثیقه بانکی به منظور تضمین بازپرداخت تســهیلات اســت، به ‌طور معمول با پرداخت تســهیلات 

بانکــی یــا تضمیــن شــدن پرداخــت آن از طریــق دیگــر نیــز وثیقــه بایــد آزاد شــود. بــا ایــن حــال، برخــی بانک‌هــای 

عامــل بــر خــاف ایــن قاعــده اقــدام کرده‌انــد کــه ایــن موضــوع موجــب طــرح دعــوا در دیــوان عدالــت اداری گردیــده 

كی، »ابطــال دســتورالعمل شــماره 2783/ 404/  اســت. در یکــی از پرونده‌هــای مطــرح در دیــوان عدالــت اداری، شــا

63 مــورخ20 /6/ 1396 اداره كل وصــول مطالبــات و اجــرای بانــك كشــاورزی در خصــوص نحــوه آزادســازی وثایــق و 

تضامیــن« را درخواســت و در دادخواســت تقدیمــی بیــان کــرد: »بــر اســاس تبصــره )35( قانــون بودجــه ســال 1395 

كــه در قانــون بودجــه ســال 1396 نیــز تنفیــذ گردیــده، بــه دولــت اجــازه داده شــده اســت تــا بخشــی از منابــع حاصــل 

از محــل حســاب مــازاد حاصــل از ارزیابــی خالــص دارایی‌هــای خارجــی بانــك مركــزی را پــس از كســر مبالــغ قانونــی 

ذكرشــده در راســتای بخشــودگی ســود تســهیلات تــا یــك میلیــارد ریــال هزینــه نمایــد. در ایــن راســتا، بانــك كشــاورزی 

اقــدام بــه تدویــن دســتورالعملی كــرده اســت كــه بــر اســاس آن، آزادســازی وثایــق مشــتریان مشــمول تســهیلات ایــن 

تبصــره صرفــا نســبت بــه اصــل بدهــی خواهــد بــود و در خصــوص ســود و ســایر متفرعــات تــا هنــگام پرداخــت ســهم 

دولــت، امــكان آزادســازی وثایــق وجــود نــدارد. در واقــع، مطابــق تبصــره 35 قانــون بودجــه ســال 1395، دولت مكلف 

شــد ســود تســهیلات کم‌تر از یك میلیارد ریال بدهكاران بانكی را از محل منابع خود تأمین و مشــمول بخشــودگی 

1. دادنامه شماره 2524815، مورخ 1402/9/28 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

2. دادنامه شماره 9509970221800382، مورخ 1395/3/22 شعبه 18 دادگاه تجدیدنظر استان تهران.
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کیــد و دولــت به عنوان  قــرار دهــد و بــه صراحــت بــر بخشــودگی ســود و متفرعات تســهیلات اعطایی توســط دولت تأ

ضامــن، متعهــد بــه پرداخــت ســود و متفرعات مشــمولین تبصــره 16 قانــون بودجه ســال 1395 گردیــده و هیچ گونه 

قیــد و شــرطی ماننــد تدویــن آیین‌نامــه بــرای اجــرای ایــن حكــم قانونــی تعییــن نشــده اســت. 

بــا وجــود ایــن، بــر اســاس دســتورالعمل مــورد اعتــراض، آزادســازی وثایــق و تضامیــن ایــن دســته از مشــتریان 

كــه از تبصــره قانونــی مذكــور بــرای تســویه بدهــی خویــش اســتفاده می‌نماینــد( صرفــا بــه نســبت اصــل  (

ــه از ســوی  ــزان ســود و متفرعــات )در صــورت تعلــق یاران ــه می ــه باقــی مانــدن تضامیــن ب بدهــی، مشــروط ب

دولــت بــرای تســویه و ایجــاد اختــاف احتمالــی در محاســبات در آینــده( بلامانــع می‌باشــد. بنابرایــن، صــدور 

كــرده، خــارج از حــدود  ــرای اعمــال حكــم قانونــی فــوق تعییــن  كــه ضوابطــی را ب بخش‌نامــه مــورد شــكایت 

صلاحیــت مرجــع صادركننــده آن اســت. عــاوه بــر ایــن، بــا توجــه بــه اینك‌ــه دولــت بــر اســاس تبصــره )و( 

مــاده 16 قانــون بودجــه ســال‌های 1395 و 1396، مســئول پرداخــت ســود وام‌هــای كشــاورزان شــده اســت، 

کــه  ( می‌باشــد. هم‌چنیــن از آن‌جایــی  ع )قاعــده فقهــی وزر تحمیــل ایــن ســود بــه كشــاورزان بــر خــاف شــر

ــا تســویه نهایــی آن از  ــه افتتــاح حســاب بــه میــزان ســود متعلــق بــه وام ت ــزم ب کی را مل بانــك كشــاورزی، شــا

ع اســت«. کراهــی و مخالــف شــر ســوی دولــت نمــوده اســت، ایــن اقــدام نیــز یــک عمــل ا

خوانــده در پاســخ بیــان داشــت: »هــر چنــد بــر اســاس تبصــره »35« قانــون بودجــه 1395 دولــت مكلــف بــه 

کم‌تــر یــك میلیــارد ریــال شــده اســت، امــا بنــا بــر بنــد »7« ایــن تبصــره،  پرداخــت ســود تســهیلات بدهــكاران 

كــه ایــن آیین‌نامــه در ســال 1395 بــه  تحقــق ایــن امــر منــوط بــه تصویــب آیین‌نامــه اجرایــی آن شــده اســت 

كــه توســط بانــك  تصویــب هیئــت‌ وزیــران رســید و بــه ‌موجــب مــاده 2 آن، بانك‌هــا بــا توجــه بــه دســتور‌العملی 

مركــزی تهیــه می‌شــود، نســبت بــه بخشــودگی ســود و جرایــم متعلــق بــه بدهــكاران بانكــی اقــدام نمودنــد. 

بــر همیــن اســاس نیــز »دســتورالعمل اجرایــی مــاده 2 آیین‌نامــه اجرایــی تبصــره »35« قانــون اصــاح قانــون 

« در تاریــخ 1395/11/7 بــه تصویــب بانــك مركــزی رســید و مطابــق مــاده 2  كشــور كل  بودجــه ســال 1395 

کم‌تــر از یــك میلیــارد  آن، بانك‌هــا بــا رعایــت اولویت‌هایــی، مجــاز بــه بخشــودگی ســود و جرایــم تســهیلات 

، رابطــه بانــك و مشــتریان بــر پایــه قــرارداد اعطــای تســهیلات می‌باشــد و در  شــده‌اند. در موضــوع حاضــر

ــل از  ــتریان و قب ــط مش ــهیلات توس ــل تس ــت اص ــس از پرداخ ــه پ ــدواً و بلافاصل ــه ب ــرایطی چنان‌چ ــن ش چنی

تأییــد و تضمیــن و تأمیــن ســود ایــن تســهیلات توســط دولــت، اقــدام بــه رهاســازی تضامیــن یــا آزاد ســازی 

ــه  ــده و ب ــن نش ــت تأمی ــط دول ــهیلات توس ــن تس ــود ای ــی، س ــر دلیل ــه ه ــا ب ، بن ــر ــوی دیگ ــردد و از س گ ــق  وثای
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حســاب بانــك واریــز نگــردد، بانــك بــا چالــش عــدم پوشــش تضمیــن مناســب مواجــه خواهــد شــد و میلیاردهــا 
بــه همیــن دلیــل، در بخش‌نامــه مــورد  از مطالبــات بانــك بلاتضمیــن و بلاوصــول باقــی می‌مانــد.  ریــال 

شــكایت در خصــوص آزادســازی وثایــق و تضامیــن، محدودیــت ایجــاد شــده اســت«.

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در رأی خــود در ایــن بــاره بیــان داشــت: »بــا توجــه بــه اینك‌ه مطابــق قانون، 
نظــر فقهــای شــورای نگهبــان بــرای هیئت‌هــای تخصصــی و هیئــت عمومــی لازم‌الاتبــاع اســت و قائــم مقــام دبیــر 
شــورای نگهبــان اعــام كــرده اســت كــه فقهای شــورای نگهبــان، دســتورالعمل اداره كل وصول مطالبــات و اجرای 
ع دانســته‌اند.1 بنابرایــن، در اجــرای  بانــك كشــاورزی در خصــوص نحــوه آزادســازی وثایــق و تضامیــن را خــاف شــر

احكام مذكــور و تبعیــت از نظــر فقهــای شــورای نگهبــان، دســتورالعمل مورد شــکایت ابطال می‌شــود«.2

ــال  ــل ابط ــرره را قاب ــای آن، مق ــر مبن ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــه هیئ ک ــرعی  ــد ش ــر از بع ــرف نظ ص
کافــی اســت  ع دانســته شــود، همــان بــرای ابطــال مصوبــه  کــه مصوبــه بــر خــاف شــر دانســته )و در مــواردی 
و دیــوان بــه موضــوع خــاف قانــون بــودن یــا نبــودن آن ورود نمی‌کنــد(،3 از بعــد حقوقــی نیــز ایــن مصوبــه 

برخــاف قانــون و قابــل ابطــال اســت؛ زیــرا:

	1 كــه مشــمول حكــم تبصــره 35 قانــون بودجــه . قانون‌گــذار رهاســازی تضمیــن و وثیقــه بدهكارانــی را 
ســال 1395 می‌شــوند، مقیــد بــه پرداخــت مطالبــات از ســوی دولــت نكــرده اســت. بــه همیــن 
جهــت، بــا توجــه بــه اطــاق عبــارت قانــون، بــه ‌محــض پرداخــت اصــل بدهــی توســط افــراد مشــمول، 
بدهــكاری آنــان بــه بانــك خاتمــه می‌یابــد و بانــك، مكلــف بــه آزاد‌ســازی تمــام وثیقــه اســت. در واقــع، 
مطابــق بــا تبصــره 35 قانــون بودجــه و مقــررات مرتبــط، افــراد مشــمول بــا پرداخــت اصــل بدهــی 
خــود، نســبت بــه مــازاد آن در برابــر بانــك مســئولیتی ندارنــد و دولــت، جای‌گزیــن آن‌هــا شــده اســت. 

از همیــن ‌رو، جلوگیــری از آزادســازی وثیقــه و تضمیــن آنــان مغایــر بــا قانــون اســت.4

1. در پاســـخ اســـتعلام از شـــورای نگهبـــان چنیـــن بیان شـــده اســـت:»با توجه به اینك‌ـــه در تبصـــره 35 قانون بودجه ســـال 1396 
تصریح شـــده اســـت كه پرداخت اصل تســـهیلات ذی‌ربط موجب بخشـــودگی سود تســـهیلات مذكور اســـت، لذا وجهی برای نگه 
ع اســـت.«  داشـــتن وثایـــق گیرنـــده تســـهیلات بدون رضایـــت او وجـــود نداشـــته و مصوبه مورد شـــكایت از این جهت خلاف شـــر

)نامـــه شـــماره 98/102/14492، مـــورخ 1398/9/13 قائم مقام شـــورای نگهبان(.

2. دادنامه شماره 3107، مورخ 1398/11/8 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

3. نک: ماده 87 قانون دیوان عدالت اداری )اصلاحی سال 1402(.

4. فتاحـــی زفرقنـــدی، علی، گزارش کارشناســـی »ابطـــال دســـتورالعمل شـــماره 63/404/2783ـ1396/6/20 اداره کل وصول مطالبات و 
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نظارت قضایی دیوان عدالت اداری بر مقررات 
حاکم بر انعقاد، توثیق و اجرای قراردادهای بانکی

	2 بــر مبنــای قواعــد حقــوق مدنــی، زمانــی كــه مدیــون، دیــن اصلــی را پرداخت و شــخص دیگــری، دین .

ــد. بنابرایــن، چــون  ــری و ذمــه ضامــن اشــتغال می‌یاب ــی، ب ــرده باشــد، ذمــه مدیــون اصل ك را تقبــل 

دولــت بــه عنــوان ضامــن، متعهــد بــه پرداخــت ســود و متفرعــات تســهیلات اعطایــی بــه مشــمولین 

تبصــره 16 قانــون بودجــه ســال 1395 گردیــده، ذمــه مدیــون اصلــی بــری شــده و مرتهــن بایــد نســبت 

گرفتــن وثیقــه بــر خــاف قانــون اســت. گــرو  کنــد و  بــه فــك رهــن وثیقــه مدیــون اصلــی اقــدام 

بند چهارم. دریافت وکالت بلاعزل از متقاضیان تسهیلات بانکی

کــم بــر عقــد رهــن بــه مرتهــن اختیــار می‌دهــد در صــورت پرداخــت نشــدن  در نظــام حقوقــی ایــران، قواعــد حا

کنــد.1  دیــن از ســوی راهــن بــرای فــروش مــال مرهــون و دریافــت طلــب خــود از طریــق مراجــع عمومــی اقــدام 

کــه معمــولاً بــه منظــور بازپرداخــت تســهیلات  بــا ایــن حــال، در ســال‌های گذشــته، برخــی بانک‌هــای عامــل 

از  اجتنــاب  بــرای  می‌کردنــد،  اقــدام  تســهیلات‌گیرندگان  از  وثیقــه  یــا  مرهــون  مــال  دریافــت  بــه  اعطایــی 

تشــریفات اقــدام از طریــق مراجــع عمومــی )اعــم از مراجــع قضایــی یــا ثبتــی(، وکالــت بلاعــزل از وثیقه‌گــذاران 

گیرنــدگان تســهیلات( گرفتــه و رأســا عیــن مرهونــه را فروخته‌انــد. بانــک مرکــزی نیــز بــه منظــور منــع بانک‌هــا  (

از ایــن اقــدام، بخش‌نامه‌هــای شــماره نــت/۳۷۰۹، مــورخ 1381/۹/۴ و شــماره ۹/۹۱۷۲۸، مــورخ 1391/۴/۱۱ )بــا 

کــرده اســت. در بخش‌نامــه نخســت، مؤسســات مالــی غیــر بانکــی و  موضوعــات نســبتاً مشــابه( را تصویــب 

بانک‌هــای خصوصــی در زمــان اعطــای تســهیلات مالــی از تنظیــم بیع‌نامــه عــادی و وکالت‌نامه رســمی 

ک موضــوع قــرارداد از ســوی تســهیلات‌گیرندگان )در صــورت بــروز اختــاف  گــذاری شــش‌دانگ پــا بــرای وا

و معــوق مانــدن یــا بازپرداخت نشــدن به‌موقــع تســهیلات اعطایــی( منــع شــده بودنــد.2 در بخش‌نامــه 

کــه خطــاب بــه همــه بانک‌هــا و پســت‌بانک‌ها و مؤسســه‌های مالــی اعتبــاری صــادر شــده بــود، از  دیگــر نیــز 

اجرای بانک کشاورزی در خصوص نحوه آزادسازی وثایق و تضامین«، تهران: پژوهشکده شورای نگهبان، 1398/6/23، صص 8ـ9.

. 1. نک: رأی وحدت رویه شماره 620، مورخ 1376/8/20 هیئت عمومی دیوان عالی کشور

2. ایـــن بخش‌نامـــه مقرر مـــی‌دارد: »بعضی شـــعب بانک‌ها به ‌منظـــور تضمین بازپرداخت تســـهیلات اعطایی به جـــای اخذ وثایق 
مناســـب، گیرنـــده تســـهیلات را برخلاف مـــاده 190 قانون مدنی )شـــرایط اساســـی صحت معامـــات( ملزم می‌نماینـــد ضمن تنظیم 
گذار نمایـــد تا عند الاقتضا  ک موضوع قـــرارداد را به بانک معطی تســـهیلات وا بیع‌نامـــه عادی و وکالت‌نامه رســـمی، شـــش‌دانگ پلا
در صـــورت بـــروز اختـــاف و معوق مانـــدن یا عـــدم بازپرداخت به موقع تســـهیلات اعطایـــی، از این طریـــق، منابع مورد اســـتفاده را 
تأمیـــن و جبـــران نمایند. از آن‌جا کـــه اقدامات فوق برخلاف اصول بانکداری و فاقد وجاهت قانونی اســـت، لذا خواهشـــمند اســـت 

به کلیه شـــعب آن بانک در سراســـر کشـــور دســـتور فرماینـــد از تکرار و تـــداوم اقدامات فوق جداً خـــودداری نمایند«.
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دریافــت وکالــت بلاعــزل از تســهیلات‌گیرندگان بابــت وثیقه‌هــای در رهــن بانک‌هــا و مؤسســات مالــی و 
ــاری منــع شــدند.1 اعتب

ایــن بخش‌نامه‌هــا موجــب حمایــت از تســهیلات‌گیرندگان بــود، امــا درخواســت ابطــال آن‌هــا در دیــوان 

ع و قانــون )اصــل ۴۰ قانــون اساســی2 و مــواد ۷۷۷ و ۷۷۹ قانــون  عدالــت اداری بــه دلیــل مغایــرت بــا شــر

ــت:  ــان داش ــخ بی ــده در پاس ــوان خوان ــه عن ــزی ب ــک مرک ــد. بان گردی ــرح  ــی3( مط مدن

	1 ایــن بخش‌نامه‌هــا بــه اســتناد بندهــای ۷ و 11 مــاده ۱۴ قانــون نظام پولــی و بانکی کشــور صــادر .

شــده و مطابــق مــاده ۳۷ همــان قانون، بانک‌هــا مکلــف بــه رعایــت مقــررات یادشــده‌اند. بــا توجــه 

بــه صلاحیــت ذاتــی بانــک مرکــزی بــرای نظــارت بــر عملکــرد بانک‌هــا و مؤسســات پولــی غیــر بانکــی، 

مقــررات بانــک مرکــزی در ارتبــاط بــا امــور پولــی و بانکــی در زمــره  قواعــد آمــره اســت.

	2 مطابــق بنــد ۲ مــاده ۳۴  قانــون پولــی و بانکــی، معامــات غیــر منقــول بــرای بانک‌هــا جــز بــرای .

کــه هــدف آن‌هــا  انجــام معامــات  غیــر منقــول اســت، ممنــوع اســت. بــر اســاس تبصــره  بانک‌هایــی 

ــرای اســتیفای مطالبات و معامــات  نســبت  ــر منقــول توســط بانک‌هــا ب همیــن مــاده، تملــک غی

کــه طبــق شــرایط مقــرر از ســوی  بــه آن )از جملــه عقــد وکالــت( در صورتــی ممنــوع  نخواهــد بــود 

بانــک مرکــزی انجــام شــود.

هیئت تخصصی اقتصادی، مالی و اصناف دیوان عدالت اداری در خصوص این موضوع چنین رأی داد: »نخست 

ع تشـخیص داده نشـده اسـت.4 دوم آن‌کـه بـر  آن‌کـه بخش‌نامه‌هـای فـوق از سـوی شـورای نگهبـان، مغایـر بـا شـر

1. بـــه موجـــب این بخش‌نامـــه، دریافـــت وکالت بلاعـــزل از تســـهیلات‌گیرندگان بابـــت وثیقه‌هـــای در رهن بانک‌ها ممنوع اســـت 
و وثیقه‌گیرنـــدگان موظفنـــد فقـــط ‌در قالـــب قراردادهـــای منعقدشـــده نســـبت به اجرا گذاشـــتن وثیقه‌هـــا عمل کننـــد. به همین 
جهـــت، ضروری اســـت بانک‌ها همه شـــروط و عبـــارات متضمن مفهـــوم »وکالت بلاعزل بانـــک از تســـهیلات‌گیرندگان« در فروش 

وثیقه‌هـــای در رهـــن آن‌هـــا را از متن قراردادهـــای خود با تســـهیلات‌گیرندگان حـــذف کنند.

2. این اصل بیان می‌دارد: »هیچ کس‏ نمی‌‏تواند اعمال‏ حق‏ خویش‏ را وسیله‏ اضرار به‏ غیر یا تجاوز به‏ منافع عمومی‏ قرار دهد«.

 3. ماده ۷۷۷ قانون مدنی بیان می‌دارد: »در ضمن عقد رهن یا به موجب عقد علی‌حده ممکن است راهن، مرتهن را وکیل کند که
، راهـــن، قـــرض خـــود را ادا ننمـــوده، مرتهـــن از عیـــن مرهونـــه یا قیمـــت آن، طلـــب خود را اســـتیفا کنـــد...«.  گـــر در موعـــد مقـــرر ا
هم‌چنیـــن بـــه موجب ماده 779 قانـــون مدنی، »هرگاه مرتهـــن برای فروش عین مرهونه، وکالت نداشـــته باشـــد و راهن هم برای 
کـــم رجـــوع می‌نماید تا اجبـــار به بیع یـــا ادای دین بـــه نحو دیگـــر بکند«. فـــروش آن و ادای دیـــن حاضـــر نگـــردد، مرتهـــن به حا

ع  4. شـــورای نگهبـــان در پاســـخ اســـتعلام در ایـــن زمینـــه بیـــان داشـــت: »بخش‌نامه‌هـــای مـــورد شـــکایت، خـــاف موازین شـــر
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نظارت قضایی دیوان عدالت اداری بر مقررات 
حاکم بر انعقاد، توثیق و اجرای قراردادهای بانکی

اسـاس بندهـای ۷ و ۱۱  مـاده ۱۴ قانون پولـی و بانکـی کشـور، بانک مرکـزی، واجد صلاحیـت نظارت بـر بانک‌هـا و 

مؤسسـات اعتبـاری  بـوده و مطابـق  مـاده  ۳۷ همـان قانون، بانک‌هـا مکلف بـه رعایت مصوبات این بانـک بوده 

و بـر ایـن اسـاس، حـدود اختیـارات بانک‌هـا و مؤسسـات اعتبـاری در امـور پولـی و بانکـی و مسـائل مرتبط بـا آن )از 

جمله نحـوه اسـتیفای مطالبات(، محدود بـه مقـررات قانون پولی و دسـتور‌العمل‌ها و بخش‌نامه‌های صـادره از 

سـوی بانـک مرکـزی اسـت و مطابـق بنـد ۲ مـاده ۳۴  قانـون مذکـور، معامالت غیـر منقـول بـرای بانک‌هـا جـز بـرای 

بانک‌هایـی کـه هـدف آن‌هـا انجـام معاملات غیـر منقـول اسـت، ممنـوع بـوده و طبـق تبصـره مـاده مزبور، تملـک 

غیـر منقـول توسـط بانک‌هـا بـرای اسـتیفای مطالبـات و معامالت نسـبت بـه آن )از جمله عقـد وکالـت( در صورتی 

ممنـوع  نخواهـد بـود کـه شـرایط مقرر از سـوی بانک مرکزی رعایت شـود. بنابراین، بخش‌نامه‌های مورد شـکایت 
ع و قانـون و خـارج از حـدود اختیـار نبـوده و قابل ابطال تشـخیص داده نشـد«.1 خالف شـر

ــا موازیــن حقوقــی ســازگاری داشــته  ــز ب ــزی از جهــات دیگــر نی ــه نظــر می‌رســد بخش‌نامه‌هــای بانــک مرک ب

گرچــه مــواد 777 و 779  و اقــدام بانک‌هــای عامــل در ایــن زمینــه برخــاف قوانیــن و مقــررات باشــد؛ زیــرا ا

لــت بــر پذیــرش اعطــای وکالــت بــه مرتهــن دارنــد، مــاده 34 اصلاحــی قانــون ثبــت اســناد و  قانــون مدنــی، دلا

کــه مرتهــن  ک کشــور )مصــوب 1386( بــه عنــوان آخریــن اراده مقنــن در ایــن زمینــه مقــرر داشــته اســت  امــا

، تقاضــای اجــرا  کننــده تســهیلات( بــرای وصــول طلــب خــود بایــد طبــق قانــون مذکــور )از جملــه بانــک اعطا

 ، ک کشــور کــه بــه موجــب مــاده 39 قانــون ثبــت اســناد و امــا کنــد. برخــی از نویســندگان نیــز بیــان داشــته‌اند 

کنــار گذاشــتن آن و اســتیفای  گونــه توافقــی بــرای  مــاده 34 ایــن قانــون بیانگــر یــک قاعــده امــری اســت و هــر 

ــور  ــه منظ ــهیلات‌گیرنده ب ــزل از تس ــت بلاع ــت وکال ــن، دریاف ــت.2 بنابرای ــل اس ــز آن باط ــه ج ــی ب ــب از راه طل

فــروش مــال مرهونــه توســط بانــک و برداشــت طلــب خــود از آن بــه دلیــل نپیمــودن مســیر قانونــی مقــرر در 

مــاده 34 اصلاحــی قانــون ثبــت یــا تملــک آن )حتــی در فــرض ارزش مــازاد بــر بدهــی(، بــه ویــژه بــا درج شــرط 

ــر بدهــی و در  عــدم اعتــراض و ادعــای مدیــون نســبت بــه تملــک ملــک وی )حتــی در فــرض ارزش مــازاد ب

شـــناخته نشـــد؛ زیرا بانک مرکزی فقط از بانک‌ها و مؤسســـات اعتباری تابعه خود خواســـته اســـت که بـــرای تضمین بازپرداخت 
اعتبـــارات و تســـهیلات اعطایـــی، از وثایق دیگر و راه‌هـــای دیگر غیر از وکالت‌نامـــه وارد گردند و طبعاً تخلف از این دســـتورالعمل، 

جایز نیســـت.« )نامه شـــماره 93/102/2553، مورخ 1393/8/25 قائم مقام شـــورای نگهبان(

1. دادنامه شماره 200، مورخ 1394/5/28 هیئت تخصصی اقتصادی، مالی و اصناف.

2. طهماســـبی، علـــی و عبـــدالله جمشـــیدی، »ممنوعیـــت دریافـــت وکالـــت بلاعـــزل از تولیدکننـــدگان وام‌گیرنـــده«، فصل‌نامـــه تعالی 
حقـــوق، شـــماره 21، زمســـتان 1396، ص 96.
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نهایــت، تصاحــب باقی‌مانــده ثمــن مــازاد بــر بدهــی(، خــاف قواعــد آمــره بــوده و در قانــون عملیــات بانکــی 

ــر ایــن، در نظــام حقوقــی  ــرای بانک‌هــا پیش‌بینــی نشــده اســت. عــاوه ب ــا نیــز چنیــن اختیــاری ب بــدون رب

ایــران، در قانــون رفــع موانــع تولیــد رقابت‌پذیــر )مصــوب 1394( نیــز دریافــت وکالــت بلاعــزل منــع شــده اســت.

گفتار سوم. نظارت قضایی بر مقررات مربوط به اجرای قراردادهای بانکی

قراردادهــای بانکــی پــس از انعقــاد معمــولاً در یــک بــازه زمانــی چنــد ماهــه یــا چنــد ســاله بــه اجــرا درمی‌آینــد 

کامــل تســهیلات موضــوع قــرارداد، اجــرای آن‌هــا خاتمــه می‌یابــد. بــا توجــه بــه اهمیــت  و پــس از بازپرداخــت 

کنــون مقــررات متعــددی دربــاره اجــرای  بــرای بانک‌هــای عامــل، تا مرحلــه اجــرای قراردادهــای بانکــی 

قرادادهــای بانکــی بــه تصویــب رســیده اســت. بــه برخــی از ایــن مقــررات در دیــوان عدالــت اداری اعتــراض 

شــده اســت کــه نظــارت قضایــی ایــن مرجــع بــر برخــی از موضوعــات مقــرر در ایــن مقــررات را بررســی می‌کنیــم.

بند اول. افزایش نرخ سود در زمان بازپرداخت تسهیلات بانکی

بــه ‌طــور معمــول، در قراردادهــای بانکــی، نــرخ ســود یــا بهــره تســهیلات اعطایــی در زمــان انعقــاد قــرارداد تعییــن 

می‌شــود و تــا پایــان مــدت قــرارداد ادامــه می‌یابــد. بــا ایــن حــال، برخــی بانک‌هــا بــا وضــع مقــرره برخــاف رویــه 

معمــول اقــدام کرده‌انــد کــه ایــن موضــوع ســبب طــرح دعــوا در دیــوان عدالــت اداری شــده اســت. بــرای مثــال، 

کی در دادخواســت تقدیمــی بیــان داشــت کــه »ســابقاً اقــدام بــه عقــد قــرارداد اعطــای  در یکــی از پرونده‌هــا، شــا

تســهیلات خریــد مســکن بــا بانــک تجارت بر اســاس بهــره ۱۶ درصد نموده اســت و اقســاط ماهانه را نیــز پرداخت 

می‎نمــوده اســت. زمانــی کــه جهــت تجدیــد دفترچــه اقســاط بــه شــعبه مربوطــه مراجعــه نمــود، بــه وی اعلام شــد 

بــر اســاس مقــررات جدیدالتصویــب )بخش‌نامــه شــماره الــف/۲۴۶ مــورخ 1379/1/28 بانــک مرکــزی و بخش‌نامــه 

ــه  ــش یافت ــد افزای ــه 19 درص ــد ب ــی از 16 درص ــره وام پرداخت ــارت(، به ــک تج ــورخ 1379/4/14 بان ــماره ۰۴۴۳ م ش

اســت و دفترچــه اقســاط جدیــد بــر اســاس بهــره 19 درصــد صــادر شــده اســت. بــا توجــه بــه این‌کــه ایــن موضــوع 

کــم بــر قراردادهــا و قوانیــن مدنــی بــوده اســت و بــه زعــم وی، هیــچ  کی، مخالــف بــا قوانیــن و مقــررات حا از نظــر شــا

بخش‌نامــه‎ای نمی‎توانــد عطــف بــه گذشــته شــود، درخواســت ابطــال آن را مطــرح کــرد«.

کــه درخواســت بــرای تعدیــل و تجدیدنظــر در نــرخ ســود تســهیلات  کردنــد  خوانــدگان در پاســخ اســتدلال 

نــه تنهــا خــاف قانــون نیســت، بلکــه اقدامــی در راســتای عمــل بــه تصمیــم شــورای پــول و اعتبــار بــه عنــوان 

مرجــع صلاحیــت‌دار در ایــن زمینــه اســت. هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نیــز چنیــن رأی داد: »مفــاد 
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ــه اعضــای هیئــت علمــی  ــرخ ســود تســهیلات اعطایــی مســکن ب ــر افزایــش ن بخش‌نامه‌هــای فــوق مبنــی ب

کــه بــر اســاس قراردادهــای منعقــده از  دانشــگاه‌ها و قضــات دادگســتری بــه میــزان ۱۸ و ۱۹ درصــد در ســال 

تســهیلات مذکــور بــا نــرخ ســود کم‌تــری برخــوردار شــده‎اند، بــا عنایــت بــه نفــوذ و اعتبــار شــرایط قراردادهــای 

ــاب عــدم  ــون در ب ک مــاده ۴ آن قان ــی و وحــدت مــا ــون مدن خصوصــی بیــن طرفیــن موضــوع مــاده ۱۰ قان

جــواز عطــف بماســبق شــدن مقــررات، نافــی حــق ثابــت و مکتســب اشــخاص مذکــور بــوده و نتیجتــا مغایــر 
ــردد«.1 ــر صــادر می‎گ ــه ابطــال بخش‌نامه‎هــای فوق‎الذک ــون تشــیخص داده می‎شــود. بنابرایــن، حکــم ب قان

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری حتــی در فــرض تمدیــد قراردادهــای بانکــی نیــز همیــن رویــه را در پیــش 

گرفــت. بــرای مثــال، در یکــی از آرای صادرشــده بیــان داشــته اســت: »نظــر بــه این‌کــه به موجب بخش‌نامه شــماره 

۹۴۵۱۸، مــورخ ۱۳۸۷/۱۱/۹ بانــک مرکــزی مقــرر شــده اســت: »چنان‌چه مدت قرارداد مشــارکت مدنی خاتمه یافته 

و موضــوع مشــارکت بــه انجــام نرســیده باشــد و بانــک بــه درخواســت مشــتری بــا رعایــت مقــررات مربــوط با تمدید 

آن موافقــت نمایــد، نــرخ ســود مــورد انتظــار دوره تمدیــد قــرارداد معــادل نــرخ ســود مــورد انتظــار زمــان انعقــاد 

قــرارداد اولیــه مشــارکت می‌باشــد«. بنابرایــن، مقــررات مــورد شــکایت کــه بــر اســاس آن‌هــا در مــورد قراردادهــای 

مشــارکت مدنــی تمدیــدی، نــرخ ســود غالــب مبنــای احتســاب ســود و متفرعــات تســهیلات قــرار گرفتــه، خــارج از 
اختیــار مرجــع صادر‌کننــده مقــررات مذکــور وضــع شــده و مقــررات مــورد اعتــراض ابطــال می‌شــوند«.2

آرا بــر مبنــای رعایــت اصــل حقــوق مکتســبه اشــخاص و نیــز اصــل لــزوم  دیــوان عدالــت اداری در ایــن 

قراردادهــا، افزایــش نــرخ ســود بانکــی را در زمــان اجــرای قــرارداد بانکــی و نیــز تمدیــد قراردادهــای بانکــی 

موجــود نپذیرفتــه اســت.

کارمزد اجرایی حق‌الوکاله از تسهیلات‌گیرندگان بند دوم. ممنوعیت دریافت 

کننــده تســهیلات در مرحلــه اجــرای قراردادهــای بانکــی، بازپرداخــت  یکــی از چالش‌هــای اصلــی بانک‌هــای اعطا

ــوند،  ــه می‌ش ــی مواج ــن وضعیت ــا چنی ــه ب ــی ک ــت، بانک‌های ــن جه ــه همی ــت. ب ــهیلات اس ــع تس ــدن به‌موق نش

ممکن اســت توســط وکلای دادگســتری یا نمایندگان حقوقی خود، دعوای حقوقی اقامه کنند. یکی از مســائل 

بحث‌برانگیــز در ایــن موضــوع، پرداخــت هزینــه حق‌الوکالــه در ایــن گونــه دعــاوی اســت؛ بــه ‌طــوری کــه موضــوع 

1. دادنامه شماره 28 تا 31، مورخ 1380/2/2 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

2. دادنامه شماره 1262، مورخ 1399/10/2 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.
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مقررات‌گــذاری برخــی بانک‌هــا قــرار گرفتــه و بــه دنبــال آن، طــرح دعــوا در دیــوان عدالــت اداری را به دنبال داشــته 

کی درخواســت ابطــال بخش‌نامــه شــماره  اســت. بــرای مثــال، در یکــی از پرونده‌هــای مطــرح نــزد ایــن مرجــع، شــا

1/114 مــورخ 1386/2/24 اداره کل حقوقــی بانــک رفــاه کارگــران را مطــرح کــرد و بیــان داشــت: »در ایــن بخش‌نامــه 

ــود، در  ــه می‌ش ــدور اجرایی ــا ص ــوا و ی ــرح دع ــه ط ــر ب ــه منج ــوق ک ــات مع ــای مطالب ــه پرونده‌ه ــه کلی ــد ب ــرر ش مق

موقــع تســویه تســهیلات، وجهــی تحــت عنــوان کارمــزد اجرایــی حق‌الوکالــه تعلــق گیــرد. هم‌چنیــن بخش‌نامــه 

فــوق، »آیین‌نامــه تعرفــه حق‌الوکالــه وکلای دادگســتری و وکلای موضــوع مــاده 187 قانــون برنامــه چهارم توســعه« 

را مبنــای اخــذ کارمــزد اجرایــی حق‌الوکالــه قــرار داده اســت؛ حــال آن‌کــه آیین‌نامــه موصــوف در مــورد چگونگــی 

پرداخــت و میــزان حق‌الزحمــه وکیــل انتخابــی توســط مــوکل می‌باشــد و شــامل نماینــدگان حقوقــی نمی‌شــود«.

اداره حقوقی بانک رفاه به ‌عنوان خوانده در پاسخ بیان داشته است: 

	1 گونــه مبلغــی تحــت عنــوان . بانــک در بــدو امــر در زمــان وصــول اقســاط معــوق از مشــتریان هیــچ 

کــه مشــتریان بــه تعهــدات مفــاد  حق‌الوکالــه یــا حق‌الزحمــه اجرایــی دریافــت نمی‌کنــد، بلکــه زمانــی 

ــی  ــدگان قضای ــط نماین ــوق توس ــات مع ــول مطالب ــرای وص ــک ب ــد و بان ــل نکنن ــده عم ــرارداد منعق ق

کنــد، بــرای پوشــش قســمتی از ایــن هزینه‌هــای  خــود اقــدام بــه طــرح دعــوا علیــه تســهیلات‌گیرنده 

ــا ثبتــی، آن را  کــم قضایــی ی ــه یــا حق‌الزحمــه اجرایــی از طریــق محا جانبــی تحــت عنــوان حق‌الوکال

مطالبــه می‌کنــد. در واقــع، بانــک بــه موجــب مفــاد قراردادهــای منعقدشــده بــا مشــتریان توافــق 

کــه در صــورت پرداخــت نشــدن اقســاط در سررســید مقــرر حــق داشــته باشــد عــاوه بــر  می‌کنــد 

اصــل و ســود تســهیلات، حق‌الوکالــه وکیــل و نماینــده قضایــی یــا حق‌الزحمــه ثبتــی در تمــام مراحــل 

و مراجــع را از متعهــد دریافــت دارد و مشــتری بــا قبــول مفــاد قــرارداد، آن را امضــا می‌کنــد و بــه اجــرای 

شــرایط و ضوابــط مقــرر در آن متعهــد می‌شــود. 

	2 بـــه موجــب مـــاده واحــده قانــون اجــازه پرداخــت 50 درصــد حق‌الوکالــه وصولــی بــه نماینــدگان .

بــرای نماینــدگان  اجرایــی می‌تواننــد  کارمنــدان مؤثــر )مصــوب 1344(، دســتگاه‌های  و  قضایــی 

حقوقــی خــود، حق‌الوکالــه‌ در نظــر بگیرنــد و دادگاه‌هــا نیــز بــه موجــب قانــون در مــورد جبــران 

خســارات حق‌الوکالــه نماینــدگان قضایــی مطابــق آیین‌نامــه تعرفــه پرداخــت حق‌الوکالــه بــه وکلای 

دادگســتری، حکــم صــادر می‌کننــد.
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هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در رأی خــود بیــان داشــت: »نظــر بــه این‌کــه بنــد )اولاً( در بخش‌نامــه مــورد 
اعتــراض بــا اطــاق مقــرر داشــته اســت: در هــر مــورد کــه پرونده‌هــای مطالبــات معــوق بــه اداره حقوقــی ارجــاع و 
بــه طــرح دعــوا یــا صــدور اجراییــه منتهــی شــود، حق‌الوکالــه تعلــق می‌گیــرد و حــال آن‌کــه مطابــق قانــون، اجــازه 
پرداخــت پنجــاه درصــد از حق‌الوکاله‌هــای وصولــی بــه نماینــدگان قضایــی و کارمنــدان مؤثــر در پیشــرفت دعاوی 
دولــت )مصــوب 1344( در صــورت محکــومٌ ‌لــه واقــع شــدن دولــت بــه اشــخاص مذکــور در مــاده واحــده قانــون 
یادشــده تحــت ضوابطــی خســارت حق‌الوکالــه قابــل پرداخــت اســت، از ایــن جهــت، بنــد )اولاً( در بخش‌نامــه، 

خــاف قانــون تشــخیص داده می‌شــود و حکــم بــه ابطــال آن از تاریــخ تصویــب صــادر و اعــام می‌شــود«.1

رأی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در ابطــال بخش‌نامــه یادشــده کــه بــه گیرنــدگان تســهیلات بانکــی 
همــه پرونده‌هــای مطالبــات معــوق منجــر بــه طــرح دعــوا یــا صــدور اجراییــه، حق‌الوکالــه را تحمیــل می‌کــرد، 
بــر پایــه موازیــن حقوقــی نیــز قابــل توجیــه باشــد؛ زیــرا بــر اســاس مــواد 515 و 519 قانــون آییــن دادرســی مدنــی 
ــت آن  ــرد، دریاف گی ــق  ــوط تعل ــک مرب ــه بان ــه ب ــت حق‌الوکال ــی باب ــه وجه گون ــر  ــه ه ــوب 1379(، چنان‌چ )مص
گونــه  از طــرف مقابــل بایــد بــا صــدور حکــم از ســوی مراجــع صالــح قضایــی باشــد. در نتیجــه، دریافــت ایــن 

مبالــغ )بــه عنــوان حق‌الوکالــه( رأســا و اجبــاراً توســط بانــک، مغایــر بــا قانــون اســت.

بند سوم. ممنوعیت دریافت جریمه مشمولان معافیت قانونی

در نظــام بانکــی ایــران معمــولاً بانک‌هــا ضمــن قــرارداد اعطــای تســهیلات، شــرطی را می‌گنجاننــد کــه بــر اســاس 
آن، وام‌گیرنــده متعهــد می‌شــود در صــورت پرداخــت نشــدن به‌موقــع اقســاط، جریمــه تعیین‌شــده را بپــردازد. 
بــا ایــن حــال، در برخــی قوانیــن در راســتای سیاســت‌های تشــویقی، تســهیلات‌گیرندگان ممکــن اســت از 
جریمــه معــاف شــوند. از جملــه ایــن مــوارد می‌تــوان بــه بنــد »و« تبصــره ۱۶ قانــون بودجــه ســال ۱۳۹۷ کل کشــور 
کــه بــه موجــب آن، »بــه منظــور تشــویق تولیدکننــدگان و تســویه مطالبــات بانک‌هــا و مؤسســات  کــرد  اشــاره 
کــه تــا پایــان ســال ۱۳۹۶ سررســید شــده باشــد،  مالــی و اعتبــاری، چنان‌چــه مشــتریان، بدهــی معــوق خــود را 
از تاریــخ سررســید تــا پایــان شــهریور مــاه ۱۳۹۷ تســویه نماینــد، بانک‌هــا و مؤسســات مالــی و اعتبــاری مکلفنــد 

اصــل و ســود خــود را مطابــق قــرارداد اولیــه و بــدون احتســاب جریمــه دریافــت و تســویه نماینــد«.

کــرد  بــه دنبــال تصویــب ایــن قانــون، بانــک مرکــزی در راســتای تفســیر بنــد »و« آن، بخش‌نامــه‌ای را تصویــب 
کــه بنــد 1 آن مقــرر می‌داشــت: »عبــارت جریمــه در حکــم قانونــی صدرالاشــاره، اطــاق بــر مــازاد/ مابه‌التفــاوت 

1. دادنامه شماره 551، مورخ 1391/8/8 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.
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وجــه التــزام تأخیــر تأدیــه دیــن بــا نــرخ ســود قــرارداد )بــر اســاس مقــررات فعلــی بــه میــزان ۶ درصــد( دارد«.1 

کــه بانک‌هــا و مؤسســات مالــی و اعتبــاری مکلفنــد اصــل و ســود خــود را مطابــق  کی بــا ایــن عقیــده  شــا

کننــد و عــاوه بــر ایــن، بانــک مرکــزی صلاحیــت  قــرارداد اولیــه و بــدون احتســاب جریمــه دریافــت و تســویه 

کنــد.  تفســیر قانــون را نــدارد، از دیــوان عدالــت اداری خواســت ایــن بنــد را ابطــال 

بانک مرکزی به‌ عنوان خوانده در پاسخ بیان داشت:

	1 ــا توجــه . ــر هیئــت دولــت مقــرر شــد: »بانــک مرکــزی ب ــه تصمیــم کمیســیون اقتصــاد دفت ــا توجــه ب ب

بــه آثــار تفســیر قانونــی موضــوع نظریــه تفســیر شــورای نگهبــان بــه شــماره ۵۸۳/۲۱/۷۶، مــورخ 

1376/3/10 بــر اســاس تفســیر خــود اقــدام نمایــد.« بــر همیــن اســاس، بانــک مرکــزی، تفســیر خــود را 

کــرد. از حکــم قانونــی یادشــده در بخش‌نامــه مــورد شــکایت ابــاغ 

	2 عبــارت جریمــه تأخیــر در قوانیــن بودجه‌هــای ســنواتی ســال‌های گـــذشته عمدتــا بـــه معنــی »مــازاد/ .

ــی  ــررات فعل ــاس مق ــرارداد )براس ــود ق ــرخ س ــا ن ــن ب ــه دی ــر تأدی ــزام تأخی ــه الت ــرخ وج ــاوت ن مابه‌التف

ــن  ــز چنی ــزی نی ــک مرک ــه بان ــون بخش‌نام ــه، چ ــت. در نتیج ــه اس کار رفت ــه  ــد(« ب ــزان ۶ درص ــه می ب

تفســیری ارائــه داده اســت، برخــاف قوانیــن نیســت.

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در خصــوص ایــن موضــوع بیــان داشــت: »بــا توجــه بــه این‌کــه عــدم 

گونــه مبلــغ  لــت بــر لــزوم عــدم دریافــت هــر  احتســاب جریمــه در بنــد »و« تبصــره ۱۶ قانــون یادشــده دلا

کــه عبــارت  اضافــی نســبت بــه اصــل و ســود مقــرر در قــرارداد اولیــه دارد، بنابرایــن، مقــرره مــورد شــکایت 

جریمــه را صرفــا بــه »مــازاد/ مابه‌التفــاوت نــرخ وجــه التــزام تأخیــر تأدیــه دیــن بــا نــرخ ســود قــرارداد« محــدود 

ــاف  ــکایت خ ــورد ش ــه م ــد ۱ بخش‌نام ــت و بن ــذار اس ــم قانون‌گ ــمول حک ــه ش ــق دامن ــم تضیی ــرده، در حک ک
قانــون و خــارج از اختیــارات قانونــی وضــع شــده و بــه همیــن جهــت، آن را باطــل نمــود«.2

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، مقــرره مورد شــکایت را بــه دلیل محدود کردن دایره شــمول قانون، خلاف 

قانــون و خــارج از حــدود اختیــار بانــک مرکــزی و بــه تبــع آن، قابــل ابطــال دانســت. رویــه موافــق بــا ایــن موضــوع در 

1. بخش‌نامه شماره 97/۲۱۳۲۱۶ مورخ 1397/6/21 بانک مرکزی.

2. دادنامه شماره 2805، مورخ 1398/10/3 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.
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آرای صادرشــده از برخــی هیئت‌هــای تخصصــی دیــوان عدالــت اداری نیــز قابــل مشــاهده اســت؛ بــه‌ طــوری که در 

مــواردی کــه تفســیر بانــک مرکــزی در قالــب بخش‌نامه‌هــای صادرشــده، مصــداق بیــان حکــم مقنن و شــیوه‌های 

اجــرای آن بــوده اســت، بــدون آن‌کــه دایــره شــمول قانــون را محــدود کنــد، برخــی هیئت‌هــای تخصصــی دیــوان 
عدالــت اداری، ایــن اقــدام را خــاف قانــون یــا خــارج از حــدود اختیــارات مقــام تصویب‌کننــده ندانســته‌اند.1

نتیجه‌گیری 

کــم بــر نظــام بانکــی ایــران  یکــی از جنبه‌هــای نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری، نظــارت بــر مقــررات حا

کــه مراجعــی چــون هیئــت وزیــران، بانــک مرکــزی و بانک‌هــای عامــل تصویــب می‌کننــد. بــا توجــه بــه  اســت 

کنونــی بــه بررســی مهم‌تریــن ابعــاد نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر  اهمیــت ایــن موضــوع، مقالــه 

کــم بــر نظــام بانکــی کشــور بــه ویــژه در حــوزه قراردادهــای بانکــی پرداختــه اســت.  مقــررات حا

ــه ســه دســته مقــررات  ــر نظــام بانکــی را ب ــم ب ک ــه نشــان می‌دهــد چنان‌چــه مقــررات حا یافته‌هــای ایــن مقال

مربــوط بــه انعقــاد قــرارداد، مقــررات مربــوط بــه توثیــق قراردادهــا و مقــررات مربــوط بــه اجــرای قراردادهــا تقســیم 

کنــون نظــارت قضایــی خــود را بــر مقــررات هــر  کنیــم، هیئت‌هــای عمومــی و تخصصــی دیــوان عدالــت اداری تا

ســه حــوزه اعمــال کرده‌انــد. ایــن نظــارت در برخــی مــوارد، ابطــال مقــرره مــورد شــکایت یــا ابطــال بخشــی از آن 

ع را  بــه دلیــل خــاف قانــون بــودن، خــارج بــودن از حــدود اختیــار مرجــع تصویب‌کننــده یــا مغایــرت آن بــا شــر

بــه دنبــال داشــته اســت. در برخــی مــوارد نیــز هیئــت عمومــی یــا هیئت‌هــای تخصصی، مقــررات موجــود را قابل 

کــه ایــن موضــوع بــر تأییــد و تجویــز آن‌هــا از ســوی دیــوان عدالــت اداری دلالــت دارد.  ابطــال ندانســته‌‌اند 

ــر مقــررات ابطال‌شــده از ســوی دیــوان عدالــت اداری،  کــه بیش‌ت بررســی‌های ایــن پژوهــش نشــان می‌دهــد 

مقــررات مصــوب بانک‌هــای عامــل بــوده اســت. ایــن موضــوع تــا حــد زیــادی بــه ضعــف نظــارت حقوقــی بانــک 

مرکــزی بــر بانک‌هــای عامــل بــاز می‌گــردد. از ایــن رو، انجــام اصلاحــات قانونــی بــا هــدف ایجــاد ضمانــت اجــرای 

حقوقــی مؤثــر بــرای جلوگیــری از تصویــب چنیــن مصوباتــی و نیــز تعییــن ســازوکار قانونــی بــرای مشروط‌ســازی 

لازم‌الاجــرا شــدن مصوبــات بانک‌هــای عامــل بــه تأییــد اداره کل حقوقــی بانــک مرکــزی پیشــنهاد می‌شــود.

1. نـــک: دادنامه‌هـــای شـــماره 131، مورخ 1394/4/14 و شـــماره 320، مـــورخ 1394/8/30 هیئت تخصصی اقتصـــادی، مالی و اصناف 
دیـــوان عدالـــت اداری در خصـــوص عدم ابطـــال بخش‌نامه‌های بانـــک مرکزی با موضـــوع ممنوع‌الخروجی بدهـــکاران بانکی.



فصلنامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری
ســــال هشــتم / شمـــــاره بیست‌و‌هشــتم / پاییــز 1405

179

فهرست منابع 

1. کتاب

توفیــق، علی‌رضــا و عبــاس مــرادی آملــی، حقــوق بانکــی کاربــردی )جلــد 3(، تخلفــات بانکــی و ضمانــت .1 

اجــرا، تهــران: معرفــت، 1400. 

، حقوق بانکی، تهران: جنگل ـ جاودانه، 1399..2  زنگباری، ناصر

فتحــی، محمــد، اصــول قانــون اساســی در پرتــو نظــرات شــورای نگهبــان؛ اصــل ســی و چهــارم، تهــران: .3 

پژوهشــکده شــورای نگهبــان، 1393.

2. مقاله

زارعــی، محمدحســین و مســیح بهنیــا، »تأملــی بــر امــکان اعمــال اصــل انتظــار مشــروع در دیــوان عدالــت .1 

اداری«، فصل‌نامــه راهبــرد، ســال بیســتم، شــماره 61، زمســتان 1390.

الشــریف، محمدمهــدی و دیگــران، »بررســی تطبیقــی ماهیــت ضمانت‌نامه‌هــای بانکــی در پرتــو اصــل .2 

اســتقلال«، فصل‌نامــه تحقیقــات حقوقــی، شــماره 94، تیــر 1400. 

طهماســبی، علــی و عبــدالله جمشــیدی، »ممنوعیــت دریافــت وکالت بلاعــزل از تولیدکننــدگان وام‌گیرنده«، .3 

فصل‌نامــه تعالــی حقــوق، شــماره 21، زمســتان 1396.

ظفرپــور، رضــا و غلام‌حســین مســعود، »چالش‌هــا و موانــع حقوقــی نظــارت بــر نظــام بانکــی ایــران«، ماه‌نامــه .4 

پژوهــش ملــل، دوره اول، شــماره 11، آبــان 1395. 

3. آرای قضایی

دادنامه شماره 1262، مورخ 1399/10/2 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری..1 

دادنامه شماره ۱۲۸۵ ، مورخ 1394/12/4 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری..2 

دادنامه‌ شماره 131، مورخ 1394/4/14 هیئت تخصصی اقتصادی، مالی و اصناف..3 

دادنامه شماره 1405، مورخ 1401/8/10 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری..4 

دادنامه شماره 1735964، مورخ 1402/7/8 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری..5 

دادنامه شماره 200، مورخ 1394/5/28 هیئت تخصصی اقتصادی، مالی و اصناف..6 

دادنامه شماره 2524815، مورخ 1402/9/28 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری..7 



180

نظارت قضایی دیوان عدالت اداری بر مقررات 
حاکم بر انعقاد، توثیق و اجرای قراردادهای بانکی

دادنامه شماره 28 تا 31، مورخ 1380/2/2 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری..8 

دادنامه شماره 2805، مورخ 1398/10/3 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری..9 

دادنامه شماره 3107، مورخ 1398/11/8 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.10 .

دادنامه شماره 320، مورخ 1394/8/30 هیئت تخصصی اقتصادی، مالی و اصناف. 11 .

دادنامه شماره 46، مورخ 1392/10/28 هیئت تخصصی اقتصادی، مالی و اصناف.12 .

دادنامه شماره 551، مورخ 1391/8/8 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.13 .

دادنامه شماره 64، مورخ 1398/1/20 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.14 .

دادنامه شماره 9509970221800382، مورخ 1395/3/22 شعبه 18 دادگاه تجدیدنظر استان تهران.15 .

رأی وحدت رویه شماره 1427، مورخ 1386/12/5 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.16 .

. 17. رأی وحدت رویه شماره 620، مورخ 1376/8/20 هیئت عمومی دیوان عالی کشور

. 18. رأی وحدت رویه شماره ۷۹۴ ، مورخ 1399/5/21 هیئت عمومی دیوان عالی کشور

4. دیگر منابع

گــزارش کارشناســی »ابطــال دســتورالعمل شــماره 63/404/2783ـ1396/6/20 اداره .1  فتاحــی زفرقنــدی، علــی، 

کل وصــول مطالبــات و اجــرای بانــک کشــاورزی در خصــوص نحــوه آزادســازی وثایــق و تضامیــن«، تهــران: 

پژوهشــکده شــورای نگهبــان، 1398/6/23. 

اعطــای .2  اظهــار نظرکارشناســی دربــاره »طــرح تســهیل  اســامی،  مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس شــورای 

کاهــش هزینه‌هــای طــرح و تســریع در اجــرای طرح‌هــای تولیــدی و افزایــش منابــع مالــی  تســهیلات بانکــی و 

کارآیــی بانک‌هــا«، 1386/2/17. و 

نامه شماره 98/102/14492، مورخ 1398/9/13 قائم مقام شورای نگهبان..3 

نامه شماره 93/102/2553، مورخ 1393/8/25 قائم مقام شورای نگهبان..4 



مطالعه تطبیقی مسئولیت مدنی پلیس در حقوق اداری ایران و انگلیس
بهرام تیمورنژاد1
هادی نعیمی2
علیرضا نواریان3

چکیده

، فعــل زیان‌بــار و رابطــه ســببیت میــان ضــرر وارده  بــرای تحقــق مســئولیت مدنــی، وجــود ســه رکــن ضــرر

، بــه بررســی قوانیــن و رویه‌قضایــی در مســئولیت مدنــی  و فعــل زیان‌بــار ضــروری اســت. پژوهــش حاضــر

پلیــس در دو نظــام حقــوق اداری ایــران و انگلیــس، می‌پــردازد. در برخــورد مجــرم و متهــم بــا پلیــس،‌ حقــوق 

ایــران یکــی از شــرایط پرداخــت خســارت توســط پلیــس را عــدم تقصیــر )بی‌گناهــی( زیان‌دیــده می‌دانــد. 

ــرض  ــان آنها ف ــه در می ک ــی دارد  ــروض مختلف ، ف ــرر ــس در ورود ض ــده و پلی ــرد زیان‌دی ــوه عملک ــاوه، نح به‌ع

ــز از نظــر واحــدی پیــروی نکــرده  ، پیچیده‌تریــن مــورد اســت. رویه‌قضایــی نی مشــارکت هــردو در ورود ضــرر

و از حیــث شــیوه عمــل و احــراز تقصیــر زیان‌دیــده و پلیــس، امــور مختلفــی ازجملــه توجــه بــه معیارهــای 

ــده و  ــان دی ــت از زی ــون حمای ــی همچ ــت. معیارهای ــرار داده اس ــر ق ــودن و... را مدنظ ــدم‌ ب ــی، ‌مهدورال قانون

توجــه بــه حقــوق مأمــوران پلیــس، عدالــت و عــدم تبعیــض آشــکار در برخــورد بــا مــوارد مشــابه، جلوگیــری از 

تجــری ناقضــان نظــم عمومــی، در بــاب مســئولیت مدنــی پلیــس، نشــان‌دهنده مشــترکات و تمایــزات ایــن 

ــی از  ــئولیت ناش ــون مس ــواردی همچ ــت. در م ــی اس ــئولیت مدن ــرایط مس ــات ش ــی در جزئی ــام حقوق دو نظ

، جبــران خســارت معنــوی، نحــوه تقســیم مســئولیت در فــرض  تــرک فعــل، مســئولیت ناشــی از فعــل غیــر

تعــدد اســباب و... تفــاوت اساســی میــان مســئولیت مدنــی حرفــه‌ای پلیــس میــان نظــام حقوقــی دو کشــور 

ایــران و انگلیــس وجــود دارد. روش تحقیــق در ایــن پژوهــش،  از نــوع توصیفــی- تحلیلــی و در جمــع‌آوری از 

ــه‌ای اســتفاده شــده اســت.  کتابخان روش 
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مطالعه تطبیقی مسئولیت مدنی پلیس 
در حقوق اداری ایران و انگلیس

مقدمه

بحــث از مســئولیت مدنــی پلیــس بــه عنــوان یکــی از مــوارد مســئولیت مدنــی خــاص و حرفــه‌ای، ابعــاد مختلفی 

را در بــردارد ازجملــه می‌تــوان از مبانــی، شــرایط، آثار)جبــران خســارت و دعــوای مســئولیت مدنــی علیــه پلیس( 

گزیــر  مســئولیت مدنــی پلیــس نــام بــرد و بــه دلیــل تطبیــق دو نظــام حقوقــی در بــاب یــک مســئولیت خــاص، نا

بــه انجــام دو تطبیــق بــه طــور همزمــان خواهیــم بــود: تطبیــق دو نظــام حقوقــی ایــران و انگلیــس در بــاب 

شــرایط مســئولیت مدنــی از یــک طــرف و مقایســه و تطبیــق شــرایط مســئولیت مدنــی یــک قشــر خــاص تحــت 

عنــوان پلیــس از ســویی دیگــر کــه مســتلزم بیــان وضعیــت مســئولیت مدنــی آنهــا در مقایســه بــا شــخص دیگری 

کــه شــرایط مســئولیت مدنــی آنهــا تابــع قواعــد عمومــی مســئولیت مدنــی اســت، می‌باشــد. 

کــه بــا اجتمــاع آنهــا مســئولیت مدنــی بــر پلیــس تحمیــل  در ایــن میــان اهمیــت بررســی شــرایط )ارکان( 

گــی خــاص حرفــۀ پلیــس  می‌گــردد، نگارنــده را بــر آن داشــت تــا بــا بررســی ایــن ارکان، ضمــن تکیــه بــر ویژ

کــه در هــر نظــام حقوقــی منجــر بــه در نظــر قــرار دادن قواعــد ویــژه مســئولیت مدنــی )در قالــب مقــررات یــا 

ــروه را در دو نظــام حقوقــی  گ ــز مســئولیت ایــن  نظریه‌هــای حقوقــی( گشــته اســت، نقــاط مشــترک و متمای

ایــران و انگلیــس تحلیــل حقوقــی نمایــد؛ بنابرایــن تکیــۀ متــن حاضــر در درجــه نخســت بــر قواعــدی اســت 

کــه  کــه تنهــا در مــورد مســئولیت مدنــی پلیــس امــکان بحــث می‌یابــد؛ امــا ایــن امــر مانــع از بررســی مباحثــی 

ــود. ــد ب ــد، نخواه ــژه می‌باش ــق وی ــد مصادی ــس واج ــورد پلی در م

ســازمان پلیــس بنــا بــه گســتردگی مأموریت‌هــای انتظامــی و امنیتــی و قضایــی کــه بــر اســاس قوانیــن موضوعــه 

ازجملــه قانــون تشــکیل نیــروی انتظامــی مصــوب 1369 و قانون آیین دادرســی کیفــری 1378 و قوانین مجازات 

اســامی و مجــازات جرایــم نیروهــای مســلح مصــوب 1382 و ســایر قوانیــن کیفــری بــر عهــده دارد، ممکــن اســت 

دچــار نقــض برخــی از اصــول اساســی ایــن ماموریت‌هــا یــا نقــض قوانیــن گردیــده و موجبــات مســئولیت کیفــری 

گرچــه برخــی از ایــن جرائــم صرفــا جنبــه عمومــی دارنــد و مســئولیت مدنــی در  یــا حقوقــی خــود را فراهــم آورد. ا

آنهــا محقــق نمیســت لیکــن بســیاری از جملــه جرایــم دارای جنبــه خصوصــی و دارای جنبــه مدنــی )جبــران 

خســارت( نیــز هســتند؛ بنابرایــن، ارتــکاب برخــی اعمــال و رفتــار توســط پلیــس یــا تصمیمــات اشــتباه ســازمان یا 
مســئولین ممکــن اســت منجــر بــه تحقــق مســئولیت کیفــری و مدنــی پلیــس گــردد. 1

، محمدمهدی، آجودانـــی، علی، آجودانی، مســـئولیت مدنی پلیس در جمهوری اســـامی ایـــران، دانش انتظامی  1. عبدالـــه پـــور
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ایــن  بــا شــهروند بیشــتر ســروکار دارد، پلیــس می‌باشــد. در  کــه  از شــاخص‌ترین حافظــان امنیــت  یکــی 

خصــوص، نیــروی پلیــس در برابــر تضمیــن و رعایــت حقــوق شــهروندی تکالیــف دوگانــه‌ای را بــر عهــده 

کــه مجــوز قانونــی وجــود دارد از دخالــت در حقــوق  کــه جــز در مــواردی  دارنــد. از یــک طــرف، آنهــا موظفنــد 

، آنهــا موظفنــد در مقابــل نقــض حقــوق هــر  شــهروندان بــه طــور خودســرانه خــودداری کننــد و از ســوی دیگــر

شــهروند توســط دیگــر شــهروندان نیــز عکس‌العمــل مناســبی نشــان دهنــد و حقــوق و آزادی‌هــای افــراد را در 

ایــن زمینــه مــورد حمایــت قــرار دهنــد. بنابرایــن، بــا ایــن اوصــاف، می‌تــوان بــرای پلیــس دو نــوع مســئولیت 

گاهانــه یــا طبــق امــر آمــر قانونــی، موجــب نقــض حقــوق شــهروندان شــود و  کــرد: اول آن‌کــه پلیــس ناآ فــرض 

دوم آن‌کــه پلیــس، نقــض خودســرانه حقــوق شــهروندی از ســوی دیگــران را ببینــد و بــه وظایــف قانونــی خــود 
ــده عمــل نکنــد. 1 در حمایــت از حقــوق شــهروند بزه‌دی

کــه در نظــام جمهــوری اســامی ایــران مطابــق مــاده 3  پلیــس مظهــر اقتــدار و قــدرت هــر نظــام اســت 

کــه هــدف از تشــکیل ایــن نیــرو اســتقرار امنیــت و تأمیــن  قانــون تشــکیل نیــروی انتظامــی مصــوب 1369 

آســایش عمومــی و فــردی و نگهبانــی از دســتاوردهای انقــاب در چارچــوب قانــون برشــمرده شــده اســت. 

: پلیــس بایــد بیشــتر تحــت نظــارت غیرنظامــی  مولفه‌هــای پلیــس در جوامــع توســعه‌یافته عبــارت اســت از

ــی  ــانی عموم ــت رس ــه خدم ــر ب ــوق بش ــی حق ــای بین‌الملل ــت معیاره ــا رعای ــد ب ــس بای ــی، پلی ــا نظام ــد ت باش
بپــردازد، پلیــس بایــد خصلتــی متکثــر و فاقــد تعصــب قومــی داشــته باشــد. 2

در نظــام حقوقــی ایــران، هنگامی‌کــه مقامــات و مشــاغلی ماننــد مأمــوران انتظامــی در مقــام حرفــه و شــغل و 

مناســبت‌های شــغلی بــه عنــوان مامــور از طــرف دولــت اقدامــی خســارت بــار مرتکــب می‌شــوند، مســئولیت 

آنــان باتوجه‌بــه شــغل و مناســبت‌های مربوطــه مطــرح می‌گــردد. در چنیــن وضعیتــی، از یکســو، رعایــت 

، مســئولیت مدنــی دولــت  قواعــد ویــژه مســئولیت حرفــه‌ای و شــغلی ضــرورت پیــدا می‌کنــد و از ســوی دیگــر
کارفرمــا قابــل طــرح اســت. 3 و جبــران خســارت از طــرف نهــاد متبــوع بــه عنــوان 

سمنان، سال چهارم، شماره 17، 1394، ص 73

1. هاشـــمی، ســـیدمحمد و همکاران، رابطه ســـببیت در مســـئولیت مدنـــی پلیس در نقض حقوق شـــهروندی، دانـــش انتظامی، 
شـــماره 85، 1398، ص 228

2. تقی‌زاده انصاری، مصطفی، سازمان جهانی پلیس جنایی، چاپ اول، تهران، انتشارات جنگل، 1388، ص 98

3. ســـجادی کیـــا، مهدی و همکاران، تأملی نو پیرامون نقض حقوق شـــهروندان و مســـئولیت مدنی مامـــوران انتظامی با نگاهی 
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مشــخص شــدن شــرایط مســئولیت مدنــی ضابطــان قضایــی، علاوه‌بــر اینکــه موجــب دقــت و مراقبــت بیشــتر 

آنهــا در اجــرای ماموریت‌هــای پلیســی و بــه نوعــی اصــاح رفتــار می‌شــود، باعــث آشــنایی زیان‌دیده‌هــا از 

کــه علاوه‌بــر  ایــن حــوادث نســبت بــه مــوارد مســئولیت و عــدم مســئولیت مدنــی ضابطــان هــم می‌گــردد 

تأثیــر در اصــاح رفتــار زیان‌دیده‌هــا از ایــن حــوادث، امــکان احقــاق حــق نامبرده‌هــا را نیــز فراهــم می‌ســازد. 

برایــن اســاس تطبیــق دو نظــام حقوقــی ایــران و انگلســتان در بــاب شــرایط مســئولیت مدنــی از یک‌طــرف 

ــه  ک ــر  ــویی دیگ ــس از س ــوان پلی ــت عن ــاص تح ــر خ ــک قش ــی ی ــئولیت مدن ــرایط مس ــق ش ــه و تطبی و مقایس

کــه شــرایط  مســتلزم بیــان وضعیــت مســئولیت مدنــی آنهــا در مقایســه بــا اشــخاص دیگــر و اداره پلیــس 

مســئولیت مدنــی آنهــا تابــع قواعــد عمومــی مســئولیت مدنــی اســت، می‌باشــد. در ایــن پژوهــش، بــه دنبــال 

کــه مســئولیت مدنــی پلیــس بــه عنــوان ضابــط قضایــی در حقــوق  کــه بــه ایــن پرســش پاســخ دهیــم  آنیــم 

ایــران و حقــوق انگلیــس بــا رویکــرد تطبیقــی در چیســت؟

گفتار نخست. مفهوم و مصادیق ضابطان قضایی

بند نخست.  انواع ضابط قضایی

کــه  کیفــری بــه دو دســته تقســیم می‌شــوند  ضابطــان دادگســتری طبــق مــاده 29 قانــون آییــن دادرســی 

: ضابطــان عمومــی دادگســتری و ضابطــان دادگســتری خــاص. عبارت‌انــداز

ضابطــان دادگســتری دارای صلاحیــت عمومــی هســتند. یعنــی اصــل بــر صلاحیــت ضابــط کل دادگســتری 

کــرده اســت اختیــاری نــدارد و در بقیــه  کــه قانــون صراحتــا او را منــع  اســت و ایــن ضابــط فقــط در مــواردی 

کل شــامل فرماندهــان، افســران و درجــه داران نیــروی انتظامــی  کنــد. افســران  مــوارد م‌ توانــد دخالــت 

ــد. ــده ان ــه آمــوزش هــای مربوطــه را دی ک جمهــوری اســامی ایــران هســتند 

در مقابـل ضابـط عـام، ضابـط خـاص وجـود دارد؛ بدیـن معنا که اصل بر عـدم صلاحیت ضابط خاص قضایی 

است و اختیارات وی منحصر به مواردی است که در قانون آمده است و حق دخالت در بقیه موارد را ندارد.

ضابطــان خــاص عبارتنــد از مقامــات و مأمورانــی کــه بــه موجــب قوانین خــاص در حدود وظایــف محوله ضابط 

دادگســتری محســوب می‌شــوند. ماننــد رؤســا، معاونــان و عوامــل زنــدان در خصــوص امــور زندانیــان، عوامــل 

به فقه امامیه، حقوق و مطالعات سیاسی، دوره 4، شماره 1، 1403، ص 72.
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وزارت اطلاعــات، ســازمان اطلاعــات ســپاه و عوامــل نیــروی مقاومــت بســیج ســپاه پاســداران انقــاب اســامی.

مصداق ضابطین دادگستری در انگلیس نه مطابق مصادیق کنونی آن، از سابقه و پیشینه بسیار طولانی برخوردار 

اسـت. در گذشـته در این کشـور افرادی با عنوان افسـران اجرای احکام که تحت نظر پادشـاه و نهاد سـلطنت قرار 

داشتند در راستای اجرای احکام و قوانین قضایی و همچنین به عنوان حافظان حقوق افراد درصدد جلوگیری 

از جـرم و کشـف آن اقـدام می‌‌کردنـد. بـا ایـن حـال بـا توسـعه و رشـد نهادهای قضایی تغییراتـی در تعریف، مصادیق 

و وظایـف و اختیـارات افسـران اجـرای احـکام بـه وجـود آمـد. بـا ایـن حـال در قوانیـن و مقـررات جدیـد در انگلیـس 

ضابطیـن دادگسـتری یـا مأموریـن اجـرا بـا عنـوان )Enforcement Agent( شـناخته می‌‌شـوند، ایـن افـراد در قوانیـن 

گذشـته تحـت عنـوان )Bailiffs( شـناخته می‌‌شـدند. در قوانیـن و مقـررات ایـن کشـور ضابطیـن بـه کسـانی گفتـه 

می‌‌شـود کـه مسـئول اجـرای احـکام دادگاه، احـکام کنترلـی یـا احکام دسـتگیری هسـتند. ایـن افراد معمولاً شـامل 

افرادی هستند که در بخش دولتی و خصوصی استخدام شده‌‌اند.1 در انگلیس اغلب ضابطین دادگستری دارای 

یـک مقـام حقوقـی هسـتند کـه درجـه‌‌ای از اختیـارات یـا صلاحیـت قضایی نیز بـه آنـان داده می‌‌شـود. ضابطـان در 

انگلیـس از انـواع مختلفـی برخوردارنـد و دفاتـر و وظایـف آنهـا بسـیار متفـاوت اسـت. همان‌گونه‌کـه اشـاره شـد ایـن 

اصطالح بـرای اولین‌بـار در انگلسـتان بـه طـور کلـی برای افسـران پادشـاه، مانند کلانترها، شـهرداران و به‌ویژه افسـر 

ارشـد به‌کار برده می‌‌شـد.2 امروزه ضابط در قوانین انگلیس بیشـتر به کسـانی اطلاق می‌‌شـود که در راستای اجرای 

احکام قضایی در حوزه‌‌های تعریف شده اقدام می‌‌کنند. در قوانین و مقررات انگلیس ضابطین دادگستری دارای 

مصادیق متعددی اسـت که البته هرکدام از آنها دارای وظایف مشـخص و معینی هسـتند.

بند دوم. وظایف ضابط قضایی

کــه دارنــد می‌تواننــد وظایــف مختلفــی از  ضابطــان دادگســتری بســته بــه عــام یــا خــاص بــودن و ســمتی 

جملــه دســتگیری متهــم بــرای جلوگیــری از ارتــکاب مجــدد جــرم و یــا فــرار وی داشــته باشــند. قانونگــذار 

کــه  کــرده اســت  کلــی بــه وظایــف ضابطیــن اشــاره  کیفــری مصــوب 1394 بــه طــور  در قانــون آییــن دادرســی 

درادامــه بــه بررســی آنهــا می‌پردازیــم.

1. Paterson, C. Adding value? A review of the international literature on the role of higher education in police training 
and education. Police Practice and Research, 12(4), 2017, P.287

2. Elinson, Z., & Frosch, D. Cost of police-misconduct cases soars in big U.S. cities. The Wall Street Journal. 2015, 
July 15, P 54.
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ــا اجــرای  ــزارش ی گ ــه  ــه انجــام وظایــف خــود، اعــم از ارائ ــزم ب ، ضابطیــن، مل ــور ــون مذک ــق مــاده 35 قان مطاب

کــه بنــا بــه شــرایط موجــود نتواننــد انجــام  ع وقــت می‌باشــند و در صورتــی  دســتورات مقــام قضایــی، در اســر

کار را همــراه بــا ذکــر علــت، بــه اطــاع  گــزارش  وظیفــه نماینــد، موظــف هســتند تــا پایــان مــدت تعیین‌شــده، 

مقــام قضایــی برســانند.

کتبــی و شــفاهی، بــدون محدودیــت  گزارش‌هــای  طبــق مــاده 37، ضابطیــن قضایــی، موظــف بــه دریافــت 

کی برســد. بعــد  زمانــی هســتند؛ گزارش‌هــای شــفاهی نیــز بایــد در صــورت مجلــس قیــد شــود و بــه امضــای شــا

گــزارش، ضابــط قضایــی موظــف اســت، بــدون فــوت وقــت، آن را بــه دادســتان ارجــاع دهــد. از ثبــت 

کی را از حقوقــی کــه دارد مطلــع ســازند، بــه ایــن معنــا  مطابــق مــاده 38، ضابطیــن قضایــی وظیفــه دارنــد، شــا

کی تفهیــم کننــد می‌توانــد از حقوقــی ماننــد درخواســت جبــران خســارت و بهره‌‌منــدی از خدمــات  کــه بــه شــا

مشــاوره‌ و ســایر کمک‌هــای حقوقــی بهره‌منــد شــود.

ضابطیــن دادگســتری در انگلیــس در قانــون 1996 ایــن کشــور دارای اختیــارات محــدودی بودنــد و هرکــدام 

از آن‌هــا وظایــف خــاص و معینــی را دارا بودنــد براســاس قوانیــن ایــن کشــور ضابطیــن دادگســتری و قضایــی 

ایــن کشــور در سراســر انگلیــس و ولــز وجــود داشــتند و هرکــدام وظایــف خــود را انجــام می‌‌دادنــد. بــا ایــن حال 

از ســال 2007 بــه ضابطیــن ایــن کشــور اختیــارات یکســان و تــام را بدســت آوردنــد و وظایــف آنــان هماهنــگ 

کــه دادگاه محلــی،  بــا وظایــف پلیــس انگلیــس شــد.1 ضابطــان دادگســتری یکــی از عوامــل اجرایــی هســتند 

ایالتــی و فــدرال بــه طــور خــاص بــه آن نیــاز دارنــد زیــرا آنهــا وظایــف متعــددی را برعهــده دارنــد. هــر ضابــط 

دادگســتری بایــد کلیــه دعــاوی خــود را اجــرا کنــد و کلیــه دســتورهای اجرایــی )مگــر در مــواردی کــه در دادگاه 

کــه بــه دســت او می‌‌رســد را اجــرا کنــد و وظایــف خــود را مطابــق قوانیــن  در مــورد خاصــی دســتور داده باشــد( 

ع وقــت اســت.2 ازجملــه  انجــام دهــد. یکــی از مهم‌‌تریــن وظایــف ضابطیــن ابــاغ دعــاوی بــه متهم‌هــا در اســر

وظایــف ضابطیــن در انگلیــس انجــام تدابیــر مقدماتــی و امــور ابتدایــی اســت کــه در بســیاری از کشــورها جــزء 

، ایــن وظایــف بــه ضابطیــن دادگســتری  وظایــف نهادهــای قضایــی محســوب می‌‌شــود امــا در ایــن کشــور

1. Rydberg, J., Nalla, M., and Mesko, G. The perceived value of a college education in police work in Slovenia. Journal 
of Criminal Justice and Security, 12(14), 2012, P. 413.

2. Bayley, D. and Perito, R. Police corruption: What past scandals teach about current challenges. Special report for the 
United States Institute of Peace. Washington, DC.2018, P.80.
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کــه جــزء وظایــف  داده شــده اســت. بــرای مثــال اقداماتــی نظیــر حــق تحقیــق و تفحــص و کشــف جرائــم 

گــزارش درخصــوص وقــوع یــک جــرم وظیفــه  ضابطیــن دادگســتری اســت. ضابطیــن بــه محــض دریافــت 

گــزارش، اعمــال اقدامــات بررســی و جســتجو به‌منظــور کشــف علــل جــرم و دســتگیری  بررســی موضــوع، ارائــه 

مجرمیــن و متهمیــن را دارا هســتند.1 بــر اســاس قوانیــن و مقــررات انگلیــس ضابطیــن دادگســتری می‌‌تواننــد 

بــدون دســتور قضایــی هــر شــخصی را کــه درصــدد ارتــکاب جــرم اســت و یــا بــر اســاس مبانــی متعــارف مظنــون 

ــر  کننــد. در ایــن حــوزه ضابطیــن دادگســتری در شــرایط زی ــکاب جــرم اســت را دســتگیر  ــرای ارت در تــاش ب

کننــد: می‌‌تواننــد اقــدام بــه دســتگیری افــراد 

-	 به منظور جلوگیری از وقوع جرم مشهود؛

-	 جلوگیری از صدمه جسمی به خود یا هر شخص دیگری؛

-	 جلوگیری از ایجاد خسارت جانی یا خسارت به اموال؛

-	 جلوگیری از ارتکاب جرم علیه شهروندان؛

-	 اقداماتی که موجب جلوگیری از هرگونه تعقیب مجرم یا ناپدید شدن مجرم شود؛

-	 محافظت از کودک یا شخص آسیب پذیر دیگر در برابر مظنونان.

ــا دســتگیری اشــخاص متفــاوت اســت. در این‌راســتا ضابطیــن دادگســتری در  ــا ایــن حــال ایــن موضــوع ب ب

کتبــی شــامل  کتبــی قضایــی باشــند. حکــم دســتگیری بایــد بــه صــورت  دســتگیری افــراد بایــد دارای دســتور 

مشــخصات فــردی کــه بایــد دســتگیر شــود و جزئیــات جرمــی کــه ادعــا شــده مرتکــب شــده‌‌اند باشــد؛ بنابرایــن 

کــه افــراد در حیــن ارتــکاب جــرم نیســتند یــا شــواهد دال بــر ایجــاد وقــوع جــرم نیســت ضابطیــن  در صورتــی 

صرفــا بــا حکــم قضایــی می‌‌تواننــد اقــدام بــه دســتگیری افــراد نماینــد.2 

گاهــی و کســب اطــاع از علــل  یکــی دیگــر از وظایــف ضابطیــن دادگســتری در انگلیــس تفهیــم اتهــام یــا حــق آ

و جهــات دســتگیری اســت. تفهیــم اتهــام بــه معنــای اعــام رســمی عمــل یــا اعمــال مجرمانــه بــه متهــم بــه 

کــه باتوجه‌بــه وضعیــت خــاص هــر متهــم بــرای او قابــل درک باشــد، اســت. چنیــن اعــام  زبــان و شــیوه‌‌ای 

1.  Coderch, Pablo Salvador, Scope of Liability: The Vanishing Distinction between Negligence and Strict Liability, 
European Journal of Law and Economic, vo128, 2019, P.52.

2.  Turner, Chris, Key facts Tort Law, 4th edition, Hodder Education, England, 2020, P.12.
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رســمی ازجملــه حقــوق دفاعــی متهــم و وظایــف ضابطیــن دادگســتری انگلیــس اســت تفهیــم اتهــام در تمــام 

نظام‌‌هــای حقوقــی، حــق متهــم و از معیارهــای دادرســی منصفانــه محســوب می‌‌شــود. 

بنــد 2 مــاده 9 میثــاق بین‌المللــی حقــوق مدنــی و سیاســی، بنــد 2 مــاده 5 و بنــد 3 مــاده 6 کنوانســیون اروپایــی 

ــر موضــوع اتهــام از همــان ابتــدای دســتگیری  ــه ایــن حــق تحــت عنــوان حــق اطــاع یافتــن ب حقــوق بشــر ب

تصریــح دارنــد. ایــن مســئله در حقــوق انگلســتان نیــز پیش‌بینــی شــده اســت. بــه ایــن ترتیــب کــه حتــی زمانــی 

کــه در حــال ارتــکاب بــزه بــوده، بازداشــت می‌‌کنــد، مکلــف اســت او را از دلیــل دســتگیری  کــه پلیــس مظنونــی را 

گــر دلیــل بازداشــت مســلم باشــد. بــا ایــن  یــا در همــان زمــان یــا در ســریع‌‌ترین زمــان ممکــن مطلــع کنــد، حتــی ا

حــال ضابطیــن دادگســتری در ایــن کشــور از محدودیت‌‌هایــی برخوردارنــد و در زمان انجام وظیفه می‌‌بایســت 

کــه بــرای متهمیــن و مجرمیــن بــه رســمیت شــناخته شــده را رعایــت نماینــد. به‌عنــوان مثــال  کلیــه حقوقــی 

در ایــن کشــور ضابطیــن بایــد در هنــگام دســتگیری متهمیــن دلیــل دســتگیری را توضیــح دهنــد، متهمیــن 

می‌‌تواننــد بــا نزدیــکان خــود ارتبــاط برقــرار کننــد، حــق انتخــاب وکیــل داشــته باشــند یــا موضــوع را بــا وکیــل خود 

در میــان بگذارنــد، متهمیــن می‌‌تواننــد بــه طــور موقــت بــا قیــد وثیقــه آزاد شــوند و اینکــه متهمیــن حــق توضیح 
و دفــاع از خــود در برابــر اتهامــات وارد شــده از ســوی ضابطیــن را دارنــد. 1

کــه وظایــف ضابطــان دادگســتری می‌توانــد شــامل هــر اقدامــی باشــد  گرفــت  از مــواد مذکــور می‌تــوان نتیجــه 

کلیــه  کــه قانونگــذار تحــت عنــوان وظایــف ضابطــان دادگســتری در قانــون مقــرر داشــته باشــد. و همچنیــن 

کــه مقــام قضایــی مافــوق بــه وی دســتور می‌دهــد. مــواردی 

گفتار دوم. مبانی حقوقی و مسئولیت مدنی پلیس

کلیــه مســئولیت دولت‌هــا  « می‌باشــد. و  « و »خطــر مبانــی حقوقــی مســئولیت مدنــی شــامل نظریــه »تقصیــر

و اشــخاص مطابــق ایــن نظریــه اســت. بــا مطالعــه در نظــام حقــوق مســئولیت مدنــی انگیــس می‌تــوان 

دریافــت کــه موجبــات مســئولیت مدنــی مرتبــط بــا فعالیــت پلیــس در ایــن نظــام، همگــی از یــک مبنــا پیــروی 

نمی‌کننــد. ایــن تعــدد در مبانــی را می‌تــوان بــا توجــه بــه عواملــی همچــون ماهیــت موجبــات مســئولیت 

مدنــی و فلســفه ایجــاد آن‌هــا و دیگــر عوامــل، توجیــه نمــود.

1. Lennox, Liz,” Your Rights as a Defendant in Court “, about humanrights, http://www.abouthumanrights.co.uk/
your-rights-defendant-court.html.2020, P.1.

http://www.abouthumanrights.co.uk/your-rights-defendant-court.html.2020
http://www.abouthumanrights.co.uk/your-rights-defendant-court.html.2020
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بند نخست. نظریه تقصیر

کــه عامــل زیــان مرتکــب فعــل  ایــن نظریــه مســئولیت مدنــی را در صورتــی مطــرح و تعییــن تکلیــف مــی دانــد 

گــر از نظــر جامعــه رفتــاری  زیان‌بــاری باشــد. اســاس ایــن مســئولیت، ســنجش رفتــار مدیــر خســارت اســت. ا

گــر رفتــار او  کنــد، ملــزم بــه جبــران خســارت اســت و ا کــه بــرای حفــظ حقــوق دیگــران ضــروری اســت تجــاوز  را 

از نظــر اخلاقــی مســتحق ســرزنش نباشــد، در ایــن صــورت مســئول نیســت بــر اســاس ایــن نظریــه، مســئولیت 

ــود  . دوم، وج ــر ــوع تقصی ــد: اول وق ــات باش ــل اثب ــز قاب ــه دو چی ک ــود  ــی ش ــق م ــی محق ــا در صورت ــی تنه مدن

رابطــه ســببیت بیــن تقصیــر و خســارت وارده.

کــه مســئولیت شــخص مقصــر در جبــران خســارات ناشــی از تقصیــر از  بعضــی از اندیشــمندان بیــان می‌کننــد 

کــه فــردی بــه دنبــال یافتــن  گفتــه آنهــا، در هــر مــوردی  جملــه احــکام عقــل و نتایــج ماهیــت امــور اســت. بــه 

کــه در اثــر  کــه بــه ذهــن او خطــور می‌کنــد، فــردی اســت  مســئول یــک حادثــه زیان‌بــار اســت، اولیــن عاملــی 

ــرای  ــد و آن را ب ــر را نمی‌پذیرن ــه تقصی ــان نظری ــیاری حقوقدان ــت. بس ــده اس ــارت ش ــل خس ــر او متحم تقصی

کافــی مــی داننــد. مســئولیت مدنــی دولــت نا

در حقــوق انگلیــس تاریخچــه‌ی انتخــاب مبنــای تقصیــر بــه عنــوان رکنــی از ارکان مســئولیت مدنــی، بــه قــرن 

19 میــادی برمی‌گــردد. در قــرن 19 میــادی نهــادی همچــون بیمــه بــه شــدت محــدود بــود و خســارات 

معمــولاً توســط شــخص واردکننــده زیــان پرداخــت می‌شــد. در حــال حاضــر نیــز حقــوق انگلیــس نتوانســته 

ــر در اغلــب مــوارد موجــب  ــد و همچنــان تقصی ــده از قــرن 19 میــادی برهان ــه جــای مان ــراث ب خــود را از می
مســئولیت مدنــی بــه عنــوان مبنــا و رکــن محســوب می‌گــردد. 1

الف. تقصیر

، ایــن عنــوان می‌توانــد شــاه‌بیت مــوارد مســئولیت مدنــی  در میــان مــوارد مســئولیت مدنــی بــر مبنــای تقصیــر

موجــود در حقــوق انگلیــس محســوب گــردد. درواقــع کامل‌تریــن ســاختار مســئولیت مبتنــی بــر تقصیــر در ایــن 

عنــوان نمــودار گشــته و مــوارد بســیاری از پرونده‌هــای مســئولیت مدنــی را در بــر دارد.

1. Cooper, F. R.. The “seesaw effect” from racial profiling to depolicing: Toward a critical cultural theory. In B. Fleu-
ry-Steiner & L. B. Nielsen (Eds.), The new civil rights research: A constitutive approach (pp. 139-156). Burlington, 
VT: Ashgate Publishing, 2016, P.18.
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2- »ضــرب و جــرح«1 و »ســوءقصد«2: در حقــوق انگلیــس ایــن دو عنــوان بــه همــراه توقیــف غیرقانونــی، ذیــل 

عنــوان موجبــات مســئولیت مدنــی ناظــر بــر اشــخاص مــورد بحــث قــرار می‌گیرنــد. )امــا چنانچــه خواهیــم گفــت 

مبنــای مســئولیت مدنــی در توقیــف غیرقانونــی متفــاوت بــا ایــن دو می‌باشــد.( بــا عنایــت بــه قواعــد موجــود 

ــرای  ــواع تقصیــر محســوب می‌شــود- ب ــه از ان درخصــوص ضــرب و جــرح و ســوءقصد، احــراز قصــد پلیــس -ک

ایجــاد مســئولیت لازم اســت.

ــا اشــخاص، اساســا در حیطــه آزادی‌هــای مدنــی قــرار دارنــد و در  امــروزه مــوارد مســئولیت مدنــی مرتبــط ب

قالــب مــوارد بــا رفتــار غیرمناســب و ناشایســت پلیــس ارتبــاط پیــدا می‌کنــد. در قضایــای متعــددی در طــی 

گرفته‌انــد موفــق بــه دریافــت خســارت  کــه مــورد ضــرب و جــرح از ســوی پلیــس قــرار  ســالیان، اشــخاصی 

کــه نمــودِ خارجــی داشــته  کــه اقامــه دعــوا حتــی بــدون تحقــق خســارتی  ک  شــده‌اند. برخــاف تجــاوز بــه امــا
باشــد نیــز ممکــن اســت، در تجــاوز بــه اشــخاص در صــورت عــدم اثبــات رود خســارت، دعــوا رد خواهــد شــد. 3

ایــن کــه نقــض وظیفــه‌ای کــه بــه حکــم قانــون بــرای پلیــس در نظــر گرفتــه شــده، می‌توانــد موجــب مســئولیت 

 ، کیفــری نیــز وجــود دارد یــا خیــر کــه آیــا مســئولیت  غ از ایــن  مدنــی پلیــس شــود، امــری منطقــی اســت فــار

مســئولیت مدنــی بــه عنــوان ضمانــت اجــرای عــدم ایــن وظایــف، بــر پلیــس تحمیــل می‌شــود. در نظــام 

کــه اغلــب  حقوقــی ایــران، وظایــف پلیــس در قوانیــن مختلفــی ذکــر شــده اســت. در بســیاری از ایــن قوانیــن 

ــا  ــازات آنه ــرخ مج ــزان و ن ــی می ــری و حت کیف ــئولیت  ــود مس ــه وج ــح ب ــتند، صری ــری هس کیف ــن  ــد عناوی واج

اشــاره شــده اســت. وجــود مســئولیت مدنــی بــه ســبب ارتــکاب جــرم را می‌تــوان در مــواد 2 و 9 قانــون آییــن 

کیفــری مصــوب 1392 دریافــت. در ایــن مــوارد، مطالبــه ضــرر و زیــان ناشــی از جــرم تحــت عنــوان  دادرســی 

دعــوای خصوصــی قابــل طــرح اســت. از قابلیــت طــرح چنیــن دعوایــی، می‌تــوان وجــود مســئولیت مدنــی 

کــه تقصیــر و  مرتکــب را اســتنباط نمــود. همچنیــن، منعــی بــرای پذیــرش ایــن مســئولیت حتــی در مــواردی 

عمــد شــرط تحقــق مســئولیت مدنــی نیســت، مخــوارد مســئولیت بــدون تقصیــر وجــود نــدارد و قواعــد عــام 
مســئولیت مدنــی آن را دربرمی‌گیــرد. 4

1. Trespass to the Person

2. Assault

3. Horsey Kirsty, Rackley Erika, Tort Law, USA: Oxford University Press,2019, P.98.

4. هاشـــمی، ســـیدمحمد و همکاران، فعل زیانبار پلیس در تحقق مســـئولیت مدنی پلیس ناشـــی از نقض حقوق شـــهروندی در 
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بــا عنایــت بــه قواعــد مســئولیت مدنــی در بــاب تقصیــر حرفــه‌‌ای، معیــار تقصیــر پلیــس، نقــض مقــررات قانونی 
مربــوط بــه فعالیــت پلیــس اســت. بــه عنــوان نمونــه، در زمینــه اســتفاده از ســاح، ایــن وظایــف به‌تفصیــل 
، مشــکل جــدی ایجــاد  ــر مأمــور ــه لحــاظ احــراز تقصی ــر شــده و در نتیجــه ب ــون به‌کارگیــری ســاح ذک در قان
کــه قضــات در عمــل، ســه رویکــرد متفــاوت بــر  نمی‌شــود. بررســی آراء قضایــی در ایــن زمینــه نشــان می‌دهــد 

مبنــای تقصیــر و نحــوه عملکــرد زیان‌دیــده دارنــد. 1

ک«2: تجــاوز بــه ملــک غیــر عبــارت اســت از ورود یــا مداخلــه غیرقانونــی در ملــک غیــر بــه  2- »تجــاوز بــه امــا
کــه ورود یــا مداخلــه در ملــک  . قیــد غیرقانونــی مربــوط بــه مــواردی می‌شــود  طــور عمــد یــا همــراه بــا تقصیــر
گرفتــه باشــد. حتــی در  غیــر بــدون وجــود مجــوز از ســوی صاحــب ملــک یــا بــدون مجــوز قانونــی صــورت 
، مرتکــب اعمــال خــارج از مجــوز شــود، ذیــل عنــوان  مــوردی کــه شــخص بــا مجــوز وارد شــود امــا در ملــک غیــر

تجــاوز بــه ملــک، مســئول خواهــد بــود. 3

کــه صــرف ورود بــه  ک، »قابلیــت اقامــه دعــوا ذاتــی4« آن اســت؛ بــه ایــن معنــا  مشــخصۀ بــارز تجــاوز بــه امــا
گــر پلیــس بــدون  ملــکِ غیــر بــدون ورود خســارت بــه آن، موجــب امــکان طــرح دعــوا می‌گــردد؛5 بنابرایــن ا
داشــتن اختیــارات قانونــی )ازجملــه ایــن قوانیــن می‌تــوان از قانــون »پلیــس و وقایــع جنابــی مصــوب 1984«6 

گــردد، مســئولیت خواهــد داشــت.7 نــام بــرد( و بــرای دســتگیری و تفتیــش وارد ملــک شــخصی 

در حقــوق ایــران، شــرط لازم بــرای مســئولیت ناشــی از تــرک فعــل، تقصیــر اســت. قانونگــذار در مــاده 11 قانــون 
کارمنــدان دولــت نــام بــرده اســت. بــه موجــب ایــن مــاده، »کارمنــدان دولــت و  مســئولیت مدنــی از تقصیــر 

کامن لا، پژوهش‌های دانش انتظامی، سال 23، شماره 1، 1400، ص 252. حقوق ایران و 

1. رحیمـــی، حبیـــب اله، خیاطی گرگـــری، ماهدیس، نقش زیان دیده در مســـئولیت مدنـــی پلیس )مطالعه تطبیقـــی در حقوق ایران و 
انگلیـــس(، پژوهش حقوق خصوصی، ســـال پنجم، شـــماره 17، 1395، ص 16.

2. Trespass to the Land

3. Turner, Chris, Key facts Tort Law, 4th edition, Hodder Education, England. 2020. P.66.

4. Actionable per se

5. Turner, Chris, Key facts Tort Law, 4th edition, Hodder Education, England. 2020. P.67.

6.  Police and Criminal Evidence Act (1984)

7. مـــاده 4 قانـــون آیین دادرســـی کیفـــری 1392 نیز در حقوق ایران، ورود به حریم خصوصی اشـــخاص را محـــدود به حکم قانون 
و رعایـــت مقـــررات و تحت نظارت مقـــام قضایی می‌داند. 
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مطالعه تطبیقی مسئولیت مدنی پلیس 
در حقوق اداری ایران و انگلیس

کــه بــه مناســبت انجــام وظیفــه عمــداً یــا در نتیجــه بی‌احتیاطــی،  شــهرداری و موسســات وابســته بــه آنهــا 

خســارتی بــه اشــخاص وارد نماینــد، شــخصاً مســئول جبــران خســارات وارده می‌باشــند ولــی هــرگاه خســارات 

وارده مســتند بــه عمــل آنــان نبــوده و مربــوط بــه نقــص وســایل ادارات و موسســات مزبــور باشــد در ایــن 

کمیــت هــرگاه  صــورت جبــران خســارت بــر عهــده اداره و موسســات مزبــور اســت ولــی در مــورد اعمــال حا

ــد و موجــب ضــرر  ــه عمــل آی ــون ب ــرای تأمیــن منافــع اجتماعــی طبــق قان ــه برحســب ضــرورت ب ک ــی  اقدامات

دیگــری شــود، دولــت مجبــور بــه پرداخــت خســارت نخواهــد بــود.«

باتوجه‌به اینکه کارمندان دولت در این ماده به صورت عام به کار رفته است بنابراین، شامل مامورین پلیس 

نیـز می‌گـردد. مسـئولیت مدنـی در ایـن مـاده مبتنـی بر تقصیر اسـت و مسـئولیت بـدون تقصیر مورد توجـه قرار 

نگرفته اسـت. منظور از تقصیر در این ماده، تقصیر شـخصی کارمند اسـت نه خطای اداری و باید خسـاراتی را 

کـه از خطاهـای شـخصی کارمنـدان بـه بـار آمده از ضررهای ناشـی از خطـای اداری آنان تفکیک کرد. 1 

معیــار چنیــن تفکیکــی را می‌تــوان تکلیــف اداره یــا دســتگاه دولتــی در مراقبــت دانســت. یعنــی در مــوردی 

کارمنــد خــود مراقبــت بیشــتری نمایــد، عــدم انجــام ایــن وظیفــه موجــب  کــه ســازمان دولتــی بایــد بــر اعمــال 

گــردد، چنیــن خســارتی ناشــی از خطــای اداره تلقــی می‌گــردد.  کارمنــد و ایــراد خســارت بــه دیگــری  تقصیــر 

کارمنــد اســت و  کــه ســازمان دولتــی چنیــن تکلیفــی نــدارد، خطــا قابل‌انتســاب بــه  ولــی در غیــر ایــن مــورد 

گــر ماموریــن نیــروی انتظامــی در انجــام وظایــف محولــه بــدون  نامبــرده شــخصاً مســئول اســت؛ بنابرایــن، ا

گردنــد بــر اســاس مــاده مذکــور نمی‌تــوان بــرای آنهــا مســئولیت  ، موجــب ورود خســارت بــه دیگــری  تقصیــر

گــر مأمــوری در هنــگام تیرانــدازی، قوانیــن و مقــررات مربوطــه را رعایــت ننمایــد،  قائــل شــد. بــه عنــوان مثــال، ا

یعنــی اقــدام بــه تیرانــدازی غیرمجــاز نمایــد کــه موجــب خســارت اعــم از جانــی و مالــی دیگــری گــردد، بــه علــت 

کــه پلیــس در ایــن مــورد مرتکــب تقصیــر شــده اســت، شــخصاً مســئول حبــران خســارت وارده می‌باشــد.  ایــن 

کارگیــری ســاح باشــد و موجــب خســارت یــا صدمــه شــخص بی‌گناهــی  گــر تیرانــدازی وفــق قانــون بــه  ولــی ا

گردیــد،  شــود، براســاس مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی، نمی‌تــوان بــرای نامبــرده مســئولیت مدنــی قائــل 
زیــرا مرتکــب تقصیــر نشــده اســت. 2

، 1376، ص 125 کارکنان خود، تهران، نشر دادگستر 1. غمامی، مجید، مسئولیت مدنی دولت نسبت به 

، مسئولیت مدنی پلیس، تحقیقات حقوق تطبیقی ایران و بین‌الملل، شماره 2، 1386، ص 51 2. عباسلو، بختیار
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بند دوم. نظریه خطر

کــه ایــن نظریــه دارای دو جنبــه ســلبی یــا نفــی و ایجابــی یــا اثباتــی اســت.  بدیــن ترتیــب مشــاهده مــی شــود 

کــه بــرای احقــاق مســئولیت مدنــی نیــازی بــه تقصیــر نیســت و بایــد  کیــد می‌کنــد  جنبــه ســلبی ایــن نظریــه تأ

کــه ایــن نظریــه دارای دو  تقصیــر از شــرایط مســئولیت مدنــی خــارج شــود. بدین‌ترتیــب مشــاهده می‌شــود 

جنبــه ســلبی یــا نفــی و ایجابــی یــا اثباتــی اســت.

کــه بــرای احقــاق مســئولیت مدنــی نیــازی بــه تقصیــر نیســت و بایــد  کیــد می‌کنــد  جنبــه ســلبی ایــن نظریــه تأ

تقصیــر از شــرایط مســئولیت مدنــی خــارج شــود. بــر ایــن اســاس مطابــق ایــن نظریــه »اثــرات هــر عمــل انســان 

ــرای دیگــران مضــر  گروهــی اســت و ب ــه نفــع  ــر دیگــران تأمــل می‌کنــد؛ بلکــه ب ــذارد و ب ــر نمی‌گ ــر او تأثی تنهــا ب

اســت، امــا ایــن آثــار نتیجــه اجبــاری زندگــی اجتماعــی اســت. پــس نمی‌تــوان تشــخیص داد کــه ضــرر رســاندن 

بــه دیگــری به‌تنهایــی موجــب الــزام بــه جبــران آن می‌شــود.«

بــه عنــوان مســئولیت محــض پذیرفتــه شــده‌اند، می‌تــوان  انگلیــس  کــه در حقــوق  بررســی مــواردی  بــا 

و  کشــور دارنــد )ماننــد شــبه‌جرم مزاحمــت  ایــن  رویــۀ قضایــی  ریشــه در  آنهــا  از  کــه دســته‌ای  دریافــت 

بازداشــت غیرقانونــی( و دســته‌ای نیــز برخاســته از قوانیــن مختلــف در زمینــه مســئولیت مدنــی می‌باشــند 

، مســئولیت  کــه اداره پلیــس بــدون ارتــکاب تقصیــر )ماننــد قانــون شــورش‌ها 1886(. همچنیــن در مــواردی 
ناشــی از فعــل مأمــور خــود را بــر دوش می‌کشــد، مســئولیت ســازمان بــدون تقصیــر خواهــد بــود.1

از جملــه آثــار انتخــاب ایــن مبنــا در برخــی مــوارد مســئولیت مدنــی را می‌تــوان در بحــث احــراز ارکان لازم )بــه 

کیفیتــی کــه قبــاً بیــان شــد( و همچنیــن دفاعیاتــی کــه مرتکــب می‌توانــد ارائــه کنــد، مشــاهده کــرد. تقریبــا کلیــه 

مــوارد مســئولیت مدنــی مبتنــی بــر مســئولیت محــض بــه خوانــده اجــازه می‌دهند کــه در مقــام دفاع بــه »خطای 

کتورهــای دیگــری کــه خســارت را کاهــش می‌دهــد؛ بنابرایــن  مشــارکتی«2 خــود بــا خواهــان توســل جویــد یــا بــه فا
در عمــل، گاهــی مســئلویت محــض کاری بیــش از معکــوس کــردن بــارِ اثبــات دعــوا انجــام نمی‌دهــد.3

1.  Horsey Kirsty, Rackley Erika, Tort Law, USA: Oxford University Press,2019, P.338.

2. Contributory Negligence

3. Elinson, Z., & Frosch, D. Cost of police-misconduct cases soars in big U.S. cities. The Wall Street Journal. (2015, 
July 15), P.37.
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ــام  ــد انج ــری بای ــه ام ک ــد  کن ــان  ــخصاً بی ــی مش ــر قانون گ ــض ا ــئولیت مح ــندگان از مس ــی نویس ــر برخ ــه تعبی ب

شــود، صــرف عــدم انجــام آن ایجادکننــدۀ مســئولیت خواهــد بــود. ایــن امــر در حیطــه مســئولیت مدنــی 

کــه عمــده  گســترده شــدن مســئولیت پلیــس می‌گــردد؛ چرا پلیــس بیشــتر بــه چشــم می‌خــورد و موجــب 

گرفتــه اســت. وظایــف پلیــس در قوانیــن متعــددی مــورد تصریــح قانون‌گــذار قــرار 

مســئولیت در انجــام فعالیت‌هــای غیرمعمــول، مزاحمــت و اســتفاده از امــوال دیگــری بــه نحــو محــض 

گــر مرتکــب رفتــار معقــول هــم داشــته باشــد یــا حتــی بالاتــر از رفتــار معقــول  می‎باشــد. در ایــن مــوارد حتــی ا
ــت. 1 ــد داش ــئولیت او نخواه ــا مس ــی ب ــاط ارتباط ــم احتی ــاز ه ــد، ب کن ــل  ــم عم ه

کــه ایــن  الــف( مزاحمــت: اصالتــا بخشــی از مســئولیت محــض می‌باشــد؛ یعنــی بــدون توجــه بــه ایــن امــر اســت 

کار همــراه بــا قصــد اســت یــا بی‌احتیاطــی یــا ســوء نیــت. بــا مداقــه در منابــع حقــوق انگلیــس می‌تــوان دریافــت 

کــه ایــن بخــش از حقــوق مســئلویت مدنــی انگلیــس در بــاب پلیــس چنــدان مصداقــی در عمل نداشــته اســت.

ب( بازداشــت غیرقانونــی: یکــی از اقســام تجــاوز بــه اشــخاص محســوب می‌شــود و مطابــق آن مرتکــب 

کــه در پرونــده  آزادی حرکــت و فعالیــت خواهــان را بــه نحــو غیرقانونــی محــدود می‌ســازد. طبــق قاعــده‌ای 

»رجینــا علیــه رئیــس زنــدان بروکهیــل« )2000(2 بــه دســت آمــد: بازداشــت غیرقانونــی مشــمول مســئولیت 

گــر نتوانســته باشــد بــه  کــه شــخص می‌توانــد مســئول قلمــداد شــود، حتــی ا محــض می‌گــردد بــه ایــن معنــا 

گاهــی از اینکــه مرتکــب تقصیــر شــده اســت نداشــته باشــد.  کنــد و آ نحــو دیگــری عمــل 

کــه علیــه پلیــس در ســال 19923 مطــرح شــد، بــه دنبــال چنــد ســاعت بازداشــت  همچنیــن در پرونــده‌ای 

، وی توانســت مبلــغ 10.000 پونــد بابــت خســارت وارده بــه خــود توســط پلیــس دریافــت  شــخصی بــه نــام تیلــور

کنــد.4 در قضیــه مشــابهی نیــز عمــل خودســرانه و غیرقانونــی پلیــس در بازداشــت غیرقانونــی شــخصی تنهــا 

بــه مــدت 20 دقیقــه، منجــر بــه ایجــاد مســئولیت بــرای پلیــس و حتــی پرداخــت خســارت مشــدّد گشــت. 

1. Paterson, C. Adding value? A review of the international literature on the role of higher education in police training 
and education. Police Practice and Research, 12(4),2017, P. 657.

2.  Regina v Governor of Brockhill Prison [2000] 3 WLR 843 (HL).

3.  Taylor v Metropolitan Police Commissioner [1992] The Times 6th Dec.

4. Harpwood, Vivienne, op. cit. p292.
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مضــاف بــر ایــن مــوارد، حتــی در صورتــی کــه بازداشــت اولیــه قانونــی باشــد امــا پــس از رفــع موجــب بازداشــت، 
، بازداشــت غیرقانونــی محســوب می‌گــردد. 1 پلیــس در آزادســازی شــخص تأخیــر نمایــد، از زمــان تأخیــر

کــه  بنابرایــن باتوجــه بــه اصالــت هریــک از موجبــات مســئولیت مدنــی در حقــوق انگلیــس و مبانــی متفاوتــی 

کــه  کنــار مبنــای اصلــی خــود یعنــی تقصیــر  گفــت حقــوق انگلیــس در  در برخــی از آنهــا وجــود دارد می‌تــوان 

عنصــر لازم در بیشــتر مــوارد مســئولیت مدنــی می‌باشــد، در مــواردی هــم بــه موجــب قواعــد کامــن‌لا و قوانیــن 

خــاص مســئولیت بــدون تقصیــر را بــرای پلیــس پذیرفتــه اســت.

در حقــوق ایــران نیــز تقصیــر بــه عنــوان مبنــای اصلــی برای مســئولیت مدنی پلیس پذیرفته شــده؛ امــا قانون‌گذار 

در مــواردی مســئولیت بــدون تقصیــر بــر پلیــس بــار نمــوده اســت. امــا مــوارد )مصادیــق( مســئولیت مدنــی بــدون 

ــا هــم منطبــق نیســت؛ بــه عبــارت دیگــر مــواردی کــه در نظــام حقوقــی ایــران بــه عنــوان  تقصیــر در دو نظــام ب

مســئولیت بــدون تقصیــر پذیرفتــه شــده، درمقایســه‌با حقــوق انگلیــس از گســتردگی کمتــری برخــوردار اســت.

گفتار سوم. شیوه‌های جبران خسارت ناشی از فعل زیان‌بار پلیس در حقوق 
ایران و انگلستان

بســیاری از اقدامــات پلیــس ممکــن اســت بــه ایجــاد خســارت مالــی بیانجامــد و او ملــزم بــه جبــران خســارت 

کــه پلیــس در راســتای انجــام وظایــف و مأموریت‌هــای محولــه ممکــن اســت بــه  شــود. تردیــدی نیســت 

کــه در ایــن  امــوال و حقــوق مالــی شــهروندان یــا ســازمان پلیــس یــا شــخص متهــم خســارت مالــی وارد ســازد 

گیــرد.  صــورت موضــوع مســئولیت وی بایســتی مــورد ارزیابــی قــرار 

بند نخست. جبران خسارت مادی

چنانکـه پیش‌ازایـن در بـاب اتالف بیـان نمودیـم اتالف امـوال شـهروندان و سـازمان پلیس بـرای مأمور پلیس 

مسئولیت مدنی به همراه دارد و او مکلف به جبران خسارات مالی وارده می‌‌باشد. خسارت مالی و اقتصادی 

ممکن اسـت نسـبت به عین یا منفعت مال حادث شـود مثلاً گاه شـخصی اتومبیل دیگری را آتش زند و تلف 

گر شـخصی اتومبیل  کنـد عیـن مـال تلـف شـده و بـه عنـوان خسـارت مثبـت موجب ضمـان اسـت و همچنین ا

1. Lawrence v Chief Constable of Dyfed and Powys [1983] unreported. See also: Roberts vChief Constable of Chesline 
[1999] EWCA Civ 655; [1999] 1 WLR 662 (CA). P.87.
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دیگـری را بربایـد و پـس از دو مـاه سـارق دسـتگیر شـود و اتومبیـل بـه صاحـب آن مسـترد شـود منافـع دو ماهـۀ 

اتومبیـل تلـف شـده اسـت. اتالف منفعـت نیز همان اتلاف مـال و ضمان‌آور اسـت.1 در حقـوق جدید درمقابل 

خسـارت مثبـت، خسـارت منفـی یـا عدم‌النفـع به‌عنـوان یکـی از مصادیـق خسـارت‌های مالـی و اقتصـادی در 

نظـر گرفتـه شـده اسـت.2 البتـه جبـران اخلاقـی بـه دلیل غیرقابل محاسـبه بـودن آن و همچنین سـخت بودن 

جبـران خسـارات معنـوی از نظـر فنـی و نیـز ناپسـند بـودن ایـن عمـل مخالفـت کرده‌انـد. از سـوی دیگـر، برخی 

معتقدنـد کـه هـدف از مسـئولیت مدنـی رفـع ضرر نیسـت، بلکـه اجـازه دادن به زیان‌دیده اسـت.

گرچــه پرداخــت متداول‌تریــن راه‌حــل اســت، امــا در  کــه از دســت رفتــه اســت، ا حداقــل معــادل چیــزی 

مــورد جبــران خســارت معنــوی می‌تــوان راه‌حل‌هــای مناســب‌تری ماننــد انتشــار حکــم محکومیــت عامــل 

کــرد. خســارت را پیش‌بینــی 

د خصــوص قابلیــت جبــران خســارت معنــوی در حقــوق و فقــه ایــران دیدگاه‌هــای بســیاری وجــود دارد. 

برخــی از فقهــا ماننــد، آیــات فاضــل لنکرانــی، علــی سیســتانی، ناصــر مــکارم شــیرازی، موســوی اردبیلــی و 

ــد.  ــارت ندارن ــران خس ــر جب ــی ب ــی مبن ــی، دیدگاه ــوری همدان ن

کنونــی انگلســتان »مســلم بــودن« از شــرایط ضــرر قابــل جبــران‌ محســوب نمی‏شــود و بــه جــای  در حقــوق 

ــر  ــارت پیش‌بینی‌پذی ــوع خس ــه ن ک ــی  ــد؛ زمان ــر باش ــش بینی‌پذی ــارت« پی ــوع خس ــت »ن ــرط، لازم اس ــن ش ای
باشــد، اصــولاً نحــوۀ ورود خســارت و میــزان آن از اهمیــت خاصــی برخــوردار نخواهــد بــود. 3

در حقــوق انگلســتان، تــا ســال 1961 میــادی »مســتقیم بــودن«، شــرط اصلــی ضــرر جبران‌پذیــر بــود و 

کــه نتیجــۀ مســتقیم عمــل او بــود.  براســاس آن، عامــل زیــان مســئول تمامی‌‌خســاراتی محســوب می‏شــد 

ــی  کنون ــا کجــا پیــش مــی‏رود؛ امــا در حقــوق  ــوع و گســترۀ خســارات ت ــه ن ک ــرد  ــی نمی‏ک ــر ایــن اســاس تفاوت ب

انگلســتان، مســتقیم بــودن از شــروط زیــان قابــل جبــران شــناخته نمی‏شــود.

1.  مال اعم است از عین یا منفعت.

2.  ملـــک‌زاده، ســـلیمان، مســـئولیت مدنـــی مبتنی بـــر تقصیر پلیـــس، پایان‌نامه کارشناســـی ارشـــد، حقوق خصوصی، دانشـــگاه 
تهـــران، 1389، ص88

3. Bayley, D. and Perito, R. Police corruption: What past scandals teach about current challenges. Special report for the 
United States Institute of Peace. Washington, DC.2018, P.10.
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کــه هیئــت مشــاورین ســلطنتی در ســال 1961 صــادر نمــود1، قابلیــت  در حقــوق انگلســتان نیــز طبــق رأیــی 

پیش‌بینــی متعــارف، به‌عنــوان مهم‌تریــن شــرط ضــرر قابل‌جبــران شــناخته شــد و کمی‌‌بعــد ایــن رویــه مــورد 
گرفــت.2 پیــروی دادگاه‌هــای اســترالیا هــم قــرار 

ــد،  ــم می‌کن ــی را تنظی ــئولیت مدن ــات مس ــتقیماً موضوع ــه مس ک ــی را  ــررات قانون ــس، مق ــی انگلی ــون مدن قان

نــدارد. بــر اســاس قواعــد غرامــت بــرای ضــرر و زیــان وارده ناشــی از بازداشــت‌های غیرقانونــی در بخــش 

ــه در  ک ــخصی  ــون، ش ــن قان ــاده 149 از ای ــق م ــت. طب ــده اس ــس آورده ش ــری انگلی کیف ــی  ــن دادرس ــوم آیی س

گرفتــه، در صــورت تبرئــه از اتهــام طــی حکــم نهایــی، بــه درخواســت  زمــان دادرســی در بازداشــت موقــت قــرار 

کــه بازداشــت بــه او وارد آورده  شــخصی‌اش مســتحق غرامــت تمــام بــرای هــر صدمــه اخلاقــی یــا فیزیکــی 

گــر ایــن تصمیــم تنهــا بــر اســاس تشــخیص عــدم مســئولیت اش طبــق مــاده  122-1  می‌باشــد. بــه هــر حــال ا
کار نخواهــد بــود.3 قانــون جــزا باشــد، خســارتی در 

کــه دعــوی در آن  کــه نخســتین رئیــس شــعبه و حــوزه قضایــی  غرامــت در نتیجــۀ حکمــی داده خواهــد شــد 

مطــرح رســیدگی اســت، بــا دریافــت دادخواســتی بــه مــدت 6 مــاه از تاریخــی صــدور حکــم نهایــی کــه شــخص 

کــرد. تبرئــه شــده و طــرح دعــوی نمــوده، نخســتین رئیــس شــعبه حکــم بــه دریافــت غرامــت صــادر خواهــد 

بند دوم. جبران خسارت غیرمالی

: درد و رنــج جســمانی،  در قانــون مدنــی انگلیــس چنــد نــوع خســارت غیرپولــی وجــود داردکــه عبارتنــد از

عــدم توانایــی بــر هدایــت و اداره لایــف اســتایل مرســوم و روزمــره، اختــالات روانــی موقتــی، خســارات زیبایــی 

شــناختی، از دســت دادن عملکــرد شــخصی، محرومیــت از خدمــت یــا شــغل مناســب یــا توانایــی اداره 

خانــواده، ازدســت دادن امیدزندگــی، خســارات جبران‌نشــدی و تغییرناپذیــر بــه ســامت روانــی، اختــالات 

ــره. ــی و غی ــیب‌های جنس ــی، آس نبات

1. Liu, J. C. (2013, June 4). City of New York Office of the Comptroller Claims Report Fiscal Year 2012. New York, 
NY: Office of the Comptroller, 2013, P.36.

2. Lambert, E. G., Hall, D. E., & Ventura, L. Litigation views among jail staff: An exploratory and descriptive study. 
Criminal Justice Review, 28(1), 2013, P.76.

3. Roberg, R. and Bonn, S Higher education and policing: Where are we now? Police Strategies and Management, 
27(4), 2017, P.P.480-484.
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در انگلیــس، اصــل غرامــت کامــل بــرای خســارات قابــل اعمــال اســت. ایــده بــر غرامــت بــرای خســارات تــا آنجــا 

کــه مربــوط بــه غرامــت غیرپولــی اســت،  کــه ممکــن اســت می‌باشــد. بــه هرحــال، بــه خصــوص در موضوعاتــی 

کامــل تمامــی خســارت مــادی واردشــده بــه همــراه  مشــکلاتی می‌توانــد بــه وجــود آیــد؛ بنابرایــن غرامــت 

امــوال منقــول و غیرمنقــول، خســارت‌های مالــی )ماننــد حقــوق و منافــع( و بــه همــان انــدازه خســارات غیــر 

مــادی ماننــد درد و رنــج قربانــی و همچنیــن درد و رنــج نزدیــکان او را در برمی‌گیــرد. بــرای محاســبه میــزان 

غرامــت غیرمــادی در فرانســه، خســارت ویــژه‌ای در انگلیــس در ســال 2015 برقــرار شــد. ایــن غرامــت فهرســتی 
از تمــام خســارات جبران‌پذیــر و روش‌هــای ارزیابــی را برقــرار ســاخت.1

قاضــی بــرای تعییــن و تقویــم خســارت می‌توانــد از مقــررات قانونــی تبعیــت نکنــد. او نبایــد هنگامی‌کــه 

قربانــی ادعــا و درخواســت نکــرده، حکــم بــه غرامــت بــرای خســارت دهــد، همچنیــن مجبــور نیســت ارزیابــی 
خــود را از خســارات در هنــگام حکــم بــه طــور ســرجمع و یــا خســارات را بــا تشــریح و جزئیــات مشــخص کنــد.2

نظریــه  اخــذ  پلیــس  افســران  ســوی  از  شــده  وارد  خســارات  بــرای  به‌غرامــت  حکــم  بــرای  گام  نخســتین 

گــزارش از متخصــص پزشــکی اســت. از آنجایی‌کــه قاضــی حــق تعییــن میــزان غرامــت را در  کارشناســی و 

گــزارش از متخصــص پزشــکی صــادر  کارشناســی و  حکمــش دارد، ممکــن اســت دســتور مبنــی بــر بررســی 

نکنــد؛ بــه هــر حــال هنــگام ارزیابــی خســارت، چنیــن اطلاعاتــی اغلــب لازم اســت، وانگهــی، ممکــن اســت ایــن 

کــردن بــه دادگاه فــرا خوانــده شــوند. گواهــی دادن یــا تصدیــق  کارشناســان بــرای 

گفتار چهارم. مصونیت پلیس از مسئولیت مدنی

بند نخست. خطاهای شغلی

مصونیــت از مســئولیت، اغلــب در مــورد خطاهــای شــغلی مطــرح می‌شــود. هنگامــی که صاحبــان حرفه‌های 

تخصصــی و معینــی در اجــرای وظایــف قانونــی خــود، بــدون آنکــه عمــد یا ســوءنیتی داشــته باشــند به‌واســطه 

تقصیــر غیرعمــدی خســاراتی بــه دیگــران وارد کننــد، بــه نظــر می‌رســد کــه بایــد مصونیــت آنــان را مــورد بررســی 

1. Rydberg, J., Nalla, M., and Mesko, G. The perceived value of a college education in police work in Slovenia. Journal 
of Criminal Justice and Security, 12(14), 2012, P.311.

2. Paterson, C. (2017) Adding value? A review of the international literature on the role of higher education in police 
training and education. Police Practice and Research, 12(4), 2017, P.290.
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کــه پلیــس  گــر مقــرر شــود، در مــواردی  کــه ا قــرار داد. طــرح موضــوع مصونیــت پلیــس از آنجــا مطــرح می‌شــود 

در مقــام انجــام وظیفــه به‌واســطه وقــوع خســارت ناشــی از مســامحه، مســئول قلمــداد شــود، بــاب دعــاوی 

بی‌شــمار در ایــن مــورد بــاز و در هــر مــوردی کــه دعــوا علیــه پلیــس اقامــه شــود، پرونــده‌ای طــرح خواهــد شــد 

، تــرس  کــه موضــوع آن بازبینــی پرونده‌هــای ســابق و احــراز تخلــف یــا مســامحه پلیــس اســت. از ســوی دیگــر

کامــل، وظایــف خــود را انجــام دهــد و ایــن  ناشــی از مســئولیت، ســبب خواهــد شــد پلیــس نتوانــد بــا تمرکــز 

کلــی دولــت بــه حســاب می‌آیــد. امــر مخــل سیاســت‌های 

بند دوم. رویکرد حقوق ایران و انگلیس

کــه مفهــوم مصونیــت بــا آنچــه در حقــوق ایــران بیــان  کامــن‌لا، نشــان می‌دهــد  مطالعــه آراء دادگاه‌هــای 

کننــد،  کــه پلیــس را مصــون تلقــی  ، دادگاه‌هــای انگلیــس هنگامــی  شــده، یکســان نیســت. بــه عبــارت دیگــر

در عیــن حــال به‌منزلــه مصونیــت ســازمان پلیــس از جبــران خســارت نیــز تلقــی می‌شــود درحالی‌کــه تحلیــل 

حکــم مــاده 171 قانــون اساســی بــه مصونیــت قاضــی اشــاره و در عیــن حــال، مســئولیت دولــت بــه رســمیت 

کــه مصونیــت در دو مفهــوم عــام و خــاص مــورد بررســی قــرار داد و  شــناخته شــده اســت. بــه نظــر می‌رســد 

کــه تحــت آن، نــه پلیــس و نــه  کامــن‌لا مطــرح شــده بــه معنــای مصونیــت عــام اســت  آنچــه در رویــه قضایــی 

ســازمان پلیــس، مســئولیتی در قبــال خســارت وارد شــده نخواهــد داشــت. 

مطابــق مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی، خســارت واردشــده توســط کارمنــدان دولــت در صورتی‌کــه ناشــی از 

کارمنــد مســئولیتی ایجــاد نمی‌کنــد و اداره یــا ســازمان  نقــص وســائل ادارات و موسســات مزبــور باشــد، بــرای 

گــر پلیــس، وظیفــه مراقبــت را بــه نحــو متعــارف انجــام ندهــد، بایــد  متبــوع مســئول جبــران خســارت اســت. ا

کــه آیــا خســارت وارده ناشــی از عمــد  بــا بررســی شــرایط و اوضــاع و احــوال قضیــه، بــه ایــن ســوال پاســخ داد 

یــا تقصیــر و بی‌احتیاطــی پلیــس اســت یــا نقــض سیســتم ســازمانی پلیــس. نظــر بــه اینکــه تعهــد پلیــس، 

کــه بــه نتیجــه مطلــوب  تعهــد بــه وســیله اســت نــه تعهــد بــه نتیجــه و نمی‌تــوان از پلیــس انتظــار داشــت 

ــه نتیجــه، به‌خودی‌خــود، نقــض وظیفــه مراقبــت را اثبــات نمی‌کنــد و مدعــی  ــذا نرســیدن ب ــد، ل دســت یاب

گــر در چنیــن حالتــی، پلیــس  کــرده اســت. ا کوتاهــی  کــه پلیــس در انجــام چنیــن وظیفــه‌ای  کنــد  بایــد ثابــت 

گرفتــن  کــرده باشــد، علی‌القاعــده مســئول جبــران خســارات وارد شــده اســت امــا بــا درنظــر  کوتاهــی و تقصیــر 

حکــم مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی، شناســایی چنیــن مســئولیتی دشــوار اســت زیــرا در همــان مــاده بــه 
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کمیــت اشــاره و دولــت را در چنیــن مــواردی مصــون  مصونیــت دولــت در قبــال اقدامــات ناشــی از اعمــال حا

کــه معافیــت دولــت در مقــام اعمــال  از مســئولیت شــناخته اســت. درمقابــل، ممکــن اســت اســتدلال شــود 

کمیــت مذکــور در مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی، ناظــر بــه فعــل مثبــت اســت نــه تــرک فعــل و چنانچــه  حا

کــه بــه  کوتاهــی و مرتکــب تــرک فعــل شــود، مصونیــت دولــت منتفــی اســت  دولــت از اجــرای وظایــف خــود 
نظــر نمی‌رســد، منظــور قانونگــذار از وضــع حکــم اخیــر مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی چنیــن بــوده باشــد.1

نتیجه‌گیری

در نظــام حقوقــی ایــران و انگلیــس و بــا عنایــت بــه قواعــد عمومــی، ممکــن اســت زیان‌دیــده با‌توجه‌بــه 

کلاً از دریافــت  کنــد و درنتیجــه، جزئــا یــا  عملکــرد خــود، رابطــه ســببیت پلیــس بــا خســارت وارده را قطــع 

خســارت محــروم شــود. در فــروض ســه‌گانه )مشــارکت کلــی، عــدم مشــارکت و مشــارکت جزئــی( پیچیده‌تریــن 

بحــث، قســم اخیــر اســت. با‌عنایت‌بــه تغییــرات حقــوق ایــران در بــاب تقســیم مســئولیت میــان ســبب و 

ــه  گرفت ــر  ــل در نظ ــر عم ــه تأثی ــه ب ــا توج ــئولیت ب ــد، مس ــاوت باش ــا متف ــل آن ــر عم ــه تأثی ک ــی  ، در فرض ــر مباش

ــت. ــرده اس ک ــروی  ــده پی ــن قاع ــز از همی ــس نی ــوق انگلی ــود. حق می‌ش

کــه در خصــوص مســئولیت مدنــی  کــه در حقــوق ایــران، غالــب پرونده‌هایــی  7- بــا عنایــت بــه ایــن امــر 

کــه شــعب  پلیــس ذکــر شــد بــه مرحلــه رســیدگی در دیــوان عالــی کشــور نیــز رســیده اســت می‌تــوان دریافــت 

دیــوان عالــی کشــور در مواجهــه بــا پرونده‌هایــی کــه زیان‌دیــده بــه نوعــی در ورود خســارت بــه خــود مشــارکت 

کــه برخــی از آنهــا  کرده‌انــد  می‌کنــد، بــا اتخــاذ معیارهــای مختلــف، آراء متفاوتــی در موضوعــات واحــد صــادر 

ــا اعمــال معیــار واحــد نیــز در تعــارض بــا یکدیگــر قــرار می‌گیرنــد. صــرف توجــه بــه معیارهــای عینــی  حتــی ب

کلیــه مــوارد وجــود خطــای مشــترک، ســنگ محــک مناســبی بــرای  )خــروج از رفتــار متعــارف( نمی‌توانــد در 

تقصیــر تلقــی شــدن رفتــار زیان‌دیــده باشــد و درخصــوص مســئولیت مدنــی پلیــس در تیرانــدازی بــه ســوی 

گرفتــه  کار  کــه منطبــق بــر شــرایط و اوضــاع و احــوال خــاص هــر پرونــده باشــد، بــه  افــراد، بایــد معیــاری جامــع 

گرفتــه اســت. شــود. ایــن معیــار در نظــام حقوقــی انگلیــس نیــز مــورد توجــه قضــات ایــن کشــور قــرار 

کیفــری انگلیــس بــرای خســارت مســئول‌اند.  8- افســران پلیــس در انگلســتان طبــق قوانیــن آییــن دادرســی 

، شـــعاریان، ابراهیم، مســـئولیت مدنی پلیـــس در نقض وظیفـــه مراقبت، دانش انتظامی، ســـال یازدهم، شـــماره  1. جبـــاری، منصـــور
3، 1389، ص 266
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کامــل« بــرای جبــران خســارت بــا ســوء رفتــار افســران پلیــس اجبــاری اســت.  در ایــن کشــور »اصــل غرامــت 

خســارات مالــی )خســارات مســتقیم و منافــع ممکــن الحصــول( در هــر پرونــده بــرای پرداخــت غرامــت، مــورد 

کــه هرگونــه  ــی، بایــد خاطــر نشــان ســاخت  ــرای خســارات غیرپول ــه غرامــت ب ــد. با‌توجه‌ب حکــم قــرار می‌گیرن

ســوءرفتاری از جانــب افســران پلیــس می‌توانــد پایــه و اساســی بــرای ادعــای خســارت غیرپولــی شــود. بــرای 

کــه بــه هــر  ارزیابــی میــزان خســارت غیرپولــی در انگلیــس، یــک فهرســت غرامــت خــاص اســتفاده می‌شــود 

کــه حــق تعییــن میــزان غرامــت را دارد، اجبــاری نیســت. ایــن میــزان غرامــت می‌توانــد از  حــال بــرای قاضــی 

کــه ســه مؤلفــه: تقصیــر خوانــده،  گیــرد. قربانــی در صورتــی  ســوی دادگاه اســتیناف مــورد تغییــر و اصــاح قــرار 

خســارت غیرپولــی و یــا مــادی و رابطــه علیــت میــان تقصیــر و خســارت وارده وجــود داشــته باشــد، مســتحق 

اقامــه دعــوی بــرای غرامــت خســارت وارده توســط افســران پلیــس اســت. به‌هرحــال دلایــل متفاوتــی بــرای 

: فــورس  کــه عبارتنــد از معافیــت افســران پلیــس از مســئولیت یــا محدودیــت ایــن مســئولیت وجــود دارد 

، تقصیرقربانــی، یــا غفلــت او. مــاژور

لــذا پیشــنهاد می‌شــود قانونگــذار حیــن تصویــب قوانیــن، بــه جــای تکــرار قواعــد منــدرج در قوانیــن عمومــی، 

مــوارد مــورد نظــر خــود را بــه قواعــد عمومــی ارجــاع دهــد و تنهــا زمانــی اقــدام بــه تخصیــص قواعــد عمومــی در 

قوانیــن خــاص نمایــد کــه موجــب منطقــی بــرای آن وجــود داشــته باشــد.

از حیــث شــیوه جبــران خســارت معنــوی بــه عقیــده نگارنــده می‌تــوان بــا تکیــه بــر تفســیر لفظــی و منطقــی از 

قوانیــن موجــود، قائــل بــه قابــل جبــران بــودن ایــن خســارت از راه پرداخــت مــال بــه زیــان‌ دیــده بــود؛ امــری 

کــه در حقــوق انگلیــس نیــز پذیرفتــه شــده و از ایــن جهــت پذیــرش آن خــارج از چارچوب‌هــای حقوقــی 

موجــود در حقــوق مســئولیت مدنــی نیســت. در ایــن راســتا و بــرای رفــع ابهــام از تبصــره 1 مــاده 14 ق. آ. د. 

ک. ج. پیشــنهاد  می‌شــود بــرای ســهولت بیشــتر در اســتناد بــه ایــن مقــرره جهــت مطالبــه جبــران خســارت 

کلمــه متــن تبصــره تغییــر یابــد. معنــوی از طریــق دادن مــال، بــا جابه‌جایــی دو 
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کارکرد دین در حقوق اداری ایران تحلیلی بر 
جواد محمودی1

چکیده

کلان و تامیــن نیازهــای شــهروندان، پدیــد  کــردن خط‌مشــی‌های    نظام‌هــای اداری بــه منظــور اجرایــی 

کــم، نظــام اداری،  کلــی سکولاریســم حقوقــی حا آمده‌انــد. در ایــران پیــش از انقــاب 57 بــا لحــاظ فضــای 

کمیــت نظــام حقوقــی- سیاســی دینــی، رونــد  ، عرفــی و ســکولار بــود. امــا پــس از آن بــه دلیــل حا بیشــتر

اسلامی‌ســازی، همــه حوزه‌هــا از جملــه حقــوق اداری را تحت‌الشــعاع خــود، قــرار داده اســت. 

  در پژوهــش پیــش رو بــه اســتناد رویه‌هــای جــاری، قوانیــن، مقــررات و آرای قضایــی، برخــی نمادهــای 

حضــور پُررنــگ دیــن - در مفهــوم ایدئولوژیــک و نــه ســنّتی آن- در برخــی حوزه‌هــا ماننــد ورود بــه خدمــت 

دولتــی، ارتقــا، تعقیــب اداری و نیــز شــرط روایــیِ تصمیمــات و مصوبــات اداری در مراجــع قضایــی یــا اداری، 

ــا نقــش دیــن در ســاختار اداری کشــور  کــه آی گرفتــه اســت. پرســش بنیادیــن، آن اســت  مــورد ارزیابــی، قــرار 

کنــد؟  کــه می‌توانــد آن ســاختار را قانون‌ســتیز و نخبه‌گریــز  بــه قانون‌منــدی و پاســخ‌گویی می‌انجامــد یــا آن 

کــه ایــن ســبک از نظــام اداری نمی‌توانــد از همــه اســتعدادها بهــره ببــرد و از ایــن رو،  فرضیــه، آن اســت 

حضــور نخبــگان در ایــن عرصــه بــه مراتــب، کم‌رنــگ و در نهایــت، اصــل شایسته‌ســالاری بــه طــور روزافزونــی، 

نســبی می‌شــود. رونــد جــاری، بــا اصــول بی‌طرفــی نظــام اداری و عــدم تبعیــض بــر اســاس دیــن و عقایــد 

دینــی، ناســازگار و نیازمنــد بازنگــری اســت.

کارکرد، ایران، شایسته‌سالاری گان: دین، حقوق اداری،  کلید واژ

mahmoudi.javad@sku.ac.ir ،1. دکترای تخصصی، دانشگاه شهرکرد
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مقدمه

کلیســا در تعییــن و اجــرای سیاســت‌های  کثــری اربــاب  بــا پیدایــش دوران نوزایــی1 در اروپــا، نقــش حدا

عمومــی و جهت‌دهــی بــه ســبک و محتــوای نظــام حکومتــی جــاری بــه ویــژه در دوره قــرون وســطی بــه 

کمیــت قانــون2 و محوریــت پارلمــان منتخــب ملــت در بازســازی آن سیاســت‌ها آغــاز  پایــان رســید و اصــل حا

شــد. بــه تبــع آن، نظــام اداری قانون‌مــدار و کمابیــش، عــاری از ایدئولــوژی دینــی و یــا بی‌طــرف در خصــوص 

دیــن، مذهــب و عقایــد دینــی یــا غیــر دینــی شــهروندان، برقــرار شــد؛ در عیــن حــال، حــق بــر آزادی ابــراز عقایــد 

دینــی در حــوزه زیســت خصوصــی آنــان بــه رســمیت شــناخته شــد. 

در ایــران، نظــام حقوقــی مشــروطه بــر پایــه جدایــی نهــاد دیــن از سیاســت3، پدیــد آمــد و از ایــن رو، حضــور دیــن 

کمیــت داشــت. در برابــر،  در حــوزه اداره رســمی کشــور، حداقلــی بــود. ایــن رونــد در عرصــه حقــوق اداری نیــز، حا

ع برخــوردار شــد. قانــون در همــه حوزه‌هــا از جملــه تصمیم‌ســازی اداری و نظــارت بــر آن‌هــا از محوریــت بلامنــاز

بــا پیدایــش انقــاب 57 رونــد اسلامی‌ســازی همــه شــئون اداره کشــور در پرتــو الزامــات اصــل چهــارم قانــون 

اساســی، مبنــی بــر لــزوم ســازگاری کلیــه قوانیــن و مقــررات مدنــی، جزائــی، مالــی، اقتصــادی، اداری، فرهنگــی، 

گــر چــه »مارکــس، دیــن و ایدئولــوژی را  کلــی ا نظامــی، سیاســی بــا موازیــن اســامی، آغــاز شــد. بــه طــور 

محصــول یــک جامعــه طبقاتــی می‌دانــد«4، امــا در ادبیــات حقوقــی ایــران: »قانــون، عبــارت اســت از اراده 

ع،  کمــال و ســعادت دنیــوی و اخــروی در قالــب احــکام شــر ــه  ــرای وصــول انســان ب ــه ب ک ــد  تشــریعی خداون

بیــان شــده و ضــرورت ایــن قانــون بــر پایــه قاعــده لطــف و برهــان نبــوت عامــه، توجیــه می‌شــود«.5 بــر ایــن 

، تحــت تاثیــر آن رونــد در برخــی حوزه‌هــا تغییــر ماهیــت داد. حضــور ســلبی و  اســاس، نظــام اداری نیــز

کارمنــدان دولــت، رونــد ارتقــای آنــان،  ایجابــی دیــن در حقــوق اداری کشــور را در عرصــه ورود بــه خدمــت 

تعقیــب اداری، قطــع حقــوق مالــی و نیــز شــرط روایــیِ مصوبــات و تصمیمــات اداری در مراجــع قضایــی و نیــز 

مراجــع اداری درون‌ســازمانی می‌تــوان یافــت. 

1. Renaissance

2. Rule of law

3. Secularism

4. Chambliss, W. ,”Elites and the Creation of Criminal Law” in Sociological Readings in the Conflict, 1973, P.430.

5. میرموسوی، علی، اسلام، سنت، دولت مدرن: )نوسازی و تحول در اندیشه سیاسی معاصر شیعه(، چاپ اول، نشر نی، ۱۳۸۴، ص369
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کــه  از حیــث پیشــینه پژوهــش، یــک پایان‌نامــه1 و چنــد مقالــه2 در ایــن بــاره بــه رشــته تحریــر درآمده‌انــد 

مــورد اســتفاده، قــرار گرفته‌انــد. بــرای نمونــه، آنــگارو، تنتاردینــی و دیگــران، در مقالــه »دیــن، وجــدان، ایمــان 

ــادی،  ــا ۲۰۲۰ می ــال‌های ۱۹۶۰ ت ــل س ــد فاص ــی در ح ــته‌های حقوق ــی نوش ــذر ارزیاب ــی«، از رهگ و اداره عموم

وجوهــی را بــرای تاثیرگــذاری احتمالــی دیــن بــر اداره عمومــی برشــمرده‌اند.3 

کاوی موضــوع اســت.  پژوهــش پیــش رو از رهگــذر مطالعــه کتابخانــه‌ای و روش توصیفــی- تحلیلــی در پــی وا

از ایــن رو بــا بیــان تحــولات تدریجــی در شــیوه و ســطح حضــور دیــن در روندهــای اداری در ایــران پســاانقلاب 

کاوی انتقــادی تاثیــر ایدئولــوژی دینــی بــر حقــوق شــهروندان در ایــن عرصــه پرداختــه می‌شــود. بــه نظــر  بــه وا

کارآمدی‌هــای  کارگیــری آن ایدئولــوژی در نظــام اداری، بــروز برخــی نا کــه میــان شــیوه و ســطح بــه  می‌رســد 

کامــی نخبــگان در ایجــاد تحــول  جــاری، رونــد روزافــزون نخبه‌گریــزی و ناشایسته‌ســالاری حرفــه‌ای و نهایتــا نا

در سیاســت‌های عمومــی کشــور بــه ویــژه در نظــام اداری، رابطــه معنــاداری وجــود دارد.

گفتار نخست. دین به مثابه شرط ورود به خدمت

اصـولاً در نظام‌هـای اداری سـکولار و غیرایدئولوژیـک، دیـن بـه عنـوان مبنایـی بـرای جـذب یـا دفـع اشـخاص 

کار نمـی‌رود. بلکـه سـاختارهای اداری، نسـبت بـه گرایش‌هـا و عقایـد دینـی  بـرای ورود بـه خدمـت دولتـی بـه 

اشـخاص، بی‌طرف‌انـد. بـرای نمونـه در اعلامیـه جهانـی حقوق بشـر مصوب 1948، عدم تبعیـض و تمایز میان 

انسـان‌ها از حیـث مذهـب4 و نیـز، حـق آزادانـه داشـتن دیـن یـا تغییر آن5 به رسـمیت شـناخته شـده اسـت. در 

میثـاق بین‌المللـی حقـوق مدنـی و سیاسـی مصـوب 1996 نیـز، دولت‌هـا متعهـد بـه تضمین حقوق منـدرج در 

1. امیری آرانی، عمار، مبانی و اصول حقوق اداری از منظر قرآن کریم، پایان‌نامه کارشناسی ارشد، دانشگاه امام صادق )ع(، 1393.

کید بـــر رویه قضایی دیوان عدالت اداری«، ســـومین  2. مشـــهدی، علـــی و قدرتی، ملیحـــه، »تاملی بر رابطه دین و حقـــوق اداری با تا
کنفرانس ملی هزاره ســـوم و علوم انســـانی، 1396.

3. Ongaro, edoardo and Tantardini, michele, “ Religion, spirituality, faith and public administration: A literature re-
view and outlook”, Vol. 39, Issue 4, 2023, P. 12

4. ماده 2 همان

5. ماده 18 همان
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میثـاق بـدون تبعیـض در دیـن1، آزادی مذهـب2 و جلوگیـری از تبعیـض بـر مبنـای آن3 شـده‌اند. جالـب آن کـه 
دولـت وقـت ایـران در سـال 1354 بـه اسـناد یـاد شـده، پیوسـته و دولـت پـس از انقالب 57 نیـز، هیـچ گاه بـه ردّ 
و نفـی آن نپرداختـه اسـت. در اعلامیـه رفـع تمامـی اشـکال تبعیـض مبتنـی بـر مذهـب یـا عقیـده مصـوب 1981 
مقـرر شـده کـه: »هیـچ کـس نمی‌توانـد به دلیل مذهب یا عقیـده‌اش از طرف دولت، نهاد، گـروه، یا هیچ فردی 
مـورد تبعیـض، قـرار گیـرد«4. در اتحادیه اروپا دسـتورالعمل برابری شـغلی5 برای مقابله با تبعیض‌های مذهبی 
و ... بـه تصویـب رسـیده و دادگاه اروپایـی حقـوق بشـر در دعـاوی فراوانـی، تبعیـض بـر مبنـای مذهـب در حوزه 
اسـتخدام را مـردود شـمرده اسـت.6 ایـن حـال در ایـران پـس از انقالب، دیـن و عقایـد دینـی بـه مثابـه مبانـی 

جـذب اشـخاص بـرای ورود بـه خدمـت دولتـی یـا دفـع آنـان از آن عرصـه بـه کار گرفته شـده اسـت.

بند نخست. دین به مثابه شرط سلبی ورود به خدمت دولتی

کســازی نیروهــای مســلح بــه مرزبنــدی باورمنــدان بــه اســام و  شــورای انقــاب در اقدامــی ویــژه بــرای پا
کــرد:  ادیــان ســه‌گانه رســمی دیگــر و غیرباورمنــدان بــه آن‌هــا پرداخــت. ایــن شــورا طــی مصوبــه‌‌ای، مقــرر 
کلیمــی و مســیحی نیســتند در نیروهــای  کــه متدیــن بــه یکــی از ادیــان اســام، زرتشــتی،  ‌»اســتخدام کســانی 
مســلح جمهــوری اســامی ایــران مطلقــ‌ا ممنــوع اســت«7 و عمــاً از ورود خدانابــاوران یــا فرقه‌هــای متهــم بــه 

کــرد. جعلــی بــودن یــا انحرافــی بــه ایــن عرصــه، شــدیداً جلوگیــری 

ــه  ــون نبــوده و قبــاً ب ــان مصــرح در ایــن قان ــه یکــی از ادی کــه متدیــن ب کــه: »کســانی  همچنیــن، مقــرر شــد 
اســتخدام نیروهای مســلح جمهوری اســامی ایران پذیرفته شــده‌اند در ‌صورتی که ارشــاد شــده و صادقانه 
کان در خدمــت، ابقــاء و الا از خدمــت، اخــراج خواهنــد شــد«8 و »بازنشســتگان،  کمــا اســام را قبــول نماینــد 

1. ماده 2 همان

2. ماده 18 همان

3. ماده 26 همان

4. بند 1 ماده 2 همان

5. The Employment Equality Directive 2000

6. Vickers, Lucy, Religion and Belife Discrimination in Employment - the EU Law, European Commission, 2006, PP. 1-76.

7. لایحـــه قانونـــی راجـــع بـــه منع اســـتخدام کســـانی که متدین بـــه یکی از ادیان اســـام، زرتشـــتی کلیمی و عیســـوی نیســـتند در 
نیروهـــای ‌مســـلح جمهوری اســـامی ایران ‌مصـــوب 1358/8/29

8. تبصره 1 همان
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کــه متدیــن بــه یکــی از  موظفیــن و مســتمری‌بگیران نیروهــای مســلح جمهــوری اســامی ایــران در صورتــی 

کــه ارشــاد  ادیــان مصــرح در ایــن‌ قانــون نباشــند از دریافــت حقــوق مربــوط، محــروم خواهنــد بــود مگــر آن 

کارمنــدان غیرنظامــی همطــراز آنــان و  شــده و صادقانــه اســام را قبــول نماینــد«.1 آن مصوبــه، درجــه‌داران و 

افــراد بازنشســته، موظــف و مســتمری‌بگیران آنــان را بــه علــت »اســتضعاف« از شــمول الزامــات بــالا مســتثنی 

کتبــی از یکــی از مراجــع  ک تشــخیص ارشــاد و قبــول دیــن اســام را »ارائــه مــدرک  دانســت2 و نهایتــا مــا

تقلیــد، مبنــی بــر تبــری از عقایــد قبلــی و تشــرف بــه دیــن مبیــن ‌اســام و درج مراتــب در یــک از روزنامه‌هــای 

کــرد.3  «، اعــام  کثیرالانتشــار کشــور

‌شــورا در مصوبــات بعــدی خــود در ایــن بــاره کوشــید تصمیــم خــود را تــا حــدی، تعدیــل کنــد: ‌»... چنانچــه بــه 

تشــخیص وزارت دفــاع ملــی، افــراد مشــمول ... ایــن قانــون در مــدت خدمــت، تبلیــغ مرامــی ننمــوده و صادقانه 

انجــام وظیفــه نمــوده ‌باشــند بــا ســپردن تعهــد بــه عــدم تبلیــغ و فعالیــت مرامــی بــه نســبت ســنوات خدمــت، 

بازنشســته و یــا بازخریــد خدمــت خواهنــد شــد. ‌در مــورد افــراد مشــمول تبصــره 2 [غیرمتدین به ادیان رســمی] 

 ، کان حقــوق مربوطــه را دریافــت خواهنــد نمــود«.4 بــه عبــارت دیگــر در صــورت واجــد بــودن شــرایط فــوق، کمــا

مخاطبــان شــورا در لایحــه‌ی اصلاحــی بعــدی، مشــروط بــه »التــزام کتبــی اشــخاص بــه عــدم تبلیــغ مرامــی«، 

کننــد. بــه نظــر می‌رســد، طــرد هــواداران فرقــه‌ی  کــه مســتمری بازنشســتگی را دریافــت  اســتحقاق یافتنــد 

بهائیــت و یــا وابســتگان بــه اردوگاه فکــری- سیاســی کمونیســم در زمــره‌ی اهــداف اصلــی ایــن مصوبــه بــوده 

، ادامــه یافتــه اســت. اســت. ایــن سیاســت در مصوبــات بعــدی مجلــس شــورای اســامی تــا بــه امــروز

گر چه حسب مفهوم مخالف مستفاد از این لایحه‌ی قانونی یاد شده به جز مسلمانان،  در خور بیان است که ا

پیـروان ادیـان رسـمی، مجـاز بـه ورود بـه نیروهـای مسـلح بوده‌انـد امـا در عمـل، قوانیـن اسـتخدامی نیروهـای 

مسـلح به تدریج با نسـخ ضمنی آن مصوبه، ورود به آن نیروها را ویژه مسـلمانان کرده‌اند؛ برای نمونه در ارتش، 

1. تبصره 2 همان

2. تبصره 3 همان

3. تبصره 4 همان 

4. لایحـــه‌ی قانونـــی الحـــاق یـــک تبصـــره به قانون منع اســـتخدام کســـانی کـــه متدین بـــه یکی از ادیان رســـمی نیســـتند ‌مصوب 
 1358/10/5
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»تدین به اسلام«، جزو شرایط عمومی استخدام دانسته شد1 اما در تبصره‌ی همان ماده به اقلیت‌های دینی 

شـناخته شـده در قانـون اساسـی -کـه تـا تاریـخ تصویـب قانـون ارتـش، اسـتخدام شـده بودنـد- اجـازه داد کـه در 

ایـن نیـرو، حضـور داشـته باشـند.2 ایـن سیاسـت در نیـروی انتظامـی نیـز، جاری شـد.3 بـا این توضیح کـه اصل بر 

اسـتخدام مسـلمانان اسـت و اقلیت‌های رسـمی قانون اساسـی که تا تاریخ وضع قانون بالا در اسـتخدام بودند، 

اجازه‌ی اسـتمرار خدمت را یافتند. اما در سـپاه، ردّ پایی از جواز به کارگیری پیروان اقلیت‌های دینیِ رسـمی ولو 

بـه طـور موقـت، وجـود نـدارد.4 در مجمـوع، آن اقلیت‌هـا در دو نیروی ارتش و نیروی انتظامی به طور مقطعی به 

کار گرفتـه شـدند امـا مصوبـه‌ی شـورای انقالب در بـالا بـه نحو ضمنی، منسـوخ شـد. البتـه پیش از ایـن تحولات، 

کز آموزش عالی نظامی، منحصر به مسلمانان، اعلام شد.5 جالب آن که شورای نگهبان  استخدام در مطلق مرا

در پاسـخ بـه استفسـاریه ارتـش، مبنـی ایـن کـه: »... آیـا نیروهـای مسـلح می‌تواننـد اقلیت‌هـای مذهبی رسـمی را 

انتخاب نمایند یا تنها باید افراد مسـلمان را به اسـتخدام درآورند؟«، پاسـخ داد که: »در اسـتخدام پرسـنل ارتش 

بایـد شـرط اسالم، مذکـور باشـد«.6 آن شـورا در نظریـه‌ای دیگـر، ضمـن تصریـح بـه لـزوم اسـتخدام افـراد مکتبـی و 

مؤمن به اهداف انقلاب در ارتش، صرفاً انجام خدمت وظیفه اقلیت‌ها[ی شـناخته شـده‌] را بلامانع دانسـت.7 

در آن نیروهـا »عـدم سـابقه عضویـت یـا وابسـتگی بـه گروه‌هـای الحـادی«8 نیـز، شـرط ورود بـه خدمـت اسـت. در 

سـایر دسـتگاه‌ها چنیـن ممنوعیتـی وجـود نـدارد بلکـه در برخـی تصمیمـات رسـمی نیـز بـه حقـوق اسـتخدامی 

پیـروان ادیـان آسـمانی سـه‌گانه، تصریـح شـده اسـت.9 همچنیـن »اعضـای فِـرَق ضالّـه کـه بـه اجمـاع مسـلمین 

1. ماده‌ی 29 قانون ارتش جمهوری اسلامی ایران مصوب 1366/7/7   

2. تبصره‌ی 2 همان

3. قانون مقررات استخدامی نیروی انتظامی مصوب 1374/4/27  

4. قانون مقررات استخدامی سپاه پاسداران انقلاب اسلامی مصوب 1377/7/21 با اصلاحات بعدی 

کز آموزش عالی نظامی ‌مصوب هشـــتاد و چهارمین جلســـه  5. بنـــد 1 قســـمت الف ضوابط و شـــیوه گزینش داوطلبـــان ورود به مرا
مورخ 1365/6/18 شـــورای عالی انقلاب فرهنگی 

6. نظریه تفسیری شماره 0735 مورخ 1359/10/24  

7. نظریه تفسیری شماره 2630 مورخ 1360/4/4

8. بند و ماده 29 قانون ارتش جمهوری اسلامی ایران مصوب 1366/7/7 با اصلاحات بعدی

9. بخشـــنامه‌ی شـــماره‌ی 40335 مـــورخ 1380/9/4 ســـازمان مدیریـــت و برنامه‌ریـــزی و بخشـــنامه‌‌ی شـــماره‌ی 18326 مـــورخ 
1381/4/23 معـــاون اول رئیـــس جمهـــور
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خارج از اسالم شـناخته شـده‌اند« و »اعضای سـازمان‌هایی که مرامنامه و اساسـنامه آن‌ها بر نفی ادیان ‌الهی، 

مبتنی باشد«، مطلقاً از خدمت ‌در دستگاه‌های دولتی‌، محروم شدند.1 در برخی مصوبات مرتبط نیز، مفهوم 

»معانـد« بـه »تبلیـغ ماتریالیسـم و ادیـان سـاختگی«2، تعبیـر شـده اسـت. بـر اسـاس همـان بنـد: »‌مـراد از تبلیـغ، 

صرف تَفَوّه به افکار ماتریالیسـم نیسـت؛ بلکه سـعی در ترویج و اشـاعه آن اسـت«. 

بند دوم. دین به مثابه شرط ایجابی ورود به خدمت

یکــی از معیارهــای قانونــی الزامــی بــرای نظــارت بــر ورود بــه خدمــت کارمنــدان، »تقیّــد آنــان بــه رعایــت موازیــن 

شــرعی« اســت. تعریــف دقیقــی از ایــن مفهــوم در دســت نیســت؛ امــا پــاره‌ای مقــررات، درصــدد ارائــه‌ی تعاریفــی 

در ایــن حــوزه برآمده‌انــد کــه »مصادیــق فســاد اخلاقــی«، »اشــتهار بــه فحشــاء«، جــزو مــوارد عــدم رعایــت آن‌هــا 

اســت.3 در برخــی قوانیــن نیــز از »التــزام عملــی بــه احــکام اســام« بــه معنــای »عمــل بــه واجبــات از قبیــل نمــاز، 

روزه و …و اجتنــاب از محرمــات )عــدم ارتــکاب معاصــی کبیــره(«4 یــا »اعتقــاد بــه مبانــی اســام نــاب محمــدی 

)ص(«، تعبیــر شــده اســت.5 همچنیــن، وجــود برخــی محکومیت‌هــای قضایــی از جملــه محکومیــت بــه ارتــداد 

و حــدود شــرعی6 می‌توانــد بــه طــور غیرمســتقیم بــه معنــای عــدم التــزام عملــی بــه احــکام اســامی باشــد. در 

مقــررات اســتخدامی جــاری نیــز، شــرط »اعتقــاد بــه دیــن مبین اســام یا یکــی از ادیان شــناخته شــده در قانون 

کــم اســت. ایــن شــرط، راه را  اساســی«7 بــر نظــام ورود بــه خدمــت دولتــی و ارزیابی‌هــای واحدهــای گزینــش، حا

بــر ورود کمونیســت‌ها یــا بهائیــان می‌بنــدد. در مــورد پیــروان اقلیت‌هــای مذهبــیِ بــه رســمیت شــناخته شــده 
در قانــون اساســی، صــرفِ تبعیــت از احــکام دیــن اعتقــادی خــود، کافــی اســت.8

1. ماده‌ی 19 قانون بازسازی نیروی انسانی وزارتخانه‌ها و مؤسسات دولتی و وابسته به دولت مصوب 1360/7/5

2. بنـــد 4 مصادیـــق عنـــاد و فســـاد اخلاقی در رابطـــه با ضوابط جدید گزینش دانشـــجو ‌مصوب یکصد و پنجاه و ســـومین جلســـه 
مورخ 1367/3/31 شـــورای عالـــی انقلاب فرهنگی

3. همان

کارکنان و معلمان آموزش و پرورش مصوب 1372 گزینش  4. ماده‌ی 3 آیین‌نامه اجرایی قانون 

5. قسمت الف ماده 16 قانون مقررات استخدامی سپاه پاسداران انقلاب اسلامی مصوب 1370/70/21

6. ماده‌ی 29 قانون تشکیلات، وظایف و انتخابات شوراهای اسلامی کشور و انتخابات شهرداران مصوب 75/3/1

7. قسمت ح ماده 42 قانون مدیریت خدمات کشوری مصوب 1386

8. بـــرای نمونـــه، تبصـــره‌ی 1 مـــاده‌ی 5 آیین‌نامه‌ی اســـتخدامی کارکنـــان مجلس 60/5/28، ماده 4 قانون تشـــکیلات شـــوراهای 
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، »مســلمان بــودن و التــزام عملــی بــه احــکام اســامی«، شــرط  کارگیــری اعضــای هیــات علمــی نیــز دربــاره بــه 

ورود، اعــام شــد و پیــروان ادیــان ســه‌گانه‌ی رســمی، مشــروط بــه »عــدم تجاهــر بــه نقــض احــکام اســام«، 

ــرای ســنجش صلاحیــت  ــه‌ ب ــر اســاس آن مصوب ــه عضویــت در هیات‌هــای علمــی درآینــد.1 ب مجــاز شــدند ب

از منصوبــان حکومــت،  نفــر  پنــج  تــا  اســتاد«، مرکــب ســه  گزینــش  اخلاقــی متقاضیــان، »هیــات مرکــزی 

ــاس  ــر اس ــت؛ ب ــده اس ــرر ش ــی مق ، اولویت‌های ــز ــلمان نی ــان مس ــان متقاضی ــه در می ــود.2 البت ــکیل می‌ش تش

گزینــش دارای اولویــت می‌باشــند و در مــوارد محدودیــت  : »... ایثارگــران در  برخــی تصریحــات قانون‌گــذار

ک‌هــای تقــدم )‌ماننــد شــرکت در نمــاز جمعــه و جماعــات، پوشــش چــادر بــرای  کثــرت تقاضــا، ملا ظرفیــت و 

کارکنــان ســایر وزارتخانه‌هــا  خواهــران( نیــز نســبت بــه داوطلبــان، اعمــال می‌گــردد«.3 ایــن قانــون، بعدهــا بــه 
گســترش یافــت.4 و ســازمان‌ها و مؤسســات و ‌شــرکت‌های دولتــی مصــوب 1375/2/9 

غ از مطالــب بــالا، یکــی از نمادهــای حضــور دیــن در عرصــه ورود بــه خدمــت، دخالــت مثبــت و موثــر  فــار

بنیان‌گــذار جمهــوری اســامی در صــدور فرمــان شــش مــاده‌ای خــود در 1361/10/15، انحــال هیات‌هــای 

گزینــش صــدر انقــاب5 و ارائــه راهکارهــای عقلایی‌تــر بــرای نحــوه تصمیم‌گیــری آن مراجــع بــه شــمار مــی‌رود.

ــن  نمــاد دیگــر، محوریــت و معیــار بــودن منویــات شــرعی و برداشــت‌های فقهــی ایشــان در فرآینــد احــراز تدیّ

ــز  ــاری نی ــن ج ــن قوانی ــه در مت ــان پیش‌گفت ــع فرم ــه تب ــر ب ــن ام ــت. ای ــام اس ــه اس ــا ب ــزام آن‌ه ــان و الت متقاضی

اســـامی کشـــوری 61/9/1، تبصـــره 1 مـــاده 2 قانـــون تشـــکیل شـــوراهای اســـامی کار 63/10/30، تبصـــره 1 مـــاده 1 قانـــون گزینـــش 
معلمـــان و کارکنـــان آموزش و پـــرورش 74/6/14، تبصره 1 ماده 21 قانون تشـــکیل ســـازمان نظام پزشـــکی 74/10/20، تبصره ماده 
11 قانون قانون نظام مهندســـی و کنترل ســـاختمان 74/12/22، تبصره ماده 26 قانون تشـــکیلات، وظایف و انتخابات شـــوراهای 

اسلامی کشـــور و انتخاب شـــهرداران 75/3/1

1. قســـمت الـــف بنـــد 1 آیین‌نامه‌ی گزینش هیات علمی رســـمی دانشـــگاه‌ها و موسســـات آموزش عالی مصوب جلســـات 22-23 
مورخ 1364/2/31 شـــورای عالـــی انقلاب فرهنگی

2. ‌تأییـــد انتخـــاب نماینده‌ی دفتـــر نمایندگان مقام معظم رهبری در شـــورای عالی گزینش اســـتاد وزارت فرهنگ و آموزش عالی 
‌مصوب ســـیصد و شصت و هشـــتمین جلسه مورخ 74/11/3 شـــورای عالی انقلاب فرهنگی

کارکنان آموزش و پرورش مصوب 1374/6/14 گزینش معلمان و  3. تبصره‌ی 2 ماده‌ی 2 قانون 

4. قانـــون تســـری قانـــون گزینش معلمـــان و کارکنان آمـــوزش و پرورش به کارکنان ســـایر وزارتخانه‌ها و ســـازمان‌ها و مؤسســـات و 
شـــرکت‌های دولتی مصـــوب 137۵/۲/۹

5. بند 1 همان
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بازتــاب یافتــه اســت: »... در تعییــن موازیــن شــرعی و تطبیــق کلیــه امــور گزینــش بــا مبانــی فقهــی، هیــأت عالــی 

کــرد«.1 از ایــن رو، متــن  ]گزینــش[، حســب آراء فقهــی حضــرت امــام خمینــی )رض( و ولــیّ فقیــه، اقــدام خواهــد 

رســاله‌ی عملیــه‌ )تحریرالوســیله‌( ایشــان تــا بــه امروز، مبنای رســمی ســنجش اطلاعات اســامی و احــکام دینی 

متقاضیــان ورود بــه خدمــت دولتــی اســت و در همیــن راســتا قانــون گزینــش معلمــان آمــوزش و پــرورش2 و بلکه 

ضوابــط گزینــش ســایر بخش‌هــای دولتــی بــر اســاس فرمــان پیش‌گفتــه بــه تصویــب رســیده اســت.

گفتار دوم. دین به مثابه شرط ارتقای اداری

ارتقــای کارمنــدان دولــت، نیروهــای مســلح و اعضــای هیــات علمــی دانشــگاه بــه ترتیــب از حیــث رتبــه، درجــه 

گذرانیــدن مراحلــی از جملــه، تاییــد صلاحیــت دینــی و اعتقــادی متقاضــی اســت.  یــا مرتبــه علمــی، مســتلزم 

کارمنــدان، قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری 1386 بــا اصلاحــات بعــدی،  در حــال حاضــر در مــورد عمــوم 

مُجــری اســت. ارتقــا از قــراردادی بــه پیمانــی، از پیمانــی بــه رســمی آزمایشــی3 و از رســمی آزمایشــی بــه رســمی 

کارمنــدان ســخن  قطعــی، صــورت می‌پذیــرد. آن قانــون از دوره آزمایشــی ســه ســاله4، پیــش از رســمی شــدن 

کــه  کــه در آن از جملــه، »لیاقــت اعتقــادی، اخلاقــی« متقاضــی5 بایســتی احــراز شــود و بدیهــی اســت  گفتــه 

کامــی وی در ایــن عرصــه، ارتقــا بــه وضعیــت اســتخدامی رســمی قطعــی، منتفــی یــا مشــروط بــه  در صــورت نا

گزینــش  گذرانیــدن مهلــت دو ســاله دیگــر اســت.6 مراتــب احــراز صلاحیــت‌ پیش‌گفتــه از رهگــذر هســته‌های 
گزینــش بــه عمــل می‌آیــد.7 در ســطوح بــدوی، مرکــزی و نهایتــا هیــات عالــی 

ــی فقیــه در هــر نیــرو، ذیــل عنــوان ســاختاری »ســازمان  کارکنــان نیروهــای مســلح، نماینــدگان ول در مــورد 

عقیدتــی و سیاســی« در احــراز صلاحیت‌هــای اعتقــادی و اخلاقــی متقاضــی ارتقــای رتبــه یــا درجــه، نقــش 

کارکنان و معلمان آموزش و پرورش مصوب 1377/5/25 گزینش  1. ماده 4 آیین‌نامه اجرایی قانون 

2. ماده 1 همان

3. ماده 12 اصلاح ‌آیین‌نامه استخدام پیمانی مصوب 1381/5/30   

4. ماده 46 قانون مدیریت خدمات کشوری

5. قسمت الف ماده 46 همان

6. قسمت الف تبصره 1 ماده 46 همان  

کارکنان آموزش و پرورش مصوب 1374/6/14  گزینش معلمان و  7. ماده ۳ قانون 
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تحلیلی بر کارکرد دین 
در حقوق اداری ایران

کلیــه مراحــل خدمــت از نظــر مکتبــی بــه  بنیادینــی دارنــد و بنــا بــه تصریــح قانــون: »وضعیــت پرســنل در 

وســیله ســازمان عقیدتــی، مــورد بررســی قــرار می‌گیــرد«.1 عــاوه بــر آن: »نماینــده ولــی فقیــه در ســپاه و رئیــس 

ســازمان حفاظــت اطلاعــات ســپاه حســب مــورد در زمینه‌هــای انتصابــات، ترفیعــات، نقــل و انتقــالات،‌ 

مأموریت‌هــا، تشــویقات و تنبیهــات و مرخصی‌هــای پرســنل حــوزه نمایندگــی ولــی فقیــه و ســازمان حفاظــت 

اطلاعــات ســپاه از اختیاراتــی معــادل فرماندهــان نیروهــا ‌برخــوردار می‌باشــد«.2 

در مــورد اعضــای هیــات علمــی دانشــگاه‌ها، عــاوه بــر رســیدگی مقدماتی کمیســیون‌های فرهنگــی3، هیات‌های 

جــذب )در ســطوح دانشــگاه، وزارت علــوم یــا بهداشــت و هیــات عالــی جــذب(4، وظیفــه تاییــد صلاحیــت دینــی، 

اعتقــادی و اخلاقــی متقاضیــان تغییــر وضعیــت اســتخدامی یــا ارتقــای مرتبــه را بــر عهــده دارند.

گفتار سوم. دین به مثابه مبنای تعقیب اداری

نخســتین تصمیــم کلان تعقیــب اداریِ پــس از انقــاب بــه ویــژه بــر اســاس دیــن و اعتقــادات دینــی از ســوی 

شــورای انقــاب، صــورت گرفــت. آن شــورا در اجــرای بنــد نخســت اصــل ســوم قانون اساســی، مبنی بــر »ایجاد 

کلیــه‏ مظاهــر فســاد و  محیــط مســاعد بــرای‏ رشــد فضایــل‏ اخلاقــی‏ بــر اســاس‏ ایمــان‏ و تقــوی‏ و مبــارزه‏ بــا 

کســازی بخــش اداری کشــور بــر اســاس »عــدم اثبــات صلاحیــت« و »اشــتهار بــه فســاد اخلاقــی«  تباهــی« بــه پا

ک منحلــه، پــول  کــه در لبــاس مقــدس روحانیــت تشــیع از ســاوا کــه: »کســانی  پرداخــت.5 بعدهــا مقــرر شــد 

بــا شــرکت در جشــن‌ها و میتینگ‌هــای رژیــم شاهنشــاهی و ‌ســخنرانی و مداحــی، نظــام  یــا  گرفته‌انــد و 

کرده‌انــد از خدمــات دولتــی و مؤسســات وابســته بــه دولــت، منفصــل شــوند«.6  منحــوس گذشــته را تقویــت 

1. ماده 79 قانون ارتش جمهوری اسلامی ایران مصوب 1366

2. مـــاده 229 ‌قانـــون مقـــررات اســـتخدامی ســـپاه پاســـداران انقـــاب اســـامی مصـــوب 1370/7/21 و مـــاده 200 قانـــون مقـــررات 
اســـتخدامی نیـــروی انتظامـــی جمهـــوری اســـامی ایـــران مصـــوب 1374/4/27

3. تبصره 1 ماده 1 آیین‌نامه ارتقای اعضای هیات علمی مصوب جلسه 679 مورخ 1389/10/14 شورای عالی انقلاب فرهنگی 

کز آمـــوزش عالی کشـــور با اصلاحـــات بعدی  4. آیین‌نامـــه تشـــکیل هیـــات عالـــی جـــذب اعضای هیـــات علمـــی دانشـــگاه‌ها و مرا
مصـــوب جلســـه 608 مـــورخ 1386/4/19 شـــورای عالی انقـــاب فرهنگی

کســـازی و ایجاد محیط مســـاعد برای رشـــد نهادهـــای انقـــاب در وزارتخانه‌ها و دانشـــگاه‌ها و  5. لایحـــه‌ی قانونـــی مربـــوط بـــه پا
بانک‌هـــا ‌و مؤسســـات و شـــرکت‌های دولتی ‌مصـــوب 1358/6/7  

6. تبصره‌ی ماده‌ی 23 قانون بازسازی نیروی انسانی وزارتخانه‌ها و مؤسسات دولتی و وابسته به دولت مصوب 1360/7/5
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کــه بــه طــور مســتقیم بــه  کــرد  ، اعمــال خاصــی را جرم‌انــگاری  کیفــری معنــی‌دار آن قانــون در یــک سیاســت 

انفصــال کارمنــد متخلــف می‌انجامــد؛ بــرای نمونــه،‌ »عضویــت در فِــرَق ضالّــه کــه بــه اجمــاع مســلمین، خــارج 

کــه مرامنامــه و اساســنامه آن‌هــا بــر نفــی ادیــان  از اســام شــناخته شــده‌اند و یــا عضویــت در ســازمان‌هایی 

‌الهــی، مبتنــی باشــد...«1 جــزو آن جرایــم بــه شــمار آمدنــد. 

تحــول دیگــر در ایــن بــاره، کنتــرل درون ســازمانی کارمندان اســت2 که از رهگذر اعضای منحصراً مســلمان در 

هیات‌هــای بــدوی و تجدیدنظــر3 و گروه‌هــای تحقیــق4، تخلفاتــی ماننــد »رعایــت نکــردن حجــاب اســامی«5، 

اساســنامه  یــا  مرامنامــه  کــه  ســازمان‌هایی  در  »عضویــت  اســامی«6،  شــعایر  و  شــئون  نکــردن  »رعایــت 

آن‌هــا مبتنــی بــر نفــی ادیــان الهــی اســت یــا طرفــداری و فعالیــت بــه نفــع آن‌هــا«7 و »عضویــت در تشــکیلات 

کارمنــد می‌انجامنــد. بنــا بــه  کــه دو تخلــف اخیــر بــه اخــراج قطعــی  فراماســونری«8 را مــورد تعقیــب، قــرار داده 

کنتــرل درون‌ســازمانی بــه مثابــه یــک  کســازی، منحصــر بــه اوان انقــاب بــود امــا  مراتــب یــاد شــده، فرآینــد پا

، ادامــه یافتــه اســت. سیاســت اداری پیوســته تــا بــه امــروز

کــه: »اخــراج آن عــده از مســتخدمین دولــت اعــم از  غ از آن بــه اســتناد یــک قانــون ویــژه، مقــرر شــد  فــار

ــا  ــه ی ک منحل ــاوا ــم س ــتور و ‌حک ــه دس ــی ب ــل ... مذهب ــوان عل ــت عن ــابق تح ــم س ــه رژی ک ــکری  ــوری و لش کش

مراجــع امنیتــی مربوطــه بــدون محکومیــت قطعــی دادگاه از تاریــخ 1342/3/15 تــا 1357/11/16 صــورت 

کارمنــدان مســلمان، منحصــر شــد: »اعــاده  گرفتــه اســت، کان‌لم‌یکن‌تلقــی می‌شــود... .«9 البتــه امتیــازات بــه 

بــه خدمــت، بازنشســتگی یــا بازخریــدی موضــوع ایــن قانــون صرفــا دربــاره مســتخدمین مؤمــن و معتقــد بــه 

1. بند 8 ماده‌ی 29 همان،

2. قانون رسیدگی به تخلفات اداری مصوب 1372

3. ماده 6 همان

4. ماده 12 آیین‌نامه اجرایی قانون رسیدگی به تخلفات اداری مصوب 1373/8/2  

5. بند 20 ماده‌ی 8 قانون رسیدگی به تخلفات اداری

6. بند 21 ماده 8 همان  

7. بند 36 همان  

8. بند 38 همان 

9. قانون تعیین تکلیف لوایح قانونی مربوط به رفع آثار محکومیت‌های سیاسی مصوب 1366/9/24
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اصــول و مبانــی اســام، قابــل اجــرا‌ اســت و شــامل عناصــر بــا تفکــر و مشــی الحــادی - التقاطــی و ماننــد آن 

کــه‌ مســتخدم بــه علــل  نمی‌شــود. تشــخیص ایــن امــر بــا دادگاه‌هــای انقــاب اســامی اســت و تشــخیص ایــن 

ــا  ــا وزارت اطلاعــات ی ــر اســاس مــدارک مربــوط حســب مــورد ب ... مذهبــی از خدمــت، اخــراج شــده اســت ب

ســازمان قضایــی ‌نیروهــای مســلح جمهــوری اســامی ایــران، اداره دوم ســتاد مشــترک و ســازمان حفاظــت 

 ، اطلاعــات ارتــش جمهــوری اســامی ایــران خواهــد بــود«.1 ایــن حمایــت در قوانیــن مرتبــط بعــدی نیــز

کــه از تاریــخ 1332/5/28 تــا 1357/11/16 بــا الهــام از مبــارزات و مجاهــدات امــام  تکــرار شــد: »کلیــه افــرادی 

خمینــی )‌ره( بــه دلایــل ... مذهبــی... حداقــل بــه مــدت شــش مــاه در بازداشــت یــا حبــس قطعــی بوده‌انــد، 

کــه در قوانیــن و مقــررات ‌مربــوط بــه آزادگان، پیش‌بینــی شــده  آزاده تلقــی و مشــمول تســهیلاتی می‌شــوند 

اســت«.2 از ایــن رو، آن مصوبــات‌، امــکان برخــورداری غیرمســلمانان؛ شــامل کمونیســت‌ها، بهائیــان و غیــره 

، آنــان: »در مــوارد  از امتیــازات آزادگان را ســلب کرده‌انــد. بــر اســاس مقــررات اســتخدامی نیروهــای مســلح نیــز

کــه  از دســت دادن صلاحیــت ادامــه خدمــت و ارتــکاب تخلفــات انضباطــی از خدمــت«، اخــراج می‌شــوند3 

ایــن اخــراج می‌توانــد بــا مســایل دینــی و اعتقــادی، مرتبــط باشــد.

گفتارچهارم. دین به مثابه مبنایی برای قطع حقوق بازنشستگی

کســازی در صــدر انقــاب: »چنانچه بین کارمندان بازنشســته نیز افرادی یافت شــوند  بــر اســاس لایحــه قانونــی پا

که مشــمول توصیف فوق ]اشــتهار به فســاد اخلاق و نادرســتی[ باشــند در حکم کارمند منفصل، تلقی گردیده 

و حقــوق‌ بازنشســتگی آن‌هــا قطــع می‌شــود و فقط محق به دریافت ســپرده بازنشســتگی خود خواهند بــود«.4 

: »افــراد مشــمول دریافــت حقــوق بازنشســتگی، وظیفــه و  بــر اســاس مقــررات اســتخدامی ســپاه پاســداران نیــز

مســتمری‌بگیران در حالت‌هــای زیــر از دریافــت حقــوق بازنشســتگی، وظیفــه و مســتمری‌ محــروم خواهنــد 

1. ‌تبصره‌ی 4 آن قانون

2. ‌قانـــون اعطـــای تســـهیلات مربوط بـــه آزادگان به آن دســـته از افراد که تـــا قبل از پیروزی انقلاب اســـامی محکومیت سیاســـی 
‌داشـــته‌اند مصوب 1377/2/30

3. قسمت‌های الف و ب ماده 129 قانون ارتش جمهوری اسلامی ایران مصوب 1366/7/7

کســـازی و ایجاد محیط مســـاعد برای رشـــد نهادهای انقـــاب در وزارتخانه‌ها و دانشـــگاه‌ها  4. تبصـــره ‌لایحـــه قانونی مربوط به پا
و بانک‌ها‌ و مؤسســـات و شـــرکت‌های دولتی ‌مصـــوب 1358/6/7
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گروه‌هــای ملحــد و محــارب و معــارض  کــم قضایــی و عضویــت یــا وابســتگی بــه  شــد: ارتــداد بنــا بــه حکــم محا

بــا اســام بــه تشــخیص ســازمان حفاظــت اطلاعــات ســپاه«.1 جالــب آن کــه ایــن مــاده در مقــررات اســتخدامی 

ارتــش و نیــروی انتظامــی بــه چشــم نمی‌خــورد. 

گفتار پنجم. دین به مثابه شرط رواییِ تصمیمات و مصوبات اداری

اصــولاً قوانیــن جــاری )اعــم از قانــون اساســی و قوانیــن عــادی(، رعایــت قواعــدی ماننــد عقلایــی بــودن، 

ــا ایــن  رعایــت حقــوق مکتســبه، مصالــح اجتماعــی و ... مبنــای روایــیِ تصمیمــات و مصوبــات اداری‌انــد. ب

بــه مــوازات آن قواعــد، دیــن در قالــب »موازیــن شــرعی« بــه عنــوان شــرط روایــیِ آن تصمیمــات و مصوبــات، 

ــد. ــا می‌کن ــش ایف نق

بند نخست. شرط رواییِ تصمیمات و مصوبات در مراجع قضایی

از منظــر قانــون اساســی: »قضــات دادگاه‌هــا مکلفنــد از اجــرای تصویب‌نامه‌هــا و آیین‌نامه‌هــای دولتــی 

ــز  ــت اداری3 نی ــوان عدال ــون دی ــد«.2 قان کنن ــودداری  ــت خ ــامی ... اس ــررات اس ــن و مق ــا قوانی ــف ب ــه مخال ک

کــرد‌ه‌ اســت. در  »موازیــن اســامی« را جــزو مبانــی نظــارت قضایــی بــر تصمیمــات و مصوبــات اداری، اعــام 

ــوند:  ــان می‌ش ــه، بی ــب مربوط ، مطال ــر زی

الف. چالش‌های نظری

آیــا موازیــن اســامی در عمــل می‌تواننــد مبنــای نظــارت، قــرار بگیــرد؟ آیــا آن نظــارت بــا توجــه بــه وجــود 

بــرای تضمیــن مشــروعیت5  کــه نظــارت شــرعی  گفــت  نظــارت قانون‌محــور4، لازم اســت؟ در پاســخ بایــد 

کار رفتــه و بــا قانون‌منــدی، متفــاوت اســت؛ بــه عبارتــی، نظــارت قانون‌‌محــور صرفــا  تصمیمــات و مقــررات بــه 

نظــارت بــر روایــی مصوبــات در چارچــوب قوانیــن و مقــررات رســمی اســت امــا مشــروعیت در معنــای نظــارت 

1. قسمت‌های الف و ب ماده 191 ‌قانون مقررات استخدامی سپاه پاسداران انقلاب اسلامی مصوب 1370/7/21  

2. اصل یکصد و هفتادم

3. بند 1 ماده 12 قانون دیوان عدالت اداری اصلاحی1402/2/10

4. legality

5. legitimacy
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کــه فقهــای  ســازگاری یــک تصمیــم یــا مقــرره بــا مبانــی الهــی نظــام و اســامیت آن اســت. بــا ایــن توضیــح 
شــورای نگهبــان بــه نیابــت از مقــام رهبــری و پــس از طــرح دعــوای اشــخاص ذینفــع یــا دســتگاه‌های نظارتــی 
در دیــوان عدالــت اداری، ســازگاری یــا ناســازگاریِ یــک مقــرره بــا اصــول و موازیــن شــرعی- از جملــه منویــات 
مقــام رهبــری- را مــورد نظــارت، قــرار می‌دهنــد. ایــن نظــام نظــارت ویــژه، تنهــا در ایــران پــس از انقــاب، 
، نظــارت مبتنــی  وجــود دارد و در هیــچ نظــام حقوقــی دیگــری بــه چشــم نمی‌خــورد؛ زیــرا در کشــورهای دیگــر

بــر قانون‌منــدی، هــر دو هــدف قانون‌منــدی و مشــروعیت را بــرآورده می‌ســازد.

ع« و »موازیــن شــرعی« در نظــام حقوقــی موضوعه‌، مشــکل‌زا اســت.1 ایــن ابهام،  در عمــل، نبــودِ تعریفــی از »شــر
ع و موازیــن شــرعی، روشــن  موجــب ســردر‌گمی آن نظــام و فرآینــد قضایــی جــاری اســت؛ زیــرا مفهــوم دقیــق شــر
ــز بســنجند و  ــا چــه چی ــه دادرســان بایســتی تصمیمــات و مقــررات را ب ک ــوم نیســت  نیســت و در نتیجــه، معل
شــهروندان در مقــام شــکایت، مغایــرت آن را بــا چــه چیــزی مــورد ایــراد و مبنــای شــکایت خــود، قــرار می‌دهنــد؟ 
از ســوی دیگــر بــا صــدور یــک رای قضایــی چگونــه می‌تــوان بــه ارزیابــی درســتی و نادرســتی اســتنادات آن 
کی چگونــه و بــه چــه اســتنادی می‌توانــد ماهیــت رای صــادره را زیــر ســوال ببــرد؟ پرداخــت؟ شــخص ذینفــع شــا

کــه قانــون در مفهــوم  عــاوه بــر آن اصــولاً تاســیس نظــام حقوقــی موضوعــه بــر ایــن پیش‌فــرض، اســتوار اســت 
ــام  ــال و ادغ ــا انح ــیس ی ــز تاس ــلب آن و نی ــا س ــق ی ــای ح ــای اعط ــامی، مبن ــورای اس ــس ش ــه‌ی مجل مصوب
مراجــع عمومــی باشــد و همــه چیــز بــا قانــون- اعــم از قانــون عــادی و اساســی- ســنجیده شــود. در حالــی کــه 
ع در نظــام حقوقــی و بــه ویــژه، برتــری آن حتــی بــر قانــون اساســی )اصــل چهــارم همــان( بــا ایــن  حضــور شــر
هــدف غایــی و دســتآورد بشــری تــا حــدی ناســازگار می‌نمایــد و نوعــی ســیر قهقرایــی بــه دوره‌ی عرف‌هــای 

گاه متناقــض شــرعی اســت. متنــوع، مبهــم و 

ع و موازیــن شــرعی، احــکام اولیــه‌ی آن اســت یــا احــکام ثانویــه؟  ، معلــوم نیســت کــه مبنــای شــر از ســوی دیگــر
بــرای نمونــه، مصوبــه شــهرداری بــه تخریــب خانــه شــهروند می‌توانــد از منظــر احــکام اولیــه، محــل ایــراد 

کــه از منظــر احــکام ثانویــه، توجیه‌پذیــر اســت. باشــد در حالــی 

ع بــه فقهــای  ــزام دیــوان بــه ارســال دعــوای مبتنــی بــر مغایــرت یــک مقــرره بــا شــر ــر ال ــر ب رویــه‌ی قانونــی، دائ
گــر چــه در ایــن جــا فقهــا بــه مثابــه‌ی  شــورای نگهبــان2 و نیــز تکلیــف آن مرجــع بــه تبعیــت از نظــر فقهــا اســت.3 ا

، محسن، مجله‌ی بازتاب اندیشه، شماره‌ 43، 1389، ص ۷  1. کدیور

2. بند 2 ماده 87 قانون دیوان عدالت اداری  

3. بند 1 همان 
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کارشناســان صاحــب صلاحیــت بــرای ارزیابــی ایــن دعــوا مطرح‌انــد ولــی دیــوان بــدون صــدور قــرار کارشناســی و 

صرفــا در چارچــوب و بــه تبــع نظــر آن‌هــا بــه صــدور رای می‌پردازنــد؛ بــه عبارتــی، دیــوان در ایــن نــوع از دعــاوی 

کــه بایــد و شــاید، رســیدگی نخســتین و ماهــوی نمی‌کنــد بلکــه اصــولاً ایــن امــر از ســوی فقهــا صــورت  آن طــور 

می‌پذیــرد و دیــوان صرفــا نتیجــه‌ی داوری آنــان را در قالــب یــک تصمیــم قضایــی، ارائــه می‌کنــد. 

ب. اختیارات فوق‌العاده شرعی برای ارزیابی رواییِ مصوبات 

، مبنــای نظــارت شــرعی فوق‌العــاده و یــا رســیدگی دوبــاره در دیــوان عدالــت  موازیــن اســامی بــه شــرح زیــر

ــد: ــمار می‌رون ــه ش اداری ب

۱- اختیار رییس قوه‌ی قضاییه یا رییس دیوان در نظارت شرعی بر آرای دیوان

رییس قوه قضاییه و رییس دیوان به شرح زیر بر آرای دیوان، نظارت شرعی دارند:

1-1- نظارت شرعی بر آرای شعب

کــه رئیــس قــوه قضائیــه یــا رئیــس دیــوان، رای قطعــی  حســب قانــون دیــوان عدالــت اداری: »در صورتــی 

ــر دلیــل  ــا ذک ــار ب ــرای یــک ب ع ... تشــخیص دهنــد، رییــس دیــوان فقــط ب ــن شــر شــعب دیــوان را خــاف بیّ

پرونــده را بــرای رســیدگی ماهــوی و صــدور رأی بــه شــعبه هم‌عــرض، ارجــاع می‌نمایــد. شــعبه مذکــور مکلــف 

کنــد. رأی صــادر شــده، قطعــی اســت«.1  اســت خــارج از نوبــت بــه پرونــده رســیدگی و رأی مقتضــی را صــادر 

ع ... بــودن رأی، توســط رئیــس قــوه قضائیــه یــا رئیــس  عــاوه بــر آن: »در صــورت اعــام خــاف بیــن شــر

دیــوان، اجــرای حکــم تــا صــدور رأی مجــدد، متوقــف می‌شــود«.2 

کــه می‌توانــد بــه  ایــن اختیــار ویــژه، بــه طــور هم‌زمــان بــه روســای قــوه‌ی قضاییــه و دیــوان داده شــده 

اســتواری بیشــتر آرای دیــوان و جلوگیــری از بــروز اشــتباهات بیانجامنــد. هم‌چنیــن، تشــخیص خــاف بیّــن 

ــوده و صرفــا در صــورت احــراز آن از ســوی شــعبه همعــرض، رســیدگی‌های بعــدی،  ــاد شــده ب ــا مقامــات ی ب

می‌پذیرنــد. صــورت 

1. ماده ۷۹ اصلاحی۱۴۰۲/‌‌۰۲/‌‌۱۰  

2. تبصره ۲ الحاقی همان
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1-2- نظارت شرعی بر آرای هیات عمومی

کــه آراء هیــأت عمومــی دیــوان از ســوی رئیــس قــوه قضائیــه، خــاف موازیــن  بــر اســاس قانــون: »در صورتــی 
ع تشـــخیص داده شــود، هیــأت عمومــی بــا توجــه بــه نظــر رئیــس قــوه قضائیــه، تجدیدنظــر می‌نمایــد«.1  شــر

بـه نظـر می‌رسـد ایـن مـاده در کنـار مزایـای احتمالـی آن، اسـتقلال قضایـی دیـوان در عالی‌تریـن سـطح؛ یعنـی 
هیـات عمومـی آن را متزلـزل می‌سـازد و در نهایـت، انجـام وظیفـه بنیادیـن نظـارت بـر مصوبـات و مقـررات از 
سـوی‌ آن هیـات را مشـکل سـاخته و آرمـان حمایـت از حقـوق شـهروندی را تحت‌الشـعاع، قـرار دهـد. ایـن امـر، 
زمانـی بیشـتر قابـل درک اسـت کـه انتصـاب رییـس قـوه‌ی قضاییـه از سـوی مقـام رهبـری از یـک سـو و امـکان 
کنـار موضـع منفعـل دیـوان دربـاره‌ی ایـن دعـاوی بـه نحـو  طـرح دعـاوی علیـه مقـررات مصـوب ایشـان را در 
معنـاداری، مرتبـط دانسـته شـوند؛ بـا این توضیح که هیات عمومـی برای گریز از اعلام خلاف بیّـن آرای خود از 
سـوی روسـای قـوه‌ی قضائیـه و دیـوان از رسـیدگی قانونـی به دعاوی مربـوط به ابطال مصوبات مقـام رهبری، 
طفـره مـی‌رود. بـرای نمونـه، هیـات عمومـی دیـوان در دادنامـه‌ی شـماره‌ی 340 مـورخ 81/9/24 بـا عنایـت بـه 
اذن و موافقـت مقـام معظـم رهبـری بـه شـرح نامـه‌ی 1/8557/م مـورخ 1373/3/18 »بنـد 3 مصوبـه‌ی مـورخ 
کـن فرهنگـی- تاریخـی  1373/7/3 شـورای میـراث فرهنگـی را کـه بـه موجـب آن، اجـاره یـا فـروش خانه‌هـا و اما
در اختیـار آن سـازمان را علی‌الاطالق و بـدون هـر قیـد و شـرطی بـه بخـش دولتـی، بخـش عمومـی غیردولتـی 
و بخـش خصوصـی، مجـاز اعالم داشـته اسـت«، »خـارج از قلمـرو اذن مقـام معظـم رهبـری«، تشـخیص داده 
اسـت. همچنیـن در دادنامـه‌ی شـماره‌ی 169 مـورخ 1379/5/9 بـه بررسـی خـروج یـا عدم خروج بخشـنامه‌ی 
شـماره‌ی 7/086/73 مورخ 1373/12/28 سـازمان قضایی از مدلول فرمان فرماندهی معظم کل قوا مبادرت 
کـرده کـه بـه نظـر می‌رسـد بـا توجـه بـه وظیفـه‌ی دیـوان مبنـی بـر انطبـاق مصوبـات دولتـی بـا مدلـول قوانیـن، 
هیـات مزبـور، فرمـان ایشـان را برخـوردار از شـان قانـون دانسـته اسـت. در دادنامـه‌ی شـماره‌ی 246 مـورخ 
1383/6/29 اشـعار داشـته کـه: »نظـر بـه ایـن که صلاحیت رسـیدگی بـه پرونده‌های مربوط به امـوال در اختیار 

ولی‌فقیـه بـه حکـم مقـام ولایـت امـر بـه عهـده‌ی ریاسـت محتـرم قـوه‌ی قضائیـه محـول شـده و مـاده‌ی مـورد 
کی، مبتنی بر اجازه و اذن معظمٌ‌له تنظیم و انشاء شده است، بنابراین مورد از مصادیق مقررات  اعتراض شا

دولتـی مذکـور در مـاده‌ی 25 قانـون دیـوان عدالـت اداری محسـوب نمی‌شـود...«.2  

1. ماده94 قانون دیوان عدالت اداری

کنونی، انتشارات جنگل جاودانه، 1390، ص 26   2. نجابت‌خواه، مرتضی، قانون دیوان عدالت اداری در نظم حقوقی 
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ــا شــبه قانــون دانســتن مصوبــات مقــام رهبــری از  ــا پیــش فــرض تلقــی قانــون ی کــه دیــوان ب معلــوم نیســت 

پذیــرش دعــاوی مربوطــه و تصمیــم مقتضــی، طفــره مــی‌رود یــا بــه اســتناد ولایــت مطلقــه ایشــان در اصــل 

پنجــاه و هفتــم قانــون اساســی از ابطــال آن مصوبــات، خــودداری مــی‌ورزد. در یــک ارزیابــی نهایــی، اصــل 

کمیــت قانــون و نیــز  کشــور و لــزوم پاســخ‌گویی آنــان، تبعــات حقوقــی اصــل حا مســئولیت همــه مقامــات 

ــارات  ــوب اختی ــوان در چارچ ــه دی ک ــد  ــا دارن ــات اداری، اقتض ــات و تصمیم ــه مصوب ــر هم ع ب ــر ــت ش کمی حا

قانونــی خــود، مداخلــه ورزد.

2- شرط رواییِ مصوبات و تصمیمات اداری در نهادهای انقلابی

در بیشــتر نهادهــای انقلابــی؛ شــامل مراجعــی ماننــد کمیتــه امــداد، بنیــاد ۱۵ خــرداد، بنیــاد مســتضعفان، 

بنیــاد مســکن، بنیــاد شــهید و حتــی در وزارتخانه‌هایــی ماننــد جهــاد کشــاورزی، نماینــدگان مقــام رهبــری1، 

کــه تصمیمــات و مصوبــات دســتگاه اداری مربوطــه را بــا موازیــن  اختیــار و بلکــه وظیفــه قانونــی دارنــد 

شــرعی یــا منویــات مقــام رهبــری، تطبیــق داده و در صــورت احــراز ناســازگاری آن‌هــا بــا آن موازیــن و منویــات، 

کننــده بخواهنــد. ‌بــرای  کننــد یــا درخواســت الغــای آن‌هــا را از مقــام صــادر  تصمیمــات و مصوبــات را لغــو 

کــه: »روحانــی عضــو شــورای مرکــزی عــاوه بــر وظایــف عضویــت در شــورا مســئولیت  نمونــه، مقــرر شــده 

، »روحانــی عضــو شــورا موظــف  انطبــاق فعالیت‌هــای بنیــاد بــا موازیــن شــرعی را خواهــد داشــت«2 و نیــز

کــه نیــاز بــه اذن ولــی فقیــه دارد، موضــوع را از  کــه اجــرای هــر قســمت از مــواد ایــن قانــون  اســت در مــواردی 

محضر‌معظم‌لــه اســتعلام نمایــد«3. در بنیــاد شــهید: »تطبیــق دســتورالعمل‌ها و آیین‌نامه‌هــای داخلــی 

ب�ـا موازی��ن شــرعی و رهنموده��ای ابلاغ��ی مق��ام معظــم رهب��ری و اِعمــال اختیــارات شــرعی تفویــض شــده از 

ســوی مقــام معظــم رهبــری«4 و در نمایندگــی مقــام معظــم رهبــری در دانشــگاه‌ها مصــوب جلســات ۳۲۲، 

۳۲۳ و ۳۲۴ مــورخ 72/11/5، 72/11/19 و 72/12/3 »بررســی مقــررات، آیین‌نامه‌هــا و بخشــنامه‌های راجــع 

1. برای نمونه در شـــورای مرکزی جهاد ســـازندگی، موضوع ‌قانون مقررات مالی، اداری، اســـتخدامی و تشـــکیلات جهاد ســـازندگی 
مصوب 1367/1/23 و قســـمت الف ماده 10 ‌اساســـنامه بنیاد مســـکن انقلاب اســـامی مصوب 1366/9/17 و بند 2 ماده 8 ‌قانون 

اساســـنامه بنیاد شهید انقلاب اســـامی مصوب 1377/2/27

2. ماده ۱۱ اساسنامه بنیاد مسکن انقلاب اسلامی

3. تبصره همان 

4. بندهای 3 و 4 ماده 11 اساسنامه بنیاد شهید انقلاب اسلامی
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کــز آمــوزش عالــی و مؤسســات وابســته از نظــر انطبــاق بــا معیارهــا و ارزش‌هــای  بــه امــور فرهنگــی در مرا

اســامی و انقــاب اســامی«1 بــر عهــده نماینــده رهبــری در آن نهــاد اســت. 

اطــاق اختیــارات آن نماینــدگان در عمــل می‌توانــد بــر قراردادهــای اداری از حیــث منشــاء آن‌هــا، اشــخاص 

ــا اجــرای  ــا نهادهــای انقلابــی مربوطــه، مــوارد فســخ، بنــا بــه مغایــرت اســتمرار ی طــرف قــرارداد بــا دولــت و ی

قــرارداد بــا مصالــح نظــام یــا منویــات و تدابیــر مقــام رهبــری و ... تاثیــر بگــذارد. ایــن تاثیرگــذاری بــه ویــژه در 

نیروهــای مســلح بــه مراتــب، محتمل‌تــر از ســایر مراجــع مربوطــه بــه نظــر می‌رســد.

کــه دســتور  از ســوی دیگــر در عمــوم دســتگاه‌های اداری، مامــور یــا مقــام مــادون می‌توانــد در صورتــی 

کــه دســتور پیشــین بــه طــور  صــادره را خــاف قوانیــن جــاری ببینــد از اجــرای آن‌هــا خــودداری ورزد؛ مگــر آن 

ــد.  ــن و مقررات‌ان ــتورات اداری، قوانی ــی دس ــار روای ــن رو، معی ــود.2 از ای ــرار ش ــی، تک کتب

ایــن رویــه در قوانیــن و مقــررات جــاری در نیروهــای مســلح بــه نحــو دیگــری، بیــان شــده اســت؛ در آن نیروهــا 

»تمــرد« بــه روشــنی در فهرســت تخلفــات انضباطــی، بیــان نشــده بلکــه از آن بــه »عــدم اجــرای دســتورات 

کــه در آن قانــون، تــرک فعــل بــالا جرم‌انــگاری شــده اســت. بــا ایــن  اداری«3، یــاد شــده شــاید بــه ایــن دلیــل 

بــه نفــع  بــه تعبیــری غیرقانونــی، شــامل »دســتور جاسوســی  حــال، مصادیــق دســتورات خیانت‌آمیــز و 

دشــمن و یــا دولت‌هــای بیگانــه و یــا گروه‌هــای داخلــی و یــا خارجــی مخالــف نظــام جمهــوری اســامی ایــران، 

دســتور حملــه بــه موسســات و اجتماعــات مجــاز و هرگونــه تشــکیلات ملــی، دولتــی و نیروهــای مســلح و 

کــز و تاسیســات و ادارات رهبــری« اعــام شــده‌اند.4  یــا دســتور خرابــکاری در آن‌هــا، دســتور حملــه بــه مرا

ع مقــدس اســام« و »فرامیــن مقــام معظــم فرماندهــی کل قــوا«  ، »شــر خــط قرمزهــای دســتورات صــادره نیــز

کــه در درجــه‌ی نخســت، از اجــرای  گوشــزد شــده  دانســته شــده5 و بــه اســتناد آن بــه پرســنل آن نیروهــا 

کننــد و در درجــه‌ی دوم، تلویحــا مامــور مســتنکف از اجــرای  ، خــودداری  دســتورات ناقــض آن دو معیــار

1. بند 12 ماده 3 اساسنامه نهاد نمایندگی مقام معظم رهبری در دانشگاه‌ها

2. ماده‌ی 96 قانون مدیریت خدمات کشوری

3. دستورالعمل اجرایی ماده‌ی 130 قانون مجازات جرائم نیروهای مسلح

4. بندهای 1 تا 3 تبصره‌ی 3 ماده‌ی 6 آیین‌نامه‌ی انضباطی نیروهای مسلح جمهوری اسلامی ایران  

5. تبصره‌ی 4 همان ماده
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کــه صــادر  کیفــری می‌دانــد. مطابــق آن تبصــره: »هــرگاه دســتوری  آن‌هــا را فاقــد مســئولیت انضباطــی و 

ع مقــدس اســام و فرامیــن مقــام معظــم فرماندهــی کل قــوا باشــد، قابــل اجــرا نبــوده و  می‌گــردد، خــاف شــر

کــه عــدم اجــرای ایــن قبیــل دســتورات، بازخواســت  دســتور دهنــده، مســئول و قابــل پیگــرد اســت ضمــن آن 

نداشــته و مصــون از تعقیــب خواهــد بــود«.

آن مقــرره، ضمــن بیــان وظیفــه‌ی مرئوســان بــه اجــرای دســتورات مقامــات مافــوق، اســتثنائاً بــه دســته‌ی 

ع،  شــر مســلم  دســتورات  بــا  صــادره  دســتور  مغایــرت  احــراز  صــورت  در  کــه  می‌‌دهــد  اختیــار  نخســت، 

کتبــا بــه فرمانــده، رئیــس یــا مدیــر  ، مراتــب را  کشــور کل قــوا و نیــز قوانیــن جــاری  فرمان‌هــای فرماندهــی 

کیــد کتبــی بــر دســتور صــادره، مکلــف بــه اجــرا اســت. هم‌چنــان کــه مکلــف  مربوطــه، اعــام کنــد و در صــورت تا

کنــد. نتیجــه‌ی حقوقــی چنیــن  گــزارش  اســت مراتــب را بــه واحــد عقیدتــی سیاســی یــا حفاظــت اطلاعــات، 

، اعــام شــده اســت.1 از ســوی دیگــر بــا مقایســه ایــن  فرآینــدی عــدم مســئولیت مامــور و صرفــا مســئولیت آمــر

ک��ه:  م��اده ب��ا مرات��ب من��درج در قان��ون مدیری��ت خدم��ات کش��وری، معل��وم می‌ش��ود 

کشــور  کشــوری، مســتخدم صرفــا دســتور صــادره را بــا قوانیــن جــاری  اول: در قانــون مدیریــت خدمــات 

، فرمان‌هــای مقــام رهبــری و نیــز دســتورات مُســلّم  می‌ســنجد ولــی در آیین‌نامــه بــه مــوازات قوانیــن کشــور

ع، معیــار درســتی یــا نادرســتی فرمــان صــادره، شــمرده شــده اســت. صــرف نظــر از فقــدان قانــون مدونــی  شــر

ع، قابــل  ع، مــوازات دو معیــار فرمان‌هــای مقــام رهبــری و مســلّمات شــر مشــتمل بــر بیــان مســلّمات شــر

کارکــرد آن برخاســته از انگاره‌هــای فقــه شــیعی در عصــر  تامــل اســت؛ زیــرا منصــب ولایــت فقیــه، مبانــی و 

ع نــدارد.  غیبــت بــوده و مبنــای مســتقلی از شــر

دوم: معلــوم نیســت ایــن ســه معیــار بایســتی اجتماعــا در یــک فرمــان صــادره، وجــود داشــته باشــند؛ یعنــی 

کــه مغایــرت فرمــان بــا یکــی از آن‌هــا  فرمــان صــادره بایــد منطبــق یــا حداقــل عــدم مغایــر بــا آن‌هــا باشــد یــا آن 

مســئولیت مرئــوس بــه انجــام وظایــف منــدرج در آن مــاده را پدیــد مــی‌آورد؟ 

ــا  ــژه‌ی آن نیروه ــلح، وی ــای مس ــده در نیروه ــاد ش ــی ی ــای نظارت ــه نهاده ــع ب ــزارش ماوق گ ــه  ــف ب ــوم: تکلی س

بــوده و در مــاده‌ی مزبــور در قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری بــه اقتضــای ســاختار و کارکــرد بخــش اداری- 

، رد پایــی از آن نیســت.  اجرایــیِ غیرنظامــی کشــور

1. ماده‌ی 11 آیین‌نامه انضباطی
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کارگیــری معیــار »قوانیــن  چهــارم: افزایــش معیارهــای درســتیِ فرمــان صــادره از دو مــورد بــه ســه مــورد بــا بــه 

« چگونــه بــا مفــاد تبصــره‌ی 4 مــاده‌ی 6 بــالا قابــل جمــع اســت؟  جــاری کشــور

در پایــان، آیین‌نامــه، شــرایط جزئی‌تــری از یــک فرمــان درســت را بــر می‌شــمرد: »دســتورات بایــد ســاده، 

ع و فرامیــن مقــام معظــم فرماندهــی کل قــوا و  صریــح و روشــن، قابــل اجــرا و منطبــق بــا دســتورات مســلم شــر

گــردد«.1 بــر اســاس قانــون  قوانیــن و مقــررات مصــوب بــوده و در حــدود اختیــارات و بــا رعایــت مقــررات صــادر 

ع، فرمان‌هــای فرماندهــی کل و  کــه مغایــر بــا دســتورات مســلّم شــر ، »دســتور فرمانــده در صورتــی  ارتــش نیــز

گرفتــن مطالــب  کمیــت نظــام و ‌قوانیــن جمهــوری اســامی ایــران نباشــد، لازم‌الاجــرا اســت«.2 بــا در نظــر  حا

کــه قوانیــن نیروهــای مســلح و آیین‌نامــه‌ی انضباطــی آن نیروهــا فرمــان مقــام رهبــری  بــالا، معلــوم می‌شــود 

را در عــرض موازیــن شــرعی بــر شــمرده و پرســنل را مکلــف بــه اِعمــال آن‌هــا نموده‌انــد.3 

نتیجه‌گیری

ــی  ــتگی‌های دین ــن و وابس ــه دی ــبت ب ــود، نس ــی و اداری موج ــاختار سیاس ، س ــکولار ــای س ــولاً در نظام‌ه اص

شــهروندان، بی‌طرف‌انــد و از ایــن رو، هیچ‌گونــه تبعیــض از حیــث عقایــد دینــی نبایــد در جــذب یــا دفــع 

آنــان در دولــت، موثــر باشــد. بــا ایــن حــال در ایــران پــس از انقــاب ۵۷ و تشــکیل حکومــت بــر مبنــای دیــن و 

کمیــت هنجارهــای دینــی بــر همــه عرصه‌هــای حکمرانــی، رویکردهــای ســکولار بــه حاشــیه رفتــه اســت.  حا

، قابــل ارزیابــی اســت: حضــور دیــن در حقــوق اداری پــس از انقــاب از دو منظــر

کمیــت قانــون را نســبی و ضعیــف ســازد و از این  نخســت: در یــک ارزیابــی منفــی، ایــن حضــور می‌توانــد اصــل حا

، تبعیــض بــر مبنــای مذهــب و نهایتــا محدودســازی، حــذف و بــه انــزوا رانــدن پیــروان اقلیت‌هــای دینــی  رهگــذر

یــا عمــوم نابــاوران بــه دیــن و مذهــب رســمی را تشــدید کنــد و از گــرو ایــن روند، تبعیض ســازمان یافته و رســمی، 

بنیــاد نهــاده و گســترش یابــد. ایــن امــر می‌توانــد بهره‌گیــری از اســتعدادهای عمــوم شــهروندان را بــه شــدت 

نســبی ســازد و حــق بــر اســتخدام، ارتقــا یــا برخــورداری از خدمــات عمومــی را برای آنان، مشــروط، محــدود یا کلاً 

1. ماده‌ی 27 آیین‌نامه‌ی انضباطی

2. قسمت ب ماده‌ی 5 قانون ارتش جمهوری اسلامی ایران

3. محمـــودی، جـــواد، درآمدی بر دادرســـی اداری در نیروهای مســـلح ایران )ارتش، ســـپاه و نیروی انتظامی(، نشـــر خرســـندی، 
1393، ص ۱۱۸
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منتفــی ســازد. در نهایــت، چنیــن رونــدی بــر خــاف مفــاد اســناد جهانــی مــورد پذیــرش دولــت‌ ایــران و مبنایــی 

بــرای تحقــق مســئولیت آن دولــت در برابــر مراجــع بین‌المللــی اســت. ایــن امــر بــرای نمونــه می‌توانــد در ســطح 

داخلــی از انعقــاد قراردادهــای اداری، جلوگیــری کنــد یــا انعقــاد آن‌هــا را مشــروط بــه تحقــق موازیــن ایدئولــوژی 

ــد و در  ــف کن ــا متوق ــخ ی ــه، فس ــور یکجانب ــه ط ــاری را ب ــای ج ــن، قرارداده ــتناد آن موازی ــه اس ــا ب ــازد ی ــی س دین

، قــرار دهــد. ، امــکان جلــب ســرمایه‌گذاری خارجــی را تحــت تاثیــر ســطح خارجــی نیــز

کنتــرل اداری یــا قضایــی  دوم: در یــک ارزیابــی مثبــت، افــزوده شــدن »موازیــن شــرعی« بــه مبانــی دیگــر 

تصمیمــات و مصوبــات دولتــی، صرفنظــر از برخــی ابهامــات در مفهــوم و دامنــه آن موازیــن می‌توانــد ســطح 

ــات  ــات و مصوب ــیِ تصمیم ــزوم روای ، ل ــذر ــن رهگ ــد و از ای ــش ده ــب، افزای ــه مرات ــردان را ب ــخ‌گویی دولتم پاس

ــه عنــوان مبنایــی  ــر ســاخته و ب کاربردی‌ت کــه فقــه و احــکام دینــی را  ــر آن  ــر مــی‌رود. عــاوه ب ــز بالات آن‌هــا نی

بــرای حمایــت از حقــوق شــهروندان، تبدیــل می‌ســازد.

در مجمــوع، وجهــه منفــی ایــن تحــول در ایــران پــس از انقــاب، بی‌طرفــی دینــی دولــت را نقــض کــرده و ســاختار 

اداری را از اشــخاص صاحب‌نظــر و اســتعدادهای متنــوع، تهــی ســاخته و بــه نخبه‌گریــزی در نظــام اداری، دامــن 

زده اســت. البتــه وجهــه مثبــت آن می‌توانــد بــه نفــع شــهروندان و افزایــش ســطح پاســخ‌گویی دولــت بــه کار رود. 
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نظارت‌پذیری مصوبات شورای عالی هماهنگی اقتصادی سران قوا در 
نظام حقوقی ایران

مجید مرادی1، مصطفی منصوریان2

چکیده

ــاهده  ــوان مش ــز می‌ت ــری را نی ــای دیگ ــامی، نهاده ــورای اس ــس ش ــار مجل ــران در کن ــامی ای ــوری اس در جمه
کــرد کــه بــه قاعده‌گــذاری در حــدود متفــاوت می‌پردازنــد. شــورای عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا از ایــن 
کــه ایــن شــورا در نظــام حقوقــی ایــران، قواعــد حقوقــی وضــع می‌کنــد،  ‌دســت اســت. بــا پذیــرش ایــن واقعیــت 
مســئله نظارت‌پذیــری مصوبــات ایــن شــورا بــه وجــود می‌آیــد. ایــن پژوهــش بــا رویکــرد توصیفــی ـ تحلیلــی بــه 
کــه نظــارت بــر مصوبــات شــورای ‌عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا بــا  دنبــال پاســخ بــه ایــن پرســش اســت 
چــه مبنایــی قابــل ‌توجیــه اســت و در صــورت اثبــات امــکان نظــارت، بــا چــه شــیوه‌ای ایــن نظــارت قابــل‌ تحقــق 
اســت. فرضیــه ایــن پژوهــش نظارت‌پذیــر بــودن مصوبــات ایــن شــوراها اســت. در ایــن پژوهــش ایــن نتیجــه 
کمیــت قانــون، اصــل  کــه نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا بــر مبنــای تضمیــن رعایــت اصــل حا بــه دســت آمــد 
سلســله‌مراتب هنجارهــای قانونــی و اصــل تخصــص؛ دلالــت اصــول قانــون اساســی و سیاســت‌های کلــی نظــام 
ــزوم نظارت‌پذیــری هنجارهــای حقوقــی قابــل ‌توجیــه اســت. نظــارت بــر مصوبــات شــورای  ــر ل قانون‌گــذاری ب
‌عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا از چنــد طریــق نظــارت همگانــی و عمومــی مــردم، نظــارت درونــی رئیــس 
ــن  ــات  ممک ــن مصوب ــد ای ــت تأیی ــه جه ــری ب ــام رهب ــارت مق ــورا  و نظ ــن ش ــر ای ــت ب ــطه ریاس ــه واس ــور ب جمه
دانســته شــد و نظــارت هیئــت عالــی نظــارت بــر حســن اجــرای سیاســت‌های کلــی نظــام و شــورای نگهبــان بــر 
مصوبــات ایــن شــورا نیــز بــه عنــوان رویــه‌ای دائمــی و مؤثــر جهــت نظــارت پیشــنهاد گردیــد. همچنیــن مطابــق 

رویــه دیــوان عدالــت اداری نظــارت قضایــی ایــن دیــوان بــر ایــن مصوبــات منتفــی اســت.

کمیت قانون، سلسله‌مراتب  گان کلیدی: شورای ‌عالی هماهنگی اقتصادی سران قوا ، نظارت‌پذیری، حا واژ
هنجارها.
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نظارت‌پذیری مصوبات شورای عالی هماهنگی 
اقتصادی سران قوا در نظام حقوقی ایران

مقدمه

در نظام جمهوری اسلامی ایران به‌مقتضای نوع نظام و اهداف متفاونی که دنبال می‌کند، نهادهای متعدد 

کـه بـه قاعده‌گـذاری در حـدود متفـاوت می‌پردازنـد، هـر چنـد برخـی  کـرد  قاعده‌گـذاری را می‌تـوان مشـاهده 

اسـاتید حقـوق اساسـی چنیـن عقیـده‌ای را در مـورد نظـام جمهـوری اسالمی ایـران نداشـته و معتقدنـد تنهـا 

کثر موضوعـات، برعهده‌ی  ، قـوه مقننـه اسـت و وظیفـه ذاتـی و اصلی و اولیه قانون‌گـذاری در ا نهـاد قانون‌گـذار

مجلـس شـورای اسالمی اسـت.1 ولـی واقعیـت ایـن اسـت که در نظـام حقوقی جمهوری اسالمی ایـران در کنار 

ایـن قـوه کـه متشـکل از نماینـدگان منتخـب مـردم اسـت، برخـی نهادهـای دیگـر هـم بـرای رفـع برخـی نیازها از 

اختیـار قاعده‌گـذاری برخـوردار شـده‌اند کـه از جملـه آن‌ها شـورای عالی هماهنگی اقتصادی سـران قوا اسـت.

ایــن  نســبت  کــه  می‌رســد  ایــن  بــه  نوبــت  نهــاد  یــک  توســط  قاعده‌گــذاری  صلاحیــت  پذیــرش  بــا  حــال 

گیــرد. به‌یقیــن قــراردادن هــر  صلاحیــت بــا اصــل نظارت‌پذیــر بــودن همــه اعمــال حکومــت مــورد بررســی قــرار 

صلاحیــت بــرای مقامــات و نهادهــای عمومــی مســئله نظــارت بــر نحــوه اعمــال ایــن صلاحیــت را بــه دنبــال 

ــر  ــه نظــارت ب ک ــه ایــن پرســش اســت  ــال پاســخ ب ــه دنب ــی ب ــا رویکــرد توصیفــی ـ تحلیل دارد.2 ایــن پژوهــش ب

ــل ‌توجیــه اســت و در صــورت  ــا چــه مبنایــی قاب ــوا ب ــی هماهنگــی اقتصــادی ســران ق ــات شــورای عال مصوب

اثبــات امــکان نظــارت، بــا چــه شــیوه‌ای ایــن نظــارت قابــل‌ تحقــق اســت. فرضیــه ایــن پژوهــش نظارت‌پذیــر 

بــودن مصوبــات ایــن شــوراها اســت.

گرچــه تحقیقاتــی در زمینــه جایــگاه و صلاحیــت مصوبه‌گذاری  در خصــوص پیشــینیه موضــوع ایــن پژوهــش ا

ایــن شــورا وجــود دارد؛ ولــی در رابطــه‌ بــا مســئله نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا و شــیوه‌های ممکــن جهــت 

تحقــق ایــن نظــارت، پژوهشــی انجــام نشده‌اســت و از ایــن رو موضــوع ایــن پژوهــش، بدیــع اســت.

درایــن پژوهــش پــس از معرفــی شــورای عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا و بیــان ماهیــت و جایــگاه 

مصوبــات ایــن شــورا در سلســله مراتــب هنجارهــای حقوقــی، بــه مبانــی نظــارت و شــیوه‌‌های نظــارت بــر 

مصوبــات ایــن شــورا پرداختــه‌ می‌شــود.

1. اصل پنجاه و هشـــتم قانون اساســـی: اعمال قوه مقننه از طریق مجلس شـــورای اســـامی اســـت که از نمایندگان منتخب مردم 
تشـــکیل می‌شـــود و مصوبـــات آن پـــس از طی مراحلی کـــه در اصول بعد می‌آید بـــرای اجرا به قـــوه مجریه و قضائیه ابـــاغ می‌گردد.

کند. اصل هفتاد ویکم: مجلس شورای اسلامی در عموم مسائل در حدود مقرر در قانون اساسی می تواند قانون وضع 

ک،1398، ص19-20. 2. راسخ، محمد، نظارت و تعادل در نظام حقوق اساسی، چاپ ششم، تهران، درا
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گفتار نخست. منشأ تأسیس، ساختار و اهداف شورای عالی هماهنگی 
اقتصادی سران قوا

، نظــام  در پــی خــروج  ایــالات متحــده آمریــکا از برجــام در ســال 1397 و وضــع تحریم‌هــای مجــدد علیــه کشــور

کشــور تصمیــم بــه تشــکیل نهــادی مرکــزی بــرای مدیریــت یکپارچــه و همه‌جانبــه‌ی اقتصــادی  سیاســی 

گرفت.1تشــکیل نهــادی مرکــزی بــرای تصمیم‌گیــری اجماعــی در  کشــور و تصمیم‌ســازی در ایــن ‌خصــوص 

خصــوص هدایــت مســائل اقتصــادی بــا توجــه ‌بــه تشــدید شــرایط تحریمــی بــه ایــده و پیشــنهاد مقــام رهبــری 
صــورت ‌گرفتــه اســت.2

متشــکل  شــورا  می‌رســد  نظــر  بــه  اســت،  داده  روی  موردبحــث  شــورای  جلســات  در  عمــل  در  آنچــه  از 

کــه در اولیــن نشســت ایــن شــورا حضــور  از مقامــات عالی‌رتبــه نظــام از قــوای ســه‌گانه اســت. ایــن اعضــا 

بــه شــرح ذیــل بوده‌انــد: داشــتند 

، وزیــر  ، معــاون امــور اقتصــادی رئیس‌جمهــور ، معــاون اول رئیس‌جمهــور از هیئــت دولــت: رئیس‌جمهــور

ــر نفــت. امــور اقتصــادی و دارایــی، رئیــس ســازمان برنامه‌وبودجــه و وزی

کمیســیون برنامه‌وبودجــه، رئیــس  از مجلــس شــورای اســامی: رئیــس مجلــس شــورای اســامی، رئیــس 

کمیســیون اقتصــادی مجلــس شــورای اســامی. رئیــس مرکــز پژوهش‌هــای مجلــس شــورای اســامی. 

و از قوه قضائیه: رئیس قوه قضائیه، دادستان کل کشور و معاون اول قوه قضائیه.

1. عباســـی، بیـــژن و شـــیدایی نویـــد، جایـــگاه شـــورای‌عالی هماهنگـــی اقتصـــادی ســـران قـــوا و مصوبـــات آن در نظم حقوق اساســـی، 
فصلنامـــه تحقیقـــات حقوقـــی، دوره 26، 1402، شـــماره103، ص183.

2. اینجا دو سـه هفته پیش یک جلسـه ای تشـکیل دادیم درباره مسـائل اقتصادی کشـور؛ رؤسـای محترم سـه قوه حضور داشـتند، 
مسئولان فعال اقتصادی در بخش های دولت و مجلس و قوه قضائیه حضور داشتند؛ بحث نسبتاً خوبی در آنجا شد، حرف هایی 
زده شـد. البتـه بنـده اقتصـاددان نیسـتم؛ حـرف هـا متکـی بـه حـرف هـای کارشـناس هـا بـود؛ مطالبـی را گفتیـم، یـک ترتیبـات شـکلی 
قـرار شـد کـه انجـام بگیـرد. دوسـتان همیـن هـا را بایـد دنبـال کننـد؛ الآن مـن توصیـه میکنـم -رؤسـای سـه قـوه تشـریف دارنـد، همـان 
گر[ همان چیزهایی را که آن شـب صحبت شـد و تصمیم گیری  آقایانی که در آن جلسـه حضور داشـتند، الآن همه اینجا هسـتند- ]ا
کیـد شـد، بـا جدیـت دنبـال کنیـد، قطعـا مسـائل اقتصـادی پیـش خواهـد رفـت؛ مـا تردید نداریـم. من، بعـداً اطلاع پیـدا کردم  شـد و تأ
کـه دوسـتان اقتصـاددان دولـت هـم تأییـد کردنـد همـان چیـزی را کـه آن شـب اینجـا صحبـت شـد و گفتـه شـد و در جلسـه بـه صـورت 

:   mshrgh.ir/860159   مشـاهده در تاریـخ 1403/3/20. تصمیـم اعالم شـد. بـه نقـل از پایـگاه اطالع رسـانی مشـرق قابـل دسترسـی در
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کــه می‌تــوان بــه ایــن   البتــه اعضــای دیگــری نیــز از هیئــت دولــت در جلســات بعــدی شــورا شــرکت نمودنــد 
، وزیــر امــور  ، وزیــر کشــور کــرد: رئیس‌دفتــر رئیس‌جمهــور و معــاون سیاســی دفتــر رئیس‌جمهــور اعضــا اشــاره 
کره‌کننــده هســته‌ای و رئیــس‌کل بانــک مرکــزی.1  خارجــه، معــاون وزیــر امــور خارجــه و عضــو ارشــد تیــم مذا

لــذا بــا قاطعیــت نمی‌تــوان از تمــام اعضــای ایــن شــورا نــام بــرد. 

در بــاب وظایــف و اهــداف ایــن شــورا هــم بایــد گفــت تصمیم‌‌گیــری دربــاره مهم‌تریــن مســائل اقتصــادی کشــور 
ــی  ــف( بررس : ال ــت از ــارت اس ــورا عب ــن ش ــی ای ــای اساس کاره ــتور  ــه دس ــرد. ازجمل ــام می‌گی ــورا انج ــن ش در ای
اوضــاع بانکــی ب( بررســی اشــتغال و ســرمایه‌گذاری ج( بررســی رســیدگی بــه وضــع محرومــان و مســتضعفان 
( چاره‌اندیشــی بــرای  کالای ایرانــی ز د( بررســی بودجــه و انضبــاط مالــی ه( بررســی حمایــت از تولیــد ملــی و 

هرگونــه احتمــال در برنامــه جامــع اقــدام مشــترک موســوم بــه برجــام.2

گفتار دوم. ماهیت و جایگاه مصوبات شورای عالی هماهنگی اقتصادی سران 
قوا در نظام حقوقی ایران

رویه قضایی دیوان عدالت اداری در نپذیرفتن دادخواسـت‌های مکرر، ابطال برخی مقررات دولتی وضع شـده 
بـر اسـاس مصوبـات شـورای ‌عالـی هماهنگـی اقتصـادی بـه علـت مغایـرت بـا قانـون، بیانگـر نـگاه دیـوان و نظـام 
قضایی به جایگاه فرادسـتی مصوبات شـورای ‌عالی هماهنگی نسـبت به مقررات دولتی اسـت. دراین‌خصوص 
توجـه بـه نکاتـی در آرای دیـوان عدالـت اداری نسـبت بـه مصوبـات ایـن شـورا، بسـیار راهگشـا اسـت. در یکـی از 
دادنامه‌هـای مربـوط بـه ایـن موضـوع آمـده اسـت کـه بـا توجـه ‌بـه اینکـه مقـرره مـورد اعتـراض در راسـتای اجـرای 
حکـم مقـرر در مصوبـه شـورای ‌عالـی هماهنگـی اقتصـادی سـران قـوا صـادر و ابالغ شـده اسـت و از سـوی دیگـر، 
بـا توجـه ‌بـه تأییدیـه‌ی مقـام معظـم رهبـری در خصـوص مصوبـات شـورای ‌عالـی هماهنگـی اقتصـادی در 
خصوص اعمال محدودیت برای صدور برخی کالاها در شـرایط اضطراری که در چارچوب اختیارات حاصل از 
اصل پنجاه و هفتم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران صورت‌ گرفته، مغایرتی میان مقرره مورد اعتراض 
کیان وجود ندارد؛ لذا مسـتنداً به بند )ب( ماده 84 قانون تشـکیلات  و موازین حقوقی مورد اسـتناد از سـوی شـا

و آییـن دادرسـی دیـوان عدالـت اداری رأی بـه رد شـکایت صـادر و اعالم می‌شـود.3

1. به نقل از پایگاه اطلاع رسانی میزان قابل دسترسی در: www.mizanonline.com/fa/news/441718  مشاهده در تاریخ 1403/2/24.

2. به نقل از پایگاه خبری مشرق قابل دسترسی در:  https://www.mashreghnews.ir/news/860159 مشاهده در تاریخ 1403/3/25 .

: 3. دادنامه شماره 109- 9909970906010108- هیئت تخصصی به تاریخ ،1399/3/24 قابل دسترسی در

http://www.mizanonline.com/fa/news/441718
https://www.mashreghnews.ir/news/860159
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مشــاهده می‌گــردد کــه اولاً دیــوان مصوبــات شــورای ‌عالــی ‌هماهنگــی‌ اقتصــادی‌ ســران ‌قــوا را از قســم مقــررات 

کــه بــرای اعتباربخشــی بــه بخشــنامه و مقــرره مــورد اعتــراض، منبــع اختیــار حاصلــه  دولتــی نمی‌دانــد؛ چرا

کــه  بــرای وی جهــت صــدور بخشــنامه را مصوبــه شــورای ‌عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا می‌دانــد 

ــت و  ــل اس ــور قائ ــورای مذک ــات ش ــرای مصوب ــه ب ــن موضوع ــرض قوانی ــل هم‌ع ــأنی حداق ــد ش ــان می‌ده نش

ــی بــه وضــع مقرراتــی خــاف قانــون نشــان می‌دهــد ایــن  ثانیــا معتبــر دانســتن صلاحیــت ورود شــورای ‌عال

شــورا و مصوبــات آن از موقعیتــی فراتــر از مجلــس و قوانیــن مصــوب آن برخــوردار اســت. دیــوان بــرای موجــه 

کــرده و  کــردن و مشروعیت‌بخشــی بــه مصوبــه موردبحــث، قیــد »بــه تأییــد مقــام رهبــری« رســیدن را اضافــه 

کــه بیانگــر فعالیــت قــوای ســه‌گانه  آن را مســتند بــه اختیــارات حاصلــه از اصــل 57 قانــون اساســی دانســته 
زیــر نظــر ولایــت مطلقــه فقیــه اســت.1

کــه مــا بــرای مشــخص ‌کــردن  بیــان ایــن مــوارد از دادنامه‌هــای دیــوان عدالــت اداری بــه ایــن معنــا نیســت 

ــزاره »بــه تأییــد مقــام  گ ــر  کنیــم ولــی ذک جایــگاه مصوبــات ایــن شــورا صرفــا بــه نظــر دیــوان عدالــت اســتناد 

رهبــری« رســیدن  مصوبــات شــورای ‌عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا در دادنامــه دیــوان به‌عنــوان 

یــک ســند رســمی مــا را بــه فــرض ســوم رهنمــون می‌ســازد. همچنیــن در متــن ابلاغیــه »مصوبــه مولدســازی 

دارایی‌هــای دولــت« )تصویــب شــده در جلســه شــصت و هفتــم شــورای ‌عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران 

قــوا( توســط وزیــر اقتصــاد بــه تأییدشــدن ایــن مصوبــه توســط رهبــری تصریــح شــده اســت2 و نیــز در انتشــار 
ایــن مصوبــه در ســایت دولــت بــه ایــن موضــوع اشــاره شــده اســت.3

ـــر از قوانیـــن عـــادی  ـــد جایگاهـــی فرات ـــه تأییـــد رهبـــری می‌رســـند بای ـــات ایـــن شـــورا ب ـــه اینکـــه مصوب باتوجـــه ب

لت‌هـــای عملـــی و نظـــری ولایـــت مطلقـــه فقیـــه  گرفـــت و بـــر اســـاس دلا و مقـــررات دولتـــی بـــرای آن‌هـــا در نظـــر 

کـــه مصوبـــات شـــورای ‌عالـــی هماهنگـــی اقتصـــادی ســـران  در اصـــل 57 قانـــون اساســـی، می‌تـــوان فـــرض نمـــود 

https://divan-edalat.ir/nht-detail/13169

1. عباســـی، بیـــژن و شـــیدایی نویـــد، جایـــگاه شـــورای‌عالی هماهنگـــی اقتصـــادی ســـران قـــوا و مصوبـــات آن در نظم حقوق اساســـی، 
فصلنامـــه تحقیقـــات حقوقـــی، دوره 26، 1402، شـــماره103، ص 194.

ک و  2. خانـــی، میـــر حامـــد و دیگران، آشـــنایی بـــا قوانین و مقـــررات مولدســـازی دارایی‌هـــای دولت، تهـــران، اداره کل حقوقـــی، املا
تنظیـــم مقررات وزارت بهداشـــت، درمـــان و آموزش پزشـــکی، 1402، ص15.

3. قابل دسترسی در پایگاه اطلاع رسانی دولت به نشانی: dolat.ir/detail/404531 مشاهده در تاریخ 1403/4/17         
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گـــزاره »بـــه تأییـــد مقـــام رهبـــری رســـیدن« جـــزء احـــکام حکومتـــی باشـــد.1 ولـــی بـــه نظـــر  قـــوا بـــا توجـــه ‌بـــه 

گرچـــه بتـــوان تشـــکیل شـــورای ‌عالـــی هماهنگـــی اقتصـــادی ســـران قـــوا را مصـــداق احـــکام حکومتـــی  می‌رســـد ا

دانســـت ولـــی حکـــم حکومتـــی دانســـتن مصوبـــات ایـــن شـــورا مـــورد تردیـــد اســـت؛ زیـــرا حکـــم حکومتـــی در 

کـــم نقـــش  گی‌هایـــی اســـت2 و در فرآینـــد صـــدور آن، نقـــش حا معنـــای خـــاص خـــود دارای شـــرایط و ویژ

کـــه بـــا توجـــه بـــه شـــرایط موجـــود در رابطـــه بـــا موضوعـــی رأســـاٌ بـــه تصمیم‌گیـــری و  منحصربـــه فـــردی اســـت 

ـــات  ـــد جلس ـــادی برآین ـــی اقتص ـــی هماهنگ ـــورای عال ـــات ش ـــه مصوب ک ـــی‌  ـــردازد. در حال ـــم می‌پ ـــاغ آن تصمی اب

کـــه بـــه مثابـــه خروجـــی ایـــن جلســـات اتخـــاذ می‌شـــود و مقـــام  اعضـــای  ایـــن شـــورا و تصمیماتـــی هســـتند 

ـــوی  ـــه نح ـــی ب ـــم حکومت ـــت حک ـــر ماهی ـــرف دیگ ـــد. از ط ـــد می‌کنن ـــا را تأیی ـــخیص آن‌ه ـــورت تش ـــری در ص رهب

کـــه اغلـــب مغایـــر بـــا جریـــان عمومـــی و عـــادی جامعـــه اســـت3 و  در مـــوارد خـــاص و اســـتثنا صـــادر مـــی  اســـت 

شـــود، در حالـــی ‌کـــه مصوبـــات شـــورای عالـــی هماهنگـــی اقتصـــادی دارای ایـــن مشـــخصات نبـــوده و شـــورای 

کنـــون در موضوعـــات مختلـــف اقتصـــادی، بودجـــه و... و  مذکـــور در طـــول چنـــد ســـال پـــس از تأســـیس تـــا ا

امـــور بســـیار جزیی‌تـــر ازجملـــه محدودیت‌هایـــی در زمینـــه صـــادارات و واردات مصوبـــه داشـــته، بنابرایـــن 

نمی‌تـــوان مصوبـــات ایـــن شـــورا را حکـــم حکومتـــی دانســـت و تأییدشـــدن مصوبـــات ایـــن شـــورا توســـط 

کـــه مطابـــق اصـــل 176 بایـــد  رهبـــری جایگاهـــی ماننـــد مصوبـــات شـــورای ‌عالـــی امنیـــت ملـــی بـــه آن می‌دهـــد 

کلـــی نظـــام و حکـــم حکومتـــی  کلـــی نظـــام بـــوده و در نســـبت بـــا سیاســـت‌های  در چارچـــوب سیاســـت‌های 

در مرتبـــه‌ی پایین‌تـــری قـــرار می‌گیـــرد؛ بنـــا بـــر مباحـــث بـــالا درصورتی‌کـــه همـــه مصوبـــات شـــورای مذکـــور بـــا 

گیـــرد، در سلســـله‌مراتب هنجارهـــا مابیـــن »قوانیـــن عـــادی« و  توجـــه بـــه قرائـــن بـــالا مـــورد تأییـــد رهبـــری قـــرار 

کلـــی نظـــام و فرامیـــن رهبـــری« قـــرار می‌گیـــرد. »سیاســـت‌های 

1. عباســـی، بیـــژن و شـــیدایی نویـــد، جایـــگاه شـــورای‌عالی هماهنگـــی اقتصـــادی ســـران قـــوا و مصوبـــات آن در نظم حقوق اساســـی، 
فصلنامـــه تحقیقـــات حقوقـــی، دوره 26، 1402، شـــماره103، ص 194و195.

کبری، احسان، جایگاه حقوقی و صلاحیت‌های شورای‌عالی امنیت ملی، تهران، مجد،1397، ص164. 2. مقدسی، مهدی وا

3. دولـــت رفتـــار حقیقی، محمدرضا و آقایی طوق، مســـلم، مفهوم و جایگاه سیاســـت‌های کلی نظام، تهران، دفتر گســـترش تولید 
علم دانشگاه آزاد اسلامی، 1388، ص 94-96.
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گفتار سوم. مبانی نظارت بر مصوبات شورای عالی هماهنگی اقتصادی سران قوا 
گــر از نظــارت بــر مصوبــات شــورای عالــی هماهنگــی  کــه ا گفتــار در پــی پاســخ بــه ایــن ســؤال اســت   ایــن 
گفتــه می‌شــود؛ مبانــی و ادلــه آن چیســت؟ آیــا بــه لحــاظ مبنایــی، امــکان  اقتصــادی ســران قــوا ســخن 
نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا وجــود دارد؟ در ادامــه طــی چنــد بنــد ایــن مبناهــا بیــان شــده و درواقــع 
ضــرورت نظــارت بــر مصوبــات شــوراهای فراقــوه‌ای اثبــات می‌گــردد. بــه بیانــی دیگــر بــرای تضمیــن رعایــت 
کــه بــر مصوبــات شــوراهای فراقــوه‌ای نظــارت شــود. گفتارهــای آینــده می‌آیــد ضــرورت دارد  کــه در  مــواردی 

کمیت قانون و سلسله‌مراتب هنجارهای حقوقی بند نخست. تضمین رعایت اصل حا

کمیــت قانــون کــه از مفاهیــم بنیادیــن حقــوق عمومــی بــه شــمار مــی‌رود، از مهم‌تریــن تضمینــات لازم بــرای  حا
کمیــت قانــون در جامعــه همــه امــور و جریــان آن‌هــا در  تشــکیل دولــت قانونــی اســت.1 بــر مبنــای اصــل حا
جامعــه بایــد بــر مــدار قانــون صــورت گیــرد. البتــه کلیــدواژه »قانــون« در ایــن اصــل بــه معنــی مطلــق هنجارهــای 

کــم می‌باشــد.2  نظم‌دهنــده حقوقــی از جملــه قانــون اساســی، قوانیــن عــادی، مقــررات و حتــی آرای محا

کمیــت قانــون اســت، رعایــت اصــل  کــه خــود مبتنــی بــر اصــل حا گی‌هــای دولت‌هــای قانــون مــدار  یکــی از ویژ
سلســله‌مراتب هنجارهــای حقوقــی اســت. بــر اســاس ایــن اصــل، قوانیــن و مقــررات موضوعــه همــواره در 
جامعــه دســته‌بندی‌ شــده و از یــک نــوع مرتبــه و ارزش یکســان برخــوردار نیســتند.3 همچنیــن مقصــود 
کــه مفــاد هــر هنجــار فرودیــن را ضــرورت آن اســت تــا بــا مفــاد هنجارهــای فرازیــن  از ایــن اصــل آن اســت 

ــا مفــاد آن هنجارهــا مغایــرت نداشــته باشــد. ــوده و ب هماهنــگ ب

کــه بیــش از دیگــر صاحــب نظــران بــه بحــث پیرامــون سلســله مراتــب هنجارهــای حقوقــی پرداختــه  کلســن 
ــی  ــود مراجع ــع آن وج ــه تب ــت و ب ــی دانس ــی لازم م ــای حقوق ــان هنجاره ــب را می ــله مرات ــود سلس ــت وج اس
مشــخص بــرای تضمیــن تحقــق ایــن سلســله مراتــب را نیــز ضــروری مــی شــمرد پیــش بینــی ایــن مراجــع 
تضمیــن کننــده بدیــن منظــور صــورت مــی گرفــت تــا از تصویــب قوانینــی جلوگیــری شــود کــه هــر چنــد ممکــن 

ــا هنجارهــای مافــوق خــود در تعــارض می‌باشــند.4 اســت اعتبــار حقوقــی داشــته باشــند ولــی ب

1. پروین، خیرالله، مبانی حقوق عمومی، تهران، سمت، 1400، ص 307.

کوروش، حقوق اداری، جلد اول، چاپ بیست و پنجم، تهران، میزان، 1399، ص44 . 2. امامی، محمد و استوار سنگری، 

3. پروین، خیرالله، مبانی حقوق عمومی، تهران، سمت، 1400، ص308.

4. ویژه، محمدرضا، کلیات حقوق اساسی، تهران، سمت،1393،ص105و106.
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نظارت‌پذیری مصوبات شورای عالی هماهنگی 
اقتصادی سران قوا در نظام حقوقی ایران

در نظــام حقوقــی جمهــوری اســامی ایــران نیــز بــا وجــود آنکــه قانــون اساســی صریحــا بــه اصــل سلســله‌مراتبی 

بــودن هنجارهــای حقوقــی اشــاره‌ای نکــرده اســت، ولــی بــا نگاهــی اجمالــی بــه اصــول همیــن قانــون می‌تــوان 

کــه ایــن اصــل و تضمینــات لازم بــرای تحقــق آن به‌روشــنی مــورد توجــه قانون‌گــذار اساســی قــرار  دریافــت 

گرفته‌انــد. بــرای شناســایی رتبه‌بنــدی هنجارهــای حقوقــی در نظــام حقــوق اساســی ایــران، بــه دو جنبــه اصلی 

بایــد توجــه نمــود. جنبــه اول توجــه بــه تعییــن جایــگاه متفــاوت واضعــان هنجارهــای حقوقــی اســت و جنبــه 
کــه قــوه مؤســس در مشــخص ‌کــردن طــرق تضمیــن ثبــات هــر یــک از ایــن هنجارهــا ایفــا می‌کنــد.1 دوم نقشــی 

در ادامــه، لــزوم ســازگاری مصوبــات شــورای عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا بــا هنجارهــای فرادســت 

کــه ایــن مصوبــات بایــد بــا چــه هنجارهایــی ســازگاری و مطابقــت  خــود  بررســی شــده و مشــخص می‌گــردد 

داشــته باشــند. بدیهــی اســت رعایــت اصــل سلســله‌مراتب هنجارهــا در ســایه نظــارت تضمیــن می‌شــود.

گاری و عدم مغایرت با موازین شرعی 1. ساز

بــا وجــود آنکــه در اغلــب نظام‌هــای سیاســی، قانــون اساســی در رأس هــرم هنجارهــای حقوقــی قــرار دارد؛ 

ولــی در نظــام حقوقــی ایــران، احــکام و موازیــن شــرعی را بایــد ازاین‌جهــت دارای بالاتریــن جایــگاه دانســت. 

کمیــت  اصــل 2 قانــون اساســی، نظــام جمهــوری اســامی ایــران را نظامــی مبتنــی بــر توحیــد و اختصــاص حا

 : ــر پایــه اصــل 4 قانــون اساســی نیــز ــر امــر او معرفــی می‌کنــد و ب ــزوم تســلیم در براب و تشــریع بــه خداونــد و ل

»کلیــه قوانیــن و مقــررات، مدنــی، جزایــی، مالــی، اقتصــادی، اداری، فرهنگــی، نظامــی سیاســی و غیــر اینهــا 

بایــد بــر اســاس موازیــن اســامی باشــد و ایــن اصــل بــر اطــاق یــا عمــوم همــه اصــول قانــون اساســی و قوانیــن 

کــم اســت...«  و مقــررات دیگــر حا

کــه در نظــام جمهــوری اســامی ایــران احــکام و موازیــن   بــر پایــه مجموعــه ایــن مــوارد می‌تــوان دریافــت 

، در بالاتریــن جایــگاه و مرتبــه در میــان هنجارهــای  ــا توجــه ‌بــه دلایــل مهمــی چــون منشــأ صــدور شــرعی ب

کشــورمان قــرار دارنــد و اصــولاً نمی‌تــوان آن‌هــا را در عــرض هنجارهــای  مــورد تبعیــت در نظــام حقوقــی 

ع  برعمــوم و اطــاق اصــول قانــون  حقوقــی دیگــر قــرارداد. اصــل 4 قانــون اساســی مقــرر مــی دارد موازیــن شــر

کــه مصوبــات شــورای مــورد بحــث نیــز  گفــت  کــم اســت. پــس می‌تــوان  اساســی و قوانیــن و مقــررات دیگــر حا

ع برهمــه  کــه مطابــق ایــن اصــل حکومــت موازیــن شــر ع قــراردارد؛ چرا در مرتبــه‌ای پایین‌تــر از موازیــن شــر

، دولت قانونمدار، مجله دادنامه، 1389، شماره 5، ص ۳۰-۳۲ . کبر 1. گرجی ازندریانی، علی‌ا
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کــه اصــول دیگــر قانــون اساســی و دیگرمقــررات نمی‌تواننــد برخــاف اصــل  قواعــد حقوقــی بــه ایــن معناســت 

کامــاً  ع  ــزوم عــدم مغایــرت  مصوبــات شــوراهای فراقــوه‌ای بــا موازیــن شــر 4، حکمــی را مقــرر دارنــد. فلــذا ل

ــر ایــن مصوبــات می‌باشــد. محــرز اســت و لازمــه رعایــت آن، نظــارت ب

گاری و عدم مغایرت با اصول قانون اساسی       2. ساز

کــه  می‌کنــد  ایجــاب  حقوقــی  هنجارهــای  هــرم  رأس  در  آن  قرارداشــتن  و  اساســی  قانــون  برتــری  اصــل 

کــه هنجارهــای  کننــد. زیــرا در صورتــی‌  هنجارهــای دیگــر نتواننــد رتبــه و ارزشــی هم‌پایــه قانــون اساســی پیــدا 

کننــد، اصــل برتــری قانــون اساســی و آثــار  دیگــر بتواننــد بــه جایگاهــی هم‌تــراز بــا قانــون اساســی دســت پیــدا 

کــه شــامل مــواردی چــون لــزوم انطبــاق هنجارهــای فرودیــن بــا هنجارهــای  و نتایــج مترتــب بــر ایــن برتــری 

فرازیــن اســت؛ نقــض خواهــد شــد.1 بدیــن ترتیــب به‌منظــور خدشــه واردنشــدن بــه اصــل سلســله‌مراتب 

ــاق  ــد در انطب ــادی بای ــی اقتص ــی هماهنگ ــورای عال ــات ش ــی از آن، مصوب ــج ناش ــی و نتای ــای حقوق هنجاره

کامــل بــا قانــون اساســی به‌عنــوان هنجــار برتــر در سلســله‌مراتب هنجارهــای حقوقــی باشــند.

مصوبــات ایــن شــورا در مرتبــه‌ای بعــد از سیاســت‌های کلــی نظــام و فرامیــن رهبــری قــرار می‌گیرنــد، درحالی‌کــه 

ــر قانــون اساســی باشــند. دیــدگاه مقــام رهبــری در مــورد   سیاســت‌های کلــی نظــام نیــز خــود بایــد منطبــق ب

ــه مناســبت ابــاغ  ــون اساســی تأییدکننــده ایــن نظــر اســت. ایشــان ب نســبت سیاســت‌های کلــی نظــام و قان

کــه سیاســت‌های ابلاغــی بایــد در چارچــوب  کلــی نظــام تصریــح نموده‌انــد  اولیــن مجموعــه سیاســت‌های 

قانــون اساســی باشــد و نبایــد بــرای اجــرای سیاســت‌های کلــی از قانــون اساســی تخطــی شــود و نافــذ بــودن 

کلــی را منــوط بــه عــدم تخطــی از قانــون اساســی دانســته‌اند.2 از ایــن حکــم مقــام رهبــری  سیاســت‌های 

کــه بــه اعتقــاد ایشــان هنجارهــای مــورد تأییــد وی نیــز در چارچــوب اصــول قانــون  می‌تــوان برداشــت نمــود 

اساســی نافــذ می‌باشــند و نمی‌تــوان بــا توســل بــه تأییــد مصوبــات یــک نهــاد توســط مقــام رهبری مدعــی برتری 

آن بــر قانــون اساســی بــود. از همیــن رو، طبیعتــا در فــرض حــدوث تعــارض بایــد رأی بــه برتــری و حکومت اصول 

قانــون اساســی داد. تضمیــن ایــن مطابقــت در ســایه نظــارت بــر مصوبــات شــورای مذکــور محقــق می‌گــردد.

1. عباسی، بیژن، مبانی حقوق اساسی، تهران، جنگل، 1388، ص 53 و 54 .

2. معاونـــت تدویـــن و تنقیح و انتشـــار قوانیـــن و مقررات معاونت حقوقی ریاســـت جمهوری ، مجموعه سیاســـت هـــای کلی نظام، 
تهران، معاونت حقوقی ریاســـت جمهـــوری،1391 ، ص 28 .
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گاری و عدم مغایرت با سیاست‌های کلی نظام 3. ساز

کلــی نظــام بــر اســاس بندهــای اول و دوم اصــل 110 قانــون  تعییــن و نظــارت بــر حســن اجــرای سیاســت‌های 

اساســی، از وظایــف و اختیــارات مقــام رهبــری اســت. 

کلــی نظــام   مصوبــات شــورای عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا در جایگاهــی پــس از سیاســت‌های 

کلــی نظــام ضــرورت دارد و تضمیــن آن  قــراردارد؛ فلــذا ســازگاری و مطابقــت ایــن مصوبــات بــا سیاســت‌های 

نیازمنــد نظــارت می‌باشــد.

بند دوم. تضمین رعایت اصل تخصص )اصل عدم صلاحیت(

کــی از آن  کــه می‌تــوان آن را بیانــی دیگــر از اصــل عــدم ‌صلاحیــت در حقــوق عمومــی دانســت، حا ایــن اصــل 

کــه به‌موجــب قانــون بــرای  کــه هــر شــخص اعــم از حقیقــی و حقوقــی در حــدود وظایــف و اختیاراتــی  اســت 

او تعریــف شــده اســت، صلاحیــت عمــل دارد و اعمــال انجــام شــده خــارج از چارچــوب صلاحیــت از ســوی 

ایشــان باطــل و فاقــد اثــر حقوقــی اســت.1 بــر مبنــای ایــن اصــل صلاحیــت مقامــات حقــوق عمومــی همــان 

کــه در قوانیــن و هنجارهــای مربــوط به‌صراحــت آمــده اســت و در مــوارد شــک در صلاحیــت و عــدم  اســت 
صلاحیــت یــک مقــام نســبت بــه امــری در حقــوق عمومــی اصــل بــر عــدم صلاحیــت آن مقــام اســت.2

از ســوی شــورای عالــی  ایــران وضــع قاعــده و تصویــب مصوبــه  گرچــه در نظــم هنجــاری  ا ایــن مبنــا  بــر 

هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا را واجــد مبنــای حقوقــی و قانونــی بدانیــم امــا ایــن موضــوع به‌هیــچ‌روی بــه 

کــه ایــن شــورا در هــر موضوعــی صلاحیــت وضــع قاعــده داشــته باشــد. بلکــه زمینــه‌ی  معنــای ایــن نیســت 

ــورا  ــن ش ــود دارد. ای ــورا وج ــن ش ــت ای ــداف و مأموری ــوزه اه ــت و ح ــه باصلاحی ــخصی در رابط ــی مش موضوع

صرفــا در امــور داخــل در صلاحیتــش، صلاحیــت وضــع قاعــده و مصوبــه را داشــته و خــارج از قلمــرو صلاحیت 

ــدارد. بدیهــی اســت تضمیــن رعایــت ایــن  ــرای آن‌، به‌هیــچ‌روی صلاحیــت وضــع قاعــده را ن تعریــف شــده ب

ــا پیــدا می‌کنــد. اصــل در ســایه اصــل نظــارت و نظارت‌پذیــری معن

، حقوق اداری، چاپ پانزدهم، تهران، ســـمت، 1387، ص۲۶۷ و عباســـی بیژن، تحلیل قواعد و شـــرایط شـــکل  1. مؤتمنـــی، منوچهـــر
گیـــری اعمـــال اداری یک‌جانبـــه، فصلنامه حقوق مجله دانشـــکده حقوق و علوم سیاســـی،1392، شـــماره ۳، ص126.

کارشناسی‌ارشـــد، تهـــران،  2. آیینـــه نگینـــی، حســـین، صلاحیـــت مقررات‌گـــذاری رئیـــس قـــوه قضائیـــه و نظـــارت بـــر آن، پایان‌نامـــه 
دانشـــکده حقـــوق علـــوم سیاســـی دانشـــگاه تهـــران،1394، ص85.
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لت اصول قانون اساسی بر اعمال نظارت بر قواعد حقوقی بند سوم. دلا

بــر اســاس ســازوکاری کــه در قانــون اساســی آمــده اســت، هــر یــک از مراتبِ قانــون عادی و مقــررات در هــرم قوانین 

ــا هیــچ قاعــده  ع و دیگــر قوانیــن قــرار می‌گیرنــد ت ــا قانــون اساســی و شــر نظــام حقوقــی ایــران، مــورد مطابقــت ب

حقوقــی فرودیــن برخــاف قاعــده حقوقــی فرازیــن خــود شــکل نگیــرد. اصــول 4، 72، 94 و 96 قانــون اساســی در  

رابطــه بــا  تشــخیص عــدم مغایــرت مصوبــات مجلس با قانون اساســی و موازین شــرعی، همچنین اصــل 85 و نیز 

اصــل 138 قانــون اساســی  در رابطــه بــا ســازوکار نظــارت بــر مقــررات دولتــی از جملــه‌ی ایــن مــوارد اســت.همچنین 

اصــل 170 و173 کــه نظــارت پســینی بــر مقــررات دولتــی توســط دیــوان عدالــت اداری را پیش‌بینــی نمــوده اســت.

 بنــا بــر آنچــه در اصولــی از قانــون اساســی کــه در بــالا آمــد، می‌تــوان چنیــن برداشــت نمــود کــه منطــق موجــود 

در قانــون اساســی، مبتنــی بــر اعمــال نظــارت بــر قواعــد حقوقــی، جهــت عــدم مغایــرت آن‌هــا بــا هنجارهــای 

گرچــه بــه لحــاظ منشــأ  بالاتــر و برتــر از خــود اســت. بنابرایــن مصوبــات شــورای عالــی هماهنگــی اقتصــادی ا

کــه در قانــون اساســی ذکرشــده اســت، متفــاوت اســت؛ ولــی ماهیتــا بــا  صــدور و واضــع آن‌ بــا قواعــد حقوقــی 

کــه ایجــاد حــق و تکلیــف بــرای مــردم می‌کننــد، اســت  آن‌هــا تفاوتــی نــدارد و قاعــده حقوقــی بــه ایــن معنــا 

و بنابرایــن نیازمنــد نظــارت جهــت تضمیــن مطابقــت و ســازگاری بــا هنجارهــای بالاتــر از خــود می‌باشــند.

لت سیاست‌های کلی نظام بر اعمال نظارت بر قواعد حقوقی بند چهارم. دلا

گــذاری را در تاریــخ 6 مهرمــاه  کلــی نظــام قانــون  رهبــر انقــاب نیــز در اجــرای ایــن اصــل110، سیاســت‌های 

کلــی نظــام قانون‌گــذاری ابلاغــی چنیــن آمــده اســت1: 1398 ابــاغ نموده‌انــد. در چنــد بنــد از سیاســت‌های 

»بنــد 2- ارزیابــی و پالایــش قوانیــن و مقــررات موجــود کشــور از حیــث مغایــرت بــا موازیــن شــرعی و قانــون 

اساســی جمهــوری اســامی ایــران و ایجــاد ســازوکار لازم بــرای تضمیــن اصــل چهــارم قانــون اساســی.

بند 3- تعیین سازوکار مناسب برای عدم مغایرت مقررات با قانون اساسی.

بنــد 4-نظــارت بــر عــدم مغایــرت یــا انطبــاق قوانیــن بــا سیاســت‌های کلــی نظــام بــا همــکاری شــورای نگهبــان 

و مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام و تصویــب قوانیــن لازم بــرای تحقــق هــر یــک از سیاســت‌های کلــی نظــام.«

کلـی نظـام قانون‌گـذاری، تعییـن سـازوکار  کـه مطابـق بندهـای ۲ و ۳  و 4 از سیاسـت‌های   مشـاهده می‌شـود 

https://farsi.khamenei.ir/news-content?id=43578   1403/4/23 1. قابل مشاهده در سایت به آدرس: مشاهده در تاریخ
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کلـی نظـام مـورد  ع و قانـون اساسـی و همچنیـن سیاسـت‌های  مناسـب بـرای عـدم مغایـرت مقـررات بـا شـر
تصریـح  قـرار گرفتـه اسـت؛ بنابرایـن منطق نظارت بر قواعد حقوقی جهت سـازگاری با هنجارهای برتر صراحتاً 

کیـد اسـت کـه مصوبـات شـورای مذکـور نیـز مسـتثنا از ایـن امـر نخواهـد بـود.  در ایـن سیاسـت‌ها مـورد تأ

گفتار چهارم. شیوه‌های نظارت بر مصوبات شورای عالی هماهنگی اقتصادی 
سران قوا

در گفتــار پیشــین لــزوم نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا اثبــات گردید و مبانــی ســازگاری آن مصوبات بــا هنجارهای 
ع و قانون اساســی و سیاســت‌های کلی نظام تحلیل شــد. در این قســمت، شــیوه‌های  برتر از جمله موازین شــر
محتمل برای نظارت بر مصوبات این شــورا در نظـــام حقوقـــی ایـــران جهت تضمین رعایت اصل سلســله‌مراتب 

هنجــاری و اصــل تخصــص و دیگــر مبانی بیان شــده، بررســـی و امکان‌ســنجی می‌گردد.

بند نخست. نظارت همگانی )عمومی و مردمی(

ــر دولت‌هــا جامعــه را اداره می‌کننــد، مــردم نیــز عضــو ذی‌نفــع همــان جامعــه هســتند و نتیجــه خــوب و  گ ا
بــد اعمــال و رفتــار دولــت مــردان مســتقیماً متوجــه آنــان اســت؛ بنابرایــن به‌حکــم عقــل، ایــن حــق و تکلیــف 

کننــد.1 کار زمامــداران خــود نظــارت  کــه بــر  بــرای همــه افــراد ایجــاد می‌گــردد 

اصــل ۸ قانــون اساســی، امــر بــه ‌معــروف و نهــی ‌از منکــر را به‌عنــوان طریــق نظــارت همگانــی بــر اعمــال دولــت از 
ســوی مــردم دانســته اســت. ایــن اصــل ضمــن پذیــرش بعــد فــردی و خصوصــی دعــوت به خیــر و امر بــه ‌معروف 
، بعــد عمومــی آن را نیــز بــا عبــارت »مــردم نســبت بــه دولــت« رســمیت بخشــیده‌ اســت. دانــش  و نهــی ‌از منکــر
کمیــت و شــامل تمــام ارکان حکومــت دانســت.2 مــاده ۸ قانــون حمایت  واژه »دولــت« را بایــد در مفهــوم عــام حا
از آمــران بــه معــروف و ناهیــان از منکــر مصــوب 1394/1/23 مجلــس شــورای اســامی نیــز بــا ذکــر عبــارت » ... 
کمیــت و قــوای ســه‌گانه... همیــن برداشــت را بیــان می‌کنــد کــه  مســئولان، مدیــران و کارکنــان تمامــی اجــزای حا

کمیــت اســت.3 کله حا کلیــدواژه »دولــت« در ایــن اصــل در مفهــوم اعــم خــود و دربردارنــده شــا

1. هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران، اصول و مبانی کلی نظام، جلد اول، تهران، میزان،1394، ص257.

کارشناسی‌ارشـــد، تهـــران،  2. آیینـــه نگینـــی، حســـین، صلاحیـــت مقررات‌گـــذاری رئیـــس قـــوه قضائیـــه و نظـــارت بـــر آن، پایان‌نامـــه 
دانشـــکده حقـــوق علـــوم سیاســـی دانشـــگاه تهـــران،1394، ص118و119.

3. مـــاده 8 قانـــون حمایـــت از آمـــران به معـــروف و ناهیـــان از منکـــر مصوب 1394/1/23 مجلس شـــورای اســـامی: مـــردم از حق 
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ــام  ــگاه و مقـ غ از جایـ ــا فــار ــق برخوردارنــد تـ ــهروندان از ایــن حـ ــه شـ به‌موجــب اصــل 8 قانــون اساســی، همـ

سیاســـی و اجتماعــی خـــود نســـبت بـــه اقدامـــات و تصمیمــات ارکان مختلــف دولــت نظــارت داشــته باشــند و 
ــر دهنــد.1 ــه نهادهــای مربــوط تذک ــی را ب کج‌روی‌هــای احتمال

   مهم‌تریــن اهرم‌هــای نظــارت مردمــی در نظــام سیاســی ایــران اهرم‌هایــی همچــون احــزاب، مطبوعــات، 

رســانه‌های جمعــی و نخبــگان متعهــد، به‌عنــوان واســطه تحقــق نظــارت مردمــی، هســتند.2 در قانــون اساســی 

نیــز ایــن ابزار‌هــای مهــم نظارتــی مــردم ماننــد: نشــریات و مطبوعــات )اصــل 24(، رســانه‌های دیــداری و 

شــنیداری )اصــل 175(، احــزاب و گروه‌هــا )اصــل 26( و تجمعــات و گردهمایی‌هــا )اصــل 27( ذکــر شــده اســت.

براین‌اســاس مســتند بــه اصــل ۸ قانــون اساســی و مفــاد قانــون حمایــت از آمــران بــه معــروف و ناهیــان 

کمیــت می‌دانــد، شــورای عالــی  کــه شــمول نظــارت همگانــی مــردم را ناظــر به‌تمامــی اجــزای حا از منکــر 

کمیــت و مصوبــات آن‌، مشــمول نظــارت  هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا نیــز به‌عنــوان جزئــی از اجــزای حا

همگانــی و عمومــی مــردم و نخبــگان جامعــه قــرار دارد. ایــن نظــارت می‌توانــد تــا حــدودی و نــه بــه طــور 

قطعــی مانــع از تصویــب قواعــد و سیاســت‌هایی مغایــر بــا هنجارهــای برتــر و خــارج از صلاحیــت تخصصــی 

شــوراها شــود. نظــارت مردمــی بــر مصوبــات ایــن شــوراها ممکــن اســت و می‌توانــد آن شــورا را از تصمیمــات 

گــردد. کنــد و یــا در صــورت تصویــب بــه اصــاح آن منجــر  خــود منصــرف 

بند دوم. نظارت رئیس‌جمهور

ریاســت شــورای عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا بــر عهــده رئیس‌جمهــور اســت. )ریاســت شــورای ‌عالــی 

هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا بــا توجــه بــه اخبــار منتشرشــده پیرامــون ایــن شــورا3 بــر عهــده رئیس‌جمهــور 

ع و قوانیـــن می‌توانند بـــه مقامات ،  دعـــوت بـــه خیـــر ،نصیحت ارشـــاد در مـــورد عملکرد دولـــت برخوردارنـــد و در چهارچوب شـــر
کمیت و قوای ســـه گانه اعم از وزارتخانه ها ســـازمان‌ها موسســـات شـــرکت‌های  مســـئولان، مدیـــران و کارکنـــان تمامـــی اجزای حا
دولتـــی موسســـات و نهادهـــای عمومـــی غیر دولتی نهادهای انقلاب اســـامی نیروهای مســـلح و کلیه دســـتگاه‌هایی که شـــمول 

قوانیـــن و مقـــررات عمومـــی  نســـبت به آن‌ها مســـتلزم ذکر یـــا تصریح نام ،اســـت امر به معـــرو و نهـــی از منکر کنند.

1. پیرنیـــا، کوثر و ابریشـــمی راد، محمدامین، نظــــــارت بــــــر مصوبــــــات شـــورای‌عالی فضای مجـــازی در نظام حقوقی ایران، فصلنامــــه 
علمی پژوهش‌های نویــــن حقوق اداری، ســـــــال پنجـــــم، 1402، شمـــــاره 17، ص380.

2. راسخ، محمد، حق و مصلحت، چاپ پنجم، تهران، نشر نی،1396، ص418.

: »جلســـه شـــورای عالـــی هماهنگی اقتصادی عصر امروز چهارشـــنبه به ریاســـت دکتر ســـید ابراهیم رئیســـی و  3. بـــرای مثال این خبر
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نظارت‌پذیری مصوبات شورای عالی هماهنگی 
اقتصادی سران قوا در نظام حقوقی ایران

اســت(. همچنیــن بــه موجــب اصــل 121 قانــون اساســی ریاســت‌جمهور در جلســه‌ای بــا حضــور نماینــدگان 

کریــم  ملــت، اعضــای شــورای نگهبــان و رئیــس قــوه قضائیــه و در مجلــس شــورای اســامی، در پیشــگاه قــرآن 

ــون  ــه پاســدارمذهب رســمی و قان ک ــد  ــاد می‌نمای ــد قــادر متعــال ســوگند ی ــه خداون ــر ملــت ایــران ب و در براب

اساســی کشــور1 باشــد. مطابــق ایــن ســوگند بــرای رئیس‌جمهــور حــق و تکلیــف ایجــاد می‌گــردد.2 همچنیــن 

بنــا بــر اصــل 113 قانــون اساســی، رئیس‌جمهــور مســئولیت اجــرای قانــون اساســی را برعهــده دارد. از طرفــی 

ــات  ــد تصویــب مصوبــات حضــوری فعــال دارد و معمــولاً ابــاغ مصوب ــه اقتضــای ریاســت جلســه، او در رون ب

بــر عهــده رئیس‌جمهــور اســت. بنابرایــن رئیس‌جمهــور چگونــه می‌توانــد خــاف ســوگند و مســئولیت‌های 

ــد، در  کن ــاغ  ــد و آن را اب ــورا باش ــات ش ــه‌ای در جلس ــب مصوب ــاهد تصوی ــی ش ــون اساس ــرای قان ــود در اج خ

بــرای انجــام مســئولیت‌های  بــا اصــول قانــون اساســی مغایــر باشــد. بنابرایــن رئیس‌جمهــور  کــه  حالــی 

خویــش بایــد نظارتــی فعــال بــر مصوبــات شــورا از حیــث عــدم مغایــرت بــا قانــون اساســی داشــته باشــد. ایــن 

کــه  نظــارت، نظارتــی درونــی اســت و از ایــن جهــت مصوبــات شــورای مذکــور را بی‌نیــاز از نظارت‌هــای بیرونــی 

کمیــت قانــون می‌دهنــد، نمی‌کنــد. قطعــا تضمیــن بهتــری جهــت رعایــت اصــل حا

 البتــه ایــن نظــارت بــا توجــه ‌بــه دامنــه و محــدوده مســئولیت رئیس‌جمهــور در اجــرای قانــون اساســی مــورد 

اختــاف اســت و در نظــم حقوقــی موجــود بــا توجــه ‌بــه نظریــات مفســر قانــون اساســی پــس از بازنگــری قانــون 

اساســی در ســال 1368 کــه مســئولیت‌های رئیس‌جمهــور را در اجــرای قانــون اساســی محــدود بــه قــوه مجریه 

کــه تصویــب مصوبــات در ایــن نهــاد بــه صــورت شــورایی  گــردد، چرا می‌دانــد3، نمی‌توانــد بــه طــور مؤثــر واقــع 

اســت و رئیس‌جمهــور صرفــا مدیریــت جلســات ایــن شــورا را بــر عهــده دارد و دارای یــک رأی در تصویــب 

مصوبــات اســت و صرفــا می‌توانــد در رونــد تصویــب مصوبــات، تذکــرات لازم را پیرامــون رعایــت اصــول قانــون 

کــه برخــی حقوقدانــان عقیــده دارنــد،  اساســی بــا توجــه بــه مدیریــت جلســات بدهــد. ایــن در صورتــی اســت 

بـــا حضـــور ســـران قوای مقننـــه و قضائیـــه برگزار شـــد و دو مصوبه به تصویب رســـید.« قابل مشـــاهده در پایگاه اطلاع رســـانی ریاســـت 

جمهـــوری بـــه آدرس: https://president.ir/fa/151712  مشـــاهده در تاریخ 1403/4/3. 

1. قسمتی از اصل 121 قانون اساسی.

 ، 2. خورشـــیدی، حســـین، ابعـــاد حقوقـــی تصمیمات شـــورای عالی انقلاب فرهنگی، پایان نامه کارشناســـی ارشـــد، دانشـــگاه شـــیراز
1385، ص 108.

3. نظریه تفســـیری شـــماره  91/30/47142 تاریخ 1391/4/12. قابل مشـــاهده در ســـامانه جامع نظرات شـــورای نگهبان به نشانی: 
http:// nazarat.shora-rc.ir

https://president.ir/fa/151712
http://nazarat.shora-rc.ir
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ــرای  ــه اج ــوط ب ــه مرب ــه بلک ــوه مجری ــی در ق ــون اساس ــرای قان ــه اج ــل 113 ن ــده در اص ــارات یادش ــمول عب ش

قانــون اساســی در همــه ابعــاد آن و در درون قــوای ســه‌گانه اســت1 و رئیس‌جمهــور در صــورت مشــاهده 

مغایــرت بــا قانــون اساســی بایــد اقــدام مناســب را انجــام دهــد. 

بند سوم. نظارت مقام رهبری

مقــام رهبــری در چارچــوب ایفــای نقشــی کــه در هدایــت جامعــه دارد و ایــن نقــش را در قالــب ســه صلاحیــت 

کلیــه قوانیــن و  ولاء، افتــاء و قضــاء اعمــال می‌کنــد؛ در خصــوص مصوبــات ایــن شــورا و بــه طــور روشــن‌تر 

مقــررات جامعــه از صلاحیــت نظــارت برخــوردار اســت.2 برخــی از فقهــا و اعضــای ســابق شــورای نگهبــان نیــز 

همیــن مطلــب را مــورد توجــه قــرار داده و متذکــر شــده‌اند کــه: »شــأن تشــخیص انطبــاق قوانیــن و مقــررات بــا 

موازیــن اســامی یکــی از شــئون ولــی ‌فقیــه بــوده و در نتیجــه ایــن کار در درجــه اول بــر عهــده ولــی ‌فقیــه اســت 

و لــذا بــا توجــه ‌بــه اینکــه ولــی ‌فقیــه و درعین‌حــال نهــاد صالــح اصلــی بــرای ایــن منظــور تلقــی می‌گــردد وی 

بایســتی بــر اســاس اجتهــاد خــود ایــن صلاحیت را عملی کند.«3 و ایشــان این صلاحیت خــود را در چارچوب 

کــه  کرده‌انــد. بــر همیــن اســاس همچنــان  گــذار  اصــل چهــارم قانــون اساســی بــه فقهــای شــورای نگهبــان وا

منصوبــان ایشــان فقهــای شــورای نگهبــان از صلاحیــت بررســی انطبــاق قوانیــن بــا موازیــن شــرعی و قانــون 

کلــی و مشــخصی برخــوردار اســت و در  اساســی برخوردارنــد ایشــان نیــز بــه‌ طریــق ‌اولــی از چنیــن صلاحیــت 

ع مشــخص نشــده باشــد،  کــه مرجعــی بــرای نظــارت بــر انطبــاق یــک هنجــار بــا قانــون اساســی و شــر جایــی 

ایشــان بــر پایــه ولایــت مطلقــه خــود بــر امــور جامعــه عهــده‌دار انجــام ایــن امــر می‌گردنــد.

کلــی نظــام  همچنیــن طبــق بنــد دوم اصــل ۱۱۰ قانــون اساســی نیــز نظــارت بــر حســن اجــرای سیاســت‌های 

کــه از مصادیــق ایــن نظــارت می‌توانــد نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا از جهــت  بــر عهــده رهبــری قــرار دارد 

کلــی نظــام توســط ایشــان باشــد. بــر ایــن ‌اســاس می‌تــوان قائــل بــه نظــارت مقــام  انطبــاق بــا سیاســت‌های 

رهبــری بــر مصوبــات شــورای عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا بــود؛ لــذا عــاوه بــر اینکــه رهبــری ایــن 

کمیت و نهاد‌های سیاســـی، جلد دوم، تهران، چاپ ســـی‌ام،  1. هاشـــمی، ســـید محمد، حقوق اساســـی جمهوری اســـامی ایران، حا
میزان، 1399، ص289.

کبری، احسان، جایگاه حقوقی و صلاحیت‌های شورای‌عالی امنیت ملی، تهران، مجد،1397، ص163. 2. مقدسی، مهدی وا

3. کعبی نسب،عباس، تحلیل مبانی اصل چهارم قانون اساسی، تهران، پژوهشکده شورای نگهبان،1393،ص42.
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کنــد، همچنیــن می‌توانــد از نظــر ماهــوی بــر محتــوای  کلیــات ایــن مصوبــات نظــارت  کــه بــر  حــق را دارد 

ع و قانــون اساســی   آن‌هــا نیــز نظــارت داشــته باشــد و بــه دنبــال آن حــق بررســی اینکــه ایــن مصوبــات بــا شــر

کلــی نظــام نیــز در تعــارض نباشــد نیــز بــر عهــده رهبــری اســت. و سیاســت‌های 

کیفیــت نظــارت و تصمیــم مقتضــی توســط ولی‌فقیــه در صــورت وجــود تعــارض مصوبــات  کنــون مســئله  ا

شــورای مذکــور بــا هنجارهــای برتــر مطــرح می‌گــردد. در مــورد مصوبــات شــورای ‌عالــی هماهنگــی اقتصــادی 

گرچــه ســازوکار تصویــب  و تأییــد و ابــاغ مصوبــات آن دردســترس نیســت؛ یعنی مشــخص نیســت  ســران قــوا، ا

کنــون از مصوبــات ایــن شــورا منتشــر  آئین‌نامــه داخلــی آن بــه چــه شــکل اســت؛ ولــی بنــا بــه قرینــه آنچــه تا

کــه در متــن  شــده اســت ماننــد: مصوبــه مولدســازی امــوال دولــت و دیگــر مصوبــات منتشرشــده ایــن شــورا 

مصوبــه بــه تأییدشــدن توســط مقــام رهبــری ذکــر شــده اســت، ظاهــراً بــه تأییــد مقــام رهبــری می‌رســند. لــذا 

بــرای نظــارت بــر آن‌هــا بایــد قائــل بــه نظــارت مقــام رهبــری بــر ایــن مصوبــات و اطمینــان ایشــان از انطبــاق 

کلــی نظــام قبــل از تأییــد آن‌هــا بــود. بدیهــی اســت  ع و سیاســت‌های  مصوبــات فــوق بــا قانــون اساســی و شــر

کلــی نظــام  ع و سیاســت‌های  کــه در صــورت وجــود تعــارض بــا توجــه بــه جایــگاه مهــم قانــون اساســی و شــر

و عــدم امــکان هنجارگــذاری برخــاف محتــوای آن‌هــا، ولــی فقیــه از تأییــد مصوبــه خــاف ایــن هنجارهــای 

برتــر خــودداری می‌کنــد.

بــه نظــر می‌رســد مهم‌تریــن ســازوکار نظــارت موجــود و ممکــن بــر مصوبــات ایــن شــورا، الگــوی نظــارت مقــام 

کــه تشــخیص می‌دهنــد نســبت بــه  رهبــری بــر مصوبــات فــوق اســت و ایشــان می‌تواننــد بــه هــر طریقــی 

اعمــال آن اقــدام نماینــد. مثــاً پیــش از تأییــد مصوبــات، نظــارت بــر مصوبــات فــوق را بــه مجمــع تشــخیص 

ع و قانــون اساســی بــه شــورای  کلــی و از حیــث مطابقــت بــا شــر مصلحــت از حیــث انطبــاق بــا سیاســت‌های 

نگهبــان بســپارند. 

کــه ایشــان نهــادی را بــرای نظــارت بــر  کــرد  کل و به‌عنــوان یــک‌ رویــه دایمــی می‌تــوان پیشــنهاد  فلــذا در 

کــه بــر آن‌هــا اعمــال نظــارت شــود  کننــد  مصوبــات شــورای‌ عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا تعییــن 

ــر اســاس  ــر ایــن شــوراها داشــته باشــند. ب ــد اشــراف بیشــتری ب و همچنیــن رهبــری توســط ایــن نهــاد بتوان

ــی  کل ــت‌های  ــرای سیاس ــن اج ــر حس ــارت ب ــی نظ ــت عال ــارت هیئ ــه نظ ــی ب ــث آت ــنهاد در مباح ــن پیش همی

نظــام و شــورای نگهبــان بــر مصوبــات ایــن شــورا پرداختــه می‌شــود.
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 تعییــن و نظــارت بــر حســن اجــرای سیاســت‌های کلــی نظــام، مطابــق بنــد اول و دوم اصــل 110 قانون اساســی 

کلــی نظــام  از وظایــف و اختیــارات مقــام رهبــری می‌باشــد. اختیــار نظــارت بــر حســن اجــرای سیاســت‌های 

کــه بــه تأییــد  کلــی نظــام در ســال 1384  بــه موجــب مــاده 1 مقــررات نظــارت بــر حســن اجــرای سیاســت‌های 

ــده اســت. همچنیــن در  گردی ــض  ــام تفوی ــخیص مصلحــت نظ ــع تش ــه مجم ــت1، ب ــیده اس ــری رس ــام رهب مق

ســال 1396 بنــا بــر دســتور رهبــری و بــه دلیــل کیفیــت بخشــی بــه کار نظــارت بــر حســن اجــرای سیاســت‌های 

کلــی نظــام متشــکل از برخــی اعضــای  کلــی نظــام، هیئــت عالــی نظــارت بــر حســن اجــرای سیاســت‌های 
مجمــع تشــکیل شــده اســت.2

مقــام رهبــری می‌تواننــد نظــارت بــر مصوبــات شــورای‌ عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا را نیــز بــه لحــاظ 

کلــی نظــام بــه مجمــع و هیئــت عالــی نظــارت بســپارند. مطابقــت بــا سیاســت‌های 

ــد  ــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا می‌توان ــات شــورای‌ عال ــز پــس از نظــارت و مطابقــت مصوب مجمــع نی

نظــر خــود را مســتقیماً بــه مقــام رهبــری اعــام تــا اقــدام مقتضــی در عــدم تأییــد ایــن مصوبــات بــه عمــل آورد 

کــه  یــا مطابــق مــاده 7 مقــررات مذکــور بــه ماننــد نظــارت بــر مصوبــات مجلــس بــه شــورای نگهبــان اعــام کنــد 

کــه نظــارت بــر مصوبــات شــوراهای مذکــور مطابــق آنچــه در مبحــث بعــد می‌آیــد  ایــن مــورد درصورتــی اســت 

گــردد. از مجــرای شــورای نگهبــان نیــز اعمــال 

بند ‌پنجم. نظارت شورای نگهبان

به‌واســطه مرجــع تأســیس شــورای عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا و وابســتگی اندامــی آن‌ بــه مقــام 

رهبــری و مبنــای تقنینــی آن‌ حــق نظــارت بــر مصوبــات آن‌، اصالتــا بــه رهبــری اختصــاص دارد. مخصوصــاٌ آنکــه 

گــر بنــا باشــد ایــن نظــارت بــه یــک مرجــع تمام‌عیــار  مصوبــات ایــن شــورا بــه تأییــد رهبــری نیــز می‌رســند؛ امــا ا

1. مـــاده 1 مقررات نظـــارت برحســـن اجراى سیاســـت‌هاى کلى نظام ابلاغـــی 1384/6/15 : ‏نظارت برحســـن اجراى سیاســـت‌هاى 
کلـــى نظـــام به موجب تفویض اختیار از ســـوى مقام معظم رهبرى توســـط مجمع تشـــخیص مصلحت نظام مطابـــق این مقررات 

صـــورت م‌ىگیرد.

2. حکـــم دوره هشـــتم مجمـــع تشـــخیص مصلحـــت نظـــام ابلاغـــی 1396/5/30. قابـــل مشـــاهده در ســـایت اختبـــار بـــه نشـــانی:  
 ekhtebar.ir



246

نظارت‌پذیری مصوبات شورای عالی هماهنگی 
اقتصادی سران قوا در نظام حقوقی ایران

متخصــص جهــت احــراز عــدم مغایــرت بــا قانــون اساســی اعطــاء شــود، بایــد گفــت بــا توجــه ‌بــه تخصص شــورای 

نگهبــان در ایــن زمینــه مخصوصــا بــا حضــور شــش فقیــه و شــش حقــوق‌دان برجســته در آن و نیــز محدودیــت 

نهادهــای نظارتــی دیگــر در رســیدگی بــه مصوبــات شــورای عالــی هماهنگــی اقتصادی ســران قوا کــه در بند آتی 

خواهــد آمــد، بهتریــن نهــاد پیشــنهادی شــورای نگهبــان اســت؛ بنابرایــن مقــام رهبــری می‌توانــد نظــارت پیــش 

از تأییــد را بــه شــورای نگهبــان بســپارند. ممکــن اســت اشــکال شــود کــه بــا وجود تأیید ایشــان که خود مســتلزم 

نظــارت اســت چــه نیــاز بــه نظــارت شــورای نگهبــان اســت کــه در پاســخ گفتــه می‌شــود، تأییــد مصوبــات صرفــا از 

جنبــه نظــارت بــرای مطابقــت بــا هنجارهــای برتــر نیســت بلکــه جوانــب دیگــری نیــز دارد. بنابرایــن مثــاً درمورد 

گرچــه تأییــد نهایــی مصوبــه بــا مقــام رهبــری اســت ولــی ایشــان می‌توانــد نظــارت بــر  ، ا مصوبــه شــورای مذکــور

ع و قانــون اساســی را پیــش از تأییــد کــردن مصوبــه بــه شــورای نگهبــان تفویــض نمایــد. عــدم مغایــرت بــا شــر

کــه بررســی مصوبــات مجلــس بــه جهــت تشــخیص عــدم مغایــرت بــا  بــا توجــه ‌بــه اصــل 96  قانــون اساســی 

کثریــت فقهــای شــورای نگهبــان و تشــخیص عــدم مغایــرت ایــن مصوبــات بــا قانــون  احــکام اســام  را بــا ا

کثریــت همــه اعضــای شــورای نگهبــان دانســته اســت؛ می‌تــوان همیــن روش را بــرای بررســی  اساســی را بــا ا

مصوبــات شــورای عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا  نیــز پیشــنهاد نمــود. بنابرایــن بــه نظــر می‌رســد در 

ایــن زمینــه، شــورای نگهبــان بــا توجــه ‌بــه بهره‌منــدی از ســابقه‌ای طولانــی در نظــارت بــر مطابقــت قوانیــن 

ع بتوانــد مرجــع مناســبی بــرای نظــارت بــر مطابقــت مصوبــات شــورای عالــی  عــادی بــا قانــون اساســی و شــر

کلــی نظــام از طریــق  هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا بــا موازیــن شــرعی، قانــون اساســی و سیاســت‌های 

اعــام مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام باشــد.

بند ششم. نظارت قضایی دیوان عدالت اداری

در نظــام حقوقــی ایــران بــرای تضمیــن تبعیــت از تصمیمــات و اقدامــات و مقــررات نهادهــای مختلــف کشــور 

ع و قوانیــن عــادی نهادهــای مشــخصی در نظــر گرفتــه شــده اســت و بــه طــور خــاص  از قانــون اساســی، شــر

گــذار شــده اســت.  نظــارت بــر عــدم مغایــرت مقــررات بــا مصوبــات بالادســتی مذکــور بــه دیــوان عدالــت اداری وا

، ایــن قانــون  اولیــن قانــون دیــوان عدالــت در ســال 1360 تصویــب شــد. بــا توجــه بــه تحــولات قضایــی کشــور

در ســه مرحلــه در ســال‌های 1378، 1385 و 1392 مــورد اصــاح قرارگرفــت و نهایتــا در ســال 1402 نیــز اصــاح 

گردیــد و بــا عنــوان قانــون »دیــوان عدالــت اداری« تصویــب شــد.
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کشــور، دارای ماهیت‌هــای حقوقــی  گــذار در نظــام حقوقــی  بــا توجــه ‌بــه اینکــه نهادهــای مختلــف مقــرره 

گی‌هــای مختلفــی را دارا می‌باشــند، بنابرایــن رســیدگی بــه شــکایات علیــه  متفاوتــی بــوده و خصوصیــات و ویژ

مقــررات آنــان نیــز دارای شــرایط متفاوتــی می‌گــردد. لکــن در برخــی از مــوارد رســیدگی بــه مقــررات برخــی از 

نهادهــا در صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری قــرار داده نشــده و یــا نســبت بــه آن اختــاف نظراتــی وجــود دارد. در 

ادامــه بــا توجــه ‌بــه آخریــن اصلاحــات قانــون دیــوان عدالــت اداری، بــه بررســی صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری 

در رســیدگی بــه شــکایت از مصوبــات شــورای عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا پرداختــه می‌شــود.

کــه واجــد وصــف »اداری« باشــد و از  مســتفاد از اصــل 173 قانــون اساســی اصــولاً هرگونــه مقــرره عام‌الشــمول 

نهادهــای عمومــی صــادر شــود بایــد قابــل شــکایت و ابطــال در دیــوان عدالــت اداری باشــد. مطابــق مــاده 12 

قانــون دیــوان عدالــت اداری اصلاحــی 1402، رســیدگی بــه شــکایت از مصوبــات در صلاحیــت هیئــت عمومــی 

دیــوان اســت.1 امــا قانونگــذار در تبصــره هــای ۱ و ۲ مــاده 12 مــواردی را از شــمول رســیدگی هیئــت عمومــی 

مســتثنی نمــوده اســت. در تبصره‌هــای مــاده 12 قانــون دیــوان عدالــت اداری از مصوبــات شــورای عالــی 

ــه نظــر  ــگاه اول ب ــرده نشــده اســت. بنابرایــن در ن ــام ب ــه عنــوان مســتثنی ن هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا ب

می‌رســد باتوجــه بــه اینکــه در ایــن مــاده، مصوبــات برخــی دیگــر از شــوراها از شــمول صلاحیــت هیئــت عمومــی 

دیــوان خــارج شــده‌اند و نامــی از ایــن شــورا بــرده نشــده اســت، بنابرایــن رســیدگی بــه شــکایت از مصوبــات آن 

می‌توانــد در صلاحیــت هیئــت عمومــی قــرار گیــرد. در نگاهــی دیگــر نیــز می‌تــوان گفــت؛ بــا توجــه ‌بــه اینکــه ایــن 

1. ماده 12 قانون دیوان عدالت اداری: حدود صلاحیت و وظایف هیئت عمومی دیوان به شرح زیر است:
1- رســـیدگی بـــه شـــکایات، تظلّمات و اعتراضات اشـــخاص حقیقـــی یا حقوقـــی از آیین‌نامه‌ها و ســـایر نظامات و مقـــررات دولتی 
ع یـــا قانـــون و یا عدم  و شـــهرداری‌ها و موسســـات عمومـــی غیردولتـــی در مـــواردی کـــه مقـــررات مذکـــور بـــه علـــت مغایرت با شـــر
صلاحیـــت مرجـــع مربـــوط یا تجـــاوز یـــا سوءاســـتفاده از اختیارات یـــا تخلف در اجـــرای قوانیـــن و مقررات یـــا خـــودداری از انجام 

که موجـــب تضییع حقوق اشـــخاص میشـــود. وظایفـــی 
که آراء متعارض از شعب دیوان صادر شده باشد. 2- صدور رای وحدت رویه در موارد مشابه 

که در موضوع واحد، آراء مشابه متعدد از شعب دیوان صادر شده باشد. 3-صدور رای ایجاد رویه 
تبصـــره 1- رســـیدگی بـــه تصمیمـــات قضائـــی قـــوه قضائیـــه و صرفـــا آیین‌نامه‌هـــا، بخشـــنامه‌ها و تصمیمـــات رئیس قـــوه قضائیه 
و مصوبـــات و تصمیمـــات شـــورای نگهبـــان، مجمـــع تشـــخیص مصلحت نظـــام، مجلس خبـــرگان و شـــورای عالی امنیـــت ملی از 

شـــمول این مـــاده خارج اســـت.
تبصره 2 )الحاقی 1402/2/10(- رســـیدگی به مصوبات شـــورای عالی انقلاب فرهنگی و شورای عالی فضای مجازی در حوزه صلاحیت 
ایـــن نهادها از شـــمول حکم این ماده خارج اســـت، لیکن رســـیدگی به مصوبـــات و تصمیمات زیرمجموعه‌های شـــوراهای مذکور از 

کمیته(ها، شـــوراها و ســـتادها در صلاحیت دیوان عدالت اداری قرار می‌گیرد. کمیســـیون(ها، کارگروه ) قبیل هیئت )
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شــورا و ســابقه و مبنــای تشــکیل و وابســتگی اندامــی آن ماننــد دیگــر شــوراهای مســتثنی شــده در ایــن مــاده 

کــه در صلاحیــت ایــن شــورا  ک گرفــت و رســیدگی بــه شــکایت از مصوباتــی  اســت، پــس می‌تــوان وحــدت مــا

تصویــب شــده را خــارج از شــمول صلاحیــت رســیدگی در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری دانســت.

بررســی رویــه دیــوان عدالــت اداری در مواجهــه بــا مصوبــات شــورای ‌عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا 

می‌توانــد پاســخگوی ســؤال مــا در خصــوص نظارت‌پذیــری مصوبــات ایــن شــورا در دیــوان باشــد. 

، ابطــال برخــی مقــررات دولتــی  رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری در پذیرفتــن دادخواســت‌های مکــرر

وضــع شــده بــر اســاس مصوبــات شــورای ‌عالــی هماهنگــی بــه علــت مغایــرت بــا قانــون، بیان‌گــر نــگاه دیــوان 

و نظــام قضایــی بــه جایــگاه فرادســتی مصوبــات شــورای عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا  نســبت بــه 

مقــررات دولتــی اســت.1 دیــوان در دادنامه‌هــای متعــدد پیرامــون شــکایت از مصوباتــی کــه بــر اســاس مصوبــه 

ــورا،  ــن ش ــات ای ــود مصوب ــی خ ــه حت ــود و ن ــده ب ــب ش ــوا  تصوی ــران ق ــادی س ــی اقتص ــی هماهنگ ــورای ‌عال ش

تصریــح بــه قیــد »بــه تأییــد مقــام رهبــری« نمــوده و آن را مســتند بــه اختیــارات حاصلــه از اصــل 57 قانــون 

کــه بیانگــر فعالیــت قــوای ســه‌گانه زیــر نظــر ولایــت مطلقــه فقیــه اســت.2 در واقــع دیــوان  اساســی دانســته 

مصوبــات ایــن شــورا را به‌عنــوان مصوبــات مــورد تأییــد و تنفیــذ مقــام رهبــری می‌دانــد و بــا توجــه ‌بــه اینکــه 

کــه بــه تأییــد و تنفیــذ رهبــری می‌رســند، مقــرره دولتــی تلقــی نمی‌گردنــد، هیئــت عمومــی در آرای  مصوباتــی 

کــه بــه تنفیــذ رهبــری رســیده اســت از خــود نفــی صلاحیــت نمــوده و  مختلــف از رســیدگی بــه مصوباتــی 

آن‌هــا را قابــل‌ رســیدگی ندانســته اســت.3 بــه‌ عنــوان ‌مثــال مطابــق دادنامــه شــماره 2045 مــورخ 1401/9/22 بــا 

موضــوع شــکایت از مصوبــه شــورای ‌عالــی هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا، شــکایت بــه جهــت تأییــد و تنفیــذ 
مصوبــات معترض‌عنــه غیــر قابــل اســتماع در هیئــت عمومــی تلقــی شــده اســت.4

1. عباســـی، بیـــژن و شـــیدایی نویـــد، جایـــگاه شـــورای‌عالی هماهنگـــی اقتصـــادی ســـران قـــوا و مصوبـــات آن در نظم حقوق اساســـی، 
فصلنامـــه تحقیقـــات حقوقـــی، دوره 26، 1402، شـــماره103، ص 191.

: 2. برای مثال: دادنامه شماره 109- 9909970906010108- هیئت تخصصی به تاریخ 1399/3/24 قابل دسترسی در
https://divan-edalat.ir/nht-detail/13169

و دادنامه شماره 9909970906010735 هیئت تخصصی به تاریخ هشتم تیر1399 .

3. مـــولا بیگـــی، غلامرضـــا و محمدی احمدآبادی، حســـین، صلاحیت و آئین دادرســـی دیـــوان عدالت اداری، چـــاپ هفتم، تهران ، 
ص266. جنگل،1402، 

4. بـــر اســـاس بنـــد ۱ مـــاده ۱۲ قانون تشـــکیلات و آئین دادرســـی دیـــوان عدالت اداری مصوب ســـال ۱۳۹۲ رســـیدگی به شـــکایات 
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نتیجه‌گیری

در نظــام حقوقــی ایــران همــواره نظــارت بــر مصوبــات شــوراهایی ماننــد شــورای عالــی هماهنگــی اقتصــادی 

ــده  ــی نش ــات پیش‌بین ــن مصوب ــر ای ــارت ب ــرای نظ ــخصی ب ــازوکار مش ــوده‌ و س ــه ب ــام مواج ــا ابه ــوا ب ــران ق س

کــه بــه نظــر می‌رســد ایــن ابهــام ناشــی از عــدم اجمــاع نظــام حقوقــی بــر ماهیــت و جایــگاه مشــخصی  اســت. 

بــرای مصوبــات شــورای یــاد شــده در سلســله مراتــب هنجارهــای قانونــی باشــد. در ایــن پژوهــش جایگاهــی 

گرفتــه‌ شــد، پاییــن تــر از موازیــن شــرعی و قانــون اساســی و مابیــن  کــه بــرای مصوبــات ایــن شــورا در نظــر 

ــد. ــادی می‌باش ــن ع ــام و قوانی ــی نظ کل ــت‌های  سیاس

اصــل  رعایــت  تضمیــن  مبانــی  بــا  شــورا  ایــن  مصوبــات  بــر  نظــارت  امــکان  و  ضــرورت  پژوهــش  ایــن  در 

لــت اصــول قانــون اساســی  کمیــت قانــون، اصــل سلســله‌مراتب هنجارهــای قانونــی و اصــل تخصــص؛ دلا حا

گردیــد.  اثبــات  حقوقــی  هنجارهــای  نظارت‌پذیــری  لــزوم  بــر  قانون‌گــذاری  نظــام  کلــی  سیاســت‌های  و 

کــه نظــارت همگانــی و عمومــی  شــیوه‌های محتمــل جهــت تحقــق ایــن نظــارت مــورد تحلیــل واقــع شــد 

مــردم، نظــارت درونــی رئیــس جمهــور بــه واســطه ریاســت بــر ایــن شــورا  و نظــارت مقــام رهبــری بــه جهــت 

تأییــد ایــن مصوبــات ممکــن دانســته شــد و نظــارت هیئــت عالــی نظــارت بــر حســن اجــرای سیاســت‌های 

کلــی نظــام و شــورای نگهبــان بــر مصوبــات ایــن شــورا نیــز بــه عنــوان رویــه‌ای دائمــی و مؤثــر جهــت نظــارت 

شــورای ‌عالــی  مصوبــات  از  شــکایت  اداری  عدالــت  دیــوان  رویــه  مطابــق  همچنیــن  گردیــد.  پیشــنهاد 

هماهنگــی اقتصــادی ســران قــوا بــه جهــت تأییــد و تنفیــذ مصوبــات معترض‌عنــه توســط رهبــری غیــر قابــل 

اســتماع در هیئــت عمومــی تلقــی شــده اســت و نظــارت قضایــی ایــن دیــوان بــر ایــن مصوبــات منتفــی اســت.

تظلمات و اعتراضات اشـــخاص حقیقی یا حقوقی از آئین نامه ها و ســـایر نظامات و مقررات دولتی و شـــهرداری ها و مؤسســـات 
ع یـــا قانون و یـــا عدم صلاحیـــت مرجـــع مربوط یا  عمومـــی غیـــر دولتـــی در مـــواردی کـــه مقـــررات مذکـــور به علـــت مغایرت با شـــر
تجاوز و یا ســـوء اســـتفاده از اختیارات یـــا تخلّف در اجرای قوانین و مقـــررات یا خودداری از انجام وظایـــف موجب تضییع حقوق 
اشـــخاص مـــی شـــود از جمله صلاحیت هـــا و وظایف هیئت عمومی دیـــوان عدالت اداری اســـت. نظر به اینکه معـــاون حقوقی و 
امـــور مجلس ســـازمان تعزیرات حکومتی بـــه موجب لایحه شـــماره 200/91/د/1401 مـــورخ 1401/4/21 و معاون امـــور حقوقی دولت 
بـــر اســـاس لایحـــه شـــماره 30922/م/48475  مـــورخ 1401/6/29 اعـــام کـــرده انـــد کـــه مصوبه جلســـه شـــصت و نهم شـــورای عالی 
هماهنگـــی اقتصـــادی که در تاریـــخ 1401/2/17 برگزار شـــده و متضمن اتخـــاذ تصمیماتی در خصوص اصلاح برخـــی احکام مرتبط 
بـــا تعزیـــرات حکومتـــی اســـت، به تأییـــد و تنفیذ مقـــام معظم رهبری نیز رســـیده، لـــذا مصوبه فـــوق از مصادیق مقـــررات موضوع 
بنـــد ۱ ماده ۱۲ قانون تشـــکیلات و آئین دادرســـی دیـــوان عدالت اداری مصوب ســـال 1392 نبوده و قابل طـــرح در هیئت عمومی 

دیوان عدالت اداری نیســـت.
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ابعاد حقوقی صلاحیت کمیسیون ماده صد قانون شهرداری در 
صدور رای به تخریب در پرتو آراء دیوان عدالت اداری

حسن محمدی1

چکیده

یکــی از صلاحیت‌هــای مهــم کمیســیون مــاده صــد، صــدور حکــم تخریــب در مواجهــه بــا تخلفــات ســاختمانی 

اســت. بــه دلیــل شــدت مجــازات تخریــب و تعــارض شــدید آن بــا حــق مالکیــت، کیفیــت صــدور رأی بــه تخریــب 

و دامنــه صلاحیــت کمیســیون در صــدور آن مــورد توجــه بســیار اســت. ایــن پژوهــش بــا روش توصیفی ـ تحلیلی 

و بررســی رویــه دیــوان عدالــت اداری، بــه دنبــال تبییــن جنبه‌هــای قانونــی مــورد توجــه دیــوان عدالــت اداری 

در رســیدگی بــه آرای کمیســیون‌های مــاده صــد قانــون شــهرداری اســت. یافته‌هــای ایــن پژوهــش نشــان 

می‌دهــد ایــن نهــاد قضایــی از یــک ســو بــا طــرح لــزوم توجــه بــه »قدمــت ســاختمان و تاریــخ وقــوع تخلــف« در 

آرای کمیســیون، معیــاری را بــه منظــور تعییــن محــدوده صلاحیــت زمانــی کمیســیون )بــه لحــاظ موضوعــی و 

حکمــی( تعییــن نمــوده و از ســوی دیگــر بــا تعییــن محــدوده صلاحیــت تکلیفــی کمیســیون در صــدور رای بــه 

تخریــب بــه موجــب قانــون، بــا تکیــه صریــح و ضمنــی بــر اصــول حقــوق اداری از جملــه اصــل تناســب، ضــرورت، 

برابــری و منــع تبعیــض، ســنجه هایــی را جهــت کنتــرل تصمیمــات کمیســیون و تأمیــن منافــع عمومــی در 

محــدوده صلاحیت‌هــای اختیــاری کمیســیون ارائــه داده اســت.
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مقدمه

کــه  گیرنــد: قواعــد ماهــوی  کار مــی  اصــولا دادگاه هــا بــرای دادورزی و احقــاق حــق، دو دســته از قواعــد را بــه 
ــه صــورت خارجــی اعمــال  ــه ناظــر ب ک شــرایط ایجــاد، انتقــال و زوال حــق را معیــن می‌کنــد و قواعــد شــکلی 
ــه  ــه قواعــد شــکلی و ناظــر ب حقوقــی و تشــریفات دادرســی و اثبــات دعــوا اســت. مبحــث صلاحیــت از جمل
گیــرد و در حقــوق اداری، مانــع  کــه بایــد در جریــان دادرســی مــورد توجــه قــرار  تشــریفات دادرســی اســت 
گــردد. صلاحیــت، تعیین‌کننــده دایــره اقــدام و عمــل مقــام  بــه حقــوق مــردم  تعــرض مقامــات عمومــی 
عمومــی اســت. در حقــوق عمومــی، اصــل بــر عــدم صلاحیــت مقامــات اداری اســت بنابرایــن مقامــات تنهــا 
کــه قانــون بــه آنهــا اجــازه داده اســت مجــاز بــه تصمیم‌گیــری و اقــدام می‌باشــند و خــروج از  در محــدوده‌ای 
محــدوده مذکــور یکــی از جهــات نظــارت قضایــی اســت. در ایــن خصــوص مقامــات اداری تابــع دو دســته 
ــه دقــت تعییــن شــده و مقامــات در صــورت  ــه در آن، موضوعــات و احــکام ب ک ــد: قواعــد تکلیفــی  از قواعدن
کــه در  تحقــق هــر یــک از موضوعــات، مکلــف بــه اتخــاذ تصمیــم از پیــش تعییــن شــده‌اند و دیگــری قواعــدی 
کــم بــر هــر موضــوع، در انتخــاب بهتریــن تصمیــم  آن مقامــات عمومــی بــا ملاحظــه ضرورت‌هــا و شــرایط حا

ــرای تحقــق هــدف مــورد نظــر از محــدوده‌ای از اختیــارات برخوردارنــد. ب

کمیســیون مــاده صــد قانــون شــهرداری از ضمانــت اجــرای مهمــی بــا عنــوان تخریــب و جریمــه1 در کنــار تعطیلی 
محــل کســب، پیشــه و تجــارت2 بهره‌منــد اســت. بــا عنایــت بــه تاثیــر شــدید ضمانــت اجــرای تخریــب بــر امــوال 
ک اشــخاص، شــرایط و محــل صــدور آن، مــورد توجــه بســیار می‌باشــد. ابهامــات موجــود در مــاده صــد  و امــا
قانــون شــهرداری، در بعضــی مــوارد، زمینــه را بــرای صــدور آرای متفــاوت در مــوارد مشــابه و گاهــا خودســری و 
ــی،  ــع قضای ــان مراج ــت. به‌س ــوده اس ــم نم ــد را فراه ــاده ص ــیون م ــوی کمیس ــارات از س ــتفاده از اختی سوء‌اس
اولیــن تکلیــف کمیســیون مــاده صــد در هنــگام رســیدگی بــه تخلفــات ســاختمانی، تعییــن ایــن موضــوع اســت 
کمیســیون بایــد دو نــوع  کــه آیــا صلاحیــت رســیدگی بــه موضــوع مطروحــه را دارا می‌باشــد؟ در ایــن مــورد 
ــا عنایــت بــه اینکــه قواعــد ناظــر بــر شهرســازی بــه مــرور  صلاحیــت نســبی و ذاتــی را مــد نظــر داشــته باشــد. ب
وارد قانــون شــهرداری گردیــده اســت، کمیســیون بایــد ابتــدا بررســی نمایــد کــه آیــا بــه لحــاظ زمانــی، رســیدگی بــه 
تخلــف مــورد نظــر در صلاحیــت کمیســیون اســت و ســپس در صــورت مثبــت بــودن پاســخ بررســی نمایــد کــه بــا 

کــم در زمــان احــداث آیــا مــی توانــد مجــازات تخریــب را اعمــال نمایــد؟ توجــه بــه قانــون حا

1. ماده صد قانون شهرداری

2. بند 24 ماده 55 قانون شهرداری
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کیفیــت آن،  در بررســی و تعییــن دامنــه صلاحیــت هــای کمیســیون مــاده صــد در صــدور رای بــه تخریــب و 

لازم اســت بررســی شــود کــه معیــار هــای تعییــن صلاحیــت زمانــی کمیســیون در رســیدگی بــه تخلــف مــورد نظر 

کــدام اســت؟ در چــه مــواردی کمیســیون مکلــف بــه صــدور رای تخریــب اســت؟ دامنــه صلاحیــت تخییــری 

کــدام اســت؟ ایــن تصمیــم چگونــه خلــق شــده اســت و چــه قواعــد یــا  کمیســیون در صــدور رای بــه تخریــب 

معیارهایــی بــرای اتخــاذ تصمیــم بــه کار گرفتــه اســت؟ در ادامــه مقالــه بــا بررســی محــدوده صلاحیــت زمانــی، 

دامنــه صلاحیــت تکلیفــی و اختیــاری کمیســیون مــاده صــد در صــدور رای بــه تخریــب در پرتــو آرای شــعب و 

کــه کمیســیون مکلــف بــه رعایــت آنهــا  هیــات عمومــی دیــوان عدالــت اداری و محدودیــت هــا و معیارهایــی 

در صــدور رای مذکــور اســت بــا ذکــر مصادیقــی از رویــه دیــوان عدالــت بــه ســوالات فــوق پاســخ داده می‌شــود.

در خصــوص کمیســیون مــاده صــد ســابقاً مقالاتــی نوشــته شــده از جملــه آنهــا مقالــه »نحــوه نظــارت دیــوان 

عدالــت اداری بــر کمیســیون مــاده صــد قانــون شــهرداری«  نوشــته مهرنــگ شــرج شــریفی و همــکاران اســت 

کــه ایــن رویکــرد بــه نظــام شهرســازی وارد می‌کنــد  کــه بــه نقــد مفهــوم ذینقــع در رویــه دیــوان عدالــت و آســیبی 

کبــری در مقالــه »نقــد و بررســی وضعیــت  پرداختــه شــده اســت. عــاوه بــر ایــن خانــم فاطمــه افشــاری و مینــا ا

حقوقــی مــادۀ صــد قانــون شــهرداری از قانــون موجــود تــا طــرح اصــاح آن« بــه آسیب‌شناســی ایــن مــاده 

کــه در ایــن مقالــه ســعی بــر آن داریــم  پرداخته‌انــد. نقطــه تمایــز ایــن مقالــه از مقــالات مزبــور روشــن اســت زیــرا 

تــا دامنــه صلاحیــت کمیســیون هــای مــاده صــد در صــدور رای بــه تخریــب را بررســی نمائیــم در حالــی کــه مقالــه 

نخســت بــه موضــوع ذینفــع در پرونــده هــای کمیســیون مــاده صــد پرداختــه و در مقالــه دوم هــم آســیب هــای 

کثــراً  مــاده صــد قانــون شــهرداری مــورد بررســی قــرار گرفتــه اســت. ســایر مقــالات در خصــوص مــاده صــد نیــز ا

کــه در ایــن مقالــه صلاحیــت کمیســیون بــه  رویکــردی شهرســازی و معمــاری بــه مــاده مذکــور داشــته در حالــی 

صــورت تخصصــی در خصــوص رای بــه تخریــب و بــا رویکــردی حقوقــی مــورد مطالعــه قــرار گرفتــه اســت.

گفتار اول. دامنه صلاحیت زمانی کمیسیون ماده صد در صدور رای تخریب

بررســی دامنــه صلاحیــت زمانــی کمیســیون مــاده صــد بــه دو گونــه امکان‌پذیــر اســت. بررســی نــوع اول در 

کــه آیــا رســیدگی بــه تخلــف بنــای مــورد نظــر بــه لحــاظ  حقیقــت در جســت و جــوی پاســخ ایــن ســوال اســت 

زمانــی در صلاحیــت کمیســیون مذکــور می‌باشــد؟ و بررســی نــوع دوم در ایــن تکاپــو اســت کــه بــا توجــه بــه زمــان 

احــداث مســتحدثات، چــه نــوع ضمانــت اجرایــی بــرای تخلــف مــورد نظــر بایــد در نظــر گرفتــه شــود؟ بــه ایــن 
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ابعاد حقوقی صلاحیت کمیسیون ماده صد قانون شهرداری 
در صدور رای به تخریب در پرتو آراء دیوان عدالت اداری

معنــی کــه در نــوع اول در جســت و جــوی تعییــن دامنــه صلاحیــت زمانــی کمیســیون بــا توجــه بــه موضــوع مورد 

نظــر هســتیم و در نــوع دوم پــس از احــراز ایــن کــه کمیســیون بــه لحــاظ زمانــی در موضــوع مطروحــه صلاحیــت 

رســیدگی دارد، در پــی تعییــن نــوع ضمانــت اجــرا بــا توجــه بــه محــدوده صلاحیــت زمانــی کمیســیون هســتیم.

بند اول. صلاحیت زمانی کمیسیون در موضوع

کــه رســیدگی در کمیســیون مــاده صــد جنبــه خــاص و اســتثنایی دارد، صلاحیــت کمیســیون بایــد  از آنجــا 

در پرتــو اصــل عطــف بــه ماســبق نشــدن قوانیــن )مــاده 4 قانــون مدنــی(، قبــح عقــاب بلابیــان، اصــل قانونــی 

گــردد. محــدوده صلاحیــت  بــودن جرایــم و مجــازات هــا و مهمتــر از همــه اصــل عــدم صلاحیــت، تفســیر 

زمانــی کمیســیون در مــاده صــد تصریــح شــده و خــروج کمیســیون از دامنــه تعییــن شــده بــه هــر جهــت منجــر 

: تخلفــات ســاختمانی قبــل از  بــه نقــض رای کمیســیون در دیــوان عدالــت می‌گــردد. ایــن مــوارد عبارتنــد از
2. الحــاق مــاده صــد بــه قانــون شــهرداری1، تخلفــات ســاختمانی قبــل  از تصویــب نقشــه جامــع شــهر

الف. تخلفات ساختمانی قبل از الحاق ماده صد به قانون شهرداری

ــر قهقرایــی  ــه قوانیــن و مقــررات اث ک ــر ایــن اســت  ــه ماســبق نشــدن قوانیــن، اصــل ب ــق اصــل عطــف ب مطاب

ندارنــد مگــر اینکــه قانون‌گــذار ترتیبــات دیگــری را معیــن نمــوده باشــد. بــه عبارتــی دیگــر تعییــن تاثیــر 

کلــی و در حیطــه صلاحیت‌هــای اختصاصــی قانونگــذار اســت و مقــام اداری  قهقرایــی قانــون خــاف اصــل 

کــه مــاذون از قبــل مقنــن باشــد  بــه هیــچ وجــه حــق عطــف بــه ماســبق نمــودن قوانیــن بــه جــز در مــواردی 

ــع  ــی وض ــپس قانون ــند و س ــام داده باش ــی را انج ــردم عمل ــرگاه م ــل، ه ــن اص ــق ای ــت.3 مطاب ــد داش را نخواه

کنــد.  شــود، نمی‌توانــد اعمــال قبلــی مــردم را باطــل نمــوده و مطابــق آن، مــردم و افــراد را مســئول قلمــداد 

کمیــت قانــون محســوب می‌شــود.4 بنابرایــن چنانچــه مراجــع  ایــن اصــل یکــی از ارکان اصلــی و پایــه‌ای حا

، غلامرضـــا، حقـــوق شـــهری و شهرســـازی، چـــاپ ســـوم، تهـــران، مجـــد، صـــص 299 - 301 و رای شـــماره 82 - 652 مورخ  1. کامیـــار
1385/08/06 هیـــات عمومـــی دیوان عدالـــت اداری

2. تبصره 9 ماده 100 قانون شهرداری و دادنامه شماره 9109970903203443 مورخ 1391/11/24 شعبه 32 بدوی

3. هداونـــد، مهـــدی و مشـــهدی، علـــی، اصـــول حقـــوق اداری )در پرتو آرای دیـــوان عدالت اداری( همـــراه با مطالعـــه تطبیقی در 
، لبنـــان، انگلیـــس و امریکا، ص174 حقوق فرانســـه، ســـوییس، آلمـــان، مصر

، سال تحصیلی 1378، ص 60 4. زارعی، محمدحسین، جزوه حقوق اداری تطبیقی، دانشگاه آزاد اسلامی واحد تهران مرکز
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کیفــری، اداری مرتکــب بــی توجهــی نســبت بــه  قضائــی تالــی در رونــد رســیدگی بــه دعــاوی اعــم از مدنــی ، 

اصــل مبحــوث فیــه شــوند مراجــع قضائــی عالــی کــه نظــارت عالیــه بــر عملکــرد مراجــع تالیــه دارنــد موظف‌انــد 

در جهــت نقــض رأی صــادره و صــدور حکــم مقتضــی اقــدام نماینــد. قواعــد ناظــر بــر تخلفــات ســاختمانی، بــه 

موجــب "قانــون اصــاح پــاره ای از مــواد و الحــاق مــواد جدیــد بــه قانــون شــهرداری" مصــوب 27/ 11 / 1345 

بــه قانــون شــهرداری الحــاق شــد و بــه موجــب آن تخلفــات ســاختمانی پیش‌بینــی شــده و مجــازات تخطــی 

کــه قبــل از الحــاق مــاده صــد بــه موجــب قانــون شــهرداری  از آن مقــرر شــد. بنابرایــن تخلفــات ســاختمانی 

)27/ 11 / 1345 ( صــورت گرفتــه اســت، مشــمول قاعــده عــدم عطــف بــه ماســبق شــدن قوانیــن شــده و خــارج 

، دیــوان عدالــت اداری در مقــام  ــر ــه مراتــب فوق‌الذک ــا عنایــت ب از صلاحیــت زمانــی کمیســیون می‌باشــد. ب

کنتــرل قضایــی، رســیدگی و صــدور حکــم در کمیســیون مــاده صــد را منــوط بــه تعییــن »قدمــت ســاختمان 

کمیســیون مذکــور موظــف اســت قبــل از ورود  کــه  و تاریــخ وقــوع تخلــف«1 نمــوده اســت. بــه ایــن معنــی 

کــه آیــا بــه لحــاظ زمانــی صلاحیــت  بــه ماهیــت دعــوا و بــا توجــه بــه تاریــخ احــداث بنــا، ابتــدا تعییــن نمایــد 

ــب  ــیون، موج ــه در آرای کمیس ــن مقول ــه ای ــه ب ــدم توج ــد؟ ع ــه را دارا می‌باش ــوع مطروح ــه موض ــیدگی ب رس

نقــض رای کمیســیون مذکــور بــه جهــت خــروج از صلاحیــت زمانــی و عــدم احتــرام به حقوق مکتســبه خواهد 

شــد. شــعبه اوّل تشــخیص دیــوان عدالــت اداری، بــا عنایــت بــه لــزوم توجــه بــه اصــل عطــف بــه ماســبق 

نشــدن قانــون شــهرداری و تامیــن حقــوق مکتســبه و در راســتای تعییــن صلاحیــت زمانــی کمیســیون مــاده 

ــده  ــه ش ــناد ارائ ــردد و اس ــر می‌گ ــال 1335 ب ــه س ــوی ب ــوع دع ــاختمان موض ــر س ــته: » ... عم ــرر داش ــد مق ص

ــر  ــت ب ل ــی دلا ــب همگ ــواز کس ــاره، ج ــند اج ــهرداری س ــوارض ش ــت ع ــوض پرداخ ــد قب کی مانن ــا ــه ش از ناحی

کــم بــر آن بــا توجــه بــه  بی‌توجهــی کمیســیون مــاده 100 قانــون شــهرداری بــه زمــان ســاخت ملــک و قانــون حا

قاعــده عطــف بــه مــا ســبق نشــدن قوانیــن و مقــررات بــه گذشــته و منــع تســری قانــون بــه گذشــته در مــاده 4 

قانــون مدنــی و بــا توجــه بــه اینکــه رأی وحــدت رویــه شــماره 42 مــورخ 87/6/2 و شــماره 210 مــورخ 87/4/2 

هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری لــزوم تعییــن جریمــه تخلفاتــی ســاختمانی بــه مأخــذ ارزش معاملاتــی 

کیــد قــرار داده و رعایــت آن از ناحیــه کمیســیون مــاده 100 قانــون  ســاختمان در تاریــخ وقــوع تخلــف را مــورد تا

شــهرداری طبــق مــاده 53 الحاقــی 84/8/4 آئیــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری الزامــی اســت...«.2 مبنــای 

1. آرای وحدت رویه شماره ۴۲ - 1378/02/25، ۲۱۰ - 1387/04/02 و 266 مورخ 1385/05/08 هیات عمومی دیوان عدالت اداری

2. دادنامه شماره 75 مورخ 1391/02/27 شعبه اول تشخیص دیوان عدالت اداری



258

ابعاد حقوقی صلاحیت کمیسیون ماده صد قانون شهرداری 
در صدور رای به تخریب در پرتو آراء دیوان عدالت اداری

کــه  تعییــن صلاحیــت زمانــی کمیســیون بــه منظــور رســیدگی بــه تخلــف، زمــان وقــوع تخلــف اســت در حالــی 

کیــد بــه لــزوم توجــه کمیســیون مــاده صــد بــه عمــر ســاختمان،  در رای مذکــور شــعبه تشــخیص عــاوه بــر تا

در تعییــن محــدوده صلاحیــت زمانــی کمیســیون، تاریــخ وقــوع تخلــف را همــان تاریــخ احــداث بنــا دانســته 

گرفتــه باشــد. بــه نظــر می‌رســد  کــه ممکــن اســت تخلــف پــس از تاریــخ احــداث بنــا صــورت  اســت در حالــی 

کــه اصــل را بــر ایــن  گرفتــه اســت بــه ایــن معنــی  رای مذکــور بــا عنایــت بــه غالــب تخلفــات ســاختمانی صــورت 

داشــته کــه تخلــف در زمــان احــداث بنــا صــورت گرفتــه اســت و در مــورد اینکــه کمیســیون صلاحیــت رســیدگی 

گــر کمیســیون ادعــای خــاف دارد،  ، تاریــخ احــداث بنــا تعییــن کننــده اســت و ا بــه ایــن تخلــف را دارد یــا خیــر

احــراز اینکــه تخلــف مــورد نظــر پــس از احــداث بنــا و در محــدوده صلاحیــت زمانــی کمیســیون صــورت گرفتــه 

اســت بــا کمیســیون اســت.

ب. صلاحیت زمانی کمیسیون در خصوص تخلفات ساختمانی قبل از تصویب نقشه جامع شهر

کــه پروانــه ســاختمان آنهــا قبــل از تاریــخ  بــه موجــب تبصــره 9 مــاده 100 قانــون شــهرداری ســاختمان‌هائی 

تصویــب نقشــه جامــع شــهر صــادر شــده اســت از شــمول تبصــره ۱ مــاده صــد قانــون شــهرداری معــاف 

کــه نقشــه جامــع شــهر تصویــب نشــده باشــد بــه طریــق اولــی تبصــره 1 مــاده 100 اجــرا  می‌باشــند. در صورتــی 

کمیســیون موضــوع تبصــره 1 مــاده 100 نیــز تشــکیل نمی‌گــردد.1 موضــوع تبصــره یــک مــاده  نمی‌شــود و 

ــا  کــه بــدون پروانــه ی ، رســیدگی کمیســیون مــاده 100 بــه تخلفــات ســاختمان‌هایی اســت  100 قانــون مذکــور

خــاف مفــاد پروانــه احــداث شــده یــا در حــال احــداث هســتند. بنابرایــن تنهــا ســاختمان‌هایی از رســیدگی 

کــه پروانــه ســاختمان آنهــا قبــل از تاریــخ تصویــب نقشــه جامــع شــهر صــادر شــده  کمیســیون مذکــور معافنــد 

ــه ســاختمانی احــداث  کــه قبــل از تصویــب نقشــه جامــع شــهر بــدون پروان باشــد و ســایر ســاختمان‌هایی 

شــده‌اند یــا پروانــه ســاختمانی آنهــا پــس از تصویــب نقشــه جامــع شــهر صــادر شــده اســت، مشــمول معافیــت 

کــه صــرف صــدور پروانــه قبــل از تاریــخ تصویــب  تبصــره فــوق نمی‌باشــند. اطــاق مــاده ظاهــر در ایــن دارد 

کفایــت می‌کنــد. امــا اداره حقوقــی  کمیســیون مــاده صــد  نقشــه جامــع شــهر بــرای معافیــت از طــرح در 

«، قیــد  قــوه قضاییــه ضمــن نظریاتــی2، عــاوه بــر »صــدور پروانــه قبــل از تاریــخ تصویــب نقشــه جامــع شــهر

1. نظریه 7/437 مورخ 1360/01/31 اداره کل حقوقی قوه قضاییه

2. نظریات شماره 7/5043 - 1383/07/13 و 7/5401- 1388/08/30 اداره کل حقوقی قوه قضاییه
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دیگــری را بــه منظــور برخــورداری از معافیــت مصــرح در تبصــره 9 مــاده صــد اضافــه نمــوده اســت. مطابــق 

کــه پروانــه  ایــن نظریــات، ســاختمان‌هایی از معافیــت تبصــره 9 مــاده 100 قانــون شــهرداری برخوردارنــد 

« و »احــداث« شــده باشــند. ایــن در حالــی  ســاختمانی آنهــا قبــل از تاریــخ تصویــب نقشــه جامــع شــهر »صــادر

« پروانــه ســاختمانی قبــل از تصویــب نقشــه جامــع شــهر  اســت کــه قانونگــذار در تبصــره مذکــور صــرف »صــدور

ــات فــوق،  کافــی دانســته و اضافــه نمــودن قیــد »احــداث« در نظری ــور  ــرای برخــورداری از معافیــت مذک را ب

ــد. ــی می‌باش ــت اداره کل حقوق ــارج از صلاحی ــون و خ ــوب قان ــر چارچ تغیی

بند دوم. صلاحیت زمانی کمیسیون در صدور نوع رای

کمیــت قانــون در  اصــل قانونــی بــودن جرایــم و مجــازات هــا نمــود دیگــری از اصــل عــدم صلاحیــت و حا

رســیدگی‌کننده،  مراجــع  نــوع  و  ســاختمانی  تخلفــات  بــه  رســیدگی  تاریخــی  ســیر  اســت.  اداری  حقــوق 

، نــوع مجــازات چنیــن تخلفاتــی  کیفــری ایــن تخلفــات اســت. عــاوه بــر نــکات مذکــور نشــان‌دهنده ماهیــت 

کیفــری آن اســت. کمیســیون مــاده صــد قانــون شــهرداری از جملــه مراجــع  ــر ماهیــت  نیــز دلیــل دیگــری ب

کمیــت قانــون و اصــل عــدم صلاحیــت  کــه هماننــد مراجــع قضایــی مشــمول اصــل حا شــبه قضایــی اســت 

هســتند. بــه همیــن دلیــل ایــن مرجــع نیــز مقیــد بــه اصــل قانونــی بــودن و صــدور رای در چارچــوب قانــون و 

گردیــده اســت. بــا عنایــت بــه بنــد 24 مــاده 55 و مــاده 100 قانــون شــهرداری، کمیســیون  تصریــح قانون‌گــذار 

مذکــور تنهــا صلاحیــت صــدور رای بــه تعطیلــی )مطابــق بنــد 24 مــاده 55( و جریمــه و قلــع )مطابــق مــاده 

کــه خــارج از ایــن مــوارد، صلاحیــت صــدور مجــازات دیگــری را نداشــته و در  100( را دارا اســت بــه ایــن معنــی 

صــورت صــدور چنیــن رایــی بــه دلیــل خــروج از صلاحیــت بــا رای نقــض دیــوان عدالــت رو بــه رو خواهــد شــد.

قانــون شــهرداری در تاریــخ 1334/04/11  بــه تصویــب رســید امــا در ایــن قانــون ذکــری از تخلفــات ســاختمانی 

و مجــازات آن نشــده بــود. در تاریــخ 27/ 11 / 1345 بــه موجــب »قانــون اصــاح پــاره ای از مــواد و الحــاق مــواد 

جدیــد بــه قانــون شــهرداری«، مــاده 100 و دو تبصــره بــه قانــون شــهرداری الحــاق شــد. تبصــره 1 ایــن قانــون 

بــرای رســیدگی بــه تخلفــات ســاختمانی کمیســیونی مرکــب از فرمانــدار بــا بخشــدار و نماینــده دادگســتری 

کــه  شهرســتان آن حــوزه و نماینــده انجمــن شــهر را پیش‌بینــی نمــود و تبصــره 2 نیــز مقــرر داشــته بــود 

کشــور باشــد. در تاریــخ 17/ 05 /  اقدامــات شهرســازی خــارج از محــدوده شــهرها بایــد بــا موافقــت وزارت 

1352 تبصــره 1 مــاده 100 بــه شــکل موجــود اصــاح شــد. متعاقــب آن در تاریــخ 1356/06/08  قانــون الحــاق 
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شــش تبصــره بــه مــاده 100 قانــون شــهرداری بــه تصویــب رســید. در تاریــخ 27/ 06 / 1358 تبصــره هــای 2 

الــى 8  بــه موجــب لایحــه قانونــی مصــوب شــورای انقــاب، بــه شــکل فعلــی اصــاح و تبصره‌هــای 9 و 10 و  

11 نیــز بــه مــاده مذکــور الحــاق‌ شــد. از ایــن تاریــخ بــه بعــد، نحــوه تعییــن جریمه‌هــای احــداث بنــای بــدون 

کــم مجــاز تعییــن شــد. بــا عنایــت بــه ســیر تاریخــی و الحــاق مــاده صــد بــه  پروانــه، زائــد بــر پروانــه و زائــد بــر ترا

قانــون شــهرداری و اصلاحــات متعاقــب آن، در مــورد صلاحیــت صــدور رای کمیســیون مــاده صــد چنــد نکتــه 

قابــل طــرح می‌باشــد: اولا بــا توجــه بــه عــدم پیش‌بینــی تخلفــات ســاختمانی در قانــون شــهرداری مصــوب 

1334/04/11 و عنایــت بــه مــاده 4 قانــون مدنــی و قاعــده فقهــی »قبــح عقــاب بلابیــان«، بــرای تخلفــات 

کــه قبــل از تاریــخ 1345/11/27 واقــع شــده‌اند، نمی‌تــوان تخریــب یــا جریمــه صــادر نمــود. ثانیــا  ســاختمانی 

بــا الحــاق مــاده 100 بــه قانــون شــهرداری در ســال 1345، تبصــره یــک ایــن مــاده، تنهــا مجــازات »قلــع« را بــرای 

تخلفــات ســاختمانی پیش‌بینــی نمــود و در ادامــه و در اصلاحــات و الحاقــات مصــوب 27/ 06 /1358 بــه 

ــت  ــر داش ــد در نظ ــن بای ــد. بنابرای ــرح ش ــع« مط ــار »قل کن ــه« در  ــازات »جریم ــه مج ک ــود  ــهرداری ب ــون ش قان

کــه از 1345/11/27 تــا 1358/06/27 احــداث شــده باشــند،  کــه تخلفاتــی در ســاختمان‌هایی  در صورتــی 

کــه ضــرورت قلــع آن احــراز شــده  گرفتــه باشــد دو حالــت قابــل طــرح می‌باشــد: الــف( در صورتــی  صــورت 

کــه ضــرورت قلــع آن  باشــد: کمیســیون مــاده صــد مکلــف بــه صــدور رای بــه قلــع می‌باشــد.1 ب( در صورتــی 

احــراز نشــده باشــد: بــه دلیــل عــدم احــراز ضــرورت، قلــع صــورت نمی‌گیــرد و کمیســیون صلاحیــت صــدور رای 

بــه جریمــه را در ایــن مــوارد نــدارد زیــرا بــا توجــه بــه اصــل تفســیر بــه نفــع شــهروند و روح و هــدف دادگاه‌هــای 

کــه اصــل بــر عــدم عطــف بــه ماســبق شــدن قوانیــن اداری اســت مگــر  گرفــت  اداری، می‌تــوان اینگونــه نتیجــه 

اینکــه بــه جهتــی از جهــات بــه نفــع شــهروند باشــد2 و همچنیــن بــه دلیــل عــدم پیش‌بینــی مجــازات جریمــه 

در قانــون شــهرداری تــا تاریــخ  1358/06/27، کمیســیون مــاده صــد، صلاحیتــی بــرای صــدور رای بــه جریمــه 

نــدارد. از ســوی دیگــر مجــازات جریمــه بــه موجــب قانــون لاحــق بــه حــوزه صلاحیــت کمیســیون مــاده صــد 

کیفــری نیــز  وارد شــده اســت بنابرایــن در ایــن مــورد عطــف بــه ماســبق نمی‌گــردد. زیــرا در مجــازات هــای 

ــق  ــون لاح ــودن قان ــی ب ــه تخفیف ــروط ب ــن« مش ــدن قوانی ــبق نش ــه ماس ــف ب ــده »عط ــه قاع ــتثناء وارده ب اس

1. نظریه شماره 7/4589 مورخ 1373/07/27 اداره کل حقوقی قوه قضائیه نیز موید این مطلب می باشد.

2. هداونـــد، مهـــدی و مشـــهدی، علـــی، اصول حقـــوق اداری )در پرتـــو آرای دیـــوان عدالت اداری( همـــراه با مطالعـــه تطبیقی در 
، لبنـــان، انگلیس و امریـــکا، ص175 حقوق فرانســـه، ســـوییس، آلمـــان، مصر
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کــردن مجــازات  بــرای متهــم  )متخلــف( اســت حــال آنکــه در ایــن مــورد، قانــون لاحــق )بــه دلیــل پیش‌بینــی 

کــه از 1345/11/27  جریمــه( تشــدیدی اســت. بنابرایــن در صورتــی کــه تخلفــات ســاختمانی در مســتحدثاتی 

کــم در حــد فاصــل تاریــخ هــای  تــا 1358/06/27 ایجــاد شــده انــد، صــورت گرفتــه باشــد، بــه موجــب قانــون حا

، بــرای کمیســیون مــاده صــد تنهــا صلاحیــت صــدور رای بــه تخریــب آن هــم بــه شــرط احــراز ضــرورت  مذکــور

کــه شــرط مذکــور محقــق نشــود، کمیســیون صلاحیــت صــدور رای  گرفتــه شــده اســت و در صورتــی  در نظــر 

دیگــری را نخواهــد داشــت.

گفتار دوم. دامنه صلاحیت ذاتی کمیسیون  در صدور رای تخریب

اصــل »خــروج از حــدود اختیــارات قانونــی« از دو منظــر قابــل بررســی اســت: از دیــدگاه مضیــق، خــروج از 

حــدود اختیــارات قانونــی ناظــر بــر اقــدام در چارچــوب صلاحیــت هــای اعطایــی از ســوی پارلمــان اســت و از 

دیــدگاه موســع، اصــل مذکــور در ارتبــاط بــا دامنــه صلاحیت‌هــای اعطایــی تفســیر می‌شــود بــه ایــن معنــی 

کــه قصــد مفــروض مقنــن را مبتنــی بــر عــدم نقــض اصــول اداره مطلــوب می‌دانــد. مطابــق دیــدگاه نخســت 

کــه دیــدگاه  قلمــرو نظــارت قضایــی محــدود بــه حوزه‌هــای متعینــه از ســوی قانــون موضوعــه اســت در حالــی 

دوم نظــارت قضایــی را محــدود بــه صلاحیت‌هــای اعطایــی پارلمــان نمی‌دانــد بلکــه مقامــات و نهادهــای 

عمومــی را تحــت نظــارت عام‌الشــمول قضایــی، در ارتبــاط بــا نقــض اصــول اداره مطلــوب می‌دانــد. در ادامــه 

ــر صلاحیــت کمیســیون  ــا بررســی رویــه هیــات عمومــی و شــعب دیــوان عدالــت اداری در زمینــه نظــارت ب ب

ــورد  ــیر م ــن دو تفس ــدام از ای ک ــر  ــه ه ــت اداری ب ــوان عدال ــش دی گرای ــب،  ــه تخری ــدور رای ب ــد در ص ــاده ص م

ــرار می‌گیــرد. مطالعــه ق

بند اول. موارد الزام کمیسیون به صدور رای به تخریب 

هــر چنــد قانونگــذار در مــاده صــد قانــون شــهرداری، عمومــا بــرای کمیســیون صلاحیــت اختیــاری در صــدور 

رای در نظــر گرفتــه اســت امــا اســتثنائا در چنــد مــورد کمیســیون را مکلــف بــه صــدور رای بــه قلــع نمــوده اســت:

ــا اصــول ثلاثــه )اصــول شهرســازی  کاربــری زمیــن مربــوط ی الــف- احــداث بنــای فاقــد پروانــه بــدون رعایــت 

کــه تخریــب بنــای احداثــی بــدون پروانــه  یــا فنــی یــا بهداشــتی(: مســتنبط از تبصــره 4 مــاده 100 ایــن اســت 

کاربــری مربوطــه اســت. در مــورد قیــد دوم )عــدم رعایــت اصــول ثلاثــه(  نیازمنــد تحقــق شــرط عــدم رعایــت 
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کــه خــاف اصــول ثلاثــه اســت را  ابهــام وجــود دارد. تبصــره 1 مــاده صــد قانــون شــهرداری تخریــب بنایــی 

کــه  گونــه‌ای اســت  منــوط بــه تحقــق عنصــر ضــرورت نمــوده اســت حــال آنکــه نــگارش تبصــره 4 مــاده صــد بــه 

بــه نظــر مــی رســد قانونگــذار صــرف مغایــرت بنــای بــدون پروانــه بــا اصــول ثلاثــه  )صــرف نظــر از احــراز یــا عــدم 

احــراز ضــرورت قلــع( را موجــب صــدور حکــم بــه تخریــب می‌دانــد. قیــد »در صــورت عــدم ضــرورت« در صــدر 

گــر قانونگــذار تحقــق عنصــر ضــرورت را  تبصــره هــای 1، 2 و 3 مــاده صــد ایــن نظــر را تقویــت می‌نمایــد زیــرا کــه ا

کــه خــاف اصــول ســه‌گانه احــداث شــده اســت را ضــروری می‌دانســت  بــرای تخریــب بنــای بــدون پروانــه ای 

هماننــد تبصــره هــای پیشــین »ضــرورت« را تصریــح می‌نمــود حــال آنکــه در ایــن تبصــره برخــاف تبصره‌هــای 

گــر بنایــی بــدون اخــذ پروانــه امــا بــا رعایــت  پیشــین توجهــی بــه ایــن قیــد نشــده اســت. در پرتــو ایــن نظــر  ا

کاربــری زمیــن و اصــول ثلاثــه احــداث شــود، کمیســیون می‌توانــد رای بــه جریمــه صــادر نمایــد. ایــن اختیــار 

کــدام مفقــود باشــند، صــدور رای  در صــدور رای بــه جریمــه، مقیــد بــه دو شــرط مزبــور اســت و چنانچــه هــر 

کــه بنایــی بــدون اخــذ پروانــه  بــه جریمــه منتفــی و بایســتی رای بــه تخریــب صــادر شــود. بنابرایــن در صورتــی 

کاربــری زمیــن را رعایــت ننمایــد یــا اینکــه بــا یکــی از اصــول ثلاثــه مغایــر باشــد، الزامــا رای بــه  احــداث شــود و 

تخریــب صــادر می‌شــود. آرای وحــدت رویــه شــماره 349 مــورخ 1387/5/20 و شــماره 49 مــورخ 1388/2/6 

هیــات عمومــی دیــوان عدالــت اداری دال بــر ایــن موضــوع  هســتند.

کــم  کــه بــه ســبب تخلــف اضافــه بنــا زائــد بــر مســاحت یــا ترا ب- خــودداری متخلــف از پرداخــت جریمــه ای 

صــادر شــده اســت: در ایــن حالــت شــهرداری مکلــف اســت پرونــده را مجــدد بــه کمیســیون صــادر کننــده رای 

کــه رای بــه تخریــب صــادر نمایــد )تبصــره 2، 3 و  بنــد آخــر تبصــره 4  ارجــاع نمایــد و کمیســیون مکلــف اســت 

مــاده 100 قانــون شــهرداری(. بــا عنایــت بــه اصــل تفســیر مضیــق بــه نفــع متهــم )متلخــف( و تفســیر بــه نفــع 

شــهروند و همچنیــن بــا توجــه بــه اســتثنایی بــودن حکــم تخریــب در مــاده صــد قانــون شــهرداری، می‌تــوان 

کــه خــودداری از پرداخــت جریمــه متعینــه از ســوی متخلــف تنهــا در مــوارد مصــرح  اینگونــه اســتنباط نمــود 

کــم( موجــب تکلیــف کمیســیون مــاده صــد بــه صــدور  در مــاده صــد )تخلــف اضافــه بنــا زائــد بــر مســاحت یــا ترا

ــردد و در صــورت عــدم پرداخــت جریمــه در ســایر تخلفــات، کمیســیون مــاده صــد،  گ ــه تخریــب مــی  رای ب

صلاحیتــی در صــدور رای بــه تخریــب نخواهــد داشــت. اداره کل حقــوق قــوه قضاییــه در ایــن مــورد رویــه 

کــه ابتــدا در نظریــه ای مــورخ 1370/11/19 الــزام کمیســیون مــاده  واحــدی نداشــته اســت بــه ایــن صــورت 

صــد بــه صــدور رای بــه تخریــب در صــورت عــدم پرداخــت جریمــه مذکــور در تبصــره هــای 2 و 3 مــاده صــد 
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را تفســیر مضیــق نمــوده و آن را مختــص موضوعــات مصرحــه در تبصــره 2 و 3 و بنــد آخــر تبصــره 4 )تخلــف 

کــم( مــاده صــد قــرار داده اســت1 حــال آنکــه طــی نظریــه ای دیگــر مــورخ  اضافــه بنــا زائــد بــر مســاحت یــا ترا

1384/02/04 عــدم پرداخــت جریمــه در موعــد مقــرر در مــورد تخلفــات مصــرح در صــدر تبصــره 4 )احــداث 

بنــای بــدون پروانــه( و تبصــره 5 )عــدم احــداث پارکینــگ و یــا غیــر قابــل اســتفاده بــودن آن( را نیــز مشــمول 

مجــازات تخریــب قــرار داده اســت.2 بــا توجــه بــه اصــل عــدم صلاحیــت بــه نظــر مــی رســد کمیســیون مذکــور 

تنهــا در محــدوده مصــرح در تبصــره هــای مــاده صــد صلاحیــت داشــته و نمی‌تــوان صلاحیــت کمیســیون 

را بــر خــاف نظــر قانونگــذار توســیع داد. بنابرایــن کمیســیون مــاده صــد در صــورت عــدم پرداخــت جریمــه 

تخلفــات ســاختمانی در مهلــت مقــرر نمی‌توانــد رای بــه تخریــب صــادر نمایــد مگــر در مــورد تخلــف اضافــه 

کــه در ایــن مــوارد تکلیــف بــه صــدور رای بــه تخریــب دارد. کــم  بنــا زائــد بــر مســاحت یــا ترا

ج- عــدم اســتحکام بنــا و عــدم امــکان اصــاح آن: رای شــماره 9709970906010094 مــورخ 1397/4/31 هیــات 

لــت بــر امــکان صــدور  تخصصــی اراضــی، محیــط زیســت و صنایــع واجــد دو نکتــه اساســی اســت. نخســت دلا

ــب  ــه تخری ــدور رای ب ــزوم ص ــا و دوم، ل ــتحکام بن ــدم اس ــب ع ــات موج ــب در تخلف ــع عی ــاح و رف ــه اص رای ب

ســاختمان غیرمســتحکم، در صــورت عــدم امــکان اصــاح آن. بــه موجــب رای مذکــور کمیســیون مــاده صــد 

در مــورد ســاختمان‌های غیــر مســتحکم مکلــف اســت دو موضــوع را در نظــر بگیــرد. اول آنکــه آیــا امــکان 

گــردد، وجــود دارد؟ در  کــه وصــف »غیــر مســتحکم« از آن رفــع  گونــه‌ای  اصــاح و رفــع عیــب ســاختمان بــه 

کــه امــکان اصــاح وجــود داشــته باشــد، کمیســیون بایــد رای بــه اصــاح صــادر نمایــد و در غیــر ایــن  صورتــی 

صــورت کمیســیون مکلــف بــه صــدور رای بــه تخریــب بــه دلیــل عــدم اســتحکام بنــا اســت. ضمانــت اجراهــای 

1. نظریـه شـماره 7/6859- 1370/11/19 اداره کل حقوقـی قـوه قضائیـه: » متـن نظریـه: »احکامـی کـه در رابطـه بـا تخلفـات مـاده 100 قانـون 
شـهرداری و تبصره های آن صادر می شـود یا مبنی بر تخریب اسـت یا اخذ جریمه. .. ب- در مورد اخذ جریمه نیز صور مختلفی وجود دارد: 

اول آن کـه جریمـه از بابـت اضافـه بنـا یـا احـداث بنـای بـدون پروانـه باشـد. در ایـن مـوارد بـه صراحـت تبصـره هـای 2 و 3 و 4 مـاده 100 قانـون 

شـهرداری پـس از ابالغ حکـم بـه محکـوم علیـه چنانچه ذینفـع از پرداخت جریمه خودداری نماید شـهرداری مکلف اسـت مجـددا پرونده را 

ح و تقاضـای صـدور رای تخریـب نمایـد و کمیسـیون نیـز مکلف به صدور حکم تخریب می باشـد. دوم آنکـه جریمه از باب  در کمیسـیون مطـر

حـذف پارکینـگ یـا غیرقابـل اسـتفاده و غیـر قابـل اصالح بـودن آن باشـد در ایـن مـورد ]طبـق[ تبصـره 5 مـاده 100 قانون شـهرداری، شـهرداری 

مکلـف بـه اخـذ جریمـه بـه نحـوی کـه از تبصـره 1 مـاده 100 اسـتفاده می شـود برابـر آیین نامـه اجرای وصـول عوارض خواهـد بود.«

2. نظریـــه شـــماره 7/609 مـــورخ 1384/02/04 اداره کل حقوقـــی قـــوه قضاییـــه: »مقـــررات صـــدر تبصره 4 و تبصـــره 5 مـــاده 100 مبنی بر 
اینکـــه کمیســـیون می¬توانـــد رای بـــه اخـــذ جریمـــه دهد بـــدان معنی نیســـت که در ایـــن موارد امـــکان صـــدور رای تخریب ولـــو ذی¬نفع 

ک¬هـــای محاســـبه و تعیین جریمه مشـــخص گردیده اســـت. « جریمـــه را پرداخـــت نکنـــد، وجـــود ندارد. بلکـــه در این مقـــررات ملا
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ابعاد حقوقی صلاحیت کمیسیون ماده صد قانون شهرداری 
در صدور رای به تخریب در پرتو آراء دیوان عدالت اداری

مقــرر در مــاده 100 و تبصــره هــای آن و تبصــره بنــد 24 مــاده 55 قانــون شــهرداری منحصــر بــه تخریــب، جریمه 

و تعطیلــی محــل کســب، پیشــه و تجــارت اســت و در هیچکــدام از ایــن تبصــره هــا، از امــکان صــدور رای بــه 

اصــاح ســخنی نرفتــه اســت. از ســوی دیگــر اصــل بــر عــدم صلاحیــت ایــن کمیســیون در مــوارد غیرمصــرح 

در قانــون، هــم در قلمروهــای قابــل ورود و هــم در ضمانــت اجراهــا، قابــل اعمــال اســت. بنابرایــن در نــگاه 

کــه کمیســیون مــاده 100 صلاحیــت صــدور رای مبنــی بــر اصــاح را نــدارد. لیکــن بــا  اول بــه نظــر می‌رســد 

عنایــت بــه رای مذکــور بــه نظــر می‌رســد دیــوان عدالــت، صــرف تحقــق وصــف »غیــر مســتحکم بــودن«  بنــا 

کافــی بــرای صــدور رای بــه تخریــب ندانســته بلکــه بــا توجــه بــه اصــول ضــرورت و تناســب، در پــی تعییــن  را 

معیــاری بــرای صــدور رای از جانــب کمیســیون مــاده صــد بــوده اســت. بــه ایــن صــورت کــه کمیســیون مکلــف 

اســت در صــدور رای بــا رعایــت تــدرّج، بیــن منافــع عمومــی و حــق مالکیــت خصوصــی تعــادل بــر قــرار نمایــد. 

ــف  ــیون را مکل ، کمیس ــتر ــرر بیش ــری از ورود ض ــور جلوگی ــه منظ ــادل و ب ــن تع ــق ای ــور تحق ــه منظ ــن ب بنابرای

نمــوده شــرایط اصــاح ســاختمان غیــر مســتحکم را در نظــر بگیــرد، تــا در صورتــی کــه امــکان رفــع وصــف »غیــر 

مســتحکم« بنــا از طریــق اصــاح وجــود دارد، رای بــه تخریــب صــادر ننمایــد.

بند دوم. محدودیت‌های کمیسیون در صدور رای به تخریب 

تامیــن منافــع عمومــی،  و  بــه منظــور تحقــق مصالــح عمومــی شهرســازی  قانــون شــهرداری  مــاده صــد 

تحقــق  مســئول  را  صــد  مــاده  کمیســیون  و  شــهرداری  و  نمــوده  تعییــن  را  ســاختمانی  اســتانداردهای 

اســتانداردها مذکــور قــرار داده اســت. بــا عنایــت بــه نحــوه نــگارش ایــن مــاده ابهاماتــی در مــورد صلاحیــت 

ــای  ــت. صلاحیت‌ه ــده اس ــه ش ــیون مواج ــع کمیس ــیر موس ــا تفس ــا ب گاه ــه  ک ــده  ــاد ش ــور ایج ــای مذک نهاده

اقــدام و  بــرای خودســری شــهرداری، در  ابهــام در مــاده صــد نمی‌توانــد مبنایــی  اختیــاری و ســکوت و 

کمیســیون، در صــدور رای شــود، در غیــر ایــن صــورت بــا رای نقــض دیــوان عدالــت مواجــه خواهــد شــد. 

دیــوان عدالــت اداری بــه عنــوان دادرس اداری و در مقــام نظــارت قضایــی در مــوارد ابهامــات قانونــی و 

صلاحیــت هــای اختیــاری کمیســیون بــه اصــول حقــوق اداری اســتناد نمــوده و ایــن اصــول را بــه عنــوان 

معیــاری بــرای نظــارت بــر صلاحیت‌هــای اختیــاری کمیســیون مــورد اســتفاده قــرار داده اســت. در حقیقــت 

در تعــارض میــان اصــل مالکیــت و مصالــح عمومــی شهرســازی، اصــول حقــوق اداری بــه ســان شــاقولی 

وظیفــه ایجــاد تعــادل بیــن مالکیــت خصوصــی و منافــع عمومــی را عهــده دار اســت و کمیســیون مــاده صــد 

در آرای خــود مکلــف بــه رعایــت ایــن اصــول می‌باشــد.
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الف. اصل ضرورت

کــه شــخص را در وضعــی قــرار مــی دهــد  ضــرورت در لغــت بــه معنــی نیــاز و حاجــت1 و در فقــه حالتــی اســت 

ــراز  ــت اح کیفی ــهرداری،  ــون ش ــد قان ــاده ص ــرورت« در م ــذار از »ض ــور قانونگ ــا منظ ــدارد.2 ام ــزی ن گری ــه راه  ک

ضــرورت و مرجــع تشــخیص آن، نیازمنــد بررســی دقیــق مــاده صــد قانــون شــهرداری و رویــه دیــوان عدالــت 

اســت. هــر چنــد در نوشــته‌های حقوقدانــان، اصــل ضــرورت بــه عنــوان جزئــی از اصــل تناســب بــه معنــای 

گرفتــه شــده امــا بــه دلیــل اهمیــت ایــن موضــوع در نظــارت قضایــی دیــوان، اصــل مذکــور بــه  اعــم3 در نظــر 

گانــه در ایــن مبحــث مــورد بررســی قــرار می‌گیــرد.  صــورت جدا

نکتــه اساســی در خصــوص صــدور رای بــه تخریــب، لــزوم یــا عــدم لــزوم احــراز ضــرورت تخریــب اســت. بــه 

کــه بــرای صــدور رای بــه تخریــب، آیــا بایســتی ضــرورت تخریــب احــراز شــود  عبارتــی ایــن پرســش مطــرح اســت 

کافــی اســت؟ در ایــن خصــوص بــا دو رویکــرد مواجــه هســتیم. رویکــرد  یــا صــرف مغایــرت بــا اصــول ثلاثــه 

نخســت، صــرف مغایــرت تخلــف ارتکابــی بــا اصــول ثلاثــه را موجبــی بــرای صــدور رای تخریــب می‌دانــد. البتــه 

صــرف مغایــرت بــا اصــول ثلاثــه الزامــا موجــب صــدور رای تخریــب نیســت؛ بلکــه صــدور رای تخریــب در ایــن 

ــوان رای بــه جریمــه نیــز صــادر نمــود. رای وحــدت رویــه  کــه مــی ت حالــت صحیــح و قانونــی اســت هرچنــد 

لــت بــر ایــن موضــوع دارد. بــه موجــب ایــن رای:  شــماره 577 مــورخ 1393/04/23 هیــات عمومــی دیــوان دلا

کــه عملیــات ســاختمانی بــدون پروانــه یــا مخالــف  »مطابــق تبصــره 1 مــاده 100 قانــون شــهرداری، در مــواردی 

کــه اصــول شهرســازی یــا  مفــاد پروانــه انجــام شــده باشــد، کمیســیون موضــوع ایــن قانــون بــا احــراز ایــن 

فنــی یــا بهداشــتی در ســاختمان احداثــی رعایــت نشــده اســت، مــی توانــد قلــع تأسیســات و بناهــای خــاف 

مشــخصات منــدرج در پروانــه را طــی تشــریفاتی مــورد حکــم قــرار دهــد...«. بــر ایــن اســاس، صــرف مغایــرت 

کفایــت می‌نمایــد. رای وحــدت رویــه شــماره 608 مــورخ  تخلــف بــا اصــول ثلاثــه بــرای صــدور حکــم تخریــب 

1393/03/26 را هــم می‌تــوان دال بــر کفایــت صــرف مغایــرت تخلــف ارتکابــی بــا اصــول ثلاثــه بــرای صــدور رای 

ــد  ــه دو واح ــس ب ــد دوبلک ــل واح ــوص تبدی ــب در خص ــم تخری ــدور حک ، ص ــور ــت. در رای مزب ــب دانس تخری

1. عمید، حسن، فرهنگ فارسی، تهران: پارمیس، چ اول، 1353، ص 657

، فتاحـــی، بررســـی تطبیقـــی اصل ضـــر ورت نظـــام ی در حقوق بیـــن الملـــل بشردوســـتانه و فقه امامیـــه، فصلنامه  2. زینـــال پـــور
علمـــی امـــداد و نجات، ســـال 4، شـــماره 1، 1391، ص 48

3. محمودی، جواد، نظارت قضایی بر مقررات دولتی در انگلستان و فرانسه، تهران، انتشارات جنگل، چاپ اول، 1390، ص 276
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مســتقل بــه ســبب عــدم رعایــت اصــول شهرســازی و مفــاد پروانــه، صحیــح دانســته شــده اســت. ایــن رویــه 

کــه بعضــی از شــعب دیــوان اصــدار حکــم بــه  گرفتــه اســت بــه ایــن ترتیــب  در شــعب نیــز مــورد تبعیــت قــرار 

گانــه مذکــور در تبصــره 1 مــاده  تخریــب را صرفــا مســتلزم احــراز مغایــرت بنــای احدائــی بــا یکــی از اصــول ســه 

کارشــناس یــا مهنــدس ناظــر در صــورت وجــود حاصــل مــی شــود و  کــه از طریــق اظهــار نظــر  ۱۰۰ دانســته انــد 
بــا صــرف اعــام شــهرداری نســبت بــه مغایــرت یــاد شــده نمی‌توانــد مغایــرت احــراز شــود.1

دیــدگاه دوم معتقــد بــه لــزوم احــراز ضــرورت تخریــب عــاوه بــر مغایــرت تخلــف بــا اصــول ثلاثــه اســت. ایــن 

کیــد بــر تبصــره 1، 2، 3 و 4 مــاده صــد قائــل بــه این اســت که مطابــق قاعده منــدرج در این تبصره  رویکــرد بــا تا

هــا هــرگاه قلــع و تخریــب بنــای خــاف مفــاد پروانــه، ضــرورت داشــته باشــد، موضــوع توســط شــهرداری در 

کــه منجــر بــه  کمیســیون مــاده 100 طــرح مــی شــود. مرجــع ابتدائــی تشــخیص ضــرورت قلــع، شــهرداری اســت 

طــرح پرونــده در کمیســیون مــی شــود. امــا کمیســیون تکلیفــی بــه رعایــت و تبعیــت از تشــخیص مزبــور نــدارد 

و مرجــع نهایــی تشــخیص ضــرورت قلــع، در صــورت عــدم اعتــراض بــه رای کمیســیون مــاده صــد، کمیســیون 

گــر شــهرداری ضــرورت قلــع بناهــای مغایــر اصــول  مذکــور و در صــورت اعتــراض، دیــوان عدالــت اداری اســت. ا

ثلاثــه را تشــخیص ندهــد می‌توانــد از طــرح موضــوع در کمیســیون مــاده 100 خــودداری نمایــد.2 نتیجــه نظــر 

کــه اصــل بــر صــدور رای بــه جریمــه خواهــد بــود و صــدور رای بــه تخریــب حالــت اســتثنا  مذکــور ایــن اســت 

پیــدا مــی نمایــد و جــز در مــوارد اســتثنایی )احــراز ضــرورت تخریــب( نبایســتی رای بــه تخریــب صــادر شــود. 

رای شــماره 121 مــورخ 1385/03/07 هیــات عمومــی در مقــام اعمــال تبصــره 2 »قانــون الحــاق پنــج تبصــره بــه 

لــت بــر لــزوم احــراز ضــرورت در  مــواد 15 و 18 و 19 قانــون دیــوان عدالــت اداری« مصــوب 1372/02/26 دلا

قلــع و تخریــب اضافــه بنــا دارد. آرای شــماره 747 مــورخ 1385/11/08 و شــماره 4 مــورخ 1377/01/22 هیــات 

لــت بــر موضــوع مزبــور دارنــد. عــاوه بــر ایــن نظــر شــماره 7/1815   عمومــی دیــوان نیــز مشــابه رای فــوق و دلا

ع ب�ـر اح�ـراز ض�ـرورت می‌دان�ـد. ، تخری�ـب را ف�ـر مــورخ1369/02/10 اداره کل ق�ـوه قضائی�ـه نی�ـز

بـه نظـر می‌رسـد کـه دیـدگاه دوم بـا عنایـت به شـدید بودن مجـازات تخریب نسـبت به جریمـه و نتیجتا لزوم 

کید مکرر قانونگـذار در تبصره های ماده  رعایـت اصولـی همچـون تفسـیر مضیق، تفسـیر به نفع شـهروند و تا

1. دادنامـــه  9109970903203554 مـــورخ 1391/12/1 شـــعبه 23 بـــدوی همچنیـــن آرای زیـــر مویـــد ایـــن مفهـــوم اســـت: دادنامـــه 
9109970903203720 مـــورخ 1391/12/22 شـــعبه 32 بـــدوی و دادنامـــه 9109970903203805 مـــورخ 1391/12/27 شـــعبه 32 بـــدوی

2. نظریه شماره 7/2452 مورخ 1381/03/27 اداره کل حقوقی قوه قضائیه
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100 بـر عنصـر ضـرورت در بحـث تخریـب، صحیح‌تـر باشـد. بنابرایـن پـس از تشـخیص وقـوع تخلـف سـاختمانیِ 

کـه آیـا ایـن تخریـب ضـرورت دارد؟ بـه همیـن جهـت  موجـد تخریـب، در گام دوم کمیسـیون بایـد تعییـن کنـد 

صرف وقوع چنین تخلفی با تخریب رو به رو نمی‌گردد. اما چگونگی احراز این ضرورت و ضوابط آن در قانون 

شـهرداری ذکـر نشـده اسـت، لـذا بـا اختیـار تشـخیص و بررسـی و گزینـش بـرای کمیسـیون مـاده صـد بـا توجـه 

بـه اوضـاع و احـوال مواجـه هسـتیم. بـدون شـک ایـن اختیـار نیـز مطلـق نیسـت و محـدود بـه رعایـت منفعـت 

عمومی، منفعت شخصی افراد، نظرات متخصصین و رویه موجود و شرایط و موقعیت بنا است. به این معنا 

که ممکن اسـت به علت موقعیت مکانی حسـاس یک بنا )واقع در خیابان اصلی(، حکم تخریب صادر شـود، 

ولـی بنایـی بـا همـان خصوصیـات در جـای دیگـر )خیابان فرعـی(، منجر به صدور جریمه شـود. احـراز ضرورت 

قلـع بنـا بعلـت تخصصـی بـودن توسـط کمیسـیون مـاده صـد انجـام می‌گیـرد و دیـوان باید بررسـی نمایـد که آیا 

ایـن ضـرورت قلـع بنـا بـه درسـتی برای کمیسـیون احراز گشـته اسـت یا خیر. دو معیـار در رویه کمیسـیون برای 

احـراز ضـرورت مـورد توجـه اسـت، معیـار اول »قابـل تحمـل« بودن بنا اسـت کـه در مورد سـاختمان های قابل 

ابقـا بـه کار بـرده مـی شـود و دوم عبـارت مخالـف آن یعنـی »غیرقابـل تحمـل« بـودن بنـای خلافـی کـه معیـاری 

ب�رای تش�خیص ض�رورت قل�ع بن�ا معرف�ی می‌ش�ود.1 بنابرایـن در ایـن مـورد قانـون گـذار، کمیسـیون را مختـار به 

تصمیم‌گیـری در مـورد بنـا بـه صـدور حکـم تخریـب بـا جریمه مطابـق اوضـاع و احوال نموده اسـت.

کی خصوصـی« را نیـز در کنـار سـایر  عالوه بـر ایـن دیـوان در بررسـی ضـرورت تخریـب »وجـود یـا عـدم وجـود شـا

دلایل مبنایی برای احراز ضرورت تخریب در نظر گرفته اسـت.2 به این صورت که در بررسـی ضرورت تخریب، 

گر تخلف،  کمیسـیون مکلـف اسـت سـایر ذینفعـان از جملـه همسـایگان را نیـز در نظـر بگیـرد. بـه این معنا کـه ا

ضرری برای همسـایگان نداشـته و به تبع آن شـکایتی از جانب آنان اقامه نشـده باشـد، دیوان به سـایر دلایل 

شـهرداری بـرای تخریـب توجـه مـی نمایـد. در صورتـی کـه اجـرای حکـم تخریب قسـمتی از بنا منجـر به تخریب 

کل سـاختمان شـود، نظر اداره کل حقوقی قوه قضائیه این اسـت که بایسـتی اجرای حکم متوقف شـود و در 

صـورت اجـرا و تخریـب کل سـاختمان، مسـئولیت شـهرداری ذیـل مـاده 11 قانون مسـئولیت مدنی موضوعیت 

خواهد یافت.3 

1. صمدی قوشچی، زیدالله، تخلفات ساختمانی در نظام حقوقی ایران، چاپ ششم، تهران، انتشارات جنگل، 1392، ص 519

2. دادنامه شماره 9109970902902924 مورخ 1391/8/2 شعبه 29 بدوی

3. نظـــر شـــماره 7/92/939 مـــورخ 1392/05/23 اداره کل حقوقـــی قـــوه قضائیه : »در فرضی کـــه در اجرای رای کمیســـیون ماده 100 
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ب. اصل تناسب

توجیــه وجــودی هــر اداره‌ای، تحقــق بخشــیدن بــه اهــداف مــورد نظــر قانونگــذار از طریــق اجــرای برنامه‌های 

کــه  گیرنــد  کار  دولــت اســت. در ایــن راســتا اداره یــا بــه عبارتــی بهتــر مقامــات اداری بایســتی ابــزاری را بــه 

ــزار مــورد  ــه ارتبــاط میــان اهــداف عمومــی و اب ــر منافــع افــراد وارد آورد. اصــل تناســب ب کمتریــن آســیب را ب

اســتفاده بــرای دســتیابی بــه آن اهــداف مربــوط اســت. در حقیقــت اصــل تناســب در موجزتریــن و قابــل 

ــا اهــداف مــورد نظــر ســازگار باشــد.1  ــا اقــدام اتخــاذی ب کــه عمــل ی فهــم تریــن برداشــت، مســتلزم آن اســت 

ــه  ــت و ب ــال اداره اس ــر اعم ــارت ب ــرای نظ ــی ب ــی و مبنای ــی حقوق کل ــول  ــی از اص ــوان یک ــه عن ــب ب ــل تناس اص

ــرای تضمیــن عقلانیــت هدفمنــد  اعمــال عمومــی معرفــی مــی  کلیــدی حقــوق اداری مــدرن ب ــزار  عنــوان اب

گــردد.2 تناســب دارای ســه رکــن فرعــی اســت: الــف( شایســتگی درخــور بــودن: یــک اختیــار اداری یــا قانونــی 

کــه صلاحیــت بــدان منظــور اعطــا شــده،  کــه درخــور حصــول بــه هــدف مــورد نظــر  بایــد طــوری اعمــال شــود 

باشــد. ب( ضــرورت: اعمــال اختیــار بایــد بــرای حصــول هــدف مربوطــه ضــروری باشــد. ج( تناســب در مفهــوم 
مضیــق: اعمــال اختیــار نبایــد بــر ســایر ذینفعــان قانونــی تحمیــل شــده یــا بــه زیــان آنهــا بیانجامــد.3

اصــل تناســب در دو موقعیــت؛ یکــی در کنتــرل »صلاحیت‌هــای تخییــری«4 مقامــات عمومــی و اداری و دوم 

در حــوزه مربــوط بــه »منفعــت عمومــی« و تامیــن آن اهمیــت دوچندانــی می‌یابــد.5 هرچنــد دیــوان عدالــت 

قانـــون شـــهرداری، تخریـــب قســـمتی از بنا منجـــر به ریزش کلی ســـقف ســـاختمان گردد و بـــه همین لحـــاظ مالک قادر بـــه اجرای 
آن نباشـــد و شـــهرداری نیـــز به همیـــن لحاظ از اجرا خـــودداری نماید، راهکار قانونی این اســـت کـــه ذینفع به دیـــوان عدالت اداری 
هدایـــت شـــود بـــرای صدور دســـتور موقت از ناحیـــه دیوان عدالـــت اداری ولـــی در صورت عدم صدور دســـتور موقـــت در خصوص 
موضـــوع بـــاز هـــم تا صـــدور رای در ماهیت دعوی از ســـوی دیوان نامبـــرده، اجرای رای کمیســـیون ماده 100 می بایـــد متوقف گردد 
در غیـــر این صورت، شـــهرداری با شـــرایط مذکـــور در قضیه مانحن فیه، مرتکب قلع قســـمت دیگری از بنا هم مـــی گردد که موضوع 

رای کمیســـیون مـــاده 100 نبوده اســـت و با این وصف مشـــمول مـــاده 11 قانون مســـؤولیت مدنی قـــرار خواهد گرفت.«

1. مـــرادی برلیـــان، مهـــدی، اصـــل تناســـب در نظـــام حقوقی اتحادیـــه اروپایی بـــا نگاهی بـــه آرای دیـــوان عدالـــت اداری، تهران: 
خرســـندی، چـــاپ اول، پاییـــز 1392، ص 40.

2. مـــرادی برلیـــان، مهـــدی، نشســـت علمـــی نظـــارت قضایـــی بـــر اعمـــال صلاحیـــت هـــای اختیـــاری، پژوهشـــگاه قـــوه قضاییه، 
صـــص109-108.

3. محمودی، جواد، نظارت قضایی بر مقررات دولتی در انگلستان و فرانشه، تهران، انتشارات جنگل، چاپ اول، 1390، ص 276

4. Discretionary power

5. هداوند، مهدی و مشهدی، علی، پیشین ، ص185.
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اداری صراحتــا بــه ایــن اصــل نپرداختــه اســت ولــی از نحــوه تقریــر برخــی از آرا دیــوان و فحــوای آنهــا در ابطــال 
تصمیمــات اداری مــی تــوان رد پــای ایــن اصــل را مشــاهده نمــود.1

اولیــن معیــار اصــل تناســب، متناســب بــودن تصمیــم بــا هــدف مــورد نظــر قانونگــذار اســت. دولــت در صورتــی 

کــه بایــد در حــق موصــوف مداخلــه کنــد مکلــف اســت شــیوه‌ای را برگزینــد  کــه بــه ایــن نتیجــه رســیده اســت 

ــا هــدف عمومــی مــورد نظــر باشــد.2 در موقــع اتخــاذ تصمیمــات،  ــه متناســب ب کــه متضمــن حداقــل مداخل

کارمنــد بایــد مراقــب باشــد تــا تدابیــر متخــذه متناســب بــا هــدف مــورد تعقیــب باشــد.3 بــر ایــن اســاس نقــش 

دادگاه‌هــای اداری در اعمــال اصــل تناســب، بررســی روش‌هــای جایگزیــن عمــل در پرتــو اهــداف اداره اســت؛ 

کــه مقامــات عمومــی اتخــاذ نموده‌انــد،  کــه بتــوان ابزارهــا و روش‌هــای جایگزینــی بــه غیــر از آن چــه  در صورتــی 

بــه کار بســت کــه هــم مقاصــد عمومــی بــه شــکل برابــری رعایــت گــردد و هــم کــم تریــن ضــرر بــه منافــع افــراد وارد 

کــرده و عمــل او غیــر ضــروری و نامناســب  کــه اداره در حقیقــت اصــل تناســب را نقــض  شــود، می‌تــوان گفــت 

اســت.4 بــه عبارتــی کمیســیون مــاده صــد در ایجــاد تعــادل میــان منافــع عمومــی و حــق مالکیــت بایــد تــدرج 

کــه بتــوان تخلــف ســاختمانی را بــا جریمــه‌ای کمتــر از  در صــدور رای را مدنظــر قــرار دهــد. بنابرایــن در صورتــی 

تخریــب، جبــران نمــود، کمیســیون مزبــور نمــی توانــد حکــم بــه تخریــب صــادر نمایــد بلکــه مکلــف اســت در پرتــو 

تناســب میــان تصمیــم و تامیــن منافــع عمومــی حکــم بــه جریمــه یــا رفــع نواقــص )تخریــب جزئــی( صــادر نماید.

شــاخص دیگــر اصــل تناســب، تناســب بــه معنــی اخــص کلمــه اســت بــه ایــن معنــی کــه »اعمــال اختیــار نبایــد 

ــه عبارتــی مقــام اداری در مقــام  ــان آنهــا بیانجامــد«. ب ــه زی ــا ب ــر ســایر ذی نفعــان قانونــی تحمیــل شــده ی ب

ــب  ــو متناس ــک س ــه از ی ک ــد  ــاذ نمای ــی را اتخ ــد تصمیم ــاری بای ــای اختی ــوزه صلاحیت‌ه ــری در ح تصمیم‌گی

کــه  گرفتــه و از ســوی دیگــر منافــع عمومــی را تامیــن نمایــد و عــاوه بــر تعادلــی  کــه صــورت  بــا تخلفــی باشــد 

بیــن منافــع عمومــی و آزادی هــا برقــرار مــی کنــد بایــد منافــع خصوصــی ســایرین را نیــز مدنظــر داشــته باشــد.

کــه  دیــوان عدالــت اداری نیــز در ایــن زمینــه بســیاری از آرای تخریــب کمیســیون مــاده صــد را بــا ایــن جهــت 

»منجــر بــه ایجــاد خســارت« می‌گــردد، نقــض نمــوده اســت. البتــه دیــوان دامنــه »خســارت« را بــه خســارت 

1. پیشین، ص 185.

2. هداوند، مهدی، حقوق اداری تطبیقی، تهران، سمت، جلد 2، چاپ سوم، 1391، ص 571

کد اروپایی رفتار خوب اداری، آمبودزمان اروپا، طرح پژوهشی مرکز توسعه قضایی، 1378، ص3  ، 3. یزدانی، هرمز

4. مرادی برلیان، مهدی، پیشین، ص 40
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ابعاد حقوقی صلاحیت کمیسیون ماده صد قانون شهرداری 
در صدور رای به تخریب در پرتو آراء دیوان عدالت اداری

خصوصــی ذینفعــان محــدود نکــرده بلکــه در مــواردی ورود خســارت و تضییــع منافــع عمومــی  را جهتــی 

کــه در ایــن زمینــه دیــوان مبنایــی بــرای نقــض  بــرای نقــض رای تخریــب قــرار داده اســت. مهمتریــن دلایلــی 

کــه  رای تخریــب قــرار داده اســت عبارتنــد از تخریــب »موجــب تزلــزل در ارکان و اســتحکام بنــا« شــده و ایــن 

موجــب »از بیــن رفتــن منابــع مالــی و ثــروت ملــی« می‌گــردد.1 اصــولا تخریــب نتیجــه‌ای جــز »هــدر دادن 

نیــروی انســانی و مــادی و مصالــح بــه کار رفتــه« نــدارد و بهتــر ایــن بــود کــه طبــق مــاده صــد قانــون شــهرداری، 

ماموریــن مربوطــه در بــدو امــر از وقــوع تخلــف جلوگیــری می‌کردنــد،2 تخریــب، موجــب »هــدر رفتــن منابــع و 

کــه در جبهــه غربــی  ثــروت ملــی« می‌گــردد .3 »در صــورت تخریــب مــازاد بنــا منــدرج در پرونــده ســاختمان 

ملــک مشــرف بــر خیابــان هســت، امــکان ریــزش قســمت دیگــری از اعیانی‌هــا وجــود دارد و ایــن امــر موجــب 

گــردد. لــذا جهــت جلوگیــری از خــارج شــدن ســاختمان از اســتحکام  کــه ارکان ســاختمان متزلــزل  مــی شــود 

قانــون شــهرداری‌ها  مــاده صــد  تبصــره ۲  کمیســیون طبــق  بنــاء  قلــع اضافــه  بعلــت عــدم ضــرورت  لازم 

می‌توانــد مبــادرت بــه صــدور رای بــه اخــذ جریمــه نمایــد«. 

هــم چنیــن بنــا بــر نظریــه شــورای عالــی قضایــی و اداره حقوقــی دادگســتری تخریــب بنــای مســقف جایز نیســت 

ــه ایــن هــم از دلایــل نقــض حکــم تخریــب اســت. فی‌الواقــع در صــورت »قصــور شــهرداری« در جلوگیــری از  ک

ساخت‌وســاز و مســقف شــدن آن، دیگــر امــکان تخریــب بنــای مســقف وجــود نــدارد. هــر چنــد براســاس نظریــه 

جمعــی قضــات و مدیــران حقوقــی، نظریــه شــورای عالــی قضائــی در خصوص عــدم تخریب بنای مســقف، صرفا 

مشــورتی اســت و الــزام‌آور نمی‌باشــد.4 دیــوان عدالــت اداری بــه جهــت آثــار مخــرب حکــم قلــع و هزینه‌هایــی که 

کــه امــکان اعــاده بنــا  بــرای عمــوم و شــهرداری دارد و بعضــا بعلــت عــدم انجــام کارشناســی درســت و در زمانــی 

کــرده و حکــم بــه جریمــه صــادر می‌کنــد. ایــن مهــم موضــوع بســیاری از آرای  وجــود نــدارد، ایــن حکــم را نقــض 

کــه منجــر بــه نقــض شــده اســت و نشــانگر توجــه قضــات دیــوان بــه طــور غیــر مســتقیم بــه اصــل  دیــوان بــوده 

گــردد نــه بیشــتر و  تناســب می‌باشــد. بدیــن لحــاظ هــر کــس بــه میــزان تخلفــش بایــد بــا ضمانــت اجــرا رو بــه رو 

نبایــد اعمــال ایــن ضمانــت اجــرا منجــر بــه تضییــع حقــوق دیگــران شــود. 

1. دادنامه 9109970902902924 مورخ 1391/8/2 شعبه 29 بدوی

2. 9209970955300354 مورخ 1392/12/24 شعبه 3 تجدیدنظر

3. 9209970902901190 مورخ 1390/4/15 شعبه 29 بدوی

4. هشتمین نشست مشترک نمایندگان قوه قضاییه و مدیران حقوقی کلان شهرها، شیراز - اسفند 1387
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ج. اصل برابری

 اصــل برابــری بــه عنــوان مهمتریــن اصــل حقوقــی و زیربنــای تمامــی اصــول حقوقــی می‌باشــد و بــه ایــن 

گی‌هــای فــردی خویــش نظیــر نــژاد، جنســیت، مذهــب یــا طبقــه  غ از ویژ کــه شــهروندان فــار معنــا اســت 

گیرنــد بــه عبارتــی دیگــر بــه موجــب ایــن تعریــف ســاده  اجتماعــی تحــت ســیطره نظــام حقوقــی واحــدی قــرار 

در شــرایط مشــابه شــهروندان از حقــوق و تکالیــف یکســانی برخــوردار شــوند.1 بــه عقیــده بعضــی نویســندگان 

کــه  گرفتــه اســت. برابــری شــکلی  در قانــون اساســی جمهــور اســامی ایــران دوگونــه برابــری مــورد توجــه قــرار 

کمیــت قانــون  دارد بــه معنــی برابــری در برابــر قانــون و رفتــار  نزدیکــی بســیار بــه تعریــف فوق‌الذکــر و اصــل حا

گــی هــای فــردی2 و برابــری ماهــوی یــا جبــران ســاز بــه ایــن معنــی  برابــر دولــت بــا مــردم، صرف‌نظــر از ویژ

کــه صــرف برابــری شــکلی بــه تضمیــن رفتــار عادلانــه بــا همــگان منتهــی نمی‌شــود. بلکــه قوانیــن بایــد بــا 

ــی  ــده برخ ــه عقی ــوند.3 ب ــال ش ــف اعم ــات مختل ــا و طبق گروه‌ه ــه  ــه ب ــی و توج ــات اجتماع ــه مقتضی ــه ب توج

کــه در وضعیت‌هــای مختلــف بــه نحــو یکســان  کــه بــه لحــاظ شــکلی بــرای همــه برابــر اســت هنگامــی  قانونــی 

ــا مفهــوم  ــر باشــد.4 هرچنــد در مطابقــت عدالــت ماهــوی ب ــه لحــاظ ماهــوی نابراب ــد ب ــردد می‌توان گ اعمــال 

کمیــت قانــون تردیدهایــی وجــود دارد امــا قائلیــن بــه تفســیر ماهــوی از عدالــت معتقدنــد نمــی تــوان  حا

کمیــت قانــون و عدالــت ماهــوی تمیــز و تفــاوت محسوســی قائــل شــد بلکــه عدالــت ماهــوی بخشــی  میــان حا

کمیــت قانــون اســت.5  از ایــده حا

مراجــع بــا کارکــرد قضایــی اعــم از مراجعــی کــه خاصــا زیــر نظــر قــوه قضاییه‌انــد از جملــه دیــوان عدالــت اداری 

کارکــرد قضایــی دارنــد از جملــه کمیســیون مــاده صــد قانــون  کــه خــارج از قــوه قضاییه‌انــد ولــی  و مراجعــی 

شــهرداری مکلــف بــه تبعیــت از اصــل برابــری بــه عنــوان یکــی از اصــول دادرســی منصفانــه می‌باشــند. اصــل 

1. ویژه، محمدرضا، مفهوم اصل برابری در حقوق عمومی نوین، حقوق اساسی، شماره دوم، تابستان 1383، ص 217.

2. بنـــد 14 اصـــل 3 و اصـــول 19، 20، 107 و 111 قانـــون اساســـی جمهوری اســـامی ایـــران. ر ک: آل محمد، محمد علـــی و همکاران، 
کمیـــت قانون در نظام حقوقی ایـــران، فصلنامه تحقیقـــات حقوقی تطبیقی ایران و بینالملل، ســـال  عدالـــت بـــه مثابه مبنای حا

دوازدهم، شـــماره چهل و چهارم، تابســـتان 1398، ص 32

کمیت قانون :مفاهیم، مبانی و برداشـــت ها، تهران، مرکز پژوهش های مجلس شـــورای اســـامی،  3. مرکـــز مالمیـــری، احمـــد، حا
چـــاپ اول، پاییز 1385، ص 111.

، ص 125 4. عباسی، بیژن، حقوق بشر و آزادی های بنیادین، تهران، دادگستر

5. Dworkin, R. ,( 1978) Political Judges and Rule of Law, 64, Proceeding of the British Academy, p262
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ابعاد حقوقی صلاحیت کمیسیون ماده صد قانون شهرداری 
در صدور رای به تخریب در پرتو آراء دیوان عدالت اداری

ــه در ایــن صــورت در صلاحیــت تکلیفــی  ک ــه صــورت مــوردی در قوانیــن تصریــح شــده  گاه ب منــع تبعیــض، 

ــه رو می‌شــود. امــا  ــا حکــم نقــض دیــوان رو ب ــه تخطــی از آن ب گون ــرد و هــر  ــرار می‌گی مراجــع شــبه قضایــی ق

کــه قانونگــذار بــه  بحــث اصلــی، موضــوع الــزام مراجــع شــبه قضایــی بــه رعایــت اصــل مزبــور در مــواردی اســت 

آنهــا صلاحیــت اختیــاری اعطــا نمــوده اســت. اعطــای صلاحیــت اختیــاری بــه معنــی اعمــال صلاحیــت بــدون 

ــرای اعمــال آنهــا در نظــر  قیــد و شــرط نیســت بلکــه اصــول حقــوق اداری در ایــن مــواد بــه ســان معیــاری ب

گرفتــه شــده و مقامــات مکلــف بــه رعایــت اصــول مزبــور از جملــه اصــل برابــری می‌باشــند. 

کنتــرل قضایــی عمــل اداری از لحــاظ قانونــی  هــر چنــد در نظــارت قضایــی بــر صلاحیــت اختیــاری، امــکان 

ــوان  ــژه‌ای دارد.1 دی ــت وی ــی اهمی ــرای قاض ــه ب ــن زمین ــی در ای ــرل قضای کنت ــن  ــردد لیک ــف می‌گ ــودن ضعی ب

عدالــت اداری در مقــام نظــارت قضایــی بــر کمیســیون مــاده صــد قانــون شــهرداری، آرای ایــن کمیســیون را 

در مقــام تطبیــق بــا اصــل برابــری و منــع تبعیــض بــه دو جهــت مــورد نظــارت و نقــض قــرارداده اســت:

ــری شــکلی، صــدور آرای متفــاوت از ســوی کمیســیون در مــورد  ــه براب ــا عنایــت ب  در برخــی از آراء، دیــوان ب

کــه از لحــاظ منطقــه‌ای - جغرافیایــی، اصــول ســه‌گانه و ... در شــرایط یکســانی قــرار دارنــد  مســتحدثاتی 

را مغایــر قانــون قلمــداد نمــوده اســت. شــعبه تجدیــد نظــر دیــوان در پرونــده‌ای، رای شــعبه بــدوی مبنــی 

کــم، تاییــد نمــوده اســت  ب��ر تخری��ب واح��د چه��ارم س�ـاختمانی را ب�ـه دلی��ل تخل��ف اضاف�ـه بن�ـای زائ�ـد بــر ترا

کــه ســاختمان‌های مجــاور در چهــار طبقــه و  کی ضمــن لایحــه ای بــه هیــات عمومــی بیــان داشــته  و شــا

بیشــتر و بــر خــاف پروانــه ســاختمانی احــداث شــده‌اند و کمیســیون در مــورد آنهــا حکــم بــه جریمــه صــادر 

نمــوده و صــدور حکــم بــه تخریــب در مــورد ســاختمان موضــوع شــکایت را ناعادلانــه دانســته و از هیــات 

عمومــی تقاضــای اعــام اشــتباه نمــوده اســت. هیــات عمومــی دیــوان عدالــت اداری اینگونــه اســتدلال نمــود 

کــه: »...علــل و جهــات تفــاوت و تبعیضــات مذکــور توجیــه نشــده و در ایــن خصــوص رســیدگی و تحقیــق 

کافــی بعمــل نیامــده اســت...«2 و دادنامــه شــعبه تجدیــد نظــر را نقــض نمــوده اســت. رویــه اخیرالذکــر هیــات 

کــه »طبــق اصــل ســوم قانــون اساســی تبعیــض نــاروا ممنــوع اســت  عمومــی در آرای شــعب بــا ایــن اســتدلال 

کی بــا ارائــه آرایــی از کمیســیون مــاده صــد مدعــی اســت بــا وضعیــت مشــابه ســاختمان وی، کمیســیون  و شــا

1. هداوند، مهدی و مشهدی، پیشین، ص114

2. رای شماره 747 مورخ 1385/11/08 هیات عمومی دیوان عدالت اداری



فصلنامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری
ســــال هشــتم / شمـــــاره بیست‌و‌هشــتم / پاییــز 1405

273

کــرده اســت...«1  مــاده صــد شــهرداری بــرای تخلفــات همســایگان جریمــه و بــرای وی تخریــب حکــم صــادر 

کمیســیون در طبقــه اول و دوم تبدیــل یــک واحــد بــه ســه واحــد را پذیرفتــه و در طبقــات ســوم و   ...« ،

چهــارم حکــم بــه اعــاده صــادر نمــوده و ایــن ترجیــح بــا مرجــح مــی باشــد...«2، »...صــدور آرای متفــاوت در 

ک مجــاور ... از مصادیــق تبعیــض نــاروا بــوده ...«3 نمــود پیــدا کــرده اســت. رویــه دیــوان بیانگــر آن اســت  امــا

ــر آرای  ــا همــه افــراد ملــت را در نظــارت ب ــر دولــت ب کــه دیــوان، مفهــوم برابــری شــکلی بــه معنــای رفتــار براب

کمیســیون مــورد پذیــرش قــرار داده و بــر ایــن اســاس اعمــال اســتثنائات، معافیــت هــا و اعطــای امتیــازات و 

، منظــور داشــته اســت. البتــه بایــد  مصونیــت هــای مــوردی را بــه عنــوان جهــت نقــض آرای کمیســیون مذکــور

توجــه داشــت کــه اعمــال اصــل برابــری مقیــد بــه وجــود شــرایط یکســان اســت لــذا در صورتــی کــه مطابــق نظــر 

ــال  ــرای اعم ــی ب ــند، جای ــه باش گرفت ــرار  ــان ق ــرایط غیرهمس ــوا در ش ــوع دع ــتحدثات موض ــان، مس کارشناس

ــور نمی‌باشــد. اصــل مزب

در خصــوص برابــری ماهــوی، هــر چنــد بعضــا شــعب دیــوان عدالــت اداری، برابــری ماهــوی را مدنظــر قــرار 

داده و عــدم توجــه کمیســیون بــه وضعیــت شــخصی از جملــه ناتوانــی مالــی و یــا جانبــاز بــودن4 متخلــف از 

مــاده صــد قانــون شــهرداری را دلیلــی بــرای نقــض رای تخریــب قــرار داده اســت امــا در خصــوص اینکــه ایــن 

، رویــه واحــدی در دیــوان وجــود نــدارد و  عوامــل از مصادیــق عوامــل مرتبــط محســوب مــی شــوند یــا خیــر

گرفتــه اســت. توجــه بــه ایــن عوامــل بــه صــورت مــوردی صــورت 

کــه  بــا بررســی رویــه دیــوان عدالــت اداری در مقــام ناظــر آرای کمیســیون مــاده صــد مشــخص مــی شــود 

کــه قانونگــذار  کمیســیون در صــدور رای بــه تخریــب و همچنیــن مــواردی  در خصــوص صلاحیــت زمانــی 

ــه اینکــه دایــره  ــا عنایــت ب ــه صــدور ایــن رای نمــوده اســت ب ــزم ب ــا تعییــن دقیــق شــرایط، کمیســیون را مل ب

ــت  ــوان عدال ــده دی ــخص ش ــت مش ــه دق ــون ب ــق قان ــب مطاب ــه تخری ــدور رای ب ــیون در ص ــت کمیس صلاحی

اداری نــگاه مضیــق بــه اصــل »خــروج از حــدود اختیــارات قانونــی« را مــورد پذیــرش قــرار داده اســت. بــه ایــن 

کــرده  ع بــر پارلمــان قلمــداد  کــه در ایــن مــوارد دیــوان عدالــت نیــز خــود را تابــع ایــن چارچــوب و فــر معنــی 

1. دادنامه شماره 9309970955700002 مورخ 1393/5/1 شعبه 7 تجدیدنظر

2. دادنامه شماره 9209970903200779 مورخ 1392/4/10 شعبه 32 بدوی

3. دادنامه شماره 9209970902900319 مورخ 1392/1/31شعبه 29 بدوی

4. دادنامه شماره 9109970902905097 مورخ 1391/12/26 شعبه 29 بدوی
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کــه قانونگــذار بــه کمیســیون مــاده صــد صلاحیــت تخییــری در صــدور رای  اســت. از ســوی دیگــر در مــواردی 

کــرده اســت، دیــوان عدالــت  بــه تخریــب داده امــا دربــاره شــرایط و چگونگــی اعمــال آن صلاحیــت ســکوت 

اداری تفســیر موســع از اصــل »خــروج از حــدود اختیــارات قانونــی« را مــورد پذیــرش قــرار داده اســت بــه 

کــه در راســتای تفســیر قصــد مقنــن،  کــه در چنیــن مــواردی دیــوان خــود را موظــف می‌دانــد  ایــن معنــی 

گزینشــی مقامــات عمومــی‌ تعریــف و اعمــال نماینــد. بــه عبــارت  اصولــی را دربــاره چگونگــی اعمــال صلاحیــت 

ــر ایــن اســاس،  کمیــت قانــون انجــام پذیرفتــه و ب کــه قانونگــذاری مطابــق حا دیگــر چنیــن فــرض می‌شــود 

قانونگــذار راضــی بــه اعمــال مطلــق و مبســوط‌الید صلاحیــت تخییــری از ســوی مقامــات عمومــی ‌نیســت؛ 

کــرده اســت.  کــم تفویــض  کــم بــر اعمــال صلاحیــت تخییــری را بــه محا بلکــه وظیفــه تعریــف و ایجــاد اصــول حا

کننــد، مطابــق اذن  کــه قضــات در راســتای کشــف و بیــان قصــد مقنــن ایجــاد مــی  ــی  در ایــن صــورت اصول

پارلمــان انگاشــته می‌شــود.

نتیجه‌گیری

کمیســیون مــاده صــد قانــون شــهرداری در راســتای تامیــن مصالــح عمومــی شــهری، از ضمانــت اجراهــای 

مهمــی از جملــه »تخریــب« برخــوردار اســت. عــدم تعییــن تمــام مــوارد تخلفــات ســاختمانی در مــاده صــد و 

، ابهاماتــی را در خصــوص محــدوده صلاحیــت کمیســیون در صــدور رای بــه  تمثیلــی بــودن تخلفــات مذکــور

تخریــب ایجــاد نمــوده و نتیجتــا زمینــه سوءاســتفاده و خودســری مقامــات اداری فراهــم آمــده اســت. مطابق 

اصــل عــدم صلاحیــت و مســتند بــه مــاده 4 قانــون مدنــی، تخلفــات ســاختمانی قبــل از الحــاق مــاده صــد بــه 

کــه تعییــن  قانــون شــهرداری )27/ 11 / 1345( مشــمول مجــازات هــای مقــرر در مــاده صــد نخواهنــد بــود زیــرا 

کلــی و در حیطــه صلاحیــت هــای اختصاصــی قانونگــذار اســت و مقــام  تاثیــر قهقرایــی قانــون خــاف اصــل 

کــه مــاذون از قبــل مقنــن  اداری بــه هیــچ وجــه حــق عطــف بــه ماســبق نمــودن قوانیــن بــه جــز در مــواردی 

کــه پروانــه آنهــا  باشــد را نخواهــد داشــت. از ســوی دیگــر تبصــره 9 مــاده صــد، تخلفــات ســاختمانی بناهایــی 

قبــل از تصویــب نقشــه جامــع شــهر  صــادر شــده را  خــارج از صلاحیــت زمانــی کمیســیون قــرار داده اســت. 

دیــوان عدالــت اداری در آرای مختلــف بــه منظــور تعییــن محــدوده صلاحیــت زمانــی، کمیســیون را مکلــف 

ــا توجــه بــه »قدمــت ســاختمان و تاریــخ وقــوع تخلــف«  ــا ب نمــوده قبــل از ورود ماهــوی بــه موضــوع، ابتدائ

کمیســیون  کــه اولاً بــه لحــاظ موضوعــی، تخلــف در محــدوده زمانــی صلاحیــت  اطمینــان حاصــل نمایــد 

کــم و محــدوده  گرفتــه باشــد و ثانیــا بــه لحــاظ حکمــی، کمیســیون در صــدور نــوع رای، قوانیــن حا صــورت 
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زمانــی وقــوع تخلــف را مدنظــر قــرار دهــد. بــه عبارتــی دیــوان تخطــی کمیســیون از صلاحیــت زمانــی چــه بــه 

لحــاظ موضوعــی و چــه بــه لحــاظ را جهتــی بــرای نقــض رای کمیســیون قــرار داده اســت.

کاربــری زمیــن مربــوط یــا اصــول  کمیســیون مــاده صــد در صــورت احــداث بنــای فاقــد پروانــه بــدون رعایــت 

کــم  کــه بــه ســبب تخلــف اضافــه بنــا زائــد بــر مســاحت یــا ترا ثلاثــه، خــودداری متخلــف از پرداخــت جریمــه‌ای 

صــادر شــده اســت و عــدم اســتحکام بنــا و عــدم امــکان اصــاح آن مکلــف بــه صــدور رای تخریــب می‌باشــد. 

در ســایر مــوارد هرچنــد کمیســیون در صــدور رای دارای صلاحیــت اختیــاری اســت امــا اعطــای صلاحیــت 

اختیــاری هرگــز بــه معنــای خودســری کمیســیون و صــدور تصمیمــات دلبخواهانــه نیســت. در ایــن مــوارد 

دیــوان عدالــت اداری در مقــام کنتــرل قضایــی بــر آرای کمیســیون مــاده صــد، اصــول حقــوق اداری از جملــه 

اصــل ضــرورت، تناســب و برابــری را بــه عنــوان ســنگ محکــی بــه منظــور ســنجش آرای کمیســیون و جلوگیری 

از خــروج آن از نیــل بــه اهــداف قانونــی تعییــن شــده، ارائــه داده اســت. بــه موجــب اصــل تناســب، کمیســیون 

مکلــف اســت بــه منظــور ایجــاد تعــادل بیــن منفعــت خصوصــی و عمومــی، نظــام جبرانــی را مدنظــر قــرار 

کــه امــکان برقــراری  کــه تــا جایــی  کــه بهتریــن ابــزار بــرای تامیــن منافــع عمومــی باشــد. بــه ایــن معنــی  دهــد 

تعــادل مذکــور از طریــق جریمــه یــا اصــاح جزئــی باشــد، کمیســیون نمی‌توانــد از مجــازات تخریــب اســتفاده 

کــه ضمــن تامیــن منافــع عمومــی، کمتریــن خســارت را بــه منافــع خصوصــی  نمایــد و بایــد تصمیمــی را بگیــرد 

ــا عنایــت بــه اصــل بــودن حــق مالکیــت،  کنــد. مطابــق اصــل ضــرورت کمیســیون مکلــف اســت ب افــراد وارد 

کــه ضــرورت احــراز  منافــع عمومــی را بــه عنــوان اســتثنایی بــر ایــن اصــل قلمــداد نمــوده و تنهــا در مــواردی 

شــده و چــاره دیگــری بــرای تامیــن منافــع عمومــی وجــود نــدارد، رای بــه تخریــب صــادر نمایــد و بــه موجــب 

ــان  ــرایط یکس ــه در ش ک ــت  ــوده اس ــرادی نم ــا اف ــر ب ــار براب ــه رفت ــف ب ــیون را مکل ــوان کمیس ــری، دی ــل براب اص

ــان  ــرایط یکس ــت و ش ــه در وضعی ک ــی  ــرای تخلفات ــد ب ــیون نمی‌توان ــه کمیس ک ــی  ــن معن ــه ای ــد ب گرفته‌ان ــرار  ق

واقــع شــده اســت مجازات‌هــای متفــاوت صــادر نمایــد. عــدم توجــه بــه هــر یــک از ایــن اصــول در صــدور 

رای بــه تخریــب از جانــب کمیســیون جهتــی بــرای نقــض رای در دیــوان عدالــت اداری محســوب می‌شــود. 

در حقیقــت دیــوان عدالــت بــا عنایــت بــه تعــارض حــق مالکیــت و مصالــح عمومــی، در فقــدان نظــام جامــع 

، معیــاری را جهــت ایجــاد تعــادل بیــن منافــع  آییــن تصمیم‌گیــری اداری، تــاش نمــوده بــا ارائــه اصــول مذکــور

عمومــی و خصوصــی ایجــاد نمایــد و کمیســیون را مکلــف بــه حفــظ ایــن تعــادل از طریــق توجــه بــه اصــول 

مذکــور نمــوده اســت.
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چکیده

کار یــاد می‌شــود. برخــاف  کــه از آن به‌عنــوان تــرک  کار آن‌هــم بــدون قصــد بازگشــت عملــی اســت  تــرک محــل 
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. کار کارگــر تــارک  کار و در دســترس بــودن دریافــت خســارت از  قــرارداد 

، نقض تعهدات قراردادی، جبران خسارت. کار ، ترک  کار کلیدواژه‌ها: قرارداد 

sidmohamad.2019@gmail.com ،کارشناسی ارشد حقوق خصوصی پردیس فارابی دانشگاه تهران غ التحصیل  1. فار

m.hasanabadi@yazd.ac.ir ،گروه حقوق دانشکده حقوق علوم سیاسی و تاریخ دانشگاه یزد 2. استادیار 

DOI: 10.22034/mral.2025.2053117.1703
  تاریخ پذیرش: 1404.03.04 تاریخ ارسال: 1403.11.22



282

تحلیل حقوقی شرایط و آثار 
ترک کار کارگر در حقوق کار

مقدمه

 ، بی‌تردیــد هــدف غایــی از انعقــاد هــر قــرارداد، اجــرای بی‌کم‌وکاســت مفــاد آن می‌باشــد تــا از ایــن رهگــذر

، منتفــع شــود. بــا وجــود ایــن، در برخــی از مــوارد، ایــن  هرکــدام از طرفیــن، از اجــرای تعهــدات طــرف دیگــر

کــه فســخ یک‌طرفــه قــرارداد یــا تراضــی طرفیــن مبنــی بــر اقالــه آن،  گونــه‌ای  امــر محقــق نمی‌شــود؛ بــه 

کامــل اجــرا شــده باشــد.  موجبــی بــرای انحــال قــرارداد محســوب می‌شــود پیــش از آنکــه آن قــرارداد به‌طــور 

همچنیــن، عــدم اجــرای تعهــدات قــراردادی از ســوی یکــی از طرفیــن یــا اجــرای ناقــص آن تعهــدات از قبــل 

ــرای  ــا اج ــرا ی ــدم اج ــه ع ــورت، چنانچ ــن ص ــازد. در ای ــه‌رو می‌س ــل روب ــا خل ــرارداد را ب ــح ق ــرای صحی وی، اج

گــردد، مطابــق بــا عمومــات موجــود در مــاده ۲۲۱ قانــون مدنــی  ناقــص تعهــدات قــراردادی، غیرقانونــی تلقــی 

یــا موازیــن مربــوط بــه مســئولیت مدنــی، اصــولاً طــرف متضــرر از چنیــن وضعیتــی، متمکــن بــه مطالبــه و 

دریافــت خســارت از طــرف ناقــض تعهــدات قــراردادی می‌گــردد. بــه هــر حــال، طــرق پایــان بخشــیدن بــه 

یــک رابطــه قــراردادی، محــدود بــوده و می‌بایســت پیــش از تمســک بــه آن، به‌وســیله قانون‌گــذار یــا توافــق 

طرفیــن معیــن شــده باشــد. در غیــر ایــن صــورت، خــودداری خودســرانه از اجــرای تعهــدات قــراردادی، 

ــی می‌باشــد. ــراردادی، واجــد عواقــب قانون ــه ناقــض تعهــدات ق ــوده و نســبت ب ــی ب غیرقانون

ایــن امــر نســبت بــه قــرارداد کار نیــز صــادق می‌باشــد. توضیــح اینکــه مــاده ۲۱ قانــون کار طــرق قانونــی خاتمــه 

ــر  ــواردی نظی ــاده، م ــن م ــذار در ای ــت. قانون‌گ ــرده اس ک ــی  ــت پیش‌بین کار را به‌صراح ــرارداد  ــه ق ــیدن ب بخش

، فــوت وی و یــا انقضــای مــدت در قراردادهــای کار بــا مــدت موقــت را به‌عنــوان طــرق  ازکارافتادگــی کلــی کارگــر

کارگــر را به‌عنــوان  خاتمــه قــرارداد نــام بــرده اســت. مقنــن همچنیــن در بنــد »و« همیــن مــاده، اســتعفای 

کارگــر بــه رســمیت شــناخته و در تبصــره همیــن مــاده شــرایط شــکلی ناظــر  فســخ یک‌طرفــه قــرارداد از ســوی 

کار  کــرده اســت. به‌عــاوه، مــاده ۲۷ ایــن قانــون، مــوارد اســتثنایی فســخ یــک طرفــه قــرارداد  بــه آن را معیــن 

کارفرمــا را مــورد بررســی قــرارداده اســت. درنهایــت مــاده 41 قانــون رفــع موانــع تولیــد رقابت‌پذیــر و  از ســوی 

ــرای هرکــدام  گنجانــدن شــرط فســخ ب ، مصــوب 1394 مجلــس شــورای اســامی،  ــی کشــور ارتقــای نظــام مال

ــن  ــا قوانی ــق ب ــن، مطاب ــت؛ بنابرای ــرارداده اس ــد ق ــورد تأیی ــی م ــورت ضمن ــه ص ، ب کار ــرارداد  ــن را در ق از طرفی

کار یــا بایــد در قــرارداد فی‌مابیــن پیش‌بینــی شــده باشــد یــا در قالــب اســتعفا یــا  موجــود، فســخ قــرارداد 

اخــراج صــورت پذیــرد. 
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بــه شــروط  یــا اســتناد  کارگــر بی‌آنکــه از مکانیــزم اســتعفا  کــه  بــا وجــود ایــن، مــواردی را می‌تــوان یافــت 

کار خــود حاضــر نشــده و از  کار اســتفاده نمایــد، بــدون دلیــل در محــل  قــراردادی جهــت فســخ قــرارداد 

کــم بــر قرارداد‌هــا، در فــرض نقــض  انجــام وظیفــه شــغلی خــود امتنــاع مــی‌ورزد. مطابــق بــا قواعــد عمومــی حا

کــه پیــش روی متعهــد لــه قــرار می‌گیــرد، الــزام  تعهــدات قــراردادی از ســوی یکــی از طرفیــن، نخســتین راهــی 

ــه  ــرارداد و مطالب ــخ ق ــت، فس ــد و درنهای ــه متعه ــه هزین ــد ب ــرای تعه ــه، اج ــد و درادام ــای تعه ــه ایف ــد ب متعه

خســارت از متعهــد ناقــض قــرارداد، می‌باشــد؛ امــا الــزام متعهــد بــه انجــام تعهــدات قــراردادی و اجــرای 

کار ممکــن نیســت، توضیــح اینکــه در ارتبــاط  آنهــا به‌وســیله شــخصی غیــر از متعهــد، در ارتبــاط بــا قــرارداد 

ــز  کــه آن را از ســایر قراردادهــا متمای کار  ــر موضــوع قــرارداد  ــه وضعیــت خــاص ناظــر ب ــا توجــه ب کارفرمــا، ب ــا  ب

ــود. ــد ب ــر نخواه ــکان پذی ــوری ام ــن ام ــه چنی ــک ب ــازد، تمس می‌س

کــه شــرایط  کــه ایــن پژوهــش درصــدد دســتیابی بــه پاســخ آن می‌باشــد ایــن اســت  بــه هــر حــال؛ ســؤالی 

کــه شــرایط  کــدام اســت؟ در بــدو امــر اینگونــه بــه نظــر مــی آیــد  کار و مهم‌تریــن آثــار مترتــب بــر آن  تحقــق تــرک 

ــه  ــوان ب کارگاه را مــی ت ــر و عــدم حضــور او در  کارگ کار توســط  ــه تــرک محــل  ک ــوده،  کار متعــدد ب ــرک  تحقــق ت

کــه انحــال  کار نیــز خــود واجــد آثــاری اســت  عنــوان مهــم تریــن آن شــرایط  قلمــداد نمــود. همچنیــن، تــرک 

قــرارداد کار را بایــد بــه عنــوان مهمتریــن اثــر آن در نظــر گرفــت. ایــن در حالی اســت که در نوشــته‌های حقوقی 

کارفرمــا به‌طــور مبســوط پرداختــه  کارگــر و  کار و تأثیــرات آن بــر رابطــه بیــن  کنــون چنــدان بــه پدیــده تــرک  تا

کارگــری، به‌خوبــی اهمیــت پژوهــش  کار نــزد جامعــه  نشــده اســت. ایــن امــر از یکســو و مبتــا بــه بــودن تــرک 

کار و تأثیــرات حقوقــی آن بــر قــرارداد موجــود  حاضــر را نشــان می‌دهــد. مقالــه حاضــر درصــدد بررســی تــرک 

ــا توجــه بــه آخریــن تحــولات قانونــی موجــود در حقــوق موضوعــه ایــران می‌باشــد. از  ــر ب کارگ کارفرمــا و  بیــن 

کار  کار و عواقــب ناشــی از تــرک  کار و در ادامــه، شــرایط تحقــق تــرک  ، مفهــوم حقوقــی تــرک  ایــن‌رو در بــدو امــر

کنــکاش قــرار می‌گیــرد. کارگــر متخلــف مــورد  در ارتبــاط بــا 

کار در حقوق موضوعه ایران گفتار نخست. ترک 

، در عــرف و در تصــور عمــوم مــردم دارای معنــای نســبتاً واضحــی می‌باشــد، به‌گونــه‌ای  کار هرچنــد، تــرک 

کارفرمــا  کــه بــدون اطــاع قبلــی و هماهنگــی بــا  کار  کارگــر را در ارتبــاط بــا تــرک محــل  کنونــی، عمــل  کــه عــرف 

کار تلقــی می‌کنــد؛ بــا وجــود ایــن، رویکــرد مقنــن نســبت بــه عمــل  گرفتــه باشــد، تــرک  و دلیــل موجــه صــورت 
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تحلیل حقوقی شرایط و آثار 
ترک کار کارگر در حقوق کار

کامــاً یکســان نبــوده اســت. توضیــح اینکــه از یک‌ســو، قانون‌گــذار  ، در طــول تاریــخ قانون‌گــذاری  کار تــرک 

کــه امــروزه  کارگــر را در معنایــی بــه غیــر از آنچــه  کار از ســوی  کار مصــوب ۱۳۲۸، تــرک محــل  در مــاده ۱۷ قانــون 

کــرده بــود. مــاده اخیــر اشــعار  کنونــی آن را افــاده می‌کنــد، اســتعمال  همیــن عمــل در مقــررات لازم‌الاجــرای 

ــز  ــا نی کارفرم ــد و  کن ــرک  ــود را ت کار خ ــت روز  ــس از هف ــی، پ کتب ــی  ــار قبل ــا اخط ــد ب ــر می‌توان ــت: »کارگ می‌داش

می‌توانــد بــا اخطــار قبلــی کتبــی، کارگــر را پــس از هفــت روز مرخــص کنــد. چنانچــه پــس از اخطــار قبلــی هفــت 

کــه در ایــن مــاده  کارگــر  کار از ســوی  کــه تــرک محــل  کار بپــردازد.« این‌گونــه بــه نظــر می‌آیــد  روز از هفتــه را بــه 

، تنهــا  کار در معنــای اخیــر اســتفاده شــده بــود، معنــای اســتعفا را بــه ذهــن متبــادر می‌ســازد. اســتعمال تــرک 

کار را بــه  کار مصــوب ۱۳۳۷ نیــز تــرک  کــه قانون‌گــذار در قانــون  محــدود بــه ایــن قانــون نمی‌باشــد؛ بــه نحــوی 

ایــن معنــا در نظــر گرفتــه بــود. تبصــره ۳ مــاده ۱۵ ایــن قانــون، بــی آنکــه از اســتعفای کارگــر ســخن بگویــد، تــرک 

کــه به‌واســطه  گرفتــه بــود  کارگاه به‌عنــوان عواملــی در نظــر  کارگــر و نیــز تعطیلــی  کنــار اخــراج یــا فــوت  کار را در 

کــه به‌تناســب مــدت قــرارداد بــه  کارگــر  کارفرمــا از پرداخــت مــزد مــدت مرخصی‌هــای اســتحقاقی  وقــوع آنهــا، 
او تعلــق می‌گیــرد، معــاف نمی‌شــود.1

کارفرمــا می‌باشــد، اصــاً بــه  کارگــر و  کــه موضــوع آن‌هــا تنظیــم رابطــه بیــن  ، در قوانیــن متأخــر  از ســوی دیگــر

کار از  کار هیچ‌گونــه اشــاره‌ای نشــده اســت و تنهــا راه پیش‌بینــی شــده در قانــون جهــت فســخ قــرارداد  تــرک 

کــه ایــن نهــاد حقوقــی نیــز خــود متضمــن رعایــت شــروط شــکلی مختــص بــه  ، اســتعفا می‌باشــد  کارگــر ســوی 

کار در مجموعه‌هــای  کنــون بیــان شــد، علی‌رغــم به‌کارگیــری عبــارت تــرک  کــه تا خــود می‌باشــد. بنابــر آنچــه 

کارفرمــا و بــدون  کارگــر آن‌هــم بــدون هماهنگــی بــا  کار به‌وســیله  ، تــرک غیــر قانونــی محــل  کار متقــدم قانــون 

کــه  کــه ســکوت، تنهــا موضــع قانون‌گــذار در ارتبــاط بــا آن بــوده اســت بــه نحــوی  دلیــل موجــه، عملــی اســت 
کار و تبعــات ناشــی از آن، موضــوع هیچ‌یــک از مــواد قانونــی قــرار نگرفتــه اســت.2 تــرک 

فقــدان نــص صریــح پیرامــون تــرک کار در مصوبــات مجلــس از یک‌ســو و مهجــور نبــودن ایــن عمــل نــزد کارگــران 

و متعاقــب آن وجــود رویه‌هــای مختلــف در ارتبــاط بــا برخــورد بــا ایــن اقــدام کارگــران و آثــار آن، در احــکام مراجع 

حــل اختــاف بیــن کارگــر و کارفرمــا و شــعب دیــوان عدالــت اداری، از ســوی دیگــر، وزارت کار و امــور اجتماعــی را 

1. تبصـــره 3 ـ در صـــورت تـــرک کار یـــا اخراج یا فـــوت کارگر و یا تعطیـــل کارگاه کارفرما موظف اســـت مزد مدت مرخصی اســـتحقاقی 
کارگـــر را کـــه بر حســـب تعداد ماه‌هـــای خدمت بوی تعلق گرفته اســـت پرداخـــت نماید.

کار، تهران: میزان، چاپ اول، 1395، ص 136. 2.  استوار سنگری، کورش، مقدمه حقوق 
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بــر آن داشــت تــا بــا صــدور یــک دســتورالعمل، بــه ایجــاد یــک رویــه واحــد و هماهنــگ در نهادهــای تصمیــم گیــر 

مرتبــط بــا کارگــران بپــردازد و از ایــن طریــق اختلافــات موجــود پیرامــون ایــن موضــوع را از بیــن ببــرد.

کار ایــن وزارتخانــه، در تاریــخ 1390/03/16 دســتورالعمل شــماره ۱۷ را خطــاب بــه  از ایــن رو معاونــت روابــط 

مدیــران کل کار و امــور اجتماعــی اســتان‌ها صــادر نمــود. دســتورالعمل مذکــور، دارای شــش بنــد می‌باشــد کــه 

بنــد نخســت آن، بــه ارائــه توصیــف عمــل تــرک کار اختصــاص داده شــده اســت. صــدر ایــن بنــد در ارتبــاط بــا 

کارگــر بــدون مجــوز  تعریــف تــرک کار مقــرر مــی‌دارد: »تــرک کار عبــارت اســت از فســخ یکجانبــه قــرارداد از طــرف 

، کارگــر می‌بایســت قصــد و  قانونــی.« و درادامــه بــرای توضیــح بیشــتر می‌افزایــد: »بــرای محقــق شــدن تــرک کار

نیــت چنیــن عمــل حقوقــی را داشــته باشــد؛ بنابرایــن در صورتــی کــه قصــد و نیــت فســخ قــرارداد وجــود نداشــته 

کار بــا  باشــد عمــل انجــام شــده )عــدم حضــور در کارگاه( تــرک کار محســوب نمی‌شــود.« به‌منظــور تمیــز تــرک 

مفاهیــم مشــابه نظیــر غیبــت، بنــد ســوم ایــن دســتورالعمل می‌افزایــد: »تفــاوت غیبــت با تــرک کار در این اســت 

ک مشــخصی  کــه در غیبــت قصــد فســخ قــرارداد وجــود نــدارد؛ بنابرایــن از نظــر زمــان عــدم حضــور در کارگاه، مــا

کار  نمی‌تــوان ارائــه نمــود، زیــرا امــکان دارد یــک روز یــا کمتــر از یــک روز، عــدم حضــور در کارگاه بــه قصــد تــرک 

باشــد، امــا حتــی ده روز یــا بیشــتر عــدم حضــور در کارگاه، غیبــت محســوب ‌شــود و کارگــر قصــد فســخ یک‌جانبــه 

ــاره و  ، ام ــر ــد ظاه ــد می‌توان ــتر باش ــور در کارگاه بیش ــدم حض ــان ع ــه زم ــر چ ــه ه ــد. البت ــته باش ــرارداد را نداش ق

کــه  قرینــه‌ای بــه همــراه قرایــن دیگــر بــر تــرک کار محســوب شــود.« از بندهــای اول و ســوم ایــن دســتورالعمل 

می‌تــوان آخریــن تحــولات حقوقــی مرتبــط بــا مفهــوم و توصیــف عمــل تــرک کار را در آن جســتجو کــرد، اســتفاده 
کــه درادامــه می‌آیــد اجتناب‌ناپذیــر اســت.1 کــه بــرای تحقــق عمــل تــرک کار، جمــع شــدن شــروطی  می‌شــود 

کار گفتار دوم. شرایط تحقق ترک 

کار در حقــوق موضوعــه در 5 شــرط بــه  از تتبــع در قوانیــن و مقــررات و نظریــات حقوقدانــان، شــرایط تــرک 

شــرح ذیــل قابــل طــرح اســت:

1.  البتـــه باتوجه‌بـــه ماهیـــت دورۀ آزمایشـــی در قـــرارداد کار کـــه در همـــۀ انـــواع قراردادهـــا قابل پیش‌بینی اســـت، کارگـــر می‌تواند 
، به قـــرارداد خود با کارفرمـــا خاتمه دهد. این وضعیت عملاً شـــبیه ترک کار یا فســـخ غیرقانونی قـــرارداد کار بوده که  بـــدون مجـــوز

طبـــق مـــاده 11 قانون کار بـــه دلیل جایز بـــودن قـــرارداد کار در این دوره، بـــا مجوز قانونی انجام می‌شـــود.
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کار معتبر بند نخست. وجود یک قرارداد 

کارفرمــا را می‌تــوان به‌عنــوان نخســتین شــرط  کارگــر و  کار معتبــر بیــن  کــه وجــود یــک قــرارداد  بدیهــی اســت 

کتبــی منعقــد  کــه قــرارداد مزبــور بــه صــورت  گرفــت. تفاوتــی هــم نمی‌کنــد  کار در نظــر  بــرای تحقــق عمــل تــرک 

کار نیــز بــه رســمیت  کــه اصــل رضایی‌بــودن قراردادهــا در ارتبــاط بــا قــرارداد  شــده باشــد یــا شــفاهی؛ چرا

ــا  ــی، تردیده کتب ــفاهی و  ــرارداد ش ــتن ق ــم گذاش ــار ه کن ــا  ــز ب کار نی ــون  ــاده ۷ قان ــت.1 و م ــده اس ــناخته ش ش

کار را از بیــن می‌بــرد. همچنیــن قانون‌گــذار بــا  در ارتبــاط بــا بــه رســمیت شــناختن قراردادهــای شــفاهی 

وضــع قســمت نخســت مــاده ۴۱ قانــون رفــع موانــع تولیــد رقابت‌پذیــر و ارتقــای نظــام مالــی کشــور مصــوب 

کار افــزوده اســت: »تبصــره ۳- قراردادهــای  1394/2/01کــه تبصــره‌ای را بدیــن عبــارت بــه مــاده ۷ قانــون 

کار  کــه توســط وزارت تعــاون،  کتبــی بــودن بایــد در فــرم مخصوصــی باشــد  کار در صــورت  مربــوط بــه قانــون 

و رفــاه اجتماعــی در چهارچــوب قوانیــن و مقــررات تهیــه می‌شــود و در اختیــار طرفیــن قــرار می‌گیــرد.«، 

کتبــی بــودن  کــه لــزوم  قســمت نخســت مــاده ۸ قانــون رفــع برخــی از موانــع تولیــد و ســرمایه‌گذاری صنعتــی را 

کــرده اســت؛ بنابرایــن  کار بــا مــدت بیشــتر از ۳۰ روز را مــورد حکــم قــرارداده بــود، نســخ ضمنــی  قراردادهــای 

کار تنهــا در مرحلــه اثبــات واجــد اثــر می‌باشــد و تأثیــری در  کتبــی بــودن قــرارداد  کــه  کنــون بایــد معتقــد بــود  ا

کــه بــه صــورت شــفاهی،  کاری  کار در قراردادهــای  کارفرمایــی نــدارد.2 از ایــن‌رو، تــرک  کارگــری و  ایجــاد رابطــه 

منعقــد شــده‌اند نیــز ممکــن اســت واقــع شــود.

کــه آنهــا را نمی‌تــوان به‌عنــوان  کــردن تــرک کار در ارتبــاط بــا آن دســته از قراردادهایــی  گذشــته از ایــن، مطــرح 

گرفــت، اصــاً موضوعیــت نــدارد. به‌عنــوان مثــال، چنانچــه پیمانــکار در یــک قــرارداد  کار در نظــر  قــرارداد 

کار تلقــی  مقاطعــه‌کاری از ایفــای تعهــدات قــراردادی خــود امتنــاع ورزد، ایــن عمــل وی را نمی‌تــوان تــرک 

کــه بــه هــر دلیــل از بــدو انعقــاد باطــل  کاری  کــردن از اجــرای تعهــدات قــرارداد  کــرد. همچنیــن، خــودداری 

کار در ارتبــاط  کار قلمــداد نمــود. به‌عنــوان مثــال، امــکان تحقــق تــرک  بــوده اســت را نمی‌تــوان مصــداق تــرک 

ــای  ــودداری از ایف ــدارد و خ ــود ن ــت، وج ــل اس ــوع آن باط ــودن موض ــروع ب ــل نامش ــه دلی ــه ب ک ــراردادی  ــا ق ب

کار محســوب نمی‌شــود. تعهــدات قــرارداد باطــل، تــرک 

کار، جلد 1، تهران: سمت، چاپ دوم، 1392، ص 174. 1.  عراقی، عزت‌الله، حقوق 

2.  بادینی، حســـن و شـــکوهی مشـــهدی، بهنام، »تأملی پیرامون ثبوت و اثبات در قرارداد کار با مطالعه تطبیقی در حقوق فرانســـه«، 
حقوقی دادگستری، دوره 84، 1399، شماره 111، 29.
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کار بند دوم. دائمی بودن قرارداد 

کار از حیــث مــدت، در نظــام حقوقــی  کار را از جهــات مختلفــی تقســیم‌بندی نمــوده انــد؛ قــرارداد  قــرارداد 

کار  ایــران، بــه دو دســته قــرارداد موقــت و قــرارداد غیرموقــت )دائــم( تقســیم می‌شــود. همچنیــن قــرارداد 

کار غیرمعیــن تقســیم نموده‌انــد. تفاوت‌هــای زیــادی بیــن  کار معیــن و  را از نظــر موضــوع نیــز بــه قــرارداد 

ــارت  ــن عب ــا را بدی ــی از آنه کار یک ــون  ــاده ۲۵ قان ــه م ک ــود دارد  ، وج کار ــرارداد  ــواع ق ــی از ان کل ــته  ــن دو دس ای

کار معیــن، منعقــد  کار بــرای مــدت موقــت و یــا بــرای انجــام  مــورد حکــم قــرارداده اســت: »هــرگاه قــرارداد 

ــی،  ــن حقوق ــا دکتری ــق ب ــی، مطاب ــدارد.« حت ــخ آن را ن ــق فس ــی ح ــه تنهائ ــن ب ــک از طرفی ــد هیچ‌ی ــده باش ش

کارگــر مبنــی بــر خاتمــه  کــه به‌مثابــۀ اعطــای اختیــار بــه  کار اســتعفا را  هرچنــد قانون‌گــذار در مــاده ۲۱ قانــون 

دادن بــه رابطــه قــراردادی می‌باشــد را بــرای وی بــه رســمیت شــناخته اســت، بــا وجــود ایــن، امــکان پذیــرش 

اســتعفای کارگــر در قراردادهــای موقــت و کار معیــن، بــه دلیــل تعــارض آن بــا نــص صریــح مــاده ۲۵ آن قانــون، 

گنجانــدن  کار می‌باشــد.1 همچنیــن،  وجــود نــدارد و پیش‌بینــی اســتعفا تنهــا ناظــر بــه قراردادهــای دائمــی 

شــرط فســخ نیــز در این‌گونــه قراردادهــا می‌توانــد بــا مــاده ۲۵ قانــون کار در تعــارض باشــد.2 از طرفــی، مطابــق 

گرفتــه باشــد،  گــر بــدون مجــوز قانونــی صــورت  کار ا بــا دســتورالعمل مــورد بحــث، فســخ یک‌جانبــه قــرارداد 

کارگــر  کار ملازمــه دارد. حــال چگونــه  کار بــا فســخ قــرارداد  کار می‌شــود؛ بنابرایــن، تــرک  موجــب تحقــق تــرک 

کار بــه  کــه مــاده ۲۵ قانــون  کنــد در حالــی  کار معیــن را فســخ  کار موقــت یــا  ، قــرارداد  کار می‌توانــد بــا تــرک 

کــرده اســت؟ صراحــت ایــن اختیــار را از وی ســلب 

کثــر  کــه امــروزه ا ، متعــارض می‌نمایــد؛ چرا کار کــم بــر قراردادهــای  کنونــی حا ، به‌وضــوح، بــا نظــام  شــرط اخیــر

کار در ارتبــاط  ، درزمــرۀ قراردادهــای دائمــی قــرار نمی‌گیرنــد و درعمــل، تــرک  کار قریب‌به‌اتفــاق قراردادهــای 

، بســیار کمتــر واقــع می‌شــود. به‌عــاوه، ایــن در حالــی  بــا قراردادهــای کار دائــم، بــه نســبت قراردادهــای دیگــر

غ از  ــار ــرک‌کار ف ــه ت ــامان دادن ب ــز س ــرره نی ــن مق ــع ای ــتورالعمل از وض ــن دس ــدگان ای ــدف نگارن ــه ه ک ــت  اس

کار معیــن باشــد، بــوده  ــا قــرارداد  کار موقــت، دائــم ی کارفرمــا، یــک قــرارداد  کارگــر و  اینکــه قــرارداد فی‌مابیــن 

اســت. به‌خصــوص کــه بنــد پنجــم ایــن دســتورالعمل کــه توســط دیــوان عدالــت اداری ابطــال شــد، به‌وضــوح 

یکــی از اثــرات تــرک‌کار را در ارتبــاط بــا قراردادهــای بــا مــدت موقــت مــورد حکــم قــرارداده بــود.

کار، جلد 1، تهران: سمت، چاپ دوم، 1392، ص 319. 1.  عراقی، عزت‌الله، حقوق 

کار، تهران: میزان، چاپ اول، 1395، ص 133. 2.  استوارسنگری، کورش، مقدمه حقوق 
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کــه اصــل انطبــاق مقــررات بــا قوانیــن بالادســتی، مــورد پذیــرش قریب‌به‌اتفــاق  بــا ایــن همــه، از ایــن جهــت 

تمــام مکاتــب حقوقــی قــرار دارد،1 تردیــدی نیســت کــه بــه موجــب یــک دســتورالعمل نمی‌تــوان حکــم موجــود 

کــرد و التــزام بــه یــک دســتورالعمل را بــر التــزام بــه اجــرای نــص صریــح قانــون  در یــک مــاده قانونــی را نقــض 

گریــزی نیســت  گرفتــه شــود،  کار در نظــر  ، به‌منزلــه فســخ قــرارداد  کار مقــدم دانســت؛ بنابرایــن چنانچــه تــرک 

 ، کار و جمــع آن بــا مندرجــات دســتورالعمل مزبــور کــه بــه جهــت رعایــت حکــم موجــود در مــاده ۲۵ قانــون 

کار معیــن را ممکــن ندانســت و پذیرفــت  کار در ارتبــاط بــا قراردادهــای بــا مــدت موقــت و انجــام  تحقــق تــرک 

، باعــث ایجــاد  کــه تنهــا قراردادهــای کار دائمــی را می‌تــوان بــا تــرک کار منحــل نمــود. ضمنــا، پذیــرش ایــن امــر

، می‌گــردد. چگونــه وجــود اســتعفا  کار کار و ســایر اســباب انحــال یک‌جانبــه قــرارداد  ســازگاری بیــن تــرک 

کــه آیینــه تراضــی طرفیــن و منبعــث از  کار می‌باشــد یــا شــرط فســخ  کارگــر در فســخ قــرارداد  کــه حــق قانونــی 

کمیــت اراده ایشــان قلمــداد می‌شــود، در قراردادهــای غیردائــم نفــی شــود، امــا انحــال همیــن قراردادهــا  حا

، ممکــن باشــد؟ به‌وســیله تــرک‌کار

، ضمــن تــرک  کارگــر کار معیــن، چنانچــه  کار بــا مــدت موقــت یــا انجــام  بــه هــر حــال، در ارتبــاط بــا قراردادهــای 

، قصــور در  کارگــر کــه ایــن عمــل  کار را نیــز داشــته باشــد، چــاره‌ای نیســت  کار قصــد بــه هــم زدن قــرارداد  محــل 

کار و  کار را مطابــق بــا مــاده ۲۷ قانــون  کارگــر تــارک  کارفرمــا نیــز از ایــن رهگــذر قــادر باشــد  گرفتــه شــود تــا  نظــر 

بــه صــورت موجــه اخــراج نمایــد و از ایــن طریــق قــرارداد کار را منحــل ســازد. در چنیــن فرضــی، چنانچــه تــرک 

کارفرمــا می‌توانــد خســارت‌های وارد شــده بــه خــود را از طریــق  کارفرمــا شــود،  کارگــر موجــب ایــراد ضــرر بــه  کار 

کارفرمــا و حتــی  ــر و  کارگ کنــد.2 البتــه در عمــل، مراجــع حــل اختــاف بیــن  ــر مطالبــه  کارگ مراجــع قضایــی از 

شــعب دیــوان عدالــت اداری، کمتــر تأثیــر شــرط اخیــر را در تحقــق تــرک کار در نظــر می‌گیرنــد و از ایــن‌رو بیــن 

کــه  کار معیــن چنــدان تفاوتــی قائــل نمی‌شــوند  ــا مــدت موقــت و انجــام  کار ب کار دائمــی و قــرارداد  قــرارداد 

کار در تعــارض می‌باشــد. ایــن امــر به‌وضــوح بــا صراحــت موجــود در مــاده ۲۵ قانــون 

1.  قاضی شریعت‌پناهی، ابوالفضل، بایسته‌های حقوق اساسی، تهران: میزان، چاپ بیست و ششم، 1385، ص 47.

، فســـخ قـــرارداد کار در حقوق ایران پیش و پس از تصویـــب قانون رفع برخی از موانع تولید و ســـرمایه‌گذاری صنعتی  2.  پـــور ارشـــد، نادر
مصوب مجمع تشـــخیص مصلحت نظام )5/8/1387(، مجله پژوهش‌های حقوقی، دوره 8، 1388، شـــماره 16، ص 86.
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کار و  کارگــر را می‌تــوان به‌عنــوان یکــی از مهم‌تریــن شــرایط تحقــق عمــل تــرک  کار از ســوی  تــرک محــل 
کــه دســتورالعمل مزبــور ایــن امــر را بــه صراحــت، مقــرر  گرفــت. ایــن در حالــی اســت  رکــن مــادی آن، در نظــر 
کارگاه را  کارگــر در  نداشــته اســت و حتــی بنــد ســوم ایــن دســتورالعمل، آشــکارا، مــدت زمــان عــدم حضــور 
کــه لــزوم عــدم  کار نمی‌دانــد؛ بــا وجــود ایــن، شــواهدی در دســت هســت  معیــار مناســبی بــرای تحقــق تــرک 
کار تأییــد می‌کنــد. بداهــت امــر از یک‌ســو و نحــوه تنظیــم ذیــل  کارگاه را بــرای تحقــق تــرک  کارگــر در  حضــور 
کار بــا عمــل انجــام شــده  کــه از لــزوم تقــارن نیــت فســخ قــرارداد  ، آنجــا  بنــد اول دســتورالعمل، از ســوی دیگــر
ــد  ــوح، مؤی ــت، به‌وض ــده اس ــخن ران ، س کار ــرک  ــق ت ــرای تحق ، ب کار ــل  ــرک مح ــان ت ــی هم ــر یعن کارگ ــوی  از س

کارگاه می‌باشــد. ــر در  کارگ ــه عــدم حضــور  کار ب ــرک  ــودن تحقــق ت مشــروط ب

کنــون بیــان شــد، بایــد بیــن دو فــرض تفــاوت قائــل شــد. فــرض نخســت مربــوط بــه مــوردی  کــه تا بنابــر آنچــه 
می‌شــود کــه کارگــر محــل کار را تــرک می‌کنــد یــا در آنجــا حاضــر نمی‌شــود. فــرض دوم نیــز مربــوط بــه وضعیتــی 
ــر  کار ب ــرارداد  ــب ق ــه موج ــه ب ک ــی  ــرپیچی از تعهدات ــن س کارگاه، ضم ــور در  ــم حض ــر علی‌رغ کارگ ــه  ک ــود  می‌ش
کــه تنهــا  گذاشــته شــده اســت، انجــام وظیفــه خــود را تــرک می‌کنــد. این‌گونــه بــه نظــر می‌آیــد  عهــده او 
کار تلقــی  ، می‌تــوان تــرک  مصادیــق موجــود در فــرض نخســت را در صــورت جمــع شــدن ســایر شــروط دیگــر
گرفتــه باشــند1  تنهــا  کــه بــه نحــو غیــر قانونــی صــورت  نمــود و مصادیــق موجــود در فــرض دوم را در صورتــی 
کار و آیین‌نامــه اجرایــی ایــن مــاده،  کــرد و در نتیجــه، مطابــق بــا مــاده ۲۷ قانــون  بایــد به‌عنــوان قصــور تلقــی 

کار را در چنیــن وضعیتــی داد. کارفرمــا اجــازه فســخ قــرارداد  بــه 

کار با قصد فسخ قرارداد بند چهارم. مقرون بودن عمل ترک 

کار محســوب  کارگاه زمانــی تــرک  کارگــر در  ، عــدم حضــور  مســتفاد از بندهــای اول و ســوم دســتورالعمل مزبــور
کارفرمایــی را داشــته  کارگــری و  ، قصــد بــه هــم زدن قــرارداد موجــود و از بیــن بــردن رابطــه  کارگــر کــه  می‌شــود 
گرفتــه باشــد. بنــد نخســت ایــن دســتورالعمل، فســخ قــرارداد  کار تعلــق  و اراده او بــر عــدم بازگشــت بــه محــل 
کار می‌دانــد و بــه جهــت  گرفتــه باشــد، تــرک  کــه بــدون مجــوز قانونــی صــورت  کارگــر را در صورتــی  کار از ســوی 
کارگــر می‌کنــد.2  کار در ضمیــر  کار را منــوط بــه وجــود نیــت و قصــد فســخ قــرارداد  ، تحقــق تــرک  توضیــح بیشــتر

کارگر در ارتباط با ترک وظیفه را نتوان تحت عناوینی نظیر اعتصاب قرار داد. که اقدام  1.  به این معنا 

2.  بـــا توجـــه بـــه اینکه فســـخ هر قـــراردادی یک عمل حقوقی اســـت و تحقق هـــر عمل حقوقی نیـــز منوط به وجود قصد انشـــای 
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ــود  کار را وج ــرک  ــت و ت ــز تفــاوت غیب ــن دســتورالعمل نی ــوم ای ــد س ــد، بن ــان ش ــه بی ک ــه  ــن همان‌گون همچنی

، بــه جــای  کــه واضعــان دســتورالعمل حاضــر کار بیــان می‌کنــد. البتــه بهتــر بــود  قصــد فســخ قــرارداد در تــرک 

کــه عمــل  اســتفاده از تعبیــر فســخ قــرارداد، از تعابیــر دیگــر نظیــر انحــال قــرارداد، اســتفاده می‌کردنــد؛ چــرا 

ــه هــر حــال در بســیاری از مــوارد،  ــدارد. ب کار مطابقــت ن ــرارداد  ــا فســخ ق ــر در چنیــن فرضــی، چنــدان ب کارگ

 ، کارگــر ، اعــام نمی‌شــود و تنهــا راه پــی بــردن بــه نیــت درونــی  کار کارگــر مبنــی بــر فســخ قــرارداد  اراده و قصــد 

کــه مطابــق بــا مفــاد مــواد ۴۴۹ و ۴۵۱ ق.م.، واجــد اثــر  توجــه بــه اقدامــات بعــدی وی می‌باشــد. بــه خصــوص 

کار بایــد  کــه بــه موجــب قــرارداد  کارگــری  بــودن فســخ فعلــی را بایــد بــه رســمیت شــناخت. به‌عنــوان مثــال، 

کارگاه حاضــر شــده و بــه ایفــاء تکالیــف قــراردادی خــود بپــردازد، ضمــن تــرک محــل  ســاعات معینــی را در 

، می‌کنــد. در ایــن فــرض، هرچنــد بــا فقــدان اراده  کار کارفرمــای جدیــدی مبــادرت بــه انعقــاد قــرارداد  ، بــا  کار

کارگــر در انعقــاد  کار پیشــین روبــه‌رو هســتیم، بــا وجــود ایــن، اقــدام  کارگــر مبنــی بــر فســخ قــرارداد  صریــح 

کارفرمــا را از اثبــات نیــت موجــود در  گرفــت و  قــرارداد جدیــد را بایــد به‌منزلــۀ فســخ قــرارداد پیشــین در نظــر 
کارفرمــا بســیار دشــوار اســت، معــاف نمــود.1 کــه یــک امــر درونــی بــوده و دسترســی بــه آن بــرای  کارگــر  ضمیــر 

کار دارای اراده ســالم  کار می‌باشــد، بایــد در زمــان تــرک  کــه درصــدد بــه هــم زدن قــرارداد  کارگــری  به‌عــاوه، 

کــه زمانــی ایــن عمــل حقوقــی واجــد  باشــد. توضیــح اینکــه فســخ هــر قــراردادی یــک عمــل حقوقــی اســت 

کــرده باشــد. دوبــاره بــه مثــال بــالا  کــه عامــل آن بــا اراده صحیــح مبــادرت بــه انجــام آن  اثــر دلخــواه می‌گــردد 

کراهــی اختیــار  کارفرمــای جدیــد بــا انجــام اقدامــات ا کــه  کنــد  کارگــر بتوانــد ثابــت  گــر  برمی‌گردیــم، در اینجــا ا

کــرده اســت، می‌توانــد  کار را بــه او تحمیــل  را در زمــان انعقــاد قــرارداد جدیــد از وی ســلب نمــوده و قــرارداد 

ضمــن منحــل ســاختن قــرارداد جدیــد، بــه ایفــاء تعهــدات موجــود در قــرارداد پیشــین خــود بازگشــته و 

کار را نســبت بــه خــود منتفــی ســازد. عواقــب تــرک 

 ، ، دوره مقدماتی حقـــوق مدنی اعمال حقوقی: قرارداد ایقاع، تهران: شـــرکت ســـهامی انتشـــار کاتوزیـــان، ناصـــر آن عمـــل می‌باشـــد، )
کار و رفـــاه  کار وزارت تعـــاون،  چـــاپ اول، ۱۳۸۹، ص ۳۲۹( قســـمت اخیـــر بنـــد نخســـت دســـتورالعمل شـــماره ۱۷ معـــاون روابـــط 

اجتماعـــی زائـــد به نظر می‌رســـد.

1.  در ارتبـــاط بـــا نحوه اثبات دعوای ترک کار و معرفی مدعی در این دعوا بند دوم دســـتورالعمل مذکـــور بیان می‌دارد: »باتوجه‌به 
اینکـــه اصـــل عدم هر چیزی اســـت مگـــر اینکه وجود آن ثابت شـــود؛ بنابراین بار اثبـــات ترک کار به عهـــده مدعی ترک کار می باشـــد؛ به عبارت 

دیگـــر کارفرمـــا که علی‌الاصـــول ادعای ترک کار را مطرح می کند، می بایســـت آن را به وســـیله ادلّه اثبات دعـــوا اثبات نماید.«
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کار  بند پنجم. فقدان مجوز قانونی برای فسخ قرارداد 

، در صورتــی فســخ قــرارداد، می‌توانــد منجــر بــه  کار مطابــق بــا بنــد نخســت دســتورالعمل شــماره ۱۷ روابــط 

تحقــق تــرک کار شــود کــه بــدون مجــوز قانونــی صــورت گرفتــه باشــد. شــاید در نــگاه نخســت، این‌گونــه بــه نظــر 

گنجانــدن عبــارت بــدون مجــوز قانونــی در متــن ایــن مقــرره،  کــه مقصــود واضعــان ایــن دســتورالعمل از  آیــد 

نشــان دادن غیــر قانونــی و نامشــروع بــودن عمــل کارگــر بــوده اســت. بــا وجــود ایــن، بــا کمــی تأمــل، مشــخص 

ــر  ــر قانونــی اث ــر یــک امــر غی ــه ب ک کــه تردیــدی نیســت  ــد از ذهــن زدود. چــرا  ــه ایــن اندیشــه را بای ک ــردد  می‌گ

ــرارداد و از بیــن  ــراردادی، انحــال آن ق ــر فســخ هــر ق ــه مهم‌تریــن اث ک دلخــواه مترتــب نمی‌شــود. می‌دانیــم 

ــر قانونــی یــک قــرارداد، واجــد مهم‌تریــن  ــه فســخ غی رفتــن رابطــه قــراردادی دو طــرف آن، می‌باشــد. چگون

، از بیــن بــردن  کار کارگــر از نقــض مفــاد قــرارداد و تــرک محــل  اثــر فســخ صحیــح قــرارداد می‌باشــد؟ هــدف 

کار ایــن امــر محقــق می‌گــردد و در  کــه تــا حــدی نیــز بــا وقــوع تــرک  کارفرمــا اســت  رابطــه قــراردادی خــود بــا 

، بســیار مشــابه فســخ صحیــح  ادامــه خواهیــم دیــد کــه بــا وضــع ایــن دســتورالعمل، تــرک کار از نظــر ایجــاد آثــار

قــرارداد عمــل می‌کنــد.

کــردن فســخ  کــه هــدف تدوین‌کننــدگان ایــن دســتورالعمل، از متصــف  بــر همیــن اســاس، بایــد معتقــد بــود 

کار از اســتعفا  قــرارداد بــه نداشــتن مجــوز قانونــی در بنــد نخســت ایــن مقــرره، نشــان دادن تمایــز تــرک 

کار2، فراینــد اســتعفا را  ، در تبصــره موجــود در ذیــل مــاده ۲۱ قانــون  می‌باشــد.1 توضیــح اینکــه قانون‌گــذار

کار خــود ادامــه  کــه اســتعفا می‌کنــد موظــف اســت یــک مــاه بــه  بدیــن عبــارت مقــرر داشــته اســت: »کارگــری 

کثــر ظــرف مــدت ۱۵ روز  کارفرمــا اطــاع دهــد و درصورتی‌کــه حدا کتبــا بــه  داده و بــدواً اســتعفای خــود را 

کارگــر موظــف اســت  کارفرمــا اعــام نمایــد اســتعفای وی منتفــی تلقــی می‌شــود و  کتبــا بــه  انصــراف خــود را 

کارگــران  کارگاه و یــا انجمــن صنفــی و یــا نماینــده  رونوشــت اســتعفا و انصــراف از آن را بــه شــورای اســامی 

، هیچ‌کــدام از مندرجــات  کار ، اصــولاً در هنــگام تــرک  کار کارگــر تــارک  کــه  تحویــل دهــد.« ایــن در حالــی اســت 

موجــود در ایــن تبصــره را رعایــت نمی‌کنــد.

کیـــد بر رویه قضایـــی، دیدگاه هـــای حقوق قضایـــی، دوره27، 1401،  1.  همتـــی، مجتبـــی، فســـخ قـــرارداد کار در حقـــوق کار ایـــران با تا
.41 ص  شماره100، 

2.  بدیهـــی اســـت کـــه چنانچـــه کارگر با اســـتفاده از مجوز مـــاده 41 قانون رفع موانـــع تولید رقابت‌پذیـــر و ارتقاء نظام مالی کشـــور 
نیـــز قرارداد را فســـخ کند عمـــل وی را نمی‌توان بـــدون مجوز قانونـــی در نظر گرفت.
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تحلیل حقوقی شرایط و آثار 
ترک کار کارگر در حقوق کار

کــه هــر عقــدی را از جهــت دوام و نحــوه انحــال و قــدرت هریــک از متعاقدیــن  ، می‌دانیــم  ــر دیگــر ــه تعبی ب

در بــه هــم زدن یک‌طرفــه آن، بــه عقــد لازم و جایــز می‌تــوان تقســیم نمــود. از یک‌ســو، در ارتبــاط بــا عقــود، 

کــه منعقــد می‌شــود لازم اســت مگــر اینکــه  کــه هــر عقــدی  اصــل بــر لازم بــودن آنهــا می‌باشــد بــه نحــوی 

کار نیــز صــادق  قانون‌گــذار به‌صراحــت جــواز آن را مــورد حکــم قــرار دهــد.1 ایــن امــر در ارتبــاط بــا قــرارداد 

ــزوم  ــا جایــز بــودن ایــن عقــد، در ل می‌باشــد. به‌نحوی‌کــه باتوجه‌بــه عــدم صراحــت قانون‌گــذار در ارتبــاط ب

کار را معیــن  ، بــه صراحــت مــوارد خاتمــه قــرارداد  کار کــه مــاده ۲۱ قانــون  کــرد. بــه خصــوص  آن نبایــد تردیــد 

کــه از نظــر مــدت، موقت‌انــد یــا از نظــر  مــی‌دارد و مــاده ۲۵ همــان قانــون نیــز در ارتبــاط بــا قراردادهایــی 

کار بــرای مــدت موقــت و  کار معیــن می‌باشــند، مقــرر مــی‌دارد: »هــرگاه قــرارداد  موضــوع، ناظــر بــه انجــام 

کار معیــن، منعقــد شــده باشــد هیچ‌یــک از طرفیــن بــه تنهائــی حــق فســخ آن را نــدارد«.  یــا بــرای انجــام 

کار بــا انعقــاد آن قــرارداد، درصــدد نائــل شــدن بــه آن می‌باشــند،  کــه طرفیــن قــرارداد  همچنیــن مصلحتــی 

گهانــی آن را بــه هــم  کار لازم باشــد و هیچ‌یــک از طرفیــن نتواننــد بــه صــورت نا کــه قــرارداد  اقتضــا می‌کنــد 

گرفتــه شــود.2  بزننــد. ایــن امــر نیــز می‌توانــد به‌عنــوان یکــی از معیارهــای تمیــز عقــد لازم از جائــز در نظــر 

ــا مفــاد مــاده ۱۸۵ ق.م.  ، مطابــق ب کار تردیــد نمــود3. از ســوی دیگــر از ایــن رو نبایــد در لازم بــودن قــرارداد 

کــه هیچ‌یــک از طرفیــن معاملــه حــق فســخ آن را نداشــته باشــد مگــر در مــوارد معینــه.«  »عقــد لازم آن اســت 

و باتوجه‌بــه صراحــت مــاده ۲۱۹ ق.م. عقــد لازم را نمی‌تــوان بــه هــم زد مگــر اینکــه دو طــرف عقــد، بــا تراضــی 

کــه قانــون آن را محتــرم می‌شــمارد، عقــد  ــا اســتفاده از حــق فســخی  ــا یکــی از طرفیــن، ب کننــد ی ــه  آن را اقال

کــه  کار در زمــره قراردادهــای لازم قــرار می‌گیــرد  کنــون بیــان شــد، قــرارداد  کــه تا را منحــل ســازد. بنابــر آنچــه 

طرفیــن آن، نمی‌تواننــد بــه راحتــی بــه عمــر آن پایــان بخشــند و درنتیجــه، طــرق انحــال آن محــدود اســت.

ــا طــرق انحــال قــرارداد کار  ــه قــرارداد کار و منطــق حقوقــی، در ارتبــاط ب ــا قوانیــن لازم‌الاجــرا ناظــر ب مطابــق ب

کــه متضمــن توافــق طرفیــن بــر خاتمــه رابطــه قــراردادی می‌باشــد، جهــت پایــان بخشــیدن بــه  عــاوه بــر اقالــه 

، چاپ چهارم، 1376، ص40. ، قواعد عمومی قراردادها جلد اول، تهران: شرکت سهام انتشار کاتوزیان، ناصر   .1
صفایی، سید حسین، حقوق مدنی جلد دوم قواعد عمومی قراردادها، تهران: میزان، چاپ نهم، 1389، ص24.

شهیدی، مهدی، حقوق مدنی تشکیل قرارداد‌ها و تعهدات، چاپ اول، تهران: حقوقدان، 1377، ص63.

، فلسفه حقوق مدنی، جلد دوم، تهران: گنج دانش، 1380، ص 281. 2.  جعفری لنگرودی، محمد جعفر

کار در دورۀ ازمایشی جایز می‌باشد. کار انواع قرارداد  3.  البته طبق ماده 11 قانون 
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کار  رابطــه قــراردادی، فســخ یک‌طرفــه قــرارداد نیــز در مــوارد محــدود و محصــوری در دســترس طرفیــن قــرارداد 

کــه در مقدمــه ایــن نوشــته از نظــر خواننــدگان گذشــت، فســخ یــک طرفــه  وجــود خواهــد داشــت. همان‌گونــه 

، یــا بایــد در قالــب اخــراج یــا اســتعفا صــورت گیــرد یــا اینکــه شــرط منــدرج در ذیــل قــرارداد، موجــد  کار قــرارداد 

حــق فســخ بــرای یکــی از طرفیــن باشــد؛ بنابرایــن این‌گونــه بــه نظــر می‌آیــد کــه هــدف از گنجانــدن عبــارت بدون 

کــه کارگــر  کار از فرضــی اســت  مجــوز قانونــی در بنــد نخســت دســتورالعمل مذکــور، نشــان دادن تمایــز تــرک 

، آن را فســخ می‌کنــد. اســتعفا می‌دهــد یــا بــا اســتفاده از حــق ایجــاد شــده به‌وســیله شــرط ذیــل قــرارداد کار

کار گفتار سوم. آثار ترک 

کــه در نظــام  ــرات و عواقبــی  کــه برخــی از اث ، در اینجــا شایســته اســت  کار ــرک  پــس از بیــان شــروط تحقــق ت
حقوقــی کشــور مــا تــرک کار موجــد آنهــا می‌باشــد را نیــز بیــان کــرده و آنهــا را مــورد تجزیــه و تحلیــل قــرار دهیــم.1

کار بند نخست. زوال قرارداد 

کار و از  ــد، انحــال قــرارداد  ــه وقــوع آن اجتناب‌ناپذیــر می‌نمای ک ، نخســتین اتفاقــی  کار ــرک  پــس از تحقــق ت

کار  کــه بنــد نخســت ایــن دســتورالعمل، تــرک  کارفرمایــی می‌باشــد. به‌خصــوص  کارگــری و  بیــن رفتــن رابطــه 

کار نیــز بــه  گویــی، بــا وضــع ایــن دســتورالعمل، تــرک  کارگــر می‌دانــد.  کار از ســوی  را فســخ یک‌جانبــه قــرارداد 

کار اضافــه شــده اســت، هرچندکــه در قیــاس  فــروض ســه‌گانه در دســترس بــودن فســخ یک‌طرفــه قــرارداد 

 ، کــه درادامــه بــه برخــی از آنهــا اشــاره خواهــد شــد. علی‌الظاهــر بــا آنهــا دارای تفاوت‌هــای دیگــری می‌باشــد 

کارفرمــا را نیــز نمی‌تــوان بــه  کار نیــز دیگــر قصــد ادامــه دادن شــغل خــود را نــدارد و درواقــع،  کارگــر تــارک 

ــی  ــه قضای ــت. روی ــزم دانس ــین مل ــغلی پیش ــئولیت ش ــه مس کار ب ــارک  ــر ت کارگ ــدن  ــدد و بازگردان ــرش مج پذی

کــه دیــوان عدالــت اداری، در یکــی از آراء خــود  موجــود نیــز بــر ایــن موضــوع مهــر تأییــد می‌کوبــد. جایــی 

، اقدامــی نیســت کــه آن را بتــوان بــه عمل کارفرما منتســب دانســت،  ضمــن پذیــرش ایــن واقعیــت کــه تــرک کار

کــه  کار را فاقــد وجاهــت قانونــی می‌دانــد.2 بــه خصــوص  کارگــر تــارک  کارفرمــا بــه حفــظ موقعیــت شــغلی  الــزام 

، مســـتفاد از ماده  1.  بدیهـــی اســـت در ایـــن زمینه، در صـــدد بیان کلیه آثار ترک کار نیســـتیم به عنوان مثـــال، یکی از آثار ترک کار
2 قانـــون بیمـــه بیـــکاری، عـــدم برخورداری از مســـتمری بیمـــه بیکاری برای کارگری اســـت کـــه به تـــرک کار پرداخته اســـت. که از 

آن خـــودداری می‌کنیم.  تفصیل 

2.  دادنامه شماره 9109970901803632 مورخ 03/10/1391 صادر از شعبه هجدهم دیوان عدالت اداری.
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نْ تَکُــونَ تِجَــارَهٌ عَــنْ تَــرَاضٍ 
َ
 أ

َّ
مْوَالَکُــمْ بَیْنَکُــمْ بِالْبَاطِــلِ إِلَّا

َ
کُلُــوا أ

ْ
 تَأ

َ
ذِیــنَ آمَنُــوا لَا

ّ
هَــا الَ

ّ
یُ

َ
باتوجه‌بــه آیــه شــریفه »یَــا أ

کننــده قــرارداد نمی‌باشــد؛1  مِنْکُــمْ«، قاعــده تســلیط و اصالــت اللــزوم، رجــوع از فســخ نیــز در دســترس فســخ 

کار بــه پایــان می‌رســد بــه  کارفرمایــی موجــود در قــرارداد  کارگــری و  ، عمــر رابطــه  کار بنابرایــن، بــا تحقــق تــرک 

کارگــر بخواهــد بــه موقعیــت شــغلی پیشــین خــود بازگــردد، بایــد قــرارداد جدیــدی را بــا  گــر دوبــاره  کــه ا نحــوی 

کارفرمــا منعقــد ســازد.

، طرفیــن از  کــه بــا انحــال قراردادهــای مســتمر کار نیــز ناظــر بــه آینــده اســت و از ایــن رو  اثــر انحــال قــرارداد 

کارفرمــا در ارتبــاط بــا  ، تعهــدی بــر عهــده  کار ایفــای تعهــدات آتــی خــود معــاف می‌شــوند، پــس از تحقــق تــرک 

 ، باقیمانــده مــدت قــرارداد، نمی‌مانــد. بــا ایــن حــال، کارفرمــا نمی‌توانــد بــه بهانــه عــدم اجــرای تعهــدات کارگــر

، خــودداری نمایــد و حقــوق  کار از رعایــت حقــوق، به‌خصــوص، پرداخــت دســتمزد معــوق وی تــا زمــان تــرک 

کــه به‌واســطه فســخ، منحــل می‌شــود تــا زمــان انحــال،  کــه قــراردادی  مکتســبه او را نادیــده انــگارد. چرا

کامــل می‌باشــد و همیــن نکتــه به‌وضــوح، یکــی از تفاوت‌هــای  آثــار یــک قــرارداد صحیــح و  دارای تمــام 
ــد.2 ــان می‌ده ــده را نش ــرارداد فسخ‌ش ــل و ق ــرارداد باط ق

کار یــا  کارفرمــا مســتقر می‌شــود، پرداخــت مزایــای پایــان  کار بــر عهــده  کــه بــه موجــب قــرارداد  تعهــد دیگــری 

کار بیــان مــی‌دارد: »در صــورت  کارگــر می‌باشــد. در همیــن رابطــه، مــاده ۲۴ قانــون  همــان حــق ســنوات بــه 

کــه مطابــق قــرارداد، یــک  کارگــری  کارفرمــا مکلــف اســت بــه  کار معیــن یــا مــدت موقــت،   ، کار خاتمــه قــرارداد 

کار اشــتغال داشــته اســت بــرای هــر ســال ســابقه، اعــم از متوالــی یــا متنــاوب بــر اســاس  ، بــه  ســال یــا بیشــتر

کار بــه وی پرداخــت نمایــد.« حــال،  آخریــن حقــوق مبلغــی معــادل یــک مــاه حقــوق به‌عنــوان مزایــای پایــان 

کار  ، پرداخــت حــق ســنوات معلــق بــه خاتمــه یافتــن قــرارداد  کار بــا توجــه بــه اینکــه مطابــق مــاده ۲۴ قانــون 

کار را پیــش از اینکــه بــه صــورت عــادی خاتمــه یابــد منحــل  کار خــود، قــرارداد  ــا تــرک  کارگــر ب شــده اســت و 

، مــورد  کار کارگــر در مطالبــه و دریافــت مزایــای پایــان  کار بــر اســتحقاق  می‌ســازد، شایســته اســت تأثیــر تــرک 

گیــرد. بررســی قــرار 

1.  چیت‌ســـازیان مرتضـــی، ســـلطانی فرد، جـــواد، مطالعـــه فقهی و حقوقـــی امکان رجوع )عـــدول( از فســـخ قـــرارداد، فصلنامه علمی 
-پژوهشـــی فقـــه، دوره 30، پاییز 1402، شـــماره 3،  ص32.

2.  شهیدی، مهدی، حقوق مدنی، جلد پنجم سقوط تعهدات، تهران: مجد، 1398، ص206.
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کــه آیــا تــرک کار باعــث ســقوط حــق ســنوات کارگــر می‌شــود؟  کــه در اینجــا مطــرح می‌شــود ایــن اســت  ســؤالی 

کــه تــرک  ــا پاســخ ایــن ســؤال، دو دیــدگاه کامــاً متفــاوت، وجــود دارد. دســته نخســت معتقدنــد  در ارتبــاط ب

کار می‌شــود.1 در نوشــته‌های حقوقــی، اغلــب تنهــا  کارگــر از دریافــت مزایــای پایــان  ، باعــث محرومیــت  کار

لات حقوقــی  ــان کار اشــاره شــده اســت بی‌آنکــه اســتدلا ــای پای کار از دریافــت مزای ــارک  ــر ت کارگ ــه محرومیــت  ب

، بــه صــورت مبســوط مــورد بررســی قــرار گیــرد؛ این‌گونــه بــه نظــر می‌آیــد کــه تنهــا مستمســک  مرتبــط بــا ایــن امــر

کــه بندهــای  قانونــی پیــروان ایــن دیــدگاه، بندهــای چهــارم و پنجــم دســتورالعمل مــورد بحــث می‌باشــد. چرا

کارگــر از حــق ســنوات اســت را  کــه همــان محرومیــت  کار را  چهــارم و پنجــم دســتورالعمل مزبــور، جریمــه تــرک 

کــه ناظــر بــه قراردادهــای دائمــی کار می‌باشــد، بیــان مــی‌دارد: »بــا توجــه بــه اینکــه  مقــرر می‌کنــد. بنــد چهــارم 

قانون‌گــذار بــرای تــرک کار مزایــای پایــان کار در نظــر نگرفتــه اســت؛ چنانچــه کارگــر دارای قــرارداد کار دائــم باشــد 

و مبــادرت بــه تــرک کار نمایــد مزایــای پایــان کار )حــق ســنوات( بــه وی تعلــق نخواهــد گرفــت.« درنهایــت بنــد 

ــر دارای  ــد: »چنانچــه کارگ ــا مــدت موقــت می‌افزای کار ب ــا قراردادهــای  ــور در ارتبــاط ب پنجــم دســتورالعمل مزب

کــه مزایــای پایــان کار قراردادهــای  قــرارداد کار مــدت موقــت باشــد و مبــادرت بــه تــرک کار نمایــد؛ در صورتــی 

ســابق را در هنــگام اتمــام هــر قــرارداد دریافــت نمــوده باشــد، یــا آن مزایــا بــه حســاب او منظور شــده باشــد، صرفاً 

مزایــای پایــان کار آخریــن قــرارداد بــه وی تعلــق نمی‌گیــرد؛ لیکــن چنانچــه قراردادهــای قبلــی بــا کارگــر تســویه 

حســاب نشــده باشــد، مســتحق مزایــای پایــان کار کل مــدت کارکــرد خــود نخواهــد بــود.«

کــه  کــه واضعــان ایــن دســتورالعمل را اعتقــاد بــر ایــن بــوده اســت  از مفــاد مقــرره فــوق اســتفاده می‌شــود 

کارگــر ایجــاد می‌شــود و پیــش از آن هیــچ  کار بــرای  کــه در خاتمــه قــرارداد  کار حقــی اســت  مزایــای پایــان 

، اتمــام هــر ســال تنهــا به‌عنــوان معیــاری  حقــی در ارتبــاط بــا ایــن امــر بــرای کارگــر وجــود نــدارد. در قــرارداد کار

کار محســوب می‌شــود نــه مبنایــی بــرای ایجــاد آن. بــر ایــن اســاس  جهــت اندازه‌گیــری میــزان مزایــای پایــان 

و بــا توجــه بــه اینکــه تــرک کار باعــث از هــم گســیختگی قــرارداد کار پیــش از رســیدن موعــد سررســید یــا خاتمه 

کار بــه وجــود نمی‌آیــد. تفــاوت حکــم موجــود در  کارگــر تــارک  عــادی آن می‌شــود، حــق ســنوات اصــاً بــرای 

گــر محرومیــت کارگر از  کــه ا بندهــای چهــارم و پنجــم ایــن دســتورالعمل نیــز ادعــای فــوق را تأییــد می‌کنــد. چرا

کارگــر نســبت بــه آنچــه  کار در نظــر گرفتــه شــود، اســتحقاق  ، به‌عنــوان جریمــه تــرک  کار دریافــت مزایــای پایــان 

کــه پیــش از ایــن دریافــت کــرده و عــدم اســتحقاق وی نســبت بــه آنچــه کــه در ادامــه قــرار اســت بــه او پرداخت 

کار، جلد 1، تهران: سمت، چاپ دوم، 1392، ص 118. 1.  عراقی، عزت‌الله، حقوق 
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کــه یــک عمــل مشــابه، واجــد ضمانت‌اجراهــای  شــود، قابــل توجیــه نیســت. چگونــه می‌تــوان پذیرفــت 

ــای  ــا قرارداده ــاط ب ــه در ارتب ــود چ ــع ش ــم واق ــای دائ ــا قرارداده ــاط ب ــه در ارتب کار چ ــرک  ــد؟ ت ــاوت باش متف

گرفتــه  گــر قــرار اســت بــرای ایــن عمــل ضمانت‌اجرایــی در نظــر  موقــت، دارای ماهیــت یکســان می‌باشــد و ا

گرفــت،  کــه از ایــن عبــارات می‌تــوان  شــود، بایــد در تمــام انــواع قراردادهــا یکســان باشــد؛ بنابرایــن نتیجــه‌ای 

کارگــر نمی‌توانــد باشــد. کار از دریافــت حــق ســنوات، جریمــه  کارگــر تــارک  کــه مبنــای محرومیــت  ایــن اســت 

کارفرمــا  کــه  کارگــر قــرار می‌گیــرد  ، درزمــرۀ حقــوق مکتســبه  کار کــه مزایــای پایــان  گروهــی معتقدنــد  درمقابــل، 

 ، کار ، از نظــر ایشــان، خاتمــه قــرارداد  ، بــه وی بپــردازد؛ بــه عبــارت دیگــر کار مکلــف اســت در پایــان قــرارداد 

کار ایــن اســت  کار بــر مزایــای پایــان  کارگــر نــدارد و تنهــا تأثیــر خاتمــه قــرارداد  تأثیــری در ایجــاد حــق ســنوات 

کار و مطالبــه آن می‌ســازد. حــق ســنوات در پایــان هــر ســال  کارگــر را متمکــن بــه دریافــت مزایــای پایــان  کــه 

کار نمی‌توانــد  کار می‌باشــد. تــرک  کارگــر ایجــاد می‌شــود امــا زمــان مطالبــه آن پــس از خاتمــه قــرارداد  بــرای 

حقوقــی کــه در گذشــته بــرای کارگــر بــه وجــود آمــده اســت را از بیــن ببــرد و موجــب محرومیت کارگــر از دریافت 

، حــق ســنوات، درزمــرۀ حقوقــی محســوب می‌شــود  کار گــردد. ضمنــا بــه موجــب مــاده ۲۴ قانــون  آن حقــوق 

کارگــر از آن حقــوق، نیازمنــد وجــود  کارگــر بــه رســمیت شــناخته اســت و محرومیــت  کــه قانون‌گــذار آن را بــرای 

نــص صریــح قانونــی اســت کــه در مانحن‌فیــه موجــود نمی‌باشــد. اصــل اســتصحاب نیــز مؤیــد ایــن ادعاســت. 

کارفرمــا ثابــت  کار بــه‌ازایِ هــر ســال پــس از اتمــام آن ســال، بــر عهــده  توضیــح اینکــه پرداخــت مزایــای پایــان 

ــا  ــا پابرج کارفرم ــده  ــر عه ــده ب ــتقر ش ــد مس ــان تعه ــا همچن ــه آی ک ــود  ــد می‌ش کار تردی ــرک  ــس از ت ــود، پ می‌ش

کــه بــه کمــک اصــل اســتصحاب پابرجــا بــودن آن نتیجــه می‌شــود. همچنیــن شــعب مختلــف دیــوان  اســت 

، در فــرض تــرک  کارگــر کار بــه  کارفرمــا را بــه پرداخــت مزایــای پایــان  ، الــزام  عدالــت اداری بــا پذیــرش ایــن امــر

کار مــورد حکــم قــرار داده‌انــد.1 از ایــن‌رو، بــا شــکایت‌های واصلــه بــه دیــوان عدالــت اداری، بررســی امــکان 

ابطــال بندهــای چهــارم و پنجــم ایــن دســتورالعمل در دســتور کار هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری قــرار 

گرفــت و درنهایــت، طــی دادنامه‌هــای ۱۳۴۷، ۱۳۴۸ و ۱۳۴۹ بندهــای چهــارم و پنجــم دســتورالعمل اخیــر را 

1. از ایـــن جملـــه، شـــعبه 18 دیوان عدالت اداری دادنامه شـــماره 9109970901802915 به طرفیت اداره تعـــاون، کار و رفاه اجتماعی 
شـــرق تهـــران، دادنامـــه شـــماره 9209970901800016-1392/1/14 بـــه طرفیـــت اداره کار تعـــاون و امـــور اجتماعی شهرســـتان گرگان، 
شـــعبه 19 دیوان عدالت اداری دادنامه شـــماره 9109970901905852-1391/12/6 و شـــعبه 20 دیوان عدالت اداری دادنامه شـــماره 

.9109970902002515
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بــه دلیــل مغایــرت بــا مــاده ۴۱ قانــون رفــع موانــع تولیــد رقابت‌پذیــر و ارتقــاء نظــام مالــی کشــور مصــوب ســال 

کارفرمــا دانســت. کارگــر را وظیفــه  کار بــه  ۱۳۹۴، ابطــال نمــود و پرداخــت مزایــای پایــان 

کار باعــث  کــه باتوجه‌بــه اینکــه از یک‌ســو، تــرک  بــا ایــن توضیحــات می‌تــوان به‌عنــوان نتیجــه بیــان داشــت 

انحــال قــرارداد کار از زمــان تحقــق آن می‌شــود و اثــرات آن نیــز ناظــر بــه آینــده اســت و از ســوی دیگــر مزایــای 

کارگــر  کار بــا محرومیــت  کارگــر ایجــاد می‌شــود، تــرک  کــه پــس از پایــان هــر ســال بــرای  کار حقــی اســت  پایــان 

کارگــر را از   ، کار کارفرمــا نمی‌توانــد بــه بهانــه وقــوع تــرک  کار هیــچ ملازمــه‌ای نــدارد و  از دریافــت مزایــای پایــان 

حــق خــود محــروم ســازد.‌

کارگر بند دوم. امکان مطالبه خسارت از 

کار معرفــی شــده  کار به‌عنــوان فســخ قــرارداد  کارگــر تــارک  ، عمــل  کار هرچنــد، در تنهــا مقــرره مرتبــط بــا تــرک 

کار  کار پیــش از اینکــه به‌عنــوان یــک عامــل فســخ قــرارداد  کــه تــرک  اســت، بــا وجــود ایــن، بایــد توجــه داشــت 

ــرارداد  ــد آن را به‌عنــوان یکــی از مهم‌تریــن مصادیــق نقــض تعهــدات موجــود در ق گرفتــه شــود، بای در نظــر 

کــه مطابــق بــا قواعــد عــام مرتبــط بــا قراردادهــا، بــه خصــوص مــاده ۲۲۱  کــرد و تردیــدی نیســت  کار محســوب 

ــی وارد شــود، زیان‌دیــده منحصــراً در  ــه زیان ــه متعهدل ق.م. چنانچــه درنتیجــه نقــض تعهــدات قــراردادی ب

لــت کنــد یــا قانــون متعهــد  کــه مطالبــه خســارت در قــرارداد پیش‌بینــی شــده باشــد یــا عــرف بــر آن دلا صورتــی 

را ضامــن بدانــد، قــادر بــه مطالبــه خســارت از متعهــد ناقــض تعهــدات قــراردادی می‌باشــد.1 در فــرض اخیــر 

کــه  کار پیش‌بینــی شــود و مقــرر شــود  نیــز ممکــن اســت میــزان خســارت بــه صــورت مقطــوع در قــرارداد 

، وی مکلــف بــه پرداخــت مبلغــی به‌عنــوان وجــه  کارگــر در صــورت عــدم ایفــاء تعهــدات قــراردادی از ســوی 

کار منحــل می‌گــردد و  ، قــرارداد  کار کارفرمــا باشــد. در اینجــا، هرچنــد بــا تحقــق تــرک  التــزام قــراردادی، بــه 

ملتــزم بــودن بــه تمامــی مفــاد و شــروط ضمــن آن را نمی‌تــوان از طرفیــن انتظــار داشــت، بــا وجــود ایــن شــرط 

مربــوط بــه وجــه التــزام از جملــه شــروطی اســت کــه پــس از انحــال قــرارداد اصلــی، همچنــان بــه حیــات خــود 

1. امامی، حسن، حقوق مدنی، جلد 1، چاپ دوم، تهران: اسلامیه، 1366، ص246.
بیگدلی، ســـعید و حســـینی موســـوی، ســـید مجتبی، تفســـیر اصولی قانـــون مدنی‌: بر اســـاس آراء اندیشـــه‌های بزرگان حقـــوق ایران، 

چـــاپ اول، تهران: مهرســـا، 1395، ص210.
وحدتی شـــبیری، حســـن، مبانی مســـئولیت مدنی قـــراردادی )مطالعـــه تطبیقی در حقوق و فقـــه(، تهران: پژوهشـــگاه علوم و فرهنگ 

اســـامی، چاپ اول، 1385، ص203.
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تحلیل حقوقی شرایط و آثار 
ترک کار کارگر در حقوق کار

ــه  ادامــه می‌دهــد1 و حتــی در صــورت انحــال قــرارداد، در فــرض عــدم انجــام تعهــدات قــراردادی، متعهدل

کــه وجه‌التــزام، جانشــین خســارت عــدم انجــام تعهــدات  می‌بایســت بــه شــرط اخیــر پایبنــد باشــد. چرا

 ، کار قــراردادی می‌باشــد.2 در حــال حاضــر و باتوجه‌بــه مقــررات موجــود، پیش‌بینــی وجــه التــزام در قــرارداد 

کار بســیار مفیــد باشــد. کارفرمــا جهــت تــدارک خســارات ناشــی از تــرک  می‌توانــد بــرای 

، برخــی از حقوقدانــان  در غیــر ایــن صــورت، یعنــی در فــرض عــدم پیش‌بینــی مطالبــه خســارت در قــرارداد کار

کارفرمــا  کــه بــا خــودداری از ایفــای تعهــدات قــراردادی خــود بــه  کارگــری  کــه دریافــت خســارت از  معتقدنــد 

زیانــی وارد ســاخته اســت، امــری متعــارف نیســت و بــا توجــه بــه فقــدان تصریــح قانونــی در ارتبــاط بــا ضمــان 

، دریافــت خســارت قــراردادی از وی قانونــی نیســت.3 در مقابــل، می‌تــوان بیــان داشــت  آور بــودن عمــل کارگــر

کــه مقبــول و مأنــوس خردمنــدان جامعــه واقــع می‌شــود،4 و  کــه بــا توجــه بــه اینکــه عــرف، آن چیــزی اســت 

، امــری  جبــران نشــدن زیــان، مقبــول خردمنــدان جامعــه واقــع نمی‌شــود، دریافــت خســارت از کارگــر تــارک کار

، بــه  کار متعــارف اســت هرچنــد در قــرارداد بــه آن اشــاره‌ای نشــده باشــد و در نتیجــه، چنانچــه در اثــر تــرک 

کارگــر مطالبــه  کارفرمــا زیانــی وارد شــود، وی قــادر اســت بــا اثبــات ایــن موضــوع در مراجــع حــل اختــاف، از 

، بــا مفــاد قاعــده لاضــرر نیــز همســویی کامــل دارد. خســارت نمایــد.5 به‌خصوص‌کــه ملتــزم بــودن بــه ایــن نظــر

کــه تــرک  کار ایــراد شــود  کارگــر تــارک  به‌عــاوه، ممکــن اســت در ارتبــاط بــا امــکان مطالبــه خســارت قــراردادی از 

ــر  ــا انحــال قــرارداد، دیگــر تعهــدی ب ــرای انحــال قــرارداد اســت و ب ــا توجــه بــه مقــرره موجــود، موجبــی ب کار ب

کــه عــدم ایفــای آن را بتــوان جهــت مطالبــه خســارت قــراردادی مستمســک قــرارداد.  عهــده کارگــر نمی‌باشــد 

توضیــح اینکــه کارگــر تــا زمانــی کــه قــرارداد کار پابرجــا بــوده اســت، تعهــدات قــراردادی خــود را اجــرا کــرده و از ایــن 

حیــث نمی‌تــوان مســئولیتی را بــر او بــار کــرد و پــس از تــرک کار دیگــر قــراردادی موجــود نمی‌باشــد کــه بــر اســاس 

کــه بــه فــرض  آن بتــوان از کارگــر مطالبــه خســارت نمــود. بــا ایــن وجــود، ایــن تردیــد را نیــز بایــد از ذهــن زدود؛ چرا

1.  ســـلطان احمـــدی، جـــال و ولایـــی، مریم، شـــروط و مفاد معتبر پـــس از زوال یا انحـــال قرارداد در حقـــوق ایران بـــا مطالعه‌ اجمالی 
اســـناد بین‌المللـــی، مجله پژوهش حقـــوق خصوصی، دوره8، 1398، شـــماره28، ص107.

، حقوق تعهدات، چاپ سوم، تهران: گنج دانش، 1389، ص312. 2.  جعفری لنگرودی، محمد جعفر

3.  صفایی، سید حسین، حقوق مدنی جلد دوم قواعد عمومی قراردادها، تهران: میزان، چاپ نهم، 1389، ص219.

، ترمینولوژی حقوق، چاپ نوزدهم، تهران: گنج دانش، 1387، ص446. 4.  جعفری لنگرودی، محمدجعفر

کاربردی(، تهران: فکرسازان، چاپ ششم، 1392، ص155. کار )علمی و  5.  موحدیان، غلامرضا، حقوق 
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ــام  ــدم انج ــارت ع ــه خس ــکان مطالب ــا ام ــاط ب ــرک کار، در ارتب ــق ت ــطه تحق ــرارداد کار به‌واس ــال ق ــرش انح پذی

کــه چنانچــه قــرارداد، پیــش از اجــرای مفــاد آن، منحــل  تعهــد در فــرض انحــال قــرارداد، پذیرفتــه شــده اســت 

شــود، متعهــد لــه قــادر اســت خســارت عــدم انجــام تعهــد قــراردادی را از متعهــد ناقض قــرارداد مطالبه کنــد.1 در 

، ایــرادی وارد نیســت. کار کارگــر تــارک  نتیجــه، از ایــن منظــر نیــز بــر امــکان دریافــت خســارت از 

، بایــد قواعــد عمومــی مربــوط بــه مطالبــه  کارگــر ــا دریافــت خســارت از  کــه در ارتبــاط ب البتــه، بدیهــی اســت 

گرفتــه شــود. به‌عنــوان مثــال، متعهــد ناقــض قــرارداد، تنهــا ضامــن جبــران آن دســته از  خســارت در نظــر 

ــه وارد شــده  ــه متعهــد ل ــرک فعــل وی ب ــا ت ــه صــورت مســتقیم و بلاواســطه از فعــل ی ــه ب ک زیان‌هایــی اســت 

اســت2 و منظــور از ضــرر یــا خســارت مســتقیم، نزدیک‌تریــن نتیجــه‌ای اســت کــه از تخلــف از اجــرای تعهــدات 

کارفرمــا نیــز بــه  ، تولیــد مختــل شــود و  کارگــر کار  گــر درنتیجــه تــرک  قــراردادی بــه وجــود می‌آیــد.3 از ایــن رو، ا

ــزم  ــه از قبــل منعقــد شــده‌اند پایبنــد باشــد و درنهایــت مل ک ــه قراردادهــای فروشــی  ــد ب همیــن دلیــل نتوان

کارفرمــا نمی‌توانــد ایــن وجــه  بــه پرداخــت وجــه التــزام منــدرج در قراردادهــای فــروش بــه خریــداران شــود، 

کــه پرداخــت وجــه التــزام، ناشــی از عــدم ایفــای قــرارداد فــروش اســت نــه  کنــد چرا کارگــر مطالبــه  التــزام را از 

، از قبیــل معطــل مانــدن  کارفرمــا قــادر اســت خســارت‌های احتمالــی دیگــر . در عین‌حــال،  کارگــر کار  تــرک 

کار صــرف  کارگــر تــارک  کــه جهــت آمــوزش  کارگــر جایگزیــن، هزینه‌هایــی  کارگاه، هزینه‌هــای مربــوط بــه یافتــن 
کارگــر مطالبــه نمایــد.4 شــده اســت و... را از 

نتیجه‌گیری

، آن‌هــم بــدون قصــد بازگشــت را می‌تــوان به‌عنــوان تعریفــی از تــرک  کار کارگــر در تــرک غیرقانونــی محــل  عمــل 

کار در نظــر گرفــت. ایــن عمــل بــا وجــود شــیوع نســبی بیــن کارگــران، چنــدان توســط قانون‌گــذار و حقوقدانان، 

کــه قوانیــن لازم‌الاجــرا متضمــن هیــچ حکمــی  مــورد توجــه نبــوده و بــدان پرداختــه نشــده اســت. بــه نحــوی 

کتفــا کرده‌انــد. در  کار نمی‌باشــند و حقوقدانــان نیــز بــه ارائــه توضیــح اجمالــی ایــن عمــل، ا در ارتبــاط بــا تــرک 

، مطالبه خســـارت عدم انجـــام تعهد پس از فســـخ قرارداد،  1.  شـــهابی، علـــی، فایی، ســـید حســـین، اخلاقی، بهـــروز و امینی، منصور
(، دوره13، 1400، شـــماره1، ص167. مجلـــه مطالعات حقوقی )علوم اجتماعی و انســـانی شـــیراز

، چاپ پنجم، 1387، ص218. ، قواعد عمومی قراردادها، جلد چهارم اجرای قرارداد، تهران: شرکت سهامی انتشار 2.  کاتوزیان، ناصر

3.  شهیدی، مهدی، حقوق مدنی، جلد سوم آثار قراردادها و تعهدات، چاپ ششم، تهران: انتشارات مجد، 1393، ص82.

کار دانست. کار و ترک  کارگر را میتوان به عنوان یکی از تفاوتهای فسخ قانونی قرارداد  4.  ممکن بودن مطالبه خسارت از 
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تحلیل حقوقی شرایط و آثار 
ترک کار کارگر در حقوق کار

ایــن شــرایط، معاونــت روابــط کار وزارت وقــت کار و امــور اجتماعــی، بــا صــدور دســتورالعمل شــماره ۱۷ مــورخ 

، خــأ قانونــی مذکــور را تــا حــدی  کار ۱۳۹۰/۳/۱۶ قصــد داشــت ضمــن ایجــاد رویــه واحــد در ارتبــاط بــا تــرک 

مرتفــع ســازد، البتــه بندهــای چهــارم و پنجــم ایــن دســتورالعمل نیــز بــه موجــب حکــم دیــوان عدالــت اداری، 

بــه دلیــل مغایــرت بــا قوانیــن بالادســتی، به‌خصــوص مــاده ۴۱ قانــون رفــع موانــع تولیــد رقابت‌پذیــر و ارتقــاء 

گردیــد.  ، ابطــال  نظــام مالــی کشــور

کــه جمــع  گرفتــن مفــاد دســتورالعمل مذکــور و جمــع آن بــا مقــررات موجــود، نتیجــه می‌شــود  بــا در نظــر 

، وجــود یــک  کار کار ضــروری می‌باشــد. از یک‌ســو، شــرط اولیــه تحقــق تــرک  مــوارد زیــر بــرای تحقــق تــرک 

کار را آن‌گونــه  کارفرمــا می‌باشــد. بــا وجــود ایــن، چنانچــه تــرک  کارگــر و  کتبــی یــا شــفاهی بیــن  قــرارداد معتبــر 

کار بدانیــم، باتوجه‌بــه مقــررات موجــود، به‌خصــوص  کــه در دســتورالعمل مزبــور مذکــور اســت، فســخ قــرارداد 

کــه  کار تنهــا در ارتبــاط بــا قراردادهــای دائمــی ممکــن اســت محقــق شــود؛ چرا ، تــرک  کار مــاده ۲۵ قانــون 

کــه موضــوع آن‌هــا  ، در قراردادهــای موقــت یــا آن دســته از قراردادهایــی  مطابــق بــا نــص مــاده اخیرالذکــر

گــر کارگــری  انجــام کار معیــن می‌باشــد، هیــچ کــدام از طرفیــن حــق بــه هــم زدن یــک طرفــه آن را نــدارد. حــال ا

کــه بــه موجــب یــک قــرارداد غیــر دائــم مکلــف بــه انجــام آن‌هــا اســت را زیــر پــا بگــذارد و در محــل  تکالیفــی 

کــرده و  کار اســتفاده  کارفرمــا می‌بایســت از مکانیــزم موجــود در مــاده ۲۷ قانــون  کارگاه نیــز حاضــر نشــود، 

کارگاه را می‌تــوان به‌عنــوان  کارگــر در  ، عــدم حضــور  مقدمــات اخــراج وی را فراهــم ســازد. از ســوی دیگــر

ــوان  ــوان به‌عن کارگاه را نمی‌ت ــور در  ــدم حض ــر ع ــه ه ــود. البت ــوب نم کار محس ــرک  ــق ت ــرط تحق ــن ش مهم‌تری

کــه مــازم بــا قصــد عــدم بازگشــت بــه  کــه تنهــا عــدم حضــوری  گرفــت چــرا  کار در نظــر  شــرط تحقــق تــرک 

کار  کار باشــد را در صــورت جمــع ســایر شــرایط، بایــد به‌عنــوان شــرط تحقــق تــرک  کارگاه و فســخ قــرارداد 

کار بایــد بــدون مجــوز  کار و برهــم زدن قــرارداد  کارگــر در تــرک محــل  بــه رســمیت شــناخت. درنهایــت، عمــل 

ــه تحقــق  ــد، منتــج ب گردی ــه بیــان  ک کار محقــق شــود. جمــع شــرایطی  ــرک  ــا ت گرفتــه باشــد ت قانونــی صــورت 

کار  کــه زوال قــرارداد  کار نیــز خــود واجــد آثــاری می‌باشــد  کار می‌گــردد. مطابــق مقــررات موجــود، تــرک  تــرک 

، از مهم‌تریــن آن‌هــا می‌باشــد. البتــه بایــد در  کار کارگــر تــارک  موجــود و ممکــن بــودن مطالبــه خســارت از 

کار هیچ‌گونــه تأثیــری بــر حقــوق مکتســبه ناشــی از قــرارداد نمی‌گــذارد و ایــن حقــوق  کــه تــرک  نظــر داشــت 

کار  کــه تــرک  کار می‌باشــد  ــان  ــای پای همچنــان قابل‌مطالبــه می‌باشــند. یکــی از ایــن حقــوق مکتســبه، مزای

نســبت بــه آن فاقــد اثــر اســت.
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کنونــی حقوقــی ایــران می‌باشــد،  کار در نظــام  هرچنــد، هــدف اصلــی ایــن پژوهــش، بیــان شــرایط و آثــار تــرک 

بــا وجــود ایــن، ایــن امــر بــه معنــای تأییــد رویــه موجــود نمی‌باشــد. بــه هــر حــال مفــاد دســتورالعمل شــماره 

کــه عوامــل  ۱۷ وزارت کار و امــور اجتماعــی، به‌وضــوح بــا قواعــد عمومــی مرتبــط بــا قراردادهــا مغایــر اســت. چرا

ایجــاد حــق فســخ در قراردادهــا محــدود اســت و عــدم ایفــای تعهــدات قــراردادی نمی‌توانــد بــه خــودی خود، 

گــردد. همچنیــن در پــی ابطــال بــه حــق بندهــای چهــارم و پنجــم ایــن دســتورالعمل  منجــر بــه فســخ قــرارداد 

ک  ، عواقــب خطرنــا از یک‌ســو و عــدم پیش‌بینــی ضمانــت اجــرای جایگزیــن بــرای ایــن عمــل از ســوی دیگــر

کار در جامعــه  کــه ایــن امــر می‌توانــد بــه گســترش تــرک  کارگــر بســیار محــدود شــده اســت  کار بــرای  تــرک 

کارفرمــا می‌باشــد. از ایــن  کــه اثبــات ورود خســارت و میــزان آن نیــز بــر عهــده  کارگــری بیانجامــد؛ بــه خصــوص 

کار به‌عنــوان عاملــی جهــت  کــه بــه جــای اینکــه نفــس تــرک  رو، در انتهــای ایــن پژوهــش پیشــنهاد می‌گــردد 

بــه هــم زدن قــرارداد کار در نظــر گرفتــه شــود، ایــن عمــل به‌منزلــۀ ایجــاد حــق اخــراج کارگــر و مقدمــه آن تلقــی 

کار رعایــت  گرفتــن محدودیــت زمانــی، شایســته اســت در فــرض تحقــق تــرک  گــردد. البتــه جهــت در نظــر 

ــیمان  ــر پش کارگ ــت  ــه راه بازگش ــر اینک ــاوه ب ــر ع ــن ام ــد. ای کار لازم نباش ــون  ــاده ۲۷ قان ــدرج در م ــروط من ش

کار در تعــارض  کارگــر بــا مــاده ۲۵ قانــون  کــه اخــراج  کلــی مســدود نمی‌ســازد، از ایــن رو  کار را به‌طــور  از تــرک 

کلیــه قراردادهــا اعــم از دائــم یــا موقــت قابلیــت اجــرا داشــته باشــد. همچنیــن، توصیــه  نیســت، می‌توانــد در 

ــه آمــوزش  ، دریافــت برخــی از خســارات مســلم ماننــد هزینه‌هــای مربــوط ب کار ــا تحقــق تــرک  کــه ب می‌شــود 

، به‌عنــوان جریمــه ممکــن باشــد. ایــن  کارگــر کارگــر جدیــد بــه جــای وی از  کــردن  کار و جایگزیــن  کارگــر تــارک 

کارفرمــا را از اثبــات برخــی از امــور دشــوار معــاف می‌ســازد. امــر نیــز 
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کاوی جایگاه مصوبه ۸۹۳ شورای عالی انقلاب فرهنگی در  نقد و وا
نظام صلاحیت قضایی ایران

سید محمد حمید حسینی یزدی،1 حسین آئینه نگینی،2 عذرا باقری3
چکیده

بــه موجــب اصــل ۳۴ قانــون اساســی، دادخواهــی حــق مســلم هــر فــرد اســت و هرکــس می‌توانــد بــرای احقــاق 
حــق خــود بــه دادگاه‌هــای صالــح مراجعــه کنــد؛ در عیــن حــال، در نظــام حقوقــی ایــران نهادهایــی بــا کارکــرد 
کــم دادگســتری پیش‌بینــی شــده‌اند، مشــروط بــر آنکــه مانــع اعمال این حق اساســی  شــبه‌قضایی در کنــار محا
کید بــر مفاد مصوبه پیشــین  نشــوند. ولــی شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی بــا وضــع مصوبــه شــماره۸۹۳ ضمــن تأ
ــه ۶۳۰( آرا و تصمیمــات پژوهشــی و آموزشــی صــادره از کمیته‌هــا و هیئت‌هــای تخصصــی فعــال  خــود )مصوب
در وزارتخانه‌هــای علــوم و تحقیقــات و فنــاوری و بهداشــت و درمــان، آمــوزش پزشــکی و ســازمان ســنجش 
کــز آموزشــی پژوهشــی4 را در صلاحیــت هیئت‌هــای عالــی تجدیــد نظــر  آمــوزش کشــور و دانشــگاه‌ها و ســایر مرا
کــم قضایــی  قــرار داد و شــکایت از تصمیمــات صــادره از آنهــا را از صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری و ســایر محا
کــه مفــاد ایــن مصوبــه چــه  خــارج نمــود. بــر ایــن اســاس در ایــن مقالــه بــه بررســی ایــن ســوال پرداختــه شــد 
میــزان بــا منطــق و نظــام حقوقــی ایــران ســازگار اســت؟ بررســی‌های انجــام شــده در ایــن پژوهــش نشــان داد کــه 
وضــع ایــن مصوبــه از ســوی شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی، نقص آشــکار اصــول متعــدد قانون اساســی، قوانین 
گــردد. در خصــوص نظــارت پذیــری مصوبــه نیــز،  عــادی، اصــول حقوقــی و اســناد بین‌المللــی محســوب مــی 
کــی از ایــن بــود کــه مســتند بــه قانــون اساســی و قوانیــن عــادی، دیــوان عدالــت اداری صلاحیــت  مطالعــات حا
رســیدگی بــه شــکایت از ایــن مصوبــه را دارد، لیکــن در شــرایط کنونــی مبتنــی بــر بخشــنامه شــماره 53551/100/ 
9000 مــورخ 1403/09/13رئیــس قــوه قضائیــه، ایــن صلاحیــت تــا زمــان اعتبــار ایــن بخشــنامه منتفی شــده اســت.

گان کلیدی: شورای عالی انقلاب فرهنگی، دیوان عدالت اداری، مراجع شبه قضایی، مصوبه 893، دانشگاه‌ها. واژ
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تخصصی فعال در وزارتخانه‌های علوم و تحقیقات و فناوری و بهداشـــت و درمان با آموزش پزشـــکی و ســـازمان ســـنجش آموزش 
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مقدمه

مبتنــی براصــول قانــون اساســی، نظــام حقوقــی ایــران در بعــد هنجارگــذاری از سیســتم هنجارگــذاری مضاعــف 

)قانــون و آیین‌نامــه( تبعیــت نمــوده اســت. مســتند بــه اصــل 71 قانــون اساســی، مجلــس شــورای اســامی 

صلاحیــت وضــع قانــون در همــه موضوعــات در حــدود مقــرر در قانــون اساســی را دارد، لیکــن مســتند بــه برخــی 

اصــول دیگــر ازجملــه اصــل 138قانــون اساســی، نهادهــای دیگــری همچــون هیــأت وزیــران، صلاحیــت تنظیــم 

امــور از طریــق مقــرره را نیــز دارنــد. بنابرایــن نظــام حقوقــی ایــران در هنجارگــذاری یــک نظــام حقوقــی مضاعــف 

کــه اصــل 22 قانــون اساســی مقــرر داشــته اســت:  بــا اولویــت مجلــس شــورای اســامی مــی باشــد. همانگونــه 

»هرگونــه تعــرض بــه حیثیــت، جــان، مــال، حقــوق، مســکن و شــغل اشــخاص، فقــط بــه موجــب قانــون امــکان 

پذیــر مــی باشــد« و مطابــق بــا اصــل 34 قانــون اساســی از جملــه مهــم تریــن حقوقــی کــه بــرای انســان هــا پیــش 

بینــی شــده اســت، حــق دادخواهــی اســت و در نظــام حقوقــی ایــران حــق دادخواهــی بــه وجــود دادگاه‌هــا 

کــه در قانــون اساســی دادگاه‌هــای عــام و اختصاصــی متعــددی  متناظــر شــده اســت، بــر همیــن اســاس اســت 

کــه بــه موجــب اصــل  کــرد  کــه از جملــه آن‌هــا می‌تــوان بــه دیــوان عدالــت اداری اشــاره  پیــش بینــی شــده اســت 

173 قانــون اساســی، دیــوان عدالــت اداری بــه عنــوان مرجــع قضایــی اختصاصــی بــرای رســیدگی بــه شــکایات 

از واحدهــا و مأموریــن دولتــی، شــناخته می‌شــود. ایــن نهــاد، در راســتای احقــاق حقــوق شــهروندی؛ دارای 

اســتقلال، تخصــص در امــور اداری و شــفافیت در رســیدگی می‌باشــد، فلــذا تعــرض بــه حقــوق، فقــط بــه موجــب 

قانــون امــکان پذیــر اســت و مطابــق بــا اصــول 159 و 161 قانــون اساســی بایــد دادخواهــی در دادگاه‌هــا انجــام 

شــود و تحدیــد و توســعه صلاحیــت دادگاه‌هــا را قانــون مشــخص می‌کنــد و مصوبــات بــه تنهایــی نمی‌تواننــد 

ــه 893 در  ــدور مصوب ــا ص ــی، ب ــاب فرهنگ ــی انق ــورای عال ــه، ش ــن مقدم ــم ای ــی رغ ــد. عل ــام دهن کار را انج ــن  ای

کیــد کــرد کــه بــر اســاس ایــن مصوبــه امــکان شــکایت از  آرا و تصمیمــات  تاریــخ 1402/12/1 بــر مصوبــه 630 خــود تأ

ــه  ــه ب ــن توج ــد. ضم ــن نمی‌باش ــی ممک ــع قضای ــایر مراج ــت اداری و س ــوان عدال ــی، در دی ــی و پژوهش آموزش

اینکــه در خصــوص مشــروعیت و نحــوه مواجهــه بــا این‌گونــه تحدیــد صلاحیت‌هــا، رویــه واحــدی در نظــام 

گیــری و تأثیــر آن در حقــوق و  حقوقــی وجــود نــدارد،1 نظــر بــه مطالــب مزبــور بــا توجــه بــه اهمیــت موضــوع، فرا

1.  شعبه 18 دادگاه عمومی حقوقی مجتمع قضایی شهید بهشتی در تاریخ 1403/05/31 طی پرونده کلاسه 14036892000465356مصوبات 
و تصمیمات زیرمجموعه‌های شورای عالی انقلاب فرهنگی از جمله مصوبه 893 را در صلاحیت دیوان عدالت اداری دانست. چنانچه 

در مصوبه 630 نیز ملاحظه می‌شود نظام حقوقی ایران رویه واحدی در مورد مصوبات مغایر با قانون ندارند.  
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کــه بــه شــیوه توصیفــی _ تحلیلــی و بــا اســتفاده از منابــع  تکالیــف اشــخاص، در ایــن مقالــه ســعی بــر ایــن اســت 

کــه مفــاد مصوبــه 893 شــورای  کتابخانــه‌ای و مســتند بــه قوانیــن و مقــررات بــه ایــن پرســش پاســخ دهیــم 

عالــی انقــاب فرهنگــی تــا چــه میــزان بــا اصــول حقوقــی و منطــق قانونــی در ایــران ســازگار می‌باشــد؟ مبتنــی بــر 

کــه مفــاد ایــن مصوبــه بــا اصــول حقوقــی و  منطــوق مصوبــه مزبــور آنچــه بــه ذهــن متبــادر می‌شــود ایــن اســت 

قوانیــن، ســازگار نبــوده و امــکان نظــارت قضایــی بــر ایــن مصوبــه وجــود دارد.

ــه صــورت  ــه ایــن حــوزه ب ــز مقــالات مرتبــط ب کتــب حقــوق اداری و نی گرچــه در خصــوص ایــن موضــوع در  ا

کنــده مطالبــی بیــان شــده اســت لیکــن نظــر بــه جدیــد بــودن تصویــب ایــن مصوبــه، انجــام ایــن پژوهــش  پرا

ضــروری بــه نظــر می‌رســد.

ــه تبییــن و تحلیــل مفــاد آن پرداختــه خواهــد شــد  ــه ابتــدا ب ــور در ایــن مقال ــرای یافتــن پاســخ ســوال مزب ب

گفتــار اول( و ســپس نســبت حکمــی ایــن مصوبــه بــا قوانیــن، مقــررات و اصــول حقوقــی بررســی خواهــد شــد  (

گفتــار دوم(، و در نهایــت مبتنــی بــر یافته‌هــای دو بنــد فــوق امــکان یــا عــدم امــکان نظــارت قضایــی بــر ایــن  (

گفتــار ســوم(.  مصوبــه و مصوبــات موضــوع آن تبییــن و تحلیــل می‌گــردد )

گفتار اول. تاریخچه و تحلیل محتوای مصوبه 

نظــر بــه اهمیــت طــرح موضــوع و جایــگاه آن در تحلیــل دقیــق ابعــاد محتوایــی و شــکلی مصوبــه مــورد بحــث، 

لازم اســت بــدوا تاریخچــه و محتــوای ایــن مصوبــه تبییــن گــردد. بــر ایــن اســاس در ایــن بنــد ابتــدا ســابقه ایــن 

مصوبــه در شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی و ســپس محتــوای آن بررســی خواهــد شــد. 

بند اول. تاریخچه مصوبه 

شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی در جلســه ۶۳۰ مــورخ ۱۳۸۷/۰۶/۱۲، بنــا بــه پیشــنهاد معاونــت حقوقــی و 

توســعه قضایــی قــوه قضاییــه )نامــه مــورخ ۱۳۸۷/۰۵/۱۲(، »مــاده واحــده خــروج تصمیمــات و آراء صــادره 

کمیته‌هــای تخصصــی وزارتیــن علــوم، تحقیقــات و فنــاوری و بهداشــت، درمــان و آمــوزش  از هیئت‌هــا و 

کــز آموزشــی و پژوهشــی در امــور و شــئون علمــی،  کشــور و ســایر مرا پزشــکی، ســازمان ســنجش آمــوزش 

ــرد.  ک ــب  ــی« را تصوی ــع قضای ــایر مراج ــت اداری و س ــوان عدال ــت دی ــمول صلاحی ــی از ش ــی و پژوهش آموزش

متعاقبــا در جلســه ۷۶۳ مــورخ ۱۳۹۴/۰۲/۲۲، اعضــای هیئت‌هــای موضــوع ایــن مــاده واحــده تعییــن شــدند 
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نقد و واکاوی جایگاه مصوبه ۸۹۳ شورای عالی 
انقلاب فرهنگی در نظام صلاحیت قضایی ایران

و براســاس تبصــره ۴ همــان مــاده واحــده، »شــیوه‌نامه آییــن دادرســی و نحــوه اعتــراض« نیــز تهیــه و بــه 

ــد. گردیدن ــاب  ــر انتخ ــی تجدیدنظ ــت عال ــای هیئ ــای آن، اعض ــر مبن ــید و ب ــران رس ــت وزی ــب هیئ تصوی

پــس از گذشــت چنــد ســال، شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی در جلســه ۸۹۳ مــورخ 1402/10/05، بــا حضــور 

ــر تــداوم اعتبــار و اجــرای مصوبــه مــاده واحــده جلســه ۶۳۰ مجــددا  نماینــدگان ســه قــوه و بــه اتفــاق آراء، ب

کــه بنــا بــر پیشــنهاد مــورخ  کــه مصوبــه ســال ۱۳۸۷،  کــرد  کیــد نمــود. شــورا در ایــن جلســه صراحتــا اعــام  تأ

۱۳۸۷/۰۵/۱۲ معاونــت حقوقــی و توســعه قضایــی قــوه قضاییــه و دیــوان عدالــت اداری بــه تصویــب رســیده 

ــت. ــر و لازم‌الاجراس ــان معتب ــود، همچن ب

ــی انقــاب فرهنگــی در جلســه ۸۹۵ مــورخ ۱۴۰۲/۱۱/۱۰، به‌منظــور تســهیل  کیــد، شــورای عال متعاقــب ایــن تأ

کندگــی مقــررات و تضمیــن حســن اجــرای مصوبــه، بــا تجمیع و یکپارچه‌ســازی  دسترســی ذی‌ربطــان، رفــع پرا

« موضــوع جلســه  مــاده واحــده جلســه ۶۳۰ مــورخ 1387/06/12 و مصوبــه »تشــکیل هیئــت عالــی تجدیدنظــر

۷۶۳ مــورخ 1394/02/22و همچنیــن تکمیــل آنهــا موافقــت نمــود.

ــه تجمیعــی ـ تکمیلــی تحــت عنــوان »خــروج تصمیمــات و آراء صــادره از هیئت‌هــا و  ــر ایــن اســاس، مصوب ب

کمیته‌هــای تخصصــی وزارتیــن علــوم، تحقیقــات و فنــاوری و بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی، ســازمان 

ــز آموزشــی و پژوهشــی در خصــوص امــور و شــئون علمــی، آموزشــی و  ک ســنجش آمــوزش کشــور و ســایر مرا

ــی  ــت اداری و ســایر مراجــع قضایــی و تشــکیل هیئت‌هــای عال پژوهشــی از شــمول صلاحیــت دیــوان عدال

« در قالــب ۴ مــاده و ۴ تبصــره، در جلســه ۸۹۵ مــورخ ۱۴۰۲/۱۱/۱۰ تصویــب و ابــاغ گردیــد و از تاریــخ  تجدیدنظــر

ابــاغ، جایگزیــن مــاده واحــده مصــوب جلســه ۶۳۰ و مصوبــه تشــکیل هیئــت عالــی تجدیدنظــر مصــوب 

جلســه ۷۶۳ شــده اســت. 

بند دوم. محتوای مصوبه 

مطابـــق بـــا مصوبـــه 893 شـــورای عالی انقـــاب فرهنگـــی، آن دســـته از تصمیمـــات و آرای قطعـــی و نهایی 

صـــادره در هیئت‌هـــا و کمیته‌هـــای تخصصـــی فعـــال در وزارتخانه‌های علـــوم، تحقیقات و فنـــاوری، وزارت 

کز آموزشی  ، دانشگاه‌ها و ســـایر مرا بهداشـــت، درمان و آموزش پزشـــکی، سازمان ســـنجش و آموزش کشور

و پژوهشـــی مصـــوب از جمله تصمیمـــات و آرای نهایی هیئت‌های امنا، ممیزه و انتظامی اســـاتید و کمیته 

انضباطـــی دانشـــجویان و همچنیـــن تصمیمـــات و آرای نهایی در خصوص بازنشســـتگی، ارتقـــا و ارزیابی و 
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پذیرش علمی، آموزشـــی و پژوهشـــی صادر شده باشد، قابل شکایت و رســـیدگی در دیوان عدالت اداری و 

ســـایر مراجع قضایـــی نخواهد بود. به موجـــب این مصوبه در هر یـــک از وزارتخانه‌های علـــوم، تحقیقات، 

فنـــاوری و بهداشـــت، درمـــان و آمـــوزش پزشـــکی هیئتی به عنـــوان مرجع نهایی بـــه منظور تجدیـــد نظر و 

رســـیدگی بـــه شـــکایات اســـاتید و دانشـــجویان از آرا و تصمیمـــات هیئت‌هـــا و کمیته‌های مذکـــور که صرفا 

در امـــور و شـــئون علمـــی - آموزشـــی و پژوهشـــی صادر شـــده باشـــد، پیـــش بینی شـــده اســـت. در ماده ۱ 

ایـــن مصوبـــه عبـــارت »و نظایـــر آن« ذکر گردیـــده، بر همین اســـاس چنانچـــه مصادیق دیگری با شـــباهت 

محتوایـــی بـــا مصادیـــق مذکـــور در ایـــن ماده باشـــند، را شـــامل می‌گـــردد از طرفی دیگـــر بایســـتی صرفا در 

رابطه با شـــئون علمی و آموزشـــی صادر شـــده باشـــند که قابل رسیدگی و شـــکایت در دیوان عدالت اداری 

و ســـایر مراجع قضایی نباشـــد چنانچه در سایر مســـائل باشد، مشمول مصوبه ۸۹۳ شـــورای عالی انقلاب 

نمی‌باشـــد.  فرهنگی 

 دیـــوان عدالـــت اداری مرجـــع رســـمی تظلمـــات و شـــکایات مردم نســـبت به دولت محســـوب می‌شـــود و 

مطابـــق بـــا اصـــل ۱۵۹ قانون اساســـی مرجع اصلـــی تظلمات و شـــکایات به طـــور عام دادگســـتری و مراجع 

کـــه دیـــوان عدالـــت اداری مصداقـــی از اصـــل ۱۵۹ قانون اساســـی و بـــه عنوان یـــک مرجع  قضایـــی اســـت 

قضایـــی شـــناخته می‌شـــود، بر همیـــن مبنا به نظر می‌رســـد علـــت تفکیک دیـــوان عدالت اداری از ســـایر 

گرچه این موضوعـــات در نگاه  کید نمایـــد که ا مراجـــع قضایـــی در مصوبه به این خاطر باشـــد تـــا مصوبه تا

نخســـت بایســـتی در دیوان عدالت اداری بررســـی بشـــوند ولـــی مطابق با ایـــن مصوبه دیگـــر در صلاحیت 

دیـــوان عدالـــت اداری و نیز در صلاحیت ســـایر مراجع قضایی نمی‌باشـــد، تا گمانه زنی مبنی بر رســـیدگی 

بـــه این موضوعـــات در دیـــوان عدالـــت اداری را از بین ببرد.

مطابـــق مـــاده ۲ ایـــن مصوبـــه، در صـــورت اتخـــاذ تصمیم یـــا صـــدور رأی از ســـوی هیئت‌هـــا و کمیته‌های 

تخصصـــی موضـــوع مـــاده ۱ و همچنین به‌منظـــور نظارت بر نحـــوه رســـیدگی در این هیئت‌هـــا و کمیته‌ها، 

هیئـــت عالـــی تجدیدنظـــر پیش‌بینی شـــده اســـت. ترکیب اعضـــای این هیئـــت در ذیل ماده ۲ مشـــخص 

شـــده و شـــامل وزیر علوم، تحقیقات و فناوری، وزیر بهداشـــت، درمان و آموزش پزشـــکی، رئیس دانشـــگاه 

آزاد اســـامی، دبیر شـــورای عالـــی انقلاب فرهنگی، معاونـــان حقوقی وزارتخانه‌های مربوط و ســـایر اعضای 

می‌باشد. تعیین‌شـــده 
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رأی صــادره از ســوی هیئــت عالــی تجدیدنظــر قطعــی و نهایــی تلقــی شــده و قابلیــت شــکایت در دیــوان 

عدالــت اداری و ســایر مراجــع قضایــی را نــدارد؛ امــری کــه بــار دیگــر بــر خــروج موضوعــات مــورد اشــاره در ایــن 

کیــد می‌‌نمایــد.  مصوبــه، از صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری و ســایر مراجــع قضایــی تأ

گفتار دوم. آسیب شناسی مصوبه 893 شورای عالی انقلاب فرهنگی بر اساس 
قانون اساسی و اصول حقوقی و قوانین عادی 

کمیتــی و نیــز  بــا توجــه بــه جایــگاه قانــون اساســی در تعییــن حــدود و ثغــور صلاحیــت نهادهــای مختلــف حا

نقــش آن در تضمیــن حقــوق اساســی شــهروندان، لازم اســت مصوبــه شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی از منظــر 

گیــرد بــر همیــن اســاس در ادامــه در دو بخــش نســبت  حقوقــی و اصــول قانــون اساســی مــورد ارزیابــی قــرار 

کــرد.  مصوبــه مزبــور را بــا اصــول حقوقــی و قانــون اساســی بررســی خواهیــم 

بند اول. بر اساس قانون اساسی 

مطابــق اصــل 71 قانــون اساســی، در حقــوق ایــران در حــوزه تقنیــن و مقــرره گــذاری، مجلس شــورای اســامی 

صلاحیــت عــام دارد. در خصــوص صلاحیــت یــا عــدم صلاحیــت مجلــس، اصــل بــر صلاحیــت مجلــس اســت 

ــه  ــی ب ــام و متک ــون، ع ــع قان ــس در وض ــت مجل ــه صلاحی ــن آنک ــد ضم ــات برس ــه اثب ــاف آن ب ــه خ ــر اینک مگ

کلــی و عــام  قــدرت یــا نهــاد دیگــری نیســت. مجلــس شــورای اســامی دســت بــه وضــع قواعــد و مقــررات 

کمیــت قانــون اقتضــا دارد تــا تمامــی امــور و شــئون جامعــه بــر طبــق قوانیــن  می‌زنــد. در حقیقــت اصــل حا

کــه بــر اســاس آن عمــوم مــردم از حقــوق و تکالیــف یکســانی برخــوردار باشــند.  کلــی و عامــی باشــد  و قواعــد 

صلاحیــت مجلــس در وضــع قانــون بــر اســاس اصــل ۷۱ قانــون اساســی یــک صلاحیــت انحصــاری و اختیــاری 

کــه در عمــوم مســائل و در حــدود مقــرر در قانــون اساســی اقــدام بــه وضــع قانــون می‌کنــد و مطابــق بــا  اســت 

اصــل ۱۳۸ و اصــل ۸۵ قانــون اساســی  وضــع مقــررات دولتــی بــا هیئــت وزیــران و کمیســیون‌های متشــکل از 

چنــد وزیــر و هــر یــک از وزیــران اســت و نهــاد یــا مرجعــی دیگــر خــاف ترتیــب مذکــور در اصــول قانــون اساســی 

حــق وضــع مصوبــه یــا مقــرره ای را ندارنــد. و همچنیــن صلاحیــت وضــع قانــون از ســوی مجلــس بــه وجــود 

گــذاری  قانــون یــا مقرراتــی دیگــری وابســته نیســت و اصــل بــر اعمــال ایــن حــق می‌باشــد لــذا حــق ســلب یــا وا

ع  ایــن امــر بــه قــوای دیگــر پیــش بینــی نشــده و تنهــا پــس از تصویــب، جهــت تطبیــق قانــون اساســی و شــر
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کــه صلاحیــت شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی  بــه شــورای نگهبــان ارســال می‌شــود.1 ایــن در حالــی اســت 

محــدود بــه مــوارد منــدرج در قوانیــن و طبــق چارچــوب کلــی حــوزه فرهنگــی و سیاســت هــای کلان اســت و و 

فــی نفســه در وضــع مقــرره صلاحیــت نــدارد2. بــر همیــن مبنــا و بــا توجــه بــه جایــگاه قانــون اساســی در تعییــن 

ــاب  ــی انق ــورای عال ــه ش ــبت مصوب ــت نس ــی، لازم اس کمیت ــف حا ــای مختل ــت نهاده ــور صلاحی ــدود و ثغ ح

کــم و صلاحیــت  کــه ناظــر بــر حــق دادخواهــی، مرجعیــت عــام محا فرهنگــی بــا اصــول متعــدد قانــون اساســی 

گیــرد. از ایــن رو، ابتــدا نســبت مصوبــه بــا اصــل ۳۴ قانــون  دیــوان عدالــت اداری اســت، مــورد ارزیابــی قــرار 

اساســی و اصــل ۱۵۹، و ســپس اصــل ۱۷۳ و ذیــل اصــل ۱۷۰ بررســی می‌شــود تــا میــزان انطبــاق یــا تعــارض 

گــردد.  مصوبــه بــا نظــام حقــوق اساســی کشــور روشــن 

1.  نسبت مصوبه با اصل 34 و اصل 159 قانون اساسی

ــا و  ــق، دادگاه‌ه ــن ح ــن ای ــرای تضمی ــردد و ب گ ــی  ــوب م ــخاص محس ــه اش ــلم هم ــوق مس ــی از حق دادخواه

ــی  ــال دادخواه ــه اعم ــق آن ب ــد از طری ــا بتوانن ــت ت ــه اس گرفت ــرار  ــهروندان ق ــترس ش ــی در دس ــع قضای مراج

بپردازنــد و ایجــاد مراجعــی کــه ایــن حــق را بــا محدودیــت مواجــه ســازد، مــورد پذیــرش نیســت. از طرفــی حــق 

تظلــم خواهــی بــه عنــوان یــک حــق مســلم در بیشــتر نظام‌هــای حقوقــی و همچنیــن مقــررات بین‌المللــی 

ــرای امــکان  کلیــه امکانــات و تســهیلات ضــروری ب ــه رســمیت شــناخته شــده و دولت‌هــا موظــف هســتند  ب

کــه هــر  بــر همیــن اســاس وجــود حــق دادخواهــی اقتضــا دارد  کننــد.  بــرای همــه فراهــم  را  دادخواهــی 

کــه حــق قانونــی وی تضییــع مــی شــود بــه مرجعــی صالــح دسترســی داشــته باشــد و  شــخصی بــه هنگامــی 

کیــد مــی ورزد بــه عنــوان  کنــد.3 چنانچــه شــورای نگهبــان در رویــه خــود بارهــا بــر ایــن مهــم تأ تظلــم خواهــی 

مثــال تبصــره 2 مــاده 22 »لایحــه جرائــم رایانــه ای« مصــوب 10/15/ 1387 مجلــس شــورای اســامی مقــرر مــی 

( شــده رســیدگی و  کمیتــه( موظــف اســت بــه شــکایات راجــع بــه مصادیــق پالایــش )فیلتــر کــه »کارگــروه ) کــرد 

کمیتــه( قطعــی اســت.« ولــی شــورای نگهبــان در پاســخ  کارگــروه ) کنــد. رأی  گیــری  نســبت بــه آنهــا تصمیــم 

، ۱۴۰۱، صص 221-1.  1.  موسی‌زاده، ابراهیم و خسروی، حسن، حقوق اداری ۱، تهران: دانشگاه پیام نور

؛ بالـــوی، مهدی، بررســـی تحلیلی ماهیـــت مصوبات  2.  بـــرای مطالعـــه بیشـــتر نک: حســـینی، ســـیدمحمد؛ بیات کمیتکـــی، مهناز
شـــورای عالـــی انقـــاب فرهنگی، فصلنامـــه تحقیقات حقوقـــی، پاییز ۱۴۰۰، دوره ۲۴، شـــماره ۹۴، صـــص ۲۱۴-۱۸۹

3.  درویشـــوند، ابوالفضـــل؛ کدخدامـــرادی، کمـــال؛ فتاحی زفرقندی، علـــی، تضمینات حـــق دادخواهی در نظام جمهوری اســـامی 
ایـــران مبتنـــی بر نظرهای شـــورای نگهبان، نشـــریه دانش حقوق عمومی، زمســـتان ۱۴۰۰، ســـال ۱۰، شـــماره ۴، صص ۵۵-۲۹.
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کــه بــا توجــه بــه اینکــه شــکایات قابــل طــرح در دادگاه نیســتند مغایــر قانــون اساســی بــه  اظهــار داشــت 

ــر ســایر مراجــع اداری، دارای  ــت اداری، در براب ــر همیــن اســاس دیــوان عدال ــژه اصــل 34 مــی باشــد. 1 ب وی

صلاحیتــی ذاتــی و عــام اســت و ایــن دیــوان وظیفــه برقــراری عدالــت را در حــوزه حقــوق عمومــی بــر عهــده 

کــه حــوزه صلاحیــت او مطابــق قانــون، مشــخص شــده اســت.  دارد 

ــه دیــوان  ــه رســمیت شــناختن صلاحیــت مراجــع قضایــی از جمل  اعمــال دادخواهــی اشــخاص مســتلزم ب

عدالــت اداری اســت، چنانچــه اصــل ۳۴ قانــون اساســی دادخواهــی را حــق مســلم و غیــر قابــل انــکار دانســته 

اســت و تمــام شــهروندان حــق دارنــد آشــکارا حقایــق مربــوط بــه نقص‌هــای فاحــش حقــوق مربــوط بــه خــود 

کننــد زیــرا دادخواهــی مبتنــی بــر حــق بــر حقیقــت اســت. امــا مصوبــه 893 بــا قطعــی دانســتن آرا  را مطالبــه 

 ) و تصمیمــات پژوهشــی و آموزشــی صــادره از کمیتــه هــا و هیئــت هــای مذکــور ) هیئــت عالــی تجدیــد نظــر

آشــکارا بــر خــاف اصــل 34 قانــون اساســی و رویــه مســلم شــورای نگهبــان مــی باشــد. 

2. نسبت مصوبه با بند یک اصل 156 و 159 قانون اساسی

بـــا توجـــه بـــه هـــدف قـــوه قضاییـــه مبنـــی بـــر احقـــاق حقـــوق عامـــه در رســـیدگی و صـــدور حکـــم، اصـــل ۱۵۹ بـــه 

ـــه عنـــوان  کـــم دادگســـتری ب ـــا ایـــن اصـــل  محا کـــه مطابـــق ب کیـــد می‌کنـــد  وجـــود و تشـــکیل مراجـــع قضایـــی تا

کـــم  ــورت تردیـــد در صلاحیـــت محا ــردم معرفـــی شـــده‌اند و در صـ ــات مـ ــه تظلمـ ــیدگی بـ مرجـــع رســـمی رسـ

کـــه صلاحیـــت رســـیدگی بـــه دعـــاوی مطروحـــه و مختلـــف را دارنـــد.  کـــم هســـتند  دادگســـتری، ایـــن محا

ـــه  ـــون ب ـــه قان ک ـــی  ـــا زمان ـــون و حقـــوق اساســـی برخـــوردار می‌باشـــد و ت ـــم از پشـــتوانه قان ک صلاحیـــت عـــام محا

کـــم قضایـــی از صلاحیـــت عـــام برخـــوردار بـــوده و همـــه  صراحـــت صلاحیـــت او را محـــدود نکـــرده باشـــد محا

افـــراد حـــق تمســـک بـــه آنهـــا را برخـــوردار خواهنـــد بـــود و نهـــاد حقـــوق عامـــه در اصـــل ۱۵۶ قانـــون اساســـی بـــه 

گرفتـــه اســـت و  عنـــوان یکـــی از اهـــداف ذاتـــی قـــوه قضاییـــه در جهـــت احقـــاق حـــق مـــردم مـــورد اشـــاره قـــرار 

ـــه  ـــح فـــردی و اجتماعـــی می‌بایســـت حـــق دسترســـی ب ـــه مصال ـــا ب کمیتـــی بن ایـــن نهـــاد حقوقـــی در قلمـــرو حا

کـــم قضایـــی و دادگاه‌هـــا چنانچـــه آرا و تصمیمـــات  ـــا توجـــه بـــه جایـــگاه عـــام محا کـــه ب کـــم داشـــته باشـــد  محا

1.  در تبصـــره 2 مـــاده 22 بنـــد 7 نظر شـــماره 31777 /87 /30 مورخ 12/26/ 1387 شـــورای نگهبان : چون شـــکایاتی که در کارگروه 
) کمیته( رســـیدگی می شـــود قابل شـــکایت در دادگاه نیســـت مغایر اصل 34 و 156 قانون اساســـی اســـت. )پژوهشـــکده شـــورای 
نگهبان، مجموعه نظرات شـــورای نگهبان در مورد مصوبات مجلس شـــورای اســـامی دوره هشـــتم)خرداد 1387 تا خرداد 1391(، 

تهران: پژوهشکده شـــورای نگهبان، 1392.
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ــه  ــرش رویـ ــورد پذیـ ــند مـ ــی نباشـ ــم قضایـ کـ ــکایت در محا ــل شـ ــند و قابـ ــی باشـ ــی قطعـ ــبه قضایـ ــع شـ مراجـ

شـــورای نگهبـــان نیســـت چنانچـــه در بنـــد 7 نظـــر شـــماره 27295 /87 /30 مـــورخ 1387/03/22شـــورای 

ـــوری  ـــدگان وســـایل نقلیـــه موت ـــون بیمـــه اجبـــاری مســـئولیت مدنـــی دارن ـــارة »لایحـــه اصـــاح قان نگهبـــان درب

زمینـــی در مقابـــل شـــخص ثالـــث« مصـــوب 2/31/ 1387 مجلـــس شـــورای اســـامی، اظهـــار داشـــت؛ در تبصـــره 

ــون  ــول156و 159 قانـ ــر اصـ ــاده، مغایـ ــن مـ ــوع ایـ ــیون موضـ ــودن رأی کمیسـ ــداد نمـ ــی قلمـ ــاده )17( قطعـ مـ

ــر توســـط  ــد نظـ ــاد مراجعـــی همچـــون هیئـــت عالـــی تجدیـ ــر ایجـ ــه همیـــن خاطـ ــد.1 بـ ــناخته شـ اساســـی شـ

ــان قطعـــی اســـت و قابـــل  ــه 893 ، آرا و تصمیمات‌شـ ــا مصوبـ ــه مطابـــق بـ کـ ــورای عالـــی انقـــاب فرهنگـــی  شـ

ـــا مســـدود شـــدن  ـــد ی ـــه تحدی ـــت اداری نیســـت، منجـــر ب ـــه دیـــوان عدال ـــم قضایـــی از جمل ک شـــکایت در محا

ـــا توجـــه بـــه هـــدف  کـــم دادگســـتری خواهـــد شـــد. همچنیـــن ب حـــق دادخواهـــی افـــراد در قـــوه قضاییـــه و محا

قـــوه‌ قضاییـــه مبنـــی بـــر احقـــاق حقـــوق عامـــه در رســـیدگی و صـــدور حکـــم، اصـــل ۱۵۹ قانـــون اساســـی بـــر 

کـــم دادگســـتری مرجـــع رســـمی  کیـــد می‌کنـــد و بـــه موجـــب آن، محا وجـــود و تشـــکیل مراجـــع قضایـــی تأ

ــرگاه در خصـــوص  ، هـ ــور رســـیدگی بـــه تظلمـــات و شـــکایات مـــردم شـــناخته می‌شـــوند. مطابـــق اصـــل مذکـ

کـــم دادگســـتری اســـت و  صلاحیـــت مراجـــع مختلـــف تردیـــدی ایجـــاد شـــود، اصـــل بـــر صلاحیـــت عـــام محا

کـــه قانـــون به‌طـــور صریـــح صلاحیـــت آنـــان را محـــدود نکـــرده باشـــد، مقتدرانـــه و بـــر  کـــم مادامـــی  ایـــن محا

پایـــه اصـــول حقـــوق اساســـی، مرجـــع عـــام رســـیدگی بـــه دعـــاوی محســـوب می‌شـــوند. 

1.  مـــاده 17 : در حـــوادث رانندگـــی منجـــر به خســـارت مالـــی، پرداخت خســـارت به صورت نقدی و بـــا توافق زیان دیده و شـــرکت 
بیمـــه مربـــوط صورت می‌گیـــرد در صورت عـــدم توافق طرفیـــن درخصوص میزان خســـارت قابـــل پرداخت، شـــرکت بیمه موظف 
اســـت وســـیله نقلیه خســـارت دیـــده را در تعمیرگاه مجـــاز و یـــا تعمیرگاهی که مورد قبـــول زیان دیده باشـــد ، تعمیر کنـــد و هزینه 

هـــای تعمیـــر را تا ســـقف تعهدات مالـــی مندرج در بیمـــه نامه مذکـــور پرداخت نماید
تبصـــره ـ در صورتـــی که اختلاف از طرق مذکور حل و فصل نشـــود ؛ موضوع بدون رعایت تشـــریفات آیین دادرســـی در کمیســـیون 
حـــل اختـــاف تخصصی مـــرک ،  از یک نفر قاضی با معرفی رئیس دادگســـتری محل ، یک نفر کارشـــناس بیمه بـــا معرفی اتحادیه 
) ســـندیکای( بیمـــه گران ایران و تأیید بیمه مرکزی ایران و یک نفر کارشـــناس رســـیدگی به تصادفات با معرفـــی پلیس راهنمایی 
و رانندگـــی نیـــروی انتظامی مورد رســـیدگی قرار میگیرد. رأی این کمیســـیون ، قطعی و لازم الاجراء اســـت. ضوابط مربوط به نحوة 
تشـــکیل این کمیســـیون ها و ســـایر مقررات مربوط توســـط وزرات دادگســـتری و با همکاری بیمه مرکزی ایران و نیروی انتظامی 
تهیـــه و بـــه تصویـــب رئیس قوه قضائیه خواهد رســـید بـــا اصلاح عبارت بـــه این صورت کـــه »و رأی این کمیســـیون قطعی و ظرف  
بیســـت )20( روز قابـــل اعتـــراض در دادگاه‌هـــای عمومـــی اســـت. ضوابط مربوط به نحوه تشـــکیل این کمیســـیونها توســـط وزارت 
دادگســـتری و بـــا همـــکاری بیمه مرکزی ایـــران و نیروی انتظامی تهیـــه و به تصویب رئیس قـــوه قضائیه خواهد رســـید .« ؛عبارت، 

گیرد. مورد تایید شـــورای نگهبان قـــرار می 
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نقد و واکاوی جایگاه مصوبه ۸۹۳ شورای عالی 
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3. نسبت مصوبه با ذیل اصل 170 و 173 قانون اساسی 

مطابــق بــا اصــل 170 قانــون اساســی، یکــی از مهم‌تریــن اشــکال نظــارت قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران، 

قانــون  بــا  مغایــر  کــه  اســت  آیین‌نامه‌هایــی  و  دولتــی  مقــررات  ابطــال  در  اداری  عدالــت  دیــوان  اختیــار 

ــورت  ــی در ص ــخاص، حت ــه اش ک ــت  ــرده اس ک ــی  ــت پیش‌بین ــل به‌صراح ــن اص ــوند. ای ــخیص داده می‌ش تش

نداشــتن نفــع شــخصی مســتقیم، می‌تواننــد در صــورت مشــاهده مغایــرت مقــرره‌ای بــا قانــون، درخواســت 

کــرده اســت تــا  کننــد. بدیــن ترتیــب، اصــل 170 ســازوکاری ایجــاد  ابطــال آن را از دیــوان عدالــت اداری مطــرح 

کمیــت قانــون در تمــام ســطوح اداری  هیــچ مصوبــه یــا مقــرره‌ای خــارج از نظــارت قضایــی باقــی نمانــد و حا

کــردن تصمیمــات و  تضمیــن شــود. بــا ایــن حــال، مصوبــه 893 شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی بــا خــارج 

ــوم و بهداشــت از شــمول  آراء آموزشــی و پژوهشــی صــادره از کمیته‌هــا و هیئت‌هــای تخصصــی وزارتیــن عل

کــرده و  کــم قضایــی، از اجــرای ایــن بخــش از اصــل 170 جلوگیــری  رســیدگی دیــوان عدالــت اداری و ســایر محا

ــه ایــن تصمیمــات را از بیــن می‌بــرد. امــکان اعتــراض اشــخاص نســبت ب

مطابــق اصــل 173 قانــون اساســی نیــز دیــوان عدالــت اداری مرجــع رســمی رســیدگی بــه شــکایات، اعتراضــات 

و دادخواهــی مــردم نســبت بــه تصمیمــات، اقدامــات و مقــررات واحدهــای دولتــی معرفــی شــده اســت. ایــن 

اصــل، موقعیــت دیــوان عدالــت اداری را بــه عنــوان نهــاد نظارتــی قضایــی ذیــل قــوه قضاییــه اســتقرار داده و 

صلاحیــت آن را شــامل رســیدگی بــه شــکایات علیــه مأمــوران و واحدهــای دولتــی و نیــز نظــارت بــر مشــروعیت 

مقــررات دولتــی دانســته اســت. صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری بــه موجــب قانــون اساســی تثبیــت شــده و 

تحدیــد یــا گســترش آن صرفــا از طریــق قانــون مصــوب مجلــس شــورای اســامی امکان‌پذیــر اســت.

گــر صلاحیــت وضــع مقــررات یــا ایجــاد مراجــع تصمیم‌گیــر بــا اختیــارات فراتــر از قانــون بــه  ، ا از ایــن منظــر

شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی داده شــود، ایــن امــر بــا اصــول قانــون اساســی در تعــارض قــرار می‌گیــرد؛ زیــرا 

کــردن  شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی نــه دارای صلاحیــت عــام در مقرره‌گــذاری اســت و نــه اختیــار محــدود 

صلاحیــت مراجــع قضایــی را دارد. صلاحیــت ایــن شــورا بــر اســاس اســناد موجــود محــدود بــه سیاســت‌گذاری 

کلان فرهنگــی اســت و شــامل ایجــاد مرجــع شــبه‌قضایی یــا تعییــن حــدود و آثــار تصمیمــات آن نمی‌شــود.

کــردن تصمیمــات و آراء هیئت‌هــا و کمیته‌هــای تخصصــی از دایــره نظــارت دیــوان  بــر همیــن مبنــا، خــارج 

عدالــت اداری بــه موجــب مصوبــه 893، مغایــر بــا مفــاد اصــول 170 و 173 قانــون اساســی اســت؛ زیــرا موجــب 



فصلنامــه علمــی پژوهش‌هــای نویــن حقــوق اداری
ســــال هشــتم / شمـــــاره بیست‌و‌هشــتم / پاییــز 1405

317

می‌شــود بخشــی از تصمیمــات اداری فاقــد امــکان اعتــراض در مرجــع قضایــی صلاحیــت‌دار باشــند و از 

باعــث  محدودیتــی  چنیــن  گردنــد.  خــارج  اساســی  قانــون  در  پیش‌بینی‌شــده  قضایــی  نظــارت  قلمــرو 

کــه از ارکان بنیادیــن حقــوق عمومــی و  می‌شــود حــق دادخواهــی و دسترســی بــه مرجــع قضایــی صالــح 

ــا مانــع مواجــه شــود و ســازوکار نظــارت قضایــی  عدالــت اداری اســت، بــرای افــراد در حــوزه آمــوزش عالــی ب

ــد.  ــت بده ــود را از دس ــل خ کام ــرد  کارک ــی  ــون اساس ــدرج در قان من

بند دوم.  بر اساس اصول حقوقی 

کــه تقریبــا هــر نهــادی، بــدون شــفافیت در حــدود  یکــی از مســائل بنیادیــن نظــام اداری ایــران آن اســت 

صلاحیــت، بــرای خــود حــق وضــع قاعــده قائــل می‌شــود. در نتیجــه، سلســله‌مراتب هنجارهــای حقوقــی 

مختــل می‌شــود و مشــخص نیســت هــر قاعــده در چــه مرتبــه‌ای قــرار دارد و چــه میــزان الــزام‌آوری دارد. ایــن 

کــه قواعــد متعــدد صــادره از شــوراها، کمیته‌هــا، مراجــع اداری یــا حتــی  آشــفتگی هنجــاری موجــب می‌شــود 

گردنــد. مقامــات قضایــی، در عرصــه عمــل یــا بی‌اثــر شــوند یــا موجــب تعــارض و تزاحــم بــا قوانیــن بالادســتی 

نمونـه روشـن ایـن وضعیـت، صـدور بخشـنامه رئیـس قـوه قضاییـه اسـت کـه بـا وجـود محدودیت‌هـای اصولی 

و قانونـی، از طریـق یـک »بخشـنامه اداری« ورود مراجـع قضایـی بـه مصوبـات شـورای عالـی انقالب فرهنگـی 

کاماًل مبهـم اسـت  کـه جایـگاه چنیـن بخشـنامه‌ای در سلسـله‌مراتب هنجـاری  را ممنـوع می‌سـازد. در حالـی 

کنـد. مطابـق  و روشـن نیسـت چگونـه یـک مقـام اداری می‌توانـد دایـره صلاحیـت مراجـع قضایـی را محـدود 

اصـل 170 قانـون اساسـی، قضـات دادگاه‌هـا بـر پایـه اصـل اسـتقلال قضات، مکلف‌انـد از اجـرای تصویب‌نامه‌ها، 

آیین‌نامه‌هـا و سـایر مقـررات دولتـیِ مغایـر بـا قانـون یا خـارج از حدود اختیـارات مرجع وضع‌کننده خـودداری 

کننـد. مفـاد ایـن اصـل، ناظـر بـر آن اسـت کـه تشـخیص انطباق یـا عدم انطبـاق مقرره با قانـون، از شـئون ذاتی 

و غیرقابـل سـلبِ قضـاوت اسـت و نمی‌تـوان آن را بـه واسـطه دسـتور اداری یـا بخشـنامه، از قلمـرو صلاحیـت 

قاضی خارج سـاخت، این مسـئله نشـان می‌دهد که مرزهای صلاحیت در نظام حقوقی ایران شـفاف نیسـت 

و گاهـی به‌جـای اتـکا بـه اصـول بنیادین حقوق عمومی مانند »اصل قانونی بـودن«، »اصل عدم صلاحیت« و 

کمیـت قانـون«، تصمیم‌گیری‌هـا بـر اسـاس اراده سیاسـی نهادهـا صـورت می‌گیـرد. »اصـل حا

ــر یــک فرمــان حکومتــی  کــه اساســا مبتنــی ب ــی انقــاب فرهنگــی نهــادی اســت  ــر ایــن، شــورای عال افــزون ب

کارکــرد فرهنگــی، بــه وضــع قواعــد الــزام‌آور در حوزه‌هــای مختلــف  تشــکیل شــد؛ امــا در ادامــه، فراتــر از 
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نقد و واکاوی جایگاه مصوبه ۸۹۳ شورای عالی 
انقلاب فرهنگی در نظام صلاحیت قضایی ایران

کــرده اســت. ایــن توســعه صلاحیــت، بــدون پشــتوانه قانــون عــادی، نمونــه‌ای از تلفیــق نامــوزون  اقــدام 

کمیــت قانــون را  ع«، »قانــون مــدرن« و »اراده سیاســی« اســت. چنیــن وضعیتــی نــه تنهــا اصــل حا »شــر

کــه  تضعیــف می‌کنــد، بلکــه اصــل »عــدم صلاحیــت« را نیــز از معنــای خــود تهــی می‌ســازد؛ زیــرا نهادهایــی 

صلاحیت‌شــان محــدود اســت، بــدون پشــتوانه تقنینــی، بــه عرصــه قانونگــذاری وارد می‌شــوند.

بــرای اســتقرار حکمرانــی مبتنــی بــر قانــون، ضــروری اســت جایــگاه هــر مصوبــه و هــر قاعــده دقیقــا مشــخص 

گــردد و نظــارت قضایــی بــر قواعــد عمومــی و مقــررات اداری بــدون  باشــد، حــدود صلاحیــت نهادهــا شــفاف 

محدودیت‌هــای مبتنــی بــر اراده سیاســی اعمــال شــود.

کــه خــودش  همچنیــن نظــام حقوقــی ایــران قائــل بــه پذیــرش اصــل تفکیــک و اســتقلال قــوا می‌باشــد، 

ــه اینکــه وظایــف و اختیــارات قــوای عمومــی کشــور بایــد بیــن  نتایجــی را بــه دنبــال خواهــد داشــت از جمل

گــردد و هــر نهــاد، ســازمان و قــوه‌ای تنهــا بــه ایفــای وظایــف قانونــی  قــوای مقننــه، مجریــه و قضاییــه تقســیم 

خــود بپــردازد، از حــدود اختیــارات خــود خــارج نشــود و از ســویی بــه حــوزه صلاحیــت قــوای دیگــر تعــدی 

کمیــت قانــون و اصــل صلاحیــت،  نکنــد.1 در نتیجــۀ ایــن اصــل، اصــول متعــددی دیگــری از جملــه اصــل حا

کمیــت قانــون در دســتگاه‌های اجرایــی از واحدهــای  کــه معمــولا بــرای تحقــق حا بــروز و ظهــور می‌یابــد 

ــا  ــوی آنه ــارت از س ــود، و نظ ــتفاده می‌ش ــد اس ــده دارن ــر عه ــان را ب ــر عملکردش ــارت ب ــش نظ ــه نق ک ــی  حقوق

باعــث جلوگیــری از هنجارشــکنی، فســاد اداری، نقــض قوانیــن توســط دســتگاه‌های اجرایــی خواهــد شــد. 

کمیــت  کــه ریشــه در حا یکــی از اصــول مهــم حقوقــی، اصــل نظــارت بــر هنجارگذاری‌هــای حقوقــی اســت 

قانــون دارد. و یکــی از انــواع نظــارت، نظــارت بــر تقنیــن اســت، کــه هــم قوانیــن وضــع شــده از ســوی قانونگــذار 

عــادی مجلــس شــورای اســامی مطابــق بــا اصــل 94 قانــون اساســی و هــم مقــررات تصویــب شــده بــه دســت 

نهــاد یــا نهــاد غیــر تقنینــی ) تقنیــن تفویضــی( رئیــس مجلــس شــورای اســامی مطابــق بــا اصــول 85 و 138 

ــاد  ــا موازیــن ی ــا از عــدم مغایــرت محتــوای آنهــا ب ــرد ت گی ــرار  ــد تحــت نظــارت و بازبینــی ق ــون اساســی بای قان

شــده اطمینــان حاصــل شــود. بــر همیــن اســاس قطعــی بــودن تصمیمــات هیئــت عالــی تجدیدنظــر و خــروج 

کــم قضایــی، برخــاف اصــل نظــارت قضایــی خواهــد بــود. افــزون بــر  آن را از صلاحیــت دیــوان یــا ســایر محا

ایــن، حــق بــر دادرســی در اســناد بین‌المللــی حقــوق بشــر همچــون اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر و میثــاق 

گرفتــه اســت.  بین‌المللــی حقــوق مدنــی و سیاســی و نیــز در اصــول دادرســی فراملــی مــورد شناســایی قــرار 

، حقوق اداری، تهران: سمت، 1390، صص 50-48.  1.  برای مطالعه بیشتر نک: طباطبائی مؤتمنی، منوچهر
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کــه هــر فــرد حــق دارد در برابــر اعمالــی  کیــد می‌کنــد  مــاده ۸ اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر به‌صراحــت تأ

ــر از  ــران مؤث ــه جب ــا ســایر قوانیــن هســتند، ب ــون اساســی ی ــه ناقــض حقــوق بنیادیــن تضمین‌شــده در قان ک

طریــق »دیــوان صالــح ملــی« دسترســی داشــته باشــد. همچنیــن در بنــد یــک مــاده ۱۴ میثــاق بین‌المللــی 

حقــوق مدنــی و سیاســی، حــق دادخواهــی و دسترســی بــه مرجــع صالــح قضایــی به‌عنــوان یــک حــق مســلم 

و غیرقابــل چشم‌پوشــی بــه رســمیت شــناخته شــده اســت. 

و  بــوده  منصفانــه  دادرســی  اساســی  پایه‌هــای  از  یکــی  دادگاه‌هــا  بــه  دسترســی  اصــل   ، دیگــر ســوی  از 

تضمین‌کننــده حقــوق شــهروندان در هــر جامعــه اســت. مطابــق ایــن اصــل، همــه افــراد بایــد بتواننــد بــرای 

کننــد.  احقــاق حقــوق خــود آزادانــه و بــدون مانــع بــه محکمــه صالــح مراجعــه 

کافــی  نظــارت پیشــگیرانه به‌تنهایــی بــرای جلوگیــری از تخلفــات و قانون‌گریــزی در دســتگاه‌های اجرایــی 

نیســت. بــه همیــن دلیــل، در ایــن دســتگاه‌ها معمــولا هیئت‌هــا و مراجــع تخصصــی بــرای رســیدگی بــه 

تخلفــات پیش‌بینــی می‌شــود؛ ماننــد هیئــت عالــی تجدیدنظــر بــرای رســیدگی بــه تخلفــات مراجــع موضــوع 

مصوبــه ۸۹۳ شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی کــه مأمــور رســیدگی بــه تخلفــات کارمنــدان آن مراجــع، کمیته‌هــا 

و تصمیمــات آنهاســت.

، واحدهــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری در اغلــب دســتگاه‌های اجرایی مشــابه  از نظــر جایــگاه ســازمانی نیــز

واحدهــای حقوقــی هســتند؛ کــه یــا مســتقیما زیــر نظــر رئیــس دســتگاه فعالیــت می‌کننــد، یــا اینکــه به‌صــورت 

ــا دفتــر ذیــل یکــی از معاونت‌هــا تعریــف می‌شــوند. بــرای نمونــه، در ســاختار ســازمانی وزارت علــوم،  اداره ی

کارکنــان و هیئت‌هــای انتظامــی اعضــای  تحقیقــات و فنــاوری، هیئت‌هــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری 

، واحدهــای رســیدگی بــه تخلفــات  هیئــت علمــی، مســتقیما در زیرمجموعــه وزیــر قــرار دارنــد. بــه بیــان دیگــر

اداری بخشــی از ســاختار داخلــی دســتگاه‌های اجرایــی محســوب می‌شــوند و در صــورت بــروز تخلــف از 

کارکنــان همیــن دســتگاه‌ها، مســئول رســیدگی بــه تخلفــات آنهــا هســتند.  ســوی 

بــرای اینکــه هــر واحــد حقوقــی در یــک دســتگاه اجرایــی بتوانــد وظایــف قانونــی خــود را به‌طــور مؤثــر انجــام 

ــادر  ــا ق ــد ت کن ــظ  ــود را حف ــتقلال خ ــه اس ک ــت  ــروری اس ــد، ض ــته باش ــارت داش ــن نظ ــرای قوانی ــر اج ــد و ب ده

کــه در مصوبــه ۸۹۳ پیش‌بینــی  کــه نهادهایــی  کنــد. در حالــی  باشــد در مقابــل بــروز تخلفــات مقاومــت 

گــر واحدهــای حقوقــی زیــر نظــر  شــده و وابســته بــه وزارت علــوم هســتند، ایــن اســتقلال را ندارنــد. زیــرا ا
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رئیــس یــا معاونــت یــک دســتگاه اجرایــی فعالیــت کننــد یــا بــه یــک دســتگاه اجرایــی وابســته باشــند، عمــا در 

چارچــوب نظــام سلســله‌مراتب اداری قــرار می‌گیرنــد و بــه عنــوان بخشــی از ســاختار اداره، اهــداف آن نهــاد 

را دنبــال می‌کننــد. در ایــن شــرایط، امــکان تصمیم‌گیــری برخــاف اهــداف مافــوق وجــود نــدارد و ایــن امــر 

ــت. ــی اس ــتقلال و بی‌طرف ــل اس ــض اص ــان‌دهنده نق نش

ــی  ــای تخصص ــا و کمیته‌ه ــادره از هیئت‌ه ــات و آرای ص ــه ۸۹۳، »تصمیم ــاده ۳ مصوب ــق م ــن، مطاب همچنی

اعتــراض در هیئــت عالــی  قابــل  ابــاغ،  تاریــخ  از  مــاه  کثــر دو  از حدا پــس  ایــن مصوبــه   ۱ مــاده  موضــوع 

تجدیدنظــر مربوطــه می‌باشــند و آرای قطعــی و نهایــی صــادره از ســوی هیئت‌هــای عالــی تجدیدنظــر دیگــر 

قابــل اعتــراض در دیــوان عدالــت اداری و ســایر مراجــع قضایــی نخواهنــد بــود« بــا توجــه بــه ایــن نکتــه، 

گونــه‌ای عمــل قضایــی انجــام می‌دهنــد و  هیئت‌هــای عالــی تجدیدنظــر در مقــام رســیدگی بــه تخلفــات بــه 

کارویــژه ایــن هیئت‌هــا ذاتــا  بــر اســاس مفــاد پرونده‌هــا و قانــون، اقــدام بــه صــدور رأی می‌کننــد. بنابرایــن، 

قضایــی اســت و رعایــت اصــول دادرســی منصفانــه بــرای آنهــا ضــروری اســت. حفــظ اســتقلال و بی‌طرفــی نیــز 

بخشــی از ایــن اصــول محســوب می‌شــود و نیازمنــد پیش‌بینــی ســازوکارهای ســاختاری و ســازمانی مناســب 

اســت. در عیــن حــال، وابســتگی نهادهــای پیش‌بینی‌شــده در مصوبــه ۸۹۳ بــه وزارت علــوم ممکــن اســت 

آنهــا را تحــت فشــار و نفوذهــای درون‌ســازمانی و برون‌ســازمانی قــرار دهــد، و ایــن می‌توانــد منجــر بــه صــدور 

آرای غیرمنطبــق بــا قوانیــن و مقــررات شــود. در نتیجــه، بی‌طرفــی و اســتقلال ایــن نهادهــا در رســیدگی بــه 

ــر وظایــف قضایی‌شــان بــه خطــر می‌افتــد. دعــاوی تضمیــن نمی‌شــود و صلاحیــت آنهــا بــرای ایفــای مؤث

بند سوم.  بر اساس قوانین عادی

مطابــق فصــل یازدهــم قانــون اساســی، یکــی از رســالت‌های بنیادیــن قــوه قضاییــه تحقــق عدالــت و حمایــت 

کلیــدی و تخصصــی در انجــام  از حقــوق فــردی و اجتماعــی اســت. دیــوان عدالــت اداری یکــی از مراجــع 

ایــن مأموریــت بــه شــمار می‌آیــد. بــر اســاس مــاده ۱ قانــون دیــوان عدالــت اداری، ایــن مرجــع بــه شــکایات، 

ع یــا خــارج از  کــه مغایــر بــا شــر تظلمــات و اعتراضــات مــردم نســبت بــه مأمــوران، واحدهــا و مقــررات دولتــی 

 ، ــور ــون مذک ــارات مقــام تصویب‌کننــده باشــد، رســیدگی می‌کنــد. همچنیــن طبــق مــاده ۱۲ قان حــدود اختی

شــهرداری‌ها  و  دولــت  عام‌الشــمول  مصوبــات  بــه  نســبت  می‌تواننــد  حقوقــی  و  حقیقــی  اشــخاص  کلیــه 

کــه مصوبــه‌ای خــاف قانــون باشــد، یــا مرجــع تصویب‌کننــده صلاحیــت لازم  کننــد. در صورتــی  اعتــراض 
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را نداشــته باشــد، یــا مصوبــه خــارج از حــدود اختیــارات و بــدون رعایــت مقــررات قانونــی تصویــب شــده 

باشــد، یــا تــرک وظیفــه‌ای از ســوی دســتگاه مربــوط موجــب تضییــع حقــوق اشــخاص شــده باشــد، امــکان 

درخواســت ابطــال آن در هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری وجــود دارد.

عــاوه بــر ایــن، شــعب دیــوان عدالــت اداری بــر اســاس مــاده ۶۴ قانــون یادشــده، در صــورت طــرح شــکایت از 

تصمیمــات کمیســیون‌ها و هیئت‌هــا، اختیــار دارنــد فرآینــد و موضــوع تصمیــم را از منظــر انطبــاق بــا ضوابــط 

قانونــی بررســی کننــد. بنابرایــن دیــوان عدالــت اداری صلاحیــت نظــارت قضایــی بــر رعایــت قوانیــن و تطبیــق 

موضوعــات بــا احــکام قانونی را داراســت.

ــا  ــا هــدف معینــی بــه دســتگاه‌های اجرایــی اعطــا می‌شــود و انحــراف از ایــن اهــداف ی هــر اختیــار قانونــی ب

عــدم رعایــت ضوابــط قانونــی، مصــداق سوء‌اســتفاده از صلاحیــت اســت. از همیــن رو، ســازوکار نظــارت 

کــه مقامــات و مراجــع حکومتــی در  قضایــی دیــوان عدالــت اداری در چارچــوب مــاده ۶۴ تضمیــن می‌کنــد 

کننــد. افــزون بــر ایــن، مطابــق بنــد ۲ مــاده ۱۰ قانــون دیــوان عدالــت  حــدود اختیــارات قانونــی خــود عمــل 

اداری، ایــن مرجــع بــر آرای مراجــع شــبه‌قضایی نیــز نظــارت دارد.

بــا توجــه بــه صلاحیــت عــام دیــوان عدالــت اداری، مرجــع مزبــور از حیــث رعایــت ضوابــط قانونــی، انطبــاق 

کــه شــکایتی  ع، نظــارت گســترده‌ای اعمــال می‌کنــد. در صورتــی  فراینــد و ماهیــت تصمیمــات بــا قانــون یــا شــر

مطــرح شــود، شــعبه رســیدگی‌کننده موظــف اســت مطابــق مــاده ۶۴، موضــوع را پــس از ارجــاع بــه هیئــت 

کنــد. بــر همیــن اســاس، چنانچــه موضوعاتــی  کارشناســی تخصصــی مربــوط بررســی و ســپس رأی صــادر 

یــا هیئت‌هــا قــرار  کمیســیون‌ها  بــر عهــده  گزینشــی  یــا  ماننــد صلاحیت‌هــای علمــی، تخصصــی، امنیتــی 

گرفتــه باشــد، رســیدگی بــه شــکایات مــردم دربــاره تصمیمــات نهایــی و قطعــی ایــن مراجــع و هیئت‌هــا 

کمیته‌هــای تخصصــی وزارتیــن علــوم و تحقیقــات و مــوارد موضــوع مصوبــه ۸۹۳ شــورای عالــی انقــاب  و 

فرهنگــی در صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری خواهــد بــود.

مطابــق مصوبــه ۸۹۳، آرای صــادره از هیئــت عالــی تجدیدنظــر قطعــی و نهایــی اعــام شــده و غیرقابــل 

کــه در  شــکایت در دیــوان عدالــت اداری و ســایر مراجــع قضایــی دانســته شــده اســت. ایــن در حالــی اســت 

قانــون دیــوان عدالــت اداری حــدود عــدم صلاحیــت دیــوان به‌طــور صریــح و حصــری تعییــن شــده اســت. 

در تبصــره ۲ الحاقــی بــه مــاده ۱۲، مــوارد اســتثنا از صلاحیــت هیئــت عمومــی به‌طــور دقیــق احصــا شــده 
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ــر  گ گیــرد. بنابرایــن، ا ــه حکــم قانونگــذار صــورت  ــد ب ــا تحدیــد صلاحیــت دیــوان تنهــا بای ــه توســعه ی و هرگون

ممنوعیتــی بــرای رســیدگی بــه آرای هیئــت عالــی تجدیدنظــر لازم بــود، بایــد به‌صراحــت در مــاده ۱۲ ذکــر 

ــر از حــدود صلاحیــت تقنینــی شــورای  کــه انجــام نشــده اســت. از ایــن رو، مصوبــه ۸۹۳ فرات می‌شــد؛ امــری 

عالــی انقــاب فرهنگــی عمــل کــرده اســت، زیــرا وضــع محدودیــت بــر صلاحیــت مراجــع قضایــی، در صلاحیــت 

شــورای مزبــور قــرار نــدارد و بایــد از ســوی قانونگــذار تعییــن شــود. 

قطعــی  آرای  و  تصمیمــات  بــه  رســیدگی  در  حل‌اختــاف  مرجــع  به‌عنــوان   ، تجدیدنظــر عالــی  هیئــت 

هیئت‌هــا، کمیســیون‌ها و کمیته‌هــا، در زمــره مراجــع شــبه‌قضایی قــرار می‌گیــرد. مراجــع شــبه‌قضایی، بــر 

کارکــرد خــود، اختلافــات میــان اشــخاص و دولــت را مــورد رســیدگی قــرار می‌دهنــد و بــه دلیــل گســتره  اســاس 

کــه ایجــاد مراجــع  کارکــردی برخوردارنــد. اصــل بنیادیــن ایــن اســت  وســیع موضوعــات، از تنــوع ســاختاری و 

گیــرد و ایجــاد چنیــن مراجعــی از ســوی شــورای عالــی انقــاب  شــبه‌قضایی بایــد بــه موجــب قانــون صــورت 

ــوان  ــت. دی ــت آن اس ــدود صلاحی ــارج از ح ــی، خ ــأن علمــی و پژوهش ــادی دارای ش ــوان نه ــی، به‌عن فرهنگ

کیــد کــرده اســت؛ همان‌گونــه کــه در بررســی آیین‌نامــه  عدالــت اداری نیــز در آرای متعــدد خــود ایــن اصــل را تأ

اجرایــی مــاده ۵۰ قانــون تأمیــن اجتماعــی، دیــوان ایجــاد مرجــع شــبه‌قضایی در مــواد ۹۲ و ۹۳ آن آیین‌نامــه 

کــه چنیــن نحــوه تأســیس، نیازمنــد حکــم قانونگــذار اســت.  کــرد  را فاقــد وجاهــت قانونــی دانســت و تصریــح 

کــه بــر اســاس  از حیــث جایــگاه ســازمانی کمیته‌هــا و هیئت‌هــای موضــوع مصوبــه ۸۹۳ نیــز بایــد یــادآور شــد 

کارآمــدی دســتگاه اجرایــی  بنــد ۱۰ اصــل ۳ قانــون اساســی، ایجــاد نظــام اداری صحیــح از ارکان اساســی 

در  آنهــا  کارآمــدی  کاهــش  موجــب  حقوقــی  واحدهــای  کارکــردی  و  ســازمانی  اســتقلال  فقــدان  اســت. 

کــه  پیشــگیری و رســیدگی بــه تخلفــات می‌شــود. تجربــه مدیریتــی و پژوهش‌هــای ســازمانی نشــان می‌دهــد 

کیفیــت عملکــرد آنهــا دارد.  جایــگاه ســاختاری واحدهــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری، نقــش مســتقیم در 

چنانچــه ایــن واحدهــا در ســاختار اداری از جایــگاه مناســب برخــوردار باشــند، می‌تواننــد نقــش مؤثــری در 

کننــد. کاهــش فســاد اداری1 و افزایــش شــفافیت و ســامت نظــام اداری ایفــا 

1.  مبتنـــی بـــر بنـــد الـــف مـــاده 1 قانـــون ارتقـــاء ســـامت نظـــام اداری و مقابلـــه با فســـاد مصـــوب 1390 فســـاد هرگونه فعـــل یا ترک 
فعلـــی اســـت که توســـط هر شـــخص حقیقی یـــا حقوقی به صورت فـــردی، جمعی یا ســـازمانی که عمـــداً و با هدف کســـب هرگونه 
منفعـــت یا امتیاز مســـتقیم یا غیرمســـتقیم بـــرای خود یا دیگری، با نقـــض قوانین و مقررات کشـــوری انجام پذیرد یـــا ضرر و زیانی 
را بـــه امـــوال، منافـــع، منابع یا ســـالمت و امنیـــت عمومی و یـــا جمعی از مـــردم وارد نماید نظیر رشـــاء، ارتشـــاء، اختالـــس، تبانی، 
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شــفافیت نیــز از مهم‌تریــن عناصــر حکمرانــی مطلــوب اســت. »قانــون شــفافیت قــوای ســه‌گانه، دســتگاه‌های 

اجرایــی و ســایر نهادهــا« به‌منظــور تضمیــن نظارت‌پذیــری و ارتقــای پاســخگویی عمومــی، جریــان اطلاعــات 

، انتشــار  و عملکــرد نهادهــای حکومتــی را مــورد توجــه قــرار داده اســت. طبــق بنــد پ مــاده 2 قانــون مذکــور

ــور  ــه مذک ــه مصوب ک ــی  ــت، در حال ــی اس ــف قانون ــک تکلی ــبه‌قضایی ی ــی و ش ــع قضای ــی مراج ــه آرای قطع کلی

بــا ســلب صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری و ســایر مراجــع قضایــی از رســیدگی بــه تصمیمــات کمیته‌هــا و 

هیئت‌هــای تخصصــی، عمــا مســیر شــکایت، امــکان دســتیابی بــه آرای قطعــی و مســتند را ســلب می‌کنــد. 

، نه‌تنهــا از  در واقــع، عــدم انتشــار شــفاف، مســتند و قابل‌نقــدِ آرا و دلایــل هیئت‌هــای عالــی تجدیدنظــر

حیــث نقــض بنــد »پ« مــاده ۲، بلکــه از منظــر نقــض بندهــای »ث« و »خ« )مربــوط بــه مســتندات صلاحیــت 

تصویــب و اســناد بالادســتی( نیــز مصــداق نقــض صریــح قانــون شــفافیت اســت؛ زیــرا وقتــی امــکان نظــارت 

قضایــی بــر فرآینــد تصمیم‌گیــری از بیــن مــی‌رود، »مســتندات مربــوط بــه صلاحیــت« و »موجبــات تصویــب« 

در یــک فضــای مبهــم و غیرقابل‌اعتــراض باقــی مانــده و اصــل پاســخگویی نهادهــای آموزشــی و پژوهشــی 

کــه هــدف اصلــی قانــون شــفافیت اســت، عمــا منتفــی می‌گــردد.   در برابــر عمــوم و نهادهــای نظارتــی، 

کمیــت، مانــع نظــارت مؤثــر قضایــی و مشــارکت شــهروندان  همچنیــن عــدم شفاف‌ســازی فعالیــت ارکان حا

کــه مانــع  می‌شــود. شــفافیت دو کارکــرد اصلــی دارد: نخســت، تقویــت نظــارت عمومــی و افزایــش پاســخگویی 

کاهــش بزهــکاری و از  کــه از یــک ســو در  ــان آزاد اطلاعــات  سوءاســتفاده از قــدرت اســت؛ دوم، تقویــت جری

کمیــت نقــش تعیین‌کننــده دارد. ســوی دیگــر در تقویــت پیونــد میــان مــردم و حا

کثــری از ظرفیــت  کیــد بــر »اســتفاده حدا عــاوه بــر ایــن، مــاده ۳۲ قانــون ارتقــای ســامت نظــام اداری بــا تأ

کیــد بــر »کارآمدســازی و هماهنگــی  کلــی نظــام اداری بــا تأ بخش‌هــای نظارتــی« و بنــد ۲۵ سیاســت‌های 

کنتــرل و یکپارچه‌ســازی اطلاعــات«، اهمیــت نظــارت قضایــی بــر مراجــع  ســاختارها و شــیوه‌های نظــارت و 

کنتــرل اقدامــات نهادهــا داخــل چارچــوب قانــون را برجســته می‌ســازد. بنابرایــن، ســلب  دولتــی و الــزام بــه 

ــا اصــل نظارت‌پذیــری اقدامــات  ــه تنهــا ب امــکان شــکایت از آرای پژوهشــی و آموزشــی در مراجــع قضایــی ن

اداری مغایــرت دارد، بلکــه بــا اصــل شــفافیت و الزامــات حکمرانــی مطلــوب نیــز ناســازگار اســت. 

سوءاســـتفاده از مقـــام یـــا موقعیت اداری، سیاســـی، امکانـــات یا اطلاعـــات، دریافت و پرداختهـــای غیرقانونـــی از منابع عمومی و 
انحـــراف از ایـــن منابع به ســـمت تخصیص هـــای غیرقانونی، جعل، تخریب یا اختفاء اســـناد و ســـوابق اداری و مالـــی را میگویند.
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نقد و واکاوی جایگاه مصوبه ۸۹۳ شورای عالی 
انقلاب فرهنگی در نظام صلاحیت قضایی ایران

گفتار سوم. رویه قضایی

بند اول. امکان سنجی شکایت از مصوبه 

کلــی نظــام قانونگــذاری،  در اصــول ۴، ۱۷۰ و ۱۷۳ قانــون اساســی و نیــز در بندهــای مختلــف سیاســت‌های 

ع و قانــون  از جملــه بنــد ۲، بــر ضــرورت نظــارت بــر قوانیــن و مقــررات از حیــث عــدم مغایــرت بــا موازیــن شــر

کــه مشــمول چنیــن نظارتــی می‌شــوند، مصوبــات شــورای  کیــد شــده اســت. یکــی از انــواع مقرراتــی  اساســی تأ

ــا  ــی انقــاب فرهنگــی اســت؛ زیــرا ایــن مصوبــات بایــد همچــون ســایر مقــررات، از حیــث عــدم تعــارض ب عال

کنتــرل شــوند.  ع، قانــون اساســی و قوانیــن عــادی  شــر

بــر اســاس بنــد ۲ مــاده ۱۰ قانــون دیــوان عدالــت اداری، اغلــب مراجــع شــبه‌قضایی زیــر نظــارت دیــوان 

قــرار دارنــد و دیــوان نســبت بــه آرای ایــن مراجــع از حیــث مخالفــت بــا قوانیــن و مقــررات رســیدگی می‌کنــد. 

مطابــق مــاده ۶۳ و بخــش پایانــی مــاده ۶۴ همیــن قانــون، صلاحیــت دیــوان در ســال‌های اخیــر توســعه 

یافتــه و عــاوه بــر رســیدگی شــکلی، در مــواردی شــامل رســیدگی ماهــوی نیــز شــده اســت )مولابیگــی، ۱۳۹۴: 

کــه مراجــع مذکــور در بنــد ۲ مــاده ۱۰ حصــری نیســتند؛ بنابرایــن  ۷۶(. رویــه دیــوان نیــز بیانگــر آن اســت 

دیــوان تمایــل بــه تفســیر مضیــق صلاحیــت خــود نــدارد. 

قــوه  بــه تصمیمــات قضایــی  در تبصــره مــاده ۱۹ قانــون دیــوان عدالــت اداری مصــوب ۱۳۸۵، رســیدگی 

قضاییــه و نیــز مصوبــات شــورای نگهبــان، مجمــع تشــخیص مصلحــت، مجلــس خبــرگان، شــورای عالــی 

انقــاب فرهنگــی و شــورای عالــی امنیــت ملــی از شــمول صلاحیــت هیئــت عمومــی دیــوان خــارج شــد. ایــن 

کــرد و دیــوان نیــز  ــی انقــاب فرهنگــی را منتفــی  ــر مصوبــات شــورای عال امــر عمــاً نظــارت قضایــی دیــوان ب

در آراء متعــدد از جملــه دادنامــه ۸۶۶/۸۶ مــورخ ۱۳۷۶/۰۷/۲۷ و دادنامــه ۸۲۲/۸۷ مــورخ ۱۳۸۷/۱۱/۲۶ بــه 

اســتناد همیــن تبصــره، از خــود ســلب صلاحیــت نمــود. 

شــورای نگهبــان نیــز در نظریــه تفســیری مــورخ ۱۳۸۳/۱۰/۲۱ در پاســخ بــه استفســاریه رئیــس قــوه قضاییــه 

اعــام کــرد کــه بــا توجــه بــه قرینــه قــوه مجریــه در قســمت اخیــر اصــل ۱۷۰ قانــون اساســی، مقصــود از »مقــررات 

دولتــی«، مقــررات قــوه مجریــه اســت. بنابرایــن ســایر نهادهــا از شــمول ایــن اصــل خارج‌انــد. در تبصــره 

مــاده ۱۲ قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری مصــوب ۱۳۹۲ نیــز تصمیمــات قضایــی 

آیین‌نامه‌هــای رئیــس قــوه قضاییــه و مصوبــات شــورای نگهبــان، مجمــع  قــوه قضاییــه، بخشــنامه‌ها و 
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تشــخیص، مجلــس خبــرگان و شــورای عالــی امنیــت ملــی مســتثنی شــده اســت. ســپس در تبصــره ۲ مــاده 

، در حــدود صلاحیــت ذاتــی  ۱۲، مصوبــات شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی و شــورای عالــی فضــای مجــازی نیــز

آنهــا، از صلاحیــت دیــوان خــارج شــد؛ امــا رســیدگی بــه مصوبــات و تصمیمــات نهادهــای زیرمجموعــه ایــن 

شــوراها همچنــان در صلاحیــت دیــوان باقــی مانــد. 

بــر همیــن اســاس، شــکایات نســبت به مصوبات شــورای عالی انقــاب فرهنگی، مــادام که این مصوبــات در حوزه 

صلاحیــت شــورا باشــند، در صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری نیســت. بــا ایــن وجــود، ایــن حکــم نمی‌توانــد حــق 

کــم را متزلــزل کنــد؛ زیــرا اصــول ۳۴ و ۱۵۹ قانــون اساســی مراجعــه  بنیادیــن شــهروندان بــرای دادخواهــی در محا

بــه قاضــی و حــق دادرســی را تضمیــن کرده‌انــد. همچنیــن طبــق اصــل ۱۷۰، قضــات موظف‌انــد از اجــرای مصوباتی 

ع یــا قانــون یــا خــارج از حــدود اختیــارات مرجــع صادرکننــده تشــخیص دهنــد، خــودداری کننــد.  کــه خــاف شــر

افــزون بــر ایــن، چنانچــه مصوبــه‌ای خــارج از صلاحیــت شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی باشــد، دیــوان عدالــت 

اداری بــا توجــه بــه صلاحیــت عــام خــود در رســیدگی بــه دعــاوی اداری حــق ورود دارد. مصوبــه ۸۹۳ از جملــه 

مصوباتــی اســت کــه از حیــث موضــوع و کارکــرد در حــوزه صلاحیــت شــورا قــرار نمی‌گیــرد و از ایــن جهــت، دیــوان 

حــق بررســی آن را دارد. زیــرا قانونگــذار در قانــون دیــوان عدالــت اداری در مقــام بیــان بــوده و به‌صراحــت مــوارد 

خــروج از صلاحیــت را احصــا کــرده اســت؛ و چــون شــورا صرفــا در حوزه‌هــای خاصــی کــه قانونگــذار تصریــح کــرده 

صلاحیــت دارد، هــر مصوبــه خــارج از آن حوزه‌هــا قابــل رســیدگی در دیــوان خواهــد بــود. 

بــا وجــود ایــن مبانــی، رئیــس قــوه قضاییــه در بخشــنامه شــماره 9000/53551/100 مــورخ ۱۴۰۳/۰۹/۱۳ اعــام 

ــا نقــض مصوبــات  کــه تمامــی مراجــع قضایــی اعــم از دادگاه‌هــا و دیــوان عدالــت اداری »حــق ابطــال ی کــرد 

ــار ایــن بخشــنامه امــکان  ــا زمــان اعتب ــد«. بنابرایــن، ت ــی انقــاب فرهنگــی را ندارن و تصمیمــات شــورای عال

ــاده ۱۲  ــره م ــاس تبص ــال، براس ــن ح ــا ای ــدارد. ب ــود ن ــت اداری وج ــوان عدال ــه ۸۹۳ در دی ــه مصوب ــیدگی ب رس

قــوه قضاییــه در  رئیــس  بــه خــودِ بخشــنامه  اداری، اشــخاص می‌تواننــد نســبت  قانــون دیــوان عدالــت 

ــد. کنن ــکایت  ــرح ش ــی ط ــم عموم ک محا

بند دوم.  امکان سنجی شکایت از آرا و تصمیمات مراجع موضوع مصوبه

اطــاق عنــوان قانــون یــا توســعه آثــار و اقتــدار قانــون بــه مصوبــات ســایر واحدهــای دولتــی از جملــه مصوبــات 

شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی، فاقــد وجاهــت حقوقــی و مبنــای قانونــی اســت. مبنــای ایــن تحلیــل آن 
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نقد و واکاوی جایگاه مصوبه ۸۹۳ شورای عالی 
انقلاب فرهنگی در نظام صلاحیت قضایی ایران

اســت کــه قانــون اساســی صلاحیــت قانون‌گــذاری را در اصــول ۵۸ و ۷۱ به‌طــور انحصــاری بــه مجلــس شــورای 

اســامی و در حــدود اصــل ۱۱۲ بــه مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام ســپرده اســت. بنابرایــن هیــچ نهــاد 

کــه  کنــد  گــر بــه موجــب فرمــان یــا حکــم حکومتــی تشــکیل شــده باشــد، حــق نــدارد قواعــدی وضــع  دیگــری ا

گــردد.  در حکــم قانــون تلقــی شــده یــا منجــر بــه تحدیــد صلاحیــت مراجــع قضایــی 

بــا وجــود ایــن، پیــش از تصویــب قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری مصــوب ۱۳۸۵، 

ســازوکاری صریــح بــرای رســیدگی بــه مصوبــات شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی وجــود نداشــت؛ امــا دیــوان 

عدالــت اداری بــا اســتناد بــه اصــول قانــون اساســی به‌ویــژه اصــول ۱۷۰، ۱۷۳، ۳۴ و ۱۵۹در مــوارد متعــددی بــه 

کــرد و برخــی از آنهــا را بــه دلیــل مغایــرت بــا قانــون یــا خــروج از حــدود  شــکایات علیــه مصوبــات شــورا ورود 

اختیــارات شــورا ابطــال نمــود. نمونــه شــاخص آن، ابطــال مصوبــات جلســات ۸۳ و ۴۳۹ شــورا )۱۳۵۶/۶/۱۱ و 

۱۳۷۷/۲/۲۵( اســت. ایــن مصوبــات احــکام نهایــی هیئــت مرکــزی دانشــجو و کمیته‌های انضباطی دانشــگاه‌ها 

کشــور و دیــوان عدالــت اداری  کل  کمیســیون اصــل ۹۰، ســازمان بازرســی  را قطعــی و غیرقابــل اعتــراض در 

اعــام کــرده بودنــد. پــس از طــرح شــکایات متعــدد، هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــا اســتناد بــه اصــول 

قانــون اساســی، خــود را صالــح دانســت و مصوبــه شــورای عالــی را بــا ایــن اســتدلال ابطــال کــرد کــه شــورای عالــی 

انقــاب فرهنگــی در ســاختار حقــوق اساســی کشــور، مرجــع قانون‌گــذاری محســوب نمی‌شــود و فرمــان امــام 

خمینــی)ره( صرفــا مجــوز تنظیــم ضوابــط در حــوزه دانشــگاه‌ها، گزینــش و امــور انضباطــی دانشــجویان اســت 

و چنیــن فرمانــی صلاحیــت وضــع مقــررات خــاف قانــون اساســی یــا محدودکننــده صلاحیــت مراجــع قضایــی 

ــد و تنهــا در  را ایجــاد نمی‌کنــد، همچنیــن مصوبــات شــورا در حکــم تصویب‌نامه‌هــا و آیین‌نامه‌هــای دولتی‌ان

کــه شــورای عالــی  ع و قانــون معتبــر تلقــی می‌شــوند، ایــن رویکــرد موجــب شــد  صــورت عــدم مغایــرت بــا شــر

انقــاب فرهنگــی در ســال ۱۳۸۷ مصوبــه شــماره ۶۳۰ را بــرای جلوگیــری از رســیدگی دیــوان عدالــت اداری وضــع 

کنــد و صریحــا دیــوان را از ورود بــه پرونده‌هــای مربــوط منــع نمایــد. بــا ایــن حــال، شــعب دیــوان عدالــت اداری 

ــون اساســی و صلاحیــت عــام دیــوان در  ــه اصــول قان ــا اســتناد ب ــد و ب ــر ندادن ــه ترتیــب اث ــه ایــن مصوب ــا ب غالب

رســیدگی بــه تظلمــات، همچنــان بــه شــکایات ورود کردنــد.

در تأییــد همیــن رویــه، هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در آراء متعــدد خــود از جملــه دادنامه‌هــای 

کــه حــدود صلاحیــت  کــرده اســت  کیــد  شــماره ۱۶۰۶ مــورخ ۱۳۷۸/۱۱/۲۸ و شــماره ۱۱۶۷۴۷ مــورخ ۱۳۸۱/۶/۵تأ

دیــوان عدالــت اداری فقــط بــا »قانــون« تعییــن می‌شــود و هیــچ نهــاد دیگــری جــز قانونگــذار نمی‌توانــد 
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کنــد. ایــن تحلیــل در رأی وحــدت رویــه شــماره ۲۶۲۱ مــورخ  دایــره صلاحیــت ایــن مرجــع قضایــی را محــدود 

کــه مصوبــه ۶۳۰ شــورای عالــی انقــاب  ۱۳۹۸/۰۹/۲۷ هیئــت عمومــی نیــز تأییــد شــد. در ایــن رأی اعــام شــد 

فرهنگــی و استفســاریه ۱۳۹۳ صرفــا ناظــر بــر »شــئون آموزشــی و پژوهشــی« اســت و شــامل موضوعاتــی 

ماننــد »پایه‌هــای اســتخدامی« نمی‌شــود. افــزون بــر ایــن، شــورا اصــولاً صلاحیــت تحدیــد صلاحیــت مراجــع 

قضایــی را نــدارد. بنابرایــن رأی شــعبه اول دیــوان عدالــت اداری )دادنامــه شــماره ۹۲۰۹۹۷۰۹۰۰۱۰۰۵۶۴ مــورخ 

ــه اســتناد بنــد  ــح بــودن دیــوان، صحیــح و لازم‌الاتبــاع دانســته شــد. ایــن رأی ب ــر صال ۱۳۹۲/۴/۱۵( مبنــی ب

۲ مــاده ۱۲ و مــاده ۸۹ قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری بــرای تمــام شــعب دیــوان و 

گردیــد1.  مراجــع اداری لازم‌الاتبــاع اعــام 

کــه آثــار شــبه‌قضایی و اجرایــی دارنــد، در  ، تصمیمــات و آرای مراجــع موضــوع مصوبــه ۸۹۳  از ایــن منظــر

حــوزه نظــارت دیــوان قــرار می‌گیرنــد و امــکان شــکایت از آن‌هــا وجــود دارد، هرچنــد شــورا بخواهــد ایــن 

ــون در تعییــن حــدود صلاحیــت  ــد جایگزیــن قان ــه‌ای نمی‌توان ــرا هیــچ مصوب کنــد، زی صلاحیــت را محــدود 

کــم قضایــی شــود.  قضایــی دیــوان و ســایر محا

نتیجه‌گیری 

حــدود صلاحیــت شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی صرفــا در حوزه‌هــای آموزشــی، فرهنگــی، علمــی و پژوهشــی 

و وضــع سیاســت‌های کلان مرتبــط بــا ایــن حوزه‌هــا تعریــف شــده اســت و ایــن شــورا مجــوز تحدیــد اختیــارات 

دیــوان عدالــت اداری یــا ســایر مراجــع قضایــی را نــدارد. بــر همیــن اســاس مصوبــه شــماره ۸۹۳ در واقــع 

خــروج موضوعــی از حیطــه صلاحیــت شــورا دارد و شــورا نبایــد نظــارت قضایــی بــر تصمیمــات صــادره از 

کنــد.  مراجــع مذکــور را حــذف و بــه هیئت‌هــای عالــی تجدیــد نظــر منتقــل 

1.  ثانیـــا: بـــا عنایـــت بـــه اینکـــه مطابـــق مفـــاد مـــاده واحـــده مصـــوب جلســـه 630-1387/6/12 شـــورای عالـــی انقـــاب فرهنگی و 
استفســـاریه شـــماره 93/18473/ش-1393/12/19 شکایات ناظر به شئون آموزشی و پژوهشـــی از صلاحیت دیوان عدالت اداری 
در رســـیدگی خارج شـــده اســـت حال آن که موضوع شـــکایت در هر دو پرونده مطالبه پایه های اســـتخدامی اســـت و از مصادیق 
شـــئون آموزشـــی و پژوهشـــی خارج اســـت، از طرفی با عنایت به اینکه شـــورای عالی انقلاب فرهنگی صلاحیت تحدید صلاحیت 
مراجـــع قضایی را نـــدارد، بنابراین رای شـــعبه اول دیوان عدالـــت اداری به شـــماره دادنامـــه 9209970900100564-1392/4/15 که 
دیـــوان عدالـــت اداری را صالـــح بـــه رســـیدگی بـــه موضوع شـــکایت تشـــخیص داده صحیـــح و موافق مقررات اســـت. ایـــن رای به 
اســـتناد بند 2 ماده 12 و ماده 89 قانون تشـــکیلات و آیین دادرســـی دیوان عدالت اداری مصوب ســـال 1392 برای شـــعب دیوان 

عدالـــت اداری و ســـایر مراجع اداری مربوط در موارد مشـــابه لازم الاتباع اســـت.
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بــا مصوبــه، مرجــع  و نمی‌تــوان  انجــام شــود  قانــون  بــه موجــب  بایــد صرفــا  ایجــاد مراجــع شــبه‌قضایی 

کــرد، زیــرا ایــن اقــدام خــارج از شــئون آموزشــی و پژوهشــی بــوده و از حیطــه اختیــارات  شــبه‌قضایی ایجــاد 

شــورا خــارج اســت. دیــوان عدالــت اداری در ایــن چارچــوب دارای صلاحیــت ذاتــی و عــام اســت و اصــل ۳۴ 

کــه هــر شــخصی هنــگام تضییــع  قانــون اساســی حــق دادخواهــی هــر فــرد را تضمیــن می‌کنــد؛ بــه ایــن معنــا 

کنــد.  حــق قانونــی خــود بایــد بــه مرجــع صالــح دسترســی داشــته و تظلم‌خواهــی 

کمیــت قانــون، اصــل دادخواهــی و دسترســی بــه  بنابرایــن، مصوبــه ۸۹۳ مخالــف اصــول تفکیــک قــوا، حا

کــه عمــاً صلاحیــت دیــوان  دادگاه‌هــا اســت. اقــدام شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی بــرای وضــع مقــرره‌ای 

عدالــت اداری و ســایر مراجــع قضایــی را محــدود می‌کنــد، خــارج از قانــون اساســی و فاقــد وجاهــت قانونــی 

اســت. بــا وجــود آنکــه حــدود صلاحیــت شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی مشــخص و محــدود بــه حوزه‌هــای 

آموزشــی، فرهنگــی، علمــی و پژوهشــی اســت و ایجــاد مراجــع شــبه‌قضایی خــارج از اختیــارات آن اســت، 

ــی را  ــوب قانون ــن چارچ ــا ای ــه عم ــوه قضائی ــس ق ــورخ 1403/09/13 رئی ــماره 9000/53551/100 م ــنامه ش بخش

موقتــا تغییــر داده و صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری بــرای رســیدگی بــه شــکایت از مصوبــه ۸۹۳ را تــا زمــان 

کــه البتــه بخشــنامه مذکــور نیــز بــر اســاس صلاحیــت عــام  کــرده اســت،  اعتبــار ایــن بخشــنامه منتفــی اعــام 

دیــوان عدالــت اداری قابــل ابطــال اســت. 

از تعــدد نهادهــای وضــع مقــررات در ایــران اســت؛ نهادهــای  از آســیب ناشــی  ایــن وضعیــت نمونــه‌ای 

متعــدد، هرکــدام بــا قــدرت صــدور مقــرره لازم‌الاتبــاع، می‌تواننــد مرزهــای اختیــارات قانونــی دیگــر نهادهــا را 

گــر از نظــر قانــون  کننــد، حتــی ا گاهــی اثرگــذاری گســترده‌ای بــر حقــوق افــراد ایجــاد  تحت‌تاثیــر قــرار دهنــد و 

اساســی فاقــد صلاحیــت باشــند. در ایــن نمونــه، یــک بخشــنامه اجرایــی توانســته موقتــا مســیر قانونــی 

کــه اصــل ۳۴ قانــون اساســی و جایــگاه ذاتــی  کنــد، در حالــی  دسترســی بــه دیــوان عدالــت اداری را محــدود 

دیــوان، دسترســی آزاد و حــق دادخواهــی افــراد را تضمیــن می‌کنــد. 

کندگــی نهادهــای مقرره‌گــذار و فقــدان شــفافیت در مــرز صلاحیت‌هــا می‌توانــد منجــر بــه  بــه همیــن خاطــر پرا

کمیــت قانــون و تفکیــک قوا  وضــع مقرراتــی شــود کــه کارکــردی شــبه‌قانونی پیــدا کــرده و بــه تعــارض بــا اصــول حا

منجــر شــود. بنابرایــن، حفــظ ثبــات حقوقــی و رعایــت حــدود قانونــی نهادهــای وضــع مقــرره ضــروری اســت تــا 

بخشــنامه‌ها و مصوبــات نتواننــد حــق قانونــی افــراد یــا اختیــارات ذاتــی مراجــع قضایــی را محــدود کننــد.
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Abstract

Iran’s Department of Environment in is the main administrative organ for environmental protec-
tion and as the vice president and a governing body has a high organizational status in the country's 
administrative hierarchy. Effective protection of the environment requires the use of the tools and 
sufficient competence of environmental regulation. In this regard, this article, based on the de-
scriptive and analytical legal method examines the issue of whether the Department of Environ-
ment has sufficient and appropriate competences for environmental regulation and whether it can 
be considered a regulatory body in the field of environment or not. In the end, it is concluded that 
the Department of Environment, despite having a suitable organizational status in the country's 
administrative law, does not have appropriate regulatory jurisdiction in comprehensive environ-
mental protection, and this challenge can lead to weakness in fulfilling its responsibilities, and im-
proper implementation of existing environmental laws and regulations. However, as a governing 
body, this organization could, in many environmental issues and within the framework of the laws, 
pass appropriate regulations to facilitate the implementation of environmental laws and regula-
tions for executive bodies and the private sector, resolve the ambiguities and gaps in the existing 
environmental regulations and to implement increasing coordination in environmental protection 
in government institutions.

KeyWords: Environmental Regulation, Regulation Jurisdiction, Iran’s Department of Environ-
ment, Deputy of President.
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Legal Challenges in the Appointment of Governors, governors 
of district, and rural municipals in Iran

Mahdi Golkar1

Khadijeh Shojaeian2

Kourosh Ostovar Sangari3

Abstract

Governors, governors of district, and rural municipals are of special political and administrative im-
portance due to their effective and decisive role in the development of the county, district, and village, 
which increases the need for sensitivity in the appointment of these managers. Referring to other laws 
and generalizing in this regard has led to a lack of transparency and a lack of a specific reference. This 
article is a descriptive-analytical method with the aim of examining the challenges in the appointment 
of governors, governors of district, and rural municipals in Iran in order to provide effective solutions. 
The overall results show that the incompleteness and ambiguity of related laws such as the “Approval 
of the Plan to Determine the Duties and Authorities of Governors and the Procedure for Their Dis-
missal and Appointment” approved in 1998 and the “Executive Instructions on the Conditions for the 
Selection and Appointment of Governors and governors of district “ approved in 2016 have presented 
the appointment of the aforementioned managers with challenges. In order to overcome these chal-
lenges, it is necessary to consolidate the relevant regulations under a law and state its precise con-
ditions in terms of education, background, and other specialized characteristics. Also, the working 
conditions of rural municipals are subject to the provisions of the Labor Law, and this simultaneous 
affiliation to the Ministry of Interior in terms of organization and compliance with the provisions of 
the Labor Law has created a kind of duality that leads to the violation of their rights in this institution.

KeyWords: Employment, Governor, governors of district, Meritocracy, rural municipals, Ad-
ministrative Law
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Feasibility of Responsiveness Principle in Administrative 
Law in Iran

Mohammadreza Vijeh1

 Mohammad Khalili2

Abstract

Responsiveness principle in Administrative Law serves as a qualitative criterion for the exercise 
of public officials’ powers. In this context, any deficiency or negligence in the fulfillment of duties 
by public officials leads to a decline in the quality of public services requested by the beneficiaries.

This study, using a descriptive-analytical method and library-documentary research, seeks to 
answer the question of How does Responsiveness realization happen in Administrative Law con-
sidering its conceptual framework. Responsiveness principle in Administrative Law in Iran with 
reference to legal sources such as Paragraph 10 of Article 3 of the Constitution is feasible. The 
jurisprudence of the Administrative Court of Justice, as the highest administrative judicial author-
ity in Iran, also recognizes general principles of administrative law, including the Responsiveness 
principle, and its implementation serves as a source for applying this principle. Furthermore, ac-
cording to Article 174 of the Constitution, duty of the General Inspection Organization of Iran in 
establishing the proper conduct of affairs is considered as one of the legal sources of  Responsive-
ness to protect citizens’ rights. The enforcement of this principle is also inferred from laws, partic-
ularly the Law on Administrative Violations, which addresses breaches of this principle. The real-
ization of the Responsiveness principle will lead to an increase in quality, precision, and efficiency 
in administrative and executive bodies in delivering public services to citizens, thereby achieving 
the goal of “establishing a proper administrative system” as envisioned in the Constitution.

KeyWords: Administrative Law, Responsiveness, Proper Conduct of Affairs, General Inspec-
tion Organization, Administrative System.
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Worker’s right to disconnect: A new manifestation of labor 
rights in the era of information technology with a reflection 

on the labor laws of France and Italy
Sara Mortezagholi1, Keyvan Sedaghati2, Vahid Aghah3 

Abstract

The technological evolution in the field of employment and the increase in possibilities for remote 
work add to the necessity of the right to disconnect and also the right to protect the privacy of in-
dividuals in the current digital age; since the “always online and connected” culture is an invasion 
of work into private life and violates the right of individuals to rest as one of the rights associated 
with work and employment. The concept of the workshop has evolved in the current digital space 
and it is not only referred to a physical place or a specific workshop, but a new concept called 
“work space” has been proposed, which requires new support to work in this space rather than the 
negative effects of the arrangements. Flexible work’s negative consequences such as psychoso-
cial disorders and stress are minimized and the balance between work and life of the workforce is 
maintained. The right to disconnect is a new manifestation of the right to rest of the workforce in 
the digital age, which is recognized in the leading legal systems with the efforts of labor unions as a 
legal tool to protect health and safety of workers and ensure a better work-life balance and impose 
effective restrictions on the work time in the digital era. Rules are being clarified and developed to 
better comply with this right.

KeyWords: Right to Rest, Communication and Information Technology, Digital Transforma-
tion, Right to Disconnect, Work-Life Balance, Remote Work
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Options for Termination (or Rescission) in the Dissolution of 
Electronic Contracts within Iran's Administrative Law System

Hassan Amirghasemi1

Ahmad Yosefi Sadeghloo2

Mojtaba Asgharyan3

Abstract

Contract dissolution terminates a valid contractual relationship via mutual agreement, unilateral 
will, or law, unlike nullity where no valid contract ever forms. In Iranian administrative law, while 
following general contract rules, the dissolution of administrative contracts is distinct due to the 
public entity's involvement and the need to safeguard public interest. This extends to electronic 
administrative contracts, governed by traditional principles and the 2003 Electronic Commerce 
Law."Khiyarat" (termination options) are key grounds for rescission. While some traditional op-
tions like Khiyar-e Majlis (option of session) are less practical online, others -such as options 
for defect, deception, breach of condition, and breach of description- are increasingly relevant 
in digital contexts reliant on data and digital trust. The seven-day right of withdrawal (Article 37) 
is a modern protective legal option.However, applying Khiyarat electronically faces challenges: 
proving defects or deception digitally, the alterability of online content, and defining virtual con-
tract terms. Their legal nature remains, but implementation requires adapting to digital technol-
ogies. Ultimately, Khiyarat are vital for contractual balance in e-administrative contracts, with 
innovations like the withdrawal right helping converge traditional jurisprudence with modern 
e-commerce and administrative law needs.
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Administrative Court of Justice Judicial supervision over the 
regulations governing the conclusion, ratification, and imple-

mentation of banking contracts
Esmaeil Rezaei1, Hamid Miri2, Saleh Yamrali3, Abdulhamid Mortazavi Berijani4

Abstract

One of the aspects of the judicial supervision of the Court of Administrative Justice has been the 
supervision of the regulations governing the Iranian banking system, which are mainly approved 
by authorities such as the Council of Ministers, the Central Bank, and the operating banks. Given 
the importance of this issue, the current article, using a descriptive-analytical method and based 
on library studies, has examined the most important aspects of the judicial supervision of the Court 
of Administrative Justice over the regulations governing the country’s banking system, especially 
in the field of banking contracts. The findings of this article show that if we divide the regulations 
governing the banking system into three categories, including regulations related to the conclu-
sion of contracts, regulations related to the ratification of contracts, and regulations related to the 
implementation of contracts, the general and specialized panels of the Court of Administrative 
Justice have so far exercised their judicial supervision over the regulations of all three areas; In 
some cases, this supervision has resulted in the annulment of the contested regulation or its partial 
annulment due to its being illegal, outside the authority of the approving authority, or contrary to 
Islamic law. In some cases, the existing regulations have been implicitly approved due to their 
non-annulment by the general assembly or specialized assemblies.

KeyWords: Central Bank, Banking Facilities, Administrative Court of Justice, Banking Con-
tracts, Judicial Supervision
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A Comparative Study of Police Civil Liability in Iranian and 
English Administrative Law
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Hadi Naeimi2

Alireza Navarian3

Abstract

In order to impose liability for damages on individuals, the existence of three elements of harm, 
harmful act, and causal relationship between the harm caused and the harmful act is necessary. 
The present study examines the laws and judicial procedures on the civil liability of the police in 
the two administrative law systems of Iran and England. The research method in this study is de-
scriptive-analytical and uses library resources. In the dealings of criminals and defendants with 
the police, Iranian law considers one of the conditions for payment of damages by the police to be 
the victim's lack of fault (innocence). In addition, the way in which the victim and the police act in 
causing the damage has various assumptions, among which the assumption of both participating 
in causing the damage is the most complex. Judicial procedures also do not follow a single point 
of view and have considered various matters, including attention to legal criteria, bloodguilt, etc., 
in terms of the method of action and determination of the victim's and the police's fault. Criteria 
such as protection of the injured party and consideration of the rights of police officers, justice 
and non-discrimination in dealing with similar cases, preventing the exploitation of violators of 
public order, regarding the civil liability of the police, indicate the commonalities and differences 
between these two legal systems in the details of the conditions of civil liability.

KeyWords: Liability, civil liability, police, bailiff, judicial bailiff
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An analysis of the function of religion in Iranian administra-
tive law

Javad Mahmoudi1

Abstract

Administrative systems have emerged in order to implement macro policies and meet the needs 
of citizens. In Iran before the 1957 revolution, in terms of the general atmosphere of legal secu-
larism, the administrative system was mostly customary and secular. But after that, due to the rule 
of religious legal-political system, the process of Islamization has covered all fields, including 
administrative law.

In the upcoming research, based on the current procedures, laws, regulations and judicial deci-
sions, some symbols of the strong presence of religion - in its ideological and not traditional sense 
- in some areas such as entering the government service, promotion, administrative prosecution 
and also the condition The validity of administrative decisions and approvals in judicial or admin-
istrative authorities has been evaluated.

The fundamental question is, does the role of religion in the administrative structure of the country 
lead to legality and accountability, or can it make that structure illegal and elitist? The hypothesis 
is that this style of administrative system cannot take advantage of all talents, and therefore, the 
presence of elites in this field is far less, and finally, the principle of meritocracy becomes more 
and more relative. The current process is incompatible with the principles of neutrality of the ad-
ministrative system and non-discrimination based on religion and religious beliefs and needs to 
be revised.

KeyWords: Religion, Administrative law, Function, Iran, Meritocracy
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Supervisability of approvals of Supreme Council for Econom-
ic Coordination in the legal system of Iran

Majid Moradi1

Mustafa Mansourian2

Abstract

In the Islamic Republic of Iran, alongside the Islamic Consultative Assembly, other institutions 
can be observed that engage in varying degrees of rulemaking. The Supreme Council for Econom-
ic Coordination is one such institution. Acknowledging that this Council formulates legal rules 
within Iran’s legal system, the issue of oversight of its decisions arises. This descriptive-analytical 
research seeks to answer the question of on what basis the oversight of the Supreme Council for 
Economic Coordination’s decisions can be justified and, if such oversight is possible, how it can 
be implemented. the principles of the rule of law, hierarchy of legal norms, and expertise. The 
Constitution and the general policies of the legislative system indicate the necessity of oversight 
of legal norms. Oversight of the Supreme Council for Economic Coordination’s decisions is pos-
sible through various means, including public oversight, internal oversight by the President as the 
Council’s chair, and oversight by the Supreme Leader due to the approval of these decisions. The 
oversight of the High Council for Supervision over the Implementation of General Policies of the 
System and the Guardian Council over the Council’s decisions is also proposed as a permanent 
and effective oversight mechanism. Furthermore , according to the Administrative Justice Court’s 
practice, judicial oversight by this court over these decisions is not feasible.

KeyWords: Supreme Council for Economic Coordination, Supervision, Rule of law, Hierarchy 
of Norms.
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Legal considerations regarding the authority of the Commis-
sion under Article 100 of the Municipal Law to issue a deci-

sion to demolish in light of the decisions of the Administrative 
Court of Justice

Hasan Mohammadi1

Abstract

One of the important powers of the Article 100 Commission is to issue a demolition order in the 
face of construction violations. Due to the severity of the punishment for demolition and its severe 
conflict with the right of ownership, the quality of issuing a demolition order and the scope of the 
Commission’s authority in issuing it is of great interest. The purpose of this research, which was 
conducted in a descriptive-analytical manner and by examining the procedures of the branches 
and general board of the Court of Administrative Justice, is to show what considerations the Court 
of Administrative Justice, as a judicial supervisor of the votes of these commissions, takes into 
account in examining the votes of this quasi-judicial authority. The findings of this research show 
that this judicial institution, on the one hand, by proposing the need to pay attention to the “age of 
the building and the date of the violation” in the Commission’s votes, has determined a criterion for 
determining the temporal jurisdiction of the Commission (in terms of subject matter and sentence), 
and on the other hand, by determining the scope of the Commission’s mandatory jurisdiction in 
issuing a demolition order pursuant to the law, by explicitly and implicitly relying on the principles 
of administrative law, including the principles of proportionality, necessity, equality, and pro-
hibition of discrimination, has provided criteria for controlling the Commission’s decisions and 
ensuring public interests within the scope of the Commission’s discretionary powers.
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Legal analysis of the conditions and effects of worker job 
abandonment in labor law

Seyed Mohammad Razavi1

Masood Hasanabadi2

Abstract 

Leaving the workplace without the intention of returning is an act known as job abandonment.  In 
contrast to the relative prevalence of this practice among the labor community, job abandonment 
has not been very popular with lawmakers as well as legal scholars. The only regulation related 
to job abandonment is Instruction No. 17 of the Deputy Minister of Labor Relations of the then 
Ministry of Labor and Social Affairs, approved on 03/16/1391, and the fourth and fifth paragraphs 
of this instruction were also annulled by the rulings of the Administrative Court of Justice.  There-
fore, the present study sought to express the conditions for the realization of job abandonment and 
its most important effects.  This study showed that in order to fulfil job abandonment, the sum of 
several conditions is necessary. The existence of a valid permanent contract between the worker 
and the employer can be considered as the first condition for fulfil job abandonment.  Also, the 
absence of the worker in the workshop and leaving the workplace can be mentioned as the most 
important condition and material element of job abandonment.. Of course,the worker’s absence 
from the workplace can result in job abandonment if it is consistent with the intention of termi-
nating the labour contract and dissolving it.    Finally, the delay in the worker’s actions on the ex-
istence of a legal license also causes the non-fulfillment of job abandonment.  However, the sum 
of the aforementioned conditions leads to the realization of job abandonment, which also leads to 
effects such as the dissolution of the labor contract and the availability of compensation from the 
abandoned worker

KeyWords: labor contract, job abandonment, Breach of Contractual Obligations, Remedy.
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Critique and Analysis of the Position of Resolution 893 of the 
Supreme Council of the Cultural Revolution within Iran’s Ju-

dicial Competence System

Seyed Mohammad Hamid Hosseini Yazdi,1 Hossein Ayiene Negini,2 Azra Bagheri3 

Abstract

According to Article 34 of the Constitution, seeking justice is the inalienable right of every indi-
vidual, and everyone may refer to competent courts to vindicate their rights. At the same time, in 
Iran’s legal system, institutions with quasi-judicial functions have been established alongside the 
judiciary, provided that they do not impede the exercise of this fundamental right. However, the 
Supreme Council of the Cultural Revolution, by enacting Resolution No. 893 and emphasizing 
the provisions of its previous Resolution (No. 630), placed the decisions and rulings issued by re-
search and educational committees and specialized boards operating in the Ministries of Science, 
Research and Technology, Health and Medical Education, the National Organization of Educa-
tional Testing, universities, and other educational and research centers under the jurisdiction of the 
High Review Boards, thereby removing the right to appeal these decisions from the Administra-
tive Justice Court and other judicial authorities. Accordingly, this article examines the extent to 
which the provisions of this resolution are compatible with the logic and legal system of Iran. The 
study found that the enactment of this resolution by the Supreme Council of the Cultural Revolu-
tion constitutes a clear violation of multiple constitutional principles, ordinary laws, legal norms, 
and international instruments. Regarding the reviewability of the resolution, the research indicates 
that, based on the Constitution and ordinary laws, the Administrative Justice Court has the author-
ity to examine complaints against this resolution; however, under the current circumstances and 
pursuant to Circular No. 9000/53551/100 dated 1403/09/13 issued by the Head of the Judiciary, 
this authority is suspended for the duration of the circular’s validity.

Keywords: Supreme Council of the Cultural Revolution, Administrative Justice Court, Qua-
si-Judicial Bodies, Resolution 893, Universities.
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