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

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

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

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

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

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

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

علمی‌بــوده کــه در فرآینــد ارزیابــی ســالیانه حســب برخــورداری از ویژگی‌هــای منــدرج 

ــد. ــدی می‌گردن ــده رتبه‌بن ــذ ش ــره اخ ــاس نم ــر اس ب
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نقـل مطالب بــــا ذکــــر مـــاخذ بـــدون مــــانع است.
مقالات درج شده بیان دیدگاه‌های نشریه نمی‌باشد.
مسئولیت صحت مطالب بر عهده نویسنده می‌باشد.
فصلنـــــــــامه در ویــــــرایــش مطالـــب آزاد اســت.



شرایط و ضوابط ارسال مقاله به فصلنامه پژوهش‌های 
نوین حقوق اداری

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

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

 الف. نکات شکلی:

ــد  ــع( بای ــری و مناب ــه، نتیجه‌گی ــده‌، بدن ــوان، چکی ــم از عن ــات اع ــه صفح ــامل هم ــه )ش ــم مقال ‌1- حج
ــد. ــع A4 باش ــه در قط ــر 9000 کلم ــل 5000 و حداکث حداق

‌2- حاشیه سمت راست و چپ صفحه 4.5 سانتیمتر و حاشیه بالا و پایین صفحه 6 سانتیمتر باشد.
3- بــرای بخــش بنــدی محتــوای بدنــه مقالــه از ترتیــب گفتــار ، بنــد، ‌۱…،  الــف، ب... الــی آخــر اســتفاده 

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

5- واژگان کلیــدی بایــد حداقــل 4 و حداکثــر 7 کلمــه بــوده و در متــن فارســی بــه ترتیــب حــروف الفبــا 
ذکــر شــوند.

 ب. شیوه ارجاع دهی:

1-  ارجاعــات در متــن مقالــه بــه ترتیــب شــماره‌گذاری شــده و بــر طبــق شــماره‌ای کــه در متــن بــه 
آن داده‌شــده در زیرنویــس همــان صفحــه خواهــد آمــد. پاورقی‌هــا در هــر صفحــه از شــماره 1 شــروع 
می‌شــود لازم بــه ذکــر اســت ســبک ارجاعــات می‌بایســت هماننــد ســبک درج فهرســت منابــع باشــد. 
ــام خانوادگــی نویســنده دوم بــه  ــام و ن ــام، ن ــام خانوادگــی، ن 2- اگــردو نویســنده یــا بیشــتر باشــد، ن
بعــد. عنــوان کتــاب. محــل نشــر: انتشــارات، ســال انتشــار، صفحــه یــا صفحــات در صــورت ارجــاع در 
پانویس‌ها.مثــال: دمرچیلــی، محمــد، علــی حاتمــی‌و محســن قرائــی. قانــون تجــارت در نظـــم حقـــوقی 

کنـــونی. ویـــرایش اول. تهــران: خلیج فــارس، 1380، ص 183.
ــده رأی،  ــی )مرجــع صادرکنن ــه صــورت پاورق ــد ب ــز بای ــی و داوری نی ــه آراء قضای 3- شــیوه ارجــاع ب

)ICJ Rep, 2010: para. 104( :باش��د. ب��ه عن��وان مث��ال )س��ال ص��دور رأی: پاراگ��راف مربوط��ه

 
 ج. شیوه تنظیم فهرست منابع پایانی:

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

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



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

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

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

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

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

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

مثــال:
ــوال  ــت از ام ــل در حمای ــن المل ــوق بی ــن و توســعه حق ــاز، جمشــید )1391(. »یونســکو و تدوی ‌ ممت
ــن  ــوق بی ــی در حق ــی و تاریخ ــوال فرهنگ ــت از ام ــش حمای ــالات همای ــه مق ــی« در: مجموع فرهنگ
الملــل، تهــران، مؤسســه مطالعــات و پژوهش‌هــای حقوقــی شــهر دانــش، چــاپ اول، صــص 95‌101.
‌ Scovazzi, Tullio (2006). “The Protection of Underwater Cultural Heritage: Article 303 and the 
UNESCO Convention”, in: D. Freestone, R. Barnes and D. Ong (eds.), The Law of the Sea 
Progress and Prospects, Oxford University Press, pp. 136‌120.

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

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

 )case study( ب، مطالعه آرای قضایی
 

 د. شیوه تنظیم فایل حاوی مشخصات نویسندگان:

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

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



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

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

4- حتماً نویسنده مسئول مشخص شود.

 نمونه:

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

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

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

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

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

 ه. مسئول مکاتبات و تماس‌های تلفنی از سوی فصلنامه 

ــنده  ــا نویس ــاً ب ــه  صرف ــوی فصلنام ــی از س ــای تلفن ــک( و تماس‌ه ــل و پیام ــات )ایمی تمامی‌مکاتب
مســئولی اســت کــه در هنــگام ارســال مقالــه در ســامانه تعییــن شــده اســت. همچنیــن درصورتی‌کــه 
ــر اســاس نظــرات داوران محتــرم یــا دبیــر اجرایــی فصلنامــه( نیازمنــد بازنگــری یــا اصــاح  ــه )ب مقال
ــل  ــا بازنگــری را در کارتاب ــوارد اصــاح ی ــد م ــاً نویســنده مســئول می‌توان شــناخته شــده باشــد، صرف
خــود در ســامانه مشــاهده، آنهــا را انجــام داده و درنهایــت مقالــه اصلاحــی را مجــدداً از طریــق ســامانه 

ارســال نمایــد.
ــک نویســنده داشــته باشــد(  ــه بیــش از ی ــه )درصورتی‌کــه مقال ــان نویســندگان مقال ــه اول: از می نکت
حتمــاً بایــد یکــی از نویســندگان )در هنــگام ارســال مقالــه( به‌عنــوان »نویســنده مســئول« در ســامانه 
ــا  ــات و تماس‌ه ــئولیت تمامی‌مکاتب ــه مس ــت ک ــنده‌ای اس ــئول، نویس ــنده مس ــود. نویس ــن ش تعیی

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

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



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

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

 نکات مهم پایانی

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

‌2- نــگارش مقــالات کاربــردی و نیــز اســتناد بــه مقــالات مرتبــط کــه در »فصلنامــه پژوهش‌هــای 
ــت بررســی  ــالی در اولوی ــه ارس ــردد مقال ــده‌اند، موجــب می‌گ ــوق اداری« منتشــر ش ــن حق نوی

و داوری فصلنامــه قــرار گیــرد و عــاوه بــر آن واجــد امتیــاز بالاتــری در مرحلــه داوری گــردد.
ــد  ــده بای ــه چکی ــه ترجم ــردد، بلک ــه گ ــورت مفهومی‌ترجم ــه ص ــد ب ــی نبای ــده فارس ‌3- چکی
ــده و واژگان  ــوان، چکی ــن فارســی باشــد. عن ــه تمامی‌جمــاتِ مت ــامل ترجم ــوده و ش ــق ب دقی
ــر و  ــه آورده شــوند. در صــورت تغیی ــل اصــلِ مقال ــد در صفحــه آخــر فای کلیــدی انگلیســی بای

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

ــد. ــه می‌باش ــندگان مقال ــده نویسنده/نویس ــر عه ــگران ب ــن و پژوهش مؤلفی
‌5- نویســنده مســئول بایــد تعهدنامــه ای از طریــق ســامانه ارســال نمایــد مبنــی بــر اینکــه مقالــه 
بــرای همایــش یــا مجلــه دیگــری ارســال نشــده یــا در حــال داوری یــا چــاپ نبــوده یــا قبــاً در 

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

دارای مــدرک دکتــری بــه صــورت مشــترک ارســال نماینــد.
ــن راهنمــا تهیــه نشــده باشــند، توســط کارشــناس نشــریه جهــت  ــق ای ــه‌ای کــه مطاب ‌7- مقال

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

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

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

از طریــق ســامانه صــورت می‌گیــرد.
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الگــوی مطلــوب مداخلــه‌ی دولــت در حــوزه‌ی تأمیــن اجتماعــی، 
ســرمایه گــذاری اجتماعــی و اقتضائــات عدالــت

محمد راسخ*
مارال بردبار**

چکیده
ــت  ــات دول ــت مداخ ــدود و ماهیّ ــه ح ــا ب ــی، رویکرده ــذاری اجتماع ــرمایه گ ــده‌ی س ای 	
ــرار داده  ــورد بازبینــی ق ــه طــور خــاص در حــوزه‌ی تأمیــن اجتماعــی را متحــوّل ســاخته و م ــاه ب رف
ــای  ــذاری در چارچــوب رویکرد‌ه ــرّرات گ ــازی و مق ــه خصوصــی س ــش ب ــز گرای ــر نی ــش ‌ت اســت. پی
ــات،  ــتن از مداخ ــمت کاس ــه س ــرفته را ب ــاه پیش ــت رف ــی دول ــن اجتماع ــام تأمی ــه نظ ــرال ب نئولیب
ــن  ــی تأمی ــد جایگزین ــر می‌رس ــه نظ ــود. ب ــرده ب ــت ک ــی هدای ــن اجتماع ــای تأمی ــا و مزای حمایت‌ه
ــر  ــا فق ــه ب ــی شــهروندان در مقابل ــی از تمام ــی کاف ــی، حمایت ــذاری اجتماع ــا ســرمایه گ ــی ب اجتماع
ــوری،  ــی ف ــه‌ی حمایت ــر ســازد. ارائ ــن اجتماعــی را متأث ــر تأمی ــه حــقّ ب ــد و دسترســی ب عرضــه نکن
کافــی و جامــع کــه دسترســی‌ همگانــی بــه حداقلــی از منابــع را تأمیــن کنــد مســتلزم بازگشــت بــه 
منطــق توزیعــی تأمیــن اجتماعــی و در تــداوم آن، تعییــن حــدود و نقــش دولــت در ایــن حــوزه اســت. 
ــن  ــوزه‌ی تأمی ــت در ح ــات دول ــوب مداخ ــوی مطل ــه الگ ــتیابی ب ــدف دس ــا ه ــش، ب ــن پژوه در ای
ــذار  ــرمایه گ ــت س ــه‌ی دول ــتی‌های نظری ــه کاس ــی ب ــی، نگاه ــی- تحلیل ــی توصیف ــا روش ــی ب اجتماع
ــاوت در  ــی« و »تف ــه‌ی دارای ــه مثاب ــوان، »شــغل ب ــت در دو عن ــات عدال ــر اقتضائ ــه ب ــی و تکی اجتماع
ــی شناســایی شــده  ــن اجتماع ــی تأمی ــه منطــق توزیع ــی در بازگشــت ب ــی« مبنای اســتعدادهای درون
ــا  ــی ب ــذاری اجتماع ــرمایه گ ــی س ــرورت همراه ــه ض ــر، ب ــش حاض ــاس  پژوه ــن اس ــر ای ــت. ب اس
مداخــات جبرانــی دولــت رفــاه ســنّتی، در قالــب مزایــای نظــام تأمیــن اجتماعــی، دســت‌یافته اســت. 
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مثابه‌ی دارایــی، نظام تأمین اجتماعی.

*. اســتاد حقــوق و فلســفه، گــروه حقــوق عمومــی و حقــوق اقتصــادی، دانشــکده حقــوق، دانشــگاه شــهید بهشــتی، 
m-rasekh@sbu.ac.ir                                                                           )تهران، ایران. )نویسنده مسئول

**. دانشجوی دکتری حقوق عمومی دانشگاه شهید بهشتی، تهران، ایران.
maral.bordbar@gmail.com

DOI: 10.22034/mral.2021.541721.1219
  تـاریخ پذیـرش: 1400.09.13 تـاریخ ارســال: 1400.08.06



12

مقدمه
ــوان در رویکــرد گســترش  ــه نظــام تأمیــن اجتماعــی و تحــولّت آن را، می‌ت  تفــاوت رویکرد‌هــا ب
ــر رویکــرد فعال‌ســازی1 و  ــرال، بعدت ــن اجتماعــی، رویکــرد نئولیب ــای تأمی ــی و مزای مداخــات حمایت
در نهایــت توســعه‌ی آن بــه رویکــرد ســرمایه گــذاری اجتماعــی،2 دســته‌بندی کــرد.3 در ایــن مســیر 
ــد و  ــران کاهــش درآم ــی، جب ــت اجتماع ــژه حمای ــا کاروی ــی ب ــن اجتماع ــی نظــام تأمی منطــق توزیع
ــه و  ــه ســرمایه‌گذاری پیش‌گیران ــن حــوزه ب ــت در ای ــف شــد و مداخــات دول ــی تضعی ــه تورایمن ارائ

توانمندســاز بــا چشــم انــدازی بلنــد مــدّت، منتقــل شــده اســت.4

ــا  ــه مزای ــتگی ب ــزه‌ی کار، وابس ــف انگی ــی از تضعی ــی، نگرانی‌های ــای اجتماع ــترش حمایت‌ه  گس
ــا را  ــام مزای ــه نظ ــرال ک ــای نئولیب ــا ورود رویکرده ــرد.5 ب ــاد ک ــی ایج ــای عموم ــش هزینه‌ه و افزای
تضعیــف کننــده‌ی روحیــه کار و تــاش، ترویــج کننــده‌ی وابســتگی و در نهایــت ایجــاد کننــده‌ی فقــر 
می‌دانســتند،6 مداخــات دولــت در ایــن حــوزه در دو ســطح، دســتخوش تغییــر شــد. مزایــای مشــروط 

1-Activation.

2-Social Investment.

  3. برخی منابع فعال‌ســازی را متفاوت از ایده‌ی ســرمایه‌گذاری اجتماعی دانســته و برخی آن را بخشــی از مجموعه مفهومی 

سرمایه‌گذاری اجتماعی می‌دانند. ن.ک.به:

Morel, Nathalie, Bruno Palier and Joakim Palm. Beyond Welfare State as We Knew it?, in Toward A Social Invest-

 ment Welfare State? Ideas Politics and Challenges. N. Morel, B. Plalier and J. Palm (Eds.), First Ed. Bristol: The

 Policy Press, 2012, pp. 1-30.; Hemerjick, A. Two or Three Waves of Welfare State Transformation, in Toward a Social

 Investment Welfare State? Ideas Politics and Challenges. N. Morel, B. Palier and J. Palme (Eds.), First Ed. Bristol:

The Policy Press, 2012, pp. 33-60

4-Taylor-Gooby, P. “Opportunity and Solidarity”,  Journal of Social Policy, Vol. 40, No. 3, 2011: 53.

 5. در مرحله‌ی گسترش، تأمین اجتماعی همگانی ابزار مناسب مقابله با فقر تلّقی شد و در اشکال متنوع برنامه‌های انتقال درآمد، 

سلامت عمومی، مسکن عمومی و آموزش توسعه یافت. بیمه‌ی بیکاری، مزایای از کار افتادگی یا ناتوانی، مستمری‌های سالمندی، 

مزایای بازماندگان، کمک هزینه‌ی کودکان و مساعدت‌های اجتماعی)social assistance(، از انواع حمایت‌های اجتماعی توسعه یافته، 

در این مرحله هستند. ن.ک.به:

 Hemerijck, A. 2012, Op. Cit, p. 41.

 6-Diamond, P., Lodge, G. “Dynamic Social Security after the Crises: Toward a New Welfare State”, International   

 Social Security Review, Vol. 67, 2014: 40
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1. شــروط اشــتغال در ســطوحی متفاوت بر محور برداشتی سختگیرانه از »مسئولیّت فردی« در مقابله با فقر و با ادعای تشویق 
خوداتکایی و روحیه‌ی کار صورت بندی شدند. شروط اشتغال هم در بخش‌های غیر مشارکتی و هم  بخش‌های مشارکتی )بیمه 

 social(استفاده شدند؛ اگر چه به طور خاص در آمریکا بر بخش غیر مشارکتی؛ یعنی مساعدت اجتماعی )از کار افتادگی و بیکاری
assistance( متمرکز بودند. ن.ک.به:   

Gilbert, N. Transformation of Welfare State: The Silent Surrender of Public Responsibility. First Ed. Oxford: Oxford Uni-

 versity Press, 2002, p. 39-67

2. کاســتن از حمایت‌هــای اجتماعــی و مداخــات رفاهی دولت در ایــن دوره از جانب نهادهای بین المللی)بانک جهانی و ســازمان همکاری و 
توســعه‌ی اقتصادی( نیز دنبال می‌شــد. این نهادها، رقابت کشــورها در بازار جهانی  را مســتلزم کاستن از هزینه‌های عمومی می‌دانستند.ک.به:  
Diamond, P., Lodge, G., Op. Cit.: 40

3. آزاددویــن، علــی و جــواد کاشــانی، چالش‌هــای فــراروی اجــرای حــقّ تأمیــن اجتماعــی بــه عنــوان یــک حقّ بشــری، 
پژوهــش حقــوق عمومــی، 1397، شــماره 60،  ص . 20-24. حبیــب نــژاد، ســید احمــد و مرضیــه ســلمانی ســیبنی، نســبت ســنجی 
نظریــه‌ی دولــت رفــاه و نظــام حقوقــی جمهــوری اســامی ایــران در حــوزه‌ی  فقرزدایــی، فصلنامــه‌ی علمــی پژوهش‌های 
نویــن حقــوق اداری، زمســتان 99، شــماره 5، صــص. 64-65. بادینــی، حســن و حســین پشــت دار، نظــام حقوقــی تأمیــن 
اجتماعــی؛ گــذار از دولــت رفاه بــه ایده‌ی حکمرانــی خــوب، تحقیقــات حقوقــی، بهــار 92، شــماره 61 ، صــص 317-315.
 4-Jenson, J. Redesigning Citizenship Regimes after Neoliberalism: Moving Toward Social Investment, in What Future for . 

 Social Investment. N. Morel, B. Palier and J. Palm (Eds.), Stockholm: Digaloo, 2009, p. 33

5 . برخی، نظام مزایای مشروط به اشتغال را از انواع برنامه‌های فعّال‌سازی می‌دانند و برخی دیگر آن را در چارچوب رویکرد 
نئولیبرال بحث می‌کنند. با این حال این دو شیوه به طور خاص نقشی متفاوت برای بازار و دولت در هدایت افراد به اشتغال 
در نظر می‌گیرند. ابهام پیش‌گفته، بیش از همه به تنوّع رویه‌ها در کشورهای مختلف باز می‌گردد. به طور کلی مواردی چون 
کارآموزی، خدمات کاریابی، پرداخت یارانه به کارفرمایان، اشتغال‌زایی در بخش عمومی، شروط اشتغال و محرومیت‌های 

مرتبط با آن از انواع شیوه‌های فعال‌سازی تلّقی می‌شوند که در سطوح متفاوت به کار گرفته شده‌اند. 
 Bonoli, G. Active Labor Market Policy and Social Investment: a changing relationship, in Toward a Social Investment

 Welfare State? Ideas, Policies and Challenges. N. Morel, B. Plalier, J.Palm (Eds.). First Ed. Bristol: The Policy Press, 2012,

pp.181-204

)بــه اشــتغال و جســتجوی کار(، بــا هــدف کاســتن از وابســتگی و افزایــش اشــتغال پیش‌بینــی شــدند1 
ــا هــدف افزایــش کیفیّــت خدمــات، آزادی انتخــاب، کاســتن از  و خصوصی‌ســازی تأمیــن اجتماعــی ب
ــت و هزینه‌هــای عمومــی انجــام شــد.2 خصوصــی ســازی تأمیــن اجتماعــی  ــد دول مداخــات ناکارآم
ــش خطــرات  ــا، افزای ــش هزینه‌ه ــود، افزای ــق نب ــه موف ــش گفت ــداف پی ــه اه ــا در دســتیابی ب ــه تنه ن
مالــی، کاهــش شــفافیّت و آســیب بــه زنــان و اقلیّت‌هــا را در پــی داشــت.3 بــه عــاوه خصوصــی ســازی 
تأمیــن اجتماعــی بــا ظهــور دولــت تنظیم‌گــر همــراه بــود کــه مداخــات دولــت را بــه مــوارد شکســت 
بــازار و آثــار بیرونــی محــدود کــرد.   در نتیجــه‌ی ایــن تحــولّت، نظــام تأمیــن اجتماعــی از توجّــه بــه 
موانــع متنــوع اشــتغال و مشــکلات ســاختاری بــازار کار بازمانــد.4 مزایــای مشــروط بعدتــر در چارچــوب 
مفهــوم فعال‌ســازی5 از صــرف اشــتغال و جســتجوی کار بــه شــرکت در دوره‌هــای کارآمــوزی، مشــاوره 
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ــعه‌ی  ــان »توس ــب دو جری ــدند و در قال ــل ش ــتمزد، تبدی ــه در کار دارای دس ــت داوطلبان و فعالیّ
ســرمایه انســانی«1 و »کارگســتری«2 توســعه‌یافتند.3

 اکنــون ایــده‌ی ســرمایه گــذاری اجتماعــی طــرح شــده اســت. در ایــن رویکــرد تأکیــد بــر رفــع 
ــود   ــرال و هــم چنیــن فعّال‌ســازی ب ــده‌ی محــوری در رویکــرد نئولیب ــق اشــتغال کــه ای ــر، از طری فق
تداوم‌یافــت و ســرمایه گــذاری بــا هــدف پیشــگیری از فقــر از طریــق افزایــش رشــد اقتصــادی و اشــتغال 
پذیــری شــهروندان مطــرح شــد. رشــد اقتصــادی و رفــاه اجتماعــی کــه ســابقاً اهدافــی ناســازگار تلّقــی 
ــده،  ــک‌های آین ــی ریس ــا پیش‌بین ــت ب ــتند4 و دول ــازگار هس ــی س ــرد اهداف ــن رویک ــدند در ای می‌ش
ــه‌ی  ــن اســاس مداخل ــر ای ــه هــر دو انجــام می‌دهــد.5 ب ــرای دســتیابی ب ــه را ب ســرمایه گــذاری بهین
ــاز توزیعــی  ــا شــیوه‌های ب دولــت ســرمایه گــذار در ایــن حــوزه را نوعــی پیــش‌ توزیــع، در مقایســه ب

ــد.6 ــاه ســنّتی می‌دانن ــت رف دول

 1-Human Resource Development . 

2-Workfare .  

3. برنامه‌های »کارگستری و اوّل کار«، در آمریکا اولویّت دارند و برنامه‌های »توسعه‌ی سرمایه‌ی انسانی« در مدل‌های اسکاندیناویایی 

متداول است. ن.ک.به:

 Peck, J. Theodor, N. “Work First: Workfare and the Regulation of Contingent Labor market”, Cambridge Journal of

 Economics, Vol. 24, No. 1, 2000: 119-138.;  Barbier, J.C. National System of Social Protection in Europe: two contrasted

 paths to activation, and maybe a third, in Regulation in Labor and Employment in Europe. J. Lind, H. Knudsen and H.

      Jorgensen (Eds.). Brussel: Peter Lang, 2004, pp. 233-253

 4-Hemerijck, A. 2012, Op. Cit., p. 46 . 

5-Jenson, J., Op. Cit., p. 61. Hemerijck, A. 2012, Op. Cit. ,pp.46- 47 .  

6-Choi, Y.J., Huber, E., Kim, W.S., Kwon, H.Y., Shi, S.J. “Social Investment on Knowledge-base Economy: New Poli� .   

 tics and Policies”, Policy and Society, Vol. 39, No. 2, 2020: 150
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ــی1  ــت، جایگزین ــد گف ــود بای ــه می‌ش ــه آن پرداخت ــتار ب ــن نوش ــه در ای ــی ک ــح معضل   در توضی
تأمیــن اجتماعــی بــا ســرمایه گــذاری اجتماعــی و نظریــه‌ی دولــت رفــاه بــا نظریــه‌ی دولــت ســرمایه 
ــه‌ی حمایتــی کافــی  ــت را در ارائ ــرار گرفتــه اســت دول ــه ق گــذار اجتماعــی2 کــه امــروزه مــورد توجّ
در دوره‌ی انتقــال از دولــت رفــاه ســنّتی بــه دولــت ســرمایه گــذار اجتماعــی و بــه طــور کلــی ارائــه‌ی  
ــود،  ــازار کار نخواهنــد ب ــه فعالیّــت در ب ــق ب ــه آن‌هــا کــه علی‌رغــم ســرمایه گذاری‌هــا موفّ حمایــت ب

1. بــه طــور کلــی ســرمایه گــذاری اجتماعــی بــه دو شــکل طــرح شــده اســت. از‌یــک ســو، گیدنــز در کتــاب »راه ســوم: بازســازی 

لیبــرال دموکراســی« )The Third Way: The Renewal of Social Democracy( ،ســرمایه گــذاری اجتماعــی را جایگزیــن تأمیــن 

ــاه  ــت رف ــک دول ــرا به‌ی ــاب »چ ــون در کت ــپینگ اندرس ــر اس ــوی دیگ ــد و در س ــنّتی)social protection( می‌دان ــی س اجتماع

ــد را،  ــن درآم ــه طــور خــاص تضمی ــنّتی ب ــی س ــن اجتماع ــم« )Why We Need a New Welfare State( ،تأمی ــاز داری ــد نی جدی

ــت  ــده‌ی دول ــل ای ــز در تکمی ــر گیدن ــد. بعدت ــی و مکمــل آن می‌دان ــذاری اجتماع ــدی ســرمایه گ ــرای کارآم عنصــری ضــروری ب

ــه: ــرد. ن.ک.ب ــرح ک ــش )insuring state(،  مط ــان بخ ــت اطمین ــوان دول ــت عن ــده از آن را تح ــل ش ــی تعدی ــذار نوع ــرمایه گ س

Esping-Anderson, G. Toward a Good Society, Once Again?, in Why We Need A New Welfare State. G. Esping-An-

 derson, D. Gallie, A. Hemerijck, J. Myles (Eds.), First Ed. Oxford: Oxford University Press, 2002, p. 5. ; Hemerijck,

 A. Social Investment and Its Critics, in The Uses of Social Investment. A. Hemerijck (Edt.), First Ed. Oxford: Oxfrod

 University Press, 2017, pp. 3-39.; Deeming, C., Smyth, P. “Social Investment after Neoliberalism: Policy Paradigms

and Political Platform”, Journal of Social Policy, Vol. 44, No.2, 2015: 299.; Lister, R. The Third Way Social In-

 vestment State, in Welfare State Change Towards a Third Way?. J. Lewis and R. Surender (Eds.), First Ed. Oxford:

 Oxford University Press, 2004, pp. 157- 182.; Eransus, Begona, Activation Policies and Minimum Income Schemes,

Available at (October 2021): https://www.researchgate.net/publication/237765259_Activation_Policies_and_Mini-

mum_Income_Schemes

اگرچــه مطالعــات جایگزینــی کامــل تأمیــن اجتماعــی ســنّتی بــا ســرمایه گــذاری اجتماعــی در کشــورهای اروپایــی را نشــان 

نمی‌دهنــد؛ بــا ایــن حــال می‌تــوان گفــت کاهــش منابــع عمومــی دولت‌هــا را بــه ایــن ســمت هدایــت کــرده اســت. ن.ک.بــه:

 Kuitto, K. “From Social Security to Social Investment? compensating and social investment welfare policies in a life

.course perspective”, Journal of Europe Social Policy, Vol. 25, No. 5, 2016: 459-460

بایــد گفــت تجربــه‌ی کشــورهای نوردیک از اســتفاده‌ی همزمــان از تأمین اجتماعی ســنّتی )تضمیــن درآمد( و ســرمایه گذاری 

اجتماعــی دســتاوردهای مثبتــی داشــته اســت و‌یــک موازنــه‌ی میان بــازار و عدالــت اجتماعــی از طریق‌یک دولت رفــاه خدمات 

محــور عرضــه می‌کنــد. بــا ایــن حــال ایــده‌ی ســرمایه گــذاری اجتماعــی در بریتانیــا در ســال‌های 1997-2010، در چارچــوب 

رویکــرد جایگزینــی بــه طــور قابــل توجهــی از ســطح هزنیه‌هــای مرتبــط بــا تأمیــن اجتماعــی ســنّتی کاســته اســت. ن.ک.بــه:

  Deeming, C., Smyth, P., Op. Cit.: 299-300. ; Dimond, P., Lodge, G., Op. Cit.: 39.

2. »دولت رفاه جدید«، »دولت رفاه توسعه‌ای« عناوین مختلف استفاده شده برای دولت در ایده‌ی سرمایه گذاری اجتماعی هستند.  
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ناتــوان ســاخته و آن‌هــا را در فقــر رهــا می‌کنــد1 و دسترســی بــه حــقّ بــر تأمیــن اجتماعــی را محــدود 
می‌کنــد.

ــه‌‌ی  ــی و مطالع ــی- تحلیل ــیوه‌‌ای توصیف ــا ش ــه ب ــر ک ــه‌ی حاض ــدف از مطالع ــاس ه ــن اس ــر ای  ب
ــات  ــر اقتضائ ــه ب ــا تکی ــادی و ب ــا رویکــردی انتق ــی را ب ــذاری اجتماع ــده‌ی ســرمایه گ ــه‌ای ای کتابخان
ــه الگویــی مطلــوب از  عدالــت در‌یــک اقتصــاد دانــش بنیــان مــورد توجــه قــرار می‌دهــد، دســتیابی ب

ــی اســت. ــن اجتماع ــت در حــوزه‌ی تأمی مداخــات دول

ــه  ــت ســرمایه گــذار اجتماعــی ب ــه دول ــا رویکــردی انتقــادی ب ــا ب  ایــن پژوهــش کوشــش دارد ت
ــه‌ی  ــی در رویه‌هــای مدیریــت عمومــی نویــن، گســتردگی صلاحیّت‌هــای اختیــاری و ارائ نحــوی جزئ
مشــروط خدمــات و مزایــای اجتماعــی، بــه ایــن پرســش اصلــی پاســخ دهــد کــه آیــا جایگزینــی تأمیــن 
اجتماعــی بــا ســرمایه گــذاری اجتماعــی شــیوه‌ای مطلــوب در مداخــات رفاهــی دولــت اســت‌یا خیــر؟ 
ــت  ــدود و ماهیّ ــر ح ــی ب ــه اقتضائات ــت چ ــه عدال ــردازد ک ــز بپ ــن پرســش نی ــه ای ــای آن ب ــر مبن و ب

مداخــات دولــت در ایــن حــوزه دارد؟ 

  فرضیــه‌ی ابتدایــی در ایــن نوشــتار آن اســت کــه علی‌رغــم ضــرورت اصــاح و منطبــق ســازی 
دولــت رفــاه ســنّتی بــا ضروریــات اقتصــاد دانــش بنیــان جهانــی شــده، ســرمایه گــذاری اجتماعــی بــه 
تنهایــی الگویــی مطلــوب از مداخــات دولــت در ایــن حــوزه عرضــه نمی‌کنــد و‌یــک ســاز و کار عادلانــه 
ــی  ــن اجتماع ــی تأمی ــیوه‌های حمایت ــا ش ــراه ب ــی و هم ــذاری اجتماع ــرمایه گ ــر از س ــه‌ای فرات مداخل
دولت‌هــای رفــاه ســنّتی را اقتضــا می‌کنــد. بــر ایــن اســاس دســتیابی بــه نظــام تأمیــن اجتماعــی‌ کــه 
عــاوه بــر تــاش بــرای رفــع فقــر از مســیر ســرمایه گــذاری در رشــد اقتصــادی و اشــتغال پذیــری، آن 
را در چشــم انــدازی کوتــاه مــدّت بــا مداخلاتــی فــوری نیــز دنبــال کنــد مســتلزم بازگشــت بــه منطــق 

توزیعــی نظــام تأمیــن اجتماعــی اســت. 

ــداز  ــه الگــوی مطلــوب مداخــات دولــت در حــوزه‌ی تأمیــن اجتماعــی در چشــم ان   پرداختــن ب
ــا  ــد کــه ب ــاز می‌یاب ــر ب ــن ام ــت و ضــرورت خــود را در ای ــد، اهمیّ ــت و تحــولّت جدی ــات عدال اقتضائ
ــوزه‌ی  ــی در ح ــت توزیع ــه عدال ــه ب ــت، توج ــی دول ــات رفاه ــر مداخ ــترده ب ــای گس ــود انتقاده وج

 1-Morel, N., Palier, B., Palm , J., Op. Cit., p. 15. ; Choi, Y. J. Huber, E., Kim, W. S., Kwon, H. Y., Shi, S. J., Op.

 Cit.:152

از این رو بسیاری بر ضرورت بقای تأمین اجتماعی سنّتی در دولت سرمایه گذار تأکید دارند و برخی کارآمدی ایده‌ی سرمایه 

گذاری اجتماعی را وابسته به همراهی با تأمین اجتماعی سنّتی می‌دانند. 

الگــوی مطلــوب مداخله دولت در حــوزه تأمین
 اجتماعی سرمایه گذاری اجتماعی و اقتضائات عدالت
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تأمیــن اجتماعــی مبنایــی فراتــر از نــوع دوســتی، خیرخواهی‌یــا اصــل همبســتگی در توجیــه مداخــات 
ــد.1 ــن اجتماعــی فراهــم می‌کن ــی تأمی ــت و نظــام حقوق ــی  دول جبران

 ایــن امــر در پــس زمینــه‌ی انتقــال از تأمیــن اجتماعــی بــه ســرمایه گــذاری اجتماعــی و کاســتی‌های 
ــده‌ی  ــز ای ــن تمرک ــم چنی ــد. ه ــدان می‌یاب ــت دو چن ــر اهمیّ ــف ‌ت ــای ضعی ــت از گروه‌ه آن در حمای
ســرمایه گــذاری اجتماعــی بــر اســتفاده از شــیوه‌های مدیریــت عمومــی نویــن، تغییــر در مفهــوم ســنّتی 
حاکمیّــت، کمرنــگ شــدن مرزهــای بخــش عمومــی و بخــش خصوصــی و خــروج مفهــوم نفــع عمومــی از 

انحصــار دولــت را در پــی داشــته اســت و بــر صلاحیّــت دولــت در ایــن حــوزه مؤثــر بــوده اســت.

ــه ســمت اســتفاده از فرایندهــا و ســاختارهای بخــش  ــت ب ــه، دول ــر ایــن اســاس در ایــن مرحل  ب
ــر اداری را در  ــدار(، ام ــازمان و روش )اقت ــر س ــر در عناص ــر تغیی ــاوه ب ــده و ع ــت ش ــی هدای خصوص
ــاخته  ــر س ــودمندی متأث ــدی و س ــای کارآم ــاخته و آن را از معیاره ــوّل س ــز متح ــدف نی ــوزه‌ی ه ح
ــت قاضــی اداری و  ــف قراردادهــای اداری، حــوزه‌ی صلاحیّ ــوق اداری، تعری ــر حق ــن وضــع ب اســت. ای
ســاز و کارهــای عدالــت اداری و حــدود مســئولیّت مدّنــی اداره، مؤثــر اســت.2 بــر ایــن اســاس پرداختــن 
بــه الگــوی مطلــوب مداخلــه‌ی دولــت در حــوزه‌ی تأمیــن اجتماعــی عــاوه بــر تبییــن مبانــی نظــری، 

ــد.       ــی فراهــم می‌کن ــن اجتماع ــی تأمی ــرای نظــام حقوق ــی ب چارچوب

ــات  ــا مطالع ــی م ــات حقوق ــر چــه در ادبی ــد گفــت؛ اگ  در خصــوص پیشــینه‌ی بحــث حاضــر بای
ــن حــال  ــا ای ــاه انجــام شــده اســت ب ــت رف متنــوع و بســیاری در حوزه‌هــای تأمیــن اجتماعــی و دول
پژوهشــی حقوقــی بــا رویکــردی انتقــادی و معطــوف بــه نظریــه‌ی عدالــت کــه بــه طــور خــاص و جزئــی 
ایــده‌ی ســرمایه گــذاری اجتماعــی و دولــت ســرمایه گــذار اجتماعــی را مــورد مطالعــه قــرار دهد،‌یافــت 

نشــد و پژوهــش حاضــر از ایــن جهــت، مطالعــه‌ای بدیــع اســت. 

ــون  ــای؛ چ ــه مقاله‌ه ــوان ب ــی می‌ت ــذار اجتماع ــرمایه گ ــت س ــر دول ــده ب ــام ش ــات انج  در مطالع
ــذار  ــرمایه گ ــت س ــی «3 و »دول ــاه اروپای ــای رف ــر دولت‌ه ــر آن ب ــورو و تأثی ــی حوزه‌ی‌ی ــران مال »بح

1. تکیه بر اقتضائات عدالت در مبانی نظام حقوقی تأمین اجتماعی کارکرد تأمین اجتماعی در تعدیل نتایج نابرابر بخت آزمایی طبیعی و 

اجتماعی را، تبیین می‌کند. برای آگاهی بیشتر از این کارکرد تأمین اجتماعی. ن.ک.به: رنانی، محسن، تأمین اجتماعی و دموکراسی، 

فصلنامه‌ی تأمین اجتماعی، 1382، شماره 13، صص. 333. 

2. واعظی، مجتبی، مفهوم تحلیلی اداره و مدل‌های آن، پژوهشنامه‌ی حقوق تطبیقی، بهار و تابستان 99، دوره‌ی چهارم، شماره‌ی 

5، ص.324.

3. نیکنامی، رکسانا، بحران مالی حوزه‌ی‌یورو و تأثیر آن بر دولت‌های رفاه اروپایی، فصلنامه‌ی دولت پژوهی، زمستان 96، سال 

سوم، شماره 12، صص. 70-37.
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اجتماعــی در ایــران: مقایســه‌ی تطبیقــی اســتراتژی لیســبون اتحادیــه‌ی اروپــا و سیاســت‌های رفاهــی 
دولــت جمهــوری اســامی ایــران1 «، اشــاره کــرد. 

  بــه موجــب آن چــه در ادامــه گفتــه می‌شــود، پــس از معرفــی ایــده‌ی ســرمایه گــذاری اجتماعــی 
ــری در  ــه نابراب ــت نســبت ب ــات عدال ــی و اقتضائ ــذاری اجتماع ــه کاســتی‌های ســرمایه گ ــا ارجــاع ب ب
اشــتغال در دو عنــوان »تفــاوت در توانایی‌هــا« و »شــغل بــه مثابــه‌ی دارایــی2 « بــه ضــرورت همراهــی 
تأمیــن اجتماعــی بــا ســرمایه گــذاری اجتماعــی در مقابــل ایــده‌ی جایگزینــی دولــت رفــاه، بــا دولــت 

ســرمایه گــذار اجتماعــی خواهیــم پرداخــت. 

گفتار اوّل: سرمایه گذاری اجتماعی 

ــه‌ی 1990،  ــط ده ــه از اواس ــت ک ــی اس ــه‌ای از ایده‌های ــی مجموع ــذاری اجتماع ــرمایه گ    س
ــک‌های  ــرای ریس ــی ب ــی راه حلّ ــذاری اجتماع ــرمایه گ ــده‌اند.3 س ــرح ش ــاه ط ــت رف ــث دول در مباح
اجتماعــی جدیــد مرتبــط بــا اقتصــاد دانــش بنیــانِ جهانــی و تغییــر در ســاختار ســنّتی خانــواده در نظر 
گرفتــه شــده اســت.4 چنــان کــه پیــش تــر نیــز اشــاره شــد دولــت ســرمایه گــذار بــر مداخلــه‌ای فعّــال 
ــا هــدف توانمندســازی  ــت ب ــدّت5  متمرکــز اســت. دول ــد م ــب ســرمایه گــذاری بلن و پیشــینی در قال

1. عموزاده مهدیرجی، حنیف، دولت سرمایه گذار اجتماعی در ایران: مقایسه تطبیقی استراتژی لیسبون اتحادیه‌ی 
اروپا و سیاست‌های رفاهی دولت جمهوری اسلامی ایران، اوّلین کنفرانس بین المللی علوم اجتماعی و جامعه شناسی، 

زمستان 94. دسترسی در:                       
  /https://civilica.com/doc/550909                                                                         
2-Job as asset . 

3. برخی مباحث »سیاست اجتماعی مولّد« در دهه‌ی 1930 در سوئد را نخستین ریشه‌های ایده‌ی سرمایه گذاری اجتماعی 
می‌دانند. ن.ک.به:

 Morel, N., Palier, B., Palm , J., Op. Cit., p. 1.

4-Jenson, Jane, Op. Cit., p. 61.; Choi, Y. J., Huber, E., Kim, W. S., Kwon, H. Y., Shi, S. J., Op. Cit.: 153 .  

افزایش مشارکت زنان در بازار کار، کاهش امنیّت شغلی، پیری جمعیّت، افزایش هزینه‌های عمومی و هم چنین ریسک‌های مرتبط 
با اقتصاد دانش بنیان و خدماتی که تأثیراتی منفی بر رفاه کارگران کم مهارت، زنان، جوانان و کودکان داشته است، ریسک‌هایی 
هستند که تصوّر می‌شود سرمایه گذاری اجتماعی به جهت تمرکز بر توانمندسازی افراد در مقایسه با شیوه‌های سابق می‌تواند بهتر 

پاسخ دهد. ن.ک.به:
 Deeming, C., Smyth, P., Op. Cit.: 299. Kuitto, K., Op. Cit.: 443-444. ; Eichhorst, Werner., Hemerjick, Anton and

 Scalise, Gemma, Welfare State, Labor Market, Social Investment and the Digital Transformation, IZA Institute of

Labor Economic. Available at (October 2021): https://ftp.iza.org/dp13391.pdf

 5. نئولیبرال‌ها نیز در سیاست اجتماعی به آینده توجّه داشتند. با این تفاوت که آن‌ها بر لزوم کاستن از هزینه‌های عمومی 
در راستای ایجاد نکردن بدهی برای نسل‌های بعد تأکید داشتند.

الگــوی مطلــوب مداخله دولت در حــوزه تأمین
 اجتماعی سرمایه گذاری اجتماعی و اقتضائات عدالت
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شــهروندان1 نســبت بــه موانــع اشــتغال در حوزه‌هایــی مرتبــط بــه ارائــه‌ی خدمــات عمومــی، اجتماعــی 
ــورداران  ــرای نابرخ ــازار کار ب ــر را در ب ــی براب ــاد فرصت‌های ــدف ایج ــق، ه ــن طری ــردازد و از ای می‌پ

ــد.  ــال می‌کن دنب

ــت.  ــاوت اس ــود متف ــش از خ ــای پی ــا دولت‌ه ــت ب ــذار از دو جه ــرمایه گ ــت س ــت دول ــد گف  بای
برخــاف رویکردهــای نئولیبــرال2 کــه بــر اهمیّــت بــازار و کاهــش هــر چــه بیشــتر مداخــات دولــت 
بــه مقــرّرات گــذاری و خصوصــی ســازی تأمیــن اجتماعــی نظــر داشــتند، ســرمایه گــذاری اجتماعــی 

ــا فقــر تأکیــد دارد.  ــه و پیشــگیرانه دولــت در مبــارزه ب ــر اهمیّــت نقــش ســرمایه گذاران ب

ــا هــدف ارتقــای  ــع ب ــر خــاف دولت‌هــای رفــاه ســنّتی کــه نهادهــای توزیــع مناب  هــم چنیــن ب
ــا تأکیــد بــر  برابــری بودنــد و مدخلــه‌ای سلســله مراتبــی و متمرکــز داشــتند دولــت ســرمایه گــذار ب
ــق  ــا و از طری ــع فرصت‌ه ــی را در توزی ــت اجتماع ــری، عدال ــت اشــتغال پذی ــش ظرفیّ ــوزش و افزای آم
مشــارکت بــا ســایر بازیگــران پــی می‌گیــرد؛3 در حالــی کــه مداخــات دولــت رفــاه ســنّتی در تأمیــن 
اجتماعــی ریســک‌هایی چــون؛ بیمــاری، از کار افتادگــی، بیــکاری و ســالمندی را پوشــش می‌دهــد و 
بیمه‌هــای اجتماعــی، مســاعدت اجتماعــی و ســایر شــیوه‌های تضمیــن درآمــد؛ چــون کمــک هزینــه‌ی 

ــا فقــر، تلّقــی می‌شــوند.4 کــودکان، ابزارهــای مقابلــه ب

 1-Cantillon, B., VanLancker, W. “Three Shortcomings of the Social Investment Perspective”, Social Policy & Society,

 Vol. 12, No. 4, 2013: 553

برای مثال دولت به جای پرداخت‌یارانه به اشتغال بر بازآموزی کارگران متمرکز می‌شود. در مقایسه با شیوه‌های کارگستری 

سرمایه گذاری اجتماعی تنها بازگرداندن فرد به بازار کار را دنبال نمی‌کند؛ بلکه سرمایه گذاری با افزایش اشتغال در آینده، 

پایداری اقتصادی دولت رفاه را تضمین می‌کند.

2. در این مرحله برداشت سختگیرانه از مسئولیّت فرد در مقابله با فقر که متأثر از برداشت کار محور از اصل عمل متقابل و 

ایده‌ی وابستگی رفاهی شکل گرفته بود، مسئولیّت فردی در مقابله با فقر را به اشتغال‌یا جستجوی کار تعریف می‌کرد. 

3-Esping-Anderson, G., Op. Cit., p. 2. ; Morel, N., Palier, B., Palm, J., Op. Cit, p. 15 . 

به طور خاص در اروپا ظهور تأمین اجتماعی فرصت محور، در قالب سیاست‌های »راه سوّم« که شکل گیدنزی، سرمایه گذاری 

اجتماعی است بر این مبنا بنا شده است. ن.ک.به:

 4-Bonvin, J.M., Farvaque, N. “Social Opportunities and Individual Responsibility: The Capability Approach and the

 Third Way”, Ethics and Economics, Vol. 2, No. 2, 2004: 2

 Bonvin, J.M., Otto, H.O., Wohlfarth, A., Ziegler, H. “The Rise of Welfare Service State: Conceptual challenge of an . 

   ambiguous welfare settlement and the need for new policy research”, Social work & Society, Vol. 16, No. 2, 2018: p. 3
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ــک‌های  ــا ریس ــه ب ــه در مقابل ــش گفت ــیوه‌های پی ــدی ش ــا درک ناکارآم ــذار ب ــرمایه گ ــت س  دول
جدیــد، مبــارزه بــا فقــر را از طریــق افزایــش ظرفیّــت اشــتغال پذیــری دنبــال می‌کنــد.1 اگــر بیمــه‌ی 
ــورد  ــای م ــر مســتمر در مهارت‌ه ــرد تغیی ــت می‌ک ــا اشــتغال مجــدّد حمای ــراد را ت ــکاری ســابقاً اف بی
ــرمایه‌ی  ــن رو، س ــته اســت. از ای ــنّتی کاس ــت س ــن حمای ــش ای ــان از نق ــش بنی ــاز در اقتصــادِ دان نی
انســانی و اشــتغال دو محــور اصلــی، بــرای موفقیّــت در تحصیــل محورهــای اصلــی مداخلــه‌ی دولــت 

ســرمایه گــذار هســتند.2

ــهروندان را در  ــری ش ــتغال پذی ــت اش ــش ظرفیّ ــازی و افزای ــد س ــذار، توانمن ــرمایه گ ــت س  دول
حوزه‌هــای آمــوزش، خدمــات مراقبــت و سیاســت‌های بــازار کارِ فعّــال، پــی‌ می‌گیــرد. ارائــه‌ی 
ــی  ــوده و کارگران ــر ب ــت شــناختی مؤث ــش ظرفیّ ــودکان، در افزای ــه ک ــگام ب ــوزش زود هن ــات آم خدم
خــاّق و متخصّــص در آینــده پــرورش می‌دهــد کــه در مواجهــه بــا ریســک‌های جدیــد چــون کاهــش 
ثبــات شــغلی و پایــداری دســتمزدها، گســترش قراردادهــای موقّــت و کاهــش تقاضــا بــرای نیــروی کار 

ــد.  ــال بمانن ــازار، فعّ ــان در ب ــد هــم چن ــر متخصّــص می‌توانن ــارت و غی کــم مه

ایــده‌ی اصلــی آن اســت کــه شــهروندان توانمنــد بــا شــرایط متغیّــر بــازار، ســازگار می‌شــوند‌یا بــر 
ــر آمــوزش ارائــه‌ی خدمــات مراقبــت  مبنــای خلاقیّتشــان مشــاغلی جدیــد تولیــد می‌کننــد. عــاوه ب
ــه  ــه ب ــا توجّ ــواده ب ــنّتی خان ــاختار س ــر در س ــا تغیی ــط ب ــالمندان، ریســک‌های مرتب ــا س از کودکان‌ی
ضــرورت اشــتغال زنــان بــرای مقابلــه بــا فقــر، کــودکان و خانــواده را هــدف قــرار داده اســت.3 از ایــن 
ــع از اشــتغال  ــد و ایــن امــر مان ــا ســالمندان دارن ــه مراقبــت از کــودکان ‌ی ــد ب طریــق زنانــی کــه تعهّ

ــال شــوند. ــازار کار فعّ ــد در ب آن‌هــا اســت می‌توانن

ــی و تأکیــد  ــه‌ی خدمــات کارآمــوزی، مشــاوره‌ی کاریاب ــال؛ چــون ارائ ــازار کار فعّ   سیاســت‌های ب
بــر نظــام مزایایــی گزینشــی، دارای محدودیّــت زمانــی و مشــروط بــه اشــتغال نیــز، ســوّمین حــوزه‌ی 
ــراد  مداخلــه‌ی دولــت ســرمایه گــذار اســت. در ایــن سیاســت‌ها هــدف دولــت وارد کــردن تمامــی اف
دارای توانایــی، بــه بــازار کار اســت.4 بایــد گفــت ایــن ســبک از مداخلــه‌ی دولــت در مقابلــه بــا فقــر بــا 

ــم. ــه آن می‌پردازی ــه ب ــه در ادام ــز همــراه اســت ک کاســتی‌هایی نی

1-Lister, Ruth, Op. Cit., p. 158.

2-Deeming, C., Smyth, P., Op. Cit.: 298.

3-Morel, N., Palier, B., Palm, J., Op. Cit., p. 2 . 

4. وصالی، سعید و سیّد محمّد بساطیان، بررسی جایگاه دولت فعّال در ایران: در باب تطبیق تابع رفاه دولتی با تابع 

رفاه اجتماعی در ایران، فصلنامه‌ی برنامه ریزی رفاه و توسعه‌ی اجتماعی، تابستان 91، دوره 4، شماره 11، ص. 7.

الگــوی مطلــوب مداخله دولت در حــوزه تأمین
 اجتماعی سرمایه گذاری اجتماعی و اقتضائات عدالت
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بند اوّل: کاستی‌های سرمایه گذاری اجتماعی

ــی  ــر مبان ــه ب ــد ک ــام می‌دانن ــده‌ای ناتم ــی پدی ــه لحــاظ مفهوم ــی را ب ــذاری اجتماع   ســرمایه گ
مشــابه؛ امّــا بــا نظرگاه‌هایــی متفــاوت بنــا شــده و در نظام‌هــای رفاهــی مختلــف اشــکالی متفاوت‌یافتــه 
ــه نظــام  ــا حــدّی ب ــن رو بررســی چالش‌هــا و کاســتی‌های ســرمایه گــذاری اجتماعــی ت اســت.1 از ای
ــرمایه  ــت س ــت دول ــوان گف ــی می‌ت ــور کل ــه ط ــت. ب ــط اس ــود، مرتب ــرح می‌ش ــه در آن ط ــی‌ ک رفاه
گــذار در تحقّــق اهــداف فعال‌ســازی بیــکاران، پیشــگیری از فقــر و انتقــال بیــن نســلی آن، از طریــق 

آمــوزش و افزایــش ظرفیّــت اشــتغال پذیــری، موفّــق نیســت.2

  در توضیــح بایــد گفــت تصــوّر می‌شــد خدمــات آمــوزش زودهنــگام بــه کــودکان در چشــم انــداز 
ــوزی،  ــازی )کارآم ــت و فعّال‌س ــات مراقب ــد و خدم ــن کن ــه را تأمی ــش گفت ــداف پی ــدّت، اه ــد م بلن
کاریابــی و بعضــاً مزایــای مشــروط( دسترســی کوتــاه مــدّت بــه ایــن اهــداف را ممکــن ســازد. تحقّــق 
اهــداف ســرمایه گــذاری اجتماعــی از طریــق آمــوزش و افزایــش ظرفیّــت اشــتغال پذیــری افــراد کــم 

ــراد دارای تحصیــات ناکافــی، ممکــن می‌شــود.  ــا و اف ــه مزای درآمــد، بیــکاران وابســته ب

ــط و  ــه‌ی متوسّ ــی را طبق ــذار اجتماع ــت ســرمایه گ ــه شــده در دول ــات ارائ ــه خدم ــی ک   در حال
آن‌هــا کــه اکنــون نیــز از ظرفیّــت اشــتغال پذیــری مناســبی برخوردارنــد بیشــتر اســتفاده می‌کننــد. 
ایــن امــر از‌یــک ســو بــه خدمــات محــور بــودن ســرمایه گــذاری اجتماعــی )مقابــل مزایــا محــور بــودن 
نظــام تأمیــن اجتماعــی(، بــاز می‌گــردد و از ســویی دیگــر بــه اولویّــت منطــق بــازار و ســرمایه گــذاری 
ــه  ــن3 ب ــت عمومــی نوی ــا و شــیوه‌های مدیریّ ــر منطــق توزیعــی کــه در نتیجــه‌ی اســتفاده از ابزاره ب

مــوازات ایــده‌ی ســرمایه گــذاری اجتماعــی ایجــاد شــده اســت مرتبــط اســت.

 1-Hausermann, Silja, Bruno Palier. The Politics of Social Investment, in The Uses of Social Investment. A. Hemerijck

 (Edt.), First Ed. Oxford: Oxford University Press, 2017, pp.  339-340

ــنّتی  ــاه س ــت رف ــی دول ــن اجتماع ــام  تأمی ــوان »Matthew Effect« در نظ ــت عن ــه تح ــش گفت ــرایط پی ــت ش ــد گف 2. بای

ــال و ســرمایه‌ی  ــازار کار فعّ ــر ب ــا ایــن حــال در دولــت ســرمایه گــذار، ســرمایه گــذاری ب نیــز مشــاهده و شــناخته شــده اســت ب

انســانی می‌توانــد نابرابری‌هــای از پیــش موجــود را تشــدید کنــد و در بلنــد مــدّت، نابرابــری اجتماعــی شــدیدتری 

ــوردار  ــارت برخ ــه از مه ــطحی اولیّ ــد از س ــوزی بای ــات کارآم ــدی از خدم ــره من ــرای به ــراد ب ــال اف ــرای مث ــد؛ ب ــل کن حاص

باشــند. در نتیجــه آن‌هــا کــه از مهارتــی برخــوردار نیســتند نمی‌تواننــد از ایــن خدمــات بهــره منــد شــوند. ن.ک.بــه: 

 Bonoli, Giuliano, Bea Cantillon and Wim Val Lancker. Social Investment and Matthew Effect, in The Uses of Social

Investment, A. Hemerijck (Edt.). First Ed. Oxford: Oxford University Press, 2017, pp. 72- 73

3-New Public Management
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ــی،  ــذاری اجتماع ــرمایه گ ــتغال در س ــروط اش ــا ش ــازی ب ــای فعّال‌س ــداوم رویه‌ه ــن ت ــم چنی  ه
تأثیراتــی منفــی بــر میــزان تقاضــای افــراد نســبت بــه خدمــات و مشــارکت افــراد در برنامه‌هــای دولــت 

ســرمایه گــذار داشــته اســت.

1. مدیریّت عمومی نوین 
ــام از  ــا اله ــی ب ــش عموم ــای بخ ــی عملکرده ــاز طراح ــای ب ــه معن ــن، ب ــی نوی ــت عموم   مدیریّ
ــداری  ــت اقت ــت، کاســتن از ماهیّ ــی بخــش خصوصــی، کاســتن از مداخــات دول ــای مدیریّت فرایند‌ه
و سلســله مراتبــی مداخــات، افزایــش انعطــاف پذیــری، مشــتری گرایــی، گســترش ارائــه‌ی خدمــات 
ســرمایه گــذاری اجتماعــی از جانــب بخــش خصوصــی و نهادهــای محلّــی بــا افزایــش تمرکــز زدایــی، 

ــازار اســت.1 ــر شــیوه‌ها و منطــق ب ــه ب ــذاری( و تکی ــرارداد واگ ــی )ق ــرارداد گرای ق

  مدیریّــت عمومــی نویــن بــر اهــداف افزایــش کارآمــدی و اثرگــذاری خدمــات، افزایــش ســودمندی 
ــده‌ی ســرمایه  ــن اســاس در ای ــر ای و پاســخگویی و کاســتن از هزینه‌هــای عمومــی متمرکــز اســت. ب
گــذاری اجتماعــی، مداخــات دولــت تنهــا در فــرض کارآمــدی و بازدهــی واقعــی موجّــه خواهنــد بــود.2 
از آن جــا کــه مدیریّــت عمومــی نویــن در ســایه‌ی ارزش‌هــای کارایــی و صرفــه جویــی اقــدام می‌کنــد، 

عدالــت اجتماعــی و نفــع عمومــی را چنــدان مــورد توجــه قــرار نمی‌دهــد.

ــب  ــی از جان ــن مال ــاص، تأمی ــور خ ــه ط ــی ب ــش خصوص ــش بخ ــن نق ــن اهمیّت‌یافت ــم چنی   ه
بخــش خصوصــی هزینه‌هــا را افزایــش داده و دسترســی متقاضیــان کــم درآمــد بــه خدمــات را محــدود 
ــای  ــر خــاف دولت‌ه ــن، ب ــی نوی ــت عموم ــازار در مدیریّ ــذاری و ب ــرمایه گ ــرده اســت.3  منطــق س ک
رفــاه ســنّتی کــه مزایــای تأمیــن اجتماعــی را بــر گروه‌هــای کــم درآمــد متمرکــز می‌کردنــد بــا تکیــه 
ــل ســنجش،  ــا بیشــترین بازدهــی و دارای نتایــج کمّــی قاب ــر کارآمــدی، ســرمایه‌ها را در مــواردی ب ب

ــد.4 ــذاری می‌کن ــرمایه گ س

  بــه ایــن معنــا کــه منابــع را بــه آن‌هــا کــه بــرای بــازه‌ی زمانــی بلنــد مدّتــی بیــکار بــوده و بــه 
ــت  ــدک از ظرفیّ ــی از ســطحی بســیار ان ــل محرومیّت‌هــای قبل ــه دلی ــه ب ــا ک ــا وابســته‌اند‌یا آن‌ه مزای

 1-Newman, J. Modernizing the State: A New Style of Governance, in Welfare State Change: Toward a Third Way. J.

  Lewis and R. Surender, First Ed. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 74

2. واعظی، مجتبی، پیشین، ص.324.

3-Bonvin, J. M., Otto, H. O., Wohlfarth, A., Z., H., 2018, Op. Cit.: 10 .  

4-Ibid., p. 9.
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ــرمایه  ــداف س ــه اه ــتیابی ب ــه دس ــی ک ــد؛1 در حال ــص نمی‌ده ــد تخصی ــری برخوردارن ــتغال پذی اش
ــه افزایــش ظرفیّــت اشــتغال  ــا ریســک‌های اجتماعــی جدیــد وابســته ب گــذاری اجتماعــی و مقابلــه ب
پذیــری در ایــن گروه‌هــا اســت. در ادامــه خواهیــم دیــد کــه تمرکــز ســرمایه‌ها بــر بخش‌هــای دارای 
ــه را  ــش گفت ــوران، چطــور وضــع پی ــاری مأم ــای اختی ــا صلاحیّت‌‌‌ه ــی ب ســوددهی بیشــتر در همراه

ــد.  ــدید می‌کن تش

2. سرمایه گذاری خدمات محور
  پیــاده ســازی برنامه‌هــای ســرمایه گــذاری اجتماعــی در حوزه‌هــای آمــوزش، مراقبــت و اشــتغال، 
مداخــات دولــت را عــاوه بــر انتقــال از جبــران بــه ســرمایه گــذاری در ســطحی دیگــر، از پرداخــت 
مزایــا بــه ارائــه‌ی خدمــات عمومــی اجتماعــی منتقــل کــرده اســت.2 اعطــای صلاحیّت‌هــای اختیــاری 
گســترده بــه مأمــوران دولتــی محلّی‌یــا بخــش خصوصــی کــه بــا هــدف ارائــه‌ی خدمــات منحصــر بــه 
ــات  ــد انجــام می‌شــود، از اقتضائ ــدّد مواجهه‌ان ــده و متع ــع اشــتغال پیچی ــا موان ــه ب ــا ک ــه آن‌ه ــرد ب ف

پیــاده ســازی سیاســت ســرمایه گــذاری خدمــات محــور تلّقــی شــده اســت.3

ــی  ــل ناکام ــر دلای ــون از دیگ ــز و ناهمگ ــض آمی ــرانه، تبعی ــات خودس ــش تصمیم ــن رو افزای  از ای
دولــت ســرمایه گــذار اجتماعــی در دســتیابی بــه اهــداف هســتند.4 ایــن وضــع کاهــش تعــداد متقاضیان 
خدمــات عمومــی دولــت ســرمایه گــذار اجتماعــی در مقایســه بــا متقاضیــان مزایــای تأمیــن اجتماعــی 

در دولــت رفــاه ســنّتی را در پــی داشــته اســت.

ــع  ــا موان ــراد ب ــتغال‌پذیری اف ــت اش ــد ظرفیّ ــه می‌توانن ــر چ ــرد، اگ ــه ف ــر ب ــای منحص   برنامه‌ه
اشــتغال متنــوع را افزایــش دهنــد؛ امــا ایــن افــراد بــرای خــروج از وضعیّــت بیــکاری و‌یافتــن شــغل در 
بــازار بــه زمــان و منابــع بیشــتری نیــاز دارنــد. مأمــوران بــا صلاحیّــت اختیــاری گســترده و بــا ذهنیّتــی 
متأثــر از منطــق بــازار و ســرمایه گــذاری، نســبت بــه ایــن گروه‌هــای دارای موانــع اشــتغال پیچیــده و 
ظرفیّــت اشــتغال پذیــری کــم، تبعیــض آمیــز عمــل می‌کننــد و آن‌هــا را در اولویّــت قــرار نمی‌دهنــد.

1-Bonoli, G., Cantillon, B., Val Lancker, W. Op. Cit., p. 66.

2-Bonvin, J. M., Otto, H. O., Wohlfarth, A., Ziegler, H., Op. Cit., pp. 4-5 . 

 3-Ibid., p. 9 .  

4. این سطح از صلاحیّت اختیاری تنها در فرض بازنگری قضایی موجه است و فراتر از آن برخی شکل‌گیری نهادهای جمعی 

متقاضان مزایا برای پیشگیری از خودسری را نیز ضروری می‌دانند. ن.ک.به:

Rosanvallon, P. The Society of Equals (A. Goldhammer Trans.), Oxford: Harvard University Press, 2013, pp. 268-

269
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 عــاوه بــر گســتردگی صلاحیّــت اختیــاری، تکیــه‌ی مدیریّــت عمومــی نویــن بــر تمرکــز زدایــی، 
ــد. در  ــا می‌انجام ــات و حمایت‌ه ــه‌ی خدم ــض در ارائ ــدید تبعی ــی و تش ــه ناهمگون ــن ب ــم چنی ه
ــی  ــی اجتماع ــات عموم ــه‌ی خدم ــه ارائ ــف ب ــا مکلّ ــه تنه ــی ن ــای محلّ ــازی، نهاده ــای فعّال‌س رویه‌ه
ــه آن‌هــا داده  ــی نیــز ب ــع مال می‌شــوند؛ بلکــه صلاحیت‌هایــی از جهــت وضــع مقــرّرات و تأمیــن مناب
می‌شــود.1 تمرکززدایــی چالش‌هایــی خــاص از جهــت صلاحیّــت و جایــگاه حقوقــی نهادهــای محلّــی، 
ــد و دسترســی  ــت ایجــاد می‌کن ــا دول ــا ب ــی آن‌ه ــی و رابطــه‌ی حقوق ــر دولت ــی غی ــا عموم خصوصی‌ی
ــن حــوزه را در عمــل محــدود، مبهــم و  ــن اجتماعــی و دادرســی در ای ــر تأمی ــه حــقِّ ب شــهروندان ب

ــازد.    ــون می‌س ناهمگ

2. شروط اشتغال در برنامه‌های فعّال‌سازی
  ســرمایه گــذاری اجتماعــی در حــوزه‌ی اشــتغال، رویه‌هــای فعّال‌ســازی را تــداوم بخشــیده اســت. 
ــای  ــا معیاره ــا ب ــت مزای ــرای دریاف ــی ب ــت‌ زمان ــی محدودیّ ــا، پیش‌بین ــواع مزای کاســتن از ســطح و ان
ــه‌ی خدمــات مشــاوره‌ی اشــتغال و کاریابــی در کنــار مشــروط شــدن  ــه، ارائ شایســتگی ســخت گیران
ــواع  ــوزی(، از ان ــای کارآم ــرکت در دوره‌ه ــا ش ــتجوی کار ‌ی ــتغال، جس ــه اشتغال)اش ــا ب ــت مزای دریاف

ــتند. ــازی هس ــال س ــای فعّ رویه‌ه

ــتغال را  ــق اش ــر از طری ــع فق ــا رف ــه تنه ــود شــغل، ن ــرایط کمب ــتغال در ش ــل شــرط اش    تحمی
ــا شــرایط کاری  ــه ب ــه اشــتغال در مشــاغل کــم ‌دســتمزد و بی‌آتی ــراد را ب حاصــل نمی‌کنــد؛ بلکــه اف
نامناســب، الــزام و آزادیشــان را محــدود می‌کنــد.2 اگــر چــه در برخــی آرای قضایــی معیارهایــی چــون 
ــی  ــات وجدان ــا اقتضائ ــودن و در تعــارض نبــودن ب ــرش اجتماعــی ب ــودن شــغل، واجــد پذی ــی ب عقلان
ــا صــرف نامناســب  ــه بودن‌ی ــی آتی ــودن، ب ــم دســتمزد ب ــال ک ــن ح ــا ای ــتفاده شــده‌اند؛3 ب ــراد اس اف

 1-Minas, R., Wright, S., Van Berkel, Rik, Decentralization and Centralization: Governing the Activvation of Social   

Assistance Recipients in Europe, International Journal of Sociology and Social Policy, Vol. 32, No. 5/6, 2012: 287

 2-Deacon, A. Perspective on Welfare: Ideas, Ideologies & Policy Debate. First Ed. Buckingham: Open University  

 Press, 2002, p. 55. ; Handler, J.F. “The Rise and Spread of Workfare, Activation, Devolution and Privatization and

the Changing Status of Citizenship”, Public Law & Legal Theory Research Paper Series, 2008: 22-26

3. این معیارها در دعاوی مطرح در مراجع قضایی بین المللی از جهت تلّقی رویه‌های فعال سازی به مصادیق کار اجباری‌یا مغایرت آن‌ها 

با حقوق بشر، طرح شده‌اند. ن.ک.به: 

 Dermin, E. “Activation Policies for the Unemployed and the International Human Right Case Law on the Prohibition

   of Forced Labour”,  European Journal of Human Rights, Vol. 5, No. 13, 2014: 746- 776
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ــرای دریافــت  ــرد ب ــی موجــه در خــودداری از اشــتغال تلّقــی نمی‌شــوند و ف ــودن شــرایط کار، دلایل ب
مزایــا هــم چنــان ملــزم بــه اشــتغال در ایــن مــوارد خواهــد بــود.

ــی ســطح دســتمزدها  ــه کاهــش کلّ ــا افزایــش عرضــه‌ی نیــروی کار ب ــه عــاوه ایــن رویه‌هــا ب   ب
منجــر شــده و شــرایط اقتصــادی همــه‌ی شــاغلان را متأثــر خواهــد کــرد.1 از ایــن رو می‌تــوان گفــت 
نظــام مزایــای مشــروط بیــش از آن کــه ســاز و کاری در مبــارزه بــا فقــر از طریــق اشــتغال باشــد، بــه 
ــه  ــازار کار بــدل می‌شــود و فقــر را میــان شــاغلان گســترش می‌دهــد. ب ــزار اجــرای سیاســت‌های ب اب
عــاوه مزایــای مشــروط، الزاماتــی رفتاری)اشــتغال( را پیــش شــرط دریافــت مزایــا قــرار می‌دهــد و از 
ایــن طریــق، درک از حــقّ‌ و وظایــف در نظــام حقوقــی تأمیــن اجتماعــی را صــورت بنــدی می‌کنــد.2

ــر مبنــای  ــد. ب ــر می‌خیزن ــا ب   ایــن الزامــات رفتــاری، از معیارهــای شایســتگی در هــر نظــام مزای
ــم  ــراد تنظی ــئولیّتی اف ــی و بی‌مس ــای تنبل ــش فرض‌ه ــر پی ــروط ب ــای مش ــام مزای ــا، نظ ــن معیاره ای
می‌شــوند و بــه بدنامــی دریافــت کننــدگان مزایــا می‌انجامــد. تأکیــد بــر اشــتغال پذیــری در چارچــوب 
ــی، بنــا شــده اســت: اوّل ایــن کــه تمامــی افــراد از  ــر دو پیــش‌ فــرض کلّ سیاســت‌های فعّال‌ســازی ب

ظرفیّــت اشــتغال برخوردارنــد و دوّم آن کــه مشــاغل کافــی در بــازار موجــود اســت.3

ــه  ــد ک ــه می‌کن ــکاران عرض ــه‌ی بی ــر هم ــان ب ــکاری، شروطی‌یکس ــل بی ــازی دلای ــن ساده‌س   ای
ــا ظرفیّــت اشــتغال‌پذیری معمــول متمرکــز می‌شــوند  ــر موانــع متــداول و رایــج بیــکاری در افــراد ب ب
و بــه نیازهــای خــاص افــرادی کــه اشــتغال‌پذیری اندکــی دارنــد و فرصت‌هایــی شــدیداً نابرابــر بــرای 
ــد بی‌توجــه اســت. از ایــن رو شــروط اشــتغال، کمتریــن فرصت‌هــا را همــراه  اشــتغال در اختیــار دارن
ــا ظرفیــت اشــتغال پذیــری کمتــر، عرضــه می‌کنــد.4 ایــن  ــه گروه‌هــای ب ــا ســخت ‌تریــن شــرایط ب ب

 1-Henning, C. “Liberalism, Perfectionism and Workfare”, Analyse  & Kritik, Vol. 31, No. 1, 2009: 159.; Carney,
 Terry, Welfare reform? following the “work-first” way, Brotherhood of St Laurence social policy working paper,
no. 7, p. 8. Available at (October 2021
https://library.bsl.org.au/jspui/bitstream/1/801/1/Carney_welfare_reform_work-first.pdf

 2-Harris, N. “Conditional rights benefit reform and drug users: reducing dependency”, Journal of Law and Society, Vol. 37,
No. 2, 2010: 236
3.  از آن جا که همه‌ی بیکاران از توانایی در اشتغال برخوردارند دلایل بیکاری به تأثیرات انگیزه‌ای انحرافی محدود می‌شود. بر این اساس 

استفاده از شروط اشتغال و محرومیّت‌های تنبهی از مزایا، همه‌ی بیکاران را به بازار کار هدایت خواهد کرد. .ک.به:
 Goodin, R.E. “Structures of Mutual Obligation”, Journal of Social Policy, Vol. 31, No. 4, 2002: 591-592
 4-White, S. “What’s Wrong with Workfare?”, Journal of  Applied Philosophy, Vol. 21, No. 3, 2004: 271-284. ;
Carney, T., Op. Cit.: 10
مزایای مشروط به اشتغال از جهات دیگری نیز، از جانب برابری‌گرایان، مورد نقد قرار گرفته‌اند؛ از جمله می‌توان به کمال‌گرایانه بودن، آسیب 

به عزّت نفس افراد، بی‌تفاوتی نسبت به تأمین نیازهای اولیّه، نقض همبستگی اجتماعی، تحدید آزادی، ایجاد فقر شاغلان، نادیده گرفتن سهم 
افراد از میراث مشترک، اشاره کرد.
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گــروه از افــراد بــا موانعــی؛ چــون تحصیــات محــدود، اعتیــاد، مشــکلات ســامت ذهنــی و جســمی، 
تعهّــدات مراقبــت از اعضــای خانــواده و مشــکلات رفــت و آمــد رو بــه رو هســتند.

ــت از  ــک سرپرس ــای ت ــن2 و خانواده‌ه ــتغال‌پذیری پایی ــت اش ــا ظرفیّ ــکاران ب ــا1، بی  دگرتوان‌ه
جملــه ایــن گروه‌هــا هســتند. اگــر چــه خدمــات آمــوزش، کارآمــوزی و مراقبــت در ســرمایه گــذاری 
ــی  ــان برخ ــم چن ــال ه ــن ح ــا ای ــازند ب ــرف می‌س ــه را برط ــش گفت ــع پی ــی از موان ــی بخش اجتماع
ــت در  ــه فعالیّ ــادر ب ــاختاری ق ــای س ــا محرومیت‌ه ــای فردی‌ی ــطه‌ی ناتوانی‌ه ــه واس ــه ب ــا ک گروه‌ه
ــه  ــتیابی ب ــتای دس ــی در راس ــذاری اجتماع ــرمایه گ ــات س ــدی از خدم ــتند از بهره‌من ــازار کار نیس ب

ــوند. ــروم می‌ش ــتغال مح اش

گفتار دوّم: اقتضائات عدالت و سرمایه گذاری اجتماعی

ــن  ــای تأمی ــی مزای ــه جایگزن ــت از آن جــا ک ــوان گف ــه می‌ت ــای کاســتی‌های پیــش گفت ــر مبن  ب
اجتماعــی بــا خدمــات دولــت ســرمایه گــذار همــواره بخشــی از جامعــه را از پوشــش حمایتــی محــروم 
می‌ســازد و در فقــر رهــا می‌کنــد بقــای نظــام تأمیــن اجتماعــی در دولــت ســرمایه گــذار و همراهــی 
ــای  ــی حداقل‌ه ــن اجتماع ــای تأمی ــی ضــروری اســت. مزای ــذاری اجتماع ــرمایه گ ــات س ــا خدم آن ب
ــت اشــتغال  ــا ظرفیّ ــد و ب ــد و برخــورداری گروه‌هــای کــم درآم ــرد فراهــم می‌کن ــرای ف ضــروری را ب
پذیــری انــدک را از خدمــات دولــت ســرمایه گــذار اجتماعــی ممکــن می‌ســازد. در ادامــه، ایــن ضــرورت 
را در پرتــو اقتضائــات عدالــت در چارچــوب نظــریِ رفــع فقــر و تأمیــن رفــاه از مســیر اشــتغال مــورد 

توجّــه قــرار خواهیــم داد. 

1. منظور از دگرتوان‌ها افراد دارای معلولیّت است.

2. منظور از افراد با ظرفیّت اشتغال‌پذیری پایین، بیکاران بلند مدّت است.

الگــوی مطلــوب مداخله دولت در حــوزه تأمین
 اجتماعی سرمایه گذاری اجتماعی و اقتضائات عدالت
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بند اوّل: شغل به مثابه‌ی دارایی

   مفهــوم شــغل بــه مثابــه‌ی دارایــی1 بخشــی از‌یــک نظریــه‌ی عدالــت اســت کــه هــدف دســتیابی 
بــه آزادی واقعــی را بــرای همــه دنبــال می‌کنــد. بــه موجــب ایــن نظریه‌یکــی از عناصــر ایجــاد آزادی 
ــن فرصت‌هــا اســت.  ــا کمتری ــراد ب ــه اف ــرای همــه، اعطــای بیشــترین فرصت‌هــای ممکــن ب واقعــی ب
ایــده‌ی شــغل بــه مثابــه‌ی دارایــی ماننــد ســرمایه گــذاری اجتماعــی بــه ایــن نکتــه توجــه دارد کــه 
ــل توجهــی از مشــاغل  ــراد در ســطح قاب ــروز برخورداری‌هــا و دارایی‌هــای اف در ســاختار اقتصــادی ام

ــود. ــی می‌ش ناش

ــا  ــرای اشــتغال در مقایســه ب ــر ب ــای براب ــت فرصت‌ه ــز اهمیّ ــه نی ــن نظری ــن اســاس در ای ــر ای  ب
توزیــع منابــع مــورد توجّــه اســت.2 مفهــوم شــغل بــه مثابــه‌ی دارایــی بــر مبنــای ایــن درک بنــا شــده 

1.  فیلیــپ ون پارجــز از مدافعــان حداقــل درآمــد اســت. او تلّقــی از مشــاغل به دارایــی را با هدف شناســایی منبع مالیاتی بــرای تأمین 

 ،)employment rent( مالــی حداقــل درآمــد عــاوه بر مالیــات بر تخصیص منابــع طبیعی طــرح کــرده اســت و آن را اجــاره‌ی اشــتغال

نامیــده اســت. ون پاریجــز نظریــه اش را نوعــی از نظریــه‌ی عدالــت آزادیخــواه برابــری گــرا )liberal egalitarian( می‌دانــد. بایــد گفــت 

پیشــنهاد اخــذ مالیــات بــر اشــتغال تلّقــی از آن بــه دارایی‌های بیرونی و مشــترک که همه باید ســهمی مســاوی در آن داشــته باشــند، 

بــاز می‌گــردد. هــم چنیــن ایــن نــوع مالیــات، ابــزاری در تضمیــن بــی طرفی نســبت بــه برداشــت‌ها از زندگی خوب تلقی شــده اســت. 

ــا  ــی ب ــاب در همراه ــع کمی ــص مناب ــن تخصی ــت ای ــده اس ــب ش ــتغال موج ــر اش ــات ب ــذ مالی ــدم اخ ــه ع ــو ک ــن نح ــه ای ب

ــد،  ــته ان ــتغال داش ــه اش ــری ب ــوی ت ــح ق ــه ترجی ــانی را ک ــز، کس ــض آمی ــوی تبعی ــه نح ــازار کار ب ــازی ب ــت‌های فعال‌س سیاس

ــوب  ــی خ ــت از زندگ ــی در برداش ــی طرف ــن ب ــتای تضمی ــزاری در راس ــتغال، اب ــر اش ــات ب ــاس مالی ــن اس ــر ای ــدارد. ب ــدّم ب مق

ــد. ــت می‌انجام ــوب اس ــی خ ــان از زندگ ــی از برداشتش ــتغال بخش ــه اش ــا ک ــداری از آن‌ه ــه جانب ــت آن ب ــدم پرداخ ــت و ع اس

 real( فیلیــپ وان پاریجــز، بــی طرفــی در برداشــت از زندگــی خــوب را بخشــی از مفهــوم آزادی واقعــی بــرای همــه 

freedom for all( می‌دانــد. ایــن مفهــوم بــه نوبــه‌ی خــود بخشــی از نظریــه‌ی عدالــت او اســت. ایــن نظریــه، جامعــه‌ای 

از حق‌هــای مالکیــت شناســایی شــده  قالب‌یــک مجموعــه  افــراد در  بنــدی می‌کنــد کــه آزادی رســمی  را صــورت 

ــترین  ــس بیش ــر ک ــه ه ــوند ک ــع ش ــوی توزی ــه نح ــا ب ــد و فرصت‌ه ــده باش ــن ش ــود در آن تضمی ــر خ ــت ب ــد، مالکی باش

را دارنــد بدهــد.  افــرادی کــه کمتریــن فرصت‌هــا  بــه  را  بیشــترین فرصت‌هــا  باشــد و   را داشــته  فرصــت ممکــن 

بر این اساس او تلاش می‌کند‌یک جامعه‌ی آزاد)عادلانه( را طراحی کند که افراد، آزادی زیستن به نحوی که انتخاب می‌کنند را داشته 

باشند. ن.ک.به:

 Van Parijs, P. Real Freedom for All: what if anything can justify capitalism, First Ed. Oxford: Clarendon Press, 1997,

pp. 89-130

2-Ibid, p. 90
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اســت کــه حتّــی در فــرض نامحتمــل اشــتغال کامــل، کمیابــی مشــاغل مانــع از آن اســت کــه افــراد بــا 
ــف و منافع)دســتمزد،  ــت اشــتغال پذیری‌یکســان، مشــاغلی مشــابه از جهــت تکالی ــا و ظرفیّ مهارت‌ه

روابــط اجتماعــی و...( کســب کننــد.1

 بــر ایــن اســاس در ایــن دیــدگاه نامحتمــل بــودن دســتیابی بــه اشــتغال کامــل، کمیــاب بــودن 
ــاز توزیعــی  ــی و ب ــه‌ای جبران ــع، مســتلزم مداخل ــاوت مشــاغل از جهــت تکالیــف و مناف مشــاغل و تف
اســت؛ چــرا کــه در ایــن شــرایط همــواره برخــی افــراد علی‌رغــم تمایــل بــه اشــتغال و دارا بــودن مهارت 
کافــی موفّــق بــه اشــتغال نخواهنــد بــود و حتّــی بــر فــرض اشــتغال کامــل افــراد بــا مهارت‌یکســان، 
مشــاغلی مشــابه از جهــت تکالیــف و منافــع نخواهنــد داشــت و ایــن امــر وضعــی نابرابــر در اشــتغال 

ایجــاد می‌کنــد کــه آزادی واقعــی را محــدود خواهــد کــرد.2

ــه  ــزم ب ــد مل ــر کســب می‌کنن ــع بهت ــف و مناف ــا تکالی ــاغلی ب ــه مش ــا ک ــدگاه آن‌ه ــن دی    در ای
ــاره اســتخدام3 هســتند.   ــب اج ــر اشــتغال در قال ــات ب پرداخــت مالی

بند دوّم: تفاوت در استعدادهای درونی

ــط  ــراد رب ــاه اف ــه شــد در ســرمایه گــذاری اجتماعــی، ســطح رف ــز گفت ــر نی ــان کــه پیــش ت  چن
ــری  ــرد براب ــک رویک ــر در‌ی ــن ام ــد دارد. ای ــازار کار کســب می‌کنن ــه در ب ــا مشــاغلی ک مســتقیمی ب
ــه توانایی‌هایشــان  ــد ب ــراد کســب می‌کنن ــه اف ــه مشــاغلی ک ــراه اســت ک ــه هم ــن نکت ــا ای ــه ب گرایان

ــد دارد. ــوزش تأکی ــر آم ــن جهــت ب ــز از ای ــی نی ــذاری اجتماع وابســته اســت. ســرمایه گ

 بــا ایــن حــال از آن جــا کــه بخشــی از توانایی‌هــا، نــه بــه آمــوزش؛ بلکــه بــه اســتعدادهای درونــی 
کــه محصــول تلاش‌یــا انتخــاب افــراد نیســتند مرتبــط اســت، در ایــن برداشــت از عدالــت، افــرادی کــه 
ــا ظرفیــت  ــی تولیدی‌ی ــد از توانای ــن دریافــت کرده‌ان ــه جهــت تفــاوت در اســتعدادهایی کــه از والدی ب
ــات  ــن اســاس اطلاع ــر ای ــود. ب ــد ب ــران خواهن ــت جب ــد، مســتحق دریاف ــری برخوردارن اشــتغال کمت

ژنتیکــی بخشــی از منابعــی تلّقــی می‌شــوند کــه موضــوع توزیعــی برابــری گرایانــه هســتند. 

 1-Ibid, pp. 91- 92 .

 2-Ibid, p. 113- 125 .  

3-Employment Rent .  

الگــوی مطلــوب مداخله دولت در حــوزه تأمین
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 در ایــن نظریــه اســتعدادهای درونــی افــراد، نوعــی از منابــع طبیعــی هســتند کــه هیــچ کــس حقّی 
مالکانــه و پیشــینی نســبت بــه آن‌هــا نــدارد. بایــد گفــت در ایــن رویکــرد دســتیابی بــه فرصت‌هــای 
ــه در ایــن منابــع تلّقــی شــده اســت.1 ســرمایه  ــرای اشــتغال، مســتلزم توزیعــی برابــری گرایان ــر ب براب
گــذاری اجتماعــی بــا تأکیــد بــر خدمــات آمــوزش زود هنــگام، خدمــات نگهــداری و افزایــش اشــتغال 
ــش  ــه نق ــال ب ــن ح ــا ای ــد. ب ــم کن ــتغال را فراه ــای اش ــری در فرصت‌ه ــد براب ــاش می‌کن ــری، ت پذی
اســتعدادهای درونــی متفــاوت افــراد در ســطح اشــتغال پذیریشــان بــی توجّــه اســت و از منظــر عدالــت 
ایــن امــر، وضعــی ناعادلانــه نســبت بــه آن‌هــا کــه اســتعدادهای درونــی متفــاوت و بــه لحــاظ اقتصــادی 

کــم ارزش ‌تــر دارنــد ایجــاد کــرده و مقتضــی مداخلــه‌ای جبرانــی اســت.  

عدالــت  نظریــه‌ی  در  مالیــات  منابــع  از  تخــم)germ line genetic information(،‌یکــی  ســلول  ژنتیکــی  اطلاعــات   .1

ــص  ــه تخصی ــت ک ــی اس ــع طبیع ــی از مناب ــه بخش ــن نظری ــم در ای ــلول تخ ــی س ــات ژنتیک ــت. اطلاع ــپ اس ــان چ آزادی‌گرای

ــص  ــاس تخصی ــن اس ــر ای ــت. ب ــع اس ــن مناب ــص ای ــی تخصی ــاره‌ی ارزش رقابت ــت اج ــی پرداخ ــد جبران؛‌یعن ــمول قواع آن مش

ــلول  ــی س ــات ژنتیک ــر اطلاع ــات ب ــن، مالی ــه والدی ــت ک ــه آن اس ــروط ب ــل مش ــد مث ــب تولی ــع در قال ــن مناب ــه‌ی ای عادلان

تخــم را پرداخــت کننــد. والدینــی کــه فرزندانــی بــا اطلاعــات ژنتیکــی بــا ارزش )اقتصادی(بالاتــری دارنــد نســبت بــه 

آن‌هــا کــه اطلاعــات ژنتیکــی کــم ارزش‌تــری را تخصیــص داده‌انــد مبلغــی بیشــتر پرداخــت خواهنــد کــرد. ن.ک.بــه:

 Steiner, H. “Left Libertarianism and the Ownership of Natural Resources”, Public Reason, Vol. 1, No. 1, 2009: 6-7.;

 Steiner, H. Three Just Taxes, in Arguing for Basic Income: Ethical Foundations for Radical Reform. P. Van Parijs

 (Edt.), First Ed. London: Verso, 1996, pp. 88-89. ; Steiner, H. An Essay on  Rights. First Ed. Oxford: Blackwell, 1994,

  pp. 274- 278

ــه‌ی  ــه را در میان ــن نظری ــد. او ای ــرح ش ــتاینر مط ــط اس ــار توسّ ــن ب ــم اوّلی ــلول تخ ــی س ــات ژنتیک ــر اطلاع ــات ب ــده‌ی مالی ای

مباحــث تعــارض در مالکیّــت بــر خــود طــرح کــرد. تعــارض در مالکیّــت بــر خــود بــه ایــن ســؤال بــاز می‌گــردد کــه 

مــا چطــور مالــک خودمــان هســتیم وقتــی در عیــن حــال محصــول )artifact( کار دیگــران )والدینمــان( نیــز هســتیم. 

استاینر برای رفع این تعارض اطلاعات ژنتیکی سلول تخم را نوعی منبع طبیعی و‌یک فاکتور تولید تلّقی کرد که والدین کار خود را با آن 

می‌آمیزند و تنها در فرض پرداخت مالیات آن، می‌توانند حقوقی عادلانه تا زمانی مشــخص نســبت به فرزند خود داشــته باشــند. ن.ک.به: 

 Steiner, H. “Debate: Universal Self-Ownership and the Fruits of One’s Labor: A Reply to Curchin”, The Journal of

 Political Philosophy, Vol. 16, No. 3, 2008: 350-255

توزیــع برابــری گرایانــه توانایی‌هــای افــراد معمــولًا به برده‌ســازی افــراد با اســتعدادتر می‌انجامــد. ســاز و کارهای مالیاتــی معطوف به 

این هدف افراد با توانایی‌های بیشــتر و ســودآورتر را به بیشــتر کار کردن نســبت به ســایرین ســوق می‌دهد. بر این اســاس، بســیاری 

بــر ایــن باورنــد کــه توانایی‌هــای افــراد نبایــد در مجموعه‌ی منابــع طبیعی که بــه نحــوی برابری‌گرایانه توزیع می‌شــوند قــرار گیرند.

بایــد گفــت مالیــات بر اطلاعات ژنتیکی ســلول تخــم، مالیات بر توانایی‌های افراد نیســت؛ بلکــه تنها بخشــی از توانایی‌ها که محصول 

تلاش‌یــا کار افــراد نیســتند و در دســته‌ی منابــع طبیعــی تلّقــی می‌شــوند را موضوع توزیــع برابری گرایانــه می‌داند. به عــاوه مالیات 

بــر اطلاعــات ژنتیکــی ســلول تخم را نه خود فرد، بلکــه والدین او پرداخت می‌کنند کــه این نوع از منابع طبیعــی را تخصیص داده‌اند. 
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 نتیجه ‌گیری
ــت  ــا نهــاد دول ــای مــدرن آن از‌یــک ســو همــواره مفهومــی مرتبــط ب ــه معن  تأمیــن اجتماعــی ب
بــوده اســت و از دیگــر ســو مفهومــی برخاســته از عدالــت اجتماعــی. از ایــن رو نظــام حقوقــی تأمیــن 
اجتماعــی بســتر پــی گیــری عدالــت و فراینــد پیــاده ســازی آن اســت و معیــاری در ارزیابــی عادلانــه 
ــام  ــه نظ ــر آن ک ــاوه ب ــاه، ع ــت رف ــر در دول ــاس، تغیی ــن اس ــر ای ــد. ب ــه می‌کن ــع عرض ــودن جوام ب
ــر  ــتخوش تغیی ــا را دس ــی دولت‌ه ــال حکمران ــی از اعم ــه مثابه‌ی‌یک ــی ب ــن اجتماع ــی تأمی حقوق

ــازد. ــوّل می‌س ــز متح ــت را نی ــات عدال ــا اقتضائ ــبت آن ب ــد، نس می‌کن

ــداز جهانــی شــدن، اقتصــاد دانــش    بازبینــی در حــدود و ماهیّــت مداخــات دولــت در چشــم ان
ــد  ــور ریســک‌های جدی ــی و ظه ــه عرصــه‌ی حکمران ــی ب ــی و فراملّ ــد ملّ ــران جدی ــان، ورود بازیگ بنی
ــه هــدفِ  ــود. ایــن پژوهــش، ب ــات عدالــت نخواهــد ب اگــر چــه ضــروری اســت؛ امــا مســتقل از اقتضائ
دســتیابی بــه الگویــی مطلــوب از مداخــات دولــت در میانــه‌ی ســرمایه گــذاری اجتماعــی و مداخــات 

ســنّتی دولــت رفــاه، در قالــب نظــام تأمیــن اجتماعــی انجــام شــده اســت. 

‌یافته‌هــای ایــن پژوهــش بــر مداخــات ناکافــی و نامناســب دولــت ســرمایه گــذار اجتماعــی؛ چــون 
ــتغال  ــت اش ــا ظرفیّ ــای ب ــه گروه‌ه ــبت ب ــازی نس ــای فعّال‌س ــزِ برنامه‌ه ــض آمی ــازی تبعی ــاده س پی
ــاری  ــای اختی ــا صلاحیّت‌ه ــط ب ــرانه‌ی مرتب ــات خودس ــال تصمیم ــش احتم ــدک، افزای ــری ان پذی
گســترده‌ی مأمــوران، کاهــش توجّــه بــه نفــع عمومــی و عدالــت اجتماعــی در نتیجــه‌ی اهمیّت‌یافتــن 
ــودن  ــی و نامناســب ب ــن، ناکاف ــت عمومــی نوی ــر از رویکــرد مدیریّ ــل ســنجش، متأث ــی قاب ــج کمّ نتای

حــدود و ماهیّــت مداخــات دولــت ســرمایه گــذار اجتماعــی دلالــت دارد.

ــای  ــه‌ی فرصت‌ه ــع ناعادلان ــود مشــاغل مشــابه از توزی ــا و کمب ــاوت در توانایی‌ه ــن تف   هــم چنی
ــر  ــده ب ــد کنن ــای تأکی ــوب رویکرد‌ه ــی در چارچ ــر را حتّ ــه‌ای فرات ــت دارد و مداخل ــتغال حکای اش
ــری  ــه کارگی ــرورت ب ــه ض ــر، ب ــش حاض ــا پژوه ــای این‌یافته‌ه ــر مبن ــد. ب ــا می‌کن ــتغال، اقتض اش
توأمــان ســرمایه گــذاری اجتماعــی و تضمینــات حداقلــی دولــت رفــاه ســنّتی در قالــب نظــام تأمیــن 

ــت. ــت‌یافته اس ــی، دس اجتماع

ــا  ــر مشــارکت ب ــت، پیشــنهاد می‌شــود کــه عــاوه ب ــن اســاس در ســطح مداخــات دول ــر ای    ب
بازیگــران خصوصــی و مداخلــه در قالــب نظــام حقوقــی تأمیــن اجتماعــی محــدود، مشــروط به اشــتغال، 
ــژه  ــه وی ــا معیارهــای شایســتگی ســختگیرانه ب ــر بیمه‌هــای خصوصــی، گزینشــی و همــراه ب متکــی ب

الگــوی مطلــوب مداخله دولت در حــوزه تأمین
 اجتماعی سرمایه گذاری اجتماعی و اقتضائات عدالت
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ــترش‌یافته‌اند  ــازی گس ــای فعال‌س ــر از ایده‌ه ــه متأث ــی ک ــاعدت اجتماع ــکاری و مس ــای بی در بیمه‌ه
ــای  ــه‌ی حمایت‌ه ــد و ارائ ــات درآم ــن ثب ــی تضمی ــئولیّت نهای ــت مس ــته‌اند، دول ــا کاس و از حمایت‌ه
ــت  ــر سیاس ــج نابراب ــق نتای ــن طری ــرد و از ای ــده گی ــر عه ــروط را ب ــر مش ــی و غی ــی همگان اجتماع
ــری در فرصت‌هــا  ــا ارتقــای براب گذاری‌هــای خــود را جبــران کنــد و کارآمــدی اقتصــادی را همــراه ب

تأمیــن کنــد. 

ــش از آن  ــی، بی ــذاری اجتماع ــرمایه گ ــداز س ــم ان ــا چش ــنده ب ــال و بخش ــاه فعّ ــت رف ــک دول  ‌ی
ــد  ــت. بای ــتفاده از آن اس ــد در اس ــیوه‌ای کارآم ــد، ش ــای عمومی‌باش ــر هزینه‌ه ــف ب ــاری مضاع ــه ب ک
گفــت همــان طــور کــه تأمیــن اجتماعــی بــدون ســرمایه گــذاری اجتماعــی نمی‌توانســت در مقابلــه 
ــی  ــای حداقل ــدون تضمین‌ه ــز ب ــی نی ــذاری اجتماع ــق باشــد، ســرمایه گ ــد موفّ ــا ریســک‌های جدی ب
ــه ســاز و  ــود؛ بلکــه ب ــق نخواهــد ب ــد موفّ ــا ریســک‌های جدی ــه ب ــه تنهــا در مقابل تأمیــن اجتماعــی ن

ــد.  ــز می‌انجام ــه نی کاری ناعادلان

  بــه عــاوه در ســطحی جزئی‌تــر، از آن جــا کــه ارائــه‌ی برنامه‌هــای منحصــر بــه فــرد بــرای فعّــال 
ــر  ــه تعاملــی مســتقیم و نظــارت مأمــوران ب ــه نظــام تأمیــن اجتماعــی، وابســته ب ســازی وابســتگان ب
متقاضیــان اســت پیشــنهاد می‌شــود ضمــن ارتقــای شــفافیّت در تصمیمــات مأمــوران اداری، محلّی‌یــا 
خصوصــی و تســهیل دسترســی بــه بازنگــری قضایــی مرتبــط بــا محرومیّــت از مزایــا بــرای اجتنــاب از 
تبعیــض آموزشــی مســتمر، از فرایندهــای قانونــی بــا هــدف بهبــود عملکــرد مأمــوران در بــه کارگیــری 

اختیاراتشــان در راســتای تضمیــن عدالــت فــردی شــده و نفــع عمومــی بــه آن‌هــا عرضــه شــود.

 هــم چنیــن از آن جــا کــه سیاســت‌های مرتبــط بــا ســرمایه گــذاری اجتماعــی در هــر کشــور تــا 
ــن سیاســت‌ها در  ــه‌ی ای ــه در آن وابســته اســت، مطالع ــه نظــام رفاهــی شــکل گرفت حــدِّ بســیاری ب
بســتر حقوقــی، فرهنگــی و نظــام ارزشــی موجــود در کشــورمان در قالــب پژوهش‌هــای آتــی پیشــنهاد 

می‌شــود. 



32

فهرست منابع

منابع فارسی
الف. مقاله‌ها

ــن  ــر تأمی ــقّ ب ــرای ح ــراروی اج ــای ف ــانی، چالش‌ه ــواد کاش ــی  و ج ــن، عل 1. آزاددوی
ــماره60،  ــز 97، ش ــی، پایی ــوق عموم ــش حق ــری، پژوه ــقّ بش ــک ح ــه عنوان‌ی ــی ب اجتماع

صص34-10. 
2. بادینــی، حســن و حســین پشــت دار، نظــام حقوقــی تأمیــن اجتماعــی؛ گــذار از دولــت 
رفــاه بــه ایــده‌ی حکمرانــی خــوب، تحقیقــات حقوقــی، بهــار 92، شــماره 61 ، صــص 295- 328. 
3. حبیــب نــژاد، ســیّد احمــد و مرضیــه ســلمانی ســیبنی، نســبت ســنجی نظریــه‌ی دولــت 
رفــاه و نظــام حقوقــی جمهــوری اســامی ایــران در حــوزه‌ی فقرزدایــی، فصلنامــه‌ی علمــی 

ــماره 5، صــص. 93-59. ــوق اداری، زمســتان 99، ش ــن حق ــای نوی پژوهش‌ه
ــی، 1382،  ــن اجتماع ــه‌ی تأمی ــی، فصلنام ــی و دموکراس ــن اجتماع ــی، محســن، تأمی 4. رنان

ــص. 331- 342.   ــماره 13، ص ش
ــران: مقایســه‌ی  5.  عمــوزاده مهدیرجــی، حنیــف، دولــت ســرمایه گــذار اجتماعــی در ای
تطبیقــی اســتراتژی لیســبون اتحادیّــه‌ی اروپــا و سیاســت‌های رفاهــی دولــت جمهــوری 
اســامی ایــران، اوّلیــن کنفرانــس بیــن المللــی علــوم اجتماعــی و جامعــه شناســی، زمســتان 94. 

ــاه  ــای رف ــر دولت‌ه ــر آن ب ــورو و تأثی ــی حوزه‌ی‌ی ــران مال ــانا، بح ــی، رکس 6. نیکنام
ــص. 70-37. ــماره 12، ص ــتان 96، ش ــی، زمس ــت پژوه ــه‌ی دول ــی، فصلنام اروپای

ــی،  ــوق تطبیق ــای آن، پژوهشــنامه حق ــی اداره و مدل‌ه ــوم تحلیل ــی، مفه 7. واعظــی، مجتب
بهــار و تابســتان 99، شــماره 5، صــص 330-303.

ــران: در  ــال در ای ــت فعّ ــگاه دول 8. وصالــی، ســعید و ســیّد محمّــد بســاطیان، بررســی جای
ــران، فصلنامــه‌ی برنامــه  ــی در ای ــاه اجتماع ــع رف ــا تاب ــی ب ــاه دولت ــع رف ــق تاب ــاب تطبی ب

ــص. 25-1.  ــماره 11، ص ــتان 91، دوره 4، ش ــی، تابس ــعه‌ی اجتماع ــاه و توس ــزی رف ری

منابع انگلیسی
Books
 9-Barbier, J.C. National System of Social Protection in Europe: two contrasted
 paths to activation, and maybe a third, in Regulation in Labor and Employment in

الگــوی مطلــوب مداخله دولت در حــوزه تأمین
 اجتماعی سرمایه گذاری اجتماعی و اقتضائات عدالت



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال چهارم / شمـــــاره دهم / بهار 1401

33

Europe. J. Lind, H. Knudsen and H. Jorgensen (Eds.). Brussel: Peter Lang, 2004
 10-Bonoli, G. Active Labor Market Policy and Social Investment: a changing
relationship, in Toward a Social Investment Welfare State? Ideas, Policies and Chal-
lenges. N. Morel, B. Plalier, J.Palm (Eds.). First Ed. Bristol: The Policy Press, 2012
 11-Bonoli, Giuliano, Bea Cantillon and Wim Val Lancker. Social Investment and
 Matthew Effect, in The Uses of Social Investment, A. Hemerijck (Edt.). First Ed.
Oxford: Oxford University Press, 2017
 12-Deacon, A. Perspective on Welfare: Ideas, Ideologies & Policy Debate. First
 Ed. Buckingham: Open University Press, 2002
 13-Esping-Anderson, G. Toward a Good Society, Once Again?, in Why We Need
 A New Welfare State. G. Esping-Anderson, D. Gallie, A. Hemerijck, J. Myles (Eds.),
First Ed. Oxford: Oxford University Press, 2002
 14-Gilbert, N. Transformation of Welfare State: The Silent Surrender of Public
Responsibility. First Ed. Oxford: Oxford University Press, 2002
 15-Hausermann, Silja and Bruno Palier. The Politics of Social Investment, in The
 Uses of Social Investment. A. Hemerijck (Edt.), First Ed. Oxford: Oxford University
 Press, 2017
16-Hemerjick, A. Two or Three Waves of Welfare State Transformation, in To-
 ward a Social Investment Welfare State? Ideas Politics and Challenges. N. Morel, B.
Palier and J. Palme (Eds.), First Ed. Bristol: The Policy Press, 2012
17-Hemerijck, A. Social Investment and Its Critics, in The Uses of Social Invest-
 ment. A. Hemerijck (Edt.), First Ed. Oxford: Oxfrod University Press, 2017
18-Jenson, J. Redesigning Citizenship Regimes after Neoliberalism: Moving To-
 ward Social Investment, in What Future for Social Investment. N. Morel, B. Palier
 and J. Palm (Eds.), Stockholm: Digaloo, 2009
 19-Lister, R. The Third Way Social Investment State, in Welfare State Change
 Towards a Third Way?. J. Lewis and R. Surender (Eds.), First Ed. Oxford: Oxford
University Press, 2004
 20-Morel, Nathalie, Bruno Palier and Joakim Palm. Beyond Welfare State as We
Knew it?, in Toward A Social Investment Welfare State? Ideas Politics and Challeng-



34

es. N. Morel, B. Plalier and J. Palm (Eds.), First Ed. Bristol: The Policy Press, 2012
 21-Newman, J. Modernizing the State: A New Style of Governance, in Welfare
State Change: Toward a Third Way. J. Lewis and R. Surender, First Ed. Oxfrod: Ox-
ford University Press, 2004
22-Rosanvallon, P. The Society of Equals (A. Goldhammer Trans.), Oxford: Har-
vard University Press, 2013
 .23-Steiner, H. An Essay on Rights. First Ed. Oxford: Blackwell, 1994
24-Steiner, H. Three Just Taxes, in Arguing for Basic Income: Ethical Founda-
 tions for Radical Reform. P. Van Parijs (Edt.), First Ed. London: Verso, 1996
 25-Van Parijs, P. Real Freedom for All: what if anything can justify capitalism,
 First Ed. Oxford: Clarendon Press, 1997

Articles
26-Bonvin, J.M., Farvaque, N. “Social Opportunities and Individual Responsi-
 bility: The Capability Approach and the Third Way”, Ethics and Economics, Vol. 2,
No. 2, 2004
27-Bonvin, J.M., Otto, H.O., Wohlfarth, A., Ziegler, H. “The Rise of Welfare Ser-
 vice State: Conceptual challenge of an ambiguous welfare settlement and the need
for new policy research”, Social work & Society, Vol. 16, No. 2, 2018
 28-Cantillon, B., VanLancker, W. “Three Shortcomings of the Social Investment
Perspective”, Social Policy & Society, Vol. 12, No. 4, 2013
 29-Choi, Y.J., Huber, E., Kim, W.S., Kwon, H.Y., Shi, S.J. “Social Investment on
 Knowledge-base Economy: New Politics and Policies”, Policy and Society, Vol. 39,
No. 2, 2020
 30-Diamond, P., Lodge, G. “Dynamic Social Security after the Crises: Toward a
New Welfare State”, International Social Security Review, Vol. 67, 2014
31-Deeming, C., Smyth, P. “Social Investment after Neoliberalism: Policy Para-
digms and Political Platform”, Journal of Social Policy, Vol. 44, No.2, 2015
 32-Dermin, E. “Activation Policies for the Unemployed and the International
 Human Right Case Law on the Prohibition of Forced Labour”,  European Journal of

الگــوی مطلــوب مداخله دولت در حــوزه تأمین
 اجتماعی سرمایه گذاری اجتماعی و اقتضائات عدالت



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال چهارم / شمـــــاره دهم / بهار 1401

35

.Human Rights, Vol. 5, No. 13, 2014
 33-Goodin, R.E. “Structures of Mutual Obligation”, Journal of Social Policy, Vol.
31, No. 4, 2002
 34-Handler, J.F. “The Rise and Spread of Workfare, Activation, Devolution and
 Privatization and the Changing Status of Citizenship”, Public Law & Legal Theory
Research Paper Series, 2008
35-Harris, N. “Conditional rights benefit reform and drug users: reducing de-
pendency”, Journal of Law and Society, Vol. 37, No. 2, 2010
 36-Henning, C. “Liberalism, Perfectionism and Workfare”, Analyse  & Kritik,
Vol. 31, No. 1, 2009
 37-Kuitto, K. “From Social Security to Social Investment? compensating and
 social investment welfare policies in a life course perspective”, Journal of Europe
Social Policy, Vol. 25, No. 5, 2016
 38-Minas, R., Wright, S., Van Berkel, Rik, Decentralization and Centralization:
 Governing the Activation of Social Assistance Recipients in Europe, International
Journal of Sociology and Social Policy, Vol. 32, No. 5/6, 2012
 39-Peck, J. Theodor, N. “Work First: Workfare and the Regulation of Contingent
Labor market”, Cambridge Journal of Economics, Vol. 24, No. 1, 2000
 40-Steiner, H. “Debate: Universal Self-Ownership and the Fruits of One’s Labor:
A Reply to Curchin”, The Journal of Political Philosophy, Vol. 16, No. 3, 2008
 41-Steiner, H. “Left Libertarianism and the Ownership of Natural Resources”,
Public Reason, Vol. 1, No. 1, 2009
 42-Taylor-Gooby, P. “Opportunity and Solidarity”,  Journal of Social Policy, Vol.
40, No. 3, 2011
 43-White, S. “What’s Wrong with Workfare?”, Journal of  Applied Philosophy,
Vol. 21, No. 3, 2004

منابع الکترونیک
 44-Eichhorst, Werner., Hemerjick, Anton and Scalise, Gemma, Welfare State,
 Labor Market, Social Investment and the Digital Transformation, IZA Institute of



36

 Labor Economic. Available at (October 2021): https://ftp.iza.org/dp13391.pdf
45-Eransus, Begona, Activation Policies and Minimum Income Schemes, Avail-
able at (October 2021):  https://www.researchgate.net/publication/237765259_Acti-
vation_Policies_and_Minimum_Income_Schemes
 46-Carney, Terry, Welfare reform? following the “work-first” way, Brotherhood
 :)of St Laurence social policy working paper, no. 7. Available at (October 2021
https://library.bsl.org.au/jspui/bitstream/1/801/1/Carney_welfare_reform_work-  
first.pdf

 

الگــوی مطلــوب مداخله دولت در حــوزه تأمین
 اجتماعی سرمایه گذاری اجتماعی و اقتضائات عدالت



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال چهارم / شمـــــاره دهم / بهار 1401

37

راهکارهــای غیر قضایی مقابله بــا سوءاســتفاده از حقّ با تأکید بر 
شــرکت‌های تجــاری و دولتی

مهدی محمدی*
محمد‌رضا پاسبان**

چکیده
یکــی از مســائل مهــم حقــوق شــرکت‌های تجاری، سوءاســتفاده از حقّ از ســوی شــرکاء اســت.  	
در ایــن میــان بــر اســاس قاعــدّه‌ی اکثریّــت کــه قانــون حاکــم بــر شــرکت‌های تجــاری اســت، اکثریّــت 
ــد  ــه‌ی آن می‌توان ــه نتیج ــد ک ــاء می‌کنن ــرکت‌ها ایف ــات ش ــات و اقدام ــوری را در تصمیم ــش مح نق
ــد.  ــت باش ــع اقلیّ ــن مناف ــده گرفت ــود و نادی ــع خ ــتای مناف ــارات در راس ــقّ و اختی ــتفاده از ح سوءاس
ــت ســهامداران  ــوّای شــرکت در دســتان اکثریّ ــا تمرکــز ق به‌عبــارت دیگر،اعِمــال قاعــدّه‌ی اکثریــت، ب
کــه می‌توانــد از آن سوءاســتفاده کننــد، ملازمــه دارد. ســؤال پژوهــش ایــن اســت کــه از طریــق چــه 
راهکارهایــی می‌تــوان محدودیّت‌هایــی بــر قاعــدّه‌ی اعمــال حــقّ توسّــط اکثریّــت پیش‌بینــی کــرد تــا 
ایــن قاعــده مــورد سوءاســتفاده قــرار نگیــرد. در خصــوص شــرکت‌های دولتــی نیــز امــکان سوءاســتفاده 
ــد  ــت قواع ــی و حاکمیّ ــر شــرکت‌های دولت ــم ب ــاختار حاک ــه س ــه ب ــا توج ــا ب ــود دارد؛ امّ ــقّ وج از ح
حقــوق عمومــی، امــکان سوءاســتفاده بــه حداقــل می‌رســد. نتایــج تحقیــق نشــان می‌دهــد کــه ایــن 
راهکارهــا را می‌تــوان بــه راهکارهــای قضایــی و غیــر قضایــی تقســیم کــرد. راهکارهــای غیــر قضایــی 
اشــاره بــه توافقــات ســهامداران در درون شــرکت دارد کــه بــه موجــب قــرارداد صــورت می‌گیــرد. ایــن 
ــه موجــب  ــب اساســنامه تصّویــب می‌گــردد کــه ب ــرارداد در شــرکت‌های خصوصــی و دولتــی در قال ق
ایــن اساســنامه ســهامداران بــا یکدیگــر و بــا هیــأت مدیــره و مدیــر عامــل توافقاتــی را منعقــد می‌کننــد. 
در مــورد شــرکت‌های دولتــی نیــز از طریــق ســاز و کارهایــی؛ ماننــد پاســخگویی، حکمرانــی شــرکتی 
ــتفاده  ــوم سوءاس ــدا مفه ــؤال، ابت ــه س ــخ ب ــرای پاس ــد. ب ــتفاده ش ــع فســاد و سوءاس ــوان مان و ... می‌ت
ــر  ــای غی ــه راهکاره ــپس ب ــده و س ــی ش ــاری بررس ــرکت‌های تج ــت در ش ــدّه‌ی اکثریّ ــقّ و قاع از ح
قضایــی جلوگیــری از سوءاســتفاده از حــقّ در شــرکت‌های تجــاری و خصوصــی پرداختــه شــده اســت.
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غیرقضایی.
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مقدمه
 قلمــرو اســتفاده از حــقّ، همیشــه محــل مناقشــه بــوده اســت و هــر از گاهــی، شــاهد شــکل‌گیری 
تصمیمــات قانونــی متفــاوت در ایــن حــوزه‌ی مهــم از مســئولیّت مدّنــی هســتیم. گــر چــه نظریــه‌ی 
سوءاســتفاده از حــقّ، آن گونــه کــه در حقــوق کشــورهایی چــون فرانســه مطــرح اســت در حقــوق ایــران 
ــه  ــور یافت ــون اساســی تبلّ ــه قان ــران از جمل ــوق ای ــه در حق ــده‌ی لاضــرر ک ــی قاع مطــرح نیســت؛ ول
ــرکت‌های  ــقّ را در ‌‌‌‌‌ش ــتفاده از ح ــع سوءاس ــدّه‌ی من ــرد قاع ــان کارک ــی هم ــه خوب ــد ب ــت، می‌توان اس

تجــاری داشــته باشــد. 

در منابــع فقهــی، نزدیــک تریــن قاعــده بــه منــع سوءاســتفاده از حــقّ، قاعــدّه‌ی لاضــرر اســت؛ امّــا 
ــون  ــق »اصــل 40 قان ــع سوءاســتفاده از حــقّ اســت‌. مطاب ــر از من ــی مفهــوم لاضــرر عام‌‌‌‌‌ت ــه طــور کل ب
اساســی«، هیچ‌کــس نمی‌توانــد اعمــال حــقّ خــود را وســیله اضــرار دیگــری قــرار دهــد. اصــل مذکــور 
مبتنــی بــر نظریــه‌ی ســوء اســتفاده از حــقّ می‌باشــد. در قانــون مدّنــی، مبحــث معیّنــی بــه ایــن موضــوع 
ــاده 132  ــه در محــدوده‌ی م ــن نظری ــتفاده از ای ــد، اس ــه نظــر می‌رس اختصــاص داده نشــده اســت و ب

ــه را اســتنباط کــرد.  ــن نظری ــوان ای ــق نیــز می‌ت ــی در ســایر مصادی ــی می‌باشــد؛ ول ــون مدّن قان

نظریــه‌ی منــع سوءاســتفاده از حــقّ در حقــوق اســامی نیــز مطــرح بــوده اســت و قاعــده‌ی لاضــرر 
ــده از سوءاســتفاده از حــقّ، وســیع‌‌‌‌‌تر  ــن قاع ــی ای ــه محســوب می‌شــود؛ ول ــن نظری ــع ای یکــی از مناب
ــه، اصــل آزادی اشــخاص در اســتعمال حــقّ در صــورت اســتفاده‌ی  ــن نظری ــه موجــب ای می‌باشــد. ب

ــه قصــد اضــرار محــدود می‌شــود.1 نامتعــارف و ب

ایــن اصطــاح در حقــوق اروپایــی در کشــورهای رومــی ژرمنــی تأســیس شــده اســت. در کامــن‌لا 
بــر طبــق نظــری کــه هــم اکنــون در انگلیــس و آمریــکا غلبــه دارد، صاحــب حــقّ می‌توانــد بــه هــر 
صــورت و بــا هــر اندیشــه‌‌‌‌ای تــا جایــی کــه از حــدود قانــون و مفــاد اختیــار خــود تجــاوز نکنــد، حــقّ 
ــزام صاحــب  ــه شــکل ال ــی را ب ــوق عین ــع از سوءاســتفاده از حق ــی من ــت قانون ــرد.2 ضمان ــه کار ب را ب
حــقّ بــه جبــران خســارات و یــا محدودیّــت و یــا منــع از اجــرای آن می‌تــوان ملاحظــه کــرد. پــس بــه 
صــورت خلاصــه می‌تــوان بیــان داشــت، مســئولیّت ناشــی از سوءاســتفاده از حــقّ، بخشــی از مباحــث 

ــه خــود اختصــاص داده اســت. ــه مســئولیّت‌‌ها را ب ب

ــوق  ــی حق ــه و مبان ــه‌ی فق ــی، مجلّ ــون مدّن ــی در قان ــوق عین ــتفاده از حق ــع از سوءاس ــن، من ــه،  پروی 1. اکبرین

اســامی، شــماره‌ی 3، 1391، 24.

ــه‌ی حقــوق دانشــکده‌ حقــوق و علــوم  ــر در اجــرای حــقّ، مجلّ ــا تقصی ــان، ناصــر، سوءاســتفاده از حــقّ ی 2. کاتوزی

ــماره‌ی 21، 1385، ص 103. ــران، دوره‌ی 21، ش ــگاه ته ــی دانش سیاس

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
 از حقّ با تأکید بر شــرکت‌های تجاری و دولتی
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 ایــن بحــث در قالــب نظریه‌‌هــا در نظام‌هــای حقوقــی مختلــف مــورد توجــه قــرار گرفتــه اســت. 
ایــن نــوع مســئولیّت در حقــوق ایــران نیــز شناســایی شــده اســت. در حقــوق اســام، قواعــدی وجــود 

دارد كــه مفــاد آن بــا موضــوع سوءاســتفاده از حــقّ قابــل مقایســه اســت.

 قاعــده‌ی لاضــرر، از جملــه قواعــدی اســت كــه در ایــن زمینــه طــرح گردیــده اســت. اگــر چــه در 
بحــث سوءاســتفاده از حــقّ و منــع اضــرار بــه آیه‌هــای قــرآن كمتــر توجــه شــده اســت؛ امــا بــه نظــر 
ــت حُســن  ــع اضــرار و اصــل رعای ــد من ــی مانن ــی گوناگون ــا مبان ــرآن ب ــف ق ــای مختل می‌رســد، آیه‌ه
نیّــت در اجــرای حقــوق و تعهدهــا، اصــول شــفافی را در موضــوع سوءاســتفاده از حــقّ ارائــه میك‌نــد.1 

ــد  ــر اســاس اصــل چهلــم، »هیــچ کــس نمی‌توان ــران  ب ــون اساســی جمهــوری اســامی ای  در قان
اعِمــال حــقِّ خویــش را وســیله اضــرار بــه غیــر یــا تجــاوز بــه منافــع عمومــی قــرار دهــد.« در مــورد 
سوءاســتفاده از حــقّ در شــرکت‌های دولتــی، می‌تــوان بــه مســأله‌ی فســاد مالــی اشــاره کــرد. ممکــن 
اســت انگیزه‌هــای فعالیّــت شــرکت‌های دولتــی متفــاوت باشــد بــا وجــود ایــن آن‌هــا ماننــد همتایــان 
خــود در بخــش خصوصــی ســهام دارانــی دارنــد کــه بایــد در مقابــل آن‌هــا پاســخگو باشــند بــه ایــن 
دلیــل کــه در شــرکت‌های دولتــی حقــوق مالکانــه متعلّــق بــه عمــوم مــردم اســت، ســاختار ســهام‌داری 

ــز گســترده‌تر اســت.  ــام نی ــا از شــرکت‌های ســهامی ع آن‌ه

بــه دلیــل حاکمیّــت قاعــده‌ی اکثریّــت در تصمیم‌گیری‌هــای شــرکت‌های تجــاری، امــکان سوءاســتفاده 
از حــقّ بــه نفــع اکثریــت در ایــن شــرکت‌ها وجــود دارد. در خصــوص شــرکت‌های دولتــی نیــز ایــن فــرض 
ــر   ــای غی ــن، راه‌حل‌ه ــی قوانی ــده در برخ ــی ش ــای پیش‌بین ــاز و کاره ــه س ــه ب ــا توج ــا ب ــود دارد؛ ام وج
قضایــی جهــت رفــع ایــن مــوارد پیش‌بینــی شده‌اســت. روش تحقیــق در ایــن پژوهــش، از نــوع توصیفــی- 

تحلیلــی اســت و در گــردآوری داده‌هــا از روش کتابخانــه‌ای اســتفاده شــده اســت.

گفتار اوّل. مفهوم قاعدّه‌ی سوءاستفاده از حقّ

یکــی از موضوعــات بحــث  برانگیــز در حقــوق مســئولیّت مدّنــی، قلمــروی اســتفاده از حــقّ اســت. 
بــه عبــارت دیگــر حــقّ را تــا چــه میــزان بایــد اجــرا کــرد؟ هــر‌گاه اجــرای حــقِّ شــخص بــرای دیگــران 
زیانبــار باشــد وظیفــه‌ی دارنــده‌ی حــقّ چیســت؟ نظریــه‌ی سوءاســتفاده از حــقّ بــرای محــدود کــردن 

1. ره پیــک، ســیامک، منــع سوءاســتفاده ‌از حــقّ در نظریه‌هــای حقوقــی و مفاهیــم قرآنــی، فصلنامــه‌ مطالعــات 

اســامی، شــماره‌ 62، 1382، ص 63.
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ــه‌ای  ــع عمومــی وضــع شــده اســت. نظری ــه مناف ــدگان حــقّ ب ــاب از تجــاوز دارن اعمــال حــقّ و اجتن
مترّقــی کــه مــورد نیــاز تمــام نظام‌هــای حقوقــی اســت. 

بــر ایــن اســاس بــا وجــود ایــن کــه نظام‌هــای حقوقــی از لحــاظ تاریخــی، حــقّ را مطلــق و غیــر 
قابــل سوءاســتفاده تصــوّر کرده‌انــد، ســرانجام ایــن موضــوع مــورد پذیــرش قــرار گرفــت کــه بایــد بــرای 
اعمــال حــقّ، محدودیّت‌هایــی را در نظــر گرفــت؛ امّــا در حقــوق اســام بــه ویــژه فقــه جعفــری، وضــع 
چنیــن نیســت. حقــوق ‌اســام از ابتــدا حــقّ را محــدود دانســته و مــرز ایــن محدودیّــت را زیــان افــراد 

خصوصــی و یــا جامعــه بــه حســاب آورده اســت.

 ضابطــه‌ی ‌اســام بــرای محدودیّــت حــقّ، یــک ضابطــه و معیــار عینــی اســت و محــور آن را ضــرر 
تشــکیل می‌دهــد؛ امّــا در مــواردی کــه بــا وجــود ضــرر دیگــران اعــم از ورود خســارت بــه اشــخاص ثالــث 
و یــا نادیــده گرفتــن منافــع عمومــی، تصــرّف صاحــب حــقّ را در حــقّ خــود مجــاز دانســته ایــن جــواز، 
نــه از ایــن بابــت اســت کــه دارنــده‌ی حــقّ در اعمــال حــقّ خــود قصــد اضــرار بــه دیگــران را نداشــته و یــا 
تقصیــر نکــرده اســت؛ بلکــه از ایــن جهــت اســت کــه عــدم اعمــال حــقّ، بــرای صاحــب حــقّ ضرر داشــته 

و در تقابــل میــان ضــرر دیگــران بــا ضــرر مالــک، بــه مالــک اجــازه‌ی اعمــال حــقّ داده شــده اســت.1

در حقــوق ایــران می‌تــوان مبنــای دکتریــن سوءاســتفاده از حــقّ را در »اصــل 40 قانــون اساســی و 
مــاده 132 قانــون مدنــی« جســت‌ و جــو کــرد. اصــل 40 قانــون اساســی بــدون ذکــر عنــوان سوءاســتفاده 
از حــقّ، ایــن چنیــن مقــرّر مــی‌دارد کــه: »هیــچ کــس نمی‌توانــد اعمــال حــقِّ خویــش را وســیله اضــرار 
ــقّ  ــع از ح ــال و تمتّ ــه اعم ــر ب ــل، نظ ــن اص ــد.« ای ــرار ده ــی ق ــع عموم ــه مناف ــاوز ب ــا تج ــر ی ــه غی ب
توسّــط مالــک آن بــا نیّــت اضــرار بــه غیــر و یــا تجــاوز بــه منافــع عمومــی‌دارد و در واقــع مانعــی بــرای 

سوءاســتفاده دارنــدگان حــقّ از حقــوق خــود در مقابــل اشــخاص ثالــث و منافــع اجتمــاع اســت.2

در حقــوق اروپــا مبنــای شناســایی ایــن دکتریــن را، دکتریــن دســت‌های آلــوده قــرار داده‌انــد؛ بــه 
ایــن معنــا کــه دارنــده‌ی حــقّ بــا رفتارهایــی چــون تخلّفــات ضــد رقابتــی، تدلیــس و داشــتن ســوءنیت، 
از حــقّ خــود بــر خــاف منافــع عمومــی اســتفاده می‌کنــد و از آن جایــی کــه هــدف محــدود کــردن 

گســتره‌ی حقــوق انحصــاری اســت، دادگاه‌هــا مبنــای ایــن دکتریــن را مــورد پذیــرش قــرار داده‌انــد.3

1. بهرامی احمدی، حمید، سوءاستفاده از حقّ، نشر اطلّعات، چاپ سوّم، 1377، ص 432.
ــران: نشــر مجــد، چــاپ ســوّم،  ــی، ته ــالات حقوق ــه‌ی مق ــی مجموع ــه‌های حقوق ــدی، اندیش 2. شــهیدی، ســیّد مه

1391، ص 35.
ــی و هنــری، مجلّــه حقــوق  ــت ادب 3. معینــی، حامــد و ســعیده قاســمی‌پور، دکتریــن سوءاســتفاده از حــقّ در مالکیّ

پزشــکی، شــماره 1، 1391، ص 191ّ.

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
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ــه‌ی عمومــی مطــرح  ــه عنــوان یــک نظری ــه‌ی سوءاســتفاده از حــقّ ب ــی نیــز، نظری ــون مدّن در قان
ــر  ــل ورود ضــرر ناشــی از اســتعمال غی ــه دلی ــط متضــرّر ب ــاوی مطروحــه توسّ نشــده اســت و در دع
ــه در  متعــارف حقــوق عینــی، مبنــای صــدور رأی قاعــده‌ی لاضــرر می‌باشــد و اســتفاده از ایــن نظری
ــی در ســایر  ــی«، می‌باشــد؛ ول ــون مدّن ــاده 132 قان ــی بیشــتر در محــدوده‌ی »م ــوق عین اجــرای حق
مصادیــق نیــز می‌تــوان ایــن نظریــه را اســتنباط کــرد و یکــی از ایــن مــوارد، منــع از سوءاســتفاده از 
ســایر حقــوق عینــی؛ ماننــد حــقِّ ارتفــاق و حــقِّ انتفــاع می‌باشــد کــه در صــورت سوءاســتفاده منتفــع 

ــد. ــک می‌باش ــای مال ــن زیان‌ه ــک، ضام ــه مال ــرار ب و اض

ــک  ــار ی ــدّی از رفت ــوارد، تع ــن م ــت در ای ــد آزار و اذیّ ــناخت قص ــی در ش ــون مدّن ــه‌ی قان  ضابط
ــون مدّنــی در نحــوه‌ی  ــا اســتقراء در مقــررات قان ــه ب انســان متعــارف می‌باشــد، هــر چنــد ایــن نظری
ــن  ــد؛ ولیک ــتنباط می‌باش ــل اس ــاع قاب ــاق و انتف ــقِّ ارتف ــت و ح ــقِّ مالکی ــر ح ــی نظی ــرای حقوق اج
ــی مطــرح شــده  ــون مدّن ــه‌ی مســتقل در قان ــوان یــک نظری ــه عن ــه ب ــن نظری ضــروری اســت کــه ای
ــک انســان  ــار ی ــه تجــاوز از رفت ــان ک ــردد؛ چن ــن گ و ضابطــه‌ی تشــخیص سوءاســتفاده از حــقّ معی

ــود. ــی ش ــد تلق ــرار می‌توان ــد اض ــراز قص ــای اح ــی از معیاره ــقّ، یک ــتعمال ح ــارف در اس متع

 نظــر بــه ایــن کــه معیــار سوءاســتفاده از حــقّ در قانــون مدنــی معیّــن نشــده و از هیچ‌یــک از مــواد 
یــاد شــده نیــز ایــن معیــار بــه دســت نمی‌آیــد، ضــروری اســت مبحــث مســتقلی بــه سوءاســتفاده از 
حــقّ تخصیــص داده شــده و محدودیّت‌هــای اجــرای حــقّ در صــورت وجــود قصــد اضــرار مشــخص 
شــود.1 بــا عنایــت بــه تکامــل اجتماعــی و پیچیــده شــدن روابــط خصوصــی، تعــرض صاحــب حــقّ بــه 
حقــوق دیگــران بــه دلیــل مشــخص نبــودن معیارهــای تشــخیص سوءاســتفاده افزایــش یافتــه اســت 
ــر در  ــه غی ــه قصــد اضــرار ب ــع از اســتعمال حــقّ ب ــد مان ــی نمی‌توان ــون مدّن ــی در قان ــرّرات فعل و مق

زمینــه‌ی اجــرای حقــوق عینــی شــود.

ــای  ــتی معیاره ــقّ، بایس ــاد ح ــی ایج ــی و مبان ــدوده‌ی عرف ــن مح ــر گرفت ــا در نظ ــذار ب  قانونگ
ــقّ  ــتفاده از ح ــق سوءاس ــخیص مصادی ــلیقه‌‌‌‌ای در تش ــورد س ــا از برخ ــد ت ــان نمای ــتفاده را بی سوءاس
ممانعــت شــود. مشــخص شــدن معیارهــای عرفــی و قانونــی تشــخیص سوءاســتفاده از حــقّ بــه نفــع 
ــه  ــک ب ــا تمسّ ــل و ب ــدون دلی ــد ب ــس نمی‌توان ــه هیچ‌ک ــود؛ در نتیج ــد ب ــز خواه ــقّ نی ــب ح صاح

ــود.2 ــی ش ــوق قانون ــتفاده از حق ــخاص در اس ــلب آزادی اش ــب س ــقّ، موج ــتفاده از ح سوءاس

1. مقصــودی، رضــا، سوءاســتفاده از حــقّ در حقــوق بیــن الملّــل خصوصــی، فصلنامــه پژوهــش حقــوق خصوصــی، ســال 
چهــارم، شــماره دوازدهــم، 1394، صــص 129 ـ 109.

2. اکبرینــه، پرویــن، منــع از سوءاســتفاده از حقــوق عینــی در قانــون مدّنــی، مجلّــه فقــه و مبانــی حقــوق اســامی، 
ــماره  3، 1391، ص 24. ش
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 بــا توجــه بــه ایــن کــه ایــن نظریــه از قوانیــن کشــورهای خارجــی ناشــی می‌شــود، بومی‌ســازی 
مقــرّرات مذکــور می‌توانــد در تضمیــن حقــوق صاحبــان حــقّ و مصونیّــت ســایر اشــخاص از آســیب‌های 

ناشــی از سوءاســتفاده از حــقّ مؤثــر واقــع شــود.

بند 1. تطبیق مفهوم قاعدّه‌ی سوءاستفاده از حقّ با قاعدّه‌ی لاضرر

ــه و  ــرار گرفت ــورد بحــث ق ــا بســیار م ــوم آن از ســوی فقه ــه مفه ــدّه‌ی لاضــرر ک ــر خــاف قاع ب
اختــاف نظــر نیــز پیرامــون آن زیــاد اســت، مفهــوم قاعــدّه‌ی سوءاســتفاده از حــقّ چنــدان پیچیــده 
نیســت. در واقــع پــس از ایــن کــه نظریــه‌ی مطلــق بــودن حــقّ و جــواز اعمــال حــقّ بــدون هیــچ گونــه 
محدودیّــت کنــار گذاشــته شــد و تئــوری سوءاســتفاده از حــقّ مــورد پذیــرش قــرار گرفــت، تنهــا تردیــد 
جــدّی کــه نســبت بــه آن وجــود داشــت، تعــارض درونــی موجــود در آن بــود. پلانیــول معتقــد بــود 

ــردد.  ــف می‌گ ــقّ متوق ــود، ح ــاز می‌ش ــتفاده آغ ــه سوءاس ــی ک هنگام

بــه عبــارت دیگــر عمــل واحــد نمی‌توانــد هــم موافــق حــقّ باشــد، هــم مغایــر آن. وقتــی شــخصی 
از حــقِّ خــود سوءاســتفاده می‌کنــد، دیگــر حقــی نــدارد تــا سوءاســتفاده از حــقّ صــدق کنــد؛ چراکــه 
ــه وســیله ژوســران رد  ــا سوءاســتفاده از حــقّ، عمــل غیــر قانونــی تلقــی می‌شــود؛ امــا ایــن ایــراد ب ب
شــد. وی معتقــد بــود می‌تــوان تصــوّر کــرد کــه حقّــی ماننــد حــقِّ مالکیــت وجــود داشــته و وجــود 
ــه صــورت درســت مــورد  ــی شــیوه‌ی اجــرای آن نامشــروع باشــد و ب آن فــی نفســه محــرّز باشــد؛ ول
اســتفاده قــرار نگیــرد؛ بنابرایــن همیشــه چنیــن شــیوه‌ی اجرایــی بایــد ممنــوع گــردد، بــدون ایــن کــه 

ایــن ضمانــت اجــرا بخواهــد وجــود خــود حــقِّ مالکیــت را انــکار کنــد. 

ضمانــت اجــرای مبــارزه بــا سوءاســتفاده از حــقّ تنهــا بــا شــیوه‌ی اعمــال حــقّ برخــورد می‌کنــد و 
بــه صــورت مشــخص، تنهــا برخــی و نــه همــه امتیــازات ناشــی از آن حــقّ را تقلیــل می‌دهــد؛ بنابرایــن 
ــی از  ــت. برخ ــقّ اس ــک ح ــای ی ــن مرزه ــرای تعیی ــیله‌ای ب ــا وس ــقّ اساس ــتفاده از ح ــه‌ سوءاس نظری
حقوقدانــان معاصــر فرانســه، بــرای تبییــن مفهــوم سوءاســتفاده از حــقّ، محدودیّت‌هــای ناظــر بــر حــقّ 
ــه زمیــن  ــد ب ــد. کســی کــه ســاختمان می‌ســازد، نمی‌توان ــه داخلــی و خارجــی تقســیم نمــوده ان را ب
ــای  ــا محدودیّت‌ه ــد؛ این‌ه ــب کن ــاع را تخری ــد محــلِّ انتف ــع نمی‌توان ــا منتف ــد ی همســایه تجــاوز کن

خارجــی حــقّ هســتند.

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
 از حقّ با تأکید بر شــرکت‌های تجاری و دولتی
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 حــقّ دارای حــدود داخلــی نیــز هســت کــه بــه وســیله اصــول کلــی و روح نظــام حقوقــی معیّــن 
ــتفاده  ــر، سوءاس ــدّه‌ی دیگ ــر ع ــه نظ ــود. ب ــر می‌ش ــقّ تعبی ــتفاده از ح ــه سوءاس ــه از آن ب ــود ک می‌ش
از حــقّ ناظــر بــه مــوردی اســت کــه امــکان اضــرار بــه غیــر در طبیعــت حــقّ موجــود باشــد؛ ماننــد 
ســاختن بنــا یــا حــقّ اعتصــاب؛ ولــی در جایــی کــه اجــرای حــقّ بــه طــور متعــارف مســتلزم زیــان 
دیگــری نیســت، کســی کــه بــا عمــل ناشایســت خــود بــه دیگــری ضــرر می‌زنــد، حقّــی در ایــن بــاره 

نــدارد کــه از آن سوءاســتفاده کنــد.

 بــه طــور خلاصــه، ضــرری کــه شــخصی بــه دیگــری می‌زنــد ممکــن اســت در مقــام اعمــال حــقّ 
و یــا بــدون داشــتن حقّــی باشــد. تنهــا در فــرض نخســت اســت کــه سوءاســتفاده از حــقّ قابــل طــرح 
خواهــد بــود. بــا توجــه بــه آن چــه در خصــوص مفهــوم قاعــدّه‌ی لاضــرر و قاعــدّه‌ی سوءاســتفاده از حقّ 
گفتــه شــد، معلــوم می‌شــود کــه رابطــه‌ی آن دو تســاوی اســت و هــر دو حکمــی را کــه ســبب ضــرر 

ــد.  ــی می‌کن ــود، نف می‌ش

ــته  ــود، برداش ــر ش ــرر غی ــث ض ــه باع ــی ک ــر حکم ــرر ه ــدّه‌ی لاض ــب قاع ــه موج ــت ب در حقیق
ــا وضعــی؛ خــواه  ــور تکلیفــی باشــد ی ــدارد؛ خــواه حکــم مزب ــا شــارع چنیــن حکمــی ن می‌شــود؛ گوی
ضــرر یــاد شــده مــادّی باشــد یــا معنــوی و خــواه عامــل زیــان در مقــام اعمــال حقــوق خــود باشــد یــا 
نــه؛ در قاعــدّه‌ی سوءاســتفاده از حــقّ نیــز حکــم اباحــه انجــام عملــی کــه ســبب ضــرر غیــر در اعمــال 
حــقّ می‌شــود، برداشــته می‌شــود؛ بــه ایــن معنــا کــه انجــام فعلــی کــه اصــولا مبــاح بــوده اســت در 
اثــر سوءاســتفاده حکــم، جــواز خــود را از دســت می‌دهــد و دیگــر طــرف نمی‌توانــد آن عمــل را انجــام 
دهــد؛ بنابرایــن هــر دو قاعــدّه، از نفــی حکــم جــواز اضــرار بــه غیــر ســخن می‌گوینــد. بــا ایــن تفــاوت 
کــه قاعــدّه‌ی لاضــرر اختصــاص بــه نفــی حکــم ضــرری در مقــام اعمــال حــقّ نــدارد و در حوزه‌هــای 

ــه کار می‌آیــد.1 دیگــر نظــام حقوقــی نیــز ب

ــی جلوگیــری از سوءاســتفاده از  ــر قضای ــار دوّم. روش‌هــای غی گفت
ــاری ــرکت‌های تج ــقّ در ‌‌‌‌‌ش ح

ــه موجــب  ــه ب ــات ســهامداران، در درون شــرکت دارد ک ــه توافق ــی اشــاره ب ــر قضای ــای غی راهکاره
ــنامه  ــب اساس ــی در قال ــی و دولت ــرکت‌های خصوص ــرارداد در ش ــن ق ــرد. ای ــورت می‌گی ــرارداد ص ق
تصویــب می‌گــردد کــه بــه موجــب ایــن اساســنامه ســهامداران بــا یکدیگــر و بــا هیــأت مدیــره و مدیــر 

ــو  ــا سوءاســتفاده از حــقّ در شــرکت‌های تجــاری در پرت ــه ب 1. کریمــی، عبــاس  و مهــران لطفــی فروشــانی، مقابل

قاعــدّه‌ی لاضــرر، پژوهــش نامــه حقــوق اســامی، ســال نوزدهــم، شــماره دوّم، 1397، ص 149.
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عامــل توافقاتــی را منعقــد می‌کننــد. ایــن توافقــات ممکــن اســت در جهــت حمایــت از حقــوق اقلیّــت و 
توسّــط اقلیّــت باشــد. در واقــع یکــی از ابزارهــای اقلیّــت بــرای جلوگیــری از سوءاســتفاده از حــقّ توسّــط 

ــد، اعمــال موضوعــات مــورد نظرشــان در اساســنامه شــرکت می‌باشــد. ــی کــه اکثریــت دارن امتیازات

بند1. قرارداد شرکت در قالب اساسنامه‌یا شرکت‌نامه

ــه طــور عمــدّه توسّــط قــرارداد شــرکت تنظیــم می‌شــود.  رابطــه ســهامداران اکثریــت و اقلیّــت ب
اعضــای شــرکت از طریــق قــرارداد موضــوع شــرکت را تعییــن، ضوابطــی را بــرای مدیــران و مأموریــن 
شــرکت راجــع بــه کارهایــی کــه بایــد انجــام یــا تــرک کننــد مشــخص، ســاز و کارهایــی بــرای کنتــرل 
ــع و  ــت مراج ــا صلاحیّ ــه‌ی آن‌ه ــه در نتیج ــد ک ــب می‌کنن ــی کس ــه و حقوق ــران تعبی ــال مدی اعم

ــردد. ــی شــرکت محــدود می‌گ ــای داخل ارگان‌ه

ــی  ــرد؛ یعن ــف ک ــی توصی ــی خــود انتظام ــوان نوع ــه عن ــوان ب ــراردادی را می‌ت ــد ق ــن، قواع بنابرای
ضوابطــی کــه توسّــط طرفیــن قــرارداد شــرکت بــه منظــور تأســیس و فعالیّــت مفیــد و منطبــق بــا بهــره 
وری شــرکت وضــع شــده اســت. واژه‌ی قــرارداد شــرکت را می‌تــوان منصــرف بــه اساســنامه‌یا شــرکت 
‌نامــه دانســت همــان گونــه کــه در حقــوق ایــران چنیــن اســت و نیــز می‌تــوان آن را هماننــد حقــوق 
انگلســتان ناظــر بــر دو ســند اساســنامه و شــرکت نامــه تلّقــی کــرد. برخــی مــوارد همــان طــور کــه 
قبــاً نیــز اشــاره شــد قواعــد آمــره اســت و خــاف آن غیــر قابــل تصویــب اســت؛ امــا برخــی دیگــر 
قاعــدّه‌ی تکمیلــی اســت و قانونگــذار مجــوّز توافــق خــاف آن را توسّــط طرفیــن صــادر نمــوده اســت. 

در ذیــل بــه مــواردی اشــاره می‌گــردد کــه قانونگــذار بــه موجــب متــن صریــح مــواد قانونــی مجــوّز 
توافــق بــر خــاف آن‌هــا را بــه موجــب اساســنامه اعطــاء نمــوده اســت.1 بــرای تشــکیل جلســات هیــأت 
ــت آرای  ــا اکثریّ ــد ب ــره لازم اســت. تصمیمــات بای ــره، حضــور بیــش از نصــف اعضــاء هیــأت مدی مدی

حاضریــن اتّخــاذ گــردد مگــر آن کــه در اساســنامه اکثریّــت بیشــتری مقــرّر شــده باشــد.2

هــر شــرکت تجــاری می‌توانــد در اساســنامه‌ی خــود قیــد کنــد کــه  ســرمایه اولیــه‌‌ خــود را بــه وســیله 
تأدیــه اقســاط بعــدی از طــرف شــرکاء یــا قبــول شــریک جدیــد زیــاد کــرده و یــا بــه واســطه‌ی‌ برداشــت از 
ســرمایه، آن را تقلیــل دهــد. در اساســنامه حداقلــی کــه تــا آن میــزان می‌تــوان  ســرمایه اولیّــه را تقلیــل داد 

صراحتــاً معیــن می‌شــود. کمتــر از عشــر ســرمایه اوّلیــه شــرکت را حداقــل قــرار دادن ممنــوع اســت.3

1. مــاده 94، لایحــه اصــاح قســمتی از قانــون تجــارت. از ایــن پــس در ایــن پژوهــش بــرای جلوگیــری از اطالــه کلام ایــن عنوان 
تحــت علائــم اختصــاری ل. ا. ق. ق. ت ذکــر می‌گــردد.

2. ماده، 121 ل. ا. ق. ق. ت.
3. ماده، ل. ا. ق. ق. ت

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
 از حقّ با تأکید بر شرکت‌های تجاری و دولتی
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الف. مشارکت سهامداران اقلیّت و رأی گیری ادغامی
 در مجمــع عمومــی عــادی تصمیمــات همــواره بــا اکثریّــت نصــف بــه عــاوه یــک آراء حاضــر در 
جلســه‌ی رســمی معتبــر خواهــد بــود؛ مگــر در مــورد انتخــاب مدیــران و بازرســان کــه اکثریّــت نســبی 
کافــی خواهــد بــود. در مــورد انتخــاب مدیــران، تعــداد آراء هــر رأی دهنــده برابــر بــا حاصــل ضــرب 
مذکــور خواهــد بــود. رأی دهنــده می‌توانــد آراء خــود را بــه یــک نفــر بدهــد یــا آن را بیــن چنــد نفــری 
کــه مایــل باشــد تقســیم کنــد. اساســنامه شــرکت نمی‌توانــد خــاف ایــن ترتیــب را مقــرّر دارد. گرچــه 
ــرای حمایــت از ســهامداران اقلیّــت محســوب نمی‌شــود؛ امــا  ــه عنــوان ســاز و کاری ب روش مذکــور ب

ســهامداران اقلیّــت می‌تواننــد از ایــن طریــق جهــت حفــظ منافــع خــود اقــدام نماینــد. 

ــد  ــا چن ــک ی ــود را روی ی ــی، آراء خ ــا هماهنگ ــد ب ــت می‌توانن ــهامداران اقلیّ ــب س ــن ترتی بدی
کاندیــدا متمرکــز کــرده و بدیــن ترتیــب بــا انتخــاب مدیــر دلخــواه در هیــأت مدیــره نفــوذ کــرده و در 
کنتــرل شــرکت دخالــت داشــته باشــند.1 هــر چنــد قانــون تجــارت رأی‌گیــری ادغامــی را بــه عنــوان 
راهــکاری جهــت مشــارکت ســهامداران اقلیّــت در کنتــرل شــرکت در نظــر گرفتــه اســت؛ امــا تأثیــر 
آن تنهــا در صــورت ارتبــاط و مشــارکت ســهامداران اقلیّــت امکان‌پذیــر اســت، امــری کــه پراکندگــی 

ــازد.2 ــن می‌س ــر ممک ــزرگ آن را غی ــرکت‌های ب ــهام در ش س

بند 2. وضع محدودیّت بر ارکان شرکت

محدودیّــت بــرای هــر یــک از ارکان شــرکت؛ یعنــی مجامــع و هیــأت مدیــره از جملــه راهکارهــای 
غیــر قضایــی محســوب می‌شــود.

الف. وضع محدودیّت بر مجامع عمومی 
مجامع عمومی در شرکت‌های سهامی به طور کلی به سه گروه تقسیم می‌شوند:

ــود  ــه وج ــهامی ب ــرکت س ــیس ش ــدای تأس ــه در ابت ــد ک ــس می‌باش ــی مؤسّ ــع عموم اوّل مجم
ــه امــور  ــد و همــان طــور کــه از نامــش پیداســت وظیفــه‌ی آن تأســیس شــرکت و رســیدگی ب می‌آی
ــب  ــه‌ ســهام شــرکت، تصوی ــره نویســی کلیّ ــراز پذی ــا و ســهام شــرکت، اح ــم دارایی‌ه تســلیم و تقوی
طــرح اساســنامه شــرکت و در صــورت لــزوم اصــاح آن، انتخــاب اوّلیــن مدیــران و بازرســان شــرکت و 

ــد.  ــرکت می‌باش ــای ش ــت آگهی‌ه ــار جه ــه‌ی کثیرالأنتش ــن روزنام ــت تعیی در نهای
ــور جــاری شــرکت  ــه ام ــه ســالانه تشــکیل شــده و ب ــی اســت ک ــادی مجمع ــی ع مجمــع عموم

1. عرفانی، محمود، حقوق تجارت، تهران: انتشارات جهاد دانشگاهی، 1371، ص 105.
2. مشــکی، ســیروس، »ســازمان حقوقــی مدیریّــت در شــرکت‌های ســهامی«، رســاله دکتــری دانشــگاه تهــران، 1358، 

ص 50.
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رســیدگی می‌کنــد و کنتــرل تــراز ســود و زیــان و حســاب‌های مالــی شــرکت و ســایر امــور جــاری کــه 
ــار مجمــع عمومــی مؤسّــس و فوق‌العــاده نمی‌باشــد را داراســت. مجمــع عمومــی فوق‌العــاده  در اختی
نیــز در مــوارد اضطــراری و خــاص از قبیــل تغییــر در مــوّاد اساســنامه، افزایــش یــا کاهــش در  ســرمایه 

شــرکت، انحــال شــرکت پیــش یــا پــس از موعــد و ســایر مــوارد تشــکیل می‌شــود. 

هــر گاه یــک یــا چنــد نفــر از مؤسّســین آورده‌ی غیــر نقــد داشــته باشــند، مؤسّســین بایــد قبــل 
از اقــدام بــه دعــوت مجمــع عمومــی مؤسّــس، نظــر کتبــی کارشــناس رســمی وزارت دادگســتری را در 
مــورد ارزیابــی آورده‌هــای غیــرِ نقــد جلــب و آن را جــزء گــزارش اقدامــات خــود، در اختیــار مجمــع 
عمومــی مؤسّــس بگذارنــد. در صورتــی کــه مؤسّســین بــرای خــود مزایایــی مطالبــه کــرده باشــند بایــد 

توجیــه آن بــه ضمیمــه‌ی گــزارش مزبــور بــه مجمــع مؤسّــس، تقدیــم شــود.1

 گــزارش مربــوط بــه ارزیابــی آورده‌هــای غیــرِ نقــد و علّــل و موجبــات مزایــای مطالبــه شــده بایــد 
در مجمــع عمومــی مؤسّــس، مطــرح گــردد. دارنــدگان آورده‌ی غیــر  نقــد و کســانی کــه مزایــای خاصی 
ــا  ــد ب ــد کرده‌ان ــه تعه ــدی ک ــر نق ــم آورده‌ی غی ــه تقوی ــی ک ــد در موقع ــه کرده‌ان ــود مطالب ــرای خ ب
مزایــای آن‌هــا موضــوع رأی اســت، حــقّ رأی ندارنــد و آن قســمت از  ســرمایه غیــر نقــد کــه موضــوع 

مذاکــره و رأی اســت از حیــث حــدّ نصــاب، جــزء  ســرمایه شــرکت منظــور نخواهــد شــد.2

در شــرکت‌های ســهامی خــاص، تشــکیل مجمــع عمومــی مؤسّــس الزامــی نیســت؛ لیکــن جلــب  نظــر 
کارشــناس بــه ترتیبــی کــه بیــان شــد، ضــروری اســت و نمــی تــوان آورده‌هــای غیــرِ نقــد را بــه مبلغــی 
بیــش از ارزیابــی کارشــناس قبــول نمــود. طبــق ایــن مــاده رعایــت تشــریفات تأســیس در شــرکت ســهامی 

خــاص الزامــی نیســت؛ امّــا توانایــی تصویــب بــه مقــداری بیــش از نظــر کارشــناس متصّــور نیســت.

ب. وضع محدودیّت بر مدیران 
اعضــاء هیــأت مدیــره و مدیــر عامــل شــرکت و هــم چنیــن مؤسّســات و شــرکت‌هایی کــه اعضــای 
هیــأت مدیــره و یــا مدیــر عامــل شــرکت، شــریک یــا عضــو هیــأت مدیــره یــا مدیــر عامــل آن‌هــا باشــند؛ 
نمی‌تواننــد بــدون اجــازه‌ی هیــأت مدیــره در معاملاتــی کــه بــا شــرکت یــا بــه حســاب شــرکت انجــام 
می‌شــود بــه طــور مســتقیم یــا غیــر مســتتیم طــرف معاملــه واقــع و یــا ســهیم شــوند و در صــورت اجــازه 
نیــز هیــأت مدیــره مکلّــف اســت بــازرس شــرکت را از معاملــه‌ای کــه اجــازه‌ی آن داده شــده بلافاصلــه 

مطلّــع نمایــد و گــزارش آن را بــه اوّلیــن مجمــع عمومــی عــادی صاحبــان ســهام بدهــد.

1. ماده  76، ل.ا.ق.ق.ت.

2. ماده  77، ل.ا.ق.ق.ت.

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
 از حقّ با تأکید بر شــرکت‌های تجاری و دولتی
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 بــازرس نیــز مکلّــف اســت ضمــن گــزارش خاصــی، حــاوی جزئیــات معاملــه نظــر خــود را دربــاره‌ی 
چنیــن معاملــه‌ای بــه همــان مجمــع تقدیــم کنــد. عضــو هیــأت مدیــره یــا مدیــر عامــل ذی‌نفــع در 
معاملــه، در جلســه‌ی هیــأت مدیــره و نیــز در مجمــع عمومــی عــادی هنــگام اخــذ تصمیــم نســبت بــه 

معاملــه‌ی مذکــور حــقِّ رأی نخواهــد داشــت.

ج. وضع محدودیّت بر بازرسان
ــت  ــب اس ــن ترتی ــهامی بدی ــرکت‌های س ــش ش ــارت بخ ــون تج ــق قان ــان طب ــئولیّت بازرس مس
ــام  ــه در انج ــی ک ــه تخلّفات ــث نســبت ب ــرکت و اشــخاص ثال ــل ش ــان در مقاب ــا بازرس ــازرس ی ــه ب ک
وظایــف خــود مرتکــب می‌شــوند، طبــق قواعــد عمومــی مربــوط بــه مســئولیّت مدّنــی مســئول جبــران 
خســارت وارده خواهنــد بــود. بــازرس نمی‌توانــد در معاملاتــی کــه بــا شــرکت یــا بــه حســاب شــرکت 

ــا غیــر مســتقیم ذی‌نفــع شــود.1 ــه طــور مســتقیم ی انجــام می‌گیــرد ب

 علّــت محدودیّتــی کــه بــرای بــازرس وضــع شــده به ســبب مســئولیّتی اســت کــه او در شــرکت دارد؛ 
چــرا کــه فــردی کــه بــه عنــوان بــازرس و در مقــام بــازرس در صــدد کنتــرل حســاب‌های مالــی و ســود و 
زیان‌هــای شــرکت می‌باشــد، توانایــی ورود بــه معامــات شــرکت بــه صــورت قائــم بــه شــخص را نــدارد؛ 
چــرا کــه ناگزیــر در ایــن صــورت بــه دنبــال کســب ســود شــخصی خــود خواهــد بــود و تأمیــن منافــع 

شــرکت و ســهامداران اقلیّــت بــه عنــوان اولویّــت بعــدی قــرار می‌گیــرد کــه امــری نامطلــوب اســت.

ــی اســت کــه  ــت اجــرای معاملات ــار و ضمان حــال مســأله‌ای کــه مطــرح می‌شــود در خصــوص آث
توسّــط بازپــرس بــه وقــوع پیوســته اســت؛ قانــون تجــارت صراحتــا اشــاره‌ای بــه بطــان یــا عــدم نفــوذ 
و یــا صحّــت ایــن معامــات نــدارد؛ امــا بــه نظــر می‌رســد بــا توجّــه بــه وحــدت ملاکــی کــه می‌تــوان 
ــه  ــت اجــرای آن گرفــت، ب ــه شــده‌اند و ضمان ــی کــه از طــرف شــرکت وارد معامل از معامــات مدیران
ایــن نتیجــه رســید کــه معاملاتــی کــه بــازرس یــا بازرســان خــاف قواعــد و مقــرّرات انجــام می‌دهنــد 
باطــل نیســت و می‌توانــد بــا تأییــد و تصویــب مجمــع عمومــی بــه عنــوان نماینــده‌ی‌ منافــع شــرکت 

بــه مرحلــه‌ی لازم‌الإجــرا برســد و محکــوم بــه بطــان نباشــد.

 بنابرایــن تصمیــم بــا مجمــع عمومــی شــرکت اســت و اصــل بــر قابلیّــت ابطــال معاملات واقع شــده توسّــط 
بــازرس اســت نــه بــر قابلیّــت بطــان؛ امــا در هــر حــال بــازرس فــی نفســه و بــه صــورت قائــم بــه شــخص، 

مســئول کلیّــه‌ی خســارات وارده در نتیجــه‌ی وقــوع ایــن معامــات بــر شــرکت و اشــخاص ثالــث می‌باشــد.  

1. ماده 156، ل.ا.ق.ق.ت.
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بند3. حمایت از نقل و انتقال سهام توسّط اقلیّت  

در ابتــدا، بــه طــور خلاصــه بــه بیــان نقــل و انتقــال ســهام پرداختــه خواهــد شــد. در ایــن زمینــه 
بایــد بیــن ســهام بــا نــام و ســهام بــی نــام، قائــل بــه تفصیــل شــد:

ــام: در ایــن خصــوص نــکات ذیــل حائــز اهمیّــت اســت: مســتند بــه  ــا ن ـ نقــل و انتقــال ســهام ب
نــصِّ صریــح مــاده 40 لایحــه‌ی اصــاح قســمتی از قانــون تجــارت انتقــال ســهام بــا نــام بایــد در دفتــر 
ثبــت ســهام شــرکت بــه ثبــت برســد و انتقــال دهنــده یــا نماینــده‌ی‌ او، بایــد آن دفتــر را امضــاء کننــد. 
اگــر تمــام مبلــغ اســمی ســهام تأدیــه نشــده باشــد، نشــانی کامــل منتقــل الیــه نیــز در دفتــر ثبــت 

ــا نماینــده‌ی‌ او می‌رســد.  ــه امضــای منتقــل الیــه ی ســهام شــرکت، درج می‌شــود و ب

هــر گونــه تغییــر اقامتــگاه بعــدی نیــز بایــد بــه همیــن ترتیــب بــه اطــاّع شــرکت برســد. از ایــن 
پــس منتقــل الیــه، ســهامدار فــرض می‌شــود و تعهــدات ناشــی از ســهم متوجــه‌ی او می‌شــود. اگــر 
انتقالــی بــدون رعایــت ایــن شــرایط صــورت گیــرد، در برابــر شــرکت و اشــخاص ثالــث فاقــد اعتبــار و 
بــه عبــارت روشــن تــر، باطــل نســبی اســت. البّتــه ایــن انتقــال در رابطــه بــا متعاملیــن )انتقــال دهنــده 

ــد. ــار خــود می‌باش ــام آث ــد تم ــه( واج و منتقل‌الی

در ایــن رابطــه بایــد بــه نظریــه‌ی مشــورتی اداره‌ی کل حقوقــی قــوّه‌ی قضائیــه بــه شــماره‌ی 7/6482 
مــورّخ 1386/9/28 اشــاره کــرد کــه در تأییــد ایــن امــر بیــان مــی‌دارد: بــرای انتقــال ســهم یــا ســهم 
الشــرکه شــرکت‌های تجــاری ســهامی عــام یــا خــاص مقــررات مربــوط از قبیــل مــاده ۴۰ اصــاح قانــون 
تجــارت مصــوّب ۱۳۴۷، بایــد رعایــت شــود. در غیــر ایــن صــورت همــان طــور کــه در قســمت اخیــر ماده 
۴۰ قانــون مذکــور تصریــح شــده اســت، انتقــال ســهام بــا نــام شــرکت‌های ســهامی عــام یــا خــاص بــا 
ســند عــادی بیــن طرفیــن فــی نفســه صحیــح بــه نظــر می‌رســد. در نهایــت مادامــی کــه در دفتــر ثبــت، 

انتقــال ســهام بــه ثبــت نرســیده از نظــر شــرکت و اشــخاص ثالــث فاقــد اعتبــار اســت.

ـ نقــل و انتقــال ســهام بــی نــام: ایــن ســهام بــه صــورت ســند در وجــه حامــل اســت. نقــل و انتقــال 
آن بــه صــرف قبــض و اقبــاض صــورت می‌گیــرد و نیــاز بــه تشــریفات خاصــی نــدارد.1

1. ماده  29، ل. ا. ق. ق. ت.

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
 از حقّ با تأکید بر شــرکت‌های تجاری و دولتی



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال چهارم / شمـــــاره دهم / بهار 1401

49

بند4. اعمال راهکار غیر قضایی تنظیم قرارداد 

ــل  ــروه ذی ــار گ ــوان در چه ــد را می‌ت ــدود می‌کن ــت را مح ــدرت اکثریّ ــرو ق ــه قلم ــراردادی ک ق
ــوّای  ــک ق ــیم و تفکی ــه تقس ــع ب ــد راج ــرد: قواع ــدی ک ــته بن ــل آن را دس ــدوده‌ی عم ــال و مح اعم
داخلــی، قواعــد راجــع بــه تعییــن موضــوع شــرکت، قواعــد راجــع بــه شــرط اکثریّــت خــاص و قواعــد 

ــوق شــخصی ســهامداران. ــه حق راجــع ب

الف. تقسیم داخلی قدرت 
ــردد.  ــیم می‌گ ــهامداران تقس ــران و س ــن مدی ــا بی ــرکت غالب ــوّای ش ــروزی، ق ــرکت‌های ام در ش
ــه  ــه‌ی امــور و تجــارت شــرکت ب ــن واگــذاری اداره‌ی روزان ــب خــود متضمّ ــوّا در شــکل غال تقســیم ق
ــرای  ــارت ب ــه‌ی نظ ــظ وظیف ــد و حف ــری می‌کنن ــم گی ــره تصمی ــأت مدی ــق هی ــه از طری ــران ک مدی

ــرد. ــورت می‌پذی ــد ص ــال می‌کنن ــه آن را اعم ــی ک ــع عموم ــط مجام ــه توسّ ــهامداران ک س

 در ایــن شــکل، ســهامداران اختیــارات خــود را بــه طــور گســترده بــه مدیــران واگــذار میکننــد تــا 
آن‌هــا شــرکت را اداره و بــرای آن تصمیمــات تجــاری بگیرنــد. دلایــل حرفــه‌ای و عملــی چنیــن تقســیم 
ــیمی اداره‌ی  ــن تقس ــاب چنی ــی، در غی ــر عمل ــه نظ ــد. از نقط ــه می‌کن ــرکت‌ها توجی ــی را در ش قدرت
روزانــه‌ی تجــارت شــرکت توسّــط ســهامداران پراکنــده خصوصــا در شــرکت‌های بــزرگ می‌توانــد تقریبــا 
غیــر ممکــن باشــد. علّــت ایــن امــر آن اســت کــه آن‌هــا یــا فرصــت اداره‌ی روزانــه‌ی تجــارت شــرکت را 
ندارنــد یــا در صــورت داشــتن فرصــت، بایــد بــه طــور جمعــی اقــدام کننــد کــه مشــکل و زمــان بر اســت. 

از نقطــه نظــر حرفــه‌ای، ســهامداران غالبــاً تجربــه و اطلّعــات لازم در ارتبــاط بــا تجــارت شــرکت 
را ندارنــد و حتّــی وقتــی کــه بــا تجربــه و آگاه هســتند فاقــد انگیــزه‌ی کافــی بــرای بــه عهــده گرفتــن 
ــران  ــدرت بیــن ســهامداران و مدی ــل مذکــور، تقســیم ق اداره شــرکت می‌باشــند. صــرف نظــر از دلای
ــاری رســاند.  ــز ی ــت نی ــت و اقلیّ ــت در رابطــه‌ی ســهامداران اکثریّ ــدّه‌ی اکثریّ ــه مهــار قاع ــد ب می‌توان
ــه  ــه ب ــد ک ــرار می‌ده ــی ق ــار مدیران ــت را در اختی ــدرت ســهامداران اکثریّ ــوّا قســمتی از ق تقســیم ق

لحــاظ بــی طرفــی قادرنــد آن را در جهــت منافــع شــرکت و ســهامداران اعمــال کننــد.

در فــرض اخیــر، احتمــال طــرح دعــوای مســئولیّت علیــه مدیــر خطــاکار از ســوی شــرکت زیــان 
دیــده نیــز بســیار بعیــد می‌باشــد. طــرح دعــاوی شــرکت جــزء اختیــارات مدیــران بــه شــمار مــی‌رود 
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ــوارد  ــد. در م ــد ش ــه نخواه ــی، اقام ــت دعوای ــرکت اس ــر ش ــان مدی ــا کار هم ــه خط ــواردی ک و در م
ــه شــرکت علیــه همــکاران متخلّــف  ــرای جبــران خســارت وارد ب اســتثنایی، مدیــران ممکــن اســت ب
ــه  ــی اســت ک ــردد جای ــق می‌گ ــر محقّ ــن ام ــه ای ــواردی ک ــد. در یکــی از م ــوی کنن خــود طــرح دع
کنتــرل شــرکت بــه دســت اشــخاص دیگــری نظیــر مدیــر تصفیــه و یــا هیــأت مدیــره‌ی جدیــد واگــذار 
شــود؛ بنابراین،احتیــاط اقتضــا می‌کنــد کــه تقســیم قــدرت در شــرکت بتوانــد نظــارت ســهامداران بــر 

مدیــران را نیــز میسّــر ســازد.

ــرده  ــی ک ــهامی پیش‌بین ــرکت‌های س ــرای ش ــی ب ــن داخل ــتان دو رک ــرکت‌های انگلس ــوق ش  حق
ــرکت‌ها  ــون ش ــره. قان ــأت مدی ــهامداران و هی ــی س ــع عموم ــد از: مجام ــن عبارتن ــن دو رک ــت. ای اس
مصــوّب ۱۹۸۵ حــاوی مقــررات کلّــی راجــع بــه چگونگــی توزیــع قــوّا بیــن ایــن دو رکــن اســت. بــه 
ــا کننــد.  ــر پ ــد هــر ســال مجمــع عمومــی ســالیانه ب موجــب ایــن مقــرّرات، شــرکت‌های تجــاری بای
عــاوه بــر مجمــع عمومــی ســالیانه، شــرکت‌ها ممکــن اســت بــر حســب نیــاز مجامــع عمومــی دیگــری 
ــی  ــه برخ ــبت ب ــد. نس ــزار کنن ــوند، برگ ــناخته می‌ش ــاده ش ــی فوق‌الع ــع عموم ــوان مجم ــه عن ــه ب ک
موضوعــات مهــم ســهامداران، تنهــا در مجمــع عمومــی فوق‌العــاده می‌تواننــد تصمیــم گیــری کننــد.1

از طریــق مجامــع عمومــی ســهامداران همیــن طــور عملیّــات مدیــران را کنتــرل و بــه ویــژه حــقِّ 
ــر  ــوّب ۱۹۸۵، ه ــرکت‌ها مص ــون ش ــاس قان ــر اس ــور ب ــن ط ــد. همی ــان را دارن ــزل ایش ــاب و ع انتص
ــر، اداره‌ی تجــارت شــرکت اســت و  ــه‌ی مدی ــر باشــد. وظیف ــد مدی ــا چن ــک ی ــد دارای ی شــرکتی بای
اعمالــش حتّــی در صــورت مخالفــت ســهامداران شــرکت را ملــزم می‌کنــد. گذشــته از مقــررات کلّــی 
قانــون شــرکت‌ها آگاهانــه از فهرســت کــردن نــوع و جزئیــات اختیاراتــی کــه هــر یــک از ركان داخلــی 
ــد باشــد  ــه بای ــه طــور دقیــق اداره‌ی امــور شــرکت چگون ــن کــه ب ــان ای ــز از بی خواهنــد داشــت و نی

خــودداری وزریــده اســت.

ــا از طریــق اساســنامه، کــه یکــی از دو   در حقیقــت ایــن مســائل بــه ســهامداران واگــذار شــده ت
ســند تشــکیل دهنــده‌ی قــرارداد شــرکت اســت آن‌هــا را مطلّــع کننــد. بــا وجــود ایــن اساســنامه هیــچ 
ــه‌ی احتمــالات قاصــر اســت. رفــع ایــن  ــرای کلیّ گاه کامــل نیســت و در پیش‌بینــی و وضــع قاعــدّه ب
ــه پرونده‌هــای  ــج ضمــن رســیدگی ب ــه تدری ــا ب ــی واگــذار شــده اســت ت ــه‌ی قضای ــه روی اشــکالات ب
ــت  ــا غفل ــد و ی ــل پیش‌بینــی، جدی ــر قاب ــی کــه غی ــه وضعیت‌های مطروحــه، قواعــد مناســب راجــع ب

ــد. ــع کن ــده‌اند وض ش

1. ماننــد تغییــر موضــوع شــرکت، تغییــر اســاس نامــه، تغییــر نــام شــرکت، تنفیــذ اعمــال خــاف موضــوع مدیــران، تجویــز 

مدیــران بــه انتشــار ســهام.

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
 از حقّ با تأکید بر شــرکت‌های تجاری و دولتی
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ــی  ــا حتّ ــت ی ــران نماینــده‌ی‌ ســهامداران اکثریّ ــن اســت کــه مدی ــی ای ــه‌ی قضای  مســتفاد از روی
تمامــی ســهامداران نیســتند و اعضــای شــرکت نمی‌تواننــد بــه مدیــران در خصــوص چگونگــی اعمــال 
ــهامداران از  ــی اســت و س ــه‌ی مدیریّت ــک وظیف ــرکت ی ــارت ش ــد. اداره‌ی تج ــتور دهن قدرتشــان دس
ــد در  ــا نمی‌توانن ــد. آن‌ه ــران را دارن ــرد مدی ــر عملک ــار نظــارت ب ــا اختی ــی تنه ــع عموم ــق مجام طری
اجــرای اختیــارات مدیریّتــی کــه عــاوه بــر امــور صرفــا تجــاری شــامل مقدّمــات و لــوازم مربــوط بــه 
امــور تجــاری می‌شــود دخالــت کننــد. در مقابــل، رویــه‌ی قضایــی مدیــران را نیــز از دخالــت در اعمــال 

اختیــارات ســهامداران بــر حــذر مــی‌دارد.

ــرای  ــران وجــود ســه رکــن داخلــی ب در مقایســه‌ی تطبیقــی، از ایــن ســو حقــوق شــرکت‌های ای
شــرکت‌های ســهامی را ضــروری دانســته اســت. ایــن ســه رکــن عبارتنــد از: هیــأت مدیــره، بازرســان 
و مجامــع عمومــی ســهامداران. هیــأت مدیــره کــه اعضــای آن از بیــن و توسّــط ســهامداران انتخــاب 
ــی،  ــط خارج ــرکت را در رواب ــته2 و ش ــده داش ــر عه ــرکت را ب ــور ش ــارت و ام ــوند.1 اداره‌ی تج می‌ش
ــه نمایندگــی از شــرکت عمــل  ــران نماینــده ســهامداران نیســتند؛ بلکــه ب نمایندگــی می‌کننــد.3 مدی

ــه ســهامداران اســت. ــه شــرکت و ن ــد و تعهداتشــان ب می‌کنن

 بــه اســتثنای برخــی امــور مشــخص کــه بــه مجامــع عمومــی ســهامداران واگــذار شــده، مدیــران 
بــرای انجــام هــر امــر ضــروری بــرای اداره‌ی امــور و تجــارت شــرکت اختیــارات گســترده دارنــد، مشــروط 
بــه ایــن کــه اعمــال و تصمیماتشــان داخــل در موضــوع شــرکت باشــد.4 اختیــار مدیــران در ارتبــاط بــا 
اشــخاص ثالــث یــک فــرض قانونــی اســت؛ بــه ویــژه وقتــی کــه مقــرّرات اساســنامه ‌یــا تصمیمــات مجامع 
عمومــی بــه حــدود اختیــارات مدیــران اشــاره‌ای ندارنــد یــا حتّــی جایــی کــه بــه موجــب آن‌ها اختیــارات 

مدیــران محــدود شــده و نیــز وقتــی کــه مدیــران مصلحــت شــرکت را نادیــده گرفته‌انــد.5

دوّمیــن رکــن داخلــی شــرکت بازرســان هســتند. وظیفــه‌ی بازرســان همــان گونــه کــه از نامشــان 
ــی  ــر اقدام ــامل ه ــی ش ــه‌ی بازرس ــت. وظیف ــهامداران اس ــب س ــرکت از جان ــی ش ــد، بازرس ــر می‌آی ب
کــه بــرای اعمــال حــقِّ نظــارت ســهامداران بــر مدیــران ضــروری باشــد، خواهــد بــود. بازرســان بایــد 

1. ماده  107، ق. ا. ق. ق. ت.

2. ماده  108، ق. ا. ق. ق. ت.

3. بــه جــز موضوعــات خــاص در صلاحیّــت مجمــع عمومــی، مدیــران شــرکت اختیــارات لازم را بــرای اداره  امــور شــرکت 

دارنــد.  

4. ماده  118، ق. ا. ق. ق. ت.

5. ماده  154 ، ق. ا. ق. ق. ت.
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ــد  ــد. تعهّ ــام دهن ــرکت انج ــه اداره‌ی ش ــران ب ــارات مدی ــت در اختی ــدون دخال ــود را ب ــه‌ی خ وظیف
ــد در جهــت حفــظ مصلحــت و  ــی کــه بای ــدی اســت قانون ــه انجــام وظایــف بازرســی تعهّ بازرســان ب
منافــع شــرکت ایفــاء گــردد و بــه هیــچ وجــه، حتّــی بــا رأی اکثریــت ســهامداران وقفــه پذیــر نیســت.

ســوّمین رکــن داخلــی کــه قســمتی از قــوّای شــرکت را در اختیــار دارد مجامــع عمومی ســهامداران 
اســت حقــوق شــرکت‌های ایــران ســه نــوع مجمــع عمومــی بــرای شــرکت‌های ســهامی مقــرّر داشــته 
اســت. مجمــع عمومــی مؤسّــس کــه اوّلیــن مجمــع عمومــی شــرکت اســت. قبــل از آن کــه شــرکت 
ــی  ــع عموم ــکیل مجم ــاص تش ــرکت‌های خ ــردد. در ش ــکیل می‌گ ــد تش ــده باش ــیس ش ــون تأس قان
مؤسّــس ضــروری نیســت. همــه‌ی مؤسّســین و پذیــره نویســان حــقِّ شــرکت در ایــن مجمــع را داشــته 

و هــر ســهم دارای یــک رأی خواهــد بــود.

ــور تأســیس  ــه منظ ــه مؤسّســین ب ــی ک ــی بررســی اقدامات ــور کل ــه ط ــع ب ــن مجم ــه‌ی ای  وظیف
شــرکت انجــام داده‌انــد بــا هــدف اطمینــان از رعایــت شــرایط قانونــی اســت. بــا حصــول اطمینــان از 
رعایــت قانــون و فراهــم بــودن کلیّــه‌ی مقدّمــات، حاضریــن در مجمــع، اساســنامه‌ی اوّلیــه را امضــاء و 
اوّلیــن مدیــران و بازرســان را انتخــاب و بــا ایــن کار شــرکت ســهامی عــام تشــکیل و وظیفــه‌ی مجمــع 

ــرد.  ــه می‌پذی ــس خاتم ــی مؤسّ عموم

ــه دعــوت  مجمــع عمومــی فوق‌العــاده دوّمیــن مجمــع عمومــی ســهامداران اســت. ایــن مجمــع ب
ــه انجــام تغییــرات اساســی در شــرکت باشــد، تشــکیل خواهــد شــد.  ــران هــر زمــان کــه نیــاز ب مدی
قانــون شــرکت‌های ســهامی مصــوّب ۱۳۴۷ تغییــرات اساســی را شــامل هــر گونــه تغییــر در اساســنامه، 
تغییــر در ســرمایه و انحــال قبــل از موعــد شــرکت دانســته و اخــذ تصمیــم نســبت بــه آن‌هــا را در 
ــدگان  ــاده دارن ــی فوق‌الع ــع عموم ــد. در مجم ــرار می‌ده ــاده ق ــی فوق‌الع ــع عموم ــت مجم صلاحیّ
ــه،  ــمیّت جلس ــورت رس ــند و در ص ــر باش ــد حاض ــد بای ــقِّ رأی دارن ــه ح ــهامی ک ــف س ــش از نص بی

ــن اتخــاذ خواهــد شــد.  ــت دو ســوم آرای حاضری ــا رأی اکثریّ تصمیمــات ب

ــی  ــع عموم ــد و مجم ــوع واح ــا موض ــار ب ــک ب ــه ی ــس ک ــی مؤسّ ــع عموم ــر از مجم ــرف نظ ص
فوق‌العــاده کــه بــه طــور اســتثنایی تشــکیل می‌شــوند، ســوّمین مجمــع ســهامداران مجمــع عمومــی 
عــادی اســت کــه بــه دعــوت مدیــران بــه طــور منظــم در موعــد مقــرّر در اساســنامه بــر مبنــای دســت 
کــم، ســالی یــک بــار تشــکیل می‌گــردد. مدیــران و بازرســان همیــن طــور می‌تواننــد ایــن مجمــع را 
بــه طــور فوق‌العــاده دعــوت نماینــد. اختیــارات مجمــع عمومــی عــادی وســیع اســت و اختیــار تصمیــم 

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
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گیــری در مــورد هــر موضــوع مرتبــط بــا امــور شــرکت بــه اســتثنای آن چــه کــه در حــوزه‌ی صلاحیّــت 
ــود.1 ــامل می‌ش ــرار دارد را ش ــاده ق ــس و فوق‌الع ــی مؤسّ ــع عموم مجام

در مجمــع عمومــی عــادی حضــور دارنــدگان حداقــل بیــش از نصــف ســهامی کــه حــقِّ رأی دارنــد 
ضــروری اســت. اگــر در اوّلیــن دعــوت، حــدِّ نصــاب مذکــور حاصــل نشــد مجمــع بــرای بــار دوّم دعــوت 
خواهــد شــد و ایــن بــار بــا حضــور هــر عــدّه از صاحبــان ســهامی کــه حــقِّ رأی دارنــد رســمیّت یافتــه 
و اخــذ تصمیــم می‌کنــد. در مجمــع عمومــی عــادی، تصمیمــات همــواره بــا اکثریّــت مطلــق نصــف بــه 

عــاوه یــک آرای حاضــر در جلســه‌ی رســمی، معتبــر خواهــد بــود.2

ب. موضوع شرکت
 آلتراوایــرس،3 کــه ســابقاً در حقــوق شــرکت‌های انگلســتان پذیرفتــه شــده بــود، نظریــه‌ای اســت 
ــه موضــوع مشــخص شــده در شــرکت  ــک شــرکت تجــاری محــدود ب ــت ی ــه موجــب آن اهلیّ ــه ب ک
نامــه‌ی آن می‌باشــد. ایــن نظریــه کــه بــه شــکل قاعــدّه‌ای حقوقــی در آمــده بــود شــرکت‌های تجــاری 
ــرکت  ــوع ش ــارج از موض ــه خ ــه‌ای ک ــد. معامل ــل کنن ــان عم ــق موضوعش ــا مطاب ــرد ت ــزم می‌ک را مل
ــی تلقــی شــده و  ــار حقوق ــد آث ــه نمایندگــی از شــرکت منعقــد می‌شــد باطــل و فاق ــر ب ــط مدی توسّ
بنابرایــن شــخص ثالــث طــرف معاملــه قــادر بــه مطالبــه‌ی اجــرای آن نبــود. چنیــن معاملــه‌ای حتّــی 
بــا رأی اتفاقــی ســهامداران نیــز قابــل تنفیــد نبــود. بــا وجــود ایــن، متعاقــب تصویــب قانــون شــرکت‌ها 

مصــوّب ۱۹۸۵، ایــن ارتبــاط ســنّتی بیــن اهلیّــت و موضــوع شــرکت لغــو شــد.4

ــان  ــی چن ــی حتّ ــر عمــل مجــاز و قانون ــت انجــام ه ــک شــرکت تجــاری، اهلیّ در حــال حاضــر ی
ــن  ــد ای ــت می‌توانن ــهامداران اکثریّ ــب س ــن ترتی ــه همی ــد را دارد و ب ــوع آن باش ــارج از موض ــه خ چ
گونــه اعمــال را تنفیــذ و بــا ایــن کار شــرکت و کلیّــه‌ی اعضــای آن را پایبنــد ســازند. بــا ایــن وصــف 
قانــون گــذار بــا ملاحظــه‌ی حقــوق ســهامداران اقلیّــت احتیــاط کــرده و بــرای تنفیــذ اعمــال خــارج 
از موضــوع اکثریّتــی بالاتــر از اکثریّــت مطلــق؛ یعنــی ســه چهــارم آرای ســهامداران دارای حــقِّ رأی را 

لازم دانســته اســت.

1. ماده 87 ، ق. ا. ق. ق. ت.

2. ماده 88 ، ق. ا. ق. ق. ت.

3-Ultra Vires .

4. در صورتــی کــه در حــق.ق ایــران ثالــث بــا حُســن نیّــت در هــر صــورت می‌توانــد بــه معاملــه خــود اســتناد کنــد و نبایــد 

متحمّــل ضــرر و زیانــی ناشــی از مناســبات درون شــرکت شــود.
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بــا ایــن اوصــاف، نظریــه‌ی آلتراوایــرس هنــوز در مــورد اعمــال آینــده‌ی خــارج از موضــوع؛ یعنــی 
ــوا  ــرح دع ــا ط ــا ب ــقّ دارد ت ــهامداری ح ــر س ــرد دارد. ه ــتند، کارب ــوع هس ــرف وق ــه در ش ــی ک اعمال
شــرکت را از انجــام و یــا ادامــه‌ی انجــام عملــی کــه خــارج از موضــوع شــرکت اســت منــع کنــد. جــز 
دربــاره‌ی موضوعاتــی کــه بــه موجــب مقــرّرات ایــن قانــون اخــذ تصمیــم و اقــدام دربــاره‌ی آن‌هــا در 
صلاحیّــت عــام مجامــع عمومــی اســت مدیــران شــرکت دارای کلیّــه‌ی  اختیــارات لازم بــرای اداره‌ی 
امــور شــرکت می‌باشــند مشــروط بــر آن کــه تصمیمــات و اقدامــات آن‌هــا در حــدود موضــوع شــرکت 

باشــد.)ماده ۱۱۸ قانــون تجــارت( 

عــاوه بــر محدودیّــت راجــع بــه موضــوع، اهلیّــت شــرکت همیــن طــور مواجهــه بــا محدودیّت‌هــای 
ــارت(  ــون تج ــاده ۸۸ قان ــد. )م ــز می‌کن ــی متمای ــخاص حقیق ــرکت‌ها را از اش ــه ش ــت ک ــی اس طبیع
ایــن حــقّ اثــری بــر اعمالــی کــه ســابقا انجــام یافته‌انــد نــدارد و نمی‌توانــد بــه اجــرای تعهّــدات ناشــی 
از اعمــال گذشــته خللــی وارد ســازد. هــم چنیــن، نظریــه‌ی آلتراوایــرس در انجــام اعمالــی کــه مقدّمه‌ی 
اجــرای اختیــارات تصریــح شــده‌ی شــرکت اســت مانعــی ایجــاد نمــی کنــد؛ زیــرا ایــن گونــه اعمــال 

اصــولًا خــارج از موضــوع تلّقــی نمی‌شــوند. 

ــال  ــه طــور موظّــف در قب ــه کار گمــارده می‌شــوند، ب ــروش، حقوقــی و پشــتیبانی ب ــی و ف بازاریاب
دریافــت دســتمزد مشــخص و طــی قــرارداد بــه اســتخدام شــرکت در می‌آینــد. مدیــران غیــرِ اجرایــی 
بــا ایجــاب، تصویــب مجمــع عمومــی ســهامداران و قبــول مدیــران منتخــب و در قبــال تعهّــد بــه اداره‌ی 
امــور و تجــارت شــرکت بــر اســاس اختیــارات محوّلــه و در حــدود مقــرّرات اساســنامه و قانــون بــه طــور 

غیــر موظّــف بــه اســتخدام شــرکت در آمــده و عضــو هیــأت مدیــره می‌شــوند.1

ــارج از  ــا خ ــوده؛ ام ــرکت ب ــت ش ــل در اهلیّ ــه داخ ــی ک ــا اعمال ــاط ب ــن، در ارتب ــر ای ــاوه ب ع
ــه  ــا شــرکت معامل ــت ب ــا حُســن نیّ ــه ب ــت از اشــخاصی ک ــه منظــور حمای ــر اســت، ب ــارات مدی اختی
ــه  ــران ب ــودن دیگ ــاز نم ــا در مج ــرکت ی ــاختن ش ــد س ــره در پایبن ــأت مدی ــارات هی می‌کنند،اختی
انجــام چنیــن کاری فــارغ از هــر گونــه محدودیّــت ناشــی از قــرارداد شــرکت )شــامل شــرکت نامــه و 
اساســنامه( فــرض خواهــد شــد. هــر ســهامداری می‌توانــد بــه منظــور بازداشــتن مدیــر از انجــام چنیــن 

ــد.  ــی طــرح دعــوی نمای اعمال

1. ر. ک. مواد ۱۷، ۲۰, ۷۴، ۸ ۱۰۸، ۱۰۹، ۱۱۸، ۱۲۲ ،۱۲۵.

2. موتمنــی طباطبایــی، منوچهــر، »شــخصیت حقوقــی«، تحــولّت حقــوق خصوصــی، زیــر نظــر ناصــر کاتوزیــان، چــاپ 

دانشــگاه تهــران، 1372، ص 243.
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در ایــن جــا نیــز حــقِّ ســهامدار تأثیــری بــر اعمــال گذشــته یــا بــر اجــرای تعهــدات ناشــی از اعمال 
گذشــته مدیــران نــدارد. هــر چنــد اعمــال خــارج از موضــوع از حیــث حقــوق اشــخاص ثالــث صحیــح 
فــرض می‌شــوند بــا ایــن حــال ایــن فــرض مدیــران متخلّــف را از تحمّــل مســؤلیّت مدّنــی شــخصی در 
مقابــل شــرکت زیــان دیــده معــاف نمــی کنــد. قانــون شــرکت‌های انگلیــس مقــرّر داشــته اســت کــه 
ــا اکثریّــت خــاص، اعمــال خــارج از موضــوع شــرکت را  هــر گونــه قطعنامــه‌ی مجمــع عمومــی کــه ب
تنفیــذ می‌کنــد اثــری بــر مســئولیّت شــخصی مدیــر نخواهــد داشــت؛ مگــر آن کــه قطعنامــه‌ی مشــابه 

دیگــری دایــر بــر رهایــی مدیــر از مســئولیّت از ســوی مجمــع عمومــی صــادر شــده باشــد.

ــا حقــوق انگلســتان در ایــن اســت کــه حقــوق ایــران هــم چنــان بــه   امــا تفــاوت حقــوق ایــران ب
نظریــه‌ی آلتراوایــرس پایبنــد اســت. اشــخاص حقوقــی تنهــا بــه اجــرای وظایــف، مطابــق بــا موضوعــی 
ــت  ــوع، اهلیّ ــه موض ــع ب ــت راج ــر محدودیّ ــاوه ب ــد. ع ــده‌اند قادرن ــیس ش ــق آن تأس ــرای تحقّ ــه ب ک
شــرکت همیــن طــور مواجهــه بــا محدودیّت‌هــای طبیعــی اســت کــه شــرکت‌ها را از اشــخاص حقیقــی 
ــای  ــه فعالیّت‌ه ــتغال ب ــی از اش ــتن اشــخاص حقوق ــت بازداش ــن محدودیّ ــای ای ــد.1 مبن ــز می‌کن متمای
غیــر مرتبــط، جلوگیــری از اتــاف منابــع آن‌هــا و بــه کارگیــری مفیــد و مؤثّــر و تــوأم بــا بهــره وری آن 
منابــع اســت؛ بــرای مثــال انجمــن حمایــت از حیوانــات صلاحیّــت دفــاع از حقــوق بشــر را نــدارد. از نقطــه 
نظــر اجتماعــی نیــز ایــن محدودیّــت می‌توانــد بــه ایجــاد حوزه‌هــای حرفــه‌ای و تقســیم کار بیانجامــد. 

ــارز اشــخاص حقوقــی از ایــن قاعــدّه مســتثنی  ــه عنــوان نمونه‌هــای ب شــرکت‌های تجــاری نیــز ب
نیســتند و بایــد اعمــال خــود را بــا موضــوع معیّــن شــده در اساســنامه هماهنــگ ســازند. اعمــال خــارج 
از موضــوع اساســاً باطــل و فاقــد هــر گونــه آثــار حقوقــی هســتند. وقتــی شــرکت نتوانــد عملــی را بــه 
لحــاظ خــروج موضوعــی انجــام دهــد، بــه طریــق اوّلــی ارکان داخلــی )مجمــع عمومــی ســهامداران و 
هیــأت مدیــره( هــم توانایــی انجــام ایــن امــر را ندارنــد. اشــخاص ثالــث نیــز نمی‌تواننــد بــه معامــات 
ــی از  ــار نمایندگ ــا اظه ــه ب ــی ک ــرارداد را از شــخص مدیران ــا اجــرای ق خــارج از موضــوع اســتناد و ی

ــد مطالبــه کننــد.   ــه کرده‌ان ــا وی معامل شــرکت ب

بــا وجــود ایــن، در صــورت جمــع بــودن شــرایط، شــخص ثالــث می‌توانــد بــا اســتناد بــه قواعــد عــام 
مســئولیّت مدّنــی مدیــر متخلّــف را تعقیــب و جبــران خســارت وارده بــه خــود را بــا اســتناد بــه »مــاده 
142 ق.ا.ق.ق.ت و مــاده 1 قانــون مســئولیّت مدّنــی مصــوّب 1339«، از وی مطالبــه کنــد. روشــن اســت 
چنــان چــه از تخلّــف مدیــر، خســارتی بــه شــرکت وارد شــده باشــد، شــرکت زیــان دیــده نیــز خواهــد 

توانســت بــا طــرح دعــوای مســئولیّت، شــخص مدیــر را تحــت تعقیــب قــرار دهــد. 

1. ماده 588 ، ق، ا. ق. ق. ت.
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ــرح  ــه مط ــؤالی ک ــا س ــت؛ امّ ــر اس ــد تقصی ــی تردی ــر ب ــط مدی ــرکت توسّ ــوع ش ــف از موض تخلّ
ــی؟ برخــی نویســندگان آن  ــا قانون ــراردادی اســت ی می‌شــود ایــن اســت کــه تقصیــر مــورد بحــث، ق
را از مصادیــق تقصیــر قانونــی دانســته و بــه اعمــال قواعــد عــام مســولیّت مدّنــی نظــر داده انــد. ایــن 
نظــر را بایــد کنــار گذاشــت؛ چــرا کــه رابطــه‌ی شــرکت و مدیــر اساســاً رابطــه‌ای قــراردادی اســت. هــر 
ــرارداد اســتخدامش تعهــد می‌کنــد کــه موضــوع شــرکت را کــه در اساســنامه  ــه موجــب ق ــری ب مدی
معیــن می‌شــود رعایــت کنــد. عــدم رعایــت تعهّــد مذکــور، همــان تقصیــر اســت و در نتیجــه شــرکت 

زیــان دیــده، نیــازی بــه اثبــات تقصیــر دیگــری از ســوی مدیــر نــدارد. 

ایــن کــه آیــا عــاوه بــر شــرکت زیــان دیــده، ســهامداران آن نیــز مجــاز بــه طرح دعــوی مســئولیّت 
ــن  ــدارد. ای ــود ن ــی وج ــم صریح ــران حک ــن ای ــر؟ در قوانی ــا خی ــند ی ــف می‌باش ــر متخلّ ــه مدی علی
ســؤال بــه ویــژه در جایــی اهمیّــت می‌یابــد کــه شــرکت زیــان دیــده خــود تمایلــی بــه طــرح دعــوا 
علیــه مدیــر متخلّــف نــدارد. روشــن اســت هــر گاه تخلّــف مدیــر، ســبب ورود زیــان بــه هــر یــک از 
ــی  ــام مســئولیّت مدّن ــد ع ــتفاده از قواع ــا اس ــد ب ــهامدار می‌توان ــد، شــخص س ــده باش ــهامداران ش س

خســارات وارده بــه خــود را بــه طرفیّــت مدیــر متخلّــف مطالبــه کنــد.1

ــه  ــی ک ــه‌ی شــخصی دارد. در جای ــز جنب ــوا شــخصی اســت و خســارات موضــوع آن نی ــن دع  ای
خســارات مســتقیماً بــه شــرکت و نــه ســهامدار وارد شــده اســت برابــر قواعــد حقــوق شــرکت‌ها، تنهــا 
شــرکت زیــان دیــده بــه عنــوان خواهــان ذی‌نفــع حــقِّ طــرح دعــوی خواهــد داشــت و هــر گونــه اقــدام 
ســهامدار ناگزیــر بایــد از ســوی شــرکت و بــه نمایندگــی از آن باشــد. قبــول دعــوای ســهامداری کــه 
خســارات شــرکتی را مطالبــه کــرده اســت مســتلزم نادیــده گرفتــن اصــل شــخصیت حقوقــی مســتقل 

شــرکت، قاعــدّه‌ی اکثریّــت و اصــل ذی‌نفعــی خواهــان اســت. 

ظاهــر مــوّاد 142 و ۲۷۶ قانــون اصــاح قســمتی از قانــون تجــارت، حکایــت از درســتی ایــن عقیــده 
دارد. بــه موجــب مــاده 142 مســئولیّت مدیــر، ناشــی از نادیــده گرفتــن اساســنامه در مقابــل شــرکت 
اســت و مــاده ۲۷۶ در شــرایط اســتثنایی بــه دارنــدگان یــک پنجــم مجمــوع ســهام شــرکت اجــازه داده 
اســت تــا بــه نــام و از طــرف شــرکت، جبــران کلیّــه‌ی خســارات وارده بــه شــرکت را علیــه مدیــر یــا 

مدیــران متخلّــف مطالبــه نماینــد.

ــی  ــتند، حکم ــوع هس ــرف وق ــه در ش ــی ک ــارج از موضوع ــال خ ــاره‌ی اعم ــرکت‌ها درب ــوق ش حق
ــک از  ــه حــق هــر ی ــل ب ــد حقــوق شــرکت‌های انگلســتان قائ ــوان همانن ــن وصــف می‌ت ــا ای ــدارد. ب ن

1. ستوده تهرانی، حسن، حقوق تجارت، جلد دوّم، انتشارات دهخدا، ۱۳۷۵، ص 149.
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ســهامداران در ایــن زمینــه شــد و اجــازه داد تــا برابــر مقــرّرات راجــع بــه دادرســی فــوری مذکــور در 
قانــون آییــن دادرســی دادگاه‌هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدّنــی، منــع مدیــر از انجــام و بــا تــداوم 
عمــل خــارج از موضــوع شــرکت بــه طــور موقــت از دادگاه صالــح درخواســت و متعاقبــاً دعــوای اصلــی 
ــه تجویــز انجــام عمــل خــارج از موضــوع شــرکت،  ــه ابطــال مصوّبــه‌ی هیــأت مدیــره راجــع ب دایــر ب
ظــرف مهلــت قانونــی بــه موجــب مــوّاد 310 الــی 325 قانــون آییــن دادرســی دادگاه‌هــای عمومــی و 

انقــاب در امــور مدّنــی طــرح گــردد.

ج.اکثریّت خاص 
ــوص  ــهامداران در خص ــری س ــم گی ــار تصمی ــرای اعتب ــاً ب ــهامی غالب ــرکت‌های س ــنامه ش  اساس
ــا شــرکت  ــا یکدیگــر و ب ــرارداد ســهامداران ب ــا جوهــر ق ــات مهــم کــه کــم و بیــش ب برخــی موضوع
مرتبــط اســت رأی اکثریّتــی بالاتــر از اکثریّــت مطلــق را ضــروری می‌داننــد. برقــراری شــرط اکثریّــت 
خــاص در چنیــن مــواردی هــدف حمایــت از حقــوق ســهامداران اقلیّــت را بــه ویــژه در جایــی دنبــال 
می‌کنــد کــه کنتــرل کننــدگان شــرکت بــا فرصــت طلبــی و اســتفاده از ســاز و کار اصــاح اساســنامه 

ــد.  ــر می‌آین ــه‌ی شــرکت ب ــوّاد اساســنامه‌ی اولیّ ــر م درصــدد تغیی

البّتــه هــر تغییــر در اساســنامه‌ای را نمــی تــوان فرصــت طلبانــه دانســت. تغییــر مقــرّرات اساســنامه 
ــت خــاص،  ــد. در نبــود شــرط اکثریّ ــا تغییــر شــرایط و اوضــاع و احــوال ضــرورت یاب ممکــن اســت ب
کنتــرل کننــدگان شــرکت می‌تواننــد اساســنامه را حتّــی در صــورت عــدم تغییــر شــرایط و اوضــاع و 
احــوال تغییــر دهنــد. بنابرایــن برقــراری تــوازن بیــن قابلیّــت تغیــر اساســنامه از یــک ســو و حمایــت از 
حقــوق ســهامداران اقلیّــت در مقابــل فرصــت طلبــی ســهامداران اکثریّــت در تغییــر مــواد اساســنامه از 

ســوی دیگــر ضــروری اســت. 

ــن  ــرار و در عی ــت برق ــع ســهامداران اقلیّ ــه نف ــت لازم را ب ــد حمای ــت خــاص می‌توان شــرط اکثریّ
حــال تغییــر مــوّاد اساســنامه را در مــوارد ضــروری میسّــر ســازد. در صــورت تغییــر اساســنامه بــدون 
رعایــت ایــن شــرط هــر ســهامدار ناراضــی می‌توانــد ابطــال تغییــر را از دادگاه درخواســت کنــد. آرای 

قضــات حاکــی از تأییــد حــقِّ اقامــه‌ی دعــوای ســهامدار اقلیّــت در چنیــن مــواردی اســت. 

میــزان آرای لازم بــرای تحقّــق اکثریّــت خــاص در غالــب مــوارد بــه توافق ســهامداران در اساســنامه 
ــه بیشــترین  ــی اســت ک ــارم آراء، میزان ــت ســه چه ــه نظــر می‌رســد اکثریّ ــر چــه ب بســتگی دارد؛ گ
ــر میــزان بالاتــر آراء مســتلزم  اوقــات مــورد اســتفاده قــرار می‌گیــرد. شــرط اکثریّــت خــاص عــاوه ب
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ــرای تحصیــل رأی اکثریــت خــاصّ  ــه موجــب اساســنامه ب رعایــت تشــریفات و مراحلــی اســت کــه ب
ــر اساســنامه اســت،  ــر مســتلزم تغیی ــزل مدی ــی ع ــال، وقت ــرای مث ضــروری شــناخته شــده اســت؛ ب
صــدور قطعنامــه‌ی عــزل مدیــر بــا رأی اکثریّــت خــاص در مجمــع عمومــی ســهامداران بــدون آن کــه 

ابتــدا اساســنامه در ایــن زمینــه اصــاح شــده باشــد، نادرســت خواهــد بــود.

 شــرط اکثریّــت خــاص کــه قاعــده‌ی اکثریّــت را در مــوارد مشــخصی بــه نفــع ســهامداران اقلیّــت 
ــژه، امــوری کــه  ــه وی ــران هــم پیش‌بینــی شــده اســت. ب محــدود می‌کنــد در حقــوق شــرکت‌های ای
تصمیــم گیــری نســبت بدان‌هــا در صلاحیّــت مجامــع عمومــی فوق‌العــاده و مؤسّــس قــرار می‌گیــرد 
ــر  ــورد دیگ ــوند. م ــوب می‌ش ــران محس ــرکت‌های ای ــوق ش ــرط در حق ــن ش ــنی از ای ــای روش نمونه‌ه
وقتــی اســت کــه تغییــر حقــوق گــروه خاصــی از ســهامداران موضــوع تصمیــم گیــری مجمــع عمومــی 

اســت1 و در چنیــن مــوردی رأی اکثریّــت خــاص ضــروری شــناخته شــده اســت. 

د. حقوق شخصی 
ــوده، مزایــای  ــه فــرد فــرد ســهامداران ب ــق ب منظــور از حقــوق شــخصی حقوقــی اســت کــه متعلّ
ناشــی از آن مســتقیماً بــه جیــب هــر یــک از آنــان واریــز می‌گــردد.از لحــاظ نظــری، هــر ســهامداری 
بــدون نیــاز بــه همراهــی دیگــران قــادر اســت چنیــن حقوقــی را اســتیفاء نمایــد. حقــوق شــخصی در 
صورتــی کــه بــه طــور گســترده بــرای ســهامدار شــناخته شــوند محدودیّــت مهمّــی بــر قلمــرو قاعــدّه‌ی 
ــازند  ــهامداران را محــقّ می‌س ــک از س ــر ی ــی ه ــور کل ــه ط ــا ب ــه، آن‌ه ــود؛ چراک ــد ب ــت خواهن اکثریّ
تــا پایبنــدی بــه قــرارداد و اجــرای قــرارداد شــرکت را از طریــق طــرح دعــوا علیــه کنتــرل کننــدگان 

مطالبــه کننــد.

 بــا وجــود ایــن، اثــر محــدود کننــده‌ی حقــوق شــخصی بــر قاعــدّه‌ی اکثریّــت در عمــل در حقــوق 
شــرکت‌های انگلســتان چنــدان چشــم گیــر نیســت؛ علّــت ایــن اســت کــه از طرفــی همــه‌ی حقــوق 
شــخصی قابــل اســتیفای فــردی نیســت و از طــرف دیگــر اســتیفای برخــی از حقــوق شــخصی می‌توانــد 
مشــروط بــه اعمــال قاعــدّه‌ی اکثریّــت گــردد. قــرارداد شــرکت ســهامداران را تنهــا بــه اســتیفای حقــوق 

ناشــی از عضویــت مجــاز می‌ســازد.

 هــر حــقّ دیگــری کــه شــخص در ظرفیتــی غیــر از عضــو بــه موجــب قــرارداد شــرکت تحصیــل 
کــرده باشــد بــه عنــوان حقــوق خارجــی غیــر قابــل الــزام خواهــد بــود؛ بنابرایــن بــه موجــب قــرارداد، 

1. ماده 93 ، ق.ا.ق.ق.ت.

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
 از حقّ با تأکید بر شــرکت‌های تجاری و دولتی
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شــرکت حــقّ دارد تــا از نقــض قــرارداد شــرکت توسّــط اعضــای خــود جلوگیــری کنــد و نیز ســهامداران 
ــهامداران  ــور س ــن ط ــد و همی ــرکت گردن ــررات ش ــض مق ــع نق ــد مان ــرکت می‌توانن ــل ش در مقاب
می‌تواننــد قــرارداد موجــود بیــن خــود بــه عنــوان اعضــای شــرکت را بــه طرفیّــت یکدیگــر الــزام کننــد. 

بــرای بهــره منــدی از ظرفیّــت عضــو، شــخص بایــد بــه عنــوان طــرف وارد قــرارداد بــا شــرکت و 
اعضــای آن گــردد. بــه موجــب چنیــن قــراردادی، وی می‌پذیــرد تــا در مقابــل بهــره منــدی از حقــوق 
ــن،  ــد؛ بنابرای ــذار کن ــرکت واگ ــه ش ــود را ب ــرکتی خ ــوق ش ــرای حق ــت، اج ــی از عضوی ــخصی ناش ش
ســهامدار بــه عنــوان عضــو از دو دســته حقــوق ناشــی از قــرارداد شــرکت بهــره منــد می‌گــردد. ایــن 

دو دســته حقــوق بــه ترتیــب حقــوق شــرکتی و شــخصی هســتند. 

اوّلــی ناظــر بــه حقوقــی اســت کــه بــه شــرکت بــه عنــوان مجموعه‌هــای واحــد از ســهامداران تعلّــق 
دارد و انتســاب آن بــه ســهامداران صرفــاً بــه ایــن خاطــر اســت کــه ایشــان قــدرت اعمــال نظــارت، خــواه 
بــه صــورت مســتقیم و خــواه بــه صــورت غیــر مســتقیم، بــر اجــرای چنیــن حقوقــی دارنــد و نیــز بــه 
خاطــر ایــن کــه نتایــج اجــرای حقــوق شــرکتی، خــواه مثبــت )ســود ســالانه ســهام و افزایــش قیمــت 
ــه توســط شــرکت در شــکل کاهــش ارزش ســهام و  ــای متحمّل ــی )زیان‌ه واقعــی ســهام( و خــواه منف
محرومیّــت از منافــع مــورد انتظــار(، بــر ســهامداران بــه عنــوان دارنــده‌ی باقیمانــده زیان‌بــار می‌گــردد. 

اركان داخلــی شــرکت، هیــأت مدیــران و مجامــع عمومــی ســهامداران بــر حســب مــورد شــرکت 
ــه، حــق طــرح دعــوی، حــقِّ  ــاری خواهنــد کــرد.1 حــقّ انجــام معامل ــی ی را در اجــرای چنیــن حقوق
اتخــاذ تصمیمــات جمعــی و صــدور قطعنامــه در مجامــع عمومــی، حــقِّ تغییــر و حــقِّ تنفیــذ معامــات 
ــه شــمار  غیــر صحیــح و حــقِّ گذشــت از تقصیــرات مدیــران از نمونه‌هــای روشــن حقــوق شــرکتی ب
می‌آینــد. در مقایســه، حقــوق شــخصی بــه هــر یــک از ســهامداران بــه طــور انفــرادی تعلّــق داشــته و 

ــد.  ــت خــارج می‌مانن ــدّه‌ی اکثریّ ــره‌ی شــمول قاع از دای

اکثــر ایــن حقــوق از  قــرارداد شــرکت نشــأت می‌گیرنــد و بــه همیــن ســبب بــا توسّــل و از طریــق 
ــختی  ــه س ــخصی را ب ــوق ش ــند. حق ــر می‌باش ــل تغیی ــرارداد قاب ــان ق ــرّر در هم ــای مق ــاز و کاره س
ــقّ  ــاّع، ح ــب اط ــقّ کس ــد از: ح ــنای آن عبارتن ــای آش ــی مثال‌ه ــا برخ ــرد؛ ام ــاء ک ــوان احص می‌ت
شــرکت در مجامــع عمومــی و دادن رأی، حــقّ اولویّــت در خریــد ســهام جدیــد، حــقّ نقــل و انتقــال 
ســهام، حــقّ شــرکت در ســود، حــقّ بــردن ســهم از محــل تقســیم دارایــی شــرکت در صــورت انحــال.

 1-Christopher Hale, «What's Right with the Rule in Foss v. Harbottle? Company Financial and Insolvency Law Review,

Oxford, Mansfield Press, 1997, p. 224
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ــدان معناســت کــه ســهامدار  حقــوق شــخصی دارای ماهیّتــی نســبی هســتند. نســبیّت حقــوق ب
قــادر بــه اســتیفای کلیّــه‌ی حقــوق شــخصی کــه تحــت قــرارداد شــرکت تحصیــل می‌نمایــد، نیســت. 
برخــی از ایــن حقــوق قابــل اســتیفای شــخصی هســتند؛ در حالــی کــه بیشــتر آن‌هــا چنیــن قابلیّتــی را 
ندارنــد؛ چــرا کــه بــا تصمیــم یــک اکثریّــت مناســب تغییــر می‌یابنــد. تغییــر حقــوق ممكــن اســت بــه 
منظــور انطبــاق بــا تغییــرات و شــرایط جدیــد محیطــی ضــروری گــردد. در ایــن مــوارد منافــع جمعــی 
ســهامداران اقتضــای تغییــر حقــوق شــخصی را دارد؛ اگــر چــه چنیــن تغییــری ممکــن اســت خوشــایند 

برخــی از ســهامداران نباشــد.

ــای  ــایر اعض ــوق س ــا حق ــاط ب ــو و در ارتب ــوان در پرت ــا می‌ت ــخصی را تنه ــوق ش ــن، حق  بنابرای
شــرکت و نــه بــه طــور مجــزا و مســتقل درک کــرد. ایــن امــر بــه ســهامداران اجــازه می‌دهــد تــا در 
مــوارد مقتضــی )نظیــر تنفیــذ تقصیــرات مدیــران، چشــم پوشــی از تخلّفــات جزیــی نســبت بــه قــرارداد 
شــرکت و تغییــر اساســنامه بــا رأی اکثریّــت خــاص( حقــوق شــخصی را نادیــده بگیرنــد. هــر چنــد هــر 
ســهامداری نســبت بــه همــه‌ی مقــرّرات اساســنامه ذیّ حــق محســوب می‌شــود؛ امــا اســتیفای آن‌هــا 
تنهــا در صورتــی امــکان پذیــر اســت کــه حقــوق مــوازی ســایر اعضــای شــرکت رعایــت شــده باشــد.

موضــوع حقــوق شــخصی ســهامداران و ایــن کــه بــه طــور کلــی ســهامداران از چــه نــوع حقوقــی 
ــده‌ی  ــوان یکــی از مســایل پیچی ــن حقــوق چیســت را می‌ت ــار ای ــد و منشــأ و اوصــاف و آث برخوردارن
حقــوق شــرکت‌های ایــران بــه شــمار آورد کــه تاکنــون پاســخ صریــح و در خــوری بــدان داده نشــده 
اســت. هیــچ یــک از مــوّاد قانــون ســال ۱۳۴۷، حقــوق ســهامداران را احصــا، تفکیــک و تعریــف نکــرده 
اســت؛ هــر چنــد بــه طــور ضمنــی و پراکنــده برخــی از ایــن حقــوق بــدون تعییــن نــوع )شــخصی یــا 

شــرکتی( و منشــأ )قــرارداد یــا قانــون( مــورد اشــاره قــرار گرفته‌انــد.

 در حقــوق مدّنــی، حقــوق شــخصی بــدون آن کــه در تقابــل بــا حقوقــی جمعــی قــرار گیرنــد، بــه 
ــه تصــرف و انتفــاع مجــاز  ــه هــر گون ــده را ب معنــای ســلطه و اختیــاری کــه در چارچــوب خــود دارن
ــه شــمار مــی‌رود.1  ــا ب ــن حقــوق رکــن اساســی آن‌ه ــه‌ی‌ ای ــف شــده‌اند. اعِمــال آزادان می‌ســازد تعری
حقــوق شــخصی بــر حســب موضــوع خــود بــه مالــی و غیــر مالــی تقســیم می‌شــوند و هــدف از آن‌هــا 
بــه ترتیــب اعطــای ســلطه نســبت بــه مــال، خــواه عیــن معیّــن )حقــوق عینــی( و خــواه کلــی )حقــوق 

دینــی( و حمایــت از شــخصیّت انســان اســت. 

1. امیری قائم مقامی، عبدالمجید، حقوق تعهّدات، جلد اوّل، انتشارات میزان، چاپ اوّل، تهران، ۱۳۷۸، ص 22.

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
 از حقّ با تأکید بر شــرکت‌های تجاری و دولتی



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال چهارم / شمـــــاره دهم / بهار 1401

61

ایــن حقــوق ممکــن اســت مطلــق باشــد و آن وقتــی اســت کــه نظیــر حقــوق عینــی در مقابــل همه 
ــا اشــخاص  قابــل اســتناد اســت1 یــا ممکــن اســت نســبی باشــد؛ بــدان معنــی کــه تنهــا در رابطــه ب
معینــی قابــل الــزام اســت.2 ایــن حقــوق فــردی هســتند؛ حتّــی اگــر دارنــده‌ی آن‌هــا گروهــی از افــراد 
باشــد؛ خــواه بــا شــخصیت حقوقــی مســتقل یــا بــدون شــخصیت حقوقــی مســتقل. رویــه‌ی قضایــی 

ایــران نیــز تاكنــون بــه نــدرت مجــال روشــنگری در ایــن زمینــه را یافتــه اســت. 

در غیــاب قوانیــن و رویــه‌ی قضایــی کــه روشــنگر ایــن موضــوع باشــد، برخــی نویســندگان حقوقــی 
ــوق  ــوان، حق ــت عن ــهامداران تح ــوق س ــه‌ی حق ــق مطالع ــود را از طری ــن کمب ــا ای ــد ت ــعی کرده‌ان س
ــه  ــح و طبق ــل، توضی ــات تحلی ــن مطالع ــد. محــور برخــی از ای ــران کنن ــت ســهام جب ناشــی از مالکیّ
بنــدی حقــوق ســهامدار، بــه حقــوق مالــی و غیــر مالــی و عینــی و دینــی بــوده اســت. برخــی دیگــر 
ضمــن مطالعــه‌ی حقــوق ســهامداران تحــت عنــوان حقــوق ناشــی از مالکیّــت ســهام از ایــن حقــوق بــه 

ــد.3 ــل حقــوق جمعــی ایشــان تعبیــر کرده‌ان ــا اصلــی ســهامدار در مقاب حقــوق شــخصی، انفــرادی ی

البتــه ایــن تقســیم بندی‌هــا از حیــث حقــوق شــرکت‌ها و یــا ناشــی از قــرارداد شــرکت نمی‌باشــد 
و یــک تقســیم بنــدی کلّــی در قالــب حقــوق مدّنــی می‌باشــد. برخــی دیگــر از حقــوق دانــان ضمــن 
مطالعــه‌ی حقــوق ســهامداران تحــت عنــوان حقــوق ناشــی از مالکیّــت ســهام، از ایــن حقــوق بــه حقــوق 

شــخصی، انفــرادی یــا اصلــی ســهامدار در مقابــل حقــوق جمعــی ایشــان تعبیــر کرده‌انــد. 

 بــر اســاس ایــن نظــر حــقِّ جمعــی، حقّــی اســت قابــل تغییــر کــه بــا رأی اکثریّــت ســهامداران اعمال 
می‌شــود؛ در حالــی کــه حــقِّ شــخصی بــه لحــاظ ارتبــاط بــا جوهــر عقــد شــرکت مطلــق و غیــر قابــل 
تغییــر اســت. در مــورد حقــوق اخیــر نــه تنهــا شــرکت ملــزم بــه رعایــت اســت بلکــه خــود ســهامداران 
حتّــی بــه اتفــاق آراء قــادر بــه چشــم پوشــی از آن‌هــا نیســتند. هــر چنــد در ایــن نظریــه تعییــن دقیــق 

ایــن کــه چــه حقوقــی انفــرادی و کــدام یــک جمعــی هســتند بــه قانــون گــذار محــوّل شــده اســت.

 بــا ایــن وصــف، می‌تــوان از آن نتیجــه گرفــت کــه حقــوق ســهامداران در بیشــتر مــوارد ماهیّتــی 
جمعــی دارد؛ چــرا کــه تنهــا حقــوق انگشــت شــماری نظیــر اصــل حــقِّ مشــارکت در ســود و ســرمایه و 

1.کاتوزیان، ناصر، مقدّمه‌ی علم حقوق، تهران: شرکت سهامی انتشار،1371، چاپ بیست و پنجم، ص 281.

2. امامی، سیّد حسن، حقوق مدّنی، جلد چهارم، تهران: انتشارات اسلامیه، تهران، ۱۳۶۳، ص 5.

3. پاسبان، محمّدرضا، حقوق شرکت‌های تجاری، تهران: سمت، 1398،چاپ شانزدهم، ص 56.
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یــا اصــل حــقِّ عضویــت در شــرکت را می‌تــوان بــا اســتفاده از معیــار ارتبــاط بــا جوهــر عقــد شــرکت، 
ــن  ــر بی ــه نویســندگان اخی ــی دانســت ک ــوان ناشــی از تلفیق ــل را می‌ت ــن تحلی ــرادی دانســت.1 ای انف

ــرار ســاخته‌اند. ــه شــرکت‌های ســهامی برق ــگاه ســنّتی و مــدرن ب ن

 در نظــر ایــن گــروه، شــرکت ســهامی تلفیقــی اســت از عقــد شــرکت مدّنــی بــا برخــی ویژگی‌هــای 
قانونــی کــه بــه ایجــاد یــک ســازمان بــا تأســیس حقوقــی ویــژه منتهــی شــده اســت.2 از ایــن رو، حقــوق 
انفــرادی ســهامدار بــر مبنــای قــرارداد شــرکت و بــا بهــره گیــری از معیــار شــرط خــاف مقتضــای ذات 
عقــد کــه بــه طــور ســنّتی نســبت بــه کلیّــه‌ی قراردادهــای موضــوع حقــوق خصوصــی اعمــال می‌شــود 
تشــخیص می‌گــردد، در حالــی کــه حقــوق جمعــی ســهامدار بــا تکیــه بــر اراده‌ی قانونگــذار تحلیــل و 

ــف می‌شــوند. تعری

ــه  ــه حقــوق ســهامداران و ن ــا همــه‌ی این‌هــا، نظریــات فــوق تنهــا بخشــی از حقیقــت راجــع ب  ب
ــد. واقعیّــت ایــن اســت کــه در حقــوق ایــران نیــز هماننــد حقــوق  همــه‌ی آن را منعکــس ســاخته ان
ــه دو دســته‌ی شــخصی و شــرکتی تقســیم  ــوان ب شــرکت‌های انگلســتان، حقــوق ســهامداران را می‌ت
کــرد. حقــوق شــخصی حقوقــی هســتند کــه آثــار و منافــع ناشــی از اجــرای آن‌هــا بــه طــور مســتقیم 
ــرارداد  ــه‌ی ق ــه منزل ــا اساســنامه ب ــوق ی ــن حق ــردد. منشــأ ای ــر ســهامداری حاصــل می‌گ در حــقِّ ه
شــرکت و یــا قوانیــن اســت؛ هــر چنــد کــه در غالــب مــوارد حقــوق ســهامدار ناشــی از اساســنامه اســت. 

هــر ســهامداری قــادر اســت بــدون همراهــی دیگــر ســهامداران ایــن حقــوق را اســتیفاء نمــوده و در 
صورتــی کــه مــورد تجــاوز و انــکار واقــع شــده باشــند، علیــه متجــاوز در دادگاه صالــح طــرح دعــوای 
شــخصی کنــد. بــا ایــن وصــف، لازم اســت میــان حقــوق شــخصی مطلــق و نســبی ســهامداران تفــاوت 
قائــل شــد. اکثــر حقــوق شــخصی ســهامداران نســبی هســتند؛ بدیــن معنــی کــه در چارچــوب ســاز و 
کارهــای پیش‌بینــی شــده در اساســنامه قابــل تغییرنــد؛ گــر چــه تــا زمانــی کــه بــه طریــق صحیــح 

تغییــر نیافتــه باشــند قابــل اســتیفاء و الــزام آورنــد.

 بــه جــز حقوقــی کــه بــا ذات شــرکت در ارتباطنــد و نیــز برخــی حقــوق قانونــی کــه از قواعــد آمــره 
بــه شــمار می‌رونــد ســایر حقــوق شــخصی ناشــی از تعقیــب حقوقــی تقصیــرات مدیــران صــرف نظــر 
کننــد، بــه همیــن ترتیــب از اختیــارات هیــأت مدیــره اســت کــه مجامــع عمومــی ســهامداران را بــرای 

ــا  ــرکت ب ــخاص، و ش ــرکت‌های اش ــاّت، ش ــاری: کلی ــرکت‌های تج ــارت: ش ــوق تج ــا، حق ــکینی، ربیع 1. اس

ــمت، 1378، ص 82. ــران: س ــدود، ته ــئولیّت مح مس

2. ستوده تهرانی، حسن، حقوق تجارت، جلد دوّم، انتشارات دهخدا، ۱۳۷۵، صص 114ـ 115.
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ــا انتقــال ســهم ســهامدار در شــرکت‌های ســهامی خــاص در مــوارد  تشــکیل مجمــع دعــوت کنــد، ب
مقتضــی مخالفــت کنــد و پرداخــت مبالــغ تعهــد شــده ســهام را از ســهامداران بــه ترتیــب و در مواعــدی 

کــه در اساســنامه مقــرّر شــده مطالبــه کنــد.

ــه عنــوان شــرکتی تشــخیص گــردد، هیــچ یــک از ســهامداران نخواهــد توانســت   وقتــی حقّــی ب
آن را بنــا بــه صلاحدیــد خــود اســتیفاء نماینــد و حقــوق ســهامداران بــه نفــع صلاحیــت اركان داخلــی 
ــی ســهامداران نســبت  ــدم ذی‌نفع ــای ع ــه معن ــن ســخن ب ــردد. ای شــرکت مشــروط و محــدود می‌گ
بــه حقــوق شــرکتی نیســت. هــر ســهامداری بــه طــور غیــر مســتقیم در اســتیفای ایــن حقــوق نفــع 
ــر  ــع دیگ ــت مناف ــه رعای ــروط ب ــد مش ــتقیم را بای ــر مس ــخصی غی ــع ش ــن نف ــا ای ــخصی دارد؛ ام ش
ســهامدران دانســت کــه بــا رأی اکثریّــت از طریــق مجامــع عمومــی )محلّــی کــه ســهامداران بایــد در 
ــا رعایــت اساســنامه و حقــوق شــرکت‌ها اتخــاذ تصمیــم کننــد( تحصیــل و  ــه طــور گروهــی و ب آن ب

ــردد. ــتیفاء می‌گ اس

ــه  ــرکت‌ها ب ــوق ش ــتثنایی حق ــوارد اس ــی م ــده، در برخ ــر ش ــوارد ذک ــن م ــام ای ــود تم ــا وج  ب
ــد. دو  ــرکت را می‌ده ــام ش ــه ن ــوی و ب ــرکتی از س ــوق ش ــتیفای حق ــزام و اس ــدرت ال ــهامداران ق س
ــارز از چنیــن مــواردی عبارتنــد از: حــقِّ ســهامداران بــه دعــوت مجمــع عمومــی مشــروط  نمونــه‌ی ب
بــه قصــور مدیــران و بازرســین، و حــقِّ ســهامداران بــه طــرح دعــوای مســئولیّت علیــه مدیــران مقصــر 

ــه شــرکت.  ــران خســارت وارده ب ــرای جب ب

بــا ایــن وصــف، در مقایســه بــا حقــوق شــرکت‌های انگلســتان، در حقــوق شــرکت‌های ایــران بایــد 
ــه نفــع هــر یــک از ســهامداران تلّقــی  ــر ب حقــوق شــخصی را از دو جهــت متضمّــن حمایــت قــوی ت
کــرد. اوّل، در حالــی کــه کلیّــه‌ی حقــوق شــخصی ناشــی از اساســنامه در حقــوق انگلســتان نســبی و 
قابــل تغییــر بــا رأی اکثریــت هســتند، در حقــوق شــرکت‌های ایــران برخــی از ایــن حقــوق بــه لحــاظ 
ارتبــاط بــا جوهــر قــرارداد شــرکت مطلــق و مصــون از تعــرّض اکثریّــت تلّقــی شــده‌اند. دوّم، بــه خــاف 
حقــوق شــرکت‌های انگلســتان، در حقــوق ایــران تخلّــف از اساســنامه بــه ســبک )قابــل تنفیــد توسّــط 
اکثریــت( و ســنگین )غیــر قابــل تنفیــد توسّــط اکثریــت( تقســیم نشــده اســت. امّــا کلیّــه‌ی تخلّفــات 

اساســنامه‌ای قابــل تعقیــب توسّــط هــر یــک از ســهامداران خواهــد بــود.
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ــد و  ــودن، قواع ــی ب ــل دولت ــه دلی ــه ب ــوع خاصــی از شــرکت‌ها هســتند ک ــی، ن شــرکت‌های دولت
احــکام خاصــی بــر آن‌هــا اجــرا می‌شــود و طبیعتــاً راهکارهــای جلوگیــری  ســوء اســتفاده از حــقّ در 

ــر شــرکت‌های خصوصــی اســت.  آن‌هــا متفــاوت از قواعــد حاکــم ب

بند1. تعریف شرکت‌های دولتی

الف. تعاریف قانونی
ــداف  ــا اه ــول ب ــور معم ــه ط ــه ب ــت ک ــازمان‌های اداری اس ــری از س ــوع دیگ ــی، ن ــرکت دولت ش
تجــاری و صنعتــی ایجــاد می‌شــوند. دربــاره‌ی شــرکت دولتــی دو تعریــف قانونــی وجــود دارد: از نظــر 
مــاده 4 قانــون محاســبات عمومــی مصــوّب 1366، شــرکت دولتــی واحــد ســازمانی مشــخصی اســت 
کــه بــا اجــازه‌ی قانــون بــه صــورت شــرکت ایجــاد می‌شــود و یــا بــه حکــم قانــون و یــا دادگاه صالــح 
ملّــی شــده و یــا مصــادره شــده و بــه عنــوان شــرکت دولتــی شــناخته شــده باشــد و بیــش از 50 درصــد 

ســرمایه‌ی آن متعلّــق بــه دولــت باشــد. 

ــادام کــه  ــی ایجــاد شــود م ــق ســرمایه‌گذاری شــرکت‌های دولت ــه از طری هــر شــرکت تجــاری ک
بیــش از 50 درصــد ســهام آن متعلّــق بــه شــرکت‌های دولتــی اســت، شــرکت دولتــی تلّقــی می‌شــود. 
مــاده 4 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مصــوّب 1386 بــا حفــظ شــالوده‌ی اصلــی تعریفــی کــه در 
قانــون محاســبات عمومــی ذکــر شــده، عناصــر دیگــری را نیــز بــه تعریــف شــرکت افــزوده اســت. از 
نظــر ایــن قانــون، شــرکت دولتــی بنــگاه اقتصــادی اســت کــه بــه موجــب قانــون بــرای انجــام بخشــی از 
تصدّی‌هــای دولــت کــه بــه موجــب سیاســت‌های کلّــی اصــل 44 قانــون اساســی جــزء وظایــف دولــت 

محســوب می‌گــردد، ایجــاد و بیــش 50 درصــد ســهام آن متعلّــق بــه دولــت اســت.

 هــر شــرکت تجــاری کــه از طریــق ســرمایه‌گذاری وزارتخانه‌هــا، مؤسّســات دولتــی و شــرکت‌های 
دولتــی منفــرداً یــا مجتمعــاً ایجــاد شــده اســت؛ مــادام کــه بیــش از 50 درصــد ســهام آن منفــرداً یــا 

مشــترکاً متعلــق بــه واحدهــای ســازمانی فــوق الذکــر باشــد، شــرکت دولتــی اســت.1

1. آقایی‌طوق، مسلّم و حسن لطفی، حقوق اداری )1(،  1398، شرکت سهامی انتشار، چاپ اول، ص 264.

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
 از حقّ با تأکید بر شــرکت‌های تجاری و دولتی
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ب. مبنای تشکیل
مبنــای اصلــی ایجــاد شــرکت دولتــی، حکــم قانون‌گــذار اســت. مــاده 4 قانــون محاســبات عمومــی 
و مــاده 4 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مبنــای ایجــاد شــرکت دولتــی را قانــون دانســته‌ اســت. 
در مقایســه بــا تشــکیل مؤسّســات دولتــی، هــر دو قانــون مزبــور انعطــاف بیشــتری دربــاره‌ی مبنــای 
ــرای  ــز ب ــری نی ــی دیگ ــه مبان ــون، ب ــر قان ــاوه ب ــرج داده و ع ــه خ ــی ب ــرکت‌های دولت ــکیل ش تش
ــی  ــات دولت ــا، مؤسّس ــون، وزارتخانه‌ه ــر قان ــاوه ب ــد. ع ــاره کرده‌ان ــی اش ــرکت‌های دولت ــکیل ش تش
ــا  ــن، دادگاه‌ه ــم چنی ــد. ه ــرکت بزنن ــاد ش ــه ایج ــت ب ــد دس ــز می‌توانن ــی نی ــرکت‌های دولت و ش
ــد.  ــل کنن ــی تبدی ــرکت‌های دولت ــه ش ــی را ب ــرکت‌های خصوص ــادره  ش ــق مص ــد از طری می‌توانن

ج. نظام حقوقی حاکم بر شرکت‌های دولتی
در مــورد شــرکت‌های دولتــی می‌تــوان گفــت چــون فلســفه‌ی وجــودی ایــن شــرکت‌ها کســب ســود 
و درآمــد اســت و ماننــد تاجــر عمــل می‌کننــد؛ بنابرایــن ایــن شــرکت‌ها بایســتی تابــع قواعــد حقــوق 
ــی  ــای پیش‌بین ــع نهاده ــر تاب ــل در ظاه ــاختار، حداق ــر س ــی از نظ ــرکت‌های دولت ــند. ش ــارت باش تج
ــران از  ــده هســتند؛ امــا در حقــوق ای ــون تجــارت هســتند و دارای نهادهــای تصمیــم گیرن شــده در قان
ــه شــرکت‌ها از  ایــن رو شــرکت‌های دولتــی را مؤسّســه‌ی عمومــی محســوب می‌کنیــم چــون ایــن گون
امتیــازات حاکمیّــت برخوردارنــد؛ بــه عنــوان مثــال شــرکتی ماننــد شــرکت مخابــرات یــا نفــت می‌توانــد 
ماننــد دســتگاه دولتــی اقــدام بــه تملّــک اراضــی خصوصــی کنــد کــه ایــن مصــداق بــارز اعمــال حاکمیت 

اســت؛ بنابرایــن در حقــوق اداری ایــران، شــرکت‌های دولتــی مشــمول قواعــد حقــوق اداری هســتند.2

ــرکت‌های  ــقّ در ش ــتفاده از ح ــری از سوءاس ــای جلوگی ــد2. راهکاره بن
دولتــی

بــه دلیــل حاکمیّــت قواعــد حقــوق عمومــی، ســاز و کارهــای جلوگیــری از ســوء اســتفاده از حــقّ 
ــر شــرکت‌های تجــاری اســت.  ــا قواعــد حاکــم ب در شــرکت‌های دولتــی متفــاوت ب

الف. پاسخگویی
وجــود فســاد یــا ســایر شــیوه‌‌های نامنظــم کــه در شــرکت‌های دولتــی و اطــراف آن رخ می‌دهــد، 
ــث  ــد باع ــا می‌توانن ــه تنه ــائل، ن ــد.این مس ــرکت‌ها می‌باش ــوب ش ــت خ ــرای مدیری ــدّه‌ای ب ــع عم مان
آســیب رســاندن بــه نــام تجــاری و شــهرت شــوند و بــر عملکــرد شــرکت‌های دولتــی تأثیــر بگذارنــد؛ 

1. امامی، محمّد و کوروش استوار سنگری، حقوق اداری، ج 1، نشر میزان،1398، ص 150.
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ــه  ــی ب ــات عموم ــه‌ی خدم ــتقیم در ارائ ــر مس ــی و تأثی ــاد عموم ــایش اعتم ــه فرس ــد ب ــه می‌توانن بلک
شــهروندان نیــز منجــر شــوند.1 تحقّــق مســئولیّت پاســخگویی بــه دلیــل ماهیّــت و تنــوّع فعالیّت‌هــای 
ــد از  ــی دارن ــه‌ی مال ــت جنب ــای دول ــی فعالیّت‌ه ــت. برخ ــاده نیس ــی س ــرکت‌های دولت ــت در ش دول
ــا از  ــوع فعالیّت‌ه ــن ن ــه ای ــخگویی ب ــئولیّت پاس ــای مس ــرای ایف ــی ب ــم آوردن اطلّعات ــن رو فراه ای
طریــق گزارشــگری مالــی امکان‌پذیــر خواهــد بــود. ایــن در حالــی اســت کــه تأمیــن اطلّعــات کافــی 
ــی  ــق گزارش‌هــای مال ــت از طری ــرای ادای مســئولیّت پاســخگویی برخــی دیگــر از فعالیّت‌هــای دول ب
ــامل دو  ــخگویی ش ــئولیّت پاس ــه مس ــت ک ــه گرف ــن نتیج ــوان چنی ــس می‌ت ــت. پ ــر نیس امکان‌پذی

جنبــه‌ی مســئولیّت پاســخگویی مالــی و پاســخگویی عملیّاتــی اســت.2

از  پیچیــده  زنجیــره‌ای  شــامل  دولتــی  شــرکت‌های  عملکــرد  پاســخگویی  مســئولیّت 
کارگزاران)مدیریــت، هیــأت مدیــره، اشــخاص و ســازمان‌های عهــده‌دار مالکیّــت، وزارتخانه‌هــا، دولــت 
ــران و  ــل شناســایی نیســتند و مدی ــه روشــنی قاب ــه راحتــی و ب ــه ب ــوّه‌ی مقنّنــه(، اســت کــه البتّ و ق
ــر  ــد ب ــن رو، می‌توانن ــتند. از ای ــاد هس ــع متض ــالًا دارای مناف ــرده احتم ــزاران نامب ــک از کارگ ــر ی ه
ــی آن شــرکت‌ها  ــهام‌داران اصل ــردم س ــوم م ــگاه و عم ــع بن ــر مناف ــر از حداکث ــی غی اســاس معیارهای
ــور  ــه منظ ــخگویی‌ها ب ــده از پاس ــبکه‌ی پیچی ــن ش ــاخت ای ــود. س ــرا ش ــه و اج ــی گرفت تصمیم‌های
ــه اســت.3 ــک دغدغ ــی خــوب شــرکت‌ها ی ــد و حکمران ــای کارآم ــان از تصمیم‌گیری‌ه حصــول اطمین

ــان  ــط ذی‌نفع ــتقیم توسّ ــخ مس ــذ پاس ــکان اخ ــود ام ــخگویی و نب ــام پاس ــف نظ ــل ضع ــه دلی ب
اصلــی، مدیریــت شــرکت‌های دولتــی بــه طــور عمــدّه بــه افشــای اطلّعــات علاقــه‌ای ندارنــد. برخــی 
ضوابــط و چهارچوب‌هــای اداری در سیســتم دولتــی نیــز ایــن وضعیّــت را تقویــت می‌کننــد. گــردش 
اطلّعــات مهم‌تریــن بســتر بــرای تحقّــق پاســخگویی و اعمــال نظــارت عمومــی اســت. شــرکت‌های 
دولتــی منابــع متعلّــق بــه عمــوم جامعــه را اداره می‌کننــد و بــه طــور معمــول انتظــار مــی‌رود کــه 
ــوان یکــی  ــه عن ــات ب ــن افشــای اطلّع ــاع عمــوم باشــد؛ بنابرای ــا در راســتای انتف فعالیّت‌هــای آن‌ه
ــک  ــداف کم ــق اه ــه تحقّ ــرکت ب ــرد ش ــان از عملک ــی ذی‌نفع ــه ارزیاب ــخگویی ب ــام پاس از ارکان نظ

می‌کنــد.

1-OECD (2019). OECD Anti-Corruption and Integrity Guidelines for State-Owned Enterprises Draft for Public Con-

sulation,p25

 2. نرگســیان، عبّــاس و  قاســمعلی جمالــی، مســعودهراتی، مطالعــه و پاســخگویی مالــی دولــت در چهــار دوره ریاســت 

جمهــوری پــس از انقــاب اســامی بــا اســتفاده از تحلیــل گفتمــان انتقــادی، مجلّــه مدیریــت دولتــی، 1397 

ــماره 9، ص 210. دوره دوّم، ش

3. زرگر، یعقوب، شفافیّت در بخش عمومی، مجلّه حسابرس، 1397 شماره 59، ص36.

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
 از حقّ با تأکید بر شــرکت‌های تجاری و دولتی
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ــاء  ــی را ایف ــش اساس ــی نق ــرکت‌های دولت ــی ش ــی و حسابرس ــخگویی مال ــز در پاس ــه، نی بودج
ــی بــه  ــش پیــش‌ بینــی مالــی  و عملیّات می‌کنــد. ضوابــط و مقــرّرات بودجه‌ایــی عــاوه بــر نق
ــن،  ــم چنی ــد. ه ــف می‌کن ــی را تکلی ــور الزام‌های ــاری کش ــرّرات ج ــن و مق ــی از قوانی ــوان بخش عن
گزارشــگری‌های هیــأت مدیــره در بهبــود پاســخگویی شــرکت نقــش دارد. تشــریح تغییرهــای مهــم در 

ــت. ــره لازم اس ــأت مدی ــرد هی ــی عملک ــرای ارزیاب ــل آن ب ــرکت و دلای ش

 گزارش‌هــای پیشــنهادی نیــز مــواردی هســتند کــه اطلّعــات عملکــرد شــرکت و هیــأت مدیــره در 
خصــوص راهبــری فعالیّت‌هــا، نظــارت بــر امــور اجرایــی و مهــم تریــن اطلاعــات عملکــرد مالــی و غیــر 
مالــی را شــامل می‌شــوند. ایــن بخــش بــه دنبــال تأکیــد بــر ایــن موضــوع اســت کــه هیــأت مدیــره 

بایــد بــا ارائــه گزارش‌هــای پیــش‌ بینــی شــده در مقابــل ذی نفعــان پاســخگو باشــد.1

ب. تحقّق حکمرانی شرکتی
گســتردگی مفهــوم حکمرانــی شــرکتی و اســتفاده بیــش از حــد آن در حوزه‌هــا و ادبیــات 
مختلــف باعــث شــده در حــال حاضــر تعریــف دقیــق و مشــخصی کــه نشــان دهــد مفهــوم حکمرانــی 
ــه چــه چیــزی اطــاق می‌شــود و مــورد قبــول  عمــوم پژوهشــگران باشــد، وجــود  ــاً ب شــرکتی دقیق
نداشــته ‌باشــد. امّــا بــه صــورت کلــی، حکمرانــی شــرکتی بــه مکانیزم‌هــا، فرآیندهــا و روابطــی اطــاق 
ــاختارها و  ــوند. س ــت می‌ش ــت و مدیریّ ــا، هدای ــا، قانونگذاری‌ه ــا بنگاه‌ه ــق آن‌ه ــه از طری ــود ک می‌ش
ــک  ــف را در ی ــل مختل ــن عوام ــئولیّت‌های بی ــوق و مس ــع حق ــع جام ــی، توزی ــتانداردهای حکمران اس
بنــگاه نشــان می‌دهنــد کــه شــامل ســهامداران، هیــأت مدیــره، مدیــران اجرایــی، ذی نفعــان، ممیّزیــن 

ــود.2 ــذاران می‌ش ــابداری و قانونگ حس

ــت، متخصّصــان و  ــد گف ــران بای ــی شــرکتی در ای ــت حکمران در حــال حاضــر در خصــوص وضعیّ
آمــوزش‌ دهنــدگان حکمرانــی شــرکتی در کشــور، مباحــث مطــرح شــده و آمــوزش اصــول حکمرانــی 
ــا حســابداری تمرکــز  ــی ی ــای حقوق ــه‌ی خــاص مثــل زوای ــی روی یــک زوای ــه صــورت کلّ شــرکتی ب
ــه  ــرای قریــب ب ــا ب ــرای حــوزه و دانشــگاه مطلــوب؛ امّ ــد کــه نتیجــه‌ی آن آموزش‌هایــی اســت ب دارن

ــد داشــت. ــردی ملمــوس نخواه ــذران کارب ــازمان‌ها و قانونگ ــران ارشــد س ــاق مدی اتف

ــران،  1. ابراهیمــی، علــی و محمــد مــرادی، همّــت جعفــری، چهارچــوب بهبــود پاســخگویی شــرکت‌های دولتــی ای

ــی، دوره‌ی 12، شــماره‌ی 1، 1398، ص 120. ــت دولت ــه مدیریّ مجلّ

 2-Daily, C. M., Dalton, D. R., & Cannella Jr, A. A. (2003). Corporate governance: Decades of dialogue and data. Academy -  

of Management Review,28(3), 371-382, p25
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در ایــن خصــوص، عــدم انســجام مناســب میــان متخصّصیــن و آموزش‌دهنــدگان منجــر بــه ارائــه‌ی 
مطالبــی شــده کــه روی کاغــذ جالــب بــه نظــر می‌رســد؛ امّــا در عمــل بــرای مدیــران و سیاســت‌گذاران 
و حتّــی ذی نفعــان شــرکت‌های دولتــی شــاید حیاتــی بــه نظــر نرســد. در ســطح ســازمان‌ها در نبــود 
حکمرانــی شــرکتی مناســب و بــه روز بــه منظــور نظــارت بــر اعمــال انجــام گرفتــه توسّــط مدیــران در 
مســیر نیــل بــه اســتراتژی تبییــن شــده ســازمان، اســتراتژی ســازمانی بــه جــای سیســتم محــور بــودن 

در دوران مختلــف بیشــتر شــخص محــور، بوده‌اســت. 

نتیجــه ایــن کــه بــا تغییــر دولت‌هــا در  ســطح کلان و یــا مدیــران ســازمان‌ها در ســطوح پایین‌تــر 
ــزل و بعضــاً تغییــرات  ــد مدیریتــی، اســتراتژی شــرکت‌های دولتــی دچــار تزل ــا انتصــاب  تیــم جدی و ب
ــاب  ــر، در غی ــوی دیگ ــازگاری دارد.از س ــد س ــم جدی ــص تی ــرد و تخص ــا رویک ــه ب ــده ک ــترده ش گس
مکانیزم‌هــای مناســب ارزیابــی عملکــرد و توجّــه مناســب و کافــی بــه تخصــص‌ گرایــی، مدیــران دولتــی 

ــد.1 ــی نکرده‌ان ــردن خــود از نظــر علمــی و حرفه‌ای ــه روز ک ــرای ب ــاز جــدّی ب ــچ گاه احســاس نی هی

ج. بازرسی توسّط سازمان حسابرسی یا حسابداران رسمی
ــا  ــی ب ــر دولت ــی غی ــات عموم ــی و مؤسّس ــرکت‌های دولت ــی در ش ــازرس قانون ــف ب ــام وظای انج
ــه  ــن گون ــه‌ی ای ــاس نام ــه در اس ــی ک ــت. در صورت ــمی اس ــابداران رس ــا حس ــی ی ــازمان حسابرس س
ــرکه  ــا سهم‌الش ــهام ی ــان س ــق صاحب ــت مطل ــا اکثریّ ــبی ی ــت نس ــش از اکثریّ ــت بی ــرکت‌ها موافق ش
بــرای تعییــن بــازرس مقــرّر شــده باشــد بــرای تعییــن بــازرس طبــق اســاس نامــه عمــل خواهــد شــد. 
در ایــن صــورت، ســازمان حسابرســی ممکــن اســت توسّــط عضــو یــا اعضــای دولتــی یــا عمومــی نامــزد 

ــازرس منصــوب خواهــد شــد. شــود و در صــورت کســب آرای کافــی بــه ســمت ب

ــوب  ــروج از چهارچ ــه خ ــن رابط ــل در ای ــل تأم ــه‌ی قاب ــت، نکت ــده اس ــه ش ــورد گفت ــن م  در ای
آیین‌نامــه نویســی در آیین‌نامــه‌ی مــورد بحــث اســت؛ چــرا کــه هــدف مــاده واحــده، جبــران کمبــود 
حسابرســان بــرای شــرکت‌های دولتــی و نهادهــای عمومــی بــود، نکته‌ایــی کــه از مقــرّرات آن قانــون 
ــا ملاحظــه‌ی  می‌تــوان دریافــت. در حالــی کــه آیین‌نامــه بــدون توجّــه بــه هــدف مزبــور و احتمــالا ب
ــا شــرکت‌های غیــر دولتــی را  ــه گونه‌ایــی نگاشــته شــده اســت ت نیازهــای روز شــرکت‌های تجــاری ب

نیــز در بــر گیــرد.«2

ــوردی  ــش م ــران: پژوه ــرکتی در ای ــی ش ــان، حکمران ــی و علینقــی مشــایخی، مســعود طالبی ــر عل ــی، امی  1. مهاجران
ــماره 53، ص 15. ــم، ش ــال چهارده ــران، 1398 س ــت ای ــوم مدیریّ ــه عل ــی، فصلنام ــرکت‌های دولت ش

 2. پاســبان، محمّدرضــا، معرّفــی بخــش شــرکت‌های تجارتــی از لایحــه تجــارت، معاونــت برنامه‌ریــزی و امــور اقتصــادی 
وزارت بازرگانــی، معرفــی لایحــه تجــارت و نوآوری‌هــای آن، انتشــارات وزارت بازرگانــی، 1385، ص 25.

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
 از حقّ با تأکید بر شــرکت‌های تجاری و دولتی
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د. مراجع نظارتی بر شرکت‌های دولتی و عمومی
ــه  ــت شــرکت‌های دولتــی نظــارت می‌کننــد کــه از آن جمل ــر فعالیّ ــی ب   برخــی از مراجــع نظارت
می‌تــوان از ســازمان بازرســی کل کشــور، دیــوان محاســبات کشــور و وزارت امــور اقتصــادی و دارایــی 
ــوان محاســبات و وزارت  ــرد. حــوزه‌ی شــمول ســازمان بازرســی بیشــتر از حــوزه‌ی شــمول دی ــام ب ن
امــور اقتصــادی و دارایــی اســت؛ زیــرا در ایــن زمینــه ســازمان بازرســی عــاوه بــر نظــارت بــر فعالیّــت 
ــز  ــه نی ــات عام‌المنفع ــهرداری‌ها و مؤسّس ــی، ش ــای انقلاب ــت نهاده ــر فعالیّ ــی ب ــرکت‌های دولت ش
نظــارت می‌کنــد؛ ولــی وزارت اقتصــاد و دیــوان محاســبات شــامل مــوارد دیگــری کــه برشــمرده شــد، 
ــی  ــت شــرکت‌های دولت ــه فعالیّ ــی ب ــا و مؤسّســات دولت ــر وزارتخانه‌ه نمی‌شــود.این ســازمان عــاوه ب

ــوند:  ــه ســه دســته تقســیم می‌ش ــی ب ــون، شــرکت‌های دولت ــق قان ــد. مطاب ــز نظــارت می‌کن نی

 الــف. شــرکت‌هایی کــه بــه موجــب قانــون بــه عنــوان شــرکت دولتــی تأســیس شــده‌اند و بیــش 
از 50 درصــد ســهام آن‌هــا متعلّــق بــه دولــت اســت. ب. شــرکت‌هایی کــه بــه موجــب قانــون یــا بــه 
ــه عنــوان شــرکت  ــا مصــادره شــده باشــد و ب ــی ی حکــم دادگاه بیــش از 50 درصــد ســهام آن‌هــا ملّ
دولتــی شــناخته شــوند. ج. هــر شــرکتی کــه بیــش از 50 درصــد  ســرمایه آن متعلّــق بــه شــرکت‌های 
دولتــی باشــد. بــر خــاف آن چــه کــه در مــورد شــرکت‌های تجــاری خصوصــی اصــولًا معمــول اســت 
لازم نیســت کــه شــرکت‌های دولتــی حتمــاً بــه امــور تجارتــی اشــتغال داشــته ‌باشــند؛ ولــی لازم اســت 

کــه بــه عنــوان شــرکت، دارای شــخصیّت حقوقــی باشــند و فعالیّــت نماینــد.1

ــه  ــی، فصلنام ــی و عموم ــهامی، دولت ــرکت‌های س ــی ش ــام بازرس ــی نظ ــائل حقوق ــل مس ــی زاده، احــد، تحلی  1. قل

ــماره 58، ص 270. ــی، 1390 ش ــنامه بازرگان پژوهش
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نتیجه‌گیری
از منظــر قانــون مدّنــی کســی نمی‌توانــد در ملــک خــود تصرّفــی بکنــد کــه مســتلزم تضــرّر همســایه 
شــود، مگــر تصرّفــی کــه بــه قــدر متعــارف و بــرای رفــع حاجــت یــا رفــع ضــرر از خــود باشــد. درایــن 
جــا تزاحــم میــان قاعــدّه‌ی تســلیط و لاضــرر آشــکارا بــه چشــم می‌خــورد. امّــا ایــن تزاحــم بــا قیــد دو 

شــرط یــک )بــه قــدر متعــارف و دو( بــرای رفــع حاجــت و دفــع ضــرر نــه اضــرار برطــرف شــده اســت.

 هــر کــس بایــد حــقّ خــود را بــه شــیوه‌ی متعــارف اجــرا کنــد و تجــاوز از رفتــار انســانی متعــارف 
ــقّ  ــرای ح ــام اج ــر، در مق ــان دیگ ــه بی ــت. ب ــان آور اس ــود و ضم ــوب می‌ش ــر محس ــول تقصی و معق
نیــز شــخص ممکــن اســت مرتکــب تقصیــر شــود. یــا مــوارد دیگــری در قانــون مدّنــی آمــده اســت؛ 
ماننــد اجبــار مالــک بــه خــراب کــردن دیــوار در حــال فــرو ریختــن، تصــرّف متعــارف در ســقف و کــف 
مشــترک بــه نحــوی کــه مزاحمتــی بــرای دیگــری بــه وجــود نیایــد یــا بطــان معاملــه صــوری و بــه 
قصــد فــرار از دیــن کــه نوعــی سوءاســتفاده و اضــرار بــه غیــر اســت و صحّــت عقــد وقــف کــه منــوط 

بــه اجــازه‌ی دیّــان اســت در صورتــی کــه بــه قصــد اضــرار دیّــان باشــد. 

تمــام ایــن مــوارد نمونه‌هــای توجّــه قانــون گــذار بــه عــدم جــواز سوءاســتفاده از حــقّ اســت؛ امــا 
بــه طــور خــاص در قانــون تجــارت و بــه ویــژه در بحــث شــرکت‌های ســهامی نیــز ایــن امــر بــه خوبــی 
مشــاهده می‌شــود کــه قانونگــذار بــا ایــن کــه در بســیاری از مــوارد تعییــن و تصویــب امــور شــرکت را 
بــه دســت اکثریــت داده اســت؛ امــا بــرای ســهامداران اقلیّــت حقوقــی را پیش‌بینــی نمــوده اســت کــه 
در صــورت سوءاســتفاده اکثریّــت و یــا اداره‌ی نامناســب امــور اقلیّــت بتواننــد از حقــوق حقــه خــود و 

ارزش سهامشــان دفــاع نماینــد.

ــا  ــان ی ــط ذی‌نفع ــری توسّ ــی و کیف ــاوی مســئولیّت حقوق ــوارد حــقّ طــرح دع ــن م ــه ای  از جمل
ســهامداران شــرکت در مــوارد مشــاهده تخلّــف یــا قصــور مجمــع عمومــی، مدیــران، هیــأت مدیــره و 
ــر اســاس قاعــدّه‌ی لاضــرر راهکارهایــی  بازرســان می‌باشــد. در مــوارد مختلفــی در حقــوق تجــارت، ب
ــرکت‌های  ــاف ش ــر خ ــت. ب ــتنباط اس ــل اس ــت، قاب ــت از اقلیّ ــتفاده اکثریّ ــا سوءاس ــه ب ــرای مقابل ب
تجــاری، شــرکت‌های دولتــی گــر چــه از لحــاظ شــکلی اعمــال تصــدّی و بازرگانــی انجــام می‌دهنــد؛ 
امــا بــه دلیــل حاکمیّــت قواعــد حقــوق عمومــی ســاز و کارهــای نظارتــی بــرای آن‌هــا پیش‌بینــی شــده 

					    است تا بتوان از سوءاستفاده و فساد در آن‌ها پیشگیری کرد.
						    

راهکارهای غیر قضایی مقابله با سوءاستفاده
 از حقّ با تأکید بر شــرکت‌های تجاری و دولتی
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راهــکار حقوقــی رفــع تعــارض منافــع در اجــرای قوانیــن و 
ــت ــت محیط‌زیس ــررات حفاظ مق
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چکیده
در کشــورمان بحــران زیســت محیطــی واقعیــت انــکار ناپذیــری اســت کــه نــه تنهــا بهداشــت  	
ــز  ــی و اقتصــادی کشــور را نی ــت سیاســی و اجتماع ــه امنی ــت بلک ــی آحــاد مل جســمی، روحــی و روان
ــزی برخــی از  ــون گری ــه ســوءمدیریت و قان ــرار داده اســت. بخشــی از بحــران، ب تحــت شــعاع خــود ق
دســتگاه‌های دولتــی بدلیــل تعــارض منافــع بیــن منافــع وزارتــی و منافــع و مصالــح ملــی و بخشــی دیگــر 
بــه ناکارامــدی برخــی از قوانیــن ســاختاری و شــکلی قانــون حفاظــت محیط‌زیســت کــه زمینــه تعــارض 
ــرای عبــور از بحــران و چالش‌هــای زیســت محیطــی  ــر می‌گــردد. بنابرایــن ب منافــع را فراهــم نمــوده ب
ــار اســت و بــرای نیــل بــه توســعه پایــدار زیســت محیطــی،  موجــود در کشــور کــه تهدیــدی فاجعــه ب
ــون حفاظــت  ــن شــکلی قان ــق اصــاح برخــی از قوانی ــع، از طری ــای ذینف ــع طرف‌ه ــارض مناف ــع تع رف
محیط‌زیســت، از قبیــل مــاده2، مناســبترین، کــم هزینــه تریــن و زود بــازده تریــن راهــکار تاثیــر گــذار، 
ــا اســتناد بــه مبانــی حقوقــی و  در ترمیــم محیط‌زیســت کشــور محســوب می‌شــود. در ایــن پژوهــش ب
ــی،  ــه متقــن و راهکارهــای قانون ــه ادل ــا ارائ ــان حــوزه محیط‌زیســت و ب نظــرات کارشناســان و حقوقدان
بســتر و زمینــه اصــاح و بازنگــری مــاده2 قانــون حفاظــت محیط‌زیســت، بــا هــدف تبدیــل شــورایعالی 
محیط‌زیســت از شــورای اداری درون قــوه‌ای و بیــن وزارتــی بــه شــورای حاکمیتــی ‌فــرا قــوه‌ای )بیــن قــوا 
ســه گانــه( بــرای شکســتن انحصــار قــوه مجریــه وکــم رنــگ کــردن تســلط دولــت بــر ســازمان حفاظــت 
ــود. ــم می‌ش ــود اســت، فراه ــران موج ــع و بخشــی از بح ــارض مناف ــاز تع ــه س ــه زمین محیط‌زیســت ک
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مقدمه
 بــا اینکــه کــه ضــرورت ســامت محیط‌زیســت بــرای بهداشــت جســمی، روحــی و روانــی انســان‌ها 
بلکــه همــه موجــودات زنــده، امــری ضــروری اســت و نیــازی بــه اقامــه دلیــل نــدارد، امــا ایــن موضــوع 
حیاتــی و بنیــادی در کشــورمان بــا وجــود بســترهای مناســب فقهــی و حقوقــی نــه تنهــا در حــد انتظــار 
مــورد توجــه و دقــت نظــر قــرار نگرفتــه، بلکــه در مــواردی مــورد غفلــت قانونگــذار نیــز واقــع شــده 

اســت و ایــن غفلــت خســارت و زیان‌هــای جبــران ناپذیــری را بــر ملــت و مملکــت وارد کــرده اســت.

ــا  ــر کشــور، ب ــی مدیریــت و شــئون زیســت محیطــی حاکــم ب ــد کنون ــرای اصــاح رون بنابرایــن ب
هــدف رفــع بحــران موجــود در محیط‌زیســت، کــه بخــش قابــل توجهــی از آن ناشــی از تعــارض منافــع 
ــد  ــرد، نیازمن ــورت می‌گی ــت ص ــررات محیط‌زیس ــن و مق ــض قوانی ــق نق ــع و از طری ــای ذینف طرف‌ه
ــع  ــع موان ــم و رف ــدف ترمی ــا ه ــت ب ــت از محیط‌زیس ــذار در حفاظ ــر گ ــای تاثی ــری در مولفه‌ه بازنگ
ــردن  ــرف ک ــر ط ــا، ب ــن مولفه‌ه ــه ای ــت. از جمل ــور اس ــی در کش ــت محیط ــاخص‌های زیس ــد ش رش
ــا  مصالــح و منافــع  تعــارض منافــع در اجــرای قوانیــن محیط‌زیســت اســت کــه در تعــارض آشــکار ب
بلنــد مــدت کشــور اســت و در طــول ســالهای گذشــته خســارات جبــران ناپذیــری بــر کشــور تحمیــل 
ــایه  ــت در س ــوزه محیط‌زیس ــع در ح ــارض مناف ــداد تع ــه رخ ــت ک ــی اس ــن در حال ــت. ای ــوده اس نم
تخلفــات فاحــش و نقــض قوانیــن و مقــررات محیط‌زیســت شــکل گرفتــه اســت. بررســی‌های صــورت 
ــت  ــوزه محیط‌زیس ــع در ح ــارض مناف ــری تع ــکل گی ــی در ش ــل مختلف ــد عل ــان می‌ده ــه نش گرفت
ــی و  ــع دســتگاه‌های دولت ــان مناف ــارض می ــه تع ــه زمین ــل ســاختاری ک ــه، عوام ــت دارد از جمل دخال
ــی‌آورد،  اتحــاد ناظــر و نظــارت شــونده اســت.  ــف ســازمان حفاظــت محیط‌زیســت را فراهــم م وظای
در تعــارض منافــع ســاختاری، مصالــح و منافــع عمومــی بــا منافــع فــرد یــا دســتگاه دولتــی، بــه علــت 
شــرایط ســاختاری حاکــم بــر آن، تعــارض می‌کنــد. لــذا ایــن پدیــده در قالــب تعــارض وظایــف همــراه 
بــا نفــع، از طریــق بهره‌منــدی غیرمســتقیم از نتیجــه تصمیمــات ماخــوذه رخ می‌دهــد. نظیــر اجــرای 
برنامه‌هــای توســعه‌ای کلان ســاخت مســکن مصــوب وزارت راه و شهرســازی، علیرغــم عــدم همخوانــی 

ــی.  ــای زیســت محیط ــا پروتکل‌ه آن ب

ــا آن  ــارزه ب ــن عنصــر مب ــک تشــکیلات، مهمتری ــع در ی ــارض مناف ــات وجــود تع ــه اثب از آنجــا ک
ــه نمــوده و طرف‌هــای  ــا آن مقابل ــوان ب ــع، نمــی ت ــه وجــود تعــارض مناف ــا فقــدان ادل ــرا ب اســت، زی
ذینفــع را بــه چالــش کشــاند، طبعــا اثبــات تعــارض منافــع در اجــرای قوانیــن حفاظــت محیط‌زیســت 

ــی اســت.  ــوی وحاکمیت ــد، مســتلزم وجــود دســتگاه ناظــر ق ــع قدرتمن در دســتگاه‌های ذینف

راهکار حقوقی رفع تعارض منافع در اجرای 

و مقررات حفاظت محیط‌زیست قوانین 
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پــس از پیــروزی انقــاب اســامی، برنامه‌هــای توســعه اقتصــادی کشــور، دولت‌هــای ادوار مختلــف 
ــدت و  ــاه م ــعه و پیشــرفت اقتصــادی کشــور در کوت ــدف توس ــا ه ــه ب ــوئی کشــاند ک را بســمت و س
ــا میــان مــدت، بســیاری از خطــوط قرمــز پروتکل‌هــای زیســت محیطــی را نادیــده گرفتــه و رشــد  ی
اقتصــادی کشــور را و لــو بــا چالــش کشــیدن بایســته‌های زیســت محیطــی، در ســرلوحه اهــداف خــود 
ــای  ــروز بحران‌ه ــی کشــور و ب ــب طبیع ــب مواه ــا تخری ــدت ب ــه در دراز م ــل از آنک ــد، غاف ــرار دادن ق
ــدار  ــادی پای ــرفت اقتص ــعه و پیش ــا توس ــه تنه ــت ، ن ــب محیط‌زیس ــی از تخری ــی ناش ــت محیط زیس

ــر کشــور وارد می‌شــود. حاصــل نخواهــد شــد بلکــه خســارات مهلکــی ب

ــروز بحــران زیســت محیطــی در کشــور،  ــر اســاس پژوهش‌هــای انجــام شــده، از علــل اصلــی ب  ب
ــت  ــون حفاظ ــن قان ــی از قوانی ــی برخ ــدم بازدارندگ ــص و ع ــف و نق ــی از ضع ــع ناش ــارض مناف تع
ــت،  ــوزه محیط‌زیس ــان ح ــت. کارشناس ــی اس ــت محیط ــات زیس ــا تخلف ــورد ب ــت در برخ محیط‌زیس
ــدی  ــکالات ج ــا اش ــا ب ــه غالب ــد ک ــه کرده‌ان ــی را ارائ ــای مختلف ــکل، راهکار‌ه ــن مش ــل ای ــرای ح ب
ــع تعــارض  ــرای رف ــه راهــکاری اســت کــه بســتر لازم ب ــن پژوهــش در صــدد ارائ مواجــه هســتند. ای
منافــع در اجــرای قوانیــن محیط‌زیســت را بــه عنــوان پیشــنیاز رفــع بحــران زیســت محیطــی ، فراهــم 
ــی اســت کــه تعــارض منافــع در ســا لهــای اخیــر یکــی از مباحــث برجســته در  ــد .ایــن در حال نمای
ــرای  ــی ب ــتری و فرصت ــوزه خاکس ــوان ح ــه عن ــه از آن ب ــت ک ــوده اس ــی ب ــی و دولت ــای عموم نهاده
ارتــکاب فســاد یــاد میشــود. ولــذا فســاد یکــی از مشــکلات نظــام اداری کشــور اســت کــه بایــد از طریــق 

ــا آن پرداخــت.1 ــه ب ــه مقابل اصــاح هنجارهــا و ســاختارها ب

ــن  ــح قوانی ــرای صحی ــدم اج ــد، ع ــت معتقدن ــان محیط‌زیس ــران و کارشناس ــی از صاحب‌نظ برخ
حفاظــت از محیط‌زیســت از مهمتریــن علــل بحــران زیســت محیطــی در ایــران اســت و تجدیــد نظــر 
ــه را  ــوه مجری ــراف ق ــت اش ــازمان از تح ــن س ــروج ای ــت و خ ــت محیط‌زیس ــون حفاظ ــاده 1 قان در م
ــه جســتجو  ــه وزارتخان ــازمان ب ــل س ــاره را در تبدی ــر راه چ ــه دیگ ــد.2 نظری ــن راه حــل می‌دانن بهتری
ــت  ــت در درون دول ــت محیط‌زیس ــکیلاتی حفاظ ــدرت تش ــش ق ــا افزای ــت ب ــد اس ــد و معتق می‌کن
ــردازان حــوزه  ــت.3 برخــی نظریه‌پ ــه گرف ــی موجــود فاصل ــادی از وضعیــت بحران ــا حــد زی ــوان ت می‌ت
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ــرای  ــت را ب ــت محیط‌زیس ــن حفاظ ــوی قوانی ــن ماه ــر در قوانی ــد نظ ــر و تجدی ــت، تغیی محیط‌زیس
رفــع موانــع و چالش‌هــای زیســت محیطــی پیشــنهاد می‌کننــد و عــدم بــروز بــودن قوانیــن فعلــی را 

ــد.1 ــود می‌دان ــی موج ــت محیط ــران زیس ــت بح ــن عل اصلی‌تری

ــی  ــای علم ــناد و پژوهش‌ه ــه اس ــا مطالع ــه ب ــی اســت ک ــی- تحلیل ــوع توصیف ــر، از ن ــش حاض پژوه
ــراروی  ــای ف ــیب‌ها و چالش‌ه ــی از آس ــران، برخ ــب نظ ــدگاه صاح ــتند و دی ــدارک مس ــواهد و م و ش
ــی، بازنگــری در مفــاد برخــی از  ــر مســتندات حقوق ــه ب ــا تکی محیط‌زیســت کشــور شناســایی کــرده و ب
قوانیــن شــکلی قانــون حفاظــت محیط‌زیســت، از جملــه مــاده2 را، مناســبترین و عملی‌تریــن راهــکار بــرای 
آســیب زدائــی و بــر طــرف نمــودن برخــی از چالش‌هــای موجــود در حــوزه محیط‌زیســت، تلقــی می‌کنــد.

گفتاراول.  تبیین جایگاه کنونی ماده2 قانون حفاظت محیط‌زیست

ــگاه  ــاختار و جای ــت س ــد نخس ــاب می‌کن ــت1 ایج ــت محیط‌زیس ــون حفاظ ــاده2 قان ــی م بررس
کنونــی ایــن مــاده از نظــر حقوقــی و قانونــی بررســی شــود وســپس مــورد نقــد و بررســی قــرار گیــرد.

مبحث نخست: ساختار حقوقی شورایعالی محیط‌زیست:

ــی از  ــران و تشــکیل نظــام جمهــوری اســامی، در بخش‌های ــروزی انقــاب اســامی ای پــس از پی
حقــوق و قوانیــن کشــور، تغییــرات بنیادیــن و زیــر بنائــی صــورت پذیرفــت. امــا در بخش‌هــای دیگــر، 
تغییــرات صرفــا بصــورت انطبــاق قوانیــن موجــود بــا نظــام جدیــد سیاســی کشــور شــکل گرفــت. کــه 
ــرد.  ــام ب ــن بخــش ن ــره ای ــون حفاظــت محیط‌زیســت را در زم ــوان برخــی از قوانیــن شــکلی قان می‌ت
ــالا  ــه اســناد و قوانیــن ب ــد ب ــگاه ســاختاری شــورایعالی محیط‌زیســت، نخســت بای ــرای بررســی جای ب

دســتی و ســپس بــه قوانیــن عــادی مراجعــه کــرد.  

1. کریمی، داریوش، مدیركل حقوقی سازمان حفاظت محیط‌زیست، خبر گزاریایرنا. ۹ اسفند ۱۳۹۵.کد خبر82445834

2. مــاده 2: ریاســت شــورایعالی حفاظــت محیط‌زیســت بــا رئیــس جمهــور اســت و اعضــای آن عبارتنــد از: وزرای جهــاد 

کشاورزی،کشــور، صنایــع، مســکن و شهرســازی، بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی، رئیــس ســازمان مدیریــت و 

ــه  ــا ب ــه بن ــاح ک ــات ذیص ــا مقام ــخاص ی ــر از اش ــار نف ــت و چه ــت محیط‌زیس ــازمان حفاظ ــس س ــور، رئی ــزی کش ــه ری برنام

ــوند ــوب می‌ش ــال منص ــه س ــدت س ــرای م ــور ب ــس جمه ــب رئی ــت و تصوی ــت محیط‌زیس ــازمان حفاظ ــس س ــنهاد رئی پیش

راهکار حقوقی رفع تعارض منافع در اجرای 

و مقررات حفاظت محیط‌زیست قوانین 
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الف. ساختار حقوقی شورایعالی محیط‌زیست در قوانین موضوعه ایران 
ــه30  ــه ده ــت، ب ــت از محیط‌زیس ــی در حفاظ ــاختاری حقوق ــاد س ــرای ایج ــم ب ــتین گام مه نخس
برمی‌گــردد کــه در4 اســفند مــاه ســال۱۳۳۵در قالــب مجموعــه قوانین«قانــون شــکار« کــه مشــتمل بــر 
7 مــاده و10 تبصــره و2 بنــد بــود ، بــا هــدف حفــظ نســل شــکار و نظــارت بــر اجــرای مقــرّرات مربوطــه، 
بــه تصویــب رســید. در مــاده2 ایــن قانــون، نخســتین ســاختار حقوقــی نهــاد حفاظــت محیط‌زیســت بــا 

عنــوان »کانــون شــکار« شــکل گرفــت کــه دارای وظایــف بســیار محــدود در حــوزه شــکار بــود. 

ــه  ــد« ک ــکار و صی ــون ش ــی تصویب»قان ــال1346 در پ ــرداد س ــه در16 خ ــل توج ــی قاب در تحول
ــاد  ــی نه ــگاه حقوق ــه جای ــر آنک ــاوه ب ــور، ع ــون مذک ــاده1 قان ــق م ــود، طب ــاده ب ــر31 م ــتمل ب مش
محیط‌زیســتی از»کانــون« بــه ســازمان شــکاربانی و نظــارت بــر صیــد ارتقــاء یافــت، بــرای نخســتین 
بــار نهــادی باعنــوان شــورایعالی شــکاربانی و نظــارت بــر صیــد ایجــاد شــد.1 طبــق مــاده2 ایــن قانــون، 

ــد. ــد تعییــن گردیدن ــر اســاس ســاختار جدی اعضــاء ایــن شــوری ب

در تاریــخ 12 بهمــن مــاه ســال1350، »قانــون تجدیــد تشــکیلات و تعییــن وظایــف ســازمانهای وزارت 
کشــاورزی و منابــع طبیعــی و انحــال وزارت منابــع طبیعــی« مشــتمل بــر 18مــاده و 17 تبصــره و 30 بنــد 
بــه تصویــب مجلــس شــورای ملــی رســید. در ســاختار جدیــد، بــر اســاس مــاده 4 ایــن قانــون نام »ســازمان 
شــکاربانی و نظــارت بــر صیــد« بــه »ســازمان حفاظــت محیط‌زیســت« و نــام »شــورای عالــی شــکاربانی و 
نظــارت بــر صید«به»شــورای عالــی حفاظــت محیط‌زیســت«تغییر یافــت2 و موضــوع پیشــگیری از اقدامــات 

زیان‌بــار بــرای تعــادل و تناســب محیط‌زیســت نیــز بــه اختیــارات قبلــی آن افــزوده شــد.  

در 18خــرداد ســال ۱۳۵۳ بــا تصویــب »قانــون حفاظــت و بهســازی محیط‌زیســت«در21 مــاده، ضمــن 
دگرگونــی ســاختار تشــکیلاتی ســازمان، اختیــارات وســیعی در زمینــه مقابلــه بــا تخریــب محیط‌زیســت 
ــای  ــا ضرورت‌ه ــازگار ب ــت س ــاد و کیفی ــدودی از ابع ــا ح ــد و ت ــزوده ش ــت اف ــورایعالی محیط‌زیس ــه ش ب
برنامه‌هــای رشــد و توســعه برخــوردار گردیــد همچنیــن آئیــن نامــه قانــون مزبــور نیــز در ســال1354به 
تصویــب هیئــت وزیــران رســید. بطوریکــه در مــاده1 ایــن قانــون، جایــگاه حقوقــی ســازمان محیط‌زیســت3   

و در مــاده 2 ترکیــب اعضــا شــورایعالی حفاظــت محیط‌زیســت تعییــن شــده بــود . 

1. مرکز پژوهش‌های مجلس شورای اسلامی، قانون شکار و صید، مصوب1346، دوره23، جلد1.

2. مرکز پژوهش‌های مجلس شــورای اســامی، قانون تجدید تشــکیلات و تعیین وظایف سازمان‌های وزارت کشاورزی و منابع 

طبیعی و انحلال وزارت منابع طبیعی، ســال1350.

3. مرکز پژوهش‌های مجلس شــورای اســامی، قانون تجدید تشــکیلات و تعیین وظایف سازمانهای وزارت کشاورزی و منابع 

طبیعی و انحلال وزارت منابع طبیعی، ســال1353.
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بــا پیــروزی انقــاب اســامی و تشــکیل نظــام جمهــوری اســامی و هم‌زمــان بــا شــروع برنامه‌هــای 
ــی  ــور ارتقــاء یافــت و در تحول ــزی کش ــت در نظــام برنامه‌ری ــور، جایــگاه محیط‌زیس ــعه کش توس
چشــمگیر بــرای نخســتین بــار موضــوع حفاظــت محیط‌زیســت در قانــون اساســی ایــران جــای گرفــت. 
بلحــاظ اهمیــت حفاظــت محیط‌زیســت، در جلســه بررســی ایــن موضــوع در مجلــس خبــرگان تدویــن 
قانــون اساســی بــا موافقــت اعضــا حاضــر در جلســه و باتفــاق آراء و بــدون رای ممتنــع، در قالــب اصــل 

50 قانــون اساســی بــه تصویــب رســید.

ــاب  ــروزی انق ــس از پی ــت پ ــت محیط‌زیس ــون حفاظ ــه قان ــتین اصلاحی ــتا نخس ــن راس در ای
اســامی، مجلــس شــورای اســامی در تاریــخ 1371/8/24 ، قانــون حفاظــت و بهســازی محیط‌زیســت 
ــه  ــواد آن از جمل ــاد م ــون مف ــا کن ــه ت ــاند ک ــب رس ــه تصوی ــی ب ــا اصلاحات مصــوب ســال 1353 را ب

مــاده2 بقــوت خــود باقــی اســت.

در تاریــخ 1386/4/18 شــورایعالی اداری کشــور، در یکصــدو ســی وســومین جلســه خــود، در مصوبه 
ــت را  ــورایعالی محیط‌زیس ــه ش ــور، از جمل ــود در کش ــی موج ــورای عال ــماره1901/56061، 28 ش ش
منحــل و در قالــب دو شــورایعالی و دو کمســیون ادغــام نمــود.1 ایــن در حالــی بــود کــه پــس از پیــروزی 
ــا در  ــورد می‌رســید.2 م ــه 105 م ــی ب ــد عال ــح قی ــا تصری ــی ب ــداد شــوراهای‌ عال ــاب اســامی تع انق
قبــال انحــال شــورایعالی محیط‌زیســت، مجلــس شــورای اســامی در برابــر انحــال ایــن شــورایعالی، 
بــا غیرقانونــی خوانــدن ایــن اقــدام، خواســتار بازگشــت شــورای عالــی محیط‌زیســت و برخــی از ســایر 
ــب  ــه تصوی ــخ 1387/1/20، ب ــک تبصــره در تاری ــا ی ــاده واحــده ب ــت م شــوراهای‌عالی شــد و در نهای
ــاز  ــون، عمــا شــورایعالی محیط‌زیســت بــه صحنــه تصمیــم گیــری ب ــا وجــود ایــن قان رســید.3 امــا ب
ــی‌داد و  ــام م ــورایعالی محیط‌زیســت را انج ــن ش ــف ای ــی وظای ــاکان کمیســیون زیربنای نگشــت و کم
ــا  ــداد ت ــه وظایــف خــود تشــکیل ن شــورایعالی محیط‌زیســت هیــچ جلســه‌ای را در خصــوص عمــل ب
ــت  ــت محیط‌زیس ــورای‌عالی حفاظ ــه ش ــن جلس ــم، اولی ــت ده ــه در دول ــال وقف ــت س ــس از هف پ

درتاریــخ 1392/8/13 تشــکیل شــد.

1. مشــهدی، علــی و همــکاران، حقــوق شــوراهای اداری، بررســی حقوقــی جایــگاه و وضعیــت نهادهای شــورائی 

ــن و تمقیــح و انتشــار قوانیــن و مقــررات ریاســت جمهــوری،  ــت تدوی ــران، ناشــر معاون ــه ای ــوه مجری ــاختار ق در س

ســال1389، ص53

2. همان ص73

3.  قانون تعیین وضعیت شوراهای عالی مصوب ۱۳۸۷/۱/۲۰ مجلس شورای اسلامی

راهکار حقوقی رفع تعارض منافع در اجرای 

و مقررات حفاظت محیط‌زیست قوانین 
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ب. ساختار حقوقی شورایعالی محیط‌زیست 
بحــث از ســاختار حقوقــی شــورایعالی محیط‌زیســت، در واقــع بحــث از ماهیــت حقوقــی آن اســت. 
ــاد  ــن نه ــوان بالاتری ــه عن ــت ب ــورایعالی محیط‌زیس ــت،1 ش ــت محیط‌زیس ــون حفاظ ــاده1 قان در م
ــز کــه  ــی در امــور زیســت محیطــی معرفــی شــده اســت و ســازمان حفاظــت محیط‌زیســت نی حقوق
ــی حفاظــت محیط‌زیســت، تحــت  ــی و مســئول اصل ــوان متول ــه عن ــن شوراســت ب ــی ای ــازوی اجرائ ب
اشــراف ایــن شــوری انجــام وظیفــه می‌کنــد. بــا بررســی مــواد 1و2 ایــن قانــون کامــا روشــن اســت 
ســاختار حقوقــی ایــن شــورا، ســاختاری درون قوه‌قــوه‌ای و بیــن وزارتــی اســت و از مصادیــق شــورای 
ــای  ــق نهاده ــه از مصادی ــوری ک ــن ش ــی ای ــخصیت حقوق ــه ش ــود. و در نتیج ــوب می‌ش اداری محس
تصمیــم گیــر جمعــی اســت بــه شــخصیت دولــت پیونــد خــورده و ســازمان وابســته بــه آن نیــز، کامــا 

در اختیــار قــوه مجریــه اســت. 

ــی و نظــام  ــان مهــم در عرصــه حکمران ــا وجــود اینکــه شــوراهای‌عالی از نقــش آفرین ــی ب از طرف
تصمیــم گیــری کشــور محســوب شــده و تصمیمــات و سیاســت‌های آنهــا بــر اســاس فرآینــد گروهــی 
ــا متاســفانه در  ــد، ام ــی و هماهنگــی دارن ــی، نظارت ــا ماهیــت تقنین ــرد و برخــی از آنه صــورت می‌گی
ــه صــورت خــاص، بلحــاظ  ــه صــورت عــام و شــوراهای‌عالی ب ــران در موضــوع نظام‌هــای شــورایی ب ای
ــا  ــی داشــته اســت. کم ــادی را در پ ــی زی ــات حقوق ــع، تبع ــل و جام ــی کام ــدان زیرســاخت حقوق فق
ــادی  ــان مفهــوم شــورای‌عالی و شــورای ع ــز خــاص و دقیقــی می ــچ تمای ــران هی اینکــه در حقــوق ای
وجــود نــدارد و آنچــه کــه بــه ذهــن متبــادر می‌شــود آن اســت کــه شــورای‌عالی در راس مجموعــه‌ای 
از شــوراها قــرار دارد.2 همچنیــن از جملــه مشــکلات ســاختار حقوقــی ایــن شــوراها، مشــخص نبــودن 
ــات آن در میــان  نقــش و جایــگاه شــوراهای‌عالی در نظــام تصمیــم گیــری و همچنیــن جایــگاه مصوب

اســناد قانونــی و مقــررات کشــور اســت.3
 

ــده  ــازمان نامی ــون س ــن قان ــه درای ــت ک ــت محیط‌زیس ــازمان حفاط ــاده1».... س ــت، م ــت محیط‌زیس ــون حفاظ 1. قان

ــی  ــورای عال ــر ش ــر نظ ــی اســت وزی ــتقلال مال ــی واس ــوری ودارای شــخصیت حقوق ــه ریاســت جمه ــود وابســته ب می‌ش

حفاظــت محیط‌زیســت انجــام وظیفــه می‌کنــد«.

2. مشهدی، علی و همکاران، حقوق شوراهای اداری، بررسی حقوقی جایگاه و وضعیت نهادهای شورائی در ساختار قوه 

مجریه ایران، ناشر معاونت تدوین و تمقیح و انتشار قوانین و مقررات ریاست جمهوری، سال1389، ص73.

3. همتی، مجتبی، شــورای عالی اداری در نظام حقوقی ایران در پرتو دولت قانون مدار صوری، مجله حقوقی داور، 

ســال اول، شماره اول، سال1384،ص7 به بعد.
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بند اول. جایگاه قانونی شورایعالی محیط‌زیست و عملکرد آن

ــت  ــر دارای ماهی ــی دیگ ــوی و برخ ــت ماه ــت دارای ماهی ــت محیط‌زیس ــن حفاظ ــی از قوانی برخ
ــرح  ــون، مط ــن قان ــاده 1و2 ای ــه در م ــت ک ــورایعالی محیط‌زیس ــی ش ــت قانون ــتند. ماهی ــکلی هس ش
شــده اســت از نــوع قوانیــن شــکلی اســت. از مشــخصات قوانیــن شــکلی آن اســت کــه وســیله اجــرای 
ــن  ــا و همچنی ــث ویژگی‌ه ــم از حی ــداف و ه ــث اه ــم از حی ــن ه ــن قوانی ــوده وای ــوی ب ــن ماه قوانی
ــت  ــال حاکمی ــزار اعم ــن اب ــن قوانی ــع ای ــد. در واق ــوی متفاوت‌ان ــد ماه ــا از قواع ــث کارکرده از حی
قانونــد. در همیــن راســتا در اصــل هفتــم قانــون اساســی بنحــو کلــی و بطــور مشــخص در مــواد3، 5، 
ــی  ــارات قانون ــف و اختی ــی و وظای ــگاه و ماهیــت قانون ــون حفاظــت محیط‌زیســت ،جای 19،20و21 قان
ایــن شــورا ذکــر شــده اســت. ســوالی کــه مطــرح اســت اینکــه بحســب قوانیــن موجــود، آیــا شــورایعالی 
محیط‌زیســت، دارای جایــگاه قانــون گــذاری اســت و مصوبــات ایــن شــورا از چــه اعتبــاری برخوردارنــد؟

الف. ماهیت قانونی شورایعالی محیط‌زیست در قوانین جمهوری اسلامی ایران
ــران در  ــوری اســامی ای ــوق اساســی در جمه ــی مباحــث حق ــای اصل ــی از پایه‌ه ــم یک ــی دانی م
اصــل  57 قانــون اساســی کشــورمان، بــا عنــوان تفکیــک قــوای ســه گانــه اســت و در اصــل 58 نیــز بــا 
عنــوان تفکیــک وظیفــه و صلاحیــت قــوه مقننــه در قانونگــذاری ذکــر شــده اســت. از آثــار مهــم ایــن 

تفکیــک، انحصــار وظیفــه قانونگــذاری، در مجلــس شــورای اســامی اســت.

ایــن در حالــی اســت کــه، اصــل عــدم تفویــض قانــون گــذاری یکــی از اصــول ســنتی حقــوق اساســی 
اســت کــه کــم و بیــش در حقــوق اساســی کشــورهای مختلــف مــورد توجــه واقــع شــده اســت.1 برخــی 
ــوا«و برخــی  ــل«، برخــی دیگر»اصــل تفکیــک ق ــل وکی ــدم جــواز توکی ــده ع ــن اصــل را »قاع ــای ای مبن
دیگر»اصــل دموکراســی نماینــده ســالار« دانســته انــد. مبنــای ایــن اصــل هــر چــه باشــد ، طبــق مفــاد آن 
قانونگــذاری در انحصــار قــوه مقننــه اســت و مجلــس نمی‌توانــد اختیــار وضــع قانــون یــا آثــار و اوصــاف 
قانــون را بــه یــک نهــاد دیگــر واگــذار کنــد. امــا بــا وجــود ایــن، در جمهــوری اســامی ایــران بــه مقتضــای 
ــوان  ــذاری را می‌ت ــدد قانون‌گ ــای متع ــورد، نهاده ــم می‌خ ــه بچش ــی ك ــداف متفاوت ــح و اه ــی مصال برخ
مشــاهده كــرد كــه دارای حــق قانون‌گــذاری در حــدود متفــاوت قانونــی هســتند، از قبیــل مجمع تشــخیص 
مصلحــت نظــام، و برخــی از شــورا‌های‌عالی ماننــد شــورایعالی امنیــت ملــی و شــورایعالی انقــاب فرهنگی و 

1. کــد خدائــی، عباســعلی و آقایــی، مســلم، تبییــن مفهــوم اصــل عــدم تفویــض قانــون گــذاری در پرتــو اصــل 

برتــری قانــون اساســی، فصلنامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، دوره14، شــماره38، ســال1391، ص77.

راهکار حقوقی رفع تعارض منافع در اجرای 

و مقررات حفاظت محیط‌زیست قوانین 
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شــورایعالی محیط‌زیســت. امــا مــع الوصــف بــه نظــر می‌رســد وظیفــه ذاتــی و اصلــی و اولیــه قانون‌گــذاری 
در اكثــر مــوارد، بــر عهــده مجلــس شــورای اســامی اســت امــا برخــی نهادهــای دیگــر هــم بــرای رفــع 
برخــی نیازهــا از اختیــار قانونــی قاعده‌گــذاری و مصوبــات شــبه قانونــی برخــوردار شــده‌اند. تفــاوت عمــده 
ایــن نهادهــا بــا قــوه مقننــه در كار ویــژه اصلــی قــوه مقننــه در قانون‌گــذاری اســت، بــه ایــن معنــا كــه كار 
ویــژه اولیــه و اصلــی ســایر نهادهــا مســأله قانون‌گــذاری نیســت، بلكــه وظایــف دیگــری را برعهــده دارنــد و 
در كنــار آن بحســب مــورد و نیــاز، ممكــن اســت بــا مصوبــات خــود بــه وضــع شــبه قانــون اقــدام نماینــد. 
در ایــن راســتا ایــن حــق محــدود قانونگــذاری، در قانــون حفاظــت محیط‌زیســت، در قالــب تصویــب آئیــن 
نامه‌هــای اجرائــی، بــه شــورایعالی محیط‌زیســت اعطــا شــده اســت.1 بنابرایــن اعطــای صلاحیــت تخییــری 
ــرا مصوباتــی کــه در  ــه دولــت، در چارچــوب قوانیــن مجلــس، ایــن اصــل را  خدشــه دار نمــی کنــد زی ب
اجــرای قوانیــن مزبــور بــه تصویــب می‌رســند، فاقــد ویژگی‌هایــی اســت کــه یــک قانــون از آن برخــوردار 
اســت و لــذا بــه خاطــر جایگاهــی کــه قانــون در هــرم قواعــد حقوقــی کشــور دارد، دارای برخــی ویژگیهــا و 

آثــار اســت کــه مصوبــات و آئیــن نامه‌هــای دولتــی فاقــد تمامــی ایــن ویژگی‌هــا هســتند.

ب. چار‌چوب قانونی اختیارات و عملکرد شورایعالی محیط‌زیست
ــداف  ــر شــناخت اه ــی ب ــرد شــورایعالی محیط‌زیســت، مبتن ــارات و عملک بررســی چارچــوب، اختی
ــه وظایــف و اختیــارات شــورایعالی محیط‌زیســت  ــگاه ب ــا ن و علــل تشــکیل ایــن شوراســت. بطوریکــه ب
ــرایط  ــد ش ــت واج ــور محیط‌زیس ــی در ام ــه نظارت ــر جنب ــاوه ب ــورا ع ــن ش ــه ای ــت ک ــوان دریاف می‌ت
سیاســتگذاری  نیــز می‌باشــد. زیــرا اتخــاذ هــر تصمیــم در ایــن شــورا طیــف عظیمــی از مســائل سیاســی 
و اقتصــادی و اجتماعــی را تحــت تاثیــر خــود قــرار می‌دهــد و لــذا اجــرای تصمیمــی کــه بــه امــر عمومــی 
مرتبــط اســت، عــاوه بــر بــر جنبــه نظارتــی ارتبــاط تنگاتنگــی بــا جنبــه سیاســتگذاری نهــاد مســئول را 
نیــز دارد. بنابرایــن هــدف از تاســیس شــورایعالی محیط‌زیســت کــه مصداقی از شــوراهای اداری محســوب 
می‌شــود، اعطــا توامــان و ترکیبــی مســئولیت نظارتــی و سیاســتگذاری در امــور زیســت محیطــی اســت 
ــر  ــوراهای‌عالی دیگ ــی از ش ــوان در برخ ــی را می‌ت ــی و تکمیل ــئولیت ترکیب ــه مس ــه نمون ــا اینک .کم
ــی، وظایــف هماهنگــی و سیاســتگذاری  ــی و کنترل ــف نظارت ــر وظای مشــاهده نمــود بطوریکــه عــاوه ب
نیــز دارنــد بــرای مثــال شــورای ملــی ایمنــی زیســتی عــاوه بــر وظیفــه سیاســتگذاری کلان در عرصــه 
ــود.3 البتــه در نظام‌هــای اداری ســایر کشــورها نیــز  ــی ب ایمنــی زیســتی، دارای نقــش نظارتــی و کنترل

1. قانــون حفاظــت محیط‌زیســت ، ماده21»آیین‌نامــه اجرایــی ایــن قانــون  بــه اســتثنای آیین‌نامه‌هــای مذکــور در 
ــد.«. ــران می‌رس ــت وزی ــب هیئ ــه تصوی ــت ب ــت محیط‌زیس ــورایعالی حفاظ ــد ش ــس ازتأیی ــاده10 پ م

2. کــد خدائــی، عباســعلی و آقایــی، مســلم، تبییــن مفهــوم اصــل عــدم تفویــض قانــون گــذاری در پرتــو اصــل 
برتــری قانــون اساســی، فصلنامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، دوره14، شــماره38، ســال1391، ص77.

3. مشــهدی، علــی و همــکاران، حقــوق شــوراهای اداری، بررســی حقوقــی جایــگاه و وضعیت نهادهای شــورائی در ســاختار 
قــوه مجریه ایــران، ناشــر معاونت تدویــن و تمقیــح و انتشــار قوانین و مقــررات ریاســت جمهــوری، ســال1389، ص114.
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تشــکیل نهادهــای بیــن وزارتــی در حقیقــت در راســتای ایجــاد هماهنگــی بیــن آن دســته از نهادهائــی 
ــن تشــکیل شــوراهای  ــد. بنابرای ــد انجــام وظیفــه دارن ــدام می‌کنن اســت کــه در یــک امــر مشــترک اق
نظارتــی و سیاســت‌گذار بــه منظــور اتخــاذ یــک رویــه واحــد و مشــخص صــورت می‌گیــرد و هماهنگــی 

سیاســت‌ها از اهــداف اصلــی تشــکیل ایــن قبیــل شوراهاســت.1

1. شاخص‌های عملکرد
ــی آن، در  ــه و صلاحیــت ذات ــر اســاس وظیف ــد ب شــاخص عملکــرد شــورایعالی محیط‌زیســت را بای
ــر فــراز و  ــات و گســتره و دامنــه نظارتــی ایــن نهــاد جســتجو کــرد. تاریــخ پ کمیــت و محتــوای مصوب
نشــیب ایــن شــورا از مرحلــه شــکل گیــری در12 بهمــن1350 و انحــال آن در هیجدهــم تیر مــاه1386و 
احیــای مجــدد آن پــس از هفــت ســال وقفــه در دولــت دهــم، بــا برگــزاری اولیــن جلســه شــورای عالــی 

حفاظــت از محیط‌زیســت در تاریــخ 1392/8/13 در دولــت یازدهــم تــا کنــون، قابــل تامــل اســت. 

بررســی کمیــت و کیفیــت مصوبــات شــورایعالی محیط‌زیســت و قــدرت و گســتره نظارتــی ایــن شــورا 
بعنــوان دو شــاخص عمــده عملکــرد شــورایعالی محیط‌زیســت محســوب می‌شــوند. بــا توجــه بــه اینکــه 
کارائــی مصوبــات و اختیــارات ایــن شــورا در چارچــوب ضوابــط وظایــف و اختیــارات شــوراهای اداری درون 
قــوه‌ای اســت. بــر ایــن اســاس مصوبــات ایــن شــورا نمی‌توانــد فراتــر از اختیــارات شــوراهای اداری درون 
قــوه مجریــه باشــد و بــه تبــع آن، قــدرت و گســتره نظارتــی ایــن شــورا نیــز در همیــن چارچــوب قابــل 
ارزیابــی اســت. بنابرایــن در شــرایط کنونــی، جایــگاه و ســاختار حقوقــی ایــن شــورا، در رتبــه پائیــن تــر از 
شــوراهائی همچــون شــورایعالی انقــاب فرهنگــی کــه جنبــه حاکمیتــی و بیــن قــو‌ای دارنــد، می‌باشــد 
زیــرا مصوبــات ایــن گونــه شــوراها هــم شــان مصوبــات مجلــس اســت.2 در حالیکــه مصوبــات شــوراهای 
ــارض  ــام تع ــوده و در مق ــر ب ــن ت ــه پائی ــت در رتب ــورایعالی محیط‌زیس ــل ش ــوه‌ای از قبی اداری درون ق

مصوبــات، هیچــگاه قــدرت برابــری بــا مصوبــات شــوراهای حاکمیتــی و بیــن قــوه‌ای نــدارد.

2. ارزیابی عملکرد:
ارزیابــی عملکــرد شــورایعالی محیط‌زیســت بــه عنــوان عالی‌تریــن مرجــع سیاســتگذاری و نظــارت 
ــردد در  ــا مشــخص گ ــرد ت ــر اســاس شــاخص‌های عملکــرد صــورت می‌گی ــور محیط‌زیســت، ب ــر ام ب
مواجهــه بــا تعــارض منافــع اطــراف ذینفــع در امــور محیط‌زیســت تــا چــه انــدازه قابــل قبــول می‌باشــد.

کافــی اســت بــرای ارزیابــی و قضــاوت در عملکــرد شــورایعالی محیط‌زیســت در ســال‌های اخیــر، بــه 

1. همان، ص106.

2. همان، ص139.

راهکار حقوقی رفع تعارض منافع در اجرای 

و مقررات حفاظت محیط‌زیست قوانین 
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کمیــت و کیفیــت و کارائــی مصوبــات ایــن شــورا توجــه نمــود .بطوریکــه حتــی در دوره احیــاء مجــدد 
ایــن شــورا در دولــت یازدهــم، کمتریــن تاثیــر گــذاری مصوبــات ایــن شــورا در مقابلــه بــا بحران‌هــای 
ــت در  ــفبار محیط‌زیس ــت اس ــا وضعی ــن مدع ــل ای ــود. دلی ــاهده نم ــوان مش ــی را می‌ت ــت محیط زیس
کشــور در عرصه‌هــای گوناگــون زیســت محیطــی اســت کــه بــه حســب آمــار منابــع دولتــی کــه غالبــا 
بخشــی از آمــار واقعــی ارائــه می‌گــردد، بســیار نگــران کننــده اســت. ایــن در حالــی اســت کــه صدهــا 
ــون در قالــب مجموعــه قوانیــن و همچنیــن ده‌هــا مجموعــه آئیــن نامه‌هــای اجرائــی در خصــوص  قان
ــا  ــا ب ــده اســت. ام ــات ذی صــاح وضــع گردی ــات و مســائل زیســت محیطــی از طــرف مقام موضوع
ــته  ــا گذش ــرل بحــران زیســت محیطــی در کشــور بج ــذاری را در کنت ــر گ ــن تاثی ــال کمتری ــن ح ای
اســت. زیــرا در ســاختار کنونــی، عواملــی همچــون: ضعــف نهادهــای نظارتــی ماننــد ســازمان حفاظــت 
محیط‌زیســت، قــدرت زیــاد ســازمانهای متصــدی توســعه نظیــر وزارت نفــت و صنایــع، فســاد اداری، 
ســاختار اقتصــاد رانتــی، انحصــارات دولتــی، نقــش مســلط دولــت در اقتصــاد، عــدم شــفافیت، ضعــف 
انگیزه‌هــا، ضعــف قوانیــن و مقــررات و .... زمینــه ســاز وضــع موجودنــد.1 ریشــه یابــی ایــن عوامــل در 
ــه تبــع آن ســازمان حفاظــت محیط‌زیســت  ــه ســاختار حقوقــی شــورایعالی محیط‌زیســت و ب ــع ب واق
ــت محــوری اســت. از  ــر رویکــرد دول ــر می‌گــردد کــه مبتنــی ب ــن شــورا ب ــی ای ــازوی اجرائ بعنــوان ب
آنجــا کــه امــر حفاظــت از محیط‌زیســت دارای جنبه‌هــای عمومــی اســت، نقــش نهادهــا و ســازمانهای 
اجرایــی نیــز در ایــن زمینــه قابــل توجــه اســت و نحــوه اجــرای سیاســت‌های عمومــی در ایــن زمینــه 
ــا  ــاط مســتقیمی ب ــردد، ارتب ــاد می‌گ ــا ی ــت از آنه ــف شــهروندان و دول ــوان تکلی ــه عن ــولًا ب ــه معم ک
تلقــی دولت‌هــا و شــهروندان از ایــن تکلیــف عمومــی‌دارد.2 بنابرایــن بــه دلیــل دولتــی بــودن حفاظــت 
محیط‌زیســت، کارآمــدی یــا ناکارآمــدی دســتگاه دیوانــی دولــت و توانایــی آن در مدیریــت مشــکلات 
ــای  ــه نهاده ــذا مشــارکت هم ــذارد و ل ــر می‌گ ــت محیط‌زیســت تأثی ــر وضعی ــا مســتقیماً ب و بحران‌ه

ــی محیط‌زیســتی اســت.3 ــا امــر حفاظــت محیط‌زیســت، مســتلزم تمرکــز زدای مرتبــط ب

گفتــار دوم. نقــد و بررســی مــاده2 قانــون حفاظــت محیط‌زیســت 
ــن حقوقی ــا موازی ب

 تردیــدی نیســت محیط‌زیســت در منابــع حقوقــی و اســناد بالادســتی جمهــوری اســامی ایــران 
در زمــره حقــوق اساســی و یکــی از مصادیــق حقــوق عامــه اســت و لــذا در چنــد اصــل قانــون اساســی 

1. ســنگانچین فرزامپــور، اصغــر، بررســی عملکــرد ســازمان حفاظــت محیط‌زیســت بعــد از انقــاب اســامی و 
ــال1377.  ــران، س ــی، دانشــکده محیط‌زیســت دانشــگاه ته ــای آت ــت برنامه‌ه ــزی جه ــه ری برنام

2. مشهدی، علی، حق بر محیط‌زیست سالم الگوی ایرانی فرانسوی، نشر میزان، سال1395، ص61.
3. فریــادی، مســعود، »آســیب شناســی همــکاری میــان ســازمانی در حفاظــت محیط‌زیســت در حقــوق اداری 

ایــران«، فصلنامــه حقــوق اداری )علمــی - پژوهشــی(، دوره ششــم، شــماره 16، ســال1397، ص117.
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بطــور مســتقیم و غیــر مســتقیم بــه آن اشــاره شــده اســت. از جملــه در اصــل پنجاهــم قانــون اساســی‌ 
اشــاره مســتقیم و صریــح بــه محیط‌زیســت شــده اســت.

ــررات  ــن و مق ــرای قوانی ــراروی اج ــی ف ــای حقوق ــد اول. چالش‌ه بن
محیط‌زیســت حفاظــت 

متاســفانه در مقــام تدویــن قانونگــذاری برخــی از قوانیــن شــکلی مربــوط بــه محیط‌زیســت امعــان 
ــن در  ــادی را خصوصــا در اجــرای قوانی ــه اســت و مشــکلات زی ــی صــورت نگرفت نظــر و توجــه صائب
پــی داشــته اســت. از جملــه مشــکلات، رخــداد تعــارض منافــع و بــه تبــع آن عــدم اجــرای قوانیــن و 
ــذا ضــروری اســت خلاء‌هــای قانونــی شناســائی و از طریــق  مقــررات حفاظــت محیط‌زیســت اســت. ل
ــی  ــاغ سیاســت‌های کل ــا وجــود اب ــرد. ب ــدام مقتضــی صــورت گی ــن مشــکل اق ــع ای بازنگــری در رف
حــوزه زیســت محیطــی از جانــب مقــام معظــم رهبــری کــه بســیار جامــع و کامــل اســت امــا به‌لحــاظ 
ــروز و ظهــور در مقــام اجــرا پیــدا  فقــدان سیســتم قانونــی قدرتمنــد آن طــور کــه شایســته اســت، ب

نکــرده اســت. 

علــت کاســتی‌های موجــود را می‌تــوان در ســه قســمت دســته بنــدی کــرد: خلاءهــای قانونــی مربــوط 
بــه جایــگاه و وظایــف ســازمان، خلاءهــای قانونــی در خصــوص روابــط میــان ســازمانی ایــن ســازمان و 
دیگــر دســتگاه‌های مرتبــط بــا محیط‌زیســت و ســرانجام مشــکلات بــرون ســازمانی و فقــدان برنامه‌هــای 
ــر امــور محیط‌زیســت،  ــدار کشــور و عــدم نظــارت فراگیــر قــوه قضائیــه و مجلــس ب جامــع توســعه پای

زمینــه ســاز عــدم مدیریــت جامــع، یکپارچــه و کارآمــد محیط‌زیســت در کشــور شــده اســت.1

الف. نظرات و دیدگاه‌های حقوقی 
ــی بحــران  ــل اصل ــن عل ــد از مهمتری ــان و کارشناســان محیط‌زیســت معتقدن 1. برخــی از حقوقدان
و چالش‌هــای فــراروی زیســت محیطــی در کشــور، عــدم اجــرای صحیــح قوانیــن و مقــررات حفاظــت 
ــن و  ــی قوانی ــان اصل ــی از ناقض ــا یک ــه دولت‌ه ــت ک ــان داده اس ــه نش ــت و تجرب ــت اس محیط‌زیس
مقــررات محیط‌زیســتند2 کــه بــا هــدف اســتیفاء منافــع کوتــاه مــدت دولتــی بــه تعــارض منافــع دامــن 

1. عبداللهی، محســن وفریادی، مســعود، »چالش‌های حقوقی سازمان حفاظت محیط‌زیست ایران«، تهران، فصلنامه 

علوم محیطی، سال هفتم، شماره چهارم، سال1389، ص143.

2. غلامپور، علی، »تأثیرات جهانی شــدن اقتصاد بر نقش دولت در اقتصاد سیاسی محیط‌زیست در کشورهای در 

حال توسعه، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، فصلنامه سیاست، دوره37،سال1386، ص37.

راهکار حقوقی رفع تعارض منافع در اجرای 

و مقررات حفاظت محیط‌زیست قوانین 
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می‌زننــد و بــا کارشــکنی در اجــرای صحیــح قوانیــن و مقــررات محیط‌زیســت، عامــل موثــر در ایجــاد 
ــی اســت کــه شــورایعالی محیط‌زیســت و  ــن در حال بحــران زیســت محیطــی محســوب می‌شــوند. ای
ــت  ــز تح ــت، نی ــت اس ــت محیط‌زیس ــی حفاظ ــن متول ــه مهمتری ــت ک ــت محیط‌زیس ــازمان حفاظ س
ســیطره دولــت اســت. بنابرایــن بــرای رفــع بحــران و چالش‌هــای فــرا روی حفاظــت از محیط‌زیســت، 
ــت  ــت از تح ــازمان محیط‌زیس ــده و س ــری ش ــت بازنگ ــت محیط‌زیس ــون حفاظ ــاده 1 قان ــد در م بای
اشــراف قــوه مجریــه کــه خــود بزرگتریــن ناقــض قوانیــن حفاظــت محیط‌زیســت اســت خــارج گــردد.

نقد نظریه:
ایــن دیــدگاه، مدیریــت و کنتــرل بحــران زیســت محیطــی کشــور را، بازنگــری در مــاده1 پیشــنهاد 
ــررات  ــن و مق ــرای قوانی ــر اج ــارت ب ــی نظ ــه متول ــت ک ــت محیط‌زیس ــازمان حفاظ ــا س ــد، ت می‌کن

ــت و مشــخصا نهــاد ریاســت جمهــوری خــارج گــردد.1 محیط‌زیســت اســت از تحــت اشــراف دول

نکاتی در مورد این نظریه قابل ملاحظه است:
1- علــت یابــی بــروز بحــران زیســت محیطــی در کشــور در ایــن نظریــه کامــا منطقــی و مطابــق 
بــا واقــع اســت امــا راه حــل ارائــه شــده تبعــات منفــی دیگــری را در پــی خواهــد داشــت از جملــه: 

ــر عهــده دولت‌هــا اســت و  1-1-خــش عمــده‌ای از اجــرای سیاســت‌های کلیــدی محیط‌زیســت ب
تکلیــف قــوه مجریــه، حفــظ محیط‌زیســت و جلوگیــری از تخریــب آن اســت، ایــن بــدان معناســت کــه 
ــا  ــه محیط‌زیســت ســالم را ســازماندهی و ی ــه تنهائــی نمی‌تواننــد امــور مربــوط ب افــراد )و گروه‌هــا( ب
تهدیــدات را پیش‌بینــی کننــد.2 عــاوه بــر آنکــه بــه دلیــل ماهیــت نظــام حقوقــی ناشــی از شناســائی 
حــق بــر محیط‌زیســت، اجــرای بســیاری از سیاســت‌ها و قوانیــن و مقــررات مربــوط بــه تضمیــن ایــن 

حــق در یــد انحصــاری دولــت ) قــوه مجریــه( اســت.3
ــی  ــتگاه‌های دولت ــراف دس ــت اش ــترهای آن تح ــی و بس ــت محیط ــای زیس ــب مولفه‌ه 2-1- اغل
ــیِ  ــامِ حقوق ــد در نظ ــت را بای ــت از محیط‌زیس ــت در حفاظ ــئولیت دول ــار مس ــن آث ــت و مهمتری اس
ســاختارِ ســازمانی و نهــادی حفاظــت از محیط‌زیســت جســتجو کــرد و کمتــر وزارتخانــه یــا ســازمان 
ــا وزارت  ــد خصوص ــته باش ــه نداش ــن زمین ــی در ای ــدات و تکالیف ــه تعه ــت ک ــوان یاف ــی را می‌ت دولت
ــات و  ــه و امکان ــه بودج ــرو، ک ــت و نی ــازی، نف ــارت، راه و شهرس ــدن و تج ــت و مع ــای صنع خانه‌ه
ــر محیط‌زیســت را در اختیــار  ابزار‌هــای مــادی و معنــوی و نیــروی انســانی گســترده و تاثیــر گــذار ب

ــای  ــت در چالش‌ه ــش دول ــی نق ــه» ارزیاب ــوژی محیط‌زیســت، مقال ــوم و تکنول ــه عل 1. مرادحاصــل و همــکاران، مجل

زیســت محیطــی ایــران«، دوره دهــم، ســال1387، شــماره4.

2. مشهدی، علی، حق بر محیط‌زیست سالم الگوی ایرانی فرانسوی، نشر میزان، سال1395، ص85 .

3. همان، ص237.
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دارنــد کــه خــروج ایــن ســازمان از مجموعــه دولــت، عمــا موجــب از دســت دادن ســرمایه‌های عظیــم 
و پشــتوانه‌های بســتر ســاز در ســاز و کار بهســازی محیط‌زیســت خواهــد شــد و هیــچ نهــاد جایگزیــن 
دیگــری اعــم از ســایر قــوا )قــوه قضائیــه و مقننــه( و یــا نهــاد مســتقل دیگــر دارای چنیــن پتانســیلی 

نخواهــد بــود. 
3-1- همــکاری نیــم بنــد دســتگاه‌های دولتــی در حفاظــت از محیط‌زیســت و مســاعدت در  
ــت  ــازمان حفاظ ــروج س ــا خ ــه ب ــت ک ــاختارکنونی اس ــون س ــررات مره ــن و مق ــی قوانی ــرای برخ اج
محیط‌زیســت از مجموعــه قــوه مجریــه، خطــر دور زدن قوانیــن و مقــررات زیســت محیطــی مضاعــف 

می‌شــود. 
ــت و  ــی اس ــت محیط ــای زیس ــت بحران‌ه ــخگوی وضعی ــت پاس ــی، دول ــاختار کنون 4-1- در س
اهرم‌هائــی نیــز بــرای وادار کــردن دولــت بــه پاســخگوئی از قبیــل کمیســیون اصــل90، بازرســی کل 
ــا خــروج ســازمان از زیــر مجموعه‌هــای قــوه  کشــور و تریبــون نماینــدگان مجلــس وجــود دارد امــا ب
مجریــه، عمــا مســئولیت پاســخگوئی دولــت بعنــوان متولــی نظــارت و اجــرای قوانیــن زیســت محیطــی 

ــود. ــلب می‌ش س
5-1- در ایــن دیــدگاه صرفــا بــه تغییــر بنیادیــن در ســاختار ســازمانی ســازمان حفاظــت 
محیط‌زیســت پرداختــه شــده اســت و هیــچ راه کار متقــن حقوقــی و علمــی بــرای مشــخصات و ویــژه 

ــت. ــده اس ــه نش ــن ارائ ــاد جایگزی ــای نه گی‌ه
6-1- ایــن دیــدگاه جنبــه آرمانــی داشــته و بلحــاظ مخالفــت شــدید دولــت و ملاحظــات مذکــور در 
بنــد1، عمــا تحقــق آن فوق‌العــاده دور از دســترس اســت و مطمئنــا طــرح آن در پیــچ و خــم فراینــد 

قانونگــذاری، مدت‌هــا معطــل خواهــد مانــد.
ــی  ــت ول ــی اس ــت نظارت ــت محیط‌زیس ــازمان حفاظ ــی س ــگاه اصل ــت جای ــدی نیس 7-1- تردی
ــرا  ــترده در اج ــده و گس ــش عم ــت نق ــه محیط‌زیس ــوط ب ــی مرب ــور اجرائ ــه ام ــت ک ــت آن اس واقعی
ــت از  ــت اس ــه دول ــا در حیط ــه تمام ــد ک ــا می‌کن ــت را ایف ــررات محیط‌زیس ــن و مق ــت قوانی و رعای
قبیــل دســتور العمل‌هــای شــیوه اســتقرار واحدهــای تولیــدی، صنعتــی و معدنــی، بررســی وضعیــت 
ــت  ــای زیس ــش طرح‌ه ــی پای ــیمیائی، چگونگ ــواد ش ــماند م ــت پس ــوا، مدیری ــی ه ــراری آلودگ اضط
ــاک، معاینــات فنــی کارخانجــات و خودرو‌هــا و.....کــه  محیطــی، حمــل و نقــل جــاده ای مــواد خطرن
ــت آن  ــه اهمی ــوان ب ــی می‌ت ــازمان بخوب ــن س ــتورالعمل‌های ای ــا و دس ــن نامه‌ه ــه آئی ــه ب ــا مراجع ب
واقــف شــد.1 بنابرایــن تغییــر بنیــادی در ســاختار ایــن ســازمان لطمــه غیــر قابــل جبــران بــه مســئولیت 

ــرد. ــد ک ــت وارد خواه ــی محیط‌زیس ــی و عملیات ــور اجرائ ــش ام ــری بخ پذی

1. سازمان حفاظت محیط‌زیست، آئین نامه‌ها و دستور العمل‌های قوانین و مقررات محیط‌زیست.

راهکار حقوقی رفع تعارض منافع در اجرای 

و مقررات حفاظت محیط‌زیست قوانین 
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2. دیــدگاه دیگــر بحــران موجــود را ناشــی از ضعــف ســازمانی و محدودیــت اختیــارات و عملکــرد 
ــه  ــه وزارتخان ــازمان ب ــل س ــاره را در تبدی ــته و راه چ ــت دانس ــت محیط‌زیس ــازمان حفاظ ــع س و مناب
جســتجو می‌کنــد. بــر اســاس ایــن دیــدگاه، بــا افزایــش قــدرت تشــکیلاتی حفاظــت محیط‌زیســت در 

ــوان بحــران و مشــکلات موجــود را برطــرف کــرد.1 ــت می‌ت درون دول

نقد نظریه:
اگــر چــه ایــده تبدیــل ســازمان حفاظــت محیط‌زیســت بــه وزارتخانــه، صرفــا یــک ایــده در حــد 
کارشناســی نبــوده اســت بلکــه بصــورت جــدی و در قالــب طرحــی قانونــی از طــرف 57 نماینــده مجلس 
شــورای اســامی بــرای بررســی بــه کمیســیون اجتمائــی مجلــس شــورای اســامی تقدیــم شــد. امــا بــه 
لحــاظ اشــکالات عدیــده مســکوت مانــد. در اینجــا بــه برخــی از اشــکالات ایــن نظریــه و طــرح اشــاره 

می‌کنیــم: 
1- در حــال حاضــر ســازمان حفاظــت محیط‌زیســت زیــر مجموعــه نهــاد ریاســت جمهــوری اســت 
و رئیــس آن نیــز، معــاون رییــس جمهــوری محســوب می‌شــود. از ایــن رو، معــاون رئیــس جمهــوری 
دارای ســمتی فراگیرتــر از وزیــر اســت. در شــرایط حاضــر ســازمان حفاظــت محیط‌زیســت بــه دلیــل 
ــا  ــدم هماهنگــی ب ــل ع ــا را بدلی ــاغ و آنه ــا دســتوراتی اب ــه وزارتخانه‌‌ه ــه هم ــد ب ــر می‌توان ــه برت رتب
ســازمان در اجــرای قوانیــن و مقــررات محیط‌زیســت بازخواســت كنــد امــا بــا تبدیــل بــه وزارتخانــه، بــا 
ســایر وزارتخانه‌هــا همســطح خواهــد بــود و از قــدرت نیــم بنــد نظارتــی کنونــی نیــز کاســته خواهــد 

شــد 
ــی ســازمان محیط‌زیســت را  ــدرت نظارت ــع طبیعــی ق ــه محیط‌زیســت و مناب 2- تشــكیل وزارتخان
ــاد  ــك نه ــه ی ــی و وزارت خان ــاد نظارت ــك نه ــرا ســازمان حفاظــت محیط‌زیســت ی مختــل می‌ســازد زی
ــه نشــان داده اســت ، ایجــاد تغییــرات ســاختاری بنیادیــن و  اجرایــی اســت. واقعیــت آن اســت تجرب
ــته  ــی نداش ــی را در پ ــرات ملموس ــنگین، ثم ــای س ــم هزینه‌ه ــا علیرغ ــداد وزارت خانه‌ه ــش تع افزای

اســت
ــه  ــه وزارتخان ــر آن ب ــون ایجــاد شــده و تغیی ــر اســاس قان ــازمان حفاظــت محیط‌زیســت ب  3- س
عــاوه بــر آنکــه مغایــر بــا مــاده35 قانــون برنامــه پنجــم توســعه بــود، مغایــر بــا مــاده قانــون برنامــه 
ششــم توســعه نیــز هســت. بنابریــن، ســازمان بــا ســاختار فعلــی مذکــور در مــاده 1 قانــون حفاظــت 
ــر  ــب تاثیرگذارت ــون به‌مرات ــن قان ــاختاری ای ــکلی و س ــواد ش ــر در م ــاظ تغیی ــا لح ــت و ب محیط‌زیس

خواهــد بــود .

1. عبداللهی، محسن  وفریادی، مسعود، »چالشهای حقوقی سازمان حفاظت محیط‌زیست ایران«، تهران، فصلنامه علوم 

محیطی، سال هفتم، شماره چهارم، سال1389، ص143.
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4- نکتــه قابــل توجــه اینکــه بحــث تبدیــل ســازمان محیط‌زیســت بــه وزارتخانــه در برنامــه ســوم 
و پنجــم توســعه نیــز مطــرح شــده بــود. ایــن در حالــی اســت کــه در مــوارد مشــابه تجربــه موفقــی را 
شــاهد نیســتیم بطوریکــه در چنــد ســال اخیــر همــواره در كشــور شــاهد تغییر درســاختار دســتگاه‌های 
مختلــف دولتــی بودیــم بــدون آنکــه تاثیــر ملموســی در رفــع مشــکلات و چالش‌هــای موجــود داشــته 
ــت  ــی اس ــی حاکمیت ــه جایگاه ــت ک ــازمان محیط‌زیس ــی س ــگاه واقع ــه جای ــا زمانیک ــذا ت ــد. ول باش

ترســیم نگــردد قطعــا فربــه کــرده آن در قالــب وزاتخانــه نتیجــه بخــش نخواهــد بــود.

ــوی  ــن ماه ــی از قوانی ــد برخ ــت، معتقدن ــان محیط‌زیس ــران و کارشناس ــب نظ ــی از صاح 3. برخ
ــرای  ــه را ب ــوده و زمین ــی لازم نب ــودن ، دارای کارائ ــه ب ــاظ کهن ــت بلح ــت محیط‌زیس ــون حفاظ قان
ظهــور تعــارض منافــع فراهــم نمــوده اســت و لــذا تجدیــد نظــر در قوانیــن ماهــوی قوانیــن حفاظــت 

ــت.1 ــروری اس ــی ض ــت محیط ــای زیس ــع و چالش‌ه ــع موان ــرای رف ــت ب محیط‌زیس

نقد نظریه : 
واقعیــت آن اســت کــه تغییــر و تحــول قوانیــن و مقــررات ماهــوی مــورد عمــل ســازمان حفاظــت 
محیط‌زیســت نشــانگر رونــد رشــد و توســعه کشــور و ارتقــاء نیاز‌هــای محیط‌زیســتی اســت و تحــولات 
روز افــزون و رو بــه رشــد توســعه صنعتــی و توســعه اقتصــادی در کشــور نیــاز بــه بازنگــری و تغییــر 
ــدی  ــذا ناکارآم ــر اســت و ل ــاب ناپذی ــی و اجتن ــری بدیه ــن محیط‌زیســت ام و تحــول برخــی از قوانی
برخــی از ضوابــط و قوانیــن قدیمــی ایجــاب می‌نمایــد تــا بــا تنقیــح قوانیــن نســبت بــه بازنگــری یــا 
اصــاح آنهــا و تدویــن قوانیــن و مقــررات جدیــد اقدامــات موثــری صــورت گیــرد. امــا واقعیــت دیگــری 
نیــز در میــان اســت و آن اینکــه آیــا دلیــل اصلــی وضعیــت بحرانــی و نابســامان امــور زیســت محیطــی 
در کشــور،  فقــدان و یــا کمبــود قوانیــن و مقــررات ماهــوی زیســت محیطــی اســت و یــا عــدم اجــرای 
قوانیــن موجــود؟  در پاســخ بــه ایــن پرســش بایــد اذعــان نمــود اگــر چــه قوانیــن و مقــررات موجــود 
محیط‌زیســت دارای نواقــص و کاســتی‌هایی اســت امــا قطعــا بحــران فزاینــده کنونــی زیســت محیطــی 
ناشــی از آن نیســت زیــرا بــا تنــوع و گســتردگی قوانیــن موجــود خــاء قابــل توجهــی از نظــر فقــدان 
قوانیــن بــه چشــم نمــی خــورد و لــذا اگــر قوانیــن و مقــررات موجــود بــه خوبــی اجــرا می‌شــد کشــور 
ــذا مهم‌تریــن مشــکل حفاظــت از محیط‌زیســت عــدم  در وضعیــت اســفبارکنونی قــرار نمی‌گرفــت و ل

اجــرای صحیــح قانــون اســت.

1.کریمی، داریوش، مدیركل حقوقی سازمان حفاظت محیط زیست، خبر گزاری ایرنا . ۹ اسفند ۱۳۹۵. کد خبر82445834

راهکار حقوقی رفع تعارض منافع در اجرای 

و مقررات حفاظت محیط‌زیست قوانین 
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ــن  ــودن قوانی ــروز نب ــش زیســت محیطــی در کشــور و ب 4. برخــی از صاحــب نظــران، ضعــف دان
موجــود و فقــدان آموزش‌هــای نویــن را از علــل اصلــی چالش‌هــای زیســت محیطــی قلمــداد 
ــا  ــق ب ــش زیســت محیطــی منطب ــا دان ــن آموزشــی و ارتق ــن نوی ــن قوانی ــد تدوی ــد و معتقدن می‌کنن
ــل  ــل معض ــن راه ح ــردی، بهتری ــای کارب ــه آموزش‌ه ــا  ارائ ــراه ب ــی و هم ــن الملل ــتانداردهای بی اس
زیســت محیطــی در کشــور اســت.کما اینکــه بــا  ایجــاد و تــداوم یــک نهضــت آموزشــی بــا هــدف تغییــر 
رفتــار و اصــاح بینــش عمومــی نســبت بــه محیط‌زیســت، بــه عنــوان مقدمــه عمــل بــرای دســتیابی 
ــا  ــی کشــور، ب ــرا در شــرایط کنون ــت. زی ــم دســت یاف ــر مه ــن ام ــه ای ــوان ب ــدار می‌ت ــه توســعه پای ب
وجــود تلاش‌هــای صــورت گرفتــه، دســتاوردها محــدود و ناچیــزی حاصــل شــده اســت. بنابرایــن مــا 
ــراض  ــه انق ــت، بلک ــگ نیس ــراض یوزپلن ــران، انق ــت ای ــی محیط‌زیس ــکل اساس ــم مش ــد درک کنی بای

ــت.1 ــت اس ــوص اکولوژیس ــت و بخص ــص محیط‌زیس متخص

نقد نظریه: 
ــکار  ــل ان ــر قاب ــری مســلم و غی ــای زیســت محیطــی ام ــی مولفه‌ه ــاء کیف ــوزش در ارتق نقــش آم
اســت زیــرا آمــوزش مربــوط بــه امــور محیط‌زیســت یــک فرآینــد هدفمنــد اســت کــه هــدف آن آگاه 
ــن  ــون ای ــت چ ــت اس ــائل محیط‌زیس ــال مس ــود در قب ــئولیت‌های خ ــه مس ــبت ب ــردم نس ــودن م نم
آموزش‌هــا انگیــزه، مشــارکت، تعهــد و مهارت‌هــای فــردی و جمعــی در حــل مشــکلات محیط‌زیســت 

ــرار داد. ــد مــد نظــر ق ــی را بای ــا نکات را افزایــش می‌دهــد. ام

ــه ضعــف  ــرد ب علــت اساســی نقــض قوانیــن و مقــررات محیط‌زیســت کــه کشــور از آن رنــج می‌ب
آمــوزش عمومــی و ضعــف آگاهی‌هــا و عــدم فرهنــگ ســازی مــردم نســبت بــه رعایــت شــئون زیســت 
محیطــی برنمی‌گــردد چــرا کــه ناقضــان اصلــی حریــم محیط‌زیســت کســانی هســتند کــه کامــا آگاه 
بــه دانــش محیط‌زیســت بــوده و اساســا خــود را متولــی حفاظــت از محیط‌زیســت معرفــی می‌کننــد. 
کافــی اســت بــرای اثبــات ایــن  مدعــا بــه آمــار نقــض قوانیــن و مقــررات از جانــب دســتگاه‌های دولتــی 
توجــه نمــود. اگــر مســئله تخریــب در محیط‌زیســت کشــور را بررســی کنیــم، بخــش قابــل توجهــی از 
ایــن تخریــب توســط دســتگاه‌های اجرایــی و نهادهــای دولتــی صــورت می‌گیــرد. یعنــی تصمیماتــی 

کــه اتخــاذ می‌شــود، کمتــر بــا مصالــح محیط‌زیســت کشــور ســازگار اســت. 

1. شبیری، سید محمد وهمکاران، مجله پژوهش‌های محیط زیست، مقاله »تدوین مدل مفهومی توسعه آموزش محیط 

زیست با ارزیابی عوامل راهبردی« سال7، شماره14
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ب. آسیب شناسی ساختار حقوقی شورایعالی محیط‌زیست و سازمان وابسته 
علیرغــم آنکــه جایــگاه اداری ســازمان حفاظــت محیط‌زیســت بــه عنــوان معاونــت رییــس جمهوری، 
جایگاهــی مطلــوب در سلســله مراتــب نظــام اداری کشــورمان محســوب می‌شــود امــا در عیــن حــال این 
جایــگاه، متناســب بــا اهمیــت امــور محیط‌زیســت نیســت. زیــرا ســاختار کنونــی تشــکیلات ســازمانی 
محیط‌زیســت کــه شــورایعالی محیط‌زیســت در راس آن قــرار دارد از نــوع شــورای اداری درون قــوه‌ای 
ــد و  ــت گرفته‌ان ــت را در دس ــی محیط‌زیس ــور عموم ــم ام ــمت اعظ ــا قس ــا وزارتخانه‌ه ــت و عم اس
اغلــب تصمیم‌هــای مهــم زیســت محیطــی متناســب بــا منافــع آنــان اتخــاذ می‌گــردد. بدیــن منظــور 
ــام اداری  ــع نظ ــد و در واق ــود دارن ــت خ ــوزه صلاحی ــترده‌ای در ح ــارات گس ــا اختی ــا غالب وزارتخانه‌ه
ــا  ــی لازم برخــوردار نیســت ت ــوده واز کارائ ــه محــور ب ــک نظــام وزارتخان ــا محیط‌زیســت، ی ــط ب مرتب
ــدار توســعه  جائیکــه ســازمان حفاظــت محیط‌زیســت از ســوی برخــی دســتگاه‌های دولتــی کــه طرف
اقتصــادی کشــور هســتند بــه عنــوان یــک نهــاد مزاحــم توســعه نــگاه می‌شــود و لــذا بــه جهــت ضعــف 
جایــگاه حقوقــی نتوانســته اســت بــا وجــود اهمیــت یافتــن مســایل محیط‌زیســتی در ایــران و جهــان، 
بــه وظایــف قانونــی خــود عمــل کنــد. بلکــه صرفــا حــق ارســال پیشــنهادهای قانونــی بــه هیــأت دولــت 

را دارد کــه اگــر بــا منافــع وزارت خانه‌هــای ذینفــع در تضــاد باشــد بــه بایگانــی ســپرده میشــود. 

بنابرایــن بــا توجــه بــه اینکــه در اکثــر مــوارد دولت‌هــا و هیئــت وزیــران، اولویــت هــدف گــذاری 
ــدت  ــاه م ــات کوت ــودن توقع ــرآورده نم ــتای ب ــود را در راس ــی خ ــادی و اجتماع ــات اقتص در تصمیم
ــح  ــی لوای ــه بررس ــی ب ــه کاف ــد و توج ــیم می‌کنن ــادی ترس ــی و اقتص ــاه اجتماع ــی رف ــردم یعن م
ــاه مــدت دولــت قــرار می‌گیــرد،  ــر توســعه اقتصــادی کوت ــه نوعــی در براب پیشــنهادی ســازمان کــه ب
نمی‌شــود لــذا در صورتــی کــه لوایــح پیشــنهادی ســازمان محیط‌زیســت بــا دیدگاههــا و سیاســت‌های 
ــا توجــه بــه  وزارتخانه‌هــای قدرتمنــد ماننــد نیــرو، نفــت، صمــت، کشــاورزی تعــارض داشــته باشــد ب
رویــه تصمیمگیــری هیــأت وزیــران، در عمــل ایــن احتمــال وجــود دارد دیدگاه‌هــای ســازمان در ســایه 
اقتــدار ایــن وزراتخانه‌هــا کمرنــگ باقــی مانــده و قــدرت ابتــکار ســازمان هــم محــدود بــه اراده هیــأت 
ــل  ــی از قبی ــزرگ عمران ــای ب ــت ایجــاد طرح‌ه ــا موافق ــت ب ــه دول ــوان نمون ــه عن ــران می‌شــود. ب وزی
احــداث بزرگــراه و شــهرك ســازی در داخــل مناطــق حفاظــت شــده و.... بیشــترین تخریــب و آلودگــی 
ــه دو  ــوه نســبت ب ــن ق ــای ای ــی نقض‌ه ــث كَم ــد و از حی ــم می‌زن ــی را رق ــتگاههای دولت توســط دس
قــوه مقننــه و قضائیــه خیلــی بیشــتر اســت.1 بــه همیــن دلیــل بــا توجــه بــه نقــش تخریبــی برخــی از 
ــدود  ــورد ح ــت در م ــوزه محیط‌زیس ــان ح ــی از کارشناس ــت برخ ــی در محیط‌زیس ــتگاه‌های دولت دس

1. مهرپور، حسین، وظیفه دشوار نظارت بر اجرای قانون اساسی، چاپ اول، تهران، انتشارات نشر ثالث، ،سال1384، 

ص148.
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ــت و حفــظ محیط‌زیســت در آموزه‌هــای  ــت در امــر محیط‌زیســت و نســبت تکالیــف دول تصــدی دول
حقــوق عمومــی دیدگاهــی بــد بینانــه اتخــاذ کرده-انــد و بــا رویکــردی تنــد از ضــرورت عــدم حضــور 
ــن  ــت( در ای ــدون دول ــرد ب ــد )رویک ــاع می‌نماین ــر حفاظــت دف ــی آن در ام ــا حضــور حداقل ــت ی دول
ــن  ــا در ای ــه دولته ــه حضــور و نقشــدهی ب ــی نیســتند، بلک ــان خوب ــا حافظ ــه تنه ــا ن ــرد دولته رویک
زمینــه بــه معنــای تخریــب و نابــودی محیط‌زیســت خواهــد بــود. در ایــن رویکــرد از دولتهــا خواســته 
میشــود کــه در امــر حفاظــت از محیط‌زیســت مداخلــه‌ای ننماینــد و آن را بــه ســایر بازیگــران واگــذار 
ــی و ضعــف دولــت در حفــظ محیط‌زیســت  ــر اســاس ایــن رویکــرد، مهمتریــن دلایــل ناتوان ــد. ب نمای
ــازمان حفاظــت محیط‌زیســت،  ــد س ــی مانن ــای نظارت ــف نهاده ــه: ضع ــی از جمل ــوان در دلایل را می‌ت
قــدرت زیــاد ســازمانهای متصــدی توســعه نظیــر وزارت نفــت و صنایــع، فســاد اداری، ســاختار اقتصــاد 
ــروی  ــی نی ــدم کارای ــت ع ــد رقاب ــت در اقتصــاد، تحدی ــی، نقــش مســلط دول ــی، انحصــارات دولت رانت
انســانی حافــظ محیط‌زیســت، عــدم شــفافیت، ضعــف انگیزه‌هــا، ضعــف قوانیــن و مقــررات دانســت.1

نکتــه قابــل توجــه اینکــه بــا وجــود عضویــت رییــس ســازمان محیط‌زیســت در ایــن شــوراها امــا 
ــر اســت و رییــس  ــا وزی ــن شــوراها ب ــب ای ــر نیســت چــرا کــه ریاســت اغل ــدان موث ــن حضــور چن ای
ســازمان بــه عنــوان عضــو غیــر موثــر کــه نهایتــاً رأی مســاوی بــا دیگــر اعضــا خواهــد داشــت، شــرکت 
می‌کنــد. در حالیکــه کــه ایــن ســازمان بایــد نقشــی فعــال و گســترده در حمایــت از مواضــع حقوقــی 
ــرای حفاظــت از محیط‌زیســت ایفــا کنــد کــه لازمــه آن  ســازمان و نیــز تهیــه مبانــی حقوقــی لازم ب

برخــورداری از جایــگاه ســازمانی شایســته اســت.2

بنــد دوم. بررســی نقــص جایــگاه قانونــی شــورایعالی و ســازمان حفاظــت 
محیط‌زیســت

ــی  ــای قانون ــراروی دســتگاه مســئول حفاظــت محیط‌زیســت، صلاحیت‌ه ــم ف ــای مه   از چالش‌ه
و مــوازی  ســایر نهادهــای  دولتــی در ایــن خصــوص اســت .

الف. نقص قانونی مسئولیت سازمان، با دیگر دستگاه‌های مرتبط با محیط‌زیست
ــا تعــدد و تنــوع مراجــع تصمیم‌گیــری حــوزه محیط‌زیســت و در ســایه عــدم اقتــدار ســازمان و  ب
انفعــال شــورای‌عالی سیاســتگذاری، برخــی از صلاحیت‌هــا در انحصــار دیگــر نهادهــا اســت و برخــی 

1. مشهدی، علی، حق بر محیط زیست سالم الگوی ایرانی فرانسوی، نشر میزان، سال1395، ص59.

ــران«،  ــت ای ــط زیس ــت محی ــازمان حفاظ ــی س ــای حقوق ــعود، »چالش‌ه ــادی، مس ــن وفری ــی، محس 2. عبدالله

ــال1389، ص143. ــارم، س ــماره چه ــم، ش ــال هفت ــی، س ــوم محیط ــه عل ــران، فصلنام ته
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ــرار  ــا ق ــر نهاده ــت و دیگ ــت محیط‌زیس ــازمان حفاظ ــار س ــترك در اختی ــورت مش ــه ص ــز ب ــر نی دیگ
ــایل  ــه مس ــیدگی ب ــی رس ــاد قانون ــا نه ــت را تنه ــت محیط‌زیس ــازمان حفاظ ــوان س ــه و نمی‌ت گرفت
ــا  ــدام ب ــر ک ــه ه ــتگاه ک ــاد و دس ــدود 38 نه ــود، ح ــار موج ــاس آم ــر اس ــت. ب ــتی دانس محیط‌زیس
ــور  ــی و متصــدی ام ــوازی ،خــود را متول ــه و گاهــی فعالیت‌هــای کامــا م سیاســت‌های خــود محوران

ــد.  ــداد می‌کنن ــی قلم ــت محیط زیس

ب. عدم تناسب مفاد ماده2 با اسناد بالا دستی:
ــی در  ــران کنون ــی از بح ــل توجه ــهم قاب ــده س ــام ش ــای انج ــات و پژوهش‌ه ــاس مطالع ــر اس ب
محیط‌زیســت کشــورمان، نتیجــه عــدم تناســب برخــی از قوانیــن شــکلی قانــون حفاظــت محیط‌زیســت 
از جملــه مــاده 2 ایــن قانــون بــا قوانیــن و اســناد بــالا دســتی از قبیــل اصــل پنجاهــم قانــون اساســی، 
ــی  ــت‌های کل ــند سیاس ــن س ــوب 95/12/21 و همچنی ــور مص ــعه کش ــم توس ــه شش ــون برنام قان

ــخ 1394/8/26، اســت ــری در تاری ــم رهب ــام معظ ــب مق ــی از جان محیط‌زیســت ابلاغ

ــون کــه اختصــاص  ــون برنامــه ششــم توســعه در بخــش 9 ایــن قان 1- طبــق بنــد9 مــاده 38 قان
ــری  ــع طبیعــی دارد، دولــت جمهــوری اســامی موظــف اســت اقدامــات موث ــه محیط‌زیســت و مناب ب
را جهــت حفاظــت از محیط‌زیســت بــه‌ عمــل آورد. ازجملــه« نظــارت بــر ارزیابــی راهبــردی 
 )EIA(ــت‌محیطی ــرات زیس ــی اث ــعه‌ای و ارزیاب ــای توس ــت‌ها و برنامه‌ه ــت)SEA( در سیاس محیط‌زیس
ــی  ــای عموم ــی، نهاده ــای خصوصــی و تعاون ــی و بخش‌ه ــه دســتگاه‌های اجرائ ــزرگ کلی ــای ب طرح‌ه
غیردولتــی در پهنــه ســرزمینی از جملــه مناطــق آزاد تجــاری و صنعتــی براســاس شــاخص‌ها، ضوابــط 
ــا مســتنداتی کــه در مــورد آثــار و تبعــات انحصــار دولــت در  و معیارهــای پایــداری محیط‌زیســت«. ب
سیاســتگذاری امــور محیط‌زیســت، در قالــب شــورای عالــی سیاســتگذاری محیط‌زیســت، در مباحــث 
گذشــته ذکــر شــد ، تحقــق ایــن بنــد از مــاده 38 قانــون برنامــه ششــم توســعه بشــدت دور از انتظــار 
اســت زیــرا برخــی از دســتگاه‌های دولتــی بــا پشــت‌گرمی ترکیــب ایــن شــورا و در راســتای سیاســت 

ــت ، قوانیــن آمــره زیســت محیطــی را دور می‌زننــد. ــع اقتصــادی دول مناف

ــه  ــری ب ــم رهب ــام معظ ــب مق ــت از جان ــی محیط‌زیس ــت‌های کل ــی سیاس ــند ابلاغ ــق س 2- طب
ــر قابــل توجــه اســت :  ــکات زی ــه خصوصــا بندهــای 1 ،2، 3 ،4 ایــن ســند، ن روســای قــوای ســه گان
1-2- مخاطــب بــودن ســران قــوای ســه گانــه در ایــن ســند دلیــل بــر جایــگاه حاکمیتــی قوانیــن و 
مقــررات محیط‌زیســت آنهــم در قالــب حاکمیــت فراگیــر و بعنــوان رســالت نظــام و حکومــت در تحقــق 

واجرائــی شــدن ســند مذکــور اســت .

راهکار حقوقی رفع تعارض منافع در اجرای 
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2-2- طبــق ایــن ســند، مســئولیت ســران قــوا در قبــال ایــن ســند بنحــو مشــارکتی فعــال اســت 
کــه تحقــق مشــارکت فعــال بــا حضــور پررنــگ در شــورایعالی سیاســتگذاری ممکــن خواهــد بــود. 

ــع حیاتــی از  ــر اســاس بنــد1 ایــن ســند ، مدیریــت جامــع ، هماهنــگ و نظــام منــد مناب 3-2- ب
ــع،  ــن عناوین)جام ــک از ای ــی محیط‌زیســت قلمــداد شــده اســت کــه واکاوی در هــر ی پایه‌هــای اصل
هماهنــگ، نظــام مند(نشــانگر لــزوم نقــش مدیریــت قــوای ســه گانــه در تحقــق مفــاد بنــد 1 اســت . 
4-2- در ایــن بنــد، بســتر مدیریــت جامــع ، هماهنــگ و نظــام منــد، افزایــش توانمندیهــای حقوقــی 
ــی  ــدی حقوق ــری در توانمن ــزوم بازنگ ــر ل ــر ب ــنی ناظ ــه روش ــه ب ــت ک ــده اس ــان ش ــاختاری بی و س
ــب‌ترین  ــن و مناس ــته بهتری ــث گذش ــاس مباح ــر اس ــه ب ــد ک ــازمان می‌باش ــی س ــاختاری کنون وس

ــون اســت . ــن قان ــاده 2 ای راهــکار در بســتر ســازی ، بازنگــری ســاختاری در م
5 -2- در بنــد 2 ایــن ســند، ایجــاد نظــام یكپارچــه ملّــی محیط‌زیســت مــورد تاکیــد قــرار گرفتــه 
اســت، کــه قطعــا تحقــق آن بــا  انحصــار قــوه مجریــه در تصمیــم گیریهــای مهــم در قالــب شــورایعالی 
ــد مشــارکت مســتقیم همــه ارکان  ــدارد ونیازمن ــی ن سیاســتگذاری در حــوزه محیط‌زیســت،  همخوان

نظــام در تصمیمــات مربــوط بــه امــور زیســت محیطــی در ایــن شــوری اســت.
ــه  ــی در حــوزه محیط‌زیســت، اصــاح شــرایط زیســتی ب ــا وجــود بحــران کنون 6-2- در بنــد 3، ب
ــلی  ــن نس ــوق بی ــت و حق ــت عدال ــالم و رعای ــت س ــه از محیط‌زیس ــاختن جامع ــوردار س ــور برخ منظ
مــورد توجــه قــرار گرفتــه اســت، بــا توجــه بــه عملکــرد برخــی دســتگاه‌های دولتــی در نقــض فاحــش 
ــم  ــت در تصمی ــارات دول ــا انحصــار شــکنی اختی قوانیــن و مقــررات محیط‌زیســت، اصــاح شــرایط ،ب

ــود . ــر خواهــد ب ــکان پذی گیری‌هــای درون‌گروهــی، ام
7-2- در بنــد4، پیشــگیری و ممانعــت از انتشــار انــواع آلودگی‌هــای غیرمجــاز و جرم‌انــگاری تخریب 
ــت و  ــدگان محیط‌زیس ــب كنن ــدگان و تخری ــوده كنن ــده آل ــر و بازدارن ــازات مؤث ــت و مج محیط‌زیس
ــی برخــی دســتگاه‌های  ــن ســند اســت ول ــزام آور ای ــه جبــران خســارت ، از بندهــای ال ــان ب ــزام آن ال

دولتــی در ســایه مفــاد مــاده2 عمــا معــاف از رعایــت ایــن الزامــات و مجازات‌هــا هســتند .
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نتیجه :
ــر از عوامــل مختلفــی اســت. بررســی‌ها نشــان می‌دهــد  بحــران زیســت محیطــی در کشــور متاث
ــذار در ایجــاد بحــران و  ــل تاثیرگ ــن عام ــوان مهمتری ــه عن ــع در حــوزه محیط‌زیســت ب ــارض مناف تع
چالش‌هــای کنونــی زیســت محیطــی کشــور اســت و زمینــه ســاز نقــض قوانین و مقــررات محیط‌زیســت 
می‌باشــد. مطابــق نتایــج ایــن پژوهــش، اهمــال در مقابلــه بــا تخلفــات برخــی از دســتگاه‌های دولتــی، 
ــا  ــر مهمتریــن نهــاد نظارتــی زیســت محیطــی کشــور و ب در ســایه انحصــار و ســیطره قــوه مجریــه ب
تکیــه بــر مفــاد مــاده2 قانــون حفاظــت محیط‌زیســت، و همچنیــن تبعیــض و فقــدان ضمانــت کافــی 
ــن  ــف قوانی ــایه ضع ــن حفاظــت محیط‌زیســت در س ــان و ناقضــان قوانی ــا متخلف ــه ب ــی در مقابل قانون
شــکلی آئیــن دادرســی جرائــم زیســت محیطــی، بــا وجــود بســتر مناســب فقهــی و حقوقــی، خســارت 
و زیان‌هــای جبــران ناپذیــری را بــر ملــت و مملکــت وارد کــرده اســت. از عوامــل اصلــی و تاثیــر گــذار 
در ایجــاد بحــران و چالش‌هــای کنونــی زیســت محیطــی کشــور می‌تــوان بــه مــوارد زیــر اشــاره کــرد: 
1- در وضعیــت کنونــی، کارائــی مطلــوب قوانیــن ماهــوی قانــون حفاظــت محیط‌زیســت بــا وجــود 
مســتندات قــوی قانونــی و اســناد بالادســتی از قبیــل اصــل پنجاهــم قانــون اساســی، بنــد الــف مــاده38 
ــی  ــت‌های کل ــی سیاس ــند ابلاغ ــور و بندهای1،4،10س ــادی کش ــعه اقتص ــم توس ــه شش ــون برنام قان
محیط‌زیســت از جانــب مقــام رهبــری بشــدت زیــر ســوال اســت. بــا بازنگــری در مــاده2، بســتر لازم 
ــراروی زیســت محیطــی کشــور، فراهــم می‌گــردد ــرای مدیریــت و کنتــرل بحــران و چالش‌هــای ف ب

2- بــا تبدیــل شــورایعالی حفاظــت محیط‌زیســت از شــورای اداری درون قــوه ای)قــوه مجریــه( بــه 
شــورای فــرا قــوه ای)عضویــت ثابــت قــوای قضائیــه و مقننــه در ایــن شــورا( و نهــاد حاکمیتــی، پدیــده 
ــرای  ــراروری اج ــای ف ــع و چالش‌ه ــع، و موان ــت مرتف ــوزه محیط‌زیس ــع در ح ــارض مناف ــار تع زیانب

ــردد . ــرف می‌گ ــور برط ــت کش ــت محیط‌زیس ــن حفاظ قوانی
3- زمینــه اجــرای قوانیــن محیط‌زیســت بــر پایــه منافــع و مصالــح بلنــد مــدت کشــور و بــه دور از 

تبعیــض و ویــژه گرائــی فراهــم می‌گــردد .
4- قــدرت بازدارندگــی و پیشــگیری از تخلفــات بــزرگ برخــی از دســتگاها و شــرکت‌های دولتــی 

ــد . ــع طرف‌هــای ذینفــع، افزایــش می‌یاب ــع تعــارض مناف ــا رف ب
5- دســتگاه‌ها و شــرکت‌های دولتــی ملــزم بــه ترســیم سیاســت‌هاى اقتصــادى خــود در 

چهارچــوب رعایــت قوانیــن حفاظــت از منابــع طبیعــى و محیط‌زیســت خواهنــد شــد.
6- پیگــرد قصائــی تخریــب کننــدگان بــزرگ محیط‌زیســت بــا تثبیــت جایــگاه حاکمیتــی ســازمان 
محیط‌زیســت بــا هــدف تأمیــن منافــع و مصالــح عمومــى کشــور، بــا تکیــه بــر قاعــده لاضــررو بــر اســاس 

نظریــه حقوقــی مســئولیت محــض در قبــال تخلفــات زیســت محیطــی، امــکان پذیــر خواهــد شــد.

راهکار حقوقی رفع تعارض منافع در اجرای 

و مقررات حفاظت محیط‌زیست قوانین 
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ــت  ــو دول ــران در پرت ــی ای ــام حقوق ــی اداری در نظ ــورای عال ــی، ش ــی، مجتب 12- همت

ــال1384. ــماره اول، س ــال اول، ش ــی داور، س ــه حقوق ــوری، مجل ــدار ص ــون م قان

سایت‌ها
1- پایگاه خبرگزاری ایرنا                 

                              https://www.irna.ir/news/83582078      
2- پایگاه خبرگزاری ایسنا                                  

                                             www.isna.ir/news/98100100187                         

راهکار حقوقی رفع تعارض منافع در اجرای 

و مقررات حفاظت محیط‌زیست قوانین 
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امــکان ســنجی بازگشــت قضــات به حقــوق عام اســتخدامی 
پــس از 110 ســال:تحلیل مبحــث ورود بــه خدمت

)1290-1400(
وحید آگاه *

مهدی حسنوند **
چکیده

      قضــات از زمــان قانــون اصــول تشــکیلات عدلیــه مصوب 1290 تاکنــون، به هر دلیــل ازجمله جایگاه 
اســتقلال قضایــی، ضوابــط اســتخدامی خــاص داشــته و از شــمول قوانیــن و مقــررات عــام اســتخدامی 
خــارج  بــوده انــد. وفــق قانــون اســتخدام کشــوری مصــوب 1345، قضــات از شــمول ایــن قانــون، خــارج 
ــون  ــاده 117 قان ــه در م ــری ک ــژه، مشــمول آن هســتند. ام ــد وی ــود قواع ــا درصــورت نب ــوده و تنه ب
مدیریــت خدمــات کشــوری هــم، تثبیــت شــد. امــا ایــن قاعــده گــذاری خــاص در 110 ســال گذشــته 
تــا چــه حــد بــا قوانیــن عــام اســتخدامی تفــاوت داشــته و ایــن تمایــز، چقــدر بــوده کــه خــاص انــگاری 
بیــش از یــک قــرن را توجیــه کنــد؟ پژوهــش بــا هــدف واکاوی قوانیــن و مقــررات خــاص اســتخدامی 
ــات  ــام، انجــام و موضوع ــن اســتخدامی ع ــا قوانی ــق آن ب ــت و تطبی ــه خدم قضــات در مبحــث ورود ب
شــیوه ورود بــه خدمــت، انــواع اســتخدام و شــرایط عمومــی آن، تحلیــل و تطبیــق داده شــد. نتیجــه 
آنکــه قضــات در عــدم پیــش بینــی اســتخدام پیمانــی، امــکان معافیــت از خدمــت ســربازی، حداکثــر 
زمــان خدمــت آزمایشــی، لــزوم تابعیــت ذاتــی و طهــارت مولــد، حداقــل مــدرک تحصیلــی، ممنوعیــت 
عضویــت در احــزاب و فعالیــت سیاســی و ضــرورت مســلمانی، بــا کارمنــدان تفــاوت دارنــد. امــا نظــر بــه 
یکســانی ســایر ضوابــط و تفــاوت غیــر چشــمگیر تمایــزات موجــود، در مجمــوع، تفــاوت چندانــی میــان 
ورود بــه خدمــت قضــات و کارمنــدان نیســت و پیشــنهاد مــی شــود بــا حــذف تفــاوت هــای بــی مبنــا 
ماننــد امــکان معافیــت از ســربازی قضــات و در اصــاح تــورم قوانیــن، بــا اضافــه کــردن فصلــی بــه قانون 
مدیریــت و اختصــاص چنــد مــاده، بــه خــاص انــگاری قضــات در آســتانه قــرن جدیــد، پایــان داده شــود.

کلیدواژه‌ها: قضات، حقوق اســتخدامی، قانون اســتخدام کشوری، اســتخدام قضات، قانون مدیریت 
خدمات کشوری. 

*. عضو هیات علمی گروه حقوق عمومیِ دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه علامه طباطبائی.
dragah@atu.ac.ir 

**. کارشناسی ارشد حقوق عمومی، دانشگاه علامه طباطبائی، تهران، ایران. )نویسنده مسئول(
Ma_hasanvand@yahoo.fr 		
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مقدمه
ــه در  ــد. چنانک ــته ان ــاص داش ــون خ ــروطه، قان ــام مش ــذاری در نظ ــون گ ــدای قان ــات از ابت  قض
ــه« مصــوب  ــکام صلحی ــرعیه و ح ــه و محاضــر ش ــون اصــول تشــکیلات عدلی ــواد 147 و 148 »قان م
1290/4/26، شــرایط و موانــع اســتخدام مشــاغل قضایــی ذکــر شــده و بــه همیــن دلیــل در »قانــون 
ــا فاصلــه کمــی، قوانیــن »موقــت  اســتخدام کشــوری« مصــوب 1301/9/22 ردی از قضــات نیســت. ب
ــتخدام  ــه« در 4/21/ 1301 و »اس ــزاء و مســتخدمین عدلی ــان مناصــب و اج ــکام و صاحب ــان ح امتح
حــکام محاکــم عدلیــه و صاحب‌منصبــان پارکــه« در 1302/1/25 تصویــب شــد. ایــن مهــم بــا »قانــون 
اســتخدام قضــات و صاحب‌منصبــان پارکــه و مباشــرین ثبــت اســناد« مصــوب 1306/12/28، 1 
ــوب 1342/5/5 در  ــوزی« مص ــرایط كارآم ــات و ش ــتخدام قض ــه اس ــع ب ــی راج ــه قانون ــب نام »تصوی
دوران فتــرت، »قانــون راجــع بــه اســتخدام قضــات و شــرایط کارآمــوزی« مصــوب 1343/2/19 - زیــن 
پــس، قانــون اســتخدام قضــات- و اصلاحــات قوانیــن یادشــده تــداوم داشــت تــا اینکــه قانــون اســتخدام 
کشــوری- قانــون اســتخدام- در 1345/3/31 مصــوب گردیــد کــه طبــق مــاده 2 آن: »امــور اســتخدامی 
ــر:  ــوارد زی ــود، مگــر در م ــون خواهــد ب ــن قان ــررات ای ــی، مشــمول مق ــا و مؤسســات دولت وزارتخانه‌ه
ــن مــاده هــم: »مســتخدمین  ــه موجــب تبصــره بنــد چ ای ــی و ... . ب ــدگان رتبه‌هــای قضای ... ج - دارن
مشــمول بنــد ج ... در هــر مــورد کــه قانونــی بــرای تعییــن تکلیــف آنــان وجــود نداشــته باشــد یــا طبــق 
قوانیــن مربــوط، تابــع احــکام‌ عمومــی قوانیــن اســتخدام کشــوری شــده باشــند، مشــمول مقــررات ایــن 
قانــون خواهنــد بــود«. امــری کــه بعــد از پیــروزی انقــاب، اســتمرار یافــت تــا زمانــی کــه مقنــن عــزم 
تصویــب  قانــون عــام دیگــری کــرد: »قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری« مصــوب 1386/7/8، زیــن 
پــس، قانــون مدیریــت. امــا ســنت گذشــته تغییــر نکــرد و مــاده 117 ایــن قانــون، قضــات را در فهرســت 
ــون مدیریــت و لحــاظ مــاده 2  ــا خــروج قضــات از قان استثناشــدگان از آن قــرار داد. برایــن اســاس، ب
قانــون اســتخدام، اصــل بــر قوانیــن و مقــررات خــاص اســتخدامی قضــات اســت و در مــوارد ســکوت ، 

بایــد قانــون اســتخدام را مــاک داشــت. 

ــد  ــت قواع ــر دارد و صعوب ــال عم ــون، 110 س ــات از 1290 تاکن ــتخدامی  قض ــاص اس ــوق خ حق
اســتخدامی قضــات، ایــن اســت کــه هــر مــورد بایــد در انبــوه قوانیــن و مقــررات خــاص، جســتجو شــود 
و در صــورت نبــود ضوابــط ویــژه، بــه قانــون اســتخدام مراجعــه نمــود. در حالــی کــه غالــب مفــاد قانــون 
اســتخدام، بــه صراحــت مــاده 127 قانــون مدیریــت کــه کلیــه قوانیــن و مقــررات عــام و خــاصِ مغایــر 

امکان سنجی بازگشت قضات به حقوق عام استخدامی پس از
 110 ســال: تحلیل مبحث ورود به خدمت )1290-1400(

1. این قانون، واجد عنوان »اولین قانون اســتخدام قضات« دانســته شــده )امامی، محمد و اســتوار ســنگری، کورش، حقوق اداری، چاپ 

دوم، جلد اول، تهران، میزان، 1387، ص 212(، اما با وجود قانون اصول تشــکیلات عدلیه و مواد 147 و 148 آن، اولین مفاد اســتخدامی 

قضات، قانون 1306 نیســت. ضمن آنکه »قانون اســتخدام حکام محاکم عدلیه و صاحب‌منصبان پارکه« در  1302 تصویب شــده اســت.
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ــرت  ــا عــدم مغای ــت ی ــون مدیری ــوارد ســکوت قان ــا آن را لغــو کــرده، نســخ شــده و تنهــا اولًا- در م ب
ــه  ــون مدیریــت، اجــرا می‌شــود. در ایــن میــان، ظاهــراً نظــر ب ــا آن. ثانیــاً- مــوارد استثناشــده از قان ب
ســنت دیرینــه خــروج قضــات از قواعــد عــام اســتخدامی، تفــاوت میــان حقــوق اســتخدامی ایشــان بــا 
ســایرکارمندان یــا مســتخدمان1 بررســی نشــده و مشــخص نیســت ایــن ضوابــط واقعــاً تــا چــه حــد بــا 
هــم متفاوتنــد؟ اینکــه بــا عنایــت بــه مطالعــه تطبیقــی نظــام اســتخدامی قضــات و ســایر کارمنــدان، 
ــا  ــاص ب ــررات خ ــن و مق ــان قوانی ــو می ــک س ــت و دَوَران آن از ی ــر اس ــدر توجیه‌پذی ــز چق ــن تمای ای
ــه قــدری چشــمگیر  قانــون اســتخدام و از ســوی دیگــر، میــان قانــون اســتخدام و قانــون مدیریــت، ب
ــایر مســتخدمان  ــد س ــم مانن ــا ه ــود آنه ــوده و می‌ش ــن نب ــا چنی ــد؛ ی ــده باش ــع کنن ــه قان هســت ک

دولــت، مشــمول قانــون عــام اســتخدامی فعلــی یعنــی قانــون مدیریــت باشــند. 

ــته،  ــن نوش ــد در ای ــور از کارمن ــا منظ ــتند، ام ــد هس ــات، کارمن ــد قض ــت اولًا- هرچن ــی اس گفتن
غیرقضــات یعنــی ســایر کارمنــدان مشــمول قانــون مدیریــت هســتند کــه از قضــا، کارمنــدان غیرقاضــی 
ــرا پرســنلِ غیرقاضــیِ قــوه، در زمــره اســتثناهای مــاده 117  قــوه قضاییــه را هــم دربرمــی گیــرد، زی
ــررات اســتخدامی  ــن و مق ــاً- وضــع قوانی ــت هســتند. ثانی ــون مدیری ــآلًا تحــت شــمول قان ــوده و م نب
خــاص بــرای قضــات، »بــه منظــور رعایــت اصــل تفکیــک قــوا و اســتقلال قــوه قضاییــه در برابــر قــوای 
دیگــر«2 و »تامیــن اســتقلال قضایــی«3 و قاضــی، توجیــه می‌شــود کــه مقالــه قصــد پرداختــن بــه آن 
ــا چــه  ــا هــر دلیــل کــه وضــع شــده‌اند، ت ــط خــاص ب ــن اســت کــه ضواب ــی ای ــدارد و تنهــا در پ را ن
حــد بــا قواعــد عمومــی اســتخدامی فــرق دارنــد. ثالثــاً- بــا توجــه بــه گســتردگی مطالــب، تنهــا حقــوق 
»ورود بــه خدمــت قضــات« بــا دیگــر کارمنــدان مطابقــت داده می‌شــود و مباحــث »ترفیــع و ارتقــای 
ــد  ــت ایشــان« مانن ــی باشــد و »خــروج از خدم ــدان م ــب کارمن ــاوت از سلســله مرات ــه متف قضات«ک
اســتعفا و اخــراج، از قلمــرو پژوهــش خــارج اســت. رابعــاً- شــرایط عمومــی اســتخدام، مــواردی حداقلی و 
گزینــش، ســازوکاری بــرای احــراز شــرایط اســتخدام و انتخــاب بهترین‌هــا بــوده کــه بــه جهــت قوانیــن و 
مقــررات مجــزا و مفصــل، گزینــش در حیطــه ایــن مقالــه نیســت. خامســاً- بــه دلیــل قاعده گــذاری خاص 
بــرای ایثارگــران و خانواده‌هــای آنــان در حقــوق موضوعــه و ایجــاد یــک نظــم حقوقــی بخصــوص در همــه 
ابعــاد بــرای ایشــان، ایــن مهــم نیازمنــد تحقیــق مســتقلی بــوده و در ایــن مقالــه بررســی نگردیــده اســت. 

1. قانــون اســتخدام کشــوری، از واژه »مســتخدم« و قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری از کلمــه »کارمنــد« اســتفاده کــرده 

اســت: رضایــی زاده، محمــد جــواد و پرکالــه، منصــور، بررســی حقوقــی ضوابــط و معیارهــای اســتخدام عمومــی در ایــران و 

ــادا، فصلنامــه حقــوق، دوره 41، شــماره 2، تابســتان 1390، ص 79. کان

2. طباطبایی موتمنی، منوچهر، حقوق اداری، چاپ پانزدهم، تهران، سمت، 1387، ص 175.

3. موسی زاده، رضا، حقوق اداری)1-2: کلیات و ایران(، چاپ یازدهم، تهران، میزان، 1388، ص 185.
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ــوع اســتخدام و شــرایط  ــه خدمــت، ن ــه انطبــاق شــیوه ورود ب در ایــن پژوهــش، طــی ســه بنــد ب
ــود. ــه می‌ش ــدان پرداخت ــایر کارمن ــا س ــتخدام ب متقاضــی اس

ــون و  ــترک آزم ــرج مش ــت: مخ ــه خدم ــیوه ورود ب ــار اول. ش گفت
مصاحبــه علمــی

ــه  ــون: »ب ــن قان ــاده 44 ای ــق م ــام دارد. وف ــت« ن ــه خدم ــت، »ورود ب ــون مدیری فصــل ششــم قان
ــه  ــه ب ــی ك ــان عموم ــدن در امتح ــه ش ــس از پذیرفت ــی، پ ــتگاه‌های اجرای ــراد در دس ــری اف كارگی
ــت.  ــر اس ــی امكانپذی ــابقه تخصص ــا مس ــان ی ــز امتح ــردد و نی ــی می‌گ ــر آگه ــی، نش ــور عموم ط
دســتورالعمل مربــوط بــه نحــوه برگــزاری امتحــان عمومــی و تخصصــی بــه تصویــب شــورای توســعه 
ــون در  ــق آزم ــه از طری ــرای هم ــتگی، ورود را ب ــه شایس ــه ب ــاده ک ــن م ــد«. در ای ــت می‌رس مدیری
ــزاری  ــتورالعمل برگ ــر، »دس ــال حاض ــه درح ــده ک ــذار ش ــتورالعمل واگ ــه دس ــات ب ــه، جزیی نظرگرفت
آزمــون اســتخدامی دســتگاه‌های اجرایــی )تنقیــح شــده و ابلاغــی ۱۴۰۰(«، موضــوع بخشــنامه شــماره 

ــت.  ــور لازم الاجراس ــتخدامی کش ــازمان اداری و اس ــورخ ۱۰‏/۱۴۰۰/5 س ۲۴۵۱۰ م

ــا بخشــی از مجوزهــای  ــه تمــام ی ــوط ب در مــاده 1 ایــن مقــرره، آگهــی اســتخدامی، »آگهــی مرب
ــرایط  ــد ش ــان واج ــام داوطلب ــت ن ــت ثب ــانی جه ــرای اطلاع‌رس ــی ب ــتگاه‌های اجرای ــتخدامی دس اس
اســت کــه بــا رعایــت قوانیــن و مقــررات مربــوط ... تنظیــم می‌شــود«. وفــق مــاده 29 در آگهی‌هــای 
اســتخدامی بایــد مــوارد مرتبــط بــا وظایــف و آگاهــی داوطلبــان ازجملــه شــرایط و فرایندهــای مختلــف 
ــه صــورت  ــد هــردو ب اســتخدام، لحــاظ گــردد. امتحــان دو حیطــه عمومــی و تخصصــی دارد کــه بای
کتبــی برگــزار شــود. حیطــه عمومی،»ســنجش توانمندی‌هــا و معلومــات عمومــی داوطلبــان اســتخدام، 
شــامل دانــش‌ عمومــی، هــوش و اســتعداد یادگیــری، توانمنــدی ذهنــی و روانشــناختی و اطلاعــات و 
معلومــات پایــه« و حیطــه تخصصــی امتحــان، ســنجش دانــش و معلومــات تخصصــی داوطلبــان بــرای 
تصــدی شــغل مــورد نظــر اســت. اســتخدام مصاحبــه نیــز دارد: »ســنجش حضــوری شایســتگی داوطلبان 
ــرر شــده  ــه خــاص مق ــه در شــیوه نام ــارت شــغلی و ویژگی‌هــای شــخصیتی« ک اســتخدام از نظــر مه

اســت)ماده 1(. لــذا بــرای کارمنــدان، آزمــون عمومــی و تخصصــی و مصاحبــه، طریقــه جــذب اســت.

ــر  ــس از ذک ــه پ ــت اســت ک ــون مدیری ــاده 65 قان ــن خصــوص، تبصــره 1 م ــه اســتثنا در ای زمین
رتبه‌هــا بیــان مــی‌دارد: نخبگانــی كــه طبــق ضوابــط مصــوب شــورای عالــی انقــاب فرهنگــی تعییــن 
ــارت لازم  ــه و مه ــتخدام، از تجرب ــدو اس ــی در ب ــرایط عموم ــر ش ــاوه ب ــه ع ــرادی ك ــوند و اف می‌ش

امکان سنجی بازگشت قضات به حقوق عام استخدامی پس از
 110 ســال: تحلیل مبحث ورود به خدمت )1290-1400(
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ــران، از طــی برخــی از رتبه‌هــا معــاف و در  ــأت وزی ــب هی ــه مصوی برخــوردار هســتند، طبــق آیین‌نام
ــد. ــرار می‌گیرن ــر ق ــای دیگ ــی از رتبه‌ه یك

ــه، »آیین‌‌نامــه جــذب و  ــز تبصــره معنون ــی انقــاب فرهنگــی و تجوی ــات شــورای عال  پیــرو مصوب
ــی« مصــوب 1400/11/17  ــه در دســتگاه‌های اجرای ــر و نخب نگهــداری ســرمایه انســانیِ اســتعداد برت
ــتعدادهای  ــگان و اس ــتخدام نخب ــاده 7 آن، اس ــق م ــه طب ــت ک ــرره اس ــن مق ــران، آخری ــات وزی هی
ــان جــذب  ــح دارد: »متقاضی ــز تصری ــاده 8 نی ــد آزمــون عمومــی و اختصاصــی اســت و م ــر نیازمن برت
ــی ... را  ــی، اختصاص ــون عموم ــت آزم ــا موفقی ــد ب ــه بتوانن ــه چنانچ ــن آیین‌نام ــق ای ــتخدام وف و اس
ــت در مشــاغل  ــرای تصــدی پســت ثاب ــدات لازم ب ــد تمهی ــی موظفن ــد، دســتگاه‌های اجرای طــی کنن
حاکمیتــی و رســمی شــدن بــرای آنهــا را فراهــم کننــد«. لــذا در اصــل آزمــون بــا حیطــه عمومــی و 

تخصصــی، اســتثنایی مقــرر نشــده اســت. 

در مــورد قضــات، مطابــق تبصــره 1 مــاده 1 قانــون اســتخدام قضــات بــا اصلاحــات بعــدی، »وزارت 
ــدگان در  ــاله ... از پذیرفته‌ش ــه ‌س ــت هم ــاز اس ــه- مج ــوه قضایی ــر، ق ــال حاض ــتری- در ح دادگس
ــه دوره  ــرای ورود ب ــی ... انتخــاب و ب ــا از دانشــجویان‌ واجــد شــرایط رشــته قضای مســابقات ورودی ی
کارآمــوزی قضایــی اســتخدام کنــد«. لــذا ســوای شــیوه آزمــون، انتخــاب از میــان دانشــجویان حقــوق 
هــم پیش‌بینــی شــده کــه نظــر بــه زمــان تصویــب قانــون، بــا توجــه بــه قلــت ایــن دانشــجویان بــوده 
کــه بــا شــرایط فعلــیِ وفــور دانــش آموختــه حقــوق، ســازگاری نــدارد. همانطــور کــه پیداســت، دوره 
کارآمــوزی بــرای قضــات وجــود دارد کــه تقریبــاً معــادل آمــوزش بــدو خدمــت کارمنــدان بــا شــرایط 
ــوارد  ــوزی و م ــور، شــرایط، شــیوه کارآم ــون مذک ــواد 2 و 4 قان ــوده و در م ــت بیشــتر ب ــژه و صعوب وی
ــرای متقاضیــان امــر قضــا«  ــزوم کارآمــوزی ب ــون تشــخیص ل معافیــت از آن، مقــرر شــده اســت. »قان
مصــوب 1366/4/9، اصــل کارآمــوزی و مــدت آن را برعهــده شــورای عالــی قضایــی گذاشــته بــود کــه 
پــس از بازنگــری ق.ا. در ســال 1368 و تصویــب قانــون مــاده واحــده »اختیــارات و وظایــف رییــس قــوه 
ــاده 113  ــق بنــد ث م ــده اســت. مطاب ــوه واگــذار گردی ــه ریاســت ق قضاییــه« مصــوب 1371/12/9 ب
قانــون برنامــه پنــج ســاله ششــم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی مصــوب 1395/12/14 نیــز، 
جــذب قضــات »از طریــق آزمــون اســتخدامی و در فضــای رقابتــی از میــان اســتعدادهای برتــر و نخبگان 

ــی شــده اســت. دانشــگاهی و حــوزوی« پیش‌بین

پیــرو قوانیــن یادشــده کــه ضمــن شناســایی شــیوه آزمــون و غیــرآن، دوره کارآمــوزی  مهیــا شــده، 
ــاء و  ــر قض ــدی ام ــان تص ــوزی داوطلب ــش و كارآم ــذب، گزین ــوه ج ــه نح ــم، »آیین‌نام ــن مه ــرره ای مق
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ــا اصلاحــات بعــدی  ــه جــذب قضــات- مصــوب 1392/2/26 ب ــس، آیین‌نام ــن پ اســتخدام قضــات«- زی
اســت کــه وفــق آن، جــذب داوطلبــان بــه دو شــیوه عمومــی و اختصاصــی صــورت می‌پذیرد)مــاده 1(. 
جــذب عمومــی، از طریــق آزمــون ورودی كتبــی و مصاحبــه علمــی از میــان دانــش ‌آموختــگان مقطــع 
ــای  ــطح دو حوزه‌‌ه ــی و س ــوم قضای ــوق، عل ــه و حق ــوق، فق ــته‌های حق ــگاه‌ها در رش ــی دانش كارشناس
علمیــه و بالاتــر صــورت می‌پذیرد)مــواد 3 و 4(. جــذب اختصاصــی هــم از طریــق مصاحبــه علمی)مــاده6( 
اســت کــه بــا گــروه بنــدی دانشــگاه‌ها و حســب معــدل 16 یــا 17 فــارغ التحصیــان آنهــا، وکلای بــا 5 
ســال ســابقه متوالــی و موثــر و رتبه‌هــای برتــر کانون‌هــای وکلا)مــاده 7( انجــام می‌شــود. نیــز مصاحبــه 
تشــخیصی بــرای دارنــدگان مــدرک دکتــری و ســطح ســه یــا چهــار حــوزه علمیــه بــا بررســی ســوابق 
علمــی و تجربــی و داشــتن قابلیت‌‌هــای دانشــی اســت)ماده 8(. بخــش ســوم ایــن آیین‌نامــه هــم، طــی 

مــواد 27 تــا 45 بــه طــور مفصــل، ضوابــط کارآمــوزی را مقــرر نمــوده اســت.

علیهــذا تفــاوت معنــا داری در شــیوه اســتخدام قضــات و کارمنــدان وجــود نــدارد. در هــردو، اصــل 
بــر آزمــون عمومــی و تخصصــی و مصاحبــه اســت و بــه طــور اســتثنایی، شــیوه جــذب نخبــگان وجــود 
دارد و تنهــا در کارمنــدان، آزمــون خــاص پیش‌بینــی شــده و در قضــات، مصاحبــه علمــی و تشــخیص 
ــا عنــوان »کارآمــوزی«  ــدو خدمــت ب ــرای قضــات، آمــوزش ب ــده. ضمــن اینکــه ب خــاص تعبیــه گردی
ارائــه مــی شــود کــه بــرای کارمنــدان وجــود نــدارد و حجــم و مــدت آمــوزش بــدو خدمــت کارمنــدان، 
بســیار متفــاوت از دوره کارآمــوزی قضــات بــوده و برخــاف قضــات، یــک حالــت اســتخدامی نیســت. بــا 
ایــن حــال، تفــاوت در دوره کارآمــوزی و عــدم وجــود ایــن مرحلــه بــرای کارمنــدان، تفــاوت بنیادینــی 
محســوب نمــی شــود و مــی تــوان ایــن دوره را بــرای قضــات بــه طــور خــاص در قانــون مدیریــت درج 
نمــود. کمــا اینکــه مطابــق بنــد 3 مــاده 1 آیین‌نامــه جــذب و نگهــداری ســرمایه انســانی کــه شــرح 
آن رفــت، قــوای ســه گانــه مشــمول آیین‌نامــه هســتند و درصــورت تصمیــم مقنــن درشــمول قوانیــن 

عــام اســتخدامی بــه قضــات، هماهنگــی ایــن مرحلــه، پیچیــده نیســت.

ــی و مــدت  ــوع اســتخدام: تفــاوت در خدمــت پیمان گفتــار دوم. ن
ــی دوره آزمایش

بند اول. عدم خدمت پیمانی قضات 

ــی. رســمی  ــی شــده: رســمی و پیمان ــت، دو روش اســتخدام پیش‌بین ــون مدیری ــاده 45  قان در م
ــازمانی در  ــت‌های س ــرای پس ــی ب ــی، و پیمان ــاغل حاکمیت ــت در مش ــت‌های ثاب ــدی پس ــرای تص ب
مــدت معیــن. مطابــق مــاده 6 پســت ســازمانی، جایگاهــی در ســاختار ســازمانی دســتگاه اجرایــی بــرای 
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ــت  ــت‌های ثاب ــد: پس ــك كارمن ــدی ی ــت و تص ــت و موق ــخص ثاب ــؤولیت‌های مش ــف و مس ــام وظای انج
ــا اداره  ــی ب ــد پیمان ــه اســتمرار ایجــاد می‌شــود. رابطــه کارمن ــا جنب ــی ب ــرای مشــاغل حاكمیت ــاً ب صرف
بــر پایــه قــرارداد اســت. ولــی حیطــه ایــن قــرارداد، حقــوق خصوصــی نبــوده و قــراردادِ حقــوق عمومــی 
ــی محســوب  ــرارداد الحاق ــن نمــوده1 و نوعــی ق ــاد آن را معی ــی، همــه مف ــدرت عموم ــرا ق می‌باشــد، زی
می‌شــود. وفــق مــاده 3 آیین‌نامــه اســتخدام پیمانــی مصــوب 1368/6/1 هیــات دولــت، مــدت آن، یــک 
ســال اســت و تمدیــد قــرارداد پیمانــی بــه موجــب مــاده 49 قانــون مدیریــت، منــوط بــه تحقــق شــرایط 
است:»اســتمرار پســت ســازمانی، کســب نتایــج مطلــوب از ارزیابــی عملکــرد و رضایــت از خدمــات، جلــب 

رضایــت مــردم و اربــاب رجــوع، ارتقــای ســطح علمــی و تخصصــی در زمینــه شــغل مــورد تصــدی«.

درخصــوص قضــات، گفتــه شــد کــه از شــمول قانــون مدیریــت مســتثنی هســتند و طبــق قانــون 
اســتخدام، درصــورت عــدم وجــود قانــون خــاص، بایــد بــه ایــن قانــون مراجعــه نمــود و از آنجــا کــه برای 
نــوع اســتخدام قضــات در قوانیــن خــاص، اشــاره ای وجــود نــدارد، ضوابــط قانــون اســتخدام حاکم اســت. 
مطابــق مــاده 5 و تبصــره آن از ایــن قانــون، مســتخدم رســمی بــه موجــب حكــم رســمی بــرای تصــدی 
یكــی از پســت‌های ســازمانی ‌اســتخدام می‌شــود و واگــذاری پســت‌های ســازمانی بــه اشــخاص غیــر از 
مســتخدمین رســمی، ممنــوع اســت. بــه موجــب مــاده 8  و تبصــره 1 آن، پســت ثابــت ســازمانی عبــارت 
از محلــی اســت كــه در ســازمان ... بــه طــور مســتمر بــرای یــك شــغل و ارجــاع آن، یــك مســتخدم در 
نظــر گرفتــه شــده  و پســت‌هایی كــه جنبــه اســتمرار نــدارد، بــه عنــوان پســت موقــت شــناخته شــده و 
اســتخدام افــراد بــه طــور رســمی بــرای تصــدی ایــن پســت‌ها ممنــوع اســت. ایــن مفــاد درکنــار مــاده 
ــدت  ــرای م ــت ب ــه طــور موق ــرارداد ب ــه موجــب ق ــه ب ــد ک ــی را کســی می‌دان ــه مســتخدم پیمان 6 ک
معیــن و کار مشــخص اســتخدام می‌شــود، مجموعــاً حکایــت از ایــن دارد کــه اســتخدام پیمانــی بــرای 
قضــات، ممکــن نمی‌باشــد و اســتخدام قضــات از حالــت رســمی شــروع می‌شــود. کمــا اینکــه در مــاده 
8  قانــون مدیریــت، امــور حاکمیتــی تعریــف شــده: »امــوری كــه تحقــق آن، موجــب اقتــدار و حاكمیــت 
كشــور اســت و منافــع آن بــدون محدودیــت شــامل همــه اقشــار جامعــه گردیــده و بهــره منــدی از ایــن 
نــوع خدمــات، موجــب محدودیــت بــرای اســتفاده دیگــران نمی‌شــود«. مطابــق بنــد ب ایــن مــاده نیــز، 
برقــراری عدالــت از مصادیــق امــور حاکمیتــی اســت. لــذا قضــاوت در زمــره شــیوه اســتخدام رســمی قرار 
می‌گیــرد. بــه همیــن دلیــل، عنــوان فصــل 4 آیین‌نامــه جــذب قضــات، »تقســیم كارآمــوزان و صــدور 
ابــاغ قضایــی آزمایشــی« اســت و مــاده 45 آن بیــان مــی‌دارد: »اداره كل كارگزینــی قضــات مكلف اســت 
حداكثــر ظــرف یــك هفتــه پــس از تقســیم كارآمــوزان، پیــش‌ نویــسِ ابــاغِ انتصــابِ قضــاتِ آزمایشــی را 

تهیــه و جهــت امضــاء بــرای رییــس قــوه قضاییــه ارســال كنــد«.

1. ابوالحمد، عبدالحمید، حقوق اداری ایران، چاپ هفتم، تهران، توس، 1383، ص 56.
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علیهــذا اشــتراک کارمنــدان و قضــات در حالــت اســتخدام رســمی و تفــاوت آنهــا در نبــود وضعیــت 
ــی و  ــه حاکمیت ــه ب ــا توج ــاً- ب ــت. ثانی ــمگیری نیس ــاوت چش ــه اولًا- تف ــد ک ــات می‌باش ــی قض پیمان
مســتمر بــودن قضــاوت و عــدم امــکان اســتخدام پیمانــی بــرای قضــات، می‌تــوان ایــن تفــاوت را طــی 

مــاده ای در قانــون مدیریــت جــای داد. 

بند دوم. تفاوت‌های خدمت رسمی آزمایشی کارمندان و قضات

ــه دوره رســمی  ــی، ابتــدا ب ــون مدیریــت، کارمنــدان بعــد از طــی دوره پیمان وفــق مــاده 46 قان
ــول  ــه »حص ــه گان ــرایط س ــراز ش ــورت اح ــه درص ــاله ک ــه س ــوند. دوره ای س ــی وارد می‌ش آزمایش
ــمی  ــه رس ــت ب ــل وضعی ــش«، تبدی ــد گزین ــی و تایی ــای آموزش ــی دوره‌ه ــت، ط ــان از لیاق اطمین
ــا  ــی کــه در ضمــن ی ــد در صورت ــاده ۴۶، کارمن ــه تبصــره 1 م قطعــی، نتیجــه آن اســت. مســتند ب
ــد،  ــه اســتخدام رســمی را کســب ننمای ــل ب ــا تبدی ــان دوره آزمایشــی، شــرایط ادامــه خدمــت ی پای
ــه  ــل وضــع ب ــرایط، تبدی ــراز ش ــرای اح ــر ب ــاله دیگ ــت دوس ــل تصــور اســت: »مهل ــه قاب ــه گزین س

ــم«. ــو حک ــی و لغ ــتخدام پیمان اس

ــررات خــاص،  ــادی در قوانیــن و مق ــه عــدم مف ــا توجــه ب ــرای دوره رســمی آزمایشــی قضــات ب ب
بایــد بــه قانــون اســتخدام رجــوع نمــود. مــاده 124 ایــن قانــون، وضــع اســتخدامی مســتخدمین رســمی 
را احصــا نمــوده و تاکیــد دارد کــه »نمــی تــوان مســتخدم را در حــال اســتخدامی دیگــری قــرار داد« و 
بنــد چ آن، حــال خدمــت آزمایشــی را وضــع مســتخدمی می‌دانــد كــه امتحانــات ورودی بــه اســتخدام 
ــان  ــه در امتح ــانی ك ــت: »كس ــاده 17 اس ــی م ــی دوره آزمایش ــال ط ــده و در ح ــوری را گذرانی کش
ــك دوره  ــمی، ی ــت رس ــه خدم ــل از ورود ب ــده‌اند، قب ــول ش ــمی قب ــتخدام رس ــابقه ورودی اس ــا مس ی
آزمایشــی را طــی خواهنــد كــرد«. مــاده 18، مــدت خدمــت آزمایــش کارمنــدان را حداقــل 6 مــاه و 
حداکثــر 2 ســال تعییــن کــرده و در ایــن محــدوده، مــدت را در صلاحیــت اداره دانســته اســت. مــواد 
ــات و نحــوه كار  ــه از امتحان ــازات‌ حاصل ــه كار« و »امتی ــه ب ــی و علاق 19 و 22، احــراز »لیاقــت، كاردان
در دوره آزمایشــی« را از شــرایط رســمی قطعــی شــدن اعــام نمــوده و مطابــق مــاده 20، افــرادی كــه 
طــی یــا در پایــان دوره آزمایشــی، صالــح بــرای ابقــاء در خدمــت تشــخیص داده نشــوند، بــدون هیــچ 

ــان صــادر می‌شــود. ــاری آن ــه تعهــدی، حكــم بركن گون

مــاده 49 اصلاحــی 1395/12/15 آیین‌نامــه جــذب قضــات، فرآینــد خدمــت آزمایشــی را تشــریح 
نمــوده: »معاونــت منابــع انســانی مكلــف اســت در طــول دوره آزمایشــی، عملكــرد قضــات آزمایشــی را 
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ــد ...  ــژه دوره آزمایشــی را اجــرا نمای ــزوم برنامه‌هــای آموزشــی وی ــرار دهــد و عندالل ــی ق ــورد ارزیاب م
در صــورت رضایــت بخــش بــودن عملكــرد آنــان ... معاونــت نســبت بــه تمهیــد مقدمــات صــدور ابــاغ 
ــده ... را  ــل آم ــه عم ــای ب ــه ارزیابی‌ه ــورت، نتیج ــن ص ــر ای ــد. در غی ــدام می‌نمای ــی اق ــی قضای قطع
جهــت تصمیــم گیــری بــه كمیســیون نقــل و انتقــال قضــات ارســال می‌نمایــد تــا اقــدام مقتضــی بــه 
عمــل آیــد ... بدیهــی اســت تردیــد در صلاحیــت بایــد در چارچــوب مــاده 44 قانــون نظــارت بــر رفتــار 
قضــات صــورت پذیــرد«. تبصــره اصلاحــی نیــز، دوره آزمایشــی را صرفــاً بــرای دو دوره یــك ســاله بــه 

ــد. تشــخیص كمیســیون نقــل و انتقــالات، قابــل تمدیــد می‌دان

ــرای  بنابرایــن تفــاوت مهــمِ رســمیِ آزمایشــی کارمنــدان و قضــات در مــدت آن اســت: 3 ســال ب
کارمنــدان و 2 ســال بــرای قضــات. مــوارد دیگــر شــامل ارزیابــی در طــول دوره، تبدیــل وضعیــت بــه 
رســمی قطعــی در صــورت مثبــت بــودن عملکــرد، و امــکان تمدید دوره آزمایشــی بــرای دو ســال دیگر، 
از شباهت‌هاســت. ضمــن اینکــه بــرای کارمنــدان بعــد از ایــن دو ســالِ مــازاد، ظرفیــت بازگشــت بــه 
وضعیــت پیمانــی وجــود دارد. ولــی بــرای قضــات، چــون ایــن وضعیــت اساســاً ممکــن نیســت، بازگشــت 
ــات  ــدان و قض ــان کارمن ــی می ــاوت خاص ــم، تف ــر ه ــن منظ ــذا از ای ــد. ل ــی می‌باش ــم منتف ــه آن ه ب

نیســت کــه بــرای وجــودِ مفــادِ خــاصِ قانونــیِ قضــات، قانــع کننــده باشــد.  

گفتار سوم. تفاوت‌ها در شرایط عمومی استخدام

شــرایط عمومــی اســتخدام کارمنــدان در مــاده 42 قانــون مدیریــت فهرســت شــده اســت.  بــرای 
ــرای  ــته« را ب ــادل و شایس ــات ع ــه »صف ــل 158 ک ــد 3 اص ــود: بن ــروع می‌ش ــا، از ق.ا. ش ــات ام قض
اســتخدام قضــات بــه کار بــرده و اصــل 163 ق.ا. کــه جزییــات یعنــی تعیین»صفــات و شــرایط قاضــی 
طبــق موازیــن فقهــی« را بــه قانــون واگــذار نمــوده اســت. البتــه ایــن جــدا از مقامــات قضایــی بــوده 
و بــرای رییــس قــوه قضاییــه، رییــس دیــوان عالــی کشــور و دادســتان کل کشــور، »مجتهــد عــادل و 
ــا موازیــن  ــه امــور قضایی«)اصــول 157 و 162( ضــرورت دارد. دلیــل انطبــاق شــرایط قاضــی ب آگاه ب
فقهــی، ســوای نــوع حکومــت کــه پســوند اســامی‌دارد )اصــل 1( و رســمیت دیــن اســام در اصــل 12، 
شناســایی »منابــع معتبــر اســامی یــا فتــاوی معتبــر« در اصــل 167 بــه عنــوان منبــع حقــوق پــس 
از »قوانیــن مدونــه« اســت. شــرایط عمومــی قضــات در قوانیــن و مقــرات متعــدد درج شــده  کــه بــه 

ــدان، مطابقــت و تحلیــل می‌شــود. ــا شــرایط کارمن تفکیــک ب
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ــرای  ــال و ب ــر40 س ــام و حداکث ــال تم ــل 20 س ــت، حداق ــون مدیری ــاده 42 قان ــف م ــد ال در بن
متخصصــان بــا مــدرک تحصیلــی دکتــری، 45 ســال ســن تعییــن شــده اســت. درخصــوص قضــات بــه 
ــون مــاده واحــده شــرایط انتخــاب قضــات دادگســتری مصــوب 1361/12/14-  موجــب تبصــره 9 قان
زیــن پــس، قانــون شــرایط انتخــاب قضــات- حداكثــر ســن اســتخدامی مذكــور در بنــد الــف مــاده 14 
ــن  ــود. در قوانی ــات نمی‌ش ــامل قض ــام( ش ــال تم ــر 40 س ــای آن)حداکث ــتخدام و تبصره‌ه ــون اس قان
دیگــر نیــز حداکثــر ســن وجــود نــدارد. امــا بنــد 10 مــاده 13 آیین‌نامــه جــذب قضــات، حداقــل 22 
و حداكثــر 36 ســال تمــام در روز ثبــت نــام را مقــرر نمــوده و تبصــره همیــن مــاده، بــرای داوطلبــان 
كارشناســی ارشــد یــا ســطح ســه حــوزه، 2 ســال و دكتــری تخصصــی یــا ســطح چهــار،4 ســال بــه 

حداکثــر ســن افــزوده اســت.

لــذا شــرط ســن بــرای قضــات در حداقــل، 2 ســال بیشــتر و در حداکثــر، 4 ســال کمتــر اســت کــه 
چــون حداقــل مــدرک تحصیلــی در قانــون مدیریــت، فــوق دیپلــم و در قضــاوت، کارشناســی اســت، 22 

ســال شــدن 20 ســالِ قانــون مدیریــت، منطقــی اســت.

بند دوم. تابعیت ایرانی: تفاوت در تابعیت اکتسابی

بنــد ب مــاده 42 قانــون مدیریــت، »داشــتن تابعیــت ایــران« را از شــرایط اســتخدام عنــوان کــرده 
اســت. در مــورد قضــات، بنــد 1 مــاده 1 قانــون اســتخدام قضــات، تابعیــت اصلــی ایــران را شــرط کــرده 
و بنــد 3 مــاده واحــده قانــون شــرایط انتخــاب قضــات، صرفــاً تابعیــت ایــران را مقــرر نمــوده اســت. بنــد 

1 مــاده 13 آیین‌نامــه جــذب قضــات نیــز، تابعیــت اصلــی ایــران را درج نمــوده اســت.

علیهــذا تابعیــت بــرای کارمنــدان و قضــات شــرط اســت و تفــاوت در نــوع آن می‌باشــد. برخــاف 
ــی  ــی ذات ــت ایران ــد تابعی ــاً بای ــی حتم ــت، قاض ــدن نیس ــد ش ــع کارمن ــابی، مان ــت اکتس ــه تابعی اینک
ــی  ــی، اشــخاصی کــه تحصیــل تابعیــت ایران ــون مدن ــه مــاده 982  قان ــرا مســتند ب داشــته باشــد، زی
ــن  ــوند، لیک ــد می‌ش ــت بهره‌من ــرر اس ــان مق ــرای ایرانی ــه ب ــی ک ــه حقوق ــد، از کلی ــا بنماین ــوده ی نم

ــه آنهاســت. ــه قضــاوت ازجمل ــد ک ــل گردن ــات نائ ــه بعضــی مقام ــد ب نمی‌توانن

امکان سنجی بازگشت قضات به حقوق عام استخدامی پس از
 110 ســال: تحلیل مبحث ورود به خدمت )1290-1400(
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بند سوم. خدمت وظیفه عمومی: امکان معافیت قضات

بنــد ج مــاده 41 قانــون مدیریــت، »انجــام خدمــت دوره ضــرورت یــا معافیــت قانونــی بــرای مردان« 
را شــرط کــرده. بــرای قضــات نیــز، قســمت اخیــر بنــد 3 قانــون شــرایط انتخــاب قضــات، ایــن شــرط 
را مقــرر کــرده اســت. بنــد 6 مــاده 13 آیین‌نامــه جــذب قضــات هــم، »داشــتن كارت پایــان خدمــت 
وظیفه‌یــا معافیــت از خدمــت بــا لحــاظ مقــررات مــاده واحــده قانــون گذرانیــدن مــدت خدمــت نظــام 
وظیفــه فــارغ ‌التحصیــان دانشــكده علــوم قضایــی در محاكــم قضایــی كشــور« تصریــح شــده اســت. 
وفــق قانــون اخیرالذکــر مصــوب 1373/11/9 بــا اصلاحــات بعــدی، »فارغ‌التحصیــان دانشــكده علــوم 
ــوه  ــا پیشــنهاد ق ــد، ب ــه دادگســتری ...كــه خدمــت ســربازی خــود را ‌انجــام نداده‌ان قضایــی وابســته ب
ــوه  ــل ده ســال خدمــت در ق ــه و موافقــت ســتاد كل نیروهــای مســلح در صــورت تعهــد حداق قضائی
ــت دوره  ــام خدم ــد، از انج ــای تعه ــس از ایف ــی و پ ــی نظام ــوزش مقدمات ــی دوره آم ــه ... و ط قضایی
ــف  ــه مكل ــوه قضایی ــی‌دارد: »ق ــم اشــعار م ــاف‌ می‌باشــند«. تبصــره 2 ه ــح مع ــان صل ضــرورت در زم
اســت چنانچــه مشــمولان ایــن قانــون از انجــام خدمــت مــورد تعهــد امتنــاع نماینــد و یــا طــی مــدت 
تعهــد بــه عللــی از خدمــت ‌در دادگســتری بركنــار شــوند، آنــان را بلافاصلــه جهــت رســیدگی بــه وضــع 
مشــمولیت بــه اداره وظیفــه عمومــی معرفــی نمایــد«. لــذا تفــاوت کارمنــدان و قضــات، ایــن اســت کــه 
اگــر قضــات در دانشــکده علــوم قضایــی -کــه دانشــگاه شــده- تحصیــل کــرده باشــند و تعهــد ده ســاله 

بدهنــد، از خدمــت ســربازی معافنــد. حــال آنکــه ایــن ظرفیــت بــرای کارمنــدان وجــود نــدارد.

بند چهارم. عدم اعتیاد به دخانیات و مواد مخدر

ــت  ــدر« را در فهرس ــواد مخ ــات و م ــه دخانی ــاد ب ــدم اعتی ــت، »ع ــون مدیری ــاده 42 قان ــد د م بن
ــرایط  ــون ش ــد 4 قان ــر بن ــمت اخی ــات، قس ــرای قض ــت. ب ــرار داده اس ــتخدام ق ــی اس ــرایط عموم ش
انتخــاب قضــات، صرفــاً اعتیــاد بــه مــواد مخــدر را از موانــع اســتخدام معیــن کــرده. امــا در بنــد 9 مــاده 
ــان و در  ــردان« بی ــواد مخــدر و روان ‌گ ــات، م ــه دخانی ــاد ب ــدم اعتی ــه جــذب قضــات، »ع 13آیین‌نام
مــاده 18، احــراز آن بــا اســتعلام از ســازمان پزشــکی قانونــی صــورت می‌گیــرد. لــذا بــرای کارمنــدان و 

قضــات، احــراز اعتیــاد از موانــع اســتخدام اســت.
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ــاده 42   ــد )ه( م ــت در بن ــه خدم ــر از شــرایط ورود ب ــر، یکــی دیگ ــی موث ــت جزای ــدم محکومی ع
قانــون مدیریــت اســت. بایــد توجــه داشــت کــه صــرف محکومیــت کیفــری، مانــع اســتخدام بــه عنــوان 
کارمنــد و قاضــی نیســت و محکومیــت موثــر مهــم اســت. محکومیــت موثــر در تبصــره مــاده 40 قانــون 
مجــازات اســامی مصــوب 1392/2/1: »محکــوم را بــه تبــع اجــرای حکــم، بــر اســاس مــاده 25 ایــن 
ــم  ــری در جرای ــی کیف ــت قطع ــاده 25، محکومی ــد«. م ــروم می‌کن ــی مح ــوق اجتماع ــون، از حق قان
ــات  ــی، از موجب ــوان مجــازات تبع ــه عن ــان، ب ــرور زم ــا شــمول م ــم ی ــس از اجــرای حک عمــدی را پ
ــه مجازات‌هــای مقــرر در مــاده،  ــرای محکومیــت ب محرومیــت از حقــوق اجتماعــی لحــاظ نمــوده و ب
مــدت زمان‌هــای 2، 3 و 7 ســال را درنظــر گرفتــه کــه طبــق تبصــره 1 مــاده، در غیــر مــوارد فــوق، 
مراتــب محكومیــت در گواهی‌‌هــای صــادره منعكــس نمی‌گــردد. در مــاده 26، حقــوق اجتماعــی کــه 
محکومیــت کیفــری موثــر، ســالب آنهاســت، فهرســت شــده و بنــد چ، »اســتخدام و یــا اشــتغال در كلیــه 
دســتگاه‌‌های حكومتــی اعــم از قــوای ســه‌ گانــه« را از مصادیــق حقــوق اجتماعــی تلقــی نمــوده اســت. 
لــذا درصــورت محکومیــت کیفــری موثــر وفــق مــاده 25، فــرد امــکان ورود بــه خدمــت دولتــی اعــم از 
قاضــی و غیــرآن را نــدارد. البتــه مطابــق تبصــره 2 مــاده 26، بــرای اســتخدام دولتــی، پــس از مــدت 
زمان‌هــای مقــرر در مــاده 25، فــرد محکــوم، اعــاده حیثیــت شــده و آثــار تبعــی محکومیــت وی زائــل 
می‌گــردد. لــذا ســوای ذکــر ایــن مهــم در قانــون مدیریــت، قانــون مجــازات، مانــع اســتخدام افــراد در 
مدت‌هــای یادشــده اســت. بــر ایــن اســاس، نداشــتن ســابقه محكومیــت كیفــری مؤثــر در بنــد 7 مــاده 

ــه جــذب قضــات وجــود دارد. 13 آیین‌نام

گفتنــی اســت، شــروطی چــون »معروفیــت بــه حســن اخــاق و دیانــت و امانــت« در بنــد 3 مــاده 
ــون اســتخدام قضــات و » حســن شــهرت، اخــاق و امانتــداری« در بنــد 8 مــاده 13 آیین‌نامــه  1 قان
جــذب قضــات و »عدالــت« در بنــد 1 مــاده واحــده قانــون شــرایط انتخــاب قضــات و بنــد 2 آیین‌نامــه 

مزبــور ذکــر شــده کــه احــراز آن، طبــق ضوابــط گزینــش و خــارج از دامنــه ایــن تحقیــق اســت.

بند ششم. مدرک تحصیلی: تفاوت در حداقل مدرک و مدارک حوزوی

ــا  ــودن مــدرک تحصیلــی دانشــگاهی و ی ــون مدیریــت، »دارا ب ــه موجــب بنــد »و« مــاده 42 قان ب
مــدرک همتراز)بــرای مشــاغلی کــه مــدارک همتــراز در شــرایط احــراز آنهــا پیش‌بینــی شــده اســت(« 
از شــرایط اســتخدام می‌باشــد. مــدرک دانشــگاهی از فــوق دیپلــم آغــاز می‌شــود. لــذا بــرای اســتخدام 
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ــتن  ــات، داش ــتخدام قض ــون اس ــاده 1 قان ــد 2 م ــد. بن ــی کن ــت نم ــم، کفای ــدرک دیپل ــت، م در دول
ــون شــرایط انتخــاب قضــات  ــد 5 و تبصــره 2 قان ــوق را برشــمرده اســت. بن ــه لیســانس حق دانش‌نام
ــذب  ــه ج ــاده 3 آیین‌نام ــوده. م ــوان نم ــادل را عن ــوزوی مع ــدرک ح ــا م ــوق ی ــی حق ــز، کارشناس نی
قضــات نیــز، کارشناســی حقــوق یــا فقــه و حقــوق و مــدرک حــوزویِ ســطح دو را حداقــل مــدرک بــرای 

ورود بــه قضــاوت معیــن نمــوده اســت. 

بنابرایــن نظــر بــه اینکــه مــدرک همتــراز در قانــون مدیریــت بــه طــور اســتثنایی، امــکان پذیــرش 
ــه عنــوان معــادل پذیرفتــه می‌شــود، تفــاوت در دو مــورد  دارد و در قضــاوت نیــز، مــدارک حــوزوی ب
اســت: اولًا- برخــاف کارمنــدان کــه دســت کــم بــا مــدرک فــوق دیپلــم امــکان اســتخدام دارنــد، بــرای 
قضــاوت حداقــل مــدرک، کارشناســی اســت. البتــه در دهــه اخیــر، فــوق دیپلــم حقــوق کــه قبــاً وجــود 
نداشــت، در مراکــز علمــی کاربــردی برقــرار شــده، ولــی مقنــن تــا ایــن لحظــه، بــرای قضــاوت، کمتــر از 
کارشناســی را قبــول نکــرده کــه صحیــح اســت. ثانیــاً- مــدرک کارمنــدان، حســب نیــاز اداره، می‌توانــد 

در همــه رشــته‌ها باشــد. امــا بــرای قضــات، تنهــا رشــته حقــوق یــا فقــه و حقــوق مقبــول اســت. 

بند هفتم. سلامت متقاضی: توانایی در انجام کارِ مورد استخدام 

بــر اســاس بنــد ز مــاده 42 قانــون مدیریــت، »داشــتن ســامت جســمانی و روانــی و توانایــی بــرای 
انجــام کاری کــه اســتخدام می‌شــوند« بــر اســاس آیین‌نامــه مصــوب هیــأت وزیــران، مــاک می‌باشــد. 
بــرای قضــات، بنــد 4 قانــون شــرایط انتخــاب قضــات، »صحــت مــزاج و توانایــی انجــام كار« و بنــد 5 
ــرای انجــام كار  ــی ب ــی و توانای ــه جــذب قضــات، »داشــتن ســامت جســمی و روان ــاده 13 آیین‌نام م
قضایــی بــه موجــب شــیوه ‌نامــه مصــوب رئیــس قــوه قضاییــه« را مقــرر داشــته انــد. در ایــن خصــوص، 
اولًا- در قوانیــن خــاص بــرای ایثارگــران و افــراد دارای معلولیــت، ســهمیه‌های ویــژه تعییــن شــده کــه 
در مقدمــه گفتــه شــد، حدیــث مفصــل مســتقلی می‌طلبــد. ثانیــاً- بــه موجــب مــاده واحــده و تبصــره 
ــت پزشــکی« مصــوب 1377/2/23: »اســتخدام  ــدگان معافی ــت اســتخدام دارن ــدم ممنوعی ــون ع »قان
افــراد دارای معافیــت پزشــكی درصورتــی كــه واجــد شــرایط مــورد احتیــاج دســتگاه مربوطــه باشــند، 
بلامانــع اســت« و همــه ادارات ‌موظفنــد مــوارد مانــع اســتخدام را از قبــل اعــام نماینــد. کمــا اینکــه در 

بنــد مربــوط بــه خدمــت نظــام وظیفــه، »معافیــت قانونــی« ذکــر شــده کــه مطلــق اســت.

 لــذا ســامت جســمی کامــل شــرط نبــوده و معیــار، ســامتی مــورد نیــاز بــرای شــغل مــورد نظــر 
اســت و در بحــث قضــاوت بایــد مقــرره رییــس قــوه را ملاحظــه نمــود کــه یافــت نشــد و فعــاً بایــد بــه 
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مــاده 18 آیین‌نامــه جــذب قضــات بســنده نمــود: »احــراز ... ســامت جســمی و توانایــی بــرای انجــام 
كار قضایــی، از طریــق اســتعلام از ســازمان پزشــكی قانونــی صــورت می‌پذیــرد«. 

بنــد هشــتم. ممکــن بــودن کارمنــد زرتشــتی، مســیحی و کلیمــی و ناممکن 
ــان  ــودن قضاوت ایش ب

بنــد ح مــاده 42 قانــون مدیریــت، اعتقــاد بــه دیــن اســام یــا یکــی از ادیــان شــناخته شــده در 
ق.ا. )اصــل 13: مســیحیان، زرتشــتیان و یهودیــان( را از شــرایط عمومــی اســتخدام بیــان نمــوده اســت. 
ــون  ــد 1 قان ــام«؛ بن ــب اس ــتن مذه ــات، »داش ــتخدام قض ــون اس ــاده 1 قان ــد 3 م ــات، بن ــرای قض ب
ــن اســامی«  و بنــد 2 مــاده 13  ــه موازی شــرایط انتخــاب قضــات، »ایمــان و تعهــد عملــی نســبت ب
آیین‌نامــه جــذب قضــات، »اعتقــاد و التــزام عملــی بــه دیــن اســام و ایمــان« را مقــرر کــرده اســت. 
ســوای محــل نقــد بــودن تشــتت در اســتفاده از واژه‌هــا و ورود بــه قلمــرو اصــول 23 و 25 ق.ا. مبنــی بــر 
ممنوعیــت تفتیــش عقیــده و تجســس، دو تفــاوت در حقــوق حاکــم بــر کارمنــدان و قضــات مشــاهده 
می‌شــود: 1- بســندگی قانــون مدیریــت بــه صــرف اعتقــاد و در مقابــل، تصریــح بــه التــزام عملــی بــرای 
قضــات، کــه نهایتــاً اختلافــی ندارنــد، زیــرا در بحــث گزینــش، التــزام عملــی رصــد شــده و در صــورت 
ــای  ــکان ورود اقلیت‌ه ــود. 2- ام ــد نمی‌ش ــاد تایی ــرف اعتق ــه ص ــتخدام ب ــی اس ــراز، متقاض ــدم اح ع
دینــی بــه خدمــت دولتــی و مســدود بــودن ایــن مهــم بــرای متقاضیــان قضــاوت. چــه اینکــه حتــی 
در دعــاوی احــوال شــخصیه)ازدواج، طــاق، ارث، وصیــت( بــه رغــم رعایــت احــکام دینــی اقلیت‌هــای 
اصــل 13 ق.ا. ، قاضــی مســلمان بــه دعــوی رســیدگی می‌نمایــد و بــرای اطــاع از احــکام ماهــوی، از 
ــه اصــل 12 ق.ا. مشــعر  ــا عنایــت ب ــح اقلیت‌هــا اســتعلام می‌کنــد.1 گفتنــی اســت اولًا- ب مراجــع صال
بــر رعایــت حقــوق اقلیت‌هــای مذهبــی و عــدم ممنوعیــت قوانیــن، اســتخدام مســلمانان اهــل ســنت، 
فاقــد هرگونــه ممنوعیــت و محدودیــت اســت. ثانیــاً- بــه رغــم عــدم ممنوعیــت یــا محدودیــت قانونــی 
ــوده و »بخشــنامه‌های  ــل ب ــل، محــل تام ــم در عم ــن مه ــت ای ــی، رعای ــای دین ــتخدام اقلیت‌ه در اس

مکــرر در ایــن زمینــه«،2 مویــد مشــکلات عملــی می‌باشــد. 

1. تبصــره مــاده 4 قانــون حمایــت خانــواده مصــوب 1391/12/1: »بــه دعــاوی اشــخاص موضــوع اصــول 12و 13 قانون اساســی، 

ــون  ــون اجــازه رعایــت احــوال شــخصیه ایرانیــان غیرشــیعه در محاكــم مصــوب 31 /4 /1312 و قان حســب مــورد طبــق قان

رســیدگی بــه دعــاوی مطروحــه راجــع بــه احــوال شــخصیه و تعلیمــات دینــی ایرانیــان زرتشــتی، كلیمــی و مســیحی مصــوب 

3 /4 /1372 مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام، رســیدگی می‌شــود. تصمیمــات مراجــع عالــی اقلیت‌‌هــای دینــی مذكــور در 

امــور حســبی و احــوال شــخصیه آنــان از جملــه نــكاح و طــاق، معتبــر و توســط محاكــم قضایــی بــدون رعایــت تشــریفات، 

ــردد«. ــذ و اجــرا می‌گ تنفی

2. موسی زاده، ابراهیم، حقوق اداری، چاپ اول، تهران، دادگستر، 1391، صص398-399.
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بند نهم. مرد بودن

قانــون مدیریــت، تســاوی فرصــت اســتخدامی بــرای زن و مــرد را رعایــت و تبعیضــی قایــل نشــده 
ــاب،  ــروزی انق ــل از پی ــن قب ــاف قوانی ــا، برخ ــاوت ام ــت. در قض ــه نیس ــاده 42 مردان ــذا م ــت. ل اس
صــدر قانــون شــرایط انتخــاب قضــات مصــوب 1361 بــا عنــوان اینکــه »قضــات از میــان مــردان واجــد 
ــان را از ایــن شــغل حســاس  ــه شــرایط عمومــی، زن شــرایط زیــر انتخــاب می‌شــوند«، قبــل از ورود ب
ــون شــرایط  ــه قان ــون الحــاق پنــج تبصــره ب ــا تصویــب »قان ــه اندکــی، ب ــه فاصل محــروم نمــود. امــا ب
انتخــاب قضــات دادگســتری« در 1363/11/18، وفــق تبصــره 5 الحاقــی مقــرر شــد: »بانــوان دارنــدگان 
ــه  ــار ب ــتی صغ ــاص و اداره سرپرس ــی خ ــای مدن ــد در دادگاه‌ه ــرایط می‌توانن ــد ش ــی واج ــه قضای پای
ــون  ــا »قان عنــوان‌ مشــاور خدمــت نماینــد و پایــه قضایــی خــود را داشــته باشــند«. در 1374/1/29 ب
اصــاح تبصــره 5 قانــون الحــاق پنــج تبصــره بــه قانــون شــرایط انتخــاب قضــات دادگســتری مصــوب 
ــد  ــه واج ــم ك ــی را ه ــد بانوان ــه می‌توان ــوه قضایی ــس ق ــد: »ریی ــاح گردی ــره اص ــن تبص 1363«، ای
ــت اداری،‌  ــوان عدال ــاورت دی ــت‌های مش ــدی پس ــت‌ تص ــی جه ــه قضای ــا پای ــند، ب ــرایط می‌باش ش
دادگاه‌هــای مدنــی خــاص، قاضــی تحقیــق و دفاتــر مطالعــات حقوقــی و تدویــن قوانیــن دادگســتری و 
اداره‌ سرپرســتی صغــار و مستشــاری اداره حقوقــی و ســایر اداراتــی كــه دارای پســت قضایــی هســتند، 
ــه ســمت‌های  ــاوت ب ــی قضــاوت، تف ــرایط عموم ــودن از ش ــرد ب ــا حــذف م ــذا ب ــد«. ل اســتخدام نمای
قضایــی و محاکــم خدمــت منتقــل شــده اســت. هرچنــد کــه رصــد عملــی جــذب قضــات زن مشــخص 
ــا چــه حــد  ــد، ت ــه می‌کن ــی کــه عمــر حــدود 40 ســاله ای را تجرب ــن اصــاح قانون ــد کــه ای می‌نمای

اجــرا شــده اســت.

علیهــذا تفــاوت اســتخدام کارمنــد و قاضــی در محدودیــت اســتخدام زنــان در قضــاوت بــه دلیــل 
ــان اســت. ــرای زن ــیِ ممکــن در قــوه قضاییــه ب ــاد ســمت‌های قضای محدودیــت زی

بند دهم. شرط طهارت مولد برای قضات

قانــون مدیریــت درخصــوص والدیــن متقاضــی اســتخدام ســکوت نمــوده و ایــن مهــم را واگــذارده 
اســت. امــا ایــن شــرط کــه اساســاً در بحــث قضــاوت اســامی مطــرح شــده، در بنــد 2 قانــون شــرایط 
انتخــاب قضــات، جــای گرفــت و در بنــد 4 مــاده 13 آیین‌نامــه جــذب قضــات تکــرار گردیــد. طهــارت 
مولــد در حقــوق ایــران در بحــث شــرایط شــاهد هــم مطــرح اســت: مــاده 1313 قانــون مدنــی و بنــد 
ث مــاده 177 قانــون مجــازات اســامی مصــوب 1392/2/1. طهــارت مولــد کــه بــه تولــد فــرد از رابطــه 
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شــرعی زن و مــرد در رابطــه نــکاح اشــاره دارد، بــه حــال زادگــی نیــز خوانــده می‌شــود و در قانــون 
مدنــی از آن بحــث شــده اســت. امــا ســوای ایــن تفــاوت میــان کارمنــدان و قضــات در اســتخدام، احــراز 
ایــن شــرط، مســاله اســت. مــاده 17 قانــون ثبــت احــوال مصــوب 1355/4/16 در ایــن خصــوص اشــعار 
ــام خانوادگــی آزاد و نام‌هــای فرضــی در  ــا ن ــوم نباشــند، ســند ی ــن طفــل معل مــی‌دارد: »هــرگاه ابوی
محــل اســامی ابویــن تنظیــم می‌گــردد ... موضــوع فرضــی بــودن اســامی پــدر و مــادر در شناســنامه 
ــجلی و  ــناد س ــودن در اس ــی ب ــه درج فرض ــه ب ــا توج ــد ب ــر می‌رس ــه نظ ــد«. ب ــد ش ــس نخواه منعك
ــا  ــه ب ــه البت ــتعلام دارد ک ــکان اس ــق ام ــن طری ــرط بدی ــن ش ــنامه، ای ــدم درج آن در شناس صــرف ع
عنایــت بــه محرمانگــی ایــن مهــم و عــدم امــکان عملــی حفــظ حریــم خصوصــی در ادارات کارگزینــی، 
بحــث اســتعلام از ثبــت احــوال منتفــی بــوده و در صــورت عــدم وجــود مــدرک دارای حجیــت، اصــل 
بــر طهــارت مولــد اســت و از مهــم تریــن ایــن مــدارک، رای قطعــی دعــوای نفــی ولــد موضــوع مــاده 
1162 قانــون مدنــی می‌باشــد. لــذا بــدون مــدارک قطعــی، همانطــور کــه جــرح شــاهد در محکمــه بــه 
دلیــل فقــد طهــارت مولــد، ممکــن نیســت، رد متقاضــی اســتخدام بــه ایــن دلیــل نیــز منتفــی اســت. 

بنــد یازدهــم.  التــزام بــه قانــون اساســی و نظــام: تفــاوت ظاهری، شــباهت 
عملی

ــران« را از  ــوری اســامی ای ــون اساســی جمه ــه قان ــزام ب ــت، »الت ــون مدیری ــاده 42 قان ــد ط م بن
ــات،  ــاب قض ــرایط انتخ ــون ش ــد 1 قان ــات، در بن ــرای قض ــرده. ب ــان ک ــتخدام بی ــی اس ــرایط عموم ش
ــذب  ــه ج ــاده 13 آیین‌نام ــد 3 م ــح دارد و بن ــران« تصری ــامی ای ــوری اس ــام جمه ــه نظ ــاداری ب »وف
ــن در  ــه« را شــرط نمــوده اســت. بنابرای ــه فقی ــت مطلق ــه ق.ا. و اصــل ولای ــی ب ــزام عمل قضــات، »الت
ــا ایــن حــال، از آنجــا کــه ولایــت فقیــه، جزیــی از  ــوده. ب ــرای قضــات بیشــتر ب ظاهــر، ســختگیری ب
قانــون اساســی می‌باشــد، عبــارت قانــون مدیریــت، التــزام بــه ولایــت فقیــه را نیــز در بــر می‌گیــرد. امــا 
در مــورد قضــات، بیشــتر از وفــاداری مدنظــر بــوده و اســتفاده از واژه »التــزام عملــی« می‌رســاند، التــزام 
نظــری هــم هســت کــه می‌توانــد بــه معنــای بــاور و اعتمــاد درونــی باشــد.1 در التــزام عملــی بــه ق.ا. 
ازجملــه ولایــت فقیــه، از عرصــه نظــر بــه ورطــه عمــل ورود شــده و بــاب نقــض ق.ا. ازجملــه اصــول 23 
و 25 را می‌گشــاید کــه جایــز نیســت. چــه، رصــد ایــن مــورد در گزینــش، بســیار فــراخ تــر از صــرفِ 

اعــام متقاضــی و نبــود مــدارک قطعــیِ اثبــات شــده در دادرســی منصفانــه اســت.

1. قهوه چیان، حمید، نظام حقوقی ورود به خدمت دولت در ایران، فصلنامه حقوق اداری، سال اول، شماره 4، تابستان 

1393، ص 150.

امکان سنجی بازگشت قضات به حقوق عام استخدامی پس از
 110 ســال: تحلیل مبحث ورود به خدمت )1290-1400(
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ــای  ــزاب و گروه‌ه ــات در اح ــت قض ــکان عضوی ــدم ام ــم. ع ــد دوازده بن
ــی سیاس

ــهروندان  ــی ش ــوق سیاس ــا، از حق ــت در آنه ــی و عضوی ــازمان‌های سیاس ــزاب و س ــکیل اح تش
اســت کــه کارمنــدان اصــولًا از آن بهــره منــد هســتند،1 مگــر اســتثنای قانونــی وجــود داشــته باشــد. 
ــازمان‌های  ــت در س ــق عضوی ــدا ح ــات از ابت ــت. قض ــاوت اس ــرایط متف ــات، ش ــوص قض ــا درخص ام
ــه  ــم عدلی ــون اســتخدام حــکام محاک ــاده 5 »قان ــق م ــای سیاســی نداشــتند. وف سیاســی و فعالیت‌ه
ــات  ــی و تبلیغ ــور قضای ــی در ام ــات سیاس ــال نظری ــوب 1302: »اعم ــه« مص ــان پارک و صاحب‌منصب
بــر ضــد مذهــب رســمی مملکــت و یــا بــر علیــه حکومــت ملــی بــه کلــی ممنــوع و موجــب انفصــال 
ــوب  ــه مص ــان پارک ــات و صاحب‌منصب ــتخدام قض ــون اس ــاده 5 قان ــه در م ــی ک ــود«. حکم ــد ب ‌خواه
1306 تکــرار شــد و همــاره مــورد تاکیــد بــود. چنانچــه مطابــق »بخشــنامه وزارت دادگســتری راجــع 
بــه دخالــت در احــزاب« مصــوب 1325: »از قــرار اطلاعــی كــه رســیده، اغلبــی از كارمنــدان قضایــی 
ــد.  ــداری می‌نماین ــته‌ای طرف ــل اداری از دس ــه و در عم ــزاب، مداخل ــور اح ــتری در ام و اداری دادگس
چــون متصدیــان دادگســتری ... وظیفــه‌دار حــل اختــاف و حافــظ حقــوق عامــه می‌باشــند و در امــور 
ــل  ــان كام ــورد اطمین ــا م ــد ت ــق را در نظــر بگیرن ــی مطل ــه، بایســتی بی‌طرف ــف مرجوع اداری و وظای
ــت دادن اغــراض سیاســی در امــور  ــاغ می‌شــود كــه از دخال ــداً اب ــد ... تاكی ــع گردن ــراد كشــور واق اف
دادگســتری و وظایــف اداری خــودداری نماینــد«. مــاده 52 لایحــه »اصــاح قســمتی از قانــون اصــول 
تشــكیلات دادگســتری و اســتخدام قضــات مصــوب 1333/12/14 نیــز بیــان می‌داشــت: »بــه منظــور 
ــان  ــت متصدی ــی، عضوی ــرام شــئون قضای ــت احت ــه و رعای ــل در انجــام وظیف ــی كام ــی طرف ــظ ب حف
ــی  ــات حزب ــه تبلیغ ــا و هرگون ــه آنه ــته ب ــای وابس ــی و‌ جمعیت‌ه ــزاب سیاس ــی در اح ــاغل قضای مش
ــت و  ــود داش ــتثنا وج ــک اس ــی ی ــت«. ول ــوع اس ــی ممن ــی و حزب ــه سیاس ــا مجل ــار روزنامه‌ی و انتش
ــران« مصــوب  ــه قضایــی در حــزب رســتاخیز ملــت ای ــدگان پای ــون اجــازه عضویــت دارن ــق »قان مطاب
1354/2/31، تبصــره ای بــه مــاده 52 یادشــده اضافــه شــد و عضویــت در حــزب رســتاخیز از شــمول 
مــاده مســتثنی گردیــد. تبصــره ای خــاف اصــل اســتقلال قضایــی و غیرقابــل قبــول در راســتای ایجــاد 

ــاه.  ــی ش ــای غیرقانون ــی و فعالیت‌ه ــی دولت حزب

ــای سیاســی مصــوب 1394/11/4،  ــت احــزاب و گروه‌ه ــون نحــوه فعالی ــاده 5 قان ــد چ م ــق بن وف
ــد  ــه در بن ــد ک ــت در آن محرومن ــا عضوی ــزب ی ــق تأســیس ح ــه از ح ــرادی هســتند ک قضــات از اف
ــزاب،  ــه اح ــدم وابســتگی تشــكیلاتی ب ــرار شــده و »ع ــز تک ــه جــذب قضــات نی ــاده 13 آیین‌نام 3 م

1. سنجابی، کریم، حقوق اداری ایران، تهران، زهره، 1342، صص 159-160.
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ــرایط  ــه« از ش ــراز توب ــورت اح ــر در ص ــا، مگ ــواداری از آنه ــا ه ــی ی ــای غیرقانون ــازمان‌‌ها و گروه‌‌ه س
عمومــی قضــات اســت. احــراز ایــن مهــم بایــد بــا حکــم قطعــی دادگاه ذی صــاح باشــد. لــذا قضــات 
حــق عضویــت و وابســتگی تشــکیلاتی بــه هیــچ یــک از گروه‌هــا و احــزاب سیاســی را ندارنــد. حکمــی 
کــه بــرای کارمنــدان وجــود نداشــته و ســکوت قانــون مدیریــت نیــز بــر همیــن منــوال اســت. امــا بایــد 
ــد موجــب نقــض  ــن مهــم نبای ــه رغــم آزادی فعالیــت سیاســی، ای ــرای کارمنــدان ب درنظــر داشــت ب
بــی طرفــی اداره و کارمنــد و »ایجــاد تبعیــض در تامیــن خدمــت عمومی‌شــود«1 کــه بــه »اصــل بــی 
ــه در  ــی و مداخل ــل کمــال گرای ــده می‌شــود و نقطــه مقاب ــل خدمــت عمومــی«2 خوان ــی در مقاب طرف

ســبک زندگــی شــهروندان اســت.3

1. رضایی زاده، محمدجواد، حقوق اداری1، چاپ اول، تهران، میزان، 1385، ص 237.

2. عباسی، بیژن، حقوق اداری، چاپ اول، تهران، دانشگاه تهران، 1389، ص 177.

3. پتفت، آرین و مرکز مالمیری، احمد، مفهوم و قلمرو اصول کلی حقوق اداری: امکان و چگونگی استناد به آن در 

رسیدگی‌های قضایی، چاپ دوم، تهران، مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، 1397، صص 143-144.
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نتیجه گیری
قضــات 110 ســال اســت کــه قواعــد خــاص اســتخدامی دارنــد. از 1290 تاکنــون، بــه دلیــل شــان 
منصــب قضــا، اســتقلال قــوه قضاییــه و ضــرورت اســتقلال قاضــی، ضوابــط ویــژه اســتخدامی قضــات 
ــن اســتخدام کشــوری  ــام اســتخدامی شــامل قوانی ــررات ع ــن و مق ــه شــده اســت. اینکــه قوانی توجی
ــا،  ــررات آنه ــات کشــوری و مق ــت خدم ــون مدیری ــدی و قان ــا اصلاحــات بع مصــوب 1301 و 1345 ب
ــر ایــن اســاس، قوانیــن  ــا امــر قضــاوت نــدارد و ایــن شــغل، قواعــد خاصــی را می‌طلبــد. ب انطباقــی ب
و مقــررات متعــددی بــه طــور خــاص بــرای قضــات وضــع شــده کــه بــه دلیــل گســتردگی مباحــث، 
در ایــن تحقیــق، قســمت نخســت ایــن مهــم یعنــی مفــاد مربــوط بــه ورود بــه خدمــت در چارچــوب 
حقــوق موضوعــه بــا قوانیــن عــام اســتخدامی تطبیــق و تحلیــل شــد. پرســش ایــن بــود کــه شــباهت‌ها 
ــه خدمــت،  ــا نظــام عــام اســتخدامی در زمینــه ورود ب ــزات نظــام خــاص اســتخدامی قضــات ب و تمای
چقــدر بــوده و تــا چــه حــد، توجیــه کننــده خــروج قضــات از شــمول قوانیــن عــام اســتخدامی اســت. 
ــون اســتخدام،  ــاده 2 قان ــق م ــت، وف ــون مدیری ــاده 117 قان ــه ســوای حضــور قضــات در م چــه اینک
درصــورت فقــدان قوانیــن خــاص بــرای قضــات، قانــون اســتخدام درخصــوص ایشــان لازم الاجراســت.

نتیجــه مداقــه در ســه ســرفصل مــورد مطالعــه، ایــن شــد کــه در شــیوه ورود بــه خدمــت، همچــون 
کارمنــدان، برگــزاری آزمــون ضــرورت دارد. امــا جــذب اختصاصی)بــدون آزمــون و بــا مصاحبــه( نیــز 
ــوع  وجــود دارد کــه درخصــوص کارمنــدان، جــذب نخبــگان هــم نیازمنــد آزمــون اســت. در مــورد ن
ــمی  ــا، دوره رس ــد آنه ــا مانن ــد. ام ــی ندارن ــتخدام پیمان ــدان، اس ــاف کارمن ــات برخ ــتخدام، قض اس
ــد کــه از حداکثــر کارمنــدان، یــک ســال کمتــر اســت. در شــرایط  ــه مــدت 2 ســال دارن آزمایشــی ب
عمومــی اســتخدام نیــز، مــوارد »عــدم اعتیــاد بــه دخانیــات و مــواد مخــدر، عــدم محکومیــت جزایــی 
موثــر، التــزام بــه قانــون اساســی، و ســامت داوطلب)توانایــی در انجــام کار مــورد اســتخدام(«، تفاوتــی 
مشــاهده نمی‌شــود. امــا تفاوت‌هایــی هــم هســت: 1- شــرط طهــارت مولــد بــرای قضــات کــه فقدانــش 
در کارمنــدان، مانــع اســتخدام نیســت. 2- ضــرورت مســلمانی بــرای قضــات کــه در کارمنــدان نبــوده 
و کارمنــد غیرقاضــی می‌توانــد زرتشــتی، مســیحی یــا کلیمی‌باشــد. 3- عــدم امــکان عضویــت قاضــی 
ــت از  ــدم معافی ــدان. 4- ع ــایر کارمن ــرای س ــودن آن ب ــن ب ــی و ممک ــای سیاس ــزاب و گروه‌ه در اح
ــا انتخــاب  ــرد ب ــت ف ــی معافی ــکان قانون ــل، ام ــد شــدن و در مقاب ــا کارمن ــی ب ــه عموم ــت وظیف خدم
ــر  ــت اکتســابی در دیگ ــکان تابعی ــرای قاضــی و ام ــی ب ــی ایران ــت ذات ــزوم تابعی شــغل قضــاوت. 5- ل
کارمنــدان. 6- لــزوم مــدرک دانشــگاهیِ فــوق دیپلــم بــرای کارمنــدان و حداقــل مــدرک کارشناســی در 
حقــوق و فقــه و حقــوق بــرای قضــات. 7- تفــاوت حداقــل ســن اســتخدام بــرای قضــات بــا توجــه بــه 
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ــان در قضــاوت و  ــزوم مــدرک دانشــگاهی کارشناســی و تفــاوت در حداکثــر ســن. 8- محدودیــت زن ل
ــرای قضــات. ــن مهــم در کارمنــدان.9- وجــود دوره کارآمــوزی ب ــی و عــدم ای ســمت‌های قضای

ــه قــدری نیســت کــه  ــه خدمــت قضــات در مــوارد فــوق الذکــر، ب علیهــذا تفــاوت حقــوقِ ورود ب
نیازمنــد ایــن حجــم از قوانیــن و مقــررات پراکنــده و متعــدد باشــد و اساســاً  نیــازی بــه اســتثنا نمــودن 
کامــل قضــات از قانــون مدیریــت نیســت. لــذا پیشــنهاد می‌گــردد محتــوای قوانیــن و مقــررات مربــوط 
بــه ورود بــه خدمــت تجمیــع و صرفــاً مــوارد ضــروری در فصلــی جــدا بــا تعــداد محــدودی مــاده در 
ــن  ــاً معافیــت قضــات از خدمــت ســربازی، توجیهــی نداشــته و ای ــرد. مث ــت جــای گی ــون مدیری قان
امرملــی بایــد بــرای همــگان یکســان باشــد. چــه اینکــه اســتقلال قضــات بیشــتر از آنکــه بــه حقــوق 
اســتخدامی آنهــا ارتبــاط داشــته باشــد، می‌بایســت از طریــق بــی طرفــی و اســتقلال دادگاه و قاضــی، 
عــدم مداخلــه همــه ارکان حکومــت در امــر قضــاوت و اعمــال کامــل قواعــد دادرســی منصفانــه تامیــن 

شــود.
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بله خیر طهارت مولد
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.1354/2/31
7- قانون اختیارات و وظایف رئیس قوه قضائیه مصوب 1371/12/9.

8- قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.
9- قانون استخدام حکام محاکم عدلیه و صاحب‌منصبان پارکه مصوب 1302/1/25.

ــوب  ــناد  مص ــت اس ــرین ثب ــه و مباش ــان پارک ــب منصب ــات و صاح ــتخدام قض ــون اس 10- قان
.1306/12/28

11- قانون استخدام کشوری مصوب 1301/9/22.

12- قانون استخدام کشوری مصوب 1345/3/31.
ــات  ــاب قض ــرایط انتخ ــون ش ــه قان ــره ب ــج تبص ــاق پن ــون الح ــره 5 قان ــاح تبص ــون اص 13- قان

دادگســتری مصــوب 1363 مصــوب 1374/1/29.
14- قانون اصول تشکیلات عدلیه و محاضر شرعیه و حکام صلحیه مصوب 1290/4/26.

15- قانــون الحــاق پنــج تبصــره بــه قانــون شــرایط انتخــاب قضــات دادگســتری مصــوب 
.1363 /11 /18

16- قانون تشخیص لزوم کارآموزی برای متقاضیان امر قضا مصوب 1366/4/9.
17- قانون ثبت احوال مصوب 1355/4/16.

18- قانون حمایت خانواده مصوب 1391/12/1.
19- قانون راجع به استخدام قضات و شرایط کار آموزی مصوب 1343/2/19.

20- قانون شرایط انتخاب قضات دادگستری مصوب 1361/12/4.
21- قانون عدم ممنوعیت استخدام دارندگان معافیت پزشکی مصوب 1377/2/23.

22- قانــون گذرانیــدن مــدت خدمــت وظیفــه فارغ‌التحصیــان دانشــکده علــوم قضایــی در محاکــم 
قضایــی کشــور مصــوب 1373/11/9.

23- قانون مجازات اسلامی مصوب 1392/2/1.
24- قانون مدنی.

25- قانون مدیریت خدمات کشوری مصوب 1386/7/8.
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ــه مصــوب  ــان مناصــب و اجــزاء و مســتخدمین عدلی ــت امتحــان حــکام و صاحب ــون موق 26- قان
.1301  /4/21

27- قانون نحوه فعالیت احزاب و گروه‌های سیاسی مصوب 1394/11/4.
28- لایحــه اصــاح قســمتی از قانــون اصــول تشــكیلات دادگســتری و اســتخدام قضــات مصــوب 

.1333/12/14

امکان سنجی بازگشت قضات به حقوق عام استخدامی پس از
 110 ســال: تحلیل مبحث ورود به خدمت )1290-1400(
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تحدید حق احداث و تجدید بنا در آیینه قوانین و آرای 
هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

احمد حسین‌پوری *
آیت مولایی **
محمد مظهری ***

چکیده
        درج اصــل حاکمیــت قانــون در فعالیــت نهادهــای اداری در قواعــد حقوقــی بــرای تأمین منفعت عمومی و 
رعایــت حــق مالکیــت خصوصــی اســت. بــا این حــال، گاهــی شــهرداری‌ها به بهانــه وجــود طرح‌هــای عمومی، 
از تکلیــف قانونــی خــود در صــدور مجــوز احــداث یــا تجدیــد بنــا خــودداری می‌ورزنــد و بــا نقــض حــق اعمال 
مالکیــت ســبب محــروم شــدن اشــخاص از اعمــال حقــوق مالکانــه و آثــار مترتــب بــر آن می‌شــوند. به اســتناد 
قوانیــن و آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، اگــر شــهرداری‌ها و دســتگاه‌های دولتــی بــه تکلیــف 
قانونــی خــود در خریــد و تملــک اراضــی واقــع در طــرح عمومــی و اجــرای طرح به شــرح مقــرر در قوانین عمل 
نکننــد، مالــکان آن اراضــی حــق دارنــد همــه حقــوق مالکانــه خــود مثــل احــداث بنــای مجــاز را اعمــال کنند.

ــهرداری‌ها  ــیله ش ــه وس ــا ب ــد بن ــداث و تجدی ــت در اح ــق مالکی ــد ح ــی تحدی ــرای بررس ــه ب ــن مطالع ای
ــه  ــد ک ــخ ده ــش پاس ــن پرس ــه ای ــد ب ــت، می‌کوش ــده اس ــت اداری آم ــوان عدال ــن و آرای دی ــه در قوانی ک
ــه قوانیــن و آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، تحدیــد حــق احــداث یــا تجدیــد بنــا  ــا توجــه ب ب
ــی  ــی و تحلیل ــتفاده از روش توصیف ــا اس ــت؟ آن‌گاه ب ــی اس ــه عوامل ــول چ ــهرداری‌ها معل ــیله ش ــه وس ب
بــه تجزیــه و تحلیــل مقــررات و شــایع‌ترین آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری می‌پــردازد.

نقــص قوانیــن و تصمیم‌هــای خــارج از اختیــار برخــی مراجــع، مهم‌تریــن دلیلــی اســت کــه هیئــت عمومــی‌ 
دیــوان عدالــت اداری بــه اســتناد آن، بــه ابطــال تصمیــم یــا اعطــای پروانــه حکــم داده اســت که ضمــن تأکید 
ــادآور می‌شــود.  ــر عملکــرد شــهرداری‌ها را نیــز ی ــه اشــخاص، آمــوزش و نظــارت ب ــر حرمــت حــق مالکان ب

کلیدواژه‌ها: احداث یا تجدید بنا، تحدید حق مالکیت، دیوان عدالت اداری، شهرداری‌ها.
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مقدمه
ــوژی  ــوان گفــت حــق مالکیــت یکــی از حقــوق مســلّم انسان‌هاســت. در ترمینول ــت می‌ت ــه جرئ ب
حقــوق و فرهنگ‌هــای لغــت هــم واژه »مالکیــت« در معنــی »حــق«1 آمــده اســت. بنابرایــن، رعایــت 
حرمــت حــق مالکیــت ضــروری اســت و هــر گونــه تحدیــد آن بایــد بــه موجــب قانــون باشــد. از منظــر 
فلســفه حقــوق، تــاش بــرای تحقــق ایــن اوضــاع در مفهــوم »عدالــت« ریشــه دارد. »بنابرایــن، از یــک 
ــی  ــادل و توازن ــب، تع ــدی مناس ــع قواع ــا وض ــه ب ــت ک ــت‌گذاران اس ــذاران و سیاس ــر قانون‌گ ــو، ب س
ــازوکارهای  ــا و س ــرده و ابزاره ــرار ک ــهروندان برق ــوق ش ــی و حق ــات اداره عموم ــان الزام ــته می شایس
ضــروری را بــرای جبــران خســارت احتمالــی پیش‌بینــی نماینــد و از ســوی دیگــر، بــر مجریــان اســت 
کــه در تفســیر و اجــرای قوانیــن و مقــررات مربوطــه بــه گونــه‌ای عمــل کننــد کــه عــاوه بــر تــاش 
ــهروندان را  ــوق ش ــت حق ــلب و محدودی ــوارد س ــت‌ها، م ــا و سیاس ــه برنامه‌ه ــرای بهین ــت اج در جه
ــی، اصــول  ــن داخل ــران و قوانی ــی ای ــه اســام، نظــام حقوق ــن رو، در فق ــل برســانند.«2 از ای ــه حداق ب
حقوقــی و اســناد بین‌المللــی بــر اهمیــت حــق مالکیــت تأکیــد فــراوان شــده اســت کــه »مهم‌تریــن و 

ــن حــق ناشــی می‌شــوند«.3  ــر از ای ــوق دیگ ــی اســت و حق ــوق عین گســترده‌ترین حق

اندیشــمندان بــزرگ، مالکیــت فــردی و شــخصی را از ضروریــات مســتقل بــودن انســان و از حقــوق 
اولیــه و ذاتــی وی دانســته‌اند و آن را نشــانه فعالیــت فــرد بــرای پویایــی اجتمــاع بســیار مهــم تلقــی 
می‌کننــد. »اســام، مالکیــت را جــزء فطــرت و غریــزه انســان می‌دانــد و بــا آن بــا واقع‌بینــی برخــورد 
می‌کنــد.«4 در فقــه اســام و بنــا بــر قاعــده »تســلیط«، مالکیــت دارای آثــار متفــاوت منفــی و مثبــت 
اســت کــه ماده‌هــای 30 و 31 قانــون مدنــی ایــران در خصــوص حــق هــر گونــه تصــرف و انتفــاع از مایملــک 
توســط مالــک جــز در مــوارد اســتثنایی در قانــون و عــدم امــکان خــروج مــال از تصــرف صاحبــش بــه آن‌هــا 
اشــاره کرده‌انــد. جنبــه مثبــت آن، حــق هــر گونــه تصــرف و انتفــاع از ملــک توســط مالــک و جنبــه منفــی 
هــم امــکان نداشــتن خــروج مــال از تصــرف مالــک بــه وســیله دیگــران اســت. تعریفــی از مالکیــت یــا حــق 
مالکیــت در قوانیــن ایــران بــه چشــم نمی‌خــورد، امّــا بــا توجــه بــه تعریفــی کــه حقوق‌دانــان از آن ارائــه 
داده‌انــد و بــا در نظــر گرفتــن عناصــری ماننــد انحصــاری و دایمــی ‌بــودن حــق مالکیــت، بــه طــور خلاصــه 
می‌تــوان گفــت: »مالکیــت، حقــی ‌اســت دایمــی کــه بــه موجــب آن شــخص می‌توانــد در حــدود قوانیــن، 

تصــرف در مالــی را بــه خــود اختصــاص دهــد و از تمــام منافــع آن اســتفاده کنــد«.5
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مالکیــت و حــق ناشــی از آن در اســناد بین‌المللــی نیــز جایگاهــی خــاص دارد. جامعــه جهانــی بــا 
ــوق بشــر را در  ــه حق ــاده 17 اعلامی ــای بشــری، م ــن حق‌ه ــر اساســی و بنیادی‌تری ــد ب ــرد تأکی رویک
ســال 1948 تصویــب کــرده اســت کــه در آن بــه حــق مالکیــت اشــاره شــده و مهم‌تریــن فرازهــای آن، 
بــه رســمیت شــناختن مالکیــت فــردی و شــراکتی و مجــاز نبــودن ســلب یــا تحدیــد مالکیــت اشــخاص 
بــر خــاف قانــون اســت. قوانیــن داخلــی هــم کــه منبعــث از فقــه اســامی اســت، در مــواد 30 و 31 
قانــون مدنــی و اصــول 46 و 47 قانــون اساســی بــه ایــن موضــوع پرداختــه اســت. در مجمــوع می‌تــوان 
گفــت: »اصــل احتــرام بــه مالکیــت خصوصــی افــراد در تمــام نظام‌هــای حقوقــی دنیــا مــورد پذیــرش 

قــرار گرفتــه اســت«.1

بــر همیــن اســاس و طبــق قوانیــن و مقــررات حاکــم در حــوزه شهرســازی در کشــور ماننــد »بنــد 
ــره 1  ــدی آن«، »تبص ــات بع ــوب 1334 و اصلاح ــهرداری مص ــون ش ــاده 100 قان ــاده 55 و م 24 م
قانــون تعییــن وضعیــت امــاک واقــع در طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها مصــوب 1367 و اصلاحــی 
ــوب  ــور مص ــی کش ــام مال ــای نظ ــر و ارتق ــد رقابت‌پذی ــع تولی ــع موان ــون رف ــاده 59 قان 1380« و »م
ــف  ــه تکالی ــع شــده‌اند، از جمل ــه در شــهر واق ــرای همــه ســاختمان‌هایی ک ــه ب 1394«، صــدور پروان
ــودن و  ــل ب ــی و مجم ــه قدیم ــف از جمل ــل مختل ــه دلای ــن ب ــن قوانی ــت. ای ــف شهرداری‌هاس و وظای
منطبــق نبــودن بــا ضروریــات و نیازهــای روز جامعــه، جامــع، شــفاف، هنجارمنــد و کارآمــد نیســتند. 
ــا  ــا ب ــود ی ــن موج ــه از قوانی ــیری جانب‌‎داران ــا تفس ــهرداری‌ها ب ــوارد، ش ــی م ــر آن، در برخ ــزون ب اف
اســتناد بــه تصمیــم برخــی مراجــع ماننــد شــوراهای شــهر یــا کمیســیون‌های مــاده 5 قانــون تأســیس 
شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری، بــا خــروج از حیطــه اختیــارات مصــرّح در قانــون، بــا امتنــاع از 
صــدور پروانــه ســاختمانی بــرای اراضــی واقــع در طرح‌هــای عمومــی کــه مهلــت قانونــی اجــرای طــرح 
منقضــی شــده اســت، ســبب تحدیــد حــق مالکیــت افــراد در احــداث یــا تجدیــد بنــا می‌شــوند. ایــن 
در حالــی اســت کــه انتظــار مــی‌رود شــهرداری‌ها، در چارچــوب اصــل حکومــت قانــون و در راســتای 
تأمیــن احتیاجــات و خدمــات عمومــی، حرمــت حقــوق مالکانــه کســانی را رعایــت کننــد کــه در ســایه 
ــل دیگــر،  ــه دلای ــا ب ــاز ی ــی اراضــی و امــاک مــورد نی ــی در تملــک قانون ــی دســتگاه‌های اجرای ناتوان
اراضــی و املاکشــان سال‌هاســت برچســب طــرح عمومــی خــورده اســت و‌ در عمــل، از مالیــت ســاقط 
می‌شــود یــا ســبب تخلــف در احــداث می‌گــردد تــا بــه ایــن ترتیــب، بــه وظایــف قانونــی خــود عمــل 

کــرده باشــند. 

1. اردلان، رحیم، »مبانی حقوقی حاکم بر تملک اموال غیر منقول توسط دستگاه‌های دولتی«، پایان‌نامه دوره 

کارشناسی ارشد، دانشکده حقوق، دانشگاه آزاد اسلامی، ‌واحد تهران مرکزی، 1392.
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ــت اداری در  ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــع هیئ ــررات و مواض ــی مق ــر، بررس ــه حاض ــدف از مطالع ه
ــای  ــا در کاربری‌ه ــد بن ــه وســیله شــهرداری‌ها در احــداث و تجدی ــت ب ــد حــق مالکی خصــوص تحدی
عمومــی شــهری اســت. ســؤال اصلــی ایــن گونــه طــرح می‌شــود: بــا توجــه بــه قوانیــن و آرای هیئــت 
عمومــی دیــوان عدالــت اداری، تحدیــد حــق احــداث یــا تجدیــد بنــا بــه وســیله شــهرداری‌ها، معلــول 
چــه عواملــی اســت؟ ســؤال فرعــی نیــز ایــن اســت: شــهرداری‌ها، شــوراهای شــهر و کمیســیون‌های 
مــاده 5 در وضــع قاعــده بــرای تحدیــد حــق احــداث یــا تجدیــد بنــا چــه جایگاهــی دارنــد؟ در پاســخ 
بــه ســؤالات، بــر مبنــای فرضیــه اصلــی، بخشــی از آســیب‌های تحدیــد حــق احــداث و تجدیــد بنــا بــه 
نقــص و ابهــام و نحــوه اجــرای قوانیــن مربــوط اســت و بــر مبنــای فرضیــه فرعــی، بخــش عمــده‌ای بــه 
خــروج شــهرداری‌ها و شــوراهای شــهر و کمیســیون مــاده 5 از حــدود اختیــارات قانونــی خــود در ایــن 
حــوزه ربــط دارد. ایــن تحقیــق بــا اســتفاده از روش توصیفــی و تحلیلــی، بــه تجزیــه و تحلیــل مقــررات 

و شــایع‌ترین آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری پرداختــه اســت.

ــع  ــار رف ــراد در کن ــر قاعــده حرمــت حــق مالکیــت اف ــد ب ــن نوشــتار، تأکی اهمیــت و ضــرورت ای
ــه  ــت در صــدور پروان ــد حــق مالکی ــی تحدی ــزار قانون ــه اب ــا توســل ب ــی ‌ب ــا و احتیاجــات عموم نیازه
ســاختمانی از جانــب شهرداری‌هاســت. طبــق بررســی‌های انجام‌گرفتــه، کتــاب، مقالــه و پایان‌نامــه‌ای 
ــه ایــن موضــوع بپــردازد. تنهــا برخــی منابــع بــه  تدویــن نشــده اســت کــه بــه صــورت اختصاصــی ب
صــورت کلــی بــه اهمیــت حقــوق مالکانــه در بــاب احــداث یــا تجدیــد بنــا پرداخته‌انــد. تحقیــق حاضــر 
ــب  ــا از جان ــد بن ــا تجدی ــه احــداث ی ــد حــق مالکان ــش ایجادشــده در تحدی ــه منظــور بررســی چال ب

ــد.  ــته‌ ده ــخی شایس ــق، پاس ــؤال تحقی ــه س ــد ب ــهرداری‌ها می‌کوش ش

گفتــار اول. رویــه قضایــی هیئت عمومــی دیــوان عدالــت اداری درباره 
مجــوز احــداث یــا تجدیــد بنا  

اعمــال حاکمیــت و تحدیــد حقــوق اشــخاص از جملــه موضوعاتــی اســت کــه ســابقه‌ای بــه درازای 
تشــکیل اولیــن دولت‌هــا دارد؛ زیــرا حکومــت بــدون حاکمیــت معنــی نــدارد.1 از طــرف دیگــر، »اجــرای 
ــون در دســتگاه‌ها و ســازمان‌های اداری، یکــی از مظاهــر اصلــی کلــی اســت کــه  اصــل حاکمیــت قان
در حقــوق عمومــی پذیرفتــه شــده اســت.«2 بــا ایــن حــال، بایــد پذیرفــت کــه اعمــال حاکمیــت تحــت 
عنــوان اصــل حاکمیــت قانــون همــواره موجــب تحدیــد حقــوق اشــخاص شــده و حاصــل آن، ایجــاد 

1. تکلو، علی، »بررسی فقهی و حقوقی مبانی مشروعیت اقتدار دولت در تحدید مالکیت خصوصی اشخاص«، پایان‌نامه دوره 

کارشناسی ارشد، دانشکده ادبیات و علوم انسانی، گروه فقه و حقوق اسلامی،‌ دانشگاه آزاد اسلامی،‌ واحد تهران مرکزی، 1393.

2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، 1393، ص 439. 

تحدید حق احداث و تجدید بنا در آیینه قوانین 
و آرای هیئــت عمومــی دیوان عدالت 
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تعــارض بیــن حقــوق عمومــی و خصوصــی اســت. در کشــور مــا، دیــوان عدالــت اداری، مرجــع قانونــی 
حــل ایــن تعــارض اســت کــه ســازوکار حکمیــت آن، رجــوع بــه قوانیــن و شــرع اســت. 

برابــر بررســی و تحقیــق انجام‌شــده، در اثبــات ادعــای کاســتی قوانیــن همیــن بــس کــه بــا گذشــت 
ــط،  ــن مرتب ــرای قوانی ــب و اج ــران و تصوی ــهرداری در ای ــه و ش ــیس بلدی ــرن از تأس ــک ق ــش از ی بی
ــه اراضــی و امــاک خــود در کاربری‌هــای تعیین‌شــده و  ــه اشــخاص نســبت ب وضعیــت حقــوق مالکان
طرح‌هــای عمومــی مصــوب مدت‌هــا بلاتکلیــف بــود و بــه نوعــی، برتــری اقتــدار عمومــی بــر حرمــت 
ــود. ســرانجام در ســایه توجــه بــه دغدغه‌هــای شــهروندان و  ــه اشــخاص اثــر گذاشــته ب حقــوق مالکان
ــون تعییــن وضعیــت  ــی، مجلــس شــورای اســامی، »قان ــر اعمــال نهادهــای اجرای نظــارت تقنینــی ب
امــاک واقــع در طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها« را در ســال ۱۳۶۷ تصویــب کــرد، هــر چنــد نقــص 

و ابهــام فــراوان داشــت کــه در جــای خــود قابــل بحــث اســت. 

ــه ذهــن می‌رســد، قبــل از تصویــب ایــن قانــون، وضعیــت  ــون ب ــه کــه از عنــوان ایــن قان همــان گون
چنیــن املاکــی از نظــر اعمــال حقــوق مالکانــه بلاتکلیــف بود. بــر اســاس تبصره ۱ همیــن قانــون و اصلاحی 
۱۳۸۰: »در صورتــی کــه اجــرای طــرح و تملــک امــاک واقــع در آن بــه موجــب برنامــه زمان‌بنــدی مصــوب 
بــه حداقــل ۵ ســال بعــد موکــول شــده باشــد، مالکیــن امــاک واقــع در طــرح از کلیه حقــوق مالکانــه مانند 
احــداث یــا تجدیــد بنــا یــا افزایــش بنــا و تعمیــر و فــروش و اجــاره و رهــن و غیــره برخوردارنــد و در صورتی 
کــه کم‌تــر از ۵ ســال باشــد، مالــک هنــگام اخــذ پروانــه تعهــد می‌نمایــد هــرگاه زمــان اجــرای طــرح قبــل 

از ۵ ســال شــروع شــود، حــق مطالبــه هزینــه احــداث و تجدیــد بنــا را نــدارد«.

ــی و  ــدد تظلم‌خواه ــردم درص ــک، م ــره ی ــاد تبص ــژه مف ــه وی ــون ب ــن قان ــب ای ــال تصوی ــه دنب ب
ــای  ــع در طرح‌ه ــی واق ــرای اراض ــاختمانی ب ــه س ــدور پروان ــهرداری‌ها از ص ــاع ش ــکایت از امتن ش
عمومــی برآمدنــد کــه مهلــت قانونــی اجــرای طــرح در آن‌هــا منقضــی شــده بــود. اولیــن آرای هیئــت 
ــاب و  ــن ب ــهرداری‌ها در ای ــررات ش ــاف مق ــای خ ــو تصمیم‌ه ــت اداری در لغ ــوان عدال ــی دی عموم
ــت در  ــدی از حــق مالکی ــا در راســتای بهره‌من ــد بن ــا تجدی ــه صــدور مجــوز احــداث ی ــا ب ــزام آن‌ه ال
ــادر  ــال ۱۳۶۷ ص ــده در س ــون یادش ــب قان ــی تصوی ــی در پ ــای عموم ــع در کاربری‌ه ــای واق زمین‌ه
شــد. بنابرایــن، مهم‌تریــن آرای صادرشــده صرفــاً از هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در خصــوص 
موضــوع مــورد تحقیــق کــه بــه عنــوان نمونــه بررســی می‌شــوند، مربــوط بــه بــازه زمانــی ســال ۱۳۷8 
ــوان  ــه دلیــل اهمیــت، در جدیدتریــن آرای صادرشــده از شــعبه‌های دی ــا اواخــر 1395 اســت کــه ب ت

در چنــد مــاه اخیــر نیــز بــه آن‌هــا اســتناد شــده اســت. 
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ــابقه تأســیس  ــا س ــران در مقایســه ب ــی در ای ــای عموم ــع در طرح‌ه ــاک واق ــت ام ــن وضعی تعیی
ــیار  ــی بس ــهری، موضوع ــی ش ــع و تفصیل ــای جام ــرای طرح‌ه ــب و اج ــه و تصوی ــهرداری‌ها و تهی ش
جــوان اســت کــه در سلســله اقدامــات پراکنــده قانون‌گــذار، صــدر مــاده ۵۹ قانــون رفــع موانــع تولیــد 
رقابت‌پذیــر و ارتقــای نظــام مالــی کشــور )مصــوب ۱۳۹۴( نیــز صــدور و تحویــل پروانــه ســاختمانی بــه 
متقاضــی را تکلیــف شــهرداری دانســته اســت. در فــراز پایانــی ایــن مــاده آمــده اســت که »شــهرداری‌ها 
مکلفنــد در صــورت عــدم اجــرای طــرح بــا کاربــری مــورد نیــاز دســتگاه‌های اجرایــی موضــوع مــاده 5 
قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری تــا پایــان مهلــت قانونــی، بــدون نیــاز بــه موافقــت دســتگاه اجرایــی 
ذی‌ربــط بــا تقاضــای مالــک خصوصــی یــا تعاونــی بــا پرداخــت عــوارض و بهــای خدمــات قانونــی طبــق 
قوانیــن و مقــررات مربوطــه پروانــه صــادر کننــد.« ایــن مــاده ضمــن تأکیــد بــر مفــاد قانــون تعییــن 
وضعیــت امــاک واقــع در طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها، بخشــی از ابهام‌هــا و نواقــص ایــن قانــون 
را در مــورد ضــرورت نداشــتن موافقــت دســتگاه اجرایــی مربــوط در صــدور پروانــه ســاختمانی بــرای 

مالــک خصوصــی یــا تعاونــی در صــورت اجــرا نشــدن طــرح در مهلــت قانونــی رفــع کــرده اســت.

بــا وجــود تعییــن تکلیــف نــه چنــدان دقیــق و شــفاف چگونگــی صــدور مجــوز احــداث یــا تجدیــد 
بنــا بــرای امــاک مــورد نظــر در قوانیــن مــورد اشــاره کــه نیازمنــد تکمیــل اســت، در حــدّ داشــته‌ها هم 
تعــدادی از مراجــع اداری و شــهرداری‌ها عــاوه بــر امتنــاع از عمــل بــه وظیفــه قانونــی، تصمیم‌هایــی 
ــا مفهــوم و منطــق قوانیــن مخالــف اســت و ســبب محــدود  ــد کــه ب گرفتــه و کارهایــی انجــام داده‌ان
ــا تجدیــد بنــا شــده  ــای صــدور مجــوز احــداث ی شــدن اشــخاص از حــق مالکیــت و اســتفاده از مزای
ــدود و  ــدت نامح ــه م ــود ب ــوق خ ــدی از حق ــک از بهره‌من ــدن مال ــاز مان ــر، ب ــن ام ــه ای ــت. نتیج اس
ــی و  ــول فن ــررات و اص ــت مق ــدون رعای ــوز و ب ــاختمان‌های بی‌مج ــداث س ــز اح ــی نی ــوم و گاه نامعل
در مــواردی، اقــدام بــه دادخواهــی در مراجــع قضایــی و قانونــی از جملــه دیــوان عدالــت اداری اســت. 
ــت اداری بررســی  ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــم هیئ ــدادی از آرای مه ــه، تع ــوان نمون ــه عن ــه، ب در ادام
ــه  ــن زمین ــر در ای ــع دیگ ــا مراج ــهرداری‌ها و ی ــات ش ــا و اقدام ــال تصمیم‌ه ــه ابط ــه ب ــود ک می‌ش

انجامیــده و شــهرداری را ملــزم بــه صــدور پروانــه ســاختمانی کــرده اســت.

بنــد اول. اعتبــار مالکیــت اشــخاص و تکلیــف شــهرداری بــه صــدور پروانــه 
ســاختمانی 

ــرای رســیدگی  ــده 277.77 ب ــا کلاســه پرون ــوان عدالــت اداری ثبــت می‌شــود و ب شــکایتی در دی
ــودن  ــارض ب ــام متع ــکایت، اع ــوع ش ــرد. موض ــرار می‌گی ــوان ق ــی دی ــت عموم ــتور کار هیئ در دس
ــوان در رســیدگی  ــت اداری اســت. شــعبه 19 دی ــوان عدال دادنامه‌هــای اصــداری از شــعبه 8 و ۱۹ دی

تحدید حق احداث و تجدید بنا در آیینه قوانین 
و آرای هیئــت عمومــی دیوان عدالت 
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بــه شــکایت مطرح‌شــده در کلاســه پرونــده 285.70 بــه طرفیــت شــهرداری منطقــه ۵ تهــران، پــس 
از دریافــت پاســخ اداره حقوقــی شــهرداری تهــران کــه صــدور پروانــه ســاختمانی را بــرای ایــن ملــک 
ــورد نظــر،  ــرای محــل م ــه شــاکی ب ــد ک ــن اســتدلال وارد می‌دان ــا ای ــد، شــکایت را ب ــدور نمی‌دان مق
ــر مالکــی  ــرده نشــده اســت و ه ــت رســمی‌دارد و در ســند یادشــده، اســمی از مســیل ب ســند مالکی
طبــق قانــون، حــق اســتفاده و بهره‌بــرداری و تصــرف در مایملــک خــود را دارد و شــهرداری منطقــه ۵ 

ــد.  ــه ســاختمانی می‌کن ــه صــدور پروان ــزم ب تهــران را مل

ــت  ــه طرفی ــت اداری ب ــوان عدال ــعبه 8 دی ــده 304.70 در ش ــه پرون ــری در کلاس ــکایت دیگ ش
ــرح  ــر از ط ــع اث ــاکی، رف ــته ش ــه خواس ــود ک ــمیران مطــرح می‌ش ــهرداری ش ــران و ش ــهرداری ته ش
اجرایــی اســت کــه صــدور پروانــه ســاختمانی بــرای ملــک مــورد شــکایت را ناممکــن می‌ســازد. شــعبه 
ــازی و  ــی شهرس ــورای عال ــیس ش ــون تأس ــاده ۵ قان ــل م ــره ذی ــه تبص ــتناد ب ــا اس ــیدگی‌کننده ب رس
ــاره اراضــی مــورد درخواســت داشــته اســت، شــکایت را رد  معمــاری و مصوبــه‌ای کــه ایــن شــورا درب
می‌کنــد. هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری پــس از بررســی موضــوع، بــا تأییــد دادنامــه صادرشــده 

ــد.1 ــاختمانی، رأی صــادر می‌کن ــه س ــه صــدور پروان ــزام شــهرداری ب ــعبه 19 در ال از ش

ایــن رأی شــاید یکــی از اولیــن آرای صادرشــده از هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در بــاب 
ــون تعییــن تکلیــف امــاک واقــع در  ــه ســاختمانی در اجــرای قان ــه صــدور پروان ــزام شــهرداری‌ها ب ال
ــن رأی  ــی ای ــل و بررس ــد. در تحلی ــک آن ‌باش ــره ی ــژه تبص ــه وی ــهرداری‌ها ب ــی و ش ــای دولت طرح‌ه

ــت: ــوان گف می‌ت

1. بــر اســاس مــاده ۲۲ قانــون ثبــت اســناد و امــاک کشــور، دولــت، کســانی را بــه عنــوان مالــک 
ــام آن‌هــا ثبــت گردیــده یــا طبــق مقــررات بــه  امــاک می‌شناســد کــه مطابــق قانــون، امــاک بــه ن
ــه ثبــت رســیده اســت. همیــن مــاده، مســتند هیئــت  آن‌هــا منتقــل شــده و در دفتــر امــاک نیــز ب
ــو در اماکنــی  ــار اســناد رســمی ول ــر اعتب ــه نوعــی ب ــه و ب ــرار گرفت ــوان در صــدور رأی ق عمومــی دی

صحــه گذاشــته اســت کــه نهادهــای اجرایــی، ادعــای عمومــی بــودن آن‌هــا را دارنــد. 
2. قانــون تعییــن تکلیــف امــاک واقــع در طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها بــه ویــژه تبصــره یــک 
آن مقــرر مــی‌دارد: »در صورتــی کــه اجــرای طــرح و تملــک امــاک واقــع در آن بــه موجــب برنامــه 
زمان‌بنــدی مصــوب بــه حداقــل پنــج ســال بعــد موکــول شــده باشــد، مالکیــن امــاک واقــع در طــرح 
از کلیــه حقــوق مالکانــه ماننــد احــداث یــا تجدیــد بنــا یــا افزایــش بنــا و تعمیــر و فــروش و اجــاره و 

1. دادنامه شماره 47 ـ 1378/2/25، هیئت عمومی ‌دیوان عدالت اداری.
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رهــن و غیــره برخوردارنــد و در صورتــی کــه کم‌تــر از ۵ ســال باشــد، مالــک هنــگام اخــذ پروانــه تعهــد 
ــد هــر گاه زمــان اجــرای طــرح قبــل از ۵ ســال شــروع شــود، حــق مطالبــه هزینــه احــداث  می‌نمای
و تجدیــد بنــا را نــدارد.« ایــن قانــون و تبصــره یــک آن، مســتند صــدور رأی قــرار گرفتــه و اســتدلال 
شــعبه نوزدهــم دیــوان تأییــد گردیــده و برعکــس، اســتناد شــعبه هشــتم بــه مصوبــه شــورای عالــی 

شهرســازی و معمــاری بــه دلیــل انطبــاق نداشــتن بــا ایــن قانــون رد شــده اســت. 
ــق و  ــا، تحق ــداث بن ــواز اح ــه دادن ج ــهرداری ب ــودن ش ــف ب ــوان در مکل ــی دی ــت عموم 3. هیئ
اجتمــاع شــرایط منــدرج در قانــون مــورد اشــاره را شــرط اساســی اعــام کــرده اســت کــه منظــور از 
ــون تعییــن وضعیــت امــاک  ــون، همــان اوصــاف یادشــده در تبصــره یــک قان شــرایط منــدرج در قان
ــان  ــا بی ــه ب ــت ک ــی ۱۳۸۰ اس ــوب ۱۳۶۷ و اصلاح ــهرداری‌ها مص ــی و ش ــای دولت ــع در طرح‌ه واق
ــه  ــه از جمل ــوق مالکان ــال حق ــر اعم ــی را از نظ ــای عموم ــع در طرح‌ه ــاک واق ــت ام ــرایط، وضعی ش
ــا تعییــن تکلیــف کــرده اســت. از ایــن رو، شــهرداری‌ها مکلــف  ــد بن ــا تجدی صــدور مجــوز احــداث ی
بــه اجــرای قانــون و خدمات‌رســانی در ایــن مــورد بــه مالــکان و شــهروندان هســتند. مســلّم اســت کــه 
اقدامــات شــهرداری‌ها بــه نــام حقــوق عمومــی نبایــد حقــوق مالکانــه اشــخاص را ســلب یــا بــر خــاف 
قوانیــن، وظایــف و تکالیفــی بــرای آن‌هــا تحمیــل کنــد، بلکــه هــر گونــه تصمیم‌‌گیــری بایــد مطابــق 
بــا طرح‌هــای توســعه شــهری باشــد و از حــدود وظایــف تعیین‌شــده در قوانیــن مربــوط خــارج نشــود 
و بــه مالکیــت اشــخاص و اصــل تســلیط احتــرام بگــزارد کــه »تســلط جامــع و محــدود )محــدود بــه 

ــد«.1  ــراز می‌کن ــک خــود اب ــرای تصــرف در مل ــک را ب حــدود شــرعی( مال

بند دوم. شکایت از صادر نشدن پروانه ساختمانی مسکونی

 امتنــاع شــهرداری منطقــه ۹ تهــران از صــدور پروانــه ســاختمانی بــرای بخشــی از اراضــی واقــع 
در محــدوده آن شــهرداری موجــب طــرح شــکایت از طــرف مالــکان اراضــی یادشــده در دیــوان عدالــت 
اداری می‌شــود کــه شــعبه‌های 3، ۱۶ و ۲۰ دیــوان، تصمیم‌هــای متعــارض می‌گیرنــد. شــعبه 
بیســتم در رســیدگی بــه شــکایت مطــرح در پرونــده کلاســه 1069.73 بــه طرفیــت شــهرداری منطقــه 
۹ تهــران، ایــراد و اشــکالی را بــر اقــدام شــهرداری منطقــه 9 در امتنــاع از صــدور پروانــه ســاختمانی 
بــرای ملــک مــورد شــکایت احــراز نکــرد و حکــم رد شــکایت را صــادر کــرد. هم‌چنیــن شــعبه ســوم 
دیــوان عدالــت اداری در شــکایت دیگــری بــا کلاســه پرونــده 212.78 در همیــن خصــوص بــه طرفیــت 

شــهرداری منطقــه ۹ تهــران، صــادر نشــدن پروانــه از طــرف شــهرداری را امــر مختومــه اعــام کــرد.

1.  ناری قمی‌،  مسعود،  »سلب مالکیت از زمین‌های شخصی در طرح‌های شهری: مبانی اسلامی ‌و فرضیه استثمار«،  نشریه فیروزه 

اسلام )پژوهه معماری و شهرسازی اسلامی(، 1395، شماره 2، ص 80.

تحدید حق احداث و تجدید بنا در آیینه قوانین 
و آرای هیئــت عمومــی دیوان عدالت 
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بــه شــکایت دیگــری نیــز در همیــن زمینــه در شــعبه شــانزدهم دیــوان عدالــت اداری بــا کلاســه پرونده 
842.75 بــه طرفیــت شــهرداری منطقــه 9 تهــران رســیدگی شــد. ایــن شــعبه بــا اســتناد بــه مــاده واحــده 
ــر  ــوب ۱۳۶۷ و در نظ ــهرداری‌ها مص ــی و ش ــای دولت ــع در طرح‌ه ــاک واق ــت ام ــن وضعی ــون تعیی قان
گرفتــن ایــن امــر کــه ظــرف مهلــت قانونــی تعیین‌شــده یعنــی ۱۸ مــاه، اراضــی مــورد نظــر تعییــن تکلیــف 

نشــده اســت، بــه وارد بــودن شــکایت و ضــرورت صــدور پروانــه ســاختمانی حکــم صــادر کــرد.

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بعــد از دریافــت شــکایت مبنــی بــر وجــود تعــارض در آرای 
شــعبه‌های یادشــده، رســیدگی بــه موضــوع را در کلاســه پرونــده 383.79 در دســتور کار خــود قــرار 
ــد  ــا، ضمــن تأیی ــن مورده ــر اســاس همی ــرد.1 ســپس ب ــه صــادر ک ــه‌ و رأی وحــدت روی داد و دادنام
دادنامــه صادرشــده از شــعبه شــانزدهم اعــام کــرد کــه مــدت ممنوعیــت شــهرداری از صــدور پروانــه 
احــداث ســاختمان در اراضــی غــرب مســیل کــن طبــق مصوبــه کمیســیون مــاده ۵ قانــون تأســیس 
شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری ایــران بــه پایــان رســیده اســت. بــا عنایــت بــه بنــد ۲۴ مــاده ۵۵ 
قانــون شــهرداری، قانــون، شــهرداری را مکلــف بــه صــدور پروانــه ســاختمانی در مــورد اراضــی واقــع در 
محــدوده شــهر می‌کنــد. هم‌چنیــن بــا توجــه بــه قانــون تعییــن وضعیــت امــاک واقــع در طرح‌هــای 
ــه  ــوق مالکان ــال حق ــد اصــل تســلیط و اعم ــه متضمــن تأیی ــی و شــهرداری‌ها مصــوب ۱۳۶۷ ک دولت
ــکان در  ــع مال ــری و من ــل جلوگی ــد دلی ــی نمی‌توان ــه تفصیل ــب نقش ــه و تصوی ــر در تهی ــت، تأخی اس
ــع مســئولیت شــهرداری در صــدور  ــاد و نامشــخص شــود و راف ــه مــدت زی اســتفاده از ملــک خــود ب

پروانــه احــداث بنــا و اســتفاده قانونــی از ایــن حــق باشــد. 

نکات بسیار مهمی را در بررسی و تحلیل این رأی باید در نظر داشت که عبارتند از:
1. هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، مصوبــه کمیســیون مــاده ۵ شــورای عالــی شهرســازی و 
معمــاری را بــا توجــه بــه اختیــارات ایــن کمیســیون صرفــاً بــرای مــدت محــدودی کــه ۵ ســال بــوده 

ــرد. ــر از آن را نمی‌پذی ــدت بیش‌ت ــد و م ــتناد می‌دان ــل اس ــت، قاب اس
ــه اعطــای جــواز  ــون شــهرداری اســتناد می‌کنــد کــه شــهرداری را ب ــه بنــد ۲۴ مــاده ۵۵ قان 2. ب
ســاختمانی در مــورد اراضــی واقــع در محــدوده شــهر بــه عنــوان یــک وظیفــه اداری ملــزم کــرده اســت. 
ــد  ــون شــهرداری مصــوب ۱۳۳۴، شــهرداری‌ها مکلفن ــاده ۱۰۰ قان ــاده ۵۵ و م ــد ۲۴ م ــر اســاس بن ب
ــن در  ــن قوانی ــن حــال، ای ــا ای ــد. ب ــه ســاختمانی صــادر کنن ــرای همــه ســاختمان‌های شــهر، پروان ب
ــت  ــه ســاختمانی در صــورت انقضــای مهل ــی و چگونگــی صــدور پروان ــای عموم ــورد وجــود طرح‌ه م

ــد. ــن تکلیــف نکرده‌ان ــی اجــرای طــرح ســاکتند و تعیی قانون

1. دادنامه شماره 160 ـ 1380/5/14، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری. 
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ــی و شــهرداری‌ها  ــای دولت ــع در طرح‌ه ــت امــاک واق ــن وضعی ــون تعیی ــرر در قان ــف مق 3. تکالی
ــا تملــک  ــون، در صــورت نخریــدن ی ــادآور می‌شــود کــه طبــق تبصــره ۱ ایــن قان مصــوب ۱۳۶۷ را ی
ــکان  ــون کــه ۱۸ مــاه اســت، مال نکــردن امــاک واقــع در طرح‌هــای عمومــی در مهلــت مقــرر در قان
ــا  ــد. یکــی از ایــن حقــوق نیــز صــدور مجــوز احــداث ی ــون برخوردارن از همــه حقــوق منــدرج در قان
تجدیــد بنــا از جانــب شهرداری‌هاســت کــه نشــان می‌دهــد شــهرداری مجــاز نیســت بــه بهانــه تأمیــن 
حقــوق عمومــی، محــروم کــردن اشــخاص از اعمــال حقــوق مالکانــه را بــرای مــدت طولانــی و نامحــدود 
ــوان  ــوع، می‌ت ــد. در مجم ــد کن ــخاص را تحدی ــردی اش ــوق ف ــد و حق ــرار ده ــود ق ــتور کار خ در دس
گفــت هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه عنــوان دادگاه عمومــی در رأی صادرشــده ضمــن توجــه 
بــه تأمیــن منفعــت و مصلحــت عمومــی جامعــه، حرمــت حقــوق مالکانــه اشــخاص را نیــز در نظر داشــته 
ــر  ــر آن، چــون »حقیقــت مالکیــت، قــدرت و ســلطنت و احاطــه اعتبــاری اســت«،1 ب اســت. افــزون ب

اســتفاده مالــک از ایــن حقــوق بــه شــرح مقــرر در قانــون نیــز تأکیــد می‌کنــد.

ــق  ــدی از ح ــد بهره‌من ــی، موج ــرح دولت ــدن ط ــرا نش ــوم. اج ــد س بن
ــت ــت اس مالکی

ــدوی و  ــم ب ــعبه هفده ــده از ش ــای صادرش ــارض در دادنامه‌ه ــود تع ــر وج ــی ب ــکواییه‌ای مبن ش
چهــارم تجدیــد نظــر دیــوان عدالــت اداری دربــاره تکلیــف شــهرداری بــرای صــدور پروانــه ســاختمانی 
نســبت بــه اراضــی دارای کاربــری عمومــی کــه مهلــت قانونــی اجــرای طــرح در آن‌هــا ســپری شــده 
اســت، در دیــوان عدالــت اداری ثبــت گردیــده و بــا کلاســه پرونــده 62/84 در هیئــت عمومــی دیــوان 
ــه وارد  ــده، ب ــکایت یادش ــه ش ــیدگی ب ــدوی در رس ــم ب ــعبه هفده ــده اســت. ش ــیدگی ش ــه آن رس ب
ــه ســاختمانی حکــم کــرد. در دیگــر  ــه صــدور پروان ــاط کریــم ب ــزام شــهرداری رب ــودن شــکایت و ال ب
شــکایت مشــابه، شــعبه هجدهــم بــدوی دیــوان عدالــت اداری نیــز رأیــی متناظــر صــادر کــرد کــه بــه 
دلیــل اعتــراض شــهرداری گلســتان )ربــاط کریــم ســاوه(، شــعبه چهــارم تجدیــد نظــر دیــوان عدالــت 
اداری در رســیدگی بــه رأی معتــرض عنــه بــا ایــن اســتدلال کــه زمان‌بنــدی مقــرر در قانــون تعییــن 
وضعیــت امــاک واقــع در طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها، کاربــری آموزشــی مــورد نظــر را شــامل 

ــدوی، قــرار رد شــکایت صــادر کــرد. نمی‌شــود، ضمــن فســخ دادنامــه صادرشــده از شــعبه ب

ــده،  ــارض یادش ــام تع ــکایت اع ــه ش ــیدگی ب ــن رس ــت اداری ضم ــوان عدال ــی دی ــت عموم هیئ
دادنامــه صادرشــده از شــعبه هفدهــم بــدوی دیــوان در کلاســه پرونــده ذکرشــده را تأییــد کــرد کــه 

1.  نصرتی، حسن‌علی، »مالکیت زمین در اسلام«، پایان‌نامه دوره کارشناسی ارشد، مدرسه عالی فقه و معارف اسلامی ‌قم، 1386.

تحدید حق احداث و تجدید بنا در آیینه قوانین 
و آرای هیئــت عمومــی دیوان عدالت 
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اجــرا نشــدن طــرح در مهلــت قانونــی را ســبب اســتفاده از حــق مالکیــت دانســته و بــر الــزام شــهرداری 
ربــاط کریــم بــه صــدور پروانــه ســاختمانی در ملــک موضــوع شــکایت حکــم داده بــود.1

ــودن  ــی ب ــر قانون ــام غی ــخاص، اع ــروع اش ــت مش ــت مالکی ــلیط و حرم ــل تس ــه اص ــه ب توج
ــدن  ــرا نش ــودن اج ــر ب ــه، بی‌اث ــوق مالکان ــال حق ــدود از اعم ــدت نامح ــه م ــخاص ب ــازی اش محروم‌س
طــرح در مهلــت مقــرر در قانــون بــر حــق مالکیــت مالــکان، غیــر قانونــی بــودن ایجــاد تحدیــد در اراده 
آزاد اشــخاص بــرای اســتفاده از زمیــن خــود مطابــق شــرایط طرح‌هــای مصــوب و تکلیــف دســتگاه‌های 
اجرایــی بــه اجــرای طــرح تملــک و خریــد در مهلــت مقــرر در قانــون تعییــن وضعیــت امــاک واقــع 
ــردن  ــک نک ــورت تمل ــا در ص ــر آن‌ه ــل و تأخی ــن تعل ــهرداری‌ها و نپذیرفت ــی و ش ــای دولت در طرح‌ه
ــدور رأی  ــن و ص ــی در تدوی ــردی و قضای ــی، کارب ــم آموزش ــیار مه ــکات بس ــی، از ن ــت قانون در مهل
مــورد نظــر از طــرف هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه منظــور حفــظ حرمــت حقــوق مالکانــه 

ــه اســت. ــوق عام ــن حق ــرای تأمی ــی ب ــل بهانه‌جوی اشــخاص در مقاب

بــا دقــت در ایــن رأی چنیــن اســتنباط می‌شــود کــه هیئــت عمومــی، اقدامــات طــرف شــکایت را 
ــا آموزه‌هــای شــرع مقــدس اســام و قاعــده تســلیط، مغایــر شــمرده و اجــرا نشــدن طــرح عمومــی  ب
را در مهلــت قانونــی، طبــق قانــون، دلیــل بــر بهره‌منــدی از حــق مالکیــت پنداشــته اســت. بنابرایــن، 
هیــچ مرجعــی را خــارج از اختیــارات خــود بــرای وضــع قواعــد دربردارنــده نقــض حقــوق فــردی مالــکان 

ــق نمی‌دانــد. در برابــر منافــع عمومــی مُحِّ

ــت اداری در  ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــع هیئ ــار دوم. مواض گفت
ــاده 5 ــیون م ــهر و کمیس ــوراهای ش ــای ش ــورد تصمیم‌ه م

ــگاه  ــه ‌صورتــی کــه در ن از جملــه مشــخصه‌های دولــت حقوقــی، عمــل در چارچــوب قانــون اســت ب
ــدارد و در صــورت رخ دادن چنیــن  ــون وجــود ن ــرای عــدول از صلاحیــت و نقــض قان ــی ب نخســت، مجال
وضعیتــی، ضمانــت اجــرای قانونــی شایســته‌ای ماننــد اصــل بازنگــری قضایــی و اصل جبــران خســارت ناروا 
وجــود دارد. از جملــه معضلاتــی کــه دیــوان عدالــت اداری در جایــگاه بازبینــی قضایــی بــا آن روبه‌روســت، 
ــد، تمســک  ــی اســت و بی‌تردی ــه اصــول کلاســیک کنتــرل قضای ــوان ب ــی دی ــه‌ای و عمل ــت روی محدودی
ــای  ــه راهکاره ــد از جمل ــی می‌توان ــن کنترل ــام چنی ــوق اداری در مق ــرفته حق ــول پیش ــه اص ــتن ب جس

پیشــنهادی بــرای خــروج از وضعیــت بحــران بازنگــری قضایــی در ایــران بــه شــمار آیــد.2

1. دادنامه شماره 197 ـ 1386/04/03، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

2. مولایی، آیت، جزوه »حقوق اداری ایران«، دوره کارشناسی ارشد حقوق عمومی، همدان: دانشگاه بوعلی سینا، 1398، ص 18.
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ــن  ــه قوانی ــل ب ــول و توس ــی اص ــن برخ ــر گرفت ــا در نظ ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــت عموم هیئ
موجــود، بــه شــکایت‌های واردشــده از مصوبــات شــوراهای شــهر و کمیســیون‌های مــاده 5، رســیدگی 
ــد از  ــده عبارتن ــول یادش ــن اص ــد. مهم‌تری ــال می‌کن ــرعی را ابط ــر ش ــی و غی ــر قانون ــات غی و مصوب
این‌کــه: »بارزتریــن و بیش‌تریــن حقــی کــه علی‌الاصــول در راه اجــرای طرح‌هــای عمومــی قــرار دارد، 
حــق مالکیــت اســت«1 و »اداره نمی‌توانــد دســت بــه انجــام عملــی بزنــد کــه مغایــر بــا قانــون باشــد و 
هــر گونــه عمــل حقوقــی اداره کــه مغایــر بــا قانــون باشــد، غیــر قانونــی و باطــل تلقــی می‌شــود«2 و 
»بــر خــاف حقــوق خصوصــی، در عرصــه حقــوق عمومــی، قواعــد حقوقــی بایــد الزامــاً توســط اشــخاص 
دارای صلاحیــت قانونــی وضــع شــوند و صلاحیــت نیــز ذاتــی مقامــات عمومــی نیســت«.3 اکنــون بــرای 
نمونــه، تعــدادی از مهم‌تریــن آرای صادرشــده صرفــاً از هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در ایــن 
بــاب بررســی می‌شــوند کــه بــه بــازه زمانــی ســال ۱۳81 تــا اواخــر 1395 مربــوط اســت و شــعبه‌های 
دیــوان در جدیدتریــن آرایــی کــه در چنــد مــاه اخیــر صــادر کرده‌انــد، بــه آن‌هــا اســتناد جســته‌اند.

بنــد اول. شــکایت از مصوبــه کمیســیون مــاده ۵ بــه دلیل اســتناد شــهرداری 
بــه آن و امتنــاع از صــدور پروانه ســاختمانی

ــه طرفیــت شــهرداری تهــران، شــاکیان  ــت اداری ب ــوان عدال ــه دی ــر اســاس شــکایت تقدیمــی ب ب
اعــام کردنــد کــه مالــک یــک قطعــه زمیــن در شــهر تهــران هســتند کــه شــهرداری بــا تمســک بــه 
ــون تأســیس  ــاده ۵ قان ــورخ 1369/03/06 صادرشــده از کمیســیون م ــه شــماره 145 م ــد 1 مصوب بن
ــکان  ــد. مال ــاع می‌کن ــاختمانی امتن ــه س ــران از صــدور پروان ــاری ای ــازی و معم ــی شهرس ــورای عال ش
خواســتار ابطــال صورت‌جلســه کمیســیون مــاده ۵ شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری بودنــد. مدیــر 
کل حقوقــی شــهرداری تهــران در پاســخ بــه ایــن شــکایت اعــام کــرد چــون مشــخصات کاربــری ایــن 
ــر نیســت. ــه ســاختمانی مســکونی امکان‌پذی زمیــن در طــرح تفصیلــی آموزشــی اســت، صــدور پروان

ــاره  ــران و بحــث درب ــس از وصــول پاســخ شــهرداری ته ــت اداری پ ــوان عدال ــی دی ــت عموم هیئ
ــی و  ــای دولت ــف واحده ــه تکلی ــرد ک ــام ک ــادر4 و اع ــماره 169ـ 1381/05/27 را ص ــه ش آن، دادنام
ــی و شــهرداری‌ها مصــوب  ــای دولت ــع در طرح‌ه ــاک واق ــت ام ــن وضعی ــون تعیی شــهرداری‌ها در قان

1. ایرج، محسن، »صیانت از حقوق مالکانه اشخاص در پرتو آرای دیوان عدالت اداری و نظرات شورای نگهبان«، پایان‌نامه 

دوره کارشناسی ارشد، دانشکده حقوق دانشگاه آزاد اسلامی، ‌واحد تهران مرکزی، 1393.

2. امامی، محمد و کوروش استوار سنگری، حقوق اداری، تهران: میزان، 1394، ص 46.

3. گرجی ازندریانی، علی‌اکبر، مبانی حقوق عمومی، تهران: جنگل جاودانه، 1393، ص 76.

4. اباذری فومشی، منصور، مجموعه آرای هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، تهران: خرسندی، 1387، ص 456.

تحدید حق احداث و تجدید بنا در آیینه قوانین 
و آرای هیئــت عمومــی دیوان عدالت 
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ســال ۱۳۶۷ و اصلاحیه‌هــای بعــدی آن در مــورد نحــوه اجــرای طرح‌هــای عمومــی و عمرانــی معلــوم 
اســت. ایــن مراجــع موظفنــد در مهلــت قانونــی تعیین‌شــده بــا خریــد و تملــک اراضــی و امــاک واقــع 
ــار  ــت و اعتب ــت حرم ــن صــورت، رعای ــر ای ــد. در غی ــای یادشــده، طــرح خــود را اجــرا کنن در طرح‌ه
مالکیــت مشــروع و قانونــی اشــخاص و آثــار مترتــب بــر آن ضــروری اســت و مالــک حــق دارد از همــه 

حقــوق مالکانــه از جملــه احــداث یــا تجدیــد بنــا اســتفاده کنــد.

نتیجــه تحلیــل رأی نشــان می‌دهــد کــه هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، اجــرا نشــدن طــرح 
ــر  ــه ندانســته و آن را بی‌اث ــی باعــث محــروم شــدن مالــک از حقــوق مالکان مصــوب را در مهلــت قانون
ــون  ــاده ۵۵ قان ــد ۲۴ م ــه بن ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــن هیئ ــرده اســت. هم‌چنی ــام ک اع
ــه  ــه جزئیــات، شــهرداری را ب ــه صــورت کلــی و بــدون پرداختــن ب شــهرداری اســتناد می‌کنــد کــه ب
اعطــای جــواز احــداث ســاختمان مســکونی و تجــاری و اداری بــرای تحقــق قاعــده ســلطنت و اســتفاده 
ــورای  ــاده ۵ ش ــیون م ــه کمیس ــر مصوب ــورد نظ ــاد م ــن رو، مف ــد. از ای ــزم می‌کن ــت مل ــق مالکی از ح
عالــی شهرســازی و معمــاری را کــه مانــع صــدور پروانــه ســاختمانی بــرای شــاکی شــده و شــهرداری بــه 
اســتناد آن، از اعمــال حقــوق مالکانــه در محــدوده کاربری‌هــای خدماتــی حتــی پــس از اتمــام مهلــت 
قانونــی اجــرای طــرح جلوگیــری کــرده اســت، خــاف قانــون و خــارج از حیطــه اختیــارات کمیســیون 
مــورد نظــر دانســته و بــه ابطــال آن حکــم داده و شــهرداری را بــه صــدور پروانــه ســاختمانی مطابــق 

مقــررات بــرای ملــک مــورد شــکایت ملــزم کــرده اســت.

عــاوه بــر مشــهود بــودن توجــه هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه قانــون تعییــن وضعیــت 
ــر  ــه ب ــهرداری ک ــون ش ــاده ۵۵ قان ــد ۲۴ م ــهرداری‌ها و بن ــی و ش ــای دولت ــع در طرح‌ه ــاک واق ام
ــد،  ــح می‌کن ــه ســاختمان‌های شــهر تصری ــرای هم ــه ســاختمانی ب ــه صــدور پروان ــزام شــهرداری ب ال
هیئــت عمومــی، زمــان اجــرای طرح‌هــای عمومــی را نیــز در نظــر داشــته و بــا توســل بــه قانــون، در 
مواجهــه بــا تزاحــم و تقابــل منافــع عمومــی بــا نفــع شــخصی تعــادل ایجــاد کــرده اســت. بــه همیــن 
دلیــل، اســتفاده از حقــوق ناشــی از مالکیــت از جملــه احــداث یــا تجدیــد بنــا را در صــورت اجــرا نشــدن 
ــه  ــوق مالکان ــر حق ــده را از نظ ــرا نش ــوب اج ــرح مص ــاز و ط ــده، مج ــدی مشخص‌ش ــرح در زمان‌بن ط
ــد.  ــام می‌کن ــر اع ــی خــود بی‌اث ــک از حــق قانون ــدی مال ــری از بهره‌من ــرای جلوگی ــر آن ب ــر ب و تأثی
ــی را  ــت عموم ــن مصلحــت و منفع ــت اداری، تأمی ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــارت ســاده‌تر، هیئ ــه عب ب
تــا حــدی امکان‌پذیــر می‌دانــد کــه موجــب تعــرض غیــر قانونــی بــه حقــوق خصوصــی افــراد نگــردد 
ــت  ــوان عدال ــن رأی، ورود دی ــد. مفهــوم دیگــر ای و بهره‌منــدی آن‌هــا را از حقــوق خــود محــدود نکن
اداری بــه عنــوان دســتگاه داور میــان حاکمیــت و مــردم بــرای تضمیــن حقــوق خصوصــی شــهروندان 
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در برابــر اقتــدار عمومــی اســت کــه بــه صراحــت، وضــع قاعــده آمــره بــرای تحدیــد یــا ســلب مالکیــت 
مشــروع و قانونــی اشــخاص را بــه وجــود حکــم صریــح قانونــی مشــروط می‌دانــد و بــه حرمــت مالکیــت 
اشــخاص و اصــل تســلیط اشــاره می‌کنــد و وضــع مصوبــه مــورد شــکایت را خــارج از حــدود اختیــارات 
ــر مســتقیم،  ــه طــور غی ــه اصــل تســلیط، ب ــت ب ــد. اشــاره هیئ ــاده 5 تشــخیص می‌ده کمیســیون م
مغایــر بــودن مصوبــه را بــا موازیــن شــرعی در کنــار مخالفــت صریــح آن بــا قانــون در ذهــن تداعــی 

می‌کنــد.

بنابرایــن، دلایــل ابطــال ایــن مصوبــه و الــزام شــهرداری بــه صــدور پروانــه ســاختمانی بــه صــورت 
ــه  ــروج از حیط ــون و خ ــا قان ــت ب ــرعی و مخالف ــن ش ــلیط و موازی ــل تس ــا اص ــرت ب ــان، مغای هم‌زم
اختیــارات ذکــر شــده اســت کــه بــر اســاس احــکام بیــع در قانــون مدنــی و رســاله امــام خمینــی )ره(، 
ــد غیــر مجــاز حقــوق  ــار و آزادی در بهره‌منــدی از ملــک ضــروری اســت و تحدی برخــورداری از اختی

اشــخاص بــرای تأمیــن منفعــت عمومــی پذیرفتــه نیســت.
 
 

ــل  ــه دلی ــرج ب ــهر ک ــامی ش ــورای اس ــه ش ــکایت از مصوب ــد دوم. ش بن
ــای  ــع در طرح‌ه ــی واق ــرای اراض ــاختمانی ب ــه س ــدور پروان ــت از ص ممانع

ــی همگان

ــت اداری، از بندهــای 3،  ــوان عدال در یکــی از پروندهــای تحــت رســیدگی در هیئــت عمومــی دی
4 و 5 مصوبــه شــماره 2342/82/5 مــورخ 1382/04/23 شــورای اســامی شــهر کــرج شــکایت شــده 
اســت کــه شــهروندان را مکلــف بــه واگــذاری بخشــی از اراضــی خــود بــه صــورت رایــگان بــه شــهرداری 
کــرده بــود. شــاکیان در شــکایت خــود ضمــن اســتناد بــه مــاده واحــده قانــون تعییــن وضعیــت امــاک 
ــات  ــدن مقدم ــم ش ــر و فراه ــورد نظ ــه م ــال مصوب ــهرداری‌ها، ابط ــی و ش ــای دولت ــع در طرح‌ه واق
صــدور پروانــه ســاختمانی از طــرف شــهرداری را از هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری درخواســت 
کردنــد. شــورای اســامی شــهر کــرج نیــز در پاســخ بــه ایــن شــکایت ضمــن اشــاره بــه قانــون منــع 
فــروش و واگــذاری اراضــی بــا کاربــری غیــر مســکونی مصــوب ســال ۱۳۸۱ و آیین‌نامه‌هــای اجرایــی 
ــا قانــون تعییــن وضعیــت امــاک واقــع در طرح‌هــای دولتــی  آن در خصــوص مغایــرت ایــن قانــون ب
ــت و  ــامی دانس ــورای اس ــس ش ــده مجل ــر عه ــوع را ب ــیر موض ــرد و تفس ــکیک ک ــهرداری‌ها تش و ش

کوشــید مصوبــه خــود را قانونــی جلــوه دهــد.

تحدید حق احداث و تجدید بنا در آیینه قوانین 
و آرای هیئــت عمومــی دیوان عدالت 
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هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری پــس از وصــول ایــن پاســخ ضمــن بررســی و انجــام اقدامــات 
لازم، مصوبــه‌ای را کــه از آن شــکایت شــده بــود، ابطــال کــرد.1 در فــراز ابتدایــی رأی صادرشــده، مطابــق 
انتظــار، بــر بنــد ۲۴ مــاده ۵۵ قانــون شــهرداری و وظیفــه شــهرداری بــرای صــدور پروانــه احــداث بنــای 
مجــاز در اراضــی واقــع در محــدوده شــهرها بــا ذکــر نــوع اســتفاده از ســاختمان و بــا رعایــت مقــررات 
مربــوط تأکیــد شــد و تعییــن هــر نــوع شــرط بــرای ایجــاد مانــع بــر خــاف اصــل تســلیط و اعتبــار و 
حرمــت مالکیــت مشــروع اشــخاص بــرای خدمات‌رســانی خــاف مقــررات اعــام گردیــد. ایــن هیئــت 
بــا اســتناد بــه تبصــره ۱ اصلاحیــه مــاده واحــده قانــون تعییــن وضعیــت امــاک واقــع در طرح‌هــای 
ــر  ــل ب ــدی اجــرای طــرح مصــوب را دلی ــه زمان‌بن ــر در برنام ــه تأخی ــر گون ــی و شــهرداری‌ها، ه دولت
محرومیــت و ممنوعیــت برخــورداری مالــکان از حقــوق مالکانــه خــود ماننــد احــداث یــا تجدیــد بنــا 
ــون  ــدی قان ــق زمان‌بن ــه مطاب ــهرداری‌ها را ک ــی و ش ــوب دولت ــای مص ــن طرح‌ه ــت. هم‌چنی ندانس
اجــرا نمی‌شــوند، بــرای ایجــاد مانــع در انتفــاع مالــکان از حــق قانونــی خــود، بی‌اثــر اعــام کــرد. بــه 
همیــن دلیــل، مالــکان ایــن گونــه اراضــی را مســتحق دریافــت پروانــه ســاختمانی یــا اداری و تجــاری 
شــمرد و وابســته کــردن صــدور پروانــه احــداث ســاختمان مســکونی یــا تجــاری و اداری را بــه تغییــر 
کاربــری ایــن اراضــی در کمیســیون مــاده 5 و وصــول اعــام عــدم نیــاز کتبــی از بالاتریــن مقام ســازمان 
ــری  ــوع کارب ــری طــرح عمومــی و ذکــر ن ــا تملــک زمیــن دارای کارب ــد ی ــی خری ــوط یعنــی متول مرب
ــر  ــاری کشــور مغای ــررات ج ــن و مق ــا قوانی ــان کار ب ــی پای ــاختمانی و گواه ــه س ــی را در پروان خدمات
خوانــد. در واقــع، صــدور پروانــه ســاختمانی بــرای چنیــن املاکــی را بــا رعایــت ضوابــط و مقــررات از 

وظایــف و تکالیــف شــهرداری اعــام کــرد.

با دقت در این رأی، این نکات مهم را می‌توان دریافت: 
1. هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در رأی صادرشــده، بــه بنــد ۲۴ مــاده ۵۵ قانــون شــهرداری 
ــون تعییــن وضعیــت امــاک واقــع در طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها  و تبصــره ۱ مــاده واحــده قان

بــه عنــوان منابــع قانونــی در بــاب تکلیــف شــهرداری بــه صــدور پروانــه ســاختمانی اســتناد می‌کنــد.
2. تعلــل و تأخیــر دســتگاه اجرایــی و متولــی کاربــری طــرح عمومــی در تملــک و خریــد اراضــی 
ــرح  ــد و ط ــخاص نمی‌دان ــه اش ــوق مالکان ــد حق ــان و تحدی ــرر و زی ــل ض ــر تحمی ــل ب ــوط را دلی مرب
ــس  ــر می‌شــمارد. پ ــه، منتفــی و بی‌اث ــام اعمــال حقــوق مالکان ــواردی، در مق ــن م عمومــی را در چنی
مالــک را مســتحق دریافــت پروانــه ســاختمانی مطابــق ضوابــط و مقــررات بــرای بهره‌منــدی از حقــوق 

ــد.  ــه می‌دان مالکان

1. دادنامه شماره 561 ـ 1384/10/11، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.
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ــادآوری  ــت ی ــه حاکمی ــهروندان را ب ــی ش ــردی و مالکیت ــوق ف ــه حق ــرام ب ــورت، احت ــن ص ــه ای ب
ــف  ــه رســمیت بشناســد و در راســتای تکالی ــی ایجادشــده را ب ــزم می‌ســازد حــق قانون ــد و مل می‌کن
ــن  ــا تأمی ــر ب ــه ظاه ــه‌ای ب ــن وظیف ــرای چنی ــد اج ــر چن ــد، ه ــانی کن ــده خدمات‌رس اداری تعیین‌ش
منافــع عمومــی در تعــارض باشــد. بــا توجــه بــه این‌کــه دلیــل ابطــال ایــن مصوبــه، خــروج از حیطــه 
ــت  ــوان نتیجــه گرف ــر شــده اســت، می‌ت ــذار ذک ــارات و وضــع ضابطــه خــارج از اهــداف قانون‌گ اختی
ــه‌ای کــه از آن شــکایت شــده،  ــون در مصوب ــوان، ‌اصــل حکومــت قان کــه از نظــر هیئــت عمومــی دی

رعایــت نشــده اســت. 

در پرتــو ایــن اصــل، وظایــف حکومت‌کننــدگان و حکومت‌شــوندگان در چارچــوب قانــون اساســی 
ــع  ــا و مراج ــه مقام‌ه ــه هم ــی ک ــا جای ــده اســت ت ــت مشــخص ش ــند رســمی‌ حاکمی ــوان س ــه عن ب
ــوق  ــد حق ــت تحدی ــه ممنوعی ــد ک ــروی کنن ــن پی ــی بنیادی ــد حقوق ــد از قواع ــی و اداری بای سیاس
مالکانــه اشــخاص خــارج از حــدود مقــررات یکــی از آن‌هاســت. هم‌چنیــن در وضــع قواعــد در عرصــه 
حقــوق عمومــی ‌بــرای تحدیــد حــق خصوصــی صرفــاً بایــد مراجــع دارای صلاحیــت وارد شــوند و دیگــر 

ــوند.  ــارج ش ــوط خ ــدوده مرب ــد از مح ــود نبای ــای خ ــا در تصمیم‌گیری‌ه مقام‌ه

بنــد ســوم. لغــو مصوبــه شــورای اســامی شــهر تهران بــه دلیــل وضــع ضوابط 
بــرای صــدور پروانــه احــداث بنــای مســکونی بــرای اراضــی واقــع در طرح‌هــای 

می عمو

تعــدادی از مالــکان اراضــی دارای کاربــری غیــر مســکونی در شــهر تهــران کــه طرح‌هــای عمومــی 
بــا وجــود انقضــای مهلــت قانونــی در آن‌هــا اجــرا نشــده اســت، از شــهرداری تهــران درخواســت صــدور 
مجــوز احــداث بنــا کردنــد. شــهرداری، پرداخــت عــوارض تغییــر کاربــری اراضــی مــورد نظــر از عمومــی 
ــورخ 1383/10/29  ــه م ــن جلس ــت و چهارمی ــه بیس ــاد مصوب ــرای مف ــه مســکونی و اج ــی ب و خدمات
شــورای اســامی شــهر تهــران را شــرط اقــدام در ایــن خصــوص اعــام کــرد. مالــکان امــاک مــورد نظر 
از مصوبــه شــورای اســامی شــهر تهــران در دیــوان عدالــت اداری شــکایت کردنــد. شــورای اســامی 
ــوراهای  ــوارض توســط ش ــار وضــع ع ــه اختی ــتناد ب ــا اس ــکایت ب ــن ش ــه ای ــران در پاســخ ب ــهر ته ش
اســامی از مصوبــه خــود دفــاع کــرد و آن را قانونــی دانســت. هیئــت عمومــی دیــوان پــس از وصــول 
پاســخ شــهرداری ضمــن بحــث و بررســی پرونــده، مصوبــه شــهرداری را ابطــال و بــه صــورت تلویحــی، 

صــدور پروانــه احــداث مســکونی را در ایــن خصــوص از وظایــف شــهرداری اعــام کــرد.1

1. دادنامه شماره 561 ـ 1384/10/11، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

تحدید حق احداث و تجدید بنا در آیینه قوانین 
و آرای هیئــت عمومــی دیوان عدالت 
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ــیس  ــفه تأس ــن و فلس ــش تعیی ــذار برای ــه قانون‌گ ــالتی ک ــام رس ــده رأی در انج ــع صادرکنن مرج
دیــوان را تظلم‌خواهــی مــردم از اقدامــات و تصمیم‌گیری‌هــای واحدهــای دولتــی و عمومــی و مأمــوران 
ــرای مثــال،  ــکات بســیار مهــم و ضــروری را در رأی خــود بیــان کــرد. ب آن‌هــا اعــام کــرده اســت، ن
هــدف از تصویــب قانــون تعییــن وضعیــت امــاک واقــع در طرح‌هــای دولتــی و شــهرداری‌ها را رفــع 
ــار  ــر اعتب ــد ب ــی دانســت و آن را تأکی ــن طرح‌های ــع در محــدوده چنی ــکان اراضــی واق ــی مال بلاتکلیف
مالکیــت مشــروع و قانونــی اشــخاص و اصــل تســلیط اعــام کــرد. هم‌چنیــن اجــرا نشــدن طرح‌هــای 
عمومــی و عمرانــی را در مهلــت مقــرر تعیین‌شــده در قانــون باعــث محــروم شــدن اشــخاص از حقــوق 
ــق شــمرد. در  مالکانــه خــود ندانســت، بلکــه آن‌هــا را در اعمــال حقــوق مالکانــه بــر اســاس قانــون مُحِّ
فــراز دیگــری از رأی صادرشــده، مالــکان امــاک مــورد نظــر را موظــف بــه انجــام تکالیــف واحدهــای 
ــه منظــور اجــرای طرح‌هــای عمومــی و عمرانــی روی ایــن اراضــی ندانســت،   دولتــی و شــهرداری‌ها ب
بلکــه در راســتای اســتیفای حــق، آن‌هــا را مســتحق بهره‌منــدی از امــاک خــود هماننــد امــاک مشــابه 
و مجــاور فاقــد طــرح اعــام کــرد و صــدور چنیــن مصوبــه‌ای را از طــرف شــورای اســامی شــهر تهــران، 
ــن،  ــمرد. بنابرای ــورا ش ــی ش ــارات قانون ــارج از حــدود اختی ــذار و خ ــم قانون‌گ ــدف و حک ــا ه ــر ب مغای
در ایــن دادنامــه نیــز هیئــت صادرکننــده رأی بــا کمــال انصــاف، عدالــت و ظرافــت، در مصــاف نابرابــر 
نهــاد عمومــی دارای اقتــدار در تأمیــن منفعــت عمومــی و رعایــت اعتبــار و حرمــت مالکیــت مشــروع و 
خصوصــی اشــخاص داوری کــرد و بــا بلاغــت، فصاحــت و اســتدلال و ذکــر مســتندات از حقــوق افــراد 

پشــتیبانی کــرد.

از منظــری دیگــر، پیــام ابطــال ایــن مصوبــه و همــوار کــردن مســیر بــرای صــدور پروانه ســاختمانی، 
تأکیــد بــر حرمــت اصــل تســلیط اســت کــه بــه عنــوان یکــی از مشــهورترین قواعــد فقهــی، کاربــرد 
ــر  ــت و ب ــت را تثبی ــواره ارکان مالکی ــه هم ــام دارد ک ــن اس ــی در دی ــادی و اجتماع ــترده اقتص گس
ــه حوزه‌هــای اجتماعــی و اقتصــادی جامعــه  ــن اســام و هم‌چنیــن انتظام‌بخشــی ب اهمیــت آن در دی
تأکیــد دارد. بــر اســاس همیــن اصــل، مالــک، اختیــار هــر نــوع تصرفــی را در امــوال خــود دارد و هیــچ 

مرجعــی بــر خــاف قانــون، اجــازه تحدیــد ســلطنت او بــر مایملــک خــود را نــدارد. 

گفتــار ســوم. الــزام نداشــتن شــهرداری بــه اعطــای پروانــه بــا حداکثرتراکم 
ــی   ــای عموم در کاربری‌ه

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در یکــی از آرای اخیــر خــود دربــاره تعییــن میــزان تراکــم در 
الــزام شــهرداری‌ها بــه صــدور پروانــه ســاختمانی در اراضــی واقــع در طرح‌هــای عمومــی کــه مهلــت 
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اجــرای طــرح طبــق قانــون ســپری شــده اســت، ضمــن تأکیــد بــر اصــل صــدور پروانــه ســاختمانی، در 
مــورد میــزان تراکــم چنیــن املاکــی تصمیمــی جدیــد گرفــت. بــه نظــر می‌رســد ایــن رویکــرد جدیــد 
بــرای تفســیر قوانیــن مربــوط و اصلاحیــه‌ای بــر دادنامــه شــماره ۴۳۷  ـ  ۴۳۸ مــورخ 1385/06/25در 

ابطــال مصوبــه شــورای اســامی شــهر تهــران اســت کــه در بنــد ســوم گفتــار دوم بررســی شــد.

موضــوع از ایــن قــرار اســت کــه در دادنامه‌هــای صادرشــده از شــعبه ۳۱ دیــوان عدالــت اداری در 
کلاســه پرونده‌هــای 1740/87/31 و ۱۲۲۲/۸۷/۳۱ کــه در هــر دو پرونــده، الــزام شــهرداری منطقــه2 
ــه دلیــل انقضــای مهلــت اجــرای طــرح در کاربــری عمومــی،  ــه ســاختمانی ب ــه صــدور پروان تهــران ب
موضــوع شــکایت بــود، در پرونــده اول، ضمــن صــدور حکــم بــرای الــزام شــهرداری بــه صــدور پروانــه 
ســاختمانی، نحــوه اســتفاده از ملــک و اعمــال حقــوق مالکانــه هماننــد امــاک مشــابه و مجــاور تعییــن 
ــق  ــه عبــارت ســاده‌تر‌، در مــورد میــزان تراکــم یعنــی تعــداد طبقــات و مســاحت آن‌هــا مطاب شــد. ب
ــده دوم، در قســمت  ــم صــادر شــد. در پرون ــاک مجــاور، حک ــات ام ــات و مســاحت طبق ــداد طبق تع
اول رأی،  بــه تکلیــف شــهرداری در اعطــای مجــوز احــداث بنــا بــه اســتناد بنــد ۲۴ مــاده ۵۵ قانــون 
ــد. در  ــح ش ــت، تصری ــده اس ــپری ش ــا س ــرح در آن‌ه ــرای ط ــت اج ــه مهل ــی ک ــهرداری در املاک ش
قســمت دوم رأی، درخواســت صــدور پروانــه ســاختمانی در چهــار طبقــه مســکونی  بــا ایــن اســتدلال 
ــیون  ــهر و کمیس ــورای ش ــارات ش ــاختمانی از اختی ــات س ــای طبق ــوز اعط ــزان و مج ــن می ــه تعیی ک
مــاده ۵ قانــون تأســیس شــورای عالــی شهرســازی و معمــاری اســت و ممکــن اســت در مقاطــع زمانــی 
مختلــف، متفــاوت باشــد، بــه رد ایــن خواســته حکــم داد. هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نیــز 
ــر، رأی  ــده اخی ــه صادرشــده در پرون ــد دادنام ــا را محــرز دانســت و در تأیی ــودن دادنامه‌ه ــارض ب متع
ــدی از تمــام  ــی در بهره‌من ــای عموم ــع در طرح‌ه ــکان امــاک واق ــر اســتحقاق مال ــد ب ــا تأکی داد1 و ب
ــا حداکثــر تراکــم بــدون مبنــای  ــزام شــهرداری را بــه صــدور پروانــه ســاختمانی ب ــه، ال حقــوق مالکان
قانونــی دانســت و دادنامــه صادرشــده در پرونــده ۱۲۲۲/ ۳۱/۸۷ از شــعبه ۳۱ دیــوان را کــه متضمــن 

ایــن موضــوع اســت، تأییــد کــرد. 

چند نکته مهم و جدید در تحلیل این دادنامه قابل توجه است: 
مــورخ  ـ  ۴۳۸  دادنامــه شــماره ۴۳۷   تلویحــی  اصــاح  نشــانه  رأی صادرشــده  مفــاد   .1
۱۳۸۵٫۶٫۲۵صادرشــده از هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در خصــوص میــزان تراکــم ســاختمانی 
ــت و  ــه بیس ــورخ ۱۳۸۳٫۱۰٫۲۹ )جلس ــه م ــه جلس ــر مصوب ــتن ب ــه گذاش ــن آن و صح ــع تعیی و مرج
ــاره تعییــن تراکــم متفــاوت بــرای اراضــی دارای کاربــری  چهــارم( شــورای اســامی شــهر تهــران درب

ــت.  ــه اس ــه پیش‌گفت ــی در دادنام عموم

1. دادنامه شماره 817 ـ 1395/10/14، هیئت عمومی ‌دیوان عدالت اداری.

تحدید حق احداث و تجدید بنا در آیینه قوانین 
و آرای هیئــت عمومــی دیوان عدالت 
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2. تفســیری جدیــد از قانــون، ارائــه و شــیوه‌ای جدیــد بــرای شــهرداری‌ها در تعییــن میــزان تراکــم 
در صــدور پروانــه بــرای امــاک واقــع در طرح‌هــای عمومــی تعریــف ‌شــده اســت. 

3. تحدیــد و تبعیــض در چگونگــی اعمــال حقــوق مالکانــه در امــاک واقــع در طرح‌هــای عمومــی 
نســبت بــه امــاک مجــاور دارای کاربــری مســکونی بــه عمــل می‌آیــد کــه بــا مفــاد تبصــره یــک مــاده 
ــدف  ــا ه ــه ب ــهرداری‌ها ک ــی و ش ــای دولت ــع در طرح‌ه ــاک واق ــت ام ــن وضعی ــون تعیی ــده قان واح

تأمیــن حــق مالکیــت شــخصی در برابــر منافــع عمومــی وضــع شــده، در تضــاد اســت. 

آرای شــماره 238 مــورخ 1387/04/23 و شــماره 677 مــورخ 1395/10/16صادرشــده از هیئــت 
عمومــی دیــوان عدالــت اداری نیــز از دادنامه‌هــای مهــم مرتبــط بــا موضــوع تحقیــق و قابــل بررســی 
ــر  ــه ذک ــن رو، ب ــدور نشــد. از ای ــدک مق ــن مجــال ان ــا در ای ــه آن‌ه ــن ب ــکان پرداخت ــه ام هســتند ک

ــود. ــنده می‌ش ــه بس ــرای مراجع ــخصات آرا ب مش
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نتیجه‌‌گیری
قوانیــن و آرای بررسی‌شــده، مؤیــد آن اســت کــه تــاش و اصــرار بــرای تأمیــن منفعــت عمومــی 
نمی‌توانــد بــه بهــای تحدیــد و تضییــع غیــر قانونــی حقــوق خصوصــی اشــخاص باشــد و توســل بــه 
هــر توجیهــی در ایــن راه، حتــی اصالــت جامعــه، حقــوق عمومــی و حفــظ منافــع و مصالــح اجتمــاع، 
ــدرت  ــتیبانی ق ــه پش ــتظهر ب ــی مس ــتگاه‌های دولت ــی دس ــفانه برخ ــت. متأس ــوم اس ــردود و محک م
ــی  ــت قانون ــه مهل ــی شــهری ک ــای عموم ــع در طرح‌ه ــرای اراضــی واق ــی در خدمات‌رســانی ب عموم
اجــرای طــرح منقضــی شــده اســت، بــا نقــض غــرض، حــق مالکیــت شــهروندان را ســلب یــا تحدیــد 
می‌کننــد. از مصادیــق تحدیــد حــق در اراضــی شــهری، تصمیــم برخــی نهادهــا و اقدامــات یــا انجــام 
ــاع  ــث محــروم ‌و محــدود شــدن انتف ــل، باع ــه در عم ــب شهرداری‌هاســت ک ــف از جان ــدادن وظای ن
مالــکان از حقــوق خــود بــرای احــداث و تجدیــد بنــا و صــدور پروانــه ســاختمانی بــه بهانــه تأمیــن 

ــوند.  ــی‌ می‌ش ــات عموم احتیاج

بایــد دانســت کــه ایجــاد محدودیــت در اســتفاده مالــکان از حقــوق قانونــی خــود و بی‌توجهــی بــه 
اصــل تســلیط بایــد بــه اســتناد اصــل حکومــت قانــون باشــد. در غیــر ایــن صــورت، مراجــع نظــارت 
قضایــی ناظــر بــر اعمــال حکومــت، مانــع خــروج از حیطــه اختیــارات قانونــی خواهنــد شــد. بــا وجــود 
ایــن، در بعضــی اقدامــات و تصمیم‌گیری‌هــا ماننــد صــدور پروانــه ســاختمانی، قاعــده تســلیط و حرمــت 
اراضــی و امــاک اشــخاص در نظــر گرفتــه نشــده اســت کــه زمینه‌ســاز ســلب، تضییــع و محــدود شــدن 
ــل  ــود حداق ــن، وج ــن بی ــر در ای ــود. اگ ــان می‌ش ــهروندان از املاکش ــری ش ــتفاده حداکث ــکان اس ام
ــون اساســی در  ــده در اصــل 173 قان ــی ایجادش ــت حقوق ــهروندان و ظرفی ــی ش ــن و تظلم‌خواه قوانی
پیش‌بینــی دیــوان عدالــت اداری و تعییــن حــدود اختیــارات و نحــوه عمــل دیــوان از جملــه پیش‌بینــی 
ــت اداری توســط مقنــن عــادی و اعمــال نظــارت  ــوان عدال ــه عنــوان هیئــت عمومــی دی ســاختاری ب
ــا  ــه بس ــود، چ ــت نب ــن هیئ ــمند ای ــم و ارزش ــای مه ــت و تصمیم‌گیری‌ه ــال حکوم ــر اعم ــی ب قضای

ــد.  ــر می‌ش ــق بیش‌ت ــت از ح ــر و محرومی ــر روز تنگ‌ت ــخاص ه ــوق اش ــد حق ــره تحدی دای

بــه نظــر می‌رســد قوانیــن فعلــی ناظــر بــر صــدور پروانــه ســاختمانی بــه دلایلــی کــه در قســمت 
ــد نیســتند و در عمــل نتوانســته‌اند  ــد و کارآم ــع، شــفاف، هنجارمن ــی، جام ــاره شــد، کاف ــه اش مقدم
مانــع تحدیــد حقــوق مالکانــه اشــخاص از جانــب اقتــدار عمومــی شــوند و ضامــن تمام‌عیــار حفاظــت 
از حــق آن‌هــا باشــند. بنابرایــن، بــرای صــدور مجــوز احــداث ســاختمان در املاکــی کــه مهلــت قانونــی 

اجــرای طــرح عمومــی در آن‌هــا پایــان یافتــه اســت، پیشــنهاد می‌شــود:

تحدید حق احداث و تجدید بنا در آیینه قوانین 
و آرای هیئــت عمومــی دیوان عدالت 
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1. از یــک ســو بــا اصــاح قوانیــن و مقــررات متضمــن تحدیــد حقــوق مالکانــه در احــداث و تجدیــد 
ــون شــهرداری و تبصــره یــک  بنــا در کاربری‌هــای عمومــی مثــل مــاده 100 و بنــد 24 مــاده 55 قان
ــن  ــهرداری‌ها و تدوی ــی و ش ــای دولت ــع در طرح‌ه ــاک واق ــت ام ــن وضعی ــون تعیی ــده قان ــاده واح م
ضوابــط جامــع صــدور مجــوز احــداث بنــا در موضــوع مــورد بحــث، بــا نظرخواهــی از نهادهــای اجرایــی 
ــوز  ــدور مج ــات ص ــورد جزئی ــح در م ــهیل و تصری ــود و تس ــکال‌های موج ــا و اش ــع ابهام‌ه ــن رف ضم
احــداث بــرای اراضــی مــورد نظــر، بــا ضابطه‌‌گــذاری و تعییــن چارچوب‌هــا و معیارهــای کامــاً شــفاف 
و تغییرناپذیــر، گذرگاه‌هــای مداخلــه و اعمــال ســلیقه و تفســیر مختلــف از قانــون از جانــب اشــخاص 
ــان  ــتمر مجری ــوزش مس ــازمانی و آم ــازمانی و برون‌س ــارت درون‌س ــدود و نظ ــی، مس ــی و حقوق حقیق

تقویــت شــود.
2. از ســوی دیگــر، دیــوان عدالــت اداری بــا اســتناد بــه قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان 
ــه نظــر  ــد ب ــد و مفی ــع، روزآم ــی جام ــه در حــال حاضــر، قانون ــت اداری مصــوب ســال 1390 ک عدال
می‌رســد، بــه عنــوان مرجــع تظلم‌خواهــی علیــه حاکمیــت در فضــای حقــوق عمومــی، بــا حمایــت از 
ــون را از طریــق صــدور آرای قضایــی اصــاح  ــه قان حقــوق شــهروندان، ســاختارهای اداری بی‌توجــه ب

کنــد.

امیــد اســت نتیجــه ایــن وضعیــت، دربردارنــده الزامــات عمومــی قابــل قبــول در اجــرای مقــررات بــه 
منظــور فراهــم کــردن ســازوکارهای لازم بــرای ایجــاد تــوازن و تعــادل در پاسداشــت حرمــت حقــوق 

خصوصــی در کنــار تأمیــن احتیاجــات عمومــی در پرتــو اجــرای دقیــق و صحیــح عدالــت باشــد.
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سیاســت‌های پیش‌گیــری وضعــی از فســاد در قلمــرو 
ــی ــات دولت معام

حمید برزگری دهج*
محمد‌رضا الهی‌منش **

چکیده
قلمــرو  در  وضعــی  پیش‌گیرانــه  راهکارهــای  آسیب‌شناســی  درصــدد  تحقیــق  ایــن  	
ــکان،  ــم م ــال فه ــه دنب ــی ب ــری وضع ــت. پیش‌گی ــران اس ــی ای ــام حقوق ــی در نظ ــات دولت معام
ــی  ــر محیط‌های ــال تغیی ــه دنب ــی ب ــری وضع ــت. در پیش‌گی ــرم اس ــکاب ج ــی ارت ــان و چگونگ زم
هســتیم کــه میزبــان رفتارهــای مجرمانــه اســت تــا ایــن محیط‌هــا بــرای مرتکبــان جــرم 
مطلوبیــت کم‌تــری داشــته باشــند. بــا توجــه بــه این‌کــه بیش‌‌تریــن حجــم فســاد از نظــر 
کمّیــت و قیمــت در معامــات دولتــی رخ می‌دهــد، بررســی شــیوه اعمــال و میــزان کارآمــدی 
می-یابــد.  اهمیــت  دولتــی  معامــات  حــوزه  در  فســاد  از  وضعــی  پیش‌گیــری  سیاســت‌های 
روش انجــام تحقیــق، توصیفــی ـ تحلیلــی و ابــزار آن نیــز جمــع‌آوری اطلاعــات کتاب‌خانــه‌ای 
بــر مبنــای ســه  نتیجــه تحقیــق نشــان می‌دهــد کــه راهــکار پیش‌گیــری وضعــی  اســت. 
و  بزه‌دیده‌محــوری  دلیــل  بــه  جــرم،  الگــوی  و  روزمــره  فعالیــت  عقلانــی،  انتخــاب  نظریــه 
تمرکــز بــر سالم‌ســازی محیــط در مبــارزه بــا فســاد در معامــات دولتــی بســیار راه‌گشاســت. 
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حــوزه پیش‌گیــری وضعــی بســیار قدیمــی و نیازمنــد بازنگــری اســت. برخــی حوزه‌هــای پیش‌گیــری 
ــی دارد. ــتی‌های اساس ــز کاس ــران نی ــی در ای ــات دولت ــامت معام ــفافیت و س ــه ش ــی از جمل وضع
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مقدمه
ــه  ــی در زمین ــه وضع ــای پیش‌گیران ــتفاده از راهکاره ــل اس ــدد تحلی ــق درص ــن تحقی ــل ای تحلی
مبــارزه بــا فســاد در قلمــرو معامــات دولتــی اســت. بــه عبــارت دیگــر، بــا توجــه بــه کارآمــدی اعمــال 
ــن  ــال ای ــیوه اعم ــی ش ــه بررس ــق ب ــن تحق ــرم، ای ــش ج ــی در کاه ــری وضع ــت‌های پیش‌گی سیاس
سیاســت‌ها در حــوزه معامــات دولتــی در راســتای کاهــش یــا ریشــه‌کنی فســاد می‌پــردازد. اســتفاده 
از راهکارهــای پیش‌گیــری وضعــی در کاهــش فســاد در حــوزه معامــات دولتــی بســیار راه‌گشاســت؛ 
ــکاب فســاد در معامــات  ــر آمــاج جــرم تــاش دارد خطــر ارت ــا تمرکــز ب ــرا پیش‌گیــری وضعــی ب زی
ــا وجــود  ــد. ب ــکاب فســاد کاهــش می‌یاب ــه ارت ــل ب ــب، تمای ــن ترتی ــه ای ــد و ب ــش ده ــی را افزای دولت
ــاره شــیوه اعمــال و  اثبــات کارآمــدی و اثرگــذاری ایــن سیاســت‌ها تاکنــون تحقیقــی همه‌جانبــه درب
میــزان کارآیــی پیش‌گیــری وضعــی در حــوزه معامــات دولتــی انجــام نشــده اســت. بــه ایــن ترتیــب، 

ــد.  ــا ایــن موضــوع اهمیــت می‌یاب انجــام تحقیقــی جامــع ب

همــه ســاله بخــش عمدهــای از بودجــه دولت‌هــا از طریــق معامــات دولتــی صــرف خریــد و تهیــه 
ــرژی،  ــل، ان ــل و نق ــد حم ــی مانن ــاختهای کلان ــن زیرس ــز تأمی ــاز اداره کشــورها و نی ــورد نی ــام م اق
ــدگان  ــن مصرف‌کنن ــا یکــی از بزرگ‌تری ــوان گفــت دولت‌ه ــان میشــود. می‌ت ــت، بهداشــت و درم امنی
ــن  ــب مناقصــه از بزرگ‌تری ــی در قال ــات دولت ــر کشــوری هســتند و معام ــداران در اقتصــاد ه و خری
فعالیت‌هــای اقتصــادی دولــت محســوب میشــود.1 مصداق‌هــای متعــددی از فســاد در معامــات دولتــی 
وجــود دارد کــه از آن جملــه بــه اختــاس، اعمــال نفــوذ نــاروا در مرحلــه نیازســنجی، رشــوه‌دهی بــه 
مقام‌هــای دولتــی در جریــان اعطــای قــرارداد و تقلــب در ارزیابــی معامــات دولتــی، صورت‌حســاب‌ها 
یــا تعهــدات قــراردادی صــوری می‌تــوان اشــاره کــرد. در بســیاری از کشــورهای عضــو ســازمان همکاری 
ــود  ــی می‌ش ــری ناش ــع در تصمیم‌گی ــارض مناف ــاد از تع ــده فس ــای عم ــادی،2 خطره ــعه اقتص و توس

کــه ممکــن اســت اختصــاص منابــع را در تمــام مراحــل مختلــف معامــات دولتــی منحــرف ســازد.3

ــرای کاهــش جــرم  ــزاری ب ــه عنــوان اب ــر ویژگــی کیفری‌دهــی مجــازات ب »جرم‌شناســی ســنتی ب
متمرکــز اســت، در حالــی کــه در پیش‌گیــری وضعــی ســعی شــده اســت محیط‌هایــی را کــه میزبــان 

سیاست‌های پیشگیری وضعی از 
فســاد در قلمرو معاملات دولتی

ــران و  ــات ای ــزاری مناقص ــون برگ ــامت در قان ــای س ــول ارتق ــی اص ــی، »بررس ــرا بابای ــا و زه ــو، رض 1. طجرل

ــرژی، دوره ســوم، 1396، شــماره ۱،  ــه مطالعــات حقــوق ان ــادی )OECD(«، مجل ــعه اقتص ــکاری و توس ــازمان هم س

2-Organist ion for corporation and Development (OECD(.

3-European Commission, Report from the Commission to the Council and the European,2014A, at: https://www. . 

 eumonitor.eu/9353000/1/j4nvke1fm2yd1u0_j9vvik7m1c3gyxp/vkcwedg3tdz6/v=s7z/f=/com(2014)38_en.pdf
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ــر مناســب باشــند.«1  ــرای جــرم، کم‌ت ــق ب ــن طری ــا از ای ــد ت ــر ده ــی هســتند، تغیی ــای جنای رفتاره
ــی از  ــته‌های خاص ــرای دس ــا ب ــش فرصت‌ه ــال کاه ــه ‌دنب ــی ب ــری وضع ــب، پیش‌گی ــن ترتی ــه ای ب
ــورداری  ــزان برخ ــش می ــرم و کاه ــکاب ج ــای ارت ــا و پی‌آمده ــش خطره ــق افزای ــه‌کاران از طری تب
ــتفاده  ــی، اس ــری وضع ــزار پیش‌گی ــن اب ــن، مهم‌تری ــت. بنابرای ــرم اس ــی از ج ــع ناش ــان از مناف مرتکب
ــرم را  ــکاب ج ــل ارت ــی، دلی ــری وضع ــت. پیش‌گی ــرم اس ــکاب ج ــای ارت ــش فرصت‌ه ــون کاه از فن
ــاز کــردن پنجــره(  ــا ب ــاز گذاشــتن در ماشــین ی ــرای مثــال، ب وجــود فرصت‌هــای جــذاب و عملــی )ب
ــری  ــت‌های پیش‌گی ــودن سیاس ــز ب ــات موفقیت‌آمی ــه اثب ــه ب ــا توج ــد. ب ــرم می‌دان ــکاب ج ــرای ارت ب
وضعــی در کاهــش جــرم، قانون‌گــذاری در زمینــه معامــات دولتــی، جــز در مــوارد پراکنــده، از ایــن 

ــت.  ــرده اس ــتفاده نک ــز اس ــای موفقیت‌آمی تجربه‌ه

پرســش ایــن تحقیــق آن اســت کــه تأثیــر اســتفاده از راهکارهــای پیش‌گیــری وضعــی در قلمــرو 
ــال  ــه اعم ــت ک ــق آن اس ــن تحقی ــه ای ــت؟ فرضی ــاد چیس ــری از فس ــر پیش‌گی ــی ب ــات دولت معام
سیاســت‌های پیش‌گیــری وضعــی در کاهــش میــزان فســاد در معامــات دولتــی اثرگــذار اســت. بررســی 
ــری  ــت‌های پیش‌گی ــال سیاس ــوان اعم ــا عن ــی ب ــون تحقیق ــد تاکن ــان می‌ده ــق نش ــات تحقی ادبی
وضعــی از فســاد در معامــات دولتــی انجــام نگرفتــه اســت. ایــن مقالــه می‌کوشــد ابتــدا سیاســت‌های 
پیش‌گیــری وضعــی را تعریــف و مبانــی نظــری آن را در قالــب ســه نظریــه انتخــاب عقلانــی، فعالیــت 

روزمــره و الگــوی جــرم بررســی کنــد. 

ــناد  ــای اس ــر مبن ــی ب ــات دولت ــاد در معام ــی از فس ــه وضع ــای پیش‌گیران ــه، راهکاره در ادام
ــازمان  ــناد س ــاص، اس ــور خ ــه ‌ط ــی و ب ــازمان‌های بین‌الملل ــی س ــای برخ ــی و رهنموده بین‌الملل
همــکاری و توســعه )OECD( در زمینــه مبــارزه بــا فســاد در معامــات دولتــی مطــرح و در هــر مــورد، 

ــود.  ــی می‌ش ــران بررس ــی در ای ــات دولت ــاد در معام ــی از فس ــری وضع ــیب‌های پیش‌گی آس

گفتار نخست: مفهوم و مبانی نظری پیش‌گیری وضعی  

ــی لازم اســت نخســت،  ــات دولت ــی از فســاد در معام ــری وضع ــه بحــث پیش‌گی ــش از ورود ب پی
ــن شــود. ــه اختصــار تبیی ــی نظــری آن ب ــری وضعــی و ســپس مبان مفهــوم پیش‌گی

 1-Shariati, Auzeen & Rob Guerette, Preventing Crime and Violence, Situational Crime Prevention (2017) )accessed . 
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بند اول ـ مفهوم پیش‌گیری وضعی از جرم

برخــاف اســتراتژی‌های ســنتی پیش‌گیــری از جــرم کــه هــدف آن‌هــا کاهــش جــرم و خشــونت بــا 
ــر فرصت‌هایــی متمرکــز اســت  تغییــر تمایــات جنایــی اســت، رویکــرد پیش‌گیــری وضعــی از جــرم ب
کــه بیش‌‌تــر مســتعد ارتــکاب جــرم اســت. پیش‌گیــری وضعــی از جــرم بــه دنبــال کاهــش آســیب‌های 
ناشــی از جــرم از طریــق تغییــر عوامــل وضعــی یــا اثرگذارتــر بــر محیط‌هایــی اســت کــه جــرم بــه ‌طــور 
منظــم در آن روی می‌دهــد. ایــن حــالات ارتــکاب جــرم، نزدیک‌تریــن فاصلــه زمانــی را نســبت بــه اعمــال 

مجرمانــه دارد و بنابرایــن، در مقایســه بــا دیگــر عوامــل، اســتعداد دســت‌کاری بیش‌‌تــری دارد.1

خصوصیات پیش‌گیری وضعی از جرم عبارتند از:
1. ایــن اقدامــات بــه جرایــم خاصــی مربــوط اســت. بــرای مثــال، در جرایــم غیــر عمــد، پیش‌گیــری 

ــدارد. وضعــی معنا ن
2. هدف اقدامات وضعی، تحت تأثیر قرار دادن پیرامون جرم است.

ــه  ــات مجرمان ــردن اقدام ــه ک ــا پرهزین ــردن ی ــاز ک ــال خطرس ــه دنب ــی ب ــری وضع 3. در پیش‌گی
ــاظ. ــرده حف ــر، اســتقرار پلیــس و نصــب ن ــد نصــب دزدگی هســتیم، مانن

ــا  ــن، ب ــود. بنابرای ــای آن می‌ش ــن پی‌آمده ــرم و تبیی ــفافیت ج ــث ش ــی باع ــری وضع 4. پیش‌گی
ــه می‌شــود.2 ــرای او پرهزین ــوع جــرم ب ــزه‌کار، وق ــع در ســر راه ب ــت و موان ایجــاد محدودی

ــب،  ــه مرتک ــت ک ــال اس ــل اعم ــی قاب ــته از جرایم ــاره آن دس ــا درب ــی تنه ــری وضع پیش‌گی
ــا در  ــدارد و تنه ــن را ن ــار و مجانی ــر صغ ــت اعمــال ب ــن، قابلی ــد. بنابرای ــای جــرم را درک کن پی‌آمده
جرایــم عمــد اعمــال می‌شــود. بــه طــور کلــی، در مــورد هــر دســته از بــزه‌کاران کــه قــدرت انتخــاب 
ــزه‌کاران  ــامل ب ــه، ش ــرد. در نتیج ــال ک ــوان اعم ــی را می‌ت ــری وضع ــت‌های پیش‌گی ــد، سیاس دارن

ــود. ــز می‌ش ــادت نی ــه ع ــزه‌کاران ب ــی و ب اتفاق

 1-Shariati, Auzeen & Rob Guerette, Preventing Crime and Violence, Situational Crime Prevention (2017) )accessed

December 2019(: https://www.researchgate.net/publication/311251189_Situational_Crime_Prevention

2. نک: صفاری، علی، »انتقادات وارده بر پیش‌گیری وضعی«، مجله تحقیقات حقوقی، دوره هشتم، شماره 4، 1391، ص 
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بند دوم ـ مبانی نظری پیش‌گیری وضعی از فساد  

ــرد  ــی«،1 رویک ــاب منطق ــرد »انتخ ــامل رویک ــی ش ــری وضع ــری پیش‌گی ــی نظ ــای اصل ــه مبن س
ــوی جــرم«3 اســت.  ــه »الگ ــره«2 و نظری ــت روزم »فعالی

الف( رویکرد انتخاب عقلانی 
در نظریــه انتخــاب عقلانــی، فرض بـــر این اســت كــه عمل انتخابی بزهك‌ار در حـــوزه فســـاد، ابـــزاری 
بــرای رســـیدن بـــه اهـــداف مشــخص اســت. به همیــن دلیــل، این گــروه، عقلانی عمــل می‌کننــد و برای 
دســت‌یابی بــه هــدف، خــود را بـــا موقعیت‌هــا منطبــق می‌ســازند. در نتیجــه، تغییــر در موقعیت‌هــای 
پیش‌جنایــی، آنــان را ناگزیــر میك‌نــد ایــن واقعیــت را بپذیرنــد كــه منافــع دســت نــزدن بــه بــزه بـــر 
ارتــكاب بــزه فزونــی دارد. بدیــن ‌ترتیــب، بــه ‌جــای ســرمایه‌گذاری در پیش‌آمادگــی فــردی، بــا مداخلــه 

ــرار داد.4 ــزهك‌اران بالقــوه را تحت‌الشــعاع ق ــوان تصمیــم ب در موقعیت‌هــا می‌ت

بــر مبنــای رویکــرد نظریــه عقلانــی، جــرم، رفتاری هدفمنــد اســت و بــزه‌کاران بالقــوه تصمیم‌گیرنده 
منطقــی هســتند. بــزه‌کاران هنــگام تصمیم‌گیــری بــه ارتــکاب جــرم، هزینه‌هــا و مزایــای عمــل معیــن 
ــد،  ــر باش ــی از آن بیش‌‌ت ــع ناش ــرم از مناف ــکاب ج ــت ارت ــر و زحم ــر خط ــد. اگ ــی می‌کنن را ارزیاب
احتمــال وقــوع جــرم کم‌تــر اســت. نتیجــه ایــن دیــدگاه آن اســت کــه هــر گاه بــزه‌کاران بــر اســاس 
برداشــت خــود از مناســب بــودن اقدامــات جنایــی تصمیــم بگیرنــد، می‌تــوان محیــط را بــه‌ گونــه‌ای 
ــن  ــه درک ای ــی ب ــد. چارچــوب انتخــاب عقلان ــر یاب ــه تغیی ــت مجرمان ــه مطلوبی ــرد ک دســت‌کاری ک
ــری  ــم بیش‌‌ت ــه مکان‌هــای دیگــری، جرای ــد کــه چــرا در برخــی مکان‌هــا نســبت ب موضــوع می‌انجام

ــوند.  ــی می‌ش ــر قربان ــر، بیش‌‌ت ــا دیگ ــه ب ــا  در مقایس ــی آماج‌ه ــرا برخ ــد و چ روی می‌ده

ــد؛  ــه مناســب کمــک می‌کن ــه درک و شناســایی تاکتیک‌هــای پیش‌گیران ــه ب ــن نظری ــن ای هم‌چنی
زیــرا معیــاری بــرای ارزیابــی مشــقت ارتــکاب جــرم و عوایــد ناشــی از آن  اســت. در نتیجه، با بــه کارگیری 
ایــن نظریــه می‌تــوان احتمــال وقــوع جــرم را کاهــش داد. بســیاری از تکنیک‌هــای پیش‌گیــری وضعــی 

از جــرم از توجیه‌هــای نظریــه انتخــاب عقلانــی در ارتــکاب بــا اعمــال مجرمامــه ناشــی می‌شــود. 

1-Rational Choice

2-Routine Activity . 

3-Crime Pattern Theory .  

ــون ارتقــای  ــه پیش‌گیــری ازجــرم در قان 4. ابراهیمــی، شــهرام و حامــد صفایــی آتشــگاه، »رویکــرد قانون‌گــذار ب

ســامت نظــام اداری و مبــارزه بــا فســاد«، پژوهش‌نامــه حقــوق کیفــری، ســال ششــم، 1394، شــماره 2، ص 13. 
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ب( نظریه فعالیت روزمره
ــت  ــه فعالی ــد، نظری ــنهاد دادن ــون پیش ــن و فلس ــه کوه ــی ک ــری وضع ــرد دوم در پیش‌گی رویک
ــت ـ  ــه وضعی ــه س ــد ک ــی روی می‌دهن ــه زمان ــای مجرمان ــدگاه، رویداده ــن دی ــت. از ای ــره اس روزم
مجــرم بــا انگیــزه، آمــاج مناســب و نبــود نگهبــان توا‌ن‌منــد ـ بــا هــم گــرد آینــد.1 در توضیــح بیش‌‌تــر 

ــت: ــوان گف ــه می‌ت ــث مجرمان مثل
1. بــزه‌کار باانگیــزه، شــخصی اســت کــه در صــورت فراهــم بــودن همــه شــرایط ارتــکاب جــرم از 

ــکاب جــرم تمایــل دارد.  ــه ارت ــه آمــاج مناســب و نبــود نگهبــان توا‌ن‌منــد، ب جمل
ــاج  ــای آم ــی معیاره ــد. برخ ــکان باش ــا م ــیا ی ــخاص، اش ــامل اش ــد ش ــب می‌توان ــاج مناس 2. آم
ــودن و  ــل جداســازی، موجــود ب ــودن، قاب ــی ب ــد، دسترســی، مخف ــت دی مناســب شــامل ارزش، قابلی

ــت. ــودن اس ــش ب لذت‌بخ
3. نگهبــان توا‌ن‌منــد هــم نگهبــان رســمی ماننــد افســر پلیــس و هــم نگهبــان غیــر رســمی ماننــد 
ــته  ــود داش ــرم وج ــه ج ــان در صحن ــت نگهب ــن اس ــن ممک ــود. هم‌چنی ــامل می‌ش ــایه‌ها را ش همس
باشــد، امــا توا‌ن‌منــد نباشــد. بــرای مثــال، اگــر دوربیــن مداربســته در مــکان اشــتباهی نصــب شــود یــا 

بــه درســتی کار نکنــد، نمی‌توانــد نگهبانــی کارآمــد باشــد. 

ــه  ــر ب ــل بیش‌‌ت ــل تمای ــردی و دلای ــل ف ــه عوام ــا ب ــی، تنه ــای جرم‌شناس ــر دیدگاه‌ه در بیش‌‌ت
ــت. در  ــده اس ــه ش ــی توج ــای انحراف ــه رفتاره ــی ب ــر برخ ــش کم‌ت ــراد و گرای ــی اف ــراف در برخ انح
مقابــل، از تأثیــر محیــط در رفتــار یعنــی ویژگی‌هــای مهــم محیطــی غلفــت می‌شــود کــه فــرد را بــه 

ــد.2 ــوق می‌ده ــرم س ــکاب ج ــوی ارت س

نظریــه فعالیــت روزمــره بــه ‌جــای تمرکــز بــر شــخصیت فــردی مجــرم بــه بررســی زمینــه محیطــی 
ــردی مجــرم  ــر از شــخصیت ف ــی غی ــن، عوامل ــد. بنابرای ــا روی می‌ده ــم در آن‌ه ــه جرای ــردازد ک می‌پ
از جملــه مکانــی کــه عبــور و مــرور در آن صــورت می‌گیــرد و فعالیت‌هــای روزمــره کــه افــراد در آن 
مشــارکت دارنــد، از عوامــل اثرگــذار بــر ارتــکاب جــرم اســت. بنابرایــن، »کســی بــدون فراهــم کــردن 
لــوازم و اســباب محیطــی بــزه‌کاری نمی‌توانــد مرتکــب جــرم شــود، حتــی اگــر تمایــل ارتــکاب بــزه در 

او وجــود داشــته باشــد. از ایــن‌ رو، »فرصــت«، شــرط ضــروی عامــل بــروز جرایــم اســت«.3

 1-Felson, M. Linking criminal choices, routine activities, informal control, and criminal outcomes. In D. B. Cornish &

 R. V. Clarke (Ed.), The reasoning criminal: Rational choice perspectives on offending (pp. 119-128). New Brunswick,

NJ: Rutledge, 2017, p. 119

2. فلسون، مارکوس و رونالد کلارک، فرصت بزه‌کاری: نگرشی کاربردی بر پیش‌گیری از بزه‌کاری، ترجمه: م. کلانتری و 
س. قزلباش، زنجان: دانش زنجان، 1388، ص 4. 

3. همان. 
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ج‌( نظریه الگوی جرم
پاتریشــیا و پــاول برنتیگنهــام،  نظریــه الگــوی جــرم را مطــرح کردنــد کــه بــه ‌عنــوان هســته اصلــی 
ــه در زمــان و مــکان در  ــردازد کــه مــردم و اشــیا چگون ــه ایــن موضــوع می‌پ جرم‌شناســی محیطــی ب

ــد.  چرخــه جــرم قــرار می‌گیرن

نظریــه الگــوی جــرم بــر پیش‌گیــری وضعــی اثــر می‌گــذارد، بــه ایــن شــکل کــه ترتیــب و قاعــده 
ــه فهــم  ــه‌ طــور خــاص ب ــه را در فضــای محیطــی توضیــح می‌دهــد. ایــن نظریــه ب رفتارهــای مجرمان
ــه در بیــن مکان‌هــای  ــن نظری ــد. ای ــان و مــکان کمــک می‌کن ــژه در زم ــه وی ــکاب جــرم ب ــزان ارت می
ــال،  ــرای مث ــی را شناســایی می‌کنــد. نخســت، مکان‌هــای جــرم‌زا. ب ــوع کل ــژه مســتعد جــرم، دو ن وی
ایســتگاه‌های اتوبــوس، مکان‌هایــی هســتند کــه بســیاری از قربانیــان و مجرمــان بالقــوه را بــرای اهــداف 
غیــر کیفــری بــه محــل جــذب می‌کننــد. از ایــن رو، موجــب تســهیل وقــوع جــرم می‌شــوند؛ زیــرا ایــن 
تجمعــات فرصــت ارتــکاب جــرم را فراهــم می‌کننــد. دیگــر محرّک‌هــای جــرم بــه محل‌هایــی اشــاره 
دارد کــه بــرای مجرمــان بــه عنــوان مکان‌هایــی شــناخته شــده اســت کــه جــرم بــه ‌طــور منظــم در 
آن ارتــکاب می‌یابــد. مجرمــان بــرای ارتــکاب جــرم بــه ایــن مکان‌هــا جــذب می‌شــوند. ایــن نظریــه، 
رویکــردی خردآمیــز اســت؛ زیــرا سیاســت‌گذاران و متخصصــان پیش‌گیــری از جــرم بــا اســتفاده از آن 
ــا روش‌هــای  ــد ت ــه نیــاز دارن ــه مداخــات پیش‌گیران می‌تواننــد مکان‌هایــی را شناســایی کننــد کــه ب

ــا هــر منطقــه را بیابنــد.1 پیش‌گیرانــه متناســب ب

مفاهیم اصلی این نظریه عبارتند از:
1. گره‌ها یعنی مکان‌هایی که بزه‌کاران در آن، زندگی، کار و فعالیت می‌کنند؛

2. مســیرها کــه راه‌هــای بیــن گره‌هــا هســتند و بــرای جابه‌جایــی میــان گره‌هــا از آن‌هــا اســتفاده 
ــود؛ می‌ش

ــد،  ــح می‌کن ــد و تفری ــی کار، خری ــردم، زندگ ــه م ــی ک ــای محدوده‌های ــه مرزه ــه ب ــا ک 3. لبه‌ه
ــاره دارد.2 اش

ــت  ــکان اهمی ــرم و م ــن ج ــاط بی ــم از ارتب ــعه فه ــور خــاص در توس ــه‌ ‌ط ــرم ب ــوی ج ــه الگ نظری
دارد. نظریــه الگــوی مجرمانــه، تعامــل بیــن مجرمــان بــا محیــط اجتماعــی و فیزیکــی خــود را بررســی 

ــذارد.  ــر می‌گ ــان اث ــرم از ســوی مجرم ــاج ج ــر انتخــاب آم ــه ب ــد ک می‌کن

 1-Brantingham, P.L. & P.J. Brantingham, «Situational Crime Prevention As A Key Component In Embedded Crime

 Prevention». Canadian Journal of Criminology And Criminal Justice, 2005, P. 271

2. فلسون و کلارک، پیشین، ص 6.
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در  فســاد  وضعــی  پیش‌گیرانــه  تکنیک‌هــای  دوم:  گفتــار 
ــی ــات دولت معام

ــردن  ــرف ک ــرم، منح ــاج ج ــه آم ــی ب ــع دسترس ــای من ــی، تکنیک‌ه ــات دولت ــوزه معام در ح
ــرم،  ــهیل‌کننده ج ــایل تس ــرل وس ــگران(، کنت ــن کنش ــه بی ــاد فاصل ــرم )ایج ــاج ج ــزه‌کاران از آم ب
ــری  ــه پیش‌گی ــای نظری ــر مبن ــویی ب ــا پول‌ش ــارزه ب ــی و مب ــام بانک ــاح نظ ــا، اص ــال خروجی‌ه غرب
وضعــی قابــل اعمــال اســت.1 همــه ایــن تکنیک‌هــا بــر محیــط مجرمانــه اثــر می‌گــذارد و در نتیجــه، 
ــل  ــت نیــز در ذی موجــب کاهــش جــرم می‌شــود. تکنیک‌هــای دیگــری ماننــد اصــل شــفافیت و رقاب

ــد.  ــای می‌گیرن ــی ج ــات دولت ــاد در معام ــی از فس ــری وضع پیش‌گی

بند اول ـ روش‌های پیش‌گیری وضعی بر مبنای نظریه انتخاب عقلانی

ــای  ــردن راهکاره ــه کار ب ــا ب ــد ب ــی بای ــات دولت ــی در معام ــه انتخــاب عقلان ــال نظری ــرای اعم ب
ــتا، دو  ــن راس ــوق داد. در ای ــرم س ــکاب ج ــز از ارت ــمت پرهی ــه س ــزه‌کاران را ب ــی، ب ــبات عقلان محاس
راهــکار منــع مداخلــه کارمنــدان دولــت در معامــات دولتــی و محرومیــت اشــخاص فاســد از شــرکت 

ــود. ــنهاد می‌ش ــی پیش ــات دولت در معام

الف( منع مداخله مقام‌های دولتی در معاملات دولتی 
یکــی از بهتریــن راهکارهــای پیش‌گیرانــه وضعــی، گرفتــن فرصــت ارتــکاب جــرم از بــزه‌کار اســت. 
ــرار  ــت ق ــی تحــت مراقب ــکان معین ــا م ــان ی ــوه در زم ــان بالق ــن رویکــرد ســعی می‌شــود مجرم در ای
ــا انفصــال کارمنــدان  ــا مســتعد وقــوع جــرم خــارج شــوند. انتقــال ی ــا از وضعیــت جــرم‌زا ی ــد ی گیرن

ــکار مطــرح می‌شــود.2 ــن راه ــه در چارچــوب ای ــی اســت ک ــه اقدامات ــف از جمل متخل

ــن  ــت. ای ــات اس ــن اقدام ــه ای ــز از جمل ــی نی ــات دولت ــی در معام ــان دولت ــه کارکن ــع مداخل من
ــه ایــن معنــی اســت کــه کارکنــان دولتــی )در معنــای عــام( و بســتگان نزدیــک آن‌هــا  ممنوعیــت ب
)پــدر و مــادر، همســر و فرزنــدان( از مشــارکت در معامــات دولتــی محــروم هســتند. »در نظــر گرفتــن 

ــوزه  ــاد در ح ــا فس ــارزه ب ــران در مب ــی ای ــی تقنین ــت جنای ــی سیاس ــیب شناس ــی، ایمــان، »آس ــرم قلات 1. محت
معامــات دولتــی در پرتــو اســناد بین‌المللــی و منطقــه‌ای«، رســاله دکتــری حقــوق جــزا و جرم‌شناســی، دانشــگاه قــم، 

1397، ص 33.
ــم از  ــوع جرای ــری از وق ــب در پیش‌گی ــش مذه ــی نق ــادی، »بررس ــی‌ ده‌آب ــی حاج ــرین و محمدعل ــی، نس 2. لطف

ــی، ســال پانزدهــم، 1392، شــماره 4، ص 177. ــش انتظام ــرم«، دان ــادی و مج ــراد ع ــدگاه اف دی
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ــن اســتثنائات،  ــا اعمــال ای ــذار خواســته ب ــه قانون‌گ ــدان جهــت اســت ک ــع و اســتثنایی ب ــن من چنی
ــی  ــرای پیش‌گیــری از ســوء اســتفاده‌های احتمال ــور ب ــراد مزب ــا اف محدودیت‌هایــی را تحمیــل کنــد ت
وارد فرآینــد معامــات یــا واگذاری‌هــا نشــوند یــا اطلاعاتــی را کــه تحصیــل کرده‌انــد، محرمانــه نــگاه 

ــرداری نکننــد«.1 ــه نفــع خــود از آن‌هــا بهره‌ب ــا ب داشــته و افشــا نکــرده و ی

در اســناد بین‌المللــی مرتبــط بــا مبــارزه بــا فســاد، ایــن ممنوعیــت بــا عنــوان »ممانعــت از تنــازع 
منافــع«2 ذکــر شــده اســت. در تعریــف ســازمان همــکاری اقتصــادی و توســعه، »تنــازع منافــع« شــامل 
»تضــاد بیــن وظیفــه عمومــی و منافــع خصوصــی یــک مقــام دولتــی اســت کــه در آن، مقــام دولتــی 
ــه‌  ــر عملکــرد وظایــف و مســئولیت‌های رســمی وی ب ــد منافــع خصوصــی داشــته باشــد کــه ب می‌توان

طــور نامناســب تأثیــر بگــذارد«.3

ــق اصــول اساســی  ــد طب ــه می‌کن ــه دولت‌هــای عضــو توصی ــدا ب ــاده 7 کنوانســیون مری ــد 4 م بن
ــد و از  ــا می‌ده ــفافیت را ارتق ــه ش ــد ک ــاب کنن ــی را انتخ ــند نظام‌های ــود بکوش ــی خ ــن داخل قوانی
ــه عــاوه چندیــن ســازمان بین‌المللــی دیگــر، اســتانداردهایی  تعــارض منافــع جلوگیــری می‌کنــد.4 ب
ــای  ــد. مثال‌ه ــوب کرده‌ان ــی از آن مص ــای ناش ــش خطره ــع و کاه ــارض مناف ــت تع ــرای مدیری را ب
ــه ســازمان همــکاری اقتصــادی و توســعه  ــا، »توصیه‌نام ــه شــامل شــورای اروپ ــن زمین شــاخص در ای
ــا در زمینــه  ــه اروپ ــرای مدیریــت تعــارض منافــع در بخــش خدمــات عمومــی«5 و »مقــررات اتحادی ب

تنــازع منافــع در معامــات دولتــی«6 اســت.

ــه وزرا و  ــع مداخل ــه من ــع ب ــون راج ــه قان ــه، »لایح ــن زمین ــون در ای ــن قان ــران، مهم‌تری در ای
نماینــدگان مجلــس و کارمنــدان دولــت در معامــات دولتــی و کشــور مصــوب 1337/10/22« اســت. بــا 
وجــود ممنوعیــت مطلــق ایــن قانــون، اســتنثائاتی هــم دارد. بنابرایــن، جــز در مــوارد مصــرّح قانونــی، 

ــو  ــی در پرت ــات دولت ــاد در معام ــش فس ــی در کاه ــتی‌های تقنین ــی، »کاس ــح خالق ــدی و ابوالفت ــی، مه 1. فضل

رهنمودهــای OECD«، فصل‌نامــه پژوهــش حقــوق کیفــری، دوره ششــم، 1397، شــماره 23، ص 175.  

2-Preventing Conflict of Interest.

 3-the Council of Europe, the 2003 OECD Recommendation on Guidelines for Managing Conflict of Interest in the . 

Public Service, p. 24

4. حســینی، ســید حســین و محمدمســعود ملازمیــان، »بررســی تطبیقــی پیش‌گیــری وضعــی از جــرم ارتشــا در 

ــدا«، پژوهش‌نامــه حقــوق کیفــری، ســال ششــم، 1394، شــماره 1، ص 71. ــران و کنوانســیون مری حقــوق ای

5-OECD, 2003, op.cit, p. 25.

6-The European Union regulation on conflicts of interest in procurement in the Directive 2014/24/EU3 . 
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کارکنــان دولتــی، حــق انعقــاد قــرارداد بــا دولــت را ندارنــد. مطابــق مــاده 1 ایــن قانــون، ایــن ممنوعیت 
شــامل: نخســت وزیــر و وزیــران و معاونــان آن‌هــا )پســت نخســت وزیــری در اصلاحــات قانــون اساســی 
ــهردار‌ها  ــداران؛ ش ــتانداران و فرمان ــفیران، اس ــس، س ــدگان مجل ــد(؛ نماین ــذف ش ــال 1368 ح در س
ــان  ــدان و صاحب‌منصب ــهر( و کارمن ــامی ش ــورای اس ــر، ش ــال حاض ــهر )در ح ــن ش ــای انجم و اعض

ــود.  ــهرداری‌ها می‌ش ــکری و ش ــوری و لش کش

ــر اســاس  ــه ب ــردی اســت ک ــد، ف ــات کشــوری، کارمن ــت خدم ــون مدیری ــاده 7 قان ــا م ــق ب مطاب
ضوابــط و مقــررات مربــوط بــه ‌موجــب حکــم یــا قــرارداد مقــام صلاحیــت‌دار در یــک دســتگاه اجرایــی 
بــه‌ خدمــت پذیرفتــه می‌شــود. مطابــق مــاده 45 همیــن قانــون، کارمنــدان دولــت شــامل کارمنــدان 
رســمی و پیمانــی اســت. نــوع دیگــری از اســتخدام مطابــق قانــون مدیریــت خدمات کشــوری، اســتخدام 
قــراردادی )ســاعتی یــا کار معیــن( اســت. )تبصــره مــاده 32( ایــن ممنوعیــت مطلــق اســت و شــامل 
ایــن دســته از کارکنــان دولتــی نیــز می‌شــود.1 ســرانجام این‌کــه دایــره ایــن ممنوعیــت بــه بســتگان 
نســبی درجــه اول کارمنــدان دولتــی و بســتگان ســببی شــامل شــوهر یــا همســر نیــز ســرایت می‌یابــد.

مهم‌ترین ایرادهای این قانون عبارتند از:
1. ایــن قانــون شــامل برخــی مناصــب جدیــدی نمی‌شــود کــه بعــد از انقــاب ایجــاد شــده اســت، 

از جملــه ریاســت قــوه قضاییــه، شــورای نگهبــان و مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام.2
ــاده  ــد 5 م ــردد. )بن ــته نمی‌گ ــد و بازنشس ــته و بازخری ــدان بازنشس ــامل کارمن ــون ش ــن قان 2. ای
ــه لحــاظ قدمــت خدمــت، از آشــنایان  ــور را کــه معمــولًا ب 1( »لازم اســت ایــن قانــون، کارکنــان مزب

ــرد«.3 ــتند، دربرگی ــوردار هس ــی برخ ــتگاه‌های دولت ــوذ در دس ــرای نف ــری ب بیش‌‌ت
3. همــان‌ طــور کــه گفتــه شــد، برخــی مناصــب دولتــی کــه در ایــن قانــون ذکــر شــده اســت، در 

حــال حاضــر وجــود ندارنــد. 

ــات  ــع در معام ــازع مناف ــد تن ــون می‌توان ــن قان ــق ای ــال دقی ــا، اعم صــرف‌ نظــر از برخــی ایراده
دولتــی را بــه حداکثــر ممکــن کاهــش دهــد. دایــره شــمول ایــن قانــون بســیار گســترده تعریــف شــده 

ــه ســوء اســتفاده را محــدود می‌کنــد.  ــه‌ای کــه راه هــر گون ــه‌ گون اســت، ب

1. اطلاق کلمه »کارمند« در بند 3 ماده 1 قانون منع مداخله بر شمول قانون بر دو گونه کارمند رسمی و موقت دلالت دارد. 
نظریه شماره 7/6358 مورخ 1383/8/25 اداره کل حقوقی قوه قضاییه. )شهری، غلام‌رضا و همکاران، مجموعه تنقیح‌شده 
قوانین و مقررات کیفری، به اهتمام: معاونت حقوقی و توسعه قوه قضاییه، تهران: روزنامه رسمی کشور، 1386، ص 1179.

2. این ایراد را با استناد به بند 5 ماده 1 این قانون به این شکل می‌توان برطرف کرد که در این بند به ‌طور مطلق، هر 
شخصی را که حقوق یا مقرری، پاداش یا حق‌الزحمه دریافت می‌کند، باید مشمول این ممنوعیت قرار داد.

3. خالقی و فضلی، پیشین، ص 186.
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ب( محروم‌ســازی شــرکت‌های فاســد یــا دیگــر اشــخاص مســتعد فســاد از مشــارکت 
ــات دولتی در معام

ــت در فهرســت ســیاه  ــا بی‌صلاحی ــان‌کاران فاســد ی ــا پیم ــرار دادن اشــخاص ی ــا ق محروم‌ســازی ی
ــکال  ــی، اش ــای بین‌الملل ــا و نهاده ــت. دولت‌ه ــاد اس ــا فس ــارزه ب ــرای مب ــد ب ــای کارآم ــی از ابزاره یک
ــه  ــاف از جمل ــال خ ــی اعم ــب برخ ــه مرتک ــی ک ــا پیمان‌کاران ــد ت ــعه داده‌ان ــازی را توس محروم‌س
رشــوه‌دهی یــا تقلــب ‌شــوند یــا عملکــردی قابــل قبــول نداشــته‌اند یــا اعتبارشــان بــه دلیــل اعمــال بــد 
یــا نقــض نظــام کنتــرل داخلــی خدشــه‌دار شــده اســت، از شــرکت در معامــات دولتــی محــروم شــوند.1

ــاد  ــه فس ــزاری علی ــوان اب ــه عن ــی ب ــای دولت ــازی از پیمان‌کاری‌ه ــا محروم‌س ــق ی ــدی تعلی کارآم
ــا دولــت یکــی از  بــه اثبــات رســیده اســت. محروم‌ســازی شــرکت‌های خصوصــی از فرصــت معاملــه ب
نیرومندتریــن ابزارهــای بازدارنــده علیــه متخلفــان در آینــده اســت و تضمینــی بــرای ایــن امــر اســت 

ــا پیمان‌کارانــی کــه نظــام کنتــرل داخلــی اثرگــذار ندارنــد، قــرارداد منعقــد نکنــد.2 کــه دولــت ب

بــه محروم‌ســازی اشــخاص حقیقــی و حقوقــی فاســد از مشــارکت در معامــات دولتــی در اســناد 
بین‌المللــی بــه عنــوان راهــکاری پیش‌گیرانــه توجــه شــده اســت. مــاده 21 قانــون »نمونــه آنســیترال 
بــرای معامــات دولتــی«،3 مصــوب کمیتــه ســازمان ملــل متحــد در زمینــه تجــارت بین‌الملــل تأکیــد 
ــد معامــات دولتــی محــروم شــود:  ــد از فرآین ــوارد بای ــن م ــا پیمــان‌کار در ای ــه‌کار ی دارد کــه مقاطع
ــک از  ــه هــر ی ــر مســتقیم، ب ــا غی ــه‌ طــور مســتقیم ی ــا پیمــان‌کاری کــه ب ــف( هــر مقاطعــه‌کار ی »ال
کارکنــان یــا مســتخدمین دولتــی فعلــی و پیشــین دســتگاه مناقصه‌گــزار یــا دیگــر مقام‌هــای دولتــی، 
پیشــنهاد دریافــت رشــوه را بــه هــر شــکل بدهــد یــا بــه دادن رشــوه توافــق کننــد یــا رشــوه بدهــد 
ــر  ــه ب ــور ک ــن منظ ــه ای ــد، ب ــنهاد ده ــری را پیش ــا ارزش دیگ ــات ب ــوع خدم ــر ن ــا ه ــتخدام ی و اس
ــا فرآیندهــای بعــدی معامــات دولتــی اثــر بگــذارد کــه از ســوی دســتگاه  ــا تصمیم‌گیــری ی اقــدام ی

ــرد«.  ــام می‌گی ــی انج ــات دولت ــد معام ــا فرآین ــاط ب ــزار در ارتب مناقصه‌گ

ــای یمومع یجراخ رد تلاماعم راجتی  ــیری نويسناونک هلباقم اب یهدهوشر هب اقمم‌ه ــند تفس در »س
ــعه  ــکاری و توس ــازمان هم ــو س ــورهای عض ــورتی کش ــس مش ــوب 1997«،4 کنفران ــی مص بین‌الملل

 1-Yukins, R. Christopher, Cross-Debarment: A Stakeholder Analysis, the Geo. Wash. U. Int’l L. Rev, 2013, p. 45.

 UNODC, Guidebook on anti-corruption in public procurement and the management of public finances, United  .  

 2-Nations, 2003, p. 25

3-UNCITRAL Model Law on Public Procurement . 

 4-Commentaries on the Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business

Transactions, 1997
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اقتصــادی در بنــد 24 از پاراگــراف 4 مــاده 3 در بیــان ضمانــت اجــرای رشــوه‌دهی بــه مقام‌هــای عمومــی 
ــات  ــارکت در معام ــم از مش ــا دای ــت ی ــازی موق ــل، »محروم‌س ــاری بین‌المل ــات تج ــی در معام خارج
ــخاص  ــازی اش ــت. محروم‌س ــته اس ــرر داش ــاری« را مق ــای تج ــر فعالیت‌ه ــام دادن دیگ ــا انج ــی ی دولت

ــا دایمــی باشــد.  ــد موقتــی ی ــق ایــن مــاده می‌توان فاســد از مشــارکت در معامــات دولتــی مطاب

در »کنوانســیون ســازمان ملــل متحــد بــرای مبــارزه بــا فســاد«، بــه ‌طــور خــاص بــه محروم‌ســازی 
ــن حــال،  ــا ای ــه از فســاد اشــاره نشــده اســت. ب ــوان راهــکار پیش‌گیران ــه‌ عن اشــخاص رشــوه‌دهنده ب
ــا  ــارزه ب ــرای مب ــل متحــد ب ــردن کنوانســیون ســازمان مل ــی ک ــرای اجرای ــذاری ب ــای قانون‌گ »راهنم
ــازی را  ــد محروم‌س ــبی مانن ــات مناس ــد اقدام ــو بای ــای عض ــه دولت‌ه ــد ک ــادآوری می‌کن ــاد«1 ی فس
بــرای تشــویق بــه رعایــت الزامــات کنوانســیون مبــارزه بــا فســاد ســازمان ملــل متحــد بــه کار بندنــد.

ــاهده  ــوان مش ــران می‌ت ــی ای ــام حقوق ــازی را در نظ ــه محروم‌س ــن گون ــدد از ای ــی متع جلوه‌های
کــرد. در مــاده 91 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مصــوب 1386 ضمــن ممنوعیــت رشوه‌ســتانی در 
تبصــره 3 و 4، ضمانــت اجــرای محروم‌ســازی را در خصــوص اشــخاص رشــوه‌دهنده مقــرر داشــته اســت. 
هــم دســتگاه اجرایــی و هــم ســازمان مدیریــت و برنامه‌ریــزی کشــور موظفنــد اســامی افــراد حقیقــی 
ــد. ــا آن‌هــا قــرارداد نبندن ــا ب ــه همــه دســتگاه‌های اجرایــی اعــام کننــد ت و حقوقــی رشــوه‌دهنده را ب

ــا فســاد«  ــه ب ــای ســامت نظــام اداری و مقابل ــون ارتق ــاده 5 »قان ــر، م ــم دیگ ــی مه ــرره قانون مق
ــی  ــی و حقوق ــان محروم‌ســازی‌‌ اشــخاص حقیق ــاده در بی ــن م ــف ای ــد ال مصــوب 1390 اســت. در بن
ــاد  ــا انعق ــه ی ــا انجــام معامل ــا ی ــا و مزایده‌ه ــه از »شــرکت در مناقصه‌ه ــرر داشــته اســت ک فاســد مق
ــات  ــاب معام ــا نص ــون ب ــن قان ــاده 2 ای ــف، ب و ج م ــای ال ــوع بنده ــتگاه‌های موض ــا دس ــرارداد ب ق
بــزرگ مذکــور در قانــون برگــزاری مناقصــات مصــوب 1383/1/25« محــروم می‌شــوند. روش اجرایــی 
کــردن ایــن محروم‌ســازی‌‌ها در تبصــره 6 مــاده 6 ایــن قانــون بــه ایــن صــورت مقــرر شــده اســت کــه 
دبیرخانــه و بانــک اطلاعاتــی مرتبــط بــا فهرســت محروم‌ســازی در محــل ســازمان بازرســی کل کشــور 
ــار  ــاد در اختی ــب فس ــان‌کاران مرتک ــه پیم ــوط ب ــات مرب ــب، اطلاع ــن ترتی ــه ای ــود. ب ــکیل می‌ش تش
دیگــر دســتگاه‌های اجرایــی قــرار می‌گیــرد. طبــق اظهــارات مقام‌هــای ســازمان بازرســی کل کشــور، 
ــی(، آرای  ــی وحقوق ــان )اشــخاص حقیق ــر مشــخصات متهم ــی مشــتمل اســت ب ــک اطلاعات ــن بان ای
ــای  ــای هیئت‌ه ــا و گزارش‌ه ــازی‌ها، نظره ــرای محروم‌س ــت اج ــوع و وضعی ــری، ن ــای کیف دادگاه‌ه

ــر.1 ــوارد دیگ ــره قضــات و م ــای ســه نف تشــخیص، آرای هیئت‌ه

1-Legislative Guide for the Implementation of the United Nations Convention against Corruption, UNODC, 2006, p. 338 

2. دهقانی، فریبا، »رویکرد حقوق کیفری ایران به حفظ و ارتقای سلامت نظام اداری«، پایان‌نامه دوره کارشناسی ارشد 
حقوق جزا و جزم‌شناسی، دانشگاه قم، 1393، ص 162.
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ــای  ــرکت در مناقصه‌ه ــازی‌ از ش ــوارد محروم‌س ــوب 1383، م ــات مص ــزاری مناقص ــون برگ در قان
ــه تهیــه فهرســت مناقصه‌گــران در مناقصــه  ــف مــاده 26 ب ــاً در بنــد ال ــح نشــده و صرف دولتــی تصری
محــدود از ســوی مقام‌هــای دولتــی صلاحیــت‌دار اشــاره شــده اســت، بــدون آن‌کــه معیــاری در انتخــاب 
ــه  ــوان »آیین‌نام ــا عن ــاده ب ــن م ــی ای ــه اجرای ــان شــود. در آیین‌نام ــران بی ــا محروم‌ســازی مناقصه‌گ ی
اجرایــی بنــد الــف مــاده 26 قانــون برگــزاری مناقصــات مصــوب 1385« نیــز بــه مــوارد محروم‌ســازی 

از قرارگیــری در فهرســت مناقصه‌گــران محــدود اشــاره نشــده اســت. 

ــرکت در  ــد از ش ــان‌کاران فاس ــازی پیم ــا محروم‌س ــاط ب ــران در ارتب ــی ای ــام حقوق ــی نظ ارزیاب
معامــات دولتــی در مقایســه بــا اســناد بین‌المللــی نشــان می‌دهــد کــه نظــام موجــود در ایــران کارآمــد 
نیســت؛ زیــرا جــز در دو قانــون، بــه ایــن ضمانــت اجــرای مهــم اشــاره صریــح نشــده اســت. شایســته 
ــی  ــرر و ســازوکار اجرای ــح، مق ــه ‌طــور صری ــن محروم‌ســازی ب ــزاری مناقصــات، ای ــون برگ ــود در قان ب
ــدت محروم‌ســازی  ــز شــیوه و م ــان‌کاران فاســد نی ــه فهرســت پیم ــورد تهی ــن می‌شــد. در م آن تعیی
چنــدان جامــع نیســت. هــر چنــد در قانــون ارتقــای ســامت اداری و مبــارزه بــا فســاد، تهیــه بانــک 
اطلاعاتــی از اشــخاص محــروم در ســازمان بازرســی کل کشــور مقــرر شــده، امــا در قانــون برگــزاری 
ــه  ــن نهــاد، الزامــی پیش‌بینــی نشــده اســت. ب ــرای اســتعلام دســتگاه مناقصه‌گــزار از ای مناقصــات، ب

ــت.  ــدان روش نیس ــازی‌‌ها چن ــن محروم‌س ــردن ای ــی ک ــازوکار اجرای ــی، س ــور کل ط

بنــد دوم ـ تکنیک‌هــای پیش‌گیرانــه وضعــی بــر مبنــای نظریــه فعالیــت 
ــات دولتی ــره در معام روزم

ــکیل‌دهنده  ــی تش ــر اساس ــر عناص ــری ب ــک روش پیش‌گی ــوان ی ــه ‌عن ــره ب ــت روزم ــه فعالی نظری
جــرم متمرکــز اســت کــه عبارتنــد از: آمــاج مجرمانــه مناســب، نبــود نگهبــان توا‌ن‌منــد بــرای مداخلــه 
و وجــود انگیــزه در مجــرم. در معامــات دولتــی نیــز می‌تــوان بــا حــذف یکــی از عناصــر مثلــث جــرم 

یــا حــذف همــه، فســاد در معامــات دولتــی را کاهــش داد. 

الف( استفاده از سیستم معاملات الکترونیکی
ــت  ــه فعالی ــال نظری ــتای اعم ــی و در راس ــات دولت ــد معام ــی را در فرآین ــتم‌های الکترونیک سیس
روزمــره می‌تــوان بــا حــذف یکــی از ســه ضلــع جــرم یعنــی »فقــدان نگهبــان توا‌ن‌منــد« و هم‌چنیــن 
ــان  ــام نگهب ــد در مق ــی می‌توانن ــتم‌های الکترونیک ــرد. سیس ــه‌ کار ب ــب« ب ــه مناس ــاج مجرمان »آم
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توا‌ن‌منــد عمــل کننــد؛ زیــرا همــه فرآیندهــای معامــات دولتــی بــه‌ طــور الکترونیکــی ضبــط و ثبــت 
می‌شــود و در نتیجــه، کشــف فســاد را امکان‌پذیــر می‌ســازد. هم‌چنیــن سیســتم‌های معامــات 
ــش  ــه کاه ــدف مجرمان ــک ه ــوان ی ــه عن ــی ب ــات دولت ــت معام ــود جذابی ــث می‌ش ــی باع الکترونیک
ــرا فرصــت تمــاس مســتقیم بیــن مناقصه‌گــران و دســتگاه مناقصه‌گــزار را کاهــش می‌دهــد.  ــد؛ زی یاب

ابزارهــای کارپــردازی الکترونیکــی شــامل انتشــار الکترونیکــی فرصت‌هــای انعقــاد قــرارداد، توزیــع 
ــای  ــه ‌صــورت الکترونیکــی اســت. اســتفاده از ابزاره ــه پیشــنهاد ب الکترونیکــی اســناد مناقصــه و ارائ
کارپــردازی الکترونیکــی )ماننــد ارتبــاط الکترونیکــی، ارســال الکترونیکــی و مناقصــه الکترونیکی( ســبب 
می‌شــود ارتباطــات مســتقیم بیــن مناقصه‌گــران و کارکنــان دســتگاه مناقصه‌گــزار کاهــش یابــد. ایــن 

ارتباطــات حضــوری، یکــی از عوامــل اصلــی رفتارهــای فســادآمیز در معامــات دولتــی اســت.1

ــا فســاد در معامــات دولتــی نیــز اســتفاده از سیســتم کارپــردازی  در اســناد بین‌الملــل مرتبــط ب
ــورای  ــه ش ــت. در »توصیه‌نام ــده اس ــه ش ــاد ارائ ــه از فس ــکار پیش‌گیران ــوان راه ــه ‌عن ــی ب الکترونیک
ســازمان همــکاری و توســعه اقتصــادی بــرای معامــات دولتــی«، اســتفاده از فن‌آوری‌هــای دیجیتالــی 
ــی  ــات دولت ــد معام ــی، در کل فرآین ــردازی الکترونیک ــب کارپ ــای مناس ــت از نوآوری‌ه ــرای حمای ب
تشــویق شــده اســت.2 هم‌چنیــن در اتحادیــه اروپــا، کارپــردازی الکترونیکــی در بخــش عمومــی بــرای 
نخســتین بــار بــه‌ موجــب »دســتورالعمل EC/17/2004« و »Ec/18/2004« در 31 مــارس 2004 ارائــه 

ــری شــد. ــال 2014 بازنگ ــتورالعمل‌ها در س ــن دس و ای

ــا فســاد در قطع‌نامــه شــماره  کشــورهای عضــو کنوانســیون ســازمان ملــل متحــد بــرای مبــارزه ب
3/2  3 کــه بــرای اقدامــات پیش‌گیرانــه تصویــب کردنــد، از دولت‌هــای عضــو می‌خواهنــد بــه 
ــتفاده از  ــد. اس ــه کنن ــی« توج ــات دولت ــت معام ــرای مدیری ــه‌ای ب ــتم‌های رایان ــتفاده از سیس »اس
کارپردازی‌هــای الکترونیکــی در معامــات دولتــی یکــی از راهکارهــای اجــرای نظــام معامــات دولتــی 
ــت و تصمیم‌ســازی عینــی اســت کــه در مــاده 9  ــر مبنــای اصــول بنیادیــن شــفافیت، رقاب کارآمــد ب

ــا فســاد مقــرر شــده اســت.  ــرای مبــارزه ب کنوانســیون ســازمان ملــل متحــد ب

در نظــام حقوقــی ایــران، مــاده 37 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مصــوب 1386/7/8 بــه ‌عنــوان 
یــک قاعــده کلــی اطلاع‌رســانی، ارائــه فــرم و خدمــات بــه‌ شــکل الکترونیکــی از ســوی دولــت و حــذف 

1-UNODC, op.cit, p. 27(.
2-OECD Recommendation of the Council on Public Procurement, 2015b accessed online on June 8th at: http://.   
www.oecd.org/gov/public procurement/recommendation/OECDRecommendation-on-Public-Procurement.pdf
3-Conference of the States Parties to the United Nations Convention against Corruption, Resolution 3/2.
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مراجعــه حضــوری بــه دســتگاه‌های اجرایــی را مقــرر داشــته اســت. ایــن الــزام شــامل معامــات دولتــی 
ــور  ــرای مکانیزه‌ســازی ام ــای ســامت اداری، تکلیفــی مشــابه ب ــون ارتق ــاده 20 قان ــز می‌شــود. در م نی
مالــی و مکاتبــات اداری مقــرر شــده اســت. در قانــون برگــزاری مناقصــات 1383 بــه برگــزاری مناقصــات 
ــا معامــات دولتــی  ــه شــکل الکترونیکــی اشــاره نشــده اســت. هم‌چنیــن در دیگــر قوانیــن مرتبــط ب ب
از جملــه قانــون محاســبات عمومــی 1366، آیین‌نامــه معامــات دولتــی 1349، آیین‌نامــه مالــی 
شــهرداری 1346 و آیین‌نامــه مالــی شــهرداری تهــران مصــوب 1355، انجــام معامــات دولتــی بــه شــکل 
الکترونیکــی مقــرر نشــده اســت. در آیین‌نامــه ســامانه تــدارکات دولتــی 1390/8/21، برگــزاری معامــات 
ــه شــکل الکترونیکــی پیش‌بینــی شــده اســت. در مــاده 1 ایــن آیین‌نامــه مقــرر شــده اســت  دولتــی ب
کــه همــه مراحــل برگــزاری مناقصــه و مزایــده بایــد بــه شــکل الکترونیکــی برگــزار گــردد. در مــاده 6 
ایــن آیین‌نامــه تنهــا معامــات استثناشــده از شــمول کارپــردازی الکترونیکــی، معامــات محرمانــه اســت. 

ب( ارتقای شفافیت در معاملات دولتی 
ــاس،  ــی، اخت ــات دولت ــی در معام ــب و تبان ــای تقلّ ــه راهکاره ــردد ک ــب می‌گ ــفافیت موج »ش
ارتشــا، رانت‌جویــی، هــدر رفتــن منابــع مالــی دولتــی و نظایــر آن تــا حــدّ زیــادی مســدود گــردد.«1 
ــرا  ــرد؛ زی ــی ک ــره تلق ــت روزم ــه فعالی ــای نظری ــر مبن ــه ب ــکاری پیش‌گیران ــوان راه ــفافیت را می‌ت ش

ــد.  ــل می‌کن ــاد عم ــر فس ــد در براب ــی توا‌ن‌من ــوان نگهبان ــه عن ــفافیت ب ش

شفافیت شامل این موردها می‌شود: 
»الف( اعلان عمومی برگزاری معاملات دولتی و افشای قواعد که رعایت آن لازم است؛ 

ــای  ــن و رویه‌ه ــق قوانی ــی و آشــکار، طب ــه ‌صــورت علن ــی ب ــات دولت ــان معام ــزاری جری ب( برگ
ــد؛  ــدود می‌کن ــئولان را مح ــار مس ــه اختی ــده ک تعیین‌ش

ج( پیش‌بینی سیستم برای نظارت و اجرایی کردن قواعد قابل اعمال«.2
ــرار  ــوم ق ــد در دســترس عم ــی بای ــات دولت ــه معام ــوط ب ــات مرب ــق شــفافیت، اطلاع ــرای تحق ب

ــه اســت.  ــات آن محرمان ــه اطلاع ــواردی ک ــرد، جــز در م گی

یکــی دیگــر از راهکارهــای ارتقــای شــفافیت، رقابتــی کــردن معامــات دولتــی اســت. بــر مبنــای 
اصــل رقابــت، برگــزاری معامــات دولتــی بایــد بــه ‌شــکل عمومــی و ایجــاد رقابــت بیــن مناقصه‌گــران 
باشــد تــا شــفافیت و ســامت معامــات دولتــی ارتقــا یابــد. بــرای مثــال، »توصیه‌نامــه شــورای ســازمان 

1. ابوییه، فخرالدین، جواد کاشنی و امیرهوشنگ فتحی، »اصل شفافیت در معاملات دولتی«، مطالعات فقه و حقوق اسلامی، 

سال یازدهم، 1398، شماره 20، ص 39.

2-UNODC, op.cit, p. 8.
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ــکان  ــه ام ــرده اســت ک ــا را تشــویق ک ــی«،1 دولت‌ه ــات دولت ــعه در خصــوص معام ــکاری و توس هم
ــه  ــوه در هم ــدگان بالق ــرای رقابت‌کنن ــی را ب ــات دولت ــور در معام ــای حض ــه فرصت‌ه ــی ب دسترس

ــزرگ، متوســط و کوچــک( تســهیل کنــد. اشــکال )خــواه شــرکت‌های ب

در مــاده 9 کنوانســیون ســازمان ملــل متحــد بــرای مبــارزه بــا فســاد بــه ‌طــور صریــح بــه ارتقــای 
ــاده،  ــن م ــد 2 ای ــق بن ــت. مطاب ــده اس ــاره ش ــکار اش ــوان راه ــه عن ــی ب ــات دولت ــفافیت در معام ش

ــن موردهاســت:  ــی شــامل ای ــت در راســتای شــفافیت در معامــات دولت ــات دول الزام
الف( تشریفات تصویب بودجه داخلی؛ 

ب( گزارش به‌موقع درآمدها و هزینه‌ها؛ 
پ( نظام حساب‌داری و ممیزی استاندارد و نظارت مربوط؛ 
ت( نظام‌هاى مؤثر و کارآیى مدیریت خطر و کنترل داخلى؛

ث( اقدامات اصلاحی در هنگامی که این الزامات رعایت نگردد. 

ــز از  ــی نی ــات دولت ــاب‌داری معام ــی و حس ــی حساب‌رس ــاده، یک‌پارچگ ــن م ــد 3 ای ــق بن مطاب
ابزارهــای شــفافیت در معامــات دولتــی اســت. در اســناد ســازمان همــکاری و توســعه بــه ویــژه ســند 
ــامت  ــن س ــای تضمی ــی از راهکاره ــوان یک ــه ‌عن ــفافیت ب ــای ش ــی«، ارتق ــات دولت ــامت معام »س
ــطح  ــن س ــرای تعیی ــبی ب ــای مناس ــند، رهنموده ــن س ــت.2 در ای ــده اس ــان ش ــی بی ــات دولت معام
ــامت  ــن س ــی تضمی ــت و چگونگ ــل رقاب ــتثنائات اص ــا و اس ــف مناقصه‌ه ــل مختل ــفافیت در مراح ش
معامــات دولتــی ارائــه شــده اســت. در قانــون نمونــه آنســیترال بــرای معامــات دولتــی نیــز برگــزاری 

ــه شــکل شــفاف مقــرر شــده اســت.  معامــات دولتــی ب

بــا بررســی نظــام حاکــم بــر معامــات و خریدهــای دولتــی در ایــران )قانــون محاســبات عمومــی 
ــاده و تبصــره در  ــد م ــب چن ــواره در قال ــی هم ــات دولت ــه انجــام معام 1366( مشــخص می‌شــود ک
متــن قوانیــن محاســبات عمومــی ذکــر می‌گردیــد. وجــود آیین‌نامــه معاملاتــی متعــدد، نبــود تعریــف 
ــژه تعریــف مناقصــه و  ــه وی ــه معامــات دولتــی ب ــوط ب ــی از عبارت‌هــا و اصطلاحــات مرب دقیــق قانون
ــود  ــا، نب ــود شــفافیت در انجــام مناقصه‌ه ــم، نب ــون و مبه در نتیجــه، برداشــت‌ها و تفســیرهای گوناگ
بانــک اطلاعاتــی منســجم در مــورد ســوابق و اطلاعــات مناقصه‌هــای برگزارشــده همگــی باعــث شــده 

اســت شــفافیت در معامــات دولتــی کاهــش یابــد.3

1-The OECD Recommendation of the Council on Public Procurement.

2-OECD, A-Z, op.cit, pp. 29_44 . 

3. ابوییه، کاشنی و فتحی، پیشین، ص 40.
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قانــون برگــزاری مناقصــات 1383 تــاش کــرد رویــه‌ای عمومــی و شــفاف دربــاره معامــات همــه 
ــیار  ــمول آن بس ــره ش ــون، دای ــن قان ــاده 1 ای ــد ب از م ــرد. در بن ــر بگی ــی در نظ ــتگاه‌های دولت دس
ــواردی از  ــرد. م ــی را دربرمی‌گی ــتگاه‌های حاکمیت ــه دس ــاً هم ــت و تقریب ــده اس ــف ش ــترده تعری گس
ــن موردهــا  ــه ای ــه ب ــون برگــزاری مناقصــات 1383 وجــود دارد کــه از آن جمل نبــود شــفافیت در قان

ــرد:  ــاره ک ــوان اش می‌ت
1. برای ارزیابی فنی و بازرگانی پیشنهادها در ماده 19 این قانون، معیاری تعیین نشده است؛ 

2. در بنــد الــف مــاده 19 ایــن قانــون بــه معیــار »مناســب‌ترین قیمــت« اشــاره شــده، امــا مبنــا و 
نحــوه تعییــن آن مشــخص نشــده اســت؛ 

3. مطابق بند ج ماده 12 این قانون، مناقصه‌گران داخلی بر مناقصه‌گران خارجی اولویت دارند؛ 
4. در مناقصه محدود و مناقصه‌ عمومی، با شرایط فعلی هم‌چنان امکان تبانی وجود دارد.  

ج( نظارت بر فرآیند معاملات دولتی
بــر مبنــای نظریــه فعالیــت روزمــره، نظــارت بــر معامــات دولتــی بــه ‌عنــوان نگهبانــی توا‌ن‌منــد 
در برابــر فســاد در معامــات دولتــی عمــل می‌کنــد. نظــارت هــم شــامل وجــود دســتگاه‌های نظارتــی 

و هــم شــامل رســیدگی بــه شــکایت مناقصه‌گــران اســت. 

ــک  ــر ی ــه ه ــود ک ــامل می‌ش ــات را ش ــترده از اقدام ــی گس ــی، طیف ــات دولت ــر معام ــارت ب نظ
ــود  ــم رهنم ــند مه ــد. در س ــته باش ــی داش ــات دولت ــاد در معام ــه از فس ــد نقشــی پیش‌گیران می‌توان
ســازمان همــکاری و توســعه اقتصــادی بــا عنــوان »ســامت معامــات دولتــی A-Z«، اقدامــات نظارتــی 

ــا می‌شــود:  ــن مورده ــف شــده اســت کــه شــامل ای در طیفــی گســترده‌ای تعری
»الف( کنترل داخلی: ابزارهای مدیریتی برای بهبود؛ 

ب( حساب‌رسی خارجی: بررسی مستقل؛ 
ج( امــکان اعتــراض بــه تصمیم‌هــای مربــوط بــه معامــات دولتــی: ســازوکار شــکایت و جبــران و 

تضمیــن نظــارت عمومــی«.1

بخــش پایانــی قانــون نمونــه آنســیترال بــرای معامــات دولتــی بــا عنــوان »فرآینــد چالــش« بــه 
بحــث شــیوه نظــارت بــر فرآینــد معامــات دولتــی پرداختــه اســت. راهکارهــای نظارتــی بــه موجــب 
ایــن ســند عبارتنــد از: حــق بــر شــکایت و تجدیــد نظرخواهــی )مــاده 64(؛ آثــار شــکایت )مــاده 65(؛ 
درخواســت رســیدگی بــه شــکایت از خــود دســتگاه مناقصه‌گــزار )مــاده 66(؛ درخواســت رســیدگی از 

ســوی یــک نهــاد مســتقل )مــاده 67(. 

1-OECD, A-Z, op.cit, pp. 89-114.
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ــر  ــارت ب ــث نظ ــاده 9، بح ــز در م ــاد نی ــا فس ــارزه ب ــرای مب ــد ب ــل متح ــازمان مل ــیون س کنوانس
معامــات دولتــی را بــه ‌عنــوان راهــکاری پیش‌گیرانــه مطــرح کــرده اســت. مطابــق بنــد 1 پاراگــراف 
ــی از وجــود  ــرای اطمینان‌یاب ــی شــامل نظــام اســتیناف ب ــر بررســی داخل ــن ســند، نظــام مؤث ت از ای
ــی در صــورت رعایــت نشــدن تشــریفات و قواعــد معامــات دولتــی ضــرورت دارد.   راه‌چاره‌هــای قانون

بــه‌ طــور خلاصــه، راهکارهــای نظارتــی بــه‌ موجــب ایــن اســناد شــامل ایــن موردهاســت: نظــارت 
داخلــی )از ســوی دســتگاه مناقصه‌گــزار(، نظــارت خــارج از دســتگاه مناقصه‌گــزار، شــکایت از 
ــک مرجــع مســتقل.  ــا طــرح شــکایت در ی ــه خــود دســتگاه ی ــزار ب ــری دســتگاه مناقصه‌گ تصمیم‌گی

شیوه‌های نظارت بر معاملات دولتی در ایران نیز شامل این موردها می‌شود:

ــق ســازمان بازرســی کل کشــور  ــزار: نظــارت از طری ــف( نظــارت از خــارج از دســتگاه مناقصه‌گ ال
ــدی(؛  ــات بع ــوب 1360 و اصلاح ــور مص ــی کل کش ــازمان بازرس ــون س ــاده 2 قان ــف و ج م ــد ال )بن
نظــارت از طریــق دیــوان محاســبات کل کشــور )مــاده 1 و مــاده 2 قانــون دیــوان محاســات کل کشــور 
ــق انتصــاب ذی‌حســاب در  ــی از طری ــق وزارت امــور اقتصــاد و دارای مصــوب 1361( و نظــارت از طری
ــی  ــبات عموم ــون محاس ــاده 31 قان ــی )م ــارت مال ــان؛ نظ ــی و حساب‌رس ــی محل ــتگاه‌های اجرای دس

 .)1366
ب( کنترل‌هــای داخلــی: شــکایت بــه بالاتریــن مقــام دســتگاه مناقصه‌گــزار و الــزام بــه رســیدگی 

ظــرف مــدت 15 روز )بنــد الــف و ب قانــون برگــزاری مناقصــات 1383(.
ج( شــکایت در یــک مرجــع مســتقل: یکــی از اقدامــات مثبــت قانــون برگــزاری مناقصــات 1383، 
پیش‌بینــی نهــادی بــه عنــوان هیئــت رســیدگی بــه شــکایات اســت. مطابــق بنــد ج مــاده 25 قانــون 
ــتگاه  ــام دس ــن مق ــه بالاتری ــکایت ب ــه ش ــن نتیج ــورت نپذیرفت ــاکی در ص ــات، ش ــزاری مناقص برگ

ــد. ــه کن ــون مراجع ــن قان ــوع ای ــکایاتِ موض ــه ش ــیدگی ب ــت رس ــه هیئ ــد ب ــزار می‌توان مناقصه‌گ

بند سوم ـ تکنیک‌های پیش‌گیری وضعی بر مبنای نظریه الگوی جرم

ــرای توضیــح چرایــی ارتــکاب  نظریــه الگــوی جــرم همــان‌ طــور کــه اســتدلال شــده، شــیوه‌ای ب
ــوزه  ــه ح ــد ک ــکاب می‌یاب ــی ارت ــرم زمان ــه، ج ــن نظری ــدگاه ای ــت. از دی ــی مکان‌هاس ــرم در برخ ج
فعالیــت قربانــی و یــا آمــاج جــرم بــا حــوزه فعالیــت مجرمــان تقــارن داشــته باشــد. در معامــات دولتــی 

ــرای انحــراف مجرمــان از آمــاج جــرم اســتفاده کــرد.  ــه الگــوی جــرم ب ــوان از نظری نیــز می‌ت

سیاست‌های پیشگیری وضعی از 
فســاد در قلمرو معاملات دولتی
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الف( جابه‌جایی دوره‌ای مقام‌های مسئول برگزاری معاملات دولتی
ــی  ــرم، جابه‌جای ــوی ج ــه الگ ــای نظری ــر مبن ــی ب ــه وضع ــم پیش‌گیران ــای مه ــی از راهکاره یک
دوره‌ای کارمنــدان مســئول برگــزاری معامــات دولتــی اســت. »اســتقرار طولانی‌مــدت یــک کارمنــد 
ــتریان  ــاد ـ مش ــه فس ــش ب ــورت گرای ــا در ص ــد ـ ت ــری می‌ده ــت بیش‌‌ت ــه او فرص ــمت ب ــک س در ی
ــی شــود.«1 جابه‌جایــی کارکنــان  ــه و تبان ــا آن‌هــا وارد معامل ــی شناســایی کــرده و ب ــه خوب خــود را ب
مســئول برگــزاری معامــات دولتــی در انحــراف مجرمــان از آمــاج جــرم در معامــات دولتــی نقــش 
مهمــی دارد؛ زیــرا ایــن امــر، فرصت‌هــای آشــنایی بیــن کارکنــان دســتگاه مناقصه‌گــزار و در نتیجــه، 

ــرد.  ــن می‌ب ــالم را از بی ــات ناس ــاد ارتباط ایج

ــامل  ــم ش ــت و ه ــی خدم ــکان جغرافیای ــی م ــامل جابه‌جای ــم ش ــی ه ــان دولت ــی کارکن جابه‌جای
جابه‌جایــی پســت ســازمانی کارمنــد اســت. جابه‌جایــی محــل خدمــت کارمنــدان در مقایســه بــا جابه‌جایــی 
کارمنــدان در پســت ســازمان، عملی‌تــر و آســان‌تر اســت؛ زیــرا ایــن شــکل از جابه‌جایــی، معایــب تغییــر 
پســت ســازمانی کارمنــد را نــدارد کــه ممکــن اســت بــا تخصص و حقــوق مکتســبه کارمنــد در تضاد باشــد. 

ــی ضــرورت دارد. ــران دســتگاه‌های اجرای ــر در ســطح مدی ــی پســت ســازمانی بیش‌‌ت جابه‌جای

بــا توجــه بــه مفــاد تبصــره ۴ مــاده ۴۵ قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، تغییــر محــل جغرافیایــی 
خدمــت کارمنــدان رســمی در واحدهــای تشــکیلاتی دســتگاه‌های اجرایــی در ســطح کشــور، بــا توجــه 
بــه مصالــح اداری و نیــاز دســتگاه یادشــده، از اختیــارات آن دســتگاه اســت. هم‌چنیــن بــر اســاس تبصــره 
۴ مــاده ۴۵ قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، تعییــن محــل خدمــت و شــغل مــورد تصــدی کارمنــدان 
ــی  ــده دســتگاه اجرای ــه ‌عه ــدان رســمی ب ــورد کارمن ــه مشــخص می‌‌شــود و در م ــی در پیمان‌نام پیمان
ــی وســیع  ــت از اختیارات ــی خدم ــر محــل جغرافیای ــی در تغیی ــن، دســتگاه اجرای ــوط اســت. بنابرای مرب
برخــوردار اســت. انتقــال محــل جغرافیایــی خدمــت کارمنــدان دولتــی بــه موجــب تبصــره ۲ مــاده ۲۱ و 

مــاده ۱۲۱ قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری در قالــب مأموریــت اداری نیــز امکان‌پذیــر اســت.2

ب( اصلاح نظام بانک‌داری
ــه مبتنــی  ــد در دســته‌بندی راهکارهــای پیش‌گیران ــک‌داری از آن جهــت می‌توان اصــاح نظــام بان
بــر الگــوی جــرم قــرار گیــرد کــه بانــک‌داری ســالم در انحــراف مجرمــان از آمــاج جــرم نقــش مهمــی 

دارد؛ زیــرا تأمیــن مالــی معامــات دولتــی از طریــق نظــام بانکــی انجــام می‌گیــرد. 

1. دادخواهی، لیلا، فساد اداری و سیاست جنایی مقابله با آن، تهران: میزان، 1390، ج 1، ص 254.

2. نک: آیین‌نامه اجرایی نحوه انتقال و مأموریت کارمندان دستگاه‌های اجرایی، مصوب 1382.
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در اســناد بین‌المللــی مرتبــط بــا مبــارزه بــا فســاد در معامــات دولتــی بــه اصــاح نظــام بانــک‌داری 
اشــاره نشــده اســت، امــا در کنوانســیون ســازمان ملــل متحــد بــرای مبــارزه بــا فســاد، الزامــات مالــی 
ــی اســت.  ــا در حــوزه معامــات دولت ــه مســتلزم اصــاح عملکــرد بانک‌ه ــرر شــده اســت ک ــی مق کل
بــرای مثــال، بنــد 2 از پاراگــراف الــف مــاده 9 ایــن ســند بــر شــفافیت و مســئولیت‏پذیرى در مدیریــت 

منابــع مالــى دولتــى تأکیــد می‌کنــد.

ــر چهــار اصــل  ــی«1 ب ــه شــفافیت مال ــول در زمین ــی پ »کــد عملکــرد مناســب صنــدوق بین‌الملل
ــن  ــزی، تضمی ــد شــفاف بودجه‌ری ــا و مســئولیت‌ها، فرآین ــی اســت: شــفافیت در نقش‌ه اساســی مبتن
ســامت و دسترســی عمــوم بــه اطلاعــات. صنــدوق بین‌المللــی پــول، هــر ســال در گــزارش خــود در 
زمینــه رعایــت اســتانداردها و کدهــا، کشــورها را بــر مبنــای ایــن کــد و ســنجش چهــار اصــل اساســی 
پیش‌گفتــه ارزیابــی می‌کنــد. بانــک جهانــی در همــکاری بــا صنــدوق بین‌المللــی پــول، »اســتانداردها 
ــی  ــتانداردهای بین‌الملل ــا اس ــور را ب ــک کش ــی«2 ی ــی عموم ــاب‌داری و حساب‌رس ــیوه‌های حس و ش

ــت.4 ــرده اس ــری ک ــی«3 اندازه‌گی ــی حساب‌رس ــتانداردهای بین‌الملل ــی و »اس ــگری مال گزارش

مطابــق بنــد الــف مــاده 10 قانــون پولــی و بانکــی کشــور مصــوب 1351، بانــک مرکــزی ایــران، 
ــی و اعتبــاری اســت. بنابرایــن، یکــی از وظایــف مهــم بانــک  مســئول تنظیــم و اجــرای سیاســت پول
ــی  ــی و بانک ــن پول ــت قوانی ــرای رعای ــاری ب ــی و اعتب ــات مال ــا و مؤسس ــر بانک‌ه ــارت ب ــزی، نظ مرک
کشــور اســت. حــوزه صلاحیــت بانــک مرکــزی در حــوزه قوانیــن پولــی و بانکــی کشــور مطابــق قانــون 
پولــی و بانکــی کشــور مصــوب 1339 در بســیاری از مــوارد بــه نظــارت و تأییــد شــورای پــول و اعتبــار 
مشــروط اســت. مطابــق بنــد ب مــاده 2 ایــن قانــون، شــورای پــول و اعتبــار، وظیفــه »هدایــت فعالیــت 
ــد  ــر عهــده دارد. »‌در اجــرای ایــن وظیفــه، شــورا می‌توان بانک‌هــا و نظــارت در امــور بانــک‌داری« را ب
ــه‌ تصویــب مجلســین  ــه اطــاع از ســایر بانک‌هــا اعــم از بانک‌هایــی کــه اســاس‌نامه آن‌هــا ب هــر گون
رســیده اســت و یــا طبــق قانــون ‌بانــک‌داری تأســیس شــده باشــند، خواســته و یــا دســتوراتی بــرای 
اجــرا بدهــد و عمــوم بانک‌هــا موظــف و مکلــف بــه اجــرای آن خواهنــد بــود«. وظایــف نظارتــی بانــک 
ــول و  ــورای پ ــا ش ــد، ام ــانی دارن ــر هم‌پوش ــا یکدیگ ــا ب ــر بانک‌ه ــار ب ــول و اعتب ــورای پ ــزی و ش مرک
اعتبــار، عالی‌تریــن نهــاد سیاســت‌گذاری بانــک مرکــزی اســت. در حــال حاضــر، فعالیت‌هــای بانکــی 

ــا مصــوب 1362« انجــام می‌گیــرد.  در کشــور بــر مبنــای »قانــون عملیــات بانکــی بــدون رب

1-International Monetary Fund (IMF)’s Code of Good Practices on Fiscal Transparency.  

2-International Financial Reporting Standards . 

3-International Auditing Standards . 

4-UNODC, op.cit, p. 30 . 
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ــق  ــی از طری ــات دولت ــام معام ــه انج ــوط ب ــای مرب ــه و هزینه‌ه ــی از بودج ــل توجه ــم قاب حج
سیســتم‌های پولــی و بانکــی کشــور بــه جریــان می‌افتــد. توجــه بــه عملکــرد نظــام بانکــی و نظــارت 
ــا  ــاح حســاب ب ــری از افتت ــت مشــتری و جلوگی ــن هوی ــد تعیی ــازوکارهایی مانن ــال س ــا اعم ــر آن ب ب
هویــت جعلــی، حفــظ و نگــه‌داری مــدارک و اســناد مالــی مربــوط بــه معامــات، نظــارت بــر مبــادلات 
مالــی و گــزارش مــوارد و مبــادلات مشــکوک بــه فســاد و پول‌شــویی، در مبــارزه بــا فســاد در معامــات 

ــد.1 ــا می‌کن ــل ایف ــی بی‌بدی ــی نقش دولت

پــس نتیجــه می‌گیریــم ‌کــه ســامت معامــات دولتــی بــا ســامت نظــام بانکــی ارتباطــی متقابــل 
ــا  ــال، ب ــرای مث ــه بســیار قدیمــی و مبهــم اســت. ب ــن زمین ــران در ای ــن ای ــان، قوانی ــن می دارد. در ای
وجــود تصریــح بــر نظــارت بانــک مرکــزی و شــورای پــول و اعتبــار بــر عملیــات بانکــی، نــوع نظــارت 

و محــدوده آن مشــخص نیســت. 

ب( مبارزه با پول‌شویی 
مبــارزه بــا پول‌شــویی را از آن جهــت می‌تــوان بــه‌ عنــوان راهــکار پیش‌گیرانــه مبتنــی بــر نظریــه 
ــای  ــا شفاف‌ســازی و ممانعــت از ورود پول‌ه ــا پول‌شــویی ب ــارزه ب ــه مب ــرد ک ــه ک الگــوی جــرم توجی

غیــر قانونــی بــه سیســتم بانکــی موجــب انحــراف مجرمــان از آمــاج جــرم می‌شــود. 

فســاد در معامــات کلان دولتــی بــدون توســل بــه پول‌شــویی بســیار دشــوار اســت و در صــورت 
ــه راحتــی  ــا پول‌شــویی، مفســدان اقتصــادی ب ــه ب ناکارآمــدی نظــام بانکــی، قضایــی و اداری در مقابل
خواهنــد توانســت پول‌هــای کثیــف حاصــل از فســاد در معامــات را تطهیــر کننــد و دوبــاره آن را بــه 
چرخه‌هــای اقتصــادی مــورد نظرشــان بازگرداننــد.2 اصطــاح »پول‌شــویی« بــرای اولیــن بــار در ســال 
1973 در جریــان رســوایی واترگیــت بــه کار رفــت. بنابرایــن، هیــچ تعریــف حقوقــی اولیــه نــدارد، بلکــه 
عبارتــی عامیانــه اســت کــه رونــد تبدیــل دارایی‌هــای غیــر قانونــی بــه دارایی‌هــای قانونــی را توصیــف 
ــویی  ــرم پول‌ش ــز ج ــدی نی ــاح بع ــوب 1386 و اص ــویی مص ــا پول‌ش ــارزه ب ــون مب ــد.3 در قان می‌کن

تعریــف نشــده و تنهــا بــه مصداق‌هــای ایــن جــرم در مــاده 2 اشــاره شــده اســت. 

1.  شمس ناتری، محمدابراهیم و توران توسلی‌زاده، »پیش‌گیری وضعی از جرایم اقتصادی«، فصل‌نامه حقوق، مجله دانشکده 

حقوق و علوم سیاسی، دوره چهل و یکم، 1390، شماره 4، ص 202. 

2. حشــمتی مولایی، حســین، »آسیب‌شناســی بروز فساد در بخش پولی و بانکی«، در: مجموعه مقالات همایش ارتقای 

ســامت اداری، تهران: زمان نو، 1389، چاپ اول، ص 117. 

 3-Schneider, F. and J. Kepler, «money Laundering: some facts», European Journal of Law and Economics, . 

 2008, vol. 13, p. 7
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ــروه  ــال 1989، »گ ــس در س ــروه 7 در پاری ــیه گ ــویی، در اجلاس ــی از پول‌ش ــه نگران ــش ب در واکن
ــا هــدف توســعه واکنــش بین‌المللــی هماهنــگ نســبت بــه پول‌شــویی تشــکیل  ویــژه اقــدام مالــی«1 ب
شــد. یکــی از اولیــن وظایــف FATF، تدویــن 40 مــورد توصیــه‌ بــود کــه اقدامــات دولت‌هــای ملــی را 
ــا  ــن اســناد مرتبــط ب ــان می‌کــرد. از مهم‌تری ــا پول‌شــویی بی ــارزه ب ــر مب ــرای اجــرای برنامه‌هــای مؤث ب
مبــارزه بــا پول‌شــویی بــه »کنوانســیون ســازمان ملــل متحــد علیــه قاچــاق غیــر قانونــی مــواد مخــدر و 
روان‌گــردان )کنوانســیون ویــن( مصــوب 1990«2 و »کنوانســیون مبــارزه بــا جرایــم ســازمان‌یافته فراملــی 

مصــوب 2003«3 )کنوانســیون پالرمــو( ســازمان ملــل متحــد می‌تــوان اشــاره کــرد. 

نخســتین قانــون در زمینــه مبــارزه بــا پول‌شــویی در ایــران بــا عنــوان »قانــون مبــارزه بــا پول‌شــویی« 
در ســال 1386 بــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی رســید. بــا تصویــب »قانــون اصــاح قانــون مبــارزه 
ــور  ــه ‌منظ ــون ب ــن قان ــد. ای ــری ش ــی بازنگ ــون قبل ــواد قان ــی م ــال 1397، برخ ــویی« در س ــا پول‌ش ب
پیوســتن ایــران بــه گــروه ویــژه اقــدام مالــی، بــه دنبــال اختــاف شــورای نگهبــان و مجلــس شــورای 
اســامی بــه تأییــد مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام رســید. در مــاده 4 ایــن قانــون، »شــورای عالــی 
ــا  ــت. ب ــده اس ــی ش ــم« پیش‌بین ــی تروریس ــن مال ــویی و تأمی ــم پول‌ش ــری از جرای ــه و پیش‌گی مقابل
توجــه بــه بنــد 3 مــاده 4 ایــن قانــون، ایــن شــورا، وظیفــه هماهنــگ کــردن دســتگاه‌های زیرمجموعــه 
دولــت در امــر جمــع‌آوری، پــردازش و تحلیــل اخبــار و اســناد، مــدارک و اطلاعــات و گزارش‌هــای واصلــه 
ــوط را دارد.  ــه مراجــع مرب ــزارش ب ــه ســامانه‌های هوشــمند و شناســایی معامــات مشــکوک و گ و تهی
مطابــق مــاده 6 ایــن قانــون نیــز همــه دســتگاه‌های یادشــده در مــاده 5 ایــن قانــون ملــزم هســتند کــه 
اطلاعــات لازم را در اختیــار شــورا قــرار دهنــد. در مــاده 7 مکــرر ایــن قانــون، تشــکیل »مرکــز اطلاعــات 

مالــی« بــه‌ عنــوان بــازوی اجرایــی شــورای پیش‌بینــی شــده اســت. 

در تحلیــل ایــن قانــون بایــد گفــت کــه در نظــام معامــات دولتــی نیــز راهکارهایــی شناســایی مــوارد 
پول‌شــویی کــه در ایــن قانــون آمــده، قابــل اعمــال اســت. بنابرایــن، اجرایــی کــردن ایــن قانــون می‌توانــد 
ــا ایــن‌  ــا پول‌شــویی در حــوزه معامــات دولتــی و کاهــش فاســد باشــد. ب ــرای مقابلــه ب ــزار مهمــی ب اب
حــال، ســابقه ایجــاد شــوراهای دولتــی نشــان داده اســت کــه ایــن شــوراهای کارآیــی کافــی را ندارنــد؛ 
زیــرا اعضــای ایــن شــوراهای از وزیــران، معاونــان و اعضــای دیگــر قــوا هســتند کــه بــه دلیــل مشــغله 
کاری و عضویــت در شــوراهای دولتــی دیگــر، فرصــت کافــی بــرای فعالیــت و نظــارت ندارند. تجربه نشــان 

داده اســت کــه در بیش‌تــر مــوارد، عملکــرد ایــن شــوراها در حــدّ تشــکیل جلســات باقــی می‌مانــد. 

1-the Financial Action Task Force on money laundering (FATF(.
 2-United Nations Convention against Illicit Traffic in Narcotic Drugs and psychotropic substances (Vienna   
Convention)0

3-The International convention Against Transnational Organized Crime . 
4. محترم قلاتی، پیشین، ص 78.
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نتیجه‌گیری 
جرم‌شناســان و کارشناســان پیش‌گیــری از جــرم، بیــش از پیــش بــه اهمیــت مکان‌هــای مجرمانــه 
ــخصیت  ــا ش ــه ب ــرم در مقایس ــکان ج ــر م ــی ب ــری وضع ــر پیش‌گی ــز بیش‌‌ت ــوند. تمرک ــر می‌ش آگاه‌ت
مجرمــان نوعــی تأکیــد بــر رویــداد مجرمانــه اســت. در نظریــه پیش‌گیــری وضعــی ســه نظریــه، اهمیــت 
ــه  ــره و نظری ــت روزم ــه فعالی ــی، نظری ــه انتخــاب عقلان ــد: نظری ــه را نشــان می‌ده ــکان مجرمان درک م
الگــوی جــرم. بــا وجــود شــباهت مبنایــی ایــن ســه نظریــه، نظریــه فعالیت‌هــای روزمــره و نظریــه الگــوی 
ــه  ــد. در نظری ــه می‌دهن ــف ارائ ــای مختل ــرم در مکان‌ه ــوع ج ــرای وق ــاوت ب ــی متف ــرم، توجیه‌های ج
انتخــاب عقلانــی، اهمیــت مــکان در مقایســه بــا نظریــه فعالیــت روزمــره و الگــوی جــرم کاهــش می‌یابــد 

و بــر برهــم زدن محاســبات عقلانــی مجرمــان از طریــق دســت‌کاری محیــط مجرمانــه تأکیــد دارد. 

ــرای پیش‌گیــری از  یکــی از ایرادهــای اساســی نظریــه پیش‌گیــری وضعــی ایــن اســت کــه تــاش ب
ــا »جابه‌جایــی جــرم« می‌شــود.  ــه مکان‌هــای دیگــر ی جــرم در مکان‌هــای خــاص باعــث انتقــال جــرم ب
جابه‌جایــی جــرم ایــن خطــر را دارد کــه جــرم بــه مکان‌هایــی انتقــال ‌یابــد کــه از حمایــت بی‌بهــره اســت. 

ــال سیاســت  ــا اعم ــن رو، ب ــم، مکان‌محــور اســت. از ای ــر جرای ــد دیگ ــز مانن ــی نی ــات دولت معام
ــرای  ــری کاهــش داد. ب ــه ‌شــکل مؤث ــوان آن را ب ــه می‌ت پیش‌گیــری وضعــی و کنتــرل مــکان مجرمان
مثــال، دور نــگاه داشــتن کارکنــان دولــت از جریــان معامــات دولتــی در کاهــش محاســبات عقلانــی 
ــای  ــی و ارتق ــات دولت ــف معام ــل مختل ــر مراح ــارت ب ــا نظ ــم دارد ی ــی مه ــب نقش ــه مرتک مجرمان
ــه اعمــال گــردد. الکترونیکــی کــردن  ــر مــکان مجرمان ــری ب شــفافیت باعــث می‌شــود کنتــرل بیش‌‌ت
ــری  ــت پیش‌گی ــت سیاس ــر اهمی ــد ب ــرای تأکی ــت ب ــی اس ــی، مثال ــات دولت ــزاری معام ــان برگ جری
ــاس  ــش تم ــث کاه ــه باع ــن روی ــه ای ــی ک ــات دولت ــه در معام ــط مجرمان ــرل محی ــی در کنت وضع
ــود. ــط اداری می‌ش ــازی محی ــه، سالم‌س ــران و در نتیج ــا مناقصه‌گ ــزار ب ــتگاه مناقصه‌گ ــتقیم دس مس

ــاد در  ــا فس ــارزه ب ــر در مب ــی درگی ــازمان‌های بین‌الملل ــای س ــی و توصیه‌نامه‌ه ــناد بین‌الملل اس
ــط  ــادی)OECD( و ضواب ــعه اقتص ــکاری و توس ــازمان هم ــه س ــه توصیه‌نام ــی، از جمل ــات دولت معام
بانــک جهانــی بــرای اعطــای منابــع مالــی بــه دولــت، راهکارهــای پیشــنهادی یــا ضوابــط خــود را بــر 
ــال، در  ــرای مث ــد. ب ــه متکــی کرده‌ان ــکان مجرمان ــرل م ــی کنت ــری وضعــی یعن سیاســت‌های پیش‌گی
ــردازی الکترونیکــی،  ــی در راســتای سالم‌ســازی فضــای معامــات دولتــی، کارپ همــه اســناد بین‌الملل

ــه شــده‌اند.  ــه‌ عنــوان راهکارهــای بنیادیــن ارائ نظــارت و شــفافیت ب
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بــا وجــود این‌کــه در ایــران، قوانیــن متعــددی در زمینــه ارتقــای ســامت اداری و مبــارزه بــا فســاد 
ــت  ــا وضعی ــی ب ــد و حت ــن اساســی قدیمی‌ان ــن قوانی ــان برخــی از ای ــا هم‌چن ــب شــده اســت، ام تصوی
کنونــی نظــام سیاســی ایــران هم‌خوانــی ندارنــد. بــرای مثــال، قانــون منــع مداخلــه کارکنــان دولــت در 
معامــات دولتــی )بــه ‌عنــوان راهــکار اساســی(، در حــال حاضــر بــا ســاختارهای سیاســی کنونــی ایــران 
ــری  ــال سیاســت پیش‌گی ــای اعم ــی از ضرورت‌ه ــن یک ــازی قوانی ــن، روزآمدس ــق نیســت. بنابرای منطب
مؤثــر وضعــی در فســاد در معامــات دولتــی اســت. امــکان زد و بنــد یــا تبانــی بیــن دســتگاه مناقصه‌گــزار 
ــارات گســترده  ــی اســت. اختی ــش فســاد در معامــات دولت ــل مهــم افزای ــران از دیگــر دلای و مناقصه‌گ
دســتگاه مناقصه‌گــزار در برگــزاری مناقصــه خــارج از تشــریفات برگــزاری معامــات دولتــی در بســیاری 

از مــوارد باعــث از بیــن رفتــن شــفافیت در واگــذاری قراردادهــای دولتــی شــده اســت. 

هم‌چنیــن نظــام بانکــی در ایــران یکــی از عوامــل دامــن زدن بــه فســاد در معامــات دولتــی اســت؛ 
ــک  ــق سیســتم بانکــی صــورت می‌گیــرد کــه بان ــاً از طری ــرا پرداخت‌هــای معامــات دولتــی عمدت زی
مرکــزی و شــورای اقتصــاد بــه‌ عنــوان دو نهــاد ناظــر بــر سیســتم بانکــی، کارآیــی لازم را در سالم‌ســازی 
ــد  ــد بتوانن ــخاص مفس ــت اش ــده اس ــث ش ــز باع ــویی نی ــن پول‌ش ــف قوانی ــد. ضع ــی ندارن ــام بانک نظ
پول‌هــای حاصــل از تبانــی و زد و بنــد در معامــات دولتــی را بــه راحتــی وارد سیســتم بانکــی کننــد.

سیاست‌های پیشگیری وضعی از 
فســاد در قلمرو معاملات دولتی
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چکیده
حــقّ بــر اشــتغال، از مهــم تریــن حقــوق بشــری نســل دوّم اســت کــه در مــاده 23 اعلامیــه‌ی  	
جهانــی حقــوق بشــر نیــز مــورد تأکیــد واقــع و قانونگــذار ایرانــی نیــز آن را بــه عنــوان یکــی از حقــوق 
اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی بــه گــواه اصــل 20 قانــون اساســی، محتــرم شــمرده اســت. اصــل 28 
ــی  ــه از اجل ــرده ک ــام ب ــاغل ن ــراز مش ــرای‏ اح ــاوی ب ــرایط ‌مس ــت از ش ــه صراح ــز ب ــی نی ــون اساس قان
ــت از  مصادیــق آن، مبحــث عــدم تنــوع بی‌دلیــل قراردادهــای کار افــراد اســت.از ایــن رو تبدیــل وضعیّ
مهم‌تریــن مباحــث حقــوق اســتخدامی و در راســتای نیــل بــه ایجــاد امنیّــت شــغلی و حــقّ بــر اشــتغال 
بــه شــمار مــی‌رود. یکــی از انــواع به‌کارگیــری در دســتگاه‌های اجرایــی جــذب افــراد بــه صــورت شــرکتی 
اســت.این پژوهــش کــه بــه روش تحلیلــی- توصیفــی انجــام شــده اســت، قصــد دارد شــرایط بــه‌ کارگیری 
کارکنــان شــرکتی و بــه صــورت خــاص، ایثارگــرانِ بــه‌ کارگیــری شــده بــه صــورت شــرکتی و نحــوه‌ی 
تبدیــل وضعیّــت آن‌هــا بــه رســمی، قطعــی را تشــریح و بــه ایــن پرســش پاســخ دهــد کــه کــدام یــک 
ــا یافته‌هــای  از افــراد فــوق می‌تواننــد تبدیــل وضعیّــت بــه رســمی، قطعــی را تقاضــا نماینــد. مطابــق ب
ــون جامــع خدمــات  ــت موظّــف اســت کارکنــان ایثارگــرِ شــرکتی مشــمول مــاده 21 قان پژوهــش، دول
رســانی بــه ایثارگــران را كــه در زمــان حاكمیّــت قانــون برنامــه‌ی پنــج ســاله‌ی پنجــم توســعه‌ی جمهوری 
اســامی ایــران بــه ك‌ارگیــری شــده انــد، بــر اســاس شــرایط منــدرج در بنــد )و( مــاده 44 قانــون مذكــور 
بــه صــورت رســمی یــا قطعــی بــه اســتخدام در آورد کــه ایــن اقــدام در بنــد )ذ( مــاده 87، پنــج ســاله‌ی 
ــت. ــده اس ــع گردی ــد واق ــرار و تأیی ــورد تک ــز م ــی نی ــی و فرهنگ ــادی، اجتماع ــعه‌ی اقتص ــم توس شش
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مقدمه
حقــوق اســتخدامی مســتخدمین دولــت، کــه در ایــن جــا مــراد اعــم از قــوّه‌ی مجریّــه خواهــد بــود، 
متضمــن مســائل، ابهامــات و تعارض‌هــای بســیاری اســت؛ چــرا کــه حقــوق اســتخدامی کارکنــان دولــت 
دارای ابعــاد مختلــف و متفاوتــی بــوده و هــم چنیــن بــه علّــت فراوانــی قوانیــن و مقــرّرات، فهــم آن بــا 
دشــواری همــراه شــده اســت. مســائل حقــوق اســتخدامی، هــر کــدام جزئیــات مفصّلــی را در بــردارد؛ 
لکــن آن چــه کــه در تحقیــق پیــش رو مــورد بررســی قــرار خواهــد گرفــت، صرفــاً یکــی از حــالات ورود 
بــه خدمــت، تحــت عنــوان شــرکتی و نحــوه‌ی تبدیــل وضعیّــت آن بــه رســمی و بــه صــورت خــاص در 

مــورد ایثارگــران، موضــوع قانــون جامــع خدمــات رســانی بــه ایثارگــران اســت.

ــان و  ــرای کارکن ــی ب ــت بســیار مهمّ ــی از اهمیّ ــراد در دســتگاه‌های دولت ــری اف ــه ‌کارگی نحــوه‌ی ب
ــت و  ــن، خریدخدم ــراردادی )کارمعی ــرکتی، ق ــه صــورت ش ــرادی ب ــروزه اف ــوردار اســت. ام ــت برخ دول
ــدام از  ــر ک ــری می‌شــوند. ه ــه‌ کارگی ــی ب ــز رســمی، در دســتگاه‌های اجرای ــی و نی طرحــی و ...(، پیمان
ایــن قالب‌هــا از نظــر ورود بــه خدمــت، طــول دوره‌ی خدمــت، هــم چنیــن پایــان خدمــت و حقــوق، مزایــا 
و فــوق العاد‌ه‌هــا متفــاوت می‌باشــند؛ بنابرایــن کارکنــان دولــت ســعی دارنــد نوعــی از بــه ‌کارگیــری را 

انتخــاب نماینــد کــه بیشــترین حقــوق و مزایــا و بالاتریــن امنیّــت شــغلی را بــه آن‌هــا اعطــاء کنــد.

 گاهــی شــرایط بــرای بــه ‌کارگیــری، بــه صــورت رســمی و پیمانــی و قــراردادی مهیّــا نیســت. بــه 
همیــن دلیــل افــراد مجبــور بــه انعقــاد قــرارداد بــا شــرکت‌های واســطه می‌گردنــد و در طــول دوره‌ی 
خدمــت بــه دنبــال ایــن هســتند تــا بتواننــد وضعیّــت خــود را از شــرکتی بــه قــراردادی، پیمانــی یــا 
رســمی تغییــر دهنــد و از حقــوق و مزایــای بیشــتری بهره‌منــد گردنــد بــه همیــن دلیــل اســت کــه 

ایــن افــراد بــا طــرح شــکایت در دیــوان عدالــت اداری بــه دنبــال تبدیــل وضعیّــت خــود هســتند.

 یکــی از ایــن دعــاوی پــر تکــرار کــه در دیــوان عدالــت اداری مطــرح می‌گــردد، تبدیــل وضعیّــت 
از شــرکتی بــه رســمی اســت. جهــت تنویــر ذهــن و تنبیــه بــه اهمیّــت بررســی ایــن موضــوع، شــایان 
توجّــه اســت کــه در ده ســال گذشــته، بالــغ بــر بیســت هــزار دادخواســت بــا موضــوع تبدیــل وضعیّــت 
شــرکتی بــه رســمی، قطعــی در دیــوان عدالــت اداری مطــرح گردیــده اســت. بــه همیــن دلیــل ایــن 
ــمی  ــه رس ــان ب ــته از کارکن ــن دس ــت ای ــل وضعیّ ــط تبدی ــرایط و ضواب ــن ش ــی تبیی ــش در پ پژوه
می‌باشــد. پژوهــش حاضــر، بــه روشــی توصیفــی- تحلیلــی در پــی پاســخ بــه ایــن ســؤال اســت کــه 
مبتنــی بــر قوانیــن و مقــرّرات و آراء دیــوان عدالــت اداری، بــرای تبدیــل وضعیّــت نیروهــای شــرکتی 

بــه رســمی، بــه چــه شــرایطی نیــاز اســت؟

تحلیلی بر تبدیل وضعیتّ ایثارگران از شــرکتی
 به رســمی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری
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ــوان  ــرّرات و آراء دی ــر قوانیــن و مق ــن اســت کــه مبتنــی ب ــن تحقیــق ای  فرضیــه‌ی نویســندگان ای
عدالــت اداری، امــکان تبدیــل وضعیّــت فقــط بــرای کارکنــان شــرکتی مشــمول مــاده 21 قانــون جامــع 
خدمــات رســانی بــه ایثارگــران وجــود دارد كــه در زمــان حاكمیّــت قانــون برنامــه‌ی پنــج ســاله‌ی پنجــم 
توســعه‌ی جمهــوری اســامی ایــران، بــه‌ كارگیــری شــده‌اند و دارای شــرایط منــدرج در بنــد )و( مــاده 44 
قانــون مذكــور و اصلاحــات بعــدی آن هســتند و بــه صــورت رســمی بــه اســتخدام پذیرفتــه می‌شــوند.

 چنیــن امکانــی در بنــد )ذ( مــاده 87 قانــون برنامه‌ی پنج ســاله‌ی ششــم توســعه‌ی اقتصــادی، اجتماعی 
و فرهنگــی جمهــوری اســامی ایــران نیــز پیــش بینــی شــده اســت. هــم چنیــن در همیــن راســتا لازم بــه 
ذکــر اســت کــه در بنــد )د(، تبصــره‌ی 20 قانــون بودجــه‌ی ســال 1400 کشــور، نیز امــکان تبدیــل وضعیّت 
کارکنــان شــرکتی بــه رســمی بــر اســاس بنــد )ذ(، مــاده 87 قانــون برنامــه‌ی پنج ســاله‌ی ششــم توســعه‌ی 

اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری اســامی ایــران پیــش بینی شــده اســت.

در خصــوص پیشــینه‌ی ایــن تحقیــق بایــد تصریــح نمــود کــه کتــب حقــوق اداری فقــط بــه تعریــف 
ــا مقــالات،  ــی اعــم از کتــب و ی ــاره‌ی کارکنــان شــرکتی پرداختــه‌ و در هیــچ منبــع مدوّن مختصــری درب
اشــاره ایــی در خصــوص تبدیــل وضعیّــت ایــن کارکنــان بــه حالــت رســمی، قطعــی نمی‌تــوان یافــت کــه از 
ایــن حیــث، منابــع حقــوق اســتخدامی در ایــن زمینــه و پاســخگویی بــدان بســیار فقیــر بــه نظــر می‌رســد. 
عامــل دیگــری کــه ضــرورت توجّــه بــه ایــن امــر را آشــکار می‌ســازد، ایــن اســت کــه بخــش قابــل توجهــی 
از دعــاوی مطروحــه در دیــوان عدالــت اداری را دعــاوی بــا ایــن موضــوع خواســته، بــه خــود اختصــاص داده 

اســت کــه ایــن امــر نیــز در خصــوص ضــرورت پرداخــت بــه ایــن مســأله، مزیــد بــر علّــت اســت.

ــوم  ــه مفه ــار نخســت، ب ــدا در گفت ــه ابت ــن مقال ــوق، در ای ــر شــده در ف ــات ذک ــر مقدّم ــی ب مبتن
تبدیــل وضعیّــت پرداختــه می‌شــود و در ادامــه در گفتــار بعــدی ماهیّــت تبدیــل وضعیّــت توضیــح داده 
خواهــد شــد، ســپس در ادامــه بــه ارائــه‌ی تعریــف از کارکنــان شــرکتی اقــدام نمــوده و امــکان ســنجی 
تبدیــل وضعیّــت از شــرکتی بــه رســمی مــورد تحلیــل قــرار داده خواهــد شــد و در نهایــت ایــن مــورد 

ــردد.  ــی می‌گ ــت، آسیب‌شناس ــل وضعیّ از تبدی

ــا گــذر از  ــه می‌شــود و ب ــت«، ارائ ــل وضعیّ ــاب »مفهــوم تبدی ــاری کــه در ب ــا نظــر مخت ــق ب مطاب
تعاریــف عامّــی کــه در بــاب ایــن مفهــوم داده شــده، بــه صــورت خــاص ایــن مفهــوم عبــارت اســت از 
تغییــر وضعیّــت اســتخدامی کارکنــان دولــت در صــورت اطمینــان از لیاقــت ایشــان و بــا تأییــد گزینــش 
و ضوابــط و مقــرّرات لازم. در ادامــه نیــز بــا دقّــت پیرامــون ماهیّــت حقوقــی تبدیــل وضعیّــت شــرکتی 



180

ــل  ــی دانســته می‌شــود کــه متضمــن تبدی ــر یــک شــبه واقعــه‌ی حقوق ــن ام ــه رســمی، قطعــی، ای ب
شــدن وضعیّــت بــه کارگیــری فــرد از حالــت شــرکتی بــه رســمی، قطعــی بــدون نیــاز بــه توافــق یــا 

خواســت شــخص شــاغل و مقــام و دســتگاه بــه کارگیرنــده‌ی اوســت. 

ــه صــورت مختصــر در دو گفتــار  ــا اســتفاده از ایــن دو مفهــوم محــوری کــه ب در همیــن راســتا ب
ــر اســاس ســه قانــون برنامــه‌ی  نخســت بــدان پرداختــه شــده، تبدیــل وضعیّــت نیروهــای شــرکتی ب
ــرح  ــل ش ــه تفصی ــازان، ب ــی جانب ــتخدامی و اجتماع ــهیلات اس ــون تس ــعه و قان ــم توس ــم و شش پنج
داده می‌شــود و کلام پایانــی نیــز در بــاب آســیب شناســی فراینــد تبدیــل وضعیّــت مزبــور اســت کــه 

ــه ایــن مهــم پرداختــه اســت. نگارنــده در گفتــار انتهایــی، ب

گفتار 1: تعریف و ماهیّت حقوقی تبدیل وضعیّت

ــن  ــه همی ــاید ب ــت و ش ــم اس ــده و مبه ــی پیچی ــتخدامی دارای مفهوم ــت اس ــل وضعیّ   تبدی
دلیــل باشــد کــه اســاتید حقــوق اداری در ایــن خصــوص تعریــف جامــع و مانعــی ارائــه نداده‌انــد. 
ــدّدی  ــم متع ــد دارای مفاهی ــتخدامی، می‌توان ــت اس ــر وضعیّ ــا تغیی ــتخدامی ی ــت اس ــل وضعیّ تبدی
ــوه‌ی  ــوان »نح ــت عن ــی تح ــاب فرهنگ ــی انق ــورای عال ــه‌ی ش ــال در مصوّب ــور مث ــه ط ــد؛ ب باش
اســتخدام اعضــای هیــأت علمــی جدیــد گــروه پزشــکی و تبدیــل وضعیّــت کادر«، مصــوّب تاریــخ 
1365/6/11، تبدیــل وضعیّــت کادر درمانــی وزارت بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی بــه کادر 
آموزشــی را پیــش بینــی نمــوده و یــا در بنــد )الــف(، مــاده 5 قانــون، تعاریــف و ضوابــط تأســیس 
ــه  ــی ب ــی آموزش ــأت علم ــت هی ــل وضعیّ ــکان تبدی ــوّب 1369/1/21، 1 ام ــی مص ــز تحقیقات مراک

هیــأت علمــی پژوهشــی، پیــش بینــی شــده اســت. 

1. اســتخدام کادر بــه عنــوان عضــو هیــأت علمــی پژوهشــی در دانشــگاه‌ها و مؤسســات آمــوزش عالــی، نظیــر اســتخدام کادر 

بــه عنــوان عضــو هیــأت علمــی آموزشــی بــه هیــأت علمــی پژوهشــی، بــه پیشــنهاد دانشــگاه‌ها و تصویــب هیأت‌هــای ممیــزه 

ــرد.  ــورت می‌گی ص

تحلیلی بر تبدیل وضعیتّ ایثارگران از شــرکتی
 به رســمی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری
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ــداران  ــپاه پاس ــتخدامی س ــرّرات اس ــون مق ــاده 206 2  و 212 3 قان ــاده 77، 1 م ــره‌ی 4 م در تبص
انقــاب اســامی مصــوّب 1370/7/21 نیــز، مقولــه‌ی تبدیــل وضعیّــت مــورد پیش‌بینــی واقــع گردیــده 
ــرده شــده  ــام ب ــت ن ــل وضعیّ ــه‌ی تبدی ــه در آن از مقول ــی ک ــه دیگــر مســتندات حقوق اســت. از جمل
ــون اســتخدام نیــروی انتظامــی و در مــورد  اســت، تبصــره‌ی 2 مــاده 20 4 و تبصــره‌ی مــاده 47 5 قان
تبدیــل وضعیّــت از انتظامــی بــه کارمنــدی پیــش بینــی شــده اســت. در تبصــره‌ی 2 مــاده 4 قانــون 
رســیدگی بــه صلاحیّــت قضــات، نیــز بیــان نمــوده اســت؛ چنــان چــه عــدم صلاحیّــت قاضــی ناشــی از 

عــدم توانایــی در انجــام وظایــف محوّلــه باشــد بــه وضعیّــت اداری تبدیــل خواهــد شــد.

 در مثال‌هــای بیــان شــده، تبدیــل وضعیّــت صــورت گرفتــه اســت؛ امــا بایــد توجّــه داشــت کــه پژوهش 
حاضــر در پــی تحلیــل همــه‌ی اشــکال تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی نبــوده و در واقــع در این تحقیــق، صرفا 

شــرایط و ضوابــط تبدیــل وضعیّــت از شــرکتی بــه رســمی، قطعــی مــورد تحلیــل قــرار می‌گیرد. 

متأســفانه در خصــوص مفهــوم تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی، تقریبــا تعریفــی قانونــی وجــود نــدارد 
ــوده اســت. برخــی  ــه شــرایط، ضوابــط و نحــوه‌ی تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی ب و تمامــی توجّهــات ب
اســاتید حقــوق اداری، تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی را ایــن گونــه تعریــف نمــوده‌ انــد: »تبدیــل وضعیّــت 

ســپاه  نیــاز  و  مــاده  ایــن   3 تبصــره‌ی  موضــوع  پرســنل  درخواســت  صــورت  در  می‌توانــد  پاســداران  ســپاه   .1

دهــد.  وضعیــت  تغییــر  قانــون،  ایــن   19 مــاده  )ب(  بنــد  موضــوع  کارمنــدی  صــور  بــه  را  آنــان  آن‌هــا،  بــه 

نیــاز  برابــر  کارمنــدی  یــا  نظامــی  بــه  موجــود،  ثابــت  کادر  پرســنل  وضعیّــت  تبدیــل  پاســداران:  ســپاه   .2

می‌باشــد.  افــراد  تمایــل  و  خدمتــی  رســته‌ی  شــغلی،  مهارت‌هــای  و  ســوابق  پرســنل،  وضعیّــت  ســپاه، 

3.  وضعیّــت پرســنلی کــه دارای مــدرک تحصیلــی پائین‌تــر از ســوّم راهنمایــی یــا ســیکل نظــام قدیــم هســتند و قــادر بــه اخــذ مــدرک 

ــل  ــن قبی ــه‌ی ای ــن رتب ــوند. اوّلی ــل می‌ش ــون تبدی ــن قان ــاده 19 ای ــد  )ب(، م ــوع بن ــدان موض ــه کارمن ــد ب ــی نمی‌گردن ــیکل نظام س

ــر  ــون بالات ــن قان ــاده 85 ای ــن شــده در جــدول موضــوع م ــای تعیی ــه از رتبه‌ه ــی ک ــن فصــل در صورت ــرّرات ای ــر اســاس مق ــدان ب کارمن

ــود.  باشــد، مــاک عمــل محاســبه قــرار خواهــد گرفــت و در غیــر ایــن صــورت رتبه‌هــای جــدول یــاد شــده، مــاک محاســبه خواهــد ب

4. کلیّــه‌ی کارکنــان زن کــه در اجرای ماده 196 قانون ارتش جمهوری اســامی ایران، مصــوّب 1366/7/7، از وضعیّت انتظامی به کارمند معادل 

خــود تبدیــل شــده‌اند؛ در صــورت تمایــل می‌توانند به وضعیت ســابق اعــاده شــوند و برابر مقــرّرات این قانون به درجات متناســب، نائــل گردند. 

 5. کلیّــه‌ی کارکنــان پیمانــی کــه برابــر قوانیــن و مقــررات تغییــر وضعیّــت خدمتــی داده و بــه عنــوان کارکنــان پایــور بــدون 

تغییــر رســته بــه کار گرفتــه می‌شــوند در صــورت داشــتن حداقــل 3 ســال تجربــه‌ی خدمتــی و موفقیّــت در آزمــون کــه از 

طریــق مراکــز آمــوزش ذی ربــط برگــزار می‌گــردد، از طــی آموزش‌هــای عمومــی انتظامــی و تخصّصــی معــاف می‌باشــند. ایــن 

گونــه کارکنــان در صــورت به‌کارگیــری در رســته‌ی جدیــد موظّــف بــه طــی دوره‌ی تخصصــی قبــل از به‌کارگیــری می‌باشــند. 
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بــه تغییــر وضعیّــت اســتخدامی کارکنــان دولــت گوینــد کــه می‌توانــد بــا توجّــه بــه موقعیّــت، شــرایط 
و ضوابــط، شــامل تبدیــل وضعیّــت شــرکتی بــه قــراردادی، قــراردادی بــه پیمانــی، پیمانــی بــه رســمی، 

آزمایشــی و از رســمی، آزمایشــی بــه رســمی، قطعــی شــود.«1

در آثــار برخــی اســاتید دیگــر، بــا یکســان پنــداری بــه ‌کارگیــری و اســتخدام، نتایــج نادرســتی در 
مقــام تعریــف از تبدیــل وضعیّــت شــرکتی بــه رســمی ارائــه گردیــده اســت و  حــال آن کــه ایــن دو واژه 
دارای مفاهیــم و تعاریفــی جداگانــه می‌باشــند؛2 چــرا کــه طبــق مقــرّرات عمومــی کشــور اولا »وضعیّــت 
اســتخدامی«، منحصــر در اســتخدام رســمی و پیمانــی بــوده و امــکان اســتخدام بــه صــورت شــرکتی و 
قــراردادی )قــرارداد خرید‌خدمــت، قــرارداد انجــام کارمعیــن( وجــود نــدارد و در واقــع ایــن‌ دو مقولــه 

نوعــی بــه ‌کارگیــری بــوده انــد و نــه اســتخدام. 

ثانیــاً تبدیــل وضعیّــت افــراد از شــرکتی یــا قــراردادی بــه پیمانــی و یــا رســمی، در واقــع نوعــی 
اســتخدام جدیــد اســت و تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی محســوب نمی‌گــردد؛ زیــرا در تبدیــل وضعیّــت 
اســتخدامی ابتــدا بایــد اســتخدامی صــورت گرفتــه باشــد و بعــد از یــک حالــت اســتخدامی بــه حالــت 
دیگــر تبدیــل وضعیّــت صــورت گیــرد؛ امــا در ایــن جــا چــون بــه ‌کارگیــری افــراد بــه صــورت شــرکتی، 
اســتخدام محســوب نمی‌گــردد؛ لــذا تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی هــم معنــا و مفهومــی پیــدا نمی‌کنــد. 

بــا در نظــر گرفتــن نــکات فــوق، تعریفــی کــه می‌تــوان از تبدیــل وضعیّــت ارائــه داد بدیــن گونــه 
ــت  ــان از لیاق ــه در صــورت اطمین ــد ک ــت را ‌گوین ــان دول ــت اســتخدامی کارکن ــر وضعیّ اســت: »تغیی
)علمــی، اعتقــادی، اخلاقــی(، کاردانــی، علاقــه بــه کار، خلاقیّــت، نــوآوری، روحیّــه‌ی خدمــت بــه مــردم 
ــش و  ــد گزین ــاز لازم، تأیی ــب امتی ــی و کس ــای آموزش ــی دوره‌ه ــاط اداری، ط ــم و انضب ــت نظ و رعای
ــی،3 وجــود پســت ســازمانی،4 برگــزاری آزمــون و  ــرّرات لازم؛ ماننــد وجــود مجــوز قانون ــط و مق ضواب
برابــری فرصت‌هــا، صــورت پذیرفتــه کــه شــامل تبدیــل وضعیّــت از پیمانــی بــه رســمی آزمایشــی و از 

ــه رســمی، قطعــی می‌گــردد.«5 ــی ب ــا از پیمان ــه رســمی قطعــی و ی رســمی آزمایشــی ب

1. مشهدی، علی، فرهنگ اصطلاحات حقوق اداری، تهران: شرکت سهامی انتشار، 1397، ص158.

2. سهرابلو، علی و حسن لطفی، تبدیل وضعیّت استخدامی در حقوق ایران، ماهیّت و اصول حاکم: فصلنامه‌ی علمی دیدگاه‌های 

حقوق قضائی، تابستان 1400، شماره 94، ص79.

3. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، 1395، ص166.

4. ابوالحمد، عبدالحمید، حقوق اداری ایران، تهران، توس، 1388.

5 .کرمی، حامد و مهدی گودرزی، تحلیل حقوقی قرارداد خرید خدمت کارکنان دستگاه‌های اجرایی با تأکید بر آراء دیوان 

عدالت اداری: فصلنامه‌ی پژوهش‌های نوین حقوق اداری، پائیز99، شماره 4، ص86.

تحلیلی بر تبدیل وضعیتّ ایثارگران از شــرکتی
 به رســمی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری
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بنابرایــن در خصــوص کارکنــان شــرکتی، تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی امکان‌پذیــر نمی‌باشــد، هــر 
چنــد تبدیــل وضعیّــت صــورت می‌گیــرد. ایــن تبدیــل وضعیّــت ممکــن اســت شــامل تبدیــل وضعیّــت 
ایــن کارکنــان از شــرکتی بــه قــراردادی، پیمانــی و رســمی گــردد کــه در تحقیــق حاضــر فقــط تبدیــل 

وضعیّــت ایثارگــران مســتقیما از حالــت شــرکتی بــه رســمی مــورد تحلیــل قــرار گرفتــه اســت.

ماهیّــت حقوقــی تبدیــل وضعیّــت بســته بــه ایــن کــه از چــه وضعیّتــی بــه وضعیّــت دیگــر باشــد، 
می‌توانــد متفــاوت باشــد؛ بــه طــور مثــال مــاده 6 آیین‌نامــه‌ی اجرایــی قانــون نحــوه‌ی تعدیــل نیــروی 
انســانی دســتگاه‌های دولتــی، تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی کارکنــان پیمانــی بــه رســمی را منــوط بــه 
درخواســت کتبــی مســتخدم نمــوده اســت کــه چنــان چــه از طــرف دســتگاه مــورد قبــول واقــع گــردد، 

قــرارداد منعقــد می‌گــردد؛ لــذا می‌تــوان ماهیّــت ایــن نــوع از تبدیــل وضعیّــت را قــرارداد دانســت.

 نکتــه مهمــی کــه بایــد بــه آن توجــه نمــود ایــن اســت کــه چنــان چــه تبدیــل وضعیّــت صــورت 
گیــرد رابطــه‌ی کارمنــد و دســتگاه بــر اســاس حکــم، تنظیــم می‌شــود؛ امــا ایــن جــا مرحلــه‌ی قبــل 
از اســتقرار ایــن وضعیّــت اســت. در واقــع بایــد قــراردادی منعقــد گــردد تــا بــرای شــخص حکــم صــادر 
ــرای شــخص،  شــود. ایــن قــرارداد شــامل درخواســت کارمنــد و قبــول دســتگاه اســت و پــس از آن ب

ــر اســاس حکــم تنظیــم می‌شــود. حکــم صــادر می‌گــردد کــه از ایــن پــس، رابطــه ب

ــال در  ــور مث ــه ط ــردد؛ ب ــرح می‌گ ــت مط ــل وضعیّ ــودن تبدی ــی ب ــز قانون ــوارد نی ــی م ــا در برخ امّ
تبدیــل وضعیّــت از خریــد خدمــت بــه اســتخدام پیمانــی و یــا تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی از پیمانــی بــه 
رســمی، مطابــق آیین‌نامــه‌ی اجرایــی مــاده 46 ق.م.خ.ک، درخواســت کتبــی را شــرط ننمــوده اســت و 

دســتگاه بــه صــورت یــک جانبــه و بــدون درخواســت کارمنــد، تبدیــل وضعیّــت را انجــام می‌‌دهــد. 

ــی  ــی تفاوت ــاع می‌باشــد؛ ول ــه ایق ــگاه حقــوق خصوصــی شــبیه ب ــه‌ی اوّل و از ن ــد در وهل هــر چن
ــا  ــا اراده‌ی یــک نفــر انجــام می‌شــد؛ امّ ــا ایقــاع دارد ایــن اســت کــه در ایقــاع عمــل حقوقــی ب کــه ب
در ایــن جــا ایــن تبدیــل وضعیّــت بــدون اراده‌ی طرفیــن محقّــق می‌‌گــردد و در صورتــی کــه شــخص 
شــرایط لازم را جهــت تبدیــل وضعیّــت داشــته باشــد، دســتگاه مکلّــف بــه تبدیــل وضعیّــت می‌باشــد و 
اختیــاری در ایــن کــه او را در حالــت ســابق نگــه دارد، نداشــته و اگــر مرتکــب چنیــن تخلّفــی گــردد، 
فــرد می‌توانــد شــکایت خــود را در دیــوان عدالــت اداری مطــرح نمایــد؛ لــذا در ایــن جــا، یــک شــبه 
واقعــه حقوقــی اســت کــه متضمــن تبدیــل شــدن وضعیّــت بــه کارگیــری فــرد از حالــت شــرکتی بــه 
رســمی، قطعــی اســت و تراضــی و اراده‌ی طرفیــن در تحقّــق آن نقشــی نداشــته و بــه اراده‌ی قانونگــذار، 

اثــر آن بــدون توافــق طرفیــن یــا رضایــت مقــام اداری محقّــق می‌شــود.
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گفتار 2: به‌ کارگیری نیروی انسانی به صورت شرکتی

هــم زمــان بــا اوج گیــری گفتمــان خصوصی‌ســازی در اوایــل دهــه‌ی 80 و مطــرح شــدن نظریه‌هایــی؛ 
ــه منظــور  ــای شــرکتی« و ب ــوان »نیروه ــدی تحــت عن ــای جدی ــی، نیروه ــن دولت ــت نوی ــد مدیری مانن
کاهــش تعهــدات دولــت در رابطــه بــا نیــروی انســانی شــاغل در دســتگاه‌های اجرایــی، در بدنــه‌ی ایــن 
دســتگاه‌ها بــه منصــه‌ی ظهــور رســید. پــس از تصویــب ق.م.خ.ک ، در ســال 1386 و مطابــق مــاده 45 

ایــن قانــون، اســتخدام در دســتگاه‌های اجرایــی صرفــاً بــه دو روش رســمی و پیمانــی محــدود شــد.

 امّــا عــاوه بــر ایــن، بــه دســتگاه‌های اجرایــی اجــازه داده شــد بــا رعایــت شــرایط خــاص بخشــی از 
نیروهــای مــورد نیــاز خــود را از طریــق عقــد قــرارداد مســتقیم بــا افــراد واجــد شــرایط )تبصــره‌ی مــاده 
ــا شــرکت واســطه  ــرارداد ب ــق عقــد ق ــاده 124 ق.م.خ.ک2( و غیــر مســتقیم از طری 32 ق.م.خ.ک1 و م
بــه صــورت شــرکتی بــه ‌کار گیرنــد. مطابــق مــاده 17 ق.م.خ.ک، بــه دســتگاه‌های اجرائــی اجــازه داده 
شــد از طریــق مناقصــه و بــا عقــد قــرارداد بــا شــرکت‌ها و مؤسّســات غیــر دولتــی بــر اســاس فعالیّــت 
مشــخص، حجــم کار معیّــن، قیمــت هــر واحــد کار و قیمــت کل بــه طــور شــفّاف و مشــخص بخشــی 

از خدمــات مــورد نیــاز خــود را تأمیــن نماینــد.

ــراردادی  ــی ق ــرارداد حجم ــاده 22 ق.م.خ.ک، ق ــی م ــه‌ی اجرای ــاده 1 آیین‌نام ــد )د( م ــق بن  مطاب
ــر اســاس فعالیّــت مشــخص، حجــم کار معیّــن، قیمــت هــر واحــد کار و قیمــت کل، بــه  اســت کــه ب
ــات  ــد بخشــی از خدم ــی می‌توانن ــذا دســتگاه‌های اجرای ــد می‌شــود؛ ل طــور شــفاف و مشــخص منعق
خــود را از طریــق شــرکت‌ها و مؤسّســات غیــر دولتــی تأمیــن نمایــد. نــکات مهمــی کــه در ایــن زمینــه 
لازم بــه ذکــر اســت آن اســت کــه اولًا: فقــط خدمــات مــورد نیــاز دســتگاه، قابــل خریــداری اســت و 
امــور غیــر خدماتــی قابــل واگــذاری نیســت. ثانیــاً: ایــن خدمــات می‌توانــد فعالیّــت مشــخص، کاری بــا 
حجــم معیّــن و یــا قیمــت هــر واحــد کار و قیمــت کل باشــد کــه ایــن امــر در مقــرّرات مختلــف و آرای 

دیــوان عدالــت اداری،3 بــه قــرارداد حجمــی مشــهور اســت. 

1. دســتگاه‌های اجرائــی می‌تواننــد در شــرایط خــاص بــا تأییــد ســازمان تــا ده درصــد پســت‌های ســازمانی مصــوّب، بــدون تعهّــد 

اســتخدامی و در ســقف اعتبــارات مصــوّب افــرادی را بــه صــورت ســاعتی یــا کار معیّــن بــرای حداکثــر یــک ســال بــه‌کار گیرنــد. 

2. به‌کارگیــری نیــروی انســانی در برخــی مشــاغل کــه ســازمان اعــام مــی‌دارد در ســقف پســت‌های ســازمانی مصــوّب و 

ــر می‌باشــد.  ــون کار امکان‌پذی ــر اســاس قان مجوزهــای اســتخدامی، ب

3. رأی وحدت رویه شماره‌ی 2163-2164، مورّخ 1397/12/21، هیأت عمومی دیوان عدالت اداری.

تحلیلی بر تبدیل وضعیتّ ایثارگران از شــرکتی
 به رســمی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری
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مصادیــق کارهــای حجمــی عبــارت از طبــخ و توزیــع غــذا، امــور حمــل و نقــل، خدمــات فضــای 
ــه  ــت ب ســبز، تعمیــر و نگهــداری ســاختمان، تأسیســات و ســایر خدمــات عمومــی می‌باشــد.1 در حال
کارگیــری شــرکتی، حقــوق ایــن قبیــل نیروهــا بــه شــرکت‌های موضــوع مــاده 17 ق.م.خ.ک، پرداخــت 
شــده و بخشــی از آن توسّــط شــرکت بــه عنــوان ســود برداشــت و بخشــی دیگــر بــه نیروهــای خدماتــی 
پرداخــت می‌گــردد. بــه همیــن دلیــل دولت‌هــای متفــاوت دیدگاه‌هــا و رویکردهــای متفاوتــی نســبت 
بــه ایــن قبیــل نیروهــا دارنــد و برخــی در صــدد ایــن هســتند تــا بــا حــذف شــرکت‌ها، تمــام حقــوق 
ایــن نیروهــا را مســتقیماً بــه خــود آن‌هــا پرداخــت کننــد و معتقدنــد ایــن افــراد از اقشــار آســیب پذیــر 

ــا ایــن کار امنیّــت شــغلی و حقــوق بالاتــری نصیــب آن‌هــا می‌گــردد. می‌باشــند و ب

ــون کار،  ــر اســاس قان ــر ب ــا کارگ ــط شــرکت ب ــری، رواب ــه کارگی ــت از ب ــن حال ــن در ای ــم چنی ه
ــود.  ــم می‌ش ــون کار تنظی ــاس قان ــر اس ــراد، ب ــن اف ــری ای ــه کارگی ــرایط ب ــه ش ــود. چ ــم می‌ش تنظی
بــا توجّــه بــه ایــن کــه ایــن کارکنــان مشــمول قانــون کار هســتند؛ چنــان چــه نســبت بــه حقــوق و 
ــاده  ــده در م ــی ش ــش بین ــای پی ــق هیأت‌ه ــد از طری ــند می‌توانن ــته باش ــی داش ــود ادعای ــای خ مزای

ــد. ــدام نماین ــاف(، اق ــل اخت ــخیص و ح ــای تش ــون کار )هیأت‌ه 157 قان

ــل طــرح و رســیدگی در  ــای خــود ابتــدا قاب ــه حقــوق و مزای ــن کارکنــان نســبت ب ــذا دعــاوی ای  ل
ــا  ــردد و از رأی آن‌ه ــادر گ ــور رأی ص ــای مذک ــد در هیأت‌ه ــدا بای ــت و ابت ــت اداری نیس ــوان عدال دی
ــرارداد  ــه ق ــت ب ــل وضعیّ ــان چــه تقاضــای تبدی ــا چن ــت تجدیدنظــر خواهــی نمــود؛ ام ــوان عدال در دی
کارمعیــن، پیمانــی و رســمی را داشــته باشــند، ایــن امــر قابــل طــرح و رســیدگی در دیــوان عدالــت اداری 
می‌باشــد؛ چــرا کــه بــر اســاس مــاده 157 قانــون کار، صرفــاً هــر گونــه اختــاف فــردی بیــن کارفرمــا و 
کارگــر یــا کارآمــوز کــه ناشــی از اجــرای ایــن قانــون و ســایر مقــرّرات کار باشــد، از طریــق هیأت‌هــای 
تشــخیص و حــل اختــاف رســیدگی و حــل و فصــل خواهــد شــد و از آن جــا کــه درخواســت تبدیــل 
ــات  ــع خدم ــون جام ــاده 21 قان ــر م ــی ب ــی مبتن ــی خواســته ای ــه رســمی، قطع ــت از شــرکتی ب وضعیّ
رســانی بــه ایثارگــران بــوده و مبتنــی بــر قانــون کار و مقــرّرات کار نیســت؛ لــذا از طریــق مراجــع حــل 

اختــاف کار قابــل رســیدگی نبــوده و مراتــب در دیــوان عدالــت اداری قابــل رســیدگی اســت. 

1. بند3 تصویب نامه‌ی هیأت وزیران، به شماره ی84515/ت 34613هـ، مورّخ1384/12/15.
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گفتار 3:تبدیل وضعیّت نیروهای شرکتی

در ایــن گفتــار تبدیــل وضعیّــت نیروهــای شــرکتی بــه رســمی مــورد تحلیــل و تبیین قــرار گرفتــه و به نقد 
و بررســی و هــم چنیــن آسیب‌شناســی آراء شــعب و هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، پرداختــه می‌شــود.

ــون تســهیلات  ــق قان ــه رســمی مطاب ــت از شــرکتی ب ــل وضعیّ بنــد 1. تبدی
ــازان ــی جانب ــتخدامی و اجتماع اس

مــاده 10 قانــون تســهیلات اســتخدامی و اجتماعــی جانبــازان انقلاب اســامی مصــوّب، 1368/6/26 
ــه تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی جانبــازان غیــر  مقــرّر کــرده اســت کــه، دســتگاه‌ها مکلّفنــد نســبت ب
رســمی خــود حســب درخواســت آنــان و پــس از احــراز شــرایط گزینــش بــه اســتخدام رســمی، ثابــت 
یــا عناویــن مشــابه اقــدام نماینــد. اگــر منظــور از اســتخدام را، اســتخدام بــه معنــای واقعــی کلمــه و در 
معنــای صحیــح در نظــر بگیریــم؛ بنابرایــن اســتخدام مطابــق قانــون اســتخدام کشــوری، فقــط شــامل 
ــود  ــن خواهــد ب ــوان داشــت ای ــن مــاده می‌ت ــوده و برداشــتی کــه از ای ــی ب اســتخدام رســمی و پیمان
کــه امــکان تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی از پیمانــی بــه رســمی مطابــق ایــن قانــون امــکان پذیــر بــوده 
ــه‌ کارگیــری در نظــر بگیریــم امــکان تبدیــل وضعیّــت  اســت و اگــر اســتخدام را در معنــای مطلــق ب

اســتخدامی از شــرکتی، قــراردادی و پیمانــی بــه رســمی وجــود دارد. 

بــه نظــر می‌رســد بــا توجّــه بــه اهدافــی کــه ایــن قانــون در پــی تحقّــق آن‌هــا بــوده اســت و بــا 
ــری  ــه ‌کارگی ــی از واژه‌ی ب ــر اســت کــه در آن برهــه‌ی زمان ــن ام ــه قرائنــی کــه حاکــی از ای ــه ب توجّ
ــمی  ــه رس ــرکتی ب ــازان از ش ــت جانب ــل وضعیّ ــذا تبدی ــد؛ ل ــام می‌بردن ــتخدام« ن ــوان »اس ــت عن تح
مطابــق بــا ظاهــر ایــن مــاده امــکان پذیــر بــوده اســت. مــاده 8 قانــون مذکــور، دســتگاه‌های مشــمول 
ایــن قانــون1 را مكلّــف نمــوده اســت، حداكثــر ظــرف مــدّت ســه مــاه پــس از ابــاغ قانــون، نســبت بــه 

ــا،  ــه‌ی وزارتخانه‌ه ــاب اســامی مصــوّب1374/3/31: كلی ــازان انق ــی جانب ــون تســهیلات اســتخدامی و اجتماع ــاده 3 قان 1. م
ــازمان صــدا و  ــوری، س ــاد ریاســت جمه ــورای اســامی، نه ــس ش ــی، مجل ــتگاه‌های قضای ــی، دس ــازما‌‌ن‌ها، مؤسّســات دولت س
ســیمای جمهــوری اســامی ایــران، ســازمان‌ها و واحدهــای تابعــه، نیروهــای مســلح جمهــوری اســامی ایــران اعــم از نیــروی 
ــات و  ــه‌ی مؤسّس ــه كلیّ ــا تابع ــته و ی ــش و وابس ــت پوش ــركت‌های تح ــامی و ش ــاب اس ــای انق ــی، نهاده ــی و انتظام نظام
شــركت‌های مســتقل دولتــی یــا ملّــی شــده و یــا مصــادره شــده و یــا دارای مدیریــت دولتــی كــه بــه نحــوی تحــت پوشــش یكی 
ــهرداری‌ها،  ــر، ش ــال احم ــت ه ــه، جمعیّ ــركت‌های بیم ــا، ش ــوند، بانك‌ه ــی اداره می‌ش ــازمان‌های دولت ــا س ــا و ی از وزارتخانه‌ه
شــركت‌های تحــت پوشــش آنــان و نیــز كلیّــه‌ی ســازمان‌ها و شــركت‌هایی كــه بــه نحــوی از انحــاء از بودجــه عمومــی دولــت 
اســتفاده میك‌ننــد و یــا قســمتی از بودجــه آنــان توسّــط دولــت تأمیــن می‌گــردد و هــم چنیــن مؤسّســات و شــركت‌هایی كــه 
شــمول قانــون بــر آن‌عــا مســتلزم ذكــر نــام اســت )از قبیــل شــركت ملّــی نفــت ایــران، شــركت ملّــی گاز ایــران، شــركت ملّــی 
صنایــع پتروشــیمی، ســازمان گســترش و نوســازی صنایــع ایــران، ســازمان صنایــع ملّــی ایــران(، مشــمول ایــن قانــون هســتند.

تحلیلی بر تبدیل وضعیتّ ایثارگران از شــرکتی
 به رســمی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری
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تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی جانبــازان غیــر رســمی خــود حســب درخواســت آنــان و پــس از احــراز 
شــرایط گزینــش بــه اســتخدام رســمی، ثابــت یــا عناویــن مشــابه اقــدام نماینــد. 

ــد حســب درخواســت  ــف ش ــون موظّ ــق قان ــز مطاب ــتخدامی كشــور نی ــور اداری و اس ــازمان ام س
دســتگاه‌های یــاد شــده، در صــورت فقــدان پســت ســازمانی متناســب بــا شــرایط عمومــی جانبــازان، 
ــدان  ــورت فق ــدّی و در ص ــت‌های بلامتص ــذف پس ــل ح ــر از مح ــورد نظ ــت م ــاد پس ــه ایج ــبت ب نس

ــد. ــدام نمای ــد اق ــه ایجــاد پســت ســازمانی جدی پســت ســازمانی بلامتصــدّی، نســبت ب

 بایــد توجّــه داشــت کــه دایــره‌ی شــمول ایــن قانــون نســبت بــه قانــون جامــع خدمــات رســانی بــه 
ایثارگــران محدودتــر اســت و ایــن قانــون منحصــر بــه جانبــازان اســت و ســایر ایثارگــران نمی‌تواننــد 
بــا توسّــل بــه ایــن قانــون تقاضــای تبدیــل وضعیّــت بــه رســمی را نماینــد؛ لــذا چنــان چــه جانبازانــی  
تقاضــای تبدیــل وضعیّــت بــه رســمی را طبــق ایــن قانــون، نمــوده باشــند؛ امّــا تبدیــل وضعیّــت صــورت 
نگرفتــه باشــد می‌تواننــد ابتــدا در کمیســیون رســیدگی بــه شــکایت جانبــازان موســوم بــه کمیســیون 

مــاده 16 شــکایت نماینــد و ســپس از رأی ایــن کمیســیون در دیــوان عدالــت اداری شــکایت نماینــد.

در قانــون تســهیلات اســتخدامی و اجتماعــی جانبــازان آمــده اســت: بنیــاد مجــاز اســت بــا موافقــت 
ولــی فقیــه یــا نماینــده‌ی وی کمیســیونی را بــه نــام کمیســیون رســیدگی بــه شــکایات جانبــازان بــا 
ــه شــکایات جانبــازان، از عــدم اجــرای ایــن  ــه رســیدگی ب ترکیــب تعییــن شــده تشــکیل و نســبت ب
قانــون در دســتگاه‌ها اقــدام نمایــد. تصمیمــات کمیســیون قطعــی و لازم الاجــرا بــوده و عــدم اجــرای 

بــه موقــع آن خــاف قانــون محســوب شــده و قابــل تعقیــب در مراجــع ذی صــاح می‌باشــد.1

 مطابــق دادنامــه‌ی شــماره‌ی ۷۱۲ و۷۱۳ مــورّخ ۱۱/۱۰/۱۳۹۱، هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، 
رســیدگی دیــوان عدالــت اداری پیــش از رســیدگی بــه موضــوع شــکایت و خواســته‌ی جانبــازان، ناشــی 
ــازان انقــاب اســامی مصــوّب ۱۳۷۴،  ــون تســهیلات اســتخدامی و اجتماعــی جانب از عــدم اجــرای قان
در کمیســیون موضــوع مــاده ۱۶ قانــون تســهیلات اســتخدامی و اجتماعــی جانبــازان انقــاب اســامی، 

وجاهــت قانونــی نــدارد.

ــه‌ی پنجــم توســعه‌ی  ــون برنام ــاده 44 قان ــف(، م ــد )ال ــب بن ــا تصوی ــه ب ــر اســت ک ــه ذک  لازم ب
ــد و در صــورت عــدم  ــدان شــهدا نیــز از تســهیلات ایــن کمیســیون بهــره منــد شــده ان کشــور، فرزن

1. آقاشــاهی، احســان اللــه، تضمیــن حقــوق ایثارگــران در رویــه‌ی قضایــی دیــوان عدالــت اداری، تهــران، دادبخــش، 

1398، ص133.
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تمکیــن دســتگاه بــه قوانیــن و تســهیلات موجــد حــقّ، آنــان می‌تواننــد ماننــد جانبــازان بــه شــکایت 
ــد.1 ــدام نماین ــتگاه‌ها اق ــن دس از ای

ــاده 44  ــق بنــد )و( م ــه رســمی مطاب ــت از شــرکتی ب ــل وضعیّ بنــد 2. تبدی
قانــون برنامــه پنــج ســاله پنجــم

 مطابــق بنــد )و(، مــاده 44 قانــون برنامــه‌ی پنــج ســاله‌ی پنجــم توســعه‌ی اقتصادی،اجتماعــی و 
فرهنگــی جمهــوری اســامی ایــران، کلّیــه‌ی دســتگاه‌ها مکلّفنــد در چهارچــوب ســهمیه‌ی اســتخدامی 
ــای اســتخدامی  ــج درصــد )25%( نیازه ــل بیســت و پن ــای خروجــی خــود، حداق ــی نیروه و جایگزین
ــدان و همســران شــاهد و جانبــازان بیســت و پنــج  خــود را از جانبــازان و آزادگان فاقــد شــغل و فرزن
درصــد)25%( و بالاتــر و فرزنــدان و همســران آزادگان یــک ســال و بــالای یــک ســال اســارت، معرفــی 
ــه  ــد، تأمیــن و ب ــن بن ــرّر در ای ــت ســقف مق ــا رعای ــور ایثارگــران ب ــاد شــهید و ام شــده از ســوی بنی
ــج  ــد و پن ــدام نماین ــدّی اق ــدون متص ــت‌های ب ــوط و پس ــای مرب ــل مجوزه ــان از مح ــتخدام آن اس
ــور  ــاه حض ــش‌ م ــل ش ــابقه‌ی حداق ــا س ــدگان ب ــه رزمن ــز ب ــتخدامی را نی ــهمیه‌ی اس ــد)5%( س درص
داوطلبانــه در جبهه‌هــا و همســر و فرزنــدان آنــان و فرزنــدان جانبــازان زیــر بیســت و پنــج درصــد)%25( 
و آزادگان کمتــر از یــک ســال اســارت و خواهــران و بــرادران شــهداء اختصــاص دهنــد. در مــواردی کــه 

نیــاز بــه تخصــص اســت، رعایــت شــرایط علمــی الزامــی اســت.

 بنیــاد شــهید و امــور ایثارگــران موظّــف اســت فرزنــدان شــاهد و جانبــاز و آزاده را بــا اولویّــت فرزنــدان 
شــاهد و ســپس فرزنــدان جانبــازان بــر اســاس درصــد جانبــازی و فرزنــدان آزادگان را بــر اســاس مــدّت 
اســارت مذکــور در ایــن بنــد معرفــی نمایــد. رزمنــدگان بــا حداقــل شــش مــاه حضــور در جبهــه، جانبــازان، 
آزادگان و همســران شــهدا و جانبــازان و آزادگان، فرزنــدان شــاهد و جانبــاز و آزاده از شــرط جنســیّت بــرای 
اســتفاده از ســهمیّه‌ی اســتخدامی معــاف و دســتگاه‌های مشــمول ایــن قانــون موظّفنــد بــدون الــزام بــه 
رعایــت شــرط ســنّی، تحصیلــی، معــدل و آزمــون و بــا احــراز شــرایط عمومــی گزینش، بــا هماهنگــی بنیاد 

شــهید و امــور ایثارگــران و از ابتــداء آنــان را بــه صــورت رســمی، قطعــی اســتخدام نماینــد.

 کلیّــه‌ی مســئولین دســتگاه‌ها پــس از تعییــن تکلیــف ســهمیه‌ی مذکــور در ایــن قانــون، می‌تواننــد 
ــن  ــد. در صــورت عــدم اجــرای ای ــاز دســتگاه خــود نماین ــه جــذب نیــروی انســانی مــورد نی ــدام ب اق
ــن  ــمول ای ــره‌ی ش ــه دای ــت ک ــه داش ــد توج ــت. بای ــده اس ــی ش ــز پیش‌بین ــرا نی ــت اج ــون ضمان قان

1. آقاشــاهی، احســان اللــه، تضمیــن حقــوق ایثارگــران در رویــه‌ی قضایــی دیــوان عدالــت اداری، تهــران، دادبخــش، 

1398، ص152.

تحلیلی بر تبدیل وضعیتّ ایثارگران از شــرکتی
 به رســمی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری
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قانــون نســبت بــه قانــون تســهیلات اســتخدامی و اجتماعــی جانبــازان وســیع‌تر شــده و افــراد بیشــتری 
مشــمول ایــن قانــون می‌گردنــد. بــا توجّــه بــه ایــن کــه نســبت بــه مســائل اســتخدامی و نحــوه‌ی بــه 
‌کارگیــری جانبــازان در ایــن قانــون اظهــار نظــر شــده اســت؛ لــذا در ایــن زمینــه می‌تــوان، آن را ناســخِ 

قانــون تســهیلات اســتخدامی و اجتماعــی جانبــازان دانســت. 

 ایــن قانــون هــم چنیــن، بــه خاطــر وجــود ابهامــات، در اجــرا مشــکلاتی را بــه وجــود آورده بــود. 
از ابهامــات موجــود ایــن بــود کــه آیــا دولــت موظّــف اســت مشــمولین مــاده 21 قانــون جامــع خدمــات 
ــه  ــج ســاله‌ی پنجــم توســعه، ب ــه‌ی پن ــون برنام ــت قان ــان حاکمیّ ــه ایثارگــران را کــه در زم رســانی ب

صــورت غیــر رســمی بــه‌ کارگیــری نمــوده اســت را بــه صــورت رســمی بــه اســتخدام درآورد؟
  بــا وجــود ابهامــات موجــود و در اجــرای اصــل یکصــد و بیســت و ســوّم قانــون اساســی جمهــوری 
اســامی ایــران، استفســاریه بنــد فــوق در جلســه‌ی علنــی روز یکشــنبه مــورّخ 1399/7/27، مجلــس 
ــه تأییــد شــورای نگهبــان رســید و طــی نامــه‌ی  شــورای اســامی تصویــب و در تاریــخ 1399/8/7، ب
شــماره‌ی 58588/37، مــورّخ 1399/8/12، بــه مجلــس شــورای اســامی واصــل گردیــد و جهــت اجــرا 

بــه رئیــس جمهــور ابــاغ گردیــد.

  موضــوع ایــن استفســاریه ایــن بــود کــه آیــا دولــت موظّف اســت افــراد مشــمول مــاده 21 ق.ج.خ.ا، 
مصــوّب 1386/4/3 و اصلاحــات و الحاقــات بعــدی آن کــه در زمــان حاکمیّــت ق.ب.پ.پ.ت، مصــوّب 
ــرایط  ــاس ش ــر اس ــده‌اند را ب ــری ش ــه ‌کارگی ــمی ب ــتخدام رس ــر از اس ــی غی ــه صورت 1389/10/25، ب
منــدرج در بنــد و مــاده 44 قانــون مذکور)قانــون برنامــه پنــج ســاله‌ی پنجــم( و اصلاحــات بعــدی آن 

بــه صــورت رســمی بــه اســتخدام درآورد؟ نماینــدگان مجلــس بــه ایــن ســؤال پاســخ مثبــت دادنــد.

ابهامــی کــه در ایــن استفســاریه وجــود دارد ایــن اســت کــه آیــا کارکنــان شــرکتی نیــز مشــمول ایــن 
استفســاریه هســتند یــا خیــر؟ دیــوان عدالــت اداری تفســیری متفــاوت از ایــن استفســاریه دارد. مطابــق 
ــی  ــه صورت ــن استفســاریه کســانی می‌باشــند کــه ب ــت اداری،1 ایثارگــران مشــمول ای ــوان عدال نظــر دی
غیــر از وضعیّــت اســتخدام رســمی، توسّــط دســتگاه‌های اجرایــی بــه ‌کارگیــری شــده‌اند کــه بــا توجّــه 
ــدان  ــاده 45 ق.م.خ.ک، کارمن ــد )ب(، م ــوع بن ــی موض ــتخدمین پیمان ــامل مس ــاٌ ش ــه ق.م.خ.ک، صرف ب
قــراردادی موضــوع تبصــره‌ی مــاده 32 و نیروهــای کارگــری مــاده 124 قانــون مــورد اشــاره و کارکنــان 
دارای وضعیّــت مشــابه در ســایر دســتگاه‌های اجرایــی خــارج از شــمول ق.م.خ.ک، می‌گــردد و بــا توجّــه 
بــه تبصــره‌ی مــاده 51 و مــاده 52 قانــون مذکــور در ممنوعیّــت بــه‌ کارگیــری هــر گونــه نیــرو خــارج 

ــازمان اداری و  ــس س ــه رئی ــخ ب ــت اداری در پاس ــوان عدال ــورّخ 1399/9/16، دی ــماره 200/6932/330/9000، م ــه ش 1. نام

ــوری. ــتخدامی کش اس
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از مــوارد فــوق؛ بنابرایــن استفســاریه شــامل نیروهایــی کــه بــه واســطه‌ی شــرکت‌های خصوصــی اقــدام 
ــه صراحــت  ــی می‌نمایند)نیروهــای شــرکتی(، نمی‌شــود و ب ــه‌ی خدمــت در دســتگاه‌های اجرای ــه ارائ ب
ــد و  ــی می‌گردن ــی تلّق ــر دولت ــای غی ــان تحــت پوشــش کارفرم ــراد، کارکن ــن اف ــاده 18 ق.م.خ.ک، ای م

دســتگاه‌های اجرایــی هیــچ گونــه تعهّــد و یــا مســئولیّتی در قبــال ایــن کارمنــدان ندارنــد.

ــاده 44  ــد )و(، م ــون استفســاریه بن ــه قان ــن اســت ک ــده ای ــول مان ــه مغف ــی ک ــفانه نکته‌ای  متأس
ق.ب.پ.پ.ت، در خصــوص اســتخدام وضــع شــده و لــذا چنــان چــه اشــخاصی شــرایط موجــود در بنــد 
)و(، مــاده 44 ق.ب.پ.پ.ت، را داشــته باشــند بایــد بــه اســتخدام دولــت در آینــد. مطابــق مــاده فــوق 
ــا اغمــاض  ــا ب ــری می‌شــدند؛ ام ــه ‌کارگی ــی ب ــه صــورت رســمی، قطع ــدا ب ــد از ابت ــان بای ــن کارکن ای

ــردد.  ــل می‌گ ــه اســتخدام رســمی، قطعــی تبدی ــراد ب ــن اف ــت ای ــوان گفــت وضعیّ می‌ت

ــوع از  ــن ن ــه: ا.ای ــن ک ــت از ای ــارت اس ــود دارد عب ــت وج ــل وضعیّ ــن تبدی ــرای ای ــه ب ــی ک نکات
تبدیــل وضعیّــت، تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی نیســت؛ زیــرا مطابــق مــاده 45 قانــون مدیریــت خدمــات 
کشــوری، اســتخدام منحصــر در رســمی و پیمانــی می‌باشــد. 2.ایــن کارکنــان بایــد در بــازه‌ی زمانــی 
ــت فقــط  ــل وضعیّ ــه ‌کارگیــری شــده باشــند. 3.امــکان تبدی ــون برنامــه‌ی پنــج ســاله‌ی پنجــم، ب قان
ــه ایثارگــران  ــون جامــع خدمــات رســانی ب ــق مــاده 21 قان ــی فراهــم اســت کــه مطاب ــرای ایثارگران ب
ــن  ــت ای ــل وضعیّ ــت، فقــط امــکان تبدی ــل وضعیّ ــواع تبدی ــان ان ــه‌ کارگیــری شــده باشــند. 4.از می ب
کارکنــان بــه رســمی، قطعــی وجــود دارد و حــالات دیگــر تبدیــل وضعیّــت، در خصــوص ایــن کارکنــان 
امکان‌پذیــر نمی‌باشــد. 5. طــی مراحــل گزینــش ضــروری اســت و چنــان چــه موفّــق نشــوند،‌ امــکان 

بــه ‌کارگیــری آن‌هــا وجــود نــدارد.

بنــد 3. تبدیــل وضعیّــت از شــرکتی بــه رســمی، مطابــق بنــد )ذ( مــاده 87 
قانــون برنامــه‌ی پنــج ســاله ششــم

بنــد )ذ( مــاده 87 قانــون برنامــه‌ی پنــج ســاله‌ی ششــم، مــاده 21، قانــون جامــع خدمــات رســانی بــه 
ایثارگــران را در بخش‌هــا یــی نســخ نمــود؛ لــذا منطــوق مــاده 21 ق.ج.خ.ا، بــه ایــن نحــو اصــاح و مقــرّر 
گردیــد کــه: »کلیّــه‌ی دســتگاه‌های موضــوع مــاده 2 ایــن قانــون، مکلّفنــد حداقــل %25 درصــد از نیازهــای 
اســتخدامی و تأمیــن نیروهــای مــورد نیــاز خــود را اعــم از رســمی، پیمانــی، قــراردادی و شــرکتی کــه وفــق 
ــای  ــه خانواده‌ه ــد ب ــود اخــذ می‌نماین ــای خروجــی خ ــی نیروه ــوط و جایگزین ــای مرب ــط و مجوزه ضواب

شــاهد، جانبــازان و آزادگان، همســر و فرزنــدان شــهدا و جانبــازان 25% و بالاتــر و... باقــی اســت.«

تحلیلی بر تبدیل وضعیتّ ایثارگران از شــرکتی
 به رســمی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری
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 از تفاوت‌هــای ایــن قانــون بــا قوانیــن قبلــی کــه در خصــوص ایثارگــران بــه تصویــب رســیده بــود، 
ایــن بــود کــه اعطــای ســهمیه‌ی اســتخدامی بــه ایثارگــران در چارچــوب ضوابــط و مجوزهــای مربــوط، 
ــد  ــه بن ــخ 1395/12/25 ک ــب ق.ب.پ.ش.ت، در تاری ــا تصوی ــت. ب ــرار گرف ــذار ق ــد قانونگ ــورد تأکی م
)ذ( مــاده 87 آن بــه اصــاح مــاده 21 ق.ج.خ.ا، اختصــاص دارد بــر لــزوم تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی 

مشــمولین مــاده فــوق ظــرف حداکثــر ســه مــاه، تأکیــد نمــود. 

ــواد آن‌هــا از  ــاد برخــی از م ــودن مف ــن حــوزه و متعــارض و مبهــم ب تعــدّد قوانیــن مصــوّب در ای
ــران  ــت ایثارگ ــل وضعیّ ســوی دیگــر، موجــب ســردرگمی دســتگاه‌های مشــمول در اســتخدام و تبدی
و بالطبــع، منجــر بــه طــرح شــکایات متعــدّدی از ســوی ایثارگــران دیــوان عدالــت اداری شــد. شــعب 
ــش  ــی در پی ــاً متعارض ــتت و بعض ــه‌ی متش ــه روی ــای مطروح ــا پرونده‌ه ــه ب ــز در مواجه ــوان نی دی
گرفتنــد کــه همیــن امــر ســبب طــرح موضــوع، در هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری گردیــد. هیــأت 
عمومــی در تاریــخ 1398/1/27، رأی شــماره‌ی 92 را صــادر نمــود. اهــمِّ اســتدلالات هیــأت عمومــی 

ــد از: دیــوان عدالــت اداری عبــارت بودن
ــاد  ــوب مف ــره‌ی آن در چارچ ــوّب 1395/12/14 و تبص ــاده 87 ق.ب.پ.ش.ت، مص ــد )ذ( م 1. بن
ــت تفســیر و اجــراء  ــه ایثارگــران مصــوّب 1391/10/2، قابلیّ ــون جامــع خدمات‌رســانی ب مــاده 21 قان
ــهمیه‌ی  ــوب س ــاز در چارچ ــورد نی ــای م ــن نیروه ــتخدام و تأمی ــاده، اس ــن م ــب ای ــه موج دارد و ب
ــه غیــر از  ــرد. بنابرایــن ب ــوط صــورت پذی ــط و مجوزهــای مرب ــد وفــق ضواب اســتخدامی ایثارگــران بای
برخــی معافیت‌هــای قانونــی مصــرّح، ســایر مقــرّرات عمومــی اســتخدام و بــه ‌کارگیــری نیــرو در مــورد 
ــورّخ 1397/9/20،  ــی 1851، م ــماره‌ی 1849 ال ــر در رأی ش ــن ام ــت.  ای ــه اس ــران لازم‌الرعای ایثارگ
هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری مــورد اشــاره قــرار گرفتــه و بــر رعایــت شــرایط عمومــی جهــت 
اســتخدام ایثارگــران در دســتگاه‌های اجرایــی، وجــود پســت بــا متصــدّی، داشــتن مجــوّز و ســهمیه‌ی 
اســتخدامی، شــرکت و قبولــی در آزمــون عمومــی و رقابــت در ســهمیه‌ی اســتخدامی، رعایــت مراتــب 

ــده اســت.  ــد ش ــا، تأکی ــی معافیّت‌ه ــاظ برخ ــا لح ــا ب ــری فرصت‌ه شایســتگی و براب
2. مطابــق مــاده ۱۸ ق.م.خ.ک، مصــوّب ۱۳۸۶/۷/۸، کارمنــدان بخش‌هــای غیــر دولتــی کــه تمــام 
و یــا قســمتی از وظایــف مــورد تصــدّی امــور دولتــی و ســایر امــور قابــل واگــذاری را بــر عهــده دارنــد، 
ــه  ــی هیچ‌گون ــتگاه‌های اجرای ــده و دس ــی ش ــی تلّق ــر دولت ــای غی ــش کارفرم ــت پوش ــان تح کارکن
تعهّــد و یــا مســئولیّتی در قبــال ایــن کارمنــدان ندارنــد. مضافــا ایــن کــه تکلیــف مقــرّر در مــاده ۲۱ 
ــاده مذکــور  ــارت عــام صــدر م ــه عب ــه ب ــا توجّ ق.ج.خ.ا، مختــص دســتگاه‌های دولتــی نبــوده؛ بلکــه ب
ــی؛ از  ــر دولت ــرکت‌های غی ــات و ش ــامل مؤسّس ــون(، ش ــاده 2 قان ــوع م ــتگاه‌های موض ــه‌ی دس )کلیّ
جملــه شــرکت پیمانــکار و کارفرمــای غیــر دولتــی طــرف قــرارداد بــا دســتگاه اجرایــی نیــز می‌شــود؛ 
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ــر  ــرکت‌های غی ــر ش ــای ایثارگ ــت نیروه ــل وضعیّ ــا تبدی ــتخدامی ی ــهمیه‌ی اس ــت س ــن رعای بنابرای
ــدارد.  ــی ن ــتگاه‌های دولت ــه دس ــی، ارتباطــی ب دولت

3. مــاده ۲۱ ق.ج.خ.ا، هــم بــرای نیازهــای اســتخدامی دســتگاه‌های مشــمول و هــم بــرای تأمیــن 
نیروهــای مــورد نیــاز آن‌هــا ســهمیه اختصــاص داده اســت و از آن جایــی کــه دســتگاه‌های اجرایــی 
ــرکتی  ــای ش ــال نیروه ــتخدامی در قب ــدات اس ــه تعه ــوّاد ۱۸ و ۴۷ ق.م.خ.ک، هیچ‌گون ــب م ــه موج ب
ندارنــد و بــا توجّــه بــه مــاده ۴۵ ق.م.خ.ک، کــه وضعیّــت اســتخدامی را صرفــا شــامل نیروهــای پیمانــی 
و رســمی می‌دانــد؛ بنابرایــن حکــم تبصــره‌ی ۱ بنــد )ذ( مــاده ۸۷ ق.ب.پ.ش.ت، ناظــر بــر ایثارگرانــی 

اســت کــه دارای وضعیّــت اســتخدامی هســتند و لــذا شــامل نیروهــای شــرکتی نمی‌شــود. 
ــتگاه‌های  ــی در دس ــرکت‌های خصوص ــاغل در ش ــران ش ــمی ایثارگ ــتخدام رس ــه اس ــزام ب 4. ال
دولتــی بــدون رعایــت مقــرّرات و مجــوز اســتخدامی کــه در مــاده ۲۱ قانــون مذکــور بــه آن اشــاره شــده 
اســت، نادیــده گرفتــن حکــم قانونــی مــاده مذکــور و بســیاری از اصــول و مقــرّرات حاکــم بــر اســتخدام 
دولتــی و آراء هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری اســت و عمــاً موجبــات تبعیــض نــاروا حتّــی بیــن 

ایثارگــران و سوءاســتفاده‌ی شــرکت‌های خصوصــی را فراهــم خواهــد کــرد. 
پــس از صــدور ایــن رأی هیــأت عمومــی بــاز هــم شــعب دیــوان بــا اســتنباط‌های مختلــف، آراء متفاوتی 

را صــادر نمودنــد کــه منجر بــه رأی هیــأت عمومــی شــماره‌ی 669، مــورّخ 1398/4/11، گردید.  

اهمِّ نکاتی که در این رأی بیان شد عبارت بودند از: 
ــی  ــی و فرهنگ ــادی، اجتماع ــاده ۸۷ ق.ب.پ.ش.ت اقتص ــد)ذ(، م ــه بن ــن ک ــه ای ــه ب ــا توجّ  1. ب
جمهــوری اســامی ایــران، مصــوّب ۱۳۹۵/۱۲/۱۴، عبــارت اعمِّ از رســمی، پیمانــی، قراردادی و شــرکتی 
ــاده ۲۱ ق.ج.خ.ا، مصــوّب ۱۳۹۱/۱۰/۲  ــه م ــاز خــود را ب ــورد نی ــای م ــن نیروه ــارت تأمی ــد از عب را بع
،اضافــه کــرده اســت؛ بنابرایــن تفســیر و اجــرای آن بایــد بــا توجّــه بــه قیــود و شــرایط مــاده مذکــور 
صــورت پذیــرد. مخاطــب مــاده ۲۱ بــه موجــب صــدر ایــن مــاده، کلیّــه‌ی دســتگاه‌های موضــوع مــاده 
۲ قانــون مذکــور، اعــم از دســتگاه‌های اجرایــی دولتــی و عمومــی و ...، شــرکت‌ها و مراکــز تولیــدی و 

توزیعــی و خدماتــی تحــت پوشــش قانــون کار هســتند. 
2. مطابــق ایــن مــاده در اعمــال ســهمیه‌ی اختصاصی ایثارگــران لازم اســت، وفق ضوابــط و مجوّزهای 
مربــوط اقــدام شــود. مــاده مذکــور هــم در برگیرنــده‌ی اســتخدام و هــم در برگیرنــده‌ی بــه ‌کارگیــری نیرو 
ــه  ــرّرات اســتخدامی )از جمل ــط و مق ــر اســاس ضواب در دســتگاه‌ها و شــرکت‌های مشــمول می‌باشــد. ب
مــوّاد ۳۲ و تبصره‌هــای آن، ۴۷، ۵۲، ۹۵، ۱۲۴ ق.م.خ.ک(، بــه ‌کارگیــری نیــرو مفهومــی داشــته و شــامل 
ــای  ــف و مأموریّت‌ه ــام وظای ــت انج ــتقیما جه ــردی را مس ــتگاه، ف ــه دس ــود ک ــواردی می‌ش ــه‌ی م کلیّ
خــود بــه خدمــت گرفتــه باشــند؛ لیکــن اســتخدام بــه موجــب مــوّاد ۴۵ و ۴۶ ق.م.خ.ک، صرفــاً شــامل 

به‌کارگیــری نیــرو بــه صــورت پیمانــی و رســمی اعــم از آزمایشــی و قطعــی می‌باشــد.

تحلیلی بر تبدیل وضعیتّ ایثارگران از شــرکتی
 به رســمی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری
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ــرای  ــا ب ــری محســوب می‌شــود؛ امّ ــه‌ کارگی ــراردادی ب ــه صــورت ق ــراد ب ــن اف ــت گرفت ــه خدم  ب
ــات  ــه، قض ــت ک ــان داش ــد بی ــد بای ــن بن ــح ای ــد. در توضی ــاد نمی‌کن ــتخدامی ایج ــت اس ــرد وضعی ف
ــی  ــذا زمان ــد؛ ل ــه کار گرفته‌ان ــای خــاص آن ب ــه معن ــن جــا اســتخدام را ب ــت اداری در ای ــوان عدال دی
کــه بیــان مــی‌دارد وضعیّــت اســتخدامی مشــمولان ایــن مــاده حداکثــر پــس از ۳ مــاه، رســمی، قطعــی 
ــری را  ــه ‌کارگی ــالات ب ــایر ح ــد و س ــی باش ــمی، آزمایش ــی و رس ــان پیمان ــور کارکن ــد منظ می‌گردن
ــل  ــوص تبدی ــت اداری، در خص ــوان عدال ــی دی ــأت عموم ــن رأی هی ــد ای ــر چن ــود. ه ــامل نمی‌ش ش
ــه طریــق  ــا وحــدت مــاک از ایــن رأی و ب ــراردادی صــادر شــده اســت؛ لکــن ب ــت کارکنــان ق وضعیّ
اوّلــی می‌تــوان بیــان داشــت، امــکان تبدیــل وضعیّــت کارکنــان شــرکتی بــه رســمی نیــز وجــود نــدارد.

ــه  ــت اداری ک ــوان عدال ــی دی ــأت عموم ــورّخ ۱۳۹۷/۹/۲۰، هی ــا ۱۸۵۱ م ــماره‌ی ۱۸۴۹ ت  رأی ش
ــا لحــاظ بنــد )ذ(، مــاده ۸۷ قانــون برنامــه‌ی پنــج  ــاد مــاده ۲۱ ق.ج.خ.ا و هــم چنیــن ب ــا لحــاظ مفّ ب
ســاله‌ی توســعه‌ی اقصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری اســامی ایــران صــادر شــده اســت، مقــرّر 
ــی؛ از  ــرّرات عموم ــت مق ــی رعای ــتگاه‌های اجرای ــران در دس ــتخدام ایثارگ ــت اس ــت: »جه ــوده اس نم
جملــه )وجــود پســت ســازمانی بلاتصــدی( داشــتن مجــوّز و ســهمیّه‌ی اســتخدامی، شــرکت و قبولــی 
در آزمــون عمومــی و رقابــت در ســهمیه‌ی اســتخدامی، رعایــت مراتــب شایســتگی و برابــری فرصت‌هــا 

ــا لحــاظ برخــی معافیّت‌هــای مصــرّح لازم اســت.«  ب

3.الــزام بــه اســتخدام نیروهــای قــراردادی شــاغل در دســتگاه‌های دولتــی بــدون رعایــت مقــرّرات و 
مجــوّز اســتخدامی کــه در مــاده ۲۱ ق.ج.خ.ا، موکــول شــده اســت؛ از جملــه عــدم شــرکت در آزمــون و 
عــدم رقابــت بــا ســایر ایثارگــران متقاضــی اســتخدام، بــه منزلــه‌ی نادیــده گرفتــن حکــم مــاده قانونــی 
ــوان  ــی دی ــأت عموم ــی و آراء هی ــتخدام دولت ــر اس ــم ب ــرّرات حاک ــول و مق ــیاری از اص ــور و بس مذک
عدالــت اداری اســت و عمــاً موجــب تقلّــب نســبت بــه قانــون و ایجــاد تبعیــض اســتخدامی در بیــن 
ایثارگــران و زمینــه‌ی ســوء اســتفاده در دســتگاه‌های اجرایــی را فراهــم می‌کنــد. پــس از آن در تاریــخ 
1398/10/3، ۲۴ نفــر از نماینــدگان مجلــس طــرح استفســاریه تبصــره‌ی ۱ بنــد)ذ(، مــاده ۸۷ قانــون 
برنامــه‌ی پنــج ســاله‌ی ششــم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری اســامی ایــران را بــه 

ریاســت مجلــس شــورای اســامی تقدیــم نمودنــد. 

ــرکتی  ــتخدامی ش ــت اس ــل وضعیّ ــور از تبدی ــا منظ ــه آی ــد ک ــرح ش ــه مط ــن گون ــاریه ای استفس
ــمی،  ــه رس ــن ب ــرارداد معیّ ــی و ق ــمی، قطع ــه رس ــراردادی ب ــی و ق ــمی، قطع ــه رس ــکاری( ب )پیمان
ــد)ذ(،  ــرّر در تبصــره‌ی ۱، بن ــه رســمی، قطعــی مق ــه رســمی، قطعــی و ‌رســمی ب ــی ب قطعــی و پیمان
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ــط  ــاه توسّ ــس از ســه م ــر پ ــت اســتخدامی مشــمولان حداکث ــل وضعیّ ــاده ۸۷ ق.ب.پ.ش.ت، تبدی م
ــه  ــد ک ــابه می‌باش ــن مش ــایر عناوی ــت و س ــم، ثاب ــی، دائ ــمی، قطع ــه رس ــت ب ــل خدم ــتگاه مح دس
قبــل و بعــد از تصویــب قانــون برنامــه‌ی ششــم خــارج از ســهمیه‌ی اســتخدامی بــدون آزمــون جــذب 
ــاده  ــمولان م ــی مش ــامل تمام ــز ش ــوند، نی ــا می‌ش ــده ی ــاده ۲ ق.ج.خ.ا، ش ــمول م ــتگاه‌های مش دس
21 قانــون ایثارگــران )اعــم از خانــواده شــهدا، خواهــر و بــرادر شــهید، جانبــازان، آزادگان و همســر و 
فرزنــدان آزادگان یــک ســال اســارت و بــالای یــک ســال اســارت، همســر و فرزنــدان جانبــازان 25% بــه 
بــالا و فرزنــدان جانبــازان زیــر ۲۵% و رزمنــدگان بــا حداقــل شــش مــاه حضــور داوطلبانــه و همســر و 

ــردد؟  ــان( می‌گ ــدان آن فرزن

مجلــس بــه صــورت مختصــر پاســخ مثبــت داد. نکته‌ایــی کــه وجــود دارد ایــن اســت تــا زمانــی 
ــه تأییــد شــورای نگهبــان نرســد قابــل اســتناد نیســت. در واقــع استفســاریه،  کــه ایــن استفســاریه ب
ماهیّــت قانــون دارد و بایــد بــه تصویــب شــورای نگهبــان برســد. در نهایــت شــورای نگهبان در جلســه‌ی 
مــورّخ ۱۳۹۸/۱۰/۱۸ ایــن طــرح استفســاریه را، مــورد بحــث و بررســی قــرار داد و بیــان داشــت از آن 
جــا کــه طــرح مذکــور تفســیر نیســت و قانونگــذاری جدیــد محســوب می‌شــود؛ لــذا مغایــر اصــل ۷۳ 
ــون اساســی و نظریــه‌ی تفســیری شــماره‌ی ۷۶/۲۱/۵۸۳، مــورّخ ۱۳۷۶/۳/۱۰ شــورای نگهبــان، از  قان

ایــن اصــل شــناخته شــد. 

البّتــه چنیــن امکانــی در بنــد )د(، تبصــره‌ی 20 قانــون بودجــه‌ی ســال  1400، 1پیــش بینــی شــد 
و امــکان تبدیــل وضعیّــت ایــن کارکنــان نیــز مهیّــا گشــت. طــی مراحــل گزینــش، بــرای کارکنانــی 
کــه دســتگاه قصــد تبدیــل وضعیّــت آن‌هــا را دارد ضــروری اســت. از ایــن مقــرّره نکاتــی قابــل برداشــت 
ــه درخواســت  ــازی ب ــان را دارد و نی ــن کارکن ــت ای ــل وضعیّ ــه تبدی ــزام ب ــن کــه دســتگاه ال اســت. ای

ــع  ــون جام ــاده )۲(، قان ــه‌ی ششــم توســعه، ‌دســتگاه‌های مشــمول م ــون برنام ــاده )۸۷( قان ــد )ذ(، م 1. در راســتای اجــرای بن

خدمــات رســانی بــه ایثارگــران، مکلّفنــد نســبت بــه اســتخدام و نیــز تبدیــل وضعیّــت اســتخدامی کلیّــه‌ی مشــمولان مــاده )۲۱( 

قانــون جامــع خدمات‌رســانی بــه ایثارگــران کــه بــا عناویــن مختلــف در ‌دســتگاه‌های موضــوع قانــون مذکــور شــاغل هســتند 

و رابطــه‌ی شــغلی آن‌عــا بــه صــورت پیمانــی، قــرارداد انجــام کار معیّــن یــا شــرکتی می‌باشــد و یــا از محــل اعتبــارات جــاری 

و تبصــره‌ی مــاده )۳۲( و مــاده )۱۷( قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری و اعتبــارات طرح‌هــای عمرانــی و یــا ســایر عناویــن؛ از 

جملــه حاکمیّتــی و تصدی‌گــری موضــوع بندهــای )الــف( و )ب( مــاده )۴۵( قانــون مدیریّــت خدمــات کشــوری، خدمــت نمــوده و 

یــا می‌نماینــد بــا طــی مراحــل گزینــش بــا رعایــت تبصــره‌ی )۲( بنــد )و( مــاده )۴۴( قانــون برنامــه‌ی پنــج ســاله پنجم توســعه‌ی 

جمهــوری اســامی ایــران، مصــوّب ۱۵/۱۰/۱۳۸۹، بــه صــورت اســتخدام رســمی اقــدام نماینــد. اعتبــار مــورد نیــاز ایــن حکــم 

از محــل ردیــف ۸۸ -۵۵۰۰۰۰ ، بــه مبلــغ پنــج هــزار میلیــارد )۵.۰۰۰.۰۰۰.۰۰۰.۰۰۰( ریــال در اختیــار ‌دســتگاه‌های اجرائــی 

ــرد ــرار می‌گی ــط ق ذی‌رب

تحلیلی بر تبدیل وضعیتّ ایثارگران از شــرکتی
 به رســمی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری
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تبدیــل وضعیّــت از ســوی کارکنــان نیســت و هــم چنیــن پــر واضــح اســت کــه چنــان چــه کارکنــان 
در آزمــون گزینشــی مــردود شــوند امــکان تبدیــل وضعیّــت آن‌هــا وجــود نــدارد. رعایــت تبصــره‌ی 2، 

بنــد و مــاده 44، 1 بــرای تبدیــل وضعیّــت ایــن کارکنــان الزامــی اســت.

ــرکتی  ــران ش ــت ایثارگ ــل وضعیّ ــی تبدی ــیب شناس گفتار4:آس
ــه رســمی قطعــی ب

تبدیــل وضعیّــت کارکنــان شــرکتی بــه رســمی، دارای معایــب بســیاری اســت کــه در خــور توجــه 
ــوده اســت. ــه آن‌هــا بی‌توجّــه ب می‌باشــد؛ امــا متأســفانه قانونگــذار نســبت ب

بند1. بزرگ شدن دولت

ــای  ــام برنامه‌ه ــی و تم ــون اساس ــل ۴۴ قان ــی اص ــت‌های کلّ ــاله، سیاس ــم‌انداز ۲۰س ــند چش  س
توســعه‌ی کشــور، همگــی بــر کوچــک کــردن دولــت تاًکیــد می‌ورزنــد. ایــن تاًکیــد در برنامــه‌ی ششــم 
بــه اوج رســیده اســت، بــه ‌گونه‌ایــی کــه اصلی‌تریــن اولویّــت در ایــن برنامــه، کوچــک‌ ســازی دولــت 
ــن  ــان ای ــا پای ــد ت ــون برنامــه‌ی پنــج ســاله‌ی ششــم توســعه، بای ــاده 10 قان ــق بنــد 1 م اســت. مطاب
برنامــه، حجــم دولــت ۱۵ درصــد کوچک‌تــر شــود؛اما متاًســفانه نماینــدگان مجلــس شــورای اســامی 
ــز  ــی ج ــه نتیجه‌ای ــانند ک ــب می‌رس ــه تصوی ــی را ب ــن و مقرّرات ــری قوانی ــن ام ــه چنی ــه ب ــدون توجّ ب

بــزرگ شــدن دولــت نــدارد. 

بند 2. تبعیض در تبدیل وضعیّت

عدالــت اســتخدامی در اســناد بیــن المللــی؛ ماننــد بنــد 2، مــاده 21 اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر 
و بنــد )ج(، مــاده 7 میثــاق بیــن المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی، اعلامیــه فیلادلفیــا 
و غیــره پیــش بینــی شــد. در حقــوق داخلــی نیــز بنــد 9، اصــل 3 و اصــل 28 قانــون اساســی، بنــد 
ــات کشــوری و بســیاری از آراء  ــت خدم ــون مدیری ــاده 41 قان ــی نظــام اداری و م 2، سیاســت‌های کلّ

ــد. ــه اصــل عدالــت اســتخدامی پرداخته‌ان ــوان عدالــت اداری، ب وحــدت رویــه‌ی دی

ــه در جبهــه، جانبــازان، آزادگان و همســران شــهدا، جانبــازان و آزادگان  ــا حداقــل شــش مــاه حضــور داوطلبان 1. رزمنــدگان ب

ــرای اســتفاده از ســهمیّه‌ی اســتخدامی معــاف و دســتگاه‌های مشــمول  ــدان شــاهد و جانبــاز و آزاده از شــرط جنســیّت ب فرزن

ایــن قانــون موظّفنــد بــدون الــزام بــه رعایــت شــرط ســنّی، تحصیلــی، معــدل و آزمــون و بــا احــراز شــرایط عمومــی گزینــش بــا 

هماهنگــی بنیــاد شــهید و امــور ایثارگــران و از ابتــدا، آنــان را بــه صــورت رســمی قطعــی اســتخدام نماینــد.
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ــان واجــد شــرایط  ــرای متقاضی ــن اســت کــه شــرایط مســاوی ب ــت اســتخدامی ای مقتضــای عدال
ــناد  ــاف اس ــی، خ ــر خاص ــرای قش ــی ب ــن قوانین ــب چنی ــد تصوی ــر می‌رس ــه نظ ــردد.1 ب ــم گ فراه
ــروع  ــای نامش ــد نابرابری‌ه ــد و معتقدن ــت می‌دانن ــض مثب ــی آن را تبعی ــه برخ ــت. البّت ــتی اس بالادس
نیــاز دارد تــا چنیــن تبعیضــی اعمــال گــردد تــا در نهایــت توزیــع عادلانــه بــه دســت آیــد.2 بایــد توجّــه 
داشــت کــه اصــل بــر عــدم تبعیــض در ورود بــه اســتخدام و تبدیــل وضعیّــت اســت و هــر امــری کــه 

بخواهــد ایــن اصــل را تخصیــص بزنــد نیــاز بــه دلیــل دارد.

 فــارغ از ایــن کــه چنیــن قانونــی باعــث تبعیــض اســت و حــسّ ناامیــدی را در افــراد غیــر ایثارگــر 
بــه وجــود مــی‌آورد، باعــث اعمــال تبعیــض بیــن خــود ایثارگــران نیــز اســت؛ بــه گونه‌ایــی کــه کلیّــه‌ی 
ــه  ــت ب ــل وضعیّ ــرّرات تبدی ــده‌اند مشــمول مق ــری ش ــه ‌کارگی ــرکتی ب ــه صــورت ش ــه ب ــی ک ایثارگران
رســمی، قطعــی نمی‌باشــند و فقــط گروهــی از آن‌هــا امــکان چنیــن تبدیــل وضعیّتــی را پیــدا می‌کننــد.

 مبنــای ایــن کــه چــرا بــرای ســایر ایثارگــران چنیــن امکانــی پیش‌بینــی نشــده اســت، مشــخص 
ــذاری  ــاء، قانوگ ــای عق ــی و بن ــر اســاس مســتقلّت عقل ــم ب ــر بخواهی ــه اگ ــن ک ــر ای نیســت. جالب‌ت
کنیــم بســیاری از غیــر مشــمولین مســتحق‌تر از مشــمولین هســتند و ممکــن اســت ســابقه‌ی بیشــتری، 

کارایــی بالاتــری نســبت بــه مشــمولین، داشــته باشــند.

بند 3. فساد موجود در این نوع از تبدیل وضعیّت

فســاد در بــه‌ کارگیــری ایــن کارکنــان نیــز از معایــب دیگــر ایــن مــدل از تبدیــل وضعیّــت اســت. 
در ایــن صــورت فقــط کافــی اســت اشــخاصی بــا حداقــل ســمت‌های اداری از حیــث چــارت ســازمانی؛ 
ــا  ــرارداد منعقــد نماینــد ت ــا دســتگاه، ق ــرارداد ب ــا شــرکت طــرف ق ــه نظافتچــی و آبدارچــی ب از جمل
دســتگاه موظّــف گــردد، ظــرف ســه مــاه ایــن کارکنــان را بــه رســمی، قطعــی تبدیــل وضعیّــت نمایــد.

 می‌تــوان تصــوّر نمــود چنیــن امــری چگونــه می‌توانــد باعــث فســاد در نظــام اســتخدامی گــردد 
و ایــن کــه شــخصی بــرای ایــن کــه در ایــن شــرکت‌ها مشــغول بــه خدمــت گــردد حاضــر اســت چــه 
امتیــازی بــه شــرکت بدهــد. در واقــع ایــن شــخص بــا انعقــاد قــرارداد بــا شــرکت پــس از ســه مــاه، 
ــا در  ــی شــرکتی، غالب ــن نیروهای ــر ای ــاوه ب ــد. ع ــد رســمی تصــوّر کن ــک کارمن ــد خــود را ی می‌توان

1.  امامی، محمّد و کورش استوار سنگری، حقوق اداری، تهران، میزان، 1389، ص193.

ــزار محرومیّــت زدایــی: پژوهــش زنــان، پائیــز 1384،  ــه‌ی اب ــه مثاب 2. فکوهــی، ناصــر، ســاز و کار تبعیــض مثبــت، ب

ــماره3، ص117. ش

تحلیلی بر تبدیل وضعیتّ ایثارگران از شــرکتی
 به رســمی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری
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قالــب نیروهــای خدماتــی بــه ‌کارگیــری می‌شــوند و اگــر قوانینــی از ایــن دســت بــه تصویــب برســد و 
ایــن کارکنــان بــه رســمی، قطعــی تبدیــل وضعیّــت یابنــد، بایــد در مشــاغل حاکمیّتــی بــه طــور دائــم 
مشــغول بــه خدمــت گردنــد. بســیاری از ایــن کارکنــان از تخصّــص کافــی نیــز در زمینــه‌ی آن پســت 

ســازمانی برخــوردار نیســتند.

 بــه نظــر می‌رســد چنیــن ظرفیتــی در مــاده 32 و 124 قانــون مدیریّــت خدمــات کشــوری وجــود 
دارد کــه قانونگــذار بــی توجّــه بــه آن در حــال تصویــب مقرّراتــی اســت کــه گــره اســتخدامی کشــور 

ــد.  ــر از ســابق می‌کن را کورت

بند 4. عدم تخصص کافی در صورت تبدیل وضعیّت

ــی  ــاغل حجم ــوری در مش ــات کش ــت خدم ــون مدیری ــاده 17 قان ــق م ــرکتی مطاب ــان ش  کارکن
ــه  ــور ب ــه مجب ــی ک ــص خاص ــه تخص ــاز ب ــاغلی نی ــن مش ــذا چنی ــند؛ ل ــت می‌باش ــه خدم ــغول ب مش
ــه رســمی،  ــا تبدیــل وضعیّــت ایــن کارکنــان ب ــدارد. از طرفــی ب طــی تحصیــات آکادمیــک باشــد، ن
قطعــی بایــد مطابــق مــاده 45 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، بــه ایــن کارکنــان پســت ثابــت در 
مشــاغل حاکمیّتــی اعطــا گــردد؛ لــذا ایــن امــر دلالــت بــه ایــن دارد کــه ایــن کارکنــان چنــان چــه در 

ــره هســتند.  ــی به ــرای آن مشــاغل ب ــی ب ــص کاف ــد از تخصّ ــی منصــوب گردن پســت‌های حاکمیّت

ــی غالبــا ایــن افــراد کســانی هســتند  هــر چنــد ممکــن اســت برخــی دارای تخصّــص باشــند؛ ول
کــه توانایــی قبــول شــدن در آزمــون را نداشــته‌اند. البّتــه تعــداد ایــن افــراد نیــز بســیار کــم اســت و 
بیشــتر آن‌هــا ، تحصیــات آکادمیــک را طــی ننموده‌انــد و یــا تحصیــات غیــر مرتبــط دارنــد. کارایــی 
ــه  ــت ک ــار داش ــوان انتظ ــی نمی‌ت ــن وضعیت ــا چنی ــت. ب ــوّر اس ــل تص ــاپیش قاب ــان پیش ــن کارکن ای

ــد.  ــر آین ــف خــود ب ــد از عهــده‌ی وظای ــی بتوانن ــه خوب ــی ب دســتگاه‌های اجرای

بند 5. هدر رفت منابع مالی

بایــد میــان مصوّباتــی کــه بــار مالــی دفعــی و مســتمر دارنــد، تمایــز قائــل شــد؛ چنــان چــه اثــر 
ــون اجــرا می‌شــود و بحــث  ــار پرداخــت ، حکــم قان ــا چنــد ب ــا یــک ی مالــی، دفعــی داشــته باشــند ب
خاصــی در مــورد نحــوه‌ی جبــران هزینه‌هــای آن مطــرح نمی‌شــود؛ ولــی چنــان چــه دارای بــار مالــی 
ــای آن در نظــر  ــن هزینه‌ه ــد محــل تأمی ــز بای ــی نی ــه در ســال‌های آت ــه نحــوی ک ــداوم باشــند، ب م
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ــه نظــر می‌رســد.  بســیار واضــح اســت کــه موضــع بحــث مــا در  گرفتــه شــود مســأله قابــل تأمــل ب
ــی مــداوم دارد.1 ــار مال ــی اســت کــه ب خصــوص مصوّبه‌ای

الــزام موجــود در تبدیــل وضعیّــت نیروهــای شــرکتی بــه رســمی، موجــب ایجــاد الــزام بــرای دولــت 
بــه منظــور تضمیــن پرداخــت حقــوق و مزایــا تــا زمــان بازنشســتگی افــراد خواهــد بــود و ایــن تضمیــن 
ــواره  ــت هم ــت محســوب شــده و دول ــه‌ی دول ــراد داخــل در عائل ــه اف ــد شــد ک ــع باعــث خواه بالطب
مجبــور بــه پرداخــت حقــوق بــه آن‌هــا خواهــد بــود کــه ایــن مهــم، تحمیــل بــار مالــی بلنــد مــدّت، 

ــردد. ــداد می‌گ ــت قلم ــه دول ب

بند 6. تغییرات ساختاری غیر بهینه در سازمان اداری کشور

ــه تبدیــل وضعیّــت اشــخاص در حــالات  ــزام ب ــوان عدالــت اداری، ال     هــر چنــد در آرای متعــدد دی
مختلــف اســتخدامی، مســتلزم احــراز شــرایط قانونــی؛ از جملــه وجود پســت اداری بــدون متصــدّی و ردیف 
ســهمیه‌ی اســتخدامی گردیــده اســت؛ لکــن الــزام قانونــی در قوانیــن مختلــف و سیاســت کلــی قانــون گذار 
بــه منظــور تبدیــل وضعیّــت نیروهــا، بیــم آن را ایجــاد می‌نمایــد کــه بــا تغییــرات نــگاه در قــوّه‌ی مقنّنــه، 
از لــزوم وجــود ایــن شــروط نیــز کــم کــم کاســته شــده و بــا تحمیــل الــزام بــه تبدیــل وضعیــت نیروهــا، 
ایــن شــروط نیــز بــه تدریــج، رنــگ باختــه و ردیــف ســهمیه‌ی اســتخدامی محــذوف یــا ردیــف ســهمیه‌ی 
اســتخدامی، ایجــاد گــردد کــه در هــر دو حالــت، ســازمان بهینــه‌ی اداری کشــور متــورم شــده و از حالــت 

بهینگــی خــارج و بهــره وری کاهــش و نارضایتــی در عامــه‌ی مــردم افزایــش خواهــد یافــت.
 

ــر آراء و نظرهــای  ــا تاًکیــد ب ــون اساســی ب ــه اصــل 75 قان 1. جلالــی، محمّــد و محمّدقاســم تنگســتانی، نگاهــی ب

ــش حقــوق  ــتم(: فصلنامــه‌ی دان ــا دوره‌ی هش ــامی ت ــورای اس ــس ش ــات مجل ــورد مصوّب ــان)در م ــورای نگهب ش

ــماره 10، ص80. ــتان 1393، ش ــی، زمس عموم

تحلیلی بر تبدیل وضعیتّ ایثارگران از شــرکتی
 به رســمی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال چهارم / شمـــــاره دهم / بهار 1401

199

نتیجه‌گیری 
ــت  ــل اس ــن دلی ــه همی ــاید ب ــد و ش ــم می‌باش ــده و مبهّ ــی پیچی ــت، دارای مفهوم ــل وضعیّ تبدی
کــه اســاتید حقــوق اداری در ایــن خصــوص تعریــف جامــع و مانعــی ارائــه نداده‌انــد. تبدیــل وضعیّــت 
ــوان از  ــه می‌ت ــی ک ــف جامع ــا تعری ــدّدی باشــد. امّ ــم متع ــد دارای مفاهی ــت، می‌توان ــر وضعیّ ــا تغیی ی
تبدیــل وضعیّــت ارائــه داد، عبــارت اســت از: »تغییــر وضعیّــت اســتخدامی کارکنــان دولــت را ‌گوینــد 
کــه در صــورت اطمینــان از لیاقــت )علمــی، اعتقــادی، اخلاقــی(، کاردانــی، علاقــه بــه کار، خلاقیّــت، 
ــاط اداری، طــی دوره‌هــای آموزشــی و  ــت نظــم و انضب ــردم و رعای ــه م ــه‌ی خدمــت ب ــوآوری، روحی ن
کســب امتیــاز لازم، تأییــد گزینــش و ضوابــط و مقــرّرات لازم؛ ماننــد وجــود مجــوّز قانونــی، بعضــا وجود 
ــامل  ــه ش ــرد ک ــورت می‌پذی ــا ص ــری فرصت‌ه ــاس براب ــر اس ــون و ب ــزاری آزم ــازمانی، برگ ــت س پس
تبدیــل وضعیّــت از شــرکتی بــه قــراردادی، پیمانــی، رســمی و از قــراردادی، بــه پیمانــی و رســمی، از 

ــه رســمی، قطعــی می‌گــردد. ــه رســمی، و از رســمی، آزمایشــی ب ــی ب پیمان

ماهیّــت حقوقــی تبدیــل وضعیــت، بســته بــه ایــن کــه از چــه وضعیّتــی بــه وضعیّــت دیگــر باشــد، 
ــرارداد دانســت  ــت را ق ــل وضعیّ ــوع از تبدی ــن ن ــت ای ــوان ماهیّ ــد متفــاوت باشــد. گاهــی می‌ت می‌توان
کــه متفــاوت از قــرارداد حقــوق خصوصــی می‌باشــد. نکتــه مهمّــی کــه بایــد بــه آن توجّــه کــرد، ایــن 
اســت کــه چنــان چــه تبدیــل وضعیّــت صــورت گیــرد رابطــه‌ی کارمنــد و دســتگاه بــر اســاس حکــم 
ــل  ــز تبدی ــت اســت. گاهــی نی ــن وضعیّ ــل از اســقرار ای ــه‌ی قب ــن جــا مرحل ــا ای ــم می‌شــود؛ ام تنظی
وضعیّــت بــر اســاس قانــون صــورت می‌گیــرد و دســتگاه بــه صــورت یــک جانبــه و بــدون درخواســت 

ــت را انجــام می‌‌دهــد. ــل وضعیّ ــد تبدی کارمن

ــمی،  ــای رس ــق نیروه ــتقیم و از طری ــورت مس ــه ص ــود را ب ــای خ ــی نیروه ــتگاه‌های اجرای دس
پیمانــی و قــراردادی و غیــر مســتقیم از طریــق نیروهــای شــرکتی بــه‌ کارگیــری می‌نماینــد. کارکنــان 
شــرکتی تحــت پوشــش کارفرمــای غیــر دولتــی تلّقــی می‌گردنــد و دســتگاه‌های اجرایــی هیــچ گونــه 

تعهّــد و مســئولیّتی در قبــال ایــن کارمنــدان ندارنــد.

ــون تشــکیلات و آئیــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری و مــاده 157  ــه مــوّاد 10 و 12 قان مســتند ب
قانــون کار، مرجــع صالــح بــرای طــرح دعــاوی اســتخدامی و بالأخــص تبدیــل وضعیّــت از شــرکتی بــه 
قــراردادی، پیمانــی و رســمی، دیــوان عدالــت اداری اســت و نــه مراجــع حــلِّ اختــاف کارگــر و کارفرمــا.
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هــر چنــد در برهه‌هــای زمانــی متفــاوت، امــکان تبدیــل وضعیّــت کارکنــان ایثارگــر وجــود داشــت؛ 
امــا در حــال حاضــر امــکان تبدیــل وضعیّــت فقــط بــرای کارکنــان شــرکتی مشــمول مــاده 21 قانــون 
ــج  ــه‌ی پن ــون برنام ــت قان ــان حاكمیّ ــه در زم ــود دارد ك ــران وج ــه ایثارگ ــانی ب ــات رس ــع خدم جام
ســاله‌ی پنجــم توســعه‌ی جمهــوری اســامی ایــران، بــه ك‌ارگیــری شــده‌اند و دارای شــرایط منــدرج در 
بنــد )و(، مــاده  44 قانــون مذكــور و اصلاحــات بعــدی آن هســتند و چنیــن امکانــی در بنــد )ذ( مــاده 

87 قانــون برنامــه‌ی پنــج ســاله‌ی ششــم نیــز، پیــش بینــی شــده اســت.

نکاتــی کــه در خصــوص ایــن تبدیــل وضعیّــت وجــود دارد ایــن اســت کــه: 1. ایــن نــوع از تبدیــل 
ــات  ــت خدم ــون مدیری ــاده 45 قان ــق م ــرا مطاب ــت؛ زی ــتخدامی نیس ــت اس ــل وضعیّ ــت، تبدی وضعیّ
کشــوری، اســتخدام منحصــر در رســمی و پیمانــی می‌باشــد. 2.ایــن کارکنــان بایــد در بــازه‌ی زمانــی 
قانــون برنامــه پنــج ســاله‌ی پنجــم به‌کارگیــری شــده باشــند. 3. امــکان تبدیــل وضعیّــت فقــط بــرای 
ــن  ــت ای ــل وضعیّ ــکان تبدی ــط ام ــت فق ــل وضعیّ ــواع تبدی ــان ان ــران فراهــم می‌باشــد. 4. از می ایثارگ
کارکنــان بــه رســمی، قطعــی وجــود دارد و حــالات دیگــر تبدیــل وضعیّــت نظیــر تبدیــل وضعیّــت بــه 

ــد.  ــر نمی‌باش ــان امکان‌پذی ــن کارکن ــوص ای ــی در خص ــتخدامی، پیمان ــت اس حال

کارکنانــی نیــز کــه در طــول برنامــه‌ی پنــج ســاله‌ی ششــم و بــر اســاس مــاده 21 قانــون جامــع 
ــه  ــت ب ــل وضعیّ ــای تبدی ــد تقاض ــز می‌توانن ــده‌اند نی ــری ش ــران به‌کارگی ــه ایثارگ ــانی ب ــات رس خدم
ــه  ــون بودجــه 1400، ب ــد )د(،  تبصــره‌ی 20 قان ــرّره بن ــن مق ــد ای ــد. در تأیی رســمی قطعــی را نماین
ــت و  ــل وضعیّ ــود. تبدی ــان ب ــن کارکن ــت ای ــل وضعیّ ــات تبدی ــر ابهام ــی ب ــه پایان ــید ک ــب رس تصوی
ــدازه‌ی  ــزرگ تــر شــدن ان اســتخدام کارکنــان شــرکتی زمینــه‌ی افزایــش تعــداد کارکنــان دولــت و ب

ــد. ــم می‌کن ــت را فراه دول

 هــم چنیــن بــه ‌کارگیــری ایــن کارکنــان در پســت‌های ســازمانی دارای ایــرادات جــدّی می‌باشــد؛ 
زیــرا اغلــب ایــن کارکنــان از ســطح ســواد و تخصّــص کافــی بی‌بهــره هســتند؛ لــذا در ایــن راســتا و در 

مقــام اصــاح قوانیــن و مقــررات یــا تدویــن آن‌هــا پیشــنهاد می‌شــود کــه:

1. هــر گونــه اعطــای امتیــازات اســتخدامی بــه ایثارگــران، منتفــی و در صــورت امــکان، امتیــازات 
بــه صــور دیگــری نظیــر معافیّت‌هــای مالیاتــی یــا معافیّــت از پرداخــت حــقّ بیمــه‌ی ســهم کارمنــد، 
ــا  ــریِ فرصت‌ه ــتگی‌ها و براب ــت شایس ــل رعای ــتخدامی و اص ــت اس ــا عدال ــود ت ــه ش ــر گرفت در نظ

مخــدوش نگــردد و نظــام اداری نیــز از حضــور افــراد بــر اســاس شایســتگی بهــره منــد شــود.

تحلیلی بر تبدیل وضعیتّ ایثارگران از شــرکتی
 به رســمی با تأکید بر آراء دیوان عدالت اداری
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2. در صــورت اصــرار بــه وجــود تبعیــض و توجیــه آن بــه تبعیــض مثبــت، ارکان ایجــاد ایــن امتیــاز 
بــا دقّــت بیشــتری تدویــن شــود و بــه طــور مثــال، صــرف اشــتغال ســه ماهــه در ســمت اداری، مجوّزی 
بــرای رســمی شــدن فــرد نبــوده و ایــن امــر منــوط بــه احــراز ملاک‌هــا و شایســتگی‌ها شــده و فــرد 
ایثارگــر یــا منتســب بــه ایثارگــر در راســتای جــذب و بــه کارگیــری، دارای اولویّــت اســتخدامی گــردد 

و نــه امتیــاز محفــوظ و غیــر قابــل خدشــه‌ی اســتخدامی.
ــه  ــت ب ــل وضعیّ ــمول تبدی ــران را مش ــا ایثارگ ــر آن دارد ت ــد ب ــذار قص ــه قانونگ ــی ک 3. در حالت
ــه و در  ــی در نظــر نگرفت ــم کل ــک حک ــک دســت، ی ــگ و ی ــه طــور هماهن ــد، ب ــی نمای رســمی قطع
ــواع خــاص دســتگاه‌ها و قوانیــن  ــواع قراردادهــای اســتخدامی و ان ــه ان ــا توجــه جــدّی ب ــاب، ب ــن ب ای
خــاص ایشــان، از تعبیــر رســمی، قطعــی و مشــابه آن، اســتفاده نمایــد تــا مشــمولین قانــون کار، چــه 
در دســتگاه دولتــی و چــه بخــش خصوصــی و یــا مشــمولین قانــون خــاص نیــز، امــکان طفــره رفتــن 

ــون را نداشــته باشــند. از اجــرای مفــاد قان
ــی  ــث قانون ــاله، از حی ــج س ــای پن ــی برنامه‌ه ــات قانون ــان حی ــه در زم ــی ک ــورد ایثاگران 4. در م
شایســته‌ی تبدیــل وضعیّــت بــوده انــد، ایــن امــکان قانونــی فراهــم شــود تــا پــس از پایــان برنامه‌هــای 
پنــج ســاله نیــز بــا اســتناد بــه قانــون حاکــم در زمــان اشــتغال خــود، امــکان تبدیــل وضعیّــت را داشــته 
باشــند و صــرف عــدم اقــدام ایشــان یــا عــدم قبــول دســتگاه اجرایــی، موجــب تضییــع حــقِّ ایشــان 
نشــود و ایــن مقــرّره می‌توانــد بــه عنــوان حکمــی عــام در قوانیــن پنــج ســاله‌ی بعــدی یــا بــه عنــوان 
یــک  ســاختار الحاقــی در قانــون احــکام دائمــی برنامه‌هــای توســعه‌ی کشــور بــه عنــوان ســند احــکام 

ضــروری و دائمــی برنامه‌هــای توســعه، منــدرج گــردد. 
5. بــه عنــوان یــک راهــکار اساســی و به منظــور اجرایی شــدن آرائی کــه ایثارگــران در راســتای الزام 
دســتگاه متبــوع خــود بــه منظــور تبدیــل وضعیّــت از شــرکتی بــه رســمی دریافــت می‌نماینــد، مرجــع 
اجــرای مشــخص و واحــد دارای اختیــارات قانونــی تعییــن شــده و آرای کمیســیون‌های مــاده 16 از ایــن 
بابــت ضمانــت اجــرا یابنــد؛ زیــرا هــر چنــد بــه موجــب بخشــنامه‌ی شــماره‌ی ۹۰۰۰/۲/۲۲۶۵/۱۰۰۰ 
ــع  ــه موق ــه منظــور اجــراء ب ــا ب ــرّر شــده اســت ت ــه مق ــوّه‌ی قضائی ــاون اول ق ــورّخ ۱۳۹۷/۷/۲۸، مع م
تصمیمــات کمیســیون مــاده 16، در مرکــز اســتان شــعبه ایــی از اجــرای احــکام کیفــری جهــت اجــرای 
آرای قطعــی ایــن کمیســیون تعییــن گــردد؛ امــا در مــواردی کــه طــرف شــکایت، دســتگاه و بخــش 
خصوصــی اســت، اجــرای رأی کمیســیون مــاده 16 بــه اســتناد مــاده 576 قانــون مجــازات اســامی، 
امــکان پذیــر نبــوده و ایــن مــاده در مــورد بخــش خصوصــی مصداقــی نــدارد و شــعب اجــرای احــکام 
کیفــری، در ایــن حالــت نامتمکــن از اجــرای رأی بــوده و مســأله بــه صــورت حــل نشــده باقــی خواهــد 
ــرای رأی  ــرای اج ــی ب ــش خصوص ــئولین بخ ــزام مس ــور ال ــه منظ ــی ب ــرای خاص ــت اج ــد و ضمان مان

کمیســیون مــاده 16 متصــوّر نیســت. 
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لــذا پیشــنهاد می‌شــود تــا در مقــام اجــرای رأی کمیســیون مــاده 16 هماننــد ســایر کمیســیون‌ها 
و هیأت‌هــا نظیــر مراجــع حــل اختــاف کار، شــعب اجــرای احــکام مدّنــی صالــح بــرای اجــرای رأی، 
ــی  ــون اجــرای احــکام مدّن ــای موجــود در قان ــا اســتفاده از ابزاره ــورد ب ــا حســب م ــده شــوند ت خوان
نســبت بــه اجــرای رأی اقــدام شــده و یــا عنداللــزوم ســاختار نویــن یــا ســاختار موجــودِ مؤثّــری بــه 

منظــور اجــرای آرای ایــن کمیســیون مــورد پیــش بینــی قانونگــذار، قــرار گیــرد.
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اصل تضمین در نظام ثبت زمین انگلستان و ایران
عباس میرشکاری *
جمشید زرگری **

چکیده
در فرضــی کــه بــر اثــر اطلّعــات ثبتــی نادرســت بــه اشــخاصی کــه بــر مبنــای ایــن اطلّعــات اقــدام 
ــا  ــه موجــب قواعــد عمومــی، زیان‌دیــده می‌بایــد طــرح دعــوا کــرده و ب ــد خســارتی وارد شــود ب کرده‌ان
اثبــات ارکان مســئولیّت مدّنــی، جبــران زیــان وارده بــه خویــش را مطالبــه کنــد. بــا توجّــه بــه دشــواری 
اثبــات ایــن ارکان و نیــز بــا توجّــه بــه احتمــال عــدم توانایــی مالــی عامــل زیــان، هیــچ تضمینــی وجــود 
نخواهــد داشــت کــه خســارت زیان‌دیــده بــه طــور کامــل جبــران شــود. ایــن امــر، در نهایــت بــه زیــان 
اشــخاصی خواهــد بــود کــه بــه نظــام ثبتــی اعتمــاد کــرده و بــر اســاس آن اقــدام کرده‌انــد. بــه همیــن 
دلیــل، در نظــام حقوقــی اســترالیا و ســپس انگلســتان، ســاز و کاری بــه نــام »اصــل تضمیــن« پیش‌‌بینــی 
شــد. اصــل مزبــور، بــا تضمیــن ارزش مالــی دارایــی‌ از دســت رفتــه در نتیجــه‌ی اطلاعــات ثبتــی نادرســت 
توسّــط دولــت، از ســلب اعتمــاد عمومــی نســبت بــه نظــام ثبتــی و تضرّراشــخاص جلوگیــری می‌نمایــد. 
پژوهــش حاضــر، بــه روش توصیفــی - تحلیلــی، تاریخــی بــا بهره‌گیــری از منابــع معتبــر کتابخانــه‌ای و 
الکترونیکــی صــورت گرفتــه اســت و در آن بررســی می‌شــود کــه اصــل تضمیــن بــا چــه سرگذشــتی در 
نظــام‌ ثبتــی اســترالیا و انگلســتان رســوخ کــرده و بنــا بــر چــه شــرایطی امنیّــت اقتصــادی دارایی‌هــای 
غیرمنقــول ثبــت شــده، تضمیــن می‌شــود. تأســیس آن بــر چــه مبانــی اســتوار اســت و تحقّــق آن چــه 
ــران، مشــاهده می‌شــود کــه  ــی ای ــع در نظــام حقوق ــا تتبّ ــس از آن ب ــی خواهــد داشــت. پ ــاری در پ آث
اصــل تضمیــن در نظــام ثبتــی ایــران تحقّــق نیافتــه اســت و بــه همیــن خاطــر بــه بــه مقنّــن پیشــنهاد 

می‌گــردد بــرای جلــب اعتمــاد عمومــی بــه نظــام ثبــت از اصــل یــاد شــده، اســتفاده کنــد. 

کلیدواژه‌ها: اصل تضمین، امنیّت اقتصادی، مسئولیّت مدّنی دولت، نظام ثبتی انگلستان، نظام ثبتی 
ایران.
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مقدمه
از نظــام ثبتــی همــواره در پــی آن بــوده اســت کــه اطلّعاتــی در دفتــر ثبــت منعکــس شــود کــه 
ــه  ــاد شــده ب ــات ی ــه مشــخص شــود اطلّع ــن حــال در فرضــی ک ــا ای ــت اســت؛ ب ــا حقیق ــق ب مطاب
نادرســتی در دفاتــر ثبتــی منعکــس شده‌،اشــخاصی کــه بــر مبنــای ایــن اطلّاعــات معاملاتــی را انشــاء 
کرده‌انــد، متضــرّر خواهنــد شــد.1 در ایــن حالــت اشــخاص زیان‌دیــده، بایــد بــه شــخصی کــه ســبب 
ثبــت اطلاعــات نادرســت در دفاتــر ثبتــی شــده، رجــوع کــرده و جبــران خســارت خویــش را مطالبــه 
کننــد. بدیهــی اســت ایــن مراجعــه تابــع قواعــد عمومــی مســئولیّت مدّنــی خواهــد بــود و در نتیجــه، 

بایــد ارکان مســئولیّت مدّنــی عامــل زیــان اثبــات شــود.

 بــر ایــن اســاس، بــرای مســئول دانســتن شــخص می‌بایســتی ضــرر، تقصیــر و رابطــه‌ی ســببیّت 
بیــن ضــرّر و تقصیــر اثبــات شــود؛ بــرای مثــال، فــرض کنیــد پــس از تنظیــم ســند رســمی بیــع یــک 
ــا  ــت ب ــد اداره‌ی ثب ــه کارمن ــود ک ــخص می‌ش ــدار مش ــن خری ــد چندی ــع ی ــده و وض ــت ش ــک ثب مل
ســهل‌انگاری در پاســخ بــه اســتعلام ســر دفتــر نســبت بــه وضعیــت بازداشــت )مــاده 1 قانــون تســهیل 
تنظیــم اســناد رســمی در دفاتــر اســناد رســمی مصــوّب 1385(، ملکــی کــه در بازداشــت بــوده را طلــق 

اعــام نمــوده اســت.

ــاً  ــوّب 1356«،اساس ــی مص ــکام مدّن ــرای اح ــون اج ــاده 56 قان ــه »م ــتند ب ــال، مس ــن مث  در ای
ــی می‌باشــد.  ــر قانون ــد اث ــی مربوطــه، فاق ــات ثبت ــوده و اطلّع ــب بازداشــت، باطــل ب ــات متعاق معام
ایــن اتّفــاق، ســبب خواهــد شــد تــا اشــخاصی کــه بــا حســن نیّــت و بــر مبنــای اطلّعــات یــاد شــده 

ــد. ــرّر گردن ــد، متض ــه کرده‌ان معامل

ــرای  ــی، ب ــئولیّت مدّن ــات مس ــر عموم ــا ب ــده، بن ــخاص زیان‌دی ــرض اش ــن ف ــده در ای علی‌القاع
جبــران خســارت خویــش بایــد تقصیــر کارمنــد را اثبــات کننــد. در ایــن بــاره بایــد توجــه نمــود کهــاولًا 
ــود،  ــی خ ــای حرفه‌ای ــا فعالیّت‌ه ــنایی ب ــه لحــاظ آش ــت ب ــدان دول ــر کارمن ــق تقصی ــوم و مصادی مفه

ــه اشــخاص عــادی اســت.2 متفــاوت از مفهــوم و مصادیــق تقصیــر نســبت ب

ــه خســارت  ــت ک ــی دول ــات ریشــه‌دار در حــوزه‌ی مســئولیّت مدّن ــل رســوخ نظری ــه دلی ــاً ب  ثانی
ــه  ــن مســأله ک ــه ای ــه ب ــا توج ــاً ب ــه دانســته1 و ثالث ــل مطالب ــر قاب ــی را غی ــال حاکمیّت ناشــی از اعم

1. طباطبایی حصاری، نسرین، مبانی و آثار نظام ثبت املاک، تهران: سهامی انتشار، 1393، ص 60.

2. توسّلی، علی، کیفرهای حمایتی از حقوق ثبت، تهران: دادگستر، 1389، ص 156.

3. زرگوش، مشتاق، مبانی نظری مصونیّت و مسئولیّت در مسئولیّت مدنی دولت، حقوق عمومی، 1388، شماره‌ی 5، ص 76.

اصل تضمین در نظام ثبت
 زمین انگلســتان و ایران
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1.‌ طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: ســمت، 1387، ص 436.

تفکیــک تقصیــر اداری دولــت از تقصیــر شــخصی کارمنــد دولــت بــه لحــاظ پیونــد تنگاتنــگ اعمــال 
ــود.  ــت خواهــد ب ــا صعوب ــوأم ب آن‌هــا دشــوار اســت،1 اثبــات رکــن تقصیــر همــواره ت

ــد رکــن تقصیــر و ســایر شــرایط مســئولیّت مدّنــی  ــه فــرض هــم کــه شــخص بتوان ــه عــاوه، ب ب
کارمنــد را اثبــات کنــد، چــه تضمینــی بــرای مالــک زمیــن وجــود دارد کــه بــا توجــه بــه ارزش زیــاد 
دارایی‌هــای غیــر منقــول، بتوانــد خســارت هنگفــت خــود را از دارایــی غالبــاً انــدک کارمنــدان دولــت 
ــران  ــن جب ــدان تضمی ــی و ســپس فق ــرایط مســئولیّت مدّن ــات ش ــواری اثب ــس دش ــد؟ پ ــه کن مطالب
زیــان وارده، نشــان می‌دهــد کــه قواعــد عمومــی مســئولیّت مدّنــی، نمی‌توانــد راهــکار مناســبی بــرای 

ــه دلیــل اطلّعــات ثبتــی نادرســت متضــرّر شــده‌اند. ــت از اشــخاصی باشــد کــه ب حمای

  هــم چنیــن فــرض کنیــد بــر اثــر اشــتباه کارمنــد اداره‌ی ثبــت، معاملــه بــا شــخصی غیــر از مالــک 
واقعــی صــورت گرفتــه باشــد.در ایــن فــرض، بــا ردّ مالــک واقعــی، ســرانجام معاملــه چیــزی جــز بطــان 
ــه مالــک واقعــی  ــاً مــال ب ــه ایــن وضعیــت، قاعدت ــا توجــه ب نخواهــد بود.)مــاده 247 قانــون مدنــی( ب
آن بــاز خواهــد گشــت و خریــدار نیــز می‌توانــد بابــت خســاراتی کــه دیــده بــه فضــول مراجعــه کنــد. 
بــا ایــن حــال، بطــان معاملــه وضعیتــی نیســت کــه بــا نظــم عمومــی ســازگار باشــد؛ چراکــه اعتبــار 
معامــات را دچــار خدشــه کــرده و مــردم را نســبت بــه صحّــت معاملاتشــان مــردّد می‌کنــد. بــه ویــژه 
ــزل و  ــه‌ی نخســت، معامــات دیگــری نیــز صــورت گرفتــه باشــد دامنــه‌ی تزل ــر مبنــای معامل اگــر ب

خدشــه بــه نظــم عمومــی بیشــتر خواهــد شــد.

 بــه عــاوه هــر چنــد بــا توجّــه بــه دو رأی وحــدت رویــه کــه بــه تازگــی از ســوی دیــوان عالــی 
صــادر شــده)به شــماره‌ی 733 بــه تاریــخ  1393/7/15 و بــه شــماره‌ی 811 بــه تاریــخ 1400/04/01(، 
ــی الامــکان، خســارات وی  ــدار جاهــل بیشــتر حفــظ شــود و حتّ ــا حقــوق خری تــاش شــده اســت ت
بــه نحــو کامل‌تــری جبــران شــود؛ بــرای مثــال در فرضــی کــه فروشــنده فضــول توانایــی لازم بــرای 
جبــران زیــان را نداشــته باشــد، حقــوق خریــدار در معــرض خطــر خواهــد بــود؛ بنابرایــن بهتــر ایــن 
اســت کــه اعتبــار معاملــه حفــظ شــده و در عیــن حــال، بــه مالــک واقعــی اجــازه داد بــرای جبــران 

خســاراتی کــه دیــده، بــه دولــت رجــوع کنــد.

ــران  ــه جب ــد ک ــی بوده‌ان ــن راه ــرای یافت ــاش ب ــف، در ت ــی مختل ــای ثبت ــتا نظام‌ه ــن راس در ای
ــاد  ــلب اعتم ــارت از س ــم خس ــا ترمی ــا ب ــود ت ــن ش ــان‌تر و تضمی ــده، ‌آس ــاد ش ــخاص ی ــارت اش خس
ــاز و کاری  ــه شــده، تأســیسِ س ــوی گفت ــردد. نتیجــه‌ی تکاپ ــری گ ــی جلوگی ــه نظــام ثبت ــی ب عموم
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شــد کــه در نظــام ثبتــی اســترالیا، »صنــدوق تضمیــن«1 و در نظــام انگلســتان نیــز بــا عنــوان »اصــل 
ــود.   ــاد می‌ش ــارت«،3 از آن ی ــران خس ــرح جب ــا »ط ــن«2 ی تضمی

ــز گرچــه تلاش‌هــای بســیاری در خصــوص انعــکاس صحیــح اطلّعــات  ــران نی در نظــام ثبتــی ای
ثبتــی شــده اســت؛ بــا ایــن حــال احتمــال نادرســتی اطلّاعــات مزبــور مســتندا بــه مــوادّی؛ از جملــه 

»25 و 45 قانــون ثبــت اســناد و امــاک مصــوّب 1310«، از نظــر مقنّــن دور نیفتــاده اســت. 

اکنــون پرســش ایــن اســت کــه آیــا در نظــام ثبتــی مــا، ســاز و کاری هماننــد اصــل تضمیــن بــرای 
ترمیــم خســارات ناشــی از اطلّعــات ثبتــی نادرســت پیش‌بینــی شــده اســت یــا خیــر؟ در صورتــی کــه 
پیش‌بینــی شــده ایــن ســاز و کار بــا چــه کیفیّتــی تحقّــق یافتــه اســت و اگــر پیش‌بینــی نشــده، آیــا 

تأســیس آن در نظــام حقوقــی مــا، می‌توانــد مفیــد باشــد یــا خیــر؟

بــا وجــود آن کــه در نظــام‌‌‌‌ حقوقــی انگلســتان، ادبیــات پخته‌ایــی دربــاره‌ی اصــل تضمیــن شــکل 
ــر  ــود دارد.5 ب ــوص وج ــن خص ــی در ای ــای اندک ــران، پژوهش‌ه ــی ای ــات حقوق ــا در ادبی ــه4 ؛ امّ گرفت
ایــن اســاس، در مطالعــه‌ی پیــش‌رو تــاش می‌شــود بــه روش کتابخانه‌ایــی، اطلّاعــات ناظــر بــر اصــل 
تضمیــن در نظــام ثبتــی انگلســتان جمــع‌آوری و ســپس، تحلیــل شــود.  بعــد از بررســی موقعیّــت ایــن 
اصــل، در ایــن نظــام ثبتــی، تــاش می‌شــود رویکــرد نظــام ثبتــی ایــران در خصــوص ترمیــم خســارات 

وارده بــر اثــر نادرســتی اطلّعــات ثبتــی بررســی شــود.

گفتار اوّل: تعریف اصل تضمین

ــرای تأمیــن امنیّــت دارایی‌هــای غیــر منقــول بــوده کــه  نظــام ثبــت زمیــن، مهم‌تریــن اســلوب ب
ــون قــرار گیــرد. در نظــام‌  ــا دارایــی ثبــت شــده‌ی اشــخاص، مــورد حمایــت قان باعــث شــده اســت ت

1-Insurance Fund . 

2-Insurance Principle, Guarantee principle . 

3-Indemnity Scheme . 

 4-Goymour, A, and Stephen Watterson, Martin Dixon, New Perspectives on Land Registration: Contemporary .  

Problems and Solutions. 1 pub. UK: Hart, 2018, P 207.; Sparkes, P, A New Land Law. 2ed. UK: Hart, 2003, P 198

5. طباطبایی حصاری، نسرین، مبانی و آثار نظام ثبت املاک، تهران: سهامی انتشار، 1393، ص 59.
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1-Title Registration System .

اصــولًا فرایندهــای ثبــت امــاک بــه دو شــیوه‌ی ثبــت دارایی‌هــای غیــر منقــول و ضبــط اســناد دارایی‌هــای غیــر منقــول، تقســیم 

می‌شــود. در شــیوه‌ی نخســت آن چــه ثبــت می‌شــود حقــوق موجــود در زمیــن بــوده و واجــد خصایصــی اســت؛ از جملــه لــزوم ثبت 

کلیّــه‌ی حقــوق عینــی و فصــل الخطــاب بــودن اطلّعــات ثبتــی به علّت بررســی دقیــق داده‌هایــی که تقاضای ثبــت آن‌هــا در هنگام 

ثبــت شــده بــه همیــن جهت صحّــت اطلّعــات ثبتــی در آن از کیفیّت مطلوبــی برخوردار اســت. در طــرف دیگر، فرایند ضبط اســناد 

دارایی‌هــای غیــر منقــول )Deeds Registration System( قــرار دارد کــه در آن بــه جــای ثبت حقوق مزبور، اســناد مثبــت برخورداری 

از آن‌هــا ثبــت می‌شــود و در ایــن فراینــد به جهت عــدم لزوم در ضبط کلیّه‌ی اســناد و فصل الخطاب نبــودن اطلّعات ثبتی بلکه صرفا 

اثــر آن تفــوّق اســناد ضبــط شــده بــر اســناد ضبط نشــده اســت، صحّــت اطلاعــات ثبتــی از کیفیّت مطلوبــی برخــوردار نبوده اســت. 
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ــر فراینــد ثبــت دارایی‌هــای غیــر منقــول1 اســت؛ ماننــد انگلســتان،  ثبتــی کشــورهایی کــه مبتنــی ب
ــی و اقتصــادی اســت.  ــر دو قســم قانون ــور ب ــت در خصــوص دارایی‌هــای مزب امنیّ

 امنیّــت قانونــی نتیجــه‌ی اصــول آینــه2 و پــرده3 می‌باشــد.این اصــول بــه ترتیــب اشــاره می‌دارنــد 
نظــام ثبتــی اولًا بایــد بــه ســان یــک آینــه تمــام نمــا، اطلّعــات حقیقــی زمیــن را منعکــس کــرده و 
ثانیــاً ماننــد پرده‌ایــی از جنــس اعتمــاد بــوده و مانــع از ایــن شــود کــه اطلّعــات ثبــت نشــده زمیــن 

در برابــر اطلّعــات ثبتــی آن، قابــل اســتناد باشــند.3

امنیّــت قانونــی موجــب الغــاء ناپذیــری اطلاعــات ثبتــی بــوده تــا اصــولا نتــوان در برابــر اطلّعــات 
مزبــور در آینــده مناقشــه نمــود؛ لکــن همــواره محتمــل اســت کــه ضمــن احــراز نادرســتی اطلاعــات 
ــه  ــت ب ــام نوب ــن مق ــل شــود.5 در ای ــول زای ــر منق ــای غی ــه دارایی‌ه ــی نســبت ب ــت قانون ــی، امنیّ ثبت
ــی در نظــام ثبــت زمیــن می‌باشــد؛ یعنــی در  ــت قانون ــت اقتصــادی می‌رســد کــه در طــول امنیّ امنیّ
صورتــی کــه امنیّــت قانونــی نســبت بــه دارایــی ثبــت شــده الغــاء و از ایــن گــذر خســارتی بــه شــخصی 

وارد شــود بــا اســتفاده از امنیّــت اقتصــادی، خســارت وارده جبــران خواهــد شــد.6
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 جهــت تأمیــن امنیّــت اقتصــادی در نظــام ثبتــی ســاز و کارهــای ابــراز شــده، کــه مهــم تریــن آن‌ها 
اصــل تضمیــن اســت. اگــر بخواهیــم تعبیــری از اصــل تضمیــن بــر اســاس حقــوق ثبــت1 انگلســتان ارائه 
نماییــم، می‌تــوان گفــت کــه: »اصــل تضمیــن ســاز و کاری اســت مبتنــی بــر قانــون کــه بــه موجــب آن 
اگــر در اثــر نادرســتی اطلّعــات ثبتــی بــه اشــخاص دارای حســن نیّــت زیــان وارد شــود، دولــت متعهّــد 

بــه جبــران کلیّــه‌ی خســارات زیان‌دیــده خواهــد بــود.« 

تأکیــد بــر ابتنــای اصــل یــاد شــده بــر قانــون، بــه طبــع نظــام کامــن‌لا بــاز می‌گــردد؛ زیــرا در آن، 
منابــع اثرگــذاری؛ ماننــد رویــه‌ی قضایــی، عــرف و دکتریــن حقوقــی نیــز وجــود دارد کــه بــر خــاف 

قانــون، ناتــوان از وضــع تکلیــف بــرای دولــت می‌باشــند.2

در خصــوص مســئولیّت دولــت نیــز گفتنــی اســت کــه در نظــام ثبــت زمیــن انگلســتان، اداره‌ی ثبت 
زمیــن یــک نهــاد اداری وابســته بــه وزارت دادگســتری دولــت انگلســتان می‌باشــد، بــه همیــن جهــت 
ــی‌دارد شــخص متضــرّر مســتحق  ــاره م ــن«، اش ــت زمی ــون ثب ــراف 1 فهرســت3  8 قان ــد 1 پاراگ »بن

جبــران خســارت از طریــق رئیــس اداره‌ی ثبــت اســت. ...«

 مســئولیّت رؤســای ادارات ثبــت حســب مقــرّره‌ی فــوق، مســئولیّتی شــخصی نبــوده؛ بلکــه اشــاره 
بــه آن‌هــا بــه علّــت صلاحیّــت در دسترســی بــه منابــع مالــی تخصیــص یافتــه بــه ادارات ثبــت اســت 
ــن از  ــه متضرّری ــارات وارده ب ــت خس ــئولیّت پرداخ ــت مس ــب دول ــت، از جان ــای ادارات ثب و الِّا رؤس

اطلاعــات ثبتــی نادرســت را بــر عهــده دارنــد.4

 بایــد بــه یــاد داشــت کــه مســئولیّت دولــت در ایــن مقــام؛ چنــان کــه در »پاراگــراف 10 فهرســت 
8 قانــون ثبــت زمیــن« دیــده می‌شــود مســئولیّت نهایــی نیســت؛ بلکــه دولــت پــس از جبــران خســارت 
ــوده اســت؛ اعــم از کارمنــد اداره‌ی ثبــت، ســر  ــان ب ــه شــخصی کــه عامــل زی ــد ب ــده، می‌توان زیان‌دی
دفتــر، قضــات یــا هــر شــخص دیگــری کــه بــه موجــب قواعــد عمومــی مســئولیّت مدّنــی ورود زیــان 

بــه وی منتســب اســت، بــرای اســترداد مبلــغ پرداختــی رجــوع نمایــد.

 1-Cooke, e, the new law of land registration, 1 pub. UK: hart publishing, 2003. P 9.; Abdulai, r, and eg ochieng,”land
 registration and landownership security: an examination of the underpinning principles of registration”, property
management, no.35-1, 2017, p 35
 2-Zevenbergen, jaap, systems of land registration – aspects and effects, phd thesis. Netherlands: delft university of  
technology, 2002, p 43

3. واژه »فهرست« این پژوهش، معادل واژه Schedule در لسان قانون نویسی کشور انگلستان است.
 4-Manthorpe, J, Comparative Analysis of The Cadastral Systems in The European Union, 1 pub. UK: HM Land
Registry, 2004, P 21
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1-Torrens System.

2-Abbott, D, Encyclopaedia of real estate terms. 2ed. London: Delta Alpha, 2005, Torrens.; Ruoff, T, “An English�    

man Looks at the Torrens System Part I: The Mirror Principle”, Australian Law Journal, No 3. 1952, P 118

3-Indemnity Fund, Compensation Fund, Assurance Fund . 

 4-Korven, Kim. The emperor’s new clothes: the myth of indefeasibility of title in Saskatchewan. Thesis Masters,  

USA: University of Georgia, 2012, P 33

5-Root of Title .  

 6-Korven, Kim. The emperor’s new clothes: the myth of indefeasibility of title in Saskatchewan. Thesis Masters, . 

USA: University of Georgia, 2012, P 34

گفتار دوّم: تاریخچه‌ی پیدایش اصل تضمین

ــان در  ــاش حقوقدان ــره‌ی ت ــود ثم ــناخته می‌ش ــن ش ــوان اصــل تضمی ــروز تحــت عن ــه ام آن  چ
ــی دیگــر، کشــور اســترالیا ســنگ بنــای ســاز و کار تأمیــن  ــه عبارت اســترالیا و انگلســتان می‌باشــد. ب
ــه  ــار ب ــتین ب ــرای نخس ــت را ب ــط دول ــده توسّ ــت ش ــول ثب ــر منق ــای غی ــادی دارایی‌ه ــت اقتص امنیّ
شــکل امــروزی ایجــاد نمــود. ســپس حقوقدانــان انگلیســی بــا قاعده‌منــد کــردن ســاز و کار یــاد شــده، 

آن را بــه عنــوان اصلــی تحــت نــام »اصــل تضمیــن« معرفــی کردنــد. 

بند اوّل: استرالیا

ــا  ــر زمین‌ه ــراد ب ــت اف ــرّاز مالکیّ ــدف اح ــا ه �ـس )1884-1814( ب �ـرت تورن ــال 1858، راب در س
ــت  ــد ثب ــه فراین ــای جامع ــا نیاز‌‌ه ــن و متناســب ب ــه نحــو مطمئ ــاک، ب ــات ام ــت معام یشــان و ثب
ــر  ــوال غی ــه‌ی ام ــه در لایح ــس ک ــد تورن ــود.2 در فراین ــی نم ــترالیا طراح ــوب اس ــس1 را در جن تورن
منقــول 1858 ترســیم شــده بــود، بــرای نخســتین بــار »صنــدوق تضمیــن«3 تعبیــه گردیــد کــه ســاز 

ــن در انگلســتان داشــت.4 ــد اصــل تضمی و کاری همانن

ــد اشــاره نمــود کــه چــون در  ــل ایجــاد صنــدوق تضمیــن در فراینــد تورنــس بای در خصــوص علّ
فراینــد تورنــس، نیــاز بــه بررســی ریشــه‌ی حقــوق غیــر منقــول5 در زمــان نقــل و انتقــالات ملــک نبــود، 
ــرای افــراد بداندیــش و تضییــع حقــوق  ــان بیــم داشــتند کــه در نتیجــه‌ی ایــن بدعــت، راه ب ذی حقّ
آن‌هــا بــاز شــود. رابــرت تورنــس بــه جهــت جلــب اعتمــاد عمومــی، صنــدوق تضمیــن را تأســیس نمــود 
کــه بــه واســطه‌ی آن بــه دارنــده‌ی حــقِّ غیــر منقــول ثبــت شــده، تضمینــی از طــرف دولــت اعطــاء 
می‌شــود تــا در صورتــی کــه بــر اثــر نادرســتی اطلاعــات ثبتــی بــه وی خســارتی وارد گــردد، وی بیــم 

تضییــع حــقّ خویــش از جهــت ارزش اقتصــادی را نداشــته باشــد.6
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3-Theodore Ruoff . 

4-An Englishman Looks at the Torrens System . 

 5-Carruthers, Penelope. The Australian Torrens system principle of immediate indefeasibility: Is it 'fit for purpose'  

for the 21st century?, Australia: The University of Western, 2018, P 33

6-Zevenbergen, Jaap, Systems of Land Registration - Aspects and Effects, PhD Thesis. Netherlands: Delft Univer�    

sity of Technology, 2002, P 43

 بــا ایــن حــال ایجــاد صنــدوق تضمیــن در لایحــه‌ی امــوال غیــر منقــول بــا مخالفــت دولــت وقــت، 
رو بــه رو شــد؛ زیــرا منابــع صنــدوق مزبــور کامــاً، بــه بودجــه‌ی عمومــی متّکــی بــود. بــه همیــن جهــت 
ســرانجام جهــت اخــذ موافقــت دولــت، مقــرّر شــد کــه محــل صنــدوق تضمیــن، عــاوه بــر بودجــه‌ی 
ــه  ــی از اشــخاص ب ــات ثبت ــگام عملیّ ــه در هن ــن شــود ک ــی تأمی ــد از مبالغ ــن بای ــی، هــم چنی عموم
عنــوان حــقّ صنــدوق تضمیــن دریافــت می‌گردیــد.1 بــا ایــن اصــاح، نظــر دولــت در خصــوص صیانــت 
ــب  ــه تصوی ــده در 1858/01/27 ب ــاد ش ــرانجام لایحــه‌ی ی ــد و س ــن گردی ــی تأمی ــه‌ی عموم از بودج

پارلمــان اســترالیا جنوبــی رســید. 

بند دوّم:انگلستان

ــن  ــد آمــدن ســاز و کار اصــل تضمیــن، تحــت عنــوان یکــی از ســه اصــل بنیادی در حقیقــت پدی
ــاز می‌گــردد. پــس از گذشــت  ــه اواســط ســدّه‌ی 20 میــادی در کشــور انگلســتان ب نظــام ثبــت2 ، ب
یــک ســدّه از ایجــاد فراینــد ثبــت تورنــس و تأثیــر آن بــر تغییــر فراینــد ثبــت امــاک در انگلســتان، 
ــگاه می‌کنــد «4 را منتشــر نمــود.  ــه فراینــد تورنــس ن تئــودور رئــوف3 کتــاب »یــک مــرد انگلیســی ب

وی در آن بــه ایــن نکتــه اشــاره داشــت کــه بــرای رســیدن بــه اهــداف فراینــد ثبــت دارایی‌هــای غیــر 
منقــول، بایــد ایــن فراینــد را بــر اســاس ســه اصــل آینــه، پــرده و تضمیــن بررســی نمــود.5 هــم چنیــن 
مدّعــی شــد کــه کارآمــدی یــک نظــام ثبــت زمیــن، بــه مطابقــت قوانیــن بــا اصــول مزبــور بســتگی دارد.6

ــات هــر نظــام ثبتــی  ــاد شــده از ضروری ــده داشــت اصــل ی ــوف عقی ــاره‌ی اصــل تضمیــن، رئ درب
اســت؛ زیــرا امــکان رجــوع افــراد متضــرّر بــه عامــل زیــان یــا بــه اداره‌ی ثبــت جهــت مطالبــه خســارت 
خــود بــر اســاس قواعــد عمومــی مســئولیّت مدّنــی بــرای ایجــاد امنیّــت اقتصــادی دارایی‌هــای ثبــت 

ــد.7 ــت نمی‌کن ــده، کفای ش

اصل تضمین در نظام ثبت
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بــه ویــژه آن کــه تحقّــق اصــل یــاد شــده در اذهــان عمومــی، تداعی‌کننــده‌ی ایــن نکتــه اســت کــه 
ــوده کــه دارایــی خویــش را در  نظــام ثبــت زمیــن در پــی حمایــت بی‌تردیــد از اشــخاصی بی‌گناهــی ب
ــت  ــن، در حیطــه‌ی اعمــال حاکمیّ ــرا ثبــت زمی ــد؛ زی ــی نادرســت از دســت می‌دهن ــات ثبت ــر اطلّع اث

دولــت بــوده و هــر گونــه اعمــال حاکمیّتــی افــراد را بلاشــک در معــرض خطــر نیــز قــرار می‌دهنــد.1

در خصــوص منبــع قانونــی اصــل تضمیــن در نظــام ثبــت زمیــن انگســتان بایــد اشــاره نمــود کــه 
ــری از  ــه اث ــود و البّت ــه شــده ب ــط اســناد پذیرفت ــد ضب ــا پیــش از ســال 1862 در انگلســتان، فراین ت
اصــل تضمیــن در ایــن نظــام ثبتــی دیــده نمی‌شــد. پــس از ایــن ســال بــا تصویــب اوّلیــن قانــون ثبــت 
زمیــن، رســماً ثبــت زمیــن بــر مبنــای فراینــد ثبــت دارایی‌هــای غیــر منقــول و بــه شــکلی متأثــر از 

فراینــد تورنــس، آغــاز شــد.2

بــا ایــن حــال در قانــون یــاد شــده، نصّــی نســبت بــه تعهــد دولــت بــرای جبــران خســارت ناشــی از 
نادرســتی اطلاعــات ثبتــی دیــده نمی‌شــد تــا ایــن کــه بــا تصویــب قانــون انتقــال زمیــن در ســال ۱۸۹۷ 
بــرای نخســتین بــار، »طــرح جبــران خســارت«3 پی‌ریــزی و در ضمــن آن، صنــدوق »جبــران خســارت« 
ایجــاد گردیــد.4 بــه وســیله‌ی ایــن طــرح افــرادی کــه در اثــر خطــا یــا حــذف اطلاعــات ثبتــی از دفتــر 

ثبــت متضــرّر شــده بودنــد، می‌توانســتند خســارت خــود را از محــلّ صنــدوق مزبــور مطالبــه نماینــد. 

همــان طــور کــه برخــی از آگاهــان بیــان کردنــد کــه صنــدوق جبــران خســارت گرچــه عنوانــی 
متفــاوت از صنــدوق تضمیــن اســترالیایی داشــت؛ امــا از منظــر کارایــی مشــابه یکدیگــر بوده‌انــد.5 بــه 
هــر حــال، بــا وضــع قانــون ثبــت زمیــن 1925 میــادی، قواعــد حاکــم بــر »طــرح جبــران خســارت« 

نیــز بــه طــور کامــل در نظــام ثبــت زمیــن انگلســتان تثبیــت شــد. 

 1-Stewart, Wallace, and John Stewart. Introduction to the Principles of Land Registration, UK: Stevens & Sons,

 1937, P 44. ; Brennan, Gabriel.. An exploration of the impact of electronic conveyancing (eConveyancing) upon

management of risk in conveyancing transactions. PhD, UK: Nottingham Trent University, 2012, P 181

2-McCormack, J,Torrens and Recording: Land Title Assurance in the Computer Age, William Mitchell Law Re�    

view: Vol. 18 : Iss. 1 , Article 4. 1992, P 71

3-Indemnity Scheme . 

4-Gray, K, and Susan Francis Gray, Land Law, 7ed, USA: Oxford, 2011, P 105 .  

 5-Ruoff, T. An Englishman Looks at the Torrens System, 1 pub. Australasia: Law Book Co. of Australasia, 1957,   
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از ســال 1925 بــه بعــد، در خصــوص روش تأمیــن محــل پرداخــت خســارت، نحــوه‌ی مراجعــه‌ی 
اشــخاص بــه دادگاه بــرای جبــران خســارت، میــزان غرامــت و خــروج برخــی از مصادیــق خســارت از 
شــمول چتــر حمایتــی »طــرح جبــران خســارت« در ســال‌های 1966، 1971، 1986، 1991، 1995، 

1997 و 1998، اصلاحاتــی صــورت پذیرفــت. 

ــری در  ــکام مفصل‌ت ــوّب 2002،اح ــن مص ــت زمی ــون ثب ــب قان ــا تصوی ــز ب ــر نی ــال حاض در ح
خصــوص طــرح جبــران خســارت نســبت بــه قوانیــن 1897، 1925 و اصلاحــات مذکــور، بیــان شــده 

ــت دارد.1 ــران خســارت دلال ــن در طــرح جب ــی چــون و چــرای اصــل تضمی ــرش ب ــر پذی ــه ب ک

گفتار سوّم: مبنای نظری اصل تضمین

یکــی از ویژگی‌هــای مهــم در نظــام ثبــت زمیــن، قاعــده‌ی الغاءناپذیــری2 اســت.3 بــه موجــب ایــن 
ویژگــی، اصــولًا صحّــت اطلاعــات ثبتــی غیــر قابــل خدشــه می‌باشــد. جلــب اعتمــاد عمومــی نســبت 

بــه نظــام ثبــت زمیــن از مهم‌تریــن نتایــج تحقّــق قاعــده‌ی مزبــور اســت.

ــد ایــن فــرض را در اذهــان عمومــی ایجــاد نمایــد کــه   در واقــع، وقتــی نظــام ثبــت زمیــن بتوان
ــا حقیقــت اســت،  کلیّــه‌ی اطلاعــات ثبتــی موجــود در بانــک اطلّعاتــی نظــام ثبــت زمیــن مطابــق ب
ــه  ــود ک ــات ش ــر اثب ــال اگ ــن ح ــا ای ــود.4 ب ــد نم ــب خواه ــود جل ــه خ ــبت ب ــی را نس ــاد عموم اعتم
ــروی  ــا جعــل متقاضــی ثبــت، ضعــف نی ــرداری5 ی ــی؛ ماننــد کلاهب ــل متفاوت ــه علّ اطلّعــات ثبتــی ب
انســانی و ... مطابــق بــا حقیقــت نیســت،  قاعــده‌ی الغاءناپذیــری، تــاب مقاومــت در برابــر حقیقــت را 

ــت. ــار خواهــد رف نداشــته و کن
 

ــی از  ــدون آگاه ــردم ب ــوده و م ــی ب ــات ثبت ــت اطلّع ــی صحّ ــن مدّع ــت زمی ــه نظــام ثب ــی ک هنگام
وضعیّــت حقیقــی زمیــن، بــه ظاهــر ادعــای نظــام مزبــور اعتمــاد ‌نماینــد و پــس از خریــد با کشــف وضعیّت 
حقیقــی زمیــن متضــرّر ‌گردنــد، بــه مــرور آســیب شــدیدی بــه اعتمــاد ایشــان وارد خواهــد شــد.6 بدیــن 
ترتیــب، مبنــای اصــل تضمیــن را می‌تــوان »جلــب اعتمــاد عمومــی« نســبت بــه نظــام ثبــت زمیــن 

1-Dixon, M, Principles of Land Law, 4ed, UK: Cavendish Pub Ltd, 2002, P 32 .
2-Indefeasibility .  
3-Sparkes, P, A New Land Law. 2ed. UK: Hart, 2003, P 198 .  

4. طباطبایی حصاری، نسرین، مبانی و آثار نظام ثبت املاک، تهران، سهامی انتشار، 1393، ص 49.
5-Re Beaney [1978] 1 WLR; Peffer v. Rigg [1977] 1 WLR 285; DJ Hayton [1977] CLJ 227 . 
 6-Collins, E. Land Titles in Saskatchewan –a guide to registrars and their staffs; Land Titles. 2ed. Canada: Regina,. 
1966, P 6
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1. طباطبایی حصاری، نسرین، وصف تجریدی نظام ثبت املاك بر مبنای تئوری اعتماد عمومی، مطالعات حقوق تطبیقی، 
دوره 5، 1393، شماره 2، ص 497.

2-Goymour, A, and Stephen Watterson , Martin Dixon, New Perspectives on Land Registration: Contemporary Prob-
 lems and Solutions. 1 pub. UK: Hart, 2018, P 211
3. ماده 58، پاراگراف 1، با ثبت نام شخصی به عنوان دارنده‌ی حقّ مالکیّت در دفتر ثبت، در صورتی که ملک نمی‌بایستی به وی 

واگذار می‌شد، بایستی فرض شود که ملک در اثر ثبت به او واگذار شده است.
4-Dixon, M, Modern Land Law, 11 ed, UK: Routledge. 2018, 37 .  
5-Goymour, A, and Stephen Watterson , Martin Dixon, New Perspectives on Land Registration: Contemporary Prob�    
lems and Solutions. 1 pub. UK: Hart, 2018, P 208

ــی  ــخاص ناش ــه اش ــارت وارده ب ــوان خس ــور، می‌ت ــل مزب ــاز و کار اص ــر س ــاء ب ــا ابتن ــرا ب ــت؛ زی دانس
ــران کــرد و از ســلب اعتمــاد  ــت جب ــا پرداخــت غرامــت توسّــط دول از اطلّعــات ثبتــی نادرســت را ب

عمومــی جلوگیــری نمــود.1
  

عــاوه بــر بُعــد ترمیمــی، اصــل تضمیــن بــه جهــت آن کــه ســبب می‌شــود زیان‌دیــده از افتــادن 
بــه ورطــه‌ی رســیدگی‌های صعــب و طولانــی قضایــی جهــت مطالبــه‌ی خســارات بــر طبــق عمومــات 
مســئولیّت مدّنــی خــود خلاصــی یافتــه2 و از طرفــی ایــن تلّقــی در اذهــان ایجــاد می‌شــود کــه دولــت 
بــه صحّــت اعمــال حاکمیّتــی ثبــت زمیــن توســط بــازوان اجرایــی خــود اطمینــان داشــته و درســتی 

اطلاعــات ثبتــی را تضمیــن نموده،اعتمــاد عمومــی را می‌توانــد جلــب نمایــد.

ــی  ــادل قانون ــن«3 مع ــت زمی ــون ثب ــاده 58 قان ــراف 1 م ــن انگلســتان، »پاراگ ــت زمی در نظــام ثب
قاعــده‌ی الغــاء ناپذیــری اســت. بــا ایــن توصیــف، بــا توجــه بــه آن کــه حــدوث اطلّعــات ثبتی نادرســت 
حســب عملکــرد نظــام ثبتــی اجتنــاب ناپذیــر بــوده اســت4، اگــر در نظــام ثبــت مزبــور، اصــل تضمیــن 
در ســاز و کار »طــرح جبــران خســارت« در فهرســت 8 قانــون ثبــت زمیــن ایجــاد نمی‌گردیــد، همیــن 

مقــرّره ســبب می‌شــد تــا اعتمــاد عمومــی در مواجهــه بــا اطلاعــات ثبتــی نادرســت، ســلب شــود.

گفتار چهارم: شرایط اجرای اصل تضمین

اصــل تضمیــن تحــت شــرایطی ایفــای نقــش می‌نمایــد. بــا ایــن توصیــف پیــش از بیــان شــرایط 
اجــرای اصــل تضمیــن، شایســته اســت کــه اشــاره شــود از لحــاظ مبانــی مســئولیّت مدّنــی، اصــل یــاد 

شــده مبتنــی بــر نظریــه‌ی خطــر اســت.5

 یکــی از جنبه‌هــای مثبــت پذیــرش نظریــه‌ی خطــر بــه جــای نظریــه‌ی تقصیــر، بــر طــرف نمــودن 
ــر  ــن تقصی ــذف رک ــا ح ــی، ب ــال حاکمیّت ــوزه‌ی اعم ــی در ح ــئولیّت مدّن ــات ارکان مس ــواری اثب دش
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1. زرگری، جمشید، تحقّق اصل تضمین در نظام ثبتی ایران، تهران: دانشگاه علوم قضایی و خدمات اداری،1400، ص 116.

2. زرگوش، مشتاق، مبانی نظری مصونیّت و مسئولیّت در مسئولیّت مدّنی دولت، حقوق عمومی، 1388، شماره 5، ص 76.

 3-Goymour, A, and Stephen Watterson , Martin Dixon, New Perspectives on Land Registration: Contemporary Problems

and Solutions. 1 pub. UK: Hart, 2018, P 207

4-Updating the Land Registration Act 2002, Law Commission - Consultation Paper No 227. para 14.5 https://www. 

lawcom.gov.uk/project/updating-the-land-registration-act-2002/#land-registration =visited2021/04/13

اســت.1 در واقع، در حوزه‌ی مزبور، به علّت رســوخ نظریات قدیمی2 اثبات ارکان مسئولیّت مدّنی مخصوصا 
رکــن تقصیــر، بســیار دشــوار اســت. بــه هــر حــال، حســب تتبّــع در حقــوق انگلســتان جهــت اجــرای 

ــر شــمرد. ــه شــرح ذیــل را می‌تــوان ب اصــل تضمیــن ســه شــرط ب

بند اوّل: تحقّق اطلّعات ثبتی نادرست

تــا پیــش از آن کــه نادرســتی اطلّعــات ثبتــی در نتیجــه‌ی خــاف واقــع بــودن، ناقــص بــودن یــا ... 
احــراز شــود، اساســاً محملّــی بــرای اجــرای اصــل تضمیــن وجــود نخواهــد داشــت.3 در هــر نظــام ثبــت 
زمینــی، ممکــن اســت اطلّعــات ثبتــی نادرســت در ســه مرحلــه تجلّــی یابــد: گاهــی نادرســتی اطلاعــات 
یــاد شــده ناشــی از عمــل حقوقــی پایــه بــوده؛ یعنــی اعمــال حقوقــی کــه زمینه‌ســاز اطلاعــات ثبتــی 
اســت؛ بــه عنــوان مثــال بیــع ملــک رســمی کــه بایســتی در دفتــر ثبــت منعکــس شــود، حامــل اطلّعات 

خــاف واقــع باشــد؛ از جملــه وکالت‌نامــه‌ی وکیــل یکــی از طرفیــن معاملــه‌ی مزبــور جعلّــی باشــد.4

هــم چنیــن، گاهــی نادرســتی اطلّعــات ثبتــی ناشــی از عملیــات ثبتــی اســت؛ یعنــی خللــی در 
جریــان تشــریفات قانونــی ثبــت امــوال حــادث شــده اســت؛ ماننــد عمــل نکــردن بــه تکلیــف قانونــی 
احــراز قابــل ثبــت بــودن موضــوع معاملــه توســط ســر دفتــر و تنظیــم ســند رســمی بــرای آن موضــوع 

)مــاده 30 قانــون دفاتــر اســناد رســمی و کانــون ســر دفتــران و دفتــر یــاران مصــوّب 1354(.

 ســرانجام گاهــی، اطلاعــات ثبتــی نادرســت زاده‌ی وقایــع پــس از ثبــت؛ یعنــی در دوران نگهــداری 
اطلّعــات ثبتــی در دفاتــر ثبــت اســت؛ ماننــد آن کــه در زمــان نگهــداری از اطلّعــات ثبتــی، در اثــر 
آســیب ســخت افــزاری یــا حمــات ســایبری، اطلّعــات ثبتــی نادرســت در حســب مــورد دیتابیــس 
یــا دیتاســنتر دفتــر ثبــت الکترونیکــی محقّــق و در نتیجــه بــه ورود خســارت بــه مخاطبیــن اطلّعــات 

ــود. ــر می‌ش ــور منج مزب

اصل تضمین در نظام ثبت
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1-Sparkes, P, A New Land Law. 2ed. UK: Hart, 2003, P 198 . 

2-Hounslow LBC v. Hare (1992) 24 HLR 9, 24–25, Knox J.2 .  

در انگلســتان، براســاس »بنــد 1 پاراگــراف 1 فهرســت 8 قانــون ثبــت زمیــن« در دو فــرض بــا ابتنــاء 
بــر اصــل تضمیــن، خســارت وارده  جبــران خواهــد شــد:

 1. اشتباهی که سبب اصلاح دفتر ثبت شده باشد.
 2. اشــتباهی کــه تصحیــح آن مســتلزم اصــاح دفتــر ثبــت اســت بــدون آن کــه در عمــل، اصلاحــی 
صــورت بگیــرد؛ یعنــی چنــان چــه شــخص الــف، مالــک رســمی زمینــی باشــد و شــخص ب، زمیــن وی 
را بــا کلاهبــرداری بــه شــخص ج، کــه دارای حُســن نیّــت اســت بــه طــور رســمی منتقــل نمایــد و پــس 
از مدّتــی شــخص الــف، بــا کشــف معاملــه‌ی مزبــور در مقــام احقــاق حــقّ خویــش بــر آیــد، ضــرورت 

تفکیــک دوگانــه فــوق مشــخص خواهــد شــد: 
1. در صورتــی کــه شــخص الــف، بتوانــد مالکیّــت خویــش را بــر زمیــن اعــاده کنــد و تبــع دفتــر 
ثبــت تصحیــح شــود؛ بنــا بــر مــورد یکــم، شــخص ب، کــه در اثــر اطلّعــات ثبتــی نادرســت و تصحیــح 

ــد خســارت خویــش را از اداره‌ی ثبــت مطالبــه نمایــد.1 آن متضــرّر شــده می‌توان
 2. در صورتــی کــه درخواســت شــخص الــف، بــر اعــادّه‌ی مالکیّــت خــود بنــا بــه هــر دلیلــی ردّ 
شــود و بــه دلیــل عــدم تصحیــح اطلاعــات ثبتــی نادرســت، مالکیّــت زمیــن یــاد شــده بــرای شــخص 
ب، باقــی بمانــد شــخص الــف، می‌توانــد بنــا بــر مــورد دوّم، خســارت مالکیّــت از دســت رفتــه خویــش 

را از اداره‌ی ثبــت مطالبــه نمایــد.  

بند دوّم: ورود ضرر به شخص دارای حسن نیّت

بــر اســاس اطلاعــات ثبتــی نادرســت، بایــد از دارایــی شــخصی کاســته شــود تــا بتــوان بــه اصــل 
تضمیــن جهــت ترمیــم خســارت وارده، اســتناد نمــود. هــم چنیــن شــخص، زمانــی می‌توانــد از رهگــذر 
ســاز و کار اصــل تضمیــن، تقاضــای غرامــت نمایــد کــه دارای حُســن نیّــت باشــد. در پیونــد بــا اصــل 

تضمیــن می‌تــوان حُســن نیّــت را در دو مفهــوم متجلّــی دانســت:
 1. شخص متضرّر نباید  عمدا یا سهواً سبب تحقّق اطلّعات ثبتی نادرست شده باشد.

 2.شــخص متضــرّر نبایــد از نادرســتی اطلاعــات ثبتــی آگاه باشــد؛ یعنــی شــخصی کــه بــا وجــود 
علــم بــه نادرســتی اطلاعــات ثبتــی، خــود را در موقعیتــی قــرار داده باشــد کــه در نتیجــه‌ی آن‌هــا بــه 

وی خســارت وارد شــده، نمی‌توانــد بــه اصــل تضمیــن اســتناد و از دولــت مطالبــه‌ی غرامــت کنــد.2

در نظــام ثبــت زمیــن انگلســتان بنــا بــر بنــد 1 پاراگــراف 5 فهرســت 8 قانــون ثبــت زمیــن، »هیــچ 
ــر اســاس ایــن فهرســت پرداخــت نمی‌شــوداگر  ــه مدّعــی ب ــه علّــت خســارت وارده ب ــه غرامتــی ب گون
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خســارت: الــف(. کلًا یــا جزئــاً نتیجــه‌ی تقلّــب مدعــی باشــد. ب(. کلا نتیجــه‌ی ســهل انــگاری از جانــب 
مدّعــی باشــد.«1  امــا آیــا عــدم اســتعمال قیــد »جزئــاً« در قســمت ب، حامــل مفهومــی مخالــف اســت 
کــه می‌گویــد در صورتــی کــه خســارت جزئــاً در نتیجــه‌ی اقدامــات ســهل انگارانــه‌ی مدّعــی خســارت 
ــه وی پرداخــت خواهــد شــد؟ »بنــد 2 پاراگــراف 5 فهرســت 8« همــان قانــون،  وارد شــود، غرامــت ب
بــه تلّقــی مفهــوم مخالــف قســمت ب، پاســخ مثبــت داده و اشــاره مــی‌دارد کــه چنــان چــه خســارت 
وارده بــه شــخص جزئــاً، در نتیجــه‌ی اقدامــات ســهل انگارانــه‌ی وی باشــد، ایشــان می‌توانــد از دولــت 
ــوع خســارت در کاهــش  ــگاری وی در وق ــرض ســهل ان ــن ف ــا در ای ــد، منته ــه‌ی خســارت نمای مطالب

میــزان غرامــت، تاثیرگــذار خواهــد بــود.

بند سوّم: رابطه‌ی سبّبیت بین اطلّعات ثبتی نادرست و خسارت

ــارت وارده  ــت و خس ــی نادرس ــات ثبت ــن اطلّع ــت بی ــن، می‌بایس ــل تضمی ــه اص ــتناد ب ــرای اس ب
ــا  ــه ســبب شــده اســت ت ــوری ک ــرار باشــد. یکــی از ام ــبّبیت برق ــی اشــخاص، رابطــه‌ی س ــه دارای ب
ــا  ــاوت آن ب ــی باشــد تف ــه‌ی خــاص از مســئولیّت مدّن ــک گون ــن، ی مســئولیّت ناشــی از اصــل تضمی

ــبّبیت اســت.  ــه‌ی س ــرط رابط ــت ش ــی در ماهیّ ــئولیّت مدّن ــات مس عموم

ــبّبیت  ــع رابطــه‌ی س ــل قاط ــوان عوام ــی تحــت عن ــوق مســئولیّت مدّن ــه در حق ــر خــاف آن چ ب
ــا اصــل تضمیــن بســیاری از آن‌ مــوارد، نمی‌تواننــد رابطــه یــاد شــده را  ــد ب شــناخته می‌شــوند در پیون
قطــع نماینــد؛ بــرای نمونــه، اگــر چــه ورود شــخص ثالــث ســبب قطــع رابطــه‌ی ســبّبیت شــده و متضــرّر 
بــرای جبــران خســارت خــود تنهــا می‌توانــد بــه ثالــث رجــوع نمایــد، در رابطــه بــا اصــل تضمیــن ایــن 
ــد  ــان می‌توان ــم چن ــث، شــخص متضــرّر ه ــت شــخص ثال ــرض دخال ــر ف ــی ب ــرا حتّ ــه نیســت؛ زی گون
خســارت خــود را از دولــت مطالبــه کنــد.2 )مفهــوم موافــق پاراگــراف 10 فهرســت 8 قانــون ثبــت زمیــن(.

 البّتــه در نظــام ثبــت زمیــن انگلســتان بــرای پاســخ بــه ایــن گونــه تعدّیــات اشــخاص و هــم چنیــن 
جلوگیــری از تکــرار آن‌هــا ، پاراگــراف 10 فهرســت 8 قانــون ثبــت زمیــن اشــاره مــی‌دارد کــه دولــت 
ــان،  ــل زی ــه عام ــا ب ــد داشــت ت ــقّ خواه ــده، ح ــی از زیان‌دی ــه قائم‌مقام ــران خســارت، ب ــس از جب پ

رجــوع و آن چــه کــه پرداخــت نمــوده را از ایشــان مطالبــه نمایــد.3

1-Claridge v. Tingey [1967] 1 WLR 134; Racoon v. Turnbull [1997] AC 158, PC. ; Prestige  Properties v.  Scottish  Prov-

ident Institution [2002] EWHC 330

2-Updating the Land Registration Act 2002. Law Commission, No 380. para 14.5 to next. https://www.lawcom.gov.uk/

project/updating-the-land-registration-act-2002/#land-registration =visited 2021/04/13

3-Sparkes, P, A New Land Law. 2ed. UK: Hart, 2003, P 200 .  
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گفتار پنجم: آثار اصل تضمین
ــه  ــاره ب ــه اش ــوده ک ــی ب ــارات اصل ــران خس ــون جب ــش پیرام ــک بخ ــن، در ی ــل تضمی ــار اص آث
پرداخــت غرامــت ناشــی از ســلب دارایــی غیــر منقــول اشــخاص در اثــر اطلّعــات ثبتــی نادرســت دارد 
ــی می‌باشــد کــه شــخص  ــا همــان هزینه‌های ــه جبــران خســارات فرعــی ی و بخــش دیگــر معطــوف ب
متضــرّر از اطلّعــات ثبتــی، جهــت مطالبــه خســارات اصلــی متحمــل شــده و اصــل تضمیــن در مقــام 

جبــران آن بــر آمــده اســت. 
 

بند اوّل: جبران خسارت اصلی

ــت  ــات ثبتــی،  شــخصی کــه علی‌القاعــده اســتحقاق مالکیّ ــر نادرســتی اطلاع هنگامــی کــه در اث
ــش  ــدود مالکیّت ــا از ح ــد ی ــت می‌ده ــود را از دس ــت خ ــوده، مالکیّ ــن را دارا ب ــک زمی ــه ی ــبت ب نس
کاســته می‌شــود، حــقّ دارد تــا غرامتــی متناســب بــا آن چــه از دســت داده، دریافــت کنــد؛ چنــان کــه 

بتــوان گفــت از ابتــدا خســارتی بــه شــخص متضــرّر وارد نشــده اســت.1

ــت  ــد پرداخ ــه نق ــه، وج ــت رفت ــه از وی از دس ــی ک ــادل حقّ ــده مع ــه زیان‌دی ــب، ب ــن ترتی  بدی
خواهــد شــد. مبلغــی کــه برخــی از آن تحــت عنــوان »بــدل مناســب«2 یــاد کرده‌انــد.3 گفتنــی اســت 
کــه بــر طبــق عمومــات مســئولیّت مدّنــی، همــواره نمی‌تــوان بــه بــدل یــاد شــده، دســت یافــت؛ زیــرا 

در آن‌ بــر خــاف اصــل تضمیــن، اصــولًا جبــران خســارت افــراد تضمیــن نشــده اســت.

  بــا ایــن تفاســیر، می‌دانیــم کــه دارایی‌هــای غیــر منقــول از ارزش  مالــی بالایــی نســبت بــه ســایر 
دارایی‌هــا برخــوردار می‌باشــد و بــا توجــه بــه ایــن نکتــه کــه میــزان جبــران خســارت تابعــی از میــزان 
خســارت اســت،  بدیهــی اســت کــه متولّیــان ثبــت زمیــن ماننــد کارمنــدان ادارات ثبــت، غالبــا تمکّــن 
مالــی بــرای جبــران خســارت‌های هنگفــت ناشــی از تضییــع دارایی‌هــای یــاد شــده را نداشــته باشــند.

 بــا ایــن وجــود، موضــع اصــل تضمیــن دایــر بــر ایــن مــدار بــوده کــه بــا ایجــاد مســئولیّت مدّنــی 
بــرای دولــت و بــه پشــتوانه‌ی توانایــی مالــی آن، خســارت ناشــی از اطلّعــات ثبتــی نادرســت همــواره 

بــه شــخص زیــان دیــده، پرداخــت شــود.

1-Cooke, E, The New Law of Land Registration, 1 pub. UK: Hart Publishing, 2003. P 9

2-Perfect Substitute . 

 3-Miceli, T, and C.F Sirmans, “The economics of land transfer and title insurance”, Journal of Real Estate Finance and .  

Economics, No 10. 1995, P 84
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ــده  ــان دی ــط شــخص زی ــران خســارت توسّ ــا درخواســت جب ــن انگلســتان، ب ــت زمی در نظــام ثب
ــون ثبــت زمیــن«  ــان شــده، »پاراگــراف 6 فهرســت 8 قان از رئیــس اداره‌ی ثبــت و احــراز شــرایط بی
بیــان مــی‌دارد کــه میــزان غرامــت قابــل پرداخــت نســبت بــه اشــتباهی کــه ســبب اصــاح دفتــر ثبــت 
شــده بــاش )شــق یــک، بنــد 1 پاراگــراف 1، فهرســت 8 قانــون ثبــت زمیــن(، برابــر اســت  بــا ارزش 
اقتصــادی دارایــی تضییــع شــده در زمــان اصــاح نادرســتی اطلّعــات ثبتــی؛ یعنــی ارزش روز دارایــی.  
هــم چنیــن نســبت بــه اشــتباهی کــه تصحیــح آن مســتلزم اصــاح دفتــر ثبــت اســت بــدون آن کــه 
در عمــل اصلاحــی صــورت بگیرد)شــق دو، بنــد 1 پاراگــراف 1، فهرســت 8 قانــون ثبــت زمیــن(، میــزان 
غرامــت قابــل پرداخــت برابــر اســت بــا ارزش مالــی زمیــن در زمانــی کــه اشــتباه در دفتــر ثبــت تحقّــق 

یافتــه اســت؛ یعنــی ارزش دارایــی مزبــور در زمــان گذشــته.

ــه شــخص ج حســب  ــاه ســوّم ســال ب ــف، در م ــال اگــر ملــک رســمی شــخص ال ــوان مث ــه عن  ب
ــاه هشــتم ســال در  ــف، در م ــه شــود و شــخص ال ــه طــور رســمی فروخت ــرداری شــخص ب، ب کلاهب
مقــام اعــادّه‌ی مالکیّــت رســمی خویــش درخواســتی بــه مراجــع ذی‌ربــط تســلیم نمایــد، اگــر تــاش 
شــخص الــف، در اعــادّه‌ی مالکیّــت خویــش بــه هــر دلیــل نافرجــام باشــد و مالکیّــت زمیــن فــوق بــرای 
شــخص ب باقــی بمانــد، غرامتــی کــه بــه شــخص الــف، تعلّــق خواهــد گرفــت برابــر بــا ارزش ملــک در 

مــاه ســوّم ســال خواهــد بــود.

 گفتنــی اســت کــه در مــورد اخیــر قــدری خســارت پرداختــی از ارزش روز دارایــی تضییــع شــده، 
کمتــر اســت.1 بــه همیــن دلیــل مقنّــن انگلیســی از خطــر عــدم جبــران کامــل خســارات متضــرّر کــه در 
نهایــت منجــر بــه بیاعتمــادی وی بــه نظــام ثبتــی می‌شــود بــه خوبــی آگاه بــوده اســت و بدیــن خاطــر 
در »بنــد 1 پاراگــراف 7 فهرســت 8 قانــون ثبــت زمیــن« اشــاره مــی‌دارد، در صورتــی کــه متضــرّر میــزان 
خســارت قابــل پرداخــت در اثــر اصــل تضمیــن را خــاف واقــع و آن را کمتــر از میــزان خســارت واقعــی 

خــود بدانــد می‌توانــد بــا طــرح دعــوی از دادگاه، اصــاح میــزان خســارت تعییــن شــده را بخواهــد.

بند دوّم: جبران خسارت فرعی

عــاوه بــر جبــران خســارت اصلــی، بــا ابتنــاء بــر اصــل تضمیــن، دولــت بایســتی کلیّــه‌ی مخارجــی 
ــوده را  ــل ب ــول دخی ــر منق ــای غی ــر دارایی‌ه ــارت وارده ب ــران خس ــه‌ی جب ــات مطالب ــه در مقدّم ک
ــارت اســت از  ــن هزینه‌هــا عب ــد. برخــی از ای ــه متضــرّر از اطلّعــات ثبتــی نادرســت، پرداخــت نمای ب

1-Clarke, Sandra. and Sarah Greer, Land Law Directions. 6ed. London: OUP Oxford. 2018, P 120.; Pinto v. Lim (2005)0
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هزینــه‌ی طــرح دعــوی در مراجــع قضایــی، حــقّ الوکالــه وکلای مدّعــی ورود خســارت، حقّ کارشناســی 
و... کــه حســب مــورد ممکــن اســت توســط مدّعــی خســارت پرداخــت گــردد.1

ــن«،  ــت زمی ــون ثب ــت 8 قان ــراف 3 فهرس ــد 1 پاراگ ــاس »بن ــر اس ــتان، ب ــت انگلس ــام ثب در نظ
هزینه‌هــای منطقــی پرداخــت شــده توسّــط مدّعــی خســارت در صــورت اخــذ موافقــت رئیــس اداره‌ی 
ثبــت در پرداخــت آن‌هــا، بــه عنــوان غرامــت قابــل مطالبــه اســت. بنــا بــر مفهــوم مخالــف نــصّ یــاد 
ــی کــه مدّعــی خســارت، موافقــت رئیــس اداره‌ی ثبــت را جهــت پرداخــت هزینه‌هــا  شــده، در صورت
اخــذ ننمایــد ولــو هزینــه‌ی انجــام شــده منطقــی باشــد؛ بنــا بــر طــرح جبــران خســارت و امتیــازات 
موجــود در آن قابــل مطالبــه نیســت، گرچــه بــا لحــاظ قواعــد عمومــی مســئولیّت مدنــی، می‌توانــد از 

ــد.  ــه نمای ــور را مطالب ــان، هزینه‌هــای مزب ــی از عامــل زی ــق طــرح دعــوی قضای طری

ــاره  ــه اش ــت ک ــراف اس ــن پاراگ ــای 2 و 3« همی ــتثنائاتی در »بنده ــوم دارای اس ــن مفه ــا ای امّ
ــد: ــی باش ــور لازم نم ــای مزب ــت هزینه‌ه ــش از پرداخ ــت پی ــذ موافق ــورد اخ ــی‌دارد در دو م م

1. فوریّــت در پرداخــت هزینه‌هــا؛ چنــان کــه اخــذ موافقــت رئیــس اداره‌ی ثبــت پیــش از پرداخــت 
عمــاً ممکــن نباشــد. 2. تجویــز پرداخــت هزینه‌هــای یــاد شــده توســط رئیــس اداره‌ی ثبــت پــس از 

تحمیــل آن‌هــا بــر شــخص مدّعــی خســارت.

 هــم چنیــن، بــه موجــب »بنــد 2 پاراگــراف 7 فهرســت 8 قانــون ثبــت زمیــن«، منطقــی بــودن و 
اخــذ موافقــت رئیــس اداره‌ی ثبــت در خصــوص هزینه‌هــای طــرح دعــوی در دادگاه؛ ماننــد هزینــه‌ی 
ــا لحــاظ  ــه هــر تقدیــر ایــن هزینه‌هــا، ب ــدارد و ب دادخواســت، توسّــط اشــخاص زیان‌دیــده ضــرورت ن

ســایر شــرایط بایســتی پرداخــت گــردد. 

گفتار ششم: رویکرد نظام ثبتی ایران

نظــام ثبتــی ایــران، بــر اســاس شــیوه‌ی ثبــت امــاک، شــباهت بســیاری به نظــام ثبتی کشــور انگلســتان 
دارد. بدیــن شــرح کــه از زمــان تصویــب نخســتین قانــون ثبــت امــاک در ســال 1302 ه.ش. تاکنــون، نظــام 

ثبتــی ایــران بــه ماننــد نظــام ثبتــی انگلســتان، مبتنــی بــر فراینــد ثبــت دارایی‌هــای غیــر منقــول اســت. 

 1-Adawiyah, s, and B. Zakaria, and K. Hussin, «Recognition of the Economic Security in the Form of Assurance

 Fund as a Protection to Landowners and the Economic Stimulator in Malaysia». China-USA Business Review. Vol.

12. No. 8. 2013, P 772
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ــات  ــی و خدم ــوم قضای ــران: دانشــگاه عل ــران، ته ــی ای ــام ثبت ــن در نظ ــل تضمی ــق اص ــری، جمشــید، تحقّ 1. زرگ

اداری،1400، صــص 46-41.

2. آقامیــری، ســید حســن، بررســی حجیّــت ســند در فقــه امامیــه، کانــون ســردفتران و دفتریــاران، 1390، شــماره 

118. ص 126.

3. خلعتبری، ارسلان، تعارض سند رسمی با دفتر تجارتی، کانون وکلا، 1327، شماره 8، ص 40.

ــون ثبــت،  ــران، اصــول آینه)مــوّاد 26، 46، 47 قان بالطبــع وجــود ایــن فراینــد در نظــام ثبتــی ای
ــر آن  ــگار دالّ ب ــع حدن ــون جام ــوّاد 3، 5، 6 و 7 قان ــت و م ــون ثب ــه‌ی قان ــوّاد 22 و 103 آیین‌نام م
ــل  ــل اص ــه مکمّ ــته ک ــود داش ــز وج ــت.( نی ــر آن اس ــت دالّ ب ــون ثب ــرده )22 و 24 قان ــت.( و پ اس
تضمیــن بــوده و ســبب شــده اســت تــا امنیّــت قانونــی دارایی‌هــای غیــر منقــول یــا همــان قاعــده‌ی 

ــی برخــوردار باشــد.1 ــت مطلوب ــاد شــده، از کیفیّ ــد ی ــی در فراین ــات ثبت ــری اطلّع الغاءناپذی

 در نظــام ثبتــی ایــران امنیّــت قانونــی دارایی‌هــای ثبــت شــده تلویحــا در »مــاده 22« و صراحتــاً در 
»مــاده 24 قانــون ثبــت« مــورد اشــاره واقــع شــده اســت؛ چنــان کــه می‌تــوان گفــت کــه علی‌الاصــول 
پــس از ثبــت، از طرفــی دولــت صرفــاً کســی را بــه عنــوان مالــک قانونــی یــک ملــک می‌شناســد کــه نــام 
وی بــه عنــوان مالــک در دفتــر امــاک ثبــت شــده باشــد)ماده 22 قانــون ثبــت( و اثــر ســلبی و تلویحــی 

ایــن مقــرّره ایــن اســت کــه ثبــت ملــک بــه نــام یــک نفــر، ســلب مالکیّــت از اغیــار می‌کنــد. 

هــم چنیــن از طرفــی دیگــر دعــوی ایــن کــه در ضمــن جریــان ثبــت، تضییــع حقّــی از کســی شــده 
پذیرفتــه نخواهــد شــد نــه بــه عنــوان عیــن، نــه بــه عنــوان قیمــت، نــه بــه هیــچ عنــوان دیگــر؛ خــواه 
حقوقــی باشــد، خــواه جزائی.)مــاده 24 قانــون ثبت(.بــا ایــن حــال، بــه علّــت وجــود متغیّرهــای بســیاری 
کــه اطلّعــات ثبتــی را متأثــر می‌ســازد، هیــچ نظــام ثبتــی نمی‌توانــد صحّــت صــد در صــدی اطلّعــات 
ثبتــی را ادعــا کنــد و نظــام ثبتــی ایــران، نیــز از ایــن حکــم مســتثنی نمی‌باشــد. همیــن امــر ســبب شــده 
تــا در فرضــی کــه نادرســتی اطلّعــات ثبتــی احــراز شــود، قاعــده‌ی الغاءناپذیــری اطلّعــات مزبــور کنــار 

رفتــه و آن چــه در واقعیّــت رخ داده، مــاک قــرار ‌گیرد.)مــاک مــاده 45 قانــون ثبــت(

 بــه ویــژه آن کــه در ســالیان اخیــر بنــا بــر تلّقــی ســنّتی کــه لــزوم کتابــت معامــات را موجــب 
ــا اظهــار نظــر  عســر و حــرج متعاملیــن2 و اعتبــار ســند رســمی را ارمغــان حقــوق غــرب می‌دانــد،3 ب
فقهــای شــورای نگهبــان در نظریــه‌ی شــماره‌ی 2664/ 102/ 95 در مــورّخ 4/ 8/ 1395 و متعاقــب آن 
تصویــب مقرّراتــی؛ ماننــد مــاده 62 قانــون احــکام دائمــی برنامه‌هــای توســعه‌ی کشــور مصــوّب 1396 

رونــد الغــاء پذیــری اطلّعــات ثبتــی تســهیل گردیــده اســت. 
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ــا اطلّعــات ثبتــی، همــواره ایــن  در واقــع، بــا پذیــرش اعتبــار و قابلیّــت معارضــه اســناد عــادی ب
احتمــال وجــود دارد کــه حســب تشــخیص محاکــم ســند عــادی دارای اعتبــار شــرعی بــوده و بتوانــد 
اطلاعــات ثبتــی را دســتخوش تغییــر ســازد کــه ایــن امــر عــاوه بــر تخدیــش نظــام حاکــم بــر امنیّــت 

و لــزوم معامــات مردم،موجــب الغاءپذیــری اطلّعــات ثبتــی نیــز خواهــد شــد.

بدیــن ترتیــب بــا پذیــرش امــکان الغــای اطلاعــات ثبتــی، اعتمــاد عمومــی بــه نظــام ثبتــی و نیــز 
تأمیــن امنیّــت اقتصــادی دارایی‌هــای غیــر منقــول دچــار خلــل خواهــد شــد؛ زیــرا نظــام ثبتــی ایــران، 
عــاوه بــر ایــن کــه نتوانســته اســت از پــس اصلیتریــن وظیفــه‌ی خویــش کــه همــان تأمیــن امنیّــت 
ــع در  ــا تتبّ ــر آیــد هــم چنیــن ب ــا الغاءناپذیــری اطلّعــات ثبتــی اســت، ب دارایی‌هــای غیــر منقــول ی
مقــرّرات ثبتــی در خواهیــم یافــت کــه تمایلــی بــه ترمیــم نقصــان عملکــرد خــود در قبــال ایــن امــور 

و جبــران خســارت اشــخاص نیــز نــدارد.

گفتنــی اســت کــه تنهــا در دو مــورد قانونگــذار بــه فکــر چــاره جویــی بــرای جلــب اعتمــاد عمومــی 
و تأمیــن امنیّــت اقتصــادی دارایی‌هــای غیــر منقــول در فــرض الغــای اطلّعــات ثبتــی افتــاده، یــک 
ــر اســناد رســمی و  ــون دفات ــاده 17 قان ــوده کــه »م ــاران ب ــورد آن در خصــوص ســردفتران و دفتری م
کانــون ســردفتران و دفتریــاران« بــه اخــذ وجــه الضمــان، از ســردفتران و دفتریــاران پیــش از اشــتغال 

بــه کار مزبــور پرداختــه اســت.

 بــا ایــن حــال، نکتــه در ایــن اســت کــه ایــن حکــم تنهــا ویــژه‌ی ســردفتران و دفتریــاران می‌باشــد 
و قابــل تســرّی بــه کارمنــدان ادارات ثبــت، قضــات و حتّــی اشــخاص عــادی نیســت. بــه عــاوه، یــک 
ضمانــت نامحــدود نبــوده؛ بلکــه مســقف بــه میزانــی اســت کــه آیین‌نامــه‌ی مربوطــه تعییــن می‌کنــد 
ــاران  ــردفتران و دفتری ــون س ــمی و کان ــناد رس ــر اس ــون دفات ــه‌ی قان ــاده 15 آیین‌نام ــق م ــر طب و ب
مصــوّب 1400/01/10 در خصــوص خســارت وارده بــه دارایی‌هــای غیــر منقــول، مبلغــی بســیار ناچیــز 

اســت و عمــاً در ایــن دســته از خســارات، ســاز و کار یــاد شــده مناســب نمی‌باشــد. 

مــورد دوّم، »اصــل یکصــد و هفتــاد و یکــم قانــون اساســی« بــوده کــه بــه تضمیــن دولــت نســبت بــه 
خســارت ناشــی از صــدور رأی اشــتباه، توســط قضــات پرداختــه و بــر فــرض آن کــه در نتیجــه‌ی رأی صادره 
اطلّعــات نادرســت ثبــت شــود، دولــت را مکلّــف بــه جبــران خســارت دانســته اســت. بــا ایــن وجــود، بایــد 
دانســت کــه ایــن مقــرّره نیــز جامعیّــت نداشــته و خســارات اطلاعــات ثبتی نادرســت کــه توســط کارمندان 

ادارات ثبــت، ســردفتران و هــم چنیــن اشــخاص عــادی پــی ریــزی شــده را پوشــش نخواهــد داد. 
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علــی القاعــده زیان‌دیــده در ایــن مــوارد، تنهــا خواهــد توانســت بــر اســاس قواعــد عمومــی مســئولیّت 
مدّنــی، بــه شــخصی کــه ســبب نادرســتی اطلّاعــات ثبتــی شــده اســت، رجــوع کند.ایــن امــر در نهایــت 

بــه زیــان کســی خواهــد شــد کــه بــه اطلّعــات ثبتــی اعتمــاد و بــر اســاس آن معاملــه کــرده اســت.
 

ــر  ــه‌ی تقصی ــران نظری ــی در ای ــات مســئولیّت مدّن ــای عموم ــه مبن ــه آن ک ــه ب ــا توجّ ــع، ب در واق
ــر  ــژه تقصی ــه طــور وی ــن و ب ــت زمی ــان ثب ــی متولّی ــات ارکان مســئولیّت مدّن می‌باشــد، دشــواری اثب
ــراد فــوق الذکــر از  ــرا جــز اشــخاص عــادی، باقــی اف ــده اســت؛ زی ــرای زیان‌دی ــع مهمّــی ب اینــان مان
ــه  ــان ک ــد و چن ــول می‌پردازن ــر منق ــای غی ــت دارایی‌ه ــی ثب ــور حاکمیّت ــه انجــام ام ــت ب ــب دول جان
آورده شــد بــه علّــت رابطــه‌ی تنگاتنــگ تقصیــر شــخصی افــراد مزبــور و تقصیــر اداری دولــت، اثبــات 

ــا دشــواری مواجهــه اســت.  رکــن تقصیــر ب

بــه خصــوص آن کــه در نظــام حقوقــی مــا عــاوه بــر تنــگ نظری‌هــای صــورت گرفتــه نســبت بــه 
مســئولیّت مدّنــی دولــت بنــا بــر رســوخ نظریــات قدیمــی در ایــن حــوزه از حقــوق مســئولیّت مدّنــی، 
»بنــد آخــر مــاده 11 قانــون مســئولیّت مدّنــی 1339 « بــا دو قیــد حســب ضــرورت و بــرای  تأمیــن 
منافــع اجتماعــی کــه همــواره در انجــام اعمــال حاکمیّتــی ثبــت زمیــن نیــز مســتتر بــوده، دولــت را از 

مســئولیّت مدّنــی در قبــال اعمــال حاکمیتــی معــاف کــرده اســت.

 ایــن معافیّــت در پرتــو اصــل برائــت، ســبب می‌شــود تــا بــا در نظــر گرفتــن رابطــه‌ی تنگاتنــگ 
ــان  ــت خســارت زی ــر دشــواری دریاف ــت ب ــر اداری دول ــان ثبــت و تقصی ــر شــخصی متوّلی ــن تقصی بی
دیــده در نتیجــه‌ی نادرســتی اطلاعــات ثبتــی، افــزوده شــود و عامــل زیــان، بتوانــد در پــس معافیّــت 

دولــت از مســئولیّت شــانه خالــی کنــد.

هــم چنیــن بــا نادیــده انــگاری معضــات مزبــور، بــر فــرض اثبــات تقصیــر و احــراز مســئولیّت مدّنی 
ــت  ــادّه‌ی وضعی ــران خســارت و اع ــی در خصــوص جب ــچ تضمین ــز، هی ــاد شــده نی ــرای اشــخاص ی ب
ــی اشــخاص  ــه دارای ــن اســت ک ــت ممک ــدارد. در حقیق ــق خســارت وجــود ن ــش از تحقّ ــه پی ــرد ب ف
ــاً کفــاف جبــران خســارات هنگفــت ناشــی از تضییــع دارایی‌هــای غیــر منقــول را ندهــد  ــا جزئ کلًا ی
و زیان‌دیــده در فرجــام دعــوی خویــش بــر علیــه اشــخاص مزبــور، بــه علّــت فقــدان پشــوانه‌ی مالــی 

مناســب، نتوانــد خســارت خــود را بــه طــور کامــل مطالبــه نمایــد.
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 بــه تازگــی نیــز در تاریــخ 1400/04/01، هیــأت عمومــی دیــوان عالــی کشــور رأی وحــدت رویــه‌ی 
ــا  ــاش شــده ب ــان درک، ت ــق ضم ــرض تحقّ ــه موجــب آن در ف ــه ب ــوده ک شــماره‌ی 811 را صــادر نم
گســترش دامنــه‌ی خســارات قابــل مطالبــه، حقــوق خریــدار جاهــل، حفــظ شــود. ایــن رأی بــر فرضــی 
ــک واقعــی صــورت  ــر از مال ــا شــخصی غی ــه ب ــد معامل ــد اداره‌ی ثبــت؛ مانن ــر اشــتباه کارمن ــر اث کــه ب
ــن کــه علی‌القاعــده شــخصی  ــه ای ــه ب ــا توجّ ــن حــال، ب ــا ای ــل اعمــال اســت. ب ــز، قاب ــه باشــد نی گرفت
ــا اشــتباه خــود ســبب ورود زیــان شــده، مکلّــف بــه جبــران خســارت وارده اســت بــه واســطه‌ی  کــه ب
ترجیــح مســئولیّت شــخصی بــر مســئولیّت دولــت، ممکــن اســت بــا ایــراد عــدم پشــتوانه‌ی مالی مناســب 
مواجهــه شــده و خســارت فــرد زیــان دیــده در اثــر اعتمــاد بــر نادرســتی اطلّعــات ثبتــی جبــران نشــود.

ــت اقتصــادی دارایی‌هــای  ــن اســت کــه در تأمیــن امنیّ ــر ای ــرادات بیــان شــده، جملگــی دالّ ب ای
غیــر منقــول ثبــت شــده و ایضــاً جلــب اعتمــاد عمومــی نســبت بــه اطلّعــات ثبتــی نادرســت در نظــام 

ثبتــی ایــران، بــا ســاز و کارهــای نــا کارآمــد رو بــه رو هســتیم.

 بــر ایــن اســاس تحقّــق اصــل تضمیــن در نظــام ثبتــی ایــران ضــرورت دارد؛ زیــرا ایــن اصــل، بــا 
ــکای مالــی آن بــه بودجــه‌ی عمومــی، بیــم آن کــه در پایــان رســیدگی  مســئول دانســتن دولــت و اتّ
قضایــی بــرای مطالبــه‌ی خســارت زیــان دیــده بــا ســدِّ فقــدان پشــتوانه‌ی مالــی مناســب رو بــه رو شــود 
را از بیــن بــرده و بــه لحــاظ شــرایط گفتــه شــده دریافــت کامــل خســارت، امــری حتّمــی خواهــد بــود. 

افــزون بــر ایــن اصــل تضمیــن بــا حــذف رکــن تقصیــر از ارکان تحقّــق مســئولیّت مدّنــی، راه جبران 
خســارت اشــخاص متضــرّر از اطلّعــات ثبتــی نادرســت را همــوار نمــوده اســت؛ چــرا کــه اولا دشــواری 
تفکیــک بیــن تقصیــر شــخصی عامــل زیــان از تقصیــر اداری دولــت بــرای جلوگیــری از اعمــال معافیّــت 
مــاده 11 قانــون مســئولیّت مدّنــی، دیگــر محلّــی از اعــراب نــدارد و ثانیــا بــه صــرف اثبــات ورود ضــرر، 
احــراز اطلّعــات ثبتــی نادرســت و رابطــه‌ی ســبّبیت بیــن ضــرر و اطلّعــات ثبتــی نادرســت، مســئولیّت 

مدّنــی دولــت برقــرار می‌شــود.

بنابرایــن، جهــت برطــرف نمــودن ایــرادات یــاد شــده، لازم اســت نظــام قانون‌گــذاری ایــران حکمــی 
ــر را در  ــن، پیشــنهاد می‌شــود متــن زی ــه مقنّ ــد. پــس ب در خصــوص اصــل تضمیــن پیش‌بینــی نمای

قالــب مادّه‌ایــی بــه تصویــب رســاند:

ــه اشــخاص دارای  »دولــت مکلّــف‌ اســت در فرضــی کــه در نتیجــه‌ی اطلّعــات ثبتــی نادرســت ب
حُســن نیّــت، خســارتی وارد شــود متناســب بــا زیــان وارده غرامــت، پرداخــت نمایــد. پــس از پرداخــت 
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غرامــت، در صورتــی کــه تحقّــق اطلّعــات ثبتــی نادرســت در نتیجــه‌ی رفتــار شــخصی باشــد دولــت 
بــه قائــم مقامــی از زیــان دیــده، می‌توانــد بــه مســبّب اصلــی بــرای مطالبــه‌ی آن چــه کــه پرداختــه 
اســت، رجــوع نمایــد. دولــت موظّــف اســت جهــت تأمیــن محــل پرداخــت خســارات مزبــور، ردیفــی از 

عایــدی ناشــی از عملّیــات ثبتــی را هــر ســال در بودجــه، بــه ایــن امــر اختصــاص دهــد.«

اصل تضمین در نظام ثبت
 زمین انگلســتان و ایران
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نتیجه‌گیری
یافته‌هــای ایــن تحقیــق نشــان می‌دهــد کــه قانونگــذار انگلســتان، بیــش از یــک قــرن اســت کــه 
بــه اهمیّــت تأمیــن امنیّــت اقتصــادی دارایی‌هــای غیــر منقــول ثبــت شــده بــرای جلــب اعتمــاد عمومی 
ــای  ــی دارایی‌ه ــت قانون ــع زوال امنیّ ــه تب ــی و ب ــات ثبت ــتی اطلاع ــرض نادرس ــی، در ف ــام ثبت ــه نظ ب
مزبــور پــی بــرده و بــه دنبــال ســاز و کاری ســوای عمومــات مســئولیّت مدّنــی، جهــت تأمیــن امنیّــت 
اقتصــادی بــه ســاز و کاری تحــت عنــوان »اصــل تضمیــن« رســیده اســت کــه بــا تســهیل اثبــات ارکان 
مســئولیّت مدّنــی بــه وســیله‌ی حــذف رکــن تقصیــر در خصــوص خســارت ناشــی از اطلّعــات ثبتــی 
ــرده و  ــری ک ــی جلوگی ــام ثبت ــدی نظ ــی ناکارآم ــران آن، از تلّق ــن جب ــن تضمی ــم چنی ــت و ه نادرس

اعتمــاد عمومــی را نســبت بــه نظــام ثبتــی، جلــب کــرده اســت.

ــی صــورت  ــن تعریف ــت اصــل تضمی ــز از ماهیّ ــن انگلســتان، هرگ ــت زمی ــن ثب ــر چــه در قوانی اگ
نگرفتــه اســت؛ امــا بــا تجمیــع داده‌هــای ابــرازی از ماهیّــت اصــل مزبــور، شــرایط اجرایــی و آثــار آن 
اصــل تضمیــن را می‌تــوان ســاز و کاری  مبتنــی بــر قانــون دانســت کــه بــه موجــب آن، اگــر در اثــر 
نادرســتی اطلاعــات ثبتــی بــه اشــخاص دارای حُســن نیّــت، زیــان وارد شــود دولــت متعهّــد بــه جبــران 

کلیّــه‌ی خســارات زیــان دیــده، خواهــد بــود. 

هــم چنیــن در انگلســتان بــا احــراز شــرایط یــاد شــده، حســب اصــل تضمیــن بــا مطالبــه‌ی جبــران 
خســارت توسّــط زیان‌دیــده نــزد رئیــس ادارات ثبــت، بــه عنــوان عالی‌تریــن مقــام قضایــی در حــوزه‌ی 
ثبــت زمیــن، ایشــان بــه عنــوان نماینــده‌ی دولــت مکلّــف بــه جبــران کامــل خســارت ناشــی از ســلب 

دارایی‌هــای غیــر منقــول اســت.

اگــر چــه نظــام ثبتــی ایــران هماننــد نظــام ثبتــی انگلســتان در شــیوه‌ی ثبــت امــاک مبتنــی بــر 
ــی،  ــت قانون ــا از منظــر امنیّ ــم ســبب شــده ت ــن مهّ ــر منقــول اســت و ای فراینــد ثبــت دارایی‌هــای غی
دارایی‌هــای مزبــور نظــام ایــران از کیفیّــت خوبــی برخــوردار باشــند؛ بــا ایــن حــال، مقنّــن بــه دلالــت 
برخــی از نصــوص قانونــی از امــکان زوال امنیّــت قانونــی بــه علّــت نادرســتی اطلّعــات ثبتــی مطلّــع بوده؛ 
امّــا اراده‌ایــی بــر پذیــرش اصــل تضمیــن در نظــام ثبتــی ایــران نداشــته اســت و اساســا می‌تــوان گفــت 

کــه مقولــه‌ی امنیّــت اقتصــادی و راه تأمیــن آن در نظــام ثبتــی ایــران از مقــولات مهجــور می‌باشــد.

 تلاش‌هــای صــورت گرفتــه در نظــام حقوقــی ایــران، در جهــت معمــول ســاختن مقولــه‌ی مزبــور 
ــت  ــاران، تضمیــن دول ــا ســاز و کارهــای دیگــری؛ ماننــد اخــذ وجــه الضمــان از ســردفتران و دفتری ب
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ــه‌ی 811  ــدت روی ــات و رأی وح ــتباهی قض ــدور آرای اش ــی از ص ــارت‌های ناش ــران خس ــرای جب ب
دیــوان عالــی کشــور نیــز بــا ایــرادات جــدّی مواجهــه شــده اســت و ناتــوان از تأمیــن امنیّــت اقتصــادی 

ــت شــده، می‌‎باشــند. ــول ثب ــر منق ــای غی دارایی‌ه

ــی  ــئولیّت مدّن ــی مس ــد عموم ــه قواع ــتناد ب ــز اس ــی ج ــده، چاره‌ای ــاکان زیان‌دی ــه کم  در نتیج
ــی و  ــات ارکان مســئولیّت مدّن ــواری در اثب ــه دش ــه ب ــا توج ــد ب ــن قواع ــاً، ای ــد داشــت. طبیعت نخواه
ــده  ــبب ش ــد و س ــب می‌کن ــده را صع ــارت زیان‌دی ــران خس ــب، جب ــی مناس ــتوانه‌ی مال ــدان پش فق

ــدی آن ســلب شــود. ــی و کارآم ــه نظــام ثبت ــی ب ــاد عموم ــا اعتم اســت ت

 بــه ویــژه آن کــه در ســالیان اخیــر بــا ناهمدلی‌هــای صــورت گرفتــه توسّــط شــورای نگهبــان بــر 
میــزان تردیــد در اعتبــار ســند رســمی و بــه تبــع آن تحقّــق نادرســت در اطلّعــات ثبتــی افــزوده شــده، 
کــه بیــش از پیــش تحقّــق ســاز و کاری مناســب بــرای تأمیــن امنیّــت اقتصــادی دارایی‌هــای مزبــور 
را توجیــه می‌کنــد. بــر همیــن اســاس در ایــن مقالــه، پیشــنهاد شــده اســت مفــاد اصــل تضمیــن، در 

قالــب یــک نــصِّ قانونــی در طــول پذیــرش امنیّــت قانونــی، در نظــام حقوقــی ایــران پذیرفتــه شــود.
 

اصل تضمین در نظام ثبت
 زمین انگلســتان و ایران
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مطالعه‌ی تطبیقی ساز و کارهای تضمین شفافیّت در 
شرکت‌های دولتی

رضا طجرلو*
محمدصادق فراهانی**
روح‌الله قلیخانی****

چکیده
ــوی  ــی از س ــات عموم ــوب خدم ــه‌ی مطل ــهیل ارائ ــور تس ــه منظ ــه ب ــی ک ــرکت‌های دولت ش 	
دولت‌هــا ایجــاد شــده انــد، بــه واســطه‌ی نبــود نظــام حقوقــی منســجم و دقیــق کــه جوانــب فعالیّــت آن‌هــا 
را ســاماندهی کنــد، بــه یکــی از نقــاط مبّهــم هندســه‌ی ‌حقــوق عمومــی کشــور بــدل شــده‌اند. یکــی از 
مهــم تریــن نقایــص نظــام حقــوق عمومــی داخلــی در ایــن خصــوص، نبــود روش نظــارت مؤثّــر بــر عملکرد 
ایــن شــرکت‌ها اســت کــه زمینــه‌ی بــروز فســاد را در آن‌هــا افزایــش داده اســت. »ایجــاد شــفافیّت«، بــه 
عنــوان راهــکاری جهــت جلوگیــری از بــروز فســاد و در عیــن حــال توســعه و تقویــت میــزان پاســخگویی و 
نظــارت ‌پذیــری آن‌هــا، از اساســی‌ترین راهکارهــای حــلّ ایــن معضــل بــه شــمار مــی‌رود کــه نوشــتار حاضر 
در صــدد یافتــن ســاز و کار مناســب بــه منظــور تضمیــن آن اســت. پژوهــش پیــش رو در مقــام پاســخ بــه 
ایــن پرســش کــه ســاز و کارهــای تضمیــن شــفافیّت در شــرکت‌های دولتــی چیســت؟ ضمــن احصــای 
ــن  ــب‌ تری ــتقرار مناس ــه »اس ــرکت‌ها؛ از جمل ــن ش ــی ای ــفافیّت اداری و مال ــق ش ــر تحقّ ــم ب ــول حاک اص
شــیوه‌های پاســخگویی«، »اعمــال شــفافیّت ســازمانی«، »مشــارکت بــا ذی نفعــان در برنامه‌هــای مبــارزه بــا 
فســاد« و »تأمیــن شــفافیّت در ارتبــاط بــا مالکیّــت شــرکت‌ها«، تحقّــق عملــی آن را در کشــورهای جهــان، 
ذیــل چهــار الگــوی ارائــه‌ی گــزارش جامــع ســالانه، ایجــاد فراینــد حسابرســی داخلــی، انتشــار اطلاعــات و 
درج بودجــه‌ی شــرکت‌های دولتــی در قانــون بودجــه مــورد بررســی قــرار داده و خلأهــای نظــام حقوقــی 
داخلــی را در ایــن بــاره، نمایــان ســاخته اســت. روش پژوهــش حاضــر تحلیلــی- توصیفــی بــا بهره‌گیــری از 
مطالعــات تطبیقــی و روش جمــع‌آوری اطلاعــات آن نیــز مطالعــه اســناد و متــون و تحلیــل محتــوا اســت. 
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مقدمه
ــی  ــای عموم ــی، مؤسّســات و نهاده ــا، مؤسّســات دولت ــار وزارتخانه‌ه ــی در کن   شــرکت‌های دولت
غیــر دولتــی، شــوراهای اداری مشــورتی و شــوراهای اســامی محلّی، قســمی از اشــخاص حقوقی حقوق 
ــن شــرکت‌ها1  ــار ای ــی در اختی ــع مال ــد. حجــم گســترده‌ی وجــوه و مناب ــه شــمار می‌آین ــی، ب عموم
و تأثیــر قابــل توجــه آن‌هــا بــر زندگــی عمــوم مــردم در عرصه‌هــای گوناگــون زیــر ســاختی، منابــع 
ــن  ــت برجســته‌ی ای ــی، ســامت و... نشــان از اهمیّ ــت غذای ــی، امنیّ ــی و مال ــات بانک ــی، خدم طبیع

ــی دارد.  ــای عموم ــان نهاده ــرکت‌ها در می ش

ــک توســعه‌ی  ــردم، تحری ــت زندگــی م ــروت و کیفیّ ــای ث ــا هــدف ارتق ــدا ب ــه ابت شــرکت‌هایی ک
اقتصــادی، جــذب ســرمایه‌گذاری‌ها و... بــه وجــود آمدنــد و در ادامــه بــرای بهبــود کارایــی عملّیاتیشــان 
ــه  ــی ب ــورت فزاینده‌ای ــه ص ــود را ب ــای خ ــروزه فعالیّت‌ه ــدند و ام ــازی ش ــی خصوصی‌س ــا اندازه‌ای ت
ــت و  ــی چــون ضعــف در مدیریّ ــه دلایل ــن حــال، همــواره ب ــا ای ــی ســوق داده‌اند.ب عرصــه‌ی بین‌الملّل
ــرل  ــت ارشــد آن‌هــا، کنت ــأت مدیره‌هــا و مدیری ــا هی ــت و سیاســتمداران ب ــک دول ــط نزدی اداره‌، رواب
ــق شــفافیّت و گزارش‌دهــی عمومــی در معــرض  ــع‌ و عــدم پاســخگویی از طری ضعیــف تعــارض مناف

ــد می‌شــود. ــن جهــت تهدی ــی عملکردشــان از ای ــرار داشــته‌اند و کارای فســاد ق

 تهدیداتــی کــه بــدون پیش‌بینــی ســاز و کارهــای کنتــرل و مقابلــه نســبت بــه آن‌هــا می‌تواننــد 
آســیب‌هایی چــون فســاد و ارتشــاء در قراردادهــا، سوءاســتفاده از شــرکت‌ها بــرای تأمیــن منابــع مالــی 
ــه‌ی  ــی داشــته باشند.بررســی تجرب ــی و... را در پ ــای ضــد رقابت احــزاب و اشــخاص سیاســی، رفتاره
نظام‌هــای حقوقــی پیشــرو در زمینــه‌ی مقابلــه بــا فســاد در شــرکت‌های دولتــی نشــان می‌دهــد کــه 
مؤثّرتریــن راهــکار تحقّــق نظــارت مطلــوب بــر نحــوه‌ی عملکــرد ایــن شــرکت‌ها و جلوگیــری از فســاد 

مطالعه‌ی تطبیقی ساز و کارهای تضمین
 شــفافیتّ در شــرکت‌های دولتی

ــه  ــارد تومــان بودجــه‌ی کل کشــور در ســال 1400 ب ــارد از 2882 هــزار میلی ــه عنــوان مثــال حــدود 1571 هــزار میلی 1.  ب

شــرکت‌های دولتــی اختصــاص یافتــه اســت. رقمــی بیــش از 54 درصــد کل بودجــه‌ی ســالانه‌ی کشــور. )بنــد ب، مــادّه واحــده 

قانــون بودجهــی ســال 1400 کل کشــور مصــوّب 1399/12/26(.
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مالــی و اداری در آن‌هــا، »تأمیــن شــفافیّت امــور مالــی و اداری« آن‌هــا اســت.1

نوشــتار حاضــر، بــا بهره‌گیــری از مطالعــات تطبیقــی و در مقــام پاســخ بــه ایــن پرســش کــه ســاز و 
کارهــای تضمیــن شــفافیّت در شــرکت‌های دولتــی چــه می‌باشــند و بــا هــدف ارائــه‌ی الگــوی تضمیــن 
شــفافیّت امــور مالــی و اداری شــرکت‌های دولتــی، پــس از مفهوم‌شناســی شــرکت‌های دولتــی و نقــدی 
بــر تعریــف شــرکت‌های دولتــی در ایــران )گفتــار نخســت(، ابتــدا اصــول کلّــی تحقّــق شــفافیّت در امــور 
اداری و مالــی آن‌هــا را مــورد اشــاره قــرار می‌دهــد )گفتــار دوّم(، ســپس تحقــق عملــی آن در کشــورهای 

دنیــا را ذیــل چهــار الگــوی مرســوم و شــناخته شــده نشــان خواهــد داد )گفتــار ســوم(.

ــای  ــاز و کاره ــه‌ی س ــه ارائ ــی ب ــی داخل ــام حقوق ــرّم نظ ــاز مب ــوع و نی ــت موض ــم اهمیّ علی‌رغ
مقابلــه بــا فســاد در شــرکت‌های دولتــی بــه خصــوص تضمیــن شــفافیّت عملکــرد آن‌هــا، تاکنــون اثــر 
ــوزه  ــن ح ــدان ای ــن دغدغه‌من ــگاه تیزبی ــر از ن ــن ام ــده و ای ــگارش در نیام ــه ن ــاره ب ــتقّلی دراین‌ب مس

مــورد غفلــت مانــده اســت.

گفتار نخست: مفهوم‌شناسی شرکت‌های دولتی

بــا بررســی ســاختار حقوقــی کشــورهای مختلــف دنیــا می‌تــوان در تعریفــی جامــع، شــرکت دولتــی 
را ایــن گونــه معنــا کــرد:1 شــرکت دولتــی، عبــارت اســت از هــر نهــادی کــه اولًا از جانــب حقــوق داخلــی 
کشــور‌ها بــه عنــوان شــرکت، شــناخته ‌شــود و ثانیــاً دولــت در آن بــه اعمــال مالکیّــت بپــردازد. از ایــن رو، 

1. سایر ساز و کارهای مقابله با فساد در شرکت‌های دولتی را می‌توان در موارد نه‌گانه‌ی زیر خلاصه کرد:
الف( به کار بردن بالاترین سطح از استانداردهای اخلاق و سلامت.

ب( تضمین مدیریت تجارب موفّق و نظارت بر برنامه‌های مبارزه با فساد.
پ( تضمین حمایت سیاست‌های منابع انسانی و رویه‌ها از برنامه‌های مبارزه با فساد.

ت( طراحی برنامه‌های مبارزه فساد مبتنی بر ارزیابی تمام ریسک‌ها.
ث( اعمال رویه‌ها و سیاست‌های تفصیلی برای مبارزه و مقابله با ریسک‌های کلیدی فساد.

ج( مدیریــت ارتباطــات بــا اشــخاص ثالــث بــرای تضمیــن کارکــرد آن‌هــا بــرای اســتانداردهای مبــارزه بــا فســاد معــادل آن چــه 
در شــرکت‌های دولتــی اســت.

چ( استفاده از ارتباطات و آموزش‌ها به منظور گفتمان‌سازی برنامه‌های مبارزه فساد.
ح( مهیّا نمودن مشورت‌های امن و قابل دسترس و کانال‌های اطلاع‌رسانی فساد.

خ( نظارت، ارزیابی و بهبود مستمر رویه‌های مبتنی بر برنامه‌های مبارزه با فساد. 
)Wilkinson, Peter, 10 Anti-Corruption Principles for State-Owned Enterprises, Transparency International, Berlin, 2017, P. 5(

 2-OECD, Disclosure and Transparency in the State-Owned Enterprise Sector in Asia: Stocktaking of National Practices,

OECD Publishing, Paris, 2017, p. 16
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شــرکت دولتــی می‌توانــد در قالــب و ســاختاری شــبیه شــرکت‌های ســهامی عــام، شــرکت‌های ســهامی 
خــاص، شــرکت‌های بــا مســئولیّت محــدود و ... ظهــور یابــد هــر چنــد تمایــل دولت‌هــا بــه اســتفاده از 

قالــب شــرکت‌های ســهامی در خصــوص شــرکت‌های دولتــی بیشــتر بــه چشــم می‌خــورد. 

ــاص  ــذاری خ ــب قانونگ ــه موج ــا ب ــی آن‌ه ــخصیّت حقوق ــه ش ــی1 ک ــرکت‌های قانون ــاوه ش به‌ع
ایجــاد شــده اســت نیــز بــه عنــوان شــرکت دولتــی در نظــر گرفتــه می‌شــوند؛ مشــروط بــه ایــن کــه 
هــدف و تمــام یــا بخشــی از اقدامــات آن‌هــا، بــه طــور عمــدّه‌ ماهیّــت اقتصــادی داشــته باشــد.از ســوی 
دیگــر، شــرکتی دولتــی بــه حســاب می‌آیــد کــه بــه نوعــی تحــت کنتــرل دولــت باشــد؛ چــه از ایــن 
طریــق کــه دولــت مالکیّــت اکثریــت ســهام واجــد حــقِّ رأی در آن را دارا باشــد، چــه ســایر روش‌هایــی 

ــرای دولــت فراهــم می‌کنــد.  کــه چنیــن درجــه‌ای از کنتــرل را ب

ــی، کنتــرل مســتمر دولــت  ــرد کــه تصریحــات قانون ــام ب ــوان از مــواردی ن ــه عنــوان مثــال می‌ت ب
ــت، اکثریــت ســهام  ــی کــه دول ــره‌ی آن را تضمیــن می‌کنــد در حال ــا هیــأت مدی ــر یــک شــرکت ی ب
ــه  ــد توجــه داشــت ک ــه بای ــی اســت.2 البت ــار نداشــته و واجــد ســهامی حداقل آن شــرکت را در اختی
آن قســمت از تأثیــر دولــت بــر تصمیمــات شــرکت‌ها کــه از طریــق وضــع قوانیــن و مقــررات اعمــال 
می‌شــود، بــه عنــوان کنتــرل بــه حســاب نمی‌آیــد. هــم چنیــن نهادهایــی کــه ســهام دولــت در آن‌هــا 
ــه  ــر گرفت ــی در نظ ــرکت دولت ــود، ش ــرل نمی‌ش ــق کنت ــب تحقّ ــه موج ــت ک ــز اس ــدری ناچی ــه ق ب
ــع بلنــد مــدّت  ــه معنــی تأمیــن مناف ــاً ب ــت در آن‌هــا لزوم ــودن دول نمی‌شــوند؛ چــرا کــه ســهامدار ب

ــرای دولــت در شــرکت نیســت. ب

 از ســوی دیگــر، شــرکت‌هایی کــه بــرای مــدت زمانــی محــدود، بنــا بــه دلایلــی چــون نجــات از 
ورشکســتگی، انحــال، تصفیــه و ... تحــت مالکیّــت یــا کنتــرل دولــت در می‌آینــد، معمــولا بــه عنــوان 
شــرکت دولتــی در نظــر گرفتــه نمی‌شــوند.3 در حقیقــت آن چــه باعــث دولتــی شــناخته شــدن یــک 

شــرکت می‌شــود کنتــرل واقعــی دولــت بــر آن اســت.

ــا نظــام حقوقــی ایــران مفهومــی بســیار مضیق‌تــر از معنــای فــوق را بــرای شــرکت‌  در مقابــل، امّ
دولتــی پذیرفتــه اســت. »مــاده 4« قانــون مدیریّــت خدمــات کشــوری، در مقــام تعریــف شــرکت‌ دولتــی 
بــدون اشــاره بــه مــاک کنتــرل، صرفــاً مــاک اکثریــت ســهام و ســرمایه را بــرای دولتــی دانســتن یــک 

1-Statutory Corporation.

2-Ibid, p. 17 .  

3-OECD, OECD Guidelines on Corporate Governance of State-Owned Enterprises, OECD Publishing, Paris, 2015, p.14   

مطالعه‌ی تطبیقی ساز و کارهای تضمین
 شــفافیتّ در شــرکت‌های دولتی
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1. »مــاده 4« قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مصــوّب 1386/7/8: »شــركت دولتــی: بنــگاه اقتصــاد اســت كــه بــه موجب قانــون برای 
انجــام قســمتی از تصدّی‌هــای دولــت ... ایجــاد و بیــش از پنجاه درصد )50 %( ســرمایه و ســهام آن متعلق به دولت می‌باشــد. هر شــركت 
تجــاری كــه از طریــق ســرمایه‌گذاری وزارتخانه‌هــا، مؤسّســات دولتــی و شــركت‌های دولتــی منفــردا یــا مشــتركاً ایجــاد شــده مــادام كه 
بیــش از پنجــاه درصــد )50 %( ســهام آن‌هــا منفــرداً یــا مشــتركاً متعلــق بــه واحدهای ســازمانی فوق‌الذكر باشــد شــركت دولتی اســت.«
2. بند )2( ماده )1( قانون محاسبات عمومی مصوّب 1366/6/1: » بودجه كل کشور... از سه قسمت به شرح زیر تشكیل می‌شود: ...  

2. بودجه شركت‌های دولتی...«
3-Transparency International (TI)0 .  
4-Wickberg, Sofia, Transparency of State-Owned Enterprises, Transparency International, Berlin, 2013 .  

ــر اســاس ایــن تعریــف، اولًا تمامــی شــرکت‌هایی کــه ســهم  شــرکت بــه رســمیّت شــناخته اســت.1 ب
دولــت از ســهام آن‌هــا کمتــر از پنجــاه درصــد اســت از تعریــف شــرکت دولتــی خــارج می‌شــوند، خــواه 
ــاً کلیــه‌ی شــرکت‌هایی کــه علی‌رغــم  ــا نباشــد؛ ثانی ــت باشــد ی کنتــرل واقعــی آن‌هــا در اختیــار دول
اکثریــت ســهام دولتــی کنترلشــان در اختیــار شــخصی غیــر دولتــی اســت، شــرکت دولتــی بــه حســاب 

می‌آینــد.

چنــان کــه ملاحظــه می‌شــود مــاک اکثریّــت ســهام، ملاکــی ظاهــری و کمّــی اســت کــه ممکــن 
اســت در مــوارد متعــدّدی بــا واقعیّــت )مــاک کنتــرل( همســو نباشــد. عــاوه بــر این‌هــا، اثــر دیگــر 
ــه  ــت ک ــده اس ــبب ش ــاک س ــن م ــه ای ــت ک ــن اس ــران ای ــی ای ــام حقوق ــاک در نظ ــن م ــاذ ای اتّخ
بودجــه‌ی شــرکت‌های واجــد ســهام دولتــیِ کمتــر از پنجــاه درصــد، بــا توجــه بــه ایــن کــه مشــمول 
تعریــف شــرکت دولتــی و بــه تبــع آن الــزام منــدرج در »بنــد 2، مــاده 1 « قانــون محاســبات عمومــی2 
نمی‌شــوند، در قانــون بودجــه‌ی ســالانه ذکــر نشــوند و از نظــارت دیــوان محاســبات مصــون بماننــد.

 در حالــی کــه درآمدهــا و هزینه‌هــای ایــن شــرکت‌ها بــه آن میــزان کــه مربــوط بــه ســهم دولــت 
اســت، اصالتــاً جزئــی از بودجــه‌ی عمومــی دولــت محســوب می‌شــود و تبعــاً لازم اســت تــا در قانــون 
بودجــه منعکــس گــردد. صــرف نظــر از لــزوم توجــه بــه ابعــاد مختلــف ایــن موضــوع در نظــام حقــوق 
داخلــی کــه می‌توانــد موضــوع تحقیــق مســتقلی باشــد، بــه منظــور پرداختــن بــه ســؤال اصلــی مقالــه 
ــه بررســی  ــی، ب ــرد شــرکت‌های دولت ــن شــفافیّت در عملک ــای تضمی ــن ســاز و کاره ــر یافت ــی ب مبن
اصــول کلّــی تحقّــق شــفافیّت در شــرکت‌های دولتــی می‌پردازیــم تــا پــس از آن تحقّــق عینــی ایــن 

اصــول در نظام‌هــای حقوقــی کشــورها را مــورد بررســی قــرار دهیــم.

گفتار دوّم: اصول حاکم بر تحقّق شفافیّت در شرکت‌های دولتی

بررســی تجــارب کشــورهای پیشــرو در زمینــه‌ی مبــارزه بــا فســاد در شــرکت‌های دولتــی، بــر اســاس 
نتایــج تحقیقــات و بــه تبــع آن دســتورالعمل‌های ســازمان شــفافیّت بین‌الملــل3و4 و ســازمان همــکاری 
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1-Organization for Economic Co-operation and Development (OECD).

2-OECD, OECD Guidelines on Corporate Governance of State-Owned Enterprises, OECD Publishing, Paris, 20150

3-. Wilkinson, Peter, 10 Anti-Corruption Principles for State-Owned Enterprises, Transparency International, Berlin, 

2017, p. 12.

4- Global Reporting Initiative.

ــان  ــوزه، نش ــن ح ــی ای ــی متولّ ــای بین‌الملّل ــته‌ترین نهاده ــوان برجس ــه عن ــادی1و2 ب ــعه‌ی اقتص و توس
می‌دهــد آن چــه کــه بایــد بــرای جلوگیــری از فســاد در شــرکت‌های دولتــی بــه صــورت شــفاف ارائــه 
شــود را می‌تــوان در چهــار محــور »اســتقرار و مشــاهده مناســب ‌تریــن شــیوه‌های پاســخگویی«، »اعمــال 
شــفافیّت ســازمانی«، »مشــارکت بــا ذی نفعــان در برنامه‌هــای مبــارزه بــا فســاد« و »تأمیــن شــفافیّت در 

ارتبــاط بــا مالکیّــت شــرکت«، خلاصــه کــرد. در ادامــه بــه بررســی هــر یــک از محورهــا می‌پردازیــم.

بند اوّل: استقرار مناسب‌ ترین شیوه‌های پاسخگویی

ــمّ  ــوان مه ــان را می‌ت ــا ذی نفع ــل و مشــارکت ب ــی و تعام ــاّت، گزارش‌دهــی عموم شــفافیّت عملی
تریــن ابزارهــای پاســخگویی بــه مــردم، ســرمایه‌گذاران و ســایر ذی نفعــان شــرکت‌های دولتــی بــرای 
مقابلــه بــا فســاد بــه شــمار آورد. در توضیــح هــر یــک بایــد گفــت: شــفافیّت عملیّــات، عبــارت اســت 
از اجــازه‌ی دسترســی عمــوم بــه اطلاعــات مربــوط بــه عملکــرد، روش‌هــا و فعالیّت‌هــای شــرکت‌های 
ــم  ــظ حری ــد حف ــی و قواع ــی، امنیّت ــاری و رقابت ــور تج ــی ام ــات محرمانگ ــت الزام ــا رعای ــی، ب دولت
خصوصــی و گزارش‌دهــی عمومــی بــه معنــای برقــراری ارتبــاط رســمی میــان شــرکت‌های دولتــی و 

ذی نفعــان آن‌هــا در خصــوص موضوعــات مــورد علاقــه و منافــع ایشــان اســت.

تعامــل و مشــارکت بــا ذی نفعــان، نیــز عبــارت اســت از فراینــدی کــه در آن رویکردهــای مربــوط 
ــود و  ــادل می‌ش ــان تب ــا ذی نفع ــادّی ب ــع م ــه مناف ــوط ب ــات مرب ــرکت و موضوع ــای ش ــه فعالیّت‌ه ب

ــزارش داده می‌شــود.3 ــز گ ــی نی ــات قبل ــتاوردهای تعام دس

در حــال حاضــر بســیاری از شــرکت‌های دولتــی، شــرکت‌های تجــاری، وزارتخانه‌هــای دولتــی، 
ســازمان‌های داوطلبانــه و دیگــر نهادهــا، رویکــردی جامــع را بــرای شــفافیّت عملیــات و گزارشــگری؛ از جملــه 
گــزارش تعهــدات خــود در رابطــه بــا تضمیــن ســامت و اجــرای برنامه‌هــای مبــارزه بــا فســاد اتخــاذ نموده‌اند.

ــه نظــر می‌رســد مناســب ‌تریــن راه جهــت راســتی‌آزمایی و اطمینــان از اثربخشــی ایــن اقــدام   ب
در شــرکت‌های دولتــی، الــزام آن‌هــا بــه گزارش‌دهــی بــر اســاس اســتانداردهای بین‌المللــی شــناخته 
شــده؛ از قبیــل »اســتانداردهای گزارش‌دهــی مبتکرانــه‌ی جهانــی«GRI( 4( اســت. هــم چنیــن بــرای 
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ــر  ــن و تجدیدنظ ــک بازبی ــیله‌ی ی ــه وس ــد ب ــی می‌توان ــن گزارش‌های ــزارش، چنی ــار گ ــش اعتب افزای
کننــده‌ی مســتقل تأییــد شــود.

ــم  ــود، ه ــی خ ــامانه‌های ارتباط ــق س ــی از طری ــرکت‌های دولت ــا ش ــت ت ــر لازم اس ــوی دیگ از س
زمــان بــا شــفّاف ســازی و گــزارش‌ دهــی عمومــی، معنــی اطلّعــات و اصطلاحــات تخصصــی بــه کار 
ــد.  ــرار دهن ــوم ق ــترس عم ــوده و در دس ــن نم ــم، تبیی ــه ‌فه ــورت عامّ ــه ص ــا را ب ــه در گزارش‌ه رفت
ــزار کنتــرل فســاد  چنیــن شــفافیّت و گزارش‌دهــی عمومــی می‌توانــد تــا حــدّ بســیاری بــه عنــوان اب
ــد. گزارش‌هــای عمومــی  ــا شــرکت‌های دولتــی عمــل کن ــیِ مرتبــط ب ــات دولت سیاســتمداران و مقام
بــه ذی نفعــان اجــازه می‌دهــد تــا دریابنــد کــه شــرکت‌های دولتــی چگونــه اداره‌مــی شــوند و تــا چــه 
ــا چــه حــدّ  ــا ت ــای آن‌ه ــه فعالیّت‌ه ــن ک ــت آزاد هســتند و ای ــه ‌جــای دول ــا ب ــای ن حــدّ از مداخله‌ه

ــد.1 ــال می‌کن ــی را دنب ــع عموم مناف

ــه چشــم  ــز برخــی احــکام در خصــوص ضــرورت گزارش‌دهــی ب ــران نی ــه‌ی ای ــن موضوع در قوانی
ــاد،  ــا فس ــارزه ب ــای ســامت اداری و مب ــون ارتق ــاده 28 قان ــه »م ــوان ب ــه می‌ت ــورد؛ از آن جمل می‌خ
مصــوّب 1390«اشــاره نمــود کــه یکــی از وظایــف شــورای دســتگاه‌های نظارتــی را بررســی اقدامــات 
دســتگاه‌های مشــمول قانــون از راه تهیّــه‌ی گــزارش دربــاره‌ی عملکــرد و اجــرای برنامه‌هــای 
ــتگاه‌های  ــه دس ــنهاد ب ــه‌ی پیش ــا و ارائ ــا و ضعف‌ه ــام قوّت‌ه ــاد، اع ــا فس ــه ب ــگیرانه و مقابل پیش
مســئول، عنــوان نمــوده اســت. حســب »مــاده 8« قانــون مذکــور، نیــز تدویــن سیاســت‌ها و راهکارهــای 
شــفّاف‌ ســازی اطلاعــات و اســتقرار و تقویــت نظام‌هــای اطلاعاتــی و استانداردســازی امــور و مســتند 
نمــودن فعالیّت‌هــای دســتگاه‌های اجرائــی بــرای ثبــت و ضبــط شــفّاف و جامــع کلیّــه‌ی عملیّات‌هــا، 
ــه عمــوم مــردم و هــم  چنیــن تأمیــن نیازهــای اطلاعاتــی دســتگاه‌های نظارتــی  اطلاع‌رســانی لازم ب

و اطلاعاتــی کشــور بــر عهــده‌ی ســازمان برنامــه و بودجــه نهــاده شــده اســت. 

ــصت  ــد و ش ــوّب یکص ــام اداری مص ــاح نظ ــه راه اص ــتم نقش ــه‌ی هش ــب برنام ــن حس ــم چنی ه
و دوّمیــن جلســه شــورای عالــی اداری )مصوّبــه‌ی شــماره‌ی 206/93/560 مــورّخ 1393/1/20(، 
موضــوع ایجــاد ســاز و کارهــای دریافــت، بررســی و بازخــورد گزارش‌هــای برگرفتــه از نظــارت مــردم و 
تشــکّل‌ها بــر دولــت،  نظــارت و ارزیابــی عملکــرد دســتگاه‌های اجرایــی و تدویــن گزارش‌هــای ســالانه 
ــت،  ــره‌وری و کیفیّ ــر به ــام اداری؛ نظی ــات محــوریِ نظ ــی موضوع ــرد، نظــارت و ارزیاب ــج عملک از نتای
شــفافیّت، پاســخگویی و مشــارکت مــردم، نظــارت و ارزیابــی عملکــرد دســتگاه‌های اجرایــی و تدویــن 
ــار  ــانی و انتش ــی، اطلاع‌رس ــتگاه‌های اجرای ــدی دس ــرد و رتبه‌بن ــج عملک ــالانه از نتای ــای س گزارش‌ه
نتایــج ســنجش‌ها بــرای عمــوم مــردم در زمــره‌ی راهبرد‌هــای اصلــی شــمرده شــده اســت. علی‌رغــم 

1-Ibid, p.13.
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ــای  ــورد گزارش‌ه ــوع بازخ ــه موض ــد ک ــر می‌رس ــه نظ ــوق، ب ــی ف ــات قانون ــتندات و الزام ــود مس وج
ــاء  ــه ایف ــدی جامع ــش رضایت‌من ــی و افزای ــاد عموم ــای اعتم ــه ســزایی در ارتق ــه نقــش ب ــی ک عموم

ــوده اســت. ــوس نب ــل ملم ــد، در وادی عم می‌کن

بند دوّم: اعمال شفافیّت سازمانی

ــا افشــای عمومــی دارایی‌هــای شــرکت  شــرکت‌های دولتــی بایســتی شــفافیّت ســازمانی خــود را ب
اصلــی، شــرکت‌های تابعــه و ســایر نهادهــای مرتبــط، هــم چنیــن منســوبین بــه سیاســتمداران و مقامــات 

دولتــی کــه ممکــن اســت بــه نحــوی بــر اداره یــا فعالیّــت شــرکت اثرگــذار باشــند مهیّــا نماینــد. 

افشــای چنیــن اطلاعاتــی در کنــار افشــای اطلاعــات مالــی و عملّیاتــی ســرمایه‌گذاری‌های 
مســتقل و مشــترک آن‌هــا بــا ســایر نهادهــا ســبب می‌شــود از یــک ســو پاســخگویی آن‌هــا نســبت بــه 
شــهروندان و ذی نفعــان افزایــش یابــد و از ســوی دیگــر، ســرمایه‌گذاران و وام‌دهنــدگان بــه شــرکت را 
بــرای ارزیابــی عملکــرد تجــاری آن و بررســی شــرایط و خطــرات موجــود؛ از جملــه مقــرّرات مالیاتــی و 

بانکــی، ثبــات اقتصــادی، سیاســی و اجتماعــی و عوامــل محیطــی و اجتماعــی کمــک ‌کنــد.1

ــب  ــت صاح ــد و در حقیق ــرل می‌کن ــی را کنت ــرکت دولت ــه ش ــخصی ک ــی ش ــن معرف ــم چنی ه
ــرل  ــت و کنت ــای تحــت مالکیّ ــا و بخش‌ه ــی دیگــر نهاده ــز معرف ــد و نی ــه حســاب می‌آی ــی آن ب اصل
ــان  ــی و اطمین ــب و فســاد داخل ــری از تقلّ ــش به‌ســزایی در جلوگی ــد نق ــی، می‌توان شــرکت‌های دولت

ــان رجــوع و مشــتریان داشــته باشــد.2 ــه شــهروندان، ارباب از پاســخگویی ب

انتشــار فعالّنــه‌ی اطلّعــات، بــه عنــوان معیــار و محــک اصلــی تحقّــق شــفافیّت اطلاعاتــی در نظــر 
گرفتــه می‌شــود کــه اغلــب شــامل اطلاعــات مربــوط بــه ســاختار ســازمانی، حقــوق و جزئیــات مربــوط 
بــه شــغل، بودجــه، هزینه‌هــا و قراردادهــا اســت. البتــه بایــد بــه ایــن نکتــه توجــه داشــت کــه هیــچ 
اجمــاع و توافــق عامــی در مــورد ایــن کــه چــه اطلاعاتــی بایــد بــه صــورت فعالّنــه منتشــر شــود وجــود 
نــدارد. بــا ایــن حــال، بــر اســاس بررســی‌های قوانیــن دسترســی بــه اطلاعــات، طبقه‌بنــدی‌ زیــر بــرای 

ــه می‌شــود: ــات شــرکت‌ها توصی انتشــار اطلاع
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Berlin, 2014, pp. 2-3.

1. اطلّعات نهادی و مقررات داخلی.
2. اطلّعات سازمانی، شامل:اطلاعات پرسنلی، نام و اطلاعات تماس مقامات عمومی.

3. اطلّعات عملیّاتی، شامل: برنامه‌های راهبردی، فعالیّت‌ها، گزارش‌ها و ارزیابی‌ها.
ــه  ــری ب ــرای تصمیم‌گی ــتفاده ب ــورد اس ــات م ــناد و اطلاع ــات، شامل:اس ــات و اقدام 4. تصمیم

ــذارد. ــر می‌گ ــردم تأثی ــه‌ی م ــر عامّ ــه ب ــواردی ک ــوص م خص
5. اطلّعات خدمات عمومی.

6. اطلّعات بودجه، شامل: درآمدها، هزینه‌ها )شامل اطلاعات حقوق و دستمزد(
ــن  ــد در ای ــه می‌توانن ــه شــهروندان چگون ــن ک ــه »نشســت‌های آزاد«1 و ای ــوط ب ــات مرب 7. اطلّع

ــد. ــرکت کنن ــت‌ها ش نشس
8. اطلّعات مربوط به تصمیم‌گیری و روش‌های مشارکت‌ عمومی.

9. اطلّعــات کمک‌هــای مالــی و یارانه‌ایــی شــامل: بهره‌منــدان از کمک‌هــا، اهــداف آن‌هــا، 
ــا. ــرای آن‌ه ــوه‌ی اج ــر و نح مقادی

ــج  ــات، نتای ــای معام ــا و ملاک‌ه ــامل: معیاره ــای اداری ش ــه قرارداده ــوط ب ــات مرب 10. اطلّع
ــورد نحــوه‌ی اجــرای آن. ــی در م ــرارداد و گزارش‌های مناقصــه، نســخه‌ایی از ق

11. اطلّعات مربوط به تمامی داده‌ها و اطلاعاتی که توسط مقامات عمومی نگهداری می‌شود.
12. اطلّعات مربوط به تمامی نشریات چاپ شده.

ــات  ــات و جزئی ــت اطلاع ــت دریاف ــات، مهل ــه اطلاع ــه حــقِّ دسترســی ب ــوط ب ــات مرب 13. اطلّع
ــاس شــخص مســئول.2 تم

در نظــام حقوقــی ایــران نیــز هــر چنــد، چنیــن الزاماتــی مشــاهده نمی‌شــود؛ امّــا اصــل شــفافیّت 
ــی  ــت‌های کل ــای 13 و 18« سیاس ــت. »بنده ــه اس ــرار گرفت ــاره ق ــورد اش ــددی م ــرّرات متع در مق
ــرّرات اداری و  ــن و مق ــح قوانی ــم و تنقی ــدی در تنظی ــفافیّت و روز آم ــام اداری، عدالت‌محــوری، ش نظ
شفاف‌ســازی و آگاهــی ‌بخشــی نســبت بــه حقــوق و تكالیــف متقابــل مــردم و نظــام اداری بــا تأكیــد 

ــرار داده اســت. ــه اطلاعــات صحیــح را مــورد اشــاره ق ــر دسترســی آســان و ضابطه‌منــد مــردم ب ب

هــم چنیــن در نقشــه راه اصــاح نظــام اداری مصــوّب یکصــد و شــصت و دوّمیــن جلســه‌ی شــورای 
عالــی اداری )مصوّبــه‌ی شــماره‌ی 206/93/560 مــورّخ 1393/1/20( موضــوع شــفافیّت در برنامــه‌ی هشــتم 
تحــت عنــوان »نظــارت و ارزیابــی« از اصــول راهبــردی نظــام اداری قلمــداد شــده اســت. البّته در »مــاده 29 
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قانــون برنامــه‌ی ششــم«، نیــز یکــی از مصادیــق شــفافیّت؛ یعنی درج حقــوق و مزایــای مدیران و مشــمولین 
در ســامانه در زمــره‌ی تکالیــف دولــت مطــرح شــده اســت کــه تاکنــون عملیاتــی نشــده اســت.

بند سوّم: مشارکت با ذی نفعان در برنامه‌های مبارزه با فساد

شــرکت‌های دولتــی بایســتی ذی نفعــان کلیــدی خــود را شناســایی کننــد و بــا آن‌هــا بــه طــور منظم 
در طراحــی و اجــرای برنامه‌هــای مبــارزه بــا فســاد مشــارکت نماینــد. مشــارکت ذی نفعــان تنهــا زمانــی 
ــان،  ــه کارکن ــان آن؛ از جمل ــاط واقعــی بیــن شــرکت دولتــی  و ذی نفع ــود کــه ارتب کارآمــد خواهــد ب
مــردم، جامعــه‌ی مدّنــی، سیاســتمداران، مقامــات رســمی، ســرمایه‌گذاران و اشــخاص ثالــث برقــرار باشــد. 
چنیــن مشــارکتی می‌توانــد از طریــق اطلاع‌رســانی بــه ذی نفعــان، تبــادل دیدگاه‌هــا و ارائــه‌ی بازخــورد 

از نتایــج تبــادلات قبلــی، شــرایط را بــرای طراحــی یــک برنامــه‌ی مبــارزه بــا فســاد مهیّــا ســازد.1

ــد؛  ــرار گیرن ــورد مشــورت ق ــری، م ــای کارگ ــاف و اتحادیّه‌ه ــه اصن ــن راســتا لازم اســت ک   در ای
چــرا کــه می‌تواننــد پیشــنهادهای بســیاری را در رابطــه بــا برنامه‌هــای مبــارزه فســاد مرتبــط بــا زیــر 
مجموعه‌هــای خــود ارائــه دهنــد. مشــارکت آن‌هــا بــه دلیــل برخــورداری از تخصّــص، دانــش، ارتباطــات 
و حمایــت از برنامه‌هــای مبــارزه بــا فســاد منجــر بــه تقویــت برنامــه‌ی مبــارزه بــا فســاد خواهــد شــد. 
ــری شــرکت را  ــب، تصمیم‌گی ــک ســهامدار غال ــوان ی ــه عن ــت ب ــه ممکــن اســت دول از آن جــا ک
کنتــرل کنــد و در موقعیّتــی قــرار گیــرد کــه بــا اتخــاذ تصمیماتــی بــه حقــوق ســهامداران ضــرر برســاند 
و ریســک فســاد را افزایــش دهــد، ضــرورت دارد تــا ذی نفعــان خــاص و دارای حقــوق ویــژه‌ای؛ ماننــد 
ــی  ــدگان در طراح ــدگان مصرف‌کنن ــا نماین ــت ی ــهامداران اقلیّ ــدگان س ــدان، نماین ــدگان کارمن نماین

برنامــه‌ی مبــارزه بــا فســاد و اجــرای آن مشــارکت داشــته و مــورد مشــورت قــرار گیرنــد.2

مشــارکت ایــن دســته از ذی نفعــان می‌توانــد اهــرم فشــاری بــرای بهبــود برنامــه‌ی مبــارزه بــا فســاد 
شــرکت دولتــی و مقاومــت در برابــر مداخــات نامناســب سیاســتمداران و مقامــات دولتــی در عملیــات آن  
باشــد. در تکمیــل ایــن فراینــد لازم اســت تــا هیــأت مدیــره بــه طــور منظــم بــه ســهامداران در خصــوص 

تعهــد خــود بــه اخــاق و ســامتی و نظــارت بــر برنامــه‌ی مبــارزه بــا فســاد گــزارش دهنــد.

1-Wickberg, Sofia, Transparency of State-Owned Enterprises, Transparency International, Berlin, 2013, p. 25.

2-OECD, OECD Guidelines on Corporate Governance of State-Owned Enterprises, OECD Publishing, Paris, 2015, p. 39.

مطالعه‌ی تطبیقی ساز و کارهای تضمین
 شــفافیتّ در شــرکت‌های دولتی
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بند چهارم: تأمین شفافیّت در ارتباط با مالکیّت شرکت

ــرکت‌های  ــت ش ــت و فعالی ــی در اداره، مدیری ــات دولت ــر مقام ــتمداران و دیگ ــه‌ی سیاس مداخل
دولتــی، یکــی از حوزه‌هــای پــر خطــر فســاد در ایــن شــرکت‌ها اســت. توانایــی شــرکت دولتــی بــرای 
اجــرای مناســب ‌تریــن شــیوه‌ی اداره‌ی شــرکت بســتگی بــه چارچــوب مدیریتــی تنظیــم شــده از ســوی 
نهــاد مالکیــت آن دارد. داشــتن شــفافیّت در خصــوص ســاختار مدیریتــی، ســهامداران و ســایر ذی نفعان 
ــتانداردهای  ــا اس ــق ب ــم‌ شــده مطاب ــا ســاختار تنظی ــه اولٌا آی ــد ک ــا قضــاوت کنن ــازد ت ــادر می‌س را ق
بین‌الملّلــی قــوّام یافتــه اســت؟ و ثانیــا آیــا ایــن موضــوع توســط نهــاد مالکیــت شــرکت دولتــی ترویــج 

داده شــده یــا در تنگنــا قــرار گرفتــه اســت؟ 

هــم چنیــن لازم اســت کــه شــرکت دولتــی در مــورد هــر گونــه حمایــت دولتــی، کمک‌هــای مالــی، 
قراردادهــا و ســایر مــواردی کــه می‌توانــد مزایایــی را نســبت بــه ســایر رقبــای تجــاری در بــر داشــته 
باشــد شــفاف باشــد. تأمیــن شــفافیّت در ایــن حــوزه می‌توانــد بــه عنــوان یــک عامــل بازدارنــده نســبت 
بــه فســادی کــه ممکــن اســت در یــک شــرکت دولتــی بــه دلیــل ارتبــاط بــا سیاســتمداران و مقامــات 
دولتــی بــه وجــود آیــد، عمــل کنــد و موجــب بهبــود در ترتیبــات مدیریتــی و اجرایــی شــرکت از طریــق 
ــای  ــوص مجوزه ــی در خص ــی عموم ــفافیّت و گزارش‌ده ــود. ش ــان ش ــارهای ذی نفع ــتفاده از فش اس
اختصــاص داده شــده، تغییــرات در مالکیّــت، مجوزهــا و ســاختار مدیریتــی شــرکت، نمونه‌هایــی بــرای 

تأمیــن ایــن مهــم بــه شــمار می‌رونــد.

بــر همیــن اســاس نیــز ضــرورت دارد کــه تفکیــک واضحــی بیــن نقــش دولــت بــه عنــوان نهــاد 
ــه  ــه عنــوان مالــک شــرکت وجــود داشــته باشــد. ایــن موضــوع ب ــازار و نقــش آن ب تنظیم‌کننــده‌ی ب
جهــت در اختیــار قــرار دادن تعریفــی واضــح از رابطــه‌ی بیــن دولــت و شــرکت‌های دولتــی بــه منظــور 

جلوگیــری از تعــارض منافــع و تحریــف بــازار از اهمیّــت بــه ســزایی برخــوردار اســت.1

2. بــه عنــوان مثــال، دولــت فنلانــد بــه منظــور تحقّــق ایــن هــدف در ســال 2007 قانــون مدیریــت ســهام و مالکیّــت دولتــی 

ــی  ــک شــرکت‌های دولت ــوان مال ــه عن ــتِ ب ــت را جــدای از دول ــی از دول ــای تنظیم‌کننده‌ای ــه در آن نهاده ــرد ک ــب ک را تصوی

مســتقر کــرد یــا قانــون مدیریــت مؤسّســات عمومــی کــره‌ی ‌جنوبــی مصــوّب 2007 از طریــق ایجــاد »ســازمان سیاســت ‌گــذاری 

ــه  ــت ب ــی، تفکیــک واضحــی را بیــن نقــش دول ــر مجموعــه‌ی وزارت امــور راهبــردی و مال ــه عنــوان زی نهادهــای عمومــی« ب

ــرار کــرد.  ــازار برق ــه عنــوان تنظیم‌کننــده‌ی ب عنــوان مالــک شــرکت‌های دولتــی و نقــش آن ب

 OECD, State-Owned Enterprise Governance Reform: An Inventory of Recent Change, OECD Publishing, Paris, 2011, pp.

11-13
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1- corporate governance

ــت‌ ــش فرص ــای کاه ــناخت راهکاره ــال ش ــه دنب ــد، ب ــرح ش ــرن 20 مط ــی ق ــه‌ی پایان ــه در ده ــرکتی«  ک ــت ش ــده‌ی »حاکمیّ  ای

 طلبی‌هــای مدیــران و ســهامداران عمــدّه اســت. محــور ایــن ایــده، توزیــع وظایــف و اختیــارات و گــردش اطلّعــات میــان

 ارکان شــرکت اســت، بــه گونه‌ایــی کــه ضمــن تفویــض اختیــارات بــه مدیــران اجرایــی، احتمــال فرصــت‌ طلبــی آن‌هــا را

ــت ــود حاکمی ــرای بهب ــی ب ــرد اساس ــارت، راهب ــال نظ ــار و اعم ــض اختی ــان تفوی ــع می ــد. جم ــش ده ــن کاه ــل ممک ــه حداق  ب

 شــرکتی اســت. بــدون تفویــض اختیــار، مدیــران نمی‌تواننــد تصمیمــات لازم را در زمــان مناســب اتخــاذ کننــد و از ســوی

ــازد ــم می‌س ــی فراه ــت‌ طلب ــتفاده و فرص ــرای سوءاس ــه را ب ــد زمین ــی کارآم ــام نظارت ــی نظ ــدون طراح ــار ب ــض اختی ــر، تفوی .دیگ

ــی  ــه بررس ــت ب ــی نوب ــرکت‌های دولت ــفافیّت در ش ــی ش ــول کلّ ــا اص ــنایی ب ــس از آش ــال پ ح
الگوهــای نشــأت یافتــه از آن در کشــورهای دنیــا می‌رســد.

ــی در  ــرکت‌های دولت ــفافیّت ش ــن ش ــای تأمی ــوّم: الگوی‌ه ــار س گفت
جهــان

ــفافیّت در  ــش ش ــایر کشــورها، در خصــوص افزای ــوردی س ــات م ــه بررســی اقدام ــن بخــش ب در ای
شــرکت‌های دولتــی می‌پردازیــم. در یــک دســته‌بندی کلــی می‌تــوان اقدامــات انجــام شــده را در قالــب 
چهــار الگــو پــردازش کــرد؛ هــر چنــد کــه برخــی از کشــورها تلفیقــی از دو یــا ســه الگــو را برگزیده‌انــد.

بند اوّل: الگوی ارائه‌ی گزارش جامع سالانه 

ــا  ــد ت ــف کرده‌ان ــی را مکلّ ــه شــرکت‌های دولت ــد و ترکی ــوئیس، هن ــان، س ــون آلم کشــورهایی چ
ــه  ــخگویی ب ــت پاس ــخص، جه ــی مش ــای زمان ــود را در دوره‌ه ــی و اداری خ ــات مال ــی از اقدام گزارش

ــه دهنــد. نهادهــای حاکمیتــی ارائ

تغییراتــی کــه در ســال 2009 در قانــون بودجــه‌ی فــدرال آلمــان بــه تصویــب رســید مقــرّر مــی‌دارد 
کــه عــاوه بــر گــزارش ســالانه‌ در مــورد دارایی‌هــای دولــت فــدرال، نــه تنهــا اعضــای اداره‌ی دارایــی 
ــه  ــخگویی ب ــت پاس ــتی جه ــز بایس ــی نی ــرکت‌های دولت ــره‌ی ش ــأت مدی ــای هی ــه اعض ــدرال؛ بلک ف
ــه بودجــه‌ی شــرکت‌های دولتــی، ســهام آن‌هــا، ســرمایه‌گذاری‌ها و... در کمیتــه‌ی  ــوط ب ســؤالات مرب

پارلمانــی خاصّــی حاضــر شــوند.

ــه بعــد، گزارش‌هــای جامعــی در مــورد تمامــی شــرکت‌های  در کشــور ســوئیس از ســال 2011 ب
دولتــی بــه پارلمــان تقدیــم می‌شــود و پــس از آن بــرای اطــاع عمــوم انتشــار می‌یابــد. هــم چنیــن 
ــون شــرکت‌های هندوســتان مصــوّب 2013 مقــرر مــی‌دارد کــه گزارش‌هــای ســالانه‌ی شــرکت‌ها  قان
ــای  ــاق فعالیّت‌ه ــرکتی«1 و انطب ــت ش ــا »حاکمی ــه ب ــزّا در رابط ــش مج ــک بخ ــامل ی ــتی ش بایس
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ــف  ــی موظّ ــرکت‌های دولت ــون، ش ــن قان ــاس ای ــر اس ــد. ب ــای آن باش ــا مؤلّفه‌ه ــی ب ــرکت‌های دولت ش
هســتند گزارش‌هــای انطبــاق خــود را بــه صــورت ســه ماهــه بــه وزارتخانــه‌ی مربوطــه ارســال کننــد. 
هــم چنیــن کلیــه‌ی شــرکت‌های مرکــزی بخــش عمومــی1 بــرای اخــذ گواهــی از حسابرســان مکلّــف 

ــا هســتند. ــن گزارش‌ه ــه‌ی ای ــه ارائ ب

ــش وزارت  ــأت وزیــران در ســال‌های 2007 و 2009 نق ــان هی ــه بــا فرم ــت در ترکی و در نهای
خزانــه‌داری در رابطــه بــا جمــع‌آوری اطلاعــات از شــرکت‌های دولتــی و تهیّــه‌ی یــک گــزارش ســالانه 
ــرکت‌های  ــه‌ی ش ــا، کلی ــن گزارش‌ه ــمول ای ــه‌ی ش ــت. دامن ــده اس ــت ش ــرکت‌ها، تقوی ــن ش از ای
عمومــی را در بــر می‌گیــرد؛ اعــم از ایــن کــه مالکیّــت شــرکت متعلــق بــه دولــت مرکــزی باشــد یــا 
ــر  ــا شــرکت‌های زی ــی )شــهرداری‌ها( ی ــای محلّ ــد دولت‌ه ــی؛ مانن ــای عموم ــه ســایر نهاده ــق ب متعلّ

ــده‌اند.  ــدازی ش ــاد و راه‌ان ــا ایج ــط آن‌ه ــه توسّ ــرکت‌ها ک ــن ش ــه‌ی ای مجموع

ــوند.  ــع‌آوری و منتشــر می‌ش ــی«2 جم ــای شــرکت‌های عموم ــب »گزارش‌ه ــا در قال ــن گزارش‌ه ای
ــا  ــرمایه‌ی آن‌ه ــت از س ــهم دول ــه س ــرکت‌هایی ک ــا ش ــور، تنه ــای مذک ــب فرمان‌ه ــش از تصوی پی
ــر  ــکان نظــارت ب ــا ام ــن فرمان‌ه ــه ای ــد ک ــرار می‌گرفتن ــود مشــمول نظــارت ق بیــش از 50 درصــد ب
شــرکت‌های تحــت مالکیّــت دولت‌هــای محلّــی، شــرکت‌های قانونــی تحــت مالکیّــت ســایر نهادهــای 

ــز فراهــم کــرده اســت.3 عمومــی و بانک‌هــای دولتــی را نی

بند دوّم: الگوی ایجاد فرایند حسابرسی داخلی

در ایــن الگــو، یــا عضــوی از هیــأت مدیــره‌ی شــرکت دولتــی بــه عنــوان نهــاد حسابرســی شــرکت، 
جهــت رســیدگی بــه فرایندهــای حسابرســی و بررســی صورت‌هــای مالــی آن انتخــاب می‌شــود و موظّــف 
اســت گــزارش حسابرســی خــود را بــه هیــأت مدیــره‌ یــا کمیتــه‌ی حسابرســی آن ارائــه دهــد یــا دولــت، 
نماینــده‌ی خــود )معمــولًا عضــوی از وزارت اقتصــاد( را بــه عنــوان یــک نهــاد حسابرســی در هــر یــک از 
شــرکت‌های دولتــی بــه کار ‌گمــارد تــا همــه ســاله گــزارش حسابرســی خــود را بــه دولــت ارائــه دهــد. 
در نهایــت نیــز ایــن گزارش‌هــا بــرای دسترســی عمومــی مــردم در وب ‌ســایت وزارت مربوطــه منتشــر 

می‌شــوند؛ از جملــه کشــورهای شــاخص ایــن الگــو می‌تــوان بــه ایتالیــا و یونــان اشــاره کــرد.

1-Central Public Sector Enterprises (CPSEs).

2-Public Enterprise Reports.

3-OECD, State-Owned Enterprise Governance Reform An Inventory of Recent Change, OECD Publishing, Paris, 2005, 
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در ایتالیــا، ابتــدا بــا تصویــب قانونــی در ســال 2005، الــزام مربــوط بــه تعییــن یــک مقــام ارشــد 
ــاً در  ــی کــه قب ــه فرایندهــای حسابرســی و بررســی صورت‌هــای مال حسابرســی، جهــت رســیدگی ب
ــه شــرکت‌های دولتــی نیــز تســرّی پیــدا کــرد.  خصــوص شــرکت‌های غیــر دولتــی وجــود داشــت، ب
ایــن مقــام ارشــد معمــولًا از میــان اعضــای هیــأت مدیــره‌ی خــود شــرکت دولتــی تعییــن می‌شــود. 
ــره‌ی  ــأت‌ مدی ــه هی ــف اســت گــزارش حسابرســی را ب ــن شــرکت‌ها موظّ ــی ای نهــاد حسابرســی داخل

شــرکت یــا کمیتــه‌ی حسابرســی آن ارائــه دهــد.

در مرحلــه‌ی دوّم بــا تصویــب قانونــی در ســال 2008 مقــرّر شــد کــه شــرکت‌هایی کــه 100 درصــد 
ــد،  ــه حســاب می‌آی ــت ب ــی در آن‌هــا دول ــر اصل ــا تصمیم‌گی ــت اســت ی ــه دول ــق ب ســهام آن‌هــا متعلّ
موظّــف‌ هســتند بــه هنــگام اســتخدام کارکنــان یــا خریــد مشــاوره‌ی خارجــی از رویه‌هــای بی‌طرفانــه، 

عمومــی و شــفاف مشــخصّی، پیــروی کننــد.

ــال  ــد از س ــاب می‌آی ــه حس ــی ب ــرکت‌های دولت ــی ش ــهام‌دار اصل ــه س ــت ک ــز دول ــان، نی در یون
ــه عنــوان نهــاد حسابرســی داخلــی در ایــن  ــی از وزارت مالیــه‌ی خــود را ب ــه بعــد، نماینده‌ای 2005 ب
شــرکت‌ها بــه کار گمــارده اســت تــا همــه ســاله گــزارش حسابرســی خــود را بــه دولــت ارائــه‌ دهــد. 
ــایت  ــردم، در وب‌ س ــوم م ــی عم ــرای دسترس ــرکت ب ــر ش ــی ه ــی داخل ــاد حسابرس ــای نه گزارش‌ه

ــود.1 ــر می‌ش ــور منتش ــن کش ــه‌ی ای وزارت مالی

ــق  ــر شــرکت‌های دولتــی وف ــه‌ی رســمی حسابرســی ب ــد از ســویی وظیف ــز، هــر چن ــران نی در ای
ــون  ــاده واحــده قان ــاده 7 اساســنامه‌ی ســازمان حسابرســی« و »بنــد1  ،تبصــره‌ی 2 م ــف، م ــد ال »بن
تشــکیل ســازمان حسابرســی«، بــر عهــده‌ی ســازمان حسابرســی اســت و از ســوی دیگــر نیــز منبعــث 
ــرکت  ــی ش ــه مال ــاده 8 آیین‌نام ــال م ــوان مث ــه عن ــی )ب ــرکت‌های دولت ــی ش ــای مال از آیین‌نامه‌ه
ــی  ــد و اداره کلّ ــی واح ــرکت‌های دولت ــی ش ــاختار داخل ــور(2 در س ــای کش ــی فرودگاه‌ه ــادر تخصص م
تحــت عنــوان حسابرســی داخلــی، مســئول حسابرســی داخلــی و ارائــه‌ی گــزارش بــه هیــأت مدیــره‌ی 
ــامانه‌ی  ــن س ــم چنی ــور و ه ــرکت‌های مذک ــای ش ــه تارنماه ــه ب ــا مراجع ــن ب ــند؛ لک ــرکت می‌باش ش
انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطلاعــات، مشــاهده می‌شــود کــه ایــن حکــم قانونــی در بســیاری از مــوارد 

بــه صــورت کامــل اجــرا نشــده اســت. 

1-OECD, State-Owned Enterprise Governance Reform An Inventory of Recent Change, OECD Publishing, Paris, 2005, p. 24

ــره  ــأت مدی ــه را تحــت نظــر هی ــف محوّل ــود کــه وظای ــی خواهــد ب ــک واحــد حسابرســی داخل ــادّه8« شــرکت دارای ی 2. »م

انجــام خواهــد داد.
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از ســوی دیگــر بایــد یــادآور شــد بــا عنایــت بــه انتصــاب مدیــر کل حسابرســی داخلــی شــرکت‌های 
دولتــی از ســوی مدیــر عامــل شــرکت و توانایــی مطلــق وی در عــزل مســئول حسابرســی داخلــی، عمدتــاً 

اســتقلال نظــر ایــن اداره کل، تحت‌الشــعاع قــرار گرفتــه و عمــاً از کارایــی لازم برخــوردار نیســت.

از ســوی دیگــر هــر چنــد وفــق »مــاده 132 قانــون محاســبات عمومــی ترازنامــه و حســاب ســود و 
زیــان« )‌شــامل عملیــات جــاری و طرح‌هــای عمرانــی(، در صورتــی قابــل طــرح و تصویــب در مجمــع 
ــورد  ــی م ــادی و دارای ــور اقتص ــب وزارت ام ــی منتخ ــرف حسابرس ــه از ط ــود ک ــد ‌ب ــی خواه عموم
ــس از  ــه و گــزارش حسابرســی را همــراه داشــته باشــد؛ لکــن در وادیِ عمــل پ ــرار گرفت رســیدگی ق
تصویــب صورت‌هــای مالــی شــرکت در مجمــع عمومــی وفــق »مــاده 116«‌، لایحــه‌ی قانونــی اصــاح 
قســمتی از قانــون تجــارت، تصویــب ترازنامــه و حســاب ســود و زیــان هــر دوره‌ی مالــی شــرکت، بــه 
منزلــه‌ی مفاصــا حســاب مدیــران بــرای همــان دوره مالــی می‌باشــد کــه ایــن امــر می‌توانــد بــا عنایــت 
ــی، رئیــس ســازمان  ــور اقتصــادی و دارای ــر ام ــی )وزی ــب اعضــای مجمــع شــرکت‌های دولت ــه ترکی ب
برنامــه و بودجــه و وزیــری کــه شــرکت دولتــی زیــر مجموعــه‌ی آن وزارتخانــه اســت( محملــی بــرای 

ــرد. ــرار گی ــی ق ــران شــرکت‌های دولت ــات مدی ــده انگاشــتن تخلّف نادی

بند سوّم: الگوی انتشار اطلّاعات

کشــورهایی چــون ســوئد، آرژانتیــن، برزیــل، مکزیــک، نیوزلنــد و کــره‌ی جنوبــی هــر یــک ســطوح 
ــه  ــف ب ــا شــرکت‌های دولتــی را مکلّ ــت ی ــد و دول ــه اجــرا درآورده‌ان مختلفــی از انتشــار اطلاعــات را ب

انجــام اقدامــات مربــوط بــه شــفّاف‌ ســازی اطلاعــات نموده‌انــد. 

در نیوزلنــد، بــا تصمیــم وزاری ســهام‌دار شــرکت‌های دولتــی از ســال 2010 »رژیــم دائمــی انتشــار 
ــرار شــد کــه هــدف آن عبــارت  ــن کشــور برق ــزرگ دولتــی ای اطلاعــات«، در مــورد هفــت شــرکت ب
اســت از ایــن کــه عمــوم مــردم را بــه طــور مــداوم نســبت بــه موضوعــات مختلفــی کــه ممکــن اســت 

بــر هــر یــک از ایــن هفــت شــرکت دولتــی اثــر بگــذارد، آگاه ســازد.

دولــت ســوئد نیــز در ســال 2007 دســتورالعمل‌هایی را بــه تصویــب رســاند کــه بــر اســاس آن، هــر 
ــالانه،  ــای س ــوان: گزارش‌ه ــت عن ــی تح ــه‌ی گزارش‌های ــه ارائ ــف ب ــی موظّ ــرکت‌های دولت ــک از ش ی
گزارش‌هــای دوره‌ایــی، گــزارش نظــارت و کنتــرل داخلــی و گــزارش مطابقــت اقدامــات و فعالیّت‌هــای 
ــر اصــل »مطابقــت  ــی ب ــن دســتورالعمل‌ها مبتن ــدار هســتند. ای ــا مؤلّفه‌هــای توســعه‌ی پای شــرکت ب
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یــا توضیــح«،1 تنظیــم شــده‌اند. بــه ایــن صــورت کــه بــر اســاس آن‌هــا، مندرجــات گــزارش شــرکت‌ 
یــا بایســتی حــاوی اعــام مطابقــت اقدامــات و فعالیّت‌هــای آن بــا دســتورالعمل‌های مذکــور باشــد یــا 

ــه چــه دلایلــی دســتورالعمل‌ها رعایــت نشــده‌اند. توضیــح دهــد کــه ب

 هیــأت مدیــره‌ی شــرکت نیــز بایســتی در گــزارش ســالانه‌ی خــود از یــک ســو، شــیوه‌های اعمــال 
دســتورالعمل‌ها در ســال مالــی گذشــته را توضیــح دهــد و از ســوی دیگــر نســبت بــه هــر گونــه انحــراف 

از آن‌هــا پاســخگو باشــد. مــوارد مذکــور بایســتی در وب ‌ســایت رســمی شــرکت‌ها منتشــر شــود.

ــی  ــرکت‌های دولت ــی ش ــه تمام ــت ک ــماره‌ی 1172 لازم اس ــان ش ــاس فرم ــر اس ــن ب در آرژانتی
ــا ایــن حــال در عمــل  اطلاعــات مالــی خــود را بــه منظــور دسترســی عمــوم مــردم منتشــر کننــد. ب
ــه رعایــت اســتانداردهای گــزارش‌ دهــی مالــی جهانــی  تنهــا برخــی از شــرکت‌های دولتــی موظّــف ب

ــده‌اند. ــود ش ــی خ ــداف مال ــا و اه ــون بودجه‌ه ــم چ ــی ه ــات مال ــار اطلاع )IFRS(2 و انتش

در برزیــل و بــر اســاس قانــون دسترســی بــه اطلاعــات مصــوّب 2011 و فرمــان شــماره‌ی 7724 
ــه  ــه صــورت فعالّن ــی بایســتی ب ــه شــرکت‌های دولت ــی از جمل ــه‌ی نهادهــای عموم ــن کشــور، کلّی ای
ــه سلســله مراتــب و ســاختار داخلــی شــرکت،  فهرســتی از اطلاعــات؛ هــم چــون اطلّعــات مربــوط ب
فراینــد معامــات دولتــی، برنامــه‌ی فعالیّت‌هــای مقامــات و بســیاری از مــوارد دیگــر را منتشــر کننــد. 
ــه  ــی را ب ــبکه‌های ارتباط ــتی ش ــی بایس ــای عموم ــایر نهاده ــی و س ــرکت‌های دولت ــن ش ــم چنی ه

منظــور تســهیل دسترســی مــردم بــه اطلاعــات مالــی و غیــر مالــی خــود فراهــم ســازند.

ــت  ــاس آن دول ــر اس ــه ب ــید ک ــب رس ــه تصوی ــی ب ــال 2009 قانون ــا، در س ــن در ایتالی ــم چنی ه
ــا  ــتقیم ی ــورت مس ــه ص ــه ب ــرکت‌هایی ک ــی و ش ــرکت‌های دولت ــه‌ی ش ــت کلی ــت لیس ــف اس موظّ

ــد. ــر کن ــد را منتش ــرار دارن ــا ق ــه‌ی آن‌ه ــر مجموع ــتقیم زی غیرمس

ــه در  ــک، ک ــی مکزی ــات عموم ــه اطلّع ــی ب ــی و دسترس ــفافیّت عموم ــون ش ــر قان ــوی دیگ از س
حقیقــت جلوه‌ایــی از »مــاده 6« قانــون اساســی آن در رابطــه بــا شــفافیّت و دسترســی بــه اطلّعــات 
بــه حســاب می‌آیــد بــا هــدف اســتقرار اصــول، قواعــد و رویه‌هایــی بــرای تضمیــن حــقِّ دسترســی بــه 
اطلاعــاتِ در اختیــار کلیــه‌ی نهادهــا و شــرکت‌های عمومــی کــه بــه نحــوی از منابــع عمومــی اســتفاده 

ــه تصویــب رســیده اســت. ــد ب ــه اعمــال اقتــدار می‌پردازن ــا ب می‌کننــد ی

1-comply or explain.

2-International Financial Reporting Standards.
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ــور  ــه منظ ــز ب ــی، نی ــی دولت ــای عموم ــات نهاده ــه اطلاع ــفافیّت و دسترســی ب ــدرال ش ــون ف قان
تضمیــن دسترســی عمومــی بــه اطلاعــات نهادهــای فــدرال در ایــن کشــور بــه تصویــب رســیده اســت.

ــه امــور  ــوط ب ــن شــرکت‌های دولتــی مکزیــک1 موظّفنــد گزارش‌هــای مرب ــزرگ‌ تری از ســوی دیگــر ب
تجــاری، مالــی، اداری، عملکــردی، قانونــی، اطلاعــات اقتصــادی، اطلاعــات مدیریــت خطــر، اطلاعــات 
ــخه‌ی  ــد، نس ــه دهن ــس ارائ ــه مجل ــد ب ــه موظّفن ــی ک ــادار، گزارش‌های ــورس اوراق به ــه ب ــوط ب مرب
عمومــی طرح‌هــای تجــاری، اطلاعــات مربــوط بــه تصمیمــات هیــأت مدیــره و گزارش‌هــای کمیتــه‌ی 

حسابرســی را منتشــر کــرده و در معــرض انظــار عمومــی قــرار دهنــد.

در ترکیــه، نیــز مطابــق بــا فرمــان خــاص هیــأت وزیــران، از ســال 2006 بــه بعــد، کلیّه‌ی شــرکت‌های 
دولتــی مکلّفنــد گزارش‌هــای ســالانه‌ی خــود را در و‌ب‌ ســایت‌های رســمی و بــه‌ روز خــود منتشــر کننــد.

هــم چنیــن بــر اســاس قانــون حسابرســی لیتوانــی، شــرکت‌های اصلــی )مــادر( فهرســت شــده توســط 
ــا  ــق ب ــی یکپارچــه‌ی خــود را مطاب ــون و هــم چنیــن شــرکت‌های دولتــی بایســتی صورت‌هــای مال قان

»اســتانداردهای حسابرســی بین‌المللــی«2 یــا »اســتانداردهای حسابرســی ملّــی«، تهیــه کننــد.

 بــر اســاس ایــن قانــون، حســاب‌های ســالانه‌ی شــرکت‌های دولتــی در دســترس عمــوم 
قــرار می‌گیرنــد و در ســامانه‌ی ثبــت ملّــی شــرکت‌های حقوقــی منتشــر می‌شــوند. بــر اســاس 
دســتورالعمل‌های شــفافیّت لیتوانــی کــه بــر پایــه‌ی اصــل انطبــاق یــا توضیــح تنظیــم شــده‌اند، اطلاعــات 
ــا و  ــع، جمــع‌آوری شــده و منتشــر گردد.اعلامیه‌ه ــای جام ــه‌ی گزارش‌ه ــرای تهیّ شــرکت‌ها بایســتی ب
گزارش‌هــای مالــی ایــن شــرکت‌ها در وب‌ ســایت هــر یــک از آن‌هــا در دســترس عمــوم قــرار می‌گیــرد.

در نهایــت شــاید بتــوان کــره‌ی جنوبــی را برجســته‌ترین کشــور در تأمیــن شــفافیّت مالــی و اداری 
ــن کشــور مصــوّب  ــون انتشــار اطلاعــات اداری ای ــر اســاس قان ــه شــمار آورد. ب شــرکت‌های دولتــی ب
1998 ، لازم اســت کــه اطلاعــات مربــوط بــه عملکــرد کلیــه‌ی نهادهــای دولتــی، شــرکت‌های دولتــی 
ــن کشــور وب‌  ــت ای ــی، دول ــزام قانون ــن ال ــتای همی ــوند. در راس ــار داده ش ــی انتش ــای عموم و نهاده
ــر دو قســم  ــد ه ــی موظّفن ــرکت‌های دولت ــی ش ــه در آن، تمام ــرده اســت ک ــدازی ک ــایتی3 را راه‌ان س
اطلاعــات مالــی و اطلاعــات غیــر مالــی خــود را بــر اســاس طبقه‌بندی‌هــای مشــخصی منتشــر کننــد 
ــای  ــی و ارزیابی‌ه ــرد کلّ ــد واضحــی از عملک ــه دی ــادر می‌شــود ک ــر شــهروند ق ــه وســیله‌ی آن ه و ب

ــت آورد.4 ــه دس ــی ب ــرکت‌های دولت ش

1-Petróleos Mexicanos (PEMEX) and Comisión Federal de Electricidad (CFE).
2- International Accounting Standards (IFRs).
3- www.alio.go.kr.
4-OECD, Disclosure and Transparency in the State-Owned Enterprise Sector in Asia: Stocktaking of National Practices, 
OECD Publishing, Paris, 2017
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 شمای کلّی موضوعاتی که به انتشار عمومی می‌رسد، به شرح ذیل است:1

1-Act on the Management of of Public Institutions of 2007 available at : yon.ir/Owc61
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در ایــن کشــور عــاوه بــر مــوارد فــوق کــه انتشــار آن از ســوی دولــت انجــام می‌شــود، هــر یــک 
از شــرکت‌های دولتــی نیــز خــود رأســاً بــه انتشــار گزارش‌هــای منظــم، بــه موقــع و حــاوی اطلاعــات 

ــد.  ــود منتشــر می‌کنن ــایت‌های رســمی خ ــا را در وب‌ س ــد و آن‌ه ــد می‌پردازن مفی

ایــن شــرکت‌ها هــم چنیــن میــزان پرداخت‌هایشــان بــه دولــت؛ ماننــد مالیات‌هــا و حقّ‌الأمتیازهــا 
و هــم چنیــن میــزان حمایت‌هــای مالــی کــه از دولــت دریافــت کرده‌انــد؛ ماننــد تضمین‌هــای وام‌هــا 
را بــه صــورت گــزارش، منتشــر می‌کننــد. هزینــه‌ی تعهــدات غیرتجــاری کــه بــر شــرکت‌های دولتــی 
ــن  ــی ای ــه‌ی اختصاص ــود و در بودج ــر می‌ش ــالانه منتش ــای س ــود، در گزارش‌ه ــل می‌ش ــز تحمی نی

ــردد.1 ــور می‌گ ــرکت‌ها منظ ش

1-Lee, Whonhee, Transparency of State-Owned Enterprises in South Korea, International Budget Partnership, Seoul, 

2014, p. 9.
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بــا وجــود ایــن کــه قوانیــن دسترســی بــه اطلاعــات از کشــوری بــه کشــور دیگــر متفــاوت اســت، 
رونــد کلّــی ایــن اســت کــه اطلاعــات بــه طــور مناســبی فعالّنــه منتشــر شــوند و حتّــی ایــن موضــوع 
بــه صــورت یــک تعهــد تضمیــن شــده نســبت بــه بســیاری از مؤسّســات نظارتــی تعهــد داده می‌شــود. 
ــی را  ــرکت‌های دولت ــر، ش ــال حاض ــز در ح ــپانیا3 نی ــتونی2 و اس ــل1 ، اس ــون برزی ــم چ کشــورهایی ه
موظّــف بــه انتشــار فعالّنــه‌ی اطلاعــات کرده‌انــد.  در ایــران نیــز بــا تصویــب قانــون انتشــار و دسترســی 

آزاد بــه اطلاعــات، ایــن الگــو مــورد اســتفاده قــرار گرفــت. ایــن قانــون، مقــرّر مــی‌دارد: 

»هــر یــك از مؤسّســات عمومــی4 بایــد جــز در مــواردی كــه اطلاعــات دارای طبقه‌بنــدی می‌باشــد، 
در راســتای نفــع عمومــی و حقــوق شــهروندی دســت كــم بــه طــور ســالانه اطلاعــات عمومــی شــامل 
عملكــرد و ترازنامــه )بیــان( خــود را بــا اســتفاده از امكانــات رایانه‌ایــی و حتی‌الأمــكان در یــك كتــاب 
ــت  ــورت درخواس ــازد و در ص ــر س ــد منتش ــر باش ــوارد زی ــامل م ــد ش ــه می‌توان ــه از جمل ــا ك راهنم

شــهروند بــا اخــذ هزینــه تحویــل دهــد:
الف. اهداف، وظایف، سیاست‌ها و خطی‌مشی‌ها و ساختار.

 ب. روش‌ها و مراحل اتمام خدماتی كه مستقیماً به اعضاء جامعه ارائه می‌دهد.
 ج. ساز و كارهای شكایت شهروندان از تصمیمات یا اقدامات آن مؤسّسه.

 د. انواع و اشكال اطلاعاتی كه در آن مؤسّسه نگهداری می‌شود و آیین دسترسی  به آن‌ها.
 و. ختیارات و وظایف مأموران ارشد خود.

ــی و  ــی و حقوق ــخاص حقیق ــا اش ــیله آن‌ه ــه وس ــه ب ــی ك ــا آیین‌های ــا ی ــاز و كاره ــام س  ه. تم
ــو  ــه نح ــا ب ــته ی ــاركت داش ــد مش ــارات آن واح ــراء اختی ــد در اج ــی می‌توان ــر دولت ــازمان‌های غی س

ــوند. ــع ش ــر واق ــری مؤثّ دیگ

ــر از  ــا بســیاری دیگ ــران ب ــی ای ــن الگــو در نظــام حقوق ــری ای ــه کارگی ــاوت ب ــن حــال، تف ــا ای  ب
کشــورها، عــدم الــزام شــرکت‌های دولتــی بــه انتشــار »فعّــال و علی‌الــرأس« ایــن اطلاعــات اســت بــه 

نحــوی کــه تحقّــق تمامــی ایــن مــوارد منــوط بــه درخواســت مــوردی شــهروندان شــده اســت. 

1-http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12527.htm.

2- https://www.rti-rating.org/files/pdf/Estonia.pdf.

3-https://www.boe.es/boe/dias/2013/12/10/pdfs/BOE-A-2013-12887.pdf.

ــه حكومــت ــای وابســته ب ــی« را ســازمان‌ها و نهاده ــور »مؤسّســه عموم ــون مذک ــاده 1«، قان ــد د، م ــه »بن ــن ک ــه ای  4. نظــر ب

ــت ــده اس ــران آم ــامی ای ــوری اس ــن جمه ــه قوانی ــه در مجموع ــزاء آن ك ــام اركان و اج ــامل تم ــه ش ــام كلم ــای ع ــه معن  ب

معرفــی می‌کنــد، شــرکت‌های دولتــی قســمی از مؤسّســات عمومــی و مشــمول الزامــات منــدرج در ایــن قانــون خواهنــد بــود

مطالعه‌ی تطبیقی ساز و کارهای تضمین
 شــفافیتّ در شــرکت‌های دولتی



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال چهارم / شمـــــاره دهم / بهار 1401

255

ــل توجــه اقتصــادی و اجتماعــی  ــه تأثیــرات قاب ــه ب ــا توجّ ــن نکتــه ضــروری اســت کــه ب ذکــر ای
ــه‌ی  ــار فعالّن ــفافیّت و انتش ــالای ش ــتاندارهای ب ــور، اس ــک کش ــان ی ــر مردم ــی ب ــرکت‌های دولت ش
اطلاعــات، ارتبــاط مســتقیمی بــا اعتمــاد عمومــی مــردم نســبت بــه آن‌هــا دارد. هــم چنیــن تجــارب 
ــرای  ــن روش ب ــب ‌تری ــات، مناس ــفافیّت در اطلاع ــی و ش ــه بی‌پردگ ــد ک ــان می‌ده ــی نش بین‌الملّل

ــت.  ــی اس ــرکت‌های دولت ــا اداره‌ی ش ــط ب ــرات مرتب ــگیری از خط پیش

بند چهارم: الگوی درج بودجه‌ی شرکت‌های دولتی در قانون بودجه

ــون بودجــه‌ی ســالانه‌‎ی کل کشــور  ــی در قان ــی شــرکت‌های دولت ــد درج بودجــه‌ی تفصیل ــر چن ه
می‌توانــد از یــک ســو، نقــش مهمّــی در تأمیــن شــفافیّت مالــی ایــن شــرکت‌ها ایفــاء کنــد و از ســوی 
دیگــر، زمینــه‌ی اعمــال نظــارت نهادهــای حسابرســی و ممیّــزی را بــر عملکــرد ایــن شــرکت‌ها فراهــم 
ســازد؛ امّــا نظــر بــه تمایــز ماهــوّی بودجــه‌ی شــرکت‌های دولتــی از بودجــه‌ی عمومــی کشــور، بســیاری 
از کشــورها ترجیــح داده‌انــد، بودجــه‌ی ایــن شــرکت‌ها را از درج در قوانیــن بودجه‌ایــی خــود مســتثنی 
نماینــد و تأمیــن شــفافیّت و جلوگیــری از فســاد در آن‌هــا را، از ســایر طــرق پیــش‌ گفتــه دنبــال کننــد.

از جملــه ایــن کشــورها می‌تــوان بــه نیوزلنــد1 ، کــره‌ی جنوبــی و آلمــان اشــاره کــرد. مطابــق با »مــاده 14 
قانــون بودجــه و حســابداری کــره‌ی جنوبــی مصــوّب 1961«، نهادهایــی کــه تحــت پوشــش بودجــه‌ی ملّــی 
قــرار دارنــد؛ شــامل دفتــر ریاســت جمهــوری، مجلــس شــورای ملّــی، قــوّه‌ی قضاییــه، تمامــی وزارتخانه‌هــای 

مرکــزی، ســازمان‌ها و کمیســیون‌ها و شــرکت‌های دولتــی از بودجــه‌ی ملّــی مســتثنی هســتند.2

ــالات« آلمــان مصــوّب  ــب بودجــه فدراســیون و ای ــون »نحــوه‌ی تصوی ــر اســاس قان هــم چنیــن ب
ــروی  ــی پی ــابداری دولت ــول حس ــه از اص ــی ک ــا، نهادهای ــت‌ تنه ــه‌ی دول ــه بودج ــا ک 1969 از آن ج
ــوده و از اصــول  ــی مســتقل ب ــه لحــاظ قانون ــه ب ــی ک ــرد، شــرکت‌های دولت ــر می‌گی ــد را در ب می‌کنن

ــود. ــامل نمی‌ش ــد را ش ــتفاده می‌کنن ــاری اس ــابداری تج حس

ــی کــه اجــرای مندرجــات  ــون، در صورت ــن قان ــاده 18« ای ــد 1، م ــا »بن ــق ب ــن حــال مطاب ــا ای  ب
قانــون بودجــه بــرای شــرکت‌های دولتــی امکان‌پذیــر نباشــد، لازم اســت تــا بودجــه‌ی عملیاتــی خــود 
یــا خلاصه‌ایــی از آن را بــه عنــوان ضمیمــه یــا متــن توضیحــی )تفســیری( بــه قانــون بودجــه پیوســت 
ــون مذکــور، اختیــار دادگاه حسابرســی ایــن  ــر اســاس مــاده 42 قان کننــد. شــایان ذکــر اســت کــه ب

1- Lienert, Ian, The  Legal  Framework for Budget System (An International Comparison), OECD Journal on Budgeting 

(Special Issue), Vol. 4, 2004, p. 240.

2- Ibid, p. 162.
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کشــور در حسابرســی از شــرکت‌های دولتــی، محــدود بــه شــرکت‌هایی کــه بودجــه عملیاتیشــان بــه 
ــرد.1 ــر می‌گی ــی را در ب ــرکت‌های دولت ــه‌ی ش ــردد نشــده و کلیّ ــاق می‌گ ــه الح ــون بودج قان

ــره و  ــأت مدی ــب هی ــه تصوی ــت ب ــی می‌بایس ــرکت‌های دولت ــه‌ی ش ــویی بودج ــران از س در ای
ــم بودجــه‌ی  ــه و تنظی ــتورالعمل تهیّ ــاً حســب دس ــی شــرکت برســد و متعاقب ــع عموم ــاً مجم متعاقب
ــی و  ــریفات قانون ــرای تش ــت اج ــت جه ــه دول ــته ب ــی وابس ــات انتفاع ــی و مؤسّس ــركت‌های دولت ش
نهایتــاً درج کلیــات آن در بودجــه عمومــی کشــور بــه ســازمان برنامــه و بودجــه ارســال شــود. البتّــه 
درج بودجــه شــرکت‌های دولتــی در قانــون بودجــه موجــب خواهــد شــد کــه نظــارت دوگانــه مجمــع 
عمومــی شــرکت از یــک ســو و نهادهــای نظارتــی از قبیــل دیــوان محاســبات کشــور، ســازمان بازرســی 
ــا  کل کشــور، وزارت امــور اقتصــادی و دارایــی و ســازمان برنامــه و بودجــه را در پــی داشــته باشــد. ب
عنایــت بــه ســاختار شــرکت‌های دولتــی، چنیــن نظارت‌هایــی البتــه ضــروری و لازم جلــوه می‌نمایــد.

 

1- Ibid, p. 112.
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نتیجه‌گیری
ــا از  ــل توجــه آن‌ه ــز ســهم قاب ــی و نی ــت شــرکت‌های دولت ــی فعالیّ ــه‌ی موضوع   گســترش دامن
ــا فســاد و تنظیــم ســاز و کارهــا و  ــارزه ب ــا مب درآمدهــا و دارایی‌هــای دولت‌هــا ســبب شــده اســت ت
ضوابــط حاکــم بــر آن در شــرکت‌های دولتــی بــه یکــی اصلی‌تریــن دغدغه‌‌هــای حکمرانــی در جهــان 
مبــدّل شــود. از همیــن رو، نهادهــای بین‌الملّلــی و تخصصــی ممحــض در ایــن حــوزه مدّت‌هــا اســت 
کــه توجّــه خــود را بــه ایــن مهــم معطــوف داشــته‌ و در مســیر دســتیابی بــه ضوابــط حاکــم بــر مبــارزه 

ــته‌اند.  ــرکت‌ها گام برداش ــن ش ــاد در ای ــا فس ب

ــر نحــوه‌ی عملکــرد  ــق نظــارت مطلــوب ب ــه اذعــان نهادهــای مذکــور، مؤثّرتریــن راهــکار تحقّ   ب
ــی و  ــور مال ــن شــفافیّت ام ــا، »تأمی ــی و اداری در آن‌ه ــری از فســاد مال ــی و جلوگی شــرکت‌های دولت
اداری« اســت. از همیــن رو چهــار اصــل را بــه عنــوان اصــول حاکــم بــر تحقّــق شــفافیّت در شــرکت‌های 

ــد از: ــه عبارت‌ان ــد ک ــاء نموده‌ان ــی احص دولت
 1. اســتقرار مناســب‌ تریــن شــیوه‌های پاســخگویی شــامل دسترســی عمــوم بــه اطلاعــات مربوط به 
عملکــرد، روش‌هــا و فعالیّت‌هــای شــرکت‌های دولتــی و نیــز گزارش‌دهــی عمومــی از طریــق ارتبــاط 
ــق افشــای عمومــی دارایی‌هــای  ــا ذی نفعــان شــرکت 2. اعمــال شــفافیّت ســازمانی از طری رســمی ب
شــرکت اصلــی، شــرکت‌های تابعــه، منســوبین بــه سیاســتمداران و مقامــات دولتــی، معرفــی شــخصی 
ــه حســاب می‌آیــد و نیــز  کــه شــرکت دولتــی را کنترل‌مــی کنــد و در حقیقــت صاحــب اصلــی آن ب
معرفــی دیگــر نهادهــا و بخش‌هــای تحــت مالکیّــت و کنتــرل شــرکت‌های دولتــی بــه صــورت فعالّنــه 
3. مشــارکت بــا ذی نفعــان در طراحــی و اجــرای برنامه‌هــای مبــارزه بــا فســاد 4. تأمیــن شــفافیّت در 

ارتبــاط بــا مالکیّــت شــرکت، ســاختار مدیریتــی و کمک‌هــا و مزایّــای مالــی دریافتــی آن.

  چنــان کــه اشــاره شــد قوانیــن و مقــرّرات داخلــی ایــران، تــا حــدّی تنهــا بــه دو اصــل نخســت 
ــا در  ــرّرات کشــورهای دنی ــن و مق ــه عمــل پوشــانده‌اند. بررســی قوانی ــاد شــده جام ــار اصــل ی از چه
خصــوص پیــش‌ بینــیِ ســاز و کارهــای تضمیــن شــفافیّت در شــرکت‌های دولتــی نشــان می‌دهــد کــه 
امــروزه اصــول چهارگانــه‌ی فــوق در قالــب چهــار الگــوی ارائــه‌ی گــزارش جامــع ســالانه، ایجــاد فراینــد 
ــه  ــون بودجــه، )البت ــی در قان ــات و درج بودجــه شــرکت‌های دولت ــی، انتشــار اطلّع حسابرســی داخل

بعضــاً بــه صــورت تلفیقــی(در قوانیــن و مقــرّرات کشــورها بــه منصــه‌ی ظهــور رســیده اســت.

 در جمهــوری اســامی ایــران نیــز الگــوی نخســت در هــر دو عرصــه تقنیــن و اجــراء مغفــول مانــده 
و الگو‌هــای دوّم، ســوّم و چهــارم نیــز علی‌رغــم پیــش‌ بینــی الــزام قانونــی، هــر یــک بــه دلیلــی فاقــد 
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کارآمــدی کافــی هســتند. بــر اســاس یافته‌هــای پژوهــش حاضــر و در مقــام ارائــه راهکارهایــی جهــت 
ــا فســاد در شــرکت‌های  اصــاح وضعیــت موجــود و نیــز ارتقــای کارآمــدی ســاز و کارهــای مبــارزه ب
دولتــی ایــران بایــد گفــت، ضــروری اســت تغییــرات و بازنگری‌هایــی در هــر دو ســاحت نظــر و عمــل، 

نســبت بــه ســاز و کار‌هــای تضمیــن شــفافیّت در ایــن شــرکت‌ها صــورت پذیــرد.

 از بُعــد نظــری لازم اســت کــه در کنــار اصــول ناظــر بــه تأمیــن شــفافیّت در شــرکت‌های دولتــی کــه 
هــم اکنــون در ســاختار حقوقــی کشــور بــه رســمیّت شــناخته شــده و تــا حــدی پیاده‌ســازی‌ شــده‌اند، دو 
اصــل کامــاً مغفــول؛ مشــارکت بــا ذی نفعــان در طراحــی و اجــرای برنامه‌هــای مبــارزه بــا فســاد و تأمیــن 
شــفافیّت در ارتبــاط بــا مالکیّــت شــرکت، ســاختار مدیریتــی و کمک‌هــا و مزایای مالــی دریافتــی آن، مطمح 

نظــر قــرار گرفتــه و تشــریح شــوند تــا زمینــه بــرای اجرایی‌ســازی آن‌هــا در نظــام حقوقــی فراهــم گــردد.
ــردد و از  ــع گ ــده مرتف ــازی ش ــص اصــول پیاده‌س ــو، نواق ــک س ــز لازم اســت از ی ــی نی ــد عمل  در بُع
ســوی دیگــر ســاز و کارهایــی جهــت تضمیــن اصــول تاکنــون اجرایــی‌ نشــده، در نظر گرفتــه شــود. از اصلی‌ 
تریــن راهکارهــا جهــت رفــع نواقــص اصــول پیاده‌ســازی شــده، )اســتقرار شــیوه‌های پاســخگویی و اعمــال 
شــفافیّت ســازمانی( می‌تــوان بــه الــزام شــرکت‌ها بــه افشــای فعالّنــه اطلاعــات خــود بــه جــای رویکــرد 
ــتانداردهایی  ــم اس ــرکت‌ها، تنظی ــای ش ــاء در گزارش‌ه ــای لازم‌ الافش ــترش مؤلّفه‌ه ــی، گس ــل کنون منفع
ــازی  ــه، ساده‌س ــن رابط ــرکت‌ها در ای ــات ش ــی اقدام ــر بخش ــان از اث ــی و اطمین ــتی‌ آزمای ــت راس جه
گزارش‌هــا جهــت عامــه ‌فهــم ســاختن آن‌هــا و از همــه مهــمّ ‌تــر، اجرایــی ‌ســازی الزامــات متــروک‌ قوانیــن 

ــا مؤلّفه‌هــای تضمیــن شــفافیّت در شــرکت‌های دولتــی، اشــاره کــرد.  ــرّرات در رابطــه ب و مق

ــن  ــت تضمی ــاز جه ــورد نی ــای م ــاز و کاره ــن، س ــم تری ــد از مه ــر می‌رس ــه نظ ــن ب ــم چنی   ه
ــان  ــا ذی‌نفع ــق شــفافیّت در شــرکت‌های دولتــی )مشــارکت ب ــر تحقّ ــی‌ نشــده حاکــم ب اصــول اجرای
ــا  ــارزه ب ــه طراحــی ســامانه‌ی مشــارکت عمومــی جهــت مب ــوان ب ــت شــرکت( می‌ت و شــفافیّت مالکیّ
ــرمایه‌گذاران و  ــردم، س ــان، م ــر کارکن ــادل نظ ــارکت و تب ــت مش ــی جه ــرکت‌های دولت ــاد در ش فس
ســایر ذی‌نفعــان و نیــز ارائــه‌ی بازخــورد تبــادلات قبلــی، شفاف‌ســازی ســاختار مدیریتــی، ســهامداران 
ــای  ــوص حمایت‌ه ــه خص ــی ب ــای دولت ــازی حمایت‌ه ــرات آن و شفاف‌س ــرکت و تغیی ــان ش و ذی‌نفع
ــر بــر رقابــت تجــاری ایــن شــرکت‌ها اشــاره کــرد تــا بتــوان زمینــه را بــرای مبــارزه هــر  مالــی و مؤثّ

ــن شــرکت‌ها فراهــم ســاخت. ــا فســاد در ای ــر ب چــه مؤثرت
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چالش‌های حقوقی اخذ جرایم تخلّفات ساختمانی در 
حیطه‌ی  عمل کمیسیون مادّه  99

       فریبرز صارمی نوری*
خدیجه شجاعیان**
کورش استوار سنگری***

چکیده
ــه  ــده ب ــهرداری، مرجــع رســیدگی کنن ــون ش ــاده 99 قان ــد 3 م کمیســیون تبصــره‌ی 2 بن 	
تخلّفــات ســاختمانی در حــوزه‌ی صلاحیّــت مراجــع صــدور پروانــه ســاختمانی دهیــاری )در محــدوده‌ی 
روســتاها( و بخشــداری )خــارج از محــدوده و حریــم شــهر( اســت. ضــرورت رعایــت حقــوق شــهروندی در 
مرافعــات مطروحــه در ایــن نهــاد شــبه قضایــی ایجــاب می‌نمایــد کــه فراینــد دادرســی، نحوه‌ی محاســبه 
و اخــذ جرایــم تخلّفــات ســاختمانی، مســتند بــه موازین قانونی  مصــوّب و تصمیــم مراجع ذی صــاح و از 
شــفافیّت لازم برخــوردار باشــد. در ایــن تحقیق مشــخص شــده اســت که چنان چــه آرای این کمیســیون 
بــر اخــذ جریمــه تعلــق گیــرد بــه دلیــل خــاء قانونــی )قانــون مصــوّب مجلــس، آیین‌نامــه‌ی اجرایــی و 
آیین‌نامــه‌ی مســتقل( در هنــگام محاســبه‌ی میــزان آن در اجــراء، بــا ابهامــات و ایــرادات حقوقــی فراوانــی 
همــراه اســت؛ از جملــه واگــذاری امــر تعییــن قیمــت اعیانــی امــاک به عهــده‌ی کمیســیون مزبــور امری 
خــاف اصــل و صلاحیّــت نهادهــای شــبه قضایــی اســت. دســتورالعمل و بخشــنامه‌ی صــادره از ســوی 
وزارت کشــور در همیــن زمینــه نیــز نتواســته اســت اخــذ جرایــم تخلّــف ســاختمانی را بــه طــور بهینــه 
ســاماندهی نمایــد. در ایــن تحقیــق ســعی شــده اســت کــه بــا توصیــف و تحلیــل موضــوع مــورد اشــاره از 
منظــر حقوقــی، زوایــای پنهــان و تنگناهــای اجــرای آرای فــوق الذکــر مــورد بررســی و مداقــه قــرار گیرد.  
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مقدمه
ــزار  ــار داشــتن اب ــری ضــروری و مســتلزم در اختی ــر ســاخت و ســازها ام ــرل ب     نظــارت و کنت
ــان  ــن اع ــم چنی ــاز و ه ــر مج ــاختمانی غی ــات س ــف عملیّ ــگیری و توقّ ــب در پیش ــی مناس حقوق
پیامــی اســت کــه انگیزه‌هــای تخطّــی از مقــرّرات ســاخت و ســازها را بــه پاییــن تریــن حــد کاهــش 
ــم شــهرها، )در حیطــه‌ی  ــی در امــر ســاخت و ســازهای خــارج از محــدوده و حری دهــد. خــاء قانون
صلاحیّت‌هــای دهیــاری، بخشــداری و کمیســیون مــاده 99( ســبب گردیــده اســت کــه مالکیــن و ذی 
مدخــان در امــر ســاخت و ســازها بــه خوبــی بــه تکالیــف و اختیــارات قانونــی خــود آشــنا نباشــند و 
بــه همیــن واســطه بســیاری از تخلّفــات ســاختمانی در عرصــه‌ی خــارج از محــدوده و حریــم شــهرها 

و هــم چنیــن روســتاها بــه وقــوع پیونــدد. 

  ایــن تحقیــق در صــدد تبییــن، توصیــف و تحلیــل حقوقــی موازیــن موجــود و بیــان نقایــص مبتــا 
بــه امــر دادرســی و اجــرای آرای کمیســیون شــبه قضایــی مــاده 99، در امــر رســیدگی بــه تخلّفــات 
ــای پنهــان ضوابــط موجــود در راســتای تأمیــن حقــوق شــهروندی و  ســاختمانی و نیــز بررســی زوای

ــد.  ــا می‌باش ــاح رویه‌ه اص

ــدور آرای  ــی از ص ــاختمانی ناش ــات س ــم تخلّف ــذ جرای ــا اخ ــه آی ــؤال ک ــن س ــه ای ــخ ب   در پاس
کمیســیون 99 بــر مبنــای حقوقــی پایــداری اســتوار اســت؟ بایــد گفــت مــاک محاســبه‌ی جریمــه‌ی 
ــی  ــت اعیان ــهرداری قیم ــون ش ــاده 99 قان ــد 3 م ــره‌ی 2 بن ــه تبص ــتند ب ــاختمانی مس ــات س تخلّف
امــاک اســت کــه ایــن مهّــم )تعییــن بهــای اعیانــی( در اختیــار همیــن کمیســیون قــرار گرفتــه اســت 
کــه امــری خــاف اصــل و عمــاً امــور اجرایــی بــه نهــاد شــبه قضایــی ســپرده شــده و فراینــدی بــرای 

نظــارت و اعتــراض بــه تصمیمــات متخــذه در ایــن زمینــه پیــش بینــی نشــده اســت. 

  از ســوی دیگــر بخشــداری بــه عنــوان یــک دســتگاه حاکمیتــی، بــا ضوابــط موجــود نمــی توانــد 
دارای حســاب بانکــی بــه منظــور اخــذ عــوارض و جرایــم تخلّفــات ســاختمانی باشــد. قانونگــذار ایــن 
مرجــع صــدور پروانــه‌ی ســاختمانی را مکلّــف نمــوده اســت ترتیبــی اتخــاذ نمایــد تــا وجــوه مزبــور بــه 
حســاب خزانــه معیّــن اســتان، واریــز گــردد. بخشــداری هیــچ اختیــاری در هزینــه کــرد وجــوه مــورد 
اشــاره نــدارد. پــر واضــح اســت کــه ضوابــط و فراینــد موجــود در امــر اخــذ جرایــم تخلّفــات ســاختمانی 
ــه  ــه ب ــبه‌ی جریم ــد محاس ــی در رون ــراد اساس ــداری دارای ای ــاری و بخش ــرد دهی ــوزه‌ی عملک در ح
واســطه‌ی واگــذاری تعییــن قیمــت اعیانــی امــاک بــه کمیســیون مزبــور و هــم چنیــن فقــدان اختیــار 
قانونــی بخشــداری )مرجــع صــدور پروانــه ســاختمانی در خــارج از محــدوده و حریــم شــهرها( در اخــذ 

عــوارض و جرایــم تخلّفــات ســاختمانی می‌باشــد. 
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ــارج از  ــاختمانی در خ ــات س ــم تخلّف ــوارض و جرای ــذ ع ــی از اخ ــای ناش ــر درآمده ــال حاض   در ح
ــاری و مناطــق  ــد دهی ــه روســتاهای فاق ــم شــهرها در بودجــه‌ی ســالانه‌ی کل کشــور ب محــدوده و حری
ــتاها و  ــاختمانی در روس ــات س ــا تخلّف ــورد ب ــوه‌ی برخ ــتورالعمل نح ــد. دس ــاص می‌یاب ــایری اختص عش
اراضــی خــارج از حریــم شــهرها و بخشــنامه‌ی شــماره‌ی 22372/1/3 مــورّخ 1391/2/24 وزارت کشــور 
نیــز نتوانســته اســت بــه طــور جامــع، خــاء قانونــی موجــود را مرتفــع نمایــد. بــه دلیــل عــدم توجّــه بــه 
ــذار و  ــهرها از ســوی قانونگ ــم ش ــارج از محــدوده و حری ــتاها و در خ ــازها در روس ــاخت و س ــوزه‌ی س ح
فعــالّن حقوقــی، متأســفانه در حــوزه‌ی صلاحیّــت کمیســیون مــاده 99 فقــر ادبیــات حقوقــی بــه وضــوح 
مشــهود اســت؛ لــذا در ایــن تحقیــق تــاش شــده اســت تــا از  مهــمّ تریــن منابــع موجــود بهــره برده شــود. 

گفتار اول. تخلّفات ساختمانی

 تخلّــف ســاختمانی بــه عنــوان نقــض مقــرّرات و ضوابــط شهرســازی، معمــاری، فنّــی و بهداشــتی در 
ســاخت و ســازها، عــدم رعایــت اصــول یــا قواعــد فنّــی در طراحــی، محاســبه، اجــرا، ایمنــی و ضوابــط حاکم 
ــی، اصــول  ــعه ای ــای توس ــایر طرح‌ه ــتایی و س ــادی روس ــهر، طرح‌ه ــی ش ــع و تفصیل ــای جام ــر طرح‌ه ب
شهرســازی و عــدم دریافــت مجــوّز احــداث بنــاء و یــا احــداث بنــاء خلاف مفــاد پروانــه‌ی ســاختمانی و عدم 

توجّــه بــه مقــررات ملّــی ساختمان)شــامل مجموعــه ایــی از اصــول و قواعــد فنّــی( اســت.

 ضوابــط مربــوط بــه ســاخت و ســازها بــی تردیــد نقــش مؤثــری در نیــل بــه اهــداف عالــی برنامــه 
ریــزی شــهری، تأمیــن تندرســتی، رفــاه، زیبایــی، آرامــش، ایمنــی و امنیّــت دارد و رعایــت آن ضمــن 
تأمیــن اهــداف مذکــور موجــب ارتقــاء کیفیّــت و افزایــش عمــر مفیــد ســاختمان‌ها می‌گــردد.1 رعایــت 
نکــردن قوانیــن و مقــررّات و ضوابــط شهرســازی، فنّــی، ایمنــی، بهداشــتی و منظــر ســاختمان بــه هــر 
ــدّت  ــوع و ش ــود.2 ن ــوب می‌ش ــهری محس ــف ش ــهری تخلّ ــازندگان ش ــا س ــازنده ی ــوی س ــل از س دلی
تخلّفــات ســاختمانی در هــر جامعــه و نظــام شــهری بــه خصوصیّــات حقوقــی، اجتماعــی، اقتصــادی، 

فرهنگــی و مدیریــت شــهرداری آن وابســته اســت.3

1. صالحــی میلانــی، ساســان، مریــم محمــدی، »تدویــن ضوابــط و مقــرّرات ســاخت و ســاز در مناطــق کوهپایــه ای 

)مطالعــه موردی:محلــه باغ شــاطر تهــران(«، فصلنامــه دانشــگاه هنــر، 1389، 3 ،صــص116-97.

2. معصــوم، جــال، »تخلّفــات ســاختمانی«، ماهنامــه شــهرداری، ســازمان شــهرداری‌های کشــور، 3، 1380، 33 ، 49-

.51

3. افضلــی، رســول و همــکاران، بررســی و ارزیابــی تخلّفــات ســاختمانی در حوزه‌هــای پیرامونــی مــادر شــهرها 

)مطالعــه مــوردی شــهر ســردرود(، اندیشــه جغرافیایــی، 8 ، 1395 ، 15 ص29.
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  تخلّفــات ســاختمانی ماهیّــت حقوقــی ویــژه ایــی دارنــد کــه اصــولا خصایــص انحصــاری مجازات‌ها 
نســبت بــه آن‌هــا اعمــال نمــی شــوند؛ ولــی اســتثنائاً ضوابطــی هــم چــون محاســبه‌ی جریمــه بر اســاس 
تاریــخ وقــوع تخلّــف در مــورد آن‌هــا جــاری اســت.1 تخلّــف ســاختمانی همــواره یکــی از معضــات فــرا 
روی زندگــی شــهری و روســتایی و در زمــره‌ی عواملــی اســت کــه زیســت بــوم ایــن نقــاط مســکونی را 

ــدازد.  ــه مخاطــره می‌ان از جنبه‌هــای مختلــف ب

گفتــار دوم. نظــارت بــر ســاخت و ســازها در حیطــه‌ی عمــل کمیســیون 
ــارج از  ــل و خ ــور ،در داخ ــر کش ــنامه‌ی وزی ــاس بخش ــر اس ــاده 99 )ب م

ــهرها( ــم ش ــدوده و حری ــارج از مح ــتاها و خ ــدوده‌ی روس مح

  نظــارت در مفهــوم حقوقــی عبــارت از بازرســی و ســنجش و ارزیابــی اقدامــات مجرّیــان اســت و ناظر 
کســی اســت کــه بــه منظــور انجــام چنیــن بازرســی و ارزیابــی و ســنجش تعییــن می‌شــود.2 وزیــر کشــور 
بــه منظــور انتظــام بخشــی بــه فراینــد رســیدگی بــه تخلّفــات ســاختمانی در حیطــه‌ی عمــل کمیســیون 
ــم شــهرها( دســتورالعملی تحــت  مــاده 99، )در درون محــدوده‌ی روســتاها و خــارج از محــدوده و حری
ــه  ــم شــهرها ب ــا تخلّفــات ســاختمانی در روســتاها و اراضــی خــارج از حری عنــوان »نحــوه‌ی برخــورد ب
شــماره ی، 112096مــورخ 1394/8/25« بــه اســتانداران سراســر کشــور در راســتای اجــرای تبصــره‌ی 2 
بنــد 3 مــاده 99 قانــون شــهرداری، بنــد 11 مــاده 69 )ســابق، 78 فعلــی(، »قانــون تشــکیلات، وظایــف 
وانتخابــات شــوراهای اســامی کشــور و انتخــاب شــهرداران، مصــوّب 1375/3/1 بــا اصلاحــات بعــدی«، 
ــم شــهر و روســتا و شــهرک و نحــوه‌ی   ــف محــدوده و حری ــون تعری ــی قان ــه‌ی اجرای ــاده 3 »آیین‌نام م
تعییــن آن‌هــا مصــوب 1384« ، »آیین‌نامــه‌ی اســتفاده از اراضــی، احــداث بنــاء و تأسیســات در خــارج از 
حریــم شــهرها و محــدوده‌ی روســتاها، مصــوّب 1391/2/10 هیــأت وزیــران« و »قانــون نظــام مهندســی 

و کنتــرل ســاختمان، مصــوّب 1374/12/22« ابــاغ نمــوده اســت. 

 بــر طبــق بنــد یــک ایــن دســتورالعمل، مراجــع صــدور پروانــه ســاختمانی در روســتاها )دهیاری‌ها( 
و اراضــی خــارج از محــدوده و حریــم شــهرها و خــارج از محــدوده‌ی روســتاها )بخشــداری‌ها( مکلّــف 
ــه‌ی احــداث ســاختمان و  ــدون پروان ــل ســاخت و ســاز ب ــف ســاختمانی از قبی ــوارد تخلّ ــد م شــده ان
ســاخت و ســاز مخالــف مجــوز احــداث بنــاء را طــی اخطاریــه ایــی بــه ذی نفــع یــا نماینــده‌ی قانونــی 
او ابــاغ نماینــد و عملیــات احــداث بنــاء را متوقــف نمــوده و مراتــب را بلافاصلــه بــه همــراه صــورت 
ــه  ــاده 99 ب ــیون م ــط کمیس ــم توس ــاذ تصمی ــت اتخ ــم(، جه ــا فیل ــس ی ــتندات )عک ــس و مس مجل

دبیرخانــه‌ی آن نهــاد منعکــس نماینــد. 

1. کامیار، غلامرضا، حقوق شهری و شهرسازی، تهران: مجد،1396، ص 49.
  . عمیــد زنجانــی، عباســعلی، ابراهیــم موســی زاده، نظــارت بــر اعمــال حکومــت و عدالــت اداری، تهــران: موسســه 

انتشــارات دانشــگاه تهــران،1398، ص 15.
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 هــم چنیــن بــه اســتناد بنــد 3 دســتورالعمل مزبــور، مهندســین ناظــر ســاختمانی مکلّــف شــده 
ــان  ــا مســئولیّت آن ــه ب ــف ســاختمانی در ســاختمان‌هایی ک ــه تخلّ ــر گون ــد در صــورت مشــاهده ه ان
احــداث می‌شــود مراتــب را بلافاصلــه بــه مرجــع صــدور پروانــه احــداث بنــاء، اعــام نماینــد. در عیــن 
حــال قانــون نظــام مهندســی و کنتــرل ســاختمان و مقــررّات ملّــی ســاختمان، تکالیــف مراجــع صــدور 
پروانــه ســاختمانی و ناظــران را در امــر نظــارت بــر ســاخت و ســازها بــه تفصیــل تعییــن نمــوده اســت. 

3.کمیســیون تبصــره‌ی 2 بنــد 3 مــاده 99 قانــون شهرداری‌ها)کمیســیون 
)99 ماده

ــم  ــیدگی و تصمی ــده و رس ــورد کنن ــی برخ ــع قانون ــود مرج ــدم وج ــی از ع ــان ناش ــاء و نقص  خ
گیرنــده در زمینــه‌ی تخلّفــات ســاختمانی بــه وقــوع پیوســته در درون محــدوده روســتاها و خــارج از 
حریــم شــهرها ســبب گردیــد بــه موجــب قانــون الحــاق یــک بنــد و ســه تبصــره بــه عنــوان بنــد ســه 
بــه مــاده 99 قانــون شــهرداری مصــوّب 1372/12/1، کمیســیونی مرکّــب از نماینــدگان وزارت کشــور، 
قــوّه‌ی قضاییــه و وزارت مســکن شهرســازی )بــه اســتناد تبصــره‌ی 2 بنــد 3 مــاده 99 قانــون شــهرداری 
موســوم بــه کمیســیون مــاده 99(، مأمــور رســیدگی و تصمیــم گیــری در زمینــه‌ی ســاخت و ســازهای 

غیــر مجــاز و تخلّفــات ســاختمانی شــود.

  تشــکیل کمیســیون بــا حضــور ســه عضــو معتبــر می‌باشــد و آرای صــادره طبــق همــان تبصــره 
بــا اکثریــت آراء خواهــد بــود1 تــا قبــل از آن رســیدگی بــه تخلّفــات ســاختمانی در حــوزه‌ی فــوق الذکــر 
ــه »اســتفاده از اراضــی، احــداث بنــاء و تأسیســات  ــوط ب ــه بنــد 1 مــاده 8 آیین‌نامــه‌ی مرب مســتند ب
ــده‌ی  ــه عه ــران« ب ــأت وزی ــهرها،مصوّب 1355/2/27 هی ــم ش ــی و حری ــارج از محــدوده‌ی قانون در خ
هیأتــی مرکــب از نماینــدگان اســتانداری، انجمــن اســتان، اداره‌ی کل مســکن و شهرســازی، اداره‌ی کل 

کشــاورزی و منابــع طبیعــی و اداره‌ی کل صنایــع و معــادن گذاشــته شــده بــود. 

ــه  ــرّر در آیین‌نام ــط و مق ــت ضواب ــارت در رعای ــال نظ ــت و اعم ــئولیّت مراقب ــر آن مس ــاوه ب   ع
ــه عهــده‌ی اســتاندار  ــداری کل ب ــا فرمان ــور و جلوگیــری از تخلّفــات ســاختمانی در هــر اســتان ی مزب
ــتورالعمل  ــد 5 ،»دس ــر بن ــوی دیگ ــود.از س ــی ب ــازمان‌های دولت ــتفاده از س ــا اس ــدار کل ب ــا فرمان و ی
صــدور پروانــه و نظــارت ســاختمانی در خــارج از محــدوده‌ی قانونــی و حریــم شــهرها مصــوّب 1355« 
اختصــاص بــه نظــارت و جلوگیــری از تخلّفــات ســاختمانی داشــت؛ بدیــن صــورت کــه در نقاطــی کــه 

ــدوده و  ــارج از مح ــاختمانی خ ــات س ــهرداری تخلّف ــون ش ــادّه 99 قان ــی م ــن دادرس 1. محمــدی، امیــد، آیی

ــگل،1397، ص 96. ــهر، تهــران: جن ــم ش حری
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ــب  ــد، تعقی ــاختمانی می‌گردی ــه س ــور مشــمول صــدور پروان ــتورالعمل مزب ــد 1« دس ــتناد »بن ــه اس ب
متخلّفــان بــه عهــده‌ی مراجــع صــدور پروانــه بــود. ناظــران ســاختمانی نیــز از بیــن مســتخدمین واجــد 

ــد.  ــن می‌گردی ــتاندار تعیی ــت، توســط اس ــرایط دول ش

  بــا تشــکیل کمیســیون مــاده  99، هیــأت موضــوع مــاده 8  آیین‌نامــه‌ی مربــوط بــه »اســتفاده از 
اراضــی، احــداث بنــاء و تأسیســات در خــارج از محــدوده‌ی قانونــی و حریــم شــهرها،مصوّب 1355/2/27 
ــه تخلّفــات ســاختمانی در خــارج از محــدوده و حریــم شــهرها  هیــأت وزیــران«، از رونــد رســیدگی ب
ــات در  ــاء و تأسیس ــداث بن ــی، اح ــتفاده از اراض ــه‌ی »اس ــب آیین‌نام ــا تصوی ــه ب ــد. البّت ــارج گردی خ
ــه‌ی  ــران«، آیین‌نام ــأت وزی ــم شــهرها و محــدوده‌ی روســتاها، مصــوّب 1391/10/2 هی خــارج از حری
ــت  ــد جه ــه‌ی جدی ــری در آیین‌نام ــع دیگ ــیون 99 مرج ــود کمیس ــه وج ــه ب ــا توجّ ــاء و ب ــی الغ قبل
رســیدگی بــه تخلفــات ســاختمانی تعییــن نگردیــده اســت و کمــاکان همیــن کمیســیون، بــه عنــوان 
ــم  ــات ســاختمانی در خــارج از محــدوده و حری ــه تخلّف ــی مســئولیّت رســیدگی ب مرجــع شــبه قضای

ــه عهــده دارد. شــهرها و در درون محــدوده‌ی روســتاها را ب

گفتار چهارم. حیطه‌ی عمل کمیسیون ماده 99

الف: صلاحیّت محلّی کمیسیون
 اصــولًا موضــوع صلاحیّــت در علــم حقــوق، در واقــع بحــث تقســیم کار و تبییــن وظیفــه اســت. 
ــون  ــه از طــرف قان ــی اســت ک ــت، شایســتگی و اجــازه قانون ــه می‌شــود صلاحیّ ــوق اداری گفت در حق
بــه مقــام اداری بــرای مدیریــت مطلــوب اداره، اعطــاء می‌گــردد. در حقــوق عمومــی و اداری اصــل بــر 
ــه  ــون ب ــه موجــب قان عــدم صلاحیّــت مقــام عمومــی و اداری اســت مگــر آن قســم صلاحیّتــی کــه ب
وی اعطــاء گردیــده اســت.1 بــه اســتناد تبصــره‌ی 2 بنــد 3 مــاده 99 قانــون شــهرداری، هــدف از ایجــاد 
ــه  کمیســیون موضــوع حکــم ایــن قانــون جلوگیــری از ســاخت و ســازهای غیــر مجــاز و رســیدگی ب
تخلّفــات ســاختمانی در خــارج از حریــم شــهرها اســت؛ بنابرایــن ســاخت و ســازهای واقــع در حــوزه‌ی 

ــرد: ــرار می‌گی ــن کمیســیون ق ــت ای عمــل دو مرجــع در صلاحیّ

ــری  ــتاها( و دیگ ــه در محــدوده‌ی روس ــاختمانی صــورت پذیرفت ــات س ــا )تخلّف ــی دهیاری‌ه    یک
ــاء و تأسیســات در  ــه‌ی اســتفاده از اراضــی، احــداث بن ــاده 10، »آیین‌نام ــه اســتناد م ــه ب ــی ک مرجع
خــارج از حریــم شــهرها و روســتاها مصــوّب 1391/2/10 هیــأت وزیــران«، توســط معــاون امــور عمرانی 

1. هداونــد، مهــدی، علــی مشــهدی، اصــول حقــوق اداری )در پرتــو آراء دیــوان عدالــت اداری(، تهــران: 

خرســندی،1391،ص111.

چالش‌هــای حقوقــی اخذ جرایــم تخلفّات
 ساختمانی  در حیطه‌ی  عمل کمیسیون مادّه  99
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ــه  ــولًا بخشــداری‌ها ب ــتانداری‌ها معم ــه اس ــدات وزارت کشــور ب ــا تأکی ــن می‌گردد.)ب ــتانداری تعیی اس
عنــوان مرجــع صــدور پروانــه احــداث بنــاء در خــارج از محــدوده و حریــم شــهرها و خــارج از محدوده‌ی 

ــد.(  روســتاها در ســطح اســتان‌ها تعییــن شــده ان

ب: صلاحیّت ذاتی کمیسیون 
ــه دعــاوی و  ــرای رســیدگی ب ــی ب ــا اقتــدار قانون   در آییــن دادرســی مدّنــی، صلاحیّــت اختیــار ی
حــلّ و فصــل آن مراجــع قضایــی اســت. صلاحیّــت ذاتــی، اختیــار قانونــی و انحصــاری یکــی از مراجــع 
رســمی کشــور اعــم از مراجــع دادگســتری و غیــر دادگســتری بــرای رســیدگی بــه دعــاوی یاامــوری 
ــره اســت و  ــد آم ــی از قواع ــت ذات ــد صلاحیّ ــر. قواع ــع دیگ ــیدگی از مراج ــقّ رس ــلب ح ــا س اســت ب

ــد.1 مراجــع رســیدگی و اصحــاب دعــوا حــقِّ عــدول از آن را ندارن

  اتخــاذ تصمیــم کمیســیون بــر دو محــور اســت: 1. رأی بــر قلــع بنــاء، 2. رأی بــر اخــذ جریمــه.2 
قانونگــذار در تبصــره‌ی 2 بنــد 3 مــاده 99 قانــون شــهرداری، وظیفــه‌ی کمیســیون موضــوع ایــن قانــون 
را رســیدگی و صــدور رأی در جهــت تخریــب یــا اخــذ جریمــه معــادل پنجــاه درصــد تــا هفتــاد درصــد 
ــه  ــا رعایــت طــرح جامــع )چنــان چــه طــرح جامــع ب ــی تکمیــل شــده حســب مــورد ب قیمــت اعیان
تصویــب نرســیده باشــد بــا رعایــت مــاده 4 آیین‌نامــه‌ی احــداث بنــاء در خــارج از محــدوده و حریــم 

شــهرها مصــوّب 1355(، دانســته اســت. 

ــم  ــارج از حری ــات در خ ــاء و تأسیس ــداث بن ــی، اح ــتفاده از اراض ــه‌ی »اس ــب آیین‌نام ــا تصوی   ب
ــه »اســتفاده از اراضــی،  ــوط ب شــهرها و محــدوده‌ی روســتاها مصــوّب 1391/2/10«، آیین‌نامــه‌ی مرب
احــداث بنــاء و تأسیســات در خــارج از محــدوده‌ی قانونــی و حریــم شــهرها مصــوّب 1355/2/27 هیــأت 
وزیــران« الغــاء گردیــده اســت؛ بنابرایــن وزارت کشــور بــا علــم بــه ایــن موضــوع در بنــد 7 دســتورالعمل 
ــدوده  ــارج از مح ــاختمانی در خ ــف س ــوارد تخلّ ــد را از م ــه‌ی جدی ــت آیین‌نام ــدم رعای ــده، ع ــاد ش ی
و حریــم شــهرها و خــارج از محــدوده‌ی روســتاها بیــان داشــته اســت و مضــاف بــر آن عــدم رعایــت 
کاربــری اراضــی، ضوابــط و مقــرّرات شهرســازی، طرح‌هــای تفصیلــی و آمــاده ســازی، مقــرّرات ملّــی 
ــه  ــت ک ــی اس ــت از مصادیق ــراز مالکی ــدم اح ــتی و ع ــی و بهداش ــازی، فنّ ــول شهرس ــاختمانی، اص س

کمیســیون را مکلّــف بــه صــدور رأی قلــع بنــاء نمــوده اســت. 

1. بهشتی، جواد، نادر مردانی، آیین دادرسی مدنی، ج2 ،تهران: نشر میزان،1386، ص 248- 249.

2. میرزایی، علیرضا، کمیسیون‌های شهرداری، تهران: بهنامی، 1394، ص 196.
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ــاختمانی در  ــات س ــه تخلّف ــیدگی ب ــد رس ــم. فراین ــار پنج گفت
ــاده 99 ــیون م کمیس

  تبصــره‌ی 2 بنــد 3 الحاقــی بــه مــاده 99 قانــون شــهرداری، جزییــات فراینــد رســیدگی بــه تخلّفــات 
ســاختمانی موضــوع ایــن مــادّه قانونــی را اعــام نداشــته اســت. همــان گونــه کــه بیــان شــد وزیــر کشــور 
بــه منظــور انتظــام بخشــیدن بــه روند رســیدگی بــه تخلّفــات ســاختمانی در حــوزه‌ی صلاحیّت کمیســیون 
مــاده 99 قانــون شــهرداری طــی دســتورالعملی رونــد رســیدگی بــه تخلّفــات ســاختمانی را )بــه شــماره‌ی 

112096 مــورّخ 1394/8/25( بــه اســتانداران سراســر کشــور ابــاغ نمــوده اســت. 

  عــاوه بــر مرجــع صــدور پروانه‌هــای ســاختمانی کــه وظیفــه دارنــد تخلّفــات ســاختمانی را بــه 
ــه‌ی کمیســیون مــاده 99 منعکــس نماینــد، ناظــران ســاختمانی دســتگاه‌های اجرایــی نظیــر  دبیرخان
ــه  ــر گون ــا ه ــد در صــورت مشــاهده و برخــورد ب ــز مکلّفن ــاد مســکن نی وزارت راه و شهرســازی و بنی
تخلّــف ســاختمانی، مــورد را بــه مرجــع صــدور پروانــه‌ی ســاختمانی اعــام نماینــد تــا مرجــع مذکــور 

مراتــب را بــا رعایــت ســایر ضوابــط تکلیفــی بــه کمیســیون مذکور،ارائــه نمایــد. 

ــی  ــف ط ــاهده‌ی تخلّ ــس از مش ــه پ ــت بلافاصل ــف اس ــاختمانی موظّ ــه‌ی س ــدور پروان ــع ص   مرج
اخطاریــه ایــی بــه ذی نفــع یــا نماینــده‌ی قانونــی او، توقّــف عملیّــات ســاختمانی را ابــاغ نمایــد و مراتــب 
تخلّــف ســاختمانی را بلافاصلــه بــه همــراه صــورت مجلــس و مســتندات مربوطــه )از جملــه عکــس یــا 
فیلــم( بــه دبیرخانــه‌ی کمیســیون جهــت اخــذ تصمیــم نهایــی منعکــس نمایــد. دبیرخانــه‌ی کمیســیون 
پــس از وصــول گــزارش و پرونــده‌ی تخلّــف ســاختمانی بــه ذی نفــع یــا نماینــده‌ی قانونــی وی، اعــام 
مــی‌دارد کــه ظــرف مــدّت ده روز توضیحــات خــود را در خصــوص گــزارش تخلّــف ســاختمانی مرجــع 

صــدور پروانــه ســاختمانی، بــه منظــور طــی رونــد قانونــی رســیدگی بــه کمیســیون تحویــل نمایــد. 

ــزوم  ــا ل ــاز و ی ــورت نی ــیون در ص ــاختمانی، کمیس ــف س ــوارد تخلّ ــا م ــورد ی ــرح م ــس از ط   پ
ــاد  ــد. دســتورالعمل ی ــه مشــورتی اســت( اســتفاده نمای ــه البت ــق )ک ــروه تحقی ــد از نظــرات گ می‌توان
ــا نظــر و  ــن گــروه ب ــذا ترکیــب ای شــده، چگونگــی تشــکیل گــروه تحقیــق را توضیــح نمــی دهــد؛ ل
ــون شــهرداری چگونگــی  ــاده 99 قان ــن می‌گــردد. م ســلیقه‌ی اعضــای کمیســیون و اســتانداری تعیی
تشــکیل جلســات کمیســیون را از لحــاظ حضــور تعــداد اعضــاء، بیان نداشــته اســت؛ لیکن دســتورالعمل 
ــه منظــور رســمیّت یافتــن آن الزامــی دانســته اســت و  ــه اعضــاء را در جلســات ب ــور حضــور کلی مزب
عــاوه بــر آن اعــام داشــته کــه رأی اکثریــت مــاک اعتبــار رأی آن نهــاد خواهــد بــود و هــم چنیــن 

نظــرات اعضــاء بایــد در صــورت مجلــس قیــد گــردد. 
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ــه‌ی  ــاختمانی در حیط ــات س ــای تخلّف ــم. جریمه‌ه ــار شش گفت
ــاده 99 ــیون م ــرد کمیس عملک

 جریمــه، وجهــی اســت کــه متخلّــف ســاختمانی بــه دلیــل عــدم رعایــت مقــرّرات حاکــم بــر ســاخت 
ــهرداری  ــون ش ــاده 100 قان ــه کمیســیون م ــاح؛ از جمل ــع ذی ص ــم مراج ــاس تصمی ــر اس ــازها ب و س
ــت  ــور پرداخ ــاختمانی مذک ــه‌ی س ــدور پروان ــع ص ــه مراج ــهرداری ب ــون ش ــاده 99 قان ــیون م و کمیس
ــور  ــدی مذک ــزای نق ــود ج ــن می‌ش ــد تعیی ــاده ص ــیون م ــط کمیس ــه توس ــی ک ــه ای ــد. جریم می‌نمای
ــف  ــه لحــاظ تخلّ ــون مجــازات اســامی نیســت؛ بلکــه وجهــی اســت کــه ذی نفــع ســاختمان ب در قان
ــردد.1 ــز می‌گ ــه حســاب شــهرداری واری ــن وجــه ب ــه پرداخــت آن می‌شــود و ای ســاختمانی محکــوم ب

ــردد.  ــن می‌گ ــذار تعیی ــوی قانونگ ــاختمانی از س ــات س ــه‌ی تخلّف ــبه‌ی جریم ــوه‌ی محاس   نح
کمیســیون‌های فــوق الذکــر هنگامــی مبــادرت بــه صــدور آرای جریمــه‌ی تخلّــف ســاختمانی 
می‌نماینــد کــه بنــای مســتحدثه ضــرورت قلــع نداشــته باشــد در غیــر ایــن صــورت و عــدم رعایــت 
اصــول فنّــی، بهداشــتی و شهرســازی و عــدم اســتحکام بنــاء، قاعدتــا بایــد رأی قلــع مســتحدثات صــادر 
گــردد. در شــهرها بــه اســتناد تبصره‌هــای ذیــل مــاده 100 قانــون شــهرداری، روش‌هــای مختلفــی بــه 
منظــور تعلّــق جریمــه بــه تخلّفــات ســاختمانی توســط کمیســیون مــاده 100 ،ارائــه گردیــده اســت. 
ــه  ــف ســاختمانی را ب ــون شــهرداری نحــوه‌ی تعییــن جریمــه‌ی تخلّ تبصــره‌ی 2 بنــد 3 مــاده 99 قان
یــک شــیوه بیــان داشــته اســت؛ بدیــن نحــو کــه معــادل پنجــاه درصــد تــا هفتــاد درصــد قیمــت روز 

ــردد. ــن می‌گ ــاده 99 تعیی ــوان جریمــه از ســوی کمیســیون م ــه عن ــی مســتحدثه ب اعیان

ــون شهرداری(،کمیســیون  ــه اســتناد همیــن تبصــره‌ی قانونــی )تبصــره 2 بنــد 3 مــاده 99 قان   ب
ــه رعایــت مــاده 4 آیین‌نامــه‌ی  ــزم ب ــف ســاختمانی مل ــا تخلّ مــاده 99 ،هنــگام صــدور رأی مرتبــط ب
مربــوط بــه »اســتفاده از اراضــی، احــداث بنــاء و تأسیســات در خــارج از محــدوده‌ی قانونــی و حریــم 
ــده‌ی  ــه در برگیرن ــادّه از آیین‌نام ــن م ــد. ای ــران«، می‌باش ــأت وزی ــوّب 1355/2/27 هی ــهرها مص ش
ــه  ــه احــداث بنــاء را ملــزم می‌نمایــد در هنــگام صــدور پروان الزاماتــی اســت کــه مرجــع صــدور پروان
ســاختمانی آن‌هــا را رعایــت نمایــد. رعایــت احاریــم، طرح‌هــای توســعه ایــی و مقــرّرات مربوطــه آن‌هــا 

از جملــه مــواردی اســت کــه در هنــگام صــدور پروانــه‌ی احــداث بنــاء ضرورتــاً بایــد رعایــت شــود. 

1. همان، ص326.
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ــاء و تأسیســات در خــارج شــهرها  ــه‌ی »اســتفاده از اراضــی، احــداث بن ــب آیین‌نام ــا تصوی   لیکــن ب
ــه  ــال  1355 ، ب ــه‌ی س ــای آیین‌نام ــران« و الغ ــأت وزی ــوّب 1391/2/10 هی ــتاها مص ــدوده‌ی روس و مح
ناچــار تنهــا موازینــی کــه می‌توانــد معیــار و الزامــی در هنــگام صــدور پروانــه‌ی احــداث بنــاء در خــارج از 
ــی گــردد مــاده 4 آیین‌نامــه‌ی مصــوّب 1391/2/10 می‌باشــد، ایــن مــاده  ــم شــهرها تلقّ محــدوده و حری
از آیین‌نامــه‌ی مزبــور نیــز هماننــد ســلف خودالزامــات و ضوابــط نحــوه‌ی صــدور پروانــه احــداث بنــاء در 
خــارج از محــدوده‌ی شــهرها را بیــان مــی‌دارد؛ لــذا در حــال حاضــر در هنــگام تصمیــم گیــری و رســیدگی 
کمیســیون مــاده 99 بــه تخلّــف ســاختمانی ضرورتــا بایــد بــه ایــن آیین‌نامــه، )مصــوب 1391/2/10( رجوع 

نمــود.

ــا قلــع   از ســوی دیگــر، تصمیــم کمیســیون در خصــوص تعییــن جریمــه‌ی تخلّــف ســاختمانی ی
بنــای مســتحدثه، منــوط بــه توجــه بــه طــرح جامــع می‌باشــد. بــه نظــر می‌رســد طــرح توســعه ایــی 
ــرح  ــه ط ــتی از جمل ــالا دس ــای ب ــر طرح‌ه ــتان و دیگ ــع شهرس ــرح جام ــون ط ــم اکن ــر ه ــورد نظ م

ــند.  ــهری می‌باش ــه ش مجموع

گفتــار هفتــم. روش تعییــن قیمــت اعیانــی )مــاک عمــل محاســبه 
ــاختمانی( ــم تخلّفات س جرای

  در شــهرها طبــق تبصــره‌ی 11 مــاده 100 قانــون شــهرداری، در هنــگام محاســبه‌ی جریمــه‌ی تخلّــف 
ــن  ــی بدی ــن ارزش معاملات ــرد. روش تعیی ــرار می‌گی ــاک ق ــاختمان م ــی س ــاختمانی ارزش معاملات س
ــه شــورای اســامی  ــه و ب ــی ســاختمان را تهیّ ــه‌ی ارزش معاملات ــه شــهرداری آیین‌نام ــب اســت ک ترتی
ــال  ــامی واعم ــورای اس ــط ش ــه توس ــب آیین‌نام ــس از تصوی ــد. پ ــه می‌نمای ــب، ارائ ــت تصوی ــهر جه ش
مــاده 90، قانــون تشــکیلات وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی کشــور و انتخــاب شــهرداران)اعمال 
نظــر هیــأت تطبیــق مصوّبــات شــوراهای اســامی شــهر در صــورت عــدم اعتــراض(، آیین‌نامــه‌ی تصویبــی 

معیــار ســنجش در هنــگام محاســبه جرایــم تخلّفــات ســاختمانی، تلّقــی می‌گــردد.

   در ایــن آیین‌نامــه جهــت تعییــن ارزش معاملاتــی ســاختمان‌ها، معمــولًا بهــای اراضــی و هــم بهــای 
مصالــح ســاختمانی اســتفاده شــده در احــداث مســتحدثات، مبنــای تعییــن ارزش معاملاتــی ســاختمان‌ها 
ــم  ــاختمان ه ــت دو س ــن اس ــیوه ممک ــن ش ــن باای ــرد؛ بنابرای ــرار می‌گی ــهر ق ــون ش ــی گوناگ در نواح
شــکل و مشــابه در ســاخت و اســتفاده از مصالــح ســاختمانی یکســان در دو نقطــه متفــاوت شــهر، دارای 
ارزش معاملاتــی مختلفــی باشــند.لازم بــه ذکــر اســت در شــهرها بیــن ارزش معاملاتــی امــاک بــا ارزش 
معاملاتــی ســاختمان تفــاوت وجــود دارد، مبنــای اولــی مــاده 64 قانــون مالیات‌هــای مســتقیم مصــوّب 

1.کامیار، غلامرضا، حقوق شهری و شهرسازی، تهران: مجد،1396، ص329.
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1366/2/3 و مبنــای دوّمــی تبصــره‌ی 11 مــاده 100 قانــون شــهرداری اســت.1
  قانونگــذار در مــاده 99 قانــون شــهرداری بــه منظــور تعییــن مبنــای محاســبه جرایــم تخلّفــات 
ســاختمانی، بــه جــای اســتفاده از عبــارت ارزش معاملاتــی ســاختمان، عبــارت قیمــت روز اعیانــی را بــه 
کار بــرده اســت. ایــن تغییــر رویکــرد بــه عــاوه‌ی ایجــاد خــاء قانونــی در نحــوه‌ی تعییــن قیمــت روز 
اعیانــی کــه بــه واســطه‌ی تخلّــف ســاختمانی ایجــاد شــده اســت، باعــث آن گردیــده اســت، تــا وزارت 
ــه عهــده‌ی  ــی را ب ــاده 9،  وظیفــه‌ی تعییــن قیمــت روز اعیان کشــور در دســتورالعمل مــورد اشــاره م

کمیســیون مــاده 99 گــذارد.

ــت روز  ــتری، قیم ــمی دادگس ــان رس ــر از کارشناس ــه نف ــب از س ــی مرک ــه هیأت ــو ک ــن نح  بدی
اعیانــی را بــه تفکیــک دهســتان و بخــش در هــر شهرســتان بــه کمیســیون پیشــنهاد نمــوده و پــس از 
تأییــد نظــر آن‌هــا توســط کمیســیون، قیمــت گــذاری اعیانــی مبنــای محاســبه‌ی  جریمــه‌ی تخلّفــات 
ســاختمانی گــردد. همــان گونــه کــه مشــخص اســت قیمــت گــذاری مســتحدثات در حــوزه‌ی عمــل 
کمیســیون‌های 100 و 99 متفــاوت اســت، بــه گونــه ایــی کــه ارزش معاملاتــی ســاختمان در شــهرها 
مشــتمل بــر محاســبه‌ی قیمــت اعیانــی و عرصــه می‌باشــد؛ لیکــن در حــوزه‌ی عمــل کمیســیون مــاده 

99 فقــط قیمــت روزاعیانــی، مــاک محاســبه‌ی جریمــه قــرار گرفتــه اســت.

 مــاک محاســبه‌ی جریمــه، ارزش معاملاتــی ســال وقــوع تخلّــف اســت.1 از ســوی دیگــر کمیســیون 
مــاده 100 قانــون شــهرداری هیــچ گونــه نقشــی در تعییــن ارزش معامــات ســاختمان‌ها نــدارد. بــر خــاف 
آن کمیســیون مــاده 99، تعییــن کننــده‌ی قیمــت روز اعیانــی می‌باشــد. کمیســیون مــاده 99 ، کمیســیون 
شــبه قضایــی اســت کــه رأی آن قطعــی و لازم الأجراســت )رســیدگی یــک مرحلــه ایــی( و تنهــا از طریــق 

آرای شــعب دیــوان عدالــت اداری اســت کــه می‌تــوان تصمیــم ایــن کمیســیون را نقــض نمــود.

 در ایــن دســتورالعمل )مــاده 9(، مســتند قانونــی جهــت واگــذاری صلاحیّــت یــا وظیفــه‌ی تعییــن 
ــم وزارت  ــن تصمی ــر واضــح اســت کــه ای ــن کمیســیون اعــام نشــده اســت. پ ــه ای ــی ب قیمــت اعیان
ــف می‌باشــد. بدیهــی اســت کــه  ــارات نهادهــای مختل ــف و اختی کشــور، خــاف اصــل تفکیــک وظای
ــن ارزش  ــود در تعیی ــاک موج ــدت م ــتفاده از وح ــی اس ــت روز اعیان ــن قیم ــن روش در تعیی بهتری
معاملاتــی ســاختمان در شــهرداری می‌باشــد؛ بدیــن ترتیــب کــه دهیــار قیمــت اعیانــی ســاختمان‌ها را 
در روســتا پیشــنهاد و پــس از تصویــب شــورای اســامی روســتا و عندالــزوم تصویــب شــورای اســامی 
بخــش، بــه عنــوان آیین‌نامــه ایــی کــه امــکان اعمــال ســلیقه در آن کمتــر باشــد مــاک محاســبه‌ی 

ــد.  ــرار می‌ده ــات ســاختمانی ق ــه‌ی تخلّف جریم

1.کامیار، غلامرضا، حقوق شهری و شهرسازی، تهران: مجد،1396، ص 327.
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گفتار هشتم. نحوه‌ی اخذ جرایم ناشی از تخلّفات ساختمانی

 مرجــع اخــذ جرایــم تخلّفــات ســاختمانی در روســتا دهیــاری می‌باشــد؛ لیکــن در خصــوص نحــوه‌ی 
اخــذ جرایــم تخلّــف ســاختمانی توســط بخشــداری در خــارج از محــدوده و حریــم شــهرها و چگونگــی 

هزینــه کــرد آن بــه دلیــل تعــارض، نقــص و خــاء قانونــی اختــاف دیدگاه‌هــا مشــهود اســت.1

    عملکرد فعلی و ایرادات وارده به آن:
ــذ  ــی اخ ــورّخ 1391/2/24، چگونگ ــماره‌ی 22372/1/3/ س م ــنامه‌ی ش ــی بخش ــور ط وزارت کش

ــاغ نمــوده اســت:  ــه اســتانداری‌ها اب ــر ب ــه شــرح زی ــن و ب ــم را تعیی ــه جرای ــن گون ای

بنــد اول: درایــن بنــد از بخشــنامه در خصــوص تخلّفــات ســاختمانی به وقــوع پیوســته در محدوده‌ی 
روســتاهای دارای دهیــاری آمــده اســت کــه: »درآمــد ناشــی از جریمه‌هــای وصولــی طبــق تبصــره‌ی 4 
مــاده 3 قانــون تعریــف محــدوده و حریــم شــهر و روســتا، بــه عنــوان درآمــد ناشــی از ســاخت و ســاز 
بــه حســاب دهیــاری روســتا جهــت توســعه و عمــران واریــز گــردد. مرجــع تصویــب عــوارض متعلّقــه 
شــورای اســامی شــورای بخــش بــوده و وصــول و دریافــت آن بــر عهــده‌ی دهیــاری اســت.«2 بــا توجــه 
بــه مرجعیّــت دهیــاری در امــر صــدور پروانــه‌ی احــداث بنــاء در روســتا و نظــر بــه آرای اخیــر هیــأت 
عمومــی دیــوان عدالــت اداری کــه طــی آن‌هــا اخــذ عــوارض عــاوه بــر جریمــه‌ی تخلّفــات ســاختمانی 

را غیــر قانونــی ندانســته، ایــن بنــد منطبــق بــا مقــرّرات اســت. 

  بنــد دوم: بنــد دوّم در خصــوص روســتاهایی کــه در حریــم شــهر واقــع شــده انــد اعــام مــی‌دارد 
کــه: »روســتاهایی کــه در حریــم شــهرها واقــع شــده و دارای طرح‌هــادی یــا ضوابــط توســعه کالبــدی 
و شــورای اســامی روســتا بــوده و فاقــد دهیــاری می‌باشــند، طبــق تبصــره‌ی 1 مــاده 3 قانــون تعریــف 
محــدوده و حریــم شــهر و روســتا و نحــوه‌ی تعییــن آن‌هــا و آیین‌نامــه‌ی اســتفاده از اراضــی، احــداث 
بنــاء و تأسیســات در خــارج محــدوده و حریــم شــهرها، مرجــع صــدور پروانــه و نظــارت بــر ســاخت و 

ســاز، نهــاد تعییــن شــده توســط اســتانداری )معــاون امــور عمرانــی( می‌باشــد. 

1. صارمــی نــوری، فریبــرز، حقــوق ســاخت و ســازها )در حیطــه ی عمــل دهیــاری، شــورای اســامی روســتا و 

بخشــداری(، شــیراز: نویــد شــیراز،1394، ص95.

2. تبصــره 4مــاده 3 قانــون تعاریــف محــدوده و حریــم شــهر و روســتا و نحــوه ی تعییــن آن هــا: »درآمــد ناشــی از ســاخت 

و ســازها و عــوارض روســتاهایی کــه در حریــم شــهر قــرار مــی گیرنــد اعــم از روســتاهای دارای طــرح هــادی و فاقــد طــرح 

هــادی بــه حســاب دهیــاری هــای روســتاها جهــت توســعه و عمــران واریــز مــی گــردد.«

چالش‌هــای حقوقــی اخذ جرایــم تخلفّات
 ساختمانی  در حیطه‌ی  عمل کمیسیون مادّه  99
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 تخلّفــات ســاختمانی در کمیســیون مــاده 99 قانــون شــهرداری، رســیدگی و عــوارض متعلّقــه کــه 
توســط شــورای اســامی بخــش وضــع می‌گــردد و درآمــد ناشــی از جریمه‌هــای وصولــی بــه حســاب 
شــورای اســامی روســتا واریــز می‌گــردد و صــد در صــد آن بایــد بــر طبــق دســتورالعملی کــه توســط 
ــر  ــتا زی ــران روس ــعه و عم ــت توس ــود، جه ــاغ می‌ش ــور اب ــای کش ــهرداری‌ها و دهیاری‌ه ــازمان ش س

نظــر بخشــدار هزینــه گــردد.«

 این بند از بخشنامه دارای ایرادات فراوان قانونی به شرح زیر است:
اولًا: طبــق بنــد »م«، مــاده 76  قانــون تشــکیلات، وظایــف و انتخابــات شــوراهای اســامی کشــور و 
انتخــاب شــهرداران مصــوّب 1375/3/1 بــا اصلاحــات بعــدی، شــورای اســامی روســتا صلاحیّــت تکلیفــی 
ــرای مــدّت  ــه عنــوان دهیــار ب و وظیفــه‌ی الزامــی دارد کــه در هنــگام آغــاز فعالیّــت خــود، فــردی را ب
چهــار ســال انتخــاب کنــد.در ایــن بخشــنامه فــرض بــر ایــن اســت کــه روســتا فاقــد دهیــاری می‌باشــد 

در صورتــی کــه از بدیهــی تریــن وظیفــه‌ی تکلیفــی شــورای اســامی روســتا، تعییــن دهیــار اســت. 

 اگــر منظــور از فاقــد دهیــاری بــودن روســتا ایــن اســت کــه وزارت کشــور مجــوز تأســیس دهیــاری 
را نــداده اســت ایــن امــر خــود جــای تأمــل دارد؛ زیــرا کــه قانونگــذار جهــت روســتاها مدیــر اجرایــی در 
نظــر گرفتــه در نتیجــه وزارتخانــه مزبــور نمــی توانــد ایــن نهــاد مهّــم اجرایــی در امــر توســعه روســتا را 
از صحنــه خــارج نمایــد؛ امــا اگــر مقصــود ایــن اســت کــه شــورای اســامی روســتا، دهیــار را انتخــاب 
ننمــوده باشــد ایــن امــر از مصادیــق تخلــف شــورا بــوده و ضرورتــاً بایــد مراتــب در هیــأت حــل اختــاف 

و رســیدگی بــه شــکایات شــوراهای اســامی اســتان بــه منظــور رهایــی از بلاتکلیفــی مطــرح گــردد.

  بنابرایــن پذیرفتــه نیســت بــا وجــود بنــد »م« مــاده 76 قانــون شــوراها، روســتایی فاقــد دهیــار و 
دهیــاری باشــد. از ســوی دیگــر در صورتــی کــه روســتایی فاقــد شــورای اســامی بــود، شــورای اســامی 
بخــش بــه اســتناد مــاده 85 )ســابق، 99 فعلــی( قانــون شــوراها جانشــین شــورای اســامی روســتا بــوده 

و موظّــف اســت نســبت بــه انتخــاب فــردی بــه عنــوان دهیــار اقــدام نمایــد.

ــع  ــتاهای واق ــه در روس ــه: مرجــع صــدور پروان ــده اســت ک ــد از بخشــنامه آم ــن بن ــاً: در ای   ثانی
ــی  ــور عمران ــاون ام ــط مع ــه توس ــت ک ــی اس ــند، مرجع ــاری می‌باش ــد دهی ــه فاق ــهر ک ــم ش در حری
ــتفاده از  ــه‌ی اس ــاده 10 آیین‌نام ــق م ــه طب ــت ک ــی اس ــن در حال ــردد. ای ــن می‌گ ــتانداری تعیی اس
ــم شــهرها و محــدوده‌ی روســتاها، معــاون امــور  ــاء و تأسیســات در خــارج از حری اراضــی، احــداث بن
ــارج از  ــهرها و خ ــم ش ــدوده و حری ــارج از مح ــه را در خ ــدور پروان ــع ص ــتانداری، مرج ــی اس عمران

ــد. ــن می‌کن ــتاها تعیی ــدوده‌ی روس مح
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  بدیــن صــورت بدیهــی اســت کــه مرجع صــدور پروانــه‌ی ســاختمانی در محــدوده‌ی روســتا، دهیاری 
می‌باشــد و بــه فــرض هــم اگــر روســتایی فاقــد دهیــار باشــد، چگونــه و بــا کــدام مجــوّز و مســتند قانونــی 
مرجــع تعییــن شــده از ســوی معــاون امــور عمرانــی اســتانداری صلاحیّــت ورود بــه عرصــه ایــی را دارد 
کــه در صلاحیــت ذاتــی دهیــاری اســت؟ بنابرایــن ایــن بخــش از بخشــنامه نیــز چــون در تعارضی آشــکار 

بــا قانــون بنــد 11 مــاده 78 قانــون شــوراها اســت، نمــی توانــد قابلیّــت اجــرا داشــته باشــد.

  ثالثــاً: در بخشــی از ایــن بنــد آمــده اســت کــه: »...تخلّفــات ســاختمانی در کمیســیون مــاده 99 
قانــون شــهرداری رســیدگی و عــوارض متعلّقــه کــه توســط شــورای اســامی بخــش وضــع می‌گــردد 
ــردد. ...«  ــز می‌گ ــتا واری ــامی روس ــورای اس ــاب ش ــه حس ــی ب ــای وصول ــی از جریمه‌ه ــد ناش و درآم
ــه حســاب شــورای  بخشــنامه تأکیــد دارد کــه درآمدهــای ناشــی از عــوارض و جریمه‌هــای وصولــی ب
اســامی روســتا واریــز گــردد؛ ایــن در صورتــی اســت کــه شــورای اســامی روســتا نهــاد نظارتــی اســت 
نــه نهــاد اجرایــی و حســاب بانکــی نهــاد مزبــور صرفــاً بــه منظــور تأمیــن هزینه‌هــای داخلــی شــورا 
مــورد اســتفاده قــرار می‌گیــرد و نــه در امــور اجرایــی و عمرانــی روســتا.)این امــر در تضــاد بــا وظایــف 

و اختیــارات شــورای اســامی روســتا منــدرج در مــاده 76 قانــون شــوراها می‌باشــد.(

  بنــد ســوم: در ایــن بنــد آمــده اســت کــه: »در روســتاهایی کــه در حریــم شــهرها واقــع شــده و دارای 
طرح‌هــادی یــا ضوابــط توســعه‌ی کالبــدی بــوده و فاقــد شــورای اســامی روســتا و دهیــاری می‌باشــند، 
طبــق تبصــره‌ی 1 مــاده 3  قانــون تعریــف و حریــم شــهر و روســتا و نحــوه‌ی تعییــن آن‌هــا، مرجــع صدور 
ــم  ــاء و تأسیســات در خــارج محــدوده و حری ــه‌ی اســتفاده از اراضــی، احــداث بن ــق آیین‌نام ــه وف پروان

شــهرها، مرجــع تعییــن شــده توســط اســتانداری )معــاون امــور عمرانــی( می‌باشــد.

ــود،عوارض  ــیدگی می‌ش ــهرداری رس ــون ش ــاده 99 قان ــیون م ــاختمانی در کمیس ــات س   تخلّف
متعلّقــه کــه توســط شــورای اســامی بخــش وضــع می‌گــردد و درآمــد ناشــی از جریمه‌هــای وصولــی 
توســط مرجــع صــدور پروانــه در روســتاهایی کــه وفــق مــاده 85 )ســابق، 99 فعلــی( قانــون تشــکیلات، 
ــورای  ــدی، ش ــات بع ــهرداران و اصلاح ــاب ش ــور و انتخ ــامی کش ــوراهای اس ــات ش ــف و انتخاب وظای
ــه ایــی کــه بــه همیــن  اســامی منحــل یــا انتخــاب آن متوقّــف شــده باشــد بــه حســاب‌های جداگان
منظــور توســط اســتانداری بــه عنــوان جانشــین افتتــاح می‌شــود، واریــز و صــرف عمــران و توســعه‌ی 
ــام  ــم مق ــوان قائ ــه عن ــه بخشــداران ب ــن بنــد را ب ــواردی کــه موضــوع ای روســتا می‌شــود در ســایر م

جانشــین شــورای اســامی روســتا تفویــض نماینــد.«

چالش‌هــای حقوقــی اخذ جرایــم تخلفّات
 ساختمانی  در حیطه‌ی  عمل کمیسیون مادّه  99
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 ایرادات قانونی فراوانی به این بند از بخشنامه وارد است:
ــه طبــق مــاده 10 آیین‌نامــه  ــه بنــد دوّم در خصــوص مرجــع صــدور پروان ــرادی کــه ب اولًا: همــان ای
اســتفاده از اراضــی، احــداث بنــاء و تأسیســات در خــارج از حریــم شــهرها و محــدوده‌ی روســتاها وارد اســت 
ــه ایــن بنــد نیــز تســرّی دارد؛ زیــرا کــه معــاون امــور عمرانــی اســتانداری فقــط در خــارج از محــدوده  ب
و حریــم شــهرها و خــارج از محــدوده‌ی روســتاها مجــاز بــه تعییــن مرجــع صــدور پروانــه‌ی ســاختمانی 
می‌باشــند نــه در حریــم شــهرها؛ بنابرایــن ایــن بخــش از ایــن بنــد نیــز در تعــارض بــا مقــررّات می‌باشــد. 

 در بخــش دیگــری از ایــن بنــد آمــده اســت کــه: »عــوارض متعلّقــه و درآمــد ناشــی از جریمه‌هــای 
وصولــی توســط مرجــع صــدور پروانــه در روســتاها وفــق مــاده 85 )ســابق، 99 فعلــی( قانون تشــکیلات، 
ــورای  ــدی ش ــات بع ــا اصلاح ــهرداران ب ــاب ش ــور و انتخ ــامی کش ــوراهای اس ــاب ش ــف و انتخ وظای
ــه  ــه ب ــی ک ــه ای ــه حســاب‌های جداگان ــف شــده باشــد ب ــتا منحــل یاانتخــاب آن متوقّ اســامی روس

ــه عنــوان جانشــین افتتــاح می‌شــود واریــز  و ...« همیــن منظــور توســط اســتانداری ب

  در حالــی کــه بــه صــدر مــاده 85)ســابق، 99 فعلــی( قانــون مذکــور اســتناد شــده؛ لیکــن تبصره‌ی 
دو ذیــل مــاده مذکــور اعــام مــی‌دارد کــه: جانشــین شــورای روســتا، شــورای بخــش می‌باشــد و هــم 
چنیــن بنــد 7 مــاده 70  قانــون مزبــور کــه طبــق آن یکــی از وظایــف شــورای بخــش ،ایفــای وظایــف 
ــد  ــل فاق ــر دلی ــه ه ــه ب ــتاهایی ک ــا و روس ــا و آبادی‌ه ــتقل، مکان‌ه ــزارع مس ــتا در م ــورای روس ش
شــورای روســتا می‌باشــد، مــورد توجــه قــرار نگرفتــه اســت؛ بنابرایــن اســتاندار نمــی توانــد جانشــین 
شــورای روســتا)آن هــم در هنــگام وجــود شــورای بخــش( باشــد.این جانشــینی متعلّــق و در صلاحیّــت 

شــورای اســامیِ بخــش، اســت. 

ــای  ــون شــوراها، شــورای اســامیِ بخــش، مســئول ایف ــاده 79 قان ــد 6 م ــق بن ــن وف ــم چنی   ه
وظایــف شــورای روســتا در مــزارع مســتقل، مــکان و آبادی‌هــا و روســتاهایی کــه بــه هــر دلیــل فاقــد 
ــات  ــکیلات، انتخاب ــی تش ــه‌ی اجرای ــواد 30 و 31 آیین‌نام ــه م ــتند ب ــند و مس ــتا می‌باش ــورای روس ش
ــات  ــا اصلاح ــران ب ــأت وزی ــورای اســامی بخــش )مصــوّب 1378/1/11 هی ــی ش ــور مال ــی و ام داخل
بعــدی( می‌توانــد بــا افتتــاح حســاب بانکــی کمک‌هــای بلاعــوض مــردم، عــوارض دریافتــی از اهالــی، 
ــای  ــایر ردیف‌ه ــی و س ــای عمران ــرای برنامه‌ه ــرای اج ــص( ب ــورت تخصی ــی )در ص ــای دولت کمک‌ه
ــی  ــب طرح‌هــای عمران ــه صــورت بودجــه ســالانه و در قال ــاً ب ــی کــه قب دریافتــی را طبــق برنامه‌های
ــا رعایــت قوانیــن و مقــرّرات مربوطــه بــه  و یــا مصــارف جــاری بــه تصویــب شــورا رســیده اســت را ب
مصــرف عمــران و آبــادی روســتاهای بخــش برســاند؛ بدیــن صــورت آیین‌نامــه‌ی مذکــور یــک نقــش 
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اجرایــی بــرای شــورای بخــش قائــل اســت؛ لــذا بــا ایــن تفاصیــل و اختیارتــی کــه شــورای بخــش دارد 
بــه نظــر می‌رســد ایــن شــورای بخــش اســت کــه صلاحیّــت دریافــت و هزینــه کــرد درآمدهــای ناشــی 

از اخــذ جرایــم تخلّفــات ســاختمانی در روســتاهای فاقــد شــورای اســامی و دهیــاری را دارد.

  از ســوی دیگــر بــا توجــه بــه مــواد اســتنادی فــوق، شــورای اســامی بخــش در روســتاهایی کــه 
ــه  فاقــد شــورای اســامی روســتا باشــند)در حریــم شــهرها و در خــارج از حریــم شــهرها(، موظّــف ب
انتخــاب دهیــار بــرای ایــن گونــه روســتاها می‌باشــد؛ بنابرایــن هیــچ یــک از روســتاها نمــی تواننــد فاقــد 
دهیــار باشــند چــه دارای شــورای اســامی و یــا فاقــد آن نهــاد باشــند. لــذا بخشــداران نمــی تواننــد 
بــا تفویــض اختیــار )آن هــم بــا وجــود شــورای اســامی بخــش( توســط اســتاندار، جانشــین شــورای 

اســامی روســتا گردنــد.

  بنــد چهــارم: در ایــن بنــد آمــده اســت کــه: »در روســتاهای خــارج از حریــم شــهرها کــه دارای 
ــاری می‌باشــند، مســتند  ــدی، شــورای اســامی روســتا و دهی ــط توســعه‌ی کالب ــا ضواب ــادی ی طرح‌ه
بــه قســمت اخیــر مــاده 3 قانــون تعریــف محــدوده و حریــم شــهر و روســتا و نحــوه‌ی تعییــن آن‌هــا 
طبــق ســاز و کار مقــرّر در بنــد 11 الحاقــی مــاده 69 )ســابق، 78 فعلــی( قانــون تشــکیلات، وظایــف و 
انتخــاب شــورای اســامی کشــور و انتخــاب شــهرداران، مرجــع صــدور پروانــه‌ی ســاختمانی و نظــارت 
ــون  ــاده 99 قان ــات ســاختمانی در کمیســیون م ــوده و تخلّف ــه ب ــاری مربوط ــاز، دهی ــر ســاخت و س ب

ــرّر رســیدگی می‌شــود. ــا ترکیــب مق شــهرداری ب

 درآمــد ناشــی از جریمه‌هــای وصولــی طبــق تبصــره‌ی 4 مــاده 3 قانــون تعریــف محــدوده و حریــم 
شــهر و روســتا و نحــوه‌ی تعییــن آن‌هــا بــه عنــوان درآمــد ناشــی از ســاخت و ســاز بــه حســاب دهیــاری 
روســتا جهــت توســعه و عمــران واریــز می‌گــردد. مرجــع تصویــب عــوارض متعلّقــه شــورای اســامی 
بخــش بــوده و وصــول و دریافــت آن بــر عهــده‌ی دهیــاری اســت.« ایــن بنــد منطبــق بــا قانــون اســت. 
همــان طــور کــه قبــاً ذکــر شــد بــا توجــه بــه آرای اخیــر هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری اخــذ 

هــم زمــان عــوارض و جریمــه تخلّفــات ســاختمانی بــا منــع قانونــی رو بــه رو نیســت.

  بنــد پنجــم: در ایــن بنــد آمــده اســت کــه: »در روســتاهای خــارج از حریــم شــهرها کــه دارای 
طرح‌هــادی یــا ضوابــط توســعه کالبــدی و شــورای اســامی روســتا بــوده و فاقــد دهیــاری می‌باشــد، 
مرجــع صــدور پروانــه و نظــارت بــر ســاخت و ســاز بــر اســاس ضوابــط یــاد شــده مســتند بــه آیین‌نامه‌ی 
ــم شــهرها، مرجعــی اســت  ــاء و تأسیســات در خــارج محــدوده و حری اســتفاده از اراضــی، احــداث بن
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کــه اســتانداری)معاون امــور عمرانــی(، تعییــن می‌نمایــد. تخلّفــات ســاختمانی در کمیســیون مــاده 99 
قانــون شــهرداری رســیدگی و عــوارض متعلّقــه کــه توســط شــورای اســامی بخــش وضــع می‌گــردد 
و درآمــد ناشــی از جریمه‌هــای وصولــی بــه حســاب شــورای اســامی روســتا جهــت توســعه و عمــران 

ــردد.« ــز می‌گ واری

 ایــن بنــد نیــز دچــار تناقضــات و نقایــص قانونــی اســت که قبــاً در خصــوص بندهــای دیگــر عنوان 
ــه در روســتاهای خــارج از حریــم شــهرها، دهیاری‌هــا  ــه ایــن کــه:1 مرجــع صــدور پروان شــد؛ از جمل
می‌باشــند، خــواه روســتا دارای شــورای اســامی و یــا ایــن کــه فاقــد آن نهــاد باشــد. شــورای اســامی 
ــکیلات،وظایف  ــون تش ــی(، قان ــابق، 77 فعل ــاده 68 )س ــد »م« م ــتناد بن ــه اس ــد ب ــاً بای ــتا، الزام روس
وانتخابــات شــوراهای اســامی و انتخــاب شــهرداران کشــور، نســبت بــه انتخــاب دهیــار اقــدام نمایــد. 
ــک از روســتاها، مرجــع  ــچ ی ــد جهــت هی ــی اســتاندار نمــی توان ــور عمران ــاون ام ــن کــه مع دیگــر ای
ــا را مرجــع  ــه قانونگــذار دهیاری‌ه ــرا ک ــد؛ زی ــن کن ــاری تعیی ــر از دهی ــه ســاختمانی غی صــدور پروان

صــدور مجــوز احــداث بنــاء اعــام داشــته و تغییــری در حکــم قانــون نمــی تــوان داد. 

  بنــد ششــم: در بنــد ششــم آمــده اســت کــه: »در روســتاهای خــارج از حریــم شــهرها کــه دارای 
طــرح ‌هــادی یــا ضوابــط توســعه کالبــدی بــوده و فاقــد شــورای اســامی روســتا و دهیــاری می‌باشــند، 
بــر اســاس بنــد 3 عمــل خواهــد شــد.« ایــرادات وارده بــه بنــد ســوم بخشــنامه بــه ایــن بنــد نیــز بــه 

همیــن منــوال وارد اســت.

 بنــد هفتــم: در بنــد هفتــم آمــده اســت: »بــه منظــور اتخــاذ رویــه‌ی واحــد در اســتان‌های کشــور، 
ــه و  ــوان مرجــع صــدور پروان ــه عن ــی اســتانداری موظّــف اســت بخشــداری‌ها را ب معــاون امــور عمران

نظــارت بــر ســاخت و ســازها موضــوع بندهــای 2 ، 3 ، 5 و 6 ایــن بخشــنامه تعییــن نمایــد.« 

  معاونیــن امــور عمرانی‌هــای اســتانداری‌ها فقــط در خــارج از محــدوده و حریــم شــهرها و 
خــارج از محــدوده روســتاها می‌تواننــد مرجــع صــدور پروانــه‌ی ســاختمانی را تعییــن نماینــد و جهــت 
ــر از  ــد نهــاد مذکــور باشــند نمــی تواننــد مرجــع دیگــری غی ــا فاق ــاری و ی روســتاها چــه دارای دهی
ــن  ــر، ای ــوق الذک ــل ف ــه تفاصی ــه ب ــا توج ــد. ب ــه ســاختمانی برگزینن ــت صــدور پروان ــاری را جه دهی

ــم ســاختمانی را پوشــش دهــد. ــه نحــوه‌ی اخــذ جرای ــوط ب ــد مشــکلات مرب بخشــنامه نمــی توان

ــت  ــی در جه ــده‌ی الزامات ــر گیرن ــور در ب ــالانه کل کش ــه‌ی س ــون بودج ــر قان ــال‌های اخی   در س
ــدوده و  ــارج از مح ــاختمانی در خ ــات س ــم تخلّف ــوارض و جرای ــذ ع ــل از اخ ــای حاص ــز درآمده واری

1. مادّه 99 قانون شهرداری ها.
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ــه داری کل  ــزد خزان ــی ن ــد عموم ــاب درآم ــه حس ــتاها ب ــدوده‌ی روس ــارج از مح ــهرها و خ ــم ش حری
کشــور )خزانــه معیــن اســتان( و هزینــه کــرد آن توســط وزارت کشــور )فرمانــداری زیــر مجموعــه آن 
وزارتخانــه( بــوده اســت؛ بــه طــور مثــال بنــد ح تبصــره‌ی 6 قانــون بودجــه ســال 1396 کشــور، وزارت 
کشــور را مکلّــف نمــوده اســت تــا عــوارض ســاخت و ســاز و جرائــم ســاختمانی خــارج از محــدوده و 
حریــم شــهرها و خــارج از محــدوده روســتاها، موضــوع مــاده 99 قانــون شــهرداری، تــا ســقف چهــار 
هــزار میلیــارد ریــال رااخــذ و بــه حســاب درآمــد عمومــی نــزد خزانــه داری کل کشــور واریــز نمایــد.

ــار کمیتــه‌ی برنامــه  ــزی هــر شهرســتان در اختی ــه نســبت ســهم واری ــن درآمــد ب   بخشــی از ای
ریــزی شهرســتان مربوطــه قــرار می‌گیــرد تــا پــس از تصویــب دســتگاه‌های اجرایــی ذی ربــط صــرف 

بهســازی روســتاها گــردد. 

گفتــار نهــم. اخــذ عوارض ســاختمانی عــاوه بــر دریافــت جریمه‌ی 
تخلّف ســاختمانی

 وصــول مالیــات بایــد بــا اجــازه قانونگــذار باشــد و ایــن اجــازه در هــر ســال هنــگام تصویــب قانــون 
بودجــه بــه دولــت، داده می‌شــود. بــر اســاس اصــل قانونــی بــودن مالیــات، قــوّه مجریّــه نمــی توانــد از 
طریــق تصویــب نامــه و آیین‌نامــه، مالیــات  وصــول نمایــد در غیــر ایــن صــورت از اختیــارات خــود تجــاوز 

نمــوده اســت.1 بــه همیــن ســبک و ســیاق وضــع و اخــذ عــوارض نیــز بایــد منطبــق بــا قانــون باشــد.

 در حــال حاضــر، ایــن فراینــد در روســتاها مســتند بــه مــاده 50 قانــون مالیــات بــر ارزش افــزوده 
ــبی  ــی متناس ــم حقوق ــداری‌ها از نظ ــل بخش ــوزه‌ی عم ــور در ح ــد مزب ــا رون ــرد؛ امّ ــورت می‌پذی ص
پیــروی نمــی کنــد گــر چــه طــی چنــد ســال گذشــته نحــوه‌ی وصــول عــوارض ســاختمانی در ایــن 
حــوزه مشــخص شــده اســت؛ )واریــز عــوارض دریافتــی بــه حســاب درآمدهــای عمومــی نــزد خزانــه‌ی 
معیّــن اســتان( امــا وضــع عــوارض ســاختمانی در ایــن زمینــه فاقــد مبنــای قانونــی، )مصوبــه مجلــس( 
می‌باشــد بــه گونــه ایــی کــه اســتانداری‌ها ضوابطــی )تعرفه‌هایــی( در ایــن خصــوص تعییــن و جهــت 

ــد. ــاغ می‌نماین ــه بخشــداری‌ها اب ــوارض و وصــول آن( ب ــبه‌ی ع ــراء، )محاس اج

 مطالبــه‌ی هــم زمــان جریمــه و عــوارض یکــی از مناقشــات حقــوق مالیــه شــهر بــه شــمار می‌آیــد.2 
پرداخــت هــم زمــان جریمــه تخلّفــات ســاختمانی از ســوی مالــک یــا ذی نفــع همــواره مــورد اعتــراض 

1. امامی، محمّد، حقوق مالیه عمومی، تهران: نشر میزان،1391، ص 24.

2. کامیار، غلامرضا، شهر در پرتو رویه قضایی، تهران: مجد، 1395، ص250.
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مالکیــن و ذی نفعــان قــرار گرفتــه و اجــرای فراینــد مــورد نظــر شــهرداری‌ها در ایــن زمینــه بــا چالــش رو 
بــه رو بــوده اســت. در ســال‌های اخیــر مراجــع صــدور پروانــه‌ی احــداث بنــاء، بــر ایــن عقیــده بــوده انــد 
کــه متخلّفیــن ســاختمانی هــم بایــد عــوارض و هــم جریمــه‌ی تخلّــف ســاختمانی را پرداخــت نماینــد.  
ــه صــدور آرای  ــت اداری مطــرح و منجــر ب ــوان عدال ــه طــور مکــرّر در هیــأت عمومــی دی ایــن امــر ب

متعــدّدی گردیــده اســت. در زیــر بــه چنــد نمونــه از آرای مربوطــه اشــاره می‌شــود: 

الــف: آرایــی کــه اخذ هــم زمــان عــوارض و جریمــه‌ی تخلّــف ســاختمانی را قانونــی و مجاز 
ــی داند: نم

 1. دادنامــه‌ی شــماره‌های 354 الــی 358 مــورخ 1380/11/14 هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری 
کــه طــی آن بخشــنامه شــماره‌ی 13831 مــورّخ 1379/7/25 معــاون شهرســازی و معمــاری شــهرداری 
تهــران را کــه طــی آن اخــذ عــوارض )زیــر بنــاء، پذیــره، اضافــه تراکــم و تغییــر کاربــری حســب مــورد( از 
مســتحدثات خــاف ســاز را الزامــی دانســته اســت بــا ایــن اســتدلال ابطــال نمــوده اســت: »وضــع قاعــده 
ــه  ــم تخلّفــات ســاختمانی ب ــه عــوارض شــهرداری و جرای ــه وجــه؛ از جمل ــاب اخــذ هــر گون آمــره در ب
قــوّه‌ی مقنّنــه اختصــاص دارد و قانونگــذار در زمینــه‌ی مرجــع تعییــن عــوارض مذکــور و کیفیّت احتســاب 

جرایــم تخلّفــات ســاختمانی و وصــول آن‌هــا تعییــن تکلیــف کــرده اســت. ...« 
  2. دادنامــه‌ی شــماره‌ی 242 مــورخ 1395/4/1 هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، بــا لحــاظ 
دادنامــه‌ی شــماره‌های 354 الــی 358 مــورخ 1380/11/14 و در مقــام اعمــال مــاده 92 قانــون 
ــم  ــر جرای ــوارض عــاوه ب ــت اداری مصــوّب 1392،وضــع ع ــوان عدال ــن دادرســی دی تشــکیلات و آیی

ــون تشــخیص داده اســت.  ــا قان ــر ب ــون شــهرداری را مغای ــاده صــد قان کمیســیون م

ــاز  ــاختمانی را مج ــف س ــه‌ی تخلّ ــوارض و جریم ــان ع ــم زم ــذ ه ــه اخ ــی ک   ب: آرای
می‌دانــد:

  1. دادنامــه‌ی شــماره‌ی 587 مــورّخ 1383/11/25 هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری: شــاکی 
ــماره‌ی  34/1/10740  ــورّخ 1369/11/30 و ش ــماره‌ی 3/2415 م ــنامه‌های ش ــال بخش ــتار ابط خواس
ــه‌ی  ــوارض ســاختمانی و جریم ــان ع ــم زم ــا اخــذ ه ــه طــی آن‌ه ــورّخ 1371/6/4 وزارت کشــور ک م
تخلّــف ســاختمانی تجویــز گردیــده اســت. طــی رأی موضــوع ایــن دادنامــه، اخــذ عــوارض عــاوه بــر 

جرایــم کمیســیون مــاده 100 مغایــر قانــون تشــخیص داده نشــده اســت.
 2. دادنامــه‌ی شــماره‌ی 786 مــورّخ 1396/8/9 هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری: طــی ایــن 
ــم کمیســیون مــاده 100 و عــوارض تصویــب شــده  ــت جرای رأی اعــام شــده اســت کــه چــون ماهیّ
ــرج  ــورّخ 1393/10/28 شــورای اســامی شــهر ک ــه‌ی جلســه‌ی م ــاوت اســت، مصوّب ــا یکدیگــر متف ب
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ــل ابطــال  ــون شــهرداری قاب ــاده 100 قان ــم کمیســیون م ــر جرای ــاوه ب ــی ع ــوارض قانون در وضــع ع
تشــخیص نمــی گــردد. در حــال حاضــر بــا توجــه بــه آخریــن اراده‌ی قانونگــذار و آرای اخیــر هیــأت 
عمومــی دیــوان عدالــت اداری، اخــذ عــوارض ســاخت و ســاز عــاوه بــر جریمــه‌ی تخلّــف ســاختمانی، 

ــاء می‌باشــد. ــه‌ی احــداث بن ــورد عمــل مراجــع صــدور پروان ــه‌ی جــاری و م روی

گفتار دهم. اعتراض به رأی کمیسیون ماده 99

ــا  ــان اداره ی ــات می ــه اختلاف ــیدگی ب ــی، رس ــبه قضای ــع ش ــی از مراج ــودی برخ ــفه‌ی وج   فلس
کارمنــدان آن بــا اربــاب رجــوع اســت؛ بنابرایــن مراجــع شــبه قضایــی نهادهایــی هســتند کــه بــه ادعای 
ــون اســت رســیدگی  ــر خــاف قان ــا تصمیــم اداره ب ــن کــه عمــل و ی ــر ای ــه اداره، مبنــی ب ــراد علی اف
می‌نماینــد و کنتــرل خــود را از ایــن طریــق بــر اداره اعمــال می‌کننــد.1 بــه اســتناد تبصــره‌ی 2 بنــد 3 
مــاده 99 قانــون شــهرداری، رســیدگی بــه تخلّفــات ســاختمانی در ایــن کمیســیون، یــک مرحلــه ایــی و 
رأی آن نهــاد، قطعــی و لازم الأجراســت و امــکان تجدیــد نظــر در آن وجــود نــدارد؛ لیکــن هماننــد آرای 
کمیســیون‌ها یــا هیأت‌هــای شــبه قضایــی مســتقرّ در دســتگاه‌های اجرایــی و اداری، امــکان شــکایت 

از آرای کمیســیون مــاده 99 در شــعب دیــوان عدالــت اداری فراهــم اســت. 

ــه  ــت اداری ک ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیلات و آیی ــون تش ــاده 10 قان ــد 2 م ــه بن ــتند ب    مس
بخشــی از صلاحیّــت دیــوان عدالــت اداری را بیــان داشــته اســت، رســیدگی بــه اعتراضــات و شــکایات 
از آراء و تصمیمــات قطعــی هیأت‌هــای رســیدگی بــه تخلّفــات اداری و کمیســیون‌هایی؛ ماننــد 
ــاده 100  ــوع م ــیون موض ــا، کمیس ــر و کارفرم ــاف کارگ ــل اخت ــأت ح ــی، هی ــیون‌های مالیات کمیس
ــا را از  ــا آن‌ه ــت ب ــا مخالف ــرّرات ی ــن و مق ــض قوانی ــث نق ــراً از حی ــهرداری‌ها و... منحص ــون ش قان
اختیــارات آن دیــوان دانســته اســت. بــه دلیــل تمثیلــی بــودن کمیســیون‌هایی کــه نامشــان در متــن 
ــه رأی کمیســیون مــاده 99 نیــز در شــعب  ــه شــکایت یااعتــراض ب ــی آمــده اســت ب ایــن مــادّه قانون

ــردد.  ــیدگی می‌گ ــوان، رس دی

ــم از  ــی ه ــی و تخصص ــیون‌های فنّ ــا و کمیس ــات و آرای هیأت‌ه ــه تصمیم ــیدگی ب ــات رس   جه
ــم از جهــت تشــخیص موضــوع  ــوّی و ه ــم از شــکلی و ماه ــی اع ــرّرات قانون ــت مق ــدم رعای ــث ع حی
ــه آرای مراجــع  ــراض ب ــت اعت ــود. مهلّ ــت اداری خواهــد ب ــوان عدال ــراض در دی ــل رســیدگی و اعت قاب
شــبه قضایــی موضــوع بنــد 2 مــاده 10 قانــون مذکــور بــرای اشــخاص مقیــم داخــل کشــور ســه مــاه از 

1. امامی، محمّد، کوروش استوار سنگری، حقوق اداری ج 2، تهران: نشر میزان،1391، ص36.
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تاریــخ ابــاغ رأی یــا تصمیــم قطعــی مرجــع مربوطــه طبــق قانــون آییــن دادرســی دادگاه‌هــای عمومــی 
ــاغ رأی  ــخ اب ــاه از تاری ــم خــارج از کشــور، شــش م ــرای اشــخاص مقی ــی و ب ــور مدن و انقــاب در ام

تصمیــم قطعــی اعــام شــده اســت.1

1. مــولا بیگــی، غلامرضــا، صلاحیّــت و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، تهــران: جنــگل: جاودانــه،1393، ص 

.69



282

نتیجه‌گیری
ــوع پیوســته در  ــه وق ــات ســاختمانی ب ــه تخلّف ــده ب ــاده 99 مرجــع رســیدگی کنن  کمیســیون م
ــهر و  ــم ش ــارج از محــدوده و حری ــتا( و بخشــداری )خ ــاری )محــدوده‌ی روس ــرد دهی ــوزه‌ی عملک ح
خــارج از محــدوده‌ی روســتا( اســت. آرای ایــن نهــاد شــبه قضایــی، حســب مــورد قلــع بنــاء یــا اخــذ 

ــرد.  ــر می‌گی ــه را در ب جریم

 تعییــن قیمــت اعیانــی )کــه عنصــر اساســی محاســبه جریمــه تخلفــات ســاختمانی می‌باشــد( بــا 
توجــه بــه دســتورالعمل نحــوه‌ی برخــورد بــا تخلّفــات ســاختمانی در روســتاها و اراضــی خــارج از حریــم 
شــهرها )شــماره‌ی 112096 مــورّخ 94/8/25( صــادره از ســوی وزارت کشــور بــه عهــده‌ی کمیســیون 
فــوق الذکــر گذاشــته شــده کــه امــری بــر خــاف اصــل اســت؛ زیــرا کــه بــا توجــه بــه وحــدت مــاک 
ــون  ــاده 100 قان ــهرها،)تبصره‌ی 11 م ــاک در ش ــی ام ــن ارزش معاملات ــوص تعیی ــود در خص موج
ــنهاد  ــا پیش ــد ب ــوده بای ــی ب ــور اجرای ــس ام ــه از جن ــی( ک ــن ارزش اعیان ــر )تعیی ــهرداری(این ام ش
ــزوم شــورای اســامی بخــش تعییــن گــردد نــه  دهیــاری و تصویــب شــورای اســامی روســتا و عندال

توســط کمیســیون مزبــور کــه مرجــع شــبه قضایــی اســت.

ــر ارزش  ــات ب ــون مالی ــاده 50 قان ــه م ــتند ب ــا، مس ــوارض در دهیاری‌ه ــذ ع ــع و اخ ــد وض  فراین
افــزوده صــورت می‌پذیــرد؛ لیکــن وضــع عــوارض در خصــوص ســاخت و ســازها در حیطــه‌ی عملکــرد 
ــد.  ــی کارآمــدی تبعیــت نمــی کن ــی اســت و از نظــم حقوق ــگاه و محمــل قانون ــد جای بخشــداری فاق
مرجــع اخــذ و هزینــه کــرد درآمــد ناشــی از اخــذ جرایــم تخلّفــات ســاختمانی در محــدوده‌ی روســتا 
ــی  ــا بخشــداری عل ــه عهــده‌ی دهیاری‌هــا اســت؛ ام ــون شــوراها، ب ــه اســتناد بنــد 11 مــاده 78 قان ب
ــوارض و  ــذ ع ــار اخ ــت و اختی ــد صلاحیّ ــاختمانی می‌باش ــه‌ی س ــدور پروان ــع ص ــه مرج ــن ک ــم ای رغ
جرایــم تخلّفــات ســاختمانی و واریــز بــه حســاب بانکــی خــود و هزینــه کــرد آن را نــدارد؛ بلکــه برابــر 
ــه داری کل  ــزد خزان ــی ن ــد عموم ــه حســاب درآم ــوه ب ــن وج ــر ای ــال‌های اخی ــه در س ــن بودج قوانی

ــردد.  ــز می‌گ ــور واری کش

  اختصــاص فقــط تبصــره‌ی 2 بنــد 3 مــاده 99 قانــون شــهرداری، بــه امــر رســیدگی بــه تخلّفــات 
ســاختمانی در حــوزه‌ی گســترده خــارج از محــدوده و حریــم شــهرها و در درون محــدوده‌ی روســتاها و 
عــدم تعییــن تکلیــف بســیاری از مــوارد مربــوط بــه طــی یــک فراینــد عادلانــه دادرســی در کمیســیون 
شــبه قضایــی مــاده 99 از مصادیــق نقــص و خــاء قانونــی بــوده و ســبب گردیــده اســت، برخــورد بــا 
ــزوم  ــر باشــد. ل ــر مؤث ــد و غی ــاد شــده ناکارآم ــات ســاختمانی در حیطــه‌ی عمــل کمیســیون ی تخلّف
ــات،  ــن ضروریّ ــهرداری از اساســی تری ــون ش ــود در قان ــیوه‌ی موج ــه ش ــوزه ب ــن ح ــذاری در ای قانونگ

جهــت ســاماندهی ســاخت و ســازها می‌باشــد.
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The Desirable Model of State Intervention in the field 
of Social Security, Social Investment and the Require-

ments of Justice
Mohammad Rasekh*  
Maral Bordbar**

Abstract:
The idea of social investment has transformed and revised approaches to the scope 
and nature of welfare state interventions, particularly in the field of social security. In 
the past, the tendency towards privatization and regulation within the framework of 
neoliberal approaches to the social security system has led the advanced welfare state 
to reduce social security interventions, protections and benefits. The idea of replacing 
social security with social investment does not seem to provide all citizens with suffi-
cient protection in the face of poverty and affects access to the right to social security. 
Providing immediate, sufficient, and comprehensive support that provides universal 
access to a minimum of resources requires a return to the distributive logic of social 
security and in continuation the determination of the limits and role of state in this area. 
In this study, with the aim of achieving the desired model of state interventions in the 
field of social security by a descriptive-analytical method, looking at the shortcomings 
of the theory of social investment state and relying on the requirements of justice in 
two titles “job as an asset” and “difference in internal endowments” the basis for a re-
turn to the distributive logic of social security has been identified. Accordingly, present 
study has concluded the necessity of accompanying social investment with compen-
satory interventions of the traditional welfare state in the form of benefits of the social 
security system.

Keywords:internal endowments, social investment state, social investment, job as 
asset, social security system 
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The Desirable Model of State Intervention in the field 
of Social Security, Social Investment and the Require-

ments of Justice
Mahdi Mohammadi* 
Mohammadreza Pasban**

Abstract:
One of the most important issues in corporate law is the abuse of rights by partners. 
Meanwhile, according to the rule of majority, which is the law governing commercial 
companies, the majority play a pivotal role in the decisions and actions of companies, 
the result of which can be the abuse of rights and powers in the interests of the mi-
nority. In other words, the application of the majority rule involves concentrating the 
company’s forces in the hands of the majority of shareholders, which it can abuse. The 
research question is through what solutions restrictions can be imposed on the rule of 
law exercise by the majority so that this rule is not abused. The results of the research 
show that these solutions can be divided into judicial and non-judicial solutions and 
in this research only non-judicial solutions to combat abuse of rights in commercial 
companies have been examined. Non-judicial solutions refer to the agreements of the 
shareholders within the company, which are made according to the contract. This con-
tract is approved in the form of articles of association in private and public companies, 
according to which the shareholders conclude agreements with each other and with the 
board of directors and the managing director. To answer the question, first the concept 
of abuse of rights and the rule of majority in commercial companies is examined and 
then non-judicial solutions to prevent abuse of rights are discussed.

Keywords: abuse of rights, commercial companies, majority rule, non-judicial solutions
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A legal Solution to Resolve the Conflicts of Interest in Implen-
tation of Enviornmental Laws and Regulations 

Meisam Nasehi *
Ali Faghih Habibi **
Keyvan Sedaghati ***

Abstract:
Our country is dealing with an undeniable environmental crisis which has overshad-
owed both the physical and mental health of people and the political, social, and eco-
nomical security. Part of this crisis is caused by the mismanagement and unlawfulness 
of some of the government agencies due to conflicts of interest between ministerial 
interests and national interests, and the other part is the inefficiencies in some of the 
structural and formal laws concerning the Environmental ProtectionAct which in itself 
provides the ground for different conflicts of interest. Therefore, in order to overcome 
this crisis and environmental challenge in the country, which is a catastrophic threat, 
to achieve sustainable environmental development, and to a beneficial solution for all 
the involved parties, the modification of some formal articles in the Environmental 
Protection Law is imperative. Article 2, is the most effective and low-cost solution with 
the quickest feedback. In this study, through the application of jurisprudential and legal 
principles, the opinions of jurists in the field of environment, and solid evidences, the 
necessary basis for revising Article 2 is provided by valid legal solutions. These solu-
tions are presented with the aim of transforming the Supreme Environmental Council 
from a governmental administration to an inter-ministerial council between the three 
forces, in order to diminish  the governmental monopoly over the Environmental Pro-
tection Agency which in itself has the basis for conflicts of interest and a part of envi-
ronmental crisis.

Keywords: solution, legal, Conflict of interest, the rules, the environments.
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Feasibility Study of Judges Returning to Public Employ-
ment Rights after 110 Years: An Analysis of the Entry into 
Service (1911-2021)

Vahid Agah*  
Mahdi Hasanvand**

Abstract:
Since the Judiciary Principles Act of 1911, judges have had special employment rules 
for any reason, including the status of judicial independence, and have been excluded 
from general employment laws and regulations. According to the National Employ-
ment Law approved in 1966, judges are excluded from the scope of this law and are 
subject to it only in the absence of special rules. This was also stipulated in Article 117 
of the Civil Service Management Law. But to what extent has this particular regulation 
differed from the general employment law in the last 110 years, and to what extent 
has this distinction justified justification for more than a century? The aim of the study 
was to analyze the specific employment rules and regulations of judges in the field of 
entry into service and its compliance with general employment laws, and the topics 
of entry into service, types of employment and its general conditions were analyzed 
and applied. The result is that judges differ from staff in not anticipating contract em-
ployment, the possibility of exemption from military service, the maximum length of 
probation, the need for inherent citizenship and productive purity.

Keywords: : Judges, Employment law, Civil Service Management Act, Employment 
of Judges, Civil Employment Act.
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Imposing restrictions on the right to build and reno-
vate a building in view of laws and votes of  General 

Assembly of the Court of Administrative Justice

Ahmad Hosein poori*  
Ayat Mawlawi**
Mohammad Mazhari ***

Abstract:
The inclusion of the principle of the rule of law in the activities of administrative 
institutions is in the legal rules to ensure the public interest and respect the right of 
private property. However, sometimes municipalities, under the pretext of having 
public plans, waive their legal obligation to issue a construction or reconstruction 
permit, and by violating the right to exercise property, deprive individuals of the ex-
ercise of property rights and the resulting effects. According to the laws and rulings 
of the General Assembly of the Court of Administrative Justice, if municipalities and 
government agencies do not fulfill their legal obligation to purchase and own land in 
the public plan and implement the plan as stipulated in the law, the owners of those 
lands have the right to all property rights. Apply the construction of a permitted 
building.This study examines the restriction of property rights in construction and 
renovation by municipalities as stated in the laws and rulings of the Administrative 
Court of Justice, and answers the question that according to the laws and rulings of

Keywords:construction or reconstruction, restriction of property rights, Court of 
Administrative Justice, municipalities
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the General Assembly of the Administrative Court of Justice, the restriction of con-
struction or renewal rights According to the municipalities, what are the disabilities? 
It then uses a descriptive and analytical method to analyze the rules and the most 
common rulings of the General Assembly of the Administrative Court of Justice.
The lack of laws and decisions beyond the authority of some authorities is the most 
important reason on the basis of which the General Assembly of the Court of Ad-
ministrative Justice has ruled to annul the decision or grant a license, emphasizing 
respect for the property rights of individuals and It becomes.
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Situational prevention in context of public procurement

Hamid barzegri dahj* 
Mohmad reza elahimanesh **

Abstract:
This study seeks to examine the pathology of preventive strategies in the field of 
public procurement in the Iranian legal system. Situational prevention seeks to un-
derstand the place, time, and manner of committing a crime. In situation prevention, 
we seek to change environments that host criminal behaviors so that these environ-
ments are less desirable for criminals. Given that public procurement still have the 
highest level of corruption, both in terms of quantity and price, it is important to 
examine how they are implemented and the effectiveness of anti-corruption policies 
in the area of public procurement. Descriptive-analytical research methods and tools 
are library information collection. The results of the research show that the situation 
prevention strategy based on the three theories of rational choice, daily activity and 
crime pattern, is very helpful due to victim-centeredness and focus on improving the 
environment in the fight against corruption in government transactions. In Iran, the 
use of situational prevention policy has recently been pursued more seriously by the 
legislature. However, an important part of the anti-corruption laws in government 
transactions in the field of prevention is a very old situation and needs to be revised. 
Some areas of situational prevention, such as transparency and soundness of govern-
ment transactions in Iran, have major shortcomings.

Key Words: Situational prevention, public procurement, corruption, international 
instrument, legal system of public procurement of Iran.
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The analysis of changing the employment type of war veter-
ans from corporate employees to officially hired employees 
with emphasis on the administrative justice court decision.

Mahdi Goodarzi* 
Hamed Karami**
Taghi Dashti***

Abstract:Right to work (employment) is one of the most important right, classified in 
the second generation of human right, has been emphasized in article 23 of the universal 
declaration of human right and has been recognized as one of the economic, social and 
culeural right in article 20 of Islamic republic of Iran constitution. The necessity of equal 
terms in employment also has been mentioned in article 28 of Islamic republic of Iran 
constitution. Therefore lack of unreasonable diversity of employment contract is one of 
the issues discussed in hiring systems. Due to this matter, employment form change is 
one of the most emportant issues in employment law and a prerequisite for job safety and 
right to employment.This research, which has been conducted through an analytical-de-
scriptive approach, aims to analyze the regulations of employing corporate employees 
and changing their type to officially employed. It also answers the question of whether 
all corporate employees are entitled to petition to have their type changed to officially 
employed. The answer is that the government is required to officially employ those cor

Key Words: Corporate employees,Formal employment,Status change,Employment, 
Court of Administrative Justice.
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porate employees who are liable to clause 21 of the general law of serving war veterans 
and have been hired during the period when the fifth five-years-long development plan 
was in practice, according to the stipulated terms in the article and clause 44 of the afore-
mentioned law and the subsequent revisions.This possibility has been predicted in article 
of cluse 87 of the law of the sixth five-years-long development plan.



فصلنامه علمی پژوهش‌های نوین حقوق اداری
ســــال چهارم / شمـــــاره دهم / بهار 1401

297

Insurance Principle on the Land Registration System of 
England and Iran

Abbas MirShekari *
Jamshid Zargari**
Abstract:
As a result of incorrect registration information, if persons who acted on the basis of 
this information are damaged, according to the general rules, the injured party must 
claim compensation for that damage by filing a lawsuit then proving the elements of 
civil liability. Given the difficulty of proving these elements, as well as the possibili-
ty of injurious’ financial inability, will not guarantee that the injured party will be ful-
ly compensated. This result will ultimately be to the detriment of persons who have 
trusted and acted on the registration system. Therefore, in the legal system of Aus-
tralia and then, the United Kingdom, a mechanism called Insurance Principle was 
created. This principle, by guaranteeing the financial value of Title lost as a result 
of incorrect registration information by the government, prevents the loss of public 
trust in the registration system and the damage to persons. This research has been 
written in descriptive, analytical and historical methods, also using authoritative li-
brary and electronic sources and it is examined the history of Insurance Principle 
in Australia and the United Kingdom, under what conditions the economic security 
of registered land title is guaranteed in the registration system, on what basis was it 
established and what will be the consequences of its realization. Also, by examining 
the Iranian legal system, it is observed that the Insurance Principle has not been re-
alized in the Iranian registration system, therefore, it is proposed to the legislature to 
use this principle to achieve public trust in the registration system.

Keywords: Insurance Principle, Economic security, Government civil liability, 
United Kingdom Registration system, Iran registration system.
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A comparative study of transparency assurance mecha-
nisms in state-owned enterprises

Reza Tajarlou *
Rouhollah Gholikhani**
Mohammad Sadegh Farahani***
Abstract:
State-owned enterprises established to facilitate the proper provision of public ser-
vices by governments have become one of the ambiguities in the geometry of public 
law in the country due to the lack of a coherent and precise legal system that regu-
lates their activities. One of the most important shortcomings of the domestic public 
law system in this regard is the lack of effective monitoring of the performance of 
these companies, which has increased the incidence of corruption in them. “Creating 
transparency” as a way to prevent corruption while developing and strengthening 
their accountability and oversight is one of the most basic solutions to this problem 
that the present article seeks to find a suitable mechanism to ensure it. The forth-
coming research in response to the question of what are the mechanisms to ensure 
transparency in state-owned companies, while enumerating the principles governing 
the realization of administrative and financial transparency of these companies, in-
cluding “establishing the most appropriate accountability methods”, “applying orga-
nizational transparency”, “partnership with stakeholders” Anti-corruption programs 
“and” Ensuring transparency in corporate ownership “, its practical realization in 
countries around the world under the four models of” providing a comprehensive 
annual report “,” creating an internal audit process “,” disseminating information 
“and” inserting the budget of state-owned companies “ In the Budget Law ”and has 
highlighted the gaps in the domestic legal system in this regard. The method of the 
present research is analytical-descriptive using comparative studies and the method 
of data collection is the study of documents and texts and content analysis.
Keywords:Information Disclosure, State-Owned Enterprises, Transparency, An-
ti-Corruption,supervision.
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Legal Challenges of Obtaining Construction Violations 
Fines in the Domain of the Article 99 Commission

Fariborz Saremi Nouri *
Khadijeh Shojaeian**
Kourosh Ostovar,s***

Abstract:
Note 2, paragraph 3, Article 99 of the Municipal Law is the authority to investigate 
construction violations in the area of competence of the authorities issuing construc-
tion permits in sub-district (rural areas) and district (outside the city limits). The 
necessity of observing citizenship rights in the lawsuits raised in this quasi-judicial 
institution requires that the trial process, calculating and obtaining construction vio-
lations fines be documented by the approved legal standards and the decision of the 
competent authorities and have the necessary transparency. In this research, we have 
determined that if the votes of this commission belong to the imposition of a fine, 
they will be accompanied with many legal ambiguities and objections in implemen-
tation and during calculating its amount, due to the legal vacuum (law approved by 
the parliament, executive by-law and independent by-law). For example, assigning 
the task of determining the property buildings price to the commission is contrary 
to the principle and powers of quasi-judicial institutions. Instructions and circulars 
issued by the Ministry of the Interior in this regard have not been able to organize 
optimally the taking of construction violations. In this research, by describing and 
analyzing the subject from a legal perspective, we try to examine the hidden angles 
and bottlenecks of the implementation of the above-mentioned votes.

Keywords: Article 99 Commission, Construction Violations, Construction Viola-
tions Fine, Construction Tolls.
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