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نقـل مطالب بــــا ذکــــر مـــأخذ بـــدون مــــانع است.
مقالات درج شده بیان دیدگاه��های نشریه نمی�باشد.
مسئولیت صحت مطالب بر عهده نویسنده می�باشد.

فصلنـــــــــامه در ویــــــرایــش مطالـــب آزاد اســت.



شرایط و ضوابط ارسال مقاله به فصلنامه 
پژوهشهای نوین حقوق اداری

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

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

malr.ir با رعایت نکات زیر ارسال نمایند:

 الف. نکات شکلی:

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

کلمه در قطع A4 باشد. کثر 9000  حدا

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

، بند، 1…،  الف، ب... الی آخر استفاده شود. گفتار 3. برای بخش بندی محتوای بدنه مقاله از ترتیب 

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

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

 ب. شیوه ارجاع دهی:

که در متن به آن دادهشده  های  گذاری شده و بر طبق شمار 1.  ارجاعات در متن مقاله به ترتیب شماره

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

سبک ارجاعات میبایست همانند سبک درج فهرست منابع باشد. 

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

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

کنــــونی. ویــــرایش  مثـــال: دمرچیلـــی، محمـــد، علـــی حاتمـــیو محســـن قرائـــی. قانـــون تجـــارت در نظــــم حقــــوقی 

اول. تهـــران: خلیـــج فـــارس، 1380، ص 183.

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

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

  ج. شیوه تنظیم فهرست منابع پایانی:

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

شماره گذاری مسلسل به صورت زیر آورده شوند:

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

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



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

حقوقی شهر دانش.

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

versity Press 

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

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

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

حقوقبشر در عربستان«، فصلنامه مطالعات حقوق عمومیدانشگاه تهران، شماره 4، صص 691713.

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

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

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

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

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

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

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

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

مطالعات و پژوهشهای حقوقی شهر دانش، چاپ اول، صص 95101.

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

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

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

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

 انواع مقاله قابل ارسال به نشریه

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

 )case study( ب، مطالعه آرای قضایی

  د. شیوه تنظیم فایل حاوی مشخصات نویسندگان:

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

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

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



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

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

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

4. حتماً نویسنده مسئول مشخص شود.

 نمونه:

های شناخت دستورگرایی بین المللی: ابزار

International Constitutionalism: The Tools of Recognition

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

تهران، ایران ) نویسنده مسئول(.

Abbasali Kadkhodaei, Prof., Department of Public Law, Faculty of Law and Political Science, 

University of Tehran, Tehran, Iran )Corresponding Author(. Email: kadkhoda@ut.ac.ir

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

تهران، ایران.

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

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

 هـ. مسئول مکاتبات و تماسهای تلفنی از سوی فصلنامه:

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

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

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

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

 از طریق سامانه ارسال نماید.
ً
اصلاحی را مجددا

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

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

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

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

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

خصوص تأخیر در فرآیند رسیدگی و داوری یا حتی رد مقاله ارسالی  گونه مسئولیتی در بود و فصلنامه هیچ

نخواهد داشت.



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

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

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

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

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

 نکات مهم پایانی:

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

علمیجدید باشد.

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

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

گردد. بر آن واجد امتیاز بالاتری در مرحله داوری 

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

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

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

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

بر عهده نویسنده/نویسندگان مقاله میباشد.

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

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

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

به صورت مشترک ارسال نمایند.

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

برگشت داده میشود.

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

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

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

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

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

گیرد. هزینه چاپ اخذ خواهد شد. فرآبند دریافت وجه از طریق سامانه صورت می



فهرست مطالب

گیری شوراهای اسلامی در پرتو اصل شفافیت آسیبشناسی نظام تصمّیم

فاطمه شمیری، ولی رستمی، بیژن عباسی

آسیبشناســی ســهمّیههای ورود بــه خدمــت از منظــر اصــل برابــری فرصتهــا بــا تکیــه بــر رویــه هیئــت عمّومــی 

دیــوان عدالــت اداری

کبر گرجی ازندریانی محمد اسماعیلی، مرتضی نجابتخواه، علیا

گاز بــا تطبیــق در  جایــگاه و ســازوکار انتقــال فنــاوری در قراردادهــای نفتــی در بخــش بالادســتی صنعــت نفــت و 
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چکیده

اصــل شــفافیت، یکــی از اصــول و عناصــر بنیادیــن حکمرانــی خــوب بــه شــمار مــیرود. بــر اســاس ایــن 

گیــری را در دســترس شــهروندان  اصــل، دولتهــا ملــزم هســتند محرمانگــی را رهــا کننــد و فرآیندهــای تصمیم

گــذاری و نیــز شــوراهای محلــی از  قــرار دهنــد. در ایــن زمینــه، بــه ویــژه نهادهــایی مثــل مجالــس قانون

اولویــت خاصــی بــرای رعایــت اصــل شــفافیت برخــوردار هســتند. 

شــوراهای اسلامــی در ایــران، یکــی از عناصــر مهــم نظــام حکمرانــی بــه شــمار میرونــد و از طریــق ایــن 

کــه  نهادهــا، مــردم محــل میتواننــد در برخــی از امــور محلــی اثــر بگذارنــد. در ایــن میــان، مســئله ایــن اســت 

گیریهــای خــود شــفاف  شــوراهای اسلامــی بــه عنــوان مصداقــی از نظــام حکمرانــی تــا چــه انــدازه در تصمیم

کننــد؟  عمــل می

کــه اصــل شــفافیت در برخــی  بررســی قوانیــن و مقــررات مربــوط بــه شــوراهای اسلامــی نشــان میدهــد 

ــه انتشــار منظــم مشــروح  ــا نبــودن الزامــی ب ــذاری ی گ مــوارد ماننــد انتشــار نیافتــن پیشینــی برنامــه مقررات

کــرات شــوراها رعایــت نشــده اســت. پژوهــش حاضــر بــا روش توصیفــی و تحلیلــی انجــام شــده اســت.  مذا
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آسیبشناسی نظام تصمیمگیری 
شوراهای اسلامی در پرتو اصل شفافیت

درآمد

گــر در ماهیت آن دقت شــود،  شــفافیت، یکــی از مهمتریــن عناصــر حکمرانــی خــوب بــه شــمار مــیرود و ا

، اصــول یــا  حتــی میتــوان آن را ضامــن تحقــق دیگــر عناصــر حکمرانــی خــوب در نظــر گرفــت. بــه عبــارت دیگــر

گویی و مشــارکتپذیری بــا درجــات مختلــف،  کمیــت قانــون، پاســخ عناصــر دیگــر حکمرانــی خــوب ماننــد حا

گــر در یــک نظــام سیاســی و اداری، شــفافیت جایگاهــی نداشــته باشــد،  بــه وجــود شــفافیت وابســتهاند.1 ا

گــر شــفافیت  کــرد. بــرای مثــال، ا بــه راحتــی میتــوان دیگــر عناصــر حکمرانــی خــوب را از بیــن بــرد یــا سســت 

نباشــد، مشــارکت سیاســی شــهروندان بــا موانــع عملــی روبــهرو خواهــد بــود و شــهروندان نخواهنــد توانســت 

گاهــی یابنــد و بــه  کــه شایســته اســت، از وضعیــت مالــی، اقتصــادی، سیاســی و اجتماعــی کشــور آ گونــه  آن 

گیریهــای خــود بــه خطــا رونــد.  همیــن دلیــل، ممکــن اســت در تصمیم

شــفافیت، بیشتــر در مباحــث مربــوط بــه دولــت و نهادهــای اقتــدار مرکــزی مطــرح میشــود، ولــی 

نمیتــوان انــکار کــرد کــه شــوراهای محلــی در نظامهــای حکمرانــی جایــگاه بسیــار مهمــی دارند. این شــوراها، 

کــه ضمــن نزدیکــی بــا مــردم عــادی دارای جلــوهای  مردمیتریــن نهــاد در ســطح محــل تلقــی میشــوند 

کننــد. شــفافیت در شــوراهای  گیــری  از اقتــدار سیاســی نیــز هســتند2 و میتواننــد در امــور محلــی تصمیم

ــد  ــرار باش ــر ق گ ــوند و ا ــف میش ــان تعری ــی بودنش ــا مردم ــا ب ــن نهاده ــه ای ک ــت  ــروری اس ــا ض ــی از آنج اسلام

آنهــا در برابــر مــردم، محرمانگــی را ســرلوحه خــود قــرار دهنــد، از فلســفه ایجــادی خــود تهــی خواهنــد شــد. 

، پژوهشــگران بــه ارتبــاط بیــن شــفافیت و شــوراهای  برخــی از نویســندگان ادعــا کردهانــد کــه در دو دهــه اخیــر
کردهانــد.3 محلــی بیشتــر توجــه 

کارکــرد آن را در ســطوح و  در مــورد مقولــه شــوراهای اسلامــی، بــا قبــول اهمیــت شــفافیت، جایــگاه و 

کــه  گرفــت. در ســطح انتخابــات، رعایــت شــفافیت بــه ایــن معناســت  لایههــای مختلــف میتــوان در نظــر 

1. Kim, Soonhe and Jooho Lee, “Citizen Participation, Process, and Transparency inLocal Government: An 
Exploratory Study”, The Policy Studies Journal, Vol. 47, No. 4, 2017, p. 1024 

2. رحیمی جهانآبادی، جلیل و رسول حیدری فرزنهای، »نقش شوراهای اسلامی در توسعه سیاسی شهرستانها در سالهای 
۱۳7۸ تا ۱۳92؛ مطالعه موردی شهرستان تایباد«، فصلنامه مطالعات سیاسی، سال هشتم، شماره 30،  1394، ص 70.

3. Yao, Krah, Redeemer Dornudo and Gerard Mertens, “Transparency in Local Governments: Patterns and 
Practices of Twenty-first Century”, State and Local Government Review, Vol. 25, Issue 3, 2020, pp. 200-213
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گیــری، شــمارش آرا، اعلام برنــدگان و نیــز  فرآینــد انتخابــات اعــم از ثبــت نــام، احــراز صلاحیــت، تبلیغــات، رأی

ــه صــورت روشــن و شــفاف انجــام پذیــرد. در ســطح فعالیتهــای شــوراها،  ــد ب ــی بای حــل اخــتلاف انتخابات

شــفافیت در مــواردی همچــون علنــی بــودن یــا نبــودن جلســات، ممکــن بــودن یــا نبــودن دسترســی بــه 

کــردن یــا نکــردن اســناد پشــتیبان مصوبــات و تصمیمــات پــر اهمیــت و مســائلی  کــرات، منتشــر  مشــروح مذا

، در ســطح نظــارت بــر فعالیــت شــوراهای اسلامــی نیــز مقولــه  از ایــن دســت قابــل ذکــر اســت. از طــرف دیگــر

کــه نهادهــای ناظــر از جملــه هیئــت تطبیــق مصوبــات یــا دولــت مرکــزی چگونــه  شــفافیت اهمیــت دارد. این

گزارشــی در ایــن خصــوص بــه  کننــد و نتیجــه ایــن نظارتهــا چیســت و آیــا  بــر عملکــرد شــوراها فعالیــت می

مــردم ارائــه میشــود، از مقــولات مهــم قابــل طــرح در مــورد شــفافیت اســت. 

گیــری شــوراهای اسلامــی توجــه میشــود.  در ایــن مقالــه بــه جایــگاه اصــل شــفافیت در نظــام تصمیم

کــه شــوراهای اسلامــی بــه عنــوان مصداقــی از نظــام حکمرانــی، در  در حقیقــت، پرســش پژوهــش ایــن اســت 

ــا  کننــد؟ ب ــا چــه انــدازه ملزمنــد اصــل شــفافیت را رعایــت  گیــری خــود، از نظــر قانونــی ت فرآیندهــای تصمیم

روش پژوهــش توصیفــی و تحلیلــی پــس از تبییــن اهمیــت اصــل شــفافیت در پیشــبرد حکمرانــی خــوب، بــه 

جایــگاه و حــدود رعایــت آن در شــوراهای اسلامــی خواهیــم پرداخــت.

از نظـر پیشینـه پژوهـش بـا وجـود اهمیت موضـوع، آثار خاصی در این زمینه نگارش نیافته اسـت. تنها 

گزارشـی با عنوان »مروری بر شـفافیت  مورد پژوهشـی در این موضوع را اندیشـکده شـفافیت برای ایران در 

«1 منتشـر کـرده کـه در آن، برخـی از زوایـای شـفافیت  کیـد بـر شـفافیت شـورای شـهر نظامهـای شـورایی بـا تأ

گـو و بوسـتون بررسـی و  بـا ذکـر مثالهـایی از شـوراهای شـهرهایی همچـون شیکا در نظامهـای شـورایی 

نقـش شـوراهای شـهر در ایـران نقـد شـده اسـت. ایـن پژوهـش تاریـخ نـدارد و پژوهشـگر یـا نویسـنده آن نیـز 

گیری  گزارش، ادبیات مسـتقلی درباره جایگاه اصل شـفافیت در نظام تصمیم مشـخص نیسـت. به جز این 

شـوراهای اسلامـی تولیـد نشـده و پژوهـش حاضـر بـرای پـر کـردن ایـن خلأ انجام شـده اسـت.

 : ــترس در ــل دس ــا، قاب ــا، بیت «، بین ــهر ــورای ش ــفافیت ش ــر ش ــد ب کی ــا تأ ــورایی ب ــای ش ــفافیت نظامه ــر ش ــروری ب ــزارش »م گ  .1
.)1401/01/16 دسترســی  )تاریــخ   /www.tp4.ir
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گفتار اول: شوراهای اسلامی، حکمرانی خوب و اصل شفافیت

کــه از اواخــر دهــه 90 میلادی در محافــل علمــی و  کلیــدواژهای پربســامد اســت  »حکمرانــی خــوب«، 

از اصــول و قواعــد  ایــن مفهــوم، دربرگیرنــده مجموعــهای  سیاســی سراســر جهــان مطــرح شــده اســت. 

کنــد؛ چــون پذیــرش عمومــی آن،  کــه ادعــا میشــود هــر نظــام سیاســی بایــد آن را رعایــت  حکمرانــی اســت 

بقــای نظــام سیاســی را تضمیــن خواهــد کــرد. هــدف از طــرح ایــن کلیــدواژه، رهــایی از مباحث بیپایــان بزرگ 

کــه در دوره بعــد از جنــگ جهانــی دوم، در فضــای علمــی و سیاســی جهــان  یــا کوچــک بــودن دولــت اســت 

حکمفرمــا بــود. در ایــن بنــد، پــس از معرفــی و تبییــن جایــگاه اصــل شــفافیت بــه عنــوان ضامــن حکمرانــی 

کــرد.  گیــری شــوراهای اسلامــی بررســی خواهیــم  کیــف رعایــت ایــن اصــل را در نظــام تصمیم کــم و  خــوب، 

بند اول: شفافیت به عنوان ضامن حکمرانی خوب

بــرای تعریــف شــفافیت معمــولاً ایــن اصــطلاح را در مقابــل »ابهــام« قــرار میدهنــد. بــر ایــن اســاس، 

گفــت  کلــی، در تعریــف شــفافیت میتــوان  گونــه »ابهــام« اســت. بــه طــور  شــفافیت بــه معنــای نبــود هــر 

ــورد  ــفافیت در م ــد. ش کنن ــف می ــات« تعری ــه اطلاع ــی ب ــکان دسترس ــی، »ام ــاظ حقوق ــفافیت را از لح ــه ش ک

اطلاعــات، دادههــا و رویههــا بــه معنــای آشــکار بــودن و در دســترس بــودن آنهــا بــرای بررســی و نظــارت بــر 

گیــری  گیرنــدگان بایــد فرآیندهــا و آیینهــای مشــخصی را پیــش از تصمیم آنهاســت. در ایــن معنــا، تصمیم

، شــفاف و در معــرض دیــد  گیــری بایــد علنــی، بــاز کــه جریــان تصمیم کننــد، بــه ویــژه این دنبــال و رعایــت 

کــه از میــان آنهــا  کارگیــری آنهــا بــرای شــفافیت لازم اســت، متعددنــد  کــه بــه  همگانــی باشــد.1 ابزارهــایی 

ــا  ــه بیــان دلایــل تصمیمــات، نظــارت و برخــورد قضــایی ب ــزام ب ــرد: اصــل ال ک ــه ایــن مــوارد اشــاره  ــوان ب میت

کاری و ناشــفافیت، اســتقرار دولــت الکترونیــک، انتشــار فهرســت امــوال و داراییهــا و همچنیــن  پنهــان

گو بــودن.  کلــی مربــوط بــه حقــوق و پرداختیهــا و لــزوم در دســترس و پاســخ اطلاعــات 

کنونـــی اهمیـــت نداشـــته اســـت. در قـــرون گذشـــته،  گاه بـــه انـــدازه  در تاریـــخ دولـــت، شـــفافیت هیـــچ 

بیشتـــر نظامهـــای سیاســـی، محرمانگـــی را اصـــل قـــرار میدادنـــد و پادشـــاهان، والیـــان و حکمرانـــان، 

کـــه علـــت ایـــن امـــر را در مبانـــی فکـــری نظامهـــای سیاســـی  کردنـــد  برنامههـــای خـــود را بـــرای رعایـــا اعلام نمی

گیری در حقوق اداری، تهران: خرسندی، 1389، ص 47. 1. هداوند، مهدی و همکاران، آیینهای تصمّیم
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کـــرد. در یونـــان باســـتان، شـــهروندان هـــر دولتشـــهر بـــه امـــور عمومـــی رسیدگـــی  ســـنتی میتـــوان جســـتوجو 

کردنـــد و شـــفافیت نظـــام سیاســـی در حـــدّ مناســـبی تأمیـــن میشـــد، امـــا پادشـــاهان و دولتمـــردان در  می

ـــرار  ـــردم ق ـــار م ـــور را در اختی ـــی و اداری کش ـــام سیاس ـــه نظ ـــوط ب ـــات مرب ـــامدرن، اطلاع ـــای پیش ـــر نظامه دیگ

کلیـــدی و اثرگـــذار در مباحـــث حکمرانـــی و  ، شـــفافیت بـــه یکـــی از مفاهیـــم  نمیدادنـــد. در حـــال حاضـــر

کـــه رعیـــت بـــه شـــهروند بـــدل شـــده اســـت و شـــهروندان بـــه  مردمســـالاری تبدیـــل شـــده اســـت. از زمانـــی 

کننـــد، شـــفافیت بـــه عنـــوان یکـــی از ابزارهـــای لازم بـــرای ایـــن  طـــور مســـتمر در امـــور عمومـــی مشـــارکت می

مشـــارکت بـــه رســـمیت شـــناخته شـــده اســـت.

کـه شـفافیت  کمیـت قانـون بـه عنـوان یکـی از عناصـر مهـم حکمرانـی خـوب بایـد دانسـت  از منظـر حا

فرآیندهـا، قواعـد و هنجارهـای  بـدون وجـود  کنـد.  نیـز حمایـت می آن  از دوام  ایـن اصـل،  ارتقـای  ضمـن 

کمیت قانون مسـتلزم این اسـت  کمیت قانون سـخن گفت. در حقیقت، حا حقوقی شـفاف نمیتوان از حا

کـه در یـک کشـور بـا چـه مجموعـهای  کـرد  کـه اولاً هنجارهـای حقوقـی مشـخص باشـد و بتـوان دقیقـاً اعلام 

از هنجارهـای الـزامآور مواجـه هسـتیم. ثانیـاً روابـط ایـن هنجارهـای حقوقـی بایـد مشـخص باشـد و بتـوان 

کـدام یـک حکومـت یـا بـر آنهـا تقـدّم دارنـد.  کـدام یـک از ایـن هنجارهـا بـر  کـه  کـرد  پیشبینـی 

کــه در آن، مجموعــهای مشــخص  کمیــت قانــون، یــک نظــام حقوقــی شــفاف، نظامــی اســت  از منظــر حا

کــم بــر رفتارهــای خــود آشــنا شــوند و بــر  کــم اســت و شــهروندان میتواننــد بــا قواعــد حا از قواعــد و ضوابــط حا

کــه از نظــام تدویــن و تنقیــح قوانیــن و  ایــن اســاس، پیآمــد رفتارهــای خــود را بســنجند. بنابرایــن، هنگامــی 

مقــررات یــا ســاماندهی شــوراهای عالــی و تعییــن روابــط آنهــا بــا نهادهــایی مثــل مجلــس شــورای اسلامــی 

کشــور مطــرح  گفتــه میشــود، در حقیقــت، شــفافیت نظــام حقوقــی  کشــور ســخن  یــا شــوراهای اسلامــی 

ــی اســت  ــاری میرســاند. ایــن در حال ــون در کشــور ی کمیــت قان ــه اعــتلای حا ــه ایــن شــفافیت ب ک ــردد  گ می

گروههــای بانفــوذ و نهادهــای قدرتمنــد  کنــد و  گــر نظــام حقوقــی شــفاف نباشــد، فســاد بســط پیــدا می کــه ا

میتواننــد بــا اســتفاده از ابهامآلــود بــودن فضــای حقوقــی، منابعــی بیشــمار را از آن خــود کننــد و بــا دور زدن 

قواعــد حقوقــی و نهادهــای اداری، منافــع شــخصی خــود را بــه ضــرر منافــع عمومــی اجتمــاع افزایــش دهنــد.  

کنـــد. مشـــارکت،  از منظـــر مشـــارکت، شـــفافیت بـــه عنـــوان بســـتر لازم و شـــرط اساســـی خودنمـــایی می

کـــه شـــهروندان بتواننـــد در فرآیندهـــای تقنینـــی،  عنصـــری بنیادیـــن در حکمرانـــی خـــوب و بـــه ایـــن معناســـت 
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سیاســـی و اداری، حضـــور فعـــال داشـــته باشـــند. حضـــور فعـــال شـــهروندان در ایـــن عرصههـــا، فراتـــر از 

گیریهـــای دولتـــی نقـــش  ــا بتواننـــد در تصمیم کـــه آنهـ ــه ایـــن معناســـت  ــور در انتخابـــات و بـ صـــرف حضـ

کـــه مشـــارکت معنـــادار در فرآیندهـــای تقنینـــی، سیاســـی و اداری، نیازمنـــد  داشـــته باشـــند. طبیعـــی اســـت 

برخـــورداری از حداقلـــی از فهـــم اجتماعـــی اســـت و مســـتلزم دسترســـی بـــه اطلاعـــات و امـــکان بهرهمنـــدی از 

کننـــد. مشـــارکت بـــدون  ـــا عمومـــی تولیـــد و نگـــه داری می ـــه نهادهـــای دولتـــی ی ک ـــی اســـت  دادههـــا و اطلاعات

ـــگاه و وضعیـــت اداری و اقتصـــادی کشـــور طبعـــاً نمیتوانـــد  ـــه اطلاعـــات مربـــوط بـــه جای امـــکان دســـتیابی ب

کنـــد و  گـــر یـــک نظـــام اداری و سیاســـی بـــه طـــور شـــفاف عمـــل  مشـــارکتی معنـــادار و جـــدّی تلقـــی شـــود. ا

گاه میتـــوان از مشـــارکت شـــهروندان در امـــور  مـــردم بتواننـــد بـــه اطلاعـــات لازم دسترســـی داشـــته باشـــند، آن 

گفـــت. جامعـــه ســـخن 

گویی، شـــفافیت، ضامـــن اعمـــال صحیـــح ایـــن اصـــل در فرآیندهـــای مردمســـالاری اســـت.  از منظـــر پاســـخ

کـــه دولتمـــردان بـــه عنـــوان نماینـــدگان مـــردم در برابـــر خواســـتهها و  گویی بـــه ایـــن معنـــا باشـــد  گـــر پاســـخ ا

گو باشـــند و اعتراضهـــا و انتقادهایشـــان را بـــا گفتوگـــو پاســـخ دهنـــد و در برابـــر یـــک  اهـــداف آنهـــا پاســـخ

ــفافیت مشـــخص  ــد،1 نقـــش شـ ــی از آن را بپذیرنـ ــد ناشـ ــا تمجیـ ــرزنش یـ ــدام، سـ ــک اقـ ــام یـ ــا انجـ ــم یـ تصمیـ

کننـــد و بـــه اطلاعـــات  گویی وادار  کـــه بتواننـــد دولتمـــردان را بـــه پاســـخ میشـــود. شـــهروندان بـــرای این

کیـــف حیـــات  کـــم و  جعبـــه سیـــاه حکومـــت دســـت یابنـــد، لزومـــاً نیازمنـــد دسترســـی بـــه اطلاعـــات دقیـــق از 

اجتماعـــی خـــود هســـتند.2 

کنــد و نیروهــای  گــر دولــت پشــت درهــای بســته، تصمیــم بگیــرد و مصوبــه صــادر  ، ا از طــرف دیگــر

کننــد، امــکان نظــارت بــرای مــردم باقــی نمیمانــد و آنهــا نخواهنــد توانســت  ناشــناخته هــم آن را اجــرا 

کننــد. همیــن  گویی ملــزم  بــدون دسترســی بــه اطلاعــات مربــوط، نهادهــای سیاســی و اداری را بــه پاســخ

جنبــه از شــفافیت باعــث میشــود اعتمــاد عمومــی ارتقــا پیــدا کنــد.3 در حقیقت، هــر چه مــردم از تصمیمات 

حقوق  تحقق  در  گویی  پاسخ اصل  »جایگاه  محبینیا،  جهانبخش  و  نادرپور  بابک  صفاوردی،  سوسن  جواد،  1.مقیمی، 
شهروندی در نظام سیاسی«، مجله حقوق پزشکی، 1400، ص 185. 

2. Hale, Thomas, “Transparency, Accountability, and Global Governance”, Global Governance, Vol. 14, No. 1, 2008, p.76

، »نسبت شفافیت سیاسی و اعتمّاد سیاسی«، فصلنامه علوم خبری، سال نهم، شماره 35،   ، عباسعلی و سارا قنبرپور 3.رهبر
کلی حقوق اداری، امکان و چگونگی استناد به آن در  1399، ص 49؛ پتفت، آرین و احمد مرکزمالمیری، مفهوم و قلمرو اصول 
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گویی آنهــا در مقابــل مــردم بیشتــر  گاهــی داشــته باشــند، پاســخ و عملکــرد مقامــات و نهادهــای دولتــی آ

گویی و شــفافیت نیــز امنیــت خاطــری اســت که شــهروندان نســبت بــه حکومت  میشــود.۱ نتیجــه ایــن پاســخ
گام برخواهنــد داشــت.2 ــرای اســتقرار و امنیــت آن  کننــد و ب محلــی پیــدا می

کــه شــفافیت در ارتقــا و صیانــت از دیگــر عناصــر حکمرانــی خــوب نقشــی بســزا  کــرد  میتــوان ادعــا 

کننــده و مبنــایی، در تحلیــل نظامهــای سیاســی دارای اهمیتــی فــراوان  دارد و بــه عنــوان عنصــر محافظت

گــر بخواهیــم نظامهــای سیاســی را حــول محــور نظامهــای مطلــوب و نامطلــوب  ا اســت. در حقیقــت، 

، بــه عامــل شــفاف بــودن یــا نبــودن فرآیندهــای تصمیمســازی  دســتهبندی کنیــم، میتوانیــم قبــل از هــر چیــز

گیــری در ایــن نظامهــا توجــه کنیــم و آن را بســنجیم؛ چــون نظامهــای اســتبدادی و نظامهــایی کــه  و تصمیم

شــهروندمدار نیســتند، نمیپســندند اطلاعــات اداری، اقتصــادی، مالــی و سیاســی در دســترس دیگــران قــرار 

گیــرد و محرمانگــی را اصــل قــرار میدهنــد.

بند دوم: شوراهای اسلامی؛ جلوهای مهم از نظام حکمرانی

زدایی  از منظــر حقــوق اداری، تأسیــس شــوراهای اسلامــی را میتــوان راهبــردی مهــم در راســتای تمرکــز

گیــری اداری و اجــرایی را بــه واحدهــای محلــی  کــه دولــت مرکــزی از طریــق آن، اختیــار تصمیم کــرد3  قلمــداد 

کنــد و بــه همیــن دلیــل، توســعه شــوراها میتوانــد موجــب گســترش نهادهــای غیــر  منتخــب مــردم اعطــا می

کــه عــدم تمرکــز  کــرد  دولتــی و افزایــش مشــارکت مــردم در اداره امــور خــود شــود.4 امــروزه نمیتــوان انــکار 

کــه از طریــق آن، اســتقلال و خودســامانی  گرفتــه میشــود  محلــی یــا ســرزمینی بــه عنــوان ابــزاری در نظــر 

رسیدگی قضایی، تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، چاپ دوم، 1397، صص 139-140.

1. محمدی، مینا و دیگران، »کاستیهای نظام حقوقی مناقصات و قراردادهای دولتی از منظر اصل شفافیت«، فصلنامه 
حقوق اداری، سال ششم، شماره 18، 1398، صص 195-218.

2. طاهری، محسن و محمدجواد ارسطا، »بررسی تطبیقی مبانی اصل شفافیت از دیدگاه اسلام و نظریه حکمّرانی خوب«، 
پژوهش تطبیقی حقوق اسلام و غرب، دوره سوم، شماره 3، 1395، صص 1-24. 

»شوراهای اسلامی شهر و روستا و تمّرکززدایی در جمّهوری اسلامی  آبادی،  3. ابوالحسنی، سید رحیم و غلامرضا ابراهیم 
ایران«، پژوهشنامه علوم سیاسی، سال چهاردهم، شماره 1، 1397، ص 9. 

، »بررسـی جامعهشناسـی موانـع سـاختاری و کنشـی شـوراهای اسلامـی در ایـران«، پژوهشـکده تحقیقـات  4. مهاجـری، اصغـر
اسـتراتژیک مجمـع تشـخیص مصلحـت نظـام، شـماره 30، 1378، ص 64.
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آسیبشناسی نظام تصمیمگیری 
شوراهای اسلامی در پرتو اصل شفافیت

گیــری دربــاره امــور محلــی جامــه عمــل بــه خــود میپوشــد.1 در ایــن روش،  نهادهــای محلــی بــرای تصمیم

گیــری اداری در محــل را  گــذار مرکــزی بــه نهادهــای محلــی، اختیــارات ویــژه میدهــد تــا امــکان تصمیم قانون
داشــته باشــند و بــر اســاس آن بتواننــد بــه طــور مســتقل تصمیــم بگیرنــد و اعمــال حقوقــی را انجــام دهنــد.2

گــذار اساســی ایــران بــا توجــه بــه اهمیــت تمرکــززدایی، نهــاد شــوراهای اسلامــی را شناســایی  قانون

کــرده اســت. اصــل هفتــم قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران، شــوراهای اسلامــی را در شــمار ارکان 

گیــری کشــور دانســته و در فصــل هفتــم بــه جزئیاتــی دربــاره انــواع شــوراهای اسلامــی و شیــوه عملکــرد  تصمیم

آنهــا پرداختــه اســت. همچنیــن در ایــن فصــل بــه اختیــارات و جایــگاه شــوراهای اسلامــی اعــم از شــورای 

، محــل، بخــش، روســتا و نظایــر آنهــا توجــه شــده اســت. اســتان، شهرســتان، شــهر

کــه مصــداق مهمــی  ، علاوه بــر این ، شــوراهای اسلامــی بــه ویــژه در ســطح روســتا و شــهر از منظــری دیگــر

بــرای اصــل تمرکــززدایی بــه شــمار میرونــد، بــه عنــوان یــک نهــاد مردمــی، یکــی از عناصــر اصلــی نظــام 

حکمرانــی نیــز هســتند. بــه ایــن معنــا کــه دولــت شــامل ریاســت جمهــوری، وزارتخانههــا، مؤسســات دولتــی 

ــری  ــم عناص ــا ه ــود و دادگاهه ــی میش ــورای اسلام ــس ش ــون مجل ــایی همچ ــی و نهاده ــرکتهای دولت و ش

کمیــت تلقــی میشــوند، امــا شــوراهای اسلامــی بــه عنــوان نهادهــای مربــوط بــه عــدم تمرکــز محلــی،  از حا

ــرد. بنابرایــن،  ک ــت اطلاق  ــه آنهــا دول ــوان ب ــر مشــارکت مــردم در اداره امــور محلــی هســتند و نمیت گ جلوه

یکــی از مصادیــق حکمرانــی در کشــور هســتند. 

کــه همــه امــور کشــور را نمیتواننــد بــه صــورت از بــالا بــه پاییــن  کمیتهــا بــا تشــخیص ایــن مطلــب  حا

کننــد، نظــام حکمرانــی را پذیرفتهانــد. در حقیقــت، بــا رشــد و توســعه سیاســی در یــک کشــور و بــا  مدیریــت 

پیچیدهتــر شــدن فرآیندهــا و ســازوکارهای مدیریــت سیاســی و اداری، نهادهــا و ســازمانهای مختلفــی در 

کنــار دولــت بــه معنــای ســنتی آن بــه وجــود آمــده اســت کــه بخــش مهــم و قابــل توجهــی از امــور را در دســتان 

گرفتهانــد و همــراه  کنــار دولــت قــرار  کــه در  کننــد. ایــن نهادهــای جدیــد  خــود دارنــد و آن را مدیریــت می

کننــد، ارتباطــی وثیــق بــا شــهروندان دارنــد. در حقیقــت، بخــش عمــدهای از ایــن  بــا آن، اعمــال قــدرت می

گیرنــد.  کننــد و تنظیــم امــور محلــی را بــر عهــده می نهادهــای جدیــد را مــردم انتخــاب می

، حقوق اداری، تهران: سمت، 1381، ص 59. 1. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر

2. قاضی شریعتپناهی، ابوالفضل، حقوق اساسی و نهادهای سیاسی، تهران: میزان، چاپ یازدهم، 1383، ص 227.
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کــه در اندیشــه  نگاهــی تاریخــی بــه تحــول دولــت در دوره بعــد از جنــگ جهانــی دوم نشــان میدهــد 

ــا پایــان دهــه هفتــاد میلادی  کــه ت سیاســی، ســه برهــه مختلــف از هــم قابــل تفکیــک اســت.1 در برهــه اول 

کــه  گونــهای بــود  بــه طــول میانجامــد، تمرکــز بیشتــر بــر توســعه نقــش دولــت و مدیریــت امــور جامعــه بــه 

ضمــن رفــع محرومیتهــا و فقــرزدایی، دولتهــا، برنامههــای مختلفــی را در عرصههــای اجتماعــی، فرهنگــی 

و اقتصــادی انجــام میدادنــد و زیــر عنــوان دولــت رفــاه یــا دولــت بــزرگ در عرصــه سیاســت اجتماعــی و 

کردنــد. اقتصــادی، نقــش فعالــی بــازی می

کاســتیهای مختلــف در ایــن عرصــه2 و مهمتــر از همــه، بــروز فســاد در برنامههــای دولتــی  بــا ظهــور 

کــه باعــث هــدر رفتــن منابــع عمومــی شــد، دولتهــا بــه  کارآمدیهــای پیــاپی در ســازمانهای دولتــی  و نا

ــت  ــتان و دول ــر در انگلس ــت تاچ ــد. دول کردن ــذار  گ ــر  ــای کوچکت ــه دولته ــتاد ب ــه هش ــل ده ــج از اوای تدری

کــرد. در ایــن دوره، دولتهــا ضمــن  ریــگان در ایــالات متحــده امریــکا را میتــوان اوج چنیــن سیاســتی تلقــی 

کــردن  دســت شســتن از تصورهــای مربــوط بــه دولــت رفــاه و پرهیــز از هزینههــای اضافــی بــه ســمت ســبک 

بــار خــود در اجتمــاع پیــش رفتنــد و بــا احیــای اندیشــههای لیبــرال و نئوکلاسیــک اقتصــادی، تنهــا وظایفــی 

گرفتنــد و عمــده امــور اقتصــادی، سیاســی، اجتماعــی و   دوش  محــدود در قبــال تنظیــم اقتصــاد جامعــه بــر

فرهنگــی را بــر عهــده نهادهــای خصوصــی گذاشــتند.

کوچــک، هزینههــایی هــم داشــت. افزایــش اســتبداد بخــش  گرفتــن سیاســتهای دولــت  در پیــش 

ــر شــدن شــکاف اجتماعــی باعــث شــد نظامهــای سیاســی  خصوصــی و رشــد افســارگسیخته فقــر و وخیمت

بــه تأمــل دوبــاره دربــاره بنیادهــای مداخلــه دولــت در اقتصــاد و سیاســت بپردازنــد. در ایــن برهــه ســوم، 

ــرش  ــمت پذی ــه س ــک ب ــت کوچ ــش روی دول ــای پی ــتیها و آسیبه کاس ــایی  ــا شناس ــی ب ــای سیاس نظامه

کردنــد و بــه تدریــج، در عرصــه اندیشــهورزی و نیــز در ســطح ســازمانهایی  مفهــوم حکمرانــی خــوب حرکــت 

همچــون ســازمان ملــل متحــد و بانــک جهانــی، حکمرانــی خــوب بــه عنــوان الگــوی قابــل قبــول نظــام 

کــه دولتهــا نــه لزومــاً بــد هســتند و نــه  سیاســی و اداری در آمــد. ایــده حکمرانــی خــوب بــر ایــن بــاور اســت 

کنــار بــازار و جامعــه مدنــی، نواقــص عملکــردی خــود را برطــرف و خلأهــا را پــر  خــوب، بلکــه بایــد بتواننــد در 

کتاب ماه علوم اجتماعی، شماره 87، 1383،  ، مسعود، »نظریه حکمّرانی خوب به منزله سیاست توسعه«،  1. صوفی مجیدپور
صص 11-14.

2. هداوند و همکاران، پیشین، ص 26. 
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کننــد و نارســاییها را پوشــش دهنــد.1

گویی،  کمیــت قانــون، مشــارکت، پاســخ حکمرانــی خــوب شــامل عناصــر و شــرایط مهمــی همچــون حا

کــه  ــززدایی محلــی، ارتباطــی وثیــق و محکــم داشــت  ــا تمرک مســئولیتپذیری و شــفافیت، از همــان ابتــدا ب

مهمتریــن عنصــر آن، وجــود شــوراهای منتخــب مــردم محــل اســت. نظامهــای سیاســی از طریــق ایجــاد 

کننــد امــور محلــی را از طریــق مشــارکت خــود مــردم محــل انجــام دهنــد. همیــن  شــوراهای محلــی تلاش می

کمیتهــا بــه بدنــه مــردم و در  گیــری و انجــام امــور محلــی بــه مــردم باعــث میشــود حا گــذاری تصمیم وا

نتیجــه، بــه حکمرانــی نزدیکتــر شــوند. 

گیری شوراهای اسلامی در پرتو اصل شفافیت گفتار دوم: نظام تصمیم

گیــری شــوراهای اسلامــی را از دو جهــت متفــاوت میتــوان در ارتبــاط بــا اصــل شــفافیت  نظــام تصمیم

گیــری شــورا مســتلزم بررســی  گام نخســت، شــفافیت فرآینــد تصمیم کــرد. در حقیقــت، در  بررســی و تحلیــل 

ــاره مســائلی همچــون تعییــن عــوارض  گیــری درب کــه شــوراهای اسلامــی هنــگام تصمیم ایــن مســئله اســت 

کــه در قانــون بــرای آنهــا ذکــر شــده  گــذاری معابــر و میادیــن، تعییــن شــهردار یــا دیگــر وظایفــی  شــهری، نام

گیرنــد. کــدام یــک را نادیــده می کــدام یــک از ابزارهــای شــفافیت بهــره میبرنــد و  اســت، از 

کــه شــوراها، نهــاد ناظــر بــر عملکــرد مدیــران شــهری هســتند و شیــوه اعمــال ایــن  کــرد  نمیتــوان انــکار 

نظــارت نیــز ارتبــاط وثیقــی بــا موضــوع دارد؛ چــون اولاً اعمــال نظــارت توســط شــوراها از طریــق تصمیمســازی 

ــر  ــر عملکردهــای شــهری و نتایــج آن ب ــاً شیــوه نظــارت ایــن شــوراها ب گیــری اتفــاق میافتــد و ثانی و تصمیم

مجموعــه تصمیمــات و مصوبــات ایــن شــوراها تأثیــر مســتقیم دارد. بــر ایــن اســاس، پــس از بررســی جایــگاه 

گیــری شــوراها بــه نقــش شــفافیت در فرآیند نظــارت نیز خواهیــم پرداخت.  اصــل شــفافیت در فرآینــد تصمیم

گیری شوراهای اسلامی بند اول: انحراف از اصل شفافیت در برخی عناصر نظام تصمیم

گــر بخواهیــم تمــام ابعــاد عملکــردی شــوراهای  کــه در مقدمــه ایــن پژوهــش مطــرح شــد، ا همــان طــور 

گســتره  گســترده اســت و از  کنیــم، نیازمنــد تدویــن پژوهشــی  اسلامــی را در پرتــو اصــل شــفافیت بررســی 

پژوهــش حاضــر فراتــر مــیرود. در ایــن پژوهــش بــه دنبــال اثبــات ایــن مســئله هســتیم کــه شــوراهای اسلامــی 

1. همان، ص 27.
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گــذار در وقــت  ــد و ضــروری اســت قانون کلیــت خــود، از منظــر اصــل شــفافیت، آسیبهــای جــدّی دارن در 

گیــری  ، چنــد مقطــع یــا بــرش از نظــام تصمیم کنــد. بــرای اثبــات ایــن امــر مناســبی بــه ایــن مقولــه توجــه 

شــوراهای اسلامــی را از زاویــه شــفاف بــودن یــا نبــودن بررســی خواهیــم کــرد تــا نشــان دهیــم کــه ایــن آسیبهــا 

جــدّی هســتند و بایــد برطــرف شــوند.

کــه مــردم آنهــا را بــه طــور مســتقیم  در حقیقــت، شــوراهای اسلامــی بــه عنــوان ســازمانهای محلــی 

گو  کــه انجــام میدهنــد، بایــد در مقابــل مــردم محــل پاســخ کننــد و در قبــال فعالیتهــایی  انتخــاب می

گیــری آنهــا شــفاف باشــد.  باشــند، در وهلــه نخســت بایــد تابــع اصــول شــفافیت باشــند و نظــام تصمیم

گیــری در  ــرای تصمیم کــه مقامــات اداری ب کنــد  گیــری اداری، مسیــری را ترسیــم می ــا آییــن تصمیم نظــام ی

گــذار کــرده اســت، اجــرای  مــورد یــک پدیــده عمومــی بــا اســتفاده از صلاحیــت اختیــاری کــه قانــون بــه آنهــا وا
ــد بپیماینــد.1 گیریهــا و حــل و فصــل اختلافــات ناشــی از آنهــا بای تصمیم

گیــری شــوراهای اسلامــی در پرتــو اصــل شــفافیت میتــوان موضوعــات و  بــرای بررســی نظــام تصمیم

گرفــت، ماننــد انتشــار اطلاعــات مربــوط بــه معــاملات و قراردادهــا،  مســائل بسیــار متعــددی را در نظــر 

اطلاعــات مربــوط بــه حقــوق و مزایــا و هــر نــوع پرداختــی در مدیریــت شــهری، انتشــار مطالعــات مبنــایی و 

گیریهــا یــا انتشــار فهرســت دارایی مدیــران شــهری. بــا ایــن حــال، نمیتــوان انــکار  دلایــل موجهــه تصمیم

ــه  ــن مقال ــدف ای ــوان و ه ــه از ت ک ــت  ــع اس ــی جام ــام پژوهش ــد انج ــوارد، نیازمن ــن م ــه ای ــی هم ــه بررس ک ــرد  ک

: علنــی بــودن یــا  کــه عبارتنــد از خــارج اســت. در ایــن میــان، بررســی چنــد مســئله اهمیــت اساســی دارد 

گزارشهــای دورهای دربــاره فعالیتهــای شــوراها و حــدود رعایــت اصــل  نبــودن جلســات شــوراها، انتشــار 

گــذاری. شــفافیت در بحــث مقررات

۱. برگزاری جلسات علنی 

ــه عنــوان یــک عنصــر مهــم حکمرانــی خــوب، بــدون برخــورداری از جلســات علنــی  حفــظ شــفافیت ب

گیــری تقریبــاً امکانپذیــر نیســت. منظــور از علنــی بــودن جلســات، امــکان دسترســی شــهروندان بــه  تصمیم

کــه  کــرات و گفتوگوهــا بــه صورتــی اســت کــه گویــای اتفاقــات رخداده در جلســه باشــد، بــدون آن مشــروح مذا

گــر رســانهها نتواننــد  نیــازی بــه حضــور داشــته باشــند. در ایــن معنــا، حضــور رســانهها بسیــار اهمیــت دارد و ا

1. همان، پیشین، ص 38.
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کــرد. در حقیقــت، علنــی بــودن بــا  در جلســه حضــور داشــته باشــند، نمی تــوان از علنــی بــودن صحبــت 

کــه بــر اســاس آن، مــردم حــق دارنــد در جلســات حضــور یابنــد. عمومــی  کنــد  عمومــی بــودن پیونــد برقــرار می

گــر در مــواردی بــه خاطــر  بــودن یــک جلســه اهمیــت دارد، امــا علنــی بــودن دارای اهمیتــی بیشتــر اســت و ا

برخــی مســائل از قبیــل کمبــود امکانــات یــا بــروز مســائل امنیتــی در مــکان تشــکیل جلســه نتــوان جلســهای 

کــرد، ایــن امــر نبایــد علنــی بــودن آن را تحتالشــعاع قــرار دهــد. میتــوان تصــور  را بــه صــورت عمومــی برگــزار 

کــرد کــه یــک جلســه بــه صــورت غیــر عمومــی، ولــی علنــی برگــزار شــود، ولــی برعکــس آن صحیــح نیســت، یعنــی 

کــرد. نمیتــوان جلســهای را بــه صــورت عمومــی، ولــی غیــر علنــی برگــزار 

گــذاری و جلســات شــوراها ماننــد شــورای شــهر در معنــای ســنتی  علنــی بــودن جلســات مجالــس قانون

گرفتــه  کــه رســانهها بتواننــد اخبــار مربــوط بــه ایــن جلســات و مباحــث صورت خــود صرفــاً بــه ایــن معناســت 

ــه وجــود آمــده  ــر ایــن برداشــت ســنتی، رویههــایی در برخــی از کشــورها ب کننــد. امــروزه علاوه ب را منعکــس 

گیــری قابــل دسترســی و مشــاهده بــه صــورت برخــط یــا  کــه طبــق آن، جلســات رسیدگــی و تصمیم اســت 

کــه بــه حضــور در جلســات مجالــس  اســتماع بــه صــورت زنــده اســت. در حقیقــت، شــهروندان بــدون آن

گرفتــه در آن را  ــا جلســات شــورای محلــی نیــازی داشــته باشــند، میتواننــد مباحــث صورت گــذاری ی قانون

ببیننــد یــا بشــنوند. در همیــن راســتا در ایــران، طبــق الــزام اصــل 69 قانــون اساســی، جلســات علنــی مجلــس 

شــورای اسلامــی بــه صــورت عمومــی پخــش میشــود و شــهروندان میتواننــد صــوت آن را بــه صــورت زنــده از 

کننــد. گیــری  طریــق رادیــو پی

ــند  ــته باش ــور داش ــانه ها در آن حض ــه رس ک ــی  ــوراهای اسلام ــی ش ــات علن ــزاری جلس ــت برگ ــی اس بدیه

کــرات آن منتشــر شــود و در دســترس باشــد، موجــب ارتقــای روابــط میــان شــوراها و مــردم  و مشــروح مذا

گویی نماینــدگان مــردم در شــوراهای اسلامــی، زمینه هــای لازم را بــرای تســهیل  میشــود و بــا تســهیل پاســخ

دیده بانــی تشــکل ها و ســازمان های مدنــی بــر شــوراهای اسلامــی و شــهرداری و حتــی بــه چالــش کشیــدن 

قانــون  مــاده 16  اســاس  بــر  کنــد.  فراهــم می اداری  و  قانونــی  گیــری حکومــت محلــی در مراجــع  تصمیم

تشــکیلات شــوراهای اسلامــی، جلســات شــوراها علنــی اســت و بــا حضــور دو ســوم اعضــای اصلــی رســمیت 

کثریــت مطلــق آرای حاضــران معتبــر اســت و تشــکیل جلســات غیــر علنــی  گیــری در آن بــا ا می یابــد. تصمیم

ــه تصویــب دوســوم اعضــای حاضــر در جلســه بســتگی دارد. ب
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کـــه تضمیـــن محکمـــی بـــرای آن قـــرار  کـــرده، امـــا از جهـــت این ایـــن مـــاده بـــه علنـــی بـــودن جلســـات اشـــاره 

نـــداده، قابـــل انتقـــاد اســـت؛ چـــون تشـــکیل جلســـات غیـــر علنـــی را صرفـــاً بـــه تصویـــب دوســـوم اعضـــا موکـــول 

کـــرده و شـــرط دیگـــری قیـــد نکـــرده اســـت. بـــرای مثـــال، در اصـــل 69 قانـــون اساســـی، امـــکان تشـــکیل جلســـات 

کـــه بـــه تصویـــب ســـه چهـــارم مجمـــوع نماینـــدگان و  غیـــر علنـــی در مجلـــس شـــورای اسلامـــی علاوه بـــر این

ــه رعایـــت امنیـــت  کـ ــی  ــراری و در صورتـ ــرایط اضطـ ــا در شـ ــده، »تنهـ ــول شـ ــان موکـ ــورای نگهبـ ــور شـ ــا حضـ بـ

کنـــد«، مجـــاز قلمـــداد شـــده اســـت. مـــاده 16 قانـــون شـــوراهای اسلامـــی، تشـــکیل جلســـات  کشـــور ایجـــاب 

کـــرده و شـــرط دیگـــری در نظـــر  غیـــر علنـــی در شـــوراهای اسلامـــی را صرفـــاً بـــه تصویـــب دوســـوم اعضـــا موکـــول 

کـــه دربـــاره  ، ایـــن برداشـــت در میـــان شـــوراهای اسلامـــی ایجـــاد شـــده اســـت  نگرفتـــه اســـت. بـــه همیـــن خاطـــر

کار باشـــد، میتواننـــد صرفـــاً بـــا دوســـوم آرا، جلســـات را بـــه صـــورت  کـــه ضرورتـــی در  هـــر موضوعـــی و بـــدون این

کننـــد.  ـــزار  غیرعلنـــی برگ

گیــری نماینــدگان آنهــا  گاهــی مــردم از اعمــال و تصمیم چنیــن مــواردی بــا اصــل شــفافیت و حــق آ

گیــرد. در حقیقــت، بــا ازدیــاد  گونــه اشــخاص را از مــردم می مغایــرت دارد و امــکان نظــارت بــر عملکــرد ایــن 

بیشتــر  فســاد  احتمــال  و  گیــرد  می صــورت  کاری  پنهــان مختلــف،  موضوعــات  در  علنــی،  غیــر  جلســات 

میشــود و نمی تــوان تشــخیص داد هــر یــک از اعضــای شــورا در راســتای عمــل بــه وظایــف قانونــی خــود در 
گیریهــایی داشــته اســت.1 کننــدگان چــه اقدام هــایی انجــام داده و چــه موضع قبــال انتخاب

کــه بــه  همچنیــن در قانــون تشــکیلات شــوراهای اسلامــی و آییننامه هــای اجــرایی شــوراهای اسلامــی 

کــرات شــوراهای اسلامــی  تصویــب هیئــت وزیــران رسیده انــد، پخــش برخــط اعــم از صوتــی و تصویــری مذا

کــه فعالیــت شــوراهای اسلامــی از ایــن  کــرد  الزامــی شــناخته نشــده اســت. بــه همیــن دلیــل، می تــوان ادعــا 

گــذار در اصلاحــات بعــدی خــود، گام هــایی در ایــن زمینــه  جهــت، شــفافیت لازم را نــدارد و بهتــر اســت قانون

، شــفافیت را در ایــن زمینــه  کــرات شــوراهای اسلامــی شــهر بــردارد و حداقــل بــا پذیــرش الــزام بــه پخــش مذا

گفتنــی اســت برخــی از شــوراهای اسلامــی در ســطح شــهرها ماننــد شــورای اسلامــی شــهر  ارتقــا بخشــد. 

تهــران و یــزد، امــکان دسترســی بــه پخــش زنــده جلساتشــان را در تارنمــای خــود قــرار داده انــد و شــهروندان 

میتواننــد بــه ایــن جلســات دسترســی داشــته باشــند. 

، 1398، ص 233. 1. آقایی طوق، مسلم و حسن لطفی، حقوق اداری )۱(، تهران: شرکت سهامی انتشار
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آسیبشناسی نظام تصمیمگیری 
شوراهای اسلامی در پرتو اصل شفافیت

گزارش مالی برای عمّوم   2. انتشار 

گزارشــگری و انتشــار  گویی نهادهــای اداری را میتــوان تــا حــدودی از طریــق ســازوکار  شــفافیت و پاســخ

، یکــی از ابزارهــای اصلــی ایفــا  گزارشــگری مالــی در دنیــای امــروز کــرد. نظــام  گزارشهــای عمومــی تقویــت 

کنــد.  کمــک می گویی عمومــی اســت1 و در کل، بــه شــفافیت نهادهــای اداری  و ارزیــابی مســئولیت پاســخ

کــردن شــهروندان در فرآیندهــای عمومــی اســت  گــزارش عملکــرد، ســهیم  هــدف از تدویــن و انتشــار عمومــی 

ــی و گســتره موضوعــی  ــازه زمان گیریهــا و اقدامــات انجامشــده در ب کیــف تصمیم کــم و  ــا آنهــا بتواننــد از  ت

گاه شــوند. گــزارش آ

گزارشدهــی عمومــی بــه دلیــل اهمیــت آن شناســایی شــده  در برخــی بخشهــای قانــون اساســی، 

گــزارش تفریــغ بودجــه بایــد در دســترس عمــوم  اســت. بــرای مثــال، بــر اســاس اصــل 55 قانــون اساســی، 

ــت  ــم دول ــی مه ــای مال گزارش ه ــولاً  ــه اص ک ــرد  ک ــا  ــت ادع ــاس اولوی ــق قی ــوان از طری ــاید بت ــود. ش ــته ش گذاش

گاه شــوند.  بایــد بــرای عمــوم منتشــر شــود تــا آنهــا بتواننــد بــه طــور رســمی از امــور اقتصــادی و مالــی کشــور آ

گزارش هــایی در دســترس عمــوم قــرار نگیرنــد، شــهروندان چگونــه میتواننــد عملکــرد مالــی  گــر چنیــن  ا

ــتگاه های  ــئولان دس ــت، مس ــد؟ در حقیق ــر دهن ــاره آن نظ ــنجند و درب ــون بس ــا قان ــف را ب ــای مختل دولته

کننــد و بایــد در قبــال مصــرف  اجــرایی بــه طــور مســتقیم یــا غیــر مســتقیم بــه عنــوان وکیــل مــردم عمــل می

کــه متصدیــان  گویی مالــی بــر ایــن اســاس اســتوار اســت  گو باشــند. پاســخ بهینــه ایــن منابــع بــه مــردم پاســخ

کننــد.2  ــه اثربخش تریــن شیــوه مصــرف می ــا چــه حــد، منابــع پولــی عمومــی را ب امــور عمومــی ت

قانــون تشــکیلات، وظایــف و اختیــارات شــهرداران در بنــد )ج( مــاده 76 بــه نوعــی بــه ایــن امــر توجــه 

کــرده اســت. طبــق ایــن  گزارشدهــی بــه اهالــی روســتای مربــوط ملــزم  کــرده و شــورای اسلامــی روســتا را بــه 

ــه ســؤالات و  کار و دریافــت پیشــنهادها و پاســخ ب ــزارش  گ ــه  گردهــمآیی عمومــی جهــت ارائ بنــد، »تشــکیل 

 ســال و بــا پانــزده روز اعلام  جلــب مشــارکت و خودیــاری مــردم بــرای پیشــبرد امــور روســتا حداقــل دو بــار در

کــه  گــزارش، بیــان شــفاهی اقداماتــی اســت  قبلــی«، یکــی از وظایــف شــورای اسلامــی روستاســت. منظــور از 

بخش  مالی  گزارشگری  و  حسابداری  در  گیری  اندازه رویکرد  و  حسابداری  مبنای  جایگاه  و  »نقش   ، جعفر باباجانی،   .1
عمّومی«، دانش حسابرسی، سال دهم، شماره 2، 1389، صص 4-38. 

گویی«، فصلنامه علمی  2. شریفزاده، فتاح و علی ادبی فیروزجایی، »اثر نظارت و بازرسی در استقرار و تقویت فرهنگ پاسخ
ـ ترویجی مطالعات مدیریت، سال نوزدهم، شماره 58، 1387، صص 127-142.
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گــذار هــم اهمیــت دارد  شــورا در یــک دوره زمانــی خــاص انجــام داده اســت. بــا ایــن حــال، همیــن توجــه قانون

و نشــانه اهتمــام بــه لــزوم شــفافیت عملکــردی شــورای اسلامــی روستاســت.

بنــد 10 مــاده 80 همیــن قانــون، شــورای اسلامــی شــهر را مکلــف کــرده اســت پــس از تأییــد صــورت جامــع 

کنــد، آن را بــرای اطلاع عمــوم منتشــر  درآمــد و هزینــه شــهرداری کــه ایــن نهــاد هــر شــش مــاه یــك بــار تهیــه می

ســازد و نســخهای از آن را بــه وزارت کشــور بفرســتد. بنــد 31 نیــز در ادامــه همیــن رویکــرد، شــورای اسلامــی 

کــه در پایــان هــر ســال مالــی، صــورت بودجــه و هزینــه خــود را بــرای اطلاع عمــوم  کــرده اســت  شــهر را ملــزم 

گزارشدهی هــا در راســتای ارتقــای شــفافیت عملکــردی شــوراهای اسلامــی  کنــد. بدیهــی اســت ایــن  منتشــر 

کمیــت قانــون در شــوراها، دیگــر عناصــر حکمرانــی خــوب  گویی و حا اســت و میتوانــد ضمــن تقویــت پاســخ

را نیــز گســترش دهــد.

ـــه موجـــب بنـــد 8  گیـــری شـــده اســـت. ب ـــز پی ـــه شـــوراهای اسلامـــی نی ایـــن رویکـــرد در مقـــررات مربـــوط ب

مـــاده 4 آییننامـــه داخلـــی شـــورای اسلامـــی شـــهر )مصـــوب 1384/1/24 هیئـــت وزیـــران(، ارســـال نســـخهای از 

بودجـــه مصـــوب و هزینـــه شـــورا در پایـــان هـــر ســـال مالـــی بـــه شـــوراهای اسلامـــی شهرســـتان و اســـتان مربـــوط 

ــده اســـت.  ــداد شـ ــهر قلمـ ــی شـ ــورای اسلامـ ــزو وظایـــف رییـــس شـ ــوم، جـ ــرای اطلاع عمـ ــار آن بـ ــز انتشـ و نیـ

همچنیـــن بـــر اســـاس مـــاده 18 آییننامـــه اجـــرایی تشـــکیلات، انتخابـــات داخلـــی و امـــور مالـــی شـــوراهای 

اسلامـــی شـــهرها )مصـــوب 1378/1/11 هیئـــت وزیـــران(، شـــورا بایـــد صـــورت جامـــع درآمـــد و هزینـــه مصـــوب 

خـــود را هـــر شـــش مـــاه یـــك بـــار بـــه ضمیمـــه صـــورت جامـــع درآمـــد و هزینـــه شـــهرداری بـــرای اطلاع عمـــوم 

ـــد. ـــار ده ـــن انتش ـــق ممک ـــر طری ـــه ه ـــی ب اهال

گویی عمومــی  همــان گونــه کــه مشــاهده میشــود، بسیــاری از گزارشهــایی کــه شــوراها بایــد بــرای پاســخ

گویی  گیــرد و موجــب ارتقــای شــفافیت و تضمیــن پاســخ کننــد، در حــوزه مـــالی قـــرار می بــه شــهروندان تهیــه 

کــم بــر منافــع عمومــی عمدتــاً بــر رعایــت قوانیــن و مقــررات  گویی مالــی حا گــردد. مســئولیت پاســخ مالــی می

کیــد دارد.1 در ایــن میــان، از  و محدودیتهــای بودجــهای در تحصیــل، مصــرف و بــه کارگیــری منابــع مالــی تأ

گزارشدهــی دربــاره دیگــر عملکردهــای شــوراها در حوزههــایی ماننــد امــور فرهنگــی، اجتماعــی، شهرســازی 

و خدمــات شــهری خبــری نیســت. تنهــا در مــورد شــوراهای اسلامــی روســتا چنیــن مــوردی را بــه اســتناد بنــد 

1. باباجانی، پیشین، ص 6. 
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گفتــه میتــوان الزامــی دانســت، ولــی دربــاره دیگــر شــوراها بــه ویــژه شــورای اسلامــی شــهر  )ج( مــاده 76 پیش

کــه اهمیــت بسیــار دارد، چنیــن الــزام مشــخصی در قوانیــن وجــود نــدارد.

گویی نهادهـای عمومـی، الـزام آنهـا بـه ارائـه دلایـل  چـون یکـی از ابزارهـای مهـم بـرای ارتقـای پاسـخ

را  خـود  مصوبـات  و  تصمیمـات  موجهـه  دلایـل  بایـد  اصـولاً  نیـز  اسلامـی  شـوراهای  اسـت،  گیـری  تصمیم

گیـری اداری روشـن و مشـخص اسـت، امـا  کـه اهمیـت ایـن امـر در ادبیـات آییـن تصمیم کننـد. بـا این ارائـه 

ایـن شـوراها  بنابرایـن،  بـرای شـوراهای اسلامـی در نظـر نگرفتـه اسـت.  را  الزامـی  ایـران چنیـن  گـذار  قانون

که نیازی به ارائه دلایل وجود داشـته باشـد.  میتوانند تصمیمات و مصوبات خود را ابلاغ کنند، بدون این

کـه در نبـود الـزام قانونـی در راسـتای ارائـه دلایـل موجهـه، نهادهـای قضـایی ماننـد دیـوان  نکتـه مهمتـر این

کننـد.  عدالـت اداری در بررسـی تصمیمـات و مصوبـات شـوراهای اسلامـی از ایـن جهـت نظارتـی اعمـال نمی

۳. انتشار مصوبات و تصمّیمّات 

گســتردهای در زمینــه وضــع مصوبــات و مقــررات دارنــد. ایــن  شــوراهای اسلامــی صلاحیــت تقریبــاً 

مصوبــات عمومــاً در زندگــی اهالــی محــل مربــوط اثرگــذار اســت. بــه ویــژه شــوراهای اسلامــی شــهر بــه صــورت 

کــه برخــی از آنهــا تکالیــف مالــی بــرای شــهروندان  کننــد  بسیــار فعــال، مصوبــات و مقرراتــی را وضــع می

گــذار در بندهــای مختلــف مــاده 80 قانــون تشــکیلات، وظایــف و اختیــارات شــوراهای اسلامــی  دارنــد. قانون

کــرده اســت. برخــی از ایــن صلاحیتهــا  گــذاری شــورای اسلامــی شــهر توجــه  بــه صلاحیتهــای مقررات

قابــل توجــه اســت، ماننــد تصویــب اســاسنامه مؤسســات و شــرکتهای وابســته بــه شــهرداری بــا تأییــد 

بــا  آنهــا  بــه  از رسیدگــی  پــس  آییننامههــای پیشــنهادی شــهرداری  ، تصویــب  کشــور و موافقــت وزارت 

، همــکاری بــا شــهرداری بــرای تصویــب طــرح حــدود شــهر بــا رعایــت  رعایــت دســتورالعملهای وزارت کشــور

طرحهــای هــادی و جامــع شهرســازی پــس از تهیــه آن توســط شــهرداری بــا تأییــد وزارت کشــور و وزارت راه 

و شهرســازی و تأییــد طرحهــای هــادی و جامــع شهرســازی و تفصیلــی و حریــم و محــدوده قانونــی شــهرها 

ــرای تصویــب نهــایی. ــه مراجــع ذیربــط قانونــی ب ــه آن توســط شــهرداری و ارســال ب پــس از ارائ

کــرد.  ــوان بررســی  ــا مقطــع زمانــی مختلــف میت گــذاری را حداقــل در ســه بــرش ی شــفافیت در مقررات

گــذاری خــود را بــه شیوههــای مختلــف بــه  گــذار بایــد برنامــه مقررات  در مقطــع زمانــی اول، نهــاد مقررات 

گــروه مخاطــب از چگونگــی، چــرایی  کــه  گروه هــای ذینفــع برســاند و اطمینــان یابــد  اطلاع عمــوم مــردم یــا 
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کنــد. در ایــن خصــوص،  گاه شــود و اجــازه دارد نظرهــای خــود را ارائــه  و مفــاد پیشــنهاد تصویــب مقررشــده آ

گــذاری،  کــه در راســتای ارتقــای شــفافیت نظــام مقررات کشــورهای توســعهیافته قابــل ذکــر اســت  تجربــه 

هنــگام وضــع یــک مصوبــه، از روشهــای مختلــف همچــون مشــاوره غیــر رســمی، ارســال متــن پیشــنهادی 

کننــد نظرهــای مــردم  مقــررات بــرای دریافــت نظــر یــا اعلام و جلــب نظــر عمومــی و اســتماع عمومــی تلاش می

کننــد.1 در قانــون تشــکیلات و وظایــف شــوراهای اسلامــی و آییننامه هــای اجــرایی  و متخصصــان را جلــب 

، هیــچ الزامــی در ایــن خصــوص وجــود نــدارد. مربــوط بــه فعالیــت شــوراهای مختلــف کشــور

مقطع دوم به بررسی و تصویب مقررات توسط شوراهای اسلامی مربوط میشود. علاوه بر لزوم علنی 

کرات  بودن جلسات که به آن پرداخته شد، آنچه در این مقطع اهمیت دارد، اولاً دسترسی به مشروح مذا

گرفته درباره تصویب مقررات و نیز دسترسی به دلایل موجهه آن تصمیمات و مصوبات است. ثانیاً  صورت

که موافقان و مخالفان تصویب مشخص باشند.  گیری است به این معنا  شفاف بودن فرآیند رأی

کـرات بـرای کمـک بـه فهـم و تفسیـر قوانیـن و مقـررات اهمیـت زیـادی دارد؛  ثبـت و ضبـط مشـروح مذا

گاه ابهـام در یـک عبـارت یـا اصـطلاح قانونـی مطـرح شـود، یکـی از راهکارهـا، مراجعـه بـه مشـروح  چـون هـر 

کـرات  کـرد. همچنیـن دسترسـی بـه مشـروح مذا کـرات مربـوط اسـت تـا بتـوان از آن طریـق، رفـع ابهـام  مذا

بـرای فهـم چـرایی تصویـب یـک قانـون یـا مقرره الزامی اسـت و بدون دسترسـی به چنین منبعـی نمیتوان از 

گذار در اصل 69  کرات تا آنجا اهمیت دارد که قانون فلسـفه تشـریع قانونی اطمینان داشـت. مشـروح مذا

کیـد کرده اسـت. همچنین  قانـون اساسـی بـر لـزوم انتشـار گـزارش کامـل جلسـات مجلس شـورای اسلامی تأ

کـرات مجلـس بررسـی نهـایی قانـون اساسـی )1358( و نیـز شـورای  دسترسـی شـهروندان بـه مشـروح مذا

گزارش هـای قانونـی اسـت. بازنگـری در قانـون اساسـی )1368(، نشـانه شناسـایی اهمیـت ایـن دسـت از 

ــس  ــی، مجل ــد تقنین ــرات در فرآین ک ــروح مذا ــگاه مش ــوم و جای ــا مفه ــنایی ب ــود آش ــا وج ــال، ب ــن ح ــا ای ب

شــورای اسلامــی در قانــون تشــکیلات شــوراهای اسلامــی، الزامــی را از ایــن جهــت شناســایی نکــرده اســت. بــا 

کــه بنــد 2 مــاده 7 آییننامــه اجــرایی تشــکیلات، انتخابــات داخلــی و امــور مالــی شــوراهای اسلامی شــهرها  آن

کــرات اشــاره نکــرده و آن را یکــی از وظایــف منشیــان  )مصــوب 1378 هیئــت وزیــران( بــه تنظیــم متــن مذا

ایران«،  وضعیت  و  تطبیقی  بررسی  مقررات؛  مورد  در  نظرخواهی  و  عمّومی  مشورت  »فرآیندهای  مسلم،  طوق،  آقایی   .1
فصلنامه حقوق اداری، سال پنجم، شماره 14،  1397، ص 28.



30

آسیبشناسی نظام تصمیمگیری 
شوراهای اسلامی در پرتو اصل شفافیت

کــرات پیشبینــی نکــرده اســت.   جلســه دانســته، ولــی ایــن آییننامــه نیــز الزامــی بــرای انتشــار ایــن مذا

کــه در آن، انتشــار مقــررات و تضمیــن دسترســی شــهروندان  کــرد  در نهایــت بایــد بــه مقطــع ســوم اشــاره 

، قوانیــن و مقــررات  کــه در جوامــع مردمســالار کلــی اســت  بــه متــن آنهــا مــورد توجــه اســت. ایــن یــک اصــل 

بایــد بــه اطلاع مــردم برســد و بــه همیــن دلیــل، اطلاعرســانی حقوقــی، یکــی از ابزارهای مناســب بــرای حفظ و 

کــه مصوبــات و مقــررات شــوراهای  حمایــت از حقــوق شــهروندان تلقــی میشــود. بــا توجــه بــه تأثیــرات کلانــی 

اسلامــی بــه ویــژه شــوراهای اسلامــی شــهر میتوانــد بــر حقــوق و تکالیــف شــهروندان بگــذارد، مخاطبــان ایــن 

مصوبــات بایــد از وجــود آنهــا مطلــع باشــند. ایــن امــر از طریــق انتشــار بــه موقــع ایــن مصوبــات امکانپذیــر 

کــه مــردم و شــرکت ها بداننــد چــه تکالیفــی دارنــد. مــاده 84 قانــون تشــکیلات شــوراهای  گونــهای  اســت، بــه 

اسلامــی بــا فهــم اهمیــت ایــن مطلــب، شــورای شــهر و شــهرداری و شــرکتها و ســازمانهای وابســته را 

کــرده اســت بــه نحــو مقتضــی و در صــورت امــکان بــا راهانــدازی پایــگاه رایانــهای، زمینــه اطلاعیــابی  موظــف 

همیشــگی عمــوم مــردم را از مصوبــات، تصمیمــات، عملکــرد، بودجــه، هزینــه و درآمــد خــود فراهــم ســازند.

تهران،  شهر  اسلامی  شورای  مانند  شهر  اسلامی  شوراهای  از  تعدادی  الزام،  این  اجرای  در  که  آن با 

گذار به آن توجه  کردهاند، اما آنچه در این میان مهم است و قانون مصوبات را در تارنمای خود بارگذاری 

که  گونه  که با توجه به حجم بالای مصوبات شوراهای اسلامی بعید است شهروندان آن نکرده، این است 

که کدام مصوبه، ناسخ و کدام منسوخ  بایسته است، بتوانند از روابط این مصوبات مطلع شوند و بفهمند 

که کدام مصوبه، عام و  است، اعتبار کدام مصوبه منقضی شده و کدام مصوبه همچنان لازمالاجراست. این

کدام یک خاص است و دهها سؤال مشابه این، مواردی نیستند که شهروندان عادی بتوانند آنها را برای 

کنند و از میان انبوه مصوبات شوراها، دقیقاً همان مصوبهای را برگزینند که نسخ یا لغو نشده  خود تحلیل 

گذار باید شوراهای اسلامی را مشخصاً الزام  و همچنان دارای اعتبار است. بنابراین، به نظر میرسد قانون

که مقررات و مصوبات مورد عمل خود را به صورت مدوّن و منقّح در اختیار شهروندان قرار دهند  کرد  می

کرد اصل شفافیت در زمینه مقررات و مصوبات شوراها رعایت شده است.   تا بتوان ادعا 

بند دوم: نظارت شوراهای اسلامی بر عملکرد دولت مرکزی از منظر اصل شفافیت

متمّــم قانــون اساســی مشــروطه در اصــل 29 و اصــول 90 تــا 93 ضمــن شناســایی انجمنهــای ایالتــی 

کارکردهــای آنهــا پرداختــه بــود. طبــق اصــل 29، منافــع مخصوصــه هــر ایالــت و  و ولایتــی بــه بیــان برخــی از 
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ولایــت و بلــوک بــه تصویــب انجمنهــای ایالتــی و ولایتــی بــه موجــب قوانیــن مخصوصــه آن مرتــب و تســویه 

میشــود. اصــل92 نیــز مقــرر میداشــت کــه »انجمنهــای ایالتــی و ولایتــی اختیــار نظــارت تامــه در اصلاحــات 

راجعــه بــه منافــع عامــه دارنــد بــا رعایــت حــدود قوانیــن مقــرره.« بــه ایــن ترتیــب، شــوراهای محلــی در حقــوق 

کردنــد. ، نقــش نظارتــی اعمــال می اساســی مشــروطه، بیــش از هــر چیــز

نقـش  بـر  بیشتـر  کیـد  تأ بـا  و  کـرده  حرکـت  راسـتا  همیـن  در  نیـز  اسلامـی  جمهـوری  اساسـی  قانـون 

گیرنـده و اداره امـور  شـوراهای اسلامـی، آنهـا را در ردیـف مجلـس شـورای اسلامـی و بـه عنـوان رکـن تصمیم

کشـور شـمرده اسـت. در اصل 100 قانون اساسـی نیز به نقش نظارتی شـوراهای اسلامی اشـاره شـده اسـت. 

طبـق ایـن اصـل، »بـرای  پیشـبرد سـریع برنامههـای  اجتماعـی ، اقتصـادی ، عمرانـی ، بهداشـتی ، فرهنگـی ، 

آموزشـی  و سـایر امـور رفاهـی  از طریـق  همـکاری  مـردم  بـا توجـه  بـه  مقتضیـات  محلـی ، اداره  امـور هـر روسـتا، 

، شهرسـتان  یا اسـتان   ، شهرسـتان  یـا اسـتان  بـا نظـارت  شـورایی  بـه  نام  شـورای  ده ، بخش ، شـهر بخـش ، شـهر

کنند...«. به این ترتیب، مشـخص اسـت که  صـورت  می گیـرد کـه  اعضـای  آن را مـردم  همان  محل  انتخاب  می

شـوراهای اسلامـی در همـه سـطوح خـود، مسـئولیت نظـارت بـر عملکـرد دولـت مرکـزی را دارنـد. 

شوراهای  برابر  در  مرکزی  دولت  عملکرد  شفافیت  مستلزم  نظارتی،  چنین  اعمال  که  است  طبیعی 

انجام  مرکزی  دولت  که  است  اقداماتی  درباره  لازم  مدارک  و  اسناد  به  شوراها  این  دسترسی  و  اسلامی 

که شوراهای اسلامی بتوانند وظیفه خود را در نظارت بر عملکرد دولت به درستی انجام  میدهد. برای این

آن  به چرایی  مربوط  اطلاعات  به  ثانیاً  و  مرکزی  و مصوبات دولت  به تصمیمات  اولاً  بتوانند  باید  دهند، 

گیریها و تصویبها، دسترسی لازم را داشته باشند. در این خصوص، نگاهی به قانون تشکیلات،  تصمیم

کشور و انتخاب شهرداران مصوب 1375 با اصلاحات بعدی نشان  وظایف و اختیارات شوراهای اسلامی 

گذار اساسی جامه عمل بپوشاند.  گذار عادی نتوانسته است به آرمان قانون که قانون میدهد 

کــرد. برخــی از  بــرای توضیــح ایــن مطلــب میتــوان بــه وظایــف نظارتــی شــورای اسلامــی شــهر اشــاره 

کــرده، تــا حــدودی در اجــرای اصــل 100 قانــون اساســی  کــه قانــون بــرای شــوراهای شــهر شناســایی  وظایفــی 

: اســت و ماهیــت نظارتــی دارنــد. ایــن مــوارد عبارتنــد از

نظــارت بــر حســن اجــرای مصوبــات شــورا و طرح هــای مصــوب در امــور شــهرداری و ســایر ســازمان های . ۱

خدماتی؛
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نظارت بر حسن اداره و حفظ سرمایه و دارایی های نقدی، جنسی و اموال منقول و غیر منقول شهرداری؛. 2

نظارت بر حسن جریان دعاوی مربوط به شهرداری؛. ۳

؛. ۴ نظارت بر امور بهداشت حوزه شهر

کــه توســط بخــش خصوصــی، تعاونــی . 5 کــن عمومــی  نظــارت بــر امــور تماشــاخانه ها، ســینماها و دیگــر اما

و یــا دولتــی اداره می شــود، بــا وضــع و تدویــن مقــررات خــاص بــرای حســن ترتیــب، نظافــت و بهداشــت ایــن 

قبیل مؤسســات؛

ــا اصــول بهداشــت و . ۶ گورســتان، غســال خانه و تهیــه وســایل حمــل امــوات مطابــق ب ــر ایجــاد  نظــارت ب

؛ توســعه شــهر

کلیــه ســازمان ها، مؤسســات، شــرکت های وابســته و . 7 نظــارت بــر حســن اداره امــور مالــی شــهرداری و 

تابعــه شــهرداری و حفــظ ســرمایه، دارایی هــا، امــوال عمومــی و اختصاصــی شــهرداری؛

، خیابان هــا، میادیــن و فضاهــای ســبز . ۸ نظــارت بــر اجــرای طرح هــای مربــوط بــه ایجــاد و توســعه معابــر

و تأسیســات عمومــی شــهر طبــق مقــررات موضوعــه. 

کــه بــرای پیشــبرد ســریع  کــه بــرخلاف اصــل 100 قانــون اساســی  نگاهــی بــه ایــن فهرســت نشــان میدهــد 

برنامههــای اجتماعــی، اقتصــادی، عمرانــی، بهداشــتی، فرهنگــی، آموزشــی و دیگــر امــور رفاهــی، اداره امــور 

کــه در قانــون عــادی بــرای شــوراهای  هــر شــهر را بــا نظــارت شــورایی بــه نــام شــورای شــهر دانســته، نظارتــی 

شــهر پیشبینــی شــده، نظارتــی محــدود بــه شــهرداری و بخشــی از امــور شــهری همچــون تماشــاخانهها و 

سینماهاســت. در هیــچ یــک از بندهــای 34 گانــه مــاده 80 بــه نظــارت شــوراهای شــهر بــر عملکــرد نهادهــای 
محلــی دســتگاههای مرکــزی اشــارهای نشــده اســت.1

چــون اختیــار نظــارت بــر عملکــرد نهادهــای دولــت مرکــزی مســتقر در محــل بــرای شــوراهای اسلامــی در 

گرفتــه نشــده، در قانــون تشــکیلات شــوراها، مــوارد مربــوط بــه شــفافیت دولــت مرکــزی در برابــر شــوراها  نظــر 

نیــز مغفــول مانــده اســت. تبصــره 3 مــاده 81 تنهــا دسترســی بــه اســناد و مــدارک شــهرداری را در صلاحیــت 

شــورای اسلامــی شــهر دانســته اســت و بــرای دسترســی بــه اســناد و مــدارک مقامــات محلــی دولــت مرکــزی، 

1. آقایی طوق و لطفی، پیشین، ص 218.
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گونــه پیشبینــی مشــخصی نــدارد. طبــق ایــن تبصــره، »چنانچــه شــهردار و یــا مســئولان شــهرداری  هیــچ 

کــرده باشــد و تحقیــق و تفحــص مربــوط بــه عملکــرد دوران مســئولیت آن  مــورد تحقیــق و تفحــص تغییــر 

گــردد. مســئولان مربوطــه  گویی فراهــم  باشــد، بایــد امــکان دسترســی بــه اســناد و مــدارك جهــت پاســخ

مکلفنــد همــکاری لازم را معمــول دارنــد«.

گیری نتیجه

دولــت  بــودن  کوچــک  یــا  بــزرگ  دربــاره  عمــده ای  مباحــث  دوم،  جهانــی  جنــگ  از  بعــد  دوران  در 

گرفــت. محــور اصلــی ایــن مباحــث، دخالــت داشــتن یــا نداشــتن دولــت در اقتصــاد و تضمیــن رفــاه  صــورت 

ــد،  ــار آوردن ــه ب ــاه ب ــای رف ــه دولت ه ک ــده ای  ــای عم ــه آسیب ه ــه ب ــا توج ــود. ب ــردم ب ــف م ــار مختل ــرای اقش ب

کــه بیشتــر بــر نفــی مداخلــه دولــت در امــور اقتصــادی  نظریههــای مربــوط بــه دولــت کوچــک ارائــه شــدند 

کیــد داشــت. پیآمدهــای اجتماعــی حاصــل از ایــن جنبــش  ــزوم خصوصی ســازی بنگاه هــای دولتــی تأ و ل

گیــرد، بلکــه شیــوه اداره دولــت  کانــون توجــه قــرار  کــه بــزرگ یــا کوچــک بــودن دولــت نبایــد در  نیــز نشــان داد 

ــرای تبییــن  ــردازان ب ــه نظریهپ ک کلیــدواژهای اســت  ــی خــوب،  ــا حکمران ــوب ی ــی مطل اهمیــت دارد. حکمران

کمیــت  کــه در آن بــه مجموعــهای از اصــول قابــل پذیــرش جهانــی ماننــد ماننــد حا گرفتنــد  کار  ادارهای بــه 

گویی، مســئولیتپذیری، مشــارکت و شــفافیت توجــه میشــود.  قانــون، پاســخ

کننــده ایــن نــوع از حکمرانــی  شــفافیت بــه عنــوان یکــی از عناصــر بنیادیــن حکمرانــی خــوب، تضمین

کــه اداره و نهادهــای سیاســی در تصمیمســازیها و  نیــز بــه شــمار مــیرود. شــفافیت بــه ایــن معناســت 

گاه  کیــف امــور آ کــم و  کــه شــهروندان از  گونــهای  کننــد، بــه  گیریهــای خــود بــه صــورت روشــن عمــل  تصمیم

گــذاری، تشــکیل جلســات علنــی و عمومــی بــرای بررســی پیشــنهادها و  شــوند. ارائــه برنامههــای مقررات

کــه در تدویــن و تصویــب یــک مصوبــه  کــرات، انتشــار اطلاعــات اشــخاصی  مصوبــات، انتشــار مشــروح مذا

مداخلــه داشــته اند، انتشــار مصوبــات بــه صــورت مــدوّن و منقّــح و امــوری از ایــن دســت، همگــی در راســتای 

گــذاری اســت. بــدون وجــود شــفافیت، همــه دســتاوردهای یــک  رعایــت اصــل شــفافیت در حــوزه مقررات 

ــرد.  گی ــرار  گروه هــای ذینفــع و فاســد ق ــد در معــرض هجــوم  نظــام سیاســی و اداری میتوان

، در اصل 7 و فصل 7 قانون اساسی  شوراهای اسلامی به عنوان مردمی ترین نهاد سیاسی و اداری کشور

گیری نظام  جمهوری اسلامی ایران ریشه دارند و قرار بود در کنار مجلس شورای اسلامی، جزو ارکان تصمیم 
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کردند، یکی از جلوههای  که فعالیت خود را از نیمه دهه هفتاد آغاز  قلمداد شوند. این نهادهای مردمی 

مهم حکمرانی در نظام حقوقی ایران هستند؛ چون از طریق این نهادها، مردم محل میتوانند مدیریت و 

تنظیم برخی از امور مربوط به محل را در اختیار خود بگیرند. در حقیقت، با توجه به حضور پررنگ مردم 

کند.  کمیتی بودن این نهادها به نفع حکمرانی کاهش پیدا می در شوراهای اسلامی، ضریب حا

بـرای ایـن کـه این شـوراها بتوانند فعالیت مناسـبی داشـته باشـند و مردم، اقدامـات و تصمیمات آنها 

را بپذیرند، باید به الزامات حکمرانی خوب از جمله شـفافیت پایبند باشـند. نگاهی به شـوراهای اسلامی 

گیـری این شـوراها نشـان میدهد کـه در زمینه رعایت اصل شـفافیت، همچنان راهی  بـه ویـژه نظـام تصمیم 

گذار بر لزوم شـفاف بودن  کـه در برخـی مـوارد، ماننـد علنی بودن جلسـات، قانون دراز در پیـش داریـم. بـا آن

کیـد داشـته اسـت، امـا در جزئیـات، آسیب هایی مشـاهده می شـود. برای  گیـری در شـوراها تأ فرآینـد تصمیم

گذار از قـرار دادن تضمینهای محکم کوتاهی کرده  مثـال، در خصـوص همیـن علنـی بودن جلسـات، قانون

یـا بـه پخـش علنـی و عمومـی جلسـات بـه صـورت برخـط اشـاره ای نکـرده اسـت. در دیگـر مـوارد همچـون 

ایجـاد  بـه  شـوراها  نکـردن  الـزام  آنهـا،  مهمتریـن  کـه  گرفتـه  صـورت  کوتاهی هـایی  نیـز  مصوبـات  انتشـار 

سـامانه ای بـرای برخـط کـردن مجموعه هـای مـدوّن و منقّـح مقـررات خودشـان اسـت.

بــرای بهبــود وضعیــت پیشــنهاد می شــود اولاً پژوهــش یــا پژوهشهــایی مســتقل در زمینــه فنــون و 

ــن  ــن بررســی و تبیی ــه در آن، ضم ک ــرد  ــی صــورت بگی ــوراهای اسلام ــفافیت در ش ــل ش ــت اص ــی رعای چگونگ

گام بعــد، پیشــنهاد  نیازهــا و امکانــات فعلــی، مطالعــات تطبیقــی مناســبی در ایــن بــاره انجــام پذیــرد. در 

گــذار بــر پایــه ایــن دســت از پژوهشهــا و اطلاعــات حاصــل از آنهــا، قانــون تشــکیلات،  کــه قانون میشــود 

کنــد و بــا توجــه بــه ایجــاد  وظایــف و اختیــارات شــوراهای اسلامــی را از نظــر رعایــت اصــل شــفافیت بازبینــی 

فنــون و ابزارهــای جدیــد، شــوراها را بیشتــر در معــرض دســترس شــهروندان قــرار دهد. همچنیــن با توجه به 

تجربــه برخــی از شــوراها ماننــد شــورای اسلامــی شــهر تهــران در تمهیــد بســتری بــرای پخــش برخــط جلســات 

شــورای اسلامــی، هیئــت وزیــران بــا اصلاح آییننامه هــای مربــوط بــه فعالیــت شــوراها، در حــد امــکان، برخــی 

کــرات، پخــش  کنــد، ماننــد انتشــار مشــروح مذا از الزامــات مربــوط بــه شــفافیت را در ایــن آییننامه هــا وارد 

صوتــی یــا تصویــری جلســات علنــی شــوراها، انتشــار اســامی موافقــان و مخالفــان طرحهــای مطرحشــده و نیز 

گــذاری توســط شــوراها. بــه نظــر می رســد بــا انجــام ایــن دســت از اصلاحــات چــه در  انتشــار برنامــه مقررات

گــذاری می تــوان بــه آینــدهای پرامیدتــر دل بســت. گــذاری و چــه در ســطح مقررات ســطح قانون
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چکیده

، شـرط لازم بـرای تحقـق اداره  کارگیـری نیروهـای شایسـته و توانمنـد در فرآینـدی عادلانـه و برابـر  به

مطلـوب و ایفـای بهینـه خدمـات عمومـی اسـت که تحقق ایـن امر از رهگذر اعمال و شناسـایی اصل برابری 

فرصتهـا و عدالـت اسـتخدامی اسـت. در اصـل سـوم و بیسـت و هشـتم قانـون اساسـی و مـاده 41 قانـون 

مدیریت خدمات کشـوری، این اصول شناسـایی شـده اسـت.  تقابل سـهمیههای اسـتخدامی در مشـاغل 

عمومـی بـا اصـل برابـری فرصتهـا در ورود به خدمت، موضوع مقاله حاضر اسـت. این مقاله به این مسـئله 

کـه بـا توجـه بـه رویکـرد قضـایی هیئـت عمومـی دیـوان عدالـت اداری، سـهمیههای اسـتخدامی  میپـردازد 

در ورود بـه مشـاغل عمومـی در چـه صـورت، منافـی مفهـوم عدالـت اسـتخدامی و اصـل برابـری فرصتهـا 

گـذار در  گزینـی، رویـه غالـب قانون گسـترش سـهمیهها بـه ویـژه در مـورد ایثارگـران و نیـز بومی خواهـد بـود؟  

سـالهای اخیـر اسـت. بـا ایـن حـال، بـر اسـاس یافتههـای پژوهـش و رویـه هیئـت عمومـی دیـوان میتـوان 

چنیـن اسـتنباط کـرد کـه وضـع هـر نـوع سـهمیه بایـد بـر مبنـا و اسـتدلالهایی قـوی اسـتوار باشـد کـه روایی 

تفـاوت در برخـورد را بـرای کاهـش نابرابریهـا و در راسـتای منفعـت عمومـی توجیـه کنـد. هـر سـهمیه را هـم 

بایـد بـه گونـهای مضیـق تفسیـر کـرد کـه راه را بـر برابـری فرصتهـا در اسـتخدام تنـگ نکنـد.
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مقدمه

ــر  ــم ب ک ــول حا ــیترین اص ــی از اساس ــوان یک ــی را میت ــاغل عموم ــراز مش ــا در اح ــری فرصته ــل براب اص

گونــه مشــاغل دانســت. برابــری در فرصتهــا ناظــر بــه بهرهمنــدی برابــر شــهروندان از  اســتخدام در ایــن 

موقعیتهــای شــغلی موجــود در جامعــه بــه صــورت رقابتــی اســت.1مطابق ایــن اصــل، قــرار دادن موانعــی از 

کهــای جنسیتــی، قومــی، نــژادی، مذهبــی، سیاســی و ماننــد آن قابــل قبــول نیســت. 2بنابرایــن،  طریــق ملا

گونــه تبعیــض یــا ســهم ویــژه ممنــوع اســت،  کــه در ورود بــه اســتخدام دولتــی، هــر  فــرض بــر ایــن اســت 

گونــه اســتثنا بــر برابــری در ورود بــه  کــه مجــوز موجــه قانونــی وجــود داشــته باشــد. همچنیــن هــر  مگــر این

ــی در  ــات دولت ــه خدم ــری در ورود ب ــر براب ــتثنائات وارد ب ــردد و اس گ ــر  ــق تفسی ــد مضیّ ــی بای ــتخدام دولت اس
کنــار گذاشــته شــود. 3 صــورت منتفــی شــدن ضــرورت بایــد 

بــه اصــل برابــری در بنــد 9 از اصــل ســوم قانــون اساســی اشــاره گردیــده و در ذیل اصل 28 قانون اساســی 

گــون ، بــرای   کیــد شــده کــه »دولــت  موظــف  اســت  بــا رعایــت  نیــاز جامعــه  بــه  مشــاغل  گونا نیــز بــر ایــن مطلــب تأ

کار و شــرایط مســاوی  را بــرای  احــراز مشــاغل  ایجــاد نمایــد.« در مــواد 41 و  همــه  افــراد، امــکان  اشــتغال  بــه  

89 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری بــه صراحــت بــه »عدالــت اســتخدامی« و »برابــری فرصتهــا« هــم در 

»ورود بــه خدمــت و تعییــن صلاحیــت اســتخدامی افــرادی کــه داوطلــب اســتخدام در دســتگاههای اجــرایی 

میباشــند« و هــم در »اســتفاده از تســهیلات و امتیــازات و انتصــاب بــه مشــاغل ســازمانی در صــورت داشــتن 

کیــد شــده اســت. بــا ایــن حــال، در نظــام اســتخدامی ایــران، مــوارد متعــددی از نابرابــری در  شــرایط لازم« تأ

ــرای زنــان در  ــوان بــه نقــض برابــری در فرصتهــای اســتخدام ب ــرای مثــال میت کــه ب فرصتهــا وجــود دارد 

کــرد. در اصــول 20 و 21 قانــون اساســی بــه اصــل برابــری زنــان و مــردان در برخــورداری  نیــروی انتظامــی اشــاره 

از همــه حقــوق انســانی، سیاســی، اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی و همچنیــن وظیفــه دولــت بــه تضمیــن 

حقــوق زنــان در تمــام جنبههــا اشــاره شــده اســت. البتــه در هــر دو اصــل بــه قیــد مهــم »بــا رعایــت موازیــن 

گــذار را بــر آن داشــته اســت تــا هنــگام تصویــب قانــون نیــروی  اسلام« اشــاره گردیــده اســت. همیــن قیــد، قانون

1. مرکز پژوهشهای مجلس شورای اسلامی، »عدالت اداری و استخدامی در قوانین و مقررات جمّهوری اسلامی ایران«، دفتر 
مطالعات حقوقی، شماره مسلسل: 12589، تهران،1391.

2. امامی، محمد،؛ استوارسنگری، کورش، حقوق اداری، تهران،نشرمیزان، جلد اول، چاپ اول،1390، ص 41

3. هداوند، مهدی و دیگران، اصول حقوق اداری در پرتو آرای دیوان عدالت اداری، تهران، خرسندی، 1391، ص 51
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انتظامــی جمهــوری اسلامــی ایــران در 1382/12/20، در مــاده 20 آن، اســتخدام زنــان را در نیــروی انتظامــی بــه 

کارگیــری زنــان اســت. کــه مســتلزم به کنــد  حفــظ موازیــن اسلامــی در مشــاغلی امکانپذیــر قلمــداد 

خاص  امتیازات  یا  استخدامی  سهمیههای  قالب  در  را  خود  هم  مواردی  در  فرصتها  در  نابرابری 

مباحث  از  مختلف  توجیههای  با  گون  گونا و  متعدد  سهمیههای  وجود  میسازد.  نمودار  استخدامی 

چالشی و گاه اعتراضبرانگیز در نظام اداری و استخدامی کشور است. گاهی عنصر موجهه این نابرابریها، 

جبران کاستیها و فراهم آوردن زمینه برابر برای برخورداری یکسان افراد از حقوق و آزادیهای شهروندی 

و به عبارتی، تبعیض روا بیان میشود. برای نمونه، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری در دادنامه شماره 

داشته  اظهار  محروم  مناطق  برای  امتیازات  برخی  اعمال  تبیین  در   1398/07/30 مورخ   2359 و   2358

کنین مناطق محروم نه تنها تبعیضآمیز نیست، بلکه در جهت ایجاد توزیع  است: »اعطای امتیاز به سا

کاهش  عادلانه امکانات و جبران فاصلههای اجتماعی ایجادشده با مناطق برخوردار و اقدامی به منظور 

محرومیت و اجرای عدالت اجتماعی است و در راستای بند 12 اصل 3 و اصل 43 قانون اساسی میباشد«.

در ایــن مقالــه درصــدد آنیــم تــا اصــل برابــری فرصتهــای اســتخدامی را بــا رویکــردی آسیبشناســانه 

ــا ایــن  کنیــم. ب ــه قضــایی دیــوان عدالــت اداری بررســی  ــه ســهمیهها و امتیــازات اســتخدامی از منظــر روی ب

توصیــف، هــدف اصلــی ایــن پژوهــش، آسیبشناســی وضعیــت موجــود در حــوزه ســهمیهها و امتیــازات 

کــه یافتههــای احتمالــی در پرتــو رویــه قضــایی دیــوان عدالــت اداری، در  اســتخدامی بــا ایــن رویکــرد اســت 

کار رود. اصلاح قوانیــن و مقــررات موجــود و پیشــبرد نظــام اداری و اســتخدامی کشــور بــه 

کــه از منظــر رویــه قضــایی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری و  پرســش اصلــی ایــن نوشــتار آن اســت 

بــا توجــه بــه اصــل برابــری فرصتهــا، اعمــال ســهمیهها و امتیــازات اســتخدامی در نظــام اســتخدام کشــوری 

کــه هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در  در چــه صورتــی قابــل قبــول اســت؟ فرضیــه تحقیــق ایــن اســت 

گــر ســهمیهای مبتنــی بــر قانــون باشــد، آن را پذیرفتــه  رویــه خــود، رویکــردی مشــخص و ثابــت نــدارد و صرفــاً ا

گــذاری ایــن ســهمیهها نشــده اســت. در جســتوجوی پاســخی دقیــق بــه ایــن پرســش و رد یــا  و وارد ارزش

اثبــات فرضیــه ایــن مقالــه تلاش شــده اســت بــا اســتفاده از رویــه قضــایی دیــوان عدالــت اداری، پاســخی 

گریــزی بــه حواشــی، مبتنــی بــر تحلیــل و بررســی  درخــور بیــان شــود. ســاختار ایــن مقالــه نیــز بــا پرهیــز از هــر 

هــر یــک از ســهمیههای اســتخدامی موجــود در نظــام اداری کشــور اســت.
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آسیب�شناسی سهمیه�های ورود به خدمت از منظر اصل برابری 
فرصت�ها با تکیه بر رویه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

گزینی گفتار اول: سهمیه بومی

، کاهش هزینهها  اولویــت جــذب افــراد بومــی بــا هدف اصلی جبــران محرومیتهــای مناطق دور از مرکــز

کارکنــان محلــی مطــرح شــده اســت. بنــا بــر سیاســتهای دولتهــا و مجالــس  و افزایــش انگیــزه خدمــت 

گرفتــه اســت. بــرای مثــال، طــرح اولویــت اســتخدام افــراد  مختلــف، مواجهــه متفاوتــی بــا ایــن مفهــوم صــورت 

کــه جــذب نیروهــای موردنیــاز دســتگاههای اجــرایی  بومــی )مصــوب 1380/10/04 مجلــس شــورای اسلامــی( 

در شهرســتانها را از داوطلبــان بومــی آن مناطــق، مقــرر و جــذب داوطلبــان غیــر بومــی را بــه نبــود داوطلــب 

کــرده بــود، در شــورای نگهبــان بــه اســتناد اصــول 19 و 20 قانــون اساســی و مبتنــی بــر برابــری  بومــی وابســته 

همــگان در برابــر قانــون و برخــورداری یکســان از حمایتهــای قانونــی، مغایــر قانــون اساســی شــناخته شــد. 1 

کاران بومــی را  در مقابــل، مــاده 47 قانــون برنامــه پنجســاله ششــم توســعه )1395(، اولویــت پیمــان

کــرده اســت: »کلیــه  کننــدگان مقــرر  « بیــن رقابت کاران در صــورت »حصــول شــرایط برابــر بــر دیگــر پیمــان

و در  پروژههــای خــود  برنامــه، در طرحهــای  قانــون  اجــرای  اجــرایی... مکلفنــد در طــول  دســتگاههای 

ــه شــرکتها  کلی ــا  ــرارداد ب ــت دهنــد و در ق ــرایط اســتانی اولوی ــد ش ــی واج کاران بوم ــان ــه پیم ــر ب ــرایط براب ش

کارگیــری نیروهــای بومــی اســتانی در شــرایط برابــر از نظــر علمــی و تجــربی و بــا  کاران، اولویــت بــا به و پیمــان

کننــد«. اولویــت محــل ســکونت نزدیکتــر را درج و بــر حســن اجــرای آن نظــارت 

شــورای توســعه مدیریــت و ســرمایه انســانی در جلســه 1399/07/21 بنــا بــه پیشــنهاد ســازمان اداری و 

اســتخدامی کشــور و بــه اســتناد قانــون اصلاح مــاده 44 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری )1399/06/16( 

کــز اســتانها( در امتحانــات  بــا ایجــاد اولویــت بــرای دوطلبــان بومــی شهرســتانها )بــه اســتثنای تهــران و مرا

ــه  ــه ب ــا توج ــز ب ــود نی ــه خ ــم مصوب ــاده یک ــرد. در م ک ــت  ــور موافق ــرایی کش ــتگاههای اج ــر دس گی ــترک فرا مش

کــه داوطلــب بایــد متولــد یــا  تعریــف داوطلبــان بومــی شهرســتانی مــورد اشــاره در مــاده قانونــی یادشــده 

کــرد. کن بــا ســابقه ده ســال ســکونت در همــان شهرســتان باشــد، شیــوه احــراز بومــی بــودن افــراد را مقــرر  ســا

گزینــی در نظــام حقوقــی کشــور اساســاً بــا برابــری فرصتهــا  در نــگاه اول، بــه نظــر میرســد پذیــرش بومی

کــه در دادنامههــای متعــدد هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری از جملــه  گیــرد و چنان در تعــارض قــرار می

1.نظریه شماره 21/80/ 3028 مورخ 10/18/ 1380 شورای نگهبان. 
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دادنامــه شــماره 1627 تــا 1629 مــورخ 1397/07/17، دادنامــه شــماره 1919 مــورخ 1397/10/11 و دادنامــه 

شــماره 2429 مــورخ 1398/08/21 منعکــس شــده اســت، »امتیــاز بومــی بــودن از یــک طــرف، امتیــاز خــاص 

بــرای بخشــی از افــراد جامعــه و از طرفــی، ایجــاد محدودیــت و محرومیــت بــرای بخش دیگری از افــراد جامعه 

گــذار دارد«. همچنیــن طبــق دادنامــه  در ایــن زمینــه بــه وجــود مــیآورد و از ایــن حیــث نیــاز بــه تصریــح قانون

شــماره 2073 تــا 2081 مــورخ 1397/11/30 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری و مشــابه آن، دادنامــه شــماره 

، امتیــاز بــرای افــراد بومــی  گزینــی در اســتخدامهای دولتــی هرچنــد بــه نظــر 154 مــورخ 1398/02/10، »بومی

بــه نظــر میرســد، لیکــن در عیــن حــال، بــرای فــرد بومــی و ســایر افــراد، ایجــاد محدودیــت و محرومیــت در 

ــا 1629  ــر اســاس دادنامــه شــماره 1627 ت ــه وجــود مــیآورد«. ب امــکان اســتخدام در ســایر نقــاط کشــور را ب

مــورخ 1397/07/17 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری حتــی »باعــث محرومیــت داوطلبــان مناطــق 

« میشــود. بــا ایــن حــال، بــرای تبییــن  محــروم از دسترســی بــه فرصتهــای شــغلی در مناطــق برخــوردار

دقیقتــر موضــوع بهتــر اســت حالتهــای مختلــف اولویــت در جــذب بــرای افــراد بومــی بررســی شــود:

بند اول: اختصاص دادن همه سهمیه استخدامی به داوطلبان بومی

کامــل اســتخدام در مشــاغل دولتــی بــه داوطلبــان بومــی، منطقــی و معقــول نیســت  اختصــاص دادن 

کــرد. بــا عنایــت بــه دادنامــه شــماره 16 مــورخ  و نمیتــوان مبانــی توجیهــی و ســبب موجهــی بــرای آن ارائــه 

1382/1/24 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، بــرای هــر گونــه امتیــازی کــه بــا »اصل اســتحقاق اشــخاص 

در اســتفاده از امکانــات مــادی و معنــوی مشــابه و یکســان در شــرایط مســاوی«، معــارض باشــد، بایــد »علــل 

و اســباب موجــه و وجــوه تمایــز مطلــوب« وجــود داشــته باشــد. صــرف نظــر از ســکونت، محــل تولــد فــرد بــه 

گزینــی، امــری انتســابی و خــارج از اراده وی اســت و در شــمار موضوعــات  عنــوان مؤلفــه اصلــی در بومی

گیــرد و تمایزگــذاری بــر مبنــای آن، غیــر منطقــی و نامعقــول اســت.  تبعیضآمیــز قــرار می

طبــق دادنامههــای شــماره 751 مــورخ 1384/11/30 و شــماره 720 مــورخ 1386/08/22 هیئــت عمومــی 

دیــوان عدالــت اداری، »تولــد و بومــی بــودن اشــخاص در یــک محــل محــروم، ملازمــهای بــا تمایــل آنــان 

اداری در  رو، هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت  ایــن  از  نــدارد.«  بــه خدمــت داوطلبانــه در همــان محــل 

بــه معنــای اختصــاص  آزمونهــای اســتخدامی  گزینــی در  1396/12/15 در دادنامــه شــماره 1265، بومی

صددرصــد ســهمیه اســتخدامی بــرای تأمیــن نیــروی انســانی دســتگاههای اجــرایی بــه داوطلبــان بومــی را 
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تبعیــض نــاروا و مغایــر اصــل برابــری فرصتهــا مصــرّح در مــاده 41 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری دانســته 

اســت. در جریــان دادنامــه، ابطــال قســمتی از مجوزهــای اســتخدامی معاونــت علمــی و فنــاوری ریاســت 

کــه  جمهــوری و صنــدوق حمایــت از پژوهشــگران و فنــاوران کشــور از هیئــت عمومــی درخواســت شــده بــود 

گردیــده بــود صددرصــد ســهمیه اســتخدامی در نهــاد ریاســت جمهــوری بــه داوطلبــان  بــه موجــب آن مقــرر 

بومــی اختصــاص داده شــود.

بند دوم: اولویت دادن به استخدام داوطلبان بومی از طریق اعطای امتیازات خاص به آنها

کــه متکــی بــه اســباب منطقــی و معقــول نباشــد، قابــل  اولویــت برخــی از داوطلبــان بــر دیگــران تــا زمانــی 

ــورخ 1397/10/11،  ــماره 1919 م ــه ش ــت اداری در دادنام ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــود و هیئ ــد ب ــول نخواه قب

کــه بــه موجــب آن مقــرر شــده بــود »نمــره داوطلبــان بومــی اســتان بــا ضریــب یــک و دو دهــم و  مصوبــهای را 

بومــی شهرســتان بــا ضریــب یــک و چهــار دهــم نمــره مکتســبه در هــر حیطــه از آزمــون و مصاحبــه اســتخدامی 

بــرای مصاحبــه اســتخدامی محاســبه  آزمــون در مرحلــه معرفــی  کســب حــد نصــاب  و صرفــاً در صــورت 

گــردد«، مغایــر بــا رعایــت اصــل برابــری فرصتهــا تشــخیص داد. مشــابه ایــن رویــه را در دادنامــه شــماره  می

1865 و 1866 مــورخ 1399/12/02 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در مــورد درخواســت ابطــال بنــد 

کــرد. )ب( مربــوط بــه داوطلبــان بومــی در آزمــون اســتخدامی ســال 1396 قــوه قضاییــه میتــوان مشــاهده 

مــاده 13  اداری،  نیــز هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت  در دادنامــه شــماره 1351 مــورخ 1399/10/20 

کــه مقــرر داشــته بــود: »امتیــاز آزمــون  ــا توجــه بــه این دســتورالعمل اســتخدام پیمانــی در شــهرداریها را ب

 ، شــهر شهرســتان  بومــی  داوطلبــان  و   1/15 در  اســتخدام  متقاضــی   ، شــهر بومــی  داوطلبیــن  تخصصــی 

گیــرد«، بــا  متقاضــی اســتخدام در 1/1 ضــرب شــده و مبنــای محاســبه امتیــاز نهــایی آزمــون تخصصــی قــرار می

گهــی مزبــور  گزینــی و برتــری نمــره کتبــی بــه افــراد بومــی مطابــق آنچــه در آ ایــن توضیــح ابطــال کــرد کــه »بومی

، تبعیضآمیــز و مغایــر بــا  قیــد شــده، بــه طــور مطلــق و بــدون تفکیــک مناطــق محــروم و مناطــق برخــوردار

بنــد 9 اصــل 3  قانــون اساسی اســت«.

بند سوم:  اولویت دادن به استخدام داوطلبان بومی بر دیگر داوطلبان در شرایط مساوی

کــه شــرایط  مقــرر میشــود  بومــی صرفــاً در صورتــی  اســتخدام داوطلبــان  اولویــت  ایــن حالــت،  در 

کــه  کــه پــس از برگــزاری آزمــون اســتخدامی  برابــری بیــن داوطلبــان حاصــل شــده باشــد. بــرای نمونــه، زمانــی 
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انتخــاب یــک نفــر مــورد نظــر اســت، 10 نفــر واجــد امتیــاز یکســان شــوند. در ایــن حالــت، همگــی شایســتگی 

، تقویــت نیروهــای محلــی و بومــی  کــه در بحــث حاضــر ورود بــه مشــاغل دولتــی را دارنــد و صلاحدیــد اداره 

و رضایتمنــدی مــردم محــل اســت، چــه بســا مرجّــح مناســبی در ایــن زمینــه باشــد. بــا ایــن حــال، ایــن 

کــه موجــب برتــری مرجّــح شایســتگی بــر مرجّــح بومــی بــودن میشــد،  مرجّــح در دو حالــت قبــل بــه ســبب آن

کــه برابــری شایســتگی بیــن داوطلبــان  ، بــا توجــه بــه این تبعیــض نــاروا محســوب میشــود، امــا در حالــت اخیــر

از طریــق آزمــون احــراز شــده اســت، ترجیحــی منطقــی بــه نظــر میرســد. 

بــا همیــن رویکــرد، شــورای توســعه مدیریــت و ســرمایه انســانی در تبصــره 3 مــاده 10 دســتورالعمل نحــوه 

ــه  ک ــرایی )1388/09/02(  ــتگاههای اج ــراد در دس ــری اف کارگی ــرای به ــی ب ــی و تخصص ــان عموم ــزاری امتح برگ

موضــوع بخشنامــه 200/ 84597 مــورخ 1388/09/08 معاونــت توســعه مدیریــت و ســرمایه انســانی رئیــس 

جمهــور بــوده، مقــرر داشــته اســت اولویــت انتخــاب در شــرایط یکســان بــه ترتیــب بــا داوطلبــان بومــی، 

شــاغلین غیــر رســمی مناطــق محــروم و دورافتــاده موضــوع فهرســت بنــد 1 مــاده 68 قانــون مدیریــت خدمات 

کشــوری بــرای همــان مناطــق خواهــد بــود. ایــن دســتورالعمل، امتیــاز خاصــی بــرای افــراد بومــی اختصــاص 

گویــد. نمیدهــد و صرفــاً از اولویــت آنهــا در صــورت کســب شــرایط یکســان بیــن داوطلبــان ســخن می

گـر در اسـتخدام، اولویـت بیـن افـراد مبتنـی بـر شـرایط یکسـان نباشـد و دسـتگاه اجـرایی،  در مقابـل، ا

نیـروی انسـانی مـورد نیـاز خـود را بـه ترتیـب از داوطلبـان بومـی و بعـد، غیـر بومـی، قطـع نظـر از توجـه بـه 

امتیـازات مکتسـبه آنهـا در آزمـون بـه خدمـت بگیـرد، بـاز هـم ایـن مـورد از مصادیـق نقـض اصـل برابـری 

فرصتهـا خواهـد بـود. در دادنامـه شـماره 2073 تـا 2081 مـورخ 1397/11/30، هیئـت عمومـی دیـوان عدالـت 

 ،1396 سـال  پزشـکی  آمـوزش  و  درمـان  بهداشـت،  وزارت  اسـتخدامی  آزمـون  شـرایط  از  )پ(  بنـد  اداری، 

موضـوع مجـوز اسـتخدامی شـماره 1368399-1396/06/08 سـازمان اداری و اسـتخدامی کشـور را ایـن گونه 

ابطال کرد: »کلیه سـهمیه اسـتخدامی هر دانشـگاه پس از کسـر سـهمیههای اسـتخدامی ایثارگران )مندرج 

در بنـد الـف( و معلولیـن عـادی )منـدرج در بنـد ب( بـه داوطلبان بومی »شهرسـتان« در صورت برخورداری 

گهـی و کسـب حـد نصـاب نمـره، بـه ترتیـب نمـره فضلـی اختصـاص خواهـد یافـت. در  از شـرایط منـدرج در آ

گهـی اسـتخدام از بیـن داوطلبـان  کـه ظرفیـت مـورد نیـاز هـر یـک از رشـتههای شـغلی منـدرج در آ صورتـی 

بومـی شهرسـتان تکمیـل نگـردد، پذیـرش بقیـه افـراد تـا تکمیـل ظرفیـت از بیـن داوطلبـان بـا اولویـت »بومی 

اسـتان« و سـپس داوطلبـان »غیـر بومـی« همـان رشـته شـغلی بـه ترتیـب نمـره فضلـی صـورت میپذیـرد«.  
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گفتار دوم:  سهمیههای جنسیتی

و  امکانــات  از  برخــورداری  در  مــردان  و  زنــان  بیــن  برابــری  نبــود  معنــای  بــه  جنسیتــی  تبعیــض 

فرصتهاســت. عوامــل مختلــف فرهنگــی، اجتماعــی و اقتصــادی میتوانــد موجــب بــروز نابرابــری جنسیتــی 

شــود. ایــن نابرابــری بــا محرومســازی زنــان از فرصتهــا و امکانــات موجــب تخصیــص غیــر بهینــه منابــع 

گــردد و بــر رشــد اقتصــادی نیــز اثــر منفــی دارد. نابرابــری جنسیتــی، قــدرت سیاســی و اقتصــادی زنــان را  می

 ، کــه یکــی از شــاخصهای مهــم بــرای ســنجش پیشــرفت و توســعه هــر کشــور محــدود میســازد، در حالــی 

کشــور اســت. تبعیــض جنسیتــی میتوانــد علاوه بــر اشــتغال، در حوزههــای آمــوزش،  وضعیــت زنــان آن 
درآمــد و دسترســی بــه مناصــب مدیریتــی وجــود داشــته باشــد. 1

در قوانیــن اســتخدامی کشــور اساســاً تبعیضــی بــر مبنــای جنسیــت مشــاهده نمیشــود، ولــی در برخــی 

ــرای اســتخدام زنــان وجــود دارد. یکــی از ایــن محدودیتهــا در  مــوارد، محدودیتهــا و ممنوعیتهــایی ب

مــورد اســتخدام زنــان بــرای تصــدی منصــب قضــاوت مشــاهده میشــود. بــه موجــب »قانــون اصلاح تبصــره 

)5( قانــون الحــاق پنــج تبصــره بــه قانــون شــرایط انتخــاب قضــات دادگســتری، مصــوب 1363« و در حالــی کــه 

گردیــده اســت: »رئیــس قــوه قضاییــه  اساســاً تصــدی منصــب قضــاوت بــرای مــردان شناســایی شــده، مقــرر 

کــه واجــد شــرایط انتخــاب قضــات دادگســتری، مصــوب 1361/12/14 میباشــند، بــا  میتوانــد بانوانــی را هــم 

پایــه قضــایی جهــت تصــدی پســتهای مشــاورت دیــوان عدالــت اداری، دادگاههــای مدنــی خــاص، قاضــی 

تحقیــق و دفاتــر مطالعــه حقوقــی و تدویــن قوانیــن دادگســتری و اداره سرپرســتی صغــار و مستشــاری اداره 

کــه دارای پســت قضــایی هســتند، اســتخدام نمایــد«.  حقوقــی و ســایر اداراتــی 

ارتــش  قانــون  مــاده 32  برابــر  اســت.  مربــوط  نیروهــای مســلح  در  زنــان  اســتخدام  بــه  مــورد دیگــر 

جمهــوری اسلامــی ایــران مقــرر شــده اســت: »ارتــش میتوانــد فقــط بــرای مشــاغل درمانــی و بهداشــتی، زنــان 

را اســتخدام نمایــد. نقــل و انتقــالات زنــان بایــد حتیالامــکان تابــع شــرایط خدمتــی همســران آنــان باشــد.« 

در مــاده 20 قانــون اســتخدام نیــروی انتظامــی جمهــوری اسلامــی ایــران، مصــوب 1382/12/20 نیــز اســتخدام 

کــه  زنــان در نیــروی انتظامــی منــوط بــه حفــظ موازیــن اسلامــی در مشــاغلی امکانپذیــر قلمــداد شــده 

کــه بنــا بــه مــورد در جدولهــای ســازمانی تعییــن میشــود. کارگیــری زنــان اســت؛ مشــاغلی  مســتلزم به

1. پناهی، حسین و دیگران، »تأثیر نابرابری جنسیتی در آموزش بر رشد اقتصادی ایران«. فصلنامه اقتصادی و توسعه، 1390، ص 41
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در مــورد اختصــاص ســهمیه بــرای زنــان بایــد از قانــون تخصیــص ســهمیه بــرای زنــان در پذیــرش 

غالتحــصیلان  دســتیاری رشــتههای تخصصــی پزشــکی، مصــوب 1372/07/07 یــاد کــرد کــه بــه موجــب آن، فار

کننده از ســهمیه زنــان در پذیــرش دســتیاری رشــتههای تخصصــی یادشــده در ایــن قانــون متعهــد  اســتفاده

ــروم  ــاط مح ــی را در نق ــات قانون ــکی، خدم ــوزش پزش ــان و آم ــت، درم ــه وزارت بهداش ــق برنام ــوند طب میش

و نیازمنــد ادامــه دهنــد. در مصوبــه شــماره 1351824 مــورخ 1396/05/30 شــورای عالــی اداری نیــز هــر 

چنــد بــه ورود بــه خدمــت زنــان مربــوط نمیشــد، امــا مصوبــهای بــرای اصلاح دســتورالعمل اجــرایی نحــوه 

ــود. در  ــران حرفــهای، موضــوع تصویبنامــه شــماره 579095 مــورخ 1395/04/01 ب انتخــاب و انتصــاب مدی

ایــن مصوبــه اصلاحــی، دو تبصــره بــه عنــوان تبصرههــای 6 و 7 بــه مــاده 2 و چهــار تبصــره نیــز بــه مــاده 

5 تصویبنامــه قبلــی الحــاق شــد. در تبصرههــای الحاقــی بــه مــاده 2، اولاً میــزان تجربــه مــورد نیــاز بــرای 

تصــدی هــر یــک از ســطوح مدیریــت حرفــهای در مــورد زنــان بــه دوســوم مــدت زمــان پیشبینیشــده در 

کــه »زنــان و جوانــان شــاغل در دســتگاههای  جــدول شــماره 1 تصویبنامــه تقلیــل یافــت. ثانیــاً مقــرر شــد 

ــا در  ــه اقدامــات علمــی و پژوهشــی خــود در زمینــه موضوعــات مدیریتــی ی ــا ارائ اجــرایی کشــور میتواننــد ب

رابطــه بــا حوزههــای تخصصــی عملکــرد دســتگاه متبــوع از امتیــازات ویــژهای بــرای تصــدی پســتهای 

گردنــد.« در تبصــره 2 الحاقــی بــه مــاده 5 نیــز مقــرر شــد: »تــا پایــان برنامــه ششــم توســعه  مدیریتــی برخــوردار 

نســبت مدیــران زن در پســتهای مدیریتــی بــه 30 درصــد افزایــش یابــد. ســهم هــر یــک از دســتگاههای 

گیهــای هــر دســتگاه، توســط ســازمان  گرفتــن شــرایط و ویژ ــا در نظــر  اجــرایی بــرای انتصــاب مدیــران زن ب

اداری و اســتخدامی کشــور و بــا هماهنگــی دســتگاه اجــرایی ذیربــط تعییــن و ابلاغ خواهــد شــد«.

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در 1399/07/29 بــا صــدور دادنامــه شــماره 936، اعمــال چنیــن 

کــرد: »شــورای عالــی  ســهمیههایی را بــرای زنــان از مصادیــق تبعیــض نــاروا قلمــداد و آنهــا را چنیــن ابطــال 

ــون مدیریــت خدمــات کشــوری، مرجــع تصویــب دســتورالعمل اجــرایی  ــه موجــب مــاده 57 قان ــه ب ک اداری 

ــغلی  ــر ش ــای مسی ــوه ارتق ــهای و نح ــت حرف ــتهای مدیری ــی پس ــی و عموم ــرایط تخصص ــتم و ش ــل هش فص

اســت، اختیــار نــدارد خــارج از چارچــوب اصــول شایســتگی و فضــای رقابتــی اقــدام بــه وضــع مقرراتــی نمایــد 

ــر از  ــا ســن، فرات ــان بــه لحــاظ جنسیــت و ی کارکنــان دولــت شــامل زنــان و جوان ــرای بخشــی از  کــه طــی آن ب

کارکنــان شــاغل دولــت  گیــرد و در مقابــل بــرای انتصــاب برخــی از  مقــررات قانــون، امتیــاز خاصــی در نظــر 

بــه جهــات مذکــور و علیرغــم وجــود شایســتگی و داشــتن شــرایط قانونــی بــرای انتصــاب در ســمتهای 
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آسیب�شناسی سهمیه�های ورود به خدمت از منظر اصل برابری 
فرصت�ها با تکیه بر رویه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

ــز  ــت تبعیضآمی ــه جه ــکایت ب ــورد ش ــه م ــن، مصوب ــد. بنابرای کن ــاد  ــت ایج ــت و محدودی ــی، ممنوعی مدیریت

ــا قانــون... ابطــال میشــود«. بــودن و مغایــرت ب

گفتار سوم:  سهمیههای استخدامی معلولان

کـــس  حـــق   کنـــد: »هـــر  ـــون اساســـی جمهـــوری اسلامـــی ایـــران در اصـــل بیســـت و هشـــتم تصریـــح می قان

کـــه  بـــدان  مایـــل  اســـت  و مخالـــف  اسلام  و مصالـــح  عمومـــی  و حقـــوق  دیگـــران  نیســـت،  برگزینـــد«.  دارد شـــغلی  را 

ـــرای  همـــه  افـــراد،  گـــون ، ب گونا ـــه  مشـــاغل   ـــا رعایـــت  نیـــاز جامعـــه  ب کـــه »ب همچنیـــن دولـــت  را مکلـــف میســـازد 

کار و شـــرایط مســـاوی  را بـــرای  احـــراز مشـــاغل  ایجـــاد نمایـــد«. بنابرایـــن، بایـــد قائـــل بـــه  امـــکان  اشـــتغال  بـــه  

تکلیـــف دولـــت در فراهـــم آوردن زمینـــه اشـــتغال و اســـتخدام معلـــولان در بخـــش عمومـــی شـــد. بـــا توجـــه بـــه 

ـــت  ـــان، دول ـــتخدام آن ـــه اس ـــی ب ـــردی منف ـــود رویک ـــال وج ـــهروندان و احتم ـــته از ش ـــن دس ـــاص ای ـــت خ وضعی

بایـــد در مقـــام اعمـــال ســـهمیهها و امتیـــازات خاصـــی بـــرای آنـــان برآیـــد تـــا ایـــن فرصـــت شـــغلی از آنـــان ســـلب 

نشـــود و بتواننـــد از عدالـــت در اســـتخدام برخـــوردار شـــوند. در ایـــن راســـتا، قانـــون برنامـــه توســـعه اقتصـــادی، 

ــده  ــر کوشیـ ــای برابـ ــاد فرصتهـ ــی و ایجـ ــت اجتماعـ ــعه عدالـ ــور توسـ ــه منظـ ــور بـ ــی کشـ ــی و فرهنگـ اجتماعـ

اســـت زمینههـــای لازم بـــرای تأمیـــن اشـــتغال ایـــن قشـــر را فراهـــم آورد. قانـــون برنامـــه دوم توســـعه در بنـــد 

96 بخـــش دوم بـــر ایجـــاد زمینههـــای اشـــتغال معلـــولان و جانبـــازان بـــا توجـــه بـــه قابلیـــت و تواناییهـــای 

کـــرده اســـت. قانـــون برنامـــه چهـــارم نیـــز در مـــاده 101 بخـــش ســـوم بـــر گســـترش حمایتهـــای  آنـــان تصریـــح 

اجتماعـــی از طریـــق توانبخشـــی معلـــولان و توانمندســـازی آنـــان بـــرای دســـتیابی بـــه فرصتهـــای شـــغلی 

ـــده اســـت. کیـــد ورزی مناســـب تأ

علاوه بــر قوانیــن برنامــه، برخــی قوانیــن خــاص نیــز درصدد حمایــت از فرصتهای اســتخدامی معلولان 

ــزام دولــت جهــت اســتخدام  ــد. در تبصــره 1 مــاده واحــده ال از طریــق اعمــال ســهمیه اســتخدامی برآمدهان

ده درصــد از پرســنل موردنیــاز خــود از بیــن جانبــازان انــقلاب اسلامــی و بســتگان شــهدا )1364/11/03(، 

کارخانههــای دولتــی و بانکهــا و  همــه وزارتخانههــا، نهادهــای انــقلاب اسلامــی، مؤسســات و شــرکتها و 

کننــد، مکلــف شــدند ســه درصــد از  کــه از بودجــه عمومــی دولــت اســتفاده می شــهرداریها و دســتگاههایی 

پرســنل مــورد نیــاز خــود را از بیــن معلــولان عــادی )غیــر از جانبــازان جنگــی( در مشــاغل مناســب بــا رعایــت 

کننــد. مقــررات مربــوط و بــا هماهنگــی ســازمان بهزیســتی تأمیــن 
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کــه در پرتــو سیاســتهای حمایتــی قانــون اساســی و قانــون  قانــون جامــع حمایــت از حقــوق معلــولان 

برنامــه توســعه در 1383/02/16 بــه تصویــب رسیــد، تلاش دیگــری بــرای تأمیــن فرصتهــای برابــر بــرای 

کــه دولــت موظــف اســت  کارگیــری معلــولان در مشــاغل عمومــی بــود. در مــاده 7 ایــن قانــون مقــرر شــد  به

بــرای ایجــاد فرصتهــای شــغلی بــرای افــراد معلــول، حداقــل ســه درصــد از مجوزهــای اســتخدامی )رســمی، 

کارگــری( دســتگاههای دولتــی و عمومــی اعــم از وزارتخانههــا، ســازمانها، مؤسســات، شــرکتها  پیمانــی و 

کننــد،  کــه از بودجــه عمومــی کشــور اســتفاده می و نهادهــای عمومــی و انــقلابی و دیگــر دســتگاههایی را 

بــه افــراد معلــول واجــد شــرایط اختصــاص دهــد. همچنیــن حداقــل شــصت درصــد از پســتهای ســازمانی 

کمبینــا و   تلفــن( دســتگاهها، شــرکتهای دولتــی و نهادهــای عمومــی بــه افــراد نابینــا و  تلفنچــی )اپراتــور

معلولان جســمی، حرکتی و حداقل شــصت درصد از پســتهای ســازمانی متصدی دفتری و ماشیننویســی 

ــر  کنــد. علاوه ب دســتگاهها، شــرکتها و نهادهــای عمومــی بــه معلــولان جســمی و حرکتــی اختصــاص پیــدا 

ایــن، در تبصرههــای مــاده 7 مقــرر شــد: »کلیــه وزارتخانههــا، ســازمانها، مؤسســات و شــرکتهای دولتــی 

و نهادهــای عمومــی و انــقلابی مجازنــد تــا ســقف مجوزهــای اســتخدامی ســالانه خــود، افــراد نابینــا و ناشــنوا 

و معلولیــن ضایعــات نخاعــی واجــد شــرایط را رأســاً بــه صــورت مــوردی و بــدون برگــزاری آزمــون اســتخدامی 

گیرنــد«. همچنیــن »ســازمان مدیریــت و برنامهریــزی کشــور موظــف اســت ســه درصــد از مجوزهــای  کار  بــه 

اســتخدامی ســالانه وزارتخانههــا، ســازمانها، مؤسســات دولتــی، شــرکتها و نهادهــای عمومــی و انــقلابی 

را کســر و در اختیــار ســازمان بهزیســتی کشــور قــرار دهــد تــا نســبت بــه برگــزاری آزمــون اســتخدامی اختصاصــی 

بــرای معلولیــن واجــد شــرایط بــا همــکاری ســازمان مدیریــت و برنامهریــزی کشــور اقــدام و معلولیــن واجــد 

شــرایط پذیرفتهشــده را حســب مــورد بــه دســتگاه مربوطــه معرفــی نمایــد«. 

ــه،  ــن اندیش ــاس ای ــر اس ــت. ب ــت اس ــض مثب ــه تبعی ــون، آوردن اندیش ــن قان ــل در ای ــل تام ــکات قاب از ن

اقدامــات ویــژه حمایتــی بــرای افــراد معلــول جهــت وصــول بــه برابــری و جبــران وضعیتهــای پیشیــن صــورت 

گرفتــه اســت. در بنــد الــف مــاده 7 مذکــور در  گیــرد و مــاده 7 قانــون جامــع بــر مبنــای ایــن تفکــر شــکل  می
راســتای ایجــاد برابــری واقعــی، ســهمیه 3 درصــدی اســتخدام بــرای معلــولان پیشبینــی شــده اســت. 1

ــت  ــته اس ــن برداش ــتغال معلولی ــه اش ــی در زمین گام مهم ــن،  ــت از معلولی ــد حمای ــون جدی ــاده 10 قان م

کید بر بررسی موردی  1.پروین، خیراله، حسن آبادی، مسعود، حق بر استخدام معلولان در دستگاههای اجرایی ایران با تأ
آرای هیئت عمّومی دیوان عدالت اداری، فصلنامه حقوق اداری، سال ششم، شماره 18، 1398، ص 14
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، مهمتریــن مشــکل در زمینــه اســتخدام معلــولان، اجــرا نشــدن قانــون و فراهــم نبــودن  بــا ایــن حــال هنــوز
ــه آن اشــاره شــده اســت. 1 ــور ب کــه در قانــون مذک اعتبــاری اســت 

کافــی بــرای اجــرایی شــدن ســهمیههای اســتخدامی معلــولان  ایــن مقــررات بــه منظــور ایجــاد تضمیــن 

( ماده 42 ایــن قانون که  وضــع شــدند، امــا تصویــب قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری و حکــم مقرر در بنــد )ز

»داشــتن سلامــت جســمانی و روانــی و توانــایی بــرای انجــام کاری کــه اســتخدام میشــوند« را بــه عنــوان یکــی 

کــرد. شــعبه  از شــرایط عمومــی اســتخدام برشــمرده بــود، ســهمیههای اســتخدامی معلــولان را دچــار ابهــام 

اول دیــوان عدالــت اداری در رسیدگــی بــه دادخواســتی بــه طرفیــت وزارت آمــوزش و پــرورش و بــه خواســته 

ــه  ــولان در آزمــون اســتخدامی معلمــان، ب ــرای معل ــه احتســاب 3 درصــد حــق اولویــت اســتخدامی ب ــزام ب ال

کــه آزمــون  موجــب دادنامــه شــماره 8909970900100692 مــورخ 1389/8/25 چنیــن رأی داد: »نظــر بــه این

ــوده اســت و مشــتکیٌ عنــه اعلام داشــته اســت  ــه اســتخدام پیمانــی معلمــان ب کی مربــوط ب مــورد نظــر شــا

کــه از جملــه شــرایط پذیــرش داوطلبــان در حرفــه معلمــی، سلامــت جســمانی فــرد بــرای اســتخدام اســت 

کی،  کــه نســبت بــه قانــون اســتنادی شــا ( مــاده 42 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری  و مســتنداً بــه بنــد )ز

مؤخرالتصویــب اســت، از جملــه شــرایط عمومــی اســتخدام در دســتگاههای اجــرایی، داشــتن سلامــت 

کــه موضــوع اســتخدام و جــذب نیــروی انســانی اســت،  جســمانی و روانــی و توانــایی بــرای انجــام کاری اســت 

کــه  علــی هــذا بــا توجــه بــه مراتــب مذکــور و مــاده 127 قانــون یادشــده )قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری( 

کــرده اســت، حکــم بــه رد شــکایت مطــروح صــادر و اعلام مــیدارد.« ایــن  قوانیــن مغایــر بــا ایــن قانــون را لغــو 

در حالــی بــود کــه شــعبه چهــارم دیــوان عدالــت اداری در رسیدگــی بــه پرونــده دیگــری بــا خواســته مشــابه بــه 

موجــب دادنامــه شــماره 8909970900401270- 1389/10/22 بــه وارد بــودن شــکایت رأی داد و پرونــده بــرای 

صــدور رأی وحــدت رویــه بــه هیئــت عمومــی دیــوان ارســال شــد.

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه شــماره 24 و 25 مــورخ 1391/01/28 اظهــار داشــت: 

کــه مطابــق بنــد الــف مــاده 7 قانــون جامــع حمایــت از حقــوق معلــولان، مصــوب 1383/02/16،  »نظــر بــه این

مجوزهــای  از  درصــد   3 حداقــل  معلــول  افــراد  شــغلی  فرصتهــای  ایجــاد  بــرای  اســت  موظــف  دولــت 

کارگــری( دســتگاههای دولتــی و عمومــی اعــم از وزارتخانههــا، ســازمانها،  اســتخدامی )رســمی، پیمانــی، 

1. پروین، خیراله، عارفی، محمدشعیب، بررسی تطبیقی تبعیض مثبت در زمینه استخدام معلولان در حقوق ایران، آمریکا و 
هند، مطالعات حقوق بشر اسلامی، سال یازدهم، شماره 24، 1401، ص 11
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کــه از بودجــه عمومــی کشــور  مؤسســات، شــرکتها و نهادهــای عمومــی و انــقلابی و دیگــر دســتگاههایی را 

ــوادی  ــاق م ــون الح ــاده 42 قان ــد و در م ــاص ده ــرایط اختص ــد ش ــول واج ــراد معل ــه اف ــد، ب کنن ــتفاده می اس

گفتــه  بــر اجــرای قانــون پیش از مقــررات مالــی دولــت، مصــوب 1384/08/15  بــه قانــون تنظیــم بخشــی 

، مصــوب  کیــد شــده اســت و احــکام مذکــور نیــز در بنــد الــف مــاده 9 قانــون بودجــه ســال 1389 کل کشــور تأ

1388/12/24 مــورد تنفیــذ واقــع شــده اســت، بنابرایــن، وزارت آمــوزش و پــرورش مکلــف بــوده اســت 3 درصد 

از ســهمیه اســتخدامی معلمــان در ســال 1389 را بــه معلــولان واجــد شــرایط اختصــاص دهــد. بــا توجــه بــه 

مراتــب، رأی شــعبه چهــارم دیــوان عدالــت اداری، صحیــح و موافــق مقــررات اســت«.

ــه تاریــخ  هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در رأی وحــدت رویــه دیگــری بــه شــماره 224 و 225 ب

کــرد و در دادنامــه شــماره 903 مــورخ 1391/11/30، اطلاق بخشنامــه  کیــد  1391/04/26 بــر رأی قبلــی تأ

آمــوزش و پــرورش را مغایــر  ـ1389/5/21 مدیــرکل امــور اداری و تشــکیلات وزارت  شــماره 710/34301/22

« مــاده 42 قانــون مدیریــت خدمــات  کــه مطابــق بنــد »ز کــه بــرای اســتخدام معلولانــی  قانــون تشــخیص داد 

کــرده بــود، در حالــی  کــه بابــت آن اســتخدام میشــوند، ایجــاد مانــع  کاری را دارنــد  کشــوری، توانــایی انجــام 

کــه معلولیــت آنهــا تأثیــری در ایفــای حرفــه معلمــی نــدارد. در مقــرره مــورد اعتــراض بیــان شــده بــود: »در 

خصــوص لحــاظ نمــودن ســهمیه ســه درصــد معلــولان در آزمــون اســتخدام پیمانــی ســال جــاری اعلام 

کــه بــه عنــوان الگــوی شــخصیتی در محیــط  مــیدارد: یکــی از شــرایط اصلــی اشــتغال در حرفــه معلمــی 

( مــاده 42 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری صراحتــاً بــه آن  آموزشــی و جامعــه مطــرح میباشــد و در بنــد )ز

 ، اشــاره شــده اســت، سلامــت جســمانی فــرد بــرای اســتخدام میباشــد و بــه اســتناد مــاده 127 قانــون مزبــور

گردیــده اســت. بنابرایــن، امــکان جــذب ایــن  کلیــه قوانیــن و مقــررات عــام و خــاص مغایــر بــا ایــن قانــون لغــو 

عزیــزان بــه عنــوان معلــم میســور نمیباشــد. ان شــاء الله در ردیفهــای اســتخدامی مشــاغل اداری، ســهمیه 

مقــرر اعمــال خواهــد شــد«.

ــا رویــه قضــایی دیــوان عدالــت اداری مرتفــع شــد، امــا  ابهــام در مــورد ســهمیه اســتخدامی معلــولان ب

گــذار در 1396/12/20 بــا تصویــب قانونــی جدیــد بــا عنــوان »قانــون حمایــت از معلــولان« و بــه موجــب  قانون

مــاده 15 آن، بــار دیگــر بــر تکلیــف دولــت بــه اختصــاص حداقل ســه درصد از مجوزهای اســتخدامی )رســمی، 

پیمانــی و کارگــری( دســتگاههای دولتــی و عمومــی اعــم از وزارتخانههــا، ســازمانها، مؤسســات، شــرکتها و 

کننــد، بــه افــراد  نهادهــای عمومــی و انــقلابی و دیگــر دســتگاههایی کــه از بودجــه عمومــی کشــور اســتفاده می
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کــه در بندهــای )ت( و )ث( مــاده 11 قانــون  کــرد. تنهــا تفــاوت ایــن بــود  کیــد  دارای معلولیــت واجــد شــرایط تأ

جدیــد، ســهمیه 60 درصــدی از پســتهای ســازمانی تلفنچــی و متصــدی دفتــری و ماشیننویســی را بــه 30 

کــه »کلیــه وزارتخانههــا، ســازمانها، مؤسســات و  کیــد شــد  درصــد تقلیــل داد. البتــه در تبصــره مــاده 11 تأ

شــرکتهای دولتــی و نهادهــای عمومــی و انــقلابی مجازنــد تــا ســقف مجوزهــای اســتخدامی ســالانه خــود، 

ــزاری آزمــون اختصاصــی جامعــه  ــا برگ ــا و ناشــنوا و افــراد دارای آسیــب نخاعــی واجــد شــرایط را ب افــراد نابین

گیرنــد«. بــرای تضمیــن اجــرای ســهمیه ســه درصــدی نیــز در تبصرههــای مــاده 15 اولاً مقــرر  کار  معلــولان بــه 

کــه »ســازمان اداری و اســتخدامی کشــور موظــف اســت نســبت بــه تخصیــص ایــن ســهمیه اســتخدامی  شــد 

کــردن بالاتریــن مســئول  بــرای افــراد دارای معلولیــت اقــدام و بــر رعایــت آن نظــارت نمایــد«. ثانیــاً بــا مکلــف 

دســتگاههای اجــرایی، نهادهــای عمومــی غیــر دولتــی، شــهرداریها و بانکهــا بــه اجــرای دقیــق مفــاد ایــن 

کــه »متخلفــان حســب مــورد بــا حکــم مراجــع ذی ــصلاح بــه مجــازات تعزیــری جــزای نقــدی  مــاده مقــرر شــد 

ــا  ــا هشــت موضــوع مــاده 19 قانــون مجــازات اسلامــی، مصــوب 1392/02/01، انفصــال موقــت ی درجــه پنــج ت

دایــم از خدمــات عمومــی، تنــزل مقــام و یــا محرومیــت از انتصــاب بــه پســتهای حســاس و مدیریتــی و یــا 

اخــراج از نهــاد یــا ســازمان متبــوع محکــوم می شــوند«.

گفتار چهارم: سهمیه استخدامی ایثارگران

بسیـــار  کشـــور  اداری  نظـــام  در  آن  اســـاس  بـــر  اصلـــح  فـــرد  انتخـــاب  و  اولویـــت  تعییـــن معیارهـــای 

حایـــز اهمیـــت اســـت. در ســـامانه اداری کشـــور مـــا برخـــی امتیازهـــای ویـــژه مبتنـــی بـــر قانـــون بـــه جامعـــه 

رزمنـــدگان و جانبـــازان و آزادگان اختصـــاص داده شـــده اســـت. امـــا مبانـــی ایـــن امتیـــاز بـــرای اغلـــب مـــردم 

کـــه در صـــورت عـــدم تبییـــن مبانـــی  روشـــن نیســـت. طـــرح ایـــن مبحـــث بـــه ایـــن دلیـــل حایـــز اهمیـــت اســـت 

کـــه طبـــق  کنـــد  کارکنـــان ســـازمانها و اداراتـــی ایجـــاد  اولویتهـــا، احتمـــال دارد شـــبهه تبعیـــض را در بعضـــی از 

کارکنـــان در  کارایی ایـــن  کاهـــش  قانـــون بـــه ایثارگـــران خـــود اولویـــت میدهنـــد و در نتیجـــه ممکـــن اســـت بـــه 
وظایـــف ســـازمانی خـــود منحـــر شـــود. 1

در  مــردم  شــد  موجــب  تروریســتی  مختلــف  حــوادث  و  مقــدس  دفــاع  اسلامــی،  انــقلاب  دادن  رخ 

عرصههــای مختلــف، جلوههــای ایثــار و شــهادت را تجربــه کننــد. تکریــم از ایثــار و ازخودگذشــتگی عزیزانی که 

1.عبدالهی نژاد، کریم و همکاران، مبانی فقهی اولویت استخدامی ایثارگران، مدیریت اسلامی، سال 23، شماره 4، 1394، ص 176
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گــذار را بــر آن داشــت تــا بکوشــد  جــان خــود را در طبــق اخلاص نهادنــد و خانوادههــای محترمشــان، قانون

فرصتهــای شــغلی برابــر را بــرای ایثارگــران و خانوادههایشــان فراهــم آورد کــه میتــوان بــه ایــن موردهــا اشــاره 

کارنــد و خانــواده شــهدا و معلــولان از  کــه قــادر بــه  کــرد: معافیــت آن عــده از معلــولان انــقلاب اسلامــی ایــران 

شــرایط بنــد »ج« مــاده 14 قانــون اســتخدام کشــوری بــه موجــب قانــون مصــوب 1361/06/16 تــا الــزام دولــت 

جهــت اســتخدام ده درصــد از پرســنل مــورد نیــاز خــود از بیــن جانبــازان انــقلاب اسلامــی و بســتگان شــهدا 

طبــق مصوبــه 1364/11/03 مجلــس شــورای اسلامــی و مصوبه شــورای امور اداری و اســتخدامی کشــور درباره 

ــاده،  ــازان ازکارافت ــهدا، جانب ــای ش ــراد خانوادهه ــرا و اف ــازان، اس ــتخدام جانب ــون اس ــمولان قان ــت مش معافی

اســرا و مفقودالاثرهــای انــقلاب اسلامــی و جنــگ تحمیلــی و همچنیــن افــرادی کــه حداقــل نــه مــاه متوالــی یــا 

یــک ســال متنــاوب، داوطلبانــه در جبهــه خدمــت نمودهانــد، مصــوب 1367/10/7 از امتحانــات تخصصــی و 

گزینــش اجــرا شــود. ورود آنــان بــه دســتگاهها صرفــاً از طریــق 

قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری هرچنــد برابــری داوطلبــان در ورود بــه اســتخدام دولتــی را بــه عنــوان 

کــم قــرار داده اســت امــا ایــن اصــل را در مــورد ایثارگــران و خانوادههــای آنهــا بــه ســبب تبعیــض  اصــل حا

مثبــت مرعــا نداســته اســت و مطابــق تبصــره 3 مــاده 42 قانــون فــوق، اســتخدام ایثارگــران و خانوادههــای 
کــه اســتثنایی بــر اصــل مزبــور میباشــد.1 آنــان بــر اســاس قوانیــن مصــوب مربــوط بــه خــود خواهــد بــود 

بــا تصویــب قانــون تســهیلات اســتخدامی و اجتماعــی جانبازان انــقلاب اسلامی، مصــوب 1374/03/31، 

ــه تصویــب رسیــد، مقــرر  ــه در 1379/08/15 ب ک ــون  دولــت در مــاده 15 آییننامــه اجــرایی مــاده 13 ایــن قان

کشــور موظــف اســت نســبت بــه اختصــاص تــا پنــج درصــد از  داشــت: »ســازمان مدیریــت و برنامهریــزی 

ســهمیه اســتخدامی جانبــازان در صــورت داشــتن شــرایط عمومــی اســتخدام در دســتگاههای دولتــی اقــدام 

نمایــد.« بعدهــا و بــه موجــب بنــد )و( مــاده 44 قانــون برنامــه پنجــم توســعه، مصــوب 1389، دایــره وسیعــی 

ــه  ــران مقــرر شــد. طبــق ایــن بنــد و اصلاحــات و الحاقــات بعــدی ب ــرای ایثارگ از ســهمیههای اســتخدامی ب

گزینــی نیروهــای  ایــن مــاده، تمامــی دســتگاهها مکلــف شــدند در چارچــوب ســهمیههای اســتخدامی و جای

خروجــی خــود، حداقــل 25 درصــد نیازهــای اســتخدامی خــود را از میــان جانبــازان و آزادگان فاقــد شــغل و 

فرزنــدان و همســران شــهدا و جانبــازان 25 درصــد و بالاتــر و فرزنــدان و همســران آزادگان یــک ســال و بــالای 

بر استخدام در دستگاههای  کم  آزمونهای استخدامی در پرتوی اصول حا گزینی در  بومی 1.سهرابلو، علی، لطفی، حسن، 
دولتی و قوانین موضوعه، فصلنامه حقوق اداری، سال ششم، شماره 18، 1398، ص 126
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آسیب�شناسی سهمیه�های ورود به خدمت از منظر اصل برابری 
فرصت�ها با تکیه بر رویه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

ــان از محــل مجوزهــای مربــوط و پســتهای بــدون متصــدی  ــه اســتخدام آن یــک ســال اســارت، تأمیــن و ب

کننــد. 5 درصــد ســهمیههای اســتخدامی را نیــز بــه رزمنــدگان بــا ســابقه حداقــل شــش مــاه حضــور  اقــدام 

کمتــر از یــک  داوطلبانــه در جبهههــا و همســر و فرزنــدان آنــان و فرزنــدان جانبــازان زیــر 25 درصــد و آزادگان 

ــاد شــهید هــم موظــف شــد در خصــوص  ــرادران شــهدا اختصــاص دهنــد. بنی ســال اســارت و خواهــران و ب

فرزنــدان شــاهد و جانبــاز و آزاده، بــا اولویــت فرزنــدان شــاهد، ســپس فرزنــدان جانبــازان، بــر اســاس درصــد 

جانبــازی و فرزنــدان آزادگان بــر اســاس مــدت اســارت اقــدام کنــد. طبــق تبصره 3 بند یادشــده، دســتگاههای 

اجــرایی پــس از تعییــن تکلیــف ســهمیه ایثارگــران میتواننــد بــه جــذب نیروهــای انســانی مــورد نیــاز دســتگاه 

کننــد.  خــود اقــدام 

کــز و مؤسســات  ( مــاده 44 بــا اصلاحــات بعــدی آن مقــرر شــد: »دانشــگاهها و مرا همچنیــن در بنــد )ز

آموزشــی و پژوهشــی و وزارتخانه هــای علــوم، تحقیقــات و فنــاوری و بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی 

مکلفنــد حداقــل ده درصــد اعضــای هیئــت علمــی مــورد نیــاز خــود را از بیــن جامعــه ایثارگــران شــامل 

رزمنــدگان بــا بیــش از شــش مــاه حضــور داوطلبانــه در جبهــه، جانبــازان بــالای بیســت و پنــج درصــد، 

آزادگان بــالای ســه ســال اســارت، همســران و فرزنــدان جانبــازان بــالای پنجــاه درصــد، همســران و فرزنــدان 

کــه دارای مــدرك دکتــرای تخصصــی مــورد تأییــد  شــهدا و فرزنــدان آزادگان بــا بیــش از ســه ســال اســارت 

وزارتخانه هــای علــوم، تحقیقــات و فنــاوری و بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی می باشــند، حســب 

کارکنــان غیــر  کارکنــان دیگــر دســتگاهها یــا تبدیــل وضعیــت  مــورد از طریــق اســتخدام و یــا موافقــت بــا انتقــال 

هیئــت علمــی، تأمیــن و از ابتــدا، آنــان را بــه صــورت عضــو هیئــت علمــی رســمی قطعــی بــا احتســاب ســوابق 

آموزشــی، پژوهشــی و اجــرایی مرتبــط و تأثیــر آن در پایــه و مرتبــه علمــی بــدون الــزام بــه رعایــت شــرط ســنی 

ــد«.  ــتخدام نماین ــون اس و آزم

ایــن بنــد از مــاده 44 قانــون برنامــه پنجــم بعدهــا بــه موجــب بنــد 608 قانــون فهرســت قوانیــن و احــکام 

نامعتبــر در حــوزه سلامــت، مصــوب 1399/08/05، منســوخ اعلام شــد. بــا ایــن حــال، حکــم مقــرر در بنــد 

)و( مــاده 44 قانــون برنامــه پنجــم، جــای خــود را بــه مــاده 21 قانــون جامــع خدماترســانی بــه ایثارگــران 

کــه طبــق آن، همــه دســتگاههای موضــوع مــاده 2 ایــن قانــون مکلــف شــدند »حداقــل بیســت و پنــج  داد 

کــه وفــق ضوابــط و مجوزهــای مربــوط و  درصــد از نیازهــای اســتخدامی و تأمیــن نیروهــای مــورد نیــاز خــود را 

گزینــی نیروهــای خروجــی خــود اخــذ مینماینــد، بــه خانوادههــای شــاهد، جانبــازان و آزادگان، همســر  جای
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، فرزنــدان و همســران آزادگان یــك ســال و بــالای  و فرزنــدان شــهدا و جانبــازان بیســت و پنــج درصــد و بالاتــر

یــك ســال اســارت، اســرا و خواهــر و بــرادر شــاهد اختصــاص دهنــد و پنــج درصــد ســهمیه اســتخدامی را نیــز بــه 

رزمنــدگان بــا ســابقه حداقــل شــش مــاه حضــور داوطلبانــه در جبهههــا و همســر و فرزنــدان آنهــا و فرزنــدان 

جانبــازان زیــر بیســت و پنــج درصــد  و آزادگان کمتــر از یــك ســال اســارت اختصــاص دهنــد.« البتــه ایــن حکــم 

کــه در مــدت اجــرای ایــن  بــه موجــب بنــد )ذ( مــاده 87 قانــون برنامــه ششــم توســعه اصلاح و مقــرر شــد 

برنامــه عبــارت »اعــم از رســمی، پیمانــی، قــراردادی و شــرکتی« بعــد از عبــارت »تأمیــن نیروهــای مــورد نیــاز 

خــود را« اضافــه شــود.

در رویــه قضــایی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه مغایــرت مصوبــات راجــع بــه ســهمیههای 

ــه  ــدت روی ــال، در رأی وح ــن ح ــا ای ــت. ب ــده اس ــاره نش ــا اش ــری فرصته ــل براب ــا اص ــران ب ــتخدامی ایثارگ اس

شــماره 669 مــورخ 1398/04/11 بــر تفسیــر و اجــرای بنــد )ذ( مــاده 87 قانــون برنامــه ششــم توســعه »بــا توجــه 

ــه ایــن ترتیــب،  کیــد شــده اســت. ب ــران تأ ــون جامــع خدماترســانی ایثارگ ــه قیــود و شــرایط« مــاده 21 قان ب

ــر تبدیــل وضعیــت اســتخدامی مشــمولان  اعمــال تبصــره 1 بنــد )ذ( مــاده 87 قانــون برنامــه ششــم مبنــی ب

کــه »مســتند  کثــر پــس از ســه مــاه شــامل ایثارگرانــی قلمــداد شــده اســت  ایــن مــاده بــه رســمی قطعــی حدا

ــا رعایــت ســهمیه، ضوابــط و مجوزهــای مربــوط از  بــه مــاده 21 قانــون جامــع خدماترســانی بــه ایثارگران ب

جملــه شــرکت در آزمــون بــه اســتخدام دســتگاه درآمــده باشــند و چنانچــه وضعیــت اســتخدامی آنهــا بــه 

ــه قطعــی تبدیــل شــود. بنابرایــن، ایــن حکــم  ــا رســمی آزمایشــی باشــد، ظــرف ســه مــاه ب صــورت پیمانــی ی

کارگیــری آنهــا بــه صــورت قــراردادی و غیــر اســتخدامی بــوده اســت، نمیشــود«.  کــه بــه  شــامل ایثارگرانــی 

ــه  ــورخ 1397/09/20 و ب ــا 1851 م ــماره 1849 ت ــه ش ــق دادنام ــت اداری طب ــوان عدال ــی دی ــت عموم هیئ

کــم از جمله ماده  طــور مشــابهی، دادنامــه شــماره 1456 مــورخ 1398/07/16، »شــرایط و مقــررات عمومــی حا

41 و 44 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، ورود بــه خدمــت در دســتگاههای اجــرایی را صرفــاً بــر اســاس 

مجوزهــای صــادره، تشــکیلات مصــوب و رعایــت مراتــب شایســتگی و برابــری فرصتهــا و از طریــق آزمــون 

کــه در اعمــال ســهمیه اســتخدامی بیــن مشــمولین مــاده 21 مذکــور لازم اســت  عمومــی اجــازه داده اســت 

رعایــت شــود.« بــر همیــن اســاس، هیئــت عمومــی دیــوان در فــراز دیگــری از رأی وحــدت رویــه شــماره 669 

ــزام بــه اســتخدام نیروهــای قــراردادی شــاغل در دســتگاههای  مــورخ 1398/04/11 مقــرر داشــته اســت: »ال

بــه  خدماترســانی  جامــع  21 قانــون  مــاده  در  کــه  اســتخدامی  مجــوز  و  مقــررات  رعایــت  بــدون  دولتــی 
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ایثارگــران، مصــوب 1391/10/02 بــه آن موکــول شــده اســت، از جملــه عــدم شــرکت در آزمــون و عــدم رقابــت 

گرفتــن حکــم مــاده قانونــی مذکــور و بسیــاری از  بــا ســایر ایثارگــران متقاضــی اســتخدام بــه منزلــه نادیــده 

کــم بــر اســتخدام دولتــی و آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری اســت و عــملاً  اصــول و مقــررات حا

موجبــات تقلــب نســبت بــه قانــون و ایجــاد تبعیــض اســتخدامی در بیــن ایثارگــران و زمینــه ســوء اســتفاده در 

کــرد«. دســتگاههای اجــرایی را فراهــم خواهــد 

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری دربــاره اعمــال اولویــت در شیــوه برخــورداری از ســهمیه ایثارگــران 

مقــرر در مــاده 21 قانــون جامــع خدماترســانی بــه ایثارگــران نیز در دادنامه شــماره 1355 مــورخ 1399/10/20 

ــت  ــرای اولوی ــایی ب ــران، مبن ــتخدامی ایثارگ ــهمیه اس ــوب س ــی در چارچ ــاده قانون ــن م ــت: »در ای اعلام داش

قائــل شــدن بــرای برخــی از مشــمولین ســهمیه ایثارگــری 25 درصــدی نســبت بــه ســایر ایثارگــران مشــمول 

ســهمیه مذکــور ملاحظــه نمیشــود و رأی شــماره 538 ـــ1396/06/07 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری 

، آییننامــهای  کنــون مســتند بــه مــاده 75 قانــون مذکــور نیــز مؤیــد ایــن امــر میباشــد و هیئــت وزیــران نیــز تا

در ایــن خصــوص تصویــب نکــرده اســت« و بــر ایــن اســاس، هیئــت عمومــی تبصــره 2 بنــد 4ـــ1 مقــرره مــورد 

کــرد. کــه »اســتفاده از ســهمیه اســتخدامی ایثارگــران را اولویتبنــدی نمــوده« بــود، ابطــال  شــکایت 

گیری نتیجه

بخــش قابــل توجهــی از مجوزهــای اســتخدامی کشــور بــه ســهمیههای متعــدد اســتخدامی اختصــاص 

گونــهای از نابرابــری هســتند و بــر  یافتــه اســت. ســهمیههای اســتخدامی در ذات خــود، مؤیــد شناســایی 

خلاف بنــد 9 اصــل ســوم قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران و مــاده 41 قانــون مدیریــت خدمــات 

کــه مبتنــی  کیــد دارنــد. البتــه ایــن موردهــا تــا جــایی  کــه بــر برابــری فرصتهــا تأ کشــوری بــه نظــر میرســند 

بــر تقویــت اقشــار آسیبدیــده و ارتقــای آنهــا بــه ســطح برابــر بــا دیگــران باشــند، میتواننــد موجــه قلمــداد 

کــه در دادنامــه  شــوند. پشــتوانه وضــع هــر نــوع ســهمیه، اولویــت و امتیــاز در ورود بــه خدمــت، همچنان

شــماره 16 مــورخ 1382/1/24 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه آن اشــاره شــده، بایــد »علــل و اســباب 

کــه وجــود آن نابرابــری را روا ســازد. موجــه و وجــوه تمایــز مطلــوب« باشــد 

گیری نظــام اســتخدامی بخــش عمومــی بــرای عرضــه »خدمــت عمومــی« بــه شــهروندان اســت.  شــکل

گونــه ســهمیه و اولویــت قائــل  بــا توجــه بــه تقــدم منافــع عمومــی جامعــه بــر منافــع خصوصــی اشــخاص، هــر 
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شــدن بــرای اســتخدام در بخــش عمومــی بایــد بــا ملاحظــه ایــن امــر باشــد کــه مســتخدمین و نیــروی انســانی 

ــد  ــس بای ــد. پ کنن ــه  ــورت عرض ــن ص ــه بهتری ــی را ب ــت عموم ــد خدم ــرایی بتوانن ــتگاههای اج ــاغل در دس ش

شایســتهترین افــراد در دســتگاههای اجــرایی بــه کار گرفتــه شــوند تــا طبــق بنــد 10 اصــل ســوم قانــون اساســی، 

گرفتــه  ــده  ــی، منافــع عمومــی جامعــه نادی ــه هــر دلیل ــا ب ــه بن ک ــه این ــرد، ن گی »نظــام اداری صحیــح« شــکل 

گزینی  کــه نظــام اداری را بــه قهقــرا بکشــانند و اصــل شایســته شــود و افــرادی وارد بدنــه اداری کشــور شــوند 

کننــد. را مخــدوش 

کــه  بــا ایــن رویکــرد، هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در رویــه قضــایی خــود، حتــی در جــایی 

ــا  ــا مغایــرت آنهــا ب ــاره مطابقــت ی گزیــر نمیتوانســته درب ــه نا ــوده و ب ــر قانــون ب اعمــال ســهمیهها مبتنــی ب

کــرده اســت اعمــال ایــن ســهمیهها را بــه  اصــل برابــری فرصتهــا اظهــار نظــر خاصــی داشــته باشــد، تلاش 

گونــهای تفسیــر کنــد کــه در راســتای اصــل برابــری فرصتهــا قــرار گیــرد. البتــه هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت 

کــه اعمــال ســهمیهها مبتنــی بــر مقــررات بــوده، اعمــال آنهــا را در صورتــی  اداری در رویــه خــود، در مــواردی 

کــه راه بــر امــکان اســتفاده از نیروهــای غیــر ســهمیهای بســته نشــود و در تفسیــر خــود از عللــی  پذیرفتــه 

کــرده اســت. اعمــال  کنــد، بسیــار مضیــق عمــل  گونــه نابرابــری بــا اعمــال ســهمیه را توجیــه  کــه میتوانــد هــر 

گزینــی را نیــز در صورتــی پذیرفتــه کــه ایــن ســهمیه از یکســو، افــراد غیــر بومــی را از فرصتهــای  ســهمیه بومی

، افــراد بومــی را هــم از فرصتهــای شــغلی در  شــغلی در مناطــق مــورد نظــر محــروم نســازد و از ســوی دیگــر

گــر اعمــال ایــن ســهمیهها در مناطــق محــروم باشــند. دیگــر مناطــق محــروم نکنــد، بــه ویــژه ا

کــه در فرضیــه بیــان شــد، دیــوان عدالــت اداری، رویــه خــود را بیشتــر بــر ســازگاری  بــر ایــن اســاس، چنان

ســهمیههای اســتخدامی بــا قانــون بنــا نهــاده اســت. بــا ایــن حــال، در رسیدگــی بــه ســهمیههای اســتخدامی 

موجــود، رعایــت اصــل برابــری فرصتهــا را نادیــده نگرفتــه و حتــی در مــورد اعمــال ســهمیه اســتخدامی 

ک عمــل در  گزینی همچنــان ملا ــزاری آزمــون، اصــل شایســته ــا برگ ــه ب ک ــرده  ک ــر  ــهای تفسی گون ــه  ــران ب ایثارگ

پذیــرش نیــروی انســانی در دســتگاههای اجــرایی باشــد.
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شــماره 18، 1398. 

پرویــن، خیرالــه، عارفــی، محمدشــعیب، بررســی تطبیقــی تبعیــض مثبــت در زمینــه اســتخدام معلــولان 

در حقــوق ایــران، آمریــکا و هنــد، مطالعــات حقــوق بشــر اسلامــی، ســال یازدهــم، شــماره 24، 1401. 

پناهــی، حسیــن و دیگــران، »تأثیــر نابرابــری جنسیتــی در آمــوزش بــر رشــد اقتصــادی ایــران«. فصلنامــه 

اقتصــادی و توســعه، 1390.

کم بر استخدام  گزینی در آزمونهای استخدامی در پرتوی اصول حا سهرابلو، علی، لطفی، حسن، بومی

در دستگاههای دولتی و قوانین موضوعه، فصلنامه حقوق اداری، سال ششم، شماره 18، 1398.

عبدالهــی نــژاد، کریــم و همــکاران، مبانــی فقهــی اولویــت اســتخدامی ایثارگــران، مدیریــت اسلامــی، ســال 

23، شــماره 4، 1394.

اداری و اســتخدامی در قوانیــن و مقــررات  مرکــز پژوهشهــای مجلــس شــورای اسلامــی، »عدالــت 

تهــران،1391. ایــران«، دفتــر مطالعــات حقوقــی، شــماره مسلســل: 12589،  اسلامــی  جمهــوری 

اداری و اســتخدامی در قوانیــن و مقــررات  مرکــز پژوهشهــای مجلــس شــورای اسلامــی، »عدالــت 

تهــران،1391. ایــران«، دفتــر مطالعــات حقوقــی، شــماره مسلســل: 12589،  اسلامــی  جمهــوری 

هداوند، مهدی و دیگران، اصول حقوق اداری در پرتو آرای دیوان عدالت اداری، تهران، خرسندی، 1391.

آرای وحدت رویه هیئت عمّومی دیوان عدالت اداری: 

دادنامه شماره 154 مورخ 1398/02/10 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری
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دادنامه  شماره 751 مورخ 1384/11/30 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 1265 مورخ 1396/12/15 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 1351 مورخ 1399/10/20 نیز هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 1355 مورخ 1399/10/20 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری. 

دادنامه شماره 16 مورخ 1382/1/24 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

دادنامه شماره 1627 تا 1629 مورخ 1397/07/17 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری. 

دادنامه شماره 1627 تا 1629 مورخ 1397/07/17 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

دادنامه شماره 1849 تا 1851 مورخ 1397/09/20 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 1865 و 1866 مورخ 1399/12/02 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 1919 مورخ 1397/10/11 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 1919 مورخ 1397/10/11 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

 دادنامه شماره 2073 تا 2081 مورخ 1397/11/30 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

دادنامه شماره 2073 تا 2081 مورخ 1397/11/30، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 224 و 225  مورخ 1391/04/26 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 2358 و 2359 مورخ 1398/07/30 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 24 و 25 مورخ 1391/01/28 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 2429 مورخ 1398/08/21 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 669 مورخ 1398/04/11 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 669 مورخ 1398/04/11 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 720 مورخ 1386/08/22 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.
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آسیب�شناسی سهمیه�های ورود به خدمت از منظر اصل برابری 
فرصت�ها با تکیه بر رویه هیئت عمومی دیوان عدالت اداری

دادنامه شماره 8909970900100692 مورخ 1389/8/25 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 8909970900401270- 1389/10/22 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 903 مورخ 1391/11/30 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.

دادنامه شماره 936 مورخ 1399/07/29 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری.



جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت 
نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید 

قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاستهای جمهوری اسلامی ایران
محسن ربیعی1، مریم آقایی بجستانی2، محمد روحانی مقدم3

چکیده

امروزه صنعت نفت و گاز، محور سیاست و استراتژی کشورهای بزرگ و توسعهیافته است. در کشورهای صاحب نفت، 

یکی از مهمترین موضوعات قراردادی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز، انتقال و توسعه فناوری از شرکتهای خارجی 

کثری از توان داخلی  صاحب فناوری به این کشورهاست که سبب توسعه فناوری کشورهای صاحب نفت و استفاده حدا

آنها میشود. فرضیه نویسنFده آن است که انتقال فناوری به طور کلی در صنعت نفت و گاز در ایران با مشکل بنیادین 

گذاری مواجه است؛ چون قوانین و مقررات موجود، تنها برخی اصول کلی را بیان کرده است. از این رو، بهبود فضای  قانون

گذاری ایران به بسترسازی مناسب قانونی در حقوق نفت و گاز برای انتقال فناوری وابسته است.  قانون

، مبحث انتقال فناوری در قالب شروط یا ضمیمههای پیوستشده میآید که گاهی  گاز در قراردادهای نفت و 

کشور صاحب نفت به فناوری نقشی  کاهش وابستگی  ، در  کلی بودن و نداشتن ضمانتهای اجرایی مؤثر به دلیل 

 ،IPC ناچیز دارد. در قراردادهای بخش بالادستی همچون بیع متقابل و الگوی نسل جدید قراردادی موسوم به

گذاری به ویژه قالببندی و اجرای سیاستها به شکل دقیق رعایت شود، به عامل  گر مؤلفههای چرخه سیاست ا

مهمی برای تقویت منافع ملی و راهبردی کشور ایران تبدیل میشود. 

گاز و اعتبــار و ارزش نهــادن بــه انتقــال فنــاوری  بــا توجــه بــه ایــن شــرایط، در راســتای انعقــاد قراردادهــای نفــت و 

کــه شــامل تنظیــم دقیــق تعهــدات و تکالیــف طــرف  در آنهــا از جملــه تهیــه و تدویــن ضمیمــه جامــع انتقــال فنــاوری 

کارآمــد باشــد، بایــد ســازوکاری روشــن و ســاختاری نظاممنــد تدویــن شــود. تحقیــق  مقابــل و ضمانتهــای اجــرایی 

کتابخانــهای ـــ اینترنتــی اســت. گــردآوری دادههــا،  حاضــر بــه صــورت تحلیلــی ـــ توصیفــی و شیــوه 

.IPC ،بخش بالا دستی، انتقال فناوری، قرارداد بیع متقابل ، گاز گان کلیدی: صنعت نفت و  واژ
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

مقدمه

کالای اســتراتژیک ایــران در طــول یــک صــد ســاله گذشــته بــوده و  کلیدیتریــن و سیاســیترین  نفــت، 

بخــش در خــور توجهــی از بودجــه دولــت ایــران را بــه خــود اختصــاص داده اســت.1 چــون رشــد اقتصــادی 

کلان ملــی بــه درآمدهــای ارزی حاصــل از صــادرات ایــن منبــع  گذاری  ایــران و حجــم عظیمــی از ســرمایه

کننــد. بــا توجــه بــه نیــاز روزافــزون  انــرژی وابســته اســت،2 قراردادهــا در ایــن صنعــت نقشــی بســزا ایفــا می

ــود. ــدان میش ــز دو چن گاز نی ــت و  ــای نف ــت قرارداده ، اهمی گاز ــت و  ــرژی نف ــه ان ــع ب صنای

گذاری  ، یکی از ابزارهای جذب سرمایه گاز قراردادهای بینالمللی در بخش بالادستی3 صنعت نفت و 

خارجـی و تعامـل بـا شـرکتهای بینالمللـی نفتـی اسـت. هـدف از تنظیـم قراردادهـای نفتـی نیـز توسـعه 

میادیـن نفتـی اسـت. انتقـال فنـاوری، عامـل اصلـی و موتور توسـعه اقتصادی در جهت رشـد و تکامل کشـور 

گاز در بخـش بالادسـتی بـه شـمار میآیـد.4 ضـرورت اهمیـت دادن بـه موضـوع  نفتخیـز در صنعـت نفـت و 

گـذاری شـده اسـت، از  کـه بـر پایـه ایـن صنعـت پایه کشـورهایی  کـه میـان اقتصـاد  انتقـال فنـاوری آن اسـت 

لحـاظ پیشـرفت و توسـعه، تفاوتهـایی وجـود دارد. بـر پایـه همیـن اصـل، ایـن کشـورها در بازارهـای جهانی 

کـردن  کشـورهای توسـعهیافته بـا انحصـاری   ، نمیتواننـد بـا یکدیگـر رقابـت داشـته باشـند.5 از طـرف دیگـر

کننـد؛ چون تمـام منابـع در اختیار آنهاسـت.6  فناوریهـای موجـود بـه رشـد قابـل توجهـی دسـت پیـدا می

کـه  کشـورهای صاحـب مخـزن تلاش میشـود  و  فنـاوری  کشـورهای صاحـب  بیـن  ایـن شـکاف  رفـع  بـرای 

انتقـال  کشـورهای میزبـان  بـه  را  فناوریهـای موجـود خـود  و  از دانـش  توسـعهیافته، سـطحی  کشـورهای 

ــر امنیــت  ــر نفــت ب ــار اقتصــاد سیاســی متکــی ب کاظمــی و وحیــد زرافشــان، »آث 1. صادقــی، سیــد شــمسالدین، مســعود اخــوان 
ملــی ایــران«، فصلنامــه تحقیقــات سیاســی بینالمللــی دانشــگاه آزاد اسلامــی )واحــد شــهرضا(، شــماره 27، 1395، ص 108.

، »رابطــه نفــت و امنیــت اقتصــادی جمّهــوری اسلامــی ایــران: تبییــن و ارائــه  2. افتخــاری، اصغــر و امیرحسیــن خورشیــدی اطهــر
راهــکاری بــرای آینــده پیــش رو«، فصلنامــه علمــی مطالعــات امنیــت اقتصــادی، ســال اول، شــماره 3، 1400، ص 7.

3. Upstream Service Contract

کبــری، »انتقــال تکنولــوژی و راهکارهــای موفقیــت آن در کشــورهای در حــال توســعه«، چهارمیــن  4. ولــیزاده، مجتبــی و زهــرا ا
کنفرانــس ملــی مدیریــت تکنولــوژی ایــران، 1389، ص 1.

5. Porssa, Arash & Hojjat Mirzazadeh, “Develop an Information Technology Model to Improve Customer 
Service in NIGCS”, Procedia-Social and Behavioral Science, 2016, No. 229, p.168.

6. درخشان، مسعود، »منافع ملی و سیاستهای بهرهبرداری از منابع نفت و گاز«، مجلس و پژوهش، شماره 34، 1381، ص 17.
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کـه رشـد و نفعـی بـرای شـرکت خارجـی ایجـاد نکنـد، نمیتوانـد  دهنـد.1 موضـوع انتقـال فنـاوری تـا موقعـی 

مؤثـر واقـع شـود.2 در دنیـای پیشـرفته امـروزی، ایـن موضـوع صرفـاً نـه بـه عنـوان یک بخـش از قـرارداد، بلکه 

گرفتـه شـود. بـه عنـوان موضوعـی اسـتراتژیک بایـد بیـن طرفیـن قـرارداد در نظـر 

کــه انتقــال فنــاوری موقعــی  کارشناســان نشــان از آن دارد  بسیــاری از پژوهشهــای حقوقدانــان و 

کــه علاوه بــر قصــد طرفیــن قــرارداد، توانــایی و ظرفیتهــای عوامــل داخلــی، برنامهریــزی  اثرگــذار اســت 

مناســب، زیرســاختهای مــورد نیــاز بــرای انتقــال فنــاوری و وجــود عوامــل خارجــی مهیــا باشــد. انتقــال 

کارآمــد فنــاوری مســتلزم اســتراتژی مــدوّن و ســازوکار دقیــق اســت.3 فنــاوری زمانــی بــه طــور  موفقیتآمیــز و 

کــه شــرایط جــذب، ســازگاری و فعالســازی آن فراهــم باشــد. زمانــی  ــا موفقیــت منتقــل میشــود  کامــل و ب

کــه شــرایط داخلــی بــرای آن  کــه یــک کشــور یــا یــک صنعــت در انتقــال فنــاوری موفــق اســت  ثابــت میشــود 

فراهــم شــده و شــرکت صاحــب فنــاوری، توانــایی تولیــد و گســترش و توســعه فنــاوری را بــه دســت آورده باشــد. 

ضــرورت و اهمیــت انتقــال فنــاوری بــه ایــن علــت اســت کــه ابــزاری اســت بــرای تحقق اهــداف مهــم در صنعت 

. بــه همیــن دلیــل، سیاســتهای انتقــال فنــاوری بــه صــورت راهبــردی4  در بخــش بالادســتی  گاز نفــت و 

بایــد بــا سیاســتهای بهینــه بهرهبــرداری از چاههــای نفتــی کشــور میزبــان مطابقــت داشــته باشــد. چــون 

گذاری در ایــن بخــش اهمیــت دارد، بایــد اولویتهــا و محدودیتهــا در بخــش بالادســتی شناســایی  ســرمایه

کــرد. شــود تــا بتــوان الگــوی انتقــال فنــاوری مناســب را طراحــی 

سـؤال اصلـی ایـن پژوهـش آن اسـت کـه آیـا انتقـال فنـاوری، یکـی از بخشهـای اصلـی قرارداد اسـت؟ سـؤال 

فرعـی نیـز ایـن اسـت کـه بـا توجـه بـه مهم بـودن موضوع، قانـون خاصـی در این زمینه بـه تصویب رسیده اسـت؟ 

در مـورد پیشینـه پژوهـش، مطالعات متعددی صورت گرفته اسـت. مسـعود درخشـان و عاطفه تکلیـف )1394( 

1. نک: مهدیزاده، محمود، هادی حیدری قرهبلاغ و یاسر میرزایی، »شناسایی عوامل مؤثر بر انتقال فناوری«، رشد فناوری، 
1389، دوره هفتم، شماره 25، صص 3-10.

2. see: Yang, J. T. S., “Technology transfer in Malaysia: turnkey contracts”, Azmi & Associates Intellectual 
Property and Technology Practice Group, Vol. 8, No. 4, 2010.

3. Mousaei, Ahmad, “Designing a Specific Model for Technology Transfer in Oil, Gas, and Petrochemical 
Sectors”, petrolrum Business Review, may 2018, Vol. 2, Issue 2, p. 14.

ایران«، پژوهشنامه علوم سیاسی،  اقتصاد سیاسی نفت و تحریمهای بینالمّللی  گذاری  »سیاست 4. مصلّینژاد، عباس، 
سال دهم، شماره 3، 1394، ص 177.
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

معتقدنـد کـه رشـد دانشبنیـان و دانـش عملیاتـی در صنعت نفت کشـور، زمینه مناسـب بـرای جذب فنـاوری و 

گـر و محدودیتهای  توسـعه آن را فراهـم کـرده اسـت. ایـن پژوهشـگران بـه نقش و حضـور فعال نهادهای تنظیم

گذاری در انتقـال فنـاوری و ضعـف بهرهبـرداری بهینـه از ظرفیتهـای جـذب اشـاره  منابـع مالـی بـرای سـرمایه

کردهانـد، در حالـی کـه ایـن نظـر زمانـی کارآیی دارد کـه قوانینـی بـرای اعطـای مجوز به ایـن امور به طور تخصصی 

وضـع شـده باشـد. همچنیـن سیـد نصـرالله ابراهیمـی و فاطمـه خوشچهـره )1394( در مقالـهای بـه محوریـت 

تفکیک کردن استفاده و انتقال و توسعه تکنولوژی و قرار دادن ضمانت اجرا برای رعایت نکردن آن اشاره کرده 

و به تشریح کلی حقوق و تعهدات طرفین در خصوص انتقال فناوری پرداختهاند. فیصل عامری )1396( هم از 

منظر اقتصادی نوع تکنولوژی مورد استفاده را بررسی کرده است که معتقد است صاحبان فناوری برای حفظ 

کنند که مانع انتقال فناوری میشود. باید دانست همیشه این طور نیست  و تثبیت خود رازداری را رعایت می

و جـایی کـه طـرف قـرارداد سـود و نفـع برایـش وجود داشـته باشـد، حاضر به این سنتشـکنی اسـت.

مســعود امانــی بــه همــراه محمــد نــوروزی و غلامرضــا گــودرزی )1396( بــه بررســی موانــع انتقال و توســعه 

فنــاوری در صنعــت نفــت بــا رویکــرد تحلیلــی پرداختهانــد و معتقــد هســتند توســعه فنــاوری بــا موانعــی 

روبهروســت، ماننــد: کمبــود ظرفیــت جــذب فنــاوری، قفلشــدگی نهــادی، شکســت شــبکههای نــوآوری، 

شکســتهای سیســتمی و بیتوجهــی بــه نقــش بازیگــران مختلــف در حــوزه توســعه فنــاوری در ایــن صنعــت. 

کــه ایــن موضوعــات بــا عالــم واقعیــت کمــی فاصلــه دارد. محمــد نــوروزی  نقــد وارد بــر ایــن نوشــته آن اســت 

کــه ظرفیتهــای چنــد قــرارداد را در بخــش بالادســتی بــرای تحقــق انتقــال و توســعه فنــاوری بررســی   )1397(

کــرده، معتقــد اســت فقــط قراردادهــای مشــارکتی و خدماتــی بــه دلیــل ابزارهــای بیشتــر و متنــوع، ظرفیــت 

کــه قراردادهــای  ــر ایــن نظریــه وارد اســت  بیشتــری بــرای تحقــق انتقــال فنــاوری دارنــد. البتــه ایــن ایــراد ب

کــه نیازمنــد مطالعــات بیشتــری اســت. خدماتــی همچــون بیــع متقابــل هنــوز خلأهــایی دارنــد 

کــدام از ایــن نوشــتهها، موضــوع پژوهــش حاضــر را بــه صــورت مســتقیم و مســتقل  کلــی، هیــچ  بــه طــور 

راهبــرد  تبییــن  بــرای  نویســنده در مقالــه حاضــر  و مطالعــات  رو، تحقیــق  ایــن  از  اســت.  نکــرده  بررســی 

گاز تازگــی  جمهــوری اسلامــی ایــران در بحــث انتقــال فنــاوری در قراردادهــای بالادســتی در صنعــت نفــت و 

کاربــردی و مناســب بــرای چگونگــی تنظیــم ســازوکارهای انتقــال فنــاوری در  دارد. همچنیــن راهکارهــای 

قراردادهــای نفتــی را در بخــش بالادســتی بــا تطبیــق آن در نظــام حقوقــی قراردادهــای بیــع متقابــل نفتــی و 

کنــد. نســل جدیــد الگــوی قــراردادی موســوم بــه IPC ارائــه می
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کاوی مفهومی  گفتار اول: وا

کارسازی مفهوم بند اول: پیجویی در 

کالا و  ــرای تولیــد  ــه یــک مقصــد ب ــاوری از مبــدأ خــود ب ــه در آن، فن ک ــاوری،1 فرآینــدی اســت  انتقــال فن

خدمــات منتقــل میشــود و در آن از دســتیابی بــه ابــزار لازم بــرای توســعه و بــه حداقــل رســاندن خطــر 

ــه صــورت مســتقل از صاحــب  گذاری هــم بحــث میشــود.2 روشهــای فنــاوری مربــوط ب )ریســک( ســرمایه

کامــل بــر ایــن فنــاوری، جــذب نامیــده میشــود. توســعه فنــاوری،  اصلــی فنــاوری انتقــال مییابــد. احاطــه 

کــه مجموعــه توانمنــدی ملــی و ســازمانی و  اوج موفقیــت یــک همــکاری انتقــال فنــاوری را میرســاند 

مهارتهــای مدیریتــی متخصصــان پــس از جــذب دانــش، دانــش جدیــدی را توســعه میدهنــد و بــه عبارتــی، 

کننــد.3 انتقــال دانــش فنــی و فنــاوری در قراردادهــای نفتــی بیــع متقابــل علاوه  فنــاوری جدیــدی خلــق می

گونــه تعریــف شــده اســت: انتقــال دانــش و تجربههــای فنــی4 نظاممنــد بــرای  بــر ذکــر برخــی مصادیــق ایــن 

اجــرای عملیــات توســعه،5 عملیــات تولیــد در میــدان، بــه کاربــردن فرآیندهــای مرتبــط، ارائــه خدمــات شــامل 

قراردادهــای مدیریــت و همچنیــن انتقــال یــا اعطــای مجــوز بهرهبــرداری از حقــوق مالکیــت فکــری.6 طرفیــن 

کــه بــر عملیــات احاطــه دارنــد و بــه طــور  کــه دانــش فنــی و زیرســاخت، نیازمنــد افــرادی اســت  موافقنــد 

کننــد. ، خلاقیتهــایی را در فرآینــد دانــش فنــی ارائــه می مســتمر

1. Technology Transfer.

2. Asghari, Mahdi & Mohammad Ali Rakhshanikia, “Technology transfer in oil industry, significance and chal-
lenges”, International Conference on Leadership, Technology and Innovation Management, Procedia - Social and 
Behavioral Sciences, 2013, p. 266.

ایران«،  متقابل  بیع  قراردادهای  بر  کید  تأ با  نفت  بالادستی  قراردادهای  در  فناوری  انتقال  »چالش  محمد،  نوروزی،   .3
گذاری و برنامهریزی انرژی، سال اول، شماره 1، زمستان 1394، ص 193. فصلنامه پژوهش سیاست

4. اخوان فرد، مسعود، درآمدی بر مبانی انتقال فناوری از منظر حقوق بینالمّلل، تهران: خرسندی، چاپ اول، 1396، ص 17.

طریق  از  ایران  نفتی  میادین  توسعه  و  کتشاف  »ا اصغریان،  مجتبی  و  ابراهیمی  نصرالله  سید  عبدالحسین،  شیروی،   .5
قراردادهای بیع متقابل«، مجله حقوقی بینالمللی، نشریه مرکز امور حقوقی بینالمللی ریاست جمهوری، سال بیست و ششم، 

شماره 41، 1388، ص 250.

6. Shugurov, M. V., “TRIPS Agreement, International Technology Transferand Least Developed Countries”, 
Journal of Advocacy, Research and Education, KAD International, Vol. 2, No. 1, 2015, p. 75.
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

 : گیهای برجسته این تعریف عبارتند از ویژ

انتقــال دانــش فنــی بــه معنــی انتقــال دانــش و تجربــه و اطلاعــات مــورد نظــر اســت. )بــا توجــه بــه . 1

کــه پیش تــر ارائــه شــد، خریــد تجهیــزات و ماشــین آلات حــذف شــده اســت(؛  تعریف هایــی 

کید شده است؛. 2 بر ضرورت و نقش مهم نیروی انسانی با مهارت تأ

کارآیی آن تثبیت شده است، تعهد دارد.1 . 3 که  پیمان کار به استفاده از فناوری 

گیرد:  انتقال به دو صورت عمودی و افقی صورت می

یک ـ انتقال عمّودی

کــه انتقــال تحقیــق و توســعه هــم نــام دارد،2 یافتههــای فنــی و اطلاعــات پژوهشــی  در ایــن نــوع انتقــال 

کاربــردی بــه مرحلــه توســعه و طراحــی مهندســی انتقــال مییابــد و بعــد از آن، بــا تجــاری شــدن فنــاوری بــه 

فرآینــد تولیــد وارد میشــود. 

دو ـ انتقال افقی

کشــور یــا شــرکت ثالــث بــه همــان ســطح  در انتقــال افقــی، تکنولــوژی از یــک ســطح توانمنــدی در 

گیرنــده تکنولــوژی بالاتــر  توانمنــدی در محــل دیگــری منتقــل میشــود. در ایــن حالــت، هــر چــه ســطح 

کاهــش مییابــد و جــذب آن بــا اثرگــذاری بیشتــری اجــرا میشــود.3  باشــد، هزینــه انتقــال فنــاوری 

بند دوم: غایتشناسی انتقال فناوری 

سرمایه،  میروند،  شمار  به  تولید  عوامل  از  که  این ضمن  انرژی  مهم  حامل  عنوان  به  گاز  و  نفت 

»مقایسه ظرفیت قراردادهای بالادستی نفت از منظر انتقال و توسعه فناوری با رویکرد عوامل حیاتی  1. نوروزی، محمد، 
گذاری عمومی، دوره هشتم، شماره 27، تابستان 1397، ص 35. موفقیت«، فصلنامه مطالعات راهبردی سیاست

گیگلو، »انتقال تکنولوژی«، سالنامه عصر مدیریت، سال چهارم، شماره 14، خرداد  2. زهتابچیان، محمدحسین و علی ناصری 
1389، ص 111.

تبیین  و  ایران  اسلامی  جمّهوری  نظام  گاز  نفت  بالادستی  »قراردادهای  شیرجیان،  محمد  و  نصرالله  سید  ابراهیمی،   .3
لتهای قانونی و الزامات قراردادهای جدید«، فصلنامه اقتصاد انرژی ایران )دانشکده اقتصاد علامه طباطبایی(، سال  دلا

سوم، شماره 10، 1393، ص 19.
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نقدینگی، ثروت، فرصت و فراهمآورنده زمینههای انتقال و شناخت فناوری برتر نیز تلقی میشوند.1 یکی از 

، انتقال دانش و تکنولوژی  مهمترین اهداف کشور صاحب مخزن از انعقاد قراردادهای بالادستی نفت و گاز

کمیت قراردادهای بیع متقابل، به دانش  ایران نیز در چند سال اخیر با وجود حا کشور خود است.  به 

کشورهای  که با نوسانهایی همراه بوده است. بیشتر  کرده  و انتقال فناوری و توسعه تکنولوژی، توجه 

صاحب مخزن و در حال توسعه، از لحاظ دانش فناوری غنی نیستند.2 از این رو، انتقال فناوری یکی از 

مطلوبیتهای قراردادی است و معمولاً در قراردادهای نفتی به عنوان پیوست قرارداد درج میشود.3 

در ایــن میــان، شــرکتهای چندملیتــی بــزرگ، هزینههــای زیــادی را بــرای کســب فناوریهــای موجــود 

کشــورهای در حــال توســعه بــا وجــود  کننــد.4  متقبــل میشــوند تــا بتواننــد مزیــت رقابــت خــود را حفــظ 

کننــده فنــاوری در ایــن صنعــت نقــش دارنــد و هنــوز  تلاشهــای فــراوان در حــال حاضــر بــه عنــوان مصرف

کنند.5 هــدف از قرارداد انتقــال تکنولوژی،  هزینههــای زیــادی بــرای دریافــت حــق امتیــاز و مجوزها صــرف می

کــه کشــور صاحــب نفــت هماننــد  گیــرد  انتقــال بــه صــورت عملــی اســت. انتقــال بایــد بــه شــکلی صــورت 

کمیــت داشــته باشــند.6 هــدف اساســی از  ــوژی مربــوط حا ــر دانــش و تکنول شــرکتهای صاحــب فنــاوری ب

انتقــال فنــاوری، توانمندســازی کشــور نفتخیــز بــرای ســاخت محصــول یــا اســتفاده از فرآیندهــای توســعه 

کارگیــری  در عملیــات نفتــی و رشــد در آن اســت. بنابرایــن، برخــورداری از مهارتهــای فنــی لازم بــرای بــه 

فنــاوری ضــرورت دارد و بایــد بــه ظرفیتســازی، نگاهــی ویــژه داشــت.

کونومیک و امنیت ملی ایران«، فصلنامه علمی ـ پژوهشی فضای جغرافیایی  1. اطاعت، جواد و حمیدرضا نصرتی، »نفت، ژئوا
)دانشگاه آزاد اسلامی(، سال یازدهم، شماره 36، 1390، ص 84.

2. صادقی، اخوان کاظمی و زرافشان، پیشین، ص 115.

کید بر قراردادهای بیع متقابل ایران«، ص 205. 3. نوروزی، »چالش انتقال فناوری در قراردادهای بالادستی نفت با تأ

4. Roberts, Ruby, Rhona Flin, David Millar, Luca Corradi, “Psychological factors influencing technology adop-
tion: A case  study from the oil and gas industry”, Technovation, 14 January 2021, p. 2.

5. بزرگی، وحید، »بررسی تطبیقی قوانین و مقررات با مفاد موافقتنامه تریپس در زمینه حق نسخهبرداری و حقوق مرتبط«، 
مطالعات فرهنگ و ارتباط، دوره چهاردهم، شماره 24، 1392، ص 28.

گاز با توجه  6. آقا موسی طهرانی، رضا و محمد نعمتی، »گونهشناسی و آسیبشناسی حقوقی قراردادهای بالادستی نفت و 
گروه منابع و  کمّیت و امنیت ملی«، فصلنامه اقتصاد دفاع )دانشگاه و پژوهشگاه عالی دفاع ملی و تحقیقات راهبردی ـ  به حا

اقتصاد دفاع(، سال چهارم، شماره 12، 1398، ص 59.
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نیروهــای  توانمندســازی  چــون  اســت؛  موضــوع  ایــن  فرآینــد  از  بخشــی  حرفــهای،  و  فنــی  آمــوزش 

گاهــی از فناوریهــای پیشــرفته  ــه باعــث آ ک ــه شــمار مــیرود  گام ابتــدایی در ایــن فرآینــد ب انســانی بومــی، 

گاز میشــود.1 شــناخت لازم از فناوریهــای  کارگیــری ایــن دانــش در صنعــت نفــت و  جدیــد و در نهایــت، بــه 

کــه ریشــه ایــن  گاز و اطلاع داشــتن از دانشهــای اساســی  موجــود در بخــش بالادســتی صنعــت نفــت و 

کارشناســان حــوزه انتقــال و توســعه فنــاوری بتواننــد بــا در  فناوریهاســت، باعــث میشــود صاحبنظــران و 

گرفتــن شــرایط، مقتضیــات و نیازهــای فنــاوری در ایــن صنایــع مهــم و بــا اطلاع از میــزان دانــش مرتبــط  نظــر 

، اولویتهــای موجــود را شناســایی و بــرای انتقــال  بــا فناوریهــای لازم در بخــش بالادســتی در داخــل کشــور

آن، برنامــهای تدویــن کننــد و شیوههــای مناســب بــرای بومیســازی و ارتقــای ایــن فنــاوری را فراهــم ســازند. 

آن است، در قرارداد به این  انتقال فناوری به دنبال  کشور میزبان در نتیجه  که  برای تحقق اهدافی 

از  استفاده  با  نفتی  میدانهای  توسعه  برای  بومی  شرکتهای  توانمندسازی  میشود:  توافق  صورت 

سیستمهای مدیریت سازمانیافته،2  تأسیسات و دانش فنی مناسب از طریق تولید پایدار و مدیریت تولید 

کارآمد و همچنین آشناسازی متخصصان داخلی با ابزار و تجهیزات فنی و مدیریتی در راستای بهروزرسانی 

مهارتهای مدیریتی، فنی و توانمندسازی برای بهینهسازی عملیات تولید و توسعه در آینده.

گاز گفتار دوم: سازوکار انتقال فناوری در صنعت نفت و 

بند اول: پیششرطهای انتقال فناوری در صنعت نفت  

گاز در کشــورهای صاحــب نفــت متفــاوت و پیچیــده  ســازوکارهای انتقــال فنــاوری در صنعــت نفــت و 

اســت.3 دســت زدن بــه انتقــال فنــاوری بــدون مطالعــه و بررســی لازم نــه تنهــا مفیــد نیســت، بلکــه ممکــن 

اســت علاوه بــر هــدر رفتــن ســرمایه و زمــان بــه تضعیــف تکنولــوژی ملــی نیــز بیانجامــد.4 ظرفیتســازی علمــی 

1. Shafiei Khah, M. and Amiri, A., “Petroleum Contracts in Iran”, European Online Journal of Natural and Social 
Sciences )Special Issue on Environmental, Agricultural, and Energy Science(, Vol. 3, No. 3, 2014, p. 379.

گیگلو، پیشین، ص 111. 2. زهتابچیان و ناصری 

3. Mazurkiewicz, A. and Poteralska, B., “Technology Transfer Barriers and Challenges Faced by R&D Or-
ganisations”, Procedia Engineering, Elsevier, 2017, Vol. 182, p. 459.

گیگلو، پیشین، ص 112. 4. زهتابچیان و ناصری 
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و بــه دســت آوردن مهارتهــای فنــی بــرای جــذب ایدههــا و درک کامــل پیچیدگیهــای موجــود در فناورهای 

جدیــد وارداتــی و شیــوه اســتفاده از ابــزار و تجهیــزات پیشــرفته مرتبــط بــا ایــن فناوریهــا، نخســتین مرحلــه 

ضــروری بــرای بومیســازی و نــوآوری فناورانــه و توســعه و تجاریســازی ایــن فناوریهاســت.1 روش اجــرای 

گیهــای مقــررات فنــاوری اســت. چــون انتقــال فنــاوری، عنصــر مرکــزی بسیــاری  هوشــمندانه فنــاوری از ویژ

کشــورهای صاحــب مخــزن بــرای تطبیــق  از ساختارهاســت، ظرفیتســازی داخلــی بــه طــور معمــول بــه 
کنــد.2 تعهداتشــان بــا فنــاوری کمــک می

آنهــا  کــه مهمتریــن  اســت  فنــاوری پیشبینــی شــده  انتقــال  نفتــی، ســازوکارهای  قراردادهــای  در 

: آمــوزش مســتخدمان شــرکت ملّــی نفــت بــا اســتفاده از بهروزتریــن روشهــا و مشــارکت فعــال در  عبارتنــد از

حوزههــای مختلــف مدیریتــی و اجــرایی پــروژه، اســتخدام نیروهــای متخصــص داخلــی و همچنین مشــارکت 

کاران فرعــی داخلــی در انجــام پــروژه، ارائــه اســناد و اطلاعــات مربــوط بــه پــروژه، انتقــال  و اســتفاده از پیمــان
مجوزهــای بهرهبــرداری و تشــکیل کمیتههــای مشــترک پژوهــش و نظــارت بــر آن.3

بند دوم: شیوههای انتقال فناوری در صنعت نفت  

گذاری بــا شــرکتهای خارجــی  معمــولاً انتقــال فنــاوری بــه طــور وسیــع بــه شیــوه قراردادهــای ســرمایه

کــه ایــن شــرکتها دارای روشهــای خاصــی هســتند و توانــایی افزایــش ســرمایه  گیــرد  بینالمللــی انجــام می

ــد.4  گیرن ــده می ــه عه ــروژه ب ــتیبانی از پ ــرای پش ــعه را ب ــق و توس ــام تحقی ــاری انج ــری تج ــد و خطرپذی را دارن

کنــد: انتقــال فنــاوری در حالــت اول بــه ســه شیــوه انتقــال پیــدا می

1. Seyed Kavousi, Elahe & Reza Ansari, “Diagnosing Technology Transfer Processes in the Oil Indstry: The 
Case Study of National Iranian Oil Company )NICO(”, International Journal of Academic in Business and Social 
Science, January 2014, Vol. 4, No. 1, pp. 122-140.

2. Al-Hajir, N., “Factors of Successful Technology Transfer in Oil and Gas Industry in Qatar State”, A Proj-
ect Submitted to the Faculty of College of Engineering in Partial Fulfillment of the Requirements for the Degree of 
Master of Science in Enineering Management, Jun 2016, p. 41.

3. هندی، سید صالح و سید مهدیا مطهری، »نقش انتقال فناوری در قراردادهای IPC از منظر اقتصاد مقاومتی«، ماهنامه 
، شماره 135، 1395، ص 28. گاز کتشاف و تولید نفت و  علمی و ترویجی ا

کم بر قراردادهای خدماتی بالادستی صنعت  4. ابراهیمی، سید نصرالله، مهدی منتظر و فرزانه مسعودی، »اصول قانونی حا
گاز ایران«، پژوهشنامه اقتصاد انرژی ایران، شماره 12، 1393، ص 7. نفت و 
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گیــرد،1 در حالتــی  شیــوه اول ـــ بــه وسیلــه تجهیــزات، ماشیــنآلات و کالاهــای وارداتــی انتقــال صــورت می

کــه چگونگــی و ماهیــت فنــاوری پیچیــده نباشــد یــا هیــچ روش خاصــی در آن وجــود نداشــته باشــد.

کــه ایــن روش موجــب صرفهجــویی در هزینههــا  گیــرد  شیــوه دوم ـــ بــه وسیلــه متخصصــان صــورت می

کــه بــه حــق  کوچــک و پروژههــایی مطلوبیــت دارد  میشــود. ایــن شیــوه معمــولاً بــرای پروژههــای خــرد و 

ــراع و مالکیــت فکــری احتیــاج نداشــته باشــند.2  اخت

شیــوه ســوم ـــ بــه وسیلــه دانــش فنــی یــا حــق اختــراع و دیگــر روشهــای مربــوط بــه انتقــال اطلاعــات 

ــری.4  ــت3 فک ــوق مالکی حق

یکـی از خصوصیـات مقـررات مربـوط بـه فنـاوری، شیوه اجرای آن اسـت. چون انتقال فنـاوری از اجزای 

کشـورهای نفتخیـز بـرای مطابقـت  اصلـی بسیـاری از چارچوبهاسـت، ظرفیتسـازی داخلـی معمـولاً بـه 

کره، تفسیـر و اصلاح آنها به  کننـد. علاوه بـر ماهیت مقررات، مذا دادن تعهداتشـان بـا فناوریهـا کمـک می

طـور معمـول از مـوارد پیچیـده بـه حسـاب میآیـد. پس اجـرای مقررات بـه ماهیت مقررات از لحـاظ اجباری 

یـا اختیـاری بـودن مندرجـات مـورد توافق بسـتگی دارد. تعهـدات در قراردادهای بینالمللـی از نظر قانونی، 

گیرنده  مقتضیاتـی الزامآورنـد. فنـاوری بایـد در حقیقـت بـه کشـور گیرنـده منتقـل شـود، بـه طـوری کـه انتقال

فنـاوری بتوانـد همچـون انتقالدهنـده بـه توانـایی سـاخت محصـول یا اجـرای فرآیندی دسـت یابد.5 

کننــده در جوامــع داخلــی و بینالمللــی  ، جایگاهــی منحصــر بــه فــرد و نقشــی تعیین گاز صنعــت نفــت و 

ــو، ســرعتی آهســته دارد و  ــوژی ن ــا فناوریهــا و تکنول گام ب ــر رشــد و تکامــل، هــم دارد. ایــن صنعــت در مسی

ــز دارد. بــه همیــن دلیــل، توجــه  ــه انتقــال فنــاوری اصــولاً در ایــن بخــش تمرک نظامهــای حقوقــی مربــوط ب

صاحبنظــران حقوقــی بــه حقــوق و تکالیــف طرفیــن قــراردادی در مــورد انتقــال فنــاوری و تهیــه و تنظیــم 

1. عامری، فیصل، »الگوی جدید قراردادهای نفتی ایران و معضل انتقال فناوری در صنعت نفت«، فصلنامه پژوهشهای 
حقوق و سیاست، شماره 55، 1396، ص 97.

2. ابراهیمی، سید نصرالله و فاطمه خوشچهره، »استفاده، انتقال و توسعه تکنولوژی در صنایع بالادستی نفت و گاز ایران«، 
فصلنامه حقوق پزشکی )ویژهنامه حقوق مالکیت فکری(، 1394، ص 76.

3. Intellectual Properties.

4. نوروزی، »مقایسه ظرفیت قراردادهای بالادستی نفت از منظر انتقال و توسعه فناوری با رویکرد عوامل حیاتی موفقیت«، ص 38.

، چاپ اول، 1390، ص 68. ، محمد، قرارداد انتقال تکنولوژی، تهران: دادگستر 5. احسنیفروز
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کــه کشــورهای پیشــرفته، کشــورهای صاحــب نفــت  آنهــا چنــدان جلــب نشــده اســت. ایــن در حالــی اســت 

و شــرکتهای نفتــی خارجــی بینالمللــی بــه هدفهــای انتقــال فنــاوری و اجــرای آنهــا در قراردادهــا در 

کشــورهای صاحــب  گاز بسیــار اهمیــت میدهنــد. تجربــه و مهــارت موجــود در  بخــش صنعــت نفــت و 

ــال رشــد و تکامــل در ایــن صنعــت هســتند،  ــه دنب ــه ب ک ــرای کشــورهای صاحــب نفــت  ــد ب ــاوری1 میتوان فن

ــد. ــت باش ــت نف ــد آن در صنع ــاوری و رش ــال فن ــرفت در انتق عامــل پیش

عوامل داخلی و خارجی موفقیت کشورهای یادشده در این زمینه به این شرح است:

کــه . 1 در موضوعــات داخلــی، از یــک هــدف ملــی بــرای پیشــرفت فنــاوری صحبــت بــه میــان می آیــد 

برگرفتــه از برنامه هــا و تلاش هاســت؛

شــرکت های . 2 بــرای  انگیــزه  وجــود  و  توســعه یافته  کشــورهای  وجــود  خارجــی،  موضوعــات  در 

اهمیــت دارد.2  نفــت  کشــورهای صاحــب  بــه ســرمایه گذاری در  تجــاری خارجــی 

گاز کاوی هستههای انتقال فناوری در صنعت نفت و  گفتار سوم: وا

بند اول: روشهای مؤثر در نحوه انتقال فناوری

موضوعــات متعــددی میتوانــد بــر ســازه انتقــال فنــاوری اثــر داشــته باشــد، ماننــد ماهیــت حقوقــی 

فنــاوری و نــوع اســتفاده از آن. بــرای مثــال، فناوریهــای مــورد توجــه و مقبــول در صنعــت نفــت از نظــر 

اعتبــار اقتصــادی و مخــارج ســنگین انتقــال آن، بــا فناوریهــای موجــود در دیگــر صنعتهــا مثــل حمــل و 

گــر فنــاوری بــه شــخص خاصــی تعلــق نداشــته و بخشــی از  نقــل یــا ارتباطــات تفــاوت زیــادی دارد. همچنیــن ا

امــوال عمومــی باشــد، انتقــال آن بــه هزینــه احتیــاج نــدارد یــا هزینــه آن پاییــن اســت. البتــه چنیــن اموالــی در 

کــه در ایــن  گیرنــد  صنعــت نفــت وجــود نــدارد و تنهــا بعضــی از دانشهــای فنــی شــامل ایــن موضــوع قــرار می

1. Abdul Wahab, S., Che Rose, R., and Wati Osman, S. I., “Defining the Concept of Technology Transfer: A 
Literature Analysis”, International Business Research, Published by Canadian center of science and education, Vol. 
5, No. 1, 2012, p. 64.

گودرزی، »بررسی موانع انتقال و توسعه فناوری در بخش بالادستی صنعت نفت  2. نوروزی، محمد، مسعود امانی و غلامرضا 
)رویکرد تحلیلی(«، فصلنامه مطالعات اقتصاد انرژی، سال سیزدهم، شماره 52، بهار 1396، ص 185.
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

کــه در آســتانه منســوخ  صــورت، زمانــی در حــوزه عمومــی مطــرح میشــوند و عمــوم بــه آن دسترســی دارنــد 

کاربــرد نامناســب پذیرفتــه نشــوند.  شــدن قــرار بگیرنــد یــا بــه علــت اثرگــذاری ضعیــف و 

که مدت ارزش و  از دیگر مصداقهای این نوع اموال و فناوریها به اختراعاتی میتوان اشاره داشت 

گیرند که جایگاهی در بخش  اهمیت آن به اتمام رسیده باشد. این موضوعات در برابر فناوریهایی قرار می

عمومی ندارند و در حقیقت به اشخاص معین اعم از حقیقی و حقوقی تعلق دارند. در این حالت، وضعیت 

متفاوت است و در این شرایط، انتقال فناوری مربوط به آنها هزینهبر خواهد بود.1 از سازههای اساسی دیگر 

میتوان به مسئله مدت لازم برای فناوری، عمر فناوری و چگونگی حمایت و پشتیبانی از آن اشاره کرد. 

کلیات انتقال فناوری برای مشخص شدن مسئله بین دو نوع فناوری تمایز قائل شدهاند:  در مورد 

یک ـ فناوری صنعتی 

ــا طــرح صنعتــی بخصوصــی دارد  ــان ی ــا جری کــه روش ی مقصــود از فنــاوری صنعتــی، آن فنــاوری اســت 

کــه باعــث تفــاوت آن از دیگــر فناوریهــا میشــود. ایــن نــوع فنــاوری بــا ثبــت اختــراع یــا طــرح صنعتــی از 

حمایــت مراجــع رســمی و قانونــی برخــوردار میشــود و از ایــن طریــق، انتقــال چنیــن امــوال و فناوریهــایی، 

ــا فــروش2 اســت.3  ــرداری از قراردادهــای لیســانس ی بهرهب

دو ـ فناوری بنگاه تجاری۴

ایــن نــوع فنــاوری لزومــاً در خصــوص شیــوه تولیــد نیســت، بلکــه تقریبــاً بــه خبرگــی بنــگاه تجــاری و 

ــه دســت آورده اســت.  ــا واحــد تولیــدی و تجــاری در طــول عمــر خــود ب ــه آن بنــگاه ی ک مهارتهــایی اســت 

کتشــاف، توســعه و  عناصــر تشــکیلدهنده آن، دانــش، تجربــه و مهــارت مهندســی و مدیریتــی در عملیــات ا
ــر ســالها تجربــه بــه دســت آمــده اســت.5 ــر اث کــه ب گاز اســت  بهرهبــرداری در صنایــع نفــت و 

1. امامی میبدی، علی و احمد هادی، »بررسی موانع انتقال فناوری در قرارداد بیع متقابل و ارزیابی ریسک انتقال فناوری 
در قرارداد جدید نفتی ایران IPC با روش FMEA«، پژوهشنامه اقتصاد ایران، سال ششم، شماره22، بهار 1396، ص 10.

2. Assignment.

3. ابراهیمی و خوشچهره، پیشین، ص 84.

4. Frim Specific Technology.

5. عامری، فیصل، »الگوی جدید قراردادهای نفتی ایران و معضل انتقال فناوری در صنعت نفت«، فصلنامه پژوهشهای 
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که به سه بخش تقسیم میشوند: این نوع از فناوریها را میتوان داراییهای دانشبنیان نام نهاد 

بخش اول ـ قابلیتهای تولیدی که مهارتهای کافی برای تبدیل ورودی به خروجی و محصول است؛

کافــی بــرای افزایــش ظرفیتهــای فنــی و  کــه مهارتهــای  بخــش دوم ـــ قابلیتهــای اجــرایی پــروژه 

مدیریتــی اســت؛

کافی برای طراحی و ایجاد فرآوردهها و فزایندههای  که مهارتهای  بخش سـوم ـ قابلیتهای نوآوری 

جدید است.

بخــش نخســت ایــن فناوریهــا را مهارتهــا و تجربههــای بــه دســت آمــده تشــکیل میدهــد. بنابرایــن، 

ایــن نــوع از فنــاوری را نمیتــوان همچــون امــوال و فناوریهــای دســته اول )اختــراع( دانســت و در حقیقــت، 

راه حمایــت از ایــن قســم فنــاوری، حفــظ محرمانگــی و رازداری اســت.1 بــه لحــاظ ماهیــت ایــن بخــش و 

پشــتیبانی نکــردن از آنهــا، صاحبــان ایــن فناوریهــا همــواره در تلاشــند حتیالامــکان از دسترســی طــرف 

کننــد. بــه همیــن دلیــل، بــرای  مقابــل و اشــخاص ثالــث بــه ایــن نــوع فناوریهــا و دانــش فنــی جلوگیــری 

درج شــروط محرمانگــی2 و اجبــار طرفهــای مقابــل بــه رازداری اهمیــت خاصــی قائــل هســتند.3 بنابرایــن، 

مناســبترین روش بــرای انتقــال ایــن نــوع فناوریهــا بــرای کشــور صاحــب نفــت، آمــوزش و اســتخدام نیروهــا 

گیــری از اســتعداد و تــوان داخلــی در عملیــات اجــرایی و مدیریتــی اســت.4  و بهره

کــه امــکان  کــرد تــا جــایی  ایــن روش معیــار و میــزان معینــی نــدارد و صاحــب فنــاوری تلاش خواهــد 

دارد، در انتقــال مهارتهــا و دانشهــای فنــی و مدیریتــی بــه طــرف مقابــل تعلــل ورزد و از آن جلوگیــری کنــد. 

، کشــور صاحــب نفــت بایــد در درج شــروط و تهیــه ســازوکار اجــرای ایــن تعهــد بــرای طــرف مقابــل  بــه ناچــار

ــئله  ــاوری، مس ــکل فن ــاب ش ــر در انتخ ــم دیگ ــل مه ــد. عام کن ــری  ــت بیشت ــت، دق ــاوری اس ــب فن ــه صاح ک

حقوق و سیاست، شماره 55، 1396، ص 97.

1. همان، ص 93.

، ولی رستمی و سجاد مهربانی، »جایگاه نقش و آثار محرمانگی اطلاعات و دادهها در قراردادهای  2. اسلامیه همدانی، امیر
، شماره 148، 1396، ص 19. گاز کتشاف و تولیدات نفت و  «، ماهنامه ا گاز بالادستی نفت و 

3. ابراهیمی و خوشچهره، پیشین، ص 83.

4. عامری، پیشین، ص 91.
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

گــر فنــاوری از قســم فنــاوری  گیری تولیــد و اجــرای عملیــات اســت. ا مؤثــر بــودن فنــاوری و اثــر آن در  شــکل

کشــور صاحــب نفــت نــدارد.2 در  تولیــد1 باشــد، صاحــب فنــاوری، انگیــزه و علاقــهای بــه انتقــال آنهــا بــه 

گذاری  گذاری در ایــن قالــب، بیشتــر بــه شــکل درونســازمانی همچــون ســرمایه نهایــت، روشهــای ســرمایه

مســتقیم خارجــی و پروژههــایی دربســته شــکل خواهــد گرفــت.3 ایــن در حالــی اســت کــه فنــاوری مــورد توجــه 

ــوع  گیــرد. در ایــن وضعیــت، ن کــه منسوخشــده در دســترس قــرار می در ایــن شــکل از فناوریهــایی اســت 

گذاری بــه صــورت غیــر مســتقیم و در شــکل قراردادهــایی همچــون لیســانس خواهــد بــود. ســرمایه

کــردن یــا نکــردن  بنابرایــن، علاوه بــر مباحــث مطرحشــده، شــاخصهای دیگــری همچــون پشــتیبانی 

، موضوعــات و مســائل  کشــور نفتخیــز کشــور صاحــب نفــت، چارچــوب و پذیــرش  قانونــی از فنــاوری در 

گمرکــی و تعرفــهای بــرای واردات یــا  مربــوط بــه تهیــه و تنظیــم قراردادهــای انتقــال فنــاوری، چالشهــای 

کار در کشــور صاحــب  کالاهــای خارجــی، مقیــاس و معیــار دسترســی مــواد اولیــه و هزینــه نیــروی  صــادرات 

ــا نداشــتن صاحــب  ــر در انتخــاب روش انتقــال فنــاوری و تمایــل داشــتن ی نفــت میتواننــد بــه صــورت مؤث

کننــد. فنــاوری یــا کشــور میزبــان بــه هــر یــک از آنهــا عمــل 

بند دوم: عناصر انتقال فناوری در صنعت نفت

 4: که عبارتند از کردهاند  گروه تقسیم  کلی، عناصر انتقال فناوری را در پنج  به طور 

سرمایه گذاری مستقیم خارجی؛5 . 1

مشارکت در سرمایه گذاری؛6 . 2

خرید و فروش مستقیم؛ 7. 3

1. Process or Generating or Manufacturing Technology.

2. منصوری نراقی، محمود، مبانی حقوقی و شرایط عمّومی قراردادهای نفتی، تهران: خوارزمی، چاپ سوم، 1394، ص 401.

3. Majed, A. M., “Innovation and Technology Transfer in Exploration & Production Industry in Sudan”, 
UNCTAD 17th Africa OILGASMINE, Khartoum, 23-26 November 2015, p. 19.

کید بر قراردادهای بیع متقابل ایران«، ص 195. 4. نوروزی، »چالش انتقال فناوری در قراردادهای بالادستی نفت با تأ

5. Foreign direct investment.

6.  Investment participation )Joint Venture(.

7.  Direct saies.
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کلید در دست؛1 . 4 پروژه های 

قراردادهای لیسانس.2 . 5

در  اجــرا  یــا  مخــازن  بهرهبــرداری  و  میادیــن  توســعه  کشــف،  نفتــی  قراردادهــای  در  اصلــی  هــدف 

تولیــد محصــولات  و  اســتخراج  و  نفتــی  فعالیتهــای  اعمــال  کلــی،  بــه طــور  و  پاییندســتی  بخشهــای 

، یکــی از بخشهــای فرعــی قراردادهــا تلقــی  آنهاســت و موضــوع انتقــال فنــاوری و روشهــای آن، بیشتــر

میشــود. بنابرایــن، قراردادهــای مســتقل بــا محوریــت انتقــال فنــاوری در صنعــت نفــت رایــج نیســت و ایــن 

مبحــث جــزء شــروط قــراردادی و تابــع قراردادهــای مربــوط بــه فعالیتهــای نفتــی اســت.3 

آنها  از  گاز  و  نفت  صنعت  در  که  است  فناوری  انتقال  برای  روشهایی  اشارهشده،  شیوههای 

کاربردهای  که  است  آمده  میان  به  سخن  نیز  فناوری  انتقال  شیوههای  برخی  از  میشود.  بهرهبرداری 

حساب  به  نفت  صنعت  در  فناوری  انتقال  شیوه  متعارفترین  و  دارند  نفتی  قراردادهای  در  متعددی 

داخلی  نیروهای  کارگیری  به  اطلاعات،  و  اسناد  ارائه  آموزش،  بحث  به  میتوان  شیوهها  این  از  میآیند. 

کرد. البته عوامل دیگری نیز به شکل تکلیف برای  کثری از توان داخلی اشاره  و بومی و بهرهبرداری حدا

یا  شیوهها  این  است.  مطرح  فناوری  انتقال  مبحث  در  نفتی  قراردادهای  در  نفتی  خارجی  شرکتهای 

کارآمد در صنعت نفت هستند. برای مثال، آموزش نیروهای انسانی داخلی، یکی  تکلیفها، روشهایی 

به  که در صورت توجه  آن است  نهادینهای  و  بنیادین  اثرگذاری  به  با توجه  فناوری  انتقال  از روشهای 

جزئیات و پیشبینی سازوکار مناسب میتواند یکی از مقبولترین روشها برای کشور صاحب نفت باشد.

۴ )FDI( گذاری مستقیم خارجی الف( سرمایه

گذاری مســتقیم خارجــی، یکــی از شیوههــای رایــج بــرای انتقــال فنــاوری بــه وسیلــه شــرکتهای  ســرمایه

گیــرد؛  گذاری بــه صــورت دروننهــادی انجــام می بینالمللــی محســوب میشــود.5 ایــن روش از ســرمایه

1.  Engineering, Procurement and construction.

2.  Licensing agreement.

گذاری مستقیم خارجی«، فصلنامه  ، »عوامل مؤثر بر انتقال فناوری از طریق سرمایه ، حسین و مریم میرافشار 3. خسروپور
مدیریت، سال یازدهم، شماره 35، 1393، ص 4.

4. Foreign Direct Investment.

5. Al-Hajir, op.cit.,p. 7.
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

یعنــی همــه عملیــات نقــل و انتقــال بــه شــکل درونســازمانی بیــن شــرکتهای مــادر و شــرکت فرعــی آن در 

کشــور صاحــب نفــت انجــام میشــود. شــرکت صاحــب فنــاوری بــه وسیلــه یکــی از شــعبههای خــود در کشــور 

صاحــب نفــت بــر تمــام فرآینــد انتقــال و بهرهبــرداری از فنــاوری بــازرس و نظــارت دارد و فنــاوری را بــه کشــور 

کنــد.1  صاحــب نفــت منتقــل و در آن کشــور تثبیــت می

گــذار  در ایــن فرآینــد، شــرکت صاحــب فنــاوری بــا همــان انتقــال، فنــاوری را بــه کشــور صاحــب نفــت وا

کنــد و شــرکت فرعــی فنــاوری را  کنــد، بلکــه از طریــق شــعبه یــا شــرکت مــادر بــه شــرکت فرعــی منتقــل می نمی

گرفتــن فنــاوری در اختیــار اشــخاص ثالــث و  گیــرد و بــه ایــن شــکل از قــرار  کار می در کشــور صاحــب نفــت بــه 

کنــد. در حقیقــت، انتقــال تکنولــوژی فقــط بــه شــرکت مــادر و شــرکت تابعــه  در دســترس عمــوم جلوگیــری می

گیــرد. رونــد انتقــال تنهــا منحصــر بــه جابهجــایی جغرافیــایی تکنولــوژی از کشــور  و شــعب آن صــورت می

کــه اشــخاص یــا شــرکتهای  گذار خارجــی بــه کشــور صاحــب نفــت خواهــد بــود، بــدون این متبــوع ســرمایه

داخلــی و بومــی کشــور صاحــب نفــت بــه فنــاوری موصــوف دســت یابنــد.2 

این روش برای صاحب فناوری پذیرفتنی است؛ چون:

فرآیند انتقال فناوری به صورت درون نهادی و بین اجزای خودش شکل می گیرد؛. 1

ارائــه اطلاعــات در مــورد بهره بــرداری و به کارگیــری فنــاوری انتقال یافتــه بــه کشــور صاحــب نفــت . 2

احتیــاج نیســت؛

بازرســی و نظــارت بــرای اجــرای انتقــال توســط شــرکت صاحــب فنــاوری انجــام می شــود و میــزان . 3

کــه قبــلاً بیــان شــد، ناچیــز اســت؛ نظــارت کشــور صاحــب نفــت بــه اعتبــار ماهیتــی 

ک سرمایه نیز تضمین می شود.. 4 استهلا

ــاوری  ــون فن ــی دارد؛ چ ــت پایین ــت و جذابی ــت مقبولی ــب نف ــور صاح ــرای کش ــوه ب ــن شی ــل، ای در مقاب

ــب  ــور صاح ــار کش ــل در اختی کام ــور  ــه ط ــتی و ب ــه درس ــرار دارد و ب ــاوری ق ــب فن ــرکت صاح ــت ش کمی در حا

گیــرد. بــا وجــود تمــام مطلوبیتهــای ایــن روش بــرای شــرکتهای صاحــب فنــاوری، ایــن  نفــت قــرار نمی

1. رهبری، ابراهیم، حقوق انتقال فناوری، تهران: سمت، چاپ سوم، 1396، ص 44.

گذاری مستقیم خارجی و نقش آن در انتقال تکنولوژی به کشورهای رشدیابنده«، پژوهشهای  2. عامری، فیصل، »سرمایه
حقوقی و سیاست، شماره 5، 1380، ص 56.
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گذاریهای مســتقیم خــود  گذاری در هــر کشــوری نخواهنــد بــود، بلکــه ســرمایه شــرکتها، حاضــر بــه ســرمایه

کــه از امنیــت اقتصــادی مطلــوب و سیاســتهای تشــویقی بــرای جــذب  را در کشــورهایی انجــام میدهنــد 

گذاری خارجــی برخــوردار باشــند.1  ســرمایه

ــی و  ــاختهای حمایت ــد زیرس ــدا بای ــت، ابت ــی اس گذاری خارج ــرمایه ــذب س ــال ج ــه دنب ــوری ب ــر کش گ ا

کنــد. در مــورد تــوان و اثرگــذاری ایــن شیــوه در انتقــال فنــاوری و اجــرای آن  تشــویقی و امنیــت لازم را فراهــم 

گذاری مســتقیم خارجــی، بــه طــور معمــول، صاحــب فنــاوری بــه آمــوزش  میتــوان گفــت کــه در روش ســرمایه

و اســتخدام نیروهــای کشــور صاحــب نفــت در انجــام پــروژه متعهــد میشــود.2 در نهایــت، ایــن موضــوع، 

گــردد.  دلیــل انتقــال فنــاوری و دانــش فنــی پــروژه و دسترســی مطلــوبی بــرای کشــور صاحــب نفــت 

گذاری مســتقیم  کار در ســرمایه در قراردادهــای نســل جدیــد موســوم بــه IPC3 نیــز بــه تعهــد پیمــان

گرفتــه نشــان  خارجــی در اجــرای برنامههــای آموزشــی و تحقیقاتــی اشــاره شــده اســت. بررســیهای صورت

کــه برنامههــای آموزشــی یادشــده، منحصــر بــه مهارتهــای اســتفاده از تکنولوژیهــای معمولــی  میدهــد 

اســت و در مــورد شــغلهای تخصصــی و علمــی ماننــد ســطوح بــالای مدیریتــی و خدمــات مهندســی به دلیل 

کــراه شــرکتهای صاحــب فنــاوری، انتقــال تکنولــوژی  نبــود کادر متخصــص بومــی در کشــور صاحــب نفــت و ا

4 دارای منابــع نفتــی در فعالیتهــای  کشــور میســر نخواهــد شــد. در زمینــه اســتخدام نیروهــای بومــی 

تحقیــق و توســعه نیــز مشــخص شــده اســت کــه در بیشتــر مــوارد، اشــتغال و اســتخدام در ردههــای پاییــن و 

گیــرد. فعالیتهــای اساســی در موضوعــات پژوهــش و توســعه بــه  بیاعتبــار و ارزش علمــی و فنــی صــورت می

گــر در کشــور صاحــب نفــت، فعالیتــی انجــام  گیــرد و ا طــور معمــول در کشــور متبــوع شــرکت مــادر صــورت می

کنتــرل شــرکت صاحــب فنــاوری در صنعــت  شــود، فقــط منحصــر بــه بعضــی مشــاغل ثانــوی و فرعــی اســت تــا 

نفــت و تکنولــوژی، منحصــر بــه خــود محفــوظ بمانــد.5 

1. Majed, op.cit., p. 19.

2. عامری، فیصل، »قراردادهای نفت و نقش آنها در انتقال تکنولوژی«، پژوهش حقوق عمومی، شماره 3، 1386، ص40.

3. Iranian Petroleum Contract.

4. Employment of local nationals.

گذاری مستقیم خارجی و نقش آن در انتقال تکنولوژی به کشورهای رشدیابنده«، ص 58. 5. عامری، »سرمایه
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

کــه در ایــن شیــوه، صاحــب فنــاوری، موضوعــات مربــوط بــه مباحــث فنــی  برخــی بــر ایــن بــاور هســتند 

پــروژه را در اختیــار دارد و بــه راحتــی بــه نیروهــای بومــی و عوامــل کشــور صاحــب نفــت، امــکان یادگیــری و 

یادداشــتبرداری از فناوریهــای مــورد اســتفاده را نمیدهــد. بــا ســپری شــدن زمــان و اتمــام پروژههــای 

گرفتــن ایــن فناوریهــا توســط کشــور دارای نفــت  گذاری خارجــی و در نهایــت، در اختیــار  موضــوع ســرمایه

کار بســتن بعضــی روشهــای  ممکــن اســت متخصصــان ایــن کشــورها، دانــش فنــی و تکنولــوژی آن را بــا بــه 

غیــر رســمی مثــل مهندســی معکــوس و تقلیــد بیاموزنــد.1 

بــه ایــن ترتیــب، چــون چنیــن روشهــایی متعــارف و مقبــول نیســت، بــا توجــه بــه آنهــا نمیتــوان 

ــا  ــد ب ــا همــه ایــن اوصــاف و ســازوکارهای درونســازمانی خــود بتوان گذاری خارجــی ب کــه ســرمایه ــرد  ک ادعــا 

مســاعدت بــه شیوههــای یادشــده بــه راهــکاری مناســب بــرای کشــور صاحــب نفــت تبدیــل شــود.2 صــرف 

ــرف  ــرد. از ط ک ــن  ــوان تضمی ــول را نمیت ــورد قب ــوب و م ــه مطل ــوه،  نتیج ــن شی ــودن ای ــمی ب ــر رس ــر از غی نظ

ــت  ــب نف ــور صاح ــی کش ــل و دسترس کام ــکل  ــه ش ــاوری ب ــال فن ــه انتق ــه ب ک ــاوری  ــب فن ــرکت صاح ، ش ــر دیگ

کــه از  کنــد  کوشــد ســازوکاری را طراحــی  بــه مهارتهــای فنــی و مهندســی فنــاوری مربــوط تمایــل نــدارد، می

کنــد. در غیــر ایــن  دسترســی کشــور صاحــب نفــت بــه ایــن فنــاوری بــه شیــوه مهندســی معکــوس جلوگیــری 

ــود. بنابرایــن، راه  گذاری مطلــوب نخواهــد ب ــرای ســرمایه گذاری خارجــی در عمــل ب صــورت، دیگــر ســرمایه

گــر کشــور صاحــب نفــت وارد چنیــن  حــل یادشــده، روش مطمئنــی بــرای کشــور صاحــب نفــت نیســت. البتــه ا

گذاری و  کار ببــرد تــا بــا پیشبینــی شــروط و الزاماتــی بــرای ســرمایه ســازوکاری شــود، بایــد تلاش خــود را بــه 

کارآمــد بتوانــد تــا حــدّ امــکان بــه دانــش فنــی و مهارتهــای فنــی و مهندســی فنــاوری  ضمانتهــای اجــرایی 

کنــد. بــا ایــن حــال، ایــن شیــوه از روشهــای مرســوم در صنعــت نفــت اســت. مــورد انتقــال دسترســی پیــدا 

گذاری مشترک ب( سرمایه

کتشــاف،  کــه از روشهــای قــراردادی مــورد اســتفاده در ا  3 گذاری یــا جوینــت ونچــر  مشــارکت در ســرمایه

اســتخراج منابــع نفــت و توســعه و بهرهبــرداری از آنهاســت، یکــی از روشهــای انتقــال فنــاوری محســوب 

1. علیپور دیلو، علیرضا، حقوق و تعهدات ناشی از انتقال دانش فنی، تهران: مجد، چاپ اول، 1394، ص 39.

2. Hassani, Mohammadali, Ghasemali Bazaeeand, Ashraf Shahmansouri, “Identifying Blockchain Technology 
Maturitys Levels in the Oil and Gas Industry”, Petroleum Business Review, September 2020, p. 51.

3. Joint Venture.
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میشــود. در ایــن شیــوه، دو یــا چنــد شــرکت بــرای اجــرای یــک پــروژه انتقــال فنــاوری یــا هــر عملیــات 

، در ایــن روش، دولــت  کننــد. بــه عبــارت دیگــر اقتصــادی، فنــی و صنعتــی دیگــر بــا یکدیگــر مشــارکت می

گذاری خارجــی بــه  میزبــان بــا شــرکت ملــی نفــت خــود بــه عنــوان پذیرنــده و صاحــب مخــزن بــا ســرمایه

کننــد و فرآینــد انتقــال بــر اســاس  عنــوان دارنــده فنــاوری بــه منظــور انتقــال فناوریهــای نفتــی مشــارکت می

همکاریهــای مشــترک صــورت میپذیــرد.1 

در ایــن شیــوه، طرفیــن قــرارداد، منابــع و دانــش فنــی خــود را بــرای اجــرای فرآینــد مــورد نظــر و انتقــال 

فنــاوری مربــوط در دســترس قــرار میدهنــد و در ایــن راســتا، شــرکت ســومی را بــه صــورت مشــترک تشــکیل 

کــه مجــری پــروژه خواهــد شــد. بــه طــور معمــول، عمــر شــرکت تشکیلشــده نیــز بــه اعتبــار مــدت  میدهنــد 

ــان و  ــود و زی ــر در س ــرکای یکدیگ ــوان ش ــه عن ــوه ب ــن شی ــراردادی در ای ــن ق ــود. طرفی ــد ب ــروژه خواه ــان پ زم

هزینههــای عملیاتــی ناشــی از اجــرای پــروژه بــر اســاس شیوههــای معیــن شــریک میشــوند. ایــن روش 

کار مــیرود.2  ــالا بــه  ــا ریســک ب انتقــال فنــاوری معمــولاً در پروژههــای بــزرگ و ب

در مورد تشکیل شرکت مشترک در این روش، دو شیوه عمده مطرح شده است:3 

گذاری مشترک با سهام مساوی روش اول ـ سرمایه

کــم بــر آنهــا تشــکیل خواهــد شــد  در ایــن روش، شــرکتی بــا مشــارکت طرفیــن و بــر اســاس مقــررات حا

ــن  ــود. در ای ــن میش ــاوی تعیی ــورت مس ــه ص ــروژه ب ــل از پ ــود حاص ــد و س ــن از درآم ــک از طرفی ــهم هری و س

کــه شــخصیتی مســتقل از  گــردد  حالــت، بــه طــور معمــول، یــک شــرکت بــا مســئولیت محــدود تأسیــس می

شــخصیت شــرکا خواهــد داشــت. ســرمایهها و آوردههــای هــر یــک از طرفیــن متعلــق بــه شــرکت تشکیلشــده 

گــر یکــی از طرفیــن، خارجــی  خواهــد بــود. هــر یــک از طرفیــن در شــرکت دارای ســهم مســاوی هســتند. ا

ــا  ــا شــرکای خارجــی معرفــی میشــوند و هماننــد طرفهــای دیگــر در شــرکت ب ــه عنــوان شــریک ی باشــند، ب

مســئولیت محــدود، نســبت بــه هدفهــا و تکالیــف معیــن و مقــرر دارای مســئولیت هســتند. در ایــن شیــوه، 

، تهران: میزان، چاپ چهارم، 1397، ص 362. گاز 1. شیروی، عبدالحسین، حقوق نفت و 

، »شناسایی و اولویتبندی ریسکهای پروژههای همّکاری  2.نک: نقیزاده، محمد، جهانیار بامداد صوفی و مریم میرافشار
فناوری )حوزه زیست فناوری(«، فصلنامه مدیریت توسعه فناوری، دوره دوم، شماره 3، 1393، صص 9-33.

3. علیپور دیلو، پیشین، ص 41.
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

میــزان ســهم هــر شــریک در ســرمایه شــرکت و همچنیــن ســهم هــر یــک از آنهــا از ســود بــه دســت آمــده بــر 

کار معیــن میشــود. مبنــای عواملــی همچــون مدیریــت پــروژه، مــدت زمــان اجــرا و اتمــام 

گذاری قراردادی روش دوم ـ سرمایه

گانــه وجــود نــدارد. از ایــن  در ایــن روش، تکلیفــی بــر تشــکیل یــک شــرکت یــا تشــکیلات مســتقل و جدا

ــن  ــان معی ــخص در زم ــات مش ــی عملی ــرای برخ ــروژه، اج ــوع پ ــه موض ک ــرد  ــره ب ــوان به ــوری میت روش در ام

اســت یــا بــر مبنــای قوانیــن کشــور مربــوط، عملیــات تجــاری منجــر به رســمیت نشــناخته شــدن مالکیتهای 

گذاری  فکــری شــرکت طــرف خارجــی میشــود. در مسیــر انتقــال فنــاوری و دانــش فنــی در نظــام ســرمایه

گرفتــه شــود، ماننــد: انتقــال حــق اختــراع، قــرارداد  کار  مشــترک امــکان دارد حقوقــی متنــوع و متعــدد بــه 

، فنــاوری موضــوع انتقــال بــه  انتقــال دانــش فنــی و بــه کارگیــری مــدل مصرفــی. ایــن مــوارد یــا بــه عبــارت دیگــر

عنــوان آورده شــرکت صاحــب فنــاوری یــا بخشــی از ســرمایه وی محســوب میشــود. در ایــن نظــام، امــکان 

انعقــاد قراردادهــای انتقــال تکنولــوژی یــا خدماترســانی فنــی و دیگــر مــوارد بــه عنــوان ضمیمــه قــرارداد 

ــود دارد.2  گذاری1 وج ــرمایه ــارکت در س مش

جــزء  فنــاوری  انتقــال  و  نیســت  فنــاوری  انتقــال  قــرارداد،  اصلــی  موضــوع   ، گاز و  نفــت  صنعــت  در 

گذاری ایجادشــده در صنعــت  موضوعــات فرعــی بــه حســاب میآیــد. در قراردادهــای مشــارکت در ســرمایه

نفــت نیــز هــدف، اجــرای عملیــات نفتــی اســت، ولــی فنــاوری و دانــش فنــی لازم بــرای اجــرای پــروژه نیــز 

کــه در قالــب تعهــد بــرای انتقــال ایــن فناوریهــا و  جــزء ســرمایه و آورده شــرکت خارجــی محســوب میشــود 

کــه عمدتــاً آمــوزش و اســتفاده  دانشهــای فنــی و مدیریتــی بــه کشــور میزبــان از طریــق روشهــای مختلفــی 

از نیروهــای بومــی اســت، تبلــور مییابــد.

ج( خرید و فروش مستقیم

انتقال  به دو شیوه  فناوری  انتقال   ، به عبارت دیگر و  فناوری  دارای  ورود محصولات  و  اقلام  انتقال 

و  گیرد  می صورت  فناوری(  انتقال  ساده  )روش  اختراع  حق  خرید  یا   ) افزار )فناوری  فیزیکی  تجهیزات 

محصول و نتیجه فعالیت و دانش تکنولوژیک منتقل میشود. در این شیوه، کشور صاحب نفت چیزی جز 

1. Joint Venture Contracts.

2. علیپور دیلو، پیشین، صص 42-41.
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کننده محض به حساب نمیآید. صرف نظر از برخی روشهای غیر رسمی مانند مهندسی معکوس،  مصرف

کشور میزبان در این روش، امکان دستیابی به فناوری ساخت، تولید تکنولوژی و دانش فنی مرتبط به 

کشور صاحب نفت از شیوههای مطلوب علمی و پژوهشی و دانش  گر  موضوع آن را نخواهد یافت. البته ا

کند، میتواند فناوری خریدهشده را  علمی متخصصان خود در انتخاب محصولات خریدهشده استفاده 

کشف نشده  کنند و به فناوری و دانش فنی  آن تحقیق  تا درباره  کز تحقیقاتی قرار دهد  در دسترس مرا

که  آمد  خواهد  دست  به  مطلوب  نتیجه  زمانی  اما  دارد،  کمی  بسیار  هزینه  فرآیند،  این  یابند.  دسترسی 

کشورهای نفتی به لحاظ دشواری و پیچیدگی  کند.  افزایش پیدا  کشور صاحب نفت  ظرفیت تحقیقاتی 

،1 توسعهنایافته یا در حال توسعه بودن بیشتر کشورهای  گاز فناوریهای مربوط در بخش صنعت نفت و 

میزبان در قراردادهای نفتی و نداشتن توانایی علمی و فناوری کافی در امور عملیات نفتی و دانش فنی و 

مهندسی و مدیریتی مربوط معمولاً به موضوعاتی همچون انتقال دانش فنی، آموزش نیروهای  داخلی، 

ارائه شیوههای مدیریتی، طراحی و مهندسی متوسل میشوند.2 

و  فناوری  به  دستیابی  تحقق  برای  مطلوب  تحقیقاتی  و  فنی  بسترهای  کننده،  دریافت کشورهای 

دانش فنی مکتوم در موضوعات این روش انتقال فناوری را دارند، اما خرید و وارد کردن محصول و فناوری 

بین  روابط  برقراری  و موجب  آماده و ساختهشده نمیانجامد  فناوری  با  کننده  آشنایی دریافت به  لزوماً 

فناوری، سطحی  انتقال  این روش،  انتقال دانش فنی3 مربوط نخواهد شد. در  قرارداد در مورد  طرفین 

انتقالدهنده و  و تعاملات طرفین مشخص است. روش خرید و فروش مستقیم، راه حلی مناسب برای 

کار محسوب میشود، ولی به انتقال فناوری اثربخش هیچ علاقهای ندارد و همیشه  شرکت نفتی پیمان

گاهی با  در حال حفظ فناوریها و دانش فنی خود است.4 پس به صورت مستقیم یا غیر مستقیم و حتی 

سوء نیتِ فرار از اجرای تکالیف قانونی و قراردادی خود برای حفظ تسلط خویش بر فناوریهایش تلاش 

کسب خودکفایی و مسلط  که به دنبال قطع وابستگی،  کشور صاحب نفت  کند. البته این شیوه برای  می

شدن بر زیرسازی فناوریها و دانش تولید و استفاده از آن است، قابل قبول نیست. 

کبری، پیشین، ص 4. 1. ولیزاده و ا

2. نوروزی، »مقایسه ظرفیت قراردادهای بالادستی نفت از منظر انتقال و توسعه فناوری با رویکرد عوامل حیاتی موفقیت«، ص 25.

3. Technical Knowledge.

4. امامی میبدی و هادی، پیشین، ص 11.
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فنــاوری  مهندســی  و  مطالعــه  شیــوه  طریــق  از  معکــوس  مهندســی  کارشناســان،  برخــی  بــاور  بــه 

خریدهشــده بــرای رسیــدن بــه ظرفیتهــا و دانــش فنــی نهفتــه در آن نیــز چنــدان اثربخــش نیســت.1 در 

گذاری مســتقیم خارجــی بــه دلیــل ناتوانــی کشــور میزبــان و نداشــتن بســتر مناســب فنــی  موضــوع ســرمایه

ــداف  ــه اه ــدن ب ــاوری و رسی ــه فن ــتیابی ب ــوس در دس ــی معک ، مهندس گاز ــت و  ــت نف ــی در صنع و تحقیقات

کشــورهای نفتــی در موضــوع انتقــال فنــاوری و توانــایی اداره و اجــرای عملیــات نفتــی بــدون دخالــت و 

کارآمــد نــدارد. احتیــاج بــه شــرکتهای خارجــی اثــری 

د( قرارداد لیسانس یا اعطای مجوز بهرهبرداری

گیرنده در مقابــل پرداخــت مبالغــی، حــق  کــه بــه موجــب آن، لیســانس لیســانس، قــراردادی اســت 

ــوع  ــه از ن گیرنده، ن ــانس ــق لیس ــیآورد. ح ــت م ــه دس ــانسدهنده را ب ــری لیس ــت فک ــق مالکی ــتفاده از ح اس

کــه  کنــد  گذارکننــده لیســانس موافقــت می مالکیــت عیــن یــا منافــع، بلکــه از نــوع حــق انتفــاع اســت. وا

ــک  ــی و تکنولوژی ــای آموزش ــر حمایته ــا دیگ ــاژ ی ــط مونت ــاد خ ــه ایج ــک ب ــل کم ــی را از قبی ــات متنوع خدم

کنــد و وی را بــه روشهــای مختلــف  گیرنده فراهــم  را بــرای تســهیل در فعالیتهــای مــورد انتظــار لیســانس

کنــد. قراردادهــای لیســانس بــه لیســانسهای انحصــاری و غیــر انحصــاری تقسیــم میشــوند. ایــن  محــدود 

کــه باعــث میشــود کشــور صاحــب  شیــوه یکــی از عمدهتریــن روشهــای انتقــال فنــاوری بــه حســاب میآیــد 

کنــد. در  نفــت حــق داشــته باشــد از تکنولــوژی یــا دانــش فنــی متعلــق بــه شــرکت صاحــب فنــاوری اســتفاده 

ایــن نــوع روش، صاحــب فنــاوری بــه کشــور میزبــان، مجوزهــای بهرهبــرداری و اســتفاده از فنــاوری مربــوط را 

کــه شــرکت صاحــب فنــاوری بــا  کنــد. ایــن شیــوه زمانــی  در مــدت زمــان مشــخص و در قلمــرو معیــن اعطــا می

کنــد، موجــب میشــود شــرکت صاحــب فنــاوری بــا اســتفاده از ایــن روش،  محدودیتهــای واردات برخــورد 

بــازار خــود را بــه خــارج توســعه دهــد.2 البتــه ایــن روش، راه حــل مناســبی بــرای شــرکت خارجــی محســوب 

کنتــرل مالــک بــر فنــاوری خــود تــا حــدّ زیــادی از دســت مــیرود و نفــع مقبولــی از  نمیشــود؛ چــون بازرســی و 

فنــاوری بــه دســت نمــیآورد. 

در انتقــال فنــاوری، ســود و بــه تبــع آن، رضایــت و علاقــه شــرکت صاحــب فنــاوری در همــه حــال در 

1. علیپور دیلو، پیشین، ص 37.

2. رهبری، پیشین، ص 45.
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کــردن  کنتــرل و تســلط خــود بــر ایــن موضــوع آشــکار اســت و ســبب وابســته  انتقــال حداقــل فنــاوری، حفــظ 

کــه ایــن روش بــرای کشــور میزبــان، رضایتبخــش  کشــور صاحــب نفــت بــه فنــاوری میشــود.1 بدیهــی اســت 

، بخــش بیشتــر  گیــرد.2 از طــرف دیگــر اســت؛ چــون نظــارت و مدیریــت فنــاوری را بــه تناســب در اختیــار می

ســود حاصــل از فنــاوری و تکنولــوژی موضــوع قــرارداد بــه او میرســد.3 البتــه در ایــن روش، وضعیــت صاحــب 

کاملاً مطلــوب نیســت و میزبــان بــا چالشهــای مهمــی روبهروســت. نفــت 

کردهانــد. منظــور هــم آن  کــه از آن بــا نــام »جعبــه سیــاه« یــاد  مؤثرتریــن عامــل و معضــل، چالشــی اســت 

گیهــای آن معیــن نیســت و در واقــع، فنــاوری بــه  اســت کــه در چنیــن حالتــی، وضعیــت اجــزای فنــاوری و ویژ

کارهــای مربــوط بــه آن بــه صــورت  گیــرد.4 تمــام  کمیــت کشــور نفتــی قــرار می کلــی در حا صــورت مجموعــهای 

جزئــی توســط خــود شــرکت صاحــب فنــاوری صــورت میپذیــرد و کشــور صاحــب نفــت نقــش فعالــی در آن 

کنــد.5 در نتیجــه بــه دلیــل نقــش نداشــتن کشــور نفتــی در جریــان تهیــه و انتقــال فنــاوری، کســب  ایفــا نمی

کارآمــد محقــق نمیشــود.  فنــاوری بــرای او بــه صــورت 

برخی، اعطای مجوز بهرهبرداری یا همان لیسانس را دارای دو نوع کاملاً متفاوت دانستهاند که عبارتند از:

یک ـ  لیسانس افقی6 

کــه عمدتــاً بــه منظــور مســاعدت متقابــل طرفیــن بــه  نوعــی لیســانس متقابــل بیــن طرفیــن اســت 

کــه بــه لحــاظ پیچیدگــی موجــود، توســعه آنهــا بــرای هــر یــک از  یکدیگــر در توســعه محصولاتــی اســت 

طرفیــن قــرارداد بــه تنهــایی مشــکل اســت.

1. Seyed Kavousi and Ansari, op.cit., p. 123.

در  تکنولوژی  انتقال  مدیریت  اهمّیت  و  جایگاه  »بررسی  بمانیان،  محمدرضا  و  صبحیه  محمدحسین  مجتبی،  عزیزی،   .2
«، فصلنامه مدیریت پروژه، شماره 6، 1396، ص 17. صنعت نفت کشور

3. see: Asgharian, M., “Developments of Iranian Upstream Contracts under the Recently Approved Regula-
tory Regime”, Oil, Gas & Energy Law Intelligence, Vol. 15, No. 3, 2017.

4. Mansour, Mario and Nakhel, Carole, “Fiscal Stabilization in Oil and Gaz Contract: Evidence and Implica-
tions”, The Oxford Institute for Energy Studies, 2016, p. 18.

5. رهبری، پیشین، ص 45.

6. Horizental License.



82

جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

دو ـ لیسانس عمّودی1  

کنــد تــا کشــور  کشــور صاحــب فنــاوری، مجــوز بهرهبــرداری از تکنولــوژی خــود را بــه کشــور نفتــی اعطــا می

کنــد و محصــولات و فرآوردههــای حاصــل از آن را عرضــه  صاحــب نفــت بتوانــد از فنــاوری مربــوط اســتفاده 

کنــد و ســود لازم را بــه دســت آورد. از دیــدگاه انتقالدهنــده، ایــن حالــت، یــک نــوع روش توزیــع اســت.2 

نفتی  میزبان  کشور  برای  عمودی  لیسانس  که  گفت  باید  لیسانس  نوع  دو  این  میان  مقایسه  در 

کننده  مقبولیت بیشتری نسبت به شرکت خارجی دارد. البته برای شرکت صاحب فناوری نیز خیلی نگران

کلی، برای صاحب فناوری چندان مطلوب نیست.  نیست و امتیازاتی هم در پی دارد، اما به طور 

کنــد بــا درج شــروط و ایجــاد ســازوکارهای قــراردادی متناســب، از  کشــور صاحــب نفــت بایــد تلاش 

کامــل باخبــر شــود. انتقــال فنــاوری و محتویــات و ملزومــات آن بــه طــور 

را  کشور صاحب نفت  که تقریباً این مشکل  باز فناوری مطرح شده  با عنوان بسته  نیز  روش دیگری 

کرده است. در این روش، کشور نفتی میتواند به تحقیق و انتخاب عناصر مختلف3 و فناوری اقدام  برطرف 

کند و به عبارت دیگر، فناوری به شکل مجموعه مشخص به وی ارائه نمیشود. این شکل، صرفه اقتصادی 

مناسبی برای کشور صاحب مخزن دارد و میزان وابستگی به لیسانسدهنده در آن متناسب است. کشورهای 

نفتی معمولاً انگیزه نسبتاً بیشتری برای انتقال فناوری با این روش دارند تا زمینه آشنایی بیشتر با فناوری، 

خصایص و عملکرد آن را به دست آورند. این شیوه نیز به نام »جعبه سفید« معرفی میشود.4 

کلید در دست هـ( پروژههای 

ــا ســرعت  ــوژی را در قالــب یــک پــروژه معیــن، مشــخص و ب در ایــن شیــوه، کشــور صاحــب نفــت، تکنول

ــالا بــه صــورت بســته آمــاده از شــرکت صاحــب فنــاوری میخــرد.5 ایــن ســازوکار جــزو نظامهــای خدماتــی  ب

کــه در آن، همــه مراحــل مربــوط بــه مهندســی و طراحــی، ســاخت و نصــب، راهانــدازی و بهرهبــرداری را  اســت 

1. Vertical License.

گیگلو، پیشین، ص 111. 2. زهتابچیان و ناصری 

3. عزیزی، صبحیه و بمانیان، پیشین، ص 15.

4. رهبری، پیشین، صص 36-35.

5. Yang, op.cit.
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کنــد و بــه شــکل آمــاده بهرهبــرداری تحویــل کارفرمــا  کار اجــرا و مدیریــت می شــرکت صاحــب فنــاوری یــا پیمــان

یــا کشــور صاحــب نفــت میدهــد. در مــوارد خاصــی نیــز ممکــن اســت شــامل خدمــات آمــوزش و پشــتیبانی 

کلیــد پــروژه  کار تمــام مراحــل طراحــی و آمادهســازی پــروژه را انجــام میدهــد و  شــود. در ایــن روش، پیمــان

کلیــد از پــروژه و عملیــات  کارفرمــا و کشــور نفتــی قــرار میدهــد تــا بتوانــد تنهــا بــا چرخانــدن  را در اختیــار 

، اجــرای پروژههــای بــزرگ و پیچیــده بــه ویــژه در صنعــت  کنــد. در ســالهای اخیــر گرفتــه بهرهبــرداری  صورت

گاز در ایــران بــا اســتفاده از ایــن شیــوه اجــرا میشــود.1  نفــت و 

گسترهشناسی قراردادهای بیع متقابل و قراردادهای نسل جدید  گفتار چهارم: 
موسوم به  IPC در بخش بالادستی صنعت نفت

بند اول: قراردادهای بیع متقابل نفتی2 

کلیات و مبانی قانونی قراردادهای بیع متقابل  الف( 

خارجی،  فناوری  صاحب  شرکت  با  بالادستی  قراردادهای  انعقاد  از  کشورها  مهم  انگیزههای  از  یکی 

فناوری،  از  شرکتها  بودن  دارا  سطح  و  شرکتهاست3  این  فنی  و  تخصصی  توانمندیهای  از  استفاده 

کننده برای ارجاع پروژه به این دسته از شرکتها به حساب میآید.  شاخصی باارزش و از عوامل تعیین

حقوقی  نظام  با  مطابق  قرارداد  عنوان  به  را  متقابل  بیع  قراردادی  تیپ  ایران،  جمله  از  نفتی  کشورهای 

کاران خارجی و داخلی بر درج شرطی در  کردهاند و در قراردادهای نفتی با پیمان داخلی خود انتخاب 

بیع متقابل در  قراردادهای  اول و دوم  این شرط در نسلهای  کنند.  کید می تأ انتقال فناوری  خصوص 

ماده 13 قرارداد درج میشد. تنها قرار دادن یک ماده از قرارداد در چنین موضوع بااهمیت و پیچیدهای 

متقابل  بیع  قرارداد  در  علت،  همین  به  میساخت.  مبهم  را  فناوری  توسعه  و  انتقال  از  گیری  بهره اصولاً 

گانهای تهیه و تنظیم شد تا خلأهای موجود در ماده 13 را جبران کند.4  نسل سوم، پیوست قراردادی جدا

1. درخشان، مسعود و عاطفه تکلیف، »انتقال و توسعه فناوری در بخش بالادستی صنعت نفت ایران: ملاحظاتی در مفاهیم، 
الزامات، چالشها و راهکارها«، پژوهشنامه اقتصاد انرژی ایران، سال چهارم، شماره 14، بهار 1394، ص 54.

2. Oil reciprocal sales contract.

3. امامی میبدی و هادی، پیشین، ص 36.

صنایع  تجهیزات  داخلی  ساخت  در  حقوقی  و  اقتصادی  »ملاحظات  غفاری،  علیرضا  و  فریدزاد  علی  عاطفه،  تکلیف،   .4
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
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قراردادهــای بیــع متقابــل نســل ســوم بــر خلاف قــرارداد نســلهای قبــل خــود بــا عنایــت بــه نیــاز مبــرم 

بــه انتقــال تکنولــوژی در قالــب قــرارداد خــاص و بــا اســتناد بــه شــروط صریــح در معنــا، بــه ضمیمــه انتقــال 

، دســتورالعمل انتقــال فنــاوری و دانــش فنــی، پیوســت قــرارداد شــد  تکنولــوژی روی آورد و بــرای اولیــن بــار

کــه اولیــن نمونــه آن نیــز در قــرارداد میــدان نفتــی یــادآوران1 بــه عنــوان ضمیمــه نســبتاً مفصــل بــرای موضــوع 

کار ملــزم  ــوژی، پیمــان ــر اســاس دســتورالعمل انتقــال تکنول گرفتــه شــد. ب کار  انتقــال فنــاوری طراحــی و بــه 

شــد آخریــن دســتاوردهای فنــی و صنعتــی اعــم از دانــش فنــی اثباتشــده و دانــش فنــی در مالکیــت خــود2 را 

در طــول دوره توســعه عملیــات و دوره بهرهبــرداری و تولیــد بــه کشــور ایــران و شــرکت ملــی نفــت ایــران انتقــال 

کارگیــری ایــن  دهــد. همچنیــن بــرای آمــوزش کارشناســان معرفیشــده از ســوی شــرکت ملــی نفــت ایــران و به

کارکنــان بتواننــد تمــام عملیــات  کــه ایــن  ــهای  گون ــه  کنــد، ب کارشناســان در ســاختار ســازمانی خــود اقــدام 

نفتــی اعــم از توســعه و بهرهبــرداری را انجــام دهنــد.3 

گیرد: اســتفاده از امکانــات، تواناییها  کار قرار می در ایــن نــوع قــرارداد، دو تعهــد عمــده بــر دوش پیمــان

کارکنــان  کارگیــری افــراد متخصــص ایرانــی و آمــوزش  و ظرفیتهــای داخلــی کشــور و الــزام بــه اســتخدام و بــه 

معرفیشــده از ســوی شــرکت نفــت بــرای انتقــال دانــش فنــی و انتقــال فنــاوری.4 بــرای نظــارت بــر تحقــق ایــن 

مســئله، کمیتــه فرعــی مدیریــت مشــترک بــه صــورت منظــم و مســتمر ضمــن نظــارت بــر اســتفاده از تکنولوژی 

گزارشهــای لازم دورهای ماهانــه و فصلــی  ثابتشــده یــا تکنولــوژی مالــی متضمــن حــق مالکیــت فکــری، 

خــود را در خصــوص انتقــال و توســعه تکنولــوژی و دانــش فنــی و ســازوکارهای آن بــه کمیتــه اصلــی مدیریــت 

کــرد. در یکــی از پیوســتهای قــراردادی  مشــترک پــروژه و متعاقــب آن بــه شــرکت ملــی نفــت ارائــه خواهــد 

کار مکلــف اســت 31 روز قبــل از تحقــق قیــد یادشــده، طــرح روزآمدشــده خــود دربــاره برنامــه  ایــران، پیمــان

انتقــال تکنولــوژی را مطابــق بــا مقــررات ایــن ضمیمــه، طــرح جامــع توســعه و قــرارداد بــه شــرکت ملــی نفــت 

کید بر انتقال فناوری در قراردادهای جدید بالادستی نفتی و گازی ایران«، فصلنامه پژوهشنامه  بالادستی نفت کشور با تأ
بازرگانی، شماره 86، 1397، ص 99.

، »ملاحظاتی پیرامون بهینهسازی قراردادهای بیع متقابل در صنعت نفت ایران«، مجله پژوهشی حقوقی،  1. اخلاقی، بهروز
شماره 13، 1387، ص 21.

2. شیروی، ابراهیمی و اصغریان، پیشین، ص 261.

3. امامی میبدی و هادی، پیشین، ص 6.

4. Asghari and Rakhshanikiab, op.cit.
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ایــران ارائــه دهــد. طرفیــن قــرارداد بایــد تــا قبــل از تاریــخ انعقــاد قیــد یادشــده در خصــوص محتــوا و مفــاد ایــن 

برنامــه بــه توافــق برســند. در صــورت توافــق نیافتــن بــر ســر برنامــه روزآمدشــده انتقــال تکنولــوژی، ضمیمــه 

یادشــده، مبنــای انتقــال تکنولــوژی محســوب میشــود.

قابــل  و  عینــی  معیارهــای  و  عملــی  رویــه  تکنولــوژی،  انتقــال  فرآینــد  در  مســائل  مهمتریــن  از  یکــی 

کار مکلــف اســت در برنامــه روزآمدشــده  گیــری انتقــال تکنولــوژی اســت. در همیــن راســتا، پیمــان اندازه

کنــد و  خــود، ایــن معیارهــا و رویــه عملــی انتقــال تکنولــوژی را بــه همــراه برنامــه زمانبنــدی مربــوط تعییــن 

گــزارش دهــد.1  در خصــوص عملکــرد خــود بــه کمیتــه مدیریــت مشــترک و کمیتــه فرعــی انتقــال تکنولــوژی 

کــه ســاختار و ماهیــت خــاص  قراردادهــای بیــع متقابــل، یکــی از انــواع قراردادهــای خدماتــی اســت 

کار میرونــد.3 ایــن نــوع از قــرارداد  دارنــد2 و بــه عنــوان یکــی از شیوههــای تجــارت متقابــل و تأمیــن مالــی بــه 

بــه لحــاظ توانــایی در جــذب ســرمایه خارجــی و برخــورداری از دانــش فنــی و انتقــال فنــاوری، در کشــورهای 

صاحــب نفــت و در حــال توســعه نیــز گســترش قابــل توجهــی داشــته و بــه تدریــج بــه یکــی از رایجتریــن ابزارهــا 

و قالبهــای قــراردادی در صنعــت نفــت در بخــش بالادســتی و پاییندســتی تبدیــل شــده اســت.4 بــه همیــن 

دلیــل، برخــی در کشــور ایــران، ایــن قــرارداد را شــاخصترین ابــزار حقوقــی در بهرهبــرداری از منابــع طبیعــی و 

ثروتهــای ملّــی توســط ملتهــا دانســتهاند.5 

گیرد.  قــرارداد بیــع متقابــل، مشــتکل از دو قــرارداد خریــد و فــروش اســت کــه در مقابل یکدیگر انجــام می

کشــور میزبــان )صاحــب نفــت( اســت و  کار بــه  قــرارداد اول، فــروش خدمــات و تکنولــوژی توســط پیمــان

کار اســت کــه در حقیقت،  قــرارداد دوم، فــروش تولیــدات و محصــولات پــروژه توســط کشــور میزبــان بــه پیمــان

1. ابراهیمی و خوشچهره، پیشین، ص 92.

، »ارزیابی مالی قراردادهای منتخب بیع متقابل نفتی و مقایسه آن با  2. امانی، مسعود، روحالله کهن هوشنژاد و داوود منظور
قراردادهای مشارکت در تولید«، پژوهشنامه اقتصاد انرژی ایران، دوره پنجم، شماره 18، ص 187.

3. اخباری، الهه، توازن منافع طرفین در قراردادهای بینالمّللی نفتی، تهران: مجد، 1394، ص 75.

4.Pouran Manjily, H. & M. Taleghani, “Technology transfer strategy in the upstream oil industry )oil fields 
development( of the Islamic Republic of Iran has provided the effectiveness of technology transfer model”, 
International Journal of Applied Operational Research , Vol. 5, No. 4, Autumn 2015, p. 87.

گنج دانش، چاپ اول، 1395، ص 71. ، تهران:  گاز 5. رحیمی، فتحالله، حقوق قراردادهای نفت و 
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

قــرارداد دوم بــرای پرداخــت مابــازای قــرارداد اول اســت؛ یعنــی کشــور میزبــان بــرای تســویه بدهــی خــود بــه 

شــرکت بینالمللــی از بابــت قــرارداد اول )فــروش خدمــات و فنــاوری(، محصــولات پــروژه را بــه قیمــت روز بــه 

شــرکت خارجــی میفروشــد و بدهــی از ایــن طریــق مســتهلک خواهــد شــد. در ایــن مــدل قــراردادی، تمــام 

هزینههــای نفتــی و ســود از محــل بازخریــد محصــولات پــروژه تأمیــن میشــود.1 بــر خلاف نظــام مشــارکتی، 

ــن  ــاوت بی ــن تف ــود.2 مهمتری ــور نمیش ــروژه منظ ــل از پ ــد حاص کار در درآم ــان ــرای پیم ــهمی ب کت و س ــرا ش

کــه شــاید اصلیتریــن انگیــزه اســتفاده از قــرارداد بیــع متقابــل در  قــرارداد بیــع متقابــل و قــرارداد مشــارکت 

گذار نــه بــه  کــه در قــرارداد بیــع متقابــل، شــرکت نفتــی بینالمللــی ســرمایه کشورهاســت، ایــن موضــوع اســت 

کنــد.3  کار می کار بــرای شــرکت ملّــی نفــت میزبــان  عنــوان مالــک شــریک پــروژه، بلکــه بــه عنــوان پیمــان

گیــری از  گاز و همچنیــن مبنــای بهره ســرآغاز اســتفاده از قراردادهــای بیــع متقابــل در صنعــت نفــت و 

ایــن نــوع قراردادهــا در ایــران را میتــوان تصویــب قانــون نفــت ســال 13534 و ایجــاد برخــی محدودیتهــا در 

گاز دانســت.5 بــا  ایــن قانــون در مــورد مشــارکت بــا شــرکتهای خارجــی در بخــش بالادســتی صنعــت نفــت و 

گاز  گونــه قــرارداد مشــارکت در بخــش بالادســتی صنعــت نفــت و  توجــه بــه مــاده 3 ایــن قانــون، انعقــاد هــر 

، مصوبــه مجلــس شــورای اسلامــی، جــواز  ممنــوع شــد و در عــوض، پــس از انــقلاب اسلامــی، بــرای اولیــن بــار

گازی پــارس و  گاز ایــران را بــا هــدف توســعه میادیــن  اســتفاده از قــرارداد بیــع متقابــل در صنعــت نفــت و 

کثــر تــا مبلــغ  کــرد و بــه شــرکت ملــی نفــت ایــران اجــازه داد تــا قراردادهــایی بــا ارزش حدا پــارس جنــوبی صــادر 

ــی  ــت تمام ــد و بازپرداخ کن ــد  ــی منعق ــرکتهای خارج ــارکت ش ــا مش ــون دلار ب ــت میلی ــارد و دویس ــه میلی س

کارگرفته شده در صنعت نفت  ، »اثربخشی رویکردها و روشهای انتقال تکنولوژی به 1. آراستی، محمدرضا و مهدی مجیدپور
گستره انرژی، شماره 12-11، 1387، ص 10. ایران«، 

مقایسهای  »بررسی  بیرگانی،  کبری  ا معصومه  و  ابریشمی  مقدم  علی  عامری،  فیصل  داشاب،  مهریار  علی،  میبدی،  امامی   .2
کارآیی اقتصادی قراردادها«،  قراردادهای بینالمّللی خدماتی و مشارکت در تولید در صنعت نفت ایران و عراق از منظر 

(، سال بیست و یکم، شماره 4، زمستان 1400، ص24. فصلنامه پژوهشهای اقتصادی )رشد و توسعه پایدار

، فرزانه، تحولات قراردادهای بالادستی صنعت نفت و گاز ایران از آغاز تا کنون، تهران: مجد، چاپ اول، 1394، ص 200. 3. سریر

، »جایگاه قراردادهای بیع متقابل  4. شیروی، ابراهیمی و اصغریان، پیشین، ص 244؛ ابراهیمی، سید نصرالله و مهدی منتظر
گاز ایران و مقایسه آن با قراردادهای مشارکت در تولید«، مجله حقوقی بینالمللی، شماره  در پروژههای بالادستی نفت و 

49، 1392، ص 216.

5. رحیمی، پیشین، ص 73.
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گیــرد.1 در واقــع، ایــن مصوبــه، قانــون برنامــه اول  هزینههــای توســعه از محــل تولیــدات ایــن میادیــن صــورت 

ــه طــی بنــد »ح« از تبصــره 29،  ک ــران اســت  توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری اسلامــی ای

کار نرفتــه، ولــی مجــوز حقوقــی  مجــوز یادشــده صــادر شــد.2 در ایــن مصوبــه، واژه »بیــع متقابــل« صراحتــاً بــه 

انعقــاد ایــن قراردادهــا بــه موجــب همیــن تبصــره صــادر شــده اســت.

ب( عنصر انتقال فناوری در قراردادهای بیع متقابل در صنعت نفت

شــرکتهای  بــا  نفتــی  قراردادهــای  تمامــی   ،)1366( نفــت  قانــون   15 و   5 مــاده  اســاس  بــر  چــون 

گذار خارجــی بــر اســاس اصــل 77 قانــون اساســی بایــد بــه تصویــب مجلــس شــورای اسلامــی برســد  ســرمایه

و محرمانــه باشــد، امــکان اطلاع داشــتن و دسترســی بــه قراردادهــای بیــع متقابــل منعقدشــده پــس از ایــن 

مصوبــه ناممکــن شــده اســت. بــرخلاف تمــام قراردادهــای منعقدشــده قبــل از انــقلاب اسلامــی، ماننــد 

گرفــت، همــه قراردادهــای  ــرار می ــه در دســترس عمــوم ق ک ، دارســی و آجیــپ اس.پ.آ3  ــر قراردادهــای رویت

مربــوط بــه بعــد از انــقلاب، محرمانــه تلقــی شــدهاند.

کــه تابــع ســاختار نظــام قــرارداد خدماتــی اســت،4 ســازوکارها و  کلیــات ایــن نــوع قراردادهــا  بــا توجــه بــه 

کنیــم. بــا توجــه  عنصــر انتقــال فنــاوری در ایــن قالــب قــراردادی را بــر اســاس منابــع در دســترس بررســی می

بــه تحقیقــات انجامشــده، انتقــال فنــاوری یکــی از موضوعــات مهــم در قراردادهــای بیــع متقابــل اســت تــا 

کــه برخــی، علــل اصلــی اســتفاده از روش بیــع متقابــل در صنعــت نفــت و گاز را در کشــورهای در حــال  جــایی 

توســعه بــه ویــژه ایــران، دو امــر مهــم میداننــد:

، شــماره 179،  ، پیشیــن، ص 221؛ عــربی، سیــد عبدالحمیــد، »روشهــای انتقــال تکنولــوژی«، مجلــه تدبیــر 1. ابراهیمــی و منتظــر
1386، ص 65.

کید بر  گاز ایران با تأ تحلیل حقوقی الگوی قراردادی خدمت در بخش بالادستی صنعت نفت و  2. موسوی، سید حسن، 
الگوی قراردادی جدید IPC، تهران: گنج دانش، چاپ دوم، 1399، ص 90.

کتشاف و توسعه نفت بین شرکت ملی نفت ایران و آجیپ اس.پ.آ ، در 27 ماده در سوم شهریور  کاری برای ا 3. قرارداد پیمان
کم و بیش  کل این قرارداد تأسیس شد. شرایط این قرارداد نیز  کار  1353 منعقد شد. شرکت نفت آجیپ ایران به عنوان پیمان

مانند قراردادهای قبلی است.

4. Dirani, Fatima & Tatiana Ponomarenko, “Contract Systems in the Oil and Gas Sector: Current Status and 
Developent”, Energies, 2021, p. 5.
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

گاز تضمیــن1 و نظــارت  کمیــت دولــت ایــران بــر منابــع نفــت و  دلیــل اول ـــ در قــرارداد بیــع متقابــل، حا

دولــت در قالــب شــرکتهای وابســته بــه شــرکت ملــی نفــت ایــران اعمــال میشــود.2 

کــه از دانــش فنــی و  دلیــل دوم ـــ بــا توجــه بــه ضــرورت تعامــل بــا شــرکتهای بــزرگ و بینالمللــی نفتــی 

ــر  ــوژی و تخصــص مــورد نیــاز ب گاز برخوردارنــد، دانــش فنــی، تکنول توانمنــدی مدیریتــی در عرصــه نفــت و 

اســاس شــرایط قــراردادی تأمیــن میشــود.3 

کشــورهای در حــال توســعه و صاحــب نفــت بــرای دسترســی بــه فنــاوری و دانــش فنــی روز در  نیــاز 

گاز و رفــع موانــع و در نتیجــه، تحقــق ایــن هــدف از مهمتریــن انگیزههــای پذیــرش قــرارداد  صنعــت نفــت و 

بیــع متقابــل بــه عنــوان تیــپ قــراردادی در ایــن صنعــت در بخــش بالادســتی اســت.4 جایــگاه خــاص انتقــال 

کار در قــرارداد بیــع متقابــل بــه شــمار مــیرود، بــه  کــه همیشــه یکــی از مهمتریــن تعهــدات پیمــان فنــاوری 

کــه از قــرارداد بیــع متقابــل بــه عنــوان وسیلــه جــذب ســرمایه خارجــی و اســتفاده از فنــاوری  گونــهای اســت 

کــرد.5 دلیــل ایــن موضــوع و  کشــور میتــوان اســتفاده  و دانــش فنــی روز و انتقــال تکنولــوژی بــه داخــل 

همچنیــن جذابیــت قــرارداد بیــع متقابــل بــرای تحقــق اهــداف مــورد نظــر را میتــوان در ســازوکار ایــن قــرارداد 

جســت.6 البتــه انتقادهــایی بــر بحــث انتقــال فنــاوری در قراردادهــای بیــع متقابــل وارد شــده اســت.

گــذار نیــز در مصوبــات و مقــررات مربــوط بــه تجویــز بیــع متقابــل بــه بحــث انتقــال فنــاوری اشــاره  قانون

گــذار در قانــون بودجــه ســال 1372، تجویــز انعقــاد قــرارداد نفتــی بیــع  کــرده اســت. بــرای مثــال، قانون

کــه دو شــرط از ایــن شــروط،  کــرد  متقابــل بــا شــرکتهای نفتــی خارجــی را بــه تحقــق برخــی شــروط وابســته 

و علوم سیاسی  قراردادهای نفتی«، فصلنامه حقوق )مجله دانشکده حقوق  آن در  »مالکیت و مفهوم  ، فرهاد،  ایرانپور  .1
دانشگاه تهران(، دوره چهلم، شماره 1، بهار 1389، ص 60.

2. شیروی، ابراهیمی و اصغریان، پیشین، ص 249.

کم بر قرارداد IPC )قراردادهای جدید نفتی(، تهران: مجد، چاپ  3. ابراهیمی، محمد و سید جعفر هاشمی باجگانی، اصول حا
اول، 1399، ص 35.

4. Pouran Manjily & Taleghani, op.cit., p. 88.

بستر  در  متقابل  بیع  نفتی  بینالمّللی  قراردادهای  مرحلهای  تکامل  و  »دگردیسی  رحیمی،  فتحالله  و  میرشهبیز  شافع،   .5
حقوق ایران«، دانش حسابرسی، سال چهارم، شماره 85، 1394، ص 32.

6. موسوی، پیشین، ص 134.
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ناظــر بــر انتقــال فنــاوری اســت: شــرط اســتفاده از تــوان فنــی و مهندســی داخلــی و تــوان موجــود در داخــل 

کــه بــه موجــب آن، شــرکت ملــی نفــت، مکلــف بــه پرداختــن بــه انتقــال دانــش فنــی از طریــق  1 و شــرطی  کشــور

موافقتنامههــای مشــارکت و اســتفاده از حداقــل 30 درصــد از امکانــات ســاخت داخــل در ایــن مقــرره 

، وجــود نهــادی نظارتــی را نیــز پیشبینــی و در تبصــره 41، انتقــال دانــش فنــی را بــه  گــذار اســت. حتــی قانون

کــرد. پــس خریــد دانــش فنــی از خــارج از  تشــخیص شــورای پژوهشهــای علمــی و صنعتــی ایــران وابســته 

کــه بــه تشــخیص ایــن شــورا، دانــش فنــی مــورد نیــاز در داخــل کشــور  کشــور صرفــاً زمانــی مجــاز خواهــد بــود 

گــذار بــه خــوبی بــه عنصــر انتقــال فنــاوری در قراردادهــای بیــع  وجــود نداشــته باشــد.2 بــه نظــر میرســد قانون

متقابــل واقــف بــوده اســت.

ج( سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای بیع متقابل در صنعت نفت

کـه بـه  در قراردادهـای بیـع متقابـل، ضمیمـهای بـا عنـوان »برنامـه انتقـال تکنولـوژی« تهیـه میشـود 

اسـتفاده در  مـورد  تکنولـوژی  آخریـن  بینالمللـی خارجـی متعهـد میشـود  ایـن ضمیمـه، شـرکت  موجـب 

کار ببـرد و بـه شـرکت ملـی نفـت ایـران نیـز انتقـال بدهـد.3  گاز را در پـروژه مـورد نظـر را بـه  صنعـت نفـت و 

هـدف از تهیـه ضمیمـه ایـن اسـت کـه بـه پرسـنل و متخصصیـن شـرکت ملّـی نفـت ایـران، توانـایی لازم بـرای 

گاز را از طریـق مشـارکت در عملیـات تولیـد  گسـترش دانـش فنـی در صنعـت نفـت و  شناسـایی فرصتهـا و 

کـز پژوهـش و توسـعه در ایـران را افزایـش دهـد.4  کار و صنایـع و مرا و توسـعه بدهـد و همـکاری میـان پیمـان

اهـداف بیانشـده در ایـن ضمیمـه در قالـب شـروط قـراردادی در قراردادهـای بیع متقابل تنظیم میشـود. 

د( انتقادهای وارد بر قراردادهای بیع متقابل در خصوص انتقال فناوری در صنعت نفت 

یکــی از اهــداف اصلــی و کلیــدی از گزینــش و انعقــاد قــرارداد بیــع متقابــل در صنعــت نفــت، دسترســی بــه 

دانــش فنــی و تکنولــوژی روزآمــد از طریــق انتقــال فنــاوری اســت. بــا ایــن حــال، یکــی از مهمتریــن انتقادهــای 

1. تکلیف، فریدزاد و غفاری، پیشین، ص 102.

2. موسوی، پیشین، ص 92.

گذاری خارجی در پروژههای بالادستی صنعت نفت  کم بر سرمایه 3. ابراهیمی، سید نصرالله و مهرزاد تاجیک، »مقررات حا
ایران به ویژه به روش تسهیلات بیع متقابل«، فصلنامه پژوهش حقوق عمومی، سال پانزدهم، شماره 40، 1392، ص 53.

4. هندی و مطهری، پیشین، ص 28.
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

واردشــده بــر قراردادهــای بیــع متقابــل ناظــر بــر همیــن عنصــر انتقــال فنــاوری و آمــوزش ندیــدن و انتقــال 

کــه بــا توجــه بــه نبــود مشــوّق  نیافتــن فنــاوری در ایــن قالــب قــراردادی اســت.1 منتقــدان بــر ایــن باورنــد 

مناســب بــرای انتقــال فنــاوری در ایــن قالــب قــراردادی، انتقــال فنــاوری و دانــش فنــی بــه دور از انتظــار 

ــاه بــودن مــدت قــرارداد،3 امــکان انتقــال صحیــح و  کوت ، بــه لحــاظ  خواهــد بــود.2 همچنیــن از طــرف دیگــر

مؤثــر فنــاوری میســر نیســت. 4 پــس قــرارداد بیــع متقابــل بــر نظــام مشــارکتی برتــری نــدارد.5 

کارگیــری فناوریهــایی نــدارد  کار انگیــزهای بــرای به ، در قــرارداد بیــع متقابــل، پیمــان بــه عبــارت دیگــر

کــه در مــدت زمــان طولانــی بــه ســود پــروژه باشــد و در واقــع، صرفــاً بــه دنبــال تمــام شــدن پــروژه اســت. بــرای 

کنــد، بــرای انتقــال فنــاوری آن هــم در  کــه قــراردادی پنــج ســاله بــا ایــران منعقــد می مثــال، شــرکت نفتــی 

کافــی نــدارد.6 پــس فقــط بــه میــزان معیــن و محــدود بــه  کاربــرد دایمــی داشــته باشــد، انگیــزه  کــه  ســطحی 

کنــد و در نتیجــه، آموزشهــای لازم را نیــز  کفایــت  کــه بــرای مــدت قــرارداد  انتقــال فنــاوری خواهــد پرداخــت 

کــرد.7  بــه نیروهــای بومــی ارائــه نخواهــد 

کار بــرای انتقــال فنــاوری یــا  اســاس انتقــاد واردشــده و اســتدلال مخالفــان بــر نبــود انگیــزه لازم در پیمــان

گذاری در انتقــال فنــاوری مبتنــی اســت. در قــرارداد بیــع متقابــل، فنــاوری خاصــی منتقــل نمیشــود  ســرمایه

گــر انتقالــی هــم صــورت بگیــرد، اصــولاً ناظــر بــه شیــوه انجــام کار اســت کــه جنبــه فنــی دارد و در حــدّ انتقــال  و ا

کــه در ســازوکار قراردادهــای بیــع متقابــل بــه  فنــاوری در ســطح نرمافــزار اســت.8 در مقابــل، بــه نظــر میرســد 

کــه قبــل  ــوع از قراردادهــا، تمــام مطالعــات مهندســی و طراحــی اعــم از این خصــوص در نســل ســوم ایــن ن

، پیشین، ص 10. 1. آراستی و مجیدپور

2. اخلاقی، پیشین، ص 26.

3. Chengyuan Li, Mingjun Jiang, Haiming Ge, Zhen Li, Dongkun Luo, “An operational risk analysis of Iran Buyback 
contract and its policy implication”, Energy Strategy Reviews, 2017, p. 44.

4. اخلاقی، پیشین، ص 23.

5. نوروزی، پیشین، ص 206.

6. اخلاقی، پیشین، ص 26.

و  ایران  متقابل  بیع  قراردادهای  بر  وارده  »انتقادهای  سراج،  نرگس  و  مقدم  صادقی  محمدحسن  نصرالله،  سید  ابراهیمی،   .7
پاسخهای آن«، فصلنامه حقوق )مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران(، شماره 4، زمستان 1391، صص 17- 16.

8. نوروزی، پیشین، ص207.
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یــا بعــد از لازمالاجــرا شــدن قــرارداد باشــد، بــا مشــارکت نیروهــای متخصــص ایرانــی و بــا اســتفاده از آخریــن 

کار ملــزم اســت بــا  اســتانداردها و فناوریهــا صــورت خواهــد پذیرفــت. همچنیــن در ایــن روش، پیمــان

کثرســازی امکانــات و توانمنــدی هــای داخلــی کشــور ایــران، در همــه فعالیتهــای پــروژه از آخریــن  حدا

فنــاوری حتــی تکنولوژیهــای موضــوع )مالکیــت فکــری یــا تکنولــوژی مالــی( در ایــن خصــوص اســتفاده 

کنــد. همچنیــن کمیتههــای مدیریــت مشــترک بــه صــورت منظــم و ضمــن نظــارت بــر اســتفاده از فنــاوری 
کــرد.1 گزارشهــای لازم را بــه صــورت دورهای ارائــه خواهنــد  ثابتشــده، 

کــه یکــی دیگــر از مزیتهــای قراردادهــای بیــع متقابــل بــه  پاســخ دیگــر بــه انتقــاد واردشــده ایــن اســت 

گذاری در آن اســت کــه چــون کالاهــای تولیــدی بایــد صــادر شــود  ویــژه در مقایســه بــا دیگــر روشهــا، ســرمایه

گذار ناچــار اســت فنــاوری روز را در انجــام  گذاری یــا دیگــر بازارهــا بــه فــروش برســد، ســرمایه و در بــازار ســرمایه

کیفیــت تولیــد و بــه بــازار عرضــه گــردد. ایــن معــاملات، اثــر  عملیــات بــه کشــور میزبــان انتقــال دهــد تــا کالای با

کارگیــری تجهیــزات و تکنولــوژی  کارفرمــا تخصــص لازم بــرای به آموزشــی نیــز دارد؛ چــون در بیشتــر موردهــا، 

را نــدارد و ایجــاد تعهــد بــرای طــرف مقابــل در آمــوزش و تربیــت نیــروی انســانی، ایــن نقــص را مرتفع میســازد. 

بنابرایــن، اهمیــت قــرارداد بیــع متقابــل آشــکار اســت کــه بــا ایجــاد زمینــه ورود افــکار و مهــارت و دانــش نویــن 

کنــد. و انتخــاب بهتریــن روشهــا و ســازوکارها، مراحــل توســعه را تقویــت می

در ایــن خصــوص، نظرهــای مخالــف و موافــق بسیارنــد، امــا در حــال حاضــر بــه لحــاظ لــزوم پرداخــت 

کلــی اســتدلالهای مفیــد ذکــر شــد.2 در نهایــت،  ، از ذکــر تمــام نظرهــا خــودداری و شــالوده  بــه مســائل دیگــر

از نظــر نگارنــده، هــر چنــد انتقادهــای واردشــده دارای مبانــی و اســتدلال قابــل تأمــل و قابــل دفــاع اســت، 

کــه قراردادهــای بیــع متقابــل بــه ویــژه در نســل ســوم ایــن نــوع قراردادهــا، دارای ضمیمــه  ولــی بایــد دانســت 

، اهــداف، مفاهیــم، تعهــدات و ضمانتهــای  انتقــال فنــاوری هســتند و بــه طــور مشــخص، بــه روال، ســاختار

کامــل اهــداف، تعاریــف،  اجــرای مربــوط بــه انتقــال فنــاوری میپردازنــد. ایــن ضمیمــه بــه لحــاظ تعییــن 

کــه  شــروط و تعهــدات، عامــل مهمــی در اثرگــذاری بیــع متقابــل بــر انتقــال فنــاوری محســوب میشــود 

میتوانــد تضمیــن انتقــال فنــاوری باشــد.

1. ابراهیمی، صادقی مقدم و سراج، پیشین، صص 17-16.

2. نوروزی، پیشین، ص 208.
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

کـه بـا منافـع طرفیـن درگیـر اسـت، قطعـاً هـر  کار  ک هزینههـا و سـود پیمـان بـا توجـه بـه شیـوه اسـتهلا

کار بـه تعهـد خـود در مـورد انتقـال فنـاوری از جملـه آمـوزش بـه درسـتی عمـل کنـد، کالاهـایی که  چـه پیمـان

کیفیـت مطلوبتـری خواهـد داشـت. از  کنـد و در بـازار هـدف خـود بـه فـروش خواهـد رسـاند،  بازخریـد می

کار بـه مشـارکت و اسـتفاده از نیروهـای داخلـی در مدیریـت و  اجـرای پـروژه خـود به  طرفـی، تعهـدات پیمـان

کار  صـورت غیـر مسـتقیم بـر انتقـال فناوری و دانش فنی تأثیری بسـزا خواهد داشـت. همچنین الـزام پیمان

کاران فرعـی داخلـی نیـز موجـب تحقـق هـر چـه بیشتـر انتقـال فنـاوری خواهـد بـود.1  بـه مشـارکت بـا پیمـان

کمیتههــای مشــترک مقــرر در قراردادهــای بیــع  یکــی دیگــر از مباحــث مهــم در ایــن زمینــه، وجــود 

متقابــل اســت کــه وظیفــه نظــارت و بازرســی و رسیدگــی بــه تعهــدات مربــوط بــه انتقــال فنــاوری، لــزوم انتقــال 

مجوزهــای بهرهبــرداری و اســتفاده از تــوان داخلــی بــه حــدّ نصــاب معیــن در اســتفاده از تولیــدات داخلــی را 

کارآمــدی قــرارداد بیــع متقابــل  کنــار هــم میتوانــد بــه  بــر عهــده دارنــد.2 بــه نظــر نگارنــده، ایــن مجموعــه در 

کامــل بــودن ایــن قالــب قــراردادی از نظــر انتقــال  کنــد. ایــن ســخن بــه معنــای  لــت  بــرای انتقــال فنــاوری دلا

گرفتــن خلأهــای  گاز و نادیــده  کلــی وارد بــر انتقــال فنــاوری در صنعــت نفــت و  فنــاوری، نفــی انتقادهــای 

کاســتیهای موجــود در ســاختار و ســازوکار نامشــخص آن نیســت، بلکــه فقــط در مقــام مقایســه  قانونــی3 و 

بــا نظامهــای دیگــر و در حــدّ مباحــث مطرحشــده اســت.

IPC۴ بند دوم: الگوی جدید قراردادهای نفتی ایران موسوم به

 IPC کلیات و مبانی الگوهای قراردادی نسل جدید موسوم به الف( 

کاران ایرانـی بـا شـرکتهای نفتـی  در پی وجـود برخـی مشـکلات و ایرادهـا بـه ویـژه مشـکلات پیمـان

چینی و با توجه به وجود بسترهای قانونی لازم در ایران برای طراحی و تهیه نسل جدیدی از قراردادهای 

نفتـی از جملـه مـاده 7 و بنـد »ت« از مـاده 3 قانـون وظایـف و اختیـارات وزارت نفـت )1366( بـا اصلاحـات 

1. نوروزی، محمد، 1397، ص 208.

دانشگاه  سیاسی  علوم  و  حقوق  دانشکده  )مجله  حقوق  فصلنامه  نفتی«،  قراردادهای  عمّومی  »مبانی  فرهاد،   ، ایرانپور  .2
تهران(، دوره سی و هفتم، شماره 3، پاییز 1386، ص 8.

3. Shugurov, op.cit., p.76.

4. Iranian Petroleum Contract.
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سـال 1 390 و همچنیـن قانـون برنامـه چهـارم توسـعه، کمیتـه بازنگـری قراردادهـای نفـت و گاز توسـط وزارت 

نفـت در سـال 1391 تشـکیل شـد و پـس از بازنگـری در سـازوکار موجـود، الگـوی جدیـد قراردادهـای نفتـی 

کـرد.1 بـر ایـن مبنـا، هیئـت دولـت در جلسـه 1394/7/8 بـه پیشـنهاد وزارت  ایـران موسـوم بـه IPC را اعلام 

کـرد.2  نفـت، کلیـات الگـوی جدیـد را تصویـب و بـه وزارت نفـت و شـرکت ملـی نفـت ایـران ابلاغ 

باورنـد  ایـن  بـر  برخـی  اسـت.  شـده  بیـان  قـراردادی  جدیـد  نسـل  ماهیـت  دربـاره  متعـددی  نظرهـای 

کـه ایـن نـوع قالـب قـراردادی جدیـد ماننـد قراردادهـای خدمـت محسـوب میشـود، امـا بـر اسـاس برخـی 

بیـع متقابـل  نـام  از  از خـود دارد.3 حتـی عـدهای  بـا قراردادهـای خدماتـی قبـل  ملاحظـات، تفاوتهـایی 

منعطفتـری  نظـر  هـم  عـدهای  مقابـل،  در  کردهانـد.  اسـتفاده  جدیـد  الگـوی  ایـن  خصـوص  در  پیشـرفته 

داشـته و قراردادهـای نسـل جدیـد را نوعـی قـرارداد خریـد خدمتـی دانسـتهاند4 کـه در نزدیکترین موقعیت 

گرفتـه از نسـل جدیـد  ممکـن بـه قراردادهـای مشـارکت در تولیـد قـرار دارد5 و آن را تـا حـدود زیـادی، الهام

، قراردادهـای جدیـد نفتـی ایـران، قـرارداد  قراردادهـای نفتـی کشـور عـراق میداننـد.6 بـر اسـاس نظـری دیگـر

گرفتـه، نظـر نگارنـده نیـز تقریبـاً موافـق آن اسـت.  کـه بـا توجـه بـه اسـتدلالهای صورت مشـارکت اسـت7 

گذاری خاص با لحاظ الزامات  الگوی جدید قراردادی نفتی موسوم به IPC، نوعی مشارکت در سرمایه

اجرایی پروژههای نفتی است که خصوصیات  منحصر به فرد بیع متقابل را دارد، ولی به مشارکت در تولید 

قانون  منظر  از  ایران  نفتی  جدید  قراردادهای  عمّومی  شرایط  و  »معیارها  رضاییزاده،  محمدجواد  و  مصطفی  سالاری،   .1
اساسی جمّهوری اسلامی«، فصلنامه حقوق اداری، سال هشتم، شماره 25، زمستان 1399، ص 124.

2. موسوی، پیشین، ص 320.

3. نیکبخت، حمیدرضا و سید حسن موسوی، »اصول و ساختار الگوی جدید قراردادهای نفتی ایران«، فصلنامه تحقیقات 
حقوقی، شماره 72، 1394، ص 38.

4. شافع و رحیمی، پیشین، 1394، ص 33.

ایران:  هیدروکربوری  میادین  توسعه  برای  جدید  قراردادهای  الگوهای  »طراحی  آرین،  محمد  و  حمیدرضا  نیکبخت،   .5
بررسی و نقد قانون جدید وزارت نفت«، فصلنامه تحقیقات حقوقی، شماره 71، پاییز 1394، ص 81.

کنون )سالهای ۱۱7۴ تا ۱۳9۴(، تهران: خرسندی،  بررسی ساختار قراردادهای نفتی ایران از قاجار تا  6. طاهری، شهرزاد، 
چاپ اول، 1397، ص 158.

7. موسوی، پیشین، ص  149.
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جدید  قالب  این   ، دیگر عبارت  به  است.1  متمایل  نفتی  عملیات  اجرای  در  قرارداد  طرفین  مشارکت  یا 

که چند عنصر دارد. شیوه اجرای عملیات نفتی مطابق شرکت در  قراردادی، نوعی قرارداد ترکیبی است 

ک و بازپرداخت هزینهها2 به ویژه با توجه به تخصیص نوعی نفت هزینهای  گذاری و سازوکار استهلا سرمایه

، محتوا و چارچوب کلی آن همانند  به طرف مقابل، به سمت مشارکت در تولید تمایل دارد و از طرف دیگر

که با یک قرارداد مشارکت روبهروییم. بیع متقابل است.3 بنابراین، آنچه نمایان است، این است 

کارفرمـا و تأثیـر آن در  کـه در آن، جایـگاه  البتـه چارچـوب قراردادهـای نسـل جدیـد بـه صورتـی اسـت 

مقایسـه بـا قـرارداد بیـع متقابـل تـا حـدّی تنـزل پیـدا کـرده اسـت و کارفرمـا در قراردادهای نفتی نسـل جدید 

موسـوم بـه  IPC، بازیگـری مهـم و متعهـدی خـاص ماننـد قـرارداد بیع متقابل نیسـت. در این مـدل، میزبان 

گونـه عملکـرد وی اعـم از مثبـت یـا منفـی بـه صـورت  تمـام فرآینـد توسـعه و تولیـد را در اختیـار دارد و هـر 

، ماهیت و تحلیل  کنون به بررسـی سـاختار گـذارد.4 ا کار اثـر می مسـتقیم در تولیـد و بـه تبـع آن، سـود پیمـان

عملیـات انتقـال فنـاوری در مـدل جدیـد قراردادهـای نفتـی موسـوم بـه IPC خواهیـم پرداخـت.

 IPC  ب( عنصر انتقال فناوری در الگوی قراردادی نسل جدید نفتی موسوم به

کــه در بنــد مربــوط بــه انتقــال فنــاوری اشــاره شــد، در قراردادهــای نســل جدیــد نفتــی  همــان طــور 

ــب  ــن قال ــوژی در ای ــش و تکنول ــال دان ــت. انتق ــده اس ــژه ش ــی وی ــاوری نگاه ــال فن ــه انتق ــه IPC، ب ــوم ب موس

قــراردادی بــه صــورت بندهــایی بــه عنــوان شــروط قــراردادی ضمــن قــرارداد اصلــی مطــرح میشــود. بــه نظــر 

حقوقدانــان و صاحبنظــران، ضمانتهــای اجــرای مالــی در صــورت اجــرا نشــدن ایــن بندهــا در قــرارداد 

وجــود دارد.5 همچنیــن بــا افزایــش مــدت زمــان قــرارداد،6 انگیــزه شــرکتهای صاحــب فنــاوری بــرای انتقــال 

1. نیکبخت و آرین، پیشین، ص 84.

2. ابراهیمی، منتظر و مسعودی، پیشین، ص 9.

3. موسوی، پیشین، ص150.

4. ابراهیمی و هاشمی باجگانی، پیشین، ص 114.

گرشاسبینیا، »تحلیل فرآیند انتقال تنکولوژی در قراردادهای  5. محمدی، سیده مریم، منوچهر منطقی، زهرا محمدی و ندا 
نفتی ایران )مطالعه موردی: تحلیل مدل جدید )IPC( («، فصلنامه مطالعات اقتصاد انرژی، سال سیزدهم، شماره 54، پاییز 

1396، ص 158.

»قراردادهای نفتی از منظر تولید صیانتی و ازدیاد برداشت؛ رویکرد اقتصاد مقاومتی«، دوفصلنامه  6. درخشان، مسعود، 
علمی ـ پژوهشی مطالعات اقتصاد اسلامی، شماره 2، 1393، ص 30.
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کــرد.1  فناوریهــای خــود افزایــش پیــدا خواهــد 

طرف قرارداد، موظف به مشارکت در انتقال فناوری در پنج مرحله است: 

ـ بـالا بـردن ظرفیـت تـوان شـریک داخلـی در مشـارکت طـرح قـرارداد2 کـه اصـول و چگونگی  مرحلـه اول ـ

آن بیـن طرفیـن بـا تأییـد شـرکت ملـی نفـت ایـران معیـن میشـود. بـر ایـن مبنـا، شیوههـای مـورد احتیـاج 

بـرای رشـد ظرفیتهـا و قابلیتهـای طـرف ایرانی در اموری همچون مهندسـی و مدیریـت مخزن، مدیریت 

پروژههـای بـزرگ و مدیریـت داراییهـا و تأمیـن مالـی را بایـد بـه طـور واضـح، تعییـن و مشـخص کنند. شـرکت 

ملـی نفـت ایـران نیـز بـر اجـرای مفـاد قـرارداد میـان اعضـای مشـارکت، نظـارت کامـل خواهـد داشـت. 

انتقال فناوری، رشد ظرفیتهای تحقیقاتی و دانشگاهی زیر نظر شرکت  ـ سطح دیگر  مرحله دوم 

ملی نفت ایران است. بر این مبنا، برای ایجاد دورههای آموزشی حرفهای، اجرای طرح های تحقیقاتی 

که برای  گردد  مشترک، توسعه آزمایشگاههای تحقیقاتی و تبادل نیرو، قرارداد مبنی بر همکاری منعقد می

کید میشود.3  کاران و شرکتهای داخلی با هدف انتقال فناوری تأ کثر توان پیمان گیری از حدا بهره

مرحلـه سـوم ــ سـطح دیگـر انتقـال فنـاوری، رشـد تـوان فنـاوری و مدیریتـی شـرکت ملـی نفـت ایـران 

کثـر تـوان داخلـی اسـت. بـا ملاحظـه مفـاد مقـرر در ایـن مصوبـه،  گیـری از حدا بـرای انتقـال فنـاوری و بهره

مشـخص اسـت کـه مصوبـه در بخشهـای مختلـف خـود بـه بحـث انتقـال فنـاوری و دانش فنـی و همچنین 

کار در ایـن مـورد میپـردازد. پـس انتقال تکنولـوژی و بومیسـازی آن از طریق  تبییـن برخـی تعهـدات پیمـان

کارگیری نیروهای متخصص داخلی برای صرفهجویی و  همکاری شـرکت خارجی با شـرکتهای داخلی و به

بـه دسـت آوردن مهارتهـای مـورد نیـاز در میادین داخلی و بازارهای بینالمللی، جـزء اهداف قراردادهای 
نسـل جدیـد نفتـی موسـوم بـه IPC بـرای رفـع نقصهـای قـرارداد بیـع متقابـل اسـت.4

کــه در یکــی از  در متــن پیشــنهادی اولیــه وزارت نفــت در ابتــدای ایــن مصوبــه، اهدافــی بیــان شــده 

1. Ollik, Majd, Auer, Hans, Naser, Rawa, “A Petroleum Upstream Production Sharing Contract With invest-
ment in renewable energy: The case of Lebanon”, Energy policy, 2021, p. 2.

گرشاسبینیا، پیشین، ص 165. 2. محمدی، منطقی، محمدی و 

3. تکلیف، فریدزاد و غفاری، پیشین، ص 111.

4. موسوی، پیشین، صص 191-192.
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ــا ایــن  ــه نهــایی ب ــود. ایــن بخــش در مصوب کیــد شــده ب ــر تأمیــن دانــش فنــی و انتقــال فنــاوری تأ اهــداف ب

کــه ذکــر اهــداف ضرورتــی نــدارد، حــذف شــد. در ایــن مصوبــه از شــرکتهای عملیاتــی مشــترکی  اســتدلال 

کــه مــراد از آنهــا، جــذب مشــارکت شــرکتهای ایرانــی صلاحیــتدار بــه عنــوان  ســخن بــه میــان آمــده اســت 

شــریک شــرکت خارجــی در انجــام بعضــی عملیاتهــای موضــوع قــرارداد اســت.1 بــر اســاس آن، تولیــد و 

کــه در قــرارداد توافــق میشــود، توســط شــرکت  ــی  ــه صورت ــر توســعه ب ــز علاوه ب ــرداری از تأسیســات نی بهرهب

کار اصلــی صــورت خواهــد پذیرفــت. ــا حفــظ حقــوق پیمــان ــی مشــترک ب ــی و در عملیات ایران

مــاده 4، تشــکیل شــرکتهای عملیاتــی مشــترک و جــذب شــرکتهای ایرانــی دارای صلاحیــت بــه 

 : کــه عبارتنــد از عنــوان شــریک شــرکت خارجــی را بــرای تحقــق ســه هــدف مهــم دانســته اســت 

هدف اول ـ توانمندسازی شرکتهای ایرانی در خصوص اجرای پروژههای بزرگ داخلی؛2

هدف دوم ـ وجود این شرکتها در بازارهای بینالمللی و منطقهای؛

هدف سوم ـ قابلیت انتقال و توسعه دانش فنی و مهارت مدیریتی و مهندسی مخزن.3 

کار  همچنین این مصوبه در ماده 4 به تبیین بعضی از تعهدات در خصوص انتقال فناوری برای پیمان

کار ملزم است تا برنامه انتقال و توسعه فناوری را به عنوان  پرداخته است. در بند الف از ماده 4، پیمان

که در واقع، تعهد و راهکاری برای انتقال فناوری است.  کند  ارائه  از برنامه مالی عملیاتی سالانه  بخشی 

کار مقرر  به علاوه در تبصره 2 از بند »الف« این ماده، تکلیف دیگری راجع به انتقال فناوری برای پیمان

کاران  کار در انجام پروژه نسبت به انعقاد قرارداد با پیمان که پیمان شده است. امری رایج و بدیهی است 

کار مکلف شده است در  فرعی برای انجام اجزای مختلف عملیات اقدام کند. بر اساس این مصوبه، پیمان

کاران فرعی نسبت به اعمال بندهای انتقال و توسعه فناوری مندرج در قرارداد  قراردادهای خود با پیمان

کرده است.  گذار به این موضوع مهم توجه  کند. قانون اصلی اقدام 

1. تکلیف، فریدزاد و غفاری، پیشین، ص 109.

»مطالعه مقایسهای جذابیت اقتصادی و مالی قراردادهای جدید )IPC( و بیع متقابل  2. فرخی، علی و مهراس عباییان، 
گذاری عمومی، دوره هشتم، شماره 27،  )نمّونه موردی: میدان نفتی در بلوک اناران(«، فصلنامه مطالعات راهبردی سیاست

تابستان 1397، ص 106.

3. عامری، پیشین، ص 85.
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کثر  ، مکلف بــه حدا کار در ادامــه نیــز ایــن رونــد ادامــه پیــدا کــرده اســت و در بنــد »ب« از مــاده 4، پیمــان

کثــر اســتفاده  اســتفاده از تــوان فنــی و مهندســی، تولیــدی، صنعتــی و اجــرایی کشــور بــر اســاس قانــون حدا

از تــوان تولیــدی و خدماتــی در تأمیــن نیازهــای کشــور و تقویــت آنهــا در امــر صــادرات و اصلاح مــاده 104 

ــزام  گــذار بــه ایــن ال قانــون مالیاتهــای مســتقیم و دســتورالعملها و آییننامههــای مربــوط اســت.1 قانون

کــه بــرای فعــالان  کــرده اســت؛ چــون تکلیــف بــه اســتفاده از تــوان داخلــی بــا توجــه بــه انگیزههــایی  نیــز توجــه 

کــه  کنــد. بــر ایــن اســاس، همــان طــور  کنــد، میتوانــد در انتقــال فنــاوری نقشــی مؤثــر ایفــا  داخلــی ایجــاد می

گــردد، ایــن امــر بــه ایجــاد  ، موظــف بــه اســتفاده از تــوان داخلــی  کار گــر پیمــان در مــوارد قبــل اشــاره شــد، ا

کــه یکــی از  انگیــزه بــرای فعــال داخلــی منجــر خواهــد شــد تــا تــوان فنــی و مهندســی خــود را افزایــش دهــد 

روشهــای دســتیابی بــه ایــن موضــوع، اســتفاده از روش انتقــال فنــاوری از راههــای مختلــف اســت.2 

کــه در مــورد بحــث رایــج و معمــول  بنــد ســوم نیــز بــه تکلیــف دیگــری در انتقــال فنــاوری پرداختــه اســت 

قراردادهــای نفتــی در جهــان یعنــی آمــوزش نیــروی انســانی داخلــی و اســتفاده از متخصصــان و نیروهاســت. 

کثــری از نیــروی انســانی داخلــی در انجــام قــرارداد و ارائــه  برنامــه  کار بــه اســتفاده حدا در ایــن بنــد، پیمــان

ــتقیم  ــای مس ــب هزینهه ــی در قال کاف گذاری  ــرمایه ــه س ــدام ب ــا و  اق ــی نیروه کیف ــد  ــرای رش ــوزش ب ــع آم جام

کیــد بــر اهمیــت آمــوزش و اســتفاده از نیروهــای  ســرمایهای،3 مکلــف شــده اســت.4 در ایــن بنــد علاوه بــر تأ

گذاری مســتقیم اشــاره شــده کــه یکــی از راهکارهــا  کار در اســتفاده از روش ســرمایه داخلــی، بــر تکلیــف پیمــان

و روشهــای متعــارف انتقــال  تکنولــوژی اســت.

کــه بــه انتقــال دانــش فنــی  بــه روشهــای دیگــری نیــز در ایــن مصوبــه بــرای انتقــال فنــاوری توجــه شــده 

ــر  گــذار در بنــد »ت« مــاده 4 ب کــه قانون و مهارتهــای مدیریتــی مربــوط اســت.5 بــه موجــب ایــن موضــوع 

کار مکلــف اســت بــه چرخشــی بــودن ســمتهای مدیریــت اجــرایی در دوره تولیــد  کــرده، پیمــان آن تصریــح 

1. موسوی، پیشین، ص 196.

2. موسوی، پیشین، ص106.

3.Direct COSTS.

4.Fazel, M., Farimani, Xiaoyi Mu, Hamed Sahebhonar, Ali Taherifard, “An economic analysis of Iranian petro-
leum contract”, Petroleum Science, 31 July 2020, p. 1453.

5. موسوی، پیشین، صص196-197.
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، انتقــال  توجــه کنــد و ایــن ســمتها را بــه صــورت تدریجــی بــه اتبــاع ایرانــی انتقــال دهــد کــه هــدف از ایــن کار

دانــش فنــی و مهارتهــای مدیریتــی بــه طــرف ایرانــی اســت.

اجــرای  و  انعقــاد  بــر  بازرســی  و  نظــارت  مــورد  در  یادشــده  تصویبنامــه  در  مــوارد،  ایــن  بــر  علاوه 

ــرارداد  ــرای ق ــی اج ــارت و بررس ــرای نظ ــخص ب ــکیلات مش ــازوکار و تش ــه آن، س ــی و اصلاحی ــای نفت قرارداده

و انجــام تعهــدات ناظــر و انتقــال فنــاوری و تکنولــوژی پیشبینــی شــده اســت. در ایــن تصویبنامــه، وزارت 

نفــت ملــزم شــده اســت بــا هــدف تدویــن سیاســتها، راهبردهــا، ارزشیــابی و نظــارت بــر اجــرای مدیریــت 

مخــازن نفتــی بــرای تولیــد صیانتــی بــا هــدف انتقــال و توســعه فنــاوری نســبت بــه ایجــاد چارچــوب و ســاختار 

ــوژی بــه   ــر اجــرای قراردادهــای نفتــی و انتقــال و توســعه فنــاوری و تکنول مناســب1 بــرای بررســی و نظــارت ب
کنــد.2 ــی و آمــوزش نیــروی انســانی بومــی اقــدام  شــرکتهای ایران

ج( آسیبهــای وارد و تبییــن راهبــرد جمّهــوری اسلامــی ایــران در الگــوی قــراردادی نســل جدیــد 

موســوم بــه IPC بــرای انتقــال فنــاوری

کارگیــری مدیریــت  گاز در امنیــت و اقتصــاد ایــران نقــش اساســی دارد.3 ایــران بــا به صنعــت نفــت و 

گاز را در  هوشــمندانه و رفــع عوامــل تهدیــدزا میتوانــد ایــن ثــروت ملــی و درآمــد حاصــل از تولیــد نفــت و 

کشــور را  کشــور قــرار دهــد و تحقــق رشــد اقتصــادی، ضریــب امنیــت  خدمــت رشــد اقتصــادی و توســعه 
کنــد.4 افزایــش دهــد و و تــوان دفاعــی را تقویــت 

کارگیــری آن توســط  شــرط لازم بــرای تحقــق ایــن هــدف، وجــود دانــش فنــاوری و تجهیــزات لازم و به

گاز باعــث فرصتآفرینــی بــرای  نیــروی انســانی بومــی و متخصــص اســت.5 وجــود حوزههــای منابــع نفــت و 

توســعه دانــش و توانــایی فنــی در بهرهبــرداری از ایــن ذخایــر میشــود و دانــش فنــاوری، ابــزاری راهبــردی در 

گاز ایران«، نشریه  1. عزیزی، مجتبی و عادله مقدم، »ارائه الگویی برای مدیریت پروژههای توسعه فناوری در صنعت نفت و 
علمی ـ پژوهشی مدیریت نوآوری، سال پنجم، شماره 1، 1395، ص 125.

2. موسوی، پیشین، ص 344.

، محمد، »نقش ژئوپلیتیک انرژی بر امنیت ملی جمّهوری اسلامی ایران«، فصلنامه علمی و پژوهشی سیاست  گلافروز  .3
جهانی، دوره چهارم، شماره 3، 1394، ص 212.

4. صادقی، اخوان کاظمی و زرافشان، پیشین، ص 128.

5.Pouran & Taleghani, op.cit., p. 95.
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ایــن صنعــت مهــم بــه شــمار مــیرود.1 ایــن در حالــی اســت کــه در قــرارداد نســل جدیــد موســوم بــه IPC بــه آن 

چنــدان توجــه نشــده اســت. بــرای مثــال، در مــاده 4 قــرارداد مشــتمل بــر 4 بنــد مربــوط بــه انتقــال و ارتقــای 

گرفتــه شــده اســت. کــه تنهــا یــک راهــکار بــرای انتقــال فنــاوری در نظــر  فنــاوری اســت 

کار موظــف بــه انتقــال فنــاوری بــه شــرکت ملــی نفــت ایــران نشــده  در هیــچ بنــدی از قــرارداد نیــز پیمــان

کــه  کــه شــرکتهای ایرانــی  کــم بــر ایــن مصوبــه آن بــوده اســت  کــه پیــش فــرض حا اســت. بــه نظــر میرســد 

شــریک شــرکت خارجــی میشــوند، جزئــی از شــرکت ملــی نفــت هســتند2 و بــا انتقــال فنــاوری بــه آنهــا، ســطح 

کــه ایــن شــرکتها  کنــد. ایــن در حالــی اســت  فنــاوری و مهارتهــای مدیریتــی در شــرکت ملــی نفــت رشــد می

 ، بــه عنــوان جزئــی از طــرف دوم قــرارداد در مقابــل شــرکت ملــی نفــت قــرار دارنــد و در آینــده نــه چنــدان دور

رقیــب اصلــی شــرکت ملــی نفــت در مدیریــت مخــازن نفتــی کشــور خواهنــد بــود و در آینــده قابــل پیشبینــی 

گرفــت.3 در  گاز کشــور را بــه دســت خواهنــد  بــا تضعیــف جــدّی شــرکت ملــی نفــت، مقــدرات صنعــت نفــت و 

پایــان بایــد گفــت کــه ایــن مصوبــه در خصــوص انتقــال فنــاوری و تکنولــوژی، بــه ســازوکار و تکالیــف مربــوط بــه 

آن توجــه نشــان داده و بــه طــور مشــهود، فراتــر از مقــررات و تعهــدات گذشــته رفتــه اســت.

بــا ایــن حــال، ایرادهــایی نیــز بــر ایــن مصوبــه وارد اســت. از نظــر نویســنده، ایــن انتقادهــا، موضوعاتــی 

ــر ایــن بخــش و انتقــال فنــاوری در آن  ، ب گاز گــذاری در حقــوق نفــت و  کــه همیشــه و از بــدو قانون هســتند 

   IPC وارد بــوده اســت. پــس ایــن انتقادهــا تنهــا متوجــه الگــوی قــراردادی نســل جدیــد نفتــی موســوم بــه

نیســت، بلکــه بــه صــورت کلــی بــر نهــاد انتقــال فنــاوری در ایــران و انتقــال فنــاوری در صنعــت نفــت و ســاختار 

کــم بــر آن و ســازوکارهای مربــوط وارد اســت. تعهــدات و مقــررات حا

انتقادها به قراردادهای نسل جدید نفتی موسوم به  IPC، سازوکارهای نامعلوم  از اصلیترین  یکی 

ارائه  که این سازوکارها در این قراردادها مبهمند و تنها به  بر این باورند  انتقال فناوری است. منتقدان 

کثری استفاده از توان فنی مهندسی  کار و انجام مقررات حدا برنامه انتقال و توسعه فناوری توسط پیمان

1. هندی و مطهری، پیشین، ص 25.

2. همان، ص 28.

3. ابراهیمی و هاشمی باجگانی، پیشین، ص 110.
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قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

پرداختهاند و راهکارهای صلی رسیدن به این اهداف مشخص نیست.1 به مبهم بودن مصوبه در مورد 

انتقاد شده است. ایجاد شرکت  آن نیز  انتقال، اشخاص ذینفع و وسعت حقوقی  نوع فناوری، موضوع 

کار اصلی و  که فقط میان پیمان آن از منتقدان مصوبه دولت به علت  عملیاتی مشترک بر خلاف برخی 

گردد، با قوانین موضوعه به ویژه قانون اساسی مخالفت ندارد. در مورد اشخاص  کار فرعی منعقد می پیمان

پرسنل  بر  علاوه  فناوری  گیرنده  انتقال مصوبه،  گرفتن  نظر  در  با  نیز  تکنولوژی  و  فناوری  انتقال  ذینفع 

کارفرما )شرکت ملی نفت یا شرکتهای تابعه(  از سوی  افراد معرفیشده  شرکت عملیاتی مشترک شامل 

که درست به نظر میرسد، این  هم خواهد بود. در خصوص نوع فناوری بر اساس مفاد مصوبه، ایرادی 

است که نوع فناوری فقط منحصر به فناوری عملیاتی و  اجرایی در مرحله تولید است و دیگر فناوریهای 

اهمیت  و  بودن  مبهم  خصوص  در  انتقاد  مورد  در  است.2  نامعلوم  تولیدکننده،  تکنولوژی  مانند  مربوط 

که این انتقاد، وارد و قابل دفاع است. این انتقاد بر تمام نظام حقوقی ایران  ندادن به جزئیات باید گفت 

است.  وارد  خاص  صورت  به  نفت  صنعت  در  فناوری  انتقال  و  عام  طور  به  فناوری  انتقال  خصوص  در 

صاحبنظران همیشه به این موردها توجه داشتهاند و شایسته نیست آن را فقط در نظام قراردادی بیع 

متقابل یا الگوی قراردادی نفتی نسل جدید موسوم به IPC  یا مقررات مربوط به آنها منحصر بدانیم. 

کــه قطــع بــه یقیــن، درســت بــه نظــر میرســد و مشــکل نظــام  ــا تمــام کمبودهــای موجــود  بنابرایــن، ب

گــردد، مصوبــه مربــوط بــه الگــوی جدیــد قراردادهــای نفتــی بــه  حقوقــی ایــران در ایــن بخــش محســوب می

نســبت قوانیــن گذشــته، تحولــی نــو بــه شــمار مــیرود. در ایــن مصوبــه، ابتــدا بــه صراحــت، بعضــی تکالیــف 

ــه برنامــه آموزشــی و تعهــد درج شــرط انتقــال فنــاوری در قراردادهــای فرعــی  ــه ارائ کار از جمل ــرای پیمــان ب

ــه  ، مکلــف ب کار گردیــده اســت.3 پیمــان کیــد  ــر روش انتقــال فنــاوری در خصــوص آمــوزش تأ بیــان شــده و ب

ــف  ــام تکالی ــرای انج ــر ب ــی منحص ــازمان نظارت ــوب و س ــت و چارچ ــتقیم اس گذاری مس ــرمایه ــال از راه س انتق

مربــوط بــه انتقــال فنــاوری پیشبینــی شــده اســت. بــا توجــه بــه وضعیــت نامطلــوب موجــود، ایــن مصوبــه 

گاز دانســت. ســازوکار و  گشــایی ناچیــز در مسیــر تاریــک نظــام حقوقــی ایــران در حــوزه نفــت و  را بایــد راه

1. طاهری، پیشین، ص161.

2. عامری، پیشین، صص 1-4.

گرشاسبینیا، پیشین، ص144. 3. محمدی، منطقی، محمدی و 
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ماهیــت ایــن تیــپ از قراردادهــا در مــورد بازپرداخــت هزینههــا1 و اقدامــات و شــرایط انجــام تعهــدات بــه 

کار بــر برداشــت منافــع اثــر مســتقیم دارد. از ایــن رو، ایــن راه حــل بــرای مشــکل انگیــزه انتقــال  وسیلــه پیمــان

کار نیــز نســبت بــه روشهــای گذشــته، مطلوبتــر بــه نظــر میرســد. فنــاوری در پیمــان

گیری نتیجه

نبــود چارچــوب، ســازمان و ســازوکار قانونــی مشــخص در نظــام حقوقــی ایــران در بخــش انتقــال . 1

ــم در  ــای مه ــی از چالش ه ــت، یک ــن صنع ــتراتژیک ای ــت اس ــل موقعی ــه دلی گاز ب ــت و  ــت نف ــاوری در صنع فن

ــم  ــه مبه ک ــت  ــی اس کل ــی  ــوارد و تعهدات ــه م ــا ارائ ــررات تنه ــدات و مق ــی تعه ــت. تمام ــی اس ــام حقوق ــن نظ ای

اســت و بــه لحــاظ ایــن خــلأ تنهــا هنــگام انعقــاد قراردادهــا بایــد ایــن موضــوع را در قالــب شــروط قــراردادی 

کاســتی های  ــرای رفــع  کامــل ب گرفــت. در واقــع، ایــن شــیوه، راه حلــی  مــورد توجــه طرفیــن قــرارداد در نظــر 

کــردن خالــی گاه بســترهای قانونــی نیســت.  موجــود و پــر 

کــه بــه صــورت واضــح و  کننــد  گــذار بایــد قانونــی جامــع را تدویــن  صاحبنظــران، حقوقدانــان و قانون

کیــد بــر حفــظ منافــع ملــی کشــور در  مشــخص، بســتری مناســب بــا ســاختاری منســجم فراهــم آورد و بــا تأ

ــاوری از  ــال فن ــف انتق ــای مختل ــه جنبهه ــل ب کام ــور  ــه ط ــا ب ــا و خلأه ــی نیازه ــف و بررس ــاد مختل ــی ابع تمام

کنترلــی، روشهــای مناســب انتقــال  جملــه ســازوکارها و روشهــای انتقــال فنــاوری، چارچــوب اجــرایی و 

فنــاوری، تهیــه و تنظیــم حقــوق و تعهــدات لازم، نــوع و شیــوه انتقــال فنــاوری و اصــول حقوقــی و اقتصــادی و 

کنــد. کــم بــر آن بپــردازد و تکالیــف قانونــی متناســب در ایــن موضــوع را تدویــن  فنــی حا

قراردادهــای . 2 چارچــوب  از  قــراردادی  مختلــف  ســاختار  فنــاوری،  انتقــال  عناصــر  خصــوص  در 

جدیــد  مــدل  نهایــت،  در  و  متقابــل  بیــع  قــرارداد  جملــه  از  خدماتــی  قراردادهــای  ســاختار  تــا  امتیــازی 

ــه امــروز مــورد توجــه  ــا ب کــه اعتبــار و ارزش ایــن بخــش ت قراردادهــای نفتــی موســوم بــه IPC  بایــد دانســت 

بــوده اســت و حرکــت آهســته و رو بــه جلــو را تجربــه می کنــد. بنابرایــن، بــا توجــه بــه محوریــت محرمانگــی 

مفــاد قراردادهــای نفتــی2 بعــد از انقــلاب اســلامی، امــکان بررســی و تحقیــق دقیــق در مــورد شــروط منــدرج 

گفــت بــا تمــام  در قراردادهــا و جوانــب مربــوط میســر نیســت. بــا ایــن حــال، در مــورد تعهــدات قانونــی بایــد 

، پیشین، ص 217. 1. ابراهیمی و منتظر

2. اسلامیه همدانی، رستمی و غفاری، پیشین، ص 26.
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کــه بــرای قــرارداد بیــع متقابــل در مــورد انتقــال فنــاوری وجــود دارد، از جملــه ضمیمــه انتقــال  امتیازاتــی 

  IPCتأثیــری انکارناپذیــر دارد، نســل جدیــد قراردادهــای نفتــی موســوم بــه ، کــه در حــال حاضــر فنــاوری 

حداقــل از لحــاظ بســترهای قانونــی و تــلاش صورت گرفتــه در مصوبــه دولــت، وضعیتــی مناســب تر نســبت 

بــه قــرارداد بیــع متقابــل دارد.

انتقــال فنــاوری، یــک مرحلــه ای نیســت، بلکــه موفقیــت آن بــه مراحــل مختلــف بســتگی دارد. . 3

بــه  کنــد.  اســتفاده  آن  از  بتوانــد  کــه  بــود  خواهــد  ســودآور  انتقال گیرنــده  بــرای  زمانــی  فنــاوری  انتقــال 

کنــار  کــه ظرفیت هــای داخلــی خــود را گســترش دهــد تــا بتوانــد در  همیــن دلیــل، بهتریــن حالــت آن اســت 

متخصصــان خارجــی آمــوزش ببیننــد. در ایــن میــان، نــوع قراردادهــای نفتــی در انتقــال فناوری هــا تفاوتــی 

کننــد و ماننــد مــاده  نخواهــد داشــت. البتــه بهتــر اســت طرفیــن تمامــی حقــوق و تعهــدات خــود را مشــخص 

13 قراردادهــای بیــع متقابــل ایــران تنهــا بــه یــک بنــد متکــی نباشــند. در ایــران بــه دلیــل وجــود مخــازن 

 ، کــه بــه علــت قوانیــن اجرایــی کشــور نفتــی و اقتصــاد مبتنــی بــر آن، انتقــال فنــاوری اهمیــت بیش تــری دارد 

کنــار شــرکت های داخلــی بســیار دشــوار بــود و بــه  جــذب ســرمایه گذار خارجــی یــا حتــی حضــور آن هــا در 

همیــن دلیــل، قراردادهــای مختلفــی در طــول ســالیان در ایــران بــه وجــود آمــد. در دوره هــای گذشــته، در 

ــود و  ــی از قــرارداد اشــاره نشــده ب ــه عنــوان جزئ ــه انتقــال فنــاوری ب هیــچ یــک از قراردادهــای نفتــی ایــران ب

تنهــا در نســل دوم قراردادهــای بیــع متقابــل آن هــم در یــک بنــد در مــاده 13 بــه آن اشــاره شــد. در تمامــی 

کمیــت حکومــت بــود و صرفــاً میــزان و نــرخ ثابتــی  قراردادهــا، میادیــن و ذخایــر آن هــا بــه عنــوان انتقــال در حا

کــه ایــن مــورد نمی توانســت ســرمایه گذار را بــه ادامــه فعالیــت  از تولیــدات بــه طــرف دیگــر پرداخــت می شــد 

کنــد.  بــا ایــران تشــویق 

کمیتــه ای تشــکیل داد تــا انعطاف پذیــری بیش تــری در قراردادهــا پدیــد  وزارت نفــت در ســال 2013، 

کــه بــه دنبــال دو  گرفتــه شــود. در نتیجــه، نــوع جدیــدی از قــرارداد مطــرح شــد  آیــد و نظــارت هــم در نظــر 

کمیــت بــر منابــع ملــی1 و اســتفاده از ســرمایه گذار خارجــی بــرای افزایــش تولیــد  هــدف عمــده بــود: حفــظ حا

و توســعه. در واقــع، قــرارداد جدیــد از نظــر موضــوع و کیفیــت گســترش داشــت. از نظــر موضــوع بــه ایــن معنــا 

کیفیــت نیــز انعطاف پذیــری بیش تــری  کتشــاف و تولیــد را در نظــر می گیــرد و از لحــاظ  کــه خدمــت، توســعه، ا

1. درخشان، پیشین، ص 57.
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از خــود نشــان می دهــد. ایــن قــرارداد تنهــا یــک بنــد نبــود، بلکــه بــا جزئیــات بیش تــری بــه ایــن امــر پرداخــت. 

بــرای مثــال، در صــورت رعایــت نشــدن شــرایط قــرارداد، پرداخــت غرامــت را بــه عنــوان جبــران خســارت در 

کنــار  گرفــت.1 پرداخــت غرامــت هــم از نــوع پرداخــت مــادی نیســت، بلکــه حضــور شــرکت ایرانــی را در  نظــر 

طــرف خارجــی بــه شــکل مدیریــت برابــر در انتقــال فنــاوری تضمیــن می کنــد.

کــه دادن  ایــن قــرارداد جدیــد نفتــی، منتقــدان و مخالفانــی نیــز دارد. بعضــی بــر ایــن عقیــده هســتند 

، نــه میادیــن بــه شــرکت های خارجــی، در واقــع، زیــر پــا گذاشــتن قواعــد آمــره کشــور اســت؛  مالکیــت ذخایــر

چــون میادیــن بــدون ذخایــر آن معنــا نخواهــد داشــت. حتــی نقــش شــرکت ملــی نفــت در ایــن قــرارداد تنــزل 

پیــدا می کنــد؛2 چــون شــرکت های مجــاز داخلــی بــا بــه دســت آوردن فنــاوری، مزیــت رقابتــی کســب می کننــد 

و فنــاوری را بــه راحتــی در اختیــار شــرکت ملــی نفــت قــرار نخواهنــد داد. بــه دلیــل اهمیــت فــراوان موضــوع 

ــرای ایــران لازم اســت ماننــد دیگــر کشــورها،  ــه فقــط صنعــت نفــت ب انتقــال فنــاوری در صنایــع مختلــف، ن

نیازهــا و ضمانت هــای اجرایــی  قــراردادی و  آن، تعهــدات طرفیــن  کــه در  گــردد  قانونــی تهیــه و تنظیــم 

کــز پژوهشــی نیــز مانــع انتقــال فنــاوری  مشــخص باشــد. دسترســی نداشــتن پژوهشــگران بــه اطلاعــات و مرا

کــز تحقیــق و توســعه و  اســت؛ چــون مهم تریــن عامــل انتقــال موفقیت آمیــز فنــاوری، آمــوزش و وجــود مرا

ــت. ــا دانشگاه هاس ــت ب ــاط صنع ارتب

، شماره 9، 1398، ص 233. 1. نوروزی، مهران، »بررسی و تحلیل ضمّانت اجرای تخلف از انجام تعهد در حقوق ایران«، قانونیار

2. سالاری و رضاییزاده پیشین، ص 127.
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امانی، مسعود، حقوق قراردادهای بین المّللی نفت، تهران: دانشگاه امام صادق )ع(، چاپ دوم، 1393.. 5

گاز، تهران:  گنج دانش، چاپ اول، 1395.. 6 رحیمی، فتح الله،  حقوق قراردادهای نفت و 

رهبری، ابراهیم، حقوق انتقال فناوری، تهران: سمت، چاپ سوم، 1396.. 7

کنــون، تهــران: . 8 گاز ایــران از آغــاز تــا  ، فرزانــه، تحــولات قراردادهــای بالادســتی صنعــت نفــت و  ســریر

مجــد، چــاپ اول، 1394.

گاز، تهران: میزان، چاپ چهارم، 1397.. 9 شیروی، عبدالحسین، حقوق نفت و 

، چاپ دوم، 1392.. 10 گاز، تهران: دادگستر ، محمدرضا، بیع متقابل در بخش بالادستی نفت و  صابر

کنــون )ســال های ۱۱7۴ تــا . 11 طاهــری، شــهرزاد، بررســی ســاختار قراردادهــای نفتــی ایــران از قاجــار تــا 

۱۳9۴(، تهــران: خرســندی، چــاپ اول، 1397.

علی پور دیلو، علی رضا، حقوق و تعهدات ناشی از انتقال دانش فنی، تهران: مجد، چاپ اول، 1394.. 12

گاز، . 13 کتشــاف و تولیــد در صنعــت نفــت و  کاظمــی نجف آبــادی، عبــاس و حامــد بابایــی، قراردادهــای ا

تهــران: شــهر دانــش، چــاپ اول، 1396.
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منصــوری نراقــی، محمــود، مبانــی حقوقــی و شــرایط عمّومــی قراردادهــای نفتــی، تهــران: خوارزمــی، . 14

چــاپ ســوم، 1394.

موســوی، ســید حســن، تحلیــل حقوقــی الگــوی قــراردادی خدمــت در بخــش بالادســتی صنعــت . 15

گنــج دانــش، چــاپ دوم، 1399. کیــد بــر الگــوی قــراردادی جدیــد IPC، تهــران:  گاز ایــران بــا تأ نفــت و 

ب( مقاله

ابراهیمی، سید نصرالله و فاطمه خوش چهره، » استفاده، انتقال و توسعه تکنولوژی در صنایع بالادستی . 1

نفت و گاز ایران«، فصل نامه حقوق پزشکی )ویژه نامه حقوق مالکیت فکری(، 1394، صص 65-102.

گاز نظــام جمّهــوری . 2 ابراهیمــی،  ســید نصــرالله و  محمــد شــیرجیان، »قراردادهــای بالادســتی نفــت 

لت هــای قانونــی و الزامــات قراردادهــای جدیــد«،  فصل نامــه اقتصــاد انــرژی  اســلامی ایــران و تبییــن دلا

ایــران )دانشــکده اقتصــاد علامــه طباطبایــی(، ســال ســوم، شــماره 10، 1393، صــص 1-39.

پروژه هــای . 3 در  متقابــل  بیــع  قراردادهــای  » جایــگاه   ، منتظــر مهــدی  و  نصــرالله  ابراهیمــی،  ســید 

حقوقــی  تولیــد«،  مجلــه  در  مشــارکت  قراردادهــای  بــا  آن  مقایســه  و  ایــران  گاز  و  نفــت  بالادســتی 

.215  -232 صــص   ،1392  ،49 شــماره  بین المللــی، 

ــش . 4 ــل در بخ ــع متقاب ــای بی ــتفاده از قرارداده ــل اس ، »دلای ــر ــدی منتظ ــرالله و مه ــید نص ــی، س ابراهیم

گاز ایــران«، مجلــه حقوقــی بین المللــی، نشــریه مرکــز امــور حقوقــی بین المللــی  بالادســتی صنعــت نفــت و 

ریاســت جمهــوری، ســال بیســت و نهــم، شــماره 47، 1392، صــص 45 ـ31.

کــم بــر ســرمایه گذاری خارجــی در پروژه هــای . 5 ابراهیمــی، ســید نصــرالله و مهــرزاد تاجیــک، »مقــررات حا

بالادســتی صنعــت نفــت ایــران بــه ویــژه بــه روش تســهیلات بیــع متقابــل«، فصل نامــه پژوهــش حقــوق 

عمومــی، ســال پانزدهــم، شــماره 40، 1392، صــص 37-69.

ابراهیمی، سید نصرالله، محمدحسن صادقی مقدم و نرگس سراج، »انتقادهای وارده بر قراردادهای . 6

بیع متقابل ایران و پاسخ های آن«، فصل نامه حقوق، شماره 4، زمستان 1391، صص 19-1.

کم بر قراردادهای خدماتی . 7 ابراهیمی، سید نصرالله، مهدی منتظر و فرزانه مسعودی، »اصول قانونی حا
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

بالادستی صنعت نفت و گاز ایران«،  پژوهش نامه اقتصاد انرژی ایران،  شماره 12، 1393، صص 26- 1.

و . 8 ایــران  نفتــی  متقابــل  بیــع  حقوقــی  ماهیــت  »بررســی  صحرانــورد،  اســدالله  و  بهــروز  اخلاقــی، 

گاری آن بــا پیمّــان منشــور انــرژی«، فصل نامــه حقــوق )مجلــه دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی  ســاز

پاییــز 1392، صــص 18-1. تهــران(، دوره بیســت و ســوم، شــماره 3،   دانشــگاه 

، »ملاحظاتــی پیرامــون بهینه ســازی قراردادهــای بیــع متقابــل در صنعــت نفــت . 9 اخلاقــی، بهــروز

ایــران«، مجلــه پژوهشــی حقوقــی، شــماره 13،  1387، صــص 13-47.

تکنولــوژی . 10 انتقــال  و روش هــای  رویکردهــا  ، » اثربخشــی  و مهــدی مجیدپــور آراســتی، محمدرضــا 

انــرژی،  شــماره 12-11، 1387، صــص 11-8. ایــران«،  گســتره  نفــت  به کارگرفتــه شــده در صنعــت 

، ولــی رســتمی و ســجاد مهربانــی، » جایــگاه نقــش و آثــار محرمانگــی اطلاعــات . 11 اســلامیه همدانــی، امیــر

،  شــماره 148،  گاز کتشــاف و تولیــدات نفــت و  گاز«،  ماه نامــه ا و داده هــا در قراردادهــای بالادســتی نفــت و 

1396، صــص26- 16.

کونومیــک و امنیــت ملــی ایــران«، فصل نامــه علمــی . 12 اطاعــت،  جــواد و حمیدرضــا نصرتــی، »نفــت، ژئوا

ـ پژوهشــی فضــای جغرافیایــی )دانشــگاه آزاد اســلامی(، ســال یازدهــم، شــماره 36، 1390، صــص 65-102.

جمّهــوری . 13 اقتصــادی  امنیــت  و  نفــت  » رابطــه   ، اطهــر خورشــیدی  امیرحســین  و  اصغــر  افتخــاری، 

آینــده پیــش رو«، فصل نامــه علمــی مطالعــات امنیــت  اســلامی ایــران: تبییــن و ارائــه راهــکاری بــرای 

.1 اول، شــماره 3، 1400، صــص 32-  اقتصــادی، ســال 

آقــا موســی طهرانــی، رضــا و محمــد نعمتــی، »گونه شناســی و آسیب شناســی حقوقــی قراردادهــای . 14

کمّیــت و امنیــت ملــی«، فصل نامــه اقتصــاد دفــاع )دانشــگاه و  گاز بــا توجــه بــه حا بالادســتی نفــت و 

گــروه منابــع و اقتصــاد دفــاع(، ســال چهــارم، شــماره 12،  پژوهشــگاه عالــی دفــاع ملــی و تحقیقــات راهبــردی ـ 

1398، صــص 73- 47.

امامــی میبــدی، علــی و احمــد هــادی، »بررســی موانــع انتقــال فنــاوری در قــرارداد بیــع متقابــل و . 15

ــه  ــا روش FMEA«، پژوهش نام ــران IPC ب ــی ای ــد نفت ــرارداد جدی ــاوری در ق ــال فن ــک انتق ــی ریس ارزیاب

ــص1-43. ــار 1396، ص ــماره22، به ــم، ش ــال شش ــران، س ــاد ای اقتص
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کبــری . 16 امامــی میبــدی، علــی، مهریــار داشــاب، فیصــل عامــری، علــی مقــدم ابریشــمی و معصومــه ا

بیرگانــی، »بررســی مقایســه ای قراردادهــای بین المّللــی خدماتــی و مشــارکت در تولیــد در صنعــت نفــت 

کارآیــی اقتصــادی قراردادهــا«، فصل نامــه پژوهش هــای اقتصــادی )رشــد و توســعه  ایــران و عــراق از منظــر 

(، ســال بیســت و یکــم، شــماره 4، زمســتان 1400، صــص 36-1. پایــدار

، »ارزیابــی مالــی قراردادهــای منتخــب بیــع . 17 کهــن هوش نــژاد و داوود منظــور امانــی، مســعود، روح الله 

متقابــل نفتــی و مقایســه آن بــا قراردادهــای مشــارکت در تولیــد«،  پژوهش نامــه اقتصــاد انــرژی ایــران، 

ــص 179-217. ــماره 18، ص ــم، ش  دوره پنج

)مجلــه . 18 حقــوق  فصل نامــه  نفتــی«،  قراردادهــای  در  آن  مفهــوم  و  »مالکیــت  فرهــاد،    ، ایران پــور

دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی  دانشــگاه تهــران(،  دوره چهلــم،  شــماره 1، بهــار 1389،  صــص 71- 57.

، فرهــاد،  »مبانــی عمّومــی قراردادهــای نفتــی«،  فصل نامــه حقــوق )مجلــه دانشــکده حقــوق . 19 ایران پــور

و علــوم سیاســی  دانشــگاه تهــران(،  دوره ســی و هفتــم، شــماره 3، پاییــز 1386، صــص1-28.

حق . 20 زمینه  در  تریپس  موافقت نامه  مفاد  با  مقررات  و  قوانین  تطبیقی  »بررسی  وحید،  بزرگی، 

نسخه برداری و حقوق مرتبط«، مطالعات فرهنگ و ارتباط، دوره چهاردهم، شماره 24، 1392، صص 27-40.

تکلیــف، عاطفــه، علــی فریــدزاد و علی رضــا غفــاری، »ملاحظــات اقتصــادی و حقوقــی در ســاخت . 21

کیــد بــر انتقــال فنــاوری در قراردادهــای جدیــد  داخلــی تجهیــزات صنایــع بالادســتی نفــت کشــور بــا تأ

گازی ایــران«،  فصل نامــه پژوهش نامــه بازرگانــی، شــماره 86، 1397، صــص 123 ـ 89. بالادســتی نفتــی و 

کشــورهای در . 22 خــداداد حســینی، ســید حمیــد، پریســا ریاحــی و  مینــا نــوری، »پیشــبرد نــوآوری در 

حــال توســعه )بررســی برنامه هــای توســعه اقتصــادی ایــران(«، فصل نامــه علمــی ـ پژوهشــی سیاســت علــم 

و فنــاوری، دوره چهــارم، شــماره 3، بهــار 1391، صــص 101-116.

، »عوامــل مؤثــر بــر انتقــال فنــاوری از طریــق ســرمایه گذاری . 23 ، حســین و مریــم میرافشــار خســروپور

مســتقیم خارجــی«، فصل نامــه مدیریــت، ســال یازدهــم، شــماره 35، 1393، صــص 1-18.

درخشــان، مســعود و عاطفــه  تکلیــف، »انتقــال و توســعه فنــاوری در بخــش بالادســتی صنعــت نفــت . 24

ایــران:  ملاحظاتــی در مفاهیــم، الزامــات،  چالش هــا و راهکارهــا«، پژوهش نامــه اقتصــاد انــرژی ایــران، 
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جایگاه و سازوکار انتقال فناوری در قراردادهای نفتی در بخش بالادستی صنعت نفت و گاز با تطبیق در نظام حقوقی 
قراردادهای بیع متقابل و نسل جدید قراردادی موسوم به IPC  و انطباق بر سیاست های جمهوری اسلامی ایران

ســال چهــارم، شــماره 14، بهــار 1394، صــص 33-88.

درخشــان، مســعود،  »قراردادهــای نفتــی از منظــر تولیــد صیانتــی و ازدیــاد برداشــت؛ رویکــرد اقتصــاد . 25

مقاومتــی«، دوفصل نامــه علمــی ـ پژوهشــی مطالعــات اقتصــاد اســلامی، شــماره 2، 1393، صــص 7-52.

گاز«،  مجلــس و . 26 درخشــان، مســعود،  »منافــع ملــی و سیاســت های بهره بــرداری از منابــع نفــت و 
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حقوق شهود در تحقیقات اداری؛ مطالعه تطبیقی در حقوق ایران و 
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چکیده

تحقیقات و بازرسیهای اداری از جمله سازوکارهایی است که مقامات اداری بعد از وقوع تخلفات انجام میدهند 

و یکی از راههای جمعآوری اطلاعات، کسب اطلاع از شهود و مطلعین است، اما ممکن است آنان به آسانی، مایل به ارائه 

اطلاعات نباشند یا با خطرهایی مواجه شوند. از این رو، پیشبینی برخی حقوق و تضمینها برای آنان، ضروری به نظر 

میرسد. با توجه به نبود مقررات حمایتی نسبت به شهود و مطلعان برای مشارکت در تحقیقات و بازرسیهای اداری، 

در قانون آیین دادرسی کیفری )1392( و اسناد بینالمللی، مقرراتی درباره حمایت از شهود و مطلعان برای مشارکت در 

کنده  تحقیقات پیشبینی شده است. از سوی دیگر، در مقررات مرتبط با مراجع شبهقضایی کیفری نیز به صورت پرا

کنون  به حقوق شهود توجه شده است. اما با وجود اهمیت فراوان تأمین حقوق شهود در فرآیند تحقیقات اداری، تا

در کارهای پژوهشی به این موضوع توجه کافی نشده است. بر این اساس در مقاله حاضر با روشی تحلیلی و توصیفی 

و با رویکردی تطبیقی برآنیم تا ضمن شناسایی برخی از مهمترین مصادیق این حقوق، چارچوبی حقوقی فراهم آید 

کیفری  تا این حقوق برای شهود، مطلعین و دیگر شهروندان در فرآیند دادرسی اداری در دادگاههای اختصاصی شبه

نیز قابل اعمال باشند. این امر با توجه به نبود قانون آیین دادرسی اداری واحد قابل توجه است. در پایان، با توجه به 

گذار و  گذار، مراجع مقررات خلأ قانونی درباره حقوق شهود و مطلعان در فرآیند تحقیقات اداری پیشنهاد کردیم قانون

همچنین قضات اداری به این مهم توجه کنند تا چارچوب قانونی و رویه قضایی مناسبی در این زمینه فراهم شود.
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مقدمه

کــه از نظــر قانونــی صلاحیــت دارنــد، آن را در مــوارد  کــه مقامــات اداری  تحقیــق اداری،1 فرآینــدی اســت 

گیــرد کــه اداره یــا کارکنانــش  خاصــی بــرای کشــف حقیقــت انجــام میدهنــد. تحقیــق اداری زمانــی صــورت می

تخلــف اداری انجــام داده باشــند یــا در خدماترســانی عمومــی، اخــتلال و نارســایی رخ داده باشــد. نقطــه 

ــات اداری  ــی از مقام ــا یک ــه اداره ی ــهروندان علی ــزارش ش گ ــا  ــوا ی ــرح دع ــد ط ــات اداری میتوان ــروع تحقیق ش

گــزارش ســازمانهای مردمنهــاد یــا مقامــات آمبودزمــان2 نیــز  گــزارش بازرســان و ناظــران اداری باشــد.  یــا 

میتوانــد آغازگــر یــک تحقیــق اداری باشــد. 

ــا اســتفاده  کیفــری ب در فرآینــد تحقیقــات اداری، مقــام تحقیــق3 در جایگاهــی هماننــد مقــام تحقیــق 

کشــف حقیقــت اقــدام می کنــد. یکــی از راه هــای دســت یابی بــه حقایــق و  از ســازوکارهای مختلــف بــرای 

کــه  جمــع آوری دلایــل، اســتماع شــهادت شــهود و کســب اطــلاع از مطلعیــن اســت. یکــی از چالش هایــی 

در فرآینــد کســب اطــلاع از شــهود و مطلعیــن در تحقیقــات اداری ممکــن اســت رخ دهــد، بحــث حقــوق 

کارکنــان آن در حضــور تعــدادی اربــاب رجــوع، مرتکــب  کنیــد اداره یــا یکــی از  شــهود و مطلعیــن اســت. فــرض 

کشــف حقیقــت و جمــع آوری  گــر مقامــات اداری در فرآینــد تحقیقــات خــود بــرای  تخلــف اداری شــود. ا

دلایــل، خواهــان کســب اطــلاع از مطلعیــن و اســتماع شــهادت شــهود باشــند، ممکــن اســت شــهروندان بــه 

کــه معمــولاً در مقابــل شــهروندان، قــدرت بیش تــری دارنــد(، حاضــر بــه  کارکنــان آن ) دلیــل تــرس از اداره یــا 

ادای شــهادت یــا ارائــه اطلاعــات نباشــند. ایــن تــرس هــم طبیعــی اســت؛ زیــرا هــر شــهروند عــادی بــه ســادگی 

حاضــر نیســت خــود را بــه دردســر انــدازد و وارد فرآینــد تحقیقــات علیــه یــک اداره شــود. افــزون بــر ایــن، حتــی 

گــر شــهروندان، حاضــر بــه ادای شــهادت و ارائــه اطلاعــات علیــه اداره شــوند، چــه تضمینــی وجــود دارد  ا

کــه مقامــات اداری بــا اســتفاده از نفــوذ و لابــی خــود، آن هــا را زیــر فشــار نگذارنــد یــا بــا اســتفاده از تهدیــد و 

( نکننــد.  ، آن هــا را بــه بازپس گیــری شــهادت خــود، تشــویق )یــا حتــی مجبــور ســازوکارهای دیگــر

1. Administrative Investigation

2. Ombudsman

3. Investigator 
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کــه نقشــی برجســته در  کیفــری بــه شــمار مــی رود  کنشــگران اصلــی نظــام دادرســی  شــاهد، یکــی از 

کیفــری بــه  کیفــری بــر عهــده دارد. اهمیــت نقــش و مشــارکت شــاهد در فرآینــد دادرســی  سرنوشــت دعــاوی 

کــه در نظام هــای قضایــی از آن، فــراوان اســتفاده  حــوزه »دلیــل« برمی گــردد؛ زیــرا یکــی از مهم تریــن ادلّــه ای 

کیفــری بــه مثابــه  می شــود، تحصیــل شــهادت شــهود اســت. بنابرایــن، شــهود بــا مشــارکت خــود در فرآینــد 
کیفــری قلمــداد می شــوند.1 گــوش دســتگاه عدالــت  چشــم و 

کیفــری، تأثیــر و نفــوذی چشــم گیر دارد و  حقــوق عمومــی بــر حقــوق جــزا بــه ویــژه مقــررات دادرســی 

متهــم را در برابــر مقامــات عمومــی تعقیــب در وضعیتــی نابرابــری قــرار داده اســت. مقامــات تعقیــب در 

ــد و می تواننــد از قــوای عمومــی و دیگــر تضمین هــای ویــژه  ــر متهــم، قــدرت بســیار دارن کیفــری در براب امــر 
کننــد.2 اســتفاده 

ــا  بــا وجــود اهمیــت فــراوان تأمیــن و تضمیــن حقــوق شــهود و مطلعیــن در فرآینــد تحقیقــات اداری، ت

کارهــای پژوهشــی بــه ایــن موضــوع توجــه نشــده اســت و در قوانیــن و مقــررات اداری کشــور  کنــون در ســطح 

ــه حقــوق شــهود در فرآینــد  ــه ب ــاره یافــت نمی شــود. تنهــا در چنــد نمون ــل توجهــی در ایــن ب ــز مقــرره قاب نی

دادرســی اداری توجــه شــده اســت. از آن جملــه در آیین نامــه اجرایــی قانــون تشــکیل ســازمان بازرســی کل 

کشــور )1398( بعــد از این کــه کســب اطــلاع از شــهود و مطلعیــن بــه عنــوان یکــی از ســازوکارهای جمــع آوری 

داده هــا ذکــر شــده، در تبصــره مــاده 22 آن آمــده اســت: »افشــای اطلاعــات مربــوط بــه مشــخصات شــهود و 

مطلعــان و محــل ســکونت یــا اشــتغال آن هــا ممنــوع اســت مگــر بــه درخواســت مرجــع قضایــی و اعــلام مراتــب 

بــه آن مرجــع«. در دســتورالعمل قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری، دســتورالعمل مربــوط بــه نحــوه اجــرای 

ــه بحــث حقــوق شــهود توجــه شــده اســت.  کار هــم ب ــز مــاده 82 آییــن دادرســی  گزینــش کشــور و نی ــون  قان

کیفــری )1394(، بــه عنــوان منبـــع حقوقـــی اصلـــی در خصـــوص تشـــریفات اداری ـ  در قانــون آییــن دادرســی 

ــی3 مقرراتــی تقریبــاً مفصــل بــرای تأمیــن و تضمیــن حقــوق شــهود و مطلعیــن در فرآینــد مشــارکت در  قضایـ

کیفــری پیش بینــی شــده اســت.  دادرســی 

کیفری )جلد 2(، تهران: سمت، 1383، ص 113. 1. آشوری، محمد، آیین دادرسی 

کیفری، تهران: گنج دانش، چاپ اول، 1377، ص 139. ، فرآیند  2. خزایی، منوچهر

3. پژوهی، پویا و شمس ناتری، محمد، »آثـار تأسـیس جدیـد موانـع تحقـق جـرم بـر تشـریفات اداری - قضایـی رسـیدگی بـه 
جرایـم از دیـدگاه حقـوق اداری«، فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری، دوره چهارم، شماره 13، 1401، ص 42. 
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تشــکیل  را  دادرســی ها  از  ســومی  نــوع  مدنــی،  و  کیفــری  دادرســی  کنــار  در  امــروزه  اداری  دادرســی 

گی هــای خــاص دعــاوی اداری از  ــوع دیگــر دادرســی دارد. ویژ ــه دو ن ــری نســبت ب کــه ســابقه کم ت می دهــد 

گونــه دعــاوی، ارزان بــودن، تخصصــی بــودن، غیــر تشــریفاتی بــودن  جملــه ضــرورت حــل و فصــل ســریع ایــن 

کــه بــه  ــا رســیدگی بــه ایــن نــوع دعــاوی از صلاحیــت مراجــع عمومــی  و مــواردی از ایــن قبیــل باعــث شــد ت

اختلافــات بیــن مــردم رســیدگی می کننــد، خــارج شــود و در صلاحیــت مراجعــی خــاص قــرار گیــرد کــه فقــط بــه 
ــا دولــت رســیدگی می کننــد.1 دعــاوی بیــن مــردم ب

در آرایــی از دیــوان عدالــت اداری بــه کســب اظهــارات مطلعیــن توجــه شــده اســت. بــرای مثــال، در 

دادنامــه صــادره از شــعبه 13 بــدوی در پرونــده کلاســه 523/91/32 بــرای احــراز بــزه ارتــکاب عرضــه ســوخت 

کیــد شــده و دادرس محتــرم بــه درســتی  خــارج از شــبکه بــر لــزوم کســب اظهــارات خریــداران و مطلعیــن تأ

کی در معیــت راننــده متخلــف، دلیــل بــر مباشــرت و معاونــت  کــه »صــرف حضــور شــا کــرده اســت  تصریــح 

کی را وارد تشــخیص داده و دادنامــه معتــرضٌ عنــه را نقــض نمــوده  وی نمی باشــد. لــذا شــعبه، شــکایت شــا

اســت تــا شــعبه تعزیــرات بــا تحقیــق و بررســی بیش تــر و کســب اظهــارات مطلعیــن در مــورد موضــوع، تصمیــم 
کنــد«.2 شایســته اخــذ 

کــه میــان حقــوق  اهمیــت و ضــرورت ایــن پژوهــش می توانــد بررســی و ارائــه راهــکار در مــواردی باشــد 

کــه تحقــق اصــول دادرســی  متهــم و بزه دیــده و شــهود در مرحلــه عمــل، تعارض هایــی آشــکار می شــود 

ــه ای و  ــی منطق ــناد بین الملل ــم در اس ــی مته ــوق دفاع ــازد. حق ــه می س ــدّی مواج ــش ج ــا چال ــه را ب منصفان

مقــررات داخلــی کشــورها بــه عنــوان بخشــی جدایی ناپذیــر از یــک دادرســی منصفانــه محســوب می شــود و 

کــه جامعــه بشــری پــس از تــلاش بی وقفــه در  کــرد؛ چــون ایــن حــق، میراثــی اســت  نمی تــوان آن را محــدود 

پــس قرن هــا بــه دســت آورده اســت. اجــرای برخــی تدبیرهــا ماننــد مخفــی مانــدن هویــت شــهود و حمایــت 

از بزه دیــده، بیــش از پیــش در تعــارض جــدّی بــا شــماری از حقــوق متهــم از جملــه حــق پرســش از شــهود 

یــا اصــل تســاوی ســلاح ها در رســیدگی قــرار می گیــرد. بنابرایــن، ایــن پژوهــش در پــی پاســخ بــه ایــن پرســش 

نظام  آن؛  ضرورت  و  ایران  در  اداری  دادرسی  آیین  قانون  تدوین  برای  مناسب  »الگوی  رستمی،  ولی  و  احمد  خسروی،   .1
فرانسوی یا انگلیسی؟«، مجله پژوهش حقوق تطبیقی، دوره هفدهم، شماره 2، 1392، ص 96.

اثبات دعوا در دعاوی اداری، تهران: پژوهشگاه قوه قضاییه،  ه 
ّ
بر ادل کم  گیهای رژیم حقوقی حا ویژ آزیتا،  2. محسنزاده، 

چاپ اول، 1396، ص 7.
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اســت کــه حقــوق شــهود در فرآینــد دادرســی اداری بــا توجــه بــه حقــوق مقــرر در قانــون آییــن دادرســی کیفری 

کیفــری بــر چــه مبنایــی اســتوار اســت؟  و نیــز اســاس نامه دیــوان بین المللــی 

گفتار اول: مبانی نظری

کلیدواژه هــای  قبــل از هــر چیــزی بایســته اســت تــا تعریفــی درســت از تحقیــق اداری بــه عنــوان یکــی از 

اصلــی پژوهــش ارائــه شــود و هم چنیــن آن را از دیگــر اصطلاحــات رایــج مشــابه تمایــز دهیــم. 

بند اول: مفهومشناسی تحقیق اداری

اداری  کارکنان  بین  روابط  از  ناشی  نارساییهای  و  مدیریت1  سوء  دلیل  به  معمولاً  اداری  تحقیقات 

اداری،  تحقیقات  کاربرد  دایره  میرسد  نظر  به  این  وجود  با  دارد.2  غیرکیفری  ماهیت  و  گیرد  می صورت 

کارکنان اداری باشد. از تحقیقات اداری میتوان  کارمندان و روابط سازمانی  گستردهتر از تخلفات اداری 

در صورت بروز هر نوع سوء مدیریت در حوزه عمومی و نارسایی در خدماترسانی عمومی نیز بهره گرفت.

تحقیق  گفت  می توان  مجموع،  در  است.  نشده  تعریف  قانونی  مقرره  هیچ  در  کنون  تا اداری  تحقیق 

اداری، فرآیندی است که مقامات اداری که از نظر قانونی صلاحیت دارند، آن را در موارد خاصی برای کشف 

حقیقت انجام می دهند. 3تحقیق اداری زمانی صورت می گیرد که اداره یا کارکنانش تخلف اداری انجام داده 

یا در خدمات رسانی عمومی، اختلال و نارسایی رخ داده باشد. نقطه شروع تحقیقات اداری می تواند طرح 

دعوا یا گزارش شهروندان علیه اداره یا یکی از مقامات اداری یا گزارش بازرسان و ناظران اداری باشد. گزارش 

سازمان های مردم نهاد یا مقامات آمبودزمان نیز می تواند آغازگر یک تحقیق اداری باشد.  

کیفری بند دوم: وجوه تمایز تحقیق اداری از تحقیق عمومی و تحقیق 

با وجود داشتن برخی زمینههای مشترک، تحقیق اداری با تحقیق عمومی یا آیین استماع4 و همچنین 

1. Mismanagement

2. University, N. S. )2020(. Administrative Investigations. North Carolina: NC State University,p. 20

3. Australia, O. W., Guidlines conducting administrative investigations, Sydney: Ombudsman Western Australia, 
2009, p. 23

4. Public Hearing
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حقــوق شــهود در تحقیقــات اداری؛ مطالعــه 
تطبیقی در حقوق ایران و اســناد بین المللی

کشورهای  اداری  سنتهای  از  یکی  استماع،  آیین  یا  عمومی  تحقیق  است.  متفاوت  کیفری1  تحقیق  با 

تحقیق  جلسه  امری،  درباره  گیری  تصمیم از  پیش  اداری  مقامات  که  معنی  این  به  است  کسون  آنگلوسا

گیری با  تشکیل میدهند تا از افکار و پیشنهادهای مردم به ویژه اشخاص ذینفع استفاده شود و تصمیم

نیازها و مطالبات عمومی سازگاری داشته باشد.2 این در حالی است که تحقیق اداری همان طور که پیش از 

این تعریف شد، فرآیندی است که مقامات اداری صلاحیتدار برای کشف حقیقت در زمان رخ دادن تخلف 

اداری اداره یا کارکنانش یا رخ دادن اختلال و نارسایی در خدماترسانی عمومی انجام میدهند.

کــه جنبــه پیشینــی دارد، تحقیــق اداری، جنبــه  بنابرایــن، بــرخلاف آییــن تحقیــق یــا اســتماع عمومــی 

کار مــیرود، امــا تحقیــق اداری معمــولاً  گیــری اداری بــه  پسینــی دارد. آییــن تحقیــق عمومــی قبــل از تصمیم

پــس از بــروز یــک ســوء رفتــار اداری3 یــا نارســایی در ارائــه خدمــات عمومــی یــا مدیریــت عمومــی. بــا وجــود 

کــه بــه نظــر  کردهانــد4  ایــن، برخــی صاحبنظــران، همــه تحقیقــات پیشینــی و پسینــی را یکســان فــرض 

، هــدف ایــن دو نــوع تحقیــق نیــز متفــاوت اســت. هــدف آییــن  میرســد چنیــن نباشــد. از ســوی دیگــر

گیــری اداری  تحقیــق عمومــی، مشــارکت دادن شــهروندان از جملــه اشــخاص ذینفــع در فرآینــد تصمیم

کــه هــدف از تحقیقــات اداری، کشــف ســوء رفتارهــا  بــوده و بــر اصــل اطلاع همگانــی اســتوار اســت، در حالــی 

، هــدف تحقیــق اداری، جمــعآوری ادلّــه و مــدارک بــرای  و نارســاییهای اداری اســت. بــه عبــارت دیگــر

ــت.5  ــور اداری اس ــه ام ــی ب ــدف انتظامبخش ــا ه ــری ب گی تصمیم

بند سوم: دادرسی اداری

کــه دوگانگــی نظــام قضــایی پذیرفتــه شــده و ســاختار دادگاههــا بــه دو دســته  در نظــام حقوقــی فرانســه 

تقسیــم  مجریــه  قــوه  زیرمجموعــه  اداری  دادگاههــای  و  قضاییــه  قــوه  زیرمجموعــه  عمومــی  دادگاههــای 

میشــود، حــل و فصــل اختلافــات میــان دســتگاههای اداری و شــهروندان را دادگاههــای اداری انجــام 

1. Criminal Inquiry

، چاپ اول، 1395، ص 63. 2. عباسی، بیژن، حقوق اداری تطبیقی، تهران: دادگستر

3. Administrative misconducting

4. هداوند، مهدی، حقوق اداری تطبیقی )جلد ۱(، تهران: سمت، 1396، ص 124.

5. Security, U. D., Civilian Human Resources, Washington: United States Coast Guard, 2020, p. 72
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گیــرد و منظــور از آن، آییــن  میدهنــد. در ایــن حالــت، تبییــن مفهــوم دادرســی اداری بــه راحتــی صــورت می
ــت.1 ــه اس ــوه مجری ــه ق ــر مجموع ــای اداری زی ــی در دادگاهه رسیدگ

گــروه، دادرســی اداری را همــان دادرســی دیــوان عدالــت اداری می داننــد  در تعاریــف ارائه شــده، یــک 

کرده انــد، اعــم از این کــه ایــن دعــوا  و دیگــری آن را ناظــر بــه هــر دعوایــی  علیــه تصمیم هــای اداری تلقــی 

در مراجــع شــبه قضایی یــا دیــوان عدالــت اداری رســیدگی شــود. بــه دیگــر ســخن، دادرســی اداری، ناظــر 

گــر  بــر رســیدگی بــه دعــاوی علیــه اداره در مراجــع شــبه قضایی و دیــوان عدالــت اداری اســت. بنابرایــن، ا

دادرســی اداری را صرفاً به مفهوم دادرســی در دیوان عدالت اداری بدانیم، مشــخص نیســت دادرســی های 

گــر دادرســی اداری را بــه  کــدام یــک از دادرســی ها قــرار می گیــرد. ا صورت گرفتــه در مراجــع شــبه قضایی جــزو 

مفهــوم دادرســی در دیــوان و مراجــع شــبه قضایی بدانیــم، لزومــاً بایســتی یــک قانــون آییــن دادرســی هــم بــر 
کــه در حــال حاضــر وجــود نــدارد.2 کــم باشــد  آن حا

گــون، چاره جویــی  گونا در اختلافاتــی نظیــر اختلافــات اداری میــان دولــت و مــردم، بــه علــل و معاذیــر 

بــرای رســیدگی مطلــوب بــه آن هــا در بیش تــر کشــورها بــه روش هــای متفاوت اســت. بــر اســاس تجربه های به 

کــه امــکان نادیــده انگاشــتن دادگاه هــای  دســت آمــده نیــز قانون گــذاران کشــورها بــه ایــن نتیجــه رســیده اند 

ــا وضــع قوانیــن  ــدارد. در نظــام حقوقــی ایــران، دادگاه هــای اختصاصــی اداری ب اختصاصــی اداری وجــود ن
متعــدد عــادی مربــوط بــه پیــش یــا پــس از تصویــب قانــون اساســی، جــدای از قــوه قضاییــه وجــود دارد.3

آییــن دادرســی اداری در نظــام جمهــوری اســلامی ایــران، ماننــد دیگــر نظام هــا اصــولاً در بســتر حقــوق 

گرفتــه اســت. در عیــن حــال، ورود مراجــع قضایــی بــه دعــاوی مطــرح علیــه دولــت و ارتبــاط  عمومــی شــکل 

، امــر دادرســی اداری و حقــوق ناشــی از آن در ایــن قبیــل مــوارد،  دیــوان عدالــت اداری بــا دیــوان عالــی کشــور

ــران در درون  ــکل گرفته در ای ــی اداری ش ــت. دادرس ــادی اس ــی ع ــن دادرس ــی و آیی ــوق خصوص ــر از حق متأث
دســتگاه های اجرایــی متنــوع اســت و هــر یــک از قواعــد خــاص خــود پیــروی می کنــد.4

1. پرو، روزه، نهادهای قضایی فرانسه، ترجمه: شهرام ابراهیمی و همکاران، تهران: سلسبیل، 1384، ص 42.

ــی  ــه علم ــر اداره«، فصلنام ــی ب ــا دادرس ــی در اداره ی ــران؛ دادرس ــی اداری در ای ــتی دادرس ــوروش، »چیس ک ــنگری،  2. استوارس
پژوهشهــای نویــن حقــوق اداری، ســال دوم، شــماره 4، 1399، ص 140.

، سام، »تحلیلی از نظام دادرسی بر محور حقوق شهروندی«، مجله دادرسی، شماره 72، 1387، ص 7. 3. سوادکوهیفر

4. همان، ص 18.
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کیفری بند چهارم: مراجع شبهقضایی 

کیفری، تخلفات اداری، انتظامی و انضباطی و  دستهای از مراجع اختصاصی اداری همانند دادگاه 

کیفر یا  گمرکی و تجاری را بررسی و در صورت وقوع تخلف، به  دیگر تخلفات از قبیل تخلفات ساختمانی، 

تنبیه شخص متخلف به صورتهای مختلف رأی میدهند. بخشی از این مراجع به تخلفات انضباطی، 

انتظامی و اداری مستخدمین و افراد صنفی در تخطی از انتظامات داخلی دستگاههای اجرایی و مجامع 

با  بلکه  نیست،  جرم  عنوان  واجد  که  جامعه  افراد  تخلفات  و  آنها  داخلی  نظم  نکردن  رعایت  و  صنفی 

گذاری و نظارت بر توزیع کالاها  تخطی از قوانین و مقررات آمره مرتبط با نقش دولت در جامعه مثل قیمت
کنند.1 باعث اخلال در نظم انجام برخی وظایف دولت و دستگاههای اجرایی میشوند، رسیدگی می

تخلفات بنا بر ماهیت، از جرایم جدا و  مستقل هستند. بسیاری از فعل و ترک فعل های کارمندان در 

گون صنفی، شغلی و رده های مختلف اداره های دولتی، در قالب کلی و عام جرایم نمی گنجد.  رده های گونا

در نتیجه، در مراجع عام قضایی قابلیت پی گیری ندارند. آن ها به طور عمده، به موقعیت شغلی و سازمانی 

که اشخاص بنا بر جایگاه شغلی  اشخاص برمی گردند و برخاسته از شغل، رده، مقام و موقعیتی هستند 

به  مالیاتی، هیئت های رسیدگی  انتظامی  مانند هیئت عالی  برخوردارند.2 هیئت هایی  آن ها  از  و صنفی 

تخلفات اداری، شعب بدوی و تجدید نظر سازمان تعزیرات حکومتی، موضوع آیین نامه سازمان تعزیرات 
حکومتی و کمیته انضباطی دانشجویان )1364( از مصادیق این نوع مراجع اختصاصی هستند.3

کــه دادگاه هــای عمومــی بــه موجــب قوانیــن  کیفــری از آییــن دادرســی و تشــریفاتی  مراجــع شــبه قضایی 

رســیدگی دادگاه هــای  آییــن  تبعیــت نمی کننــد؛ چــون  رعایــت می کننــد،  رســیدگی ها  آییــن دادرســی در 

کــه رعایــت برخــی از آن هــا بــا اصولــی هم چــون اصــل ســرعت  عمومــی دادگســتری، تشــریفاتی پیچیــده دارنــد 

کیفــری  کــه از ضرورت هــا و فلســفه های تأســیس مراجــع شــبه قضایی  در رســیدگی بــه دعــاوی مغایــرت دارد 

اســت. آییــن رســیدگی دادگاه هــای عمومــی بــا ســاختار ایــن مراجــع ســازگار نیســت و بــه آییــن رســیدگی 

گرایش، 1388، ص 58. 1. رستمی، ولی و دیگران، دادرسی عادلانه در مراجع اختصاصی اداری ایران، تهران: 

ایران«، مجله علوم  آنها در حقوق  »مبانی نظری مراجع شبهقضایی و جایگاه  امامی، محمد و سید نصرالله موسوی،   .2
، دوره بیست و یکم، شماره 2، 1383، ص 97. اجتماعی و انسانی دانشگاه شیراز

اداری  حقوق  در  اداری  اختصاصی  مراجع  صلاحیتهای  و  ساختار  »آسیبشناسی  همکاران،  و  مرتضی  نجابتخواه،   .3
ایران«، فصلنامه دیدگاههای حقوق قضایی، شماره 77 و 78، 1396، ص 205.
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گامــی  کیفــری،  خــاص نیــاز دارنــد. تدویــن قانــون آییــن دادرســی ویــژه رســیدگی های مراجــع شــبه قضایی 

کــه بــا  کیفــی مراجــع شــبه قضایی محســوب می شــود  بلنــد در راســتای تحــول قضایــی، قضازدایــی و توســعه 

تدویــن ایــن قانــون و ایجــاد رویــه واحــد رســیدگی، قطعــاً حجــم زیــادی از پرونده هــای ارجاعــی بــه دیــوان 
کاســته خواهــد شــد و ســرعت رســیدگی هــم افزایــش می یابــد.1 عدالــت اداری و دادگســتری ها 

گفتار دوم: تحصیل دلیل در فرآیند دادرسی اداری

پیــش از ورود بــه بحــث حقــوق شــهود در فرآینــد تحقیقــات اداری، بــرای تبییــن بهتــر موضــوع بایــد 

کنیــم. هم چنیــن ضــرورت و چرایــی  جایــگاه و اهمیــت شــهود را در ایــن فرآینــد بــه طــور مختصــر بررســی 

شناســایی برخــی از حقــوق بــرای شــهود و مطلعیــن در فرآینــد تحقیقــات اداری بایــد تحلیــل شــود. 

بند اول: نابرابری طرفین دعوا در دادرسی اداری

ــه  ــی ب ــه در دادرس ــرش ادلّ ــای پذی ــه محدودیته ــوط ب ــریفات مرب ــد و تش ــان از قواع ــروزه حقوقدان ام

کننــد. بدیهــی اســت اجــرای عدالــت و دســتیابی بــه حقیقــت بــدون اعمــال  صــورت جــدّی انتقــاد می

کــه بانــکداران، فیزیکدانــان، اقتصاددانــان،  محدودیتهــای یادشــده نیــز قابــل تحقــق اســت، بــه طــوری 

آماردانــان، محققــان و بازرســان بــدون اعمــال قواعــد و تشــریفات مربــوط بــه محدودیتهــای ادلّــه بــه 

ــه  ک ــز باعــث شــده اســت  ــی نی ــع اطلاعات ــوم و مناب ــد.2 پیشــرفت عل گیر دســت یافتهان موفقیتهــای چشــم
گیر بــه ســوی آزادی دلیــل و تکیــه بــر اقنــاع دادرس رخ دهــد.3 حتــی در آییــن دادرســی مدنــی، تحولــی چشــم

ــه عنــوان نماینــده نفــع عمومــی و تحــت  ــه ب ک در دادرســی اداری، یکــی از اصحــاب دعــوا، اداره اســت 

نظــارت مســتقیم یــا غیــر مســتقیم دولــت، مطابــق قانــون بــرای تأمیــن نفــع عمومــی و حفــظ نظــم عمومــی 

اقــدام می کنــد و از قــدرت عمومــی برخــوردار اســت. در بســیاری از دعــاوی اداری هم چــون تأمیــن اجتماعــی، 

کافــی  بــرای شــرکت  مهاجــرت و اســتخدام، بســیاری از شــهروندان، اطلاعــات حقوقــی دقیــق یــا تــوان مالــی 

1. فردوست، غلامرضا و همکاران، »دادرسی عادلانه در پرتو اصول اخلاقی در مراجع شبهقضایی«، مجله اخلاق زیستی، دوره 
یازدهم، شماره 36، 1400، ص 15.

قضایی،  حقوق  دیدگاههای  فصلنامه  اداری«،  دادرسی  در  دعوا  اثبات  »نظام  محسنزاده،  آزیتا  و  محمدحسین  زارعی،   .2
شماره 72، 1394، ص 110.

، اثبات و دلیل اثبات )جلد ۱(، تهران: میزان، چاپ هشتم، 1392، ص 25. کاتوزیان، ناصر  .3
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در دادرســی فنــی و رســمی ندارنــد. در مقابــل، اداره از امتیازهــای قابــل توجهــی هم چــون برخــورداری از 

کارشناســان، دسترســی بــه اســناد و مــدارک متعــدد، صــدور آیین نامــه و بخش نامــه و تحمیــل  وکیــلان و 

کــه   ــه ای پیش بینــی شــود  گون ــه  ــد ب ــه اشــخاص برخــوردار اســت. دادرســی اداری بای ــه  ب تصمیم هــای آمران

گــزاف بــه  امــکان تظلم خواهــی شــهروندان از اداره فراهــم آیــد و اشــخاص بتواننــد بــدون صــرف هزینه هــای 

احقــاق حقــوق خــود بپردازنــد. از ایــن رو، بــرای جبــران برتــری اداره در دادرســی اداری ضــرورت دارد نقشــی 

فعــال بــرای دادرس اداری پیش بینــی شــود تــا  اجــرای عدالــت و تظلم خواهــی از اشــخاص در دادرســی 
گــردد.1 منصفانــه محقــق 

بند دوم: حدود اختیارات دادرس اداری در امر تحقیق

ــه اختلافــات انجــام شــود.  ــی ب ــا رسیدگ ــه تخلفــات ی ــی ب ــب رسیدگ ــد در دو قال دادرســی اداری میتوان

کــه دادرســی اداری در قالــب رسیدگــی بــه تخلفــات )ماننــد رسیدگــی بــه تخلفــات اداری( انجــام  در فرضــی 

بــه  رسیدگــی  یعنــی  کنــد؛  می عمــل  کیفــری  مرجــع  یــک  ماننــد  کننــده  رسیدگی اداری  مرجــع  گیــرد،  می

کارمنــد متخلــف  گــردد تــا تمــام ادلّــه علیــه  کیفــری بــه عضــو تحقیــق ارجــاع می تخلفــات اداری ماننــد مراجــع 

را جمــعآوری کنــد. در حالتــی کــه دادرســی اداری، ترافعــی اســت، چــون نفــع خصوصــی مطــرح اســت، وظیفه 

کارفرمــا از  کارگــر و  کــه دعــاوی مطرحشــده در مراجــع حــل اخــتلاف  کی اســت  تحصیــل دلیــل بــر عهــده شــا
ایــن جملــه اســت.2

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

کی خصوصــی  کــه بــرای احقــاق حــق شــا کــه در صلاحیــت دیــوان قــرار دارد. نخســت، دعواهایــی  می شــود 

کی علیــه اداره دولتــی بــه خواســته مطالبــه حــق خــود، دعــوا اقامــه می کنــد.  کــه در آن، شــا انجــام می گیــرد 

در ایــن نــوع دعــاوی، طبــق مــواد 17 و 53 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، وجــود 

کنــد. بنابرایــن، تحصیــل دلیــل و ارائــه دلیــل بــر عهــده  ذی نفــع ضــروری اســت و دلیــل را هــم او بایــد ارائــه 

ــه  ک ــت  ــده اس ــیدگی کننده داده ش ــعبه رس ــه ش ــار ب ــن اختی ــده، ای ــاد ش ــون ی ــاده 41 قان ــت. در م کی اس ــا ش

1. زارعی و محسنزاده، پیشین، ص 84.

کبر روایی و مسعود قاسمی، »تحلیلی بر اعمّال قاعده مشروعیت تحصیل دلیل در دادرسی اداری«،  2. قمری، اسماعیل، ا
فصلنامه حقوق اداری، سال هشتم، شماره 24، 1399، ص 175.
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کــه انجــام  کــه لازم بدانــد، انجــام دهــد.« حــال ایــن پرســش مطــرح می شــود  گونــه تحقیــق یــا اقدامــی را  »هــر 

ــر خــلاف اصــل بی طرفــی نیســت؟  تحقیقــات از ســوی قاضــی دیــوان ب

ــع  ــردد و نف ــرح می گ ــت اداری مط ــوان عدال ــه در دی ک ــی  ــرد در دعواهای ک ــتدلال  ــوان اس ــخ می ت در پاس

کــه از تصمیــم آن، خســارت  خصوصــی مطــرح اســت، ماننــد شــکایت شــخص خصوصــی از یــک اداره دولتــی 

کی اســت، امــا در آن  دیــده اســت، قاضــی اصــولاً بایــد بی طــرف باشــد و تحصیــل و ارائــه دلیــل، وظیفــه شــا

کــه منفعــت عمومــی در آن غلبــه دارد، بایــد قائــل بــه تحصیــل دلیــل توســط دادرس شــد.  دســته از دعــاوی 

کــه دعــاوی مطــرح در دیــوان بــا دعــاوی مدنــی و کیفــری شــباهت هایی  کــرد  بــه هــر حــال، نمی تــوان کتمــان 

گــی مشــترک تمــام آن هــا، همــان نابرابــری مــردم و اداره اســت. بنابرایــن، دادرس بایــد نقــش  دارنــد، ولــی ویژ
فعــال داشــته باشــد.1

در نظــام حقوقــی ایــران، در قوانیــن و مقــررات مختلــف، وظایــف متعــددی بــرای دادســتان پیش بینــی 

شــده اســت. ملاحظاتــی ماننــد »احیــای حقــوق عامــه« و »نظــارت در اجــرای قوانیــن«، وجــود چنیــن نهادی 

را در دعــوای اداری بــه خصــوص بــا توجــه بــه نابرابــری ذاتــی میــان دو طــرف دعــوا ـ فــرد در برابــر دولــت ـ 

کــه  ضــروری می ســازد. نقش آفرینــی ایــن نهــاد در مــواردی چــون رســیدگی بــه تصمیم هــای مــوردی دولــت 

کنتــرل فعــال آن هــا، جرایــم کشف شــده هنــگام دادرســی،  ذی نفــع خــاص نــدارد، رصــد مصوبــات دولتــی و 

کمــک بــه قاضــی بــرای انجــام تحقیقــات و تکمیــل پرونده هــا و پی گیــری اجــرای مطلــوب احــکام صادرشــده 
، خــلأ ایــن نهــاد در نظــام دادرســی ایــران احســاس می شــود.2 بســیار بااهمیــت اســت و در حــال حاضــر

در قانــون دیــوان، مقرراتــی مســتقل و ویــژه بــرای ادلّــه اثبــات دعــوا در قانــون آییــن دادرســی دادگاه های 

عمومــی و انقــلاب پیش بینــی نشــده اســت و در عمــل، دادرســان دیــوان عدالــت اداری از نظــام ادلّــه اثبــات 

دعــوا در قانــون آییــن دادرســی دادگاه هــای عمومــی و انقــلاب در امــور مدنــی بهــره می گیرنــد و بــا توجــه بــه 

ــه  کــه نظــام ادلّ مقــررات پیش بینی شــده در ایــن قانــون، آرای خــود را صــادر می کننــد. ایــن در حالــی اســت 

قانونــی شناسایی شــده در دادرســی مدنــی، موانــع متعــددی را بــرای احقــاق حقــوق اشــخاص در دادرســی 

1. همان، ص 176.

کبــری، تهــران: پژوهشــگاه  2. نقــش دادســتان اداری در نظــارت بــر اداره، حفــظ و احیــای حقــوق عامــه، تدویــن و تحقیــق: مینــا ا
قــوه قضاییــه، چــاپ دوم، 1399، ص 118.
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اداری ایجــاد می کنــد. بــه همیــن دلیــل، ضــروری اســت بــا پیش بینــی مقــررات مناســبی در مــورد ادلّــه اثبــات 

دعــوا، خــلأ موجــود در ایــن زمینــه برطــرف شــود. پیش بینــی نظــام آزاد ادلّــه اثبــات و پذیــرش ادلّــه منطقــی 
و عقلایــی در اقامــه دادرســی اداری بــه طــور منصفانــه نقــش مؤثــر خواهــد داشــت.1

گفتار سوم: حقوق شهود در تحقیقات اداری

ــه  ــا ب ــن حق ه ــق ای ــن مصادی ــی از مهم تری ــایی برخ ــن شناس ــی ضم ــردی تطبیق ــا رویک ــار ب گفت ــن  در ای

ــد  ــن در فرآین ــهود و مطلعی ــرای ش ــا ب ــوق و تضمین ه ــن حق ــه ای ک ــتیم  ــی هس ــی حقوق ــه چارچوب ــال ارائ دنب

ــز قابــل اعمــال باشــند.  تحقیقــات اداری نی

بند اول: حق مواجهه نداشتن حضوری شاهد و طرف شکایت

کــه در راســتای تأمیــن امنیــت روانــی و فیزیکــی شــهود و مطلعــان در  یکــی از تدبیرهــای حمایتــی 

فرآینــد تحقیقــات کیفــری شناســایی شــده، حــق مواجهــه نداشــتن حضــوری شــاهد و متهــم اســت.2 بیشتــر 

کــه از شــهود و مطلعــان بایــد بــه صــورت انفــرادی تحقیــق  کننــد  کیفــری تصریــح می قوانیــن آییــن دادرســی 

کــه اســتماع اظهــارات ایــن اشــخاص بــه طــور انفــرادی، منطقــی  کــرد. نویســندگان فرانســوی معتقدنــد 

کــه اســتماع شــهادت شــهود بــه طــور مجــزا و  اســت و بایــد رعایــت شــود. در نظــام حقوقــی ایــران لازم اســت 

کنــد و بــه شــرح مــواد 123 تــا  گــذار را رعایــت نمی گیــرد، امــا پلیــس همیشــه ایــن دســتور قانون منفــرد صــورت 

، مــورد ایــراد مراجــع قضــایی اعــم از  گــذار کیفــری، رعایــت نشــدن دســتور قانون 143 قانــون آییــن دادرســی 
دادســراها و دادگاههــا نیســت. البتــه وجــود ایــن دوگانگــی در سیاســت و اجــرا، نشــانه نقــص سیســتم اســت.3

طبـق تبصـره 3 آیین نامـه اجرایـی شـهود و مطلعـان )1394(، مواجهـه حضـوری اعـم اسـت از مواجهـه 

. در قانـون آییـن  حضـوری بـه صـورت حضـور فیزیکـی شـاهد یـا مطلـع یـا از طریـق وسـایل ارتبـاط از راه دور

کیفـری )1392( نیـز حـق مواجهـه نداشـتن حضـوری شـهود و متهـم در هـر دو مرجـع دادسـرا و  دادرسـی 

دادگاه به رسـمیت شـناخته و تدبیرهایی در راسـتای تضمین این حق اندیشـیده شـده اسـت. در ماده 207 

1. زارعی و محسنزاده، پیشین، ص 79.

2. Hannibal, M., & Mountford, L., Criminal litigation Handbook, London: Oxford University Press, 2011, p. 12

3. انصاری، ولیالله، حقوق تحقیقات جنایی )مطالعه تطبیقی(، تهران: میزان، چاپ چهارم، 1398، ص 228.
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گانـه و بدون حضور متهم  ایـن قانـون بـه صراحـت آمـده اسـت: »بازپرس از هر یک از شـهود و مطلعان، جدا

تحقیـق می کنـد«. هم چنیـن در مـاده 327 همیـن قانـون مقـرر شـده اسـت: »دادگاه می توانـد از شـهود بـه 

طـور انفـرادی تحقیـق نمایـد و بـرای عـدم ارتباط شـهود بـا یکدیگر و یا با متهم، اقـدام لازم را انجام دهد...«. 

کــه بــر اســاس آن، دادگاه مکلــف اســت اقداماتــی  نکتــه اصلــی دربــاره ایــن مــاده، بخــش آخــر آن اســت 

ــه  ــر ب ــلاوه ب ــاده ع ــن م ــذار در ای ــن، قانون گ ــل آورد. بنابرای ــه عم ــهود ب ــا ش ــم ب ــتن مته ــاط نداش ــرای ارتب را ب

گانــه و محرمانــه، بــه نوعــی حمایــت از شــهود و مطلعــان در  رســمیت شــناختن حــق تحقیــق بــه صــورت جدا

ــر ایــن، قانون گــذار  ــر تهدیدهــای متهــم اشــاره داشــته و درصــدد پیش گیــری از آن بــوده اســت. عــلاوه ب براب

ــر علنــی بــودن تحقیــق و بازجویــی از شــهود و مطلعــان  ــه غی کیفــری ب ــون آییــن دادرســی  در مــاده 206 قان

گاه بیــم خطــر جانــی یــا  کــرده اســت. هم چنیــن بــر اســاس مــاده 214 همیــن قانــون: »هــر  در دادســرا اشــاره 

حیثیتــی و یــا ضــرر مالــی بــرای شــاهد یــا مطلــع و یــا خانــواده آنــان وجــود داشــته باشــد، امــا اســتماع اظهــارات 

آنــان ضــروری باشــد، بازپــرس بــه منظــور حمایــت از شــاهد یــا مطلــع و بــا ذکــر علــت در پرونــده، تدابیــر زیــر را 

کی یــا متهــم...«. اتخــاذ می کنــد: الــف( عــدم مواجهــه حضــوری بیــن شــاهد یــا مطلــع بــا شــا

در راستای تضمین حق مواجهه نداشتن حضوری شاهد و متهم، در قانون آیین دادرسی کیفری، برخی 

تدبیرهای حمایتی پیش بینی شده است. از جمله این تدبیرها می توان به حضور بازپرس و مقام تحقیق در 

محل اقامت شاهد یا مطلع )ماده 216( و شهادت از طریق وسایل ارتباط از راه دور )ماده 214( اشاره کرد.

ــزام تحقیــق از شــهود  ــاره ال کیفــری، مقــرره خــاص و صریحــی درب      در اســاسنامه دیــوان بینالمللــی 

ــا وجــود ایــن، از عبــارت »تدبیرهــای مناســب«  و مطلعــان بــدون حضــور متهــم پیشبینــی نشــده اســت. ب

گرفتــن  کــه بــه صــورت عــام در ابتــدای مــاده 68 اســاسنامه بیــان شــده اســت، میتــوان لــزوم در پیــش 
کــرد.1 تدبیرهــای حمایتــی مناســب بــرای حفــظ امنیــت و سلامــت شــهود و مطلعیــن را برداشــت 

کیفــری بــه حضــور مقــام تحقیــق در محــل اقامــت شــهود اشــاره نکــرده،  اســاس نامه دیــوان بین المللــی 

، در بنــد 2 مــاده 68 اســاس نامه  امــا دربــاره اســتماع شــهادت شــهود از طریــق وســایل ارتبــاط از راه دور

کــه ادای شــهادت  کیفــری بین المللــی چنیــن آمــده اســت: »دادگاه ممکــن اســت... اجــازه دهــد  دیــوان 

کارشناسی ارشد، دانشگاه تهران،  1. پرویزی فرد، آیتالله، »حمّایت از شهود در قوانین کیفری و اسناد بینالمّللی«، پایاننامه 
1385، ص 32.
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ــن در  ــرد«.1 همچنی گی ــام  ــاهد انج ــت از ش ــور حمای ــه منظ ــایل ب ــر وس ــا دیگ ــی ی ــایل الکترونیک ــق وس از طری

مــاده 3ـ87 قواعــد دادرســی و ادلّــه دیــوان نیــز بیــان شــده اســت: »دادگاه بــدوی ممکــن اســت در مــورد 

... ج( شــهادت  گیــرد یــا خیــر کــه دریافــت مــی دارد، دســتور دهــد... بایســتی تدابیــری در پیــش  درخواســتی 

توســط وســایل الکترونیکــی یــا ســایر وســایل ادا شــود و ایــن تدبیرهــا شــامل اســتفاده از تکنولــوژی صوتــی 

کنفرانس هــای ویدیوئــی و تلویزیــون مداربســته و اســتفاده انحصــاری از رســانه های  و تصویــری مخصوصــاً 

کــه باعــث تغییــر چهــره می شــوند...«.2  ــزار و وســایلی اســت  صوتــی و اســتفاده از اب

در دســتورالعمل رســیدگی بــه تخلفــات اداری )بخش نامــه شــماره 11/47784 مــورخ 1378/8/29( و 

تبصــره 1 مــاده 27 بــر ایــن حــق تصریــح شــده اســت. بــر ایــن اســاس، »هیئــت از هــر یــک از شــهود و مطلعیــن 

گانــه و بــدون حضــور متهــم تحقیــق می نمایــد و اظهــارات آنــان در همــان جلســه عینــاً در  بــه طــور جدا

صورت جلســه قیــد می شــود«.

کراه و اغفال در شهادت بند دوم: حق سکوت و ممنوعیت اجبار و ا

کیفــری میتــوان در  کــه بــرای شــهود و مطلعیــن در فرآینــد تحقیقــات اداری و  یکــی دیگــر از حقوقــی 

کــراه و اغفــال وی بــه ادای شــهادت اســت. اصــل  گرفــت، حــق شــهود بــر ســکوت و ممنوعیــت اجبــار و ا نظــر 

کــه  کــرده اســت و بیــان مــیدارد  38 قانــون اساســی، اجبــار شــخص بــه شــهادت، اقــرار یــا ســوگند را ممنــوع 

چنیــن شــهادت و اقــرار و ســوگندی ارزش و اعتبــار نــدارد. در تحقیقــات اداری نیــز مقــام تحقیــق در صــورت 

ســکوت اختیــار کــردن شــهود و مطلعیــن مکلــف اســت حــق ســکوت آنهــا را محتــرم بشــمارد و حــق اجبــار بــه 

کــه بــه مراجــع قضــایی اختصــاص نــدارد،  شــهادت نــدارد. قانــون اساســی بــه طــور مطلــق حکــم داده اســت 

بلکــه هــر نــوع اجبــاری بــه شــهادت، ممنــوع و مســتوجب مجــازات اســت.

دســتورالعمل رســیدگی بــه تخلفــات اداری ایــن حــق را بــه رســمیت شــناخته و در تبصــره 2 مــاده 27 

، شــاهد را وادار بــه ادای شــهادت نمایــد و چنان چــه  چنیــن بیــان داشــته اســت: »هیئــت نمی توانــد بــه زور

شــاهد یــا مطلــع از حضــور بعــد از احضــار دوم یــا اظهــار در صــورت حضــور امتنــاع نمایــد، ایــن مرحلــه از 

رســیدگی حــذف می شــود«. 

1. Williams, Katherine S, “Textbook on Criminology”, New York, Oxford University Press, 2004,p.256.

کیفری بینالمّللی«، مجله حقوقی، شماره 37، 1386، ص 195. گل، علیرضا، »ابعاد شهادت در رسیدگیهای  2. ابراهیم
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بند سوم: حق خودداری از امضای برگ تحقیق

گرفــت، آزاد بــودن شــهود در  ــرای شــهود در نظــر  کــه بــه نظــر میرســد بایــد ب      یکــی دیگــر از حقوقــی 

کیفــری، تنهــا مــاده 212 آن بــه ایــن حــق  امضــای برگــه تحقیــق و شــهادت اســت. در قانــون آییــن دادرســی 

کــرده اســت: »اظهــارات شــهود و مطلعــان در صورتمجلــس قیــد میشــود. ســپس متــن آن قرائــت  اشــاره 

گــردد و بــه امضــا یــا اثــر انگشــت شــاهد یــا مطلــع میرســد و چنانچــه از امضــا یــا اثــر انگشــت امتنــاع یــا از  می

ادای شــهادت خــودداری ورزد یــا قــادر بــه انجــام آن نباشــد، مراتــب در صورتمجلــس قیــد میشــود و تمــام 

صفحــات صورتمجلــس بــه امضــای بازپــرس و منشــی میرســد.

تبصــره: بازپــرس مکلــف اســت از شــاهد یــا مطلــع، علــت امتنــاع از امضــا یــا اثــر انگشــت یــا ادای شــهادت 

کنــد«.  را بپرســد و پاســخ را در صورت مجلــس قیــد 

بــر اســاس مفــاد ایــن مــاده میتــوان اظهــار داشــت کــه شــاهد و مطلــع حــق دارد آنچــه را شــهادت داده 

کــردن یــا اثــر انگشــت  اســت، امضــا نکنــد یــا اثــر انگشــت نزنــد. بنابرایــن، بازپــرس، حــق اجبــار او را بــه امضــا 

گــذار در  زدن نــدارد. امتنــاع از امضــای اوراق تحقیــق بــرای شــاهد و مطلــع پذیرفتــه شــده اســت، ولــی قانون

کــه امضــا نشــده اســت،  مــورد ارزش صورتمجلــس شــهادت امضانشــده صراحتــی نــدارد و صورتمجلســی 

گــر  کــه ا کــرد  ، تکلیــف را مشــخص می گــذار کــه قانون اصــولاً صورتمجلــس نیســت. بنابرایــن، ضــرورت داشــت 

اظهــارات شــاهد و مطلــع بــدون امضــا یــا مهــر یــا اثــر انگشــت وی باشــد، چــه ارزشــی خواهــد داشــت.

در خصــوص حــق خــودداری شــهود و مطلعیــن از امضــای بــرگ تحقیــق، بررســی اســاسنامه و آییــن 

دادرســی و ادلّــه دیــوان بینالمللــی کیفــری نشــان میدهــد کــه مطلــب صریحــی در ایــن زمینــه وجــود نــدارد. 

البتــه دیــوان هــم در مــواد 68 و 69 اســاسنامه و هــم در مــواد 68 و 67 قواعــد دادرســی و ادلّــه دیــوان، تمــام 

کاملاً مخفــی  کــرده اســت تــا هویــت او  تمهیــدات لازم را بــرای ادای شــهادت بــه شیوههــای مختلــف فراهــم 

گفــت بــا ایــن تضمینــات جامــع،  گونــه آسیــب، خطــر یــا تهدیــدی برایــش رخ ندهــد. میتــوان  بمانــد و هیــچ 

دلیلــی بــرای خــودداری شــاهد از امضــای بــرگ تحقیــق باقــی نمیمانــد. 

هم چنیــن در مــاده 74 آییــن دادرســی و ادلّــه بــه ویــژه در بنــد 5 ایــن مــاده، امــکان بررســی ایــن  را 

ــا بررســی جنبه هــای مختلــف می توانــد  ــا نــه. شــعبه ب ــه پاســخ گویی اســت ی ــزم ب کــه شــاهد مل فراهــم آورده 

کنــد آیــا شــاهد، ملــزم بــه ادای شــهادت و پاســخ گویی در جریــان رســیدگی اســت یــا نــه. مطابــق ایــن  تعییــن 
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حقــوق شــهود در تحقیقــات اداری؛ مطالعــه 
تطبیقی در حقوق ایران و اســناد بین المللی

گونــه نگرانــی بابــت ادای شــهادت از جانــب شــاهد وجــود داشــته باشــد، شــعبه می توانــد  گــر هــر  بنــد نیــز ا

امــکان پاســخ  نگفتــن شــاهد را بررســی کنــد. بــه طــور خلاصــه، می تــوان اظهــار داشــت کــه نبــود مقــرره خاصــی 

در اســناد دیــوان در ارتبــاط بــا حــق خــودداری از امضــای بــرگ تحقیــق توســط شــاهد شــاید بــه ایــن مســئله 

کــه دیــوان از قبــل، پیش بینــی رفــع تمــام موانــع ادای یــک شــهادت ایمــن را بــرای شــاهد فراهــم  برمی گــردد 

گــر شــاهد در چنیــن شــرایطی ادای شــهادت کنــد و شــعبه قــادر بــه تشــخیص ادلّــه خــاص  کــرده اســت. پــس ا

ــرگ تحقیــق نباشــد، دیگــر حــق خــودداری از  ــرای خــودداری از امضــای ب ــی از جانــب شــاهد ب و قابــل قبول
امضــای ایــن بــرگ را بــرای شــاهد بــه رســمیت نمی شناســد.1

حــق شــهود مبنــی بــر خــودداری از امضــای صورت مجلــس شــهادت یــا درج نکــردن مشــخصات هویتــی 

خــود در مــاده 22 آیین نامــه اجرایــی قانــون تشــکیل ســازمان بازرســی کل کشــور )1398( نیــز بــه رســمیت 

شــناخته شــده اســت. ایــن مــاده اشــعار مــی دارد: »بــازرس بــا احــراز هویــت و مشــخصات شــهود و مطلعــان، 

موضــوع شــهادت و اطــلاع و نیــز زمــان و مــکان اســتماع آن را در صورت مجلــس قیــد کــرده و بــه امضــای آنــان 

می رســاند. در صــورت عــدم تمایــل ایشــان بــه امضــا یــا درج هویــت در صورت مجلــس، بــازرس، مراتــب را 

گواهــی و آن را امضــا می نمایــد«. 

بند چهارم: حق مخفی ماندن هویت و اسرار شهود

کــه یکــی از جلوههــای مشــارکت مدنــی شــهروندان در اجــرای عدالــت اســت  ادای شــهادت همــان طــور 

کننــده یــا بســتگان وی را آمــاج انتقــام متهــم  و وظیفــه شــرعی و اجتماعــی تلقــی میشــود، ممکــن اســت ادا

گــروه  یــا همدســتانش قــرار دهــد.2 حضــور در مراجــع قضــایی در زمــان ادای شــهادت، بهتریــن فرصــت بــرای 

ــا آسیــب  ــا ب گیــری از وی برآینــد ی ــا شناســایی شــاهد و اطلاع از هویــت او، در مقــام انتقام ــا ب کار اســت ت ــزه ب
رســاندن بــه او، مانــع ارائــه اظهــارات شــوند.3

1. Gautay Gupta, N., Report on Protection of Witnesses, New Dehli: National Law Institute University, 2001, p. 56

2. مقدســی، محمدباقــر و جــواد یزدانــی، »حقــوق بزهدیــدگان، شــهود و مطلعــان بیمّــار در فرآینــد کیفــری ایــران«، نشــریه حقــوق 
پزشــکی، دوره یازدهم، شــماره 42، 1396، ص 120.

3. امینی، زهرا و غلامحسین کوشکی، »بررسی تطبیقی حمّایت از شهود در قانون آیین دادرسی کیفری ایران و منشور شهود 
کیفری، دوره ششم، شماره 21، 1396، ص 125. انگلستان«، پژوهش حقوق 
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گــر مقامــات قضایــی و مســئولان حمایت از شــهود، تمام تلاش خود را بــرای جلوگیری از مواجهه  حتــی ا

ــرای  ــد، وقتــی از اطلاعــات هویتــی شــهود محافظــت نشــود، تمــام تلاششــان ب گیرن کار  ــه  ــا شــاهد ب متهــم ب

رویــاروی نشــدن متهــم بــا شــاهد بی فایــده خواهــد بــود. بنابرایــن، یکــی از اقدامــات لازم بــرای پنهان ســازی 

ــرای محفــوظ مانــدن اطلاعــات هویتــی  هویــت شــهود بــه منظــور تأمیــن امنیــت جســمانی آن هــا، تــلاش ب

شــهود از دســترس دیگــران در طــول رســیدگی اســت. بــرای ایــن منظــور می تــوان از اقداماتــی از قبیــل 

، تغییــر هویــت یــا درج نشــدن مشــخصات هویتــی در پرونــده یــا جلوگیــری از  اســتفاده از اســامی مســتعار
کــرد.1 دسترســی افــراد بــه پرونــده اســتفاده 

کــه بایــد همیشــه در نظــر قانون گــذاران باشــد،  در ایــن راســتا یکــی از مهــم تریــن حقــوق مســلّم شــهود 

حــق مخفــی مانــدن هویــت ایــن افــراد در مواقــع لــزوم اســت. از ایــن رو، در نظام هــای حقوقــی بایــد همیشــه 

تدبیرهــا و برنامه هــای حمایــت امنیتــی مناســب در راســتای مخفــی نگــه داشــتن هویــت شــهود اندیشــیده 

کــه بهتریــن راه حمایــت از شــهود، ســرّی  شــود. بیش تــر حقوق دانــان بین المللــی نیــز بــر ایــن اعتقادنــد 
بــودن تحقیقــات بــه ویــژه در مرحلــه مقدماتــی و تــلاش بــرای افشــا نشــدن هویــت آن هاســت.2

گاه بیــم خطــر جانــی یــا حیثیتــی و  کیفــری آمــده اســت: »هــر  در مــاده 214  قانــون آییــن دادرســی 

یــا ضــرر مالــی بــرای شــاهد و مطلــع و یــا خانــواده آنــان وجــود داشــته باشــد، امــا اســتماع اظهــارات آنــان 

ضــروری باشــد، بازپــرس بــه منظــور حمایــت از شــاهد یــا مطلــع و بــا ذکــر علــت در پرونــده، تدابیــر زیــر را 

اتخــاذ می کنــد:... ب( عــدم افشــای اطلاعــات مربــوط بــه هویــت، مشــخصات خانوادگــی و محــل ســکونت یــا 

گرفتــن شــهادت و اســتفاده از آن بــدون ارائــه  کــه  فعالیــت شــاهد یــا مطلــع ...«. مفهــوم ایــن بنــد آن اســت 

ــی  ــت و یک ــر اس ــاهد امکان پذی ــدن ش ــام مان گم ن  ، ــر ــارت بهت ــه عب ــاهد و ب ــورد ش ــی در م ــه اطلاعات گون ــچ  هی

ــاره حقــوق شــهود محســوب می شــود. در همیــن  کیفــری جدیــد درب از نوآوری هــای قانــون آییــن دادرســی 

کــه  راســتا، آیین نامــه اجرایــی حمایــت از شــهود و مطلعــان در مــاده 10 مقــرر داشــته اســت: »در مــواردی 

ــرایط  ــت ش ــف اس ــی مکل ــام قضای ــرد، مق ــورت می گی ــع ص ــا مطل ــاهد ی ــات ش ــای اطلاع ــدون افش ــهادت ب ش

، مهــدی و عبــاس تدیّــن، »جلــب شــاهد از منظــر حقــوق ایــران و اســناد بینالمّللــی؛ از هســتها تــا بایدهــا«،  1. غلامپــور
کیفــری، شــماره 8، 1392، ص 25. پژوهشنامــه حقــوق 

2. حبیبزاده، توکل و مجتبی جعفری، »قربانیان و شهود در جنایات بینالمّللی: از حق حمّایت تا حق بیان«، مجله حقوقی 
بینالمللی، شماره 34، 1385، ص 63.
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قانونــی لازم بــرای ادای شــهادت را در ایــن مــورد نیــز احــراز نمایــد«. ایــن مــورد هــم نشــانه توجــه قانون گــذار 

کــردن شــرایط بــرای ادای چنیــن شــهادتی در مواقــع  گم نــام و لــزوم فراهــم  بــه موضــوع شــهادت بــه صــورت 

اضطــرار اســت.  

اجـرای تدبیرهـای حمایتـی از شـهود و مطلعـان نباید به گونه ای باشـد که باعـث تضییع حقوق دفاعی 

متهـم شـود. در ایـن راسـتا، تبصـرە 2 مـاده 214 بیـان مـی دارد: »ترتیبـات فـوق بایـد بـه نحـوی صـورت پذیـرد 

کـه منافـی حقـوق دفاعـی متهـم نباشـد«. از ایـن تبصـره اسـتنباط می شـود کـه در حالت تعـارض بین حقوق 

شـاهد بـرای فـاش نسـاختن هویـت وی و حقـوق دفاعـی متهـم ماننـد حـق متهـم بـر جـرح شـهود بایـد حـق 

، در این شـرایط، یا به شـهادت شـاهد به عنوان دلیل نباید اسـتناد  متهم را مقدّم دانسـت. به عبارت دیگر

کـرد یـا در صـورت اسـتناد بایـد بـه متهـم امـکان دفـاع در برابـر اظهـارات شـاهد داده شـود یا بازپـرس، حقوق 

هـر دو )شـاهد و متهـم( را در نظـر بگیـرد تـا دادرسـی جنبـه غیـر عادلانـه به خـود نگیرد.1 

یکــی دیگــر از تدبیرهــای تضمین کننــده حــق مخفــی مانــدن هویــت و اســرار شــهود در فرآینــد مشــارکت 

ــا  ــهادت ب ــه ش ــری ب کیف ــی  ــن دادرس ــون آیی ــت. در قان ــتعار اس ــم مس ــا اس ــهادت ب ــری، ش کیف ــات  در تحقیق

اســم مســتعار توجــه نشــده اســت. بــر اســاس تبصــره مــاده 22 آیین نامــه اجرایــی قانــون تشــکیل ســازمان 

بازرســی کل کشــور )1398(: »افشــای اطلاعــات مربــوط بــه مشــخصات شــهود و مطلعــان و محــل ســکونت یــا 

اشــتغال آن هــا ممنــوع اســت، مگــر بــه درخواســت مرجــع قضایــی و اعــلام مراتــب بــه آن مرجــع«. ایــن حــق 

در یــک مقــرره اداری پیش بینــی شــده و از نظــر نظــام سلســله مراتب قواعــد2 در مرتبــه ای پایین تــر از قوانیــن 

ــا اســتناد بــه قوانیــن بالادســتی از جملــه مقــررات قانــون آییــن  ــا ایــن حــال، ب اساســی و عــادی قــرار دارد. ب

کیفــری می تــوان حــق مخفــی مانــدن اطلاعــات هویتــی شــهود و مطلعــان در فرآینــد تحقیقــات  دادرســی 

کــرد.   کیفــری را شناســایی 

بــا آن کــه در نظــام حقوقــی ایــران در مراجــع کیفــری، دلایــل از نظــر حقوقــی ارزیابــی می شــود و مدافعــات 

کــم  کی، متهــم و وکلای طرفیــن دریافــت می گــردد، امــا در مراجــع شــبه کیفری، رویــه ای متفــاوت حا شــا

1. جزایری، عباس و لیلا سلیمانی، »حق سکوت گواه در حقوق کیفری ایران و فقه امامیه«، دومین همایش ملی علوم انسانی، 
1396، ص 26.

2. Rules hierarchical system
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ــر مبنــای تحصیــل  ــر صــدور رأی ب گزینــش، مصــوب 1377/2/26 در مــاده 15 ب اســت. بــرای نمونــه، قانــون 

گزینــش افــراد بــا شــرایط عمومــی یــا انتخــاب اصلــح تابــع  کــرده اســت: »صــدور رأی در  کیــد  دلیــل صحیــح تأ

کثریــت اعضــا بــوده و بــر مبنــای اقــرار یــا بینــه بــه شــرط عــدم تعــارض یــا شــیاع مفیــد اطمینــان یــا قرایــن  نظــر ا

کــه حداقــل بــا انجــام تحقیــق از منابــع موثــق و طبــق موازیــن شــرعی احــراز  و امــارات موجــب اطمینــان 

گزینــش خواهــد بــود«. می گــردد. ســایر مراحــل طبــق دســتورالعمل هیئــت عالــی 

گزینــش را در بخش نامــه شــماره  کــم بــر  گزینــش، دســتورالعمل و ضوابــط و معیارهــای حا هیئــت عالــی 

کــرده اســت. در شــقوق  گزینــش ابــلاغ  2/112267/ خ م ب مــورخ 1387/5/26 در ســه فصــل بــه هیئت هــای 

گــواه، الزامــی اســت و رعایــت نشــدن آن بــه موجــب  14 و 21 از بنــد »د« ایــن دســتورالعمل، حفــظ هویــت 

مــاده 21، مصــداق نقــض آشــکار اصــل شفافیت ســازی، اصــل تناظــر ادلّــه و اصــل تســاوی ســلاح ها در دفــاع 

گــواه و شــاهد بــدون  اســت. چنیــن نقضــی اجــازه می دهــد فــردی بــه عنــوان منبــع، امــا در واقــع بــه عنــوان 

گواهــی، هــر مطلــب  دارا بــودن شــرایط اساســی بــرای ادای شــهادت و بــدون تفهیــم هویــت شــاهد و مفــاد 

کــه  کنــد و متهــم هیــچ پنــاه و دفاعــی نداشــته باشــد. ایــن مــاده  کــذب و بــدون دلیلــی را علیــه متهــم مطــرح 

در راســتای حمایــت از شــهود تصویــب گردیــده، بــدون تعییــن حــدود و مــرز مشــخصی بــه تمــام مــوارد تعمیــم 

داده شــده اســت. 

بند پنجم: حق استنکاف از اتیان سوگند

کـه شـاهد طوعـاً حضـور  در تدویـن و تصویـب قوانیـن، بـه طـور معمـول فـرض بـر آن نهـاده شـده اسـت 

گـر از حضـور نـزد مقـام تحقیـق  کنـد و مـآلاً اتیـان سـوگند و ادای شـهادت انجـام خواهـد شـد. پـس ا پیـدا می

کـه در ایـران بنـا بـر اصـل سـی و  خـودداری ورزد، امـکان جلـب وی وجـود دارد. بـا ایـن حـال، توجـه داشـت 

گر چه امکان جلب و احضار گواهان از سـوی مقام قضایی میسـر اسـت، پس از آن  هشـتم قانون اساسـی، ا

و در صـورت امتنـاع شـاهد از بیـان مطالـب، امـکان لـزوم و الـزام او بـه ادای گواهـی وجـود نخواهـد داشـت.1 

مــاده 323 قانــون آییــن دادرســی کیفــری در مــورد ســوگند یــاد کــردن شــاهد قبــل از ادای شــهادت بیان 

مــی دارد: »شــاهد پیــش از ادای شــهادت بایــد بــه شــرح زیــر ســوگند یــاد کنــد: بــه خداونــد متعــال ســوگند یــاد 

می کنــم کــه جــز بــه راســتی چیــزی نگویــم و تمــام واقعیــت را بیــان کنــم.

کیفری، تهران: میزان، چاپ دوم، 1379، ص 96. 1. آشوری، محمد، آیین دادرسی 
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تبصره: در مواردی که احقاق حق متوقف بر شهادت باشد و شاهد از اتیان سوگند خودداری کند، بدون 

سوگند، شهادت وی استماع می شود و در مورد مطلع، اظهارات وی برای اطلاع بیش تر استماع می شود«.

گانی مشــخص ســوگند یاد کند  مفــاد ایــن مــاده نشــان می دهــد کــه شــاهد بایــد پیــش از شــهادت و بــا واژ

و اشــاره ای صریــح در متــن اصلــی مــاده بــه حــق اســتنکاف از بیــان ســوگند توســط شــاهد بــه میــان نیامــده 

ک رســمیت یافتــن شــهادت، اتیــان ســوگند  و بــه رســمیت شــناخته نشــده اســت. بــه عبارتــی، بــه نوعــی مــلا

کــه نمی تــوان شــاهد را بــه ســوگند  گرفتــه شــده اســت. تبصــره مــاده نشــان می دهــد  توســط شــاهد در نظــر 

کار ســر بــاز بزنــد، شــهادت او هم چنــان شــنیده می شــود.  گــر شــاهد از ایــن  کــرد و ا قبــل از شــهادت مجبــور 

کــرد. از ایــن رو، بــه طــور غیــر مســتقیم می تــوان حــق شــاهد بــرای اســتنکاف از اتیــان ســوگند را اســتنباط 

کــه »هــر شــاهد  کیفــری بــه صراحــت آمــده اســت  در بنــد اول مــاده 69 اســاس نامه دیــوان بین المللــی 

قبــل از ادای شــهادت بایــد مطابــق آییــن دادرســی و ادلّــه در خصــوص واقعیــت داشــتن گواهــی خــود ســوگند 

ــه مقــرر مــی دارد هــر شــاهدی مطابــق بنــد 1  کنــد«. هم چنیــن بنــد یــک مــاده 66 آییــن دادرســی و ادلّ یــاد 

مــاده 69 اســاس نامه قبــل از ادای شــهادت تعهــد رســمی زیــر را بــه عهــده می گیــرد: »مــن رســماً اعــلام مــی 

دارم کــه حقیقــت را بگویــم، تمــام حقیقــت و نــه چیــز دیگــر جــز حقیقــت«. مطابــق بنــد 2 همیــن مــاده بــه جــز 

کــه بــه نظــر شــعبه، ماهیــت تعهــد رســمی را نمی فهمنــد، تمامــی شــهود حاضــر  افــراد زیــر 18 ســال و افــرادی 

کیــدی اســت بــر الــزام بــه  کــه تأ کتبــی را بــه مــوازات اتیــان ســوگند خــود بپذیرنــد  در دیــوان بایــد ایــن تعهــد 

کتبــی توســط شــاهد در خصــوص محتــوا و موضــوع شــهادت خــود. اتیــان ســوگند و پذیــرش تعهــد 

کیفری داخلی  که چهره تکلیفی ادای شهادت در برخی نظامهای دادرسی  گونه به نظر میرسد  این 

گواه برتری و ارجحیت یافته است. از این  کیفری بینالمللی بر حقوق اولیه فردی و اجتماعی  و نزد دیوان 

گواهی نزد مراجع  ، اتیان سوگند و ادای  رو، او مکلف است بنا بر تشخیص مقام قضایی نسبت به حضور

، مستنکف از آن را  گذار که قانون کند. شاید بتوان این الزام را با توجه به این قضایی صلاحیتدار اقدام 

کرد.1  صرفاً مستحق و محکوم مبلغی جزای نقدی دانسته است، تا حدودی تعدیل و توجیه 

کیفری«، پایاننامه  1. زارعی، عباس، »بررسی تطبیقی تحقیقات مقدماتی در حقوق داخلی و اساسنامه دیوان بینالمّللی 
کارشناسی ارشد، دانشگاه شهید اشرفی اصفهانی، 1389، ص 19.
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گیری نتیجه

کــه از نظــر قانونــی صلاحیــت دارنــد، آن را در مــوارد  کــه مقامــات اداری  تحقیــق اداری، فرآینــدی اســت 

گیــرد کــه اداره یــا کارکنانــش  خاصــی بــرای کشــف حقیقــت انجــام میدهنــد. تحقیــق اداری زمانــی صــورت می

تخلــف اداری انجــام داده باشــند یــا در خدماترســانی عمومــی، اخــتلال و نارســایی رخ داده باشــد. یکــی 

از راههــای دســتیابی بــه حقایــق و جمــعآوری دلایــل، اســتماع شــهادت شــهود و کســب اطلاع از مطلعیــن 

اســت. چــون کشــف نارســاییها و تخلفــات اداری و ســوء مدیریــت در اداره عمومــی اهمیتــی فوقالعــاده 

ــر  ــه نابراب ــه رابط ــه ب ــا توج ــد. ب ــت مییاب ــات اهمی ــت اطلاع ــرای دریاف ــن ب ــهود و مطلعی ــتفاده از ش دارد، اس

شــهروندان و اداره، نهادهــای اداری یــا مقامــات اداری ممکــن اســت بــا ســوء اســتفاده از اختیــارات و دســت 

برتــر خــود، از مشــارکت شــهروندان در فرآینــد تحقیقــات و بازرســیهای اداری بــرای کشــف حقایــق جلوگیــری 

کنندگان در ایــن امــر را تهدیــد کننــد یــا آزار بدهنــد. از ایــن رو، پیشبینــی حقــوق و تضمینهــایی  یــا مشــارکت

بــرای شــهود و مطلعیــن یــا دیگــر شــهروندان بــا هــدف مشــارکت در فرآینــد تحقیقــات و بازرســیهای اداری 

کــه هــدف نهــایی آنهــا، کشــف ســوء مدیریتهــا در اداره عمومــی جامعــه اســت، ضــرورت مییابــد.

در قوانیــن و مقــررات اداری بــه جــز در چنــد مــورد، مقــرره خاصــی بــرای حمایــت از شــهود و مطلعیــن و 

کــه قصــد مشــارکت در فرآینــد تحقیقــات و بازرســی های اداری و ارائــه  دیگــر افــرادی پیش بینــی نشــده اســت 

اطلاعــات علیــه اداره یــا مقامــات اداری را دارنــد. بــا وجــود ایــن، در قانــون آییــن دادرســی کیفــری و آیین نامــه 

کیفــری، مقرراتــی نســبتاً مفصــل و مناســب بــا هــدف  هــای اجرایــی آن و اســاس نامه دیــوان بین المللــی 

حمایــت از شــهود و مطلعیــن بــرای مشــارکت در تحقیقــات پیش بینــی شــده اســت. 

کیفــری، کشــف حقیقــت اســت، می تــوان از ایــن مقــررات در فرآینــد  چــون هــدف تحقیقــات اداری و 

گرفتــن تدبیرهــای حمایتــی و پیش بینــی ایــن  کــرد. افــزون بــر ایــن، در پیــش  تحقیقــات اداری نیــز اســتفاده 

حقــوق بــرای شــهود در فرآینــد تحقیقــات اداری اهمیــت بیش تــری دارد؛ زیــرا از یــک ســو، کشــف نارســایی ها 

گاهــی  گفــت  کــه می تــوان  و تخلفــات اداری و ســوء مدیریت هــا در اداره عمومــی بااهمیــت اســت، بــه حــدّی 

ــرا منافــع  ــر مهــم اســت؛ زی ــا ســوء مدیریــت از کشــف یــک جــرم عــادی بیش ت کشــف یــک نارســایی اداری ی

کامــلاً نابرابــر اســت و احتمــال این کــه  ، رابطــه اداره و شــهروندان  عمومــی بــه خطــر می افتــد. از ســوی دیگــر

اداره و مقامــات اداری بــه واســطه امتیــازات و قــدرت لابی گــری خــود، حقــوق شــهود و مطلعیــن را تضییــع 
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کــه دو طــرف یــک پرونــده کیفــری، دو فــرد عــادی هســتند. بنابرایــن، مقامــات  کننــد، بیش تــر از زمانــی اســت 

مســئول تحقیقــات اداری و نهادهــای متولــی بازرســی اداری مکلفنــد بــا تفســیر موسّــع قوانیــن حمایتــی از 

کیفــری، آن هــا را نســبت بــه شــهود و مطلعیــن و  شــهود و مطلعیــن از جملــه مقــررات قانــون آییــن دادرســی 

کــه بــه ارائــه اطلاعــات علیــه اداره و مقامــات اداری می پردازنــد و در فرآینــد  کننــد  دیگــر شــهروندانی اعمــال 

تحقیقــات اداری مشــارکت می کننــد.

کــه در قــدم اول، مجلــس شــورای اســلامی و در مرتبــه بعــدی،  در همیــن راســتا، پیشــنهاد می شــود 

آییــن  بــا الگوبــرداری از تدبیرهــا و تضمین هــای حمایتــی مقــرر در قانــون  مراجــع صالــح وضــع مقــررات 

کیفــری، چارچــوب قانونــی و الــزام آوری را بــرای  کیفــری و هم چنیــن اســاس نامه دیــوان بین المللــی  دادرســی 

رعایــت ایــن حقــوق در فرآینــد تحقیقــات و بازرســی های اداری بــرای شــهود و مطلعیــن و دیگــر شــهروندانی 

مســئول  مقامــات  مــی رود  انتظــار  هم چنیــن  می کننــد.  مشــارکت  اداری  تحقیقــات  در  کــه  کننــد  فراهــم 

کننــد و بــا احتــرام و رعایــت  تحقیــق و بازرســی اداری و افــزون بــر ایــن قضــات اداری نیــز بــه ایــن مهــم توجــه 

ایــن حقــوق و تضمین هــا، زمینــه مشــارکت هــر چــه بیش تــر شــهروندان در تحقیقــات و بازرســی های اداری 

را فراهــم آورنــد.
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تحلیل و نقد رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری درباره ابطال 
کرونا مصوبات ستاد ملی مقابله با 

محمدرضا ویژه1
جواد یحیی زاده2

چکیده

نظــارت قضــایی بــر اَعمــال اداری، از موضوعــات بنیــادی در حقــوق عمومــیِ مــدرن اســت. بــر ایــن 

کــه عمــل اداری انجــام دهــد، میتوانــد و بایــد تحــت مهمتریــن نــوع نظــارت  ــا نهــادی  اســاس، هــر مقــام ی

گیــرد. فراتــر از مبانــی نظــریِ امــکان یــا امتنــاع رسیدگــیِ دیــوان عدالــت اداری بــه  یعنــی نظــارت قضــایی قــرار 

کســن  کرونــا در ایــران، رأی اخیــر هیئــت عمومــی راجعبــه الــزام در تزریــق وا مصوبــات ســتاد ملــی مقابلــه بــا 

کرونــا بــرای کارمنــدان، از نظــر فهــم عملکــرد دیــوان در مــورد صلاحیــت داشــتن یا نداشــتن در ایــن خصوص، 

اهمیتــی ویــژه دارد. از ایــنرو، پرســش اصلــی مقالــه حاضــر آن اســت کــه آیــا دیــوان عدالــت اداری، خــود را در 

؟ کرونــا، صالــح میدانــد یــا خیــر رسیدگــی بــه شــکایات از مصوبــات ســتاد ملــی مقابلــه بــا 

کــه ایــن هیــأت بــه طــور  دقــت در رأی اخیــر هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نشــان می دهــد 

کرونــا را قابــل ابطــال نمی دانــد، ولــی در عمــل، امــکان ابطــال  رســمی، مصوبــات ســتاد ملــی مقابلــه بــا 

ــه  ــردن ب ــتناد نک ــژه اس ــه  وی ــن رأی ب ــی ای ــتدلال حقوق ــف در اس ــت. ضع ــه اس ــاد را پذیرفت ــن نه ــات ای مصوب

کلــی حقــوق اداری، آن را قابــل نقــد می ســازد. اصــول 

کسن الزامی. گان کلیدی: ابطال مصوبات، ستاد ملی کرونا، هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، وا واژ
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مقدمه

ــر  ــر اَعمــال حکومــت، بهویــژه در دهههــای اخی ــوع نظــارت ب »نظــارت قضــایی«1 در مقــام مهمتریــن ن

کــه بــه بــاور برخــی صاحبنظــران، نظــارت قضــایی، نوعــی »ســازوکار  اهمیتــی برجســته یافتــه اســت، چنان

4 در کتــاب مشــهور  کننــده مبتنــی بــر قانــون اساســی«2 اســت.3 از همیــن روســت کــه ادوارد لامبــر خود_تثبیت

خویــش، حکومــت قضــات و مبــارزه علیــه قانونگــذاری اجتماعــی در ایــالات متحــده امریــکا در ســال 1921 و 

کــه بــه بــاور آنــان، مســلماً یکــی از  هرشــل5 از »حکومــت قضــات«6 ســخن بــه میــان میآورنــد؛ گرایشــی جهانــی 
مهمتریــن تحــولات در اواخــر قــرن بیســتم و اوایــل قــرن بیســت و یکــم بــوده اســت.7

روشــن اســت کــه نظــارت قضایــی بــه کنتــرل و نظــارت بــر اقدامــات قــوه مجریــه در معنــای مضیــق آن بــه  

عنــوان یکــی از قــوای حکومــت محــدود نمی شــود و بــه معنــی برررســی دقیــق تصمیم هــا و اقدامــات عمومــی، 

از ســوی دادگاه هــا بــا هــدف نظــارت بــر رعایــت اصــول و قواعــد حقوقــی اســت.8 در ضمــن، اداره در این جــا، 

ــه  اســتثنای عمــل تقنینــیِ محــض  ــه  معنــای تمامــی فعالیت هــای حکومــت ب در »مضیق تریــن مفهــوم«، ب

ــوان مدعــی شــد  ــر آن، می ت توســط قــوه مقننــه و عمــل قضایــیِ محــض به  وســیله دادگاه هاســت.9 افــزون ب

نظــارت قضایــی به  منظــور تحقــق غایــت دولــت حقوقــی »یعنــی حمایــت از حق هــا و آزادی هــای شــهروندان 

و تضمیــن مؤثــر آن هــا«10 پــا بــه عرصــه وجــود نهــاد. پــس پذیــرش موجودیــت دولــت از جانــب شــهروندان بــه 

1. Judicial Review

2. Self-Stabilizing Constitutional Mechanism

3.See: Delaney, E, F, Dixon, R, COMPARATIVE JUDICIAL REVIEW, Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2018

4. Édouard Lambert

5. Ran Hirschl

6. Juristocracy

7. See: Ran, Hirschl, Towards Juristocracy, the Origins and Consequences of the New Constitutionalism, 
HARVARD, HARVARD UNIVERSITY PRESS, 2004, pp.1-5

8. هداوند، مهدی، حقوق اداری تطبیقی )جلد ۱(، تهران: سمت، 1396، ص 499.

9. همان، ج 1، ص 83. 

10. ویژه، محمدرضا، مبانی نظری و ساختار دولت حقوقی، تهران: جنگل، 1396، ص 373.
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ــزام آور و تمشــیت  گونــه هنجــار ال خصــوص از منظــر حقــوق عمومــیِ مــدرن، لزومــاً و عمومــاً حــق وضــع هــر 
امــور بــه هــر روش و وســیله ای توســط آن را توجیــه نمی کنــد.1و2

نتیجـه،  در  و  اضطـراری«3  »شـرایط  دکتریـن  آن،  پی آمدهـای  و  کرونـا  همه گیـری  میـان،  ایـن  در 

محدودسـازی حق ها و آزادی ها با تمسـک به آن را برجسـته سـاخت. نظم و نظام مبتنی بر قانون اساسـی 

در ایـران نیـز از تأمـلات حقوقـیِ مناقشـه انگیز در ایـن خصـوص مصـون نمانـد. تأسـیس »سـتاد ملـی مقابلـه 

کرونـا« در اواخـر سـال 1398 و تصمیم هـا و مصوبـات آن سـتاد، موضـوع امکان سـنجی نظـارت، بـه  طـور  بـا 

خـاص، نظـارت قضایـی و بـه  طـور اخـص، نظـارت دیـوان عدالـت اداری بـر آن را نمایـان سـاخت. 

ــا دیــوان عدالــت اداری می توانــد بــه شــکایت از تصمیم هــا و مصوبــات ســتاد ملــی  کــه آی ایــن پرســش 

کنــد، تــا چنــدی پیــش صرفــاً از حیــث نظــری و موجه ســازی قانونــی قابــل پاســخ   کرونــا رســیدگی  مقابلــه بــا 

گونه گــون بــه ایــن پرســش،  گفتــن بــود و اندیشــمندان حقــوق عمومــی در ایــران، مبتنــی  بــر دیدگاه هــای 

پاســخ نظــریِ محــض می دادنــد. می تــوان مدعــی شــد رأی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در تاریــخ 

1400/11/16 در شــکایتی بــا خواســته ابطــال بنــد 3 بخش نامــه شــماره ت هـــ م/292228ـ 1400/7/29 مدیــرکل 

تدویــن و هماهنگــی مقــررات اداری و اســتخدامی وزارت نفــت، نخســتین رأی قضایــی صادرشــده از هیئــت 

کروناســت و پاســخی عملــی بــه پرســش یادشــده.  عمومــی دیــوان عدالــت اداری پــس از شــیوع همه گیــری 

کــه بــا تدقیــق در آن می تــوان موضــع عملــی دیــوان عدالــت اداری را در  ایــن رأی از ایــن نظــر اهمیــت دارد 

کرونــا یافــت. شناســایی صلاحیــت داشــتن یــا نداشــتن خــود در رســیدگی بــه مصوبــات ســتاد ملــی مقابلــه بــا 

کیــد بــر تحلیــل و نقــد رأی اخیــر هیئــت عمومــی  بــر همیــن اســاس، هــدف اصلــی مقالــه پیــش  رو بــا تأ

دیــوان عدالــت اداری، امکان ســنجی صلاحیــت ایــن دیــوان در رســیدگی بــه شــکایات علیــه مصوبــات ســتاد 

، از حیــث  کرونــا در عمــل و فراتــر از نظریــه اســت. بــه  لحــاظ پیشــینه و ادبیــات مقالــه حاضــر ملــی مقابلــه بــا 

1. شاطریان، محمود و جواد یحییزاده، »هنر خودتنظیمّی در حقوق عمّومی؛ با تأملی بر نظام تقنینی جمّهوری اسلامی«، 
فصلنامه علمی پژوهشهای نوین حقوق اداری، شماره 6، 1400، ص 140.

یا  »امکان  از برداشتهای جدید راجعبه مفهوم حق، نک: یحییزاده، جواد و فرهادیان، علی،  گاهی  آ 2. همچنین بهمنظور 
امتناع حقِ بر ناحقی در قانون اساسی جمّهوری اسلامی ایران«، فصلنامه پژوهش حقوق عمومی، شماره 79، 1402، صص 

 .264-221

3. Emergency State
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کیــد بــر آرای صادرشــده از  گرفتــه، ولــی تبییــن ایــن موضــوع بــا تأ نظــری،1 پژوهش هــای قابــل تأملــی صــورت 

، واجــد وصــف نــوآوری  دیــوان عدالــت اداری و در قالــب عملــی صــورت نگرفتــه اســت. از ایــن رو، مقالــه حاضــر

گزیــر می نمایــد.  گریــز و نا اســت و تدقیــق در موضــوع مــورد بحــث، نا

گفتار نخست: مبانی نظری و منابع حقوقی صلاحیت دیوان عدالت اداری در 
کرونا رسیدگی به مصوبات ستاد ملی مقابله با 

پیــش از تحلیــل و نقــد رأی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در خصــوص شناســایی صلاحیــت 

کرونــا لازم اســت از حیــث نظــری و  داشــتن یــا نداشــتن خــود در رســیدگی بــه مصوبــات ســتاد ملــی مقابلــه بــا 

به ویــژه بــا دیدگاه هــای دکتریــن در ایــن خصــوص آشــنا شــویم. ســپس بــا تحلیــل رأی اخیــر هیئــت عمومــی، 

کــه  کــرد. پرســش مهــم در این جــا آن اســت  امــکان یــا امتنــاع ایــن موضــوع را از نظــر عملــی تبییــن خواهیــم 

کرونــا در دیــوان  ــا  آیــا مبتنــی  بــر مبانــی و منابــع حقوقــی، امــکان شــکایت از مصوبــات ســتاد ملــی مقابلــه ب

عدالــت اداری وجــود دارد یــا نــه؟ بــرای پاســخ بــه ایــن پرســش، نخســت لازم اســت بــه صــورت اجمالــی، 

کرونــا را تبییــن و متکــی بــر آن، امــکان یــا امتنــاع صلاحیــت دیــوان  »ماهیــت حقوقــی« ســتاد ملــی مقابلــه بــا 
کنیــم.2 در رســیدگی بــه مصوبــات ایــن ســتاد را موجه ســازی 

گیری کرونا در حقوق ایران؛  1. برای نمونه، نک: نجارزاده هنجنی، مجید، »تحلیل حقوقی وضع محدودیتهای ناشی از همّه
«، حقوق اداری، شماره 23، 1399، صص 225-245؛ هداوند، مهدی، »سخنرانی علمّی با  در جستوجوی اداره صلاحیتدار
کتو؟ با نگاهی به ماهیت، صلاحیت و اعتبار تصمّیمّات ستاد ملی مبارزه با کرونا و نظارتپذیری قضایی  عنوان »اداره دوفا
آن« در گروه مجازی انجمّن حقوق اداری استان اصفهان«، t.me/dr_hadavand ،1399، تاریخ دسترسی: 1401/5/24؛ سیمایی 
هنجارسازان«،  قانونی  خاستگاه  و  هنجارها  مشروعیت  کرونایی؛ مبانی  فقهی  حقوقی/  »هنجارهای  حسین،  صراف، 
»مطالعه تطبیقی حقوق وضعیت اضطراری  آقابابایی، حسین،  تحقیقات حقوقی، شماره پیاپی 89، 1399، صص 163-180؛ 
کیفری«، مجله حقوقی دادگستری، شماره پیاپی  کووید ۱9؛ از مبانی قانونی تا تجویز مداخله  با نگاهی به مدیریت بیمّاری 
116، 1400، صص 1-31؛ یحییزاده، جواد، علی فرهادیان و زینالعابدین خدمتی، »آموزه اضطرارگرایی و نقش آن در مدیریت 
کید بر قانون اساسی جمّهوری اسلامی ایران«، مطالعات مدیریت دولتی ایران، شماره پیاپی 15،  کرونایی با تأ بحرانهای 
کووید ۱9«، تحقیقات  بر  کید  تأ با  آقایی طوق، مسلم، »بایستههای حقوق اساسی مدیریت وضعیتهای اضطراری  1401؛ 

کرونا، شماره 2، 1401، صص 793-767. حقوقی، ویژهنامه حقوق و 

گونی در حقوق اداری قابل تحلیل و نقد است. با این حال، آنچه در  گونا که این رأی از جنبههای تکنیکی  گفته پیداست  2. نا
این مقاله و متناسب با اهداف آن تبیین میشود، صرفاً تأثیر آن در شناسایی یا عدم شناسایی صلاحیت دیوان در رسیدگی به 

کروناست. مصوبات ستاد ملی 
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کرونــا در ایــران، بــر اســاس اعــلام رســمی، در تاریــخ 30 بهمــن 1398 شناســایی شــد.1  نخســتین مــورد 

از همــان روزهــای نخســت، بی نظمــی و آشــفتگی در »صلاحیــت «2 و بازاندیشــی در چگونگــی »تنظیم گــری 

حقوقــی«3 در »شــرایط اضطــراری«4 از قبیــل همه گیــری کرونــا آشــکارا نمایــان بــود.5 بــا وقوع و تشــدید ویروس 

ــه تنظیم گــری حقوقــی در شــرایط اضطــراری در نظــم و نظــام حقوقــی جمهــوری  ــا، ســه فــرض راجــع  ب کرون

اســلامی ایــران شناســایی شــد؛ در فــرض نخســت، ایــن موضــوع، مصــداق بــارز شــرایط اضطــراری در »اصــل 

79 قانــون اساســی« اســت و »دولــت حــق دارد بــا تصویــب مجلــس شــورای اســلامی، موقتــاً محدودیت هــای 

ــیِ آن  ــازی حقوق ــران و موجه س ــه بح ــا به مثاب کرون ــری  ــی همه گی ــرض دوم، تلق ــد«.6 ف ــرار نمای ــروری را برق ض

کرونــا در  طبــق »قانــون مدیریــت بحــران«، مصــوب 1398 و فــرض ســوم، امنیتــی قلمدادســازی همه گیــری 

ایــران و شناســایی آن ذیــل »اصــل 176 قانــون اساســی« و موجه ســازی صلاحیــت شــورای عالــی امنیــت 
ملــی در تمشــیت آن اســت.7و8

فـرض حقوقـی کـه در عمـل اجـرا شـد، تشـکیل »سـتاد ملـی مقابلـه بـا کرونـا« در اسـفند 1398 به دسـت 

»شـورای عالـی امنیـت ملـی« بـود. همین مسـئله، صلاحیـت دیوان عدالت اداری را در رسـیدگی به شـکایت 

از مصوبـات نهـاد تأسیس شـده توسـط شـورای عالـی امنیـت ملـی بـه امـری مناقشـه انگیز بـدل سـاخت. در 

توضیـح ایـن نکتـه بایـد گفـت کـه مـاده 12 قانـون تشـکیلات و آییـن دادرسـی دیـوان عدالـت اداری و به ویـژه 

.www.mehrnews.com/news/4872925 : 1. قابل دسترس در

2. Competency

3. Legal Regulation

4. Emergency State

گری حقوقی نک: هداوند، مهدی و جواد یحییزاده، »شفافیت اداره  گاهی از شفافیت و تأثیر آن بر صلاحیت و تنظیم 5. برای آ
و مبانی و منابع موجهساز تحدید آن )مطالعه موردی: قانون »دولت زیر نور خورشید« ایالات متحده امریکا(«، فصلنامه 

علمی پژوهشهای نوین حقوق اداری، شماره 11، 1401، صص 190-169.

گری حقوقیِ شرایط اضطراری در  که به باور نویسندگان این مقاله، قانونیترین و نیز خردمندانهترین فرض در تنظیم 6. فرضی 
نظام حقوقی معاصر در ایران است.

که در اصل 176 تصریح شده است،  گذار اساسی  قانون از جانب  این شورا  برای  با وظایف شناساییشده  که  7. فرضی غریب 
همخوانی و سنخیتی ندارد.

گاهی بیشتر نک: نجارزاده هنجنی، پیشین، صص 245-225. 8. برای آ
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تحلیل و نقد رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری 
دربـــاره ابطال مصوبات ســـتاد ملی مقابلـــه با کرونا

تبصـره آن مقـرر مـی دارد: »حـدود صلاحیـت و وظایـف هیئـت عمومـی دیـوان بـه شـرح زیر اسـت: 

»رسیدگی به شـکایات، تظلّمات و اعتراضات اشخاص حقیقی یا حقوقی از آیین نامه ها و سایر نظامات 

و مقررات دولتی و شهرداری ها و مؤسسات عمومی غیردولتی در مواردی که مقررات مذکور به علت مغایرت 

ع یا قانون و یا عدم صلاحیت مرجع مربوط یا تجاوز یا سوءاستفاده از اختیارات یا تخلف در اجرای  با شر

قوانین و مقررات یا خودداری از انجام وظایفی که موجب تضییع حقوق اشخاص می شود. 

و  بخش نامه هــا  آیین نامه هــا،  صرفــاً  و  قضاییــه  قــوه  قضایــی  تصمیمــات  بــه  »رســیدگی  تبصــره: 

تصمیمــات رئیــس قــوه قضاییــه و مصوبــات و تصمیمــات شــورای نگهبــان، مجمــع تشــخیص مصلحــت 
نظــام، مجلــس خبــرگان و شــورای عالــی امنیــت ملــی از شــمول ایــن مــاده خــارج اســت«.1

بــر فــرض امنیتــی تلقــی  کــردن همه گیــری کرونــا در ایــران و پذیــرش صلاحیــت شــورای عالــی امنیــت ملــی 

در خصــوص تمشــیت مســائل امنیتــی و حتــی تأســیس نهــادی بــا مصوبــات لازم الاجــرا به منظــور مقابلــه بــا 

کــه آیــا امــکان »نظــارت قضایــی« بــر مصوبــات ایــن ســتاد از ســوی  آن،2 ایــن پرســشِ مقــدّر قابــل طــرح اســت 

دیــوان عدالــت اداری وجــود دارد؟

دو دیــدگاه در ایــن خصــوص مطمــح نظــر قــرار می گیــرد: نخســت آن کــه طبــق تبصــره مــاده 12 قانــون 

ــی  ــارت قضای ــتی«، نظ ــردی »پوزیتیویس ــا رویک ــه ب ــت اداری و البت ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیلات و آیی تش

ــر شــورای عالــی امنیــت ملــی ممتنــع می نمایــد. در واقــع، قانون گــذار عــادی طبــق  دیــوان عدالــت اداری ب

تبصــره یادشــده، ایــن شــورا را از اِعمــال نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری مســتثنا انگاشــته اســت. البتــه 

ــاً  ــات«، صرف ــات و تصمیم ــارت »مصوب ــر عب ــد ب کی ــا تأ ــره و ب ــل تبص ــق ذی ــه طب ک ــرد  ک ــا  ــن ادع ــوان چنی می ت

»تصمیمــات نوعــیِ« ســتاد ملــی مقابلــه با کرونا از رســیدگی در هیئت عمومی دیوان عدالت اداری مســتثنی 

گــر فــرض  شــده اســت و »تصمیمــات مــوردی« هم چنــان در شــعب دیــوان قابــل رســیدگی هســتند. حتــی ا

شــود کــه شــعب دیــوان عدالــت اداری هــم صلاحیــت رســیدگی بــه چنیــن تصمیم هایــی را ندارنــد، صلاحیــت 

1. گفتنی است بنابر اصلاحات جدید در قانون دیوان عدالت اداری )1402(، دو نهاد »شورای عالی انقلاب فرهنگی« و »شورای 
گردیدند. عالی فضای مجازی« نیز به نهادهای نظارتناپذیر در این قانون اضافه 

گذار اساسی و نیز شناسایی قانون  که با وجود تعبیه اصل 79 از جانب قانون که اصل این فرض  2. بدیهی است افزون بر این
گذار عادی بتوان به اصل 176 قانون اساسی تمسک جست، اساساً مناقشهانگیز است، فرض  مدیریت بحران به دست قانون

صلاحیت شورای عالی امنیت ملی در ایجاد نهادهایی فراتر از شوراهای فرعی، فرضی فراقانونی به نظر میآید.
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عــام دادگســتری بنــا بــر اصــل 159 هم چنــان پابرجاســت و نظــارت قضایــی بــر تصمیم هــا و مصوبــات ســتاد 

کــم دادگســتری امکان پذیــر اســت. کرونــا، نــه توســط دیــوان عدالــت اداری، بلکــه محا ملــی مقابلــه بــا 

کرونــا،  کــه اساســاً ســتاد ملــی مقابلــه بــا  ، بایــد بــا ایــن رویکــرد بــه مســئله بنگریــم  طبــق دیدگاهــی دیگــر

ــر دو  ــی  ب ــی، مبتن ــت مل ــی امنی ــورای عال ــون ش ــدارد؛ چ ــی ن ــروعیت حقوق ــت و مش ــی« اس ــادی »فراقانون نه

ــرد  ــی بگی ــات نوع ــد تصمیم ــه بتوان ک ــت  ــته اس ــتادی را نداش ــن س ــیس چنی ــت تأس ــین، صلاحی ــرض پیش ف

و بــر حقــوق و آزادی هــای شــهروندان تأثیــر مســتقیم بگــذارد. پــس می تــوان ایــن نهــاد را به مثابــه »اداره 

کتــو را در صلاحــت دیــوان )بــه  طــور خــاص، در  کــرد و امــکان نظــارت بــر ایــن اداره دوفا کتــو«1 شناســایی  دوفا

مــورد تصمیمــات نوعــی در صلاحیــت هیئــت عمومــی( دانســت.2 

ــات  ــا و مصوب ــر تصمیم ه ــت اداری ب ــوان عدال ــارت دی ــاع نظ ــه امتن ــی ب ــدگاه اول ــری دی ــن، پی گی بنابرای
ــا و دومــی بــه امــکان نظــارت ایــن نهــاد می انجامــد.3 کرون ــا  ســتاد ملــی مقابلــه ب

گفتار دوم: تببین دیدگاه دیوان عدالت اداری در صلاحیت داشتن یا نداشتن 
آن در عمل

فراتــر از فــروض حقوقــی و دلایــل توجیهــی یادشــده، در تاریــخ 1400/11/16، دادخواســتی بــه شــماره 

بــا  نــام مســلم خداویســی  بــه  کی  دادنامــه 140009970905812978 و شــماره پرونــده 0002584 توســط شــا

خواســته »ابطــال بنــد 3 بخش نامــه شــماره ت هـــ م/292228ـ 1400/7/29 مدیــرکل تدویــن و هماهنگــی 

مقــررات اداری و اســتخدامی وزارت نفــت«، تقدیــم هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری شــد. طبــق گــردش 

کــه  کــرده اســت  کی بــه موجــب دادخواســتی، ضمــن ابطــال بخش نامــه مذکــور اعــلام  کار ایــن رأی: »شــا

کار میرود. دوژور به معنای رسمی و مشروع و  که در مقابل دوژور به  کتو از مفاهیم حقوق بینالملل است  گفتنی است دوفا  .1
کتو به معنای  غیررسمی و نامشروع است. دوفا

ــرد.  ک ــرح  ــی مط ــخنرانی علم ــک س ــان 1399 در ی ــد، در آب ــدی هداون ــر مه ــرض را دکت ــن ف ، ای ــار ــتین ب ــرای نخس ــت ب ــی اس گفتن  .2
ــا امــکان نظــارت بــر ایــن ســتاد و حمایــت از حقــوق و آزادیهــای شــهروندی محقــق شــود.  بــر اســاس همیــن فــرض تلاش شــد ت
کتــو؟ بــا نگاهــی بــه ماهیــت، صلاحیــت و اعتبــار تصمّیمّــات ســتاد  )هداونــد، مهــدی، »ســخنرانی علمّــی بــا عنــوان »اداره دوفا
t.me/ ،1399 ،»گــروه مجــازی انجمــن حقــوق اداری اســتان اصفهــان کرونــا و نظارتپذیــری قضــایی آن« در  ملــی مبــارزه بــا 

dr_hadavand، تاریــخ دسترســی: 1401/5/24(.

، امکان نظارت قضایی است. 3. نظر مختار
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ــرای  بــه اســتحضار می رســاند: وزارت نفــت طــی بخش نامــه شــماره ت هـــ م/292228ـ 1400/7/29، بنــد 3 ب

کــه صراحتــاً بــا اصــول 22 و 36  کــرده  کرونــا دریافــت نکرده انــد، مجــازات اخــراج وضــع  کســن  کــه وا کارکنانــی 

کســن مذکــور دارای مجــوز اضطــراری بــوده و تأییدیه هــای  قانــون اساســی مغایــر اســت. لازم بــه ذکــر اســت وا

گزارش هــای  لازم را نــدارد و بنابرایــن، عــوارض آن مــورد مطالعــه و پایــش قــرار نگرفتــه اســت. هم چنیــن 

کــه در  کســن وجــود دارد، در حالــی  زیــادی از اطرافیــان در مــورد عــوارض شــدید و مــرگ در اثــر تزریــق وا

 ، ــوم پزشــکی شــیراز ــرای مثــال، طبــق مطالعــه دانشــگاه عل مقابــل، کم تریــن میــزان ایمنی بخشــی را دارد. ب
ــا تنهــا 5 درصــد اســت«.1 کرون ــه  کســن ســینوفارم در جلوگیــری از ابتــلا ب میــزان اثربخشــی وا

هـ  ت  شماره  اطلاعیه  پیرو  احتراماً  سلام،  »با  است:  شرح  این  به  شکایت  مورد  مقرره  متن 

م/287334ـ1400/7/26 به پیوست ضمن ایفاد بخش نامه شماره 39158ـ1400/7/27 معاون رئیس جمهور و 

رئیس سازمان اداری و استخدامی کشور )موضوع بند 3 مصوبات هشتاد و نهمین جلسه ستاد ملی مدیریت 

بیماری کرونا به تاریخ 1400/7/24(، مراتب ذیل جهت استحضار و دستور اقدام مقتضی ایفاد می گردد: 

کارت  بنــد 3ـ شــرکت ها، مدیریت هــا، واحدهــای ســازمانی بــه طــرق مختلــف ازجملــه مطابــق اطلاعــات 

کــه  کســن مــورد تأییــد ســامانه اعلامــی وزارت بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی ترتیبــی اتخــاذ نماینــد  وا

کســن دریافــت ننموده انــد، در محــل  کــه حداقــل یــک دوز وا کارکنانــی  از روز شــنبه، اول آبان مــاه، از حضــور 

کار حضــور می یابنــد  کســـن در محــل  کــه بـــدون دریافــت وا کارکنانــی  کار جلوگیــری بــه  عمــل آورده و در مــورد 

کســن، زیان بــار تشــخیص داده شــود( و یــا پـــروتکل های  کــه بــه تجویــز پزشــک، دریافــت وا )بــه  جــز مــواردی 

بهداشــتی )استفـــاده از مـــاسک و فاصله گــذاری اجتماعــی( را رعایــت نمی نماینــد، مطابــق اطلاعیــه شــماره 
ت هـــ م/205529ـ1399/6/16، اقــدام لازم معمــول نماینــد«.2

ــده،   ــح ش ــز تصری ــن آن نی ــه در مت ــده، چنان ک ــه صادرش ــه بخش نام ک ــت  ــا آن  اس ــم در این ج ــه مه نکت

صلاحیــت خــود را در وضــع مقــرره، ناشــی از موضــوع بنــد 3 مصوبــات هشــتاد و نهمیــن جلســه ســتاد ملــی 

گرفتــه اســت.3 حــال لازم اســت متــن مصوبــه ســتاد در  کرونــا بــه تاریــخ 1400/7/24 در نظــر  مدیریــت بیمــاری 

.www.sajed.divan-edalat.ir/Assistances/GCSearch :1. نک

2. همان.

کرونا در سلسلهمراتب هنجارهای حقوقی در ایران چیست، مجالی دیگر  که اساساً جایگاه مصوبات ستاد ملی  3. تدقیق در این
میطلبد و از گستره موضوعی این مقاله خارج است.
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ایــن خصــوص بررســی شــود.1 بنــا بــر اظهارنظــر روابــط عمومــی دیــوان عدالــت اداری، »مصوبــه جلســه )24 

کــه مصوبــات قبلــی  کــرده  کرونــا بــه ســازمان امــور اداری و اســتخدامی تکلیــف  مهرمــاه( ســتاد ملــی مدیریــت 

کارکنــان  کــه  کنــد، بــه  گونــه ای  کــرده و بــا همــکاری وزارت بهداشــت، بخش نامــه جدیــدی تنظیــم  را بازنگــری 

کســن اقــدام و در محــل کار خــود حضــور داشــته باشــند و بــرای متخلفیــن،  دولــت عمومــاً نســبت بــه تزریــق وا

ضمانــت اجرایــیِ لازم پیش بینــی شــود«.2 

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در تاریــخ 1400/11/16 بــا حضــور رئیــس و معاونــان دیــوان عدالــت 

کثریــت آرا،  اداری و رؤســا و مستشــاران و دادرســان شــعب دیــوان تشــکیل شــد و پــس از بحــث و بررســی بــا ا

کــرد: »هرچنــد بنــد 3 بخش نامــه شــماره ت هـــ م/29ـ2228ـ1400/7/29 مدیــرکل  رأیــی بــه ایــن شــرح صــادر 

 39158 شــماره  بخش نامــه  اجــرای  در  نفــت  وزارت  اســتخدامی  و  اداری  مقــررات  هماهنگــی  و  تدویــن 

ـ1400/7/27 ســازمان اداری و اســتخدامی کشــور بــه تصویــب رســیده و بخش نامــه اخیرالذکــر نیــز در اجــرای 

ــا وضــع  کرون ــی مدیریــت بیمــاری  مصوبــه بالادســتی، مــورخ 1400/7/24 هشــتاد و نهمیــن جلســه ســتاد ملّ

شــده اســت، لکــن مصوبــه ســتاد ملّــی مدیریــت بیمــاری کرونــا صرفــاً اقــدام بــه تخلف  انــگاری کــرده و متضمــن 

ــه ادارات  کارمنــدان دولتــی ب ــر اختیــار دســتگاه اجرایــی نســبت بــه جلوگیــری از ورود  لــت ب کــه دلا حکمــی 

باشــد، نیســت. بنابرایــن، تصویــب بنــد 3 بخش نامــه شــماره ت هـــ م/292228ـ1400/7/29 مدیــرکل تدویــن 

ــا  و هماهنگــی مقــررات اداری و اســتخدامی وزارت نفــت، خــارج از صلاحیــت مقــام واضــع مقــرره و مغایــر ب

کروناســت و مســتند بــه بنــد 1 مــاده 12 و مــاده 88 قانــون  مصوبــه مذکــور ســتاد ملّــی مدیریــت بیمــاری 

تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، مصــوب ســال 1392 ابطــال می شــود«. 

ــل،  ــم عم ــت اداری در عال ــوان عدال ــد دی ــان می ده ــه نش ک ــراوان دارد  ــت ف ــر اهمی ــن نظ ــن رأی از ای ای

1. گفتنی است با وجود تلاش نویسندگان در دسترسی به متن این مصوبه، موفقیتی حاصل نشد و مجموعه مصوبات ستاد ملی 
مقابله با کرونا که معاونت امور دولت در سال 1399منتشر کرده، تنها مصوبات این ستاد را تا جلسه پنجاهم پوشش داده است. 
که مدیر روابط عمومی دیوان عدالت  آنچه در ادامه درباره مصوبه هشتاد و نهمین جلسه این ستاد میآید، توضیحاتی است 
از مصوبات جلسات  گاهی  آ کرده است. برای  اداری در برنامه خبری صدا و سیمای جمهوری اسلامی ایران در این باره بیان 
کرونا، اسفند 1398-دی 1399 )تا جلسه  کرونا نک: مجموعه مصوبات ستاد ملی مقابله با  اول تا پنجاهم ستاد ملی مقابله با 

 : پنجاهم(، ویراست دوم، تهران: ریاست جمهوری، دفتر هیئت دولت، 1399، قابل دسترس در
www.imed.ir/userfiles/files/23/159946590065333800.pdf.

.www.iribnews.ir/fa/news/3363137 :2. نک
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 . کــرده اســت یــا خیــر کرونــا را بــرای خــود شناســایی  صلاحیــت رســیدگی بــه مصوبــات ســتاد ملــی مقابلــه بــا 

کرونــا قابــل ابطــال اســت، ولــی  کــه مصوبــه ســتاد ملــی  طبــق ایــن رأی، هیئــت عمومــی رســماً اعــلام نمی کنــد 

بــه نظــر می رســد بــا ایــن رأی و در عمــل، مصوبــات ایــن ســتاد را قابــل ابطــال در نظــر گرفتــه اســت.1 در واقــع، 

کارمنــدی را بــه  کــه  کرونــا بــه مقامــات اداری اجــازه نــداده اســت  بــه بــاور دیــوان عدالــت اداری، ســتاد ملــی 

کســن کرونــا اخــراج کننــد و صرفــاً اشــعار داشــته اســت در صــورت تخلــف کارمنــدان در  دلیــل تزریــق نکــردن وا

گــردد. ایــن خصــوص، پرونــده ایشــان بایــد بــه هیئت هــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری ارجــاع 

کرونــا، به ویــژه بــا توجــه بــه  بــه  نظــر می رســد عبــارت »ضمانــت اجرایــیِ لازم« در مصوبــه ســتاد ملــی 

شــرایط اضطــراری )اپیدمــی کرونــا( بــه »تخلف انــگاری« محــدود نیســت و امــکان ممانعــت از ورود کارمنــدان 

ــت  ــارت »ضمان ــع از عب ــیر موسّ ــا تفس ــروس )ب ــال وی ــری از انتق ــرای پیش گی ــی ب ــتگاه های اجرای ــط دس توس

کرونــا( را نیــز دربربگیــرد. البتــه طبــق مــواد مختلــف »قانــون رســیدگی  اجرایــیِ لازم« در مصوبــه ســتاد ملــی 

ــا انفصــال دایــم  بــه تخلفــات اداری«، امــکان انفصــال موقــت، بازخریــد خدمــت، اخــراج از محــل خدمــت ی

از خدمــات دولتــی توســط مقــام اداری رأســاً وجــود نــدارد و چنیــن مجازاتــی بایســتی بــر اســاس حکــم 

هیئت هــای رســیدگی صــادر گــردد.2 بــا ایــن حــال، بــا توجــه بــه شــرایط اضطــراری )و الــزام در اِعمــال مصوبــات 

کــه عبــارت »ضمانــت اجرایــیِ لازم«،  کــرد  کرونــا( می تــوان ادعــا  نهــاد اســتثنایی یعنــی ســتاد ملــی مقابلــه بــا 

کارمنــدان بــه اداره را نیــز دربرمی گیــرد.   ممانعــت از ورود 

ــی  ــتاد مل ــه س ــمی، مصوب ــتقیم و رس ــورت مس ــه ص ــت اداری، ب ــوان عدال ــی دی ــت عموم ــن، هیئ بنابرای

کرونــا را قابــل ابطــال در نظــر نمی گیــرد و حتــی دلیــل ابطــال بخش نامــه یادشــده در ایــن رأی را مغایــرت آن 

کــه مطــرح شــد، بــه  نظــر می رســد هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت  بــا مصوبــه ســتاد می دانــد، امــا بــا تفســیری 

1. این رأی هیئت عمومی دیوان را میتوان شبیه دیگر رأی مشهور این هیئت در »قضیه فیلم سینمایی سنتوری« دانست. در 
رأی یادشده، دیوان عدالت اداری، اصل انتظار مشروع را به صورت رسمی نمیپذیرد. با این حال، به نوعی »تضمین جبرانی« 
گاهی از محتوای رأی مربوط به  کند. برای آ روی میآورد و چنین اصلی را از طریق ضمانتهای اجرایی اتخاذی شناسایی می
فیلم سنتوری نک: زارعی، محمدحسین و مسیح بهنیا، »تأملی بر امکان اِعمال اصل انتظار مشروع در دیوان عدالت اداری«، 

فصلنامه راهبرد، شماره 61، 1390، صص 189-153. 

که طبق ماده 12 این قانون صرفاً سه مجازات رأساً و بدون ارجاع به هیئتهای رسیدگی توسط رئیس مجلس، وزرا  2. ضمن این
کتبی  کتبی بدون درج در پرونده استخدامی؛ ب( توبیخ  و بالاترین مقام مستقل سازمان دولتی قابل اعمال است: الف( اخطار 

کثر یکسوم از یک ماه تا یک سال. با درج در پرونده استخدامی؛ ج( کسر حقوق و مزایا حدأ
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، ایــن هیئــت حــق  اداری، امــکان ابطــال مصوبــات ســتاد ملــی کرونــا را بــه صــورت ثانویــه دارد. بــه تعبیــر دیگــر

ــا  کرون ــا  ــه ب ــات ســتاد ملــی مقابل ــر اســاس مصوب ــه ب ک ابطــال بخش نامه هــای دســتگاه های اجرایــی را دارد 

وضــع شــده اند و بــه نوعــی، محدودکننــده حقــوق و آزادی هــای فــردی و اجتماعــی شــهروندان هســتند. 

گفتار سوم: نقد رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری از نظر ضعف در 
»استدلال حقوقی«1

نتیجــه رأی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در اِعمــال نظــارت قضایــی بــر مصوبــات ســتاد ملــی 

لی می توانــد محــل بحــث و مناقشــه قــرار  کرونــا قابــل قبــول می نمایــد، ولــی مفــاد آن از نظــر اســتدلا مقابلــه بــا 

گیــرد. در ایــن رأی، تنهــا »جهــت«2 نظــارت قضایــی در ابطــال ایــن بخش نامــه، »قانونــی بــودن« یــا بــه بیــان 

گرفتــه شــده اســت. ایــن در حالــی اســت  خــود هیئــت عمومــی، »خــروج از صلاحیــت مقــام اداری« در نظــر 

کلــی حقــوق اداری« در ایــن رأی شایســته  کلــی حقوقــی« و بــه  طــور خــاص، »اصــول  کــه اســتناد بــه »اصــول 

می نمــود. تبییــن ایــن اصــول در ایــن رأی می توانســت نقــش دیــوان عدالــت اداری را در جایــگاه دیوانــی 

شــبیه دادگاه قانــون اساســی در ایــران نمایان تــر و برجســته تر ســازد. 

۳ خدمات عمّومی«  الف( اصل »استمّرار

کــم بــر »خدمــت  کاربــردی حا اصــل اســتمرار یــا تــداوم خدمــات عمومــی به عنــوان یکــی از اصــول مهــم و 

بــه نیازهــای  بــه دلیــل ضــرورت پاســخ گویی مــداوم  کــه خدمــات عمومــی  آن اســت  عمومــی«،4 بیانگــر 

عمومــی تعطیل بــردار نیســت.5 مطابــق رویــه قضایــی فرانســه، چــون خدمــات دولتــی مربــوط بــه عمــوم 

کــه  جامعــه اســت، فعالیــت مقامــات و نهادهــای دولتــی نبایــد دچــار وقفــه شــود و بایــد از انجــام هــر عملــی 

1. Legal Reasoning

2. Ground

3. Continuity

4.Public Service

آرای دیوان عدالت اداری«،  »تأملی بر اصل استمّرار خدمات عمّومی در پرتو قوانین و  5. جلالی، محمد و فروغ حیدری، 
فصلنامه رأی، شماره 16، 1395، ص 17.
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کننــد.1 پرســش مربــوط بــه جایــگاه ایــن اصــل  منجــر بــه تعویــق یــا تعطیلــی خدمــات دولتــی شــود، اجتنــاب 

کیــد بــر شــرایط اضطــراری ناشــی از  کارمنــد بــه اداره، بــا تأ کــه آیــا ممانعــت از ورود  در رأی یادشــده آن اســت 

ــا اصــل اســتمرار خدمــات عمومــی مغایــر نیســت؟  ــا، ب کرون همه گیــری 

کــه خدمــات عمومــی بــه صــورت  ، اصــل بــر آن اســت  گفتــه شــد، مطابــق اصــل اســتمرار کــه  همــان طــور 

بــر اصــل بــوده و مســتلزم موجه ســازی اســت.  کــردن آن هــا، اســتثنایی  مســتمر انجــام شــود و متوقــف  

کــه چنیــن موجه ســازی  کارمنــد بــه اداره، پرســش آن اســت  حــال در مــورد ممانعــت مقــام اداری از ورود 

کــه در ایــن مــورد، در قالــب »بهداشــت  قابــل قبــول اســت؟ ممکــن اســت اســتنباط شــود »نظــم عمومــی«2 

ــا محدودیت هایــی مواجــه ســازد  عمومــی«3 رخ می نمایــد،4 می توانــد اصــل اســتمرار خدمــات عمومــی را ب

«،5 بــه  کــه تمســک بــه نظــم عمومــی به ویــژه در »حقــوق بشــر معاصــر کنــد. واضــح اســت  یــا حتــی آن را نقــض 

شــروط مســتحکمی مقیــد شــده اســت تــا بــه بهانــه نظــم عمومــی، حق هــا و آزادی هــای شــهروندی نقــض 

کــه دولــت بایــد نشــان دهــد یــک »خطــر مهــم و روشــن«7 در  نشــوند. بــرای مثــال، دورکیــن6 معتقــد اســت 

گــر رعایــت نشــود، »ضــرری فاحــش بــر جــان و مــال دیگــران«8 وارد خواهــد آورد.9 بــه  دیگــر  کــه ا کار اســت 

ســخن، نظــم عمومــیِ مــورد نظــر بایــد یــک نفــع عمــده، آشــکار و قطعــی باشــد و تنهــا بــر اســاس ارزیابی هــای 

را  ایــن پرونــده،10 چنیــن خطــر و ضــرری  گمانه پردازانــه، موجه ســازی نشــده باشــد. تدقیــق در حقایــق 

کلــی حقــوق اداری؛ امــکان و چگونگــی اســتناد بــه آن در رسیدگیهــای قضــایی، تهــران:  1. پتفــت، آریــن، مفهــوم و قلمــرو اصــول 
پژوهشــگاه قــوه قضاییــه، 1395، ص 155.

2. Public Order

3. Public Health

: راســخ، محمــد، حــق و مصلحــت؛ مقالاتــی در فلســفه  گاهــی از ایــن مفاهیــم نــک: مفهــوم »مصلحــت عمومــی« در 4. بــرای آ
حقــوق، فلســفه حــق و فلســفه ارزش )جلــد 2(، تهــران: نــی، 1396، صــص 573-555.

5. Contemporary Human Rights

6. Ronald Dworkin

7. A Clear and Substantial risk

8. Great damage to person or property of others

کارنامه، 1396، صص 284و283. 9. موحد، محمدعلی، در هوای حق و عدالت، تهران: 

10. Matter of Fact
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کــه می توانســت و بایــد در رأی هیئــت عمومــی بــه آن تصریــح  ممتنــع می ســازد. یکــی از »جهــات« دیگــری 

ــه اصــل اســتمرار خدمــات عمومــی در ابطــال بخش نامــه مــورد شــکایت اســت.1  می شــد، اســتناد ب

ب( اصل »آزادی« 

کــه اصــل بــر آزادی افــراد  کامــلاً پذیرفتــه شــده اســت  ایــن مســئله در نظام هــای حقوقــیِ توســعه یافته 

ــه ایــن آزادی وارد آورنــد.2 مســئله اصلــی و عمــده در  اســت و اقدامــات دولتــی نبایــد کم تریــن خدشــه ای ب

ــز  ــه دیگــر حقــوق شــهروندی نی ــه ب ک ــه  نظــر می رســد  ایــن رأی، »تضییــع حقــوق اســتخدامی« اســت، امــا ب

قابــل تعمیــم  باشــد. در واقــع، دیــوان می توانســت در ایــن رأی بــا تبییــن صریــحِ موضــع خــود راجــع  بــه 

کــه تضمین گــر حقــوق و آزادی هــای فــردی اســت. البتــه در  تعــارض اصــل آزادی و نظــم عمومــی نشــان دهــد 

عمــل نیــز بــا ایــن رأی خــود، آزادی را بــر نظــم عمومــی مقــدّم دانســته اســت. 

ــا امــکان تحدیــد »اصــل آزادی« به منظــور حفــظ  کــه آی در واقــع، پرســش مقــدّر در ایــن رأی آن اســت 

کارمنــد ـ وجــود دارد؟ شــاید بتــوان از  کسیناســیون اجبــاری  نظــم عمومــی )بهداشــت عمومــی( ـ از طریــق وا

دو منظــر »فلســفه حقــوق«3 و »اخــلاق پزشــکی«4 ـ البتــه بــه  صــورت بســیار اجمالــی ـ بــه ایــن پرســش پاســخ 

«،5 اصــل بــر آزادی اســت و تحدیــد آن،  کــه در نظام هــای »حق مــدار گفــت. از منظــر نخســت، بدیهــی اســت 

کرونــا، در اتحادیــه اروپــا، صرفــاً  مســتلزم ارائــه دلایــل موجــه اســت.6 بــر همیــن اســاس، در دوره همه گیــری 

کــرد.7  کسیناســیون را اجبــاری  کشــور اتریــش، وا

گر هیئت عمومی در این پرونده، نظم عمومی را ناقض اصل استمرار خدمات عمومی میدانست، باید بر آن تصریح  1. حتی ا
کرد تا رأی یادشده با خردورزی حقوقیِ بیشتری همراه شود. می

2. پتفت، پیشین، ص 120.

3. The Philosophy of Law

4. The Medical Ethics

5. Liberal 

کردهاند و پیشتر از آن سخن به میان آمد. که دورکین و دیگران آن را تدقیق  6. دلایلی 

7. See for instance: Binder, Krisztina, Diaz Crego, Maria, Eckert, Gianna, Kotanidis, Silvia, Manko, Rafal and Del 
Monte, Micaela, States of emergency in response to the coronavirus crisis: Situation in certain Member 
States, European Parliamentary Research Service, 2020, Available at: www.europarl.europa.eu/thinktank/en/
document.html?reference=EPRS_BRI)2020(649408
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از منظــر دوم، طبــق آن چــه در اخــلاق پزشــکی وجــود دارد، هــر نــوع مداخلــه ای اعــم از مداخلــه درمانــی 

گــر ایــن مداخلــه، نجات دهنــده فــرد باشــد و بــرای حفــظ ســلامت و برگردانــدن  یــا پیش گیرانــه، حتــی ا

ــود دارد.  ــم وج ــتثنا ه ــوارد اس ــه م ــتگی دارد. البت ــرد بس ــت ف ــه رضای ــد، ب ــته باش ــرورت داش ــرد ض ــلامت ف س

ع و اخــلاق اجــازه  بــرای مثــال، در اورژانس هــای حیاتــی کــه خطــر قطعــی جــان فــرد مطــرح اســت، قانــون، شــر

ــاد، منجــر بــه مــرگ فــرد می شــود، بــدون اجــازه فــرد و  ــر تــرک اقــدام درمانــی بــه احتمــال زی گ کــه ا می دهــد 

ــه را انجــام داد.  ــوان مداخل ــا مخالفــت وی می ت حتــی ب

گــر فــردی  کســن صــدق نمی کنــد؛ چــون ا کارشناســان، ایــن اســتثنا دربــاره وا بــا ایــن حــال و بــه بــاور 

کســن تمایــل نداشــته باشــد، در نهایــت، خــودش را در معــرض خطــر ابتــلا بــه یــک بیمــاری  بــه تزریــق وا

کشــنده  کم تــری هــم می توانــد  کــه درصــدی از آن می توانــد شــدید باشــد و در درصــد  قــرار داده اســت 

کــه آزادی هــای فــردی  کوویــد 19 بــرای فــرد، توجیه گــر ایــن باشــد  باشــد.1 بــه نظــر نمی رســد تهدیــد بیمــاری 

کســن  کــه ســلامت فــرد در معــرض خطــر قــرار دارد، الــزام فــرد بــه تزریــق وا را نادیــده بگیریــم. پــس ایــن ادعــا 

کــه هیئــت عمومــی دیــوان می توانســت در ابطــال  کــرد. از ایــن رو، جهــت دیگــری  را موجه ســازی نخواهــد 

کنــد، اصــل آزادی اســت. بخش نامــه یادشــده بــه آن اســتناد و اســتدلال 

» ج( اصل »لاضرر

کــه آزادی هــا را  بــه اصــل ممنوعیــت ضــرر رســاندن بــه دیگــران بــه دیــده هنجــاری نگریســته می شــود 

تعدیــل می کنــد. افــراد از طرفــی آزادی عمــل دارنــد و از طــرف دیگــر نبایــد بــه حقــوق و آزادی هــای دیگــران 

ــر آن تصریــح  کــه اصــل چهلــم قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران نیــز ب ضــرر وارد ســازند.2 موضوعــی 

کــرده اســت: »هیــچ کــس نمی توانــد اعمــال حــق خویــش را وســیله اضــرار بــه غیــر یــا تجــاوز بــه منافــع عمومــی 

قــرار دهــد«. افــزون بــر آن، طبــق مــاده 11 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، »در 

کــه تصمیمــات و اقدامــات موضــوع شــکایت موجــب تضییــع حقــوق اشــخاص شــده باشــد، شــعبه  صورتــی 

رســیدگی کننده، حکــم بــر نقــض رأی یــا لغــو اثــر از تصمیــم و اقــدام مــورد شــکایت یــا الــزام طــرف شــکایت بــه 

گاهی بیشتر نک: اسکیج، دی. جی، حقوق، اخلاق و پزشکی: مطالعه در حقوق پزشکی، ترجمه: محمود عباسی و  1. برای آ
بهرام مشایخی، تهران: مؤسسه فرهنگی ـ حقوقی سینا، 1390.

2. قاری سید فاطمی، سید محمد، »نظریات اخلاقی در آیینه حقوق«، نامه مفید، شماره 29، 1381، ص 31.
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اعــاده حقــوق تضییع شــده صــادر مــی نمایــد«. همیــن مــاده، نمایانگــر اصــل یادشــده اســت. 

در خصــوص ارتبــاط ایــن اصــل بــا موضــوع رأی، ایــن نکتــه اهمیــت دارد کــه هیئــت عمومــی می توانســت 

کــه  افــزون بــر جهت هــای پیش گفتــه، اصــل لاضــرر را نیــز در اســتدلال حقوقــی خــود بگنجانــد و اشــعار دارد 

کســن از انتقــال ویــروس، تزریــق نکــردن آن مبتنــی  بــر اصــل  بــا توجــه بــه قطعــی  نبــودن قــدرت پیش گیــری وا

کلــی حقوقــی اســت، موجــه و پذیرفتنــی اســت و مقــام  کــه مبنــای فقهــی و حقوقــی دارد و از اصــول   ، لاضــرر

ــه ایــن اصــل در رأی هیئــت  کنــد. بی توجهــی ب ــه ایــن دلیــل جلوگیــری  کارمنــد ب ــدارد از ورود  اداری حــق ن

عمومــی موجــب تضعیــف در اســتدلال حقوقــی آن شــده اســت. 

د( اصل »تناسب«

کم مختلف  بی گمان، یکی دیگر از اصول مهم حقوق اداری، اصل تناسب است که فراتر از مبانی نظری، محا

به ویژه دادگاه اروپایی حقوق بشر آن را در عمل به کار گرفته اند. مطابق این اصل، باید میان تصمیم مقامات و 

اهدافی که مبنای آن است، تناسب منطقی و توازن معقول وجود داشته باشد. این اصل، مانع از سوءاستفاده 

مقامات دولتی از صلاحیت اختیاری می شود.1 در واقع، به  موجب اصل تناسب در مفهوم موسّع آن، اقدام 

ک2  دولت نباید بیش از حدّی باشد که برای تحقق یک هدف عمومی مهم لازم است. همان  گونه که لرد دیپلا

توضیح داده است، اصل تناسب اجازه نمی دهد برای شکستن فندق از پتک استفاده شود.3 

در خصــوص ارتبــاط اصــل تناســب بــا رأی یادشــده میتــوان گفــت بــا توجــه بــه قطعــی نبــودن اثــر تزریــق 

کارمنــد بــر خلاف اصــل  گیــری از انتشــار ویــروس، عمــل مقــام اداری در جلوگیــری از ورود  کســن در پیش وا

تناســب اســت. بــه دیگــر ســخن، میــان تصمیــم مقــام اداری و اهدافــی کــه مبنــای آن اســت، تناســب منطقــی 

و تــوازن معقــول وجــود نداشــته اســت. هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری میتوانســت بــرای اســتحکام 

کنــد. بیشتــر رأی خــود بــه ایــن اصــل هــم اســتناد 

1. پتفت، پیشین، ص132.

2. Kenneth Diplock, Baron Diplock

3. هداوند، پیشین، ص 570.
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تحلیل و نقد رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری 
دربـــاره ابطال مصوبات ســـتاد ملی مقابلـــه با کرونا

گیری  نتیجه

نظــارت قضــایی بــه عنــوان مهمتریــن نــوع نظــارت بــر اَعمــال حکومــت در حقــوق عمومــیِ مــدرن 

اهمیــت فــراوان دارد. ایــن نــوع از نظــارت بــه ویــژه نظــارت بــر اَعمــال مقامــات اداری و رسیدگــی بــه شــکایت 

علیــه تصمیمهــا و مصوباتشــان، از ابزارهــای شناختهشــده بــرای تضمیــن مؤثــر حقــوق شــهروندی بــه شــمار 

ــرار  ــز ق ــد تحــت نظــارت قضــایی نی ــه ماهیــت اداری داشــته باشــد، میتوان ک ــی  مــیرود. از ایــن رو، هــر عمل

کرونــا در ســال 1398 و موجهســازی حقوقــی آن بــا  بگیــرد. بــا ایــن همــه، تأسیــس ســتاد ملــی مقابلــه بــا 

اتــکا بــر صلاحیــت شــورای عالــی امنیــت ملــی در اصــل 176 قانــون اساســی، ابهامهــایی جــدّی در خصــوص 

ــد.  ــات آن آفری ــا و مصوب ــر تصمیمه ــت اداری ب ــوان عدال ــارت دی ــنجی نظ امکانس

کــه اندیشــمندان حقــوق عمومــی در ایــران بــرای پاســخ بــه  فراتــر از اســتدلال های نظــریِ محــض 

کردنــد، رأی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــه ابطــال بخش نامــه مربــوط  ابهام هــای یادشــده بیــان 

کارمنــدان اداری انجامیــد. ایــن رأی در فهــم موضــع دیــوان در شناســایی  کســن بــرای  بــه الــزام تزریــق وا

صلاحیــت داشــتن یــا نداشــتن خــود در رســیدگی بــه شــکایت علیــه تصمیمــات و مصوبــات ســتاد ملــی 

مقابلــه بــا کرونــا اهمیــت دارد؛ چــون از طریــق رأی قضایــی و بــه صــورت عملــی، ابهــام مربــوط را رفــع می کنــد. 

کــه هیئــت عمومــی بــه صراحــت و بــه صــورت رســمی، دیــوان عدالــت  تدقیــق در ایــن رأی نشــان داد 

کرونــا و ابطــال آن هــا نمی دانــد، ولــی امــکان  اداری را صالــح در رســیدگی بــه مصوبــات ســتاد ملــی مقابلــه بــا 

ابطــال مصوبــات ایــن نهــاد را بــه صــورت ثانویــه در عمــل پذیرفتــه اســت. ایــن موضــوع بــا آموزه هــای حقــوق 

ــر حقــوق و آزادی هــای  ــه ب ک ــا نهــادی ســازگار اســت  ــر هــر مقــام ی ــاره اِعمــال نظــارت قضایــی ب عمومــی درب

شــهروندان اثــر می گــذارد. بــا ایــن همــه، شــیوه اســتدلال حقوقــی در ایــن رأی قابــل نقــد بــه نظــر می رســد.

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در ایــن رأی، تنهــا جهــت نظــارت بــر بخشنامــه مــورد شــکایت 

ــودن،  ــی ب ــت قانون ــر جه ــزون ب ــه اف ک ــی  ــت، در حال ــه اس گرفت ــر  ــام اداری« در نظ ــت مق ــروج از صلاحی را »خ

اســتناد بــه اصــول کلــی حقوقــی و بــه طــور خــاص، اصــول کلــی حقــوق اداری ازجملــه اصــل اســتمرار خدمــات 

عمومــی، اصــل آزادی، اصــل لاضــرر و اصــل تناســب در اســتحکام و موجهســازی ایــن رأی مؤثــر اســت و لازم 

گیــرد. بــود تــا مــورد توجــه دیــوان نیــز قــرار 
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کاری از  عیوب اراده در استعلام و مجوزهای قراردادهای آنلاین پیمان
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چکیده

کاران راهانــدازی شــده اســت  گــذاری ســنتی پــروژه بــه پیمــان ســامانهای بــا هــدف رفــع مشــکلات وا

کــه بــه عقیــده حقوقدانــان، اراده طرفیــن در ایــن وضعیــت، عیــب خواهــد داشــت. نبــود ســند اجــرایی 

ــر دوش نهادهــای دولتــی و حکومتــی  تأسیــس ســامانه آنلایــن موجــب شــده اســت هیــچ تعهــد حقوقــی ب

کــه تنهــا حــق صــدور مجــوز در  نباشــد. بنابرایــن، در وضعیــت نیمههمــکاری بــا ایــن ســامانه، ســازمانهایی 

ــی بــدل میشــوند. خلــط دو تأسیــس  ــی اصل ــا متول ــه نوعــی اراده مــوازی ب ــد، ب بخشهــایی از پــروژه را دارن

« و نبــود الــزام اداری بــه پاســخدهی بــه اســتعلام و دیگــر چالشهــای آن، زمینــه را بــرای  »اســتعلام« و »مجــوز

کــرده اســت. کار فراهــم  انتخــابی بــودن پیمــان

ایــن پژوهــش کــه بــه روش تحلیلــی و توصیفــی انجــام  شــده اســت، می کوشــد بــه ایــن ســؤال پاســخ دهــد 

کــه عیــوب اراده در قراردادهــای آنلایــن پیمــان کاری از دیــدگاه حقــوق اداری چیســت؟ پیشــنهاد می شــود 

گــذاری در ســامانه آنلایــن، تمامــی نهادهــای کشــور ملــزم بــه  ضمــن تنظیــم ســند حقوقــی و اجرایــی بــرای وا

حضــور در آن شــوند و تعهــدات هــر ســازمان بــرای اســتعلام نیــز بــه  صراحــت ذکــر شــود. اختیــار آن نهــاد نیــز 

ــا ایــن  ــر در پــروژه را نداشــته باشــد. ب تنهــا بــه صــدور مجــوز خاتمــه یابــد و پــس  از آن، حــق دخالــت بیش ت

کــه بــه ســبب عواملــی خــارج از اراده خــود زیــان  دیــده اســت، بایــد   حــال، در صــورت لــزوم بــرای پیمــان کاری 

گرفــت.  خســارتی در نظــر 
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عیوب اراده در استعلام و مجوزهای قراردادهای 
آنلاین پیمان کاری از دیدگاه حقوق اداری

مقدمه

کــه نســبت بــه روشهــای  گرفتــه  امــروزه ســامانههای الکترونیکــی، جــای رویههــای قدیمــی و ســنتی را 

منســوخ گذشــته، دارای مزیتهــای بسیــار زیــادی اســت. امــروزه دولتهــا در سراســر جهــان، سیاســت خــود 

کــه بــه آن بیاعتنــا باشــند، در صحنــه روابــط بینالملــل  را بــر الکترونیکــی شــدن قــرار دادهانــد و دولتهــایی 

عقــب خواهنــد مانــد. دولتهــای فرانســه و امریــکا، موفقتریــن دولتهــا در الکترونیکــی شــدن خدمــات 

دولتــی بــه شــمار میرونــد.1 

بحث الکترونیکی شدن دولت جمهوری اسلامی ایران در سال های 1384ـ1388 جدّی شد و موفقیت های 

زیادی هم به دست آمد. امروزه بیش تر خدمات دولتی الکترونیکی شده و مواردی که هنوز به این رویه انجام 

گذاری های دولتی به بخش  نمی شود، قابل انتقاد است. در سال های 1396ـ1400، بحث الکترونیکی شدن وا

کشور  خصوصی با هدف حذف رانت های این حوزه مطرح شد. امروزه سامانه جامع مناقصات و مزایدات 

وجود دارد و تمام امور مزایده و مناقصه در این سامانه به  صورت برخط انجام می شود. 

در ســامانه آنلایــن، فهرســت تمامــی مناقصــات و مزایــدات دولتــی روی ســامانه اینترنتــی قــرار می گیــرد و 

اشــخاص حقیقــی و حقوقــی دارای صلاحیــت کــه توکــن2 دریافــت کرده انــد، مجازنــد در ســامانه حضــور یابنــد 

ــن  ــد. ای کنن ــرکت  ــه ش ــا مناقص ــده ی ــود، در مزای ــنهادی خ ــای پیش ــلام قیمت ه ــن اع ــن ضم ــخ معی و در تاری

گذاری هــای ســنتی حــذف شــود.  گــذاری راه انــدازی شــد تــا انحصــار در وا ســامانه بــا هــدف حــذف مافیــای وا

کامــلاً برخــط منعقــد می شــود و تمامــی مراحــل  گذاری هــا، قراردادهــا بــه  صــورت  پــس از برنــده شــدن در وا

گــذاری بــه  صــورت برخــط انجــام می گــردد.  دریافــت اســتعلام ها و مجــوز و در نهایــت، وا

وی،  عقیده  به  و  می داند  نبودن  جامع  را  ایران  اداری  پیشرفت های  نقطه  ضعف   ،)1398( پاسبان 

کشور ناممکن است.3 دارابی و هداوند )1399( با تشریح اثر فرم قراردادی در  حذف رویه های سنتی در 

1. ADJEI-BAMFO, Peter; MALOREH-NYAMEKYE, Theophilus & AHENKAN, Albert, “The role of e-govern-
ment in sustainable public procurement in developing countries: A systematic literature review”, Resources, 
Conservation and Recycling, 2019, 142, p. 193

2. Token

3. پاسبان، محمدرضا، حقوق شرکتهای تجاری، تهران: سمت، 1398، ص 15
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که در جریان  از نقاط ضعف آن دانسته اند  را  ، تنظیم غیر تخصصی این اسناد  کشور نظام حقوق اداری 

برخط شدن خدمات دولتی هنوز هم به چشم می خورد.1 هماهنگی مناسب بین اداره ها و حضور مؤثر 

گذاری ها، عامل حذف عیوب اراده در قراردادهای آنلاین است.2 این سامانه نتوانسته است  در جریان وا

کند و فرم های قراردادی به  صورت ساده و غیر تخصصی طراحی  تمامی اداره های دولتی را وارد این رویه 

کارفرما ضمن اعلام  گرفته است. در واقع، متولی و   شده و به  عنوان عامل ایجابی قرارداد در سامانه قرار 

که برای تکمیل قرارداد به اراده پیمان کار وابسته  رضایت خود، ایجاب قرارداد را در سامانه قرار می دهند 

است. با این  حال، تمامی اراده های دخیل در قراردادها در جریان قرارداد ذکر نشده است.  

که بررسی این  گذاری های دولتی بررسی  شده  در این پژوهش، عیوب اراده در قراردادهای آنلاین وا

مهم در نظام حقوق اداری ایران بدون پیشینه است و از جنبه های نوآوری پژوهش کنونی به شمار می رود. 

کشور و راهکارهای رفع  که عوامل عیوب اراده در قراردادهای آنلاین پیمان کاری  سؤال پژوهش این است 

که تکمیل نشدن حضور در سامانه آنلاین، اراده های موازی  این مشکلات چیست؟ چنین فرض می شود 

در اموال عمومی و تنظیم نشدن تخصصی قراردادها، مهم ترین عوامل مؤثر بر عیوب اراده در قراردادهای 

که در صورت تنظیم قانون و آیین نامه جامع سامانه آنلاین رفع خواهد شد. آنلاین پیمان کاری است 

گــذاری آنلایــن و  در ایــن پژوهــش، پــس از تعریــف مفاهیــم و تبییــن مبانــی پژوهــش، چالش هــای وا

گاه بــا برشــمردن نمونه هــای مــوردی عیــوب اراده  اراده هــای مــوازی در امــوال عمومــی بررســی  می شــود. آن 

در قراردادهــای پیمــان کاری، الگــوی پیشــنهادی اصــلاح آن بیــان می گــردد. 

گفتار اول: مفاهیم و مبانی پژوهش   

و  اراده«  »عیــوب  مهــم  بحــث  دو  و  تشــریح  پژوهــش،  گان  واژ مفاهیــم  و  مبانــی  قســمت،  ایــن  در 

می شــود. تعریــف  آنلایــن«  »قراردادهــای 

کاری در حقوق ایران و فرانسه«، فصلنامه  1. دارابی، محمد و مهدی هداوند، »مطالعه تطبیقی داوری در قراردادهای پیمّان
علمی پژوهشهای نوین حقوق اداری، دوره دوم، 1399، صص 110-89.

2. ALAZEMI, NASER; AL-SHEHAB, Abdullah J.; ALHAKEM, Hawaf Abd, “SEMANTIC-BASED E-GOV-
ERNMENT FRAMEWORK BASED ON DOMAIN ONTOLOGIES: A CASE OF KUWAIT REGION”, 
Journal of Theoretical & Applied Information Technology, 2018, 96 )9(, p. 17
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بند اول: عیوب اراده 

اراده، مبحثــی  الزامــی اســت.  انعقــاد هــر قــرارداد  بــرای  اراده طرفیــن  از دیــدگاه حقــوق خصوصــی، 

پیچیــده در ادبیــات حقوقــی اســت و معــادل متعــددی بــرای آن ذکــر شــده اســت. از دیــدگاه حقــوق کیفــری، 

ــه شــمار مــیرود. از  کله جــرم ب ــه از عناصــر شــا ک ــه ارتــکاب فعــل مــادی اطلاق میشــود  ــه تصمیــم ب اراده ب

ــت.1  ــده اس ــته ش ــرادف دانس ــت، مت ــا رضای ــا ب ــر زمانه ــی، اراده در بیشت ــوق خصوص ــدگاه حق دی

ــاد آن  ــه انعق ــبت ب ــدا نس ــرارداد، ابت ــک ق ــن ی ــود دارد. طرفی ــی وج ــلاح، تفاوت های ــن دو اصط ــان ای می

قصــد و نیّــت دارنــد و بــدون داشــتن قصــد، بــه ســمت انعقــاد آن هیــچ حرکتــی نمی کننــد و هیــچ اقــدام 

مثبتــی در ایــن مســیر انجــام نمی دهنــد. پــس از توافــق در مــورد جزئیــات قــرارداد، ایجــاب بــه معنــای 

کامــل نســبت بــه آن، موافقــت خــود را بــه  پیشــنهاد نهایــی پذیــرش اســت و طرفیــن در صــورت رضایــت 

کــه   صــورت رســمی اعــلام می دارنــد. پــس از رضایــت، عمــل اصلــی بــرای انعقــاد و اجــرای قــرارداد انجام شــده 

از اراده انســانی ناشــی می شــود. بنابرایــن، بیــن ســه عنصــر »قصــد«، »رضایــت« و »اراده«، تفــاوت مفهومــی 

وجــود دارد، ولــی در ادبیــات عــادی در قالــب یــک عنــوان اســتفاده می شــود. 

قصــد طرفیــن و رضــای آن هــا بــه عنــوان یکــی از شــرایط صحــت معاملــه در مــاده 190 قانــون مدنــی در 

کنــار هــم ذکــر شــده اســت، امــا در ادامــه، قانون گــذار در مــاده 191 بــه بعــد ایــن قانــون، اثــر قصــد و شــرایط 

ــر اســاس ایــن  ــر رضــا و شــرایط مربــوط بــه آن را در مــاده 199 و دیگــر مــواد آورده اســت. ب مربــوط بــه آن و اث

، اخــلال و فقــدان قصــد را موجــب بطــلان معاملــه می دانــد و  کــه قانون گــذار مــواد چنیــن اســتنباط می شــود 

اخــلال در رضــا را ســبب عــدم نفــوذ آن. چــون نویســندگان قانــون مدنــی ایــران، طــرح ایــن قانــون را از قانــون 

ــار  ــه، چه ــت معامل ــی صح ــرایط اساس ــاده 1108، ش ــون، در م ــن قان ــد و در ای کرده ان ــاس  ــه اقتب ــی فرانس مدن

مــورد ذکــر شــده اســت، بــه نظــر می رســد نخواســته اند برخــلاف رقــم یاشــده، ایــن شــرایط را پنــج رقــم ذکــر 
کنــار همدیگــر و در یــک بنــد آورده انــد.2 کننــد. بــه همیــن جهــت، قصــد و رضــا را 

کـه ملاحظـه می شـود، در نظـر حقوق دانـان مختلـف، قصـد و رضـا از نظـر تحلیلـی و سـیر  گونـه  همـان 

کـه قصـد و رضـا،  مراحـل تکـون آن هـا دارای اختلافـات بسـیار ظریـف اسـت. یـک حقـوق دان معتقـد اسـت 

کاری دولتی، تهران: آوا، 1395، ص 85. 1. رحمانیان، مسعود، آثار حقوقی قراردادهای پیمّان

، قواعد عمّومی قراردادها، تهران: میزان، 1370، ص 77. کاتوزیان، ناصر  .2
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کتاب هـای حقوقـی بـه اشـتباه از یکدیگـر جـدا می کننـد.  یکـی اسـت و قصـد، خاتمـه رضاسـت و آن دو را در 
گانـه بیایـد.1 حقوق دانـی دیگـر معتقـد اسـت کـه ایـن دو بایـد کامـلاً جـدای از یکدیگـر و حتـی در دو بنـد جدا

گــر نباشــد، مراحــل قبلــی بــدون اثــر می شــوند. تأثیــر  کــه ا قصــد، ســازنده عقــد و ایجادکننــده آن اســت 

گــر رضــا نباشــد، وجــود مرحلــه بعــدی  رضــا در عقــد نیــز هــر چنــد جنبــه ســازندگی و ایجادکنندگــی نــدارد، امــا ا

کــراه یــا  گــر رضــای معامــل بــر اثــر عواملــی ماننــد ا ، ا آن یعنــی قصــد هــم منتفــی خواهــد بــود. از طــرف دیگــر

اشــتباه خدشــه دار شــده باشــد، معاملــه غیــر نافــذ )یــا در مــواردی، باطــل( اســت و نافــذ و دارای اثــر شــدن 

آن بــه تنفیــذ بعــدی معامــل نیــاز دارد. بنابرایــن، قصــد بــه معنــای نیــت و تصمیــم بــه انجــام معاملــه اســت 

کــه بــه  و بــه نوعــی ایجاب کننــده آن تلقــی می شــود. در پایــان، رضایــت، مرحلــه نهایــی آن بــه شــمار مــی رود 

معاملــه اعتبــار می بخشــد. پــس ایــن دو مفهــوم از یکدیگــر متمایزنــد.

همگی فقها معتقدند که قصد و رضا، دو موجود نفسانی جدا هستند، مگر محقق اردبیلی در شرح ارشاد. 

قصد، قدرت خلاقه دارد و سبب ایجاد اثر حقوقی می شود. عنصر، سازنده عقد است و منحصراً به امور اساسی 

عقد مربوط است. قصد از امور انشایی است. رضا قدرت خلاقه ندارد و صرفاً شرط اعتبار و نفوذ عقد است. 
آن چه اهمیت دارد، این است که برای جریان یافتن آثار عقد لازم است طرفین به تشکیل آن راضی باشند.2

کــه میــل قلــب اســت بــه طــرف یــک  گیــرد؛ بــه ایــن معنــا  رضــا می توانــد بــه گذشــته، حــال و آینــده تعلــق 

کنــون انجــام می شــود یــا بعــد واقــع خواهــد شــد. قصــد انشــا  کــه ســابقاً انجــام شــده اســت یــا ا عمــل حقوقــی 

تنهــا بــه زمــان حــال تعلــق دارد؛ چــون انشــا یعنــی ایجــاد و نمی تــوان چیــزی را پیــش از ایجــاد بــه وجــود آورد. 
چــون قصــد انشــا در زمــان حــال اثــر دارد، موجــود ناشــی از آن نیــز در زمــان حــال شــکل می گیــرد.3

کـه اصلی تریـن منبـع تأییـد صحـت قراردادهاسـت، از اراده نـام  بـرده نشـده  در مـاده 190 قانـون مدنـی 

اسـت. بـه  هـر حـال، منظـور از اراده در بحـث قراردادهـا، اختیـار و رضایـت اسـت. بحـث قراردادهـا منحصر به 

گـر یـک  طـرف قـرارداد، دولت یا نهاد های دولتی باشـد، این مباحـث در ادبیات  حقـوق خصوصـی نیسـت و ا

حقـوق عمومـی قابـل بحـث اسـت؛ چـون حقـوق عمومـی، ناظـر بـر روابـط بیـن دولت و مردم اسـت. 

، دایرةالمّعارف حقوق مدنی و تجارت، تهران: میزان، 1370، ص 132. 1. جعفری لنگرودی، محمدجعفر

کاتوزیان، پیشین، ص 78.  .2

3. جعفری لنگرودی، پیشین، ص 135.
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امـوال عمومـی  امـوال عمومـی اسـت. چـون  اداره  ، مسـئول  کشـور بـه  عنـوان قـوه مجریـه یـک  دولـت 

بـه تمـام ملـت تعلـق دارد، دولـت بـه نمایندگـی از مـردم و در چارچـوب قوانیـن، متولـی امـور آن محسـوب 

ک بـا مالکیـت خصوصـی عبـور نمی کننـد و زمین هایـی  می شـود.1 بـرای  مثـال، جاده هـای کشـور هرگـز از امـلا

کـه جـاده روی آن هـا سـاخته می شـود، تحـت تملـک اشـخاص قرار نـدارد. بنابرایـن، اداره راه و شهرسـازی در 

هـر شهرسـتان، متولـی امـور آن اسـت و در صـورت وجود مالکیت خصوصی، زمین هـای مورد نظر را می خرد. 

در جریان پیمان کاری های مربوط به راه سـازی، اداره راه و شهرسـازی در مقام متولی راه های کشـور به  

عنـوان کارفرمـا تعییـن می شـود و بـر اسـاس قوانیـن و مقـررات اداری با پیمـان کار قرارداد می بنـدد. پیمان کار 

بـه  عنـوان شـخص حقیقـی یـا حقوقـی، یک  طرف قرارداد محسـوب می شـود که با میـل و اراده، قبول قرارداد 

را اعلام می دارد. اداره راه و شهرسـازی شهرسـتان نیز حسـب اختیارات اعطاشـده به آن، طرف دوم قرارداد 

کـه قـرارداد را می پذیـرد. پلیـس راهـور بـه  عنـوان متولـی نظـارت بـر تـردد در جاده هـای  محسـوب می شـود 

کـم، در صـورت لـزوم از اختیـار مسدودسـازی جاده هـا بهره منـد اسـت و ممکـن  ، حسـب مقـررات حا کشـور

اسـت بـا چنیـن اقدامـی، عمـلاً اراده طرفیـن قـرارداد یادشـده را نادیـده انـگارد. بنابرایـن، بحـث عیـوب اراده 

مطـرح می شـود کـه در نهایـت بـه زیـان برنامه هـای توسـعه ای و پیشـرفت کشـور خواهـد بود. 

گــر نهــاد اجرایــی حســب اختیارات  از ایــن قبیــل مثال هــا فــراوان اســت، امــا نتیجــه بحــث ایــن اســت کــه ا

گونــه ای  کــه بــر قــرارداد میــان متولــی اداری بــا پیمــان کار اثــر بگــذارد،  خــود بــه امــوال عمومــی وارد شــود، بــه 

کــه از نظــر حقوقــی قابــل  بحــث اســت.   در اراده طرفیــن قــرارداد، عیــب ایجــاد می کنــد 

کاری     بند دوم: قراردادهای آنلاین پیمان

کاری از نــوع ســنتی بــه  بــه دنبــال پیشــرفتهای اجــرایی در امــور الکترونیکــی، قراردادهــای پیمــان

ــه  ــا توجــه ب ــا »برخــط« بــدل شــده و ســامانه جامــع آن در حــال حاضــر آمــاده فعالیــت اســت. ب »آنلایــن« ی

کاری، نوعــی فعالیــت تجــاری محســوب میشــود، اقدامــات ایــن ســامانه در  کــه فعالیتهــای پیمــان این

چارچــوب قانــون تجــارت الکترونیکــی، مصــوب 1382 قــرار دارد. 

در خصــوص قراردادهــای الکترونیکــی، بحث هــای بســیار گســترده در فقــه اســلامی و حقــوق خصوصــی 

الکترونیک ایران«،  »فراتحلیل عوامل مؤثر در استقرار دولت  1. قربانیزاده، وجهالله، جعفر عباسپور و مهدی خیراندیش، 
مطالعات منابع انسانی، دوره ششم، 1395، ص 15.



فصلنامــه علمی پژوهش های نویــن حقوق اداری
ســــال پنجــم / شمـــــاره هفدهــم / زمســتان 1402

167

ــات  ــورت ثب ــه در ص ک ــت  ــده اس ــا ش کتف ــه ا ــن نکت ــر ای ــه ذک ــا ب ــت. تنه ــر آن نیس ــال ذک ــه مج ک ــت  ــرح اس مط

ماهیــت و آثــار یــک فعــل در حالــت الکترونیکــی، اســتفاده از آن منعــی نــدارد.1    

 بــه  موجــب مــاده ششــم قانــون تجــارت الکترونیــک، هــرگاه وجــود یــک نوشــته از نظــر قانــون لازم باشــد، 

: »داده پیــام« در حکــم نوشــته اســت، مگــر در مــوارد زیــر

الف( اسناد مالکیت اموال غیرمنقول؛

ب( فروش مواد دارویی به مصرف کنندگان نهایی؛

کالا صــادر  کــه دســتور خاصــی بــرای اســتفاده  ، هشــدار و یــا عبــارات مشــابهی  ج( اعــلام، اخطــار

می کنــد و یــا از به کارگیــری روش هــای خاصــی بــه  صــورت فعــل یــا تــرک فعــل منــع می کنــد.

 به  موجب ماده هفدهم نیز » ارجاع در داده پیام« با رعایت موارد زیر معتبر است:

الف( مورد ارجاع به  طور صریح در »داده پیام« معین شود؛

که به آن تکیه می کند، روشن و مشخص باشد؛ ب( مورد ارجاع برای طرف مقابل 

ج( »داده پیام« موضوع ارجاع، مورد قبول طرف باشد.

ــای  ــا قرارداده ــودن ارزش آن ب ــر ب ــان کاری و براب ــن پیم ــای آنلای ــت قرارداده ــی از صح ــواد قانون ــن م ای

کــه قابــل برطــرف  ســنتی حکایــت دارد. البتــه در جریــان راه انــدازی ایــن ســامانه، مشــکلاتی وجــود داشــته 
شــدن اســت، از جملــه:2

حضور نداشتن تمامی اداره های دولتی؛. 1

تنظیم نشدن قراردادها به  صورت فنی و جامع؛ . 2

؛. 3 خلط مباحث استعلام و مجوز

ایجاد نشدن تعهد برای دیگر نهادهای موازی اداری.. 4

« بــه معنــای اجــازه نهــاد صلاحیــت دار بــه امــری خــاص بــرای اشــخاص  از دیــدگاه حقــوق اداری، »مجــوز

، 1396، ص 32. گوهربار 1. معمارزاده طهران، غلامرضا، محمد مبینی و مهدی فقیهی، دولت الکترونیک، تهران: 

کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )۱(، تهران: میزان، 1401، ص 52. 2. امامی، محمد و 
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کــه کســب اطلاعــات آن در  ــا حقوقــی اســت. »اســتعلام« هــم بــه معنــای پاســخ بــه ســؤالی اســت  حقیقــی ی

حیطــه اداره مــورد نظــر اســت و نهــاد اســتعلام کننده حســب ایــن اطلاعــات، تصمیــم مقتضــی خواهــد 

گرفــت. بــه  موجــب مفــاد مصوبــات هیئــت دولــت در 1371/10/05 و 1380/08/06، پاســخ گویی بــه اســتعلام و 

پاســخ گویی بــه درخواســت مجــوز بــا ذکــر علــل قبــول یــا رد درخواســت، الزامــی اســت.1 

کــه بــدون ذکــر عناویــن آیین نامــه یــا بخش نامــه ابــلاغ شــود، بــرای دولــت  مصوبــات هیئــت دولــت 

گذاری هــای دولتــی بــه نــوع آنلایــن، بــدون  بعــدی لازم الاجــرا نیســت. بنابرایــن، در زمــان تبدیــل وضعیــت وا

، تنهــا بــه اســتعلام بســنده شــد. ایــن در حالــی اســت کــه در برخی مــوارد، پاســخ اســتعلام داده  ذکــر نــام مجــوز

نشــده اســت و ضمانتــی بــرای آن نیســت.2 

حسب بررسی منابع حقوقی می توان حق پاسخ دهی به هر شهروند را محرز دانست. به  موجب اصل نودم 

قانون اساسی، »هر کس شکایتی از طرز کار مجلس یا قوه مجریه یا قوه قضاییه داشته باشد، می تواند شکایت 

خود را کتباً به مجلس شورای اسلامی عرضه کند. مجلس موظف است به این شکایات رسیدگی کند و پاسخ 

کافی دهد و در مواردی که شکایت به قوه مجریه و یا قوه قضاییه مربوط است، رسیدگی و پاسخ کافی از آن ها 

بخواهد و در مدت متناسب، نتیجه را اعلام نماید و در موردی که مربوط به عموم باشد، به اطلاع عامه برساند«.

کـه بـه جریـان تقنینـی آن انتقـاد وارد  کـرد  دولـت از منشـور حقـوق شـهروندی در سـال 1395 رونمایـی 

اسـت. بـه  موجـب مـاده 19 ایـن منبـع، »شـهروندان از حـق اداره شایسـته امـور کشـور بـر پایـه  قانون مـداری، 

کارآمـدی، پاسـخ گویی، شـفافیت، عدالـت و انصـاف برخوردارنـد. رعایـت ایـن حـق توسـط همـه مسـئولین و 

کارکنـان الزامـی اسـت.« هم چنیـن بـه  موجـب ماده 23 این منبـع، »مقامات و مأمـوران اداری باید در روابط 

خود با شـهروندان، پاسـخ گو و قابل  دسـترس باشـند و چنان چه درخواسـتی را رد کنند، باید حسـب تقاضا، 

کثـر راهنمایـی را در چارچـوب صلاحیت هـای خـود ارائـه نماینـد«. بـه  صـورت مکتـوب پاسـخ داده و حدا

که اشخاص حقیقی یا حقوقی پیمان کار نیز جزئی  بنابراین، به  موجب حق پاسخ گویی به شهروندان 

کرد و هم چنین صلاح  از آن محسوب می شوند، می بایست برای پاسخ به استعلامات اداری، الزام تعیین 

« و »استعلام« با توجه دو مصوبه هیئت دولت از یکدیگر تفکیک شوند.   که دو تأسیس »مجوز است 

1.  زارعی، حسین، تخلفات اداری، تهران: دوران، 1400، ص 21.

کاری دولتی، تهران: ژرفاندیشان، 1399، ص 43. 2. رسولیان، مجید، حقوق و اختیارات طرفین پیمّان در قراردادهای پیمّان
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گذاری آنلاین گفتار دوم: چالشهای وا

گــذاری آنلایــن بــه اهــداف صددرصــدی خــود نرســیده اســت.  کــه بــه دلایــل مختلــف، وا بیــان شــد 

کنــون در ایــن بــاره بحــث می کنیــم. ا

بند اول: نبود سند اجرایی  

معمــولاً آغــاز هــر اقــدام اجــرایی بــا تنظیــم ســند حقوقــی همــراه اســت تــا ضمــن نظمدهــی بــه آن 

ــارزه قاطــع  ــا مقــررات اجــرایی باشــد. مــثلاً مب ــد. ســند حقوقــی ممکــن اســت قوانیــن مــدوّن ی رســمیت یاب

کالا و ارز در ســال 1392 آغــاز شــد و در جریــان  کالا ابتــدا بــا وضــع قانــون مبــارزه بــا قاچــاق  دولــت بــا قاچــاق 

 ، گردیــد. در حــال حاضــر کالا بــه کشــور توســط ملوانــان تصویــب  جزئیــات آن، آییننامههــایی از قبیــل ورود 

ــد. کنن ــن می کالا را تعیی ــاق  ــا قاچ ــارزه ب ــه مب ــوب و روی ــناد، چارچ ــان اس هم

کــرده اســت.  کار  ســامانه آنلایــن مناقصــات و مزایــدات کشــور بــدون وضــع هیــچ ســند حقوقــی آغــاز بــه 

گــذاری از نــوع ســنتی بــه آنلایــن را بــا توجــه  کــه دولــت وقــت، تبدیــل شــدن قراردادهــای وا بــه نظــر می رســد 

بــه تصویــب قانــون تجــارت الکترونیــک، فاقــد جنبه هــای حقوقــی جدیــد دانســته و بــه وضــع قانــون جدیــد 

نیــاز ندیــده اســت. متأســفانه، مجلــس شــورای اســلامی نیــز بــه ایــن مســئله ورود نکــرد. بنابرایــن، تعهــدات 

ارگان هــای دولتــی نســبت بــه ایــن ســامانه مبهــم اســت.1     

ــی  ــد، ول ــی ش ــلاش فراوان ــامانه، ت ــن س ــی در ای ــای نظام ــور نهاد ه ــرای حض ــال های 1392ـ1396 ب در س

گشــت. اعضــای مجمــع  نتیجــه ای نداشــت. ایــن اختــلاف در مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام مطــرح 

کــه نهاد هــای نظامــی از نظــر فرماندهــی تحــت امــر رهبــری هســتند، ولــی از نظــر اداری  چنیــن تفســیر کردنــد 

کــه بــا توجــه بــه نبــود ســند حقوقــی الــزام آور  کننــد. در نظــری دیگــر چنیــن بیــان شــد  بایــد از دولــت تبعیــت 

گذاری هــا، نــه  تنهــا نیروهــای مســلح، بلکــه هیــچ نهــاد اجرایــی دیگــر هــم ملــزم  در خصــوص ســامانه آنلایــن وا

بــه حضــور در ســامانه نیســتند.2 

گذاری هــا موجــب نداشــتن تعهــد حقوقــی  بنابرایــن، نبــود ســند حقوقــی راه انــدازی ســامانه آنلایــن وا

1.  عسکری، امیر و بیژن عباسی، سازمانهای اداری و محلی، تهران: مجد، 1400، ص 43. 

، حقوق اداری، تهران: میزان، 1400، ص 75. 2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر
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نهاد هــا بــرای حضــور در آن شــده اســت. نهاد هــای اجرایــی بــا توجــه بــه  حــق ریاســت طولــی دولــت، معمــولاً 

ــه  ک ــی  ــای قضای ــلح و نهاده ــای مس ــی نیروه ــده اند، ول ــق ش ــامانه ملح ــه س ــوری ب ــت جمه ــتور ریاس ــا دس ب

تابــع ریاســت جمهــوری نیســتند، می تواننــد از ایــن اقــدام ســر بــاز زننــد. در صــورت تصویــب ســند حقوقــی 

مربــوط، آن نهاد هــا نیــز حســب تعهــدات حقوقــی، ملــزم بــه تبعیــت از آن بودنــد. 

بند دوم: نبود تفاوت میان استعلام و مجوز    

ـ1384 مطــرح بــود. چــون منابــع  « و »اســتعلام« بیشتــر در ســالهای  تفکیــک دو تأسیــس »مجــوز

ــه  ــه روی ــا خلــط ایــن دو تأسیــس ب ــد، تفکیــک ی حقــوق موضوعــه، مطلبــی در ایــن خصــوص بیــان نکردهان

دولتهــا بســتگی دارد. بنابرایــن، حســب تصمیمــات اجــرایی، ایــن دو مبحــث قابــل تغییــر اســت. در بحــث 

ــوز  ــا رد مج ــدور ی ــه ص ــود ب ــررات خ ــب مق ــوز حس ــدور مج ــتدار ص ــای صلاحی ــث، نهاده ــتقلال دو مبح اس

، موضــوع فعالیــت قابــل انجــام نیســت.  بــرای یــک عمــل خــاص دســت میزننــد و تــا زمــان صــدور مجــوز

گیــری مقتضــی اســت. پــس از خلــط دو موضــوع،  گاهــی و ســپس تصمیم اســتعلام نیــز بــه معنــای کســب آ

کننده ارســال میشــود و معمــولاً ارســال نشــدن پاســخ بــه  ، از طــرف نهــاد اســتعلام اســتعلام بــه معنــای مجــوز

معنــای رد درخواســت اســت. پاســخ بــه اســتعلام در صــورت مثبــت بــودن ارســال میشــود و بــه نوعــی مجــوز 
گــردد.1 انجــام فعالیــت محســوب می

ــرای تفکیــک آن هــا،  ــا همدیگــر خلــط شــده اســت و دولت هــا ب در ســامانه آنلایــن، ایــن دو تأســیس ب

از تثبیــت تأســیس خلــط  انجــام نداده انــد. دســتورهای اجرایــی و بخش نامه هــای صادرشــده  اقدامــی 

کــه  ــی اصلــی پیــش از نهایــی شــدن قــرارداد، از نهادهــای مرتبــط  دو مفهــوم حکایــت دارد. بنابرایــن، متول

گــذاری دانســته شــده اســت، اســتعلام می گیــرد کــه ممکــن اســت بــه آن پاســخ ندهند.  تأییدیــه آن هــا لازمــه وا

کــه بخشــی از حقــوق شــهروندی  کلیــات، پاســخ نــدادن بــه اســتعلام، بــا حــق پاســخ گویی تضــاد دارد  در 

ــتعلام،  ــه اس ــدادن ب ــخ  ن ــا را در پاس ــا، آن ه ــی نهاد ه ــی اجرای ــناد حقوق ــات، اس ــا در جزئی ــود، ام ــی می ش تلق

گــذاری تلقــی می شــود. البتــه در برخــی مــوارد، همــکاری و  کــه بــه معنــای مخالفــت بــا وا مجــاز دانســته اســت 

کــه بــه  موجــب آن، نهاد هــا  هماهنگــی بیــن نهادهــای مختلــف تحــت اســناد اجرایــی مشــاهده  شــده اســت 

گذاری هــا پاســخی  ملــزم بــه پاســخ دهی خواهنــد بــود. در بســیاری از مــوارد، نهاد هــا در عمــل بــه جریــان وا

گران، 1400، ص 62. 1. قاسمی، عبدالعلی، آموزش مکاتبات اداری، تهران: دیبا
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، هــدف از راه انــدازی ســامانه  گذاری هــا محســوب می شــود. پیش تــر کــه روزنــه رانــت و فســاد در وا نمی دهنــد 

، پاســخ نگفتــن بــه  گــذاری بــه پیمــان کار عنــوان  شــده بــود. پــس در حــال حاضــر آنلایــن، مقابلــه بــا رانــت وا

گــذاری در همیــن ســامانه محســوب می شــود.   اســتعلام، روزنــه رانــت در وا

بند سوم: تکمیل و تجمیع نشدن ادارهها

به سبب نبود سند اجرایی در خصوص راهاندازی سامانه آنلاین، نهادها، خود را از نظر حقوقی، ملزم 

به حضور در سامانه نمیبینند. معمولاً با شفافسازی در این سامانه، برخی فسادهای اداری در جریان 

گذاریها از بین خواهد رفت. پس نهادها به حضور در این سامانه تمایلی ندارند.1 در چنین وضعیتی، الزام  وا

نهادهای خارج از نظر قوه مجریه همچون قوه قضاییه و نیروهای مسلح ممکن نیست. از بین نهادهای 

تبعیت  لازمالاجرا  اداری  از دستورهای  که حتی  نهادها محسوس است  برخی  باز هم جای خالی  اجرایی 

گرفتن به صورت سنتی و دستی انجام  کنند. نبود نهادها در سامانه آنلاین موجب میشود استعلام  نمی

این موارد در  کرده است.  برای استعلام خود وضع  گانهای  اداری جدا این، هر نهاد، مقررات  شود. به جز 

کار میانجامد. با توجه به اثر استعلام بر انعقاد قرارداد و  نهایت به طولانی شدن روند عقد قرارداد با پیمان

رسمیت آن، پاسخ ندادن به استعلام، نوعی مخدوش شدن اراده طرفین قرارداد محسوب میشود. 

کلی چنین است:2 شیوه پاسخ دهی به استعلام حسب رویه اداری، در یک تقسیم بندی 

برخی نهادها، تنها در پاسخ به نامه استعلام، پاسخ به آن را ارسال می کنند.. 1

کــه آن ســازمان طولــی بــه . 2 برخــی نهادهــا، پاســخ بــه اســتعلام را بــه سلســله مراتب خــود ارســال می کننــد 

گیرنــده اســتعلام بــه آن پاســخ نمی دهــد.  ســبب تفــاوت در درج 

برخی نهادها ضمن استناد به مفاد آیین دادرسی کیفری، ارسال نامه طبقه بندی شده را تنها با دستور . 3

که این مورد، پاسخ دهی به استعلام را در عمل متوقف می کند.    رئیس قوه قضاییه مجاز می دانند 

برخی نهادها با وجود پاسخ دهی مثبت به استعلام، در عمل با امور اجرایی مرتبط با آن مخالفت می کنند. . 4

کم بر پیمّانهای دولتی در پرتو حکمّرانی  1. اسماعیلی، میترا، علی رادان جبلی و منوچهر توسلی نایینی، »نظام حقوقی حا
مطلوب«، فصلنامه علمی پژوهشهای نوین حقوق اداری، دوره سوم، 1400، ص 42.

2. چهارمیری، ثریا، ولیالله انصاری و حسن خسروی، »بررسی تطبیقی فسخ قراردادهای اداری در حقوق ایران و فرانسه«، 
حقوق اداری، دوره هفتم، 1398، ص 140.
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بــه هــر حــال، ناشــفافیت در اســتعلام ها بــه ســبب حضــور نداشــتن نهادهــا در ســامانه آنلایــن اســت. 

ــا وضــع قانــون مربــوط و الزامــی شــدن حضــور تمامــی نهاد هــا در ایــن ســامانه، جریــان اســتعلام دهی نیــز  ب

شــفاف و متحدالشــکل خواهــد شــد. 

گفتار سوم: ارادههای موازی      

امــوال عمومــی بــه عمــوم مــردم تعلــق دارد و نهاد هــای دولتــی و عمومــی بــه نمایندگــی از مــردم، 

گفتــه می شــود و آن نهــاد را »متولــی« می نامنــد.  ، »تولــی«  اداره آن را بــر عهــده دارنــد. بــه ایــن نــوع اختیــار

تعییــن تولــی یــا بــه  موجــب نــص صریــح قانــون یــا بــه  صــورت عرفــی مشــخص می شــود. بــرای مثــال، تولــی 

خیابان هــای شــهری حســب بنــد 17 مــاده 45 و بنــد 1 مــاده 55 قانــون شــهرداری ها، مصــوب 1334 بــه 

کشــور در اختیــار وزارت راه و شهرســازی قــرار دارد و قانــون  شــهرداری ســپرده  شــده اســت. جاده هــای 

کــرده، ولــی بــه  صــورت  تشــکیل ایــن نهــاد، تنهــا ادغــام وزارت خانه هــای مســکن، راه و شهرســازی را ذکــر 

گاهــی نهــادی دیگــر بــه  صــورت مــوازی،  گردیــده اســت.  گــذار  عرفــی، تولــی جاده هــای کشــور بــه ایــن نهــاد وا

کــه بررســی می کنیــم. اقداماتــی ماننــد متولــی انجــام می دهــد 

بند اول: اختیارات تولی     

متولـی بـه نمایندگـی از مـردم و در چارچـوب قوانیـن و مقـررات، اداره امـوال عمومـی را عهـدهدار اسـت. 

ک خصوصـی در محـدوده امـوال عمومـی واقـع شـده باشـد، متولـی حسـب  کـه بخشـی از املا در مـواردی 

گاهـی بـه  کوشـد آن را بخـرد.  گیـر تصـرف قانونـی ملـک میشـود و در مرحلـه اول می اختیـارات حقوقـی، پی

سـبب منافـع عمومـی، ملـک خصوصـی بـه صـورت قهـری و بـا قیمت تعیینشـده توسـط کارشـناس مصادره 

گاه بـه تخریـب، بازسـازی، سـاخت اولیـه، تعمیـر و مرمـت نیـاز  کـه  گـردد. در مسیـر اداره امـوال عمومـی  می

کاران بخـش خصوصـی بهـره گرفتـه میشـود؛ چـون بـه موجـب عـرف حقـوق اداری کـه  دارد، گاهـی از پیمـان

در سـند تأسیـس ادارههـا منعکـس شـده اسـت، جـز در مسـائل بسیـار خاص، نهادهـای دولتی بـرای اجرای 
کار بخـش خصوصـی اسـتفاده کننـد.1 امـور مربـوط بـه امـوال در اختیـار میبایسـت از پیمـان

ــا اختیــار نهــاد اصلــی قــرار می گیــرد و موجــب تعــارض  ، در عمــل، مــوازی ب گاهــی اختیــار نهــادی دیگــر

1.  طباطبایی، پیشین، ص 110.
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ــرای  مثــال، پلیــس راهــور حســب ســند تأســیس خــود و فلســفه وجــودی نیــروی  در ایــن مــورد می شــود. ب

، حســب مــورد، اختیــار مسدودســازی یــا تغییــر مســیر در  ضابــط بــرای نظــارت بــر ترددهــای خــارج از شــهر

جــاده را دارد. تولــی اصلــی جاده هــای کشــور بــه وزارت راه و شهرســازی مرتبــط اســت، امــا در صــورت اعمــال 

محدودیــت تــردد در جــاده، اختیــار تولــی اصلــی خدشــه دار می گــردد. 

دستورهای  گاه  و  دارد  مهمی  نقش  اداره ها  بین  همکاری  تعیین  در  عرف  غربی،  کشورهای  در 

که سال هاست در مسند قدرت نیست، پایه گذار عرف روابط اداری خواهد  صادرشده یک مقام اجرایی 

کشور ما جایگاهی ندارد و اداره ها، مسئولیت خود را تنها به  بود.1 متأسفانه، وضع چنین عرف هایی در 

منابع حقوق نوشته محدود کرده اند و از هر مسئولیتی جز آن طفره می روند. بنابراین، در چنین وضعیتی، 

شیوه همکاری بین دو نهاد پلیس راهور و وزارت راه و شهرسازی مشخص نیست. در نهایت، این که برخی 

که  کشوری، اختیار هماهنگی این نهادها را بر عهده دارند  شوراهای هماهنگ کننده در سطح استانی و 

تبعیت از دستورهای اداری آن ها لازم الاجراست. بنابراین، برای مخدوش نشدن اختیارات اداری متولی 

نیاز است که هماهنگی را مقامات ارشد اداری هم چون استانداری یا وزارت کشور انجام دهند.

کار     بند دوم: زیان پیمان

اختیــارات مــوازی تولــی میتوانــد بــه طــور مســتقیم بــه عنــوان عیــوب اراده محســوب شــود و موجــب 

کار بخــش خصوصــی بــه صــورت قــرارداد »بی.او.تــی«،2   گــردد. در ســال 1373، پیمــان کار  زیــان پیمــان

گرفــت و اداره جــاده ساختهشــده را بــه مــدت 15 در  مســئولیت ســاخت جــاده رزن ـــ قزویــن را بــر عهــده 

، تــا پایــان ده ســال، مجمــوع روزهــای تعطیلــی  دســت داشــت. بــه ســبب برخــی سیاســتهای پلیــس راهــور

ــدت  ــد م ــان تمدی ــری، خواه ــه وزارت راه و تراب ــه ب ــال نام ــن ارس کار ضم ــان ــد و پیم ــال رسی ــه دو س ــاده ب ج

ــا ایــن درخواســت مخالــف شــد.3  ــرارداد منعقدشــده، ب ــه اســتناد ق ــه ب ک ــود  ــرداری ب زمــان بهرهب

1. ARAYANKALAM, Jithesh; KHAN, Anupriya; KRISHNAN, Satish, “How to deal with corruption? Examin-
ing the roles of e-government maturity, government administrative effectiveness, and virtual social net-
works diffusion”, International Journal of Information Management, 2021, 58: 102203 , p. 55

مدت  به  و  بسازد  را  پروژه  خود،  شخصی  هزینه  با  کار  پیمان که  میشود  اطلاق  قراردادهایی  به   )BOT( بی.او.تی  قرارداد   .2
کند. گذار می کارفرما وا کاملاً به  گیرد تا از منافع آن بهره ببرد. سپس پروژه را  مشخص، اداره آن را بر عهده می

3. فلاحی، آزاد، بررسی تحلیلی ساختار قرارداد بی.او.تی، تهران: بهنامی، 1393، ص 32.
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گذاری کاملاً نافذ است، اما هدف از این بهره برداری، منفعت پیمان کار  مفاد قرارداد در خصوص مدت وا

است. پیمان کار با این فرض، قرارداد بسته بود که بدون دخالت عامل خارجی، توانایی کسب منفعت از این 

پروژه را دارد، ولی اختیار پلیس راهور موجب از دست رفتن فرصت دوساله شد و اراده طرفین قرارداد مخدوش 

کامل  که وزارت راه و شهرسازی )وزارت راه و ترابری سابق(، اختیار  گردید. قرارداد با این فرض نگاشته شد 

جاده را در دست دارد و منفعت کامل را به پیمان کار بخشیده است. در صورت خدشه دار شدن اراده کارفرما، 

پیمان کار نیز حق اعتراض دارد. پس مدت زمان دوساله تعطیلی جاده می بایست به مدت بهره برداری اضافه 

شود. نیاز بود که هنگام عقد قرارداد، تعهدات پلیس راهور در این خصوص نیز لحاظ می شد. 

بند سوم: مسائل امنیتی     

گذاریها، دخالت و حتی اختیار  گاهی بنا بر حساسیت مسائل امنیتی، نهادهای مربوط در جریان وا

که به جز  کنند. نخستین انتقاد وارد بر نهادهای امنیتی آن است  کار را هنگام اجرا محدود می عمل پیمان

گذاریها متصل نشده و این در حالی است که تأییدیه  وزارت اطلاعات، هنوز نهادی دیگر به سامانه آنلاین وا

گذاریها عمدتاً به سازمانهای حفاظتی مربوط است، نه خود سازمانهای اطلاعاتی. در چنین وضعیتی،  وا

کار در نظر گرفته میشود.1  گردد و شروط خاصی برای پیمان تمامی استعلامها به صورت سنتی انجام می

که دو انتقاد در این باره وارد  کارکنان نیز با تأییدیه نهادهای امنیتی انجام میشود  معمولاً استخدام 

گاهی در خصوص پروژههای ساده همچون ساخت تونل یا پروژه آبیاری، بدون دلیل  که  است. نخست این

که در برخی موارد، معیار اظهار نظر امنیتی، تنها خود  کننده، حساسیت امنیتی لحاظ میشود. دیگر این قانع

شخص است که موجب تضییع حقوق استخدامی میشود. گزارش شده است که گاهی در جریان استخدام 

کاری، بنا به اظهارات شخصی که دارای اقوامی در خارج از کشور است، از فعالیت منع  در یک شرکت پیمان

شد، اما در وضعیتی که افرادی واقعاً دارای خویشاوندان مقیم خارج از کشور بودند و از اظهار نظر در این باره 

خودداری کردند، مجوز استخدامی صادر شده است. بنابراین، به شیوه دخالت سازمانهای امنیتی در امور 

کند.2  کار را خدشهدار می کار نظیر استخدام انتقاد وارد است و اراده پیمان پیمان

گیر و همّهجانبه به قراردادهای ساخت، بهرهبرداری و انتقال، تهران: سومین همایش بینالمللی  کوکبی، امین، نگاهی فرا  .1
معماری عمران و شهرسازی در آغاز هزاره سوم، 1396، ص 32.

2. زارعی، پیشین، ص 121. 
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کــه جزئــی از هیئــت  کــه بــا توجــه بــه وجــود وزارت اطلاعــات )نــه ســازمان اطلاعــات(  بــه نظــر می رســد 

دولــت محســوب می گــردد، می تــوان در ایــن خصــوص، هماهنگــی امنیتــی انجــام داد. هــدف از تأســیس 

وزارت اطلاعــات در ابتــدا نیــز تبعیــت نهادهــای امنیتــی از دولــت و مجلــس شــورای اســلامی بــود. 

بند چهارم: اظهار نظر متناقض    

در نظـام حقـوق اداری ایـران، جایـگاه عـرف بسیـار ضعیـف اسـت. بـا ایـن حـال، نمیتوان رویـه اداری را 

نادیـده انگاشـت. در برخـی مـوارد، یـک سـازمان، در ابتـدا، خـود را نسـبت به صدور مجوز یا پاسـخ اسـتعلام، 

بـدون تعهـد نشـان میدهـد و پـس از مدتـی، حسـب برخـی مفـاد قانونـی، مانـع از اجرای عملیات میشـود.  

گذاری معادن از جمله مواردی است که هنوز بخش اصلی فعالیت های آن، خارج از سامانه آنلاین  وا

گذاری و به صورت مستقیم توسط وزارت صمت انجام می شود. در رویه سنتی، سازمان منابع طبیعی  وا

را  خود  نظر  طبیعی،  منابع  تخریب  و  معدن  از  بهره برداری  بین  نداشتن  تعارض  خصوص  در  می بایست 

، سازمان منابع طبیعی بدون پیوستن به سامانه های  اعلام و مجوز مربوط را صادر می کرد. در حال حاضر

که محدوده معدنی با منابع طبیعی  آنلاین، تنها پاسخ استعلام های مربوط را صادر می کند. در مواردی 

فاصله زیادی دارد، سازمان منابع طبیعی، پاسخ استعلام مربوط را به  صورت حقیقی صادر می کند. بعدها 

از طریق قوه  و  ارائه طرح های حدنگاری، مدعی تخریب محیط  زیست می شود  که ضمن  مشاهده  شد 

که سازمان منابع طبیعی،  قضاییه، حکم جلب برای پیمان کار معدن صادر می کند. این در حالی است 

به  اما  بود،  کرده  اعلام  خود  سنتی  استعلام  در  را  طبیعی  منابع  محدوده  از  معدن  بودن  خارج  پیش تر 

کارشناسی سازمان را در خصوص تخریب  استناد قانون حفاظت محیط  زیست، قوه قضاییه، اظهار نظر 

لحاظ  مسئولیت هایی  باید  مجوز  صادرکننده  سازمان های  برای  می شناسد.1  رسمیت  به  محیط  زیست 

شود و اظهار نظر اولیه را مبنای اقدام قضایی در این خصوص قرار داد.     

1. میرغفوری، سید حبیبالله، علی مروتی شریفآبادی، یاسمین برومندزاد و فاطمه زمانی، »تحلیلی بر عوامل مؤثر بر موفقیت 
تحویل خدمت در دولت الکترونیک )مطالعه موردی: خدمات الکترونیک دانشگاه یزد(«، مدیریت تولید و عملیات، دوره 

دوم، 1395، ص 120.
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گفتار چهارم: بررسی نمونه موردی      

کنــون چنــد نمونــه  گذاری هــای پیمــان کاری صحبــت شــد. ا در خصــوص مصادیــق عیــوب اراده در وا

مــوردی بررســی می شــود.

گذاری به روش بی:او:تی   بند اول: وا

کــه  گیــرد  کار در مرحلــه نخســت، اجــرای پــروژه را بــر عهــده می در قراردادهــای »بی.او.تــی«، پیمــان

کارفرمــا نیــز دغدغــه تکمیــل پــروژه را در موعــد مقــرر دارد. بــا  مــدت تخمینــی آن در قــرارداد ذکــر میشــود. 

ایــن حــال، در صــورت اعمــال اراده برخــی نهادهــا کــه در قــرارداد، مســئولیتی بــرای آنهــا ذکــر نشــده، ممکــن 

اســت مــدت زمــان اجــرای پــروژه دچــار تأخیــر شــود.

کــه تصفیه خانه هــای فاضــلاب بــا ایــن روش ســاخته شــده اند، بــه ســبب دخالت هــای  در مــواردی 

ــر  ــه اســتعلام اولیــه(، مــدت  زمــان اتمــام پــروژه، طولانی ت ــا وجــود پاســخ مثبــت ب ســازمان منابــع طبیعــی )ب

زمــان  بایــد محــدود شــود. در  نهادهــای مرتبــط  برخــی  اختیــار  بنابرایــن،  اســت.1  از موعــد مقــرر شــده 

ــص  ــر تخصی ــا نظی ــل ده داری ه ــا مث ــی نهاده ــکنی های برخ کارش ــبب  ــه س ــت ب ــن اس ــز ممک ــرداری نی بهره ب

نیافتــن فاضــلاب یــا تحویــل نــدادن آب شــیرین، پیمــان کار از بهره بــرداری از طــرح یادشــده راضــی نباشــد. 

کارفرمــا از پیمــان کار بــه  عنــوان  گــذاری نیــز بــه  صــورت عرفــی )و نــه تعهــد حقوقــی(،  در مرحلــه پــس از وا

کــه ایــن مهــم در فــرم قــراردادی جــای نــدارد. پیمــان کار نگــه داری اســتفاده می کنــد 

کامــلاً بــه  صــورت غیــر تخصصــی  کــه فــرم قــراردادی در ســامانه آنلایــن  گرفــت  بنابرایــن می تــوان نتیجــه 

تنظیــم  شــده اســت. بــرای تعهــد دیگــر ســازمان ها نیــاز اســت کــه هنــگام عقــد قــرارداد، نهادهــای دارای اراده 

کننــد یــا متــن قــرارداد بــرای صــدور بخش نامــه و دســتورالعمل مرتبــط بــه مقامــات  مــوازی، قــرارداد را تنفیــذ 

گــردد و تعهــدات نهادهــا بــه  صــورت دســتورهای دولتــی صــادر  ارشــد اجرایــی هم چــون هیئــت دولــت ارســال 

شــود. بــا توجــه بــه این کــه قــرارداد »بی.او.تــی«، روشــی مناســب بــرای تأمیــن مالــی پروژه هاســت، نبایــد بــا 

کــرد. چنیــن چالش هایــی، جذابیــت حضــور در ایــن پروژه هــا را بــرای پیمــان کار کم رنــگ 

کارشناسی ارشد، دانشگاه آزاد اسلامی،  «، پایاننامه  ، »قراردادهای بی.او.تی در صنعت آب و فاضلاب کشور 1. رنجبریان، امیر
واحد الکترونیک، 1397، ص 54.
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بند دوم: قراردادهای نفتی 

کاران داخلی یا خارجی در مورد عملیات  در صنعت ملی نفت، دولت به نمایندگی از مردم، با پیمان

برای حضور  گذاران خارجی  با توجه به تشویق سرمایه کند. قراردادهای جدید  نفتی، قرارداد منعقد می

کار نیز شناور مشخص میشود که دولت  طولانیمدت در کشور بیشتر مورد نظر است و دستمزد پیمان

بدون تعهد صریح، اختیار اعطای پاداش متعارف به شرکت را دارد. در قراردادهای مشارکتی نیز شرکت 

برای طرف  امتیاز حقوقی مهمی  که  تأسیس شود  ایرانی  با وجود شریک  ایران  قوانین  میبایست تحت 

کاهش انگیزه تولید بیشتر  کار موجب  ایرانی محسوب میشود. چون تعیین دستمزد ثابت برای پیمان

شده  تعیین  فروش  قیمت  و  تولید  میزان  از  تابعی   ، کار پیمان دستمزد   ، اخیر قراردادهای  در  گردد،  می

است. به موجب قاعده فقهی نفی سبیل، قواعد فقهی معدن، قانون اساسی و دیگر مسائل ملی نمیتوان 

تسلط بیگانگان بر منابع کشور را پذیرفت و اختصاص سهمی از مخزن نیز به موجب این موارد میبایست 

گردد. در قرارداد امتیازی، علاوه بر تسلط بیگانگان بر منابع نفتی، این عمل،  خط قرمز امنیتی محسوب 

نوعی فروش محسوب میشد که با توجه به ملی شدن صنعت نفت، این عمل، غیر قانونی تلقی میشود. 

برخی  که  است  نیاز  و  شده  بیان  کلی  بسیار  جدید  قراردادهای  در  نفت  وزارت  اختیارات  وجود،  این  با 

کامل تأمین شود و در شرایط تحریمی  کشور به طور  گردد تا منافع ملی  مسائل دیگر به صراحت تعیین 
کرد.1 گذاران را به حضور در کشور ترغیب  بتوان سرمایه

در این  باره چند نکته قابل  توجه است:

کامــلاً بــه  صــورت . 1 گذاری هــا، قراردادهــای نفتــی را  وزارت نفــت بــدون پیوســتن بــه ســامانه آنلایــن وا

کــه بــه ایــن رویــه انتقــاد وارد اســت. ســنتی منعقــد می کنــد 

اســتعلام های امنیتــی تنهــا بــه خوش نامــی شــرکت های پیمــان کار خلاصــه  شــده اســت و بــه فــرم قــرارداد . 2

جدیــد، اعتراضی وارد نیســت. 

گـر سـهم پیمـان کار . 3 بـا توجـه بـه نظریـه تفسـیری شـورای نگهبـان در خصـوص قاعـده »نفـی سـبیل«، ا

از مخـزن نفـت تعییـن شـود، خـلاف مصالـح ملـی محسـوب می شـود و سـهم پیمـان کار می بایسـت بـه 

قانون  منظر  از  ایران  نفتی  جدید  قراردادهای  عمّومی  شرایط  و  »معیارها  رضاییزاده،  محمدجواد  و  مصطفی  سالاری،   .1
اساسی جمّهوری اسلامی«، حقوق اداری، دوره هشتم، 1399، ص 119.
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گـردد. متأسـفانه، ایـن مهـم در فـرم قـراردادی جدیـد   صـورت درصـدی از نفـت اسـتخراجی مشـخص 

رعایـت نشـده و کسـی نیـز بـه آن توجهـی نکـرده اسـت. بنابرایـن، اراده ملـت در ایـن خصوص خدشـه دار 

بـه  صـورت  ، سـهم پیمـان کار  گاز و  بـه  موجـب عـرف عمومـی، در سـطح حقـوق نفـت  می شـود؛ چـون 

درصـدی از حجـم مخـزن تعریـف می گـردد. نیـاز اسـت کـه بـه  موجـب اثـر فرم قـراردادی، سـهم پیمـان کار 

از نفـت اسـتخراجی بـه  صراحـت مشـخص  شـود تـا مشـکلات امنیتـی ایـن نـوع قراردادهـا از بیـن بـرود.

کاداستر معادن     بند سوم: 

قــرارداد  پایانــی و عقــد  کشــور اســت، تنهــا بخشهــای  کــه متولــی اصلــی معــادن در  وزارت صمــت 

گانــه  گــذاری را در ســامانه آنلایــن انجــام میدهــد و دیگــر امــور را بــه صــورت مســتقل در ســامانهای جدا وا

گامــی مهــم بــرای تعییــن حــدود معــادن اســت. نکتــه  کاداســتر معــادن،  پیــش میبــرد. راهانــدازی ســامانه 

کشــورهایی همچــون ترکیــه،  کاداســتر نشــده و بــرخلاف  کشــور  کــه هنــوز تمامــی  قابــل توجــه ایــن اســت 

ک شکســت خــورده اســت. بحــث دربــاره علــل  کاداســتر در ســازمان ثبــت اســناد و املا کامــل طــرح  اجــرای 

کــه  کنیــم  کنونــی اســت. بــا ایــن حــال، بــه ایــن نکتــه بســنده می شکســت ایــن طــرح نیــز خــارج از پژوهــش 

کاداســتر موجــب شــده اســت اداره منابــع طبیعــی هــر بــار بــا عنــوان نقشــهبرداری مجــدد، نظــر خــود  نقــص 

کــه هیــچ مســئولیت حقوقــی برایــش بــه بــار  را در خصــوص تعــرض بــه منابــع طبیعــی بــه صورتــی تغییــر دهــد 

کاداســتر معــادن بــه دســت وزارت صمــت نســبتاً جامــع تلقــی میشــود، ولــی اداره   ، نیــاورد. در حــال حاضــر

کنــد. چنیــن تغییــری در رأی بــه منفــذی بــرای رانــت و فســاد بــدل میشــود  منابــع طبیعــی از آن تبعیــت نمی

گیــرد. کاران، تبعیــض صــورت  گــذاری بــه پیمــان تــا در وا

در یــک مثــال حقوقــی، سیمســون، تبعــه دولــت محلــی اســکاتلند، امتیــاز یــک معــدن ســنگ سیلیــس 

کــه ایــن ملــک بنــا بــه اســتعلام ســازمان  را خریــده بــود. در زمــان دریافــت مجــوز بهرهبــرداری مشــخص شــد 

، تنهــا زمینهــای  نقشــهبرداری، در حــوزه منابــع دولتــی قــرار دارد و طبــق قانــون وزارت معــادن ایــن کشــور

کــه مــرز امــوال دولتــی و عمومــی در محــل  عمومــی، قابلیــت اســتخراج منابــع را دارنــد. ایــن در حالــی اســت 

مــورد اخــتلاف، تنهــا 250 متــر بــا معــدن مــورد نظــر اخــتلاف داشــت و بــه همیــن دلیــل، دادگاه شــاهی ایــن 

کــرد.1  ، دادخواهــی سیمســون را رد  کشــور

1. ASHAYE, Olusoyi Richard; IRANI, Zahir, “The role of stakeholders in the effective use of e-government 
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این مثال حقوقی، دقت بی نظیر سـازمان نقشـه برداری این کشـور را نشـان می دهد. در افکار عمومی، 

، برخـی تعاریف  ، مناطـق عمومـی محسـوب می شـوند، اما قوانین این کشـور جنگل هـا و نقـاط خـارج از شـهر

را بـرای مالکیـت دولتـی و عمومـی ذکـر کـرده کـه خـارج از بحـث کنونی اسـت. در نقشـه برداری، مـرز با فاصله 

گـذاری معـدن لغـو شـد. پس از دو سـال، بـا دریافت  250 متـری تعییـن  شـده بـود و بـه همیـن علـت، امتیـاز وا

مجـوز از دولـت کـه مالـک محل محسـوب می شـد، اجـازه بهره برداری صـادر گردید.  

ــام  ــتر را انج کاداس ــتقر  ــورت مس ــه ص ــر اداره ب ــدارد و ه ــی ن ــن دقت ــده چنی ــتر انجام ش کاداس ــران،  در ای

کــدام نیــز محدوده هــای تعیین شــده بــه دســت نهادهــای دیگــر را قبــول ندارنــد. بایــد  می د هــد و هیــچ 

کاداســتر  گــردد و اداره هــا، ملــزم بــه تبعیــت از آن شــوند و اجــرای  کاداســتر مشــخص   مرجــع مشــخصی بــرای 

بــه  صــورت مســتقل بــرای دیگــر اداره هــا، ممنــوع اعــلام شــود. 

گذاری  گفتار پنجم: الگوی پیشنهادی اصلاح وا

گــذاری، الگــوی اصلاحــی را شــرح می دهیــم.  پــس از بیــان مشــکلات و چالش هــای ســامانه آنلایــن وا

کــه تعهــدات شــخص ثالــث اداری در آن ذکــر شــده باشــد، می تــوان  بــا تنظیــم ســند اجرایــی ســامانه آنلایــن 

گــذاری مــورد انتظــار را انجــام داد. بــه الگــوی موفــق دیگــر کشــورها نیــز نگاهــی می اندازیــم. وا

بند اول: سند اجرایی سامانه آنلاین

ســامانه آنلایــن، ســند اجــرایی حقوقــی نــدارد. جایــگاه حقــوق عرفــی در ایــران ضعیــف اســت و در 

ــار  ــر ب ــد از زی کنن ــا تلاش می ــدارد، ادارهه ــی ن ــند حقوق ــن، س ــامانه آنلای ــه س ک ــت  ــن وضعی ــل ای ــواردی مث م

مســئولیت خــود شــانه خالــی کننــد.1 پــس نیــاز اســت کــه هماهنگــی مناســب بیــن ســازمانها صــورت پذیــرد.

کــرد، ســند اجرایــی آن هنــوز  کار  گذاری هــا از ســال 2001 آغــاز بــه  کــه ســامانه آنلایــن وا در کشــور فرانســه 

تصویــب نشــده، امــا جایــگاه عــرف در حقــوق اداری ایــن کشــور قــوی اســت. از ایــن رو، دســتورهای اجرایــی 

resources in public services”, International Journal of Information Management, 2019, 49, p. 260

که نمونههای آن فراوان  کم شود  کشورهای غربی، یک رویه اداری میتواند حسب عرف و سابقه استفاده از آن حا 1. در بیشتر 
است. در ایران برای امور جزئی اداری، سندیت آن مطالبه میشود و در موارد جزئی، یک اقدام اداری بدون سند حقوقی آن 

که این مهم به ضعف جایگاه حقوق عرفی در نظام اداری کشورمان منتهی شده است.   انجام نمیشود 
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عیوب اراده در استعلام و مجوزهای قراردادهای 
آنلاین پیمان کاری از دیدگاه حقوق اداری

ــمار  ــه ش ــوط ب ــازمان های مرب ــن س ــی بی ــای هماهنگ ــم مبن ــوز ه ــت هن ــوری وق ــس  جمه ک،1 رئی ــیرا ک ش ژا

ــزام بــه پیــروی از دســتورهای رئیــس  جمهــوری  ، ال کــه حســب عــرف حقوقــی ایــن کشــور مــی رود، در حالــی 

ســابق ضــرورت نــدارد.2  

کنتــرل پیمــان کار بــر پــروژه احتــرام  گــذاری »بی.او.تــی«، تمــام نهادهــا بایــد بــه  در عــرف قراردادهــای وا

بگزارنــد؛ چــون ســرمایه بخــش خصوصــی بــرای اجــرای یــک پــروژه ســرازیر شــده اســت.3 در غیــاب ســند 

اجرایــی، اراده هــای مــوازی، اراده پیمــان کار را خدشــه دار می کنــد. بنابرایــن، در غیــاب ســند اجرایــی دقیــق و 

هماهنگــی مناســب بیــن نهاد هــا، ناهماهنگــی بیــن نهاد هــای کشــور بــه چشــم می خــورد. بــه نظــر می رســد 

کــه ضعــف حکومــت حقــوق عرفــی عمومــاً بــه کشــورهای شــرقی بازمی گــردد و تنهــا کشــورهای غربــی، عــرف را 

کرده انــد.4  بــه  خوبــی وارد ادبیــات حقــوق اداری 

کــه می توانــد بــه  بــرای رفــع مشــکلات ســامانه آنلایــن، تنظیــم ســند حقوقــی آن پیشــنهاد می شــود 

 صــورت قانــون موضوعــه یــا آیین نامــه اجرایــی باشــد. نهادهایــی هم چــون قــوه قضاییــه یــا نیروهــای مســلح 

از قــوه مجریــه تبعیــت ندارنــد. در ایــن خصــوص می تــوان بــه نظریــه تفســیری شــورای محتــرم نگهبــان و 

کــه از نظــر اداری و هماهنگی هــای آن، تمامــی  هم چنیــن مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام اشــاره داشــت 

کنتــرل و تولــی ریاســت جمهــوری بــر آن نهادهــا  کننــد و ایــن بــه معنــای  نهاد هــا از ریاســت جمهــوری تبعیــت 

نیســت. می تــوان بــرای رســمیت بهتــر مصوبــات ایــن حــوزه، پیــش از ابــلاغ، مــوارد را در جلســه ســران ســه 

قــوه مطــرح ســاخت تــا جنبــه اجرایــی قوی تــری داشــته باشــد. البتــه در صــورت تصویــب قانــون موضوعــه، 

ــرای  ــت ب ــت می بایس ــت دول ــوب هیئ ــی مص ــه اجرای ــود. آیین نام ــد ب ــی خواه ــگان الزام ــر هم ــت از آن ب تبعی

، پیــش از اجــرا در جلســه ســران ســه قــوه مطــرح شــود. در ایــن صــورت، دســتورهای حکومتــی  اجــرای معتبــر

صادرشــده از ســوی مقــام معظــم رهبــری نیــز جایــگاه خــاص خــود را خواهــد داشــت؛ چــون ایشــان همــواره 

1. Jacques René Chirac

2. CHOI, Taehyon; CHANDLER, Susan Meyers, “Knowledge vacuum: An organizational learning dynamic of 
how e-government innovations fail”, Government Information Quarterly, 2020, 37.1, p. 120

کم، تهران: میزان، 1400، ص 43. 3. شیروی، عبدالحسین، قراردادهای بی.او.تی: تنظیم قوانین، ساختار  قوانین حا

4. ENGSTROM, David Freeman, et al., “Government by algorithm: Artificial intelligence in federal adminis-
trative agencies”, NYU School of Law, Public Law Research Paper, 2020, p. 30
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کــرد. بنابرایــن، تعمیــم ایــن تصمیمــات بــه  کــه از تصمیــم ســران ســه قــوه حمایــت خواهنــد  کرده انــد  بیــان 

ــر امکان پذیــر اســت.  ــا ســهولت بیش ت نیروهــای مســلح ب

پیشــنهاد می شــود کــه در ســند اجرایــی آتــی، تمامــی نهادهــای کشــور اعــم از نظامــی، قضایــی و اجرایــی 

تحــت شــمول ایــن قانــون قــرار گیرنــد و قوانیــن خــاص ســامانه آنلایــن تهیــه و تنظیــم شــود. در خصــوص فــرم 

ــر  ــه پیش ت ک ــه  گون ــردد. همــان  گ ــلاغ  ــا تخصــص مناســب، تهیــه، تنظیــم و اب ــه ب ک ــاز اســت  ــز نی ــراردادی نی ق

ــه ای  ــر حرف ــیار غی ــی«، بس ــای »بی.او.ت ــون قرارداده ــوارد هم چ ــیاری از م ــراردادی در بس ــرم ق ــد، ف ــان ش بی

تنظیــم  شــده اســت.1 از نظــر حقوقــی، فــرم قــراردادی متحدالشــکل، ارزش و اعتبــار حقوقــی دارد، هم چــون 

کــه فرم هــای قــراردادی موجــود در ســامانه، بــا  کاغــذی. بنابرایــن، نیــاز اســت  چــک، ســفته و پول هــای 

گــردد و در ســند اجرایــی نیــز بــه آن اشــاره  شــود.  تدبیــر و تخصــص بهتــری تنظیــم 

بند دوم: تعهدات اشخاص ثالث اداری 

گــذاری دخالــت کننــد، امــا ایــن نوع  برخــی نهادهــا بــه دلایلــی میبایســت در جریــان صــدور مجــوز یــک وا

« و »اســتعلام« نیــز  دخالــت، بعدهــا بــه نوعــی تولــی مــوازی بــدل میشــود. در خصــوص دو تأسیــس »مجــوز

کنــد. بــا ایــن  کنونــی را حــل نمی کــه تفکیــک دو تأسیــس، مشــکل وضعیــت  صحبــت شــد. بــه نظــر میرســد 

کــه در حــال حاضــر بــه صــورت عرفــی وجــود دارد، یکــی از روزنههــای  ــزام نداشــتن بــه پاســخدهی  حــال، ال

ــه  ــا ب ــه ادارهه ــی، هم ــی آت ــند حقوق ــه در س ک ــت  ــاز اس ــود. نی ــوب میش ــا محس گذاریه ــاد در وا ــت و فس ران

ــا ایــن حــق ادارههــا در چارچــوب  ارســال پاســخ مثبــت یــا منفــی )بــا ذکــر دلیــل( بــه اســتعلام ملــزم شــوند ت

گیــرد.  حقوقــی قــرار 

گونــه بــود تــا این کــه بــه دســتور رجــب طیــب  کشــور ترکیــه، وضعیــت اســتعلام ها همیــن  پیش تــر در 

ــران ســازمان  ــرای مدی ــا ضمانــت اجرایــی تنبیــه انضباطــی ب ــه اســتعلام ها را ب ــزوم پاســخ دهی ب اردوغــان، ل

کــه بــا مصوبــه  گیرنــده اســتعلام، بهانــه ای بــرای پاســخ نــدادن بــود  الزامــی شــد.2 در کشــور عــراق نیــز مشــکل 

، نهــاد مربــوط بایــد بــه نهــادی صلاحیــت دار کــه اســتعلام خواســته اســت، پاســخ مکتــوب  مجلــس ایــن کشــور

کری، بلال و حسین ناصری مقدم، »بررسی فقهی قراردادهای بی.او.تی«، مجله فقه، دوره نود و پنجم، 1397، ص 10. 1. شا

2. PARK, Chul Hyun; KIM, Koomin, “E-government as an anti-corruption tool: Panel data analysis across 
countries”, International Review of Administrative Sciences, 2020, 86.4, p. 700
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کــه طبقه بنــدی اطلاعــات، علتــی بــر پاســخ  نــدادن دانســته می شــد، چنیــن  کســتان  کشــور پا دهــد.1 در 

کــه نامه هــای طبقه بندی شــده اســتعلام ها پیــش از ارســال مســتقیم بایــد بــه تأییــد ســازمان  وضــع شــد 
اطلاعــات ایــن کشــور برســد.2

کــه بــا قیــد ضمانتــی، نهادهــا بــه ارســال پاســخ  بنابرایــن، در الگــوی جدیــد پیشــنهاد شــده اســت 

کــرده اســت. در صــورت طبقه بنــدی اطلاعــات،  کــه درخواســت لازم را  اســتعلام بــه همــان ســازمانی شــوند 

کــه ضمــن هماهنگــی مــورد  گرفــت  می تــوان پیــش از ارســال، مجــوز حراســت یــا اداره اطلاعــات شهرســتان را 

نظــر در ســند اجرایــی آتــی، اعمــال آن امکان پذیــر اســت. 

ــدور  ــی ص ــع، نوع ــه در واق ک ــتعلام  ــه اس ــت ب ــخ مثب ــس از پاس ــه پ ک ــت  ــن  اس ــر ای ــه دیگ ــل  توج ــه قاب نکت

مجــوز محســوب می شــود، ارگان مربــوط دیگــر حــق تغییــر نظــر و اقــدام علیــه آن را نــدارد. بنابرایــن، از نظــر 

ــاص  ــن خ ــر نیافت ــورت  تغیی ــرد و در ص گی ــرار  ــا ق ــد مبن ــتعلام بای ــه اس ــه ب ــت اولی ــخ مثب ــی، پاس ــوق قضای حق

شــرایط، هرگــز نبایــد نظــری خــلاف آن صــادر شــود. همــه نهادهــای دخیــل در ســامانه آنلایــن بــه ایــن صــورت 

در صــدور مجــوز نقــش خواهنــد داشــت و بــه دخالــت نکــردن متعهــد خواهنــد شــد. در حقــوق بیش تــر 

کشــورهای غربــی، قــرارداد اصلــی بیــن متولــی و شــخص حقیقــی یــا حقوقــی بالاتــر از هــر تولــی دیگــر قــرار دارد 

و نهاد هــای دخیــل دیگــر می بایســت بــه اصــل ایــن قــرارداد احتــرام بگزارنــد.3 

متأســفانه، در ایــران چنیــن نیســت و بایــد در ســند اجرایــی، دیگــر نهاد هــا بــه پرهیــز از دخالــت در 

عملیــات پــروژه ملــزم شــوند. بنابرایــن، بــه اســتناد ایــن منبــع حقوقــی، پیمــان کار می توانــد توقــف اقدامــات 

ــز باشــد،  گری ــروژه نا ــت در پ ــه دخال ک ــروژه را خواســتار شــود. البتــه در مــواردی  ــان پ ــه در جری دخالت جویان

کــه خــود در آن دخالــت نداشــته اســت،   » پیمــان کار می توانــد ضمــن اســتناد بــه  قاعــده »فــورس مــاژور

خســارت بخواهــد. پــس در ســند حقوقــی آتــی، منــع دخالــت نهاد هــای مــوازی پــس از پاســخ بــه اســتعلام را 

1. ROBLEK, Vasja, et al., “Best practices of the social innovations in the framework of the e-government 
evolution”, Amfiteatru economic, 2020, 22.53, p. 277

2. ROSE, Jeremy; FLAK, Leif Skiftenes; SÆBØ, Øystein, “Stakeholder theory for the E-government context: 
Framing a value-oriented normative core”, Government Information Quarterly, 2018, 35.3, p. 370

3. YANG, Longzhi; ELISA, Noe; ELIOT, Neil, “Privacy and security aspects of E-government in smart cities”, 
In: Smart cities cybersecurity and privacy. Elsevier, 2019, p. 91
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گریــز بــه دخالــت باشــند، بــرای پیمــان کار  گــر شــرایط خاصــی، نا کــرد تــا ا بایــد بــه  عنــوان تعهــدی حقوقــی ذکــر 

نیــز جبــران خســارت منظــور شــود.

گیری  نتیجه

کاری کشــور و راهکارهای  ســؤال پژوهــش ایــن بــود که عوامــل عیــوب اراده در قراردادهای آنلاین پیمان

کــه تکمیــل نشــدن حضــور نهادهــا در ســامانه آنلایــن،  رفــع ایــن مشــکلات چیســت؟ چنیــن فــرض شــده بــود 

ارادههــای مــوازی در امــوال عمومــی و تنظیــم نشــدن تخصصــی قراردادهــا، مهمتریــن عوامــل مؤثــر بــر عیــوب 

ــامانه  ــع س ــه جام ــون و آییننام ــم قان ــورت تنظی ــه در ص ک ــت  کاری اس ــان ــن پیم ــای آنلای اراده در قرارداده

آنلایــن قابــل رفــع اســت.

بــا توجــه بــه تنظیــم نشــدن ســند اجرایــی در راه انــدازی ســامانه آنلایــن، تعهــد ســازمان ها نســبت بــه 

 ، آن مبهــم اســت و همیــن مســئله موجــب کم کاری هــای اداری در ایــن خصــوص شــده اســت. از طــرف دیگــر

موازی کاری هــا در جریــان صــدور مجــوز مشــاهده  شــده اســت کــه در نهایــت، بــه اراده پیمــان کار خدشــه وارد 

، عامــل فســادآوری دیگــر در  کار می کنــد. پاســخ  نــدادن نهادهــا بــه اســتعلام ها بــا وجــود ملــزم بــودن بــه ایــن 

ــا تنظیــم ســند اجرایــی   کلــی، تمامــی ایــن مشــکلات ب خدشــه دار اراده پیمــان کار تلقــی شــده و بــه  صــورت 

برطرف شــدنی اســت. 

کار و دولــت، حــق ممتــاز قائــل شــد و در  از دیــدگاه حقوقــی میبایســت بــرای قــرارداد بیــن پیمــان

ــی  ــن در حال ــت. ای ــر دانس ــد برت ــرارداد را بای ــاد ق ــای اداری، مف ــا ابهامه ــی ب ــرارداد تنظیم ــض ق ــورت تناق ص

کــه اولویتــی بــرای ایــن قــرارداد وجــود نــدارد و ابهامهــای اداری و همچنیــن برخــی مقــررات نوشــته  اســت 

ــر قــرارداد نوشــته برتــری دارد. حتــی صــدور بخشنامههــای اجــرایی پــس از قــرارداد را نبایــد  آنهــا حتــی ب

گذاریهــا بــه شــمار مــیرود.  ، یکــی از معــضلات اداری وا کــه متأســفانه، در حــال حاضــر از آن برتــر دانســت 

کــه خــود، عامــل دیگــری  کار نیــز توجهــی نشــده  بــه مســئولیت مدنــی خســارتزنندگان بــه قــرارداد بــا پیمــان

کــه ایــن قراردادهــا در چارچــوب قانــون بســته  کار اســت. بــا توجــه بــه این در خدشــهدار شــدن اراده پیمــان

شــده و افعــال زیانبــار در ایــن خصــوص انجــام نشــده اســت، بایــد مســئولیت مدنــی را بــرای نهادهــایی 

کننــد. کــه بــدون دلیــل حقوقــی، قــرارداد را بیاعتبــار می محــرز دانســت 

کــه  مبتنــی بــر نتیجــه تحقیــق، تدویــن ســند حقوقــی و اجرایــی ســامانه آنلایــن پیشــنهاد می شــود 
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برمی شــماریم: را  آن  گی هــای  ویژ برخــی 

به  صورت جامع، همه نهادهای قوای سه گانه و نظامی را شامل شود. . 1

کــه پاســخ بــه آن در زودتریــن . 2 ســازوکار دقیــق پاســخ گویی بــه اســتعلام ها را بــه  گونــه ای مشــخص ســازد 

گــردد و در صــورت رد درخواســت هــم علــت آن ذکــر شــود.  زمــان صــادر 

پــس از پاســخ دهی مثبــت بــه اســتعلام، نهــاد یادشــده  جــز در شــرایط خــاص، حــق دخالــت در امــور . 3

پــروژه را نداشــته باشــد. 

فرم های قراردادی به  صورت تخصصی و حرفه ای تنظیم شوند. . 4

پس از نهایی شدن قرارداد، هیچ نهادی حق تعرض به آن را نداشته باشد. . 5

در صــورت وجــود شــرایط بســیار خــاص کــه نهاد هــا مجبــور بــه دخالــت در امــور پــروژه  باشــند، خســارتی . 6

بــرای پیمــان کار لحاظ شــود. 
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چکیده 

بـــا رشـــد اشـــخاص حقوقـــی، بحـــث امـــکان ارتـــکاب جـــرم از ســـوی آنهـــا و مســـئولیت آنهـــا در قبـــال 

گرفـــت. بدیهـــی اســـت بـــا توجـــه بـــه ماهیـــت متفـــاوت  انجـــام جـــرم در میـــان حقوقدانـــان دنیـــا شـــکل 

اشـــخاص حقوقـــی نســـبت بـــه اشـــخاص حقیقـــی، مجازاتهـــای قابـــل اعمـــال بـــر ایـــن اشـــخاص هـــم بایـــد 

در مـــواردی متفـــاوت از اشـــخاص حقیقـــی باشـــد. مـــادهی 20 قانـــون مجـــازات اسلامـــی حقـــوق ایـــران، بـــه 

تعییـــن مجازاتهـــای قابـــل اعمـــال بـــر اشـــخاص حقوقـــی اختصـــاص یافتـــه اســـت. نوظهوربـــودن مســـئولیّت 

کیفـــری ایـــران - بـــه عنـــوان یـــک اصـــل- و مســـبوق بـــه ســـابقه بـــودن  کیفـــری اشـــخاص حقوقـــی در نظـــام 

ـــراروی  ـــرای مطالعـــه تطبیقـــی ایـــن دو نظـــام ف کیفـــری فرانســـه، فرصـــت مغتنمـــی را ب ایـــن موضـــوع در نظـــام 

کیفـــری فرانســـه و  گرفتـــه اســـت، نهـــاد. نظامهـــای  کـــه بـــه روش توصیفـــی - تحلیلـــی صـــورت  ایـــن تحقیـــق 

ـــغلی  ـــت ش ـــت از فعالیّ ـــه، ممنوعی ـــون جریم ـــتهایی چ ـــای بایس ـــت اجراه ـــت، ضمان ـــن واقعی ـــا درک ای ـــران ب ای

و حرفهـــایی، ممنوعیـــت از افزایـــش ســـرمایه، ممنوعیـــت از صـــدور ســـندهای تجـــاری و انتشـــار حکـــم 

گرفتهانـــد. محکومیـــت بـــرای ایـــن منظـــور در نظـــر 
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شرایط و قلمرو مسئولیت کیفری اشخاص حقوق 
عمومی در نظام�های حقوقی ایران و فرانسه

مقدمه 

کــه بــه جــز  در آخریــن رویکردهــای مطالعاتــی در زمینــهی جنــایی ایــن مســئله مــورد قبــول اســت 

گاهــی در مــورد  موضــوع و حکــم، تعلــق اراده بــه تحقــق عینــی و خارجــی اندیشــهی مخالف قانون  معرفــت و آ

کــه بــه همــه ابعــاد روانــی لازم بــرای امــکان  نیــز شــرط تکویــن قصــد جنــایی اســت. اصــولاً اهلیــت جنــایی1 

گاهــی و اراده برقــرار نمیشــود.  انتســاب رفتــار مجرمانــه بــه فاعــل اطلاق میشــود؛ جــز بــر اســاس دو رکــن آ

ــار  ــه تحمــل نتایــج رفت کیفــری، یعنــی التــزام شــخص ب ، پیــش شــرط مســئولیت  ــز اهلیــت جنــایی، خــود نی

کیفــری میســر نخواهــد  مجرمانــه اســت. بــه همیــن دلیــل، بــدون احــراز اهلیــت جنــایی، تحقــق مســئولیت 

ــا ارتــکاب جــرم فقــط بــه وسیلــهی انســان ممکــن اســت؟ آیــا شــعور و  کــه آی بــود. حــال، محــل بحــث اســت 

اراده، صرفــاً بــرای اشــخاص حقیقــی مطــرح میشــود، یــا میتــوان ایــن دو را بــرای اشــخاص حقوقــی نیــز در 

گمــان، مســئولیت  کیفــری آنــان را فراهــم ســاخت؟ بی گرفــت؟ بــر ایــن اســاس، زمینــهی درك مســئولیت  نظــر 

کیفــری اشــخاص حقوقــی از غامضتریــن مباحــث حقوقــی اســت؛ زیــرا در بــادی امــر  یــا عــدم مســئولیت 

کیفــری بــه اشــخاص حقیقــی واجــد جســم و خــون و روح معطــوف میباشــد. اینکــه آیــا فقــدان  مســئولیت 

ــه  ک ــت  ــی اس ــهای دارد، پرسش ــا ملازم ــری آنه کیف ــئولیت  ــی مس ــا نف ــی ب ــخاص حقوق ــزد اش ــور ن ــاف مزب اوص

پاســخ یکســانی بــه آن داده نشــده اســت. 

که بسیاری  کیفری اشخاص حقوقی و نظریات مربوط به آن به این دلیل است  طرح بحث مسئولیت 
گیرد. 2 از جرایم مختلف مانند جرایم زیست محیطی توسط اشخاص حقوقی حقوق عمومی صورت می

برخــی در مقــام مخالفــت، اعتقــاد خــود را بر عدم مســئولیت کیفــری موسســات دولتی-عمومی اینگونه 

کــه وظیفــه تأمیــن منافــع جمعــی و آســایش جامعــه و نیــز تعقیــب و مجــازات بزهــکاران بــر  کردهانــد  تعلیــل 

کیفــر دولــت  کنــد؟ وانگهــی  عهــده دولــت اســت و حــال ایــن نهــاد قــدرت چگونــه میتوانــد خــود را مجــازات 

کننــده جایــگاه آن در عرصــه بینالمللــی اســت. 3  ناقــض اصــل تفکیــک قــوا در قلمــروی داخلــی و تضعیــف 

1.  Criminal Capacity. 

2. دانــا، امیررضــا و همــکاران، مســئولیت کیفــری اشــخاص حقوقــی حقــوق عمّومــی نســبت بــه جرایــم زیســت محیطــی، جغرافیــا 
و برنامهریــزی منطقــهای، ســال 11، شــماره 2، 1400،  ص 728

کیفــری اشــخاص حقوقــی در ایــران، مجلــه حقوقــی دادگســتری،  3. شــریفی، محســن و همــکاران، دگرگونیهــای مســئولیت 
شــماره 82، 1392، ص 182
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همچنیــن،  در حقــوق داخلــی پذیــرش مســئولیت کیفــری بــرای دولــت بــه معنــای مجــرم بــودن دولــت اســت 

کــه مســئولیت  کمیــت. در مــورد مجازاتهــای قابــل اعمــال در مــواردی  و ایــن یعنــی زیــر ســوال رفتــن کل حا
متوجــه دولــت میشــود، فقــط جــزای نقــدی و ممنوعیــت از چنــد نــوع قابــل اعمــال اســت. 1

مــادهی 20 قانــون مجــازات اسلامــی حقــوق ایــران، بــه تعییــن مجازاتهــای قابــل اعمــال بــر اشــخاص 

حقوقــی اختصــاص یافتــه اســت؛ ایــن مــاده چنیــن مقــرر مــیدارد: در صورتــی کــه شــخص حقوقــی بــر اســاس 

مــادهی 143 ایــن قانــون مســئول شــناخته شــود، بــا توجــه بــه شــدت جــرم ارتــکابی و نتایــج زیانبــار آن 

بــه یــک تــا دو مــورد از مــوارد زیــر محکــوم میشــود؛ ایــن امــر مانــع از مجــازات شــخص حقیقــی نیســت: 

کل امــوال. پ( ممنوعیــت از یــک یــا چنــد فعالیــت شــغلی  الــف( انــحلال شــخص حقوقــی. ب( مصــادره 

کثــر بــه مــدت 5 ســال. ت( ممنوعیــت از دعــوت مجمــع عمومــی بــرای  یــا اجتماعــی بــه طــور دائــم یــا حدا

کثــر بــه مــدت 5 ســال. ث( ممنوعیــت از اصــدار برخــی از اســناد  افزایــش ســرمایه بــه طــور دائــم یــا حدا

کثــر بــه مــدت 5 ســال. ج( جــزای نقــدی. چ( انتشــار حکــم محکومیــت بــه وسیلــهی رســانهها ...  تجــاری حدا

گونــه کــه در تبصــرهی مــادهی 14 ذکــر شــده اســت؛ از نــوع مجازاتهــای  . تمامــی ایــن ضمانــت اجراهــا همان

کــه در مــادهی 19 احصــاء و دســتهبندی شــدهاند و مطابــق همــان مــاده، هرکــدام در یکــی  تعزیــری هســتند 

گیرنــد؛ بنابرایــن دادگاه در تعییــن مجــازات بــرای اشــخاص حقوقــی، حســب  گانــه جــای می از دســتههای 8 

کــه  کــرد. در صــدر مــادهی 20 هــم بیــان شــده اســت  مــورد مــوارد مذکــور در مــادهی 18 را رعایــت خواهــد 

شــخص حقوقــی بــا توجــه بــه شــدت جــرم ارتــکابی و نتایــج زیانبــار آن بــه یــک تــا دو مــورد از مجازاتهــای 

مذکــور در مــاده محکــوم میشــود؛ بنابرایــن قاضــی جــزایی حیــن صــدور حکــم بایــد شــدت و ضعــف جــرم 

کــه از جــرم حاصــل شــده اســت را مــد نظــر قــرار دهــد. مقــررات مربــوط بــه  ارتــکابی و میــزان خســارتهایی 

مجازاتهــای تعزیــری ماننــد تخفیــف، ســقوط و... هــم حســب مــورد بــا توجــه بــه ماهیــت اشــخاص حقوقــی 

کیفــری فرانســه نیــز از رهگــذر مســئولیت غیرمســتقیم2 یــا عاریــهای3،  در مــورد آنهــا اعمــال میشــود. نظــام 

کیفــری را در  ــی اشــخاص حقوقــی، مســئولیت  ــا نهادهــای قانون ــکاب جــرم از طریــق نماینــدگان ی یعنــی ارت

1. مرادی، محمد و همکاران، مطالعه تطبیقی مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی در ایران و شورای اروپا، پژوهشهای حقوق 
تطبیقی، دوره 5، شماره 7، 1400، ص 161

2. Indirect Responsibility. 

3. Vicarious Responsibility. 
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قبــال عمــومِ جرائــم اعــم از عمــدی، غیرعمــدی، بــا مســئولیت مطلــق و نیازمنــد عنصــر روانــی بــر آنهــا تحمیــل 

کــرده اســت. همچنیــن در نظــام مزبــور طیــف گســتردهای از ضمانــت اجراهــای مالــی و غیرمالــی متناســب بــا 

ماهیّــت اشــخاص حقوقــیِ انتقاعــی و غیرانتفاعــی پیشبینــی شــده تــا از ایــن طریــق بــه هدفهــای معتنابــه 

مجــازات جامــهی عمــل پوشــانده شــود.

کیفری اشخاص حقوق عمومی  گفتار اول: مبانی مسئولیت 

ارتکاب جرم از طرف تمامی اشخاص اعم از حقیقی و حقوقی مستلزم تحقق ارکان مادی و معنوی 

که میدانیم، اشخاص حقوقی وجود عینی و ملموس ندارند تا بتوانند به  گونه  آن جرم است؛ لکن همان

کیفری بر یک رویکرد  این اعتبار رکن مادی جرم را مرتکب شوند و رکن معنوی جرم را دارا باشند. حقوق 

کیفری و  کیفری، تعاریف و ارکان جرم، مسئولیت  فردگرایانهی مسئولیت اتکا دارد. علت وجودی حقوق 

و  متأثر  بهشدت  که  ازجمله حوزههایی هستند  کیفری  اجرایی مقررات  کیفیت  و  آن  بر  تأثیرگذار  عوامل 

در معرض تحلیل فردی قرار دارند )عبداللهی 1389: 147(. طبعاً در این رویکرد، انتساب جرم به شخص 

کیفری اشخاص حقوقی با موانع جدی روبهرو خواهد بود. لکن مهمترین مانع  حقوقی و طرح مسئولیت 

در این راه، مسئله اسناد تقصیر است. اسناد تقصیر به اشخاص حقوقی دشوار است. مایکل مور دلیل آن 

را استلزام دو اصل عقلانیت]3[ و استقلال فردی]4[ در اسناد تقصیر میداند.

بند اول: نظریه مغز متفکر

کیفــری آن وجــود دارد،  کــه پیرامــون اســناد جــرم بــه شــخص حقوقــی و مســئولیت  باوجــود موانعــی 

کردهانــد. در برخــی کشــورها مســئولیت  کیفــری مختلــف روشهــای متفاوتــی بــرای حــل آن ارائــه  نظامهــای 

«]6[ تعییــن نمودهانــد؛ یعنــی عمــل ارکان و  کیفــری اشــخاص حقوقــی را بــر اســاس نظریــه »مغــز متفکر

نماینــدگان اصلــی شــخص حقوقــی را بهمنزلــه عمــل شــخص حقوقــی دانســته و جــرم را بــه شــخص حقوقــی 

ــرای اشــخاص  ــر دیــدگاه فرضــی بــودن اشــخاص حقوقــی اســت و ب نســبت میدهنــد. ایــن نظریــه مبتنــی ب

کــه  کیفــری نیســت و بــر ایــن فــرض مبتنــی اســت  حقوقــی بهخودیخــود و بیواســطه قائــل بــه مســئولیت 

اشــخاص حقوقــی، از طریــق نماینــدگان فــردی خــود مرتکــب جــرم میشــوند، لــذا بــه دنبــال احــراز تقصیــر 

گفتهشــده  کیفــری فــردی و انتســاب آن بــه شــخص حقوقــی اســت. بــه ایــن نظریــه، نظریــه شناســایی هــم 

و  پیچیــده  ســاختار  کــه  بــزرگ  شــرکتهای  تعقیــب  در  رویکــرد  ایــن   .)232  :1390 کلارکســون  ( اســت 
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کــه نمیتــوان شــخص خاصــی را مــورد شناســایی قــرار  گســتردهای دارنــد مشکلســاز میشــود؛ بهاینترتیــب 

کــه اجــرای آن  کــه عناصــر متشــکله جــرم را مرتکــب شــده باشــد. محدودیــت دیگــر ایــن نظریــه آن اســت  داد 

فقــط هنگامــی ممکــن اســت کــه مغــز متفکــر یــا همــان رکــن و نماینــده اصلــی در حــال انجاموظیفــه مدیریتــی 

کــه رانندگــی ازجملــه  گــر مدیــر شــرکت در حیــن رانندگــی کســی را زیــر بگیــرد، ازآنجا خــود باشــد؛ بنابرایــن ا

وظایــف مدیریتــی بــه شــمار نمــیرود، شــرکت مســئول نخواهــد بــود.

کارفرما بند دوم: مسئولیت مافوق و 

کارفرما«]7[ یــا مســئولیت  کــه در برخــی کشــورها پذیرفتــه شــده »مســئولیت مافــوق یــا   نظریــه دیگــری 

کیفــری اشــخاص حقوقــی ناشــی از قصــور در اعمــال نظــارت و کنترل اســت. بهموجب این نظریــه در مواردی 

کــه  کنتــرل صحیــح بــر اعمــال زیردســتان، جرمــی ارتــکاب یابــد و یکــی از افــرادی  کــه در اثــر فقــدان نظــارت و 

کننــده داشــته اســت در ایــن فقــدان نظــارت یــا مدیریــت صحیــح  در شــخص حقوقــی سِــمت ارشــد و هدایت

گونــهای کــه مجموعــه ســاختار و رویــه شــخص حقوقــی را بتــوان در ارتــکاب ایــن جــرم مقصــر  مقصــر باشــد، به

کیفــری خواهــد داشــت. ایــن نظریــه  کارکنــان مســئولیت  دانســت، شــخص حقوقــی بــه خاطــر جرایــم ایــن 

کیفــری را  ــر  ــه تقصی ک گرفته  ــاور شــکل ــر ایــن ب ــودن اشــخاص حقوقــی مبتنــی اســت و ب ــر فرضیــه واقعــی ب ب

ــه  ک ــه ایــن حُســن را دارد  ــرد. ایــن نظری ک ــه و سیاســت شــخص حقوقــی جســتجو  ، روی ــوان در ســاختار میت

ــر ســاختار شــخص  ــر رفتــار زیردســتان و ب کافــی ب ــا نظــارت  کنــد ت تمامــی ارکان شــخص حقوقــی را وادار می

حقوقــی داشــته باشــند؛ زیــرا در غیــر ایــن صــورت مجــازات بــرای شــخص حقوقــی مقــرر خواهــد شــد و ایــن 

گرفــت  مجــازات بــر همــه آنهــا تأثیرگــذار خواهــد بــود. در انگلســتان »دکتریــن تجمیــع« مــورد پیشــنهاد قــرار 

کــه بهموجــب آن قابلیــت ســرزنش لازم بــرای تحقــق جــرم از تلفیــق اعمــال جمعــی اشــخاص مختلفــی درون 

کارفرماســت. کلارکســون 1390: 232(. ایــن دکتریــن بهمثابــه نظریــه مســئولیت  شــرکت بــه وجــود میآیــد )

بند سوم: نگاهی تطبیقی به نظریات مختلف در کشورهای مختلف

کیفــری اشــخاص حقوقــی بیشــتر بــر اســاس نظریــه مغــز متفکــر  در حقــوق جــزای فرانســه، مســئولیت 

اســت و در حالــت کوتاهــی در اعمــال نظــارت و پیشــگیری، معمــولاً مســئولیت اداری یــا مدنــی در پی خواهــد 

آمــد. مــاده 2-121 قانــون جــزای ایــن کشــور بیــان مــیدارد:

»اشــخاص حقوقــی بهاســتثنای دولــت برمبنــای تمایزهــای مــادهی 4-121 تــا مــادهی 7-121 نســبت 



194

شرایط و قلمرو مسئولیت کیفری اشخاص حقوق 
عمومی در نظام�های حقوقی ایران و فرانسه

کیفــری مســئول  گیــرد ازلحــاظ  کــه بهحســاب آنهــا توســط نهادهــا و نمایندگانشــان صــورت می بــه بزههــایی 

کیفــری مســئول نمیباشــند مگــر بــرای  گروههایشــان ازنظــر  میباشــند. بااینهمــه، شــوراهای محلــی و 

گــذاری خدمــات عمومــی  وا قــرارداد  کــه میتواننــد موضــوع  اجــرای فعالیتهــایی  ارتــکابی در  بزههــای 

ــا رعایــت مقــررات بنــد چهــارم مــادهی 3-121 مانــع از  کیفــری اشــخاص حقوقــی ب واقــع شــوند. مســئولیت 

مســئولیت اشــخاص حقیقــی مباشــر یــا معــاون همیــن اعمــال نیســت«. البتــه پــس از اصلاحــات ســال 2000 

گونــهای  کارفرمــا هــم تــا حــدودی پذیرفتهشــده اســت؛ به ، نظریــه مســئولیت  کــد مجــازات ایــن کشــور در 

ــر  کــه توســط مأموریــن و مقامــات زیردســت و در اث ــا تقصیــر  کــه جرایــم غیرعمــدی ناشــی از بیاحتیاطــی ی

ــه شــخص حقوقــی هســتند. ــکاب مییابنــد، تحــت شــرایطی قابلانتســاب ب کوتاهــی مقامــات مافــوق ارت

ــه مجلــس اعیــان ایــن  کــه روی ــهای  گون ، پذیرفتهشــده اســت. به ــه مغــز متفکــر در انگلســتان هــم نظری

گــذارد؛  کــه فقــط جرایــم نماینــدگان اصلــی و مقامــات بلندمرتبــه شــخص حقوقــی را بهحســاب آن می اســت 

، نظریــه مســئولیت کارفرمــا هــم موردتوجه  مگــر در مــورد بعضــی جرایــم مــادی صــرف لکــن در ســالهای اخیــر

کافــی  کــه فقــدان نظــارت و پیشــگیری  کــه قوانیــن تــازهای وضــع شــدند  گونــهای  ویــژهای قرارگرفتــه اســت؛ به

از صدمــات جانــی را موجــب مســئولیت شــخص حقوقــی میداننــد. 

کــه طبــق حقــوق فــدرال، مســئولیت  در ایالاتمتحــده آمریــکا، مســئله متفــاوت اســت؛ بدینترتیــب 

کیفــری  کارفرمــا اســت. مســئولیت  کیفــری اشــخاص حقوقــی در تمامــی مــوارد بــر اســاس نظریــه مســئولیت 

کارکنــان و   گســترشیافته اســت و در مــوارد زیــادی عمــل مجرمانــه تمامــی  اشــخاص حقوقــی بهشــدت 

کــه واقعــاً  مقامــات اشــخاص حقوقــی )هرچنــد در ردههــای پاییــن ســازمان قــرار داشــته باشــند( بهشــرط این

 در مقــام انجاموظیفــه بــرای شــخص حقوقــی و حداقــل تــا حــدی بهقصــد تأمیــن منافــع آن ارتــکاب 
ً
یــا ظاهــرا

کلــی شــخص حقوقــی مغایــرت داشــته باشــد، بــه نــام شــخص حقوقــی گذاشــته  گــر بــا سیاســت  یابــد، حتــی ا

ــر مدیــران شــخص حقوقــی  گ ــه دنبــال دارد. در ایالاتمتحــده حتــی ا کیفــری آن را ب میشــود و مســئولیت 

تدابیــر لازم و متعــارف بــرای پیشــگیری از جــرم را اتخــاذ کــرده باشــند، از مســئولیت کیفــری معاف نمیشــوند. 

کــه چــون  کیفــری اشــخاص حقوقــی عواقــب ســوئی دارد؛ بدیــن نحــو  گونــه افــراط در توســعه مســئولیت  این

گونــه راه دفاعــی در برابــر اتهامــات ندارنــد، مجبورنــد در برابــر دادســتانی حتــی  اشــخاص حقوقــی هیچ

اتهامــات بیاســاس را هــم پذیرفتــه و اقــرار بــه ارتــکاب جــرم کننــد و ایــن موجــب دلســردی آنهــا بــرای ادامــه 

فعالیــت شــده و بهمــرور رونــق تولیــد را از بیــن میبــرد )یوســفیان شــورهدلی 1390: 387(.
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بند چهارم: رویکرد قانونگذار ایران 

در قوانیــن ایــران، مــاده 19 قانــون جرایــم رایانــهای )مــاده 747 قانــون مجــازات اسلامــی 1375( هــر دو 

کیفــری شــخص حقوقــی مطابــق  نظریــه را بهصــورت توأمــان پذیرفتــه اســت. در برخیهــا بندهــا مســئولیت 

کارفرماســت.  نظریــه مغــز متفکــر و در برخــی دیگــر منطبــق بــر نظریــه مســئولیت 

کــه محــل اصلی بحث ماســت، در مــاده 143 با مقررداشــتن ضابطه  لکــن قانــون مجــازات اسلامــی 1392 

ــه در مــورد محکومیــت بــه مجازاتهــای  ــه مغــز متفکــر را پذیرفتــه اســت. البتــه ایــن نظری نمایندگــی، نظری

تعزیــری مــاده 20 پذیرفتهشــده اســت، لکــن در مــورد محکومیــت بــه دیــه، مطابــق تبصــره مــاده 14، نظریــه 

کارفرمــا موردپذیــرش قرارگرفتــه اســت. در ایــن مــورد در مقالــه راجــع بــه  مســئولیت مافــوق یــا مســئولیت 

مجازاتهــای اشــخاص حقوقــی بیشــتر بحــث شــده اســت. در ایــن مــاده آمــده اســت:

 »... شــخص حقوقــی در صورتــی دارای مســئولیت کیفــری اســت کــه نماینــده قانونــی شــخص 

حقوقــی بــه نــام یــا در راســتای منافــع آن مرتکــب جرمیشــود...«.

کنــد؛ زیــرا تنهــا جرایمــی  کیفــری اشــخاص حقوقــی را محــدود می پذیــرش ایــن نظریــه دایــره مســئولیت 

کــه از آن خواهــد آمــد( انجــام میشــود، قابــل انتســاب بــه شــخص  کــه توســط نماینــده قانونــی )بــا تفسیــری 

حقوقــی اســت.

حــال بایــد دیــد منظــور از نماینــده قانونــی شــخص حقوقــی چیســت؟ لازم اســت بــرای فهــم ایــن مهــم 

بــه مفهــوم نظریــه نمایندگــی در حقــوق مدنــی نگاهــی بیندازیــم. نمایندگــی در دکتریــن حقــوق مدنــی بدیــن 

نحــو تعریفشــده اســت:

»نمایندگــی عنوانــی اســت کــه بــر مبنــای آن شــخصی )نماینــده( بنــام و بهحســاب شــخص دیگــری 

ــی از  ــار ناش ــه آث ــهای ک ــد؛ بهگون ــادی میکن ــال م ــا اعم ــی ی ــال حقوق ــام اعم ــه انج ــدام ب ــل( اق )اصی

اعمــال حقوقــی یــا قــرارداد مســتقیماً متوجــه شــخص اصیــل میشــود« نمایندگــی بــه ســه نــوع 

تقسیــم میشــود:

ــرای شــخص  ــار ب ــوع از نمایندگــی، ایجــاد صلاحیــت و اختی ــراردادی: در ایــن ن ــوع اول- نمایندگــی ق ن

ــرد. گی نماینــده اغلــب بهموجــب اراده اصیــل صــورت می



196

شرایط و قلمرو مسئولیت کیفری اشخاص حقوق 
عمومی در نظام�های حقوقی ایران و فرانسه

کــه بهموجــب رأی دادگاه تعییــن  نــوع دوم- نمایندگــی قضــایی: نمایندگــی قضــایی در مــواردی اســت 

میشــود و اراده اصیــل در ایجــاد آن نقشــی نــدارد.

نــوع ســوم- نمایندگــی قانونــی: ایــن قســم نمایندگــی بــه مــوردی اطلاق میشــود کــه نمایندگــی نماینــده 

از اصیــل در قانــون بهطــور مشــخص پیشبینیشــده اســت و لــذا اراده طرفیــن در آن نقشــی نــدارد؛ ماننــد 

کــه در اصــطلاح قانــون ولایــت قهــری نامیــده میشــود )مــاده 1181  نمایندگــی پــدر و جــد پــدری از صغیــر 

و 1183 ق.م(. برخــی علاوه بــر ولــی خــاص، نمایندگــی وزرا و رؤســای ســازمانها، مؤسســات و نهادهــای 

انــقلابی و غیــره را بهترتیــب از وزارتخانــه، ســازمان، مؤسســه، نهادهــای انــقلابی و غیــره، نوعــی نمایندگــی 

قانونــی بــه معنــی اخــص بــه شــمار آوردهانــد ملاحظــه میشــود در حقــوق مدنــی در مــورد اشــخاص حقوقــی، 

نماینــده قانونــی بــه رؤســای آنهــا اطلاق میشــود؛ علاوه بــر آن مــاده 125 قانــون اصلاح قســمتی از قانــون 

تجــارت مصــوب 1347 هــم مقــرر مــیدارد:

»مدیرعامــل شــرکت در حــدود اختیاراتــی کــه توســط هیئتمدیــره بــه او تفویــض شــده اســت نماینــده 

شــرکت محســوب و از طــرف شــرکت حــق امضــاء دارد«.

کــردن  بنابرایــن بــه نظــر میرســد میتــوان از ایــن تعاریــف در حقــوق مدنــی و تجــارت بــرای مشــخص 

کــرد. البتــه مــاده 125 قانــون اصلاح  مفهــوم و مصادیــق نماینــده قانونــی مذکــور در مــاده 143 اســتفاده 

قســمتی از قانــون تجــارت مصــوب 1347 در بخــش ششــم قانــون مزبــور در مــورد شــرکتهای ســهامی آمــده 

اســت، لکــن میتــوان آن را بهعنــوان یــک مقــرره قانونــی و امــاره بــرای تعریــف عنــوان نماینــده قانونــی مذکــور 

در مــاده 143، در مــورد دیگــر شــرکتهای تجارتــی و ســایر اشــخاص حقوقــی هــم مورداســتفاده قــرارداد.

البتــه عنــوان مدیرعامــل یــا رییــس از اهمیــت برخــوردار نیســت؛ بلکــه مهــم شــخصی اســت کــه بهعنــوان 

کنــد و اختیــارات بــه او تفویــض شــده اســت. نفــر اول در شــخص حقوقــی انجاموظیفــه می

میدانیــم بسیــاری از تصمیمــات و اقدامــات در اشــخاص حقوقی توســط ارکانی همچــون هیئتمدیره، 

ــا میتوانیــم عنــوان نماینــده قانونــی منــدرج در  ــا، مجمــع عمومــی و ... اتخــاذ میشــود؛ حــال آی هیئتامن

کــه وقتــی تصمیــم اتخــاذی و عمــل  مــاده را بــه آنهــا هــم ســرایت دهیــم؟ یــک پاســخ میتوانــد ایــن باشــد 

ارکانــی  ارتــکابی  نتــوان عمــل  بــه شــخص حقوقــی نســبت داد، چگونــه  را میتــوان  ارتــکابی مدیرعامــل 

همچــون هیئتمدیــره را بــه شــخص حقوقــی نســبت داد؟ عنــوان مدیــر بــه آنهــا نیــز اطلاق میشــود و 
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کمتــر از مدیرعامــل نیســت؛ بنابرایــن عنــوان نماینــده بــر آنهــا نیــز صــادق  معمــولاً اختیــارات و وظایفشــان 

کــه امــروزه در بسیــاری از اشــخاص  کــه میتــوان بــر ایــن نظــر آورد، آن اســت  اســت. دلیــل دیگــری هــم 

گــر مــا نخواهیــم جرایــم  گرفتــه میشــود و ا حقوقــی، تصمیمــات بهصــورت جمعــی و توســط ایــن نهادهــا 

کیفــری اشــخاص  ارتــکابی توســط آنهــا را بــه شــخص حقوقــی نســبت دهیــم، اهــداف شناســایی مســئولیت 

حقوقــی تأمیــن نخواهــد شــد و بسیــاری از آنهــا اعمــال غیرقانونــی خودشــان را در لــوای تصمیمــات گروهــی 

ــا از چنــگال قانــون بگریزنــد. انجــام میدهنــد ت

کــه عنــوان نماینــده قانونــی ظهــور در مدیــر  کــه میتــوان بــه ایــن ســؤال داد، ایــن اســت  پاســخ دیگــری 

کــه احــراز قصــد مجرمانــه در  گــذار ارکانــی اینچنینــی را مدنظــر نداشــته اســت. مضــاف بــه این دارد و قانون

کــه  گیــری دخالــت دارنــد دشــوار خواهــد بــود. دلیــل دیگــر هــم این کــه افــراد زیــادی در تصمیم ایــن مــوارد 

کلمــهای  گــذار قصــد شــمول مــاده نســبت بــه ایــن مــوارد را داشــت، میبایســت بــا آوردن  کــه قانون درصورتی

کــه در مــاده 2-121 قانــون جــزای فرانســه صراحتــاً از  کــرد، همانطــور  همچــون »ارکان« بــر آنهــا تصریــح می

کلمــات »ارکان یــا نماینــدگان« استفادهشــده اســت.

کــه نظــر اول بــا مبانــی  باوجودایــن ابهــام در مفهــوم نماینــده قانونــی، نگارنــده بــر ایــن بــاور اســت 

کیفــری اشــخاص حقوقــی، ســازگارتر  گــذار در شناســایی نهــاد مســئولیت  حقوقــی و انصــاف و اهــداف قانون

کنــد و صرفــاً در  کــه مــاده 125 قانــون اصلاح قســمتی از قانــون تجــارت، افــاده حصــر نمی اســت. بهویــژه آن

ــی از وجــه نیســت. مقــام برشــمردن یکــی از مصادیــق نمایندگــی اســت. البتــه نظــر دیگــر نیــز خال

کــه درون  بــدون این اراده شــخص حقوقــی و  بــدون  کــه )ممکــن اســت(  افــرادی  شــایانذکر اســت 

شــخص حقوقــی باشــند، طبــق قانــون نماینــده شــخص حقوقــی میباشــند و بــه نمایندگــی از شــخص 

حقوقــی اقداماتــی انجــام میدهنــد؛ ماننــد مدیــر تصفیــه، هــم داخــل در عنــوان نماینــده قانونــی مذکــور در 

مــاده بــوده و جرایــم ارتکابیشــان قابــل انتســاب بــه شــخص حقوقــی اســت.

کیفری اشخاص  که این تفسیر از نماینده قانونی، دامنه مسئولیت  گرفته شود  ممکن است این ایراد 

آن  کردن  پر  درصدد  جدید  مجازات  قانون  که  قبلی  قوانین  در  موجود  خلأ  و  کند  می محدود  را  حقوقی 

که تحتنظر  که هر شخصی  کنیم  کند. بهتر است نماینده قانونی را بدین نحو تفسیر  بوده را برطرف نمی

کند  کند و اقداماتش میتواند ازلحاظ حقوقی، شخص حقوقی را متعهد  شخص حقوقی انجاموظیفه می
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گر یک کارگر یا کارمند شخص حقوقی هم به نام یا در راستای منافع شخص حقوقی  را در برگیرد؛ بنابراین ا

کیفری مسئول دانست. مرتکب جرم شود، باید شخص حقوقی را ازلحاظ 

کنــد، لکــن نــص  کــه ایــن تفسیــر نفــع بزهدیــده را بیشــتر لحــاظ می در پاســخ بایــد بگوییــم درســت اســت 

کیفــری بــه نفــع متهــم اجــازه ایــن تفسیــر را بــه مــا نمیدهــد. عنــوان نماینــده  قانــون و اصــول تفسیــر قوانیــن 

گرفتهشــده و در نظــام حقوقــی ایــن کشــور هــم بهماننــد تمــام نظامهــای حقوقــی  قانونــی از قانــون فرانســه 

گفتــه از نماینــده قانونــی میشــود.  کــه نظریــه مغــز متفکــر را پذیرفتهانــد، تفسیــری بهماننــد تفسیــر پیش

کــه نظریــه مســئولیت مافــوق یــا مســئولیت  تفسیــر دیگــر از عنــوان نماینــده قانونــی تنهــا در نظامهــایی 

کارفرمــا را پذیرفتهانــد، امکانپذیــر اســت.

شــاید تنظیــم مســئولیت کیفــری اشــخاص حقوقــی بدیــن نحــو از جنبــهای قابــل دفــاع باشــد؛ زیــرا آنجــا 

گــذار بهصورت گســترده به مســئولیت شــخص حقوقی  کــه بحــث دیــه و جبــران خســارت مطــرح اســت، قانون

کارفرمــا را پذیرفتــه و حقــوق بزهدیــده را مدنظــر داشــته  حکــم داده و نظریــه مســئولیت مافــوق یــا مســئولیت 

کیفــری اشــخاص  گــذار مســئولیت  کــه بحــث مجازاتهــای تعزیــری مطــرح اســت، قانون اســت؛ لکــن آنجــا 

کــه  ــا همیــن تفسیــری  کــه نماینــده قانونــی شــخص حقوقــی )ب کــرده اســت  حقوقــی را محــدود بــه مــوردی 

گــذار از  ــا در راســتای منافــع شــخص حقوقــی انجــام دهــد. بدینترتیــب قانون ــام ی ــه ن از آن شــد( جــرم را ب

گــذار ایرانــی هــم  گســترش بیشــتر مســئولیت کیفــری اشــخاص حقوقــی جلوگیــری نمــوده اســت. شــاید قانون

گــذار فرانســوی پــس از گذشــت چنــد ســال از زمــان اجــرای ایــن قانــون، احســاس نیــاز نمایــد  بهماننــد قانون

کنــد. کارفرمــا را جایگزیــن نظریــه مغــز متفکــر  و در بعضــی از جرایــم، نظریــه مســئولیت مافــوق یــا مســئولیت 

کــه نماینــده قانونــی جــرم ارتــکابی را  کیفــری شــخص حقوقــی آن اســت  شــرط دیگــر تحقــق مســئولیت 

»بــه نــام« یــا »در راســتای منافــع« شــخص حقوقــی انجــام دهــد.

کــه نماینــده قانونــی عمــل را رســماً و عــملاً از طــرف  انجــام وظیفــه »بــه نــام« شــخص حقوقــی یعنــی این

کــه از طــرف  شــخص حقوقــی انجــام دهــد نــه از طــرف خــود؛ بهعنوانمثــال مدیــر شــرکت در معاملــهای 

ــهای  ــر نماینــده در معامل گ ــه شــود؛ بنابرایــن ا ــرداری از طــرف معامل کلاهب شــرکت انجــام میدهــد، مرتکــب 

کلاهبــرداری یــا هــر جــرم دیگــری بشــود تنهــا خــود مســئول بــوده و  کــه بــه نــام خــود انجــام میدهــد، مرتکــب 

کیفــری شــخص حقوقــی را در پی نخواهــد داشــت. مســئولیت 
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انجــام رفتــار »در راســتای منافــع« شــخص حقوقــی بدیــن معناســت کــه نماینــده مــثلاً در معاملــهای کــه 

کــه شــخص حقوقــی بــه نفعــی  انجــام میدهــد جرمــی را بــا در نظــر گرفتــن منافــع شــخص حقوقــی و بــرای این

برســد انجــام دهــد. ایــن نفــع و فایــده میتوانــد جنبــه مــادی یــا معنــوی، قطعــی یــا احتمالــی و مســتقیم یــا 

کننــده یــک شــرکت بــه ضــرر شــرکت رقیــب  کــه اداره غیرمســتقیم داشــته باشــد؛ بهعنوانمثــال هنگامــی هــم 

کنــد، شــرکت مذکــور مرتکــب جــرم شــده اســت. بنابرایــن  کاذیــب می اقــدام بــه تبلیغــات غیرواقعــی و نشــر ا

گــر نماینــده جــرم ارتــکابی را فقــط بــرای بــه منفعــت رسیــدن خویــش انجــام دهــد، تنهــا خــود وی مســئول  ا

کیفــری بــرای  بــوده و شــخص حقوقــی بــه جــرم ارتــکابی محکــوم نخواهــد شــد. تشــخیص وجــود مســئولیت 

کــه جــرم ارتــکابی در جهــت منافــع اقلیــت اعضــاء شــخص  ــود  شــخص حقوقــی آن موقــع دشــوار خواهــد ب

کثریــت باشــد. بــه نظــر میرســد در ایــن مــورد، جــرم در راســتای منافــع شــخص  حقوقــی نــه در جهــت منافــع ا

کیفــری شــخص حقوقــی را بــه دنبــال نخواهــد داشــت. بایــد  حقوقــی محســوب نخواهــد شــد و مســئولیت 

کــه شــخص  کــه در راســتای منافــع شــخص حقوقــی مرتکــب جــرم شــدن بــه ایــن معنــا نیســت  توجــه داشــت 

کــه عمــل ازلحــاظ عرفــی در راســتای  حقوقــی لزومــاً از ارتــکاب جــرم نفعــی هــم بــرده باشــد، بلکــه همین

کیفــری آن را در پی خواهــد داشــت. شــخص حقوقــی تلقــی شــود، مســئولیت 

کــرده اســت؛ بنابرایــن صــرف وجــود یکــی از ایــن دو  کــه مــاده از لفــظ »یــا« اســتفاده  نکتــه قابلتوجــه آن

گــر نماینــده قانونــی شــخص حقوقــی، جــرم را بــه نــام شــخص حقوقــی ولــی در جهــت  شــرط کافــی اســت. لــذا ا

کیفــری خواهــد  منفعــت خــود مرتکــب شــود و نفــع آن تنهــا بــه خــود وی برســد، شــخص حقوقــی مســئولیت 

گــر عمــل ارتــکابی در جهــت نفــع رســاندن بــه شــخص حقوقــی باشــد، ولــی بــه جهتــی  داشــت. از طــرف دیگــر ا

بانــام نماینــده انجامشــده باشــد، بــاز شــخص حقوقــی ازلحــاظ کیفــری مســئول خواهــد بــود.

کنــد،  گــر نماینــده قانونــی شــخص حقوقــی از حــدود و اختیــارات خــود تجــاوز  کــه ا بایــد توجــه داشــت 

تنهــا نماینــده، مســئولیت کیفــری خواهــد داشــت و نمیتــوان بــرای شــخص حقوقــی مســئولیت کیفــری قائل 

کیفــری شــخص  کــردن مســئولیت  شــد )ایــن بحــث در حقــوق مدنــی هــم قابلطــرح اســت(. البتــه محــدود 

ــرای فــرار  ــرده باشــد میــدان را ب ک کــه نماینــده در حــدود وظایــف محــول شــده عمــل  ــه مــواردی  حقوقــی ب

کــرد. کیفــری بازخواهــد  شــخص حقوقــی از مســئولیت 

کیفـــری  کیفـــری شـــخص حقوقـــی نافـــی مســـئولیت  کـــه مســـئولیت  نکتـــه مذکـــور در مـــاده 143 آن اســـت 
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کـــم اســـت. ابتـــدا  شـــخص حقیقـــی مرتکـــب جـــرم نخواهـــد بـــود و در ایـــن مـــوارد، قاعـــده تعـــدد مســـئولیت حا

ــی  ــده قانونـ ــوی نماینـ ــت، از سـ ــده اسـ ــون آمـ ــه در قانـ کـ ــوی  ــادی و معنـ ــم از مـ ــرم اعـ ــی ارکان جـ ــد تمامـ بایـ

گـــردد تـــا بتوانیـــم ایـــن جـــرم را بـــه شـــخص حقوقـــی هـــم منتســـب بدانیـــم.  احـــراز شـــود و جـــرم وی اثبـــات 

بدینترتیـــب هـــم نماینـــده قانونـــی مرتکـــب جـــرم و هـــم شـــخص حقوقـــی بـــه مجازاتهـــای مقـــرر قانونـــی 

خـــود محکـــوم میشـــوند.

گفتار سوم: شرایط مسئولیت کیفری اشخاص حقوق عمّومی در حقوق ایران و فرانسه

بــرای مجــرم داشــتن  بــه مجــرم و تعییــن مجــازات قانونــی  انتصــاب جــرم  از شــرایط لازمــهی  یکــی 

کــه شــامل شــرایط  کیفــری را داشــته باشــد  کیفــری اســت، یعنــی شــخص شــرایط عــام مســئولیت  مســئولیت 

کیفــری یــک شــخص حقیقــی بایــد جــرم  قانونــی و حقوقــی مســئولیت میباشــد. بــرای تشــخیص مســئولیت 

کــه در چــه مــوردی خطــایی ســاده  کــه باعــث خســاراتی شــده را مــورد تمایــز قــرار داد  عمــدی و غیرعمــدی 

گــر تخلــف رابطــهای مســتقیم بــا خســارت نــدارد در چــه صورتــی تخلــف جنحــه محســوب  کافیســت، یــا ا

میشــود. چنیــن تمییــزی در مــورد اشــخاص حقوقــی قابــل اجــرا نیســت؛ بدیــن معنــی کــه جرمــی غیرعمــدی 

کــه یــک ارگان یــا نماینــده آن مرتکــب میشــود، در رابطــهای غیرمســتقیم بــا خســارت، میتوانــد  و ســاده 

کیفــری بدانــد بــدون اینکــه جــرم را شــخصی حقیقــی انجــام داده باشــد، در  شــخص حقوقــی را مســئول 

کــه یــک تقصیــر قابــل اعمــال باشــد. جــایی 

کیفری اشخاص حقوقی بند اول: شرایط قانونی مسئولیت 

کــه بتــوان مجــازات را بــه اشــخاص حقوقــی تحمیــل نمــود، تحقــق شــرایط و فقــدان موانعــی  بــرای ایــن 

کیفــری نــه در حقــوق ایــران و نــه در حقــوق فرانســه محقــق نخواهــد  کــه بــدون آنهــا مســئولیت  لازم اســت 

شــد. ایــن شــرایط اوضــاع و احوالــی هســتند کــه بــه متــن قانــون مــدون بــر موضــوع، فعــل و یــا تــرک فعــل انجام 

شــده و بــه خصوصیــات و حــالات شــخص مرتکــب مربــوط هســتند. در مــورد شــرایط قانونــی مســئولیت 

کــه نماینــده شــخص حقوقــی بــه نــام و یــا  کیفــری اشــخاص حقوقــی مهمتریــن بحــث قابــل طــرح ایــن اســت 

کــه ایــن امــر هــم در قانــون جــزای فرانســه  در راســتای منافــع شــخص حقوقــی جرمــی را انجــام داده باشــد، 

هــم در قانــون مجــازات اسلامــی ایــران مــورد بحــث واقــع شــده اســت.
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کیفری اشخاص حقوقی بند دوم: رویکرد تطبیقی مسئولیت 

کیفــری اشــخاص  کــه مســئولیت  در مــاده 143 قانــون مجــازات اسلامــی جدیــد ایــران مصــوب 1392 

ــخص  ــئولیت ش ــر مس ــل ب ــری اص کیف ــئولیت  ــیدارد، در مس ــان م ــت بی ــه اس ــمیت پذیرفت ــه رس ــی را ب حقوق

کــه نماینــده قانونــی شــخص  کیفــری اســت  حقیقــی اســت و شــخص حقوقــی در صورتــی دارای مســئولیت 

کیفــری اشــخاص حقوقــی مانــع  حقوقــی بــه نــام یــا در راســتای منافــع آن مرتکــب جرمــی شــود. مســئولیت 

مســئولیت اشــخاص حقیقــی مرتکــب جــرم نخواهــد بــود و در مــاده 2- 121 قانــون جــزای فرانســه ایــن امــر 

کــه در مــواد 4-121  کــه بــه »اشــخاص حقوقــی بــه اســتثنای دولــت، بــه تفصیلــی  گونــه بیــان میشــود  ایــن 

کیفــری مســئول جرایمــی هســتند  کردهانــد، از نظــر  تــا 121-7 بیــان شــده و قوانیــن و مقــررات پیشبینــی 

ــع از  کیفــری اشــخاص حقوقــی مان ــه حســاب آنهــا مرتکــب میشــود، مســئولیت  ــا نماینــدهی ب ــه عامــل ی ک

ــی  ــرایط قانون ــد در ش ــال بای ــد«. ح ــتند نمیباش ــرم هس ــان ج ــر هم ــه مباش ک ــی  ــخاص حقیق ــئولیت اش مس

بررســی شــود کــه نماینــدهی شــخص حقوقــی چــه کســی اســت؟ یعنــی چــه کســی بایــد بــه نــام و یــا در راســتای 

منافــع شــخص حقوقــی مرتکــب جــرم شــود تــا شــخص حقوقــی مجــازات شــود؟

کــه در شــخص حقوقــی شــریک و یــا  آیــا نماینــدهی قانونــی فقــط مدنظــر قانونگــذار بــوده و یــا اشــخاصی 

عضــو هســتند ولــی نماینــدهی قانــون نیســتند و بــه نــام یــا در راســتای منافــع شــخص حقوقــی مرتکــب جــرم 

میشــوند آیــا بــاز هــم بایــد شــخص حقوقــی مجــازات میشــود؟ مفهــوم بــه نــام یــا در راســتای منافــع یعنــی 

ــرای برخــی  ــا فقــط ب ــرای تمــام اعضــا باشــد؟ و ی ــد ب ــا نفــع بای ــوع منافعــی را شــامل میشــود؟ آی چــه؟ چــه ن

گــذار بــوده اســت یــا نماینــده و عامــل دو  اعضــا؟ آیــا منظــور از عامــل و نماینــده یــک مفهــوم مــد نظــر قانون

مفهــوم و دو شــخص جــدای از یکدیگــر و دارای وظایــف مخصــوص بــه خــود دانســته اســت؟ 

کــه اشــخاص حقیقــی مســئول در  کیفــری بــرای اشــخاص حقوقــی زمانــی اعمــال میشــود  مســئولیت 

گــر مدیــر عامــل خــارج از حــدود و اختیــارات خــود  آن در حــدود مقــررات خــاص آن عمــل نمــوده باشــد. ا

یــا بــا ســوء اســتفاده از اختیــارات و موقعیــت خــود یــا حتــی در جهــت منفعــت شــخصی خــود عمــل نمــوده 

باشــد، مــثلاً بــا جعــل صــورت جلســهای از ســوی هیــات مدیــره بــرای خــود اختیــارات ویــژهای اخــذ نمایــد و 

ســپس بــر مبنــای آن اقــدام بــه کلاهبــرداری بــه نــام شــخص حقوقــی کنــد، مســئول دانســتن شــخص حقوقــی 
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شرایط و قلمرو مسئولیت کیفری اشخاص حقوق 
عمومی در نظام�های حقوقی ایران و فرانسه

ــل  ــا عام ــده ی ــه نماین ک ــی  ــارت اعمال ــن عب ــا ای ــه ب ــزای فرانس ــون ج ــاده 2- 121 قان ــود1. م ــد ب ــه نخواه عادلان

شــخص حقوقــی بــه حســاب شــخص حقوقــی انجــام میدهــد و مــاده 143 قانــون مجــازات اسلامــی جدیــد 

کــه نماینــدهی قانونــی شــخص  کیفــری اســت  ایــران بــا بیــان شــخص حقوقــی در صورتــی دارای مســئولیت 

کــرده و حــدود ایــن  حقوقــی بــه نــام و یــا در راســتای منافــع آن مرتکــب جرمــی شــود ایــن مشــکل را حــل 

مســئولیت را رعایــت نمــوده اســت.

کــه  کــه قانــون تجــارت جمهــوری اسلامــی ایــران در مــاده 589 خــود چنیــن بیــان مــیدارد  ضمــن ایــن 

کــه بــه موجــب قانــون یــا اساســنامه صلاحیــت اتخــاذ  »تصمیمــات شــخص حقوقــی بــه وسیلــهی مقاماتــی 

تصمیــم دارنــد گرفتــه میشــود، کــه همگــی مبیــن ایــن نظــر اســت کــه بــرای انتصــاب جــرم بــه شــخص حقوقی 

کــه صلاحیــت قانونــی بــرای اداره شــخص حقوقــی در  و مجــازات آن، عمــل بایــد از ســوی کســی انجــام شــود 

حــدود قانــون را دارد.

کیفــری فرانســه در 22 ژانویــه 2013، بــه دنبــال تغییــری اساســی در رویــه قضــایی وارد  حکــم دیــوان 

کــه جرایــم ارتــکابی توســط ارگان یــا نماینــده شــخص  شــده، در تاریــخ 11 آوریــل 2012، چنیــن بیــان مــیدارد 

حقوقــی، بایــد بــه حســاب شــخص حقوقــی ثابــت شــود2. و ایــن مشــکل زیــادی در مــوارد جــرم غیــر عمــدی 

کــه در  کــه نماینــده قانونــی متشــکل از اشــخاص حقوقــی زیــادی باشــد  کنــد. بــه خصــوص زمانــی  ایجــاد می

کــه بــه دلیــل فقــدان عملکــرد  ( QPC کیفــری فرانســه بــا ذکــر کارگاهــی جمــع شــده باشــند. دیــوان  کادر  یــک 

ــا نماینــده آن  ــا ارگان ی گــر جــرم توســط شــخص حقوقــی ی کــه، ا گویــد  جدیــد انتقــال داده نشــد( چنیــن می

کیفــری دارد3. ارتــکاب شــود شــخص حقوقــی مســئولیت 

کــه شــخص حقوقــی را بــدون توجیــه اینکــه ســهلانگاری را مخصوصــاً ایــن  ک4  رویــه قضــایی ســولا

کــه نماینــده قانونــی، بــرای ایــن  کــرد  کنــد. در نتیجــه بایــد ثابــت  شــخص انجــام داده اســت، محکــوم می

کیفــری در لایحــه قانــون مجــازات اسلامــی، مجلــه حقــوق تعالــی، ســال دوم،  ، محمــد )1389(، شــرایط مســئولیت  1. نبــی پــور
شــماره 7، ص 135. 

2. Cass Crim|| Avril 2012, N°10 86.974.

3. Cass Criin. 27Avril 2011.

4. Sollac.
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ــاً در  ــد: مخصوص کن ــان می ــأله را بی ــن مس ــن1 ای کاس ــه دو  ک ــور  ــت، همانط ــرده اس ک ــدام  ــی اق ــخص حقوق ش

گیــرد، از جهــت  ک را پیــش نمی ــه قضــایی ســولا گروهــی اســت و روی ــه  کــه متعلــق ب مــورد شــخص حقوقــی 

گرفتــه میشــود2.  کــه قصــد دارد نماینــده شــرکتهای مجموعــه باشــد از ســر  دیگــر مســاله هویــت شــرکتی 

کــه بعنــوان عامــل شــخص  عامــل3 شــخص حقوقــی عبارتانــد از مدیــران، هیــات مدیــره، و مجمــع عمومــی 

کــه بــه  کننــد و نماینــدگان شــخص حقوقــی نیــز اشــخاص طبیعــی و حقیقــی هســتند  حقوقــی عمــل می

کننــد4. حســاب او عمــل می

ــر فاقــد عنــوان نماینــده باشــند و مرتکــب جــرم  گ کارمنــدان و اعضــاء و .. ا پــس در هــر صــورت عامــل، 

ــخاص  ــری اش کیف ــئولیت  ــب مس ــان موج ــل آن ــند و عم ــان باش ــال خودش ــئول اعم ــد مس ــخصاً بای ــوند ش ش

گــر نماینــدهی قانونــی بــه حســاب شــخصی خــودش جرمــی انجــام  حقوقــی نخواهــد بــود. در صورتــی نیــز ا

دهــد و بــه نــام و یــا در راســتای منافــع شــخص حقوقــی نباشــد مســئولیتی بــرای شــخص حقوقــی ایجــاد 

کــه ایــن امــر مــورد اعتــراض دیگــر  کــرده باشــد، چــه بســا  گــر از نــام شــخص حقوقــی اســتفاده  کنــد. حتــی ا نمی

کــه بایــد یــادآور  گیــرد و مســئولیتی دیگــر نیــز بــرای او بــه بــار آورد. نکتــهی دیگــری  شــرکاء و اعضــاء نیــز قــرار 

ــا  ــون جــزای فرانســه از عنــوان نماینــده ی کــه گذشــت، در مــاده 2- 121 قان کــه، همانطــور  شــد ایــن اســت 

عامــل اســتفاده نمــوده اســت کــه ایــن امــر در قانــون ایــران داده نمیشــود و تنهــا از عنــوان نماینــده اســتفاده 

نمــوده اســت. اینــک بایــد دو اصــطلاح عامــل و یــا نماینــده را مــورد بررســی بیشــتر قــرار دهیــم تــا روشــن شــود 

کــه ایــن دو بــه یــک معنــا هســتند و متــرادف ندیــا دو معنــای مختلــف دارنــد.

کــه واژهی نماینــده5 در پیــش نویــس طــرح 1978 و 1983 قانــون جــزای فرانســه نبــوده،  گفتنــی اســت 

کــرده بــود  کــه وزیــر وقــت دادگســتری، آقــای رابــر بادنتــه در 1986 تنظیــم و تدویــن  حتــی در پیشنویســی 

گاهــی  چنیــن واژهای وجــود نداشــت. ایــن واژه بــا اصــطلاح عامــل شــخص حقوقــی قابــل اشــتباه اســت، زیــرا 

کلیــهی ارگانهــای شــخص حقوقــی را شــامل  کــه اصــطلاح نماینــده،  ممکــن اســت چنیــن تصــور شــود 

1. Duquesne.

2. Semaine Juridque entreprises et affair n°47, 22novembre 2012, 1707.

3. Organe.

4.  Stéfani )Gatson(, Levasseur )Georges( Bouloc )Bernard(, précis do Droit pénal général, 20° ed. Dalloz 2008. P 270.

5.  Représatant.
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نماینــدگان شــخص  زیــادی  مــواردی  دارنــد، در  تفــاوت  نماینــده  بــا  ارگان1  واژه  واقــع  ولــی در  میشــود، 

ــد اشــتباه  ــا قیــد اضافــی نبای ــون ب ــا نماینــدهی قان ــا ارگان آن نیســتند، البتــه نماینــده را ب حقوقــی، عامــل ی

کــه جــزء ارگان یــا عــاملان شــخص حقوقــی باشــد، طبــق قانــون و  کــرد، زیــرا ممکــن اســت فــردی بــدون ایــن 

یــا بــر اســاس اساســنامه نماینــدهی قانــون شــخص حقوقــی باشــد. ماننــد مدیــران موقــت یــا مادیــر تصفیــه 

کــه هــر یــک از ایــن اشــخاص بــه نمایندگــی اشــخاص حقوقــی،  و ورشکســتگی شــرکت یــا مدیــر انجمــن، 

ــی جــزء عــاملان شــخص حقوقــی محســوب نمیشــوند. نماینــدهی شــخص  ــی انجــام میدهنــد ول اقدامات

کــه بیشــتر دارای جنبــه اقتصــادی اســت تــا  حقوقــی ممکــن اســت مدیــر مؤسســه باشــد، البتــه بــه مفهومــی 

کــه از طــرف ارگان شــخص حقوقــی، نمایندگــی شــخص حقوقــی بــه وی اعطــا شــده باشــد، مدیــر  حقوقــی، 

کــرده باشــد، ولــی عامــل شــخص حقوقــی نباشــد، ماننــد شــرکت  موسســه را ممکــن اســت قانــون پیشبینــی 

یــا مؤسســه مطبوعاتــی یــا ســمعی و بصــری. نماینــده ممکــن اســت وکیــل مخصــوص شــخص حقوقــی باشــد 

کــه خــارج از اعضــاء و هیــات مدیــره و کارکنــان شــخصیت حقوقــی تعییــن شــده و عهــدهدار نمایندگــی شــود، 

کارکنــان آن باشــد2. بنابرایــن نماینــده یــا عامــل بــودن در حقــوق فرانســه  گاهــی ممکــن اســت یکــی از  ولــی 

و نماینــده قانونــی بــودن شــخص حقیقــی مرتکــب جــرم در حقــوق ایــران یکــی از شــروط لازم بــرای تحقــق 

کیفــری اشــخاص حقوقــی میباشــد. مســئولیت 

نکتـه دیگـر قابـل توجـه در اختلافـات میـان قانـون ایـران و فرانسـه قیـد بـه نـام و یـا در راسـتای منافـع 

کـه در قانـون ایـران بـه آن اشـاره شـده اسـت، ولـی در قانـون فرانسـه از عبـارت بـه  شـخصی حقوقـی اسـت 

حسـاب شـخص حقوقـی اسـتفاده نمـوده اسـت، میتوان گفـت در قانون ایـران به گونهای قلمرو مسـئولیت 

کیفری این اشـخاص را نسـبت به فرانسـه گسـترش داده اسـت. منظور از عبارت به نام در قانون ایران این 

اسـت کـه شـخص نماینـده بـا همـان شـراط نمایندگـی کـه قـبلاً ذکـر گردید، مسـتقیماً بـه نام شـخص حقوقی 

مرتکـب جـرم شـده و در آن شـک و شـبههای نیسـت. بعنـوان مثـال مسـتقیماً در جهـت افزایـش سـود و یـا 

گونـه عمـل مجرمانـه دیگـر نمـوده  گرانفروشـی و یـا جـذب سـود بیشـتر و یـا هـر  سـرمایهی شـرکت اقـدام بـه 

کار قضـات را در  اسـت، امـا عبـارت در راسـتای منافـع مبهـم اسـت و نیـاز بـه  بررسـی دقیقتـری دارد و ایـن 

گاهـی ممکـن اسـت تفسیرهـای شـخصی از آن شـود. گونـه جرایـم دشـوارتر مینمایـد و  رسیدگـی بـه ایـن 

1. Organe.

کیفری، چاپ اول، تهران: نشر میزان، ص 42 2. فرجالهی، رضا )1389ب(، جرمشناسی و مسئولیت 
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بــر اســاس مــاده 2- 121 قانــون جــزای فرانســه، نماینــده یــک معــرف اســت، مــدت زیــادی اســت ایــن 

کــه شــخص مرتکــب بایــد نماینــده قانونــی باشــد تــا بتــوان شــخص حقوقــی را مســئول  اصــل پذیرفتــه شــده، 

بدانیــم1. بــه شــرطی کــه نماینــده قانونــی دارای صلاحیــت باشــد. یعنــی بــه شــخصی صلاحیــت قانونــی و ابــزار 

گروهــی  کادر  کــه در  کــه بتــوان نمایندگــی قانونــی شــرکت هــای زیــادی  ســپرده شــود؛ همچنیــن ایــن مســاله 

کارگاه  ــاله  ــت. مس ــده اس ــه ش ــپرد، پذیرفت ــد س ــن باش ــرای قوانی ــئول اج ــه مس ک ــخصی  ــه ش ــد را ب کنن ــل  عم

ســاختمانی شــامل ایــن مــورد میشــود2.

نماینــده قانونــی تاسیــس شــده، در نتیجــه معــرف یــک شــخص حقوقــی اســت کــه نمایندگــی قانونــی بــه 

گــذار شــده اســت حتــی بــا وجــود اینکــه از ایــن شــخص حقوقــی مــزدی دریافــت نکنــد. در نتیجــه در یــک  او وا

کادر گروهــی، نماینــده میتوانــد مســئولیت کیفــری شــخص غیرمســتخدم را عهــدهدار شــود. دادگاه پژوهــش 

گــر هیــچ چیــزی بــرای شــرکتهای  کــه ا کنــد  پاریــس در حکــم 21 ژوئــن 2011 خــود بــه خــوبی چنیــن بیــان می

گرفتــن  کارگاه هســتند ممنــوع نباشــد، قانونــی لازم جهــت  کــه مســئول پروژههــای بــزرگ در یــک  ســاختمانی 

تمــام اقدامــات بــه منظــور تضمیــن بهداشــت و ایمنــی همــه پرســنل در محــل توســط نماینــده قانونــی، 

کارگــران،  کار  هــر یــک از شــرکتهای زیــر مجموعــه در برابــر بیتوجهــی بــه قوانیــن ایمنــی و بهداشــت در 

کیفــری دارنــد. بــا ایــن وجــود مشــکل در تشــخیص چگونگــی عملکــرد نماینــده از ســوی شــخص  مســئولیت 

کیفــری را بــه عهــده دارد اســت3. کــه مســئولیت  حقوقــی 

ــه اجــرا در آمــده  ــازه ب ــوز ت ــران در زمــان تدویــن ایــن پژوهــش هن ــون در ای ــن قان ــه ای ــه اینک ــه ب ــا توج ب

اســت، لــذا از رویــهی و عــرف قضــایی مرســوم هــم نیــز نمیتــوان اســتفاده نمــود تــا مشــخص شــود منظــور از 

عبــارت در راســتای منافــع چــه چیزهــایی را شــامل میشــود.

بــا توجــه بــه اینکــه مــاده 143 قانــون مجــازات اسلامــی ایــران مــاده عامــی اســت و نیــز از اطلاق ایــن ماده 

گــذار مــا در اســتفاده از عبــارت در راســتای منافــع شــخص  میتــوان ایــن گونــه تفسیــر نمــود کــه منظــور قانون

حقوقــی مرتکــب جــرم شــود، شــامل تمــام منافــع، اعــم از منافــع مــادی و غیــر مــادی را شــامل میشــود. در 

1. Cass Crim. 14 dcembre 1999. JCP 2000 IV 1597.

2. Cass Crim. 11 mars 1993, Bull Crim N°112.

3. La Cour d’Appel de paris. 21 juin 2011.
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ــه  ــودن ســود را ب ــا غیرمســتقیم ب ــودن ی ــام و در راســتای منافــع، مســتقیم ب ــه ن گفــت فــرق ب ــوان  واقــع میت

کــه بــه نــام بــودن یعنــی مســتقیم ســود و نفــع میبــرد ولــی در راســتای  ذهــن متبــادر مینمایــد؛ بــه طــوری 

منافــع یعنــی غیــر مســتقیم ســود و نفــع بــه شــخص حقوقــی میرســد.

کــه لازم بــه ذکــر اســت در صورتــی عبــارت بــه نــام میتوانــد بــه ایــن دلیــل در مــاده 143  ضمــن ایــن 

کــه فقــط بــه نــام شــخص  کــه شــامل مــواردی  قانــون مجــازات اسلامــی جدیــد ایــران بیــان شــده باشــد 

حقوقــی جرمــی اتفــاق میافتــد و هیــچ نفــع و ســودی اعــم از مــادی و غیرمــادی را بــرای شــخص حقوقــی بــه 

دنبــال نــدارد. بــرای مثــال، بــا اســتفاده از ابــزارآلات و لــوازم و جــا و مــکان شــخص حقوقــی در یــک شــورش و 

اعتــراض خیابانــی اســتفاده میشــود و دیــده میشــود کــه در پــس ایــن حمایــت و کمــک کــردن بــه شــورشیان 

هیــچ جنبــهی مــادی و حتــی غیرمــادی نیــز وجــود نــدارد و صرفــاً شــرکت در شــورش میباشــد و یــا نماینــده 

بــا ســوء اســتفاده از نــام و عنــوان شــرکتی بــه نفــع خــودش ســود و منفعتــی کســب نمایــد.

کــه مشــروط بــه شــرایطی اســت  کیفــری اشــخاص حقوقــی علاوه بــر ایــن  کــه مســئولیت  در نهایــت ایــن 

کــه بیــان شــد، مســئولیتی متعــدد میباشــد و تابــع قواعــد مســئولیت متعــدد میباشــد، زیــرا هــم شــخص 

کــه در بحــت عامــل و نماینــده بیــان شــد، دارای مســئولیت  حقوقــی و هــم شــخص حقیقــی بــه ترتیبــی 

کــه ایــن امــر هــم در مــاده 143 قانــون مجــازات اسلامــی ایــران و هــم در انتهــای مــاده  کیفــری میباشــند، 

کیفــری اشــخاص حقوقــی مانــع از  گونــه بیــان شــده اســت، مســئولیت  2- 121 قانــون جــزایی فرانســه بدین

ــت. ــی نیس ــخاص حقوق ــئولیت اش مس

گفتار سوم: قلمرو مسئولیت کیفری اشخاص حقوق عمومی در حقوق ایران و فرانسه

ــل  ــه در حقــوق بینالمل ک ــت از مفاهیمــی اســت  ــه دول کیفــری اشــخاص حقوقــی و از جمل مســئولیت 

جزائــی مــدرن پذیرفتــه شــده اســت. طبــق رهیافــت ســنتی و کلاسیــک حقــوق جــزا، تنهــا اشــخاص حقیقــی 

گشــت1.  کیفــری تلقــی می گشــتند و بنابرایــن دولــت فاقــد مســئولیت  کیفــری قلمــداد می دارای مســئولیت 

کــه مســئولیت تخلــف بــر عهــده شــخص حقوقــی باشــد،  ، در تمامــی مــواردی  کار طبــق مــاده 184 قانــون 

کیفــری  گــردد، ولی مســئولیت  از دارایی شــخص حقوقــی پرداخــت  بایــد  انجــام شــده  کار  اجرتالمثــل 

کیفری ایران، پژوهش  1. محمدی، حمید )1398(، مسئولیت دولت یا حکومت: تبیین مبانی آن در آموزه های فقه و حقوق 
حقوق عمومی، شماره 62، ص 188. 
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یعنــی حبــس یــا جریمــه نقــدی، منحصــراً متوجــه مدیــر عامــل شــخص حقوقــی اســت. بایــد اذعــان داشــت 

کیفــری دولتهــا بــا پایــان جنــگ جهانــی اول و دوم، تحقــق یافتــه اســت. در راســتای مســئولیت  مســئولیت 

کیفــری دولتهــا ســه رویکــرد مهــم و اساســی را میتــوان مطــرح نمــود ١. مســئولیت انحصــاری اشــخاص 

ــی1. ــخاص حقیق ــا و اش ــی دولته ــئولیت جمع ــا ٣. مس ــاری دولته ــئولیت انحص ــی ٢. مس حقیق

کیفری دولت بند اول: رویکردهای مربوط به مسئولیت 

طبــق رویکــرد نخســت، تنهــا اشــخاص حقیقــی دارای مســئولیت کیفــری میباشــند و مســئولیت دولــت 

کیفــری دولتهــا  و ســازمانها بــه مســئولیت مدنــی منحصــر میباشــد. بــه عبارتــی ایــن رویکــرد، مســئولیت 

گردیــد. در ایــن  را بــه صراحــت نفــی مینمایــد. ایــن رهیافــت ســنتی در دادگاههــای نورنبــرگ و توکیــو اعمــال 

کــه بــرای مجــازات جنایتــکاران جنــگ جهانــی تشــکیل گشــته بــود، تنهــا اشــخاص حقیقــی مــورد  دادگاههــا 

کیفــری شــناخته  گرفتنــد و دول متخاصــم در جنــگ جهانــی دارای مســئولیت  کمــه و مجــازات قــرار  محا

کــه در ســالهای 1993 و 1994 توســط شــورای  کیفــری بینالمللــی  نشــدند. علاوه بــر ایــن در دیوانهــای 

کشــور یوگــسلاوی ســابق و روانــدا  امنیــت ســازمان ملــل متحــد، پیرامــون تعقیــب جنایــات ارتــکابی در 

گشــت. طبــق رویکــرد دوم منحصــر  کیفــری شــخص حقیقــی پذیرفتــه  تاسیــس شــدند، فقــط مســئولیت 

کیفــری میباشــند. یعنــی در مــواردی چــون جنایــات جنگــی، اشــخاص حقیقــی  دولتهــا دارای مســئولیت 

گرفــت2.  کیفــری ایــن جرایــم بــر عهــده دولتهــا قــرار  کیفــری شــناخته شــدند و مســئولیت  فاقــد مســئولیت 

امــا در رویکــرد ســوم هــم دولــت و هــم اشــخاص حقیقــی بــه طــور جمعــی و تضامنــی دارای مســئولیت جمعــی 

خواهنــد بــود. یعنــی هــم اشــخاص حقیقــی و هــم دولــت، هــر دو مســئول اقدامــات و جنایــات خــود شــناخته 

کــه در ســال 1998 در رم بــه  کیفــری بینالمللــی  میشــوند. بــا ایــن وجــود در مــاده 25 اساســنامه دیــوان 

امضــای دولتهــا رسیــد بــه طــور صریــح فقــط بــه مســئولیت کیفــری اشــخاص حقیقــی اشــاره گردیده اســت3. 

ــی و  ــه دادرس ــه آییننام ــوم ب ــر موس ــم دیگ ــند مه ــی، در دو س ــری بینالملل کیف ــنامه دادگاه  ــر اساس علاوه ب

1. ابطحی، شراره )1392(، مسئولیت مدنی و کیفری اشخاص حقوقی و دولت در قوانین ایران، مجله گزارش، شماره 251، ص 22. 

گــرایی و همّگــرایی »مســئولیت کیفــری فــردی« و »مســئولیت بینالمّللــی دولــت«: تأملــی در اوراق  2. زمانــی، قاســم )1395(، وا
پرونــده جنــگ شیمّیــایی عــراق علیــه ایــران، پژوهــش حقــوق عمومــی، شــمارهی 51، ص 21. 

3. صفــایی آتشــگاه، حامــد و سلامــی، مهــرداد )1393(، مســئولیت ســران و نظامیــان دولتهــای متجــاوز در اساســنامه دیــوان 
کیفــری بینالمّللــی، مطالعــات بینالمللــی پلیــس، شــماره 3، ص 111. 
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ادلــه و عناصــر تشــکیلدهنده جرایــم، چنیــن رویــهای اتخــاذ گردیــده اســت. ســرانجام در کنوانسیــون پالرمــو 

کــه در راســتای مبــارزه بــا جرایــم ســازمانیافته فراملــی در شــهر پالرمــو - جزیــره سیسیــل ایتالیــا بــه امضــای 

نماینــدگان 124 کشــور جهــان رسیــد، مســئولیت کیفــری اشــخاص حقوقــی بــه صراحــت پذیرفتــه شــد. مــاده 

کنوانسیــون تحــت عنــوان مســئولیت اشــخاص حقوقــی، مقــرر مــیدارد«   10

هــر دولــت عضــو، منطبــق بــا اصــول حقوقــی خــود، اقدامــات مقتضــی جهــت شناســایی مســئولیت . ۱

گــروه مجــرم ســازمان یافته نیــز در  کــه یــک  اشــخاص حقوقــی مشــارکت کننده در ارتــکاب جرایــم شــدیدی 

ــود. ــد نم ــاذ خواه ــت دارد را اتخ ــا دخال آنه

یــا . 2 کیفــری، مدنــی  بــه اصــول حقوقــی دولــت عضــو، مســئولیت اشــخاص حقوقــی می توانــد  بســته 

باشــد. اداری 

کــه مرتکــب ایــن جرایــم شــده اند، . ۳ کیفــری اشــخاص حقیقــی  ایــن مســئولیت خدشــه ای بــه مســئولیت 

وارد نخواهــد کــرد.

کــه طبــق ایــن مــاده مســئول . ۴ کــرد، اشــخاص حقوقــی  هــر دولــت عضــو اطمینــان حاصــل خواهــد 

گرفــت. کیفــری، قــرار خواهنــد  کیفــری یــا غیــر  شــناخته می شــوند، مــورد مجازات هــای 

بنابرایــن طبــق ایــن ســند بینالمللــی بــرای نخســتین بــار مفهــوم مجرمیــت دولــت مــورد پذیــرش 

کیفــری دولــت در اقدامــات اتخــاذی خــود یــک  کنوانسیــون، مســئولیت  گرفــت. همچنیــن طبــق ایــن  قــرار 

گــردد1. مســئولیت مســتقل و اصلــی و نــه یــک مســئولیت تکمیلــی قلمــداد می

بند دوم: مفهوم، مصادیق و  اهلیت اشخاص حقوقی حقوق عمومی

به  است  رفته  کار  به  مختلف  مفاهیم  در  ما  حقوقی  ادبیات  و  مقررات  و  قوانین  در  دولت  اصطلاح 

آن به عمل نیامده  از  کنون تعریف قانونی  تا ک لفظی دارد و بدین لحاظ  گفت اشترا که میتوان  نحوی 

است. دولت، عمدتاً در قوانین و مقررات در مفهوم دقیق و مضیق آن به معنی قوه مجریه به کار رفته است 

از ظاهر عبارت دولت در قوانین مربوط یعنی وزارتخانهها  را تشکیل میدهد.  ارکان حکومت  از  که یکی 

از  قانونگذار  هدف  به  توجه  با  لیکن  گردد.  می متبادر  ذهن  به  مفهوم  همین  ابتدائاً  دولتی  موسسات  و 

1. سلیمی، صادق )1382(، جنایت سازمانیافته فراملی در کنوانسیون پالرمو و آثار آن، مجله حقوقی بینالمللی، شماره  29، ص 203. 
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تصویب قانون باید مفهوم دولت را به مفهوم گستردهتر آن بپذیریم و محدود به قلمروی قوه مجریه نکنیم 
کم بدانیم زیرا در غیر این صورت، نقض غرض حاصل میشود. 1 و آن را شامل سایر قوای حا

تاسیــس شــخصیتهای وابســته بــه حقــوق عمومــی، معمــولاً بســتگی بــه تصمیــم قــدرت عمومــی دارد. 

کننــده ایــن اشــخاص، مقامــات عمومــی و دولتــی هســتند و ایــن شــخصیتها بــدون اجــازه قانــون  ایجــاد 

تشــکیل نمیشــوند. از همیــن رو، ریشــه پیــدایی همــه اشــخاص حقوقــی وابســته بــه حقــوق عمومــی، بی 

گذرانــدن قانــون، ایــن  اســتثناء در قانــون اســت. 2 قــوه مقننــه بــر حســب نیازهــا و ضرورتهــای اجتماعــی بــا 
اشــخاص را ایجــاد و چارچــوب فعالیتهــای آنــان را مشــخص مینمایــد. 3

گیری آنهــا و پیــش از اعمــال و اجــرای  صلاحیــت تمتــع اشــخاص حقــوق عمومــی ناظــر بــر زمــان شــکل

ــی  ــت عموم ــی و خدم ــور عموم ــت ام ــدف تمشی ــا ه ــی ب ــوق عموم ــی حق ــخاص حقوق ــت. اش ــت اس صلاحی

کــه ایــن اشــخاص ذاتــاً از  گــی مهــم اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی آن اســت  تشــکیل میشــوند و ویژ
امتیــازات قــدرت عمومــی برخوردارنــد. 4

کــه دارای شــخصیت حقوقــی مســتقل بــوده و  موسســات عمومــی بــه ســازمانهایی اطلاق میشــوند 

بــه قائــم مقامــی دولــت یــا مــردم یــک محــل، اداره یــک یــا چندیــن خدمــت معیــن و محــدود از خدمــات و 

نیازمندیهــای عمومــی را عهــده دار میباشــند. ایــن موسســات در زمــره اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی 

کــه در قوانیــن ایــران از موسســه عمومــی تعریفــی ارائــه نشــدده اســت ولــی میتــوان  قــرار دارنــد. علیرغــم ایــن 

کــه در زمــره موسســات عمومــی بــه شــمار میآینــد.  کــه در قوانیــن مختلــف یافــت  نهادهــا و موسســاتی را 

موسســه دولتــی، شــرکت دولتــی و موسســات و نهادهــای عمومــی غیردولتــی از جملــه ایــن موسســات 
محســوب میشــوند. 5

اجــرای احــکام مدنــی علیــه اشــخاص حقوقــی حقــوق عمّومــی، موانــع و راهکارهــا،  کیومــرث،  1. رســتمی، ولــی، ســپهری، 
179 ص   ،1389  ،2 شــماره   ،40 دوره  حقــوق،  فصلنامــه 

، محمدجواد، شخصیت حقوقی، چاپ اول، نشر دانا، 1373، ص 18 2. صفار

3. رضاییزاده، محمدجواد، داوری، محسن، تفکیک صلاحیتهای اشخاص حقوق عمّومی در نظام حقوقی ایران، فصلنامه 
حقوق اداری، سال دوم، شماره 8، 1394، ص 87

، حقوق اداری، چاپ شانزدهم، تهران، سمت، 1390، ص 266 4. طباطبایی موتمنی، منوچهر

کلیات حقوق اداری، چاپ هفتم، تهران، میزان، 1386، ص 220 5. انصاری، ولیاله، 
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بند سوم: رویکرد قانونگذار ایران

که به قانون مجازات  کشورها هرچند قانونگذار در قانون جرایم رایانهای مصوب 1388  در خصوص 

کیفری  مسئولیت  نظاممند  و  صریح  صورت  به  که  قانونی  اولین  عنوان  به  است  شده  ملحق  اسلامی 

اشخاص حقوقی را به رسمیت شناخته بین اشخاص حقوقی حقوق عمومی و اشخاص حقوقی حقوق 

خصوصی قائل به تفکیک نشده است و با استناد به عمومات و اطلاقات قانون مذکور اشخاص حقوقی 

کیفری و قابل مجازات  رایانهای واجد مسئولیت  ارتکاب جرم  نیز میشد، در صورت  را  دولتی و عمومی 

کیفری را در  دانست، لیکن قانونگذار در تبصره ماده 20 قانون مجازات اسلامی 1392، اعمال مجازاتهای 

کنند، منتفی است.  کمیت می که اعمال حا مورد اشخاص حقوقی دولتی و عمومی غیردولتی در موردی 

کیفری اشخاص حقوقی دولتی و  متن اولیه تبصره یاد شده در لایحه قانون مجازات اسلامی، مسئولیت 

عمومی غیردولتی را نفی نموده بود اما شورای نگهبان در بررسی لایحه در جلسه مورخ 1388/10/29 تنها 

کرد، اینگونه بود: » در تبصره  که به موارد مندرج در مبحث مجازاتهای اشخاص حقوقی وارد  اشکالی 

حقوقی  اشخاص  شامل  غیردولتی  عمومی  و  دولتی  حقوقی  اشخاص  عبارت  اطلاق  که  آنجا  از   20 ماده 

کمیتی، لذا مغایر جزء 9 اصل سوم قانون اساسی شناخته شد.«  کنند نه حا گری می که تصدی  میشود 

قانون   143 ماده  که  دارد  قیودی  جرایم  خصوص  در  حقوقی  اشخاص  شدن  شناخته  مسئول  هرچند، 

اعمال  که  مواردی  در  دولتی  حقوقی  اشخاص  مسئولیت  پذیرش  اما  کند،  می تبیین  اسلامی  مجازات 

کیفری ایران به شمار میآید. با توجه به ماده 4 قانون مدیریت  کنند، تحولی مهم در نظام  کمیت نمی حا

خدمات کشوری که شرکتهای دولتی را متولی تصدیهای دولت میداند، میتوان آنها را از این جهت که 

کنند، از شمول تبصره ماده 20 قانون مجازات اسلامی خارج بدانیم و اشخاص  کمیت نمی اساساً اعمال حا

حقوقی دولتی موضوع تبصره را به موسسات دولتی و وزارتخانهها معطوف بدانیم اما تبصره مورد بحث 

از قید عمومی  در خصوص اشخاص حقیقی دولتی عاری است. با این حال، تبصره مذکور پس از عموم 

ماده در خصوص مسئولیت کیفری همه اشخاص حقوقی دو دسته از اشخاص حقوقی را در موارد اعمال 

کند و در مقام بیان تقسیمات اشخاص حقوقی یا اشخاص حقوقی  کمیت از عموم مذکور استثناء می حا

کمیت نیست. 1 لازم است که بین اشخاص حقوقی حقوق عمومی، موسسات عمومی  صالح برای اعمال حا

کیفری اشخاص حقوقی دولتی در عرصه داخلی، پژوهشهای حقوق جزا  1. محمدی، قاسم، خانیزاده، علیرضا، مسئولیت 
و جرمشناسی، شماره 2، 1392، ص 82
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و سایر اشخاص حقوق عمومی، تفکیک قائل شویم1.

ــد  ــه بایـ کـ ــتند،  ــود دارای تشـــکیلات داخلـــی هسـ ــع خـ ــر حســـب طبـ ــی بـ ــات عمومـ ــر یـــک از مؤسسـ هـ

کـــه در ایـــن صـــورت مؤسســـات عمومـــی  ــا در غالـــب نقـــاط دارای شـــعبی باشـــند  ــور یـ ــام کشـ در ســـطح تمـ

منطقـــهای نامیـــده میشـــود. مؤسســـات عمومـــی ممکـــن اســـت انتفاعـــی، صنعتـــی یـــا ملـــی باشـــند2. 

کارگـــری یـــا  کانـــون وکلا، انجمـــن صنفـــی حقـــوق دانـــان، ســـندیکاهای  ســـازمانها حرفـــهای یـــا شـــغلی ماننـــد 

ســـندیکاهای فرمایـــان و غیـــره دارای شـــخصیت حقوقـــی هســـتند و حســـب مـــورد در صـــورت تحقـــق شـــرایط، 

کننـــد3. ــئولیت پیـــدا می مسـ

کــه از ارادهی خــاص جمعــی  مســئولیت مدنــی در قلمــرو حقــوق عمومــی دربــارهی اشــخاص حقوقــی 

برخودارنــد و دارای تــوان مالــی میباشــند از همــان زمانهــای قدیــم وجــود داشــته اســت و ایــن مســئولیت 

توســط قــدرت عمومــی دولــت  بــه رســمیت شــناخته شــده اســت، تــا هــم بتواننــد قــدرت عمومــی خــود را بــه 

منصــه ظهــور برســانند و هــم بــا پرداخــت از دارایی خــود، در مقــام جبــران ضــرر و زیــان براینــد.

کــس فقــط در قبــال عمــل  کــه هــر  کــه مــاده 2-121 قانــون جــزای جدیــد فرانســه مقــرر مــیدارد  هرچنــد 

خــودش مســئول اســت و هیچکــس بــرای عمــل غیــر مجــازات نمیشــود ولــی در مــاده 2-121 اشــخاص 

کــه در قوانیــن و  کــه در مــواد 4-121 تــا 7-121 بیــان شــده در حــدودی  حقوقــی بــه جــز دولــت را بــه تفصیلــی 

کــه عامــل یــا نماینــده آنهــا بــه حســاب آنهــا انجــام میدهــد، از  مقــررات پیشبینــی شــده، در قبــال جرائمــی 

نظــر جــزایی مســئول میدانــد و مؤسســات عمومــی و تشــکیلات داخلــی آنهــا را در مــورد تفویــض نمایندگــی 

کیفــری مســئول میشناســد4. گیــرد، از نظــر  انجــام خدمــات عمومــی قــرار می

کـه مسـئولیت حفاظـت  دولـت بـه عنـوان عالیتریـن سـازمان و تشـکیل قدرتـی در هـر کشـور میباشـد 

کمیـت خـود مجرمین  از نظـم جامعـه و مسـئول اعمـال مجـازات و تنبیـه مجـرم میباشـد و از طریـق حـق حا

شامل  را  محلی  عمومی  حقوقی  اشخاص  و  وزارتخانه  به  وابسته  مؤسسات  به  که  است  عامی  اصطلاح  عمومی،  مؤسسات   .1
گاهی ناظر به مؤسسات عمومی وابسته به دولت و زمانی ناظر به مؤسسات عمومی وابسته به شهرداری است. میشود، ولی 

کنند. معمولا ملی  که در آنها دولت جانشین اشخاص میشود و از آنها سلب مالکیت می 2. مؤسسات ملی مؤسساتی هستند 
کردن دارای اهداف اقتصادی و مالی است.

3. فرجالهی )1388(، پیشین، ص 116. 

4. همان، ص 123. 
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شرایط و قلمرو مسئولیت کیفری اشخاص حقوق 
عمومی در نظام�های حقوقی ایران و فرانسه

کنـد1. بنابرایـن معقـول و پذیرفتنـی بـه نظـر نمیرسـد کـه دولـت بخواهـد خـودش را  را تعقیـب و مجـازات می

تحـت تعقیـب و مـورد مجـازات قـرار دهـد و دیگـر ایـن کـه اعمـال بعضـی از مجازاتهـا مقـرر در قانـون ماننـد 

انـحلال، بسـتن مؤسسـه، ممنوعیـت از انجـام یـک یـا چنـد فعالیـت حرفـهای و ... بـا طبـع و وظیفـهی دولت 

کمیـت ایـن نهـاد مغایـرت دارد2. و مؤسسـات عمومـی نـه تنهـا سـازگاری نـدارد، بلکـه بـا اعمـال قـدرت و حا

ــات  ــام خدم ــه انج ــه ب ک ــا اداره کل  ــه ی ــک وزارتخان ــد ی ــی مانن ــهی عموم ــر مؤسس گ ــه ا ک ــد  کنی ــم  مجس

عمومــی در ســطح کشــور یــا منطقــه اشــتغال دارد، منحــل شــود، یــا حتــی بــرای مــدت محــدودی بــه موجــب 

کــه از خدمــات آن وزارتخانــه یــا  کســانی  گــردد چــه تاثیــری در ســطح جامعــه و بــر  حکــم دادگاه تعطیــل 

کیفــری  کننــد باقــی خواهــد گذاشــت. بنابرایــن اعمــال بعضــی از ضمانــت اجراهــای  مؤسســه اســتفاده می

بــرای دولــت موجــب تقلیــل قــدرت عمومــی دولــت و تحقیــر او میشــود و باعــث خلــل در اختیــارات دولــت 

کــه بــه عهــدهی دولتهــا و موسســات عمومــی میباشــد بــر اســاس  خواهــد شــد زیــرا اساســأ خدماتــی 

یــک ضــرورت بــرای اجتمــاع میباشــد و بــرای پاســخگویی بــه یــک نیــاز عمومــی میباشــد، ماننــد حفــظ و 

کــه ایــن نیازهــای عمومــی بایــد  برقــراری نظــم، تأمیــن بهداشــت عمومــی، حــق ارتبــاط، تعلیــم و آمــوزش و.. 

کــردن آنهــا بــه موجــب حکــم  گرنــه قطــع ایــن خدمــات و یــا محــدود  بــه طــور اســتمرار وجــود داشــته باشــد و 

کیفــری باعــث بــه وجــود آمــدن بزهدیدگــی ثانویــهی بــرای افــراد جامعــه کــه حــق اســتفاده از آنهــا را داشــتهاند 

میشــود؛ پــس ایــن خدمــات و اعمــال بایــد اســتمرار و پایــداری باشــد و بــه هیــچ وجــه نبایــد آن خدمــت را از 

گونــه کــه در قانــون )چــه در قانــون ایــران و چــه  کنندگان از آن حــق دریــغ نمــود3. همان دارنــدگان و اســتفاده

کــه در آن دولــت  در قانــون فرانســه( دولــت را از مســئولیت معــاف نمــوده، ولــی اســتثنائاتی نیــز وجــود دارد 

ــام  کیفــری میباشــد. در قانــون جــزای فرانســه از خدماتــی ن ــز دارای مســئولیت  کمیــت( نی ــه معنــای حا )ب

کــه اعمــال  کــه قابلیــت تفویــض و نمایندگــی بــه اشــخاص دیگــر را نــدارد و در قانــون ایــران از خدماتــی  بــرده 

کیفــری نمیباشــد. کــه دولــت در ایــن مــوارد دارای مســئولیت  کمیــت نــام دارنــد یــاد شــدهاند،  حا

کــه فعالیتشــان قابلیــت تعویــض اعطــای نمایندگــی بــه  قانــون صراحتــاً دولــت و مؤسســات عمومــی را 

1. جهانبزرگی، احمد )1378(، اص ول س ی اس ت و ح ک وم ت، چاپ اول، ت ه ران: پ ژوه ش گ اه ف ره ن گ و ان دی ش ه اس لام ی، ص 50. 

اول،  کیفری فردی، ترجمهی اسماء سالاری، چاپ  بینالمّللی دولت و مسئولیت  مسئولیت  ناتان )1394(،  2. شاو، مالکوم 
تهران: خرسندی، ص 141. 

3. صفار )1397(، پیشین، ص 61. 
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کــه مؤسســات  کــرده اســت، ایــن عبــارت صریــح در ایــن معنــی اســت  اشــخاص دیگــر را نــدارد؛ مســتثنی 

گــذاری بــه بخشهــای  کــه انجــام میدهنــد، قابــل وا کــه نــوع فعالیــت خدماتــی  عمومــی ملــی یــا منطقــهای 

کــه قــدرت  کیفــری مســئولیت نــدارد. لازم بــه ذکــر اســت  دیگــر اعــم از عمومــی بــا خصوصــی نیســت، از نظــر 

کــه در  کمیــت و اعمــال تصــدی1. آنچــه  عمومــی در تقسیــم اول دو نــوع عمــل انجــام میدهــد؛ اعمــال حا

گــذاری و اداره سیاســی دولــت  گیــرد، ماننــد قانون کمیــت دولــت و قــدرت عمومــی قــرار می قلمــرو اعمــال حا

کارگــزاران آن از تعقیــب  گــذاری و ماننــد آن، موجــب مصونیــت دولــت و  و مؤسســات عمومــی و قضــاء و قانون

و مســئولیت کیفــری اســت2. مصونیــت سیاســی، پارلمانــی و قضــایی نماینــدگان مجلــس و مامــوران سیاســی 

گرفتــه اســت. ولــی علاوه بــر آن مؤسســات  و کنســولی و صاحــب منصبــان قضــایی از همیــن قاعــده نشــأت 

گــذاری  کــه قابلیــت وا عمومــی هماننــد اشــخاص حقوقــی حقــوق خصوصــی، بــه اعمالــی اشــتغال میورزنــد 

گــذاری انحصــار انجــام خدمــات آب و برق و تلفــن و غیره  انجــام آنهــا بــه موجــب قــرارداد وجــود دارد، ماننــد وا

بــه اشــخاص حقــوق عمومــی یــا خصوصــی3. در ایــن زمینــه مؤسســات عمومــی هماننــد اشــخاص حقوقــی 

کــه در قانــون پیشبینــی شــده قابــل تعقیــب و مجــازات میباشــند.  دیگــر مســئول هســتند و طبــق شــرایطی 

کــه  کــه دارای وصــف خدمــات عمومــی هســتند، فقــط آن فعالیتهــایی  بالاخــره از میــان فعالیتهــایی 

کیفــری  مشــمول موضــوع اعطــاء نمایندگــی بــه موجــب قــرارداد میباشــند بــر حســب اقتضــاء مســئولیت 

کــه عهــدهدار انجــام آنهــا هســتند موجــب میشــود. اشــخاص را 

گیری و پیشنهادات  نتیجه

کمیــت مرتکــب جرمــی شــوند، بنــا بــه ملاحظههــایی چــون  کــه اشــخاص اخیــر در مقــام اِعمــال حا آنجــا 

کاهــش اقتــدار سیاســی، عــدم اخــتلال در وظیفــه خدمترســانی و داشــتن امتیــاز انحصــاری  جلوگیــری از 

عمــال 
َ
آنهــا در چارچــوب ا کــه  کیفــری هســتند امــا در حالتــی  مجــازات بزهــکاران، مصــوّن از مســئولیت 

کــه قابــل تفویــض بــه بخــش خصوصــی اســت- مرتکــب جــرم شــوند، بنــا بــه اصــل تســاوی  عمالــی 
َ
تصــدّی - ا

ــث،  ــورد بح ــام م ــر دو نظ ــن در ه ــت. همچنی ــد داش ــئولیت نخواهن ــزی از مس گری ــون،  ــر قان ــخاص دربراب اش

1. جهانبزرگی )1378(، پیشین، ص 59. 

2. شاو )1394(، پیشین، ص 141. 

کیفری، چاپ اول، تهران: نشر میزان، ص 38.  3. فرجالهی، رضا )1389ب(، جرمشناسی و مسئولیت 
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کــه نــه از طریــق  کیفــری اشــخاص حقوقــی، مســئولیتی نیابتــی و غیرمســتقیم اســت. مســئولیتی  مســئولیت 

ــر در فرهنــگ، ســازماندهی و خطِمشــی اشــخاص حقوقــی بلکــه از مجــرای خطــای  تفحــص و احــراز تقصی

گفتــه نمانــد مســئولیت  کــه بــه حســاب آنهــا مرتکــب جــرم میشــوند، ایجــاد میشــود. نا نماینــدهی انســانی 

کیفــری نیســت و  کیفــری اشــخاص حقوقــی، محملــی بــرای رهــایی اشــخاص حقیقــیِ مقصــر از تعقیــب 

آنهــا نیــز بــه اعتبــار برخــورداری از ارادهی آزاد مســئول هســتند. در زمینــه اینکــه اشــخاص حقوقــی اهلیّــت 

ارتــکاب کدامیــک از جرائــم را دارنــد، نگــرش نظامهــای حقوقــی در مقطعهــای زمانــی مختلــف متفــاوت 

گام نخســت بــا تنظیــم سیاهــهای از جرائــم، اشــخاص حقوقــی را  بــوده اســت. چنانکــه قانونگــذار فرانســه در 

گیــری از نظریــه فرضــی بــودنِ ماهیّــت اشــخاص  گــذر زمــان و فاصله کــرد امــا بــا  قــادر بــه ارتــکاب آنهــا معرفــی 

کــه مختــص انســان  ــا بــر ارتــکاب عمــوم جرائــم، جــز آن دســته  ، آنهــا را ماننــد اشــخاص حقیقــی، توان مزبــور

کنــده، برخــی  اســت، تلقّــی کــرد. قانونگــذار ایــران نیــز پیــش از ســال 1392 بــا تصویــب مقرّرههــای مــوردی و پرا

کلیّــه جرائــم، بــه   ، از جرائــم را بــه اشــخاص حقوقــی نســبت داده بــود امــا از زمــان تصویــب قانــون مذکــور

جــز جرائــم شــرعیِ مســتحق حــد و قصــاص توســط اشــخاص حقوقــی قابــل ارتــکاب دانســته شــدند. بهرغــمِ 

کــه اشــخاص حقیقــی قــادر بــه ارتکابنــد،  اذعــان بــر اهلیّــت اشــخاص حقوقــی در ارتــکاب همــه جرائمــی 

نمیتــوان درمــورد نســبت اِعمــال همــه مجازاتهــای اشــخاص حقیقــی بــر اشــخاص حقوقــی معتقــد بــود؛ 

هرچنــد ماهیّــت خــاص اشــخاص حقوقــی، ضمانــت اجراهــای متناســب بــا آنهــا را ایجــاب میکنــد. نظامهــای 

کیفــری فرانســه و ایــران بــا درک ایــن واقعیــت، ضمانــت اجراهــای بایســتهایی چــون جریمــه، ممنوعیــت از 

فعالیّــت شــغلی و حرفهــایی، ممنوعیــت از افزایــش ســرمایه، ممنوعیــت از صــدور ســندهای تجــاری و انتشــار 

گرفتهانــد. حکــم محکومیــت بــرای ایــن منظــور در نظــر 

ایــران،  کیفــری اشــخاص حقوقــی در حقــوق  ایــن نوشــتار ضمــن بررســی دگرگونیهــای مســئولیت 

کــه ماحصــل آن، اســتخراج خلأهــا، نواقــص و ارائــه  بــه قوانیــن و شــرایط مختلــف مربــوط بــه آن پرداختــه 

راهکارهــای فروگشــا بــه ترتیــب ذیــل اســت:

کیفــری اشــخاص حقوقــی . ۱ ســؤالات، ابهامــات و دغدغه هــای موجــود در زمینــه آثــار و ابعــاد مســئولیت 

فراتــر از آن اســت کــه قانــون مجــازات اســلامی 1392 تنهــا بــا اختصــاص چهــار مــاده یــارای پاســخگویی بــه آنهــا 

کــه بــا تخصیــص مــوادی بیشــتر یــا حتــی تدویــن قانونــی  را داشــته باشــد. اهمیــت موضــوع ایجــاب می نمایــد 

مســتقل، بــه زوایــای ماهــوی و شــکلی ایــن مســئولیت بــه نحــو عمیق تــری پرداختــه شــود.



فصلنامــه علمی پژوهش های نویــن حقوق اداری
ســــال پنجــم / شمـــــاره هفدهــم / زمســتان 1402

215

کیفــری اشــخاص حقوقــی را نســبت بــه مطلــق . 2 قانــون مجــازت اســلامی بــی هیــچ قیــدی، مســئولیت 

جرایــم ممکــن دانســته اســت. بــا توجــه بــه اینکــه ارتــکاب برخــی از جرایــم چــه بــه واســطه ذات انســانی آنهــا 

و چــه بــه دلیــل مجــازات انســانی آنهــا از ســوی اشــخاص حقوقــی میســر نیســت، مقیــد نمــودن اطــلاق مزبــور 

ضــروری اســت.

عبــارت »در راســتای منافــع آن  شــخص حقوقــی مرتکــب جرمــی شــود« مــاده 143 قانــون مجــازات . ۳

ــذار  ــا قانون گ ــازد. آی ــادر می س ــن متب ــه ذه ــی را ب ــخاص حقوق ــوی اش ــدی از س ــم عم ــکاب جرای ــلامی، ارت اس

اعتقــادی بــه ارتــکاب جرایــم غیرعمــدی از ســوی آنهــا نــدارد؟ آیــا خطــا و تقصیــر منجــر بــه محیــط خطــر از 

، بهداشــت، تولیــد، حمــل و نقــل تنهــا موجــد مســئولیت  کار ســوی اشــخاص مزبــور در زمینه هــای مختلــف 

کــه آمــد، پذیــرش  مدنــی اســت؟ یــا اینکــه قانونگــذار از عبــارت مزبــور چنیــن مقصــودی نــدارد؟ بــه شــرحی 

مســئولیت اشــخاص حقوقــی مســبوق بــه اعتقــاد بــه وجــود رکــن روانــی اعــم از عمــد و خطــا در نــزد ایــن 

کــه بســیاری از جرایــم بــر پایــه خطــا و تقصیــر بــه منصــه ظهــور می رســند، مســئول  اشــخاص اســت و از آنجــا 

دانســتن اشــخاص حقوقــی در ایــن زمینــه همچــون اشــخاص حقیقــی اجتنــاب ناپذیــر اســت. در هــر صــورت 

ــور جهــت شــفاف شــدن موضــع قانون گــذار واجــد اهمیــت اســت.  ابهام زدایــی از مــاده مزب

کیفــری شــخص حقوقــی اشــعار . ۴ مــاده )143( قانــون مــورد بحــث در بیــان شــرایط تحقــق مســئولیت 

ــا در راســتای منافــع آن مرتکــب جرمــی شــود« از  مــی دارد »..... نماینــده قانونــی شــخص حقوقــی بــه نــام ی

کــه اجتمــاع هــر دو شــرط مذکــور بــر پایــه تحقــق مســئولیت اشــخاص حقوقــی ضــرورت دارد. تبدیــل  آنجــا 

ــر اســت. ــه حــرف )واو( منطقی ت ــا( ب حــرف ربــط )ی
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گاز  تفکیک قلمرو نظام مالکیت خصوصی و عمومی در معادن نفت و 
از منظر حقوق اداری اموال و مبانی فقهی

شمسی فشخورانی1، طاهره سلیمی2، طاهره سادات نعیمی3
چکیده

مالکیت به معنای نسبت میان مالک و مملوک یا سلطه مالک بر مملوک در قالب نظام خصوصی 
کاربستهای قابل توجه برای حفظ منابع و تأمین منافع  گاز از  و عمومی در حیطه انفال و منابع نفت و 
قالببندیهای  در  اعتباری  و  حقیقی  شکل  به  ماهوی  لحاظ  به  که  کشورهاست  شهروندان  و  عامه 
که در  گاز است  و  انواع مهم معادن، معادن نفت  از  قابل تصور است. یکی  و دولتی  عمومی، خصوصی 
خصوص مالکیت بر آنها از جنبه عمومی و خصوصی، نظریههای مختلفی در فقه و نیز قوانین و دکترین 
ساختاری   تبیین  به  حقوقی  و  فقهی  مدارک  و  اسناد  بررسی  با  حاضر  است.پژوهش  شده  ارائه  حقوقی 
گاز بر اساس مبانی فقهی و حقوقی میپردازد.  نظام مالکیت خصوصی و عمومی در قالب معادن نفت و 
، ترجیح مالکیت خصوصی بر  نتایج این پژوهش نشان میدهد که رویکرد فقهی و حتی قوانین در بدو امر
عمومی است و با گذر زمان و تبدیل نفت و گاز به عنوان یکی از ثروتهای ملی، مالکیت عمومی نسبت به 
گاز جزء اموال عمومی  کمیت دارد.  از جنبه حقوق اداری و به ویژه حقوق اموال، معادن نفت و  آنها حا
ثروتهای عمومی  بر  کم  قواعد حا تعیین  در  دارد.  مالکیت  آنها  به  و دولت نسبت  محسوب میشوند 
میتوان به نگرش فقیهان در تعیین ماهیت رابطه حکومت اسلامی و انفال توجه کرد. به طور کلی، رویکرد 
فقیهان در تعیین ماهیت رابطه حکومت اسلامی و انفال را میتوان در مواردی از قبیل اولویت ذاتی یا 
مالکیت حقیقی شخص امام و اولویت نسبت تصرف امام قرار داد. روش تحقیق در این پژوهش از نوع 

کتابخانهای استفاده شده است.  گردآوری منابع از روش  توصیفی ـ تحلیلی است و در 

اساسی،  قانون   45 اصل  دولتی،  مالکیت  عمومی،  مالکیت  انفال،   ، گاز و  نفت  مالکیت  کلیدی:  گان  واژ

حقوق اموال، حقوق اداری.
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تفکیک قلمرو نظام مالکیت خصوصی و عمومی در معادن
 نفـــت و گاز از منظـــر حقـــوق اداری امـــوال و مبانـــی فقهـــی

مقدمه

ســرمایههایی ماننــد معــادن زمینههــای رشــد و توســعه کشــور را پدیــد میآورنــد. معــادن قابلیــت تنــوع 

و تکثیــر رو بــه رشــد را در نفــس تنظیمبنــدی و تقسیمبنــدی بیــن افــراد یــک کشــور دارنــد. بــرای تدقیــق 

کــه در  گفــت  گاز در حقــوق موضوعــه ایــران بــه لحــاظ تاریخــی میتــوان  در تنوعپذیــری معــادن نفــت و 

کــه در اراضــی مباحــه بیابانهــا و کوهســاران واقــع بــود، از طریــق اقطــاع  کشــورهای اسلامــی، منابــع نفتــی 

ــد. گردی ــذار میشــد و عوایــدی نصیــب دیــوان می گ وا

، بــه لحــاظ فقهــی و در قالــب موضوعــات مالــی فقهــی، »انفــال و فــیء« بــه عنــوان دو  از ســوی دیگــر

منبــع مالــی حکومــت اســلامی معرفــی شــده اســت. مصادیــق انفــال از جملــه معــادن زیرزمینــی، منبــع 

عمــده درآمــد اســت1 و امــروزه، رقمــی کلان از بودجــه کل ایــران را درآمــد حاصــل از فــروش نفــت تشــکیل 

ــره وری  ــتفاده و به ــیوه اس ــده در ش ــای تعیین کنن ــن مؤلفه ه ــی از پراهمیت تری ــت، یک ــت نف ــد. مالکی می ده

، کشــورهای مختلــف، شــیوه های متنوعــی بــرای به کارگیــری بهینــه  از ایــن ثــروت ملــی اســت. از ســوی دیگــر

ــه  ــر پای گرفته انــد. برخــی از کشــورها، نــوع مالکیــت نفــت را ب ایــن منبــع ملــی و شــیوه مالکیــت آن در پیــش 

، برخــی از دیگــر دولت هــا، نفــت را وابســته بــه حکمرانــان جامعــه  مالکیــت زمیــن می داننــد. از ســوی دیگــر

کمــه و متعلــق بــه آحــاد جامعــه یعنــی جــزو  می شــمارند. برخــی دیگــر نیــز نفــت را ورای مالکیــت هیئــت حا

امــوال عمومــی یــا  بیت المــال می پندارنــد.

کشــف تجــاری از طریــق  تاریــخ نفــت کــه یکــی از مهم تریــن حامل هــای انــرژی اســت، از زمــان کشــف آن )

، فــراز و فرودهــای فراوانــی داشــته اســت. ایــن  حفــاری(، در 150 ســال پیــش در پنســیلوانیای امریــکا تــا امــروز

کالای مهــم و بــا ارزش اقتصــادی تبدیــل شــد و بــه  کالای معمولــی اقتصــادی در کم تریــن زمــان ممکــن بــه 

کــه از دیــد  دلیــل نقــش بی بدیــل آن در صنعــت و تأمیــن انــرژی جنبــه سیاســی یافــت و دیرزمانــی اســت 
کالایــی راهبــردی و امنیتــی مطــرح اســت.2 سیاســتمداران بــه عنــوان 

، تهذیب الاحکام )جلدهای ۳، ۴ و 9(، تهران: دار الکتب الاسلامیه، 1407، ص 32؛ عاملی، زینالدین بن  1. طوسی، ابوجعفر
علی )شهید ثانی(، مسالک الافهام الی تنقیح شرائع اسلام )جلد 1 و 12(، قم: مؤسسه المعارف الاسلامی، 1413، ص 100.

2. کاشانی، جواد، »وضعیت حقوقی منابع نفت و گاز واقع در مرز بین کشورها«، مجله حقوقی بینالمللی، 1387، سال بیست 
و پنجم، شماره 39، ص 166.
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برابــر اصــل 45 قانــون اساســی، معــادن جــزء انفــال و ثروت هــای عمومــی شــمرده شــده اند. مشــهور 

ــر ایــن  ــد. براب ــر مبــاح بــودن معــادن و عــدم شــمول انفــال دارن فقیهــان ماننــد شــهید اول و ثانــی عقیــده ب

عقیــده، معــادن ظاهــری قابــل تملــک خصوصــی نیســتند و هــر کــس می توانــد بــه قــدر حاجــت خــود از آن هــا 

، خــود معــدن ظاهــری قابــل تملــک نیســت و حیــازت از آن  کنــد. بــا بررســی ایــن قــول مشــهور بهره بــرداری 

حتــی افــزون بــر نیــاز شــخصی، تملــک محســوب می شــود و حیازت کننــده می توانــد آن را در معــرض بیــع و 

شــراء قــرار دهــد. بــا ایــن حــال، در خصــوص معــادن باطنــی، بــا تملــک زمیــن ســطح آن یــا حفــاری، تملــک 
گرنــه تحجیــر محســوب می شــود.1 ــر بــه مرحلــه اســتخراج برســد، احیــا و  گ محقــق می شــود و حفــاری ا

کــه یــک شــهروند دارد. مالکیــت، تســلط بــر یــک مــال  حــق مالکیــت، یکــی از برتریــن حقوقــی اســت 

اســت. از میــان موضوعــات مــورد مالکیــت، مالکیــت بــر منابــع نفتــی در درجــه اول قــرار می گیــرد. اصــل 45 

کیــد داشــته  و آن هــا را بــه عنــوان انفــال  قانــون اساســی و نیــز قوانیــن نفتــی، بــر مالکیــت ملــت بــر منابــع تأ

کــرده اســت و دولــت بــه عنــوان  ــی فقیــه ایــن ایــن وظیفــه را تنفیــذ  ــی فقیــه قــرار داده انــد. ول در اختیــار ول

نماینــده مــردم، اجــازه مدیریــت و بهره بــرداری از آن را دارد.2 مالکیــت عمومــی نســبت بــه منابــع نفــت و 

ــار حقوقــی اختصاصــی شــده اســت. اصــل  ، منجــر بــه آث گاز و تعلــق ایــن ثــروت بــه عمــوم مــردم یــک کشــور
کمیــت ملــی بــر منابــع طبیعــی، یکــی از آثــار مالکیــت عمومــی نســبت بــه منابــع طبیعــی نفــت و گاز اســت.3 حا

با عنایت به اهمیت اقتصادی در سیستم اداره کل کشور و میزان وابستگی اقتصادی یک کشور و یک 

گازها نیز از زیرمجموعه های آن محسوب  که معادن و  سیستم حکومتی به سرمایه های مهم مانند انفال 

کید ویژه ورزید که پژوهش های مرتبط با ساختار اداره این منابع و تبیین و  می شوند، می توان بر این نکته تأ

تحلیل نوع نظام مالکیتی برای نفت و گاز به دلیل استراتژیک بودن این اموال اهمیت و ضرورتی انکارناپذیر 

دارد. درباره مسئله پژوهش حاضر، هیچ کتاب یا مقاله مستقلی تألیف نشده، ولی در مورد موضوعات مرتبط 

با مسئله حاضر، کتاب ها و مقاله هایی تألیف شده است که برخی از مهم ترین موردها را برمی شماریم. 

، »حق بهرهبرداری از معادن«، فصلنامه حقوق، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران،  1. کنعانی، محمدطاهر
1389، شماره 3، ص 279.

ایران«، فصلنامه  گاز در  آن با حقوق نفت و  »ترابط حقوق شهروندی و مبانی  رازقیان،  2. یثربی، سید محمدعلی و سینا 
حقوق اسلامی، 1397، سال یازدهم، شماره 58، ص 142.

، تهران: میزان، چاپ اول، 1393، ص 172. گاز 3. شیروی، عبدالحسین، حقوق نفت و 
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تفکیک قلمرو نظام مالکیت خصوصی و عمومی در معادن
 نفـــت و گاز از منظـــر حقـــوق اداری امـــوال و مبانـــی فقهـــی

گاز در نظام هــای  مســعود امانــی و محســن اســماعیلی در پژوهــش »مطالعــه تطبیقــی مالکیــت نفــت و 

ملــی و حقــوق بین الملــل« بــه رونــد مالکیــت برخــی از کشــورها و پــی بــردن آن هــا بــه نقصــان نظــام حقــوق 

ــزوم پرداخــت غرامــت  ــه ل ــان ب کمیــت نیســت. آن ــه در واقــع، چیــزی جــز اراده حا ک ــد  کمیتــی پرداخته ان حا

کــه حــق  کرده انــد  مناســب بــا مالکیــت بــر اســاس رعایــت ضوابــط حقــوق بین الملــل و قوانیــن دولتــی اشــاره 

کــرده اســت. مالکیــت خــود را اعمــال 

محمــد مؤمــن قمــی در پژوهــش »ولــی امــر و مالکیــت امــوال عمومــی و مالکیــت انفــال«، بــرای اثبــات 

مالکیــت ولــی امــر بــر انفــال بــه آیــه اول ســوره انفــال و آیــات هفتــم و هشــتم ســوره حشــر و برخــی از روایــات 

کــه تمامــی انفــال متعلــق بــه پیامبــر اســت و بعــد از او بــه امــام  اســتدلال می کنــد و بــه ایــن نتیجــه می رســد 

یعنــی نایــب او خواهــد رســید.

گاز در حقوق ایالات متحده امریکا«  میرشهبیز شافع در پژوهش »مالکیت خصوصی بر منابع نفت و 

کید کرده است که مالکیت خصوصی بر منابع هیدروکربنی در سیستم حقوقی ایالات متحده  بر این نکته تأ

کرده است. امریکا از همان ابتدای استخراج این منابع پذیرفته شد و شیوه مالکیت آن را بررسی 

 قاســم خــادم رضــوی و پوریــا راســتگو در پژوهــش »رابطــه مالکیــت خصوصــی بــر منابــع نفتــی در فقــه 

گاز و پذیــرش نظریه هــای موجــود در ایــن  امامیــه و حقــوق امریــکا« بــه تحلیــل رژیــم مالکیــت بــر نفــت و 

خصــوص و اهمیــت آن بــه لحــاظ آثــار مترتــب بــر آن پرداخته انــد. نظریه هــای موجــود را در مقایســه بــا 

کرده انــد.  نظریــه نظــام مالکیــت خصوصــی و پذیــرش آن بررســی 

بــا ایــن حــال، چــون هیــچ یــک از پژوهشهــای یادشــده بــه مباحــث مربــوط بــه نظــام مالکیتــی نفــت 

گاز و تحلیــل و تبییــن رژیــم فقهــی انفــال در معــادن و آثــار و توابــع آن بــه صــورت تفصیلــی و تحلیلــی  و 

ــرای  ــاره ایــن موضــوع میتوانــد ب نپرداختهانــد، تحقیــق حاضــر بــه عنــوان یکــی از نخســتین تحقیقــات درب

گام بــردارد. پژوهــش در مــورد ایــن مســئله و ارائــه راهکارهــایی مفیــد 

، بررســی پدیدارشناســی نظــام مالکیــت خصوصــی و عمومــی در معــادن نفــت  محــدوده پژوهــش حاضــر

کیــد بــر مبانــی فقهــی و حقوقــی دربــاره ایــن موضــوع اســت. پرســش اصلــی پژوهــش، بررســی نــوع  گاز بــا تأ و 

گاز و تحلیــل رابطــه مالکیــت دولــت بــا ایــن مــوارد اســت. بنــا بــر  مالکیــت دولــت نســبت بــه معــادن نفــت و 

ایــن، ضمــن پــردازش پیشینــه پژوهــش بــه مهمتریــن خاســتگاههای نظاممنــدی مالکیــت در معــادن نفــت 
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ــای  ــال در حیطهه ــر انف ــت ب ــذاری مالکی گ ــه اولویت ــی ب ــی و عموم ــای دولت ــی مالکیته ــن بافت گاز و تبیی و 

ذاتــی، نســبی و حکومتــی بــه پدیــداری نظــام یادشــده در ایــن ســرمایهها میپــردازد. روش تحقیــق از نــوع 

کتابخانــهای اســتفاده شــده اســت. گــردآوری منابــع از روش  توصیفــی ـــ تحلیلــی اســت و در 

گاز گفتار اول: تاریخچه فقهی و حقوقی مالکیت معادن  نفت  و 

ــه  ، نظریه هــای مختلفــی در فقــه ارائ گاز ــر منابــع نفــت و  ــا عمومــی ب در خصــوص مالکیــت خصوصــی ی

شــده اســت و ایــن موضــوع در حقــوق موضوعــه نیــز تغییــرات و تحولاتــی را از دوره قاجــار تــا کنــون پشــت ســر 

گفتــار بررســی می کنیــم. کــه در ایــن  گذرانــده اســت 

گاز بند اول: تحولات فقهی درباره مالکیت نفت و 

کــه قائلیــن  کــه معــادن جــزء انفــال اســت، قویتــر اســت. علاوه بــر ادلّــهای  قــول فقیهــان مبنــی بــر ایــن 

ــا قواعــد و هــدف  گفــت از چــون معــادن ارزش و منافــع فراوانــی دارنــد، ب کردهانــد، بایــد  ــه  ــه ایــن قــول ارائ ب

ــد.  ــی درآین ــت خصوص ــه ملکی ــازوکاری ب ــچ س ــدون هی ــانی و ب ــه آس ــع ب ــن مناب ــه ای ک ــدارد  ــازگاری ن اسلام س

کنــد و بــه پیامبــرش میدهــد، چگونــه ممکــن اســت  وقتــی خداونــد، فــیء را از تصــرف مــردم خــارج می

اختیــار ایــن امــوال را بــه آســانی بــه مــردم بدهــد تــا هــر گونــه خواســتند در آن تصــرف کننــد. امــام خمینــی در 

»تحریــر الوسیلــه«، قائــل بــه تبعیــت مالکیــت معــادن از مالکیــت اراضــی یــا همــان قــول دوم شــده اســت. بــا 

کنــد و در پاســخ بــه  ایــن حــال، در پاســخ بــه ســؤال شــورای نگهبــان، قــول انفــال بــودن معــادن را اختیــار می

اســتفتای شــورای نگهبــان در مــورد مالکیــت اســتخراج معــادن مینویســد: »اصــل مســئله تبعیــت اعمــاق 
ک شــخصی تــا حــدود احتیاجــات عرفــی اســت«.1 زمیــن و نیــز هــوا نســبت بــه املا

گونــی در زمینــه مالکیــت منابــع معدنــی مطــرح شــده اســت کــه در چهــار  در فقــه شــیعه، نظریه هــای گونا

گروهــی از فقیهــان، مالکیــت منابــع معدنــی، تابــع مالکیــت زمیــن  گــروه قابــل دســته بندی اســت. از منظــر 

اســت و صاحــب زمیــن حــق بهره بــرداری از آن هــا را دارد. گــروه دوم بــر ایــن باورنــد کــه معــادن بــه طــور مطلــق 

در شــمار مشــترکات عامــه هســتند کــه عمــوم جامعــه در بهره بــرداری از آن حــق مشــترک دارنــد و هــر کــس بــه 

با رویکردی بر دیدگاه امام خمّینی )ره(«،  از منظر فقهای امامیه  »مالکیت معدن  کوخاییزاده،  کریم  1. نیازی، قدرتالله و 
پژوهشنامه متین، 1396، سال نوزدهم، شماره 76، ص 156.
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تفکیک قلمرو نظام مالکیت خصوصی و عمومی در معادن
 نفـــت و گاز از منظـــر حقـــوق اداری امـــوال و مبانـــی فقهـــی

گــذار کــرد. گــروه ســوم، معــادن  قــدر نیــاز خــود، حــق دارد از آن هــا برداشــت کنــد و نمی تــوان آن را بــه اقطــاع وا

کــه ملــک امــام شــمرده می شــود. البتــه در خصــوص  را اعــم از ظاهــری و باطنــی، داخــل در انفــال می داننــد 

، مالکیــت شــخصی امام نیســت،  مالکیــت امــام نســبت بــه انفــال نیــز ایــن گونــه تفســیر شــده اســت کــه منظــور

گــروه چهــارم در خصــوص مالکیــت معــادن، قائــل بــه  بلکــه ایــن مالکیــت، قائــم بــه منصــب امامــت اســت. 

تفکیــک میــان معــادن ظاهــری و باطنــی شــده اند، بــا ایــن توضیــح کــه معــادن ظاهــری جــزء مشــترکات عامــه 
هســتند، امــا معــادن باطنــی جــزء انفــال.1

در فقه امامیه، مالکیت خصوصی بر معادن به صورت نظریه ای مستقل بیان نشده است، بلکه از نظریه 

گر معادن در ملک شخصی واقع  تفصیل و به نحو روشن تر از آن، قسمتی از نظریه تفصیل که مقرر می دارد ا

شده باشند، معدن، ملک صاحب زمین است، استنباط می شود. مطابق این نظریه، معادنی که در زمین های 

شخصی واقع شده اند، بالتبع در ملکیت صاحب زمین قرار می گیرد. بنا بر این، همه مسلمانان می توانند از 

این معادن برداشت کنند. بنا بر آن چه بیان شد، نظریه مالکیت خصوصی بر منابع نفتی به عنوان مصداقی 

سیدمحمدکاظم  مانند  فقیهان  این  از  عده ای  و  است  شده  شناسایی  امامیه  فقه  در  باطنی  معادن  از 

طباطبایی یزدی به این مالکیت خصوصی اشاره کرده اند. وی در تبیین رابطه مالکیت خصوصی می نویسد: 
گر معدن در زمینی باشد که مالک دارد، پس معدن برای مالک آن زمین می باشد«.2 »ا

گاز از دوره قاجار تا دوره معاصر بند دوم: تحولات قانونی مالکیت نفت و 

مالکیــت،  شناســایی  بــرای  را  و حقوقــی  قوانیــن  اقتصــادی خــود،  و  نظــام سیاســی  طبــق  کشــورها 

گیری حقــوق  کننــد. شــکل گاز وضــع و طبــق آن عمــل می اســتخراج، بهرهبــرداری و فــروش منابــع نفــت و 

ــرده،  ــام ب ــت ن ــاز نف ــای امتی ــه از اعط ک ــراردادی  ــن ق ــد. اولی ــاز ش ــا آغ ــای امتیازنامهه ــا اعط ــران ب ــت در ای نف

ایــن  اعطــای   ، قاجــار دوره  در  آن،  از  پــس  و  اســت  انگلســتان  اتبــاع  از  تــوری  نــام  بــه   1846 نامــه  امتیاز
یافــت.3 ادامــه  امتیازنامههــا 

1. بهمنی، محمدعلی و محمد آرین، »مالکیت عمّومی بر منابع نفتی و تأثیر آن بر انتخاب الگوی قراردادی در حوزه بالادستی 
«، مطالعات حقوق انرژی، 1397، دوره چهارم، شماره 1، ص 9. گاز صنعت نفت و 

گو خیــاوی، »رابطــه مالکیــت خصوصــی بــر منابــع نفتــی در فقــه امامیــه و حقــوق امریــکا«،  2. خــادم رضــوی، قاســم و پوریــا راســت
پژوهشهــای حقوقــی، 1399، شــماره 44، ص 278.

کدامن، رضا، حقوق نفت ایران، تهران: خرسندی، چاپ اول، 1394، ص 67. 3. پا
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از ایـن امتیاز نامه هـا اسـتنباط می شـود کـه در ایـران، مالکیـت خصوصـی بـر معـادن وجـود داشـته، ولی 

معادنـی کـه در زمین هـای بلاصاحـب و مـوات قـرار داشـتند و منابـع نفـت، در اختیـار دولـت بودند و پادشـاه 

بـه صـورت مسـتقیم یـا بـا نمایندگـی از طـرف دولـت شاهنشـاهی در آن دخـل و تصـرف می کـرد. نخسـتین 

کـره و عقـد  اقـدام مجلـس شـورای ملـی بعـد از لغـو امتیـاز دارسـی، وضـع قانـون »ممنوعیـت دولـت از مذا

کـه در 11 آذر 1323 بـه تصویـب رسـید و 3 سـال بعـد در 29  قـرارداد راجـع بـه امتیـاز نفـت بـا خارجـی« بـود 

گـذاری هـر نـوع امتیـاز اسـتخراج نفـت و مشـتقات آن هـا بـه خارجی هـا و ایجـاد  مهـر 1326، در مصوبـه ای، وا

هـر نـوع شـرکت بـرای ایـن منظـور را مطلقـاً ممنـوع اعـلام کـرد. ایـن قانـون، نقطـه شـروع ملـی شـدن نفـت در 

مجلـس چهاردهـم و پایـه مالکیـت دولتـی شـد کـه تمام اختیارات منابع نفت بر عهده دولت گذاشـته شـود. 

گرفــت  کودتــای 28 مــرداد 1332، صنعــت نفــت در بلاتکلیفــی قــرار  پــس از ملــی شــدن صنعــت نفــت، بــا 

کتشــاف و اســتخراج نفــت در  ــا این کــه اولیــن قانــون مســتقل در زمینــه نفــت، تصویــب قانــون تفحــص و ا ت

ــود. نظــام قانونــی ایــران در ســال  سراســر کشــور و فــلات قــاره در تیــر 1336 توســط مجلــس شــورای ملــی ب

1336، شــاهد پیدایــش نخســتین قانــون نفــت بــود، ولــی ایــن قانــون هیــچ گونــه مقــرره ای در زمینــه مالکیــت 

گردیــد و بــه موجــب بنــد یــک  منابــع نفتــی نداشــت. ضعــف موجــود در ایــن  قانــون در ســال 1353 جبــران 

مــاده 3 قانــون نفــت مصــوب 1353، ســرانجام مالکیــت عمومــی بــر منابــع نفتــی ایــران بــه رســمیت شــناخته 

شــد.1 قانــون نفــت مصــوب 1353، قانونــی منضبــط و جامــع اســت و در بنــد 1 از مــاده 3 و مــاده 19 ایــن قانــون 

آمــده اســت: »منابــع نفتــی و صنعــت نفــت ایــران، ملــی اســت و اعمــال حــق مالکیــت ملــت ایــران نســبت بــه 

کتشــاف، توســعه، تولیــد، بهره بــرداری و پخــش نفــت در سراســر کشــور و فــلات  منابــع نفتــی ایــران در زمینــه ا

قــاره منحصــراً بــه عهــده شــرکت ملــی نفــت ایــران اســت«.2 

کـــه شـــامل  در ســـه اصـــل از اصـــول  قانـــون اساســـی، مقرراتـــی در خصـــوص معـــادن وضـــع شـــده اســـت 

معـــادن نفـــت نیـــز می شـــود. بـــر اســـاس اصـــل 44 قانـــون اساســـی، مالکیـــت معـــادن بـــزرگ، از جملـــه معـــادن 

گاز تحـــت شـــمول بخـــش دولتـــی و بـــه صـــورت مالکیـــت عمومـــی و در اختیـــار دولـــت اســـت. از ایـــن  نفـــت و 

ـــی پـــس  کـــه منابـــع نفتـــی متعلـــق بـــه عمـــوم مـــردم و در مالکیـــت عمـــوم اســـت، ول اصـــول اســـتنباط می شـــود 

1. بهمنی و آرین، پیشین، ص 13.

جمّهوری  قوانین  بر  کید  تأ با  حقوق  و  فقه  دیدگاه  از  گاز  و  نفت  منابع  بر  مالکیت  و  »ولایت  مهدی،  سبزواری،  صانعی   .2
گفتمان فقه حکومتی، 1398، سال سوم، شماره 5، ص 84. اسلامی ایران«، مجله 
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تفکیک قلمرو نظام مالکیت خصوصی و عمومی در معادن
 نفـــت و گاز از منظـــر حقـــوق اداری امـــوال و مبانـــی فقهـــی

از اســـتخراج و بـــه اصطـــلاح در ســـرچاه، در شـــمار امـــوال عمومـــی دولتـــی اســـت. مفـــاد منـــدرج در قانـــون 

ــای  ــر ماهیـــت قانونـــی در رویه هـ ــار ایـــن تغییـ ــی آثـ ــد، ولـ ــرار شـ ــون نفـــت مصـــوب 1366 تکـ اساســـی، در قانـ

کـــه ایـــن منابـــع جـــزء انفـــال باشـــد، بـــه نیابـــت  بعـــدی چنـــدان نمـــود محسوســـی نداشـــت؛ زیـــرا در صورتـــی 

کـــه بعـــد از انقـــلاب و حتـــی بعـــد از تصویـــب  از امـــام در  اختیـــار ولـــی فقیـــه اســـت. ایـــن در حالـــی اســـت 

ــه  ــد و بـ ــز شـ ــای عمومـــی دولـــت واریـ ــم بـــه حســـاب درآمدهـ ــاز هـ ــای نفتـــی بـ ــال 1366، درآمدهـ قانـــون سـ

ـــلامی  ـــه اس ـــای فق ـــچ ج ـــه آن در هی ـــدی ب ـــگاه درآم ـــی و ن ـــازن نفت ـــت از مخ ـــی برداش ـــیوه فعل ـــد ش ـــر می رس نظ

کـــه نظـــام  گفـــت  ســـابقه نـــدارد.1 بـــا توجـــه بـــه مفـــاد اصـــل 45 قانـــون اساســـی و مـــاده 2 قانـــون نفـــت می تـــوان 

کـــه بـــه موجـــب قانـــون نفـــت ســـال 1353 در صنعـــت نفـــت ایـــران نمـــود  مالکیـــت عمومـــی بـــر منابـــع نفتـــی 

کـــه مالکیـــت عمومـــی بعـــد از  کنـــون تـــداوم داشـــته، بـــا ایـــن تفـــاوت  یافتـــه بـــود، بعـــد از انقـــلاب اســـلامی نیـــز تا
انقـــلاب در لبـــاس فقهـــی در صنعـــت نفـــت اعمـــال شـــده اســـت.2

در قانــون نفــت ســال 1391 نیــز منابــع نفتــی جــزء انفــال و ثروت هــای عمومــی بیــان شــده و اعمــال حــق 

کمیــت بــر منابــع بــه نمایندگــی از حکومــت اســلامی بــر عهــده وزارت نفــت اســت و بــرای نظــارت  مالکیــت و حا

کمیــت، هیئــت نظــارت بــر منابــع نفتــی بــر اســاس مــاده 3 ایــن قانــون تشــکیل خواهــد  بــر اعمــال حــق حا

گاز از امــوال عمومــی اســت. ثانیــاً دولــت هیــچ  شــد. بنــا بــر ایــن، در نظــام حقوقــی ایــران، اولاً مخــازن نفــت و 

ــن  ــاً ای ــت. رابع ــوال اس ــن ام ــدی اداره ای ــاً متص ــت صرف ــاً دول ــدارد. ثالث ــوال ن ــن ام ــر ای ــی ب ــق مالکیت ــه ح گون
امــوال قابــل تملــک خصوصــی نیســت.3

گاز گفتار دوم: خاستگاههای نظاممندی مالکیت در معادن نفت و 

گاز  ــداری نظــام مالکیــت در معــادن نفــت و  ــه اســباب پدی ک ــه معنــای مجموعــه ای اســت  خاســتگاه ب

می شــوند و در ســه حیطــه خصوصــی، عمومــی و دولتــی ســاختار می یابنــد. تفصیــل هــر یــک از ایــن مــوارد و 

در نتیجــه، کاربســت آن در معــادن نفــت گاز بــر اســاس مبانــی فقهــی و حقوقــی در ایــن مــوارد نمــود می یابــد: 

1. صانعی، پیشین، ص 87.

2. بهمنی و آرین، پیشین، ص 13.

3. موسیزاده، ابراهیم و نسیم برخی، »بررسی تطبیقی مالکیت معادن نفت و گاز در ایران و کشورهای حوزه نفتا«، مطالعات 
حقوق انرژی، 1399، دوره ششم، شماره 1، ص 220.
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بند اول: مالکیت خصوصی

ــه مالکیــت خصوصــی  ــب یــک سیســتم منظــم، مقول ــل اجــرا در قال ــه قاب ــه لحــاظ پذیــرش یــک مقول ب

کریــم، حکــم بریــدن دســت  کــه در قــرآن  گرفتــه  در نظــام اقتصــاد اسلامــی چنــان مــورد توجــه و احتــرام قــرار 

ســارق یعنــی متجــاوز بــه حریــم ایــن نــوع مالکیــت صــادر شــده اســت؛1 یعنــی کســی کــه بــا بیاحترامــی بــه حــق 

گسیختگــی ایــن  ، لجام کــرده اســت، مجــازات میشــود. از ســوی دیگــر مالکیــت بــه تصــرف در شــیء اقــدام 

گــردد. مالکیــت ســبب طغیــان و سرکشــی فــرد2 و نیــز فقــر و اخــتلاف طبقاتــی شــدید می

تقسـیم  گـروه  بـه دو  را نمی پذیرنـد،  نفـت  کـه مالکیـت خصوصـی در منابـع  در حقیقـت، نظام هایـی 

کم یا پادشـاه کشـور  می شـوند. گـروه اول، کشـورهایی هسـتند کـه بـه طـور سـنتی، ایـن منابـع را متعلـق به حا

کمـه می داننـد. در ایـن کشـورها، دولـت  ، آن را متعلـق بـه دولـت یـا هیئـت حا می دانسـتند و در جهـان امـروز

کنـد یـا حـق بهره بـرداری از آن را بـه موجـب  گـذار  بـه عنـوان مالـک می توانـد ایـن منابـع را بـه افـراد دیگـر وا

پروانـه، امتیازنامـه یـا قـرارداد بـه دیگـران بدهـد. گـروه دوم، کشـورهایی هسـتند کـه منابـع نفـت را متعلـق بـه 

ملـت می شـمارند و مالکیـت خصوصـی یـا دولتـی را نسـبت بـه نفـت درجـا منتفـی می دانند. در ایـن نظام ها، 

دولـت، شـرایط بهره بـرداری از ایـن منابـع را مشـخص می کنـد و منابـع نفـت پس از برداشـت بـه ملکیت افراد 

کشـورها، افـراد نمی تواننـد رأسـاً  کـه در هـر دو دسـته از ایـن  گفـت  کلـی، می تـوان  درخواهـد آمـد. بـه طـور 
کار حتمـاً بایـد از پیـش مجـوز بگیرنـد.3 نسـبت بـه بهره بـرداری از منابـع نفـت اقـدام کننـد و بـرای ایـن 

بند دوم: مالکیت عمومی

که هیچ فرد خاصی، مالک آنها نیست تا بتواند به صورت  مالکیت عمومی، مخصوص اموالی است 

آنان  که در قید حیاتند و خواه  آنان  کند، بلکه ملک همه مسلمانان است؛ خواه  دلخواه در آن تصرف 

که هنوز به دنیا نیامدهاند.4 در مالکیت عمومی، اجازه تصرف و بهرهبرداری عموم مردم )اعم از مسلمان 

که تابعیت دولت اسلامی را دارند( در ثروتهای عمومی با نظارت مستقیم دولت است.  و غیر مسلمان 

1. مائده: 38. 

2. علق: 6.

3. همان، ص 215.

4. حقانی زنجانی، حسین، تحقیقی درباره انفال یا ثروتهای عمّومی، تهران: معاونت پژوهشی دانشگاه الزهرا، 1374، ص 34.
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تفکیک قلمرو نظام مالکیت خصوصی و عمومی در معادن
 نفـــت و گاز از منظـــر حقـــوق اداری امـــوال و مبانـــی فقهـــی

گذار شود  گونهای مناسب به افراد، وا گیرد تا به  به همین سبب، تحت نظارت ولی امر مسلمانان قرار می

که نفع آن، عاید عموم  گردد  و درآمد حاصل از آنها به صورت ملک عموم مسلمانان، در راههایی صرف 

مصالح  به  احترام  شده،  مطرح  مالکیت  نوع  این  برای  که  وجودی  فلسفههای  از  یکی  شود.  مسلمانان 

که مسلمانان آینده نیز در آن سهیم  گر ملکی جزء اموال عمومی باشد، دغدغه این آیندگان است؛ زیرا ا
کند.1 هستند، مالک را به استفاده از ملک به اندازه رفع نیاز و نگهداری از آن برای آیندگان ملزم می

بند سوم: مالکیت دولتی

ــا »مالکیــت امــام« اســت. در حقیقــت،  مقصــود از »مالکیــت دولتــی«، »مالکیــت حکومــت اسلامــی« ب

ایــن نــوع مالکیــت بــه نوعــی مالکیــت منصــب امامــت و رهبــر امــت اسلامــی اســت کــه شــامل مالکیــت شــخص 

گــردد؛ چــون ایــن نــوع مالکیــت از امامــی بــه امــام دیگــر منتقــل میشــود، نــه بــه وارثــان او. از دیدگاه  امــام نمی
گیــرد.2 اسلام، در رأس دولــت، شــخصیت امــام معصــوم یــا ولــی فقیــه قــرار می

کلمــه »فــیء« )بــه معنــای  کلمــه »انفــال« )بــه معنــای زیــادی هــر چیــزی( و  بــا توجــه بــه ریشــه لغــوی 

کــه مــازاد بــر حقــوق فــردی  کــه انفــال از آن رو شــامل ایــن امــوال می شــود  کــرد  بازگشــت( می تــوان اســتنباط 

کوتــاه اســت و بایــد در اختیــار مقــام امامــت و رهبــری  مســلمانان اســت و دســت تصــرف افــراد از آن بــه دور و 

گرفتــه اســت و بایــد بــه موضــع اصلــی و ذاتــی خویــش  کــه نــاروا در تصــرف دیگــران قــرار  گیــرد. از آن رو  قــرار 
گرفتــه اســت.3 بازگــردد، »فــیء« نــام 

آیات را بر مالکیت رسول به صورت مالکیت دولتی  لت این  شأن نزول »آیه انفال« و »آیه فیء«، دلا

که انفال شامل زمین های موات، جنگل ها، مراتع،  کید ورزید  تأیید می کند. پس می توان بر این نکته تأ

غنایم جنگی، مالیات ها و درآمدهای ناشی از اموال و مؤسسه های دولتی است. مالکیت دولت بر این امور 

سبب جلوگیری از نزاع های اجتماعی و انحصار قشر ثروتمند می شود. دولت با در اختیار داشتن این گونه 

ثروت ها می تواند قشر محروم جامعه را برخوردار سازد و آن ها را به سطح متوسط برساند. 

1. آقانظری، حسن، مبانی اقتصاد اسلامی، تهران: سمت و دفتر همکاری حوزه و دانشگاه، چاپ اول، 1372، ص 109.

لهیات )جلد 2(، قم: مؤسسة النشر الاسلامی، 1414، ص 51. ، محاضرات فی الا 2. سبحانی، جعفر

3. موســوی خامنــهای، سیــد علــی، بیانــات در اجتمّــاع مــردم بجنــورد، تهــران: پایــگاه دفتــر حفــظ و نشــر آثــار حضــرت آیــتالله 
خامنــهای، 1391، ص 42.
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بند چهارم: تبیین مالکیت دولتی و تطبیق آن با نظام مالکیت اسلامی

کــه دارد، دارای حــق تصــرف  در مالکیــت دولتــی، مالــک، دولــت اســت و بــا توجــه بــه عنــوان اعتبــاری 

اســت، امــا در مالکیــت عمومــی، مــردم، مالــک هســتند و دولــت از ســوی آنهــا جانشینــی و نیابــت دارد 

ــرای دولــت معیــن  کنــد. البتــه در ایــن عرصــه، وظایفــی ب ــا توجــه بــه مصلحــت عمومــی در آن تصــرف  کــه ب

کــه قابــل تفکیــک باشــد و هــر کســی بتوانــد ســهم خویــش را  گونــهای نیســت  شــده اســت. ایــن مالکیــت بــه 

کــه در مالکیــت عمومــی، درآمدهــای  کنــد. یکــی دیگــر از تفاوتهــای بیــن ایــن دو مالکیــت آن اســت  جــدا 

، بــه مصــارف جمعــی مثــل ســاختمان بیمارســتان،  ایجادشــده از ثروتهــا بایــد بــه وسیلــه دولــت یــا ولــی امــر

کنــد، نمیتــوان  کــه تــوازن جامعــه ایجــاب می راه، پــل و نظیــر آن برســد.1 همچنیــن بــه جــز مــوارد اســتثنایی 

گــروه خاصــی از اجتمــاع، بــه صــورت کمــک نقــدی اختصــاص داد. ایــن در حالــی  آن را بــرای تأمیــن نیازهــای 

کــه میتوانــد بــه مصــارف عمومــی برســد، بــرای کمــک بــه گروههــای  اســت کــه ثروتهــای دولتــی، افــزون بــر آن

اجتماعــی قابــل مصــرف اســت.2 

تئــوری مصلحــت حیــات جمعــی یــا مصلحــت مــردم کــه مصلحــت عمومــی را منفعت همگانی و مشــترک 

تمــام اعضــای جامعــه می دانــد در میــان متفکــران شــیعی از اقبــال ویــژه ای برخــوردار اســت. بــر اســاس ایــن 
ک قــرار دهــد و بــر مبنــای مصلحــت آنــان عمــل نمایــد.3 کــم بایــد منفعــت مــردم را معیــار و مــلا دیــدگاه، حا

گفــت در نظــام اقتصــاد  دربــاره مقایســه مالکیــت عمومــی و دولتــی بــا مالکیــت خصوصــی نیــز بایــد 

از مظاهــر مالکیــت تکوینــی  پــروردگار بازمی گــردد و یکــی  بــه مالکیــت تکوینــی  اســلامی، منشــأ مالکیــت 

، مالکیــت اعتبــاری یــا تشــریعی اوســت. ارتبــاط تنگاتنــگ بیــن مالکیــت حقیقــی تکوینــی پــروردگار  پــروردگار

ــز مطلــق و مســتقل باشــد؛ یعنــی  ــه مالکیــت تشــریعی وی نی ک ــد اقتضــا می کنــد  و مالکیــت تشــریعی خداون

کــه بــه توحیــد  خداونــد در جعــل و وضــع مالکیــت اعتبــاری، اولــی و احّــق اســت. بــه همیــن ســبب، فــردی 

اعتقــاد دارد، لزومــاً بــا قبــول ســلطه و مالکیــت تکوینــی و تشــریعی خداونــد، تمــام اعتبــارات وضع شــده از 

1. آقانظری، پیشین، ص 115.

، اقتصادنا، قم: دفتر تبلیغات اسلامی، 1417، ص 259. ، سید محمدباقر 2. صدر

3. بالــوی، مهــدی و همــکاران، حکــم حکومتــی و مصلحــت عمّومــی، فصلنامــه پژوهشهــای نویــن حقــوق اداری، ســال دوم، 
شــماره دوم، 1399، ص 56
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تفکیک قلمرو نظام مالکیت خصوصی و عمومی در معادن
 نفـــت و گاز از منظـــر حقـــوق اداری امـــوال و مبانـــی فقهـــی

ســوی وی یعنــی احــکام و قوانیــن شــرعی را می پذیــرد و او را در حــوزه اعتباریــات، ذی حــق می دانــد. 

درباره جایگاه مالکیت عمومی و دولتی در جهان بینی اسلامی می توان گفت که این نوع جایگاه، زمانی 

آشکارتر می شود که به نظریه قرآنی »استخلاف انسان« توجه شود. استخلاف به لحاظ لغوی یعنی جانشینی 

انسان در تصرفی که نسبت به مخلوقات و هستی در کره زمین دارد. استخلاف انسان بر روی زمین و تفویض 

از  انجام می شود. یکی  گون  گونا آن به وی، در شکل ها و ساختارهای  یا منفعت موجود در  مالکیت عین 

کردن ثروت های طبیعی و غیر آن به مقام ولایت و سلسله مراتب نزولی  گذار  آن ساختارها و حیطه ها، وا

کمل  ولایت تشریعی برای صرف در مصالح و منافع عموم مردم است. پیامبر یا امام معصوم که مصداق اتم و ا

جانشینی پروردگارند، این شایستگی را دارند که تصرّف این اموال را برای کسب مصالح عمومی هدایت کنند.

گاز از نظر حقوق اموال کم بر معادن نفت و  گفتار سوم: تبیین نظام حقوقی حا

گاز در حقیقــت، مــال هســتند، تشــخیص نــوع مالکیــت ایــن امــوال  بــا عنایــت بــه این کــه معــادن نفــت و 

کــم بــر آن هــا اهمیــت دارد. پــس ابتــدا بــه تعریــف امــوال عمومــی و ســپس  بــرای شناســایی نظــام حقوقــی حا

گاز از نظــر حقــوق امــوال می پردازیــم. کــم بــر معــادن نفــت و  تبییــن نظــام حقوقــی حا

بند اول: تعریف اموال عمومی

امــوال عمومــی در حقــوق اداری بــه مجموعــه امــوال دولــت و دیگــر اشــخاص عمومــی اطلاق میشــود. 

در ایــن مجموعــه امــوال بــا دو دســته امــوال »ملــی و اختصاصــی« بــا قواعــد و ضوابــط خــاص مواجــه هســتیم 

کــدام از  کــم و دادگاههــای صالــح در زمینــه هــر  کــه در اختیــار اشــخاص عمومــی هســتند. نظــام حقوقــی حا

ایــن امــوال متفــاوت اســت. دســته اول، تابــع قواعــد حقــوق عمومــی و اختلافــات مربــوط بــه آن در صلاحیــت 

کــم اســت و  کــه قواعــد حقــوق خصوصــی بــر امــوال دســته دوم حا دادگاههــای اداری اســت، در حالــی 
کننــد.1 دادگاههــای عمومــی بــه اختلافــات آن رسیدگــی می

در واقــع، اشــخاص عمومــی در زمینــه امــوال در موضــع برتــر قــرار دارنــد. حــال آن کــه دســته دوم امــوال 

کــه عمدتــاً امــوال طبیعــی  ماننــد دیگــر اشــخاص خصوصــی تابــع قواعــد مالکیــت مدنــی اســت. دســته اول 

کرمــی، »تمّایــز میــان امــوال اشــخاص عمّومــی در حقــوق فرانســه«، حقــوق تطبیقــی دانشــگاه تهــران،  1. جلالــی، محمــد و حامــد 
1393، دوره پنجــم، شــماره 2، ص 39.
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و زیرســاخت ها و ابنیــه عمومــی را شــامل می شــود، نیازمنــد حمایــت ویــژه قواعــد حقــوق عمومــی و تحــت 

ســلطه اشــخاص عمومــی هســتند. 

در حقــوق ایــران از دو اصطــلاح »امــوال عمومــی و امــوال دولتــی« بــه عنــوان برابرنهــاد اســتفاده شــده 

کــه عمــوم مــردم از آن اســتفاده می کننــد. امــوال  اســت. بــه ایــن ترتیــب، امــوال عمومــی، اموالــی اســت 

کــه در اختیــار دولــت قــرار دارد. بــه نظــر می رســد ایــن معادل ســازی صحیــح نباشــد؛  دولتــی، اموالــی اســت 

چــون هنــگام صحبــت از امــوال اشــخاص عمومــی، اصطــلاح »امــوال دولتــی« بــرای اشــخاص عمومــی غیــر 

از دولــت )ماننــد مؤسســات عمومــی غیــر دولتــی(، صحیــح و دقیــق نیســت. البتــه در برخــی از آثــار حقوقــی و 

نیــز قانــون آیین نامــه مالــی شــهرداری ها، مصــوب 1346، از اصطــلاح »امــوال عمومــی و امــوال اختصاصــی« 
کــه در حقــوق ایــران قابــل قبــول اســت.1 اســتفاده شــده 

گی های مال، قابل تملک بودن آن است. به عبارتی دیگر، اشخاص می توانند اموال را از طریق  یکی از ویژ

قانونی تملک کنند و پس از تملک مطابق ماده 30 قانون مدنی، مالک حق هر گونه تصرفی را دارد. در مقابل 

مالکیت اشخاص حقیقی، دولت ها نیز می توانند به اعتبار شخصیت مستقل و حقوقی خویش به تملک 

اموال اقدام کنند و این تملک اصولاً دارای همان آثاری است که اموال تحت مالکیت اشخاص حقیقی دارند. 

بــرای تشــخیص امــوال عمومــی، معیارهایــی ارائــه شــده اســت کــه یکــی از آن هــا، معیــار »اختصــاص مــال 

بــرای اســتفاده عمــوم« اســت. تخصیــص شــیء بــرای اســتفاده عمــوم یــا اختصــاص یافتــن بــه منافــع جمعــی 

گیــرد. نحــوه تخصیــص در امــوال مختلــف، متفــاوت اســت. در  کــه مــال در زمــره امــوال قــرار  موجــب می شــود 

امــوال عمومــی، دولــت، امــوال خــود را بــه نفــع مــردم اختصــاص می دهــد. تلفیــق حــق مالکیــت دولــت و حــق 
کــه آن را مالکیــت عمومــی می نامنــد.2 انتفــاع مــردم، مفهومــی را ایجــاد می کنــد 

، مبادله کالاها و تضمین حقوق اموال و اجرای قرارداد در نظام جمعی و عمومی، بهتر  مطابق این نظر
کاراتر از نظام فردی و خصوصی سازماندهی می شود و هزینه های معاملات بازار کاهش می یابد.3 و 

کرمی، حامد و داوود محبی، »تحلیل اصل ۱۳9 قانون اساسی جمّهوری اسلامی ایران مبتنی بر ماهیت اموال عمّومی«،   .1
فصلنامه دانش حقوق عمومی، 1397، سال هفتم، شماره 22، ص 105.

، تمّلک اموال عمّومی و مباحات، تهران: میزان، چاپ دوم، 1392، ص 191. کنعانی، محمدطاهر  .2

کم بر مقررات دولتی در حقوق عمّومی اقتصادی، فصلنامه پژوهشهای نوین حقوق  3. طجرلو، رضا، بررسی تئوریهای حا
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تفکیک قلمرو نظام مالکیت خصوصی و عمومی در معادن
 نفـــت و گاز از منظـــر حقـــوق اداری امـــوال و مبانـــی فقهـــی

کــه در اختیــار دولــت قــرار می گیــرد،  در نظــام حقوقــی فرانســه بــه مجمــوع امــوال منقــول و غیــر منقولــی 

کــه بــه امــوال عمومــی شــهرت یافتــه، بــه  گفتــه می شــود. بخشــی از ایــن امــوال  امــوال در اختیــار دولــت 

اســتفاده عمــوم یــا خدمــات عمومــی اختصــاص می یابــد و از مقــررات حقــوق عمومــی پیــروی می کنــد و 

گفتــه می شــود، تــا حــدود زیــادی تابــع  ــا امــوال دولتــی  کــه بــه آن امــوال خصوصــی دولــت ی بخــش دیگــری 

کــه در راســتای خدمــات عمومــی بــه  مقــررات حقــوق خصوصــی اســت.1 امــوال دولتــی، اموالــی هســتند 

عنــوان یــک مــال، تحــت لــوای دولــت اســت و قابلیــت تملــک آن، نــه از نظــر مدیریتــی، بلکــه از بــاب رفــع نیــاز 
ــه مفهــوم حقــوق خصوصــی مــال نزدیــک اســت.2 ــر ب عمومــی اســت و بیش ت

در نظــام حقوقــی ایــران، بــر خــلاف حقــوق فرانســه، در هیــچ قانونــی، تعریــف دقیــق و جامعــی از امــوال 

کت اســت. بــا توجــه بــه  عمومــی ارائــه نشــده و رویــه قضایــی نیــز در خصــوص تشــخیص ایــن امــوال ســا

کرده انــد.  شــفاف نبــودن قوانیــن، نویســندگان حقوقــی نیــز معیارهایــی بــرای تشــخیص امــوال عمومــی ذکــر 

کــه قانــون، انــواع خاصــی از امــوال را جــزء  برخــی از آن هــا، معیارهایــی چــون طریــق قانونــی )بــه ایــن مفهــوم 

کــرده باشــد(، رجــوع بــه طبیعــت ذاتــی امــوال و معیــار عــدم تملــک خصوصــی را بیــان  امــوال عمومــی تلقــی 

کــه بــه طــور  کرده انــد.3 ایــن ضابطــه در مــورد بســیاری از امــوال موضــوع اصل هــای 44 و 45 قانــون اساســی 

مســتقیم یــا بــا واســطه مــورد اســتفاده عمــوم نیســت، ماننــد معــادن صــدق نمی کنــد و بایــد دیــد ایــن امــوال، 

عمومــی هســتند یــا دولتــی.

گفــت اصــول 44 و 45 قانــون اساســی، خــود، ضابطــه مســتقلی بــرای تفکیــک امــوال  در پاســخ می تــوان 

عمومــی هســتند. در ایــن اصــول و قوانیــن اجرایــی ایــن اصــول، امــوال یادشــده در آن هــا بــه عنــوان مالکیــت 

عمومــی توصیــف شــده اند و بنــا بــه حکــم صریــح قانــون بایــد آن هــا را جــزء امــوال عمومــی دانســت. در مــورد 

امــوال موضــوع اصــل 45 قانــون اساســی، ضابطــه طبیعــت مــال نیــز صــدق می کنــد. پیــش از تصویــب ایــن 

اداری، سال چهارم، شماره 13، 1401، ص 199

1. رضــاییزاده، محمدجــواد و مهــدی بابــایی، »نظریــه مربــوط بــه ماهیــت حقوقــی امــوال«، فصلنامــه حقــوق اداری، 1397، 
شــماره 16، ص 5.

گرایانه به اصل ۱۳9 قانون اساسی«،  »داوری در دعاوی دولتی با نگاهی تحول  2. دشتی، تقی و شهاب حایری اصفهانی، 
فصلنامه پژوهشهای نوین حقوق اداری، 1399، سال دوم، شماره 2، ص 144.

، 1384، ص 1652. 3. انصاری، مسعود و محمدعلی طاهری، دانشنامه حقوق خصوصی )جلد ۳(، تهران: محراب فکر
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، بــه دلیــل خــارج شــدن از زمــره مباحــات، بنــا بــه  اصــل، ایــن امــوال از مباحــات بــود، ولــی در حــال حاضــر

طبیعتشــان بایــد آن هــا را جــزء امــوال عمومــی دانســت. پــس ایــن امــوال در زمــره مباحــات نیســتند و قابــل 
تملــک خصوصــی نخواهنــد بــود.1

کمیت دولت؛ مبنای مالکیت دولت بند دوم: حا

گفتــن از انــواع مالکیــت، منحصــر  بــا وجــود تفــاوت رویکردهــای اقتصــادی در موضــوع مالکیــت، ســخن 

بــه نظــام اقتصــادی و حقوقــی خاصــی نیســت و نمیتــوان بــه صــورت مطلــق، نافــی وجــود مالکیــت عمومــی 

گروههــای ذینفــع را در انــواع نظامهــای اقتصــادی و حقوقــی  یــا خصوصــی در برخــی نظامهــا شــد. آنچــه 

گــر ایــن عناوین  بــا مشــکل مواجــه میســازد، ابهــام و تداخــل در عنوانهــای حقوقــی مرتبــط اســت، بــه ویــژه ا

، واجــد نقــاط افتــراق باشــند. مفهــوم امــوال عمومــی از جملــه ایــن  از یــک ســو دارای تشــابه و از ســوی دیگــر

کــه ترسیــم دایــره شــمول آن در نظــام حقوقــی ایــران بــا توجــه بــه دیگــر مفاهیــم مشــابه ماننــد  نمونههاســت 

»امــوال دولتــی« و »امــوال شــرکتهای دولتــی« ضــروری اســت. پــس از ملــی شــدن صنعــت نفــت ایــران و 

حتــی قبــل از آن، ملــی شــدن در ذهــن دولتمــردان و دیگــر اقشــار جامعــه تقریبــاً متــرادف بــا دولتــی شــدن 

گاهــی در  تلقــی میشــد. در ایــن میــان، حقوقدانــان، بیشتــر ذیــل عنوانهــایی ماننــد امــوال و مالکیــت و 

خلال شــرح و تفصیــل قانــون مدنــی، موضوعــات حقــوق اداری و هنــگام بررســی امــوال عمومــی ماننــد نفــت، 
بــه بیــان مــراد خــود از امــوال عمومــی و دولتــی و دیگــر مفاهیــم مشــابه پرداختهانــد.2

کنـش بـه اتفاقـات سیاسـی  در دوره مـدرن، نظریـه نگـه داری از امـوال عمومـی توسـط دولـت، نوعـی وا

کـه  و حقوقـی ایـن عصـر اسـت. از نظـر سیاسـی، لیبرال هـا بـا توجـه بـه تجربـه تلـخ دوره نظام هـای سـلطنتی 

در آن، پادشـاه از امـوال عمومـی سـوء اسـتفاده می کـرد، بـا مالکیـت دولـت بـر ایـن امـوال مخالـف بودنـد. از 

، بی اعتمـادی بیش تـر نویسـندگان قـرن نوزدهـم بـه اندیشـه های تهدیدکننده لیبرالیسـم مانند  سـوی دیگـر

کنشـی  مارکسیسـم و سوسیالیسـم کـه بـه مخالفـت بـا مالکیـت خصوصـی برخاسـته بودنـد، موجـب شـد تـا وا

منفـی نسـبت بـه مفهـوم مالکیـت عمومـی شـکل بگیـرد. نظریه هـای مخالـف مالکیـت عمومـی، در مبانـی 

1. آجری آیسک، عاطفه، »بررسی حقوقی قابلیت خصوصیسازی اموال عمّومی )مطالعه تطبیقی حقوق ایران و فرانسه(«، 
فصلنامه پژوهش بازرگانی، 1395، شماره 78، ص 195.

2. عبداللهی، حسین، »بازتعریف اموال عمّومی و آثار آن در نظام حقوقی ایران«، فصلنامه پژوهش حقوق عمومی، 1398، 
سال بیست و یکم، شماره 63، ص 68.
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« دارد و در واقـع،  کـه اداره، نقـش یـک »ژانـدارم و راهـدار خـود، مختلـف، امـا در ایـن مسـئله، متحـد بودنـد 

دولـت و دیگـر اشـخاص، قابلیـت تملـک امـوال عمومـی را ندارنـد و صرفاً مجـاز به نگه داری از آن ها هسـتند. 

کمیــت دولــت دانســتهاند.  در ایــن زمینــه، برخــی حقوقدانــان، مبنــای نظریــه نگــهداری را حــق حا

ایــن بیــان در برخــی از قوانیــن ماننــد قانــون نفــت مصــوب، ســال 1366، بــا اصلاحــات 1390 بــه صراحــت 

کمیتــی صنعــت نفــت ذکــر شــده  آمــده اســت. در بنــد هفدهــم مــاده 1 ایــن قانــون، مــواردی جــزء امــور حا

اســت: »اعمــال حــق مالکیــت و مالکیــت عمومــی از طــرف جمهــوری اسلامــی ایــران بــر منابــع نفتــی و 

ــر اقدامــات اجــرایی در صنعــت نفــت.«  گذاری، برنامهریــزی، هدایــت و راهبــری و نظــارت عالیــه ب سیاســت

کمیــت  یعنــی نفــت از امــوال عمومــی و تابــع مالکیــت عمومــی ملــی اســت. چــون دولــت بــر تمــام ســرزمین حا

کنــد. مــاده 2 ایــن  کمیــت خواهــد داشــت و آن را بــه وسیلــه اقتــدار خــود اداره می دارد، بــر ایــن امــوال نیــز حا

قانــون بــه ایــن مســئله تصریــح دارد: »کلیــه منابــع نفتــی جــزء انفــال و ثروتهــای عمومــی اســت. اعمــال حــق 

مالکیــت و مالکیــت عمومــی بــر منابــع مذکــور بــه نمایندگــی از طــرف حکومــت اسلامــی بــر عهــده وزارت نفــت 

کننــده اصــل 45 قانــون اساســی دربــاره نفــت بــه عنــوان یکــی از معــادن اســت و بــه  اســت.« ایــن مــاده، تبیین
کــرده اســت.1 صــورت جزئــی، مقــام مســئول در زمینــه نفــت حکومــت اسلامــی را وزارت نفــت معرفــی 

گاز در قواعد کلی  گذاری مالکیت بر انفال و منابع نفت و  گفتار سوم: اولویت
کم بر ثروتهای عمومی  حا

کــم بــر ثروت هــای عمومــی، بیــش از هــر چیــز بــه تعییــن ماهیــت رابطــه حکومــت  تعییــن قواعــد حا

کــم بــر ثروت هــای عمومــی می تــوان بــه نگــرش  اســلامی بــا ایــن ثروت هــا بســتگی دارد. در تعییــن قواعــد حا

کلــی، رویکــرد فقیهــان در  کــرد. بــه طــور  فقیهــان در تعییــن ماهیــت رابطــه حکومــت اســلامی و انفــال توجــه 

تعییــن ماهیــت رابطــه حکومــت اســلامی و انفــال را می تــوان در ســه دســته قــرار داد:

بند اول: اولویت ذاتی یا مالکیت حقیقی شخص امام 

کــه بــه طــور مطلــق، حکــم بــه ممنوعیــت تصــرف در انفــال دادهانــد،  بــه طــور کلــی، آن دســته از فقیهــان 

کرمی، حامد و سید علیرضا میربد، »ولایت دولت بر اموال عمّومی از منظر حقوق اداری و فقه امامیه«، فصلنامه حقوق   .1
اداری، 1399، سال هفتم، شماره 22، ص 212.
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مالکیــت شــخصیت حقیقــی امــام را بــر ایــن امــوال پذیرفتهانــد. از نظــر ایشــان، صاحــب اختیــار انفــال در هــر 

کــه از ســوی  عصــری، امــام زنــده همــان عصــر اســت. پــس نمیتــوان در دوران غیبــت بــا اســتناد بــه اخبــاری 

لــت دارد، حکــم جــواز تصــرف در  ائمــه پیشیــن صــادر شــده اســت و بــر تحلیــل انفــال بــرای اشــخاص دلا

کــرد؛ زیــرا در دوران غیبــت، حــق تصــرف در ایــن امــوال، متعلــق بــه امــام عصــر )عــج( اســت و  انفــال را صــادر 

، ایــن امــوال در دوره غیبــت، مالــک  جــواز تصــرف بایــد از ســوی خــود ایشــان صــادر شــود. بــه عبــارت دیگــر

دیگــری پیــدا کــرده اســت کــه حتــی بــا پذیــرش روایــات و ادلّــه تحلیــل از ســوی ائمــه پیشیــن، اذن امــام عصــر 
کنــون مالــک ایــن امــوال اســت ـــ لازم خواهــد بــود.1 کــه هــم ا )عــج( ـــ 

بــر اســاس ایــن دیــدگاه فقهــی، تصــرف در انفــال در عصــر غیبــت بــرای عمــوم اشــخاص ممنــوع اســت؛ 

زیــرا اولاً صاحــب اختیــار انفــال در هــر عصــری، امــام زنــده همــان عصــر اســت. در دوران غیبــت، جــواز تصــرف 

کنــون صــادر نشــده اســت. ثانیــاً چــون ایــن امــوال متعلــق  کــه تا بایــد از ســوی امــام زمــان )عــج( صــادر شــود 

ــه ورّاث  ــه امامــت رســیدن امــام بعــدی، مالکیــت ایــن امــوال ب ــا ب ــه شــخصیت حقیقــی هــر امــام اســت، ب ب

ــه تحلیــل از جانــب ائمــه پیشــین،  او از جملــه شــخصیت حقیقــی او انتقــال می یابــد. بــه همیــن دلیــل، ادلّ

موجــب جــواز تصــرف در انفــال در زمــان امــام بعــدی نمی شــود.

لــت دارد، چنــدان مقبــول  ــر تعلــق امــوال حکومتــی بــه شــخصیت حقیقــی امــام دلا کــه ب ایــن رویکــرد 

فقیهــان نیافتــاد و نقدهایــی بــر آن صــورت گرفــت؛ چــون تصــور ملکیــت شــخصی امــام بــر ایــن امــوال بــا مذاق 

ع و روح فقــه اســلامی هماهنــگ نیســت. در حقیقــت، دایــره انفــال آن قــدر گســترده اســت که قــرار دادن  شــار

همــه ایــن امــوال بــه عنــوان ملــک شــخصی فــردی موجــب تجمــع ثــروت در دســت افــراد معــدودی می گــردد 

غْنِیــاءِ مِنْکُــمْ؛ تــا )ایــن 
َ ْ
ــنَ الْأ ــة بَیْ ــیْ لا یَکُــونَ دُولَ کــه بیــان مــی دارد: »کَ و ایــن امــر بــا روح قــرآن منافــات دارد 

امــوال عظیــم( در میــان ثروتمنــدان شــما دســت بــه دســت نگــردد.« بــه عــلاوه این کــه ممنوعیــت تصــرف در 

انفــال بــه طــور مطلــق هــم عمــلاً موجــب تعطیلــی حکــم الهــی در مــورد انفــال می شــود و هــم توالــی فاســدی 

کــردن مشــکلات و نیازهــای  چــون معطــل مانــدن ثــروت عظیــم انفــال، اســتفاده نکــردن از آن در راه برطــرف 

کــردن حکومــت صالــح و  مســلمانان، ایجــاد زمینــه تعــدی و دســت درازی دیگــران در ایــن امــوال و محــروم 

مؤمنــان از ایــن ثــروت الهــی عظیــم را در پــی دارد. 

1. امینفــرد، محمــد و زینــب مشــکانی، »تأثیــر حکومــت سیاســی بــر حکــم فقهــی اســتفاده از انفــال در دوران غیبــت«، فصلنامه 
حکومــت اسلامی، 1393، شــماره 69، ص 41.



236

تفکیک قلمرو نظام مالکیت خصوصی و عمومی در معادن
 نفـــت و گاز از منظـــر حقـــوق اداری امـــوال و مبانـــی فقهـــی

بند دوم: اولویت نسبی تصرف امام

بــه حســاب نمــیآورد. اساســاً »شــخصیت«  امــام  را ملــک شــخصیت حقیقــی  انفــال  ایــن دیــدگاه، 

را منحصــر در شــخصیت حقیقــی میدانــد و شــخصیت حقوقــی حکومــت و مالکیــت آن را بــه رســمیت 

کــه تنهــا »اولویــت در تصــرف« امــوال حکومتــی بــرای امــام قــرار داده شــده  نمیشناســد. پــس معتقــد اســت 

کــه اختصــاص  کنــد  لــت می گــروه، وحــدت سیــاق در آیــه انفــال بــر ایــن مطلــب دلا اســت. از دیــدگاه ایــن 

یادشــده بــرای خداونــد و رســولش نســبت بــه انفــال یکســان باشــد. ظاهــر »لام« منــدرج در آیــه بــرای خــدا و 

کــه از »لام« اختصــاص در مــورد خداونــد اراده شــده، در  رســولش، معنــای واحــدی اســت. پــس هــر معنــایی 

مــورد رســول خــدا )ص( نیــز اراده شــده اســت. 

کــه بــرای رســول خــدا )ص( و امــام ثابــت شــده، بــه  کــه اولویتــی  گرفتهانــد  البتــه فقیهــان معاصــر ایــراد 

کــه مناســب دیدنــد،  کننــد و در هــر مصلحتــی  کــه ایشــان حــق دارنــد در ایــن امــوال تصــرف  معنــای آن اســت 

بــه مصــرف برســانند. ایــن معنــا از اولویــت هماننــد مالکیــت اعتبــاری خداونــد بــر امــوال یادشــده، معقــول و 

کنــد. ایــن در  ، در هیــچ یــک از ایــن امــوال تصــرف نمی پذیرفتنــی نیســت؛ چــون خداونــد بــه صــورت مباشــر

، اولویــت در تصــرف  کــه ولــیّ بــه صــورت مباشــر کــه معنــای ولایــت امــر در ایــن امــوال آن اســت  حالــی اســت 

ایــن امــوال را داشــته باشــد. بنــا بــر ایــن، هــر دو معنــای »اولویــت در تصــرف« و »مالکیــت اعتبــاری« در لــزوم 

تفکیــک در معنــای »لام« مشــترکند.1 

بند سوم: مالکیت حکومتی به معنای مالکیت شخصیت حقوقی حکومت

قــائلان بــه ایــن دیــدگاه بــر خلاف دیــدگاه نخســت، مالکیــت شــخصیت حقیقــی امــام نســبت بــه انفــال 

را منتفــی میداننــد. همچنیــن در نظــری مغایــر بــا دیــدگاه دوم، حــق حکومــت نســبت بــه ایــن امــوال را از 

کــه امــوال ذکرشــده ماننــد خمــس و انفــال، در  جنــس »مالکیــت« میشــمارند. از نظــر ایشــان، مســلّم اســت 

شــریعت، »ملــک« شــمرده شــده اســت، ولــی مالــک آنهــا، شــخص حقیقــی رســول خــدا )ص( و امــام نیســت، 

کــه مقــام امامــت و حکومــت، مالــک آنهاســت و چــون امــام، قائــم بــه  بلکــه اینهــا اموالــی عمومــی هســتند 

کنــد. امــور جامعــه اســت، موظــف اســت آن را در مصالــح عمــوم مــردم صــرف 

کتاب البیع )جلد 2(، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی )ره(، 1387، ص 662. 1. موسوی خمینی، سید روحالله، 
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بیتردیـد، میتـوان در دوران حضـور معصـوم نیـز مالکیـت عمومـی را بـه گونـهای در نظـر بگیریـم کـه در 

گانـه شیعـه  صـورت حضـور امـام معصـوم، امامـت، حـق آن حضـرت اسـت، ولـی لفـظ »امـام« بـه ائمـه دوازده

کم  اختصـاص نـدارد و حتـی عنـوان یادشـده بـه آن اشـاره ندارد. مطابق بـا روایات، مراد از »امـام«، همان حا

واجـد شـرایط در زمـان خویـش اسـت و انفـال نیـز امـوال شـخصی او نیسـت، بلکـه بـرای منصـب امامـت و 

عنـوان  ایـن،  بـر  افـزون  میآیـد.  حسـاب  بـه  حکومـت  حقوقـی«  »شـخصیت  ملـک  یعنـی  اسـت؛  حکومـت 

»مالکیـت«، عنوانـی مشـخص همـراه بـا یـک امـر اعتبـاری اسـت و میتـوان آن را بـرای مقـام و حیثیـت نیـز 
کـه امـروزه بسیـاری از امـوال، ملـک دولـت و حکومـت بـه شـمار میآیـد.1 گونـه  کـرد، همـان  اعتبـار 

در عرصــه عملــی نیــز بخــش عمــدهای از منابــع مالــی حکومــت بــه وسیلــه انفــال تأمیــن میشــود؛ چــه از 

گذاری  گــذاری داراییهــای ســرمایهای« یــاد میشــود و چــه از طریــق وا گــذاری عیــن کــه از آن بــه »وا طریــق وا

کــه بخــش عمــدهای از »درآمدهــای حاصــل از مالکیــت دولــت« را تشــکیل  منافــع یــا حــق انتفــاع انفــال 

گاز  میدهــد. بــرای مثــال، میتــوان بــه وابســتگی بیــش از شــصت درصــدی بودجــه کشــور بــه منابــع نفــت و 

کــرد.2  )از مصادیــق انفــال( اشــاره 

بــه نظــر میرســد در شــرایط فعلــی، معــادن چــه متعلــق بــه امــام یــا عمــوم مــردم باشــد، دولــت میتوانــد 

کنــد؛ چــون بــا فــرض تعلــق بــه امــام،  گــذاری  بــرای توزیــع عادلانــه ثــروت، در خصــوص اســتخراج آنهــا قانون

گرفتــن حــق عمــوم، بــا  حکومــت اسلامــی طبــق قانــون اساســی، جانشیــن امــام اســت و انفــال نیــز بــا در نظــر 

کــم قابــل حیــازت اســت. در صــورت تعلــق معــادن بــه عمــوم مــردم، حکومــت بــه نمایندگــی از ســوی  اذن حا

گــذاری دارد؛ چــون بنــای عــقلا، خــود از مصــادر تشــریع اســت و  مــردم بــرای حســن اداره آنهــا، حــق قانون

ــح فــرد و جامعــه، چنیــن حکمــی را بایســته  ــرای رفــع تزاحــم بیــن مصال ع هــم جــزء عقلاســت، ب چــون شــار

مســلمانان میدانــد.

بــر همیــن اســاس، بــه موجــب مــاده 14 الحاقــی قانــون نفــت، مصــوب 1390/3/22، همــه درآمدهــای 

کســر  از  پــس  برنامــه،  قانــون  گازی در چارچــوب  گاز طبیعــی و میعانــات  نفــت خــام،  فــروش  از  حاصــل 

پرداختهــای بیــع متقابــل، بــه طــور مســتقیم بــه خزانــهداری کل کشــور نــزد بانــک مرکــزی واریــز میشــود. 

کیهان، 1409، ص 257. 1. منتظری نجفآبادی، حسینعلی، مبانی فقهی حکومت اسلامی )جلد 7(، قم: 

2. رستمی، ولی، مالیه عمّومی، تهران: میزان، 1395، ص 57.
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کــه ماهیــت رابطــه حکومــت بــا  گفــت  بنــا بــر ایــن، بــا عنایــت بــه ارتبــاط حکومــت بــا مقولــه انفــال میتــوان 

ــا امــوال خویــش در حیطــه صلاحیتهــا و وظایــف آن  انفــال، همچــون مالکیــت یــک شــخصیت حقوقــی ب

اســت و آثــار چنیــن رابطــهای را در پی دارد.

گیری نتیجه

کــه در اختیــار حکومــت اسلامــی قــرار دارنــد.  از لحــاظ فقهــی، معــادن جــزء انفــال محســوب میشــوند 

گاز نیــز جــزء ایــن مــوارد هســتند. بــر اســاس اصــل 45 قانــون اساســی، مالکیــت معــادن نفــت  معــادن نفــت و 

گاز در اختیــار دولــت اســت و بــا وجــود صبغــه موجــود در نظــام حقوقــی ایــران در قبــل از انــقلاب اسلامــی  و 

گاز در زمــره امــوال عمومــی قــرار دارنــد و نظــام  مبنــی بــر پذیــرش مالکیــت خصوصــی، امــروز معــادن نفــت و 

کــم بــر آنهــا تابــع حقــوق عمومــی اســت. بــا توجــه بــه نبــود تعریــف دقیــق و روشــن از امــوال  حقوقــی حا

گاز از نــوع مالکیــت  عمومــی و دولتــی و تفکیــک دقیــق میــان آنهــا، مالکیــت دولــت بــر معــادن نفــت و 

کمیــت،  کــه دولــت در اعمــال حــق حا عمومــی اســت و ایــن معــادن در زمــره امــوال عمومــی قــرار دارنــد 

ــد. ــرار میده ــود ق کار خ ــتور  ــادن را در دس ــن مع ــرداری از ای ــت و بهرهب مدیری

: یافته های حاصل از پژوهش حاضر عبارتند از

نظــام مالکیــت خصوصــی، مجموعــه ای منســجم و برگرفتــه از روابــط اعتبــاری یکــی از امــور تکوینــی . 1

کــه اشــیا یــا موقعیت هــا و ثروت هایــی را مختــص بــه افــراد و نــه عمــوم می ســازد. اســت 

کــی از مقبولیــت و بــه . 2 لــزوم و وجــوب پرداخــت مــواردی ماننــد خمــس و انفــاق و صدقــه یــا زکات، حا

رســمیت شــناختن مالکیــت خصوصــی اســت و در منطــق دیــن اســلام بــرای آن، حــدود و ثغــور خاصــی 

ــت. ــده اس ــن ش معی

کــه متعرضــان بــه حریــم و تعدی گــران محــدوده آن . 3 پدیــداری نظــام مالکیــت خصوصــی اقتضــا می کنــد 

مجــازات حــدّی یــا تعزیــری می شــوند.

که مالکان را عموم یا اقشار جامعه . 4 گونه ای است  نظام مالکیت عمومی افزون بر مالکیت خصوصی به 

نظام  نوع  این  که وجود  گفت  نتیجه، می توان  در  را حق عامه معرفی می کند.  آن  از  استفاده  و  می داند 

کنار نظام مالکیت خصوصی موجبات تعادل در نظام اقتصادی یک کشور را فراهم می آورد. مالکیت در 
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بــه مــوازات نظــام مالکیــت خصوصــی و عمومــی، وجــود و رســوخ مالکیــت دولتــی و تعهــد و تســلط آن بــه . 5

کــه زمینــه پیشــرفت را فراهــم مــی آورد  ــه انفــال، عرصــه ای دیگــر از توســعه اقتصــادی در کشورهاســت  مقول

کلان یــاری می رســاند، چنان کــه انفــال نیــز چنیــن  و دولت هــا را در اجــرای سیاســت گذاری های خــرد و 

رویکــردی دارد.

منشــأ پدیــداری مالکیــت در نظــام اقتصــاد اســلامی بــه مالکیــت پــروردگار برمی گــردد و مالکیت هــای . 6

گرفته انــد. مقولــه  ــا تشــریعی هســتند و در طــول مالکیــت اصلــی قــرار  گونــه ای اعتبــاری ی منشــعب از آن بــه 

گاز در اولویــت ذاتــی یــا  انفــال و ثروت هــای عمومــی منشــعب از آن و معــادن ارزشــمندی ماننــد نفــت و 

کــم اســلامی قــرار می گیرنــد. پــس بــا توجــه بــه عدالت محــوری او، در سیاســت های  مالکیــت حقیقــی حا

تقســیم ثروت هــا بــه صــورت عادلانــه و منصفانــه بــه آحــاد جامعــه می توانــد مؤثــر باشــد.
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چکیده

بــروز مشــکلات متعــدد اقتصــادی، اجتماعــی و بهداشــتی در  کرونــا زمینهســاز  گیــری ویــروس  همه

سرتاســر جهــان شــد و ایــن ویــروس، قــدرت طبیعــت را دوبــاره بــه رخ جهانیــان کشــاند. موجهــای متعــدد 

کنــد. از جملــه مهمتریــن  کنــون نیــز زندگــی شــهروندان را پیوســته تهدیــد می گیــری ایــن ویــروس هــم ا همه

کردنــد،  کرونــا، شــهروندان و رســانهها در ایــران بــه آن توجــه  گیــری بیمــاری  کــه در ابتــدای همه مســائلی 

کافــی و نابههنــگام دولــت دربــاره ابعــاد مختلــف شیــوع ایــن بیمــاری بــه ویــژه در زمینــه  اطلاعرســانی نا

کافــی و نابههنــگام، شیــوع  از پیآمدهــای اطلاعرســانی نا نظــر  بــود. صــرف  آن  بــا  گیــری و مبــارزه  پیش

گیــرد. بــر  کرونــا موجــب شــد تــا بــه حــق بــر اطلاعــات در حــوزه سلامــت بیــش از پیــش توجــه صــورت  بیمــاری 

ایــن اســاس، شــهروندان از ایــن حــق بنیادیــن برخوردارنــد تــا در مــورد بیماریهــا، ویروسهــا و دیگــر عواملــی 

کننــد.  کنــد، اطلاعــات پیشینــی و پسینــی دقیقــی دریافــت  ــد می کــه سلامتشــان را تهدی

در این راستا، با روش توصیفی و تحلیلی تلاش می کنیم ضمن بررسی و تحلیل حق بر سلامت و حق 

نهادهای  آیا  که  دهیم  پاسخ  اصلی  پرسش  این  به  پسینی  و  پیشینی  اطلاع رسانی  حوزه  در  اطلاعات  بر 

عمومی مرتبط نیز مکلف به رعایت این حق هستند؟ در پاسخ می توان گفت که حق بر اطلاعات در حوزه 

گر نقصی در  سلامت به عنوان یک حق بنیادین می تواند زمینه ساز مسئولیت آفرینی برای دولت شود و ا

کرد. این باره در نظام حقوقی وجود دارد، باید به سمت شناسایی چنین مسئولیت هایی حرکت 
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مقدمه

اطلاعرســانی و دسترســی بــه اطلاعــات از جملــه آثــار و تکالیــف ناشــی از حــق بــر سلامــت و حــق بــر 

کــه در اســناد بینالمللــی نظیــر اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر و میثاقهــای حقــوق مدنــی  اطلاعــات اســت 

و سیاســی و حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی و قوانیــن داخلــی بــه رســمیت شــناخته شــده اســت. 

در ایــن راســتا، دولــت و نهادهــای مربــوط از جملــه وزارت بهداشــت و ســازمان صــدا و سیمــا بایــد اطلاعــات 

کافــی، مناســب و بهنــگام را دربــاره ابعــاد مختلــف مربــوط بــه بیماریهــای تهدیدکننــده سلامــت ماننــد 

گیــری و مبــارزه، واقعیتهــای پزشــکی و آمارهــای واقعــی در اختیــار مــردم قــرار دهنــد.  روشهــای پیش

، سلامــت جســمانی و حتــی روانــی  کــه بــر افزایــش مرگومیــر گــواری  کرونــا و آثــار نا گیــر  شیــوع بیمــاری همه

شــهروندان گذاشــت، توجــه افــکار عمومــی را بیــش از گذشــته بــه اهمیــت حــق بــر اطلاعــات در حــوزه سلامت 

کــرد. در ابتــدای شیــوع ایــن بیمــاری در ایــران، انتقادهــای زیــادی متوجــه دولــت و دیگــر نهادهــایی  جلــب 

کافــی و بهموقــع بودنــد.  کــه بــه طــور مســتقیم، متولــی حفــظ سلامــت جامعــه و عهــدهدار اطلاعرســانی  شــد 

کــرد: ابتــدا از دریچــه حــق بــر  حــق بــر اطلاعــات در حــوزه سلامــت را میتــوان از دو جنبــه مطالعــه 

اطلاعــات و ســپس از پنجــره حــق بــر سلامــت. بــر ایــن اســاس، دولــت و دیگــر نهادهــای متولــی، موظــف بــه 

کرونــا هســتند. در غیــر ایــن صــورت، شناســایی مســئولیت  اطلاعرســانی دربــاره همــه ابعــاد شیــوع بیمــاری 

کیفــری بــرای آنهــا چنــدان دور از ذهــن نخواهــد بــود. تقصیــر و قصــور در اطلاعرســانی  مدنــی و حتــی 

آزاد بــه اطلاعــات و  میتوانــد بــر اســاس مقــررات میثاقیــن، قانــون اساســی، قانــون انتشــار و دسترســی 

ــا سلامــت و بهداشــت جامعــه، مســئولیتهایی را متوجــه آنهــا و مقامــات مربــوط  دیگــر قوانیــن مرتبــط ب

کلیــه اطلاعــات مربــوط بــه سلامتــی اعــم از  ســازد. وانگهــی، عــدم تقــارن اطلاعــات در زمینــه تولیــد و ارائــه 

کــه بــه انتخــاب  کــز درمانــی، پزشــکان، دارو و ماننــد اینهــا  پیشــگیری، برنامههــای بهداشــتی و درمانــی، مرا

نامســاعد شــهروندان دامــن میزنــد لــزوم دخالــت و مســئولیت دولــت را بیــش از پیــش نمایــان میســازد.1 

از ســویی، ارائــه خدمــات عمومــی و حفــظ نظــم عمومــی جــزو مهمتریــن وظایــف اداره اســت. بهداشــت و 

کــه حکومــت موظــف بــه تأمیــن و ارائــه  کالاهــای عمومــی محســوب میشــود  کــه از زمــره  سلامــت ضمــن ایــن 

آن بــه شــهروندان اســت، بــه مثابــه یکــی از عناصــر مهــم نظــم عمومــی نیــز در عهــده مقامــات پلیــس اداری 

، چــاپ اول، 1401، صــص 19  گذاری، تهــران: شــرکت ســهامی انتشــار 1. مــؤذن، وحیــد، حقــوق سلامــت عمومــی، اخلاق و سیاســت
و 100-103



فصلنامــه علمی پژوهش های نویــن حقوق اداری
ســــال پنجــم / شمـــــاره هفدهــم / زمســتان 1402

245

کلیــه تدابیــر لازم بــه ویــژه اطلاعرســانی پیشینــی  کــه معمــولا جنبــه پیشــگیرانه داشــته و تکلیــف اتخــاذ  بــوده 

ــد. کن ــه اداره می ــی را متوج و پسین

ــات،  ــر اطلاع ــق ب ــلامت و ح ــر س ــق ب ــایی ح ــا شناس ــه آی ک ــت  ــر آن اس ــش حاض ــن پژوه ــش بنیادی پرس

ــوم  ــه عم ــانی ب ــه اطلاع رس ــط در زمین ــی مرتب ــای عموم ــر نهاده ــت و دیگ ــه دول ــی را متوج ــا تکالیف ــف ی تکلی

می کنــد؟ در صــورت نقــض ایــن تکلیــف، آیــا مســئولیتی متوجــه دولــت و مقام هــای تصمیم گیرنــده خواهــد 

بــود؟ بــرای پاســخ بــه ایــن پرســش ها، ابتــدا ارتبــاط ســلامت بــا ارزش حیــات و مســئولیت دولــت را در ایــن 

کیــد بــر حــق بــر اطلاعــات  بــاره از نظــر می گذرانیــم. آن گاه دسترســی بــه اطلاعــاتِ مرتبــط بــا ســلامت را بــا تأ

بررســی می کنیــم. ســپس بــا بررســی حــق بــر ســلامت و نقــش آن در لــزوم اطلاع رســانی، انــواع مســئولیت های 

ــاره برمی شــماریم. دولــت را در ایــن ب

گفتار نخست: ارزش حیات و مسئولیت دولت 

کرامــت و ارزش ذاتــی حیــات انســان اســتوار اســت. ایــن  موجهتریــن نظریــه »حــق« بــر مفهــوم و اصــل 

اصــل، نهــاد حــق را مســتدل میســازد و اســاس و مبنــای موجهســازی همــه حقهــا تلقــی میشــود. بــر ایــن 

کرامــت ذاتــی او و دیگــر  اســاس، حیــات آدمــی ارزش ذاتــی دارد و بــرای تضمیــن حیــات رفیــع انســان و نیــز 

ارزشهــای مشــابه، پــای نهــاد »حــق« بــه میــان میآیــد. بنابرایــن، نهــاد حــق همچــون خادمــی در خدمــت 

گــذاری  ، حکــم بــه حفــظ حیــات موجــب بنیان و پــا در رکاب ارزشهــای مخــدوم خــود اســت. از ایــن منظــر

نهــاد حــق میشــود و ایــن نهــاد نیــز بــه عنــوان بهتریــن روش حفــظ و حمایــت از حیــات ارزشــمند انســان پــا 

گــذارد.1  بــه میــدان می

ســـلامت اعضـــای جامعـــه هـــم در وضعیـــت عـــادی و هـــم در وضعیـــت اضطـــراری ناشـــی از علـــل 

ــود.  ــن شـ ــد تأمیـ ــلاب( بایـ ــگ و انقـ ــر جنـ ــی )نظیـ ــر طبیعـ ــاری( و غیـ ــیل و بیمـ ــر سـ ــی )نظیـ ــباب طبیعـ و اسـ

کـــه از جملـــه مصادیـــق وضعیـــت اضطـــراری اســـت، اهمیـــت حفـــظ ســـلامت  شـــیوع بیماری هـــای همه گیـــر 

را بیـــش از پیـــش نشـــان می دهـــد. دولت هـــا معمـــولاً در تضمیـــن حـــق بـــر ســـلامت اعضـــای جامعـــه در 

ــوند و بایـــد  ــرای تأمیـــن خدمـــات پزشـــکی و بهداشـــتی مواجـــه می شـ ــا کمبـــود منابـــع بـ وضعیـــت عـــادی بـ

» »حق« یا »ارزش« حیات؟ نکتهای منطقی در باب ادعای حق بر حیات«، فصلنامه تحقیقات حقوقی،  1. راسخ، محمد، 
شماره 79، 1396، صص 88-90.
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کننـــد. ایـــن مســـئله در وضعیـــت همه گیـــری یـــک بیمـــاری،  نظـــام ترجیحـــی در تخصیـــص منابـــع پی ریـــزی 

گریبان گیـــر نظـــام ســـلامت یـــک کشـــور خواهـــد بـــود. نخســـتین وظیفـــه و هـــدف دولـــت  بـــه صـــورت ملمـــوس، 

کیـــان جامعـــه بـــه خطـــر  ، مهـــار آن بیمـــاری اســـت؛ زیـــرا در ایـــن وضعیـــت،  هنـــگام شـــیوع بیمـــاری همه گیـــر

می افتـــد و ارزش ذاتـــی جـــان انســـان بایـــد هـــدف اصلـــی دولـــت باشـــد.1 دسترســـی بـــه اطلاعـــات مرتبـــط بـــا 

کـــه موضـــوع اصلـــی ایـــن پژوهـــش و  کرونـــا  ســـلامت بـــه ویـــژه در مـــورد شـــیوع بیماری هـــای همه گیـــر ماننـــد 

ـــا حفـــظ ارزش حیـــات آدمـــی ارتباطـــی وثیـــق  ـــر اطلاعـــات اســـت، ب ـــر ســـلامت و حـــق ب محـــل تلاقـــی دو حـــق ب

ـــی  ـــا یعن ـــن ارزش ه ـــظ مهم تری ـــه حف ـــد ب ـــی می توان ـــام حقوق ـــن در نظ ـــایی و تضمی ـــورت شناس ـــه در ص ک دارد 

کنـــد. کمـــک شـــایان  ارزش حیـــات انســـان 

کــه از جملــه نظام هــای مطــرح در حــوزه مســئولیت مدنــی دولــت  بــر اســاس نظــام تلفیقــی ـ بازدارنــده 

کــه بــر اثــر بی مبالاتــی،  گیــردار و همه گیــر اســت، بــرای دولت مــردان و همــه کســانی  در زمینــه بیماری هــای وا

، تقلــب و دیگــر تخلفــات و جرایــم در شــیوع بیمــاری همه گیــر ســهیم بوده انــد، حســب  بی احتیاطــی، قصــور

کــه نظریــه  گرفتــه می شــود. در ایــن نظــام  کیفــری در نظــر  مــورد، مســئولیت مدنــی و مســئولیت مدنــی ـ 

»دولــت مســئول« در رأس آن مطــرح می شــود، دولــت مکلــف اســت خســارت های واردشــده را جبــران کنــد و 

پــس از جبــران کامــل می توانــد از جنبــه مســئولیت مدنــی یــا کیفــری یــا هــر دو بــه خاطیــان و عوامــل حقیقــی 

کــه موقعیــت  کــه شــیوع بیمــاری منتســب بــه آن هاســت. در ایــن صــورت، مقاماتــی  کنــد  و حقوقــی رجــوع 

کیفــر ببیننــد، پیش گیــری و مقابلــه بــا بیمــاری همه گیــر را  شــغلی یــا جــان و آزادی خویــش را در معــرض 

وجهــه همّــت خــود قــرار خواهنــد داد.2 

دولــت در قبــال جــان و مــال شــهروندان، مســئول اســت و حیــات و زندگــی انســان، مقدمــه و شــرط 

گســترش دامنــه مســئولیت مدنــی  بهره منــدی از رفــاه محســوب می شــود. ایــن نظریــه می توانــد زمینــه 

دولــت و حتــی مســئولیت کیفــری آن را  فراهــم کنــد کــه بــر اســاس ضرورت هــا و مقتضیــات زمــان انعطاف پذیــر 

بــوده و عنصــر تقصیــر در آن مســتتر اســت. بــر ایــن اســاس، دولــت بــه عنــوان سرپرســت شــهروندان، بــه 

1. راسخ، محمد، »مبانی و نظام حقوق سلامت عمّومی در وضعیت اضطراری«، فصلنامه تحقیقات حقوقی، شماره 95، 1400، 
صص 58-63.

کووید ۱9(«، فصلنامه تحقیقات  گیر )بررسی موردی:  »مسئولیت مدنی دولت در قبال بیمّاریهای وا 2. السان، مصطفی، 
کرونا(، دوره بیست و سوم، 1399، صص 224-225. حقوقی )ویژهنامه حقوق و 



فصلنامــه علمی پژوهش های نویــن حقوق اداری
ســــال پنجــم / شمـــــاره هفدهــم / زمســتان 1402

247

طــور قهــری، مســئول جبــران خســارت منتســب بــه فعــل یــا تــرک فعــل خــود خواهــد بــود.1 تأمیــن ســلامت 

کــه در اســناد بین المللــی، مبنــای بهره منــدی  شــهروندان بــه دلیــل پیونــد وثیــق آن بــا حفــظ ارزش حیــات 

شــهروندان از حق هــا محســوب می شــود، از جملــه مهم تریــن تکالیــف دولــت اســت. 

در خصــوص جنایت هــای رخ داده در حــق افــراد، مثــل مــرگ فــرد بــر اثــر بیمــاری کرونــا یــا آســیب دیــدن 

دایمــی اعضــای بــدن فــرد مبتــلا بــه ویــژه ریه هــا، مســئولیت اصلــی حســب مــورد بــر عهــده جانــی یــا عاقلــه او 

در مــورد دیــه اســت. بــه عــلاوه، دولــت را نیــز می  تــوان بــه اســتناد قاعــده »خــون مســلمان هــدر نمــی رود«، 

بــا حصــول شــرایط مربــوط، مســئول پرداخــت دیــه از محــل بیت المــال دانســت.2 البتــه در بیماری هــای 

کرونــا، در فــرض مرگ ومیــر اشــخاص مبتــلا و آســیب های دایمــی یــا موقــت بدنــی ناشــی از  همه گیــر مثــل 

کافــی، نادقیــق و نابه هنــگام دولــت در زمینــه پیش گیــری و درمــان، بــا توجــه بــه محســوس  اطلاع رســانی نا

نبــودن انتقــال بیمــاری و شناســایی نشــدن دقیــق انتقال دهنــده، فاصلــه زمانــی میــان انتقــال و بــروز علایــم 

و ســپس آســیب نهایــی )مــرگ یــا آســیب دایمــی(، احــراز رابطــه اســتناد می توانــد دشــوار باشــد. وانگهــی 
رابطــه اســتناد بیــن عملکــرد دولــت و آســیب نهایــی نیــز بایــد اثبــات شــود.3

ــا ارتـــکاب یـــک رفتـــار خـــاص و معیـــن قطعـــی  گـــر انتقـــال یـــک بیمـــاری مســـری بـ بـــه لحـــاظ شـــرعی، ا

کثریـــت  باشـــد، بـــه قطـــع و یقیـــن حرمـــت دارد. بـــا ایـــن حـــال، بـــه نظـــر می رســـد انتقـــال بیمـــاری در ا

قریـــب بـــه اتفـــاق تعامـــلات اجتماعـــی، محتمـــل و مشـــکوک باشـــد. پـــس مشـــمول قاعـــده عقلـــی »وجـــوب 

ــه از مســـتقلات عقلـــی اســـت. مقتضـــای دفـــع در ایـــن قاعـــده عقلـــی آن  کـ ــود  ــرر محتمـــل« می شـ دفـــع ضـ

کـــه پیـــش از آن کـــه مقتضـــی ضـــرر )بیمـــاری همه گیـــر مســـری( بتوانـــد در مقتضـــا )آدمیـــان( تأثیـــر  اســـت 

گـــر رفـــع یـــک منکـــر )انجـــام اقدامـــات  . در نتیجـــه، ا کنـــد، بایـــد از بیـــن بـــرود، نـــه صرفـــاً پـــس از ایجـــاد ضـــرر

( واجـــب باشـــد، بـــه طریـــق اولـــی، دفـــع منکـــر )همـــه اقدامـــات  گیـــردار درمانـــی دربـــاره بیمـــاری همه گیـــر وا

1. هاشمی، سید محمود و دیگران، »طرق احتمّالی نقض حق درمان توسط دولت و مسئولیت ناشی از آن«، فصلنامه حقوق 
پزشکی، شماره 49، 1398، صص 96-92؛ دانشپور بخشایش، عیسی، »مسئولیت و تعهد دولت در ترویج حقوق شهروندی 

: نامه خرد، چاپ اول، 1399. کرونا و حق بر سلامت، تبریز  : کید بر حق بر سلامت«، در با تأ

کرونا(،  2. مهرا، نسرین، »مسئولیت دولت در جبران خسارت قربانیان کرونا«، فصلنامه تحقیقات حقوقی )ویژهنامه حقوق و 
دوره بیست و سوم، 1399، صص 149-151.

فصلنامه  انتساب«،  قابل  جرایم  و  گیردار  وا بیمّاریهای  در  کیفری  مسئولیت  احراز  »نحوه  دیگران،  و  فضلالله  فروغی،   .3
حقوق پزشکی، شماره 35، 1394، ص 132.
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کرونا، محل تاقی حق بر ســـامت و حق بر 
اطاعـــات: جســـتاری در مســـئولیت دولت

کامـــل، دقیـــق و به هنـــگام دربـــاره همـــه ابعـــاد بیمـــاری  پیش گیرانـــه از جملـــه لـــزوم اطلاع رســـانی پیشـــینی 

کـــه مرحلـــه پیـــش از ایجـــاد منکـــر اســـت، نیـــز واجـــب اســـت. پـــس مقتضـــای دفـــع ضـــرر   ) گیـــردار همه گیـــر وا

ـــه ســـرایت  ـــه ب ک ـــاری  ـــردار اســـت و هـــر رفت گی در ایـــن قاعـــده، جلوگیـــری از اصـــل ســـرایت و انتقـــال بیمـــاری وا

( و بـــا ضـــرر مظنـــون )یعنـــی  گیـــردار کنـــد )ماننـــد اطلاع رســـانی نابه هنـــگام بیمـــاری همه گیـــر وا بیمـــاری کمـــک 

کرونـــا در مقایســـه بـــا نبـــود احتمـــال ابتـــلا( همـــراه باشـــد و بـــه شـــیوع و  احتمـــال بیش تـــر ابتـــلا بـــه بیمـــاری 
ــود.1 ــد، بایـــد دفـــع شـ کنـ کمـــک  ــردار  گیـ ــر وا ــاری همه گیـ ــر بیمـ ــال بیش تـ انتقـ

عــلاوه بــر آن چــه گذشــت، تأمیــن ســلامت اعضــای جامعــه بــه عنــوان پیش زمینــه و شــرط اســتمرار 

ارزش حیــات آدمــی، از منظــر قاعــده »مقدمــه واجــب، واجــب اســت«، از جملــه وظایــف بدیهــی دولــت 

اســت. بــه همیــن دلیــل، نــوک پیــکان حفــظ حیــات و تأمیــن ســلامت اعضــای جامعــه متوجــه دولــت اســت 

کــه در خــط مقــدّم تضمیــن و اجــرای حــق بــر ســلامت شــهروندان بایــد آســتین همّــت را بــالا بزنــد و بــه ایــن 

تکلیــف مهــم جامــه عمــل بپوشــاند. وانگهــی، نظــر بــه این کــه هــدف از تأســیس نهــاد دولــت، تأمیــن خیــر 

عمومــی اســت و ایجــاد رفــاه و ســلامت بــرای شــهروندان از جملــه مصادیــق خیــر عمومــی اســت و نیــز عرضــه 

همــه خدمــات مرتبــط بــا ســلامت و مراقبت هــای بهداشــتی در جرگــه مصادیــق خدمــت عمومــی محســوب 

کــه بــه طــور غیــر  می شــود، تأمیــن آن هــا تکلیــف دولــت اســت. هم چنیــن بــر اســاس قاعــده پیش گفتــه 

کامــل و دقیــق پیشــینی و پســینی در  مســتقیم، معطــوف بــه حفــظ ارزش حیــات آدمــی اســت، اطلاع رســانی 

گیــردار بــر دولــت واجــب اســت و تــرک فعــل موجــب مســئولیت. خصــوص ابعــاد مختلــف بیمــاری همه گیــر وا

گفتار دوم: اثبات حق بر اطلاعات در حوزه سلامت از رهگذر حق بر اطلاعات

ک گذاری یــا انتشــار  آزادی بیــان بــه عنــوان زیربنــای حــق بــر اطلاعــات، نــه تنهــا شــامل حــق اشــترا

اطلاعــات و ایده هــا می شــود، بلکــه حــق جســت وجو و دریافــت آن هــا را نیــز دربرمی گیــرد. دلیــل اصلــی ایــن 

گــردش آزاد اطلاعــات و ایده هــا در جامعــه نهفتــه اســت. ایــن اندیشــه از ابتــدای دهــه  امــر در ایــده بنیادیــن 

کــه آزادی بیــان شــامل حــق دسترســی بــه اطلاعــاتِ در  90 میــلادی بــه ایــن اجمــاع بین المللــی منتهــی شــد 

ــر اطلاعــات نیــز می شــود. نقطــه عطــف در ایــن تحــول، رأی مهــم »دادگاه  ــا حــق ب اختیــار مراجــع دولتــی ی

ک و سریعالانتشار )کرونا( از منظر قاعده وجوب دفع  گیرِ خطرنا ، احمد، »ابعاد فقهی و حقوقی بیمّاریهای وا 1. احسانیفر
ضرر محتمّل«، حقوق اسلامی، شماره 64، بهار 1399، صص 145-151.
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کــه بــر اســاس آن،  «1 در ســال 2006 در قضیــه »کلــود ریــس علیــه شــیلی«2 بــود  بین امریکایــی حقــوق بشــر

دولــت شــیلی موظــف شــد تــا دسترســی بــه اطلاعــات عمومــی را فراهــم ســازد.3 

گاه ســازی و ارائه اطلاعات  حــق بــر اطلاعــات بــه عنــوان نتیجــه آزادی بیان و اصل شــفافیت به معنــای آ

کــه پی آمدهــای نظــری  بــه روز )از طریــق مطبوعــات، رادیــو و تلویزیــون و اینترنــت( در مــورد رویــدادی اســت 

، حــق آزادی  کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر و عملــی بــرای جامعــه داشــته باشــد. طبــق بنــد یــک مــاده 10 

بیــان شــامل آزادی دریافــت اطلاعــات و نظرهــا یــا ارتبــاط بــا دیگــران اســت. ایــن حــق بایــد بــدون مداخلــه 

گرفتــن مرزهــا اعمــال شــود. در عیــن حــال، ایــن مــاده، دولــت را از نظــارت بــر  مقام هــای عمومــی و در نظــر 

بنگاه هــای رادیویــی، ســینمایی و تلویزیونــی منــع نمی کنــد. آزادی بیــان نــه تنهــا آزادی عقیــده، بلکــه آزادی 

تبــادل اطلاعــات را هــم دربرمی گیــرد. آزادی تبــادل اطلاعــات فقــط شــامل آزادی انتشــار اطلاعــات نیســت، 

بلکــه آزادی دریافــت اطلاعــات را نیــز شــامل می شــود. 

ایــن حــق بــه منــع مداخلــه مقامــات در برخــورداری از اطلاعــات محــدود نمی شــود، بلکــه آن هــا را 

بــه ارائــه اطلاعــات در برخــی مســائل مهــم مکلــف می کنــد. آن هــا بایــد اطلاعــات را در اختیــار عمــوم قــرار 

دهنــد و منابــع متعــدد لازم را بــرای دریافــت اطلاعــات در دســترس شــهروندان بگذارنــد. شــهروندان حــق 

ــه مــدارک  دارنــد بــه اطلاعــات مربــوط بــه عمــل اداری دسترســی داشــته باشــند و بایــد دسترســی آن هــا ب

کامــل و قابــل فهــم در اختیــار  کوتاه تریــن زمــان ممکــن و بــه طــور  دولتــی تضمیــن شــود. اطلاعــات بایــد در 

کــه زندگــی ایشــان در معــرض خطــر اســت. دیــوان اروپایــی حقــوق  گیــرد، بــه ویــژه هنگامــی  شــهروندان قــرار 

ــوان  ــه  عن ــن ب ــع و روش ــات جام ــه اطلاع ــوم ب ــت یابی عم ــق دس ــت در ح ــی دول ــد منف ــر تعه ــا ب ــه تنه ، ن ــر بش

کیــد دارد.4  ــز تأ ــر تعهــد مثبــت دولــت در جمــع آوری و انتشــار اطلاعــات نی حقــی بنیادیــن، بلکــه ب

1. Inter-American Court of Human Rights

2. Claude Reyes v. Chile

3. Centre for Law and Democracy, Maintaining Human Rights during Health Emergencies: Brief on Standards Re-
garding the Right to Information, research report, 2020, Available at:www.kq.freepressunlimited.org/wp-ntent/up-
loads/2020/07/RTI-and-COVID-19-Briefing.20-05-27.Final_.pdf, pp.1-2

 ،40 شماره  محیطشناسی،  اروپایی«،  بشر  حقوق  بررسی  زیست:  محیط  اطلاعات  به  دسترسی  »حق  محمدرضا،  ویژه،   .4
1385، صص 78-83.
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کــرد. شــفافیت در ارتبــاط بــا ارائــه و دریافــت  در ایــن رابطــه بایــد بــه اهمیــت وجــود شــفافیت نیــز اشــاره 

از  گاهــی  آ امــکان  بــه اطلاعــات حکومتــی،  کــه دسترســی  ایــن معنــا اســت  بــه  بــکار مــی رود و  اطلاعــات 

عملکــرد حکومــت را فراهــم می ســازد و متعاقبــا بــه شــهروندان فرصــت نقــد منصفانــه را می دهــد. شــفافیت 

بــا بــه راه انداختــن جریــان آزاد اطلاعــات دربــاره اداره بــه شــهروندان و ســایر ذی نفعــان اجــازه می دهــد 

کمیــت و  گاهــی مــردم از  تــا ضمــن ارزیابــی بهتــر عملکــرد اداره، انتظــار پاســخگویی نیــز داشــته باشــند. آ

کیفیــت فعالیت هــای حکومــت باعــث می شــود تــا پرســش هایی در اذهــان ایشــان پدیــد آیــد و بــه دنبــال 

، پیش شــرط پاســخگویی و لازمــه اجتناب ناپذیــر  پاســخگویی مســئولان باشــند. شــفافیت از ایــن منظــر

فرآینــد پاســخگو ســاختن اداره و عوامــل آن اســت.1 شــفافیت در زمینــه مدیریــت بیماری هــای همه گیــر 

یعنــی آشــکار و قابــل فهــم بــودن فرآیندهــای تصمیم گیــری اداره، ارائــه دلایــل اتخــاذ تصمیــم و تــا حــدّ ممکــن 

کــه تصمیم هــا مبتنــی بــر آنهــا هســتند. در نتیجــه، تصمیــم بایــد واضــح و  دسترســی مــردم بــه اطلاعاتــی 

کامــلا منطقــی باشــد و بــه اطــلاع عمــوم رســانده شــود. وانگهــی، شــفافیت مقدمــه پاســخگویی نیــز قلمــداد 

کــه قواعــد، رویه هــا، فرآیندهــا، وظایــف و اختیــارات اداره و مقــام اداری و ســاختار  می شــود. زیــرا، تــا هنگامــی 

کــدام مقــام یــا مرجــع و تــا چــه  ســازمانی اداره شــفاف نباشــد، مشــخص نیســت چــه نــوع اختیــاری توســط 

انــدازه إعمــال شــده اســت. شــفافیت ابــزاری بــرای ارزیابــی محســوب می شــود و نقــش پررنگــی در فائــق 

آمــدن بــر مشــکل اصیل-عامــل ایفــا می کنــد. زیــرا، عــلاوه بــر تضمیــن جریــان آزاد اطلاعــات، اصیــلِ جاهــل 

گام برداشــتن  گاه می ســازد و عامــل را از  کمــان( آ و غیرمتخصص)شــهروندان( را از عملکــرد عامــل خود)حا

برخــلاف منفعــت اصیــل برحــدز مــی دارد و مقدمــه شناســایی مســئولیت و متعاقبــا پاســخگویی توضیحــی یــا 

جبرانــی مقامــات یــا دســتگاه های متولــی را فراهــم می ســازد.

حق بر اطلاعات هم چون دیگر حقوق مدنی و سیاسی از جمله حق ـ آزادی ها محسوب می شود و با 

که همه حقوق بشر و شهروندی در رابطه با  مداخله نکردن دولت تأمین خواهد شد، اما از یاد نباید برد 

دولت به لحاظ ماهوی، حق ـ ادعا نیز محسوب می شوند.2 برای نمونه، در قضیه »اونریلدیز علیه ترکیه«،3 

کوهی نزدیک به محل زندگی  گاز متان در انبارهای واقع در  کی به دلیل سهل انگاری در حادثه انفجار  شا

)1388(، بررسی نقش شفافیت در تحقق حکمّرانی خوب، فصلنامه حقوق عمومی، شماره 5، صص 50-54  ، هرمز 1. یزدانی زنوز

2. قاری سید فاطمی، سید محمد، حقوق بشر در جهان معاصر )دفتر یکم(، تهران: شهر دانش، 1388، ص 41.

3. Öneryildiz v. Turkey
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برخی زاغه نشینان که منجر به فوت نه نفر از اعضای خانواده ایشان شد، علیه مقامات مسئول اقامه دعوا 

کرد. به نظر دیوان، مقامات مربوط موظف بودند علاوه بر انجام پیش بینی های لازم برای پیش گیری از 
کنان بگذارند.1 حادثه، اطلاعات ضروری را درباره خطرهای زندگی در چنین مکانی در اختیار سا

بلایــای  و  ک  خطرنــا رویدادهــای  دربــاره  خطــر  معــرض  در  افــراد  و  مــردم  بــه  اســت  متعهــد  دولــت 

ارزیابــی  بــرای  اطلاعــات  ارائــه  و  هشــدار  دادن  گــر  ا بنابرایــن،  بدهــد.  را  لازم  گاهــی  آ و  هشــدار  طبیعــی، 

خطرهــای تهدیدکننــده حیــات و ســلامت افــراد ضــروری باشــد، دولــت مکلــف اســت بــا ارائــه اطلاعــات و 

گاه ســازد. در غیــر ایــن صــورت، مســئولیت خســارت های  دادن هشــدارهای لازم، مــردم را از آن خطرهــا آ

مــادی، جانــی و معنــوی بــر عهــده او خواهــد بــود. مبنــای ایــن تعهــد، حفــظ ارزش حیــات انســان اســت. بنــا 

بــه نظــر دادگاه اروپایــی حقــوق بشــر در قضیــه »اونریلدیــز علیــه ترکیــه«، تعهــد مقامــات دربــاره رویدادهــای 

ک نظیــر آزمایــش هســته ای، کارخانه هــای شــیمیایی  ک و بلایــای طبیعــی و نیــز فعالیت هــای خطرنــا خطرنــا

و محل هــای جمــع آوری زباله هــا بــه عواملــی ماننــد میــزان زیان بــار بــودن آن فعالیــت و قابــل پیش بینــی 

ــرای حیــات انســان بســتگی دارد.2  ــا نبــودن خطــر آن هــا ب بــودن ی

کنفرانس هــای  از طریــق جلســات توجیهــی،  بایــد  مقامــات مســئول مدیریــت وضعیــت اضطــراری 

مطبوعاتــی، تورهــای مطبوعاتــی یــا دیگــر ابزارهای مناســب، اطلاعات منظمــی را در اختیار همه متخصصان 

رســانه های پوشــش دهنده رویدادهــا قــرار دهنــد. در صــورت امــکان، مقامــات بایــد یــک مرکــز اطلاعاتــی 

کننــد.3 بــر ایــن اســاس، بــه راحتــی می تــوان تعهــد  امــن بــا تجهیــزات مناســب بــرای اصحــاب رســانه ایجــاد 

گاه ســازی پیشــینی در خصــوص مخاطــرات مربــوط بــه شــیوع بیمــاری همه گیــر  دولــت را بــه هشــداردهی و آ

کــرد؛ چــون اطلاع رســانی پیشــینی دربــاره  کرونــا و ارائــه دیگــر اطلاعــات مربــوط اســتخراج و قیــاس  از جملــه 

ک و بلایــای طبیعــی بــا ارزش حیــات انســان،  بیماری هــای همه گیــر درســت ماننــد رویدادهــای خطرنــا

گسســتنی دارد.  پیونــدی اساســی و نا

1. Available at: www.hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-67614

، مطالعه تطبیقی قوانین و مقررات ناظر بر فرهنگ شفافیت، تهران: پویه مهر اشراق، 1396، صص 85-88. 2. انصاری، باقر

3. Committee of Ministers of the Council of Europe, Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe 
on protecting freedom of expression and information in times of crisis, 2007,  Available at: www.search.coe.int/cm/
Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805ae60e, p.11
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کاهــش یابــد و  کــه اطلاعــات از شــهروندان دریــغ شــود، اعتمادشــان بــه منابــع اطلاعاتــی  هنگامــی 

کــم باشــد، شــهروندان نمی تواننــد به درســتی  تبلیغــات و اطلاعــات نادرســت بــر اظهــارات مقامــات دولتــی حا

، نــه تنهــا بایــد بــا شناســایی  کننــد. مدیریــت یــک بیمــاری همه گیــر از خــود در برابــر بیمــاری محافظــت 

«1 نیــاز دارد  گی هــای بیمــاری و مداخــلات بهداشــتی خــاص همــراه باشــد، بلکــه بــه »اطلاع رســانی خطــر ویژ

کــه بــر اســاس آن:

کــه مــردم می تواننــد  الــف( مقامــات بایــد اطلاعــات مربــوط بــه ماهیــت تهدیــد و اقدامــات مراقبتــی را 

کننــد؛ انجــام دهنــد، منتشــر 

ب( درک درســتی از ترس هــا و نگرانی هــای عمومــی و فــردی داشــته باشــند تــا بتواننــد تعامــل مناســبی 

بــا شــهروندان برقــرار کننــد؛

گــوش دادن بــه اطلاعــات غلــط و تصحیــح نمونه هــای  ج( شــایعات را بــا روش هــای مناســب از جملــه 

کننــد.  آن بــا روش هــای مناســب و بــدون تأخیــر مدیریــت 

بــه نظــر ســازمان بهداشــت جهانــی، اهــداف اصلــی اســتانداردهای حقــوق بشــری از انتشــار فعــال 

 : اطلاعــات در زمینــه ســلامت عمومــی عبارتنــد از

نخســت ـ ارتباطــات و اخبــار زودهنــگام، شــفاف و قابــل درک دربــاره یــک رویــداد، خطــوط گفت وگــو را 

ــا جمعیت هــای آســیب دیده و ذی نفعــان ایجــاد می کنــد و باعــث اعتماد آفرینــی می شــود؛ ب

، اما در حال تکامل به ایجاد یک رابطه قابل  اعتماد و پویا کمک می کند؛  دوم ـ ارتباطات و اخبار مکرر

ســوم ـ ارتباطــات و اخبــار بایــد خطــر را بــه زبــان عامیانــه پوشــش دهــد و اقدامــات عملــی را پیشــنهاد 

کــه افــراد بتواننــد انجــام دهنــد؛  کنــد 

چهــارم ـ ارتباطــات و اخبــار بایــد بــا بــه روز نگــه  داشــتن مــردم در مــورد وضعیــت اقدامــات انجام شــده 

کنتــرل شــیوع، پاســخ گویی مقامــات را بــه نمایــش بگــذارد.  و تأثیــر آن هــا بــر 

به  علاوه، از نظر حقوقی، این موردها از لوازم تضمین کرامت ذاتی و احترام به انسان ها به شمار می رود: 

1. Risk Communication
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داشتن صداقت با مردم و اطلاعات دهی بدون تبعیض به آن ها؛. 1

کــه در قــدم نخســت بــرای یادگیــری در مــورد بیمــاری همه گیــر و . 2 در اختیــار گذاشــتن ابزارهــای ارتباطــی 

گرفتــن تدبیرهــای محافظتــی از خــود و دیگــران ضــروری اســت؛ در قــدم دوم بــرای در پیــش 

کــردن مقامــات در قبــال . 3 حمایــت از نقــش رســانه های مســتقل در اطلاع رســانی بــه مــردم و پاســخ گو 

اظهــارات و اقدامــات خــود؛

اطمینان یابــی از این کــه ابزارهــای مقابلــه بــا اطلاعــات نادرســت و اصــلاح آن هــا در اختیــار مــردم اســت و . 4

ک گذاری اطلاعــات حیاتــی در زمــان بحــران شــود؛ بــه  ویــژه اجتنــاب از انجــام اقداماتــی کــه مانــع از اشــترا

که برای ردیابی پیشرفت بیماری ضروری است؛. 5 انجام اموری 

کــه دولــت نتوانــد از بحــران ســلامت عمومــی بــرای اهــداف غیــر . 6 اطمینان یابــی از پاســخ گویی، بــه  طــوری 
قانونــی فراتــر از دامنــه تهدیــد ســلامت اســتفاده کنــد.1

کــه  ــر قابــل دســترس بــودن اســناد رســمی مقــرر می کنــد  کیــد ب ــا تأ کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر ب

گــردآوری اســناد رســمی عمومــی  یــک مرجــع عمومــی می توانــد و در صــورت لــزوم بایــد اقدامــات لازم را بــرای 

ــی در مــورد بیمــاری  ــد تنهــا مجــرای اطلاعات ــا ایــن حــال، ارتباطــات و اطلاعــات رســمی نبای انجــام دهــد. ب

بیانجامــد.  مشــروع  نگرانی هــای  ســرکوب  و  سانســور  بــه  می توانــد  خــود  جــای  در  زیــرا  باشــد؛  همه گیــر 

کنــش  روزنامه نــگاران، رســانه ها، پزشــکان، جامعــه مدنــی و عمــوم مــردم بایــد بتواننــد از مقامــات، انتقــاد و وا

گونــه محدودیــت قبلــی دربــاره موضوعــات خــاص، بســتن رســانه ها یــا  کننــد. هــر  آن هــا را بــه بحــران بررســی 

کامــل دسترســی بــه بســترهای ارتباطــی آنلایــن مســتلزم دقیق تریــن بررسی هاســت و تنهــا در  کــردن  مســدود 

کــردن  کت  کــم بــر دوره همه گیــری نبایــد بــرای ســا اســتثنایی ترین شــرایط توجیــه می شــود. از وضعیــت حا

کــرد. البتــه بــا مجازات هــای بعــدی و پویش هــای اطلاعاتــی دولتــی  گران یــا مخالفــان سیاســی اســتفاده  افشــا

کــه از روی ســوء  نیــت انجــام شــده اســت. دولت هــا بایــد  کــرد  می تــوان بــا انتشــار اطلاعــات نادرســتی مقابلــه 

کننــد تــا از دســت کاری و انحــراف افــکار عمومــی جلوگیــری شــود.  بــا ســکوهای آنلایــن و رســانه ها همــکاری 

کــه توســط  هم چنیــن بایــد بــه منابــع عمومــی اخبــار و اطلاعــات مــورد اعتمــاد بــه  ویــژه اطلاعــات و اخبــاری 

1.  UN Special Rapporteur on the promotion and protection of the right to freedom of opinion and expression, Disease 
pandemics and the freedom of opinion and expression, Report, 2020,  Available at: www.freedex.org/wp-content/
blogs.dir/2015/files/2020/04/A_HRC_44_49_AdvanceEditedVersion.pdf, pp. 5, 7, 18 & 63
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کرونا، محل تاقی حق بر ســـامت و حق بر 
اطاعـــات: جســـتاری در مســـئولیت دولت

مقامــات بهداشــت عمومــی اعــلام می شــود، اهمیــت بیش تــری داد.1

مــاده 19 میثــاق بین المللــی حقــوق مدنــی و سیاســی بــه حــق آزادی بیــان و اشــاعه اطلاعــات و افــکار 

اشــاره دارد. آزادی بیــان بــدون اطلاع رســانی و دریافــت اطلاعــات معنــا نــدارد و وجــود هــر یــک، وابســته 

بــه دیگــری اســت. مــاده 19 اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر نیــز بــه حــق آزادی بیــان و بــا صراحــت بــه کســب، 

دریافــت و انتشــار اطلاعــات و افــکار اشــاره کــرده و آن را بــه رســمیت شــناخته اســت. در نظــام حقوقــی ایــران، 

گاهــی مــردم در  ایــن اصــول قانــون اساســی بــه حــق بــر اطلاعــات اشــاره دارنــد: بندهــای 2 )بــالا بــردن ســطح آ

همــه  زمینه هــا( و 8 اصــل ســوم )مشــارکت عامــه مــردم در تعییــن سرنوشــت(، اصــل هشــتم )امــر بــه معــروف و 

(، اصــل بیســت و چهــارم )آزادی نشــریات و مطبوعــات در بیــان مطالــب( و اصــل صــد و هفتــاد  نهــی از منکــر

و پنجــم قانــون اساســی )آزادی بیــان و نشــر افــکار در صــدا و ســیما(. 

کــه بــه طــور جامــع صرفــاً بــه ایــن حــق بپــردازد و تنهــا می تــوان بــه قانــون  البتــه قانونــی وجــود نــدارد 

گام اولیــه بــرای تضمیــن ایــن حــق اشــاره  انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطلاعــات مصــوب 1388 بــه عنــوان 

کــرد. بــه موجــب مــاده 17 قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطلاعــات،2 اســتثنائاتی راجــع بــه دسترســی 

کــه از قضــا دربــاره اطلاعــات مربــوط بــه وجــود یــا بــروز خطرهــای  بــه اطلاعــات پیش بینــی شــده اســت 

کــه طبقه بنــدی  زیســت محیطی و تهدیــد ســلامت عمومــی اعمــال نمی شــود. مفهــوم ایــن حکــم آن اســت 

ایــن اطلاعــات و افشــا نشــدن آن هــا بــا هیــچ توجیهــی قابــل پذیــرش نیســت و دســتگاه های اجرایــی بایــد 

ــه وزارت  ــی از جمل کافــی بدهنــد. بنابرایــن، دولــت و دســتگاه های اجرایــی متول ــاره، هشــدارهای  در ایــن ب

از دادن اطلاعــات  آســایش عمومــی  بــه معاذیــری هم چــون امنیــت و  بــا اســتناد  بهداشــت نمی تواننــد 

کننــد. کرونــا خــودداری  مربــوط بــه همه گیــری 

1. The Council of Europe, Respecting democracy, rule of law and human rights in the framework of the COVID-19 
sanitary crisis: A toolkit for member states, Information Documents, 2020, pp. 6-7

که ارائه اطلاعات درخواستشده به امور زیر لطمه وارد مینماید، از دادن  2. مؤسسات مشمول این قانون مکلفند در مواردی 
کنند: آنها خودداری 

    الف( امنیت و آسایش عمومی؛
گیری از جرایم یا کشف آنها، بازداشت یا تعقیب مجرمان؛     ب( پیش

    ج( ممیزی مالیات یا عوارض قانونی یا وصول آنها؛
.     د( اعمال نظارت بر مهاجرت به کشور
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کلــی، قوانیــن و مقــررات دسترســی بــه اطلاعــات در کشــورها بــه دو دســته تقســیم می شــوند:  بــه طــور 

ــا کنشــی اشــاره  ــه صــورت ابتــکاری ی ــزام دولــت در دســترس پذیر ســاختنِ اطلاعــات ب ــه ال دســته نخســت ب

دارد. اطلاع رســانی ابتــکاری یــا کنشــی )اطلاع رســانی توســط مؤسســات عمومــی یــا خصوصــی بــدون توجــه 

بــه وجــود تقاضــا( بــه دو صــورت اســت:

کلیــد شناســایی، مطالبــه و اســتفاده از  کــه  کلیــدی یعنــی اطلاعاتــی  در صــورت اول بایــد اطلاعــات 

کــه نفــع عمومــی قابــل  اطلاعــات موجــود در مؤسســه یادشــده اســت، منتشــر شــود. ایــن قبیــل اطلاعــات 

ملاحظــه دارنــد، بایــد صــرف نظــر از هــر گونــه تقاضــا و رأســاً منتشــر شــود و در دســترس عمــوم قــرار گیــرد؛ زیــرا 

کــه مؤسســات عمومــی، اطلاعــات خــود را منتشــر نکننــد، شــهروندان نمیداننــد چــه اطلاعاتــی  تــا هنگامــی 

کــدام مؤسســه میتواننــد بــه دســت آورنــد. در نظــام حقوقــی ایــران، ایــن نــوع اطلاعرســانی بــه موجــب  را از 

مــواد 5 و 10 قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطلاعــات1 بــه رســمیت شــناخته شــده اســت. 

گاهــی از امــوری  در صــورت دوم، آزادی اطلاعــات شــامل حــق مشــارکت مــردم در تصمیم ســازی و حــق آ

1. مــاده 5: »مؤسســات عمومــی مکلفنــد اطلاعــات موضــوع ایــن قانــون را در حداقــل زمــان ممکــن و بــدون تبعیــض در دسترســی 
مــردم قــرار دهنــد.

تبصره: اطلاعاتی که متضمن حق و تکلیف برای مردم است، باید علاوه بر موارد قانونی موجود از طریق انتشار و اعلان عمومی و 
گاهی مردم برسد«. رسانههای همگانی به آ

که اطلاعات دارای طبقهبندی میباشد، در راستای نفع عمومی  باید جز در مواردی  از مؤسسات عمومی  ماده 10: »هر یک 
کم به طور سالانه، اطلاعات عمومی شامل عملکرد و ترازنامه )بیلان( خود را با استفاده از امکانات  و حقوق شهروندی دست 
که از جمله میتواند شامل موارد زیر باشد، منتشر سازد و در صورت درخواست  کتاب راهنما  رایانهای و حتیالامکان در یک 

شهروند با اخذ هزینه تحویل دهد:
؛     الف( اهداف، وظایف، سیاستها و خطیمشیها و ساختار

    ب( روشها و مراحل اتمام خدماتی که مستقیماً به اعضای جامعه ارائه میدهد؛
    ج( سازوکارهای شکایت شهروندان از تصمیمات یا اقدامات آن مؤسسه؛

که در آن مؤسسه نگهداری میشود و آیین دسترسی به آنها؛     د( انواع و اشکال اطلاعاتی 
    هـ( اختیارات و وظایف مأموران ارشد خود؛

که به وسیله آنها، اشخاص حقیقی و حقوقی و سازمانهای غیر دولتی میتواند در اجرای      و( تمام سازوکارها یا آیینهایی 
اختیارات آن واحد مشارکت داشته یا به نحو دیگری مؤثر واقع شوند.

کـــه زیـــر نظـــر مســـتقیم مقـــام معظـــم رهبـــری اســـت، منـــوط بـــه عـــدم مخالفـــت  تبصره: حکـــم ایـــن مـــاده در مـــورد دســـتگاههایی 
معظـــمٌ لـــه میباشـــد«.
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کــه حکومــت بــه نمایندگــی از ایشــان انجــام می دهــد. برگــزاری جلســات عمومــی و نیــز آزاد بــودن  اســت 

شــرکت عمــوم در نشســت های دســتگاه های اجرایــی از جملــه الزامــات قانونــی در برخــی کشورهاســت. در 

ایــن بــاره، قوانیــن ایــران بــه ویــژه قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطلاعــات حکمــی نــدارد. 

کــه ناظــر بــه حمایــت از دسترســی متقاضیــان بــه اطلاعــات  کنشــی اســت  دســته دوم، اطلاع رســانی وا

آزادی  قوانیــن  اصلــی  و موضــوع  یــک درخواســت صــورت می گیــرد  بــه  کنــش  وا در  و  اســت  درخواســتی 

اطلاعــات در کشورهاســت. در نظــام حقوقــی ایــران، مــواد 2 و 8 قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطلاعــات1 
در ایــن مــورد قابــل اعتناســت.2 

کوویــد 19 از جملــه اطلاعــات راجــع بــه ویــروس و علایــم  افشــای فعــال اطلاعــات مربــوط بــه بحــران 

کنــش دولــت در توان مندســازی مــردم بــرای  ، روش هــای آزمایــش و وا آن، تعــداد مــوارد ابتــلا و مرگ ومیــر

تصمیم گیــری در مــورد شــیوه مراقبــت از ســلامت خــود و پاســخ گو نگــه  داشــتن آن بــرای حفــظ ســلامت 

مــردم ضــروری اســت. بدیهــی اســت انتشــار کنشــی، فعالانــه و مؤثــر اطلاعــات مربــوط بــه وضعیــت اضطــراری 

نظام هــای  عملکــرد  می توانــد  خــود  جــای  در  فعالانــه  انتشــار  افزایــش  دارد.  بالایــی  اهمیــت  ســلامت 

کــه احتمــالاً مــورد  ک گذاری فعــال اطلاعاتــی  کنشــی و منفعــل حــق بــر اطلاعــات را بهبــود بخشــد. بــه اشــترا وا

کرده باشد. استفاده از اطلاعات  که قانون منع 1. ماده 2: »هر شخص ایرانی حق دسترسی به اطلاعات عمومی را دارد، مگر آن
عمومی یا انتشار آنها تابع قوانین و مقررات مربوط خواهد بود«. 

ماده 8: »مؤسسه عمومی یا خصوصی باید به درخواست دسترسی به اطلاعات در سریعترین زمان ممکن پاسخ دهد و در هر 
کثر بیش از ده روز از زمان دریافت درخواست باشد«. صورت، مدت زمان پاسخ نمیتواند حدا

کنشی  ، اطلاعرسانی کنشی و وا 2. انصاری، پیشین، صص 26-24. در این زمینه، مورد کره جنوبی قابل توجه است. در این کشور
گیری از بیماریهای عفونی، هر شهروند حق دارد  کنترل و پیش توسط دولت پیشبینی شده است. طبق بند 2 ماده 6 قانون 
کنترل هر یک و نحوه مقابله با آنها مطلع شود و دولت و حکومتهای  گیری و  از وضعیت شیوع بیماریهای عفونی و پیش
که افراد  گیری از بیماریهای عفونی )KCDC(، این اطلاعات را  کنترل و پیش کنند. مرکز  محلی باید فوراً اطلاعات مربوط را افشا 
گسترده  کسانی در ارتباط بودهاند، در اختیار عموم قرار میدهد. این قانون به دولت اجازه میدهد طیفی  کجا و چه  آلوده با 
که به بیماری عفونی آلوده شدهاند یا مشکوک به ابتلا هستند. همچنین دولت را  از اطلاعات را در مورد افرادی به دست آورد 
کند. بند 2 ماده 34 این قانون مقرر میدارد: »در صورت شیوع بیماری عفونی مضر  به ارائه اطلاعات به دست آمده ملزم می
گیری از بیماری  که باید شهروندان بدانند، از قبیل پیش برای سلامت شهروندان، وزیر بهداشت و رفاه موظف است اطلاعاتی را 
که بیماران عفونی با آنجا در تماس  کنی  عفونی، مانند مسیرهای رفتوآمد، وسایل حملونقل، مکان مؤسسات درمانی و اما
 Lee, Y. and Mun, H. “COVID-19: Public Access to Information - :کند«. برای اطلاعات بیشتر نک بودهاند، فوری افشا 

.Legal and Institutional Frameworks”, Law and Development Review, Vol.13, Issue 2, 2020, p. 537
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ــت  کلیــدی در مــورد فوریت هــای بهداشــتی و پاســخ دول درخواســت عمــوم مــردم اســت، ماننــد اطلاعــات 

ــد و در  ــردی می کاه ــت های ف ــه درخواس ــخ گویی ب ــرای پاس ــی ب ــتگاه های دولت ــئولیت دس ــار مس ــه آن، از ب ب
کارآیــی قابــل  توجهــی را نشــان می دهــد.1 نتیجــه، 

گفتار سوم: اثبات حق بر اطلاعات در حوزه سلامت از رهگذر حق بر سلامت

کارکــرد عــادی و بهینــه یــک ارگانیســم در حالتــی بــدون مریضــی  ســلامتی در معنــای محــدود یعنــی 

کامــل  یــا ناهنجــاری اســت و در معنــای موسّــع از نبــود بیمــاری یــا ناتوانــی فراتــر مــی رود و وضعیــت رفــاه 

کــه دولــت و  ــر ســلامت، حــق ـ ادعایــی اســت  جســمی، روانــی، اجتماعــی و معنــوی را دربرمی گیــرد.2 حــق ب

نهادهــای مســئول، موظــف بــه تأمیــن آن هســتند. دولــت در زمینــه حمایــت از حــق بــر ســلامت، تکالیفــی 

کسیناســیون و  کــردن شــهروندان، انجــام وا ، بیمــه  گیــردار هم چــون مقابلــه و پیش گیــری از بیماری هــای وا

ــر عهــده دارد. تهیــه امکانــات مناســب درمــان بیمــاری را ب

بــه  بــر ســلامت  کمیتــه میثــاق بین المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی، حــق  نــگاه  از 

بلکــه  می شــود،  مناســب  و  به موقــع  بهداشــتی  مراقبت هــای  شــامل  تنهــا  نــه  جامــع  حــق  یــک  عنــوان 

عناصــر جدایی ناپذیــر و عوامــل اساســی حافــظ ســلامت را ماننــد دسترســی بــه آب ســالم و آشــامیدنی و 

کافــی از غــذای ســالم، تغذیــه و مســکن، شــرایط شــغلی و محیطــی  ســرویس بهداشــتی مناســب، ذخیــره 

ســالم و دسترســی بــه آمــوزش و اطلاعــات مرتبــط بــا ســلامت را دربرمی گیــرد. دســترس پذیری، متضمّــنِ 

حــق جســت وجو، دریافــت و انتشــار اطلاعــاتِ مرتبــط بــا ســلامت در یــک قالــب قابــل دســترس )بــرای همــه، 

از جملــه افــراد دارای معلولیــت( اســت. البتــه ایــن موضــوع نافــی محرمانگــی داده هــای مربــوط بــه ســلامت 

ــر ســلامت در همــه اشــکال و در همــه ســطوح شــامل عناصــر مرتبــط و  اشــخاص نیســت. بنابرایــن، حــق ب

ضــروری از جملــه دسترســی بــه اطلاعــات اســت.3 در ایــن راســتا، در دســترس بــودن یکــی از عناصــر چهارگانــه 

1. Centre for Law and Democracy, op.cit., pp.1-3 & 22

2. عباسی، محمود و دیگران، »الزامات حقوقی اسناد بینالمّللی در قبال بهداشت و سلامت عمّومی و چالشهای فراروی 
آن«، مجله علمی سازمان نظام پزشکی جمهوری اسلامی ایران، دوره سی و سوم، شماره 2، 1394، ص 139.

3. Committee on Economic, Social and Cultural Rights)CESCR(, General Comment No. 14: The Right to the Highest 
Attainable Standard of Health )Art. 12(, 2000, pp. 11-12; Office of the United Nations High Commissioner for Human 
Rights)OHCHR(, The Right to Health, Geneva: Fact Sheet No. 31, 2000, p. 4
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کیفیــت داشــتن(  تضمیــن حــق بــر ســلامت )یعنــی مهیــا بــودن، در دســترس بــودن، قابــل پذیــرش بــودن و 
کلیــه اطلاعــات مربــوط بــه ســلامت مــورد ارزیابــی قــرار می گیــرد.1 کــه بــا دســترس پذیری  محســوب مــی شــود 

در نتیجــه، دسترســی بــه اطلاعــات در خصــوص عوامــل تهدیدکننــده ســلامت، بخشــی جدایی ناپذیــر 

از حــق بــر ســلامت اســت. بــه ایــن  ترتیــب، دولت هــا و دیگــر نهادهــای عمومــی مرتبــط نمی تواننــد نســبت 

بــه ایجــاد امــکان دسترســی بــه اطلاعــات مربــوط بــه عوامــل تهدیدکننــده ســلامت عمومــی بی توجــه باشــند. 

کرونــا، ضــرورت  بــر ایــن اســاس، پی آمدهــای جــدّی پزشــکی، اقتصــادی و اجتماعــی بیمــاری همه گیــر 

دسترســی عمــوم بــه اطلاعــات مرتبــط از قبیــل اطلاعــات مربــوط بــه وضعیــت همه گیــری )مثــل اطلاع رســانی 

کافــی دربــاره اولیــن مــوارد شناســایی و ابتــلا و شــیوه شــیوع بیمــاری، آغــاز همه گیــری در مناطــق  به موقــع و 

مختلــف و تعــداد مــوارد ســرایت و مرگ ومیــر در ســطح کشــور و در شــهرها(، اطلاعــات مربــوط بــه تدبیرهــای 

کنتــرل شــیوع ویــروس )ماننــد اعمــال محدودیت هایــی نظیــر قرنتینــه، ممنوعیــت ســفر و  دولــت بــرای 

بســته شــدن مرزهــا( و اقدامــات توصیه شــده بــرای محافظــت از افــراد جامعــه در برابــر ایــن بیمــاری )ماننــد 

فاصله گــذاری اجتماعــی، دســتورالعمل های بهداشــتی، اقدامــات توصیه شــده هنــگام مشــکوک شــدن بــه 

ابتــلا( را افزایــش داده اســت.

بنابرایــن، از دولــت بــه عنــوان متولــی اصلــی تأمیــن ســلامت و امنیــت عمومــی انتظــار مــی رود اطلاعــات 

گــر نتوانــد اطلاعــات  مربــوط بــه شــیوع همه گیــری را بــه صــورت شــفاف و مؤثــر در اختیــار عمــوم قــرار دهــد. ا

کافــی در مــورد شــیوع ایــن بیمــاری بــه  ویــژه در مراحــل اولیــه ارائــه دهــد یــا بــه بهانــه تــرس از  به موقــع و 

تشــویش اذهــان عمومــی از انتشــار آن هــا جلوگیــری کنــد، مردم را از امــکان پیش بینی و انجــام دادن تدبیرها 

و اقدامــات لازم بــرای محافظــت از جــان خــود در برابــر ایــن بیمــاری محــروم خواهــد کــرد. پــس نخســتین گام 
کامــل شــیوع و ســرایت بیمــاری را به موقــع بــه مــردم ارائــه دهــد.2 کــه اطلاعــات  دولــت ایــن اســت 

با توجه به آن چه گذشت، دولت موظف است همه اطلاعات مربوط به همه گیری را به ویژه در مراحل 

کافی درباره آمار  کند. این اطلاعات می تواند شامل این موارد باشد: اطلاعات  اولیه شیوع به موقع منتشر 

کز  مبتلایان، بهبودیافتگان و درگذشتگان، وضعیت همه گیری در سطح کشور به تفصیل و به طور کلی، مرا

1. مؤذن، وحید، پیشین، صص 57-58

2. Lee and Mun, op.cit., pp.536-537
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کز درمانی مربوط، روش های پیش گیری از ابتلا و مقابله با بیماری،  کسیناسیون و انجام آزمایش و مرا وا

، اطلاعات  کز ارائه کننده داروهای مخصوص بیماری همه گیر داروهای مفید در مراحل مختلف بیماری، مرا

)ردیابی( افراد مبتلا از قبیل این که به چه مکان هایی رفت وآمد داشته اند )با حفظ اصل ناشناخته بودن، 

گسترش همه گیری ضروری باشد(، اقدامات  که افشای هویت فرد مبتلا برای جلوگیری از  مگر در صورتی 

و تدبیرهای دولت برای جلوگیری از شیوع بیش تر مانند قرنتینه، محدودیت های ضروری مانند مسدود 

کردن مرزها، فاصله گذاری اجتماعی، تعیین مجازات برای جرایم مربوط به نقض الزامات قانونی مربوط. 

، مــاده 12 میثــاق بینالمللی حقوق  حــق بــر سلامــت در بنــد یکــم مــاده 25 اعلامیــه جهانــی حقــوق بشــر

اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی و اســاسنامه ســازمان بهداشــت جهانــی بــه عنــوان یکــی از مهمترین منابع 

مرتبــط بــا سلامتــی بــه رســمیت شــناخته شــده اســت. طبــق تعریــف مقدمــه اســاسنامه ســازمان بهداشــت 

جهانــی، حــق بــر سلامــت، دســتیابی بــه بالاتریــن حالــت رفــاه روحــی، جســمی و اجتماعــی اســت و صــرف 

ــا  کــه ب ــر سلامــت، حقــی عامالشــمول اســت  ، حــق ب نبــود بیمــاری، سلامتــی تلقــی نمیشــود. از ایــن منظــر

حقــوق دیگــر ارتبــاط تنگاتنــگ دارد، بــه طــوری کــه بــرای تضمیــن حــق بــر سلامــت بایــد حقــوق دیگــری نظیــر 

کسیناسیــون  ، حــق بــر انجــام وا حــق بــر غــذا، حــق بــر شــادی و نشــاط، حــق بــر تأمیــن اجتماعــی، حــق بــر کار

کــه حــق بــر سلامــت  کــرد  گــردد. در ایــن صــورت، میتــوان ادعــا  عمومــی و حــق برخــورداری از مســکن تأمیــن 

گیــری از  کــه جنبههــایی شــامل حــق پیش نیــز تأمیــن شــده اســت. ایــن حــق، مفهــوم مضیّــق نیــز دارد 

، دسترســی آزاد بــه اطلاعــات در  بیماریهــا، دسترســی بــه دارو، ارائــه اطلاعــات و آموزشهــای سلامتمحــور

گیــرد. کــز بهداشــتی را دربرمی گیــردار و دسترســی عادلانــه بــه مرا زمینــه بیماریهــای وا

اصل  حال،  این  با  نپرداختهاند.  سلامت  بر  حق  به  صراحت  با  اساسی  قانون  ویژه  به  ایران  قوانین 

را  بیمه  صورت  به  پزشکی  مراقبتهای  و  درمانی  و  بهداشتی  خدمات  از  برخورداری  اساسی،  قانون   29

ک  ک، پوشا حقی همگانی میداند. بند یک اصل 43 نیز به تأمین نیازهای اساسی نظیر مسکن، خورا

به  نیز  اساسی  قانون   21 بند دوم اصل  و همچنین  و 13 اصل سوم  بندهای 12  دارد.  اشاره  بهداشت  و 

سلامتی شهروندان و تکلیف دولت در تأمین حقوق همه آحاد جامعه توجه دارد. شاهد دیگر بر این ادعا، 

ماده یکم قانون تشکیل وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی، مصوب سال 13641 است.

1. ماده یک قانون تشکیل وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی، مصوب 1364: »به منظور استفاده مطلوب و هماهنگ از 
کشور در جهت تأمین و تعمیم بهداشت و درمان و بهزیستی و آموزش و پژوهش پزشکی و تحقق بندهای 4 و  امکانات پزشکی 
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گذشت و با عنایت به بند یکم ماده 2 و بند دوم ماده 12 میثاق بین المللی حقوق  بر اساس آن چه 

اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی که دولت های عضو آن میثاق را متعهد می داند به طور انفرادی یا از طریق 

کثر منابع موجود و با همه ابزارهای  ( حدا همکاری های بین المللی به ویژه اقتصادی، فنی و با )استفاده از

کنند. هم چنین  کامل حقوق شناخته شده در این میثاق اقدام  مناسب به ویژه قانون گذاری برای تحقق 

از آن ها می خواهد که تدبیرهای لازم را برای استیفای کامل حق بر سلامت از جمله در زمینه پیش گیری و 

درمان بیماری های همه گیر و دیگر بیماری ها و نیز پیکار علیه آن ها در پیش بگیرند. 

تعهدات دولت درباره حق بر سلامت به ویژه در زمینه اطلاع رسانی را می توان چنین برشمرد:

بند نخست: تعهد به احترام1   

تعهــد بــه احتــرام بــه معنــای تعهــد دولــت بــه خــودداری از دخالــت مســتقیم یــا غیــر مســتقیم در حــق 

بــر سلامــت و اجتنــاب از محــدود ســاختن دسترســی بــه اطلاعــات اســت. بــرای مثــال، دولتهــا بایــد از 

ک،  ــا محــدود ســاختن دسترســی بــه خدمــات مراقبتهــای بهداشــتی، عرضــه داروهــای خطرنــا ممنــوع ی

کــردن، سانســور  تحمیــل رویههــای تبعیضآمیــز مربــوط بــه وضعیــت سلامــت زنــان و نیازهــای آنهــا، پنهــان 

کننــد. آن دســته  یــا ارائــه نادرســت اطلاعــات سلامــت و در نهایــت، نقــض حــق حریــم خصوصــی خــودداری 

کــه بــا اســتانداردهای منــدرج در مــاده 12 میثــاق بینالمللــی حقــوق  از اقدامــات، خطمشــیها یــا قوانینــی 

اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی2 مغایــرت دارد و احتمــالاً منجــر بــه آسیــب بدنــی، بیمــاری غیــر ضــروری و 

12 و 13 اصل سوم و آن قسمت از اهداف اصل 29 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران که مربوط به خدمات بهداشت و درمان 
که از این پس در این لایحه وزارت  و بهزیستی میباشد، از تاریخ تصویب این قانون، وزارت بهداشت و درمان و آموزش پزشکی 

گردد«. نامیده میشود، تشکیل می

1. Respect

2. دولتهای عضو این میثاق، حق هر کس را به تمتع از بهترین حال سلامت جسمی و روحی دستیافتنی به رسمیت میشناسند.
گرفت، شامل اقدامات لازم برای  کامل این حق در پیش خواهند  که دولتهای عضو این میثاق برای استیفای  2. تدبیرهایی 

تأمین این امور خواهد بود:
کودکان و تأمین رشد سالم آنان؛ الف( تقلیل میزان مرده متولدشدگان و مرگومیر 

ب( بهبود بهداشت محیط و بهداشت صنعتی از جمیع جهات؛
، بومی، حرفهای و دیگر بیماریها و پیکار علیه این بیماریها؛ گیر گیری و معالجه بیماریهای همه ج( پیش

د( ایجاد شرایط مناسب برای تأمین مراجع پزشکی و کمکهای پزشکی برای عموم در صورت ابتلا به بیماری.



فصلنامــه علمی پژوهش های نویــن حقوق اداری
ســــال پنجــم / شمـــــاره هفدهــم / زمســتان 1402

261

گروههــای خــاص بــه امکانــات،  گیــری میشــود، ماننــد ممانعــت از دسترســی افــراد یــا  مرگومیــر قابــل پیش

کــردن عمــدی یــا ارائــه نادرســت اطلاعــات حیاتــی بــرای حفاظــت از  کالاهــا و خدمــات بهداشــتی و پنهــان 

سلامــت یــا درمــان، نقــض ایــن تعهــد از جانــب دولــت محســوب میشــود.

بند دوم: تعهد به حمّایت1 

بــر ایــن اســاس، دولــت بایــد بــا تصویــب قانــون یــا انجــام دادن دیگــر تدبیرهــا از دخالــت اشــخاص 

کــه محدودیتــی بــرای دسترســی افــراد بــه اطلاعــات  کنــد و اطمینــان یابــد  ثالــث در حــق سلامــت جلوگیــری 

و خدمــات مرتبــط بــا سلامــت ایجــاد نمیشــود. همچنیــن بایــد مانــع »اینفودمــی«2 و »دیــس اینفودمــی« 

گــردد و مراقــب باشــد تــا فعــالان بخــش خصوصــی  گیــر در ســطح جامــع  در خصــوص بیماریهــای همه

مطابــق  غــذایی(،  محصــولات  ترکیــب  )ماننــد  خدمــات  دیگــر  یــا  بهداشــتی  مراقبتهــای  ارائــه  هنــگام 

کوتاهــی یــک دولــت در انجــام دادن همــه اقدامــات لازم بــرای  کننــد.  اســتانداردهای حقــوق بشــری عمــل 

محافظــت از شــهروندان خــود در برابــر نقــض حــق سلامــت توســط اشــخاص ثالــث از قبیــل حمایــت نکــردن 

ــذایی  ــواد غ ــا م ــدگان دارو ی ــان و تولیدکنن کارفرمای ــار  ــات زیانب ــر اقدام ــران در براب کارگ ــدگان و  کنن از مصرف

بــرای سلامــت، جلوگیــری نکــردن از تولیــد، بازاریــابی و مصــرف دخانیــات، مــواد مخــدر و دیگــر مــواد مضــر و 

ک توســط صنایــع، نقــض  تصویــب نکــردن یــا اجــرا نکــردن قوانیــن بــرای جلوگیــری از آلودگــی آب، هــوا و خــا

ایــن تعهــد محســوب میشــود.

بند سوم: تعهد به ایفا3 

کــه ســطح حداقلــی از حــق بــر سلامــت را تأمیــن و  بــر ایــن اســاس، دولــت ایــن تعهــد اصلــی را دارد 

کامــل حــق بــر سلامــت، تدبیرهــای قانونــی، اداری،  کنــد. دولــت ملــزم اســت بــه منظــور تحقــق  تضمیــن 

1. Protect

کـه  گاه صـحیح یـا نادرسـت است  گه  Infodemic .2 یا مواجهه بیش از حدّ اطلاعاتی به معنای وجود حجم عظیمی از اطلاعات 
که به آن نیاز دارند، دشوار میسـازد. برای اطلاعات  کردن منابع مورد اعتماد و راهنمایی قابل اتکا را برای افراد در زمانی  پیـدا 
کرونا و مواجهه بیش از حد اطلاعاتی«، نشریه پایش، سال نوزدهم،  بیشتر نک: مختاری حصاری، پریسا و دیگران، »ویروس 

شماره 3، خرداد و تیر 1399.

3. Fulfill
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مالــی، قضــایی، تبلیغاتــی و دیگــر تدبیرهــای مناســب را انجــام دهــد. بــرای مثــال، بایــد از ارائــه اطلاعــات و 

کرونــا اطمینــان یابــد. دولتهــای عضــو میثــاق  مشــاوره در مــورد مســائل مرتبــط بــا سلامتــی ماننــد بیمــاری 

ــر سلامــت را در نظــام سیاســی و حقوقــی  ــد حــق ب بینالمللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی بای

گــذاری بــه رســمیت بشناســند و بــرای تحقــق ایــن حــق، سیاســت بهداشــتی  داخلــی ترجیحــاً از طریــق قانون

منســجم در پیــش بگیرنــد. آنهــا بایــد از ارائــه مراقبتهــای بهداشــتی، از جملــه برنامههــای ایمنســازی در 

ــر همــگان بــه عوامــل اساســی سلامــت،  ــر بیماریهــای عفونــی عمــده اطمینــان یابنــد و دسترســی براب براب

کننــد.  ماننــد غــذای ســالم و آب آشــامیدنی، بهداشــت اولیــه و مســکن و شــرایط زندگــی مناســب را تضمیــن 

ــه  ــر سلامــت ب گروههــا از حــق ب ــراد و  کنــد در راســتای بهرهمنــدی اف ــزم می ــت را مل ــه ایفــا، دول تعهــد ب

کــه سلامــت جمعیــت حفــظ شــود و  اقدامــات ایجــابی دســت بزنــد. همچنیــن بایــد اقداماتــی انجــام دهــد 

ارتقــا یابــد. در ایــن راســتا بایــد:

کــه نتایــج مثبتــی بــرای حــق بــر  کنــد  یــک ـــ از راه تحقیــق و ارائــه اطلاعــات بــه شــناخت عواملــی کمــک 

سلامــت بــه ارمغــان مــیآورد؛

دو ـ متعهــد بــه انتشــار اطلاعــات مناســب مربــوط بــه ســبک زندگــی ســالم و تغذیــه، شــیوه های ســنتی 

ــلامت در  ــی س ــائل اصل ــه مس ــوط ب ــات مرب ــا و اطلاع ــد و آموزش ه ــات باش ــودن خدم ــترس ب ــر و در دس مض

کنتــرل آن هــا را در اختیــار مــردم بگــذارد؛ جامعــه، از جملــه روش هــای پیش گیــری و 

کند.  گاهانه درباره سلامتی خود حمایت  سه ـ از مردم در انتخابهای آ

کوتاهــی دولتهــای عضــو در انجــام اقدامــات لازم بــرای تضمیــن حــق بــر سلامــت نظیــر تصویــب نکردن 

یــا اجــرا نکــردن سیاســت ملــی سلامــت معطــوف بــه تضمیــن حــق بــر سلامــت بــرای همــگان، تخصیــص 

گروههــا از حــق بــر سلامــت بــه ویــژه  کــه بــه نابرخــورداری افــراد یــا  کافــی یــا نادرســت منابــع عمومــی  هزینــه نا

ــر سلامــت در ســطح ملــی و  ــر تحقــق حــق ب ــا حاشیهنشیــن میشــود، نظــارت نکــردن ب افــراد آسیبپذیــر ی

کالاهــا و خدمــات بهداشــتی، نقــض ایــن  کاهــش توزیــع ناعادلانــه امکانــات،  انجــام نــدادن تدبیرهــایی بــرای 
تعهــد محســوب میشــود.1

1. OHCHR, op.cit., pp. 25-27; CESCR, op.cit., pp.12, 34-37 &50-52
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گفتار چهارم: امکان سنجیِ مسئولیت دولت در قبال نقضِ حقِ بر دسترسی به 
اطلاعات در حوزه سلامت

کشــورها، مقــررات  بــا عنایــت بــه این کــه بــه موجــب قوانیــن مربــوط1 و بــر اســاس اصــل جانشــینی 

میثاقیــن بــرای جمهــوری اســلامی ایــران نیــز معتبــر و لازم الاجراســت و هــر چنــد بــا عنایــت بــه مــاده 9 

قانــون مدنــی،2 نظــام حقوقــی ایــران در جــذب قواعــد حقــوق بین الملــل در زمــره نظام هــای مونیســتی قــرار 

می گیــرد، امــا نظــر بــه قلّــت اســتناد بــه مقــررات بین المللــی در مراجــع مربــوط، در عمــل تــا انــدازه ای شــبیه 

گاهــی بــه مــواد میثاقیــن  نظام هــای حقوقــی دوآلیســتی عمــل می شــود.3 بــا ایــن حــال، مراجــع قضایــی 

می کننــد.  اســتناد 

کــه دولــت بــه تکلیــف خــود مبنــی بــر اطلاع رســانی و در دســترس گذاشــتن همــه اطلاعــات  در صورتــی 

، قبــل و بعــد از شــیوع عمــل نکنــد و هشــدارها و اخطارهــای پیش گیرانــه را بــه  مربــوط بــه بیمــاری همه گیــر

، شــهروندان جــان خــود را از دســت دهنــد یــا متحمــل درد و رنــج  اطــلاع مــردم نرســاند و بــر اثــر ایــن تقصیــر

1. قانون اجازه الحاق دولت شاهنشاهی ایران به میثاق بینالمللی حقوق مدنی و سیاسی، مصوب 1354/2/17؛ قانون اجازه 
الحاق دولت شاهنشاهی ایران به میثاق بینالمللی حقوق اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی.

که بر طبق قانون اساسی بین دولت ایران و سایر دول منعقد شده باشد، در حکم قانون است. 2. مقررات عهودی 

3. در نظریه مونیستی، حقوق بینالملل و حقوق داخلی، اجزای یک نظام حقوقی واحد هستند و نباید آنها را دو نظام حقوقی 
متفاوت دانست؛ زیرا حقوق لزوماً واحد است و مقررات معاهدات بینالمللی پس از پیمودن تشریفات مربوط، در نظام حقوق 
داخلی قابل استناد است. در نظریه دوآلیستی، حقوق داخلی و حقوق بینالملل، دو نظام حقوقی متفاوت قلمداد میشوند و 
که مفاد معاهده  که هر یک به دیگری متکی باشد. برای این هر یک همچون دو ساختمان مستقل و مجزا از یکدیگرند، بدون آن
کند. با عنایت به مفاد ماده 9 قانون مدنی  گذار باید درباره آن قانون وضع  بینالمللی در نظام داخلی قابل اجرا باشد، قانون
گذار ایرانی به نظریه مونیستی و اجرای تعهدات بینالمللی بر اساس روش خوداجرایی یا انتقال نظر  که قانون میتوان دریافت 
که مقررات معاهدات بینالمللی پس از پیمودن تشریفات قانونی مربوط، به طور مستقیم در نظام حقوقی  دارد، به این معنا 
حقوق  و  بینالملل  حقوق  برابری  بینالملل،  حقوق  برتری  دارد:  وجود  گرایش  سه  زمینه،  این  در  میشود.  لازمالاجرا  داخلی 
بینالمللی،  گذار عادی درباره مقررات معاهدات  قانون به نظر میرسد  ایران  برتری حقوق داخلی. در نظام حقوقی  و  داخلی 
کار بردن عبارت »در حکم قانون« به لحاظ معنایی، شأن و اعتباری  گرچه در عمل، برخوردی مشابه با قانون دارد، اما با به  ا
کمتر برای معاهدات بینالمللی در مقایسه با قوانین داخلی قائل شده است. این امر در جای خود به عنوان یک مانع به این 
کمتری نسبت به اجرای مفاد تعهدات بینالمللی در  که در عمل، دادگاههای داخلی توجه و حساسیت  مسئله دامن زده است 
مقایسه با قوانین داخلی داشته باشند )نک: هاشمی، حمید، »اجرای تعهدات بین المللی در نظام قضایی ایران: محدودیتها 

و ظرفیتها«، مجله پژوهشهای حقوقی شهر دانش، شماره 15، 1388، صص 229-258(.
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کرونا، محل تاقی حق بر ســـامت و حق بر 
اطاعـــات: جســـتاری در مســـئولیت دولت

ناشــی از ابتــلا بــه بیمــاری کرونــا و هزینه هــای مرتبــط بــا بســتری و درمــان آن شــوند، بــدون  تردیــد و بــر اســاس 

، قاعــده دفــع ضــرر محتمــل، قاعــده تحذیــر1 و قاعــده غــرور2 بایــد قائــل بــه لــزوم جبــران خســارت  قاعــده لاضــرر

کــرد:  شــهروندان توســط دولــت بــود. در همیــن زمینــه می تــوان بــه ایــن قواعــد حقوقــی هــم اســتناد 

حــوزه . 1 در  ســلامت  کلــی  سیاســت های  شــهروندان،  ســلامت  حــوزه  در  اساســی  قانــون  احــکام 

گاه ســازی مــردم از حقــوق و مســئولیت های اجتماعــی خــود و افزایــش  پیش گیــری از بیمــاری و آ

گاهــی ایشــان. آ

کــه بــه منظــور ارتقــای توان منــدی جامعــه در امــور . 2 قانــون مدیریــت بحــران، مصــوب 1398/5/7 

کاهــش خطــر و آســیب پذیری، پاســخ مؤثــر در برابــر مخاطــرات طبیعــی،  پیش بینــی و پیش گیــری، 

امــر  در  یک پارچــه  مدیریــت  ایجــاد  بــا  تــاب آوری  تقویــت  ایمنــی،  تأمیــن  بحران هــا،  و  حــوادث 

انســجام در زمینه هــای اجرایــی و پژوهشــی،  ایجــاد هماهنگــی و  سیاســت گذاری، برنامه ریــزی، 

، ســامان دهی و بازســازی مناطــق آســیب دیده و نظــارت دقیــق بــر فعالیــت  اطلاع رســانی متمرکــز

دســتگاه های ذی ربــط در حــوزه حــوادث و ســوانح و کمــک بــه توســعه پایــدار بــرای مدیریــت بحــران 

کشــور تصویــب شــده اســت.

قانون تشکیل وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی، مصوب 1364/7/9.. 3

کــه . 4 قانــون تشــکیلات و وظایــف وزارت بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی، مصــوب 1367/3/3 

تأمیــن بهداشــت عمومــی را جــزو تکالیــف وزارت بهداشــت می دانــد.

کــه تکالیفــی را متوجــه دولــت . 5 قوانیــن برنامــه بــه ویــژه قوانیــن برنامــه چهــارم، پنجــم و ششــم توســعه 

و بــه طــور خــاص، وزارت بهداشــت می کنــد.

قانون مسئولیت مدنی، مصوب 1339/2/7. . 6

که احتمال دارد بر اثر آن، خطر جانی یا مالی متوجه دیگری شود، دیگران را از  کاری  گر کسی پیش از اقدام به  1. بر این اساس، ا
گاه کند و به نحو مقتضی هشدار دهد و مخاطب با وصف اطلاع، خود را در معرض خطر قرار دهد، هشداردهنده  وجود آن خطر آ
کیفری مبرا خواهد بود )نک: هوشمند فیروزآبادی، حسین، »امکانسنجی رفع مسئولیت  تحت شرایطی از مسئولیت مدنی و 

«، حقوق اسلامی، شماره 64، 1399(. گیر در پرتو قاعده تحذیر مدنی ناقلان بیماریهای همه

گردد،  که باعث گول خوردن دیگری بشود و ضرر و زیانی متوجه او  گاه از شخصی، عملی صادر شود  2. به موجب این قاعده، هر 
شخص نخست، ضامن است و باید از عهده خسارات واردشده برآید.
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 حــال بــا توجــه بــه شناســایی اصــل مســئولیت دولــت در ایــن مــورد بایــد دیــد آیــا می تــوان در صــورت 

کیفــری بــرای دولــت در نظــر  نقــضِ حــقِ بــر دسترســی بــه اطلاعــات در حــوزه ســلامت، مســئولیت مدنــی و 

گفــت؟ گرفــت و از قابلیــت تحقــقِ مســئولیت اداری ـ انتظامــی و نیــز مســئولیت سیاســی ســخن 

، فعــل زیان بــار و رابطــه ســببیت وجــود  بــرای شناســایی مســئولیت مدنــی بایــد ســه رکــن ورود ضــرر

کــه فعــل زیان بــار دولــت )اطلاع رســانی نکــردن پیشــینی و پســینی  داشــته باشــد. بــا ایــن حــال، اثبــات ایــن 

کرونــا و از بیــن رفتــن جان هــا و دیگــر  کرونــا( بــه طــور مســتقیم موجــب شــیوع و گســترش بیمــاری  در مــورد 

آســیب های جســمی و روحــی بــه افــراد شــده اســت، موضوعیــت نــدارد؛ زیــرا ســببیت بــه طــور ســنتی بــر ادلّــه 

کارشناســی اســتوار اســت. ایــن در  ــا انجــام  عینــی و ملمــوس از جملــه اقــرار عامــل زیــان، شــهادت شــهود ی

حالــی اســت کــه در خســارت ناشــی از بیمــاری کرونــا، اثبــات مســئولیت مدنــی دولــت و انتســاب زیــان بــه او یــا 

دیگــر نهادهــای مســئول، بیش تــر بــا اســتناد بــه اوضــاع و احــوال قضیــه صــورت می گیــرد. 

در ایــن زمینــه، بــرای افــکار عمومــی در تحمیــل بــار جبــران خســارت بــه شــخصی غیــر از عامــل زیــان 

ــی،  ــئولیت مدن ــون مس ــاده 7 قان ــق م ــه، طب ــرای نمون ــد. ب ــل ش ــی قائ ــش اساس ــد نق ــز بای ــت( نی ــی دول )یعن

کنــد، مســئول جبــران  کوتاهــی  گــر سرپرســت محجــور از تکلیــف خــود مبنــی بــر نــگاه داری و مواظبــت از او  ا

کــه »بایــد  خســارت های ناشــی از فعــل محجــور خواهــد بــود. افــکار عمومــی نیــز بــر اســاس ایــن ایــده 

مواظبــش می بــودی«، سرپرســت را مســئول می دانــد. پــس بــر اســاس معیــار »تــو مســئولی چــون«،1 لزومــی 

نــدارد عامــل زیــان همــواره خــود، مســئول جبــران خســارت باشــد. اقتضــای ایــن معیــار دربــاره بیماری هــای 

ــری  ــاری پیش گی ــری بیم ــد از همه گی ــت نمی توان ــر از دول ــخصی بهت ــچ ش ــون هی ــه چ ک ــت  ــن اس ــردار ای گی وا

کنــد یــا چــون هیــچ شــخصی جــز دولــت نمی توانــد خســارت گــزاف و گســترده کرونــا را جبــران کنــد، در نهایــت، 
دولــت، مســئول جبــران خســارت اســت.2

کیفــری، شناســایی چنیــن مســئولیتی بــرای دولــت و دیگــر نهادهــای عمومــی  در خصــوص مســئولیت 

 ، غیــر دولتــی در صــورت نقــض »حــق بــر ســلامت« و »حــق بــر اطلاعــات در حــوزه ســلامت«، امکان پذیــر

امــا دشــوار اســت. ارتــکاب جــرم از ســوی شــخص حقوقــی مســتلزم تحقــق ارکان مــادی و معنــوی آن جــرم 

1. But for Test

2. السان، پیشین، صص 234-237.



266

کرونا، محل تاقی حق بر ســـامت و حق بر 
اطاعـــات: جســـتاری در مســـئولیت دولت

اســت، در حالــی کــه شــخص حقوقــی وجــود خارجــی و عینــی نــدارد و هم چــون شــخصی مصنوعــی و انتزاعــی 

ــه او محــل تأمــل  ــر ب ــز اســناد تقصی محســوب می شــود. پــس انتســاب ارتــکاب رکــن معنــوی یــک جــرم و نی

کیــد بیــش از انــدازه بــر تقصیــر فــردی و خطــای انســانی دربــاره اشــخاص حقوقــی چنــدان منطقــی  اســت. تأ

، خطــای انســانی اجتناب ناپذیــر باشــد، در واقــع، حــوادث زیان بــار در زمینــه فعالیــت  نیســت؛ زیــرا هــر قــدر

گــون آشــکار و نهــان  گونا اشــخاص حقوقــی بیــش از آن کــه نتیجــه خطاهــای فــردی باشــد، ناشــی از عوامــل 

، در وقــوع حــوادث و جرایــم اشــخاص حقوقــی، خطــای فــردی در مقایســه بــا نواقــص  اســت. بــه بیــان بهتــر

کارآمــدی روش هــا، بوروکراســی بیــش از انــدازه و مســائلی از ایــن دســت،  دیگــر از قبیــل ســوء مدیریــت، نا

ســهمی ناچیــز دارد. قانــون مجــازات اســلامی )1392( بــا تعییــن معیــار نمایندگــی، نظریــه مغــز متفکــر یــا 

کیفــری اشــخاص حقوقــی پذیرفتــه اســت. بــر ایــن اســاس، عمــل ارکان  شناســایی را در حــوزه مســئولیت 

ــه او  کــرد و جــرم را ب و نماینــدگان اصلــی شــخص حقوقــی را بایــد بــه مثابــه عمــل شــخص حقوقــی قلمــداد 
کیفــری فــردی و انتســاب آن بــه شــخص حقوقــی اســت.1 نســبت داد. ایــن نظریــه درصــدد احــراز تقصیــر 

کیفــری اشــخاص حقوقــی را  قانــون مجــازات اســلامی از یــک ســو، بــر اســاس مــاده 143، مســئولیت 

، تبصــره مــاده 20 همیــن قانــون، مســئولیت کیفــری دولــت و نهادهــای  شناســایی کــرده اســت. از ســوی دیگــر

کمیــت نباشــند. طبــق مــاده  کــه در مقــام اعمــال حا کــرده اســت  عمومــی غیــر دولتــی را بــه زمانــی محــدود 

143 قانــون مجــازات اســلامی، »در مســئولیت کیفــری، اصــل بــر مســئولیت شــخص حقیقــی اســت و شــخص 

کــه نماینــده قانونــی شــخص حقوقــی بــه نــام یــا در  کیفــری اســت  حقوقــی در صورتــی دارای مســئولیت 

کیفــری اشــخاص حقوقــی مانــع مســئولیت اشــخاص  راســتای منافــع آن، مرتکــب جرمــی  شــود. مســئولیت 

حقیقــی مرتکــب جــرم نیســت«.2 

اسلامی«،  مجازات  قانون  در  حقوقی  اشخاص  کیفری  مسئولیت  »دامنه  رفیعزاده،  علی  و  درید  سید  مجاب،  موسوی   .1
کیفری، دوره چهارم، شماره 13،  1394، صص 150-157. فصلنامه پژوهش حقوق 

کیفری از باب تسبیب برای اشخاص حقیقی، امری مسلّم و پذیرفته شده است. ماده 439  2. بدون تردید، مسئولیت مدنی و 
قانون مجازات اسلامی، مصوب 1392 مقرر میدارد: »وجود فاصله زمانی میان رفتار مرتکب و نتیجه ناشی از آن، مانع از تحقق 
که حسب مورد موجب قصاص یا دیه است. حکم این ماده و  کشنده  جنایت نیست، مانند فوت ناشی از انتقال عامل بیماری 
گیر  که سببیت هر فردی در انتقال بیماری همه گاه بود  کلیه جرایم جاری است«. بنابراین، باید آ ماده 492 این قانون در مورد 
گر غیر عمدی باشد، اما شخص در مراقبتهایی  مسری، مسئولیتآور است. در صورت عمدی بودن قابل قصاص است، ولی ا
)خدابخشی،  برآید.  درمان(  هزینههای  یا  )دیه  خسارت  جبران  عهده  از  باید  کند،  اهمال  باشد،  داشته  شخصاً  و  نوعاً  باید  که 
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ــری و  ــم از پیش گی ــا اع کرون ــر  ــاری همه گی ــاره بیم ــردن درب ــانی نک ــوان اطلاع رس ــر بت گ ــاس، ا ــن اس ــر ای ب

درمــان بــه ویــژه شــیوع و همه گیــری آن را بــه طــور مســتقیم، نتیجــه تــرک فعــل نماینــدگان شــخص حقوقــی 

حقــوق عمومــی بــه نــام یــا در راســتای منافــع آن شــخص برشــمرد، چــه بســا بتــوان هــر یــک را بــه لحــاظ 

کــه  کیفــری، منصــرف از مــواردی اســت  کیفــری، مســئول دانســت. بــا ایــن حــال، شناســایی مســئولیت 

ــل توجــه در خصــوص تبصــره ایــن مــاده  ــه قاب کمیــت هســتند. نکت اشــخاص یادشــده در مقــام اِعمــال حا

 ، ، بــه نظــر می رســد منظــور قانون گــذار کمیــت« اشــاره دارد. بــه بیــان بهتــر کــه بــه »اِعمــال حا آن اســت 

کمیــت نــام بــرده اســت. بــرای  کمیــت در مقابــل عمــل تصــدی باشــد، امــا بــه اشــتباه، از اِعمــال حا عمــل حا

کــرد. بــا  کمیــت نیــز می تــوان بــه مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مراجعــه  شناســایی عمــل حا

کمیتــی اســت، امــا مســتنبط از  گرچــه مــاده پیش گفتــه، ناظــر بــه تعریــف و مصادیــق امــور حا وجــود ایــن، ا

کمیتــی تلقــی شــده اســت. ــه اشــتباه، امــور حا صــدر مــاده و مصادیــق ذکرشــده، ظاهــراً امــور عمومــی ب

کــه ناشــی از نبــود اتفــاق و تفاهــم ناشــی از سیاســت های دولــت  در خصــوص مســئولیت سیاســی 

ــا  ــوری( ب ــس جمه ــران و رئی ــی )وزی ــخاص حقیق ــی اش ــئولیت سیاس ــه مس ــل ب ــد قائ ــول بای ــت، علی الاص اس

کناره گیــری آن مقــام بــود. بــا ایــن حــال، هــر یــک از وزیــران بــه اعتبــار عضویــت در  ضمانــت اجــرای عــزل یــا 

هیئــت وزیــران و مشــارکت در تصمیم گیری هــای دولــت، دارای مســئولیت جمعــی هســتند. تصمیم هــای 

گرفتــه می شــود. چــه بســا وزیــری هنــگام تصمیم گیــری،  کثریــت آرای وزیــران  ــا ا هیئــت وزیــران نیــز اصــولاً ب

ــا  ــی، ب ــت.1 از طرف ــرّا نیس ــئولیت مب ــر از مس ــورد نظ ــر م ــی، وزی ــه هماهنگ ــا از جنب ــد، ام ــی داده باش رأی منف

ــران  ــه مســئولیت جمعــی هیئــت وزی ــل ب ــوان قائ ــون اساســی می ت ــه اصــول 1372 و  873 و 894 قان عنایــت ب

.)t.me/khkhodabakhshi/2030  : عبدالله، »کرونا و مسئولیت مدنی و جزایی«، 1398، قابل دسترس در

کمیت و نهادهای سیاسی، تهران: میزان، چاپ  1. نک: هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی جمهوری اسلامی )جلد دوم(: حا
هفتم، 1382، صص 213-207 و 331-332.

2. هر یک از وزیران، مسئول وظایف خاص خویش در برابر رئیس  جمهور و مجلس است و در اموری که به تصویب هیئت وزیران 
می رسد، مسئول اعمال دیگران نیز هست.

3. رئیس جمهور برای هیئت وزیران پس از تشکیل و پیش از هر اقدام دیگر باید از مجلس رأی اعتماد بگیرد. در دوران تصدی 
کند. نیز در مورد مسائل مهم و مورد اختلاف می تواند از مجلس برای هیئت وزیران تقاضای رأی اعتماد 

کنند. ...  که لازم می دانند، هیئت وزیران یا هر یک از وزرا را استیضاح  4. نمایندگان مجلس شورای اسلامی می توانند در مواردی 
گر مجلس رأی اعتماد نداد، هیئت وزیران یا وزیر مورد استیضاح عزل می شود. ا
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کلــی دولــت و برنامه هــای پیشــنهادی آن از جملــه سیاســت و برنامــه دولــت  بــود. توضیــح این کــه سیاســت 

کار بــه تأییــد مجلــس شــورای اســلامی می رســد.  در حــوزه ارتقــای بهداشــت و ســلامت عمومــی، در آغــاز 

کلــی و برنامه هــای اعلامــی قــوه مجریــه هنــگام  مجلــس نیــز خــود را موظــف بــه نظــارت مســتمر بــر سیاســت 

کابینــه و در طــول دوره خدمــت و نیــز نظــارت بــر اســتنکاف دولــت از انجــام وظایــف خــود در حــوزه  تشــکیل 

کرونــا و پیش گیــری از شــیوع آن  ســلامت و بهداشــت عمومــی می دانــد. چــون مســئولیت مقابلــه بــا بیمــاری 

کلــی قــوه مجریــه  کامــل از جملــه وظایــف  بــه شــیوه های مختلــف بــه ویــژه اطلاع رســانی به هنــگام، دقیــق و 

ــرد. ک ــوان مســئولیت سیاســی هیئــت وزیــران را شناســایی  محســوب می شــود، از ایــن منظــر می ت

در خصوص مسئولیت اداری و انتظامی، چون در قوانین و مقررات مربوط به رسیدگی به تخلفات اداری 

که تنها می تواند از یک شخص حقیقی سر بزند و به همان  و نیز مصادیق تخلفات و مجازات های مربوط 

ترتیب نیز مجازات نسبت به او اعمال شود، چنین استنباط می شود که ارتکاب خطا و تخلف اداری را صرفاً 

می توان به مرتکب حقیقی منتسب کرد. با عنایت به سکوت نظام حقوقی درباره شناسایی مسئولیت اداری 

و انتظامی برای دولت و تعیین نشدن مجازات برای آن و نیز حکومت اصل مسئولیت شخصی مستخدم در 

باب مسئولیت اداری و انتظامی، دیگر نمی توان قائل به وجود مسئولیت اداری و انتظامی برای اشخاص 

حقوقی حقوق عمومی بود. بر اساس ماده 2 دستور العمل رسیدگی به تخلفات اداری، مصوب 1378/7/4 

هیئت عالی نظارت، »تخلف اداری عبارت است از ارتکاب اعمال و رفتار نادرست توسط مستخدم و عدم 

رعایت نظم و انضباط اداری که منحصر به موارد مذکور در قانون رسیدگی به تخلفات اداری می باشد و به دو 

دسته قصور و تقصیر تقسیم می شود: الف( قصور عبارت است از کوتاهی غیر عمدی در انجام وظایف اداری 

محوله؛ ب( تقصیر عبارت است از نقض عمدی قوانین و مقررات مربوط«. 

که نقض حق دسترسی به اطلاعات در  که در فرضی  کرد  گونه استدلال  با این حال، شاید بتوان این 

گیردار و مقابله با آن ناشی از جریان یافتن نادرست امور و سوء مدیریت کلی در دولت  پیش گیری از بیماری وا

و دستگاه متولی باشد و منجر به ورود خسارت مالی، جسمی و روانی یا از دست رفتن حیات شهروندان شود؛ 

یعنی خطا و تخلف اداری در نقص وسایل اداره ریشه داشته و باعث ورود خسارت شده باشد، نتیجه برخورد 

با چنین تخلف اداری، صرفاً محکومیت دولت به جبران خسارت زیان دیده خواهد بود. به بیان بهتر، در این 

فرض نیز اِعمال مجازات اداری نسبت به دستگاه دولتی یادشده، سالبه به انتفاء موضوع است، هر چند اثر 

خود را در شناسایی مسئولیت مدنی دولت و الزام آن دستگاه به جبران خسارت می گذارد.
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گیری نتیجه

، محــل تلاقــی حــق بــر سلامــت و حــق بــر  گیــر دسترســی مــردم بــه اطلاعــات مربــوط بــه بیماریهــای همه

کــه علیالاصــول بــا مداخلــه  اطلاعــات اســت. ایــن دو حــق بــه ترتیــب، از حقهــای نســل دوم و اول هســتند 

ــه عنــوان مخاطــب اصلــی، حــق ـــ ادعــا محســوب  ــت ب ــه تأمیــن میشــوند، امــا در مــورد دول و عــدم مداخل

گفتــه را بــر عهــده  میشــوند و مســئولیت انجــام همــه اقدامــات ســلبی و ایجــابی حمایتــی از حقهــای پیش

ــر  ــر سلامــت و از ســوی دیگــر در حــق ب گــذارد. اطلاعرســانی در حــوزه سلامــت از یــک ســو در حــق ب آن می

کــه هــر یــک دارای ابعــاد و آثــار مختلفــی اســت. اطلاعــات ریشــه دارد 

بــه  ایــن موضــوع، اطلاعرســانی در خصــوص همــه موضوعــات مربــوط  آثــار  از جملــه اساســیترین 

ــر دولتهــا در  گ ــذا، ا گیــری و درمــان اســت. ل سلامتــی در مراحــل مختلــف شیــوع یــک بیمــاری اعــم از پیش

کــرده و همــه اطلاعــات مرتبــط دیگــر را از  کافــی اطلاع رســانی  اوان انتشــار بیماریهــای مســری بهموقــع و 

کافــی و بهموقــع در اختیــار  کــز دارویی و درمانــی، بــه صــورت  گیــری و درمــان، مرا قبیــل روشهــای پیش

گرفتــه شــود. لــذا،  شــهروندان قــرار دهنــد، چــه بســا جلــو بسیــاری از مرگومیرهــا بــر اثــر ایــن بیماریهــا 

کرونــا و  تضمیــن دسترســی مــردم بــه اطلاعــات نهادهــای عمومــی متولــی سلامــت در رابطــه بــا بیمــاری 

کاهــش میــزان ابــتلا بــه ایــن بیمــاری مهلــک  انتشــار عمومــی ایــن قبیــل اطلاعــات نــه تنهــا ســهم بســزایی در 

کــز درمانــی اختصاصــی و ســایر اطلاعــات مربــوط بــه  دارد بلکــه همچنیــن بــا مطلــع ســاختن مبتلایــان از مرا

دوران بیمــاری و نقاهــت، نقــش بیبدیلــی در کاهــش میــزان مــرگ و میــر و آسیبهــای ناشــی از ایــن بیمــاری 

کرونــا،  کلیــه اطلاعــات عمومــی مربــوط بــه بیمــاری  گــذاردن و انتشــار  خواهــد داشــت. و انگهــی، در دســترس 

ــه نادرســت  ــه اطلاعــات نادرســت، شــبه اطلاعــات و اطلاعــات درســت آمیختــه ب ــع توجــه شــهروندان ب مان

شــده و متعاقبــا بــه افزایــش ســطح اعتمــاد عمومــی بــه حکومــت خواهــد انجامیــد.

شناســایی انــواع مســئولیت بــرای دولــت می توانــد در تأمیــن هــر چــه بهتــر حقــوق شــهروندان بــه ویــژه 

کنــد. در میــان انــواع  در زمینــه تضمیــن حــق بــر دسترســی بــه اطلاعــات در حــوزه ســلامت ســهمی بســزا ایفــا 

ــزام  ــت و ال ــی دول ــئولیت مدن ــا، مس ــن آن ه ــه مأنوس تری ک ــد  ــی ش ــوان مدع ــاید بت ــت ش ــئولیت های دول مس

دولــت در جبــران خســارت شــهروندان زیان دیــده از جهــت نقــص وســایل اداره  باشــد. بــا ایــن حــال، بــا 

کیفــری بــرای دولــت و اشــخاص حقوقــی  تصویــب قانــون مجــازات اســلامی )1392( و شناســایی مســئولیت 
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بزه دیدگــی  از  یعنــی پیش گیــری  کیفــری دولــت  بــه فلســفه اصلــی مســئولیت  بــا توجــه  حقــوق عمومــی 

گامــی مهــم در توجــه بیش تــر بــه اوضــاع و احــوال مــردم و جلوگیــری از ســوء اســتفاده از قــدرت  شــهروندان، 

تلقــی می شــود. بنابرایــن، بــه نظــر می رســد شناســایی مســئولیت کیفــری بــرای دولت هــا و اشــخاص حقوقــی 

کمیــت، نــه تنهــا نادرســت نباشــد، بلکــه در صــورت رعایــت اعتــدال و  حقــوق عمومــی در مــوارد اعمــال حا

وضــع قوانیــن مناســب، باعــث تضمیــن حقــوق ملــت و پیشــرفت جامعــه خواهــد شــد. وانگهــی، شناســایی 

مســئولیت سیاســی در قبــال نقــض حــق دسترســی بــه اطلاعــات شــهروندان در زمینــه پیش گیــری و مقابله با 

گیــردار نیازمنــد رســیدن بــه بلــوغ سیاســی، برنامه محــوری دولت هــا و نظام منــدی مشــارکت  بیماری هــای وا

ــر دولت مــردان،  ــا اســتفاده از ابزارهــای خــود و فشــار ب ــا مجلــس شــورای اســلامی بتوانــد ب سیاســی اســت ت

گامــی مهــم در تضمیــن حقــوق شــهروندان بــردارد. 

شناسـایی مسـئولیت اداری و انتظامـی بـرای دولـت هنـوز در مرحلـه جنینـی به سـر میبرد و لازم اسـت 

کـه دکتریـن حقوقـی بـه نظریهپـردازی بپـردازد و رویـه قضـایی نیـز بـا کمـک آرا و آثـار حقوقدانـان، راه را بـرای 

گـذار نیـز بـا عنایـت بـه مسـاعی دانشـمندان  شناسـایی چنیـن مسـئولیتی همـوار سـازد. در نهایـت، قانون

گـذاری در ایـن عرصـه هماننـد مسـئولیت کیفـری اقـدام کنـد. حقـوق و قضـات نسـبت بـه قانون
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چکیده

کنــون در حوزه هــای مختلــف حقوقــی مطــرح شــده اســت، امــا  کــه تــا  »حســن نیــت«، مفهومــی اســت 

کــه حقــوق عمومــی در برداشــت های مــدرن  در حقــوق عمومــی، مفهومــی تــازه محســوب می شــود. در حالــی 

کمــان نگاهــی مبتنی بــر اعتماد به شــهروندان داشــته  حقــوق بشــری بــر پایــه حســن نیــت اســتوار اســت تــا حا

کمــان نیــز باعــث  و در عملکــرد خــود، بــه اداره شــوندگان وفــادار باشــند. حســن نیــت شــهروندان بــه حا

ســاماندهی بهتــر امــور جامعــه می شــود. حســن نیــت گاهــی بــه مفهــوم صداقــت، وفــاداری و اقــدام منصفانــه 

و گاهــی بــه مفهــوم اشــتباه موجــه و جهــل قابــل حمایــت اســت. تعریــف مفهــوم ذهنــی و نســبی حســن نیــت، 

هماننــد مفاهیــم عدالــت، انصــاف و اخلاق حســنه، دشــوار و همــراه بــا ابهــام اســت. از ایــن رو، توصیــف آن از 

طریــق مفاهیــم متضــادی چــون ســوء نیــت، ســوء اســتفاده از اختیــار و تقلــب و در کنــار توجــه بــه کاربردهــای 

گیرنــد و بــار اثبــات بــر  آن امکانپذیــر میشــود. حســن نیــت را در برخــی کارکردهــا، فــرض حقوقــی در نظــر می

گاهــی هــم بــه اصــل حقوقــی و معیــار رفتــاری تعبیــر می گــردد. ایــن مقالــه  عهــده مدعــی خلاف آن اســت، امــا 

کاربــرد آن در  کــه بــه چیســتی مفهــوم حســن نیــت در حقــوق عمومــی بپــردازد و بــا توجــه بــه  در پی آن اســت 

کنــد. بــر اســاس  قوانیــن و رویــه قضــایی اداری، ورود ایــن مفهــوم بــه حیطــه حقــوق عمومــی را امکان ســنجی 

یافتــه ایــن پژوهــش، معانــی حســن نیــت در حقــوق عمومــی بــا دیگــر حوزه هــای حقوقــی تفــاوت چندانــی 

کاربــرد آن متفــاوت اســت. در نتیجــه، طــرح چنیــن مفهومــی می توانــد بــه تدریــج، خلأ آن را در  نــدارد، ولــی 
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مقدمه

کــرده و در قالــب اصولــی چــون حســن نیــت،  امــروزه بسیــاری از مفاهیــم اخلاقــی، جامــه حقوقــی بــه تــن 

ــه عهــد و ممنوعیــت داراشــدن بلاجهــت قابــل مشــاهده اســت. اصــول  انصــاف، امانــت و رازداری، وفــای ب

کــم اســت و در برخــی مــواد قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری نظیــر مــواد  اخلاقــی بــر رفتــار مدیــران نیــز حا

25، 46 و بــه ویــژه مــاده 90 ایــن قانــون1 بــه آنهــا اشــاره شــده اســت. از ایــن رو، بخــش عمده ــای از اصــول 

کــه تفکیــک مــرز میــان حقــوق و اخلاق  گونــهای  حقــوق اداری را می تــوان در مبانــی اخلاقــی جســت، بــه 

دشــوار شــده اســت.

کنتــرل قضایــی اعمــال اداری بــه انگیــزه، قصــد و نیــت و هــدف مقــام اداری در  این کــه قاضــی اداری در 

کــه در حقــوق موضوعــه،  کنــد، اداره را بــه تبعیــت از اصولــی وامــی دارد  تصمیم گیــری یــا اقــدام اداری توجــه 

نمــود عینــی چندانــی ندارنــد و در واقــع، بــه دنبــال اخلاقی ســازی حقــوق موضوعــه بــا اصولــی چــون رازداری، 

کــه  احتــرام، صداقــت و تکلیــف بــه راهنمایــی اســت. چنیــن مســائلی بــا رویکــرد حقــوق طبیعــی ســازگار اســت 

کلــی حقــوق اداری، نفــوذ قواعــد  بــه پیونــد عمیــق حقــوق و اخــلاق بــاور دارد و اساســاً فلســفه ظهــور اصــول 

اخلاقــی بــه عنــوان اصــول نانوشــته و فراقانونــی در حــوزه حقــوق اســت.

و  نیسـت  بی شـباهت  نیـز  طلایـی2  قاعـده  بـه  کـه  اسـت  اخلاقـی  مفاهیـم  ایـن  از  یکـی  نیـت  حسـن 

کـرد.4 برخـی چـون  ریشـه آن را در حقـوق عمومـی می تـوان در اصـل ممنوعیـت رفتـار متناقـض3 پی گیـری 

گسـتن معتقدنـد اصـل حسـن نیـت، جوهـر اخلاقـی دارد، امـا یـک اصـل عـام حقوقـی محسـوب می شـود و 

گشاده رویی، انصاف  که وظایف خود را با دقت، سرعت، صداقت، امانت،  1. »کارمندان دستگاه های اجرایی موظف می باشند 
از قوانین و مقررات عمومی و اختصاصی دستگاه مربوطه انجام دهند و در مقابل عموم مراجعین به طور یکسان و  و تبعیت 
گونه بی اعتنایی به امور مراجعین و تخلف از قوانین و مقررات عمومی ممنوع می باشد. ارباب  گو باشند. هر  دستگاه ذی ربط پاسخ
کوتاهی در انجام وظایف به دستگاه اجرایی ذی ربط و یا به مراجع  کارمندان با آنها و  رجوع می تواند در برابر برخورد نامناسب 

قانونی شکایت نمایند«.

2. Treat others as you wish to be treated

3. Venire contra factum proprium

4. اقدام هیچ فردی نباید متناقض با اقدام قبلی خودش باشد و فرد دیگر می تواند اعتماد معقول به اقدام قبلی فرد اول داشته 
باشد )اصل سازگاری(. شبیه چنین چیزی را در سنت خود به عنوان قاعده »انکار پس از اقرار مسموع نیست« و در کامن لا تحت 

عنوان Estoppel داریم.
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دارای مفهومـی حقوقـی اسـت.1 اصـل حسـن نیـت2 از جملـه اصـول حقوقـی مشـترک در نظام هـای داخلـی 

کنـار اصولـی بنیادیـن ماننـد وفـای بـه عهـد، جبـران خسـارت نـاروا، احتـرام بـه  کـه در  و بین المللـی اسـت 

حقـوق مکتسـبه و اعتبـار قضیـه محکـومٌ  بهـا قـرار دارد.3 در قانون گـذاری و رویه قضایی با تمسـک به حسـن 

نیـت می تـوان بـا تعدیـل قواعـد خشـک حقوقـی، جلوگیـری از تدلیـس، تقلـب و تبانـی و جبـران خلأ سـکوت، 

گرفـت. کمـک  کـردن قوانیـن موجـود  تعـارض و ابهـام در قوانیـن، از آن بـه عنـوان ابـزاری بـرای اخلاقـی 

حســن نیــت، اصلــی جهانــی و مــورد پذیــرش همــگان تلقــی می شــود و بــه ویــژه در نظــام حقوقــی رومــی 

کــم خواهــد بــود.4 بــا  ، حســن نیــت، حا کاربــردی گســترده  دارد و در صــورت تزاحــم بــا اصــول دیگــر ـ ژرمنــی، 

ــر بــه حقــوق قراردادهــا )اعــم از انعقــاد،  کامــن لا ریشــه دار نیســت و بیش ت ایــن حــال، ایــن اصــل در ســنت 

کــرده و بــه ویــژه از دهــه 60 میــلادی، در امریــکا گســترش یافتــه اســت.  اجــرا و تفســیر آن( اختصــاص پیــدا 

آیا حسن نیت در حقوق عمومی قابل شناسایی است؟ در صورت  که  پرسش این پژوهش آن است 

کاربرد خواهد داشت و چه نقشی را ایفا می کند؟  شناسایی حسن نیت، با چه مفهومی در حقوق عمومی 

بر همین اساس، در این مقاله، به دنبال آن هستیم که مفهوم و ماهیت حسن نیت را در حقوق عمومی در 

کاوی کنیم. در ادامه نیز به کاربردهای حسن نیت در شاخه های مختلف حقوق  مقایسه با مفاهیم مشابه وا

کمیت در هر مورد به خوبی تبیین گردد. عمومی می پردازیم تا وظیفه حسن نیت برای شهروندان یا حا

گفتار اول: مفهوم و ماهیت حسن نیت

ورود مفهــوم حســن نیــت بــه حــوزه حقــوق عمومــی و بــه ویــژه حقــوق اداری ســابقه زیــادی نــدارد. در 

گیــر در حقــوق عمومــی محســوب می شــود.5 آلمــان، ســوئیس،  کانــادا، حســن نیــت، اصلــی فرا نظــام حقوقــی 

1. قاسمی حامد، عباس، »مروری اجمّالی بر نظریه تعهد به دادن اطلاعات در قرارداد از دیدگاه حقوق فرانسه«، مجله کانون 
ک، ص64. کتاب حقوق اقتصادی، تهران: درا ، شماره 10، 1375، مندرج در  وکلای دادگستری مرکز

2. Good Faith, Good Will )انگلیســی( , Bona Fide, Uberrima Fides )لاتیــن( , La Bonne Foi )فرانســوی( , Buona Fede 
 )آلمانــی( Treu Und Glauben, Guter Glaube , )ایتالیــایی(
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5. Grey, J. H., Discretion in Administrative Law, Osgoode Hall Law Journal. Vol. 17, 1979, p. 128
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اســلوونی، فنلانــد و لوکزامبــورگ نیــز اصــل حســن نیــت را در حقــوق اداری و حقــوق مالیاتــی مطــرح کرده انــد 

بــه قواعــد مالیاتــی و ادارات مالیاتــی حمایــت  کــه از حســن نیــت و اعتمــاد اشــخاص  و مقــرر می دارنــد 

می شــود.1 در مقابــل، دادگاه هــای لهســتان، حســن نیــت را مفهومــی مختــص حقــوق خصوصــی می داننــد2 

و آن را وارد حقــوق عمومــی، اعــم از حقــوق اداری و حقــوق مالیاتــی نمی کننــد.3 از ایــن رو، شــناخت مفهــوم 

و ماهیــت حســن نیــت، ضــرورت پیــدا می کنــد.

گــر معتقــد بــه چندگانگــی در مفهــوم حقوقــی حســن نیــت و مشــترک لفظــی دانســتن آن باشــیم،  ا

کــدام موضــوع آن شــاخه  کــدام شــاخه حقــوق و در  این کــه حســن نیــت در چــه نــوع نظــام حقوقــی، در 

کــه  مطــرح شــود، موجــب تحقــق معنــای متفاوتــی از ایــن مفهــوم می شــود. فــرض ایــن مقالــه بــر آن اســت 

کاربردهــای مختلفــی  گــون حقــوق، مصادیــق و  گونا حســن نیــت، مشــترک معنــوی اســت و در شــاخه های 

کنــون در شــاخه های مختلــف حقــوق بیــان شــده، در  کــه تــا  دارد. در نتیجــه، همــان معنایــی از حســن نیــت 

حقــوق عمومــی نیــز قابــل اســتفاده اســت. از ایــن رو، ضــروری اســت تــا معانــی مختلــف حســن نیــت ارزیابــی 

گــردد. کاربــرد آن بــه صــورت اصــل یــا فــرض حقوقــی مشــخص  شــود و 

بند اول: چیستی حسن نیت

ــه  ــی آن ب ــطلاح آلمان ــده و در اص ــت آم ــاد و امان ــت، اعتم کاری، صداق ــت ــای درس ــه معن ــت ب ــن نی حس

ــه قابــل بخشــش اســت، اشــاره شــده  ک ــاور و اعتقــاد نادرســتی  ــز ب فقــدان قصــد ناشایســت و نادرســت و نی

اســت. بــر ایــن اســاس، حســن نیــت، دو نقــش و مفهــوم اساســی دارد:4 تصــور یــا بــاور اشــتباه )خلاف واقــع( و 

1. Simonek Madeleine, Becker Martina, Tax Law, in Thommen Marc, Introduction to Swiss Law, Berlin, 2018, 
p. 251 & 267

2. ماده 5 قانون مدنی لهستان از همزیستی اجتماعی و ممنوعیت سوء استفاده از حق بحث می کند و معادل ماده 242 قانون 
که به حوزه حقوق عمومی تعمیم نیافته است. نک: که ناظر به حسن نیت است؛ با این تفاوت  مدنی آلمان محسوب می شود 

Parchomiuk Jerzy, The Protection of Legitimate Expectation in Administrative Law: A Horizontal Perspective, 
Baltic Journal of Law and Politics, Vol. 10, No. 2, 2017, p. 18

3. Hesselink Martijn W., The Concept of Good Faith, pp. 634 & 635

4. این تفکیک میان ماده 550 قانون مدنی فرانسه مبنی بر حسن نیت در تصرف مالکانه در صورت جهل به عیوب نقل مالکیت 
با ماده 1134 قانون مدنی فرانسه مبنی بر حسن نیت در اجرای قرارداد قابل مشاهده است.
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کاری و صداقــت و رفتــار شایســته. از طرفــی، حســن نیــت، مفهومــی درونــی، معنــوی  قابــل بخشــش،1 درســت

، مفهومــی  کــه هماننــد جهــل و عــدم شــناخت قابــل تعریــف اســت؛ از طــرف دیگــر و روانشــناختی اســت 

کاملاً اخلاقــی بــه عنــوان منبــع وظایــف یــا معیــار رفتــار اســت و بــه معنــای الزام ــآوری رفتــارِ تــوأم بــا درســتی، 

کاری و ســوء نیــت در  گونــه فریــب صداقــت، یکرنگــی و وفــاداری بــه وعده هــا و تهــی از اهــداف نهانــی و هــر 

امــور حقوقــی اســت.2 حســن نیــت در فرهنــگ حقوقــی بِلَــک چنیــن تعریــف شــده اســت: یــک حالــت ذهنــی 

بــر اســاس )1( صداقــت در بــاور یــا قصــد و نیــت؛ )2( وفــاداری بــه تعهــد و التــزام؛ )3( رعایــت اســتانداردهای 

کار تجــاری معیــن؛ )4( فقــدان قصــد تقلــب یــا تحصیــل  تجــاری متعــارف بــرای تعامــل منصفانــه در یــک 
امتیــاز بــر خلاف وجــدان.3

بــه دیگــر ســخن، حســن نیــت، کیفیتــی ناملمــوس و انتزاعــی و بــه معنــای حســن فاعلی اســت که شــامل 

کــی از وفــاداری بــه وظیفــه یــا تعهــد تلقــی  یــک اعتقــاد صادقانــه و فقــدان ســوء نیــت اســت و در یــک کلام، حا

کــه ریشــه های مذهبــی دارد، بــه مفهــوم وفــاداری در حقــوق اداری، در  می شــود. از ایــن رو، حســن نیــت 

کاربــرد خواهــد  کارمنــد بــا اداره و نیــز در نســبت میــان اداره بــا اداره شــوندگان یــا شــهروندان  نســبت میــان 

داشــت. تمرکــز بــر اعتقــاد بــه صحــت عمــل در تعریــف حســن نیــت، نشــان دهنده حســن فاعلــی صــرف 

ــار نیــز اشــاره شــود، حســن فعلــی اهمیــت  ــروز خارجــی آن یعنــی رفت ــه ب ــر بــه جــای اعتقــاد، ب گ اســت، امــا ا

می یابــد، ماننــد حســن اجــرا در بحــث از حســن نیــت در اجــرای قــرارداد.

کــه از روی جهــل و اشــتباه بــه عمــل  بنابرایــن، حســن نیــت را بــه وضــع فکــری کســی تعریــف می کننــد 

ــت.  ــون نیس ــق قان ــه مواف ــی  ک ــت، در حال ــون اس ــق قان ــل او طب ــه عم ک ــدارد  ــد و می پن ــدام می کن ــی اق حقوق

کــه همــراه بــا حســن نیــت بــوده و قابــل ســرزنش نیســت، قانون گــذار  پــس از کشــف خــلاف واقــع بــودن بــاوری 

گــر فــرد،  ا امــا  از او حمایــت می کنــد.4  زیــان آور آن عمــل حقوقــی، در حــدود معینــی  در مقابــل عواقــب 

 مرتکــب شــود، نبایــد از صداقــت نداشــتن خــود منتفــع گــردد. در حقیقــت، حســن نیــت در 
ً
اشــتباهی را عمــدا

گرفتــه می شــود تــا بــه اعمــال حقوقــی متعاقــب آن اعتبــار  مــورد بــاور اشــتباه بــه شــرایط خــاص قانونــی فــرض 

1. Good Faith as Justifiable Ignorance or Mistaken Belief

2. Carter Holt Harvey Ltd. v. National Distribution Union Inc. [2002] 1 ERNZ 239 )CA(

3. Black’s Law Dictionary - Good Faith

، ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش، 1372، ش1716. 4. جعفری لنگرودی، محمد جعفر
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مفهوم شناسی حسن نیت 
در حقوق عمومی

بخشــد. حســن نیــت موجــب قانونــی شــدن عمــل غیــر قانونــی یــا اعتبــار مقــررات وضع شــده توســط مقــام 

کاهــش پی آمدهــای ناشــی از تخلــف می شــود. اجرایــی نمی گــردد، بلکــه تنهــا باعــث 

حســن نیــت بــه معنــای بــاور اشــتباه می توانــد ناظــر بــه صحــت عملکــرد خــود نســبت بــه دیگــران باشــد 

کــه ذیــل عنصــر روانــی جــرم در حقــوق کیفــری و در مــوارد متعــددی ماننــد وطــی بــه شــبهه در حقــوق مدنــی 

گــر ناظــر بــه صحــت عملکــرد دیگــران نســبت بــه خــود باشــد،  مطــرح می شــود. حســن نیــت در ایــن معنــا، ا

کــه بــه موجــب آن، اقدام کننــده بــر اســاس ظاهــر متعــارف و قابــل  نظریــه ظاهــر در حقــوق1 را ایجــاد می کنــد 

گونــه از حســن نیــت اشــخاص ثالــث حمایــت می شــود و  اعتمــاد، شایســته حمایــت حقوقــی اســت. ایــن 

کــه ظاهــراً بــه طــور قانونــی منعقــد شــده اند، معتبــر تلقــی می گــردد؛2 زیــرا نظــام  اعمــال حقوقــی فاقــد شــرایط 

کــه هــر تابــع حقــوق بــر اثــر فعــل یــا تــرک فعــل یــا اظهــار و رفتــار خــود نــزد  حقوقــی می بایســت از اعتمــادی 

کــه بــا حســن نیــت، بــه ظاهــرِ قانونــی رفتــار دیگــری  کنــد و از کســی  دیگــران بــه وجــود مــی آورد، پشــتیبانی 
کنــد.3 کــرده اســت، حمایــت  اعتمــاد 

کــه اثبــات آن دشــوار اســت،  حســن نیــت دارای دو مفهــوم ذهنــی و عینــی اســت.4 در مفهــوم ذهنــی 

کــه از او حمایــت می شــود تــا خــلاف حســن نیــت وی بــه اثبــات  فــرض حســن نیــت بــرای فــردی وجــود دارد 

برســد. حســن نیــت ذهنــی بــه دنبــال حمایــت از بــاور اشــتباه و اعتمــاد بــه ظاهــر اســت و در داشــتن حــق 

کــردن و ایجــاد برابــری در روابــط قــراردادی اســت و  کار مــی رود، امــا حســن نیــت عینــی در پــی اخلاقــی  بــه 

1. Theory of the Appearance in the law

شماره  دادنامه  به  اعتراض  مورد  در  که  اداری  عدالت  دیوان  پانزدهم  شعبه  رأی  در  مثال،  برای  ص48.  پیشین،  جعفری،   .2
7 هیئت موضوع ماده 251 قانون مالیاتهای مستقیم مربوط به مالیات بر ارزش افزوده صادر شده است، قاضی با توجه به 
کی به سامانه سازمان امور مالیاتی و انعقاد قرارداد پس از حصول اطمینان از اعتبار شرکتهای طرف معامله، وی را  مراجعه شا

کی حمایت شده است. دارای حسن نیت دانسته است. در این قضیه از اعتقاد صادقانه و حسن فاعلی شا

کردستان، شماره دادنامه: 9909978736700421، 1399/05/01. 3. رأی شعبه دوم دادگاه عمومی )حقوقی( دادگستری استان 

4. در حقوق آلمان میان حسن نیت عینی )Treu Und Glauben( و ذهنی )Guter Glaube( حتی به لحاظ لفظی تفاوت گذاشته 
می شود. حسن نیت ذهنی به وضعیت ذهنی و جهل و غفلت نسبت به یک واقعه معین تعریف می شود، اما حسن نیت عینی به 

کلی به انصاف و معقولیت است. معنای هنجاری برای اقدام طرفین قرارداد و تکلیف 
See: Hesselink Martijn W., The Concept of Good Faith, Towards a European civil code - 4th rev., University 
of Amsterdam, 2011, p. 619; Tassone Bruno, Good Faith and the Abuse of Right in the Context of the Autonomy of 
Negotiating Contract, LUISS Guido Carli, 2014, p. 5
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گــردد.1 حقــوق  کار مــی رود تــا بــا رفتــار فــردی متعــارف، معقــول، صــادق و اخلاقــی ارزیابــی  در اجــرای حــق بــه 

اداری همــواره بــه عنــوان حقوقــی عینــی2 تلقــی می شــود، امــا ورود مفاهیمــی چــون حســن نیــت بــرای تغییــر 

بــه ســمت ذهنی ســازی حقــوق اداری3 قابــل ارزیابــی اســت.

شامل  را  نیت  حسن  قاضی،  شد،4  مطرح  امریکا  متحده  ایالات  در  که   Doyle v. Gordon قضیه   در 

اعتقاد صادق، نبود سوء نیت و نبود طرح و برنامه برای فریب دادن یا پی گیری منافع نامعقول دانست که 

که مربوط به  به دلیل ذهنی و درونی بودن، به صرف اعلان و اظهار قابل احراز نیست. در قضیه دیگری 

کامل حقایق تعریف شده است.  کی از صداقت، رفتار منصفانه و بیان  حقوق بیمه است،5 حسن نیت حا

کثر حسن نیت6 به عنوان اساس قرارداد در نظر گرفته  در برخی قراردادها مانند بیمه، وظیفه ایجابی حدا

که فراتر از تقلب و فریب کاری نکردن، طرفین را به افشای صادقانه تمام وقایع و اعمال مهم ملزم  می شود 

می کند و سوء نیت به معنای بیان خلاف واقع و ندادن اطلاعات مؤثر است.7 

وظیفــه حســن نیــت نیــز بــه دو وظیفــه وفــاداری8 و همــکاری9 تفکیــک می شــود؛ وفــاداری ناظــر بــه 

ــه تکلیفــی  ــی همــکاری، ناظــر ب ــه اســت، ول ــر منصفان ــه معنــای جلوگیــری از هــر اقــدام غی تکلیفــی ســلبی ب

ایجابــی اســت. در حقــوق اقتصــادی، نظریــه تعهــد بــه دادن اطلاعــات بــر پایــه ضــرورت رعایــت اصــل حســن 

نیــت هنــگام انعقــاد و اجــرای عقــد اســتوار اســت و در دو شــکل تعهــد بــه درســت کاری و تعهــد بــه مشــارکت و 
کــه مخالــف ایــن اصــل اســت، ایــن تعهــد نقــض می شــود.10 همــکاری متجلــی اســت و بــا ســکوت نیرنگ آمیــز 

1. YaŞar Yusuf, Içer Zafer, The Concept of “Good Faith” in Criminal Law, Journal of Criminal Law and Crimi-
nology, No. 7)2(, 2019, pp. 1-20

2. Objective Law

3. Subjectivization of Administrative Law

4. Doyle v. Gordon, 158 New York Supreme Court 2d 248, 260 [1954]

5. Davy v. Public National Insurance Company, Court of Appeals of California, 4th Appellate District [1960]

6. Uberrimae Fidei

7. ماده 17 قانون بیمه دریایی 1906 انگلستان.

8. Duty of Loyalty

9. Duty of Cooperation

10. قاسمی حامد، پیشین، ص65.
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در حقــوق بین الملــل عمومــی، یکــی از مهم تریــن اصولــی1 کــه مطابــق مــواد 26 و 31 کنوانســیون حقــوق 

معاهــدات ویــن، در تفســیر و اجــرای معاهــدات بایــد مراعــات شــود، اصــل حســن نیــت اســت.2 بدیــن 

کــه طبــق مــاده 38 اســاس نامه دیــوان  کلــی حقــوق محســوب می شــود  ترتیــب، اصــل حســن نیــت از اصــول 

بین المللــی دادگســتری، از منابــع حقــوق بین الملــل هســتند. حســن نیــت، یکــی از عناصــر ضــروری بــرای هــر 

کــه در مــاده  گونــه همــکاری نیــز محســوب می شــود، چنان کــه تشــریک مســاعی و همــکاری صادقانــه و مؤثــر 
3 اســاس نامه شــورای اروپــا، مصــوب ســال 1949 ذکــر شــده، مبتنــی بــر حســن نیــت اســت.3

خلاصـه آن کـه حسـن نیـت، هنجاری گشـوده4 به شـمار می رود و با حضور در همـه عرصه های حقوقی، 

مفهومـی منعطـف بـا مرزهـای مبهـم، سـیّال و تعریف ناپذیـر اسـت کـه بـر اسـاس هـر قضیـه، کاربرد آن روشـن 

می شـود. از این رو، معمولاً حسـن نیت با کاربردهای خود در شـاخه های مختلف حقوق توصیف می گردد. 
در قوانیـن متعـددی از نظـام حقوقـی ایـران نیز به طور تلویحی به حسـن نیت اشـاره شـده اسـت.5

بند دوم: مقایسه حسن نیت با مفاهیم مشابه

صداقـت،  مسـتلزم  اصـل  ایـن  اسـت.  قانـون  کمیـت  حا کارآمـد  اجـرای  بـرای  ابـزاری  نیـت،  حسـن 

کتسـاب منافـع غیـر منصفانـه را ممنـوع می گردانـد.  کاری و انصـاف اسـت و سـوء اسـتفاده از حـق و ا درسـت

حسـن نیـت بـه عنـوان یـک اصل، رابطـه نزدیکی با مفاهیم انصاف و عدالـت دارد و حتی با تئوری های جدید 

کـه بـه انصـاف توجـه ویـژه دارد، ارتباطـی نزدیـک می یابـد.6 حسـن  عدالـت، ماننـد نظریـه عدالـت جـان رالـز 

1. بند 2 ماده 2 منشور ملل متحد: »کلیه اعضا به منظور تضمین حقوق و مزایای ناشی از عضویت، تعهداتی را که به موجب این 
گرفته اند، با حسن نیت انجام خواهند داد«. منشور بر عهده 

2. ضیایی بیگدلی، محمد رضا، حقوق بین المّلل عمّومی، تهران: گنج دانش، 1395، ص131.

3. See for instance: GÜZELYURTLU and Others v. CYPRUS and TURKEY )no. 36925/07(, ECHR )Grand Cham-
ber(, 29 January 2019

4. Open Norm

کرد: مواد 305 و 1164 تا 1166 قانون مدنی، ماده 8  5. مفاد اصل حسن نیت را تصریحاً یا تلویحاً می توان در این قوانین مشاهده 
قانون مسئولیت مدنی، مواد 40 و 96 مکرر قانون دریایی، مواد 11 تا 13 و 16 قانون بیمه، مواد 3 و 35 قانون تجارت الکترونیک، 
ماده 6 قانون صدور چک، مواد 154 و 396 تا 399 قانون تجارت، ماده 37 قانون امور حسبی، ماده 38 قانون اعسار و ماده 15 

قانون حمایت از نشانه های جغرافیایی.

6. See: Rawls John, Justice as Fairness, Harvard University Press, 2001, p. 102
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، معنـای آن  کـه در بـادی امـر نیـت هماننـد انصـاف، عدالـت و اخلاق حسـنه، مفهومـی سـهلِ ممتنـع اسـت 

بدیهـی بـه نظـر می رسـد، ولـی در ارائـه یـک تعریـف جامـع از آن، اخـتلاف نظرهـای زیـادی وجـود دارد. 

گاهـی از یکدیگـر قابـل  مفاهیـم حسـن نیـت، عدالـت، انصـاف و اخـلاق حسـنه دارای تشـابه هسـتند و 

دارنـد.  نیـز  تفاوت هایـی  یکدیگـر  بـا  امـا  طبیعی انـد،  حقـوق  و  اخـلاق  از  برگرفتـه  همگـی  و  نیسـتند  تمییـز 

بـرای مثـال، حسـن نیـت، زیرمجموعـه عدالـت محسـوب می شـود، امـا برداشـتی از انصـاف اسـت و نوعـی 

کامـن لا بـر خـلاف سـنت حقـوق نوشـته،  ، در سـنت  کـم اسـت. بـه عبـارت دیگـر این همانـی میـان آن هـا حا

بـه دلیـل نبـود نظریـه عمومـی حسـن نیـت و دشـواری تعریـف و تبییـن آن، ایـن مفهـوم در حقـوق عمومـی 

هماننـد حقـوق خصوصـی نفـی شـده1 یـا تنها به حوزه قراردادی اختصاص یافته اسـت. از ایـن رو، مفاهیمی 

چـون انصـاف و عـرف، جای گزیـن حسـن نیـت عینی شـده اسـت. هم چنین حسـن نیـت بر معیـاری ذهنی و 

کـه اخـلاق حسـنه غالبـاً بـر نگاهـی عرفـی و اجتماعـی اسـتوار اسـت.  شـخصی مبتنـی اسـت، در حالـی 

حســن نیــت اعــم از ممنوعیــت ســوء اســتفاده از حــق اســت و مبنــای آن محســوب می شــود. برخــی از 

گــر اعمــال حــق بــا مبانــی اخلاقــی، مصلحــت عمومــی یــا عــرف، مخالــف باشــد،  کــه ا گفته انــد  قضــات آلمانــی 

خــلاف حســن نیــت تلقــی می شــود و قاضــی حــق تحدیــد آن را دارد.2 بنابرایــن، در مقابــل حســن نیــت، 

کــه در ایضــاح  مفاهیمــی چــون ســوء نیــت، ســوء اســتفاده از حــق و تقلــب نســبت بــه قانــون مطــرح می شــود 

مفهــوم حســن نیــت مؤثــر اســت. وجــود حســن نیــت بــا فقــدان ســوء نیــت و قصــد ناشایســت و بــه عبارتــی، 

کــه حســن  فقــدان تقلــب، تدلیــس و ســوء اســتفاده از حــق ملازمــه دارد. البتــه وضعیتــی نیــز متصــور اســت 

نیــت و ســوء نیــت در آن وجــود نداشــته باشــد؛ یعنــی تدلیــس یــا عمــل متقلبانــه صــورت نگرفتــه، امــا فــرد 

کــه  همــکاری و مشــارکت لازم را هــم نکــرده و تمــام تــلاش خــود را بــرای انجــام تعهــدات صــورت نــداده اســت 

در ایــن صــورت، فاقــد حســن نیــت دانســته می شــود.3 از ایــن رو، بــرای نشــان دادن فقــدان حســن نیــت، 

گرچــه بی تردیــد، اثبــات آن نشــانه فقــدان حســن نیــت اســت. اثبــات ســوء نیــت لازم نیســت؛ ا

1. R )Gallaher Group( v. Competition and Markets Authority [2018] UKSC 25

2.بهرامی احمدی، حمید، سوء استفاده از حق، تهران: موسسه اطلاعات، 1377، ص227.

کاری و تعهد به همّکاری در حقوق فرانسه«، مجله  3. قاسمی حامد، عباس، »حسن نیت در قرارداد؛ مبنای تعهد به درست
ک، ص150. کتاب حقوق اقتصادی، تهران: درا تحقیقات حقوقی، شماره 46، 1386، مندرج در 
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بند سوم: حسن نیت؛ اصل، قاعده یا فرض؟

، اصــل، فــرض، قاعــده، وظیفــه، معیــار اقدامــات،  نویســندگان حقوقــی بــه حســن نیــت بــه عنــوان هنجــار

کــه در همــه  منبــع حقــوق نانوشــته، شــرط عــام و نظیــر آن نگریســته اند.1 ایــن مفهــوم بــه دلیــل ابهامــی 

کمتــر در قوانیــن ذکــر و تعریــف می شــود. بــر ایــن  شــاخه های حقــوق دارد، بــا وجــود حضــور در همــه آنهــا، 

گــون  گونا کــه در شــاخه های  کلــی حقوقــی می داننــد  اســاس، برخــی صاحبنظــران، حســن نیــت را از اصــول 

حقــوق از جملــه حقــوق عمومــی قابلیــت اجــرا دارد.2 بــه همیــن دلیــل، معمــولاً بــه اصــل حســن نیــت و گاهــی 

نیــز بــه قاعــده حســن نیــت ترجمــه شــده اســت.

کــه بــه صــورت »همــه یــا هیــچ« اجــرا می شــود و بــا توجــه  قاعــده بــه هنجــاری مطلــق قابــل تعریــف اســت 

بــه شــروط اجــرای آن، زمینــه محدودتــری دارد. دو قاعــده بــر خــلاف دو اصــل بــا یکدیگــر قابــل جمــع، 

تعــارض و مقایســه نیســتند و زمینــه اجــرای متفاوتــی خواهنــد داشــت. امــا اصــل بــه اســتانداردهایی ضــروری 

کــم بــر جامعــه تعریــف می شــود و نیــز بازتاب دهنــده اصــول  و بنیادیــن و نماینــده ارزش هــای حقوقــی حا

کــه نظــام حقوقــی بــر آن اســتوار می شــود و همــواره بایــد بــه  پایــه ای اخــلاق و از لــوازم عدالــت و انصــاف اســت 

آن توجــه کــرد.3 اصــول حقوقــی، هنجارهایــی کلــی و بنیادیــن هســتند کــه دیگــر هنجارهــای حقوقــی از آن هــا 

کــه صرفــاً ناظــر بــه یــک مــورد خــاص  متولــد می شــوند. اصــول حقوقــی، قواعــد راهنمــای عمومــی هســتند 

ــه تفســیر مــوارد مبهــم و تکمیــل خلأهــای موجــود کمــک می کننــد. نیســتند و ب

کــه اصــل، گســترده، جهانشــمول،4 عــام، موسّــع، دایمــی، انتزاعــی  تفــاوت اصــل و قاعــده در آن اســت 

کــه در  و نامشــخص اســت، ولــی قاعــده، زیرمجموعــه آن محســوب و بــرای اجــرای اصــول وضــع می شــود 

1. Norm, Principle, Rule, Maxim, Duty, Standard for Conduct, Source of Unwritten Law, General Clause. For 
further information, See: Hesselink Martijn W., The Concept of Good Faith, Towards a European civil code - 4th rev., 
University of Amsterdam, 2011, p. 622

2. Parchomiuk Jerzy, The Protection of Legitimate Expectation in Administrative Law: A Horizontal Perspective, 
Baltic Journal of Law and Politics, Vol. 10, No. 2, 2017, p. 5

3. Dworkin Ronald, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, 1977, supra note 1, at 22 & 24. See also: 
Piers Maud, Good Faith in English Law; Could a Rule Become a Principle?, Tulane European & Civil Law Forum, Vol. 
26, 2011, p. 124

4. Universal
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کشــورهای مختلــف، متفــاوت اســت. هم چنیــن اصــول قابلیــت اســتناد دارنــد، امــا نانوشــته هســتند و 

کمــال آن هــا محســوب می شــود، در حالــی  کــه شــرط مقــوّم قواعــد اســت. بــه همیــن  تضمیــن قانونــی، وصــف 

کت اســت و همــه معیارهــا را پیش بینــی نکــرده اســت،  کــه قانــون ســا دلیــل، اصــول حقــوق اداری در مــوردی 

ــط  ــا آن توس ــت ب ــا مخالف ــل ی ــل، تکمی ــتای تعدی ــون در راس ــیر قان ــه تفس ــک ب ــا کم ــا ب ــود ت ــل می ش وارد عم

کنتــرل قضایــی  قضــات، بــه عنــوان حلقــه واســط بتوانــد خــلأ ناشــی از نبــود معیارهــای قانونــی را در اعمــال 

کنــد و نیــز بــه عنــوان منبعــی نامــدوّن، معیــاری بــرای ارزیابــی حقــوق موضوعــه  بــر صلاحیــت اختیــاری پــر 

کنــد. بدیــن ترتیــب، حســن نیــت، اصلــی اخلاقــی ـ مذهبــی، مــدرن، نامــدوّن، رویــه ای، فراملــی و  ارائــه 

گاهــی اداره شــوندگان( اســت. البتــه در برخــی نظام هــای حقوقــی، بــرای  بیش تــر مربــوط بــه اداره کننــدگان )

کــردن آن، در قوانیــن نیــز ذکــر می شــود. قاعده منــد 

ــم  ــر ه ــه و ظاه ــر غلب ــی ب ــی مبتن ــاره قانون ــرض و ام ــوان ف ــه عن ــی، ب ــل حقوق ــر اص ــلاوه ب ــت ع ــن نی حس

کاربــرد دارد و بــا اثرگــذاری بــر مبنــای اثبــات، بــار اثبــات را بــر عهــده مدعــی ســوء نیــت قــرار می دهــد.1 بــه طــور 

ــر حســن نیــت افــراد اســت، بــه صــورت قانونــی، فــرض حســن  ــر حقوقــی، متوقــف ب کــه اث کلــی، در مــواردی 

گرفتــه می شــود تــا خــلاف آن بــه اثبــات برســد. در حقــوق اداری، فــرض حســن نیــت مقامــات  نیــت در نظــر 

کــه خــلاف آن بایــد بــه اثبــات برســد؛ یعنــی  عمومــی2 و فــرض صحــت و اعتبــار اقدامــات اداری3 وجــود دارد 

بــه دلیــل دشــواری احــراز و مبتنــی بــر مصلحــت، فــرض اولیــه بــر وجــود آن اســت تــا ادلّــه و شــواهدی بــر 

کــه  خــلاف آن اقامــه شــود و بــار اثبــات دعــوا را تغییــر دهــد. بــرای مثــال، در نــگاه ابتدایــی، فــرض بــر آن اســت 

مأمــور دولتــی، ارزیابــی مالیاتــی را صحیــح و همــراه بــا حســن نیــت انجــام داده اســت4 تــا آن کــه مشــخص شــود 

ارزیابــی یادشــده مبنایــی نداشــته و دلایلــی بــر خــلاف آن و بــرای اثبــات عملکــرد خودســرانه و دل بخواهــی 

گذارد و بار اثبات را بر عهده مدعی سوء نیت قرار می دهد.  1. ماده 2268 قانون مدنی فرانسه، فرض را همواره بر حسن نیت می
همچنین در مقررات WTO، مواد 3-10 و 4-3 و Dispute Settlement Understanding( 7-3( به همین موضوع پرداخته است.

2. The Presumption of Good Faith of Public Officials

کرده است. 3. برای نمونه، ماده 9 قانون آیین دادرسی اداری بوسنی به اصل صحت در فرآیند دادرسی اشاره 

4. Presumption of correctness / Prima facie correctness of a tax assessment / Presumption of validity; See: Moran Sean 
M., The Presumption of Correctness: Should the Commissioner Be Required to Carry the Initial Burden of Production, 
Fordham Law Review, Vol. 55, Issue 6, Article 9, 1987, p. 1095-1097
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کــه دربرگیرنــده  ارائــه شــود.1 بدیــن ترتیــب، فــرض حســن نیــت بــرای اقدامــات مقامــات و مســئولان عمومــی 

آنــان در خصــوص اقدامــات اجرایــی و صلاحدیــدی اســت، از بنیادهــای حقــوق عمومــی تلقــی  انگیــزه 

ــا حســن نیــت  ــه اســتوار اســت.2 مــواردی چــون وظیفــه اقــدام ب ــر همیــن پای می شــود و اســاس حکومــت ب

ممکــن اســت بارهــا تــرک شــود کــه بــا ادلّــه می تــوان ایــن مقامــات را بــه چالــش کشــید و خــلاف فــرض را اثبــات 
گرفتــه نمی شــود.3 گــر بــا توجــه و مراقبــت مناســب اقــدام نگــردد، حســن نیــت فــرض  کــرد. البتــه ا

کاربرد حسن نیت در حقوق عمومی گفتار دوم: 

کنــون در شــاخه های مختلــف حقــوق ســابقه داشــته، امــا در حقــوق  کاربــرد مفهــوم حســن نیــت تــا 

، حقــوق اداری،  عمومــی، امــری نســبتاً جدیــد محســوب می شــود. در حــوزه حقــوق اساســی، حقــوق بشــر

کــرد و بــه دنبــال آن بــود  کار و حقــوق رقابــت می تــوان آثــار حســن نیــت را ردیابــی  حقــوق مالیاتــی، حقــوق 

کــدام از ایــن حوزه هــا، مفهــوم حســن نیــت چــه معنــا و ماهیتــی دارد. هم چنیــن حســن نیــت را  کــه در هــر 

کمیــت و در بعضــی مــوارد هــم در  کمیــت بــا شــهروندان، زمانــی در رفتــار شــهروندان بــا حا گاهــی در رفتــار حا

کــرد. در نتیجــه،  کمیــت می تــوان مشــاهده  رفتــار شــهروندان بــا شــهروندان بــه همــراه مداخلــه حمایتــی حا

گــون  گونا کــدام از ایــن ســه مــورد در حوزه هــای  نمی تــوان معنــا و ماهیــت یکســانی بــرای حســن نیــت در هــر 

حقــوق عمومــی متصــور بــود.

ــاره  ــی اش ــوق عموم ــون حق گ گونا ــاخه های  ــت در ش ــن نی ــوم حس ــای مفه کاربرده ــه  ــتار ب ــن نوش در ای

1. United States v. Ahrens, 530 F.2d 781, 786-87 )8th Cir. 1976(; Asstt. Commissioner, Anti Evasion Commercial 
Taxes, BHARATPUR v. Amtek India Ltd., Supreme Court of India, 22 February 2007. See for more cases: Judicial 
Deference to Taxing Agencies, National Association of State Bar Tax Sections )Annual Conference(, San Francisco, 
California, October 27-29th, 2016

نیت  حسن  نمی توانند  حتی  و  باشند  پارلمان  مصوب  قانون  تابع  باید  دادگاه ها  که  است  معتقد  انگلیس  اعیان  مجلس   .2
کنند. نک: گذار را بررسی  قانون

Pickin v. British Railway Board, House of Lords [1974] )AC 765(
گِلَدستون، نخست وزیر انگلستان در قرن 19 معتقد است که قانون اساسی بیشتر از همه به فرض حسن نیت  همچنین ویلیام 

کید دارد. نک: مجریان آن تأ
Gladstone William, Gleanings of Past Years, London: John Murray, 1879, Vol. 1, p. 245

3. BHARATPUR v. Amtek India Ltd., Supreme Court of India, 22 Feb. 2007
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گیــرد. در خــلال ایــن  کــدام از ایــن مصادیــق قــرار  می شــود تــا فتــح بابــی بــرای پژوهش هــای عمیق تــر در هــر 

کــه در  کــدام از مصادیــق تبییــن می گــردد و مشــخص می شــود  مباحــث، معنــا و ماهیــت حســن نیــت در هــر 

کمیــت اســت. هــر مــورد، وظیفــه حســن نیــت بــر عهــده شــهروندان یــا حا

بند اول: حقوق اساسی و حقوق بشر

کمیــت  حســن نیــت در حــوزه حقــوق اساســی در مقــام یــک اصــل و معیــار رفتــار بــه عنــوان وظیفــه حا

ــرا  ــاداری اج کاری و وف ــت ــت، درس ــا صداق ــررات را ب ــن و مق ــا قوانی ــت ت ــده اس ــرح ش ــی مط ــات عموم و مقام

کننــد. چنیــن مــواردی را در قوانیــن اساســی بعضــی کشــورها ماننــد امریــکا، اســپانیا، فنلانــد، ژاپــن و عــراق 

ــون در معنــای موسّــع آن )اعــم از شــکلی و ماهــوی(  کمیــت قان ــرد. در واقــع، اصــل حا ک می تــوان مشــاهده 

اقتضــا می کنــد قوانیــن، صادقانــه، منصفانــه و بــا حســن نیــت و مطابــق بــا شــرایط توســط مقامــات و نهادهای 

ــه دلیــل دشــواری احــراز امــور  ــزار قانــون1 تبدیــل نگــردد.2 البتــه ب ــا اب ــا بــه حکومــت ب عمومــی اجــرا شــوند ت

گرفتــه می شــود تــا خلاف آن بــه اثبــات برســد. ذهنــی و درونــی بــرای انجــام وظایــف، وجــود آن فــرض 

کاربـرد حسـن نیـت در حقـوق اساسـی انگلسـتان را می تـوان در ماجـرای اسـتعفای دو مهـره کلیـدی در 

دپارتمـان حقوقـی دولـت در سـال 2020 مشـاهده نمـود. آنهـا سیاسـت برگزیت و نقض با سـوء نیـت معاهدات 

کمیـت قانـون تلقـی کردنـد کـه به اسـتبداد  بین المللـی را بـه نوعـی نقـض عـرف اساسـی انگلسـتان و اصـل حا

منجـر می شـود و وظیفـه بین المللـی اقـدام بـا حسـن نیـت را کنار می گـذارد.3 هم چنین در این راسـتا، بعضی 
پرونده هـا نیـز رفتـار »عـاری از صداقـت و حسـن نیـت«4 را مغایـر قانون اساسـی اعـلام کردند.5

حســن نیــت حتــی در مرحلــه قبــل از تصــدّی منصــب عمومــی نیــز بــرای داوطلبــان و مقامــات عمومــی 

1. Rule by Law

2. See: Waldron Jeremy, Rule by Law: A Much Maligned Preposition, Public Law & Legal Theory Research 
Paper Series, 2019, p. 21; Bingham Tom, The Rule of Law, London: Penguin Books, 2011, pp. 68-70

3. See for instance: Smith Ewan, “British Laws for British Ministers!”, 5th October 2020, available at: www.uk-
constitutionallaw.org/2020/10/05/ewan-smith-british-laws-for-british-ministers/

4. Disingenuous

5. Miller v. Prime Minister [2019] UKSC41; See also:  Walumba Lumba v. Secretary of State for the Home Department 
[2011] UKSC 12
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کاربــرد دارد. بنــد 2 )1( مــاده 32 قانــون دادرســی انتخاباتــی مجارســتان )مصــوب 2013(، اصــل حســن  آینــده 

نیــت در اعمــال حــق را بــر دیگــر قواعــد دادرســی انتخاباتــی مقــدّم دانســته اســت. در مــاده 118.176 قوانیــن 

کــه در ســال 2010 افــزوده شــد، اعتــراض بــه حســن نیــت داوطلبــان انتخابــات مطــرح  کــی امریــکا  کنتا ایالــت 

شــده اســت. هــر نامــزدی بایــد بــرای نامــزدی در انتخابــات، مطابــق شــرایط قانــون دارای حســن نیــت1 

کــه دعــاوی قابــل طــرح اســت، حســن نیــت بــه صــورت فــرض قانونــی در نظــر  باشــد. هم چنیــن در ایــن مــورد 

ــا دیگــر نامزدهــا علیــه نامــزدی در ایــن زمینــه  کــه رأی دهنــدگان ی ــار اثبــات در دعوایــی  گرفتــه می شــود و ب

مطــرح می کننــد، بــر عهــده مدعیــان مخالــف حســن نیــت اســت. در صــورت اثبــات فقــدان حســن نیــت، نــام 
داوطلــب بــا حکــم قاضــی از میــان فهرســت نامزدهــا حــذف خواهــد شــد.2

کمیت در مقابل  کمیت و نیز برای حا ، حسن نیت برای شهروندان در مقابل حا در حوزه حقوق بشر

برابر  در  و  است  صادقانه  و  منصفانه  اقدام  معنای  به  نیت  حسن  موارد،  این  در  دارد.  کاربرد  شهروندان 

برسد.  اثبات  به  باید  اصل  یک  عنوان  به  که  دارد  قرار  حق  از  استفاده  سوء  و  نیت  سوء  با  همراه  اقدام 

از  گران فساد در صورت وجود حسن نیت تضمین می گردد و  آزادی بیان خبرنگاران و افشا برای نمونه، 

آن حمایت می شود. هم چنین این محدودیت آزادی بیان برای وکلا در برابر نظام قضایی و دادگاه ها هم 

، در دعاوی نقض  وجود دارد تا اعتماد به دستگاه قضایی را با سوء نیت مخدوش نسازند. از طرف دیگر

که مقامات عمومی بازخواست می شوند، اثبات وجود حسن نیت در رفتار با  حقوق بنیادین شهروندان 

شهروندان، اقدامات آن ها را موجه می گرداند و می تواند مسئولیتشان را کاهش دهد یا رفع کند.

بند دوم: حقوق اداری

ــوق اداری  ــدارد، در حق ــی ن ــابقه چندان ــه س ــس و فرانس ــوق اداری انگلی ــه در حق ک ــت  ــن نی ــل حس اص

کشــورهایی چــون ســوئیس، از موضــوع اخلاقــی محــض خــارج گشــته و بــه عنــوان یکــی از اصــول کلــی حقــوق 

کنتــرل قضــایی اعمــال اداری مطــرح شــده اســت.  کــم بــر اداره و بــه مثابــه اصــل  اداری و قواعــد عمومــی حا

کــه بــا صراحــت بــه وظیفــه رعایــت  کشــور فــدرال ســوئیس  علاوه بــر بنــد 3 مــاده 5 قانــون اساســی 1999 

حســن نیــت از جانــب نهادهــای دولتــی و اشــخاص خصوصــی اشــاره می کنــد و نیــز مــاده 9 قانــون اساســی 

1. Bona fide

2. STEPHENSON v. WOODWARD, Supreme Court of Kentucky, December 22, 2005
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گــذاران و  کــه از حــق بنیادیــن افــراد بــر رفتــار بــا حســن نیــت و غیــر خودســرانه مقامــات عمومــی ماننــد قانون

مجریــان قانــون ســخن بــه میــان می ــآورد، برداشــت دادگاه فــدرال ســوئیس از مــاده 4 قانــون اساســی پیشیــن 

ــن  ــت و بدی ــوندگان اس ــدگان و اداره ش ــرف اداره کنن ــت از ط ــن نی ــل حس ــویه اص ــال دوس ــرورت اعم ــز ض نی

ترتیــب، احتــرام بــه ایــن اصــل در ســوئیس تضمیــن شــده اســت.1 رعایــت نشــدن ایــن اصــل از جانــب مقــام 

کنــد.2 در مقابــل، رعایــت نشــدن ایــن اصــل از  اداری باعــث میشــود دادگاه،  تصمیــم مقــام اداری را ابطــال 

کــه تقاضــای ابطــال تصمیــم می شــود، آثــار تصمیــم را بــه لحــاظ حقوقــی،  ســوی شــهروند بــه ویــژه در مــواردی 

متوجــه شــهروند می کنــد.

نیــز تلقــی  آلمــان  بــر تصمیم گیری هــای اداری در حقــوق  کــم  کلــی حا از اصــول  اصــل حســن نیــت 

کــه برگرفتــه از مــاده 242 قانــون مدنــی ایــن کشــور اســت و بــه موجــب آن، از اعمــال حقوقــی همــراه  می شــود 

کــه بــه قانونــی بــودن یــک تصمیــم اداری  بــا حســن نیــت حمایــت قانونــی می گــردد. بــر ایــن اســاس، هــر کــس 

کــه در قوانیــن آییــن اداری  کنــد، بایــد از حمایــت برخــوردار شــود. اصــل حســن نیــت  عمومــی اعتمــاد و اتــکا 

کــه  آلمــان بــه آن توجــه شــده، همــراه بــا اصــول شــفافیت، قابلیــت پیش بینــی و قطعیــت حقوقــی اســت 
کمیــت قانــون )بنــد 3 مــاده 20 قانــون اساســی( ریشــه می گیرنــد.3 همگــی از اصــل حا

کاربــرد دارد و تقریبــاً تمــام  حســن نیــت در حقــوق اداری، بیــش از دیگــر حوزه هــای حقــوق عمومــی 

کــه حکومــت، از قبیــل دادرس اداری یــا مقــام اداری یــا کارمنــد اداری  مــوارد حســن نیــت در حقــوق اداری را 

کــرد. امــروزه صلاحیت هــای اختیــاری، بخــش  اجــرا می کنــد، بــه نوعــی در صلاحیــت اختیــاری می تــوان خلاصــه 

گونــه اعمــال نامناســب صلاحیــت اختیــاری  جداییناپذیــر از اختیــارات قــوه مجریــه بــه شــمار می ــرود و هــر 

کــردن یــک صلاحیــت بــه  می توانــد در قالــب دعــوای ســوء اســتفاده از اختیــار مطــرح شــود. البتــه تشــخیصی 

کــه  کــردن بــه مأمــور بــرای رعایــت اهــداف قانــون و دادن ایــن اطمینــان متقابــل بــه اوســت  معنــای اعتمــاد 

دربــاره هــر خطــایی، مســئول نیســت و متــرادف بــا دادن حاشیــه امنیــت و مصون ســازی نســبی مأمــور اســت 

1. Recuil Officiel des arrets du Tribunal Federal Suisse; 91 I 521 s

2. Grisel Andre, Droit Administrative Suisse, Ides et Calendes, Neuchatel, 1970, p. 187

3. Parchomiuk Jerzy, The Protection of Legitimate Expectation in Administrative Law: A Horizontal Perspective, 
Baltic Journal of Law and Politics, Vol. 10, No. 2, 2017, p. 5
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گیــرد.1 بــرای مثــال،  گــذار حمایــت صــورت  ــرآورد عمــل مــورد انتظــار قانون ــا از اشــتباه غیــر فاحــش او در ب ت

ابقــا یــا حــذف یــک پســت اداری، جــزو صلاحیــت اختیــاری اداره و حکومــت بــرای تصمیم گیــری محســوب 

گــر بــا حســن نیــت باشــد و پوششــی بــرای خاتمــه دادن بــه خدمــات فــرد عهده ــدار آن پســت  کــه ا می شــود 
گزیــن آن شــود.2 کنــد یــا نظــر دادگاه، جای نباشــد، دادگاه نمی توانــد آن را نقــض 

مقام هــای عمومــی در راســتای انجــام وظایــف و تحقــق منفعــت عمومــی و خدمــت عمومــی، بــا اعمــال 

گاهــی هــم قراردادهایــی را بــا اشــخاص خصوصــی منعقــد  قــدرت خــود، تصمیم هایــی یک جانبــه می گیرنــد و 

کــه در آن، دســت بالاتــر دارنــد و رعایــت حســن نیــت در تفســیر و اجــرای آن، ضــروری بــه نظــر  می کننــد 

کارمنــدان اداری و مســئولیت مدنــی دولــت،  ــا  می رســد. در مــواردی چــون صلاحیــت اختیــاری مقامــات ی

وجــود حســن نیــت بــه معنــای رفتــار صادقانــه و منصفانــه یــا اشــتباه قابــل حمایــت3 می توانــد نقــش مهمــی 

در توجیــه اقدامــات ایفــا کنــد و نشــان دهــد کــه ســوء اســتفاده از اختیــاری صــورت نگرفتــه اســت.4 در نتیجه، 

بــه عنــوان عامــل رفــع مســئولیت یــا مانــع نظــارت قضایــی، رفتــار تــوأم بــا حســن نیــت بایــد بــه اثبــات برســد. 

کارمنــدان اداری  گاهــی حســن نیــت بــه عنــوان تکلیــف دادرس اداری یــا وظیفــه مقامــات و   ، از طــرف دیگــر

ــام  ــواردی، انج ــن م ــردد. در چنی ــرح می گ ــات اداری مط ــل تصمیم ــه دلای ــت در ارائ ــت صداق ــر رعای ــی ب مبن

ــار  گرفتــه می شــود و ب وظایــف قانونــی همــراه بــا حســن نیــت بــه معنــای اقــدام صادقانــه و منصفانــه فــرض 

اثبــات بــر عهــده مدعــی خــلاف اســت.

ــارز ســوء اســتفاده از اختیــار محســوب می شــود.5 ســوء اســتفاده از  ــا ســوء نیــت از مصادیــق ب اقــدام ب

کارکنان آن )قواعد اختصاصی(، تهران: جنگل، 1392، ص639. 1. زرگوش، مشتاق، مسئولیت مدنی دولت و 

2. State of Haryana v. Shri Des Raj Sangar and Another, Supreme Court of India, 16 December 1975

کرد و اشتباه حکمی از  3. در ابتدا به نظر می رسد تنها از اشتباه موضوعی می توان در صورت حسن نیت و معقول بودن حمایت 
که این محدودیت توجیهی ندارد و می توان اشتباه حکمی همراه با  مقامات حکومتی پذیرفته نخواهد بود. این در حالی است 

حسن نیت را نیز در مواردی قابل حمایت دانست.

4. برای مثال، مطابق دادنامه شماره 9209970901800172 به تاریخ 1392/01/28 در شعبه هجدهم دیوان عدالت اداری، مطالبه 
کار مرتکب تقصیر عمدی همراه با سوء نیت  که هیئت حل اختلاف  خسارت ناشی از صدور رأی غیر قانونی زمانی وجاهت دارد 

شده باشد و این مورد در مراجع قانونی نیز به اثبات برسد.

کارمند اداره و رعایت تناسب مجازات و  ایران نیز به سوء نیت  آیین نامه اجرایی قانون رسیدگی به تخلفات اداری  5. ماده 21 
شماره  دادنامه  نک:  نمونه،  برای  است.  شده  استناد  آن  به  هم  اداری  عدالت  دیوان  آرای  در  که  کرده  اشاره  انتسابی  تخلف 
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ــی می انجامــد. ســوء نیــت،  ــه مســئولیت مدن ــز ب ــا ســوء نیــت باشــد نی ــه همــراه ب ک ــار و خطــای اداری  اختی

بــه علــم نســبت بــه غیــر قانونــی بــودن اقــدام یــا قابلیــت ایجــاد ضــرر یــا بی مبالاتــی نســبت بــه قانونــی بــودن 

کــه عنصــر روانــی موسّــعی دارد. معیــار غفلــت و بی مبالاتــی بــه فعــل و  و ایجــاد ضــرر تعریــف شــده اســت 

معقولیــت آن مربــوط اســت، امــا معیــار ســوء نیــت بــه ذهنیــت شــخص فاعــل مربــوط اســت و صــرف معقــول 

 Kruse v. Johnson نبــودن بــرای احــراز عنصــر روانــی و ذهنــی کفایــت نمی کنــد.1 حداقــل از زمانــی کــه دعــوای

در ســال 1898 در انگلســتان مطــرح شــد، دادگاه هــای ایــن کشــور تمایــل دارنــد تــا تصمیم هــای اداری را 

کننــد؛ چــون پارلمــان هــم هیــچ  بــه واســطه وجــود ســوء نیــت، غیــر معقــول و تجــاوز از اختیــار تلقــی و نقــض 

ــرای وضــع چنیــن قواعــدی نداشــته اســت. ســوء نیــت، عنصــر اساســی رویکــرد  ــار ب گاه قصــد اعطــای اختی
کلاســیک بــه غیــر معقــول2 و غیــر قانونــی3 بــودن در انگلســتان اســت.4

اعمــال صلاحیــت اختیــاری در صورتــی غیــر معقــول خواهــد بــود کــه هیــچ فــرد متعارفــی، تصــور طــرح آن 

در اختیــارات یــک مقــام اداری را نکنــد، بــا ســوء نیــت اعمــال شــود و هیــچ مقــام اداری معقولــی بــه آن اقــدام 

کــه  نکنــد.5 در حقیقــت، یکــی از جهــات مداخلــه قضایــی در صلاحیــت اختیــاری، هــدف مناســب اســت 

شــامل ســوء نیــت بــه عنــوان یکــی از جهــات نقــض می شــود. اقــدام بــا ســوء نیــت، یکــی از مثال هــای روشــن 

بــرای اقــدام بــر اســاس ملاحظــات نامرتبــط بــا اهــداف قانونــی محســوب می شــود. بنابرایــن، تصمیمــی کــه بــا 

ســوء نیــت گرفتــه شــود، از جهــت ملاحظــات نامرتبــط، دارای نقــص ماهــوی و از جهــت تصمیم گیــری توســط 

9109970902102994 به تاریخ 1391/11/21، شعبه 21 دیوان عدالت اداری؛ دادنامه شماره 3276/90/22 به تاریخ 1391/07/29، 
شعبه 22 دیوان عدالت اداری؛ دادنامه شماره 9309970905600871 به تاریخ 1393/07/22، شعبه 6 دیوان عدالت اداری.

1. Endicott Timothy, Administrative Law, Oxford University Press, 2011, p. 556

2. Irrationality

3. Illegality

گرین به غیر معقول بودن نک: 4. برای رویکرد کلاسیک لرد 
Associated Provincial Picture Houses v. Wednesbury Corp [1948] 1 K.B. 223 at 229

برای رویکرد کلاسیک لرد رید به غیر قانونی بودن نک:
Anisminic Ltd. v. Foreign Compensation Commission [1969] 2 A.C.147; Padfield v. Minister for Agriculture Fisheries 
and Food [1968] AC 997

5. Endicott Timothy, Administrative Law, Oxford University Press, 2011, p. 45
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، صلاحیــت اختیــاری الزامــاً  فــرد جهــت دار و غیــر بی طــرف، دارای نقــص شــکلی اســت. بــه عبــارت دیگــر

گی هــای ماهــوی محســوب  گــون، ســوء نیــت از ویژ گونا مســتلزم حســن نیــت اســت و مطابــق معیارهــای 

ــا موجــب اعــلام بطــلان آن می شــود.2  کــه اعمــال اختیــار را غیــر قانونــی می ســازد1 ی می شــود 

کــه بــدون توجــه بــه محتــوای تصمیــم موجــب نظــارت قضایــی  کــی قدرتمنــد اســت  ســوء نیــت، ملا

می شــود، امــا اثبــات آن بســیار ســخت اســت و شــاید جــز در مــواردی هم چــون فســاد و انتقام گیــری قابــل 

ک در پرونــده ای،3 اولیــن اصــل معیــار ونســبوری4 بــرای  تشــخیص نباشــد. قاضــی انگلیســی، لــرد دیپــلا

تشــخیص معقــول بــودن را اعمــال صلاحیــت همــراه بــا حســن نیــت می دانــد تــا اســتفاده از قــدرت، قانونــی 

گــردد. بــرای نمونــه، تفســیرهای مبتنــی بــر صلاحیــت5 بایــد بــا قواعــد حســن نیــت هماهنگــی داشــته  تلقــی 

کلــی قانــون باشــد، بــه طــرز نامعقــول اعمــال نشــود و بــا دیگــر قوانیــن موضوعــه  باشــد؛ یعنــی مطابــق هــدف 

در تضــاد نباشــد.

مقصــر دانســتن مقامــات عمومــی بــه واســطه فقــدان صداقــت در قصــد و نیــت بســیار نــادر اســت و بــه 

طــور معمــول، بی مبالاتــی یــا برداشــت اشــتباه، عامــل مقصــر دانســتن آن هاســت. دادگاه هــا نیــز تنها بــه دلیل 

انجــام وظایــف بــه صــورت غیــر معقــول یــا بــر مبنــای نادرســت، آن هــا را محکــوم می کننــد. انجــام اقدامــات 

بــا حســن نیــت فقــط بــه معنــای انجــام دادن آن بــه دلایــل مشــروع اســت.6 حســن نیــت در پرونــده ای بــه 

معنــای اجــرای قانــون بــر اســاس ارزیابــی عقلانــی مفــاد و هــدف آن دانســته شــده و در مقابــل قصــد و هــدف 

گرفتــه اســت.7 طبــق پرونده هــای مختلــف در اســترالیا، ســوء نیــت بــه فقــدان  و محتــوای نامناســب قــرار 

کــه بــه فرآینــد تصمیم گیــری توجــه  صداقــت یــا تــلاش واقعــی بــرای انجــام وظایــف قانونــی تعریــف می شــود 

)Ibid., p. 492( .1. سوء نیت از موارد مشترک میان غیر قانونی بودن و سوء مدیریت محسوب می شود

2. Ibid., p. 221 & 313

3. Holgate Mohammed v. Duke [1984] AC 437

4. Wednesbury

5. Discretionary Interpretation

6. Wade William, Forsyth Christopher, Administrative Law, Oxford, 1977, p. 372

7. Roncarelli v. Duplessis, Supreme Court of Canada )1956( )S.C.R. 121(
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ــه  ــردد.1 البت ــض می گ ــود، نق ــه ش گرفت ــت  ــوء نی ــا س ــت ب ــی درس ــر تصمیم گ ــی ا ــس حت ــه آن. پ ــه نتیج دارد، ن

گرفته شــده بــدون حســن نیــت هــم دارای  ایــن مســئله عمومیــت نــدارد و در برخــی پرونده هــا، تصمیــم 
پی آمدهــای حقوقــی و معتبــر تلقــی شــده اســت.2

حســن نیــت در تمــام مراحــل قــراردادی، ابــزار نظــم عمومــی محســوب می شــود3 و در قراردادهــای 

کــرات پیــش از قــرارداد4 بایــد  کــه در تفســیر و اجــرای قــرارداد، حتــی در مرحلــه مذا اداری هــم اصلــی اســت 

کــه مربــوط بــه مرحلــه پیش قــراردادی اســت، تعهــد  گــردد. در قانــون برگــزاری مناقصــات ایــران  رعایــت 

کیفــی( و  کامــل و خوانــا بــرای ارزیابــی  بــه ارائــه اطلاعــات توســط مناقصه گــر )مــواد 12 و 15: ارائــه مــدارک 

کــه از لــوازم  مناقصه گــزار )مــواد 9 و 13: فراخــوان برگــزاری مناقصــه(، نشــان دهنده اصــل شــفافیت اســت 

حســن نیــت و اقــدام صادقانــه و منصفانــه محســوب می شــود. در مرحلــه اجــرای قــرارداد5 هــم حســن نیــت 

بــه شــفافیت روابــط قــراردادی6 و تعدیــل تعهــدات قــراردادی میــان طرفیــن نابرابــر )دولــت بــه عنــوان قــدرت 

کــم اســت  عمومــی( کمــک می کنــد. در مرحلــه اجــرای قراردادهــای پیمــان کاری، شــرایط عمومــی پیمــان حا

کــه برخــی از قســمت های موافقت نامــه و شــرایط عمومــی بــا حســن نیــت ارتبــاط دارد. رعایــت اصــل حســن 

نیــت در قراردادهــا موجــب توجــه بــه اوضــاع و احــوال اجــرای آن می شــود و در نهایــت بــه تعدیــل یــا فســخ 

قــرارداد می انجامــد. در حقــوق ایــران نیــز تنهــا در مــورد قراردادهــای پیمــان کاری، بــا اشــاره بــه تغییــر قیمــت 

بــه دلیــل اوضــاع و احــوال، تعدیــل در قــرارداد پذیرفتــه شــده اســت.

کاربــرد دارد و از شــهروندان بــه دلیــل  ، حســن نیــت در رفتــار شــهروندان بــا اداره نیــز  از طــرف دیگــر

1. McClellan Peter, Australian Administrative Law, International Symposium Hangzhou, China, 2006, p. 7

2. Smith v. East Elloe Rural District Council, House of Lords )1956( )AC 736(

3. Chiarella Maria Luisa, Legitimate Expectation and Good Faith in Public Contracts, Athens Journal of Law, Vol. 3, 
Issue 4, pp. 307-320

کره با حسن نیت )خیار تدلیس ماده 438 ق.م( و تعهد به ارائه اطلاعات )خیار عیب ماده 423 ق.م، ضمانت  4. تعهد به مذا
 اجرای مواد 12 و 13 قانون بیمه(، مربوط به مرحله پیش قراردادی است که در قوانین دیگر کشورها مانند ایتالیا نیز به آن اشاره 

شده است.

، 1395، ص 55. ، قواعد عمّومی قراردادها )جلد ۳(، تهران: شرکت سهامی انتشار کاتوزیان، ناصر  .5

6. در دعوای NICh ]2007[ Gerard Martin Scott v. Belfast Education & Library Board 4، دادگاه عالی ایرلند شمالی، نبودن 
که لازمه شفافیت در مناقصه است، از مصداقهای فقدان حسن نیت دانست. اسنادی را 
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جهــل و اشــتباه موجــه و رعایــت صداقــت حمایــت می کنــد و خــلاف فــرض حســن نیــت بایــد بــه اثبــات 

برســد. بــه عنــوان نمونــه، در فرانســه قانــون 2018ـ727 دربــاره روابــط میــان مــردم و اداره در راســتای اعتمــاد 

و اطمینــان بــه شــهروندان تصویــب شــد. بــه ایــن ترتیــب، اداره شــوندگان دارای حــق بــر خطــا در مقابــل 

اداره هســتند و از انتظــارات مشــروع آن هــا حمایــت صــورت می گیــرد. آمبودزمــان اروپایــی1 در پرونــده ای 

کــه علیــه کمیتــه اقتصــادی و اجتماعــی اروپــا2 مطــرح شــده بــود،3 بــه صــورت تلویحــی، دفــاع خواهــان مبنــی 

کــه کمیتــه بابــت اظهــارات خــود  بــر وجــود حســن نیــت در ارائــه اطلاعــات اشــتباه را پذیرفــت و بیــان داشــت 

کنــد. البتــه در  کــه مســتلزم انتســاب ســوء نیــت و ارائــه عمــدی اطلاعــات نادرســت اســت، بایــد عذرخواهــی 

ایــن پرونــده، خواهــان بــه دلیــل آن کــه در رقابــت بــا دیگــر متقاضیــان، امتیــاز لازم را کســب نکــرده بــود، مُحِــق 

تشــخیص داده نشــد.

انتظــار  از  حمایــت  اصــل  غایــی  و  تاریخــی  مبنــای  منصفانــه،4  تعامــل  اصــل  و  نیــت  حســن  اصــل 

مشــروع و اصــل قانونــی بــودن5 اقدامــات اداری را تشــکیل می دهــد. انتظــار مشــروع بــا قاعــده اســتاپل6 

ــین  ــت پیش ــه موقعی ــبت ب ــی نس ــری تناقض گوی ــده و امکان ناپذی گرفته ش ــت  ــر سیاس ــری تغیی )امکان ناپذی

کــه برگرفتــه از اصــل حســن نیــت اســت.7 بــه دیگــر ســخن، حســن  بــه زیــان دیگــری( پیونــدی نزدیــک دارد 

، نشــان دهنده نزدیکــی آن بــا حمایــت از  کــه همیــن امــر نیــت، مســتلزم ممنوعیــت رفتــار متناقــض اســت 

انتظــار مشــروع اســت. هم چنیــن انتظــار مشــروع بــا اصــل الــزام بــه بیــان صادقانــه دلایــل و مبانــی تصمیــم 

ــت. ــت اس ــن نی ــت و حس ــزوم صداق ــی از ل ــه ناش ک ــاط دارد8  ارتب

1. European Ombudsman

2. European Economic and Social Committee

3. Complaint 852/2003/OV, 17 December 2003

4. Fair Dealing

5. Legality

6. Estoppel

7. Parchomiuk Jerzy, The Protection of Legitimate Expectation in Administrative Law: A Horizontal Perspective, 
Baltic Journal of Law and Politics, Vol. 10, No. 2, 2017, p. 6

8. بهنیا، مسیح، اصل انتظار مشروع، تهران: خرسندی، 1393، ص 119
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به هر حال، شهروندان باید بتوانند به عمل اداری که منفعتی برایشان دارد، اعتماد کنند. به ویژه اعمال 

گرفته و لغو شود؛ در  که منافع مالی یا امتیاز خاصی را به آن ها اعطا می کنند، نباید پس  اداری قابل ابطالی 

حالی که شهروند به اعتبار آن اعتماد کرده است و این حسن نیت او قابلیت حمایت دارد. به همین دلیل، 

گر از صدور و اجرایی شدن تصمیم اداری غیر قانونی، یک   مطابق قانون آیین دادرسی اداری مجارستان، ا

سال گذشته باشد، قابل اصلاح یا ابطال نیست و به طور کلی، اصلاح و ابطال باید با حسن نیت و در تسالم با 
حق افراد باشد. در اسپانیا هم برای ابطال تصمیم، رعایت بعضی اصول از جمله حسن نیت ضروری است.1

بند سوم: حقوق عمومی اقتصادی

عنصــر اصلــی در حقــوق عمومــی اقتصــادی، مداخلــه دولــت در امــور مالــی و اقتصــادی در جهــت 

 ، منفعــت عمومــی یــا مداخلــه حمایتــی در روابــط اقتصــادی اشــخاص خصوصــی اســت. در ایــن نوشــتار

، زیرمجموعــه حقــوق عمومــی اقتصــادی تلقــی  کار حوزه هــای حقــوق مالیاتــی و حقــوق رقابــت و حقــوق 

شــده اســت کــه حســن نیــت بــه معنــای رفتــار صادقانــه و منصفانــه در آنهــا نیــز کاربــرد دارد. بــه ایــن ترتیــب، 

کمیــت، در روابــط میــان اشــخاص  حســن نیــت در حقــوق عمومــی را علاوه بــر روابــط شــهروندان و حا

ــرد. ک ــاهده  ــوان مش ــد، می ت ــه می کن ــت مداخل ــرای حمای ــت ب ــه دول ک ــی  خصوص

صحت  و  نیت  حسن  فرض  ابتدایی،  صورت  به  اداری،  حقوق  با  مشابه  طور  به  مالیاتی  حوزه  در 

گرفته می شود تا مواردی چون تقلب و سوء نیت و  عمل مأموران مالیاتی در انجام وظایف خود در نظر 

که خطا و اشتباه  گذارد  گردد. البته در مقابل برای شهروندان باید بنا را بر این  اقدامات خودسرانه اثبات 

در  چنان که  است.  حمایت  قابل  اداره  مقابل  در  و  بوده  نیت  حسن  با  همراه  نیز  مالیاتی  مؤدیان  موجه 

کار که تعادل میان طرفین قرارداد وجود ندارد، حمایت  مورد قراردادهای اداری بیان شد، در قراردادهای 

ضرورت می یابد و تفسیر و اجرای قرارداد مبتنی بر اصل حسن نیت، یکی از جنبه هایی است که به تحقق 

در  کار  قوانین  می کند.  کمک  قراردادهایی  چنین  در  فریب کاری  و  تقلب  از  جلوگیری  و  انصاف  و  عدالت 

کاری پرداخته اند. کانادا و نیوزیلند2 با تفصیل به حسن نیت در روابط  فرانسه، 

1. The Protection of Legitimate Expectations in Administrative Law and EU Law )General Report(, Seminar organized 
by the Supreme Administrative Court of Lithuania and ACA-Europe, Vilnius, 2016, p. 20

 A4، 32، 33، B59، ،4 از این قانون همچون  2. برای نمونه نک: )New Zealand Employment Relations Act )2000. موادی 
کاری است. C59، A60، D100، E100، F100، G100، ناظر به حسن نیت در روابط 
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در حقــوق رقابــت و بــرای حمایــت از مصرف کننــده، انصــاف و صداقــت و اعتمــاد از طریــق حســن نیــت 

ــد  ــکاری و تعه ــه هم ــد ب ــا تعه ــد و ب ــا می کن ــود را ایف ــی خ ــش اساس ــق، نق ــتفاده از ح ــوء اس ــری از س و جلوگی

کــرات منصفانــه  بــه ارائــه اطلاعــات و تعهــد بــه شــفافیت، موجــب تضمیــن توانایــی مصرف کننــده در مذا

خواهــد شــد.1 در ایــن حــوزه، رقابــت نامشــروع و آمیختــه بــا ســوء اســتفاده منجــر بــه ایجــاد مســئولیت بــرای 

کــه ســوء نیــت هــم مفــروض اســت،  جبــران خســارت می گــردد، ولــی در رقابــت فریب کارانــه و تجاوزکارانــه 

کامــل و شــدیدتر خواهــد بــود. در ایــن راســتا، تنظیم گــران حــوزه رقابــت، وظیفــه رســیدگی  میــزان خســارت، 

گرفتــن حســن نیــت را دارنــد. دادگاه هــا نیــز بــا الهــام از نظریــه انصــاف، ســوء نیــت و حســن نیــت را  و در نظــر 

ک وجــود مســئولیت تلقــی می کننــد. مــلا

گیری نتیجه

کمتــر بــه  کــه  حســن نیــت در حقــوق عمومــی و بــه ویــژه در حقــوق اداری از مفاهیــم پرکاربــردی اســت 

کــه در مبانــی اخلاقــی ریشــه دارد و بــا رویکــرد حقــوق طبیعــی ســازگارتر  آن پرداختــه شــده اســت. ایــن اصــل 

اســت، زیربنــای برخــی مفاهیــم دیگــر را در حوزه هــای مختلــف حقوقــی تشــکیل می دهــد. معانــی مختلفــی 

کــه از آن اراده می شــود، از قبیــل جهــل مــورد حمایــت و حســن فعلــی و حســن فاعلــی موجــب ابهــام و 

ــا  ــرد، ام ک ــتفاده  ــی اس ــوق عموم ــوان در حق ــی میت ــوق خصوص ــم حق ــود. از مفاهی ــراز آن می ش ــواری اح دش

بایــد توجــه داشــت کــه حســن نیــت در حقــوق عمومــی بــه لحــاظ مفهــوم، میــزان و شیــوه جبــران نقــض آن بــا 

حقــوق خصوصــی کاملاً یکســان نیســت. هــدف ایــن پژوهــش نیــز ارزیــابی و شناســایی ایــن مفهــوم در حــوزه 

حقــوق عمومــی بــود.

، حقــوق اداری  کاربــرد حســن نیــت در حقــوق عمومــی را در حوزه هــای حقــوق اساســی و حقــوق بشــر

کمیــت در روابــط افقــی و عمــودی آن هــا  و حقــوق اقتصــادی بــا تفکیــک میــان عملکــرد شــهروندان و حا

کــرد. صداقــت و حســن نیــت بــه عنــوان وظیفــه مقامــات عمومــی و مأمــوران مالیاتــی و  می تــوان مشــاهده 

کارمنــد اداری در ارائــه صادقانــه دلایــل تصمیم هــای اداری  نیــز تکلیــف دادرس اداری و هم چنیــن تکلیــف 

کــه مقــام عمومــی و اداری  مطــرح شــده اســت. بــه عــلاوه، حســن نیــت، دفــاع و توجیهــی محســوب می شــود 

1. See: Ucaryilmaz Talya, Morality in Competition Law: The Culture of Honesty and Trust in Consumer Pro-
tection, Athens Journal of Law, Vol. 7, No. 2, 2021, pp. 189-210
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بــرای رفــع مســئولیت در دعــاوی نقــض حقــوق بنیادیــن یــا مســئولیت مدنــی دولــت و نیــز بــرای جلوگیــری 

، حســن نیــت موجــب  کار می برنــد. از طــرف دیگــر از نظــارت قضایــی در مــورد صلاحیت هــای اختیــاری بــه 

می شــود تــا حــق خطــا بــرای شــهروندان در مقابــل اداره بــه رســمیت شــناخته شــود و از انتظــار مشــروع آن هــا 

گیــرد؛ چــون حســن نیــت در موجــه بــودن توقــع و اعتمــاد مــردم بــه اداره هــا نقش آفرینــی  حمایــت صــورت 

گران فســاد و وکلا نیــز معرفــی  می کنــد. حســن نیــت، معیــاری بــرای محدودیــت آزادی بیــان خبرنــگاران، افشــا

شــده اســت. در قراردادهــای اداری و کار کــه تــوازن میــان قــدرت و اختیــار طرفیــن وجــود نــدارد، حســن نیــت 

در منصفانــه ســاختن قــرارداد هــم نقــش ایفــا می کنــد.

از منظـر مبانـی فقهـی و اصولـی بـه عنـوان سـنت نظـام حقوقـی ایـران، بـرای حسـن نیـت می تـوان بـه 

کـرد. ایـن  اصـل صحـت تکلیفـی، حسـن فعلـی و فاعلـی در مبحـث انقیـاد و تجـرّی و قاعـده احسـان اشـاره 

بـه  ناشـناخته  ایـران هم چنـان  و در نظـام حقـوق عمومـی  مفهـوم در حقـوق خصوصـی شناسـایی شـده 

البتـه مطابـق اصـول 156، 161 و 174 قانـون اساسـی، نظـارت بـر حسـن اجـرای قوانیـن در  نظـر می رسـد. 

دسـتگاه های قضایـی بـر عهـده دیـوان  عالی کشـور و در دسـتگاه های غیر قضایی بر عهده سـازمان بازرسـی 

کـه نظریـه تفسـیری شـماره 4209 مـورخ 1360/11/15 شـورای نگهبـان آن را بـه اخطـار در  کل کشـور قـرار دارد 

کـرده اسـت. بـه نظـر می رسـد حسـن اجـرای قوانیـن، عبارتـی عام تـر از  مـوارد تخلـف از اجـرای قوانیـن معنـا 

کارمندان اداری باشـد و با تفسـیری موسـع شـامل ارزیابی حسـن نیت نیز می شـود. حسـن نیت مقامات و 

همچنیــن بعضــی مــواد قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری در راســتای ورود مفاهیــم اخلاقــی بــه حقــوق 

اداری قابــل ارزیــابی هســتند، ولــی نبــود قانــون آییــن دادرســی اداری در ایــران و بیتوجهــی دیــوان عدالــت 

کافــی در زمینــه حســن نیــت شــده و محدودیت هــایی را در برابــر ایــن  اداری بــه ایــن مفهــوم، مانــع توجــه 

کــه فســاد ســاختاری در ایــران و نبــود معیــار مناســب بــرای  کــرده اســت. ایــن در حالــی اســت  مفهــوم ایجــاد 

ارزیــابی عملکــرد ســوت زنان واقعــی فســاد، زمینــه طــرح ایــن مفهــوم را در ایــران فراهــم می کنــد. بــه علاوه، 

کاربــرد داشــته باشــد.  حســن نیــت می توانــد در ســنجش وعده هــای انتخاباتــی و اجــرای صادقانــه آنهــا 

گــر فــرض حســن نیــت بــرای داوطلبــان انتخابــات در مــورد اطلاعــات ارائــه شــده  کــه ا مهم تــر از همــه آن

توســط آنــان بــه شــورای نگهبــان بــه عنــوان نهــاد ناظــر انتخاباتــی پذیرفتــه شــود، عمــده معــضلات حقوقــی 

کــه ناظــر بــه احــراز صلاحیــت اســت، رفــع می گــردد. ایــن پیشــنهادها، تنهــا  موجــود در نظــام انتخاباتــی ایــران 

کــه از آن غفلــت شــده اســت. کاربــرد حســن نیــت در حــوزه حقــوق عمومــی اســت  گوشــه ای از 
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بــر اســاس کاربردهــای حســن نیــت کــه در قوانیــن و رویــه قضایــی مطــرح شــده اســت و بــه طــور اجمالــی 

کارکــرد تکلیفــی،  گردیــد، بــرای مفهــوم حســن نیــت در حقــوق عمومــی می تــوان پنــج  در ایــن مقالــه بررســی 

کارکردهــا بــه مثابــه اصــل  توجیهــی، تفســیری، تحدیــدی و حمایتــی نــام بــرد. حســن نیــت در برخــی از ایــن 

گرفتــه می شــود و معانــی آن هــا نیــز می توانــد  حقوقــی و در بعضــی دیگــر بــه عنــوان فــرض حقوقــی در نظــر 

متفــاوت باشــد. بحــث تفصیلــی در مــورد کارکردهــای حســن نیــت در حقــوق عمومــی، فراتــر از گنجایــش ایــن 

مقالــه اســت و بــه نوشــتاری دیگــری موکــول می شــود.
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تأملی در وضعیت قواعد ضد اجتناب مالیاتی در ایران با نظر به 
قواعد دیگر کشورها
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رضا طجرلو2

چکیده

کمتــر مالیــات، بــدون نقــض یــا  بسیــاری از مواقــع، مؤدیــان بــه دنبــال پرداختنکــردن یــا پرداخــت 

ــروع  ــا مش ــد، ی ــن باش ــض قوانی ــدون نق ــر ب کمت ــات  ــت مالی ــر پرداخ گ ــه ا ک ــتند  ــن هس ــض قوانی ــا نق ــراه ب هم

اســت یــا نامشــروع. پرداخــت مالیــات کمتــر بــه شیــوهای نامشــروع بــا توســل بــه روشهــای قانونــی، اجتنــاب 

کــه شــکاف مالیاتــی پدیــد مــیآورد و برابــری مالیاتــی را از بیــن میبــرد. بــا ایــن  مالیاتــی خوانــده میشــود 

منطــق، قواعــد مالیاتــی در نظــام حقوقــی ایــران پدیــد آمــد، امــا همچنــان شــاهد وجــود قواعــد جامــع دربــاره 

ضــد اجتنــاب نیســتیم.

، بــا روشــی تحلیلــی و توصیفــی و بــا رویکــردی انتقــادی و کمک گرفتــن از قواعــد ضــد  در نوشــته حاضــر

کنیــم. تأمــل حاضــر در  اجتنــاب دیگــر کشــورها می کوشــیم در وضعیــت قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی تأمــل 

ســه رده انجــام پذیرفتــه اســت: قواعــد و مقــررات نظــام حقوقــی ایــران؛ قواعــد و دکترین هــای ضــد اجتنــاب 

گفــت مطالعــه قواعــد ضــد  و چالــش ایجــاد قواعــد ضــد اجتنــاب و ابعــاد موجودیــت ایــن قواعــد. می تــوان 

ــا مطالعــه حقــوق  اجتنــاب در حقــوق ایــران، موجودیــت قانونــی و رویــه ای نیافتــه اســت و ایــن وضعیــت ب

خارجــی درک پذیرتــر می شــود. افــزون بــر آن، ظهــور قواعــد ضــد اجتنــاب همــراه بــا چالــش اســت و چالــش در 

دو بعــد ماهــوی و صلاحیتــی پدیــد می آیــد.
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در ایران با نظر به قواعد دیگر کشورها

مقدمه

کوشــد تغییــری عملــی در اجــرا یــا  پژوهــش در دانــش حقــوق معمــولاً ماهیــت و هدفــی خــاص دارد و می

، محققــان در بسیــاری  کنــد. از ایــن نظــر فهــم پدیــد آورد و بهطورکلــی، محــل درســت هنجارمنــدی را تعییــن 

هــای نظــام حقوقــی را بــه چالــش بکشــند و بــا انتقــاد، ارتقــای کیفیــت را رقــم زننــد.  کوشــند هنجار از مــوارد می

کــه میدانیــم، مالیــات مهمتریــن رکــن تأمیــن بودجــه دولــت اســت.1 بااینحــال، در هــر امــری،  گونــه  همان

کــه رونــد وضــع و وصــول مالیــات و تزریــق درآمــد ناشــی از آن بــه خزانــه دولــت  خللهــایی بــه وجــود میآیــد 

کمتــر مالیــات اســت.  هــم از ایــن قاعــده مســتثنا نیســت و یکــی از ایــن چالشهــا، پرداخــت 

مرتکبان  مالیاتی،  فرار  در  مالیاتی.  اجتناب  در  هم  و  می کند  بروز  مالیاتی  فرار  در  هم  کم تر  پرداخت 

می کوشند به طور غیرقانونی، از پرداخت بدهی مالیاتی خود بگریزند، اما در اجتناب مالیاتی تلاش می کنند 

کسری درآمد، استثنائات،  کم تر سازند و از ابزارهای مختلفی مثل  میزان تعهد خود را به روش های قانونی 

بلکه  نیست،  قانون  ناقض  اجتناب،  بنابراین،  می برند.2  بهره  صوری  حقوقی  اقدامات  و  معافیت ها 

که در بریتانیا،  سوءاستفاده از آن است و اجتناب مالیاتی، »روح قوانین مالیاتی« را نقض می کند.3 همین 

 17 ، باتوجه به تخمین دولت، 42 میلیارد دلار، شکاف مالیاتی در سال 2008 وجود داشته و از این مقدار

گویای اهمیت قواعد ضد اجتناب مالیاتی است.4  درصد فقط در نتیجه اجتناب روی داده است، خود، 

کیفیت  کشورها، اجتناب مالیاتی در حال ازدیاد است5 و به  به طورکلی، نه در بریتانیا، بلکه در بسیاری از 

کارکرد نهاد دولت، ضربه بزرگی می زند و فشار مالیاتی را بر دوش دیگر مؤدیان با حسن نیت بار می کند.

»الگوی مطلوب ضمّانت اجراهای مالیات ستانی در پرتو اصول به  1.عامری، ریحانه، سیدجواد میرقاسمی و ولی رستمی، 
زمامداری«، فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری، 1400، ص 90

2.Braithwaite, Valerie, Taxing Democracy: Understanding Tax Avoidance and Tax Evasion, Burlington: Ashgate, 2003, p. 157

3. Freedman, Judith, “Is Tax Avoidance “Fair”?, in: C. Wales )ed.(, Fair Tax: Towards a Modern Tax Sys-
tem”, London: Smith Institute, 2008, p. 90; Filipczyk, Hanna, “Why Is Tax Avoidance )Im( Moral? Ethics, Me-
taethics and Taxes”, Toruński Rocznik Podatkowy, October 27, 2014, p. 35

4. HMRC, “Tackling Tax Evasion and Avoidance”, available at: www.gov.uk/government/ publications/tack-
ling-tax-evasion-and-avoidance, 6 March 2015

5. Freedman, J., “Defining taxpayer responsibility: in support of a general anti-avoidance principle”, British 
Tax Review, Vol. 4, 2004, p. 347
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بــا وجــود طراحــی قوانیــن و قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی1 در بســیاری از کشــورهای جهــان، وضعیــت 

قواعــد ضــد اجتنــاب در ایــران بــا پرســش روبه روســت. در واقــع، نــه از پیش بینــی اصــول و قواعــد ضــد 

کــه امــکان صلاحیــت  اجتنــاب در فصــل و مــواد قانونــی مجــزا خبــری اســت و نــه از قواعــد و اصــول اجرایــی 

ــت اداری  ــه قضایــی خاصــی در دیــوان عدال ــه روی ــد و ن ــی را رقــم زن ــه دادرســان مالیات تشــخیصی و منصفان

ــده اســت.  ــرا اساســاً موضــوع طــرح و بســط نیافتــه و اهمیتــش مغفــول مان پدیدآمــده اســت؛ زی

مقالــه »قواعــد عمومــی قراردادهــا و قواعــد ضــد خــودداری و فــرار از پرداخــت مالیــات« )امینــی، رســتمی 

و چراغــی( بیش تــر در پــی کشــف نقطــه تعادلــی بیــن حقــوق عمومــی و حقــوق خصوصــی اســت و بــر جایــگاهِ 

کــه ممکــن اســت بــا وضــع قواعــد ضــد اجتنــاب یــا فــرار مالیاتــی  کیــد می کنــد  آزادی اراده افــراد و نظــم تأ

تضییــع شــود. رویکــرد نویســندگان در مقابــل قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی )حقــوق عمومــی(، اقتصادمحــور 

اســت، درحالی کــه بــه نظــر مــا ابتــدا بایــد محــل و مقــر مناســبی بــرای ایجــاد قواعــد مالیاتــی در قالــب رویــه 

قضایــی و تقنینــی پدیــد آیــد. ازایــن رو، قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی بایــد اســتحکام وجــودی بیش تــری 

یابنــد و بــا نظــر بــه قواعــد دیگــر کشــورها، امــکان ایجــاد منســجم نظــام قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی فراهــم 

، انتقــادی و بــا چیرگــی حقــوق عمومــی اســت و بــا آن مقالــه کــه رویکــردی انتقــادی  آیــد. رویکــرد مقالــه حاضــر

بــا غلبــه حقــوق خصوصــی دارد، متفــاوت اســت.

کتابخانــه ای بــه ایــن  تحقیــق حاضــر در نظــر دارد بــا روش توصیفــی و تحلیلــی و بــا اســتفاده از منابــع 

کــه وضعیــت نــارس قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی در ایــران چگونــه اســت و در چــه  پرســش پاســخ دهــد 

ــد: اول، ســنجش داشــته ها؛  ــاره ایــن ســؤال در ســه بعــد نمــود می یاب ــان می شــود؟ تأمــل درب ابعــادی نمای

کشــورها و ســوم، چالــش ایجــاد ایــن  دوم، انکشــاف وضعیــت حقــوق ایــران بــا نظــری بــه وضعیــت دیگــر 

کــه وضعیــت نــارس هــم در قوانیــن و مقــررات  قواعــد و رده هــای موجودیــت آن. فــرض نویســنده بــر آن اســت 

هســت و هــم در رویــه قضایــی و دکتریــن حقوقــی و در ایــن بــاره، تحولــی نیــز در وضــع قوانیــن ماهــوی و 

ــت. ــه اس ــورت نپذیرفت ــی ص صلاحیت

1. اجتناب مالیاتی بر دو نوع است: مشروع )acceptable( و نامشروع )Unacceptable(. بحث ما، قواعد ضد اجتناب نامشروع است. 



308

تأملی در وضعیت قواعد ضد اجتناب مالیاتی 
در ایران با نظر به قواعد دیگر کشورها

گفتار اول: ردّ پای قواعد ضد اجتناب مالیاتی در نظام حقوقی ایران

بند اول: مُرِّ قانون

ــت و  ــه اس ــاص نیافت ــی اختص ــاب مالیات ــد اجتن ــد ض ــه قواع ــتقیم ب ــای مس ــون مالیاته ــی در قان فصل

گــذار ایــران در  کننــد. قانون برخــی مــواد بــه طــور مســتقیم و غیرمســتقیم، ماهیــت ضــد اجتنــاب پیــدا می

گــر مؤدیــان مالیاتــی،  کــه ا کــرده اســت  تبصــره مــاده 202 قانــون مالیاتهــای مســتقیم بــه صراحــت اشــاره 

کننــد، ســازمان امــور مالیاتــی میتوانــد از  امــوال خــود را بــه طــور صــوری بــه همســر و فرزندانشــان منتقــل 

گــر بیــم تفریــط  طریــق مراجــع قضــایی، اســناد صــوری را باطــل کنــد. در مــاده 161 ایــن قانــون آمــده اســت کــه ا

کنــد. ایــن مــاده بیــش از  بــرود، ممیــز میتوانــد قــرار صــدور تأمیــن را از هیئــت حــل اخــتلاف مالیاتــی تقاضــا 

گیــری از اجتنــاب را فراهــم مــیآورد. همچنیــن ضمانــت اجــرای  کــه مقابلــه بــا اجتنــاب باشــد، امــکان پیش آن

کــرده اســت، ماهیــت  ــا 216 قانــون مالیاتهــای مســتقیم پیشبینــی  گــذار از مــواد 211 ت کــه قانون توقیــف 

گیرانــه، بــا اجتنــاب مناســبتی مییابــد.  گیرانــه دارنــد و تــا حــدّی، بیــش از جنبــه پیش پیش

گــذار از مــاده 54 تــا 63 و نیــز در مــواد 119 بــه بعــد قانــون مالیاتهــای مســتقیم، هــر نــوع انتقــال  قانون

امــوال اعــم از بیــع، معاوضــه، ارث و هبــه را مشــمول مالیــات دانســته اســت تــا بــه نوعــی ضــد اجتنــاب عمــل 

کــه ضامــن اهــداف اقتصــادی  کنــد و مانــع از تحقــق اجتنــاب مالیاتــی شــود. ایــن مــواد، گســتره معــاملات را 

کــه هیــچ ممانعتــی بــا انعقــاد قراردادهــای  جامعــه اســت، محــدود ســاخته و بــر خلاف اصــول مالیاتــی بــا این

کننــده بــا حســن نیــت و بــدون حســن نیــت اســت.1  صــوری نــدارد، راهــکاری ســاده بــرای تنبیــه معامله

حقــوق مالیاتــی ایــران نتوانســته اســت در قانــون مالیات هــای مســتقیم یــا رویــه قضایــی به صــورت 

کــه در بســیاری از کشــورهای پیشــرفته  کنــد. ایــن در حالــی اســت  ســامان مند، قواعــد ضــد اجتنابــی طــرح 

ــا عنــوان GAAR بــه تصویــب رســیده اســت. بــرای مثــال، در  دنیــا، قواعــد عمومــی ضــد اجتنــاب مالیاتــی ب

کشــورهای دارای نظــام حقوقــی نوشــته همچــون آلمــان، ســوئد و هنگ کنــگ، بــا نظــر بــه اهمیــت منبــع 

، ولی رستمی و رضا چراغی، »قواعد عمّومی قراردادها و قواعد ضد خودداری و فرار از پرداخت مالیات«،  1. امینی، منصور
پژوهشنامه مالیات، دوره بیست و هشتم، شماره 45، 1399، ص 123.
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درآمــدی مالیــات در بودجــه عمومــی، قواعــد عمومــی ضــد اجتنــاب تصویــب شــده اســت.1 ســنت تصویــب 

قواعــد موضوعــه در کشــورهای ســیویل لا دیــده می شــود و در کشــورهای دارای نظــام حقوقــی کامــن لا نظیــر 

کــه اشــاره خواهــد شــد. امریــکا، انگلیــس، اســترالیا و نیوزلنــد بــه رویــه قضایــی توســل شــده اســت 

ک از حقوق خصوصی بند دوم: وحدت ملا

ک از مقــررات حقــوق  فقــدان مقــررات و قواعــد مصــرّح، برخــی را بــر آن داشــته اســت تــا بــا وحــدت ملا

کــه بــا هــدف  خصوصــی، تــا حــدّی از شــکاف بــزرگ میــان حقــوق و نیــاز اجتمــاع بکاهنــد و معاملاتــی را 

کــه در  خــودداری مالیاتــی منعقــد میشــود، بیاثــر ســازند. معاملــه بــه قصــد فــرار از دیــن و بــه طــور صــوری 

مــاده 218 قانــون مدنــی، باطــل اســت، قابلیــت اســتفاده بــه عنــوان قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی را دارد.2 در 

ایــن بــاره، معاملــه بــه قصــد فــرار از دیــن، معاملــه بــا جهــت نامشــروع و معاملــه صــوری از مفاهیمــی هســتند 

کــه ماهیــت ضــد اجتنــاب مالیاتــی دارنــد. 

کــه مدیــون، اراده انجــام آن را دارد، ولــی می خواهــد بــا  معاملــه بــه قصــد فــرار از دیــن، معاملــه ای اســت 

کنــد.3 اصــل 40 قانــون اساســی، مــواد 65، 218 و 218 قانــون مدنــی  انجــام دادن آن، از پرداخــت دیــن فــرار 

ــه  ــه ب ــارت، معامل ــون تج ــواد 424 و 500 قان ــز م ــی و نی ــای مال ــرای محکومیت ه ــوه اج ــون نح ــاده 21 قان و م

قصــد فــرار از دیــن را غیرنافــذ دانســته اند. عــدم نفــوذ در مقابــل طلبــکاران، محــل ظهــور و بــروز اســت و عــدم 

تنفیــذ آن برابــر اســت بــا بطــلان مطلــق.4 

برخــی صاحب نظــران، حکــم تبصــره مــاده 202 قانــون مالیات هــای مســتقیم را در خصــوص قابلیــت 

ــه را غیــر نافــذ اعــلام  ــه بــه قصــد فــرار از مالیــات مناســب تر دانســته و ایــن معامل ــرای معامل ابطــال اســناد ب

کــه ضمانــت  اجــرای معاملــه در برابــر دولــت، بطــلان  کرده انــد.5 ایــن جــا، مســئله ای درگرفتــه و آن ایــن اســت 

1. See: Leif Mutdn, The Swedish Experiment with a General Anti-Avoidance Rule, in TAX AVOIDANCE 
AND THE RULE OF LAW 307

2. توکل، محمد، »جنبههایی از یک رأی مالیاتی ـ حقوقی«، فصلنامه تخصصی مالیاتی، شماره 47، 1386، صص 49-46.

، دوره حقوق مدنی، قواعد عمّومی قراردادها: جلد دوم، انعقاد و اعتبار قراردادها، تهران: شرکت سهامی  کاتوزیان، ناصر  .3
، چاپ چهارم، 1394، ص 272. انتشار

4. همان، ص 311.

5. رستمی، ولی، »اقتدارات و اختیارات دستگاه مالیاتی در حقوق مالیاتی ایران«، فصلنامه حقوق، مجله دانشکده حقوق و 
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نســبی معاملــه اســت یــا بطــلان مطلــق یــا عــدم اســتناد. معتقــدان بــه عــدم اســتناد بــا تکیه بــر قانــون تجارت، 

عــدم اســتناد را بــا مزایــای متنوعــی همــراه می  بیننــد کــه رعایــت اصــل اســتحکام قراردادهــا و ارضــای غــرض از 

آن جملــه اســت؛ زیــرا عــدم قابلیــت اســتناد در برابــر دولــت ضمــن حفــظ اســتحکام قــراردادی، امــکان انتفــاع 

گفتــه و آن را بــه عنــوان قابلیــت  کمیــت را فراهــم مــی آورد.1 برخــی هــم از ضمانــت بطــلان نســبی ســخن  حا

ــدارد. البتــه بســیاری از مــواد در  ــون مدنــی وجــود ن ــا ایــن حــال، تصریحــی در قان ــد.2 ب کرده ان ابطــال تصــور 

کرده انــد.  قانــون تجــارت و لایحــه اصلاحــی آن3 بــه امــکان عــدم اســتناد و بطــلان نســبی تصریــح 

کاربســت معاملــه بــا جهــت نامشــروع بــه عنــوان قاعــده ضــد اجتنــاب مالیاتــی ممکــن اســت. طبــق 

گــر تصریــح شــود، بایــد مشــروع باشــد، وگرنــه معاملــه باطــل اســت. ازایــن رو،  مــاده 217 قانــون مدنــی، جهــت ا

کلــی و اساســی معاملــه باشــد، می توانــد موجــب ابطــال قــرارداد  گــر جهــت  خــودداری از پرداخــت مالیــات، ا

نظــم عمومــی  نقــض  از مصادیــق  را  مالیاتــی  اجتنــاب  از حقوق دانــان حقــوق خصوصــی،  برخــی  شــود. 

کــه  ــرد قاعــده ضــد اجتنــاب جهــت نامشــروع زمانــی اســت  کارب اقتصــادی دانســته اند.4 بااین حــال، محــل 

ــه اســتناد جهــت نامشــروع  ــرای بطــلان ب ــر ایــن صــورت، ب ــر شــود. در غی ــرارداد ذک ــا صراحــت در ق جهــت ب
نیــازی نیســت و اثبــات صــوری بــودن رفــع غــرض می کنــد.5

معاملــه صــوری بــا ضمانــت بطــلان مواجــه اســت؛ زیــرا به واقــع، قصــدی وجــود نداشــته اســت6 و صرفــاً 

کــه طبــق قواعــد حقــوق خصوصــی منعقــد شــده باشــند، می تواننــد در مالیات پــردازی شــخص  معاملاتــی 

اثــر بگذارنــد.7 البتــه ایــن امــر بایــد اثبــات شــود؛ چــون اصــل صحــت وجــود دارد. آنچــه در قوانیــن مالیاتــی 

علوم سیاسی دانشگاه تهران، دوره سی و هشتم، شماره 3، 1387، ص 187.

1. کاتوزیان، پیشین، ص 312؛ صفایی، سید حسین، دوره مقدماتی حقوق مدنی: جلد دوم، قواعد عمّومی قراردادها، تهران: 
میزان، چاپ بیست و دوم، 1394، ص 155.

آثار بطلان نسبی«، مجله دانش و توسعه، سال هفدهم،  »مفهوم  2. محسنی، سعید و سید محمدمهدی قبولی درافشان، 
شماره 33، 1389، ص 250.

3.  مواد 83، 100،105، 125 و 188 از قانون تجارت و مواد 40، 118، 129،130و 131 از لایحه اصلاحی.

کاتوزیان، پیشین، ص 244.  .4

5. امینی و همکاران، پیشین، ص 144.

کاتوزیان، پیشین.  .6

7. Harris, Peter, Income Tax in Common Law Jurisdictions, New York: Cambridge University Press, 2006, p. 135
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کارکــردی متفــاوت از مفهــوم معاملــه صــوری در حقــوق  راجــع بــه معاملــه صــوری آمــده اســت، مفهــوم و 

خصوصــی دارد. در واقــع، صــوری بــودن معامــلات بایــد از لحــاظ وصــول مالیــات باشــد، نــه از لحــاظ اســتناد 

بــه آن در مقابــل همــگان. گفتنــی اســت کــه در بســیاری از کشــورهای مبتنــی بــر ســنت کامــن لا مثــل انگلیس 

کانــادا و نیوزلنــد، اعمــال دکتریــن معاملــه صــوری در حقــوق مالیــات بــرای مقابلــه بــا اجتنــاب  و امریــکا و 

کــه بــه لحــاظ تاریخــی، دکتریــن معاملــه صــوری بــر وجــود قواعــد  مالیــات انجــام پذیرفتــه اســت،1 به طــوری 

ضــد اجتنــاب مالیاتــی مقــدّم اســت.

ک و اتــکا بــه قواعــد حقــوق خصوصــی بــرای حــل مبــارزه بــا اجتنــاب مالیاتــی  بااین حــال، وحــدت مــلا

از تکامــل نیافتــن ســازوکار مقابلــه بــا قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی حکایــت دارد؛ چــون بیش تــر نظام هــای 

کــه بخشــی از قواعــد مالیاتــی اســت،  حقوقــی دنیــا باتکیه بــر قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی مــدوّن یــا نامــدوّن 

کرده  انــد. افــزون بــر آن، ماهیــت قواعــد حقــوق عمومــی و قواعــد حقــوق  بــا قواعــد اجتنــاب مالیاتــی مبــارزه 

، اتــکا بــه قواعــد حقــوق خصوصــی همچــون قواعــد حقوقــی  خصوصــی اساســاً متفــاوت اســت. از ایــن نظــر

مدنــی یــا تجــارت در ایــران نمی توانــد شــیوه و اســتراتژی مطلوبــی باشــد؛ زیــرا قواعــد حقــوق خصوصــی، 

هــدف و ماهیتــی متفــاوت دارنــد. 

بند سوم: وضعیت نارس رویه قضایی

در رویـه قضـایی دیـوان عدالـت اداری و آرای صادرشـده از شـورای عالـی مالیاتـی، رویـهای جامع شـکل 

نگرفتـه اسـت تـا بتوانـد نبـود قواعـد موجـود در ایـن زمینـه را جبـران کنـد و اندیشـه اجتنـاب صرفـاً در برخـی 

از آرا ظهـور یافتـه اسـت. در ایـن بـاره، رأیی از هیئـت عمومـی دیـوان عدالـت اداری دربـاره »تقـدّم ماهیـت بر 

کیـد بـر ماهیـت بیـان مـیدارد:  شـکل« قابلذکـر اسـت کـه دیـوان در دادنامـه 316 مـورخ 1375/12/25 بـا تأ

»مـراد از حکـم مقـرر در مـاده 133 قانـون اصلاح قانـون مالیاتهـای مسـتقیم، معافیـت شـرکتهای تعاونی 

از پرداخـت مالیـات ناشـی از درآمـد فعالیتهـای متناسـب و هماهنـگ بـا اهـداف و اسـاسنامه شـرکتهای 

مزبـور اسـت«. در ایـن جـا ماهیـت مقـدم میشـود و دیـوان، تفسیـر هدفمحـوری ارائـه میدهد.

همچنیــن آرایــی از هیئــت عمومــی شــورای عالــی مالیــات قابل بیــان اســت. مطابــق رأی هیئــت عمومــی 

شــورای مالیاتــی در شــماره 11818/4/30 مــورخ 1376/11/19، »مأموریــن مالیاتــی حســب مــورد می بایســت 

1. Zimmer, F., “Form and Substance in Tax Law”, IFA Cahiers, General Report, 2002, Vol. 87A, p. 18
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هــر جــا امــکان فــرار از پرداخــت مالیــات مســجل بــود، بــا توســل بــه مــاده 74 قانــون مالیات هــای مســتقیم، 

ک را معتبــر شــناخته و بدین وســیله، مشــمول مالیــات بــر نقل وانتقــال  قراردادهــای عــادی انتقــال امــلا

ک،  ک قــرار دهنــد و در غیــر از حالــت مــاده 74 و بــه دلیــل ممانعــت مــاده 22 قانــون ثبت اســناد و امــلا امــلا

ک را مأخــذ محاســبه مالیــات قــرار دهنــد«. ایــن رأی ماهیــت ضــد اجتنــاب دارد،  صرفــاً انتقــال رســمی امــلا

کلــی و قانونــی، شــورا، قاعــده ای غیرشــفاف  ک  کــه بــدون وجــود معیــار و مــلا امــا بــا وجــود ایــن، واضــح اســت 

کــرده اســت.  کــه ماهیتــی خودســرانه دارد، تجویــز 

ک توســط خریــداران  همچنیــن شــورا در رأی شــماره 14005/4/30 مــورخ 1372/12/07، تصــرف امــلا

آپارتمان هــای در حــال ســاخت یــا تــازه ســاخت را نشــانه مالکیــت آن هــا دانســته اســت، بــر خــلاف مــواد 22 

کــه آن هــا را نافــی انتقــال مالکیــت دانســته اســت. در واقــع، رأی شــورا بــه  ک  و 48 قانــون ثبــت اســناد و امــلا

ــی  ــوق خصوص ــد حق ــلاف قواع ــورا، خ ــال، رأی ش ــن ح ــا ای ــت. ب ــوده اس ــی ب ــاب مالیات ــا اجتن ــارزه ب ــی مب نوع

اســت و هیــچ یــک از حقوق دانــان، ایــن قرارداد هــا را بیــع مطلــق و حامــل انتقــال مالکیــت ندانســته اند. 

از طرفــی هــم بــدون رعایــت تشــریفات نمی تــوان انتقــال را محــرز دانســت. مفــاد ایــن رأی در خصــوص 

کــه بــه اســتناد اســناد عــادی انتقــال، متصــرف آپارتمان هــا هســتند، در رأی  صاحبــان حــق در شــهرک ها 

گاهــی  شــماره 30/4/6642 تکــرار شــده اســت.1 بــه نظــر می رســد بــا وجــود نقص هــای محــرز قانونــی، شــورا 

گفــت نیــاز بــه مقابلــه بــا اجتنــاب  کــرده اســت. بــه ایــن ترتیــب، می تــوان  آرایــی خــلاف اصــول حقوقــی صــادر 

پدیــد آمــده اســت، ولــی نــوع مقابلــه متکــی بــر اصــول نیســت.

ــت؛  ــت اس ــری مثب ــت اداری، ام ــوان عدال ــی از دی ــکل« در رأی ــر ش ــت ب ــدّم ماهی ــده »تق ــایی قاع شناس

زیــرا در قالــب رویــه قضایــی، قاعــده الــزام آور تولیــد گشــته اســت. بااین حــال، نمی تــوان رویــه قضایــی نظــام 

گفتــار بعــد  کــه در  حقوقــی ایــران را مناســب دانســت؛ زیــرا در مقایســه بــا بســیاری از نظام هــای حقوقــی 

ــده  ــی و آرای صادرش ــه قضای ــکا، روی ــه و امری ــس، فرانس ــی انگلی ــام حقوق ــه نظ ــد، از جمل ــد ش ــی خواه بررس

رویــه چنــدان مناســبی بــرای مقابلــه بــا اجتنــاب مالیاتــی رقــم نــزده اســت. 

1. امینی و همکاران، پیشین، ص 124.
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گفتار دوم: انکشاف نارس بودن وضعیت حقوق ایران در مقایسه با وجود 
قواعد ضد اجتناب در دیگر کشورها

بند اول: نگاهی به قواعد قضایی ضد اجتناب مالیاتی در برخی کشورهای دنیا1

دکترینهــای مختلفــی بــرای ضــد اجتنــاب مالیاتــی مطــرح شــدهاند کــه ایــن دکترینهــای قضــایی یــا در 

قوانیــن موضوعــه منعکــس گشــتند و شــکل قاعــده مــدوّن بــه خــود گرفتنــد یــا در رویــه قضــایی بــه شــکل یــک 

کنــون بــه مهمتریــن دکترینهای قضایی اشــاره میشــود: قاعــده قابلاعمــال شــدند. ا

۱. دکترین تقدّم ماهیت بر شکل2 

از اولیــن و جامع تریــن نظریه هــای مقابلــه بــا اجتنــاب مالیاتــی اســت. به موجــب ایــن دکتریــن، لازم 

کنیــم تــا این کــه اقدامــات شــکلی طرفیــن را در نظــر بگیریــم.  اســت بــه ماهیــت و نتیجــه معامــلات توجــه 

ــا  ــود ب ــرده ب ک ــلاش  ــد ت گریدلان ــه  ک ــی«3  ــیونر مالیات ــه کمیس ــد علی ــوای »گریدلان ــترالیا در دع ــی اس دادگاه عال

اســتفاده از روش هــای قانونــی میــزان مالیات پــردازی در نظــام مالیاتــی را بــه طــور نامنصفانــه ای بــه حداقــل 

گریدلانــد را بــه اجتنــاب مالیاتــی و پرداخــت مقــدار  برســاند، بــا اعمــال دکتریــن تقــدّم ماهیــت بــر شــکل، 

کــرد.  کاسته شــده محکــوم  مالیــات 

ــر  ــت ب ــدّم ماهی ــده »تق ــه آن، قاع ــد و ب ــده در آم ــکل قاع ــه ش ــکا ب ــده امری ــالات متح ــن در ای ــن دکتری ای

کــرد.4 ایــن دکتریــن  کنگــره امریــکا، ایــن قاعــده را در قانــون درآمدهــای داخلــی مــدوّن  کــه  گفتــه شــد  شــکل« 

ــه بســیاری از کشــورها در همیــن دهــه دوم قــرن  ک ــی و جامعــی دارد، چنــان اهمیــت یافــت  کل ــه ماهیــت  ک

کردنــد. بــرای مثــال، قواعــد مرتبطــی در ســال 2007 در چیــن و  جــاری میــلادی، قواعــد مرتبــط را تصویــب 
ــه تصویــب رســید.5 ــا و ســال 2013 در هنــد ب ســال 2013 در بریتانی

گفته میشود   »Judicial Anti Avoidance Doctorines« 1. به قواعد قضایی ضد اجتناب، »دکترینهای قضایی ضد اجتناب« یا
گرفته است. که به شکل دکترین در رویه قضایی شکل  ، قواعدی است  و منظور

2. The Substance over form doctrine

3. Cridland v  Federal Commissioner of Taxation, HCA 61, )1977( 140 CLR 330

4. 7701)o( of the United States Internal Revenue Code

5.Finance Act 2013 Part 5, General Anti-Abuse Rule, ss 206-15
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گســترده تر از دکترین هایــی نظیــر هــدف اقتصــادی و هــدف تجــاری دارد1 و  ایــن دکتریــن، دایــره ای 

فرصــت بیش تــری بــرای مقــام مالیاتــی یــا قضایــی بــا هــدف مبــارزه بــا اجتنــاب مالیاتــی پدیــد مــی آورد. البتــه 

نمونه هــای مشــابه هــم در نظــام حقوقــی ایــران قابل ردیابــی اســت. مــوارد معاملــه صــوری و معاملــه بــه 

قصــد فــرار از دیــن از ایــن دســت هســتند. هم چنیــن در رویــه قضایــی، مــواردی از اعمــال ایــن دکتریــن بــه 

کــه  بــرای جلوگیــری از اجتنــاب مالیاتــی، هبــه ای را  چشــم می خــورد،2 به طوری کــه برخــی حقوق دانــان 

ــار عقــد هبــه می داننــد.3  به صــورت بیــع واقــع شــده اســت، دارای آث

ــراد، امــکان تعییــن ماهیــت را ممکــن ندانســته اند. ایــن  ــه چنــد ای ــکا ب ــا ات ــان هــم4 ب برخــی حقوق دان

لشــان نقــد می شــود:  ــا طــرح ایــن ایرادهــا، استدلا ایرادهــا پذیرفتنــی نیســت و ب

یــک ـ تعییــن ماهیــت یــک قــرارداد را بســته بــه قصــد طرفیــن دانســته اند. ایــن ایــراد پذیرفتــه نیســت؛ 

زیــرا قصــد ظاهــری، معیــار قانون گــذار بــوده اســت و برخــی از فقیهــان5 و حقوق دانــان6 بــه ظاهــری بــودن 

قصــد اشــاره داشــته اند. در واقــع، عــرف، ظواهــر و اوضــاع و احــوال، قصــد را مشــخص می کننــد.

دو ـ گفته انــد دادگاه هــا و مقام هــای عمومــی اصــولاً حــق دخالــت و تغییــر تعهــدات قــراردادی را ندارنــد.7 

ایــن اســتدلال در مقابــل مفاهیــم نفــع عمومــی و برابــری مالیاتــی رنــگ می بــازد؛ زیــرا ذهنیــت فریب کارانــه و 

وجــود ســوء نیــت، حمایت هــای مشــابهی چــون حســن نیــت نــدارد. 

سه  ـایشان متذکر شده اند که تفسیرهای مرتبط به نقض بارز قواعد حقوق قراردادها منجر می شوند، ولی اصولاً 

1. Ostwal, T.P. and Vikram Vijayaraghavan, “Anti-Avoidance Measures”, National Law School of India Review 
22, No. 2, 2010, p. 65 

که درباره رأی صادرشده از دیوان عدالت اداری آمد. گفتار اول به توضیحی رجوع شود  2. در بند سوم از 

، چاپ  ، دوره حقوق مدنی، قواعد عمّومی قراردادها: جلد سوم، آثار قرارداد، تهران: شرکت سهامی انتشار کاتوزیان، ناصر  .3
نهم، 1393، ص 224.

4. امینی و همکاران، پیشین، صص 123-122.

ح المّکاسب )جلد ۱، 2 و ۳(، قم: مؤسسه نشر اسلامی، چاپ اول، 1418، ص 407. 5. نایینی، محمدحسین، منیة الطالب فی شر

، تأثیر اراده در حقوق مدنی، تهران: گنج دانش، چاپ سوم، 1392، ص 212. 6.  جعفری لنگرودی، محمدجعفر

، چاپ اول، 1388، ص 49؛ صفایی،  7. قاسمزاده، سید مرتضی، حقوق مدنی، مختصر قراردادها و تعهدات، تهران: دادگستر
پیشین، صص 56-55.
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چنین چیزی رخ نمی دهد؛ زیرا تفسیرها بر معیارهای عینی مبتنی هستند و مفسر نمی تواند دل خواهانه تفسیر 

کند، بلکه موظف است مطابق معیارهای عینی که مشخص و معین هستند، شرایط و اوضاع و احوال را تفسیر کند.

چهــارم ـ ایشــان بــر اصــل صحــت ادعــای طرفیــن معاملــه و اتــکا بــه ظاهــر قــرارداد بــرای تحلیــل ماهیــت 

کــه بــا صــدر ادلّــه اش در تناقــض اســت. در صــدر اســتدلال بــر دشــوار بــودن تعییــن قصــد  و نفــوذ می پــردازد 

کیــد می شــود و در اســتدلال چهــارم، بــه اتــکا بــه ظاهــر قــرارداد؛ زیــرا اتــکا بــه ظاهــر قرارداد بــه نوعی  طرفیــن تأ

کــه تشــکیل و تفســیر قــرارداد را بــر معیارهــای عینــی مبتنــی می ســازد. محصــول نظــام عینی گرایانــه اســت 

2. نظریه معامله واحد۱ 

که بحث راجع  کید می کند؛ با این تفاوت  مشابه دکترین پیشین، دکترین معامله واحد بر ماهیت تأ

واحد  معامله ای  شکلی،  معاملات  تمامی  دکترین،  این  رهگذر  از  است.  گمراه کننده  معامله  چندین  به 

که  می کند  تکیه  وابستگی  معیار  بر  نظریه  این  شود.  کشف  قضیه  واقعیت  و  ماهیت  تا  می شود  شمرده 

آن، تمامی معاملات واقع شده در حقیقت به یکدیگر وابسته اند و در پی تحقق یک معامله  به موجب 

که »باید  گشت  واحدند.2 در حقوق انگلیس، در دعوای »رمزی علیه اداره درآمد«،3 مجلس اعیان متذکر 

که آیا هدف،  گونه  کرد؛ این  به نتیجه نهایی حاصل از چندین معامله مرتبط برای اجتناب مالیاتی توجه 

صرفه مالیاتی بوده و واقعاً هم به آن منجر شده است«.4 بنابراین، تأثیر نهایی چند معامله با هم بررسی 

می شود. هم چنین این دکترین در دعوای »فرنیس علیه داوسون« به صراحت جاری گشت.5 این دکترین 

که اعمال این قاعده و بی اثرسازی معاملات به  کرده است، با این تفاوت  در حقوق امریکا نیز نفوذ پیدا 

گر یک  قرارداد اهداف  عهده دادگاه های دادگستری نهاده شده است، نه ارگان های مالیاتی.6 در واقع، ا

کنند. اقتصادی نداشته، ولی مؤلفه های حقوقی داشته باشد، مقام ها می توانند ماهیت آن را تعیین 

1. The Step transaction doctrine

2.Interdependence Test

3. W T Ramsay Ltd v. IRC, 2 W.L.R. 449, 180 )1981( )HL, UK(

4. Ibid

5. Furniss v. Dawson, 1 All E.R. 530 )1984( )HL, UK(

6. Avi-Yonah, Reuven, Nicola Sartori and Omri Marian, Global Perspectives on Income Taxation Law, Oxford 
University Press, 2011, p. 104
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۳. دکترین هدف تجاری۱ و ماهیت اقتصادی2

بــه دلیــل شــباهت ایــن دو دکتریــن و بــرای دوری از خلــط مبحــث، دو دکتریــن را بــه صــورت اجمالــی 

بررســی می کنیــم. بــه موجــب دکتریــن هــدف تجــاری، هــدف معاملــه بایــد تجــاری باشــد و منطقــی تجــاری 

کــه اهــداف  گــر از ماهیــت و اوضــاع و احــوال قضیــه برآیــد  در رخــداد آن معاملــه وجــود داشــته باشــد و ا

مالیاتــی در انجــام معامــلات در نظــر اســت، دادگاه، آن معاملــه را بی اعتبــار اعــلام می کنــد. ایــن دکتریــن در 

کار رفــت. البتــه بطــلان بــه اثبــات انگیــزه معاملاتــی بســتگی دارد.  دعــوای »گرگــوری علیــه هلورینــگ«3 بــه 

کــه بــر اســاس  معیــار هــدف تجــاری از اختــلاط معامــلات مرحلــه ای و نظریــه ماهیــت پدیــد آمــده اســت 

ــر  آن، معاملــه بایــد بــه طــور منطقــی، تغییــری در وضعیــت اقتصــادی مــؤدی مالیاتــی پدیــد آورد و افــزون ب

کــه  آن، مــؤدی بایــد بــرای بــه دســت آوردن هدفــی اساســی وارد معاملــه شــده باشــد. بنابرایــن، معاملــه ای 

ــا هــدف صرفــه اقتصــادی انجــام شــود، غیــر واقعــی و صــوری  در وضعیــت تجــاری تغییــری ندهــد و صرفــاً ب

اســت و مشــمول مالیــات می شــود.4 دکتریــن ماهیــت اقتصــادی بــه جــای توجــه بــه خــود معاملــه، جایــگاه 

اقتصــادی مــؤدی را در نظــر می گیــرد، از ایــن نظــر کــه آیــا بــا انجــام معامــلات، جایــگاه اقتصــادی مــؤدی تغییــر 

. دکتریــن ماهیــت اقتصــادی در دعــوای »شــرکت فرانــک لیــون علیــه دولــت امریــکا« ظاهــر  کــرده اســت یــا خیــر
گرفــت.5 کار  ، دکتریــن ماهیــت اقتصــادی را بــه  گشــت و دیــوان عالــی ایــن کشــور

۴. دکترین معامله صوری۶

اعمــال ایــن دکتریــن در معاملاتــی اســت کــه بــه صــورت صــوری و بــه قصــد فــرار از دین جهت مشــمولیت 

مالیاتــی بــه صــورت قانونــی واقــع گشــته اند. برخــی کشــورها مثــل بلژیــک، پــا را فراتــر گذاشــته و هبــه یــا ارث 

گــر هبــه، منفعتــی قابــل توجــه بــرای هبه کننــده  گفته انــد ا کــرده و  را در حالــت وضــع مالیــات، بیــع تلقــی 

1. The busieness purpose 

2. The doctorine of Economic Substance

3. GREGORY v. HELVERING, Commissioner of Internal Revenue. Supreme Court. 293 U.S. 465. 55 S.Ct. 266. 79 
L.Ed. 596 

4. Ibid 

5. Frank Lyon Co. v. United States: 435 US 561 )1978(

6. Sham Transaction 
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کشــورهایی هم چــون  بیــع بداننــد.1 هم چنیــن قانون گــذار در  بایــد  را  قــرارداد  باشــد، دادگاه هــا،  داشــته 

ســوئد، ســوئیس و ژاپــن، وضعیت هــای صــوری مبتنــی بــر اجتنــاب مالیاتــی را بــا پیش بینــی صلاحیت هــای 

 ، ــر ــود و مفس ــر می ش ــیر مهم ت ــا تفس ــن  ج ــت. ای ــانده   اس ــل رس ــه حداق ــی ب ــات مالیات ــرای مقام ــخیصی ب تش

مانــع از اجتنــاب می گــردد. بــرای مثــال، در ژاپــن، مقــام مالیاتــی بــا تجمیــع چهــار شــرط، صلاحیــت رد 

معاملــه را پیــدا می کنــد:

صرفه قابل توجه مؤدی مالیاتی؛. 1

دخالت مستقیم یا غیر مستقیم مؤدی در معامله؛. 2

توجیه برجسته معامله بر پایه صرفه مالیاتی؛. 3

نقض قواعد حقوقی. . 4

گــر معاملــه توجیــه اقتصــادی نداشــته باشــد و نتیجــه معاملــه، صرفــه مالیاتــی باشــد و قواعد  در ایتالیــا، ا

کننــد.2 ایــن دکتریــن،  آمــره در مــورد تعهــدات نقــض شــده باشــد، مقامــات مالیاتــی میتواننــد معاملــه را رد 

کــرده اســت. از  گــذار در حقــوق ایــران، آن را بــه طــور قاعدهمنــدی پیشبینــی  کــه قانون تنهــا دکترینــی اســت 

گفتــار دوم ســخن رفــت. اعمــال ایــن دکتریــن در بنــد اول 

5. دکترین سوء استفاده از قانون۳

کــه طرفیــن یــک معاملــه، ماهیــت خاصــی بــرای آن معاملــه  کارکــرد ایــن دکتریــن در جایــی اســت  محــل 

قائــل هســتند، امــا از لحــاظ قوانیــن مربــوط بــه انعقــاد قراردادهــا، ماهیــت آن معاملــه چیــز دیگــری اســت و 

گرفتــن ماهیــت، مقــام  کــه بــا در نظــر  گرفتــن ماهیــت خــلاف، صرفــه ای مالیاتــی بــرای شــخص دارد  در نظــر 

مالیاتــی یــا قضایــی، مانــع از اجتنــاب می شــود.4 دکتریــن ســوء اســتفاده از قانــون در جهــت اهــداف مالیاتــی، 

1.Vanistendael, F., Legal Framework for Taxation, Tax Law Design and Drafting, Vol. 1, International Mon-
etary Fund,1996, p. 37

2. Arnold, op.cit., p. 488 

3. Abuse of law 

4. Tanto, V., “Abuse of law Doctrine in Tax aw”, European journal of Social Science Education and Research, 
September- December 2020, Vol. 7, Issue 3, p. 161
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در نظام هــای حقوقــی نوشــته هم چــون فرانســه و آلمــان وجــود دارد1 و در قانــون درآمــد داخلــی امریــکا هــم 

گــر یــک عمــل حقوقــی بــه وضــوح بــا هــدف خــودداری از پرداخــت مالیــات  وارد شــده اســت.2 بــرای مثــال، ا

انجــام شــده باشــد، دادگاه هــای امریــکا می تواننــد آن را نادیــده بیانگارنــد.3 در حقــوق ایــران نمی تــوان بــه 

ــن  ــه همی ــت. ب ــرده اس ک ــتفاده  ــوء اس ــون س ــرد از قان ــت ف گف ــرد و  ک ــلام  ــد اع ــرارداد را فاس ــخصی، ق ــه ش بهان

دلیــل، ایــن قاعــده، مجــال ظهــور نیافتــه اســت.

بند دوم: نگاهی به انواع قواعد قانونی ضد اجتناب مالیاتی در دیگر کشورها

کــه میتــوان  گفتیــم  کــه بــرای مبــارزه بــا اجتنــاب مالیاتــی شــکل پذیرفتهانــد و  افــزون بــر دکترینهــایی 

کــه  کــرد، قواعــد قانونــی ضــد اجتنــاب مالیاتــی هــم وجــود دارنــد  آنهــا را بــه قواعــد قضــایی نیــز تعبیــر 

گــذاران بــرای دســتیابی بــه نظــام مــدوّن و مشــخص وضــع کردهانــد. قواعــد و معیارهای ضــد اجتناب  قانون

مالیاتــی بــه دو نــوع قواعــد ضــد اجتنــاب عــام4 و قواعــد ضــد اجتنــاب خــاص5 تقسیــم میشــوند. قواعــد 

ــه اجتنــاب مالیاتــی  کــه ب ــا اقدامــات خاصــی را  ، معــاملات ی گــذار عــام، ماهیتــی عامالشــمول دارنــد و قانون

ــت. در  ــی اس کل ــم  ــا ه ــاب دارد و معیاره ــئله اجتن ــه مس ــی ب کل ــی  ــت و نگاه ــه اس ــر نگرفت ــد، در نظ میانجام

کنــد.6  گــذاری می ــان را هدف ــا اعمــال مؤدی ، دســته خاصــی از معــاملات ی گــذار قواعــد خــاص، قانون

کــه چــرا قواعــد عــام ضــد اجتنــاب بایــد وجــود داشــته باشــد؛  ممکــن اســت چنیــن ســؤالی پیــش آیــد 

زیــرا قواعــد خــاص بــه دقــت و ظرافــت، مشــکل را رفــع می کنــد. در ایــن بــاره، قاضــی مورفــی در دعــوای 

»کمیســیونر مالیاتــی فــدرال علیــه هنکــوک« می گویــد: »وجــود اذهــان خــلاق جهــت اجتنــاب از پرداخــت، 

کــه بگوییــم در آینــده دقیقــاً چــه اتفاقــی  پایان ناپذیــر اســت و از ایــن رو، ممکــن نیســت یــا بــه صــلاح نیســت 

خواهــد افتــاد )یــا بــه عبارتــی، مؤدیــان چگونــه اجتنــاب خواهنــد کــرد(«.7 بنابرایــن، قواعــد عــام ضــد اجتنــاب 

1. Avi-Yonah, Et al, op.cit., p. 106

2. See: USA IRC § 269

3.  Vanistendael, op.cit., p. 28

4. GAAR or general anti-avoidance rules

5. SAAR or specefic anti-avoidance rules 

6. Ostwal, et al, op.cit., p. 73

7. Federal Commissioner of Taxation v. Hancock, )1961( 8 ATR 3
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کــه قواعــد خــاص، پاســخ گو نیســتند یــا بــا ابهــام مواجهنــد، مفیــد واقــع می شــوند؛ زیــرا مؤدیــان هــر  در زمانــی 

آن، روش هایــی جدیــد بــرای اجتنــاب می یابنــد. البتــه قواعــد عــام بــه عــدم قطعیــت دامــن می زننــد. همیــن 

کنــد.  کمیــت قانــون را تهدیــد  موضــوع می توانــد حقــوق مؤدیــان و حا

گفتنـی اسـت کـه در کانـادا، قواعـد عـام ضـد اجتنـاب بـا چالـش تخلـف از قانـون اساسـی مواجـه بـود کـه 

کرد.1 در کشـورهایی  دیوان عالی این کشـور در دعوای »تراسـتکو«، تفسـیری هدف محور از این قواعد ارائه 

کانـادا، اسـترالیا، آلمـان و فرانسـه، قواعـد ضـد اجتنـاب عـام تصویب کرده انـد. در اسـترالیا، قواعـد  هم چـون 

گردیـد و قانون گـذار در سـال  کـه بـا صـدور آرای دادگاه هـا بـا تحدیـد مواجـه  عـام ضـد اجتنابـی تصویـب شـد 

کـه قواعـد عـام ضـد اجتنـاب در قانـون مالیـات  کـرد. نزدیـک بـه صـد سـال اسـت  2013 ایـن قواعـد را اصـلاح 

آلمـان داخـل گشـته اسـت.2 برخـی کشـورها مثـل ایـالات متحـده امریـکا و انگلیـس، قواعـد عـام ضـد اجتناب 

گـر مشـکلی پیـش آمـد و ضعفـی دیـده شـد و قواعـد خـاص  ندارنـد و فقـط از قواعـد خـاص پیـروی می کننـد. ا
پاسـخ گو نبـود، دکترین هـای قضایـی کـه در بنـد قبـل از آن سـخن رفـت، رفـع مشـکل می کننـد.3

گفتار سوم: چالشِ ایجاد قواعد ضد اجتناب و ردههای موجودیت آن

پــس از شــرح و تحلیــل وضعیــت نــارس مقــررات در ایــران و بحثــی تطبیقــی دربــاره تکامــل نیافتــن قواعد 

ضــد اجتنــاب در حقــوق ایــران، اینــک بــه موجودیــت ایــن قواعــد پرداختــه می شــود تــا هــم بــا چالــش اولیــه 

آن آشــنا شــویم و هــم بتــوان رده هــای مختلــف موجودیــت را در نظــر گرفــت. 

بند اول: چالشهای منطقی و اجرایی قواعد ضد اجتناب

۱. تعارض با قانون امتناع تناقض

از طرفــی، قواعــد و مقــررات مالیاتــی بــه مــؤدی مالیاتــی اجــازه می دهنــد بــا تکیــه بــر ایــن قواعــد، مالیــات 

کــه بــا اتــکا بــه قواعــد مالیاتــی اســت، منــع  ، شــخص را از اجتنــاب مالیاتــی  کم تــری بپردازنــد. از طــرف دیگــر

1. Canada Trustco Mortgage Co v. Canada, 2005 2 S.C.R. 601 )Supreme Court of Canada(

2. Waerzeggers, Christophe and Cory Hillier, “Introducing a General Anti-Avoidance Rule )GAAR(: Ensuring 
that a GAAR Achieves its Purpose”, Tax Law: International & Comparative Tax eJournal, 2016, p. 154

3. Ostwal, et al, op.cit., p. 75
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می کننــد. بــرای مثــال، قاعــده ای ممکــن اســت بــه مؤدیــان اجــازه دهــد کــه در احتســاب مقــدار درآمــد خــود، 

کــم شــدن میــزان درآمــد، مالیــات کم تــری بپردازنــد.1 قواعــد  کســوری را در نظــر بگیرنــد و از ایــن دریچــه، بــا 

کــه برخــی قواعــد مالیاتــی رقــم می زننــد. از ایــن  کننــد  ضــد اجتنــاب دقیقــاً می خواهنــد بــا شــرایطی مقابلــه 

کــردن ایــن قواعــد چنــدان آســان نیســت و  رو، ارزش بســیاری بــر ایــن قواعــد مترتــب اســت. البتــه اجرایــی 

کــه قواعــد ضــد اجتنــاب، »قانــون امتنــاع تناقــض«2 را نقــض می کننــد.  علــت اصلــی آن هــم ایــن اســت 

کــه بــا  کــرده اســت و آغــاز فلســفه و متافیزیــک را  ارســطو، اصــل عــدم تناقــض را بــا جزئیــات بررســی 

کــه مهم تریــن قانــون اســت.  کار دارد، بــا قانــون عــدم تناقــض می دانــد  هستی شناســی و اولیــن اصــول ســر و 

کــه بــدون  در حقیقــت، اصــل عــدم تناقــض، پرسشــی علمــی و ابــزاری در اســتدلال آوری و ارتباطــات اســت 

آن نمی توانیــم چیــزی بدانیــم.3 ایــن اصــل در نظــر ارســطو، ســه حالــت مختلــف دارد. اول، ناممکــن اســت 

کــه یــک چیــز در یــک زمــان بــه یــک چیــز مشــابه از جنبــه ای مشــابه هــم متعلــق باشــد و هــم نباشــد. دوم، 

کــه یــک چیــز را هــم موجــود و هــم ناموجــود بپنداریــم. ســوم، دو ادعــای مخالــف نمی توانــد  ناممکــن اســت 
در یــک زمــان، درســت باشــند.4

قواعــد مالیــات بــا هــر یــک از ایــن ســه حالــت قانــون امتنــاع تناقــض قابــل مطالعــه هســتند، بــه ویــژه 

کــه در عیــن حــال  کــه نزدیکــی بیش تــری دارنــد. مطابــق حالــت ســوم، نمی توانیــم بگوییــم  بــا نــوع ســوم 

هــم مطابــق قواعــد مالیاتــی، مالیــات بــر درآمــد بــه شــخص الــف تعلــق نمی گیــرد و هــم مطابــق قواعــد ضــد 

اجتنــاب مالیاتــی شــخص را مشــمول درآمــد بدانیــم. شــکی نیســت کــه تناقــض بــا اعمــال قواعد ضــد اجتناب 

مالیاتــی حــادث می شــود. در واقــع، هــم بایــد شــخص الــف را مشــمول قواعــد مالیاتــی نکنیــم و هــم بایــد او را 

مشــمول قواعــد مالیاتــی بدانیــم. بنابرایــن، بــا نظــر در اصــل عــدم تناقــض ارســطو دانســتیم کــه وجــود قواعــد 

ضــد اجتنــاب، ناقــض اصــل عــدم تناقــض اســت. 

1.Cecil Bros Pty Ltd v Federal Commissioner of Taxation )1964( 111 CLR 430 )HCA, FC(. 13 Cridland v Federal 
Commissioner of Taxation )1977( 140 CLR 330 )HCA, FC(

2. The Law of Non-Contradiction

3.Cohen, S. Marc, “Aristotle on the Principle of Non-Contradiction”, Canadian Journal of Philosophy 16, No. 
3, 1986, p. 365

4. Ibid
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کــه بــا غــور در نظــر او لزومــاً نمی تــوان شــرایط پیش آمــده را بــه  کلســن می پردازیــم  اینــک بــه نظرهــای 

کــرد؛ چــون ایــن تعــارض در »هســت ها«1 نیســت، بلکــه تعــارض در »بایــد«2 اســت. چــون هیــچ  تناقــض تعبیــر 

گــزاره  حقوقــی در »هســت ها« نمی گنجــد و حقــوق دربــاره »باید ها«ســت، نمی تــوان مدعــی تناقــض شــد.3 او 

در کتــاب تئــوری کلــی حقــوق و دولــت مــی آورد: »حکــم »الــف بایــد باشــد« و »الــف نبایــد باشــد«، بــرای مثــال، 

»الــف بایــد حقیقــت را بگویــد« و »الــف نبایــد حقیقــت را بگویــد« بــا حکــم »الــف هســت« و » الــف نیســت«، 

ســازگار و مشــابه نیســت«.4 در واقــع، ایــن دو حکــم بــا هــم ســازگار نیســتند و یکــی، ماهیــت هنجــاری دارد و 

دیگــری، ماهیــت تجربــی و وجــودی. اصــل تناقــض بــه همــان شــیوه ای کــه در مــورد حقایــق اعمــال می شــود، 

در مــورد هنجارهــا اعمــال نمی گــردد. 

کلســن ارائــه می دهــد، تــا حــدّ زیــادی، مســئله تناقــض را برطــرف می کنــد. بــا ایــن حــال،  کــه  تفســیری 

کلســن،  تناقــض همیشــه بــروز می کنــد و امــکان بــروز تناقــض در قواعــد ضــد اجتنــاب بیش تــر اســت. بــرای 

گــر دو نُــرم یــا  بــروز تعــارض در هنجارهــای یــک نظــام حقوقــی، مشــکلی جــدّی و اجتناب ناپذیــر اســت. ا

، متناقــض باشــند، یکــی یــا هــر دو بایــد بی اعتبــار شــوند.5 پــس حــل تعــارض، اهمیــت ویــژه  دارد.  هنجــار

کلســن، شــیوه حــل تعــارض را تشــریح نکــرده اســت. بــرای توضیــح شــیوه حــل تعــارض می تــوان بــه رویــه 

کــه در آن، پدیــده رفــع تناقــض بــه خوبــی قابــل مشــاهده اســت.  قضایــی نظــر انداخــت 

کــه دیــوان  گرفتــه شــده، »دکتریــن انتخــاب« اســت  کار  کــه بــرای رفــع تعــارض بــه  یکــی از دکترین هایــی 

کار  کایگــری علیــه کمیســیونر وضــع مالیــات«6 بــه  عالــی اســترالیا در دعــوای »شــرکت بــا مســئولیت محــدود 

کــه  کــرد: »هــر مشــکلی  گرفــت. قاضــی دادگاه در اختیــار نمــودن ایــن دکتریــن بــرای رفــع تعــارض چنیــن بیــان 

در تفســیر وجــود داشــته باشــد، یــک امــر واضــح اســت و آن این کــه هــدف ایــن قســمت )260( از قانــون، منــع 

1. “is”

2. “aught”

3. Kelsen, Hans, General Theory of Norms, Michael Hartney )trans.(, New  York:  Oxford University Press, 
1991, pp. 163-4, 213-14, 219

4. Ibid, p. 408

5. Ibid, pp. 18 & 73

6.W.P. Keighery Pty Ltd v Federal Commissioner of Taxation
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از خنثــی  شــدن مقــررات قانــون اســت و بــه معنــای امحــای حــق انتخــاب بیــن راه هــای جای گزیــن نیســت 

کــه قانــون، خــود اســتفاده از آن هــا را ممکــن دانســته اســت«.1 

کــه رویــه قضایــی می توانــد  در واقــع، اجــرای قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی بســیار تناقض برانگیــز اســت 

ایــن مســئله را تــا حــدّ زیــادی برطــرف ســازد. بــرای مثــال، قاضــی وود هــاوس جــی. در دعوایــی2 بــه صراحــت 

گــر در  می گویــد: »هــر مالیاتــی مطابــق قواعــد تعیین شــده دریافــت و بــه حســاب دولــت واریــز می شــود. ا

کتــور و مشــخصه ای غیــر واقعــی باشــد، مســئولیت مــؤدی مجــدد برقــرار می شــود و  احتســاب مالیــات، فا

بایســت طبــق واقــع احتســاب نمــود«.3 در ایــن راســتا، تشــخیص دادگاه و مقــام مفســر نقــش عمــده ای در 

ــد  ــد: »قواع ــی می گوی کارت ــی.  ــی ام.  س ــه قاض ک ــه  گون ــان  ــی، هم کل ــور  ــه ط ــد. ب ــا می کن ــودن ایف ــی ب ــر واقع غی

کــه مؤدیــان بــا اتــکا بــه آن هــا  ضــد اجتنــاب مالیاتــی بــه دنبــال رفــع اثــر ســوء و بــد قواعــد مالیاتــی هســتند 

ــا مالیــات پرداختــی را بــه حداقــل برســانند«.4  کوشــیده اند از پرداخــت مالیــات معــاف شــوند ی

کمّیت قانون 2. تعارض با اصل حا

ــاب  ــد اجتن ــد ض ــت.5 قواع ــوده اس ــث ب ــورد بح ــه م ــون همیش ــت قان کمی ــوم حا ــمول مفه ــدوده ش مح

ک یابنــد6 و در واقــع، قواعــد  کمیــت قانــون اصطــکا ــا اصــل حا کــه می تواننــد ب مالیاتــی از مــواردی هســتند 

کــه اقــدام یــا معاملــه ای  گرفته انــد؛ بــه ایــن صــورت  ضــد اجتنــاب مالیاتــی در هالــه ای از عــدم قطعیــت7 قــرار 

گاهــی بــه اجتنــاب مالیاتــی. در دعوایــی،8   کاهــش مالیاتــی تعبیــر شــود و  گاه می توانــد بــه  از ســوی مــؤدی 

1. W.P. Keighery Pty Ltd v Federal Commissioner of Taxation [1957] 100 CLR 66 )HCA, FC(

2. Elmiger v Commissioner of Inland Revenue 6

3.Higgins v Smith, 308 U.S. 473 )1940(, 476-7

4.Commisioner of Inland Revenue v Gerard [1974] 2 NZLR 279, 280 )CA(

5. Waldron, J., “Is the Rule of Law an Essentially Contested Concept )in Florida(?”, 21 Law and Philosophy, 
2002, 137, p. 200

6. با نظر به اصل قانونی بودن مالیات، دادگاهها و مراجع مالیاتی با تفسیر لغوی خود از تعمیم عبارات قانونی منع میشوند و به 
گذار میشود )شهنیایی، احمد، »مبانی تفسیر قانون در حقوق مالیاتی با نگاهی به آرای  نوعی، همین مانع از نفوذ هدف قانون

مالیاتی و قضایی«، فصلنامه مطالعات حقوق عمومی دانشگاه تهران، دوره پنجاه و دوم، شماره 1، 1401، ص 529(. 

گذاران امر مهمی است و هم برای تابعان قانون. کمیت قانون است که هم برای قانون 7. قطعیت یا »certainty« از شاخصهای حا

8. Challenge Corporation Ltd v. CIR[1986] 2 NZLR 513, 562
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ــا عنایــت بــه رویــه  ــا ارائــه تفســیری از مــاده 99 قانونــی مالیــات بــر درآمــد نیوزلنــد و ب ــرد تمپلمــان ب قاضــی ل

کاهــش مالیاتــی دانســت؛  قضایــی انگلیــس، انعقــاد قــراردادی بیــن طرفیــن بــرای انتقــال درآمــد را مشــمول 

کاســته شــدن از میــزان مالیــات پرداختــی او، معقــول و مشــروع  زیــرا ظاهــراً درآمــد شــخص کاهــش می یابــد و 

کاهــش مالیاتــی اجرایــی نمی شــود.1  ــرد. مــاده 99 در مــوارد  ک ــر  کاهــش مالیاتــی تعبی ــه  ــد آن را ب اســت و بای

کمیــت قانــون  کــه قواعــد ضــد اجتنــاب هنــگام اجــرا امــکان بیش تــری دارنــد بــا حا ایــن مثــال نشــان می دهــد 

کاهــش مالیاتــی اســت. کــه یکــی از ایــن مــوارد، مشــابهت آن بــا مفهــوم  در تعــارض افتنــد 

کننــد؛ چــون  ، تنظیم کننــدگان قانــون نمی توانــد همــه اوضــاع و احــوال را پیش بینــی  از نگاهــی دیگــر

عمــل، اقتضائــات خاصــی را رقــم می زنــد. پروفســور هــارت در همیــن بــاره بــه وجــود منطقــه تردیــد یــا 

ــی  گفتن ــدارد.2  ــود ن ــون وج ــدن قان ــا نش ــدن ی ــرا ش ــی در اج ــه در آن، قطعیت ک ــد  ــاره می کن »Penumbra«  اش

اســت کــه وجــود اصــل برائــت در حقــوق کیفــری تــا حــد ممکــن از ایجــاد »Penumbra« می کاهــد؛ زیــرا اشــتباه 

ــه  ک ــی  ــی وضعیت ــت یعن ــن وضعی ــدازد. ای ــر ان ــه خط ــخص را ب ــان ش ــت و ج ــس و حیثی ــد نف ــد می توان و تردی

تردیــد قامــت راســت می کنــد، در  اجــرای قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی بــروز بیش تــری می یابنــد؛ زیــرا در 

گفتــه می شــود  بســیاری از مواقــع، مفســر در مشــروعیت داشــتن یــا نداشــتن آن تردیــد می کنــد. از ایــن رو، 

کمیــت قانــون و اجــرای قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی بســیار اســت. کــه امــکان تلاقــی نقــض حا

بــا ایــن حــال، اجتنــاب مالیاتــی نــه تنهــا دولــت را بــه چالــش می انــدازد، بلکــه جامعــه را هــم دچــار 

مشــکل می کنــد. هم چنیــن بــا اجتنــاب مالیاتــی، اصــل برابــری افــراد در پرداخــت مالیــات نقــض می شــود؛ 

ک قوانیــن ضــد اجتنــاب بــا  گروهــی مجبورنــد مالیــات بیش تــری بپردازنــد.3 بــاری، امــکان اصطــکا زیــرا 

کــه ممکــن اســت، بایــد از تفســیر معــارض بــا اصــل  کــه مفســر تــا جایــی  کمیــت قانــون وجــود دارد  اصــل حا

کمیــت قانــون بپرهیــزد. حا

1. Ibid

2. Hart, H. L. A., “Positivism and the Separation of Law and Morals”, in: H. L. A. Hart )ed.(, Essays in Jurispru-
dence and Philosophy, Oxford: Clarendon Press, 1983, pp. 49 & 63

3. Krever,  R. E., “Structure and Policy of Australian Income Taxation”, in: R. E. Krever )ed.(, Australian Taxa-
tion: Principles and Practice, Melbourne: Longman Cheshire Pty Ltd, 1987, pp. 1 & 11.
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تأملی در وضعیت قواعد ضد اجتناب مالیاتی 
در ایران با نظر به قواعد دیگر کشورها

بند دوم: اهمیت موجودیت قواعد ضد اجتناب در رده ماهیت1

ابتدا  بایست  که در یک نظام حقوقی  آن است  رده ماهیت  اجتناب در  قواعد ضد  ایجاد  از  منظور 

قواعدی شکل بگیرند که ماهیت اقدام یا معامله افراد با سوء نیت را هدف قرار دهند و به عبارتی، اقدامات 

گذار در قسمت 99 قانون مالیات بر درآمد نیوزلند  با سوء نیت مؤدیان را بیاثر سازند. برای مثال، قانون

که هدف یا نتیجهاش، فرار و  )مصوب 1976(، این اقدامها یا اعمال را بیاعتبار دانسته است:» هر عملی 

اجتناب مالیاتی باشد یا یکی از دو یا چند هدف یا نتیجه معامله، اجتناب از پرداخت مالیات باشد«.2 به 

کلی و جامع، مانع از اجتناب مالیاتی شده است.  گذار با پیشبینی قواعدی  این ترتیب، قانون

قانون گذار انگلیس نیز در سال 2013، »قاعده ضد سوء استفاده«3 را تصویب کرد.4 در قانون مالی انگلیس 

که نمی تواند با در  که قاعده اخیر در آن است، واژه سوء استفاده یا »Abusive« به آن رفتاری اطلاق می شود 

نظر داشتن اوضاع و احوال در مورد قواعد مالیاتی، معقول تلقی شود.5 در ایالات متحده امریکا نیز قواعد ضد 

اجتناب مالیاتی در سال 2010 تصویب شد. بدیهی است قواعد ماهیتی صرفاً اشاره ای به چیستی و بطلان اقدام 

امری است و اجرا و تشخیص آن، بحث مفصل تر و مهم تری می طلبد و در بخش قواعد صلاحیتی است.

 بند سوم: اهمیت موجودیت قواعد ضد اجتناب در رده صلاحیت6

مضــاف بــر قواعــد ماهیتــی، لازم اســت قواعــد ضــد اجتنــاب در رده صلاحیــت نیــز موجودیــت یابنــد و 

کمتری برای اختیار عمل مقام صلاحیتدار باقی  کید میشود و جای  1. در برخی نظامها بر وجود قواعد قانونی ضد اجتناب تأ
که قواعد ضد اجتناب مالیاتی را نگاشته است مانده است. نظام حقوقی آلمان از نظامهایی است 

 ) )Schön, W.(. ‘Abuse of rights and European tax law’, in J. A. Jones, P. Harris and D. Oliver )eds(, Comparative Per-
spectives on Revenue Law: Essays in Honour of John Tiley. Cambridge: Cambridge University Press,2008(

2. Section 99 of NZ’s Income Tax Act 1976

3. Anti-abuse rule

4. Finance Act 2013 s 206_215 )UK(

5. Finance Act 2013 s 207)2( )UK(

که قواعد جنبه ماهیتی  کنند که به جای آن 6. در کشورهایی مثل ایالات متحده امریکا و کره جنوبی از چنین نظامی استفاده می
اهمیت داشته باشد، جنبه صلاحیتی اهمیت دارد و ممانعت از اجتناب بیشتر مبتنی است بر تشخیص مقامات صلاحیتدار 

کمتر بر قواعد ماهیتی نگاشتهشده در قانون اتکا دارد. و 
)cMahon, M., “Beyond a GAAR: Retrofitting the code to rein in 21st century tax shelter”, Tax Notes, 2003, p. 98, 1721.(
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ــا ایجــاد صلاحیتهــای خاصــی بــرای مقامــات مالیاتــی و قضــات، امــکان مبــارزه بهتــر و بیشتــر را فراهــم  ب

آورنــد. پیشبینــی صلاحیــت تشــخیص اجتنــاب و ممانعــت از آن در بسیــاری از نظامهــای حقوقــی، در دو 

وضعیــت ظاهــر میشــود؛ یکــی، صلاحیــت تشــخیصی مقامــات اداری )مالیاتــی( و دیگــری، قــدرت تفسیــر و 
گــذاری قضــات.1 قانون

۱. صلاحیت تشخیصی 

مقــام اداری دو صلاحیــت دارد: صلاحیــت تشــخیصی و صلاحیــت تکلیفــی. در نــوع اول بــا نظــر بــه 

قرایــن و اوضــاع تشــخیص می دهــد و تصمیــم اداری می گیــرد. در نــوع دوم، وجــود اوضــاع همــان و ایجــاد 

کاربســت قواعــد ضــد اجتنــاب، مضــاف بــر  کــردن نیســت. در  تکلیــف هــم همــان و ردی از ســبک و ســنگین 

صلاحیــت تکلیفــی مقــام مالیاتــی، صلاحیــت تشــخیصی او هــم اهمیتــی دوچنــدان می یابــد. از ایــن بابــت، 

کــه بــر اســاس آن، افــزون بــر وجــود قواعــد  بحــث از معیارهــای اداری ضــد اجتنــاب مالیاتــی بــه میــان می آیــد 

ماهیتــی نظیــر قواعــد عــام و خــاص ضــد اجتنــاب، مقــام مالیاتــی، صاحــب اختیاراتــی دیگــر اســت. بــه چندی 

کــرد: از ایــن اختیــارات می تــوان اشــاره 

صلاحیت هــای تفتیشــی:2 مقــام اداری بــه موجــب قانــون می توانــد در صــورت وجــود قراینــی بــرای . 1

اثبــات وضعیــت، تحقیقــات و اعمــال مقتضــی را بــه عمــل آورد.

که مقام مالیاتی دارد.. 2 صلاحیت های اداری: به همان صلاحیت تشخیصی اطلاق می شود 

امــکان اخطــار بــه مــؤدی مالیاتــی و تصمیم گیــری دربــاره اقــدام یــا رفتــارش: ایــن صلاحیــت بــرای ایــن . 3

کــه اداره چگونــه می توانــد قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی را مســتقیم اعمــال کنــد. اســت 

قواعــد . 4 بــه موجــب  گاهــی  مالیــات:  اجتنــاب  قواعــد ضــد  اعمــال  بــرای  ویــژه  تشــکیل هیئت هــای 
بــا اجتنــاب تشــکیل می شــود.3 مالیاتــی، هیئــت مختــص تشــخیص و مبــارزه 

کنتـــرل  کشـــورها از روشهـــای اداری دیگـــری نظیـــر ابزارهـــای  افـــزون بـــر همـــه اینهـــا، بسیـــاری از 

کـــه از آنهـــا میتـــوان بـــه عنـــوان ابزارهـــای  گواهینامـــه شـــفافیت مالیاتـــی بهـــره میجوینـــد  معـــاملات و صـــدور 

1. Ostwal, et al, op.cit., p. 76

2. Investigative  powers

3. Ostwal, et al, op.cit., p. 77
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کـــرده اســـت  کانـــادا، دولـــت، اتبـــاع خـــود را مکلـــف  کـــرد. در  صلاحیتـــی بـــرای مبـــارزه بـــا فـــرار مالیاتـــی اســـتفاده 

ـــه دولـــت  کاناداســـت، ب کـــه میـــزان آن، بیـــش از صـــد هـــزار دلار  گذاریهای خارجـــی خـــود را  ـــا همـــه ســـرمایه ت

ـــد.1  ـــزارش دهن گ

کمیــت  ممکــن اســت نتیجــه معکوســی از ایــن اقدامــات حاصــل شــود؛ زیــرا هــر آن، احتمــال نقــض حا

کنــار مفهــوم اجتنــاب مالیاتــی،  کــه در  قانــون و عــدم ثبــات قراردادهــا وجــود دارد. در ایــن بــاره گفتنــی اســت 

کــه امــری مشــروع اســت. تشــخیص تمایــز بیــن  کاهــش مالیاتــی یــا »Tax Mitigation« وجــود دارد  مفهــوم 

گشاســت. در واقــع، اعمــال ســاده و  گاهــی بسیــار دشــوار اســت و تفسیــر و تعبیــر مقــام مالیاتــی راه ایــن دو 

زبانــی قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی بــدون توجــه بــه ماهیــت اوضــاع و احــوال، بسیــاری از معــاملات مشــروع 

کمیــت قانــون و اصــل آزادی قراردادهــا و اصــل  کــه همیــن موضــوع بــر خلاف اصــل حا را بیاعتبــار میســازد 

امنیــت معــاملات اســت.2 در هــر حــال، توجــه بــه قواعــد صلاحیتــی در زمینــه اختیــارات مقــام اداری اهمیــت 

گرفــت. کــه در تنظیــم قواعــد ضــد اجتنــاب بایــد در نظــر  بسیــاری دارد 

گذاری قضایی۳ 2. قانون

شــیوه برخــورد دولت هــا بــا اجتنــاب مالیاتــی فقــط از نظــرگاه مصوبــات قانونــی نیســت، بلکــه برخــی 

ایــن عمــل نامشــروع بهــره  بــا  بــرای مبــارزه  رفــت،  آن هــا ســخن  از  کــه  از دکترین هــای قضایــی  کشــورها 

جســته اند. از ایــن رو، افــزون بــر قواعــد ضــد اجتنــاب قانونــی،4 دکترین هــای قضایــی ضــد اجتنــاب،5 قابلیــت 

وجــودی دارنــد. ایــن دکترین هــا ناشــی از آرای دادگاه هــا هســتند و زمینــه ای مشــروع بــرای مبــارزه بــا اجتناب 

مالیاتــی فراهــم می آورنــد.

سـاختار منحصـر بـه فـرد نظـام حقوقـی کامـن  لا، جایگاهـی خـاص بـرای تصمیـم قاضـی رقـم زده اسـت. 

گاهـی هـم تصمیـم بـا اتـکا بـه اصـول  کـرد.  گاه تصمیـم، رویه سـاز می شـود و بایـد از آن پـس طبـق آن عمـل 

1. Ibid 

2. Challenge Corporation Ltd v. CIR [1986] 2 NZLR 513, 562

3. Judicial law-making

4. Statutory general anti-avoidance rules

5. Judicial general anti-avoidance doctrines
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گرفتـه می شـود. در مـورد اجتنـاب مالیاتـی، دادگاه هـا می تواننـد هـر  حقوقـی و مفهـوم منفعـت اجتماعـی 

قـراردادی را کـه بـا نظـم عمومـی در تعـارض باشـد، بی اثـر کننـد. برای مثـال، در دعـوای »ناپیر علیه سـازمان 

تجـارت ملـی«، دادگاه بـه ایـن دلیـل کـه هـدف قـرارداد، اجتنـاب از پرداخـت مالیات بوده اسـت، قـرار را فاقد 

کـه  کـه دادگاه بـا ایـن اسـتدلال  اثـر حقوقـی دانسـت.1 مثـال مشـابه، دعـوای » هـال علیـه ولسـتون« اسـت 

هـدف اجتنـاب مالیاتـی بـوده اسـت، بـا اسـتناد بـه حقـوق مسـئولیت مدنـی، قـرارداد را بی اعتبـار خوانـد.2 

»رأی  گفــت:  »رمــزی«3  دعــوای  در  صادرشــده  رأی  دربــاره  تایلــی  نــام  بــه  حقوق دانــی  هم چنیــن 

، هــم نیــاز بــه تغییــر  کــه در ایــن رهگــذر صادرشــده، نمونــه ای ســنتی از تکامــل حقوقــی را نمایــان می ســازد 

ــه پاســخ های از پیــش تعیین شــده تکیــه  ــرای حــل مســئله ب ــاد و ب ــر عمــلاً اتفــاق افت پیــش آمــد و هــم تغیی

کیــد داشــته و  نکردیــم«. بدیهــی اســت تایلــی بــر اهمیــت قابــل ملاحظــه رویــه قضایــی در تکامــل حقــوق  تأ

کــه فقــط  کــه چالش هایــی در حــل مســائل حقوقــی بــه وجــود می آیــد  کــرده اســت  بــر ایــن مســئله پافشــاری 
رویــه قضایــی، پاسخ گوســت.4

کــرده و دیــوان عالــی در دعــوای »گرگــوری  نظــام حقوقــی امریــکا نیــز بــر قابلیت هــای رویــه قضایــی تکیــه 

علیــه هلروینــگ«5 در ســال 1935 بــرای مقابلــه بــا اجتنــاب مالیاتــی، رأی داده بــود. مبنــای تصمیــم دیــوان 

کــه همیــن قاعــده بــه طــور مشــابه در حقــوق انگلســتان نیــز  عالــی بــر دکتریــن ماهیــت اقتصــادی مبتنــی بــود 

جریــان یافــت. دکتریــن ماهیــت اقتصــادی کــه در رأی دادگاه بــروز یافــت، مبنایــی بــرای تصویــب ایــن دکترین 

ــه قضایــی  کــه در روی گفــت فقــط دکتریــن ماهیــت اقتصــادی  ــوان  ــا ایــن حــال، می ت در ســال 2010 گشــت. ب

ــر  ــا اجتنــاب هم چنــان ب ــرای مبــارزه ب گرفــت و نظــام ایــن کشــور ب پدیــد آمــده بــود، شــکل قانونــی بــه خــود 

رویــه قضایــی و صلاحیت هــای اداری متکــی اســت.

کانــادا علیــه  کانــادا در دعــوای »شــرکت رهــن تراســتکوی  کــه دیــوان عالــی  هم چنیــن قابــل اشــاره اســت 

1. Napier v The National Business Agency (1951(

2. Hall v Woolston Hall Leisure Ltd )2000(

3. N W T Ramsay Ltd v. IRC [1982] AC 300

4. Tiley, J., “An Academic Perspective on the Ramsay/Dawson Doctrine”, in: J. Dyson )ed.(, Recent Tax Prob-
lems, London: Stevens & Sons, 1985a, p. 19

5. Gregory v. Helvering: 293 US 465 )1935(
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کــرد و بــرای اثبــات  ملکــه«،1 معامــلات و روابــط قــراردادی مــؤدی را بــر اجتنــاب مالیاتــی ناعادلانــه حمــل 

ــا  ــت؟ آی ــی چیس ــع مالیات ــت: نف گرف ــر  ــه گانه را در نظ ــی  س ــن مبان ــی، ای ــاب مالیات ــد اجتن ــده ض ــال قاع و اعم

گــر اجتنــاب اســت، از نــوع  معاملــه یــا اقــدام فــرد بــرای انتفــاع مالیاتــی را می تــوان اجتنــاب دانســت؟ حــال، ا

نامشــروع و ســوء اســتفاده گرانه اســت؟2 دیــوان بــا طــرح ایــن ســه پرســش در رأی صادرشــده بــه دنبــال 

ایجــاد مبنایــی بــرای اعمــال مقابلــه بــا اجتنــاب مالیاتــی بــود.

کــه اهمیــت رویــه قضایــی و نقــش دادگاه هــا بــه  غــرض از بیــان قســمت قانون گــذاری قضایــی آن بــود 

کیــد  عنــوان مقام هــای صلاحیــت دار قضایــی بــرای ایجــاد قواعــد ضــد اجتنــاب را در نظــر بگیریــم و بــر ایــن تأ
کرده انــد.3 کــه بســیاری از کشــورها بــا تکیــه بــر رویــه قضایــی خــود بــا اجتنــاب مالیاتــی مبــارزه  کنیــم 

گیری نتیجه

نـارس بـودن وضعیـت حقـوق ایـران در قواعـد ضد اجتناب مفروض گشـت و این فرض هم قطعی شـد؛ 

زیـرا هیـچ قاعـده یـا دکترینـی بـه جـز قواعـدی انـدک، بـه طـور خـاص بـه امـر مبـارزه بـه اجتنـاب اختصـاص 

نیافتـه اسـت. بـرای توضیـح »چگونگـی وضعیـت حقـوق ایـران و ابعـاد مختلـف آن« در ایـن زمینـه، قواعـد و 

مقـررات بررسـی گردیـد. سـپس در آیینـه قواعـد و دکترینهـای مطـرح در ایـن عرصـه، وضعیـت نـارس ایـران 

نمایـش داده شـد. در نهایـت، چالـش ایجـاد ایـن قواعـد و ابعـاد تحـول آن تحلیـل گشـت.

کامــن  ــادا و اســترالیا جــزو نظــام  کان برخــلاف بســیاری از کشــورها اعــم از آن کــه مثــل امریــکا، انگلیــس، 

 لا باشــند یــا هم چــون فرانســه، بلژیــک، آلمــان و دانمــارک جــزو ســیویل  لا باشــند، در حقــوق ایــران، قواعــد 

خــاص و عــام ضــد اجتنــاب مالیاتــی تصویــب نشــده اســت. فقــط قانون گــذار در تبصــره مــاده 202 قانــون 

مالیات هــای مســتقیم بــه بی اعتبــاری معامــلات صــوری اشــاره کــرده کــه آن هــم امــری کلــی اســت و نمی تــوان 

آن را بــه طــور خــاص، قواعــد عــام و خــاص دانســت؛ زیــرا قواعــد عــام و خــاص بــا تفکــر قبلــی مقــام قانونــی بــه 

1. Canada Trustco Mortgage Co. v. The Queen, [2005] 5 C.T.C. 215 )S.C.C.( )“Canada Trustco”(

2. Ibid

کاهش  ابزاری در راستای  اداری اختلافات مالیاتی،  آقایی بجستانی، »دادرسی  ارتا; محسن طاهری; مریم   ، 3.بنگرید به: فرناز
وقفه مالیاتی )مطالعه تطبیقی ایران و ایالات متحده آمریکا(«، فصلنامه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری، سال 3، شماره 

142-111 ،1400 ،9
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طــور نظام منــد طــرح می شــوند و هــم ماهیــت را در نظــر می گیرنــد و هــم صلاحیــت را. هم چنیــن در ایجــاد 

کــه در  قواعــد ضــد اجتنــاب، بســیاری از کشــورها، رویــه قضایــی پویــا و نیرومنــدی داشــته اند و همــان  طــور 

ــی در  ــاب مالیات ــا اجتن ــارزه ب ــای مب ــده ایده ه ــد، عم ــاهده ش ــی مش ــای قضای ــه دکترین ه ــوط ب ــمت مرب قس

ــا ایــن حــال، در رأیــی از دیــوان عدالــت اداری، ماهیــت بــر شــکل مقــدّم  گرفتــه بــود. ب رویــه قضایــی شــکل 

کــرده اســت.  شــده و شــورای عالــی مالیاتــی هــم آرایــی ضــد اجتنــاب تصویــب 

افــزون بــر ایــن، یکــی از چهره هــای تأمــل در وضعیــت حقــوق ایــران، کشــف و فهــم چالــش ایجــاد قواعــد 

کمیــت قانــون  کــه دیدیــم قواعــد ضــد اجتنــاب بــا دو چالــش تناقــض و نقــض حا ضــد اجتنــاب مالیاتــی بــود 

گردیــد، امــا خطــر وجــود  کمیــت قانــون توجیــه  گرچــه تناقــض زدوده شــد و نقــض نشــدن حا مواجهنــد. ا

کــه هــر آن ممکــن اســت رخ دهنــد. پــس مقــام  کمیــت قانــون، دو مســئله بالقــوه هســتند  تناقــض و نقــض حا

کمیــت قانــون بیافتــد. از ایــن بابــت، ضــرورت دارد  و مفســر مالیاتــی نبایــد در خطــر ایجــاد تناقــض و نقــض حا

هــر ادعایــی اثبــات شــود و اصــل بــر حســن نیــت مــؤدی مالیاتــی اســت. 

کــه ماهیــت اقدامــات مؤدیــان بــا ســوء نیــت را بی اثــر می ســازند،  گفتنــی اســت بــه جــز قواعــد ماهیتــی 

قواعــد صلاحیتــی کــه در دو مرتبــه  اداری و قضایــی بــروز می یابنــد، اهمیتــی ویــژه دارنــد. از ایــن رو، قانون گذار 

در تنظیــم و تدویــن قواعــد ضــد اجتنــاب مالیاتــی بایــد بحــث صلاحیــت را بــه دقــت در نظــر بگیــرد تــا وضــع 

قواعــدی نــارس و غیــر عملــی را شــاهد نباشــیم. رویــه قضایــی اعــم از رویــه دیــوان عدالــت اداری و آرای 

شــورای عالــی مالیاتــی هــم شــاید بهتریــن و آســان ترین روش بــرای ایجــاد اولیــه قواعــد ضــد اجتنــاب باشــند 

کــه گاهــی مناســب عمــل کرده انــد. ســخن  آخــر هــم ایــن اســت  کــه در تحقیقــی دیگــر بایــد بــا بررســی الگو هــای 

ضــد اجتنــاب، الگــوی مناســب حقــوق ایــران شناســایی شــود.
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تحلیل حقوقی برنامه تحولات نظام اداری سازمان ثبت اسناد و 
؛ در پرتو سند تحول قوه قضاییه ک کشور املا

الناز فدائی1
مصطفی محسنی ثانی2

چکیده

کمیتـی، اصلاح خطمشـی اداری بـه صورتـی کـه تحقق هر چه بیشتر اهداف را ممکن سـازد،  در هـر حا

ک کشـور به عنوان مرجـع تثبیت  موضـوع اصلـی اسـت. چنیـن تحولاتـی در مـورد سـازمان ثبـت اسـناد و املا

کـه ایـن نهـاد در برقـراری امنیـت حقوقـی و  حقـوق اشـخاص، بـا توجـه بـه جایـگاه سـاختاری و عملکـردی 

کـه نتایـج بـه دسـت  قضـایی دارد، از حسـاسیتی دوچنـدان برخـوردار اسـت. بـا ایـن حـال، دیـده میشـود 

آمـده از اجـرای سـه دهـه برنامههـای تحـول بـا اهداف مورد نظر اخـتلاف بسیار دارد. با در نظـر گرفتن تمایز 

کمیتـی، سـؤال اصلی این اسـت  کـم بـر نهادهـای حا ماهیـت مدیریتـی نظـام اداری بـا اقتـدار بوروکراتیـک حا

کنـد؟ کـه قواعـد حقـوق اداری چـه نقـش و جایگاهـی در نتیجـه تحـولات نهـاد ثبتـی ایفـا می

ــام اداری  ــا( و نظ ــوق اداری )مبن ــل حق ــر متقاب ــر تأثی ــز ب ــل تمرک ــه دلی ــش، ب ــئله پژوه ــوص مس در خص

)شــیوه(، پیشــینه ای موجــود نیســت. پژوهــش حاضــر بــه روش توصیفــی و تحلیلــیِ علّــی بــه بررســی نقــش 

گــردآوری داده هــا در ایــن  قواعــد حقوقــی در بــروز معضــلات اداری و چگونگــی رفــع آن هــا پرداختــه اســت. 

کلــی، قواعــد  کــه بــه طــور  مطالعــه بــه روش اســنادی و میدانــی اســت و یافته هــای پژوهــش نشــان می دهــد 

حقــوق اداری بــه جهــت نقــص و اجمــال در نظــارت بــر صلاحیت هــای تشــخیصی، در مقــام اجــرا، معکــوس 

کــرده اســت. پــس راهکارهــای ارائه شــده بــا رویکــرد رفــع مشــکل نظــارت، متضمــن تحقــق اهــداف  عمــل 

خواهــد بــود.
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اســناد و امــاک کشــور؛ در پرتــو ســند تحــول قــوه قضاییه

مقدمه

نظــام حقوقــی، تبلــوری از ارزشهــای مشــترک فرهنگــی و مدنــی یــک جامعــه اســت و نظــام اجــرایی در 

کمیتــی اســت.  گاه تعهــد و رویکــرد عملــی هــر نظــام حا معنــای عــامِ شیــوه و چگونگــی تحقــق ارزشهــا، تجلــی

بنابرایــن، نظــام اداری، مؤثرتریــن عنصــر بــر عملکــرد ایــن نظــام اجــرایی اســت و بــا توســعه سیاســی کشــور 
ارتبــاط تنگاتنــگ دارد.1

کــه نظــام اداری  کــی از آن اســت  ، شــرایط اقتصــادی و اجتماعــی جوامــع در جهــان حا در حــال حاضــر

گرفتــن رویکردهــای تحولی،کارآمــدی لازم را ندارنــد و  کــم بــر دســتگاه های اجرایــی بــا وجــود در پیــش  حا

کمیتــی را تهدیــد می کنــد.  نهادینــه شــدن فســاد اداری معضلــی اســت کــه اقتــدار سیاســی و اقتصــادی هــر حا

کمیــت حساســیتی ویــژه دارد. در ایــن بیــن، مســئولیت قــوای نظارتــی در بدنــه حا

قــوه قضاییــه بــه عنــوان بــازوی نظارتــی جمهــوری اســلامی ایــران نیــز بــا وقــوف بــه لــزوم ایــن تحــولات، 

کثــری از ظرفیــت ســازمان های تابعــه را در مبــارزه بــا فســاد و کارآمدســازی  هم افزایــی نهادهــا و اســتفاده حدا

کــرده اســت. جایــگاه مهــم و  نظــام اداری، ســرلوحه راهبردهــا و راهکارهــای اجرایــی در ســند تحــول معرفــی 

کمیــت2 بــه  ک در هدایــت فعالیت هــا و اجــرای اهــداف کلان حا نقــش اساســی ســازمان ثبــت اســناد و امــلا

واســطه شفاف ســازی اطلاعــات، در دســت یابی قــوه قضاییــه بــه هــدف غایــی خویــش، امــری بدیهــی اســت. 

از ایــن رو، برنامه هــای تدوین شــده در تحــولات اداری ایــن نهــاد بایــد متضمــن تحقــق اهــداف ســازمانی و 

کثــری از ظرفیت هــای عملکــردیِ چشــم گیر در نهــاد  فراســازمانی نهــاد ثبتــی باشــد؛ چــون اســتفاده حدا

کوتاه تریــن زمــان، ســلامت و امنیــت قضایــی و حقوقــی را بــه ارمغــان خواهــد آورد. بــرای نمونــه: ثبتــی، در 

کارکــرد حمایتــی نهــاد ثبــت3  )رویکــرد چــه کســی؟( بــا تثبیــت حقــوق افــراد و رســمیت بخشــیدن بــه آن . 1

موجــب جلوگیــری از ایجــاد و رفــع ترافــع می شــود و امنیــت قضایــی یــک جامعــه را محقــق می ســازد.

گیری از  1. عابدی اردکانی، محمد و لقمان سلطانی، »رابطه نظام اداری و توسعه سیاسی جمّهوری اسلامی ایران )با بهره 
گورایب(«، نشریه سیاست، شماره 54، تابستان 1399، ص 634. نظریه جا

ک کشور در نظام تفکیک قوای ایران«، فصلنامه علمی و تخصصی  2. ریاحی، نوربخش، »جایگاه سازمان ثبت اسناد و املا
مجله حقوقی دانشگاه اصفهان، شماره 8، بهار 1398، ص 135.

3. اصل 156 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران.
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کارکــرد حفاظتــی نهــاد ثبــت1 )رویکــرد چــه چیــزی؟( بــرای تثبیــت حقــوق افــراد بــر رعایــت قوانیــن . 2

ــون  ــرد قان کارب ــد  ــردد، مانن ــی می گ ــع مل ــع و مناب ــظ مناف ــب حف ــد و موج ــارت می کن ــوع نظ ــه موض ــوط ب مرب

. کاربری هــای غیــر مجــاز کشــاورزی در مقابــل تغییــر  حفــظ اراضــی 

کــم موجــب . 3 کارکــرد نظارتــی نهــاد ثبــت2 )رویکــرد چگونــه؟( بــا شــفافیت مناســبات فــرد نــزد قــوای حا

کار موجــب پیش گیــری از انحرافــات  کــه ایــن  می گــردد مشــروعیت درآمدهــا و مالکیت هــا قابــل رصــد باشــد 

ــردد. اقتصــادی و رصــد پیدایــش قدرت هــای پنهــان می گ

کنتــرل . 4 کنترلــی نهــاد ثبــت3 )رویکــرد چــرا؟( بــا الــزام بــه رســمیت یافتــن مراوده هــا موجــب  کارکــرد 

می شــود. ســرگردان  ســرمایه های  بــه  جهت دهــی  و  هیجانــی  بازارهــای 

ــر . 5 ــا دریافــت بهــای خدمــات ثبتــی و اثرگــذاری ب ــرد درآمــدی نهــاد ثبــت4 )رویکــرد چــه میــزان؟( ب کارک

نظــام مالیاتــی موجــب افزایــش درآمدهــای دولتــی می گــردد.

ــل  ــن دلی ــه همی ــوق اداری.5 ب ــر از حق ــی و متأث ــت مبتن ــی اس ــت، مفهوم کمی ــه حا ــام اداری در بدن نظ

بــه  بوروکراســی   ، وِبِــر کــس  ما نظــر  از  یکدیگرنــد.  ملــزوم  و  لازم  حقوقــی،  تحــولات  و  اداری  تحــولات  نیــز 

کــه بــرای یکسان ســازی و  معنــای تدویــن چارچوب هــا و خط مشــی ها در قالــب قوانیــن و مقــررات اســت 

، عملکــرد هــر  کــم قــرار می گیــرد.6 بــر اســاس رهیافــت مطالعاتــی کل نگــر نظارت پذیــری در خدمــت قــوای حا

، »سیاست قضایی و دفاتر اسناد رسمّی«، نشریه دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، شماره 68،  1. کاتوزیان، ناصر
تابستان 1384، ص 285.

کاهش  کامبیز شاهرودی، »نقش میانجی شفافیت اطلاعاتی در  کار و  کاظم، ابراهیم چیرانی، سید مظفر میربرگ  ، 2. پالیزدار
«، نشریه تحقیقات حسابداری و حسابرسی، شماره 49، بهار 1400، ص 61. فساد اقتصادی در فضای تجارت الکترونیک کشور

کنتــرل بــازار در سیــره امــام علــی )ع(«، نشــریه حکومــت اسلامــی، شــماره 79، بهــار  3. ابــروش، رضــا و علــی جابــری، »راهبردهــای 
1395، ص 147.

کمّیت؛ ادغام در »سیستم  ک در ساختار حا 4. طباطبایی حصاری، نسرین، »مطالعه تطبیقی جایگاه سازمان ثبت اسناد و املا
قضایی« یا »سیستم اجرایی« و بدنه دولت«، مطالعات حقوق تطبیقی، دوره دهم، شماره 1، بهار و تابستان 1398، ص 241.

5. فرهادیان، علی و علی بهادری جهرمی، »تأثیر و تأثر مدیریت کارآمد و حقوق شهروندی با تأملی بر قوانین اداری داخلی«، 
نشریه حقوق اداری، شماره 30، بهار 1401، ص 129.

و  پاییز   ،20 پژوهش سیاست نظری، شماره  نهادگرایی«، دوفصلنامه  از منظر  کارآمد  »دیوانسالاری  کمالیزاده، محمد،   .6
زمستان 1395، ص 175.
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تحلیــل حقوقــی برنامــه تحولات نظــام اداری ســازمان ثبت 
اســناد و امــاک کشــور؛ در پرتــو ســند تحــول قــوه قضاییه

ــر  کیفیــت حکمرانــی اث کــم بــه عنــوان خروجــی خرده سیســتم بــر عملکــرد دیگــر نهادهــا و  نهــاد از قــوای حا

می گــذارد.1 بــا ایــن حــال، آن چــه در سیاســت  های حقوقــی تحــولات اداری بــه چشــم می خــورد، صرفــاً جنبــه 

مشــروعیت بخشــیدن بــه تغییــر در فعالیت هــای اداری دارد و اصــلاح قوانیــنِ مؤثــر در فعالیت هــا بــه چشــم 

نمی خــورد. بــرای مثــال، سیاســت تحــولات نظــام اداری بــر توان مندســازی نیــروی انســانی متمرکــز اســت، 

ــت.   ــانی بی اعتناس ــروی انس ــی نی گزینش ــت  های  ــن و سیاس ــه قوانی ــی ب ول

کارآمــد در تحــولات ســازمانی و  بنابرایــن، هــدف از انجــام ایــن پژوهــش، تدویــن ســازوکارهای بهینــه و 

کــه قواعــد حقــوق  فراســازمانی اســت. دســت یابی بــه ایــن هــدف، مســتلزم پاســخ گویی بــه ایــن ســؤال اســت 

اداری چــه نقــش و جایگاهــی در نتایــج تحــولات اداری ایفــا می کنــد؟

پیشینه پژوهش 

ــه  کار رفت ــه  ــی و روش ب ــاد ثبت ــولات اداری نه ــی تح ــر چگونگ ــز ب ــت تمرک ــر محوری ــر از نظ ــش حاض پژوه

دارای پیشینــه نیســت. بــا ایــن حــال، راســتای ســؤالات پژوهــش، مطالعاتــی در زمینههــای نزدیــک بــه 

کــه برمیشــماریم: مســئله صــورت پذیرفتــه اســت 

مطالعات در خصوص عارضهیابی نظام اداری

ســید مهــدی الوانــی و محمــدی در مبانــی مدیریــت دولتــی )1391(، مهم تریــن عارضــه نظــام اداری را . 1

ــب در  ــاخص های نامناس ــاب ش ــطه انتخ ــه واس ــه ب ک ــته اند  ــی دانس ــازمان های دولت ــرد در س ــض عملک تناق

ارزیابی هــا بــه وجــود می آیــد، ولــی بــه چرایــی وقــوع ایــن انتخــاب نادرســت توجهــی نشــده اســت.

مرکــز پژوهش هــای مجلــس شــورای اســلامی در پژوهــش سیاســت زدگی دســتگاه های اداری وارائــه . 2

کســتان، چیــن و انگلیس( در ســال 1392 با بررســی  راهکارهــا بــرای جمهــوری اســامی ایــران )مطالعــه مــورد پا

گزینشــی انتخابــات و انتصابــات را  تطبیقــی دســتگاه های اداری، تحقــق نیافتــن شایسته ســالاری در نظــام 

کــدام  کلــی اســت و مشــخص نیســت  علــت بــروز سیاســت زدگی نهادهــا معرفــی می کنــد. ایــن بررســی بســیار 

گزینــش، مانــع تحقــق شایسته ســالاری اســت. قســمت نظــام 

گرجــی ازندریانــی و قهرمــان زاده بــا نــام بررســی کنتــرل اقتــدار بوروکراتیــک در بســتر مناســبات . 3 پژوهــش 

1. همان، ص 181.
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کــه در رویکــرد ســنتی مدیریــت عمومــی،  اقتــدار  بوروکراســی، سیاســت و کارآمــدی )1395( نشــان می دهــد 

بــا اعطــای حــق  قــرار دارد. مدیریــت عمومــی نویــن  بــا ارزش هــای دموکراتیــک  بوروکراتیــک در تعــارض 

کاســتن از حجــم بوروکراســی و تســهیل پاســخ گویی شــده  مشــارکت بیش تــر در تصمیم گیری هــا موجــب 

اســت. بــا ایــن حــال، بــه دلیــل بــروز بوروکراســی زایــد در رویکــرد ســنتی و پی آمدهــای افزایــش صلاحیت هــای 

تشــخیصی پرداختــه نشــده اســت.

ک کشور مطالعات در زمینه وضعیت موجود سازمان ثبت اسناد و املا

ــر . 1 « )1381( ب ــور ک کش ــلا ــناد و ام ــت اس ــازمان ثب ــولات س ــی تح ــه »بررس ــی در پایان نام ــا توکل محمدرض

ک کشــور از نظــر ســاختار و وظایــف از بــدو تأســیس تمرکــز  مطالعــه ســیر تکامــل ســازمان ثبــت اســناد و امــلا

داشــته اســت. رویکــرد گذشــته نگر در ایــن مطالعــه بــه نتایــج عملکــردی حاصــل از ســیر تحــولات بی توجــه 

بــوده اســت.

پروانــه ویســی در پایان نامــه »امکان ســنجی اســتقرار الگــوی تعالــی ســازمان EFQM در ســتاد ســازمان . 2

کــه وضعیــت  کــرده اســت  ــا آزمــون نتایــج تحلیــل داده هــا مشــخص  « )1392( ب ک کشــور ثبــت اســناد و امــلا

موجــود مؤلفه هــای الگــوی تعالــی ســازمانی نســبت بــه وضعیــت مطلــوب، تفاوتــی معنــادار دارد. 

گــزارش عملکــردی ســازمان های تابعــه قــوه قضاییــه . 3 اداره کل طــرح و برنامــه معاونــت راهبــردی در 

ک  کامــل از اقدامــات و تحــولات ســازمان ثبــت اســناد و امــلا در ســال های 1388ـ1397، اطلاعاتــی جامــع و 

کشــور در دهــه گذشــته، مربــوط بــه نهادینه ســازی فنــاوری الکترونیــک در همــه واحدهــای تابعــه ســازمان 

گــزارش بــا وجــود اعــداد و ارقــام بــه  کاداســتر یــا اجــرای اســناد در اختیــار می گــذارد. بــا ایــن حــال، ایــن  اعــم از 

گزارشــگر اســت. کیفــی و وابســته بــه تشــخیص  صــورت ذاتــاً 

 پژوهــش حاضــر بــه صــورت میانرشــتهای )حقوقــی ـــ  مدیریتــی( و بــه روش توصیفــی ـــ تحلیلــیِ علّــی 

انجــام شــده اســت. اطلاعــات مــورد نیــاز در ایــن مطالعــه از طریــق مطالعــات اســنادی )ادبیــات پژوهــش( 

بــه  گفتــار  دو  در  و  اســت  شــده  گــردآوری  نخبگانــی  مصاحبــهای  و   ) )پرســشنامه  میدانــی  مطالعــات  و 

گــرایی و حــذف علــت بــروز موانــع،  عارضهیــابی ریشــهای در بســتر قواعــد حقوقــی و ســپس بــا رویکــرد بهینــه 

ــود. ــه میش ــازمان پرداخت ــول در س ــه تح ــادی برنام ــت نه ــه نگاش ب
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ک کشور گفتار اول: عارضهیابی ریشهای عملکرد سازمان ثبت اسناد و املا

در اصل سوم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران به لزوم تحولات اداری بر مبنای موازین اسلامی 

کشوری و مصوبات نهادهای مربوط هم چون  اشاره شده است. در همین راستا، قانون مدیریت خدمات 

کلی سازمان ها را در بازنگری های اداری تعیین می کند. سازمان امور اداری و استخدامی، خط مشی 

ک کشور به جهت ماهیت قضایی و جایگاه ساختاری خود، به طور خاص،  سازمان ثبت اسناد و املا

اصلاحات  و  تغییرات  ایجاد  در  مبنا،  همین  بر  است.  قضاییه  قوه  تصمیمات  و  سیاست گذاری ها  پیرو 

سازمانی و فراسازمانی باید هم سو با برنامه ها و اسناد تحول قوه قضاییه باشد. البته در ایجاد اصلاحات 

کند؛ چون  نمی تواند مغایر با سیاست  های تقنینی پارلمانی یا تصمیمات نهادهای دولتی مربوط اقدام 

نقطه تعادل و توازن بین سیاست  های عمومی و اختصاصی اداری، در جنبه جبری قواعد حقوقی نهفته 

است. به عبارتی، اثر جبری قواعد مبتنی بر منشأ و محتوای قاعده است که با حفظ سلسله مراتب حقوقی 

و تفکیک صلاحیت  های تکلیفی و تشخیصی در اعمال اداره جاری می گردد.1 

کــه بــا هــدف بهبــود مســتمر صــورت  عارضه یابــی و ارزیابــی عملکــرد، دو بُعــد مدیریــت بازخــورد اســت 

می پذیــرد. ارزیابــی عملکــرد، نتایــج را بــا اهــداف معین شــده، مقایســه و عارضه یابــی، علــل ایجــاد فاصلــه 

گرفتــن اقتــدار بوروکراتیــک، بــرای  بیــن نتیجــه و هــدف را تحلیــل می کنــد. در پژوهــش حاضــر بــا در نظــر 

ــت. ــده اس ــتفاده ش ــم اس ک ــی حا ــد حقوق ــتر قواع ــه ای در بس ــل ریش ــدل تحلی ــی از م عارضه یاب

بند اول: تبیین وضعیت مطلوب )هدف(

نظر  در  با  عمومی  مقررات  و  قوانین  سلسلهمراتب  راستای  در  نیز  قضاییه  قوه  تحول  سیاستهای 

گرفتن برنامههای عام تحول اداری، به صورت خاص، اهداف نهادهای وابسته و مأموریتهای سازمانی و 

کند. در آخرین سند تحول ابلاغی از سوی قوه قضاییه، به دو محور اصلی  فراسازمانی هر یک را معین می

کارآمدی پرداخته و دو هدف اساسی تحقق عدالت و جلب رضایت عمومی را دنبال  مبارزه با فساد و تحقق 

کرده است. به عبارتی رویکرد اتخاذ شده در برنامه تحول قوه قضائیه به دنبال پیاده سازی تفکر اداره خوب و 

1. رضاییزاده، محمدجواد، حقوق اداری )۱(، تهران: میزان، 1395، ص 221.
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تحقق ماهیتی روح قوانین میباشد1 و روش تکوین اهداف راهبردی در این سند، مطالعه و تحلیل نظاممند 

اسناد بالادستی برای دستیابی به ارکان محتواساز و درک نوع نقش قوه قضاییه در تحقق آنهاست. 

اهـداف راهبـردی سـند تحـول قـوه قضاییـه، رویکردهـای نظارتـی ـ عملکـردی ایـن قـوه و سـازمان های 

وضعیـت  بنابرایـن،  می کنـد.  اعـلام  فعالیت هـا  بـودن  مشـارکت محور  و  پیشـرو  گـی  ویژ بـر  مبتنـی  را  تابعـه 

کثـری بـه اهدافـی چـون مبارزه با فسـاد  ، دسـت یابی حدا ک کشـور مطلـوب بـرای سـازمان ثبـت اسـناد و امـلا

کارآمدسـازی نظـام اداری از طریـق راهکارهایـی مبتنـی بـر رویکردهـای پیش تازانـه و مشـارکتی اسـت. و 

شیوه مشارکت محور بودنپیشرو بودنهدف

مردم محوری )بند 6، 8، 14(هوشمندسازی )بند2، 10، 11، 13(مبارزه با فساد

هم افزایی فراسازمانی )بند 12، 11، 7، 3، 1(هوشمندسازی )بند 4، 5، 9، 11(کارآمدی سازی نظام اداری

۱ ـ  ماتریس چرخشهای تحولآفرین احصاشده در سند تحول قوه قضاییه

ــی و نواقــص  گاهــی از موانــع احتمال ــر این کــه موجــب آ شــناخت وضعیــت موجــود نهــاد ثبتــی عــلاوه ب

کثــری اهــداف اســت. در  عملکــردی می گــردد، متضمــن دســت یابی بــه راهکارهــای بهینــه در تحقــق حدا

ــرای ارزیابــی وضعیــت موجــود نهــاد ثبتــی از روش میدانــی اســتفاده شــده اســت. ایــن پژوهــش ب

بند دوم: بررسی وضعیت موجود )نتیجه(

، بــا توجــه بــه نوآورانــه بــودن تلفیــق حقــوق و مدیریــت، بــرای ســنجش عملکــرد  در پژوهــش حاضــر

گروهــی دهنفــره از  ، پرســشنامهای محققســاخته بــه روش دلفــی در  ک کشــور ســازمان ثبــت اســناد و املا

صاحبنظــران رشــتههای مرتبــط، طراحــی و بعــد از تأییــد روایی صــوری توســط هیئــت هفتنفــره نخبگانــی 

گردیــد. نتایــج نیــز در نرمافــزار spss  و لیــزرل تحلیــل شــد. توزیــع 

۱. مستندات پرسشنامه

طراحی پرسش نامه حاضر در چند مرحله صورت پذیرفت:

کید بر دو  کد اروپایی رفتار خوب اداری و نظام حقوقی ایران با تأ 1.رحمانی،  زهره ، »مطالعه تطبیقی حق ادارۀ خوب در 
اصل قانونی بودن و تناسب«، فصلنامه علمی پژوهشهای نوین حقوق اداری ســال دوم ،شمـــاره سوم ، 1396. ص 170.
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الف( تعیین مؤلفه های نظری

امــری  نــزد محققــان و صاحب نظــران،  تأثیــر نظــام اداری در مقــام ســامان دهی فرآیندهــای اداری 

ک  ــلا ــناد و ام ــت اس ــازمان ثب ــت. س ــی اس ــی و اثربخش کارآی ــاره،  ــن ب ــج در ای ــای رای ــت و مؤلفه ه ــی اس بدیه

کمیــت تشــکیل شــده و عملکــرد آن نیــز در راســتای تحقــق اهــداف کلان  کشــور بــرای هدفــی از ســوی حا

، بــرای ارائــه خدمــات، نیازمنــد درخواســت و تقاضــای مــردم  اســت، ولــی بــه عنــوان ســازمانی خدمات محــور

گــر تقاضایــی بــرای خدمــات ثبــت نباشــد، خدماتــی هــم ارائــه نمی شــود. پــس  اســت. بــر همیــن مبنــا، ا

عملکــرد ســازمان تحت الشــعاع قــرار می گیــرد. بنابرایــن، یکــی از مؤلفه هــای نظــری )درون دادهــا(، میــزان 

گرفتــه شــد. بهره گیــری مــردم از ایــن خدمــات در نظــر 

ب( اصلاح مؤلفه ها به روش دلفی

بعد از مطالعات اولیه و ارائه مدل نظری، برای مرحله اول، گروهی شش نفره متشکل از صاحب نظران 

صورت  به   ، کشور ک  املا و  اسناد  ثبت  سازمان  مستخدمین  و  مدیریت  عمومی،  حقوق  رشته های  در 

که در این مرحله، سلامت اداری نیز به مؤلفه های  کردند  ناشناس نسبت به مؤلفه های نظری اظهار نظر 

نظام اداری اضافه و مؤلفه میزان بهره گیری مردم به اثر قوانین در تنظیم سند تغییر یافت.

کارشناس از رشتههای روانشناسی، جرمشناسی، دانششناسی و  در مرحله دوم، با اضافه شدن چهار 

گیری مردم در جنبه اختیاری بودن  سردفتران اسناد رسمی، نتایج مرحله اول سنجش شد. مؤلفه میزان بهره

کشده از سند رسمی در ذهن مردم نیز در نظر گرفته شد. تنظیم سند تحت عنوان کیفیت و ریسک ادرا

کارآیی و اثربخشــی و سلامــت اداری بــرای بخــش  در مرحلــه ســوم، توافــق جمعــی بــر ســر شــش مؤلفــه 

گرفــت. کشــده  بــرای بخــش درونداد صــورت  کیفیــت و ریســک ادرا فرآیندهــا و ســه مؤلفــه قوانیــن، 

ج( تعیین شاخصها

بــا توجــه بــه رویکــرد حقوقــی موضــوع، مؤلفههــای شناساییشــده نیازمنــد شــاخصهایی مبتنــی 

ــه پایــش فعالیتهــای اداری  ــز چــون اصــل نظارتپذیــری منجــر ب ــر همیــن اســاس نی ــد. ب ــر حقــوق بودن ب

کارآیی و اثربخشــی فعالیتهاســت1 و در مطالعــات  گــردد و معیــار رایــج ارزیــابی در ایــن پایــش، ســطح  می

1. الوانی، سید مهدی و حامد محمدی، مبانی مدیریت دولتی، بابل: مبعث، 1391، ص 56.



فصلنامــه علمی پژوهش های نویــن حقوق اداری
ســــال پنجــم / شمـــــاره هفدهــم / زمســتان 1402

343

کارآیی و اثربخشــی نظــام اداری وابســتگی عمیــق دارد، دو  کیفیــت عملکــرد دولــت بــا  متعــدد مدیریتــی، 

گرفتــه شــد. در حقوقیســازی ایــن معیارهــا بــر اســاس معنــای عــام انجــام  کارآیی و اثربخشــی در نظــر  متغیــر 

کارآیی( و انجــام کارِ درســت )اثربخشــی(،1 گویههــای مربــوط بــرای کارآیی عبــارت اســت از انجــام  درســتِ کار )

گویههــای مربــوط بــه اثربخشــی عبــارت اســت از صحیــح  کار )متمرکــز بــر رونــد ارائــه خدمــات( و  بهموقــع 

ــر موضــوع خدمــات(. ــز ب کار انجامشــده )متمرک بــودن 

بــرای تعییــن گویه هــای مربــوط بــه ســلامت اداری، میــزان تخلفــات عملکــردی نیــز در مباحــث ســلامت 

ــا فســاد و ارتقــای ســلامت اداری،  ــر اســاس مفهــوم مخالــف مــاده 1 قانــون مبــارزه ب گردیــد؛ چــون ب منظــور 

کلــی عبــارت اســت از اعمــال نشــدن منفعــت شــخصی ارائه دهنــده خدمــات  »ســلامت اداری« بــه طــور 

کنــش بــه عامــل بــه ســه دســته فســاد اداری  بابــت جایــگاه شــغلی. از ســویی، فســاد اداری را از نظــر شــدت وا

اداری ســیاه،  کــه فســاد  اداری ســفید تقســیم بندی می کننــد2  کســتری و فســاد  اداری خا ســیاه، فســاد 

کســتری، معــادل تخلفــات عملکــردی و فســاد اداری ســفید، معــادل نقــض  معــادل رشــوه و فســاد اداری خا

اخلاقیــات اســت.

کــه اثــر قوانیــن را بســنجند، قوانیــن در دو حــوزه مســتقیم و غیــر مســتقیم  بــرای تعییــن شــاخص هایی 

گاهــی  ک شــده بــر اســاس میــزان آ کیفیــت و ریســک ادرا گویه هــای ســنجش  گرفتــه شــد. هم چنیــن   در نظــر 

اشــخاص از آثــار ســند رســمی تعییــن شــد.

د( سنجش روایی سؤالات

بعد از تعیین نظری شاخص ها، سؤالات و ارتباط متغیرهای آشکار با مؤلفه های پنهان،  مورد ارزیابی 

گرفت و روایی صوری پرسش نامه، »مناسب« تشخیص داده شد. گروه دلفی( قرار  هیئت نخبگانی )

هـ( سنجش برازش سازه پرسشنامه

 بــرای اطمینــان از اســتاندارد بــودن روش هــای تحلیــل، آزمــون ســنجه ها، بــا توجــه بــه مــواردی از قبیــل 

تصادفــی بــودن یــا نبــودن داده هــا، نرمــال بــودن یــا نبــودن توزیــع داده هــا و قابلیــت تعمیم پذیــری نتایــج 

کلی حقوق اداری؛ امکان و چگونگی استناد به آن در رسیدگی  1. پتفت، آرین و احمد مرکزمالمیری، مفهوم و قلمّرو اصول 
قضایی، تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضاییه، 1397، ص 149.

کانون، شماره 102، 1397، ص 105. 2. صالحی، جواد، »فساد اداری؛ مفهوم، علل و آثار آن«، نشریه 
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صــورت پذیرفــت. در ایــن راســتا:

	 0.05 محاســبه >  value  ـ P نتایــج در ســطح  ،SPSS آزمــون تصادفــی بــودن داده هــا بــه کمــک نرم افــزار

گردیــد و تصادفــی بــودن داده هــا تأیی شــد.

	 کیفیــت نمونــه در ســنجش متغیــر بــر مبنــای کشــیدگی و چولگــی، محاســبات صورت گرفتــه در آزمــون 

کــی از توزیــع نرمــال داده اســت. نرم افــزارSPSS، حا

	 ،آزمون بین 31 مورد آلفای پیش   ، کرونباخ، در پژوهش حاضر آلفا  بر اساس  پایایی  برای سنجش 

میانگین ضریب آلفا برای سؤالات 0.783 بود که نشان دهنده میزان سازگاری درونی قابل قبول بود. پس از 

کرونباخ هم چنان بالاتر از 0.73 است. تکمیل داده ها در 202 مورد نمونه آماری، نیز میانگین آلفای 

	.کی از روایی سازه مطلوب است در تعیین روایی پرسش نامه، مقادیر بیش از 0.96 در برازش مدل، حا

2. نتایج توصیفی آماری

ــن  ــیت و س ــا جنس ــردم ب ــوم م ــن عم ــاری از بی ــه آم ــت نمون ــی، باف ــات ثبت ــت خدم ــه عمومی ــه ب ــا توج ب

مختلــف انتخــاب گردیــد کــه بنــا بــر نتایــج بیــن اعضــای نمونــه، از نظــر امتیــاز پرســش نامه و مناطــق مختلف، 

اختلافــی معنــادار مشــاهده نشــد. تفســیر توصیفــی متغیرهــای منتخــب بــه ایــن شــرح اســت:

ک شــده از ســوی مــردم، در ســطح نســبتاً زیــاد بــه بــالا، در  بــر اســاس فراوانــی پاســخ ها، ریســک ادرا

گرفتــن ســطح اطمینــان 95 درصــد در پژوهــش  74.3 درصــد از پاســخ گویان بــه چشــم می خــورد. بــا در نظــر 

ــید. ــم بخش ــردم تعمی ــد از م ــه 70.3 درص ــج را ب ــوان نتای ــده می ت انجام ش

ک شــده از ســوی مــردم، در ســطح نســبتاً زیــاد بــه بــالا، در 81.1 درصــد از پاســخ گویان  کیفیــت ادرا

گرفتــن ســطح اطمینــان 95 درصــد در پژوهــش انجام شــده می تــوان نتایــج را بــه 76.9  اســت. بــا در نظــر 

درصــد از مــردم تعمیــم بخشــید.

کــی از آن  نتایــج حاصــل بــرای اثــر ســلبی قوانیــن و مقــررات در میــزان تنظیــم ســند از ســوی مــردم حا

گرفتــن  کــه 90 درصــد پاســخ گویان بــه دلیــل الزامــات قانونــی بــه تنظیــم ســند می پردازنــد. بــا در نظــر  اســت 

ســطح اطمینــان 95 درصــد در پژوهــش انجام شــده می تــوان نتایــج را بــه 85.5 درصــد از مــردم تعمیــم 

عــادی، دلیــل  اســناد  بــه  اعتباربخشــی دادگاه  پاســخ گویان معتقدنــد  بخشــید. هم چنیــن 84.5 درصــد 
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گرفتــن ســطح اطمینــان 95 درصــد در پژوهــش انجام شــده  تنظیــم نشــدن ســند رســمی اســت. بــا در نظــر 

ــید. ــم بخش ــردم تعمی ــد از م ــه 79.8 درص ــج را ب ــوان نتای می ت

کــه بوروکراســی تدوین شــده بــرای نظــام اداری ثبتــی، از نظــر 73.3  کــی از آن اســت  هم چنیــن نتایــج حا

کارآیــی در ســطح متوســط بــه پاییــن اســت. اتوماســیون اداری ایــن ســازمان  درصــد پاســخ گویان، از نظــر 

کارآمــد اعــلام شــد. بــا در نظــر  نیــز بــه دلیــل مشــکلات فنــی و تخصصــی از نظــر 78.6 درصــد پاســخ گویان، نا

گرفتــن ســطح اطمینــان 95 درصــدی تعمیم پذیــری می تــوان گفــت بــه صــورت میانگیــن، 71.2 درصــد مــردم 

کارآیــی ســازمان دارنــد. نیــز همیــن ارزیابــی را از ســطح 

کاهــش اشــتباهات و اختلافــات  هم چنیــن 86.9 درصــد پاســخ گویان، وجــود هیئت هــای نظارتــی را در 

گفــت بــه  گرفتــن ســطح اطمینــان 95 درصــدی تعمیم پذیــری می تــوان  اجرایــی مؤثــر دانســتند. بــا در نظــر 

کارآیــی نظــارت اداری دارنــد. 80.2 درصــد  صــورت میانگیــن، 82.5 درصــد مــردم همیــن ارزیابــی را از ســطح 

پاســخ گویان نیــز تشــریفات نظارتــی انتظامــی را مانعــی بــرای پی گیــری خطاهــا از ســوی مراجعیــن اعــلام 

گفــت بــه صــورت میانگیــن،  گرفتــن ســطح اطمینــان 95 درصــدی تعمیم پذیــری می تــوان  کردنــد. بــا در نظــر 

کارآیــی نظــارت انتظامــی دارنــد.  76.1  درصــد مــردم همیــن ارزیابــی را از ســطح 

کــی از آن اســت  در خصــوص بــروز تخلفــات و فســاد اداری در هــر کــدام از واحدهــای ســازمان، نتایــج حا

 ، کــه ایــن مقــدار گویان محتمــل اســت  کــه وقــوع تخلفــات در دفاتــر اســناد رســمی،  از نظــر 17 درصــد پاســخ

گویان در  کمتریــن میــزان در بیــن واحدهــای ســازمانی ثبتــی اســت. اداره ثبــت از نظــر 36.2 درصــد از پاســخ

بالاتریــن میــزان وقــوع تخلفــات قــرار دارد. در خصــوص میــزان فســاد اداری نیــز اداره ثبــت شــرکتها از نظــر 

گویان، بالاتریــن  کمتریــن میــزان فســاد و اداره ثبــت از نظــر 34.6 درصــد پاســخ گویان،  22.2 درصــد پاســخ

میــزان فســاد را داراســت.

بند سوم: ریشهیابی علل در بستر قواعد حقوقی 

کمیــت قانــون و نظارتپذیــری بــه عنــوان اصــول اساســی حکمرانــی، رکــن بنیادیــن نظــام اداری  حا

نیــز  لــزوم رعایــت سلســلهمراتب قواعــد حقوقــی در وضــع قوانیــن و مقــررات  قــوا،  لــزوم تفکیــک  اســت. 

کــی از اجتنابناپذیــری نظــارت در یــک ســاختار حکومتــی و اداره امــور اســت. در همیــن راســتا، برخــی  حا
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گرفتــن اصــل  کمیــت قانــون میداننــد.1 بــا در نظــر  حقوقدانــان، اصــل نظارتپذیــری را ضمانــت اجــرایِ حا

قانونــی بــودن فعالیتهــا، بــروز معــضلات اداری مربــوط بــه صلاحیتهــای تکلیفــی نیســت و زمینــه معضلات 

اداری بــه تصمیمــات ناشــی از صلاحیتهــای تشــخیصی ، چگونگــی نظــارت هــای ســاختاری )متمرکــز و 

ــذا در ایــن پژوهــش،  ، ســازمانی و فراســازمانی( و نقــش  نظــارت هــای مردمــی مربــوط میباشــد. ل ــز نامتمرک

ــابی ریشــهای اســت.  ــر نهــاد ثبتــی، مبنــای عارضهی کــم ب ــیِ عــام و خــاص  حا سیاســتهای نظارت

کمیتــی بــه دلیــل تابعیــت از نظامــات   ک کشــور بــه عنــوان یــک نهــاد حا ســازمان ثبــت اســناد و امــلا

کــم  گرفتــن اقتــدار بوروکراتیــک حا عامــه اداری، مشــمول معضــلات عمومــی اداری نیــز می شــود. بــا در نظــر 

بــر نهادهــای عمومــی، تحلیــل قوانیــن و مقــررات عمومــی، ریشــه معضــلات و تحلیــل وضعیــت موجــود ایــن 

نهــاد، مصادیــق و نشــانه ها را آشــکار می ســازد.

۱. قواعد عمّومی اداری

کارآمــدی نظــام اداری مؤثرنــد، عبــارت اســت  کــه در نا طبــق ادبیــات پژوهشــی موجــود، عوامــل عامــه 

: بوروکراســی زایــد، تناقــض عملکــرد در ســازمان های دولتــی و سیاســت زدگی ســازمان های دولتــی، عــدم  از

تحقــق شایســته ســالاری. نقطــه مشــترک ایــن عوامــل، نقــص در سیاســت  های نظارتــی مربــوط اســت؛ چــون 

بوروکراســی در معنــای عــام بــه عنــوان مجموعــه ای از مقــررات بــرای حفــظ یک پارچگــی و نظــم در امــور بــه 

، شــناخته مــی شــود.2 لکــن برخــی اســتثنائات  طــور طبیعــی بــر ســاختار اداری و شــیوه انجــام کار اثــر می گــذار

کارآمــد و مؤثــر بســتر سواســتفاده را فراهــم خواهــد نمــود. قانونــی، بــدون سیاســت هــای نظارتــی 

قواعــد عــام حقوقــی مؤثــر بــر بوروکراســی اداری در فصــل چهــارم و پنجــم قانــون مدیریــت خدمــات 

کشــوری )1386( و آیین نامــه اجرایــی مربــوط )1388( و آیین نامــه اجرایــی تحقــق دولــت الکترونیــک )1381( 

منعکــس شــده اســت. در ایــن قوانیــن، همــه تصمیمــات مقــام اداری مســئول در خصــوص ســاختار اداری 

کار بایــد بــه تأییــد شــورای عالــی اداری یــا کمیســیون های تخصصــی برســد. در ایــن راســتا،  ــا رونــد انجــام  ی

ــرده،  ک ــا  کتف ــوط ا ــوارد مرب ــی م ــقف قانون / س ــر کث ــلام حدا ــه اع  ب
ً
ــرا ــازمان، منحص ــاز س ــر نی ــی ب ــا مبتن معیاره

1. پتفت و مرکزمالمیری، پیشین، ص 44.

کنترل اقتدار بروکراتیک در بستر مناسبات بوروکراسی،  »بررسی  کبر و فرزین قهرمانزاده نیمگزی،  گرجی ازندریانی، علیا  .2
کارآمدی«، فصلنامه پژوهش حقوق عمومی، شماره 50، بهار 1395، ص 22. سیاست و 
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ــازمانی  ــانی س ــل انس ــه عام ــه ب ک ــت  ــنجش ناپذیر اس ــی و س ــاری چندوجه ــازمان، معی ــاز س ــه نی ک ــی  در حال

کثرهــای مجــاز در  ــه رعایــت حدا کامــل دارد. بنابرایــن، نظــارت در خصــوص بوروکراســی اداری ب وابســتگی 

کثــر بوروکراســی، تــورم  مــوارد مربــوط و از طریــق مرجــع مافــوق منحصــر خواهــد بــود. ایــن رویــه در بــروز حدا

کاذب، ســهمی بســزا خواهــد داشــت. سیاســت نظارتــی در ایــن زمینــه، نــه تنهــا  بدنــه ســازمانی و بــار مالــی 

مؤثــر نیســت، بلکــه بــه دلیــل وابســتگی بــه عامــل انســانی منجــر بــه بــروز تعــارض منافــع نیــز می گــردد.

کــه فعالیــت و بقــای ســازمان ها  تناقــض عملکــرد در ســازمان های دولتــی بــه ایــن دلیــل شــدت می یابــد 

بــه خزانــه عمومــی وابســته اســت و وقتــی عملکــرد نامناســب ســازمان موجــب تخصیــص منابــع مالــی 

آمارگرایــی  بــه  ارزیابی هــا  و  می شــود  محســوب  منفــی  تشــویق  نوعــی  می گــردد،  ســازمان  بــرای  بیش تــر 

کشــوری بــه ارزیابــی عملکــرد و جنبه هــای  کاذب می انجامــد.1 فصــل یازدهــم قانــون مدیریــت خدمــات 

بایــد  مربــوط  بخش نامه هــای  و  لازم  دســتورالعمل های  اجرایــی،  آیین نامــه  کــه  اســت  پرداختــه  مربــوط 

ــف  ــازمانی مختل ــطوح س ــرد در س ــی عملک ــی ارزیاب ــی و اختصاص ــاخص های عموم ــن ش ــرای تعیی ــاً ب متعاقب

ــر برنامه هــای اعلامــی دســتگاه اجرایــی توســط ســازمان توســعه مدیریــت و معاونــت برنامه ریــزی  مبتنــی ب

گــردد. طبــق دســتورالعمل های مربــوط بــه شــاخص های عمومــی ارزیابــی عملکــرد و نحــوه  تدویــن و تأییــد 

کیفــی، منحصــراً محورهــای ده گانــه  امتیازدهــی آن هــا از ســال 1389 تــا 1400، شــاخص های عمومــی صرفــاً 

بــه مخفــی  ، منجــر  ارزیابی هــای نتیجه محــور بنابرایــن،  را پوشــش می دهنــد.  اداری  برنامه هــای تحــول 

کاذب،  مانــدن شــاخص های مربــوط بــه فرآینــد خواهــد شــد. ایــن پدیــده موجــب بــروز اضافه کاری هــای 

ــه  گون ــن  ــتگی ای ــس وابس ــردد. پ ــدوم می گ ــای خ ــغلی نیروه ــت ش ــش رضای کاه ــازمانی و  ــگ س ــش فرهن کاه

ــود. ــر نیســت، بلکــه موجــب تشــدید تعــارض منافــع خواهــد ب ــه تنهــا مؤث ــه عامــل انســانی، ن ارزیابی هــا ب

کــه ناشــی از ثبــات مقامــات بوروکــرات و تغییــر مقامــات سیاســی  سیاســت زدگی ســازمان های دولتــی 

اســت، بــا میــزان تحقــق شایسته ســالاری در انتصابــات و انتخابــات نیروهــای انســانی ارتبــاط تنگاتنــگ 

دارد.2 در ایــن زمینــه، فصــل ششــم و هشــتم قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری در خصــوص شــیوه ورود بــه 

کــه در مــاده 43 قانــون یادشــده، بــا  کــرده اســت  خدمــت و چگونگــی ارتقــای شــغلی، ضوابطــی را پیش بینــی 

1. الوانی و محمدی، پیشین، ص 107.

کســتان، چیــن، انگلیــس(،  2. سیاســتزدگی دســتگاههای اداری و ارائــه راهکارهــا بــرای جمهــوری اسلامــی ایــران )مطالعــه مــورد پا
تهــران: دفتــر مطالعــات سیاســی مرکــز پژوهشهــای مجلــس شــورای اسلامــی، 1392، ص 26.
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گزینشــی خویــش و در مــاده 54 همــان قانــون، تعییــن شــرایط  آزاد گذاشــتن ســازمان ها در اِعمــال مقــررات 

، بــه خــودِ دســتگاه  تخصصــی مدیــران حرفــه ای و میــزان امتیــازات مکتســبه لازم و تجربــه اشــتغال مــورد نیــاز

ــر از  ــرف نظ ــازوکار ص ــن س ــد. ای ــی اداری برس ــورای عال ــد ش ــه تأیی ــد ب ــه بای ک ــت  ــده اس گردی ــول  ــی مح اجرای

ســلیقه ای بــودن مصادیــق شایســتگی، منجــر بــه تشــدید سیاســت زدگی ســازمانی و بــروز تعــارض منافــع 

کــه سیاســت  های نظارتــی منبعــث از قواعــد عمومــی، اثربخشــی  گفــت  می گــردد. بــه ایــن ترتیــب، می تــوان 

کافــی نــدارد و موجــب تشــدید تعــارض منافــع نیــز می شــود.

یکــی از علــل عــدم تحقــق شایســته ســالاری بــه اســتثنائات نظــام اســتخدامی در کشــور مربــوط میباشــد 

، نظــام اســتخدامی برخــی نهــاد هــا از شــمول قانــون  کشــور کــه در مــاده 117 قانــون مدیریــت خدمــات 

گویــی مســتنائات آنهــم طبــق معیــار یــک ســویه در دســته  کلــی  مدیریــت خدمــات اســتناء شــده اســت ؛ و 
ــد.1 ــالاری میباش ــته س ــق شایس ــز تحق ــش برانگی ــای چال ــه ه ــا از زمین ــدی آنه بن

ک کشور 2. ریشهیابی وضعیت موجود سازمان ثبت اسناد و املا

، بــه دو  کشــور در نگاهــی کل نگــر ک    طبــق اطلاعــات میدانــی، عملکــرد ســازمان ثبــت اســناد و امــلا

کیفیــت نظــام اداری وابســته اســت. مطلوبیــت خدمــات ثبتــی بــا نمــره   موضــوع میــزان بهره گیــری مــردم و 

کیفیــت نظــام اداری بــا امتیــاز 23.2 از 100، از فاصلــه چشــم گیر عملکــرد ســازمان بــا اهــداف  21.875 از 100 و 

ســازمانی و فراســازمانی ایــن نهــاد حکایــت می کنــد. بــر اســاس رهیافــت مطالعاتــی کل نگــر یــا نهادگــرا، عملکرد 

کیفیــت  کــم بــه عنــوان خروجــی خرده سیســتم بــر عملکــرد دیگــر نهادهــا و در نهایــت،  هــر نهــاد از قــوای حا

ــا  ــی نهاده ــات، هم افزای ــاری اطلاع ــزوم معم ــه ل ــوف ب ــا وق ــز ب ــه نی ــوه قضایی ــذارد.2 ق ــر می گ ــز اث ــی نی حکمران

کارآمدســازی نظــام اداری  کثــری از ظرفیــت ســازمان های تابعــه را در مبــارزه بــا فســاد و  و اســتفاده حدا

کــرده اســت.  ســرلوحه راهبردهــا و راهکارهــای اجرایــی در ســند تحــول معرفــی 

کیچی  ســا کــه  اســت  چــرا؟«  گانــه  پنج »ســطوح  شیــوه  علــل،  ریشــهای  تحلیــل  روشهــای  از  یکــی 

: چالشها و راهکارها« ، فصلنامه  1. همتی، مجتبی، »قلمّرو شمّول و استثنائات قانون مدیریت خدمات کشوری و قانون کار
پژوهشهای نوین حقوق اداری، شماره 11، دوره 4، تیر 1401، صفحه 254.

کارآمــد از منظــر نهادگــرایی«، دوفصلنامــه پژوهــش سیاســت نظــری، شــماره 20، پاییــز  کمالــیزاده، محمــد، »دیوانســالاری   .2
و زمســتان 1395، ص 188.
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ــرد. در ایــن روش، پاســخها دارای سلســلهمراتب هســتند و از طریــق مطالعــات اســنادی و  ک تویــودا ابــداع 

مشــاهدات میدانــی یــا مصاحبههــای نخبگانــی بــه دســت میآیــد و بــه دلیــل رویکــرد فراترکیبــی در نظریههــا، 

گــردد. بــر اســاس ایــن روش، جــدول تحلیــل ریشــهای علــل بــرای عوامــل بــه  علــت مشــکلات ریشــهیابی می

ــود. دســت آمــده، مطابــق جدولهــا و نمودارهــای بعــدی خواهــد ب

کیفیت بودن نظام اداری نهاد ثبتی مشکل ۱ ـ  بی

چون:چرا؟سطح

کیفیت مطلوبی ندارد؟1 نظام اداری نهاد ثبتی 
کارآیی، اثربخشی  کنترل  نظام مدیریت بازخورد )

و سلامت اداری( مناسب نیست. 1 2

شاخص ها و معیارهای نامناسب ارزیابی می شوند.3نظام مدیریت بازخورد مناسب نیست؟2

گیرد؟3 مؤلفههای نامناسب مد نظر قرار می
قوانین و مقررات مربوط به ارزیابی در احاطه 

صلاحیت  های تشخیصی مقام اداری قرار دارند.4 

4
صلاحیت تشخیصی مقام اداری، اثر معکوس داشته 

است؟
کلی و تفسیرپذیر است.5 منشأ و معیار ارزیابی، 

معیار ارزیابی تفسیر نادرست میشود؟5
بررسی و ارزیابی تصمیمات داخلیِ مقام اداری 

محدود به مقامات صلاحیت دار است.6

1. الوانی و محمدی، پیشین، ص 96.

2. یافتههای پژوهش.

3. الوانی و محمدی، پیشین، ص 107.

4. واعظیزاده، مجتبی، حقوق اداری )۱(، تهران: میزان، 1400، ص 111.

5. مواد 1و 5 آییننامه اجرایی تحقق دولت الکترونیک.

6. فصول چهارم و پنجم قانون مدیریت خدمات کشوری. 
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مشکل 2 ـ  نامطلوب بودن خدمات نهاد ثبتی

چون:چرا؟سطح

کافی نیست؟1 بهره گیری مردم از خدمات ثبتی 
خدمات ثبتی، مزیت رقابتی در مقابل اسناد 

عادی ندارند.

خدمات ثبتی، مزیت رقابتی با اسناد عادی ندارند؟2
اثر مستقیم و غیر مستقیم قوانین و مقررات 

مربوط باعث رواج اعتبار اسناد عادی می شود.

3
قوانین و مقررات مربوط موجب سندگریزی 

می شود؟

ک شده از آثار خدمات ثبتی را کاهش  کیفیت ادرا
می دهد. 1

ک شده خدمات ثبتی کاهش می یابد؟4 کیفیت ادرا
اقدامات حمایتی ـ نظارتی، منفعل و گذشته نگر 

است.2

اقدامات، منفعل و گذشته نگر است؟5
نظارت بر بانک های اطلاعاتی متعدد )رسمی و 

غیر رسمی( در عمل، ناممکن است.3

در  ثبتــی  نهــاد  اداری  نظــام  بــودن  بی کیفیــت  مشــکل  کــه  شــد  جدول هــا مشــخص  ایــن  بــر  بنــا 

کــه موجــب بــروز تعــارض منافــع خواهــد شــد. مشــکل نامطلــوب  سیاســت  های عمومــی نظارتــی ریشــه دارد 

اطلاعــات  بــودن  ناشــفاف  بــه  کــه  دارد  ریشــه  فراســازمانی  هــم در سیاســت  های  ثبتــی  بــودن خدمــات 

انجامیده انــد. ناشــفاف بــودن اطلاعــات نیــز بــه دلیــل اثرگــذاری معکــوس بــر پیش گیری هــای وضعــی جرایــم 

گیــر شــدن فســاد اداری و افزایــش پرونده هــای  ــردد.4 هم چنیــن فرا ــه تشــدید تعــارض منافــع می گ منجــر ب

گــواه پی آمدهــا و عــوارض ناشــفاف بــودن اطلاعــات اســت. قضایــی خصوصــی، 

ع اعلام نمودن ماده 1309 ق.م«. 1. نظریه شماره 2655 مورخ 67/08/08 شورای نگهبان درباره »خلاف شر

.» 2. نظریه شماره 2664/ 102/ 95 مورخ 4/ 8/ 95 درباره »معتبر دانستن سند عادی مقدم به سند رسمی مؤخر

3. مواد 8 و 10 آییننامه اجرایی تحقق دولت الکترونیک، مصوب 1381.

4. مارتی، مِری دلماس، نظامهای بزرگ سیاست جنایی، ترجمه: علیحسین نجفی ابرندآبادی، تهران: میزان، 1398، ص 86.
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ک کشور گفتار دوم: نگاشت نهادی برنامه تحول سازمان ثبت اسناد و املا

نگاشــت نهــادی تحــولات بــر اســاس روابــط بیــن اعضــا بــه تدویــن وظایــف و مأموریــت هریــک از آن هــا 

می پــردازد و بــر رهیافــت مطالعاتــی کل نگــر مبتنــی اســت.1 مطالعــات تطبیقــی در خصــوص جایــگاه ســازمان 

کــه اثــر  کــه چنیــن ســازمانی در کشــورهایی  ک در کشــورهای مختلــف نشــان می دهــد  ثبــت اســناد و امــلا

کــه اثــر مالیاتــی یــا تجــاری  کشــورهایی  حقوقــی خدمــات ثبتــی مــورد نظــر اســت، جایــگاه قضایــی و در 

کارکــرد دوگانــه حقوقــی ـ اداری،  خدمــات ثبتــی مــورد نظــر باشــد، جایــگاه اداری دارد.2 نهــاد ثبتــی بــه دلیــل 

اصلی تریــن ابــزار در تحقــق نظــارت بــر حســن جریــان امــور اســت؛ چــون بانــک اطلاعاتــی حاصــل از رســالت 

ــت. ــخاص اس ــبات اش ــازی مناس ــی شفاف س گ ــازمان، دارای ویژ ــن س ای

بند اول: مأموریتهای تحولی نهاد ثبت در پرتو سند تحول قوه قضاییه

یکـی از روشهـای رایـج در تعییـن راهبردهـای جامـع و راهکارهـای اجـرایی بهینـه، ماتریـس سـوات3 

گیـری از فرصتهـا، نقـاط قـوت در کاهـش نقـاط  اسـت. در ماتریـس سـوات، راهبردهـا را از لحـاظ میـزان بهره

گیرنـد.4 فرصتهـا و تهدیدهای سـازمان، مربوط به شـرایط محیطی  ضعـف و پاسـخ بـه تهدیدهـا در نظـر می

فراسـازمانی و نقـاط قـوت و ضعـف سـازمان، مربـوط بـه شـرایط محیطـی سـازمانی در نظـر گرفتـه میشـود. 

گذاریهای عمّومی«، نشریه حکمتانه، شماره  گیری از ظرفیت نگاشت نهادی در سیاست 1. خاجی، محمد، »ضرورت بهره
15، بهمن و اسفند 1396، ص 17.

2. طباطبایی حصاری، پیشین، ص 243.

3. SWOT matrix

»تحلیل استراتژیک، تدوین و انتخاب استراتژی مبتنی بر ماتریس سوات و تکنیکهای   ، 4. خورشید، صدیقه و رضا رنجبر
گیری چندشاخصه فازی«، فصلنامه مدیریت صنعتی دانشکده علوم انسانی دانشگاه آزاد واحد سنندج، شماره 12،  تصمّیم

تابستان 1389، ص 25.
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)۱O( فرصت ها)2T( تهدیدها

)S۳( نقاط قوت
استراتژی تهاجمی: 

کمال استفاده از فرصت ها با نقاط قوت

استراتژی انطباقی: 

تبدیل تهدید به فرصت با استفاده از نقاط قوت

)W۴( نقاط ضعف
استراتژی اقتضایی: 

رفع نقاط ضعف با فرصت ها

استراتژی دفاعی: 

محافظت از نقاط ضعف در مقابل تهدیدها

جدول شماره 1 ـ ماتریس راهبردی سوات 5

ک کشور کتورهای ماتریس سوات برای سازمان ثبت اسناد و املا ۱. شناسایی فا

کتورهــا بــا در  بــه دلیــل اعتبــار عوامــل احصاشــده در ایــن ماتریــس و دوری از نظــر فــردی محقــق، فا

گرفتــن مؤلفه هــای احصاشــده در ســنجش دلفــی پرســش نامه و نتایــج آمــاری تعریــف شــده اســت.  نظــر 

کمیــت فنــاوری، ســطح فرهنــگ ســازمانی  ظرفیت هــای عملکــرد، ضریــب نفــوذ ، کیفیــت فرآیندهــا، میــزان حا

ک  و ســاختار ســازمانی از مهم تریــن و رایج تریــن عوامــل درونــی هســتند کــه بــرای ســازمان ثبــت اســناد و امــلا

گرفــت.6 و توســعه فنــاوری، انحصــاری شــدن، قوانیــن، رقیبــان، ارزش سیســتمی و  کشــور می تــوان در نظــر 

انتظــارات مشــتریان نیــز از مهم تریــن و مؤثرتریــن عوامــل بیرونــی هســتند.7 

1. Opportunities

2. Thraets

3. Strengths

4. Weaknesses

5. الوانی و محمدی، پیشین، ص 134.

6. همان، ص 132.

7. همان.
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وضعیتاز نظرعاملنقش سیستمّی

که برای  ورودی )حقی 

رسمیت یافتن به 

سازمان اعلام می گردد(

ک و اسناد مربوط1 ظرفیت بالفعل عملکرد ضعفمحدود شدن به ثبت رسمی املا

قوتدامنه گسترده فعالیت در حیطه اسناد2 ظرفیت بالقوه عملکرد

قوتدر دسترس بودن دفاتر اسناد3ضریب نفوذ ارائه خدمات

فرآیند

) کار )روند گردش 

ضعفاقتدار بوروکراتیک4 شیوه سنتی عملکرد

قوتنفوذ ناپذیری سیاسی یا اداری 5سطح استقلال عملکرد

ضعفتورم ساختار سازمانی6معماری اطلاعات

قوتاتوماسیون اداری7 شیوه فناورانه عملکرد

که ثبت  خروجی )حقی 

شده است(

قوتابتنا بر فناوری8کارآیی عملکرد

ضعفتمرکز بر حقوق عینی9اثربخشی عملکرد

ک کشور جدول شماره 2 ـ احصای عوامل درونی سازمان ثبت اسناد و املا

ک، 1316. 1. ماده 47 قانون ثبت اسناد و املا

2. همان، ماده 46.

کانون سردفتران، 1354. 3. ماده 5 قانون سردفتران و دفتریاران و 

4. گرجی ازندریانی و قهرمانزاده نیمگزی، پیشین، ص 29.

5. ریاحی، پیشین، ص 125.

6. همتی، پیشین، ص 10.

7. همان.

8. همان.

ک، 1316. 9. ماده 22 قانون ثبت اسناد و املا
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وضعیتاز نظرعاملجایگاه سیستمّی

ورودی
)حقی که برای رسمیت 
یافتن به سازمان ارائه 

می گردد(

فرصتبسترهای نوین اطلاعاتیتوسعه فناوری1

تهدیدبهره  نگرفتن مردم از خدمات ثبتیمراودات عادی2 

رقبای عملکردی3
ک خودرو،  تعدد مرجعیت ثبت حقوق تبعی )پلا

پروانه ساخت و...(
تهدید

فرآیند
) کار )روند 

مقررات
 ایجاد تعارض منافع )اعم از نظارت 

سلسله مراتبی یا قانونی(
تهدید

فرصتگسترش مویرگی تلفن هوشمند بین مردمسواد دیجیتال4 

فرصتبازنگری راهبردی و عملیاتیرویکردهای تحولی

تهدیداثر سندگریزیقوانین

خروجی
که ثبت شده  )حقی 

است(

فرصتشفاف سازی اطلاعات مورد نیاز دیگر سازمان هاارزش سیستمی

کی آثار سند  کیفیت ادرا
رسمی از نگاه مردم5

فرصتایجاد امنیت حقوقی ـ قضایی

کی آثار سند  ریسک ادرا
رسمی از نگاه مردم6

تهدیداثر سلبی در وضعیت حقوقی اشخاص

ک کشور جدول شماره 3 ـ احصای عوامل بیرونی سازمان ثبت اسناد و املا

کارآفرینــی،  1. خدیــوی، اســدالله و علیرضــا فریــد، »بررســی مفهومــی ســواد دیجیتالــی«، فصلنامــه مطالعــات مدیریــت اقتصــاد و 
شــماره 3، مهــر  1400، ص 80.

: imna.ir/x6hGY )آخرین  2. ایمنا، »دعاوی ملکی، موضوع 70 درصد پروندههای حقوقی دادگستریها«، قابل دسترس در
بازدید: 1401/4/24(.

3. رأی هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، »عدم الزام به تنظیم سند خودرو در دفاتر اسناد رسمّی«، شماره 9804185، 1400.

4. خدیوی و فرید، پیشین، ص 79.

5. Baek, A. and Karen Whitehill King, “Exploring the consequences of brand credibility in services”, Journal of 
Services Marketing, No. 25, 2011

6. ibid
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2. تدوین راهبردهای چهارگانه سوات

گــی پیشــرو بــودن و مشــارکت محوری  بنــا بــر آن چــه از ســند تحــول قــوه قضاییــه مشــخص گردیــد، دو ویژ

 ، در عملکــرد، مبنــای تدویــن راهبردهــای تحــول در ســازمان های تابعــه اســت. هــدف غایــی تحــولات نیــز

کارآمدســازی نظــام اداری اســت و چــون ناشــفاف بــودن اطلاعــات و بــروز تعــارض منافــع  مبــارزه بــا فســاد و 

از علــل اصلــی بــروز فســاد برشــمرده شــده اســت،1 لــذا راهبردهــای ســوات را بــر اســاس عوامــل احصاشــده در 

گرفــت: گونــه در نظــر  جهــت تحقــق اهــداف می تــوان ایــن 

نقاط قوت: )ظرفیت عملکرد، 
ضریب نفوذ،

شیوه عملکرد، سطح استقلال، 
کارآیی عملکرد(

نقاط ضعف: )ظرفیت عملکرد، 
شیوه عملکرد، معماری اطلاعات، 

بار مالی عملکرد، اثربخشی عملکرد(

فرصت:
)سواد دیجیتال، توسعه فناوری، 
رویکرد تحولی، ارزش سیستمی، 

کی( کیفیت ادرا

استراتژی تهاجمی:
کارآمدسازی  هوشمندسازی برای 

نظام اداری

استراتژی انطباقی:
مردم محوری برای جامعیت و 

پویایی بانک اطلاعات

تهدید: )مراودات عادی، رقبای 
عملکردی، منابع مالی، قوانین و 

کی( مقررات، ریسک ادرا

استراتژی اقتضایی:
هوشمندسازی برای مدیریت 

تعارض منافع

استراتژی تدافعی:
هم افزایی سازمانی و فراسازمانی 

برای شفافیت اطلاعات

جدول شماره 4 ـ راهبردهای چهارگانه سوات

 بـر اسـاس راهبردهـای سـوات، سـازمان نیازمنـد دسـت یابی بـه بانـک اطلاعـات پویـا و جامـع ضمـن 

مدیریـت تعـارض منافـع اسـت. در نتایـج آمـاری نیـز انـدازه اثـر )بارعاملـی( متغیرهـای مربوط بـه راهبردهای 

که از اولویت تحول در مدیریت این عوامل حکایت می کند. اقتضایی و تدافعی، بسـیار قوی به دسـت آمد 

بند دوم: راهکارهای اجرایی رفع چالشها و علل احصاشده

با توجه به همپوشانی تعارض منافع و ناشفاف بودن اطلاعات، در دو سطح سازمانی و فراسازمانی، 

کثری به نتایج مطلوب به این شرح است: چالشها و راهبردهای پیش روی سازمان در دستیابی حدا

1. صالحی، پیشین، ص 122.
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۱. تعارض منافع نهاد ثبتی در امور فراسازمانی 

، جعــل و  کاربــری غیــر مجــاز ک، موضــوع همیشــگی مفاســد و جرایمــی از قبیــل پول شــویی، تغییــر  امــلا

کاداســتری می توانــد مانــع بســیاری از جرایــم و مفاســد باشــد. بایــد در نظــر  رشــوه هســتند. بانــک اطلاعاتــی 

ــر پیش گیری هــای وضعــی جرایــم، بــه  کــه ناشــفاف بــودن اطلاعــات بــه دلیــل اثرگــذاری معکــوس ب داشــت 

ک اهمیتــی ویــژه دارد و در راســتای  تشــدید تعــارض منافــع منجــر می گــردد.1 البتــه فرآینــد حدنــگاری امــلا

ــه مــردم، نــگاه ســرمایه ای داشــت و  ــوان ب هــدف تحول آفریــن مردم محــوری و مشــارکت گرایی در امــور می ت

گرفتــن ارتقــای ســواد دیجیتــال شــهروندان و نفــوذ مویرگــی تلفن هــای هوشــمند، شــیوه نامه های  بــا در نظــر 

کــرد. کارآمدتــری تدویــن  اجرایــی 

ک و اراضی  بـر اسـاس مـاده 9 آیین نامـه اجرایـی قانـون حدنـگاری )1393(، رویـه کنونـی حدنـگاری امـلا

مبتنـی بـر نقـش واسـطه ها در تهیـه نقشـه مـورد تأییـد سـازمان اسـت. برون سـپاری، رافـع تعـارض منافـع 

، نماینـده ثبتـی و سـازمان های مربـوط نیسـت، بـه ویـژه آن کـه  موجـود بیـن منافـع اشـخاص و نقشـه بردار

نشـدن  تدویـن  دلیـل  بـه  اسـت.  نـص  نیازمنـد  نظارتـی،  نظـر  از  نامتمرکـزش،  ذات  دلیـل  بـه  برون سـپاری 

شـیوه نامه حرفـه ای، نظارتـی بـر اجـرای قانـون حدنـگار و آیین نامـه اجرایـی آن وجـود نـدارد. به ایـن ترتیب، 

ک و اراضـی، یکـی از موانـع اجـرای آن شـده اسـت؛ چـون از نظـر  می تـوان گفـت برون سـپاری حدنـگاری امـلا

هزینه ها و مشـاعی بودن اراضی، به ویژه اراضی روسـتایی و زراعی، مردم تقاضایی برای تنظیم سـند ندارند 

و ایـن موضـوع بـه سـوی معامـلات عادی هدایت شـده اسـت. بهینه بودن روش های اجرایـی فعلی با توجه 

کاداسـتر طبـق  بـه پیشـرفت باورناپذیـر فنـاوری و نفـوذ آن، محـل اشـکال اسـت. بـرای مثـال، نقشـه برداری 

مقـررات سـازمان ثبـت، بایـد صرفـاً از طریـق ابـزار GNSS انجـام شـود، ولـی امـروزه مطالعـات نشـان می دهـد 

کـه دقـتGPS  و GNSS صرفـاً در موقعیت هـای خـاص و چالش برانگیـز ماننـد دره هـا متفـاوت خواهـد بـود.2 

کـرد. بنابرایـن، فرآینـد حدنـگاری را می تـوان ساده سـازی و هزینه هـای غیـر ضـروری را حـذف 

راهــکار بــه دســت آمــده متضمــن تحقــق هوشمندســازی و مشــارکت محوری مردمــی اســت و در ســطح 

، رکــن اصلــی در تحقــق  ک و اراضــی کشــور فراســازمانی نیــز بــا ایجــاد بانــک اطلاعاتــی جامــع و پویــا از امــلا

1. مارتی، پیشین، ص 111.

: www.raymand.net، آخرین بازدید: 1401/3/21. 2. شرکت دانشبنیان رایمند، »تفاوت GPS و GNSS«، قابل دسترس در
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نظارت پذیــری مناســبات اشــخاص خواهــد بــود و بــه دلیــل ذات پیش گیرانــه خــود موجــب ارتقــای ســلامت 

گردیــد. اداری و امنیــت حقوقــی ـ قضایــی خواهــد 

2.  تعارض منافع سازمانی در نهاد ثبتی

حداقل  به  ارزیابی  در  انسانی  عامل  دخالت  که  است  هوشمند  اداری  نظام  اجرای  راهکار  بهترین 

برسد. با این حال، محظوریات ارزشی از قبیل اشتغال اشخاص، مانع از این اقدام می گردد. با تجدید نظر 

از منابع  و تحقق سیاستِ صیانت  نتیجه گرایی هوشمند  با  کارکنان می توان  بر عملکرد  در نظام نظارت 

گر به جای تهدیدنگری  کارمندان شد. بنابراین، ا انسانی خدوم، منجر به رقابت سالم و مسئولیت پذیری 

کرد.  مفید  استفاده  منافع  تعارض  از  می توان  شود،  نگریسته  آن  به  فرصت  چشم  به  منافع  تعارض  به 

که شاخص های  گر ـ  آن گاه استوار است. به این صورت  نتیجه گرایی در نظام نظارتی بر سازوکار هوشمندِ ا

کمّی برای جنبه های مختلف عملکرد تعیین می گردد و سیستم هوشمند، مسئولیت ارزیابی عملکرد را با 

توجه به بازخورد هوشمند دریافت کننده خدمات، مرحله به مرحله بر عهده دارد. 

کــردن بخشــی از حقــوق و دســت مزدها  کــردن ایــن نظــارت، وابســته  در ایــن میــان، شــرط اثربخــش 

بــه نتیجــه ارزیابی هاســت؛ چــون مطالعــات بســیاری در تأثیــر مثبــت رقابــت در عملکــرد و هم چنیــن تأثیــر 

معکــوس اطمینان یابــی از نتیجــه ثابــت در بهبــود مســتمر صحــه گذاشــته اند.1 ایــن شــیوه نظارتــی در مــاده 

کشــوری نیــز دیــده می شــود. بــا ایــن حــال، ســه موضــوع قابــل توجــه در ایــن مــاده  68 قانــون خدمــات 

کتفــا بــه نظــارت مافــوق و  بــه چشــم می خــورد: ذات تشــویقی بــودن؛ ناچیــز بــودن مبالــغ فوق العــاده و ا

ــروز روابــط ســمّی و غیــر رســمی می شــود. راهــکار بــه دســت  ــر ایــن مــوارد موجــب ب گــزارش وی. مجمــوع اث

بــا مدیریــت تعــارض منافــع  آمــده متضمــن تحقــق هوشمندســازی و مشــارکت محوری مردمــی اســت و 

ــه ارتقــای  کارآمدســازی نظــام اداری می گــردد و بــه جهــت ذات پیش گیرانــه خــود ب سلســله مراتبی موجــب 

ســلامت اداری خواهــد انجامیــد.

کاربردها(، ترجمه: سید مهدی الوانی و حسن داناییفرد، تهران:  ، طراحی و  ، استیفن پی.، تئوری سازمان )ساختار 1. رابینز
، 1385، ص 56. اشراقی و صفار
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کارآمد ۳. معمّاری اطلاعات 

از  بخشــی  کــه  هنگامــی  ویــژه  بــه  اســت،1  اطلاعاتــی  اشــراف  و  اطلاع یابــی  نظــارت،  رکــن  مهم تریــن 

اطلاعاتــی  بانــک  تعــدد  موجــب  نظارتــی  سیاســت  های  و  درآیــد  گــردش  بــه  نهادهــا  دیگــر  در  اطلاعــات 

کارآمــدی بانک هــای اطلاعاتــی، موضوع محــور بــودن آن هاســت.  می گــردد. بنابرایــن، اصلی تریــن چالــش نا

کــه خدمــات داده می شــود، موضــوع  بــه عبارتــی، بــه تعــداد ســازمان ها و اداره هــا و شــرکت های خصوصــی 

بــرای تشــکیل بانــک اطلاعاتــی وجــود دارد و قطعــاً اشــراف اطلاعاتــی بــه همــه آن هــا ناممکــن اســت. از 

کلان یــا خــرد، بیــن مــردم و دولــت یــا بیــن  ســویی، موضــوع مفاســد، جرایــم و دعــاوی در هــر ســطحی )

، بانــک  مــردم و مــردم(، از جنــس حــق اشــخاص اســت. شــفافیت حقــوق اشــخاص بــه صــورت شــخص محور

ــه مرجعیــت واحــد ســازمان ثبــت اســناد و  ــه ب ک ــاز را فراهــم می ســازد؛ جامعیتــی  اطلاعاتــی جامــع مــورد نی

ک در ســامان دهی همــه امــور موجــد حــق بــرای اشــخاص می انجامــد. امــلا

کالاهــای ســرمایه ای در ایــران را می تــوان از نظــر ماهیــت مــال بــه عینــی و اعتبــاری تقســیم  از ســویی، 

کــرد:2 ملــک، خــودرو و طــلادر گــروه اول قــرار دارنــد و اوراق بهــادار و امتیــازات در دســته دوم. نســبت بــه گــروه 

ــا تعامــل  ــروه دوم ب گ ــه  ــر اِعمــال قانــون در اســناد صادرشــده( و نســبت ب ــا نظــارت عملکــرد )مبتنــی ب اول ب

کــه ایــن امــر مســتلزم وحــدت  گــردد.  فراســازمانی، امــکان تهیــه شــناس نامه حقوقــی اشــخاص میســر مــی  

مرجــع میباشــد. 

در خصــوص ســاختار ســازمانی در مــاده 29 قانــون خدمــات کشــوری، صرفــاً بــه معیــار »نیــازِ ســازمان« 

گرفتــن  کتفــا شــده اســت. بــه همیــن دلیــل، ابهــام و تفســیرپذیری ایــن معیــار بــا در نظــر  در تعییــن ســاختار ا

، منجــر بــه تولید و گســترش پســت های  سیاســت زدگی نهادهــای اجرایــی و بــه ویــژه قیــد ســازمانی بــودنِ نیــاز

ســازمانی مــوازی و بلاجهــت خواهــد شــد. پــس در تعییــن ســاختار یــک نهــاد بایــد نگاهــی فراســازمانی و 
ــت.3 ــور داش هدف مح

1. واعظیزاده، پیشین، ص 64.

و  حسابداری  مطالعات  رو«،  پیش  چالشهای  و  نامشهود  داراییهای  حسابداری  »رویههای  اسماعیل،  مظاهری،   .2
حسابرسی، شماره 9، بهار 1393، ص 126.

3. همتی، علیرضا، »معمّاری اطلاعات در نظام اداری«، نشریه تحول اداری، شماره 45، پاییز 1383، ص 7.
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راهــکار بــه دســت آمــده در ایــن خصــوص نیــز متضمــن تحقــق هوشمندســازی و مشــارکت محوری 

کثــری بانــک اطلاعــات  کارآمدســازی نظــام اداری موجــب پویایــی و جامعیــت حدا ســازمانی اســت و بــا 

حقــوق اشــخاص می گــردد و بــه دلیــل ذات پیش گیرانــه خــود موجــب ارتقــای ســلامت اداری و برقــراری 

گردیــد. امنیــت حقوقــی و قضایــی خواهــد 

کارآمد با هوشمّندسازی ۴. بوروکراسی 

کــه  کارمنــد و رضایت منــدی مشــتری نشــان می دهــد  نتایــج مطالعــات پژوهشــی دربــاره وفــاداری 

ــه  ــابقه دیرین ــلاف س ــتقیم دارد.1 برخ ــاط مس ــده ارتب ــای یادش ــا متغیره ــا ب ــازی فرآینده ــطح استانداردس س

مطالعــات مربــوط بــه استانداردســازی فرآیندهــای ارائــه خدمــات، ایــن مفهــوم در ایــران جــزو رویکردهــای 

نویــن عملیاتــی محســوب می گــردد.

ابتدایی تریـن گام در طراحـی فرآینـد اسـتاندارد، ترسـیم مـدل فرآینـد عملیـات اسـت کـه نیازمند تعیین 

کار اسـت. مـدل استانداردشـده فرآینـد، ناظـر بـه تفکیـک عملیـات  مسـیر اطلاعـات و بررسـی رویـه انجـام 

معمـول و اتفاقـی اسـت. بـرای مثـال، در یـک رونـد اجرایـی، بعـد از صـدور اجراییـه، اسـتعلام امـوال و توقیـف 

از مـوارد  امتیـاز بهره بـرداری معـدن  توقیـف  و  از مـوارد معمـول  یـا ملـک،  آن هـا در مـواردی چـون خـودرو 

گرفتـن قابلیت هـای فناوری هـای اطلاعـات می تـوان امـور معمـول را بـه  اتفاقـی اسـت. بنابرایـن، بـا در نظـر 

سیسـتم سـپرد و تمام رفت و برگشـت های تأییدی و اجرایی را حذف کرد. رویکرد حذف واسـطه ها و عامل 

انسـانیِ غیـر مؤثـر در رونـد موجـب چابک سـازی سـازمان می گـردد.2 چابک سـازی سـازمان های دولتـی در 

گرفتـه شـده و بازنگـری فرآینـد بـر اسـاس ترسـیم  کلـی نظـام اداری ابلاغـی )1382( نیـز در نظـر  سیاسـت  های 

گاهـی از نقـاط مسـتعد در چابک سـازی اسـت. مسـیر فعالیت هـا موجـب کشـف اقدامـات غیـر ضـروری و آ

رویــه فعلــی نظــام اجرایــی ایــران در خصــوص رویکردهــای فناورانــه، در مــاده 1 و 5 آیین نامــه اجرایــی 

اشــاره  فعالیت هــا  بــه مکانیزه ســازی  مــواد صرفــاً  ایــن  در  ریشــه دارد.   )1381( الکترونیــک  تحقــق دولــت 

شــده اســت و هیــچ قیــدی بــرای توصیــف وضــع مطلــوب ایــن بازنگری هــا بــه چشــم نمی خــورد، بلکــه 

کارکنــان بــه واســطه اســتفاده از اتوماسیــون اداری«، پژوهــش مدیریــت در جهــان اسلام، شــماره  ، بهــاره، »بهبــود  1. یوســفپور
5، زمســتان 1399، ص 77. 

2. همتی، پیشین، ص 11.
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ــد اســتفاده ســنتی از فنــاوری اســت. نبــود معیــار در بازبینــی فرآیندهــا موجــب بــروز بوروکراســی زایــد و  مؤیّ

مــوازی می شــود.  و  هزینه هــای مضاعــف 

راهــکار بــه دســت آمــده متضمــن تحقــق هوشمندســازی و مشــارکت محوری مردمــی اســت و بــا تقســیم 

کارآمدســازی نظــام اداری می گــردد و بــه دلیــل ذات پیش گیرانــه  مســئولیت بیــن ســازمان و مــردم موجــب 

گردیــد. خــود موجــب ارتقــای ســلامت اداری خواهــد 

گیری نتیجه

در ســند چشــمانداز بیستســاله افــق 1404 جمهــوری اسلامــی، جامعــه ایــران، جامعــهای برخــوردار از 

عدالــت اجتماعــی و امنیــت حقوقــی و قضــایی بــه تصویــر کشیــده شــده اســت. در سیاســتهای کلــی ابلاغــی 

ــه در  ــدون مداخل ــه ب ــن موضوع ــرای قوانی ــر اج ــی ب کمیت ــارت حا ــر نظ ــز ب ــی نی ــون اساس ــل 44 قان ــرای اص ب

 ، ک کشــور کیــد گشــته اســت. بنــا بــر جایــگاه مهــم و نقــش اساســی ســازمان ثبــت اســناد و املا امــور اجــرایی تأ

برنامههــای تدوینشــده در تحــولات اداری ایــن نهــاد بایــد متضمــن تحقــق اهــداف تحــول درونــی و برونــی 

ســازمان باشــد.

ک کشــور بر  طبــق ســند تحــول قــوه قضاییــه، تحــولات اداری مــورد نظــر بــرای ســازمان ثبــت اســناد و املا

دو محــور ارتقــای سلامــت اداری و افزایــش رضایــت مــردم اســتوار اســت. در آسیبشناســی حقوقــی وضعیــت 

کــه مبتنــی بــر ســاختار توزیــع صلاحیــت اســت، در نظــام  موجــود مشــخص شــد سیاســتهای نظارتــی 

متمرکــز منجــر بــه فســاد نظاممنــد و در نظــام نامتمرکــز منجــر بــه رانتجــویی میشــود؛ چــون اثــر نظــارت 

سلســلهمراتبی، تعــارض منافــع و اثــر نظــارت قانونــی، ناشــفاف بــودن اســت. بــه دلیــل ابتنــای نظارتهــا بــر 

قانــون از نظــر مقــام ناظــر و معیــار نظــارت، تحقــق اهــداف مــورد انتظــار از تحــول اداری، معطــوف بــه تحــولات 

حقوقــی در شیوههــای نظارتــی اســت. بنابرایــن:

کــه بــر ایجــاد بانــک اولیــه اطلاعــات توســط . 1 بــرای رفــع تعــارض منافــع ثبتــی در ســطح فراســازمانی 

اشــخاص مبتنــی بــود، پیشــنهاد می شــود یــک مــاده بــه ایــن صــورت بــه آیین نامــه اجرایــی قانــون حدنــگار 

گــردد: اضافــه 

ک  مــاده  الحاقــی ـ  ســازمان بــا ایجــاد تمهیــدات فناورانــه، زمینــه تهیــه بانــک اطلاعاتــی رقومــی از امــلا
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مــورد ادعــای اشــخاص را بــدون واســطه و توســط خــود شــخص فراهــم مــی آورد.

گونــه تزاحــم و تداخــل فاقــد مســتندات در حــدود اربعــه ملــک هنــگام خوداظهــاری  تبصــره 1 ـ  هــر 

اولیــه، در صــورت اثبــات ســوء نیــت موجــب جــزای نقــدی معــادل قیمــت روز هــر متــر مربــع تجاوزشــده در 

حــق دولــت می شــود.

بــر اســاس نظامــات  اندازه گیــری  از خطــای  تزاحــم و تداخــل ناشــی  بــه تعییــن  ـ  نســبت  تبصــره 2 

می گــردد. اقــدام  نقشــه برداری 

• مستندات قانونی : بند 8 و 10 اصل سوم قانون اساسی	

• سند 	 تحول آفرین  چرخش های   6 بند  اداری،  نظام  کلی  سیاست  های   19 بند  اجرایی:  مستندات 

تحول قضایی

• نمونه مشابه در رویه: خوداظهاری مالیاتی	

بــود، . 2 بــر دســت مزد معلــق مبتنــی  بــر توزیــن منافــع   کــه  بــرای رفــع تعــارض منافــع ســازمانی 

گــردد: الحــاق  کشــوری  قانــون خدمــات  مــاده 68   بــه  ایــن صــورت  بــه  یــک تبصــره  پیشــنهاد می شــود 

تبصــره الحاقــی ـ  پرداخــت بخشــی از حقــوق ثابــت و هم چنیــن مبالــغ فوق العــاده بــه ارزیابــی هوشــمند 

عملکــرد و امتیــاز مکتســبه بســتگی خواهــد داشــت.

• مستندات قانونی: ماده 65 و 67 قانون خدمات کشوری	

• کلــی نظــام اداری، بنــد 9 چرخش هــای تحول آفریــن ســند 	 مســتندات اجرایــی: بنــد 21 سیاســت  های 

تحــول قضایــی

• گرفتن بر مبنای موضوع و پرداخت اجرت در ازای عملکرد	 نمونه مشابه در رویه: اجیر 

کــه بــر هم افزایــی عملکــرد مبتنــی . 3 بــرای بهره منــدی از معمــاری اطلاعــات مناســب در نهــاد ثبــت 

گــردد: بــود، پیشــنهاد می شــود دو تبصــره بــه ایــن صــورت بــه مــاده 29 قانــون خدمــات کشــوری الحــاق 

تبصــره الحاقــی ـ  تعییــن پســت های ســازمانی مــورد نیــاز و ســطوح ســازمانی لازم بــر اســاس جایــگاه 

گــردد. کثــری فنــاوری تعریــف  عملکــردی نهــاد مربــوط در بدنــه اجرایــی و بــا لحــاظ نقــش حدا
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کــدام از شــهروندان، حــق اعتــراض  کارآمــد، هــر  تبصــره الحاقــی2 ـ  در راســتای بهره منــدی از بوروکراســی 

بــه تصمیم هــای ســاختاری ســازمان را خواهــد داشــت. مرجــع رســیدگی بــه ایــن اعتراض هــا، دیــوان عدالــت 

اداری خواهــد بــود.

• مستندات قانونی: بند 10 اصل سوم قانون اساسی، بند ج ماده 2 قانون برنامه سوم توسعه	

• کلــی نظــام اداری، بنــد 1 چرخش هــای تحول آفریــن ســند 	 مســتندات اجرایــی:  بنــد 10 سیاســت  های 

تحــول قضایــی

ــود، پیشــنهاد . 4 کثــری فنــاوری مبتنــی ب ــر نقــش حدا کــه ب کارآمــد  ــرای برخــورداری از بوروکراســی  ب

ــد: گردن ــه ایــن شــرح اصــلاح  می شــود برخــی قوانیــن و مقــررات ب

در راستای حذف استفاده سنتی از فناوری، حذف تبصره 5 ماده 6 آیین نامه اجرایی حدنگار )1392( 

و الحاق تبصره جای گزین به شرح ذخیره سازی مبتنی بر فناوری های هوشمند پیشنهاد می شود.

در راســتای تحقــق بهینگــی،  الحــاق تبصــره بــه مــاده 1 و 5 آیین نامــه اجرایــی تحقــق دولــت الکترونیــک 

)1381( بــه شــرح بازنگــری مبتنــی بــر استانداردســازی بهینــه فرآینــد در اتوماســیون اداری بــا حــق اعتــراض 

مراجعه کننــده بــه مرجــع صالــح اضافــه شــود.

• مستندات قانونی: بند 10 اصل سوم قانون اساسی، ماده 37 قانون خدمات کشوری	

• کلــی نظــام اداری، بنــد 5 و 11 چرخش هــای تحول آفریــن 	 مســتندات اجرایــی: بنــد 12 سیاســت  های 

ســند تحــول قضایــی

همــه ایــن پیشــنهادها مبتنــی بــر رویکــرد تحولــی اداره خــوب و نــگاه ســرمایهای بــه شــهروندان اســت. 

کارآمدســازی نظــام  بــه پژوهشــگران علاقهمنــد بــه ایــن حــوزه مطالعاتــی پیشــنهاد میشــود بــرای تســهیل 

اداری بــه تدویــن و تنقیــح قوانیــن عملکــردی نهــاد ثبتــی بپردازنــد.
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نظارت  بر مصوبات شورای عالی فضای مجازی در نظام حقوقی ایران

کوثر پیرنیا1
محمدامین ابریشمیراد2

چکیده

بــا گســترش فزاینــده اســتفاده از اینترنــت و فضــای مجــازی، کشــورهای متعــددی درصــدد ســاماندهی 

فضــای مجــازی برآمدنــد. در ایــن راســتا، شــورای عالــی فضــای مجــازی در ســال 1390 بــا حکــم مقــام معظــم 

گذاری در عرصــه فضــای مجــازی در ایــران تأسیــس شــد. ایــن  گیــری و سیاســت رهبــری بــه منظــور تصمیم

گذشــته، قواعــد حقوقــی متعــددی را در عرصــه فضــای مجــازی بــه تصویــب رســانده  شــورا در ســالهای 

اســت. بــا توجــه بــه صلاحیتهــای گســترده شــورای عالــی فضــای مجــازی در تدویــن مقــررات الــزامآور و 

ایجــاد حقــوق و تکالیــف متعــدد بــرای شــهروندان، ایــن مقالــه در پی آن اســت تــا بــه ایــن ســؤال پاســخ دهــد 

کــه ضــرورت، موانــع و شیوههــای ممکــن بــرای نظــارت بــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی در نظــام 

حقوقــی ایــران چیســت؟

ــون  ــی هم چ ــه عوامل ک ــد  ــت آم ــه دس ــه ب ــن نتیج ــی، ای ــی ـ تحلیل ــی توصیف ، در قالب ــر ــش حاض در پژوه

مبهــم بــودن ماهیــت مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی و الزامــی نبــودن انتشــار مصوبــات ایــن شــورا، 

مانــع نظــارت  بــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی اســت. بــا رفــع ایــن موانــع و توجــه بــه ضــرورت 

نظــارت بــر ایــن مصوبــات بایــد زمینــه نظــارت مــردم، فقهــای شــورای نگهبــان، مقــام رهبــری و دیــوان عدالــت 

کــرد و رویه هــای خــلاف ایــن یافتــه، نیازمنــد اصــلاح هســتند.  اداری را بــر مصوبــات ایــن شــورا فراهــم 

عالــی فضــای  عالــی فضــای مجــازی، مصوبــات شــورای  کلیــدی: فضــای مجــازی، شــورای  گان  واژ

اداری. قانونــی، دیــوان عدالــت  آثــار  ترتیــب  مجــازی، 

کارشناسیارشد حقوق عمومی دانشگاه سمنان، سمنان، ایران. 1. دانشآموخته 

Abrishamirad@semnan.ac.ir )گروه حقوق دانشگاه سمنان، سمنان، ایران. )نویسنده مسئول 2. استادیار 
با عنوان »نظارتپذیری مصوبات شورای  ارشد حقوق عمومی دانشگاه سمنان  کارشناسی  نامه  پایان  از  این مقاله مستخرج 

عالی فضای مجازی در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران« است.

DOI:   10.22034/mral.2022.549602.1286
  تـاریخ پذیـرش: ۱۴0۱.0۴.۱۶ تـاریخ ارســال: ۱۴00.۱2.۱۶



368

نظـــارت  بـــر مصوبـــات شـــورای عالی
فضای مجازی در نظام حقوقی ایران

مقدمه

ضرورت ورود دولتها به حوزه فضای مجازی موجب شد تا در دورههای مختلف، مراجع متعددی در 

گذاری کنند. در این زمینه، پیرو ابلاغ سیاستهای کلی شبکههای اطلاعرسانی رایانهای1  این زمینه قاعده

اطلاعرسانی  شبکههای  ضوابط  و  مقررات  فرهنگی،  انقلاب  عالی  شورای  رهبری،  معظم  مقام  سوی  از 

رایانهای را در سال 1380 به تصویب رساند. در این مصوبه بر رعایت حقوق داخلی در موضوعات اجتماعی، 

که از جمله  کنده دیگری نیز در این زمینه به چشم میخورد  کید شد. مقررات پرا کشور تأ فرهنگی و فنی 

آنها میتوان به قوانین برنامه پنجساله توسعه جمهوری اسلامی ایران، قانون تجارت الکترونیک )مصوب 

کرد. 1382( و مصوبات کمیسیون تنظیم و مقررات ارتباطات در سال 1384 و نظایر آن اشاره 

کندگــی مراجــع دخیــل در حــوزه فضــای مجــازی و ضــرورت مدیریــت متمرکــز ایــن  بــا توجــه بــه تعــدد و پرا

حــوزه، بــا حکــم مقــام رهبــری، »شــورای عالــی فضــای مجــازی« بــه منظــور سیاســت گذاری، تصمیم گیــری و 

هماهنگــی در زمینــه  فضــای مجــازی کشــور در تاریــخ 1390/12/17 تأســیس شــد. در حکــم تأســیس و نصــب 

ــه  ویــژه  ــی ب ــی و ارتباطات ــه »گســترش فزاینــده  فناوری هــای اطلاعات ک اعضــای ایــن شــورا بیــان شــده اســت 

شــبکه  جهانــی اینترنــت و آثــار چشــم گیر آن در ابعــاد زندگــی فــردی و اجتماعــی و لــزوم ســرمایه گذاری وســیع 

کثــری از فرصت هــای ناشــی از آن در جهــت پیشــرفت همه جانبــه  و هدفمنــد در جهــت بهره گیــری حدا

گــون مــردم و هم چنیــن ضــرورت برنامه ریــزی و  گونا گســترده و مفیــد بــه اقشــار  کشــور و ارائــه خدمــات 

هماهنگــی مســتمر بــه  منظــور صیانــت از آســیب های ناشــی از آن اقتضــا می کنــد کــه نقطــه کانونــی متمرکــزی 

بــرای سیاســت گذاری، تصمیم گیــری و هماهنگــی در فضــای مجــازی کشــور بــه وجــود آیــد«.2 

بــا تأســیس شــورای عالــی فضــای مجــازی بایــد ایــن شــورا را مرکــز سیاســت گذاری، تصمیم گیــری و 

هماهنگــی در حــوزه فضــای مجــازی کشــور دانســت و هم چنــان کــه در حکــم تصریــح شــده اســت، ایــن شــورا 

کلیــه  مصوبــات آن ترتیــب  کافــی بــه ریاســتِ رئیــس  جمهــور تشــکیل می گــردد و لازم اســت بــه  »بــا اختیــارات 

آثــار قانونــی داده شــود«.

1. نامه شماره 1072/1 مورخ 1380/3/13 دفتر مقام معظم رهبری.

2. برای مشاهده حکم مقام معظم رهبری نک:
www.leader.ir/fa/content/9213.
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ــرای  ــف ب ــق و تکلی ــن ح ــکان تعیی ــودن و ام ــی  ب ــکیل، قانون ــیوه تش ــت، ش ــورد ماهی ــت در م ــن اس ممک

کــه بررســی ایــن  شــهروندان توســط شــورای عالــی فضــای مجــازی، اشــکال ها و ابهام هایــی مطــرح شــود1 

کــه امــروزه  موضوعــات بــه پژوهش هــای حقوقــی نیــاز دارد. در ایــن میــان، بایــد ایــن واقعیــت را پذیرفــت 

شــورای عالــی فضــای مجــازی در نظــام حقوقــی ایــران، الزامــات حقوقــی وضــع می کنــد و دســتگاه های 

اجرایــی و نظــام قضایــی ایــن الزامــات را لازم الاتبــاع می داننــد. ایــن پژوهــش در نظــر دارد تــا امکان پذیــر 

بــودن یــا نبــودن نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا، موانــع آن و شــیوه های نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا را 

بررســی کنــد. از ایــن رو، بــه روش توصیفــی ـ  تحلیلــی تــلاش خواهــد کــرد تــا بــه ایــن پرســش  اصلــی پاســخ دهــد 

کــه ضــرورت، موانــع و شــیوه های ممکــن بــرای نظــارت بــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی در نظــام 

حقوقــی ایــران چیســت؟

کــه بــا توجــه بــه حکومــت اصــل 4 قانــون اساســی بــر »اطــلاق یــا  فرضیــه نویســندگان تحقیــق آن اســت 

«، فقهــای شــورای نگهبــان صلاحیــت اعمــال  عمــوم همــه اصــول قانــون اساســی و قوانیــن و مقــررات دیگــر

نظــارت شــرعی بــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی را دارنــد. هم چنیــن بــا توجــه بــه صلاحیــت عــام 

دیــوان عدالــت اداری بــرای نظــارت بــر »آیین نامه هــای دولتــی« )اصــل 173 قانــون اساســی(، ایــن دیــوان 

کنــد. بایــد بــر مقــررات مصــوب شــورای عالــی فضــای مجــازی نظــارت 

کــه بــا توجــه بــه نوپــا بــودن شــورای عالــی  گفــت  در خصــوص پیشــینه  موضــوع ایــن تحقیــق بایــد 

کنــون پژوهشــی در خصــوص امــکان نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا و بــه صــورت خــاص،  فضــای مجــازی، تا

روش هــای نظــارت بــر مصوبــات و موانــع آن صــورت نگرفتــه و از ایــن جهــت، موضــوع ایــن تحقیــق، بدیــع 

، ابهــام در امــکان یــا روش هــای نظــارت بــر مصوبــات شــورای عالــی  اســت. عــلاوه بــر آن، در حــال حاضــر

فضــای مجــازی می توانــد بــه تضییــع حقــوق و آزادی هــای شــرعی و قانونــی مــردم منجــر شــود و از ایــن 

جهــت، پرداختــن بــه ایــن موضــوع ضــروری اســت.

کند، مانعی  1. برخی از حقوقدانان معتقدند که مطابق با قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، در صورتی که مصلحت ایجاب 
)الهام،  داشت.  نخواهد  وجود  آن  واسطه  به  مختلف  مصوبات  تصویب  اختیار  و  جدید  نهاد  یک  تأسیس  در  فقیه  ولی  برای 
غلامحسین و سید مصطفی میرمحمدی میبدی، »بررسی تداخل مصوبات شورای عالی انقلاب فرهنگی با مصوبات مجلس 
شورای اسلامی، دولت و مجمع تشخیص مصلحت نظام«، پژوهشنامه حقوق اسلامی، سال چهاردهم، شماره 1 )پیاپی 37(، 

که بررسی تفصیلی آن از موضوع مقاله حاضر خارج است. 1392، ص 157( البته این رویکرد، منتقدانی دارد 
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از معرفــی اجمالــی  اثبــات فرضیــه  ذکرشــده، پــس  ایــن تحقیــق و  بــه ســؤال های  بــرای پاســخ گویی 

جایــگاه و ســاختار شــورای عالــی فضــای مجــازی )بنــد 1(، بــه اثبــات ضــرورت نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا 

می پردازیــم )بنــد 2(. ســپس موانــع نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا، بررســی و ارزیابــی )بنــد 3( و در نهایــت، 

ــر مصوبــات ایــن شــورا معرفــی می شــود )بنــد 4(. روش هــای ممکــن بــرای نظــارت ب

گفتار اول: معرفی اجمالی جایگاه و ساختار شورای عالی فضای مجازی

کلــی بــود: اول آن کــه بــه دلیــل ماهیــت  شــکل گیری شــورای عالــی فضــای مجــازی مبتنــی بــر ســه ایــده 

فضــای مجــازی و فرهنگــی بــودن موضــوع، ایــن شــورا بــه عنــوان زیرمجموعــه شــورای عالــی انقــلاب فرهنگــی 

شناســایی شــود. دوم، بــا توجــه بــه وجــوه امنیتــی موضــوع، ایــن شــورا، زیرمجموعــه شــورای عالــی امنیــت 

ملــی تشــکیل شــود. در نهایــت، ایــده تشــکیل شــورای عالــی فضــای مجــازی بــه صــورت مســتقل مطــرح 

کنــون ایــن شــورا بــه عنــوان مرجعــی مســتقل و برگرفتــه از حکــم  کــه پیشــنهاد اخیــر پذیرفتــه شــد. ا گردیــد1 

و  تصمیم گیــری  سیاســت گذاری،  مرکــز  عنــوان  بــه  رئیــس  جمهــور  ریاســت  بــه  رهبــری،  مقــام  حکومتــی 

هماهنگــی در حــوزه فضــای مجــازی کشــور شــناخته می شــود.

کــه در حکــم تأســیس شــورای عالــی  گفــت  در خصــوص ســاختار شــورای عالــی فضــای مجــازی بایــد 

فضــای مجــازی، دو دســته اعضــای حقوقــی و حقیقــی شناســایی شــده اند. اعضــای حقوقــی ایــن شــورا، 

ترکیبــی فراقــوه ای مشــتمل بــر »رئیــس  جمهــور )رئیــس شــورای عالــی(، رئیــس مجلــس شــورای اســلامی، 

رئیــس قــوه قضاییــه، رئیــس ســازمان صــدا و ســیمای جمهــوری اســلامی ایــران، دبیــر شــورای عالــی و رئیــس 

، وزیــر ارتباطــات و فنــاوری اطلاعــات، وزیــر فرهنــگ و ارشــاد اســلامی، وزیــر علــوم، تحقیقــات و فنــاوری،  مرکــز

ــر اطلاعــات، رئیــس کمیســیون فرهنگــی مجلــس شــورای اســلامی، رئیــس ســازمان تبلیغــات اســلامی،  وزی

فرمانــده کل ســپاه پاســداران انقــلاب اســلامی و فرمانــده نیــروی انتظامــی جمهــوری اســلامی ایــران« اســت. 

اعضــای حقیقــی نیــز بــه انتخــاب مقــام رهبــری بــه مــدت ســه ســال، عضــو ایــن شــورا خواهنــد بــود.

در ذیــل ایــن شــورا، بــه موجــب حکــم مقــام رهبــری، شــورای عالــی فضــای مجــازی مکلــف شــده اســت 

کامــل و روزآمــد بــر فضــای مجــازی  کنــد تــا بــا اشــراف  مرکــزی بــه نــام مرکــز ملــی فضــای مجــازی کشــور ایجــاد 

کارشناســی  1. وکیلــی، امیرحسیــن، »بررســی جایــگاه، ســاختار و صلاحیتهــای شــورای عالــی فضــای مجــازی«، پایاننامــه 
، ص 13. ارشــد، دانشــگاه آزاد، تهــران مرکــز
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در ســطح داخلــی و جهانــی نســبت بــه مواجهــه فعــال و خردمندانــه بــا ایــن موضــوع از نظــر ســخت افزاری، 

ــر اجــرای دقیــق تصمیمــات  نرم افــزاری و محتوایــی در چارچــوب مصوبــات شــورای عالــی تصمیم گیــری و ب

ــه  « ب ــور ــتگاه های کش ــه دس ــده، »کلی ــم یادش ــل حک ــارت ذی ــب عب ــه موج ــد. ب کن ــارت  ــطوح نظ ــه س در هم

« موظــف شــده اند. ــز ــا ایــن مرک »همــکاری همه جانبــه ب

کــه بــه اســتناد پیوســت  نکتــه قابــل توجــه در خصــوص ســاختار شــورای عالــی فضــای مجــازی آن اســت 

کیــد  حکــم مقــام رهبــری کــه »نــکات اساســی در مــورد وظایــف شــورای عالــی و مرکــز ملــی فضــای مجــازی بــا تأ

کنــون ارکان جدیــدی  بــر توجــه جــدّی بــه آن« در ایــن پیوســت تعییــن شــده، شــورای عالــی فضــای مجــازی تا

کمیســیون عالــی: »کمیســیون عالــی ارتقــای  کــرده اســت. از جملــه ایــن ارکان می تــوان بــه ســه  تأســیس 

«، »کمیســیون عالــی تنظیــم مقــررات فضــای مجــازی« و »کمیســیون  تولیــد محتــوای فضــای مجــازی کشــور

عالــی امنیــت فضــای مجــازی« اشــاره کــرد کــه در راســتای اجــرای بنــد )ب ـ21( پیوســت حکــم مقــام رهبــری و 
در نهمیــن جلســه شــورای عالــی فضــای مجــازی )1391/11/22( بــه تصویــب رســید.1

ــکیل  ــه تش ــات عالی رتب ــه از مقام ک ــازی  ــای مج ــی فض ــورای عال ــب ش ــه ترکی ــه ب ــا توج ، ب ــر ــوی دیگ از س

ــزاری منظــم جلســات ایــن شــورا را مشــکل می ســازد، تشــکیل »شــورای معیــن  ، برگ شــده اســت و ایــن امــر

« بــه موجــب مــاده 19 آیین نامــه داخلــی ایــن شــورا، یکــی از تمهیداتــی  شــورای عالــی فضــای مجــازی کشــور

کــرده اســت. طبــق ایــن مــاده، »بــه  منظــور  کــه چالش هــای مضاعفــی در نظــام حقوقــی کشــور ایجــاد  اســت 

اســتفاده بهینــه از وقــت جلســات شــورای عالــی و تمرکــز زمــان جلســات بــر مســائل اساســی و سیاســت گذاری 

کلان در اهــم مســائل و موضوعــات فضــای مجــازی، در ابتــدای هــر دوره، شــورایی تحــت عنــوان »شــورای 

ــه همــراه اعضــای  ــی ب «، مرکــب از اعضــای حقیقــی شــورای عال ــی فضــای مجــازی کشــور معیــن شــورای عال

کــه حداقــل ســمت معاونــت یــا ســمت  حقوقــی شــورای عالــی یــا نماینــدگان ثابــت معرفی شــده از ســوی آنــان 

، بررســی و اتخــاذ تصمیــم در  هم تــراز در دســتگاه ذی ربــط دارنــد، تشــکیل می شــود. وظیفــه شــورای مزبــور

کــه از ســوی شــورای عالــی بــه ایــن شــورا محــول می شــود«. خصــوص موضوعاتــی اســت 

1. شــرح وظایــف، اختیــارات و اعضــای ســه کمیسیــون عالــی یادشــده در هشــتمین، نهمیــن و دهمیــن جلســه شــورای عالــی فضــای 
مجــازی در تاریخهــای 1391/5/25، 1391/7/22 و 1391/9/11 تصویــب و پــس از اســتحضار مقــام رهبــری بــرای اجــرا ابلاغ شــد. 
)نجابتخــواه، مرتضــی، »ســاختار و جایــگاه حقوقــی مرکــز ملــی فضــای مجــازی«، نشــریه حقــوق اساســی، دوره دوازدهــم، شــماره 

24، 1394، ص211(
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در زمینـه صلاحیت هـای شـورای معیـن بایـد دانسـت کـه بـر اسـاس تبصـره 5 مـاده 19 آیین نامه داخلی 

شـورای عالی، »مصوبات شـورای معین، ظرف مدت دو هفته بعد از ارسـال به اعضا و اعلام وصول و قرائت 

در شـورای عالـی، در صـورت درخواسـت حداقـل پنـج نفـر از اعضـای شـورای عالـی، در شـورای عالـی مجـدداً 

گـر حداقـل پنـج نفـر از اعضـای  مطـرح می شـود و در غیـر ایـن صـورت، مصـوب تلقـی خواهـد شـد«. پـس ا

شـورای عالی، بررسـی مصوبات شـورای معین را درخواسـت نکنند، مصوبات این شـورا بدون نیاز به بررسـی 

و تأییـد مجـدد توسـط شـورای عالـی و صرفـاً پـس از اطـلاع آن شـورا معتبـر خواهـد بود. 

کــه در حکــم مقــام رهبــری، امــکان تفویــض صلاحیت هــای  از ظاهــر مــواد یادشــده چنیــن برمی آیــد 

شــورای عالــی فضــای مجــازی بــه شــوراهای فرعــی پیش بینــی نشــده اســت و برخــلاف اصــل عــدم تفویــض 

صلاحیــت بــه عنــوان یکــی از اصــول پذیرفته شــده در حــوزه حقــوق عمومــی،1 شــورای عالــی فضــای مجــازی 

بــا تأســیس یــک شــورای فرعــی )شــورای معیــن(، اختیــارات خــود از جملــه سیاســت گذاری و تصویــب مقــررات 

کــه آیین نامــه  گفتــه شــود  کــرده اســت. در مقــام توجیــه ایــن اشــکال ممکــن اســت  گــذار  را بــه ایــن شــورا وا

داخلــی شــورای عالــی پــس از تصویــب اعضــا بــه اســتحضار مقــام رهبــری رســیده اســت و بــا توجــه بــه مخالفت 

نداشــتن مقــام رهبــری بــا تشــکیل آن، مشــابه دیگــر احــکام حکومتــی رهبــری محســوب می شــود. ایــن در 

کــرد. از ایــن جهــت، شــورای  « نمی تــوان »تأییــد« مصوبــه را اســتنباط  کــه از واژه »اســتحضار حالــی اســت 

معیــن قابــل انتســاب بــه حکــم مقــام رهبــری نیســت و از نظــر حقوقــی، تشــکیل شــورای معیــن بــا اختیــارات 

یادشــده مشــخصاً خــلاف ضوابــط حقوقــی اســت.

گفتار دوم: اثبات ضرورت نظارت بر مصوبات شورای عالی فضای مجازی

، ذهــن اندیشــمندان حقــوق عمومــی را بــه خــود مشــغول  کــه از دیربــاز »نظــارت«، مقولــه ای اســت 

کــه بــر تحقــق اصــول حقــوق عمومــی نظیــر تضمیــن  کــرده اســت. امــروزه نظارت پذیــری بــه دلیــل آثــاری 

کمیــت قانــون، تفکیــک قــوا و اجــرای صحیــح قانــون اساســی دارد، بــه عنــوان یکــی از مهم تریــن مؤلفه هــا  حا

از اصول سنتی حوزه حقـوق اساسی و حقوق اداری است. بنا بر این اصل، هیچ مقامی حق ندارد  1. اصل عدم تفویض یکی 
آنان  نفع  به  که  اشخاصی  و  تفویض  موارد  باید  اختیار  تفویض  برای  کند.  تفویض  دیگری  شخص  به  را  خود  قانونی  اختیارات 
تهران:  اداری،  حقوق   ، منوچهر مؤتمنی،  )طباطبایی  باشد.  شده  پیشبینی  و  معین  قانون،  در  کرد،  اختیار  تفویض  میتوان 
کورش استوارسنگری، حقوق  ، اصل نیست، بلکه استثناست. )امامی، محمد و  سمت، 1395، ص 63( بنابراین، تفویض اختیار

اداری )جلد 1(، تهران: میزان، 1395، ص 83(
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ــی  ــد. در ادبیــات حقوقــی، »نظــارت«، مجموعــه عملیات ــه شــمار می آی گی هــای حکومت هــای نویــن ب و ویژ

کــه در آن، میــزان تطابــق عملکــرد اشــخاص بــا قوانیــن و مقــررات ســنجیده می شــود تــا از ایــن طریــق،  اســت 

از مطابقــت داشــتن نتایــج عملکــرد بــا هدف هــای مطلــوب، اطمینــان بــه دســت آیــد.1 

مســتندات  و  مبانــی  دارای  نیــز  دینــی  ادبیــات  در  حکومــت  تصمیمــات  و  ارکان  نظارت پذیــری 

محکمــی اســت. در ایــن زمینــه، بــا عنایــت بــه این کــه زمــام داران و رهبــران جامعــه و نماینــدگان آن هــا )بــه 

جــز معصومیــن(، معصــوم نیســتند و احتمــال بــروز خطــا از جانــب آن هــا مفــروض اســت، منفعــت عمومــی 

ــوند.2  ــر ش ــی متذک ــورت مقتض ــه ص ــراف را ب ــوارد انح ــد و م کنن ــارت  ــان نظ کار آن ــر  ــردم ب ــا م ــد ت ــا می کن اقتض

کارگــزاران و جامعــه را بــه نظــارت بــر اعمــال  کــه معصومیــن )ع( همیشــه  ایــن موضــوع چنــان اهمیتــی دارد 

حکومــت متذکــر شــده اند. بــرای نمونــه، امــام علــی )ع( در خطبــه 16 نهج البلاغــه در پاســخ بــه ســتایش یکــی 

گفتــن حــق و مشــورت بــه عــدل، از مــن خــودداری نکنیــد؛ زیــرا مــن آن  چنــان برتــر  از اصحــاب فرمــود: »... از 

کنــد«. ، ایمــن باشــم، مگــر آن کــه خــدا مــرا بــر نفــس خــود مســلط  نیســتم تــا از خطــا، مصــون و در رفتــار

نظارت پذیــری ارکان و تصمیمــات حکومــت در حکومت هــای نویــن اهمیــت مضاعفــی دارد؛ چــون 

گی هــای حکومت هــای امــروزی  قاعده مندســازی چگونگــی اعمــال قــدرت سیاســی، یکــی از مهم تریــن ویژ

کــه از آن بــا عنــوان »متمدن ســازی پدیــده قــدرت« یــاد می شــود.3 بــرای مصــون داشــتن قــدرت از  اســت 

کمــان نظــارت کنند.  خطاهــا و خودکامگی هــا لازم اســت تــا مراجــع قانونــی همــواره بــر اعمــال و تصمیمــات حا

وجــود ســازوکارهای قانونــی و مطمئــن بــرای نظــارت بــر حکومــت می توانــد از فســاد حکومــت جلوگیــری 

گــی را می تــوان یکــی از مهم تریــن وجــوه تمایــز نظام هــای مردم ســالار بــا غیــر آن بــه شــمار  کنــد. ایــن ویژ

آورد. در واقــع، در نظام هــای مردم ســالار بــه دلیــل توجــه بــه نظارت پذیــری و پاســخ گویی بــه مطالبــات 

ع دولــت، مقیــد و مشــروط می گــردد و رضایت منــدی  و نیازهــای مــردم و مصالــح عمومــی، قــدرت بلامنــاز
مــردم جلــب می شــود.4

1. اخوان کاظمی، بهرام، نظارت در نظام اسلامی، تهران: پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، 1391، ص 31. 

کلی نظام، تهران: میزان، 1394، ص 247.  2. هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی جمّهوری اسلامی ایران، اصول و مبانی 

3. عمید زنجانی، عباسعلی و ابراهیم موسیزاده، نظارت بر اعمّال حکومت و عدالت اداری، تهران: دانشگاه تهران، 1389، ص 10.

4. اخوان کاظمی، پیشین، ص 130. 
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نظـــارت  بـــر مصوبـــات شـــورای عالی
فضای مجازی در نظام حقوقی ایران

بـا عنایـت بـه مبانـی و ادلّـه  ذکرشـده، چـه از منظر فقهـی و چه از منظـر حقوقی، ضـرورت نظارت پذیری 

اقدامـات و تصمیمـات ارکان حکومـت، امـری بدیهـی و مسـجّل اسـت و نیـازی بـه طـرح مباحـث تفصیلـی 

نیست. از این رو، با فرض پذیرش صلاحیت شورای عالی فضای مجازی و ارکان آن برای تصمیم گیری های 

گونـه مصوبات، ضروری اسـت.  لازم الاتبـاع، پیش بینـی و اعمـال نظـارت مسـتمر بـر این  

گفتار سوم: موانع نظارت بر مصوبات شورای عالی فضای مجازی

بــا پذیــرش ضــرورت نظــارت بــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی و مشــخص بــودن نقــش ایــن 

نظــارت بــر تضمیــن حقــوق و آزادی هــای فــردی و اجتماعــی، اعمــال نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا بــا 

کــه پیــش از شناســایی روش هــای نظــارت بــر ایــن قبیــل مصوبــات بایــد ایــن موانــع را  موانعــی روبه روســت 

کــرد. بــا ایــن مقدمــه، در ادامــه، دو عامــل مبهــم بــودن ماهیــت مصوبــات شــورای عالــی  شناســایی و تحلیــل 

فضــای مجــازی و الزامــی نبــودن انتشــار مصوبــات ایــن شــورا بررســی و تحلیــل می شــوند.

بند اول: مبهم بودن ماهیت مصوبات این شورا

کــه بــر امــکان نظــارت بــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی اثرگــذار  یکــی از مهمتریــن عواملــی 

اســت، ابهــام در ماهیــت مصوبــات ایــن شوراســت. بــا توجــه بــه تشــکیل شــورای عالــی فضــای مجــازی بــه 

گیــری و هماهنگــی در حــوزه  گذاری، تصمیم موجــب حکــم مقــام رهبــری و شناســایی صلاحیــت »سیاســت

کیــد ایشــان در حکــم  ، بــا عنایــت بــه تأ فضــای مجــازی« بــرای شــورای عالــی فضــای مجــازی و از ســوی دیگــر

کــه  کلیــه مصوبــات آن، ترتیــب آثــار قانونــی داده شــود«، تــا زمانــی  کــه »بــه  تشــکیل ایــن شــورا مبنــی بــر این

ماهیــت مصوبــات ایــن شــورا تعییــن نشــود و جایــگاه آن در سلســله مراتــب هنجــاری نظــام حقوقــی کشــور 

کــرد. مشــخص نگــردد، نمیتــوان روشهــای نظــارت بــر ایــن قبیــل مصوبــات را مشــخص 

گذاری  گر مصوبات شــورای عالــی فضای مجازی صرفاً سیاســت در ایــن زمینــه ابتــدا بایــد اشــاره کــرد که ا

کــه در بنــد 1 اصــل 110 قانــون اساســی، تعییــن  ــا عنایــت بــه این در حــوزه فضــای مجــازی بــه شــمار آینــد، ب

کلــی نظــام در صلاحیــت مقــام رهبــری دانســته شــده اســت و بــه موجــب عبــارت ذیــل اصــل  سیاســتهای 

کنــد، در ایــن  یادشــده، مقــام رهبــری صلاحیــت دارد تــا بخشــی از صلاحیــت خــود را بــه دیگــری تفویــض 
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صــورت، ماهیــت مصوبــات ایــن شــورا را میتــوان بــا اغمــاض،1 سیاســت موضــوع بنــد 1 اصــل 110 دانســت.

با عنایت به تعاریف ذکرشده برای »سیاست های کلی نظام« که آن را تنها ناظر بر جهت گیری های کلی 

کلی دولت به شمار  گون دانسته 2 یا تعیین و تدوین مقتضیات  گونا نظام جمهوری اسلامی ایران در ابعاد 

که در حکم مقام رهبری علاوه بر سیاست گذاری، »تصمیم گیری و  آورده اند3 و با عطف توجه به این نکته 

کل  که  هماهنگی در حوزه فضای مجازی« نیز برای آن شورا پیش بینی شده است، قدر متیقن آن است 

مصوبات این شورا را نمی توان سیاست گذاری به شمار آورد. پس حسب مورد باید آن ها را جزو قوانین یا 

کرد. مقررات دانست و روش های نظارت بر این قبیل هنجارها را بر مصوبات این شورا بار 

گــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی، »قانــون« محســوب شــوند یــا  بــا پذیــرش ایــن فــرض، ا

گــر مصوبــات ایــن شــورا، »مقــرره«  »مقــرره«، دارای آثــاری ویــژه در زمینــه نظارت پذیــری آن هــا خواهــد بــود. ا

بــر مقــررات هم چــون نظــارت دیــوان عدالــت اداری نیــز  محســوب شــوند، مشــمول روش هــای نظــارت 

بــه  کــه  از »قانــون«، معنــای خــاص آن اســت  ، منظــور  بــود. بی تردیــد، در تقســیم بندی اخیــر خواهنــد 

کــه بــا تشــریفات ویــژه در مجلــس قانون گــذاری بــه تصویــب رســیده اســت یــا در  گفتــه می شــود  قواعــدی 

ــا عنایــت بــه ایــن مقدمــه،  شــرایطی از طریــق همه پرســی بــه طــور مســتقیم بــه تصویــب مــردم می رســد.4 ب

تردیــدی نیســت کــه مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی را از آن جهت کــه مصوبات قوه مقننه محســوب 

نمی شــوند، نمی تــوان »قانــون« در مفهــوم خــاص آن بــه شــمار آورد.

بــا فــرض این کــه مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی، »قانــون« در معنــای خــاص آن نیســتند، 

کــرد. در ایــن تعریــف، »مقــررات« در مفهــوم خــاص آن،  ایــن مصوبــات را تنهــا می تــوان »مقــرره« محســوب 

کــه بــه حکــم  مفهومــی مقابــل »قانــون« )مصوبــات قــوه مقننــه( دارد5 و بــه معنــای مجموعــه قواعــدی اســت 

که در این صورت نیز ترتیبات شکلی مشورت با مجمع تشخیص مصلحت نظام در بند 1 اصل  1. اغماض از آن جهت ذکر شده 
110 رعایت نشده است.

کلی نظام«، دانش حقوق عمومی،  2. غلامی، علی و علی بهادری جهرمی، »مفهوم، ماهیت و نظارت بر اجرای سیاستهای 
سال دوم، شماره 3، 1392، ص 55.

3. حقپناه، رضا، »رابطه ولی فقیه با قانون«، مجله اندیشه حوزه، شماره 18، 1378، صص 50. 

، 1392، ص 120.  ، مقدمه علم حقوق و مطالعه نظام حقوقی ایران، تهران: شرکت سهامی انتشار کاتوزیان، ناصر  .4

، مبسوط در ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش، 1387، ص 669.  5. جعفری لنگرودی، محمدجعفر
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صریــح یــا ضمنــی قانون گــذار یــا بــه اعتبــار اختیــار ناشــی از مســئولیت اداری، توســط مقامــات صلاحیــت دار 

کلــی دانســته اند  )بــه  جــز قــوه مقننــه( وضــع می شــود.1 برخــی نیــز ایــن اصطــلاح را ناظــر بــر تصمیمــات عــام و 
کــه مقامــات و نهادهایــی غیــر از قــوه مقننــه وضــع می کننــد و نتیجــه آن، ایجــاد قواعــد حقوقــی اســت.2 

بـا پذیـرش ایـن مطلـب کـه مصوبـات شـورای عالـی فضـای مجـازی به عنـوان »مقـرره« در نظـام حقوقی 

کـه در حکـم تأسـیس شـورای عالـی فضـای  ایـران قابـل شناسـایی هسـتند، ایـن شـبهه قابـل طـرح اسـت 

مجـازی توسـط مقـام رهبـری، ایـن  گونـه مقـرر شـده اسـت کـه »به کلیـه  مصوبـات آن ترتیـب آثار قانونـی داده 

شـود«. از ایـن جهـت، بنـا بـر حکـم حکومتـی مقـام رهبـری بایـد مصوبـات ایـن شـورا را واجـد شـأنی مشـابه 

»قانـون« دانسـت. در تأییـد ایـن شـبهه ممکـن اسـت بـه وضعیـت مصوبـات شـورای عالـی انقـلاب فرهنگـی 

در نظـام حقوقـی ایـران بـه عنـوان نهـاد مشـابه بـا شـورای عالـی فضـای مجـازی اشـاره شـود کـه مصوبـات آن 

صراحتـاً »در حکـم قانـون« دانسـته  شـده اند و در رویـه، هم شـأن بـا »قانـون« قلمـداد می شـوند.

کلیــه  مصوبــات آن ترتیــب  ــه  کــه از عبــارت »ب ــر ایــن نکتــه لازم اســت  کیــد ب در مقــام ردّ ایــن شــبهه، تأ

آثــار  »ترتیــب  نخســت،  برداشــت  در  داشــت.  متفــاوت  برداشــت  دو  می تــوان  شــود«،  داده  قانونــی  آثــار 

 و لابــد 
ّ

کــه همــه آثــار »قانــون« در معنــای خــاص آن، الا قانونــی دادن« بــه یــک مصوبــه بــه آن معناســت 

کــه مراجــع نظارت کننــده بــر »مقــررات«  بــر مصوبــات ایــن شــورا بــار شــود. از ایــن جهــت، همــان  طــور 

ــز از  ــازی نی ــای مج ــی فض ــورای عال ــات ش ــر مصوب ــارت ب ــکان نظ ــد، ام کنن ــارت  ــن« نظ ــر »قوانی ــد ب نمی توانن

اســت.  خــارج  صلاحیت هایشــان  حــدود 

کــه بــا پذیــرش ایــن دیــدگاه، نظــام حقوقــی بــا ســه  نکتــه قابــل توجــه در خصــوص ایــن رویکــرد آن اســت 

نــوع »قانــون« مواجــه خواهــد بــود و عــلاوه بــر قوانیــن مصــوب مجلــس و همه پرســی، مصوبــات نهادهایــی 

هم چــون شــورای عالــی فضــای مجــازی یــا شــورای عالــی انقــلاب فرهنگــی را نیــز شــامل خواهــد شــد. ایــن 

دیــدگاه عــلاوه بــر این کــه بــا ظاهــر قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران هم خوانــی نــدارد، از آن رو محــل 

کــه بــه صــورت پیشــینی و در چارچــوب  کــه بــر خــلاف مصوبــات مجلــس و همه پرســی  انتقــاد جــدّی اســت 

1. موسیزاده، رضا، حقوق اداری )۱-2(، تهران: میزان، 1389، ص150. 

2. امامی، محمد و کورش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 2(، تهران: میزان، 1393، ص 39؛ مدنی، سید جلالالدین، حقوق 
تهران: مرکز  ایران،  حقوق اساسی جمّهوری اسلامی  ، 1387، ص 136؛ غمامی، محمدمهدی،  پایدار تهران:   ،)۱ اداری )جلد 

اسناد انقلاب اسلامی ایران، 1390، ص 449. 
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نظامــات قانونــی، مــورد نظــارت شــورای نگهبــان قــرار می گیرنــد، هیــچ  گونــه ســازوکار و فرآینــدی بــرای نظــارت 

شــورای نگهبــان بــر مصوبــات ایــن قبیــل شــوراها وجــود نــدارد. ایــن وضعیــت عــلاوه بــر این کــه می توانــد 

کنــد، می توانــد موجــب نقــض حقــوق و آزادی هــای  سلســله مراتــب هنجــاری در نظــام حقوقــی را خدشــه دار 

، در ایــن صــورت، بــه غیــر از امــکان نظــارت شــرعی پســینی بــه  قانونــی شــهروندان شــود. از ســوی دیگــر

اســتناد اصــل 4، هیــچ ســازوکار قانونــی بــرای نظــارت پســینی بــر ایــن قبیــل مصوبــات وجــود نــدارد و بــه 

ــا مبانــی نظــام حقوقــی جمهــوری اســلامی  کــه ب نوعــی بایــد ایــن قبیــل مصوبــات را نظارت ناپذیــر دانســت 

ایــران مغایــر اســت.

بـا توجـه بـه اشـکال های ذکرشـده کـه گویـای غلـط بـودن دیـدگاه نخسـت اسـت، بایـد عبـارت »بـه کلیـه  

کرد و منظور از این عبارت را صرفاً  مصوبات آن، ترتیب آثار قانونی داده شـود« را به صورت حداقلی تفسـیر 

، ترتیـب  کیـدی بـر »لازم الاجـرا بـودن« ایـن مصوبـات بـرای دسـتگاه های اجرایـی دانسـت. بـه بیـان دیگـر تأ

اثـر قانونـی دادن بـه مصوبـات ایـن قبیـل مراجـع بـه مثابـه قانـون دانسـتن آن  هـا نیسـت و صرفـاً از نظـر آثـار 

اجرایـی و شـیوه اجـرا، اثـر قانـون را دارد. در ایـن حالـت، بدیهـی اسـت کـه هماننـد دیگـر مقـررات بایـد امکان 

کـرد. ایـن تفسـیر می توانـد  تسـرّی نظارت هـای قانونـی بـر مصوبـات شـورای عالـی فضـای مجـازی را فراهـم 

مقـام  دسـت  بـه  ایجادشـده  عالـی  شـوراهای  دیگـر  مصوبـات  نظارت ناپذیـری  دربـاره  مطرح شـده  چالـش 

رهبـری را نیـز برطـرف سـازد و ضمـن تضمیـن اصـل سلسـله مراتـب هنجـاری، آن را هـر چـه بیش تـر بـا مبانـی 

گردانـد. فقهـی و حقوقـی پذیرفته شـده در نظـام حقوقـی جمهـوری اسـلامی ایـران هم سـو 

بند دوم:  الزامی نبودن انتشار مصوبات این شورا

یکــی دیگــر از موانــع جــدّی نظارتپذیــری مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی، الزامــی نبــودن 

انتشــار مصوبــات آن شوراســت. در ایــن زمینــه، تبصــره مــاده 11 آییننامــه داخلــی شــورای عالــی فضــای 

، انتشــار  کــه بنــا بــر تشــخیص دبیــر مجــازی مقــرر داشــته اســت: »آن دســته از مصوبــات شــورای عالــی 

عمومــی آن ضــرورت دارد، بــه منظــور درج و انتشــار بــه روزنامــه رســمی کشــور ابلاغ میشــود.« بــر اســاس ایــن 

تبصــره، طبــق آییننامــه داخلــی ایــن شــورا، انتشــار عمومــی مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی تنهــا در 

صورتــی امکانپذیــر اســت کــه انتشــار عمومــی آنهــا بنــا بــه تشــخیص دبیــر ایــن شــورا ضــروری دانســته شــود. 

گاه منتشــر نشــوند. همچنیــن طبــق مــاده  از ایــن جهــت، ممکــن اســت برخــی از مصوبــات ایــن شــورا هیــچ 
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کــرات و اوراق و اســناد مربــوط بــه  8 آییننامــه داخلــی شــورای عالــی فضــای مجــازی،1 حتــی مشــروح مذا

جلســات ایــن شــورا دارای طبقهبنــدی حفاظتــی هســتند و محرمانــه بــه شــمار میآینــد. پــس حتــی برخــی 

اخبــار و اســناد مربــوط بــه جلســات ایــن شــورا نیــز قابــل انتشــار و اســتناد نیســتند. از ایــن جهــت، امــکان 

کلــی منتفــی میشــود. گاهــی یافتــن از محتــوای برخــی مصوبــات بــه  آ

ــه ســمت ناشــفاف شــدن حرکــت  کــه نظــام حقوقــی ب ــه مــرور موجــب خواهــد شــد  عوامــل ذکرشــده ب

کــه می توانــد حتــی بــا حقــوق و آزادی هــای شــهروندان  کنــد و مســتند بســیاری از تصمیمــات و اقدامــات 

گونــه ســوء تفاهمــی  کــه مــردم نبایــد دچــار هیــچ  در ارتبــاط باشــد، مشــخص نباشــد. ایــن در حالــی اســت 

دربــاره چگونگــی ســازمان دهی جامعــه خــود باشــند و ایــن امــر می  توانــد بــه مشــروعیت نهادهــای حقوقــی 

و سیاســی آســیب بزنــد.2 

کــم بــر نظــام سیاســی جمهــوری اســلامی  ایــن وضعیــت را می تــوان مغایــر بــا مبانــی فقهــی و حقوقــی حا

ــردم از  ــازی م گاه س ــر آ ــلاوه ب ــلاش دارد ع ــف ت ــول مختل ــی در اص ــون اساس ــه قان ک ــی  ــت. در حال ــران دانس ای

کنــد،4 چنیــن ضوابــط و  کــرات مجلــس شــورای اســلامی باخبــر  محتــوای قوانیــن،3 آن هــا را از جریــان مذا

کمیــت شــود. ایــن عامــل موجــب شــده اســت  رویه هایــی می توانــد موجــب افزایــش فاصلــه بیــن مــردم و حا

لــت کننــد.  در مــوارد مشــابه ماننــد مقــررات هیئــت دولــت نیــز ضوابــط موجــود بــر ضــرورت انتشــار عمومــی دلا

کــه  ــی  ــز مقــرر داشــته اســت: »مصوبات تبصــره مــاده 30 آیین نامــه داخلــی هیئــت دولــت )مصــوب 1368( نی

کارکنــان آن بــرای ســایر مــردم حــق و تکلیــف ایجــاد می نماینــد، 15 روز  عــلاوه بــر دســتگاه های اجرایــی و 

پــس از انتشــار در روزنامــه  رســمی جمهــوری اســلامی ایــران لازم الاجراســت، مگــر آن کــه در خــود مصوبــه، 

ــته  ــوص آن دس ــل در خص ــس حداق ــد.« پ ــده باش ــی ش ــرای آن پیش بین ــرای اج ــی ب ــت خاص کیفی ــا  ــان ی زم

کرات  مذا مشروح  نیز  و  عالی  شورای  جلسات  در  ارائهشده  تصویری  و  صوتی  الکترونیکی،  کتبی،  اسناد  و  »اوراق   :8 ماده   .1
از این اسناد برای اعضای شورا مشروط به حفظ  آن، دبیر است. بهرهبرداری  شورا دارای طبقهبندی حفاظتی است و مرجع 

طبقهبندی بلامانع است«.

گذاری«، ترجمه: حسن وکیلیان، نشریه حقوق اساسی، سال ششم، شماره 12، 1388، ص 125.  2. والدرون، جرمی، »اصول قانون

3. اصل 123 قانون اساسی و ماده 1 قانون مدنی مشخصاً در پی اعلان عمومی قوانین بودهاند.

کامل آن از  گزارش  کرات مجلس شورای اسلامی باید علنی باشد و  4. اصل 69 قانون اساسی صراحتاً مقرر داشته است: »مذا
طریق رادیو و روزنامه رسمی برای اطلاع عموم منتشر شود«.
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کــه بــا حقــوق و آزادی هــای مــردم ارتبــاط دارنــد، وابســته شــدن  از مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی 

انتشــار مصوبــات بــه تشــخیص دبیــر شــورا، خــلاف مبانــی نظــام حقوقــی کشــور اســت.

اصــول  از  یکــی  اطلاعــات،  بــه  شــهروندان  آزاد  دسترســی  ســو،  یــک  از  ذکرشــده،  دلایــل  بــر  عــلاوه 

پذیرفته شــده در نظام هــای حقوقــی امــروزی اســت و دولــت در ایــن زمینــه، تعهــدات ســلبی و ایجابــی 

، نظــام حقوقــی ایــران ایــن موضــوع را بــه صراحــت در قانــون انتشــار و دسترســی آزاد  دارد.1 از ســوی دیگــر

بــه اطلاعــات )مصــوب 1388( پذیرفتــه اســت. از ایــن رو، منتشــر نشــدن مصوبــات شــورای عالــی فضــای 

مجــازی، خــلاف ضوابــط و اصــول یادشــده اســت. بــه موجــب تبصــره مــاده  5 ایــن قانــون مقــرر شــده اســت: 

ــر مــوارد قانونــی موجــود از طریــق  کــه متضمــن حــق و تکلیــف بــرای مــردم اســت، بایــد عــلاوه ب »اطلاعاتــی 

گاهــی مــردم برســد.« پــس شــورای عالــی فضــای مجــازی  انتشــار و اعــلان عمومــی و رســانه های همگانــی بــه آ

ــد. ــزم باش ــون ملت ــن قان ــدرج در ای ــف من ــه تکالی ــد ب ــر بای ــی تصمیم گی ــع عموم ــی از مراج ــوان یک ــه عن ب

چــون ممکــن اســت تصمیمــات شــورای عالــی فضــای مجــازی، حقــوق و تکالیــف خاصــی بــرای مــردم 

کنــد، انتشــار نشــدن مصوبــات ایــن شــورا ممکــن اســت در مصادیقــی مغایــر بــا قاعــده  »قبــح عقــاب  ایجــاد 

کــرده  بلابیــان« بــه عنــوان یکــی از قواعــد مســلّم فقهــی و حقوقــی باشــد. در ایــن زمینــه، علّامــه  حلّــی بیــان 

ــر آن نــدارد، خواســتن امــری، خــارج از تــوان و بــه  گاهــی ب کــه آ اســت: »متوجــه ســاختن تکلیــف بــه کســی 

اصطــلاح، »تکلیــف مالایطــاق« اســت و چنیــن تکلیفــی قبیــح اســت.«2 هم چنیــن میــرزای قمــی بــا عبــارت »لا 

تکلیــف اِلّا بعــد البیــان« بــه ایــن قاعــده اشــاره دارد.3 

کــه شــورای عالــی فضــای مجــازی در  از آن جهــت اهمیــت مضاعــف می یابــد  ملاحظــات ذکرشــده 

ــئولیت  «، مس ــور ــازی کش ــای مج ــررات فض ــم مق ــی تنظی ــیون عال ــایی »کمیس ــا شناس ــه 1391/6/25 ب مصوب

»تدویــن و ارائــه  پیشــنهاد در خصــوص تعییــن نــوع فعالیت  هــا و بهره برداری هــای غیــر مجــاز در فضــای 

1. تعهــدات ســلبی دولتهــا مربــوط بــه مانعتراشــی نکــردن در مسیــر تحقــق ایــن حــق اســت و تعهــدات ایجــابی آنهــا ناظــر بــه 
کــردی، الهــام و علــی افراسیــابی،  فراهــم کــردن وســایل و امکانــات لازم بــرای دسترســی شــهروندان بــه اطلاعــات اســت. )ســلیمان ده
»حــق دسترســی آزاد بــه اطلاعــات در نظــام حقوقــی بینالمللــی و ملــی«، فصلنامــه علمــی ـــ ترویجــی مطالعــات بینالمللــی پلیــس، 

ســال ششــم، شــماره 21، 1394، ص 76(

2. علامه حلی، حسن بن یوسف، مبادی الاصول الی علم الاصول، تهران: المطبعه العلمیه، 1360، ص 93.

3. میرزای قمی، ابوالقاسم بن محمدحسن، القوانین الحکمّه فی الاصول المّتقنه، بیروت: دارالمحجه البیضاء، 1431، ص 14. 
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نظـــارت  بـــر مصوبـــات شـــورای عالی
فضای مجازی در نظام حقوقی ایران

مجــازی و تعییــن جریمــه و مجــازات در مــوارد نیــاز جهــت تصویــب در شــورای عالــی و عنداللــزوم ارجــاع بــه 

کــه شــورای عالــی  کــرده اســت. تردیــدی نیســت  مراجــع قانون گــذاری« را بــرای ایــن کمیســیون پیش بینــی 

فضــای مجــازی حتــی صلاحیــت وضــع مقــررات کیفــری و جزایــی و تعییــن مجــازات را بــرای خــودش مفــروض 

می دانــد و از ایــن جهــت، لازم اســت انتشــار مصوبــات ایــن شــورا، یــک ضــرورت عقلایــی شــمرده شــود. 

گفتار چهارم: روشهای نظارت بر مصوبات شورای عالی فضای مجازی

بــا پذیــرش ضــرورت نظــارت بــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی و شناســایی موانــع موجــود در 

، روش هــای ممکــن بــرای نظــارت بــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی در نظــام حقوقــی  ایــن مســیر

ایــران و چالش هــای پیــش روی هــر یــک بررســی و تحلیــل می شــوند.

بند اول: نظارت مردم

کــردن آن بــه شــمار  گو  نظــارت »مــردم بــر دولــت« یکــی از اقســام مهــم نظــارت بــر دولــت و پاســخ

میآیــد. در ایــن زمینــه، قانــون اساســی جمهــوری اسلامــی ایــران در اصــل 1،8 نظــارت مــردم بــر دولــت از 

طریــق ســازوکار امــر بــه معــروف و نهــی از منکــر را وظیفــهای همگانــی دانســته اســت. بــه موجــب ایــن اصــل، 

غ از جایــگاه و مقــام سیاســی و اجتماعــی خــود نســبت بــه اقدامــات و  ــا فــار همــه شــهروندان حــق دارنــد ت

کجرویهــای احتمالــی را بــه مســئولان مربــوط متذکــر  کننــد و  تصمیمــات ارکان مختلــف دولــت نظــارت 

، نامهنــگاری، انتشــار مطلــب در نشــریات و مطبوعــات  شــوند. طبیعتــاً ایــن نظــارت میتوانــد از طریــق تذکــر

گردهمآییهــا و نظایــر آن محقــق شــود. یــا دیگــر رســانهها، تجمعــات و 

غ از ماهیــت مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی، نظــارت مردمــی بــر  کــه فــار تردیــدی نیســت 

کنــد. البتــه اشــکال  ــد آن شــورا را از تصمیمــات خــود منصــرف  ــات ایــن شــورا ممکــن اســت و می توان مصوب

ذکرشــده مبنــی بــر این کــه ممکــن اســت برخــی از مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی، انتشــار عمومــی 

کــه اصــل 8  پیــدا نکنــد، مانعــی جــدّی در مســیر اعمــال ایــن نظــارت خواهــد بــود. ایــن در حالــی اســت 

، وظیفهای است همگانی و متقابل بر عهده  ، امر به معروف و نهی از منکر 1. اصل 8: در جمهوری اسلامی ایران، دعوت به خیر
کند. »وَ  کیفیت آن را قانون معین می ، دولت نسبت به مردم و مردم نسبت به دولت. شرایط و حدود و  مردم نسبت به یکدیگر

.» الْمُؤْمِنُونَ وَ الْمُؤْمِناتُ بَعْضُهُمْ أوْلِیاءُ بَعْضٍ یَأمُرُونَ بِالْمَعْرُوفِ وَ یَنْهَوْنَ عَنِ الْمُنْکَر
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قانــون اساســی و امــکان اعمــال نظــارت مردمــی بــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی را می تــوان بــه 

عنــوان یکــی از مبانــی ضــرورت انتشــار مصوبــات ایــن شــورا بــه شــمار آورد. بــرای امکان پذیــر شــدن اعمــال 

اصــل 8 قانــون اساســی راجــع بــه مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی بایــد آن شــورا را بــه انتشــار عمومــی 

ــد ـ مکلــف دانســت. کــه اســتثنائاً توجیــه منطقــی امنیتــی دارن مصوباتــش ـ جــز در مــواردی 

بند دوم: نظارت شرعی توسط فقهای شورای نگهبان

گیرتریــن و گســتردهترین روش نظــارت بــر هنجارهــای حقوقــی در نظــام حقوقــی جمهــوری  یکــی از فرا

اسلامــی ایــران، نظــارت شــرعی فقهــای شــورای نگهبــان اســت. مســتند ایــن نظــارت، اصــل 4 قانــون اساســی 

کلیــه  قوانیــن  و مقــررات  مدنــی ، جــزایی ، مالــی ، اقتصــادی ، اداری ، فرهنگــی ،  کنــد: »     کــه مقــرر می اســت 

نظامــی ، سیاســی  و غیــر اینهــا بایــد بــر اســاس  موازیــن  اسلامــی  باشــد. ایــن  اصــل  بــر اطلاق  یــا عمــوم  همــه  

کــم  اســت  و تشــخیص  ایــن  امــر بــر عهــده  فقهــای شــورای   اصــول  قانــون  اساســی  و قوانیــن  و مقــررات  دیگــر حا

نگهبــان  اســت«.

در ایــن تحقیــق، ماهیــت مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی، »مقرره« دانســته شــد و از این جهت، 

لــت لفــظ »مقــررات« در ظاهــر اصــل یادشــده، مشــمول نظــارت فقهــای  بایــد ایــن قبیــل مصوبــات را بــه دلا

کــه بــه دنبــال جلوگیــری  شــورای نگهبــان دانســت. بــا ایــن حــال، بــا عنایــت بــه مبنــای شناســایی ایــن اصــل 

ع در نظــام حقوقــی اســت، بایــد لفــظ »قوانیــن« در  گونــه هنجــار الــزامآور خلاف شــر از ظهــور و بقــای هــر 

کــه مقامــات صالــح  کــرد  ایــن اصــل را در معنــای موسّــع آن و بــه معنــای هــر ســند دارای ضمانــت اجــرا حمــل 

وضــع کننــد.۱ مبتنــی بــر اطلاق واژه »قوانیــن« در اصــل 4 قانــون اساســی بایــد نظــارت شــرعی فقهــای شــورای 

کــم دانســت. نگهبــان را بــر همــه هنجارهــای الــزامآور از جملــه مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی حا

کــم  کــه بــر لــزوم انطبــاق »کلیــه« قوانیــن و مقــررات حا عمــوم عبــارت صــدر اصــل 4 قانــون اساســی نیــز 

بــر حوزه هــای »مدنــی، جزایــی، مالــی، اقتصــادی، اداری، فرهنگــی، نظامــی، سیاســی و غیــر این هــا« بــا 

کــم  کــه همــه هنجارهــای حا کــرده، مؤیــد ایــن ادعاســت. بــا عنایــت بــه ایــن واقعیــت  موازیــن اســلام حکــم 

بــر حوزه هــای مــورد اشــاره در قوانیــن و مقــررات در تعریــف خــاص و مضیّــق آن هــا تعییــن نشــده اند، تفســیر 

نظام  در  مطالعه  و  حقوق  علم  مقدمه   ، ناصر کاتوزیان،  21؛  ص   ،1391 جنگل،  تهران:  حقوق،  منابع  مصطفی،  دانشپژوه،   .1
، 1392، چاپ هشتاد و نهم، ص 120.  حقوقی ایران، تهران: شرکت سهامی انتشار
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کــه عبــارت »کلیــه قوانیــن و مقــررات«، شــامل  منطقــی و منطبــق بــا غــرض اصــل 4 قانــون اساســی آن اســت 

کــرده اســت.  کــه در حوزه هــای مــورد اشــاره، بایــد و نبایــدی ایجــاد  هــر نــوع هنجــار الــزام آوری اســت 

در تأییـد ایـن رویکـرد، برخـی حقوق دانـان، اصـل 4 را شـامل تمامـی سـطوح هنجارهـای لازم الاجـرا در 

سلسـله مراتـب هنجارهـای حقوقـی دانسـته اند.۱ جالـب آن اسـت  کـه برخـی از لفـظ »کلیه« در عبـارت »کلیه 

قوانیـن و مقـررات« در صـدر اصـل 4 قانـون اساسـی اسـتفاده عمـوم می کننـد و معتقدنـد هـر چیـز کـه بتوانـد 

مصـداق عنـوان »قانـون« یـا »مقـررات« قـرار گیـرد، مشـمول اصـل چهـارم خواهـد بـود. بـر ایـن اسـاس، حتـی 
احـکام وحـدت رویـه دیـوان عالـی کشـور را نیـز کـه واجـد وصـف کلیـت اسـت، در حکـم قانـون شـناخته اند.2

بررســی رویــه عملــی فقهــای شــورای نگهبــان نیــز گــواه آن اســت کــه فقهــای شــورا در مــواردی بــه نظــارت 

شــرعی بــر مصوبــات مراجــع مشــابه شــورای عالــی فضــای مجــازی هم چــون شــورای عالــی انقــلاب فرهنگــی 

کرده انــد. بــرای نمونــه، فقهــای شــورای نگهبــان، بندهایــی از »سیاســت های فرهنگــی جمهــوری  اقــدام 

بــه موجــب رأی هیئــت  ع دانســته و  ایــران در حــوزه  مطبوعــات« )مصــوب1380( را خــلاف شــر اســلامی 
کرده انــد.3 عمومــی دیــوان عدالــت اداری، آن هــا را ابطــال 

غ از این که ماهیت مصوبات شورای عالی فضای مجازی چه باشد، بایستی امکان  مبتنی بر ادلّه ذکرشده، فار

نظارت شرعی فقهای شورای نگهبان بر این قبیل مصوبات را ممکن دانست. البته تعیین ماهیت مصوبات این 

شورا بر روش اعمال نظارت شرعی فقهای شورای نگهبان تأثیر مستقیم دارد. بر خلاف نظارت شرعی مستقیم 

توسط فقهای شورای نگهبان که مستند به ماده 19 آیین نامه داخلی شورای نگهبان 4 ممکن است نسبت به 

همه قوانین و مقررات اعمال شود، برخی از روش های اعمال نظارت فقهای شورا هم چون نظارت شرعی از بستر 
دیوان عدالت اداری تنها راجع به »مقررات اداری«، مشمول صلاحیت دیوان قابلیت اعمال دارند.5

1. حاجی علیخمسه، مرتضی، مصطفی مسعودیان و حمید فعلی، »سازوکار مطلوب نظارت شرعی فقهای شورای نگهبان بر 
مصوبات شورای عالی انقلاب فرهنگی«، فصلنامه دانش حقوق عمومی، دوره نهم، شماره 30، 1399، ص 30.

کانون وکلا، شماره 4، 1369، صص 13-12. 2. حسینی خامنهای، سید محمد، »اصل چهارم قانون اساسی«، مجله 

3. رأی شماره هـ/301/80 مورخ 1381/5/17 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، روزنامه رسمی، شماره 16747، 1381/6/5.

ع با توجه به اصل چهارم قانون اساسی، در هر زمان که مقتضی  4. ماده 1۹: اعلام مغایرت قوانین و مقررات یا موادی از آنها با شر
کثریت فقهای شورای نگهبان انجام مییابد و تابع مدتهای مذکور در اصل نود و چهارم قانون اساسی نمیباشد. باشد، توسط ا

5. برای مطالعه بیشتر در خصوص این طریق نظارت شرعی نک: پروین، خیرالله و محمدامین ابریشمیراد، »سازوکار مطلوب نظارت 
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کـه بـه اسـتناد این کـه مصوبـات ایـن شـورا طبـق  کیـد بـر ایـن نکتـه مفیـد خواهـد بـود  در ایـن زمینـه، تأ

« مقـام رهبـری می رسـند، نمی تـوان  مـاده 11 آیین نامـه داخلـی شـورای عالـی فضـای مجـازی1 بـه »اسـتحضار

شـمول نظـارت شـرعی فقهـای شـورای نگهبـان بـر ایـن قبیـل مصوبـات را منتفـی دانسـت؛ چـون اولاً نظـارت 

شـرعی موضـوع اصـل 4 قانـون اساسـی بـه صـورت مقیّـد پیش بینـی نشـده اسـت. ثانیـاً در ایـن مـوارد، بـه 

دلیـل تردیـد در اعمـال نظـارت شـرعی مؤثـر بـر آن هنجـار الزام آور باید به شـمول نظارت شـرعی فقهای شـورا 

، بـه صـرف به اسـتحضار رسـاندن یـک مصوبـه نمی تواند  بـر ایـن قبیـل مصوبـات حکـم کـرد. بـه عبـارت دیگـر

کافـی و قطعـی بـرای اعمـال نظـارت شـرعی بـر آن مصوبـه محسـوب شـود و  مشـابه تأییـد مصوبـه، تضمیـن 

از ایـن جهـت، احتیـاط اقتضـای شـمول نظـارت شـرعی فقهـای شـورا بـر ایـن قبیـل مصوبـات را دارد. شـاید 

یکـی از دلایـل ارسـال رونوشـت مصوبـات شـورای عالی فضـای مجازی بـرای »دبیرخانه شـورای نگهبان« نیز 

فراهـم کـردن امـکان نظـارت شـرعی فقهـای شـورای نگهبـان بـر مصوبـه شـورای عالـی باشـد.

ــد  ــز نمی توان ــی فضــای مجــازی هرگ ــات شــورای عال گفتــه شــد، هــر چنــد ماهیــت مصوب ــر آن چــه  ــا ب بن

مانــع نظــارت فقهــای شــورای نگهبــان بــر ایــن مصوبــات باشــد، امــا انتشــار نیافتــن ایــن مصوبــات می توانــد 

بــر گســتره  نظــارت ایــن مرجــع تأثیــر منفــی بگــذارد.

بند سوم: نظارت مقام رهبری

غ از ماهیــت مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی، نظــارت مقــام رهبــری بــر مصوبــات ایــن شــورا  فــار

، بــا توجــه بــه جایــگاه و نقــش ولــی فقیــه در نظــام حقوقــی  از دو منظــر قابــل شناســایی اســت. از یــک منظــر

جمهــوری اسلامــی ایــران و شناســایی ایــن مقــام بــه عنــوان بالاتریــن مقــام رســمی کشــور )اصــل 113 قانــون 

، شناســایی ولایــت مطلقــه فقیــه در اصــل 57 قانــون اساســی بــه عنــوان شــأن مقــام  اساســی( و از ســوی دیگــر

رهبــری، ایــن مقــام را بایــد ناظــر بــر همــه اقدامــات و تصمیمــات مراجــع رســمی کشــور از جملــه مصوبــات 

شــورای عالــی فضــای مجــازی دانســت.

، با عنایت به این که شورای عالی فضای مجازی مشخصاً با حکم حکومتی مقام رهبری  از منظر دیگر

فقهای شورای نگهبان بر مقررات دولتی از بستر نظارت دیوان عدالت اداری«، فصلنامه دانش حقوق عمومی، شماره 20، 1397.

1. ماده 11: مصوبات شورای عالی پس از ملاحظه رئیس شورا بلافاصله توسط دبیر به استحضار مقام معظم رهبری میرسد و 
سپس توسط دبیر به دستگاهها و اشخاص ذیربط ابلاغ میشود.
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وجود  استمرار  طبیعتاً  گردیده،  تعیین  رهبری  مقام  حکم  اعتبار  به  آن  صلاحیت  حدود  و  شده  تشکیل 

و تصمیم گیری این شورا به رضایت مقام رهبری از عملکرد آن شورا وابسته است. به عبارتی، به واسطه 

کیفیت نظارت مقام رهبری بر  جایگاه مقام رهبری نسبت به شورای عالی فضای مجازی قطعاً نمی توان 

مصوبات این شورا را به سطح نظارت اطلاعی تقلیل داد و بی تردید، این نظارت را باید نظارتی مؤثر نسبت 

کرد. در این راستا، ماده 11 آیین نامه داخلی شورای عالی فضای مجازی بر این نکته  به آن شورا محسوب 

تصریح داشته است که مصوبات این شورا باید به استحضار مقام رهبری برسند. 

گی هــای ذکرشــده، بــر خــلاف دیگــر روش هــای نظــارت بــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای  بنــا بــر ویژ

کــه بــه دلیــل انتشــار نیافتــن مصوبــات ایــن شــورا ممکــن اســت امــکان نظــارت بــر برخــی از مصوبــات  مجــازی 

فراهــم نشــود، بــا توجــه بــه الــزام آیین نامــه داخلــی شــورای عالــی فضــای مجــازی بــه ارســال مصوبــات شــورای 

عالــی فضــای مجــازی بــرای مقــام رهبــری، قطعــاً ایشــان امــکان اطــلاع از همــه مصوبــات ایــن شــورا و اعمــال 

نظــارت مؤثــر بــر آن هــا را خواهــد داشــت. 

پذیــرش نظــارت مقــام رهبــری بــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی نبایــد مانعــی در مسیــر اعمــال 

دیگــر روشهــای نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا باشــد و در عــرض ایــن نظــارت بایــد امــکان نظــارت مردمــی، 

کــه بــه جهــت یــا در  فقهــای شــورای نگهبــان و همچنیــن دیــوان عدالــت اداری را محفــوظ دانســت؛ مگــر آن

مــوارد خــاص، بــه واســطه اعمــال نظــارت مقــام رهبــری، اعمــال نظــارت دیگــر مراجــع موضوعــاً منتفــی شــود.

بند چهارم. نظارت قضایی توسط دیوان عدالت اداری

کنترل این اعمال و  که به معنای  در هر نظام حقوقی، نظارت قضایی بر اعمال و تصمیمات اداری 

از مهمترین ضمانتهای اجرایی  و اجرایی است،  اداری  از قدرت  تصمیمات توسط دستگاهی مستقل 

کمیت قانون است و تضمینی مهم در برابر تجاوز مقامات عمومی از حدود صلاحیتها و  تحقق اصل حا

اختیارات خود به شمار میرود.1 اهمیت نظارت قضایی موجب شده است که برخی معتقد باشند حقوق 

کار قضایی برای مطالبه آن وجود داشته باشد.2  که یک راه واقعی وجود ندارد، مگر آن

کبری و محمدحسن روزیطلب، »مطالعه تطبیقی معیارهای اعمّال نظارت قضایی در  1. رضاییزاده، محمدجواد، احسان ا
حقوق اداری ایران و انگلستان«، فصلنامه حقوق اداری، دوره پنجم، شماره 13، 1396، ص63. 

آلمّان، فرانسه، انگلستان و امریکا، ترجمه:  ، الیزابت، درآمدی بر حقوق عمّومی؛ مطالعه تطبیقی بنیادهای حقوق  2. زولر
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در نظــام حقوقــی جمهــوری اســلامی ایــران، بــه اســتناد اصــل 173 قانــون اساســی، امــکان نظــارت 

قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر »آیین نامه هــای دولتــی« بــه رســمیت شــناخته شــد. در ایــن راســتا، در 

قوانیــن مربــوط بــه دیــوان عدالــت اداری، نظــارت بــر »مقــررات« بــر عهــده هیئــت عمومــی دیــوان قــرار گرفــت. 

لــذا، بــا فــرض این کــه مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی در ردیــف »مقــررات« بــه شــمار آیــد، بایــد آنهــا 

ک هــای شــخصی یــا شــکلی  را مشــمول نظــارت هیئــت عمومــی دیــوان دانســت. ایــن نظــر مبتنــی بــر ملا

)شــکایت مــردم از حکومــت( و موضوعــی یــا ماهــوی )اداری بــودن موضــوع دعــوا( تعییــن  کننــده صلاحیــت 

دیــوان عدالــت اداری نیــز قابــل تأییــد اســت.1 البتــه، بــا توجــه بــه تبصــره  2 مــاده   12 قانــون دیــوان عدالــت 

کــه »رســیدگی بــه مصوبــات شــورای عالــی انقــلاب فرهنگــی و شــورای عالــی فضــای  اداری )الحاقــی 1402( 

مجــازی در حــوزه صلاحیــت ایــن نهاد هــا«  را از شــمول صلاحیــت هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری 

خــارج دانســته و اصــل بــر شــمول نظــارت قضایــی دیــوان بــر همــه مقــررات اســت، صرفــاً بایــد آن دســته از 

کــه »در حــوزه صلاحیــت« آن شــورا وضــع شــده را از شــمول نظــارت  مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی 

ــوزه  ــارج از »ح ــه خ ک ــازی  ــای مج ــی فض ــورای عال ــات ش ــته از مصوب ــن آن دس ــت؛ ولیک ــارج دانس ــوان خ دی

ع یــا قانــون  کان مشــمول نظــارت دیــوان دانســت تــا از نظــر »مغایــرت بــا شــر کمــا صلاحیــت« آن شوراســت را 

ــن  ــرای قوانی ــف در اج ــا تخل ــارات ی ــتفاده از اختی ــوء اس ــا س ــاوز ی ــا تج ــوط ی ــع مرب ــت مرج ــدم  صلاحی ــا ع و ی

کــه موجــب تضییــع حقــوق اشــخاص می شــود« مــورد نظــارت  و مقــررات یــا خــودداری از انجــام وظایفــی 

گیــرد. دیــوان قــرار 

، از نظــر مبنایــی، حــق دادخواهــی، یکــی از اصــول پذیرفته شــده در نظــام حقوقــی ایــران  از ســوی دیگــر

کــه هیــچ  یــک  محســوب می شــود )اصــل 34 قانــون اساســی( و در یــک نظــام حقوقــی، اصــل بــر ایــن اســت 

از اعمــال و رفتــار زمــام داران نبایــد خــارج از قواعــد از پیــش تعیین شــده و فراتــر از ســازوکارهای نظارتــی قــرار 

گیــرد.2 از ایــن رو، خــارج دانســتن همــه مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی از شــمول نظــارت دیــوان، 

سید مجتبی واعظی، تهران: جاودانه جنگل، 1388، ص 113. 

»مطلوبسازی دیوان عدالت  1. جهت مطالعه بیشتر در این خصوص رک: آیینهنگینی، حسین و محمدامین ابریشمیراد، 
اداری مبتنی بر جایگاه و صلاحیتهای دیوان مظالم در ایران و اسلام«، فصلنامه علمی پژوهشهای نوین حقوق اداری، 

سال چهارم، شماره 12، 1401، صص 138-136.

کمّیت قانون و محدودیتهای حقخواهی در دیوان عدالت اداری«، فصلنامه حقوق اساسی، سال  ، »حا کبر 2. گرجی، علیا
هفتم، شماره 9، 1387، ص 188. 
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مغایــر بــا مبانــی نظــام حقوقــی جمهــوری اســلامی ایــران قلمــداد می شــود.

ــی فضــای مجــازی  ــر مصوبــات شــورای عال در راســتای تأییــد ضــرورت نظــارت دیــوان عدالــت اداری ب

می تــوان بــه امــکان مغایــرت ایــن مصوبــات بــا قانــون اساســی یــا قوانیــن عــادی یــا ایجــاد تداخــل در سلســله 

کــرد. بــرای نمونــه، در بنــد 1  مراتــب هنجــاری و نظــم حقوقــی کشــور بــه واســطه  مصوبــات ایــن شــورا اشــاره 

مصوبــه شــماره 1 جلســه 53 مــورخ 1397/7/30 شــورای عالــی فضــای مجــازی بــا عنــوان »تعییــن تکلیــف 

وظایــف اجرایــی شــورای عالــی انفورماتیــک«،1 وظایفــی کــه در قوانیــن مختلــف بــرای مراجــع دیگــر شناســایی 

شــده بــود، بــه وزارت ارتباطــات و فنــاوری اطلاعــات محــوّل شــد. بنــد 3 ایــن مصوبــه بــا علــم بــه مغایــرت ایــن 

مصوبــه بــا قوانیــن جــاری و ضــرورت اصــلاح آن هــا بیــان داشــته اســت: »تــا زمــان تصویــب قوانیــن و مقــررات 

اجرایــی اصلاحــی، در چارچــوب بنــد 1 اقــدام شــود«. 

مبتنــی بــر مطالــب ذکرشــده، بــا وجــود مســتثنی شــدن آن قســمت از مصوبــات شــورای عالــی فضــای 

کــه در حــوزه صلاحیــت آن شــورا وضــع شــده از صلاحیــت هیــأت عمومــی دیــوان عدالــت اداری و  مجــازی 

ــوب  ــه محس ــوه قضائی ــل ق ــی در ذی ــک دادگاه اختصاص ــوان ی ــه عن ــت اداری ب ــوان عدال ــه دی ــرض اینک ــا ف ب

می شــود2، بایــد مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی در ایــن مــوارد را بــه اســتناد اصــل 159 قانــون 

کــرد. البتــه الــزام نداشــتن شــورای عالــی  اساســی مشــمول نظــارت عــام دادگاه هــای دادگســتری قلمــداد 

فضــای مجــازی بــه انتشــار مصوبــات آن شــورا می توانــد مانعــی جــدّی در زمینــه نظــارت بــر ایــن قبیــل 

مصوبــات باشــد.

1. بند 1: وظایف و مسئولیتهای اجرایی شورای عالی انفورماتیک سابق در خصوص ثبت نرمافزارهای رایانهای و صدور تأییدیه 
فنی برای نرمافزارها )موضوع مواد 8 و 11 قانون حمایت از حقوق پدیدآورندگان نرم  افزارهای رایانهای، مصوب 1379 و مواد 23 
کمیته حق اختراع )موضوع ماده 10 قانون حمایت  ـ 31 آییننامه اجرایی ثبت نرم افزار و نظام صنفی رایانهای، مصوب 1383(، 
آییننامه اجرایی ثبت نرم افزار و نظام صنفی  رایانهای، مصوب 1379 و مواد 20، 21 و 22  از حقوق پدیدآورندگان نرم افزارهای 
پدیدآورندگان  حقوق  از  حمایت  قانون   12 ماده  )موضوع  رایانهای  صنفی  نظام  بر  نظارت  صلاحیت   ،)1383 مصوب  رایانهای، 
نرم افزارهای رایانهای، مصوب 1379 و ماده 59 آیین نامه اجرایی ثبت نرم افزار و نظام صنفی رایانهای، مصوب 1383( و وظایف 
اجرایی موضوع مواد 21 و 22 قانون ارتقای سلامت نظام اداری و مقابله با فساد پیرامون استفاده از نرمافزارهای اداری و مالی به 

وزارت ارتباطات و فناوری اطلاعات محول شود.

2. ابریشــمیراد، محمدامیــن و آیینهنگینــی، حسیــن، »نسبتســنجی جایــگاه و صلاحیتهــای دیــوان عالــی کشــور و دیــوان 
عدالــت اداری«، فصلنامــه پژوهــش نویــن حقــوق اداری، ســال اول، شــماره 1، 1398، صــص 136-135.
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گیری نتیجه

و  گیــری  تصمیم گذاری،  سیاســت مرجــع  عنــوان  بــه  مجــازی  فضــای  عالــی  شــورای  شناســایی  بــا 

، اثبــات ضــرورت نظــارت بــر مصوبــات ایــن شــورا و موانــع پیــش  هماهنگــی در زمینــه فضــای مجــازی کشــور

روی آن از جملــه چالشهــای نظــام حقوقــی جمهــوری اسلامــی ایــران بــه شــمار میآیــد. ایــن موضــوع، 

کنــد. پژوهــش در ایــن حــوزه و شناســایی روشهــای نظــارت بــر ایــن قبیــل مصوبــات را ضــروری می

بــا  کــه  بــود  شــورا  ایــن  مصوبــات  نظارت پذیــری  موانــع  شناســایی  نیازمنــد  ضــرورت،  ایــن  تحقــق 

ــی فضــای مجــازی و الزامــی  بررســی های انجام شــده دریافتیــم مبهــم بــودن ماهیــت مصوبــات شــورای عال

نبــودن انتشــار مصوبــات ایــن شــورا از جملــه مهم تریــن موانــع نظــارت بــر ایــن مصوبــات بــه شــمار می آینــد. 

کــه عبــارت منــدرج در حکــم مقــام  کــه بنــا بــر بررســی های صورت گرفتــه اثبــات شــد  ایــن در حالــی اســت 

کلیــه  مصوبــات آن، ترتیــب آثــار قانونــی داده شــود«( را  رهبــری راجــع بــه شــورای عالــی فضــای مجــازی )»بــه 

کــرد و ماهیــت ایــن مصوبــات در صورتــی  نبایــد بــه معنــای »قانــون« بــودن ماهیــت مصوبــات آن شــورا تلقــی 

، الزامــی نبــودن انتشــار مصوبــات ایــن شــورا بــه  کــه »سیاســت« نباشــند، »مقــرره« اســت. از ســوی دیگــر

کــم  کــه بــر حقــوق و آزادی هــای شــهروندان اثــر می گــذارد، خــلاف مبانــی و ضوابــط حا خصــوص در مــواردی 

بــر نظــام حقوقــی جمهــوری اســلامی ایــران اســت.  

کیــد بــر ضــرورت رفــع موانــع ذکرشــده، نظــارت بــر مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی از چهــار  بــا تأ

(، نظــارت شــرعی  طریــق نظــارت مــردم در چارچــوب اصــل 8 قانــون اساســی )امــر بــه معــروف و نهــی از منکــر

فقهــای شــورای نگهبــان )اصــل 4 قانــون اساســی(، نظــارت مقــام رهبــری )اصــل 57 قانــون اساســی( و نظــارت 

قضــایی از طریــق دیــوان عدالــت اداری )اصــل 173 قانــون اساســی( یــا حســب مــورد دادگاههــای عمومــی 

کــه بــه واســطه ارســال  دادگســتری )اصــل 159(، ممکــن دانســته شــد. در ایــن راســتا، علاوه بــر مقــام رهبــری 

خــودکار همــه مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی بــرای ایشــان، ظرفیــت خــوبی بــرای اعمــال نظــارت بــر 

مصوبــات ایــن شوراســت و میتوانــد از لازمالاجــرا شــدن یــا اســتمرار اثرگــذاری مصوبــات ایــن شــورا جلوگیــری 

کنــد، بــه منظــور تحقــق نظــارت مردمــی، ضمــن ضــرورت رفــع موانــع انتشــار مصوبــات ایــن شــورا، تضمیــن 

آزادی بیــان و دیگــر آزادیهــای مرتبــط بــا آن همچــون آزادی نشــریات، مطبوعــات و دیگــر ابزارهــای اعتــراض 

و انتشــار عمومــی، یکــی از مهمتریــن روشهــای تحقــق ایــن نــوع نظــارت هســتند.
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هم چنیــن بــه منظــور تضمیــن نظــارت شــرعی فقهــای شــورای نگهبــان لازم اســت تــا ضمــن الزامــی 

کــردن ارســال رونوشــتی از همــه مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی بــرای دبیرخانــه شــورای نگهبــان، 

گــر نظــام حقوقــی در زمینــه »مقــرره  زمینــه اعمــال مــاده 19 آیین نامــه داخلــی شــورای نگهبــان را فراهــم کــرد. ا

بــودن« ماهیــت مصوبــات شــوراهای عالــی ایجادشــده توســط مقــام رهبــری هم چــون شــورای عالــی فضــای 

مجــازی بــه اجمــاع برســد، زمینــه و بســتر اعمــال نظــارت قانونــی و شــرعی نظام منــد بــر مصوبــات ایــن قبیــل 

گــزارش دیگــر مراجــع نظارتــی نیــز فراهــم خواهــد شــد. شــوراها بــه واســطه  تظلم خواهــی مــردم یــا 
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گیری اداره کم بر فرآیند تصمیم قواعد آیینی حا
)با مطالعه موردی قوانین آیین اداری آلمان و ایالات متحده آمریکا(

خدیجه شجاعیان1

چکیده

گیــری مــوردی و عامالشــمول دســتگاههای اداری  گیــری اداری، شیوههــای تصمیم آیینهــای تصمیم

ــا در قالــب قوانیــن آییــن اداری الزامــی هســتند. ایجــاد قطعیــت و ثبــات  کــه بــه صــورت نانوشــته ی هســتند 

کارآمــدی اداره از دلایــل تدویــن ایــن قواعــد و تصویــب قوانیــن آییــن اداری  بــرای حمایــت از شــهروندان و 

اســت. بــه صــورت تاریخــی، قوانیــن آیینهــای اداری، ســه نســل را پشــت ســر گذاشــتهاند. نســل اول قوانیــن 

گیریهــای مــوردی پرداختهانــد. نســل دوم، دربردارنــده الزاماتــی بــرای  بــه بیــان قواعــدی بــرای تصمیم

تصویــب قواعــد عامالشــمول بــه صــورت سلســلهمراتبی  اســت و در نهایــت، نســل ســوم، بیانگــر قواعــدی 

بــرای انجــام اعمــال اداری بــه صــورت تعاملــی و مشــارکتی میــان نهادهــای مختلــف هســتند. 

هــدف اصلــی ایــن مقالــه، بررســی مفهــوم آییــن اداری، تاریخچــه و محتــوای قوانیــن آییــن اداری و 

الزامــات آیینــی در دو نظــام حقــوق اداری آلمــان و ایــالات متحــده  امریــکا بــه عنــوان دو نظــام مهــم اســت. 

ــن  ــوای قوانی ــن اداری و محت ــوم آیی ــدا مفه ــاس، ابت ــن اس ــر همی ــت و ب ــی اس ــی و تحلیل ــه توصیف روش مقال

آییــن اداری توصیــف می شــود. ســپس مشــابهت ها و تفاوت هــای موجــود در قوانیــن آییــن اداری ایــالات 

متحــده امریــکا و آلمــان تحلیــل می گــردد.
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قواعد آیینی حاکم بر فرآیند تصمیمگیری اداره )با مطالعه 
لمــان و ایالات متحده آمریکا( موردی قوانیــن آییــن اداری آ

مقدمه

گیــری مقامــات اداری هســتند. بــا ایــن  کــم بــر رونــد تصمیم آیینهــای اداری، قواعــد و الزامــات حا

ــد،  ــراد دارن ــی اف ــر زندگ ــق ب ــدّی و عمی ــار ج ــاری بسی ــای اداری، آث ــای نهاده ــی تصمیمه ــه برخ ک ــتدلال  اس

گیــری اداری تحــت تأثیــر فرآینــد رسیدگیهــای قضــایی وارد قلمــرو  اندیشــه آیینمندســازی فرآینــد تصمیم

حقــوق اداری شــد. بنابرایــن، حمایــت از حقــوق شــهروندان در اداره مســتلزم پیــروی اداره از الزامــات و 

گیــری اســت. آیینهــای خاصــی در تصمیم

بســته بــه نــوع تصمیم هــای اداری، آیین هــای متفاوتــی لازم الاجــرا هســتند. در نتیجــه، آیین هــای 

متنوعــی بــرای تصمیم هــای مــوردی، دادرســی اداری و مقررات گــذاری اداره ایجــاد شــده اســت. امــروزه 

اداره  تصمیم گیــری  فرآینــد  کــردن  شــفاف تر  بــرای  را  اداری  آیین هــای  حقوقــی،  نظام هــای  از  بســیاری 

کــردن آن و رفتــار منصفانــه بــا شــهروندان تدویــن و در قالــب قوانیــن آییــن اداری تصویــب  و پاســخ گوتر 

کرده انــد. رعایــت الزامــات مقــرر در ایــن قوانیــن، یکــی از معیارهــای نظــارت قضایــی بــر اعمــال اداره اســت.

گیــری اداری و  آیینهــای تصمیم گیری  بــه شــکل هــدف مقالــه، بررســی توصیفــی تحــولات مربــوط 

محتــوای قوانیــن آییــن اداری بــه صــورت کلــی و بررســی تحلیلــی آیینهــای اداری در دو نظــام حقوقــی آلمان 

گیــری اداری، تاریخچــه  کلیاتــی در خصــوص مفهــوم آیینهــای تصمیم و ایــالات متحــده امریکاســت. ابتــدا 

تدویــن ایــن آیینهــا در قالــب قوانیــن و محتــوای ایــن قوانیــن بیــان میشــود. آن گاه پــس از بررســی الزامــات 

آیینــی ذکرشــده در قوانیــن آییــن اداری آلمــان و ایــالات متحــده امریــکا بــه عنــوان دو الگــوی مطــرح در ایــن 

زمینــه، شــباهتها و تفاوتهــای دو نظــام حقوقــی در ایــن خصــوص و پیآمدهــای رعایــت نشــدن ایــن 

گــردد. آیینهــا تحلیــل می

گفتار اول: مفهوم آیین اداری1

از منظر تاریخی، مفهوم آیین اداری به عنوان یکی از حوز های مشخص حقوق اداری، مقوله ای نسبتاً 

جدید است.2 برای بیان مفهوم آیین اداری به چند مورد از تعریف های مطرح شده اشاره می شود:

1. Administrative procedure

2. Arzoz, Xabier, “Administrative Procedures”, Max Planck Encyclopedia of Comparative Constitutional Law 
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کــه در قانــون تعییــن شــده اســت و عمــل اداری بایــد در ایــن مســیر . 1  آییــن اداری، مســیر شــکلی اســت 

کــه بــرای  انجــام شــود.1 در معنــای موسّــع، آییــن اداری را می تــوان همــه اقدامــات مقــام اداری دانســت 

انجــام عمــل اداری لازم اســت.2  

ــا . 2 ــه ترتیــب ی ــه ب ک ــا مجموعــه ای از اعمــال اســت  ــا اجــرای یــک وظیفــه ی آییــن، شــیوه انجــام شــغل ی

روشــی خــاص انجــام می شــود.3 طبــق تعریــف فرهنــگ لغــت، آیین گرایــی،4 بــاور بــه اهمیــت ایجــاد و تبعیــت 

از آییــن مــورد توافــق اســت. در نتیجــه، عمــل اداری طبــق اشــکال حقوقــی قابــل پیش بینــی و قواعــدی 

مشــخص انجــام می شــود.  5 

قضایــی . 3 آییــن  از  و  می شــود  مربــوط  اداری  دســتگاه های  فرآیندهــای  و  شــیوه ها  بــه  اداری  آییــن 

کــه  کــرد  قابــل اعمــال در دادگاه هــا متمایــز اســت. آییــن اداری را می تــوان بــه عنــوان توالــی اعمالــی تعریــف 

ــا بــر اســاس تقاضــای طرفیــن بــرای رســیدگی بــه حقــوق، منافــع و  توســط نهــاد اداری بــه ابتــکار خــودش ی

تعهداتشــان طبــق قوانیــن و دیگــر مقــررات لازم الاجــرا انجــام می شــود.6 

کــه بــدون تعریــف آییــن اداری بــه آن پرداخته انــد،7 در . 4 بــر خــلاف بســیاری از قوانیــن آییــن اداری 

[MPECCoL], 2017, p.1

1. Rusch ,Wolfgang, “Good Administration through General Administrative Procedures”, conference on Mod-
ernising Administrative Procedures, Meeting Eu Standards, 2011, p. 9, Available at: file:///C:/Users/acer/Desktop/
New%20folder/Modernising%20Administrative%20Procedured%20Meeting%20EU%20Standards%20)2(.pdf., p.3

2. Schmitz, Thomas, “The administrative procedure in German administrative law”, DAAD Lecturer at Hanoi 
Law University, German Law Centre, 2013, p.1

3. Harlow, Carol & Rawlings, Richard, “Proceduralism and Automation: Challenges to the Values of Admin-
istrative Law”, in: The Foundations and Future of Public Law )in honour of Paul Craig(, edited by: E. Fisher, J King 
and A Young, Oxford: Oxford Uiversity Press, 2019, p.2

4. Proceduralism 

5. Harlow & Rawlings, p.4

6. Dragos, Dacian C., “Administrative Procedure”, in: Global Encyclopedia of Public Administration, Public 
Policy and Governance, Edited by: A. Farazmand, Berlin: Springer, 2016, Available at SSRN: www.ssrn.com/ab-
stract=3143434 or www.dx.doi.org/10.2139/ssrn.3143434, p.1 

7. Ibid 
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مــاده 9 قانــون آییــن اداری فــدرال آلمــان، تعریفــی مضیّــق ارائــه شــده اســت. ایــن مــاده، آییــن اداری را شــامل 

کــه دارای اثــر خارجــی هســتند و بــرای اجــرای الزامــات، تهیــه و تصویــب یــک عمــل  فعالیت هایــی می دانــد 

اداری یــا انعقــاد قــرارداد اداری لازم هســتند.

بایــد  اداری  کــه مقــام  کننــد  را مشــخص می اداری، مسیــری  آیینهــای  گفــت  نتیجــه، میتــوان  در 

یــا اجــرای تصمیمــات و حــل و فصــل اختلافــات ناشــی از  بــرای اتخــاذ  بــا اســتفاده از صلاحیــت خــود، 

ــد. تصمیمــات رســمی شــامل  ــر رســمی دارن ــا غی ــد.1 ایــن تصمیمــات ماهیــت رســمی ی تصمیماتــش بپیمای

برنامهریــزی  یــا  )مقــررات  قواعــد  تصمیمــات،  ایــن  بــه  مربــوط  اختلافــات  حــل  و  مــوردی  اداری  اعمــال 

ســرزمینی( و فرآیندهــای انعقــاد قراردادهــا هســتند. تصمیمــات غیــر رســمی، اصــول راهنمــا، توصیههــا، 

گیرنــد. آییــن اداری، معیارهــایی را بــرای هدایــت اعمــال خصوصــی  دســتورالعملها و تفاسیــر را دربرمی

گــری ارائــه میدهــد.2 بــا تنظیــم آیینهــای  اداره عمومــی، اعمــال فراملــی اداری و ارائــه خدمــات یــا میانجی

کــره، امــکان مشــارکت عمــوم، تحقیــق  اداری، مراحــل لازم بــرای انجــام عمــل اداری از نظــر شیــوه شــروع، مذا

ــوع اقــدام مقامــات اداری  ــه ن ــا توجــه ب ــادی ب ــا حــدّ زی و مــدارک مشــخص میشــود. الزامــات آییــن اداری ت

گذاری، تصمیمــات مــوردی، قراردادهــا، توافــق نامههــا و اقدامــات غیــر  از قبیــل مقــررات، برنامــه، سیاســت

کارکردهــای اداری دشــوار اســت،  کــه وضــع قواعــد یکســان بــرای همــه  رســمی تعییــن میشــود. از آنجــا 

مجموعههــای مختلفــی از هنجارهــای آیینــی در حیطــه حقــوق اداری قابــل اجــرا هســتند.3 

گفتار دوم: تدوین آیینهای اداری

بند اول: تاریخچه 

گیــری اداری تــا اواخــر قــرن 20 در بیشتــر کشــورها تدویــن نشــده بودنــد. قضــات در  آیینهــای تصمیم

کردنــد. دادگاه عالــی  نبــود الزامــات قانونــی آییــن اداری، بــه تدریــج، معیارهــای عدالــت رویــهای را ایجــاد 

کــه افــراد حــق برخــورداری از آییــن اداری منصفانــه  اداری ایتالیــا در پرونــده )Chiantera )1895 مقــرر داشــت 

گیری در حقوق اداری )مطالعه تطبیقی(، تهران: خرسندی، 1391، ص 38. 1. هداوند، مهدی و همکاران، آیینهای تصمّیم

2. Barnes, Javier, “Introduction: Reform and Innovation of Administrative Procedure”,  in: Transforming A 
Administrative Procedure, Edited by: Javier Barnes, First Edition, Seville: Global Law Press, 2008, p. 17

3. Arzoz, op.cit., p.2 
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 Aramu  و  )Fr( )1944( Dame Veuve TrompierGravier را دارنــد. شــورای دولتــی فرانســه در پروندههــای

گــر عمــل مقــام اداری، اثــر منفــی شــدیدی بــر منافــع فــرد دارد، بایــد بــه وی  )Fr( )1945( اظهــار داشــت: »ا

فرصــت اعتــراض داده شــود«. دادگاه لــردان انگلســتان در پرونــده 1Ridge v Baldwin )1964(  بــا احیــای 

کــرد.  اصــول عدالــت طبیعــی، عــدم اســتماع را بــه عنــوان یکــی از جهــات ابطــال تصمیــم اداری شناســایی 

کامــن لا شــامل دو اصــل اســتماع و بیطرفــی اســت. دادگاه عالــی اســترالیا در  عدالــت آیینــی )رویــهای( 

کــه عدالــت رویــهای در قالــب اســتماع در مــورد هــر  پرونــده Austl( )1985( Kioa v West( مقــرر داشــت 

کــه بــر حقــوق و منافــع فــرد اثــر بگــذارد.2  تصمیمــی اعمــال میشــود 

کــه نبــود آییــن مــدوّن، ارزش حقــوق آییــن اداری و اهمیــت نقــض  در ایــن خصــوص، لازم بــه ذکــر اســت 

آن را از بیــن نمی بــرد. نقــض اصــول یــا قواعــد انصــاف رویــه ای یــا عدالــت طبیعــی، یکــی از معیارهــای نظــارت 

کشــورهای  کامــن لا بــه شــمار مــی رود  3مــدل آییــن تدوین نشــده هنــوز در برخــی  کشــورهای  قضایــی در 

کشــورهایی مثــل فرانســه، اســرائیل و  از قبیــل انگلســتان، نیوزلنــد، اســترالیا و در  کامــن لا  دارای نظــام 

کــم اســت. در ایــن دولت هــا، آییــن اداری در مجموعــه ای از اســناد قانونــی، اصــول ایجادشــده  گوئــه حا پارا

کلــی حقوقــی یافــت می شــود. توســط قضــات و اصــول 

دارند.4  اداری  آیین  خصوص  در  گسترده ای  بیش  و  کم  اداری  مقررات  دولت ها  از  بسیاری  امروزه 

کند، به اواخر قرن نوزدهم برمی گردد.  که اداره باید در عملکرد خود رعایت  اولین قانون گذاری قواعدی 

در اسپانیا پس از تصویب قانونی درباره نظارت قضایی بر اقدامات اداری در سال 1888، قانونی در سال 

 اولین قانون آیین اداری است. اسپانیا با 
ً
1889 وضع شد که پایه های آیین اداری را تعیین می کند که ظاهرا

تصویب چهار قانون در 130 سال )1889، 1958، 1992 و 2015(، مقررات آیین اداری خود را به طور مداوم با 

1. Ridge v Baldwin [1964] AC 40

2. Arzoz, op.cit., pp.3-4

3. Alder, John, General Principles of Constitutional & Administrative Law, Palgrave Macmillan, Fourth Edi-
tion, 2002, p. 386

کرواسی )2009(، دانمارک )1987(، استونی )2001(، فنلاند )2003(، آلمان )1976(، یونان  4. اتریش )1925(، جمهوری چک )2005(، 
)1999(، مجارستان )1960(، ایتالیا )1990(، لوکزامبورگ )1978(، هلند )1993(، نروژ )1967(، پرتغال )1991(، لهستان )1960(، روسیه 
کاستاریکا  کلمبیا )2011(،  )2015(، سوئد )1986(، سوئیس )1968(، اسپانیا )2015(، آرژانتین )1972(، بولیوی )2002(، برزیل )1999(، 

)1978(، شیلی )2003(، هندوراس )1987(.
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گیر تدوین آیین های اداری از دهه 1970 آغاز گردید.  شیوه های جدید حکمرانی سازگار کرده است. روند فرا

درخصوص قوانین آیین های اداری موجود، سه مرحله تاریخی قابل شناسایی است:

:1 قانــون اســپانیا )1889( و قانــون اتریــش )1925(. مــدل اتریــش، الهام بخــش دیگــر  1. قوانیــن بنیان گــذار

کشــورهای اروپایــی شــد.

2. قوانین پس از جنگ جهانی دوم در ایالات متحده امریکا ) 1946( و آلمان )1976(.

کمونیســتی ســابق در اروپــای شــرقی  کــه بــرای اصــلاح رژیم هــای  3. قوانیــن از دهــه 1990 بــه بعــد 
شــدند.2  تصویــب 

ــر شــیوه انجــام اعمــال اداره در ســال 1889 در اســپانیا تصویــب شــد. ایــن  ــم ب ک ــون عــام حا اولیــن قان

کننــد و  کلــی بــود. اداره هــای دولتــی مکلــف شــدند ایــن قواعــد را تکمیــل  قانــون دربردارنــده 18 قاعــده 

کلــی و غیــر دقیــق قانــون عــام بــا اعمــال اداره هــای مختلــف،  توســعه دهنــد. در نتیجــه، بــرای انطبــاق قواعــد 

کــه بــر خــلاف هــدف قانــون بــرای ایجــاد آیین هــای متحــد تصمیم گیــری؛  مقــررات زیــادی بــه تصویــب رســید 

کندگــی، پیچیدگــی  و ابهــام در فرآینــد تصمیم گیــری را در پــی داشــت.3 اتریــش در ســال 1925، اولیــن  پرا

کــرد. ایــده تدویــن آیین هــای یکنواخــت ابتــدا بــر کشــورهای  قانــون موفــق و اثرگــذار آییــن اداری را تصویــب 

کی و لهســتان در ســال 1928، در یوگســلاوی  همســایه اتریــش اثــر گذاشــت. تدویــن آییــن اداری در چکســلوا

در 1930 و در اســتونی در 1935 انجــام شــد. تدویــن آییــن اداری در ایــن منطقــه حتــی در زمــان تســلط دولــت 

کمونیســتی متوقــف نشــد. در ســال های 1956 و 1960، مجارســتان، قانــون جدیــدی راجــع بــه مقــررات 
کردنــد.4 کی، یوگســلاوی و لهســتان، مقــررات خــود را اصــلاح  کــرد و چکســلوا عمومــی آییــن اداری تصویــب 

مــوج دوم تدویــن پــس از جنــگ جهانــی دوم بــه جریــان افتــاد. اثرگذارتریــن مقــررات، قانون آییــن اداری 

ایــالات متحــده )1946(، قانــون آییــن اداری اســپانیا )1958(، قانــون آییــن اداری آلمــان )1976( و قانــون 

آییــن رســیدگی اداری ایتالیــا )1990( بــود. ســوئد نیــز اولیــن قانــون عمومــی اداری خــود را در 1971 تصویــب 

1. Founding Model

2. Dragos, op.cit., p.1

3. Arzoz, op.cit., p.4 & Rusch, op.cit., p.3 

4. Arzoz,op.cit., p.4
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کــرد. ایــن قوانیــن در بیش تــر مــوارد طــی دهه هــا بحــث و گفت وگــو تهیــه شــد و بــر بیش تــر قوانیــن آییــن 

کــه بعــد در دیگــر کشــورهای اروپایــی، امریــکای لاتیــن و آســیای شــمال شــرقی تصویــب  اداری اثرگــذار بــود 

گونــه ســابقه قبلــی بــه تصویــب  کم تــر از ســه دهــه، چندیــن قانــون را بــدون هیــچ   گردیــد.1 چیــن نیــز در 

: قانــون دعــاوی اداری )1989(،2 قانــون مجــازات اداری )1996(،3 قانــون مربــوط  کــه عبــارت بودنــد از رســاند 
ــزام اداری )2011(.6 ــون ال ــوز اداری )2003(5 و قان ــدور مج ــون ص ــن )2000(،4 قان ــه تقنی ب

بند دوم: مزایای تدوین آیینهای اداری

گیری اداره، حفاظت از حقوق  و منافع افراد در مقابل  کردن فرآیند تصمیم اهداف اصلی آیینمند 

گویی اداره، فراهم ساختن امکان  گیری و پاسخ اداره، تضمین منفعت عمومی از طریق شفافیت تصمیم

گذاری مالی و توسعه اقتصادی است.7 با استفاده از  کنترل بهتر اعمال اداره و ایجاد شرایط برای سرمایه

گرفته میشوند.8  اعمال صلاحیتهای اختیاری  با  که  بهبود مییابد  کیفیت تصمیمهایی  آیینها،  این 

کردن  فایده تدوین آیین اداری، افزایش وضوح، تسهیل دسترسی به قانون، انسجام اصول و آیینها، پر 

کارکردهای آیین اداری است.9  خلأهای قوانین موجود با تعیین آیینهای پیشفرض و تثبیت 

1. Ibid, p.5

2. Administrative Litigation Law )1989(

3. Administrative Penalty Law )1996(

4. Law on Legislation )2000(

5. Administrative Licensing Law )2003(

6. Administrative Coercion Law )2011(

7. Rusch, Wolfgang, “Administrative Procedures In Eu Member States”, Conference on Public Administration 
Reform and European Integration, Budva, Montenegro, 2009, pp. 3-4  

8. Ponce, Juli, “Good Administration and Administative Procedures”, Indian Journal Of Global Legal Studies, 
Vol.12, Issue 2, 2005, pp. 552-553 

9. Craig, Paul P., “A General Law on Administrative Procedure, Legislative Competence and Judicial Com-
petence”, European Public Law, Vol. 19, Issue 3, 2013, p. 503
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الف( افزایش وضوح و قطعیت قانونی

هــدف تدویــن آییــن اداری، روشــنی بخشــیدن بــه قوانیــن اســت. در نتیجــه، حقــوق، بهتــر و بــه دور از 

ــه آییــن  ک ــه کشــورهایی  ــر اســاس تجرب ــر و ســاده تر در دســترس اســت.1 ب آشــفتگی دیــده می شــود و بیش ت

کــه مقــررات آیینــی  را خلاصــه، هماهنــگ و نظام منــد ســاخته  کتبــی  کرده انــد، قانــون  اداری خــود را تدویــن 

کیفیــت تصمیم گیــری می شــود. ــر و ساده ســازی و افزایــش  اســت، باعــث قطعیــت حقوقــی بیش ت

تدویــن آییــن اداری موجــب فهــم بهتــری از قانــون در بیــن مقامــات و شــهروندان می شــود و پذیــرش 

کســب اطلاعــات در مــورد قانــون،  کاهــش هزینه هــای مالــی بــرای  و رعایــت بهتــر قانــون را در پــی دارد. 

کم تــر بــرای سیســتم قضایــی از دیگــر فوایــد تدویــن و قطعیــت قانونــی اســت.2 قطعیــت  دادرســی و هزینــه 

قانونــی، شــرایط را بــرای ســرمایه گذاری مالــی و توســعه اقتصــادی از طریــق قابلیــت پیش بینــی تصمیمــات 
ــه انتظــارات مشــروع افــراد فراهــم می ســازد.3 عمومــی و احتــرام ب

ب( استانداردسازی قواعد و ضمّانتهای آیینی و انسجام اصول 

اهداف  تعقیب  عمومی،  منفعت  جهت  در  عمل  و  قانون  کارآمد  و  مؤثر  اجرای  امکان  کردن  فراهم 

علت  به  است.  اداری  آیین  کارکردهای  از  شهروندان  حقوق  تضمین  و  مربوط  مقررات  و  قوانین  در  مقرر 

کند، با اشخاص  که می تواند تصمیم های خود را به مثابه دارنده قدرت عمومی الزام  نابرابری میان اداره 

خصوصی، بیش تر آیین های اداری با در نظر گرفتن حقوق بنیادین شهروندان مقرر می شوند.4 آیین های 

کافی  اداری، مجموعه ای از حق های آیینی و شکلی را دربرمی گیرند، از جمله: حق برخورداری از فرصت 

شفاهی،  نظر  اظهار  فرصت  پرونده،  به  دسترسی  حق  مناسب،  دفاع  و  سؤالات  پاسخ  کردن  آماده  برای 

داشتن فرصت برای فراخواندن شهود طرف دعوا، حق معرفی وکیل و تصمیم بدون جانب داری.5 با تدوین 

، »علل نافرجامی تدوین و تنقیح قوانین در ایران«، فصلنامه پژوهش حقوق عمومی، سال شانزدهم،  1. سلطانی، سید ناصر
شماره 45، 1393، ص 134. 

2. Dragos, op.cit., p.4

3. Rusch, Wolfgang, “Good Administration through General Administrative Procedures”, conference on 
Modernising Administrative Procedures, Meeting Eu Standards, 2011, pp.3-4

4. Schmitz, op.cit., p.2

5. هداوند، پیشین، ص 32.
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که تحت تأثیر اعمال و تصمیم های نهادهای اداری قرار می گیرند، به صورت  آیین های اداری، با افرادی 

جبران  راه های  اداری،  تصمیم  طرفین  برای  می تواند  اداری  آیین  می شود.1  برخورد  منصفانه  و  مناسب 

کند و مشروعیت دموکراتیک تصمیم اداره را در پی دارد.2  مؤثری قبل از اقامه دعوا فراهم 

ج( بیان آیینهای اداری پیشفرض برای پر کردن شکاف قوانین موجود 

خلأهــای موجــود بــه دلیــل وجــود مقــررات و آیین هــای بخشــی، چندگانــه و توســعه حقــوق اداری 

کــردن شــکاف های قواعــد  ــه قضایــی اســت. در نتیجــه، وجــود قانــون عــام آیینــی، امــکان پــر  از طریــق روی
چندگانــه را فراهــم می ســازد.3

د( فرصت اصلاح

حــل  و  نظام مندســازی  هماهنگــی،  جمع بنــدی،  بــه  صرفــاً  اداری  آییــن  قانــون  تصویــب  زمــان  در 

ــه در  ــه راه  حل هــای نوآوران ــا ارائ ــوان ب تناقض هــای قواعــد و اصــول موجــود پرداختــه نمی شــود، بلکــه می ت
کــرد.4  قانــون جدیــد، قواعــد موجــود را بهبــود بخشــید و تکمیــل 

هـ( ثبات قواعد حقوقی

کــه دربرگرفتــه اســت،  قانــون بــرای اعمــال در مــدت طولانــی وضــع می شــود. بنابرایــن، بــه قواعــدی 

گــذر  ــر  کــه از مقاومــت در براب ــه ای نوشــته شــوند  گون ــه  ــر عبــارات قانــون آییــن اداری ب گ ثبــات می بخشــد. ا

زمــان برخــوردار باشــند، از ایــن طریــق، بــا تغییــرات ســریع، بــه درســتی قابــل تطبیــق هســتند و خطــر ابتــلا بــه 

کاهــش می یابــد.5   جمــود و نســخ 

1. “Administrative Procedures and The Supervision Of Administration In Hungary, Poland, Bulgaria, Es-
tonia and Albania”, Sigma Papers: No. 17, 1997, p .12 

2. Pünder, Hermann,“German administrative procedure in a comparative perspective: Observations on the 
path to a transnational ius commune proceduralis in administrative law”, International Journal of Constitutional 
Law, Vol. 11, Issue 4, 2013, p. 941

3. Dragos, op.cit., p.5

4. Ibid 

5. Ibid 
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گفتار سوم: محتوای قوانین آیین اداری

معمولاً این نکات در قوانین آیین اداری ذکر می شود: 

کلــی، فرآینــد اداری بــا درخواســت شــخص حقیقــی یــا حقوقــی بــه نهــاد اداری . 1 / شــروع: بــه طــور  ابتــکار

کنــد. گاهــی طبــق قانــون، نهــاد اداری می بایســت یــک فرآینــد اداری را آغــاز  آغــاز می شــود. 

طرفیــن فرآینــد: قواعــد مربــوط بــه چگونگــی تفســیر مفهــوم طــرف در یــک فرآینــد اداری، نهــاد اداری، . 2

مقــام عمومــی، شــخص حقوقــی یــا شــخص حقیقــی و قواعــد مربــوط بــه نمایندگــی  و وکالــت طرفیــن در طــول 

گرفتــه شــود. فرآینــد بایــد در قوانیــن آییــن اداری در نظــر 

صلاحیــت: نهــاد اداری بایــد صلاحیــت خــود را بــرای مواجهــه بــا موضــوع اداری مطرح شــده بررســی و . 3

کنــد یــا موضــوع را بــه نهــاد صالــح ارجــاع دهــد. قواعــد مربــوط بــه حــل اختــلاف صلاحیــت و تفویــض  تأییــد 

صلاحیــت در قوانیــن آییــن اداری مقــرر می شــوند. 

ــور . 4 ــه منظ ــی را ب ــود، تحقیقات ــه خ ــر وظیف ــا ب ــا بن ــن ی ــای طرفی ــه تقاض ــاد اداری ب ــدارک: نه ــق/ م تحقی

احــراز واقعیت هــای پرونــده انجــام می دهــد. مــدارک متشــکل از اظهــارات طرفیــن یــا دیگــر اشــخاص، اســناد 

کــرده اســت،  کــه فرآینــد را آغــاز  کارشــناس اســت. بــار اثبــات بــر عهــده طرفــی اســت  و معاینــات محلــی و نظــر 

امــا نهادهــای اداری متعهدنــد اطلاعاتشــان را در اختیــار طــرف مقابــل قــرار  دهنــد. 

کــه از تصمیــم نهایــی متأثــر می شــوند، بــرای احــراز وقایــع و . 5 مشــورت بــا طرفیــن ذی نفــع یــا طرفینــی 

ــت. ــروری اس ــه( ض ــده )قضی ــی پرون ــای حقوق پیچیدگی ه

از . 6 بعــد  بایــد  دارنــد،  بالقــوه  نامطلــوب  آثــار  کــه  تصمیم هایــی  )اســتماع(:  شــدن  شــنیده  بــر  حــق 

اســتماع و ثبــت اظهــارات طرفیــن متأثــر از تصمیــم تصویــب شــوند. همــه طرفیــن ذی نفــع بایــد بتواننــد بــه 

پرونده هایشــان دسترســی داشــته باشــند و در خصــوص شــیوه اجــرای فرآینــد و یافته هــا نظــر دهنــد. 

ــاری نهادهــای عمومــی در طــول اجــرای فرآینــد اداری شــامل . 7 ــر صلاحیت هــای اختی ــم ب ک اصــول حا

قانونــی بــودن، شــفافیت، دسترســی بــه اطلاعــات، انصــاف، بی طرفــی، رفتــار برابــر و عــدم تبعیــض، عینیــت و 

کنتــرل و مســئولیت اســت. حمایــت از اطلاعــات شــخصی، تناســب، غیــر رســمی بــودن، 
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کننــد. تمدیــد . 8 محدودیــت زمانــی: همــه طرفیــن بایــد محدودیــت زمانــی اجــرای فرآینــد را رعایــت 

مهلــت زمانــی و محاســبه زمــان جــزء فرآینــد هســتند. معمــولاً ســکوت اداری و بی توجهــی یــک نهــاد اداری 

کــه بــه صراحــت ذکــر  گاهــی بــرای اعمالــی  بــه زمــان پاســخ گویی بــه تقاضــا بــه معنــای رد تقاضاســت، امــا 

ــه معنــای قبــول اســت. شــده، ب

اعمــال اداری: تفســیر مفهــوم عمــل اداری بــه منظــور احــراز قلمــرو نظــارت قضایــی اهمیــت دارد. . 9

کــه آثــار حقوقــی دارنــد و از طریــق اعتــراض اداری یــا نظــارت قضایــی قابــل  اعمــال اداری، اعمالــی هســتند 

ــف  ــار عط ــته )آث ــه گذش ــبت ب ــی نس ــا حت ــده ی ــرای آین ــاری ب ــت آث ــن اس ــال اداری ممک ــتند. اعم ــش هس چال

بماســبق شــونده( داشــته باشــند. ایــن اعمــال طبــق قانــون بــا انتشــار )قاعده گــذاری یــا اعمــال کلــی( یــا ابــلاغ 

ــوند. ــرا می ش ــی( لازم الاج ــوردی/ قضاوت ــال م ــع )اعم ــان ذی نف ــه مخاطب ب

که آثار حقوقی ندارند، بلکه در خدمت صدور اعمال اداری هستند.. 10 عملیات اداری: اعمالی هستند 

کــه میــان نهــاد . 11 قراردادهــای اداری: نتیجــه یــک فرآینــد اداری ممکــن اســت قــرارداد اداری باشــد 

کالاهــا تحــت  کارهــا، تهیــه خدمــات و  عمومــی و یــک شــخص خصوصــی یــا نهــاد عمومــی دیگــر بــرای انجــام 

کلــی یــا بخشــی بــا بودجه هــای عمومــی تأمیــن  قواعــد حقــوق عمومــی منعقــد می شــوند و بــه صــورت 

 . می شــوند، ماننــد خریــد عمومــی یــا امتیــاز

اعتــراض اداری: بــه معنــی امــکان اعتــراض بــه اعمــال غیــر قانونــی یــا نامتناســب مقــام اداری یــا در . 12

خصــوص ســکوت اداری )خــودداری مقــام اداری از بررســی درخواســت افــراد( اســت. الزامــی یــا اختیــاری 

ــرای نظــارت قضایــی بیــان می شــود. صلاحیــت بررســی  ــه دادگاه ب ــودن اعتــراض اداری قبــل از مراجعــه ب ب

کنترل کننــده اســت. اعتــراض بــه  اعتــراض اداری بــر عهــده مقــام صادرکننــده، نهــاد اداری بالاتــر یــا نهــاد 

ــن  ــن آیی ــی قوانی ــرق دارد. برخ ــد دادگاه ف ــا فرآین ــا ب ــت، ام ــی اس ــبه قضایی ـ ترکیب ــدی ش ــوان اداری فرآین دی

اداری، شــیوه های جای گزینــی بــرای حــل اختــلاف از قبیــل داوری و میانجی گــری مطــرح می کننــد.

 اجــرای اعمــال اداری: اعمــال اداری بعــد از لازم الاجــرا شــدن بــه صــورت داوطلبانــه یــا اجبــاری  اجــرا . 13

ــد.  ــاری در قوانیــن مقــرر می گردن می شــوند و قواعــد اجــرای اجب

کــه خســارت جبران ناپذیــر ایجــاد . 14 بــه معنــای توقــف اجــرای اعمالــی اســت  تعلیــق اعمــال اداری: 

ناظــر صــادر می کننــد.  یــا نهادهــای  را مقــام صادرکننــده  تعلیــق  می کننــد. دســتور 
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گانه آیینهای اداری  گفتار چهارم: نسلهای سه

تاریــخ حقــوق اداری، تاریــخ تغییــر و اصــلاح اســت. جهانی ســازی، خصوصی ســازی، شــیوه های جدیــد 

حکمرانــی و مــوارد مشــابه بــر حقــوق اداری اثــر گذاشــته و باعــث تغییراتــی در آن شــده اند.1 ایــن تغییــرات بــر 

کــرده اســت. هــر نســل بــه هدفــی  آیین هــای اداری نیــز تأثیــر داشــته و ســه نســل از آیین هــای اداری را ایجــاد 

خــاص پاســخ می دهــد و نســل جدیــد، نســل های قدیمی تــر را منســوخ نمی کنــد:

بند اول: نسل اول 

گیری موردی مبتنی بر الگوی »قضایی« و مدیریت سلسله مراتبی  آیینهای نسل اول، روشهای تصمیم

محصول  هستند.  کنترل2  و  فرمان  سنتی  دستورالعمل  با  مطابق  آیینها  این  کشورها،  بیشتر  در  هستند. 

اختلافات  فصل  و  حل  و  احکام  مجازاتها،  مجوزها،  مانند  موردی  گیریهای  تصمیم اول،  نسل  آیینهای 

گیریهای بــا تمــام جزئیــات بــرای مأمــوران اداری است.  کردن تصمیم است. نســل اول بــه دنبال مشــخص 

ساختار اساسی آیینهای نسل اول از زمان شروع در قرن نوزدهم نسبتاً بدون تغییر مانده است.3 در نسل اول، 

جمعآوری و پردازش اطلاعات را خود اداره انجام میدهد. آیینهای اداری به عنوان ابزاری برای اجرای قانون و 

به سبک دادرسی دادگاه تدوین شدهاند. قانون 1889 آیین اداری اسپانیا، نمونهای از این نسل است.4 

بند دوم: نسل دوم

که در قوانین پس از جنگ جهانی دوم دولتهای اروپایی از قبیل آلمان یافت  آیینهای نسل دوم 

میشوند، درصدد وضــع قواعــدی هستند کــه مأمــوران دولتــی در وضعیتهای مختلــف بتواننــد با توجه بــه 

ایــن قواعــد، تصمیــم متناسب بگیرند یــا اقــدام مناســب انجام دهنــد. بنابراین، آیینهای اداری مربوط به 

گذاری )قانون تفویضی یا مقررات اجرایی( هستند که به عنوان بخشی از یک فرآیند تنظیمی و نظارتی  قاعده

، »تأملی بر چیستی و چرایی ظهور حقوق اداری نوین«، فصلنامه علمی پژوهشهای نوین  کپور 1. طاهری، علی و سارا خا
حقوق اداری، سال دوم، شماره 3، 1399، ص 148.

2. Command and control 

3. Barnes, Javier, “Towards A Third Generation Of Administrative Procedures”, Conference on Comparative 
Administrative Law, April 29-30, 2016, p.10

4. Ibid, p.2 
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از بالا به پایین توسط ادارهها به صورت سلسلهمراتبی تصویب شدهاند. بنابراین، این مدل برای  متمرکز 

گذاری مبتنی بر همکاری میان دستگاههای اداری و طرفین نیست، بلکه شبیه فرآیند وضع قانون  قاعده

است. مشارکت عموم در آیینهای قاعدهسازی و وضع مقررات بیشتر طبق آیینهای دادرسی دادگاهها 

گیرد. به عبارت دیگر، مشارکت به عنوان یک حق دفاعی تلقی میشود، نه به عنوان گفتوگویی  صورت می

تعاملی میان شهروند و سازمانها. در نسل دوم، گردآوری و پردازش اطلاعات با مشارکت و مشورت محدود 
گذاری انجام میشود.1  یا بدون گفتوگوی واقعی بین طرفین و ذینفعان در فرآیندهای مقررات

بند سوم: نسل سوم 

امــروزه تفکیــک بیــن بخــش عمومــی و خصوصــی کمرنــگ شــده اســت و روابــط دوگانــه در حــال تبدیــل 

شــدن بــه یــک اســتثنا هســتند. شبکهســازی و ارتبــاط چنــد قطبــی بیــن هنجارهــا، کنشــگران و رویههــا بــه 

صــورت قاعــده درآمــده اســت. نظامهــای حقوقــی بــه دلیــل واردات و صــادرات مدلهــای اداری بــه هــم 

ــا روابــط چندجانبــه بیــن  ــه ســنتی بیــن دســتگاههای اداری و شــهروند ب ــر شــدهاند. روابــط دوگان نزدیکت

گزیــن میشــود. از ربــع آخــر قــرن بیســتم، نهادهــای اداری بــه دلیــل عوامــل  نهادهــای عمومــی مســتقل جای

گیر داشــتهاند.2  مختلفــی از جملــه جهانــی شــدن، خصوصیســازی و مشــارکت شــهروندان تغییراتــی چشــم

کــرده اســت.4 در ایــن راســتا،  نســل ســوم هم زمــان بــا شــکل گیری دولت هــای تنظیم گــر3 رشــد پیــدا 

ابزارهــا و ســازوکارهای مــورد اســتفاده دولــت بــرای تنظیــم فعالیت هــای اقتصــادی و اجتماعــی تغییــر یافتــه 

کــره،  اســت؛ چــون دولــت بــه جــای اقتــدار سلســله مراتبی می بایســت از ابزارهــای نرم تــر و مبتنــی بــر مذا

ــد.5  کن ــتفاده  ــی اس ــش خصوص ــی و بخ ــه مدن ــای جامع ظرفیت ه

1. Ibid, p.11

2. Cassese, Sabino, Napolitano, Giulio and Casini, Lorenzo, “Towards Multipolar Administrative Law: a Theo-
retical Perspective”, International Journal of Constitutional Law, Vol. 12, Issue 2, 2014, p.354

حقوقی،  تحقیقات  اقتصادی«،  گذاری  مقررات نظریههای  و  مفاهیم  بر  »درآمدی  شمس،  عرفان  و  محمدحسین  زارعی    .3
شماره 62، تابستان 1392، صص 234-163؛ پتفت، آرین و حمید مؤمنیراد، »سیر تحول نحوه مداخله دولت در اقتصاد از 

منظر حقوق عمّومی، از دولت رفاه تا دولت فراتنظیمّی«، دوره هفدهم، شماره 47، 1394، صص 185-204.

، پیشین، ص 160. کپور 4. طاهری و خا

5. زارعی، محمدحسین و عرفان شمس، »مفهوم خودتنظیمّی در نظریههای اقتصاد سیاسی«، تحقیقات حقوقی، ویژهنامه 
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این نسل از آیین های اداری به سیاست گذاری و اجرای سیاست های ناشی از روش های جدید حکمرانی 

که در محیط غیر سلسله مراتبی و غیر متمرکز معاصر باعث تقویت  مربوط است و آیین هایی را دربرمی گیرد 

همکاری های عمومی/ خصوصی و بین سازمانی و حکمرانی ملی ـ فراملی می شود.1  امور اداری از طریق تعاملات 

کلاسیک وظایف میان سطوح ملی و  پیچیده میان نهادهای دولتی و غیر دولتی انجام می شود و تقسیم 

بین المللی از میان می رود.2 دولت ها و سازمان های بین المللی، بازیگران انحصاری حقوق اداری نیستند، بلکه 

قدرت میان شبکه هایی از نهادهای دولتی و غیر دولتی اعم از ملی و فراملی توزیع شده است.3 

کــه سیاســت های عمومــی را بــا  نســل ســوم مبتنــی بــر مشــارکت اســت و دربرگیرنــده آیین هایــی اســت 

ــد پاســخ گویی، شــفافیت  ــودن، دخالــت عمومــی و اشــکال جدی ــر رســمی ب اســتفاده از انعطاف پذیــری، غی

کنتــرل، بلکــه هدایــت بازیگــران دولتــی و  ــاً نــه  و روابــط متقابــل دنبــال می کنــد.4 هــدف ایــن آیین هــا عمدت

خصوصی اســت. نســل ســوم بر اســاس روش های جدید حکمرانی، طیفی گســترده  از نوآوری های سیاســی 

کــه بــه دنبــال ایجــاد اشــکال مؤثرتــر مشــارکت، هماهنگــی ســطوح مختلــف دولــت، تمرکززدایــی  را دربــردارد 

و انعطاف پذیــری بیش تــر هســتند.5 محصــول آیین هــای نســل ســوم نــه تنهــا تصمیم گیری هــای  مــوردی و 

کــه در مراحــل مختلــف سیاســت گذاری و اجــرا )ماننــد تنظیــم اســتاندارد،  مقــررات، بلکــه آیین هایــی اســت 

گرفــت.  گواهی نامه هــا و نظــارت( بایــد از آن هــا بهــره  ارزیابی هــا، 

با استفاده از آیین های نسل سوم، دیگر بازیگران اداری یا خصوصی در مراحل مختلف برای جمع آوری 

راه  حل های جدید  از  امکان استفاده  این مراحل،  انجام  اطلاعات مربوط مشارکت می کنند. در پیمودن 

وجود دارد که در قانون پیش بینی نشده اند )مثل ارزیابی آثار زیست محیطی(.6 به همین دلیل، از شــیوه های 

شماره 15، زمستان 1392، صص 299-298.

1. Barnes, op.cit., p.11

دوره  سیاست،  فصلنامه  جهانی(«،  اداری  حقوق  ماهیت  )تحلیل  میشود؟  اداره  چگونه  »جهان  سمانه،   ، رحمتیفر   .2
پنجاهم، شماره 3، 1399، ص 832.

3.  همان، صص 832-833.

4. Barnes, op.cit., p.9

5. Ibid, p.12

6. Ibid, pp.2-3
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به جــای سلســله مراتب هرمــی، شــبکه های  و  اســتفاده می شود  و مدیریــت مشــارکتی  جدیــد حکمرانــی 

مشــورتی تعاملــی و منعطف تــر جای گزین می گردد. اطلاعــات موردنیــاز بــرای تصمیم گیــری، قاعده گــذاری و 

سیاســت گذاری ها بــا همــکاری بخــش خصوصــی و در تمــام طــول فرآیند جمــع آوری می شود و افــراد موضــوع 

قواعــد یــا سیاســت ها در ایجــاد هنجارهــا به طور فعالانــه در تمــام فرآیند تصمیــم گیری مشــارکت می کننــد.1 

یکی از نمونه های این نسل، دستورالعمل ارزیابی آثار زیست محیطی، مصوب سال 2001 اتحادیه اروپاست.

گفتار پنجم: مطالعه تطبیقی

بند اول: زمینه قانون آیین اداری آلمان

آیین اداری در آلمان تا مدتهای مدید اهمیت چندانی نداشت و دستگاههای اجرایی برای انتخاب 

حقوقی3  روش  شدن  پدیدار  با   19 قرن  در  بودند.  برخوردار  کامل  صلاحدید2  از  خود  گیری  تصمیم فرآیند 

اداره  تضمین  حقوقی،  روش  گرفت.  قرار  ماهوی  حقوق  سایه  در  اداری  آیین  آلمان،  عمومی  حقوق  در 

کم پیشرفتهایی رخ  کم کردن و تدوین حقوق ماهوی ممکن میدانست.4  قانونمند را از طریق نظاممند 

کمیت قانون تازه مطرحشده در  که اعمال اداری را با حا داد. حقوقدانان از جمله اتو مایر،5 مشتاق بودند 

، اداره میبایست به اصول عدالت دادگاهی متعهد باشد. البته مایر  قانون اساسی مرتبط سازند. از نظر مایر

گیریهای الزامآور حقوقی و تعیین راه حل عادلانه برای هر پرونده در اداره و نه تبعیت اداره از  بر تصمیم

کید داشت.6 قانون اساسی آلمان هیچ اصلی در خصوص آیین اداری ندارد. آیین اداری  آیینهای خاص تأ
آلمان پس از جنگ، مدت طولانی تا تصویب قانون در سال 1976 تحت تأثیر اصول حقوقی نانوشته بود.7

، پیشین، ص 161. کپور 1. طاهری و خا

2. Discretion 

3. Juristische method )juristic methodology(

، فلورین، »تحولات حقوق اداری آلمّان«، ترجمه: خدیجه شجاعیان، فصلنامه علمی پژوهشهای نوین حقوق اداری،  4. بکر
شماره 3، 1399، ص 79. 

5. Otto Mayer

6. Pünder, op.cit., p.942

7. Ibid, p.943
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 : که عبارتند از قانون آیین اداری آلمان )1976( تحت تأثیر زمینه های خاصی قرار دارد 

کـــردن  یـــک ـ ســـابقه تاریخـــی: حقـــوق اداری فرانســـه در قـــرن 19 اثـــری قابـــل ملاحظـــه  بـــر مدرنیـــزه 

ــر عمـــل  ــه شـــدت بـ ــان بـ ــون آییـــن اداری آلمـ ــر دکتریـــن فرانســـوی، قانـ ــان داشـــت. تحـــت تأثیـ ــوق آلمـ حقـ

اداری )مـــوردی( متمرکـــز اســـت. 

، امــکان وجــود حقــوق آیینــی متفــاوت در دولــت فــدرال و ایالت هــا وجــود  دو ـ فدرالیســم: در عالــم نظــر

دارد. بــه صــورت شــکلی، هــر ایالــت، قانــون آییــن اداری خــود را دارد، امــا در ماهیــت و محتــوا تــا حــدّ زیــادی 

کــه یــا بــه قانــون فــدرال ارجــاع می دهنــد یــا محتــوای آن را بــا اصلاحــات کمــی  شــبیه هســتند، بــه ایــن دلیــل 

پذیرفته انــد. قانــون فــدرال بــه صــورت مســتقیم در اقدامــات اداری مقامــات فــدرال اعمــال می شــود. 

ــون  ــا قان ــد مقــررات اروپایــی ی ــر بای ــه، مقامــات اداری بیش ت ــا: در امــور روزان ــه اروپ ســه ـ حقــوق اتحادی

کننــد. بنابرایــن، بــه طــورت مســتقیم، ملــزم بــه اعمــال  ملــی اعمال کننــده دســتورالعمل های اروپایــی را اجــرا 

کلــی حقوقــی هســتند. ظهــور حقــوق اداری اروپایــی، تغییــرات مهمــی  حقــوق اتحادیــه اروپــا بــه ویــژه اصــول 

کــرده اســت.1  را در حقــوق آلمــان ایجــاد 

اعمــال  فــدرال  مؤسســات  و  نهادهــا  اداری  قراردادهــای  و  اقدامــات  در  فــدرال  اداری  آییــن  قانــون 

می شــود. آیین هــای حقــوق خصوصــی نیــز در مــورد اقدامــات انجام شــده بــه موجــب حقــوق خصوصــی 

کــه ایــن قانــون نــه فقــط شــکل و فرآینــد را  گفــت  اعمــال می گــردد.2 در خصــوص اشــکال عمــل اداری بایــد 

ــر قانــون یادشــده،  تنظیــم می کنــد، بلکــه بــه برخــی ابعــاد قانونــی بــودن در محتــوا نیــز می پــردازد. عــلاوه ب
کرده انــد.3 مقــررات دیگــری نیــز الزامــات شــکلی و رویــه ای را بــرای برخــی اعمــال اداری خــاص مقــرر 

کــه حق هــای بنیادیــن نــه فقــط در حقــوق ماهــوی،  دادگاه قانــون اساســی آلمــان مقــرر داشــته اســت 

بلکــه در آیین هــا نیــز بایــد لحــاظ شــوند و تــا حــدّ ممکــن در حقــوق آیینــی نیــز بایــد از ایــن حق هــا حمایــت 

1. Schmitz, Thomas, “Implementing the rule of law in public administration by an administrative procedure 
act-the example of Germany”, Teoria şi practica administrării publice, Materiale ale Conferinţei internaţionale 
ştiinţifico-practice, 2016, p.18

2. Ibid, p.3

3. Ibid, p.19
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گردنــد.1 قانــون آییــن اداری، ایــن رویکــرد را بــا اعطــای حق هــای آیینــی بــه شــرکت کنندگان  شــود و تضمیــن 

کی، مخاطــب و مخاطبــان بالقــوه اعمــال اداری، طرفیــن و طرفیــن بالقــوه  )شــامل متقاضــی )خواهــان(،  شــا

کــرده اســت.  قراردادهــای اداری و اشــخاص متأثــر از فرآیندهــای اداری( در فرآینــد تصمیم گیری هــا اعمــال 

: حــق داشــتن مشــاور و نماینــده واجــد شــرایط، حــق دریافــت مشــاوره و اطلاعــات از  ایــن حقــوق عبارتنــد از
مقامــات عمومــی، حــق بــر اســتماع )شــنیده شــدن(، حــق بــر بررســی پرونــده و حــق بــر رازداری.2

آلمـان در اقتصـاد جهانـی در دهـه 1990، قانـون یادشـده  گسـترده دربـاره نقـش  در خـلال مباحثـات 

بـه عنـوان یکـی از موانـع فعالیت هـای اقتصـادی دسـتگاه های اجرایـی و مؤسسـات خصوصـی تلقـی شـد. 

کنـش نشـان داد و در ایـن راسـتا، مقرراتـی را تصویـب کـرد کـه بـر بی اهمیـت بـودن  قانون گـذار بـه ایـن ادعـا وا

اشـتباه های آیینـی صحّـه گذاشـتند. در نتیجـه، قانون را متناسـب بـا انتقاد های دانشـگاهیان تغییر دادند. 

بـا ایـن تغییـرات، اداره، رویکـردی سـهل انگارانه تر نسـبت بـه آیین هـای اداری در پیـش می گیـرد.3  

بند دوم: قانون ایالات متحده امریکا

تا قرن 20، مجموعهای متحدالشکل از آیین اداری در امریکا وجود نداشت و در مقابل وضع چنین قانون 

شکلی و متحد نیز مقاومت میشد؛ چون چنین مجموعهای را موجب افزایش قدرت دولت بر شهروندان و 

در نهایت، تضعیف حقوق افراد میدانستند. در نتیجه، در سراسر قرن 19 تا قرن 20، دستگاه اداری بر اساس 

گرفت.4  اختیار تفویضشده از سوی کنگره، قواعد آیینی لازم را طبق قانون اختیاردهنده در نظر می

در قــرن 20، یکــی از مهم تریــن تحــولات دولــت و سیاســت امریــکا، گســترش قــدرت دســتگاه های اداری 

کــه بــا عصــر ترقی خواهــی5 آغــاز شــد و بــا ســرعت زیــادی در عصــر اصلاحــات6 تــدوام یافــت. بعــد از  بــود 

1. Pünder, op.cit., p. 941

2. Schmitz, op.cit., pp.6-7

3. Pünder, op.cit., pp.945-946

4. Elias, Roni A., “The Legislative History Of The Administrative Procedure Act”, Fordham Environmental 
Law Review, Vol. 27, No. 2, 2016, pp.208-209

5. Progressive era )1890-1920(

6. New deal )1933-1939( 
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کارکردهــای دســتگاه های اداری، مقــررات زیــادی نیــز وضــع شــدند. تصویــب  جنــگ جهانــی دوم بــا افزایــش 

قانــون آییــن اداری در ســال 1946، اساســی ترین رویــداد ایــن جریــان بــود.1 ایــن قانــون، حاصــل تلاش هــای 

طولانی مــدت بــرای تنظیــم تصمیم گیــری دســتگاه های اداری و نتیجــه نهایــی جنبــش سیاســی اصلاحــات 

کنتــرل  گــزارش کمیتــه قضایــی ســنا، اهــداف ایــن قانــون، عدالــت آیینــی،  اداری در دوره اصلاحــات بــود.2 در 
کنگــره بیــان شــده اســت.3 کارآیــی و اثربخشــی سیاســت  دســتگاه ها و تضمیــن 

این قانون، آیین هایی را دربرمی گیرد که سازمان های اداری باید در قاعده گذاری، وضع مقررات و داوری 

رعایت کنند و شامل مقرراتی در مورد قلمرو نظارت قضایی بر اقدامات و تصمیم هایشان می شود.4 بر قانون 

آیین اداری امریکا از دو جهت انتقاد وارد شده است. طبق نظر عده ای، تحمیل الزامات و محدودیت های 

زیاد به دستگاه های اداری مانع از انجام وظایف آن ها می شود. در مقابل، گروهی دیگر معتقدند که الزامات 
و محدودیت های مقرر در این قانون کم هستند و موجب عمل غیر مسئولانه دستگاه های اداری می شود.5

بند سوم: الزامات آیینی

در ایــن قســمت بــه الزامــات مقررشــده در قوانیــن دو کشــور یادشــده بــرای فرآینــد تصمیمســازی اداره 

گــذاری( و تصمیمهــای مــوردی  میپردازیــم. در ایــن خصــوص بایــد میــان تصمیمهــای عامالشــمول )قاعده

کــه  گــذاری یــا وضــع مقــررات، اعمــال یکجانبــه اداری اســت  اداره قائــل بــه تفکیــک شــد. منظــور از قاعده

کننــد.6 عمــل اداری  قواعــد عمومــی و غیــر شــخصی را بــرای یــک یــا چنــد شــخص نامشــخص برقــرار می

1. Elias, op.cit., p.207

2. Metzger, Gillian, “The Administrative Procedure Act: An Introduction”, Brennan Center for Justice, Poverty 
& Race Research Action Council, and AARP Foundation, 2017, p.1

3. McNollgast, “The Political Origins of the Administrative Procedure Act”, Journal of Law, Economics & Or-
ganization, Vol. 15, No. 1, 1999, p.180

4. Beermann, Jack M., “Common Law and Statute Law in Administrative Law”, Administrative Law Review, 
Volume 63, Issue 1, 2011, p.2

5. Rubin, Edward, “It’s Time to Make the Administrative Procedure Act Administrative”, Cornell Law Re-
view, Vol. 89, Issue 1, 2003, p.97

6. رضاییزاده محمدجواد، اعمّال اداری، تهران: مجد، 1400، ص 15.
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کــه طبــق  مــوردی، »تصمیــم یــا اقــدام و یــا فعــل و تــرک فعــل مقامــات اداری در مقــام انجــام وظیفــه اســت 
قانــون انجــام میدهنــد و ناظــر بــر اشــخاص و مــوارد معیــن اســت و آثــار حقوقــی دارد«.1

گذاری اداری )وضع مقررات(2 الف( قاعده

طبــق مــاده 551 قانــون آییــن اداری امریــکا، قاعــده بیانیــه صــادره از ســازمان اداری بــا قابلیــت اعمــال 

ــف  ــا توصی ــت ی ــا سیاس ــون ی ــف قان ــا توصی ــیر ی ــرا، تفس ــرای اج ــه ب ک ــت  ــده اس ــرای آین ــر ب ــاص و اث ــا خ ــی ی کل

کــه در آن، آژانس هــا،  الزامــات ســازمانی، آیینــی و عملکــرد ســازمان اداری طراحــی شــده اســت. فرآینــدی 

ــت  ــذاری،4 واژه ای اس ــود.٣ قاعده گ ــده می ش ــذاری نامی ــد، قاعده گ ــخ می کنن ــا نس ــلاح ی ــاد، اص ــد را ایج قواع

کلــی بــرای قانون گــذاری و بــرای مقــررات مصــوب مراجــع دارای صلاحیــت بــه جــز قانون گــذار بــه کار مــی رود.5  

ســازمان های اداری فــدرال امریــکا می تواننــد قواعــد را بــا شــیوه های مختلــف از قبیــل رســمی، غیــر 

کننــد.6 روش اعــلام و نظــر ســه مرحلــه دارد: اعــلام  ( و مســتقیم و موقــت تدویــن  رســمی )روش اعــلام و نظــر

مقــررات پیشــنهادی، دوره دریافــت نظرهــا و وضــع مقــررات نهایــی. قاعــده پیشنهادشــده بایــد بــرای اطــلاع 

عمــوم در روزنامــه رســمی دولــت فــدرال منتشــر شــود. ســازمان اداری بایــد فرصتــی معقــول را بــرای مشــارکت 

افــراد ذی نفــع در نظــر بگیــرد. بــا اتمــام مــدت، ســازمان اداری، موضوعــات مرتبــط ارائه شــده را بررســی و بــه 

کلــی بایــد حداقــل 30 روز  کلــی، مبنــا و هــدف قاعــده نهایــی را بیــان می کنــد. قاعــده نهایــی و بیانیــه  صــورت 

ــخ گویی  ــه پاس ــزم ب ــازمان اداری، مل ــوند.7 س ــر ش ــدرال منتش ــمی ف ــه رس ــدن در روزنام ــرا ش ــل از لازم الاج قب

کــه بــه صــورت مســتقیم بــه موضــوع مقــررات پیشــنهادی مربــوط اســت، بــه ایــن  بــه نظرهــای مهمــی اســت 

کوروش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 2(، تهران: میزان، چاپ اول، 1391، ص 27. 1. امامی، محمد و 

2. Administrative rule making 

3. Carey, Maeve P., “The Federal Rulemaking Process: An Overview”, Congressional Research Service, June 
17, 2013, p.1

4. Rule making

5. Rubin, op.cit., p.106

6. Garvey, Todd, “A Brief Overview of Rulemaking and judicial review”, Congressional Research Service 
[CRS] Reports, March 27, 2017, p.1

7. Ibid, p.2
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کنــد یــا در شــرح همــراه بــا مقــررات نهایــی، علــت تغییــر نــدادن  کــه یــا مقــررات نهایــی را اصــلاح  صــورت 

کنــد.  مقــررات را بیــان 

کــه دســتگاه های اجرایــی، دلیــل خوبــی بــرای غیــر عملــی بــودن، غیــر  طبــق قانــون آییــن اداری، زمانــی 

ضــروری بــودن یــا مخالفــت بــا منفعــت عمومــی داشــته باشــند، فرآیندهــای اعــلام و نظــر اعمــال نمی شــود 1 

کننــد.2  یــا می تواننــد از دوره 30 روزه انتظــار قبــل از لازم الاجــرا شــدن قاعــده صــرف نظــر 

جلسـه  اداری،  سـازمان  قاعده سـازی،  نـوع  ایـن  در  دارد.  متفـاوت  فرآینـدی  رسـمی  قاعده سـازی 

کـه بـه صـورت مسـتقیم تحـت تأثیـر قاعـده مـورد  اسـتماعی شـبیه جلسـه دادگاه برگـزار می کنـد. بـه افـرادی 

بحث قرار می گیرند، برای شـرکت در جلسـه اطلاع داده می شـود و آن ها می توانند مدارک خود را به صورت 
شـفاهی یـا مکتـوب ارائـه دهنـد. در نهایـت، قاضـی اداری یـا هیئتـی از قضـات، تصمیـم نهایـی را می گیرنـد.3

کــه الــزام بــه مشــارکت عمومــی،  کرده انــد  برخــی صاحب نظــران بــه قانــون امریــکا از ایــن نظــر انتقــاد وارد 

کارگــری و بــه  کارآیــی و مؤثــر بــودن مقــررات را بــه نظــر ســازمان های بــزرگ، مؤسســات تجــاری، اتحادیه هــای 

گروه هــای ذی نفــع ســازمان وابســته یافتــه می کنــد. کســانی جــز لابی کننــدگان حرفــه ای و  طــور مشــخص، 

ــاره قواعــد  ــه نــدرت، روزنامــه رســمی فــدرال را می خواننــد و نظــر خــود را درب وکلای چنیــن ســازمان هایی ب

پیشــنهادی ارســال می کننــد یــا قانونــی بــودن چنیــن قواعــدی را در دادگاه فــدرال بــه چالــش می کشــند.4 

قاعده گــذاری  دیگــر  شــیوه  دو  از  فزاینــده  صــورت  بــه  اجرایــی  دســتگاه های   ، اخیــر دهه هــای  در 

بــه  هیــچ  کــدام  کــه  موقــت6  نهایــی  قاعده گــذاری  و  مســتقیم5  نهایــی  قاعده گــذاری  کرده انــد:  اســتفاده 

صــورت مســتقیم تحــت پوشــش قانــون آییــن اداری نیســتند. قواعــد نهایــی مســتقیم از زمــان خاصــی بعــد 

از انتشــار در روزنامــه رســمی لازم الاجراینــد، مگــر این کــه نظرهــای مخالفــی دریافــت شــود. قواعــد نهایــی 

1. Carey, op.cit., p.6

2. “Counting Regulations: An Overview of Rulemaking, Types of Federal Regulations, and Pages in the 
Federal Register”, Congressional Research Service, Updated September 3, 2019, p. 15

3. Carey, op.cit., p.3

4. Rubin, op.cit., pp.101-102

5. Direct Final Rules

6. Interim final rules
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گــر دســتگاه اداری، قاعــده  کوتاهــی بعــد از انتشــار لازم الاجــرا می شــوند.1 ا موقتــی بــه محــض انتشــار یــا زمــان 

مــورد نظــر خــود را عــادی یــا غیــر اختلافــی بدانــد، از روش مســتقیم اســتفاده می کنــد و بــدون اطــلاع قبلــی، 

قاعــده را صــادر می کنــد، امــا فرصتــی بــرای اظهــار نظــر مــردم در نظــر می گیــرد. در صــورت دریافــت نشــدن 

گــر حتــی یــک نظــر مخالــف دریافــت شــود، قاعــده را پــس  نظــر مخالــف، قاعــده لازم الاجــرا خواهــد بــود، ولــی ا

می گیــرد و مراحــل معمــول اعلامیــه و اظهــار نظــر را ادامــه می دهــد. بــرای صــدور قاعــده نهایــی موقــت، 

دســتگاه اداری بایــد بــه دلیــل موجهــی اســتناد  کنــد. ســپس مهلــت زمانــی بــرای اظهــار نظــر پــس از انتشــار 
گــر دســتگاه اداری بــا هــر یــک از نظرهــای مخالــف متقاعــد شــود، قاعــده را اصــلاح می کنــد.2 در نظــر بگیــرد. ا

به  الزام  کلی،  قاعده  یک  عنوان  به  هستند.  معاف  نسبتاً  الزاماتی  چنین  از  آلمان  اداری  نهادهای 

مشارکت عمومی در فرآیند وضع قواعد مادون قانون وجود ندارد و مقام اداری برای تعیین امکان مداخله 

عموم در وضع مقررات یا مداخله نداشتن آن ها اختیار دارد. علاوه بر این، الزام قانون امریکا به تکمیل 

و ایجاد سابقه قاعده گذاری یا بیان مستدل مبنا و هدف قاعده، در آلمان ناشناخته است.3 در خصوص 

قوانین  )مثل  مدرن  قوانین  برخی  البته  ندارد.  وجود  مقررات  ادلّه  ارائه  برای  الزامی  اداری،  قاعده گذاری 

دیدگاه  طبق  اما  داشته اند،  مقرر  متأثر4  ذی نفعان  استماع  قالب  در  را  عموم  مشارکت  زیست محیطی(، 

کارآیی و عقلانیت  سنتی، هدف اصلی از مشارکت، ورود تجربه و تخصص در فرآیند تقنین اداری و افزایش 
است و بر خلاف امریکا، مشروعیت دموکراتیک و ارائه حمایت حقوقی قبل از دادگاه5 مورد نظر نیست.6

کــه بــا وجــود نبــود الــزام قانــون اساســی بــه  کــرده اســت  دادگاه قانــون اساســی فــدرال آلمــان نیــز بیــان 

مشــارکت عمــوم در فرآینــد وضــع مقــررات، مشــارکت شــهروندان خــلاف قانــون اساســی نیســت و قانون گــذار 

بــرای تعییــن لازم بــودن یــا نبــودن اســتماع در فرآینــد وضــع قواعــد اداری و مشــارکت افــراد آزاد اســت. نگاهــی 

1. Farber, Daniel A. & O’Connell, Anne Joseph, “The Lost World of Administrative Law”, Texas Law Review, 
Vol. 92, 2014, p.1161

2. Counting Regulations, op.cit., p.16

3. Pünder, op.cit. p.946

4. Anhörung beteiligter Kreise

5. Pre-judicial

6. Pünder, op.cit., p.948
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، فراتــر از قانــون اساســی و قواعــد  کــه دســتگاه های مقررات گــذار بــه رویــه تقنینــی آلمــان نشــان می دهــد 

آیینــی الزام شــده عمــل کرده انــد. در ســطح غیــر رســمی، مشــاوره بیــن مقامــات اجرایــی و نماینــدگان صنعــت 

مــورد تنظیــم در طــول فرآینــد تصمیم گیــری رخ داده اســت و همــان گونــه کــه ذکــر شــد، برخــی قوانیــن مدرن، 

کرده انــد.1  مشــارکت ذی نفعــان متأثــر را الــزام 

 ب( تصمّیمهای موردی 

کــه شــامل اعمــال  گفتــه می شــود  تصمیم هــای مــوردی بــه فرآینــد تصمیم گیــری و صــدور دســتور اداری 

ترافعــی و غیــر ترافعــی می گــردد و بــا دو شــیوه رســمی و غیــر رســمی صــورت می گیــرد.2 

۱. روش رسمّی۳ 

در امریکا، روش رسـمی برای تصمیم گیری های موردی فقط زمانی اعمال می شـود که قانون، اسـتماع 

کـرده باشـد.4 میـان حقـوق آلمـان و امریـکا در خصـوص روش رسـمی  و تصمیـم بـر اسـاس سـابقه را الزامـی 

گر اسـتماع بر اسـاس سـابقه طبق قانون الزامی باشـد،   شـباهت وجود دارد. طبق ماده 554 قانون امریکا، ا

از طریـق فرآینـد شـبه دادگاهی تصمیم  گیـری می شـود. قصـد اداره بـرای تصمیم  گیـری بایـد اعلام شـود.  ابلاغ 

بایـد شـامل اطلاعاتـی در خصـوص عوامـل اثرگـذار بـر تصمیم  طبـق قانون و واقعیت باشـد.

کــه در بیش تــر موردهــا، قاضــی حقــوق اداری  در مرحلــه بعــد، اســتماع نــزد مقامــی مســتقل در اداره )

، فرصــت بیــان دیدگاهشــان و ارائــه مــدارک بــرای  اســت( انجــام می شــود. در طــول ایــن فرآینــد، طرفیــن درگیــر

حمایــت از نظــر خــود را دارنــد. هم چنیــن می تواننــد شــهود خــود را حاضــر ســازند یــا از وکیــل اســتفاده کننــد. 

کــه تصمیــم نهایــی  کــه در طــول فرآینــد، مطــرح شــده و همــه اســنادی  ســابقه شــامل همــه اطلاعاتــی اســت 

اداره بــر آن هــا مبتنــی اســت. در نهایــت، دلایــل تصمیــم بایــد ارائــه شــوند. 

آیین هــای اداری مشــابه آییــن دادرســی  دادگاه در حقــوق آلمــان نیــز وجــود دارد و در صــورت الــزام 

1. Ibid, pp.948-949

2. Brudzinski, Walter J., “Administrative Adjudication”, Summary of lecture, Centre d’Etudes et de Recherches sur 
les Contentieux, November 17, 2015, p.1

3. Formal 

4. Metzger, op.cit., p.4
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قانــون و در پروژه هــای بــزرگ طراحــی شــهری و منطقــه ای از قبیــل تصمیم  گیــری بــرای ســاخت بزرگــراه، 

ــی  کار مــی رود و فرآینــد اســتماع مفصل ــه  ــه ب خطــوط راه آهــن، فرودگاه هــا، آبراهه هــا و مکان هــای دفــع زبال

دنبــال می شــود. ایــن فرآینــد تــا حــدّی شــبیه روش امریکایــی انجــام می شــود، آن هــم از جانــب دســتگاهی 

کــه »مقــام اســتماع« نامیــده می شــود.  کنــد  کــه در خصــوص قضیــه بایــد تصمیم گیــری  متفــاوت از مقامــی 

کــه منافــع وی از پــروژه متأثــر  اولیــن مرحلــه، انتشــار عمومــی برنامــه و طــرح اســت. ســپس هــر شــخصی 

کنــد. ماننــد  کــه اعتــراض خــود را تقدیــم  می شــود، تــا دو هفتــه بعــد از پایــان دوره بررســی فرصــت دارد 

امریــکا، مقــام اســتماع بایــد در زمــان مناســب، اعتراض هــای واردشــده بــه طــرح و اظهــارات دیگــر مقامــات 

کنــد. هــدف ایــن  را در جلســه شــفاهی بــا طــراح پــروژه، مقامــات درگیــر و اشــخاص معتــرض بحــث و بررســی 

جلســه، رســیدن بــه توافــق متقابــل میــان طرفیــن اســت. مقــام اســتماع ســپس یــک اظهاریــه غیــر الزامــی 

در خصــوص نتیجــه اســتماع صــادر می کنــد و قضیــه را بــا نظرهــای مقامــات و اعتراض هــای حل ناشــده بــه 

مقــام تصویــب طــرح ارجــاع می دهــد. ایــن مقــام بــا یــک عمــل اداری بــا عنــوان »تصمیــم تصویــب طــرح«،1 

طــرح را بررســی و بــا ارائــه اســتدلال تصمیم گیــری می کنــد.2 

2. روش غیر رسمّی۳

، بیش تــر تصمیم  گیری هــا از طریــق فرآینــد غیــر رســمی صــورت می گیــرد. بــر خــلاف  کشــور در هــر دو 

حقــوق امریــکا، قانــون آییــن اداری آلمــان بــه صراحــت و بــا جزئیــات، روش تصویــب اعمــال اداری را تعییــن 

کــرده اســت. البتــه طبــق مــاده 10، آییــن اداری، مقیــد بــه قالــب خاصــی نیســت، مگــر این کــه قانــون، شــکل 

کــه آیین هــای انجــام اعمــال اداری ســاده، مقتضــی و دارای زمــان  کنــد. اصــل بــر ایــن اســت  خاصــی را مقــرر 

ــد  ــرد بای ــوق ف ــر حق ــذار ب ــل اداری اثرگ ــک عم ــام ی ــل از انج ــه قب ک ــی دارد  ــرر م ــاده 28 مق ــند. م ــب باش مناس

فرصــت اظهــار نظــر در خصــوص وقایــع مربــوط بــه تصمیــم را داشــته باشــد. 

ــر اســتماع در آلمــان، قلمرویــی وســیع دارد و بــه هــر کســی  در مقایســه بــا حقــوق امریــکا، اســتحقاق ب

ــر  کــه حقوقــش بــه صــورت منفــی از تصمیــم اداری تأثیــر می پذیــرد. حــق اســتماع عــلاوه ب تعمیــم می یابــد 

1. Planning approval decision

2. Pünder, op.cit., p.950

3. Informal 
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کــه حقوقشــان تحــت تأثیــر قــرار می گیــرد. عــلاوه  طــرف مســتقیم تصمیــم شــامل اشــخاص ثالثــی می شــود 

بــر ایــن، مــاده 39 قانــون آییــن اداری آلمــان بــه صراحــت، اداره را ملــزم می کنــد تــا دلایــل اعــم از دلایــل 

قانونــی و ماهــوی اصلــی تصمیم  گیــری و دیدگاه هــای مقــام تصمیم گیرنــده را در زمــان اعمــال صلاحیــت 

کننــد. بــر خــلاف آلمــان، قانــون آییــن اداری امریــکا، مقرراتــی در خصــوص آییــن مــورد تبعیــت  خــود اعــلام 

، چنیــن الزاماتــی موجــود باشــد. طبــق قانــون امریــکا، اســتدلال فقــط  نــدارد، مگــر این کــه در قوانیــن دیگــر

ــود.1  ــه ش ــع ارائ ــخص ذی نف ــی ش کتب ــت  ــورت رد درخواس ــد در ص بای

ج( نتایج اشتباههای آیینی

نتایــج بی توجهــی بــه قواعــد آیینــی در همــه نظام هــای حقوقــی یکســان نیســت. در برخــی مــوارد، 

گرفتــن آییــن می توانــد بــه اســترداد یــا  امــکان تصحیــح نقایــص شــکلی وجــود دارد و در برخــی مــوارد، نادیــده 

ابطــال تصمیــم منجــر شــود.2 در آلمــان، قبــل از تدویــن قانــون آییــن اداری در دهــه 1970، در میــان دادگاه هــا 

، قانــون آلمــان،  و دانشــگاهیان در خصــوص ایــن مســئله اختــلاف نظــر وجــود داشــت.3 در حــال حاضــر

مقــررات صریحــی در خصــوص موضــوع دارد. الزامــات شــکلی و آیینــی مقررشــده بایــد تضمیــن کنــد کــه عمــل 

کارآمــد  کمیــت قانــون و احتــرام بــه حقــوق شــهروندی انجــام می شــود و مانعــی بــرای اداره  اداری در پرتــو حا
ــد.4 ــاد نمی کن ایج

گرفتــه شــود، در  کــم بــر آییــن و رویــه بایــد نادیــده  طبــق مــاده 45 قانــون آییــن اداری، نقــض قواعــد حا

 ارائــه شــده اســت. بــه محــض این کــه اشــتباه اداری 
ً
کــه اســتماع متعاقبــاً انجــام شــده یــا دلایــل بعــدا صورتــی 

ــق  ــد. طب ــم اداره را ندارن ــض تصمی ــق نق ــا ح ــود و دادگاه ه ــی می ش ــی تلق ــل اداری، قانون ــد، عم ــح ش تصحی

ایــن مــاده، اشــتباه های آیینــی حتــی در طــول فرآینــد رســیدگی دادگاه قابــل اصــلاح هســتند. ایــن قاعــده بــا 

کارآمــد وضــع شــده و بخشــی از تلاش هــای قانون گــذار بــرای ســرعت بخشــیدن  هــدف تصمیم گیــری مؤثــر و 

1. Pünder, op.cit., p.952

2. Fodor, Elena-Mihaela, “About Three Administrative Procedure Rules From A Human Rights Perspective”,  
Law Review , Vol. VI, special issue, 2016, p. 219

3. کونکه، مارتینا، حقوق اداری تطبیقی: سنت و تغییر در حقوق اداری انگلستان و آلمّان، ترجمه: خدیجه شجاعیان و نگین 
شفیعی بافتی، تهران: مجد، 1396، ص 167.

4. Schmitz, op.cit., p.22
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ــرر  ــرف متض ــد، ط ــن نباش ــح ممک ــا تصحی ــوند ی ــلاح نش ــی اص ــتباه های آیین ــر اش گ ــت. ا ــد اداری اس ــه فرآین ب

کنــد.  می توانــد بــرای نقــض تصمیــم دســتگاه اجرایــی بــه دادگاه مراجعــه 

ــر نــدارد، نادیــده  ــر ماهیــت تصمیــم اث کــه نقــض مقــررات آیینــی ب ــر مشــخص شــود  گ طبــق مــاده 46 ا

ــر از روش  ــرف نظ ــتند، ص ــح هس ــوی، صحی ــر ماه ــه از نظ ک ــی  ــاس، تصمیم های ــن اس ــر ای ــود. ب ــه می ش گرفت

و شــکل تصمیم گیــری بایــد حفــظ شــوند.1 قوانیــن آییــن اداری فــدرال و ایالتــی، همــه ضمانــت اجرا هــای 

کلــی موجــب می شــود  کــرده اســت و نقــض یــک قاعــده آیینــی، بــه عنــوان یــک قاعــده  معمــول را پیش بینــی 
کــه عمــل اداری مــورد نظــر باطــل یــا قابــل ابطــال شــود، ولــی قاعــده کلــی »اشــتباه آیینــی بی اهمیــت اســت«، 

اعمــال می شــود. 

محدوده ای گسترده برای جبران خطای آیینی وجود دارد و اداره می تواند با جای گزینی یک تصمیم 

مستدل صحیح به جای تصمیم اصلی خود در طول دادرسی، رعایت نشدن تعهد خود به بیان دلایل را 

کند.2 بنابراین، حق استماع و تکلیف به ارائه دلیل هنوز مشخصه های مهم فرآیند تصمیم سازی  جبران 

پایان  تا  را می توان  این مشخصه ها  گرفتن  نادیده  بر  اشتباه مبنی  ولی تصمیم های  محسوب می شوند، 

مرحله رسیدگی نظارت قضایی اصلاح کرد. در این صورت، رسیدگی دادگاه، جای گزین فرآیند تصمیم سازی 

دادگاه های  است.  تحقیقات  پیشبرد  به  مکلف  خود،  طرفین  درخواست  بدون  قاضی  و  می شود  اداری 

ادلّه تصمیم، به مقامات مشاوره می دهند. قاضی می تواند سه ماه به  کافی بودن  نا یادشده در صورت 
کنند.3  مقامات عمومی فرصت دهد تا تصمیم هایشان را اصلاح 

در امریـکا، دادگاه هـا بـا معیـار سـخت گیرانه )هـارد لـوک(4 بـر رعایـت الزامـات آیینـی نظـارت می کننـد.5 

«  بررسـی می کننـد کـه آیـا یک اشـتباه بـر واقعیت هـای مبنـای تصمیم  آن هـا طبـق دکتریـن »اشـتباه بـی ضـرر

1. Schmitz, op.cit., 2013, p.8

2. Nolte, Georg, “General Principles of German and European Administrative Law - A Comparison in His-
torical Perspective”, The Modern LAW Review, Vol. 57, Issue 2, 1994, pp.197-198

کونکه، پیشین، ص 192.  .3

4. Hard look 

5. نک: شجاعیان، خدیجه، »تحولات معیار عقلایی بودن در نظارت قضایی ایالات متحده امریکا«، پژوهش حقوق عمومی، 
دوره بیستم، شماره 61، 1397، صص 235-259.
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. در امریـکا نیـز  گذاشـته اسـت یـا خیـر ( تأثیـر  ( یـا بـر تصمیـم نهایـی )معیـار نتیجه محـور )معیـار سـابقه محور

ماننـد آلمـان، خواهـان بـرای نقـض تصمیـم می بایسـت اثبـات کنـد اشـتباه های آیینـی بـر نتیجـه نهایـی اثـر 

گذاشـته اسـت. دادگاه هـای امریکایـی نیـز تـا حـدّی، تصحیـح اشـتباه های آیینـی را می پذیرنـد و بـه دسـتگاه 

دلایـل  کـه  زمانـی  تـا  می دهنـد،  دادگاه  رسـیدگی  فرآیندهـای  طـول  در  را  آن هـا  تصحیـح  امـکان  اجرایـی، 

کـه مقامـات بعـداً سـاخته اند.  ارائه شـده شـامل انگیزه هـای واقعـی دسـتگاه باشـد، نـه فقـط اسـتدلال هایی 

بـه طـور خلاصـه، حقـوق آلمـان و امریـکا در خصـوص اشـتباه های آیینـی، رویکـرد مشـابهی دارنـد.1 

گیری نتیجه

کنــار حقــوق ماهــوی و  گیریهــای اداره هســتند و در  کننــده شیــوه تصمیم آیینهــای اداری، بیان

ســازمانی و دادرســی اداری، یکــی از بخشهــای چهارگانــه حقــوق اداری را تشــکیل میدهنــد. ایــن آیینهــا 

کنــد. بســته بــه نــوع  گیریهایــش از آنهــا پیــروی  کــه اداره میبایســت بــرای تصمیم بیانگــر اقداماتــی اســت 

عمــل اداری )تصمیــم مــوردی، نوعــی و قــرارداد اداری(، آیینهــای وضــع تصمیــم نیــز فــرق دارنــد. آیینهــای 

گیــری و کمــک بــه کارآمــدی اداره و رفتــار مناســب و منصفانــه  اداری از نظــر شفافســازی فرآیندهــای تصمیم

بــا شــهروندان در اداره اهمیــت دارنــد. 

از لحــاظ تاریخــی، مفهــوم آییــن اداری یکــی از مباحــث نســبتاً جدیــد حقــوق اداری اســت. اولیــن قواعــد 

کردنــد. کم کــم از اواخــر قــرن 19، قوانینــی در  آیینــی را قضــات بــه عنــوان معیارهــای عدالــت رویــه ای ایجــاد 

کشــورها ایــن آیین هــا را تدویــن و در قالــب قوانیــن عــام  ایــن خصــوص وضــع شــدند. امــروزه بســیاری از 

کرده انــد.  آییــن اداری، مراحــل لازم بــرای انجــام عمــل اداری و ضمانــت اجــرای رعایــت آن هــا را تصویــب 

ــن  ــل اداری، طرفی ــف عم ــل اداری، تعری ــروع عم ــیوه ش ــاره ش ــی درب ــده مطالب ــولاً دربرگیرن ــن معم ــن قوانی ای

کــم بــر حــل اختلافــات صلاحیتــی، مــدارک مــورد قبــول در فرآینــد تصمیم گیــری،  عمــل اداری، قواعــد حا

کــم بــر صلاحیت هــای اختیــاری مقــام اداری، اســتماع طرفیــن ذی نفــع، امــکان اعتــراض بــه  اصــول حا

تصمیــم اداری و روش هــای اعتــراض و شــیوه تعلیــق عمــل اداری اســت. یکــی از معیارهــای نظــارت قضایــی 

بــر عملکــرد دســتگاه های اداری، رعایــت نشــدن الزامــات مقــرر در ایــن قوانیــن اســت. تدویــن آییــن اداری، 

مزایــای زیــادی بــرای اداره از قبیــل افزایــش قطعیــت قانونــی، انســجام و ثبــات قواعــد حقوقــی بــه همــراه دارد 

1.Pünder, op.cit., p.954 
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و امــکان تحقــق دو هــدف اصلــی از ایجــاد آیین هــای اداری یعنــی شــفافیت فرآینــد تصمیم ســازی و حمایــت 

از حقــوق شــهروندان را فراهــم می ســازد.

مقایســه قوانیــن آییــن اداری دو کشــور آلمــان و امریــکا بــه عنــوان دو نمونــه مهــم از نظــر ســابقه تاریخــی 

کــه ابتنــای  و الزامــات آیینــی در حوزه هــای تصمیم گیری هــای مــوردی و مقررات گــذاری نشــان می دهــد 

قوانیــن کشــور بــر دو بنیــاد متفــاوت مشــروعیت عمومــی و حمایــت از حق هــای فــردی، تفاوت هایــی ایجــاد 

کــرده اســت. در زمینــه مقررات گــذاری، مشــارکت عمومــی در امریــکا الزامــی اســت، امــا در آلمــان، چنیــن 

کلــی وجــود نــدارد. البتــه بــا توجــه بــه مقتضیــات جدیــد، در برخــی مقــررات، مشــورت بــا  الزامــی بــه صــورت 

ذی نفعــان را لحــاظ می کننــد. 

در خصــوص روش تصمیم گیری هــای مــوردی نیــز در شــیوه رســمی میــان دو نظــام شــباهت وجــود دارد 

، شــیوه غیــر رســمی، روش  و هــر دو از فرآیندهایــی شــبیه جلســات دادگاه اســتفاده می کننــد. در هــر دو کشــور

اصلــی تصمیم گیــری  مــوردی اســت. در قانــون آلمــان، جزئیــات ایــن روش مشــخص شــده، امــا در قانــون 

، الزاماتــی در ایــن خصــوص  آییــن اداری امریــکا مغفــول مانــده اســت. البتــه ممکــن اســت در قوانیــن دیگــر

ــد. رعایــت  ــر اشــتباه های آیینــی، رویکــردی مشــابه دارن ــکا در خصــوص اث مقــرر شــود. حقــوق آلمــان و امری

نشــدن ایــن الزامــات همــواره باعــث بطــلان عمــل اداری نمی شــود و بــا توجــه بــه تأثیــر داشــتن یــا نداشــتن 

اشــتباه بــر نتیجــه نهایــی، امــکان اصــلاح تصمیــم مــورد اعتــراض را فراهــم می کننــد.
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معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان 
ع نیست« در پاسخ  که برخلاف قانون نباشد، خلاف شر »در صورتی 

به استعلامات دیوان عدالت اداری
سید مجتبی حسینی الموسوی۱

چکیده

ع  در نظــام حقوقــی ایــران،  ابطــال مصوبــات قــوه مجریــه در دیــوان عدالــت اداری از دو راه قانــون و شــر

امکانپذیــر اســت. شــورای نگهبــان در پاســخ بــه برخی اســتعلامهای دیــوان عدالت اداری در مــورد مغایرت 
ع نیســت«،  کــه بــرخلاف قانــون نباشــد، خلاف شــر کوتــاه و مجمــل »در صورتــی  ع از عبــارت  مصوبــه بــا شــر

کرده اســت. اســتفاده 

اداری، مقصــود شــورای  کــه دیــوان عدالــت  گردیــد  ابهام آمیزبــودن عبــارت شــورای نگهبــان ســبب 

کــه  کنــد. از اظهــار نظــر شــورای نگهبــان ایــن  گونــه برمی آیــد  نگهبــان را از به کارگیــری ایــن عبــارت استفســار 
ع در نظــام حقوقــی، نظــر ایــن نهــاد بــه  گــون در مــورد ماهیــت قانــون و نســبت آن بــا شــر گونا از میــان آرای 

کنــار اجبــار اجتماعــی، الــزام شــرعی هــم دارد.  ، قانــون در  حکــم حکومتــی نزدیک تــر اســت. بــه ســخن دیگــر

ع بســیار گســترده تر از قانــون اســت.  عــلاوه بــر آن، دایــره شــر

گــر دیــوان عدالــت اداری، مصوبــه  قــوه مجریــه را مغایــر بــا قانــون تشــخیص ندهــد، رأی دیــوان بــر  ا

ع.  کــه مقــرره قــوه مجریــه فقــط بــا حکــم حکومتــی مغایــرت نــدارد، نــه بــا دیگــر احــکام شــر لــت دارد  آن دلا

کــرده اســت. خــودداری از اظهــار نظــر صریــح بــه  ویــژه در  کیــد  شــورای نگهبــان بــه صراحــت بــر ایــن موضــوع تأ
موضوعــات جدیــد ماننــد مالیــات و تأمیــن اجتماعــی و ارجــاع شــورای نگهبــان بــه ایــن  عبــارت مبهــم بــا یکــی 
ــگاه ایــن نهــاد در مــورد  ــر ن گ ــه نظــر می رســد ا از اصــول مهــم دادرســی یعنــی شــفافیت هم خوانــی نــدارد. ب

ع( روبــه رو هســتیم.  گرفتــه شــود، تنهــا بــا یــک معیــار در نظــارت قضایــی )شــر قانــون در نظــر 
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معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان »در صورتی که برخلاف
 قانون نباشـــد، خلاف شـــرع نیســـت« در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری

مقدمه 

گــون بــه نگــرش مســئولان نظامهــا بــه نقــش دیــن در عرصــه  گونا جایــگاه نظــارت شــرعی در نظامهــای 
حکومــتداری بســتگی دارد. بعــد از انــقلاب اسلامــی ایــران، یکــی از اهــداف پیــش رو، اجــرای احــکام دیــن 
در تمــام زمینههــای مرتبــط بــا حکومــت بــود. ایــن اهتمــام را میتــوان در سراســر اصــول قانــون اساســی بــه 
ــدون  ــی ب ــورای اسلام ــس ش ــی مجل ــران یعن ــاد در ای ــن نه ــه مردمیتری ک ــهای  گون ــه  ــرد، ب ک ــاهده  ــوبی مش خ

کــه یکــی از وظایــف اصلــی آن، پاســداری از احــکام اسلام اســت، اعتبــاری نــدارد.  وجــود شــورای نگهبــان 

یکــی از راه هــای تحقــق اصــل چهــارم قانــون اساســی، دادخواهــی از دیــوان عدالــت اداری بــه بهانــه 
مغایــر بــودن مصوبــه قــوه مجریــه بــا موازیــن اســلام اســت. رویــه شــورا در مقــررات دولتــی فــرق  می کنــد. بــه  
کــه  کــه شــکایتی از ســوی دیــوان عدالــت اداری نرســیده باشــد، اصــل بــر ایــن اســت  طــور معمــول، تــا زمانــی 
مصوبــه قــوه مجریــه بــا موازیــن فقهــی مغایرتــی نــدارد )اصــل صحــت(. شــورای نگهبــان قبــل از آن کــه مقــرره 
کــم  قــوه مجریــه را بــا موازیــن فقهــی انطبــاق دهــد )ماهــوی(، معیارهــای شــکلی قابلیــت طــرح دعــوا در محا
ــت،  ــر دادخواس گ ــد. ا ــی  می کن کی را بررس ــا ــراف ش ــه و انص ــار آیین نام ــدت اعتب ــدن م ــی  نش ــون منقض هم چ
ــه از ابتــدای پاســخ گویی بــه اســتعلامات  ایــراد شــکلی نداشــته باشــد، نظــر خــود را اعــلام  می کنــد. ایــن روی

کنــون ادامــه داشــته اســت.  دیــوان عدالــت اداری تا

ایــن نقــد بــه دیــوان عدالــت اداری وارد اســت کــه ایــن مرجــع قضایــی بایــد مــواردی را بــه شــورای نگهبــان 
گونــه اشــکال و ایــرادی نداشــته باشــد. بــا آن کــه قانــون، صلاحیــت هــر  کــه از نظــر شــکلی هیــچ   ارجــاع دهــد 
کــرده اســت، امــا فرآینــد پاســخ گویی شــورای نگهبــان بــه اســتعلامات  یــک از نهادهــا را بــه صراحــت مشــخص 

دیــوان عدالــت اداری، ســاختاری روشــن نــدارد.1

بر اساس اصل چهارم قانون اساسی، نظارت شرعی بر مصوبات قوه مجریه و مقننه از وظایف انحصاری 
گونی که دیوان عدالت اداری  ع در موضوع های گونا شورای نگهبان است. شورا در انطباق مقررات با موازین شر

ارجاع داده، رویه متفاوتی در پیش گرفته است. اظهار نظرهای شورا را  می توان به دو دسته کلی تقسیم کرد:

کــه در فقــه ســنتی، ادبیاتــی پربــار دربــاره  1. مقــررات قــوه مجریــه در مــورد مســائلی تدویــن شــده اســت 
آن وجــود دارد، مثــل وقــف و مالکیــت زمیــن.

ع«،  1. عباسی، بیژن و سید مجتبی حسینی الموسوی، »بررسی رویه شکلی شورای نگهبان در انطباق مقررات دولتی با شر
حقوق اداری، سال هشتم، شماره بیست و پنجم، 1399، ص 208.
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2. آیین نامه های قوه مجریه به موضوعاتی پرداخته است که سابقه چندانی در کتاب های فقهی برای 
آن نمی توان متصور شد، بلکه با تطبیق قواعد فقهی با موضوع مطرح شده باید جوابی برای آن یافت. 

و  راه  بهداشــت،  پــرورش،  و  آمــوزش  قبیــل  از  گــون  گونا موضوع هــای  در  مجریــه  قــوه  نفــوذ  گســتره 

کلــی ترسیم شــده از ســوی قــوه مقننــه  کــه خطــوط  شهرســازی، نیازمنــد یــک ســری مقــررات لازم الاجراســت 

را بــه مرحلــه فعلیــت درآورد. پیچیــده و تخصصــی  شــدن بســیاری از حوزه هــای فعالیــت دولــت، ایــن امــکان 

کــه همســان مجلــس، حــق یــا تکلیفــی را بــر عهــده مــردم بگــذارد.  کنــد  کــه قاعــده ای وضــع  را فراهــم  می کنــد 

کنــد، تنهــا بــه ایــن جملــه »در  گاهــی شــورا بــه جــای آن کــه بــه صراحــت در مــورد مقــرره ارجاعــی اظهــار نظــر 
کتفــا و تصمیم گیــری را بــه دیــوان عدالــت  ع نیســت«، ا کــه بــر خــلاف قانــون نباشــد، بــر خــلاف شــر صورتــی 

کــرده اســت.1  اداری احالــه 

کــه از  شــفافیت در آرای اعلامــی از اصــول مهــم دادرســی اســت. طرفیــن دعــوا از ایــن حــق برخوردار نــد 
کننــد. ایــن موضــوع بــه  ویــژه بــرای قــوه مجریــه اهمیتــی  کامــل پیــدا  گاهــی  مبانــی فقهــی دادرســی شــرعی، آ
ع جلوگیــری می کنــد و  بســزا دارد؛ چــون بــا درک درســت از موازیــن فقهــی از تصویــب مقرره هــای خــلاف شــر
کم تــر تضییــع  می شــود. از ایــن رو، ضــروری اســت دیــدگاه شــورای نگهبــان از به کارگیــری ایــن  حقــوق مــردم 

جملــه تبییــن شــود. 

ــگاه اصــل چهــارم و نقــش دیــوان عدالــت  ــه ابتــدا جای ک ــرار اســت  ــه ایــن ق کار در ایــن پژوهــش ب روش 
ع از دیــدگاه  اداری در اســتعلام از شــورای نگهبــان بررســی می شــود. ســپس بــه تبییــن مفهــوم قانــون و شــر
ــن  ــان را از ای ــورای نگهب ــود ش ــه مقص ک ــرد  ک ــم  ــلاش خواهی ــم ت ــر ه ــت. در آخ ــم پرداخ ــلامی خواهی ــه اس فق

کنیــم. جملــه مشــخص 

گفتار اول: جایگاه اصل چهارم قانون اساسی در نظام حقوقی 

که مصوبات مجلس  شورای نگهبان بر اساس اصل چهارم قانون اساسی از این حق برخوردار  است 
، این موضوع در میان حقوق دانان  از دیرباز کند.  ع اعلام  آیین نامه های دولتی را مغایر با شر را اعاده یا 
کجاست؟ آیا شورای نگهبان، حق نظارت شرعی خود را  می تواند به  که محدوده این اصل تا  مطرح بوده 

1. رأی شــماره 75/21/0573 مــورخ 75/3/26، 75/21/0574 مــورخ 75/3/26، 75/21/0577 مــورخ 1375/3/29، 75/21/0993 
مــورخ 75/8/10.
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ع  گر شورای نگهبان، قانون قبل از انقلاب را مغایر با موازین شر مقررات پیش از انقلاب هم تسرّی دهد؟ ا
که بر اساس آن قانون تدوین شده باشد، اعتبار حقوقی نخواهند داشت. آیین نامه در  بداند، مقرره هایی 
که  ع تشخیص داده شود، مقرره هایی هم  گر قانون، مغایر با شر نظام حقوقی بعد از قانون قرار  می گیرد. ا

به  منظور اجرای آن قانون تدوین شده است، مشروعیت نخواهند داشت. 

که قاعده مادون، اعتبار خود را از قاعده مافوق   فلسفه نظام سلسله مراتب بر این مبنا شکل  می گیرد 
می گیرد. نظارت خودکار شورای نگهبان بر قوانین مصوب بعد از انقلاب، این فرض را در نظام حقوقی ایجاد  
ع ندارد. پاسخ به این پرسش، صاحب نظران را  که قانون در حداقل  ترین  برداشت، مغایرتی با شر می کند 
این اختلاف نظر  آن خواهیم پرداخت. دلیل  بررسی  به  ترتیب  به  که  قرار  می دهد  در دو جبهه متفاوت 

واضح است؛ چون قانون اساسی در هیچ یک از اصول خود، راه  حلی در این زمینه ارائه نداده است. 

بند اول: تحدید اصل چهارم قانون اساسی به قانون و مقرارت بعد از انقلاب 

کــه بعــد از انــقلاب  ، نظــارت شــرعی شــورای نگهبــان بــه مصوباتــی محــدود اســت  بــر اســاس ایــن نظــر
کــه تنهــا مرجــع ناظــر بــر مقــررات را  اسلامــی بــه تصویــب رسیــده شــده باشــد. اصــل چهــارم قانــون اساســی 
کنــد. ورود شــورای نگهبــان بــه ایــن  کــه بتوانــد مصوبــات را ابطــال  کنــد، در ایــن مقــام نیســت  مشــخص می
دســته از مقــررات بایــد مشــابه باشــد بــا آنچــه در مجلــس رخ میدهــد؛ یعنــی مصوبــات را بــرای اصلاح بــه 

نهــاد تقنیــن بازگردانــد.1 

کلــی ارتبــاط دارد. ایــن  کــرده اســت، بــه اصــول  کــه ایــن اصــل را در قانــون اساســی بیــان  قســمتی 
صلاحیــت عــام و مطلــق کــه شــورای نگهبــان بــدون هیــچ  گونــه محدودیتــی بتوانــد هــر مقــرره ای را کــه خــلاف 
کنــد، فراتــر از ظرفیت هــای اصــل چهــارم قانــون اساســی اســت. بــه  ع دیــد، از نظــام حقوقــی حــذف  شــر
، اصــول 72 و 96 قانــون اساســی، چارچــوب نظــارت شــرعی شــورای نگهبــان را بــه مصوبــات  ســخن دیگــر
ــرده اســت. مشــکل بعــدی پذیــرش چنیــن صلاحیتــی، مواجــه  شــدن  ک مجلــس شــورای اســلامی محــدود 
ع در  کــه قانــون، مخالــف شــر کــه فســاد آن، بــه مراتــب، بیش تــر از حالتــی  اســت  کشــور بــا خــلأ قانونــی اســت 

کــم باشــد.2  نظــام حقوقــی حا

»حکومت اصل چهارم قانون اساسی بر عمّوم و اطلاق سایر  پروین، خیرالله، حمید افکار سرند و میثم درویش متولی،   .1
اصول، قوانین و مقررات«، فصلنامه حکومت اسلامی، شماره چهارم، سال هفتم، 1391، ص121.

کانون وکلا، شماره 152 و 153، ص26. 2. خامنهای، سید محمد، »اصل چهارم قانون اساسی«، مجله 
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گسترش نظارت شورای نگهبان به تمامی مقررات  بند دوم: 

کــه چتــر نظــارت شــرعی شــورای نگهبــان بــر تمــام  در مقابــل دیــدگاه بــالا، برخــی بــر ایــن بــاور هســتند 
گســترانده اســت. میــان اصــل چهــارم بــا اصــول هفتــاد و دوم و نــود و  کشــور ســایه  مقــررات لازمالاجــرای 
کــرد. گســتره اصــل چهــارم تنهــا قواعــد  گونــه ارتبــاط منطقــی نمیتــوان پیــدا  ششــم قانــون اساســی، هیــچ 
گیــری از واژه »مقــررات«، ایــن ادعــا را بــه خــوبی  گیــرد و بهره الــزامآور تصویبشــده در قــوه مقننــه را دربرنمی

کنــد )اصــل چهــارم قانــون اساســی(. اثبــات می

ع در اصــل نــود و یکــم مشــخص شــده  نهــاد مســئول تضمیــن ابقــای قوانیــن و مقــررات در چارچــوب شــر

کامــلاً مســتقل و جــدا از هــم را بــر عهــده دارد.1 اعتــراف  اســت. بــر ایــن اســاس، شــورای نگهبــان، دو تکلیــف 
ــر ایــن برداشــت  ــی ب ــر محــدود شــدن نظــارت شــرعی شــورا در اصــول بعــدی، خــود، دلیل ضمنــی قائلیــن ب
کــه آنــان، اصــل هفتــاد و دوم را مختــص اصــل چهــارم  می پندارنــد؛ حــال آن کــه طبــق علــم  نادرســت اســت 

کــم نمی کنــد.2  اصــول، »خصوصیــت مــورد«، هرگــز دایــره عــام را 

گــر دیگــر اصــول قانــون اساســی بــا موازین  فرادســتوری بودن اصــل چهــارم، ایــن نتیجــه را در بــر دارد کــه ا
ع موافقــت داشــته باشــد. بــر  کــه بــا شــر اســلامی تعــارض داشــته باشــند، اصــل معــارض تــا جایــی اعتبــار دارد 
ع، تــاب مقاومــت نــدارد؛ بــه طریــق اولــی، دیگــر  همیــن اســاس، بالاتریــن ســند حقوقــی کشــور در برابــر شــر

مقــررات از ایــن قاعــده مســتثنا نیســتند.3 

گفتار دوم: جایگاه دیوان عدالت اداری در استعلامات از شورای نگهبان 

 دیوان عدالت اداری، تنها مرجع ابطال آیین نامه های قوه مجریه )به معنای اعم آن( در نظام حقوقی ایران 
ع، ادعای مغایرت مقرره با موازین اسلامی را داشته باشد، دیوان حق اظهار نظر  گر خواهان به استناد شر است. ا
ماهوی ندارد. شورای نگهبان به استناد اصل چهارم قانون اساسی، تنها نهادی است که امکان اعلام مغایرت 

ع دارد. رأی شورا الزام آور است و دیوان نمی تواند بر خلاف آن، اقدامی انجام دهد.  مقررات را با شر

1. هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی جمّهوری اسلامی ایران )جلد 2(، تهران: میزان، 1380، ص244.

2. موســیزاده، ابراهیــم، »تحلیــل فرجامشــناختی اصــل چهــارم قانــون اساســی«، فصلنامــه حقــوق، دوره چهلــم، شــماره دوم، 
1389، ص337.

، 1421، ص419. 3. عمید زنجانی، عباسعلی، فقه سیاسی )جلد ۱(، تهران: امیرکبیر
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معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان »در صورتی که برخلاف
 قانون نباشـــد، خلاف شـــرع نیســـت« در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری

که از نظر ماهوی، حق  میان اندیشمندان در مورد نقش دیوان عدالت اداری در این  گونه پرونده ها 
ورود ندارد، اختلاف نظر هست. کاستن جایگاه دیوان به  واسطه، با استقلال قضایی در تعارض است. نظر 
شورای نگهبان هم به  منزله نظر کارشناس نیست که هیئت عمومی در قبول یا رد آن اختیار داشته باشد. 

کــدام در نظــم  ماهیــت دادرســی شــرعی بــا دادرســی معمولــی )قانونــی( بســیار متفــاوت اســت و هــر 
کــه اظهــار نظــر شــورا از اعتبــار امــر مختومــه برخــوردار   کارکــرد خــاص خــود را دارنــد. درســت اســت  حقوقــی، 
کــه دیــوان، رأی را  کنــد. تــا زمانــی  اســت، امــا دیــوان بایــد رأی را بــدون هیــچ  گونــه تغییــری بــه خواهــان اعــلام 

بــه  طــور رســمی اعــلام نکنــد، مصوبــه  قــوه مجریــه، اعتبــار خــود را از دســت نــداده اســت.1 

گانــه دارد. بخــش اول، اظهــار نظــر ماهــوی نســبت بــه  ، دادرســی شــرعی، دو مرحلــه جدا بــه ســخن دیگــر
، تکمیــل فرآینــد دادرســی و ابــلاغ رأی بــه  مغایــرت داشــتن یــا نداشــتن آن از جانــب شوراســت. بخــش دیگــر

طرفیــن دعوا ســت و هیــچ  یــک بــه تنهایــی اثــر حقوقــی ندارنــد. 

گفتار سوم: مفهوم قانون در فقه اسلامی 

اســت.  مــدرن  آن فهمیــده  می شــود، محصــول دنیــای  از  امــروزه  کــه  بــه معنایــی  قانــون  بی تردیــد، 
کشــورهای اســلامی بــه  ویــژه ایــران بعــد از عصــر مشــروطیت همــواره بــا ایــن پرســش مواجــه بودنــد کــه نســبت 
ع( چیســت؟ ایــن بحــث از اوایــل شــکل گیری نهضــت مشــروطه مطــرح شــد و بعــد  قانــون بــا احــکام الهــی )شــر
ع بــر تمــام جنبه هــای زندگــی بــه اوج خــود رســید. متفکــران  کمیــت شــر از پیــروی انقــلاب اســلامی و بــا حا

ــر ایــن پدیــده نویــن، بــه موضع گیری هــای متفــاوت و مختلفــی دســت زده انــد. اســلامی در براب

بند اول: تعریف قانون از منظر حقوق اسلامی 

.2 معنـای  ، سـؤال و تـراز کـش، دسـتور کار رفتـه اسـت: خط »قانـون« از نظـر لغـوی در ایـن معناهـا بـه 
کـه از دیـدگاه علـم اصـول،  گونـهای  اصطلاحـی »قانـون« هـم از معنـای لغـوی آن چنـدان دور نیافتـاده، بـه 
قانـون، حقیقـت شـرعیه بـه وقـوع پیوسـته اسـت.3 ادبیـات فقهـی با لفـظ »قانـون«، بیگانه نیسـت و آن را در 
کار بسـته اسـت. بـرای مثـال، یکـی از فقهـا در تعریـف قانـون آورده اسـت: قانـون اسلامی،  مـوارد متعـددی بـه 

1. عباسی و حسین الموسوی، پیشین، ص209.

، 1370، ص2627. 2. معین، محمد، فرهنگنامه، تهران: امیرکبیر

3.  لطفی، اسدالله، مبانی استنباط حقوق اسلامی )جلد ۱(، تهران: جنگل، 1391، ص71.
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کـه همـه مسـلمانان  گیـرد  ع واحـدی می کـه مشـروعیت و اسـتمرار خـودش را از شـار قانـون واحـدی اسـت 

کسـی نیسـت جـز ذات باریتعالـی.1 بـر اسـاس ایـن تعریـف، قانـون در حقـوق  بـر آن اتفـاق نظـر دارنـد و آن، 
کلـی باشـد؛ خـواه الزامـی باشـد، ماننـد )حـرام و واجـب( و  اسلامـی بایـد ایـن سـه خصیصـه را داشـته باشـد:  

خـواه غیـر الزامـی )مسـتحب و مکـروه(؛ از طریـق وحـی رسیـده باشـد و جنبـه دایمـی داشـته باشـد.2 

صاحب نظـران، قانـون را در رشـته حقـوق ایـن  گونـه تعریـف کرده انـد: »قانون به قواعدی گفته  می شـود 
راه  از  یـا  از طـرف مجلـس شـورای اسـلامی وضـع شـده اسـت  بـا تشـریفات مقـرر در قانـون اساسـی،  یـا  کـه 

کـه توسـط یـک  همه پرسـی بـه  طـور مسـتقیم بـه  تصویـب  می رسـد«3 یـا »قانـون عبـارت اسـت از قاعـده ای 

قـدرت عمومـی مقـرر شـده و مدلـول آن، الـزام یـا اذن و اباحـه اسـت و همـه افـراد بایـد از آن پیـروی کننـد«.4 

کــه میــان دو مفهــوم قانــون در فقــه اســلامی و حقــوق  می تــوان یافــت،  بــا وجــود نقــاط مشــترک زیــادی 
کــه باعــث تمایــز  می گــردد: تفاوت هایــی هــم بــه چشــم  می خــورد 

کــه ایــن قاعــده الــزام آور در آن  جــا تصویــب شــده  1. نفــوذ قانــون، محــدود بــه مرزهــای کشــوری اســت 
ع بــه مــکان ارتباطــی نــدارد. باشــد، ولــی حکــم شــر

کــه بــا نیازهــای انســان  گیــر و تبدیل ناپذیــر هســتند، بــر عکــس قواعــد حقوقــی  ع، فرا 2. احــکام شــر

می کننــد.5  تغییــر  

بند دوم: دیدگاه فقیهان نسبت به قانون 

کــه بــا  کردنــد  ع، ایــن پرســش را همــواره مطــرح می پیــش از پاســخ بــه نسبتســنجی میــان قانــون و شــر
ع آیــا بــه قانــون در عرصــه اجتمــاع نیــازی هســت؟ خاتمیــت دیــن اسلام ایــن اقتضــا را بــا  وجــود احــکام شــر
کــه قوانینــش بــه تمــام نیازهــای انســان در همــه اعصــار پاســخ بدهــد. بــا ایــن وصــف،  خــود بــه همــراه دارد 
احتیــاج بــه قانــون احســاس نخواهــد شــد. در مرحلــه بعــد، ایــن ســؤال پیــش میآیــد کــه آیــا انســان حــق دارد 

1.  حلی، حسن، ارشاد الاذهان )جلد ۱(، قم: انتشارات اسلامی، 1402 هـ.ق، ص8.

، ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش، 1370، ص518. 2.  جعفری لنگرودی، محمدجعفر

، 1391، ص120. ، مقدمه علم حقوق، تهران: شرکت سهامی انتشار کاتوزیان، ناصر  .3

، مقدمه عمّومی علم حقوق، تهران: گنج دانش، 1371، ص95. 4.  جعفری لنگرودی، محمدجعفر

5. ابوالصفا، محمد، التشریع الاسلامی صالح فی کل زمان و مکان، بیجا: بینا، 1397 هـ.ق، ص106.
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معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان »در صورتی که برخلاف
 قانون نباشـــد، خلاف شـــرع نیســـت« در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری

، اندیشــمندان اسلامــی بــا ایــن  کنــد یــا نــه؟ بــه ســخن دیگــر کــه بــرای همنوعــان خــود، قاعــده الــزامآور وضــع 
چالــش جــدّی روبهروینــد کــه حــق حکمرانــی کــه یکــی از مصادیــق بــارز آن، تقنیــن اســت، تــا چــه حــدّی بــرای 
کنیــم. گــون دربــاره ایــن موضــوع را بررســی می گونا کنــون نظرهــای  بشــر بــه رســمیت شــناخته شــده اســت. ا

گذاری ۱. قانون در جوامع اسلامی، خاصیت برنامهریزی دارد، نه قاعده

گردان بارزشــان  کــه حضــرت امــام خمینــی )ره( و تعــدادی از شــا طیــف وســیعی از فقیهــان ژرف اندیــش 
، حــق قاعده گــذاری الــزام آور بــرای هم نــوع خــود  کــه بشــر در رأس آن هــا هســتند، ایــن اندیشــه را دارنــد 
ــد،  ــد باش ــه  بخواه ک ــی  ــر مقام ــر در ه ــر بش ــه ه ک ــت  ــی اس ــاری  تعال ــاری ذات ب ــق انحص ــن، ح ــدارد. تقنی را ن

کنــد.1  ــار  کاری اجب ــا انجــام  ــرک ی ــه ت ــد مــردم را ب نمی توان

که قصد قاعده گذاری برای آن داریم، شناخت  که از موضوعی  قانون گذاری هنگامی ثمربخش است 
کامل داشته باشیم. انسان، موجودی چندبعدی  است که عقل بشری از درک تمام ظرایف آن عاجز است. 
که قانون، نظم اجتماعی مبتنی بر عدالت  کرد  گاهی همه جانبه از مصالح و مفاسد نمی توان ادعا  بدون آ
کثریت(، حقانیت آن را اثبات نمی کند. در  را به ارمغان خواهد آورد. اتفاق نظر شمار زیادی بر یک مسئله )ا
اندیشه اسلامی، انسان، مالک  چیزی نیست و حتی بر خودش هم سلطه و اختیاری ندارد، بلکه خداوند، 
مالک حقیقی تمام اشیاست. برآیند نفی مالکیت از بشر آن است که حق تقنین از او سلب  می گردد؛ چون 

کند.2  که بر نفس خودش هیچ تسلطی ندارد، چگونه  می تواند برای دیگران تعیین تکلیف  فردی 

قانــون از رهگــذر اندیشــه ایــن دســته از متفکــران، ســه مرحلــه اساســی و بنیــادی را پشــت ســر خواهــد 
ــدارد.  ــت در آن را ن ــق دخال ــس ح ــچ  ک ــد، هی ــز خداون ــه ج ک ــت  ــذاری اس ــتگاه، قاعده گ ــن ایس ــت: اولی گذاش
کــه فقهــا، عهــده دار آن در جوامــع  بعــد از ایــن مرحلــه، نوبــت بــه اســتنباط احــکام از منابــع معتبــر  می رســد 
اســلامی  هســتند. مجلــس شــورای اســلامی هــم در ایــن دو مرحلــه هیــچ نقشــی نــدارد، بلکــه تنهــا بــه 
، تــلاش  می کنــد تــا بــا  شناســایی مشــکلات و معضــلات  می پــردازد. بعــد از شــناخت درســت نیازهــای کشــور
، کار مجلــس شــورای اســلامی،  بهره گیــری از قوانیــن اســلام، پاســخ درســتی بــرای آن پیــدا کنــد. بــا ایــن تفســیر

ــر احــکام اســلام در جامعــه اســت.3  ــزام آور بــرای تحقــق هــر چــه بیش ت ــر شــبیه برنامه ریــزی ال بیش ت

، مبانی حکومت اسلامی، قم: مؤسسه امام صادق )ع(، 1370، ص260. 1. سبحانی، جعفر

2. مصباح یزدی، محمدتقی، حقوق و سیاست در قرآن، قم: مؤسسۀ آموزشی و پژوهشی امام خمینی، 1377، ص99.

3. منتظری، حسینعلی، نظام الحکم فی الاسلام، تهران: سرایی، 1417 هـ.ق، ص235.
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2. ثانویت در امر تقنین 

گانــه  جریــان فقهــی مقابــل هماننــد مکتــب فکــری نخســتین، قانــون را در اســلام بــه دو حیطــه جدا
می کنــد: تقســیم  

ع دارنــد و وظیفــه مجلــس شــورای  کــه حکــم معیــن و مشــخصی در شــر گزاره هایــی   1. قانــون منصــوص: 
اســلامی در قبــال آن هــا جــز تفریــع و تبدیــل بــه مــواد قانونــی، چیــز دیگــری نیســت.

ع در مــورد آن هــا ســخنی نگفتــه اســت و اصطلاحــاً بــه آن، امــور  2. قانــون غیــر منصــوص: مــواردی  کــه شــر
حســبیه  می گوینــد. 

کــه  کــه در مــواردی  بــه نظــر  می رســد میــان صاحب نظــران از هــر دو طیــف ایــن اتفــاق  نظــر وجــود دارد 
کارکــرد مجلــس شــورای اســلامی، تنهــا آماده ســازی مفــاد  گفتــه باشــد،  ع در مــورد آن بــه  صراحــت ســخن  شــر
ــاره آن موضــوع خــاص،  کــه اســلام درب ع در قالــب متــن جدیــد  اســت. اختــلاف اصلــی در جایــی  اســت  شــر

حکــم معینــی نداشــته باشــد. 

ع در مــورد  کــه شــر آخونــد خراســانی، یکــی از بزرگ  تریــن  اندیشــمندان دوره مشــروطیت، مســائلی را 
کــرده  ــر عهــده مجلــس  می گــذارد. او در ایــن زمینــه بیــان  ، مباحــات(، ب کت اســت )بــه  عبــارت دیگــر آن ســا
اســت: »موجــزاً تکلیــف فعلــی عامــه مســلمین را بیــان  می کنــم کــه موضوعــات عرفیــه و امــور حســبیه در زمــان 
کبــرا بــوده  غیبــت، بــه عقــلای مســلمین و ثقــات مســلمین مفــوّض اســت و مصــداق آن، همیــن دارالشــورای 

کــه امــروز بــه ظلــم و طغــات و عصــات جبــراً منفصــل شــده اســت«.1 

کـه موضوع هـای عرفـی را خـارج از حیطـه فقهـا  از عبـارت آخونـد خراسـانی ایـن  گونـه فهمیـده  می شـود 
قلمـداد  می کنـد و آن را در اختیـار وکلای مجلـس  می گـذارد یـا در حالـت خوش بینانـه، عقـلای مسـلمانان را 
کـه یکـی از مصادیـق آن، اعضـای پارلمـان اسـت، در آن شـریک  می بینـد. ایـن رأی آخونـد خراسـانی بـا نظـر 
گرد پـرآوازه اش، میـرزای نایینـی، دیـدگاه  مشـهور شـیعه در امـور حسـبیه در تضـاد  اسـت. از همیـن رو، شـا
کـه مباشـرت علمـای دیـن در موضوع هـای عرفـی لازم نیسـت و  کـرد  گونـه تعدیـل  ایـن  را  اسـتاد خویـش 
کسـانی کـه مـأذون از جانـب فقهـا باشـند، بـرای تصدی و تصمیم گیـری این قبیل از مسـائل کفایت  می کنند. 

سید حسن مدرّس هم با تقسیم بندی قانون به دو نوع ماهیتی و اداری، وظیفه مجلس را تنها وضع 

، 1359، ص254. ، تهران: زوار کفایی، عبدالحسن، مرگی در نور  .1
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معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان »در صورتی که برخلاف
 قانون نباشـــد، خلاف شـــرع نیســـت« در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری

کشور ارتباط دارد. این دیدگاه مدرّس به آرای شیخ فضل الله نوری   که به اداره  مقررات در اموری  می داند 
نزدیک است که هدف از تأسیس مجلس را فقط نظم بخشی به امور اداره کشور  می پندارد. محقق نایینی 

پا را از این فراتر گذاشته است و قوانین ماهیتی را صرفاً در حوزه منصوصات شرعی محدود نمی کند. 

داوود فیرحــی از قســمتی از ســخنان میــرزا، »خــروج احــکام از ایــن عمــوم از بــاب تخصــص اســت، نــه 
کمیتــی را بــه حــوزه  کــرده اســت: »وی برخــلاف شــهید مــدرّس، قوانیــن حا تخصیــص«، چنیــن برداشــت 
منصوصــات شــرعی و ترفیــع و تطبیــق آن هــا محــدود نمی کنــد، بلکــه آن را بــه غیــر منصوصــات و لاجــرم بــه 
حــوزه صلاحیــت شــورا هــم  می کشــاند و ذیــل عنــوان عمومــی شــورا قــرار  می دهــد... نایینــی، بحــث تقنیــن در 
کمیتــی را البتــه در مــوارد غیــر منصــوص بــه فلســفه ماهیــت در تعبیــر مــدرّس نیــز توســعه  می دهــد  مــوارد حا

و مقیــد بــه فلســفه اداره نمی دانــد«.1

۳. منطقة الفراغ

۳.۱. منطقة الفراغ در اقتصاد ما 

ســید محمدباقــر صــدر بــرای طــرح نظریــه خــود، ابتــدا، احــکام اســلام را بــه دو بخــش ثابــت و متغیــر 
کــه حکومــت اســلامی هرگــز  کــه احــکام الزامــی از امــور ثابتنــد  تقســیم  می کنــد. ســپس بــر ایــن بــاور اســت 
( وجــود  کنــار احــکام ثابــت، یک ســری حکم هــای غیــر الزامــی )متغیــر نمی توانــد در آن تغییــری دهــد. در 
کــرده اســت. »منطقــة الفــراغ« هیــچ   کــه ایــن قســمت از احــکام شــریعت را »منطقــه فــراغ« نام گــذاری  دارد 
گاه بــه حیطــه واجــب یــا حــرام وارد نمی شــود، بلکــه دایــره نفــوذ آن، مباحــات بــه معنــی عــام یعنــی مبــاح، 

ــت.  ــروه اس ــتحب و مک مس

کــه تمــام عملکــرد حضــرت محمــد )ص( و ائمــه معصومیــن را در شــأن  صــدر بــا انتقــاد از رویــه کســانی 
کــه پیامبــر بــه  عنــوان رهبــر انجــام داده اســت،  تبلیغــی  منحصــر می داننــد و جایگاهــی بــرای امــور حکومتــی 

قائــل نیســتند؛ اختــلاط میــان ایــن دو شــأن را نادرســت  می دانــد.2 خاســتگاه منطقــة الفــراغ، حکومــت 
ــت از  ــه اطاع ــف ب ــاء، موظ ــه نس ــوره مبارک ــه 59 س ــتناد آی ــه اس ــردم ب ــه م ک ــت  ــر  اس ــی ام ــژه ول ــه  وی ــلامی ب اس
دســتورهای صــادر شــده از جانــب دولــت اســلامی  هســتند. او در ادامــه، منــع پیامبــر از بخشــیدن آب و گیــاه 

1.  فیرحی، داوود، در آستانه تجدد، تهران: نی، 1394، ص445.

، اقتصاد ما، قم: دفتر تبلیغات اسلامی، 1417، ص380. ، سید محمدباقر 2. صدر
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ــد.1 ــی  می کن ــلک ارزیاب ــن س ــوی را از همی ــت عل ــاس در دوره حکوم ــی اجن ــذاری برخ ــا قیمت گ ــه ی اضاف

۳.2. منطقة الفراغ الاسلام یقود الحیاة 

گریــزی دوبــاره بــه نظریــه منطقــه  صــدر بــه مناســبت انتشــار قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران، 
کــه در اســلام، احــکام بــه دو بخــش الزامــی و غیــر  کیــد  می کنــد  فــراغ  می زنــد. وی دوبــاره بــر ایــن موضــوع تأ
کیــد بــر ایــن دســته بندی، خداونــد را مظهــر تمــام قدرت هــا  می دانــد  الزامــی تقســیم  می شــود. بعــد از تأ
گــر قــرار باشــد قانــون اساســی بــر اســاس  کــه دیگــر نیروهــای حکومتــی، مشــروعیت خــود را از او  می گیرنــد. ا

کافــی شــود. مبانــی اســلام هــم نوشــته شــود، لازم اســت بــه ایــن موضــوع اهتمــام 

کــم اســلامی تمرکــز می کنــد. پیشــوایان دیــن،  صــدر در مرحلــه بعــد بــر شــخصیت پیامبــر بــه  عنــوان حا
ــه   ــرای حــل معضــلات جامعــه خــود ب ــد و آن را ب عناصــر متحــرک دیــن را از ضوابــط عــام اســتخراج می کردن
، نیازمنــد  گرفتــه اســت. شــناخت عناصــر متغیــر کار می بســتند. ایــن وظیفــه امــروزه بــر دوش ولــی  فقیــه قــرار 
کــم اســلامی )ولــی  ، فهــم صحیــح از وظایــف و صلاحیــت حا درک دقیــق و درســت از ماهیــت امــور تغییرپذیــر

 فقیــه( و تشــخیص به موقــع معیار هــای ثابــت  اســت. 

، مجلــس بــه  عنــوان نمــادی از عقــلای جامعــه  می توانــد در تحقــق ضوابــط ســه گانه در  از دیــدگاه صــدر
ع بــه  طــور قطــع  صــورت تفویــض اختیــار بــه ولــی  فقیــه کمــک کنــد. دخالــت پارلمــان در موضوع هایــی کــه شــر
ــا چارچــوب  ــا قانون گــذاری قــرار  می گیــرد ت در مــورد آن هــا اظهــار نظــر نکــرده اســت، تحــت عنــوان تقنیــن ی

کنــد.2 حرکــت جامعــه را بــر اســاس اهــداف غایــی حکومــت در اســلام تعییــن 

۴. قانون در جایگاه حکم حکومتی 

ــا حکومتــی تقســیم  می شــوند.  از دیــدگاه فقــه حکومتــی، احــکام بــه ســه دســته اولــی، ثانــوی، ولایــی ی
کــه  کــم از ایــن نظــر صــادر می کنــد  کــه حا گفــت حکمــی  اســت  در تعریــف حکــم حکومتــی یــا ولایــی  می تــوان 

کــم بــرای تأمیــن مصالــح مقطعــی و بــا توجــه بــه شــرایط زمــان و  کــه حا مقــام ولایــت دارد3 یــا حکمــی اســت 

گذاری«، فصلنامه دانش حقوق عمومی، سال  1. امینیپژوه، حسین و محسن اسماعیلی، »منطقة الفراغ به مثابه نظریه قانون
پنجم، شماره دوم، 1391، ص3.

، 1382، ص19. ، الاسلام یقود الحیاة، قم: دارالصدر ، سید محمدباقر 2. صدر

3. بحرانی سند، محمد، ملکیة الدولة، قم: فدک، 1428 هـ.ق، ص149.
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معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان »در صورتی که برخلاف
 قانون نباشـــد، خلاف شـــرع نیســـت« در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری

ــا مهــم مربــوط اســت.1  ــر در مقــام اجــرا و تزاحــم اهــم ی مــکان صــادر  می کنــد و بیش ت

گی بارز حکم حکومتی چنین است: سه ویژ

کــم اســلامی  اســت، در برابــر حکــم شــرعی غیــر حکومتــی کــه مصــدر  1. مصــدر جعــل حکــم حکومتــی، حا
ع و فتــوای مجتهــد، کاشــف آن اســت. آن، شــر

کم، حکم تکلیفی است یا حکم وضعی یا موضوع یکی از آن دو. 2. متعلق به انشای حا

کــه مقدمــات اجرایــی آن هــا  3. حکــم حکومتــی در طــول احــکام اولیــه و ثانویــه  قــرار دارد، از ایــن نظــر 
را فراهــم مــی آورد.

بعد از شناخت و تبیین ماهیت حکم حکومتی به انواع آن  می پردازیم:

1. اجرای حکم اجرایی در مورد قصاص یا دیات؛

2. احکام سیاسی مثل انتصاب مقام های قوه مجریه؛

3. احکام برای آبادانی کشور مانند احداث راه یا خط آهن؛

4. حکم در مورد امور نظامی از قبیل اجبار جوانان به خدمت سربازی؛

5. احکام مربوط به قوه قضاییه یا امور اقتصادی مثل تعیین مالیات.2

کــه از میــان  در این جــا قصــدی بــرای اثبــات نظریــه ولایــت فقیــه نداریــم؛ چــون مفــروض بــر ایــن اســت 
گــون جامعــه، تنهــا فقهــا، صلاحیــت حکومــت بــر جامعــه را دارنــد. اداره دولــت اســلامی  گونا دیگــر اقشــار 
کــه در قالــب قانــون  بــه  دلیــل روبــه رو شــدن بــا حــوادث مختلــف، نیازمنــد سلســله احــکام حکومتــی اســت 
مصــوب مجلــس شــورای اســلامی بــا تأییــد شــورای نگهبــان بــه ایــن ضــرورت، پاســخ مناســب می دهــد. ایــن 
کار مجلــس  ــر عهــده دارنــد.  کار صــدور حکــم حکومتــی را ب ــازوان ولــی  فقیــه،  دو نهــاد برشــمرده در مقــام ب
، شــورای  شــورای اســلامی، تشــخیص موضوعــات متناســب بــا نیاز هــای جامعــه اســت و در طــرف دیگــر

کلــی، حکــم نهایــی را صــادر  می کنــد.  ــا عناویــن  ــا تطبیــق مــوارد پیشــنهادی ب نگهبــان ب

کلیات فقه )جلد ۱(، قم: یاقوت، 1380، ص33. 1. علینوری، علیرضا، 

2. بحرانی سند، محمد، أسس نظام السیاسی عند الامامیة، قم: فدک، 1426 هـ.ق، ص314.
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ع در اسلام  گفتار چهارم: مفهوم شر

کــه بــدون طنــاب  می تــوان از آب نوشــید.1  »شــریعت« در لغــت بــه آبشــخور مکانــی اطــلاق  می شــود 
شــریعت در اصطــلاح عبــارت اســت از آن چــه خداونــد بــرای مــردم تشــریع  می کنــد، خــواه مربــوط بــه عقایــد 

باشــد یــا اخــلاق یــا افعــال مکلفیــن از عبــادات و معامــلات2 یــا یــک نظــام یــا ایدئولــوژی بــرای انســان کــه دارای 

سلســله عقایــد و بینش هــا و شــناخت ها دربــاره جهــان، خــدا، انســان و جهــان دیگــر اســت. هم چنیــن 

مشــتمل اســت بــر سلســله دســتورهایی بــرای رفتــار در زندگــی فــردی و اجتماعــی و این کــه چگونــه بایــد بــود 

کــه بــه آن می گوییــم شــریعت.3 بشــر پــس  و چگونــه بایــد زیســت. خلاصــه، دیــن یعنــی دســتگاهی عظیــم 
از ایمــان بــه شــریعت آســمانی، مســئولیتی عظیــم در برابــر پــرودگار خــود دارد. 

ع  گفتار پنجم: نسبت قانون با شر

بحــث اصلــی از اینجــا شــروع میشــود کــه آیــا قوانیــن مصــوب در مجلــس شــورای اسلامــی از نظــر رتبــه و 
ع اســت؟ پاســخ بــه ایــن ســؤال از دو جنبــه قابــل بررســی اســت: مقــام هماننــد حکــم شــر

ع از قبــل مشــخص و معلــوم شــده باشــد؛ ماننــد  کــه حکــم آن در شــر 1. قانــون بــه موضوعاتــی  می پــردازد 
کــه قانــون،  گونــه تردیــدی وجــود نــدارد  حرمــت خــوردن شــراب. در ایــن دســته از قوانیــن، جــای هیــچ  
گــر  ع اســت. وضــع قانــون در ایــن مــوارد، تنهــا بــرای حفــظ نظــم اجتمــاع  اســت. پــس ا هم ردیــف حکــم شــر

ع را. کــرده اســت و هــم حکــم شــر کنــد، هــم قانــون را نقــض  فــردی، شــرب خمــر 

مثــال،  بــرای  یافــت.  آن نمی تــوان  بــرای  ع، ســابقه ای  کــه در شــر بــه مســائلی  می پــردازد  قانــون   .2
کنــد و مالیــات  گــر شــخصی از قانــون تخطــی  مجلــس، هــر فــرد را بــه پرداخــت مالیــات  ملــزم می کنــد. حــال ا

ع انجــام داده اســت؟  نپــردازد، خــلاف شــر

بـه  قانـون  گـر  ا کـه  دارد  وجـود  نظـر  اتفـاق  امـر  ایـن  بـر  صاحب نظـران  میـان  در  کـه  می رسـد  بـه  نظـر  
ع تنهـا در لباس جدید  حوزه هایـی بپـردازد کـه فقـه سـنتی در مـورد آن، تعیین  تکلیف کرده باشـد، حکم شـر
ظاهـر گشـته اسـت. ایـن قسـمت از قوانیـن، بخـش اندکی از مصوبات مجلـس را دربرمی گیرد. قسـمت اعظم 

1. ابن فارس، پیشین، ج3، ص262.

کتاب، 1380، ص24. 2. میراحمدی، مصطفی، رابطه فقه و حقوق، قم: بوستان 

3. مطهری، مرتضی، آشنایی با قرآن )جلد ۱۳(، تهران: صدرا، 1381، ص232.
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معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان »در صورتی که برخلاف
 قانون نباشـــد، خلاف شـــرع نیســـت« در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری

ع در مـورد آن هـا صحبـت نکـرده اسـت. پاسـخ بـه پرسـش بـالا مسـتلزم آن  کـه شـر شـامل مـواردی  می شـود 
کـه ابتـدا، محـدوده ولایـت فقیـه بـه  خوبـی ترسـیم  شـود. چهـار دیـدگاه در ایـن زمینـه وجـود دارد:  اسـت 

بند اول: ولایت در امور حسبی به معنای مضیق 

بر اساس دیدگاه اول، فقیه تنها میتواند در برخی امور از قبیل حفظ مال غایب و صغیر و تصرف مال 
محجورین به اعمال تصرف بپردازد. بیش از آن مانند نکاح دختر صغیره یا اجرای حدود در زمان غیبت 
گر مجتهد هم میان مردم  گردد؛ چون ا امام معصوم یا معامله برای مال غایب از ادلّه ولایت فقیه اثبات نمی

نباشد، این امور معطل نمیماند. آیتالله خویی و محقق نایینی، نماینده این تفکر میان فقها هستند.1

بند دوم: ولایت در امور حسبی به معنای موسع 

ایــن دســته از فقیهــان بــا قبــول محــدوده ترسیمشــده از ســوی مجتهــدان دســته اول، پــا را فراتر گذاشــته 
ع هرگــز راضــی بــه تــرک آن نیســت، ماننــد حفــظ مرزهــا، دفــاع  کــه امــوری وجــود دارد کــه شــار و بــر ایــن باورنــد 
ع، مکلــف خاصــی بــرای آن  کــه شــر از مرزهــای کشــورهای اسلامــی، اقامــه نمــاز جمعــه یــا هــر امــور دیگــری 

تعییــن نکــرده باشــد.2

بند سوم: ولایت در حدود ضرورت )ولایت مقید(

یکــی از وظایــف ولــی فقیــه، صــدور احــکام حکومتــی بــه منظــور پیشــبرد امــور جامعــه اســت. از نــگاه 
کــه ضرورتــی در میــان باشــد  کنــد  کــم تنهــا وقتــی میتوانــد حکــم صــادر  ایــن بخــش از فقیهــان، مجتهــد حا
کــه  کنیــد  گــذاری الــزامآور نــدارد. فــرض  کــم اسلامــی، حــق قاعده و بــه جــز احتیــاج مبــرم مــردم یــا دولــت، حا
کشیــدن خیابــان بــرای تســهیل رفتوآمــد خودروهــا و کاهــش بــار ترافیــک لازم اســت. در ایــن حالــت، شــکی 
کــه  کــه ولــی فقیــه بــا اعمــال حــق ولایــت و سرپرســتی خــود بــر جامعــه )احــکام حکومتــی(، کســانی را  نیســت 
ــر  ــر صــورت مســئله تغیی گ ــان راضــی نیســتند، وادار میســازد. ا ــرای احــداث خیاب ک خــود ب ــه فــروش املا ب
کنــد، ســاختن میــدان یــا پــارک در شــهر بــرای حــل معضــل آلودگــی یــا ترافیــک نباشــد و تنهــا جنبــه زیباســازی 

کنــد.3 آن منطقــه معیــار قــرار بگیــرد، ولــی فقیــه حــق نــدارد مالــکان را بــه فــروش یــا تــرک خانــه مجبــور 

ح المّکاسب )جلد ۱(، تهران: مکتبه المحمدیه، 1373، ص328. 1. نایینی، محمدحسین، منیة الطالب فی شر

2. تبریزی، میرزا جواد، ارشاد الطالب الی التعلیق علی المّکاسب )جلد ۳(، قم: اسماعیلیون، 1416 هـ.ق، ص39.

3. مصباح یزدی، محمدتقی، ولایت فقیه، قم: مؤسسه آموزشی و پژوهشی امام خمینی، 1393، ص109.
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بند چهارم: ولایت در حدود مصلحت )ولایت مطلقه( 

صــدور حکــم حکومتــی از جانــب ولــی فقیــه بــه ضــرروت محــدود نیســت و ولــی فقیــه هر جــا صلاح ببیند، 
میتوانــد احکامــی متناســب بــا اوضــاع جامعــه بــرای اتبــاع تحتالامــر خــود در نظــر بگیــرد. امــام خمینــی )ره( 
بــه عنــوان چهــره شــاخص ایــن جریــان فقهــی شــناخته میشــود. بــه اعتقــاد ایشــان، ولــی فقیــه دارای همــان 
نــد. مصلحــت اجتمــاع، جایگاهــی  کــه ائمــه بــه عنــوان رهبــر جامعــه اسلامــی از آن برخوردار اختیاراتــی اســت 
کنــد، ولــی  گــر ضــرورت اقتضــا  کــه ا گونــهای  کبیــر انــقلاب اسلامــی دارد، بــه  بسیــار والا در اندیشــه معمــار 
کــه احــکام اولیــه را بــه طــور موقــت معلــق ســازد. امــام خمینــی )ره(، توجــه بــه ایــن  فقیــه ایــن قــدرت را دارد 
موضــوع را معیــار اصلــی بــرای ارکان دولــت هنــگام صــدور حکــم حکومتــی دانســته اســت: »میتوانــد هــر 
کــه چنیــن  کــه جریــان مخالــف مصالــح اسلام اســت، از آن مادامــی  امــری، چــه عبــادی یــا غیــر عبــادی اســت 
کــه مخالــف  کــه از فرایــض مهــم الهــی اســت، در مواقعــی  کنــد. حکومــت میتوانــد از حــج  اســت، جلوگیــری 

کنــد«.1 صلاح کشــورهای اسلامــی دانســته، موقتــاً جلوگیــری 

ــر مهــم  ــم اهــم ب ــرای تشــخیص مصلحــت و تقدی ــد توانایــی لازم ب مجتهــد در عرصــه فقــه حکومتــی بای
داشــته باشــد. بــدون بینــش سیاســی و اجتماعــی، عرصــه فقاهــت در چارچــوب مســائل صرفــاً عبــادی 
ــه ســوم و چهــارم در ایــن  ــدارد. تفــاوت بنیــادی میــان نظری ــد و خــارج از آن حــق اظهــار نظــر ن خواهــد مان
کــه اولــی، حــق صــدور حکــم حکومتــی را فقــط در مــوارد ضــرورت، مجــاز  می شــمارد و دیگــری،  نقطــه اســت 

دایــره آن را بــر مــدار مصلحــت توســعه  می دهــد. 

ــر  کــه مجتهــد جامع الشــرایط تنهــا صلاحیــت حکمرانــی ب ــر ایــن مبنــا اســتوار شــده اســت  پیش فــرض ب
جامعــه اســلامی را دارد. بعــد از اثبــات مشــروعیت ولــی  فقیــه، ایــن ســؤال پیــش  می آیــد کــه آیــا میــان حقانیــت 
کــم اســلامی تــلازم وجــود دارد؟ برخــی محققــان، تصــدی منصــب فقیــه  شــرعی بــا واجــب بــودن اطاعــت از حا
کــه حکــم  را در رأس جامعــه سیاســی  می پذیرنــد، امــا روایــات دال بــر ولایــت فقیــه، ایــن معنــا را نمی رســاند 

صادرشــده از جانــب او، مجــازات اخــروی دارد. 

کلــی،  بــه  طــور  گــر حکــم حکومتــی و  ا ایــن ترتیــب،  کــرده  اســت: »بــه  ایــن زمینــه بیــان  صرامــی در 
کــه مفــاد و  ع هــم منســوب باشــد، بــه ایــن معنــا نیســت  تصمیمــات حکومتــی حکومــت اســلامی بــه شــر
ع، بــه  کــم یــا حکومــت مــورد تأییــد شــر کــه حا محتــوای حکــم، شــرعی و الهــی اســت، بــل بــه ایــن معناســت 

1.  موسوی خمینی، سید روحالله، صحیفه نور )جلد 2(، تهران: عروج، 1387، ص178.
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صــدور آن پرداختــه اســت یــا حکــم حکومتــی فقــط حــق مجــازات و تعقیــب و آثــار اجتماعــی دارد... امــا بــرای 
لــت خاصــی بــه  دســت نیاوردیــم. مثــلاً عبــور از چــراغ قرمــز فی نفســه بــه   ، از روایــات، دلا بیــش از ایــن مقــدار

عنــوان حکــم حکومتــی، عقــاب اخــروی نمــی آورد«.1

تبعیـت از احـکام حکومتـی کـه در قانـون تبلـور پیـدا  می کنـد، بـر مـردم، وجـوب شـرعی نـدارد. مهم  تریـن  
کاربـرد قانـون در زندگـی اجتماعـی، تنظیـم روابـط میـان افـراد اسـت. ایـن احـکام چـون از مرجـع غیـر  جنبـه 
الهـی صـادر  می شـود، نمی توانـد متصـف بـه حکـم شـرعی باشـد. از ایـن  رو، بـر مـردم واجـب نیسـت کـه از آن 
، ملـت در قبـال قانون، الـزام اجتماعـی دارند، نه اجبار شـرعی. البتـه  می توان  اطاعـت کننـد. بـه سـخن دیگـر
کـه مصلحـت شـرعی را بـرآورده  می کنـد، اطاعتـش بـر مـردم واجـب  می گـردد، ماننـد  گفـت قانـون از ایـن نظـر 
توقـف هنـگام چـراغ قرمـز کـه در صـورت رعایـت  نکـردن آن باعـث اضـرار بـه  غیـر  می شـود. ایـن قانـون، حکـم 
گـر  ع را پیـدا  می کنـد، امـا نـه بـه  عنـوان حکـم حکومتـی، بلکـه در چارچـوب حکـم ثانویـه جـای می گیـرد. ا شـر

ع نیسـت.  بخواهیـم بـه  طـور خلاصـه، دیـدگاه ایـن محققـان را بیـان کنیـم، قانـون در حکـم شـر

کــه قائــلان بــه الــزام اجتماعــی قانــون، ایــن مطلــب را قبــول دارنــد  کــرد  در نقــد ایــن نظریــه  می تــوان بیــان 
ــان،  ــن جه ــریع در ای ــق تش ــلام، ح ــم اس ــر تعالی ــا ب ــت. بن ــوردار اس ــی برخ ــروعیت دین ــه از مش ــب فقی ــه نص ک
کنــد چــه کســی حــق وضــع قاعــده الــزام آور بــر  تنهــا بــه ذات باری تعالــی تعلــق دارد و تنهــا  او می توانــد تعییــن 
کــه ایشــان از جانــب خداونــد، اذن امــر  مــردم را دارد. دلیــل اطاعــت مــردم از پیامبــر عظیم الشــأن آن بــود 
و نهــی بــه امــت اســلامی داشــت. ائمــه معصومیــن هــم جانشــین پیغمبــر در ایــن زمینــه بودنــد. فقهــا نیــز 
کــه ادامه دهنــده راه ایــن بزرگــواران  هســتند، بنــا بــر نــص صریــح مقبولــه عمــرو بــن  حنظلــه، همــه شــئونی را 

کــه امــام دارد.  دارنــد 

در اســلام، قانــون درجــات مختلفــی دارد: درجــه اول، قانونــی اســت کــه خداونــد بــه  طــور صریــح در قــرآن 
کــرده اســت.  کــه پیامبــر در مــورد خــاص بــا اذن پــروردگار وضــع  کــرده اســت. بعــد از آن، قانونــی اســت  بیــان 
ــد، در  ــوی خداون ــت از س ــی اس ، حکم ــر ــد پیامب ــان مانن ــت آن ــوب اطاع ــه وج ک ــر  ــن نظ ــم از ای ــام ه ــر ام اوام
همیــن  رتبــه جــای  می گیــرد. مجتهــدان پیــش از دســتور معصــوم بــا دیگــر افــراد در یــک  رتبــه  قــرار دارنــد و 
کــس نســبت بــه دیگــری ولایــت و سرپرســتی نــدارد. بــرای مثــال، حضــرت علــی )ع( در حکمــی از مــردم  هیــچ  
خواســت کــه بــه دســتورهای مالــک  اشــتر گــوش فرادهنــد. پیــش از ایــن حکــم، اوامــر مالــک  اشــتر بــرای مــردم 

1. صرامی، سیفالله، »احکام حکومتی و مصلحت«، فصلنامه راهبرد، شماره چهارم، 1373، ص76.
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گنــاه محســوب  می شــد.  ذاتــاً ارزش و اعتبــاری نداشــت، ولــی بعــد از فرمــان معصــوم، تخطــی از منویــات او، 
گــر از امــام معصــوم اذن داشــته باشــد، بــه دوران حیــات یــا غیبــت او ارتباطــی نــدارد  پیــروی از احــکام فــردی ا

و ایــن تفکیــک بی مــورد اســت. 

بنــا بــر تعالیــم اســلام، انســان مســتقلاً حــق قانون گــذاری نــدارد، مگــر آن کــه در ایــن راســتا بــه او اذن داده 

باشــند. در غیــر ایــن صــورت، هــر حکمــی بگــذارد، مشــروع نخواهــد بــود.1 در زمــان غیبــت حضــرت ولی عصــر 
)عــج(، فقهــای عظــام از جانــب امــام معصــوم، ایــن وظیفــه را بــر عهــده دارنــد. شــورای نگهبــان بــه نیابــت از 
ع را بیــان  می کنــد.  کلــی، حکــم شــر ولــی  فقیــه بعــد از تشــخیص موضــوع در مجلــس و تطبیــق آن بــا عنــوان 
عباس علــی عمیــد زنجانــی در ایــن زمینــه نوشــته اســت: »قواعــد کلــی فقــه بــرای روشــن  نمــودن حکــم شــرعی 
کــه فقهــا از آن بــه عمــل تفریــع یــا اســتنباط تعبیــر  هــر پدیــده در حــوزه عمــل انســان احتیــاج بــه تطبیــق دارد 
ع بــر موضوعــات عینــی و مفــروض انجــام  می گیــرد،  کلــی شــر کرده انــد و خــواه  ناخــواه وقتــی تطبیــق قواعــد 

حکــم شــرعی نــام موضــوع خــود را بــه دنبــال دارد«.2

گــر قانــون در نظــام اســلامی تنهــا الــزام اجتماعــی در پــی داشــته باشــد، بــه  طــور ضمنــی، معتــرف شــدیم  ا
کــه خــود ایــن امــر  گرفتــن مرجــع صادرکننــده متفــاوت خواهــد بــود  کــه ماهیــت حکــم حکومتــی بــا در نظــر 
کــم، لازم و ملــزوم همدیگر نــد. از ادلّــه ولایــت فقیــه نیــز  نیازمنــد دلیــل اســت. مشــروعیت و اطاعــت از حا
کــه اوامــر او هــم از  کــه پیــروی از ولــی  فقیــه وجــوب شــرعی دارد. پــس طبیعــی خواهــد بــود  چنیــن بر می آیــد 

وصــف شــرعیت برخــوردار باشــند. 

کــه از ایــن مقــام محــروم  اســت،  کــه از درجــه عصمــت برخــوردار اســت، بــا شــخصی  تشــبیه حکــم فــردی 
کــه ولــی  فقیــه فاقــد  قیــاس مع الفــارق اســت. وجــوب شــرعی اطاعــت از امــام از همیــن رتبــه نشــئت  می گیــرد 
کــه معصــوم اســت، بــا دیگــران تفاوت هــای فاحشــی  کــه میــان فــردی  کســی منکــر آن نیســت  آن  اســت. 
کنــد.  کــه دســتور فقیــه جنبــه شــخصی پیــدا  وجــود دارد، امــا ایــن ســخن در جایــی مصــداق پیــدا  می کنــد 
کــه اهــداف عالیــه اســلام  بی تردیــد، ایــن بخــش از اوامــر فقیــه، وجــوب شــرعی نــدارد، ولــی بــه  نظــر  می رســد 
کــم  اســت و در ایــن زمینــه، میــان معصــوم  از حکومــت از قبیــل اقامــه حــدود و اجــرای عدالــت از وظایــف حا

و غیــر آن، مرزبنــدی نمی تــوان متصــور شــد. 

1. مصباح یزدی، محمدتقی، نظریه سیاسی اسلام، قم: مؤسسه آموزشی و پژوهشی امام خمینی، 1380، ص108.

2. عمید زنجانی، پیشین، ج 2، ص47.



442

معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان »در صورتی که برخلاف
 قانون نباشـــد، خلاف شـــرع نیســـت« در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری

ابتـدا بایـد مشـخص کـرد کـه مرجـع حکـم حکومتـی تنهـا به شـخص ولـی  فقیه اختصـاص دارد یـا نهادی 
مثـل مجلـس شـورای اسـلامی یـا قـوه مجریـه بـه نیابـت آن  می تواننـد احـکام الـزام آور را صـادر کننـد. ادبیـات 
گر قائل باشـیم که جـز مجتهد جامع الشـرایط، کسـی نمی تواند  فقهـی در ایـن زمینـه بسـیار کـم اسـت. پـس ا
قائـم مقـام او شـود، پرونـده حکـم حکومتی برای همیشـه بسـته خواهد شـد. سـیره حضرت علـی )ع( هنگام 
کـه ایشـان، اختیـار صـدور حکـم حکومتـی را بـه اشـخاصی هم چـون مالـک  اشـتر  زمـام داری نشـان می دهـد 
کـه مالـک  اشـتر از  گـذاری اختیـار وضـع حکـم حکومتـی، شـخصی نبـود، بـه ایـن معنـا  کـرده بـود. وا تفویـض 
آن رو حـق امـر و نهـی بـه مـردم را داشـت کـه فرمانـدار حضـرت بـود. حضـرت علـی )ع( خطـاب بـه مـردم مصـر 

این گونـه نوشـت: »سـخن او را بشـنوید و از او اطاعـت کنیـد در آن چـه مطابـق حـق اسـت...«.1 

کــه امــام  کــم اســلامی، ایــن امــر امکان پذیــر نبــود  بــا توجــه بــه گســتردگی بــلاد اســلامی و تنــوع وظایــف حا
علــی )ع( در تمــام مــوارد، خــود، رأســاً وارد عمــل شــود و حکــم حکومتــی متناســب بــا آن موضــوع را بیــان کند. 

کــه اداره مملکــت را بــه  واســطه آنــان پیــش ببــرد. گزیــر بایــد نمایندگانــی را بر می گزیــد  پــس نا

ع با قانون در رویه شورای نگهبان  گفتار ششم: نسبتسنجی شر

شــورای نگهبــان در پاســخ بــه اســتعلام دیــوان عدالــت اداری نســبت بــه ابهام زدایــی از عبــارت »در 

ع نیســت«، ایــن  گونــه نظــر داد:2  »نظــر شــورا در همــه  جــا  صورتــی کــه بــر خــلاف قانــون نباشــد، بــر خــلاف شــر
کــه هــر  کلــی نــدارد  ع هــم هســت و چنیــن مفهــوم  گــر خــلاف قانــون باشــد، بالطبــع خــلاف شــر کــه ا ایــن بــوده 
ع  ع هــم نیســت، بلکــه مــوارد مختلــف اســت؛ ممکــن اســت خــلاف شــر جــا خــلاف قانــون نباشــد، خــلاف شــر

باشــد، ممکــن اســت نباشــد«.3

از این سخن به  درستی فهمیده  می شود که شورای نگهبان، ماهیت قانون در جوامع اسلامی را حکم 
حکومتی  حکم  صدور  مرجع  نهادینه سازی  کنند.  تبعیت  آن  از  باید  مردم  آحاد  که  می پندارد  حکومتی  
ع و  )مجلس( با نظارت شرعی ولی  فقیه به طور غیر مستقیم )شورای نگهبان(، تفاوت بنیادی میان شر
ع از منابع معتبر اسلامی استخراج  می گردد. برعکس آن، قانون  قانون را از میان برداشته است. حکم شر

1.  نهجالبلاغه، نامه 52.

2. رأی شماره ن/178/ه مورخ 1375/9/8.

3. ر أی شماره 1376/21/1021 مورخ 1376/4/24.
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نداشته  مغایرت  ع  شر با  قانون  گر  ا می شود.  داده   تطبیق  فقهی  موازین  با  سپس  می یابد.  نگارش   ابتدا 
که اعتبار آن تا پابرجا ماندن مصلحت است.  باشد، به حکم شرعی دیگری  تبدیل می شود 

احــکام اســلام در شــرایط عــادی از حالــت ثبــات و پایــداری برخوردارنــد. تغییــر اوضــاع و احــوال ایــن 
کنــار گذاشــته  شــود و حکــم دیگــری جای گزیــن   ــه  طــور موقــت، حکــم اولیــه  کــه ب امــکان را فراهــم  مــی آورد 
 گــردد. مثــال بــارز آن در فقــه عبــادی، تیمــم بــدل از وضوســت. ادلّــه ولایــت مطلقــه فقیــه، ایــن اختیــار را بــه 
گــر اجــرای احــکام اولیــه، نظــم اجتمــاع را بــر هــم  می زنــد، آن را بــه  طــور موقــت  کــه ا کــم اســلامی  می دهــد  حا
ــردم دارد،  ــی م ــر زندگ ــادی ب ــر زی ــه تأثی ک ــوری  ــر در ام ــت نظ ــا و دق ــدن موضوع ه ــی  ش ــذارد. تخصص ــار بگ کن

کنــد.  کــه بــه ولــی  فقیــه در اصــدار حکــم شــرعی کمــک  وجــود نهادهایــی را ضــروری  می ســازد 

ــم  ــوع، حک ــخیص موض ــا تش ــه ب ک ــت  ــی اس کارشناس ــد  ــی همانن ــام فعل ــلامی در نظ ــورای اس ــس ش مجل
ع را اعــلام نکنــد،  ــا شــر کــه شــورای نگهبــان، مغایــرت ب ــی  ــا زمان ــذارد. ت ــه شــورای نگهبــان وا می گ ــی را ب اصل
کیــد قــوه مؤســس بــر بی اعتبــاری مجلــس  گرفــت. تأ مصوبــات مجلــس، وصــف الــزام آوری بــه خــود نخواهــد 
شــورای اســلامی بــدون شــورای نگهبــان، ایــن نکتــه را بــا خــود دارد کــه مرجــع نهایــی صــدور حکــم حکومتــی، 
کــم  ــی  فقیــه اســت. فقیــه حا ــه  طــور مســتقیم، منصــوب ول ــه نصــف اعضــای آن ب ک ــان اســت  شــورای نگهب
کنــد. نامــه امــام خمینــی )ره( بــه  کــه حــق دارد بنــا بــر مصلحــت، احــکام اولیــه را تعطیــل  تنهــا مقامــی اســت 

ــرد.  ــه  می گی ــدگاه ریش ــن دی ــم از ای ــت ه ــوری وق رئیس جمه

مصوبات قوه مجریه هنگام طرح در هیئت  عمومی دیوان عدالت اداری از این چهار حالت خارج نیست: 

ع ندارد. 1. مصوبه با قانون مغایرت دارد، اما با شر

ع مغایرت دارد. 2. مصوبه هم با قانون و هم با شر

ع هم خوانی ندارد، ولی با قانون هماهنگ است. 3. مصوبه تنها با شر

ع و نه با قانون تضادی ندارد.  4. مصوبه نه با شر

گــر مصوبــه بــا قانــون موافــق نباشــد، از دو منظــر  کــه ا میآیــد  از تحلیــل نظــر شــورای نگهبــان ایــن گونــه بر
کــه دیــوان عدالــت اداری طبــق صلاحیــت بنیــادی خــود، آییننامــه را  گــردد. یکــی، قانــون اســت  ابطــال می
ع اســت، ولــی بــه طــور غیــر مســتقیم بــا اعلام مغایــرت مصوبــات بــا  کنــد و دیگــری، از ســوی شــر  می ــر بیاث
کنتــرل شــرعی تحقــق میپذیــرد. بــا احتســاب نظــر شــورای نگهبــان، تنهــا ســه حالــت باقــی میمانــد.  قانــون، 
حالــت اول خودبهخــود حــذف میشــود؛ چــون بــر اســاس بافــت حقوقــی و نظــارت خــودکار دادرس اساســی 
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معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان »در صورتی که برخلاف
 قانون نباشـــد، خلاف شـــرع نیســـت« در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری

ع تعــارض داشــته باشــد. نظــر صادرشــده از ســوی  ع(، قانــون مصــوب مجلــس محــال اســت بــا حکــم شــر )شــر
کــه ایــن دیــدگاه، معطــوف بــه قوانینــی باشــد   میرســد  کــرد. البتــه بــه نظــر کای  شــورا را بایــد بــر ایــن مبنــا وا
کــه بعــد از انــقلاب اسلامــی بــه تصویــب رسیــده، وگرنــه اطلاق ایــن رأی بــه قوانیــن مصــوب پیــش از اســتقرار 

نظــام جمهــوری اسلامــی و شــورای انــقلاب، بسیــار دور از ذهــن اســت.

نظــر تفســیری شــورای نگهبــان در پاســخ بــه شــورای عالــی قضایــی وقــت هنــگام مواجهــه بــا مــوارد مغایــر 
ع، در ذیــل اصــل چهــارم قانــون اساســی هــم بــه ایــن نکتــه اشــاره دارد: »مســتفاد از اصــل  چهــارم قانــون   شــر
اساســی  ایــن  اســت  کــه  اطــلاق کلیــه  قوانیــن  و مقــررات  در تمــام  زمینه هــا بایــد مطابــق  موازیــن  اســلامی  باشــد 
کــه  در مراجــع   و تشــخیص  ایــن  امــر بــه  عهــده  فقهــای  شــورای  نگهبــان  اســت . بنابرایــن،  قوانیــن  و مقرراتــی  
قضایــی  اجــرا می گــردد و شــورای  عالــی  قضایــی،  آن هــا را مخالــف  موازیــن  اســلامی  می دانــد، جهــت  بررســی  و 

تشــخیص  مطابقــت  یــا مخالفــت  بــا موازیــن  اســلامی  بــرای  فقهــای شــورای  نگهبــان  ارســال  داریــد«.

گــر  کــه ا کــرده اســت  شــورای نگهبــان بــه صراحــت در پاســخ بــه اســتعلام دیــوان عدالــت اداری بیــان 
کــه میــان  کــرد  ع هــم مغایــرت دارد. قبــل از تحلیــل ایــن عبــارت بایــد بیــان  مقــرره خــلاف قانــون باشــد، بــا شــر
کــه مکلفــان را  کلــی اســت  ع بیانگــر حکــم  ، مشــابهت وجــود دارد. قانــون و شــر ع از یــک منظــر قانــون و شــر
کــه از  ع در برابــر خطــاب خــاص اســت  ــا حکــم شــر خطــاب قــرار  می دهــد. عمومــی  بــودن قاعــده حقوقــی ی

موضــوع بحــث خــارج  اســت. 

ع، رابطــه انســان را در ســه ضلــع اعتقــاد، اخــلاق و حقــوق تنظیــم  می کنــد. قانــون تنهــا بــه حــوزه  شــر
ع در هــر  کــه قواعــد شــر ــر  می شــود  ــه تعبی گون ــه ایــن  انســان و اجتمــاع  می پــردازد. خاتمیــت دیــن اســلام ب
ع و  ک در برخــی حوزه هــا و افتــراق در دیگــر مســائل، رابطــه شــر زمــان و مــکان قابلیــت اعمــال دارد. اشــترا
کــه  قانــون را از منظــر علــم منطــق در چارچــوب عمــوم و خصــوص، موجــه قــرار  می دهــد. بــه  نظــر  می رســد 

شــورای نگهبــان هــم ایــن دیــدگاه را داشــته باشــد. 

ع هنــگام  کنــد. دادرس شــر گــذاری می کنتــرل رفتوآمــد در کشــور قانون مجلــس شــورای اسلامــی بــرای 
ع اعلام  کــه بــا قاعــده حفــظ نظــم منطبــق اســت، آن را مغایــر بــا شــر بررســی مصوبــه مجلــس، بــه دلیــل آن
گــر مقــرره دولــت بــا قانــون مغایــر باشــد،  کنــد. ا کنــد. قــوه مجریــه در مقــام مجــری، آییننامــه وضــع می نمی
گــر مصوبــه مجلــس بــا موازیــن فقهــی  ع هــم بــه نوعــی نادیــده انگاشــته شــده اســت؛ چــون ا حکــم شــر
، ممکــن اســت آییننامــه مطابــق بــا  گرفــت. از زاویــه دیگــر منطبــق نباشــد، چهــره قانــون بــه خــود نخواهــد 
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ع مغایــر باشــد. در مثــال  قانــون )حکــم حکومتــی( تدویــن شــده باشــد، امــا امــکان دارد کــه بــا حکــم دیگــر شــر
کنــد.  کــه مقــرره میــان اشــخاص در شــرایط برابــر تبعیــض ایجــاد  پیشیــن ایــن احتمــال هســت 

ــا حکــم  ــات مجلــس، آن را ب ــر مصوب ــه نظــارت خــودکار شــورای نگهبــان ب ک گفــت  ــوان  در مجمــوع  می ت
ع یکســان  می ســازد )حکــم حکومتــی(. ایــن نهــاد بــه نیابــت از ولــی  فقیــه، مرجــع صــدور حکــم حکومتــی  شــر
بــا قانــون تفــاوت بنیــادی نــدارد و تنهــا مرجــع وضع کننــده آن فــرق   آیین نامــه  اســت. از دیــد ماهــوی، 
می کنــد. شــورای نگهبــان، مقــرره قــوه مجریــه را منهــای قانــون )حکــم حکومتــی( بررســی  می کنــد. حکــم 
گــر آیین نامــه، قانــون را نقــض نکنــد، دلیــل بــر آن  گســترده تر اســت. ا ع در برابــر حکــم قانــون بســیار  شــر

ع مغایــر نباشــد.  کــه بــا شــر نیســت 

کــه مجــری قانــون بنــا بــه وظایــف خــود بــه صــورت مســتقل، مقــرره تصویــب کنــد.  فــرض دیگــر ایــن اســت 
گــر چــه از نــگاه ایــن نهــاد، قانــون مصــوب  ع تطبیــق می دهــد، ا شــورای نگهبــان، مقــرره را صرفــاً بــا حکــم شــر
مجلــس در مقــام حکــم حکومتــی اســت. قانــون صلاحیــت هــر یــک از نهادهــای نظارتــی را بــه  طــور دقیــق 
ع قلمــداد نکــرده اســت.  کــرده اســت. شــورای نگهبــان هــم ایــن تفکیــک صلاحیــت را مغایــر بــا شــر مشــخص 
کــه  کــرده  کیــد  شــورای نگهبــان در پاســخ بــه اســتعلامات دیــوان عدالــت اداری، بارهــا بــر ایــن موضــوع تأ
انطبــاق یــا مغایــرت مقــرره بــا قانــون بــر عهــده مرجــع قضایی اســت.1 قاعــده حفــظ نظــم نیــز ایجــاب  می کنــد 

کمیــت داشــته باشــند. کــه نهاد هــای حکومتــی تنهــا در حــدود صلاحیــت خــود، حــق اعمــال حا

گیری  نتیجه

ــر اســت. حــوزهای در فرهنــگ حکومــتداری یافــت  نظــارت در نظــام اسلامــی، ضرورتــی اجتنابناپذی
کــم، خــود را نســبت بــه رفتــارش، مســئول قلمــداد نکنــد. اطلاق اصــل چهــارم قانــون  کــه حا نمیشــود 
ع نباشــد.  کــه هیــچ مقــرره الــزامآوری، مغایــر بــا شــر اساســی، ایــن اختیــار را بــه شــورای نگهبــان میدهــد 
گســتره نظــارت شــرعی، محــدود بــه قوانیــن و مقــررات بعــد از انــقلاب نیســت. نقــش دیــوان عدالــت اداری در 
ع، فراتــر از یــک واســطه منفعــل اســت؛ یعنــی تــا زمانــی کــه نهــاد قضــایی، ابطــال  مــوارد مغایــرت مصوبــه بــا شــر

را بــه طــور رســمی اعلام نکنــد، مقــرره، اعتبــار حقوقــی خــود را از دســت نمیدهــد.

ــا اندیشــه  ــه ولایــت فقیــه، تفــاوت بنیــادی ب گرفتــن نظری ــا در نظــر  ــه قانــون ب نگــرش شــورای نگهبــان ب

1. واعظی، سید مجتبی، »نقش دیوان عدالت اداری در دادرسی شرعی مقررات اداری«، فصلنامه مطالعات حقوقی، دوره 
اول، شماره 3، 1388، ص134.
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کــه حکــم  مرســوم دارد. جوامــع اســلامی قبــل از ظهــور پدیــده قانــون بــا یــک  ســری مســائل مواجــه بودنــد 
ع تنهــا  کنــد، حکــم شــر گــر قانــون بخواهــد در ایــن موضوع هــا قاعده گــذاری  ع تعییــن شــده بــود. ا آن در شــر
کــه حکــم اولیــه آن در اســلام مبــاح  چهــره جدیــد بــه خــود می گیــرد. بحــث اصلــی بــه مســائلی باز می گــردد 
کنــد. طبیعــت قانــون بــا خــود،  کــه اختیــار مــردم را محــدود  اســت. بنــا بــه دلایلــی، دولــت تصمیــم  می گیــرد 
الــزام اجتماعــی دارد. اجبــاری  بــودن رعایــت قانــون در جامعــه اســلامی بــه ســمت التــزام شــرعی حرکــت  
می کنــد. قانــون، ماهیــت خــود را بــه حکــم حکومتــی تغییــر  می دهــد. ایــن دیــدگاه را بــه  روشــنی  می تــوان از 
گــر آیین نامــه برخــلاف قانــون تنظیــم گــردد،  پاســخ شــورای نگهبــان بــه دیــوان عدالــت اداری اســتنباط کــرد. ا

ع پنداشــته خواهــد شــد.  مغایــر بــا شــر

ولــی  فقیــه در رأس حکومــت اســلامی، حــق صــدور فرمــان حکومتــی را دارد. احــکام حکومتــی بــر اســاس 
مصالــح و مفاســد جــاری کشــور وضــع  می گــردد. قــوه مقننــه در نظــام اســلامی، موضــوع احــکام را تشــخیص  
ع  کــه حکــم حکومتــی مغایــر بــا شــر می دهــد. شــورای نگهبــان هــم آن را بــا موازیــن فقهــی انطبــاق  می دهــد 
گــر دیــوان عدالــت اداری رأی بدهــد  کننــد. ا نباشــد. آحــاد ملــت وظیفــه دارنــد از فرمــان حکومتــی اطاعــت 
کــرده اســت. از ســمت  ع را احــراز  کــه آیین نامــه بــر خــلاف قانــون اســت، تنهــا مغایــرت یــک نــوع از احــکام شــر
کــه مصوبــه بــا قانــون  لــت دارد  ، رأی دیــوان عدالــت اداری بــر ابــرام یــا ابطــال مصوبــه تنهــا بــر ایــن دلا دیگــر

ع مطابقــت دارد.  کــه بــا دیگــر احــکام شــر )حکــم حکومتــی( مغایرتــی نــدارد و بــه ایــن معنــی نیســت 

رویــه شــورای نگهبــان در پاســخ بــه اســتعلام دیــوان عدالــت اداری همــواره نشــان میدهــد کــه ایــن شــورا 
ع میپنــدارد،  کی، مصوبــه دولتــی را مغایــر بــا شــر گــر شــا هرگــز از صلاحیــت خــاص خــود عــدول نکــرده اســت. ا
کنــد کــه جــواب روشــن بــه خواهــان داده شــود. طفــره رفتــن از پاســخ و احالــه  دادخواهــی عادلانــه ایجــاب می
کــه بــر خلاف قانــون  کاربــردن عبارتهــای ابهامآمیــز همچــون »در صورتــی  دادن موضــوع بــه قانــون یــا بــه 
گونــه اظهــار  کنــد. ایــن  کارآمــدی نظــارت شــرعی را بــا مشــکل روبــهرو می ع نیســت«،  نباشــد، خلاف شــر
ع بــه  گــذار قــرار دارد؛ چــون احالــه تشــخیص مغایــرت بــا شــر نظرهــا، درســت نقطــه مقابــل هــدف قانون
ع و قانــون نیــز از  گیــری در یــک نهــاد اســت. تفکیــک صلاحیتهــا بــه دو قســمت شــر معنــای تمرکــز تصمیم
کیــد داشــته و بــه نوعــی جــزو مســائل ماهــوی نظــام حقوقــی اســت. کــه قــوه مؤســس بــر آن تأ امــوری اســت 
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مقدمه

مصوب  آب،  عادلانه  توزیع  قانون  ماده 2  و  ایران  اسلامی  جمهوری  اساسی  قانون  اصل 45  اساس  بر 

و  بوده  ایران  اسلامی  جمهوری  حکومت  اختیار  در  رودخانهها  بستر  اسلامی،  شورای  مجلس   1361/12/16

مسئولیت حفظ و اجاره و نظارت بر بهرهبرداری از آنها به دولت محول شده است. در این میان، توجیههایی 

چون اشتغالزایی و فعالیت اقتصادی به ظاهر سالم، بهانه لازم را برای تخریب و تغییر کاربری بستر رودخانهها 

کرده است. برای مثال، به موجب تبصره 3 ذیل همان ماده، ایجاد هر نوع اعیانی و حفاری و دخل و  ایجاد 

تصرف در بستر رودخانهها با اجازه وزارت نیرو ممکن است. اصل پنجاهم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران 

نیز هر فعالیتی را که با آلودگی محیط زیست یا تخریب جبرانناپذیر آن ملازمه پیدا کند، ممنوع اعلام کرده است. 

حریـم  و  بسـتر  بـه  مربـوط  آییننامـه   7 مـاده  رودخانههـا،  بسـتر  از  بهرهبـرداری  نحـوه  خصـوص  در 

کشـی،  زه و  آبیـاری  آبرسـانی،  برکههـای طبیعـی و شـبکههای  ، مسیلهـا، مردابهـا،  انهـار رودخانههـا، 

مصـوب 1379/08/11 هیئـت وزیـران، کشـت موقـت در آن قسـمت از بسـتر رودخانـه را کـه بـرای بهرهبـرداری 

قالـب عقـد  در  و  مربـوط  آب منطقـهای  قبلـی شـرکت  و  کتبـی  بـا موافقـت  نکنـد،  ایجـاد  آب، مزاحمتـی  از 

اجـاره، بلامانـع اعلام و مقـرر کـرده اسـت کـه مسـتأجر هرگـز حـق ایجـاد اعیانـی و غـرس اشـجار )به جـز زراعت 

سـطحی( را نـدارد. بسـتر رودخانههـا جـزء امـوال ملـی و در اختیـار حکومـت جمهـوری اسلامی ایران اسـت و 

محـول شـدن مسـئولیت حفـظ و اجـاره و نظـارت بـر بهرهبـرداری از آنهـا بـه دولـت، دلیـل بـر مالکیت دولت 

به معنای خاص خود نمیشـود. از این رو، وزارت نیرو موظف اسـت در انجام مسـئولیتهای محولشـده، 

گونـه عملیاتـی  کنـد. همچنیـن از هـر  مبانـی شـرعی و قانونـی را در انعقـاد قراردادهـای بهرهبـرداری مراعـات 

رودخانههـا  بسـتر  کاربـری  تغییـر  سـبب  یـا  دارد  منافـات  گذاریهـا  وا بـودن  موقـت  بـا  کـه  کنـد  جلوگیـری 

میشـود. بیتوجهـی بـه ایـن مبانـی، زمینـه تصـرف غیـر قانونی اراضـی ملی و تغییـر کاربری را فراهـم میآورد. 

حق برخورداری از محیط زیست سالم و پاسداری از اموال عمومی، دو سنجه اساسی در ارزیابی قواعد 

کم  گذاری بستر رودخانه است. چالش اساسی این نوشتار نیز بررسی نظام حقوقی حا کم بر نظام وا حا

اهمیت  آن جهت  از  این موضوع  به  پرداختن  این دو مفهوم است.  از منظر  رودخانه  گذاری بستر  وا بر 

گذاری و استفاده از بستر رودخانه میتواند با  کشور دچار بحران آب است و سوء استفاده در وا که  دارد 

تشدید این بحران، بر حقوق محیط زیست، حقوق شهروندان نسبت به اموال عمومی و مدیریت منابع 
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کم در  آبی اثر مستقیم بگذارد. از همین رو، نوشتار پیش رو با نگاهی آسیبشناسانه به بررسی نظام حا

گذاریها از منظر حقوق اموال عمومی پرداخته است. بر این اساس، این مقاله در سه بخش  جریان وا

مفهوم  به  نگاهی  با  آن  آثار  و  رودخانه  بستر  حقوقی  ماهیت  نخست،  بخش  در  است:  شده  پیکربندی 

گردد. در بخش دوم، شیوه بهرهبرداری از بستر رودخانهها در  قانونی آن و جایگاه فقهی موضوع تبیین می

گذاریها بررسی میشود. نظام قانونی و در بخش پایانی، جرایم بالقوه ناشی از این وا

گفتار اول: ماهیتشناسی بستر رودخانه از منظر حقوق عمومی

کــه بــرای کشــاورزی، غــرس اشــجار و تفریــح  بســتر رودخانه هــا بــه ســبب ارزشــمندی و مرغوبیــت ذاتــی 

گردشــگری دارد، دارای ارزش اقتصــادی اســت و هماننــد اراضــی دیگــر جــزء امــوال محســوب می شــوند.  و 

ــه  ــی رودخان ــتر طبیع ــه بس ــا این ک ــت. ب ــی نیس ــاً یک ــه الزام ــی رودخان ــتر طبیع ــا بس ــه ب ــی رودخان ــتر قانون بس

گفتــه می شــود  تعریــف مشــخصی نــدارد، بســتر قانونــی رودخانــه بــه آن بخــش از »پهنــه ســیلابی« رودخانــه 

کــه در فرآینــدی فنــی و قانونــی مشــخص می شــود.

بستر رودخانه برای نخستین بار در سال 1347 در »قانون آب و نحوه ملی شدن آن«، وارد ادبیات 

گردید.  نظاممند   1361 سال  در  آبها«  عادلانه  توزیع  »قانون  تصویب  با  ادامه  در  و  شد  ایران  حقوقی 

کنون به عمل آمده است. در تبصره ماده 2  تعریفهای قانونی مختلفی از بستر رودخانه از سال 1347 تا

کثر طغیان در مورد هر رودخانه و نهر طبیعی با توجه به  »قانون آب و نحوه ملی شدن آن«، بستر به حدا

آمار هیدرولوژیک رودخانهها و انهار و داغآب در بستر طبیعی آنها بدون رعایت اثر ساختمان تأسیسات 

آبی از طرف وزارت آب و برق اطلاق شده است. در بند »ح« ماده یک »آییننامه بستر و حریم رودخانهها 

و غیره«، مصوب 1379 هیئت وزیران )به استناد ماده 51 قانون توزیع عادلانه آب، مصوب 1361(، بستر به 

کثر طغیان با  آن قسمت از رودخانه اطلاق شد که در هر محل با توجه به آمار هیدرولوژیک و داغآب و حدا

دوره برگشت 25 ساله به وسیله وزارت نیرو یا شرکتهای آب منطقهای تعیین میشود. در آخرین تعریف، 

، آن  حسب آییننامه اجرایی قانون حفظ و تثبیت کناره و بستر رودخانههای مرزی )مصوب 1363(، بستر

گیرد. کثر طغیان معمولی زیر آب قرار می که در حدا قسمت از رودخانه است 

ــوط  ــریفات مرب ــه تش ک ــد  کن ــن می ــه را تعیی ــم رودخان ــتر و حری ــورد، بس ــر م ــهای در ه ــرکت آب منطق ش

بــه آن در »آییننامــه مربــوط بــه بســتر و حریــم رودخانههــا« )مصــوب 1379( بــه تفصیــل بیــان شــده اســت. 
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کــه پــس از تعییــن و اعلام توســط شــرکت آب منطقــهای و  ، قســمتی از رودخانــه اســت  بنابرایــن، بســتر

گــذاری میشــود. بســتر بــه عنــوان اراضــی اطــراف  پیمــودن تشــریفات قانونــی، در محــل مشــخص و علامت

رودخانــه بررســی نمیشــود، بلکــه بخشــی از رودخانــه بــوده و غیــر از حریــم آن اســت. حریــم، آن قســمت از 

کمــال  کــه بلافاصلــه پــس از بســتر قــرار دارد و بــه عنــوان حــق ارتفــاق بــرای  اراضــی اطــراف رودخانــه اســت 
کیفــی تأسیســات احداثــی لازم اســت.1 کمّــی و  انتفــاع یــا حفاظــت 

بند اول: ماهیت بستر رودخانه در نظام فقهی

یکــی از مســائل مــورد اخــتلاف در فقــه، مالکیــت آبهــای عمومــی و بهتبــع آن، بســتر رودخانههاســت. 

کــه آبهــای  در ایــن مــورد، ســه دیــدگاه در فقــه اهــل بیــت )ع( میتــوان یافــت. برخــی از فقیهــان معتقدنــد 

عمومــی از جملــه دریاهــا در ردیــف انفــال قــرار دارنــد. در مقابــل، دیــدگاه برخــی دیگــر از فقیهــان ایــن اســت 

کــه ایــن دســته از امــوال جــزو مشــترکات عمومــی هســتند و گروهی نیــز آن را در دســته مباحات قــرار دادهاند.

این  نیامده است. در  آب های عمومی، ذکری صریح به میان  انفال بودن  از  روایات اهل بیت )ع(،  در 

خصوص تنها می توان به حدیثی از امام صادق )ع( اشاره کرد که فرمود: »پنج رود فرات، دجله، نیل مصر، مهران 

و نهر بلخ و هر چیزی که به وسیله  آن ها مشروب می شود، از آنِ امام است.«2 مقصود از امام، حکومت اسلامی 

است که در رأس آن، امام قرار دارد. در مورد قائلین دیدگاه اول می توان از شیخ مفید3 و ابوالصلاح حلبی4 نام 
برد. امام خمینی )ره( به  صراحت بیان کرده  است که سواحل دریاها و بستر رودخانه ها در زمره انفال5 قرار دارد.6

کناره و بستر رودخانههای مرزی، مصوب 1363. 1. بند 12 فصل اول آییننامه اجرایی قانون حفظ و تثبیت 

2. حرّ عاملی، محمد بن حسن، وسائل الشیعه، قم: مؤسسه آل البیت )ع(، چاپ اول، 1409، ص 530.

کنگره جهانی هزاره شیخ مفید، چاپ اول، 1413، ص 278. 3. بغدادی، محمد بن محمد )شیخ مفید(، المّقنعه، قم: 

کتابخانه عمومی امام امیرالمؤمنین )ع(، چاپ اول، 1403، ص 171. 4. حلبی، ابوالصلاح، الکافی فی الفقه، اصفهان: 

5. انفال، اموال مختص به رسول خدا )ص( و امامان است. انفال، جمع نَفل یا نَفَل به معنای زیادی، بخشش و غنیمت است. 
که خداوند به منظور  گرفته، این است  کریم نشئت  از قرآن  که  کرم )ص( و امامان به انفال  گذاریِ اموال ویژه پیامبر ا وجه نام
گرامیداشتِ مقام رسالت و امامت و برتری بخشیدن وجود مبارک رسول خدا )ص( و امامان بر دیگران، افزون بر خمس، انفال 
را نیز به آنان اختصاص داده است. نک: مؤسسه دایرهالمعارف فقه اسلامی، فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بیت )ع( )جلد 2(، 

قم: مؤسسه دایرهالمعارف فقه اسلامی، چاپ اول، 1382، صص 700-702.

6. موسوی خمینی، سید روحالله، تحریرالوسیله، قم: مؤسسه مطبوعات دارالعلم، چاپ اول، بی تا، ص 368.
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کــه در فقــه در خصــوص انفــال بــودن آب هــای عمومــی وجــود دارد،  بــه علــت  بــا وجــود اختلاف هایــی 

غلبــه آب بــر بســتر و این کــه در گذشــته، امــکان انتفــاع از بســتر وجــود نداشــته، در فقــه بــه مــوات و انفــال 
بــودن بســتر حکــم شــده اســت.1

ــق  ــداد مصادی ــتر آن را در ع ــی و بس ــای عموم ــان، آب ه ــری از فقیه ــده دیگ ــدگاه، ع ــن دی ــل  ای در مقاب

گفتنــی اســت  کــرد.  ،2 ابــن بــراج3 و ابــن ادریــس4 اشــاره  گــروه می تــوان بــه ســلار انفــال ذکــر نکرده انــد. از ایــن 

انفــال بــا مشــترکات عمومــی از نظــر مبنایــی تفــاوت دارنــد. طبــق دیــدگاه برخــی فقیهــان، آب هــای عمومــی 

کــه احــدی حــق تملــک خصوصــی آن را نــدارد و  در زمــره مشــترکات عمومــی و ثروت هــای طبیعــی قــرار دارنــد 
کی مــال،  حــق بهره بــرداری دســته جمعی برایشــان صــادر شــده اســت.5 بــا حفــظ جنبــه اشــترا

گروهی دیگر نیز آب های طبیعی را از مباحات دانسته  اند. بر این اساس، هر کس از آن بهره برداری کند، 

گر قصد تملک داشته باشد، مالک آن محسوب می شود.6 بر اساس رویکرد  نسبت به دیگران اولویت دارد و ا

،  آب های جاری و رودخانه ها جملگی از مباحات اصلیه است و هر کس آن ها را به قصد تملک،  فقهی اخیر

حیازت کند،  مالک آن می شود. این در حالی است که انفال این  گونه نیست و با سبق تصرف و قصد تملک، 

وارد دارایی افراد نمی شوند و تصرف در آن ها به اجازه حکومت وابسته است. پس این که آب  های عمومی و 

بسترها را از مشترکات عمومی، مباحات یا انفال بدانیم، از نگاه فقهی دارای اهمیت و اثر است.

بند دوم: بستر رودخانه در سنجه اموال عمومی

گــذاری بــه چشــم میخــورد  بــه تبــع اخــتلاف فقهــی، رویکردهــای مختلفــی در دورههــای مختلــف قانون

ح شرائع الإسلام، بیروت: دار احیاء التراث العربی، چاپ هفتم، 1362،  ی، محمدحسن، جواهر الکلام فی شر 1. نجفی الجواهر
ج 16، ص 119.

، المّراســم العلویــه و الاحــکام النبویــه فــی الفقــه الامامــی، قــم: منشــورات الحرمیــن، چــاپ  2. سلار دیلمــی، حمــزه بــن عبدالعزیــز
اول، 1404، ص 140.

3. طرابلسی، ابن براج، المّهذب )جلد ۱(، قم: دفتر انتشارات اسلامی، چاپ اول، 1406، ص 183.

4. حلی، ابن ادریس، السرائر الحاوی لتحریر الفتاوی )جلد ۱(، قم: دفتر انتشارات اسلامی، چاپ دوم، 1410، ص 497.

5. صدر، سید محمدباقر، اقتصاد ما )بررسیهایی درباره مکتب اقتصادی اسلام( )جلد 2(، تهران: انتشارات اسلامی، 1357، ص 127.

(، قــم:  ح اللمّعــة الدمشــقیة )المّحشــی: کلانتــر 6. جبعــی العاملــی، زینالدیــن بــن علــی )شــهید ثانــی(، الروضــة البهیــة فــی شــر
کتابفروشــی داوری، چــاپ اول، 1410، ج 7، ص 184.



456

واگذاری بســـتر رودخانه از 
منظر حقـــوق اموال عمومی

گرفتــه اســت. از یــک ســو، در قانــون مدنــی، اراضــی  و در ایــن موضــوع، ادبیــات حقوقــی متشــتّتی شــکل 

 ، کــه از طریــق حیــازت قابــل تملــک اســت. از ســوی دیگــر اطــراف رودخانــه جــزء مباحــات تلقــی میشــد 

کــرده  قانــون شــهرداری، مصــوب 1334، بســتر رودخانههــا را ملــک عمومــی و در اختیــار شــهرداریها تلقــی 

بــود. در ســال 1347، قانــون آب و ملــی شــدن آن بــه ایــن ســرگردانی پایــان بخشیــد و بســتر رودخانههــا را 

ــه آب، مصــوب 1361 در مــاده 2 از ادبیــات  ــون توزیــع عادلان ــرد. در نهایــت، قان ک ــت عنــوان  ــه دول ــق ب متعل

کارگیری  ی اسلامی ایران محســوب کــرد. به دیگــری بهــره جســت و بســتر انهــار را در اختیــار حکومــت جمهــور

گــذار در سیــر تطــور قانونــی، ماننــد »انفــال و ثروتهــای عمومــی« در اصــل  الفــاظ مختلــف از ســوی قانون

45 قانــون اساســی، عبــارت »متعلــق بــه دولــت« در قانــون آب و ملــی شــدن آن، »در اختیــار حکومــت 

جمهــوری اسلامــی، ملــک عمومــی و مشــترکات« در قانــون توزیــع عادلانــه آب، ماهیــت دقیــق حقوقــی بســتر 

کــرده اســت. رودخانههــا را بــا ابهــام مواجــه ســاخته و مســائل و شــبهات جــدّی در آثــار و احــکام آن ایجــاد 

مطابـــق نخســـتین رویکـــرد فقهـــی، در اصـــل  چهـــل و پنجـــم قانـــون اساســـی، رودخانههـــا و دیگـــر 

کـــه در اختیـــار حکومـــت  اسلامـــی   آبهـــای عمومـــی در زمـــره انفـــال  و ثروتهـــای  عمومـــی  یـــاد شـــده اســـت 

کنـــد. بـــا ایـــن حـــال، شـــورای نگهبـــان در مقـــام ایـــراد بـــه  اســـت  تـــا طبـــق  مصالـــح  عامـــه  دربـــاره آنهـــا عمـــل 

طـــرح توزیـــع عادلانـــه آب، ایـــن رویکـــرد فقهـــی را نپذیرفـــت و در نقـــد مـــاده 1 طـــرح توزیـــع عادلانـــه آب، 

کـــرد  ع تلقـــی  مصـــوب جلســـات 1361/3/17 و 1361/7/13 مجلـــس شـــورای اسلامـــی، ذکـــر انفـــال را مغایـــر شـــر

کـــه مـــاده 1 آبهـــا را از انفـــال ذکـــر نمـــوده، شـــرعاً صحیـــح نیســـت و پیشـــنهاد میشـــود نوشـــته  و افـــزود: »این

کـــه از مشـــترکات اســـت و در اختیـــار دولـــت و جملـــه »و آبهـــای عمومـــی« حـــذف شـــود.« بـــه نظـــر  شـــود 

کردنـــد، حمـــل مفهـــوم  کـــه فقهـــای وقـــت شـــورای نگهبـــان از مفهـــوم انفـــال برداشـــت می میرســـد مقصـــودی 

کـــه ایشـــان کوشیدهانـــد از احتمـــال تعلـــق آبهـــای  »از آنِ امـــام« بـــه شـــأن مالکیتـــی بـــرای دولـــت بـــوده اســـت 

عمومـــی و بـــه تبـــع بســـتر آن بـــه دولـــت جلوگیـــری شـــود.

مطابــق نظــر رایــج میــان فقیهــان، امــوال امــام )امــوال دولتــی( در مقابــل امــوال عمــوم )امــوال عمومــی( 

کــه مقصــود از عبــارت »از آن امــام« را  کــه تفسیــر دیگــری از انفــال وجــود دارد  ــی اســت  اســت. ایــن در حال

گروهــی از  »اختیــار حکومــت اسلامــی« در تصــدی و نظــارت بــر آن دســته امــوال میدانــد. بــر ایــن اســاس، 

ــم  ک ــرای حا ــی ب ــچ مالکیت ــد و هی ــت میدانن ــی را ولای ــوال عموم ــه ام ــا هم ــی ب ــم اسلام ک ــه حا ــان، رابط فقیه
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قائــل نیســتند و معتقدنــد انفــال نظیــر دیگــر امــوال عمومــی تابــع ولایــت حکومــت اســت.1 

برخــی معتقدنــد بــا آن کــه شــورای نگهبــان، آب هــای مشــمول قانــون توزیــع عادلانــه آب را مشــترک 

ــه  ک ــی اســت  ــرای ایــن آب هــا پذیرفتــه اســت.2 ایــن در حال ــرده، همــان احــکام انفــال را ب ک عمومــی اطــلاق 

گفتیــم، بــه عقیــده برخــی از فقیهــان، مشــترکات عمومــی غیــر از مباحــات و انفــال اســت. از ایــن  چنان کــه 

 رو، بــه نظــر می رســد شــورای نگهبــان حســب تفســیر مشــهور فقیهــان از مفهــوم انفــال )امــوال دولتــی یــا 

کــرده و بــدون آن کــه  امــوال در مالکیــت حکومــت اســلامی(، مالکیــت حکومــت را بــر ایــن دســته از انفــال نفــی 

بخواهــد آن هــا را جــزء مباحــات بیــاورد، بــا تیزبینــی و بــا اشــاره بــه مفهومــی نظیــر »مشــترکات عمومــی« و »در 

اختیــار حکومــت«، رودخانه هــا و بــه  تبــع، بســتر آن هــا را در زمــره امــوال عمومــی آورده اســت. بــا ایــن حــال، 

کنیــم. لازم اســت از قیــد الفــاظ و ابهام هــای ناشــی از آن هــا عبــور 

ــرده  ک ــته بندی  ــات دس ــره مباح ــی را در زم ــع آب ــی، مناب ــر فقه ــک نظ ــت از ی ــه  تبعی ــز ب ــی نی ــون مدن قان

کــه ملــک اشــخاص نیســت و عمــوم افــراد می تواننــد  اســت. بــر اســاس مــاده 27 قانــون مدنــی، اموالــی 

کننــد،  آن هــا را مطابــق مقــررات منــدرج در قانــون یــا ســایر قوانیــن مخصوصــه، تملــک یــا از آن هــا اســتفاده 

ع در آن نباشــد،  مباحــات نامیــده شــده اســت و اراضــی مــوات کــه معطــل افتــاده باشــد و آبــادی و کشــت و زر

جــزء مباحــات آمــده اســت. 

بــه عقیــده برخــی از حقــوق دانــان، بــا تصویــب قانــون ملــی شــدن آب در 1347/04/27، مــواد 149 بــه 

بعــد قانــون مدنــی، منســوخ و مســئله تملــک آب منتقــی شــده و صــدور ســند رســمی بــرای مالکیــت آن 

ــخ  ــه آب، ناس کــه قانــون توزیــع عادلان گردیــده اســت.3 برخــی دیگــر از حقوق دانــان نیــز معتقدنــد  ممنــوع 

قانــون مدنــی نیســت، ولــی اســتفاده از آن هــا را بــا اذن و مجــوز وزارت نیــرو دانســته اســت و لــذا الجمــع مهمــا 

امکــن اولــی مــن الطــرح.4 

کتــاب البیــع )جلــد 2(، قــم: مؤسســه مطبوعاتــی اســماعیلیان، 1421، ص 496؛ منتظــری،  1.  موســوی خمینــی، سیــد روحالله، 
کیهــان، 1367، ص 296. حسینعلــی، مبانــی فقهــی حکومــت اسلامــی )جلــد 7(، تهــران: 

کریمــی، عبــاس، »مالکیــت دولــت نســبت بــه آبهــای عمّومــی و اراضــی وابســته بــه آن«، مجلــه دانشــکده حقــوق و علــوم   .2
سیاســی )دانشــگاه تهــران(، پاییــز 1378، شــماره 45، ص 62.

، دانشنامه حقوقی )جلد ۳(، تهران: گنج دانش، 1380، ص 356. 3. جعفری لنگرودی، محمدجعفر

، حقوق مدنی، اموال و مالکیت، تهران: میزان، چاپ پنجاه و چهارم، 1400، صص 173-172. کاتوزیان، ناصر  .4
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گذشــته، امــوال عمومــی را در مالکیــت دولــت می دانســتند و مؤیــد آن در نظــام  عــلاوه بــر ایــن، در 

حقوقــی ایــران، تبصــره 6 مــاده 96 قانــون شــهرداری، مصــوب 1345 بــود که بســتر رودخانه هــا و نهرها را ملک 

عمومــی و تحــت مالکیــت شــهرداری می دانســت. در دوره مــدرن، نظریــه مالکیــت دولــت بــر امــوال عمومــی 

کــه دولت هــا از امــوال عمومــی می کردنــد و نیــز تضــاد  بــه دلایــل مختلفــی از جملــه ســوء اســتفاده هایی 

گردیــد و ســبب شــد اندیشــمندان در خصــوص نقــش نگــه داری و  کاربــری عمومــی مطــرود  میــان مالکیــت و 

کننــد.1 بــا ملاحظــه ســابقه تقنینــی موضــوع  حفاظــت دولت هــا در خصــوص امــوال عمومــی نظریه پــردازی 

گیــرد.  ک قــرار  کــه همانــا قانــون توزیــع عادلانــه آب اســت، مــلا بــه نظــر می رســد بایــد آخریــن اراده قانون گــذار 

بنابرایــن، تبصــره 6 مــاده 96 قانــون شــهرداری ها در ایــن خصــوص نســخ ضمنــی شــده اســت.

کــه بســتر آب هــای طبیعــی و رودخانه هــا بــه  دلیــل طبیعــت خــاص و مصرفــی  برخــی بــر ایــن اعتقادنــد 

کــرده، از امــوال عمومــی اســت و پهنــای بســتر رودخانه هــا تــا حــدّی جــزو امــوال  کــه دولــت بــرای آن معیــن 

کثــر طغیــان معمولــی نشــان دهــد.2 بــه نظــر می رســد هــر  کــه مســیر رودخانه هــا یــا نهــر را حدا عمومــی اســت 

چنــد بســتر رودخانه هــا نیــز هماننــد مشــترکات عمومــی در اختیــار حکومــت اســت، ولــی هیــچ شــباهتی بــا 

مصادیــق ذکرشــده در مــواد 24 تــا 26 قانــون مدنــی نــدارد. ضمــن آن کــه صــرف شــروع بــه اســتفاده از بســتر 

کــرد و بهره بــرداری از  رودخانه هــا، چنان کــه خواهیــم دیــد، بــرای متصــرف آن، حــق تقدمــی ایجــاد نخواهــد 

کمیتــی اســت. کــه از اعمــال حا آن هــا بــا درجــه شــدیدتری از نظــارت حکومــت همــراه اســت 

کمیت،  دسته دیگری از اموال وجود دارند که اموال حکومت و ملت تلقی می شوند و دولت از باب اعمال حا

گذاری این اموال را  آن ها را در اختیار دارد و می تواند استفاده عمومی از این اموال را منع کند، ولی حق انتقال و وا

نخواهد داشت.3 به نظر می رسد بر اساس ماده 1 قانون توزیع عادلانه آب، مصوب 1361، رودخانه ها و بستر آن ها 

در زمره همین اموال است. حسب تبصره 3 و 4 ماده 2 همین قانون، هر گونه دخل و تصرف در بستر رودخانه ها 

ممنوع است و این با ویژگی ممانعت حکومت از استفاده عمومی سازگارتر است.

، نشریه حقوق اداری،  1. کرمی، حامد و سید علیرضا میربد، »ولایت دولت بر اموال عمّومی از منظر حقوق اداری و فقه امامیه«
بهار 1399، شماره 22، صص 203-201.

کاتوزیان، پیشین، ص 73.  .2

کریمی، عباس و حمیدرضا پرتو، »داوری پذیری اموال مربوط به اموال عمّومی و دولتی«، فصلنامه پژوهش حقوق، سال   .3
چهاردهم، بهار 1391، شماره 36، ص 168.
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اصــل 45 قانــون اساســی بــه دســته ای از امــوال تحــت عنــوان انفــال یــا ثروت هــای عمومــی اشــاره 

کــه بــه نظــر می رســد وجــه تمایــز ایــن دســته از امــوال بــا امــوال عمومــی، در نــگاه نخســت، طبیعــی  می کنــد 

 بــودن ایــن دســته از امــوال اســت: »انفــال و ثروت هــای عمومــی از قبیــل زمین هــای مــوات یــا رهاشــده، 

کوه هــا، دره هــا ، جنگل هــا، نیزارهــا،  معــادن، دریاهــا، دریاچه هــا، رودخانه هــا و ســایر آب هــای عمومــی، 

کــه حریــم نیســت،... .« در ایــن اصــل، انفــال و ثروت هــای ملــی، تعریــف بــه  بیشــه های طبیعــی، مراتعــی 

ــت.  ــده اس ــداق ش مص

طبق یک تعریف ثـــروت عمومـــی، معیـــار ارزش همـــه دارایی هایـــی اســـت کـــه بـــه اشـــخاص و جامعـــه در 

یـــک کشـــور تعلــق دارد.1 

کــه بــرای  شــواهد قانونــی مؤیــد ایــن نظــر نیــز قانــون آب و نحــوه ملــی شــدن آن، مصــوب 1347 اســت 

نخســتین بــار در ایــن قانــون، آب، ثــروت ملــی تلقــی شــد و بســتر رودخانه هــای طبیعــی را نیــز دربرمی گیــرد.

در ادامــه ســیر قانون گــذاری، فصــل اول قانــون توزیــع عادلانــه آب بــا نــام مالکیــت عمومــی و ملــی آب 

معنــون شــده اســت. اشــکال شــورای نگهبــان نیــز در چارچــوب اندیشــه فقهــی فقهــای وقــت شــورا بــا ایــن 

توصیــف هم ســو خواهــد بــود؛ چــون ایشــان بــه  تبعیــت از نظــر مشــهور فقهــی، انفــال را ملــک امــام )امــوال 

کــه آب هــا و بســتر آن هــا  ــرای آن بــود  دولتــی( تلقــی می کردنــد. حــذف انفــال از قانــون توزیــع عادلانــه آب ب

متعلــق بــه عمــوم انگاشــته شــود و در اختیــار حکومــت باشــد، نــه آن کــه جــزء امــوال متعلــق بــه امــام یــا دولــت 

تلقــی شــود. از ســویی، ایــن رویکــرد از اســتفاده مطلــق مــردم از آب هــا و بســتر آن هــا جلوگیــری می کنــد و بــا 

گــی امــوال ملــی و اصــل 45 قانــون اساســی مطابقــت دارد. هم چنیــن بــه اعتقــاد برخــی از فقیهــان، زمیــن  ویژ

ــر  ــر حســب مصلحــت عمــوم ب کــس نیســت و سرپرســت مســلمانان ب ــع طبیعــی، ملــک خــاص هیــچ   و مناب
زمیــن و منابــع آن نظــارت دارد و حــدود تصرفــات و تعییــن خــراج در ایــن امــوال را تعییــن می کنــد.2

با این حال، قانون گذار در سال 1389 با تصویب قانونی در خصوص »افزایش بهره وری بخش کشاورزی و 

کید ورزید.  منابع طبیعی«، ذیل ماده 9 بر تثبیت مالکیت دولت نسبت به منابع ملی و اراضی موات و دولتی تأ

کاوی مفهـوم ثـروت عمّومـی در اصـل ۴5 قانون اساسـی از منظـر  کرمی و مجتبی همتی، »وا 1. حقپناهان، حمیدرضا و حامد 
ثـروت عمّومـی ناملمّوس«، نشریه پژوهشهای نوین حقوق اداری، تابستان 1402، شماره 15: ص 407.

، پیشین، ص  78 ، 1344، ص 147؛ صدر 2. طالقانی، سید محمود، اسلام و مالکیت، تهران: شرکت سهامی انتشار
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در خصوص تبصره دو ذیل این ماده، مخالفان در شورای نگهبان، به  درستی، مغایرت چنین محتوایی را با 

اصل قانون اساسی را متذکر  شدند.1 به نظر ما نیز اختیار دولت نسبت به انفال، جنبه تصدی گرایانه دارد.

کــه  کنیــم، واجــد آثــاری اســت  در نهایــت، این کــه بســتر رودخانه هــا را بــه  عنــوان امــوال ملــی شناســایی 

گــذاری آن هــا تأثیــری بســزا دارد:  در بررســی وا

ــه از ســوی اشــخاص  ــه از ســوی اشــخاص خصوصــی و ن نخســت آن کــه اساســاً ایــن دســته از امــوال، ن

حقــوق عمومــی قابــل  تملــک نیســت. صــدور ســند مالکیــت بــرای وزارت جهــاد نیــز اقدامــی پیش گیرانــه 

کــه   کمیــت خواهــد بــود. بــه  یقیــن، مالکیتــی  بــرای نفــی تصرفــات غیــر بــر اراضــی ملــی و در راســتای اعمــال حا

دولــت بــه  عنــوان شــخص حقوقــی هیئــت دولــت نســبت بــه امــوال و دارایــی خــود دارد، بــا عنــوان مالکیتــی 

گفــت  کمیــت و بــرای حفــظ و تصــدی اراضــی ملــی دارد، یکســان نیســت و می تــوان  کــه در مقــام اعمــال حا

کار رفتــه اســت. همچنیــن می تــوان بــرای دولــت مســئولیت مدنــی در  مالکیــت اخیــر در مفهــوم مجــازی بــه 
گرفــت.2 کمیتــی در نظــر  قبــال خســارت وارده ناشــی از اعمــال حا

گــی ایــن دســته از امــوال،  انتقال ناپذیــر بــودن ایــن امــوال اســت. دولــت نمی توانــد امــوال  دیگــر ویژ

عمومــی و بــه  تبــع، ثروت هــای ملــی را انتقــال دهــد؛ زیــرا امــکان نقــل و انتقــال ایــن دســته از امــوال بــا 

دارد. منافــات  آن هــا  بــودن   تملک ناپذیــر 

برخــی در راســتای اصــل 44 قانــون اساســی، امــکان تغییــر مالکیــت عمومی اموال بــه مالکیت خصوصی 

گــر  را بــا حمایــت قانون گــذار در جهــت رشــد و توســعه اقتصــادی و مصالــح عمومــی مجــاز دانســته اند.3 ا

1. مخالفــان تبصــره 2 مــاده 9 قانــون  افزایــش بهــرهوری بخش کشــاورزی و منابع طبیعی در جلســه شــورای نگهبان چنین اســتدلال 
کــه  کردهانــد: »بــر اســاس اصــل 45 قانــون اساســی، دولــت مکلــف اســت تــا انفــال و ثروتهــای عمومــی از قبیــل زمینهــای مــوات را 
، هماننــد کشــورهای سوسیالیســتی، مالکیــت  کــه در تبصــره مزبــور در اختیــار دارد، بــر طبــق مصالــح عامــه مدیریــت نمایــد، حــال آن
گــذاری آنهــا، حتــی در صــورت وجــود مصلحــت عامــه، از دولــت ســلب گردیــده  ایــن زمینهــا تنهــا در انحصــار دولــت بــوده و حــق وا
: شــرح تفصیلــی نظــر شــورای نگهبــان  اســت. بــه همیــن جهــت، تبصــره فــوق مغایــر بــا اصــل 45 قانــون اساســی اســت.« برگرفتــه از
دربــاره طــرح »افزایــش بهــرهوری بخــش کشــاورزی و منابــع طبیعــی، مصــوب 1389/2/22 مجلــس شــورای اسلامــی« منتشــر شــده 

)23/06/1389 : : https://www.shora-gc.ir/0000QC. )تاریــخ انتشــار در

زیانبار  »تحلیل فقهی حقوقی مسئولیت مدنی دولت نسبت به اعمّال  2. سامانی، احسان و سیدحسن وحدتی شبیری، 
کمّیتی در قبال شهروندان«، نشریه پژوهشهای نوین حقوق اداری، بهار 1400، شماره 6، صص 108-85.  حا

، تمّلک اموال عمّومی و مباحات، تهران: میزان، چاپ دوم، 1392، صص 253-252. کنعانی، محمدطاهر  .3
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گــر در برخــی مــوارد  ، هــدف اختصاص یافتــه بــه آن را تغییــر دهــد، مانــع از انتقــال نخواهــد بــود.1 ا قانون گــذار

نظیــر پارک هــا و  موزه هــا، اجــازه قانونــی بــرای فــروش امــوال عمومــی بــه  طــور محــدود داده شــده اســت، بــه 

نظــر می رســد قانون گــذار بــه  طــور مطلــق چنیــن مجــوزی در خصــوص ثروت هــای ملــی صــادر نکــرده اســت 

ــرای تمیــز امــوال عمومــی مصنوعــی نظیــر راه هــا و موزه هــا از ثروت هــای ملــی نظیــر  ، عاملــی ب و ایــن معیــار

کوه هــا،  دریاهــا، رودخانه هــا و بســتر آن هاســت. مؤیــد ایــن ســخن، مــاده 9 قانــون افزایــش بهــره وری بخــش 

کــه انتقــال اراضــی ملــی را بــه  کلــی ممنــوع دانســته و همــه قوانیــن مغایــر در  کشــاورزی و منابــع طبیعــی اســت 

کــه بــرای مثــال، امــوال دولتــی مطابــق اصــل 83  ایــن خصــوص را ملغــی شــمرده اســت. ایــن در حالــی اســت 

گــذاری و انتقــال بــه غیــر اســت کــه البتــه بــر اســاس قوانیــن عــادی، رعایــت تشــریفات  قانــون اساســی، قابــل  وا

خــاص مربــوط بــه مزایــده و مناقصــه در خصــوص آن هــا الزامــی اســت.

گــی امــوال ملــی، ایجــاد نشــدن حــق تقــدم بــرای اســتفاده کننده از آن هاســت. در خصــوص  ســومین ویژ

از آن، حــق تقــدم ایجــاد می کنــد و امــوال عمومــی  بــرای اســتفاده کننده  کــه  گفتــه شــد  امــوال عمومــی 

کــه در  موضــوع مــواد 25 و 26 قانــون مدنــی نیــز دارای چنیــن خصیصــه ای اســت. ایــن در حالــی  اســت 

کردیــم، حکومــت می توانــد مانــع اســتفاده عمومــی از ایــن  کــه اشــاره  خصــوص ثروت هــای ملــی، همــان طــور 

دســته از امــوال شــود. بــرای نمونــه، قانون گــذار در تبصــره 3 مــاده 2  قانــون توزیــع عادلانــه آب، مصــوب 1361 

کــه ایجــاد هــر نــوع اعیانــی و حفــاری و دخــل و تصــرف در بســتر رودخانه هــا و انهــار طبیعــی  تصریــح می کنــد 

کانال هــای عمومــی و مســیل ها و مــرداب و برکه های طبیعــی و حریــم قانونــی ســواحل دریاهــا و دریاچه هــا  و 

اعــم از طبیعــی یــا مخزنــی ممنــوع اســت، مگــر بــا اجــازه وزارت نیــرو.

باید دانست در صورت صلاحدید شرکت آب منطقهای صرفاً در قالب عقد اجاره، بهرهبرداری با اولویت 

برای مجاوران از بستر رودخانهها در ماده 7 آییننامه اجرایی مربوط به بستر رودخانهها، مصوب 1379 

تجویز شده است. این حق تقدم برای مجاوران در انعقاد عقد اجاره آن هم به صورت صلاحدیدی است و 

که برای استفاده از اموال عمومی به طور مطلق برای عموم ایجاد میشود، متفاوت است. با حق تقدمی 

کاتوزیان، پیشین، ص 91.  .1
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کم بر بهرهبرداری از بستر رودخانهها  گفتار دوم: نظام حقوقی حا

گـذاری و تصـرف نیسـت. بـا ایـن  هـر چنـد بسـتر رودخانههـا نیـز نظیـر دیگـر امـوال ملـی قابـل تملـک، وا

کهـای حاصلخیـز بسـتر رودخانههـا چشمپوشـی کـرد و ایـن ظرفیت  حـال، نمیتـوان از منافـع سرشـار خا

گذاشـت. البتـه لازم اسـت ضوابـط خاصـی بـرای بهرهبـرداری از  عظیـم از ثروتهـای خـدادادی را معطـل 

گـذار در تبصـره 2 مـاده 9 قانـون افزایـش بهـرهوری بخـش کشـاورزی  آنهـا رعایـت شـود. بـه طـور کلـی، قانون

و منابـع طبیعـی، بهرهبـرداری از اراضـی ملـی را بـه صـورت اجاره،حـق بهرهبـرداری و حـق انتفـاع در قالـب 

گـذار ایجـاد هـر نـوع اعیانـی و حفـاری و دخـل و  طرحهـای مصـوب، مجـاز شـمرده اسـت. از ایـن رو، قانون

تصـرف در بسـتر رودخانههـا را بـا اجـازه وزارت نیـرو ممکـن میدانـد. در خصـوص رودخانههـای مـرزی نیـز 

گیرانهتری پیشبینی کرده اسـت. نظـر بـه اهمیـت فوقالعـاده آنهـا و رعایـت خطوط مـرزی، ضوابط سـخت

گذاری بستر رودخانههای غیر مرزی بند اول: وا

مطابق تبصره 3 ماده 2 قانون توزیع عادلانه آب، ایجاد هر نوع اعیانی و حفاری و دخل و تصرف در 

بستر رودخانهها و انهار طبیعی و کانالهای عمومی و مسیلها و مرداب و برکههایطبیعی و حریم قانونی 

سواحل دریاها و دریاچهها اعم از طبیعی یا مخزنی تنها با اجازه وزارت نیرو ممکن است.

 ، در راســتای ایــن مــاده، بــه  موجــب مــاده 7 آیین نامــه مربــوط بــه بســتر و حریــم رودخانه هــا، انهــار

مســیل ها، مرداب هــا، برکه هــای طبیعــی و شــبکه های آب رســانی، آبیــاری و زه کشــی )مصــوب 1379/8/11(،  

کــه بــرای بهره بــرداری از آب،مزاحمتــی ایجــاد  کشــت موقــت در آن قســمت از بســتر رودخانــه، نهــر و مســیل 

کتبــی و قبلــی  شــرکت آب منطقــه ای مربــوط و بــه  صــورت اجــاره و رعایــت اولویــت بــرای  نکنــد، بــا موافقــت 

گونــه ایجــاد اعیانــی و غــرس نهــال و  درخــت  مجــاوران تجویــز شــده اســت. بــا ایــن حــال، مســتأجران را از هــر 

کــرده اســت. ضمانــت  اجــرای تخلــف مســتأجران نیــز اســترداد اراضــی و  ) بــه جــز زراعــت ســطحی( منــع 

کــه در شــمار امــوال ملــی هســتند و بایــد در راســتای  جلوگیــری از ادامــه فعالیــت اســت. بــه هــر حــال، اموالــی 

مصالــح عمومــی اداره شــوند،  متعلــق حــق عینــی اشــخاص حقــوق خصوصــی هســتند و در تصــرف عــده ای 

کــه مدیریــت ناصحیــح در انعقــاد قراردادهــا و نبــود نظــارت مســتمر  خــاص قــرار می گیرنــد. پــس روشــن اســت 

گذارشــده، زمینــه  تصاحــب و دارا  و اصولــی در طــول دوران بهره بــرداری اشــخاص )مســتأجران( از اراضــی وا

شــدن ناحــق امــوال عمومــی را فراهــم مــی آورد. 
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آب  شــرکتهای  از  یکــی  آبی  مجــاری  و  رودخانههــا  اراضــی  اجــاره  قــرارداد  نمونــه  راســتا،  ایــن  در 

کــه در ســال 1391 تنظیــم شــده اســت، بــه همــراه مبانــی قانونــی آن بررســی میشــود. بــر اســاس  منطقــهای 

اســتان  منطقــهای  شــرکت  ـــ1391/10/10،   52411/900 شــماره  )قــرارداد  تنظیمشــده  قــرارداد   2-5 مــواد 

اردبیــل(، حــق اســتفاده و بهرهبــرداری از منافــع شــش دانــگ یــک قطعــه زمیــن واقــع در حاشیــه رودخانــه 

، موضــوع اجــاره اســت و نــوع اراضــی تحــت اجــاره نیــز بســتر غیــر فعــال رودخانــه  بــه مســاحت 11/88 هکتــار

)بســتر باقیمانــده بعــد از دیوارهســازی - بســتر متروکــه( اســت. مــدت اجــاره، یــک ســال اســت و برابــر مــاده 

19 قــرارداد، بــه صــورت ســالانه و تــا هشــت ســال قابــل تمدیــد خواهــد بــود. در مــاده 5 ســند مــورد بحــث، در 

ــر اســاس شــرایط فنــی تأییدشــده توســط موجــر و منــدرج  کاربــری ب کاربــری آمــده اســت: »نــوع  مــورد نــوع 

ــه بســتر و حریــم  در پیوســت شــماره دو قــرارداد، صرفــاً جهــت مــوارد مشــمول مــاده 10 آییننامــه مربــوط ب

ــد«. ــال میباش ــر فع ــتر غی ــوع بس ــوب 1379 از ن ــاری آبی، مص مج

بنــد 2 ذیــل مــاده 7 )از شــروط اختصاصــی قــرارداد( بــر حــق اســتفاده مســتأجر از منافــع اراضــی مــورد 

کیــد دارد و مســتأجر را از هــر  کاربــری اعلامشــده در مــاده پنجــم قــرارداد تأ اجــاره، منحصــراً بــر اســاس نــوع 

گونــه احــداث تأسیســات، ابنیــه و ایجــاد اعیانــی و غــرس اشــجار و برداشــت مصالــح شــن و ماســه و مخلــوط 

کاربــری یــا امــکان نداشــتن اســتفاده اولیــه شــود،  کــه منجــر بــه تغییــر نــوع  در اراضــی موضــوع ایــن قــرارداد 

کــرده اســت. منــع 

بــا دقــت در ایــن قــرارداد، ایرادهــای حقوقــی ظریفــی در ذهــن تداعــی می شــود. اول این کــه بــر اســاس 

کــه در اجــاره  مقــرر  کار ببــرد  مقــررات قانــون مدنــی، مســتأجر بایــد عیــن مســتأجره را بــرای همــان مصرفــی بــه 

کــه از اوضــاع و احــوال اســتنباط می شــود.  شــده اســت و در صــورت معیــن نشــدن، در منافــع مــورد نظــر 

کاربــری  در قــرارداد یادشــده، حــق اســتفاده مســتأجر از منافــع اراضــی مــورد اجــاره، مطلــق و بــر اســاس نــوع 

اعلام شــده در مــاده پنــج بــا رعایــت شــروط اختصاصــی قــرارداد اســت و مــوارد مصــرف آن مشــخص نشــده 

، زمینــه  ســوء اســتفاده مســتأجر  اســت. چنیــن رفتــار و برخــورد ویــژه دســتگاه دولتــی بــه  عنــوان متولــی امــر

کــه می کوشــد بــا طفــره رفتــن از تعهــدات قانونــی، بــه هــدف نامشــروع خــود دســت یابــد. را فراهــم مــی آورد 

که مستأجر این مثال با دریافت »پروانه موافقت اصولی مزرعه پرورش ماهیان  ایراد دوم این است 

آبزیان، در عمق یک و نیم متری بستر رودخانه، استخر ساخته و با  گرم آبی« از مدیریت امور شیلات و 
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کاربری موجود را بر خلاف ظاهر قرارداد تغییر داده است. )مدیریت  کبرداری، نوع  عملیات تسطیح و خا

امور شیلات و آبزیان استان اردبیل، پروانه موافقت اصولی به شماره 3199/ 24ـ 1391/04/31(. 

ــا  ــه منظــور اجــرای طــرح پــرورش ماهــی بــوده و مؤجــر در ادامــه، ب کــه اجــاره محــل ب ــه این ــا توجــه ب ب

تأمیــن آب از رودخانــه بــه شــرط اســتفاده نکــردن از آب بــرای دیگــر مصــارف بــه جــز پــرورش ماهــی موافقــت 

کبــرداری، ایجــاد اســتخر و احــداث انبــاری و  کــرده اســت و اجــرای طــرح بــدون عملیــات تســطیح و خا

کاربــری بســتر رودخانههــا ملازمــت  کــرده اســت و بــا تغییــر نــوع  کــه مســتأجر ارائــه  نگهبانــی طبــق نقشــهای 

گرفتــه، تخلــف از قــرارداد و تعهــدات محســوب نخواهــد شــد. دارد، امکانپذیــر نیســت. پــس عملیــات انجام

کــردن مســتأجر از هــر  کاربــری زمیــن و ممنــوع  کیــد بــر حفــظ  در نمونــه  قــرارداد مــورد بحــث، مؤجــر بــا تأ

ــاً و  ــود، عالم ــه می ش ــتفاده اولی ــودن اس ــر ب ــا امکان ناپذی ــری ی کارب ــوع  ــر ن ــه تغیی ــر ب ــه منج ک ــی  ــه عملیات گون

عامــداً عیــن مســتأجره را بــرای اجــرای طــرح پــرورش ماهــی، تســلیم مســتأجر کــرده اســت؛ طرحــی کــه اجــرای 

آن بــا تغییــر کاربــری محــل ملازمــت دارد و ســبب تصــرف دایمــی و دارا شــدن ناحــق امــوال عمومــی می شــود، 

معقــول و منطقــی نیســت. مســتأجر بــا هزینه کــرد مبالــغ هنگفــت و بــا ایجــاد انــواع اســتخر و اعیانــی، بــا 

ــل از  ــت، قب ــال اس ــت س ، هش ــر کث ــد، حدا ــورت تمدی ــال و در ص ــک  س ــل، ی ــه حداق ک ــاره  ــدت اج ــای م انقض

اســتیفای منفعــت، عیــن مســتأجره را تحویــل دهــد.

امــکان بهره بــرداری از امــوال ملــی از جملــه بســتر رودخانه هــا توســط خــود حکومــت و در راســتای 

گــذاری آن بــه اشــخاص خصوصــی وجــود نــدارد. اصــل 44  کمیــت نیــز ممکــن اســت و لزومــی بــه وا اعمــال حا

کــه بــه  صــورت مالکیــت  قانــون اساســی نیــز فعالیــت اقتصــادی در بخــش دولتــی را شــامل اموالــی دانســته 

عمومــی و در اختیــار دولــت اســت و حکومــت بایــد اقدامــات لازم بــرای حفــظ و نگــه داری امــوال ملــی را 

کشــاورزی،  وزارت  مــرزی،  رودخانه هــای  کناره هــای  تثبیــت  و  قانــون حفــظ  مــاده 4  در  تحقــق بخشــد. 

ک و   کناره هــا و اجــرای طرح هــای حفاظــت خــا ایجــاد پوشــش نباتــی، غــرس اشــجار بــرای تحکیــم و تثبیــت 

آبخیــزداری در حــوزه آبخیــز رودخانه هــای مــرزی را بــه  عهــده دارد. 

کــه پیش تــر بــه اهمیــت و حساســیت امــوال ملــی پرداخته ایــم و بــه فــرض در راســتای اصــل  در حالــی 

کــه  44 قانــون  اساســی، در حــوزه کشــاورزی و بــه  عنــوان مکمّــل فعالیت هــای اقصــادی دولتــی لازم باشــد 

کــه  کنــد،  بــه نظــر می رســد  گــذار  دولــت از اعمــال تصدّی گرایانــه خــود بکاهــد و آن را بــه بخــش خصوصــی وا
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کــه نســبت بــه ایــن دســته از امــوال بــه  نوعــی، حــق عینــی بــرای مســتأجر  اســتفاده از قالــب قــراردادی اجــاره 

ایجــاد می کنــد،  قابــل  توجیــه نیســت؛ چــون:

یــک ـ عقــد اجــاره، عقــدی تملیکــی اســت. خــود دولــت نیــز نســبت بــه عیــن بســتر رودخانــه، مالکیتــی 

ــارت  ــه عب ــد. ب کن ــک  ــاره تملی ــد اج ــب عق ــت آن را در قال ــد منفع ــه بتوان ک ــدارد  ــی ن ــق حقوق ــای دقی ــه معن ب

ــن و  ــر عی ــه ب ــت ن ــود دول ــه خ ک ــت  ــی اس ــن در حال ــد. ای ــیء باش ــد ش ــد واج ــود، بای ــیء، خ ــی ش ، معط ــر دیگ

ــاً بــه دیگــری  ــا منفعت ــاً ی ــه را عین ــر منفعــت مــورد اجــاره مالکیتــی نــدارد. پــس نمی توانــد بســتر رودخان ــه ب ن

کــه بهره بــرداری از اراضــی ملــی بــرای مصالــح عامــه ضــروری اســت،  لازم بــه  گــر خدشــه شــود  کنــد و ا گــذار  وا

کــه امــکان بهره بــرداری از بســتر رودخانــه در قالــب قــرارداد بهره بــرداری و دادن حــق انتفــاع نیــز  اشــاره اســت 

ممکــن اســت و دیگــر لازم نیســت هیــچ علقــه  دیگــری بــرای متصــرف ایجــاد شــود.

کــه بــه  موجــب آن، مســتأجر می توانــد متعلــق  دو ـ عقــد اجــاره، حــق عینــی بــر مســتأجر ایجــاد می کنــد 

کــه مســئله نظــارت بــر امــوال ملــی از چنــان حساســیتی  کنــد. در حالــی  گــذار  حــق خــود را بــه دیگــری وا

برخــوردار اســت کــه نمی تــوان بــه ســهولت، انتقــال آن بــه هــر شــخصی را بــه صــرف اراده مســتأجر تجویــز کــرد. 

بــه  عبارتــی، شــخصیت متصــرف بــرای بهره بــرداری از اراضــی ملــی اهمیــت فوق العــاده ای دارد.

ــه در  ــاد اباح ــرای ایج ــرو را ب ــاً اذن وزارت نی ــده صرف ــون یادش ــاده 2 قان ــره 3 م ــذار در تبص ــه ـ قانون گ س

گونــه حقــی بــر بســتر رودخانه هــا اعــم از تملیــک  کــه اساســاً بــا ایجــاد هــر  دخــل و تصــرف لازم دانســته اســت 

ــر  ــی ب لت ــد دلا ــد و نمی توان ــاد می کن ــه ایج ــاً اباح ــرف صرف ــات دارد. اذن در تص ــاره مناف ــب اج ــت در قال منفع

تملیــک داشــته باشــد.

کــه از تصــرف امــوال ملــی نظیــر رودخانه هــا و دریاهــا بحــث می شــود، بــه عقــد  چهــار ـ در فقــه، جایــی 

کــه بــه ثالــث داده  اجــاره هیــچ اشــاره ای نشــده اســت، بلکــه صرفــاً حکومــت می توانــد بابــت اجــازه در تصرفــی 

کنــد. اســت، از ایشــان خــراج بگیــرد و آن را صــرف مصلحــت عمــوم 

پنــج ـ اصــل اولیــه در امــوال ملــی،  انتقال ناپذیــری امــوال ملــی اســت و در انتقال ناپذیــری، میــان عیــن 

و منفعــت، تفاوتــی وجــود نــدارد.

در نتیجــه، آیین نامــه را می تــوان خــلاف مبانــی فقهــی،  قانــون اساســی و قانــون عــادی دانســت و حتــی 

کــرد. قراردادهــای اجــاره بســتر رودخانه هــا را ابطــال 
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واگذاری بســـتر رودخانه از 
منظر حقـــوق اموال عمومی

بند دوم: بهرهبرداری از بستر رودخانههای مرزی

کــرده و بــر حفــظ و تثبیــت  کنــاره و بســتر رودخانههــای مــرزی توجــه  گــذار بــه طــور خــاص بــه  قانون

ــس  ــوب 1362/05/18 مجل ــرزی، مص ــای م ــتر رودخانهه ــاره و بس کن ــت  ــظ و تثبی ــون حف ــب قان ــه موج آن ب

کــرده اســت. ایــن قانــون، ناظــر بــر رودخانههــای مــرزی اســت و اجــرای آن بــا رعایــت  کیــد  شــورای اسلامــی تأ

گیــرد. مفــاد معاهــدات و موافقتنامههــا و پروتکلهــای مــرزی بیــن ایــران و دولتهــا انجــام می

ایــن قانــون بــر خــلاف قانــون توزیــع عادلانــه  آب، مصــوب 1361/12/16 و آیین نامه هــای مربــوط بــه 

، مســیل ها، مرداب هــا، برکه هــای طبیعــی و شــبکه های آب رســانی، آبیــاری  بســتر و حریــم رودخانه هــا، انهــار

کــه بــه  طــور عــام، ناظــر بــه رودخانه هــای مــرزی و غیــر مــرزی  و زه کشــی )مصــوب 1379/8/11  هیئــت وزیــران( 

گاز را پــس از تأییــد کمیتــه مربــوط، در  اســت، صرفــاً اجــرای طرح هــای ضــروری نظیــر عبــور لوله هــای نفــت و 

بســتر رودخانه هــای مــرزی ممکــن دانســته اســت؛ بــدون آن کــه امــکان انتقــال منفعــت بســتر رودخانه هــای 

کنــاره و بســتر رودخانه هــای مــرزی بــه  ، قانــون حفــظ و تثبیــت  کنــد. بــه عبــارت دیگــر مــرزی را تجویــز 

کــرده و  ، قانــون توزیــع عادلانــه آب بــه  عنــوان قانــون عــام، قانــون مقــدم را نســخ جزئــی   عنــوان خــاص مؤخــر

رودخانه هــای مــرزی را از نظــر امــکان انتقــال منفعــت بســتر رودخانه هــا، از شــمول آن خــارج ســاخته اســت. 

گذاری بستر رودخانهها گفتار سوم: جرایم ناشی از وا

گــذاری  بســتر رودخانــه بــه گونــه ای کــه در قوانیــن پیش بینــی شــده اســت، زمینــه ســوء اســتفاده های  وا

کــه برخــی از مصادیــق ایــن  فــراوان مأمــوران دولتــی و مســتأجران را در بســتر رودخانــه فراهــم مــی آورد 

رفتارهــا جرم انــگاری شــده اســت. زمین خــواری در مفهــوم عرفــی و هم چنیــن تخریــب محیــط  زیســت از 

کــرده اســت. کــه ایــن ســرمایه ملــی را دچــار تهدیــد جــدّی  جرایــم مهمــی اســت 

مصادیــق  از  برخــی  تحــت  ایــران  کیفــری  قوانیــن  در  کــه  عرفــی  اســت  اصطلاحــی  »زمین خــواری«، 

کاربــری و تفکیــک غیــر مجــاز اراضــی زراعــی  رفتارهــای مجرمانــه هم چــون تصــرف عدوانــی اراضــی، تغییــر 

گــذاری اراضــی ملــی بــه دو صــورت ممکــن اســت بــه  و کشــاورزی جرم انــگاری شــده اســت. در ایــن بیــن، وا

بیانجامــد: زمین خــواری  

گرفتــه خلاف قوانیــن و موازیــن پیشبینیشــده باشــد؛ یعنــی شــرایط  یهــای صورت گذار کــه وا اول آن
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کمیسیونهــای مربــوط یــا اهــداف قانــون رعایــت نشــده  لازم در خصــوص طــرح پیشــنهادی و موافقــت 

کیفــری نیــز هیــچ ضمانــت اجــرای مؤثــری در ایــن خصــوص وجــود نــدارد. اســت و در قوانیــن 

گذاری هـا در چارچـوب قانونـی صحیـح و مطابـق موازیـن صـورت گرفتـه اسـت،  گـر وا دیگـر آن کـه حتـی ا

بـر شـیوه تصرفـات متصرفیـن، نظـارت کافـی صـورت نمی گیـرد. انتقادهـای فراوانـی کـه از مراجـع مختلـف بـه 

گذار ی ها ی  یادشـده از نظر سـهولت زمین خواری  گذار ی هـا صـورت گرفـت و آثـار زیان بار ی که وا ایـن نـوع وا

بـه بـار آورد، قانون گـذار را بـر آن داشـت تـا بـا وضـع تبصـره 2مـاده 9 قانون افزایـش بهره وری بخش کشـاورز ی 

گـذار ی اراضـی ملـی و دولتـی و  و منابـع طبیعـی، مصـوب 1398/4/23، انتقـال قطعـی مالکیـت دولـت در وا

حتـی مـوات را ممنـوع و بهره بـرداری را صرفـاً از طریـق اجـاره یـا حـق انتفـاع تجویـز کنـد. 

، برداشــت شــن و ماســه باعــث تغییــر خصوصیــات فیزیکــی گســتره تحــت بهره بــرداری و  از ســوی دیگــر

ک هــای نزدیــک بــه محــل بهره بــرداری می شــود و در سیســتم هیدرولــوژی  گیاهــان، جانــوران و خا تخریــب 
رودخانــه اختــلال بــه وجــود مــی آورد.1

کاربری بند اول: تغییر 

احــداث  بــرای  تقاضــا  اســت  شــده  ســبب  اراضــی  اقتصــادی  ارزش  افزایــش   ، اخیــر دهــه  چنــد  در 

اعیانــی در حواشــی رودخانههــا و مجــاری آب افزایــش یابــد. طمــعورزی بــه بســتر رودخانههــا بــرای انجــام 

گردشــگری، زمینــه تصــرف  فعالیتهــای اقتصــادی بــه دلیــل برخــورداری از آب رودخانــه یــا داشــتن انگیــزه 

کاهــش عــرض  ک حاصلخیــز و  کاربــری ایــن خــا کــه بــا تغییــر  کــرده اســت  بســتر و حریــم رودخانههــا را ایجــاد 

کوسیســتم منطقــه و در نتیجــه، وقــوع  بســتر رودخانههــا همــراه اســت. ایــن وضعیــت ســبب بــر هــم خــوردن ا

ــود. ــتمحیطی میش ــی و زیس ــادی، اجتماع ــراوان اقتص ــارت ف ــل و خس سی

کــه مانــع  کاربــری بــه معنــای تغییــر شــیوه اســتفاده و بهره بــرداری از زمیــن اســت و هــر اقدامــی  تغییــر 

ــه   ــری محســوب می شــود.2 ب کارب ــر  ــردد، تغیی گ ــرداری و اســتمرار کشــاورزی در اراضــی زراعــی و باغ هــا  بهره ب

کاربــری اراضــی زراعــی  کاربــری اراضــی زراعــی و باغ هــا، مصــوب 1374،  تغییــر  موجــب مــاده 1 قانــون حفــظ 

1. عبداللهی، محسن و همکاران، حقوق کیفری محیط زیست: ملاحظات و راهکارها )جلد ۱(، تهران: انتشارات روزنامه رسمی 
جمهوری اسلامی ایران، چاپ اول، 1388، ص 224.

2. سهرابی درخشان، مهدی و همکاران، تغییر کاربری اراضی زراعی و باغها در نظام حقوقی ایران، تهران: مجد، 1398، ص 15.



468

واگذاری بســـتر رودخانه از 
منظر حقـــوق اموال عمومی

ایــن  از محــدوده قانونــی شــهرها و شــهرک ها جــز در مــوارد ضــروری، ممنــوع اســت.  و باغ هــا در خــارج 

کاربــری اراضــی زراعــی و باغ هــا و تــداوم بهــره وری از آن هاســت. ممنوعیــت نیــز در راســتای حفــظ 

بــا دقــت در مــواد قانــون حفــظ کاربــری و مســتنبط از عنــوان ایــن قانــون مشــخص می شــود کــه موضــوع 

کاربــری، »اراضــی زراعــی و باغ ها«ســت. مــاده 1 قانــون حفــظ اراضــی زراعــی و باغ هــا و بنــد »ت«  جــرم تغییــر 

کاربــری در »اراضــی زراعــی و باغ هــا« را شــامل ایــن موردهــا  مــاده 1 آیین نامــه اجرایــی، موضــوع جــرم تغییــر 

کــه ســابقه بهره بــرداری  می دانــد: اراضــی تحــت کشــت، آیــش و باغــات شــامل آبــی، دیــم اعــم از دایــر و بایــر 

کــه در حکــم اراضــی زراعــی و باغ هــا  داشــته باشــد و اراضــی تحــت فعالیت هــای موضــوع تبصــره 4 الحاقــی 

محســوب می شــود.

کاربری، یکــی از معیارهــای تشــخیص  بــه اســتناد شــق 6 بنــد الــف مــاده 6 آیین نامــه قانــون حفــظ 

ک و مســتعد  ک اســت.1 بســتر رودخانه هــا نیــز بــه  دلیــل قابلیــت خــا کیفیــت خــا زراعــی بــودن اراضــی، 

کاربــری  کــه می توانــد موضــوع قانــون حفــظ  بــودن بــرای کشــاورزی جــزء اراضــی زراعــی محســوب می شــود 

گذار ی هــا ی اولیــه از ســوی دســتگاه های صلاحیــت دار بــه صــورت  اراضــی زراعــی باشــد. بــا آن کــه معمــولاً وا

ــر ایــن اراضــی، از  ــون انجــام  می گیــرد، در ادامــه، اشــخاص پــس از مســلط شــدن ب ــا قان صحیــح و منطبــق ب

کــه معمــولاً طرح هــا ی کشــاورز ی و تولیــد ی  گذار ی هــا ســوء اســتفاده می کننــد. آنــان از طــرح اولیــه  ایــن وا

اســت، بــه راحتــی عــدول می کننــد و بــا تغییــر کاربــر ی زمیــن بــه مســکونی و تجــار ی یــا بــا قطعه بنــدی اراضــی، 

ــراد می فروشــند.  ــه اف آن هــا را ب

بنــا بــه تصریــح مــاده 3 قانــون حفــظ اراضــی زراعــی و باغ هــا و بنــد »ذ« مــاده 1 آیین نامــه اجرایــی، 

مرتکــب ایــن جــرم بایــد »مالــک« یــا »متصــرف قانونــی« اعــم از شــخص حقیقــی یــا حقوقــی باشــد. در ایــن 

گــذاری منافــع بســتر رودخانــه در قالــب عقــد اجــاره، مجــال وقــوع چنیــن  راســتا، هیئــت دولــت بــا تجویــز وا

کاربــری کشــت موقــت در  ، قــرارداد اجــاره بــا  بزهــی را بــه روی مســتأجران گشــوده اســت. هــر چنــد بــه ظاهــر

ــتأجران  ــرف مس ــل و تص ــیوه دخ ــر ش ــی ب کاف ــارت  ــود نظ ــل، نب ــی در عم ــرد، ول ــرار می گی ــان ق ــار متصرف اختی

کثــری بــه اســتفاده های دیگــری از اراضــی  ســبب می شــود اشــخاص خصوصــی در راســتای کســب ســود حدا

ــد. یادشــده روی بیاورن

کاربری اراضی زراعی و باغها، تهران: جنگل، 1400، ص 18. 1. محمدی، امید، محشّای قانون حفظ 
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بند دوم: تصرف اراضی ملی

یکــی از روشهــای متــداول زمینخــواری، تجــاوز مســتقیم و تصــرف عدوانــی اراضــی ملــی و دولتــی 

گونــه تجــاوز و تصــرف  کــه در مــاده 690 مجــازات اسلامــی )تعزیــرات، مصــوب 1375(، اقــدام بــه هــر  اســت 

مراتــع و منابــع طبیعــی، جرمانــگاری شــده اســت.

تصرف اراضی ملی معمولاً  به سه طریق صورت می گیرد:

یــک ـ اشــخاص بــه  صــورت غیــر قانونــی و عدوانــی، اراضــی متعلــق بــه عمــوم را تصــرف یــا بــا طــرح دعــاوی 

متعــدد، ادعــای تصــرف و مالکیــت بــر آن هــا می کننــد. 

دو ـ اشــخاص حــدود تصرفــات قانونــی خــود را در اراضــی مجــاور اراضــی ملــی گســترش می دهنــد و بــه 

کــه مدعــی مالکیــت آن اراضــی می شــوند.  تدریــج، زمینــه تجــاوز بــه اراضــی ملــی را فراهــم می کننــد، تــا حــدّی 

ســه ـ مأمــوران ذی ربــط در انجــام خلــع یــد یــا رفــع تصرفــی مــورد حکــم دادگاه کوتاهــی و اهمــال می ورزند 

ــا تنظیــم صورت جلســه  ــد،  ب ــد بوده ان ــع ی ــه خل کــه طبــق حکــم دادگاه، محکــوم ب ــا اشــخاصی  ــا تبانــی ب ــا ب ی
خــلاف واقــع، حکــم را اجراشــده نشــان می دهنــد و زمینــه تصــرف اشــخاص یادشــده را فراهــم می آورنــد.1

گـر نهادهـای متولـی، حـدود بسـتر رودخانه هـا را بـه دقـت تعییـن نکننـد، ایـن اشـخاص بـا توسـل بـه  ا

اقداماتـی نظیـر مصادیـق صـدر مـاده 690 و بـا تغییر کاربری، دعـاوی اعتراض به تشـخیص ملی بودن اراضی 

کارشناسـی  کافـی در  نبـود امکانـات  بـه دلیـل  گاه منابـع طبیعـی و ثروت هـای ملـی  آن  اقامـه می کننـد.  را 

دقیـق ایـن اراضـی و پی گیـری نکـردن نهادهـای متولـی تضییـع می شـود. بدیهـی اسـت مسـتأجران بسـتر 

گسـترش حـدود تصـرف خـود، بـا سـهولت بیش تـری بـه ایـن بـزه دسـت می زننـد. رودخانه هـا بـا 

گــر در  ، مصــوب 1359/4/3، ا بــر اســاس مــاده 9 لایحــه قانونــی رفــع تجــاوز از تأسیســات آب و بــرق کشــور

کانال هــا و انهــار آب  یــاری، احــداث ســاختمان یــا درخــت کاری و هــر تصــرف خــلاف مقــررات شــده یــا  حریــم 

بشــود، وزارت نیــرو بــا اعطــای مهلــت مناســب، بــا حضــور نماینــده دادســتان، مســتحدثات غیــر مجــاز را قلــع 

و قمــع و رفــع تجــاوز خواهــد کــرد. نیــروی انتظامــی مکلــف اســت بــه تقاضــای وزارت نیــرو بــرای اعــزام مأمــوران 

کیفــری ایــران«، مجلــه حقوقــی  1. میرمحمــد صادقــی، حسیــن و اسلام رجبعلــی، »تحلیــل جــرم زمینخــواری از منظــر حقــوق 
دادگســتری، 1396، ســال هشــتاد و یکــم، شــماره 97، صــص 56 و 57.
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کنــد. بــر ایــن اســاس، آزادســازی حریــم و بســتر رودخانه هــا بــا حــذف مراحــل  کار اقــدام  کافــی و انجــام ایــن 

دادرســی و صرفــاً بــا حضــور نماینــده دادســتان بــه  عنــوان مدعــی العمــوم انجــام می گیــرد. رویــه جــاری 

در نظــام قضایــی جمهــوری اســلامی ایــران نیــز همیــن طــور اســت و وزارت نیــرو رأســاً بــا حضــور نماینــده 

، مانــع از رســیدگی بــه جرایــم مرتبــط بــا تخریــب و  دادســتان رفــع تجــاوز می کنــد. بدیهــی اســت ایــن امــر
تصــرف عدوانــی نیســت.1

بند سوم: اقدام علیه بهداشت عمومی

گســتره تحــت بهرهبــرداری و تخریــب  تخریــب بســتر رودخانههــا باعــث تغییــر خصوصیــات فیزیکــی 

کهــای نزدیــک بــه محــل بهرهبــرداری میشــود و در سیســتم هیدرولــوژی رودخانــه،  گیاهــان، جانــوران و خا

کــه موجــب  گونــه فعالیــت اقتصــادی در بســتر رودخانههــا  اخــتلال بــه وجــود مــیآورد. بــر ایــن اســاس، هــر 

کاربــری آن میشــود، چــون بــا تخریــب جبرانناپذیــر محیــط زیســت ملازمــت دارد، ممنــوع  تخریــب و تغییــر 

اســت. بدیهــی اســت ســازمان حفاظــت محیــط زیســت در راســتای انجــام وظایــف حفاظــت و بهبــود و 

ــر هــم خــوردن تعــادل و تناســب  کــه موجــب ب گیــری از هــر اقــدام مخــربی  بهســازی محیــط زیســت و پیش

کــه موجــب تخریــب  کنــد  کار و فعالیــت منابــع و عواملــی جلوگیــری  محیــط زیســت میشــود، بایــد از ادامــه 

محیــط زیســت میشــوند.

قانــون  پنجاهــم  اصــل  بهتریــن شــکل در  بــه  زیســت  و جایــگاهِ حقــوق محیــط  اهمیــت  بی تردیــد، 

اساســی جمهــوری اســلامی ایــران متبلــور شــده و پیــام آور ایــن اصــل مهــم اســت کــه مســائل زیســت محیطی، 

کامــلاً فرابخشــی اســت. پــس همــه بخش هــای جامعــه بــه ویــژه ســازمان ها و دســتگاه ها بایــد  موضوعــی 

کارآیــی تشــکیلات خــود در حفــظ محیــط زیســت بــه  عنــوان یــک وظیفــه عمومــی از هــر  بــه فراخــور تــوان و 

ــد. ــدا می کن ــه پی ــر آن ملازم ــب  جبران ناپذی ــا تخری ــی  ی ــا آلودگ ــه ب ک ــد  کنن ــری  ــی جلوگی فعالیت

: 40273( به نقل از پایگاه اطلاع رسانی دادگستری اردبیل، رحیم گلزاده،  1. به گزارش خبرگزاری میزان )20 فروردین 1394، کد خبر
کانالها و تأسیسات  دادستان عمومی و انقلاب پارسآباد با اعلام خبر آزادسازی و رفع تصرف 153 هکتار از حریم رودخانه ارس، 
کلان قوه قضاییه و در جهت حفاظت و حمایت  گفت: »این اقدام در راستای اجرایی نمودن سیاستهای  تبعی شبکه مغان 
، مصوب شورای انقلاب  کشور از انفال و منابع ملی و با اختیار حاصله از ماده 9 لایحه قانونی رفع تصرف از تأسیسات آب و برق 
کیفری و حقوقی و صرفاً با حضور نماینده  گونه پرونده  جمهوری اسلامی ایران، با حذف مراحل دادرسی و بدون تشکیل هر 

گرفته است«. دادستان صورت 
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قوانیــن عــادی هــم رعایــت ضوابــط و معیارهــای ســازمان محیــط زیســت را در انجــام فعالیت هــای 

کــرده اســت. بــر اســاس مــاده 7 )اصلاحــی 1371/08/24( قانــون حفاظــت و بهســازی  اقتصــادی تکلیــف 

بهره بــرداری  یــا  عمرانــی  طرح هــای  از  یــک  هــر  اجــرای  گاه  هــر   ،1353/03/28 مصــوب  زیســت،  محیــط 

از آن هــا بــه تشــخیص ســازمان بــا قانــون و مقــررات مربــوط بــه حفاظــت محیــط زیســت مغایــرت داشــته 

کــرد تــا بــا همــکاری ســازمان های  باشــد، ســازمان، مــورد را بــه وزارت خانــه یــا مؤسســه  مربــوط اعــلام خواهــد 

کننــد. ذی ربــط، مشــکل آن طــرح را برطــرف 

اشــخاص،  تمامــی  الــزام  ضمــن  ترتیــب،  همــان  بــه  هــم   1396/04/25 ک،مصــوب  پا هــوای  قانــون 

ــون و همــکاری و اجــرای  ــه رعایــت مقــررات ایــن قان ــر دولتــی ب دســتگاه ها و مؤسســات اعــم از دولتــی و غی

الزامــات اعلامــی ســازمان حفاظــت محیــط زیســت، مســئولان و مدیــران مســتنکف از ایــن حکــم را مشــمول 

گونــه احــداث،  کتــاب پنجــم: تعزیــرات( دانســته اســت. هم چنیــن هــر  مــاده 576 قانــون مجــازات اســلامی )

توســعه، تغییــر خــط تولیــد و تغییــر محــل واحد هــای تولیــدی، صنعتــی و معدنــی را مســتلزم رعایــت مقــررات 

کمیســیون مربــوط را  ابلاغــی از ســوی ســازمان شــمرده و متخلفــان از مصوبــات و تصمیمــات ســازمان و 

ــران  ــرده اســت. ضمانــت  اجــرای جب ک ــران خســارت های واردشــده مکلــف  ــه جب ضمــن پرداخــت جریمــه ب

نکــردن خســارت های واردشــده یــا ســرپیچی از تصمیمــات ســازمان یــا کمیســیون را نیــز طــرح مجــدد در 

کمیســیون و بــا تصویــب کمیســیون، توقــف فعالیــت و معرفــی متخلــف بــه مرجــع قضایــی و محکومیــت بــه 

جــزای نقــدی درجــه چهــار موضــوع مــاده 19 قانــون مجــازات اســلامی، مصــوب 1392/2/1 قــرار داده اســت.

و  اهمیـت  وجـود  بـا   1375 مصـوب  بازدارنـده(،  مجازات هـای  و  )تعزیـرات  اسـلامی  مجـازات  قانـون 

گانـه بـرای آن اختصـاص نـداده و مصادیـق مختلـف آن را  گسـتردگی جرایـم زیسـت محیطـی، فصلـی جدا

کـه تهدیـد  بـه  طـور مشـخص جرم انـگاری نکـرده اسـت. بـا ایـن حـال، بـه  موجـب مـاده 688، هـر اقدامـی را 

گـر طبق قوانین خاص مشـمول  علیـه بهداشـت عمومـی شـناخته شـود، جـرم دانسـته و بـرای مرتکبـان آن ـ ا

مجازات شـدیدتری نباشـند ـ تا یک سـال حبس مجازات تعیین کرده اسـت. ادامه  کار یا فعالیت کارخانه ها 

کارگاه هـای آلاینـده محیـط زیسـت نیـز پـس از ابـلاغ دسـتور سـازمان حفاظـت محیـط زیسـت، تخلـف از  و 

مقـررات و ضوابـط یادشـده در آیین نامه هـای موضـوع مـاده 10 قانـون حفاظـت و بهسـازی محیـط زیسـت، 

ارائـه گـزارش خـلاف واقـع یـا گـزارش نکـردن مأمـور سـازمان بـا اطلاع از وقـوع جرایـم و نیز مشـارکت و معاونت 

کارگاه هـای  و  کارخانه هـا  مسـئولان  و  صاحبـان  جانـب  از  مقـررات  نشـدن  رعایـت  جـرم،  ارتـکاب  در  آن هـا 
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واگذاری بســـتر رودخانه از 
منظر حقـــوق اموال عمومی

تولیدکننده و ممانعت از انجام بازرسی مأموران آن سازمان یا در اختیار ندادن اسناد و مدارک و اطلاعات 

کـه در بسـتر فعالیـت اقتصـادی در  یـا ارائـه اسـناد و مـدارک و اطلاعـات خـلاف واقـع، نمونـه جرایمـی اسـت 

حـوزه  محیـط زیسـت اتفـاق می افتـد. مـواد 12 و 13 از قانـون حفاظـت و بهسـازی محیـط زیسـت، مصـوب 

ک، حسـب مـورد، مجازات هـای حبـس وجـزای  1353/03/28، مـاده 16 )تبصـره ذیـل آن( و قانـون هـوای پـا

کـرده اسـت. نقـدی یـا هـر دوی آن هـا را بـرای مرتکبـان جرایـم یادشـده پیش بینـی 

گیری نتیجه

آشــفتگی مبنــایی در شناســایی  ادبیــات قانونــی موجــود در خصــوص بســتر رودخانــه،  بررســی  بــا 

ماهیــت حقوقــی بســتر رودخانههــا بــه چشــم میخــورد کــه در رویکردهــای فقهــی متفــاوت فقیهــان در مــورد 

ماهیــت رودخانههــا ریشــه دارد. برخــی آن را جــزء انفــال و متعلــق بــه حکومــت؛ بعضــی، جــزء انفــال و تحــت 

گروهــی، جــزء امــوال بــدون مالــک و در زمــره مباحــات اصلیــه و عــدهای نیــز در جرگــه  تصــدی حکومــت؛ 

ــتهاند.  ــی پنداش ــترکات عموم مش

قانون گــذار نیــز در قانــون اساســی و قوانیــن عــادی از الفــاظ و عبــارات مختلفــی در نحــوه انتســاب ایــن 

، شــاهد موضع گیری هــای متفــاوت و متعــارض شــورای  امــوال بــه دولــت اســتفاده کــرده اســت. از ســوی دیگــر

کــه قانــون اساســی بــه  صراحــت، رودخانه هــا را  نگهبــان در ادوار مختلــف قانون گــذاری هســتیم. در حالــی 

جــزء انفــال و ثروت هــای ملــی دانســته،  فقهــای شــورای نگهبان )دوره نخســت شــورای نگهبــان( در خصوص 

ــا ایــن  کرده انــد. ب طــرح قانــون توزیــع عادلانــه آب، انفــال بــودن رودخانه هــا و بــه  تبــع، بســتر آن هــا را نفــی 

حــال، در جایــی دیگــر بــا طــرح قانونــی افزایــش بهــره وری بخــش کشــاورزی مشــتمل بــر مالکیــت دولــت بــر 

اراضــی ملــی مخالفــت نکرده انــد.

، جایــگاه بســتر  بــرای انسجام بخشــی بــه وضــع حقوقــی موجــود و اصطیــاد نظــر واقعــی قانون گــذار

کردیــم و آن را بــا اموالــی نظیــر مباحــات،  امــوال دولتــی،  امــوال  رودخانه هــا را در نظــام حقــوق امــوال بررســی 

کــه  کــه بســتر رودخانه هــا بــا آثــار و خصایــص امــوال ملــی  عمومــی و امــوال ملــی ســنجیدیم. نتیجــه آن شــد 

گــذاری نیســت، ســازگاری بیش تــری دارد و قانــون اساســی  ماهیــت آن هــا طبیعــی اســت و قابــل  تملــک و وا

کــه در رأس هنجارهــای قانونــی نظــام حقوقــی قــرار دارد، بــر ایــن تلقــی صحــه می گــذارد.  نیــز 

گــذاری امــوال ملــی، یکــی از اصــول مهــم ناظــر بــر ایــن امــوال در حقــوق عمومــی  امکان ناپذیــری وا
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کــه در قانــون افزایــش بهــره وری بخــش کشــاورزی و منابــع طبیعــی نیــز بــه آن اشــاره شــده اســت. در  اســت 

ــوع اعیانــی و حفــاری و دخــل و تصــرف در بســتر رودخانه هــا  ــاً ایجــاد هــر ن ــه آب، صرف ــون توزیــع عادلان قان

ــه   ــا اجــازه وزارت نیــرو مجــاز اســت. البتــه پیشــنهاد می شــود قانون گــذار در خصــوص بســتر رودخانه هــا ب ب

عنــوان امــوال ملــی، مســئولیت مصلحت اندیشــی در خصــوص ایجــاد اعیانــی و حفــاری را خــودش بــه عهــده 

بگیــرد و آن را بــه اجــازه وزارت نیــرو موکــول نگردانــد.

در راســتای ایــن قانــون، هیئــت وزیــران نیــز بــا تصویــب آیین نامــه مربــوط بــه بســتر و حریــم رودخانه هــا، 

)مصــوب  زه کشــی  و  آبیــاری  آب رســانی،  شــبکه های  و  طبیعــی  برکه هــای  مرداب هــا،  مســیل ها،   ، انهــار

کشــت موقــت را مجــاز دانســته اســت، بــدون  1379/8/11(،  انتقــال منفعــت بســتر رودخانــه بــه  صــورت 

این کــه مســتأجر حــق ایجــاد اعیانــی و غــرس نهــال و درخــت )بــه جــز زراعــت ســطحی( داشــته باشــد. ایــن در 

گــذاری  کــه اصــل انتقال ناپذیــری امــوال ملــی منحصــر بــه اعیــان ایــن امــوال نیســت و شــامل وا حالــی اســت 

کلــی حقوقــی فراتــر نمی رفــت و  منافــع نیــز می شــود. شایســته بــود هیئــت دولــت از حــدود قانــون و اصــول 

بــدون تجویــز عقــد اجــاره و صرفــاً  بــا برقــراری اذن در انتفــاع یــا حداقــل در قالــب حــق انتفــاع بــه بهره  بــرداری 

از بســتر رودخانه هــا مشــروعیت می بخشــید.

کــردن حــق دخــل  و تصــرف  گذاری هــا مترتــب اســت،  لــزوم محــدود  کــه بــر ایــن نــوع وا توالــی فاســدی 

کــه بــا برقــراری حــق عینــی  بخــش خصوصــی را در ایــن امــوال روشــن تر می ســازد. از جملــه جرایــم بالقــوه ای 

بــر منفعــت بســتر رودخانــه بــه نفــع اشــخاص خصوصــی تســهیل و فعــال گشــته اســت و افــراد را بــه ســمت و 

کاربــری ایــن اراضــی مهــم و تصــرف اراضــی ملــی ســوق می دهــد، تجویــز کشــت موقــت و انتقــال  ســوی تغییــر 

، زمینــه ســوء اســتفاده و تصــرف غیــر قانونــی افــراد  کار منفعــت بســتر رودخانــه بــر آن اســاس اســت. ایــن 

گــذاری اراضــی واقــع در بســتر رودخانه هــا بــه  کــه امــروزه وا فرصت طلــب را بــه وجــود مــی آورد، بــه طــوری 

 منظــور پــرورش ماهــی در قالــب کشــت موقــت انجــام می گیــرد.

گــذاری حــق  کشــاورزی، اجــاره،  وا بــه  لحــاظ قانونــی نیــز هــر چنــد قانــون افزایــش بهــره وری بخــش 

کــرده اســت،  ولــی بــا مبانــی پیش گفتــه  بهره بــرداری و حــق انتفــاع اراضــی ملــی از ســوی دولــت را مجــاز تلقــی 

ــری  ــل جلوگی ــی از قبی ــه مصالح ــر ب ــت دارد. نظ ــی مباین ــوال مل ــا ام ــت ب ــی حکوم ــه حقوق ــوص رابط در خص

از تخریــب بســتر رودخانه هــا و هم چنیــن پیش گیــری از جرایــم مربــوط بــه حــوزه امــوال ملــی لازم اســت 
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کــرد و هماننــد رودخانه هــای مــرزی، دولــت، متصــدی  گذاری هــا جلوگیــری  تــا هــر چــه ســریع تر از ایــن وا

بهره بــرداری از ایــن اراضــی باشــد.

مراجــع  طریــق  از  رودخانــه  بســتر  مدیریــت  فرآینــد  بــر  قضایــی  نظــارت  گســترش  راســتا،  ایــن  در 

کننــد، می توانــد نقــش مؤثــری در  کــه بــه صــورت تخصصــی و بــا فوریــت، موضــوع را بررســی  شــبه قضایی 

کــه بــه صــورت مســتقل از  گونــه ای باشــد  صیانــت از حقــوق عامــه داشــته باشــد. ترکیــب ایــن مراجــع بایــد بــه 

کنــد و در نهایــت،  اداره، بــا رعایــت اصــول بی طرفــی، دادرســی اداری در اداره را بــه صــورت مقتضــی تأمیــن 

گیــرد.  آرای ایــن مراجــع تحــت نظــارت عالــی دیــوان عدالــت اداری قــرار 

، وضــع نظــام مســئولیت مدنــی مدیــران و کارگــزاران در کنــار نظــام کیفــری اســت، بــه گونــه ای  نکتــه دیگــر

کــه هــر نــوع آســیب زنی بــه عرصــه امــوال ملــی ناشــی از تصمیم هــای اشــتباه مدیــران قابــل جبــران پیش بینــی 

شــود. تحقــق ایــن موضــوع مســتلزم آن اســت کــه امــکان نظــارت شــهروندان بــر فرآینــد حکمرانــی منابــع ملــی 

گــردد و ذی نفعــی عمومــی در شــکایت از تصمیم هــا و اقدامــات مربــوط بــه منابــع عمومــی و ملــی در  محقــق 

نظــام قضایــی شناســایی شــود تــا ســازمان های مردم نهــاد و عمــوم افــراد بتواننــد ابطــال اقدامــات زیان بــار 

کننــد. گذاری هــا را از مرجــع صالــح مطالبــه  بــرای منابــع آبــی در پروژه هــای عمرانــی و وا
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کم بر بهرهمندی از مزایای ازکارافتادگی مشمولان قانون  شرایط حا
تأمین اجتماعی با نگاهی به رویه قضایی دیوان عدالت اداری

زهرا دانش ناری1

چکیده

کــه در  اســتفاده از مزایــای ازکارافتادگــی، یکــی از حمایتهــای مقــرر در قانــون تأمیــن اجتماعــی اســت 

مــواد مختلفــی از جملــه بندهــای 7، 8، 13، 14، 17 مــاده 2، مــاده 3، مــواد 60، 61 و 66 و نیــز مــواد 70 تــا 75  

قانــون تأمیــن اجتماعــی )1354( بــه آن اختصــاص یافتــه اســت. هــدف از برقــراری مســتمری ازکارافتادگــی، 

حمایــت از اشــخاصی اســت کــه بــه دلیــل حــوادث مختلــف یــا بیماریهــا، بخشــی از تــوان کاری خــود یــا همــه 

کلــی،  آن را از دســت میدهنــد و بــا توجــه بــه نــوع آسیــب، موضــوع حمایــت میتوانــد در قالــب ازکارافتادگــی 

گــردد. ازکارافتادگــی جزئــی و غرامــت مقطــوع نقــص عضــو مطــرح 

عــلاوه بــر مــواد قانونــی بیان شــده، ســازمان تأمیــن اجتماعــی بــه عنــوان متولــی برقــراری حمایت هــای 

مــورد  آخریــن  کــه  کــرده  صــادر  متعــددی  دســتورالعمل های  و  بخش نامه هــا  ازکارافتادگــی،  بــه  مربــوط 

کــه  آن، بخش نامــه تجمیــع و تلخیــص بخش نامه هــا و دســتورهای اداری مســتمری ازکارافتادگــی اســت 

، بخــش مهمــی از دعــاوی مطــرح در  مقــررات جامعــی بــرای شــیوه برقــراری مســتمری دارد. از ســوی دیگــر

دیــوان عدالــت اداری بــه موضــوع »الــزام بــه برقــراری مســتمری ازکارافتادگــی« و »اعتــراض بــه آرای صــادره از 

کمیســیون های پزشــکی« اختصــاص یافتــه اســت. هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نیــز در برخــی آرای 

وحــدت رویــه خــود بــه موضــوع ازکارافتادگــی پرداختــه و بــه ویــژه در مــورد کمیســیون های پزشــکی، آرایــی 

کــه شــعب دیــوان عدالــت اداری در مــورد تاریــخ  کــرده  اســت. نتایــج ایــن مطالعــه نشــان می دهــد  صــادر 

که در مستمری اثر داشته باشد، صلاحیت اظهار نظر دارند.                           ابتلای فرد به بیماری 

کلیــدی: ازکارافتادگــی، قانــون تأمیــن اجتماعــی، حــق بــر تأمیــن اجتماعــی، دیــوان عدالــت  گان  واژ

کمیسیــون پزشــکی. اداری، 

zdanesh@ut.ac.ir :1.دانش آموخته دوره دکتری حقوق عمومی، دانشگاه تهران، پردیس فارابی. ایمیل
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مقدمه

کردن نیازهای وی در زمینه  گذاریهای اجتماعی، بهبود رفاه انسان و برآورده   یکی از اهداف سیاست

آموزش، بهداشت، مسکن و تأمین اجتماعی است. همچنین پژوهش درباره سنجش اثرگذاری سیاستهای 

گذاری اجتماعی به شمار میرود.1 تأمین اجتماعی در ایران  اجتماعی بر زندگی مردم از دیگر اهداف سیاست

گذاری اجتماعی است، بیمههای اجتماعی و حمایت اجتماعی را  کز بسیار مهم در سیاست که یکی از مرا

کاری، مستمری  شامل میشود. در بخش بیمههای اجتماعی، خدماتی از جمله بیمه درمان، مستمری بی

کارافتادگی، مستمری بازماندگی و مستمری بازنشستگی مطرح است. حمایتهای اجتماعی در ایران بر  از 

 ، کار کلی ناشی از  کارافتادگی  اثر حوادث، به طور خاص، این موارد را شامل میشود: پرداخت مستمری از 

مستمری ازکارافتادگی جزئی ناشی از کار و غرامت مقطوع نقص عضو.

و  بازنشســتگی  صندوقهــای  بــرای  را  جدیــدی  چالشهــای  عمــر  طــول  ازدیــاد  و  شــدن  ســالمند 

نهادهــای تامیــن اجتماعــی بــه وجــود آورده اســت. در مــواردی ممکــن اســت، قبــل از رسیــدن بــه ســن 
کــردن را از دســت دهنــد.2 کار  ، تــوان  کار بازنشســتگی بــه دلیــل حادثــه و بیمــاری و یــا ســختی و زیــانآوری 

ــی و  ــارت، توان بخش ــران خس ــی جب ــه یعن ــه مقول ، س کار ــی از  ــوادث ناش ــوص ح ــی، در خص کل ــور  ــه ط ب

کار عمدتــاً بــه  پیش گیــری مــورد توجــه اســت. ســازمان تأمیــن اجتماعــی در خصــوص حــوادث ناشــی از 

کــه دربــاره مقولــه جبــران خســارت مطــرح می شــود، ایــن اســت  مقولــه جبــران خســارت توجــه دارد. پرسشــی 

کــه فــرد ازکارافتــاده بــر اثــر حادثــه ناشــی از کار دریافــت می کنــد، بــرای تأمیــن نیازهــای  کــه آیــا مســتمری هایی 
کافــی اســت؟3 او 

ــن  ــه قوانی ــب آن ب ــرد مناس ــی و عملک ــن اجتماع ــازمان تأمی ــتماتیک در س ــم سیس ــل نظ ــدی اص کارآم

گذاری اجتمّاعی، ترجمه: علیاصغر سعیدی و سعید صادقی جقه، تهران: مؤسسه  مقدمهای بر سیاست کن،   ، 1. بلیک مور
عالی پژوهش تأمین اجتماعی، 1391، ص 15.

کــم بــر بازنشســتگی اعضــاء غیــر هیئــت علمّــی متصــدی مشــاغل  کرمــی، حامــد، عصمتــی، زینــب، تحلیــل نظــام حقوقــی حا  .2
ســخت و زیــان آور در دانشــگاهها بــا نگاهــی بــه آرای دیــوان عدالــت اداری، پژوهشهــای نویــن حقــوق اداری، ســال اول، 

شــماره اول، 1399، ص 145

تا  ایران در سالهای ۱۳70  کار بر هزینههای سازمان تأمین اجتمّاعی  از  »تحلیل تاثیر حوادث ناشی  3. ارجی، مصطفی، 
۱۳۸9«، فصلنامه تأمین اجتماعی، شماره 36 و 37، 1391، ص 25.
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ــد.  ــط باش ــارکت کنندگان مرتب ــی مش ــت درون ــا واقعی ــه ب ک ــتگی دارد  ــی بس ــمی و آیین نامه های ــررات رس و مق

کــه بــه صــورت غیــر رســمی، بــر روابــط بیمه گــر و بیمه گــذار و اقشــار  کاری اهمیــت دارد  هم چنیــن آن قواعــد 
ــذارد.1 ــر می گ ــه اث ــن بیم ــر از قوانی ــف متأث مختل

، همگی  حمایت هـای سـازمان تأمیـن اجتماعـی از بیمه شـدگان آسـیب دیده بـر اثـر حـوادث هنـگام کار

در قالـب مجموعـه قوانینـی تدویـن شـده  اسـت. بـر اسـاس تعریـف برخـی دانشـمندان، قوانین، نهاد رسـمی 

محسـوب می شـوند. در واقـع، نهادهـا، قوانیـن رسـمی )قواعـد، قوانین و قانون اساسـی( و قواعد غیر رسـمی 
( و ضمانـت اجرای آن ها هسـتند.2 )ارزش هـای رفتـاری، عـرف، قوانیـن بـر خـود تحمیل شـده رفتـار

در حقــوق ایــران، ســازمان تامیــن اجتماعــی متولــی اجــرای امــور مربــوط بــه تامیــن اجتماعــی اســت. 

کــه بــر اســاس مــاده 1 قانــون تامیــن اجتماعــی مصــوب 1354 تشــکیل شــد، در ســال 1383  ایــن ســازمان 

بــا تصویــب تبصــره 2 مــاده 12 قانــون ســاختار نظــام جامــع رفــاه و تامیــن اجتماعــی بــه صنــدوق تامیــن 

اجتماعــی تغییــر نــام یافــت و در ســال 1391 بــا اصــلاح مــاده 1 اساســنامه صنــدوق تامیــن اجتماعــی و بــا 
توجــه بــه مــاده 113 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، نــام اولیــه ســازمان تامیــن اجتماعــی احیــاء گردیــد. 3

کشــورهای جهــان بــه  کارافتادگــی اســت. در همــه  یکــی از انــواع بیمه هــای اجتماعــی، مســتمری از 

گرفتــه شــده  ، توجــه ویــژه گشــته و طرح هــای خــاص جبــران خســارت بــرای آن در نظــر  کار حــوادث ناشــی از 

 ، کار اســت. کشــورهای آلمــان، فرانســه، ایتالیــا و اســترالیا در زمینــه حمایت هــای مربــوط بــه حــوادث هنــگام 

کــه بــرای جبــران خســارت وجــود دارد، دو دســته اند: پیــش گام هســتند. نظام هایــی 

گــر تقصیــری مرتکــب  کارفرمــا حتــی ا کــه در آن،  کارفرمــا  1. نظام هــای مبتنــی بــر مســئولیت محــض 

کنــد. کارگــر آســیب دیده را جبــران  نشــده باشــد، مکلــف اســت خســارت 

گامان نهادگرایی  1. متوسلی، محمود، محمود مشهدیاحمد، علی نیکونسبتی و مصطفی سمیعینسب، اقتصاد نهادی؛ پیش
کردند، تهران: دانشگاه امام صادق )ع(، 1389، ص 20. که علم اقتصاد را متحول 

2. North, Douglass C., Wallis, John Joseph, Webb, Steven B. and Weingast, Barry R., Limited Access Orders: An 
Introduction to the Conceptual Framework. In the Shadow of Violence: Politics, Economics, and The Problems of 
Development Cambridge University Press, 2012, p. 25

3. زکوی، مهدی و همکاران، تصرفات غیرقانونی در اموال و وجوه موسسات عمّومی غیردولتی از طریق شرکتهای مادر و 
تابعه در سازمان تامین اجتمّاعی، پژوهشهای نوین حقوق اداری، سال چهارم، شماره 12، 1401، ص 253
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کــه در آن، جبــرات خســارت بــه ســازمان های مســتقلی  2. نظام هــای مبتنــی بــر تأمیــن اجتماعــی 

کنــد. بــرای اولیــن  کــه حــق بیمــه تأمیــن اجتماعــی را پرداخــت  کارفرمــا فقــط مکلــف اســت  گــذار می شــود و  وا

کــرد و بــه تدریــج، در نظــام تأمیــن اجتماعــی  ، ایــن نظــام را بیســمارک در ســال 1884 در آلمــان اجــرا  بــار
گرفــت.1 کشــورهای جهــان جــای  بیش تــر 

و  حـوادث  بـه  خـاص  طـور  بـه   )1354( ایـران  اجتماعـی  تأمیـن  قانـون   )66 تـا   54 )مـواد  پنجـم  فصـل 

کارافتادگی اختصاص دارد. مواد قانونی نیز به کارهای  بیماری ها و فصل ششم )مواد 70 تا 75( آن نیز به از 

سـخت و زیـان آور پرداختـه اسـت. عـلاوه بـر ایـن، آیین نامه هـا، دسـتورالعمل های اجرایـی و بخش نامه هـای 

مرتبـط بـا مجموعـه ایـن قوانیـن بـه تدریـج در سـال های مختلـف تدویـن شـده  اسـت. بخش نامـه  شـماره 

1000/96/5743 نیـز در تاریـخ 1396/6/1 بـا عنـوان »بازبینـی، تجمیـع و تلخیـص بخش نامه هـا و دسـتورات 

و  بخش نامه هـا  تلخیـص  و  تجمیـع  تنقیـح،  بـرای  واقـع،  در  شـد.  صـادر  ازکارافتادگـی«  مسـتمری  اداری 

 ، امـور انجـام  رویـه در  ایجـاد وحـدت  اداری، شفاف سـازی مقـررات، تسـهیل خدمات رسـانی،  دسـتورهای 

، جای گزین  اطلاع رسـانی مناسـب و تبییـن یک پارچـه موضـوع ازکارافتادگـی، ایـن بخش نامـه از تاریـخ صـدور
همـه بخش نامه هـا و دسـتورهای اداری صادرشـده در ایـن زمینـه شـد.2

مهم ترین چالشی که به طور خاص، بیمه شدگان را در زمینه ازکارافتادگی تهدید می کند، فرآیند تشخیص 

و احراز نوع ازکارافتادگی و تعیین میزان مستمری تعلق یافته به فرد است. در مواردی که حوادث ناشی از کار 

گر  اتفاق می افتد، بازرسان سازمان تأمین اجتماعی ابتدا وسایل ایمنی کارگر را در زمان کار بررسی می کنند. ا

این وسایل ناقص باشد، دست کم نیمی از تقصیر حادثه بر گردن کارگر است، در حالی که کارفرما وظیفه دارد 

کفش و ملزومات کارگاه را در اختیار کارگر قرار دهد. کارفرماها نیز به دلیل نداشتن اطلاعات و دانش بیمه ای 

کارگران و تحویل به موقع  کافی، استفاده نکردن از مشاور بیمه و در نهایت، تأخیر در پرداخت حق بیمه 
فهرست آنان، خواسته یا ناخواسته، ضررهایی جبران ناپذیر به کارگران وارد می کنند.3

1. عراقی، سید عزتالله، حسن بادینی و مهدی شهابی، درآمدی بر حقوق تأمین اجتمّاعی: نقد قانون تأمین اجتمّاعی ایران 
بر اساس مطالعه تطبیقی، تهران: مؤسسه عالی پژوهش تأمین اجتماعی، 1386، ص 122.

کره، چاپ نهم، 1396، ص 514. 2. قشقایی، محمدحسین، مجمّوعه کامل قوانین و مقررات کار و تأمین اجتمّاعی، تهران: مذا

، »مطالعه تطبیقی بیمّه ازکارافتادگی در ایران  3. هندی، حمیدرضا، صلاحالدین کریمی، سینا احمدی و ندا سلیمانوندی آذر
و پنجاه کشور جهان«، فصلنامه تأمین اجتماعی، سال چهاردهم، شماره 4، 1398، ص 145.
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بـا توجـه بـه نظـارت تـام و جامـع دیـوان عدالـت اداری بـر اقدامـات و عملکـرد سـازمان های دولتـی و نیز 

مؤسسـات عمومـی غیـر دولتـی، هیئت عمومـی این دیوان در برخی موارد به موضـوع ازکارافتادگی پرداخته 

کـرده اسـت. روش تحقیـق در ایـن  و دربـاره بهره منـدی از مسـتمری ازکارافتادگـی، آرای وحـدت رویـه صـادر 

مقالـه از نـوع توصیفـی و تحلیلـی اسـت و در گـردآوری منابـع از روش کتاب خانه ای اسـتفاده شـده  اسـت.

گفتار اول: ازکارافتادگی، بخشی از حق بر تأمین اجتماعی

که در اسناد بین المللی به ویژه  حق بر تأمین اجتماعی از حقوق اساسی و بنیادین به شمار می رود 

اعلامیه جهانی حقوق بشر در سال 1948 به آن اشاره شده  است. حق بر تأمین اجتماعی که در نسل دوم 

بر  بروز می کند. حقوق بشر علاوه  اقتصادی و اجتماعی  گردیده است، در حوزه  کید  تأ آن  بر  حقوق بشر 
آزادی های اساسی، حق بر تأمین اجتماعی را برای برخورداری از حداقل سطح زندگی ضروری می داند.1

تأمین اجتماعی به عنوان مقوله ای کلیدی و اساسی در قلمروهای توسعه اقتصادی، توسعه سیاسی 

و توسعه همه جانبه و پایدار مطرح بوده و ضرورت توجه به بسط و تکامل قلمروهای آن نسبت به گذشته، 

اهمیتی بیش تر یافته  است، به طوری که از آن به عنوان بستر و پیش شرط لازم برای ایجاد توسعه و هدف 

توسعه یاد می کنند. با توجه به الزام های اساسی در برپایی نظام جامع رفاه تأمین اجتماعی، هدف نهایی 

با توجه به مبانی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران و هم چنین نیازهای فردی و اجتماعی عبارت است 

، شکل دادن به خانواده سالم، مستحکم و مولّد  : شکل دادن به فرد سالم، مولّد، بانشاط و خودراهبر از

. بر اساس مبانی قانونی و حقوقی و هم چنین ملاحظه قانون اساسی  کشور و شکل دهی توسعه پایدار در 

گسترده  رفاه و تأمین اجتماعی در تعامل  که قلمرو  ایران، این حقیقت بیان می شود  جمهوری اسلامی 

و  بهداشت  بخش  با  گسترده  تعامل  در  هم چنین  و  اقتصادی  قلمرو  و  کمیت  حا قلمرو  امنیت،  قلمرو  با 

درمان، آموزش و پرورش و اشتغال است. قلمرو رفاه و تأمین اجتماعی نیز دربرگیرنده اجزای مختلف مانند 
بیمه های اجتماعی، حمایت های اجتماعی و امدادهای اجتماعی است.2

کریان، مهدی و فاطمه سررشته ایزد موسی، »حق بر تأمین اجتمّاعی در روابط بینالمّلل«، فصلنامه مطالعات سیاسی،  1. ذا
سال هشتم، شماره 30، 1394، ص 15.

2. عصمتــی، زینــب و حســن کولیونــد، »بررســی مزایــای کوتاهمــدت تأمیــن اجتمّاعــی در تحقــق اصــل برابــری«، فصلنامــه تأمیــن 
اجتماعــی، دوره سیزدهــم، شــماره 1، 1393، ص 23.
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شرایط حاکم بر بهره مندی از مزایای ازکارافتادگی مشمولان قانون 
تأمین اجتماعی با نگاهی به رویه قضایـــی دیوان عدالت اداری

کــه بــه راحتــی و ســهولت در  گیــر  امــروزه لــزوم برخــورداری افــراد از نظــام رفــاه تأمیــن اجتماعــی پویــا و فرا

گفــت تأمیــن اجتماعــی، یکــی از  کــه می تــوان  گونــه ای  دســترس افــراد باشــد، ضرورتــی انکارناپذیــر اســت، بــه 

کــه معیــار و مقیاســی دقیــق بــرای ســنجش میــزان  شــاخص های مهــم و اصلــی ســطح رفــاه هــر جامعــه اســت 

کمیتــی قلمــداد می شــود. نظــام تأمیــن اجتماعــی در ســه حــوزه بیمــه ای،  رضایت منــدی از مجموعــه حا
امــدادی و حمایتــی در کشــورها فعالیــت و خدمات رســانی می کنــد.1

تکویــن نظــام حقــوق تأمیــن اجتماعــی، یــک ضــرورت بــه حســاب می آیــد و تدویــن و تکمیــل ایــن نظــام 

ــی  ــام حقوق ــن نظ ــت. ای ــردم اس ــت و م کمی ــط حا ــول توس ــل قب ــی قاب ــول اساس ــراز اص ــتلزم اح ــی مس حقوق

بــه منظــور تحقــق اهــداف و اســتانداردها و راهبردهــای ارزش یابــی از لحــاظ ســاختاری و تقنینــی، نظــام 

دادرســی، بیمــه ای، خدمــات درمانــی، حــوزه ســلامت و بهداشــت، حمایت هــای امــدادی از قبیــل بیمــه 

کارآمــد اســت.2 قانــون تأمیــن اجتماعــی  بــی کاری و ازکارافتادگــی و تأمیــن منابــع مالــی بســیار جامــع، پویــا و 

کــرده و بــرای اولــی، مســتمری ازکارافتادگــی و بــرای  ایــران، ازکارافتادگــی و پیــری را دو خطــر متفــاوت تعریــف 
گرفتــه  اســت.3 دومــی، مســتمری بازنشســتگی در نظــر 

گفتار دوم: تعریف ازکارافتادگی

امــروزه نیروهــای انســانی، بزرگ تریــن عامــل  رشــد و ترقــی  هــر  جامعــه  و  ســازمانی  هســتند.  از ایــن 

کار بیش تــر توجــه شــده  رو، در ســال های نخســت دهــه 1950، بــه جنبه هــای اجتماعــی انســان در دنیــای 

گــون دچــار بیمــاری می شــوند و آســیب می بیننــد.  گونا کار بــه دلایــل   اســت. بــا ایــن حــال، افــراد در محیــط 
وجــود چنیــن آســیبی می توانــد بــه ناتوانــی و ازکارافتادگــی آنــان بیانجامــد.4

1. خالقپرست، حسین، محمد راسخ و عمران نعیمی، »تحلیل حقوقی تأمین اجتمّاعی ایران در پرتو اصول و الگوهای نظام 
تأمین اجتمّاعی مطلوب«، فصلنامه رفاه اجتماعی، سال هفدهم، شماره 64، 1396، ص 18.

2. صابــری، مهــدی، احمــد اســدیان، حســن مــرادی و علــی آل بویــه، »نظــام حقــوق تأمیــن اجتمّاعــی ایــالات متحــده امریــکا«، 
مجلــه حقــوق پزشــکی، دوره پانزدهــم، شــماره 56، 1400، ص 2.

کــوروش، »مبانــی و آثــار منــع همپوشــانی تعهــدات بیمّههــای اجتمّاعــی«، مجلــه پژوهــش حقــوق و سیاســت، ســال  کاویانــی،   .3
یازدهــم، شــماره 26، 1388، ص 288.

کریمــی کیســمی، »بررســی ازکارافتادگــی و اســتراحتهای پزشــکی ناشــی  ــوری قاســمآبادی و عیســی  ــه ن ، مهــدی، رباب 4. نصــر
، ســال پنجــم،  از بیمّاریهــای روانپزشــکی در بیمّهشــدگان ســازمان تأمیــن اجتمّاعــی شــهر تهــران«، مجلــه اندیشــه و رفتــار
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در هــر کشــوری، پیش گیــری و مدیریــت درمــان بیماری هــای شــغلی ســبب ارتقــای ســلامت شــاغلان آن 

جامعــه می شــود. تخمیــن میــزان مشــارکت شــغل در ایجــاد بیمــاری، چالشــی مهــم بــرای پزشــکان در پاســخ 

کــه یــک شــاغل، متقاضــی دریافــت  بــه ســؤال  نظام هــای قضایــی و قانونــی بــه شــمار مــی رود. بــه ویــژه زمانــی 
غرامــت  باشــد، تعییــن درصــد میــزان مشــارکت شــغل در رخــداد بیمــاری اهمیــت می یابــد.1

کــه  عمومــاً ازکارافتادگــی را معــادل واژه »ناتوانــی« در نظــر می گیرنــد و آن را چنیــن تعریــف می کننــد 

کــه موجــب می شــود شــخص، توانایــی انجــام یــک یــا چنــد  ازکارافتادگــی، وضعیــت جســمانی یــا روانــی اســت 

کــه ایــن اختــلال در وضعیــت جســمانی و روانــی معمــولاً  گونــه ای  وظیفــه شــغلی خــود را از دســت بدهــد، بــه 

نوعــی افــت اجتماعــی را در پــی دارد و بــه همیــن دلیــل، نیــاز اســت کــه از ایــن افــراد حمایــت شــود. بــه صورت 

کــه در کنــار دو بیمــه  کلــی، بیمــه ازکارافتادگــی از جملــه تعهــدات بلندمــدت ســازمان تأمیــن اجتماعــی اســت 

بازنشســتگی و بازماندگــی، یکــی از ارکان اصلــی ایــن ســازمان بــه حســاب می آیــد. ایــن بیمــه بــا حمایت هــای 

مالــی از افــراد ازکارافتــاده، تــا حــدود زیــادی، دســت مزد از دســت رفتــه افــراد بیمه شــده بــه علــت ازکارافتادگــی 

را جبــران می کنــد و بــا پوشــش هزینه هــا و عرضــه رایــگان خدمــات درمانــی، از مشــکلات آن هــا می کاهــد.

کــه  ازکارافتادگــی، یکــی از مشــکلات مهــم بهداشــتی، اقتصــادی، اجتماعــی و سیاســی در جامعــه اســت 

ــر بــه مراقبت هــای پزشــکی، هــدر رفتــن زمــان مفیــد خدمــت و صــرف هزینه هــای  باعــث نیازمنــدی بیش ت

کــه منجــر بــه بازنشســتگی زودهنــگام نیروهــای  جبرانــی بســیار زیــاد می شــود. ازکارافتادگی هــای فیزیکــی 

کارافتادگــی را بــه  گزافــی بــرای نیروهــای مســلح در پــی دارنــد. ســال ها، از  کار از خدمــت شــوند، هزینه هــای 

کنــون ازکارافتادگــی  صــورت وجــود یــک اختــلال فیزیکــی ماننــد از دســت دادن یــک انــدام تعریــف می کردنــد. ا
بــه صــورت تأثیــر اختــلال بــر فــرد از نظــر فیزیکــی، ذهنــی و اجتماعــی تعریــف می شــود.2

ــر  ــی در ه ــر یعن ــون نف ــدود 2 میلی ــالانه ح ــال 2002، س کار در س ــی  ــازمان بین الملل ــزارش س گ ــاس  ــر اس ب

شماره 1، 1378، ص 13.

، محمد بابایی و سید مهدی سید محمد، »نحوه تخمّین میزان مشارکت شغل در ایجاد  1. عطارچی، میرسعید، کیوان کرمیفر
بیمّاری و وضعیت موجود در ایران«، مجله سازمان نظام پزشکی، دوره سی و ششم، شماره 1، 1397، ص 6.

2. منتظری، بهرام، امیرحسین رضوی، امیر مردانی، مهراد پنجهبند و بهرام شمشیری، »بررسی علل مختلف ازکارافتادگی پیش از 
موعد کارکنان نیروی هوایی در طی سالهای ۱۳7۱ تا ۱۳۸2«، مجله علمی ابن سینا، سال سیزدهم، شماره 1 و 2، 1389، ص 10.
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شرایط حاکم بر بهره مندی از مزایای ازکارافتادگی مشمولان قانون 
تأمین اجتماعی با نگاهی به رویه قضایـــی دیوان عدالت اداری

، جــان خــود را از دســت می دهنــد.1  کار ــا  ــر اثرحــوادث و بیماری هــای مرتبــط ب 15 ثانیــه، 1 نفــر در جهــان ب

کــه بیمه شــده قبــل از رســیدن بــه شــرایط بازنشســتگی از چرخــه  موضــوع ازکارافتادگــی از مــواردی اســت 

، حــق بیمــه ای بــه ســازمان پرداخــت نمی کنــد، بلکــه  کــه دیگــر کار و تولیــد خــارج می شــود و عــلاوه بــر ایــن 

ســازمان، ماهانــه بــه او مســتمری می دهــد. پــس بــرآورد هزینه هــای پرداختــی ســازمان بــه ازکارافتــادگان 
ــرای ســازمان اهمیتــی بســزا دارد.2 ــا عنــوان مســتمری ازکارافتادگــی ب کار ب ناشــی از 

ــر اســاس بندهــای 13 و 14 مــاده 2 قانــون تأمیــن اجتماعــی بــه دو دســته ازکارافتادگــی  ازکارافتادگــی ب

کلــی و جزئــی تقســیم می شــود. بــر اســاس بنــد 13 مــاده 2 قانــون تأمیــن اجتماعــی، ازکارافتادگــی کلــی عبــارت 

، بیــش  کاری دیگــر کار ســابق یــا  کــه نتوانــد بــا اشــتغال بــه  کاهــش قــدرت بیمه شــده بــه صورتــی  اســت از 

از یــک ســوم از درآمــد قبلــی خــود را بــه دســت آورد. بــر اســاس بنــد 14 مــاده 2 قانــون تأمیــن اجتماعــی، 

ــا  کار ســابق ی ــه  ــا اشــتغال ب کــه ب کاهــش قــدرت بیمه شــده بــه صورتــی  ازکارافتادگــی جزئــی عبــارت اســت از 

کــه پرداخــت مســتمری  کاری دیگــر فقــط قســمتی از درآمــد خــود را بــه دســت آورد. نکتــه مهــم ایــن اســت 

کلــی موضوعیــت دارد، چنان کــه قانون گــذار در مــاده 72 ایــن قانــون بــا  ازکارافتادگــی صرفــاً در ازکارافتادگــی 

کــرده اســت. کلــی« اســتفاده  صراحــت از عبــارت »میــزان مســتمری ماهانــه ازکارافتادگــی 

کــه موجــب می شــود شــخص، توانایــی  ازکارافتادگــی یــا ناتوانــی، وضعیــت جســمانی یــا روانــی اســت 

انجــام یــک یــا چنــد وظیفــه شــغلی خــود را از دســت بدهــد. ایــن اختــلال در شــرایط جســمانی و روانــی 

معمــولاً نوعــی افــت اجتماعــی را بــه دنبــال دارد و بــه همیــن دلیــل، بایــد از ایــن افــراد حمایــت شــود. در مــاده 

93 از قانــون تأمیــن اجتماعــی، امــکان تغییــر در میــزان ازکارافتادگــی بــه منظــور تغییــر در مبلــغ مســتمری 

ــت و در  ــوط اس کار مرب ــی از  ــوادث ناش ــه ح ــط ب ــی فق ــی جزئ ــت.3 ازکارافتادگ ــده  اس ــی ش ــی پیش بین پرداخت

گرفتــه نمی شــود. بیمــار بیمه شــده یــا از درمــان اســتفاده  مــورد بیماری هــا، درجــه ازکارافتادگــی در نظــر 
کلــی شــناخته می شــود.4 کــه ازکارافتــاده  می کنــد یــا آن 

کار و بیمّاریهای شغلی )جلد اول(، تهران: ارجمند، 1379، ص 52. 1. علیقلینژاد، ماشاءالله و مسعود مصطفایی، طب 

2. ادیبنیا، یدالله، »بررسی روند شیوع ازکارافتادگی ناشی از کار در بیمّهشدگان سازمان تأمین اجتمّاعی«، فصلنامه تأمین 
اجتماعی، سال هشتم، شماره 26 و 27، 1385، ص 234.

3. مریدی، سیاوش، فرهنگ بیمّههای اجتمّاعی، تهران: مؤسسه عالی پژوهش تأمین اجتماعی، 1378، ص 20.

4. جوهریان، محمدولی، »محاسبه حق بیمّه در بیمّه ازکارافتادگی«، فصلنامه بیمه مرکزی ایران، سال هشتم، شماره 2، 1372، ص 20.
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کار باشــد، صرفــاً در صــورت ازکارافتــاده بــودن  کــه ازکارافتادگــی ناشــی از غیــر  بدیهــی اســت در مــواردی 

کلــی، مســتمری تعلــق می گیــرد، ولــی در مــواردی کــه ازکارافتادگــی بــه علــت حادثــه ناشــی از کار باشــد، مزایای 

کلــی، جزئــی یــا غرامــت نقــص عضــو مقطــوع، حســب درصــد ناتوانــی فــرد بــه او تعلــق می گیــرد.1  ازکارافتادگــی 

گفتار سوم: مروری بر تاریخچه ازکارافتادگی

از تصویب قانون تأمین اجتماعی در سوم تیر 1354 که تا حدّی مبتنی بر الگوبرداری از قوانین کشورهای 

گذشته، نظیر بیمه های اجتماعی  غربی و همین طور بر مبنای تجربه های به دست آمده از اجرای قوانین 

کارگران است، بیش از چند دهه می گذرد. در زمان تصویب این قوانین، قانون گذار به باور خویش و با توجه 

به وضعیت اقتصادی و اجتماعی آن زمان، تمامی جنبه ها را سنجیده و آن گاه قانون را تصویب کرده  است. با 
توجه به تغییر وضعیت، هیچ قانونی نمی تواند برای ابد، پابرجا و از اصلاح و بازنگری، مصون بماند.2

کــه  کــه در ســال 1889، بیمــه اجتماعــی ســال خوردگی و ازکارافتادگــی را  آلمــان، نخســتین کشــوری بــود 

صدراعظــم آن، بیســمارک طراحــی کــرده بــود، تصویــب و اجرایــی کرد. ســازمان بین المللی کار در ســال 1952، 

مقاوله نامــه شــماره 102 را بــا عنــوان »مقاوله نامــه مربــوط بــه حداقــل  اســتانداردهای تأمیــن اجتماعــی« بــه 

کــه در مــاده 53 از بخــش نهــم آن بــه مزایــای ازکارافتادگــی تصریــح شــده  اســت. مقاوله نامــه  تصویــب رســاند 

شــماره 128 مصــوب 1967 نیــز بــا عنــوان »بهره منــدی از مزایــای ازکارافتادگــی، ســال خوردگی و بازماندگــی«، 

کلــی، مــواد منــدرج در ایــن دو ســند، در درجــه  ــا موضــوع ازکارافتادگــی بــود. بــه طــور  دیگــر ســند مرتبــط ب

کیــد کــرده و ســپس بــه شــیوه احــراز شــرایط فــرد ازکارافتاده  نخســت بــر ضــرورت حمایــت از افــراد ازکارافتــاده تأ
و نــوع و روش اعطــای مزایــای ازکارافتادگــی پرداخته انــد.3

در ایران نیز بحث در باب بیمه ازکارافتادگی، نخستین بار در قانون استخدام کشوری، مصوب سال 1301 

مطرح شد. در مواد این قانون، واژه »ازکارافتادگی« قید نشده، اما به طور ضمنی به آن اشاره شده بود. ماده 46 

این قانون به بحث ازکارافتادگی هنگام کار اشاره داشت. در سال 1309، »صندوق احتیاط دست مزد عمله های راه 

1. علیقلینژاد و مصطفایی، پیشین، ص 25.

2. عراقی، سید عزتالله و حسن بادینی، »بررسی کاستیهای قانون تأمین اجتمّاعی بر اساس مطالعات تطبیقی«، فصلنامه 
تأمین اجتماعی، سال هفتم، شماره 22، 1384، ص 25.

3. هندی و همکاران، پیشین، ص 150.
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شرایط حاکم بر بهره مندی از مزایای ازکارافتادگی مشمولان قانون 
تأمین اجتماعی با نگاهی به رویه قضایـــی دیوان عدالت اداری

 آهن« تأسیس شد که بعدها به »صندوق احتیاط اداره طُرُق« تغییر نام داد و در آن بر لزوم حمایت و محافظت از 

کید شده بود. در اساس نامه این صندوق هم به واژه »ازکارافتادگی« اشاره ای  کارگران در برابر مخاطرات شغلی تأ
نشده، ولی منظور ضمنی از آن، همان ازکارافتادگی ناشی از حوادث هنگام کار بود.1

، لایحـه نهایـی را مشـتمل بـر 57 مـاده بـه  کار در شـهریور 1329، دولـت بعـد از اجـرای آزمایشـی لایحـه 

کـه بـا رخدادهایـی هم چـون  کشـور در آن سـال  کـه بـا توجـه بـه وضعیـت  کـرد  مجلـس شـورای ملـی تقدیـم 

ملـی شـدن صنعـت نفـت همـراه بـود، فرآینـد تصویـب آن بـه صورت موقـت از دسـتور کار مجلس خارج شـد. 

لایحـه قانونـی بیمه هـای اجتماعـی کارگـران در سـال 1331 بـه تصویـب رسـید و در سـال های 1334 و 1339 

کـه نـه تنهـا بـه پیـروی از  در آن تجدیـد نظـر شـد. اهمیـت ایـن قانـون در مقولـه ازکارافتادگـی از ایـن روسـت 

، میـان ازکارافتادگـی ناشـی از کار و ازکارافتادگـی ناشـی از غیـر کار تفکیک قائل می شـود، بلکه برای  قانـون کار
نخسـتین بـار بـه مـواردی از قبیـل شـیوه احـراز شـرایط ازکارافتادگـی، میـزان مسـتمری می پـردازد.2

کارگــران ســاختمانی، مصــوب 1386، یکــی دیگــر از قوانیــن حمایتــی  قانــون بیمــه تأمیــن اجتماعــی 

اســت. در ایــن قانــون، چگونگــی اســتفاده از خدمــات درمانــی، مــدت و شــرایط و میــزان غرامــت دســت مزد 

، تعییــن درصــد ازکارافتادگــی، چگونگــی تشــخیص حــوادث ناشــی از کار و ناشــی از  بــرای حــوادث ناشــی از کار

کلــی، شــیوه  محاســبه و میــزان  ، شــرایط پرداخــت غرامــت نقــص عضــو و برقــراری مســتمری جزئــی و  کار غیــر 
کلــی و جزئــی، تابــع مقــررات قانــون تأمیــن اجتماعــی شــده اســت.3 تغییــر درجــه ازکارافتادگــی 

قانــون تأمیــن اجتماعــی، جامع تریــن قانــون در زمینــه بیمه هــای اجتماعــی، شــیوه احــراز شــرایط و 

کــه مــاده 2 ایــن  کــه در کشــور بــه تصویــب رســید. جامعیــت ایــن قانــون بــه قــدری بــود  مزایــای بیمــه ای بــود 

قانــون بــرای اولیــن بــار بــه تعریف هــا اختصــاص داشــت و اصطلاحــات مختلــف بیمــه و تأمیــن اجتماعــی در 
ایــن مــاده تعریــف شــدند.4

تأمین  پژوهش  عالی  مؤسسه  تهران:  اجتمّاعی،  بیمّههای  مبانی  و  اصول  اصل،  مسعودی  ایروان  و  علی  بهبهانی،  اخوان   .1
اجتماعی، 1396، ص 20.

، 1390، ص 36. 2. آراستهخو، محمد، تأمین و رفاه اجتمّاعی، تهران: دانشگاه پیام نور

 ،» کشور ، محمود براتینیا و سارا صباغچی، »ارائه الگویی برای حمّایت شغلی از پژوهشگران آزاد  3. قاضی نوری، سید سپهر
مجله سیاست علم و فناوری، سال چهارم، شماره 2، 1390، ص 15.

4. دفتر قوانین و مقررات سازمان تأمین اجتماعی، قانون تأمین اجتماعی و قوانین و مقررات مربوط، تهران: انتشارات علمی و 
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در نیــم قــرن گذشــته، اصــول، نهادهــا و ســاختارها و ســازوکارهایی تصویــب شــده و بــه اجــرا درآمــده 

کــه مهم تریــن  ، مســائل و مشــکلاتی داشــته اند  اســت و قلمروهــای بیمــه ای، امــدادی و حمایتــی در کشــور

 : آن هــا عبارتنــد از

یــک ـ جامــع نبــودن خدمات رســانی در تأمیــن اجتماعــی )بخــش چشــم گیری از جمعیــت کشــور فقــط 

در ســطح محــدودی از خدمــات درمــان برخوردارنــد و از مزایایــی هم چــون بازنشســتگی، ازکارافتادگــی و 

بی بهره  انــد.  بــی کاری 

کافی بودن خدمات رسانی در تأمین اجتماعی و تداوم نارضایتی مردم؛ دو ـ نا

سه ـ تداخل گسترده در وظایف و قلمروهای بیمه ای، حمایتی و امدادی.1

گفتار چهارم: مشمولان بهرهمندی از مزایای ازکارافتادگی

تأمیـن اجتماعـی دارای دو مفهـوم مشـارکتی )بیمـه ای( و غیـر مشـارکتی اسـت کـه در معنـای مشـارکت 

بـه بیمه هـای اجتماعـی اطـلاق می شـود و بـر اسـاس آن، برخـورداری از تأمیـن اجتماعی بـه پرداخت مبلغی 

کار یـا حرفه هـای مشـخص یـا وابسـتگی خانوادگـی بـه فـرد شـاغل بسـتگی  بـا عنـوان حـق بیمـه و داشـتن 

دارد. در ایـن حالـت، تأمیـن اجتماعـی بـه معنـای تأمیـن اقتصـادی شـاغلان و افـراد خانـواده آن هـا در برابـر 

رویدادهایـی اسـت کـه در مقابـل پرداخـت حـق بیمـه، منجـر بـه کاهش یـا قطع درآمـد و افزایـش هزینه های 

کارفرمـا و دولـت نیـز بخـش قابـل توجهـی  آنـان می شـود. در چنیـن نظامـی، عـلاوه بـر بیمه شـده، معمـولاً 

کـه بـه نسـبت دسـت مزد محاسـبه می شـود، پرداخـت می کننـد. در معنـای غیـر مشـارکتی،  از حـق بیمـه را 
تأمیـن اجتماعـی، تنهـا شـاغلان را دربرنمی گیـرد، بلکـه شـامل همـه آحـاد ملـت و نیازمنـدان می شـود.2

ــرای  ــدی ب ــش درآم ــاختن پوش ــم س ــرای فراه ــت ب ــی اس ــی اجتماع ــی، اقدام ــتگی عموم ــام بازنشس نظ

فرهنگی، 1394، ص 89.

، شــماره 74،  «، مجلــه برنامــه و بودجــه کشــور ح برپــایی نظــام جامــع رفــاه و تأمیــن اجتمّاعــی کشــور ، محمــد، »طــر 1. ســتاریفر
1381، ص 10.

2. بئاتریس، ماینونی دینتیانو، بیمّهها و حمّایتهای اجتمّاعی، تهران: مؤسسه عالی پژوهش تأمین اجتماعی، 1380. 
گیری دیوان  2. جزوه آموزشی رویه قضایی با موضوعات بیمّه، کار و تأمین اجتماعی، تهران: معاونت حقوقی، پژوهش و پیش

عدالت اداری، اداره کل حقوقی و امور مجلس شورای اسلامی، 1397، ص 79.
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ایــن  ازکارافتادگــی و مســتمری همســران بازمانــده.  کهن ســالی،  اعضــای جامعــه در مقابــل ریســک های 

ســازوکار بــه عنــوان وســیله ای بــرای رســیدن بــه آن هــدف بــه انتقــال درآمــد بیــن نســل ها بــه اســتناد قانــون 

متکــی اســت. نظام هــای بازنشســتگی بایــد در بلندمــدت، پایــدار و بــرای نســل های آینــده قابــل اطمینــان 

کارکــرد اصلــی خــود یعنــی فراهــم آوردن امنیــت درآمــدی مناســب بــرای ســالمندان،  باشــند. هم چنــان 
ــد.1 ــام دهن ــا را انج ــده آن ه ــران بازمان ــادگان و همس ازکارافت

گــروه از افــراد، مشــمول ایــن قانــون و تحــت پوشــش  مطابــق مــواد 4 و 5 قانــون تأمیــن اجتماعــی، دو 

ــه  ــت. ب ــاری اس ــا اجب ــه آن ه ــه بیم ک ــتند  ــرادی هس ــروه اول، اف گ ــد:  ــرار می گیرن ــی ق ــن اجتماع ــازمان تأمی س

کار می کننــد، ممکــن اســت عنوانــی  کــه بــه هــر عنــوان در مقابــل مــزد یــا حقــوق  تعبیــر قانــون، همــه کســانی 

کارمنــد داشــته باشــند. بنابرایــن، قانــون تأمیــن اجتماعــی، یــک قانــون عــام اســت و شــامل  کارگــر یــا  ماننــد 

گــروه دوم،  کــه تابــع قانــون و نظــام حمایتــی خــاص هســتند.  همــه حقوق بگیــران می شــود، مگــر آن هایــی 

کــه بیمــه آن هــا اختیــاری اســت و شــامل صاحبــان حرفه هــا، مشــاغل آزاد و کســانی می شــود  کســانی هســتند 
کــه بــه عللــی از شــمول بیمه شــدگان اجبــاری خــارج شــده اند.2

بــر مبنــای مــاده 3 قانــون تأمیــن اجتماعــی، ایــن مــوارد تحــت پوشــش ســازمان تأمیــن اجتماعــی قــرار 

می گیــرد: حــوادث و بیماری هــا، بــارداری، غرامــت دســت مزد، ازکارافتادگــی، بازنشســتگی، مــرگ و مقــرری 

کمک هــای ازدواج و  بیمــه بــی کاری. عــلاوه بــر ایــن، مطابــق تبصــره 1 مــاده 3، مشــمولان ایــن قانــون از 
ــد.3 ــد ش ــوردار خواهن ــررات برخ ــق مق ــدی طب عایله من

گفتار پنجم: شرایط برقراری مستمری ازکارافتادگی

کار بــه ایــن صــورت  فرآینــد حمایــت ســازمان تأمیــن اجتماعــی ایــران از بیمه شــده های آســیب دیده در 

، بیمه شــده بلافاصلــه مشــمول حمایت هــای ســازمان تأمیــن  کار کــه بعــد از وقــوع حادثــه ناشــی از  اســت 

کشورهای منتخب، تهران: مؤسسه راهبردهای بازنشستگی  مروری بر اصلاحات بازنشستگی در  1. یحیوی رازلیقی، حسن، 
صبا، چاپ اول، 1395، ص 10.

کوروش، حقوق تأمین اجتمّاعی، تهران: میزان، 1387، ص 87. 2. استوارسنگری، 

تأمین  حقوق  در  درمانی  خدمات  »ارزیابی  اصل،  مسعودی  ایروان  و  استوارسنگری  کوروش  ناصرالدین،  سید   ، بدیسار  .3
اجتمّاعی ایران«، مجله مجلس و راهبرد، سال هجدهم، شماره 68، 1390، ص 36.
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، در قــدم اول، معالجــه فــرد آســیب دیده مطــرح اســت؛ یعنــی  اجتماعــی قــرار می گیــرد. پیــش از هــر چیــز

ــردد. مــدت  ــی آغــاز می گ ــرای بازگردانــدن ســلامتی بیمه شــده تــلاش می شــود و حمایت هــای درمان ابتــدا ب

گذرانــدن معیشــت  کــه فــرد بیمه شــده در حــال درمــان، بســتری یــا اســتراحت پزشــکی اســت، بــرای  زمانــی 

کوتاه مــدت ســازمان اســت. بعــد  کــه جــزء تعهــدات  وی، غرامــت دســت مزد ایــام بیمــاری پرداخــت می شــود 

کــه عبارتنــد  از ایــن مرحلــه، در صــورت لــزوم، تعهــدات بلندمــدت ســازمان تأمیــن اجتماعــی آغــاز می شــود 

کلــی.  : پرداخــت غرامــت نقــص عضــو و مســتمری ازکارافتادگــی جزئــی و مســتمری ازکارافتادگــی  از

بــا توجــه بــه متفــاوت بــودن میــزان خســارت روحــی و جســمی بیمه شــده، حمایت هــا نیــز ســطح بندی 

: ســابقه  کــه در تعییــن میــزان غرامــت نقــص عضــو یــا مســتمری اثــر دارنــد، عبارتنــد از می شــوند. عواملــی 

بیمه شــده، دســت مزد بیمه شــده، مجــرد یــا متأهــل بــودن، متکفــل بــودن یــا نبــودن و درصــد حادثه دیدگــی. 

گــر بــر اســاس نظــر کمیســیون پزشــکی، میــزان خســارت جســمی و روحــی واردشــده بــه بیمه شــده بیــن  ا

گــر شــدت آســیب دیدگی، بیش تــر  10 تــا 33 درصــد باشــد، بایــد غرامــت نقــص عضــو پرداخــت شــود، امــا ا

باشــد )یعنــی 33 تــا 66 درصــد(، مســتمری ازکارافتادگــی جزئــی بــرای جبــران کاهــش درآمــد قبلــی بیمه شــده 

پرداخــت می شــود. نکتــه مهــم ایــن اســت کــه پرداخــت غرامــت نقــص عضــو و مســتمری ازکارافتادگــی جزئــی، 
کار بیمه شــده نمی گــردد.1 مانــع از اشــتغال بــه 

پرداخــت مســتمری ازکارافتادگــی کلــی از جملــه تعهدات بلندمدت ســازمان تأمین اجتماعی محســوب 

گرفتــن برخــی شــرایط بــه بیمه شــدگان واجــد شــرایط پرداخــت می گــردد. ایــن موضــوع  می شــود و بــا در نظــر 

کــه بــه عنــوان اعتــراض بــه رأی کمیســیون از نظــر  از مصادیــق شــکایت پرتکــرار دیــوان عدالــت اداری اســت 

ــتمری از  ــدن مس ــرار نش ــه برق ــراض ب ــی و اعت ــتمری ازکارافتادگ ــراری مس ــه برق ــزام ب ــاری، ال ــروع بیم ــخ ش تاری
کارافتادگــی مطــرح می شــود.2

مبحث اول: لزوم معرفی به کمیسیونهای پزشکی

بــر اســاس مــاده 70 قانــون تأمیــن اجتماعــی، بیمهشــدگانی کــه بنــا بــر نظــر پزشــک معالــج، درمانناپذیــر 

(«، فصلنامه تأمین  کار 1. فرضیزاده، زهرا، »ارزشیابی خدمات تأمین اجتمّاعی در ایران )مورد مطالعه: بیمّه حوادث حین 
اجتماعی، سال چهاردهم، شماره 1، 1397، ص 159.

کار و تأمین اجتماعی، پیشین، ص 89. 2. جزوه آموزشی رویه قضایی با موضوعات بیمّه، 
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گــر  تشــخیص داده میشــوند، پــس از انجــام خدمــات توانبخشــی و اعلام نتیجــه توانبخشــی یــا اشــتغال، ا

کار بیمهشــده،  کاهــش قــدرت  طبــق نظــر کمیسیونهــای پزشــکی منــدرج در مــاده 91 ایــن قانــون، درجــه 

کلــی شــناخته میشــود و بــا دارا بــودن شــرایط مقــرر در مــاده 75  66 درصــد و بیشتــر باشــد، ازکارافتــاده 

کلــی را خواهــد داشــت. همیــن قانــون، امــکان برخــورداری از مســتمری ازکارافتــاده 

در خصوص ارجاع مشمولان قانون به تأمین اجتماعی نیز دادنامه شماره 193 هیئت عمومی دیوان 

کی، ابطال  عدالت اداری، مورخ 1380/6/18 در پرونده شماره 7800410 قابل توجه است. در این زمینه، شا

بخش نامه شماره 17 جدید درآمد سازمان تأمین اجتماعی را از هیئت عمومی دیوان تقاضا کرد. بر اساس 

بخش نامه معترضٌ عنه، ارسال پرونده بیمه شده به دو پیش شرط ضروری بستگی داشت: 

کار اشــتغال داشــته و حــق  کارگاه مشــمول تأمیــن اجتماعــی بــه  1. بیمه شــده بــه عنــوان حقوق بگیــر در 

اســتفاده از حمایت هــای مقــرر در قانــون را داشــته باشــد.

2. طبــق مــدارک و مســتندات متقــن قانونــی در حــال اســتراحت پزشــکی یــا اســتراحت همــراه بــا درمــان 

کنــد.  باشــد و بــه تبــع آن، از غرامــت دســت مزد ایــام بیمــاری اســتفاده 

کــه »شــرایط معرفــی بیمه شــدگان  ایــن اســتدلال  بــا  هیئــت عمومــی دیــوان در دادنامــه اصــداری 

مشــمول قانــون تأمیــن اجتماعــی، مصــوب 1354 بــه کمیســیون های پزشــکی مذکــور در مــاده 91 آن قانــون 

و برخــورداری آنــان از مســتمری ازکارافتادگــی بــه شــرح مقــرر در مــواد 70 و 75 ایــن قانــون تعییــن شــده 

ــه  ــی ب ــن اجتماع ــازمان تأمی ــل س ــر عام ــره و مدی ــت مدی ــس هیئ ــارات ریی ــف و اختی ــدود و وظای ــت و ح  اس

شــرح منــدرج در مــاده 26 قانــون تأمیــن اجتماعــی، متضمــن جــواز وضــع مقــررات خــاص در خصــوص 

مــورد نیســت، بنابرایــن، مدلــول بخش نامــه شــماره 17 مســتمری ها خــارج از حــدود اختیــارات مقــام مزبــور 

ــه کمیســیون پزشــکی توســط ســازمان تأمیــن اجتماعــی  ــردد.« بنابرایــن، معرفــی ب می باشــد و ابطــال می گ

گــردد. ــا مانعــی از ســوی ســازمان رو بــه رو  نبایــد ب

در ایــن حالــت، صــرف دارا بــودن شــرایط مقــرر در مــواد 70 و 75 قانــون تأمیــن اجتماعــی بــرای معرفــی 

کــه عمدتــاً نیــز مانــع از معرفــی شــخص  کفایــت می کنــد و قــرار دادن شــرایط اضافــی  بــه کمیســیون پزشــکی 

بــه کمیســیون پزشــکی می گــردد، ممنــوع اســت و هیئــت عمومــی دیــوان بــه درســتی در رأی وحــدت رویــه 

یادشــده، بــه ابطــال بخش نامــه مــورد نظــر حکــم داده اســت.
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مبحث دوم: تشخیص ازکارافتادگی در کمیسیونهای پزشکی

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه شــماره 69/85 مــورخ 1369/3/29نیــز بــر صلاحیــت 

انحصــاری کمیسیونهــای پزشــکی بــدوی و تجدیــد نظــر موضــوع مــاده 91 قانــون تأمیــن اجتماعــی صحــه 

کــه در مقــام تعــارض آرای صادرشــده میــان شــعبهها  گــذارده اســت. بــر ایــن اســاس، دادنامــه موصــوف 

کــه در مــاده 91 قانــون تأمیــن اجتماعــی بــرای تعییــن  کنــد: »بــا توجــه بــه این صــادر شــده اســت، تصریــح می

میــزان ازکارافتادگــی جســمی و روحــی بیمهشــدگان و افــراد خانــواده آنهــا، کمیسیونهــایی تحــت عنــوان 

کــه علیالاصــول و همچنیــن طبــق مــاده 9 آییننامــه  گردیــده  کمیسیــون بــدوی و تجدیــد نظــر پیشبینــی 

، آرای کمیسیونهــای تجدیــد نظــر پزشــکی قطعــی و لازمالاجــرا بــوده. لــذا تعییــن  اجــرایی مــاده فوقالذکــر

کمیسیــون رسیدگــی غیــر از مــوارد مذکــور در قانــون تحــت عنــوان کمیسیــون تجدیــد نظــر ویــژه پزشــکی و 

رسیدگــی تصمیمــات اخذشــده از ناحیــه کمیسیونهــای بــدوی و تجدیــد نظــر پزشــکی از موقعیــت قانونــی 

کــه متضمــن ایــن معنــی اســت، موافــق قانــون تشــخیص داده میشــود«. برخــوردار نبــوده و آرای صــادره 

کــه  بــر اســاس رأی وحــدت رویــه شــماره 967 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، مــورخ 1386/9/11 

در مقــام تعــارض میــان آرای شــعب دیــوان صــادر شــده اســت، بــا تصمیــم کمیســیون پزشــکی  صلاحیــت دار 

کــه بــا لحــاظ احــراز شــرایط مقــرر در مــاده 75 قانــون تأمیــن  موضــوع مــاده 91 قانــون تأمیــن اجتماعــی 

برقــراری  بــه  مکلــف  اجتماعــی،  تأمیــن  ســازمان  می دهــد،  تشــخیص  ازکارافتــاده  را  شــخص  اجتماعــی، 

مســتمری اســت و قطــع مســتمری بــدون دلیــل و مبنــای قانونــی ســبب نادیــده انگاشــتن حــق مکتســب 

می گــردد. کیان  شــا

کــه در مقــام ابطــال  هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه شــماره 1762 مــورخ 1400/2/29 

بخش نامــه شــماره 4010/94/8842ـ مــورخ 1394/10/16 حــوزه فنــی و درآمــد ســازمان تأمیــن اجتماعــی 

، قبــل از معرفــی  صــادر شــده، بــه ابطــال بخش نامــه مــورد نظــر حکــم داده  اســت. در بخش نامــه مــورد نظــر

اشــخاص بــه کمیســیون های پزشــکی ســازمان تأمیــن اجتماعــی، تأییــد بیمــاری از جانــب پزشــک معتمــد 

ــر اســاس  ــه »ب ک ــا ایــن اســتدلال  ــت اداری ب ســازمان پیش بینــی شــده  اســت. هیئــت عمومــی دیــوان عدال

مــاده 70 قانــون تأمیــن اجتماعــی، میــزان ازکارافتادگــی بیمه شــدگان بعــد از اخــذ نظــر پزشــک معالــج مبنــی 

بــر غیــر قابــل عــلاج بــودن بیمــاری، پــس از انجــام خدمــات توان بخشــی و اعــلام نتیجــه توان بخشــی یــا 
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گرفتــه و تعییــن می شــود.  اشــتغال در کمیســیون های پزشــکی موضــوع مــاده 91 قانــون مــورد بررســی قــرار 

در ایــن مــاده، حکمــی مبنــی بــر ضــرورت اظهــار نظــر پزشــک معتمــد ســازمان تأمیــن اجتماعــی بعــد از 

اخــذ نظــر پزشــک معالــج توســط پزشــک معتمــد جهــت معرفــی بــه کمیســیون پزشــکی مــورد تصریــح قــرار 

نگرفتــه اســت. بنابرایــن، درج چنیــن مقــرره ای و مخالفــت پزشــک معتمــد، حقــوق شــهروندان در مراجعــه 

، کمیســیون های  بــه کمیســیون پزشــکی را ســلب می کنــد.« بــا توجــه بــه مفــاد و محتــوای دادنامــه مــورد نظــر

پزشــکی، تنهــا مرجــع صلاحیــت دار بــرای تشــخیص بیمــاری و تعییــن ازکارافتادگــی کمیســیون های پزشــکی 

گونــه پیش شــرطی، مغایــر بــا اطــلاق مــاده 70 قانــون تأمیــن اجتماعــی اســت. هســتند و ایجــاد هــر 

بــر اســاس رأی وحــدت رویــه شــماره 6 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری، مــورخ 1387/1/18، 

کــه  غ از نــوع بیمــاری، مکلــف بــه تعییــن و بیــان درصدنــد. دادنامــه مــورد نظــر  کمیســیون های پزشــکی، فــار

کل درمــان ســازمان تأمیــن  در مقــام ابطــال بخش نامــه شــماره 48996/ک 4010، مــورخ 1381/6/3 مدیــر 

اجتماعــی صــادر شــده اســت، ایــن  گونــه اســتدلال می کنــد: »طبــق بند الــف مــاده 70 قانون تأمیــن اجتماعی، 

کلــی شــناخته می شــود  کار بیمه شــده، 66 درصــد و بیش تــر باشــد، ازکارافتــاده  کاهــش قــدرت  گاه درجــه  هــر 

و بــا رعایــت مقــررات قانونــی مربــوط از حقــوق قانونــی مترتــب بــر آن برخــوردار می گــردد و در مــاده 91 آن 

ــه ترتیــب مقــرر  ــواده آن هــا ب قانــون، تعییــن میــزان ازکارافتادگــی جســمی و روحــی بیمه شــدگان و افــراد خان

در آیین نامــه مصــوب شــورای عالــی تأمیــن اجتماعــی بــر عهــده کمیســیون های پزشــکی اســت. نظــر بــه 

اهــداف مقنــن در خصــوص ضــرورت حمایــت از بیمه شــدگان در مقــام برخــورداری از حقــوق قانونــی و اطــلاع 

کار تعیین شــده توســط کمیســیون و اعتــراض  کاهــش  گاهــی شــخص بیمه شــده از میــزان درجــه قــدرت  و آ

بــه آن در صــورت اقتضــا، قســمت آخــر بخش نامــه معتــرضٌ  عنــه بــه لحــاظ این کــه مفهــوم اجتنــاب ســازمان 

کار و نتیجتــاً عــدم اطــلاع او در ایــن خصــوص می باشــد، ابطــال می گــردد«. کاهــش درجــه قــدرت  از اعــلام 

مبحث سوم: پرداخت حق بیمه حداقل به میزان یک سال در ده سال قبل از ابتلا به 
بیماری یا وقوع حادثه

کــه ظــرف ده ســال قبــل از وقــوع حادثــه  ــر اســاس مــاده 75 قانــون تأمیــن اجتماعــی، بیمهشــدهای  ب

کــه متضمــن حــق بیمــه نــود روز  کار را  کار یــا ابــتلا بــه بیمــاری، حداقــل، حــق بیمــه یــک ســال  ناشــی از غیــر 

کنــد، در صــورت از  ظــرف یــک ســال قبــل از وقــوع حادثــه یــا بیمــاری منجــر بــه ازکارافتادگــی باشــد، پرداخــت 
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کارافتادگــی کلــی، حــق اســتفاده از مســتمری کلــی ماهانــه ناشــی از غیــر کار را خواهــد داشــت. بــرای اســتفاده 

گــذار بایــد دارای میــزان مشــخصی از ســابقه  از مســتمری ازکارافتادگــی، شــخص بیمهشــده از نظــر  قانون

گــردد.  کلــی میســر  پرداخــت حــق بیمــه باشــد تــا امــکان بهرهمنــدی وی از مســتمری ازکارافتادگــی 

منظــور از ســابقه بیمــه منــدرج در مــاده 75 قانــون تأمیــن اجتماعــی نیــز بــر اســاس بنــد 20 بخش نامــه 

و  تجمیــع  »بازبینــی،  موضــوع  بــا  اجتماعــی  تأمیــن  ســازمان   1396/6/1 مــورخ   ،1000/96/5743 شــماره 

تلخیــص بخش نامه هــا و دســتورات اداری مســتمری ازکارافتادگــی«، مــوارد زیــر می باشــد:

سوابق پرداخت حق بیمه به سبب اشتغال؛. 1

غرامت دست مزد ایام بیماری و بارداری؛. 2

ایام دریافت مقرری بیمه بی کاری؛. 3

سوابق مدت خدمت نظام وظیفه و حضور در جبهه بیمه شدگان؛. 4

کلیه سوابق منتقله از سایر صندوق ها پس از پرداخت ما به التفاوت؛. 5

گروه های خاص بیمه ای؛. 6 پرداخت حق بیمه در قالب 

سوابق پرداخت حق بیمه به صورت اختیاری؛. 7

بیمه صاحبان حِرَف و مشاغل آزاد؛. 8

گلیم و زیلو.. 9 سوابق پرداخت حق بیمه بافندگان قالی، قالیچه، 

ــام اشــتغال، حــق بیمــه وی را  کارفرمــا در ای کار باشــد و  ــه  کارگاهــی مشــغول ب ــاده در  ــر ازکارافت کارگ ــر  گ ا

پرداخــت نکنــد و ایــن امــر ســبب شــود شــرط ســابقه مقــرر در مــاده 75 قانــون تأمیــن اجتماعــی محقــق 

نگــردد، بــا توجــه بــه مــواد مختلفــی از قانــون تأمیــن اجتماعــی از جملــه مــواد 2، 36، 39 و 50 آن، مســئولیت 

کارگــر نمی شــود.  کارفرمــا و ســازمان تأمیــن اجتماعــی اســت و تکلیفــی متوجــه  پرداخــت حــق بیمــه بــر عهــده 

کارگــر از حقــوق مکتســب و مقــرر در تأمیــن اجتماعــی نخواهــد  بنابرایــن، اساســاً ایــن امــر مانــع برخــورداری 

کارگــر ازکارافتــاده بتوانــد  کارفرمــا بایــد حــق بیمــه او را بپــردازد تــا   ، کارگــر شــد. در ایــن مــوارد، بــا احــراز اشــتغال 

گــردد. بــا کســب شــرایط مقــرر در مــاده 75 قانــون تأمیــن اجتماعــی، از مزایــای قانونــی آن بهره منــد 



496

شرایط حاکم بر بهره مندی از مزایای ازکارافتادگی مشمولان قانون 
تأمین اجتماعی با نگاهی به رویه قضایـــی دیوان عدالت اداری

مبحث چهارم: تعیین تاریخ ابتلا به بیماری توسط کمیسیون پزشکی

احــراز شــرایط مربــوط بــه حــق بیمــه بــه تعییــن یــک تاریــخ بــه عنــوان تاریــخ معیــار بــرای احــراز میــزان 

ســابقه منــدرج در مــاده 75 قانــون تأمیــن اجتماعــی و تعییــن میــزان مســتمری حســب تبصــره آن بســتگی 

دارد. از ایــن رو، تعییــن تاریــخ ازکارافتادگــی اجتنابناپذیــر اســت.

هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در برخــی آرای صادرشــده بــه موضــوع کمیســیون های پزشــکی 

ــت اداری، مــورخ  و ماهیــت ایــن مراجــع پرداختــه اســت. دادنامــه شــماره 61 هیئــت عمومــی دیــوان عدال

کمیســیون های پزشــکی در بــاب بیمــاری و نــوع و تاریــخ را امــری فنــی و تخصصــی  1377/3/23، نظــر 

کــه امعــان نظــر قضایــی در زمینــه اعتبــار ماهــوی آن وجاهــت قانونــی نــدارد. ایــن رأی بــا  دانســته اســت 

اعمــال مــاده 53 از نظــر تاریــخ بیمــاری مجــدداً در هیئــت عمومــی مطــرح شــد و بــا صــدور رأی وحــدت رویــه 

شــماره 79 مــورخ 1385/2/17، قیــد »تاریــخ« از دادنامــه شــماره 61 حــذف  گردیــد. بنابرایــن، برداشــت اولیــه 

کــه دیــوان بــه صــورت مطلــق می توانــد ســازمان تأمیــن اجتماعــی را بــه برقــراری  برخــی قضــات ایــن بــود 

کنــد و در واقــع، کمیســیون پزشــکی، اختیــاری بــرای تعییــن تاریــخ نــدارد؛  مســتمری بــدون قیــد تاریــخ ملــزم 

ک قــرار دادن یــک تاریــخ بــه منظــور احــراز شــرایط مــاده 75 قانــون تأمیــن اجتماعــی و بــه  حــال آن کــه مــلا

تبــع آن، امــکان محاســبه مســتمری، الزامــی اســت. در غیــر ایــن صــورت، ســازمان تأمیــن اجتماعــی در عمــل، 

کــه در  کنــد  مکلّــف اســت شــرایط مــاده 75 را احــراز و مســتمری موصــوف را از تاریخــی نامشــخص برقــرار 

عمــل، تعییــن میــزان مســتمری نیــز ممکــن نیســت.

قبــل از تصویــب قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری در ســال 1392، دیــوان نســبت 

کــه در خصــوص موضوعــات علمــی و فنــی و تخصصــی  کمیسیونهــایی  آرای هیئتهــا و  بــه تصمیــم و 

کــرد و بــه ماهیــت و  کردنــد، فقــط از نظــر رعایــت قوانیــن و مقــررات شــکلی رسیدگــی می گیــری می تصمیم

محتــوای تصمیــم وارد نمیشــد. بــرای مثــال، فــردی از تصمیــم کمیسیون پزشــکی در تشــخیص نوع بیماری 

کارافتادگــی خــود شــکایت داشــت. بــا اســتناد بــه رأی هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری شــماره  و ردّ از 

کــه اظهــار نظــر قضــایی و رسیدگــی بــه تصمیمهــای فنــی و تخصصــی را بــدون وجاهــت  61 مــورخ 77/3/23 

قانونــی میدانســت، موضــوع در دیــوان قابــل رسیدگــی نبــود. بــا ایــن حــال، بــا تصویــب قســمت ذیــل مــاده 

64 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، رأی یادشــده نســخ میشــود. قســمت ذیــل 
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کــه بــه موجــب قانــون یــا مصوبــهای لازمالاجــرا، تشــخیص  مــاده 64 ایــن قانــون مقــرر مــیدارد: »در مــواردی 

گزینشــی بــه عهــده کمیسیــون یــا هیئتــی  موضوعاتــی از قبیــل صلاحیتهــای علمــی، تخصصــی، امنیتــی و 

کننــده موظــف  کی از حیــث تشــخیص موضــوع، شــعبه رسیدگی گــذار شــده باشــد، در صــورت شــکایت شــا وا

اســت حســب مــورد پــس از ارجــاع پرونــده بــه هیئــت کارشناســی تخصصــی ذیربــط کــه توســط شــعبه تعییــن 

گــردد، بــا کســب نظــر آنــان مبــادرت بــه انشــای رأی نمایــد«. می

بــه ایــن ترتیــب، دیــوان عدالــت اداری، حــق ورود و رســیدگی بــه موضوعــات فنــی و تخصصــی را بــا جلــب 

کــه تصمیــم  کارشــناس دارد. ایــن موضــوع یکــی از محســنات قانــون جدیــد دیــوان محســوب می شــود  نظــر 

گــر از  ، ا هیئت هــا و کمیســیون ها را از نظــر ماهــوی تحــت نظــارت قضایــی قــرار داده اســت. در حــال حاضــر

تصمیــم هیئت هــای ممیــزه یــا کمیســیون پزشــکی از نظــر تشــخیص موضــوع شــکایت شــود، موضــوع در 

گزینشــی  صلاحیــت دیــوان خواهــد بــود. رســیدگی بــه تصمیم هــا و آرای کمیســیون های فنــی، تخصصــی و 

هــم از نظــر رعایــت نشــدن مقــررات قانونــی اعــم از شــکلی و ماهــوی و هــم از نظــر تشــخیص موضــوع، در 
دیــوان عدالــت اداری قابــل رســیدگی و اعتــراض خواهــد بــود.1

در همیــن زمینــه، دادنامــه شــماره 793 مــورخ 1398/4/25 هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نیــز 

قابــل توجــه اســت. دادنامــه مــورد نظــر در مقــام تعــارض میــان آرای صادرشــده از شــعبه ها صــادر شــده اســت 

و تصریــح می کنــد: »اولاً کمیســیون های پزشــکی ســازمان تأمیــن اجتماعــی واجــد صلاحیــت در تعییــن تاریخ 

ابتــلا بــه بیمــاری هســتند و ثانیــاً آرای کمیســیون های مزبــور در تعییــن تاریــخ ابتــلا بــه بیمــاری مطابــق مــاده 

ــوان  ــعب دی ــی در ش ــر قضای ــان نظ ــل امع ــت اداری قاب ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیلات و آیی ــون تش 63 قان

ــذا چنان چــه رأی کمیســیون در تشــخیص تاریــخ بیمــاری توســط شــعبه دیــوان عدالــت  عدالــت اداری و ل

اداری نقــض شــود، در اجــرای مــاده 63 قانــون دیــوان، موضــوع جهــت رســیدگی بــا رعایــت مفــاد رأی دیــوان 

گــذار می شــود و مراحــل رســیدگی مطابــق مــاده 63 قانــون دیــوان انجــام می شــود.  بــه همــان کمیســیون وا

کــه کمیســیون های پزشــکی را واجــد  کار  گــردش  ، آرای صادرشــده بــه شــرح منــدرج در  بــه دلایــل مذکــور

ــرای تعییــن تاریــخ ابتــلا بــه بیمــاری دانســته و اعتــراض بــه تصمیمــات کمیســیون های مذکــور  صلاحیــت ب

را واجــد صلاحیــت بــرای تعییــن تاریــخ ابتــلا بــه بیمــاری دانســته و اعتــراض بــه تصمیمــات کمیســیون های 

1. مولابیگی، غلامرضا، صلاحیت و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، تهران: جنگل، 1397، ص 87.
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شرایط حاکم بر بهره مندی از مزایای ازکارافتادگی مشمولان قانون 
تأمین اجتماعی با نگاهی به رویه قضایـــی دیوان عدالت اداری

کــرده، صحیــح و موافــق  مذکــور از حیــث تعییــن تاریــخ ابتــلا بــه بیمــاری را در صلاحیــت شــعب دیــوان تلقــی 

مقــررات تشــخیص داده شــد«.

در جمــع بیــن دادنامه هــای موصــوف بایــد اذعــان داشــت هــر چنــد بــه موجــب دادنامه هــای شــماره 

کــه کمیســیون های  79، قیــد »تاریــخ« از دادنامــه شــماره 61 حــذف شــده، ولــی ایــن امــر بــه آن معنــا نیســت 

پزشــکی در نظردهــی خــود، صلاحیــت تعییــن تاریــخ ازکارافتادگــی را ندارنــد، بلکــه بــر خــلاف تخصصــی بــودن 

نظــر کمیســیون های پزشــکی در بــاب بیمــاری و نــوع آن، تعییــن تاریــخ از ســوی ایــن کمیســیون، امــری 

کی،  تخصصــی قلمــداد نمی شــود. بنابرایــن، تاریــخ اعلامــی از ســوی کمیســیون های پزشــکی بــا شــکایت شــا

در دیــوان عدالــت اداری قابــل رســیدگی اســت. 

کــه تاریــخ  لــت نــدارد  رأی هیئــت عمومــی شــماره 79 ســال 1385 بــه هیــچ عنــوان بــر ایــن امــر دلا

کــه  تعیین شــده توســط کمیســیون پزشــکی بایــد همــواره نقــض شــود، بلکــه آن رأی، مفیــد ایــن معناســت 

گــر تاریــخ تعیین شــده توســط کمیســیون پزشــکی منطبــق بــر  شــعبه دیــوان بــه موضــوع رســیدگی می کنــد. ا

ــرای اجــرای  ــا ایــن حــال، ب ــه موضــوع، آن را نقــض می کنــد. ب ــا رســیدگی ب مقــررات تشــخیص داده نشــود، ب

، مرجعــی تخصصــی بــرای  مــاده 75 حتمــاً بایــد تاریــخ صحیــح ازکارافتادگــی تعییــن شــود. چــون قانون گــذار

اعــلام نظــر در ایــن موضــوع تعییــن کــرده، هــر گونــه اظهــار نظــر در خصــوص تعیین تاریــخ، متوجه کمیســیون 

گونــه مــوارد می بایســت بــا اســتناد بــه مــاده 63 قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی  پزشــکی اســت. در ایــن 

دیــوان عدالــت اداری، بــا نقــض رأی، آن را بــه کمیســیون پزشــکی مربــوط ارجــاع دهــد و کمیســیون هــم 

طبــق مــاده 11 همیــن قانــون بــا رعایــت مفــاد رأی، بــا رویــه ای مناســب، تاریــخ را تعییــن کنــد. بنابرایــن، نقــض 

ــا تعییــن تاریــخ جدیــد مطابــق مقــررات نیســت  رأی کمیســیون پزشــکی و صــدور حکــم بــه ورود شــکایت ب

گــردد. در مرحلــه دوم، در صــورت وجــود  و موضــوع بــرای تعییــن تاریــخ بایــد بــه کمیســیون مربــوط اعــاده 

شــرایط، بــا رعایــت مــاده 63 قانــون دیــوان، بــا نقــض رأی مجــدد کمیســیون مربــوط نســبت بــه رأی ماهــوی 
بــه تعییــن تاریــخ اقــدام می کنــد.1

بــر اســاس رأی وحــدت رویــه شــماره 30 مــورخ 1392/1/19 کــه در مقــام ابطــال بنــد 3 بخش نامــه شــماره  

604  فنــی ســازمان تأمیــن اجتماعــی صــادر شــده اســت: »مطابــق بــا مــاده 91 قانــون تأمیــن اجتماعــی، 

کار و تأمین اجتماعی، پیشین، ص 82 . 1. جزوه آموزشی رویه قضایی با موضوعات بیمّه، 
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ــن  ــق تعیی ــد و ح ــر نماین ــار نظ ــدگان اظه ــی بیمه ش ــوص ازکارافتادگ ــت در خص ــکی می بایس ــیون پزش کمیس

تاریــخ ازکارافتادگــی را ندارنــد و ســازمان تأمیــن اجتماعــی، مکلــف بــه برقــراری مســتمری در صــورت دارا 

بــودن شــرایط مــاده 75 اســت. در نتیجــه، ســازمان تأمیــن اجتماعــی و کمیســیون های پزشــکی نمی تواننــد 

تاریــخ ازکارافتادگــی را تعییــن نماینــد. بنابرایــن، بنــد 3  بخش نامــه شــماره 604 ســازمان تأمیــن اجتماعــی کــه 

کــرده خــلاف مــواد مذکــور و خــارج از حــدود  تاریــخ ازکارافتادگــی را تاریــخ تشــکیل کمیســیون پزشــکی تعییــن 

اختیــارات اســت و از تاریــخ صــدور ابطــال می شــود«. 

مبحث پنجم: افزایش مستمری ازکارافتادگی

کــه بــا موضــوع ابطــال بنــد 3  بــر اســاس رأی وحــدت رویــه شــماره 1172 و 1173 مــورخ 1399/9/29 

بخشنامــه شــماره 74 مســتمری های حــوزه معاونــت بیمــه ای ســازمان تأمیــن اجتماعــی صــادر شــده، 

کــرده اســت. بــر ایــن اســاس، »  هیئــت عمومــی در خصــوص افزایــش مســتمری ازکارافتادگــی اظهــار نظــر 

افزایــش مســتمری ازکارافتادگــی مشــمولین مقــررات تأمیــن اجتماعــی تابــع ضوابــط مقــرر در مــاده 96 قانــون 

تأمیــن اجتماعــی خواهــد بــود. بنابرایــن، اقــدام ســازمان تأمیــن اجتماعــی مبنــی بــر تعییــن درصــدی از 

کننــدگان مســتمری، مجــوز قانونــی نــدارد و ابطــال می شــود.« بنابرایــن،  مبلــغ 4706112 ریــال بــرای دریافت

افزایــش مســتمری ازکارافتــادگان اعــم از کلــی و جزئــی تابــع شــرایط مقــرر در مــاده 96 قانــون تأمیــن اجتماعــی 

اســت و ســازمان تأمیــن اجتماعــی رأســاً حــق تعییــن درصــدی بــرای افزایــش مســتمری ازکارافتادگــی را نــدارد.

گیری نتیجه

ــت و  ــت اداری اس ــوان عدال ــعب دی ــرار در ش ــاوی پرتک ــی از دع ــی، یک ــای ازکارافتادگ ــدی از مزای بهرهمن

کافــی و  در بسیــاری از مــوارد، اشــخاص از شــرایط قانونــی بــرای بهرهمنــدی از مســتمری ازکارافتادگــی اطلاع 

دقیــق ندارنــد. بررســی مفــاد قانــون تأمیــن اجتماعــی و نیــز آرای وحــدت رویــه صادرشــده از هیئــت عمومــی 

دیــوان عدالــت اداری میتوانــد بــه شــناخت بهتــر ایــن نــوع از دعاوی در دیــوان عدالت اداری کمک شــایانی 

کنــد. بــر ایــن اســاس، آنچــه از مفــاد مقــررات منــدرج در قانــون تأمیــن اجتماعــی از جملــه مــواد 70، 75 و 

91 قانــون برمیآیــد، کمیسیونهــای پزشــکی و تجدیــد نظــر ســازمان تأمیــن اجتماعــی، صلاحیــت انحصــاری 

در تشــخیص نــوع بیمــاری و تعییــن درجــه ازکارافتادگــی دارنــد و قــرار دادن موانــع و پیششــرطهایی توســط 

ــایی  ــه قض ــت. روی ــون اس ــر قان ــکی، مغای ــون پزش ــات در کمیسی ــرح موضوع ــت ط ــردم جه ــرای م ــازمان ب س
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کیــد داشــته و بخشنامههــای صادرشــده از  هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری نیــز بــر همیــن معنــی تأ

کــرده اســت.  کــه بــا اصــل دسترســی بــه مراجــع پزشــکی مغایــرت دارد، ابطــال  ســازمان را 

، رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری نشــان می دهــد کمیســیون های پزشــکی، صلاحیــت  از ســوی دیگــر

تعییــن تاریــخ بیمــاری را دارنــد. بــا ایــن حــال، بــا وجــود تخصصــی بــودن اظهــار نظــر کمیســیون های پزشــکی، 

، مانــع از نظــارت قضایــی شــعب دیــوان عدالــت اداری بــر موضــوع »تاریــخ ابتــلا بــه بیمــاری« نیســت.  ایــن امــر

ــی  ــارت قضای ــوان، نظ ــی دی ــن دادرس ــکیلات و آیی ــون تش ــاده 64 قان ــاس م ــر اس ــوان، ب ــی دی ــون فعل در قان

شــعب دیــوان بــر مراجــع تشــخیصی پذیرفتــه شــده  اســت و در خصــوص کمیســیون های پزشــکی نیــز هیئــت 

گذارده انــد. بــا ایــن  عمومــی دیــوان بــر صلاحیــت شــعب دیــوان بــر نظــارت قضایــی مراجــع موصــوف صحــه 

وصــف، شــعب دیــوان در صــدور آرای خــود بــه ایــن مهــم توجهــی ندارنــد. شایســته اســت شــعب دیــوان در 

خصــوص دعــوای »الــزام بــه برقــراری مســتمری ازکارافتادگــی« یــا »اعتــراض بــه تصمیــم صــادره از کمیســیون 

کننــد.  پزشــکی«، از ظرفیت هــای مقــرر در مــاده 64 قانــون دیــوان اســتفاده 

کــه در مقــام ابطــال بخش نامه هــای صادرشــده از  هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری در آرای خــود 

ســازمان تأمیــن اجتماعــی صــادر کــرده، کوشــیده اســت موانعــی را برطــرف کنــد کــه ســازمان تأمیــن اجتماعــی 

در قالــب بخش نامه هــا، بــر مشــمولان بهره منــدی از مزایــای ازکارافتادگــی تحمیــل می کنــد. در خصــوص 

تعییــن افزایــش مســتمری مشــمولان ازکارافتادگــی نیــز هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری بــر ایــن امــر 

کیــد دارد کــه افزایــش مســتمری تابــع مقــررات منــدرج در مــاده 96 قانــون تأمیــن اجتماعــی اســت و تعییــن  تأ

درصــد توســط ســازمان تعییــن اجتماعــی بــر خــلاف مقــررات منــدرج در ایــن مــاده اســت. 
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پرتــو اصــول و الگوهــای نظــام تأمیــن اجتمّاعــی مطلــوب«، فصل نامــه رفــاه اجتماعــی، ســال هفدهــم، 

شــماره 64، 1396. 

کریــان، مهــدی و فاطمــه سررشــته ایــزد موســی، »حــق بــر تأمیــن اجتمّاعــی در روابــط بین المّلــل«، . 7 ذا
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فصل نامــه مطالعــات سیاســی، ســال هشــتم، شــماره 30، 1394. 

رســتمی، ولــی و احمــد خســروی، »امکان ســنجی تدویــن قانــون آییــن دادرســی بــا توجــه بــه ماهیــت . 8

هجدهــم،  دوره  قضایــی،  حقــوق  دیدگاه هــای  فصل نامــه  اداری«،  اختصاصــی  مراجــع  گی هــای  ویژ و 

شــماره 64، 1392. 

زکــوی، مهــدی و همــکاران، تصرفــات غیرقانونــی در امــوال و وجــوه موسســات عمّومــی غیردولتــی از . 9

طریــق شــرکت های مــادر و تابعــه در ســازمان تامیــن اجتمّاعــی، پژوهش هــای نویــن حقــوق اداری، ســال 

چهــارم، شــماره 12، 1401.

«، مجلــه برنامــه و . 10 ح برپایــی نظــام جامــع رفــاه و تأمیــن اجتمّاعــی کشــور ، محمــد، »طــر ســتاری فر

، شــماره 74، 1381. کشــور بودجــه 

شــیبانی، عــادل و غلام رضــا مولابیگــی، »درآمــدی بــر مفهــوم صلاحیــت تشــخیصی و بایســته های . 11

نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر صلاحیــت تشــخیصی مراجــع اختصاصــی اداری«، فصل نامــه 

حقــوق اداری، ســال هشــتم، شــماره 26، 1400.

صابــری، مهــدی، احمــد اســدیان، حســن مــرادی و علــی آل بویــه، »نظــام حقــوق تأمیــن اجتمّاعــی . 12

ایــالات متحــده امریــکا«، مجلــه حقــوق پزشــکی، دوره پانزدهــم، شــماره 56، 1400.

کمّیســیون رســیدگی بــه . 13 کارکــرد  ، »نقــش و  طجرلــو، رضــا، زین العابدیــن تقــوی و حســین پشــت دار

پژوهــش حقــوق  اصــول دادرســی منصفانــه«، فصل نامــه  از منظــر  ملــی  اراضــی  از  ناشــی  اختلافــات 

عمومــی، ســال هفدهــم، شــماره 49، 1394. 

ــاس . 14 ــر اس ــی ب ــن اجتمّاع ــون تأمی ــتی های قان کاس ــی  ــی، »بررس ــن بادین ــزت الله و حس ــید ع ــی، س عراق

مطالعــات تطبیقــی«، فصل نامــه تأمیــن اجتماعــی، ســال هفتــم، شــماره 22، 1384. 

ــل . 15 ــق اص ــی در تحق ــن اجتمّاع ــدت تأمی کوتاه م ــای  ــی مزای ــد، »بررس کولیون ــن  ــب و حس ــی، زین عصمت

برابــری«، فصل نامــه تأمیــن اجتماعــی، دوره ســیزدهم، شــماره 1، 1393. 

، محمــد بابایــی و ســید مهــدی ســید محمــد، »نحــوه تخمّیــن . 16 کرمی فــر کیــوان  عطارچــی، میرســعید، 

میــزان مشــارکت شــغل در ایجــاد بیمّــاری و وضعیــت موجــود در ایــران«، مجلــه ســازمان نظــام پزشــکی، 

دوره ســی و ششــم، شــماره 1، 1397.
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شرایط حاکم بر بهره مندی از مزایای ازکارافتادگی مشمولان قانون 
تأمین اجتماعی با نگاهی به رویه قضایـــی دیوان عدالت اداری

فرضــی زاده، زهــرا، »ارزش یابــی خدمــات تأمیــن اجتمّاعــی در ایــران )مــورد مطالعــه: بیمّــه حــوادث . 17

(«، فصل نامــه تأمیــن اجتماعــی، ســال چهاردهــم، شــماره 1، 1397.  کار حیــن 

، محمــود براتی نیــا و ســارا صباغچــی، »ارائــه الگویــی بــرای حمّایــت شــغلی . 18 قاضــی نــوری، ســید ســپهر

«، مجلــه سیاســت علــم و فنــاوری، ســال چهــارم، شــماره 2، 1390.  از پژوهشــگران آزاد کشــور

کــوروش، »مبانــی و آثــار منــع هم پوشــانی تعهــدات بیمّه هــای اجتمّاعــی«، مجلــه پژوهــش . 19 کاویانــی، 

حقــوق و سیاســت، ســال یازدهــم، شــماره 26، 1388. 

کــم بــر بازنشســتگی اعضــاء غیــر هیئــت . 20 کرمــی، حامــد، عصمتــی، زینــب، تحلیــل نظــام حقوقــی حا

علمّــی متصــدی مشــاغل ســخت و زیــان آور در دانشــگاه ها بــا نگاهــی بــه آرای دیــوان عدالــت اداری، 

ــماره اول، 1399. ــال اول، ش ــوق اداری، س ــن حق ــای نوی پژوهش ه

مشــهدی، علــی، »تأملــی بــر نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری بــر صلاحیت هــای تشــخیصی . 21

در پرتــو مــاده ۶۴ قانــون دیــوان«، فصل نامــه تحقیقــات حقوقــی، شــماره 74، 1395.

منتظــری، بهــرام، امیرحســین رضــوی، امیــر مردانــی، مهــراد پنجه بنــد و بهــرام شمشــیری، »بررســی . 22

کارکنــان نیــروی هوایــی در طــی ســال های ۱۳7۱ تــا ۱۳۸2«،  علــل مختلــف ازکارافتادگــی پیــش از موعــد 

مجلــه علمــی ابــن ســینا، ســال ســیزدهم، شــماره 1 و 2، 1389. 

و . 23 ازکارافتادگــی  »بررســی  کیســمی،  کریمــی  عیســی  و  قاســم آبادی  نــوری  ربابــه  مهــدی،   ، نصــر

تأمیــن  ســازمان  بیمّه شــدگان  در  روان پزشــکی  بیمّاری هــای  از  ناشــی  پزشــکی  اســتراحت های 

.1378  ،1 شــماره  پنجــم،  ســال   ، رفتــار و  اندیشــه  مجلــه  تهــران«،  شــهر  اجتمّاعــی 

، »مطالعــه تطبیقــی . 24 هنــدی، حمیدرضــا، صلاح الدیــن کریمــی، ســینا احمــدی و نــدا ســلیمان وندی آذر

کشــور جهــان«، فصل نامــه تأمیــن اجتماعــی، ســال چهاردهــم،  بیمّــه ازکارافتادگــی در ایــران و پنجــاه 

شــماره 4، 1398.

ج( رأی وحدت رویه

رأی وحدت رویه شماره 793 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، 1398/4/25.. 1

رأی وحدت رویه شماره 1762 هیئت عمومی دیوان عدالت اداری، 1400/2/29.. 2
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Abstracts

Pathology of the decision-making system of Islamic councils in the 
light of the principle of transparency

Fatemeh Shamiri1

Vali Rostami2

Bijan Abbasi3

Abstract

The principle of transparency is considered as one of the basic principles and elements of good 
governance. According to this principle, governments are required to abandon confidentiality and 
make decision-making processes available to all citizens. In this regard, especially institutions 
such as legislatures and local councils have a special priority to adhere to the principle of trans-
parency. Islamic councils in Iran are considered as one of the important elements of the governing 
system and through these institutions, local people can be influential in some local affairs. The 
question is, to what extent do Islamic councils, as an example of a system of governance, act trans-
parently in their decision- making process? Examination of the laws and regulations related to 
Islamic councils shows that in some cases the principle of transparency has not been observed, 
such as the lack of prior publication of the regulatory program or the lack of obligation to publish 
regular detailed discussions of councils. The present research has been done by descriptive and 
analytical methods.

Keywords: Transparency, Good Governance, Islamic Councils, Decision Making System.
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Pathology of enlistment quotas from the point of view of the princi-
ple of equal opportunities Relying on the procedure of the General 

Board of the Administrative Court of Justice

Mohammad Esmaili1

Morteza Nejabatkhah2

Ali Akbar Gorji Azandaryani3

Abstract

Employing competent and capable forces in a fair and equal process is a necessary condition for 
the realization of the desired administration and optimal performance of public services, which is re-
alized through the implementation and recognition of the principle of equality of opportunities and 
employment justice. These principles have been recognized in the third and twenty-eighth principles 
of the Constitution and Article )41( of the Civil Service Management Law. The contrast of employ-
ment quotas in public jobs with the principle of equal opportunities in entering the service is the subject 
of this article, and in this article it is discussed that according to the judicial approach of the General 
Board of the Administrative Justice Court, in what way employment quotas in entering public jobs 
contradict The concept of employment justice and the principle of equal opportunities? Although the 
expansion of quotas, especially towards the martyrs, as well as the selection of localities, is the dom-
inant practice of the legislator in recent years; But the findings of the research indicate that according 
to the procedure of the General Board of the Court, it can be concluded that the establishment of any 
type of quota should be based on strong grounds and arguments that justify the difference in treatment 
in order to reduce inequalities and in line with the public interest. Every quota should be interpreted 
narrowly so as not to restrict the way to equal opportunities in employment.

Keywords: Employment, employment quota, equal opportunities, employment justice, Ar-
ticle )41( of the Civil Service Management Law.
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Abstracts

The position and mechanism of technology transfer in oil contracts 
in the upstream sector of the oil and gas industry with the implemen-
tation in the legal system of mutual sales contracts and the new gen-
eration of contracts known as IPC with compliance with the policies 

of the Islamic Republic of Iran

Mohsen Rabiee1

Maryam  Aqaeebejestani2 
Mohammad Rouhani Moghadam3 

Abstract

Today, the oil and gas industry is the center of policy and strategy of large and developed countries. 
In oil-rich countries, one of the most important contractual issues in the upstream sector of the oil and gas 
industry is the transfer and development of technology from foreign companies that own technology to 
oil-rich countries, which leads to the development of technology in these countries and the maximum 
use of their internal power. . The author’s hypothesis is that the transfer of technology in general in the 
oil and gas industry in Iran is faced with a fundamental legislative problem because the existing laws and 
regulations only state some general principles. Therefore, Iran’s legislative environment is dependent on 
creating appropriate legal bases in oil and gas rights for technology transfer. In oil and gas contracts, the 
issue of technology transfer is in the form of attached conditions or appendices, which sometimes have 
played an insignificant role in reducing the country’s dependence on technology due to the generality 
and lack of guarantee of effective implementation. Secondly: In contracts of the upstream sector such 
as cross-selling and the new generation contract model known as IPC, if the components of the policy 
cycle, especially the formulation and implementation of policies are strictly followed, it becomes an im-
portant factor for strengthening the national and strategic interests of Iran. to be

Keywords: Oil and gas industry, upstream sector, technology transfer, mutual sale agreement, IPC
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Witness rights in administrative investigations; A comparative 
study of Iranian law and international documents

Seyyed Loghman Hosseini1, Shahram Zarneshan2, Mohammad Hadi Soleimanian3

Abstract

Administrative investigations and inspections are among the mechanisms that administrative 
authorities perform after violations occur, and one of the ways to collect information is to obtain 
information from witnesses and informants, but they may not be willing to provide information 
easily or face risks. Therefore, it seems necessary to foresee some rights and guarantees for them.

Due to the lack of protective provisions for witnesses and informants to participate in investiga-
tions and administrative inspections, in the Criminal Procedure Law )2013( and international docu-
ments, provisions regarding the protection of witnesses and informants to participate in investigations 
have been provided. On the other hand, in the regulations related to quasi-judicial criminal author-
ities, the rights of witnesses have been paid sporadically. However, despite the great importance of 
ensuring the rights of witnesses in the process of administrative investigations, this issue has not been 
given enough attention in research works. Based on this, in this article, with an analytical and descrip-
tive method and a comparative approach, we aim to identify some of the most important examples of 
these rights, and provide a legal framework so that these rights can be applied to witnesses, informants 
and other citizens in the process of administrative proceedings in special quasi-criminal courts. This 
is significant due to the lack of single administrative procedure law. In the end, considering the legal 
gap about the rights of witnesses and informants in the process of administrative investigation, we 
suggested that the legislator, the regulatory authorities and also the administrative judges pay atten-
tion to this matter in order to provide a proper legal framework and judicial procedure in this field.

Keywords: administrative investigation, administrative inspection, rights of witnesses, 
rights of informants, administrative proceedings, international documents, International Criminal 
Court.
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Analysis and criticism of the Decision of the General Board of the 
Court of Administrative Justice regarding the annulment of the En-

actments of the National Headquarters administrating Corona

Mohammad Reza Vijeh1

Javad Yahyazadeh2

Abstract

Judicial review of administrative actions is one of the fundamental issues in modern public 
law. Based on this, any authority or institution that performs administrative action can and should 
be subjected to the most important type of review, that is, judicial review. Beyond the theoretical 
basis of the possibility or refusal of the Court of Administrative Justice to examine the approvals of 
the National Headquarters to deal with the Corona virus in Iran, the recent decision of the General 
Board is of particular importance in terms of understanding the performance of the Court itself 
regarding the competence or lack of competence in this regard. Therefore, the main question in 
the present article is that “does the Administrative Justice Court consider itself competent to deal 
with complaints about the approvals of the National Headquarters to deal with Corona?” Scrutiny 
in the recent judicial decision shows that although the general board does not directly and officially 
consider the approvals of the National Headquarters to deal with Corona as voidable, the possibil-
ity of revoking the approvals of this institution has been accepted by the general board, at least in 
practice; Although the weakness in legal reasoning in the said decision and especially the failure to 
refer to the general principles of administrative law in it can be criticized.

Keywords: Annulment of Enactment, Corona National Headquarters, The General Board of 
the Administrative Court of Justice, Mandatory Vaccine. 
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Defects of will in inquiry and permits of online contracting contracts 
from the point of view of administrative law

Mehdi Malawli1

Sohail Jadi2

Abstract

With the aim of solving the problems of traditional assignment of projects to contractors, a 
system was launched to solve this problem. But according to lawyers, in this situation, the will of 
the parties will be flawed. This research was carried out by analytical-descriptive method and in-
tended to answer the question that what are the defects of will in online contracting contracts from 
the point of view of administrative law? It was concluded that the lack of an executive document 
for the establishment of the online system has caused that no legal obligations have been placed 
on the shoulders of government and governmental bodies, and therefore, in the state of semi-co-
operation with this system, the organizations that only have the right to issue licenses in parts of 
the project, somehow will They become parallel with the main trustee. The confusion between the 
two establishments of “inquiry” and “license” and the lack of administrative obligation to respond 
to the inquiry and its other challenges have provided the basis for the contractor to be selective. 
Therefore, it is suggested that while preparing the legal-executive document for handing over in 
the online system, all the country’s organs are required to attend it and the obligations of each or-
ganization regarding the inquiry should also be clearly mentioned, while the authority of that organ 
is only limited to issuing a license and after that not have the right to interfere more in the project. 
At the same time, if necessary, he considered damages for the contractor who suffered losses due 
to factors beyond his control.

Keywords: Defects of will, Online contract, Contracting, Administrative law.
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Conditions and scope of criminal liability of public law entities in the 
legal systems of Iran and France

Hamid Taghizade1

Ali Chekandi Nejad2

Seyed Hassan Hashemi3

Abstract

With the growth of legal entities, the debate over the possibility of committing a crime by them 
and their responsibility for committing a crime arose among jurists around the world. Obviously, 
due to the different nature of legal entities from natural persons, the penalties applicable to these 
persons should also be in different cases from natural persons. Article 20 of the Islamic Penal Code 
of Iran is dedicated to determining the penalties applicable to legal entities. The emergence of 
criminal responsibility of legal entities in the Iranian penal system - as a principle - and the prece-
dent of this issue in the French penal system, provided a great opportunity for a comparative study 
of these two systems before this descriptive-analytical study. . Realizing this fact, the French and 
Iranian criminal regimes have provided guarantees for the implementation of mandatory measures 
such as fines, prohibition of professional and professional activities, prohibition of capital in-
crease, prohibition of issuing commercial documents and issuance of convictions for this purpose.

Keywords: Criminal liability, public law entities, Iran, France, government liability
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Phenomenology of private and public ownership system in oil and 
gas mines with emphasis on jurisprudence and legal foundations

Shamsi Fashkhorani1

Tahereh Salimi2

Tahereh Sadat Naimi3

Abstract

       Ownership means the relationship between the owner and the mamluk or the mastery of 
the owner over the mamluk in the form of private and public system and in the scope of Anfal 
and oil and gas resources, it is one of the practical and significant issues to preserve the resources 
and ensure the public interest of the countries. In terms of substance, ownership is divided into 
real and credit and in public, private and government formats. The present study, by examining 
jurisprudential and legal documents, explains the structure and context of the private and public 
ownership system in the form of oil and gas mines based on jurisprudential and legal foundations. 
In determining the rules governing public wealth, one can pay attention to the attitude of jurists 
in determining the nature of the relationship between the Islamic government and Anfal, and in 
general, the approach of the jurists in determining the nature of the relationship between the Is-
lamic government and Anfal can be seen in cases such as: )intrinsic priority or ownership( He gave 
priority to the imam’s real person, the possession of the imam, etc.

Keywords: Oil and gas ownership - Enfal - Public ownership - State ownership - Origins 
of ownership
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Corona, the Intersection of the Right to Health and the Right to In-
formation: An Inquiry into the Government’s Responsibility
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 Abstract

The Corona virus epidemic caused numerous economic, social, health, etc. problems all over 
the world. This virus showed the power of nature to the world again. The many waves of this virus 
epidemic continuously put the lives of citizens at risk. Among the most important issues that were 
noticed by citizens and media in Iran at the beginning of the Corona virus epidemic, was the lack 
of adequate and timely information from the government about the various aspects of the spread of 
this disease, especially in the field of prevention and treatment. Regardless of the consequences of 
not providing sufficient and timely information, the spread of the Corona disease caused the right 
to information in the field of health to be paid more attention. Based on this, citizens have the fun-
damental right to receive accurate information about diseases, viruses and other factors that threat-
en their health. On the other hand, related public institutions are also obliged to respect this right 
and will be held responsible if they do not do so. Therefore, the present study tries to identify the 
right to information in the field of health as a fundamental human right. Recognition of this right 
can be the basis for creating civil and even criminal liability for the government in case of fault. 

Keywords: Corona, Right to Information, Right to Health, Government Responsibility.
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Recognition of Good Faith in Public Law

Ali Velaei1

Mohammad Jalali2

Abstract

While Good Faith has been recognized as a common concept in the various branches of law, 
in public law, it is rather a new concept. In this field, good faith is a necessary and fundamen-
tal concept based on the modern right-based approach, particularly for citizens to be supposed 
trustworthy, along with loyalty of state to its administered people. Furthermore, assuming good 
faith for the state plays an important role to promote efficiency in society. Honesty, loyalty, and 
fair measures, or justifiable ignorance and forgivable error are two meanings propounded for good 
faith, as opposed to malice, abuse of authority, and fraud. Like Justice, Fairness, and Good morals, 
the definition of good faith which has been regarded as a subjective and relative concept, is difficult 
and with ambiguity. Of course, this concept is better explained by its oppositions and applica-
tions. Good faith in some applications is presented as a legal principle and standard of behavior, 
while in others as a legal presumption, facilitate the burden of proof and repudiators must prove 
their claims. This article seeks to analyze the concept of good faith and recognize it in public law, 
especially based on its application in administrative laws and cases. Although the meanings and 
definitions of good faith in public law are not far from other fields, their applications are different. 
So introducing this concept can gradually lead to an evolution in Iran’s public law system.
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A Study On The Tax Avoidance Rules in Iran with Comparative 
Insights from Other Jurisdictions

Saber Almasi Khani1
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Abstract

Taxpayers frequently endeavor to reduce their tax obligations, occasionally leading to breach-
es of tax laws. However, there exist scenarios where diminished tax payments do not infringe upon 
the law, thereby being classified as either legitimate or illegitimate. The illegitimate reduction of 
taxes via legal avenues is termed as tax avoidance, which exacerbates the tax gap and compromises 
tax fairness.In light of these circumstances, the promulgation of anti-tax avoidance measures is 
imperative. Regrettably, the Iranian legal system presently lacks a comprehensive framework for 
anti-avoidance.

 This paper scrutinizes the nascent state of tax avoidance legislation in Iran through an ana-
lytical-descriptive and critical lens.The investigation is structured into three segments: initially, 
it assesses the rules and regulations of the Iranian legal system; subsequently, it delves into an-
ti-avoidance rules and doctrines; finally, it contemplates the challenges associated with the intro-
duction of anti-avoidance measures and the ramifications of their existence.The study infers that 
the Iranian Legal System has inadequately addressed anti-avoidance rules, a conclusion that is 
accentuated when juxtaposed with foreign jurisdictions. Moreover, the advent of anti-avoidance 
measures presents challenges in two key areas: substance and jurisdiction.

Keywords: Tax Avoidance, Anti-Avoidance Rules, Substance, Jurisdiction.
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Legal analysis of  the evolution of administrative system of the state 
registration for deeds and real state property based on judiciary 

evolution program

Elnaz Fadaee1

Mostafa Mohsenisani2

Abstract

In any government, reforming the administrative policy in a way that makes it possible to 
achieve as many goals as possible is the main issue; And these developments have a double sensi-
tivity towards the country’s property and documents registration organization, as an authority for 
establishing the rights of individuals, considering its structural and functional position in estab-
lishing legal ـ judicial security. However, the results obtained from three decades of transformation 
programs have a significant difference compared to the intended goals. Therefore, considering the 
distinction between the managerial nature of the administrative system and the bureaucratic au-
thority that governs the governing institutions, the main question is, what role and position do the 
rules of administrative law play as a result of the changes in the registration institution?

Regarding the research problem, in order to focus on the mutual influence of administrative law 
)basis( and administrative system )method(, there is no background. Therefore, the current research 
has investigated the role of legal rules in the emergence of administrative problems and how to solve 
them using a descriptive ـــ causal analysis method. The data collection in this study was done by doc- 
umentary and field method. And the findings of the research indicate that, in general, the rules of ad-
ministrative law, due to defects and omissions in the supervision of diagnostic qualifications, have 
acted in the opposite way in the implementation position, therefore, the solutions presented with the 
approach of solving the problem of supervision, imply the realization goals will be.

Keywords:   Evolution of administrative system, administrative corruption, efficient bureau-
cracy, Conflict of interest management.
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Monitoring the approvals of the Supreme Council of Cyberspace in 
the legal system of the Islamic Republic of Iran

Kosar pirnia1

Mohammad Amin Abrishami Rad2

Abstract

With the increasing use of the Internet and cyberspace, several countries decided to organize 
cyberspace. Hence The Supreme Council of Cyberspace was established in 2011 by the decree of 
Ayatollah Khamenei for decision-making and policy-making in the field of cyberspace. In recent 
years, the council has adopted several legal rules in the field of cyberspace. Given the extensive 
powers of the High Council of Cyberspace in formulating binding regulations and creating various 
rights and duties for citizens, this article seeks to answer the question of the necessity, obstacles 
and possible ways to monitor the decisions of the High Council of Cyberspace in What is the le-
gal system of Iran? In the present study, in a descriptive-analytical format, it was concluded that 
although factors such as the ambiguity of the nature of the decisions of the High Council of Cy-
berspace and the necessity of publishing the resolutions of this council, prevent monitoring the 
decisions of the High Council of Cyberspace, but by removing these obstacles and Considering 
the need to monitor these resolutions, the people, the jurists of the Guardian Council, the Supreme 
Leader and the Court of Administrative Justice should provide the ground for monitoring the reso-
lutions of this council, and the procedures contrary to this finding need to be corrected.

Keywords: Cyberspace, Supreme Council of Cyberspace, Approvals of the Supreme Coun-
cil of Cyberspace, Court of Administrative Justice.
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Procedural Rules Governing on the Adminisration Decision-Mak-
ing Process )Case study of German and US Administrative Proce-

dure Act(

Khadijeh Shojaeian1

 Abstract

Administrative decision-making procedures are the methods related to the individual and 
general decision-making process that are required in writing or in the form of administrative pro-
cedure laws. Creating certainty and stability to support citizens and the efficiency of the adminis-
tration has been one of the reasons for codifying these rules. Historically, the laws of administra-
tive procedures have passed three generations. The first generation of acts sets out rules for making 
case-by-case decisions, the second generation sets out requirements for enacting general rules in 
a hierarchical manner, and the third generation sets out rules for conducting administrative actions 
interactively and collaboratively between different institutions. The main purpose of this article is 
to examine the concept of administrative procedure, the history and content of the administrative 
procedures acts and procedural requirements in the two systems of administrative law in Germany 
and the United States of America as two important systems. The method of the article is descriptive 
and analytical. The concept of administrative procedure and the content of administrative proce-
dure acts are described and the similarities and differences between the administrative procedure 
acts of the United States of America and Germany are analyzed.

Keywords: Adjudication, Administrative procedures, Administrative Procedure Act, Cod-
ification, Rule Making. 
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The dual or single criterion of judicial supervision; the analysis of 
the statement of the Guardian Council “if it is not against the law, it is 
not against the Sharia” in response to the queries of the Administra-

tive Court of Justice

Seyed Mojtaba Hosseini Almousavi1 

Abstract

The fourth principle of the constitution is to guarantee the rule of Sharia in Iran’s legal system. 
The automatic supervision of the Guardian Council on the approvals of the Parliament in advance 
shows the importance of proportionality between Sharia and the law. The annulment of a govern-
ment regulation due to its contradiction with the Sharia is beyond the jurisdiction of the Court of 
Administrative Justice. It is enough to state clearly that “if it is not against the law, it is not against 
Sharia” and the final decision is left to the Court of Administrative Justice. The correct analysis of 
this sentence shows the basic judge’s view on the concept of law. Despite the strong disagreement 
among jurists about the nature of the law and its sphere of influence, in cases where it is writ-
ten. The Shura’s reference to the approved laws indicates that the later law It is a declaration of 
non-contradiction with the Sharia as a government ruling. Refraining from expressing an explicit 
opinion, especially in matters that are a product of the modern world, such as taxes, social security, 
etc., is not compatible with the dynamics of jurisprudence. Transparency in the declaratory judg-
ment is considered one of the important principles of the proceedings, which provides the possi-
bility of persuasion and preventing the re-approval of the illegal provision.
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Transfer of the riverbed bed from the perspective of public 
property law

Zahra Mashayekhi1
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Abstract

Rivers, as the vital arteries of the earth, are among the national property and God-given 
wealth, and factors such as unprincipled handing over of the bed and seizing their privacy and 
changing their use have seriously threatened the environment’s ecosystem. Currently, in the nor-
mal laws, exploitation of the river beds is prescribed in the form of temporary cultivation in the 
form of a lease contract, and the establishment of encroachment and any encroachment on these 
lands is allowed with the permission of the Ministry of Energy. The transfer of the ownership of 
riverbed benefits to private individuals without adequate and effective supervision by relevant or-
ganizations has become the source of many problems and crimes that cannot be ignored. The main 
question in this article is what is the position of the river bed in the property rights system and in 
what legal form is its transfer prescribed so that its criminal effects can be analyzed and studied. By 
studying the library resources and examining the nature of rivers in the property rights system, this 
research has reached the conclusion that the exploitation of river beds as national property should 
be done exceptionally and with the permission of the government, without transferring its benefits 
under a lease contract.

Keywords: Transfer of river bed, national property, change of use, illegal possession, envi-
ronmental crimes.
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The legal system governing the benefit of disability benefits in the 
Social Security Law with a look at the jurisprudence of the Court of 

Administrative Justic

Zahra Danesh nari1

Abstract

Disability is one of the protections provided in the Social Security Law, which is approved in 
various articles, including  articels 7, 8, 13, 14, 17, Article 2, Article 3, Articles 60, 61 and 66, as 
well as Articles 70 to 75 of the Social Security Law. 1354 is dedicated to it. The purpose of estab-
lishing a disability pension is to support people who lose part or all of their ability to work due to 
various accidents or illnesses, and depending on the type of injury, the issue of protection can be in 
the form of general disability, partial disability. And lump sum compensation for disability should 
be raised. In addition to the legal provisions mentioned, the Social Security Organization, as the 
custodian of disability protection, has issued several directives and instructions, the latest of which 
is the directive for the aggregation and summary of directives and administrative orders for contin-
uous disability. Which provides comprehensive rules on how to establish a pension. On the other 
hand, an important part of the lawsuits filed in the Administrative Court of Justice is dedicated to 
the issue of “obligation to establish a disability pension” and “objection to the decisions issued by 
medical commissions” and the General Assembly of the Administrative Court of Justice The issue 
of disability has been addressed, especially in the case of medical commissions. The results of this 
study show that the branches of the Court of Justice have the authority to comment on the history of 
the disease, which is effective in the matter of pension.

Keywords: Disability, Social Security Act, Right to Social Security, Court of Administrative 
Justice, the medical commission.
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