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

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

ــه  ــاده 6 آیین نام ــه م ــتند ب ــردد. مس ــر می گ ــوب 1364 منتش ــات مص ــون مطبوع 13 قان

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

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

ــی و  ــن علمی پژوهش ــد عناوی ــه جدی ــاس آیین نام ــر اس ــت ب ــر اس ــایان ذک ــردد. ش می گ

علمی ترویجــی حــذف شــده و نشــریات دارای مجــوز از وزارت علــوم همگــی دارای عنــوان 

علمی بــوده کــه در فرآینــد ارزیابــی ســالیانه حســب برخــورداری از ویژگی  هــای منــدرج 

ــد. ــدی می گردن ــده رتبه بن ــذ ش ــره اخ ــاس نم ــر اس ب
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نبش کوچه هفت پیکر، پلاک 33، طبقه ششم
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نقـل مطالب بــــا ذکــــر مـــاخذ 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 پژوهش  های 
نوین حقوق اداری

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

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

 الف. نکات شکلی:

1   حجــم مقالــه )شــامل همــه صفحــات اعــم از عنــوان، چکیــده ، بدنــه، نتیجه گیــری و منابــع( بایــد حداقــل 
5000 و حداکثــر 9000 کلمــه در قطــع A4 باشــد.

2   حاشیه سمت راست و چپ صفحه 4.5 سانتیمتر و حاشیه بالا و پایین صفحه 6 سانتیمتر باشد.
ــی آخــر اســتفاده  ــه از ترتیــب گفتــار، بنــد، 1 …،  الــف، ب... ال ــه مقال ــرای بخــش بنــدی محتــوای بدن 3  ب

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

ــه ترتیــب حــروف الفبــا  ــوده و در متــن فارســی ب 5  واژگان کلیــدی بایــد حداقــل 4 و حداکثــر 7 کلمــه ب
ذکــر شــوند.

 ب. شیوه ارجاع دهی:

1   ارجاعــات در متــن مقالــه بــه ترتیــب شــماره گذاری شــده و بــر طبــق شــمار های کــه در متــن بــه 
آن داده شــده در زیرنویــس همــان صفحــه خواهــد آمــد. پاورقی  هــا در هــر صفحــه از شــماره 1 شــروع 
می شــود لازم بــه ذکــر اســت ســبک ارجاعــات می بایســت هماننــد ســبک درج فهرســت منابــع باشــد. 
ــه  ــام خانوادگــی نویســنده دوم ب ــام و ن ــام، ن ــام خانوادگــی، ن ــا بیشــتر باشــد، ن 2  اگــردو نویســنده ی
بعــد. عنــوان کتــاب. محــل نشــر: انتشــارات، ســال انتشــار، صفحــه یــا صفحــات در صــورت ارجــاع در 
پانویس ها.مثــال: دمرچیلــی، محمــد، علــی حاتمــی و محســن قرائــی. قانــون تجــارت در نظـــم حقـــوقی 

کنـــونی. ویـــرایش اول. تهــران: خلیــج فــارس، 1380، ص 183.
3  شــیوه ارجــاع بــه آراء قضایــی و داوری نیــز بایــد بــه صــورت پاورقــی )مرجــع صادرکننــده رأی، ســال 

)ICJ Rep, 2010: para. 104( :باشــد. بــه عنــوان مثــال )صــدور رأی: پاراگــراف مربوطــه

 
 ج. شیوه تنظیم فهرست منابع پایانی:

1  فهرســت منابــع انت هــای مقالــه بایــد بــه ترتیــب: کتاب هــا، مقاله هــا، اســناد، آراء و... دســته بنــدی 
شــده و بــا شــماره گــذاری مسلســل بــه صــورت زیــر آورده شــوند:

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



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

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

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

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

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

 
ــع انتهایــی  2  نحــوه درج مقــالات چــاپ شــده در یــک »کتــاب مجموعــه مقــالات« در فهرســت مناب
ــخ  ــه )تاری ــنده مقال ــام نویس ــه، ن ــنده مقال ــی نویس ــام خانوادگ ــود: ن ــد ب ــورت خواه ــن ص ــه بدی مقال
ــاب،  ــتاران علمی کت ــی ویراستار/ویراس ــام خانوادگ ــام و ن ــه«، در: ن ــه در گیوم ــوان مقال ــار(. »عن انتش
ــای  ــدا و انت ه ــماره صفحــات ابت ــر، ش ــام ناش ــار، ن ــک، محــل انتش ــه صــورت ایتالی ــاب ب ــوان کت عن

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

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

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

 )case study( ب، مطالعه آرای قضایی
 

 د. شیوه تنظیم فایل حاوی مشخصات نویسندگان:

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

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



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

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

4 - حتماً نویسنده مسئول مشخص شود.

 نمونه:

دستورگرایی بین المللی: ابزار های شناخت
International Constitutionalism: The Tools of Recognition

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

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

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

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

 ه. مسئول مکاتبات و تماس  های تلفنی از سوی فصلنامه 

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

ارســال نمایــد.
ــک نویســنده داشــته باشــد(  ــه بیــش از ی ــه )درصورتی کــه مقال ــان نویســندگان مقال ــه اول: از می نکت
حتمــاً بایــد یکــی از نویســندگان )در هنــگام ارســال مقالــه( به عنــوان »نویســنده مســئول« در ســامانه 
ــا  ــات و تماس  ه ــئولیت تمامی مکاتب ــه مس ــت ک ــند های اس ــئول، نویس ــنده مس ــود. نویس ــن ش تعیی

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

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



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

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

 نکات مهم پایانی

1  - مقالــه ارســالی بایــد محصــول مطالعــات و تحقیقــات نویسنده/نویســندگان بــوده و دربردارنــده 
ــد. ــد باش ــتاورد های علمی جدی دس

2  - نــگارش مقــالات کاربــردی و نیــز اســتناد بــه مقــالات مرتبــط کــه در »فصلنامــه پژوهش  هــای 
ــت بررســی  ــالی در اولوی ــه ارس ــردد مقال ــده اند، موجــب می گ ــوق اداری« منتشــر ش ــن حق نوی

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

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

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

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

دارای مــدرک دکتــری بــه صــورت مشــترک ارســال نماینــد.
7  - مقال هــای کــه مطابــق ایــن راهنمــا تهیــه نشــده باشــند، توســط کارشــناس نشــریه جهــت 

ــرات، برگشــت داده می شــود. اعِمــال تغیی
8  - مقالــه ارســالی حداقــل توســط دو داور ارزیابــی خواهــد شــد. چــاپ مقالــه منــوط بــه پذیــرش 
دو داور و تصویــب نهایــی هیئــت تحریریــه خواهــد بــود. مقالــه در صــورت تصویــب، بــرای انتشــار 

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

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

از طریــق ســامانه صــورت می گیــرد.
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آسیب شناســی تقنینــی فعالیــت احــزاب سیاســی بــا تأکیــد 
ــر اصــاح ســاختار های اداری ب

محمدتقی اکبری*
سیدمحمد هاشمی**
                                                                                           بیژن عباسی***

چکیده
اســت.  انکارناپذیــر  و ســالم  کارآمــد  انتخابــات  برگــزاری  در  احــزاب  نقــش  امــروز   
بیــش  و  کــم  سیاســی  احــزاب  انتخابــات،  هــر  در  و  حقوقــی  نظام  هــای  همــه  در  تقریبــاً 
در  بایــد  را  سیاســی  احــزاب  فعالیــت  تقنینــی  کاســتی  های  مهم تریــن  هســتند.  فعــال 
ایــن ســاختار های  فعالیــت احــزاب سیاســی جســت.  اداری موجــود در زمینــه  ســاختار های 
اداری شــامل وظایــف و اختیــارات وزیــر کشــور بــه عنــوان یکــی از مقامــات اداری کشــور 
و کمیســیون مــاده 10 احــزاب سیاســی بــه عنــوان یکــی از کمیســیون  های اداری در ارتبــاط 
ــت.  ــه اس ــام گرفت ــی انج ــی و تحلیل ــه روش توصیف ــق ب ــن تحقی ــت. ای ــی اس ــزاب سیاس ــا اح ب

ــی،  ــزاب سیاس ــت اح ــه فعالی ــی در زمین ــی کنون ــام مجوزده ــه نظ ــان داد ک ــق نش ــج تحقی نتای
ترکیــب کامــاً دولتــی کمیســیون مــاده 10 احــزاب، ناممکــن بــودن شــکایت از تصمیمــات 
یارانــه  تخصیــص  شــیوه  حــزب،  تأســیس  متقاضیــان  درخواســت  ردّ  در  کمیســیون  ایــن 
مهم تریــن  از  اســامی  شــورای  مجلــس  انتخابــات  حوزه بنــدی  وضعیــت  و  سیاســی  احــزاب 
اســت.  سیاســی  احــزاب  فعالیــت  زمینــه  در  موجــود  اداری  ســاختار های  کاســتی  های 
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مقدمه
ــه،  ــود در جامع ــی موج ــای سیاس ــه  ها و گرایش  ه ــه اندیش ــازمان دادن ب ــا س ــی ب ــزاب سیاس »اح
ــای  ــاخه  ها و بخش  ه ــه ش ــردم ب ــاختن م ــکل س ــردن و متش ــیم ک ــل تقس ــه عام ــی ک ــن حال در عی
ــب  ــی در قال ــردی و اجتماع ــات ف ــودن خرده گرایش ــق نم ــردن و تلفی ــک ک ــل نزدی ــد، عام گوناگونن
ــن  ــند. ای ــجمی می باش ــش منس ــم و بی ــای ک ــای اندیش ه ــا نظام  ه ــا و ی دکترین هــا، ایدئولوژی  ه
ــات  ــوم موضوع ــی و مفه ــد و معن ــری می بخش ــاد عمیق ت ــی، ابع ــارزات انتخابات ــه مب ــاً ب ــی طبع معن
مــورد مبــارزه را از شــکل فــردی گاه ســطحی خــارج کــرده و بــدان رنــگ و بویــی فلســفی، اجتماعــی 
و فرهنگــی می افزایــد و صــورت مســائلی ســازمان یافته تر و پیش اندیشــیده تر بــه بــازار سیاســت 

عرضــه خواهــد کــرد«.1
ــزرگ کــه احــزاب توانســته اند  ــه اســتثنای شــهر های ب ــات در ایــران، کاندیدامحــور اســت و ب انتخاب
ــر  ــاً ب ــا عمدت ــکای نامزد ه ــی، ات ــات محل ــال باشــند، در شــهر های کوچــک و در انتخاب ــا حــدودی فع ت
روابــط خویشــاوندی و قبیل هــای اســت، بــه  شــکلی کــه هــر ســال، شــاهد برگــزاری انتخاباتــی بی شــکل 
ــه حــوزه  ــس شــورای اســامی ب ــات مجل ــدگان در انتخاب ــه هســتیم. وابســتگی شــدید نماین و بی برنام
انتخابیــه خــود موجــب شــده اســت کــه نماینــده بــه  جــای تمرکز بــر مســائل کلــی و موضوعات در ســطح 
ملــی، بــه رســیدگی بــه مشــکات حــوزه انتخابیــه خــود بپردازنــد و بــرای جلــب رضایــت رأی دهنــدگان 

حــوزه انتخابیــه خــود وارد زد و بند هــای غیــر قانونــی شــوند کــه ایــن امــر بــه فســاد دامــن می زنــد. 
پیشــینه تحقیــق نشــان می دهــد تحقیقــات متعــددی دربــاره دلایــل ناکارآمــدی فعالیــت احــزاب 
ــود  ــاختار های اداری موج ــی س ــتی  های تقنین ــون کاس ــا تاکن ــه، ام ــام گرفت ــران انج ــی در ای سیاس
ــتی  ها و  ــن کاس ــایی ای ــن رو، شناس ــت. از ای ــده اس ــی نش ــی بررس ــزاب سیاس ــت اح ــه فعالی در زمین
اصــاح ســاختار های اداری موجــود در مــورد احــزاب سیاســی ضــرورت می یابــد. هــدف ایــن تحقیــق، 
آسیب شناســی نظــام تقنینــی فعالیــت احــزاب سیاســی بــه ویــژه در زمینــه ســاختار های اداری اســت. 
ــه  ــود در زمین ــاختار های اداری موج ــی س ــتی  های تقنین ــه کاس ــت ک ــش آن اس ــن پژوه ــؤال ای س
ــه بررســی اهمیــت احــزاب  ــق، نخســت ب ــن تحقی ــده در ای فعالیــت احــزاب سیاســی چیســت؟ نگارن
ــت  ــعه فعالی ــرای توس ــوب ب ــاختار های اداری مطل ــر س ــم ب ــول حاک ــپس اص ــردازد. س ــی می پ سیاس
ــود در  ــن موج ــی قوانی ــامل بررس ــب ش ــه  ترتی ــدی ب ــث بع ــود. مباح ــیم می ش ــی ترس ــزاب سیاس اح
ــی،  ــزاب سیاس ــه اح ــران در زمین ــاختار های اداری ای ــران، س ــی در ای ــزاب سیاس ــت اح ــه فعالی زمین

ــردد. ــوب می گ ــوی مطل ــه الگ ــاختار ها و ارائ ــن س ــی ای آسیب شناس

آسیب شناسی تقنینی فعالیت احزاب سیاسی
 بــا تأکیــد بر اصلاح ســاختار های اداری

1.  قاضــی شــریعت پناهی، ابوالفضــل، بایســته  های حقــوق اساســی، تهــران: دادگســتر، چــاپ پنجــاه و ششــم،  1395، 

ص 332.
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گفتار اول. اهمیت احزاب سیاسی 
احــزاب سیاســی از ضروریــات انتخابــات کارآمــد اســت کــه بــرای ایجــاد نظــام سیاســی کارآمــد و ســالم 

ضــرورت دارد. بــه  طــور کلــی، اهمیــت احــزاب سیاســی را می تــوان بــه ایــن شــرح تقســیم بندی کــرد: 

بند اول. ضرورت دموکراسی
ــر نیســت.  ــدون وجــود احــزاب امکان پذی ــاق  نظــر وجــود دارد کــه دموکراســی ب ــن اتف ــروزه ای ام
بنابرایــن، وجــود احــزاب سیاســی، لازمــه دموکراســی اســت و نمی تــوان نظــام دموکراتیکــی را تصــور 
کــرد کــه احــزاب سیاســی فعالــی نداشــته باشــد. در ایــن خصــوص، برخــی دانشــمندان علــوم سیاســی 

ــن خصــوص وجــود دارد.  ــی نیــز در ای ــد. مــوارد عمل ــه کرده ان ــز اســتدلال هایی ارائ نی
ســیمور مارتیــن لیپســت1 )2000( اســتدلال می کنــد کــه احــزاب سیاســی، مؤلفــه ضــروری بــرای 
ــد.  ــرا می کنن ــل اج ــه احــزاب، دموکراســی را قاب ــد ک ــا می کن ــچ2 ادع ــان آلدری دموکراســی اســت. ج
حتــی برخــی اســتدلال کرده انــد کــه دموکراســی را نمی تــوان در قالبــی غیــر از احــزاب تصــور کــرد.3  

در بیــان اهمیــت احــزاب سیاســی بــرای دموکراســی  های جدیــد می تــوان ایــن مــوارد را برشــمرد:
1. دولت را در برابر اقدامات خود پاسخ گو می کنند؛
2. مانع از ظهور سیاستمداران ضد حزبی می شوند؛ 

3. مردم را به هنجار ها و رویه  های دموکراتیک عادت می دهند؛
4. افراد را به سیاست، جذب، معرفی و وارد می کنند؛

5. موجب قوام دولت  ها می شوند.
ــر  ــه در براب ــد ک ــاد می کن ــی ایج ــی سیاس ــان نظام ــرای مخالف ــکان را ب ــن ام ــی ای ــزاب سیاس اح
اقدامــات تاکتیکــی دولــت مســتقر بــرای انشــقاق و دودســتگی میــان مخالفــان ایســتادگی کننــد. بــرای 
مثــال، در آفریقــا، احــزاب سیاســی مخالــف بســیار ضعیــف هســتند و در نتیجــه، سیاســتمداران وسوســه 
ــوری5  ــی م ــو فوج ــت آلبرت ــرو، در دوران حکوم ــد.4 در پ ــم گردن ــزب حاک ــذب ح ــه ج ــوند ک می ش
)1992-2000(، سیاســتمداران مخالــف مســتقل و احــزاب ضعیــف کــه بــه آن  هــا وابســته بودنــد، بــه 

ــد.   ــر دولــت مســتقر علیــه همدیگــر فعالیــت می کردن جــای ایجــاد جبهــه واحــد در براب

1-Seymour Martin Lipset.

2-John Aldrich.

3-See Lipset, S.M., “The Indispensability of Political Parties”, Journal of Democracy 11(1), 2000, pp. 48-55 .

4-Randall, Vicky and Lars Svåsand, “Political Parties and Democratic Consolidation in Africa”, Democratiza-

tion 9 (3), 2002, p. 34

5-Alberto Fujimori.
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بند دوم. کمک به رأی دهندگان در شناخت نامزدها
ــند و  ــته را بشناس ــرد گذش ــه عملک ــد ک ــکان را می دهن ــن ام ــدگان ای ــه رأی دهن ــی ب ــزاب سیاس اح
رهبــران ناکارآمــد را در فرآینــد قــدرت سیاســی حــذف کننــد. احــزاب، اطاعات مهمــی در مــورد موضوعات 
مــورد حمایــت نامــزدان ارائــه می دهنــد.1 زمانــی کــه احــزاب سیاســی، ضعیــف یــا از هم گســیخته باشــند، 
ــان  ــاوت می ــخیص دادن تف ــه تش ــوند ک ــه می ش ــا مواج ــیعی از انتخاب  ه ــف وس ــا طی ــدگان ب رأی دهن

ــازد.  ــن می س ــه، انتخــاب مناســب را ناممک ــد و در نتیج ــوار می کن ــف را دش ــای مختل نامزد ه

بند سوم. برنامه محور شدن انتخابات
ــروز می شــوند. در  ــات پی ــدرت در انتخاب ــه  ن ــی ب ــر حزب ــای غی ــدار، نامزد ه در دموکراســی  های پای
کشــورهایی کــه احــزاب ضعیــف دارنــد، رأی دهنــدگان بــه جــای این کــه برنامــه یــا ایدئولــوژی خاصــی 
ــد.  ــر، ویژگی  هــای نامزد هــا و ارتباطــات شــخصی رأی می دهن ــر اســاس تصوی ــر ب ــد، بیش ت را برگزینن
ــت و  ــر اس ــی رایج ت ــکل حزب ــه  ش ــات ب ــزدی در انتخاب ــرفته، نام ــی  های پیش ــن رو، در دموکراس از ای
احتمــال پیــروزی نامــزد را افزایــش می دهــد. سیاســتمدارن غیــر حزبــی تمایــل کم تــری بــه ارتقــای 

دموکراســی دارنــد و بیش تــر بــه دنبــال تخریــب سیســتم هســتند.2
ــد کــه ایــن  ــر نامزد هــا دارن در روســیه )کــه احــزاب ضعیفــی دارد(، احــزاب کنتــرل بســیار اندکــی ب
وضعیــت، ایــن امــکان را بــه نامزد هــا می دهــد تــا بــه  شــکل مســتقل در انتخابــات شــرکت کننــد و پیــروز 
انتخابــات شــوند.3 سیاســتمداران غیــر حزبــی غالبــاً غیــر حرف هــای هســتند و بــه  طــور معمــول، توانایــی 
لازم بــرای تشــکیل حکومــت کارآمــد را ندارنــد. در امریــکای لاتیــن، فعالیت  هــای انتخاباتــی غیــر حزبــی به 

دولت  هــای ناکارآمــد، غیــر پاســخ گو و در برخــی از مــوارد، غیــر دموکراتیــک منجــر می شــود.4

بند چهارم. احزاب؛ رابط دولت و جامعه مدنی 
ــت.  ــت اس ــی و دول ــه مدن ــن جامع ــه بی ــراری رابط ــی، برق ــزاب سیاس ــای اح ــن کارکرد ه مهم تری
ســاتوری )1976( ادعــا می کنــد کــه احــزاب، حلقــه ارتبــاط بیــن حکومت شــوندگان و دولــت اســت و 
بــه عنــوان واســط بیــن دولــت و ســازمان  های جامعــه مدنــی عمــل می کننــد.5 هم چنیــن ادعــا شــده 
اســت کــه احــزاب، بهتریــن وســیله ارتبــاط بیــن دولــت و جامعــه مدنــی هســتند.6 احــزاب سیاســی نــه  

1-Downs, Anthony, An Economic Theory of Democracy, New York (NY): Harper Press, 2001.

 2-Levistsky and Cameron, op.cit., 2003, p. 6.

3-Mainwaring, Scott, “Party Systems in the Third Wave”, Journal of Democracy, 9 (3), 1998, p. 78.

4-Levitsky and Cameron, op,cit, p. 6

 5-Sartori, Giovanni, Parties and Party Systems: A Framework for Analysis. Cambridge (UK): Cambridge University

Press, 1976, p. 26

6-Ibid, p. 28.
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ــای  ــر فعالیت  ه ــه محــرّک دیگ ــد، بلک ــاط می دهن ــی ارتب ــه مدن ــای جامع ــه گروه  ه ــت را ب ــا دول تن ه
جمعــی نیــز هســتند.1

در زمــان حاضــر، بــا توجــه بــه کمــک دولتی وســیع بــه احــزاب سیاســی در قالــب یارانه  هــای انتخاباتی، 
احــزاب از کارکــرد اصلــی خــود بــه عنــوان نماینــده جامعه مدنــی در حــال فاصله گرفتن هســتند.  

ــت  ــه فعالی ــب در زمین ــاختار اداری مناس ــول س ــار دوم. اص گفت
ــی ــزاب سیاس اح

ــد  ــک، نیازمن ــای دموکراتی ــود در جامع ه ــای خ ــام دادن کارکرد ه ــرای انج ــی ب ــزاب سیاس اح
فعالیــت در بســتر ســاختار اداری مناســب هســتند. در طراحــی ســاختار های اداری در زمینــه فعالیــت 
احــزاب سیاســی بایــد اصــول بنیادیــن در قانــون اساســی یــا قانــون عــادی مرتبــط بــا فعالیــت احــزاب 

ــد از: ــری عبارتن ــول تنظیم گ ــن اص ــن ای ــردد. مهم تری ــن گ ــی  تضمی سیاس

بند اول. سیاست حداقل مداخله دولت 
از آزادی تشــکیل و فعالیــت احــزاب سیاســی در قوانیــن اساســی کشــور ها ذیــل آزادی اجتماعــات 
ــراز، ترویــج و تعقیــب و  ــرای جمــع شــدن و اب حمایــت می شــود. »آزادی اجتماعــات، حقــی فــردی ب

دفــاع کــردن از عایــق مشــترک بــه  طــور دســته جمعــی اســت«.2
ــاده 22  ــوق بشــر و م ــی حق ــه جهان ــاده 11 اعامی ــه در م ــات ک ــر اســاس اصــل آزادی اجتماع ب
ــات و  ــه اجتماع ــراد ب ــق اف ــت، ح ــده اس ــن ش ــی تضمی ــی و سیاس ــوق مدن ــی حق ــاق بین الملل میث
ــه دولتــی تضمیــن گــردد. هــر چنــد  ــارغ از مداخل ــادی ف ــا حــدّ زی ــد ت تشــکیل احــزاب سیاســی بای
حــق بــر اجتماعــات بــا محدودیت هایــی مواجــه اســت، چنیــن محدودیت هایــی بایــد بــه  طــور مضیّــق 
ــرد.  ــدود ک ــات را مح ــوان آزادی اجتماع ــده می ت ــل قانع کنن ــای دلای ــر مبن ــا ب ــردد و تن ه ــیر گ تفس
ایــن محدویت  هــا بایــد بــه  موجــب قانــون معیــن شــود و بــرای جامعــه دموکراتیــک ضــرورت داشــته 
باشــد. ایــن محدودیت  هــا بایــد در حــدّ اقدامــات متناســب باشــد. عضویــت افــراد در احــزاب سیاســی 
بایــد داوطلبانــه باشــد و هیــچ کــس نبایــد بــر خــاف میــل و رضایــت خــود، بــه عضویــت یــا تعلــق در 

یــک انجمــن خاصــی مجبــور شــود.
آزادی تشــکیل و فعالیــت احــزاب سیاســی بــا سیاســت  های حزبــی ارتبــاط تنگاتنــگ دارد. سیاســت 

دولــت در مــورد احــزاب سیاســی را می تــوان ایــن گونــه برشــمرد:

 1-Lipset, op.cit., p. 48.

 2-McBride, Jeremy, Freedom of Association; The Essentials of Human Rights, Hodder Arnold, London, 2015, pp.

18-20
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1. سیاست تنظیمی و مداخل های شدید
ــون اساســی و خــواه قوانیــن عــادی، فعالیت  هــای  ــا تصویــب قوانیــن و مقــررات، خــواه قان ــت ب دول
احــزاب را تنظیــم و بــا ایجــاد نظــام مجوزدهــی بــه احــزاب سیاســی و تعلیــق و انحــال فعالیت احــزاب به 
ــای  ــد. سیاســت  های تنظیمــی و مداخل ه ــرل می کن ــی، فعالیت هایشــان را کنت ــای تنبیه ــوان ابزار ه عن

شــدید از ســوی دولــت بــا اصــل آزادی اجتماعــات و آزادی فعالیــت احــزاب سیاســی مغایــر اســت. 

2. سیاست نفی مداخله
الگــوی نفــی مداخلــه در مــورد احــزاب سیاســی بــه  معنــای ضــرورت نداشــتن وضــع قانــون احــزاب 
اســت. یکــی از راه  هــای آزادی فعالیــت احــزاب سیاســی، پیش بینــی نشــدن جایــگاه احــزاب سیاســی در 
قانــون اساســی اســت. ایــن روش در مــورد قانــون اساســی برخــی کشــور ها از جملــه انگلســتان، ایرلنــد، 
جامائیــکا، ژاپــن، مالــزی، تونگــو، تونــس و ایــالات متحــده امریــکا صــدق می کنــد.1 ذکــر نشــدن احــزاب 
سیاســی در قانــون اساســی بــه معنــای سیاســت بــاز نســبت بــه احــزاب سیاســی نیســت. بــه عبــارت 
دیگــر، در قوانیــن اساســی برخــی کشــور ها از جملــه عمــان، قطــر، عربســتان و امــارات متحــده عربــی، 
ــوان  ــه عن ــور ها ب ــن کش ــی ای ــن اساس ــا قوانی ــت، ام ــده اس ــی نش ــی پیش بین ــزاب سیاس ــود اح وج

»قوانیــن اساســی غیــر آزاد« رده بنــدی شــده اند. 

3. سیاست حداقل مداخله
دولــت در قوانیــن خــود، تشــکیل و فعالیــت احــزاب سیاســی را مجــاز اعــام مــی دارد، بــدون این کــه 
ــا  ــر ی ــی حــزب، روش  هــای انتخــاب رهب چگونگــی ترکیــب اعضــای حــزب، نحــوه ســازمان بندی داخل
ــرر از  ــای مق ــای حــزب )صــرف نظــر از ممنوعیت  ه ــی فعالیت  ه ــن مال ــیوه تأمی ــای حــزب و ش نامزد ه
ســوی قانــون مجــازات( را تعییــن کنــد. سیاســت حداقــل مداخلــه، مطلوب تریــن شــکل مداخلــه دولــت 

در فعالیــت احــزاب سیاســی اســت کــه اصــل آزادی اجتماعــات را بــه خوبــی تضمیــن می کنــد. 

4. سیاست تشویقی
ــزاب سیاســی،  ــای اح ــا فعالیت  ه ــه  تن ه ــه ن ــد ک ــب می کنن ــی را تصوی ــی قوانین ــا گاه حکومت  ه
بلکــه تأســیس و شــکل گیری آن  هــا را تشــویق می کنــد. ایــن کشــورها، ایــن اقــدام را از طریــق قوانیــن 
ــدد معطــوف  ــداری احــزاب سیاســی متع ــت و پای ــه تشــکیل، تثبی ــه ب ــد ک ــی انجــام می دهن انتخابات
ــه احــزاب اســت کــه  ــه دولتــی ب اســت. یکــی از قالب  هــای مشــهور سیاســت تشــویق، پرداخــت یاران
بــه طــور فزاینــده در طــول زمــان بــه صــورت اقدامــی شــایع درآمــده اســت و حــدود 47 کشــور بــه 

ــد. ــه اعطــا می کنن احــزاب سیاســی یاران

1-Kenneth, J., “Adopting Party Law”, National Democratic Institute for International Affairs (NDI), 2005, p. 3

آسیب شناسی تقنینی فعالیت احزاب سیاسی
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5. سیاست ممنوعیت احزاب سیاسی
افراطی تریــن نــوع سیاســت حزبــی، اعــام ایــن دســتور اســت کــه فقــط یــک حــزب مشــروعیت 
لازم بــرای فعالیــت را دارد. دولت  هــای کمونیســتی اروپــای شــرقی و اتحــاد جماهیــر شــوروی ســابق و 

در حــال حاضــر، چیــن، کــره شــمالی و کوبــا چنیــن سیاســتی را دنبــال می کننــد.

بند دوم. تضمین حق بر آزادی بیان در ساختار های اداری 
ــا  ــردی ی ــب ف ــد در قال ــه عقای ــراز آزادان ــرای اب ــه حــق شــهروندان ب ــان و تجمــع ب حــق آزادی بی
ــورد احــزاب سیاســی شــامل آزادی احــزاب سیاســی  ــان در م ــا دیگــران اطــاق می شــود. آزادی بی ب
ــکار  ــه و آش ــکل آزادان ــه  ش ــی ب ــارزات انتخابات ــات و مب ــات و تجمع ــزاری جلس ــرای برگ ــا ب و نامزد ه
ــه  ــروعیت دارد ک ــی مش ــا وقت ــی تن ه ــزاب سیاس ــان اح ــت در آزادی بی ــال محدودی ــردد. اعم می گ
ــود.  ــال ش ــونت اعم ــه خش ــک ب ــا تحری ــی ی ــونت، نفرت پراکن ــز از خش ــری و پرهی ــظ براب ــرای حف ب

ــت اســت: ــوارد از ســوی دول ــن م ــن ای ــان احــزاب مســتلزم تضمی تضمیــن حــق آزادی بی
1. وضع مقرراتی در خصوص رقابت منصفانه و صلح آمیز بین احزاب سیاسی و نامزدها؛

2. وجود سازوکار هایی برای تضمین تکثرگرایی؛
3. مشارکت در روند انتخابات و ارتباط با نهاد های انتخاباتی؛

4. فراهم ساختن امکان رقابت برابر و بدون تبعیض.1
حــق دسترســی بــه رســانه نیــز یکــی از ابزار هــای مهــم تضمین کننــده حــق آزادی بیــان احــزاب 
سیاســی اســت. بــه عبــارت دیگــر، دسترســی بــه رســانه، ابــزار مهمــی بــرای رأی دهنــدگان، احــزاب 
ــه  ــوط ب ــات مرب ــد اطاع ــق آن می توانن ــه از طری ــت ک ــان اس ــر ذی نفع ــای و دیگ ــی، نامزد ه سیاس
ــرای گــزارش و بررســی  ــد از آزادی رســانه  ها ب ــی بای ــات را دریافــت کننــد. چارچوب  هــای قانون انتخاب
ــن  ــد. هم چنی ــت کن ــات حمای ــد انتخاب ــران در فرآین ــر بازیگ ــی و دیگ ــزاب سیاس ــرد اح ــق عملک دقی
ــه رســانه  های عمومــی و پوشــش  ــی از دسترســی احــزاب سیاســی ب ــرای اطمینان یاب ــی ب ــد راه های بای

ــد.2 ــته باش ــود داش ــی وج ــانه  های دولت ــا در رس ــی نامزد ه ــای انتخابات ــه فعالیت  ه عادلان

بند سوم. شفافیت مالی و پاسخ گویی احزاب سیاسی
فعالیــت حزبــی در گــرو دو عامــل اساســی اســت: عامــل اول، تأمیــن نیــرو و عضوگیــری و عامل دوم، 
ــه شــامل مراحــل  ــا ک ــرای انجــام فعالیت   ه ــی احــزاب ب ــادی و مال ــا و ســرمایه  های م ــن درآمد ه تأمی
ــی  ــن مال ــر، تأمی ــود.3 از ســوی دیگ ــزاب سیاســی می ش ــعه  اح ــد و توس ــش، شــکل گیری و رش پیدای

1-ACE Electoral knowledge Network, party and Candidate, 2012, available at: www.aceproject.irg/ace-en/topics/pc/in-  
trodution/pc20
2-Ibid.

3. اخــوان کاظمــی، بهــرام، »بررســی تعامــلات فرهنــگ سیاســی و تحــزب در ایــران«، پژوهش نامــه علــوم سیاســی، 
ســال دوم، شــماره 4، 1376، صــص 10 و 27.
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ــزاب  ــرای اح ــول ب ــک اســت. پ ــای دموکراتی ــزای فرآیند ه ــی از اج ــی، یک ــت سیاس ــای فعالی هزینه  ه
ــی را  ــای انتخابات ــه رقابت  ه ــن ورود ب ــی و هم چنی ــت سیاس ــان حمای ــکان بی ــا، ام ــی و نامزده سیاس
فراهــم می ســازد. بــا ایــن حــال، پــول ممکــن اســت بــه عنــوان ابــزاری بــرای اعمــال نفــوذ نــاروا بــه 
کار گرفتــه شــود. بــرای مثــال، نامزد هــای پیــروز انتخابــات ممکــن اســت از ســوی شــرکت هایی کــه 
هزینه  هــای انتخاباتــی آن  هــا را تأمیــن کــرده اســت، زیــر فشــار قــرار گیرنــد تــا منافعــی را در قــدرت 
ــای  ــه هزینه  ه ــه در زمین ــر این ک ــاوه ب ــی ع ــزاب سیاس ــورد اح ــول در م ــرل پ ــد.4 کنت ــب کنن کس
انتخاباتــی مطــرح اســت، هزینــه فعالیت  هــای سیاســی احــزاب را هــم دربرمی گیــرد کــه شــامل همــه 

ــت احــزاب سیاســی اســت.  ــای فعالی هزینه  ه
ــم  ــا را تنظی ــی آن  ه ــن مال ــزاب و تأمی ــت اح ــیوه فعالی ــای اداری، ش ــررات و رویه  ه ــن و مق قوانی
می کنــد. قوانیــن و مقــررات مرتبــط بــا احــزاب سیاســی ممکــن اســت دسترســی بــه منافــع عمومــی 
را مقــرر ســازد و محدودیت هایــی را بــر اســتفاده از منافــع مالــی عمومــی )توســط نامزد هــا و احــزاب 
ــای  ــزاب و نامزد ه ــی اح ــن مال ــیوه تأمی ــه ش ــوط ب ــررات مرب ــد. مق ــال کن ــات(  اعم ــروز انتخاب پی

ــع تأمیــن مالــی بایــد شــفاف باشــد.2 انتخاباتــی یــا ممنوعیــت برخــی مناب
در راســتای نظــارت بــر تأمیــن مالــی احــزاب سیاســی، ایــن مــوارد بــه طــور معمــول در قوانیــن 

انتخاباتــی پیش بینــی می شــود:
1. ممنوعیــت برخــی اشــکال تأمیــن مالــی انتخاباتــی ماننــد دریافــت کمــک از بیگانــگان یــا منابــع 

مالــی ناشــناس؛
2. ممنوعیت برخی اشکال کمک به احزاب سیاسی مانند کمک اشخاص حقوقی حقوق خصوصی؛
3. تعیین سقف کمک مالی به هر یک از احزاب سیاسی و نامزد ها در قوانین انتخاباتی.

هم چنین برای ارتقای شفافیت لازم است که احزاب سیاسی:
1. میزان و منابع تأمین مالی فعالیت  های خود را به مقامات دولتی اعام کنند؛

ــه مقامــات  ــت نیــز مکلفنــد شــیوه هزینه کــرد آن را ب 2. در خصــوص کمک  هــای دریافتــی از دول
دولتــی گــزارش دهنــد. 

ــزاب  ــت اح ــه فعالی ــوط ب ــررات مرب ــن و مق ــوم. قوانی ــار س گفت
ــران ــی در ای سیاس

قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران بــر خــاف قانــون اساســی مشــروطه، آزادی فعالیت  هــای 
حزبــی را بــه صراحــت مقــرر داشــته اســت. در کنــار قانــون اساســی، قوانیــن و مقرراتــی نیــز دربــاره 

احــزاب سیاســی بــه تصویــب رســیده اســت. 

1-OECD, finance democracy, OECD Public Governance Reviews, OECD Publishing, Paris, 2016, p. 22.

2-ACE Electoral Knowledge Network, op.cit.
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بند اول. قانون اساسی 
ــه  ــون اساســی جمهــوری اســامی در اصــل بیســت و ششــم، آزادی احــزاب و جمعیت  هــا را ب قان
رســمیت شــناخته اســت. مطابــق ایــن اصــل: »احــزاب، جمعیت هــا، انجمن  هــای سیاســی و صنفــی و 
انجمــن اســامی یــا اقلیت  هــای دینــی شــناخته شــده آزادنــد، مشــروط بــه  این کــه اصــول اســتقال 
و آزادی، وحــدت ملــی، موازیــن اســامی و اســاس جمهــوری اســامی را نقــض نکنــد. هیــچ کــس را 

نمی تــوان از شــرکت در آن  هــا ممنــوع کــرد و یــا بــه شــرکت در یکــی از آن  هــا مجبــور ســاخت«.
قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران بــه صراحــت بــه حــق بــر آزادی فعالیــت احــزاب سیاســی 
ــوری  ــی جمه ــون اساس ــت قان ــت. سیاس ــرده اس ــام ب ــی ن ــای حزب ــد و نباید ه ــرده و از بای ــح ک تصری
ــه  ــی ک ــن معن ــه ای ــت، ب ــه اس ــی میان ــت تنظیم ــی، سیاس ــزاب سیاس ــورد اح ــران در م ــامی ای اس
ــی  ــور عموم ــه در ام ــارکت آزادان ــزاب را از مش ــه اح ــت ک ــکلی نیس ــه ش ــه ب ــت تنظیم گرایان سیاس

ــا منــع کنــد.  دل ســرد ی
آزادی فعالیــت احــزاب سیاســی در حقیقــت، نوعــی حــق آزادی فعالیــت جمعــی بــه شــکل تجمعات 
ســازمان یافته اســت و هــدف آن، کســب قــدرت سیاســی اســت. قانــون اساســی بــرای فعالیــت احــزاب 
ــت اصــول  ــد از: رعای ــن محدودیت  هــا عبارتن ــی را پیش بینــی کــرده اســت. ای سیاســی، محدودیت های
ــت احــزاب سیاســی در  ــرای فعالی ــا ب ــا وجــود وضــع محدودیت  ه ــی. ب اســتقال، آزادی و وحــدت مل
اصــل 26 قانــون اساســی، از نظــر قانــون اساســی، تشــکیل آن  هــا نیازمنــد کســب مجــوز نیســت. در 

حقیقــت، اصــل 26 قانــون اساســی، دو قاعــده بــرای تضمیــن آزادی احــزاب مقــرر داشــته اســت:

قاعده اول ـ اصل باحه و آزادی فعالیت؛
قاعده دوم ـ پذیرش قانون به عنوان مرجع تمیز استثنا. 

از جمــع ایــن دو قاعــده اســتفاده می شــود کــه قانــون بایــد امــری را منــع کنــد و دادگاه صالــح بــرای 
قضــا دربــاره ایــن  گونــه امــور نظــری بــه داوری بنشــیند.1 بــا تصویــب قانــون احــزاب سیاســی، بــر خــاف 
اصــل 26 قانــون اساســی، نظــام مجوزدهــی در حــوزه فعالیــت احــزاب برقــرار شــد. بنابرایــن، در حــال 
حاضــر، احــزاب بــرای فعالیــت عــاوه بــر رعایــت محدودیت  هــای مقــرر در اصــل 26 قانــون اساســی بایــد 
از دولــت نیــز تقاضــای مجــوز فعالیــت کننــد. ضــرورت کســب مجــوز بــرای فعالیــت حزبــی، محدودیتــی 

اســت اضافــی کــه فعالیــت حزبــی در ایــران را بــه  شــکل قابــل ماحظ هــای محــدود کــرده اســت. 

1. نــک: کاتوزیــان، ناصــر، آزادی اندیشــه و بیــان، تهــران: دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی دانشــگاه تهــران، چــاپ اول، 

1382، ص 123
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بند دوم. قانون فعالیت احزاب و گروه  های سیاسی 
ــت  ــزاب، »فعالی ــت اح ــا فعالی ــط ب ــون مرتب ــتین قان ــی، نخس ــون اساس ــل 26 قان ــرای اص در اج
ــی  ــای دین ــا اقلیت  ه ــامی ی ــای اس ــی و انجمن  ه ــی و صنف ــای سیاس ــا و انجمن  ه ــزاب، جمعیت  ه اح
ــا تصویــب  ــون ب ــه تصویــب مجلــس شــورای اســامی رســید. ایــن قان شناخته شــده« در 1360/6/7 ب
ــه موجــب  ــخ 1395/8/8 نســخ شــد. ب ــون نحــوه فعالیــت احــزاب و گروه  هــای سیاســی« در تاری »قان
قوانیــن یادشــده، در حــوزه فعالیــت حزبــی، نظــام مجوزدهــی دولتــی برقــرار گردیــد. متولــی اجــرای 
ایــن قانــون نیــز وزارت کشــور و کمیســیون مــاده 10 ایــن قانــون )موســوم بــه کمیســیون مــاده 10 
احــزاب( اســت. کمیســیون مــاده 10 احــزاب و وزارت کشــور، مرجــع صــدور پروانــه فعالیــت، نظــارت 
بــر عملکــرد احــزاب و تصمیم-گیــری در مــورد تعلیــق فعالیــت و پیشــنهاد انحــال احــزاب هســتند. 
ــزب،  ــیس ح ــوان تأس ــا عن ــی ب ــای سیاس ــزاب و گروه  ه ــت اح ــد فعالی ــون جدی ــل دوم قان در فص
ــز  ــس نی ــت مؤس ــرای هیئ ــت. ب ــده اس ــریح ش ــل تش ــه تفصی ــزاب ب ــت اح ــط فعالی ــرایط و ضواب ش
شــرایطی پیش بینــی شــده اســت. بــرای تشــکیل یــک حــزب، نخســت، هیئــت مؤســس بایــد تقاضــای 
ــزده نفــر از هیئــت مؤســس  ــا اســاس نامه و مرام نامــه و امضــای حداقــل پان صــدور مجــوز را همــراه ب
ــه کننــد.1 اهــداف و آرمان  هــای حــزب کــه در مرام نامــه حــزب  ــه کمیســیون مــاده 10 احــزاب ارائ ب
ــون  ــاده 2 قان ــره 2 م ــه در تبص ــد ک ــی باش ــی از قالب های ــروع و در یک ــد مش ــود، بای ــام می ش اع
فعالیــت احــزاب مقــرر شــده اســت. پروانــه فعالیــت حــزب در صــورت دارا بــودن همــه شــرایط قانونــی 

ــردد.  ــون احــزاب صــادر می گ ــاده 10 قان ــا تشــخیص کمیســیون م ب
بحــث مهــم دیگــر در ایــن قانــون، شــفافیت و نظــارت بــر عملکــرد مالــی احــزاب سیاســی اســت. 
ــع  ــه و مناب ــی از هزین ــی، گزارش ده ــزاب سیاس ــی اح ــفافیت مال ــده، ش ــون یادش ــتا، قان ــن راس در ای
درآمــدی و شــیوه اســتفاده از یارانه  هــای احــزاب سیاســی را مقــرر داشــته اســت. مطابــق بنــد 7 مــاده 
11 قانــون احــزاب و گروه  هــای سیاســی، یکــی از وظایــف کمیســیون مــاده 10 قانــون احــزاب، بررســی 
گــزارش مالــی و عملکــرد ســالانه احــزاب سیاســی اســت. هم چنیــن بــه موجــب مــاده 16 ایــن قانــون، 

ــد کــه بتواننــد از یارانه  هــای دولتــی بهره منــد شــوند.    احــزاب ایــن حــق را دارن

بنــد ســوم. قانــون شــفافیت و نظــارت بــر تأمیــن مالــی هزینــه انتخاباتــی 
در انتخابــات مجلس شــورای اســلامی 1398

ــس شــورای  ــات مجل ــی در انتخاب ــای انتخابات ــی هزینه  ه ــن مال ــر تأمی ــون شــفافیت و نظــارت ب قان
اســامی از جهــت وضــع ممنوعیــت و محدودیت  هــای هزینــه احــزاب سیاســی در انتخابــات اهمیــت دارد. 
ــن  ــه تأمی ــد ب ــی می توانن ــای سیاس ــزاب و گروه  ه ــون، اح ــن قان ــاده 3 ای ــد 2 م ــا بن ــق ب مطاب
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مالــی تبلیغــات انتخاباتــی کمــک کننــد. بنابرایــن، احــزاب سیاســی مجازنــد در فعالیت  هــای تبلیغــات 
ــد. ــه کنن ــا هزین ــر احــزاب و نامزد ه ــا دیگ ــرای خــود ی ــی، خــواه ب انتخابات

بــه موجــب تبصــره 2 مــاده 3 قانــون یادشــده، احــزاب در تأمیــن منابــع مالــی خــود در انتخابــات 
ــی  ــت کمــک مال ــه رو هســتند. دریاف ــی روب ــت و محدودیت های ــا ممنوعی ــس شــورای اســامی ب مجل
ــده اند،  ــوم ش ــم اقتصــادی محک ــه جرای ــه ب ــا اشــخاصی ک ــه ی ــی از ســوی اشــخاص بیگان ــر مال و غی
ممنــوع اســت. ممنوعیــت دیگــر در تأمیــن مالــی فعالیت  هــای انتخاباتــی احــزاب، دریافــت کمــک از 

اشــخاص حقوقــی منــدرج در تبصــره 1 مــاده یادشــده اســت. 
ــات مجلــس شــورای  ــی احــزاب در انتخاب ــر هزینه  هــای انتخابات در راســتای شــفافیت و نظــارت ب
اســامی، مــاده 4 ایــن قانــون، شــفافیت و نظــارت بــر تأمیــن مالــی هزینــه انتخاباتــی مجلــس شــورای 
اســامی، شــفافیت در پرداخــت و دریافــت کمــک مالــی نقــدی و غیــر نقــدی از ســوی احــزاب سیاســی 
را مقــرر داشــته اســت. بنابرایــن، مشــارکت احــزاب سیاســی در تأمیــن مالــی هزینــه انتخابــات مجلــس 
شــورای اســامی بایــد کامــاً شــفاف باشــد. بــه  منظــور نظــارت مالــی بــر هزینــه احــزاب سیاســی، ماده 
8 ایــن قانــون، معرفــی نماینــده مالــی از ســوی احــزاب بــه وزیــر کشــور، فرمانــداری یــا بخشــداری را 
مقــرر داشــته کــه ایــن نماینــده مالــی بــه موجــب تبصــره 2 ایــن مــاده مکلــف اســت همــه کمک  هــا و 

منابــع تأمیــن مالــی تبلیغــات و فعالیت  هــای انتخاباتــی حــزب را ثبــت و نگــه داری کنــد.

ــه احــزاب  بنــد چهــارم. آیین نامــه نحــوه پرداخــت یارانه  هــای دولتــی ب
ــی   ــای سیاس و گروه  ه

ــزاب،  ــت اح ــون فعالی ــمول »قان ــای مش ــزاب و گروه  ه ــه اح ــه ب ــت یاران ــوه پرداخ ــه نح آیین نام
دینــی  اقلیت  هــای  یــا  اســامی  انجمن  هــای  و  و صنفــی  سیاســی  انجمن  هــای  و  جمعیت  هــا 

شناخته شــده« در تاریــخ 1380/8/30 بــه تصویــب هیئــت وزیــران رســید. 
ــه احــزاب طبــق دســتورالعملی اســت کــه  ــق مــاده 1 ایــن آیین نامــه، نحــوه تخصیــص یاران مطاب
وزارت کشــور تهیــه می کنــد و بــه تصویــب کمیســیون مــاده 10 قانــون فعالیــت احــزاب و انجمن  هــای 
ــه گروه  هــا و تشــکل هایی تعلــق خواهــد گرفــت کــه  ــه احــزاب تن هــا ب اســامی خواهــد رســید. یاران

طبــق قوانیــن و مقــررات بتواننــد پروانــه فعالیــت از وزارت کشــور بگیرنــد.
در مــاده 4 ایــن آیین نامــه، ترتیــب خاصــی بــرای تخصیــص یارانــه بــه احــزاب سیاســی مقــرر شــده 
اســت. بــه  موجــب ایــن مــاده، وزارت کشــور، امتیازبنــدی و محاســبه پرداخــت یارانــه بــه احــزاب سیاســی 
ــون احــزاب و گروه  هــای سیاســی می رســد.  ــه تصویــب کمیســیون مــاده 10 قان را تنظیــم می کنــد و ب
ــد در  ــد، بای ــت می کنن ــه دریاف ــی را ک ــرر شــده اســت احــزاب، یارانه های ــه مق ــن آیین نام ــاده 8 ای در م
جهــت اهــداف و برنامه  هــای خــود اســتفاده و گــزارش مالــی آن را بــرای بررســی بــه کمیســیون مــاده 
10 قانــون فعالیــت احــزاب و گروه  هــای سیاســی ارائــه کننــد. ضمانــت اجــرای تخلــف از ایــن تکلیــف در 
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تبصــره مــاده یادشــده، محرومیــت از دریافــت مجــدد یارانــه حزبــی اســت. هم چنیــن دریافــت مجــدد 
یارانــه حزبــی بــه گزارش دهــی مالــی و تأییــد آن بــه دســت وزارت کشــور بســتگی دارد. 

ایــن آیین نامــه در راســتای قانــون پیشــین فعالیــت احــزاب، جمعیت  هــا و انجمن  هــای سیاســی و 
ــا  ــب رســیده، ام ــه تصوی ــا اقلیت  هــای دینــی شناخته شــده 1360 ب صنفــی و انجمن  هــای اســامی ی

ــان لازم الاجراســت.  ــب نشــد، هم چن ــای مشــابه تصوی ــون آیین نام ه چــون تاکن

گفتار دوم. ساختار های اداری مرتبط با فعالیت احزاب سیاسی
در اصــل 26 قانــون اساســی، چارچــوب اداری ویژ هــای بــرای فعالیــت احــزاب سیاســی پیش بینــی 
نشــده و صرفــاً بــه آزادی فعالیــت احــزاب و گروه  هــای سیاســی تصریــح شــده اســت. در قانــون فعالیــت 
احــزاب سیاســی و گروه  هــای سیاســی کــه در راســتای اصــل 26 بــه تصویــب رســیده، ســاختار اداری 
بــرای نظــارت و تنظیــم فعالیــت احــزاب سیاســی پیش بینــی شــده اســت. بــر مبنــای قانــون فعالیــت 
ــاختار اداری  ــزاب، س ــون اح ــاده 10 قان ــیون م ــور و کمیس ــی، وزارت کش ــای سیاس ــزاب و گروه  ه اح
مرتبــط بــا نظــارت و تنظیم گــری فعالیــت احــزاب سیاســی را تشــکیل می دهنــد. در ایــن گفتــار، ایــن 

دو ســاختار اداری و ارتبــاط آن بــا احــزاب سیاســی را بررســی می کنیــم.

بند اول. رابطه وزارت کشور با  احزاب سیاسی 
یکــی از اهــداف و وظایــف وزارت کشــور، »زمینه ســازی بــرای فعالیــت مطلــوب احزاب و تشــکل  های 
ــزاب  ــر اح ــارت ب ــه نظ ــود این ک ــا وج ــت. ب ــت آن ها«س ــر فعالی ــارت ب ــی و نظ ــر دولت ــی و غی سیاس
سیاســی و صــدور پروانــه فعالیــت بــرای آن  هــا در کمیســیون مــاده 10 احــزاب انجــام می گیــرد، امــا 
در »قانــون فعالیــت احــزاب و گروه  هــای سیاســی، مصــوب 1395«، برخــی وظایــف خــاص بــرای وزارت 

کشــور دربــاره احــزاب سیاســی تعییــن شــده اســت.
ــای  ــی از اعض ــور، یک ــی وزارت کش ــاون سیاس ــی، مع ــزاب سیاس ــون اح ــاده 10 قان ــاس م ــر اس ب
ــزاب  ــاده 10 اح ــیون م ــر کمیس ــق رأی دارد. مق ــه ح ــت ک ــزاب اس ــون اح ــاده 10 قان ــیون م کمیس
سیاســی نیــز در وزارت کشــور قــرار دارد. هم چنیــن انتخــاب نماینــدگان از میــان دبیــران کل احــزاب 
ــاده  ــیون م ــب کمیس ــتانی در ترکی ــی اس ــزاب سیاس ــران کل اح ــان دبی ــده از می ــک نماین ــی و ی مل
ــا پیشــنهاد کمیســیون احــزاب  ــه ب ــرد ک ــای دســتورالعملی انجــام می گی ــر مبن ــون احــزاب ب 10 قان
ــرای احــزاب  ــی ب ــب وزارت کشــور می رســد.1 وزارت کشــور، مرجــع صــدور مجــوز راه پیمای ــه تصوی ب
سیاســی،2 مرجــع اعــام انحــال احــزاب سیاســی،3 آگهــی انحــال حــزب سیاســی در نتیجــه تصمیــم 

آسیب شناسی تقنینی فعالیت احزاب سیاسی
 بــا تأکیــد بر اصلاح ســاختار های اداری

1. تبصره 3 ماده 10 قانون احزاب و گروه  های سیاسی، 1395.
2. بند خ ماده 13 همان. 
3. بند 1 ماده 20 همان.
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ــه تصفیــه  ــوط ب ــر امــور مرب ــا دادگاه در روزنامــه رســمی1 و نظــارت ب مقامــات صاحیــت دار حــزب ی
امــوال احــزاب سیاســی منحلــه2 اســت. یکــی از وظایــف مهــم وزارت کشــور، بــر اســاس مــاده 7 قانــون 
ــا اســتانی بعــد از احــراز  ــی ی ــرای احــزاب مل ــه فعالیــت ب احــزاب و گروه  هــای سیاســی، صــدور پروان
شــرایط قانونــی از ســوی کمیســیون مــاده 10 قانــون احــزاب اســت. بــا توجــه بــه مــاده پیش گفتــه، 
صاحیــت وزارت کشــور در زمینــه صــدور پروانــه فعالیــت احــزاب سیاســی، صاحیــت تکلیفــی اســت. 
ــه  در ســاختار تقینــی موجــود در زمینــه فعالیــت احــزاب سیاســی، وزارت کشــور در صــدور پروان
فعالیــت احــزاب یــا اعمــال تنبیــه یــا هــر نــوع تصمیم گیــری در خصــوص تعلیــق و انحــال احــزاب 
سیاســی صاحیتــی نــدارد و ایــن اقدامــات بایــد از طریــق کمیســیون مــاده 10 احــزاب یــا صــدور حکم 
ــزاب  ــا اح ــط ب ــات مرتب ــی از اقدام ــال، بخــش مهم ــن ح ــا ای ــرد. ب ــام گی ــح انج از ســوی دادگاه صال

ــرد.   ــام می گی ــرای وزارت کشــور انج ــی از مج سیاس
ــای  ــا احــزاب سیاســی، اختصــاص دادن کمک  ه ــم رابطــه وزارت کشــور ب ــای مه یکــی از جنبه  ه
دولتــی بــه احــزاب سیاســی و »نظــارت ایــن وزارت خانــه بــر مصــرف ایــن کمک  هــای بــه  طــور خــاص«3 
اســت. بودجــه مربــوط بــه یارانــه احــزاب سیاســی بــه وزارت کشــور تعلــق می گیــرد و ایــن وزارت خانــه 
بــر مبنــای قوانیــن و مقــررات مربــوط نســبت بــه توزیــع ایــن کمک  هــا و هم چنیــن نحــوه مصــرف آن 
ــای  ــردن یارانه  ه ــه ک ــر نحــوه هزین ــد. وزارت کشــور در براب از ســوی احــزاب سیاســی نظــارت می کن
ــر دیــوان محاســبات و هم چنیــن مجلــس شــورای اســامی، مســئول  دولتــی احــزاب سیاســی در براب
اســت.4 بــر مبنــای مــاده 8 آیین نامــه نحــوه پرداخــت یارانــه بــه احــزاب و گروه  هــای مشــمول »قانــون 
ــا اقلیت  هــای  فعالیــت احــزاب، جمعیت  هــا و انجمن  هــای سیاســی و صنفــی و انجمن  هــای اســامی ی
ــد  ــه موظفن ــت یاران دینــی شناخته شــده«، مصــوب 1380/8/3، تشــکل  ها و گروه  هــای مشــمول دریاف
گــزارش مالــی وجــوه دریافتــی را در پایــان ســال مالــی بــرای بررســی در کمیســیون مــاده 10 احــزاب 
ــزارش  ــت گ ــی دریاف ــن، وزارت کشــور، مرجــع قانون ــد. بنابرای ــه وزارت کشــور ارســال کنن سیاســی ب

مالــی احــزاب سیاســی در مــورد یارانه  هــای دولتــی احــزاب سیاســی اســت. 

بند دوم. کمیسیون ماده 10 احزاب
نظــارت دولــت بــر احــزاب سیاســی از طریــق کمیســیون مــاده 10 قانــون احــزاب صــورت می گیــرد. 
ایــن کمیســیون، ماهیــت یــک کمیســیون اداری را دارد. بــا وجــود ســابقه طولانــی ایــن کمیســیون در 

1. تبصره 1 بند ب ماده 21 همان. 
2. تبصره 2 همان. 

ــه  ــت ب ــی دول ــک مال ــای کم ــای اعط ــی راه  ه ــاب، »بررس ــور بن ــان قهرمان پ ــد و رحم ــری، احم ــزی مالمی 3. مرک
ــش، 1382، ص 222.  ــس و پژوه ــزاب«، مجل اح

4. نــک: احمــدی، مونــا و ســید محمــد هاشــمی، »ســازوکار نظــارت مالــی بــر احــزاب سیاســی در حقــوق موضوعــه 
ایــران«، مجلــه تحقیقــات حقوقــی ایــران و بین الملــل، ســال نهــم، شــماره 34، 1395، ص 16. 



26

خصــوص نظــارت بــر فعالیــت احــزاب سیاســی، در خصــوص ماهیــت و حــدود اختیــارات و صاحیــت 
ــپس  ــزاب و س ــاده 10 اح ــیون م ــت کمیس ــت ماهی ــد، نخس ــن بن ــود دارد. در ای ــی وج آن، ابهام های

حــدود وظایــف و اختیــارات آن در زمینــه احــزاب سیاســی بررســی می شــود.

الف( ماهیت کمیسیون ماده 10 احزاب
ــار،  ــه اختص ــت ب ــزاب لازم اس ــون اح ــاده 10 قان ــیون م ــت کمیس ــث ماهی ــه بح ــش از ورود ب پی
ــت  ــدم صاحی ــر ع ــل ب ــی و اداری، اص ــوق عموم ــردد. در حق ــی گ ــوق اداری بررس ــت در حق صاحی
مقامــات دولتــی اســت، مگــر این کــه صاحیــت بــه موجــب قانــون اعطــا شــده باشــد.1 بنابرایــن، اصــل 
بــر عــدم صاحیــت مقامــات اداری اســت، مگــر آن کــه قانون گــذار بــه طــور صریــح، صاحیــت خاصــی 
ــر دو قســم اســت: صاحیــت  ــن کــرده باشــد. »صاحیــت ب ــاد اداری معی ــا نه ــام ی ــک مق ــرای ی را ب
اختیــاری و تکلیفــی. صاحیــت وقتــی اختیــاری اســت کــه مأمــور دولــت در مقــام امــور معینــی، حــق 
اتخــاذ تصمیــم داشــته باشــد و عمــل و تصمیمــی کــه او اتخــاذ می کنــد، نبایــد قبــاً از ســوی قانــون 
ــی،  ــر اوضــاع و احــوال معین ــه در براب ــی اســت ک ــی تکلیف ــت وقت مشــخص شــده باشــد«.2 »صاحی
قانــون قبــاً نــوع عمــل و تصمیمــی را کــه مأمــور دولــت بایــد اتخــاذ کنــد، معیــن کــرده باشــد و او را 

در اختیــار تصمیــم و انتخــاب راه حــل آزاد نگــذارد«.3
ــزاب  ــکیل اح ــوز تش ــدور مج ــی ص ــی یعن ــزاب سیاس ــه اح ــوط ب ــور مرب ــم ام ــذار، تنظی قانون گ
ــرده  ــذار ک ــاده 10 احــزاب واگ ــه کمیســیون م ــا را ب ــت آن  ه ــر فعالی ــن نظــارت ب سیاســی و هم چنی
ــه  نظــر می رســد کــه اختیــارات  ــون فعالیــت احــزاب و گروه  هــای سیاســی ب ــه قان ــا توجــه ب اســت. ب
کمیســیون مــاده 10 احــزاب بــر خــاف وزیــر کشــور از نــوع صاحیــت تکلیفــی محــض نیســت، بلکــه 
ویژگــی هــر دو نــوع صاحیــت اختیــاری و تکلیفــی را دارد. بــا ایــن توضیــح، شــرایط اعضــای هیئــت 
مؤســس و هم چنیــن متقاضیــان تأســیس حــزب و عضویــت در آن در مــاده 4 قانــون فعالیــت احــزاب و 
گروه  هــای سیاســی مشــخص شــده اســت کــه برخــی از ایــن شــرایط بــه طــور دقیــق مشــخص نیســت 
و کمیســیون مــاده 10 در ایــن خصــوص صاحیــت گزینشــی دارد. بــرای مثــال، احــراز شــرط التــزام 

بــه قانــون اساســی و ولایــت فقیــه در بنــد 1 )الــف( و )ب( مــاده 4، ضابطــه مشــخص نــدارد. 
ــای اداری،  ــود. دادگاه  ه ــز محســوب می ش ــک دادگاه اداری نی ــزاب، ی ــون اح ــاده 10 قان کمیســیون م
مراجــعِ زیرمجموعــه قــوه مجریه هســتند و حــل و فصــل اختافات میــان دســتگاه  های اداری و شــهروندان4 

1. هداوند، مهدی و علی مشهدی، اصول حقوق اداری، تهران: خرسندی، چاپ چهارم، 1395، صص 112-110. 

2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران:  سمت، چاپ دهم، 1395، صص 262. 

3. همان. 

4. اســتوار ســنگری، کــورش، »چیســتی دادرســی اداری در ایــران؛ دادرســی در اداره و یــا دادرســی بــر اداره«، 

ــماره 4، 1399، ص  138. ــال دوم، ش ــوق اداری، س ــن حق ــای نوی ــی پژوهش  ه ــه علم فصل نام
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و نیــز رســیدگی بــه تخلفــات انتظامــی را بــر عهــده دارنــد. در ایــن صــورت، اختیــارات این کمیســیون برای 
تصمیم گیــری و صــدور رأی در خصــوص تخلفــات احــزاب سیاســی بــر مبنــای مــاده 18 قانــون فعالیــت 
احــزاب و گروه  هــای سیاســی و اعمــال مجــازات مقــرر در مــاده 19 ایــن قانــون، بــه کمیســیون مــاده 10، 

ماهیــت یــک مرجــع اداری انتظامــی را می دهــد. 

ب( صلاحیت کمیسیون ماده 10 قانون احزاب 
مهم تریــن صاحیتــی کــه بــه  موجــب قانــون احــزاب و گروه  هــای سیاســی، بــه کمیســیون مــاده 
10 احــزاب سیاســی محــوّل شــده، صــدور پروانــه فعالیــت اســت. کمیســیون در صــورت وجــود همــه 
ــیون،  ــر کمیس ــد.1 اگ ــادر کن ــان ص ــرای متقاضی ــت را ب ــه فعالی ــت پروان ــف اس ــی موظ ــرایط قانون ش
ــزاب و  ــون اح ــاده 7 قان ــه  موجــب تبصــره 2 م ــد، ب ــزب را رد کن ــان تأســیس ح درخواســت متقاضی
ــه اعتــراض،  ــه ایــن تصمیــم اعتــراض کــرد. البتــه مرجــع رســیدگی ب ــوان ب گروه  هــای سیاســی می ت

خــود کمیســیون مــاده 10 احــزاب اســت.
معیــار مشــخصی بــرای احــراز شــرایطی وجــود نــدارد کــه در مــاده 4 قانــون احــزاب بــرای هیئــت 
ــت  ــل ولای ــی و اص ــون اساس ــه قان ــی ب ــزام عمل ــاد و الت ــل اعتق ــت، مث ــده اس ــمرده ش ــس برش مؤس
ــزاب  ــاده 10 اح ــیون م ــای کمیس ــلیقه اعض ــع س ــد تاب ــر می توان ــن ام ــاده 4 و ای ــد 1 م ــه در بن فقی
باشــد. بنابرایــن، پیش بینــی معیار هــای عینی تــری در ایــن خصــوص ضــرورت دارد. در قانــون جدیــد 
احــزاب، حضــور نمایندگانــی از احــزاب در ترکیــب کمیســیون مــاده 10 پیش بینــی شــده اســت، امــا 
ــای  ــزاب و گروه  ه ــد اح ــون جدی ــد. قان ــور دارن ــر حض ــو ناظ ــوان عض ــه عن ــا ب ــدگان تن ه ــن نماین ای
سیاســی در مقایســه بــا قانــون ســابق بــه  شــکل قابــل توجهــی از اقتــدار کمیســیون مــاده 10 احــزاب 
ــا  ــون اساســی ب ــا ایــن حــال، اســتدلال شــده »کــه آزادی مصرّحــه در اصــل 26 قان کاســته اســت. ب
تشــکیل کمیســیون مــاده 10 قانــون فعالیــت احــزاب کــه اکثریــت اعضــای آن را نماینــدگان حکومتــی 
ــی را از  ــای سیاس ــزاب و گروه  ه ــات اح ــات و مم ــی حی ــه نوع ــده و ب ــدود ش ــد، مح ــکیل می دهن تش

صــدور مجــوز تأســیس تــا انحــال در دســت حکومــت گذاشــته اســت«.2
بخــش مهــم دیگــری از صاحیــت کمیســیون مــاده 10 احــزاب سیاســی، رســیدگی بــه تخلفــات 
احــزاب سیاســی اســت کــه بــه موجــب مــاده 18 و 19 قانــون فعالیــت احــزاب و گروه  هــای سیاســی 
صــورت می گیــرد. قانــون جدیــد احــزاب سیاســی و گروه  هــای سیاســی، در مقایســه بــا قانــون ســابق، 
اقتــدار کمیســیون مــاده 10 قانــون احــزاب را در اعمــال مجــازات اداری نســبت بــه تخلفــات احــزاب 
ــا وجــود اختیــار کمیســیون در اعمــال مجازات  هــای مقــرر در مــاده  سیاســی محــدود کــرده اســت. ب
19 قانــون احــزاب و گروه  هــای سیاســی، در بند هــای 1 تــا 6 ایــن مــاده آمــده اســت کــه تصمیمــات 

1. ماده 7 و تبصره  های ذیل آن.

2. هاشمی، سید محمد، حقوق بشر و آزادی  های اساسی، تهران: میزان، چاپ چهارم، 1397، ص  243.
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کمیســیون در ایــن خصــوص، ظــرف مــدت ســی روز قابلیــت تجدیــد نظــر در دیــوان عدالــت اداری را 
دارد. در خصــوص مجــازات بنــد 7 ایــن مــاده یعنــی انحــال حــزب سیاســی نیــز نخســت کمیســیون 
احــزاب بایــد پروانــه حــزب را توقیــف و ســپس تقاضــای انحــال حــزب را از دادگاه تقاضا کنــد. بنابراین، 
ــر  ــت. از دیگ ــی اس ــزاب سیاس ــال اح ــرای انح ــری ب ــی تصمیم گی ــع نهای ــتری، مرج ــم دادگس محاک
اقدامــات مثبــت قانــون جدیــد احــزاب، تبصــره 3 مــاده 7 ایــن قانــون اســت کــه مقــرر داشــته اســت 
هــر گاه تخلــف حــزب، عنــوان جــرم سیاســی را داشــته باشــد، رســیدگی بــه آن در محاکــم دادگســتری 
همــراه بــا حضــور هیئــت منصفــه صــورت می گیــرد. بنابرایــن، احزابــی کــه پرونــده انحــال آن  هــا در 
حــال رســیدگی اســت، از ایــن امتیــاز قانونــی برخوردارنــد کــه از حضــور هیئــت منصفــه در رســیدگی 

بــه پرونــده خــود اســتفاده کننــد کــه ایــن امــر می توانــد بــه دادرســی عادلانــه بیانجامــد.
صاحیــت دیگــر کمیســیون مــاده 10 قانــون احــزاب سیاســی، نظــارت بــر شــفافیت مالــی احــزاب 
ــه  ــک ب ــاص کم ــی، اختص ــای سیاس ــزاب و گروه  ه ــون اح ــاده 17 قان ــاس م ــر اس ــت. ب ــی اس سیاس
ــزاب  ــاده 10 اح ــیون م ــده کمیس ــر عه ــی آن ب ــارت و حساب رس ــن نظ ــی و هم چنی ــزاب سیاس اح
قــرار دارد. نظــارت مالــی بــر احــزاب سیاســی بــر اســاس بنــد 7 مــاده 11 قانــون احــزاب و گروه  هــای 

ــرد.  ــام می گی ــزاب« انج ــالانه اح ــرد س ــی و عملک ــای مال ــی گزارش  ه ــق »بررس ــی از طری سیاس
برخــی از وظایــف کمیســیون مــاده 10 احــزاب، فراتــر از حیطــه احــزاب سیاســی اســت. توضیــح 
ــار بررســی  ــای سیاســی، اختی ــت احــزاب و گروه  ه ــون فعالی ــاده 11 قان ــد 6 م ــر اســاس بن ــه ب این ک
ــن کمیســیون اســت.  ــر عهــده ای و تصمیم گیــری در خصــوص درخواســت تجمعــات و راه پیمایی  هــا ب

بند سوم. نظام مجوزدهی در حوزه فعالیت احزاب سیاسی 
اصــل 26 قانــون اساســی صرفــاً بــه آزادی فعالیــت احــزاب سیاســی تصریــح کــرده، امــا ســازوکار 
ــون  ــن، از اصــل 26 قان ــرای فعالیــت احــزاب سیاســی مشــخص نکــرده اســت. بنابرای اداری خاصــی ب
اساســی نمی تــوان ایجــاد نظــام مجوزدهــی دولتــی در حــوزه فعالیــت احــزاب سیاســی را افــاده کــرد. 
ــده، در  ــب ش ــی تصوی ــون اساس ــل 26 قان ــتای اص ــه در راس ــی ک ــای سیاس ــزاب و گروه  ه ــون اح قان
عمــل، نظــام مجوزدهــی بــرای فعالیــت احــزاب سیاســی را برقــرار کــرده اســت، بــه ایــن صــورت کــه 
ــت  ــه فعالی ــون احــزاب، پروان ــاده 10 قان ــد از کمیســیون م ــت بای ــرای فعالی همــه احــزاب سیاســی ب
ــه  ــرر شــده ک ــای سیاســی مق ــت احــزاب و گروه  ه ــون فعالی ــاده 1 قان ــد 14 م ــد. در بن ــت کنن دریاف

1. صالــح، علــی پاشــا، سرگذشــت قانــون: مباحثــی از تاریــخ حقــوق، دورنمایــی از روزگاران پیشــین تــا امــروز، 

تهــران: دانشــگاه تهــران، 1383، ص 229.

2. کاتوزیان، ناصر، فلسفه حقوق: تعریف و ماهیت حقوق، تهران: گنج دانش، 1380، ص 603.

3. صــورت مشــروح مذاکــرات مجلــس بررســی نهایــی قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران، تهــران: اداره 

 کل امــور فرهنگــی و روابــط عمومــی مجلــس شــورای اســامی، 1364، ص 631.
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پروانــه فعالیــت نهایــی، مجــوزی اســت کــه بــه موجــب آن، حــزب اجــازه فعالیــت دارد. پروانــه فعالیــت 
در اصطــاح حقــوق اداری، »حکمــی اســت کــه مقامــات صاحیــت دار اداری بــه شــخص و یــا اشــخاص 

ــا بتواننــد اعمــال معینــی را انجــام دهنــد«.1 معینــی اجــازه می دهنــد ت
در مقابــل، رویکــرد آزادمنشــانه نســبت بــه فعالیــت احــزاب سیاســی بــه ایــن صــورت اســت کــه 
ــاً در چارچــوب قوانیــن  ــت و صرف ــه دریافــت مجــوز از دول ــزام ب ــدون ال ــد ب هــر حــزب سیاســی بتوان
ــارت  ــی، »نظ ــزاب سیاس ــت اح ــر فعالی ــت ب ــارت دول ــت، نظ ــن حال ــود. در ای ــکیل ش ــررات تش و مق
ــه اعــام  ــزم ب ــاً مل ــارت دیگــر، در رویکــرد دوم، احــزاب صرف ــه  عب ــا »پســینی« اســت. ب تعقیبــی« ی
ــرای فعالیــت  ــه مقامــات دولتــی هســتند، در حالــی کــه در رویکــرد اول، حــزب ب موجودیــت خــود ب

ــد از مقامــات دولتــی مجــوز دریافــت کنــد کــه نظــارت »پیشــینی« اســت. بای
ــرای  ــی ب ــزب سیاس ــر ح ــه ه ــده ک ــرر ش ــی مق ــای سیاس ــزاب و گروه  ه ــت اح ــون فعالی در قان
تأســیس نخســت بایــد مجــوز اولیــه را کــه مجــوز موقتــی اســت، دریافــت کنــد تــا شــرایط لازم بــرای 
صــدور پروانــه فعالیــت نهایــی از کمیســیون احــزاب را بــه دســت آورد. در صــورت پیمــودن تشــریفات 
ــه  ــاده 10 احــزاب، پروان ــت مؤســس و اعضــای حــزب، کمیســیون م ــت هیئ ــی و احــراز صاحی قانون

ــد.2 ــادر می کن ــزب سیاســی را ص ــت ح ــی فعالی نهای

گفتــار پنجــم. اصــلاح ســاختار های اداری در قوانیــن و مقــررات 
مرتبــط بــا فعالیــت احــزاب سیاســی

اجــرای نظــام حزبــی مطلــوب و مشــارکت گســترده احــزاب سیاســی در جریــان انتخابــات مســتلزم 
ــار  ــن گفت ــا احــزاب سیاســی اســت. در ای اصــاح ســاختار های اداری در قوانیــن و مقــررات مرتبــط ب
ــرای اجــرای الگــوی  ــا احــزاب سیاســی ب ــه بررســی اصاحــات لازم در قوانیــن و مقــررات مرتبــط ب ب

ــم.  ــی می پردازی ــوب حزب مطل

بند اول. اصلاح ساختار های اداری در قانون اساسی 
اصــل 26 قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران، اصــل آزادی فعالیــت احــزاب سیاســی را مقــرر 
داشــته اســت. قانــون اساســی، قیــودی نیــز بــرای فعالیــت احــزاب سیاســی مشــخص کــرده اســت. مرجع 
تفســیر قیــود فعالیــت حزبــی در ایــران، قانون گــذار عــادی اســت. محدودیــت آزادی فعالیــت احــزاب بــه 
اصولــی ماننــد اســتقال، آزادی و وحــدت ملــی کامــاً منطقــی اســت، امــا برخــی قیــود ماننــد موازیــن 
ــف  ــادی، تعری ــن ع ــی و قوانی ــون اساس ــون در قان ــت؛ چ ــن نیس ــدان روش ــل چن ــن اص ــامی در ای اس
ــار  ــاً در اختی ــد یادشــده عم ــن رو، تفســیر قی ــه نشــده اســت. از ای ــن اســامی ارائ مشــخصی از موازی
مقامــات متولــی صــدور پروانــه بــرای احــزاب سیاســی یعنــی وزارت کشــور و کمیســیون مــاده 10 احــزاب 

1. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص 314. 

2. بند های 14 و 15 ماده 1 قانون فعالیت احزاب و گروه  های سیاسی، 1395.
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ــف اســتفاده شــود.  ــای مخال ــرای حــذف گروه  ه ــای ب ــوان حرب ه ــه عن ــد ب ــه می توان ــرد ک ــرار می گی ق
لازم اســت در راســتای اصــاح قانــون اساســی، محدودیت  هــای فعالیــت احــزاب بــه  طــور دقیــق مشــخص 
باشــد و تشــخیص ایــن امــر بــه دلیــل اهمیــت بنیادیــن آن نبایــد بــه نهاد هــای دولتــی واگــذار گــردد.  

بند دوم. اصلاح  ساختار های اداری در قانون فعالیت احزاب سیاسی
ــون فعالیــت احــزاب سیاســی از آن جهــت اهمیــت دارد کــه حیــات و ممــات احــزاب  اصــاح قان
سیاســی در ایــن قانــون تعییــن می شــود. از ایــن رو، هــر چــه قانــون، رویکــردی آزادمنشــانه در مــورد 
ــون  ــر فعالیــت حزبــی می گــردد. قان احــزاب سیاســی داشــته باشــد، موجــب رشــد و گســترش بیش ت
ــه  ــا قانــون ســابق، رویکــردی آزادمنشــانه تر نســبت ب فعالیــت احــزاب سیاســی )1395( در مقایســه ب
احــزاب سیاســی دارد. از جملــه این کــه بــه شــکل گســترده  از اقتــدار کمیســیون مــاده 10 در مــورد 
ابطــال و لغــو مجــوز فعالیــت احــزاب سیاســی کاســته اســت. بــا وجــود نــوآوری قانــون جدیــد فعالیــت 

ــود دارد.  ــان وج ــی هم چن ــای اساس ــی، ایراد ه ــزاب سیاس اح
ــه  ــون اساســی، تشــکیل احــزاب سیاســی هم چنــان ب ــر خــاف ترتیبــات مقــرر در اصــل 26 قان ب
کســب مجــوز فعالیــت از کمیســیون مــاده 10 احــزاب مشــروط اســت کــه ایــن ترتیــب بــا اصــل آزادی 
تشــکیل احــزاب و فعالیــت آن  هــا مغایــرت دارد. بــه عبــارت دیگــر، افــراد یــک جامعــه بــرای فعالیــت 
ــه نظــارت  ــه کســب مجــوز از دولــت باشــند و نظــارت دولــت تن هــا محــدود ب ــی نبایــد ملــزم ب حزب
پســینی و تعقیــب احــزاب در صــورت ارتــکاب تخلــف، از طریــق محاکــم قضایــی اســت. همــان طــور 
کــه یکــی از اســتادان حقوقــی اســتدلال کــرده اســت، »در خصــوص فعالیــت افــراد در یــک جامعــه، 
ــی اســت کــه در نظــام  ــد اســتثنا باشــد«.1 ایــن در حال اصــل، اباحــه و آزادی اســت و محدودیــت بای

مجوزدهــی، اصــل بــر محدودیــت اســت و آزادی یــک فعالیــت جنبــه اســتثنایی دارد.  
مواردی که اصاح آن در قانون احزاب ضرورت دارد، به این شرح است:

1. قابلیــت شــکایت از رد درخواســت تشــکیل حــزب از ســوی کمیســیون مــاده 10 قانــون احــزاب 
کــه در قانــون احــزاب 1395، ایــن حــق بــه متقاضیانــی داده نشــده کــه درخواســت آن  هــا رد شــده 
ــکایت از  ــق ش ــی، ح ــای سیاس ــزاب و گروه  ه ــون اح ــاده 7 قان ــره 2 م ــق تبص ــا مطاب ــت و تن ه اس
ــده درســتی عمــل  ــد تضمین کنن ــد کــه نمی توان ــاده 10 را دارن ــه خــود کمیســیون م ــم ب ــن تصمی ای

مقامــات کمیســیون مــاده 10 احــزاب باشــد.  
ــاده 10 احــزاب همــراه  ــی از احــزاب سیاســی در ترکیــب کمیســیون م ــی نمایندگان 2. پیش بین
بــا حــق رأی. در بنــد 3 مــاده 10 قانــون احــزاب، حضــور یــک نماینــده از بیــن دبیــران کل احــزاب 
ــن حضــور  ــا ای ــد، ام ــتانی را ضــروری می دان ــزاب اس ــران کل اح ــن دبی ــده از بی ــک نماین ــی و ی مل

هیــچ گونــه اثــری نــدارد؛ زیــرا بــدون حــق رأی اســت. 

1.کاتوزیان، پیشین، ص 123.

آسیب شناسی تقنینی فعالیت احزاب سیاسی
 بــا تأکیــد بر اصلاح ســاختار های اداری
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3. همــان  طــور کــه در بررســی قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران بحــث شــد، برخــی قیــود 
فعالیــت احــزاب مشــخص نیســت و در عمــل، تفســیربردار اســت. ایــن در حالــی اســت کــه قانون گــذار 
بایــد محدودیت  هــای آزادی را بــه  طــور مشــخص و صریــح و خالــی از هــر گونــه ابهــام مشــخص کنــد.

ــر قیــود قانــون اساســی اضافــه شــده کــه  4. در قانــون احــزاب، محدودیت  هــای دیگــری عــاوه ب
دایــره آزادی احــزاب را محــدود کــرده اســت. بــرای مثــال، شــروطی ماننــد اعتقــاد و التــزام عملــی بــه 

ــاده 10 را توســعه می دهــد. ــار مصلحت ســنجی کمیســیون م ــون اساســی و ولایــت فقیــه، اختی قان
ــچ  ــی احــزاب سیاســی هی ــه شــکل فعالیــت انتخابات ــون احــزاب و گروه  هــای سیاســی ب 5. در قان
اشــار های نشــده اســت، در حالــی کــه اصــول کلــی فعالیــت انتخاباتــی احــزاب سیاســی نیــز بایــد در 

ایــن قانــون مشــخص گــردد تــا جامعیــت پیــدا کنــد.  

د( اصلاحات ساختار های اداری در قوانین انتخاباتی 
ســاختار های اداری در قوانیــن انتخاباتــی در ایــران بایــد بــه  صورتــی بازنگــری شــود کــه بــه احــزاب در 
برگــزاری انتخابــات محوریــت دهــد. ســاختار های اداری در قوانیــن و مقــررات مرتبــط بــا انتخابــات در ایــران 
بــه  شــکلی تدویــن شــده اســت کــه انتخابــات ، کاندیدامحــور گــردد. در ســاختاری اداری قوانیــن انتخاباتــی 
ایــران، الزامــی در خصــوص معرفــی نامزد هــا از طریــق احــزاب سیاســی مقــرر نشــده اســت. ایــن امــر باعــث 
ــود. در  ــی می ش ــای انتخابات ــداد نامزد ه ــول تع ــش نامعق ــران و افزای ــات ای ــوری در انتخاب ــود برنامه مح نب
حــال حاضــر، ســاختار اداری معرفــی نامزد هــای انتخاباتــی در ایــران بــه  شــکلی اســت کــه هــر شــخص در 
صــورت احــراز صاحیــت از ســوی شــورای نگهبــان، بــدون الــزام بــه عضویــت یــا معرفــی از ســوی یــک 

حــزب سیاســی می توانــد در انتخابــات مجلــس شــورای اســامی و ریاســت جمهــوری حضــور یابــد.1
قوانین انتخاباتی باید به  گون های اصاح شود که این موارد تضمین گردد:

1. نقش احزاب سیاسی در معرفی نامزد های انتخاباتی برجسته تر گردد.
ــزام  ــی و ال ــورا های محل ــامی و ش ــورای اس ــس ش ــات مجل ــای رأی در انتخاب ــکل برگه  ه 2. ش
ــی و  ــی از فهرســت انتخابات ــا ترکیب ــی ی ــی حزب ــق فهرســت  های انتخابات ــا از طری ــی نامزد ه ــه معرف ب

ــد. ــر یاب ــی( تغیی ــر حزب ــتقل )غی ــای مس نامزد ه
3. حوزه بنــدی انتخابــات بــه  ویــژه در انتخابــات مجلــس شــورای اســامی کــه یکــی از آفــات ایــن 

ــران می شــود.2 ــات حزب محــور در ای ــع از شــکل گیری انتخاب ــات اســت و مان انتخاب
4. نظــام انتخاباتــی حســب مــورد اکثریتــی یــا تناســبی بایــد بــه  شــکلی طراحــی گــردد کــه فعالیت 

1. نک: قانون انتخابات ریاست جمهوری، مصوب 1364/4/5 و قانون انتخابات مجلس شورای اسامی، مصوب 1378. 
2. اقداماتــی بــرای اصــاح نظــام حوزه بنــدی انتخابــات در ایــران انجــام گرفتــه اســت، ماننــد لایحــه استانی شــدن انتخابــات 
ــک: تقــی زاده، جــواد و شــبیر  ــرای تفصیــل بحــث ن ــان آن را رد کــرد. ب ــران شــورای نگهب مجلــس شــورای اســامی در ای
ضرغامــی، »اســتانی شــدن انتخابــات مجلــس شــورای اســلامی«، پژوهش نامــه علــوم سیاســی، 1388، دوره چهــارم، 

شــماره 4 )پیاپــی 16(.
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ــزاری بخشــی از  ــد. برگ ــات را برجســته تر کن ــزاری انتخاب ــان برگ ــزاب سیاســی در جری ــت اح و دخال
انتخابــات بــه  شــکل تناســبی بــرای تصاحــب تعــدادی از کرســی  های نمایندگــی در انتخابــات مجلــس 

شــورای اســامی و شــورا های محلــی در ایــن راســتا ضــرورت دارد. 

بنــد ســوم. تقویــت بنیــه مالــی احــزاب از طریــق پیش بینــی و پرداخــت 
یارانــه بــه احــزاب

یکــی از راهکار هــای مهــم بــرای تقویــت احــزاب سیاســی، تأمیــن بخشــی از هزینه  هــای فعالیــت 
ــک  ــعه، کم ــم توس ــه شش ــس برنام ــت. در پیش نوی ــت اس ــارکت دول ــق مش ــی از طری ــزاب سیاس اح
دولــت بــه احــزاب سیاســی وجــود داشــت کــه بــرای تأمیــن نظــر شــورای نگهبــان حــذف شــد.1 بــر 
اســاس بنــد الحاقــی 12 اصاحــی مــاده 120 برنامــه ششــم توســعه )مــاده الحاقــی 4(، دولــت موظــف 
ــان  ــا پای ــه ت ــد ک ــی کن ــای طراح ــه گون ه ــی را ب ــعه سیاس ــرای توس ــای لازم ب ــت برنامه ریزی  ه اس
اجــرای قانــون برنامــه ششــم، احــزاب و تشــکل  های سیاســی مطابــق ضوابــط قانونــی کــه بــه تصویــب 

ــت برخــوردار شــوند. ــس شــورای اســامی می رســد، از حمای مجل
در قانــون احــزاب و تشــکل  های سیاســی 1395، بحــث پرداخــت یارانــه بــه احــزاب مقــرر شــده اســت 
و بــر اســاس تبصــره 1 مــاده 16 ایــن قانــون، دولــت بایــد هــر ســاله، ردیفــی را در بودجــه ســالانه خــود بــه 
یارانــه احــزاب اختصــاص دهــد. احــزاب مکلفنــد یارانه  هــای دولتــی را در راســتای اهــداف و برنامه ریزی  هــای 
حــزب هزینــه کننــد و گــزارش آن را در پایــان هــر ســال به کمیســیون مــاده 10 احــزاب بفرســتند. ضمانت 

 اجــرای تخلــف از مقــررات ایــن مــاده، ممنوعیــت احــزاب از دریافــت مجــدد یارانه  هــای دولتــی اســت.2
ــوه  ــوده، نح ــرح ب ــی مط ــزاب سیاس ــه اح ــی ب ــای دولت ــوص یارانه  ه ــواره در خص ــه هم ــی ک پرسش
ــوب 1379/12/22،  ــزاب«، مص ــه اح ــاس نامه »خان ــاده 7 اس ــد 11 م ــت. بن ــن یارانه هاس ــاص ای اختص
یکــی از وظایــف خانــه احــزاب را توزیــع یارانه  هــای دولتــی بــه احــزاب و نظــارت بــر مصــرف آن مقــرر 
ــه  ــه ب ــود. »در آیین نامــه نحــوه پرداخــت یاران ــه نکــرده ب ــرای نحــوه توزیــع ارائ داشــته، امــا معیــاری ب
ــی  ــای سیاســی و صنف ــا و انجمن  ه ــزاب، جمعیت  ه ــت اح ــون فعالی ــای مشــمول »قان ــزاب و گروه  ه اح
ــران،  ــت وزی ــوب 1380/8/3، هیئ ــده«، مص ــی شناخته ش ــای دین ــا اقلیت  ه ــامی ی ــای اس و انجمن  ه
ترتیباتــی بــرای کمــک بــه احــزاب و گروه  هــای سیاســی قانونــی بــر اســاس امتیازبنــدی و محاســباتی کــه 
وزرات کشــور بــا تصویــب کمیســیون مــاده 10 قانــون احــزاب انجــام می دهــد، اندیشــیده شــده اســت«.3  
ــه بایــد در چارچــوب دســتورالعمل مصــوب و  ــون احــزاب، پرداخــت یاران ــر اســاس مــاده 17 قان ب

آسیب شناسی تقنینی فعالیت احزاب سیاسی
 بــا تأکیــد بر اصلاح ســاختار های اداری

1. پیــش از ایــن در مصوبــه مجلــس، ایــن عبــارت نوشــته شــده بــود: »و یارانــه آن  هــا مطابــق بودجــه ســنواتی بــر اســاس 

ــد«. ــران می رس ــت وزی ــب هیئ ــه تصوی ــور ب ــنهاد وزارت کش ــه پیش ــه ب ــد ک ــص می یاب ــای تخصی آیین نام ه

2. تبصره 2.

3. احمدی و هاشمی، پیشین، ص 18.
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نحــوه هزینــه کــرد آن بــا نظــارت کمیســیون مــاده 10 احــزاب انجــام شــود. ایــن دســتورالعمل در 10 
مــاده و 13 تبصــره در کمیســیون تصویــب شــده و نظــارت بــر توزیــع و هزینه کــرد یارانــه احــزاب بــه 

عهــده کمیســیون مــاده 10 احــزاب اســت. 

بند چهارم. نظارت قضایی بر تصمیم گیری کمیسیون ماده 10 احزاب
ــام و  ــی از ســوی مق ــاد حکومت ــا نه ــام ی ــک مق ــات ی ــرل و بررســی اقدام ــارت از کنت نظــارت عب
ــدود و  ــده در ح ــات یادش ــدن اقدام ــی مان ــی از باق ــت آن، اطمینان یاب ــه غای ــت ک ــر اس ــادی دیگ نه
ثغــور قانونــی اســت.1 نظــارت قضایــی بــر تصمیمــات اداری بــا هــدف تضمیــن اصــل حاکمیــت قانــون 
ــت  ــم اداری قابلی ــات کمیســیون  ها و محاک ــد تصمیم ــتا بای ــن راس ــن، در ای ــرد. بنابرای صــورت می گی
نظــارت و بازنگــری از ســوی مقامــات قضایــی را داشــته باشــند. نظــارت قضایــی بــر اعمــال اداری بــه 
موجــب اصــل 173 قانــون اساســی و از طریــق دیــوان عدالــت اداری انجــام می گیــرد. در حــال حاضــر، 
دیــوان عدالــت اداری بــه موجــب »قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، مصــوب 
1392/4/3« فعالیــت می کنــد. بنــد 2 مــاده 10 ایــن قانــون، صاحیــت بازنگــری قضایــی تصمیم  هــای 

ــت.  ــرده اس ــی ک ــت اداری پیش بین ــوان عدال ــرای دی ــیون  های اداری را ب کمیس
ــای  ــی تصمیم  ه ــکایت از برخ ــکان ش ــی )1395(، ام ــای سیاس ــزاب و گروه  ه ــت اح ــون فعالی در قان
کمیســیون مــاده 10 احــزاب بــه عنــوان یــک کمیســیون اداری در دیــوان عدالــت اداری پیش بینــی شــده 

اســت. از تصمیم  هــای کمیســیون در ایــن مــوارد می تــوان در دیــوان عدالــت اداری شــکایت کــرد:
1. تعلیق پروانه فعالیت احزاب از سوی کمیسیون به موجب تبصره 4 ماده 9؛

2. رســیدگی بــه شــکایات احــزاب از تصمیمــات و اقدامــات کمیســیون مــاده 10 احــزاب بــه موجــب 
ــت اداری اســت. از  ــوان عدال ــون فعالیــت احــزاب و گروه  هــای سیاســی در صاحیــت دی ــاده 12 قان م
ایــن رو، بــه موجــب ایــن مــاده، همــه تصمیمــات و اقدامــات کمیســیون احــزاب قابلیــت شــکایت در 

دیــوان عدالــت اداری را دارنــد؛ 
3. عــدم صــدور مجــوز نشــریه الکترونیکــی یــا مکتــوب بــرای احــزاب سیاســی منــدرج در تبصــره 

بنــد »چ« مــاده 13؛ 
ــه  ــی ک ــای سیاس ــزاب و گروه  ه ــون اح ــاده 19 قان ــدرج در م ــی من ــای انتظام ــال مجازات  ه 4. اعم
موجــب تبصــره 2 ایــن مــاده، ظــرف مــدت ســی روز، قابلیــت شــکایت در دیــوان عدالــت اداری را دارنــد. 
ــر تصمیمــات  ــا وجــود این کــه قانــون احــزاب و گروه  هــای سیاســی، نظــارت قضایــی گســترده ب ب
کمیســیون مــاده 10 احــزاب را مقــرر داشــته، امــا ایــن نظــارت بــه مرحله صــدور پروانــه فعالیت تســرّی 
ــر کمیســیون  ــای سیاســی، اگ ــون احــزاب و گروه  ه ــاده 7 قان ــه  موجــب تبصــره 2 م ــه اســت. ب نیافت

1. راسخ، محمد، نظارت و تعادل در نظام حقوق اساسی، تهران: دراک، چاپ دوم، 1390، صص 21-20. 
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مــاده 10، درخواســت متقاضیــان تأســیس حــزب را رد کنــد، ایــن تصمیــم در خــود کمیســیون مــاده 
10 احــزاب  قابــل اعتــراض اســت کــه ایــن امــر نمی توانــد تضمین کننــده بی طرفــی و درســتی عمــل 

کمیســیون باشــد.

آسیب شناسی تقنینی فعالیت احزاب سیاسی
 بــا تأکیــد بر اصلاح ســاختار های اداری
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نتیجه گیری
در تحقیقاتــی کــه تاکنــون دربــاره آسیب شناســی نظــام فعالیــت احــزاب سیاســی در ایــران صــورت 
ــت. در  ــده اس ــی نش ــاختار های اداری بررس ــی س ــتی  های تقنین ــه کاس ــوع از جنب ــن موض ــه، ای گرفت
حقیقــت، وجــود یــک ســاختار اداری مطلــوب باعــث رشــد تحــزب و توســعه فعالیــت احــزاب سیاســی 
ــی  ــه راهکارهای ــن ســاختار های اداری و ارائ ــایی ای ــر شناس ــه ب ــن مقال ــد ای ــن رو، تأکی می شــود. از ای

بــرای اصــاح آن اســت.
ــران در چارچــوب یــک نظــام مجوزدهــی دولتــی فعالیــت  ــی ای احــزاب سیاســی در وضعیــت کنون
ــر خــاف آن چــه در اصــل  ــت ب ــرای تشــکیل و فعالی ــر، احــزاب سیاســی ب ــارت دیگ ــه  عب ــد. ب می کنن
26 قانــون اساســی مقــرر شــده اســت، آزادی کامــل ندارنــد، بلکــه بایــد بــرای فعالیــت خــود از مقامــات 
ــارت  ــت نظ ــود تح ــت خ ــان فعالی ــی در جری ــزاب سیاس ــن اح ــد. هم چنی ــت کنن ــوز دریاف ــی مج دولت
مقامــات اداری یعنــی وزارت کشــور و کمیســیون مــاده 10 احــزاب قــرار دارنــد. هــر چنــد در قانــون جدید 
فعالیــت احــزاب سیاســی تــاش شــده اســت از اقتــدار کمیســیون مــاده 10 کاســته شــود، امــا حیــات و 

ممــات احــزاب سیاســی در ایــران بــه شــیوه عملکــرد کمیســیون مــاده 10 احــزاب بســتگی دارد.
ــه  ــد ارائ ــا تصویــب قوانیــن جدی ــرای اصــاح قوانیــن موجــود ی در ایــن تحقیــق، پیشــنهادهایی ب
شــد. قیــود مبهــم اصــل 26 قانــون اساســی در مــورد فعالیــت احــزاب، ســاختار های اداری موجــود در 
ــا فعالیــت احــزاب سیاســی،  ــط ب ــن مرتب ــون فعالیــت احــزاب و گروه  هــای سیاســی و دیگــر قوانی قان

ــه می شــود: ــران اســت. در ایــن راســتا، پیشــنهادهایی ارائ ــر رشــد تحــزب در ای ــع جــدّی در براب مان
ــت  ــد فعالی ــون جدی ــی: در قان ــزاب سیاس ــت اح ــرای فعالی ــی ب ــی دولت ــام مجوزده 1. حــذف نظ
ــه فعالیــت از  احــزاب سیاســی، مصــوب 1395، فعالیــت حزبــی در ایــران بایــد از طریــق کســب پروان
کمیســیون مــاده 10 قانــون احــزاب انجــام گیــرد و کمیســیون از اقتــدار قابــل توجهــی در انحــال یــا 
ــی در  ــام مجوزده ــود نظ ــنهاد می ش ــتا، پیش ــن راس ــت. در ای ــوردار اس ــی برخ ــزاب سیاس ــق اح تعلی

ــه جــای آن، نظــام نظــارت تعقیبــی اعمــال گــردد.  خصــوص فعالیــت احــزاب حــذف شــود و ب
2. اعمــال سیاســت  های تشــویقی نســبت بــه احــزاب سیاســی: لازم اســت در ایــن راســتا، قانونــی 
جامــع بــرای تنظیــم شــیوه اختصــاص یارانــه و کمــک دولــت بــه احــزاب بــر مبنــای معیار هــای توزیــع 

عادلانــه و منصفانــه تصویــب شــود.
ــام  ــه نظ ــران در زمین ــات ای ــی انتخاب ــن کنون ــران: قوانی ــی ای ــی کنون ــام انتخابات ــر در نظ 3. تغیی
حــوزه بنــدی انتخابــات بایــد اصــاح شــوند. طــرح اســتانی شــدن انتخابــات مجلــس شــورای اســامی 

تــا حــدودی راه گشــا خواهــد بــود.
4. تضمیــن شــفافیت مالــی احــزاب سیاســی: قانــون شــفافیت و نظــارت بــر تأمیــن مالــی احــزاب 
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ــه دیگــر قوانیــن انتخاباتــی تســرّی داد. ــوان ب سیاســی، مصــوب 1398 را می ت
ــاده 10  ــیون م ــای کمیس ــه تصمیم  ه ــر هم ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــارت قضای ــمول نظ 5. ش
ــای کمیســیون  ــه تصمیم  ه ــراض ب ــه صــورت خــاص در اعت ــن کاســتی ب ــاره احــزاب سیاســی: ای درب

ــت. ــهود اس ــزب مش ــیس ح ــان تأس ــت متقاضی ــاده 10 در ردّ درخواس م
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نگرشــی بــر رویکــرد دادرس اداری و اساســی ایــران بــر آزادی 
اجتماعــات در پرتــو نظریــه حــوزه عمومــی یورگــن هابرمــاس

علی مشهدی* 
علیرضا دبیرنیا** 
حسن محمدی*** 

چکیده
ــدرن  ــای م ــی در دولت  ه ــوزه عموم ــق ح ــی ترین ارکان تحق ــی از اساس ــات، یک آزادی اجتماع  
محســوب می شــود. از ایــن رو، تحقــق آن بــا کم تریــن محدودیت  هــا در قوانیــن اساســی تضمین شــده اســت 
و دادرســان اداری و اساســی بــه عنــوان حافظــان حــوزه عمومــی، از آزادی اجتماعــات پاســداری می کننــد. از 
ســوی دیگــر، قضایی ســازی بــه معنــی افزایــش قوانیــن اثباتــی در بســتر زیســت جهان بــه مستعمره ســازی 
آن و انحــال حــوزه عمومــی می انجامــد؛ زیــرا هــر چنــد در مــواردی، دخالــت دولــت از طریــق وضــع قوانین 
اثباتــی در حــوزه زیســت جهان ممکــن اســت بــه طبقــات فرودســت کمــک کنــد، امــا ماهیــت دولت  هــا بــه  
ــا ســلیقه  های متفــاوت و گوناگونــی شــیوه  های زندگــی  گون هــای اســت کــه از رعایــت اســتقال افــراد ب
عاجزنــد. بنابرایــن، بــرای ســاخت هنجار هــای قانونــی مشــروع در حــوزه عمومــی، دادرســان اساســی و اداری 
در رویه  هــای خــود از طریــق منــع قضایی ســازی، موانــع ورود دولــت بــه حــوزه عمومــی را محقق می ســازند. 
ــران  ــی ای ــام حقوق ــات در نظ ــف آزادی اجتماع ــل ضع ــی دلای ــی حقوق ــتای بررس ــه در راس ــن مقال ای
ــای دادرس  ــران و در رویه  ه ــی ای ــام حقوق ــات در نظ ــا آزادی اجتماع ــه آی ــردازد ک ــؤال می پ ــن س ــه ای ب
ــای  ــا معیار ه ــق ب ــی و تطبی ــوزه عموم ــن ح ــی در تکوی ــرای نقش آفرین ــوان لازم ب ــی از ت اداری و اساس
ــام  ــی در نظ ــوزه عموم ــف ح ــی ضع ــل اصل ــی از عوام ــازی یک ــت؟ قضایی س ــوردار اس ــوزه برخ ــن ح ای
ــی و  ــان اساس ــی، دادرس ــون اساس ــات در قان ــن آزادی اجتماع ــود تضمی ــا وج ــت. ب ــران اس ــی ای حقوق
ــازی  ــای قضایی س ــات، زمینه  ه ــت آزادی اجتماع ــرای پاسداش ــض ب ــی گاه متناق ــران در رویه های اداری ای
ــاد  ــازی را ایج ــروعیت در هنجارس ــران مش ــع آن، بح ــه تب ــی و ب ــوزه عموم ــف ح ــان، ضع ــت  جه زیس
کرده انــد. در ایــن نوشــتار، ایــن موضوع  هــا را بــه صــورت توصیفــی و تحلیلــی بررســی می کنیــم.
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مقدمه
حــوزه عمومــی مبتنــی بــر ارتباطــات بیانــی اســت کــه بــر محوریــت آزادی بیــان اســتوار شــده 
ــرای دســت یابی و تحقــق دیگــر آزادی هاســت. آزادی بیــان اگــر در بافــت حــوزه  و مقدمــه اصلــی ب
ــیِ  ــری و دسترس ــای آزادی، براب ــر پایه  ه ــی ب ــدرت و مبتن ــیادتِ ق ــه س ــر گون ــیِ آزاد از ه عموم
ــود.  ــرای ایجــاد جامعــه  دموکراتیــک برخــوردار خواهــد ب ــی بالقــوه ب ــع شــود، از توانای ــی واق همگان
ــردم  ــن حــال، م ــا ای ــد شــد. ب ــگان خواه ــه دموکراســی شــامل هم ــای اســت ک ــن عرص ه در چنی
بــرای قــرار گرفتــن در عرصه  هــای محــوری ایــن حــوزه کــه همانــا کنــش ارتباطــی آزاد اســت، بایــد 
ــه  ــردی ب ــه رویک ــی ک ــه کام ــی در وج ــش ارتباط ــد.1 کن ــت آورن ــه دس ــای ضــروری را ب حداقل  ه
ــه شــمار می آیــد، ســنگ بنایی اســت کــه پویــش دسترســی  آزادی بیــان در ایــن دســتگاه فکــری ب
بــه دیگــر آزادی هــا، پیوســتگی اصولــی بــا آن دارد، بــه گون هــای کــه نادیــده انگاشــتن آن، زمینــه 

ــازد. ــود می س ــو و ناب ــا را مح ــر آزادی  ه ــق دیگ تحق
دســت یابی بــه شــرایط ر هــا از هــر گونــه قــدرت در عرصــه عمومــی و کنــار گــذاردن موقــت منزلت  هــا 
در میــدان گفتمــان و بنیان گــذاری هــر گونــه ادعــای اعتبــار بــر اســتدلال خردمندانــه و فــارغ از هــر گونــه 
ــه در روزگار  ــی اســت ک ــن عرصــه، آرمان ــی ای ــت و پیشــینی و دیگــر شــرایط تفصیل ــای ثاب پیش فرض  ه
کنونــی بــه ســهولت، دســت یافتنی بــه نظــر نمی رســد. در ایــن راســتا، آزادی اجتماعــات بــه عنــوان یکــی از 
بارزتریــن عرصه  هــای ظهــور آزادی بیــان، نقشــی انکارناپذیــر در تحقــق فضــای گفتمــان عمومــی، اســتدلال 
ــی را  ــن عناصــر، زمینه  هــای ظهــور هنجارهای ــع ای ــه تب ــات ب ــا دارد. آزادی اجتماع و اعتبارســنجی ایده  ه
فراهــم می کنــد کــه بــه عنــوان خروجــی حــوزه عمومــی بایــد بــر ارکان دولــت تحمیــل شــود تــا از طریــق 
پارلمــان از اعتبــار هنجــار قانونــی برخــوردار شــوند. در ایــن فرآینــد، آزادی اجتماعــات بــه عنــوان یکــی از 
ارکان اصلــی حــوزه عمومــی، رویه  هــای ضــروری را در تحقــق قانــون مشــروع فراهــم می ســازد. یــک حــوزه 
ــی تضمین شــده، آزادی بیــان، آزادی عقیــده، آزادی  ــر حقــوق مدن ــاز و دموکراتیــک، مبتنــی ب عمومــی ب
اجتماعــات و هم چنیــن قوانیــن دسترســی بــه اطاعــات اســت. ایــن ســخن بــه آن معناســت کــه مقامــات 

دولتــی بایــد نســبت بــه حــق عمومــی بــرای دانســتن متعهــد باشــند، نــه حــق پنهــان کاری دولــت.2
بــا عنایــت بــه نقــش محــوری آزادی اجتماعــات در تحقــق حــوزه عمومــی، در ایــن مقالــه می کوشــیم 
ــرای نقش آفرینــی در  ــا آزادی اجتماعــات در نظــام حقوقــی ایــران ب ــه ایــن پرســش  ها پاســخ دهیــم: آی ب
تکویــن حــوزه عمومــی همه ســالارانه، توانایــی لازم را دارد؟ آیــا رویکرد هــای دیــوان عدالــت اداری و شــورای 

1. بومــن، جیمــز و ویلیــام رگ، دانش نامــه فلســفه اســتنفورد: یورگــن هابرمــاس، ترجمــه: وحیــد غامی پــور فــرد، تهــران: 

ــوس، 1396، صص 82-74. ققن

 2-Communication for Governance and Accountability Program (CommGAP), “The Public Sphere: towards a new - 

Agora”, The World Bank 1818 H Street, NW, MSN U11-1102 Washington DC, 2008, p. 3
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نگهبــان بــه آزادی اجتماعــات از قابلیــت تطبیــق بــا معیار هــای نظریــه حــوزه عمومــی برخــوردار اســت؟ 
در ایــن راســتا، در قســمت ابتدایــی بــه آزادی اجتماعــات و پیونــد آن بــا حــوزه عمومــی می پردازیم. 
در بخــش بعــدی، قضایی ســازی بــه عنــوان یکــی از چالش  هــای حــوزه عمومــی در نظام  هــای حقوقــی 
ــران،  ــا بررســی آزادی اجتماعــات در نظــام حقوقــی جمهــوری اســامی ای مطــرح می شــود. ســپس ب
رویکــرد دادرســان اداری و اساســی در خصــوص ایــن آزادی و معضــات و چالش  هــای حــوزه عمومــی 
ــی و روش  ــی ـ تحلیل ــه، توصیف ــن مقال ــق در ای ــردد. روش تحقی ــی می گ ــا بررس ــن رویکرد ه در ای

ــت. ــای اس ــز کتاب خان ه ــات نی ــع آوری اطاع جم

گفتار اول. پیوند آزادی اجتماعات و حوزه عمومی
ــرد  ــه کار می ب ــی ب ــای اجتماع ــرای عرص ه ــی« را ب ــوزه عموم ــر »ح ــاس، تعبی ــن هابرم یورگ
ــای  ــه جهت گیری  ه ــل ب ــر تعق ــی ب ــتدلال مبتن ــاط و اس ــه، ارتب ــق مفاهم ــراد از طری ــه در آن، اف ک
ــاز  ــده و عقانی س ــری آگاهی دهن ــت، تأثی ــدرت دول ــال ق ــد اعم ــر فرآین ــه ب ــغولند ک ــاری مش هنج
ــر  ــه فشــار و اضطــرار و ب ــر گون ــا از ه ــی ر ه ــی و در وضعیت ــراد در حــوزه عموم ــد. اف ــی می گذارن باق
ــن  ــرای تمــام طرف  هــای مشــارکت کننده در ای ــر ب ــی و در شــرایط براب ــای آزادی و آگاهــی تعامل مبن
ــد  ــد می کنن ــاری را تولی ــی و هنج ــای ارزش ــع و جهت گیری  ه ــا، مواض ــای از رفتاره ــوزه، مجموع ه ح
ــه ویــژه در  ــر رفتــار و عملکــرد دولــت ب ــرای اثرگــذاری ب ــزاری مؤثــر ب ــه صــورت اب کــه در نهایــت، ب

ــد.1 ــل می کنن ــی عم ــدرت دولت ــازی ق عقانی س
ــت  ــر فعالی ــچ حــد و حــدودی ب ــه هی ــای اســت ک ــی درســت، عرص ه ــه معن ــی ب ــوزه عموم »ح
ــاز و  ــاب و حقیقت ســاز جامعــه اســت. شــرایط مکالمــه ب ــی، حقیقت ی آن وضــع نشــده و حــوزه عقان
آزاد در حــوزه عمومــی متضمــن ایــن اصــل اســت کــه هیــچ فــرد یــا گروهــی نمی توانــد در خــارج از 
ــه  ــه صــورت قانع کننــده، مدعــی شــناخت بهتــر خیــر و صــاح جامعــه باشــد. پاســخ ب ایــن حــوزه ب
پرســش هایی از ایــن قبیــل کــه آزادی، عدالــت، برابــری، عقانیــت و جــز آن چیســت، تن هــا در حــوزه 

ــاور قــرار گیــرد«.2 عمومــی هــر جامع هــای ممکــن اســت داده شــود و مــورد پذیــرش و ب
حــوزه عمومــی کــه هابرمــاس از آن صحبــت می کنــد، حــدّ واســط میــان دولــت رســمی 
)اقتــدار عمومــی( و حــوزه خصوصــی )جامعــه مدنــی( اســت.3 ویژگــی ایــن حــوزه، نظــارت بــر دولــت 
ــول  ــگاه، اص ــن جای ــن ای ــور تأمی ــه منظ ــه ب ــت ک ــی و اداری اس ــای سیاس ــازی تصمیم  ه و شفاف س

1. هابرمــاس، یورگــن، دگرگونــی ســاختاری حــوزه عمومــی: کاوشــی در بــاب جامعــه بورژوایــی، ترجمــه: جمــال 

ــکار، چــاپ اول، 1399، ص210. محمــدی، تهــران: اف

2.  بشــیریه، حســین، تاریــخ اندیشــه  های سیاســی در قــرن بیســتم: لیبرالیســم و محافظــه کاری )جلــد 2(، تهــران: 

نــی، چــاپ دوم، 1380، ص57.

3-Boyte, H. C., beyond deliberation: citizenship as public work, 1995, available at:www.cen.org/newcitizenship, p. 5 .
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ــزام آور می گــردد.1 روایتــی از  ــرای همــه ال ــی نهادینــه می شــوند و رعایــت آن اصــول ب حقوقــی عقان
دموکراســی کــه در چارچــوب دولــت ـ ملــت مــدرن شــکل گرفتــه، ایــن اســت کــه مشــروعیت مســتلزم 
ــت  ــه وضعی ــا توجــه ب ــا ب ــه می شــود، ام ــم گفت ــوز ه ــت هن ــن روای ــک اســت. ای مشــارکت دموکراتی
تجربــی مشــارکت دموکراتیــک در نظام  هــای سیاســی پیچیــده معاصــر، اعتبــار خــود را از دســت داده 
اســت.2 بــه ایــن معنــی کــه ممکــن اســت حکومتــی دارای مشــارکت دموکراتیــک بالایــی باشــد، امــا 
مشــروعیت آن در خطــر باشــد؛ زیــرا ممکــن اســت تصمیم  هــای حکومــت، نــه بــر اســاس هنجار هــای 

تولیدشــده اجتماعــی، بلکــه بــه صــورت ایدئولوژیــک یــا دل خواهانــه حاصــل شــود. 
از ســوی دیگــر، حــوزه عمومــی، خــود، یکــی از عناصــر اصلــی تحقــق دموکراســی مشــارکتی اســت. 
ــر پایــه آزادی بیــان  هــدف اساســی دموکراســی، تأمیــن حقــوق و آزادی  هــای بنیادینــی اســت کــه ب
)آزادی پیشــنهاد و مخالفــت(3 اســتوار می شــود. آزادی بیــان پــس از حــق تعییــن سرنوشــت، در گام 
ــتبدادی  ــد و اس ــای فاس ــا دولت  ه ــه ب ــا، مقابل ــدون آن ه ــه ب ــت ک ــتاده اس ــوق ایس ــن حق دومِ تضمی
ــی  ــا نف ــن دو ب ــن ای ــت. تضمی ــق نیس ــل تحق ــا قاب ــوق و آزادی  ه ــر حق ــت4 و دیگ ــر نیس امکان پذی

ــود. ــق می ش ــدرت محق ــدی ق ــه تحدی مداخل
ــی  ــتلزامات قطع ــردی و از اس ــن حــق ف ــان، بنیادی تری ــی از اندیشــه اســت و آزادی بی ــان، بازتاب بی
فرآینــد دموکراســی بــه شــمار می آیــد.5 هیــچ حکومتــی هــر چنــد بناشــده بــر اراده و خواســت مــردم 
حــق نــدارد بــه اجبــار، عقید هــای را خامــوش و مطــرود کنــد، اگــر چــه بــا اســتناد بــه حــق مــردم؛ زیــرا 
چنیــن قــدرت و صاحیتــی اساســاً نامشــروع اســت. ایــن اقــدام ناحــق، اگــر بــه پشــتیبانی افــکار عمــوم 
ــا خامــوش ســاختن یــک عقیــده و برداشــت )چــه درســت و  ــر اســت. ب نیــز مســتظهر باشــد، زیان بارت
چــه نادرســت(، فرصــت تضــارب آرا و نظر هــا و روشــن شــدن حقیقــت از دســت مــی رود. چهــره حقیقــت 

هنگامــی وضــوح لازم را نــزد مــردم بــه دســت مــی آورد کــه در تقابــل بــا باطــل قــرار گیــرد.6
ــه شــیوه تک گویــی و تک صدایــی، پایــه و ســنگ بنای ضــروری جوامــع مردم ســالار  آزادی بیــان ب
بــه شــمار می آیــد، ولــی بهره منــدی بهینــه از ایــن حــق ـ ادعــا در درون وضعیــت آرمانــی کام بــا بــه 

ــه لاجــوردی، نشــریه اغنــون، 1381، شــماره  ــی«، ترجمــه: هال ــیطره عموم ــاس: س ــن هابرم 1. هنــدال، پتــر، »یورگ

20، ص 275.

 2-Eder, Klaus, “Theory, Culture & Society”, The Public Sphere, SAGE Publications, London, Thousand Oaks, CA

.and New Delhi, Vol. 23, 2006, p. 610

3.کوهن، کارل، دموکراسی، ترجمه: فریبرز مجیدی، تهران: خوارزمی، چاپ اول، 1373، ص 188.

4-Mill, John Stuart, On Liberty, The Floating Press, 2009, p. 28 .

5. بیتام، دیوید، دموکراسی و حقوق بشر، ترجمه: محمدتقی دل فروز، تهران: طرح نو، چاپ اول، 1383، ص 114.

6-Mill, op.cit., pp. 29-30.
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بحــث گــذاردن موضوعــات عمومــی، مذاکــره و نقــادی در گفت وگــوی دو یــا چنــد جانبــه و دادوســتد 
ــت  ــخنرانی در حال ــد س ــن آزادی مانن ــای ای ــی از چهره  ه ــود. برخ ــدی ش ــد قالب بن ــی بای بین الااذهان
مونولــوگ و غیــر تعاملــی اســت. مذاکــره و نقــادی در ایــن قبیــل شــیوه  های آزادی بیــان مفقــود اســت 
ــت،  ــی شــدن حــوزه سیاســت دول ــر چاره ســاز اســت. عقان ــا کم ت ــد و ارزشــمند، ام ــد مفی و هــر چن
ــای  ــدرت، عرص ه ــی ق ــه تک ذهن ــاف عرص ــر خ ــه ب ــت ک ــی« اس ــوزه عموم ــترش »ح ــد گس نیازمن
چندذهنــی و محــل برخــورد اندیشــه  های گوناگــون اســت. اندیشــه حــوزه عمومــی بــا برخــورداری از 

میــدان تعامــات گفتمانــی، جایگاهــی محــوری در نظریــه و عمــل دموکراتیــک دارد.1
بنابرایــن، ســاختار های حقوقــی و سیاســی بایــد بتواننــد گــردش قــدرت از پیرامــون بــه مرکــز را دایــم 
بازتولیــد کننــد. در غیــر ایــن صــورت، نظــام یادشــده دچــار بحــران مشــروعیت خواهــد شــد. از ایــن رو، در 
نظام  هــای حقوقــی ـ سیاســی بــه آزادی اجتماعــات بــه عنــوان یکــی از ارکان ضــروری در ســاخت و بازتولید 
مشــروعیت توجــه شــده اســت. آزادی اجتماعــات، متضمــن آن دســته از شــیوه  های بیانــی اســت کــه در 
محیطــی آزاد و برابــر مطــرح گــردد کــه همــه قــادر باشــند بــه عنــوان کنشــگر ورود یابنــد و از ادعا هــای 
خــود دفــاع یــا در نقــد اعتبــار ادعا هــای دیگــر، اســتدلال عقانــی کننــد. عناصــر تشــکیل دهنده حــوزه 
عمومــی بــر اســاس اصــل اساســی بــاز بــودن و عمومیــت بــا هــم کار می کننــد.2 بــر ایــن اســاس، اجتماعات 
در هــر نــوع خــود )متحــرک یــا ثابــت( چنیــن خصیص هــای دارد؛ زیــرا بــا تأمیــن مقدمــات ضــروری، زمینه 
تحقــق گفت وگــو، طــرح ادعــا و اســتدلال بــرای اعتبارســنجی هــر ادعــا را فراهــم می کنــد. بنیــان ابتدایــی 
حــوزه عمومــی، امــکان تحقــق گردهم آیــی عمــوم بــه منظــور تضــارب آرا و اندیشــه اســت. بنابرایــن، آزادی 

اجتماعــات، یکــی از ارکان ضــروری تحقــق حــوزه عمومــی اســت.3

گفتار دوم. قضایی سازی 
قضایی ســازی از نظــر محتــوای توصیفــی و هنجــاری، مفهومــی مبهــم اســت. برخــی، قضایی ســازی 
ــد.4  ــوب(« می دانن ــت و مکت ــا مثب ــمی )ی ــن رس ــش قوانی ــه افزای ــل ب ــا »تمای ــون« ی ــر قان را  »تکثی

1. بوســتانی، مهــدی و کمــال پــولادی، »بررســی عناصــر تشــکیل دهنده حــوزه عمومــی در اندیشــه هابرمــاس«، 

فصل نامــه تخصصــی علــوم سیاســی، ســال ســیزدهم، 1396، شــماره 38، ص 22.

 2-Communication for Governance and Accountability Program (CommGAP), The Public Sphere: towards a new

Agora, The World Bank 1818 H Street, NW, MSN U11-1102 Washington DC, 2008, p. 3

 3-Habermas, Jürgen, “The Public Sphere: An Encyclopedia Article”, In: Critical theory and Society A Reader (ed.

 Stephen E. Bronner and Douglas Kellner), 136–142, New York: Routledge, 1989, p. 27; Habermas, Jürgen, (German

 (1962), English Translation 1989) ), The Structural Transformation of the Public Sphere: An Inquiry into a Category

of Bourgeois Society, (translated by: Thomas Burger), Cambridge Massachusetts: The MIT Press, 1989, p. 136

4-Habermas, Jurgen, The Theory of Communicative Action (Vol. 2), Lifeworld and System: A Critique of Function-

.alist Reason, Translated by Thomas McCarthy, Boston: Beacon Press, 1987, p. 359
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برخــی دیگــر بــه  عنــوان »انحصارســازی حــوزه حقوقــی توســط متخصصــان حقوقــی«،1 »ســاخت قــوه 
قضاییــه«،2 »گســترش قــوه قضاییــه«3 و برخــی بــه طــور کلــی آن را بــه گســترش اقدامــات مبتنــی بــر 
قانــون یــا انتظــار رفتــار قانونــی، در هــر شــرایطی، خصوصــی یــا عمومــی مرتبــط می کننــد.4 این  هــا 

ــتند. ــی هس ــات حقوق ــده در ادبی ــر ارائه ش ــای مختص ــدادی از تعریف  ه ــا تع تن ه
بــر اســاس تعریف  هــای یادشــده، دو گرایــش عمــده در خصــوص مفهــوم قضایی ســازی در دکتریــن 

حقوقــی ایــران قابــل انفکاک اســت:
 Judicialization Of Politics الــف( در ادبیــات حقــوق اداری، قضایی ســازی بــه عنــوان ترجم هــای از
بــه معنــی افزایــش ورود قــوه قضاییــه بــه امــور و مســائل کان حاکمیتی و سیاســی در کشــورهایی اســت 

کــه ســازوکار نظــارت بــر قانــون اساســی در صاحیــت قــوه قضاییــه قــرار گرفته اســت.5
ــوان  ــه عن ــازی ب ــاس، قضایی س ــار هابرم ــه آث ــژه در ترجم ــه وی ــات فلســفه سیاســی ب ب( در ادبی
ــه  ــه حــوزه زیســت جهان ب ــوط ب ــه معنــی تنظیــم قانونــی مســائل مرب ترجم هــای از Juridification ب

دســت دولــت مطــرح اســت.6
گفتنــی اســت کــه ترجمه   هــای  دیگــری از جملــه قانون زدگــی7 و حقوقی ســازی8 نیــز از ایــن واژه 
ــه عنــوان نشــانه دموکراســی  صــورت گرفتــه اســت. در اصطاحــات هنجــاری، قضایی ســازی گاهــی ب
مبتنــی بــر قانــون اساســی، پیــروزی حاکمیــت قانــون بــر اســتبداد دیــده می شــود و در اندیشــه بعضــی 
دیگــر، قضایی ســازی نــه تن هــا ایــن کارآیــی را نــدارد، بلکــه بــه عکــس، در قالــب »ســلطه قانونــی«، 

 1-Brooker, Penny, “The Juridification of Alternative Dispute Resolution”, Anglo American Law Review, Vol. XX,

1999, pp. 1-36

 2-Shapiro, Martin and Alec Stone Sweet, On Law, Politics and Judicialization, Oxford, Oxford University Press,  

2002, p. 71

3-Neal Tate, C. and Tobjörn Vallinder, The Global Expansion of Judicial Power, New York University Press, 1995, p. 2.

 4-Arturs, Harry W. and Robert Kreklewich, “Law, Legal Institutions, and the Legal Profession in the New Economy”, 

in Osgoode Hall Law Review, Vol. 34, No. 1, 1996, p. 29

ــت:  ــازی سیاس ــه قضایی س ــو نظری ــی در پرت ــت مل ــی امنی ــی، »حکمران ــس نخجوان ــدی و نرگ ــی ، مه 5. رضای

بهینه ســازی نقــش قــوه قضاییــه در حکمرانــی امنیــت ملــی«، مطالعــات راهبــردی، ســال بیســت و ســوم، 1399، 

ــت در  ــازی سیاس ــتمی، »قضایی س ــی رس ــمی و ول ــد هاش ــدی، محم ــی زاده، مه ــی 90(، ص 83؛ فتح ــماره 3 )پیاپ ش

ــوم، 1399،  ــران، دوره س ــامت ای ــه س ــی بیم ــی و پژوهش ــه علم ــی«، فصل نام ــای اجتماع ــلامت و بیمه  ه ــوزه س ح

ــماره 2، ص 146. ش

6. توماسن، لاسه، معمای هابرماس، ترجمه: محمدرضا غامی، تهران: دنیای اقتصاد، 1395، ص 105.

7. بومن و رگ، پیشین، ص 46.

8. هابرماس، پیشین، ص 243.

آزادی  بــر  ایــران  اساســی  و  اداری  دادرس  رویکــرد  بــر  نگرشــی 
هابرمــاس یورگــن  عمومــی  حــوزه  نظریــه  پرتــو  در  اجتماعــات 
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دموکراســی و جامعــه مدنــی را نیــز تضعیــف می کنــد.1
ــر توجــه شــده  ــه رویکــرد دوم بیش ت ــون، ب ــش در خصــوص قان ــاس در مطالعات در رویکــرد هابرم
اســت. بنابرایــن، چــون Judicialization Of Politics، مبیّــن وجــه ایجابــی دخالــت دولــت بــه معنــی 
ــت  ــت دول ــن وجــه ســلبی دخال ــه اداره امــور عمومــی و Juridification، مبیّ ــوط ب اعــم در امــور مرب
در ایــن امــور اســت. بــا توجــه بــه تقابــل نســبی ایــن دو مفهــوم، در ایــن مقالــه، مفهــوم دوم یعنــی 
ــری از  ــرای جلوگی ــم ب ــر مفاهی ــک آن از دیگ ــور تفکی ــه منظ ــت و ب ــر اس ــورد نظ Juridification م
اشــتباه، معــادل »قانون زدگــی« بــرای مفهــوم اخیــر بــه کار مــی رود. بــا ایــن حــال، بــه حکــم ضــرورت 
ــتفاده  ــه Juridification اس ــازی« در ترجم ــارات از »قضایی س ــی عب ــا، در بعض ــاندن معن ــرای رس و ب
ــتم و  ــت جهان، سیس ــم زیس ــا مفاهی ــی ب ــوم قانون زدگ ــی مفه ــه آمیختگ ــت ب ــا عنای ــت. ب ــده اس ش

ــم. ــم می پردازی ــن مفاهی ــن ای ــه تبیی ــان، ب اخــاق گفتم

بند اول. زیست جهان و سیستم
ــرار دارد.  ــی زیســت جهان و سیســتم ق ــر دو عامــل اصل ــه اعتقــاد هابرمــاس، جامعــه تحــت تأثی ب
بــر خــاف زیســت جهان کــه مبتنــی بــر زبــان و کنــش ارتباطــی اســت، سیســتم از طریــق نظام  هــای 
ــل معطــوف  ــه فهــم متقاب ــد. در سیســتم، کنــش ب ــدرت انســجام می یاب ــول و ق ــی پ ــی یعن ــر زبان غی
ــوان  ــه عن ــازار ب ــت و ب ــر کنــش هســتند. دول ــر ارادی حاکــم ب نیســت، بلکــه پی آمد هــای ارادی و غی
ــه ترتیــب از طریــق رســانه  های هدایت کننــده قــدرت و پــول انســجام  مهم تریــن مصادیــق سیســتم ب
ــه  ــه ب ــی ک ــانه بین الاذهانیت ــق رس ــود را از طری ــت جهان، خ ــاس، زیس ــر هابرم ــق نظ ــد.2 طب می یابن
ــل  ــری اص ــت رهب ــه تح ــی ک ــد: بین الاذهانیت ــد می کن ــت، بازتولی ــه اس ــوام یافت ــاری ق ــورت گفت ص

اعتباریابــی و اصــل حقیقــت بــه مثابــه اجمــاع عقانــی اســت.3
ــت  ــزاری اس ــل اب ــوژی و عق ــدوش و ایدئول ــان مخ ــه زب ــتم، عرص ــاس، سیس ــاح هابرم در اصط
ــه  ــت ک ــن اس ــی او ای ــرض اصل ــت. ف ــی اس ــل تفاهم ــی و عق ــش ارتباط ــه کن ــت، عرص و جهان زیس
ارتبــاط آزاد و نامخــدوش در عرصــه عمومــی و زیســت جهان، خواســت  های راســتین انســان را آشــکار 
می ســازد. بــه عبــارت دیگــر، فــرض او، وجــود گوینــده و شــنوند های آرمانــی و کامــاً عقانــی اســت 

ــد.4 ــم منظــور یکدیگــر عاقه مندن ــه فه ــه طــور پیشــینی ب ــه ب ک
ــه بــه زیســت جهان تقلیــل نمی دهــد، بلکــه بــه اعتقــاد  ــه بــه سیســتم و ن هابرمــاس، جامعــه را ن

 1-Bohman, Cf. James, “Constitution Making and Democratic Innovation: The European Union and Transnational
Governance”, European Journal of Political Theory, 2004, pp. 315-337

2. توماسن، پیشین، صص 113-103.
 3-Knodt, Eva, “Toward a Non- Foundationalist Epistemology: the Habermas/ luhmann, Controversy Revisited”, New 
German Critique, Duke University Press, No. 61, 1994, p. 82
4. بشیریه، حسین، تاریخ اندیشه  های سیاسی در قرن بیستم: لیبرالیسم و محافظه کاری )جلد 2(، تهران: نی، چاپ 

اول، 1378، ص 307.
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وی، جامعــه بــه هــر دو رکــن نیازمنــد اســت. ایــن دو رکــن زمانــی می تواننــد کارآیــی داشــته باشــند 
ــه  ــند. ب ــته باش ــد های داش ــر مشخص ش ــوی تأثی ــن الگ ــوند و هم چنی ــخص ش ــای آن مش ــه مرز ه ک
اعتقــاد هابرمــاس، رشــد سیســتم در جهــان امــروزی و بــه ویــژه در جوامــع مــدرن بــه اولویت بخشــی 
ــه تبــع آن، سیســتم، زیســت جهان و کنــش ارتباطــی زبان محــور  ــزاری منجــر شــده و ب ــه کنــش اب ب
ــازی  ــوان مستعمره س ــا عن ــد ب ــن فرآین ــاس از ای ــت. هابرم ــود درآورده اس ــیطره خ ــت س آن را تح
ــاً  ــتراتژیک )مث ــزاری و اس ــری اب ــه جهت گی ــی ک ــد. زمان ــاد می کن ــتم ی ــط سیس ــت جهان توس زیس
ــم  ــه فه ــری ارتباطــی معطــوف ب ــن جهت گی ــداف مشــخص(، جای گزی ــه اه ــی در دســت یابی ب کارآی
متقابــل شــود، مستعمره ســازی زیســت جهان اتفــاق می افتــد.1 مستعمره ســازی زیســت جهان در 
حــوزه سیاســت، آثــار مخربــی دارد؛ زیــرا بــا تقویــت سیســتم، دولــت و بــازار بــا اســتفاده از ابزار هــای 
ــزاری هدف محــور آن، انســان  ــه زیســت جهان وارد شــده و کنــش اب ــول، ب سیســتم یعنــی قــدرت و پ

را بــه بردگــی و از خودبیگانگــی کشــانده اســت.
ــت جهان  ــا در زیس ــا و تن ه ــد تن ه ــدرت را بای ــه  های ق ــاس، ریش ــی هابرم ــری آرمان ــام فک در نظ
جســت. مشــروعیت و قانــون مشــروع تن هــا زمانــی محقــق می شــود کــه در فرآینــد گفتمــان عمومــی 
کــه در بســتر زیســت جهان، حاصــل شــده باشــد. از ســوی دیگــر، هابرمــاس معتقــد اســت بــا ورود دولــت 
ــه  ــر، ب ــی دیگ ــه عبارت ــت. ب ــده اس ــق ش ــت جهان محق ــازی زیس ــات قضایی س ــت جهان، عملی ــه زیس ب
جــای آن کــه هنجار هــای حقوقــی در بســتر گفتمــان آزادِ زیســت جهان مــورد مفاهمــه قــرار گیــرد و بــه 
دولــت تحمیــل شــود، فرآینــد معکــوس شــکل می گیــرد و ایــن دولــت اســت کــه بــه تنظیــم قانونــی 
ــق  ــر از طری ــکلی بهت ــه ش ــر و ب ــه پیش ت ــی ک ــردازد، قوانین ــت جهان می پ ــه زیس ــوط ب ــائل مرب مس
ــه  ــزودن ب ــا اف ــا ب ــت جهان دولت  ه ــازی زیس ــه، قضایی س ــدند. در نتیج ــم می ش ــی تنظی ــش ارتباط کن
قوانیــن رســمی در ایــن بســتر بــه بهانــه تضمیــن آزادی و یــا ایجــاد رفــاه و برابــری، آزادی افــراد را در 
ــه  ــر این کــه فرآینــد اصلــی چرخــش قــدرت از پاییــن ب ــرا عــاوه ب ــرار می دهنــد؛2 زی معــرض خطــر ق
بــالا معکــوس می شــود، شــهروندان نیــز در روابــط بــا دولــت بــه مــوکان منفعــل تقلیــل خواهنــد یافــت.

بند دوم. اخلاق گفتمان
تحقــق گفتمــان عمومــی در حــوزه عمومــی و خــروج هنجار هــای عادلانــه از آن حــوزه بــه عنــوان 
ــت رویه  هــای خاصــی  ــد رعای ــه آن اســت، نیازمن ــی متکــی ب ــه نظــام حقوق ــای اجتماعــی ک هنجار ه
اســت. بــه عبارتــی، تأمیــن هنجار هــای مبتنــی بــر عدالــت در ســاختار مــورد نظــر هابرمــاس، الزامــات 

1. توماسن، پیشین، ص 104.

2. مشــهدی، علــی، »از عمومــی شــدن حقــوق خصوصــی تــا خصوصــی شــدن حقــوق عمومــی: مشــروعیت و 

ــت در اندیشــه هابرمــاس«، فصل نامــه مطالعــات حقــوق عمومــی، دوره چهــل و پنجــم، 1394،  ــه دول قلمــرو مداخل

شــماره 2، صــص 190-187.
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ــق  ــور تحق ــه منظ ــا ب ــن رویه  ه ــه ای ــان ب ــاس در اخــاق گفتم ــد. هابرم ــای خاصــی را می طلب روی ه
عدالــت توجــه نشــان می دهــد. بــه اعتقــاد هابرمــاس، مشــروعیت هنجار هــا هنگامــی محقــق می شــود 

کــه در یــک نظــام روی هــای مبتنــی بــر آزادی، جــذب و برابــری محقــق شــوند. 
آزادی بــه ایــن معناســت کــه تمامــی افــراد ذی نفــع در یــک موضــوع، توانایــی شــرکت و اظهــار نظــر 
در خصــوص آن موضــوع را داشــته باشــند و هیــچ مانــع بیرونــی و درونــی، پســینی و پیشــینی بــرای اظهار 
ادعــا، نظــر و اســتدلال وجــود نداشــته باشــد. ایــده جــذب بیانگــر ایــن موضــوع اســت کــه بــا عنایــت 
ــر  ــاً برتــری هنجار هــای مبتنــی ب ــزوم مشــارکت در ســاخت هنجار هــا در فرآینــد گفتمــان و صرف ــه ل ب
اســتدلال موجه تــر، طــرد هیــچ طبقــه، گــروه، قــوم، نــژاد یــا جنســی در فرآینــد گفتمــان صــورت نگیــرد. 
ســرانجام بــه موجــب اصــل برابــری، تمامــی اشــخاص مشــارکت کننده در گفتمــان از برابــری برخوردارنــد 

و تن هــا اســتدلال اســت کــه منجــر بــه برتــری یــک ایــده در فرآینــد گفتمــان می شــود.1
بنابرایــن، هابرمــاس، چهــار ویژگــی ممتــاز را بــه عنــوان ضــرورت تحقــق اخــاق گفتمانــی بــه ایــن 

صــورت مطــرح کــرده اســت:
1. هیچ شخص ذی نفع در بحث از آن کنار گذاشته نشود؛
2. مشارکت کنندگان به اندازه هم حق ابراز عقیده دارند؛

3. مشــارکت کنندگان از درون آزادنــد کــه عقیــده صادقانــه خــود را بی فریــب یــا خودفریبــی بیــان 
؛ کنند

4. هیچ منبع اعمال زوری که به فرآیند و روال گفتار وارد شود، در کار نیست.2
چنیــن شــروطی بــه گویایــی بیــان می کننــد کــه ارزیابــی تــا حــدّ امــکان معقولانــه ی کل اطاعــات 
و دلایــل مربــوط بــه بحــث بــه چــه معناســت و دلایــل را صرفــاً بــر مبنــای شایســتگی  های آن  هــا در 
ــی  ــر عمل ــی تأثی ــار واقع ــق گفت ــر تحق ــا ب ــن پیش فرض  ه ــت می ســنجند.3 ای ــه حقیق ــب بی طرفان طل
ــا در  ــتند( را تن ه ــی نیس ــه اجماع ــی ک ــم آن های ــد و ه ــه اجماعی ان ــی ک ــم آن های ــج )ه ــد: نتای دارن
صورتــی می توانیــم معقولانــه بدانیــم کــه در ایــن فرآینــد )گفتمــان(، مــواردی هم چــون کنــار نهــادن، 

ســرکوب دلایــل، تقلــب، خودفریبــی و ماننــد این  هــا صــورت نگیــرد.4

1-Flyvbjerg, Bent, “Ideal Theory, Real Rationality: Habermas Versus Foucault and Nietzsche”, Political Studies Asso-

 ciation’s 50th Annual Conference, The Challenges for Democracy in the 21st Century, London School of Economics

and Political Science, 10-13 April, 2000, p. 3

 2-Habermas, Jürgen, jastification and application: remarks on discourse ethics, (trans. C. Cronin), Cambridge: polity

press, 1993, p. 163

3. بومن و رگ، پیشین، ص 53.

4-Habermas, Jürgen, Truth and jastification (trans. B. Fultner), Cambridge, MIT press, 2003, p. 108.
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بند سوم. قانون زدگی  زیست جهان
مفهــوم قانون زدگــی بــه طــور کلــی بــه افزایــش قوانیــن رســمی از طریــق گســترش قانــون اثباتــی 
ــون  ــم شــدن قان ــم می شــود( و متراک ــون تنظی ــق قان ــر از طری ــی، بیش ت ــط اجتماع ــه در آن، رواب )ک
ــار دوم مطــرح شــد،  ــدای گفت ــه در ابت ــه ک ــان گون ــی اشــاره دارد. هم ــررات قانون ــل مق ــی تفصی یعن
ــی  ــم معن ــازی« ه ــوارد، »قضایی س ــی م ــه در بعض ــت ک ــه Juridification اس ــی«، ترجم »قانون زدگ
ــان و  ــی یکس ــی« دارای معان ــازی« و »قانون زدگ ــن »قضایی س ــه مت ــن، در ادام ــت. بنابرای ــده اس ش
ــه خــاص دولت  هــای  ترجمــه Juridification اســت. هابرمــاس، چهــار مــوج قضایی ســازی را در زمین

ــد: ــایی می کن ــی شناس ــاه اروپای رف
ــاق  ــا اتف ــی در اروپ ــه بورژوای ــت مطلق ــکل گیری دول ــان ش ــازی در جری ــوج قضایی س ــن م 1. اولی
ــروعیت  ــرای مش ــی ب ــراد خصوص ــراردادی اف ــدات ق ــوق و تعه ــر زور، حق ــت ب ــار حاکمی ــاد: انحص افت
ــود.  ــم شــده ب ــازار ســرمایه  آزاد تنظی ــد و ب ــت ســلطنتی قدرتمن ــک دول ــه هم زیســتی ی بخشــیدن ب
ــر اقتــدار  ــه تدریــج، حقــوق فــردی را در براب ــورژوازی قــرن نوزدهــم ب 2. دوم، دولــت مشــروطه ب
ــی  ــون اساس ــق قان ــی طب ــای خصوص ــی رعای ــی، آزادی و دارای ــرد: زندگ ــم ک ــاه تنظی ــی پادش سیاس

ــود.  تضمیــن شــده ب
3. در مرحلــه بعــد، بــا ایجــاد دولــت دموکراتیــک مشــروطه در پــی انقــاب فرانســه، حقــوق اجتماعــی 
شــهروندان بــرای مشــارکت در تشــکیل نظــم سیاســی بــرای دمکراتیــک کــردن قــدرت دولــت تنظیم شــد.

ــا ظهــور دولــت رفــاه اجتماعــی در قــرن بیســتم، سیســتم اقتصــادی ســرمایه داری  4. ســرانجام ب
بــرای اولیــن بــار از طریــق قوانینــی مهــار شــد کــه آزادی  هــای فــردی و حقــوق اجتماعــی را بــر خــاف 

ــازار آزاد تضمیــن می کــرد.2 الزامــات ب
ــخصی  ــور مش ــه  ط ــاه ب ــای رف ــازی در دولت  ه ــی قضایی س ــکل کنون ــت ش ــی اس ــاس، مدع هابرم
ــن  ــه ای ــلب آزادی اســت. ب ــای س ــه معن ــد ب ــر آزادی تضمین شــده در آنِ واح ــرا ه دوسوگراســت؛ زی
ــه تضاد هــای طبقاتــی واقــع در حــوزه تولیــد آرامــش بخشــد،  ــر ب معنــی کــه دولــت هــر چــه بیش ت
ــی  ــدن و پول ــزه ش ــامل بوروکراتی ــود ش ــه خ ــز ک ــی نی ــانه قانون زدگ ــی و آسیب شناس ــرات جانب تأثی

ــد.3 ــد ش ــر خواه ــت، بیش ت ــت جهان اس ــزی زیس ــای مرک ــدن حوزه  ه ش
ــک  ــازمان  های بوروکراتی ــات س ــه الزام ــب ب ــن ترتی ــه ای ــت جهان ب ــته  های زیس ــن، خواس بنابرای
ــی  ــط اجتماع ــه شــیو های سیســتماتیک در رواب ــون ب ــه قان ــه طــوری ک ــل می شــوند، ب ــی تبدی و پول

1-Juridification.

2-Deflem, Mathieu, “Law in habermas’s theory of communicative action”, Pontificia Universidad Javeriana Colom-

bia, 2008, p. 275

3-Habermas, The Theory of Communicative Action, op.cit., p. 364.

آزادی  بــر  ایــران  اساســی  و  اداری  دادرس  رویکــرد  بــر  نگرشــی 
هابرمــاس یورگــن  عمومــی  حــوزه  نظریــه  پرتــو  در  اجتماعــات 



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره شانزدهم / پاییز 1402

49

ــت و اقتصــاد  ــا الزامــات دول ــاق ب ــرای انطب ــون ب ــه می کنــد. هنگامــی کــه قان زندگــی روزمــره مداخل
ــود.  ــتعمره می ش ــون، مس ــط قان ــل توس ــز در داخ ــت جهان نی ــردد، زیس ــت  گ رعای

ــی  ــه جــای عقان ــد کــه حقــوق مــدرن ب ــوری کنــش ارتباطــی اســتدلال می کن هابرمــاس در تئ
شــدن در یــک نهــاد کامــاً کاربــردی، بــه توجیــه اخاقــی از نظــر گفتمــان عملــی در مــورد درســتی 
ــن  ــرای تضمی ــن گفتمــان را ب ــوان ای ــه می ت ــه چگون ــن اســت ک ــس ســؤال ای ــاز دارد. پ ــا نی هنجار ه
ــد وانمــود کنــد  ــی تصــور کــرد؟ هابرمــاس اســتدلال می کنــد فلســفه دیگــر نمی توان اســتدلال عقان
کــه هنجار هــای اخاقــی درســت و بامنــازع، منطقــی و موجــه )بــه عنــوان پایــه  ماهــوی هنجار هــای 
ــرایط  ــد ش ــت می توانن ــن حال ــفی در بهتری ــی  های فلس ــوض، بررس ــد. در ع ــه می کن ــی( را ارائ حقوق
ــردم  ــد توســط م ــد و بای ــا می توانن ــر اســاس آن هنجار ه ــه ب ــد ک ــی روی هــای را مشــخص کنن عقان
ــط  ــد: »فق ــان می گوی ــاق گفتم ــل اخ ــن، اص ــوند. بنابرای ــذاری ش ــان پایه گ ــه زیست جهانش در زمین
آن دســته از هنجارهایــی می تواننــد ادعــای معتبــری داشــته باشــند کــه بــا تأییــد همــه افــراد تحــت 
ــد  ــا می توانن ــند )ی ــته باش ــت داش ــی مطابق ــان عمل ــک گفتم ــرکت کننده در ی ــام ش ــر در مق تأثی
ــرا و  ــق اج ــد از طری ــت می توان ــن حال ــان در بهتری ــل گفتم ــادار اص ــرد معن ــوند(«.1 کارب ــرآورده ش ب
بررســی الزامــات روی هــای حاصــل شــود؛ زیــرا آن  هــا تحقــق اصــول اساســی حقــوق بشــر، هم بســتگی، 

ــد. ــرآورده می کنن ــت را ب آزادی و عدال
هابرمــاس در کتــاب »کنــش ارتباطــی«، تلقــی منفــی نســبت بــه قانــون دارد بــه ایــن معنــی کــه بــه 
قانــون بــه عنــوان ابــزاری بــرای ســلطه سیســتم بــر زیســت جهان از طریــق مقررات گــذاری در حوزه  هــای 
ــان  ــاب »می ــرد وی در کت ــردازد.2 رویک ــت جهان می پ ــی زیس ــوان قانون زدگ ــت عن ــی تح ــش ارتباط کن
ــا ایــن حــال،  ــون تغییــر پیــدا می کنــد. ب ــه قان ــه ســوی تلقــی مثبــت نســبت ب واقعیــات و هنجارهــا« ب
ــر هــر دو جنبــه محدودکنندگــی و تضمین کنندگــی آزادی توســط قانــون تأکیــد  هــر چنــد هابرمــاس ب
ــد  ــد نشــان ده ــون اســت و می خواه ــیِ قان ــه محدودکنندگ ــر جنب ــر ب ــد وی بیش ت ــا تأکی ــد،2 ام می کن
کــه چگونــه قانــون بــه سیســتم کمــک می کنــد تــا زیســت جهان را بــا قضایــی  کــردنِ برخــی حوزه  هــای 
کنــش، اســتعمار کنــد. چــون مقصــود وی در ایــن کتــاب، بازتفســیر ارتبــاط میــان قانــون و هم بســتگی 

ــون می گــذارد. ــه تضمین کنندگــیِ آزادی توســط قان ــر جنب اجتماعــی اســت، تأکیــد خــود را ب

گفتار سوم. آزادی اجتماعات در نظام حقوقی ایران
ــت از  ــارت اس ــی عب ــوزه عموم ــای ح ــی ترین بنیان  ه ــی از اساس ــه یک ــه مثاب ــات ب آزادی اجتماع
ــکان  ــک م ــر در ی ــک نف ــش از ی ــد بی ــی و هدفمن ــالمت آمیز، موقت ــه، مس ــی آگاهان ــق گردهم آی »ح

1-Habermas, The Theory of Communicative Action, op.cit., pp. 357-367.

2. بیاتــی، علــی، »نظام حقوقی حاکم بر پاسداشــت نظم عمومی و تضمین آزادی اجتماعــات«، فصل نامه علمی 
پژوهش  های نوین حقوق اداری، سال دوم، 1399، شماره 2، ص 79.
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ــترک  ــق مش ــاع از عای ــب و دف ــج، تعقی ــت، تروی ــا موافق ــت ی ــراز مخالف ــور اب ــه منظ ــه ب ــی ک عموم
صــورت می پذیــرد.«  ایــن حــق بــه موجــب اصــل 27 قانــون اساســی بــه ایــن صــورت تضمیــن شــده 
اســت کــه »تشــکیل اجتماعــات و راه پیمایی  هــا بــدون حمــل ســاح بــه شــرط آن کــه مخــل مبانــی 

اســام نباشــد، آزاد اســت«. 
واژه »اجتماعــات« در ایــن اصــل از نظــر این کــه شــامل اجتماعــات عمومــی می شــود یــا خصوصــی، 
بــه صــورت مطلــق نگاشــته شــده، امــا بــا عنایــت بــه این کــه عطــف بــه »راه پیمایــی« شــده، بــه نظــر 
می رســد کــه ایــن اصــل و قیــود آن کــه بــه منظــور پاسداشــت منفعــت عمومــی در آن منــدرج شــده 
اســت، صرفــاً ناظــر بــه اجتماعــات عمومــی اســت، نــه اجتماعــات خصوصــی افــراد. اجتماعــات عمومــی 
در مقابــل اجتماعــات خصوصــی قــرار دارد و آن عبــارت اســت از حضــور افــراد در معابــر و اماکــن عمومــی 
ــت  ــولًا ماهی ــه اص ــش ک ــی خوی ــته  های جمع ــان خواس ــرای بی ــی ب ــت نمایش ــک فرص ــتفاده از ی و اس
»مطالبه گرایانــه« دارد.1 در تفســیر ایــن اصــل، مطابــق اصــول حقوقــی از جملــه اصــل عــدم صاحیــت، 
اصــل بــر آزادی اســت و مــوارد مســتثنا بایــد بــه صــورت مضیّــق تفســیر شــوند. بــه ایــن ترتیــب، آزادی 
منــدرج در ایــن اصــل از قانــون اساســی صرفــاً بــه »حمــل نکــردن ســاح« و »اخــال نکــردن در مبانــی 
ــه منظــور تبییــن تعــادل بیــن آزادی اجتماعــات و نظــم  ــا ایــن حــال، ب ــد شــده اســت. ب اســام« مقیّ

عمومــی در نظــام حقوقــی ایــران، مطالعــه رویکــرد دادرس اداری و اساســی ضــروری اســت.

بند اول. رویکرد دیوان عدالت اداری
ــد در صــورت اقتضــای نظــم عمومــی، حقــوق و آزادی  هــای شــهروندان را  ــت همــواره می توان دول
تحدیــد و حتــی تعلیــق کنــد.2 بنابرایــن، بــرای پیش گیــری از تضییــع حقــوق و آزادی  هــای شــهروندان، 
نظــارت قضایــی بــر اعمــال مقامــات عمومــی ضــرورت می یابــد. دیــوان عدالــت اداری در مقــام دادرس 
اداری بــا توجــه بــه صاحیتــی کــه اصــول 170 و 173 قانــون اساســی بــه آن واگــذار کــرده، در رأی 
ــل تأمــل در  ابطالــی 1312-1314 مــورخ 1398/06/26، در دفــاع از آزادی اجتماعــات، رویکــردی قاب
ــل  ــه دلی ــران ب ــت وزی ــه هیئ ــان ابطــال مصوب ــده، شــاکیان، خواه ــن پرون ــه اســت. در ای پیــش گرفت
ــزاری  ــرای برگ ــی ب ــه، مکان های ــون در آن مصوب ــدند؛ چ ــی ش ــون اساس ــل 27 قان ــا اص ــرت ب مغای
ــوری در  ــت جمه ــی ریاس ــت حقوق ــود. معاون ــده ب ــن ش ــی تعیی ــف مردم ــای مختل ــات گروه  ه تجمع
دفــاع از ایــن مصوبــه، تعییــن محل  هــای مشــخص بــرای برگــزاری اجتماعــات را مســتند بــه مــاده 11 
و 13 قانــون احــزاب دانســت و اســتدلال کــرد کــه برگــزاری تجمــع مردمــی مطابــق ایــن مســتندات 

1. دوفار، ژان، آزادی  های گروهی، ترجمه: علی اکبر گرجی ازندریانی، تهران: مجد، چاپ اول، 1391، ص 29.

 2-Feinberg, J., Rights, justice, and the bounds of liberty: Essays in social philosophy, Princeton University Press,

ــین، ص 86( . ــی، پیش ــل از: بیات ــه نق p. 141 ,2014 )ب

آزادی  بــر  ایــران  اساســی  و  اداری  دادرس  رویکــرد  بــر  نگرشــی 
هابرمــاس یورگــن  عمومــی  حــوزه  نظریــه  پرتــو  در  اجتماعــات 
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بــه کســب مجــوز از وزارت کشــور و اســتانداری نیــاز دارد. 
ــورد  ــه م ــرد: »تصویب نام ــه ابطــال ک ــن گون ــه را ای ــت اداری آن مصوب ــوان عدال ــی دی ــت عموم هیئ
ــه محل  هــای مشــخص  شــکایت کــه محل  هــای تجمــع گروه  هــای مختلــف در تهــران و شهرســتان  ها ب
محـــدود شـــده، اولًا: بــا اصــل 27 قانــون اساســی کــه تشــکیل اجتماعـــات و راه پیمایی  هــا را از حیــث 
محل  هــای اجتماعــات علی الاطــاق آزاد اعــام کــرده، مغایــرت دارد. ثانیــاً: بــا عنایــت بــه مــاده 11 قانــون 
نحــوه فعالیــت احـــزاب و گروه  هــای سیاســی مصــوب 1394/11/4 کــه وظایــف و اختیــارات کمیســیون 
احـــزاب موضــوع مـــاده 10 قانــون مـــذکور را احصا کــرده و مطابق بند 6 مـــاده 11 قانون مرقوم، بررســی 
و اتخــاذ تصمیــم در خصــوص درخواســت برگــزاری تجمعــات و راه پیمایی  هــا کــه مســتلزم تعییــن محــل 
ــن،  ــور می باشــد، بنابرای ــارات کمیســیون مذک ــف و اختی ــی از وظای ــود، یک ــد ب ــز خواه ــزاری آن نی برگ
مصوبــه مــورد اعتــراض بــا قوانیــن مذکور مغایرت دارد و مســتند بـــه بنــد 1 مـــاده 12 و مـــاده 88 قانون 

تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری مصــوب ســال 1392 ابطــال می شــود«.
در پرتــو نظریــه حــوزه عمومــی، رویکــرد دیــوان عدالــت اداری بــه آزادی اجتماعــات در ایــن رأی 

از دو نظــر قابــل تأمــل اســت:
ــت اداری در راســتای پاســداری از آزادی  هــای عمومــی،  ــوان عدال ــف( در بنــد اول ایــن رأی، دی ال
ــون اساســی اعــام  ــر اطــاق اصــل 27 قان ــرای اجتمــاع عمــوم را مغای تعییــن مکان  هــای مشــخص ب
کــرده اســت. در نــگاه اول بــه نظــر می رســد دادرس اداری بــا آگاهــی از ماهیــت حــق ـ ادعــای آزادی 
اجتماعــات بــر لــزوم تلقــی آزادی منفــی از ایــن نــوع آزادی، مصوبــه را ابطــال کــرده اســت. از ســوی 
ــل اســت.  ــل تأم ــز قاب ــده نی ــز در سراشــیبی لغزن ــع تجوی ــده من ــو قاع ــوان در پرت ــر، رویکــرد دی دیگ
ــن  ــت در تعیی ــت دول ــدم صاحی ــه اصــل ع ــه ب ــا توج ــود، ب ــتدلال خ ــن قســمت از اس ــوان در ای دی
ــن  ــرای تعیی ــت ب ــت دول ــر حســن نیّ ــد ب ــر چن ــات، ه ــزاری اجتماع ــرای برگ ــای مشــخص ب مکان  ه
ــه  ــوان مقدم ــه عن ــر را ب ــن ام ــز ای ــا تجوی ــه دارد، ام ــن آزادی احاط ــق ای ــور تحق ــه منظ ــی ب طریق
احتمالــی بــرای نقــض دیگــر حقــوق و آزادی  هــا دانســته اســت. بــه هــر طریــق، چــه آگاهانــه و چــه 
ناآگاهانــه، اثــر ایــن رأی، تحدیــد دولــت در حــوزه خــاص دولــت و منــع تجویــز آن )هرچنــد بــا حســن 

ــر آن اســت.  ــم ب ــای حاک ــد و رویه  ه ــی و قواع ــه حــوزه عموم ــت( در ورود ب نیّ
تجویــز ورود دولــت بــه قاعده گــذاری در رویه  هــای حاکــم بــر آزادی اجتماعــات بــه معنــی تلقــی 
مثبــت از آزادی اجتماعــات اســت. در حالــی کــه آزادی  هــای مدنــی و سیاســی بــر خــاف آزادی  هــای 
نســل دوم، در ردیــف آزادی  هــای منفــی و حقــوق منــدرج در آن عمومــاً در زمــره حــق ـ ادعا هــا قــرار 
ــه تحــت  ــن مصوب ــن، ابطــال نشــدن ای ــر ای ــاوه ب ــی دارد. ع ــی هم خوان ــا آزادی منف ــه ب ــرد ک می گی
عنــوان حمایت گــری دولــت از آزادی اجتماعــات یــا هــر عنــوان دیگــر، منجــر بــه قانون زدگــی حــوزه 
عمومــی می گــردد. بــه ایــن معنــی کــه بــا ورود دولــت در تعییــن قواعــد حاکــم بــر آزادی اجتماعــات، 
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هنجارهایــی کــه بایــد در فرآینــد گفتمــان عمومــی مبتنــی بــر برابــری، آزادی و جــذب )منــع طــرد(، 
موضــوع اســتدلال و اعتبارســنجی قــرار گیــرد، تحــت تأثیــر ورود دولــت و هژمونــی آن قــرار می گیــرد 

ــرد. ــا از بیــن بــردن پایه  هــای حــوزه عمومــی، آن را در حــوزه دولــت تحلیــل می ب و ب
ب( بنــد دوم اســتدلال دیــوان عدالــت در راســتای پاسداشــت آزادی اجتماعــات، قابــل نقــد بــه نظــر 
می رســد. در ایــن بنــد، دیــوان اســتدلال کــرده اســت: »مطابــق بنــد 6 مـــاده 11 قانــون مرقــوم، بررســی 
و اتخــاذ تصمیــم در خصــوص درخواســت برگــزاری تجمعــات و راه پیمایی  هــا کــه مســتلزم تعییــن محــل 
ــرای تنظیــم فعالیت  هــای احــزاب نگاشــته شــده اســت،  ــود.« ایــن قانــون ب برگــزاری آن نیــز خواهــد ب
ــواع  ــی از ان ــا یک ــزاب، تن ه ــات، اح ــوم اجتماع ــام از مفه ــت ع ــورت برداش ــی در ص ــه حت ــی  ک در حال
اجتماعــات محســوب خواهــد شــد. بــه اعتقــاد مــا، مفهــوم اجتماعــات، منصــرف از احــزاب و گروه  هــای 
سیاســی اســت و بــا آن تفــاوت دارد. بــه هــر طریــق، در قانــون اساســی، اصــل بــر آزادی اجتماعــات اســت 
و مطابــق اصــول حقوقــی، مــوارد اســتثنای مصــرّح در متــن قانــون بایــد بــه صــورت محــدود و مضیّــق 
ــظ  ــی و حاف ــر قضای ــوان ناظ ــه عن ــود دادرس اداری ب ــر ب ــه صحیح ت ــی ک ــن معن ــه ای تفســیر شــوند. ب
آزادی  هــای عمومــی، بــا ارائــه تفســیری محــدود، شــمول ایــن قانــون را صرفــاً بــر احــزاب می دانســت و 
بــه تبعیــت از بخــش اول اســتدلال خــود در ایــن رأی، قانــون یادشــده و محدودیت  هــای منــدرج در آن 

را منصــرف از اجتماعــات عمومــی قــرار مــی داد و صرفــاً ناظــر بــر احــزاب تلقــی می کــرد.

بند دوم. رویکرد شورای نگهبان
در مذاکــرات مجلــس خبــرگان قانــون اساســی در خصــوص اصــل 27، اکثریــت قریــب به اتفــاق اعضا، 
نــه تن هــا دریافــت مجــوز بــرای برگــزاری اجتماعــات و راه پیمایی  هــا را لازم ندانســتند، بلکــه بــه دلیــل 
نقــش بی بدیــل ایــن آزادی در پیــروزی انقــاب اســامی ایــران، بــا گنجانــدن آن در اصــل 27 مخالفــت 
کردنــد.1 در همیــن راســتا، شــورای نگهبــان در بررســی »طــرح قانونــی فعالیــت احــزاب، جمعیت  هــا و 
انجمن  هــای سیاســی و صنفــی و انجمن  هــای اســامی یــا اقلیت  هــای دینــی شناخته شــده«، در نظریــه 
ــکیل  ــه تش ــاده )6( ک ــره )2( م ــمت از تبص ــرد: »آن قس ــام ک ــورخ 1360/04/25 اع ــماره 2990 م ش
راه پیمایــی در معابــر عمومــی را منــوط بــه کســب اجــازه قبلــی از وزارت کشــور دانســته، بــا توجــه بــه 
ــون اساســی،  ــق اصــل 27 قان ــدارد و طب ــی مصــداق ن ــر عموم ــر معاب ــی در غی ــه اصــولًا راه پیمای این ک

تشــکیل راه پیمایــی بــدون قیــد دیگــری آزاد اســت، مغایــر قانــون اساســی می باشــد«.
شــورای نگهبــان بــر ایــن عقیــده بــود کــه صرفــاً بــا دو قیــد یادشــده )غیــر مســلحانه بــودن تجمــع 
و عــدم اخــال بــه مبانــی اســام(، برگــزاری تجمــع و راه پیمایــی آزاد اســت و وضــع هــر گونــه قیــد 

1. کمالونــد، محمدمهــدی، »تحلیــل حــق بــر آزادی اجتماعــات در پرتــو اســناد بین المللــی حقــوق بشــر و تطبیق 

آن بــا نظــام حقوقــی ایــران«، پایان نامه کارشناســی ارشــد حقــوق بشــر، دانشــگاه مفیــد، 1391، صــص 210-209.

آزادی  بــر  ایــران  اساســی  و  اداری  دادرس  رویکــرد  بــر  نگرشــی 
هابرمــاس یورگــن  عمومــی  حــوزه  نظریــه  پرتــو  در  اجتماعــات 
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دیگــری، مغایــر بــا اصــل 27 قانــون اساســی اســت.1 بــر ایــن اســاس، مصوبــه مجلــس وقــت در تاریــخ 
1360/6/07 را خــاف قانــون اساســی اعــام کــرد. مجلــس هــم مجبــور شــد دســت کــم بــه صــورت 
صــوری بیــن تجمعــات و راه پیمایی  هــا تفکیــک قائــل شــود و بــا صــرف ایــن تفکیــک، مصوبــه مجلــس 
در شــورای نگهبــان مســکوت مانــد تــا بــا انقضــای مهلــت اعــام نظــر شــورا، ایــن مصوبــه لازم الاجــرا 
ــن  ــرا ای ــرده اســت؛ زی ــی خــود عقب نشــینی ک ــه ابتدای ــه شــورا از نظری ــه نظــر می رســد ک ــردد. ب گ
رویــه در قانــون نحــوه فعالیــت احــزاب و گروه  هــای سیاســی بــه تاریــخ 1395/08/08 در ایــن شــورا 
تصویــب شــد. در ایــن مصوبــه حتــی همیــن تفکیــک نیــز از میــان رفــت و عــاوه بــر آن، بزرگ تریــن 
محدودیــت )لــزوم کســب مجــوز( را در آن مصوبــه، مغایــر قانــون اساســی ندانســت و اجــرای اصــل 27 

قانــون اساســی را بــا چالــش جــدّی مواجــه ســاخت.

گفتــار چهــارم. تحلیــل رویکــرد دادرس اداری و اساســی در پرتو 
ــوزه عمومی ــه ح نظری

یکــی از چالش  هــای حــوزه عمومــی در نظــام حقوقــی جمهــوری اســامی ایــران، ضعــف 
زیســت جهان در ســاخت هنجار هــا و بازتولیــد مشــروعیت بــه دلیــل تحقــق نیافتــن شــرایط پای هــای 
ــی  ــار اجتماعــی، سیاســی و حقوق ــی کارکــردی حــوزه عمومــی در بافت اخــاق گفتمــان اســت. ناتوان
نظــام جمهــوری اســامی ایــران ممکــن اســت ریشــه  های اجتماعــی و فرهنگــی نیــز داشــته باشــد، امــا 
در بررســی حقوقــی حــوزه عمومــی، قانون زدگــی زیســت جهان، یکــی از عمــده دلایــل ضعــف حــوزه 

عمومــی در نظــام حقوقــی جمهــوری اســامی ایــران اســت. 
مطابــق تحلیــل هابرمــاس از مفهــوم و جایــگاه قانــون، گســترش قوانیــن اثباتــی بــرای تأمیــن آزادی 
منجــر بــه محدودســازی آزادی می گــردد. در نظریــه کنــش ارتباطــی، مســئله ایــن اســت کــه قانــون بــه 
اســتلزامات سیســتمی مرتبــط اســت. پــس بایــد راه  حــل را در دفــاع از زیســت جهان و کنــش ارتباطــی 
در برابــر قانــون جســت. وی در کتــاب »میــان واقعیــات و هنجارهــا«، راه حــل متمایــزی را برمی گزینــد 
کــه بــه گون هــای بــه آزادی مثبــت اعتبــار می بخشــد. راه  حــل ایــن اســت کــه بــرای محــدود ســاختن 
مبــادلات بیــن سیســتم و زیســت جهان بایــد موانعــی ایجــاد کنیــم و حســگرهایی بــرای مبــادلات بیــن 
ــت جهان  ــی زیس ــش ارتباط ــون را در کن ــه قان ــد ریش ــنهاد می کن ــاس پیش ــم. هابرم ــا کار بگذاری آن  ه
جســت وجو کنیــم. بــه ایــن ترتیــب، قانــون بــدون اثــرات مستعمره ســازی بــه زیســت جهان برمی گــردد.2

ــی  ــا دیدگاه ــد سیاســی قانون ســازی ب ــه و فرآین ــه جامع ــه ب ــن موضــوع مســتلزم آن اســت ک ای
ــه  ــود، بلک ــر می ش ــازی منج ــه مستعمره س ــه ب ــت ک ــون نیس ــن قان ــع، ای ــم. در واق ــاوت بپردازی متف

ــور،  ــررات کش ــن و مق ــان 1363، اداره کل قوانی ــا پای ــان، از ســال 1359 ت ــورای نگهب ــات ش ــه نظری 1. مجموع

ریاســت جمهــوری، 1369؛ مهرپــور، حســین، مجموعــه نظریــات شــورای نگهبــان )جلــد 1(، تهــران: دادگســتر، 1387.

2. توماسن، پیشین، ص 161.
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ــه  ــه ب ــون در بســتر زیســت جهان اســت ک ــرد قان ــه کارب ــاد ب ــیار زی ــه بس ــا عاق ــرد نادرســت ی کارب
ــد از  ــا تابعانــش )کســانی کــه بای ــون مــادام کــه از طریــق مشــورت ب مستعمره ســازی می انجامــد. قان
آن تبعیــت  کننــد( تثبیــت شــود، مبنایــی ارتباطــی دارد. بــه منظــور تبدیــل شــهروندان بــه فاعــانِ 
قوانینــی کــه ضمنــاً موضــوع آن قوانیــن نیــز همیــن شــهروندان هســتند، ضــروری اســت تا قانون ســازی 
در زیســت جهانی عــاری از دخالت  هــای ابزار هــای سیســتم شــامل پــول و قــدرت و صرفــاً بــا اتــکا بــر 
ــری و  گفتمــان عمومــی محقــق شــود. در ایــن راســتا، رویه  هــای اخــاق گفتمــان شــامل آزادی، براب

ــد از طریــق ســامانه  های نظــارت اداری و اساســی تضمیــن شــود.  منــع طــرد بای
ــق آن از  ــی تحق ــای اساس ــی و پایه  ه ــوزه عموم ــا ح ــات ب ــد آزادی اجتماع ــه پیون ــت ب ــا عنای ب
ــاری از وجــود  ــان در زیســت جهانی ع ــق گفتم ــرای تحق ــات ب ــزاری اجتماع ــه زیســت جهان، برگ جمل
ــه  ــات از جمل ــن اجتماع ــر ای ــت در فرآیند هــای حاکــم ب ــت دول ــع دخال ــن من ــت و تضمی ــدرت دول ق
ــن  ــا تضمی ــی ب ــه دادرس اداری و اساس ــت ک ــروری اس ــرد، ض ــع ط ــری و من ــذب حداکث آزادی، ج
ــرا هــر چنــد  آزادی یادشــده، از نفــوذ سیســتم از جملــه دولــت در زیســت جهان جلوگیــری کنــد؛ زی
ــواردی،  ــرد و در م ــر می پذی ــه تأثی ــخ آن جامع ــگ و تاری ــای از فرهن ــر جامع ه ــن ه ــم قوانی می دانی
ــد از  ــن حــال، نبای ــا ای ــد. ب ــه اقشــار و طبقــات فرودســت کمــک کن ــت ممکــن اســت ب ــت دول دخال
ــا  ــراد ب ــه اســتقال اف ــرام ب ــاً از احت ــه غالب ــای اســت ک ــه گون ه ــا ب ــه ماهیــت دولت  ه ــم ک ــاد ببری ی
ســلیقه  های متفــاوت و قبــول تفــاوت ارزش  هــا و گوناگونــی شــیوه  های زندگــی مــردم ناتواننــد.1 نفــوذ 
ــت،  ــی آن و در نهای ــف و فروپاش ــه تضعی ــت، ب ــازی اس ــع هنجارس ــه منب ــت جهانی ک ــت در زیس دول

ــد. ــم می انجام ــی حاک ــی و قانون ــام سیاس ــروعیت نظ ــیر مش ــال در مس اخ
از ایــن رو، رویکــرد دیــوان عدالــت بــه عنــوان دادرس اداری در تضمیــن رویه  هــای یادشــده، هــر چنــد 
در رأی مــورد نظــر قابــل تحســین اســت، امــا تناقــض دارد. دیــوان در بنــد اول اســتدلال خــود، یکــی از 
اساســی ترین رویه  هــای تحقــق گفتمــان عمومــی )اخــاق گفتمــان( یعنــی آزادی اجتماعــات را تضمیــن 
کــرده اســت. نتیجــه تبعــی ایــن اســتدلال، اصــل گرفتــن آزادی اجتماعــات و تفســیر مضیق از اســتثنائات 
حاکــم بــر ایــن اصــل اســت کــه در راســتای اراده خبــرگان قانــون اساســی در منــع محدودیــت بــر ایــن 
اصــل بــوده اســت. دیــوان در قســمت ثانــوی اســتدلال، رویکــرد متعــارض را انتخــاب کــرده و برخــاف 
اســتدلال اولیــه، اجتماعــات را قریــن احــزاب قــرار داده و لــزوم کســب مجــوز بــرای برگــزاری اجتماعــات 
را نیــز مشــمول قانــون احــزاب دانســته اســت. ایــن در حالــی اســت کــه چــه اجتماعــات را اعــم از احــزاب 
در نظــر بگیریــم و چــه اجتماعــات را منصــرف از احــزاب بدانیــم، قانــون یادشــده و محدودیت  هــای ناشــی 

از آن صرفــاً بــر احــزاب حاکــم اســت و شــامل دیگــر مصادیــق اجتماعــات نمی شــود. 

ــاب ارزش  هــا و نهاد هــای دموکراتیــک، تهــران:  1. میرسپاســی، علــی، اخــلاق در حــوزه عمومــی؛ تأملاتــی در ب

ثالــث، چــاپ دوم، 1394، ص 119.
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ــه شــورای نگهبــان  ــه رأی، ریشــه در نظری ــوان در قســمت ثانوی ــه مأخــوذه دی ایــن ایــده کــه »روی
ــون اساســی دارد«،  ــا قان ــه منظــور برگــزاری اجتماعــات و تظاهــرات ب ــزوم اخــذ مجــوز ب در مطابقــت ل
صحیــح بــه نظــر نمی رســد؛1 زیــرا قانــون »نحــوه فعالیــت احــزاب و گروه  هــای سیاســی« صرفــاً شــامل 
احــزاب و گروه هایــی اســت کــه در مــاده اول ایــن قانــون تعریــف شــده اســت و مطابــق بــا همیــن مــاده، 
ــد. حــال آن کــه »اجتماعــات« منــدرج در اصــل  ــاز دارن ــه تأســیس نی ــه و پروان ــه اســاس نامه، مرام نام ب
ــاده می کنــد.  ــون احــزاب را اف ــون اساســی، مفهومــی اعــم از احــزاب و گروه  هــای منــدرج در قان 27 قان
ــزاب در  ــیون اح ــت کمیس ــوص صاحی ــزاب در خص ــون اح ــاده 11 قان ــد 6 م ــاس بن ــر اس ــن، ب بنابرای
بررســی »درخواســت برگــزاری تجمعــات و راه پیمایی هــا« بایــد گفــت همــان گونــه کــه از نــام کمیســیون 
ــی  ــای سیاس ــزاب و گروه  ه ــت اح ــه درخواس ــیدگی ب ــه رس ــاز ب ــاً مج ــیون صرف ــن کمیس ــت، ای پیداس
مشــمول ایــن قانــون بــرای برگــزاری اجتماعــات و راه پیمایــی اســت. مطابــق بــا اصــل عــدم صاحیــت، 
ــای  ــمول محدودیت  ه ــه، مش ــیِ دارای پروان ــای سیاس ــزاب و گروه  ه ــرف از اح ــاتِ منص ــر اجتماع دیگ
ــرای اجتماعــات و  ــه کســب مجــوز ب ــون اساســی، ب ــق اصــل 27 قان ــود و مطاب ــد ب ــون نخواهن ــن قان ای

ــد. بنــد »خ« مــاده 13 ایــن قانــون نیــز مؤیــد ایــن نظــر اســت. راه پیمایی  هــا نیــاز ندارن
ــل  ــر اص ــش از ه ــی بی ــون اساس ــل 27 قان ــه اص ــت ک ــه گرف ــوان نتیج ــن می ت ــن، چنی »بنابرای
ــا تفاســیر مضیّــق و متناقض نمــا مواجــه اســت، بــه گون هــای کــه در نگــرش دادرس اداری  دیگــری ب
ایــران، شــرط اخــذ مجــوز از کمیســیون مــاده 10 قانــون احــزاب، »آزادی تجمــع« را محــدود نمی کنــد، 
ــن  ــات ای ــزاری تجمع ــرای برگ ــخص ب ــای مش ــن محل  ه ــران در تعیی ــت وزی ــه هیئ ــن تصویب نام لیک
حــق، آزادی را محــدود می کنــد. البتــه بایــد ایــراد اساســی در ایــن زمینــه را بــه شــورای نگهبــان وارد 
نمــود تــا دیــوان عدالــت اداری، چــه آن کــه شــورای نگهبــان بــه عنــوان مفســر قانــون اساســی و کنتــرل 
عــدم مغایــرت قوانیــن مجلــس بــا شــرع و قانــون اساســی، در دو مقطــع، قوانیــن مصــوب مجلــس در 
حــوزه احــزاب را در حالــی منطبــق بــا قانــون اساســی قلمــداد نمــوده کــه شــرط اخــذ مجــوز بــرای 

تجمعــات و راه پیمایــی در آن  هــا قیــد شــده اســت«.2
شــورای نگهبــان نیــز در روی هــای متعــارض در نهایــت، آزادی اجتماعــات را در فرآینــد تصویــب 
قانــون احــزاب تضییــق کــرده اســت. ایــن شــورا در رویــه ابتدایــی خــود در پاسداشــت آزادی اجتماعات، 
ــاد  ــظ اساســی ترین بنی ــه منظــور حف ــذاری در آن را ب ــه حــوزه زیســت جهان و مقرره گ ــت ب ورود دول
حــوزه عمومــی منــع کــرد. ســپس در رویه  هــای بعــدی، بــر خــاف اصــول یادشــده، بــا تأییــد قانــون 
احــزاب، مقدمــات بعــدی ورود دولــت بــه اجتماعــاتِ منصــرف از احــزاب را نیــز فراهــم آورد. ایــن در 
ــه  ــر، نســبت ب ــن بش ــای بنیادی ــق و آزادی  ه ــر ح ــون دیگ ــات هم چ ــه آزادی اجتماع ــی اســت ک حال
ــه لحــاظ دولــت دارای ماهیــت حــق ـ  ــده حــق، واجــد ماهیتــی آزادی محــور و حــق ـ آزادی و ب دارن

1. برای اطاع از دلایل مدافعان این ایده نک: بیاتی، پیشین.

2. بیاتی، پیشین، ص 89.
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ــن  ــت در ای ــد. دول ــه شــمار می آی ــه آن ب ــی، لازم ــن حق ــر چنی ــت در براب ــف دول ــه تکلی ادعاســت ک
موقعیــت از یــک طــرف، متعهــد بــه رعایــت تکلیــف و تعهــد ســلبی، عــدم مداخلــه تحدیــدی و از ســوی 
دیگــر، ملــزم بــه حمایــت و فراهــم ســاختن همــه امکانــات و تمهیــدات ضــروری در مســیر تضمیــن 

ــی اســت.1 ــر تهدید هــای احتمال ــدگان حــق در براب دارن
بــا عنایــت بــه ماهیــت حــق ـ ادعــای آزادی یادشــده، صحیح تــر آن بــود کــه شــورای نگهبــان بــه 
عنــوان دادرس اساســی در حفاظــت از حــوزه عمومــی، مطابــق رویکــرد ابتدایــی خــود، بــا منــع حضــور 
دولــت در زیســت جهان، ضمــن پاسداشــت آزادی اجتماعــات، حــوزه عمومــیِ بریــن از قــدرت دولــت را 

بــه منظــور تحقــق کارکــرد اصیــل ایــن حــوزه در بازتولیــد مشــروعیت تضمیــن می کــرد.
آزادی اجتماعــات بــه عنــوان پایــه اصلــی تحقــق گفتمــان و حــوزه عمومــی، همــان گونــه کــه مــورد 
نظــر هابرمــاس اســت، بــه تلقــی منفــی نیــاز دارد. بــه ایــن معنــی کــه دادرس اداری و اساســی مکلفنــد 
بــرای پاسداشــت آزادی اجتماعــات، ورود دولــت را از طریــق مقرره گــذاری در حوزه هایــی ممنــوع کننــد 
ــت از آزادی  ــی مثب ــه تلق ــت  ک ــی اس ــن در حال ــد. ای ــکیل می دهن ــی را تش ــوزه عموم ــی ح ــه مبان ک
اجتماعــات قریــن بــه ورود دولــت بــه حــوزه عمومــی از طریــق مقرره گــذاری و در نتیجــه، قانون زدگــیِ 
زیســت جهان را بــه همــراه خواهــد داشــت. ورود دولــت بــه حــوزه عمومــی در تئــوری هابرمــاس، خــط 
ــرای پاسداشــت دموکراســی مشــارکتی و جلوگیــری از  قرمــزی اســت کــه دادرســان اداری و اساســی ب
چرخــش سیســتم انتقــالِ قــدرت رســمی )صعــودی( بــه غیــر رســمی )نزولــی( بایــد آن را تضمیــن کنند. 
در شــیوه غیررســمی چرخــش قــدرت، حــوزه عمومــی را احــزاب سیاســی و دیگــر عامــان سیاســی 
مدیریــت می کننــد. در نتیجــه، قانــون بــرای جامعــه مدنــی و زیســت جهان، امــری بیگانــه و تحمیلــی 
ــن حــوزه در  ــی، انحــال ای ــه حــوزه عموم ــت ب ــا ورود دول ــه ب ــه می شــود.2 حــال آن ک در نظــر گرفت
ــه  ــون ب ــت، قان ــن وضعی ــرا در ای ــت؛ زی ــد داش ــی خواه ــروعیت را در پ ــران مش ــی و بح ــوزه دولت ح
ــه  ــق آن چ ــهروندان را از طری ــد و ش ــاوز می کن ــش تج ــش از پی ــی، بی ــی اجتماع ــای زندگ محیط  ه
ــد.3 ــل می کن ــالاری  ها تبدی ــتریان دیوان س ــه مش ــد، ب ــاز« می خوان ــرات »بهنجارس ــو، تأثی ــل فوک میش

ــد آزادی  ــرای تحدی ــه ب ــت اداری، ن ــوان عدال ــی در دی ــه ابطال ــه »تصویب نام ــا شــده اســت ک ادع
تجمــع و بلکــه اقدامــی بــه منظــور تأمیــن امنیــت اجتماعــات و تســهیل برگــزاری آن  هــا در محل هایــی 
مشــخص بــه تصویــب رســیده بــود تــا از ایــن طریــق، عبــور و مــرور و کســب و کار ســایر شــهروندان 
دچــار اختــال نگــردد«.4 ایــن ســخن بــا در نظــر گرفتن حســن  نیّــت مقامــات دولتــی در انتظام بخشــی 

ــد، آزادی،  ــق، تعه ــر: ح ــر معاص ــوق بش ــدی حق ــم کلی ــل مفاهی ــاری ســید فاطمــی، ســید محمــد، »تحلی 1. ق

ــماره 33-34، ص 237. ــی، 1380، ش ــات حقوق ــه تحقیق ــت«، مجل ــری و عدال براب

2. توماسن، پیشین، ص 163.

3. بومن و رگ، پیشین، ص 46.

4. بیاتی، پیشین، ص 88.

آزادی  بــر  ایــران  اساســی  و  اداری  دادرس  رویکــرد  بــر  نگرشــی 
هابرمــاس یورگــن  عمومــی  حــوزه  نظریــه  پرتــو  در  اجتماعــات 
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بــه اجتماعــات و ایجــاد بســتر های مناســب بــرای تســهیل اجتماعــات قابــل قبــول اســت، امــا حداقــل 
در رویکــرد حــوزه عمومــی بــه آزادی اجتماعــات و لــزوم حفــظ زیســت جهان عــاری از ابزارهــایِ پــول 
و قــدرت قابــل قبــول نمی نمایــد؛ زیــرا آزادی بــه خصــوص آزادی اجتماعــات، یکــی از اصــول روی هــای 
ــت در  ــذاری دول ــه مقرره گ ــت ک ــی اس ــوزه عموم ــال ح ــری نه ــان و پاگی ــاق گفتم ــن در اخ بنیادی
ــع آن، اخــال در  ــه تب ــازی زیســت جهان و ب ــت باشــد، ســبب قضایی س ــا حســن نیّ ــد ب ــر چن آن، ه
عملکــرد گفتمــان، هنجارســازی و بازتولیــد مشــروعیت در حــوزه زیســت جهان و در نهایــت، اســتیای 
ــی  ــوزه دولت ــی و فروپاشــی آن در ح ــوزه عموم ــر ح ــدرت ب ــزار ق ــق اب ــه خصــوص از طری سیســتم ب
ــی  ــن اساس ــات در قوانی ــه آزادی اجتماع ــی از جمل ــای اساس ــل، آزادی  ه ــن دلی ــه همی ــردد. ب می گ

ــف، در اصــول متعــدد تضمیــن شــده اند.  مختل
ــن آزادی  ــرای تضمی ــخص ب ــای مش ــن مکان  ه ــوص تعیی ــت در خص ــری دول ــن، آینده نگ بنابرای
اجتماعــات یــا الــزام بــه کســب مجــوز بــرای برگــزاری اجتماعــات در پرتــو نــگاه امنیتــی ســبب تنظیــم 
ــی  ــات، قانون زدگ ــن اقدام ــروری ای ــه ض ــردد. نتیج ــت جهان می گ ــوزه زیس ــه ح ــوط ب ــائل مرب مس
زیســت جهان اســت کــه بــر اثــر آن، دولــت بــا افزایــش قوانیــن اثباتــی، تحــت عنــوان تضمیــن آزادی، 

ــدازد. ــر می ان ــه خط ــع را ب ــراد ذی نف ــد و آزادی اف ــدود می کن ــا را مح ــره آزادی  ه دای
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نتیجه گیری
ــه و اســتدلال  ــق مفاهم ــه در آن، مشــارکت کنندگان از طری ــای اســت ک ــی، عرص ه حــوزه عموم
و در شــرایطی عــاری از هــر گونــه فشــار و اضطــرار و بــر مبنــای آزادی و آگاهــی تعاملــی و در شــرایط 
ــی و  ــای ارزش ــا، جهت گیری  ه ــای از رفتاره ــارکت کننده، مجموع ه ــای مش ــام طرف  ه ــرای تم ــر ب براب
هنجــاری را تولیــد می کننــد کــه در نهایــت، بــه صــورت ابــزاری بــرای اثرگــذاری بــر رفتــار و عملکــرد 

ــژه در عقانی ســازی قــدرت دولتــی عمــل می کنــد.  ــه  وی ــت ب دول
آزادی اجتماعــات بــه عنــوان یکــی از رویه  هــای ضــروری اخــاق گفتمــان، از فرآیند هــای 
بنیادیــن حــوزه عمومــی اســت کــه مشــارکت در ســاخت هنجار هــای مشــروع را فراهــم می کنــد. بــه 
ــزاری  اعتقــاد هابرمــاس، در جوامــع امــروزی، سیســتم از طریــق ابزار هــای قــدرت و ثــروت، کنــش اب
ــای  ــی از پایه  ه ــوان یک ــه عن ــت جهان ب ــتعمار زیس ــه اس ــرده و ب ــی ک ــش ارتباط ــن کن را جای گزی
ضــروری حــوزه عمومــی دســت زده اســت. قضایی ســازی زیســت جهان، یکــی از روش  هــای سیســتم 
ــت  ــه از وضعی ــن حمایت گران ــت عناوی ــا تح ــیوه، دولت  ه ــن ش ــت. در ای ــلطه اس ــن س ــق ای در تحق
رفاهــی طبقــات فرودســت یــا تضمیــن آزادی، برابــری و منــع طــرد، قوانیــن و مقــررات اثباتــی را وضــع 

ــد.  ــی وارد می کنن ــوزه عموم ــه ح و ب
در ایــن راســتا، بــار ســنگین دفــاع از آزادی  هــای عمومــی و بــه تبــع آن، تضمیــن انتقــال قــدرت 
رســمی )صعــودی( از حــوزه عمومــی بــه دولــت بــر عهــده دادرســان اداری و اساســی اســت. دادرســان 
اساســی و اداری بــا تضمیــن رویه  هــای اخــاق گفتمــان )آزادی، برابــری و منــع طــرد(، حــوزه عمومــی 
ــی  ــوزه عموم ــای اساســی ح ــی از چالش  ه ــد. یک ــه می دارن ــان نگ ــت در ام را از دســت اندازی  های دول
ــده،  ــی ش ــوزه عموم ــف اساســی ح ــه ضع ــه منجــر ب ــران ک ــوری اســامی ای ــی جمه ــام حقوق در نظ
قضایی ســازی زیســت جهان از طریــق وضــع قوانینــی اســت کــه بــه گســترش دایــره نفــوذ دولــت بــه 
ایــن حــوزه و بــه تبــع آن، اســتیای حــوزه دولتــی بــر حــوزه عمومــی انجامیــده اســت. بررســی آزادی 
اجتماعــات در نظــام حقوقــی ایــران نشــان می دهــد کــه هــر چنــد ایــن آزادی در مذاکــرات خبــرگان 
ــن شــده،  ــا تضمی ــل محدودیت  ه ــا حداق ــی پیشــرو ب ــای حقوق ــد دیگــر نظام  ه ــون اساســی همانن قان
امــا رویــه دادرس اساســی و اداری، آن محدودیت  هــا را افزایــش داده اســت. لــزوم کســب مجــوز بــرای 
برگــزاری اجتماعــات از وزارت کشــور، نمونــه کاملــی از رویه  هــای متعــارض و آســیب زای ایــن نهاد هــا 

در حــوزه عمومــی اســت. 
ــرای  ــات، کســب مجــوز ب ــی خــود، در پاسداشــت آزادی اجتماع ــه ابتدای ــان در روی شــورای نگهب
ــا تصویــب  برگــزاری اجتماعــات را مغایــر قانــون اساســی اعــام کــرد، امــا در چرخشــی انتقادآمیــز، ب
ــون احــزاب، مقدمــات قضایی ســازی زیســت جهان را فراهــم کــرد. از ســوی دیگــر، دیــوان عدالــت  قان
ــرای اجتماعــات و راه پیمایــی  ــه دولــت کــه در آن، محل  هــای مشــخصی ب ــا ابطــال مصوب اداری نیــز ب

آزادی  بــر  ایــران  اساســی  و  اداری  دادرس  رویکــرد  بــر  نگرشــی 
هابرمــاس یورگــن  عمومــی  حــوزه  نظریــه  پرتــو  در  اجتماعــات 
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ــات  ــوزه آزادی اجتماع ــت در ح ــذاری دول ــا مقرره گ ــود، ب ــی خ ــه کل ــود و در روی ــده ب ــخص ش مش
ــت اداری نشــان  ــوان عدال ــا ایــن حــال، بنــد دوم اســتدلال رأی هیئــت عمومــی دی مخالفــت کــرد. ب
ــد کســب مجــوز از وزارت  ــد احــزاب، نیازمن ــز همانن ــات را نی ــزاری اجتماع ــوان، برگ ــه دی می دهــد ک
ــات را  ــزاری اجتماع ــه برگ ــود ک ــر آن ب ــه صحیح ت ــت ک ــی اس ــن در حال ــت. ای ــته اس ــور دانس کش
منصــرف از احــزاب و تشــکل  های سیاســی قــرار مــی داد و بــا ارائــه تفســیر مضیّــق از اســتثنائات اصــل 
ــع در  ــای واق ــات را مشــمول محدودیت  ه ــزاری اجتماع ــرای برگ ــوز ب ــون اساســی، کســب مج 27 قان

ــون احــزاب قــرار نمــی داد.  قان
ــن حــوزه عمومــی، مقرره گــذاری  ــه شــرایط بنیادی ــدون توجــه ب ــران ب دادرس اساســی و اداری ای
ــه حضــور  ــر ب ــه منج ــن روی ــناخته اســت. ای ــمیت ش ــه رس ــازی زیســت جهان را ب ــت و قضایی س دول
دولــت در حــوزه عمومــی، اســتیای ابزار هــای قــدرت بــر ایــن حــوزه، اخــال در فرآیند هــای 
هنجارســازی و بازتولیــد مشــروعیت در سیســتم اساســی و اداری و در نهایــت، انحــال ایــن حــوزه در 
ــا ایــن رویکردهــا، حداقــل در خصــوص آزادی اجتماعــات، رویکــرد  حــوزه دولتــی می شــود. مطابــق ب
شــورای نگهبــان و دیــوان عدالــت اداری، بــا مبانــی حــوزه عمومــی و اخــاق گفتمانــی کــه زمینه  هــای 
ــن  ــت از ای ــت. راه برون رف ــر اس ــد، مغای ــم می آورن ــی را فراه ــر عموم ــارکت در ام ــل مش ــق اص تحق
وضعیــت نیــز آن اســت کــه دادرس اساســی و اداری بــرای ســاخت حــوزه عمومــی تهــی از ابزار هــای 
ــد و از  ــت بزنن ــی دس ــای عموم ــلبی از آزادی  ه ــه س ــیری در وج ــه تفاس ــدرت( ب ــول و ق ــتم )پ سیس
ــمتی از  ــع قس ــد. رف ــری کنن ــی جلوگی ــوزه عموم ــت در ح ــوذ دول ــت جهان و نف ــازی زیس حقوقی س
ــه معضــل مشــروعیت، نیازمنــد بازنگــری در رویه  هــای دادرســان اساســی  بحران  هــای معاصــر از جمل

ــه عنــوان خاســتگاه وضــع قواعــد مشــروع اســت. ــاع از حــوزه عمومــی ب و اداری و درک اهمیــت دف
 



60

فهرست منابع

1. فارسی
الف( کتاب

ــم و  ــتم: لیبرالیس ــرن بیس ــی در ق ــه  های سیاس ــخ اندیش ــین، تاری ــیریه، حس 1. بش
ــاپ اول، 1378. ــی، چ ــران: ن ــد 2(، ته ــه کاری )جل محافظ

ــم و  ــتم: لیبرالیس ــرن بیس ــی در ق ــه  های سیاس ــخ اندیش ــین، تاری ــیریه، حس 2. بش
ــاپ دوم، 1380. ــی، چ ــران: ن ــد 2(، ته ــه کاری )جل محافظ

ــاس، ترجمــه:  ــتنفورد: یورگــن هابرم ــفه اس ــه فلس ــام رگ، دانش نام ــن، جیمــز و ویلی 3. بوم
ــوس، 1396. ــران: ققن ــرد، ته ــور ف ــد غامی پ وحی

4. بیتــام، دیویــد، دموکراســی و حقــوق بشــر، ترجمــه: محمدتقــی دل فــروز، تهــران: طــرح نــو، 
چــاپ اول، 1383.

ــای اقتصــاد،  ــران: دنی ــی، ته ــاس، ترجمــه: محمدرضــا غام ــای هابرم 5. توماســن، لاســه، معم
.1395

6. دوفــار، ژان، آزادی  هــای گروهــی، ترجمــه: علی اکبــر گرجــی ازندریانــی، تهــران: مجــد، چــاپ 
اول، 1391.

7. کوهن، کارل، دموکراسی، ترجمه: فریبرز مجیدی، تهران: خوارزمی، چاپ اول، 1373.
8. مجموعــه نظریــات شــورای نگهبــان، از ســال 1359 تــا پایــان 1363، اداره کل قوانیــن 

و مقــررات کشــور ریاســت جمهــوری، 1369.
9. مهرپور، حسین، مجموعه نظریات شورای نگهبان )جلد 1(، تهران: دادگستر، 1387.

10. میرسپاســی، علــی، اخــلاق در حــوزه عمومــی؛ تأملاتــی در بــاب ارزش  هــا و نهاد هــای 
دموکراتیــک، تهــران: ثالث، چــاپ دوم، 1394.

ــاب جامعــه  ــی ســاختاری حــوزه عمومــی: کاوشــی در ب 11. هابرمــاس، یورگــن، دگرگون
بورژوایــی، ترجمــه: جمــال محمــدی، تهــران: افــکار، چــاپ اول، 1399.

ب( مقاله
ــی  ــوزه عموم ــکیل دهنده ح ــر تش ــی عناص 1. بوســتانی، مهــدی و کمــال پــولادی، »بررس
در اندیشــه هابرمــاس«، فصل نامــه تخصصــی علــوم سیاســی، ســال ســیزدهم، 1396، شــماره 38.
2. بیاتــی، علــی، »نظــام حقوقــی حاکــم بــر پاسداشــت نظــم عمومــی و تضمیــن آزادی 

ــماره 2. ــال دوم، 1399، ش ــوق اداری، س ــن حق ــای نوی ــی پژوهش  ه ــه علم ــات«، فصل نام اجتماع

آزادی  بــر  ایــران  اساســی  و  اداری  دادرس  رویکــرد  بــر  نگرشــی 
هابرمــاس یورگــن  عمومــی  حــوزه  نظریــه  پرتــو  در  اجتماعــات 



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره شانزدهم / پاییز 1402

61

ــه  ــو نظری ــی در پرت ــت مل ــی امنی ــی، »حکمران ــس نخجوان ــدی و نرگ ــی ، مه 3. رضای
ــی«،  ــی امنیــت مل ــه در حکمران ــوه قضایی قضایی ســازی سیاســت: بهینه ســازی نقــش ق

ــی 90(. ــماره 3 )پیاپ ــوم، 1399، ش ــت و س ــال بیس ــردی، س ــات راهب مطالع
4. فتحــی زاده، مهــدی، محمــد هاشــمی و ولــی رســتمی، »قضایی ســازی سیاســت در حــوزه 
ــران، دوره  ــامت ای ــه س ــی بیم ــی و پژوهش ــه علم ــی«، فصل نام ــای اجتماع ــلامت و بیمه  ه س

ســوم، 1399، شــماره 2.
ــر:  ــر معاص ــوق بش ــدی حق ــم کلی ــل مفاهی 5. قــاری ســید فاطمــی، ســید محمــد، »تحلی

ــی، 1380، شــماره 34-33. ــات حقوق ــه تحقیق ــت«، مجل ــری و عدال ــد، آزادی، براب ــق، تعه ح
ــا خصوصــی شــدن حقــوق  6. مشــهدی، علــی، »از عمومــی شــدن حقــوق خصوصــی ت
عمومــی: مشــروعیت و قلمــرو مداخلــه دولــت در اندیشــه هابرمــاس«، فصل نامــه مطالعــات 

حقــوق عمومــی، دوره چهــل و پنجــم، 1394،  شــماره 2.
ــه لاجــوردی، نشــریه  7. هنــدال، پتــر، »یورگــن هابرمــاس: ســیطره عمومــی«، ترجمــه: هال

ــون، 1381، شــماره 20. اغن

ج( پایان نامه
1. کمالونــد، محمدمهــدی، »تحلیــل حــق بــر آزادی اجتماعــات در پرتــو اســناد 
ــه کارشناســی  ــران«، پایان نام ــی ای ــام حقوق ــا نظ ــق آن ب ــر و تطبی ــوق بش ــی حق بین الملل

ــد، 1391. ــگاه مفی ــر، دانش ــوق بش ــد حق ارش

2-Latin Source
A(Book
 1-Eriksen, E.O. (Ed.), Making the European Polity: Reflexive integration in the EU (1st
ed.). London: Routledge, 2005
 2-Feinberg, J., Rights, justice, and the bounds of liberty: Essays in social philosophy,
Princeton University Press, 2014
3-Habermas, Jürgen, (German (1962), English Translation 1989) ), The Structural Trans-
 formation of the Public Sphere: An Inquiry into a Category of Bourgeois Society, (translated
by: Thomas Burger), Cambridge Massachusetts: The MIT Press, 1989
 4-Habermas, Jürgen, jastification and application: remarks on discourse ethics, (trans. C.
Cronin), Cambridge: polity press, 1993



62

 5-Habermas, Jürgen, Moral Consciousness and Communicative Action, Cambridge, MA:
MIT Press, 1990
6-Habermas, Jurgen, The Theory of Communicative Action (Vol. 2), Lifeworld and Sys-
 tem: A Critique of Functionalist Reason, Translated by Thomas McCarthy, Boston: Beacon
Press, 1987
7-Habermas, Jürgen, Truth and jastification (trans. B. Fultner), Cambridge, MIT press, 2003
8-Mill, John Stuart, On Liberty, The Floating Press, 2009.
 9-Neal Tate, C. and Tobjörn Vallinder, The Global Expansion of Judicial Power, New
York University Press, 1995
 10-Shapiro, Martin and Alec Stone Sweet, On Law, Politics and Judicialization, Oxford,
Oxford University Press, 2002

B(Article
1-Arturs, Harry W. and Robert Kreklewich, “Law, Legal Institutions, and the Legal Pro-
fession in the New Economy”, in Osgoode Hall Law Review, Vol. 34, No. 1, 1996
 2-Bohman, Cf. James, “Constitution Making and Democratic Innovation: The European
Union and Transnational Governance”, European Journal of Political Theory, 2004
3-Brooker, Penny, “The Juridification of Alternative Dispute Resolution”, Anglo Ameri-
can Law Review, Vol. XX, 1999
4-Communication for Governance and Accountability Program (Comm GAP), “The Pub-
 lic Sphere: towards a new Agora”, The World Bank 1818 H Street, NW, MSN U11-1102
Washington DC, 2008
 5-Deflem, Mathieu, “Law in habermas’s theory of communicative action”, Pontificia
Universidad Javeriana Colombia, 2008
 6-Eder, Klaus, “Theory, Culture & Society”, The Public Sphere, SAGE Publications,
London, Thousand Oaks, CA and New Delhi, Vol. 23, 2006
7-Flyvbjerg, Bent, “Ideal Theory, Real Rationality: Habermas Versus Foucault and Ni-
etzsche”, Political Studies Association’s 50th Annual Conference, The Challenges for De-
 mocracy in the 21st Century, London School of Economics and Political Science, 10-13
April, 2000
 8-Habermas, Jürgen, “The Public Sphere: An Encyclopedia Article”, In: Critical theory

آزادی  بــر  ایــران  اساســی  و  اداری  دادرس  رویکــرد  بــر  نگرشــی 
هابرمــاس یورگــن  عمومــی  حــوزه  نظریــه  پرتــو  در  اجتماعــات 



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره شانزدهم / پاییز 1402

63

 and Society A Reader (ed. Stephen E. Bronner and Douglas Kellner), New York: Routledge,
 1989, 136–142
 9-Knodt, Eva, “Toward a Non- Foundationalist Epistemology: the Habermas/ luhmann,
Controversy Revisited”, New German Critique, Duke University Press, No. 61, 1994
 10-March, James, “Toward a Critique of Habermas’s Philosophy of Law”, Rowman &
Littlefield Publishers Inc, 2001
 11-Sweet, Alec Stone, “Judicialization and the Construction of Governance”, in: Martin
Shapiro and Alec Stone Sweet on Law, Politics and Judicialization, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2002

C(Site
1-Boyte, H. C., beyond deliberation: citizenship as public work, 1995, available at:www.
cen.org/newcitizenship



64



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره شانزدهم / پاییز 1402

65

اســتقال قضایــی در نظام حقوقــی ایران؛ تأملــی بر تحولات 
تاریخــی از دوره مشــروطه تــا قانــون اساســی )بــا تأکیــد بــر 

مرحلــه اســتخدام و گزینش(
میثم قلی زاده*
 عباسعلی سلطانی **
محمد هادی قبولی درافشان***

چکیده
اصــل اســتقال قضــات، یکــی از اصــول تضمین کننــده دادرســی عادلانه اســت. اســتقال از دو بعد   
قابــل بررســی اســت: بعــد اول، اســتقال نهادی قوه قضاییه اســت کــه بر اســاس آن، قوه قضاییه باید مســتقل 
از دیگــر قــوا عمــل کنــد و تحت تأثیــر نفوذ و مقاصد سیاســی دیگر قوا نباشــد. بعد دیگر اســتقال، اســتقال 
فــردی قضــات اســت و منظــور از آن، اعمــال نشــدن هیچ گونه فشــار از ناحیه مقامــات مافوق و نیز فشــار های 
سیاســی اســت. البته اســتقال قضایی دارای ابعاد گوناگونی اســت از جمله: بی طرفی، ســامت و شایســتگی. 
قانون گــذار بــرای تضمیــن اصــل اســتقال قضــات، ســازوکارهایی را در نظــر گرفتــه اســت کــه از 
آن جملــه می تــوان بــه رعایــت مقــررات در فرآینــد جــذب و گزینــش قضــات، اعمــال مصونیــت 
شــغلی، مصونیــت مدنــی و مقــررات مربــوط بــه عــزل، انتقــال و تغییــر قضــات اشــاره کــرد. 
پیش بینــی اصــل اســتقال قضایــی در قوانیــن دوران مشــروطه ظهــور یافــت و در قانــون اساســی 
ــه اصــل اســتقال قضــات اشــاره شــده اســت.  ــادی ب ــن ع ــز برخــی قوانی ــران و نی جمهــوری اســامی ای
یکــی از مهم تریــن مراحلــی کــه اهمیــت اصل اســتقال قضــات در آن نمــود می یابــد، مرحلــه ورود به خدمت 
و اســتخدام قضــات اســت. مقــررات مربــوط بــه اســتخدام و گزینــش قضــات در اختیار قــوه قضاییه اســت و از 
نظــام عــام اســتخدامی کــه در اختیــار قــوه مجریه اســت، خــروج موضوعــی دارد. مســئله اصلی ایــن پژوهش، 
بررســی قوانیــن موجــود و تحــولات تاریخــی تضمیــن اصــل اســتقال قضــات در فرآینــد گزینــش اســت. 
روش تحقیــق در ایــن پژوهــش، توصیفــی ـ تحلیلــی اســت و در گــردآوری منابــع از روش کتاب خان هــای 
اســتفاده شــده اســت. بــر اســاس ایــن مطالعــه، قانون گــذار بــه ویــژه بعــد از پیــروزی انقــاب اســامی تاش 
ــا هم چنــان کاســتی هایی  ــری محقــق کنــد، ام ــه صــورت مؤثرت کــرده اســت اصــل اســتقال قضــات را ب
در تحقــق کامــل ایــن اصــل وجــود دارد کــه بــرای رفــع ایــن مشــکل، قوانیــن موجــود بایــد اصــاح شــوند.
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مقدمه
ــر قانــون اساســی، اســتقال دســتگاه قضایــی در نظریــه تفکیــک قــوا  در دولــت مــدرن مبتنــی ب
ــه  ــوا ب ــک ق ــی، تفکی ــای حکومت ــل نهاد ه ــادل متقاب ــارت و تع ــر نظ ــی ب ــام مبتن ــه دارد. در نظ ریش
منظــور جلوگیــری از ســوء اســتفاده از قــدرت تدویــن می شــود. ایــن اســتقال بــه آن معناســت کــه 
هــم دســتگاه قضایــی بــه عنــوان یــک نهــاد و هــم قضــات بــه عنــوان تصمیم گیرنــدگان پرونده  هــای 
قضایــی بایــد وظایــف و مســئولیت  های خــود را بــدون اثرپذیــری منفــی از قــوای مجریــه و مقننــه و 

دیگــر عوامــل فشــار انجــام دهنــد. 
افــزون بــر ماحظــات ســازمانی در تأمیــن اســتقال شــخصی قضــات، مــدل نظــام سیاســی مبتنــی بر 
نظریــه تفکیــک قــوا نیــز بــر ضــرورت اســتقال قــوه قضاییــه از دیگــر قــوای حکومتــی اثــر دارد. اســتقال 
ــون، جلوگیــری از  ــه در خدمــت اهــداف مهــم سیاســی هم چــون حفاظــت از حاکمیــت قان ــوه قضایی ق
ــرار گرفتــه اســت و  تمرکــز قــدرت و اســتبداد سیاســی و کنتــرل قــدرت در نظــام نظــارت و تعــادل ق

نظام- هــای مختلــف بیــش از پیــش بــه اهمیــت اســتقال ســازمانی قــوه قضاییــه توجــه کرده انــد.1
اصــل اســتقال قضایــی کــه بــا محوریــت اســتقال قضــات در دســتگاه قضایــی تعریــف می شــود، از 
بنیادی تریــن اصــول دادرســی منصفانــه در دســتگاه عدالت گــزار قضایــی بــه شــمار مــی رود. دولت  هــا 
در قوانیــن و هنجار هــای داخلــی خــود بــه شــیوه  های مختلفــی بــرای تضمیــن آن تــاش کرده انــد و 

در اســناد بین المللــی هــم بــر آن تأکیــد شــده اســت.2
تاریــخ قضــای اســامی از حساســیت و ارزش والای قضــاوت در راســتای تحقــق عدالــت اســامی و 
حفــظ حقــوق آحــاد جامعــه و برخــورداری همــه افــراد از رســیدگی قانون مــدار و عادلانــه در دادگاهــی 
ــه تبعیــت از الگــوی  ــز ب ــران نی ــت دارد. قانون گــذار جمهــوری اســامی ای ــه و بی طــرف حکای منصفان
ــدین،  ــا مفس ــه ب ــه در مقابل ــوه قضایی ــرمایه ق ــمندترین س ــوان ارزش ــه عن ــی ب ــرای قاض ــامی، ب اس

جایگاهــی رفیــع قائــل اســت.3
ــوه  ــد کــه در رژیم  هــای آزادی خــواه و دموکراتیــک، ق ــی آورده ان در تبییــن هــدف اســتقال قضای
قضاییــه در مقابــل قــوه مجریــه و قــوه  مقننــه اســتقال دارد و هــدف از آن نیــز تأمیــن بی طرفــی در 
امــر قضــا و تضمیــن آزادی هاســت.4 اســتقال قضایــی ســه گونــه اســت: اســتقال بــه معنــای انفــکاک 

اســتقلال قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران؛ تأملــی بــر تحــولات تاریخــی از دوره 
مشــروطه تــا قانــون اساســی )بــا تأکیــد بــر مرحلــه اســتخدام و گزینــش(

1. یــاوری، اســدالله و قاســم تنگســتانی، »نظــام پاســخ گویی قــوه قضاییــه و نســبت آن بــا اســتقلال ایــن قــوه«، 

مجلــه حقوقــی دادگســتری، دوره هشــتادم، شــماره 95، 1395، ص153.

2. رســتمی، ولــی و همــکاران، دادرســی عادلانــه در مراجــع اختصاصــی اداری ایــران، تهــران: گرایــش، چــاپ اول، 

1388، ص26.

3. فرمنــش، طاهــره و همــکاران، »بررســی تعــارض تبصــره مــاده 3 قانــون آییــن دادرســی مدنــی بــا اســتقلال 

قاضــی مجتهــد«، مطالعــات فقــه و حقــوق اســامی، ســال ســیزدهم، شــماره 24، 1400، ص352.

4. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، آزادی  های عمومی و حقوق بشر، تهران: دانشگاه تهران، چاپ سوم، 1382، ص73.
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ــوع اول و دوم  نســبی قــوا، اســتقال شــخصی و فــردی قاضــی و اســتقال از حکومــت و قــدرت. دو ن
نســبی اند، ولــی نــوع ســوم مطلــق اســت و بــه هــر میــزان، نــوع ســوم اســتقال قضــا در جامع هــای 
ــری  ــه صــورت بهت ــه، ب ــت و جامع ــای مشــروع مل ــوق و آزادی  ه ــظ حق ــد، حف ــه باش ــوی  و نهادین ق

ــد.1 ــد ش ــر خواه امکان پذی
اســتقال قضایــی از مســائل بنیادیــن حقــوق عمومــی اســت؛ زیــرا اعتمــاد عمومــی بــه حکومــت، 
ــزان اســتقال  ــه می ــادی ب ــا حــدود زی ــه در هــر جامعــه ت ــون و دادرســی عادلان تحقــق حکومــت قان
ــه تثبیــت و اشــاعه  قضایــی وابســته اســت. نهادینــه شــدن جریــان مردمــی و حکومــت مردم ســالار ب
ــی از  ــتقال قضای ــر، اس ــوی دیگ ــام دارد و از س ــاط ت ــی ارتب ــون و قانون گرای ــت قان ــگ حاکمی فرهن
ــوه  ــت ق ــیت موقعی ــی رود.2 حساس ــمار م ــه ش ــی ب ــگ قانون گرای ــت فرهن ــم تثبی ــای مه پیش فرض  ه
ــا اســتقال دیگــر دســتگاه   های عمومــی تفــاوت کلــی و  قضاییــه چنــان اســتقالی را می طلبــد کــه ب

ــی دارد و یکــی از ارکان اســتقال ملــت اســت.3 اصول
دســتگاه  های اداری دیگــر قــوا نیــز از نظــر حســن جریــان امــور و اجــرای صحیــح قوانیــن زیــر نظــر 
ــون آن  هــا در  ــوان از تصمیمــات و اعمــال خــاف قان ــد و می ت ــرار دارن ســازمان بازرســی کل کشــور ق
ــوان عدالــت اداری شــکایت کــرد. هــر دو نهــاد هــم تحــت نظــارت رییــس قــوه قضاییــه تشــکیل  دی

ــا ایــن حــال، قــوه قضاییــه، مســتقل از دیگــر قواســت.4 شــده اند. ب
در خصــوص دلیــل یــا دلایــل پیش بینــی مقــررات خــاص اســتخدامی در نظــام حقوقــی ایــران گفته 
شــده اســت: »دلیــل مســتثنا کــردن برخــی از وزارت خانه  هــا و مؤسســه  ها از شــمول قانــون اســتخدام 
کشــوری روشــن اســت. ایــن دلایــل، فنــی و سیاســی هســتند. چنان کــه قــوه مقننــه بــر طبــق دســتور 
ــوده اســت مســائل اســتخدامی و دیگــر  ــه ایــن جهــت لازم ب ــون اساســی، قــوه مســتقلی اســت، ب قان
ــه دســت  ــه خــارج باشــد و ب ــوه مجری ــدرت ق ــوه از قلمــروی ق ــن ق ــه ای ــوط ب مســئله  های اداری مرب
مســئولان خــود قــوه مقننــه تنظیــم گــردد. در خصــوص پیش بینــی مقــررات خــاص اســتخدامی بــرای 
قضــات نیــز بیــان شــده اســت: دادرســان قــوه قضاییــه بــه علــت اصــل اســتقال قضــات مشــمول قانــون 

اســتخدام کشــوری نیســتند«.5

ــی  ــلِّ دادرس ــدام مُخِ ــای از اق ــی؛ جلو ه ــتقلال قاض ــی و اس ــض بی طرف ــر و شــهرام محمــدی، »نق 1. شــاملو، باق

ــه شــماره 6، 1390، ص118. ــی، ویژه نام ــات حقوق ــه تحقیق ــه«، مجل عادلان

ــی و مردمــی شــدن«، ترجمــه: محمدحســین زارعــی، راهبــرد، شــماره 25،  2. لارکینــز، کریســتوفر، »اســتقلال قضای

1381، ص39.

3. هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران )جلد 2(، تهران: میزان، 1389، ص373.

4. محســنی، حســن و مجیــد غمامــی، »رابطــه میــان اســتقلال قضــاوت و اســتقلال وکالــت«، فصل نامــه مطالعــات 

حقــوق خصوصــی، دوره چهــل و پنجــم، شــماره 2، 1394، ص303.

5. ابوالحمد، عبدالحمید، حقوق اداری ایران )جلد 2(، تهران: توس، چاپ هشتم، 1388، ص85.



68

مســئله اصلــی ایــن پژوهــش، بررســی موضــع نظــام حقوقــی ایــران نســبت بــه وضعیــت اســتقال 
ــز قوانیــن مصــوب در  ــون اساســی و نی ــادی، قان ــه قوانیــن ع ــا توجــه ب ــه گزینــش ب قضــات در مرحل
ــادی و  ــتقال نه ــد اس ــی در دو بع ــتقال قضای ــده اس ــل تضمین کنن ــت. دلای ــروطیت اس دوران مش
فــردی قابــل بررســی اســت. در خصــوص تضمیــن اســتقال فــردی، مــواردی ماننــد مصونیــت شــغلی، 
شــیوه گزینــش و اســتخدام، نحــوه ترفیــع رتبــه و جابه جایــی در مقــررات مربــوط بــه قانــون اساســی 
و نیــز قوانیــن عــادی و قوانیــن قبــل از انقــاب اســامی قابــل بررســی اســت. روش تحقیــق، توصیفــی 

ــت.  ــده اس ــتفاده ش ــای اس ــع از روش کتاب خان ه ــردآوری مناب ــت و در گ ــی اس ـ تحلیل

گفتار اول. مفهوم شناسی استقلال قضایی
دو مفهــوم »عدالــت« و »دادرســی« در تاریــخ تمــدن بشــری ریشــه دارنــد و عدالــت از زمان  هــای 
گذشــته جــزء ذاتــی دادرســی محســوب می شــود. دادرســی عادلانــه شــامل اصــول و موازیــن گوناگونــی 
اســت کــه اصــل اســتقال از آن جملــه اســت. منظــور از اســتقال قضایــی ایــن اســت کــه دادرســان 
در صــدور رأی تن هــا قانــون و وجــدان را حاکــم اعمــال خــود قــرار دهنــد و بــه دســتورها، نظر هــا و 
خواســته  های دیگــران توجهــی نداشــته باشــند، از هیــچ مانــع و رادعــی نهراســند و بیــم انفصــال، تنــزل 

رتبــه و مقــام تغییــر محــل خدمــت و موقعیــت شــغلی بــه خــود راه ندهنــد.1
ــای  ــتاورد های حکومت  ه ــی از دس ــروطه و یک ــت مش ــی دول ــول اساس ــی از اص ــات، یک ــتقال قض اس
دموکراتیــک مــدرن تلقــی می شــود. در قوانیــن اساســی بســیاری از کشــور ها بــه ضــرورت اســتقال قضایــی 
و حســب مــورد، برخــی از تضمین  هــای ایــن اصــل توجــه شــده اســت. ایــده کلــی آن اســت کــه هیــچ 
شــخص یــا مقــام دولتــی یــا غیــر دولتــی نبایــد بتوانــد نظــر و تصمیــم خــود را بــه قاضــی دیکتــه کنــد.2

ــد از حیــث مقــام و عــدم اعمــال نفــوذ دارای  ــان، »قضــات فقــط بای ــگاه برخــی از حقوق دان ــه ن ب
اســتقال باشــند کــه در احقــاق حــق و صــدور دادنامــه از هیــچ مانــع، رادع و مؤاخذ هــای بیــم نداشــته 

و از انفصــال یــا تغییــر محــل خدمــت یــا هیــولای رعب انگیــز انتظــار خدمــت نهراســند«.3

بند اول. استقلال نهادی
ــه و  ــوه مجری ــوا یعنــی ق ــد از دیگــر ق ــه بای ــوه قضایی ــن معناســت کــه ق ــه ای اســتقال نهــادی ب

1. آخونــدی، محمــود، آییــن دادرســی کیفــری )جلــد 4(، تهــران: ســازمان چــاپ و انتشــارات وزارت فرهنــگ و ارشــاد 

اســامی، 1384، ص 299.

2. تنگســتانی، ابوالقاســم، ویژگی  هــای اختصاصــی شــغل قضــاوت نســبت بــه ســایر مشــاغل دولتــی )از حیــث 

تأثیــر آن در طراحــی نظــام خــاص اســتخدامی(، زیــر نظــر: عبــاس توازنــی زاده، تهــران: پژوهشــگاه قــوه قضاییــه، چــاپ 

اول، 1397، ص5.

3. نوری زاده، حسین، »امنیت قضایی«، ماه نامه کانون وکا، بی تا، ص 33.

اســتقلال قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران؛ تأملــی بــر تحــولات تاریخــی از دوره 
مشــروطه تــا قانــون اساســی )بــا تأکیــد بــر مرحلــه اســتخدام و گزینــش(
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ــر نفــوذ یــا مداخلــه  ــا شناســایی تفکیــک قــوا بایــد از قــوه قضاییــه در براب مقننــه مســتقل باشــد و ب
نــاروای خارجــی دیگــر قــوا حمایــت کــرد. اســتقال نهــادی بــه خــودی خــود، هــدف نیســت، بلکــه 

ــت.1 ــی اس ــتقال قاض ــان اس ــه هم ــی ک ــدف اصل ــه ه ــت یابی ب ــرای دس ــت ب ــیل های اس وس
ــا اســتقال  ــق اســت، ام ــون اساســی، اســتقال قاضــی مطل ــه اصــول 156 و 157 قان ــا توجــه ب ب
دســتگاه قضایــی نســبی اســت. بــا ایــن حــال، اســتقال مطلــق قاضــی ایجــاب می کنــد کــه بــا دیگــر 
ــر  ــد ب ــا بای ــه تن ه ــی ن ــتقال قضای ــرد.2 اس ــر نپذی ــا اث ــد و از آن  ه ــته باش ــتگاه  ها ارتباطــی نداش دس
شــخصیت تمامــی قضــات حاضــر در دســتگاه قضــا اثــر بگــذارد، بلکــه بایــد مجموعــه قــوه قضاییــه را 
بــه عنــوان نهــادی کــه بخشــی از قــدرت عمومــی را در اختیــار دارد و مجــری توافــق عمــوم جامعــه در 
ایجــاد عدالــت محســوب می شــود، مجــزا از دیگــر اشــخاص اعــم از حقیقــی یــا حقوقــی و دولتــی یــا 

خصوصــی بــه نمایــش بگــذارد.3
ــر  ــه، در براب ــوه مجری ــر ق ــه، در براب ــل و همه جانب ــد کام ــی بای ــتقال قضای ــب، اس ــن ترتی ــه ای ب
مســئولان قــوه قضاییــه و حتــی در برابــر افــکار عمومــی باشــد.4 ایــن نــوع از اســتقال کــه اســتقال 
ــری از  ــه جلوگی ــه ب ــت ک ــی اس ــتگاه قضای ــرای دس ــی ب ــده حقوق ــود، دربردارن ــده می ش ــادی نامی نه

ــردد. ــر می گ ــا منج ــوا و نهاد ه ــر ق ــار دیگ ــال فش ــری و اعم جهت گی

بند دوم. استقلال فردی
حــق بــر دادرســی عادلانــه ایجــاب می کنــد کــه قضــات بــه لحــاظ نهــادی و شــخصی، مســتقل از 
نفــوذ و کنتــرل سیاســی یــا اجرایــی باشــند.5 یکــی از شــروط مهــم اســتقال قضایــی، اســتقال شــخص 

دادرس اســت. اســتقال شــخصی یعنــی آزادی دادرس از هــر گونــه فشــار های بیرونــی اســت. 
ــوه  ــژه ق ــه وی ــه ب ــوه قضایی ــارج از ق ــای خ ــات و نهاد ه ــری قضــات از مقام ــن اســت اثرناپذی ممک
ــع، بیــش از آن کــه اســتقال  ــم واق ــه ذهــن برســد. در عال ــه از اصطــاح »اســتقال قضــات« ب مجری
قضــات از طریــق مســئولان و مقامــات دیگــر قــوا و بــه صــورت خــاص، قــوه مجریــه مخــدوش شــود، 
ممکــن اســت بــه دســت مقامــات درون قــوه قضاییــه مخــدوش گــردد. البتــه گفتنــی اســت کــه ایــن 

1. رجبــی، عبداللــه و اســماعیل کریمیــان، »مســند قضــا و اســتقلال قضایــی«، مجلــه پژوهش نامــه حقوقــی، ســال اول، 

شــماره 1، 1389، ص80.

ــران،  ــلام، ای ــی )اس ــار قضای ــتاندارد های رفت ــی اس ــه تطبیق ــا داوودی، »مطالع ــی و غام رض ــی، مجتب 2. همت

ــماره 2، 1396، ص285. ــم، ش ــی، دوره نه ــات حقوق ــه مطالع ــور«، مجل ــول بنگل ــو اص ــن( در پرت ــکا و چی امری

3. رجبی و کریمیان، پیشین، ص73.

4. آخوندی، پیشین، ص375.

5. فضایلــی، مصطفــی، دادرســی عادلانــه محاکمــات کیفــری بین المللــی، تهــران: شــهر دانــش، چــاپ ســوم، 1394، 

ص180.
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خدشــه دار شــدن صرفــاً بعــد ظاهــری و دســتور علنــی مقامــات و نهاد هــای بالادســتی بــه قضــات را 
شــامل نمی شــود، بلکــه گاهــی اظهــار نظــر هــر چنــد غیــر رســمی یــک مقــام عالــی در قــوه قضاییــه 

ــز هســت.1 ــا موضوعــات و پرونده  هــای مطــرح در دادگاه  هــا نی ــده ی ــاره یــک پرون درب
ــی  ــه، شــرطی لازم، ول ــه و مقنن ــوای مجری ــه از ق ــوه قضایی ــودن ق ــی و مســتقل ب اســتقال قضای
ــتقال  ــرو اس ــی در گ ــتگاه قضای ــتقال دس ــر اس ــاوه ب ــی ع ــتقال قضای ــق اس ــت. تحق ــی اس ناکاف
شــخص قاضــی بــه ویــژه قضــات محکمــه یــا اصطاحــاً قضــات نشســته اســت.2 اســتقال قاضــی در 
ــر واقعیــت موجــود در پرونــده مســتلزم  ــه و مبتنــی ب ــه تصمیم گیــری عادلان صــدور حکــم و هــر گون
آن اســت کــه هیــچ مقامــی، حــق تغییــر و برکنــاری او را نداشــته باشــد. ایــن همــان موقعیتــی اســت 

ــود. ــاد می ش ــری قضــات ی ــه اصــل تغییرناپذی ــه از آن ب ک

بند سوم. بی طرفی
دیــوان اروپایــی حقــوق بشــر در ســال 1992 چنیــن نظــر داد: »بی طرفــی دادگاه بــه ایــن معناســت 
ــه گون هــای عمــل کنــد  ــده مطروحــه پیش فــرض داشــته باشــد و نبایــد ب کــه قاضــی نبایــد در پرون
کــه منافــع یکــی از طرفیــن را ارتقــا دهــد. مبنــای اصلــی بی طرفــی را بایــد برابــری افــراد نســبت بــه 

یکدیگــر و در رابطــه بــا مقامــات عمومــی در برابــر قانــون و دادگاه دانســت«.3
ــه  ــتقال مجموع ــم دارد و آن، اس ــی ه ــرط دوم ــی، ش ــتقال قضای ــل اس ــن اص ــت یافت عینی
ــر،  ــک تعبی ــه ی ــت. ب ــک قواس ــل تفکی ــیله اص ــه وس ــت ب ــر ارکان حکوم ــی از دیگ ــتگاه قضای دس
ــاد  ــای نه ــا و تصمیم  گیری  ه ــه قضاوت  ه ــت ب ــر ارکان حکوم ــی دیگ ــی یعن ــتگاه قضای ــتقال دس اس
ــوه مقننــه دریافــت کنــد و اســتقالش،  ــوه قضاییــه، بودجــه کافــی از ق ــد؛ ق ــی احتــرام بگزارن قضای

ــرد.4 ــرار نگی ــی ق ــای سیاس ــوع مصالحه  ه موض
ــتگاه  ــی دس ــی و یک پارچگ ــتقال، بی طرف ــوان »اس ــا عن ــی ب ــد در گزارش ــل متح ــازمان مل س
ــی، چارچــوب  ــورد اســتقال دســتگاه قضای ــا در نظــر داشــتن ســند اصــول اساســی در م ــی« ب قضای

ــد: ــیم می کن ــی را ترس ــتقال قضای ــی اس حقوق

1. پرویــن، خیراللــه و حســین آیینــه نگینــی، »تأملــی بــر آثــار صلاحیــت قضایــی رییــس قــوه قضاییــه در پرتــو 

بازشناســی ایــن صلاحیــت در قانــون تشــکیلات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری«، فصل نامــه دانــش 

حقــوق عمومــی، ســال هفتــم، شــماره 22، 1397، ص126.

ــه  ــذاری«، مجل ــولات قانون گ ــو تح ــران در پرت ــی ای ــام قضای ــی در نظ ــتقلال قضای ــی، »اس ــی، عل 2. دهقان

پژوهش  هــای حقوقــی، شــماره 15، 1388، ص87.

3. ناجی، مرتضی، »بی طرفی در دادرسی کیفری«، مجله حقوقی دادگستری، شماره 56، 1388، ص33.

4. گرجــی ازندریانــی، علی اکبــر، »عدالــت روی هــای و تحول گرایــی در لایحــه آییــن دادرســی دیــوان عدالــت 

اداری«، پژوهــش حقــوق و سیاســت، شــماره 29، 1389، ص358.

اســتقلال قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران؛ تأملــی بــر تحــولات تاریخــی از دوره 
مشــروطه تــا قانــون اساســی )بــا تأکیــد بــر مرحلــه اســتخدام و گزینــش(
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1. انحصاری شدن صاحیت رسیدگی به امور قضایی در قوانین؛
ــوه قضاییــه و در نظــر گرفتــن صاحیــت بازنگــری در آرا،  2. شــروع و خاتمــه دعــاوی در درون ق

ــر؛ ــط دادگاه بالات ــا توس تن ه
ــا  ــون اساســی ی ــر قان ــررات مغای ــن و مق ــار اعــام کــردن قوانی ــا در بی اعتب ــت دادگاه  ه 3. صاحی

ــر کارکــرد دســتگاه اجرایــی؛ موازیــن حقــوق بشــری و نظــارت ب
4. امکان ناپذیری تشکیل مراجعی خارج از دستگاه قضایی و به موازات دادگاه ها؛

5. لزوم الزام آور بودن تصمیمات قضایی.
6. استقال نهادی در چهار سطح اداری، مالی، الزام آوری تصمیمات و داشتن صاحیت انحصاری.1

گفتار دوم. تضمین اصل استقلال قضایی در دوره مشروطیت

بند اول. سیر تاریخی
پــس از تصویــب متمّــم قانــون اساســی مشــروطیت در ســال 1286، قواعــد و مقــررات عــادی بــرای 
تنظیــم و تثبیــت قــوه قضاییــه بــه تصویــب رســید. اولیــن قانــون، قانــون اصــول تشــکیات عدلیــه و 
شــرعیه و حــکام صلحیــه مصــوب کمیســیون عدلیــه مجلــس شــورای ملــی در 21 رجــب 1329 بــود. 
ــر طبــق مــاده 15 ایــن قانــون، رؤســا و اعضــای محاکــم و صاحب منصبــان و مســتنطقین عدلیــه را  ب
دولــت تعییــن می کــرد. بــه ایــن ترتیــب، از همــان ابتــدا قــوه قضاییــه زیــر نفــوذ و تأثیــر قــوه مجریــه 
قــرار گرفــت. متمّــم قانــون اساســی مشــروطیت در اصــل 81 و 82، دو شــاخص مهــم اســتقال قضــات 
)منــع عــزل و تغییــر ســمت و محــل قضــات( را بــه رســمیت شــناخته بــود، امــا در ابتــدای مشــروطیت، 

ــد.  ــن اصــول می ش تفســیر های نامحــدودی از ای
در قانــون یادشــده، در بــاب ســوم کــه مــوارد عــزل حــکام عدلیــه را پیش بینــی کــرده بــود، از قبیــل 
ارتــکاب جنحــه و جنایــت و اعمالــی کــه خــاف شــرف قضــات باشــد، حکــم عــزل آن  هــا را بــه رســیدگی 
و رأی مجلــس عالــی موکــول کــرده بــود کــه ایــن حکــم را وزیــر عدلیــه اجــرا می کــرد. از طــرف دیگــر، 
ــود اگــر اســتعفا ندهــد، بایــد  ــون مقــرر داشــته ب ــود و نمی توانســت کار کنــد، قان اگــر قاضــی، بیمــار ب
احضــار شــود و اگــر بــاز اســتعفا نمــی داد، خــود بــه  خــود مســتعفی شــناخته می شــد. در قوانیــن دیگــری 
نیــز از قبیــل قانــون اســتخدام قضــات 1302، انتظــار خدمــت پیش بینــی شــده بــود. قوانیــن و مقــررات 
جزئــی در همــان اوایــل وضــع شــده بــود، امــا اســناد و مــدارک موجــود از رعایــت نشــدن اصــل اســتقال 
ــه، ادار هــای در  ــت دارد. کاپیتولاســیون هــم وجــود داشــت. در همیــن زمین ــان حکای قضــات در آن زم
ــا ایرانی  هــا  ــام اداره محاکمــات کــه دعــاوی اتبــاع روســیه را ب ــه ن ــود ب وزارت خارجــه تشــکیل شــده ب

ــوق  ــعه حق ــرط توس ــه پیش ش ــه مثاب ــی ب ــتقلال قضای ــر، »اس ــی، علی اکبــر و ســمانه رحمتی ف 1. گرجــی ازندریان

ــه جســتار های حقــوق عمومــی، ســال اول، شــماره 1، 1396، ص18. ــهروندی«، فصل نام ش
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ــا در  ــه تن ه ــات ن ــد.1 قض ــاع می دادن ــا ارج ــه کارگزاری  ه ــتان  ها ب ــن اداره و در شهرس ــه ای ــران ب در ته
صــدور حکــم، بلکــه در اجــرای حکــم نیــز اســتقال نداشــتند. »اجــرای احــکام در آن تاریــخ واقعــاً دشــوار 
و ســهمگین بــود. بــه کار بــردن آن احــکام بــر ضــد منتفــذان و ســرمایه داران و اعیــان و اشــراف آن روزگار 

کار ســاد های نبــود؛ چــون آن افــراد، عدلیــه را قبــول نداشــتند«.2
پــس از تغییــر حکومــت، رضــا شــاه بــرای این کــه وضعیــت دادگســتری و قضایــی کشــور را اصــاح 
و خــود را بــه عنــوان شــخصی طرفــدار اجــرای عدالــت معرفــی کنــد، علی اکبــر داور را بــه عنــوان وزیــر 
ــی و اداری وزارت عدلیــه را منحــل  ــد. داور در 20 بهمــن 1305، همــه تشــکیات قضای عدلیــه برگزی
ــای  ــتری، لایح ه ــاح دادگس ــه اص ــن 1307 در زمین ــنبه 27 بهم ــی پنج ش ــه علن ــرد.3 وی در جلس ک
ــه  ــر عدلی ــد: »وزی ــده ش ــاده واح ــن م ــب ای ــان تصوی ــرد و خواه ــی ک ــورای مل ــس ش ــم مجل را تقدی
مجــاز اســت بــه وســیله کمیســیون  های مرکــب از اشــخاص بصیــر، مــواردی راجــع بــه اصــاح اصــول 
ــا پــس از آزمایــش در  ــه موقــع اجــرا بگــذارد ت تشــکیات و محاکمــات و اســتخدام عدلیــه تهیــه و ب
عمــل بــه مجلــس شــورای ملــی پیشــنهاد نمایــد. کمیســیون  های مذکــور، چهــار مــاه پــس از تصویــب 

ــون منحــل می شــوند.  ــن قان ای
ــابقه  ــه س ــم از این ک ــد اع ــه لازم می دان ــخاصی را ک ــد اش ــه می توان ــی عدلی ــر فعل ــره: وزی تبص
ــوده،  ــاب نم ــه انتخ ــم عدلی ــات اداری و محاک ــرای مؤسس ــه، ب ــا ن ــد ی ــته باش ــی داش ــتخدام دولت اس

ــد«.  ــر نمای ــخاص دای ــن اش ــم را از ای ــات و محاک مؤسس
ــتدلال  ــا اس ــز ب ــی نی ــی، مخالفت های ــورای مل ــس ش ــده در مجل ــاده واح ــن م ــی ای ــگام بررس هن
مخالــف بــودن ایــن مــاده واحــده بــا قانــون اساســی صــورت گرفــت، امــا ایــن مــاده واحــده بــه تصویــب 
ــات( از  ــال قض ــزل و انفص ــع ع ــی )من ــتقال قضای ــاخص اس ــن ش ــب، مهم تری ــن ترتی ــه ای ــید.4 ب رس

طریــق تصویــب یــک مــاده واحــده نقــض و یکــی از قــوای مملکــت تعطیــل شــد. 
ــال 1310،  ــت. در س ــات اس ــال قض ــر و انتق ــع تغیی ــی، من ــتقال قضای ــم اس ــاخص مه ــر ش دیگ

1. منصوریان، جعفر، »الغای کاپیتولاسیون«، مجله حقوق مردم، سال یازدهم، شماره  های 42 و 43، 1391، ص 3.

2. عاملــی، باقــر، داور و عدلیــه: علی اکبــر داور و نقــش او در تأســیس دادگســتری نویــن ایــران، تهــران: نامــک، 

ــرد، وی ضمــن  ــای از توضیحــات احضــار ک ــرای پار ه ــا را ب ــه، فرمان فرم ــی عدلی ــه وقت 1397، ص 14: »مشــهور اســت ک

نثــار چندیــن دشــنام و ناســزا گفــت: عدلیــه بایــد نــزد مــن بیایــد، نــه مــن نــزد او بــروم«.

ــد 1(، تهــران: گفتــار و نامــک،  ــلامی )جل ــلاب اس ــا انق ــروطه ت ــران از مش ــخ ای ــمار تاری ــر، روزش 3. عاملــی، باق

1387، ص 218.

4. داور در دفــاع از مــاده واحــده خویــش در پــی اعتــراض یکــی از نماینــدگان چنیــن اظهــار نظــر می کنــد: »اولًا در نظــر 

آقــا باشــد، قانــون اساســی اظهــار نمی کنــد کــه بایــد حکمــاً فــان قــدر محکمــه باشــد، فــان قــدر تشــکیات باشــد. ایــن 

تشــکیات را نمی شــود کــم و زیــاد کــرد. می گویــد قاضــی را نمی شــود منفصــل کــرد، مگــر بــه حکــم قانــون. بنــده کاری 

کــه کــرده ام، عبــارت بــوده اســت از انحــال تشــکیات عدلیــه یــک شــهر، کاری اســت کــه در ایــن مملکــت ســابقه داشــته، 

اســتقلال قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران؛ تأملــی بــر تحــولات تاریخــی از دوره 
مشــروطه تــا قانــون اساســی )بــا تأکیــد بــر مرحلــه اســتخدام و گزینــش(
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ــه تصویــب رســید. در مهــر 1323 هــم وزارت دادگســتری  ــون اساســی ب ــون تفســیر اصــل 82 قان قان
در لایح هــای کــه بــه مجلــس شــورای ملــی تقدیــم کــرد، خواهــان حــذف قانــون تفســیر اصــل 82 و 
دادن اختیــار ســلب رتبــه قضایــی از مأمــوران متخلــف بــه دادگاه انتظامــی شــد کــه ایــن لایحــه بــه 

کمیســیون رفــت، امــا هرگــز طــرح و بررســی نشــد. 

ــات )دوره  ــش قض ــذب و گزین ــد ج ــتقلال در فرآین ــل اس ــد دوم. اص بن
ــروطه( مش

اولیــن قانــون در ایــن زمینــه، قانــون اصــول تشــکیات عدلیــه، مصــوب 1329 هـــ.ق بــود کــه بــه 
ــتیناف و  ــم اس ــدان محاک ــا و کارمن ــز، رؤس ــاران تمی ــا و مستش ــام )رؤس ــات عالی مق ــب آن، قض موج
رؤســای محاکــم ابتدایــی( بــه تصویــب وزیــر عدلیــه و بــا صــدور فرمــان همایونــی منصــوب می شــدند 
و دیگــر قضــات بــه حکــم وزارتــی.1 در 25 حَمَــل )فروردیــن( 1302، قانــون اســتخدام حــکام و محاکــم 
ــورت  ــی ص ــرات چندان ــون، تغیی ــن قان ــید. در ای ــب رس ــه تصوی ــه ب ــان پارک ــه و صاحب منصب عدلی
ــار  ــود. در اختی ــده ب ــی مان ــتری باق ــر دادگس ــت وزی ــان در دس ــات هم چن ــتخدام قض ــه و اس نگرفت
گرفتــن امــور قضایــی کشــور بــه دســت شــخصی بــه نــام وزیــر دادگســتری کــه خــود، جــزء کابینــه 
دولــت و قــوه مجریــه بــود، از ابتــدا اســتقال قضایــی را زیــر ســؤال بــرد و مفاســدی بــه همــراه آورد.

ــون  گفتــار ســوم. ســازوکار های تأمیــن اســتقلال قضــات در قان
اساســی و قوانیــن عــادی

برخــی از نویســندگان بــر ایــن نظرنــد کــه مفهــوم اســتقال منــدرج در اصــل 156 قانــون اساســی 
از اســتقال بــه کار رفتــه در اصــل 57 متفــاوت اســت. بــر اســاس ایــن نظــر، اســتقال در اصــل 156 
در معنــای بی طرفــی و اســتقال در تشــخیص حــق و عدالــت بــه کار رفتــه و منظــور از آن، اســتقال 
کارکــردی قاضــی در دادرســی اســت. در ایــن نظــر، اســتقال اداری و تشــکیاتی قــوه قضاییــه، طریقــی 

بــرای تأمیــن اســتقال شــخصی قضــات تلقــی می شــود و از ایــن جهــت، موضوعیــت ذاتــی نــدارد.2

بند اول. اصل استقلال در گزینش قضات
یکــی از اهدافــی کــه در مســیر اصــاح دادگســتری بایــد بــه آن توجــه شــود، وجــود قضــات عالــم و 
متخلــق بــه اخــاق اســت. قــوه قضاییــه بــا جــذب افــراد شــاخص و فرهیختــه، زمینــه را بــرای تحقــق 
امنیــت و حفــظ حقــوق شــهروندان فراهــم می کنــد کــه انتظــار اساســی از عدالــت هــم همیــن اســت. 

1. متین دفتری، احمد، آیین دادرسی مدنی )جلد 1(، تهران: بی نا، چاپ چهارم، 1349، ص156.

2. آرامــش، رســول، »آسیب شناســی حقوقــی اســتقلال قضایــی و دســتگاه قضایــی«، مجلــه وکالــت، شــماره 9، 

1380، ص14.
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بدیهــی اســت اصــاح دادگســتری توســط قضــات مســتقل قابــل اجــرا خواهــد بــود و قضــات زمانــی 
اســتقال خواهنــد داشــت کــه شــرایط علمــی و اخاقــی منصــب قضــا را داشــته و در مســیر انجــام 

وظایــف شــغلی خــود، نفوذناپذیــر باشــند.1
ــات و  ــرای قض ــم ب ــی و ه ــتگاه  های اجرای ــدان دس ــرای کارمن ــم ب ــب ه ــتخدامی مناس ــام اس نظ
کارمنــدان قــوه قضاییــه، یکــی از دغدغه  هــای اساســی بــرای تصمیم گیرنــدگان اســت؛ زیــرا مهندســی 
یــک نظــام اســتخدامی مناســب، نیازمنــد برخــورداری از اطاعــات علمــی و فنــی بســیار زیــادی اســت. 
ــه صــورت مســتقل از  ــه را ب ــوه قضایی ــور اداری و اســتخدامی ق ــون اساســی، ام ــه قان ــان طــور ک هم
دولــت منظــور کــرده اســت، ایــن نظــام در عمــل نیــز بایــد از بدنــه تصمیم گیــری دولــت جــدا شــود.2

ــط عینــی باشــد و توســط نهــادی مســتقل و  ــر ضواب ــد مبتنــی ب ــا انتخــاب قاضــی بای انتصــاب ی
ــر  ــر ب ــدر شــیوه گزینــش و انتخــاب قاضــی، بیش ت ــر ق ــرد. ه ــداری سیاســی صــورت گی ــدون طرف ب
ــوان اســتقال  شایســتگی، قابلیت  هــای فــردی، معیار هــای عینــی و ســنجش پذیر اســتوار باشــد، می ت
ــر معیار هــای  ــل، اگــر اســتخدام و گزینــش قضــات ب ــی را مشــاهده کــرد. در مقاب رأی در نظــام قضای
نامتعــارف، مبهــم و روابــط ناســالم و سیاســی اســتوار باشــد، دایــره اســتقال بــه نفــع توصیه پذیــری و 

پیــروی از مقامــات بالادســت محــدود خواهــد شــد.3
ــه از  ــت ک ــیو های اس ــی، ش ــتقال قضای ــخیص اس ــراز و تش ــرای اح ــم ب ــای مه ــی از معیار ه یک
طریــق آن، اشــخاص بــرای تصــدی منصــب قضایــی انتخــاب و نصــب می شــوند. اصــولًا دو روش اصلــی 
ــاب  ــری، روش انتص ــردم و دیگ ــط م ــاب توس ــی، روش انتخ ــود دارد: یک ــات وج ــدن قض ــرای برگزی ب
ــروزه در  ــد. ام ــت دارن ــن کار صاحی ــرای ای ــه ب ــری ک ــتگاه  های دیگ ــا دس ــه ی ــوه مجری ــرف ق از ط
ــوز  ــور ها هن ــی کش ــا در برخ ــت، ام ــداول اس ــات مت ــاب قض ــان، روش انتص ــور های جه ــر کش بیش ت

ــج اســت.4 ــی رای ــات عموم ــق انتخاب ــدن قضــات از طری روش برگزی
ــاب  ــد انتص ــد، بای ــبه های نباش ــک و ش ــچ ش ــات هی ــتقال قض ــی و اس ــه در بی طرف ــرای این ک ب
قضــات بــر  اســاس اصولــی عینــی صــورت گیــرد کــه مشــخص کننده برتــری علمــی و اخاقــی داوطلبان 
باشــد. هم چنیــن رونــد انتصــاب قضــات بایــد شــفاف و قابــل ارزیابــی باشــد و در ایــن زمینــه، تأســیس 
ــد  ــی می توان ــرا وجــود یــک نهــاد مســتقل در چنیــن زمینه های نهــادی مســتقل توصیــه می شــود؛ زی

1. مهدوی، ابراهیم، »طرق اصلاح دادگستری«، مجله کانون وکا، شماره 92، 1343، ص55.

ــوه  ــدان ق ــات و کارمن ــتخدامی قض ــام اس ــی نظ ــزارش نشســت علمــی »آسیب شناس ــی طــوق، مســلم، گ 2. آقای

ــا، ص3. ــی ت ــوه قضاییــه، ب ــه«، تهــران: پژوهشــگاه ق قضایی

3. ویــژه، محمدرضــا و محمدرضــا محمــدی کشــکولی، »اصــول بنیادیــن ناظــر بــر تضمیــن اصــل بی طرفــی قضایــی 

ــماره 84،  ــارم، ش ــت و چه ــی، دوره بیس ــوق قضای ــای حق ــه دیدگاه  ه ــران«، فصل نام ــوق ای ــل و حق ــام بین المل در نظ

1397، ص293.

4. صانعی، پرویز، حقوق و اجتماع، تهران: طرح نو، 1381، ص460.

اســتقلال قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران؛ تأملــی بــر تحــولات تاریخــی از دوره 
مشــروطه تــا قانــون اساســی )بــا تأکیــد بــر مرحلــه اســتخدام و گزینــش(
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بــه تخصصــی شــدن امــور کمــک کنــد و احتمــال تخصصــی بــودن اســتخدام قضــات را بــالا ببــرد.1
ــب  ــزل و نص ــته و ع ــادل و شایس ــات ع ــتخدام قض ــی، اس ــون اساس ــل 158 قان ــد 3 اص ــق بن طب
آن  هــا و تغییــر محــل مأموریــت و تعییــن مشــاغل و ترفیــع آن  هــا و مــواردی ماننــد آن، طبــق قانــون 
از وظایــف رییــس قــوه قضاییــه اســت. بنابرایــن، بــا مــروری بــر شــیوه انتخــاب قاضــی بــرای تصــدّی 
امــر قضــا در ایــران می تــوان گفــت انتخــاب قضــات بــه شــیوه کامــاً انتصابــی اســت و نصــب قضــات 
ــوه قضاییــه نیــز خــود طبــق قســمت »ب« بنــد 6  ــوه قضاییــه اســت. رییــس ق ــه دســت رییــس ق ب
اصــل 110 و نیــز اصــل 157 قانــون اساســی، منصــوب مقــام رهبــری اســت کــه همیــن امــر، اســتقال 
قضایــی را خدشــه دار کــرده اســت. دیگــر ایــراد مهــم بــه شــیوه انتخــاب قضــات در نظــام قضایــی ایــران 
ــه معیار هــای ذهنــی در گزینــش قضــات توجــه می شــود، در حالــی کــه اســتاندارد  ایــن اســت کــه ب

مشــخصی بــرای احــراز آن  هــا وجــود نــدارد.2
ــن و  ــه قوانی ــدارد و ب ــود ن ــات وج ــش قض ــذب و گزین ــورد ج ــه در م ــدوّن و یک پارچ ــی م قانون
ــا  ــر قض ــدی ام ــان تص ــوزی داوطلب ــش و کارآم ــذب، گزین ــوه ج ــه نح ــد آیین نام ــی مانن آیین نامه های
و اســتخدام قضــات بــا اســتناد بــه بنــد 3 اصــل 158 قانــون اساســی ایــران، قانــون اســتخدام قضــات 
ــتری،  ــات دادگس ــاب قض ــرایط انتخ ــون ش ــه آن، قان ــوب 1343 و اصاحی ــوزی، مص ــرایط کارآم و ش
مصــوب 1361 و اصاحــات آن، مــاده واحــده قانــون اختیــارات رییــس قــوه قضاییــه، مصــوب 1371 
می تــوان اشــاره کــرد. بــر اســاس مــاده 14 آیین نامــه نحــوه جــذب، گزینــش و کارآمــوزی داوطلبــان 
ــی، حداکثــر ظــرف  امــر قضــا و اســتخدام قضــات، اداره کل گزینــش قضــات پــس از پیمــودن مراحل
4 مــاه بــا تهیــه گــردش کار و اعــام نظــر، پرونــده را بــه هیئــت احــراز صاحیــت داوطلبــان تصــدی 

ــد از: ــد. آن مراحــل عبارتن ــال می کن منصــب قضــا ارس
1. استعام از مراجع ذی ربط؛

2. تحقیقات محلی؛
3. مصاحبه عقیدتی و سیاسی؛

4. آزمون  های روان شناختی؛
5. تعدیل و توثیق داوطلب به وسیله حداقل دو نفر مشهور به عدالت.

اداره کل گزینــش قضــات موظــف اســت داوطلــب منصــب قضــا را از طریــق بررســی روان شــناختی، 
ــده  ــر عه ــان ب ــت  داوطلب ــراز صاحی ــد. اح ــی کن ــوش و شــخصیت ارزیاب ــی، تناســب ه ســامت روان

ــو اصــول و آیین  هــای دادرســی  ــد، مهــدی و مســلم آقایــی طــوق، دادگاه  هــای اختصاصــی اداری در پرت 1. هداون

ــه، تهــران: خرســندی، چــاپ اول، 1389، ص231. منصفان

ــی حقــوق بشــر،  ــوان اروپای ــه دی ــران و روی ــی در حقــوق کیفــری ای 2. جزایــری، ســید عبــاس، امنیــت قضای

ــش، 1394، ص81. ــامان دان ــران: س ته
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هیئت  هــای ســه نفــره اســت کــه اعضــای آن از بیــن قضــات یــا مســئولان ســتادی قــوه قضاییــه بــه 
ــر کل گزینــش قضــات  ــن می شــوند. مدی ــدت ســه ســال تعیی ــرای م ــه ب ــوه قضایی وســیله رییــس ق
بــه عنــوان دبیــر امــور اجرایــی هیئت هــا، عهــده دار امــوری از قبیــل تعییــن مــکان و زمــان برگــزاری 
ــا  ــان و ب ــده گزینشــی داوطلب ــس از ماحظــه پرون جلســات و دعــوت از اعضاســت. اعضــای هیئــت پ
توجــه بــه نتیجــه مصاحبــه علمــی داوطلــب و نظریــه اداره کل گزینــش قضــات در خصــوص صاحیــت 

ــرد.1 ــم می گی ــت آرا تصمی ــا اکثری ــت ب ــد. هیئ ــر می کنن ــار نظ ــردگان اظه ــی نام ب عموم
یکــی از مصادیــق ضعــف ســاختاری قــوه قضاییــه، ضعــف در فرآینــد گزینــش داوطلبــان منصــب 
قضاســت. آفــت مهــم گزینش هــا، اعمــال ســلیقه شــخصی گزینش گــران در رونــد فعالیــت حرف هــای 
ــی  ــاد قضای ــذب نه ــق ج ــخاص نالای ــا اش ــش، ی ــح گزین ــدن صحی ــام نش ــر انج ــر اث ــت. ب ــود اس خ

ــد.2 ــکان حضــور نیابن ــالم ام ــه اشــخاص س ــال وجــود دارد ک ــا احتم ــوند ی می ش
ــی، سیاســی و  ــودن شــرایط عقیدت ــان قضــا، شــفاف  نب ــه دیگــر در خصــوص شــرایط داوطلب نکت
اخاقــی اســت کــه قانون گــذار بــرای داوطلبــان قضــا در نظــر گرفتــه اســت. مفهــوم عدالــت و تعهــد 
عملــی بــه موازیــن اســامی و وفــاداری بــه نظــام جمهــوری اســامی ایــران روشــن نیســت. بــه بیــان 
دیگــر، ایــن شــرایط قابــل احــراز و بررســی نیســت و مصادیــق آن هــم روشــن نیســت. امنیــت حقوقــی 
ــا را  ــتگی آن  ه ــری و شایس ــرایط انتخاب پذی ــذار، ش ــه قانون گ ــد ک ــاب می کن ــا ایج ــان قض داوطلب
بــه طــور شــفاف معلــوم کنــد. در حقــوق ایــران، رییــس قــوه قضاییــه و مقامــات عالی رتبــه دســتگاه 

قضایــی، پــس از انتصــاب، اختیــارات وســیعی در خصــوص سرنوشــت شــغلی قضــات دارنــد.3
مطابــق تبصــره 1 مــاده 1 قانــون اســتخدام قضــات بــا اصاحــات بعــدی، دربــاره جــذب و اســتخدام 
قضــات بایــد گفــت کــه »در حــال حاضــر، قــوه قضاییــه مجــاز اســت همــه ســاله از پذیرفته شــدگان 
ــه دوره  ــرای ورود ب ــا از دانشــجویان واجــد شــرایط رشــته قضایــی، انتخــاب و ب در مســابقات ورودی ی
کارآمــوزی قضایــی اســتخدام نمایــد.« ســوای شــیوه آزمــون، انتخــاب از میــان دانشــجویان حقــوق هــم 
پیش بینــی شــده کــه نظــر بــه زمــان تصویــب قانــون، تعــداد دانشــجویان کــم بــود، ولــی اکنــون بــا وفور 
دانش آموختــگان حقــوق ســازگاری نــدارد. همــان طــور کــه پیداســت، دوره کارآمــوزی بــرای قضــات 
ــا بنــد »ث« مــاده  ــق ب ــدو خدمــت کارمنــدان اســت. مطاب وجــود دارد کــه تقریبــاً معــادل آمــوزش ب
113 قانــون برنامــه پنج ســاله ششــم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی، مصــوب 1395/12/14 

ــه  ــران«، پایان نام ــلامی ای ــوری اس ــام جمه ــات در نظ ــش قض ــوب گزین ــوی مطل ــه، »الگ ــژاد، ولی الل 1. حیدرن

ــادق )ع(، 1397. ــام ص ــگاه ام ــد، دانش ــی ارش کارشناس

ــررات«، فصل نامــه  ــن و مق ــح قوانی ــو تنقی ــتری در پرت ــلاح دادگس ــه و همــکاران، »اص 2. پیرنیــاکان، امیــر لطف الل

تحقیقــات حقوقــی، شــماره 97، 1399، ص321.

3. عزیــزی، ابراهیــم و همــکاران، »تأثیــر روش انتخــاب قاضــی بــر اســتقلال قاضــی در حقــوق ایــالات متحــده بــا 

نگاهــی بــه حقــوق ایــران«، پژوهش  هــای حقــوق تطبیقــی، دوره هفدهــم، شــماره 1، 1392، ص138.

اســتقلال قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران؛ تأملــی بــر تحــولات تاریخــی از دوره 
مشــروطه تــا قانــون اساســی )بــا تأکیــد بــر مرحلــه اســتخدام و گزینــش(
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ــر و  نیــز جــذب قضــات از طریــق آزمــون اســتخدامی و در فضــای رقابتــی از میــان اســتعداد های برت
نخبــگان دانشــگاهی و حــوزوی پیش بینــی شــده اســت.1

در حقــوق ایــران، بــرای اســتخدام قضــات بایــد ایــن مراحــل را پیمــود: آزمــون ورودی، مصاحبــه، 
گزینــش و دوره آزمایشــی. بــه موجــب مــاده 7 آیین نامــه قانــون گزینــش و اســتخدام قضــات، پــس از 
قبولــی داوطلــب قضــا در آزمــون و احــراز صاحیــت علمــی، اداره گزینــش و اســتخدام قضــات بــرای 
تعییــن صاحیــت آنــان از طریــق مصاحبــه و گزینــش اقــدام می کننــد. آن گاه قضــات دوره آزمایشــی 
ــای  ــی توســط نهاد ه ــت نهای ــد صاحی ــس از آن و در صــورت تأیی ــد. پ ــاله را ســپری می کنن ســه س
ــت  ــی اس ــوند. بدیه ــتخدام می ش ــمی اس ــورت رس ــه ص ــات، ب ــتخدامی قض ــن اس ــده در قوانی بیان ش
گذرانــدن دوره آزمایشــی توســط قضاتــی کــه از تمامــی مراحــل گزینــش بــا موفقیــت عبــور کرده-انــد، 

ــان نخواهــد داشــت.2 نتیج هــای جــز خدشــه دار کــردن اســتقال آن

بند دوم. نظارت قضایی بر فرآیند گزینش و استخدام قضات
نظــارت قضایــی بــه معنــای نظــارت دادگاه بــر اقدامــات و تصمیمــات مقام  هــا و  نهاد هــای عمومــی 
ــر  ــم غی ــد تصمی ــن اســاس، دادگاه می توان ــر ای ــی اســت. ب ــوق عموم ــد و اصــول حق ــر اســاس قواع ب
ــت  ــی از صاحی ــارت قضای ــن، دادگاه در نظ ــد. بنابرای ــام کن ــاری آن را اع ــال و بی  اعتب ــی را ابط قانون

بازنگــری برخــوردار اســت، نــه صاحیــت پژوهشــی.3
ــه  ــوه قضایی ــط ق ــات توس ــش قض ــذب و گزین ــد ج ــتقال، فرآین ــل اس ــت اص ــل رعای ــه دلی ب
ــل  ــت اص ــد. رعای ــت اداری دارن ــت و خصل ــده، ماهی ــال یادش ــال، اعم ــن ح ــا ای ــرد. ب ــورت می  گی ص
ــر فرآینــد اســتخدام و گزینــش منافاتــی  ــا امــکان نظــارت قضایــی دیــوان عدالــت اداری ب اســتقال ب
ــت اداری هــم در ســطح شــعب و هــم در ســطح هیئــت  ــوان عدال ــه قضایــی دی ــدارد. بنابرایــن، روی ن
ــر تصمیم  هــای گزینشــی و اســتخدامی  ــوان عدالــت اداری ب عمومــی نشــان دهنده نظــارت قضایــی دی
ــماره  ــه ش ــدت روی ــوان در رأی وح ــتخدامی دی ــی اس ــت تخصص ــه، هیئ ــرای نمون ــت. ب ــات اس قض
ــرایط  ــده در ش ــدل قیدش ــرط مع ــال ش ــام ابط ــه در مق 140109970906010329ـ1401/5/25 ک
ــت.  ــرده اس ــکایت را رد ک ــح، ش ــتدلالی صحی ــا اس ــده، ب ــادر گردی ــال 1400 ص ــات س ــتخدام قض اس
ــر  ــری، مغای ــل براب ــا اص ــدل را ب ــرط مع ــرار دادن ش ــل آن، ق ــود و دلای ــکایت خ ــان ش ــاکی در بی ش

1. آگاه، وحیــد و مهــدی حســنوند، »امــکان ســنجی بازگشــت قضــات بــه حقــوق عــام اســتخدامی پــس از 110 ســال: 

تحلیــل مبحــث ورود بــه خدمــت«، مجلــه پژوهش  هــای نویــن حقــوق اداری، ســال چهــارم، شــماره 10، 1401، ص106.

ــتقلال  ــر اس ــر آن ب ــات و تأثی ــش قض ــوه گزین ــرزاده، »نح ــه علی اصغ ــاس و فاطم ــید عب ــانی، س ــری فارس 2. جزای

ــماره 17، 1400، ص189. ــوق، ش ــات حق ــه مطالع ــران«، فصل نام ــری ای ــوق کیف ــی در حق قضای

3. شــفیعی سردشــت، جعفــر و همــکاران، »اعمــال نظارت ناپذیــر قضایــی دولــت در نظــام حقوقــی ایــران«، مجلــه 

حقوقــی دادگســتری، ســال هشــتادم، شــماره 96، 1395، ص130.
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ــه  ــتخدامی از جمل ــن اس ــات قوانی ــه کلی ــن ب ــت. هم چنی ــته اس ــاروا دانس ــض ن ــی از تبعی و مصداق
مــاده 42 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری اشــاره کــرده اســت. در مقابــل، هیئــت عمومــی در رأی 
ــون اساســی، اســتخدام قضــات  ــه موحــب بنــد 3 اصــل 158 قان ــح کــرده اســت: »ب صادرشــده تصری
ــوا در  ــایر ق ــت س ــد و دخال ــه می باش ــوه قضایی ــس ق ــف ریی ــا از وظای ــزل و نصــب آن  ه شایســته و ع
ــون  ــاده 117 قان ــن لحــاظ، در م ــه همی ــوا می باشــد و ب ــر موجــب تضعیــف اصــل تفکیــک ق ــن ام ای
مدیریــت خدمــات کشــوری، قضــات از شــمول قانــون مذکــور خــارج شــده اند. ثانیــاً آیین نامــه نحــوه 
جــذب، گزینــش و کارآمــوزی داوطلبــان تصــدی در قضــا و اســتخدام قضــات بــه اســتناد اصــل 158 
ــرایط  ــراز ش ــوه اح ــه در آن، نح ــت ک ــیده اس ــه رس ــوه قضایی ــس ق ــب ریی ــه تصوی ــی ب ــون اساس قان
بــرای اســتخدام قضــات تعییــن شــده اســت. ثالثــاً آرای مــورد اشــاره هیئــت عمومــی کــه شــاکی در 
دادخواســت خــود بــه آن اســتناد نمــوده اســت، در خصــوص آزمــون اســتخدامی بانــک ملــی و آزمــون 
ــت  ــون مدیری ــی قان ــوط یعن ــررات مرب ــه در مق ــد ک ــی می باش ــن اجتماع ــازمان تأمی ــتخدامی س اس
خدمــات کشــوری و آیین نامــه اســتخدامی ســازمان تأمیــن اجتماعــی، تعییــن شــرط معــدل وجاهــت 
ــا  ــد. ب ــور نمی باش ــتناد مذک ــورد اس ــررات م ــمول مق ــات مش ــتخدام قض ــن اس ــته، لیک ــی نداش قانون
عنایــت بــه مراتــب فــوق، شــرط معــدل قیدشــده در شــرایط اســتخدام اختصاصــی ســال 1400 قضــات، 

ــد«.  ــال نمی باش ــل ابط ــته و قاب ــن نداش ــا قوانی ــی ب مغایرت
در ایــن رأی، هیئــت تخصصــی اســتخدامی بــا درک صحیــح از وضعیــت اســتخدام قضــات و لــزوم 
رعایــت اصــل اســتقال در مرحلــه جــذب و اختصاصــی بــودن فرآینــد جــذب بــه قــوه قضاییــه، مقــررات 

عــام اســتخدامی را در خصــوص قضــات قابــل اعمــال ندانســته و بــه رد شــکایت حکــم داده اســت.
هیئــت عمومــی دیــوان در رأی وحــدت رویــه دیگــری بــه شــماره 121ـ1379/12/22 در پرونــده 
کاســه 76/34 بــا موضــوع ابطــال دســتور العمل  های اجرایــی تبدیــل وضعیــت کارکنــان قــوه قضاییــه 
از اداری بــه قضایــی چنیــن آورده اســت: »نظــر بــه این کــه اســتخدام قضــات بــه حکــم بنــد 3 اصــل 
157 قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران از اختیــارات خــاص قــوه قضاییــه اســت و وضــع ضوابــط 
مربــوط بــه شــرایط ورود بــه خدمــت قضایــی از لــوازم اختیــار مذکــور محســوب می شــود و از مقولــه 
اســتخدام و انتصــاب اشــخاص بــه مناســب قضایــی یــا تبدیــل وضعیــت اســتخدامی کارکنــان اداری بــه 

قضایــی نیســت، بنابرایــن، مفــاد دســتورالعمل مــورد شــکایت، مغایرتــی بــا قانــون نــدارد«.
هیئت  هــای گزینــش قــوه قضاییــه در فرآینــد جــذب و گزینــش قضــات در مقــام دادگاه اختصاصــی اداری 
ــاده 10  ــد 2 م ــر اســاس بن ــا ب ــن، شــکایت از تصمیمــات و آرای صادرشــده از آن  ه ــد. بنابرای عمــل می کنن
قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، در شــعب دیــوان قابــل شــکایت اســت. شــعبه 26 
تجدیــد نظــر در مقــام رســیدگی بــه اعتــراض شــاکی نســبت بــه هیئــت مرکــزی گزینــش، بــا ایــن اســتدلال 
کــه رســیدگی در هیئــت بــدون توجــه بــه ارزش و اعتبــار دلایــل بــوده و در آن، بــه حقــوق مکتســب شــاکی و 

اســتقلال قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران؛ تأملــی بــر تحــولات تاریخــی از دوره 
مشــروطه تــا قانــون اساســی )بــا تأکیــد بــر مرحلــه اســتخدام و گزینــش(



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره شانزدهم / پاییز 1402

79

امنیــت شــغلی توجهــی نشــده اســت، مســتند بــه مــواد 2 و 15 قانــون گزینــش کشــور ضمــن نقــض دادنامه 
شــعبه بــدوی، بــه وارد بــودن شــکایت و رســیدگی مجــدد در هیئــت مربــوط حکــم داده اســت.

بند دوم. مصونیت شغلی
بــر اســاس مــاده 42 قانــون اصــول تشــکیات دادگســتری، تعقیــب کیفــری قضات بــه اجــازه دادگاه 
عالــی انتظامــی قضــات وابســته اســت. در ایــن مــاده آمــده اســت: »هــر گاه در اثنــای رســیدگی کشــف 
ــات آن را  ــی قض ــتان انتظام ــده و دادس ــی ش ــا جنایت ــه ی ــب جنح ــی، مرتک ــد قضای ــه کارمن ــود ک ش
مقــرون بــه دلایــل و قرایــن ببینــد کــه تعقیــب کیفــری را ایجــاب نمایــد، تعلیــق کارمنــد مظنــون را از 
شــغل خــود تــا صــدور رأی نهایــی مراجــع کیفــری از دادگاه عالــی انتظامــی تقاضــا می نمایــد. دادگاه 
ــام تعلیــق  ــت، ای ــه دلایــل، قــرار مقتضــی صــادر خواهــد نمــود و در صــورت برائ پــس از رســیدگی ب

جــزء مــدت خدمــت محســوب و مقــرری آن بــه کارمنــد داده خواهــد شــد«.1
در ســال 1376، قانــون جدیــدی بــا نــام »قانــون رســیدگی بــه صاحیــت قضــات« بــه تصویــب مجلس 
شــورای اســامی رســید و جای گزیــن »قانــون تشــکیل محکمــه عالــی انتظامــی قضــات«، مصــوب 1375 
شــد. ایــن قانــون نیــز دارای یــک محکمــه اســت کــه وظیفــه رســیدگی بــه صاحیــت قضایــی کســانی را 
دارد کــه در صاحیتشــان طبــق موازیــن قانونــی از ناحیــه مقامــات مصــرّح در ایــن قانــون تردیــد هســت. 
ممکــن اســت در صاحیــت ایــن مرجــع بــا دادگاه عالــی انتظامــی اشــتباه پیــش آیــد کــه بــه نظر می رســد 

قانون گــذار خواســته اســت نوعــی تخصیــص وظیفــه یــا تقســیم کار انجــام دهــد.
ــه ســوء شــهرت  ــا دقــت در وظایــف و صاحیــت دادگاه انتظامــی قضــات کــه شــامل رســیدگی ب ب
ــات  ــه تخلف ــات سیاســی، رســیدگی ب ــا انحراف ــی ی ــی حیثیــت و شــئون قضای ــار و اعمــال مناف ــا رفت ی
غیبــت غیــر موجــه و تمــرّد از نظامــات اداری، اعمــال نظر هــای خصوصــی در تصمیــم قضایــی و اهمــال 
ــه  ــط رســیدگی ب ــی فق ــف محکمــه انتظام ــه تکلی ــم ک ــه اســت، درمی یابی و مســامحه در انجــام وظیف
ــه نظــام  ــرد ک ــل صــورت می گی ــن دلی ــه ای ــم ب ــن کار ه ــی شــخص قاضــی اســت. ای ــت قضای صاحی
جمهــوری اســامی ایــران بــه امــر قضــا و دارا بــودن شــرایط و صفــات قضــاوت بســیار اهمیــت می دهــد.2  

بند سوم. عزل، انتقال و تغییر قضات
شــرط اســتقال را می تــوان قاعد هــای تعریــف کــرد کــه در آن بــر ارتبــاط نداشــتن قاضــی با اشــخاصی 
تصریــح شــده اســت کــه بــه موجــب قانــون یــا عــرف اداری، اختیاراتــی دارنــد کــه می تواننــد در برخــی 
تصمیم  هــای وی تزلــزل ایجــاد کننــد. بــه عــاوه بــرای انجــام مســتقل وظایــف دادگاه بایــد تضمین هایــی 

1. داورنیــا، رحیــم، »مســئولیت مدنــی قاضــی در حقــوق ایتالیــا، فرانســه، ایــالات متحــده امریــکا و ایــران«، 
مجلــه دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی، شــماره 74، 1385، ص140.

2. مــرادی زاده، کیــوان، »مبانــی مرتبــط بــا اســتقلال قاضــی و امنیــت قضــات«، دوفصل نامــه بین المللــی تحقیقــات 
حقــوق قضایــی، دوره اول، شــماره 2، 1399، ص337.
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وجــود داشــته باشــد. ایــن تضمینــات بــه ویــژه بــه شــرایط انتصــاب و عــزل قضــات مربــوط می شــود. 1
طبــق بنــد 3 اصــل 158 قانــون اساســی ایــران، یکــی از وظایــف رییــس قــوه قضاییــه، عــزل قضــات 
ــدون  ــت، ب ــاغل آن اس ــه ش ــی ک ــوان از مقام ــی را نمی ت ــل 164، قاض ــق اص ــن طب ــت. هم چنی اس
محاکمــه و ثبــوت جــرم یــا تخلفــی کــه موجــب انفصــال اســت، بــه طــور موقــت یــا دایــم منفصــل کــرد 
یــا بــدون رضایــت او، محــل خدمــت یــا ســمتش را تغییــر داد، مگــر بــه اقتضــای مصلحــت جامعــه بــا 
تصمیــم رییــس قــوه قضاییــه پــس از مشــورت بــا رییــس دیــوان عالــی کشــور و دادســتان کل. رییــس 
قــوه قضاییــه در ســال 1369 از شــورای نگهبــان، تفســیر اصــل 164 را جویــا شــد و پرســید کــه آیــا 
عبــارت »مگــر بــه اقتضــای مصلحــت جامعــه«، بــه صــدر اصــل 164 مربــوط اســت یــا ناظــر بــه جملــه 
دوم ایــن اصــل اســت؟ شــورای نگهبــان در تفســیر اصــل 164 قانــون اساســی بیــان داشــت: »اســتثنای 
ــدون  ــا ب ــارت »ی ــه دوم اصــل یعنــی عب ــه جمل ــاً ناظــر ب ــون اساســی صرف ــدرج در اصــل 164 قان من
رضــای او محــل خدمــت یــا ســمتش را تغییــر داد« می باشــد و ارتباطــی بــه جملــه صــدر اصــل نــدارد. 
ــد قضــات را  ــز نمی توان ــه اســت، نی ــوه قضایی ــام ق ــن مق ــه عالی تری ــه ک ــوه قضایی ــن، رییــس ق بنابرای
ــد.«2 بی شــک،  ــا موقــت از خدمــت منفصــل نمای ــم ی ــه صــورت دای ــدون محاکمــه و ثبــوت جــرم ب ب
بهتریــن روش اســتخدام قضــات از طریــق مقامــات صاحیــت دار و بــه وســیله آزمــون اســت تــا مقامــات 

منصوب کننــده نتواننــد نظــر خــود را بــه قاضــی تحمیــل کننــد.3
ــا وجــود توجــه خــاص قانون گــذار اساســی بــه اســتقال برون ســازمانی قــوه قضاییــه، مــوردی نیــز  ب
ــر  ــد ب ــد و می توان ــد می کن ــه را تهدی ــوه قضایی ــازمانی ق ــاختاری درون س ــتقال س ــه اس ــود دارد ک وج
اســتقال قاضــی اثــر نامطلــوب بگــذارد. وجــود رییــس قــوه قضاییــه کــه یــک مقــام سیاســی انتصابــی 
اســت و اختیــارات وســیع ایــن مقــام در امــور اداری، اســتخدامی، انتظامــی و شــغلی قضــات و هم چنیــن 
صاحیــت هنجارســازی وی در قالــب بخش نامه  هــای قضایــی می توانــد بــه صــورت غیــر مســتقیم، ناقــض 
اســتقال شــخص قاضــی در عمــل قضایــی باشــد. در واقــع، بایــد گفــت قــوه قضاییــه ایــران از اســتقال 
برون ســازمانی بالایــی برخــوردار اســت، امــا اســتقال درون ســازمانی متزلزلــی دارد. مطابــق نظریه تفســیری 
شــماره 448ـ1369/4/23 شــورای نگهبــان، رییــس قــوه قضاییــه حــق عــزل قاضــی را نــدارد و عــزل وی 

تن هــا در اختیــار دادگاه انتظامــی قضــات و دادگاه عالــی رســیدگی بــه صاحیــت قضــات اســت. 

ــر  ــق ب ــت و ح ــق آزادی و امنی ــه ح ــر در زمین ــوق بش ــی حق ــه دادگاه اروپای ــی روی ــی، »بررس ــی، عل 1. قربان
ــران، 1384، ص189. ــگاه ته ــی، دانش ــزا و جرم شناس ــوق ج ــری حق ــه دکت ــه«، پایان نام ــی منصفان دادرس

ــه )مطالعــه  ــژاد، »اســتقلال قضایــی، پیش شــرط دادرســی عادلان 2. روســتایی حســین آبادی، یاســر و حمیــد علی ن
تطبیقــی قانــون اساســی ایــران و فرانســه(«، فصل نامــه مطالعــات حقــوق بشــر اســامی، ســال پنجــم، شــماره 11، 

1395، ص15.
ــه کارشناســی ارشــد،  ــات«، پایان نام ــای قض ــوب در رفتار ه ــای مطل ــل معیار ه ــی و تحلی ــی، »بررس ــی، عل 3. قضای

دانشــکده حقــوق و علــوم سیاســی دانشــگاه آزاد اســامی، واحــد تهــران مرکــزی، ص70.

اســتقلال قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران؛ تأملــی بــر تحــولات تاریخــی از دوره 
مشــروطه تــا قانــون اساســی )بــا تأکیــد بــر مرحلــه اســتخدام و گزینــش(
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بند چهارم. دخالت نکردن در امور سیاسی
ــی  ــر قاض ــه ب ــوذ جامع ــای بانف ــت گروه  ه ــن اس ــه ممک ــی ک ــار ها و تهدیدهای ــر فش ــاوه ب ع
ــه  ــر و ب ــی ظریف ت ــار و تهدیدهای ــر فش ــت زی ــن اس ــات ممک ــد، قض ــال کنن ــی اعم ــد دادرس و رون
ــان  ــه افــکار و تمایــات عقیدتــی و ایدئولوژی  هــای خــود آن ــد کــه ب مراتــب، خطرناک تــر قــرار گیرن

ــوط اســت.1 مرب
قانــون اساســی ایــران در مــورد دخالــت نکــردن قضــات در سیاســت ســکوت کــرده اســت. بــا 
ایــن حــال، چــون بالاتریــن مقــام قــوه قضاییــه، وظیفــه تعییــن و نصــب و انتخــاب قضــات مســتقل 
ــف  ــن وظای ــه ای ــی اســت ک ــف مشــخص و معین ــق اصــل 158 دارای وظای ــده دارد، طب ــر عه را ب
ــاً  ــه صرف ــوه مجری ــت و ق ــات دارد. قضــات نیــز جــدای از سیاســت  های دول ــا امــور سیاســی مناف ب
ــون  ــه اصــل 141 قان ــا توجــه ب ــن ب ــد. هم چنی ــات می پردازن ــه دادرســی و حــل و فصــل اختاف ب
ــی  ــاوت و نمایندگ ــان قض ــدی هم زم ــی از تص ــودن قاض ــوع ب ــی ممن ــیر آن یعن ــی و تفس اساس
ــی  ــون اساس ــاس روح قان ــر اس ــت( و ب ــی اس ــغل سیاس ــک ش ــه ی ــامی )ک ــورای اس ــس ش مجل
ــی  ــون اساس ــت قان ــوان گف ــت می ت ــات در سیاس ــردن قض ــت نک ــئله دخال ــود مس ــابقه وج و س

ــه گذاشــته اســت.2 ــن امــر صحّ ــر ای ــز ب ــران نی جمهــوری اســامی ای

بند پنجم. مصونیت مدنی قضات
ــی  ــت مدن ــات، مصونی ــته، قض ــوق نوش ــور های دارای حق ــیاری از کش ــد بس ــز همانن ــران نی در ای
ــه دعواهایــی مســئولند  ــر افعــال تقصیرآمیــز خویــش در رســیدگی قضایــی ب ــد و در براب مطلــق ندارن
کــه منجــر بــه وارد آمــدن خســارت بــه اصحــاب دعــوا شــوند.3 بــه نظــر می رســد نظــام اســتخدامی، 
ــتقال  ــم اس ــول مه ــی از اص ــد. یک ــی باش ــتقال قضای ــه اس ــت یابی ب ــرای دس ــوری ب ــازوکار مح س
قضایــی، نداشــتن وابســتگی اســتخدامی قضــات بــه قــوای تقنینــی یــا اجرایــی کشــور اســت. مســئله 
ــای  ــق امتحان  ه ــات از طری ــاب قض ــران، انتخ ــی ای ــام حقوق ــت دارد و در نظ ــات اهمی ــتخدام قض اس
علمــی از بیــن دانش آموختــگان رشــته حقــوق انجــام می شــود کــه هماننــد دیگــر کارمنــدان بخــش 

عمومــی اســت. 
پیــروی از روش انتخــاب قاضــی در کشــور های دارای نظــام حقوقــی کامــن لا می توانســت قضاتــی 
شایســته تر و مســتقل تر را وارد دســتگاه قضایــی کنــد؛ زیــرا قضــات در ایــن کشــور ها از میــان 

1.  ســلمانی ســیبنی، مرضیــه، »مطالعــه اســتقلال قضایــی در ایــران بــا نگاهــی بــه نظــام قضایــی ایــالات متحده 

امریــکا«، فصل نامــه جســتار های حقــوق عمومــی، ســال اول، شــماره 1، 1396، ص208.

ــه  ــتان«، پایان نام ــران و انگلس ــوق ای ــات در حق ــتقلال قض ــی اس ــی تطبیق ــم، »بررس ــرازی، مری 2. ســهرابی چه

ــوم سیاســی دانشــگاه شــهید بهشــتی، 1384، ص65. ــوق و عل کارشناســی ارشــد، دانشــکده حق

3. داورنیا، پیشین، ص32.
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ــون اساســی، اســتخدام قضــات  ــه حقوقــی انتخــاب می شــوند. اصــل 158 قان ــان دارای تجرب حقوق دان
ــردی اســت  ــا ف ــه تن ه ــوه قضایی ــد و رییــس ق ــه می دان ــوه قضایی ــارات رییــس ق ــف و اختی را از وظای
کــه بــه موجــب مــاده واحــده قانــون شــرایط انتخــاب قضــات دادگســتری، مصــوب 1361/2/14 دربــاره 
اســتخدام و انتخــاب قضــات تصمیــم می گیــرد. از ایــن نظــر بــه ایــن فرآینــد می تــوان انتقــاد وارد کــرد 
کــه رییــس قــوه قضاییــه، مقامــی سیاســی اســت و انتصــاب قضــات توســط وی می توانــد بی طرفــی در 

انتخــاب قاضــی را تنــزل دهــد.1

1.  ویژه و محمدی کشکولی، پیشین، ص290.

اســتقلال قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران؛ تأملــی بــر تحــولات تاریخــی از دوره 
مشــروطه تــا قانــون اساســی )بــا تأکیــد بــر مرحلــه اســتخدام و گزینــش(
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نتیجه گیری
ــا ایــن حــال، مســلّم اســت  عدالــت اصــولًا جنبه  هــای مختلــف فلســفی، اخاقــی و حقوقــی دارد. ب
ــای  ــا و معیار ه ــتلزم ماك  ه ــی، مس ــور اجتماع ــد اداره ام ــت در فرآین ــق عدال ــزان تحق ــی می ــه ارزیاب ک
ــه خــود  ــه تلقــی شــود، بایــد وصــف عینــی ب ــرای آن کــه عادلان عینــی اســت. فرآینــد دادرســی نیــز ب
بگیــرد. تن هــا راه تضمیــن نتیجــه منصفانــه و درســت در دادرســی کیفــری، پیــروی از قواعــد دادرســی 
اســت. از جملــه اقداماتــی کــه بــه تضمیــن عینــی و در نتیجــه، عادلانــه بــودن محاکمــه کمــک می کنــد، 
ــوق و  ــه توجــه حق ــه اى اســت ک ــه مرتب ــن موضــوع ب ــت ای ــی قاضــی اســت. اهمی اســتقال و بی طرف
جامعــه بین المللــی را بــه خــود جلــب کــرده اســت، بــه  طــوری کــه اگــر در محاکــم هنــگام رســیدگی بــه 
دعــاوی از اصــول شــکلی بی طرفــی و اســتقال عــدول شــود، مصــداق در دســترس نبــودن عدالــت اســت.

ــی و  ــا بی طرف ــد ب ــدرت را بای ــارات و ق ــن اختی ــه ای ــادی دارد ک ــی زی ــارات قانون ــی، اختی قاض
بی غرضــی کامــل بــرای حــل و فصــل دعــاوی مــردم بــه کار بندنــد، نــه این کــه قــدرت قانونــی خــود 
ــت  ــده بشــمارد. اصــل عدال ــون را نادی ــرد و حــق و قان ــه کار گی ــات نفســانی ب ــرای ارضــای تمای را ب
ــت و  ــیر عدال ــروج از مس ــت و خ ــی اس ــاس دادرس ــه و اس ــرض ورزی، پای ــز از غ ــی و پرهی و بی طرف

ــت.  ــازات اس ــتوجب مج ــود و مس ــوب می ش ــرم محس ــی، ج بی طرف
چــون عمــل قضایــی، عمــل حکومتــی نیســت، اگــر محاکــم از نفــوذ و ســلطه  دولــت خــارج شــوند و 
وابســتگی اداری و مالــی بــه دولــت نداشــته باشــند و قضــات آن از بیــن اشــخاص دارای شــرایط اخاقــی 
و ســوابق علمــی و عملــی انتخــاب شــوند، می تــوان زمینــه آزادی عمــل، اســتقال و بی طرفــی دادگاه 
ــادی افزایــش داد. بنابرایــن، ضعــف قــوه  قضاییــه ناشــی از ضعــف قاضــی و  ــا حــدود زی و قضــات را ت

ضعــف قاضــی ناشــی از روحیــه  ضعیــف و ناآشــنایی بــا قــدرت قانونــی خــود اســت. 
ــا  ــه ب ــت از آن دارد ک ــران حکای ــولات آن در ای ــی تح ــذاری و بررس ــینه قانون گ ــه پیش ــوع ب رج
وجــود اهمیــت اســتقال قاضــی در تحقــق دادرســی عادلانــه، بــه ایــن موضــوع، درســت توجــه نشــده 
ــا  ــی ب ــای حکومت ــارات مقام  ه ــترش اختی ــاهد گس ــواره ش ــذاری هم ــد قانون گ ــه در فرآین ــت، بلک اس
عنوان  هــای مختلــف و بــا هــدف محدودســازی اســتقال قضــات هســتیم. تهدیــد اصلــی بــرای اســتقال 
ــه نظــر  ــران، از درون خــود قــوه قضاییــه و از طــرف مقامــات قضایــی اســت. بنابرایــن، ب قاضــی در ای
می رســد کــه قوانیــن و مقــررات مرتبــط بــا قضــات از چشــم انداز اســتخدام و ترفیــع شــغل و ارتقــای 
مقــام، تأمیــن امنیــت شــغلی، چگونگــی تعقیــب انتظامــی و رســیدگی بــه تخلف هــا، اعتباربخشــی بــه 
رأی، تفســیر و نظــر قاضــی بایــد بــرای تضمیــن و رعایــت اســتقال قاضــی، اصــاح شــوند؛ چــون بــدون 

آن نمی تــوان از اســتقال قاضــی بــه مفهــوم واقعــی آن ســخن بــه میــان آورد. 
ــه، شایســته اســت قانون گــذار در  ــوق در دادرســی عادلان ــد شــکلی حق ــه نقــش قواع ــا توجــه ب ب
ارتقــای کمّــی و کیفــی اصــول اســتقال و بی طرفــی بکوشــد و رعایــت ایــن اصــول را تکلیــف کنــد. 
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هم چنیــن بــا تصویــب قوانیــن جامــع و مانــع در کنــار در نظــر گرفتــن ضمانــت اجــرای متناســب بــا 
جــرم، از غــرض ورزی و اظهــار نظــر مغایــر حــق قاضــی )ناقــض اصــل بی طرفــی قاضــی( و توصیه پذیــری 

و اعمــال نفــوذ مأمــوران قضایــی و اداری )ناقــض اصــل اســتقال قاضــی( پیش گیــری کنــد. 
نظــام حقوقــی ایــران از لحــاظ ســاختاری و اصــول و آییــن رســیدگی دچــار ضعف  هــا و 
نارســایی هایی اســت، بــه گونــه اى کــه در اســتقال و بی طرفــی قاضــی بــه  طــور جــدّی تردیــد وجــود 
ــر نظــام  ــرای تکمیــل و تکامــل هــر چــه بیش ت ــن، ایجــاد محاکــم مســتقل و بی طــرف ب دارد. بنابرای
ــرد قضــات و مجــازات  ــر عملک ــرش نظــارت ب ــری ســاح  ها و پذی ــن اصــل براب ــی، تأمی ــت قضای عدال

ــود. ــنهاد می ش ــف پیش ــی متخل قاض
ــاخص  ها  ــت، ش ــه اس ــوه قضایی ــی ق ــتقال قضای ــه اس ــه زیرمجموع ــات ک ــی قض ــتقال قضای اس
ــن  ــرد. ای ــد ک ــن خواهن ــی را تضمی ــتقال قضای ــل اس ــا، اص ــوع آن ه ــه مجم ــازوکار هایی دارد ک و س
ــی،  ــض رأی قضای ــع نق ــات، من ــزل قض ــع ع ــری، من ــری و اثرناپذی ــد از: نفوذناپذی ــاخص  ها عبارتن ش
ــوط،  ــان. پــس حتــی اگــر قوانیــن مرب ــف و تکالیــف آن ــودن وظای ــی قضــات و مشــخص ب تمکــن مال
اســتقال قضایــی را در متــون خــود تأییــد کــرده باشــند، امــا شــخص قاضــی آن اصــول را رعایــت نکند، 

ــا و مفهــوم حقیقــی نخواهــد داشــت. ــی معن ــاز اســتقال قضای ب

اســتقلال قضایــی در نظــام حقوقــی ایــران؛ تأملــی بــر تحــولات تاریخــی از دوره 
مشــروطه تــا قانــون اساســی )بــا تأکیــد بــر مرحلــه اســتخدام و گزینــش(
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پژوهش نامــه حقوقــی، ســال اول، شــماره 1، 1389.

9. روســتایی حســین آبادی، یاســر و حمیــد علی نــژاد، »اســتقلال قضایــی، پیش شــرط 
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ــای از  ــی؛ جلو ه ــتقلال قاض ــی و اس ــض بی طرف ــر و شــهرام محمــدی، »نق 12. شــاملو، باق
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ــار  ــتاندارد های رفت ــی اس ــه تطبیق ــا داوودی، »مطالع ــی و غام رض ــی، مجتب 26. همت
ــات  ــه مطالع ــور«، مجل ــول بنگل ــو اص ــن( در پرت ــکا و چی ــران، امری ــلام، ای ــی )اس قضای

ــماره 2، 1396. ــم، ش ــی، دوره نه حقوق
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27. ویــژه، محمدرضــا و محمدرضــا محمــدی کشــکولی، »اصــول بنیادیــن ناظــر بــر تضمیــن 
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ــبت آن  ــه و نس ــوه قضایی ــخ گویی ق ــام پاس ــاوری، اســدالله و قاســم تنگســتانی، »نظ 28. ی

بــا اســتقلال ایــن قــوه«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، دوره هشــتادم، شــماره 95، 1395.

3. پایان نامه
1. حیدرنــژاد، ولی اللــه، »الگــوی مطلــوب گزینــش قضــات در نظــام جمهــوری اســلامی 

ــام صــادق )ع(، 1397. ــران«، پایان نامــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه ام ای
ــران و  ــوق ای ــات در حق ــتقلال قض ــی اس ــی تطبیق ــم، »بررس ــرازی، مری ــهرابی چه 2. س
ــهید  ــگاه ش ــی دانش ــوم سیاس ــوق و عل ــکده حق ــد، دانش ــی ارش ــه کارشناس ــتان«، پایان نام انگلس
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ــران، 1384. ــگاه ته دانش
ــات«،  ــای قض ــوب در رفتار ه ــای مطل ــل معیار ه ــی و تحلی ــی، »بررس ــی، عل 4. قضای
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اصول بنیادین مقررات گذاری  اینترنت
خدیجه اکرمی*
هدی غفاری**
ولی رستمی***

چکیده
ــا برخــی  ــدی اســت؛ ام ــی نســبتاً جدی ــده ی  حقوق ــت پدی ــوق اینترن ــه حق ــا وجــود این ک ب  
ــامل آزادی  ــت ش ــذاری اینترن ــن مقررات گ ــل بنیادی ــج اص ــت. پن ــل اس ــال تکام ــول آن در ح از اص
ــان  ــم خصوصــی، اصــل صاحیــت ســرزمینی، مشــارکت ذی نفع ــه حری ــرام ب ــی، احت ارتباطــات اینترنت
ــن  ــول بنیادی ــی از اص ــل حقوق ــر، تحلی ــش حاض ــدف پژوه ــن رو ه ــت؛ از ای ــا اس ــکاری دولت ه و هم
ــن  ــردازی در ای ــر نظریه-پ ــاوه ب ــا ع ــت ت ــی اس ــن حقوق ــوب موازی ــت در چارچ ــذاری اینترن مقررات گ
ــن  ــد. ای ــورمان باش ــی کش ــذار ملّ ــوی قانون گ ــت از س ــری اینترن ــرای تنظیم گ ــی ب ــه، راهنمای زمین
ــی  ــتفاده از روش کتابخانه ای ــا اس ــز ب ــات لازم نی ــت و اطاع ــی اس ــی- تحلیل ــوع توصیف ــق از ن تحقی
ــرد  ــا ک ــوان ادع ــق، می ت ــای تحقی ــای یافته ه ــر مبن ــت. ب ــده اس ــم ش ــده و تنظی ــع آوری  گردی جم
ــه اســت  ــی ظهــور یافت ــت در ســطح بین الملل ــا تنظیم-گــری اینترن ــاط ب کــه اصــول بنیادینــی در ارتب
کــه می توانــد راهنمــای عملــی کشــورها در مقررات گــذاری فضــای مجــازی قــرار گیــرد. نظــام 
ــوب  ــت، مطل ــذاری اینترن ــی مقررات گ ــول اساس ــا اص ــه ب ــران در مقایس ــت در ای ــذاری اینترن مقررات گ
نیســت. نتیجــه این کــه در وضعیــت کنونــی، نظــام مقررات گــذاری اینترنــت در بحــث آزادی ارتباطــات 
ــاً  ــن خصــوص عموم ــذار در ای ــاد مقررات گ ــا اســت. نه ــال حداکثرســازی محدودیت ه ــه دنب ــی ب اینترنت
ــود  ــا وج ــذاری ب ــه ی مقررات گ ــت در زمین ــی در اینترن ــم خصوص ــتند. حری ــی هس ــای انتصاب نهاده
ــاً  ــت یــک مــدل کام ــان کاســتی هایی دارد. مــدل تنظیم گــری اینترن ــا هم چن ــی؛ ام حمایت هــای قانون
ــی،  ــای بین الملل ــارکت و همکاری ه ــه ی مش ــت و در زمین ــان اس ــارکت ذی نفع ــدون مش ــی و ب دولت
تمایلــی بــه همــکاری بــا ســایر دولت هــا در زمینــه ی مقررات گــذاری اینترنــت وجــود نــدارد. 
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مقدمه
اینترنــت تغییــرات شــگفت انگیزی در زندگــی مــردم در سرتاســر جهــان ایجــاد کــرده اســت و بــه 
اصلی تریــن عنصــر زندگــی بشــر در زمــان حاضــر تبدیــل شــده اســت. امــروزه وابســتگی مــردم جهــان 
ــوزش،  ــات، آم ــد ارتباط ــی؛ مانن ــت. حوزه های ــه اس ــش یافت ــمگیری افزای ــکل چش ــت، به ش ــه اینترن ب
ــزاری لازم  ــه اینترنــت اســت. اینترنــت هم چنیــن اب تجــارت و غیــره به شــکل قابــل توجهــی متکــی ب
بــرای اعمــال حقــوق بنیادیــن بشــر؛ ماننــد حــقّ دسترســی بــه اطاعــات و حــقّ بــر آزادی بیــان اســت.

 مقررات گــذاری فضــای مجــازی از مســائل مهــم و اساســی اســت کــه همــواره بــا چالش هایــی رو بــه رو 
اســت. دولت هــا بــر مبنــای اصــل صاحیــت ســرزمینی، از حــقّ انحصــاری تنظیم گــری اینترنــت در قلمــرو 
ــت در حــال شــکل گیری  ــا این حــال اصــول مقررات گــذاری اینترن ســرزمینی خــود برخــوردار هســتند؛ ب
اســت کــه راهنمــای قوانیــن ملّــی در زمینــه ی مقررات گــذاری اینترنــت اســت و اختیــارات مطلــق دولــت 
ــرای مثــال در عرصــه ی بین المللــی اصــول آزادی بیــان و آزادی  ــی را در ایــن زمینــه کاســته اســت؛ ب ملّ

اطاعــات مانــع از اعمــال محدودیّــت بــر دسترســی بــه اینترنــت بــا اســتفاده از ابــزار سانســور اســت. 
ــای  ــر مبن ــت ب ــذاری اینترن ــرای مقررات گ ــی ب ــه ی الگوی ــدد ارائ ــق در ص ــن تحقی ــن رو، ای از ای
اصــول بنیادینــی اســت کــه در ایــن زمینــه ظهــور یافتــه و در حــال تکامــل اســت. اهمیّــت تحقیــق 
ــم  ــذار کشــورمان در تنظی ــای قانون گ ــد راهنم ــا می توان ــن تحلیل ه ــج ای ــه نتای از آن جهــت اســت ک
ــا اینترنــت باشــد و نیــز پیامدهــای عــدم توجــه بــه ایــن اصــول را متذکــر گــردد.  مقــررات مرتبــط ب
ــه ایــن شــکل توجیــه کــرد کــه تاکنــون نظــام مقررات گــذاری  ضــرورت انجــام تحقیــق را می تــوان ب
اینترنــت در ایــران از حیــث اصــول مقررات گــذاری اینترنــت بــه شــکل جامــع مــورد آسیب-شناســی و 

نقــد قــرار نگرفتــه اســت و از ایــن جهــت انجــام موضــوع ایــن تحقیــق ضــرورت دارد. 
ســؤالات تحقیــق آن اســت کــه چــه اصولــی بایــد راهنمــای مقررات گــذاری ملّــی در رابطه بــا فضای 
ــول  ــا اص ــاط ب ــران در ارتب ــت در ای ــذاری اینترن ــام مقررات گ ــد؟ نظ ــت باش ــر اینترن ــایبری در عص س
ــذاری  ــه مقررات گ ــت این ک ــه ی نخس ــی دارد؟ فرضی ــه وضعیت ــت چ ــذاری اینترن ــن مقررات گ بنیادی
ــت کــه ظهــور یافتــه و در حــال  ــر مبنــای اصــول بنیادیــن حقــوق بین الملــل اینترن ــد ب ــت بای اینترن
تکامــل اســت انجــام گیــرد. فرضیــه ی دوم این کــه مقررات گــذاری اینترنــت در ایــران در مقایســه بــا 

ــتی هایی دارد. ــت کاس ــذاری اینترن ــن مقررات گ ــول بنیادی اص
در ســازمان دهی ایــن پژوهــش ابتــدا پنــج اصــل اساســی و بنیادیــن در رابطــه بــا مقررات گــذاری 
ــم  ــه حری ــرام ب ــل احت ــت، 2. اص ــل آزادی اینترن ــت از: 1. اص ــارت اس ــه عب ــت ک ــی اینترن بین الملل
خصوصــی، 3. اصــل صاحیــت ســرزمینی بــه شــکل اصاحــی خــود در رابطــه بــا فضــای ســایبری، 4. 
ــا  ــی، 5. اصــل مشــارکت کلیــه ی ذی نفعــان بحــث خواهــد شــد و ســپس ب اصــل همــکاری بین الدول

ــردد.  ــه می گ ــران مقایس ــت در ای ــذاری اینترن ــام مقررات گ نظ

اصول بنیادین مقررات
 گذاری  اینترنت
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گفتار اول: آزادی ارتباطات اینترنتی 
ــاده 19  ــد 2، م ــردد. بن ــوب می گ ــت محس ــی در اینترن ــای اساس ــی از آزادی ه ــان، یک آزادی  بی
ــا، حــقّ  ــد. در اروپ ــی تضمیــن می کن ــن آزادی را در ســطح جهان ــی و سیاســی ای ــاق حقــوق مدن میث
ــه  رســمیّت شــناخته شــده اســت. بنــد2،  مشــابهی در مــاده 10 کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر ب
مــاده 19 میثــاق حقــوق مدنــی و سیاســی بــه  صراحــت بــه آزادی  بیــان از طریــق هــر نــوع رســانه بــه 
انتخــاب خــود شــخص، اشــاره نمــوده اســت. اطاعــات و ایده هایــی کــه در روی یــک صفحــه وب بیــان 

ــرد.1 ــرار می گی ــی، ق ــیون اروپای ــاده 10 کنوانس ــوب م ــردد در چارچ می گ
در دعــوای روزنامــه تایمــز علیــه دولــت بریتانیــا، دادگاه اروپایــی حقــوق  بشــر بــر ایــن عقیــده بــود کــه 
آرشــیوهای اینترنتــی را می تــوان در قلمــرو مــاده 10 گنجانــد؛2 زیــرا آزادی   بیــان، آزادی اطاعــات را نیــز 
شــامل می گــردد؛ بنابرایــن نه تنهــا ارائــه  دهنــدگان محتــوا بلکــه هم چنیــن کاربــران ســاده اینترنــت را نیــز 
شــامل می گــردد.3 حمایت هــای مقــرّر در مــاده 19 میثــاق بین المللــی حقــوق مدنــی و سیاســی و مــاده 
10 کنوانســیون اروپایــی حقــوق  بشــر، از آزادی بیــان در خصــوص مجــات الکترونیکــی نیــز صــادق اســت.

 در دعــوای فتولایــف علیــه جمهــوری آذربایجــان، دادگاه اروپایــی حقــوق  بشــر به صراحــت 
ــی برخــوردار هســتند را مشــابه رســانه های  ــت کــه از محبوبیــت بالای شــبکه های اجتماعــی در اینترن
چاپــی از جهــت تأثیرگــذاری تلقــی  کــرد.4 لازم اســت خاطــر نشــان گــردد کــه هــر دو رأی صــادره، 
ــه  ــت ک ــا اینترن ــه ب ــژه در رابط ــر به وی ــن ام ــد. ای ــن می کن ــا تضمی ــر از مرزه ــان را صرف نظ آزادی  بی

ــت دارد.5 ــش کشــیده اســت، اهمیّ ــه چال ــی را ب مرزهــای ملّ
در رابطــه بــا محدودیــت آزادی بیــان در اینترنــت بــا وجــود تأکیــد بــر آزادی اینترنــت؛ امــا دادگاه 
اروپایــی حقــوق  بشــر اهمیّــت کنتــرل دولــت را در دعــوای مــگادات علیــه کشــور مولــداوی تصدیــق 
ــی  ــاده 10 کنوانســیون اروپای ــد 2، م ــی و سیاســی و بن ــوق مدن ــاق حق ــاده 19 میث ــد3، م نمــود.6 بن
حقــوق  بشــر ایــن ســاختار را انعــکاس داده اســت. هــر دو ســند حــاوی فهرســتی از اهــداف مشــروعی 
اســت کــه می توانــد دخالــت دولــت در آزادی  بیــان را توجیــه نماینــد. ایــن اهــداف شــامل اصولــی و 

عائقــی؛ ماننــد آزادی ســایر افــراد، امنیّــت ملــی، نظــم عمومــی و اخــاق  حســنه اســت. 

 1-Eur. Court H.R.  Perrin v. United Kingdom, Judgment of 18 October 2005.

2-Eur.  Court  H.R., Times  Newspapers  Ltd  v.  United  Kingdom  (nos.  1  and  2),  Judgment  of  10  March  2009

3-Ibid .

4-Eur. Court H.R., Fatullayev v. Azerbaijan, Judgment of 22 April 2010 

 5-Wenzel, Nicola, Opinion  and  Expression,  Freedom  of,  International  Protection, MPEPIL, Rüdiger Wolfrum,

 2009

6-Eur. Court H.R., Megadat.com SRL v. Moldova, Judgment of 8 April 2008
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ــن  ــرورت دارد.1 ای ــب ض ــع رقی ــن مناف ــه بی ــادل منصفان ــک تع ــراری ی ــارض، برق ــورت تع در ص
تعــادل بایــد بــه لحــاظ معیارهایــی کــه در بنــد 3، مــاده 19 میثــاق حقــوق مدنــی و سیاســی و بنــد 
2، مــاده 10 کنوانســیون اروپایــی حقــوق  بشــر مقــرر شــده اســت، ایجــاد گــردد و مداخلــه ی دولــت در 
محدودیــت آزادی ارتباطــات اینترنتــی بایــد متناســب بــا اهــداف مشــروعی باشــد کــه محدودیــت آزادی 

ــرد.2 ــان در راســتای آن اهــداف انجــام می گی  بی
ــاره دارد و  ــات و نشــریات اش ــه آزادی مطبوع ــران، ب ــون اساســی ای ــارم قان    اصــل بیســت و چه
به نظــر می رســد منظــور از تدویــن ایــن اصــل، اصــل آزادی بیــان و عقیــده اســت؛ چــرا کــه ایــن امــر 
بدیهــی اســت کــه یــک عقیــده و اندیشــه  تــا زمانــی کــه ظاهــر و ابــراز نشــود نمی توانــد مــورد مؤاخــذه 
و تعــرض قــرار گیــرد؛ بنابرایــن می تــوان حــقّ آزادی بیــان و اندیشــه را از ایــن اصــل اســتنباط نمــود.3

ــد پذیرفــت کــه اصــل آزادی ارتباطــات اینترنتــی در  ــون اساســی، بای ــای اصــل 24 قان ــر مبن    ب
نظــام حقوقــی ایــران پذیرفتــه شــده اســت؛ بــا این حــال ایــن آزادی بــا محدودیت هایــی مواجــه اســت. 
ــه ای، وظیفــه ی پالایــش فضــای مجــازی برعهــده ی  ــم رایان ــون جرائ ــاده ی 22 قان ــران طبــق م در ای
کمیتــه تعییــن مصادیــق مجرمانــه  )مــاده 22 قانــون جرائــم رایانــه ای( قــرار دارد. کارگــروه مصادیــق 
ــه ای5 کارگــروه کمیتــه، موظــف اســت  ــم رایان ــون جرائ ــه اســتناد تبصــره 2 مــاده 22 قان ــه4 ب مجرمان
بــه شــکایات راجــع بــه مصادیــق پالایــش )فیلتــر( شــده رســیدگی و نســبت بــه آن هــا تصمیم گیــری 

کنــد. مســئول اجــرای محدودیــت آزادی ارتباطــات اینترنتــی در فضــای مجــازی اســت. 
ــان  ــت آزادی بی ــب شــده اســت محدودی ــا فضــای مجــازی تصوی ــاط ب ــی کــه در ارتب   در مصوبات
ــاغ  ــب و اب ــرو تصوی ــی پی ــاب فرهنگ ــی انق ــورای عال ــت. ش ــده اس ــن ش ــازی تعیی ــای مج در فض
ــبکه  ــط ش ــری، ضواب ــام رهب ــوی مق ــه ای از س ــانی رایان ــاع رس ــبکه های اط ــی ش ــت های کل سیاس
ــی انقــاب فرهنگــی  ــه ای را در ســال 1380 تصویــب نمــود. مقــرره ی شــورای عال اطاع رســانی رایان

ــت.  ــه اس ــن آیین نام ــامل چندی ش
ــت رســا،  ــه کننــده ی خدمــات اطاع رســانی و اینترن      در مــاده ی 6، آیین نامــه واحدهــای ارائ
بــه ممنوعیــت تولیــد و عرضــه توهیــن و افتــراء بــه مقدّســات اســامی و رهبــری و مقامــات حکومتــی 
ــدرج در  ــوارد من ــی از م ــرای تخط ــت اج ــت. ضمان ــرده اس ــاره ک ــی اش ــی و حقوق ــخاص حقیق و اش

1-Eur.  Court  H.R., Von  Hannover  v.  Germany,  Judgment  of  24  June  2004,  Reports  of  Judgments  and  Deci-

sions  2004‐VI

 2-Ehlers,Dirk, General Principles, in European Fundamental Rights And Freedoms, Dirk Ehlers ed.,2007.

3. انصاری، باقر، حقوق رسانه، چاپ دهم، تهران: انتشارات سمت، 1390. 

4. ماده 22 قانون جرائم رایانه ای 

5. »کارگــروه )کمیتــه( موظــف اســت بــه شــکایات راجــع بــه مصادیــق پالایــش )فیلتــر( شــده رســیدگی و نســبت بــه آن هــا 

ــد.«  ــری کن تصمیم گی

اصول بنیادین مقررات
 گذاری  اینترنت



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره شانزدهم / پاییز 1402

93

آیین نامــه طبــق مــاده 9؛ شــامل تذکــر، قطــع موقــت مجــوز، لغــو پروانــه و طــرح در دادگاه و محاکــم 
قانونــی اســت. هم چنیــن در مــاده ی7، آیین نامــه ی دفاتــر خدمــات اینترنــت مصــوب شــورای عالــی 
انقــاب فرهنگــی، تولیــد و عرضــه توهیــن و افتــراء بــه مقدّســات اســامی، مقامــات حکومتــی توســط 

ــه ای ممنــوع اعــام شــده اســت.  شــبکه های انتقــال اطاعــات رایان
      بررســی عملکــرد در ارتبــاط بــا آزادی بیــان در فضــای مجــازی در ســال های اخیــر 
نشــان دهنــده ی اتخــاذ رویکــرد حداکثــری در فیلترینــگ اســت؛ به طــوری کــه در حــوزه ی اخاقــی، 
ــر اســاس کلیــد واژه هــا،  ــه دو روش اســتفاده از لیســت ســیاه و فیلترینــگ ب سیاســی و اعتقــادی، ب
ســایت های مــورد نظــر را غیــر قابــل دســترس می کنــد و گســترده ی فیلترینــگ ســایت های 

ــیع اســت.1   ــی بســیار وس اینترنت
      در ارتبــاط بــا آسیب شناســی آزادی ارتباطــات اینترنتــی در ایــران می تــوان اســتدلال نمــود کــه 
محدودیتــی کــه بــه موجــب مصوبــات قانونــی فــوق مقــرر شــده بســیار کلــی و مبهــم اســت و در نتیجــه 
ــران شــده اســت و از ســوی دیگــر  موجــب حاکمیــت رویکــرد حداکثــر محدویــت فضــای مجــازی در ای
اختیــارات وســیع کمیتــه تعییــن مصادیــق مجرمانــه در محدودیت ســازی اینترنــت نیــز قابــل انتقــاد اســت. 

گفتار دوم:  اصل احترام به حریم خصوصی 
     اصــل احتــرام بــه حریــم  خصوصــی، هم چنیــن در قوانیــن بین المللــی حقــوق  بشــر گنجانــده 
شــده اســت. مــاده  17، میثــاق حقــوق مدنــی و سیاســی از زندگــی خصوصــی و خانوادگــی و اقامتــگاه 
ــرام  ــوق  بشــر، حــقّ احت ــی حق ــاده 8 کنوانســیون اروپای ــد. م ــت می-کن ــات اشــخاص حمای ــا مکاتب ی
ــمول  ــوزه ی ش ــاده ح ــر دو م ــت. ه ــرده اس ــرح ک ــراد را مط ــی اف ــی و خانوادگ ــی خصوص ــه زندگ ب
گســترده ایی دارنــد کــه به طــور خــاص توســط دادگاه اروپایــی حقــوق  بشــر توســعه داده شــده اســت؛ 

ــد. ــرار می گیرن ــاده ق ــن دو م ــررات ای ــز تحــت حمایت هــای مق ــه هــای الکترونیکــی نی ــن نام بنابرای
ــل  ــت قاب ــق اینترن ــا از طری ــد ی ــل می گردن ــت منتق ــق اینترن ــه از طری ــی ک ــایر داده های      س
ــی  ــکان دسترس ــه ام ــر این ک ــق دارد مگ ــخاص تعل ــی اش ــی خصوص ــه زندگ ــند ب ــترس می باش  دس
ــا،  ــت بریتانی ــه دول ــد علی ــوای کوپلن ــود. در دع ــازه داده ش ــخص اج ــود ش ــوی خ ــوم از س ــرای عم ب
دادگاه اروپایــی حقــوق  بشــر تردیــدی در شناســایی اســتفاده اشــخاص از اینترنــت به عنــوان بخشــی از 

ــود نداشــت.2 ــات خ ــی خصوصــی و مکاتب زندگ
     در نتیجــه، کنتــرل دولــت بــر اســتفاده ی خصوصــی از محتویــات اینترنــت از جملــه نامه هــای 
الکترونیکــی، معــادل مداخلــه ی خودســرانه تلقــی می گردیــد.  همیــن اســتدلال در خصــوص تعهــدات 

1. ســعد، علــی، درآمــدی بــر سیاســت هــای فیلترینــگ ســایت هــای اینترنتــی، فصلنامــه مطالعــات رســانه هــای 

نویــن، ســال اول شــماره 2، 1394، ص 21. 

2-Eur. Court H.R., Copland v. United Kingdom, Judgment of 3 April 2007.
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ــاده 3 دســتور العمل  ــه در م ــه  شــکلی ک ــا ب ــداری داده ه ــه نگه ــی ب ــات اینترنت ــدگان خدم ــه  دهن ارائ
ــه ی  ــه ارائ ــوط ب ــا مقــررات مرب ــا، در خصــوص نگهــداری داده هایــی کــه در ارتبــاط ب اتحادیــه ی اروپ
خدمــات الکترونیکــی در دســترس عمــوم قــرار دارد، تولیــد یــا پــردازش می شــود نیــز صــادق اســت.  
     درصورتی کــه کارکنــان دولتــی چنیــن اطاعاتــی را منتشــر نماینــد یــا درصورتــی  کــه قانون گــذار 
تکلیفــی را در خصــوص انتشــار اطاعــات خصوصــی افــراد در اینترنــت تحمیــل نمایــد همان طور کــه دادگاه 
اروپایــی حقــوق  بشــر مقــرر داشــته، نوعــی دخالــت دولــت در زندگــی خصوصــی افراد محســوب می گــردد؛1 

بنابرایــن مشــروعیت دخالــت دولــت در حریــم خصوصــی در اینترنــت نیازمنــد توجیهــات ویژه ای اســت.
    تهدیــد حریــم خصوصــی در اینترنــت تنهــا از ســوی مقامــات دولتــی نیســت؛ بلکــه هم چنیــن 
اشــخاص و شــرکت های خصوصــی نیــز ممکــن اســت تهدیــدی علیــه حریــم خصوصــی باشــند. برخــی 
ــه در  ــد ک ــداری می کنن ــخصی را نگه ــای ش ــادی از دادهای ه ــر زی ــا مقادی ــا انجمن ه ــرکت ها ی ش
صــورت ســرقت و یــا هــر نــوع سوءاســتفاده می توانــد تهدیــدی علیــه شــخص باشــد یــا بــه او آســیب 
برســاند. به عــاوه، هــر شــخص ممکــن اســت از انتشــار اطاعاتــی در رابطــه بــا خــود اینترنــت متأثــر 

گــردد در چنیــن شــرایطی دولت هــا تعهــدات مثبتــی جهــت حمایــت از حریــم خصوصــی دارنــد. 
  ایــن الــزام دولت هــا به طــور خــاص در بنــد 2، مــاده 17 اعامیــه جهانــی حقــوق  بشــر به صراحــت 
بیــان شــده اســت کــه مطابــق بــا آن هــر کســی حــقّ دارد در مقابــل این گونــه مداخــات یــا تعرضــات 
ــز  ــا این حــال، تمرک ــی برخــوردار گــردد. ب ــه زندگــی خصوصــی خــود، از حمایت هــای قانون نســبت ب

صــرف بــر رعایــت حریــم خصوصــی در مــواردی اشــکالاتی ایجــاد می کنــد. 
  در برخــی مــوارد، حمایــت از حریــم خصوصــی بــا آزادی اینترنــت در تعــارض قــرار می گیــرد. در ایــن  
حالــت، ایــن دو اصــل راهنمــا در زمینــه ی اســتفاده از اینترنــت در تعــارض قــرار می گیرنــد؛ باوجــود این کــه 
آزادی  بیــان را می-تــوان در راســتای حقــوق دیگــران به طــور خــاص حــقّ بــر حریــم خصوصــی محــدود 
ــا اهدافــی باشــد کــه دنبــال می گــردد. دولت هــا بایــد  نمــود؛ امــا هــر نــوع محدودیتــی بایــد متناســب ب

تعادلــی منصفانــه بیــن حریــم  خصوصــی از یــک ســو و آزادی اینترنــت از ســوی دیگــر، ایجــاد نماینــد.2
  در دعوایــی علیــه دولــت فنانــد، شــخص ناشناســی اعامیه ایــی را بــه نــام پســری 12 ســاله در 
ــه  دهنــدگان خدماتــی اینترنتــی به موجــب قوانیــن  ــرار داد. در آن زمــان ارائ یــک ســایت اینترنتــی ق
فنانــد ملــزم نبودنــد هویّــت شــخصی کــه اعامیــه را قــرار داده اســت، افشــاء نماینــد؛ بنابرایــن تعقیــب 
آن شــخص ناممکــن گردیــد. از دیــد دادگاه اروپایــی حقــوق بشــر دولــت فنانــد نتوانســته بــه تعهــدات 

مثبــت خــود جهــت حمایــت از حریــم  خصوصــی آن شــخص عمــل نمایــد.   

 1-Eur. Court H.R., Wypych v. Poland, Judgment of 25 October 2005.

2. در رابطه با تعارض حریم خصوصی با آزادی مطبوعات نگاه کنید به رای دیوان اروپایی حقوق بشر

mutatis mutandis, Eur. Court H.R., von Hannover, paras. 57‐58 .

3-K. U. v. Finland, Judgment of 2 December 2008.

اصول بنیادین مقررات
 گذاری  اینترنت
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  اگــر حریــم خصوصــی بــه حوزه هــای حریــم خلــوت و تنهایــی یــا حریــم مکانــی،1 حریــم اطاعاتیــو 
حریــم ارتباطــی2 و حریــم جســمانی3 طبقه بنــدی شــوند، قانون گــذار اساســی در اصــل بیســت و پنجــم 
بــه صراحــت بــه ممنوعیــت تجــاوز بــه حریــم خصوصــی افــراد اشــاره کــرده اســت. در ایــن اصــل، بــدون 
آن کــه بــه آزادی ارتباطــات تصریــح شــده باشــد بــه اســتنثای ایــن آزادی اشــاره شــده و حریــم خصوصــی 

ارتباطــات در مــورد شــایع ترین وســایل ارتباطــی مــورد حمایــت قــرار گرفتــه اســت.4
ــه ای  ــم رایان ــون جرائ ــوب 1383« و »قان ــک مص ــارت الکترونی ــون تج ــر، دو »قان ــال حاض   در ح
مصــوب 1388« به طــور خــاص از داده هــای شــخصی در فضــای مجــازی حمایــت کــرده اســت. قانــون 
ــت  ــات وضعی ــردازش اطاع ــع آوری و پ ــت در جم ــل رضای ــه اص ــاده 58، ب ــک در م ــارت الکترونی تج
ــرایط  ــون ش ــن قان ــاده 59 ای ــت. در م ــده اس ــاره ش ــخاص اش ــیتی اش ــا جنس ــی و ی ــمانی، روان جس
ذخیــره، پــردازش و توزیــع داده پیــام شــخصی در بســتر مبــادلات الکترونیکــی تعییــن شــده اســت.  
ــم خصوصــی جســمانی برخــاف مــاده 59 مذکــور  ــرای نقــض حری ــون، ب ــن قان در مــاده 71 و 72 ای

ــت اجــرای کیفــری تعییــن کــرده اســت. ضمان
ــم خصوصــی  ــه حری ــرض ب ــا تع ــه تنه ــن اســت ک ــک ای ــون تجــارت الکترونی ــراد اساســی قان  ای
ــم  جســمانی اشــخاص در فضــای مجــازی را منــع کــرده اســت؛ درحالی کــه در فضــای مجــازی، حری
خصوصــی اطاعــات و ارتباطــات کــه اهمیّــت بالایــی دارد نیــز بایــد تحــت شــمول حمایت هــای قانــون 
قــرار گیــرد؛ بنابرایــن نقــض حریــم خصوصــی افــراد در فضــای مجــازی از طریق تــاش برای دسترســی 
بــه اطاعــات و داده هایــی کــه شــخص از طریــق ابزارهــای الکترونیکی)نامه هــای الکترونیکــی( انتقــال 
ــام  ــه اســتفاده از پی ــی ب ــران ایران ــر باعــث عــدم ترغیــب کارب ــن ام ــت اســت. ای ــد حمای می دهــد فاق

ــی شــده اســت.  رســان های داخل
ــم  ــت از حری ــا حمای ــاط ب ــاص، در ارتب ــور خ ــه ای به ط ــم رایان ــون جرائ ــاده 2 قان ــاده 1 و م   م
ــن  ــاده 1 ای ــری دارد. م ــه ی کیف ــون جنب ــن قان ــای ای خصوصــی در فضــای مجــازی اســت. حمایت ه
قانــون، نقــض اصــل تحصیــل مجــاز و مشــروع اطاعــات شــخصی افــراد را جرم انــگاری کــرده اســت. 

1. حریم خصوصی ارضی در برگیرنده یکی از ابتدایی ترین و سنّتی ترین اشکال حق افراد دایر بر لزوم محترم و مصون از تعرض 

بودن منازل مسکونی است. )امام وردی، محمدحسن، ماهیت شناسی حق بر حریم خصوصی در نظام حقوقی ایران، مجله 

حقوق خصوصی، دوره 14، شماره 2، 1396، ص 349(

2. حریم ارتباطی شامل مصون ماندن ارتباطات اشخاص از هر گونه تعرض است. در فضای مجازی این بحث به شکل امنیّت 

داده های که در حال پردازش است مطرح است. 

3. حریم خصوصی جسمانی در باب حمایت از تمامیت جسمانی و اطاعات مربوط به سامتی انسان است. )انصاری، باقر، حق 

بر حریم خصوصی، تهران: انتشارات سمت، 1391، ص 123(. 

4. انصاری، باقر، حریم خصوصی و حمایت از آن در حقوق اسلام-تطبیقی و ایران، مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، 

شماره 66، 1383، ص 35. 
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  مــاده 2 ایــن قانــون، بــه بحــث حمایــت از حریــم خصوصــی اطاعــات و ارتباطــات مرتبــط اســت. 
در ایــن مــاده شــنود غیرقانونــی در فضــای مجــازی کــه به معنــای دریافــت داده هــای در حــال انتقــال 
ــم خصوصــی  ــز از حری ــون نی ــن قان ــاده 17 ای ــا اســت.1 در م ــه آن ه ــر نحــوی دسترســی ب ــه ه ــا ب ی
ــرده  ــت ک ــی در فضــای مجــازی حمای ــم خصوصــی زندگ ــا فیل ــر و ی جســمانی شــامل صــوت، تصوی

اســت؛ امــا ایــن حمایــت را مقیّــد بــه اضــرار بــه هتــک حیثیــت آن شــخص نمــوده اســت. 
ــت  ــون تجــارت الکترونیــک، حمای ــه قان ــه ای نســبت ب ــم رایان ــون جرائ ــای قان   یکــی از نوآوری ه
از حریــم خصوصــی اطاعــات و مکاتبــات افــراد در فضــای مجــازی اســت و از ایــن جهــت ایــن اقــدام 
ــخاص در  ــات اش ــی مکاتب ــنود غیرقانون ــر ش ــال حاض ــن در ح ــر اســت؛ بنابرای ــل تقدی ــذار قاب قانون گ
فضــای مجــازی نیــز ممنــوع و جــرم اســت؛ امــا در خصــوص حمایــت از حریــم خصوصــی جســمانی 
ایــن ایــراد اساســی باقــی اســت کــه ایــن حمایــت  در مــاده 17 ،مقیّــد بــه ضــرر و یــا هتــک حیثیــت 

شــخص قربانــی نمــوده کــه از ایــن جهــت قابــل انتقــاد اســت. 

گفتار سوم: اصل صلاحیت سرزمینی 
اصــل صاحیــت ســرزمینی در حــوزه ی مقررات گــذاری اینترنــت، از دو جهــت قابــل بحــث اســت. 
نخســت از جهــت اعمــال تنظیم گــری اینترنــت و دوّم اعمــال صاحیــت نســبت بــه جرائــم اینترنتــی. 

بند اول: صلاحیت سرزمینی در ارتباط با مقررات گذاری اینترنت
ــات  ــه ی موضوع ــا کلیّ ــاط ب ــد در ارتب ــا می توانن ــت ســرزمینی، دولت ه ــای اصــل صاحیّ ــر مبن ب
ــر  ــن ه ــد؛ بنابرای ــام دهن ــری را انج ــل تنظیم گ ــا عم ــذاری و ی ــود قانون گ ــرزمینی خ ــرو س در قلم
دولــت صاحیــت دارد کــه در رابطــه بــا اینترنــت در قلمــرو ســرزمینی خــود مقررات گــذاری نمایــد. 
ــن  ــی، آیی ــم اینترنت ــف جرائ ــت، تعری ــی اینترن ــای فن ــم جنبه ه ــامل تنظی ــذاری ش ــن مقررات گ ای

رســیدگی بــه ایــن جرائــم و ... مــی باشــد.
 تنظیم گــری اینترنــت بــا توجــه بــه ویژگی هــای آن، وضعیــت خاصــی دارد. صــرف  نظــر از واقعیــت 
روشــنِ تســلّط چنــد کشــور محــدود بــر بخــش قابــل توجهــی از زیــر ســاخت های مهــم اینترنــت هیــچ 
فــرد، دولــت یــا مؤسســه ی تجــاری مالــک آن نیســـت. اینترنــت توســط یــک مدیریــت واحــد اداره 
ــام »انجمــن  ــه ن ــادی ب ــی و سیاســت های زیرســاختی، نه ــای فنّ ــرای حفــظ جنبه ه ــا ب نمی شــود؛ ام
اینترنــت بــرای اســامی و اعــداد تعییــن شــده«2 وجــود دارد.3 بــا وجــود این کــه هــر دولتــی بــر مبنــای 

ــه  ــازی، مجل ــای مج ــوی در فض ــم خص ــرو حری ــترده و قلم ــه)1396( گس ــاهمرادی، خیرال ــس، ش ــی، یون 1. فتح
ــم، 1396، ص 3.  ــود و نه ــماره ن ــم، ش ــتاد و یک ــال هش ــتری، ش ــی دادگس حقوق

2-Internet Corporation for Assigned Names and Numbers – ICANN.

3. رضایــی، مهــدی؛ بابــازداده مقــدم، حامــد، اصــول تدویــن قوانیــن و مقــررات بــرای اینترنــت بــا تأکیــد بــر مصوبات 
یونســکو و شــورای اروپــا، فصلنامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، ســال پانزدهــم، شــماره 42، بهــار 1393، ص 54. 

اصول بنیادین مقررات
 گذاری  اینترنت
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قاعــده صاحیــت ســرزمینی، می توانــد آزادانــه نســبت بــه تنظیم گــری فضــای ســایبری اقــدام نمایــد؛ 
امّــا در ایــن خصــوص الزامــات بین المللــی مقــرر شــده اســت. طبــق اصــل 48 اعامیــه اصــول، مصــوب 
ســازمان ملــل متحــد، مقررات گــذاری اینترنــت بایــد چندجانبــه، شــفاف، دموکراتیــک و بــا مشــارکت 

ــی و ســازمان های بین المللــی باشــد.1 کامــل دولت هــا و بخــش خصوصــی و نهادهــای جامعــه مدن
در نتیجــه کشــورها در اعمــال صاحیــت ســرزمینی خــود در رابطــه بــا مقررات گــذاری اینترنــت، 
ــد و  ــک باش ــفاف و دموکراتی ــد ش ــت بای ــذاری اینترن ــتند. مقررات گ ــه هس ــی مواج ــا محدودیت-های ب
دولــت بایــد در مشــارکت بــا ســایر ذی نفعــان اقــدام نمایــد؛ حتّــی ایــن الــزام مقــرر شــده کــه دولــت در 
ــن موضــوع نوعــی  ــی را مشــارکت دهنــد کــه ای ــد ســازمان های بین الملل ــت بای مقررات گــذاری اینترن

تحدیــد صاحیــت ســرزمینی دولت هــا اســت. 
ــرزمینی  ــرو س ــت در قلم ــذاری اینترن ــوص مقررات گ ــت در خص ــت دول ــه صاحی ــه این ک  نتیج
خــود؛ ماننــد ســایر مــوارد مقررات گــذاری دولــت، انحصــاری نیســت و بایــد به شــکل مشــارکتی انجــام 
ــن  ــه حــقّ مســتقل بشــری اســت؛ بنابرای ــل شــدن ب ــت در حــال تبدی ــرد. از ســوی دیگــر، اینترن گی
ــول  ــن اص ــر  و هم چنی ــوق بش ــن حق ــول بنیادی ــه اص ــرام ب ــا احت ــد ب ــت بای ــذاری اینترن مقررات گ

ــا اینترنــت انجــام گیــرد.2 حقــوق بشــر در حــال ظهــور مرتبــط ب

بند  دوم:  اصل صلاحیت سرزمینی  در جرائم فضای سایبری
صاحیــت ســرزمینی دولت هــا بــر جرائــم فضــای ســایبری بــر دو مبنــا اعمــال می گــردد: نخســت، 
دکتریــن3 آثــار4 کــه صاحیــت را بــه دولتــی اعطــاء می کنــد کــه عمــل مجرمانــه در قلمــرو آن آثــاری 

دارد و دوم، کــد دامنــه ســطح بــالای5 کــه  قلمــرو ســایبری کشــورها محســوب می گــردد. 
بــر مبنــای دکتریــن آثــار جــرم نیــز در قلمرویــی روی می دهــد کــه آثــار جــرم در آن جــا نمایــان 
ــت  ــال صاحی ــار اعم ــی و اختی ــه، توانای ــن نظری ــای ای ــر مبن ــا ب ــن دولت ه ــت؛6 بنابرای ــده اس گردی
ــت ایجــاد کــرده  ــاری را در قلمــرو دول ــگان در خــارج از کشــور کــه رفتــار آن هــا آث ــه بیگان نســبت ب
اســت را دارنــد. کمیتــه ی وزیــران شــورای اروپــا، دکتریــن اثــر را در نظریــه تفســیری خــود دربــاره ی 

1. قاجار قیونولو، ســیامک، مقدمه حقوق سایبری، تهران، انتشارات میزان، 1386، ص 162. 

ــی  ــی، »دسترس ــدی و رســتمی ول ــاری، ه ــی خدیجــه؛ غف ــت ر.ک: اکرم ــوق بشــر و اینترن ــاط حق ــا ارتب 2. در رابطــه ب

ــران«، فصلنامــه  ــی ای ــام حقوق ــل و نظ ــوق بین المل ــام حق ــرد نظ ــری: رویک ــتقل بش ــق مس ــت ح ــه اینترن ب

ــری، 1400.  ــی و کیف ــوق خصوص ــات حق تحقیق

ــوق  ــار در حق ــن آث ــاس دکتری ــر اس ــرزمینی ب ــت فراس ــین، صلاحی ــن؛ صفایی.عبدالحس ــی، محس 3. محب

2، ص 85.  9، شــماره  دوره  تطبیقــی،  مطالعــات حقــوق  نشــریه  بین الملــل، 

4-The Effects Doctrine.

5-Code Top Level Domain.

6-Vaughan  Lowe  &  Christopher  Staker Jurisdiction  in  International Law, Malcom D. Evans ed, 2010.
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ــا جرائــم ســایبری مــورد تأییــد قــرار داد. مــاده 22 کنوانســیون اروپایــی حقــوق بشــر در رابطــه ب
 بــر طبــق دیــدگاه ایــن کمیتــه، دولت هــا نه  تنهــا بایــد اصــل صاحیــت  ســرزمینی را در وضعیتــی 
کــه هــم شــخص حمله کننــده بــه سیســتم رایانــه ای و هــم سیســتم رایانــه ای مــورد حملــه در درون 
یــک قلمــرو قــرار دارنــد اعمــال نماینــد؛ بلکــه هم چنیــن در جایــی نیــز ایــن صاحیــت بایــد اعمــال 
گــردد کــه سیســتم رایانــه ای مــورد حملــه، در دورن قلمــرو یــک کشــور قــرار داشــته باشــد؛ حتــی اگــر 

حملــه  کننــده در خــارج از قلمــرو آن کشــور باشــد.1
ــود  ــت به وج ــن حقیق ــای ای ــر مبن ــاً ب ــت صرف ــیع،2 صاحی ــذاری وس ــن تأثیرگ ــب دکتری  به موج
ــل  کار  ــت را از مح ــرّ اس ــوای مض ــاوی محت ــه ح ــایتی ک ــده ی  وب س ــب کنن ــام تعقی ــه مق ــد ک می آی
ــل  ــه  دلی ــه فرانســه را ب ــک تبع ــا ی ــن، دادگاه  بریتانی ــه پری ــد. در قضی ــز خــود مشــاهده می کن ــا می ی
انتشــار محتــوای مســتهجن بــر روی یــک وب  ســایت آمریکایــی محکــوم کــرد؛ زیــرا افســر پلیــس آن 

ــود.3 ــات را در ایســتگاه پلیــس لنــدن مشــاهده کــرده ب محتوی
دکتریــن تأثیرگــذاری بــه شــکل مشــروط، در رابطــه بــا صاحیــت کشــورها بــرای رســیدگی بــه 
ــه ای به طــور گســترده از ســوی دادگاه هــا و نویســندگان حقوقــی پذیرفتــه شــده اســت؛4  ــم رایان جرائ
ــیوه ایی محــدود  ــه ش ــر را ب ــن تأثی ــه دکتری ــا این ک ــه ت ــددی صــورت گرفت ــای متع ــن تاش ه بنابرای
نماینــد کــه ماهیّــت فراســرزمینی فضــای ســایبری در آن لحــاظ گــردد. دادگاه هــای ایــالات   متحــده 
ــی  ــول«5 متک ــذاری معق ــن تاثیرگ ــر »دکتری ــه ای، ب ــم رایان ــر جرائ ــت ب ــال صاحی ــکا در اعم  آمری
هســتند.6 بــا ایــن توضیــح کــه اعمــال صاحیّــت بــر مبنــای آثــار ناشــی از رفتــار بیگانــگان در خــارج 
از کشــور مشــروط بــه »مســتقیم«، »ماهــوی«، و »قابــل پیش بینــی بــودن«  و » اثــر« دانســته اســت؛  
بنابرایــن اعمــال صاحیــت بــر مبنــای دکتریــن آثــار مشــروط بــه ایــن اســت کــه جرمــی کــه در خــارج 
از ایــالات متحــده  آمریــکا ارتــکاب یافتــه اســت آثــار آن بــه انــدازه کافــی گســترده بــوده و زیــان قابــل 

توجهــی نیــز وارد نمــوده باشــد.7
ــر مبنــای دکتریــن تأثیرگــذاری در شــکل نامحــدود، نه تنهــا نقــض  اعمــال صاحیــت کشــورها ب
ــت  ــل آزادی اینترن ــا اص ــل ب ــه تقاب ــر ب ــن منج ــه هم چنی ــد؛ بلک ــورها می باش ــایر کش ــت س حاکمی

1-Available at: http://conventions.coe.int/treaty/en/reports/html/185.htm.

2-Wide  Effects  Doctrine.

3-Eur. Court H.R.  Perrin v. United Kingdom, Judgment of 18 October 2005

 4-Kohl, op ,cit, p 49.

5-Reasonable Effects Doctrine.

  6-Zippo Manufacturing Co. v. Zippo Dot Com Inc., US District Court for the Western District of Pennsylvania, 952

 F.Supp. 1119, at 1124, W.D.Pa. 2009, p 306-307

7. محبی، محســن؛ صفایی.عبدالحســین، صلاحیت فراســرزمینی بر اســاس دکترین آثار در حقوق بین الملل، نشریه 
مطالعات حقوق تطبیقی، دوره 9، شماره 2، 1397. 

اصول بنیادین مقررات
 گذاری  اینترنت
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ــی  ــه دسترس ــوند ک ــور ش ــایبری مجب ــای س ــوا در فض ــدگان محت ــه تولیدکنن ــردد. درصورتی ک می گ
کاربــران خارجــی را بــه  دلیــل تــرس از این کــه در خــارج از کشــور خــود مــورد تعقیــب و یــا محاکمــه 
قــرار گیرنــد مســدود نماینــد، آزادی  بیــان صرف نظــر از مرزهــای آن؛ همان طورکــه در بنــد 2 میثــاق 

ــردد. ــض می گ ــده، نق ــرر ش ــی مق ــی و سیاس ــی مدن بین الملل
ــت  ــرای اعمــال صاحی ــول ب ــاری معق ــر به شــکل محــدود، معی ــن تأثی ــه نظــر می رســد دکتری  ب
ــرای  ــه UK ب ــرای نمون ــت ب ــد کشــورها در اینترن ــالای ک ــه ســطح ب در فضــای مجــازی اســت. دامن
ــوان قلمــرو ســایبری خــاص  ــوان به عن ــز می ت ــرای لهســتان2 را نی ــا PL ب ــد1 ی کشــور پادشــاهی  متحّ
کشــورها تلقــی کــرد و معیــاری بــرای اعمــال صاحیــت ســرزمینی باشــد. ایــن دامنه هــا بــه فهرســتی 
از کدهــای کشــورها اشــاره دارد کــه به وســیله ی ســازمان  بین المللــی استانداردســازی )ایــزو(3 ایجــاد 
 com,( ــوند ــت پس ــا هف ــی ب ــالای عموم ــطح ب ــای س ــادی، دامنه ه ــال 1980 می ــت. در س ــده اس ش

ــدند. ــاد ش edu, .gov, .int, .mil, .net, .org..(  ایج
ــالای  ــطح ب ــای س ــروط و دامنه ه ــکل مش ــذاری به ش ــن تأثیرگ ــران، دکتری ــی ای ــام حقوق در نظ
ــران  ــم فضــای ســایبری از ســوی ای ــه جرائ ــرای صاحیــت رســیدگی ب ــی ب ــوان مبنای اینترنتــی به عن
پذیرفتــه شــده اســت. مطابــق بنــد )ج( مــاده 28 قانــون جرائــم رایانــه ای ایــران، دادگاه هــای ایــران در 
مــوارد زیــر صالــح بــه رســیدگی خواهنــد بــود. جــرم توســط هــر ایرانــی یــا غیــر ایرانــی در خــارج از 
ایــران علیــه ســامانه های رایانــه ای و مخابراتــی و تارنماهــای مــورد اســتفاده یــا تحــت کنتــرل قــوای 
ســه گانه یــا نهــاد رهبــری یــا نمایندگی هــای رســمی دولــت یــا هــر نهــاد و مؤسســه ای کــه خدمــات 
عمومــی ارائــه می دهنــد یــا علیــه تارنماهــای دارای دامنــه ی مرتبــه ی بــالای کــد کشــوری ایــران در 

ســطح گســترده ارتــکاب یافتــه باشــد.4
مطابــق بنــد )ب( مــاده 28، )آئین نامــه مرکــز خدمــات داده اینترنتــی مصــوب 1383 کمیســیون 
تنظیــم مقــررات و ارتباطــات رادیویــی(، وب  ســایت های  دارای نــام دامنــه مرتبــه بــالای کــد کشــوری 

در حکــم قلمــرو ایــران اســت.5

1-United Kingdom.

2-Poland.

3-International Organization for Standardization.

ــن آوری  ــوق ف ــی، حق ــن داخل ــوی قوانی ــایبری در پرت ــری س ــت کیف ــین، صلاحی ــی، امیرحس 4. جالی فراهان

ــامی ایران، 1385،  ــمی جمهوری اس ــه رس ــارات روزنام ــران: انتش ــالات(. ته ــه مق ــات )مجموع ــات و ارتباط اطلاع

ص 53.

5. افتخار جهرمــی، گــودرز؛ اســامی، ابراهیــم، نحــوه اعمــال صلاحیــت دادگاه هــا در رســیدگی بــه جرائــم فضــای 

مجــازی، مجلــه حقوقــی دادگســتری، شــماره هشــتاد و هشــتم، 1393، ص 52. 
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گفتار چهارم: همکاری بین دولت ها
ــا حکمرانــی از طریــق اینترنــت،1 بیــش از هــر چیــزی نیــاز بــه همــکاری بین الملّلــی  در رابطــه ب
احســاس می شــود. از آن جایــی کــه اینترنــت مرزهــای ملّــی را بــه چالــش می کشــاند، مســائل عمــدّه 
ــال  ــوان مث ــود؛ به عن ــل نم ــی ح ــت به تنهای ــک دول ــیله ی ی ــوان به وس ــا نمی ت ــوزه را تنه ــن ح در ای
کاهبــرداری اینترنتــی و ســایر جرائــم مرتبــاً توســط مجرمــان و از طریــق ســرورهای اینترنتــی واقــع 

ــد. ــکاب می یاب ــی، ارت در خــارج از کشــور قربان
 پیگــرد قانونــی چنیــن جرائمــی نیازمنــد تحقیقــات در کشــورهای مختلــف اســت کــه ایــن امــر 
ــایبری مصــوب 2001 2 نتیجــه ی  ــم س ــد. کنوانســیون جرائ ــر کشــورها را می طلب ــکاری مؤث ــز هم نی
ــم  ــر جرائ ــر در براب ــارزه ی مؤث ــک مب ــه ی ــت ک ــتوار اس ــاور اس ــن ب ــر ای ــرا ب ــت؛ زی ــده اس ــن پدی ای

ــاز دارد. ــد نی ــترده و کارآم ــی گس ــای بین الملل ــه همکاری ه ــایبری ب س
صــرف نیــاز بــه همــکاری، لزومــاً به معنــای الــزام حقوقــی دولت هــا بــه همــکاری در ایــن زمینــه 
ــی  ــل عموم ــوق بین المل ــد از حق ــا می توان ــن دولت ه ــکاری بی ــرای هم ــا ب ــی ضرورت ه ــت. برخ نیس
ــر  ــد ذک ــل  متح ــازمان  مل ــور س ــاده 1 منش ــه در م ــی ک ــی از اهداف ــال، یک ــرای مث ــردد؛ ب ــی گ ناش
ــادی  ــای اقتص ــه دارای جنبه ه ــی ک ــائل بین الملل ــل مس ــی در ح ــکاری بین الملل ــول هم ــده حص ش
ــه حقــوق  بشــر و  ــا بشــر دوســتانه اســت و در پیشــبرد و تشــویق احتــرام ب و اجتماعــی و فرهنگــی ی
ــا مذهــب اســت. ــان و ی ــژاد، جنــس، زب ــز از حیــث ن ــدون تمای ــرای همــگان ب آزادی هــای اساســی ب

ــا  ــن دولت ه ــی بی ــکاری بین الملل ــط و هم ــه ی رواب ــل در زمین ــوق بین المل ــول حق ــه اص  اعامی
مطابــق بــا منشــور ســازمان  ملــل متّحــد3 )اعامیــه روابــط دوســتانه( کــه به عنــوان تفســیری معتبــر 
ــا  ــد؛4 ب ــرار می ده ــد ق ــورد تأیی ــکاری را م ــه هم ــا ب ــزام دولت ه ــردد، ال ــی گ ــد تلق از منشــور می توان
ــوان آن را به عنــوان یــک تکلیــف  ــه  ســختی می ت ــزام کلــی بســیار انتزاعــی اســت و ب این حــال ایــن ال

حقوقــی خــاص تفســیر کــرد.5
ــا حــل و فصــل برخــی مشــکات  ــکاری در رابطــه ب ــه هم ــه طــور خــاص ب ــا ب ــات دولت ه  الزام
ــت.7  ــودک«6 یاف ــوق  ک ــیون حق ــد »کنوانس ــی؛ مانن ــدات بین الملل ــوان در معاه ــی را می ت بین الملل

1-Internet governance.

2-The  Convention  on  Cybercrime  of  2001.

3-The Declaration on Principles of International Law concerning  Friendly  Relations and  Co‐operation among.  

 4-Schreuer, Christoph, State  Sovereignty  and  the  Duty  of  States  to  Cooperate  –  Two  Incompatible  Notions?, 

 in  International Law Of Cooperation  And State Sovereignty, Jost Delbrück ed, 2012, p30

5-Ibid 

6-The Convention  on the Rights of the Child 1989.  

7-GA Res. 44/25 of 20 November 1989.  

اصول بنیادین مقررات
 گذاری  اینترنت
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بنــد )ج( مــاده 33 کنوانســیون حقــوق کــودک، کشــورهای طــرف کنوانســیون را ملــزم می کنــد کــه 
کلیــه ی اقدامــات ملّــی دو و چندجانبــه را در جهــت جلوگیــری از اســتفاده ی اســتثماری از کــودکان در 

ــد.  ــل آورن ــک به عم ــب پرونوگرافی ــال و مطال اعم
ــر  ــت دیگ ــه دول ــت ب ــک دول ــت از ی ــق اینترن ــاً از طری ــی غالب ــب پورنوگراف ــه مطال ــل این ک   به دلی
تبــادل می یابــد، هــر گونــه واکنــش مؤثــر بایــد بــا همــکاری بیــن دو یــا چنــد دولــت صــورت گیــرد؛ از 
ایــن رو، بنــد )ج( کنوانســیون حقــوق کــودک دولت هــا را ملــزم می کنــد کــه در مبــارزه بــا پورنوگرافــی 
ــه  ــوط ب ــم مرب ــه جرائ ــایبری ک ــم س ــد. در نتیجــه کنوانســیون جرائ ــکاری نماین ــم هم ــا ه ــودکان ب ک

ــد.  ــودک ارجــاع می ده ــوق  ک ــه کنوانســیون حق ــد، صریحــاً ب ــان می کن ــاده 9 بی ــی را در م پرونوگراف
تعهــدات مشــابهی را بــرای دولت هــا می تــوان از اســناد بین المللــی حقــوق  بشــر از جملــه 
کنوانســیون اروپایــی حقــوق  بشــر اســتنباط نمــود. در دعــوای رانتســوف علیــه قبــرس و روســیه دادگاه 
ــه  ــی قاچــاق انســان تأکیــد نمــود؛ بنابرایــن، تعهــد مثبــت ب ــت فراملّ ــر ماهیّ اروپایــی حقــوق  بشــر ب
ــر  ــوق  بش ــی حق ــیون اروپای ــاده ی 4 کنوانس ــه از م ــان ک ــاق انس ــوارد قاچ ــه ی م ــات در زمین تحقیق
ــی را شــامل  ــزام بــه همــکاری مؤثــر فراملّ ــه ایــن عنــوان تفســیر می گــردد کــه ال ناشــی می گــردد، ب
می گــردد.1 ایــن وضعیــت هم چنیــن در رابطــه بــا ارتــکاب جــرم از طریــق اینترنــت کــه عمومــاً بیــش 

ــد. ــدق می کن ــازد، ص ــر می س ــت را درگی ــک دول از ی
 بــرای نمونــه، در دعــوای کی.یــو علیــه فنانــد تاریــخ ســایت از طریــق شــخصی خــارج از فنانــد 
ــاله  ــت از پســر 12 س ــه حمای ــف ب ــد. تکلی ــرل می گردی ــی داد کنت ــه م ــی را ارائ ــات اینترنت ــه خدم ک
ــا دولتــی  ــی حقــوق  بشــر، به طــور ضمنــی مســتلزم همــکاری ب ــاده 8 کنوانســیون اروپای به موجــب م
ــوی یکســانی در  ــال، الگ ــا این ح ــود؛2 ب ــاکن ب ــی در آن س ــات اینترنت ــده ی خدم ــه  دهن ــه ارائ ــود ک ب

رابطــه بــا تکلیــف بــه همــکاری وجــود نــدارد. 
ــا  ــردد؛ ام ــی محســوب می گ ــکاری بین الملل ــاس هم ــی، اس ــه دیپلماس ــود این ک ــت باوج در حقیق
دولت هــا حتّــی ملــزم بــه حفــظ روابــط دیپلماتیــک نیســتند. اســناد نهایــی اجاســیه جهانــی جامعــه 

اطاعاتــی3 نیــز در ایــن خصــوص ضــد و نقیــض اســت. 
اعامیــه ژنــو4 مصــوب 12 دســامبر 2003 بــه ایــن تعهــد عمومــی بــرای دولت هــا منتــج گردیــد 
ــه  ــدام ک ــه اق ــرای نقش ــرای اج ــا و ب ــه چالش ه ــترک ب ــش مش ــت واکن ــود را جه ــکاری خ ــه هم ک

 1-Eur. Court H.R., Rantsev v. Cyprus and Russia, Judgment of 7 January 2010,para 289.

2-K. U. v. Finland, Judgment of 2 December 2008.para 389. 

3-World Summit on the Information Society. 

این اجاســیه با پشــتیبانی ســازمان ملل متحد در خصوص فناوری اطاعات و ارتباطات جامعه اطاعاتی در سال های 2003 در 

ژنو و 2005 در تونس برگزار شد.

3-The Geneva Declaration
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چشــم انداز یــک جامعــه ی اطاعاتــی فراگیــر را براســاس اصــول کلیــدی موجــود در ایــن اعامیــه را 
ــاً تأکیــد  ــس،2 صرف ــا این حــال پاراگــراف 40 دســتورالعمل تون ــد؛1 ب ــت نماین تحقــق می بخشــد، تقوی

ــت.  ــی اس ــای بین الملل ــاء همکاری ه ــرای ارتق ــرورت ب ــر ض ب
اگرچــه نیــاز بــه همــکاری از ســوی دولت هــا به طورکلــی پذیرفتــه می شــود؛ امــا دولت هــا تمایلــی 
بــه پذیــرش چنیــن الزامــی را ندارنــد. از جنبــه ی حقوقــی، اصــل الــزام دولت هــا بــه همــکاری جایــگاه 

بســیار ضعیفــی در حقــوق بین الملــل دارد.

گفتار پنجم: اصل مشارکت چند جانبه
ــده ی دولــت و مؤلفه هــای غیردولتــی اســت و از ایــن        نظــام تنظیم گــری مشــارکتی در بردارن
جهــت متمایــز از نظــام خــود تنظیمــی اســت کــه در ایــن شــکل اخیــر مقررات گــذاری اینترنــت، نهــاد 
ــی و  ــه  مدن ــارکت جامع ــد.3 مش ــل می کن ــتقل عم ــور مس ــت و به ط ــت دول ــدون دخال ــذار ب مقررات گ
ــد.  ــازی می کن ــت ب ــق اینترن ــی از طری ــی را در حکمران ــش مهم ــنّتی نق ــور س بخــش خصوصــی به ط
اگرچــه توســعه ی اینترنــت از طریــق ســرمایه گذاری دولــت ایــالات متحده آمریــکا صــورت گرفتــه؛ امــا 

ــردد.  ــن می گ ــه علمــی تعیی ســاختار آن به وســیله ی جامع
     هنگامــی کــه نیــاز بــه ایجــاد ســاختارهای پایــدار بــرای اداره ی سیســتم دامنــه مرتبــه بــالای کــد 
کشــوری احســاس گردیــد، ایــن وظیفــه نــه بــه مقامــات دولتــی و نــه بــه ســازمان های بین المللــی؛ ماننــد 
اتحادیــه بین المللــی مخابــرات بلکــه بــه یــک ســازمان غیرانتفاعــی بــا نــام »آیــکان«4 محــوّل گردیــد. بــا 

ایــن حالــت ایــده حکمرانــی اینترنــت فراتــر از کنتــرل دولت هــا، تاکنــون نتوانســته واقعیــت یابــد.
ــت.5 از آن  ــرار داش ــکا ق ــی ایالات متحده آمری ــا وزارت بازرگان ــراردادی ب ــت ق ــدا تح ــکان از ابت  آی
هنــگام، نفــوذ دولــت  افزایــش یافتــه و کمیتــه ی مشــورتی دولتــی در حــال حاضــر نهــاد مهــم کنتــرل 
ــه آیــکان  ــرای اعطــای اســتقال کامــل ب ــکا ب ــت ایالات متحده  آمری دولتــی اســت؛ بنابرایــن برنامــه دول
هنــوز تحقّــق نیافتــه اســت. از اوایــل ســال 2002 رئیــس آیــکان خواســتار مشــارکت بخــش عمومــی و 

خصوصــی بــه  شــکل مؤثــری گردیــد. 

1-Doc.WSIS‐03/GENEVA/DOC/4‐E, para. 65, available at: http://www.itu.int/dms_pub/itu‐ s/md/03/wsis/doc/S03‐

WSIS‐DOC‐0004!!PDF‐E.pdf

2-Doc.WSIS‐05/TUNIS/DOC/6(Rev.1)E, available at: http://www.itu.int/wsis/docs2/tunis/off/6rev1.pdf. 

ــکا،  ــده آمری ــالات متح ــی ای ــام مالیات ــد در نظ ــوی جدی ــی، الگ ــم مشــارکتی مالیات ــدی، ســعیدرضا،  تنظی 3. اب

ــماره 71، 1394، ص 213.  ــی، ش ــات حقوق ــه تحقیق فصلنام

4-ICANN

5. به یادداشت تفاهم 25 نوامبر 1998 بین وزارت بازرگانی ایالات متحده و آیکان ، مراجعه کنید:

http://www.icann.org/en/general/icann‐mou‐25nov98.htm

اصول بنیادین مقررات
 گذاری  اینترنت
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ــش  ــت نق ــد و دول ــازی می کن ــی، ب ــش خصوص ــی را بخ ــش اصل ــنهادی نق ــدل پیش ــن م   در ای
ــن اســت.  ــق یافت ــج درحــال تحقّ ــن پیشــنهاد به تدری ــده داشــت.1 ای مشــارکت و پیشــتیبانی را برعه
ــال  ــت درح ــا در واقعی ــه نه تنه ــد جانب ــارکت چن ــرد مش ــه رویک ــود دارد ک ــنی وج ــانه های روش نش
ــت  ــل اینترن ــوق  بین المل ــرای حق ــز ب ــا نی ــک اصــل راهنم ــوان ی ــن به عن ــق اســت؛ بلکــه هم چنی تحق

ــردد.  ــی می گ تلّق
  در راســتای تأکیــد بیشــتر بــر تعهــد بــه مشــارکت، وزارت بازرگانــی ایــالات  متحده آمریــکا تعهــد 
ــا محوریّــت بخــش خصوصــی، مــدل توســعه سیاســت گذاری از  ــه مشــارکت چنــد جانبــه ب خــود را ب
پاییــن بــه بــالا بــرای همــکاری فنّــی در زمینــه ی دامنه هــای اینترنتــی کــه در راســتای منافــع کاربــران 
جهانــی اینترنــت عمــل می کنــد را مــورد تأییــد قــرار داد. ایــن موضــوع در چارچوبــی گســترده تر در 

طــی اجــاس جهانــی جامعــه اطاعاتــی مطــرح گردیــد. 
ــی و  ــات فنّ ــم موضوع ــامل ه ــه ش ــت ک ــت اینترن ــو 2003، 2 مدیری ــه ژن به موجــب اصــول اعامی
ــی  ــازمان های دولت ــان، س ــدگان ذی نفع ــه ی نماین ــد کلی ــردد بای ــی می گ ــت گذاری عموم ــم سیاس ه
ــای  ــاوت نقش ه ــران متف ــه بازیگ ــه ب ــن اعامی ــه، ای ــن رابط ــردد.3 در ای ــامل گ ــی را ش و بین الدول
خــاص را واگــذار می کنــد. اختیــار خــط  مشــی  گــذاری بــرای موضوعــات مربــوط بــه سیاســت گذاری 
ــد  ــه بخــش خصوصــی بای ــردد؛4 درحالی ک ــا محــوّل می گ ــه دولت ه ــت ب ــا اینترن ــی در رابطــه ب عموم
نقــش مهمّــی در توســعه اقتصــادی و فنّــی اینترنــت داشــته باشــد5 در ایــن رابطــه نقــش ویــژه ای بــرای 

جامعــه  مدنــی پیــش  بینــی شــده اســت. 
ــت، در  ــا اینترن ــط ب ــات مرتب ــا موضوع ــه ب ــی در رابط ــش مهمّ ــد نق ــی بای ــه مدن جامع
6  دو ســال بعــد، دســتور اجاســیه تونــس بــرای جامعــه  ســطح اجتمــاع بــازی نمایــد.

1-ICANN, President’s  Report: ICANN  –  The  Case  for  Reform  of  24  February  2002,   available  at:   http://

www.icann.org/general/lynn‐reform‐proposal‐24feb02.htm

2-Doc. WSIS‐03/GENEVA/DOC/4‐E, available at: http://www.itu.int/dms_pub/itus/ md/03/wsis/doc/S03‐WSIS‐

DOC‐0004!!PDF‐E.pdf

ــا   ــت ســازمان ملل متحد در طــی دو اجاســیه در رابطــه ب ــا حمای ــه ب ــی )WSIS(، ک ــه اطاعات ــی جامع 3. اجاســیه جهان

ــو برگــزار گردیــد. دور بعــدی آن در  اطاعــات، ارتباطــات و در معنــای گســترده، جامعــه اطاعاتــی در ســال 2003 در ژن

ســال 2005 در تونــس تشــکیل شــد. نخســتین مصوبــه ایــن اجاســیه  اصــول اعامیــه ژنــو و نقشــه اقــدام ژنــو بــود.

4. اعامیه ژنو 2003 پارگراف )الف( ماده 49

5. بند)ب( پارگراف 49 اعامیه ژنو 2003. 

6. بند )ج( پارگراف 49 همان. 
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اطاعاتــی1 رویکــرد چنــد جانبه گرایــی کــه در اعامیــه ژنــو مقــرر شــده بــود را بــار دیگــر در قالــب 
ــرار داد.2 عبــارت مشــابهی مــورد تأییــد ق

ــادی  ــه ی ســطوح را پیشــنهاد نمــود3 و نه ــه در کلی ــد جانب ــرد مشــارکت چن ــه رویک ــن اعامی ای
ــرای گفتگــو در زمینــه ی سیاســت گذاری  ــی اینترنــت تحــت عنــوان »انجمــن جدیــد ب ــرای حکمران ب

چنــد جانبــه« ایجــاد کــرد.4
 رویکــرد مشــارکت چنــد جانبــه تنهــا محــدود بــه موضوعاتــی ماننــد سیســتم نــام دامنــه یــا آیــکان 
ــا  ــی گســترده تر در رابطــه ب ــی از مفهوم ــه اطاعات ــی جامع ــه برعکــس در اجــاس جهان نیســت، بلک
ــم  ــب جرائ ــد تعقی ــی؛ مانن ــت گذاری عموم ــات سیاس ــه موضوع ــد ک ــت ش ــت حمای ــی اینترن حکمران
اینترنتــی را شــامل می گردیــد.5 در حقیقــت، همــکاری بیــن ذی نفعــان متعــدد نکتــه کلیــدی اعامیــه 
ژنــو6 و دســتور  جلســه تونــس7 اســت. رویکــرد چنــد جانبــه  گرایــی تنهــا محــدود بــه مقررات گــذاری 

ــت نیســت.  ــا اینترن ــی در رابطــه ب بین الملل
ــد  ــی تأکی ــران غیردولت ــد بازیگ ــه  رش ــت رو ب ــر اهمیّ ــن ب ــی هم چنی ــای جهان ــایر کنفرانس ه س
داشــته اند. بــا این حــال در مقررات گــذاری بین المللــی اینترنــت، مفهــوم مشــارکت چند جانبــه 
چنــان اســتحکام یافتــه کــه در حــال حاضــر بــه  شــکل یــک اصــل بنیادیــن تبدیــل شــده اســت. در 
ایــران، در ارتبــاط بــا تنظیم گــری فضــای مجــازی از مــدل کامــاً دولتــی اســتفاده می گــردد. در ســال 
1390 بــا دســتور مقــام رهبــری، شــورای عالــی فضــای مجــازی تشــکیل گردیــد. ایــن شــورا از ترکیــب 

1-The  Tunis  Agenda  for  the Information  Society 2005.

»دســتور جلســه تونــس بــرای جامعــه اطاعاتــی« در دومیــن اجــاس ســران جهــان دربــاره جامعــه اطاعاتــی در تونــس 

درحالــی در روزهــای شــانزدهم تــا هجدهــم نوامبــر 2005 برگــزار شــد، مصــوب گردیــد کــه 19401 شــرکت کننــده بــا 

ایــن ترکیــب داشــت:

 شرکت کنندگانی از بخش  دولتی و جامعه اروپائی

شرکت کنندگانی از سازمان های دولتی

شرکت کنندگانی از سازمان های غیردولتی و جامعه مدنی

شرکت کنندگانی از بخش تجاری 

و شرکت کنندگانی از بخش رسانه ای

2. پاراگراف 35 دستور جلسه تونس.

3. پارگراف 37 همان. 

4. پاراگراف 72 همان.   

5. نگاه کنید به پارگراف های 40 و 56-62 همان

6. اعامیه ژنو 2003 پاراگراف های 17، 20، 35، 60، 61.

7. پاراگراف 27، 39، 41، 71، 83، 88-89 دستور جلسه تونس

اصول بنیادین مقررات
 گذاری  اینترنت
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ــه ریاســت رئیــس جمهــور تشــکیل می گــردد. اشــخاص حقوقــی و حقیقــی ب
ــون  ــات آن در حکــم قان  هــر دو دســته اعضــای شــورا را مقــام رهبــری منصــوب می کنــد. مصوب
ــا  ــر ب ــذاری مغای ــقّ قانون گ ــس، ح ــن مجل ــدارد. هم چنی ــال آن را ن ــقّ ابط ــادی ح ــچ نه ــت و هی اس
مصوبــات شــورا را نــدارد. ایــن شــورا در ارتبــاط بــا فضــای مجــازی نهــاد سیاســت گذار و نهــاد مجــری 
ــری  ــات مج ــاوری اطاع ــات و فن ــژه وزارت ارتباط ــه وی ــی ب ــتگاه های اجرای ــردد. دس ــوب می گ محس
مصوبــات شــورای عالــی فضــای مجــازی اســت. ایــن مــدل تنظیم گــری کامــاً یــک مــدل تنظیم گــری 

دولتــی بــدون مشــارکت ذی نفعــان غیردولتــی اســت. 
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نتیجه گیری
در ایــن مقالــه تــاش شــده اســت کــه مــدل و چارچــوب تنظیمــی  بــرای مقررات گــذاری و مدیریــت 
اینترنــت ارائــه گــردد. بــر مبنــای اصــل صاحیــت ســرزمینی مقررات گــذاری و مدیریــت اینترنــت در 
انحصــار دولــت ملّــی قــرار دارد؛ بــا ایــن حــال بــه لحــاظ اهمیّــت اینترنــت در دنیــای کنونــی و ارتبــاط 
ــذاری  ــا مقررات گ ــاط ب ــی در ارتب ــی، اصول ــطح بین-الملل ــر دارد در س ــوق بش ــا حق ــه ب ــی ک نزدیک
اینترنــت شــکل گرفتــه و در حــال تکامــل اســت کــه  الزامــات و چارچــوب الگــو و مــدل تنظیم گــری 

ــی را نیــز تشــکیل می دهــد. اینترنــت در ســطح ملّ
ــقّ  ــزار ح ــن اب ــی مهم تری ــت کنون ــت در وضعی ــه اینترن ــد ک ــان می ده ــق نش ــای تحقی یافته ه
آزادی بیــان اســت و در عیــن حــال حریــم خصوصــی افــراد را متأثــر ســاخته اســت. هم چنیــن ظهــور 
اینترنــت بحث هــای جدیــدی را در ارتبــاط بــا نحــوه ی اعمــال صاحیــت ســرزمینی در مقررات گــذاری 

اینترنــت و رســیدگی بــه جرائــم ارتکابــی در فضــای مجــازی موجــب گردیــده اســت. 
در شــیوه ی مقررات گــذاری اینترنــت بحــث همــکاری دولت هــا و نیــز مشــارکت ســایر ذی نفعــان 
راهــکار اساســی اســت. حتّــی می تــوان از مــدل خودتنظیمــی فضــای مجــازی بــدون مداخلــه دولــت 
دفــاع نمــود؛ بنابرایــن پنــج اصــل اساســی در زمینــه مقررات گــذاری اینترنــت در ایــن تحقیــق بحــث 
ــی در ســطح  ــه اصــول بنیادین ــردد ک ــات می گ ــق اثب ــن تحقی ــه ای ــن فرضی ــد. در نتیجــه ی ای گردی

ــل اســت.   ــه و در حــال تکام ــت شــکل گرفت ــا مقررات گــذاری اینترن ــاط ب ــی در ارتب بین الملل
ــا  ــه ب ــران در مقایس ــازی در ای ــای مج ــری فض ــه تنظیم گ ــد ک ــان می ده ــق نش ــه ی تحقی نتیج
اصــول بنیادیــن مقررات گــذاری اینترنــت بــا کمبودهایــی مواجــه اســت. دربــاره ی تنظیم گــری حریــم 
خصوصــی در فضــای مجــازی در ایــران، قانــون تجــارت الکترونیــک و قانــون جرائــم رایانــه ای به عنــوان 
تنهــا اســناد قانونــی در بــاب حمایــت از داده هــای اشــخاص در فضــای مجــازی جامعیــت ندارنــد. حریــم 
خصوصــی همان طــور کــه بحــث گردیــد، ابعــاد متعــددی دارد؛ در حالــی کــه در قوانیــن مذکــور تنهــا 

یــک جنبــه ی خــاص مــورد حمایــت قــرار گرفتــه اســت.
 قانــون تجــارت الکترونیــک تنهــا بــه حمایــت از حریــم خصوصــی جســمانی پرداختــه و ذکــری از 
ســایر اقســام حریــم خصوصــی نشــده اســت. در قانــون جرائــم رایانــه ای از حریــم خصوصــی اطاعــات 
و ارتباطــات حمایــت شــده؛ امــا ایــن حمایــت مقیّــد  بــه اضــرار یــا هتــک حیثیــت شــخص شــده کــه 
از ایــن جهــت قابــل ایــراد اســت و از ایــن رو ایــن حمایــت بایــد مطلــق باشــد. تــرس از نقــض حریــم 
خصوصــی کاربــران در فضــای مجــازی موجــب عــدم گرایــش بــه اســتفاده از نــرم افزارهــای پیام رســان 

داخلــی اســت.
 اصلی تریــن خــاء مقررات گــذاری فضــای مجــازی در ایــران، تضمیــن آزادی ارتباطــات اینترنتــی 
اســت. در ایــن زمینــه، سیاســت حداکثر ســازی محدودیــت اینترنــت ایــران دنبــال می گــردد. مصادیــق 

اصول بنیادین مقررات
 گذاری  اینترنت
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محدودیــت آزادی بیــان کــه در قوانیــن مربــوط بــه فضــای مجــازی ذکــر شــده اســت، بســیار کلــی و 
مبهــم اســت و در نتیجــه صاحدیــد نهــاد مقررات گــذار در تعییــن مصادیــق محدودیّــت آزادی بیــان 

به شــکل غیرقابــل قبولــی، توســعه یافتــه اســت. 
در حــال حاضــر کمیتــه ی مصادیــق مجرمانــه نقــش اصلــی را در تعییــن مصادیــق محدودیّت هــای 
ــد تعدیــل  ــا ســایر اصــول بای ــق ب ــاً مطاب آزادی بیــان دارد کــه ســاختاری کامــاً دولتــی دارد و قاعدت
گــردد. مفهــوم همــکاری ذی-نفعــان، مفهومــی کامــاً جدیــد در زمینــه مقررات گــذاری اینترنــت اســت 
ــران،  ــت. در ای ــده اس ــل ش ــت تبدی ــی اینترن ــذاری بین الملل ــاص مقررات گ ــول خ ــی از اص ــه یک و ب
ــازی و  ــای مج ــی فض ــورای عال ــق ش ــی از طری ــاً دولت ــی کام ــت الگوی ــذاری اینترن ــوی مقررات گ الگ

بــدون مداخلــه ســایر ذی نفعــان اســت. 
ــران در  ــت در ای ــذاری اینترن ــوب مقررات گ ــوی مطل ــیم الگ ــرای ترس ــردازی ب ــتای نظریه پ در راس

ــد: ــر می رس ــروری به نظ ــل ض ــکات ذی ــت، ن ــذاری اینترن ــن مقررات گ ــول بنیادی ــوی اص پرت
ــب برســد کــه  ــه تصوی ــم خصوصــی ب ــا حری ــاط ب ــام در ارتب ــون ع ــک قان 1. ضــرورت دارد کــه ی
تمــام ابعــاد حریــم خصوصــی را تحــت حمایــت قــرار دهــد کــه ایــن حمایــت، فضــای مجــازی را نیــز 
شــامل گــردد. در ایــن قانــون بــه طــور جامــع می بایســت حریــم خصوصــی مکانــی، جســمانی و حریــم 

خصوصــی اطاعــات و ارتباطــات تضمیــن گــردد. 
2. تعییــن محدودیت هــای آزادی ارتباطــات اینترنتــی، از آن جهــت کــه تحدیــد حقــوق و 
آزادی هــای عمومــی بایــد بــه موجــب قانــون باشــد می بایســت صرفــاً از طریــق قانــون مصــوب مجلــس 

ــرد.  شــورای اســامی صــورت پذی
3. اصــل آزادی ارتباطــات اینترنتــی در وضعیــت کنونــی مطلــوب نیســت و بایــد از اقتــدار کارگــروه 
مصادیــق مجرمــان کاســته شــود. بــه ایــن شــکل کــه تصمیمــات ایــن هیــأت تحــت نظــارت قضایــی 

دیــوان عدالــت اداری قــرار گیــرد و قابــل رســیدگی باشــد.
ــری  ــد در تنظیم گ ــت و بای ــی اس ــران دارای ایرادات ــت در ای ــی اینترن ــری کنون ــدل تنظیم گ 4. م

ــز مشــارکت داده شــوند.   ــت، ســایر ذی نفعــان نی اینترن
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کاربســت اصــل مشــروعیت تحصیل دلیــل کیفــری در دادرســی  های 
اداری ایــران بــا تأکیــد بردیــوان عدالــت اداری

اسماعیل قمری*
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چکیده
ــا هــدف ترســیم نظــام  ــه، اصــل مشــروعیت تحصیــل دلیــل در دادرســی اداری را ب ایــن مقال  
مشــروع تحصیــل دلیــل در ایــن نــوع از دادرســی تجزیــه و تحلیــل می کنــد. در دادرســی اداری، مشــابه 
دادرســی کیفــری و مدنــی، بحــث تحصیــل دلیــل از ســوی دادگاه مطــرح می شــود. چــون بحــث تحصیــل 
دلیــل از ســوی دادگاه بــا اصــل بی طرفــی قاضــی مغایــر اســت، تجزیــه و تحلیــل آن در دادرســی اداری 
ــز مطــرح می شــود  ــن موضــوع نی ــر، ای ــت دارد. از ســوی دیگ ــری اهمی ــی و کیف مشــابه دادرســی مدن
ــی در دادرســی اداری دارد.  ــت  اجرای ــردد، چــه ضمان ــل گ ــق نامشــروع تحصی ــه طری ــل ب ــر دلی ــه اگ ک
ایــن تحقیــق بــه روش توصیفــی و تحلیلــی انجــام می گیــرد و برای گــردآوری داده  هــا از کتاب  هــا و مقالات 
مرتبــط در ایــن زمینــه اســتفاده می شــود. نتیجــه تحقیــق نشــان می دهــد کــه در دادرســی اداری ترافعــی 
ماننــد دادرســی کار، اصــل بــر عدم جــواز تحصیل دلیل از ســوی قاضی اداری اســت، اما در دادرســی اداری، 
بــرای رســیدگی بــه تخلفــات، ماننــد هیئت  هــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری، قاضــی در تحصیــل دلیــل 
نقــش فعالــی دارد. در رویــه قضایــی دیــوان عدالــت اداری و قوانیــن و مقــررات مرتبــط بــا دادرســی اداری، 
اصــل عــدم اعتبــار دلیــل کــه بــه طریــق نامشــروع تحصیل شــده، به طــور پراکنــده مطــرح گردیده اســت. 
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عدالت اداری.
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مقدمه
 »دلیــل« در همــه اقســام دادرســی اهمیــت دارد؛ زیــرا در حقــوق بیــن عالــم اثبــات و عالــم ثبــوت، 
تفــاوت وجــود دارد. بــا ایــن توضیــح کــه ممکــن اســت مدعــی در دعــوای خــود، ذی حــق باشــد، امــا 
ــه بی حقــی محکــوم  ــد حــق خــود را اثبــات کنــد و در نتیجــه، ب ــدادن دلیــل نتوان ــه ن ــه دلیــل ارائ ب
شــود. شــاید بــه جرئــت بتــوان گفــت ناتوانــی مدعــی از تحصیــل دلیــل، مســاوی بــا بی حقــی اوســت. 
از طــرف دیگــر، ایــن بحــث مطــرح می شــود کــه آیــا دادرس ایــن حــق را دارد کــه بــه نفــع یکــی از 

طرفیــن اختــاف عمــل کنــد و خــود، تحصیــل دلیــل کنــد؟ 
ــری و  ــی، کیف ــی دادرســی مدن ــاره همــه اقســام دادرســی یعن ــه طــور مجــزا درب ــن پرســش ب ای
دادرســی اداری مطــرح می شــود. در دادرســی مدنــی، چــون منفعــت خصوصــی طرفیــن دعــوا مطــرح 
اســت، تحصیــل و ارائــه دلیــل، وظیفــه طرفیــن اختــاف اســت و دخالــت قاضــی در تحصیــل دلیــل بــا 
اصــل بی طرفــی مغایــر اســت. در دادرســی کیفــری، برعکــس دادرســی مدنــی، چــون دعــوا بــا منافــع 
عمومــی مرتبــط اســت، قاضــی در تحصیــل دلیــل نقــش فعالــی دارد. بــه همیــن دلیــل، در دادرســی 
ــه دادگاه تفکیــک شــده اســت و قاضــی دادســرا، وظیفــه تحصیــل  ــه دادســرا از مرحل کیفــری، مرحل

ــر عهــده دارد، امــا قاضــی دادگاه بایــد بی طــرف باشــد.  دلیــل را ب
ــه دلیــل، بحــث مشــروعیت تحصیــل دلیــل نیــز در دادرســی و در هــر دو  ــر تکلیــف ارائ عــاوه ب
نــوع آن )ترافعــی و تفتیشــی(1 مطــرح اســت. در نظــام دادرســی ترافعــی،2 قاعــده عــدم اعتبــار دلیــل 
بــر ایــن منطــق مبتنــی اســت کــه طرفــی کــه ادلّــه را بــه شــکل غیــر قانونــی تحصیــل کــرده اســت، 

کاربســت اصل مشــروعیت تحصیل دلیل کیفری در
 دادرسی  های اداری ایران با تأکید بردیوان عدالت اداری

1. آییــن دادرســی تفتیشــی بــه معنــای »تفتیــش عقایــد )Inquisition(« بــا ظهــور انقــاب 1989 فرانســه کنــار گذاشــته 

ــاب 1868  ــد از انق ــه بع ــود را ک ــری )Reformiertes strafverfahren( خ ــیدگی  های کیف ــیوه رس ــز ش ــان نی ــد. آلم ش

ــراد  ــط اف ــه و توس ــی در دو مرحل ــیدگی  های تفتیش ــر، رس ــال حاض ــه، در ح ــرد. در نتیج ــاح ک ــود، اص ــده ب ــرار ش برق

ــق  ــا قاضــی تحقی ــه دادســتان ی ــی ک ــات مقدمات ــه تحقیق ــرد. مرحل ــه صــورت می گی ــا مســئولیت  های جداگان مشــخص ب

ــک قاضــی دادگاه  ــه توســط ی ــه ک ــه محاکم ــده دارد و مرحل ــه عه ــده )Juged ')instruction آن را ب )قاضــی بررســی کنن

رســیدگی کننده انجــام مــی شــود. بــا وجــود ایــن، حتــی می تــوان گفــت کــه هــر دو نظــام ترافعــی و تفتیشــی، تفتیشــی 

هســتند؛ زیــرا رســیدگی در مرحلــه مقدماتــی توســط دولــت یعنــی پلیــس و دادســتان آغــاز و هدایــت می شــود. همیــن 

طــور، هــر دو نظــام، »اتهامــی« هســتند؛ زیــرا مرحلــه تعقیــب و محاکمــه بــه رســوایی ضمنــی نظــام تفتیشــی چنــدان از 

ســوء اســتفاده  های بعــدی و افراط گرایی  هــای آییــن دادرســی تفتیشــی قاعده منــد ناشــی نمی شــود. ایــن رســوایی بیشــتر 

ناشــی از ایــن بــود کــه آییــن دادرســی تفتیشــی بــا یــک نــوع آییــن دادرســی اختصــاری و بــدون قاعــده شــباهت لغــوی 

ــژه  ــه وی ــای قار هــای ب ــه منظــور تعقیــب و مجــازات ملحــدان )Inquisition haereticae pravitatis( در اروپ داشــت کــه ب

در اوج فعالیــت »اداره مقــدس تفتیــش عقایــد« اســتفاده می شــد. بــا ایــن حــال، حقوق دانــان کامــن لا ســعی دارنــد از آن 

بــه عنــوان آییــن دادرســی سیاســت نفــرت آور، ســرّی و ظالمانــه یــاد کننــد. )کای آمبــوس، »آییــن دادرســی کیفــری 

بین المللــی، ترافعــی یــا تفتیشــی یــا مختلــط«، ترجمــه: حســین جنت مــکان، تحقیقــات حقوقــی، 1386، شــماره 
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ــام  ــتدلال را در نظ ــن اس ــود. ای ــد ش ــود بهره من ــف خ ــن تخل ــول ای ــه از محص ــد ک ــازه یاب ــد اج نبای
ــه دادگاه  ــر ب ــام بیش ت ــن نظ ــه در ای ــرا ادلّ ــت؛ زی ــوان پذیرف ــواری می ت ــه دش ــی1  ب ــی تفتیش دادرس
تعلــق دارد تــا این کــه متعلــق طرفیــن دادرســی باشــد. بــا ایــن حــال در ایــن نظــام نیــز قاعــده عــدم 
اعتبــار دلیــل می توانــد تصمیــم دادگاه را در نپذیرفتــن برخــی از دلایــل توجیــه کنــد. دغدغــه عــدم 
اعتبــار دلیــل در نظــام تفتیشــی می توانــد در مــورد منافــع سیســتم )ماننــد ظواهــر انصــاف( یــا منافــع 
فــردی )مثــل دفــاع از حقــوق اشــخاصی کــه از تخلــف دســتگاه قضایــی متأثــر شــده اند( مطــرح شــود. 
حفــظ منافــع عدالــت و منافــع فــردی می توانــد چنــان اهمیــت داشــته باشــد کــه تحصیــل دلیــل را 

ــد.2 ــار کن بی اعتب
هــر یــک از نظام  هــای دادرســی، قاعــده عــدم اعتبــار دلیــل را در واکنــش بــه برخــی مــوارد شــدید 
ــارات  ــه از اظه ــود دارد ک ــمول وج ــده جهان ش ــک قاع ــاً ی ــناخته اند. تقریب ــمیت ش ــه رس ــف ب تخل
ــری،  ــی و کیف ــی مدن ــار دادرس ــرد.3 در کن ــتفاده ک ــد در دادگاه اس ــکنجه نبای ــه ش ــم در نتیج مته
ــرای حــل و فصــل اختافــات بیــن دولــت و مــردم  ــا تشــکیل محاکــم اداری، ب دادرســی اداری نیــز ب
در مــورد دعــاوی مرتبــط بــا منافــع عمومــی شــکل گرفتــه اســت. محاکــم اداری، طیفــی گســترده از 
ــاوی  ــه دع ــود و ب ــه تشــکیل می ش ــوه  مجری ــه در درون ق ــردد ک ــامل می گ ــبه قضایی را ش ــع ش مراج
ــام،  ــوان دادگاه اداری ع ــه عن ــت اداری ب ــوان عدال ــم، دی ــن محاک ــوازات ای ــه م ــد. ب رســیدگی می کنن
ــر آرای صادرشــده از دادگاه  هــای اداری نیــز  ــه تظلم خواهــی مــردم از دولــت رســیدگی می کنــد و ب ب
نظــارت شــکلی دارد. در نتیجــه، بحــث از دادرســی اداری در کنــار دادرســی مدنــی و کیفــری مطــرح 
می شــود. حــال پرســش ایــن اســت کــه تحصیــل دلیــل در دادرســی اداری چــه وضعیتــی دارد؟ آیــا 

ــردد؟  ــال می گ ــل در دادرســی اداری اعم ــار دلی ــدم اعتب ــده ع قاع
ــدا از اصــل مشــروعیت  ــن راســتا ابت ــی اســت. در ای ــن تحقیــق، توصیفــی و تحلیل روش انجــام ای
تحصیــل دلیــل در دادرســی مدنــی و کیفــری بحــث می کنیــم. ســپس بــه قاعــده عــدم اعتبــار دلیــل 
ــود.  ــل می ش ــه و تحلی ــی اداری تجزی ــل در دادرس ــل دلی ــروعیت تحصی ــان، مش ــم و در پای می پردازی

1-Inquisitorial systems

2-Turner, J. and Weigend, T., “The Purposes and Functions of Exclusionary Rules: A Comparative Overview”, Fac-

ulty Journal Articles and Book Chapter, 2019, p. 259

3. مــاده 15 کنوانســیون منــع شــکنجه )1984( ســازمان ملــل متحــد اظهــار مــی دارد: هــر دولــت عضــو، موظــف اســت بــه 

ــه آن مــدارک نمی تــوان  ــر اثــر شــکنجه هرگــز مــدرک محســوب نخواهــد شــد و ب ــد کــه اقــرار ب گون هــای اطمینــان یاب

بــه جــز در مــورد شــخص شــکنجه گر و بــرای پی گــرد او بــه دلیــل ارتــکاب جــرم اســتناد کــرد.
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گفتار اول. اصل مشروعیت تحصیل دلیل
»دلیــل« در لغــت عبــارت اســت از رهبــر، راهنمــا، آن چــه بــرای اثبــات امــری بــه کار برنــد1 و تحصیل 
دلیــل بــه معنــای مجموعــه عملیــات مــادی اســت کــه بــا آن، عناصــر مبیّــن ارتــکاب جــرم و انتســاب 
آن بــه متهــم، جمــع آوری و بــه دادرس ارائــه می شــود.2 در اصطــاح حقوقــی بــا توجــه بــه مــاده 194 
قانــون آییــن دادرســی مدنــی، »دلیــل«، امــری اســت کـــه اصـــحاب دعـــوا بـــرای اثبات یــا دفــاع از دعوا 
بــه آن اســتناد می کننــد. »مطالعــه بــار دلیــل و نحــوه تحصیــل و کاربــرد آن بیانگــر ایــن مطلــب اســت 
کــه بــر حســب این کــه در قلمــرو حقــوق جــزا یــا خصوصــی باشــیم، موقعیــت دلیــل متفــاوت اســت«.3

مطابــق مــاده 1258 قانــون مدنــی، ادلّــه اثبــات در امــور حقوقــی عبارتنــد از: اقــرار، ســند، شــهادت، 
امــارات و قســم. البتــه در قانــون آییــن دادرســی مدنــی، مصــوب 1379، تحقیقــات محلــی و معاینــه 
ــه اثبــات دعــوا  ــه اثبــات حقوقــی اضافــه شــد. در امــور کیفــری، ادلّ ــه ادلّ محــل و کارشناســی نیــز ب
بــه موجــب مــواد 160 تــا210 قانــون مجــازات اســامی، مصــوب 1392 عبارتنــد از: اقــرار، شــهادت، 
ــار اثبــات دلیــل در امــور  ــون مدنــی در خصــوص ب ســوگند و قسّــامه و علــم قاضــی. مــاده 1257 قان
ــاده 197  ــد«. در م ــات کن ــد آن را اثب ــی اســت، بای ــی حق ــر کــس مدع ــی دارد: »ه ــرر م ــی مق حقوق
ــار  قانــون آییــن دادرســی مدنــی، مصــوب 1379 نیــز ایــن قاعــده صریحــاً منصــوص شــده اســت. »ب
دلیــل در امــور جزایــی بــه عهــده مرجــع قضایــی اســت؛ زیــرا کــه مکلــف اســت بــه وقــوع جــرم اســتناد 
ــوع امــری را  ــه عهــده شــخصی اســت کــه وق ــه دلیــل ب ــی، ارائ ــی کــه در امــور مدن ــد. در صورت نمای
مــورد اســتناد قــرار می دهــد، ولــی بــه خاطــر حمایــت از حقــوق شــخص تحــت تعقیــب )متهــم(، بــار 

ــی اســت«.4 ــار دلیــل در حقــوق مدن دلیــل در حقــوق جــزا، ســنگین تر از ب
در فرآینــد دادرســی کیفــری، اثبــات امــوری کـــه بـــه وقــوع پیوســته اند، بــا توســل بــه انــواع ادلّــه بــا 
ماهیــت متفــاوت امکان پذیــر اســت. علی الاصــول، در ارائــه دلیــل، جــز آن چــه قانون گــذار یــا رویــه قضایــی 
در برخــی مــوارد پیش بینــی کرده اســت، هـــیچ گونـــه محـــدودیتی وجــود نــدارد. از این موضوع تحت اصـــل 
ادلّــه آزاد یــا آزادی ادلّــه در امــور کیفــری نیــز نــام بــرده شــده اســت کــه از اصــل ارزیابــی آزادانــه دلیــل بایــد 
تفکیــک شــود. در عیــن حــال، آزادی در تحصیــل دلیــل به معنــای آزادی مطلق و بی قید و شـــرط در تهیـــه 

و جمـــع آوری ادلّــه نیســـت و قانون گــذار و رویــه قضایــی، تحدیــدات چنــدی بــر ایــن اصــل وارد آورده انــد.5

1. معین، محمد، فرهنگ فارسی )جلد 2(، تهران: امیر کبیر، 1386، ص 1556.
ــه  2. تدیّــن، عبــاس و زینــب باقری نــژاد، »تضمیــن دادرســی منصفانــه در پرتــو اصــل مشــروعیت تحصیــل ادلّ

کیفــری«، نشــریه تحقیقــات حقوقــی، شــماره 53، 1390.
3. گلدوزیان، ایرج، ادلّه اثبات دعوا، تهران: میزان، 1384، ص 1.

4. همان.
ــی«، در:  ــوم جنای ــران، عل ــی ای ــام قضای ــری در نظ ــل کیف ــم دلای ــن رژی ــی، »تعیی 5. طاهــری بجــد، محمدعل

ــمت، 1383، ص 303. ــران: س ــوری، ته ــد آش ــر محم ــل از دکت ــالات در تجلی ــه مق مجموع
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در تحصیــل و ارائــه دلیــل، دو نظــام وجــود دارد: نظــام ادلّــه قانونــی و نظــام آزادی دلیــل. در نظــام 
ادلّــه قانونــی، دلایــل اثبــات دعــوا شــمارش و احصــا شــده و قانــون نیــز ارزش دلیــل را مشــخص کــرده 
ــه  ــل، نظــام ادلّ ــر مبنــای دلایــل موجــود رأی صــادر کنــد. در مقاب ــد ب اســت و قاضــی تن هــا می توان
اخاقــی یــا معنــوی قــرار دارد. در ایــن نظــام، دلایــل اثبــات دعــوا مشــخص نیســت و بــه اختیــار قاضــی 
اســت. هم چنیــن تشــخیص ارزش اثباتــی دلیــل بــا قاضــی اســت. در نظــام حقوقــی ایــران، در دعــاوی 
مدنــی و رســیدگی  های حقوقــی، بــه موجــب مــاده 1258 قانــون مدنــی و مــواد 202 تــا 289 قانــون 
آییــن دادرســی مدنــی، دلایــل  بــه طــور دقیــق شــمارش و احصــا شــده اســت و ارزش دلایــل و شــیوه 
کاربــرد آن  هــا مشــخص اســت. قاضــی موظــف اســت کــه بــه همیــن شــکل رســیدگی و حکــم صــادر 
کنــد. بــا ایــن حــال، در مــاده 199 قانــون آییــن دادرســی مدنــی، دســت قاضــی را بــرای هــر اقــدام 
یــا تحقیقــی جهــت کشــف حقیقــت بــاز گذاشــته اســت؛ یعنــی بــا تصویــب ایــن مــاده، نظــام حقوقــی 

ایــران بــه ســمت نظــام آزادی ادلّــه گرایــش پیــدا کــرده اســت. 
بــا بررســی جامــع در حقــوق کیفــری ایــران مشــخص می شــود در بطــان یــا اعتبــار ادلّــه تحصیلــی 
از طریــق غیــر قانونــی، مقــررات واضــح و روشــنی وجــود نــدارد، هــر چنــد بــه صراحــت بــرای عامــل آن، 
مجــازات تعییــن شــده اســت، ماننــد نقــض شــدید حقــوق متهــم ناشــی از شــکنجه. بــا ایــن حــال، در 
مــورد ادلّ هــای کــه بــدون رعایــت قوانیــن بــه بازرســی و توقیــف و بازداشــت متهمــان بــه دســت آمــده، 
واکنشــی نشــان نــداده و صرفــاً بــه اعمــال ضمانــت اجــرای کیفــری نســبت بــه مأمــوران متخلــف بســنده 
کــرده اســت. در آییــن دادرســی کیفــری کشــور بــه مســئله اعتبــار یــا عــدم اعتبــار کسب شــده از طریــق 
تحریــک و فریــب متهــم نیــز اشــاره نشــده اســت.1 همیــن طــور بــه موجــب مــاده 161 قانــون مجــازات 
اســامی، دادگاه در حــدود و قصــاص می توانــد اگــر ادلّــه بــر خــاف علــم او باشــد، بــه آن  هــا ترتیــب اثــر 
ندهــد. بنابرایــن، می تــوان گفــت در نظــام دادرســی کیفــری، گرایــش بــه ســمت نظــام ادلّــه آزاد اســت. 
حاکمیــت نظــام ادلّــه آزاد بــر دادرســی کیفــری ایــران و برخــی از کشــور های دیگــر بــه ایــن معنــی 
نیســت کــه بــرای اثبــات جــرم می تــوان بــه هــر روشــی بــرای تحصیــل دلیــل متوســل شــد، بلکــه تحصیل 
دلیــل بایــد بــه شــیوه مشــروع و قانونــی صــورت گیــرد. اصــل 38 قانــون اساســی، هــر نــوع تحصیــل دلیــل 
از طریــق شــکنجه را بــه صراحــت، ممنــوع و ادلّــه تحصیلــی را بی اعتبــار می دانــد. مــاده 169 قانــون آییــن 
دادرســی کیفــری در اقــرار، بحــث مشــروعیت را مقــرر داشــته اســت. بنابراین، در نظــام حقوق کیفــری ایران 

بــا وجــود پذیــرش اصــل آزادی تحصیــل دلیــل، شــیوه تحصیــل دلیــل بایــد مشــروع باشــد. 
ــا  ــر انســانی ی ــه، غی ــاده 15 کنوانســیون منــع شــکنجه و دیگــر رفتار هــا و مجازات  هــای ظالمان م
ــه پنجــم  ــد. در اصاحی ــار می دان ــکنجه را بی اعتب ــا ش ــده ب ــه تحصیل ش ــز ادلّ ــز )1984( نی تحقیرآمی
قانــون اساســی ایــالات متحــده امریــکا نیــز اصــل مشــروعیت تحصیــل دلیــل مقــرر شــده اســت: »... 

ــن  ــران«، پنجمی ــری ای ــوق کیف ــی در حق ــر قانون ــه روش غی ــل ب ــل دلی ــار تحصی ــد، »اعتب ــو، محم 1. احمدل

ــوق، آذر 1400. ــابداری و حق ــت، حس ــات مدیری ــی مطالع ــی و مل ــس بین الملل کنفران
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هیــچ  کــس در هیــچ مــورد کیفــری، بــه ادای شــهادت علیــه خــود، مجبــور یــا از زندگــی آزاد و دارایــی 
خویــش بــدون طــی مراحــل قانونــی لازم محــروم نخواهــد شــد.« هم چنیــن مطابــق ایــن اصــل، هیــچ 

شــخص نبایــد از زندگــی آزاد و دارایــی خویــش بــدون پیمــودن مراحــل قانونــی لازم محــروم شــود.

گفتار دوم. مبانی نظری مشروعیت تحصیل دلیل
ــار دلیــل نامشــروع و  ــی توجیهــی قاعــده عــدم اعتب ــه بررســی مبان ــه ب ــن مقدم ــان ای پــس از بی
ــه گســتردگی  ــه دســتگاه کیفــری، از جمل ــوط ب ــم. در ابتــدا از ماحظــات مرب ــی می پردازی ــر قانون غی
جســت وجو بــرای کشــف حقیقــت و ســامت سیســتم کیفــری بحــث خواهیــم کــرد. ســپس ممانعــت 
از ســوء  رفتــار پلیــس و حمایــت از حقــوق فــردی را بــه عنــوان توجیهــات بــرای قاعــده عــدم اعتبــار 

دلیــل مطــرح خواهیــم کــرد. 

بند اول. کشف حقیقت
ــام  ــوع نظ ــر از ن ــرف  نظ ــته، ص ــکل شایس ــه ش ــف ب ــام وظای ــرای انج ــی، ب ــام دادرس ــک نظ در ی
دادرســی ضــرورت دارد کــه قواعــد و اصــول رعایــت شــود. در یــک نظــام دادرســی کارآمــد لازم اســت 
ــه  ــد ک ــته باش ــون داش ــا قان ــق ب ــور و مطاب ــری عدالت مح ــود، جهت-گی ــیدگی خ ــه دادگاه در رس ک
ــر،  ــه شــکل آرمان گرایانه ت ــا ب ــه ســمت کشــف واقعیــت ی شــامل گرایــش یافتــن فرآینــد تحقیقــات ب
نقــض احــکام دادگاه در مــواردی اســت کــه رأی بــر مبنــای شــواهد غیــر واقعــی صــادر شــده اســت. 
بنابرایــن، دادگاه بایــد تشــویق شــود کــه ایــن آرمــان اساســی را بــا پذیــرش و بررســی هــر نــوع دلیلــی 
دنبــال کنــد کــه بــه نظــر می رســد بــرای روشــن شــدن واقعیت  هــای فرآینــد دادرســی ضــرورت دارد.1

ــی،  ــکل مخرّب ــه ش ــت ب ــن اس ــرف ممک ــل ص ــی از دلای ــه برخ ــتناد ب ــتثنایی، اس ــرایط اس در ش
ــال، صــدور حکــم محکومیــت از ســوی دادگاه  ــرای مث ــرار دهــد. ب ســامت دادرســی را تحت الشــعاع ق
ــرت دارد،  ــا اســتاندارد های ســامت دادرســی مغای ــا ب ــه تن ه ــر شــکنجه، ن ــرار متهــم زی ــای اق ــر مبن ب
بلکــه تردیدهایــی جــدّی در محــوری بــودن حقیقــت در دادرســی کیفــری ایجــاد می کنــد؛ زیــرا شــکنجه 
ــرای پایــان درد و رنجــش ضــرورت دارد.  باعــث می شــود کــه قربانــی، مطالبــی بگویــد کــه از نظــر او ب
ــه را در مــواردی بی اعتبــار دانســت کــه روش تحصیــل آن باعــث بی اعتبــاری اش  بنابرایــن، می تــوان ادلّ
شــود.2 ایــن اســتدلال، عــدم اعتبــار اعترافــات متهــم در نتیجــه شــکنجه یــا اغفــال شــخص در بازجویــی 
ــوارد،  ــال، در برخــی از م ــن ح ــا ای ــد. ب ــه می کن ــده را توجی ــی پرون ــهود اصل ــا ش ــه نشــدن ب ــا مواج ی
ــا آن مغایــرت دارد.  بی اعتبــاری دلیــل نــه تن هــا موجــب کشــف حقیقــت نمی گــردد، بلکــه برعکــس ب

1-Turner and Weigend, op.cit., p. 257.

 2-Jackson, John D. & Summers, Sarah J., The Internationalisation of Criminal Evidence: Beyond the Common Law

 and Civil Law Traditions, Cambridge, 2012, p. 154
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بــرای مثــال، اگــر مــواد مخــدر بــه طــور غیــر قانونــی کشــف و ضبــط شــده اســت یــا مکالمــه تلفنــی 
بــدون حکــم قضایــی شــنود شــود، ایــن اقدامــات غیــر قانونــی، ارزش احتمالــی دلیــل را از بیــن نمی بــرد.

بند دوم. تقویت سلامت دستگاه قضایی
ــی  ــه، حفــظ ســامت دســتگاه قضای ــار نداشــتن ادلّ ــورد اعتب ــای گســترده در م یکــی از توجیه  ه
اســت.1 در ایــن اســتدلال فــرض می شــود کــه اعتبــار دســتگاه قضایــی در صورتــی خدشــه دار می گــردد 
کــه بــه طــور مــداوم در صــدور رأی بــه ادلّ هــای اســتناد کنــد کــه در نتیجــه نقــض فاحــش قانــون 
ــق نامشــروع تحصیــل می شــود،  ــد ادلّ هــای را کــه طری ــن، دادگا هــا بای تحصیــل شــده اســت. بنابرای
ــی  ــای دولت ــی نهاد ه ــر قانون ــات غی ــه از اقدام ــد ک ــردم نشــان دهن ــوم م ــه عم ــا ب ــد ت ــده بگیرن نادی
ــد.  ــه نمی کنن ــی توجی ــن اعمال ــج چنی ــای نتای ــر مبن ــود را ب ــات خ ــد و تصمیم چشم پوشــی نمی کنن
ــه  ــد می شــوند ک ــی متعه ــه طــور ضمن ــون ب ــز از مشــارکت در نقــض عمــدی قان ــا پرهی ــا ب دادگاه  ه
ــه دســت آمــده از طریــق  ــه ب ــا خــودداری از اســتفاده از ادلّ دســتگاه قضایــی را نیرومنــد ســازند2 و ب
غیــر قانونــی، بــار دیگــر، قاعــده حاکمیــت قانــون را تأییــد و مشــروعیت دادرســی را تقویــت می کننــد.3 
اســتدلال حفــظ ســامت دســتگاه قضایــی در زمینــه تحصیــل دلیــل بــه شــکل گســترده بــه ایــن 
ســمت گرایــش دارد کــه قاعــده عــدم اعتبــار دلیــل را برجســته ســازد. جنبــه دیگــر ایــن اســتدلال کــه 
بــا عنــوان »ســامت سیســتماتیک«4 شــناخته می شــود، عمدتــاً متمرکــز بــر ایــن اســتدلال اســت کــه 
ــد از  ــن بُع ــت می شــود.5 ای ــاری اجــرای عدال ــی موجــب بی اعتب ــر قانون ــق غی ــه طری ــل ب ــل دلی تحصی
اســتدلال در مــورد ســامت دســتگاه قضایــی، ایــن واقعیــت را تصدیــق می کنــد کــه قواعــد بی اعتبــاری 
ادلّــه می توانــد در تضمیــن درســتی دادرســی عادلانــه نقشــی برجســته داشــته باشــد. البتــه بایــد ایــن 

1-See: e.g., ECtHR, Gäfgen v. Germany, case no. 22978/05, Judgment (Grand Chamber) of 1 June 2010, § 175

2-Elkins v. United States, 364 US 206, 223 (1960).

3. ایــن اســتدلال بــه طــور خــاص در کشــورهایی بســیار اهمیــت دارد کــه بــا فروپاشــی رژیم  هــای اقتدارگــرا و گــذار بــه 

ــرای محــدود کــردن ســوء  ــه ب ــار ادلّ ــن کشــورها، قاعــده عــدم اعتب ــد. در ای ــرال ظهــور یافتن ســمت دموکراســی  های لیب

ــد، ارزشــمند اســت. ــرار دارن ــون ق ــای قان ــز تحــت محدودیت  ه ــی نی ــات دولت ــه مقام ــر این ک ــد ب ــت و تأکی اســتفاده دول

( See: Turner, J. “The Exclusionary Rule as a Symbol of the Rule of Law”, 67 SMU Law Review, 2014 pp. 821–833 )

4-Systemic integrity

5. اصــل بیســت و چهــارم قانــون اساســی کانــادا )1982( در ایــن خصــوص مقــرر مــی دارد: »هنگامــی کــه در اقامــه دعــوای 

قضایــی مــورد نظــر بنــد )1(، دادگاه بــه ایــن نتیجــه برســد کــه مــدارک در شــرایطی بــه دســت آمده انــد کــه می توانــد بــه 

حقــوق و آزادی  هــای تضمین شــده ایــن قانــون آســیب بزنــد، اگــر بــا توجــه بــه وضعیــت موجــود محــرز شــود کــه اســتفاده 

از آن  هــا موجــب بی اعتبــاری اجــرای عدالــت اســت، مــدارک یادشــده کنــار گذاشــته می شــوند«. 

R v. Grant [2009] 2 SCR 353, §§ 68–70 (Can).
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ــه اگــر موجــب منــع تعقیــب یــا برائــت اشــخاصی  واقعیــت را نیــز در نظــر گرفــت کــه بی اعتبــاری ادلّ
شــود کــه بــه احتمــال زیــاد، مرتکــب جرایــم جــدّی شــده باشــند، بــه اعتبــار دســتگاه قضایــی خدشــه 
وارد می کنــد. اگــر نظــام قضایــی بــه طــور مــداوم، ادلّــه معتبــر را بــا اســتدلال نامشــروع بــودن شــیوه 
تحصیــل کنــار بگــذارد و در نتیجــه نتوانــد شــخص متهــم را بــه دلیــل نبــود شــواهد قاطــع محکــوم کند، 

عامــه مــردم ممکــن اســت اعتقــاد خــود را بــه عملکــرد مناســب نظــام قضایــی از دســت بدهنــد. 
در رویکــرد ســامت سیســتماتیک، تمایــل بــر ایــن اســت کــه بیــن منافع ناشــی از کنــار گذاشــتن ادلّه 
و هم چنیــن اعتبــار دســتگاه قضایــی تعــادل ایجــاد شــود. از یــک ســو، دادگاه  هــا بایــد شــدت ســوء  رفتــار 
مقامــات دولتــی، از جملــه تقصیــر مقامــات دولتــی، وجــود الگــوی ســوء رفتــار و اهمیــت حــق مــورد تعرض 
ــه بایــد شــدت  را بررســی کننــد. از ســوی دیگــر، دادگاه  هــا بــرای تعییــن هزینه  هــای کنــار گذاشــتن ادلّ

جــرم مــورد اتهــام، قابلیــت اعتبــار ادلّــه و محوریــت ادلّــه پرونــده علیــه متهــم را در نظــر بگیرنــد.1

بند سوم. رعایت حقوق دفاعی متهم 
یکــی از مصادیــق رعایــت مشــروع بــودن تحصیــل دلیــل، رعایــت حقــوق دفاعــی متهــم اســت. بــر 
ایــن اســاس، دلیلــی کــه بــا نقــض حقــوق دفاعــی متهــم بــه دســت آیــد، پذیرفتــه نخواهــد شــد. حقــوق 
دفاعــی متهــم کــه امــروزه بــه عنــوان بخــش جدایی ناپذیــر دادرســی منصفانــه، از آن در قوانیــن و مقررات 
داخلــی و بین المللــی حمایــت می شــود، بــه معنــای مجموعــه امتیــازات و امکاناتــی اســت کــه در یــک 
دادرســی منصفانــه لازم اســت متهــم از آن برخــوردار باشــد تــا بتوانــد در مقابــل ادعایــی کــه بــر خــاف 

فــرض برائــت علیــه او مطــرح شــده اســت، در شــرایط آزاد و انســانی از خــود دفــاع کنــد.2

بند چهارم. جلوگیری از سوء رفتار پلیس
یکــی از توجیه  هــا بــرای بی اعتبــاری دلیــل ارائه شــده، جلوگیــری از ســوء رفتــار پلیــس 
ــی  ــات مقدمات ــه تحقیق ــوط ب ــات مرب ــر اقدام ــری، بیش ت ــای دادرســی کیف ــت نظام  ه اســت. در اکثری
ــد.  ــض می کنن ــه را نق ــل ادلّ ــه تحصی ــوط ب ــد مرب ــد و قواع ــام می دهن ــس انج ــم را افســران پلی جرای
بنابرایــن، ســامت دادرســی در مرحلــه مداخلــه پلیــس بســیار آســیب پذیر اســت.3 در نتیجــه، یکــی 

1-Slobogin, C., “A Comparative Perspective on the Exclusionary Rule in Search andSeizure Cases”, in: Ross, Jac-
queline/Thaman, Stephen (eds.), Comparative Criminal Procedure, Cheltenham UK, 2016, pp. 287-291
2. امیــرزاده خیابانــی، علــی و محمدامیــن فریــد، »اصــل مشــروعیت تحصیــل دلیــل در دادرســی کیفــری ایــران و 

انگلســتان«، نشــریه فقــه و مبانــی حقــوق اســامی، شــماره 3، 1397، ص 15.
3. دیــوان عالــی ایــالات متحــده امریــکا، تأکیــد خــود بــر روش  هــای غیــر قانونــی پلیــس بــرای کســب اعتــراف )بــه جــای 
تأکیــد بــر بی اعتبــاری ذاتــی اعترافــات اجبــاری( را ایــن گونــه توضیــح می دهــد: »انزجــار جامعــه از اســتفاده از اعترافــات 
اجبــاری تن هــا بــه دلیــل بی اعتبــاری ذاتــی آن نیســت«، بلکــه بــر ایــن احســاس ریش هــای و عمیــق مبتنــی اســت کــه 

پلیــس در ضمــن اجــرای قانــون بایــد از قانــون پیــروی کنــد.  
 In Spano v. New York, 360 US 315, 320 (1959)

کاربســت اصل مشــروعیت تحصیل دلیل کیفری در
 دادرسی  های اداری ایران با تأکید بردیوان عدالت اداری
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از کارکرد هــای قاعــده عــدم اعتبــار دلیــل ایــن اســت کــه مأمــوران اجــرای قانــون را از نقــض قانــون 
منصــرف ســازند.1  کنــار گذاشــتن ادلّــه بــرای جلوگیــری از ســوء رفتــار پلیــس بــر ایــن فــرض مبتنــی 
اســت کــه افســران پلیــس، حتــی اگــر نفعــی شــخصی در محکومیــت متهــم نداشــته باشــند، امــا از 
نظــر حرف هــای عاقــه  دارنــد کــه محکــوم شــدن شــخص متهــم را بــه چشــم خــود ببینــد. بــا کنــار 
ــه دســت آیــد و در نتیجــه، کاهــش چشــم گیر  ــون ب گذاشــتن ادلّ هــای کــه در نتیجــه تخطــی از قان
احتمــال محکومیــت، دادگاه  هــا امیــد دارنــد کــه افســران پلیــس را بــه رعایــت قانــون در آینــده تشــویق 

کننــد. 
نبایــد تصــور کــرد کــه مفهــوم کنــار گذاشــتن ادلّــه بــرای جلوگیــری از ســوء رفتــار پلیــس کــه 
ــکا  ــالات متحــده امری در افشــای نقــض گســترده و سیســتماتیک حقــوق متهــم در نظــام حقــوق ای
ــری از ســوء  ــه اســتدلال پیش گی ــا این ک ــی اســت.2 ب ــه 1960 نقــش مهمــی داشــت، تصادف در ده
ــه  ــکا مقبولیــت گســترد های یافت ــالات متحــده امری ــه در ای ــار گذاشــتن ادلّ ــرای کن ــار پلیــس ب رفت
ــد. در آن  ــگاه مســتحکمی یاب ــی نتوانســت جای ــای حقوق ــر نظام  ه ــرد در دیگ ــن رویک ــا ای اســت، ام
دســته از آرای دادگاه اروپایــی حقــوق بشــر کــه بــه اســتدلال جلوگیــری از ســوء رفتــار پلیــس اشــاره 
شــده، ایــن اســتدلال بــه عنــوان هدفــی ثانویــه در کنــار دیگــر اهــداف اصلــی بــرای کنــار گذاشــتن 
ادلّــه بــه کار رفتــه اســت.3 در آلمــان، برخــی از نویســندگان، جلوگیــری از ســوء رفتــار پلیــس را بــه 
ــد.4 البتــه  ــه طــور غیــر قانونــی پذیرفته ان ــه تحصیل شــده ب عنــوان یکــی از اهــداف عــدم اعتبــار ادلّ

ایــن اســتدلال در ایــن کشــور، مقبولیتــی گســترده نیافتــه اســت. 

بند پنجم. ملاحظات حقوق بشری 
رویکــرد دیگــر بــرای توجیــه قاعــده عــدم اعتبــار ادلّــه، حمایــت از حقــوق بشــر اســت.5 بــر مبنــای 

 1-12United States v. Leon, 468 US 897, 918 (1984); Hudson v. Michigan, 547 US 586, 591 (2006); Herring v. United

States, 555 US 135 (2009)0

2-eeks v. United States, 232 US 383, 393 (1914).

 3-Macula, L., “The Potential to Secure a Fair Tiral Through Evidence Exclusion: A Swiss Perspective”, in: Gless,

Sabine/Richter, Thomas (eds.), Do Exclusionary Rules Ensure a Fair Trial? A Comparative Perspective on Eviden-

tiary Rules, Cham, 2019, p. 31

4-Spendel, G., “Beweisverbote im Strafprozess”, 19 Neue Juristische Wochenschrift, 1966, pp. 1104–1105; Grün-

wald, A., “Beweisverbote und Verwertungsverbote im Strafverfahren”, 21Juristenzeitung, 1966, pp. 499–500

 5-Ashworth, A., “Excluding Evidence as Protecting Rights”, 3 Criminal Law Review, 1977, 723–735; Jackson, John

 D. & Summers, Sarah J., The Internationalisation of Criminal Evidence: Beyond the Common Law and Civil Law

Traditions, Cambridge, 2012, p. 155
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ایــن منطــق، کنــار گذاشــتن ادلّــه، راه  حــل جبرانــی مؤثــری را در اختیــار قربانــی حقــوق بشــر قــرار 
می دهــد. بــه ایــن اســتدلال در برخــی از کشــور ها از جملــه آلمــان، ســوئیس و تایــوان بســیار اســتناد 
شــده اســت. دیــوان عالــی فــدرال امریــکا در برخــی از تصمیمــات خــود دربــاره قاعــده عــدم اعتبــار ادلّه 
بــه ایــن رویکــرد اســتناد کــرده اســت، بــا ایــن توضیــح کــه بــدون اعمــال ایــن قاعــده، مقــررات مربــوط 
بــه حمایــت از حقــوق بنیادیــن بشــری بــه شــکل بــازی بــا کلمــات کاهــش می یابــد1 و تأثیرگــذاری 
ــر  ــال  های اخی ــای در س ــری منطق ه ــوق بش ــای حق ــل، دادگاه  ه ــدارد.2 در مقاب ــاداری ن ــی معن حقوق
تــاش کرده انــد کــه دولت  هــا را تشــویق کننــد تــا ادلّ هــای را کــه از طریــق نقــض حقــوق بشــر بــه 

دســت آمــده اســت، بی اعتبــار اعــام کننــد.
ــه حــق  ــوق بشــر، از جمل ــت از حق ــه حمای ــزم می ســازد ک ــا را مل ــوق بشــری، دولت  ه ــن حق قوانی
دسترســی بــه دادرســی منصفانــه،3 حــق بــر آزادی از بازرســی و ضبــط خودســرانه،4 حــق بــر خلــوت5 و 
حــق بــر مجبــور نشــدن بــه اعتــراف علیــه خــود6  را تضمیــن کننــد. دیوان  هــای حقــوق بشــری تمایــل 
دارنــد کــه مصادیــق مربــوط بــه پذیــرش یــا ردّ ادلّــه را بــه دولت  هــا واگذارنــد و بــه عنــوان یــک قاعــده 
عــام، دولــت را ملــزم کننــد کــه ادلّ هــای را کنــار بگذارنــد کــه در نتیجــه تخطــی از حقــوق بشــر تحصیل 
ــزام را بــه طــور خــاص بــرای دولت  هــا  ــا ایــن  حــال، دیوان  هــای حقــوق بشــری ایــن ال شــده اســت.7 ب
مقــرر داشــته اند کــه اگــر ادلّــه اکتســابی در نتیجــه نقــض شــدید اصــول دادرســی منصفانــه ماننــد اغفــال 
شــهروندان بی گنــاه بــه ارتــکاب جــرم،8 شــکنجه یــا رفتــار تحقیرآمیــز9 بــه دســت آیــد، آن را بی اعتبــار 
اعــام کننــد. بنابرایــن، قوانیــن حقــوق بشــری بــه طــور مســتقیم و غیر مســتقیم، در توســعه قاعــده عدم 

اعتبــار دلیــل کــه بــرای حمایــت از حقــوق بشــر طراحــی شــده اســت، نقشــی مؤثــری دارنــد. 

1-Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 US 385, 392 (1920).

2-Weeks v. United States, 232 US 383, 393 (1914).

3. بند 1 ماده 14 میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی  و ماده 16 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر.

4. ماده 17 میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی و ماده 8 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر.

5. ماده 17 میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی و ماده 8 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر.

6. بند 3 ماده 14 میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی و ماده 8 کنوانسیون اروپایی حقوق بشر.

 7-See: e.g., ECtHR, Khan v. United Kingdom, case no. 35394/97, Judgment of 12 May 2000, (31 Eur. Ct. H.R. 45),

§ 34

8-See: e.g., ECtHR, Furcht v. Germany, case no. 54648/09, Judgment of 23 October 2014, 62–64.

9-ECtHR, Gäfgen v. Germany, case no. 22978/05, Judgment (Grand Chamber) of 1 June 2010, 166–168

هم چنین نک: ماده  15 کنوانسیون ملل متحد علیه شکنجه و دیگر رفتار ها یا مجازات  های ظالمانه، غیر انسانی یا تحقیرکننده.
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گفتار سوم. قواعد فقهی حاکم بر مشروعیت تحصیل دلیل 

بند اول. ممنوعیت شکنجه
در الفــاظ فقهــی، از واژه »التعذیــب« بــرای تعریــف »شــکنجه« اســتفاده شــده اســت و بــرای همــه 
عقوبــت هایــی بــه کار مــی رود کــه همــراه درد و رنجانــدن باشــد. اعتــراف و اقــراری کــه بــا شــکنجه 
بــه دســت آیــد، ارزش و اعتبــار شــرعی نــدارد. فق هــای شــیعه هــم معتقدنــد کــه تحصیــل دلیــل بــه 
طریــق یادشــده پذیرفتــه نیســت. بــرای نمونــه، در فقــه بیــان شــده اســت کــه بــر شــخصی کــه از روی 
اکــراه اقــرار کــرده باشــد، حــد جــاری نخواهــد شــد. بنابرایــن، دلیلــی کــه از طریــق اکــراه و اجبــار 

تحصیــل شــود، نامشــروع و از درجــه اعتبــار ســاقط اســت.1

بند دوم. صدور حکم در حالت شبهه
ــدم  ــور از آن، ع ــد منظ ــی گفته ان ــد. برخ ــر دارن ــاف نظ ــبهه اخت ــیر ش ــه در تفس ــای امامی فق ه
علــم و عــدم قطــع بــه حرمــت و ممنوعیــت عمــل اســت. عد هــای هــم آن را بــه ظــن و گمــان تفســیر 
ــت شــک و  ــه در حال ــی ک ــه اســتنباط می شــود دلایل ــات موجــود در فق ــه روای ــا توجــه ب ــد. ب کرده ان

شــبهه بــه دســت آیــد، از مصادیــق دلایــل نامشــروع اســت و قابلیــت اســتناد نــدارد. 

گفتار چهارم. دادرسی اداری 
مفهــوم دادرســی اداری، نتیجــه تقســیم بندی دعــاوی بــه دعــاوی کیفــری، مدنــی و اداری اســت. 
ــه،  ــر فرانس ــورهایی نظی ــوق کش ــود. در حق ــرح می ش ــوای اداری مط ــی اداری در دع ــن، دادرس بنابرای
ــت دارد. در  ــیار اهمی ــی بس ــن دادرس ــول آیی ــاظ اص ــی، از لح ــاوی مدن ــاوی اداری از دع ــک دع تفکی
واقــع، چنیــن دعواهایــی نــزد شــورای دولتــی فرانســه شــامل آییــن دادرســی مدنــی نمی شــود. دعــاوی 
ــا تجــاوز از حــدود و اختیــارات، ســوء اســتفاده از صاحیــت و  اداری از جملــه دعواهایــی اســت کــه ب
مســئولیت مدنــی دولــت، از یــک نظــام قضایــی مســتقل تبعیــت می کنــد.2 بنابرایــن، ماهیــت دعــوای 

اداری از دعــوای کیفــری و مدنــی متمایــز اســت.

ــی  ــی و حقوق ــد فقه ــول و قواع ــاری، »اص ــن و رجــب گل دوســت جویب ــاس تدیّ ــرکا، مهــدی، عب 1. حال خــور می

ــری  ــوان کیف ــی دی ــه قضای ــر روی ــد ب ــا تأکی ــران ب ــری ای ــوق کیف ــل در حق ــل دلی ــر تحصی ــر ب متناظ

ــص  ــماره 11، 1394، ص ــتم، ش ــال بیس ــانی، س ــوم انس ــای عل ــون و برنامه  ه ــادی مت ــه انتق ــی«، پژوهش نام بین الملل

185و186.مــت، 1394، صــص 369_373.

2. مشــهدی، علــی، »مبانــی و مســائل هزینــه دادرســی در دعــاوی اداری: موردپژوهــی دیــوان عدالــت اداری«، 

فصل نامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، ســال بیســتم، شــماره 59، 1397، ص 222.
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دعــوای اداری، عنوانــی عــام اســت کــه شــامل انــواع مختلفــی از رســیدگی  های قضایــی بــه اعمــال 
ــرد دارد.  ــه ف ــای منحصــر ب ــواع رســیدگی ها، هــدف خــاص و ویژگی  ه ــک از ان ــر ی اداری می شــود. ه
ــا توجــه  ــد و آرای مختلفــی ب ــر ادعا هــا و تقاضا هــای مختلفــی قــرار می گیرن دادگاه  هــای اداری در براب
بــه ایــن طیــف از دعوا هــا و ادعا هــا صــادر می کننــد. دســته بندی  های مختلفــی دربــاره انــواع 
دعــاوی اداری مطــرح شــده اســت.1 در یــک تقســیم بندی کلــی، دعــاوی اداری شــامل دعــوای ابطــال 
و دعــوای خســارت اســت.2 بــا ایــن حــال، ایــن تقســیم بندی جامــع نیســت و شــامل دعــاوی رســیدگی 

ــرد.  ــات اداری انجــام می گی ــه تخلف ــای رســیدگی ب ــه در هیئت  ه ــات نمی شــود ک ــه تخلف ب
بیــن شــهروندان و اداره  هــای دولتــی همیشــه اختافاتــی بی شــمار رخ می دهــد. قضــات نیز در دادرســی 
اداری بــرای رفــع کاســتی  های قانــون موضوعــه بــه اصــول کلــی حقــوق اداری اســتناد می کننــد. ایــن اصول 
بــا هــدف حمایــت از حقــوق شــهروندی در برابــر مقامــات اداری از یــک ســو و تضمیــن ســاختار های نظــام 
اداری خــوب )یــا اداره مطلــوب( و نیــز آیینمنــد کــردن رســیدگی  های اداری از ســوی دیگر شناســایی شــده 
اســت. ایــن اصــول کلــی، هنجارهایــی بنیادیــن شــمرده می شــوند کــه رعایــت آن  هــا هنــگام تصمیمگیــری 

مقامــات اداری بــه ویــژه در حــوزه اعمــال صاحیــت اختیــاری ضروری اســت
ــر اداره  ــق ب ــوب و ح ــی خ ــن حکمران ــترش دکتری ــرح و گس ــا ط ــوق اداری ب ــی حق ــول کل اص
ــو آیینمنــد کــردن فرآینــد  ــه طــوری کــه حتــی عد هــای در پرت خــوب، اهمیــت بیشــتری یافتنــد، ب
ــا و اســتدلال  های برخــی  ــر ادع ــا ب ــد. بن ــوق بشــر اداری« ســخن گفته ان ــری اداری، از »حق تصمیمگی
حقوق دانــان کــه در ادامــه توضیــح می دهیــم، ایــن اصــول در ذات همــه قواعــد حقوقــی نهفتــه اســت؛ 
یعنــی بــه طــور ضمنــی یــا صریــح، هســته یــک یــا چنــد قاعــده حقوقــی قــرار گرفتــه و ایــن قواعــد 

ــا وضــع شــده اند.  ــه آن  ه ــر پای ب
ــا  ــع ی ــیِ حــق تضیی ــر اســاس آن، مدع ــه ب ــی ک ــی قانون ــارت اســت از توانای ــی عب ــوای حقوق دع
ــا نبــودن ایــن ادعــا را در  ــودن ی ــه مراجــع  صاحیــت دار مراجعــه کنــد و وارد ب ــد ب انکارشــده می توان
معــرض قضــاوت بگــذارد و از ایــن مراجــع بخواهــد کــه بــه آثــار قانونــی مربــوط ترتیــب اثــر دهنــد.3 
چــون جــرم، دو جنبــه خصوصــی )ورود زیــان بــه شــاکی خصوصــی( و جنبــه عمومــی )حفــظ حقــوق 
ــاده 17  ــا م ــق ب ــه عمومــی جــرم مطاب ــی کــه دادســتان از جنب جامعــه و نظــم عمومــی( دارد، دعوای
قانــون آییــن دادرســی کیفــری )1392( مطــرح می کنــد، دعــوای کیفــری نامیــده می شــود. بنابرایــن، 
ــوای اداری  ــه بحــث از دع ــی ک ــا اداری. زمان ــری ی ــا کیف ــی اســت ی ــا مدن ــورد، ی دادرســی حســب م
مســتقل از دعــوای کیفــری و مدنــی اســت، بحــث دادرســی اداری مطــرح می شــود. بــه عبــارت دیگــر، 

ــرد.  ــاوی، دادرســی اداری شــکل می گی ــک دع در نتیجــه تفکی

ــران و فرانســه«، فصل نامــه دیدگاه  هــای حقــوق قضایــی، دوره  ــواع دعــاوی اداری در ای 1. آقایــی طــوق، مســلم، »ان

بیســت و ســوم، شــماره 83، 1397، ص2.

2. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری تطبیقی، تهران: سمت، چاپ سوم، 1399، ص 160.
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ذی نفــع بــودن، معیــاری مهــم در تفکیــک دعــاوی مدنــی، کیفــری و اداری اســت و در تقســیم بندی 
مراجــع اداری هــم اهمیــت دارد. مــاده 2 قانــون آییــن دادرســی مدنــی )1379( بــه عنــوان یــک قاعــده 
کلــی مقــرر داشــته اســت کــه دادگاه  هــا وقتــی می تواننــد بــه دعــاوی رســیدگی کننــد کــه ذی نفــع 
تقاضــای رســیدگی کنــد. ایــن قاعــده کلــی در دعــاوی کیفــری و برخــی از اقســام دعــاوی اداری اعمــال 
ــوی در  ــا معن ــادی ی ــد نفــع م ــن معناســت کــه مدعــی بای ــه ای ــوا ب ــودن در دع نمی شــود. ذی نفــع ب
طــرح دعــوا داشــته باشــد کــه بایــد مشــروع و موجــود باشــد.1 در دعــاوی کیفــری بــا توجــه بــه این کــه 
ــه خصوصــی جــرم مطــرح  ــودن در جنب ــع ب ــه عمومــی و خصوصــی دارد، بحــث ذی نف جــرم دو جنب
ــد شــرایط  ــا شــاکی بای ــه آی ــردد ک ــم مطــرح می گ ــن بحــث مه ــز ای می شــود. در دادرســی اداری نی

ذی نفــع بــودن را داشــته باشــد کــه در دعــاوی حقوقــی لازم اســت؟ 
ــت:  ــارض اس ــدّی متع ــا ح ــتِ ت ــه منفع ــان س ــی اداری می ــزاع در دادرس ــه ن ــده ک ــتدلال ش اس
منفعــت خصوصــی، منفعــت عمومــی و منفعــت دولتــی. بیــن منفعــت عمومــی و منفعــت دولتــی بایــد 
تفکیــک قائــل شــد؛ زیــرا ایــن تفکیــک کامــاً معنــادار و در مراحــل دادرســی و نقــش دادرس اثرگــذار 
ــت کــه  ــت و منفعــت بخــش خاصــی از دول ــه منفعــت عــام دول اســت. حتــی منفعــت دولتــی نیــز ب
ــل تقســیم اســت. در دعــوای اداری، یــک نفــع خصوصــی وجــود دارد.  ــرار گرفتــه، قاب طــرف دعــوا ق
بــه همیــن دلیــل، در قانــون دیــوان عدالــت اداری از واژه »ذی نفــع« اســتفاده شــده اســت، امــا منظــور 
ــوان طــرح می شــود، فقــط طبــع خصوصــی دارد. حتــی  ــی کــه در شــعب دی ــن نیســت کــه دعوای ای
دعواهایــی کــه در شــعب دیــوان مطــرح می شــوند، طبــع عمومــی و دولتــی دارنــد.2 در بحــث ابطــال 
مصوبــات دولتــی، مطابــق اصــل 173 قانــون اساســی، بحــث ذی نفــع مطــرح نیســت؛ زیــرا هــر کــس 
می توانــد ابطــال ایــن مصوبــات را بخواهــد. بنابرایــن، در ابطــال ایــن مصوبــات، نفعــی عمومــی وجــود 
دارد. بــه طــور خاصــه، در دادرســی اداری، منفعــت عمومــی و دفــاع از حقــوق و آزادی  هــای شــهروندان 

ــودن نادیــده گرفتــه شــود. اقتضــا می کنــد بحــث ذی نفــع ب
هــر چنــد شــرط اثبــات نفــع در طــرح دعــوا علیــه اعمــال اداری بــه ادعــای حفــظ و تثبیــت حقــوق 
ــی« طــرح دعــوا علیــه اعمــال  ــل مناقشــه نیســت، مقیــد کــردن حــق »همگان و منافــع شــخصی قاب
و تصمیمــات غیــر قانونــی مراجــع اداری آن گاه کــه ناقــض حقــوق و منافــع شــخصی افــراد نیســت، 
بلکــه نقض کننــده حقــوق جامعــه اســت، ســخت محــل مناقشــه اســت. در واقــع، »قانونــی بــودن« بــه 
ــرای طــرح دعــوای همــه شــهروندان علیــه اعمــال  ــی ب ــد مبنای ــد بتوان ــی بای عنــوان منفعتــی همگان
خــاف قانــون مأمــوران و مراجــع عمومــی  باشــد کــه از آن بــا عنــوان »دعــوای حقــوق عمومــی« یــا 
ــع  ــا دف ــع ی ــظ نف ــه حف ــرح آن، ن ــدف از ط ــه ه ــی ک ــود؛ دعوای ــاد می ش ــی« ی ــع عموم ــوای نف »دع

1.  همان، ص33.

ــت اداری«، 18  ــوان عدال ــاوی دی ــل در دع ــل دلی ــی »تحصی ــت علم ــخنرانی در نشس ــدی، س ــد، مه 2. هداون

اردی بهشــت 1395، دانشــگاه شــهید بهشــتی. 
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ضــرری شــخصی، بلکــه جلــب توجــه مرجــع قضایــی بــه اعمــال مخالــف قانونــی اســت کــه زیــان آن 
متوجــه عمــوم اســت و اکنــون در بســیاری کشــور ها از جملــه در کشــور مــا در قالــب طــرح دعــوا علیــه 

مقــررات و مصوبــات اداری شــناخته شــده اســت.1
دادرســی اداری می توانــد در دو قالــب رســیدگی بــه تخلفــات یــا رســیدگی بــه اختافــات )ترافعــی( 
انجــام گیــرد. در فرضــی کــه دادرســی اداری در قالــب رســیدگی بــه تخلفات )مانند رســیدگی بــه تخلفات 
اداری( انجــام می گیــرد، مرجــع اداری رســیدگی کننده ماننــد یــک مرجــع کیفــری عمــل می کنــد. در 
ایــن حالــت، رســیدگی بــه تخلفــات اداری ماننــد مراجــع کیفــری بــه عضــو تحقیــق ارجــاع می شــود تــا 
تمــام ادلّــه علیــه کارمنــد متخلــف را جمــع آوری کنــد. در حالتــی کــه دادرســی اداری، ترافعــی اســت، 
چــون نفــع خصوصــی مطــرح اســت، وظیفــه تحصیــل و ارائــه دلیــل بــر عهــده شــاکی اســت. بــرای مثال، 
ــا اشــاره کــرد )مــواد 31 و 85  ــه دعــاوی مطــرح در مراجــع حــل اختــاف کارگــر و کارفرم ــوان ب می ت
آییــن دادرســی کار، مصــوب 1392(. دعــاوی مشــمول مــاده 10 قانــون دیــوان عدالــت اداری نیــز از جمله 
دعــاوی اســت کــه نفــع خصوصــی در آن مطــرح اســت )هــر چنــد ایــن موضــوع، اســتثنایی بــر ذی نفــع 
نبــودن مدعــی باشــد(. شــاکی بایــد ذی نفــع باشــد و دلایــل و ادلّــه را ارائــه کنــد. البتــه ایــن قاعــده کلــی 
اســتثنائاتی دارد. بــرای مثــال، در دادرســی کار بــه قاضــی اجــازه داده شــده اســت بــرای روشــن شــدن 

حقیقــت، هــر تحقیقــی را کــه لازم اســت، رأســاً انجــام دهــد.2

گفتار پنجم. مشروعیت تحصیل دلیل در دادرسی اداری ایران
ــی  ــتگاه اداری از دغدغه های ــه دس ــهروندان علی ــاوی ش ــی اداری در دع ــل در دادرس ــل دلی تحصی
ــرای کشــف حقیقــت ناشــی  ــاش ب ــردم و ت ــاق حقــوق م ــرای احق ــاش ب ــون، ت ــد حکومــت قان مانن
ــوای  ــای دع ــد خصیصه  ه ــاوی اداری، واج ــد، دع ــتدلال ش ــر اس ــه پیش ت ــور ک ــان  ط ــود. هم می ش
خصوصــی و هم چنیــن برخــی خصیصه  هــای دعــوای عمومــی هســتند. از ایــن رو، در دادرســی 
ــن  ــود. هم چنی ــرح می ش ــل مط ــه دلی ــوا در ارائ ــاب دع ــش اصح ــی و نق ــی قاض ــث بی طرف اداری، بح

ــت.  ــرح اس ــل مط ــل دلی ــی اداری در تحصی ــارات قاض ــدود اختی ــورد ح ــش هایی در م پرس
در ایــن بــاره بایــد گفــت کــه قاعــده کلــی در دادرســی بــه معنــای عــام، بی طرفــی قاضــی و الــزام 
طرفیــن اختــاف بــه تحصیــل و ارائــه دلیــل اســت. بــا ایــن حــال، قانون گــذار در مــواردی بــه دلیــل 
الزامــات مربــوط بــه کشــف حقیقــت، اســتثنائاتی بــر ایــن قاعــده وارد کــرده اســت. بــرای مثــال، مــاده 

1. رنجبــر، احمــد، »اثبــات نفــع در دعــوای حقــوق عمومــی«، مجلــه حقــوق اداری، ســال پنجــم، شــماره 14، 1397، 

صــص 76-55.

2. مــاده 98 آییــن دادرســی کار: در صورتــی کــه مرجــع رســیدگی کننده، بــه تشــخیص خــود، پرونــده را بــه کارشناســی ارجــاع 

نمایــد، پرداخــت هزینــه کارشناســی بــر عهــده خواهــان می باشــد. چنان چــه خواهــان هزینــه تعییــن شــده را پرداخــت ننمایــد، 

مرجــع بــدون توجــه بــه نتایجــی کــه از کارشناســی حاصــل خواهــد شــد، رســیدگی را ادامــه داده و رأی صــادر می نمایــد.

کاربســت اصل مشــروعیت تحصیل دلیل کیفری در
 دادرسی  های اداری ایران با تأکید بردیوان عدالت اداری
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ــاً  ــن و رأس ــدون درخواســت طرفی ــد ب ــازه می ده ــه قاضــی اج ــی، ب ــن دادرســی مدن ــون آیی 199 قان
تحقیــق انجــام  دهــد. البتــه حقوق دانــان حقــوق خصوصــی تــاش کرده انــد اختیــار قاضــی را در ایــن 
ــر در دادرســی اداری مطــرح  ــه شــکلی دیگ ــده ب ــن قاع ــد. ای ــق تفســیر کنن ــه صــورت مضیّ ــورد ب م
ــری(، بحــث  ــد دادرســی کیف ــی، در دادرســی اداری )همانن ــر خــاف دادرســی مدن ــرا ب می شــود؛ زی
نفــع عمومــی وجــود دارد. بنابرایــن، قاضــی بایــد بتوانــد نقــش فعالــی در تحصیــل دلیــل داشــته باشــد. 
بــا ایــن حــال، در دادرســی اداری نیــز بایــد بیــن دعــاوی اداری مربــوط بــه حــل و فصــل اختافــات و 
دعــاوی مربــوط بــه رســیدگی بــه تخلفــات انتظامــی قائــل بــه تفکیــک شــد. در نــوع اول از دادرســی 
اداری، علی الاصــول تحصیــل و ارائــه دلیــل از وظایــف طرفیــن اختــاف اســت. در دادرســی اداری در 

شــکل دوم، قاضــی در تحصیــل دلیــل بــرای محکومیــت انتظامــی متهــم نقــش فعــال دارد.1
در دیــوان عدالــت اداری، بحــث مشــروعیت تحصیــل دلیــل در دو دســته از دعــاوی مجــزا مطــرح 
می شــود کــه در صاحیــت دیــوان قــرار دارد. نخســت، دعــاوی کــه بــرای احقــاق حــق شــاکی خصوصی 
انجــام می گیــرد کــه در آن، شــاکی علیــه اداره دولتــی بــه خواســته مطالبــه حــق خــود، طــرح دعــوا 
ــوان  ــن دادرســی دی ــون تشــکیات و آیی ــواد 17 و 53 قان ــق م ــاوی، طب ــوع از دع ــن ن ــد. در ای می کن
ــد.  ــه کن ــد او ارائ ــم بای ــل را ه ــاً دلی ــع ضــروری اســت و طبیعت ــت اداری )1392(، وجــود ذی نف عدال
بــه همیــن دلیــل، در بنــد »ج« از مــاده 18 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری 
)1392( مقــرر شــده اســت کــه شــاکی بایــد مــدارک و دلایــل مــورد اســتناد خــود را در دادخواســت 
ذکــر کنــد. بنابرایــن، تحصیــل و ارائــه دلیــل بــر عهــده شــاکی اســت. در مــاده 41 قانــون یادشــده، ایــن 
اختیــار بــه شــعبه رســیدگی کننده داده شــد کــه »هــر گونــه تحقیــق یــا اقدامــی را کــه لازم بدانــد، 
انجــام دهــد.« ایــن امــر بــرای جبــران برتــری اداره بــر شــهروند در دادرســی اداری مصــوب شــده اســت. 
ــی در تحصیــل دلیــل دارد و مشــابه  ــه تخلفــات، قاضــی نقــش فعال در مراجــع اداری رســیدگی ب
ــق در  ــام تحقی ــن رو، مق ــت. از ای ــده دادرس اداری اس ــر عه ــل ب ــل دلی ــری، تحصی ــی کیف دادرس
ــات  ــه تخلف ــون رســیدگی ب ــاده 5 قان ــی شــده اســت. م ــات پیش بین ــه تخلف ــای رســیدگی ب هیئت  ه
ــاده 12  ــت. در م ــرده اس ــی ک ــه پیش بین ــع آوری ادلّ ــات و جم ــام تحقیق ــرای انج ــی را ب اداری، هیئت
قانــون مقــررات انتظامــی اعضــای هیئــت علمــی )1364( نیــز مقــام تحقیــق یکــی از اعضــای هیئــت 

ــان دانشــگاه اســت. ــا از کارکن علمــی ی

1. قمــری، اســماعیل و همــکاران، »تحلیلــی بــر اعمــال قاعــده مشــروعیت تحصیــل دلیــل در دادرســی اداری«، 
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گفتــار ششــم. برخــی مصادیــق قاعــده عــدم اعتبــار دلیــل در 
رویــه دیــوان عدالــت اداری

همــان  طــور کــه در مبانــی توجیهــی مشــروعیت تحصیــل دلیــل اســتدلال شــد، تحصیــل دلیــل 
بایــد مشــروع باشــد. در غیــر ایــن صــورت، دلیــل بی اعتبــار اســت و دادرســی منتهــی بــه صــدور حکــم 
کــه بــر مبنــای آن ادلّــه انجــام گرفتــه باشــد، باطــل اســت. در ایــن قســمت، دربــاره برخــی مصادیــق 

قاعــده عــدم اعتبــار دلیــل در دارســی دیــوان عدالــت اداری بحــث می شــود.
ــال،  ــرای مث ــد. ب ــروع باش ــد مش ــل بای ــری دلی ــه کارگی ــل و ب ــیوه تحصی ــی اداری، ش در دادرس
ــزوم مشــروعیت تحصیــل دلیــل تأکیــد شــده اســت.1  ــر ل ــون گزینــش، مصــوب 1377/2/26 ب در قان
ــای از آرای  ــه نمون ه ــه ب ــی دارد ک ــه غن ــه، روی ــن زمین ــت اداری در ای ــوان عدال ــه، دی خوش بختان

ــود.  ــاره می ش ــده اش صادرش
در دادنامــه شــماره 9209970900100688ـ1392/4/29 شــعبه اول دیــوان عدالــت اداری در 
بی اعتبــاری شــیوه تحصیــل دلیــل اســتدلال شــده اســت کــه »رد صاحیــت دانشــجو بــرای تحصیــل 
ــه  ــر، ب ــط همس ــخصی توس ــزل ش ــده در من ــل ضبط ش ــات فای ــتناد محتوی ــه اس ــرا ب ــع دکت در مقط
ــاد  ــت ایج ــی جه ــت قانون ــی، حجی ــات خانوادگ ــی از اختاف ــرض ورزی ناش ــال غ ــود احتم ــل وج دلی
اتقــان قضایــی نداشــته و فاقــد وجاهــت قانونــی اســت.«2 شــعبه اول دیــوان عدالــت اداری در دادنامــه 
شــماره 9109970900102470ـ1391/11/14 نیــز در شــکایت از رأی هیئــت مرکــزی گزینــش وزارت 
بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی اســتدلال کــرد: »... اولًا تحقیقــات انجام شــده بعضــاً بــا هــم در 
ــاً  ــل اســتناد نمی باشــد. ثانی ــده فقهــی »اذا تعارضــا تســاقطا« قاب ــارض می باشــند کــه حســب قاع تع
دو فقــره استشــهادیه کــه تعــداد زیــادی از پرســنل بیمارســتان )فــرد رد صاحیت شــده( را از لحــاظ 
ــه  ــر ب ــذا نظ ــد. ل ــارٌالیه می باش ــی مش ــده گزینش ــه پرون ــد، ضمیم ــرار داده ان ــد ق ــورد تأیی ــی م اخاق
ــارض  ــه شــرط عــدم تع ــه ب ــرار و بیّن ــای اق ــر مبن ــراد ب ــون، گزینــش اف ــاده 15 قان این کــه حســب م
ــا انجــام تحقیــق از  ــل ب ــان کــه حداق ــارات موجــب اطمین ــن و ام ــا قرای ــان ی ــد اطمین ــا شــیاع مفی ب
ــل  ــه دلای ــع موثــق و طبــق موازیــن شــرعی احــراز می گــردد، می باشــد کــه در مــا نحــن فیــه ب مناب
پیش گفتــه )تعــارض و عــدم شــیاع مفیــد اطمینــان(، نــه  تن هــا بیّنــه قاطــع و شــیاع مفیــد اطمینــان 
کــه موجــب حصــول قطــع و یقیــن و اقنــاع قضایــی مبنــی بــر عــدم صاحیــت مشــارٌ الیه بــه دلایــل 

1. صــدور رأی در گزینــش افــراد بــا شــرایط عمومــی یــا انتخــاب اصلــح تابــع نظــر اکثریــت اعضــا بــوده و بــر مبنــای اقــرار 

یــا بیّنــه بــه شــرط عــدم تعــارض یــا شــیاع مفیــد، اطمینــان یــا قرایــن و امــارات موجــب اطمینــان کــه حداقــل بــا انجــام 

تحقیــق )غیــر از اقــرار( از منابــع موثــق و طبــق موازیــن شــرعی احــراز مــی گــردد... .

ــه  ــا ادام ــت ب ــه مخالف ــنجش( در زمین ــازمان س ــتقر در س ــش )مس ــزی گزین ــت مرک ــم هیئ ــاکی از تصمی ــکایت ش 2. ش

تحصیــل کــه بــه اســتناد محتویــات یــک حلقــه ســی دی ضبط شــده توســط همســر شــاکی در منــزل ارائــه شــده اســت.  

کاربســت اصل مشــروعیت تحصیل دلیل کیفری در
 دادرسی  های اداری ایران با تأکید بردیوان عدالت اداری
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مذکــور در تصمیــم معتــرضٌ عنــه وجــود نداشــته، بلکــه دلایــل مذکــور بعضــاً بــا هــم در تعــارض نیــز 
ــه  ــه ب ــرضٌ عن ــم معت ــن، تصمی ــد. بنابرای ــری می باش ــد در تصمیم گی ــب تردی ــه موج ــند ک می باش
لحــاظ نقایــض فوق الذکــر و رعایــت رأفــت اســامی و عــدم تحقیقــات کامــل و جامــع طبــق موازیــن 

ــردد«.1 ــض می گ ــی نق ــرعی و قانون ش
ــی  ــوان مبنای ــه عن ــی را ب ــت ســامت دســتگاه قضای ــت اداری در آرای یادشــده، تقوی ــوان عدال دی
بــرای بی اعتبــاری تحصیــل دلیــل نظــر داشــته اســت؛ زیــرا همــان طــور کــه اســتدلال شــده اســت، 
حفــظ ســامت دســتگاه قضایــی اقتضــا می کنــد دادگاه نشــان دهــد کــه ســامت دادرســی منجــر بــه 

صــدور حکــم و تشــریفات قانونــی در فرآینــد رســیدگی رعایــت شــده اســت. 
در دادنامــه شــماره 68/119ـ68/12/24 بــه شــکایت شــخص حقیقــی بــه طرفیــت از هیئــت بــدوی 
ــده کاســه  ــه پرون ــن توضیــح کــه شــعبه یازدهــم در رســیدگی ب ــا ای ــات اداری، ب ــه تخلف رســیدگی ب
511/65 بــه طرفیــت هیئــت بــدوی رســیدگی بــه تخلفــات اداری آمــوزش و پــرورش اســتان لرســتان بــه 
شــرح دادنامــه شــماره 222-66/4/14 چنیــن بیــان شــده اســت کــه اشــکالی از نظــر رعایــت مقــررات و 

ــرده وارد نیســت.  ــه نظــر نمی رســد. پــس شــکایت نام ب ــر رأی مــورد اعتــراض ب ضوابــط قانونــی ب
از ســوی دیگــر، شــعبه دوازدهــم در رســیدگی بــه پرونــده کاســه 927/64 موضــوع شــکایت شــخص 
ــه تخلفــات اداری آمــوزش و پــرورش اســتان  حقیقــی دیگــری بــه طرفیــت هیئــت بــدوی رســیدگی ب
لرســتان بــه خواســته اعتــراض بــه رأی شــماره 775-64/10/23، هیئــت بــدوی بــه شــرح دادنامــه شــماره 
ــود،  ــات خ ــام مدافع ــاکی در تم ــه ش ــه این ک ــت ب ــا عنای ــته اســت: »ب ــان داش ــن بی 31-67/1/31 چنی
ــوده  ــی نم ــوری اســامی معرف ــام جمه ــه نظ ــن ب ــردی مؤم ــود را ف ــرده و خ ــب ک ــام وارده را تکذی اته
ــد  ــده، فاق ــته ش ــاکی نوش ــر دو ش ــه ه ــی علی ــات 36 میلیون ــوان اطاع ــه عن ــه ب ــای ک ــت و نام ه اس
ــدارد؛ ضمــن  ــی ن ــار قانون ــی، ارزش و اعتب ــه از نظــر قضای ــده می باشــد ک امضــا و مشــخصات اظهارکنن
ردّ اظهــارات نماینــده اداره طــرف شــکایت در 66/9/29، حکــم بــه نقــض رأی شــماره 64/10/23-775 
ــرورش لرســتان اعــام می گــردد.«  ــه تخلفــات اداری آمــوزش و پ ــدوی رســیدگی ب صــادره از هیئــت ب
ــد  ــده بای ــات اداری علی القاع ــه تخلف ــیدگی ب ــای رس ــه هیئت  ه ــرده اســت ک ــان ک ــی بی ــت عموم هیئ
طبــق دلایــل متقــن و معتبــر و ضوابــط شــرعی و قانونــی رأی بدهنــد کــه از اصــول بدیهــی داوری اســت.

دادنامــه شــماره 78/21ـ78/2/4 بــه شــکایت یــک شــخص حقیقــی بــه طرفیــت از هیئــت عمومــی 
چنیــن بیــان داشــته کــه شــاکی پــس از شــش مــاه تحصیــل در رشــته تخصصــی روان پزشــکی دانشــگاه 
علــوم پزشــکی تبریــز بــه دلیــل عــدم تأییــد گزینــش از تحصیــل بازمانــده اســت. از ایــن رو، بــه دیــوان 
شــکایت کــرده و شــعبه بیســتم در دادنامــه صــادره در پرونــده 53/76، بــه وارد بــودن شــکایت حکــم 
داده اســت. بــا اعتــراض واحــد گزینــش وزارت بهداشــت،  درمــان و آمــوزش پزشــکی، پرونــده در هیئــت 

1. پژوهشــگاه قــوه قضاییــه، مجموعــه آرای قضایــی شــعب دیــوان عدالــت اداری، تهــران: اداره انتشــار رویــه قضایــی 

کشــور، چــاپ اول، 1393، صــص 420-419.
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تجدیــد نظــر مطــرح و بافاصلــه و بــدون مجــال دفــاع و بررســی ســابقه شــاکی و خانــواده اش، بــه فســخ 
رأی بــدوی حکــم داده شــده اســت. بــا عنایــت بــه مــدارک و گواهی  هــای موجــود در پرونــده و این کــه 
واحــد گزینــش وزارت بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی، هیــچ دلیــل و مــدرک قانونــی و مســتند 
بــه جــز گزارش  هــای مغرضانــه و بی اســاس علیــه شــاکی نــدارد، پرونــده بــار دیگــر در هیئــت عمومــی 
دیــوان عدالــت اداری مطــرح شــده اســت. بــا توجــه بــه تأییــد صاحیــت شــاکی بــه ادامــه تحصیــل، 
بــه شــرح نامــه شــماره 996/4/181566/1474 مــورخ 77/8/23 وزارت اطاعــات، ادعــا و اســتحقاق او 

در ایــن خصــوص موجــه و وارد بــوده و ســبب نقــض رأی دیــوان شــده اســت.1

1-www.sajed.divan-edalat.ir.
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نتیجه گیری
وظیفــه تحصیــل و ارائــه دلیــل، حــدود مداخلــه قاضــی در تحصیــل دلیــل، مغایــرت تحصیــل دلیــل از 
ســوی قاضــی بــا اصــل بی طرفــی در رســیدگی و مبانــی نظــری عــدم اعتبــار دلیــل و مصادیــق آن، همگــی 
از مــواردی اســت کــه در سرنوشــت دادرســی اهمیــت دارد. بــه عبــارت دیگــر، دلیــل در اثبــات ذی حــق 
ــواردی،  ــن اســت در م ــه اســتدلال شــد، ممک ــور ک ــان  ط ــرا هم ــی را دارد؛ زی ــش اصل ــی نق ــودن مدع ب
شــخصی، ذی حــق باشــد، ولــی بــه دلیــل ناتوانــی در ارائــه دلیــل بــه بی حقــی محکــوم گــردد یــا برعکــس، 

مدعــی حقــی بــا تحصیــل دلیــل بــه شــیوه نامشــروع یــا ارائــه آن بــه ناحــق در دادرســی غلبــه یابــد. 
ــی در هــر ســه  ــاری آن از اهمیــت بالای ــوارد بی اعتب ــن م ــه دلیــل و هم چنی نظــام تحصیــل و ارائ
ــه  ــان ب ــری، حقوق دان ــی و کیف ــی مدن ــورد دادرس ــری و اداری دارد. در م ــی، کیف ــی مدن ــوع دادرس ن
تفصیــل دربــاره تحصیــل دلیــل، حــدود مداخلــه قاضــی و مــوارد بی اعتبــاری ادلّــه و ضمانــت اجــرای 
ــه  ــش ک ــت متفاوت ــودن و ماهی ــا ب ــل نوپ ــه دلی ــه در دادرســی اداری ب ــام ادلّ ــد. نظ آن بحــث کرده ان
در مــواردی بــه دادرســی مدنــی و در مــواردی دیگــر بــه دادرســی کیفــری نزدیــک اســت، چنان کــه 
ــن تحقیــق نشــان می دهــد کــه هــم در  ــه اســت. بررســی ای ــرار نگرفت بایســته اســت، مــدار بحــث ق
دادرســی اداری دیــوان عدالــت اداری و هــم مراجــع اداری، از قواعــد حاکــم بــر ادلّــه بــه تفصیــل بحــث 
نشــده و تن هــا بــه طــور گــذرا و پراکنــده ذکــر شــده اســت. در آییــن دادرســی، برخــی از ایــن محاکــم 
اداری )ماننــد آییــن دادرســی کار 1392( تــاش شــده اســت کــه ابعــاد مختلــف نظــام تحصیــل و ارائــه 
دلیــل و مــوارد عــدم اعتبــار دلیــل و ضمانــت اجــرای آن مشــخص گــردد، امــا در همیــن مــورد نیــز 

ــود دارد.  ــادی وج ــای زی ابهام  ه
در نظــام دادرســی اداری، تحصیــل و اثبــات دلیــل از وظایــف طرفیــن اختــاف اســت و قاضــی در 
ایــن خصــوص بایــد بی طــرف باشــد، امــا در دادرســی اداری، بــرای رســیدگی بــه تخلفــات انتظامــی، 
قاضــی نقــش فعالــی در تحصیــل دلیــل دارد. در هــر دو مــورد بایــد بــا لحــاظ اصــل بنیادیــن بی طرفــی 
در قضــاوت، اختیــارات قاضــی در تحصیــل دلیــل تفســیر گــردد. بــه ایــن صــورت کــه در دادرســی نــوع 
نخســت، هــر چنــد قاضــی در تحصیــل دلیــل نقــش فعالــی نــدارد، امــا کشــف حقیقــت، مجــوزی بــرای 
قاضــی نیســت کــه بتوانــد بــدون آن کــه از مــدار بی طرفــی خــارج گــردد، تحقیقاتــی را راســأ در ایــن 
خصــوص انجــام دهــد. در دادرســی نــوع دوم، قاضــی در تحصیــل دلیــل نقــش فعالــی دارد، ولــی بایــد 
بیــن قاضــی تحقیــق و قاضــی صادرکننــده رأی قائــل بــه تفکیــک شــد و بی طرفــی قاضــی صادرکننــده 
ــوق  ــات حق ــز ماحظ ــن ســامت دادرســی و نی ــد تضمی ــر می رس ــه نظ ــردد. ب ــن گ ــد تضمی رأی بای
بشــری در دادرســی اداری را می تــوان بــه عنــوان مبنایــی بــرای عــدم اعتبــار دلیــل محســوب کــرد و 

ضمانــت اجــرای آن نیــز کنــار گذاشــتن دلیــل اســت. 
ــوان  ــون دی ــاص، قان ــور خ ــه ط ــم اداری و ب ــن محاک ــه در قوانی ــود ک ــنهاد می ش ــان پیش در پای
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عدالــت اداری بــه موضــوع تحصیــل دلیــل و رژیــم حقــوق مرتبــط بــه آن بــه تفصیــل پرداختــه شــود. 
ــی  ــب و قاض ــام تعقی ــی مق ــل و بی طرف ــل دلی ــی اداری در تحصی ــه قاض ــدود مداخل ــن ح هم چنی
صادرکننــده را بایــد در قوانیــن و مقــررات مربــوط بــه مراجــع اداری تضمیــن کــرد. قوانیــن و مقــررات 
مربــوط بــه مراجــع اداری در ایــران در بیش تــر مــوارد، ناقــص و بســیار مبهــم اســت و مســائل اساســی 
ــع  ــف مراج ــن ضع ــت. مهم تری ــانی اس ــد به روزرس ــه نیازمن ــده ک ــی نش ــا پیش بین ــی در آن  ه دادرس
اداری، بی طــرف نمانــدن اســت کــه در بســیاری از مــوارد، مشــروعیت تحصیــل دلیــل و دادرســی منجــر 

ــد.  ــد مواجــه می کن ــا تردی ــه آن را ب ب
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موانــع و چالش  هــای حمایــت از حــق بــر ســامت در نظــام حقوقــی 
ایران

 جمیله جعفریان اصل*
علی حاجی پور کندرود**
ارکان شریفی***

چکیده
ــن  ــی از مهم تری ــامت، یک ــت یافتنی س ــتاندارد های دس ــن اس ــورداری از بالاتری ــق برخ ح  
حق  هــای بشــری اســت کــه بــه عنــوان یکــی از حقــوق بنیادیــن در نظــام بین المللــی حقــوق بشــر بــه 
رســمیت شــناخته شــده اســت. بــا ایــن حــال، در حقــوق ایــران، اجــرای حــق بــر ســامت نیــز ماننــد 
برخــی دیگــر از حق  هــا بــا موانــع و چالش  هــای قانونــی روبه روســت و بــه طــور بدیهــی، دســت یابی 
بــه نظــام ســامت مطلــوب در وهلــه اول، نیازمنــد شناســایی و رفــع ایــن موانــع خواهــد بــود. بــر ایــن 
ــای  ــع کتاب خان ه ــه مناب ــتناد ب ــا اس ــی و ب ــی ـ تحلیل ــه روش توصیف ــش رو ب ــه پی اســاس، در مقال
ــر  ــق ب ــی ح ــای حقوق ــع و چالش  ه ــن موان ــه مهم تری ــم ک ــخ می دهی ــی پاس ــش اصل ــن پرس ــه ای ب
ســامت در حقــوق ایــران چیســت؟ هــدف از تحقیــق حاضــر، شناســایی موانــع فــراروی حــوزه مــورد 
ــت.  ــه اس ــن عرص ــر در ای ــی مطلوب ت ــام حقوق ــه نظ ــت یابی ب ــع و دس ــن موان ــع ای ــرای رف ــث ب بح
ــق و  ــوم دقی ــا و مفه ــه معن ــی ب ــه بی توجه ــت ک ــت اس ــن واقعی ــای ای ــش گوی ــای پژوه یافته  ه
اســتاندارد حــق بــر ســامت و نیــز عوامــل گوناگــون مؤثــر بــر آن در قوانیــن موضوعــه کشــور، رفــع 
نشــدن مســئله تعــارض منافــع، ضعــف در نظــام نظــارت قانونــی و ضعــف در ضمانــت اجــرای قوانیــن 
موجــود، بــه عــاوه برخــی خلأ هــای قانونــی دیگــر، از جملــه مهم تریــن موانــع و چالش  هــای قانونــی 
ــن و سیاســت  های  ــع، اصــاح قوانی ــن موان ــع ای ــه، رف ــر ســامت هســتند. در نتیج ــراروی حــق ب ف
کان موجــود در ایــن زمینــه از ضروریــات اصلــی نظــام تقنینــی کشــور بــه شــمار مــی رود.
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مقدمه
 در مبانــی حقــوق عمومــی، حق هــا، بنیــان حقــوق هســتند و قانــون، تجلــی بــارز نظــام حقوقــی 
ــن  ــه ای ــد، بلک ــدود کن ــق را مح ــد ح ــر نمی توان ــد، دیگ ــا باش ــر حق  ه ــی ب ــون مبتن ــر قان ــت. اگ اس
حق  هــا هســتند کــه گســتره و ماهیــت قانــون را تعییــن و تحدیــد می کننــد یــا گســترش می دهنــد. 
قانــون مبتنــی بــر حــق و حــق، زیربنــای قانــون محســوب می شــود. حــق بــه لحــاظ ظاهــری زمانــی 
ــی  ــد. وقت ــته باش ــود داش ــی وج ــام حقوق ــق در نظ ــن آن ح ــام و تضمی ــه انتظ ــرد ک ــکل می گی ش
می تــوان حــق را تضمیــن کــرد کــه قابلیــت کشــاندن بــه پــای دادرســی در صــورت نقــض حــق میســر 
ــن  ــن راســتا، حفــظ و تأمی ــود. در ای ــون ممکــن خواهــد ب ــاً در چارچــوب قان ــر صرف ــن ام باشــد و ای
ــا در  ــای دولت  ه ــف و اولویت  ه ــه تکالی ــن از جمل ــی بشــری و بنیادی ــه حق ــه  منزل ــی ب ســامت عموم

ــد.  ــمار می آی ــه ش ــل شــهروندان ب مقاب
در عصــر حاضــر، انــواع نظریه  هــای حقوقــی در مــورد چگونگــی تشــکیل دولت  هــا و نحــوه دخالــت 
ــب  ــت را در قال ــگاه دول ــزوم شــکل گیری و جای ــی، ل ــف بهداشــتی و درمان ــای مختل ــا در عرصه  ه آن  ه
ــان  ــر بنی ــت ب ــکل گیری دول ــز، ش ــاس هاب ــدگاه توم ــد. در دی ــش می کش ــه چال ــی ب ــای حقوق نظام  ه
ــده اراده   ــان نماین ــه هم ــی ک ــادی عموم ــه نه ــراد ب ــی اف ــوق طبیع ــذاری حق ــی واگ حــق اســت؛ یعن
ــراد،  ــه اف ــد اســت ک ــز معتق ــر خــاف هاب ــان لاک ب ــا ج ــرد، ام ــه اســت، صــورت می گی ــام جامع تم
همــه حقــوق طبیعــی خــود را بــه دولــت واگــذار نمی کننــد. در اندیشــه او، تجلــی بــارز حق هــا، حــق 

مالکیــت اســت و دولــت بایــد آن را تضمیــن کنــد. پــس دولــت حــق دخالــت در مالکیــت را نــدارد.
ــر دو حــوزه   ــت در ه ــه دول ــای بشــری اســت، مداخل ــن حق  ه ــر ســامت، از مهم تری چــون حــق ب
بهداشــت و درمــان بایــد بــه  گون هــای باشــد تــا اقشــار مختلــف جامعــه از آن متضــرر نشــوند. چــون نظام 
ــد، امــروزه حق  هــا هــم تعیینکننــده ماهیــت رابطــه بیــن دولــت و  ــه هــم تنیده ان حق  هــا یکپارچــه و ب
مردمنــد و هــم تعیینکننــده نظــام حقوقــی. دولت  هــا بــه عنــوان تنظیمکننــده مقــررات و سیاســت  های 
کلــی، ناگزیــر از حفــظ حــق مالکیــت در حــوزه ســامت هســتند و در مقــام عمــل بایــد بــرای تأمیــن 
ســامت همگانــی شــهروندان بــا حداکثــر تــوان بکوشــند. نظــارت در حــوزه ســامت و نیــز حفــظ مفهــوم 
جدیــد »حــق بــر ســامت« کــه از ایــن حــوزه، وارد نظــام حقوقــی می شــود، ممکــن اســت دولــت را بــا 
ــی  ــت گذاری  های اصول ــه سیاس ــت یابی ب ــن دس ــد. هم چنی ــه رو کن ــیاری روب ــی بس ــواری  های عمل دش
و عملــی را بــا تغییــر نگرش هایــی روبــه رو خواهــد کــرد. بــر ایــن اســاس، اهمیــت سیاســت گذاری  های 

کان و نیــز قوانیــن و مقــررات مربــوط بــه حــوزه ســامت بیــش از پیــش نمایــان می گــردد.
بــا تاش  هــای جامعــه بین المللــی بــرای حمایــت از حقــوق بشــر، بــه قلمرو هــا و عوامــل اثرگــذار 
ــن  ــورداری از بالاتری ــق برخ ــرد. ح ــورت می گی ــه ص ــش توج ــش از پی ــر بی ــوق بش ــق حق در تحق
ــه  ــت ک ــری اس ــای بش ــی از حق  ه ــامت، یک ــر س ــق ب ــا ح ــامتی ی ــت یافتنی س ــتاندارد های دس اس

بــر  حــق  از  حمایــت  چالش  هــای  و  موانــع 
ایــران حقوقــی  نظــام  در  ســلامت 
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ــن  ــی از مهم تری ــردی، یک ــامت ف ــت. س ــده اس ــد ش ــت آن تأکی ــر اهمی ــری ب ــوق بش ــناد حق در اس
مؤلفه  هــای کرامــت هــر انســانی محســوب می شــود. از ایــن رو، حــق بــر ســامت بــه عنــوان یکــی از 

ــه رســمیت شــناخته شــده اســت.1 ــی حقــوق بشــر ب ــن بشــری در نظــام بین الملل حقــوق بنیادی
حوزه  هــای مربــوط بــه ســامتی متنــوع اســت و ابعــاد گوناگونــی دارد و ایــن امــر نیــز عاملــی بــرای 
دشــواری تعریــف ایــن حــق شــده اســت. در اســناد حقــوق بشــری عمدتــاً از ســامت جســمی و روانــی 
و گاه از ســامت معنــوی و اجتماعــی حمایــت شــده اســت. دولت  هــا نیــز بــه  طــور کلــی در ارتبــاط بــا 
ــد. آشــکار اســت کــه دولت  هــا نمی تواننــد  تأمیــن و تضمیــن ایــن حــق، مســئولیت  های معینــی دارن
بــه  طــور کامــل، ســامتی و مطلــوب بــودن ســامتی افــراد را تضمیــن کننــد، امــا می تواننــد شــرایطی 
را فراهــم آورنــد کــه در آن، از ســامتی افــراد حمایــت شــود و دســت یابی افــراد بــه ســامتی ممکــن 
گــردد. میثــاق بین المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی، دســتورالعمل کمیســیون بهداشــت 
ــی از  ــت جهان ــازمان بهداش ــاس نامه س ــه اس ــوم ب ــت موس ــی بهداش ــررات بینالملل ــا، مق ــه اروپ اتحادی

ــر ســامت اســت.2 مهم تریــن اســناد بین المللــی در زمینــه حــق ب
ــر  ــا ه ــت ی ــژاد، ســن، قومی ــر اســاس ن ــض ب ــدون تبعی ــر ســامت ب ــد از حــق ب ــر انســانی بای ه
وضعیــت دیگــری برخــوردار باشــد. نفــی تبعیــض و برابــری ایجــاب می کنــد کــه دولت  هــا اقداماتــی را 
بــرای رفــع هــر گونــه قانــون، رویــه یــا سیاســت تبعیض آمیــز انجــام دهنــد. یکــی دیگــر از ویژگی  هــای 
رویکرد هــای مبتنــی بــر حــق ســامت، مشــارکت معنــادار اســت. مشــارکت بــه معنــای اطمینان یابــی 
از ایــن اســت کــه ذی نفعــان ملــی ـ از جملــه بازیگــران غیــر دولتــی ماننــد ســازمان  های غیــر دولتــی 
ــل،  ــم از تحلی ــات بهداشــت و ســامتی اع ــزی خدم ــام مراحــل برنامه ری ــاداری در تم ــه طــور معن ـ ب

ــد.  برنامه ریــزی، اجــرا، نظــارت و ارزیابــی مشــارکت دارن
»حــق برخــورداری از بالاتریــن اســتاندارد های بهداشــتی قابــل دســت یابی« مســتلزم مجموع هــای 
ــدون  ــورداری ب ــدف برخ ــا ه ــب ب ــرایط مناس ــن ش ــرای تضمی ــا ب ــی دولت  ه ــدات قانون ــح از تعه واض
ــوق  ــتاندارد های حق ــای از اس ــامتی، مجموع ه ــر س ــق ب ــت. ح ــامت اس ــراد از س ــه اف ــض هم تبعی
ــا »تقســیمناپذیر« اســت.  ــر ی ــی اســت و از حقــوق دیگــر، جدایی ناپذی ــق بین الملل ــورد تواف بشــری م
ــه تحقــق  ایــن ســخن بــه آن معناســت کــه دســت یابی بــه حــق ســامت هــم محــور اســت و هــم ب

دیگــر حقــوق بشــری، غــذا، مســکن، کار، آمــوزش، اطاعــات و مشــارکت وابســته اســت.3

ــی در  ــت جهان ــازمان بهداش ــا و س ــی دولت  ه ــئولیت بین الملل ــی مس ــاد حقوق ــام، »ابع ــن زاده، اله 1. امی
ــی و  ــه علم ــی«، مجل ــای بین الملل ــر و تحریم  ه ــای فراگی ــرایط بیماری  ه ــلامت در ش ــر س ــق ب ــوص ح خص

ــماره 56، ص 728. ــم، ش ــال پانزده ــتان 1400، س ــکی، تابس ــوق پزش ــی حق پژوهش
 2-Aras, N.E., Kabadayi, S., Ozeren, E., & Aydin, E., “Right to health and access to health-care services for refugees
in Turkey”, Journal of Services Marketing, 2021, 11(3), p. 230
 3-Khachigian, L. M., “Pharmaceutical patents: reconciling the human right to health with the incentive to invent”,
.Drug Discovery Today, 2020, 25(7), p. 1137
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حــق بــر ســامت در نظــام حقوقــی ایــران بــه رســمیت شــناخته و در برخــی از قوانیــن داخلــی بــر 
آن تأکیــد شــده اســت. بــا ایــن حــال، مســئله اصلــی و علــت مهــم پژوهــش حاضــر آن اســت کــه حــق 
بــر ســامت در ایــران، وضعیــت مطلــوب نــدارد و اجــرای آن ماننــد برخــی دیگــر از حق  هــا بــا موانــع 
ــع در حوزه  هــای گوناگــون  ــن چالش  هــا و موان ــن اســاس، ای ــر ای ــی روبه روســت. ب و چالش  هــای قانون
ــل بحــث هســتند کــه  ــی، اقتصــادی، فرهنگــی، سیاســی و اجتماعــی قاب ــه چالش  هــای حقوق از جمل
در ایــن میــان، بــا توجــه بــه اهمیــت والای محدودیت  هــا و موانــع حقوقــی فــراروی حــق بــر ســامت، 
ــی و  ــه روش توصیف ــش رو ب ــه پی ــی اســت. در مقال ــای حقوق ــش، چالش  ه ــن پژوه ــی ای ــز اصل تمرک
تحلیلــی و بــا اســتفاده از منابــع کتاب خان هــای بــه ایــن پرســش اصلــی پاســخ می دهیــم کــه موانــع 

و چالش  هــای حقوقــی حــق بــر ســامت در حقــوق ایــران چیســت؟ 
اهمیــت و ضــرورت ایــن تحقیــق در آن اســت کــه بــدون شناســایی موانــع و چالش  هــای حقوقــی 
ــام  ــه نظ ــت یابی ب ــکان دس ــع، ام ــن موان ــع ای ــاح و رف ــران و اص ــامت در ای ــر س ــق ب ــراروی ح ف
ــاندن  ــش رو، شناس ــش پی ــخص پژوه ــدف مش ــس ه ــود. پ ــد ب ــر نخواه ــوب امکان پذی ــامت مطل س
موانــع قانونــی، تحقــق مطلــوب حــق بــر ســامت و ایجــاد زمینــه و بســتر برطــرف کــردن آن موانــع 
ــع و چالش  هــای قانونــی متعــددی در  ــا ایــن وصــف، فرضیــه نویســندگان آن اســت کــه موان اســت. ب
ــن  ــل شناســایی اســت کــه اصــاح سیاســت  ها و قوانیــن حداقلــی موجــود را در ای ایــن خصــوص قاب
ــا بحــث از موانــع و چالش  هــای قانونــی حمایــت از  زمینــه اجتناب ناپذیــر ســاخته اســت. از ایــن رو، ب

ــان می شــود. ــه فراخــور مباحــث بی ــز ب ــر ســامت، پیشــنهادهایی نی حــق ب

گفتار اول. مفهوم حق بر سلامت
بــرای تبییــن و توصیــف »حــق بــر ســامت« از تعبیر هــا و اصطاحــات متفــاوت و متعــددی بهــره 
گرفتــه شــده اســت کــه از آن جملــه می تــوان بــه »حــق بــر مراقبــت ســامت«، »حــق بــر حمایــت از 
ســامت«، »حــق بــر مراقبــت پزشــکی« و حتــی در مفهومــی موسّــع زیــر عنــوان »حقــوق ســامت« 
اشــاره کــرد. بــا ایــن وجــود، در ایــن نوشــتار و بــه تبعیــت از اســناد و مــدارک بین المللــی، از عبــارت 
ــه نظــر می رســد ایــن عبــارت در راســتای اهــداف معاهــدات  ــم. ب ــر ســامت« بهــره گرفته ای »حــق ب
ــق  ــامل ح ــه ش ــرد، بلک ــامت را دربرمی گی ــای س ــق مراقبت  ه ــا ح ــه تن ه ــه ن ــد ک ــی باش بین الملل
ــالم،  ــامیدنی س ــر آب آش ــامت، نظی ــر س ــق ب ــرط  های ح ــات و پیش ش ــی مقدم ــورداری از برخ برخ

ــه کافــی، بهداشــت محیــط زیســت و بهداشــت محیــط کار می شــود.1 تغذی
حــق بــر ســامت بــه منزلــه  حقــی بشــری، هماننــد بســیاری از مباحــث جنجالــی و مهــم علــوم، در 
هال هــای از ابهام  هــا و اختاف  هــای فکــری گســترده فــرو رفتــه اســت. موضــوع ســامت، امــری مطلــق 

 1-Eleanor, D., “The International Human Right to health: What does this Mean for our Nations and World”, the

 Center for Law – Indianapolis, Februrary 22, 2001

بــر  حــق  از  حمایــت  چالش  هــای  و  موانــع 
ایــران حقوقــی  نظــام  در  ســلامت 
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ــد و دســت خوش نوســان  ــر می یاب ــراد تغیی ــاوت و فعالیت  هــای اف ــه لحــاظ محیط  هــای متف نیســت و ب
ــی و  ــاه کامــل جســمانی، روان ــه مفهــوم برخــورداری از شــرایط رف ــر ســامت هــم ب می گــردد. حــق ب
اجتماعــی اســت کــه  بیمــار نبــودن هــم جزئــی از آن بــه حســاب می آیــد. اگــر بتــوان ســامت را بــه 
معنــی نبــود بیمــاری مســتمر دانســت، هرگــز نمی تــوان آن را تضمیــن کــرد یــا آن را بــه کســی اعطــا 
کــرد. بنابرایــن، حــق بــر ســامت را نمی تــوان بــه حــق بــر ســالم بــودن یــا ناتــوان نشــدن تعریــف کــرد.1

ــای برخــورداری از ســامت  ــه معن ــق ب ــه طــور دقی ــوان ب ــر ســامت« را نمی ت اصطــاح »حــق ب
ــات و تســهیات  ــه خدم ــا ارائ ــی ب ــه موجــب معاهــدات بین الملل ــا ب ــارف دانســت؛ چــون دولت  ه متع
ــتحقاق  ــات، اس ــطه آن خدم ــه واس ــز ب ــردم نی ــد و م ــه آن متعهدن ــبت ب ــهروندان، نس ــوم ش ــه عم ب
ــد  ــل متح ــازمان مل ــی س ــع عموم ــوم مجم ــه س ــد. کمیت ــل کرده ان ــامت را تحصی ــورداری از س برخ
ــگارش مــاده 12 میثــاق، تعریــف ســامت منــدرج در مقدمــه اساســنامه ســازمان بهداشــت  هنــگام ن
ــا  ــاری ی ــود بیم ــاً نب ــه صرف ــی و ن ــی و اجتماع ــل جســمی، روان ــروزی کام ــت »به ــه وضعی ــی ب جهان
ناتوانــی« را نپذیرفــت. بــا ایــن وجــود، بنــد اول مــاده 12 میثــاق اشــاره می کنــد کــه »بالاتریــن ســطح 

ــر مراقبــت از ســامتی محــدود نیســت«.  ــه حــق ب ــی، ب ــل وصــول ســامت جســمی و روان قاب
بــا ایــن وجــود، تاریخچــه تدویــن و عبــارات صریــح بنــد دوم مــاده 12 بــه ایــن نکتــه اذعــان دارد 
کــه حــق بــر ســامت، دربرگیرنــده طیــف وســیعی از عوامــل اجتماعــی و اقتصــادی اســت کــه شــرایط 
ــته و  ــالمی داش ــی س ــد زندگ ــردم بتوانن ــه م ــد ک ــا می ده ــد و ارتق ــبینی می کن ــی را پیش و وضعیت
بــه عوامــل اساســی مؤثــر بــر ســامتی نظیــر آب ســالم، تغذیــه کافــی، مســکن مناســب و بهداشــت 
عمومــی و حرف هــای دسترســی داشــته باشــند. بــه ایــن ترتیــب، حــق بــر ســامت را می تــوان حــق 
ــدی از  ــت برخــورداری و اســتحقاق بهره من ــه واســطه آن، قابلی ــراد انســانی ب ــه اف ــی دانســت ک ادعای
گســترده متنوعــی از تســهیات، امکانــات و خدمــات ســامت را یافتــه و دولت  هــای عضــو بــه موجــب 
معاهــدات بین المللــی بــه آن متعهــد شــده اند.2 بــر ایــن اســاس، حــق بــر ســامت در ردیــف مفاهیــم 
ترکیبــی قــرار گرفتــه و تحقــق کامــل آن نیازمنــد توجــه بــه همــه اجــزا و الزامــات ایــن حــق اســت.

ایــن ایــده کــه همــه مــردم حــق دارنــد نیاز هــای فیزیکــی بــدن خــود را بــرآورده کننــد، در بطــن 
جنبــش حقــوق بشــر قــرار دارد. ایــن موضــوع شــامل حــق زنــده مانــدن و زندگــی تهــی از رنج هــای 
ــان  ــاده 25 بی ــی را در م ــامت کاف ــرای س ــق ب ــر، ح ــوق بش ــه حق ــت. اعامی ــری اس ــل پیش گی قاب
می کنــد: »هــر کــس حــق دارد از ســطح زندگــی مناســب بــرای ســامتی و رفــاه خــود و خانوادهــاش، 

ــلامت  ــف س ــدی و محمدحســین مهرالحســنی، »تعری ــد، رســتم ســیف الدینی، مرجــان قن ــادی، وحی ــزدی فیض آب 1. ی

از دیــدگاه ســازمان بهداشــت جهانــی: مــرور کوتاهــی بــر نقد هــا و ضــرورت یــک تغییــر پارادایــم«، مجلــه 

اپیدمیولــوژی ایــران، بهــار 1396، دوره ســیزدهم، شــماره 5، ص 110.

ــوزه  ــا در ح ــانی دولت  ه ــدات انس ــلامت )واکاوی تعه ــورداری از س ــق برخ ــجاد، ح ــوی، میرس ــید موس 2. س

ــروین، 1393، ص 158. ــز: ش ــلامت(، تبری س
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از جملــه غــذا، پوشــاک، مســکن و مراقبت  هــای پزشــکی برخــوردار باشــد... .« ایــن تعریــف از مفهــوم 
حقوقــی کــه در قــرون هجدهــم و نوزدهــم وجــود داشــت و فقــط دولــت را از محــروم کــردن فعالانــه 
شــهروندان از حقــوق اولیــه مدنــی و اقتصــادی آن  هــا بــاز می داشــت، متفــاوت اســت. مــاده 25 اعامیــه 
ــه  ــد هم ــان یابن ــا اطمین ــد ت ــام دهن ــی انج ــد اقدامات ــا بای ــه دولت  ه ــد ک ــان می کن ــر بی ــوق بش حق
ــوق بشــر،  ــه حق ــر، اعامی ــارت دقیق ت ــه عب ــد. ب ــی مناســب برخوردارن شــهروندان از اســتاندارد زندگ
ــه عنــوان اجــزای ضــروری  غــذا، پوشــاک، مســکن، مراقبت هــای بهداشــتی و خدمــات اجتماعــی را ب
ــه  ــی ک ــتاندارد های دقیق ــن اس ــد. تعیی ــاه می شناس ــامت و رف ــرای س ــب ب ــی مناس ــتاندارد زندگ اس
ــا تاریخچه  هــا و ظرفیت  هــای  ــرا کشــورهایی ب ــی کنــد، دشــوار اســت؛ زی ــن مؤلفه  هــا را ارزیاب ــد ای بای

اقتصــادی و اجتماعــی متفــاوت، درک متفاوتــی از »اســتاندارد مناســب زندگــی« دارنــد.
مــاده 12 میثــاق بین المللــی حقــوق اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگی، حق برخــورداری از ســامت کافی 
را بــه صــورت نســبی تعریــف می کنــد: »... حــق هــر کــس بــرای برخــورداری از بالاتریــن اســتاندارد های 
ــد؛  ــه، موضــوع را حــل نمی کن ــن بیانی ــن حــال، ای ــا ای ــی«.1 ب ــل دســت یابی ســامت جســمی و روان قاب
ــه زیرســاخت های  ــا توجــه ب ــد ب ــل دســت یابی« بای ــن اســتاندارد قاب ــرا مشــخص نیســت کــه »بالاتری زی
ــی. در برخــی مــوارد،  ــه اســتاندارد های جهان ــا توجــه ب ــا ب ــی شــود ی اقتصــادی یــک کشــور واحــد ارزیاب
ــد فراهــم کنــد، اجمــاع موجــود  بالاتریــن اســتاندارد زندگــی قابــل دســت یابی کــه یــک ملــت مــی توان
در مــورد حداقــل حقــوق مرتبــط بــا ســامتی را کــه همــه افــراد مســتحق آن هســتند )یعنــی واکســنها، 
ــیاری از  ــه بس ــل اینک ــه دلی ــدّی ب ــا ح ــد. ت ــرآورده نمی کن ــالمندی( ب ــای س ــا و مراقبت ه فیزیوتراپی  ه
دولت  هــا در کشــور های در حــال توســعه نمی تواننــد مراقبت  هــای بهداشــتی و شــرایط زندگــی مناســب 
ــی  ــه بیماری های ــه طــور نامتناســبی ب ــا ب ــد، جمعیــت آن  ه ــرای همــه شــهروندان خــود فراهــم کنن را ب

ــان هســتند.  ــا درم ــری ی ــل پیش گی ــه طــور معمــول در کشــور های توســعه یافته قاب ــه ب ــد ک مبتاین
بــر اســاس برآورد هــای ســازمان جهانــی بهداشــت )WHO(، ســالانه 1.7 میلیــون نفــر در کشــور های 
ــود را  ــان خ ــص و بهداشــت نامناســب، ج ــی از آب ناخال ــای ناش ــل بیماری  ه ــه دلی ــعه ب ــال توس در ح
ــه از  ــل ســوء تغذی ــه دلی ــون کــودک، جــان خــود را ب ــد. ســالانه، بیــش از ســه میلی از دســت می دهن
ــج  ــه رن ــود تغذی ــودک از کمب ــون ک ــن زده می شــود 170 میلی ــه تخمی ــی ک ــد، در حال دســت می دهن
ــن  ــی و هم چنی ــارداری و دوران کودک ــی در دوران ب ــتی ناکاف ــای بهداش ــل مراقبت  ه ــه دلی ــد. ب می برن
کمبــود تغذیــه، آمــار مــرگ و میــر کــودکان زیــر پنــج ســال در کشــور های در حــال توســعه بالاســت. 
بــرای نمونــه، در ســال 2001، آمــار مــرگ و میــر کــودکان زیــر پنــج ســال در ســوئد در مقــام کشــوری 
توســعه یافته، 3.5 مــرگ و میــر در هــر 1000 کــودک متولدشــده بــود کــه از آمــار جهانــی پایینتــر بــود. 
ــوان کشــوری در حــال  ــه عن ــج ســال در ســیرالئون ب ــر پن ــودکان زی ــر ک ــرگ و می ــار م ــل، آم در مقاب

 1-Forman, L., & Kohler, J. C., “Global health and human rights in the time of COVID-19: Response, restrictions,

and legitimacy”, Journal of Human Rights, 2020; 19(5), p. 547

بــر  حــق  از  حمایــت  چالش  هــای  و  موانــع 
ایــران حقوقــی  نظــام  در  ســلامت 
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توســعه، 313 مــرگ در هــر 1000 کــودک متولــد شــده بــود. حتــی در جهــان توســعهیافته، نابرابری  هــای 
بهداشــتی عظیمــی بیــن اکثریــت و اقلیــت، غنــی و فقیــر و جمعیــت شــهری و روســتایی وجــود دارد. در 
ســال 1999، در ایــالات متحــده امریــکا، آمــار مــرگ و میــر نــوزادان بــرای نــوزادان متولدشــده از مــادران 
ــرای  ــوزادان ب ــود. آمــار مــرگ و میــر ن ــده ب ــد زن افریقایــی ـ امریکایــی، 14.1 مــرگ در هــر 1000 تول
نــوزادان متولدشــده از مــادران سفیدپوســت غیــر اســپانیایی، 5.8 مــرگ در هــر 1000 تولــد زنــده بــود.1

ــا حــق ســالم بــودن یکســان نیســت. ســامت مطلــوب، تحت الشــعاع عوامــل  ــر ســامت ب حــق ب
گوناگونــی قــرار می گیــرد کــه ممکــن اســت از حیطــه و قــدرت نظــارت دولت  هــا بــه دور باشــد، ماننــد 
ســاختار بیولوژیکــی فــرد و وضعیــت اجتماعــی و اقتصــادی. حــق بــر ســامتی بــه حــق برخــورداری از 
انــواع کالاهــا، امکانــات، خدمــات و شــرایط لازم بــرای تحقــق آن اطــاق می شــود. بــه همیــن دلیــل، 
ــه  ــی ب ــن اســتاندارد های ســامت جســمی و روان ــه بالاتری ــوان حــق دســت یابی ب ــه  عن توصیــف آن ب

ــر اســت. ــودن، دقیق ت ــرای ســالم ب جــای یــک حــق بی قیــد و شــرط ب
حــق بــر ســامتی، تن هــا یــک هــدف برنام هــای اســت کــه در بلندمــدت بایــد بــه آن دســت یافــت. 
ایــن واقعیــت کــه حــق بــر ســامت بایــد یــک هــدف برنام هــای ملمــوس باشــد، بــه ایــن معنــا نیســت کــه 
ــد. در واقــع، دولت  هــا بایــد تمــام تــاش خــود را در  ــرای تحقــق آن ندارن دولت  هــا هیــچ تعهــد فــوری ب
چارچــوب منابــع موجــود بــرای تحقــق حــق ســامت و برداشــتن گام هایــی در ایــن راســتا بــدون تأخیــر به 
کار گیرنــد. بــا وجــود محدودیت  هــای منابــع، برخــی تعهد هــا اثــر فــوری دارنــد، ماننــد تعهــد بــه تضمیــن 
ــا دیگــر  ــدام خــاص ی ــای اق ــن و برنامه  ه ــن قوانی ــدون تبعیــض، تدوی ــه شــیو های ب ــر ســامت ب حــق ب
اقدامــات مشــابه بــرای تحقــق کامــل ایــن حــق کــه در مــورد هــر حــق بشــری دیگــری صــدق می کنــد.2

گفتار دوم. موانع قانونی حق بر سلامت در ایران
دغدغــه اصلــی حکومــت هــر کشــور، ســامت عمــوم مــردم آن کشــور اســت، امــا بــدون یــک چارچوب 
قانونــی مؤثــر، حمایــت و حفاظــت از ســامت جامعــه ممکــن نیســت.3 بــر ایــن اســاس، تحقــق واقعــی و 
عینــی حــق بــر ســامت در وهلــه اول، نیازمنــد تصویــب قوانیــن مطلــوب و رفــع خلأهــا، ابهام  هــا و نواقــص 
قوانیــن موجــود اســت و در ایــن راســتا، اشــکال  ها و ایراد هــای موجــود در حــوزه قانون گــذاری ســامت بــه 

معنــای وجــود موانــع قانونــی بــر ســر راه تحقــق کامــل حــق بــر ســامت قلمــداد خواهــد شــد.

 1-Ooms, G., Keygnaert I., Hammonds R., The right to health: from citizen’s right to human right (and back), Public

Health, 2019; 172, p. 99

 2-Pūras, D., de Mesquita, J. B., Cabal, L., Maleche, A., & Meier, B. M., “The right to health must guide responses

.to COVID-19”, The Lancet, 2020, 395, 1889

3. آناند، ســودهیر، فابیان پیتر و آمارتیا ســن، عدالت و اخلاق در ســلامت، ترجمه: مهدی ریاحی فرد با همکاری ایروان 

مســعودی اصل و علی اخوان بهبهانی، تهران: مرکز پژوهش  های مجلس شــورای اســامی، 1390، ص 218.
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بند اول. خلأ های قانونی
وجــود خلأ هــای متعــدد قانونــی، یکــی از مهم تریــن موانــع قانونــی فــراروی حــق بــر ســامت در 
ایــران اســت. ایــن خلأ هــا در حوزه  هــای مختلــف و متعــددی قابــل بحــث هســتند کــه بــه بخشــی از 

ــا اشــاره می شــود: آن ه
1. مفهــوم حــق بــر ســامت بــه صــورت کامــل و جامــع تعریــف نشــده و محدودنگــری در معنــا و 
مفهــوم ایــن حــق بنیادیــن و در نتیجــه، بی توجهــی بــه اجــزای مفهومــی مختلــف ایــن حــق موجــب 
شــده اســت کــه در نظــام حقوقــی ایــران، درکــی مضیّــق از مفهــوم حــق بــر ســامت شــکل بگیــرد. بــه 

همیــن دلیــل، تحقــق مطلــوب آن نیــز بــا چالش  هــای اساســی روبــه رو شــده اســت. 
نبایــد از یــاد بــرد کــه حــق بــر ســامت، مفهومــی ترکیبــی و قابــل تجزیــه بــه عناصــر متعــدد اســت 
و صرفــاً بــا رســمیت و تحقــق همــه آن عناصــر می تــوان شــاهد تحقــق واقعــی و مطلــوب ایــن حــق بــود. 
بــر ایــن اســاس، چــون شناســایی نشــدن و تحقــق نیافتــن همــه عناصــر حــق بــر ســامت، ایــن حــق را 
ــی  ــذار ایران ــد داد، قانون گ ــوه خواه ــی جل ــای لازم، ته ــد و از کارکرد ه ــا می کن ــوم، بی معن ــگاه عم در ن
بایــد بــا عبــور از نــگاه حداقلــی موجــود نســبت بــه اصــاح قوانیــن جــاری و تبییــن مفهــوم کامــل حــق 
بــر ســامت همّــت بگمــارد. بی توجهــی قانون گــذار ایرانــی بــه معنــا و مفهــوم بین المللــی و اســتاندارد 
حــق بــر ســامت و نیــز شــاخص  های آن باعــث مضیّــق انگاشــتن مفهــوم حــق بــر ســامت شــده اســت. 
عمــده خلأ هــای قانونــی در زمینــه مــورد بحــث، ناشــی از همیــن معضــل اســت و بدیهــی اســت رفــع 
ایــن نقیصــه، نیازمنــد توجهــی دوبــاره و عمیــق بــه مفهــوم واقعــی حــق بــر ســامت و الزامــات آن اســت.

ــه طــور کلــی، تن درســتی  ــوان گفــت ب ــر ســامت می ت ــرای تببیــن مفهــوم حــق ب در ایــن راســتا ب
ــه تعریــف  یــا ســامت عبــارت اســت از تأمیــن رفــاه کامــل جســمی و روانــی و اجتماعــی انســان. بنــا ب
ســازمان بهداشــت جهانــی، تن درســتی تن هــا نبــود بیمــاری یــا نقص  هــای دیگــر در بــدن نیســت، بلکــه 
تن درســتی، نداشــتن هیــچ گونــه مشــکل روانــی، اجتماعــی، اقتصــادی و ســامت جســمانی بــرای هــر فــرد 
جامعــه اســت. ســامت، مفهــوم وســیعی دارد و تعریــف آن تحــت تأثیــر میــزان آگاهــی و تلقــی جوامــع 
بــا شــرایط گوناگــون جغرافیایــی و فرهنگــی قــرار می گیــرد. بــه عــاوه، ســامتی،  رونــدی پویاســت و بــا 
گذشــت زمــان نیــز مفهــوم آن تغییــر خواهــد کــرد.1 ســامتی، مفهومــی چندوجهــی اســت که بــرای درک 

مفاهیــم گســترده و عمیــق آن بایــد بــه مطالبه گــری حــق بــر ســامت عمومــی توجــه کامــل شــود.
ــرای  ــرد. ب ــکار ک ــت را آش ــامت و بهداش ــش س ــی در بخ ــای قانون ــران، خلأ ه ــا در ای ــیوع کرون ش
ــم  ــتورالعملی ســخن می گویی ــع، از دس ــم، در واق ــت می کنی ــتی صحب ــکل بهداش ــی از پروت ــال، وقت مث
ــا اعــام کــرده اســت. از همیــن عنــوان هــم مشــخص اســت کــه مــا  ــا کرون کــه ســتاد ملــی مبــارزه ب

ــی  ــام حقوق ــلامت در نظ ــر س ــق ب ــگاه ح ــوم و جای ــی، »مفه ــه دهقان ــی و غزال ــه رضای 1. عباســی، محمــود، راحل

ــماره 30، ص 185. ــال هشــتم، ش ــوق پزشــکی، 1393، س ــی و پژوهشــی حق ــه علم ــران«، مجل ای
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قانــون مشــخصی در ایــن عرصــه نداریــم. ایــن در حالــی اســت کــه طبــق اصــل 36 قانــون اساســی، بــرای 
تعییــن و اجــرای مجــازات، حتمــاً بایــد دادگاهــی صالــح و نیــز قانونــی مشــخص وجــود داشــته باشــد تــا 
بــر اســاس آن، حکمــی صــادر شــود. همــه مــواردی کــه تــا کنــون در خصــوص کرونــا مطــرح شــده، بــه 
صــورت دســتورالعمل یــا بخشــنامه بــوده، نــه قانــون مشــخص کــه آن  هــا را هــم قــوه مجریــه صــادر کرده 
اســت. بــرای تصویــب یــک قانــون ضمــن اینکــه بایــد مصوباتــی باشــد، آن قانــون حتمــاً بایــد در مجلــس 
ــرای تصویــب  ــد ب تصویــب شــود. مرجــع قانونگــذاری نیــز کــه »مجلــس شــورای اســامی« اســت، بای

قانــون در ایــن زمینــه بــه طــور خــاص اقــدام کنــد و مجازاتــی را بــرای متخلفــان در نظــر بگیــرد. 
2. بی توجهــی قوانیــن حداقلــی موجــود بــه گوناگونــی عوامــل مؤثــر بــر ســامت شــهروندان نیــز 
مانــع قانونــی دیگــری در زمینــه مــورد بحــث اســت. اساســاً مؤلفه  هــای تعیینکننــده ســامتی بســیار 

ــن آن هــا عبارتنــد از: گســترده و متنــوع اســت کــه مهم تری
یک ـ عوامل ژنتیك و فردی نظیر سن، جنسیت، شغل، طبقه اجتماعی و وضع تغذیه؛

دو ـ عوامــل محیطــی ماننــد آب و هــوا، مســکن، تراکــم جمعیــت، آب، خــاك و شــرایط فرهنگــی، 
اجتماعــی، اقتصــادی و جغرافیایــی؛

ســه ـ شــیوه  های زندگــی مــردم مثــل عــادات غذایــی، تحــرك داشــتن یــا نداشــتن، نــوع تفریــح و 
ســرگرمی، روش ارتباط گیــری بــا دیگــر افــراد جامعــه؛

چهــار ـ وســعت و کیفیــت خدمات رســانی نظیــر سیاســت  های بهداشــتی جامعه؛ شــیوه خدمات رســانی 
ماننــد افزایــش پوشــش واکسیناســیون، بهســازی محیــط، تأمین آب آشــامیدنی ســالم، مراقبــت از گروه  های 

آســیب پذیر جامعــه ماننــد مــادران و کــودکان و نظایــر آن و خدمات رســانی عادلانــه؛1
پنــج ـ عوامــل دیگــری نظیــر ســطح ســواد، وضعیــت تغذیــه، سیســتم ارتباطــات و وســایل ارتبــاط 
ــا و  ــرانه، تفریح  ه ــد س ــزان درآم ــی، می ــادی و اجتماع ــت اقتص ــا و وضعی ــت جاده  ه ــی، وضعی جمع

ــامت.  ــای س ــای ارتق ــردم در برنامه  ه ــارکت م ــی و مش ــه زندگ ــد ب ــالم، امی ــرگرمی  های س س
ــه  ــد ب ــهروندان می توان ــامتی ش ــر س ــده ب ــر و تعیین کنن ــل مؤث ــی عوام ــن گوناگون ــان، ای بی گم
عنــوان مانعــی در فرآینــد تنظیــم مقــررات از ســوی دولــت در حــوزه ســامت عمومــی تلقــی شــود. 
ــب  ــز جل ــامت و نی ــف س ــای مختل ــی در حوزه  ه ــت اجتماع ــراری عدال ــرای برق ــا ب ــروزه دولت  ه ام
مشــارکت شــهروندان بــرای دسترســی بــه ســامت مطلــوب در بســتر رشــد و توســعه جوامــع انســانی 
ــن  ــا ای ــد. ب ــرار دهن ــت ق ــی را در اولوی ــامت عموم ــان و س ــت و درم ــعه بهداش ــول و توس ــد تح بای
توضیــح، شــناخت حوزه  هــای مربــوط بــه ســامتی بــه منظــور برنامهریــزی و انجــام اقدامــات لازم بــرای 
ــری  ــه ام ــزان آن در ســطح جامع ــای می ــهروندان از آن و ارتق ــدی ش ــرایط بهره من ــود ش ــعه، بهب توس
ضــروری و لازم بــه نظــر می رســد. ایــن موضــوع در عیــن قابــل فهــم بــودن، بــه دلیــل تنــوع و فراوانــی 

1-Marmot, M., Social determinants of health inequalities, Lancet, 2005, 365 (9464), p. 109
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ــه طــوری کــه همیــن امــر، تنظیــم مقــررات  ــه آســانی دســت یافتنی نیســت، ب زیرمجموعه  هــای آن ب
ــد.1 ــار مشــکل می کن ــوزه ســامت دچ را در ح

طیــف وســیعی از اقدامــات مــورد انتظــار از دولت  هــا شــامل تنظیــم مقــررات در حــوزه بهداشــت 
ــار  ــالمندان و اقش ــت س ــودك، بهداش ــادر و ک ــت م ــی، بهداش ــط کار و زندگ ــت محی ــی، بهداش عموم
ــر  ــر واگی ــای غی ــرل بیماری  ه ــدز و کنت ــر ای ــردار نظی ــای واگی ــری از بیماری ه ــیب پذیر، پیش گی آس
ــر  ــارت ب ــواده، نظ ــم خان ــت و تنظی ــا جمعی ــط ب ــور مرتب ــادر، ام ــای ن ــرطان ها و بیماری ه ــد س مانن
ــر  ــیوع فراگی ــری از ش ــی و دارو، پیش گی ــتی و آرایش ــی، بهداش ــواد غذای ــع م ــد و توزی ــت تولی وضعی
ــه منظــور کنتــرل و درمــان آن، اجــرای طرح هــای  بیماری هــای دام و طیــور و انجــام اقدامــات لازم ب
واکسیناســیون سراســری در ســطح ملــی بــرای مقابلــه بــا دیفتــری، کــزاز، ســیاه ســرفه، ســرخک و فلج 
اطفــال، ایجــاد قرنتینــه در مواقــع اضطــراری و مبــارزه بــا شــیوع بیماری هایــی ماننــد کرونــا، مالاریــا، 
آبلــه، حصبــه و هــاری، جلوگیــری از گســترش آلودگی  هــای مختلــف زیســت محیطی اعــم از آلودگــی 
ــی و آلودگی  هــای ناشــی از زباله  هــای جامــد و صنعتــی و انســانی و کاهــش آن و  هــوا، آلودگــی صوت
اثــر ســوء مــواد مخــدر و قرص  هــا و مــواد اعتیــادآور در اقســام مختلــف آن، تنــوع و تعــدد موضوعــات 
قابــل پرداختــن در ایــن حــوزه را بــه روشــنی بیــان می کنــد کــه بــه عنــوان محدودیــت دولت هــا در 

تنظیــم مقــررات در حــوزه ســامت قابــل شناســایی و بررســی اســت.2
ــی و  ــق واقع ــرای تحق ــذار ب ــائل اثرگ ــن مس ــه ای ــد ب ــور بای ــازان کش ــذاران و تصمیم س قانون گ

ــد. ــری کنن ــود را بازنگ ــن موج ــه و قوانی ــامت، توج ــر س ــق ب ــوب ح مطل
ــن  ــا قوانی ــاس ب ــررات در قی ــودن حجــم مق ــگ ب ــر پررن ــران نمایانگ ــی ای 3. بررســی نظــام حقوق
ــذارده  ــی گ ــذاران خال ــع مقررات گ ــه نف ــدان را ب ــراوان، می ــی ف ــای قانون حــوزه ســامت اســت. خلأ ه
اســت. اثــر ایــن امــر، آشــفتگی و بی ضابطگــی در تصمیم  هــای مربــوط بــه حــوزه ســامت و بــه تبــع 
آن، وضعیــت نامطلــوب حــق مــورد بحــث اســت؛ زیــرا بــر خــاف قوانیــن کــه درجــه ثبــات بیش  تــری 
ــوند،  ــر می ش ــت خوش تغیی ــر دس ــامت، کم   ت ــام س ــران نظ ــا و تصمیم گی ــر دولت  ه ــا تغیی ــد و ب دارن
ــررات  ــریع مق ــیار س ــرات بس ــا تغیی ــران، ب ــر تصمیم گی ــل تغیی ــه دلی ــذاری، ب ــوزه مقررات گ در ح
روبه روییــم کــه همیــن امــر بــه وضعیــت آشــفته و نامطلــوب مقــررات حــوزه ســامت دامــن می زنــد.

ــی  ــام سیاس ــا و نظ ــول در دولت  ه ــر و تح ــت تغیی ــه عل ــی ب ــت  های اجرای ــر سیاس ــی تغیی در پ
ــام ســامت  ــی و انســجام نظ ــر ســامت عموم ــق ب ــا و سیاســت گذاری  های ح ــن اســت برنامه  ه ممک
دســت خوش دگرگونی  هــای عمیــق گــردد و از صــدر برنامه ریزی  هــا بــه پاییــن جــدول رانــده شــود و 

1. متقــی، ســمیرا، آناهیتــا ســیفی و مجیــد درودیــان، »ماهیــت حــق بــر ســلامت و جایــگاه دولــت در تحقــق آن«، 

پژوهش نامــه حقــوق اســامی، پاییــز 1396، ســال هجدهــم، شــماره 2، ص 132.

2. حســن زاده، قدرت اللــه، »حــق بــر ســلامت از دیــدگاه معاهــدات بین المللــی بــا تأکیــد بــر بیمــاری کوویــد 

19«، مجلــه علمــی و پژوهشــی حقــوق پزشــکی، زمســتان 1400، شــماره 56، ص 835.
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اجــرای آن برنامه  هــا را نیــز بــا مشــکات جــدّی مواجــه ســازد. پــس چالــش مهــم دولت  هــا در حــوزه 
ــد  ــول چن ــران و در ط ــرد. در ای ــد ک ــدا خواه ــود پی ــای کان نم ــطوح اولویت بندی  ه ــامت، در س س
ــاط تنگاتنــگ  ــود نظم بخشــی و ارتب ــح، نب ــای ناصحی ــا و برنامه ریزی  ه ــر دولت  ه ــا تغیی ــر، ب ــه اخی ده
بــا دیگــر حوزه هــا، جایــگاه حــوزه ســامت و حــق بــر ســامت تــا حــدود زیــادی مغفــول مانــده اســت.

بررســی مجموعــه آرای هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری و آرای شــعب دیــوان نشــان می دهــد 
کــه بــه حــق بــر ســامت بــه طــور مســتقل توجــه نشــده و بــه موضوعــات فرعــی مرتبــط بــا ســامت 
ــان در  ــت کارکن ــه خدم ــوط ب ــکات مرب ــامت، مش ــوزه س ــان ح ــای کارکن ــوق و مزای ــه حق از جمل
منطــق محــروم و نیــز مباحثــی در خصــوص ســاختار ســازمانی بخــش ســامت در کنــار امــوری چــون 

برخــورداری از بیمه  هــای درمانــی و امــور اســتخدامی پرســنل پرداختــه شــده اســت.

بنــد دوم. مغایــرت قوانیــن و مقــررات پایین دســتی بــا قوانیــن و مقــررات 
ــلامت ــتی در حوزه س بالادس

بــا توجــه بــه نظــام حقوقــی هــر کشــور، سلســله مراتبی از هنجار هــا و ارزش  هــا در تدویــن قوانیــن 
ــا و اشــخاص برخــوردار  ــدام از نهاد ه ــه هــر ک ــه طــور پیشــینی وجــود دارد ک ــه ب ــررات موضوع و مق
ــن و  ــب قوانی ــن و تصوی ــم، تدوی ــه، تنظی ــگام تهی ــد هن ــررات بای ــم مق ــذاری و تنظی ــق قانون گ از ح
مقــررات بــه ایــن سلســله مراتب قوانیــن و مقــررات توجــه کننــد. رعایــت نکــردن ایــن امــر در حــوزه 
ــه  ــررات موضوع ــن و مق ــدرج در قوانی ــی من ــات و تکالیــف حقوق ــن نشــدن الزام ســامت ضمــن تأمی
بالادســتی و ایجــاد تشــتّت در آرا و اقدامــات اجرایــی ســبب محرومیــت شــهروندان از حــق بــر ســامت 

عمومــی بــه طــور کامــل یــا دسترســی بــه بخــش محــدودی از ایــن حــق خواهــد شــد.1
ــاد  ــت« ی ــا مل ــت ب ــاق دول ــوان »میث ــا عن ــه از آن ب ــران ک ــوری اســامی ای ــون اساســی جمه در قان
می شــود، اصــل 29 بــه عنــوان یکــی از اصــول مترقــی مبیّــن »حــق مــردم«، »نیــاز بــه خدمــات بهداشــتی 
و درمانــی و مراقبت  هــای پزشــکی بــه صــورت بیمــه« را حقــی همگانــی دانســته اســت. بــه  منظــور اجــرای 
ایــن اصــلِ حیاتــی، ســازمان بیمــه ســامت ایرانیــان )اســاس نامه آن مشــتمل بــر 16 مــاده اســت(، زیــر 
نظــر وزارت بهداشــت، درمــان و آمــوزش پزشــکی تشــکیل شــده اســت تــا حمایــت منــدرج در ایــن اصــل 
از یکایــک شــهروندان محقــق شــود. صــرف نظــر از این کــه بنــد 12 اصــل 3 قانــون اساســی بــر رفــع هــر 
گونــه محرومیــت در »زمینــه بهداشــت و تعمیــم بیمــه«، تأکیــد کــرده و اصــول دیگــری از جمله اصــل 20، 
21 و بنــد 1 اصــل 43 نشــانه توجــه ویــژه قانون گــذار اساســی بــه حــق بــر ســامت اســت، ولــی مغایــرت 
برخــی قوانیــن بــا قانــون اساســی و نیــز مغایــرت برخــی از مقــررات دولتــی بــا قانــون در ایــن خصــوص بــه 

محرومیــت جمــع بســیاری از مــردم از نعمــت ســامت و حیــات خواهــد انجامیــد.

ــلامت،  ــوق س ــت )WHO( و حق ــی بهداش ــازمان جهان ــی: س ــازمان  های بین الملل ــوق س 1. نجفــی، بهــزاد، حق

تهــران: میــزان، چــاپ اول، 1382، ص 62.
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مشــخص نبــودن جایــگاه برخــی سیاســت ها، قوانیــن و مقــررات در قیــاس بــا دیگــر قواعــد مربــوط 
نیــز محدودیــت دیگــری اســت کــه بــه طــور جــدّی بــه موانــع یادشــده دامــن می زنــد. بــرای نمونــه، 
معلــوم نیســت کــه در صــورت مغایــرت مصوبــات مراجــع صاحیــت دار در وزارت بهداشــت، درمــان و 

آمــوزش پزشــکی، کــدام یــک بایــد در اولویــت اجــرا قــرار گیرنــد.
بــر ایــن اســاس، تصمیم گیرنــدگان کان کشــور اعــم از مجلــس شــورای اســامی، وزارت بهداشــت 
ــامت  ــت و س ــا بهداش ــط ب ــن مرتب ــد در قوانی ــی گذاری بای ــل در خط مش ــای دخی ــر نهاد ه و دیگ
ــناد  ــامت« در اس ــر س ــق ب ــگاه »ح ــازی جای ــرای برجسته س ــت ب ــه دول ــه لایح ــد. ارائ ــری کنن بازنگ
بالادســتی از جملــه راهکارهایــی اســت کــه می توانــد نقــش بالقــوه مثبتــی در بهبــود وضعیــت فعلــی 
داشــته باشــد. بــه منظــور حــل ایــن موانــع، قانون گــذار بایــد در مرحلــه شناســایی مشــکل و طراحــی 
ــرا  ــد؛ زی ــتفاده کن ــف اس ــای مختل ــال در حوزه  ه ــان فع ــر کارشناس ــکان از نظ ــدّ ام ــتها، در ح سیاس
ایــن افــراد بــا توجــه بــه ســوابق اجرایــی خــود بــه خوبــی می داننــد کــه قانــون بــه چــه شــکلی بایــد 

تصویــب شــود کــه جنبــه اجرایــی پیــدا کنــد و تعبیــر و تفســیر متعــددی نپذیــرد.1

ــع  ــا مناف ــی ب ــات عموم ــا و مؤسس ــع نهاد ه ــارض مناف ــوم. تع ــد س بن
نهاد هــا و مؤسســات خصوصــی

ــت.  ــوار اس ــی دش ــی و خصوص ــش عموم ــح از بخ ــی صحی ــه تعریف ــران، ارائ ــی ای ــام حقوق در نظ
ــی  ــع، تمرکززدای ــه در واق ــث شــده اســت آن چ ــن خصــوص باع ــن در ای ــای قوانی مشــکات و ابهام  ه
ــی و  ــع عموم ــن مناف ــارض آشــکار بی ــه ســبب تع ــرد ک ــام گی ــازی ن محســوب می شــود، خصوصی س
خصوصــی می گــردد. در ایــران، خصوصی ســازی، جایــگاه واقعــی خــود را نیافتــه؛ چــون سیاســت گذاری 
از مقررات گــذاری بــه روشــنی تفکیــک نشــده اســت و اقتصــاد رفــاه در تأمیــن نابرابری  هــای اجتماعــی، 
عملکــرد مطلوبــی نــدارد. بــرای مثــال، نهاد هــا و مؤسســات بخــش خصوصــی بــه منظــور دســت یابی 
ــع طبیعــی  ــر دخــل و تصــرف در مناب ــی گســترده نظی ــه اقدامات ــه اهــداف خــود و کســب ســود، ب ب
ــرداری  ــب و بهره ب ــاد، نص ــی زا، ایج ــدی آلودگ ــع تولی ــا و صنای ــاد کارخانه  ه ــت، ایج ــط زیس و محی
ــامت  ــت س ــر وضعی ــات ب ــن اقدام ــدام از ای ــر ک ــه ه ــد ک ــت می زنن ــراه دس ــن هم ــای تلف از آنتن  ه

ــذارد.2 ــی می گ ــر منف ــهروندان اث ــی ش عموم

ــی  ــع تحقق پذیــری حکمران 1. آرایــی، وحیــد، ابوالفضــل قاســمی و یاســر معینی فــر، »توصیه  هــای سیاســتی، موان

خــوب در اداره امــور عمومــی )مطالعــه مــوردی: فرمانــداری و شــهرداری شهرســتان مینودشــت(«، فصل نامــه 

مطالعــات راهبــردی سیاســت گذاری عمومــی، زمســتان 1396، ســال هفتــم، شــماره 25، ص 117.

2. اسامی تبار، شهریار، مبانی حقوق سلامت، تهران: مجد، 1395، ص 83.

بــر  حــق  از  حمایــت  چالش  هــای  و  موانــع 
ایــران حقوقــی  نظــام  در  ســلامت 



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره شانزدهم / پاییز 1402

147

ــه قــدرت عمومــی بــه عنــوان  ــا توســل دولــت ب حــل و فصــل ایــن تعارض  هــا در نــگاه نخســت ب
ــر،  ــا نگاهــی عمیقت ــا ب ــه نظــر می رســد، ام ــری ســاده و آســان ب ــی، ام ــل اراده و حکمران ــزار تحمی اب
شــاهد آن هســتیم کــه بــا توجــه بــه تغییــرات ســاختاری نظــام جوامــع مــدرن در تهیــه، توزیــع و ارائــه 
ــن  ــم ای ــدارم، تنظی ــت ژان ــه ســوی دول ــاه ب ــت رف ــه شــهروندان و حرکــت از دول ــا ب ــات و کالا ه خدم
ــع  ــن موان ــی از مهم تری ــوان یک ــه عن ــع ب ــن مان ــرد. ای ــام  می پذی ــی انج ــواری  های خاص ــا دش ــور ب ام
پیــش روی دولت  هــا در تنظیــم مقــررات در حــوزه ســامت، نیازمنــد توجــه نهاد هــای تنظیم کننــده 

مقــررات بــه ماحظــات حقوقــی و غیــر حقوقــی بســیاری اســت.1
بــا وجــود اهمیــت فــراوان مســئله تعــارض منافــع هنــوز هیــچ قانــون خاصــی در ایــن زمینــه در ایران 
تصویــب نشــده اســت. از ایــن رو، تصویــب قوانیــن ناظــر بــر مدیریــت تعــارض منافــع بســیار راه گشاســت. 
تاش  هــای تقنینــی اخیــر ماننــد ارائــه طــرح »قانــون مدیریــت تعــارض منافــع فــردی بــا منافــع عمومــی 

کشــور« در تیــر 1400 توســط نماینــدگان بــه مجلــس شــورای اســامی، گــواه ایــن مدعاســت. 

بند چهارم. ضعف در ضمانت اجرای قوانین
ــر اســاس آن،  ــه ب ــاز اســت ک ــی نی ــی، تدبیرهای ــده حقوق ــر قاع ــی از اجــرای ه ــرای اطمینان یاب ب
عکس العمــل متناســب در مــورد تخلــف از اجــرای آن قواعــد در نظــر گرفتــه شــود. هــر تخلفــی نیــز 
ضمانــت اجــرا و عکس العمــل خــاص خــود را اقتضــا می کنــد. اصطــاح حقوقــی »ضمانــت اجــرا« بــه 
ــن ضــرورت اجتماعــی  ــن همی ــون، مبیّ ــت مراجــع رســمی صاحیــت دار در اعمــال قان ــای حمای معن
اســت. از ایــن رو، قواعــد و مقــررات حقوقــی همــواره نیازمنــد ضمانت  هــای اجرایــی اســت تــا بتــوان از 

اجــرای مطلوبتــر آن  هــا اطمینــان یافــت.2
ــرای قوانیــن مصــوب در حــوزه ســامت،  ــت اجــرا ب ــه وضــع ضمان ــا وجــود توجــه قانون گــذار ب ب
برخــی قوانیــن ضمانــت اجرایــی ندارنــد کــه گاه بــه دلیــل مســامحه اســت و گاهــی بــه دلیــل شــرایط 
ــرای آن میســر نیســت. نبــود ضمانت  هــای اجرایــی لازم و  خــاص آن موضــوع، وضــع ضمانــت اجــرا ب
کافــی در حــوزه ســامت، یکــی از موانــع مهــم قانونــی اســت کــه تفحــص و تدبیــر حقوقــی را می طلبــد. 
در عمــل ماحظــه میشــود کــه نبــود ضمانت  هــای اجرایــی کافــی و مؤثــر در حــوزه ســامت بــه عنــوان 
یکــی دیگــر از موانــع قانونــی حــوزه ســامت، مســتلزم بررســی، تدبیــر و چاره اندیشــی حقوقــی اســت.

از این  هــا کــه بگذریــم، بســیاری از قوانیــن و اســناد بالادســتی، واقع بینانــه نیســتند و آرمانگرایانــه 

1. جنتی، علی و حسین جباری بیرامی، سطح بندی خدمات در نظام سلامت، تبریز: شروین، 1391، ص 76.

ــلامت و  ــر س ــق ب ــد، »ح ــداس باون ــوری و داوود هرمی ــری، پیمــان بل ــان، مهــدی امی ــد، یوســف ذاکری ــری، حام 2. باق

ــه علمــی و  ــکو«، مجل ــند 2030 یونس ــر س ــد ب ــا تأکی ــر ب ــن بش ــوق بنیادی ــر حق ــی از منظ ــت عموم بهداش

ــماره 56، ص 183. ــار 1397، ش ــکی، به ــوق پزش ــی حق پژوهش
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یــا در شــرایطی مبهــم و کلــی وضــع شــده اند. از ایــن رو، هنــگام اجــرا دچــار مشــکل می شــوند. اجــرا 
نشــدن بخــش بزرگــی از پیش بینی  هــای انجام شــده در ســند چشــم انداز و برنامه  هــای توســعه، 
شــاهد ایــن مدعاســت. در ایــن راســتا، بهتر اســت در فرآینــد سیاســت گذاری و تدوین اســناد بالادســتی 
در حــوزه بهداشــت و درمــان، از افــراد متخصــص و کارآزمــوده، فــارغ از هــر گونــه جهت گیــری سیاســی 
ــرا باشــند و »قابلیــت  ــل، واقع گ ــن گــردد کــه حداق ــی تدوی ــا برنامه های ــد، اســتفاده شــود ت ــه دارن ک

اجرایــی شــدن« داشــته باشــند. 
ــس  ــت. پ ــوژی  اس ــر ایدئول ــر از ه ــانی و فرات ــای انس ــامت، مقول ه ــر س ــق ب ــی، ح ــور کل ــه ط ب
ــی را  ــت و واقع گرای ــی  کاس ــت آرمان گرای ــد از غلظ ــامت بای ــت و س ــناد بهداش ــن اس ــگام تدوی هن
جای گزیــن آن کــرد.1 بخشــی از مشــکات کشــور در نظــام بهداشــت و ســامت، ناشــی از نبــود قوانیــن 
مشــخص در ایــن زمینــه اســت، ماننــد زمــان شــیوع کرونــا کــه بــا تعــدادی آیین نامــه و دســتورالعمل 
ــن اســاس، لازم اســت در شــرایط  ــر ای ــی نداشــت. ب ــی قانون ــت اجرای ــم کــه هیــچ ضمان مواجــه بودی
ــا  ــب شــوند ت ــون و در مجلــس شــورای اســامی تصوی ــب قان ــی، پیشــنهاد های ســامتی در قال بحران
ــرای  ضمانــت اجرایــی داشــته باشــند. بســیاری از دســتورالعمل  ها و آیین نامه  هــای بهداشــتی را نیــز ب

حمایــت از حــق بــر ســامت شــهروندان بایــد قانونــی کــرد.

بند پنجم. نبود متولی مشخص برای تحقق حق بر سلامت
یکــی دیگــر از موانــع فــراروی تحقــق مطلــوب حــق بــر ســامت، بی توجهــی قانون گــذار بــه حــق 
بــر ســامت و نبــود متولــی مشــخص بــرای تحقــق آن اســت. در نگاهــی آسیب شناســانه بــه موضــوع 
بایــد گفــت کــه اساســاً معلــوم نیســت مســئولیت اصلــی و اولیــه تحقــق حــق بــر ســامت در کشــور بــر 
عهــده کــدام  مرجــع  اســت و ایــن حــق را بــه طــور مســتقیم از کــدام نهــاد می تــوان مطالبــه کــرد. 
ــارم  ــد چه ــی نشــدن بن ــل اجرای ــد کــه یکــی از دلای ــه، بســیاری از صاحب نظــران معتقدن ــرای نمون ب
سیاســت  های کلــی ســامت، نبــود نهــادی مشــخص بــرای پی گیــری اجرایــی شــدن ایــن سیاســت  ها 

ــی اســت.  ــرای نظــارت و ارزش یاب و نبــود شــاخص  ها و معیار هــای مشــخص ب
ــر حســن اجــرای  ــون اساســی، نظــارت ب ــر اصــول 111 قان ــی ب ــع، در حــال حاضــر، مبتن در واق
سیاســت های کلــی نظــام از اختیــارات مقــام رهبــری اســت کــه ایشــان نیــز ایــن اختیــار را مســتند 
بــه مقــررات نظــارت بــر سیاســت های کلــی نظــام بــه مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام واگــذار کــرده 
اســت. بــر اســاس مــاده 1 مقــررات نظــارت بــر سیاســت های کلــی نظــام، مصــوب 1384، بــه موجــب 
ــد توســط  ــر سیاســت های کلــی نظــام بای تفویــض اختیــار از ســوی مقــام معظــم رهبــری، نظــارت ب

1. ابراهیــم گل، علی رضــا، پریســا روشــن فکر و ســید احمــد طباطبایــی لطفــی، »حقــوق بشــر و مبــارزه بــا 

ــی  ــوق عموم ــات حق ــه مطالع ــا«، فصل نام ــا و چالش ه ــی: ضرورت ه ــه بین الملل ــر در عرص ــای واگی بیماری ه

ــماره 51، ص 279. ــار 1400، ش ــران، به ــگاه ته دانش

بــر  حــق  از  حمایــت  چالش  هــای  و  موانــع 
ایــران حقوقــی  نظــام  در  ســلامت 
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مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام صــورت گیــرد. بــر اســاس مــاده 2، قوانیــن و مقــررات کشــور نبایــد 
ــا سیاســت های کلــی مربــوط باشــد. بــه منظــور نظــارت  در هیــچ مــوردی، مغایــر یــا غیــر منطبــق ب
ــا انطبــاق  ــودن ی ــر ب ــام »کمیســیون نظــارت«، بررســی مغای ــه ن ــر ایــن موضــوع نیــز کمیســیونی ب ب
نداشــتن مصوبــات مجلــس شــورای اســامی بــا سیاســت  های کلــی را بــر عهــده دارد. مشــکلی کــه در 
مســیر اجرایــی شــدن ایــن سیاســت ها قــرار دارد، ایــن اســت کــه ایــن کمیســیون تاکنــون پویایــی و 

اثربخشــی لازم را نداشــته اســت.1
بــا وجــود اهمیــت توســعه محصــولات زیســتی )انــواع ســرم و واکســن( در کشــور و اشــاره صریــح 
بــه توســعه آن در بنــد چهــارم سیاســت های کلــی ســامت، در حــال حاضــر، نهــاد متولــی و مســئول 
ــون  ــاس قان ــر اس ــع، ب ــدارد. در واق ــود ن ــور وج ــتی در کش ــولات زیس ــد محص ــزان تولی ــری می پی گی
ــن  ــه تأمی ــف ب ــا مکل ــه، تن ه ــن وزارت خان ــکی، ای ــان پزش ــوزش و درم ــت، آم ــکیل وزارت بهداش تش
ــامان دهی  ــل و س ــد داخ ــت از تولی ــر حمای ــی در براب ــچ تکلیف ــت و هی ــکی اس ــزات پزش دارو و تجهی
تولیــد نــدارد. هم چنیــن بــا وجــود مرکــز پژوهــش، توســعه فنــاوری و صنایــع نویــن در وزارت صنعــت، 
معــدن و تجــارت، ایــن وزارت خانــه کــه متولــی اصلــی تولیــد در داخــل کشــور اســت، در حــال حاضــر، 
ــون تشــکیل  ــن، ضــروری اســت قان ــدارد. بنابرای ــی چشــم گیر در حــوزه محصــولات زیســتی ن فعالیت
وزارت بهداشــت، آمــوزش و درمــان پزشــکی بــر اســاس مأموریــت جدیــد فضــای فعلــی کشــور بازنگــری 
ــن  ــع نوی ــاوری و صنای ــعه فن ــش، توس ــز پژوه ــز مرک ــدن و تجــارت نی ــت، مع ــود و در وزارت صنع ش
فعــال گــردد.2 هم چنیــن تعــارض بیــن نهادهایــی کــه بــه نوعــی، متولــی بخشــهایی از حــوزه ســامت 
هســتند، بــه ایــن موضــوع دامــن می زنــد. بــرای نمونــه، وزارت بهداشــت، آمــوزش و درمــان پزشــکی و 
وزارت صنعــت، معــدن و تجــارت، متولیــان اصلــی اجــرای بنــد چهــارم سیاســت های کلــی ســامتند، 

ولــی هماهنگــی خاصــی بیــن آن  هــا وجــود نــدارد. 
ــوط می شــود  ــواردی مرب ــه م ــن ســامت ب ــی شــدن قوانی ــع اجرای ــر آن، بخشــی از موان ــزون ب اف
ــه  ــد ک ــن حــوزه ندارن ــی در ای ــن، صاحیــت کاف ــن قوانی ــی اجــرای بخشــی از ای ــه نهاد هــای متول ک
ــتاندارد و  ــی اس ــازمان مل ــات س ــنل و امکان ــم.3 پرس ــاره می کنی ــوارد اش ــن م ــی از مهم تری ــه برخ ب
ســازمان غــذا و دارو بــرای پاســخ گویی مناســب بــه درخواســت  های تولیــدی کافــی نیســتند و 
نیاز هــای حــوزه محصــولات زیســتی بــه میــزان کافــی در ایــن نهاد هــا نهادینــه نشــده اســت. از جملــه 

1. آرایی، قاسمی و معینی فر، پیشین، ص 117.

2. حسن زاده، پیشین، ص 838.

ــتان های  ــلامت در اس ــوزه س ــای ح ــدید چالش ه ــد و فاطمــه ســتوده زاده، »تش ــا، محمــد، مصطفــی پیون 3. خمرنی

ــا«، مجلــه دانشــگاه علــوم پزشــکی جیرفــت، پاییــز 1400، ســال هشــتم، شــماره  کم برخــوردار: تأثیــر پاندمــی کرون

1، ص 543.
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ــی  ــر دولت ــای غی ــت نهاد ه ــه از ظرفی ــت ک ــش آن اس ــن چال ــع ای ــرای رف ــنهادی ب ــای پیش راهکار ه
تخصصــی )انجمن  هــا و شــرکت  های خصوصــی( در ایــن حــوزه اســتفاده و تدویــن اســتاندارد و نظــارت 

ــد.1 ــته باش ــارت کان داش ــوزه نظ ــن ح ــا در ای ــت تن ه ــود و دول ــپاری ش برون س
ســازمان تعزیــرات حکومتــی بــه عنــوان نهــاد اصلــی شناســایی قاچــاق کالا در کشــور، در حــوزه 
ــت  ــد ظرفی ــز بای ــکل نی ــن مش ــع ای ــور رف ــه منظ ــدارد. ب ــراف لازم ن ــامت اش ــوزه س ــولات ح محص
ــرد.  ــال ک ــازار فع ــرل ب ــوان کنت ــش ت ــرای افزای ــا( را ب ــی )انجمن ه ــر دولت ــی غی ــای تخصص نهاد ه
هم چنیــن ســازمان گمــرک نمی توانــد محصــول زیســتی را بــه صورتــی کدبنــدی کنــد کــه از میــان 
محصــولات وارداتــی، محصــولات مشــابه تولیــد داخــل را شناســایی کنــد. بنابرایــن، واردکننــدگان بــا 
ــف، محصــول مشــابه داخــل را وارد  ــامی مختل ــا اس ــد ب ــد، می توانن ــوزه دارن ــن ح ــه در ای ــرافی ک اش
کننــد. بــه ایــن منظــور، انجمــن تولیدکننــدگان و صادرکننــدگان محصــولات بیوتکنولــوژی ایــران بایــد 
بــه عنــوان بــازوی علمــی و نظارتــی گمــرک بــه طــور مــداوم بــر اســاس داده  هــای مبتنــی بــر فنــاوری 
اطاعــات از کل واردات مطلــع شــود تــا اگــر فــردی بخواهــد بــا شــگرد های خــاص بــه تولیــد داخــل 

ضربــه بزنــد، خــود تولیدکننــدگان از حــوزه خــود حفاظــت کننــد.2

بند ششم. پای بند نبودن دولت به معیار های حکمرانی خوب
ــود اختصــاص داده اســت.  ــه خ ــود را ب ــات موج ــی از ادبی ــل توجه ــی، حجــم قاب ــوم حکمران مفه
ــداف  ــت و اه ــن جه ــهام داران و تعیی ــی از س ــامل گروه ــی ش ــد جمع ــوان »فرآین ــه عن ــی ب حکمران
اســتراتژیک تعریــف شــده اســت کــه عبارتنــد از: اتخــاذ سیاســت ها، قوانیــن و مقــررات یــا 
و  اســتراتژیک  اهــداف  بــه  دســت یابی  بــرای  منابــع  به کارگیــری  و  افزایــش  تصمیم گیری هــا، 
ــا و  ــذف نابرابری  ه ــرای ح ــی ب ــاش جهان ــر، ت ــال  های اخی ــداف. در س ــق آن اه ــی از تحق اطمینان یاب
ــه اهــداف ســامت و توســعه و  ــرای دســت یابی ب ــی را ب ــی ســامت، اهمیــت حکمران پوشــش همگان

ــت«.3 ــرار داده اس ــه ق ــدار توج ــی م ــامت مل ــتم  های س ــرد سیس ــود عملک بهب
ــواهد،  ــر ش ــی ب ــری مبتن ــد از: تصمیم گی ــرای ســامت عبارتن ــی خــوب ب ــدی حکمران عناصــر کلی
ــه  ــخ گویی ب ــر؛ پاس ــفاف و فراگی ــای ش ــی؛ فرآیند ه ــت اجتماع ــری و عدال ــترک براب ــای مش ارزش  ه
نیاز هــای مــردم یــا ذی نفعــان؛ پاســخ گویی تصمیم گیــران یــا کارگــزاران؛ اجــرای کارآمــد و مؤثــر اهــداف 

1. متقی، سیفی و درودیان، پیشین، ص 132.

ــان بهداشــت  ــدگاه معاون 2. دمــاری، بهــزاد، »چالش هــا و راهکارهــای توســعه حــوزه بهداشــت کشــور از دی

ــتیتو  ــت و انس ــکده بهداش ــه دانش ــتان ها«، مجل ــت اس ــز بهداش ــای مراک ــکی و رؤس ــوم پزش ــگاه های عل دانش

ــات بهداشــتی، تابســتان 1394، شــماره 13، ص 5. تحقیق

 3-Latupeirissa, JJ., “Antecedents of Public's Trust Level Regarding Covid-19 Vaccination: As Reflections of Good

Governance in Indonesia”, Viešoji politika ir administravimas. 2022; 21(1), p. 83
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ــرای حکمرانــی، عامــل تعیین کننــده در عملکــرد  اســتراتژیک و حفــظ ســرزندگی ســازمانی. ظرفیــت ب
خــوب بهداشــت عمومــی اســت؛ زیــرا باعــث بهبــود نتایــج و افزایــش بــازده ســرمایه گذاری در ســامت 
می شــود. محققــان نشــان داده انــد کــه بهبــود حکمرانــی بــا آمــار مــرگ و میــر کــودکان زیــر 5 ســال 
رابطــه معکــوس دارد. بــا ایــن حــال، بــه نقــش حاکمیــت ســازمانی، اثربخشــی و ظرفیــت در اثرگــذاری بر 

سیاســت و عملکــرد ســامت بــه منظــور ارتقــای ســامت جمعیــت توجــه کافــی نشــده اســت.1
جامعه  هــای انســانی بــه حکمرانــی خــوب هــم از نظــر اخاقــی نیــاز دارنــد و هــم از منظــر تحقــق 
ــر اثــر جنــگ  ــر ســامت. تعییــن ایــن معیار هــا در ســامت عمومــی کشــورهایی کــه اخیــراً ب حــق ب
ــا در حــال حاضــر در حــال گــذار از آن وضعیــت هســتند، ضــروری  و خشــونت در هــم شکســته اند ی
ــه عنــوان  ــاه ب ــه رف ــرای دســت یابی ب ــا تــاش ب ــی خــوب ب ــا، حکمران ــه اروپ اســت. در ســطح اتحادی
مثــال از طریــق »ســامت در همــه سیاســت ها« و بــا مشــارکت همــه ســهام داران بــرای بهبــود ســامت 
جمعیــت پی گیــری می شــود. البتــه حکمرانــی خــوب بایــد مفهومــی پیشــرو بــرای ســامت عمومــی 
در ســطح محلــی باشــد. هم چنیــن در ایــن ســطح خــرد، حکمرانــی خــوب مبتنــی بــر ایــن اســت کــه 
دولــت قــادر مطلــق نیســت، بلکــه همــه ذی نفعــان بایــد در تصمیم گیــری مشــارکت داشــته باشــند.2

حکمرانــی خــوب بــه یــک مفهــوم رایــج، نــه تن هــا در ســپهر سیاســت، بلکــه در حــوزه بهداشــت 
و درمــان در بســیاری از کشــور های توســعه یافته تبدیــل شــده اســت. بــا ایــن حــال، بررســی وضعیــت 
موجــود نشــان می دهــد کــه نظــام بهداشــت و ســامت ایــران بــا شــاخص  های حکمرانــی خــوب فاصلــه 
بســیار زیــادی دارد. از یــک ســو، حاکمیــت قانــون در نظــام ســامت ایــران بســیار کم رنــگ اســت و 
بــه اصــول قانونــی در نظــام بهداشــت و درمــان کشــور، پای بنــدی خاصــی مشــاهده نمی شــود. ســطح 
ــه در  ــد ک ــان می ده ــوزه نش ــن ح ــف ای ــای مختل ــن بخش  ه ــدد بی ــای متع ــاد و تعارض  ه ــالای فس ب
ایــران، قانون مــداری در نظــام ســامت نهادینــه نشــده اســت. حتــی در ســطح مســائل ناچیــزی ماننــد 
ــی  ــود کژرفتاری های ــن وج ــود. هم چنی ــانی نمی ش ــفافیت و اطاع رس ــز ش ــه پزشــکان نی ــوق ماهان حق
ــام  ــودن نظ ــفاف ب ــان، ناش ــت و درم ــف بهداش ــای مختل ــار در حوزه  ه ــد و انحص ــکیل بان ــون تش چ
ســامت ایــران را نشــان می دهــد. نظــام ســامت و بهداشــت ایــران در دیگــر شــاخص  های حکمرانــی 
خــوب اعــم از مشــارکت یــا عدالت محــوری نیــز وضعیــت نامطلوبــی دارد.3 چنیــن وضعیتــی کــه نشــانه 

1-Chauvin J., Shukla M., Rice J., Rispel L., A survey of the governance capacity of national public health associa-

tions to enhance population health, BMC public health, 2016 Dec;16 (1), p. 8

 2-Tait, PW., “Good governance for planetary and the public’s health”, Australian and New Zealand Journal of Public

Health, 2022 Apr. 1, 46 (2), p. 101

ــنجش  ــدل س ــدی جعفــری، »م ــروان مســعودی اصــل و حســن عاب ــور، ای ــر اشــکان نصیری پ ــی، محســن، امی 3. مردعل

فســاد نظــام بهداشــت و درمــان ایــران«، مجلــه علمــی و پژوهشــی حقــوق پزشــکی، زمســتان 1396، ســال یازدهــم، 

شــماره 43، ص 132.
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بی توجهــی کامــل بــه شــاخص  های حکمرانــی مطلــوب در حــوزه ســامت اســت، بــه حــق بــر ســامت 
ــوزه،  ــن ح ــت در ای ــه عدال ــی ب ــامت و بی توجه ــش س ــودن بخ ــفاف  نب ــد. ش ــدّی می زن ــیب ج آس

ــد. ــمار می رون ــه ش ــام ســامت کشــور ب ــای نظ ــن نقیصه  ه مهم تری

بند هفتم. فساد و ضعف در  نظارت قانونی
ــت  ــبب قراب ــه س ــم ب ــود، ه ــده خ ــان و پیچی ــت پنه ــا ماهی ــامت، ب ــام س ــاد در نظ ــئله فس مس
عرصــه حیاتــی ســامت بــا جــان افــراد و هــم بــه  موجــب ارتبــاط عمیــق آن بــا دیگــر عرصه  هــا بــه 
ــی محســوب می شــود. در مقدمــه  ــژه اقتصــاد و سیاســت، از چالش  هــای جــدّی نظام  هــای حکمران  وی
گــزارش جهانــی فســاد در ســال 2006 آمــده اســت: »فســاد ممکــن اســت در همــه بخش  هــای نظــام 
حکمرانــی یــک کشــور مشــاهده  شــود و آن را بــا موانــع جــدّی روبــه رو ســازد، امــا در بخــش ســامت 
ــد.« مــرور مطالعــات و شــواهد تجربــی، حاکــی از  ــد تفــاوت بیــن زندگــی و مــرگ را رقــم بزن می توان
گســتردگی فســاد و علــل آن در حــوزه ســامت اســت و در بخش هایــی چــون تجمیــع منابــع مالــی، 
ــه  ــود و ب ــی می ش ــکی ردیاب ــش پزش ــوزش و پژوه ــکی و آم ــزات پزش ــی، تجهی ــع داروی ــن مناب تأمی
ــه  ــوه دهی  ب ــد. رش ــیوع می یاب ــوع و ش ــان وق ــن ذی نفع ــط بی ــازمان یافته و در رواب ــردی، س ــورت ف  ص
مســئولان دولتــی بــرای اعمــال نظــارت محــدود بــر بــازار دارو در افزایــش شــیوع دارو هــای تقلبــی و 
آمــار مــرگ و میــر مؤثــر اســت. 10 درصــد دارو هــای بــازار جهانــی، تقلبــی اســت کــه ایــن میــزان در 

ــد.1 ــز می رس ــد نی ــه 50 درص ــی ب ــور های آفریقای ــی کش برخ
کنتــرل ضعیــف بــر روابــط مؤسســات تولیــدات پزشــکی بــا پزشــکان بــه تبانــی بــرای فــروش و تبلیغ 
محصــولات، تصویــب، اعتباربخشــی و صــدور مجــوز در مراکــز درمانــی منجــر شــده اســت. نبــود شــفافیت 
مدیریــت مالــی دولــت، اختــاس و ســرقت از بودجــه بهداشــتی )نشــتی بودجــه( در شــورا های محلــی 
ــه از  ــای ک ــد از هزین ه ــا 41 درص ــه ت ــای ک ــه گون ه ــم زد، ب ــا را رق ــدا و تانزانی ــای اوگان ــا منطق ه ی
مرکــز تخصیــص داده شــده بــود، در محــل خــرج نشــد و 5 تــا 10 درصــد از بودجــه ســامت کامبــوج در 
مرکــز و قبــل از این کــه بــه محــل )وزارت بهداشــت( برســد، از بیــن رفــت. ماحظــات و نفــوذ سیاســی، 
خویشــاوندمداری و پارتی بــازی در انتخــاب افــراد بــرای فرصت  هــای آموزشــی، انتصاب، اســتخدام پرســنل 
بهداشــتی و خطــر رشــوه دهی بــرای رفتــن بــه دانشــکده پزشــکی یــا دیگــر مراکــز آموزشــی قبــل از کار و 

بــرای دریافــت کســب نمــره و مــدرک، نمون هــای از فســاد در حــوزه آمــوزش پزشــکی اســت.2
ــه فســاد مســتثنا نیســت،  ــوده شــدن ب ــی آل ــا از قاعــده کل ــه  تن ه ــز ن ــران نی نظــام ســامت ای
بلکــه در چنــد دهــه اخیــر بــه  صــورت سیســتماتیک و بافتمنــد بــا فســاد مواجــه بــوده اســت. گــواه 
ــاد  ــه ایج ــت ک ــئله اس ــن مس ــامت از ای ــت گذاری س ــت پژوهی و سیاس ــت سیاس ــا، غفل ــن مدع ای

1. گزارش جهانی فساد، 2018.

2. امین زاده، پیشین، ص 731.
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زنجیر هــای از مســائل نظیــر اتــاف منابــع اقتصــادی، نابرابــری در دسترســی کنشــگران بــه خدمــات 
ــای پژوهشــی، سیاســت گذاری  ــردی نهاد ه ــوان خروجــی کژکارک ــی را می ت ــاد عموم ــع اعتم و تضیی

و اجرایــی در مقابلــه بــا فســاد دانســت. 
ــات  ــودن ادبی ــور ب ــی از مهج ــرد کیف ــا رویک ــی ب ــش میدان ــری و پژوه ــه نظ ــک مطالع ــه ی نتیج
مربــوط بــه فســاد در عرصــه ســامت ایــران، تســرّی و تکــرار دیدگاه  هــای تقلیل گرایانــه و یک جانبــه 
ــتی  ــای سیاس ــا نهاد ه ــات ب ــی مطالع ــدک خروج ــاط ان ــود و ارتب ــع موج ــدود مناب ــئله در مع از مس
ــی ســامت  ــت دارد. حکمران ــر حکای ــه و روش  هــای مداخله گ ــه راهکار هــای پیش گیران ــوط در ارائ مرب
ــت شــفافیت اطاعــات، عملکــرد ضعیفــی  ــا محوری ــرای سیاســت  های ضــد فســاد ب ــا ب در ایجــاد مبن
ــا  ــه تن ه ــامت، ن ــام س ــول نظ ــرح تح ــر ط ــاس نظی ــای بی اس ــا و برنامه  ه ــر طرح  ه ــته و بیش ت داش
ســهم مؤثــری در کاهــش هزینه  هــای بهداشــت و درمــان و ارتقــای عدالــت همگانــی ایفــا نکــرده، بلکــه 

ــه مخاطــره افکنــده اســت.1 ــی ب ــا فســاد های احتمال ــداری نظــام ســامت را ب پای
ــاد  ــالاری و فس ــت، دیوان س ــکان و بیمه هاس ــت پزش ــل فعالی ــه مح ــران ک ــامت ای ــوزه س در ح
مشــهود اســت. از جملــه مــوارد فســاد و بوروکراســی در حــوزه مــورد بحــث می تــوان بــه ایــن مورد هــا 
اشــاره کــرد: وجــود فاصلــه طبقاتــی و شــکاف بیــن پزشــکان و کادر زیردســت، ضعــف دانــش و تخصــص 
ــه  ــدازه ب ــش از ان ــارات بی ــای اختی ــکان، اعط ــب پزش ــزل و نص ــالاری در ع ــود شایسته س ــز نب و نی
ــودن پزشــکان و  ــان نظــام ســامت، چندشــغله ب ــن کارکن ــده گرفت مســئولان حــوزه ســامت و نادی
ــان،  ــت و درم ــتم بهداش ــازی سیس ــی در بهینه س ــع آن، ناتوان ــه تب ــاوت و ب ــت  های متف ــتن پس داش
ــتی  ــب بهداش ــای مناص ــه ج ــی ب ــب سیاس ــوان مناص ــه عن ــامت ب ــوزه س ــت  های ح ــتفاده از پس اس
ــا  ــژه در جراحی  ه ــه وی ــات ب ــت مالی ــرار از پرداخ ــرای ف ــاران ب ــد از بیم ــول نق ــت پ ــی، دریاف و درمان
ــتان  ها و  ــرف بیمارس ــکان از ط ــه پزش ــان ب ــش درم ــزاف در بخ ــای گ ــت کارانه  ه ــن پرداخ و هم چنی

ــی. ــتگاه  های نظارت ــدی دس ناکارآم
یکــی از مشــکات نظــام ســامت در کشــور های در حال توســعه و ایران، مهارگســیختگی دیوان ســالاری 
و انباشــت بی حــد قــدرت در آن هاســت. دیوان ســالاری، نیرو هــا و منابــع و امکانــات جامعــه را انحصــاراً بــه 
خــود اختصــاص می دهــد و بــه صــورت واحدهایــی نیرومنــد در جامعــه ظاهــر می شــوند و بــا اســتفاده از 
قوانیــن و مقــررات دولتــی، بــا اتــکا بــه هدف  هــای ضــروری و حیاتــی خــود و بــا بهره گیــری از اهرم  هــای 
ــه  ــت جامع ــد در خدم ــه بای ــازمان هایی ک ــب، س ــن ترتی ــه ای ــد. ب ــی می پردازن ــه قدرت نمای ــی، ب سیاس

باشــند، بــه صــورت مخــدوم درمی آینــد و جامعــه را بــه خدمــت خــود می گیرنــد.2
ــزرگ اســت و  ــن کشــور ها بســیار ب ــه بوروکراســی در ای ــر آن اســت ک ــای فراگی ــی از انتقاد ه یک
ــدك اســت. در  ــع وســیعی اســتفاده می کنــد، ولــی آن چــه پدیــد مــی آورد، بســیار کوچــک و ان از مناب

1. طرح تحول سامت در مسیر پایداری، 1395.

2. الوانی، سید مهدی، مدیریت عمومی، تهران: نی، 1378، ص 377.
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ــوزه  ــفانه، ح ــه متأس ــود ک ــروار می ش ــد و پ ــد می کن ــالاری رش ــام اداری، دیوان س ــاد نظ ــداد فس امت
ــه مقــررات  ســامت ایــران هــم درگیــر آن شــده اســت. در انتصــاب و ارتقــای پزشــکان، پای بنــدی ب
ــی و  ــات سیاس ــه مقام ــتگی ب ــازی، وابس ــاوندی، باندب ــل خویش ــی مث ــود. عوامل ــده نمی ش ــی دی قانون
ــراج  ــه اخ ــر ب ــت منج ــه و دول ــطح کابین ــر در س ــر تغیی ــرد. ه ــرار می گی ــش ق ــاس گزین ــی اس نظام
ــت نمی شــود.  ــد حمای ــی در نظــام ســامت می شــود کــه دیگــر از ســوی رهبــر سیاســی جدی مقامات
در ضمــن، مقامــات بخش  هــای مختلــف ســامت کــه برکنــار شــده اند، حتــی پــس از برکنــاری هــم 
ممکــن اســت بــدون آن کــه کوچک تریــن ثمربخشــی بــرای حــوزه بهداشــت و درمــان داشــته باشــند، 
ــخ گو  ــن، پاس ــودن قوانی ــد نب ــایی و روزآم ــد.1 نارس ــی بمانن ــران باق ــت حقوق بگی ــان در فهرس هم چن
نبــودن و کاغذبازی  هــا از دلایلــی اســت کــه موجــب می شــود رشــوه و فســاد در نظــام ســامت رخنــه 
ــق  ــن حــوزه از طری ــف ای ــای مختل ــن معضــات، پاسخ گوســازی بخش  ه ــت از ای ــرای برون رف ــد. ب کن

ــردد. ــنهاد می گ ــر آن پیش ــترده ب ــارت گس ــازوکار های نظ ــت س ــز تقوی ــی و نی حساب رس
از ســوی دیگــر، نــگاه بــه بیمــه، نــگاه حمایتــی بــرای روز هــای مباداســت و مردمــی کــه مــاه بــه 
ــای  ــه در روز ه ــت ک ــن اس ــان ای ــن انتظارش ــد، کم   تری ــت می کنن ــدی پرداخ ــود را نق ــه خ ــاه، بیم م
ســخت بیمــاری، بیمــه بــا تمــام تــوان از آن  هــا حمایــت کنــد. مشــکل ایــن اســت کــه بیمــاران، حــق 
ــی،  ــات درمان ــر خدم ــگام اعمــال جراحــی و دیگ ــی هن ــد، ول ــاه پرداخــت می  کنن ــه م ــاه ب ــه را م بیم
ــی  ــه تکمیل ــث بیم ــد در بح ــن رون ــفانه، ای ــود و متأس ــه می ش ــص ارائ ــه ناق ــی بیم ــش حمایت پوش
ــس هزینه  هــای ســنگین جراحــی و بیمارســتانی  ــه چشــم می خــورد. بســیاری از بیمــاران از پ هــم ب
برنمی آینــد و بــه همیــن دلیــل، خــود را بیمــه می کننــد، امــا متأســفانه بــاز هــم بیمــه آن حمایتــی را 
کــه شایســته اســت، انجــام نمی دهــد و مــردم مجبورنــد هزینه  هــا را بــا قــرض و وام پرداخــت کننــد تــا 
بیمــه ماه   هــا بعــد، بخشــی از هزینــه را بــه آن  هــا برگردانــد. زمانــی هــم کــه بیمــه می خواهــد بخشــی 
از هزینه  هــا را بــه مــردم پرداخــت کنــد، بوروکراســی اداری چندماهــه بــرای بیمــاران تــدارک می بینــد 
کــه نشــانه ناکارآمــدی و ضعــف کامــل اســت. در چنیــن حالتــی، برخــی از مــردم بــرای این کــه زودتــر 
ــه تعامــل برســند کــه زمینه ســاز  ــه نوعــی ب ــا کارمنــدان بیمــه ب ــد ب ــه پــول خــود برســند، مجبورن ب

ــود.2 ــوه می ش ــاد و رش فس
ســازمان تأمیــن اجتماعــی بــا پــول طبقــه کارگــر شــکل گرفتــه اســت و نبایــد در خدمات رســانی 
ــورای  ــس ش ــد. شایســته اســت مجل ــی کن ــای کوتاه ــر بهان ه ــه ه ــه ب ــف جامع ــن قشــر ضعی ــه ای ب
اســامی از ابزار هــای نظارتــی و دقیــق خــود در ایــن زمینــه اســتفاده کنــد و مســئولان ایــن ســازمان 

نیــز بــه ایــن موضــوع توجــه خــاص داشــته باشــند. 

1. کمالــی، یحیــی، »ســلامت اداری در ایــران:  آســیب  ها و راهکارهــا«، مجلــه گــزارش پژوهشــی ســازمان بازرســی 

کل کشــور، آذر 1389، ســال ســوم، شــماره 27، صــص 12-41.

2-www.tamashanewspaper.ir/news-details.
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در ایــن راســتا، ضــروری بــه نظــر می رســد کــه دادســتانی کل کشــور در مقــام مدعی العمــوم بــه 
ــن  ــر فســاد در ای ــد بیش  ت ــل از رش ــیدگی و حداق ــتی کشــور رس ــام بهداش ــای فســاد در نظ پرونده  ه
سیســتم جلوگیــری کنــد. هم چنیــن ترویــج فرهنــگ ســوت زنی ســازمانی )افشــاگری(، راهــکاری مؤثــر 
ــه آن  ــش ب ــش از پی ــد بی ــه بای ــرای افشــای فســاد های موجــود در نظــام ســامت کشــور اســت ک ب
توجــه کــرد. برخــورد قاطــع مقامــات ارشــد کشــور بــا مســئله فســاد و شــکل گیری اراده عمومــی بــرای 
مقابلــه بــا ایــن پدیــده )هــر چنــد دور از ذهــن بــه نظــر می رســد( می توانــد مهم تریــن راهــکار بــرای 

سامان بخشــی بــه نظــام بهداشــت کشــور داشــته باشــد.
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نتیجه گیری
ــن  ــوق بنیادی ــر ســامت، یکــی از حق ــی، حــق ب ــی و بین الملل ــررات داخل ــن و مق ــر اســاس قوانی ب
ــران نشــان می دهــد  ــی نظــام ســامت در ای ــن وجــود، وضعیــت فعل ــا ای بشــری محســوب می شــود. ب
ــور در  ــی کش ــی و داخل ــناد بین الملل ــدرج در اس ــداف من ــق اه ــرای تحق ــددی ب ــای متع ــه چالش  ه ک
زمینــه حــق بــر ســامت وجــود دارد. ایــن پژوهــش کوشــید بــا شناســایی موانــع موجــود در حــوزه مــورد 
بحــث، راه را بــرای اصــاح و رفــع موانــع موجــود همــوار ســازد. بــر اســاس یافته  هــای تحقیــق، خلأ هــای 
قانونــی، تضــاد بیــن نهاد هــای درگیــر در حــوزه ســامت و مهم تــر از آن، نبــود ضمانــت اجرایــی بســیاری 

از قوانیــن مرتبــط بــا حــق بــر ســامت، مشــکات متعــدد حقوقــی و قانونــی در ایــن زمینــه هســتند. 
ــی نظــام، سیاســت گذاری و  ــر ســامت در سیاســت  های کل ــه حــق ب ــی ب توجــه جــدّی و زیربنای
ــرای  ــت اج ــی ضمان ــاح حقوق ــی و اص ــای قانون ــردن خلأ ه ــرف ک ــی و برط ــای دولت قانون گذاری  ه
ــت از  ــهیل و حمای ــان و تس ــت و درم ــش بهداش ــی در پوش ــه بی عدالت ــه دادن ب ــرای خاتم ــن ب قوانی
ــد  ــت اندرکاران بای ــه دس ــتند ک ــنهادهایی هس ــه پیش ــی، از جمل ــزی عملیات ــرای برنامه ری ــرات ب تغیی
ــه تن هــا باعــث تشــدید وضعیــت  ــه ایــن الزامــات ن ــه آن توجــه کننــد. بدیهــی اســت بی توجهــی ب ب
نامطلــوب فعلــی می شــود، بلکــه در درازمــدت می توانــد بــر اعتمــاد شــهروندان و ســرمایه  های 

ــر بســیار مخــرب بگــذارد. اجتماعــی کشــور، اث
چالــش اساســی دیگــری کــه در بخــش بهداشــت و ســامت کشــور و بســیاری دیگــر از حوزه  هــای 
ــن  ــی خــوب اســت. چــون ای ــه شــاخص  های حکمران اجتماعــی مشــاهده می شــود، پای بنــد نبــودن ب
ــه دارد، در  ــرب ریش ــی غ ــی و سیاس ــولات اجتماع ــم در تح ــر مفاهی ــیاری از دیگ ــد بس ــوم مانن مفه
ــوژی  ــر ایدئول ــی از منظ ــه حت ــت ک ــی اس ــن در حال ــت. ای ــه اس ــورت نگرفت ــال ص ــه آن اقب ــران ب ای
ــی  ــبتاً کامل ــانی نس ــامی هم پوش ــت داری اس ــول حکوم ــا اص ــوب ب ــی خ ــاخص  های حکمران ــز ش نی
ــت و پاســخ گویی  ــژه عدال ــه وی ــی خــوب ب ــن، پیشــنهاد می شــود شــاخص  های حکمران ــد. بنابرای دارن
ــود و در  ــارج ش ــران خ ــی ای ــام حکومت ــد نظ ــدگان ارش ــراق تصمیم گیرن ــم پرطمط ــن مفاهی از ویتری
دســتور کار متولیــان نظــام بهداشــت کشــور قــرار گیــرد. توجــه بــه اصــول حکمرانــی خــوب در اســناد 
ــتی و  ــات بهداش ــری از خدم ــطح بالات ــه س ــهروندان ب ــی ش ــه دسترس ــد زمین ــز می توان ــتی نی بالادس

ــی را فراهــم آورد. درمان
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آیین رســیدگی به اعتراض به آرای کمیســیون شــبه قضایی 
در محاکم عمومی

صابر جعفرنیااسبویی*
ابوالفضل دنکوب**

چکیده
  صــدور رأی وحــدت رویــه شــماره 699 مــورخ 1386/3/22 دیــوان عالــی کشــور در خصــوص اعتــراض 
بــه رأی کمیســیون مــاده 77 قانــون شــهرداری ها، ایــن شــبهه را بــه ذهــن متبــادر ســاخت کــه اولًا آیــا 
محاکــم عمومــی حقوقــی، صاحیــت رســیدگی بــه اعتــراض نســبت بــه آرای کمیسیون هایشــبه قضایی 
را دارنــد یــا خیــر؟ و در فــرض پذیــرش صاحیــت، در مقــام دادرســی، تابــع کدام یــک از ضوابــط حقوق 
شــکلی هســتند؛ آییــن دادرســی مدنــی یــا قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری؟

ــر اســت.  ــان ام ــررات شــکلی هم ــری مق ــه کارگی ــر اداری مســتلزم ب ــول، دادرســی ام ــه طــور معم ب
ــون  ــاده 16 قان ــره 2 م ــق تبص ــبه قضایی مطاب ــیون های ش ــه آرای کمیس ــراض ب ــه، اعت ــرای نمون ب
ــرف  ــد در ظ ــران بای ــم ای ــخاص مقی ــرای اش ــت اداری ب ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیات و آیی تش
ــت.  ــخص اس ــوع و مش ــه آن مقط ــراض ب ــی اعت ــه دادرس ــه هزین ــا این ک ــرد ی ــورت گی ــاه ص ــه م س
حــال اگــر در فرضــی، قائــل بــه صاحیــت محاکــم عمومــی باشــیم، از نظــر ضوابــط شــکلی، محاکــم 
ــاده 1  ــه م ــژه این ک ــه وی ــر؟ ب ــا خی ــتند ی ــررات هس ــن مق ــت ای ــه رعای ــف ب ــی موظ ــی حقوق عموم
ــه  ــف ب ــرده و تکلی ــاوی اداری نب ــی از دع ــون، نام ــن قان ــف ای ــی در تعری ــی مدن ــن دادرس ــون آیی قان
اجــرای مقــررات آییــن دادرســی مدنــی صرفــاً در مقــام رســیدگی بــه امــور حســبی و کلیــه دعــاوی 
ــت  ــر رعای ــی ب ــی حقوق ــر دادگاه عموم ــی ب ــچ تکلیف ــت و هی ــده اس ــع ش ــی وض ــی و بازرگان مدن
ــود  ــزوم وج ــر ل ــم ب ــق حاک ــاً منط ــود. اتفاق ــت نمی ش ــاوی اداری یاف ــی در دع ــی مدن ــن دادرس آیی
ــزار تخصصــی همــان  ــا اب ــه دادرســی تخصصــی ب ــی دارد ک ــر دادرســی ایجــاب م نظــم و نســق در ه
ــم.  ــی می کنی ــق بررس ــن تحقی ــل آن را در ای ــه مفص ــد ک ــل آی ــه عم ــیوه ب ــان ش ــه هم ــه و ب عرص
هم چنیــن می کوشــیم بــه ایــن پرســش پاســخ دهیــم کــه آیا با وضــع قانــون تشــکیات و آیین دادرســی 
دیــوان عدالــت اداری در ســال1390، رأی وحــدت رویــه شــماره 699 مــورخ 1386/03/22 نســخ شــده 
اســت یــا خیــر؟ چــرا کــه مــاده 10 به بعــد قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری در 
مقولــه صاحیــت دیــوان عدالــت اداری، تغییرهایــی آورده اســت کــه به تفصیل بــه آن خواهیــم پرداخت.
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مقدمه
یکــی از منابــع درآمــدی شــهرداری ها، دریافــت عــوارض از شــهروندان اســت کــه میــزان و منشــأ 
وصــول آن بایــد بــه صــورت دقیــق تبییــن شــود. اگــر شــهروندی بــه میــزان آن اعتــراض داشــته باشــد، 
ــون شــهرداری ها، ایــن موضــوع در صاحیــت کمیســیون موضــوع ایــن مــاده  ــه حکــم مــاده 77 قان ب
ــا  اســت. ایــن کمیســیون وارد رســیدگی می شــود و در نهایــت، در خصــوص اعتــراض مــؤدی ســلباً ی
ــوان  ــون تشــکیات و آییــن دادرســی دی ــاده 10 قان ــه موجــب بنــد 2 م ــد. ب ــاً اظهارنظــر می کن ایجاب
عدالــت اداری، تصمیــم ایــن کمیســیون قابــل اعتــراض اســت. اولیــن مطلبــی کــه بــا توجــه بــه قابــل 
اعتــراض بــودن آرای ایــن کمیســیون بــه ذهــن می رســد، ایــن اســت کهدیــوان عدالــت اداری، مرجــع 
صالــح بــرای رســیدگی بــه ایــن اعتــراض اســت. بــا ایــن حــال، رأی وحــدت رویــه شــماره 699 مــورخ 
ــهرداری ها  ــه رأی، ش ــرض ب ــر معت ــه اگ ــت ک ــته اس ــح داش ــور تصری ــی کش ــوان عال 1386/3/22 دی

باشــند، دادگاه هــای عمومــی، صاحیــت رســیدگی بــه ایــن اعتــراض را دارنــد. 
ــه  ــواردی ک ــی م ــا در تمام ــه آی ــت ک ــن اس ــود، ای ــق می ش ــه خل ــن زمین ــدر ای ــؤال هایی که س
ــت(،1  ــاکی«آمده اس ــت اداری، واژه »ش ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیات و آیی ــون تش ــان)در قان خواه
اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی باشــند،دادگاه های عمومــی، صالــح بــه رســیدگی هســتند یــا خیــر؟ 
در فرضــی کــه محاکــم عمومــی حقوقــی را صالــح بــه رســیدگی بدانیــم، مقــررات شــکلی حاکــم بــر 
دعــوا کــدام اســت؛ قانــون آییــن دادرســی مدنــی یــا قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت 

اداری؟ آیــا اساســاً ایــن رأی وحــدت رویــه بــه موجــب قانــون اخیــر نســخ شــده اســت یــا خیــر؟
در خصــوص موضــوع حاضــر، برخــی مقــالات مرتبــط یافــت می شــود و نظرهــای مختلــف در بدنــه 
مقالــه گنجانــده شــده اســت، ولــی هیچکــدام بــه تفصیــل بــه ســؤالات ایــن نوشــته پاســخ نداده انــد. 
از ایــن رو، ابتــدا رأی وحــدت رویــه یادشــده تحلیــل می شــود. در ادامــه در خصــوص دادرســی اداری، 
مختصــری ســخن خواهیــم گفــت. آن گاه در خصــوص امکان پذیــر بــودن یــا نبــودن تســرّی بــه دیگــر 
ــه رأی  ــراض ب ــه اعت ــر رســیدگی ب ــررات شــکلی ناظــر ب ــه مق ــم کــرد. ســپس ب ــوارد بحــث خواهی م
ــت، در خصــوص نســخ شــدن  ــم پرداخــت و در نهای ــون شــهرداری ها خواهی ــاده 77 قان کمیســیون م
یــا نشــدن ایــن رأی وحــدت رویــه ســخن خواهیــم گفــت. مختصــری نیــز بــه رویــه قضایــی محاکــم 

عمومــی حقوقــی اشــاره خواهیــم داشــت.

آرای  بــه  اعتــراض  بــه  رســیدگی  آییــن 
کمیســیون شــبه قضایی در محاکــم عمومــی

1. مواد 17و18 قانون تشکیات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری.
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ــورخ  ــماره 699 م ــه ش ــدت روی ــی در رأی وح ــار اول. تأمل گفت
ــور ــی کش ــوان عال 1386/3/22 دی

ــورخ  ــماره 699 م ــه ش ــدت روی ــاره رأی وح ــری درب ــد اول. مختص بن
ــور ــی کش ــوان عال 1386/3/22 دی

ــت  ــن معناس ــه ای ــان می آید،ب ــه می ــخن ب ــور س ــی کش ــوان عال ــه دی ــدت روی ــی از رأی وح      وقت
کهوقتــی مراجــع قضاییــدر خصــوص موضوعــی واحــد، اختــاف رویــه پیــدا کننــد، دیــوان عالــی کشــور 
ــه صــادر  ــد، رأی وحــدت روی ــه واح ــاد روی ــام ایج ــد و در مق ــی را تشــکیل می ده ــت عموم جلســه هیئ
می کنــد.1 جریــان حاضــر از ایــن قــرار اســت کــه بــر اســاس گــزارش 21057/50 ـ 1384/12/3 دادگســتری 
کل اســتان تهــران از دو شــعبه 6 و 35 در خصــوص قابــل اعتــراض بــودن آرای کمیســیون موضوع مــاده 77 
قانــون شــهرداری ها و هم چنیــن مرجــع صالــح بــرای رســیدگی بــه ایــن اعتــراض، اختــاف ایجــاد گردیــد 

و در دو موضــوع واحــد، تصمیــم متفــاوت گرفتــه و اعــام شــد کــه بــه ایــن شــرح اســت:
1. طبــق مندرجــات پرونــده کاســه 297/81 شــعبه ششــم دادگاه تجدید نظر اســتان تهران، شــرکت 
دخانیــات ایــران در تاریــخ 1380/10/12، دادخواســتی بــه طرفیــت شــهرداری تهــران، اداره کل درآمــد و 
کمیســیون مــاده 77 شــهرداری بــه خواســته صــدور حکــم بــه ابطــال رأی شــماره 92 مــورخ 1380/7/14 
کمیســیون موضــوع مــاده مرقــوم تقدیــم کــرد کــه رســیدگی بــه شــعبه 203 دادگاه عمومــی شهرســتان 
ارجــاع می گــردد. شــعبه مرجــوع ٌ الیــه پــس از رســیدگی بــه موجــب دادنامــه 770ـ1380/10/24 بــا ایــن 
اســتدلال کهقانون گــذار، آرای قطعــی صــادره از مراجــع غیــر دادگســتری از جملــه کمیســیون مــاده 77 
شــهرداری را حســب مــاده 11 قانــون دیــوان عدالــت اداری، تنهــا در آن دیــوان قابــل طــرح دانســته و در 
ایــن بــاره نصــی دایــر بــر رســیدگی در دادگاه هــای عمومــی بــه آرای قطعــی مراجــع مذکــور وجود نــدارد، 
بنابرایــن چــون خواهــان، شــخصی دولتــی اســت، دعــوا را غیــر قابــل اســتماع تشــخیص داد و قــرار رد آن 
را صــادر و اعــام کــرد. بــه دنبــال تجدیــد نظرخواهــی شــرکت دخانیــات، پرونــده در شــعبه ششــم دادگاه 
ــن  ــا ای ــه موجــب دادنامــه شــماره 349ـ1381/4/25 ب ــد نظــر اســتان تهــران رســیدگی شــد و ب تجدی
اســتدلال کــه در مــاده 77 قانــون شــهرداری ها، آرای کمیســیون یادشــده، قطعــی و لازم الاجــرا دانســته 

شــده اســت، دادنامــه بــدوی را عینــاً تأییــد کــرد.
2. برابــر محتویــات پرونــده کاســه 360/80 شــعبه 35 دادگاه تجدیــد نظــر اســتان تهــران، شــرکت 
دخانیــات ایــران در تاریــخ 1379/2/20، دادخواســتی بــه طرفیــت شــهرداری منطقــه16 و کمیســیون 
ــه  ــهرداری منطق ــاده 77 ش ــیون م ــال رأی کمیس ــته ابط ــه خواس ــه 16 ب ــهرداری منطق ــاده 77 ش م
16 بــه شــماره 160/480/36 مــورخ 1372/2/11 کــه متضمــن محکومیــت آن شــرکت بــه پرداخــت 

1. موضوع ماده 471 قانون آیین دادرسی کیفری.
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عــوارض مــورد اختــاف شــرکت دخانیــات و شــهرداری اســت، تقدیــم کــرد کــه رســیدگی بــه موضــوع 
ــه موجــب  دادنامــه  ــه شــعبه 905 دادگاه عمومــی تهــران ارجــاع شــد. شــعبه پــس از رســیدگی، ب ب
ــول  ــون وص ــاده 3 قان ــره 2 از م ــه تبص ــتنداً ب ــوا، مس ــتن دع ــا وارد دانس 3218/79ـ1379/7/10 ب
ــه ابطــال رأی کمیســیون مــاده 77 شــهرداری  ــی، ب ــون مدن مالیات هــای غیرمســتقیم و مــاده 30 قان
ــه  ــده ب ــن رأی،پرون ــه ای ــه 16 ب ــراض شــهرداری منطق ــال اعت ــه دنب ــران حکــم داد. ب ــه 16 ته منطق
دادگاه تجدیــد نظــر اســتان تهــران ارســال شــد کــه رســیدگی آن بــه شــعبه 35 ایــن دادگاه ارجــاع 
ــا رد  ــه موجــب  دادنامــه شــماره 3272 مــورخ 1380/8/19 ب  گردیــد. شــعبه 35 پــس از رســیدگی ب

اعتــراض شــهرداری، رأی بــدوی را عینــاً تأییــد کــرد.
دادســتان کل کشــور در جلســه رأی وحــدت رویــه بــا ایــن اســتدلال کــه احقــاق حق و فســخ خصومات 
جــز وظایــف ذاتــی قــوه قضاییــه اســت و الزامــاً تمامــی تصمیمــات کمیســیون هاباید ارزیابــی قضایی شــوند، 
اصــل موضــوع را قابــل اعتــراض دانســته اســت. در خصــوص مرجــع صالــح نیــز چــون صاحیــت دیــوان 
عدالــت اداری، محــدود بــه اســتثنا و حصــر اســت، نمی تــوان آن را افزایــش داد. در نتیجــه، بــا انصــراف از 

صاحیــت اســتثنایی دیــوان عدالــت اداری، صاحیــت محاکــم عمومــی مــورد تأییــد اســت.
در نهایــت، موضــوع بــه شــور گذاشــته شــد و رأی وحــدت رویــه شــماره 699 مــورخ 1386/03/22 
هیئــت عمومــی دیــوان عالــی کشــور ایــن گونــه صــادر شــد:»قانون گذار بــرای آرای صــادره از مراجــع 
غیــر دادگســتری، نوعــاً مرجعــی را بــرای رســیدگی بــه اعتراضــات و رفــع اشــتباهات احتمالــی تعییــن 
ــاده 77  ــیون م ــه آرای کمیس ــبت ب ــراض نس ــه اعت ــیدگی ب ــرای رس ــه ب ــی ک ــت، در حال نموده اس
ــا  ــت. بن ــده  اس ــی نش ــی پیش بین ــن مرجع ــد، چنی ــیدگی می نمای ــاً رس ــه ابتدائ ــهرداری ک ــون ش قان
ــون اساســی و مــاده 13  ــه موجــب  اصــل یک صــد و هفتــاد و ســوم قان ــه مراتــب، همان طــور کــه ب ب
ــرح  ــت اداری مط ــوان عدال ــود را در دی ــات خ ــد اعتراض ــردم می توانن ــت اداری، م ــوان عدال ــون دی قان
ــون، در  ــی از قان ــف احتمال ــوع تخل ــر ن ــع ه ــرای رف ــد ب ــز می توانن ــی نی ــازمان های دولت ــد، س نماین
ــه  ــا، ب ــا آن ه ــت ب ــررات و مخالف ــا مق ــن ی ــض قوانی ــث نق ــاده 77 از حی ــیون م ــدور آرای کمیس ص
مراجــع دادگســتری کــه مرجــع تظلــم عمومــی اســت، مراجعــه نماینــد و بــه نظــر اکثریــت اعضــای 
ــد نظــر اســتان تهــران در حــدّی کــه  ــی کشــور، رأی شــعبه 35 دادگاه تجدی هیئت عمومــی دیوان عال
ــاده 270  ــه موجــب م ــن رأی ب ــردد. ای ــح تشــخیص می گ ــق داشــته باشــد، صحی ــن نظــر تطاب ــا ای ب
قانــون آیین دادرســی دادگاه هــای عمومــی و انقــاب در امــور کیفــری در مــوارد مشــابه بــرای شــعب 

ــت«.1 ــاع اس ــا لازم الاتب ــور و دادگاه ه ــی کش دیوان عال
دیــوان عالــی کشــور از صــدور ایــن رأی وحــدت رویــه، دو نتیجــه را در نظــر داشــت: اول آن کــه 
ــل اعتــراض اســت. دوم این کــه چــون  ــون شــهرداری ها قاب تصمیــم کمیســیون موضــوع مــاده 77 قان
خواهــان پرونــده، شــخص حقوقــی حقــوق عمومــی از نــوع شــهرداری اســت، در شــمول مفهوم»مــردم« 

1. روزنامه رسمی، ویژه نامه شماره 18193، 1386/05/24.

آرای  بــه  اعتــراض  بــه  رســیدگی  آییــن 
کمیســیون شــبه قضایی در محاکــم عمومــی
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نمی گنجــد و موضــوع از صاحیــت دیــوان عدالــت اداری خــارج اســت و حســب اصــل صاحیــت عــام 
ــام  ــر در مق ــه، رأی حاض ــود. در نتیج ــد ب ــی خواه ــای عموم ــت دادگاه ه ــی در صاحی ــم عموم محاک
وحــدت رویــه برآمــده و بــه ایــن نــزاع پایــان داده اســت. ایــن رأی در زمــان حکومــت قانــون تشــکیات 

و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری ســابق انشــا شــده بــود.

ــه  ــدت روی ــن رأی وح ــا نیافت ــن ی ــرّی یافت ــنجی تس ــد دوم. امکان س بن
حاضــر بــه مــوارد مشــابه

همــان طــور کــه بیــان کردیــم، رأی وحــدت رویــه مــورد بحــث، دو نتیجــه بــه دنبــال داشــته اســت. 
اول این کــه رأی کمیســیون موضــوع مــاده 77 قانــون شــهرداری ها قابــل اعتــراض تلقــی شــده اســت. 
ــح، محاکــم عمومــی  دوم این کــه اگــر خواهــان، شــخص حقوقــی حقــوق عمومــی باشــد، مرجــع صال
اســت. در ایــن فــراز بــه دنبــال تنقیــح و شفاف ســازی ثمــره دوم هســتیم. در واقــع، ســؤال اینجاســت 
کــه آیــا می تــوان از ایــن رأی اینگونــه اســتنباط کــرد کــه در تمامــی مــواردی کــه شــاکی پرونــده،1 
ــا  ــی باشــد ی ــی حقــوق عمومــی اســت، موضــوع در صاحیــت محاکــم عمومــی حقوق شــخص حقوق

خیــر؟ پاســخ ایــن ســؤال مســتلزم بررســی مبنــای تحلیــل ایــن رأی وحــدت رویــه اســت.
ــتنباط  ــوم اس ــن مفه ــم، ای ــه می نگری ــدت روی ــن رأی وح ــی ای ــای تحلیل ــه مبن ــه ب آن گاه ک
ــه  ــت اداری ب ــوان عدال ــت دی ــی صاحی ــا تلق ــور ب ــی کش ــوان عال ــی دی ــت عموم ــه هیئ ــردد ک می گ
عنــوان مرجعــی کــه بــرای طــرح دعــوا از ســوی مــردم)و نــه دولــت و وابســتگان بــه دولــت( صاحیــت 
دارد، بــه آن نگریســته اســت. بــه عبــارت دیگــر، دیــوان عدالــت اداری را مرجعــی می دانــد کــه صرفــاً 
مــردم بــه معنــای اشــخاص حقیقــی و اشــخاص حقوقــی غیردولتــی و غیــر حقوقــی حقــوق عمومــی 
اجــازه طــرح دعــوا در آن را دارنــد و از ایــن نظــر کــه صاحیــت دیــوان عدالــت اداری بــه عنــوان مرجعی 
اختصاصــی اســت،باید محــدود بــه نــص و بــه صــورت مضیــق تفســیر گــردد. هم چنیــن دیــوان عدالــت 
اداری، صالــح بــه دعــوای موضــوع شــکایت شــهرداری نیســت و محاکــم عمومــی حقوقــی، صالــح بــه 
ــتناد  ــت اداری اس ــوان عدال ــون دی ــاده 11 قان ــه م ــز ب ــه مســتند نی ــام ارائ ــیدگی هســتند. در مق رس
ــه  ــتدلال در نظری ــن اس ــا همی ــز ب ــه نی ــوه قضایی ــی ق ــه اداره حقوق ــت ک ــب اینجاس ــته اند. جال جس

مشــورتی شــماره 7/98/602 مــورخ 1398/8/19، ایــن دیــدگاه را تأییــد کــرده اســت.
ــت  ــه در صاحی ــه آن چ ــد ک ــن باورن ــر ای ــد و ب ــدگاه را پذیرفته ان ــن دی ــان ای ــی از حقوق دان برخ
دیــوان عدالــت اداری موضــوع مــاده 10 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری اســت، 
صرفــاً در فرضــی اســت کــه شــاکی پرونــده، مــردم بــه معنــای شــخص حقیقــی یــا حقوقی)به اســتثنای 
شــخص حقوقــی حقــوق عمومــی( باشــد؛ چــون فلســفه ایجــاد ایــن مرجع)دیــوان عدالــت اداری( نیــز 

1. از ایــن پــس بنــا بــه این کــه در قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری از واژه »شــاکی« اســتفاده شــده 

اســت، مــا نیــز در ایــن مقالــه از ایــن واژه اســتفاده خواهیــم کــرد.
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رســیدگی بــه شــکایات مردمــی از عملکــرد نهادهــای دولتــی اســت. مــاده 1 قانــون تشــکیات آییــن 
دادرســی دیــوان عدالــت اداری اینگونــه انشــا شــده اســت:»در اجــرای اصــل یک صــد و هفتــاد و ســوم 
قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران بــه منظــور رســیدگی بــه شــکایات، تظلّمــات و اعتراضــات 
ــارج از  ــا خ ــا شــرع ی ــون ی ــی خــاف قان ــای دولت ــا و آیین نامه ه ــوران، واحده ــه مأم ــردم نســبت ب م
حــدود اختیــارات مقــام تصویب کننــده، دیــوان عدالــت اداری کــه در ایــن قانــون بــه اختصــار »دیــوان« 
نامیــده می شــود، زیرنظــر رییــس قــوه قضاییــه تشــکیل می گــردد.« بــر ایــن اســاس، وقتــی می تــوان 

دیــوان عدالــت اداری را واجــد صاحیــت پنداشــت کــه شــاکی آن، مــردم باشــند.
ــن  ــت مــاده 1 ای ــه دلال ــه، حتــی ب ــن رأی وحــدت روی ــا نبــود ای ــود ی ــن، صــرف نظــر از ب بنابرای
قانــون نیــز می تــوان صاحیــت دیــوان عدالــت اداری را مختــص وضعیتــی دانســت کــه شــاکی پرونــده 
بــه معنــی اخــص کلمــه، مــردم باشــند.1 در منابــع و ادبیــات حقــوق عمومــی و اداری ایــران، در بــاب 
ــاری  ــن،2 آث ــای بنیادی ــا و آزادی ه ــت از حق ه ــون و صیان ــت قان ــن حاکمی ــوان در تضمی ــگاه دی جای
منتشــر شــده اســت.3 اتفاقــاً موضــوع اســتدلال دادســتان کل کشــور در مقــام بررســی آن در هیئــت 
عمومــی دیــوان عالــی کشــور بــه عمــل آمــده اســت. دیــوان عدالــت اداری، مرجــع تظلم خواهــی مــردم 
از عملکــرد دولــت و کارکنــان آن اســت و همیــن کارکــرد دیــوان عدالــت اداری، تصــور امــکان طــرح 

ــه معنــی اخــص( را بعیــد می ســازد.4 ــر از مردم)ب شــکایت اشــخاصی غی
همیــن نظــر در رویــه قضایــی هــم رواج دارد. در دادنامــه شــماره 9909970059501020 شــعبه 
اول دادگاه عمومــی حقوقــی گــرگان، موضــوع دعــوای شــهرداری گــرگان بــا موضــوع ابطــال رأی هیئــت 
تجدیــد نظــر تشــخیص مطالبــات ســازمان تأمیــن اجتماعــی کــه بــه طرفیــت ســازمان تأمیــن اجتماعی 
مطــرح شــد، دادگاه، صاحیــت خویــش را بــا همیــن اســتدلال پذیرفــت. خاصــه ایــن دیــدگاه ایــن  
اســت کــه صاحیــت دیــوان عدالــت اداری در زمــره صاحیــت مبتنــی بــر شــخص و طــرف دعواســت 
ــده،  ــت اداری، شــخص و طــرف شــکایت اســت. اگــر شــاکی پرون ــوان عدال و مــاک در صاحیــت دی

شــخص دولتــی یــا شــخص حقوقــی حقــوق عمومــی باشــد، دیــوان عدالــت اداری صاحیــت نــدارد.
ــه اســتثنای وضعیتــی کــه  ــا کــه ب ــن معن ــه ای ــه داشــت ب ــف ارائ ــوان نظــری مخال در مقابل،می ت
ــی  ــخص حقوق ــده، ش ــاکی پرون ــه ش ــواردی ک ــر م ــت، دیگ ــه اس ــه آن پرداخت ــه ب ــدت روی رأی وح

1. امامی، محمد و کورش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1(، تهران: میزان، 1388، ص 166.

2. آگاه، وحیــد، حقــوق بنیادیــن و اصــول حقــوق عمومــی در رویــه دیــوان عدالــت اداری، تهــران: جنــگل، 1389، 

ص 109.

3. هداونــد، مهــدی و علــی مشــهدی، اصــول حقــوق اداری در پرتــو آرای دیــوان عدالــت اداری، تهــران: خرســندی، 

1391، ص 23.

ــی؛  ــای زیرزمین ــور آب ه ــه ام ــیدگی ب ــیون رس ــی آب در کمیس ــری، »دادرس ــا و مســلم می ــژه، محمدرض 4. وی

ــماره 1، ص 160. ــوم، ش ــرژی، 1396، دوره س ــوق ان ــات حق ــا«، مطالع ــا و راهکاره چالش ه

آرای  بــه  اعتــراض  بــه  رســیدگی  آییــن 
کمیســیون شــبه قضایی در محاکــم عمومــی
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حقــوق عمومــی اســت، موضــوع در صاحیــت دیــوان عدالــت اداری فــرض گــردد. اکنــون بــه برخــی 
ــود. ــدگاه ش ــن دی ــت ای ــب تقوی ــت موج ــن اس ــه ممک ــتدلال هایی می پردازیمک اس

الــف( رأی وحــدت رویــه در مقــام رفــع اختــاف در موضوعــی مشــخص و معلــوم و متعلــق نــزاع 
ــه  ــم ک ــک می دانی ــت. نی ــاک گرف ــدت م ــم وح ــتخراج حک ــرای اس ــوان از آن ب ــت و نمی ت ــوده اس ب
دیــوان عالــی کشــور، مرجــع قانون گــذاری نیســت تــا بتــوان بنــا بــه رأی وحــدت رویــه ای کــه ممکــن 
ــد، از رأی آن، حکمــی در خصــوص موضــوع مشــابه  ــی صــادر کن اســت در خصــوص موضــوع اختاف
ــن، از  ــرد. بنابرای ــروی ک ــم آن پی ــد در حــدّ همــان موضــوع خــاص از تصمی ــه بای ــرد، بلک ــاس ک اقتب
ایــن نظــر کــه دیــوان عالــی کشــور بــه عنــوان مرجــع عالــی خصیصــه نظارتــی دارد، فقــط بــه حکــم 
قانــون صرفــاً اختیــار حــل اختــاف نظــر در موضوعــی واحــد را دارد، نــه اختیــار تقنینی.پــس تصمیــم 

ــت. ــاک دانس ــدت م ــاط و وح ــح من ــأ تنقی ــوان منش ــتدلال های آن را نمی ت و اس
ب(صاحیــت دیــوان عدالــت اداری در خصــوص بنــد 2 مــاده 10 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی 
ــا صاحیــت موضوع محــور اســت.1 صــرف  ــر موضــوع ی ــوع صاحیــت مبتنــی ب ــت اداری از ن ــوان عدال دی
نظــر از این کــه شــاکی پرونــده چــه کســی باشــد، موضــوع در صاحیــت دیــوان عدالــت اداری وجــود دارد، 
بــه ویــژه این کــه هیــچ تصریحــی بــه لــزوم طــرح شــکایت از ســوی مــردم بــرای صالــح پنداشــتن دیــوان 
ــی ســابقه نیســت.  ــن شــیوه تعییــن صاحیــت از ســوی قانون گــذار ب ــت اداری یافــت نمی شــود. ای عدال
بــرای نمونــه، قانون گــذار در مــاده 308 قانــون آییــن دادرســی کیفــری، صاحیــت را مبتنــی بــر شــخص 
قــرار داده، چنان کــه رســیدگی بــه اتهامــات رؤســای ادارات را در صاحیــت دادســرا و محاکــم مرکــز اســتان 
قــرار داده اســت. در مــاده 302و303 قانــون آییــن دادرســی کیفــری نیــز صاحیــت را قائــم به موضــوع قرار 
داده اســت، چنان کــه پرونــده قتــل و قطــع عضــو را در صاحیــت دادگاه کیفــری 1 دانســته اســت. مثــال 

دیگــر، نــگاه قانون گــذار در بنــد »ب« و »پ« مــاده 9 قانــون شــورای حــل اختــاف اســت. 
بنابرایــن، بــه دلالــت بنــد 2 مــاده 10 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، از 
ایــن نظــر کــه صاحیــت دیــوان عدالــت اداری، موضوع محــور اســت، نــه این کــه تأکیــد بــر آن باشــد 
کــه شــکایت را چــه شــخصی مطــرح شــده باشــد و از طرفــی نیــز اســتثنایی بــر اطــاق ایــن بنــد وارد 
ــل شــدکه شــاکی،  ــت اداری در فرضــی قائ ــوان عدال نشــده اســت، نمی توانبــه صاحیــت نداشــتن دی

شــخص حقوقــی حقــوق عمومــی باشــد.
ج(دیــوان عالــی کشــور در رأی وحــدت رویــه شــماره 803 مــورخ 1399/09/18 در وضعیتــی کــه 
ــده،  ــاً شــاکی پرون ــه عمــل آمــده و اتفاق ــون شــهرداری اعتــراض ب ــه رأی کمیســیون مــاده 100 قان ب
شــهرداری بــوده، بــه صاحیــت دیــوان عدالــت اداری نظــر داشــته و تصریــح کــرده اســت کــه صــرف 

ــت  ــماره 792 هیئ ــه ش ــدت روی ــی رأی وح ــل و بررس ــیرزاد، »تحلی ــد ش ــر و امی ــن، علی اکب ــری ندوش 1. جعف

عمومــی دیــوان عالــی کشــور از توســعه صلاحیــت دیــوان عدالــت اداری تــا صیانــت از منفعــت عمومــی«، 

ــماره 25، ص 104. ــتم، ش ــال هش ــتان 1399، س ــوق اداری، زمس ــه حق فصل نام
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این کــه شــاکی پرونــده، شــهرداری باشــد، موجــب زوال صاحیــت دیــوان عدالــت اداری و بــه تبــع آن، 
ایجــاد صاحیــت بــرای دادگاه عمومــی نخواهــد شــد. 

بنابرایــن، می بینیــم کــه حتــی دیــوان عالــی کشــور نیــز از اســتدلال پیشــین خــود عــدول کــرده و 
بــر ایــن بــاور اســت کــه اگــر شــاکی پرونــده، نهــاد عمومــی غیردولتــی باشــد، موجــب نفــی صاحیــت 
دیــوان عدالــت نخواهــد شــد. ایــن رأی وحــدت رویــه، زمزمــه نســخ رأی وحــدت رویــه شــماره 699 
مــورخ 1386/03/22 را بــه گــوش می رســاند؛ چــون اســتدلال اخیــر دیــوان عالــی کشــور بامفــاد رأی 
ــر  ــاده 10 اخی ــن نســخ را ناشــی از م ــر و متعــارض اســت؛ خــواه ای ــاً مغای وحــدت شــماره 699 کام
قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری بدانیــم )چــون مؤخــر بــر رأی وحــدت رویــه 
ــی رأی  ــخ ضمن ــر، نس ــه اخی ــدت روی ــه از رأی وح ــا آن ک ــت( ی ــی کشوراس ــوان عال ــماره 699 دی ش
وحــدت رویــه شــماره 699 دیــوان عالــی کشــور را اســتنباط کنیــم، همــان گونــه کــه مــاده 473 قانــون 

آییــن دادرســی کیفــری چنیــن اختیــاری را بــه دیــوان عالــی کشــور اعطــا کــرده اســت. 
د( علی الاصــول دعــاوی اداری در اصــل بایــد نــزد دیــوان عدالــت اداری مطــرح شــود. اگــر اشــخاص 
ــوان شــکایت کننــد،  ــزد شــعب دی حقــوق عمومــی نتواننــد علیــه دیگــر اشــخاص حقــوق عمومــی ن
بایــد بــه دادگاه هــای عمومــی مراجعــه کننــد. درنتیجــه ایــن دوگانگــی، بــه یــک موضــوعِ مربــوط بــه 
حقــوق اداری اگــر توســط شــخص حقــوق خصوصــی مطــرح شــود، در شــعب دیــوان عدالــت اداری و 
اگــر توســط شــخص حقــوق عمومــی مطــرح شــود، در دادگاه هــای عمومــی رســیدگی خواهــد شــد. 
ایــن دوگانگــی از منظــر اصــول حقــوق اداری مبنایــی نــدارد کــه البتــه بــه دلیــل فقــر نظریــه حقــوق 

اداری در ایــران توانســته اســت بــه نظریــه غالــب تبدیــل شــود.1
گفتنــی اســت اســتناد هیئــت عمومی دیــوان عالــی کشــور در آرای وحــدت رویه شــماره 803و792 
بــه مســتند یادشــده)بند 2 مــاده 10(، محملــی اســت کــه اتفاقــاً می توانــد زمینــۀ تســرّی ایــن رأی را 
بــه دیگــر اشــخاص دولتــی فراهــم ســازد. بــه دیگــر ســخن، بــا توجــه بــه لازم الاتّبــاع بــودن رأی دیــوان 
ــه  ــید ک ــت رس ــن رهیاف ــه ای ــود در رأی ب ــتدلال دومِ موج ــوان از اس ــع قضاییمی ت ــرای مراج ــی ب عال
حســبِ اطــاق موجــود در بنــد 2 مــاده 10 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، 
نــه صرفــاً شــرکت های آب منطقــه ای و شــهرداری، بلکــه دیگــر اشــخاص دولتــی نیــز می تواننــد علیــه 

آرای قطعــیِ مراجــع شــبه قضایی در شــعب دیــوان، دعــوای فرجامــی اقامــه کننــد.2
بــاور نگارنــده نیــز ایــن اســت کــه نمی تــوان قائــل بــه تعمیــم ایــن رأی وحــدت رویــه بــه مــوارد 

مشــابه شــد و دوگانگــی در خصــوص صاحیــت بــا اســتدلال یادشــده، وجاهتــی  نــدارد.

1. آقایی طوق، مسلم و حسن لطفی، حقوق اداری )1(،تهران: شرکت سهامی انتشار، 1398، صص316-315.

2. جعفری ندوشن و شیرزاد، پیشین،ص 104.

آرای  بــه  اعتــراض  بــه  رســیدگی  آییــن 
کمیســیون شــبه قضایی در محاکــم عمومــی
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ــماره 699  ــه ش ــدت روی ــدن رأی وح ــا نش ــدن ی ــخ ش ــوم. نس ــد س بن
ــور ــی کش ــوان عال ــورخ 1386/03/22 دی م

رأی وحــدت رویــه محــل بحــث در ســال 1386 تصویــب شــده و در ســال 1392، قانــون تشــکیات 
و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت جدیــد بــه مرحلــه اجــرا درآمــده اســت. رأی وحــدت رویــه شــماره 
ــا  ــر ب ــی کشــورنیز در وضعیتــی نســبتاً مشــابه، اســتدلالی مغای ــوان عال 803 مــورخ 1399/09/18 دی
ــخ  ــایبه نس ــب، ش ــن دو مطل ــت. همی ــرده اس ــرح ک ــماره 699 مط ــه ش ــدت روی ــتدلال رأی وح اس
ــه  ــه ذهــن می رســاند. در رأی وحــدت روی ــی کشــور را ب ــوان عال ــه شــماره 699 دی رأی وحــدت روی
شــماره 699 دیــوان عالــی کشــور بــا ایــن اســتدلال کــه شــخص حقــوق عمومــی نمی توانــد در دیــوان 
عدالــت اداری بــه عنــوان شــاکی قلمــداد شــود و دیــوان عدالــت اداری، مرجعــی بــرای شــکایات مــردم 
ــون شــهرداری ها را  ــاده 77 قان ــه رأی کمیســیون موضــوع م ــه شــکایت نســبت ب اســت، رســیدگی ب
در صاحیــت محاکــم عمومــی قــرار داد. در تاریــخ 1399/09/18 دیــوان عالــی کشــور بــا صــدور رأی 
وحــدت رویــه شــماره 803 1 در خصــوص اعتــراض اداره کل بیمــه ســامت نســبت بــه رأی کمیســیون 
مــاده 100 قانــون شــهرداری ها، بــا وجــود آن کــه اداره کل بیمــه ســامت را در زمــره اشــخاص حقوقــی 
ــر  ــن تغیی ــت اداری دانســت. همی ــوان عدال ــت دی ــه آن را در صاحی ــی دانســت، عالمان ــوق عموم حق
رویکــرد و اســتدلال دیــوان، ذهــن را بــه ســمت نســخ ضمنــی رأی وحــدت رویــه شــماره 699 می بــرد. 
از طرفــی، اداره حقوقــی قــوه قضاییــه در نظریــه مشــورتی شــماره 7/98/602 مــورخ 1398/8/19 بــه 

ادامــه حیــات ایــن رأی وحــدت رویــه بــاور دارد.
ــن  ــه ذه ــاره ب ــن ب ــه در ای ــی دو نکت ــد، ول ــری نداده ان ــورد نظ ــن م ــی در ای ــندگان حقوق نویس
ــت،  ــی اس ــود باق ــوت خ ــه ق ــه ب ــدت روی ــن رأی وح ــه ای ــت ک ــوان گف ــر می ت ــک نظ ــد. از ی می رس
ــی کشــور  ــوان عال ــری، دی ــن دادرســی کیف ــون آیی ــاده 473 قان ــه موجــب م ــتدلال که ب ــن اس ــا ای ب
می توانــد رأی وحــدت رویــه خویــش را نســخ کنــد، ولــی هیــچ نــص صریحــی بــر نســخ رأی وحــدت 
رویــه شــماره 699  دیــوان عالــی کشــور یافــت نشــده اســت. قانــون اخیــر دیــوان عدالــت اداری نیــز 
ــوان  ــن دادرســی دی ــون آیی ــاده 13 قان ــد 2 م ــاً بن ــته اســت. اتفاق ــن خصــوص نداش تصریحــی در ای

ــادره از  ــدی، آرای ص ــات بع ــات و الحاق ــا اصاح ــوب 1334 ب ــهرداری، مص ــون ش ــاده 100 قان ــره 10 م ــق تبص 1. مطاب

کمیســیون موضــوع ایــن مــاده قابــل اعتــراض در کمیســیون هم عــرض اســت و برابــر بنــد 2 مــاده 10 قانــون تشــکیات و 

آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری، مصــوب 1392 مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام، رســیدگی بــه اعتراضــات و شــکایات 

از آرا و تصمیمــات قطعــی کمیســیون موضــوع مــاده 100 قانــون شــهرداری در صاحیــت دیــوان عدالــت اداری اســت. بنــا بــه 

مراتــب و بــا عنایــت بــه ذیــل مــاده 10 قانــون آییــن دادرســی دادگاه هــای عمومــی و انقــاب در امــور مدنــی، مصــوب 1379، 

اعتــراض اشــخاص حقوقــی دولتــی و عمومــی نســبت بــه آرای کمیســیون یادشــده در هــر حــال قابــل طــرح و رســیدگی در 

دادگاه هــای عمومــی نیســت و رأی شــعبه پانزدهــم دادگاه تجدیدنظــر اســتان مازنــدران کــه در نتیجــه بــا ایــن نظــر انطبــاق 

دارد، بــه اکثریــت آرا، صحیــح و قانونــی تشــخیص داده می شــود.
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ــوان  ــون تشــکیات و آییــن دادرســی دی ــاده 10 قان ــد 2 م ــاً در بن ــت اداری، مصــوب 1385 عین عدال
ــی اســت کــه  ــن در حال ــزوده نشــده اســت. ای ــر آن اف ــت اداری تکــرار شــده و قیــد و شــرطی ب عدال
منشــأ اســتدلالی رأی وحــدت رویــه 699 نیــز عینــاً همیــن قســمت از متــن قانــون بــوده کــه دســت 

ــون اخیــر تکــرار شــده اســت. کــم در قان
نظــر دیگــر آن اســت کــه دیــوان عالــی کشــور در برهــه ای بــا ایــن اســتدلال کــه دیــوان عدالــت 
اداری نمی توانــد بــه دعــاوی اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی رســیدگی کنــد، دعــاوی ایــن اشــخاص 
را نســبت بــه رأی کمیســیون مــاده 77 قانــون شــهرداری ها در صاحیــت محاکــم عمومــی قــرار داد. 
ســپس در مقــام رفــع اختافــی دیگــر در مــورد اعتــراض شــخص حقوقــی حقــوق عمومــی)اداره کل 
بیمــه ســامت( بــه رأی کمیســیون مــاده 100 قانــون شــهرداری، در رأی وحــدت رویــه شــماره 803 
ــت اداری  ــوان عدال ــت دی ــرو صاحی ــراض را در قلم ــن اعت ــه ای ــیدگی ب ــورخ 1399/10/18، 1 رس م
دانســت. عمــده اســتدلال دیــوان عالــی کشــور ایــن اســت  کــه رســیدگی مطلــق بــه اعتــراض بــه آرای 
ــده،  ــاکی پرون ــر ش ــی اگ ــت، حت ــت اداری اس ــوان عدال ــت دی ــبه قضایی در صاحی ــیون های ش کمیس
ــا  ــاور را الق ــن ب ــد ای ــر مســیر اســتدلال می توان ــن تغیی ــی حقــوق عمومــی باشــند. ای اشــخاص حقوق
ــی از نظــر پیشــین خــود عــدول  ــن مرجــع قضای ــوان عالی تری ــه عن ــی کشــور ب ــوان عال کنــد کــه دی
کــرده اســت. پــس ایــن شــیوه اســتدلال و اســتنتاج را بایــد نســخ ضمنــی رأی وحــدت رویــه شــماره 
699 قلمــداد کنیم.جالــب ایناســت کــه دیــوان عالــی کشــور در رأی وحــدت رویــه شــماره 792 مــورخ 

1399/04/24 نیــز همیــن اســتدلال را مطــرح کــرد.2
در خصــوص بنــد 2 مــاده 13 قانــون دیــوان عدالــت اداری، مصــوب 1385 ایــن ابهــام وجــود داشــت 
ــوان  ــبه قضایی در دی ــیون های ش ــم کمیس ــاز تصمی ــوق عمومی ــی حق ــخص حقوق ــا شکایاتش ــه آی ک
عدالــت اداری قابــل رســیدگی اســت یــا خیــر؟ در واقــع، ایــن موضــوع کــه شــکایات نهادهــای عمومــی 
و دولتــی در صاحیــت دادگاه عمومــی اســت یــا دیــوان عدالــت اداری، محــل اختــاف اســت. دیــوان 
ــن  ــون آیی ــاده 13 قان ــد 2 م ــن، بن ــرد. بنابرای ــه 699 را صــادر ک ــم رأی وحــدت روی ــی کشــور ه عال

1. همان.

ــرداری،  ــه بهره ب ــد پروان ــای آب فاق ــف چاه ه ــن تکلی ــون تعیی ــده قان ــاده واح ــره 5 م ــر تبص ــه براب ــه این ک ــه ب ــا توج 2. ب

مصــوب 1389/4/13، آرای کمیســیون رســیدگی بــه امــور آب هــای زیرزمینــی بــه طــور مطلــق، قابــل تجدیدنظــر در دیــوان 

ــوان  ــن دادرســی دی ــون تشــکیات و آیی ــاده 10 قان ــد 2م ــه اطــاق بن ــت ب ــا عنای ــت اداری دانســته شــده اســت و ب عدال

عدالــت اداری، مصــوب 1392/3/25 مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام، دولتــی بــودن شــرکت ســهامی آب منطقــه ای، نافــی 

لــزوم رســیدگی بــه تجدیدنظرخواهــی بــه عمــل آمــده از ســوی ایــن شــرکت نســبت بــه آرای کمیســیون مذکــور دردیــوان 

عدالــت اداری نیســت؛ بنابرایــن، رأی شــماره 1076 مــورخ 1395/10/19شــعبه هشــتم دادگاه تجدیدنظــر اســتان یــزد کــه 

از لحــاظ قابــل اعتــراض دانســتن آرای کمیســیون یادشــده از ســوی شــرکت آب منطقــه ای )در حــد مذکــور( بــا ایــن نظــر 

ــی تشــخیص داده می شــود. ــه اکثریــت آرا، صحیــح وقانون انطبــاق دارد، ب

آرای  بــه  اعتــراض  بــه  رســیدگی  آییــن 
کمیســیون شــبه قضایی در محاکــم عمومــی
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ــد موجــب ایجــاد ایــن ذهنیــت شــود  ــی مبهــم اســت و تکــرار قســمت مبهــم نمی توان دادرســی مدن
ــی کشــور هم سوســت. ــوان عال ــا نظــر دی ــز ب ــذار نی ــه قانون گ ک

گفتار دوم. دادرسی در امر اداری

بند اول. دادرسی اداری
ارتبــاط بیــن نهادهــای حکومتــی بــا مــردم اجتناب ناپذیــر اســت. همیــن ارتبــاط گاهــی زمینه ســاز 
بــروز اختافاتــی در عملکــرد دســتگاه های حکومتی)بــه مفهــوم خــاص دســتگاه اجرایــی( نســبت بــه 
ــرف اداره  ــد)هم چون تص ــوط باش ــی مرب ــر قضای ــه ام ــاف ب ــه اخت ــر ریش ــود. اگ ــردم می ش ــوق م حق
ــاف  ــه ریشــه اخت ــی آن گاه ک ــی اســت، ول ــاً منتف ــه دادرســی اداری موضوع ــی(، مقول ــات مال مطالب
منبعــث از عملکــرد دســتگاه اداری باشــد، از دادرســی اداری ســخن بــه میــان خواهــد آمــد. دادرســی 
اداری نوعــاً در قالــب تشــکیل مرجــع یــا کمیســیونی بــا شــخصیت حقوقــی مســتقل در بطــن دســتگاه 
اجرایــی بــه عمــل می آیــد، ولــی بــه ایــن معنــا نیســت کــه دســتگاه قضایــی بــر آن نظارتــی نخواهــد 
ــا حضــور قضــات در هــر یــک از ایــن مراجــع همــراه باشــد یــا  داشــت. ایــن نظــارت ممکــن اســت ب
این کــه نظــارت قضایــی از طریــق اعتــراض بــه آرای ایــن کمیســیون ها در دیــوان عدالــت اداری باشــد. 
جالــب ایــن اســت کــه در رأی وحــدت رویــه مــورد بحــث1 نیــز بــه لــزوم نظــارت قضایــی دیــوان 
عدالــت اداری بــر آرای کمیســیون های شــبه قضایی اشــاره شــده اســت. برخــی صاحب نظــران، 
دادرســی اداری رامجموعــه اصــول و قواعــدی دانســته اند کــه شــاکی بــه تعبیــر قانــون دیــوان عدالــت 
اداری در مقــام طــرح شــکایت در مراجــع اداری و طــرف شــکایت در مقــام پاســخ بـــه شــکایت و مراجع 
اداری در مقـــام رســیدگی و صــدور رأی و اجــرای آن بایــد رعایــت کننــد.2 برخــی دیگــر نیــز رســیدگی 
در دیــوان عدالــت اداری و دادگاه هــای اختصاصــی اداری را دادرســی اداری محســوب کرده انــد.3 بعضــی 
هــم اینگونــه می پندارنــد کــه دادرســی اداری، حـــق دادخواهــی افــراد در برابــر تصمیمــات اداری اســت 
و ناظــر بــر دادگاه هــای اداری و مراجــع شــبه قضایی اســت.4 عــده ای نیــز بــا تقســیم انــواع دادرســی ها 
بــه ســه نــوع دادرســی قضایــی، اداری و محاســباتی، دادرســی اداری را ناظــر بــر رســیدگی در دیــوان 

ــد.5 ــت اداری می دانن عدال

1. رأی وحدت رویه شماره 699 دیوان عالی کشور.

2. شمس، عبدالله، آیین دادرسی مدنی )جلد 1(،تهران: میزان، 1382، ص 31.

3. هداونــد، مهــدی و مســلم آقایــی طــوق، دادگاه هــای اختصاصــی اداری در پرتــو اصــول و آیین هــای دادرســی 

منصفانــه، تهــران: خرســندی، 1389، ص 18.

4. محسن زاده، آزیتا، دلیل و آیین اثبات در دادرسی اداری،تهران: مجد، 1398، ص 26.
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ــگل، 1393، ص  ــران: جن ــالات(، ته ــه مق ــوق عمومی)مجموع ــوی حق ــت اداری در تکاپ عدال
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بــا آن چــه بیــان شــد، می تــوان اســتنباط کــرد کــه دادرســی اداری، مجموعــه اصــول و مقرراتــی 
اســت کــه ناظــر بــر مقولــه تشــکیل ســازمان قضایــی، ایجــاد صاحیــت و تعییــن محــدوده آن بــرای 
کنتــرل قــدرت و پیش گیــری از اســتبداد در امــر اداری بــا حفــظ اســتقال از اداره، ســیاق رســیدگی و 
انشــای حکــم، اعتــراض بــه احــکام و در نهایــت، اجــرای آرای مربــوط بــه مراجعــی اســت کــه بــه حکــم 

قانــون بــه امــر اداری رســیدگی می کننــد و  رعایــت آن بــرای هــر مرجــع اداری لازم اســت.
ــع و  ــه ذهــن می رســد کــه ســبب می شــود آن را جام ــه ب ــد نکت ــف، چن ــن تعری ــه ای ــا توجــه ب ب

مانــع بشــماریم:
1. مقررات تشکیل مرجع قضاوتی امر اداری در این تعریف گنجانده شده است.

ــه  ــن ثمــره را ب ــل ای ــف اشــاره شــده اســت و حداق ــن تعری ــز در ای ــه محــدوده صاحیــت نی 2. ب
ــود. ــر خــارج از صاحیــت نخواهــد ب ــر ام ــن مقــررات، ناظــر ب ــال دارد کــه ای دنب

3. شــیوه و مســیر دادرســی در ایــن تعریــف لحــاظ شــده اســت. بنابرایــن، نقشــه و شــیوه رســیدگی 
در تعریــف یافــت می شــود.

4. صدور حکم و اجرای آرای صادره نیز پیش بینی شده است.
5. ایــن تعریــف بــه هــدف از ایجــاد دادرســی اداری نیــز پرداختــه کــه همانــا جلوگیــری از اســتبداد 

در دادرســی و کنتــرل قــدرت حاکمیــت در برابــر مــردم اســت.
6. بــه اســتقال مراجــع قضاوتــی امــر اداری از اداره و ایــن نکتــه اشــاره شــده اســت  کــه شــخصیت 

فــرد فــرد هــر یــک از کمیســیون ها از اداره متبــوع مســتقل اســت.

بنــد دوم. قانــون شــکلی حاکــم بــر دادرســی اعتراض بــه رأی کمیســیون 
مــاده 77 قانــون شــهرداری ها در محاکــم

گفتیــم کــه بــه موجــب رأی وحــدت رویــه شــماره 699 دیــوان عالــی کشــور، اگــر شــهرداری  از 
رأی کمیســیون مــاده 77 قانــون شهرداری ها،شــاکی و بــه آن، معترضباشــد، محاکــم عمومــی حقوقــی 
صاحیــت رســیدگی بــه آن را دارنــد. دادگاه هنــگام برخــورد بــا چنیــن دادخواســتی در مقــام دادرســی 

بایــد کــدام مقــررات شــکلی را بــه کار بنــدد.
پاســخ بــه ایــن ســؤال می توانــد آثــاری داشــته باشــد کــه بــه اختصــار بــه برخــی از آن هــا اشــاره 
ــت اداری،  ــوان عدال ــبه قضایی در دی ــیون های ش ــه آرای کمیس ــراض ب ــه، اعت ــرای نمون ــم. ب می کنی
ــم خــارج  ــرای اشــخاص مقی ــاه ب ــران و 6 م ــم ای ــرای اشــخاص مقی ــاه ب ــت 3 م ــر ظــرف مهل حداکث
ــت  ــه ای و قابلی ــیدگی دو مرحل ــل رس ــت اداری، اص ــوان عدال ــررات دی ــت.1 در مق ــن اس ــور ممک کش
تجدیــد نظرخواهــی مطلــق آرای صادرشــده از شــعب بــدوی پیش بینــی شــده اســت.2 هزینــه دادرســی 

آرای  بــه  اعتــراض  بــه  رســیدگی  آییــن 
کمیســیون شــبه قضایی در محاکــم عمومــی

1. تبصره 2 ماده 16 قانون تشکیات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری.

2. ماده 65 همان قانون.
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ــت  ــوان عدال ــن اســت.1 قضــات دی ــز مقطــوع و معی ــه آرای کمیســیون های شــبه قضایی نی ــراض ب اعت
ــز  ــم دادخواســت نی ــکلی تقدی ــرایط ش ــند.2 ش ــته باش ــابقه کار داش ــال س ــد 10 س ــل بای اداری حداق
اندکــی متفــاوت اســت.3 دادرســی دیــوان عدالــت اداری بــه صــورت تعییــن وقــت فوق العــاده اســت و 
تکلیفــی بــه تشــکیل جلســه دادرســی وجــود نــدارد.4 مــوارد دیگــری نیــز بــا ضوابــط دادرســی مطابــق 
مقــررات آییــن دادرســی مدنــی متفــاوت اســت. در نتیجــه، تعییــن قانــون حاکــم بــر ســیاق دادرســی 
ــهرداری هامی تواند  ــون ش ــاده 77 قان ــیون م ــراض بــه رأی کمیس ــوع اعت ــه موض ــی ب دادگاه عموم

ــم. ــل می کنی ــه آن را تحلی ــی بســیار محســوس داشــته باشــد ک تفاوت
چــون در ایــن زمینــه، اختــاف نظــر وجــود دارد، برخــی بــر ایــن تصورنــد کــه فرآینــد دادرســی 
در دادگاه عمومــی بایــد منطبــق بــا مقــررات قانــون آییــن دادرســی مدنــی باشــد؛ چــون قانون گــذار، 
ــه آن را »قانــون آییــن دادرســی دادگاه هــای عمومــی و انقــاب در امــور  مقــررات دادرســی مربــوط ب
مدنــی« نــام نهــاده اســت. بــه عبــارت دیگــر، وقتــی موضوعــی در صاحیــت دادگاه عمومــی حقوقــی 
ــوع  ــه موض ــر از این ک ــرف نظ ــت دارد، ص ــر آن حکوم ــی ب ــی مدن ــن دادرس ــون آیی ــت، قان ــرار گرف ق
ــه مرجــع  ــم ب ــر دعــوا، قائ ــون شــکلی حاکــم ب ــا اداری. در نتیجــه، تعییــن قان دعــوا، قضایــی باشــد ی
ــون  ــح، قان ــن مرجــع صال ــا تعیی ــر، ب ــارت دیگ ــه عب ــته. ب ــه موضــوع خواس ــیدگی کننده اســت، ن رس
ــد موجــب  ــا خواســته نمی توان ــوا ی ــردد و موضــوع دع ــن می گ ــراً تعیی ــز قه ــر آن نی ــم ب شــکلی حاک

تغییــر مقــررات شــکلی حاکــم بــر آن دعــوا باشــد.
ــه دادگاه  ــورت ک ــن ص ــه ای ــرد، ب ــتدلال ک ــدگاه اس ــن دی ــف ای ــوان مخال ــل می ت ــه مقاب در نقط
عمومــی از نظــر شــیوه و رفتــار دادرســی تابــع مقــررات قانــون آییــن دادرســی مدنــی اســت، ولــی گاه 
خصیصــه ای در برخــی دعــاوی وجــود دارد کــه اتفاقــاً رعایــت نشــدن مقــررات آییــن دادرســی مدنــی 
و تمســک بــه مقــررات دادرســی دیگــر، بــا اصــل دادرســی منصفانــه و تخصصــی بــودن آن دادرســی 
ــزار  ــه هــر حــوزه و محیطــی، مســتلزم به کارگیــری اب ــن اســت کــه ورود ب مطابقــت دارد. واقعیــت ای
همــان حرفــه اســت. قانون گــذار بنــا بــر خصوصیــت دعــاوی اداری، قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی 
دیــوان عدالــت اداری را وضــع کــرد تــا بــر آن دعــاوی حاکــم باشــد و چارچــوب دادرســی اداری و مســیر 
ــرای تعییــن مقــررات شــکلی در دعــاوی اداری،  رســیدگی در آن تبییــن شــود. ایــن کار قانون گــذار ب
بــه رکــن تخصصــی بــودن ایــن نــوع دعــاوی پیونــد می خــورد و حقــوق اصحــاب دعــوا در آن تضمیــن 

ــه ای کــه هــر یــک از اصحــاب دعــوا، حقــوق و تکالیــف خــود را می داننــد.  ــه گون می شــود، ب

1. ماده 19 همان قانون.

2. ماده 4 همان قانون.

3. ماده 17 همان قانون.

4. مواد 29 و 30 همان قانون.
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ــررات  ــن مق ــم، چــون ای ــا بدانی ــر آن حکم فرم ــی را ب ــررات دادرســی مدن ــر مق ــن حــال، اگ ــا ای ب
بــرای دادرســی اداری تهیــه و تنظیــم نشــده اســت، پاســخ گوی نیــاز اصحــاب دعــوا در خــال دادرســی 
ــر  ــر ب ــکلی اداری، ناظ ــررات ش ــر، مق ــارت دیگ ــه عب ــد بود.ب ــی نخواه ــرای آن دادرس ــاز دادگاه ب و نی
ــد.  ــوای اداری رســیدگی کن ــه آن دع ــی ب ــه مرجع ــه چ ــر از این ک ــاوی اداری هســتند، صــرف نظ دع
شــیوه نــگارش مــاده 1 قانــون آییــن دادرســی مدنــی1 چنــان اســت کــه گویــی در دعــاوی اداری کــه 
ــن  ــت ای ــرده اس ــح ک ــه تصری ــدارد، چنان ک ــان ن ــد، جری ــیدگی می کن ــه آن رس ــی ب ــه عموم محکم
قانون)آییــن دادرســی مدنــی( در امــور حســبی و دعــاوی مدنــی و بازرگانــی بــه کار گرفتــه می شــود. 
اگــر بــه مــاده 1 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری بنگریــم، ایــن مقــررات بــرای 
ــی  ــی در دادرس ــن اصول ــت. هم چنی ــده اس ــه ش ــر گرفت ــاوی در نظ ــته از دع ــن دس ــی در ای دادخواه
اداری وجــود دارد کــه اثربخشــی آن بــه اجــرای مقــررات شــکلی آن حــوزه مقیــد اســت، ماننــد اصــل 
تقــدم منفعــت عمومــی و تســاوی ســاح ها.2 البتــه برخــی بــر ایــن باورنــد کــه در پرتــو مــاده 3 قانــون 

آییــن دادرســی مدنــی و در راســتای اصــول حقوقــی نیــز می توانبــه ایــن اهــداف دســت یافــت.3
در فرهنــگ لغــت، قوانیــن شــکلی، وســیله اجــرای قواعــد ماهــوی4 معرفــی می شــوند و بــه طــور 
ــا کمــک آن، حقوقشــان را  ــت ب ــن قواعــد را شــیوه ای دانســت کــه اشــخاص و دول ــوان ای ــی، می ت کل
ــه، تجدیــد نظرخواهــی، اجــرای  اســتیفا می کننــد. ایــن شــیوه ها در واقــع، صاحیــت، دادخواهــی، ادلّ
ــس  ــت. پ ــوی اس ــوق ماه ــت حق ــکلی، تثبی ــوق ش ــدف حق ــت.5 ه ــی اس ــای دادرس ــم و هزینه ه حک
بدیهــی اســت کــه بــرای تثبیــت حقــوق ماهــوی بایــد از آییــن دادرســی همــان امــر بهــره جســت. اتفاقاً 
آییــن دادرســی، ســنگ محــک حکومت هــا بــرای رعایــت حقــوق شــهروندی اســت و زمانــی می تــوان 
از رعایــت حقــوق شــهروندی ســخن گفــت کــه مقــررات هــر دادرســی مختــص همــان امــر ماهــوی بــه 

کار گرفتــه شــود.
اســتدلال دیگــری نیــز کــه در ایــن زمینــه بــه ذهــن می رســد، آن اســت کــه گاهــی قانون گــذار 
در مــورد تعییــن قانــون حاکــم بــر امــر حکمــی موضــوع خواســته بــه دادگاه اجــازه داده اســت از امــر 
حکمــی خــروج کنــد. بــرای نمونــه، دادگاه اجــازه دارد بــر اســاس قانــون دربــاره رعایــت احوال شــخصیه 
ــون حاکــم  ایرانیــان غیرشــیعه تصمیــم بگیــرد. پــس قانون گــذار در امــور حکمــی، مجــوز تعییــن قان

آرای  بــه  اعتــراض  بــه  رســیدگی  آییــن 
کمیســیون شــبه قضایی در محاکــم عمومــی

ــه امــور حســبی و کلیــه دعــاوی  ــی اســت کــه در مقــام رســیدگی ب ــی، مجموعــه اصــول و مقررات 1. آییــن  دادرســی مدن

ــه  موجــب  ــی کشــور و ســایر مراجعــی کــه ب ــوان  عال ــی در دادگاه هــای  عمومــی، انقــاب، تجدیدنظــر، دی ــی و بازرگان مدن

ــی رود. ــه کار م ــند، ب ــت آن می باش ــه رعای ــف ب ــون موظ قان

2. عباسی، بیژن، مبانی حقوق عمومی، تهران: دادگستر، 1393، ص 172.

3. هداونــد، مهــدی و علــی مشــهدی، اصــول حقــوق اداری در پرتــو آرای دیــوان عدالــت اداری، تهــران: خرســندی، 

1391، ص 823.

4-enforce.
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بــه فراخــور اصحــاب دعــوا یــا خواســته دعــوا را داده اســت، ولــی در خصــوص مقــررات شــکلی، چنیــن 
ــر ســخن، در خصــوص  ــه دیگ ــت نشــد. ب ــی یاف ــار صاحب نظــران حقوق ــم در آث ــتثنایی دســت ک اس
ــر  ــکلی را تغیی ــررات ش ــوا، مق ــاب دع ــا اصح ــوا ی ــته دع ــور خواس ــه فراخ ــد ب ــه دادگاه می توان این ک
ــت نمی شــود.  ــب قانون گــذار یاف ــز از جان ــی نی ــع قانون ــی، من ــت نمی شــود. از طرف دهد،تصریحــی یاف
ــه  ــد. در روی ــد ش ــور عنصــر تخصصــی شــدن دادرســی خواه ــن نظــر موجــب تبل ــرش ای ــاً پذی اتفاق
قضایــی نیــز ایــن دیــدگاه جایــگاه دارد و دادگاه در دادنامــه شــماره 9909970059501020 شــعبه اول 
دادگاه عمومــی حقوقــی گــرگان، مقــررات قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری را 

ناظــر بــر دعــوا دانســته اســت. نگارنــده نیــز بــه دیــدگاه دوم بــاور دارد.
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نتیجه گیری
ــوص  ــورخ 1386/03/22 در خص ــماره 669 م ــه ش ــدت روی ــور در رأی وح ــی کش ــوان عال 1. دی
اعتــراض شــخص حقوقــی حقــوق عمومــی نســبت بــه رأی کمیســیون مــاده 77 قانــون شــهرداری ها، 
ــل  ــه مــوارد مشــابه قاب ــن رأی ب ــرار داده اســت. البتــه ای موضــوع را در صاحیــت محاکــم عمومــی ق
ــورخ  ــه شــماره 803 م ــی کشــور در رأی وحــدت روی ــوان عال ــه دی ــم نیســت، چنان ک تســرّی و تعمی
1399/10/18 در خصــوص اعتــراض شــخص حقوقــی حقــوق عمومــی بــه رأی کمیســیون مــاده 100 

ــت. ــرار داده اس ــت اداری ق ــوان عدال ــت دی ــوع را در صاحی ــهرداری ها، موض ش
ــه امــر اداری مســتلزم اســتفاده و برخــورداری از ســازوکار و  2. چــون رســیدگی محاکــم عمومــی ب
آییــن رســیدگی اداری اســت، دادگاه عمومــی نمی توانــد در مســیر دادرســی، مقــررات قانــون تشــکیات 
و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری و مجموعــاً اصــول حاکــم بــر دادرســی اداری را نادیــده بگیــرد. 
بنابرایــن، دادگاه در مقــام دادرســی و نظردهــی دربــاره رأی کمیســیون مــاده 77 قانــون شــهرداری ها بایــد 
بایســته های نظــام دادرســی اداری و اصــول حاکــم بــر آن را اســاس ضابطــه شــکلی خویــش قــرار دهــد.

3. بــه موجــب رأی وحــدت رویــه شــماره 803 دیــوان عالــی کشــور، اعتــراض بــه آرای کمیســیون 
شــبه قضایی، حتــی اگرشــاکی پرونــده، شــخص حقوقــی حقــوق عمومــی باشــد، موضــوع را در قلمــرو 
صاحیــت دیــوان عدالــت اداری قــرار می دهــد. عمــده اســتدلال دیــوان عالــی کشــور ایــن  اســت کــه 
ــت  ــوان عدال ــت دی ــبه قضایی در صاحی ــیون های ش ــه آرای کمیس ــراض ب ــه اعت ــق ب ــیدگی مطل رس
اداری اســت، حتــی اگــر شــاکی پرونــده، اشــخاص حقوقــی حقــوق عمومــی باشــند. ایــن تغییــر مســیر 
ــت.  ــور اس ــی کش ــوان عال ــماره 669 دی ــه ش ــدت روی ــی رأی وح ــخ ضمن ــی از نس ــتدلال، مصداق اس

بنابرایــن، رأی وحــدت رویــه یادشــده منســوخ اســت.

آرای  بــه  اعتــراض  بــه  رســیدگی  آییــن 
کمیســیون شــبه قضایی در محاکــم عمومــی
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ادلّه الکترونیکی اثبات دعوا در دادرسی اداری و مدنی در 
ایران و فقه امامیه 
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چکیده
ــه صــورت  ــه آن هــا ب ــوط ب ــه الکترونیکــی و اســناد مرب ــاوری، اطاعــات ادلّ ــا گســترش فن   امــروزه ب
ــوا الکترونیکــی  ــات دع ــه اثب ــد هســتند. اســتنادپذیری ادلّ ــره ســازی و تولی ــی در حــال ذخی روزافزون
در قانــون تجــارت ایــران و در دادرســی مدنــی پذیرفتــه شــده اســت. قانون گــذار ایــران بــا توجــه بــه 
ــک  ــه الکترونی ــتنادپذیری ادلّ ــه اس ــاده 47 آیین نام ــک آنســیترال و م ــارت الکترونی ــه تج ــون نمون قان
ــزاری  ــر اب ــک منحصــر نکــرده اســت و ه ــای الکترونی ــه ابزاره ــط ب ــام را فق )مصــوب 1393(، داده پی
هم چــون پوشــه های تصویــری و صوتــی، تلگــرام و ابزارهــای نــوری را هــم دلیــل الکترونیــک می دانــد.

ــار و  ــد و آن را دارای اعتب ــی می پذیرن ــط وقت ــئله را فق ــن مس ــامی، ای ــمندان اس ــان و دانش فقیه
ــه طریقــی مطمئــن، مصــون از  ــا مهــر باشــد و ب حجــت می داننــد کــه ســند و نوشــته دارای امضــا ی
ــم  ــب عل ــن موج ــد و هم چنی ــلم باش ــات مس ــرش مندرج ــر پذی ــده آن ب ــد و صادرکنن ــرات بمان تغیی
ــل بحــث  ــه الکترونیــک قاب ــز امــکان اعمــال ادلّ قاضــی گــردد. از ســوی دیگــر، در دادرســی اداری نی
ــاص  ــای خ ــران و ویژگی ه ــوق ای ــی اداری در حق ــودن دادرس ــا ب ــه نوپ ــه ب ــا توج ــت. ب ــی اس و بررس
ــی دارد.  ــث و بررس ــای بح ــز ج ــی اداری نی ــه در دادرس ــن ادلّ ــتفاده از ای ــد اس ــر می رس ــه نظ آن ب
ـه الکترونیــک در دادرســی های  پرســش اصلــی ایــن پژوهــش آن اســت کــه اســتناد بــه ادلّـ
ـ  توصیفــی  نــوع  از  پژوهــش  ایــن  در  تحقیــق  روش  اســت؟  گونــه  چــه  اداری  و  مدنــی 
اســت.  شــده  اســتفاده  کتاب خانــه ای  روش  از  منابــع  گــردآوری  در  و  اســت  تحلیلــی 
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مقدمه
امــروزه پیشــرفت علــم و تکنولــوژی، تأثیــر انکارناپذیــر خــود را در حــوزه قضــا، اثبــات دعــاوی و 
ــی  ــعه یافته و صنعت ــورهای توس ــی کش ــات حقوق ــژه در نظام ــه وی ــا ب ــر حوزه ه ــد دیگ ــم، همانن جرای
ــوع  ــا تغییــر شــکل و ماهیــت جرایــم و مســئولیت های مدنــی و ن ــر جــای نهــاده اســت. متناســب ب ب
ــل  ــه قاب ــر احــوال شــخصیه، ادلّ معامــات و قراردادهــای تجــاری، حتــی در عقــود و ایقاعــات ناظــر ب
اســتناد در شــکایات کیفــری و دعــاوی حقوقــی نیــز نســبت بــه زمان هــای گذشــته کامــاً دگرگــون 
ــی و اقتصــادی در  ــه ناشــی از پیشــرفت صنعت ــم ســایبری ک ــل جرای ــم مث شــده اســت. برخــی جرای
گــذر زمــان اســت، در صــدر اســام موضوعیــت نداشــته اســت تــا حکــم فقــه و حقوقــی آن از طــرف 
حاکــم شــرع آمــده باشــد؛ تــا چــه رســد بــه این کــه حاکــم شــرع در مــورد شــیوه تحصیــل دلیــل ایــن 
جرایــم، قانــون وضــع کــرده باشــد. بــا وجــود ایــن، از میــان قواعــد متعــدد فقــه می تــوان بــه قاعــده 
لاضــرر بــه صــورت غیــر مســتقیم بــه مبانــی فقــه و ضــرورت وضــع قواعــدی در مــورد تحصیــل دلیــل 
در فضــای ســایبر پــی بــرد.1 دلیــل الکترونیکــی در معنــی رایــج و مصطلــح عبــارت اســت از هــر ادلّــه 

پیامــی کــه اصحــاب دعــوا بــرای اثبــات یــا دفــاع از مدعــای خــود بــه آن اســتناد می کننــد.2
در قــرن اخیــر، ظهــور فناوری هــای اطاعاتــی و ارتباطــی و اســتفاده از ابزارهــای جدیــد در تولیــد، 
ــل  ــام »دلی ــه ن ــاوت ب ــی متف ــا ماهیت ــل ب ــد دلی ــوع جدی ــات موجــب ایجــاد ن ــره اطاع ــال و ذخی انتق
الکترونیــک« شــده اســت. بــا تصویــب قانــون تجــارت الکترونیــک، ایــن نــوع دلایــل به عنــوان نــوع جدید 
دلیــل در کنــار دلیــل ســنتی در نظــام ادلّــه اثبــات دعــوا معتبــر شــمرده می شــوند و دارای ارزش اثباتــی 
هســتند.3 ایــن قانــون بــر اســاس قانــون نمونــه آنســیترال در خصــوص تجــارت الکترونیکــی و بــا عنایت به 
قانــون نمونــه امضــاى الکترونیکــی وضــع شــده اســت. ســپس بــا تأســیس مرکــز صــدور گواهــی دیجیتال 

در آذر 1385، گام بلنــدى بــه ســوى اطمینان بخشــی دلیــل الکترونیکــی برداشــته شــد.
ــه الکترونیکــی بــا توجــه بــه قانــون تجــارت الکترونیکــی )1382( و بیــان  در خصــوص اعتبــار ادلّ
ــه  ــت اســناد و ادلّ ــه صحــت و اصال ــی چگونگــی رســیدگی ب ــاق نظــر وجــود دارد، ول ــذار، اتف قانون گ
ــه رو  ــا چالــش روب ــه ب ــه ایــن اســناد و ادلّ ــا توجــه ب الکترونیکــی، رســیدگی پروندههــای حقوقــی را ب
ــا  ــی ب ــا صــدور آرای قضای ــد ب ــا بای ــذار، دادگاهه ــه ســکوت قانون گ ــا توجــه ب ــن رو، ب می ســازد. از ای
اســتناد بــه ادلّــه الکترونیکــی، »آییــن رســیدگی بــه ادلّــه الکترونیکــی« را نیــز ابــداع و نهادینــه کننــد.

ادلّه الكترونیکی اثبات دعوا در دادرسی 
اداری و مدنی در ایران و فقه امامیه 

1. داورپنــاه، نســیم، »اصــول و مبانــی حاکــم بــر نحــوه تحصیــل دلیــل در فضــای ســایبر«، پایان نامــه کارشناســی 

ارشــد حقــوق جــزا و جرم شناســی، دانشــکده حقــوق دانشــگاه آزاد اســامی، واحــد تهــران مرکــزی، 1393، ص 19.

ــه  ــوا«، فصل نام ــات دع ــه اثب ــام ادلّ ــک در نظ ــل الکترونی ــی، »دلی ــه عبدالله ــی و محبوب ــهبازی نیا، مرتض 2. ش

ــماره 4، ص 208. ــم، ش ــوق، 1389، دوره چهل حق

3. همان، ص 194.
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ــت،  ــی او نیس ــان از درماندگ ــی، نش ــه الکترونیک ــه ادلّ ــیدگی ب ــن رس ــذار در آیی ــکوت قانون گ س
بلکــه تدویــن آن را بــه دادگاه یــا رویــه قضایــی واگــذار کــرده اســت، بــه طــوری کــه ادلّــه الکترونیکــی 
ــم،  ــا ایــن حــال، وقتــی آرای قضایــی را بنگری موضوعیــت دارد و راههــای اثبــات آن طریقیــت دارد. ب
ــه الکترونیکــی تمایــل ندارنــد و هم چنــان  ــه ادلّ درمی یابیــم کــه قضــات بــه اســتناد و اعتباربخشــی ب
بــر مبنــای آرای قضایــی و ادلّــه ســنتی حکــم صــادر می کننــد. بــا توجــه بــه رشــد و گســترش فضــای 
ــه صــورت مجــازی و پیشــرفت فضــای کســب و کار الکترونیکــی، احقــاق حــق و اجــرای  اقتصــادی ب
ــه  ــش ادلّ ــگاه و نق ــن رو، بررســی جای ــد شــد. از ای ــه رو خواه ــش روب ــا چال ــش ب ــش از پی ــت بی عدال
الکترونیکــی در اثبــات دعــوای حقوقــی از موضوعاتــی اســت کــه محــل بحــث و بررســی دارد. پذیــرش 
و کاربســت ایــن دلایــل در حــوزه دادرســی های مدنــی و کیفــری پذیرفتــه شــده اســت، امــا در حــوزه 

دادرســی اداری، از مســائل جدیــد محســوب می شــود کــه شایســته بررســی و تحلیــل اســت.
ــوق  ــتر حق ــولًا در بس ــا اص ــر نظام ه ــد دیگ ــران، مانن ــی ای ــام حقوق ــی اداری در نظ ــن دادرس آیی
ــی  ــوق عموم ــرف حق ــت ص ــد ماهی ــوان واج ــی اداری را نمی ت ــت. دادرس ــه  اس ــکل گرفت ــی ش عموم
ــر  ــت و در بیش ت ــم اس ــا حاک ــه اداره ه ــاوی علی ــر دع ــی ب ــی مدن ــان دادرس ــوری، هم ــت. در ام دانس
امــور، هویــت خــاص خــود را دارد. دادرســی اداری در مســائلی، تابــع تصمیــم مرجــع عالــی قضایــی و 

ــت.1 ــی اداری اس ــن دادرس ــر آیی ــی ب ــیدگی مبتن ــکایت ها، رس ــیاری ش در بس
بــا ایــن وجــود، شــیوه رســیدگی مراجــع شــبه قضایی و در واقــع، چگونگــی بهره بــرداری از دلایــل 
ــت. در  ــاوت اس ــی متف ــع عموم ــی مراج ــن دادرس ــا آیی ــاص، ب ــات خ ــیدگی و ماحظ ــان رس و جری
رســیدگی شــبه قضایی، اعضــای مراجــع اختصاصــی اداری، اساســاً بــه ادلّــه اثبــات دعــوا ـ بــه صورتــی 
ــان اداری از  ــد و محــدود نیســتند. دادرس ــی برشــمرده اســت ـ مقی ــن دادرســی مدن ــون آیی ــه قان ک
تمامــی راه هــا و روش هایــی کــه لازم بداننــد، بــرای کشــف واقعیــت، ریشــه یابی علــل تعــارض و رســیدن 
بــه تصمیــم صحیــح می کوشــند. پــس عــاوه بــر ماحظــه و ارزیابــی ادلّــه و مســتندات ســنتی اثبــات 
دعــوا، از تمامــی ابزارهــا، روش هــای نویــن و قرایــن و شــواهدی اســتفاده می کننــد کــه بتوانــد موضــوع 
ــوع  ــه را روشــن و شــفاف ســازد. برخــاف دادرســان عمومــی کــه از تحصیــل دلیــل ممن ــازعٌ فی متن
شــده اند، بــرای دادرســان اداری اساســاً چنیــن ممنوعیتــی وجــود نــدارد، بلکــه بــر عکــس، دادرســان 
اداری تمــام تــاش خــود را بــرای تحصیــل و اکتســاب دلایــل و مســتندات بــه کار می برنــد تــا حقایــق 

موضــوع مــورد اختــاف بــرای آن هــا روشــن شــود.2
ــه اثبــات، یکــی از مهم تریــن بخش هــای هــر رویــه اداری اســت. قانــون آییــن دادرســی اداری  ادلّ

ــه  ــران«، پژوهش نام ــلامی ای ــوری اس ــی جمه ــکیلات قضای ــی اداری در تش ــن دادرس 1. ســوادکوه، ســام، »آیی

ــماره 1، ص 11. ــال اول، ش ــوق خصوصــی، 1391، س حق

ــه و  ــو اصــول دادرســی عادلان ــد، مهــدی و مســلم آقایــی طــوق، دادگاه هــای اختصاصــی اداری در پرت 2. هداون

ــندی، 1389، ص 126. ــران: خرس ــه، ته ــی منصفان ــای دادرس آیین ه
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جمهــوری چــک، شــامل مقــررات اساســی در خصــوص ادلّــه اثبــات دعواســت. ایــن قانــون، در مــورد 
دیگــر ادلّــه اثبــات دعــوا و شــیوه اجــرای آن هــا ســکوت کــرده اســت. بــا این وجــود، در مــوارد بســیاری، 
ــری  ــمعی و بص ــط س ــق ضب ــات از طری ــژه اثب ــه وی ــری ب ــی دیگ ــه اثبات ــد از ادلّ ــات اداری بای مقام
ــازمان ها، دوره ای از  ــون س ــر، چ ــال حاض ــد. در ح ــتفاده کنن ــایت ها اس ــوای وب س ــات محت ــا اثب ی
ــم  ــای مه ــی از ابزاره ــه یک ــری ب ــی و تصوی ــط صوت ــد، ضب ــه می کنن ــاوری را تجرب ــریع فن ــد س رش
تبدیــل شــده اســت. رویــه اداری چــک بــه پذیــرش ایــن مــوارد بــه عنــوان دلیــل اثبــات دعــوا تمایــل 
دارد. البتــه یکــی از مشــکات اساســی، حفــظ حریــم خصوصــی اشــخاص اســت. بنابرایــن، اطاعاتــی 
ماننــد سیســتم های دوربیــن مداربســته و ضبط هــای انجام شــده روی تلفــن همــراه در صورتــی قابــل 

پذیــرش هســتند کــه منافــع عمومــی بــر منافــع خصوصــی ارجحیــت داشــته باشــد.1
ــی  ــتگاه اداری از دغدغه های ــه دس ــهروندان علی ــاوی ش ــی اداری در دع ــل در دادرس ــل دلی تحصی
ــرای کشــف حقیقــت ناشــی  ــاش ب ــردم و ت ــاق حقــوق م ــرای احق ــاش ب ــون، ت ــد حکومــت قان مانن
ــای  ــی خصیصه ه ــن برخ ــی و هم چنی ــوای خصوص ــای دع ــد خصیصه ه ــوای اداری، واج ــود. دع می ش
ــاب  ــش اصح ــی و نق ــی قاض ــث بی طرف ــی اداری، بح ــن رو، در دادرس ــت. از ای ــی اس ــوای عموم دع
ــاره حــدود اختیــارات قاضــی اداری در  ــه دلیــل مطــرح می گــردد. پرســش هایی نیــز درب دعــوا در ارائ
تحصیــل دلیــل مطــرح اســت. بایــد گفــت قاعــده کلــی در دادرســی بــه معنــای عــام، بی طرفــی قاضــی 

و الــزام طرفیــن اختــاف بــه تحصیــل و ارائــه دلیــل اســت.2
بنابرایــن، بــه نظــر می رســد تحصیــل دلیــل در فرآینــد دادرســی های مدنــی و کیفــری از شــیوه ای 
متفــاوت پیــروی می کننــد و بــا توجــه بــه نابرابــر بــودن رابطــه طرفیــن در دادرســی اداری، تحصیــل 
دلیــل، تابــع نظــام آزاد اســت و دادرس اداری یــا دادســتان اداری در مقــام کشــف حقیقــت، مجــاز بــه 
اســتفاده از ادلّــه الکترونیــک اســت. پرســش اصلــی در ایــن پژوهــش، بررســی امکان ســنجی اســتفاده 
از ادلّــه الکترونیــک در دادرســی اداری و مدنــی اســت. روش تحقیــق از نــوع توصیفــی ـ تحلیلــی اســت 

و در گــردآوری منابــع از روش کتاب خانــه ای اســتفاده شــده اســت.

گفتار اول. مفهوم ادلّه الکترونیکی 
دلیــل الکترونیکــی، هــر نــوع اطاعاتــی تعریــف شــده کــه در قالــب دیجیتالــی ایجــاد یــا ذخیــره 
ــه طــور خــودکار عمــل  ــا این کــه ب ــرای انجــام کاری اســتفاده شــده ی ــه ب شــده اســت، خــواه از رایان

1-Frumarová, Kateřina, “Evidence in administrative proceedings - proof by audio-visual record, proof by the con-

 tent of the website and other means of proof lacking explicit regulation in the Code of Administrative Procedure”,

Institutiones Administrationis-Journal of Administrative Sciences, 2022, Vol. 2, No. 1, 132–143, DOI:10.54201/

.iajas.v2i1.31, p. 135

2. قمــری، اســماعیل و همــکاران، »تحلیلــی بــر اعمــال قاعــده مشــروعیت تحصیــل دلیــل در دادرســی اداری«، 
فصل نامــه حقــوق اداری، 1399، ســال هشــتم، شــماره 24، ص 123.

ادلّه الكترونیکی اثبات دعوا در دادرسی 
اداری و مدنی در ایران و فقه امامیه 



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره شانزدهم / پاییز 1402

183

کــرده باشــد. بنابرایــن، دلیــل الکترونیکــی می توانــد محصــول وضعیت هــای مختلــف باشــد. شــخصی، 
داده ای را بــه رایانــه وارد ســازد، رایانــه بــه درخواســت کاربــر، عملیاتــی را انجــام دهــد یــا این کــه بــه 
ــه الکترونیکــی  ــن رو، ادلّ ــد. از ای ــردازش کن ــا را پ ــا آن ه ــرد ی ــه کار بب ــی را ب طــور خــودکار، اطاعات
ــط  ــده توس ــای ایجادش ــه ای، مدل ه ــای رایان ــل برنامه ه ــتم های عام ــای داده، سیس ــامل پایگاه ه ش
ــه در  ــا دســتورهایی اســت ک ــات ی ــوع اطاع ــر ن ــی و ه ــا و ســوابق الکترونیکــی و صوت ــه، پیام ه رایان
ــه، پــردازش، بازیافــت  ــا مخابراتــی، مبادل ــه ای ی ــا از طریــق ســامانه های رایان ــه ذخیــره ی حافظــه رایان

ــود.1 ــد می ش ــا تولی ی
ــی  ــک در معن ــل الکترونی ــت.2 دلی ــرده اس ــه ک ــام توج ــوای داده پی ــه محت ــا ب ــذار تنه قانون گ
اصطاحــی خــود عبــارت اســت از هــر داده پیامــی کــه اصحــاب دعــوا بــرای اثبــات یــا دفــاع از مدعــای 
ــف  ــام« تعری ــا واژه  »داده پی ــی ب ــه الکترونیک ــف، ادلّ ــن تعری ــد.3 در ای ــی کنن ــه آن اســتناد م خــود ب
ــا الهــام  ــون تجــارت الکترونیــک آمــده اســت. قانون گــذار ب شــده اســت کــه شــرح آن در مــاده 2 قان
ــه  ــاده 47 آیین نام ــک و م ــارت الکترونی ــون تج ــیترال، قان ــک آنس ــارت الکترونی ــه تج ــون نمون از قان
اســتنادپذیری ادلّــه الکترونیــک )1393(، داده پیــام را تنهــا منحصــر بــه ابزارهــای الکترونیکــی نکــرده 
ــی از  ــای ناش ــر ابزاره ــوری و دیگ ــای ن ــس، ابزاره ــرام، تلک ــم از تلگ ــزاری اع ــر اب ــن، ه ــت. بنابرای اس
فنــاوری اطاعــات هماننــد پوشــه های صوتــی و تصویــری نیــز دلیــل الکترونیکــی محســوب می شــوند 
و قالــب ادلّــه الکترونیــک موضوعیــت نــدارد. در واقــع، دلیــل الکترونیــک، هــر داده پیامــی اســت کــه 
اصحــاب دعــوا بــرای اثبــات یــا دفــاع از دعــوا بــه آن اســتناد کننــد. بــا توجــه بــه تعریــف داده پیــام 
ــون تجــارت الکترونیــک، دلیــل الکترونیکــی، هــر نمــادی از واقعــه،  منــدرج در بنــد الــف مــاده 2 قان
ــات،  ــد اطاع ــای جدی ــا فناوری ه ــوری ی ــک، ن ــایل الکترونی ــا وس ــه ب ــت ک ــوم اس ــا مفه ــات ی اطاع
تولیــد، ارســال، دریافــت، ذخیــره یــا پــردازش می شــود و اصحــاب دعــوا بــرای اثبــات یــا دفــاع از دعــوا 

ــد.4 ــتناد می کنن ــه آن اس ب
بــا توجــه بــه تعریــف وســیع و پویــا کــه قانــون تجــارت الکترونیــک از داده پیــام ارائــه کــرده اســت، 
نــه تنهــا ابزارهــای الکترونیکــی، بلکــه تمــام ابزارهــای موجــود از قبیــل تلگــرام، ابزارهــای دیجیتالــی،5 

1. فوقانــی، هــادی، »قابلیــت اســتناد بــه ادلّــه الکترونیــک بــا نــگاه بــه آرای قضایــی: انــواع ادلّــه الکترونیــک 

و ارزش اثباتــی آن هــا«، پایان نامــه کارشناســی ارشــد، دانشــگاه آزاد اســامی، 1395، ص 57.

ــران«،  ــری ای ــوق کیف ــی در حق ــه الکترونیک ــی ادلّ ــی ـ حقوق ــی فقه ــر، »بررس ــی، امی 2. محمــدی گیاکجان

ــوری، 1395، ص 153. ــدّث ن ــه مح ــگاه عام ــد، دانش ــی ارش ــه کارشناس پایان نام

ــای  ــوم انســانی ـ پژوهش ه ــدرّس عل ــه م ــی«، مجل ــناد الکترونیک ــت در اس ــراز اصال ــهبازی نیا، مرتضــی، »اح 3. ش

ــی 63(، ص 208. ــی، 1388، شــماره 4 )پیاپ ــوق تطبیق حق

4. همان، ص 194.

5-Digital.
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مغناطیســی،1 نــوری،2 الکترومغناطیســی3 و دیگــر ابزارهــای ناشــی از فنــاوری کــه در آینــده بــه وجــود 
خواهنــد آمــد، می تواننــد منشــأ ایجــاد دلیــل الکترونیکــی باشــند.4

ــای  ــردی، مدل  ه ــای کارب ــی، برنامه ه ــتم های اجرای ــی، سیس ــای اطاعات ــب، پایگاه ه ــن ترتی ــه ای ب
تولیدشــده رایانــه ای، پیام هــای پســتی صوتــی یــا الکترونیــک، تمامــی اطاعــات ذخیره شــده در حافظــه 
رایانــه، گزارشــی از تراکنش هــای سیســتم الکترونیــک، برنامه هــای صفحــه گســترده، نســخه های چاپــی 

رایانــه ای و پوشــه های صوتــی یــا تصویــری دیجیتــال، نوعــی دلیــل الکترونیکــی هســتند.5
دلیــل الکترونیکــی در هــر قالبــی صــرف نظــر از محتــوا قابلیــت ظهــور دارد. هــر چنــد قانون گــذار در 
ایــن قانــون، تنهــا بــه ادلّــه ای چــون امضــای الکترونیــک، داده پیام هــای عــادی و داده پیام هــای مطمئــن 
اشــاره کــرده اســت، ولــی ایــن امــر، نافــی دیگــر ادلّــه الکترونیکــی نیســت و مــاده 13 و 14 قانــون تجارت 
ــه الکترونیــک بــه  الکترونیکــی نیــز صحــت ایــن مدعــا را تأییــد می کنــد. از ایــن رو، تفســیر صــرف ادلّ
اســناد الکترونیــک صحیــح نیســت و ســند الکترونیــک تنهــا یــک بخــش از اســناد الکترونیــک به حســاب 

می آیــد و دامنــه اســناد الکترونیــک اعــم از ســند در معنــای مصطلــح و غیــر آن اســت.6

گفتار دوم. اعتبار ادلّه الکترونیکی در دادرسی اداری
دادرســی اداری در کنــار دادرســی کیفــری و مدنــی، نــوع ســومی از دادرســی ها را در حقــوق ایــران 
ــا  ــه نوپ ــز ب ــر نی ــن ام ــوع دیگــر، ســابقه کمــی دارد. دلیــل ای ــه نســبت دو ن تشــکیل می دهــد کــه ب
ــای خــاص  ــه ویژگی ه ــا توجــه ب ــوط می شــود. ب ــوق اداری و دادرســی اداری مرب ــودن حق ــد ب و جدی
دادرســی اداری و وجــود دولــت در یــک طــرف ایــن رابطــه بــه عنــوان طــرف قوی تــر بایــد دیــد دادرس 

اداری در مقــام تحصیــل دلیــل، مجــاز بــه اســتفاده از ادلّــه الکترونیــک هســت یــا خیــر؟

بند اول. مفهوم دادرسی اداری
ــه اصــول و  ــوق خصوصــی دارد و ب ــی از حق ــی متفاوت ــت حقوق ــاختار و ماهی ــی، س ــوق عموم حق
ــا دادگاه هــای حقوقــی  ــی ب ــاز دارد. دادگاه هــای اداری نیــز ماهیــت متفاوت قواعــد حقوقــی خاصــی نی
ــری بیــن روابــط مــردم و  ــرا نابراب ــد و دادرســی اداری، قواعــد ویــژه ای را می طلبــد؛ زی و کیفــری دارن

1-Magnetic.

2-Optical.

3-Electromagnetic.

 4-Wang, Minyan, The Impact of Information Technology Development», Journal of Law and Technology, 2006,

Vol. 15, No. 3, p. 5

5. شهبازی نیا، ص 195.
ــه  ــتنادپذیری ادلّ ــت و اس ــظ صح ــی، »حف ــید یوش ــردی و مهش ــلیمان دهک ــام س ــن علی، اله ــؤذن زادگان، حس 6. م
ــگاری«، کتــاب حقــوق کیفــری، 1394، شــماره12، صــص 72-73. ــا اســتفاده از بیومتریــک و رمزن الکترونیــک ب
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دولــت بــه لحــاظ قــدرت وجــود دارد. دولــت، حاکــم اســت و بــه منظــور خدمات رســانی عمومــی بــه 
ــه متشــکل از اصــول دادرســی و تشــریفات دادرســی اداری هم چــون  ــاز دارد ک ــوب نی دادرســی مطل
ــاع و آزادی اســت. حــق برخــورداری از دادرســی  ــودن، اصــل دف ــی ب ــودن، اصــل کتب ــی ب اصــل علن
ــودن  ــی ب ــف انتزاع ــی، وص ــت. اول ــرده اس ــض ک ــوه متناق ــی را دارای دو جل ــن دادرس ــه، آیی منصفان
دادرســی در برخــی قواعــد شــکلی و آییــن پراکنــده اســت و دوم، رعایــت ایــن حــق در همــه دعــاوی 

ــی و اداری.1 ــری، مدن ــم از کیف اع
بدیهــی اســت بــرای تحقــق عدالــت در جامعــه، قانون منــد بــودن رابطــه حکومــت و مــردم ضــروری 
ــن رابطــه، اعطــای حــق شــکایت و  اســت. دادرســی اداری، یکــی از راه هــای تضمیــن قانون منــدی ای
دادخــواه از اعمــال و تصمیمــات مقامــات اداری و دولتــی بــه شــهروندان اســت. بــا وجــود شــباهت ها و 
واحــد بــودن آییــن دادرســی اداری بــا آییــن دادرســی مدنــی و کیفــری، در برخــی مــوارد، تفاوت هایــی 
بیــن ایــن دو روش وجــود دارد، بــه گونــه ای کــه ایــن تفاوت هــا موجــب می گــردد تــا نتوانیــم آییــن 

دادرســی اداری را بــه دیگــر آیین هــای دادرســی  یادشــده تســری دهیــم.2
دادرســی در حقــوق ایرانــی، مفهومــی اســت کــه بــرای تفکیــک نوعــی دادرســی از دادرســی های 
ــوا را مشــخص  ــوع دع ــی و کیفــری اســتفاده می شــود کــه هــم مراجــع رســیدگی کننده و هــم ن مدن
ــع  ــت اداری و مراج ــوان عدال ــی در دی ــامل دادرس ــام آن ش ــوم ع ــه مفه ــی اداری ب ــد. دادرس می کن
ــدود  ــت اداری مح ــوان عدال ــیدگی در دی ــن رس ــه آیی ــس ب ــود. پ ــات اداری می ش ــبه قضایی و مقام ش
نیســت. دادرســی اداری در حقــوق ایــران بــه مفهــوم فرآینــد رســیدگی بــه نوعــی از دعــاوی طبــق یــک 
قانــون خــاص نیســت، بلکــه مفهومــی اعتبــاری اســت کــه بــرای رســیدگی در مراجــع شــبه قضایی و 
دیــوان عدالــت اداری بــه کار مــی رود. پــس ایــن مفهــوم را نبایــد بــه منزلــه وجــود قانــون خاصــی بــا 
ایــن عنــوان تلقــی کــرد، بلکــه مجموعــه ای از مقــررات مربــوط بــه مراجــع یادشــده را دربرمی گیــرد. 
دادرســی اداری، اصــولًا دادرســی بــر اداره اســت، اعــم از این کــه تصمیــم اداره بــه صــورت عمــل اداری 
قابــل رســیدگی در شــبه قضایی باشــد یــا این کــه بــه اعمــال اداره حتــی بــه صــورت تصمیــم بخشــی 
ــه عــاوه تصمیمــات مــوردی اداری و تصمیمــات عام الشــمول در  ــب عمــل شــبه قضایی ب از آن در قال

دیــوان عدالــت اداری رســیدگی شــود.3

ــوق  ــه حق ــن«، فصل نام ــی نوی ــن دادرس ــه و آیی ــی منصفان ــورداری از دادرس ــق برخ ــدالله، »ح ــاوری، اس 1. ی

ــماره 2، ص 255. ــی، 1383، ش اساس

2. رضــوی، ســید مهــدی و همــکاران، »تحصیــل دلیــل در دادرســی اداری در پرتــو حمایــت از حقــوق 

.5 1401، ص  آن لایــن:  انتشــار  اداری،  حقــوق  نویــن  پژوهش هــای  فصل نامــه  شــهروندان«، 

3. استوارســنگری، کــوروش، »چیســتی دادرســی اداری در ایــران؛ دادرســی در اداره یــا دادرســی بــر اداره؟«، 

ــماره 4، ص 157. ــوق اداری، 1399، دوره 2، ش ــن حق ــای نوی ــه پژوهش ه مجل
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از ســوی دیگــر، دادرســی اداری در نظــام حقوقــی ایــران، آییــن دادرســی شــفاف نــدارد. مراجــع 
ــه  ــا ب ــون تأســیس آن ه ــاً در قان ــوارد، صرف ــن دادرســی واحــد نیســتند. در برخــی م اداری دارای آیی
ــن  ــکلی و آیی ــائل ش ــوص مس ــرره ای در خص ــچ مق ــده و هی ــاره ش ــع اش ــت مرج ــب و صاحی ترکی

ــان نشــده اســت.1 ــا بی دادرســی آن ه
دادرســی در نظــام حقوقــی ایــران از یــک ســو، شــبیه نظــام حقوقــی انگلیســی و از ســوی دیگــر، 
ــا وجــود دیــوان عدالــت اداری، شــبیه نظــام حقوقــی فرانســه اســت، امــا هیــچ یــک از محاســن دو  ب
ــران، آمیــزه ای از سیســتم فرانســوی و  نظــام را در خــود جمــع نکــرده اســت. دیوان هــای اداری در ای
انگلیســی هســتند کــه مزایــای هیــچ یــک از دو سیســتم را ندارنــد؛ زیــرا هــر کــدام از ایــن سیســتم ها 
بــا توجــه بــه رویکــرد خــود در بــاب نظریــه دولــت، تفکیــک قــوا و مبانــی حقــوق اداری و هم چنیــن 

ــد.2 ــاب دادرســی اداری اختصاصــی پیــش گرفته ان تاریــخ خــود، مســیری متفــاوت در ب

بند دوم. مبانی پذیرش ادلّه الکترونیک در دادرسی اداری
ــه ویژگی هــای خــاص دادرســی اداری در نظــام حقوقــی بایــد دیــد اســتفاده از ایــن  ــا عنایــت ب ب

ــل پذیــرش اســت. ــی قاب ــا کــدام مبان ــوع از دادرســی ها ب ــه در ایــن ن ادلّ

الف( پذیرش نظام ادلّه آزاد در دادرسی اداری
صاحب نظــران در حــوزه حقــوق خصوصــی و آییــن دادرســی مدنــی بــر ایــن باورنــد کــه بــه منظــور 
ــه  ــد اجــازه داشــته باشــد ب ــی، دادرس نبای ــات مدن ــی دادرس در حــل و فصــل اختاف حفــظ بی طرف

تحصیــل دلیــل بــرای هــر یــک از طرفیــن اختــاف بپــردازد.3
در یــک دادرســی، قاضــی اهمیــت کلیــدی دارد و در یــک آییــن دادرســی خــوب انتظــار مــی رود 
کــه افــراد متخصــص بــه دعــاوی رســیدگی کننــد. یکــی از مشــکات موجــود در نظــام حقوقــی ایــران، 
ــروعیت  ــث مش ــت اداری، بح ــوان عدال ــت.4 در دی ــت دادگاه هاس ــص در اکثری ــات نامتخص ــود قض وج
تحصیــل دلیــل در دو دســته از دعــاوی مجــزا کــه در صاحیــت دیــوان قــرار دارد، مطــرح می گــردد. 
ــواد  ــق م ــد. طب ــوا می کن ــرح دع ــود، ط ــق خ ــه ح ــته مطالب ــه خواس ــخص ب ــاوی ش ــه دع .در اینگون

ــران«، فصل نامــه پژوهش هــای نویــن حقــوق  ــی اداری در ای ــوب دادرس 1. فتحــی، یونــس و همــکاران، »نظــام مطل

اداری، 1398، ســال اول، شــماره 1، ص 80.

2. مرادخانــی، فردیــن، »دادگاه هــای اداری در ایــران: ابهــام در مبانــی، ســردرگمی در عمــل«، حقــوق اساســی، 

ــماره 22، ص 40. 1393، ش

3. کاتوزیان، ناصر، اثبات و دلیل اثبات )جلد 1(، تهران: میزان، 1392، ص 108.

ــت اداری«،  ــوان عدال ــون دی 4. مرادخانــی، فردیــن، »عــدم اســتقلال آییــن دادرســی اداری در چارچــوب قان

ــه فقــه و حقــوق اســامی، 1396، ســال هشــتم، شــماره 15، ص 126. مجل
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17 و 53 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری )1392( وجــود ذی نفــع ضــروری 
اســت و طبیعتــاً هــم ذی نفــع بایــد دلیــل ارائــه دهــد. بــه همیــن جهــت، در بنــد )ج( مــاده 18 قانــون 
تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری )1392( مقــرر شــده اســت کــه شــاکی بایــد مــدارک 
و دلایــل مــورد اســتناد خــود را در دادخواســت ذکــر کنــد. بنابرایــن، تحصیــل و ارائــه دلیــل بــر عهــده 
شــاکی اســت. در مــاده 41 قانــون یادشــده، ایــن اختیــار بــه شــعبه رســیدگی کننده داده شــده اســت 
ــد، انجــام دهــد«. ایــن امــر در راســتای جبــران  ــا اقدامــی را کــه لازم بدان ــه تحقیــق ی کــه »هــر گون

برتــری اداره نســبت بــه شــهروند در دادرســی اداری مصــوب شــده اســت. 
ــی در تحصیــل دلیــل دارد و مشــابه  ــه تخلفــات قاضــی نقــش فعال در مراجــع اداری، رســیدگی ب
ــق در  ــام تحقی ــن رو، مق ــت. از ای ــده دادرس اداری اس ــر عه ــل ب ــل دلی ــری، تحصی ــی کیف دادرس
ــات  ــه تخلف ــون رســیدگی ب ــاده 5 قان ــی شــده اســت. م ــات پیش بین ــه تخلف ــای رســیدگی ب هیئت ه
ــاده 12  ــت. در م ــرده اس ــی ک ــه پیش بین ــع آوری ادلّ ــات و جم ــام تحقیق ــرای انج ــی را ب اداری، هیئت
قانــون مقــررات انتظامــی اعضــای هیئــت علمــی )1364( نیــز مقــام تحقیــق، یکــی از اعضــای هیئــت 

ــان دانشــگاه اســت.1 ــا از کارکن علمــی ی
ــورها دارای  ــیاری از کش ــی بس ــام حقوق ــاوی اداری، نظ ــاص دع ــای خ ــه ویژگی ه ــه ب ــا توج ب
صاحیت هــای شــبه قضایی هســتند کــه بــه تدریــج، بــه ســمت اســتقال نســبی حرکــت کــرده  اســت. 
ــل اداره  ــه حقــوق شــهروند در مقاب ــوارد ســبب شــده اســت ب ــر م ــن اســتقال نســبی در بیش ت همی
توجــه کافــی صــورت نگیــرد.2 جســت وجوی حقیقــت در موضوعــات متنــازعٌ فیــه چنــان بخــش واقعــی 

از نقــش دادگاه اســت کــه بــه بیــان صریــح آن در قانــون نیــازی نیســت.3
ــدون درخواســت  ــق از ســوی قاضــی را ب ــی، اجــازه تحقی ــن دادرســی مدن ــون آیی ــاده 199 قان م
ــا ایــن حــال، حقوق دانــان حقــوق خصوصــی تــاش کرده انــد کــه اختیــار قاضــی  طرفیــن می دهــد. ب
را در ایــن مــورد بــه صــورت مضیّــق تفســیر کننــد. ایــن قاعــده بــه شــکل دیگــری در دادرســی اداری 
ــی، در دادرســی اداری )هماننــد دادرســی کیفــری(،  ــر خــاف دادرســی مدن ــرا ب مطــرح می شــود؛ زی
بحــث نفــع عمومــی وجــود دارد. بنابرایــن، قاضــی بایــد بتوانــد نقــش فعالــی در تحصیــل دلیــل داشــته 
ــه حــل و فصــل  ــوط ب ــاوی اداری مرب ــن دع ــد بی ــز بای ــود، در دادرســی اداری نی ــن وج ــا ای ــد. ب باش

اختافــات و دعــاوی مربــوط بــه رســیدگی بــه تخلفــات انتظامــی قائــل بــه تفکیــک شــد. 
ــف طرفیــن اختــاف  ــل از وظای ــه دلی ــوع اول از دادرســی اداری، علی الاصــول تحصیــل و ارائ در ن

1. قمری و همکاران، پیشین، ص 12.

ــه  ــه ب ــا توج ــی اداری )ب ــن دادرس ــون آیی ــن قان ــنجی تدوی ــروی، »امکان س ــد خس ــی و احم ــتمی، ول 2. رس

ــماره 64،  ــی، 1392، ش ــوق قضای ــای حق ــه دیدگاه ه ــی اداری(«، فصل نام ــع اختصاص ــای مراج ــت و ویژگی ه ماهی

ص 202.
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اســت، امــا در دادرســی اداری در شــکل دوم، قاضــی نقــش فعالــی در تحصیــل دلیــل بــرای محکومیــت 
ــاوی  ــته از دع ــل در دو دس ــل دلی ــروعیت تحصی ــث مش ــت اداری، بح ــوان عدال ــی دارد. در دی انتظام
مجــزا کــه در صاحیــت دیــوان قــرار دارد، مطــرح می گــردد. نخســت، دعــاوی کــه بــرای احقــاق حــق 
ــه خواســته مطالبــه حــق  شــاکی خصوصــی انجــام می گیــرد کــه در آن، شــاکی علیــه اداره دولتــی ب
ــن  ــون تشــکیات و آیی ــواد 17 و 53 قان ــق م ــاوی، طب ــوع دع ــن ن ــد. در ای ــوا می کن خــود طــرح دع
دادرســی دیــوان عدالــت اداری، وجــود ذی نفــع ضــروری اســت و بــه طــور طبیعــی، ذی نفــع بایــد دلیــل 
ارائــه دهــد. از ایــن رو، مقــرر شــده اســت کــه شــاکی بایــد مــدارک و دلایــل مــورد اســتناد خــود را در 

دادخواســت ذکــر کنــد. بنابرایــن، تحصیــل دلیــل و ارائــه دلیــل بــر عهــده ذی نفــع اســت.1
دو شــیوه اصلــی اثبــات دعــوا عبارتنــد از: شــیوه آزاد و شــیوه قانونــی. برخــی نظام هــای حقوقــی 
نیــز از ترکیــب ایــن دو روش اســتفاده می کننــد. هــدف در نظــام آزاد اثبــات دعــوا، قناعــت وجــدان 
ــه عبــارت دیگــر، مدعــی هیــچ قیــد و  ــه هــر وســیله مقتضــی اســت. ب ــه واقــع ب ــی ب دادرس و راه یاب
محدودیتــی بــرای اقامــه دلیــل نــدارد و می توانــد بــه هــر وســیله معقــول بــرای اقنــاع دادرس توســل 
جویــد. در شــیوه قانونــی بــرای اثبــات هــر رویــداد، دلایلــی ویــژه در قانــون پیش بینــی شــده اســت و 
دو طــرف دعــوا ناگزیرنــد بــرای اثبــات ادعــا یــا دفــاع بــه همــان دلایــل قانونــی اســتناد کننــد. یکــی از 

ــه و تــوان اثباتــی آن هــا در قوانیــن اســت.2 ویژگی هــای نظــام قانونــی، تفصیــل ادلّ
لــزوم تســریع در رســیدگی اداری، ضــرورت اســتفاده از آییــن دادرســی خاصــی را توجیــه می کنــد. 
بــه طــوری کــه مقــررات پیچیــده، طولانــی و مزاحــم، مانــع رســیدگی عادلانــه نشــود و فــارغ از تشــریفات 

غیــر ضــروری و دســت و پــا گیــر بتــوان بــه احقــاق حقــوق شــهروندان در دادرســی اداری پرداخــت.3
ــی،  ــی مدن ــن دادرس ــی در آیی ــه حت ــت ک ــده اس ــث ش ــی باع ــع اطاعات ــوم و مناب ــرفت عل پیش
تحولــی چشــم گیر بــه ســوی آزادی دلیــل و تکیــه بــر اقنــاع دادرس رخ دهــد، بــه طــوری کــه امــروزه 
کارشناســی و امــارات قضایــی چنــان فزونــی یافتــه اســت کــه دیگــر از دلایــل قانونــی بایــد بــه عنــوان 
ــه  ــد. ادلّ ــنگینی می کن ــت س ــق عدال ــات و تحق ــود آزادی اثب ــه س ــرازو ب ــه ت ــرد و کف ــاد ک ــتثنا ی اس
اثبــات دعــوا را بــه دشــواری می تــوان در چنــد مــورد محصــور کــرد؛ زیــرا پیشــرفت علــوم و صنایــع، 
ــراد، توانایــی و  ــداع می کنــد. بســیاری از اف ــه حقیقــت اب ــرای دســت یابی ب ــازه ب هــر روز، وســیله ای ت
دانــش محــدودی بــرای ارائــه دلیــل دارنــد. بــرای نمونــه، در دعــاوی علیــه تأمیــن اجتماعــی، بیش تــر 
شــاکیان از نظــر اقتصــادی ضعیــف هســتند و دانــش لازم را بــرای اســتفاده از قواعــد حقوقــی ندارنــد. 

1. قمری و همکاران، پیشین، ص 115.

2. کاتوزیان، پیشین، ص 25.
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در نتیجــه، در برابــر طــرف دیگــر، آســیب پذیرند. بنابرایــن، بایــد امــکان ارائــه ادلّــه منطقــی و عقایــی 
بــه طــور شــفاهی و کتبــی بــرای شــهروندان میســر باشــد. 

بــا عنایــت بــه اهــداف دادرســی اداری کــه تظلم خواهــی شــهروندان و تحقــق حاکمیــت قانــون در 
ــون پیش بینــی شــود کــه  ــه ای در قان ــه گون ــد ب ــرش دلیــل بای ــوا و پذی ــات دع اداره اســت، نظــام اثب
مانعــی بــرای احقــاق حقــوق اشــخاص بــه ویــژه اشــخاص ضعیــف و آســیب پذیر وجــود نداشــته باشــد. 
ــد.  ــه اعطــا می کن ــی ادلّ ــرای ارزیاب ــه قضــات ب ــل توجهــی را ب ــارات قاب ــوا، اختی ــات دع نظــام آزاد اثب
ــر  ــه تعبی ــم. ب ــژه کنی ــی وی ــان اداری توجه ــتقال دادرس ــش و اس ــه دان ــرورت دارد ب ــن رو، ض از ای
دیگــر، نظــام آزاد ادلّــه مســتلزم برخــورداری از قضاتــی مســتقل، آموزش دیــده و متخصــص در زمینــه 
حقــوق اداری و بــه ویــژه مســائل حقــوق اداری و دعــاوی اداری اســت. در غیــر ایــن صــورت، موجــب 
ــت، ضمــن تضییــع حق هــا و آزادی هــای  ــارات خــود می شــود و در نهای ســوء اســتفاده آن هــا از اختی

ــردد.1 ــی اداری می گ ــه دادرس ــخاص ب ــادی اش ــبب بی اعتم ــهروندان س ش
بنابرایــن، بــا عنایــت بــه ویژگــی خــاص دادرســی اداری، حداقــل از لحــاظ نظــری، نظــام آزاد ادلّــه 
ــا  ــت دارد. ب ــی و مطابق ــط دادرس اداری، هم خوان ــی توس ــارت قضای ــی نظ ــا مبان ــر ب ــات، بیش ت اثب
ــه الکترونیــک در  توجــه بــه نــوع و اختیــارات دادرس اداری در مقــام کشــف حقیقــت، اســتفاده از ادلّ

ــت دارد. ــی و مطابق ــه آزاد هم خوان ــه ادلّ ــت یابی ب ــام دس ــی نظ ــا مبان ــی های اداری ب دادرس

ب( استفاده از ادلّه الکترونیکی؛ پیش زمینه تحقق دادرسی الکترونیکی
نظــام قضایــی در خدمات رســانی الکترونیکــی از دیگــر ســازمان های دولتــی مســتثنا نیســت. فنــاوری 
اطاعــات در حــوزه قضایــی، محیــط دادرســی را دگرگــون کــرده  اســت کــه بــه آن، دادرســی الکترونیکــی 
گفتــه می شــود. الکترونیکــی شــدن فرآیندهــای قضایــی چنــان اهمیتــی دارد کــه در تدبیــر شــماره 42 
پیش نویــس ســند الگــوی اســامی ـ ایرانــی پیشــرفت کــه بــه نظــام قضایــی اشــاره دارد، الکترونیکــی 
کــردن فرآیندهــای دادرســی را یکــی از ابزارهــای تحــول در نظــام قضایــی معرفــی کــرده اســت. از طرفی، 
در اجــرای بنــد 6 سیاســت های کلــی قضایــی پنــج ســاله اباغــی 1388/9/1 و بنــد ج مــاده 48 قانــون 
برنامــه پنجــم توســعه پیشــرفت کشــور و بنــد ج مــاده 11 قانــون ارتقــای ســامت نظــام اداری و رو بــه 
رو شــدن بــا فســاد )1390( و بــرای برطــرف کــردن اطالــه دادرســی، تســریع در امــور جــاری محاکــم و 

پیش گیــری از وقــوع جــرم، خدمــات قضایــی در فضــای مجــازی ارائــه می گــردد.2

ــای  ــه دیدگاه ه ــی اداری«، فصل نام ــوا در دادرس ــات دع ــام اثب ــا محســن زاده، »نظ ــی، محمدحســین و آزیت 1. زارع

ــی، 1394، شــماره 72، ص 76. ــوق قضای حق

2. عباســی، رســول و همــکاران، »کیفیــت خدمــات الکترونیــک قضایــی و اعتمــاد شــهروندان«، فصل نامــه حقــوق 

اداری، 1400، ســال نهــم، شــماره 28، ص 138.
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دادرســی الکترونیکــی، بهره بــرداری از ابزارهــا و روش هــای الکترونیکــی ارتباطــی و اطاعاتــی بــرای 
طــرح دعــوا در دادگاه و انجــام فرآینــد دادرســی از تســلیم دادخواســت، شــکواییه و ابــاغ اوراق قضایــی 
تــا رســیدگی بــه دعــوا و دلایــل و صــدور رأی و اجــرای آن اســت. دادرســی الکترونیکــی بــه معنــای 
اســتفاده از سیســتم الکترونیکــی و انجــام فعالیت هــا بــه روشــی غیــر از روش ســنتی اســت. اصطــاح 
»دادرســی الکترونیکــی« بــه نــوع متفاوتــی از رســیدگی ماهیتــی یــا بــه نــوع متفاوتــی از عدالــت اشــاره 
نــدارد، بلکــه منظــور، تــوان قضایــی اثبــات اســت کــه دادگاه هــا از ابزارهــای نویــن در رســیدگی های 

قضایــی خــود اســتفاده می کننــد.1
ــا چالش هــای فنــی و اجرایــی متعــددی روبه روســت. تــا کنــون  دادرســی الکترونیکــی در ایــران ب
ــا بســتر  ــه علــت فراهــم نبــودن زیرســاخت ها ی ــه صــورت سراســری و فراگیــر ب دادگاه الکترونیکــی ب
مناســب ایجــاد نشــده اســت. قــوه قضاییــه بــه منظــور اجــرای دادگاه الکترونیکــی بــا مشــکاتی نظیــر 
ــه  ــود دسترســی ب ــت لازم و نب ــود امنی ــاختاری، نب ــائل س ــی، مس ــی و آموزشــی همگان ــود آگاه کمب

اینترنــت پرســرعت مواجــه اســت.2
ــا راه انــدازی ســامانه ای بــا عنــوان ســامانه »ســاجد«، بــه  در حــال حاضــر، دیــوان عدالــت اداری ب
تقاضاهــای مربــوط بــه اعمــال مــاده 79 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری را بــه 
صــورت کامــل از طریــق ایــن ســامانه و بــه صــورت الکترونیکــی رســیدگی می  کنــد. متقاضــی اعمــال 
مــاده 79 از طریــق ثبــت نــام در ســامانه ســاجد و ایجــاد صفحــه اختصاصــی، تقاضــا را ثبــت و مــدارک 
و مســتندات خــود را بارگــذاری می کنــد. پیش بینــی و ایجــاد ایــن ســامانه، نخســتین گام در راســتای 

تحقــق دادرســی الکترونیکــی در دیــوان عدالــت اداری اســت. 

ج( تسهیلات دسترسی شاکیان به دادگاه اداری
دادرســی اداری در ســطح دیــوان عدالــت اداری، بالاتریــن ســطح دادرســی اســت. بــه موجــب مــاده 
2 قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالــت اداری )1392(، »دیــوان در تهــران مســتقر اســت 
و متشــکل از شــعب بــدوی، تجدیدنظــر، هیئــت عمومــی و هیئت هــای تخصصــی می باشــد. طرفــداران 
تمرکزگرایــی نظــام عدالــت اداری، تمرکــز دیــوان را در تهــران ایــن گونــه توجیــه می کننــد کــه مرکــز 
ــوه  ــه انب ــه ب ــا توج ــان حاضــر ب ــرار دارد. در زم ــز ق ــازمان ها در مرک ــب س ــا و اغل ــی وزارت خانه ه اصل
پرونده هــای مطــرح در دیــوان و نیــز امــکان اســتفاده از تجربیــات نظــام عدالــت اداری ســایر کشــورها 

ــری،  ــوق کیف ــای حق ــا«، آموزه ه ــات و چالش ه ــا، الزام ــی؛ ضرورت ه ــی های الکترونیک 1. زرکام، ســتار، »دادرس

1391، شــماره 3، ص 135.

ــه  ــران«، فصل نام ــک در ای ــی الکترونی ــراروی دادرس ــای ف ــی، »چالش ه ــک پورقهرمان ــر و باب ــماعیلی، اکب 2. اس

ــماره 87، ص 48. ــارم، ش ــت و چه ــی، 1398، دوره بیس ــوق قضای ــای حق دیدگاه ه

ادلّه الكترونیکی اثبات دعوا در دادرسی 
اداری و مدنی در ایران و فقه امامیه 
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بــرای نحــوه ســامان دهی تشــکیاتی و تعییــن حــدود صاحیــت، رضایــت بــه اســتمرار وضــع موجــود 
شــاید از منظــر خــود مدافعــان نیــز موجــه بــه نظــر نرســد. مشــکل دسترســی نداشــتن بــه عدالــت در 
کشــور مــا بــه عنــوان کشــور در حــال توســعه وجــود دارد. معاضــدت حقوقــی رایــگان نیــز وجــود نــدارد 

و البتــه بســیاری از کشــورها، وکای معاضدتــی زیــادی ندارنــد«.1
بــر اســاس اســناد بین المللــی، حــق دسترســی فیزیکــی بــه امکانــات و تســهیات دادگاه یــا دیــوان 
ــه زمــان و مــکان رســیدگی اســت. دادگاه هــا و دیوان هــای  ــوط ب ــه اطاعــات، مرب و نیــز دسترســی ب
اداری بایســتی اطاعــات مربــوط بــه تاریــخ، زمــان و مــکان دادرســی در یــک زمــان معقــول و بــا لحــاظ 

ارزش دعــوا و زمــان مــورد انتظــار رســیدگی را بــه اطــاع طرفیــن دعــوا و عمــوم برســانند.2
ــه این کــه رســیدگی دیــوان عدالــت اداری بــه صــورت غیــر حضــوری و از طریــق تبــادل  ــا توجــه ب ب
ــمار  ــه ش ــن دادرســی ب ــوا در ای ــات دع ــل اثب ــن دلی ــناد، مهم تری ــن، اس ــرد. بنابرای ــح صــورت می گی لوای
می رونــد. شــاکیان اصــولًا تمایــل دارنــد تــا از تصویــر لایحــه دفاعیــه طــرف شــکایت، رونوشــت بگیرنــد و در 
برخــی مــوارد صرفــاً بــرای دریافــت یــک رونوشــت، مجبــور شــوند مســافتی طولانــی را بــه تهــران بپیمایند. 
در حالــی کــه بــه نظــر می رســد بــا تبدیــل اســناد کتبــی بــه اســناد الکترونیکــی و بارگــذاری آن در ســامانه 
»ثنــا« در قالــب ســند الکترونیــک، مشــکات مربــوط بــه دسترســی بــه اســناد تســهیل می شــود. در حــال 
حاضــر، صرفــاً ابــاغ اوراق قضایــی )دادنامه هــا( در ســامانه های خدمــات الکترونیــک قضایــی میســر اســت. 

ــه  ــه ب ــا توج ــک ب ــه الکترونی ــتفاده از ادلّ ــنجی اس ــوم: امکان س ــد س بن
ــت اداری ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیلات و آیی ــون تش قان

ــددی  ــف متع ــه دارای وظای ــای جامع ــه نیازه ــخ گویی ب ــی و پاس ــع عموم ــن مناف ــرای تأمی اداره ب
اســت و فعالیت هــای آن تابــع نظــام حقوقــی مجــزا و متفاوتــی از حقــوق خصوصــی اســت، بــه طــوری 
کــه اداره دارای اقتــدارات و امتیــازات ویــژه ای اســت کــه می توانــد اراده خــود را بــر شــهروندان تحمیــل 
ــگاه  ــط بیــن اشــخاص حقــوق خصوصــی جای ــن اقتــدارات در رواب ــی اســت کــه ای ــن در حال کنــد. ای
ــدگاه  ــا دی ــد، ب ــرای بررســی اعمــال اداری دارن ــه همیــن  دلیــل، دیدگاهــی کــه دادگاه هــا ب ــدارد. ب ن
آن هــا هنــگام بررســی اختافــات میــان اشــخاص حقــوق خصوصــی تفاوتــی چشــم گیر دارد. در بررســی 

ــی، نقشــی تعیین کننــده  دارد.3 اعمــال اداری، منــع خــروج از حــدود قانون

1. همتــی، مجتبــی، »حــق دسترســی بــه دادگســتری در دیــوان عدالــت اداری بــا نــگاه بــه نظرهــای شــورای 
نگهبــان«، فصل نامــه دانــش حقــوق عمومــی، 1395، ســال پنجــم، شــماره 16، ص 14.

2. همّتــی، مجتبــی، »تحلیــل قانــون دیــوان عدالــت اداری از منظــر اســتانداردهای خــاص دادرســی منصفانــه 
ــر«، فصل نامــه پژوهــش حقــوق عمومــی، 1395، ســال نوزدهــم،  ــوق بش ــی حق ــه دادگاه اروپای ــه روی ــگاه ب ــا ن ب

شــماره 55، ص 250.
ــی از  ــتارهایی تحلیل ــر دوم: جس ــر )دفت ــان معاص ــر در جه ــوق بش ــاری ســید فاطمــی، ســید محمــد، حق 3. ق

ــش، 1388، ص 202. ــهر دان ــران: ش ــا(، ته ــا و آزادی ه حق ه
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ــه شــعبه  ــار ب ــن اختی ــت اداری، ای ــوان عدال ــن دادرســی دی ــون تشــکیات و آیی ــاده 41 قان در م
رســیدگی کننده داده شــده اســت کــه »هــر گونــه تحقیــق یــا اقدامــی را کــه لازم بدانــد، انجــام دهــد.« 
ــل  ــع خصوصــی مطــرح اســت، مث ــردد و نف ــت اداری مطــرح می گ ــوان عدال ــه در دی ــی ک در دعو اهای
ــم آن متحمــل خســارت شــده اســت،  ــک اداره دولتــی کــه از تصمی شــکایت شــخص خصوصــی از ی
قاضــی اصــولًا بایــد بی طــرف باشــد و تحصیــل دلیــل، وظیفــه شــاکی اســت. در آن دســته از دعــاوی 
ــوق اشــخاص«  ــع حق ــوان »تضیی ــد شــکایات تحــت عن ــه دارد، مانن ــی در آن غلب ــه منفعــت عموم ک

منــدرج در مــاده 12 قانــون دیــوان بایــد قائــل بــه تحصیــل دلیــل توســط دادرس شــد.
ــی  ــی ویژگ ــد، ول ــری دارن ــا کیف ــی ی ــاوی مدن ــا دع ــباهت هایی ب ــوان، ش ــرح در دی ــاوی مط دع
مشــترک تمــام آنــان، همــان نابرابــری مــردم و اداره اســت. حتــی در دعــاوی میــان کارگــر و کارفرمــا 
نیــز قاضــی دیــوان بــه دلیــل اقتضــای رابطــه نابرابــر ورود پیــدا می کنــد و نقــش فعــال دارد. بنابرایــن، 
در همــه دعــاوی اداری اعــم از این کــه اداری محــض یــا شــبه حقوقی و شــبه کیفری باشــند، می تــوان 

بــه دادرس اداری اجــازه داد کــه تحصیــل دلیــل کنــد.1
مطابــق مــاده 41  قانــون تشــکیات و آییــن دادرســی دیــوان عدالت اداری، »شــعبه رســیدگی کننده 
ــوه  ــان ق ــا آن را از ضابط ــد ی ــام ده ــد، انج ــه لازم بدان ــی را ک ــا اقدام ــق ی ــه تحقی ــر گون ــد ه می توان
قضاییــه و مراجــع اداری بخواهــد یــا بــه ســایر مراجــع قضایــی نیابــت دهــد. ضابطــان و مراجــع مزبــور 
ــده را  ــات خواسته ش ــات و اقدام ــد، تحقیق ــن می کن ــوان تعیی ــعبه دی ــه ش ــی ک ــرف مهلت ــد ظ مکلفن
انجــام دهنــد. تخلــف از ایــن مــاده حســب مــورد مســتلزم مجــازات اداری یــا انتظامــی اســت.« نقــش 
فعــال قضــات دیــوان عدالــت اداری در ایــن قانــون بــه رســمیت شــناخته شــده اســت و ضــرورت دارد 
دادرســان اداری بــرای تحقــق اصــل حاکمیــت قانــون و کنتــرل مقامــات و نهادهــای اداری هــر گونــه 
تحقیــق و اقــدام مقتضــی را  انجــام دهنــد و خــود را بــه ادلّــه تقدیمــی از ســوی طرفیــن دعــوا محصــور 

نســازند تــا در نهایــت، اجــرای  عدالــت و احقــاق حقــوق شــهروندان تضمیــن شــود.2
ــد، در  ــدام را دارن ــا اق ــات ی ــه تحقیق ــر گون ــام ه ــار انج ــه اختی ــر این ک ــاوه ب ــوان ع ــعب دی ش
ــی  ــخص حقیق ــی از ش ــتلزم توضیح خواه ــوع مس ــه موض ــیدگی ب ــق و رس ــاق ح ــه احق ــواردی ک م
ــاده 56  ــرح م ــه ش ــذار ب ــد. قانون گ ــح بخواه ــز توضی ــخاص نی ــد از اش ــد، می توان ــی باش و حقوق
ــرش اســتماع گــواه و شــهادت  ــه نوعــی، پذی ــاری را مقــرر کــرده کــه ب ــوان چنیــن اختی ــون دی قان
ــب  ــب کس ــی در قال ــا حقوق ــی ی ــخاص حقیق ــی از اش ــرا توضیح خواه ــت؛ زی ــاوی اداری اس در دع
ــر  ــوق اداری، بیش ت ــون در حق ــود. چ ــی می ش ــهادت تلق ــواه و ش ــب گ ــا طل ــن ی ــاع از مطلعی اط
ــر  ــه شــهادت شــفاهی شــهود و مطلعیــن کم ت ــه صــورت مکتــوب و ســند اســت، اســتناد ب دلایــل ب
صــورت می گیــرد. بــا ایــن حــال، قانون گــذار بــه شــرح مــاده 56 قانــون دیــوان، بــه صــورت مطلــق، 

1. قمری و همکاران، پیشین، ص 73.

2. زارعی و محسن زاده، پیشین، ص 85.
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ــت.1 ــرده اس ــز ک ــی را تجوی ــا حقوق ــی ی ــخاص حقیق ــی از اش توضیح خواه
آیــا می تــوان بــه اصحــاب دعــوا اجــازه داد کــه بــا فراهــم آوردن وســایل لازم کــه دادگاه نیــز تأییــد 
ــده،  ــه صــورت الکترونیــک )درون ابزارهــای نگه دارن ــرار ب ــه ســند، شــهادت و اق ــه ارائ کنــد، نســبت ب
اطاعــات الکترونیــک یــا بــه صــورت برخــط( اقــدام کننــد؟ در پاســخ بایــد گفــت کــه از لحــاظ قوانیــن 
در ایــن خصــوص، منعــی دیــده نمی شــود. از ســوی دیگــر، بــه نظــر می رســد اگــر ارائــه خــود دلیــل 
ــد،  ــروری باش ــل ض ــک دلی ــخه الکترونی ــه نس ــا ارائ ــد ی ــن نباش ــه دادگاه ممک ــی ب ــکل معمول ــه ش ب
ــتنادکننده  ــه اس ــه ب ــود دارد ک ــکان وج ــن ام ــه دادگاه، ای ــک ب ــند الکترونی ــود س ــه خ ــون ارائ هم چ
اجــازه داده شــود بــا فراهــم آوردن وســایل مــورد نیــاز، بــه تأییــد دادگاه، دلیــل الکترونیــک ارائــه دهــد 

یــا دلیــل خــود را بــه صــورت الکترونیــک ارائــه دهــد.2
ــده  ــرر ش ــت اداری )1392( مق ــوان عدال ــی دی ــن دادرس ــکیات و آیی ــون تش ــاده 23 قان در م
اســت: »دادخواســت و ضمایــم آن بایــد بــه تعــداد طــرف شــکایت بــه اضافــه یــک نســخه تهیــه شــود. 
ــه وســیله پســت  ــد ب ــع نقــص و تکمیــل دادخواســت بای ــه رف ــوط ب ــن اوراق و هم چنیــن اوراق مرب ای
سفارشــی یــا پســت الکترونیکــی دیــوان یــا ثبــت در پایــگاه الکترونیکــی بــه دبیرخانــه دیــوان ارســال 
و یــا بــه دبیرخانــه دیــوان یــا دفاتــر اداری آن مســتقر در مراکــز اســتان ها تســلیم گــردد. تاریــخ ثبــت 
دادخواســت در دبیرخانــه دیــوان و یــا پایــگاه الکترونیکــی و یــا تســلیم آن بــه پســت سفارشــی و یــا 

ــم محســوب می شــود«. ــخ تقدی ــوان، تاری ــر اداری دی ــا دفات ــق پســت الکترونیکــی ی ارســال از طری
ــق  ــت اداری از طری ــوان عدال ــر در دی ــد نظ ــدوی و تجدی ــت های ب ــت دادخواس ــب، ثب ــن ترتی ــه ای ب
اینترنــت و بــدون حضــور فیزیکــی بــرای شــاکیان و دســتگاه های اجرایــی طــرف شــکایت امکان پذیــر شــد 
و شــاکیانی کــه مایــل بــه ثبــت دادخواســت بــه صــورت غیــر حضــوری هســتند، می تواننــد بــا داشــتن کــد 
ثنــا کــه قبــاً از دفاتــر خدمــات قضایــی گرفته  انــد، وارد ســامانه شــوند و پــس از احــراز هویــت الکترونیکــی، 

دادخواســت بــدوی یــا تجدیــد نظــر خــود را در ســامانه ثبــت و هزینــه دادرســی را پرداخــت کننــد.
هم چنیــن مطابــق مــاده 651 قانــون آییــن دادرســی جرایــم نیروهــای مســلح و دادرســی 
ــوان  ــر دی ــه، نظی ــوه قضایی ــه ق ــتگاه های تابع ــه دس ــت: »کلی ــده اس ــرر ش ــی )1393( مق الکترونیک
عدالــت اداری... موظفنــد کلیــه اطاعــات خــود را در مرکــز ملــی داده هــای قــوه قضاییــه قــرار دهنــد و 
آن هــا را روزآمــد نگــه دارنــد.« بــه نظــر می رســد ایــن مقــررات بــدون اســتفاده از فنــاوری اطاعــات 

ــل دسترســی باشــد.  ــه ســختی قاب ب
بــر ایــن اســاس، رویکــرد قانــون جدیــد دیــوان عدالــت اداری بــه الکترونیکــی کــردن رســیدگی و ثبــت 
دادخواســت و دلایــل اســت و هــم اینــک ســامانه ای بــا عنــوان درگاه اخــذ دادخواســت الکترونیــک دیــوان 

1. مولابیگی، غام رضا، صلاحیت و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، تهران: جنگل، چاپ اول، 1393، ص 216.

2. محمــدی، ســام و حمیــد میــری، »بررســی تطبیقــی ارائــه ادلّــه الکترونیــک در دادگاه: اشــکال و اعتبــار آن«، 

نامــه مفیــد، 1388، شــماره 76، ص 153.
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عدالــت اداری راه انــدازی شــده اســت. درگاه خدمــات الکترونیــک دیــوان عدالــت اداری ایــن امــکان را بــرای 
کاربــران خــود فراهــم می کنــد کــه از طریــق ایــن ســامانه و بــدون نیــاز بــه مراجعــه حضــوری، دادخواســت 

خــود را ثبــت کننــد و امــکان پی گیــری پرونده هــا و ارائــه ادلّــه و لوایــح از طریــق آن فراهــم اســت.

بنــد چهــارم. چالش هــای مربــوط بــه ادلّــه اثبــات الکترونیکــی در دادرســی 
اداری

بــا وجــود مزایایــی کــه ادلّه الکترونیــک در نظــام دادرســی اداری دارد، اســتفاده از ایــن نوع ادلّــه نیازمند 
وجــود زیرســاخت هایی اســت کــه اســتفاده از ایــن ادلّــه را بــا چالش هایــی اجرایــی روبــه رو می کنــد.

الف( نبود زیر ساخت های آموزشی
اســتفاده از ادلّــه الکترونیــک اثبــات دعــوا در دادرســی اداری، نیازمنــد بهره منــدی قضــات، شــاکیان 
ــرد  ــوان دارای رویک ــات دی ــت. قض ــی اس ــتر های آموزش ــز بس ــات و نی ــکایت از امکان ــای ش و طرف ه
ســنتی هســتند و بــا فضــای شــکل گیری ایــن نــوع ادلّــه چنــدان آشــنایی ندارنــد و ایــن امــر قطعــا بــر 

ــد. ــک می افزای ــه الکترونی ــتفاده از ادلّ ــواری های اس دش

ب( دسترسی نداشتن به اینترنت
اســتفاده از ســامانه خدمــات الکترونیــک قضایــی )ثنــا(، نیازمنــد داشــتن دانــش و اطاعــات کافــی 
ــان  ــران نش ــت در ای ــران اینترن ــداد کارب ــا از تع ــن آماره ــت. آخری ــت اس ــه و اینترن ــه یاران ــبت ب نس
می دهــد کــه 60 درصــد مــردم از اینترنــت اســتفاده می کننــد. بنابرایــن، 40 درصــد از مــردم، 
دانــش کافــی بــرای اســتفاده از اینترنــت را ندارنــد. همیــن مــوارد نیــز در خصــوص اســتفاده از ادلّــه 
ــا چالش هــای  ــه در دادرســی اداری ب ــوع ادلّ الکترونیــک مصــداق دارد و در نتیجــه، اســتفاده از ایــن ن

اجرایــی همــراه اســت.1

گفتار سوم. اعتبار ادلّه الکترونیکی در دادرسی های مدنی
در حــال حاضــر، طیــف وســیعی از ادلــه الکترونیکــی در نظام هــای حقوقــی مطــرح اســت. البتــه 
بــا عنایــت بــه ماهیــت دلیــل ابــرازی یــا اســتنادی، آثــار مختلفــی بــر آن مترتــب می شــود. در نظــام 
حقوقــی ایــران بــا وجــود حاکمیــت نظــام ادلّــه ســنتی در فرآینــد دادرســی، امــکان تمســک بــه صــور 
مختلــف ادلّــه الکترونیکــی در پرتــو قوانیــن خــاص یــا قواعــد عمومــی حاکــم بــر قراردادهــا، بــه ویــژه 

قراردادهــای خصوصــی فراهــم اســت کــه بــه طــور گــذرا بــه ایــن مهــم می پردازیــم.

1. افشارنیا، طیب و حجت مبین، اطاله دادرسی و توسعه قضایی، تهران: خرسندی، 1389، ص 63.
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بند اول. اعتبار اقرار الکترونیکی 
در جایــی کــه یکــی از دو طــرف دعــوا، ادلّــه دارای منشــأ رایانــه ای را ارائــه دهنــد، آن را بــه عنــوان 
ــرار  ــت: »اق ــده اس ــاده 1259 ق.م آم ــرار در م ــف اق ــت. در تعری ــوان پذیرف ــل می ت ــرف مقاب ــرار ط اق
ــه  ــی ارائ ــون مدن ــه ضــرر خــود.« از تعریفــی کــه قان ــر ب ــرای غی ــه حقــی ب ــار ب ــارت اســت از اخب عب
می دهــد، می تــوان بــه معتبــر بــودن اقــرار الکترونیکــی پــی بــرد. در توضیــح ایــن مــورد بایــد گفــت 

ایــن اقــرار معتبــر و اقــراری واقــع شــده در خــارج از دادگاه محســوب مــی شــود.1

بند دوم. اعتبار اسناد الکترونیکی
نوشــته، امضــا و اصالــت، ســه عنصــر اصلــی تشــکیل دهنده صــورت یــک ســند معتبــر اســت. ایــن 
ســه عنصــر در قانــون تجــارت الکترونیکــی کاربــرد زیــادی دارنــد. طبــق تعریــف قانونــی موجــود، ســند 

عبــارت اســت از هــر نوشــته ای کــه در مقــام دعــوا یــا دفــاع قابــل اســتناد باشــد. )مــاده 1284 ق.م.( 
ــاً مقدمــات  ــر »اعتمــاد« اســت، امــا عمدت ــا حــدودی مبتنــی ب تجــارت نویــن الکترونیکــی نیــز ت
معامــات طرف هــا و نیــز توافق هــای آنــان مســتند بــه مــدارك رایانــه ای اســت. از ایــن رو، امــروزه بــه 
موجــب قوانیــن مصــوب، »مــدارك رایانــه ای از اعتبــار مــدارك کاغــذی« برخوردارنــد. معمــولًا از لفــظ 
»ســند«، صــورت کاغــذی آن بــه ذهــن می رســد، امــا حقیقــت آن اســت کــه صــورت ســند می توانــد 

ــه رایانــه ای را نیــز در بــر بگیــرد. بســیار گســترده تر باشــد و انــواع عکــس، نــوار ویدئــو و ادلّ
ــه  ــادا، تعریفــی از ســند ارائ ــه ویــژه کان امــروزه در برخــی نظام هــای قضایــی از جملــه امریــکا و ب
شــده کــه قابلیــت تمســک بــه آن در خصــوص ادلّــه الکترونیکــی هــم فراهــم اســت. بــرای مثــال، بنــا 
ــادا(، »ســند شــامل یــک صــدای ضبط شــده،  ــو )کان ــت انتاری ــی ایال ــح آییــن دادرســی مدن ــه تصری ب
نــوار ویدئــو، فیلــم، عکــس، نمــودار، جــدول، طــرح، تحقیــق، دفتــر حســابداری و اطاعــات ضبط شــده 

بــه وســیله هــر گونــه دســتگاه اســت«.2
همــان طــور کــه در مــاده 6 قانــون تجــارت الکترونیکــی ایــران آمــده اســت: »هــر گاه وجــود یــك 
ــان  ــاده 13 بی ــن م ــت.« هم چنی ــته اس ــم نوش ــام« در حک ــد، »داده پی ــون لازم باش ــر قان ــته از نظ نوش
می کنــد: »بــه طــور کلــی، ارزش اثباتــی »داده پیام«هــا بــا توجــه بــه عوامــل مطمئنــه از جملــه تناســب 

ــن می شــود«. ــام« تعیی ــه »داده پی ــا موضــوع و منظــور مبادل ــه کار گرفته شــده ب ــی ب ــای ایمن روش ه
در مــاده 14 ایــن قانــون نیــز تأکیــد شــده اســت: »کلیــه »داده پیام«هایــی کــه بــه طریــق مطمئــن 
ایجــاد و نگــه داری شــده اند، از حیــث محتویــات و امضــای منــدرج در آن، تعهــدات طرفیــن یــا طرفــی 

1. محمــدی، ســام ، میــری، حمیــد، بررســی تطبیقــی ارائــه ادلــه الکترونیــک در دادگاه ، اشــکال و اعتبــار آن، 

نشــریه نامــه مفیــد، مرکــز مطالعــات و حقــوق تطبیقــی، اســفند 1388 ، ص 174 . 

2. گاتــن، آلــن، کشــف ادلّــه الکترونیکــی، ترجمــه: مصیــب رمضانــی، تهــران: دبیرخانــه شــورای عالــی اطاع رســانی، 

1383، ص 10.
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کــه تعهــد کــرده و کلیــه اشــخاصی کــه قائــم مقــام قانونــی آنــان محســوب می شــوند، اجــرای مفــاد آن 
و ســایر آثــار در حکــم اســناد معتبــر و قابــل اســتناد در مراجــع قضایــی و حقوقــی اســت«. 

ــناد  ــه اس ــت ک ــی اس ــن معن ــه ای ــاختار ب ــکل و س ــوا، ش ــی از محت ــه الکترونیک ــورداری ادلّ برخ
الکترونیکــی دارای اطاعاتــی اســت کــه انعــکاس دقیقــی از رخدادهــا را در زمــان خاصــی می نمایانــد. 
ــن  ــزء از ای ــر ج ــس ه ــرد. پ ــازی ک ــی بازس ــق الکترونیک ــه طری ــوان ب ــناد را می ت ــن اس ــاختار ای س
ــکل و  ــوا، ش ــظ محت ــرای حف ــن راه ب ــد. بهتری ــکیل می دهن ــك کل را تش ــه ی ــم رفت ــاختار، روی ه س
ســاختار ادلّــه الکترونیکــی، مدیریــت آن هــا در یــك نظــام مدیریــت اســناد اســت. بایــد گفــت کــه نظــام 
ــزار نیســت، بلکــه چارچــوب و ســاختاری اســت کــه دفعــات  نگــه داری اســناد فقــط بخشــی از نرم اف

ــد.1 ــر می کن ــناد را امکان پذی ــه اس ــی ب ــه داری و دسترس ــت، نگ دریاف

بند سوم. اعتبار شهادت الکترونیکی 
هنگامــی کــه ادلّــه الکترونیکــی حــاوی اظهــارات شــخص ثالثــی اســت کــه مبیّــن ارتــکاب قتــل 
ــه الکترونیکــی، شــهادت باشــد، در  توســط متهــم اســت، شــهادت محســوب می شــود. اگــر مفــاد ادلّ
ــدارد. البتــه داده هــای  ــزد قاضــی نیســت و برخــی شــرایط لازم از قبیــل ســوگند را ن ایــن صــورت، ن

ایجادشــده بــه دلیــل وجــود اعتقــاد متعــارف بــر عــدم ایجــاد خــاف واقــع، قابــل اســتناد هســتند.2
در خصــوص ارزش اثباتــی شــهادت الکترونیکــی کــه از طریــق ســامانه های ویدئوکنفرانــس و دیگــر 
ــرده  ــرر ک ــاده 655 ق.آ.د.ک. مق ــره 1 م ــرد، تبص ــورت می گی ــی ص ــات الکترونیک ــامانه های ارتباط س
اســت: »در کلیــه مراحــل تحقیــق و رســیدگی حقوقــی و کیفــری و ارائــه خدمــات الکترونیــك قضایــی، 
ــه  ــار بخشــیدن ب ــات الکترونیکــی از اعتب ــادل اطاع ــا نحــوه تب ــه لحــاظ شــکل ی ــاً ب ــوان صرف نمی ت
محتــوا و آثــار قانونــی آن خــودداری نمــود...«. در ایــن مــاده، مقامــات قضایــی دادســرا و دادگاه حســب 

مــورد مکلفنــد شــهادتی را کــه شــاهد بــه صــورت الکترونیکــی انجــام داده اســت، معتبــر بداننــد. 
ــا توجــه  ــه شــهادت الکترونیکــی، ب ــر دادن ب ــب اث ــه ترتی ــی ب ــات قضای ــف مقام ــن تکلی ــه ای البت
ــه صــدر مــاده 655 ق.آ.د.ک. در صورتــی اســت کــه: »صــورت الکترونیکــی شــهادت و یــا محتــوای  ب
الکترونیکــی آن حســب مــورد بــا رعایــت ســازوکارهای امنیتــی پیش بینی شــده در مقــررات دادرســی 
ــهادت  ــاص ش ــرایط خ ــه ش ــراز هم ــت و اح ــا رعای ــی ب ــهادت الکترونیک ــر ش ــد.« اگ ــی باش الکترونیک
ــواد 175  ــه م ــا توجــه ب الکترونیکــی و هم چنیــن احــراز شــرایط عمومــی شــهادت و شــاهد باشــد، ب
ــهادت  ــرایط ش ــد ش ــاهد واج ــر ش ــد و اگ ــد ش ــوب خواه ــرعی محس ــهادت ش ــهادت، ش ق.م.ا.، آن ش

ــود.3 ــر خواهــد ب ــرای دادگاه معتب ــی ب ــاره قضای نباشــد، شــهادت وی در حــد ام

1. همان، ص 10.
ــران«، پایان نامــه  ــری ای ــوق کیف ــی در حق ــه الکترونیک ــتنادپذیری ادلّ ــع آوری و اس 2. کریمــی، محســن، »جم

ــی،1390، ص 159. ــه طباطبای ــزا و جرم شناســی، دانشــگاه عام ــوق ج ــد حق کارشناســی ارش
3. رضایی، علی، حقوق تجارت الکترونیکی، تهران: میزان، 1387، ص 387.

ادلّه الكترونیکی اثبات دعوا در دادرسی 
اداری و مدنی در ایران و فقه امامیه 
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ــامانه های  ــایر س ــس و س ــامانه های ویدئوکنفران ــری س ــت: »به  کارگی ــرده اس ــرر ک ــاده 659 مق م
ارتباطــات الکترونیکــی بــه منظــور تحقیــق از اصحــاب دعــوا، اخــذ شــهادت از شــهود یــا...«. بــا توجــه 
بــه ایــن مــاده، مشــخص اســت کــه قلمــرو شــهادت الکترونیکــی هــم دعــاوی کیفــری و هــم دعــاوی 

حقوقــی اعــم از مدنــی و تجــاری اســت.1

ــون مجــازات اســلامی(«،  ــاده 186 قان 1. خــدادادی، ابوالقاســم و علــی خالــدی، »شــهادت از راه دور )تحلیــل م

ــماره 7، ص 33. ــارم، ش ــی، 1395، دوره چه ــزا و جرم شناس ــوق ج ــای حق پژوهش ه
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نتیجه گیری
ــراد  ــط اف ــهیل در رواب ــرعت و تس ــاد س ــی، ایج ــای الکترونیک ــتفاده از ابزاره ــده اس ــداف عم از اه
ــه  ــتفاده از ادلّ ــی در اس ــی بین الملل ــد حقوق ــی قواع ــداف آن، یك پارچگ ــی از اه ــن یک ــت. هم چنی اس
الکترونیکــی اســت کــه تمهیــدات لازم را فراهــم مــی آورد و بــا پیشــنهاد قواعــد متحدالشــکل، روابــط 
بین المللــی اشــخاص را تســهیل می کنــد. قانــون ایــران بــه تبعیــت از قانــون نمونــه آنســیترال در مــورد 
تجــارت الکترونیکــی ســعی دارد کــه حتی الامــکان بــا قواعــد ســنتی حاکــم بــر روابــط افــراد و بــا قواعــد 
متحدالشــکل حقــوق بین الملــل تفــاوت نداشــته باشــد و در اســتفاده از فضــای الکترونیکــی در روابــط 
ــای  ــه راهکاره ــی ک ــا زمان ــد. ت ــم کن ــی را فراه ــای حقوق ــکال ها و تعارض ه ــن اش ــی، کم تری بین الملل
ــاب  ــی در ب ــای خصوص ــرای توافق ه ــم ب ــه  محاک ــاری  ک ــده اند، اعتب ــی نش ــب پیش بین ــی مناس قانون

دلایــل الکترونیکــی خواهنــد شــناخت، از اهمیــت ویــژه ای برخــوردار خواهــد بــود.
نتایــج حاصــل از مطالعــه ادلّــه الکترونیکــی و مبانــی حقوقــی آن نشــان داد کــه در دنیــای مجــازی 
و الکترونیکــی نمی تــوان صرفــاً از ادلّــه ســنتی بــرای حــل بســیاری از مســائل دنیــای کنونــی اســتفاده 
کــرد. ادلّــه الکترونیکــی از جملــه ابزارهــای نویــن در فرآینــد دادرســی محســوب می شــوند، ویژگی هایــی 
ماننــد یکســان نبــودن نســخه الکترونیکــی بــا رونوشــت چاپ شــده، قابلیــت ذخیره ســازی بــه صــورت 
فشــرده، صُــوَر مختلــف ذخیــره، قابلیــت تکثیــر ســریع و ســاختار متفــاوت آن هــا از اســناد عــادی از 
ــه  ــا این ک ــی ب ــه الکترونیک ــود. ادلّ ــوب می ش ــی محس ــه الکترونیک ــه در ادلّ ــل توج ــوارد قاب ــه م جمل
ــر و  ــوی دارای ارزش براب ــاظ ماه ــی از لح ــتند، ول ــادی هس ــناد ع ــاوت از اس ــوری، متف ــاظ ص از لح
ــتند. از  ــرار هس ــم و اق ــهادت، قس ــر ش ــوا نظی ــات دع ــه اثب ــادی ادلّ ــناد ع ــد اس ــتناد همانن ــل اس قاب
جملــه چالش هــای بحــث ادلّــه الکترونیکــی می تــوان بــه کان بــودن حجــم اطاعــات، پنهــان بــودن 

بســیاری از آن هــا و مشــکات ناشــی از تفــاوت زبان هــا اشــاره کــرد.
بــا توجــه بــه نقــش فعــال دادرس اداری در دادرســی اداری نیــز امــکان اســتفاده از ادلّــه الکترونیــک 
ــوان پیش بینــی  ــون تشــکیات و آییــن دادرســی دی ــه صراحــت در قان ــن امــر ب وجــود دارد. البتــه ای

نشــده و رویــه عملــی دیــوان نیــز نشــان دهنده اســتفاده از ایــن دلایــل اســت.
ــن  ــرد، ای ــت ک ــوان برداش ــامی می ت ــمندان اس ــان و دانش ــف فقیه ــای مختل ــه از دیدگاه ه آن چ
اســت کــه اگــر نوشــته و ســند دارای امضــا یــا مهــر بــوده و بــه شــیوه مطمئنــی محافظــت گــردد و 
مصــون از تغییــرات باشــد و هــدف و نیّــت تنظیم کننــده آن بــر قبــول مندرجــات مســلّم باشــد، چــه 
ــم  ــرض کنی ــادی قاضــی ف ــم ع ــرای ایجــاد عل ــزاری ب ــه آن را اب ــا این ک ــم، ب ــی بدانی ــرار کتب آن را اق
یــا آن کــه آن را دلیــل مســتقل بــه حســاب آوریــم، دارای اعتبــار و حجیــت اســت و قاضــی می توانــد 

حکــم خویــش را بــه آن مســتند کنــد.
ــت  ــد ثب ــی را مانن ــت مطمئن ــه ثب ــر گون ــه و ه ــه کار رفت ــت ب ــوم ثب ــت در مفه ــه، کتاب در فق
الکترونیکــی در بــر می گیــرد. بــا عنایــت بــه ایــن توضیحــات، بــرای ســند الکترونیــک و ایمــن بــودن 

ادلّه الكترونیکی اثبات دعوا در دادرسی 
اداری و مدنی در ایران و فقه امامیه 
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آن از تغییــرات و مســلّم بــودن قصــد امضاکننــده ســند الکترونیــک در خصــوص پذیــرش مندرجــات 
ــوان  ــر می ت ــای دیگ ــا روش ه ــی و خصوصــی ی ــد عموم ــا کلی ــز ی ــورداری از رم ــل برخ ــه دلی ــند ب س

ــت. ــت اس ــار و حجی ــه دارای اعتب ــوص در فق ــه خص ــذی ب ــناد کاغ ــون اس ــرد هم چ ــت ک برداش

در پایان، پیشنهادهایی را بیان می کنیم:
ــم گیر  ــی چش ــران گسترش ــات در ای ــات و ارتباط ــاوری اطاع ــر، فن ــای اخی ــه در دهه ه ــا این ک 1. ب
داشــته، ولــی بــه علــت کمبــود و در برخــی مــوارد، نبــود فرهنگ ســازی و ســاختارهای حقوقــی در ایــن 
زمینــه، شــاهد کارکردهــای نامطلــوب آن در جامعــه هســتیم. آگاهی بخشــی بــه مــردم در ایــن زمینــه و 
قانونی ســازی ایــن فعالیت هــا می توانــد تــا حــدّ زیــادی از میــزان کارکرهــای منفــی بکاهــد و در نتیجــه، 

بــا ایجــاد اعتمــادی بیش تــر در مــردم، امــکان اســتفاده مطلــوب از ایــن فناوری هــا را فراهــم کنــد.
ــه  ــه تفتیــش و توقیــف ادلّ ــه الکترونیکــی ابتــدا بایــد ب ــون هنــگام جمــع آوری ادلّ ــان قان 2. مجری
اقــدام کننــد. بعــد ایــن ادلّــه را بــرای ارائــه بــه دادگاه آمــاده ســازند. ایــن در حالــی اســت کــه ترتیــب 
ــه و بعــد، تفتیــش و توقیــف  قرارگیــری ایــن دو مقولــه در قانــون معکــوس اســت و ابتــدا از ارائــه ادلّ
ــه الکترونیکــی ســخن بــه میــان آمــده اســت کــه بهتــر اســت بــرای حفــظ نظــم مراحــل شــکلی  ادلّ

ــن دو مبحــث جابه جــا شــوند. ــه الکترونیکــی، ای ادلّ
ــهود  ــده، ش ــه ارائه ش ــر ادلّ ــده، اگ ــک پرون ــه در ی ــاهد آن هســتیم ک ــی، ش ــای قضای 3. در رویه ه
ــه  ــهادت نشــوند، قاضــی ب ــه ش ــر ب ــهود حاض ــا ش ــد، ام ــی باش ــه صوت ــل ادلّ ــی مث ــه الکترونیک و ادلّ
ــرای قضــات و  ــر اســت کــه دوره هــای آموزشــی تخصصــی ب ــر نمی دهــد. بهت ــی ترتیــب اث ــه صوت ادلّ
دســت اندرکاران قضایــی برگــزار شــود تــا بــا ادلّــه الکترونیکــی، فضــای مجــازی و جرایمــی کــه در ایــن 

ــوند. ــنا ش ــر آش ــا بیش ت ــت آن ه ــدد و اهمی ــوع می پیون ــه وق فضــا ب
ــژه دلیــل الکترونیکــی مطمئــن، ارزش  ــه وی ــل الکترونیــک ب ــرای دلای ــا این کــه قانون گــذار ب 4. ب
ــکات و  ــا مش ــان ب ــرایط اطمین ــل از ش ــدی دلی ــات بهره من ــت، اثب ــده اس ــل ش ــادی قائ ــی زی اثبات
معرفــی  بــرای  مناســبی  راهــکار  قانون گــذار،  می شــود  پیشــنهاد  روبه روســت.  دشــواری هایی 

ــد. ــه کن ــی ارائ ــوای حقوق ــات دع ــار اثب ــرای ب ــن ب ــی مطمئ ــیوه های فن ش
6. بــا وجــود تصویــب قانــون تجــارت الکترونیــک، در رویه هــای قضایــی و آرا مشــاهده می شــود کــه 
هنــوز ادلّــه الکترونیکــی در محاکــم بــه صــورت کامــل پذیرفتــه نشــده اســت. ایــن احتمــال وجــود دارد 
کــه دادگاه هــا بــه دلیــل نبــود قانــون، در برابــر پذیــرش ایــن دســته از ادلّــه یــا در مــورد حــدود ارزش 
اثباتــی آن هــا مقاومــت کننــد یــا تردیــد داشــته باشــند. پــس بــا توجــه بــه افرایــش جرایــم ســایبری 

بهتــر اســت در اجرایــی شــدن ایــن قانــون، اهتمــام بیش تــری صــورت گیــرد.
ــذار  ــم قاضــی اثرگ ــش عل ــد در افزای ــم می توان ــه در محاک ــری کارشناســان داده و رایان 7. به کارگی

باشــد و موجــب یقیــن و علــم قاضــی شــود.
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ابهــام تئوریک در چیســتی تخلــف اداری کارمنــد در جمهوری 
اســامی ایران

محمدوزین کریمیان*

چکیده
ــب،  ــک مناس ــام تئوری ــک نظ ــرار دادن ی ــا ق ــدون مبن ــوان ب ــی نمی ت ــچ موضوع ــرای هی ب  
قانونــی جامــع، مانــع و مناســب اوضــاع و احــوال حــوزه شــمول آن موضــوع نوشــت. بــر ایــن 
ــون  ــری قان ــای نظ ــده، کاوش مبن ــر انجامی ــه حاض ــگارش مقال ــه ن ــه ب ــی ک ــئله پژوهش ــا، مس مبن
رســیدگی بــه تخلفــات اداری در جمهــوری اســامی ایــران بــه ویــژه تعییــن رفتارهایــی اســت 
ــر  ــردی و از نظ ــدف، کارب ــت ه ــش، از جه ــن پژوه ــده اند. ای ــداد ش ــد قلم ــف اداری کارمن ــه تخل ک
بــه  رجــوع  و  کتاب خانــه ای  روش  بــا  اطاعــات  گــردآوری  و  اســت  تحلیلــی  ـ  توصیفــی  روش، 
اســناد و مــدارک و تحلیــل اطاعــات، بــا منطــق علــم حقــوق بــه ویــژه حقــوق اداری اســت. 
قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری )1372( بــدون آن کــه رفتــار صحیــح اداری )رفتــار درســت، کامــل و 
قانون منــد( را تعریــف و ضوابــط آن را بیــان کنــد و حتی بــدون تعریف صریــح تخلــف اداری، تخلفات اداری 
کارمندان را تعیین کرده اســت )ماده 8(. کاوش این نقص اساســی و روشــن کردن تبعات منفی آن، ضرورت 
نظــری و عملــی تبییــن نظــام تئوریــک موضــوع و اصاح و تکمیل قانون مورد نظر را آشــکار ســاخته اســت.  
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مقدمه
بــرای هیــچ موضوعــی نمی تــوان بــدون مبنــا قــرار دادن یــک نظــام تئوریــک مناســب، قانونــی جامــع، 
مانــع و مناســب اوضــاع و احــوال حــوزه شــمول آن موضــوع نوشــت. بــر ایــن مبنــا، مســئله پژوهشــی 
کــه بــه نــگارش مقالــه حاضــر انجامیــده، کاوش مبنــای نظــری قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری در 
جمهــوری اســامی ایــران بــه ویــژه تعییــن رفتارهایــی اســت کــه تخلــف اداری کارمنــد قلمــداد شــده اند. 
ایــن مبنــای نظــری بایــد بــرای تعییــن این کــه چــه رفتارهایــی را بایــد تخلــف اداری قلمــداد کــرد، رفتــار 
صحیــح کارمنــد را تعریــف و ضوابــط آن را تعییــن کنــد تــا خــروج از صحّــت رفتــار اداری و نقــضِ ضوابــط 
یادشــده، تخلــف اداری دانســته شــود. آن گاه بــر اســاس آن مبنــا، بــرای حالت هــای تفصیلــیِ ایــن خــروج 

و نقــض، عنوان هــای مناســب انتخــاب و بــرای هــر تخلــف، تنبیــه مناســب تعییــن شــود.
در قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری، نــه تنهــا تعریــف و ضوابــط رفتــار صحیــح کارمنــد نیامــده، 
بلکــه تخلــف اداری نیــز تعریــف نشــده اســت و معلــوم نیســت کــه تنظیــم فهرســت تخلفــات اداری 
کارمنــدان )مــاده 8 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری( بــر پایــه کــدام نظــام نظــری مبتنــی اســت. 
در نظــام رســیدگی بــه تخلفــات اداری کارمنــدان، مســائل متنوّعــی وجــود دارد کــه تــاش بــرای حــلّ 
ــف اداری و مســائل تَبَعــی آن را حــلّ نکــرده، بلکــه  ــا مســئله چیســتی تخلّ ــه تنه ــا، ن تحکّمــی آن ه
ــود  ــی نب ــص اساس ــه نق ــت ک ــده اس ــعی ش ــه، س ــت. از جمل ــرده اس ــکار ک ــری را آش ــائل بیش ت مس
ــت  ــوب 1373/7/27 هیئ ــون، مص ــن قان ــی ای ــه اجرای ــد« در آیین نام ــف اداری کارمن ــف »تخل تعری
وزیــران رفــع شــود. بــه ایــن منظــور، مــاده 2 آیین نامــه، در تعریــف تخلــف اداری، آن را ارتــکاب اعمــال 
ــا ایــن  و رفتــار نادرســت توســط مســتخدم و رعایــت نشــدن نظــم و انضبــاط اداری دانســته اســت. ب
ــاط اداری  ــط نظــم و انضب ــار و ضواب ــط درســتی رفت ــار درســت و ضواب ــوم نیســت کــه رفت حــال، معل
ــون  ــدرج در قان ــوارد من ــه م ــر ب ــف اداری، منحص ــف، تخل ــن تعری ــاوه، در ای ــه ع ــت. ب ــاً چیس دقیق
ــون  ــد قان ــر مانن ــوّع دیگ ــن متن ــه در قوانی ــی ک ــات اداری دانســته شــده، در حال ــه تخلف رســیدگی ب

ــه عنــوان تخلــف اداری تعییــن شــده اســت. مدیریــت خدمــات کشــوری )1386( هــم رفتارهایــی ب
 

طرح پژوهش
قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری )1372( بــدون آن کــه رفتــار صحیــح اداری )رفتــار درســت، 
ــف  ــح تخل ــف صری ــدون تعری ــی ب ــد و حت ــان کن ــط آن را بی ــف و ضواب ــد( را تعری ــل و قانون من کام
اداری، تخلفــات اداری کارمنــدان را تعییــن کــرده اســت )مــاده 8(. کاوش ایــن نقــص اساســی و روشــن 
کــردن تبعــات منفــی آن، ضــرورت نظــری و عملــی تبییــن نظــام تئوریــک موضــوع و اصــاح و تکمیــل 
قانــون مــورد نظــر را آشــکار ســاخته اســت. در تبییــن مســئله پژوهــش می کوشــیم بــه ایــن پرســش 
پاســخ دهیــم کــه مجموعــه تخلفــات تعیین شــده در مــاده 8 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری چــه 

ابهــام تئوریــک در چیســتی تخلــف اداری 
کارمنــد در جمهــوری اســلامی ایــران
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ــن، قلمــرو موضوعــی پژوهــش حاضــر، وضعیــت  نقص هــا، ابهام هــا و اشــکال هایی دارد و چــرا؟ بنابرای
ــرد  ــات اداری، از رویک ــه تخلف ــیدگی ب ــون رس ــده در قان ــدان، تعیین ش ــات اداری کارمن ــیِ تخلف حکم
ــودن، تناســب و روشــن شــدن معنــای عنوان هــای  ــع ب ــودن، مان ــا شــاخص های جامــع ب تئوریــک و ب

تخلــف اســت و قلمــرو زمانــی، قوانیــن جــاری را در بــر می گیــرد.
ایــن پژوهــش کاربــردی بــا هــدف ســنجش جامــع، مانــع و متناســب بــودن تخلفــات اداری کارمنــدان 
ــه صــورت  ــن موضــوع ب ــون در ای ــم قان ــر مشــخصات نظــام اداری کشــور و روشــن شــدن حک ــا دیگ ب
توصیفــی و تحلیلــی آمــاده شــده اســت. گــردآوری اطاعــات در آن نیــز بــا روش کتاب خانــه ای و رجــوع 

بــه اســناد و مــدارک و تحلیــل اطاعــات، بــا منطــق علــم حقــوق بــه ویــژه حقــوق اداری اســت.
ابتــدا ماهیــت نظــری )تئوریــک( تخلــف اداری کارمنــد تبییــن خواهــد شــد )گفتــار اول( و بــر ایــن مبنــا، 
چیســتی تخلــف اداری کارمنــد در جمهــوری اســامی ایــران کاوش می شــود. در ادامــه، مســائل و ابهام هــای 
فهرســت تخلفــات اداری تعیین شــده در قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری و نســبت ایــن فهرســت تخلفات 
ــه صــورت پراکنــده در تعــدادی از قوانیــن دیگــر تعییــن شــده اند، واکاوی  ــا مجموعــه تخلف هایــی کــه ب ب
خواهــد شــد )گفتــار دوم(. در پایــان نیــز بــر مبنــای نتــاج بــه دســت آمــده، پیشــنهادهایی ارائــه خواهــد شــد.      

گفتار اول. چیستی نظری )تئوریک( تخلف اداری کارمند
تخلــف اداری در معنــای عــام خــود، شــامل هــر تخلفــی اســت کــه مشــمولان قوانیــن اداری آن را 
ــه،  ــازمان های اداری )از جمل ــن س ــام خــود، شــامل قوانی ــای ع ــن اداری در معن مرتکــب شــوند. قوانی
قوانیــن ســاختاری و رفتــاری بــه ویــژه قوانیــن حاکــم بــر رفتــار کارمنــدان( و قوانیــن خدماتــی کــه 
ایــن ســازمان ها بایــد بــه موجــب قانــون ارائــه دهنــد، قوانیــن انتظامــی حاکــم بــر رفتــار دســته هایی 
از کارکنــان بخــش عمومــی، قوانیــن انتظامــی زندگــی شــهر و روســتا و تــردّد و حمــل و نقــل، قوانیــن 

انضباطــی، قوانیــن حرفــه ای و قوانیــن صنفــی اســت.
در یــک تعریــف، تخلــف اداری، هــر تخلــف، نقــض یــا هــر گونــه تخطــیِ )کــه ممکــن اســت شــامل 
یــک تخلــف انتظامــی باشــد( قابــل مجــازات از هــر طریــق بــه موجــب و مطابــق قانــون ]بــه معنــای 
عــامّ[، غیــر از طریــق فرآیندهــای رســیدگی کیفــری اســت.1 بــا ایــن حــال، تعاریفــی نیــز وجــود دارنــد 
ــرای مثــال، یــک خطــای  کــه تخلــف )خطــای( اداری را جــرم می داننــد، ولــی ســطح کم خطــرِ آن. ب
اداری بــا خطــای کیفــری از ایــن جــا متفــاوت اســت کــه انحــراف اداریِ کــم خطرتــر تلقــی می شــود.2 
یــک نظــر نیــز ایــن اســت کــه اقــدام کیفــریِ نهفتــه در خطــای اداری، جــرم نیســت، ولــی خطــای 
اداری از نظــر کلیــتِ نیّــت و اهــداف، یــک خطــای کیفــری اســت.3 آن چــه گفتــه شــد، در مــورد تخلــف 

1-www.lawinsider.com>dictionary/» 17/6/1400 .
2-www.cilvektiesibugids.Iv/» 17/6/1400 »administrative offences proceedings .
3-www.zarihassan.com.



206

اداری، بــه معنــای عــامّ اســت. در ایــن میــان، تخلــف اداری کارمنــد، در معنــای عــام خــود، از ســوی 
ــرد.  ــدان صــورت می پذی ــار اداری کارمن ــر رفت ــم ب ــن حاک ــی قوانی ــان واقع ــد و در فضــای جری کارمن
محــور بحــث در ایــن نوشــته آن اســت کــه چــرا بایــد بــه شــکایتِ حقــوق بشــری افــراد )در راســتای 
ــه آرای صادرشــده از مراجــع  ــوط ب ــه مرب ــز ک ــه( نی ــه و منصفان ــه عادلان ــورداری از محاکم حــق برخ

رســیدگی اداری باشــد، رســیدگی شــود؟
ــرفِ  ــش از صِ ــی رود. »اداره«، بی ــه کار م ــیع ب ــی وس ــی خیل ــوق اداری در مفهوم »اداری«، در حق
عملیــات واحدهــای دولتــی و اجــرای برنامه هــای دولــت اســت. قــوه مجریــه، همــه مراجــع عمومــی، 
ــور اداری و  ــم ام ــان ه ــا و پارلم ــی در دادگاه ه ــرد.1 حتّ ــر می گی ــان را در ب ــا و پارلم ــز دادگاه ه ج

ــد. ــرار دارن ــی واژه »اداری« ق ــرو معنای ــدان اداری در قلم کارمن

بند اول. تعریف کارمند
تعریــف کامــل »تخلــف اداری کارمنــد« بــه ایــن وابســته اســت کــه واژه »کارمنــد« دارای تعریــف 
روشــنِ قانونــی باشــد. بــه عــاوه، مــراد از تخلــف اداری کارمنــد، تخلفــی اســت کــه کارمنــد در جایــگاه 
ــه  ــه معنــای عــام کــه کارمنــد ب ــه هــر تخلــف اداریِ ب و نقــش کارمنــدی خــود مرتکــب می شــود، ن

عنــوان یکــی از اعضــای جامعــه مرتکــب شــود.
از ســوی دیگــر، اگــر فــردی کــه کارمنــد اداری نیســت، مثــل اســتاد دانشــگاه در جایــگاه و نقــش 
یــک کارمنــد اداری قــرار گیــرد یعنــی در عیــن اســتاد دانشــگاه بــودن، متصــدی پســت ســازمانی اداری 
شــود و در انجــام وظایــف اداری ایــن پســت ســازمانی مرتکــب تخلــف گــردد، تخلــف او »تخلــف اداری 
ــر مبنــای روشــی اســت  ــه »تخلــف انتظامــی عضــو هیئــت علمــی«. ایــن پاســخ ب کارمنــد« اســت، ن
)وظیفه محــور( کــه در ادامــه بــرای تعییــن تخلــف اداری ارائــه شــده اســت. ایــن فــرد مرتکــب »تخلــف 
اداری« شــده اســت و تشــخیص ایــن تخلــف و رســیدگی بــه آن بایــد بــه موجــب و مطابــق بــا قانــون 

حاکــم بــر ایــن موضــوع صــورت پذیــرد.

بند دوم. مسئله مکان و زمان وقوع تخلف اداری کارمند
تشــخیص قیــد مــکان بــرای صــدق عنــوان تخلــف اداری بــر رفتــار کارمنــد، قــدری بحث انگیــز اســت 
و مقتضــی تشــخیص محیــط ســازمانِ محــلّ خدمــت کارمنــد هــم اســت. تعریــف بعضــی از تخلف هــا بــه 
تعییــن دقیــق و کامــاً روشــنِ موضــع مکانــی کار کارمنــد وابســته اســت، مثــل تــرک غیــر موجّــه محــل 
ــه تعییــن دقیــق و کامــاً روشــن محیــط داخلــی ســازمان وابســته  کار و تعریــف بعضــی از تخلف هــا ب
اســت، مثــل تأخیــر غیــر موجّــه در ورود بــه ســازمان. بــه ایــن نکتــه هــم بایــد توجــه شــود کــه »محــل 
کار« بعضــی از کارمنــدان، شــامل دو بخــش اســت: بخشــی در »محیــط داخلــی« ســازمان و بخشــی در 

1-Endicott, Timothy, Administrative Law, First edition, OXFORD university press, 2009, p. 9.
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محیــط خارجــیِ تحــت شــمول وظایــف کارمنــد، مثــل محــل کار مأمــور حفاظــت محیــط زیســت.
ایــن مفاهیــم بــا پیدایــش مفاهیــم و روش هایــی مثــل دورکاری و الگوهــای ســازمانی مثــل ســازمان 
ــی  ــده در جاهای ــای یادش ــف و تشــخیص تخلف ه ــده اســت و تعری ــار تحــول ش ــدری دچ ــازی، ق مج
کــه ایــن گونــه روش هــا یــا الگوهــا جــاری اســت، بایــد متناســب بــا ایــن وضعیت هــا صــورت پذیــرد. 
در مــواردی کــه صــدق عنــوان تخلــف اداری بــر یــک رفتــار، بــه وقــوع ایــن رفتــار در محیــط داخلــی 
ــد توجــه داشــت کــه تشــخیص مرزهــای ســازمان،  ســازمان اداری کارمنــد موکــول شــده اســت، بای

امــری نســبی اســت و در مــورد همــه »وظیفه«هــا یکســان نیســت.   
بــه عــاوه، تغییــر در محیــط سیســتم ـ در بحــث فعلــی، ســازمان ـ ممکــن اســت یــک یــا بیــش از 
یــک خصوصیــت سیســتم را تحــت تأثیــر قــرار دهــد و بــه طــور متقابــل، تغییــر در سیســتم، بــر محیــط 
اثــر بگــذارد.1 در مبحــث تخلفــات اداری، ایــن واقعیــت، مقتضــای پویایــی ضوابــط رفتــار صحیــح، در 
ــع  ــه تب ــد و ب ــرار می گیرن ــولات ق ــر تح ــت تأثی ــان تح ــا فضایش ــود ی ــه خ ــت ک ــی اس ــورد کارهای م

پویایــی تعریــف تخلفــات اداری مربــوط اســت.
در مــورد عنــوان و تعریــف بعضــی از تخلفــات اداری، زمــان، یکــی از ارکان رفتــاری اســت کــه تخلــف 
نامیــده شــده اســت و حکــم آن بایــد کامــاً روشــن باشــد. بــرای مثــال، اگــر تخلــف عمــل خــاف شــئون 
اداری کارمنــد را محــدود بــه محیــط اداری کار او ندانیــم ـ کارمنــد در کلّ جامعــه نبایــد عمل خاف شــئون 

اداری انجــام دهــد ـ ایــن موضــوع بایــد در تعریــف و حتّــی در عنــوان ایــن تخلــف منعکــس شــده باشــد. 

بنــد ســوم. شــاخص و اســتاندارد رفتــار صحیــح کارمنــد )تخلــف کارمنــد 
از چــه؟(

تبییــن نظــری )تئوریــک( تخلــف بایــد از تبییــن رفتــار صحیــح کارمنــد نوعــی شــروع شــود. هــر 
گاه و هــر جــا از هــر یــک از ایــن رفتارهــای صحیــح یــا از مجموعــه آن هــا انحرافــی صــورت پذیــرد، 
یــک تخلــف واقــع شــده اســت. پــس در گام نخســت، طــرح مجموعــه رفتــاری صحیــح کارمنــد نوعــی 
ــات را  ــح، تخلف ــوبِ صحی ــاریِ مطل ــه رفت ــن مجموع ــدون تعیی ــه ب ــی را ک ضــرورت دارد؛ چــون قانون
برشــمارد، نمی تــوان از نظــرگاه علمــی تأییــد کــرد. فهرســت تخلفــات تعیین شــده در چنیــن قانونــی، 
نــه جامــع اســت و نــه مانــع و دســت کــم، در مــورد بعضــی از تخلفــات تعیین شــده، معنــای محتوایــی 
ــی وجــود دارد. در چنیــن  ــف روشــن نیســت و در مــورد بعضــی از تخلف هــا، هم پوشــانی محتوای تخل
وضعیتــی، بــا وجــود قانونــی کــه بــه ظاهــر، تخلفــات اداری ـ و مجازات هــای اداری ـ را تعییــن کــرده 
اســت، در قانون هــای متعــدد دیگــر نیــز بــه صــورت پراکنــده، تخلــف ـ و در بعضــی جاهــا، مجــازات 

ــود. ــن می ش ــم ـ تعیی اداری ه

 1-Robbins, Stephen p., Organization Theory structure, design, and applications, third edition, PRENTICE-HALL,

.INC,1990, p. 16
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از جهــت تحقــق عدالــت، وضعیــت چالشــی بــرای کارمنــدان، از ابهــام در معنــای بعضــی از عنوان های 
ــار مشــخص، ممکــن  ــک رفت ــورد ی ــی تخلفــات اداری ناشــی می شــود. در چنیــن وضعیتــی، در م قانون
اســت در یــک ســازمان، آن را تخلــف اداری بداننــد و در ســازمانی دیگــر، آن رفتــار، تخلــف اداری دانســته 
نشــود یــا در یــک ســازمان، در یــک بــازه زمانــی، عنوانــی از عناویــن قانونــی تخلفــات اداری کارمنــدان را 
بــر آن رفتــار صــادق بداننــد و در بــازه زمانــی دیگــر، عنوانــی دیگــر را. از ایــن رو، ضــرورتِ روشــن شــدن 
کامــل رفتارهایــی کــه بــه عنــوان تخلــف اداری تعییــن شــده اند، حساســیت و اهمیتــی مضاعــف می یابــد 
و ایــن روشــنی، جــز بــا در دســت بــودن مجموعــه رفتــاری مطلــوبِ صحیــح و ضوابــط آن ممکــن نیســت. 
مجموعــه رفتــاری مطلــوبِ صحیــح ممکــن اســت ایــن گونــه باشــد کــه کارمنــد بایــد هــر وظیفــه 
ــل و  ــف را درســت، کام ــن وظای ــه  ای ــود و مجموع ــازمانی تحــت تصــدی خ ــده در پســت س تعیین ش
مطابــق قوانیــن و مقــررات آیینــی حاکــم بــر انجــام ایــن وظایــف و قوانیــن ماهیتــی حاکــم بــر موضــوع 
ــلِ  ــدی کام ــد«، پای بن ــن »بای ــوازم ای ــات و ل ــه مقدّم ــتا، ب ــن راس ــد و در ای ــام ده ــف انج ــن وظای ای
ــور را  ــان ام ــن جری ــتای حس ــب و راس ــله مرات ــام اداری و سلس ــد. انتظ ــته باش ــی داش ــاریِ عمل رفت
ــا تفصیــل چنیــن مجموعــه ای، شــاخص ها و اســتانداردها  ــن مقدّمــات دانســت. ب ــوان از ارکان ای می ت
)ضوابــطِ( رفتــاری نوعــی کارمنــدان بــه دســت می آیــد و تخلــف از ایــن ضوابــط، تخلــف اداری اســت. 
ــات اداری  ــع از تخلف ــع و مان ــب، جام ــن، مناس ــه ای روش ــه مجموع ــوان ب ــورت می ت ــن ص ــا در ای تنه
دســت یافــت. در ضمــن، رویکــرد سیســتمی، مقتضــای ایــن اســت کــه هیــچ گاه از ضــرورتِ تحــوّل 

چنیــن مجموعــه ای در واکنــش بــه تحــولّات محیطــی غفلــت نشــود.
ــوان از  ــا می ت ــه آی ــد ک ــش را می آفرین ــن پرس ــات اداری، ای ــه  تخلف ــودن مجموع ــع ب ــرورت مان ض
دســت دادنِ شــرایطِ مســتمرّ اســتخدام کارمنــد، مثــل داشــتن تابعیــتِ غیــر مضاعــف کشــور را کــه بعــد 
از اســتخدام واقــع شــده باشــد، »تخلــف اداری« دانســت یــا ایــن از دســت دادنِ شــرط، نــه بــه عنــوان 
تخلــف اداری، بلکــه بایــد بــه اقتضــای همــان حکــم قانونــی کــه ایــن شــرط را بــرای کارمنــد شــدن قــرار 
داده بــود، موجــب قطــع رابطــه اســتخدامی او شــود؟ روشــن اســت کــه ایــن دو حالــت، در شــمول قوانیــن 
و مقــررات حاکــم بــر فرآینــد رســیدگی و در آثــار و تبعــات حکــم صادرشــده فــرق خواهنــد داشــت. در 
ــی  ــرط های عقیدت ــورد ش ــابه در م ــش مش ــک، پرس ــی ایدئولوژی ــای حاکمیت ــورهای دارای نظام ه کش
ــه ســمت  ــه عــاوه، امــروزه تحــت تأثیــر اســناد بین المللــی حقــوق بشــر، ب اســتخدام صــادق اســت. ب

جهانــی شــدن و هماهنگــی و نزدیــک شــدن مرزهــای حقوقــی کشــورها گام برمی داریــم.1
در هــر صــورت، بــا روش پیشــنهادی بــالا بــرای تعییــن تخلف هــا، روشــن اســت کــه هــر تخلّفــی 
ــوان  ــت باشــد، نمی ت ــات دول ــی را کــه موجــب انفصــال از خدم ــد انجــام دهــد و هــر عامل کــه کارمن

تخلــف اداری کارمنــد )بــه معنــای خــاصّ آن( دانســت. 

1 .تــاری وردی، صــادق و محمــود عباســی، »اصــول دادرســی منصفانــه در محاکــم اداری و هیئت هــای انتظامــی 

پزشــکی«، مجلــه علمــی و پژوهشــی حقــوق پزشــکی، 1388، ســال ســوم، شــماره 9، ص 115.

ابهــام تئوریــک در چیســتی تخلــف اداری 
کارمنــد در جمهــوری اســلامی ایــران
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ــش از  ــار، بی ــک رفت ــه ی ــیِ این ک ــی و وقوع ــکان ماهیت ــارم. ام ــد چه بن
ــد ــته باش ــود داش ــره تخلف آل ــک چه ی

تخلــف اداری )در معنــای عــامّ( را می تــوان شــامل تخلــف اداری کارمنــدان، تخلــف مالــی 
ــور عمومــی،  ــان ام ــف انتظامــی دســته هایی از متصدی ــدان، تخل ــف محاســباتی کارمن ــدان، تخل کارمن
تخلــف انتظامــی اعضــای »حرفه«هــا، تخلــف انضباطــی و تخلــف اعضــای اصنــاف دانســت. بعضــی از 
ــه  ــی ک ــر عموم ــی متصــدی ام ــف انتظام ــل تخل ــن اقســام دارای اقســام فرعــی خــود هســتند، مث ای
ــی  ــف انتظام ــت و تخل ــی اس ــی قاض ــف انتظام ــی و تخل ــت علم ــو هیئ ــی عض ــف انتظام ــامل تخل ش
اعضــای حرفه هــا کــه شــامل تخلــف انتظامــی پزشــک و تخلــف انتظامــی وکیــل دادگســتری اســت.

در ایــن جــا، بــه عنــوانِ مثــال، نســبت تخلــف اداری کارمنــدِ نوعــی بــا تخلــف مالــی او ســنجیده 
می شــود. تخلــف مالــی کارمنــد را می تــوان تخلــفِ کارمنــد نســبت بــه مــال، پــول و درآمــد و هزینــه 
ــه الگــوی وظیفه مــدار تعییــن تخلــف اداری کــه بیــان شــد، بایــد بیــن  ــکا ب ــا اتّ اداره تعریــف کــرد. ب

دو حالــت تمییــز قایــل شــد:
ــف را در مســیر انجــام وظیفــه خــود مرتکــب شــده اســت؛ مثــل  ــن تخل ــت اول ـ کارمنــد ای حال

ــت.  ــه داده اس ــی ارائ ــر واقع ــی غی ــار، صورت ــردانِ در اختی ــواه گ ــه تنخ ــوان هزین ــه عن ــه ب این ک
حالت دوم ـ تخلف واقع شده به وظیفه کارمند متخلف ربطی نداشته است.

اقتضــای الگــوی یادشــده مقتضــای ایــن اســت کــه حالــت اول را هــم تخلــف اداری و هــم تخلــف 
ــی بدانیــم. در ایــن صــورت، از نظــر منطقــی، در مجموعــه  تخلفــات اداری تعیین شــده در الگــوی  مال
یادشــده، عنوانــی مناســب بــرای ایــن تخلــف اداری یافــت خواهــد شــد. بــه ایــن ترتیــب، بــه ایــن رفتــار 
ــقِ قانــون حاکــم بــر رســیدگی بــه  کارمنــد بایــد بــه اعتبــارِ تخلــف اداری بــودن، بــه موجــب و مطاب
تخلفــات اداری کارمنــدان و بــه اعتبــارِ تخلــف مالــی بــودن، بــه موجــب و مطابــقِ قانــون رســیدگی بــه 

تخلفــات مالــی کارمنــدان رســیدگی شــود.
در مــورد حالــت دومِ بــالا، بــه تخلــف کارمنــد بــه موجــب و مطابــق قانــون حاکــم بــر رســیدگی بــه 
ــر مــورد  ــه اگــر عنوانــی از عناویــن تخلــف اداری هــم ب تخلفــات مالــی رســیدگی خواهــد شــد و البتّ
صــدق کنــد، مثــل این کــه کارمنــد، تخلــف مالــی را بــا ســوء اســتفاده از موقعیــت اداری خــود انجــام 
داده باشــد، بایــد جداگانــه بــه ایــن تخلــف اداری هــم رســیدگی شــود، آن هــم بــه موجــب و مطابــق 

قانــون حاکــم بــر رســیدگی بــه تخلفــات اداری کارمنــدان. 



210

ــک  ــر ی ــرم« ب ــف اداری« و »ج ــان »تخل ــدق هم زم ــکان ص ــم. ام ــد پنج بن
رفتــار

ــه معنــای عــام( بعضــی )تعــداد کمــی( از تخلف هــا در  ــواع تخلف هــای اداری )ب در میــان همــه ان
ــای  ــا ماده ه ــی ی ــن جزای ــا در قوانی ــرای آن ه ــذار ب ــی قانون گ ــتند؛ یعن ــم هس ــرم ه ــال، ج ــن ح عی
قانونــی بــا ماهیــت جزایــی، مجــازات کیفــری هــم در نظــر گرفتــه اســت. می دانیــم کــه مــاده 2 قانــون 
مجــازات اســامی )1392(، جــرم را چنیــن تعریــف کــرده اســت: »هــر رفتــاری اعــم از فعــل یــا تــرک 

فعــل کــه در قانــون بــرای آن مجــازات تعییــن شــده اســت، جــرم محســوب می شــود«.
ــه  ــده ب ــی صدمه زنن ــبتاً بالای ــطح نس ــاری را در س ــذار، رفت ــر گاه قانون گ ــری، ه ــل نظ در تحلی
جامعــه یــا حقــوق اشــخاص جامعــه تشــخیص دهــد، آن را جــرم می دانــد، بــرای آن مجــازات تعییــن 
می کنــد و بــه اتهــام ارتــکاب جــرم بــا فرآینــد قانونــی دادرســی کیفــری رســیدگی می شــود. در نظــام 
ــی  ــا، »خطا«های ــی ـ ، »جرم«ه ــی عرف ــای حقوق ــری از نظام ه ــوان مظه ــه عن ــی انگلســتان ـ ب حقوق
ــدر صدمــه آور  ــرای عامــه آن ق ــه گاهِ پارلمــان، ب ــه گاه ب ــا مصوب ــر رأی قاضی هــا ی ــا ب هســتند کــه بن

هســتند کــه ایــن صدمــه آوری، مقتضــای اعمــال فرآینــد کیفــری در مواجهــه بــا آن هــا باشــد.1
ایــن تعریــف نــه در ســطح نظــری مــورد اتفــاق نظــر اســت و نــه در قوانیــن همــه کشــورها وجــود 
ــی و  ــون رســمی ملّ ــه در ســطح نظــری و در مت ــد ک ــای پژوهــش حاضــر نشــان می ده دارد. یافته ه
ــده اند و  ــوع ش ــون« ممن ــه در »قان ــتند ک ــاری هس ــرم، رفت ــم ج ــف اداری و ه ــم تخل ــی، ه بین الملل
بــرای مرتکــب، مجــازات تعییــن شــده اســت و شــاخصِ اصلــی ممیّــز آن هــا ایــن اســت کــه تعییــن 
»جــرم« در قانــون کیفــری و رســیدگی بــه آن مشــمول قانــون آییــن دادرســی کیفــری )هــر عنوانــی 
ــت اجــرای  ــا ضمان ــون«، ب ــن، تخلــف اداری، رفتــاری اســت کــه در »قان ــا( اســت. بنابرای ــن معن ــا ای ب

مجــازات ممنــوع شــده اســت، ولــی »جــرم« )جــرم بــه معنــای خــاص( نیســت.
در تعریــف حقوقــی جــرم اداری گفته انــد کــه »انحــراف از قوانیــن و مقــررات یــک نهــاد دولتــی کــه 
بــه عنــوان یــک جــرم قابــل مجــازات اســت«.2 اگــر یــک تخلــف اداری در عیــن حــال جــرم هــم باشــد، 
ــیدگی  ــی( رس ــیدگی )اداری و قضای ــع رس ــر دو مرج ــد در ه ــا بای ــود: آی ــرح می ش ــش مط ــن پرس ای
شــود یــا تنهــا در مرجــع رســیدگی قضایــی؟ ورود تفصیلــی بــه ایــن بحــث از قلمــرو موضوعــی پژوهــش 
حاضــر خــارج اســت و تنهــا بــه ایــن نکتــه بســنده می شــود کــه چــون حقــوق، عالــم اعتبــارات اســت، 
بــه ایــن گونــه رفتارهــای دوچهــره ای، بــه اعتبــار تخلــفِ اداری بــودن بایــد بــه موجــب و مطابــق قانــون 
حاکــم بــر رســیدگی بــه تخلفــات اداری و بــه اعتبــار جــرم بــودن بــه موجــب قانــون کیفــری حاکــم بــر 

موضــوع و مطابــق قانــون آییــن دادرســی کیفــری رســیدگی شــود.

1-Barker, David and Padfield, Colin, law made simple, tenth edition, MADE SIMPLE BOOKS,1998, p. 286.

 2-www.merriam-webster.com.
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ــل  ــی مث ــه نهاد های ــودن ب ــل ب ــی قائ ــنجی حقوق ــم. امکان س ــد شش بن
شــروع بــه تخلــف اداری، مشــارکت در تخلــف اداری و معاونت در تخلــف اداری

این کــه آیــا صِــرفِ شــروع بــه تخلــف اداری نیــز تخلــف اداری اســت، در راســتای موضــوع پژوهــش 
حاضــر )چیســتی تخلــف اداری کارمنــد( قــرار دارد و چنیــن اســت در مــورد مشــارکت در تخلــف اداری 
ــف اداری« نیــز »جــرم« دانســته  ــف اداری. از رویکــرد نظــری، اگــر »تخل ــت در تخل و در مــورد معاون
شــود، چــون مشــمول رویکــرد حقــوق کیفــری قــرار می گیــرد، ممکــن اســت پاســخ ایــن پرســش در 

هــر ســه مــورد، مثبــت دانســته شــود.
ــان، جــرم ســه نــوع اســت: جــرم انتظامــی )خطــای انتظامــی(، جــرم  از دیــدگاه برخــی حقوق دان
مدنــی و جــرم جزایــی.1 البتــه بــه ایــن ترتیــب، تخلفــات اداری کارمنــد را بایــد از دســته اول برشــمرد. 
ــرد  ــد، رویک ــته باش ــمولی داش ــعت ش ــن وس ــرم« چنی ــای واژه »ج ــر معن ــه اگ ــد ک ــر می رس ــه نظ ب
کیفــری، تنهــا  شــاملِ جــرم جزایــی اســت. یــک نظــر هــم ایــن اســت کــه جــرم بــا تخلــف تفــاوت 
اساســی دارد. در نتیجــه، حقــوق جــزا و مقــررات انضباطــی هــم دارای اختــاف ماهیتــی خواهنــد بــود. 

ــن دو دســته از مقــررات، شــباهت هایی هــم وجــود دارد.2 ــان ای البتــه می
از دیــدگاه حقــوق کیفــری، انــواع رفتارهایــی کــه جزایی دانســته می شــوند، در میــان جوامــع، متفاوت 
اســت و تعریــف مطلقــی از رفتــار جزایــی وجــود نــدارد. صفــت »جزایــی«، چیــزی بیــش از یــک برچســب 

نیســت کــه بــر انــواع متفاوتــی از رفتــار در زمان هــای متفــاوت در جوامــع گوناگــون الصــاق می شــود.3
ــی  ــات را پیش بین ــدی تخلف ــذار درجه بن ــک نظــر، »لازم اســت قانون گ ــق ی ــر صــورت، مطاب در ه
نمــوده و حداقــل، شــروع بــه تخلفــات مهــم را تخلف انــگاری کنــد... معاونــت و مشــارکت در تخلفــات 
مهــم را نیــز قابــل تنبیــه بدانــد.«4 در ایــن صــورت، قانون گــذار بایــد بــرای تشــخیص تخلفــات مهــم، 
معیــاری عینــی ارائــه کنــد؛ زیــرا بــا توجــه بــه تنــوّع اهــداف و وظایــف ســازمان هــای اداری کشــور 

ــه صــورت فراگیــر مهــم دانســت. ــون، بعضــی از ردیف هــای فهرســت تخلفــات را ب ــوان در قان نمی ت
در خصــوص شــروع بــه تخلــف، ایــن منطــق هــم قابــل ارائــه اســت: تخلفــات اداری کارمنــدان دارای 
چنــان ماهیت هــا و ســطوح و ابعــادی هســتند کــه اگــر رفتــار واقــع شــده )شــروع بــه تخلــف(، بســته 
بــه ســطح و ابعــاد خــود و بســته بــه اوضــاع و احــوالِ وقــوع رفتــار، ثبوتــاً تخلــف اداری باشــد، بتــوان 

1. ساولانی، اسماعیل، حقوق جزای عمومی، تهران: مشاهیر دادآفرین، چاپ هشتم، 1397، صص 62-63.

2. میرحسینی، حسن و محمود عباسی، حقوق و تخلفات اداری، تهران: حقوقی، چاپ اول، 1378، ص 27.

3-Elliott, Catherine, Quinn, frances, Criminal Law, Sixth edition, PEARSON Longman, 2006, p.1 

ــا موضــوع  ــزارش پژوهشــی ب ــه گ ــه، نشســت ترویجــی ارائ ــوه قضایی ــل پژوهشــگاه ق ــور بین المل ــی و ام ــط عموم 4. رواب

ــا  ــت اجراهــای اداری و کیفــری ب ــر ثبــوت و ســقوط ضمان »بررســی مقایســه ای قواعــد عمومــی حاکــم ب

.www.jri.ac.ir .1401/6/15 :ــخ رجــوع ــان انتشــار: 1400/7/7؛ تاری ــه«، زم ــی فرانس ــام حقوق ــه نظ ــی ب نگاه
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آن را در ردیــف مناســب ترین عنــوان ـ مثــاً رفتــار خــاف شــئون شــغلی ـ قــرار داد. در هــر صــورت، 
قانون گــذار هــر کشــوری می توانــد بعضــی از تخلفــات اداری را در عیــن حــال، جــرم هــم بدانــد و ایــن 

اصــل، هماهنــگ بــا همــان تبیینــی اســت کــه در بنــد پنجــم گفتــار اول ارائــه شــد.  

گفتــار دوم. چیســتی تخلــف اداری کارمنــد در جمهــوری اســلامی 
ایــران

تخلــف اداری بــه معنــای عــامّ نظــری خــود، در جمهــوری اســامی ایــران، در قوانیــن حاکــم بــر 
ــف  ــد« و تخل ــف اداری کارمن ــل »تخل ــت، مث ــه اس ــی یافت ــای گوناگون ــف، عنوان ه ــات مختل موضوع
انتظامــی قاضــی. در ایــن پژوهــش، بــه اقتضــای قلمــرو موضوعــی پژوهــش حاضــر، تنهــا بــه کاوش در 

ــم. ــد می پردازی ــف اداری کارمن ــتی تخل چیس
قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری از »تخلــف اداری کارمنــد«، تعریــف صریــح ارائــه نــداده اســت. 
»تخلــف اداری« در آیین نامــه اجرایــی ایــن قانــون، مصــوب 1373/7/27 هیئــت وزیــران تعریــف شــده 
اســت: »مــاده 2: تخلــف اداری عبــارت اســت از ارتــکاب اعمــال و رفتــار نادرســت توســط مســتخدم و 
عــدم رعایــت نظــم و انضبــاط اداری کــه منحصــر بــه مــوارد مذکــور در قانــون رســیدگی بــه تخلفــات 

ــر تقســیم می شــود: ــه دو دســته قصــور و تقصی اداری می باشــد و ب
الف( قصور عبارت است از کوتاهی غیر عمدی در انجام وظایف اداری محوله؛

ب( تقصیر عبارت است از نقض عمدی قوانین و مقررات مربوط«. 
در مورد این تعریف، نکاتی قابل طرح است:

یــک ـ روشــن اســت کــه در مــورد تعریفــی کــه بعــد از تصویــب فهرســت تخلفــات اداری )مــاده 
ــن  ــرای تعیی ــی ب ــش مبنای ــن شــده باشــد، داشــتن نق ــات اداری( تعیی ــه تخلف ــون رســیدگی ب 8 قان

ــه زمــان، منتفــی اســت.  ــه ب ــا توجّ تخلفــات اداری از نظــر موضوعــی و ب
ــده، در قانون هــای دیگــر تعییــن  ــه صــورت پراکن ــات اداری، ب ــی کــه بعضــی از تخلف دو ـ در حال
شــده اند، موضوعــی کــه بــه آن پرداختــه خواهــد شــد، ایــن اســت کــه چــرا تخلــف اداری، »منحصــر 

ــه تخلفــات اداری می باشــد«؟  ــون رســیدگی ب ــه مــوارد مذکــور در قان ب
ــاط  ــه« و ارتب ــف اداری محول ــام وظای ــه »انج ــدود ب ــور«، مح ــف »قص ــاط تعری ــرا ارتب ــه ـ چ  س

ــت؟ ــده اس ــوط« ش ــررات مرب ــن و مق ــتِ »قوانی ــرا و رعای ــه اج ــدود ب ــر«، مح ــف »تقصی تعری
ــر ابهــام  غــرض از طــرح ایــن نــکات آن اســت کــه نشــان دهیــم تعریــف پیش گفتــه از جهاتــی ب
چیســتی تخلــف اداری کارمنــد افــزوده اســت. در هــر صــورت، تفصیــلِ چیســتیِ تخلــف اداری کارمنــد 
در قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری را بایــد در مــاده 8 ایــن قانــون کــه تخلفــات اداری را تعییــن 

ابهــام تئوریــک در چیســتی تخلــف اداری 
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ــه دســتگاه های مشــمول را مشــخص  ــون1 ک ــن قان ــاده 18  همی ــا در نظــر داشــتن م ــرده اســت، ب ک
ــر در چیســتی تخلــف اداری کارمنــد در ایــن قانــون کاویــد. کــرده اســت و دیگــر ماده هــای موثّ

در ایــن جــا، ترتیــب و روش کاوش ماهیــت )چیســتی( تخلــف اداری و درجــه روشــنی عنوان هــای 
ــی منطقــی چیســتی نظــری تخلــف اداری کارمنــد کــه  ــون از همــان توال ــن قان تخلفــات اداری در ای

ــد. ــت می کن ــان شــد، تبعی بی

بند اول. تعریف کارمند در جمهوری اسلامی ایران
»کارمنــد« در لغــت فارســی، از جملــه بــه ایــن معناهــا آمــده اســت: »دارنــده کار، کاردار دفتــری، 
کســی کــه شــغلی در دســتگاهی دارد، عضــو اداره و نظایــر آن، خدمت گــزار اداری و مســتخدم در یکــی 
از ادارات دولتــی مســتخدم اداری«.2 البتــه کارمنــد، بیش تــر بــه مأمــور دولــت و مؤسســات عام المنفعــه 

یــا بــزرگ از قبیــل شــهرداری و بانــک گفتــه می شــود.3
ــا کارمنــد اداری،  در حقــوق اداری کــه شــاخه ای از حقــوق عمومــی اســت، اصطــاح مســتخدم ی
اخــص از مســتخدم عمومــی اســت و بــه مســتخدمی گفتــه می شــود کــه در دســتگاه اجرایــی کشــور 
ــی مســتخدم  ــی، متصــدی یــک شــغل ســازمانی اســت، ول ــا پیمان ــه طــور رســمی ی ــه( ب )قــوه مجری

عمومــی شــامل همــه مســتخدمان اداری هــر ســه قــوه اســت.4
بــا ایــن وضعیــتِ تعریــف کارمنــد در ادبیــات حقوقــی کشــور، بایــد واژه »کارمنــد« را دارای اقســام 
ــی خاصّــی در دســترس باشــد. پرســش پژوهــش  ــف نظــری و قانون ــرای هــر قِســم، تعری دانســت و ب
حاضــر ایــن اســت کــه در واژه »تخلفــات اداری کارمنــدان« کــه در قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری 

)1372( بــه کار رفتــه، کــدام معنا)هــا( از واژه کارمنــد مــورد نظــر اســت؟
ــون اســتخدام کشــوری )1345( ـ  ــد در قان ــف کارمن ــه در ســال 1372، تعری ــه نظــر می رســد ک ب
ــات اداری ـ  ــه تخلف ــیدگی ب ــون رس ــمول قان ــتگاه های مش ــی از دس ــتخدامیِ بعض ــور اس ــر ام ــم ب حاک
ــر امــور اســتخدامیِ دیگــر دســتگاه های  مثــل وزارت خانه هــا و دیگــر قانون)هــای( اســتخدامی حاکــم ب

ــی،  ــرکت های دولت ــات و ش ــازمان ها، مؤسس ــا، س ــه وزارت خانه ه ــات اداری: کلی ــه تخلف ــیدگی ب ــون رس ــاده 18 قان 1. م
ــمول  ــه ش ــی ک ــرکت های دولت ــات و  ش ــا و مؤسس ــهرداری ها و بانک ه ــیمی و ش ــت و گاز و پتروش ــی نف ــرکت های مل ش
قانــون بــر آن هــا مســتلزم ذکــر نــام اســت و مؤسســاتی کــه تمــام یــا قســمتی از بودجــه آن هــا از بودجــه عمومــی تأمیــن 
ــون هســتند.  ــن قان ــررات ای ــاب اســامی مشــمول مق ــای انق ــس شــورای اســامی و نهاده ــز کارکنان مجل می شــود و نی
ــون اســتخدام نیروهــای مســلح و غیــر نظامیــان ارتــش و  نیروهــای انتظامــی، قضــات، اعضــای هیئت هــای  مشــمولان قان
علمــی دانشــگاه ها و مؤسســات آمــوزش عالــی و مشــمولان قانــون کار از شــمول ایــن قانــون خــارج بــوده و تابــع  مقــررات 

مربــوط بــه خــود خواهنــد بــود.
2-www.vajehyab.com/dehkhoda.

3. جعفری لنگرودی، محمدجعفر، ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش، چاپ هفدهم، 1386، ص 565.
4. طباطبایی مؤتمنی، منوچهر، حقوق اداری، تهران: سمت، چاپ بیست و سوم، 1399، صص 159-160.
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مشــمول قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری مــورد نظــر بــوده اســت. در هــر صــورت، آیین نامــه اجرایــی 
قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری )1373/7/27( هیئــت وزیــران مقــرر کــرد کــه »منظــور از کارمندان، 

کلیــه کارکنــان رســمی، ثابــت، دایــم، پیمانــی و قــراردادی اســت.« )تبصــره مــاده 1 آیین نامــه(   
بــا تصویــب قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری )1386(، مســئله دوبــاره قابــل طــرح شــده و طرحی 
ــاده 7 ـ  ــرده اســت: »م ــف ک ــی« را تعری ــد دســتگاه اجرای ــون، واژه »کارمن ــن قان ــه اســت. ای ــو یافت ن
کارمنــد دســتگاه اجرایــی: فــردی اســت کــه بــر اســاس ضوابــط و مقــررات مربــوط، بــه موجــب حکــم و 
یــا قــرارداد مقــام صاحیــت دار در یــک دســتگاه اجرایــی بــه خدمــت پذیرفتــه می شــود«. مــاده 127 
ایــن قانــون مقــرّر کــرده اســت: »کلیــه قوانیــن و مقــررات عــام و خــاص بــه جــز قانــون بازنشســتگی 
پیــش از موعــد کارکنــان دولــت، مصــوب 1386/6/5 مجلــس شــورای اســامی، مغایــر بــا ایــن قانــون 

ــون لغــو می گــردد«. از تاریــخ لازم الاجــرا شــدن ایــن قان
اکنــون پرســش آن اســت کــه آیــا تعریــفِ واژه »کارمنــد« در اصطــاحِ »تخلفــات اداری کارمنــدان«، 
ــه  ــت؟ در این ک ــوری اس ــات کش ــت خدم ــون مدیری ــی در قان ــتگاه اجرای ــد دس ــف کارمن ــان تعری هم
ــات اداری )1372(  ــه تخلف ــیدگی ب ــون رس ــب قان ــان تصوی ــذار در زم ــر قانون گ ــورد نظ ــف م تعری
نمی توانســت اســت عینــاً همیــن تعریــف قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری )1386( باشــد، تردیــدی 
ــوری  ــی جمه ــازمان های عموم ــی س ــم حقوق ــف و نظ ــه تعاری ــل ک ــن دلی ــه ای ــه، ب ــت. از جمل نیس
ــات کشــوری  ــت خدم ــون مدیری ــی در قان ــف دســتگاه اجرای ــب تعری ــان تصوی ــران، در زم اســامی ای

ــا تعاریــف و نظــم حقوقــی ســال 1372 یکــی نبــوده اســت. )1386( ب
ــوان  ــمول عن ــرو ش ــت، در قلم ــذار اس ــرِ قانون گ ــورد نظ ــازمان ها م ــدام س ــدان ک ــه کارمن این ک
تخلــف اداری ابهــام ایجــاد نمی کــرد؛ زیــرا قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری ســازمان های تحــت 
ــه از  ــی ک ــف شــرکت دولت ــاً تعری ــد مث ــر چن ــاده 18(، ه ــرده اســت )م ــن ک شــمول خــود را تعیی
جملــه ســازمان های مشــمول قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری اســت، کامــاً روشــن اســت و در 
عمــل ممکــن اســت صــدق عنــوان تخلــف اداری بــر رفتــار کارمنــدان بعضــی از شــرکت های دولتــی 

را دچــار چالــش ســازد.
ــه کاری  ــی رابط ــوع حقوق ــن ن ــام در تعیی ــی از ابه ــت ناش ــن اس ــد ممک ــف کارمن ــام در تعری ابه
ــی پژوهــش  ــه قلمــرو زمان ــا توجــه ب ــا ســازمان اداری محــل کار او باشــد. در ایــن جــا، ب مســتخدم ب
ــوری از  ــات کش ــت خدم ــون مدیری ــف قان ــورد تعری ــئله در م ــن مس ــل ای ــه و تحلی ــه تجزی ــر، ب حاض
ــت در  ــن اس ــرارداد« ممک ــب... ق ــه موج ــارت »ب ــود. عب ــنده می ش ــی« بس ــتگاه اجرای ــد دس »کارمن
مــواردی ابهام آفریــن باشــد؛ زیــرا فــارغ از معنــای اصطاحــی واژه هــا، واژه »قــرارداد« در همیــن قانــون، 

ابهــام تئوریــک در چیســتی تخلــف اداری 
کارمنــد در جمهــوری اســلامی ایــران
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معــادل واژه »پیمــان« هــم آمــده اســت.1 در عیــن حــال، بنــا بــر قاعــده حقوقــی، مثــاً به کارگیــری 
افــراد بــه صــورت »کار معیــن« )موضــوع تبصــره مــاده 32 همیــن قانــون( نیــز بایــد بــا قــرارداد باشــد.

ــرارداد  ــا ق ــرادِ ب ــر اف ــات اداری ب ــه تخلف ــون رســیدگی ب ــه نتیجــه، شــمول قان ممکــن اســت ک
ــه  ــن نکت ــن صــورت، از ای ــه در ای ــون تصــور شــود ک ــن قان ــن در دســتگاه های مشــمول ای کار معی
ــد  ــد بای ــات کشــوری، کارمن ــت خدم ــون مدیری ــاده 32 قان ــه موجــب م ــه ب ــده اســت ک ــت ش غفل
ــون، »پســت ســازمانی« را نیــز تعریــف کــرده  متصــدی پســت ســازمانی باشــد. مــاده 6 همیــن قان
اســت: »پســت ســازمانی: عبــارت اســت از جایگاهــی کــه در ســاختار ســازمانی دســتگاه های اجرایــی 
ــرای تصــدی یــک  ــرای انجــام وظایــف و مســئولیت های مشــخص )ثابــت و موقــت( پیش بینــی و ب ب
ــه  ــه جنب ــی ک ــرای مشــاغل حاکمیت ــاً ب ــت صرف ــه می شــود«. پســت های ثاب ــد در نظــر گرفت کارمن

اســتمرار دارد، ایجــاد خواهــد شــد.
ــن و  ــت قوانی ــا رعای ــت دار ب ــات صاحی ــت و مقام ــه« اس ــازمانی، »وظیف ــت س ــی پس ــر اصل عنص
مقــررات حاکــم بــر موضــوع تعییــن می کننــد و دارای ماهیتــی نوعــی و ســاختاری اســت، نــه شــخصی 
و قــراردادی. ایــن در حالــی اســت کــه کار فــردی کــه بــا قــرارداد کار معیــن بــه کار گرفتــه می شــود، 
قــراردادی اســت و تخلــف فــرد از قــرارداد، مقتضــی واکنشــی اســت کــه در همــان قــرارداد، بــا رعایــت 

ــا توافــق طرفیــن تعییــن می شــود.  ــه قراردادهــا ب ــر ایــن گون مقــررات عام الشّــمول حاکــم ب
مــاده 3 دســتورالعمل رســیدگی بــه تخلفــات اداری )1378/8/4(، »وظایــف اداری« را چنیــن تعریــف 
کــرده اســت: »وظایــف اداری از لحــاظ ایــن دســتورالعمل، امــوری اســت کــه مســتخدم ملــزم بــه انجــام یا 
رعایــت آن هــا بــه موجــب قوانیــن و مقــررات و دســتورات و الزامــات شــغلی یــا شــرح وظایــف می باشــد«. 
ــراردادی  ــری ق ــف اداری« را ام ــه »وظای ــی،2 در این ک ــی و فنّ ــکال های علم ــارغ از اش ــف، ف ــن تعری ای

ندانســته اســت، درســت اســت و بــه اتــکای ایــن تعریــف نمی تــوان منطــق پیشــاگفته را کنــار نهــاد. 
نتیجــه اول: قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری، تعریــف صریــحِ روشــن، جامــع و مانــع از »تخلــف 
اداری کارمنــد« نــدارد و حــوزه شــمول ایــن عنــوان، بــا توجــه بــه تعریفــی کــه از کاوش در ایــن قانــون 

قابــل اســتخراج اســت، تحــت تأثیــر ابهــام در واژه »کارمنــد«، ابهام آلــود شــده اســت.  

ــون، اســتخدام در دســتگاه های  ــن قان ــب ای ــخ تصوی ــون مدیریــت خدمــات کشــوری و تبصــره 3 آن: از تاری ــاده 45 قان 1. م

ــرد: ــل انجــام می پذی ــه دو روش ذی ــی ب اجرای

الف( استخدام رسمی برای تصدی پست های ثابت در مشاغل حاکمیتی.

ب( استخدام پیمانی برای تصدی پست های سازمانی و                               برای مدت معین. ... 

تبصــره 3 ـ ســن کارمنــد پیمانــی در انتهــای مــدت قــرارداد اســتخدام نبایــد از شــصت و پنــج ســال و بــرای مشــاغل تخصصی 

از هفتــاد ســال تجــاوز کند.

ــد  ــد »انجــام« شــود و آن چــه بای ــه بای ــت« اســت. وظیف ــردن نامناســب کلمــه »رعای ــه کار ب ــن اشــکالات، ب 2. یکــی از ای

ــن و اصــول اســت. ــررات، قوانی ــط، مق ــود، ضواب ــت« ش »رعای



216

ــد در  ــف اداری کارمن ــوع تخل ــان وق ــکان و زم ــئله م ــد دوم. مس  بن
ــران ــلامی ای ــوری اس جمه

در مــورد بعضــی از تخلفــات اداری تعیین شــده در مــاده 8 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری، قیــد 
مــکان، ذاتــیِ عنــوان و تعریــف تخلــف اســت، مثــلِ »تــرک خدمــت در خــال ســاعات موظــف اداری« 
)بنــد 8 مــاده 8( و در مــورد بعضــی از تخلفــات نیــز ضــرورت تعییــن حکمــی و تشــخیص موضوعــی 
مــکان )بــه عنــوان یــک رکــن تخلــف(، موضوعــاً منتفــی اســت، مثــل »کــم کاری یــا ســهل انگاری در 
انجــام وظایــف محول شــده« )بنــد 14 مــاده 8(. در مــورد بعضــی از تخلفــات اداری کارمنــدان، تعییــن 
حکمــی و تشــخیص موضوعــی مــکان وقــوع رفتــاری کــه تخلــف دانســته می شــود، موضوعیــت دارد و 
ماکــی اســت بــرای صــدق عنــوان تخلــف اداری بــر رفتــار مــورد نظــر، مثــل »اعمــال و رفتــار خــاف 
شــئون شــغلی یــا اداری« )بنــد 1 مــاده 8(. در مــورد ایــن دســته از تخلفــات، تشــخیص دقیــق و کامــاً 
ــاف  ــار خ ــال و رفت ــات اداری )اعم ــده از تخلف ــال ارائه ش ــورد مث ــرورت دارد. در م ــکان ض ــنِ م روش
شــئون شــغلی یــا اداری(، تردیــدی نیســت  کــه اگــر ممیّــز مالیاتــی در قلمــرو مکانــی کار خــود در یــک 
واحــد اقتصــادی، شــغل دوم داشــته باشــد، خــاف شــئون شــغلی اوســت، ولــی آیــا اگــر او در خــارج از 

قلمــرو یادشــده بــه چنیــن اقدامــی دســت بزنــد، خــاف شــئون شــغلی اوســت؟
در هــر صــورت، وضعیــت ابهــام مکانــیِ عنــوان و تعریــف تخلــف اداری کارمنــد، منحصــر بــه ایــن 
مثــال نیســت و در میــان تخلفــات اداری تعیین شــده در مــاده 8، مــوارد دیگــری از چنیــن ابهام هایــی 
یافــت شــده اســت کــه بــا توجــه بــه محدودیــت آیینــی حجــم مقالــه پژوهشــی، از ذکــر آن هــا صــرف 
ــی کــه مســئله مــکان در مــورد آن هــا مطــرح اســت،  نظــر می شــود. گفتنــی اســت در مــورد تخلفات
بایــد تفــاوت اساســی مفهــوم مــکان را در فضــای مجــازی هــم در نظــر گرفــت. هم چنیــن بایــد دانســت 
ــل  ــز قاب ــع« نی ــارض مناف ــوان »تع ــت عن ــی، تح ــز مالیات ــار ممیِّ ــورد رفت ــده در م ــال ارائه ش ــه مث ک
طــرح اســت. بــه طــور کلــی، یکــی از مواضــع صــدق ضــرورت تحــول در عناویــن و تعاریــف تخلفــات 
اداری کارمنــدان، از واقعیــتِ پیدایــش ضرورت هــای عملــی ـ از جملــه، ناشــی از علــوم و فنّاوری هــای 
جدیــد ـ و تئوری هــا و الگوهــای ســاختاری و رفتــاری و مقــررات بین المللــی و ملّــی جدیــد سرچشــمه 
می گیــرد. قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری در ایــران در ســال 1372 تصویــب شــده اســت. حتــی 
ــاع و  ــب اوض ــع و مناس ــع، مان ــال، جام ــده در آن س ــات اداری تعیین ش ــه تخلف ــود ک ــرض ش ــر ف اگ
احــوالِ نظــام اداری ایــران در آن زمــان بــوده اســت، بعیــد بــود بــا تحــولات پرشــتاب نظــام اداری، آن 
خصوصیــات مطلــوب در زمــان حاضــر هــم کامــاً برقــرار باشــد. ایــن در حالــی اســت کــه بــر اســاس 
ــون، در زمــان تصویــب هــم جامــع،  نتایــج پژوهــش حاضــر، فهرســت تخلفــات تعیین شــده در آن قان

مانــع و کامــاً مناســبِ نظــام اداری کشــور نبــوده اســت.

ابهــام تئوریــک در چیســتی تخلــف اداری 
کارمنــد در جمهــوری اســلامی ایــران
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مســئله زمــان وقــوع تخلــف اداری نیــز در مــورد بعضــی از تخلفــات اداری تعیین شــده در مــاده 8 
ــون یادشــده قابــل طــرح اســت. در ایــن جــا می تــوان از »رفتــار خــاف شــئون اداری« مثــال زد.  قان
بــه بیــان ســاده، آیــا کارمنــد می توانــد بگویــد کــه در خــارج از ســاعات اداری و در روزهــای تعطیــل ـ 
و در خــارج از مــکان اداره ـ ، مقیّــد بــه رعایــت شــئون اداری نیســت؟ عنــوان تخلــف یادشــده، در برابــر 

مســئله زمــان و مســئله مــکان پاســخی نــدارد.
ــه  ــیدگی ب ــون رس ــاده 8 قان ــده در م ــات اداری تعیین ش ــی از تخلف ــورد بعض ــه دوم: در م نتیج

ــت.  ــص اس ــار، ناق ــوع رفت ــکان وق ــا م ــان ی ــن زم ــر تعیی ــف از نظ ــوان تخل ــات اداری، عن تخلف

بنــد ســوم. ضوابــط رفتــار صحیــح کارمنــد در جمهــوری اســلامی ایــران 
)تخلــف کارمنــد از چــه؟(

در ایــن جــا منظــور از رفتــار صحیــح، رفتــار درســت، کامــل و مطابــق قانــون اســت. قانون رســیدگی 
ــن،  ــت. بنابرای ــرده اس ــن نک ــط آن را تعیی ــرده و ضواب ــف نک ــار را تعری ــن رفت ــات اداری ای ــه تخلف ب
نمی تــوان انتظــار داشــت کــه تعریفــی منطقــی از تخلــف اداری کارمنــد ارائــه داده یــا فهرســتی جامــع 
و مانــع بــرای تخلفــات اداری کارمنــدان تعییــن کــرده باشــد. ایــن در حالــی اســت کــه قانون گــذار در 
بعضــی از دیگــر قوانینــی کــه تخلــف اداری را در آن هــا تعییــن کــرده، ماننــد مــاده 97 قانــون مدیریــت 

خدمــات کشــوری،1 تــا حــدّی بــه پرســش »تخلــف از چــه« توجّــه داشــته اســت. 
اگــر الگــوی ارائه شــده در ایــن مقالــه بــرای رفتــار صحیــح کارمنــد را مبنــا قــرار دهیــم، ماهیــت 
ــا  ــف ی ــد وظای ــل و قانون من ــاری او از انجــام درســت، کام ــد، انحــراف رفت ــف اداری کارمن ــی تخل اصل
انحــراف از مقدمــات و الزامــاتِ قانونــی ایــن امــر اســت. بــر ایــن مبنــا، بعضــی از تخلفــات ذکرشــده در 
مــاده 8 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری را نمی تــوان مصداقــی از ایــن تعریــف کلــی دانســت، مثــل 

»شــرکت در تظاهــرات غیــر قانونــی« )بنــد 33 مــاده 8(.
در خصــوص »تخلــف« ذکرشــده در مــاده 8 بایــد توجــه داشــت کــه بــه موجــب اصــل بیســت و 
ــدون حمــل  ــا، ب ــات و راه پیمایی ه ــران، تشــکیل اجتماع ــون اساســی جمهــوری اســامی ای ــم قان هفت
ســاح، بــه شــرط آن کــه مخــل بــه مبانــی اســام نباشــد، آزاد اســت. حــال اگــر کارمنــدی بخواهــد در 
ــر مبنــای  ــه حقــی کــه ب راه پیمایــی شــرکت کنــد کــه آن را خــاف شــرایط ایــن اصــل نمی بینــد، ب
اصــل منقــول بــرای خــود قائــل اســت، اتّــکا کــرده اســت و ایــن رفتــارش ماهیتــی اداری نــدارد کــه 
بتــوان گفــت کــه اگــر بــر فــرض، اثبــات شــود کــه ایــن راه پیمایــی، غیــر قانونــی بــوده اســت، رفتــار 

کارمنــد، تخلــف اداری محســوب شــود.

1. مــاده 97 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری: رســیدگی بــه مــواردی کــه در ایــن قانــون، ممنــوع و یــا تکلیــف                              شــده اســت و 

ســایر تخلفــات کارمنــدان دســتگاه های اجرایــی و تعییــن مجــازات آن هــا طبــق قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری، مصــوب 

1372 می باشــد. بــه اســتثنای مــاده )91( کــه ترتیــب آن در ایــن مــاده مشــخص شــده اســت.
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اقتضــای دیگــرِ بــه کار بــردن الگــوی ارائه شــده ایــن اســت کــه هــر »جــرم« اداری، »تخلــف اداری« 
هــم دانســته شــود و هیــچ »جــرم« غیــر اداری، »تخلــف اداری« شــمرده نشــود. ایــن در حالــی اســت 
ــاده  ــد 4 م ــرا« )بن ــل »افت ــد، مث ــت اداری ندارن ــه ماهی ــده اند ک ــر ش ــی ذک ــاده 8، جرم های ــه در م ک
8(. ممکــن اســت گفتــه شــود کــه اگــر افتــرا بــه اربــاب رجــوع یــا در محیــط کار باشــد، بایــد آن را 
تخلــف اداری دانســت. در ایــن ســخن تردیــدی نیســت، ولــی بــا عنــوان مناســب، مثــل رفتــار خــاف 
شــئون اداری )از بنــد 1 مــاده 8(. در ایــن صــورت و بــا اصــاح قانــون )حــذف عنــوان »افترا« از فهرســت 
تخلفــات اداری( بــه ایــن رفتــار کارمنــد، از نظــر افتــرا بــودن، در مرجــع قضایــی کیفــری و از جهــت 
خــافِ شــئون اداری بــودن، در هیئــت رســیدگی بــه تخلفــات اداری کارمنــدان رســیدگی خواهــد شــد. 
ــر برائــت  ــه ایــن ترتیــب و در ایــن مــورد، تکلیــف احتمالــی )اگــر تصمیــم مرجــع قضایــی مبنــی ب ب

باشــد( هیئــت مبنــی بــر طــرح مجــدد پرونــده )موضــوع مــاده1 19(نیــز منتفــی اســت.    
ــای  ــه معن ــه آن اســت ک ــن مقال ــده در ای ــدار ارائه ش ــوی وظیفه م ــردن الگ ــه کار ب ــر اساســی ب اث
عنوان هــای تخلــف اداری را ـ کــه بــر مبنــای همیــن الگــو تعییــن شــده باشــند ـ روشــن می گردانــد. 
ــه تخلفــات اداری کــه رفتــار صحیــح اداری و  ــون فعلــی رســیدگی ب ــی اســت کــه در قان ایــن در حال
ضوابــط آن را تعریــف و تعییــن نکــرده اســت، نبــود جهــت و هدفــی کــه از ســوی قانون گــذار صریحــاً 
تعییــن شــده باشــد، موجــب اختــاف نظرهــای متعــدد در درک معنــای بعضــی از عنوان هــای تخلفــات 
اداری شــده اســت. بــرای مثــال، در مــورد تخلــف اداریِ »نقــض قوانیــن و مقــررات مربــوط« )بنــد 2 
مــاده 8( معلــوم نیســت کــه »مربــوط« بــه چــه و از چــه جهــت اســت و بــا چنیــن نقصــی، اختــاف 

نظــر، امــری عــادی اســت. 
در مثالــی دیگــر، بــا اتّــکا بــه تعریفــی کــه از رفتــار صحیــح کارمنــد در ایــن مقالــه ارائه شــده اســت 
ــف، روشــن اســت کــه هیــچ وظیفــه ای از مجموعــه  ــه کامــل انجــام دادنِ وظای ــط آن، از جمل و ضواب
وظایــف کارمنــد نبایــد بــدون اقــدام بمانــد و بایــد انجــام هــر وظیفــه هــم بــه صــورت درســت، کامــل 
ــدون  ــود: »ب ــی ش ــف پیش بین ــوان تخل ــون، دو عن ــت در قان ــر اس ــن، بهت ــد. بنابرای ــد باش و قانون من
اقــدام گذاشــتنِ وظیفــه ای از مجموعــه وظایــف« و »انجــام وظیفــه بــه صــورت ناقــص، نادرســت یــا غیر 
قانونــی«. در قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری، ایــن بندهــا بــه ایــن صــورتِ صریــح وجــود نــدارد، 
ــا ســهل انگاری در انجــام وظایــف محول شــده« وجــود دارد )بنــد 14 مــاده  ولــی عنــوان »کــم کاری ی
8(. بــا ایــن وصــف، چنیــن بــه نظــر می رســد کــه تفســیر علمــی ایــن بنــد نیــز ممکــن اســت شــامل 

1. مــاده 19 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری کارمنــدان: هــر گاه تخلــف کارمنــد عنــوان یکــی از جرایــم منــدرج در قوانین 

جزایــی را نیــز داشــته باشــد، هیئــت رســیدگی بــه تخلفــات اداری مکلــف اســت مطابــق  ایــن قانــون بــه تخلــف، رســیدگی 

و رأی قانونــی صــادر نمایــد و مراتــب را بــرای رســیدگی بــه اصــل جــرم بــه مرجــع قضایــی صالــح ارســال دارد. هــر گونــه 

تصمیــم مراجــع  قضایــی مانــع اجــرای مجازات هــای اداری نخواهــد بــود. چنان چــه تصمیــم مراجــع قضایــی مبنــی بــر برائــت 

باشــد، هیئــت رســیدگی بــه تخلفــات اداری طبــق مــاده 24 ایــن  قانــون اقــدام می نمایــد.

ابهــام تئوریــک در چیســتی تخلــف اداری 
کارمنــد در جمهــوری اســلامی ایــران
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ــا  ــه معنــی لُغــوی »کــم کاری« ی ــن حــال، در ظاهــر، برداشــتِ محــدود ب ــا ای هــر دو عنــوان شــود. ب
ــا ـ  ــوعِ آن ه ــن حیث المجم ــه م ــا ـ ن ــک از وظیفه ه ــر ی ــورد انجــام ه ــم در م »ســهل انگاری« و آن ه
رایــج اســت. بــدون اقــدام رهــا کردن هــا یــا کوتاهی هــای بعضــی مدیــران در انجــام بعضــی از وظایــف 
 کــه منجــر بــه خرابی هایــی مثــل خرابــی ناشــی از ســیل شــده بــود، بــا دیــدگاه کیفــری، تــرک فعــل 
نامیــده شــد. درســت اســت کــه انجــام نــدادن یــا کوتاهــی در انجــام وظیفــه اداری در بعضــی از شــرایط 
ممکــن اســت جــرم هــم باشــد یــا در مــورد بعضــی از وظیفه هــا، بــه صراحــتِ قانــون، جــرم هــم باشــد، 
ولــی در هــر صــورت، فــرق اســت بیــن تخلــف اداری کــه نوعــاً جــرم هــم هســت، بــا تخلــف اداری کــه 

بــر حســبِ مــورد، ممکــن اســت جــرم هــم باشــد.         
عــاوه بــر آن چــه بیــان شــد، نبــود الگــوی نظــری متقــن بــرای چیســتی تخلــف اداری، منجــر بــه 
ناقــص مانــدن فهرســت تخلفــات اداری کارمنــدان )مــاده 8 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری( شــده 
و قانون گــذار در قانون هــای متعــدد دیگــری نیــز رفتارهایــی را بــه عنــوان تخلــف اداری تعییــن کــرده 
یــا بــه روشــن کــردن معنــای تخلفــی از تخلف هــای ذکرشــده در آن مــاده پرداختــه اســت، مثــل مــاده 

91 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری.1
نتیجــه ســوم: نبــود الگــوی نظــری متقــن بــرای چیســتی تخلــف اداری کارمنــد در قانون رســیدگی 
ــف اداری  ــح از تخل ــی صری ــون، تعریف ــن قان ــه ای ــت ک ــده اس ــن ش ــه ای ــر ب ــات اداری منج ــه تخلف ب
ــون،  ــن قان ــده در ای ــف اداری تعیین ش ــای تخل ــی از عنوان ه ــای بعض ــد و معن ــته باش ــد نداش کارمن
کامــل روشــن نباشــد و فهرســت تخلفــات تعیین شــده در ایــن قانــون )مــاده 8( نــه جامــع باشــد و نــه 
مانــع. بعضــی از تخلفــات اداری کارمنــدان در قانون هــای دیگــر تعییــن شــده اند و مــواردی از تخلفــات 
تعیین شــده در ایــن مــاده، از نظــر علمــی، در واقــع، تخلــف اداری نیســتند، هــر چنــد مقتضــی واکنــش 

مناســب قانونــیِ از نوعــی دیگــر هســتند.

بنــد چهــارم. امــکان وقــوع اعتبــاری بیــش از یــک تخلــف اداری در یــک 
رفتــار اداری در جمهــوری اســلامی ایــران

همــان گونــه کــه بعضــی از رفتارهــای کارمنــد ممکــن اســت تخلــف اداری و جــرم باشــند، بعضــی 
از ایــن رفتارهــا ممکــن اســت ضمــن این کــه تخلــف اداری از نوعــی دیگــر ـ مثــل تخلــف از مقــررات 
راهنمایــی و رانندگــی ـ هســتند، تخلــف اداری کارمنــد )مشــمول قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری( 
هــم باشــند. در مــورد همیــن مثــال، ممکــن اســت چنیــن اســتدلال شــود کــه وقتــی کارمنــدی کــه 

1. مــاده 91 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری: اخــذ رشــوه و ســوء اســتفاده از مقــام اداری ممنــوع می باشــد. اســتفاده از هــر 

گونــه امتیــاز، تســهیات، حــق مشــاوره، هدیــه و مــوارد مشــابه در مقابــل انجــام وظایــف اداری و وظایــف مرتبــط بــا شــغل 

توســط کارمنــدان دســتگاه های اجرایــی در تمــام ســطوح از افــراد حقیقــی و حقوقــی بــه جــز دســتگاه ذی ربــط خــود تخلــف 

محســوب می شــود... . ایــن مــاده دارای چهــار تبصــره اســت.
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در حــال رانندگــی بــا یــک خــودروی دولتــی اســت، مرتکــب تخلــف از مقــررات رانندگــی شــود، رفتــار 
ــرار،  ــه در صــورت تک ــار آن اســت ک ــن رفت ــی ای ــر عمل ــک اث ــز هســت. ی او خــاف شــئون اداری نی
ممکــن اســت بیننــدگان تصــور کننــد کــه کارمنــدان دولــت، چنان کــه بایســته اســت، مقیّــد بــه قانــون 
نیســتند و ایــن وضعیــت، بــه ســهم خــود، موجــب رواج قانون شــکنی و پاییــن آمــدن ســطح اعتمــاد 

عمومــی بــه دولــت شــود.
هم چنیــن یــک رفتــار اداری ممکــن اســت از یــک جهــت، ایــن تخلــف اداری )یــک بنــد از مــاده 8 
قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری( و از جهتــی دیگــر، آن تخلــف اداری )بنــدی دیگــر از همــان مــاده( 
باشــد؛ یعنــی صــدق بیــش از یــک عنــوان تخلــف اداری کارمنــد بــر یــک رفتــار. بــرای نمونــه، »تبعیض 
یــا اعمــال غــرض یــا روابــط غیــر اداری در اجــرای قوانیــن و مقــررات نســبت بــه اشــخاص« )بنــد 7 
مــاده 8(، در عیــن حــال، خــاف شــئون اداری کارمنــد اســت. روشــن اســت کــه در ایــن وضعیــت، آن 
عنوانــی کــه مخصوصــاً بــر رفتــار تحــت رســیدگی صــادق اســت، بــرای صــدور حکــم تنبیــه انتخــاب 
ــات  ــای تخلف ــک از عنوان ه ــچ ی ــدان، صــدق هی ــای کارمن ــورد بعضــی از رفتاره ــی در م می شــود، ول
اداری کارمنــدان بــه صــورت مخصــوص نیســت. بــه عــاوه، قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری بــرای 
انتخــاب عنــوان مناســب تر، ماکــی تعییــن نکــرده اســت. آن چــه ایــن گونــه وضعیت هــا را پیچیده تــر 
کــرده، ایــن اســت کــه در بعضــی از بندهــای مــاده 8، در واقــع، بیــش از یــک عنــوان تخلــف اداری ذکــر 

شــده اســت، مثــل بنــد 7 نقل شــده در بــالا. 
در هــر صــورت، اشــکالِ صــدق بیــش از یــک عنــوان تخلــف اداری کارمنــد بــر یــک رفتــار نیــز ناشــی 
از نبــود مبنــای نظــری روشــن و نبــود الگــوی تئوریــک تعریــف تخلــف اداری کارمنــد و تعییــن انــواع و 
اقســام آن اســت. اگــر الگــوی ارائه شــده در ایــن مقالــه مبنــا قــرار گیــرد، می تــوان ایــن مــاک را ارائــه 
داد: ارتبــاط عنــوان بــا انجــام صحیــح وظیفــه کارمنــد. نتیجــه بــه کار بــردن ایــن مــاک نیــز انتخــاب 

عنوانــی اســت کــه بــا انجــام درســت، کامــل و قانونــی وظایــف کارمنــد ارتبــاط بی واســطه دارد.
ــت  ــه از وضعی ــرای حــل مســئله ای ک ــات اداری، ب ــه تخلف ــون رســیدگی ب ــارم: در قان نتیجــه چه
صــدق دو عنــوان تخلــف اداری بــر یــک رفتــار پیــش می آیــد، روشــی تعییــن نشــده اســت. ایــن نقــص 
نیــز ناشــی از نبــود مبنــای نظــری روشــن و نبــود الگــوی تئوریــک تعریــف تخلــف اداری کارمنــد و 

تعییــن انــواع و اقســام آن اســت.

ــی  ــر بعض ــرم« ب ــف اداری« و »ج ــان »تخل ــدق هم زم ــم. ص ــد پنج بن
ــران ــلامی ای ــوری اس ــدان در جمه ــای کارمن ــار ه ازرفت

قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری ایــن وضعیــت را شــناخته و بــرای رســیدگی مــوازی در مرجــع 
قضایــی کیفــری و در هیئــت رســیدگی بــه تخلفــات اداری کارمنــدان، قاعــده وضــع کــرده اســت؛ بــه 
ــی از  ــوان یک ــد، عن ــف کارمن ــر گاه تخل ــی دارد: »ه ــرر م ــون مق ــن قان ــاده 19 ای ــه م ــن صــورت ک ای

ابهــام تئوریــک در چیســتی تخلــف اداری 
کارمنــد در جمهــوری اســلامی ایــران
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جرایــم منــدرج در قوانیــن جزایــی را نیــز داشــته باشــد، هیئــت رســیدگی بــه تخلفــات اداری مکلــف 
اســت مطابق ایــن قانــون بــه تخلــف، رســیدگی و رأی قانونــی صــادر نمایــد و مراتــب را بــرای رســیدگی 
ــع  ــی، مان ــم مراجــع  قضای ــه تصمی ــر گون ــال دارد. ه ــح ارس ــی صال ــه مرجــع قضای ــرم ب ــه اصــل ج ب
اجــرای مجازات هــای اداری نخواهــد بــود. چنان چــه تصمیــم مراجــع قضایــی مبنــی بــر برائــت باشــد، 
ــن  ــاده 24 ای ــد«. م ــدام می نمای ــون اق ــن  قان ــاده 24 ای ــه تخلفــات اداری طبــق م هیئــت رســیدگی ب
قانــون نیــز مقــرر مــی دارد: »اصــاح یــا تغییــر آرای قطعــی هیئت هــای رســیدگی بــه تخلفــات اداری 
صرفــاً در مــواردی کــه هیئــت بــه اکثریــت آرا تشــخیص دهــد کــه مفــاد حکــم  صادرشــده از لحــاظ 
ــی  ــت عال ــد هیئ ــس از تأیی ــد، پ ــوی( مخــدوش می باش ــا ماه ــکلی ی ــاظ ش ــه لح ــی ) ب ــن قانون موازی

ــر اســت«. ــورد امکان پذی ــارت در خصــوص م نظ
ــق  ــالا منطب ــده در ب ــی مطرح ش ــی علم ــر مبان ــود، ب ــی خ ــرو موضوع ــاده، در قلم ــن م ــت ای کلیّ
ــوان از آن  ــه می ت ــن نقــص اساســی را دارد ک ــاده ای ــن م ــی ای ــن وجــود، قلمــرو موضوع ــا ای اســت. ب
ــوان  ــه هــم عن ــوان  ک ــک عن ــه ی ــی را پوشــش می دهــد ک ــا رفتارهای ــه تنه ــرد ک ــن برداشــت ک چنی
تخلــف اداری و هــم عنــوان جــرم اســت، بــر یــک رفتــار صــدق کنــد. ایــن در حالــی اســت کــه در مــورد 
بعضــی از رفتارهــا، بــرای جنبــه تخلــف اداری بــودنِ رفتــار، یــک عنــوان و بــرای جنبــه جــرم بــودنِ 
رفتــار، عنوانــی دیگــر صــادق اســت و گاه، ایــن وضعیــت، امــری وابســته بــه مــورد اســت، مثــل »ارائــه 
گــزارش خــاف واقــع در امــور اداری« )در بنــد 16 مــاده 8( کــه در مــورد بعضــی از موضوعــات و در 

بعضــی شــرایط ممکــن اســت جــرم هــم باشــد.
ــا موضــوع »بررســی مقایســه ای قواعــد عمومــی  ــر اســاس گــزارش پژوهشــی ب ــی، ب ــه طــور کل ب
حاکــم بــر ثبــوت و ســقوط ضمانــت اجراهــای اداری و کیفــری بــا نگاهــی بــه نظــام حقوقــی فرانســه«، 
نوشــته مهنــاز فریــد، قانون گــذار در خصــوص ماهیــت جــرم و تخلــف اداری و انتظامــی دچــار نوعــی 

ســردرگمی اســت و رویکــرد واحــدی نــدارد.1
نتیجــه پنجــم: قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری ایــن وضعیــت را بــه رســمیت شــناخته اســت که یک 
عنــوانِ رفتــار ممکــن اســت هم زمــان هــم »جــرم« و هــم »تخلــف اداری« باشــد و بــرای رســیدگی هم زمــان 
در مرجــع قضایــی کیفــری و در هیئــت رســیدگی بــه تخلفــات اداری کارمنــدان، قاعــده وضــع کــرده اســت. 
بــا ایــن حــال، ایــن بــه رســمیت شــناختن و قاعــده، حالت هایــی را در بــر نمی گیــرد کــه یــک رفتــار ممکــن 

اســت مشــمولِ یــک عنــوان بــرای تخلــف اداری بــودن و عنوانــی دیگــر بــرای جــرم بــودن باشــد.    

1. روابط عمومی و امور بین الملل پژوهشگاه قوه قضاییه، پیشین.   
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ــل  ــی مث ــه نهادهای ــودن ب ــل ب ــی قائ ــنجی حقوق ــم. امکان س ــد شش بن
ــف  ــت در تخل ــف اداری و معاون ــارکت در تخل ــف اداری، مش ــه تخل ــروع ب ش

ــران ــلامی ای ــوری اس اداری در جمه
اگــر بــه تعریــف قانــون مجــازات اســامی، کتــاب اول، کلیــات از جــرم اکتفــا شــود، تخلــف اداری را 
هــم بایــد یکــی از اقســام جــرم بــه حســاب آورد؛ زیــرا بــه موجــب ایــن تعریــف، »هــر رفتــاری اعــم از 
فعــل یــا تــرک فعــل کــه در قانــون بــرای آن مجــازات تعییــن شــده اســت، جــرم محســوب می شــود.« 
)مــاده 2( و قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری نیــز واژه »تنبیــه اداری« و واژه »مجــازات« را معــادل هــم 
بــه کار بــرده اســت. ایــن قانــون، عنــوان فصــل ســوم را »مجازات هــا« نهــاده اســت، ولــی مــاده 9 )اولیــن 
مــاده ایــن فصــل( را کــه مجازات هــا را تعییــن کــرده، بــا عبــارت »تنبیهــات اداری« شــروع کــرده اســت.

بــا ایــن وجــود، اگــر بــه زمینــه متــن1ِ تعریــف جــرم در قانــون مجــازات اســامی توجــه شــود، بایــد 
ایــن تعریــف را دارای تأثیــر نســبی ـ یعنــی تنهــا در اعمــال قانــون مجــازات اســامی )و ســایر قوانیــن 
ــازات  ــوان مج ــی عن ــل ضمن ــر، تفصی ــوی دیگ ــق. از س ــر مطل ــه تأثی ــاب آورد، ن ــه حس ــری( ـ ب کیف
ذکرشــده در قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری را بایــد مجــازات اداری دانســت، در مقابــلِ مجــازات 
کیفــری. بــه عــاوه، ایــن جملــه در مــاده 19 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری کــه »هــر گاه تخلــف 
کارمنــد، عنــوان یکــی از جرایــم منــدرج در قوانیــن جزایــی را داشــته باشــد...« نیــز مبیّــن ایــن اســت 

کــه در ایــن قانــون، تخلــف اداری از اقســام جــرم یــا ســطحی از جــرم دانســته نشــده اســت.
بنابرایــن، نمی تــوان تخلــف اداری را مســتوجب مجــازات کیفــری دانســت تــا از ایــن طریــق بتــوان 
بــه جــرم بــودن آن نظــر داد. ایــن اســتدلال، بــا توجــه بــه آن چــه ذیــل عنوان هــای بنــد پنجــم گفتــار 
اول و بنــد پنجــم گفتــار دوم در مــورد نســبت ایــن دو مفهــوم در ســطح نظــری و در جمهــوری اســامی 
ــران، »تخلــف  ــن نتیجه گیــری اســت کــه چــون در جمهــوری اســامی ای ــران آمــد، پیش زمینــه ای ای
اداری« را نمی تــوان »جــرم« )کیفــری( بــه حســاب آورد، نمی تــوان بــدون تصریــح قانون گــذار، 
نهادهایــی کیفــری مثــل شــروع بــه تخلــف اداری، مشــارکت در تخلــف اداری و معاونت در تخلــف اداری 
را قائــل بــود. بــا ایــن وجــود، ممکــن اســت شــروع بــه تخلــف اداری را بســته بــه ســطح و ابعــاد تخلــف 
اداری و اوضــاع و احــوال وقــوع آن بتــوان ذیــل عنوانــی مناســب ـ مثــل رفتــار خــاف شــئون اداری 

ـ قــرار داد. در مــورد مشــارکت در تخلــف اداری و معاونــت در تخلــف اداری نیــز همیــن طــور اســت.
ــون  ــده در قان ــمرده ش ــات برش ــدودی از تخلف ــه مع ــت ک ــه اس ــته توج ــم شایس ــه ه ــن نکت ای
ــه در  ــن حــال، جــرم هــم هســتند و روشــن اســت ک ــاده 8( در عی ــات اداری )م ــه تخلف رســیدگی ب
رســیدگی قضایــی بــه ایــن جرم هــا، حســب مــورد، ممکــن اســت نهادهایــی مثــل مشــارکت در جــرم 
ــات اداری،  ــه تخلف ــون رســیدگی ب ــل قان ــه در تکمی ــه این ک ــت در جــرم مطــرح شــود. البت ــا معاون ی

1-Context.

ابهــام تئوریــک در چیســتی تخلــف اداری 
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معاونــت در تخلــف اداری و مشــارکت در تخلــف اداری، بــه صراحــت، مقتضــی مجــازات تعییــن شــود، 
ــد.         ــر می رس ــه نظ ــته ب ــری بایس ام

ــتناد  ــا اس ــوان ب ــذار نمی ت ــح قانون گ ــدون تصری ــران، ب ــامی ای ــوری اس ــم: در جمه ــه شش نتیج
ــی  ــت در جــرم، عنوان های ــه جــرم، مشــارکت در جــرم و معاون ــی کیفــری مثــل شــروع ب ــه نهادهای ب
ــود.  ــل ب ــف اداری را قائ ــت در تخل ــف اداری و معاون ــف اداری، مشــارکت در تخل ــه تخل مثــل شــروع ب
ــن  ــوع آن، ای ــف اداری و اوضــاع و احــوال وق ــاد تخل ــه ســطح و ابع ــوان بســته ب ــن وجــود، می ت ــا ای ب
گونــه رفتارهــا را نیــز مشــمول یکــی از عناویــن قانونــی تخلــف اداری )در مــاد 8 قانــون رســیدگی بــه 

ــات اداری( دانســت.      تخلف
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نتیجه گیری
نتایج پژوهش حاضر را می توان چنین خاصه کرد:

1. نبــود تعریــفِ صریــحِ روشــن، جامــع و مانــع از »تخلّــف اداری کارمنــد« در قانــون رســیدگی بــه 
تخلفــات اداری؛

2. ابهام واژه »کارمند« در عنوان »تخلف اداری کارمند«؛
3. نقــص بعضــی از تخلفــات اداری تعیین شــده در مــاده 8 قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری از 

جهــت تعییــن زمــان و مــکان رفتــاری کــه تخلــف دانســته شــده اســت؛
4. نبود الگوی نظری متقن برای تبیین ماهیت تخلف اداری کارمند در نظام حقوقی ایران؛

5. ابهام بعضی از عنوان های تخلفات اداری در قانون رسیدگی به تخلفات اداری؛
ــه  ــون رســیدگی ب ــاده 8 قان ــات اداری تعیین شــده در م ــودن فهرســت تخلف ــع نب ــع و مان 6. جام
ــای  ــده در قانون ه ــورت پراکن ــه ص ــدان، ب ــات اداری کارمن ــی از تخلف ــن بعض ــات اداری و تعیی تخلف

ــت خدمــات کشــوری؛ ــون مدیری دیگــر مثــل قان
ــرای حــلّ مســئله ای کــه از صــدق دو  ــه تخلفــات اداری ب ــون رســیدگی ب ــود روشــی در قان 7. نب

ــد؛ ــش می آی ــد پی ــار کارمن ــک رفت ــر ی ــف اداری ب ــوان تخل عن
ــار  ــک رفت ــه ی ــی ک ــرای حالت ــات اداری ب ــه تخلف ــیدگی ب ــون رس ــح در قان ــده صری ــود قاع 8. نب

ــد؛  ــرم باش ــرای ج ــر ب ــی دیگ ــف اداری و عنوان ــرای تخل ــوان ب ــک عن ــمول ی ــت مش ــن اس ممک
9. قانــون رســیدگی بــه تخلفــات اداری در موضوعــاتِ شــروع بــه تخلــف اداری، مشــارکت در تخلــف 

اداری و معاونــت در تخلــف اداری ســاکت اســت. 
ــاح،  ــا و اص ــک مبن ــام تئوری ــن نظ ــی تدوی ــری و عمل ــرورت نظ ــر ض ــج، ب ــن نتای ــاس ای ــر اس ب
ــات اداری )1372(  ــه تخلف ــیدگی ب ــون رس ــده در قان ــات اداری تعیین ش ــمِ تخلف ــل و بازتنظی تکمی
تأکیــد می شــود. در ایــن راســتا، بایــد تخلفاتــی را کــه بــه صــورت پراکنــده در دیگــر قانون هــا معیــن 
شــده اند، در نظــر گرفــت و فهرســتی بــدون ابهــام از تخلفــات بــه صــورت جامــع و مانــع تهیــه کــرد. 
مبنــای پیشــنهادی پژوهــش حاضــر ایــن اســت کــه ابتــدا، الگــوی رفتــاری وظیفه مــدار بایســته 
ــن  ــطِ( آن تعیی ــتانداردهای )ضواب ــاخص ها و اس ــیم و ش ــد ترس ــد( کارمن ــل و قانون من ــت، کام )درس
ــا،  ــن مبن ــر ای ــف اداری کارمنــد دانســته شــود. ب ــط، تخلّ ــن ضواب ــف کارمنــد از ای گــردد. آن گاه تخلّ
فهرســتی جامــع و مانــع از انــواع و اقســام رفتارهایــی کــه ایــن تعریــفِ تخلّــف اداری بــر آن هــا صــدق 
ــوان تنظیــم خواهــد شــد.  ــرای هــر عن ــه اداری مناســب ب ــا ذکــر عنوان هــای رســا و تنبی ــد، ب می کن
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اعمــال سیاســت »دولــت بــاز«؛ راهــکاری بــرای مدیریــت 
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چکیده
ــت،  ــده اس ــا ش ــتن« بن ــر دانس ــق ب ــاس »ح ــر اس ــه ب ــی ک ــوان دولت ــه  عن ــاز« ب ــت ب »دول  
کارکردهــای مثبتــی در تعامــل بــا شــهروندان دارد و بــر مقبولیــت دولــت و اقدامــات آن اثــر می گــذارد. 
داده هــای »دولــت بــاز« بــه عنــوان ابــزاری بــرای نــوآوری، ارزشــافزایی و بهبــود نتایــج در بخش هــای 
مختلــف عمومــی و خصوصــی، توجــه زیــادی را بــه خــود جلــب کرده انــد. برخــی از مزایــای طرح هــای 
دولــت بــاز بــه ویــژه در بازدهــی اقتصــادی و نظایر آن در گذشــته ارزیابی شــده اســت، اما ارزیابــی آن در 
حــوزه حقــوق و سیاســت بــا تأکیــد بــر اعمــال سیاســت »دولــت بــاز« بــرای مدیریــت همه گیــری کووید 
19 کم تــر مشــاهده شــده اســت. بیمــاری کوویــد 19 بــه  عنــوان یــک همه گیــری جهانــی کــه بیــش از 
دو ســال ادامــه داشــت، حاکمیت هــای مختلــف را بــه  صــورت اساســی بــه چالــش کشــید و شــهروندان 
نیــز برخــی اقدامــات اعتراضــی را علیــه سیاســت های دولت هــا بــرای مقابلــه بــا بیمــاری صــورت دادنــد. 
ــد 19  ــری کووی ــت همه گی ــاز« در مدیری ــت ب ــش »دول ــی نق ــر، بررس ــش حاض ــی پژوه ــش اصل چال
ــا  ــاش شــد ت ــر آن، ت ــود. عــاوه ب ــران ب ــت ای ــا سیاســت های اعمال شــده از ســوی دول در مقایســه ب
ــه  ــران ارائ ــوق ای ــابه در حق ــای مش ــاز« در همه گیری ه ــت ب ــال »دول ــرای اعم ــب ب ــکاری مناس راه
شــود. در ایــن تحقیــق مشــخص شــد کــه قوانیــن ایــران در زمینــه تفکیــک اطاعــات قابــل انتشــار و 
انتشــارناپذیر، لــزوم انتشــار همــه اطاعــات، مگــر در مــوارد اســتثنایی و شــیوه های نظــارت و شــکایت 
در مــوارد انتشــار نیافتــن اطاعــات، ضعف هــای اساســی دارد. در مجمــوع، شــاخص های »دولــت بــاز« 
ــر  ــع و مؤث ــه نشــدن به موق ــران دچــار ضعــف اساســی اســت و ارائ هم چــون شــفافیت و اعتمــاد در ای
ــد. ــران انجامی ــد 19 در ای ــری کووی ــت ضعیــف همه گی ــه مدیری ــا ب ــل تصمیم گیری ه ــات و دلای اطاع

کلیدواژه ها: دولت باز، کووید 19، حکمرانی خوب، همه گیری.
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مقدمه
 همه گیــری کوویــد 19، دولت هــای سراســر جهــان را بــرای واکنــش ســریع و قاطــع بــه شــیوع ایــن 
ویــروس و مقابلــه بــا آثــار آن زیــر فشــار شــدید گذاشــت. بســیاری از دولت هــا، سیاســت های متعــددی 
را در پاســخ بــه همه گیــری اعمــال کردنــد، امــا ایــن سیاســت ها در کشــورهای گوناگــون، متفــاوت بــود.1 
ــوان  ــد 19 به عن ــری کووی ــا همه گی ــت، ام ــود داش ــته وج ــرن گذش ــری در دو ق ــی از همه گی تجربه های
جدیدتریــن مــورد از ایــن دســت، تجربــه ای جدیــد را پیــش روی دولت هــا، مــردم و اقتصــاد جهــان قــرار 
داد. بیمــاری کروناویــروس 2019 )بــه انگلیســی: Coronavirus disease 2019( یــا کوویــد 19، بیمــاری  
عفونــی اســت کــه بــر اثــر ویــروس کرونــای ســندرم حــاد تنفســی SARS( 2ـCoVـ2( ایجــاد می شــود. 
ویــروس ابــولا2 در آفریقــا و ســارس3 در هنگ کنــگ بــه  ســرعت شناســایی و کنتــرل شــدند و نتوانســتند 

همه گیــری جهانــی را شــکل دهنــد، ولــی کوویــد 19 تمامــی کشــورهای دنیــا را درگیــر کــرد.
بحرانــی کــه در پــی همه گیــری کوویــد 19 پدیــدار شــد، نهادهــا و فرآیندهــای سیاســی و بســیاری 
از سیاســت های ملــی را در سراســر جهــان بــه چالــش کشــید. نظام هــای سیاســی مختلــف از طریــق 
ترتیبــات حکومتــی و ابزارهــای نظارتــی متفاوتــی کــه در اختیــار داشــتند، بــه ایــن بحــران چندوجهــی، 
ــرعت  ــف و س ــورهای مختل ــری در کش ــوذ همه گی ــزان نف ــان، می ــن می ــد.4 در ای ــان دادن ــش نش واکن
ــل  ــیوه عم ــوان در ش ــئله را می ت ــن مس ــت ای ــود. عل ــاوت ب ــران، متف ــا از بح ــروج آن ه ــرل و خ کنت

ــه اقدامــات دولــت دانســت.  دولت هــا و میــزان اعتمــاد عمومــی ب
فرضیــه اولیــه ایــن مقالــه بــر ایــن اســاس اســتوار اســت کــه اقــدام بــر اســاس آموزه هــای »دولــت 
ــد،  ــش می ده ــذار افزای ــورت اثرگ ــه ص ــت ب ــت های دول ــی را در سیاس ــارکت عموم ــزان مش ــاز«، می ب
ــز  ــات ناشــی از آن را نی ــد و تلف ــر می کن ــری را آســان تر و طــول مــدت آن را کوتاه ت ــت همه گی مدیری
ــوق  ــای اجــرای آن در حق ــاز« و چالش ه ــت ب ــف »دول ــه تعری ــی ب ــا نگاه ــون ب ــد. اکن کاهــش می ده
ــای  ــی و راهکاره ــری بررس ــان همه گی ــران در زم ــی ای ــام حقوق ــال آن را در نظ ــیوه اعم ــران، ش ای

ــرد. ــم ک ــنهاد خواهی ــده پیش ــای آین ــال آن را در همه گیری ه ــرای اعم ــب ب مناس

اعمــال سیاســت »دولــت بــاز«؛ راهــکاری بــرای مدیریــت 
ــد 19( ــوردی کووی ــی م ــران )بررس ــری در ای همه گی

 1-Chen, CWS., & Fan, T-H. (2022). Public opinion concerning governments’ response to the COVID-19 pandemic.

PLoS ONE, 17 (3): 26-62: www.doi.org/10.1371/journal.pone.0260062

 2-Kuhn, Jens H. Becker, Stephan; Ebihara, Hideki; Geisbert, Thomas W. Johnson, Karl M. Kawaoka, Yoshihiro;

Lipkin, W. Ian; Negredo, Ana I. Netesov, Sergey V. (2010-12). «Proposal for a revised taxonomy of the family Filo-

viridae: classification, names of taxa and viruses, and virus abbreviations». Archives of Virology. 155 (12), p. 2094

 3-Huang C, Wang Y, Li X, Ren L, Zhao J, Hu Y, et al. (February 2020). «Clinical features of patients infected with 

2019 novel coronavirus in Wuhan, China». Lancet. 395 (10223): 497

 4-Lynggaard, K., Jensen, M. D., & Kluth, M. (Eds.). (2022). Governments' responses to the Covid-19 pandemic in

 Europe: Navigating the perfect storm. Palgrave Macmillan: Zahariadis, N., Petridou, E., Exadaktylos, T., & Sparf, J.

(2022). Policy styles and trust in the age of pandemics—Global threat, National Responses. Routledge
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پیشینه پژوهش
ــی و  ــای سیاســی اشــخاص حقیق ــا و رفتاره ــر نگرش ه ــد 19 ب ــر کووی ــه تأثی ــق ب ــن تحقی چندی
ــف را در  ــای مختل ــت نظریه ه ــف، کاربس ــع مختل ــار و مناب ــع، در آث ــد. در واق ــه کرده ان ــی توج حقوق
ــت  ــوی دول ــش، الگ ــن پژوه ــا چندی ــرد، ام ــاهده ک ــوان مش ــای آن می ت ــاز و مؤلفه ه ــت ب ــورد دول م
ــار  ــه بررســی و نقــد آث ــد. در ایــن قســمت، ب ــه  کار برده ان ــرای وضعیت هــای مختلــف ایــران ب ــاز را ب ب

ــم: ــش می پردازی ــا موضــوع پژوه ــط ب ــودِ مرتب موج
جدول 1 ـ خلاصه تحقیقات انجام شده درباره موضوع

خلاصه نتایج عنوان تحقیق سال تحقیق نام محقق
ــون ــواد قان ــه م ــه ب ــا توج  ب
 اساســی، از جملــه اصــول
 3، 29، 30 و 43؛ برابــری،
 تقــدّم، رایــگان بــودن، تداوم
اصلی تریــن ســازگاری،   و 
 مبنــای وجــودی دســتگاه
محســوب دولــت   اداری 

ــدند ش

 بازشناســی نظریــه »خدمات
ــم ــول حاک ــی« و اص  عموم
 بــر آن در قانــون اساســی
ــران ــامی ای ــوری اس جمه

1391  رضایی زاده و کاظمی 1

تحلیــل از  اســتفاده   بــا 
 موضوعــی مشــخص شــد
مرحلــه در  مــردم   کــه 
کوویــد همه گیــری   اول 
انتقــادی نظرهــای   ،19 
مدیریــت بــه   نســبت 
داشــتند.  مقامــات 
شــامل موضــوع   چهــار 
پاســخ گویی، و   اعتمــاد 
طــول در   سیاســت گذاری 
ــت ــامت، مدیری ــران س  بح
مدیریــت و   اقتصــادی 
ایــن جملــه  از   اپیدمــی 
یکــی بودنــد.   چالش هــا 
بــرای راه هــا  بهتریــن   از 
ایــن بــه   پاســخ گویی 
 خواســته ها، ارتبــاط مناســب

دانســته شــد

ــورد ــهروندان در م ــر ش  نظ
ــیوع ــه ش ــت ب ــش دول  واکن
:19 کوویــد   همه گیــری 
مطالعــه کیفــی از ایــران

2021  باقــری لنکرانــی و همــکاران
2

1. رضایــی زاده، محمدجــواد و داوود کاظمــی، »بازشناســی نظریــه »خدمــات عمومــی« و اصــول حاکــم بــر آن در قانون 
اساســی جمهــوری اســلامی ایــران«، مطالعــات حقوق تطبیقــی معاصــر، 1391، ســال ســوم، شــماره 5، صــص 23-46.

 2-Bagheri Lankarani, Kamran, Honarvar, Behnam, Kalateh Sadati, Ahmad, & Rahmanian Haghighi, Mohammad Reza,
 (2021). Citizens’ Opinion on Governmental Response to COVID-19 Outbreak: A Qualitative Study from Iran. INQUIRY:
The Journal of Health Care Organization, Provision, and Financing, 2 (5): 1-24. www.doi.org/10.1177/00469580211024906
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 بیمــاری همه گیــر کوویــد
حکومــت بــه  نیــاز   ،19 
از اســتفاده  و   دیجیتــال 
را دولتــی   سیاســت های 
ایــن بــا  کــرد.   تســریع 
عمــل روش هــای   حــال، 
ــاز باقــی مانــد و  هم چنــان ب
ــی را در ــای متفاوت  واکنش ه

ــت ــی داش .پ

در الکترونیــک   دولــت 
و شــدن  جهانــی   عصــر 
 بحــران ســامت ناشــی از
19 کوویــد  همه گیــری 

2021 بورلاکو و همکاران 1

کــه داد  نشــان   شــواهد 
حمایــت  تفاوت هــای 
واکنــش بــا   سیاســی 
بــه نســبت   دولت هــا 
19 کوویــد   همه گیــری 
 مرتبــط بــوده و دیدگاه هــای
 حامیــان و مخالفــان ائتــاف
داده شــکل  را   حکومتــی 

.اســت

عمومــی افــکار   نگــرش 
بــه دولت هــا  واکنــش   در 
19 کوویــد  همه گیــری 

2022 چن و فان 2

عــاوه بــر ایــن، می تــوان بــه مطالعــات غیاثونــد3 )1399( بــا عنــوان »ســازوکار اعتمــاد مــردم بــه 
ــا عنــوان  ــادی، امیــری و ســیدی )1399( ب ــا«؛ یــزدی فیضآب عملکــرد دولــت در شــرایط شــیوع کرون
ــد 19: یــک مطالعــه و مــرور ســریع از  ــه کنتــرل همه گیــری بیمــاری کووی »سیاســت های پیش گیران
ــا  ــم زاده4 )1400( ب ــی و ابراهی ــان، پیکان ــوب شــرق آســیا«؛ نصوحــی، اعتباری کشــورهای شــرق و جن
ــا  ــک5 )2019( ب ــاز«؛ جلینی ــت ب ــق اصــول دول ــاز در تحق ــدل خط مشــی گذاری ب ــن م ــوان »تبیی عن
عنــوان »از تئــوری تــا عمــل: داده هــای دولــت بــاز، پاســخ گویی و ارائــه خدمــات«؛ فتــزر6 و همــکاران 

 1-Burlacu, Sorin., Roxana Patarlageanu, Simona., Diaconu, Amelia., & Ciobanu, Ghenadie. (2021). E-government 

in the Era of Globalization and the Health Crisis caused by the Covid-19 Pandemic, between Standards and Innova-

tion. Economic Sustainability, 92 (21): 1-8. www.doi.org/10.1051/shsconf/20219208004

 2-Chen, CWS., & Fan, T-H. (2022). Public opinion concerning governments’ response to the COVID-19 pandemic.

.PLoS ONE, 17 (3): 26-62: www.doi.org/10.1371/journal.pone.0260062

3. غیاثونــد، احمــد، »ســازوکار اعتمــاد مــردم بــه عملکــرد دولــت در شــرایط شــیوع کرونــا«، دولت پژوهــی، 1399، ســال 
ششــم، شــماره 22، صــص 1-34.

4. نصوحــی، مرتضــی، اکبــر اعتباریــان، هــادی مهربــان پیکانــی و رضــا ابراهیمــزاده، »تبییــن مــدل خط مشــی گذاری بــاز 
در تحقــق اصــول دولــت بــاز«، چشــم انداز مدیریــت دولتــی، تابســتان 1400، ســال دوازدهــم، شــماره 46، صــص 33-15.
5-Jelenic, Michael Christopher. (2019). From Theory to Practice: Open Government Data, Accountability, and Ser-

vice Delivery. Policy Research Working Paper; No. 8873, World Bank, Washington, DC. © World Bank

 6-Fetzer, T., Hensel, Lm, Hermle, Jm, & Roth, C. (2021). Coronavirus perceptions and economic anxiety. Rev Econ

Stat, 1 (17): 1-11

اعمــال سیاســت »دولــت بــاز«؛ راهــکاری بــرای مدیریــت 
ــد 19( ــوردی کووی ــی م ــران )بررس ــری در ای همه گی
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ــول1 و همــکاران )2021( در زمینــه مقایســه نگرش هــای سیاســی پاســخ دهندگان در 15  )2021( و ب
کشــور اروپایــی و دریافــت حمایــت عمومــی از احــزاب حاکــم در پاســخ بــه سیاســت های قرنتینه اشــاره 
کــرد کــه از جنبه هــای مختلــف بــه توصیــف وضعیــت حاکــم بــر کشــورها پــس از همه گیــری کوویــد 
ــد.  ــی، سیاســی و اقتصــادی پرداخته ان ــای حقوق ــه آن از جنبه ه ــا نســبت ب ــای دولت ه 19 و واکنش ه
ــری  ــه همه گی ــبت ب ــت ها نس ــال سیاس ــه اعم ــت ک ــوان دریاف ــط می ت ــع مرتب ــل در مناب ــا تأم ب
کوویــد 19 از منظرهــای مختلــف و بــر پایــه الگوهــای نظــری اندیشــه ورزان مختلــف، در پژوهش هــای 
زیــادی انجــام  شــده اســت، امــا بــه  طــور مشــخص، کاربســت الگــوی دولــت بــاز بــرای مدیریــت ایــن 
ــن  ــل ای ــی و تحلی ــده اصل ــه ای ــدام ب ــچ  ک ــر، هی ــان  دیگ ــه  بی ــران مشــاهده نشــد. ب ــری در ای همه گی

ــه  طــور مســتقیم اشــاره نداشــته اند. پژوهــش ب

گفتار اول. چارچوب نظری پژوهش: دولت باز
ــخ  ــت. پاس ــر گذاش ــون اث ــای گوناگ ــه صورت ه ــف ب ــورهای مختل ــر کش ــد 19 ب ــری کووی همه گی
ــی  ــری و تجرب ــواهد نظ ــرد. ش ــاد ک ــا ایج ــر دولت ه ــرای بیش ت ــابقه ب ــی بی س ــران، چالش ــن بح ــه ای ب
ــاز از ســوی دولت هــا بــرای پیــروی  نشــان می دهــد کــه اعتمــاد بــه دولــت و اعمــال سیاســت دولــت ب
ــون  ــکاتی هم چ ــه مش ــبت ب ــا نس ــاری دولت ه ــخ های رفت ــی در پاس ــت های اجتماع ــردم از سیاس م
ــال  ــن اعم ــاط بی ــه درک ارتب ــوان ب ــق، می ت ــن طری ــت.2 از ای ــم اس ــیار مه ــد 19 بس ــری کووی همه گی
ــرد.  ــی ب ــری پ ــه همه گی ــبت ب ــت نس ــای دول ــه واکنش ه ــهروندان ب ــاد ش ــاز و اعتم ــت ب ــت دول سیاس
ــه خــودی می شــود کــه رفتارهــای مشــارکتی،  ــری خــود ب ــت باعــث ایجــاد جامعه پذی ــه دول اعتمــاد ب
نوع دوســتانه و فراســرزمینی شــهروندان را بــه دنبــال دارد.3 شــواهدی وجــود دارد کــه اعتمــاد عمومــی را 
ــا  ــد 19 مرتبــط می کنــد.4 ب ــت در مراحــل اولیــه همه گیــری کووی ــه پیــروی از دســتورالعمل های دول ب
ایــن حــال، ایــن مطالعــات عمومــاً بــه صــورت کمّــی، داده هــای مربــوط بــه یک کشــور را بررســی کــرده یا 

 1-Bol, D, Giani, M, Blais, A, Loewen, PJ. (2021). The effect of COVID‐19 lockdowns on political support: some

good news for democracy? Eur J Polit Res, 21 (60): 497–505

 2-Lau, L. S., Samari, G., Moresky, R. T., Casey, S. E., Kachur, S. P., Roberts, L. F., & Zard, M. (2020). COVID-19

in humanitarian settings and lessons learned from past epidemics. Nature Medicine, 26(5), 647–648. www.doi.

org/10.1038/s41591-020-0851-2

 3-Hetherington, M. J. (1998). The political relevance of political trust. American Political Science Review, 92 (4),

791–808. www.doi.org/10.2307/2586304

 4-Schmelz, K. (2021). Enforcement may crowd out voluntary support for COVID-19 policies, especially where trust

 in government is weak and in a liberal society. Proceedings of the National Academy of Sciences of the United States

of America, 118 (1), 201-218. www.doi.org/10.1073/pnas.2016385118
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ــه باشــد و  ــد نوآوران ــه مراحــل اولیــه همه گیــری و طراحــی مقطعــی محــدود شــده اند. آن چــه می توان ب
نتایجــی جدیــد بــه دســت دهــد، بررســی اعمــال سیاســت دولــت بــاز بــه عنــوان راهــکاری بــرای مدیریت 

همه گیــری کرونــا در ایــران اســت کــه محــور ایــن پژوهــش بــه شــمار مــی رود.
ــا شکســت سیســتماتیک حکومــت داری  در شــرایطی کــه دولت هــا در سرتاســر جهــان کوشــیدند ب
ــار بیاینــد و کمک هــای  ــی کن ــی و محل ــی، مل ــا ســطوح اروپای چندســطحی، از بین منطقــه ای گرفتــه ت
بــزرگ اجتماعــی و اقتصــادی را در نظــر بگیرنــد، در ایــران نیــز سیاســت هایی در واکنــش بــه همه گیــری 
ــرای سیاســت گذاران و  ــات ب ــن اقدام ــرات ای ــت اث ــن کمّی ــی و تعیی ــد. ارزیاب ــه ش ــا در نظــر گرفت کرون
ــه تبییــن اســتراتژی های واکنــش در مکان هــای  ــرا ب ــه شــمار مــی رود؛ زی دانشــگاهیان، یــک اولویــت ب
دیگــر نســبت بــه چنیــن مشــکاتی کمــک می کنــد. بــا توجــه بــه شــدت امــواج ایــن همه گیــری، دولــت 
یــک ســری اقدامــات محدودکننــده فــوری بــرای مهــار شــیوع ویــروس قبــل از پاســخ های سیاســتی در 
ــار و بهداشــت، محدودیت هــای  ــی رفت ــه اجــرای قوانیــن کل ــوان ب ــه می ت پیــش گرفــت کــه از آن جمل
حرکتــی کــه ظرفیــت زیــادی بــرای بــه تأخیــر انداختــن مؤثــر اپیدمی هــای محلــی دارنــد یــا پیشــبرد 
اقدامــات فاصله گــذاری اجتماعــی اشــاره کــرد. بــا ایــن حــال، شــرایط همه گیــری نشــان داد کــه هیــچ 
ــش و  ــه بین ــه ب ــر این ک ــدارد، مگ ــوب آن وجــود ن ــار نامطل ــا آث ــه ب ــن مقابل ــرای بهتری دســتورالعملی ب

نگــرش شــهروندان توجــه کنــد و در نتیجــه بــه مدیریــت بهتــر ایــن بیمــاری یــاری رســاند.
ــا وجــود مســائل فــراوان ناشــی از همه گیــری کوویــد 19 کــه گریبان گیــر همــه کشــورها شــد،  ب
ــام  ــه آن انج ــر ب ــش مؤث ــاز در واکن ــت ب ــی دول ــای عملیات ــق برنامه ه ــی را از طری ــا ابتکارات دولت ه
ــه عنــوان بخشــی از برنامــه اقــدام و مقابلــه  ــاز ب ــرای مثــال، اســتونی از مؤلفه هــای دولــت ب ــد. ب دادن
بــا کوویــد 19 اســتفاده کــرد. ارمنســتان بــرای ایجــاد بســترهایی جهــت آمــوزش و بهبــود ســامت بــه 
عمــوم مــردم ایــن امــکان را داد کــه تعامــل چهــره بــه چهــره داشــته باشــند و در عیــن حــال، در مــورد 
آمــوزش و ســامت خــود، تصمیمهــای آگاهانــه بگیرنــد. شــاخص های دولــت بــاز بــه کشــورها کمــک 
ــش  ــه افزای ــر شــوند. برخــی کشــورها ب ــد و انعطاف پذیرت ــد 19 مقاومــت کنن ــر کووی ــا در براب ــرد ت ک
شــفافیت و پاســخ گویی در تاش هــای خــود در برابــر کوویــد 19 اشــاره می کننــد. هــدف ایــن 
تعهــدات، اجــازه دادن بــه عمــوم مــردم بــرای بررســی دقیــق مخــارج و اطاعــات مربــوط بــه بیمــاری 

ــت.  ــردن آن هاس ــر و آگاه ک همه گی
ــه ســرعت  ــران، ایــن همه گیــری ب ــد 19 در 30 بهمــن در ای ــه دنبــال شناســایی دو مــورد کووی ب
در سراســر کشــور گســترش یافــت و تــا 6 فروردیــن، بیــش از 90 هــزار مــورد مثبــت و حــدود 5700 
فوتــی گــزارش شــد.1 دولــت نیــز راهبردهــا و سیاســت های متعــددی بــرای کنتــرل ایــن همه گیــری 

1-Coronavirus statisitics. Worldometers. (2020). [www.worldometers.info/coronavirus/coronavirus-age-sex-demo-

graphics]. accessed 27 Apr 2020
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ــز  ــی مراک ــروری و تعطیل ــر ض ــفرهای غی ــت س ــی، ممنوعی ــذاری اجتماع ــه فاصله گ ــرد ک ــن ک تدوی
ــت  ــر مثب ــری اث ــرل همه گی ــر کنت ــده ب ــای یادش ــری رویکرده ــود. به کارگی ــه ب ــی از آن جمل آموزش
داشــت،1 امــا چالش هایــی جــدّی بــرای جامعــه بــه  ویــژه گروه هــای فقیــر و آســیب پذیر در پــی آورد.

ــا  ــا در بحران ه ــرای ســنجش اثربخشــی سیاســت و دســتور کار دولت ه از نظــر جامعه شــناختی، ب
و چالش هــای رخ داده هم چــون همه گیــری کوویــد 19، انتظــارات اصلــی شــهروندان را در ایــن حــوزه 
عمومــی بایــد در نظــر گرفــت. حفاظــت از جــان شــهروندان، یکــی از اولیــن وظایــف دولت هاســت کــه 
ــار و نگــرش  ــر رفت ــی ب ــن انتظارات ــد. چنی ــز شــکل ده ــی شــهروندان را نی ــد انتظــارات عموم می توان
ــا و  ــهروندان از توان مندی ه ــارات ش ــذارد2 و انتظ ــر می گ ــی اث ــات عموم ــه خدم ــبت ب ــهروندان نس ش
ــر تصمیم گیــری کارگــزاران دولــت.3 در ایــن راســتا، تدویــن سیاســت های  سیاســت های دولــت نیــز ب
مؤثــر، عادلانــه و جامعه محــور کــه شــاخص های دولــت بــاز را شــکل می دهنــد،4 در کنتــرل و مدیریــت 
مؤثــر همه گیــری کرونــا و چالش هایــی از ایــن دســت نقــش حیاتــی دارد. بنابرایــن، آگاهــی از عملکــرد 
ــراد  ــارکت اف ــیار دارد و در مش ــت بس ــا اهمی ــا و برنامه ه ــرای راهبرده ــن و اج ــتگذاران در تدوی سیاس
در ایــن فرآینــد بســیار ضــروری اســت. بــه دکتریــن دولــت بــاز در ایــران کم تــر توجــه شــده اســت و 
توجــه بــه ایــن مقولــه بــه تدویــن قانــون خــاص یــا اصــاح قوانیــن ســابق در زمینــه اطاعــات قابــل 
 انتشــار، شــیوه انتشــار و دسترســی افــراد بــه اطاعــات نیــاز دارد. ایــن مســائل در چارچــوب شــفافیت و 

اعتمــاد شــهروندان بــه سیاســت های اعمال شــده از ســوی دولــت قابــل تبییــن اســت.
شــفافیت در اداره دولــت نقــش بســیار مهمــی ایفــا می کنــد. دیدگاهــی کــه در مــورد شــفافیت دولــت در 
ایــن جــا قابــل  اســتفاده اســت، بــه ایــن شــرح اســت کــه نخســت، اگــر حکومتــی، بازتــر باشــد، دموکراتیک تر 
ــرای مشــارکت در تدویــن سیاســت ها و اجــرای  ــرای شــهروندان ب ــه فرصتــی ب خواهــد شــد. ایــن فــرض ب
ــری، شــهروندان  ــک وضعیــت همه گی ــر در ی ــه اگ ــوط می شــود. مشــخص اســت ک ــت مرب ــای دول برنامه ه
نخواهنــد در اجــرای سیاســت های دولتــی مشــارکت کننــد، ممکــن اســت همــه آن سیاســت ها شکســت 
بخــورد. دوم، یــک دولــت شــفاف تر بــه شــیوه ای مؤثرتــر و کارآمدتــر کار خواهــد کــرد و در نتیجــه، دولــت 

 1-ShahAli, S., ShahAli, S., Takamjani, IE., Shahabi, S. (2020). COVID-19 and Iranian older people: rehabilitation

perspective. Eur J Phys, 20 (29): 1-12

 2-Hjortskov, M. (2019). Citizen expectations and satisfaction over time: findings from a large sample panel survey of 

public school parents in Denmark. Am Rev Public Adm, 49 (3): 353-371. www.doi.org/10.1177/0275074018765822

 3-Chamlee-Wright, E., & Storr, VH. (2010). Expectations of government’s response to disaster. Public Choice, 144

(1–2): 253–74. www.doi.org/10.1007/s11127-009-9516-x

4-Zarei, L., Shahabi, S., Sadati, A.K. (2021). Expectations of citizens from the government in response to COV-

ID-19 pandemic: a cross-sectional study in Iran. BMC Public Health, 21 (686): 1-21. www.doi.org/10.1186/s12889-

02110722-y
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می توانــد خدمــات بهتــری بــه شــهروندان ارائــه دهــد.1 شــفافیت، مزایای عظیمــی را بــرای حکومت بــه ارمغان 
ــد 19، ســازمان همکاری هــای اقتصــادی2 از دولت  هــای آســیب دیده از  مــی آورد. در مــورد همه گیــری کووی

همه گیــری کوویــد 19 دعــوت کــرد تــا بــرای تقویــت اعتمــاد عمومــی بــا یکدیگــر همــکاری  کننــد.
ــده  ــل تعیینکنن ــاد، عام ــت. اعتم ــردم اس ــتمداران و م ــن سیاس ــادی بی ــر، بی اعتم ــوع دیگ موض
ــوع  ــن موض ــت.3 ای ــکات و چالش هاس ــا مش ــورد ب ــدت در برخ ــی بلندم ــادی و حقوق ــعه اقتص توس
ــت  ــرای مدیری ــد ب ــار دارن ــت گذاران انتظ ــردم از سیاس ــه م ــاره دارد ک ــی اش ــه راهبردهای ــاً ب عمدت
ــن موضــوع از ســه بخــش شــامل اســتفاده از همــه  ــد. ای ــه کار بندن مناســب مشــکات و چالش هــا ب
ــورم  ــت. ت ــده اس ــکیل ش ــی تش ــذاری اجتماع ــت فاصله گ ــامت روان و سیاس ــت س ــا، مدیری ظرفیته
بــالا و تحریم هــای شــدید اقتصــادی بــر مــردم ایــران بــه  ویــژه اقشــار پایین دســت از نظــر اجتماعــی 
ــه چالشــی  ــد 19 ب ــری کووی ــان، همه گی ــن می ــرده اســت. در ای ــی وارد ک و اقتصــادی، فشــار مضاعف
ــای  ــاد و پاســخ گویی از دغدغه ه ــل شــد. موضــوع اعتم ــات تبدی ــرای سیاســت گذاران و مقام ــزرگ ب ب
اصلــی شــهروندان بــه ویــژه در زمینــه مدیریــت و سیاســت گذاری در زمــان بحــران ســامت و مدیریــت 
ــح شــیوع بیمــاری، بی اعتمــادی  ــت صحی ــورد مدیری ــا در م ــه، بحث ه ــن زمین اقتصــادی اســت. در ای
ــه  ــد کــه سیاســتمداران ب ــران تشــدید کــرد. برخــی معتقدن ــری در ای ــی همه گی را در روزهــای ابتدای
مشــکات مــردم توجــه کافــی نداشــتند و دولــت نتوانســت ایــن مشــکل را مدیریــت کنــد.4 بنابرایــن، 
بــا توجــه بــه شــدت همه گیــری کوویــد 19 و نیــاز مضاعــف افــراد بــه همــکاری در رونــد کنتــرل آن، 

ــده اســت. ــاز بســیار مهــم و آموزن درک دیدگاههــای عمومــی در قالــب دولــت ب
در همیــن راســتا، ایــن پژوهــش بــا هــدف بررســی اعمــال سیاســت دولــت بــاز و ارائــه راهکارهایــی 
بــرای مدیریــت همه گیــری در ایــران انجــام شــد. امــروزه، نظریــه اصلــی و غالــب در حــوزه مباحــث مربوط 
بــه مبانــی حقــوق، نظریــه »خدمــات عمومــی« اســت کــه از طریــق نهادهــای عمومــی یــا خصوصــی زیــر 
ــون  ــه اصــول قان ــه ب ــا توجّ ــوند. ب ــام می ش ــی انج ــای عموم ــع نیازه ــرای رف ــی ب ــر اشــخاص عموم نظ
ــتگاه اداری  ــودی دس ــای وج ــن مبن ــه، اصلی تری ــن نظری ــول 3، 29، 30 و 43، ای ــه اص ــی از جمل اساس
ــودن، تــداوم و ســازگاری  دولــت محســوب می شــود و تابــع اصولــی هم چــون برابــری، تقــدّم، رایــگان ب

اســت5 کــه بــه طــور مســتقیم و غیــر مســتقیم در قانــون اساســی اشــاره شــده اســت. 
 

 1-Creswell JW. Research Design. Qualitative, Quantitative and Mixed Methods Approaches. London: Sage
Publications; 2014, p.54
2-Economic Cooperation Organization.

 3-Aassve, A., Alfani, G., Gandolfi, F., & Le Moglie, M. )2020(. Epidemics and trust: The case of the Spanish
Flu. DONDENA Working Paper
4-Bagheri Lankarani, etal., op.cit.: www.doi.org/10.1177/00469580211024906.

5. رضایی زاده و کاظمی، پیشین.

اعمــال سیاســت »دولــت بــاز«؛ راهــکاری بــرای مدیریــت 
ــد 19( ــوردی کووی ــی م ــران )بررس ــری در ای همه گی



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره شانزدهم / پاییز 1402

235

نمودار 1 ـ الگوی نظری پژوهش

یافته های تحقیق

گفتار دوم. تعریف دولت باز و تمایز آن از حمکرانی خوب
بــا توجــه بــه نزدیکــی مفهــوم »دولــت بــاز« و »حکمرانــی مطلــوب« بــا همدیگــر ابتــدا نیــاز بــود تــا 
از تعریــف دولــت بــاز و تمایــز آن از حکمرانــی خــوب بحــث شــود. دولــت بــاز، یــک دکتریــن حکمرانــی 
ــا  ــد ت ــی را دارن ــای دولت ــدارک و رویه ه ــه م ــی دارد شــهروندان حــق دسترســی ب ــان م ــه بی اســت ک
بتواننــد بــر بخــش عمومــی نظــارت کننــد.1 ایــن دکتریــن بــر مقابلــه بــا دیگــر اســتدلال های دولــت 
ــاز،  ــت ب ــت اســتوار اســت.2 در یــک دول ــه محرمانگــی فزاینــده عملکــرد دول ــرای مشروعیتبخشــی ب ب
ــه  صــورت دوره ای، علــل  ــه اطاعــات، تصمیم گیرنــدگان ب ــر تضمیــن دسترســی شــهروندان ب عــاوه ب
ــوص  ــهروندان در خص ــاوت ش ــق، قض ــن طری ــا از ای ــد ت ــان می کنن ــود را بی ــای خ تصمیم گیری ه
تصمیم گیری هایشــان و نتایــج آن تســهیل گــردد. چنیــن رویکــردی موجــب افزایــش اعتمــاد عمومــی 
ــان  ــی در زم ــات عموم ــردد مقام ــا می شــود و ســبب می گ ــری آن ه ــی و تصمیم گی ــات عموم ــه مقام ب

ــع بلندمــدت شــهروندان دهنــد. ــه مناف تصمیم گیــری، اولویــت را ب
ــگ دوم  ــس از جن ــکا پ ــده امری ــالات  متح ــه ای ــاز« ب ــت ب ــاح »دول ــتفاده از اصط ــابقه اس س
جهانــی بازمی گــردد. در ســال 1957، والاس پارکــر3 در کمیتــه اطاعــات دولتــی کــه کنگــره 
ــر دانســتن اســت کــه در  ــاز، به کارگیــری حــق ب ــت ب ــان داشــت: »اصــل دول ــود، بی ایجــاد کــرده ب
ــات در  ــون آزادی اطاع ــب قان ــس از تصوی ــت.«4 پ ــده اس ــر ش ــده ذک ــالات  متح ــی ای ــون اساس قان

 1-Lathrop, Daniel; Ruma, Laurel (2010-03-11). “Open Government and Government 2.0 Online Conference,.

.March 11”. O’Reilly Conferences. Retrieved 2015-09-19

2-Doss, Eric. “Sustainable Development Goal 16”. United Nations and the Rule of Law. www.un.org/ruleoflaw/ 

sdg-16/ (آخریــن بازدیــد: 1401/01/23 )

3-Wallace Parks.

4-Yu, Harlan; Robinson, David G. (February 28, 2012). “The New Ambiguity of ‘Open Government”. UCLA L. Rev. 59
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ــاً  ــد و آن را تقریب ــن اصطــاح بارهــا اســتفاده کردن ــکا از ای ــدرال امری ســال 1966، 1 دادگاه هــای ف
متــرادف بــا »شــفافیت دولــت« یــا یکــی از ارکان اصلــی »شــفافیت دولــت« بــه کار بردنــد.2 بررســی 
ــن خصــوص موجــود اســت. از  ــز در ای ــری نی ــوابق تاریخــی بیش ت ــه س ــد ک ــر نشــان می ده دقیق ت
ــان باســتان وجــود داشــت کــه طبــق آن،  ــی در یون ــرن پنجــم پیــش از میــاد، مقررات ــه در ق جمل
ــه  صــورت ســالانه  ــد اقدامــات و علــل تصمیم هــای خــود را ب ــدگان دولتــی موظــف بودن تصمیم گیرن
ــات  ــان کاری مقام ــه پنه ــی علی ــز اســتدلال های فراوان ــدم نی ــار فیلســوفان متق ــد. در آث منتشــر کنن
ــر  ــان ب ــه در آن زم ــوئد ک ــت س ــذاری، دول ــر قانون گ ــن از نظ ــود.3 هم چنی ــده می ش ــی دی عموم
ــه  عنــوان بخشــی از قانــون اساســی در  ــد نیــز حکومــت می کــرد، قانــون آزادی مطبوعــات را ب فنان

ــرد.4 ــب ک ســال 1766 تصوی
در تمایــز دولــت بــاز بــا حکمرانــی خــوب می تــوان بیــان داشــت کــه مفهــوم »حکمرانــی مطلــوب 
یــا حکمرانــی خــوب«5 اصــولًا در منشــور ســازمان ملــل متحــد و حقــوق بین الملــل ایجــاد شــده و در 
ــردن  ــی اداره ک ــه معن ــی ب ــه اســت.6 حکمران ــرورش یافت ــل متحــد پ ــای ســازمان مل ســایه حمایت ه
قواعــد سیاســی رســمی یــا غیــر رســمی یــک بــازی اســت. حکمرانــی بــه معیارهایــی اشــاره دارد کــه 
ــد اســت.7  ــارض در چارچــوب آن قواع ــدرت و حــل  و فصــل تع ــال ق ــرای اعم ــد ب شــامل وضــع قواع
ــز موجــب  ــر متمرک ــی غی ــیوه حکمران ــه ای اســت. ش ــی و منطق ــی محل ــوب، حکمران ــی مطل حکمران
می شــود کــه مــردم در فرآینــد تصمیم ســازی نادیــده گرفتــه نشــوند و ارتبــاط بیــن آن هــا و مقامــات 
محلــی بــه  طــور مســتقیم و نزدیک تــر باشــد و امــکان تأمیــن بیش تــر نیازهــای آن هــا وجــود داشــته 
باشــد.8 در ادامــه، تمایــز دکتریــن دولــت بــاز و حمکرانــی خــوب در قالــب جــدول بــه صــورت خاصــه 

گــزارش شــده اســت:

1-Freedom of Information Act (FOIA) in 1966.

 2-Von Dornum, Deirdre Dionysia (June 1997). “The Straight and the Crooked: Legal Accountability in Ancient

Greece”. Columbia Law Review. 97 (5): 1483–1518

 3-Habermas, Jurgen, The Structural Transformation of the Public Sphere (1962, trans. Cambridge Massachusetts,

.(1989); Reinhart Koselleck, Critique and Crisis (1965, trans. Cambridge Massachusetts, 1988

 4-Lamble, Stephen (February 2002). Freedom of Information, a Finnish clergyman’s gift to democracy. Vol. 97.

 Freedom of Information Review. pp. 2–8

5-Good Governance.

 6-Governrnce for sustainable growth and equity report of international conference, New York: UNDP, Management

Development and Governance Division, Bureau for Development Policy, 1997

7-see: Mette Kjar, Anne, Governance, kery concepts, Polity; 1st edition, 2004, pp 1-2 .

8. فروغی نیــا، حســین، علــی وکیلــی و فخرالدیــن رضی پــور، »اثــر حکمرانــی مطلــوب بــر ترویــج حقــوق بشــر در 

پرتــو اهــداف توســعه هــزاره ســازمان ملــل متحــد«، حقــوق ملــل، زمســتان 1395، شــماره 24، ص 188.
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جدول 2 ـ خاصه تمایز دولت باز و حکمرانی خوب

حکمرانی خوب دولت باز نوع تمایز
 گستردگی حکمرانی خوب و نسبت
 مطلق داشتن به دولت باز؛ دولت
 باز، بخشی از لوازم مورد نیاز برای

برقراری حاکمیت خوب است

 در زمینه تأمین دسترسی مناسب
 شهروندان به قوانین، مقررات و علل

تصمیم گیری های دولت مردان

نسبت منطقی

 بر حق دسترسی به اطاعات تمرکز
دارد

رویکرد رادیکال به انتشار اطاعات دسترسی به اطاعات

 در کشورهای مختلف، قانون گذاران
 به دولت باز توجه کرده و معیارهای
 مشخصی برای بررسی میزان اعمال

آن در نظر گرفته اند

 اعمال برخی از قوانین موجود در
 زمینه حق دسترسی به اطاعات و

شفافیت در حقوق ایران

قانونی بودن دولت باز

منبع: سازمان همکاری و توسعه اقتصادی1 )2017(

ــری  ــت همه گی ــران در مدیری ــت ای ــرد دول ــوم. عملک ــار س گفت
کوویــد 19 بــر مبنــای شــاخص های دولــت بــاز: شــفافیت و اعتمــاد

ــه  منظــور افزایــش شــفافیت در  ــی ب ــی و قضای ــات متعــدد قانون ــا، اقدام ــا پیــش از شــیوع کرون ت
ــات )1387( و  ــه اطاع ــی آزاد ب ــار و دسترس ــون انتش ــب قان ــه تصوی ــود ک ــه ب ــورت گرفت ــران ص ای
ــات2 و  ــه اطاع ــی ب ــه دسترس ــدد در زمین ــیوه نامه های متع ــن ش ــی آن، تدوی ــای اجرای آیین نامه ه

1.  بــرای مثــال، دولــت هلنــد در ســال 2017 قانــون دولــت بــاز )Open overheid in actie( را تصویــب کــرد. دولــت امریــکا 
نیــز پــس از ســخنرانی بــاراک اوبامــا در ســال 2009 در مــورد دولــت بــاز و لــزوم اعمــال آن، مقــررات متعــددی را در ایــن 

زمینــه پیش بینــی کــرد: 
 OECD (2017). OECD Public Governance Reviews towards an Open Government in Kazakhstan. Paris: OECD

Publishing. p. 57

ــه  ــی آزاد ب ــار و دسترس ــیوه نامه انتش ــی 1398، ش ــای دولت ــات مجوزه ــه اطاع ــی آزاد ب ــار و دسترس ــیوه نامه انتش 2. ش
ــخیص و  ــیوه نامه تش ــی، ش ــات عموم ــده خدم ــی ارائه دهن ــات خصوص ــای مؤسس ــی و مجوزه ــای دولت ــات مجوزه اطاع
ــار و  ــون انتش ــواد 14 و 15 قان ــوع م ــی 1397، موض ــات عموم ــی از اطاع ــم خصوص ــه حری ــوط ب ــات مرب ــک اطاع تفکی
ــاده 1  ــد »ج« م ــات اداری 1387، موضــوع بن ــناد و مکاتب ــه اس ــیوه نامه دسترســی آزاد ب ــات، ش ــه اطاع دسترســی آزاد ب
قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطاعــات مصــوب 1387، شــیوه نامه انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطاعــات »تشــکل های 
ــه اطاعــات، شــیوه نامه انتشــار و  مــردم نهــاد« 1398، مصــوب پانزدهمیــن جلســه کمیســیون انتشــار و دسترســی آزاد ب
ــار و  ــیون انتش ــه کمیس ــن جلس ــوب پانزدهمی ــی« 1398، مص ــادی عموم ــای اقتص ــات »بنگاه  ه ــه اطاع ــی آزاد ب دسترس
دسترســی آزاد بــه اطاعــات، شــیوه نامه دسترســی آزاد بــه اطاعــات مؤسســات خصوصــی ارائــه دهنــده خدمــات عمومــی 
1398، شــیوه نامه انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطاعــات متضمــن حــق و تکلیــف بــرای مــردم 1399، شــیوه نامه تشــخیص 

ــه اطاعــات. و تفکیــک اســرار دولتــی از اطاعــات عمومــی 1399، شــیوه نامه رفــع اختــاف در چگونگــی ارائ
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مجموعــه مقــررات مربــوط بــه بــورس و فرابــورس از آن جملــه اســت. بــا وجــود رویکــرد قانونــی بــه 
لــزوم انتشــار اطاعــات و تأکیــد اصــل 79 قانــون اساســی بــر خــاف اصــل بــودن اعمــال محدودیــت 
ــس شــورای اســامی،1   ــه مجــوز مجل ــاز ب ــن نی ــی و هم چنی ــن اقدامات ــودن چنی ــت ب ضــروری و موق
ــدارد2 و در فهرســت های منتشرشــده  ــی ن ــگاه مناســبی در شــاخص های شــفافیت بین الملل ــران جای ای
ــران در  ــا در ای ــری کرون ــد همه گی ــان می ده ــئله نش ــن مس ــای دارد. ای ــت ج ــر فهرس ــواره در قع هم

وضعیــت ناشــفاف بــودن دولــت آغــاز شــده اســت. 
ــه کشــور، اقداماتــی در زمینــه ایجــاد شــفافیت در مدیریــت  ــا ب ــه ورود کرون ــت ب پــس از اذعــان دول
ــود. ایجــاد  ــا ب ــا کرون ــارزه ب ــی مب ــن آن، ایجــاد ســتاد مل ــا صــورت گرفــت کــه مهم تری همه گیــری کرون
ــاد  ــک نه ــات در ی ــع اقدام ــتای تجمی ــود در راس ــی ب ــفند 1398، گام ــارم اس ــا در چه ــی کرون ــتاد مل س
ــای  ــران و رؤس ــیاری از وزی ــه بس ــانی ک ــت گذاری و اطاع رس ــرای سیاس ــد ب ــگ و واح ــت هماهن و حرک
ــن  ــتاد و تعیی ــن س ــاد ای ــتند.3 ایج ــر بهداشــت در آن حضــور داش ــری وزی ــه دبی ــی ب ــازمان های دولت س
وظایــف آن، شــکلی آرمانــی از وفــاق ارگان هــای دولتــی بــرای مقابلــه بــا همه گیــری را نشــان می دهــد. بــا 
ایــن حــال، اقدامــات متعــددی صــورت گرفــت کــه بــا ایــده تشــکیل ســتاد و وظایــف آن تعــارض داشــت.

مســئله نخســت، ادامــه پــرواز و تبــادلات ایــران و چیــن بــا وجــود شــیوع گســترده کرونــا در چیــن 
ــان بهمــن   ــا پای ــران ت ــف ای ــاط مختل ــا حضــور شــهروندان چینــی در نق و برگــزاری نمایشــگاه هایی ب
1398 بــود.4 ایــن در حالــی بــود کــه افــکار عمومــی بــه صورت هــای مختلــف، نگرانــی خــود را از ادامــه 
یافتــن ایــن رویکــرد دولــت بیــان کــرده بــود. مســئله دیگــر، اصــرار بــه برگــزاری راه پیمایــی 22 بهمــن 

1. طبــق اصــل 79 قانــون اساســی: »برقــراری حکومــت نظامــی ممنــوع اســت. در حالــت جنــگ و شــرایط اضطــراری نظیــر 
آن، دولــت حــق دارد بــا تصویــب مجلــس شــورای اســامی موقتــاً محدودیت هــای ضــروری را برقــرار نمایــد، ولــی مــدت آن 
ــد بیــش از ســی روز باشــد و در صورتــی کــه ضــرورت هم چنــان باقــی باشــد، دولــت موظــف اســت  ــه هــر حــال نمی توان ب

مجــدداً از مجلــس کســب مجــوز کنــد«.
2. برای مثال، در سال 2021 ایران در رتبه 150 از میان 180 کشور در شاخص ادراک فساد قرار داشته است:

www.transparency.org/research/cpi/overview
شــاخص ادراک از فســاد )بــه انگلیســی: Corruption Perceptions Index(، شــاخصی اســت کــه رتبــه فســاد در بخــش عمومی 
یــک کشــور را در میــان کشــورهای جهــان نشــان می دهــد. ســازمان شــفافیت بین الملــل بــا اســتفاده از شــاخص ادراک فســاد، 

کشــورها را برحســب میــزان فســاد موجــود در میــان مقامــات دولتــی و سیاستمدارانشــان رتبه بنــدی می کنــد.
ــار  ــگاه و اعتب ــی، »جای ــا عناب ــور و علی رض ــجاعی، فری ــی ش ــک: خلیل ــورا ن ــن ش ــی ای ــگاه قانون ــاهده جای ــرای مش 3. ب
ــران«، علــم و وکالــت، پاییــز 1398، ســال دوم،  ــا در سیســتم حقوقــی ای ــا کرون ــات ســتاد ملــی مبــارزه ب مصوب

ــص 218-215. ــماره 3، ص ش
4. رضایــی مقــدم، روح اللــه، »بــا وجــود مصوبــه تعلیــق چــرا پروازهــای چیــن بــه ایــران هنــوز ادامــه دارد؟«، خبرگــزاری ایســنا، 
ــرا- ــترس در www.isna.ir/news/98111510396/چ ــل دس ــر: 98111510396. قاب ــد خب ــن 1398، ک ــنبه 15 بهم سه ش

پروازهای-چین-به-ایران-هنوز-ادامــه-دارد )آخرین بازدیــد: 1401/05/23(.

اعمــال سیاســت »دولــت بــاز«؛ راهــکاری بــرای مدیریــت 
ــد 19( ــوردی کووی ــی م ــران )بررس ــری در ای همه گی
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و انتخابــات 2 اســفند بــا وجــود شــایعه و گزارش هایــی از شــیوع کرونــا در ایــران بــود. ایــن مســئله در 
حالــی اتفــاق افتــاد کــه برگــزاری انتخابــات بــه  صــورت الکترونیــک در زمانــی دیگــر امکان پذیــر بــود.1

تکذیــب شناســایی و شــیوع کرونــا در ایــران بــه دســت مقامــات رســمی و رســانه های دولتــی2 از دیگــر 
مســائلی بــود کــه ناشــفاف بــودن مقامــات و مســئولان دولتــی را نشــان مــی داد. ایــن در حالــی اســت کــه 
اگــر دولت هــا اطاعــات خــود را بــه روشــی روشــن بــا شــهروندان بــه اشــتراک نگذارنــد، اعتمــاد بیــن جامعه 
و دولــت از بیــن خواهــد رفــت و در نتیجــه، پیــروی از دســتورالعمل های بهداشــت عمومــی و دیگــر اقدامــات 
ــودن  ــر شــفاف نب ــی ب ــن رویکــرد مبتن ــد. ای ــا را تضعیــف می کن ــری از گســترش بیماری ه ــرای جلوگی ب
ــرای ســاخت  ــه ب ــب وعده هــای تحقق نایافت ــت و خــود را در قال ــه یاف ــز ادام ــد 19 نی ــری کووی در همه گی

واکســن، حمایــت مالــی از اقشــار ضعیــف در زمــان قرنتینــه و تعارض هــا در ارائــه آمــار نشــان داد.
ــن  ــود. ای ــده ب ــی عم ــک نگران ــد 19 ی ــری کووی ــه همه گی ــه اولی ــات در مرحل ــه مقام ــاد ب اعتم
اولیــن بیمــاری همه گیــر در قــرن بیســت و یکــم بــود و خیلــی زودتــر از بســیاری از کشــورهای دیگــر 
بــه ایــران رســید. مطالبــات مــردم از مســئولان ایــن بــود کــه اطاعــات صحیحــی در مــورد ویــروس، 
ــات در  ــر اطاع ــه بیش ت ــی ک ــد، در حال ــه کنن ــه ارائ ــات پیش گیران ــع و اقدام ــار و مناب ــای انتش راه ه
ابتــدای شــیوع بیمــاری همه گیــر مشــخص نبــود. در اســتراتژی ارتبــاط ریســک، اطاعــات دقیــق بایــد 
ــس  ــوم در کنفران ــدروس آدهان ــر ت ــی، دکت ــر کل ســازمان بهداشــت جهان ــه شــود. مدی ــع ارائ ــه موق ب
امنیتــی مونیــخ )15 فوریــه 2020( اعــام کــرد کــه »مــا بــه طــور هم زمــان بــا همه گیــری کوویــد 19 
ــد  ــرم می کنیــم کــه می توان ــا یــک »اینفودمــی« دســت و پنجــه ن مبــارزه نمی کنیــم. مــا هم چنیــن ب
ــری در  ــن همه گی ــورد ای ــات در م ــار اطاع ــد.«3 انتش ــی باش ــامت عموم ــدّی در س ــکل ج ــک مش ی
رســانه های مجــازی و غیــر ملــی بــه کاهــش اعتمــاد مــردم در خصــوص اخبــار رســمی و اتــکا نیافتــن 
مــردم بــه اخبــار رســمی وزارت بهداشــت ایــران منجــر شــد.4 مدتــی طــول کشــید تــا گفت وگــو بیــن 

1. بــرای مثــال، در مــورد شــرکت های تجــاری بــه ســرعت و در یــک بــازه زمانــی 3 ماهــه، برگــزاری جلســات بــه صــورت 
ــرای همــه شــرکت ها الزامــی شــد. ســلطانی، محمــد، نیــکا باغســتانی و فایزه ســادات بهشــتی روی، »تأثیــر  الکترونیــک ب
ویــروس کرونــا بــر نحــوه برگــزاری مجامــع عمومــی شــرکت ها بــا تکیــه بــر اســتفاده از ابزارهــای الکترونیکــی«، مجلــه 

تحقیقــات حقوقــی، تابســتان 1399، دوره بیســت و ســوم، شــماره 90، صــص 357-329.
ــه کشــور  ــا ب ــا انتشــار مســتنداتی، مدعــی ورود کرون ــع غیــر رســمی از اواســط دی ب ــی اســت کــه مناب ــن در حال 2. ای
ــا«، روزنامــه همشــهری، چهارشــنبه 29 بهمــن 1399، کــد مطلــب:  ــا کرون ــژاد، ســمیرا، »یــک  ســال ب بودنــد: مصطفی ن
ــال-کرونا. ــک8C%80%E2% س ــترس در:   www.newspaper.hamshahrionline.ir/id/124649/ی ــل دس 124649، قاب

ــد: 1401/05/23(. ــن بازدی html )آخری
 3-Ahmed, W., Bath, PA., Sbaffi, L., & Demartini, G. )2018(. Moral panic through the lens of Twitter: an
analysis of infectious disease outbreaks. Paper presented at: Proceedings of the 9th International Confer-
.ence on Social Media and Society; Copenhagen, Denmark, 18-20 July 2018. New York, NY
4-Bagheri Lankarani, etal., op.cit., pp. 1-24: www.doi.org/10.1177/00469580211024906.
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ــا  ــاری ب ــش بیم ــه کاه ــه از برنام ــود و جامع ــرار ش ــی برق ــازمان های مردم دولت ــه و س ــت و جامع دول
ــرد. ــت ک ــذاری فیزیکــی حمای ــه و فاصله گ قرنتین

رویکــرد چنــد بعــدی، توجــه بــه ســامت روان مــردم و تأکیــد بــر رعایــت فاصله گــذاری فیزیکــی، 
ــت،  ــات نادرس ــح اطاع ــت صحی ــار مدیری ــردم در کن ــه م ــع ب ــانی به موق ــوب و اطاع رس ــاط خ ارتب
ــا شــایعاتی در مــورد همه گیــری کوویــد 19  ــود. شــهروندان ب خواســته های شــهروندان از مســئولان ب
ــات  ــر تعام ــه ب ــد ک ــی را می دیدن ــولًا اطاعات ــد و معم ــده  بودن ــه ش ــی مواج ــای اطاعات در کانال ه
ــی شــهروندان می شــد.  ــال در کســب آگاه ــر ســبب اخت ــن ام ــر می گذاشــت. ای ــه اث ــت و جامع دول
ــد و  ــاد می کن ــاد ایج ــردم، اعتم ــه م ــع ب ــق و به موق ــات دقی ــه اطاع ــه ارائ ــت ک ــی اس ــن در حال ای

ــازد. ــه می س ــارکت جامع ــرای مش ــی ب چارچوب

گفتار چهارم. چالش های دولت باز: تطبیق با قوانین ایران
ــامتی،  ــت از س ــی، حمای ــرار دولت ــت از اس ــور حمای ــول مح ــاً ح ــاز عمدت ــت ب ــاخص های دول ش
حمایــت از اطاعــات تجــاری و حمایــت از امنیــت عمومــی می چرخنــد. در ادامــه بــا اســتناد بــه برخــی 

ــم. ــه بحــث می کنی ــن زمین قوانیــن موجــود در ای

بند اول. حمایت از اسرار دولتی
در حقــوق ایــران، قانــون مــادر در مــورد اســرار دولتــی وجــود نــدارد، بلکــه قانــون مجــازات انتشــار و 
افشــای اســناد محرمانــه و ســرّی دولتــی، مصــوب 1353 ایرادهــای متعــددی دارد. در مــاده 1 ایــن قانون، 
تنهــا اســناد دولتــی تعریــف  شــده اســت. در واقــع، اســناد دولتــی، جزئــی از اطاعاتــی اســت کــه می توان 
آن هــا را در قالــب اســرار دولتــی طبقه بنــدی کــرد و اطاعــات خــاص و قلمــرو محــدودی از اطاعــات 
را در بــر می گیــرد. ایــن در حالــی اســت کــه در مــاده 13 قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطاعــات 
ایــن  گونــه آمــده اســت: »در صورتــی  کــه درخواســت متقاضــی بــه اســناد و اطاعــات طبقه بندی شــده 
)اســرار دولتــی( مربــوط باشــد، مؤسســات عمومــی بایــد از در اختیــار قــرار دادن آن هــا امتنــاع کننــد. 

دسترســی بــه اطاعــات طبقه بندی شــده تابــع قوانیــن و مقــررات خــاص خواهــد بــود«. 
ــه  ــر گرفت ــی در نظ ــرار دولت ــاوی اس ــده، مس ــات طبقه بندی ش ــناد و اطاع ــون، اس ــن قان در ای
 شــده اند، در حالی کــه ســند تنهــا جزئــی از اســرار اســت و اســرار دولتــی بــه تمامــی اطاعاتــی اطــاق 

ــق  ــچ ح ــی، هی ــر قانون ــر غی ــک مهاج ــت ی ــه وضعی ــا این ک ــه NgYuen Shiu )1983( ب ــه در قضی ــوان نمون ــه عن 1. ب
ــه دلیــل  ــا ب ــه او نمی بخشــید، ام ــکان اســتماع ب ــات هنــگ کنــگ از دادن ام ــه خــودداری مقام ــراض ب ــرای اعت ــی ب قانون
اطمینان بخشــی قبلــی دولــت کــه مهاجــران غیرقانونــی از چنیــن امکانــی برخــوردار خواهنــد بــود، دادگاه، انتظــار مشــروع 

شــکلی مدعــی را پذیرفــت. 
2-Esther Drabkin-Reiter, op.cit, p. 5.

اعمــال سیاســت »دولــت بــاز«؛ راهــکاری بــرای مدیریــت 
ــد 19( ــوردی کووی ــی م ــران )بررس ــری در ای همه گی
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ــم،  ــه، فیل ــه، کلیش ــس، نقش ــند، عک ــورت س ــه  ص ــفاهی، ب ــا ش ــوب ی ــورت مکت ــه  ص ــه ب ــود ک می ش
میکروفیلــم، نــوار ضبط صــوت، لــوح فشــرده و امثــال آن هــا موجــود اســت و افشــای آن هــا مغایــر بــا 

مصالــح دولــت یــا کشــور یــا مصالــح خــاص اداری اســت. 
در شــیوه نامه »تشــخیص و تفکیــک اســرار دولتــی از اطاعــات عمومــی« )1399(1 بــه ماک تشــخیص 
اســرار دولتــی اشــاره نشــده و تنهــا بــه قوانیــن یادشــده در بنــد اول آن2 ارجــاع داده شــده اســت. مشــخص 

اســت کــه دایــره شــمول وســیع آن، راه را بــرای اعمــال نظــر شــخصی افــراد بــاز نــگاه مــی دارد.3
بــه طــور کلــی، بــا وجــود زمینه هــای مناســب بــرای حمایــت و اعمــال حــق دسترســی بــه اطاعــات 
و ایجــاد شــفافیت در مبانــی فکــری نظــام جمهــوری اســامی و قوانیــن و مقــررات آن، اجــرای ناصحیــح 
قوانیــن، نبــود نظــارت دقیــق، فرهنــگ اســرارگرایی کارمنــدان و مقامــات و اقدامــات ســلیقه ای، مانــع 
ــن  ــی کم اهمیت تری ــر، حت ــال حاض ــت.4 در ح ــده اس ــات ش ــه اطاع ــردم ب ــوب م ــی مطل دسترس
ــه«، طبقه بنــدی و از دســترس شــهروندان خــارج کــرد.   ــا مُهــر »محرمان ــوان ب اطاعــات را هــم می ت

در مــاده 4 آیین نامــه، تغییــر طبقــه اســرار دولتــی یــا خــروج آن هــا از طبقه بنــدی را به دســتورالعملی 
واگــذار کــرده اســت کــه هــر یــک از ســازمان ها بایــد بــه  مقتضــای وظایــف و طبیعــت کار خــود تهیــه 
ــوان اســرار  ــه  عن ــه ب ــات ک ــن، برخــی از اطاع ــق اصــول و موازی ــه طب ــی اســت  ک ــن در حال ــد. ای کنن
ــه  خــود از  ــون، خــود ب ــس از انقضــای مــدت پیش بینی شــده در قان ــد پ دولتــی طبقه بندی شــده اند، بای

طبقه بنــدی خــارج شــوند و ســازمان های دولتــی نیــز مکلفنــد آن هــا را از طبقه بنــدی خــارج کننــد.5

ــس  ــد رئی ــه تأیی ــخ 30/1/1399  ب ــده، در تاری ــات تصویب ش ــه اطاع ــی آزاد ب ــار و دسترس ــیون انتش ــط کمیس 1. توس

ــاغ شــد. ــرای اجــرا اب ــوری رســید و ب جمه

ــه و ســرّی دولتــی )1353(، آیین  نامــه طــرز  2. ایــن قوانیــن عبارتنــد از: قانــون مجــازات انتشــار و افشــای اســناد محرمان

ــات )1354(،  ــناد و اطاع ــوع اس ــودن ن ــخص نم ــوه مش ــدی و نح ــی و طبقه  بن ــه دولت ــرّی و محرمان ــناد س ــگاه داری اس ن

قانــون انتشــار اســناد طبقه  بندی  شــده وزارت امــور خارجــه )1363( و آیین نامه هــای اجرایــی آن، مصوبــات شــورای عالــی 

نظــارت بــر تدویــن و نشــر اســناد مرکــز اســناد و تاریــخ دیپلماســی وزارت امــور خارجــه، قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه 

ــه اطاعــات طبقه  بندی شــده  ــرای ارائ ــا اصاحــات بعــدی ب ــون آییــن دادرســی کیفــری )1392( ب اطاعــات )1387(، قان

ــی  ــات خصوص ــناد مؤسس ــدی اس ــه طبقه بن ــوط ب ــررات مرب ــن و مق ــط، قوانی ــررات مرتب ــن و مق ــایر قوانی ــه دادگاه، س ب

ــی. ــات عموم ــده  خدم ارائه  دهن

3. هــر چنــد مــواد بعــدی، مصداق هایــی را بیــان می کنــد کــه طبقه بنــدی آن هــا جایــز نیســت، مصادیــق آن همانــی اســت 

کــه عینــاً در قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطاعــات ذکــر شــده اســت کــه عبــارت اســت از: اطاعــات موجــد حــق 

و تکلیــف عمومــی )تبصــره مــاده 5 و مــاده 11(؛ اطاعــات راجــع بــه وجــود یــا بــروز خطــرات زیســت  محیطی )تبصــره 1 

مــاده 17(؛  اطاعــات راجــع بــه وجــود یــا بــروز تهدیــد ســامت عمومــی )تبصــره 1 مــاده 17(.

4. بابــازاده مقــدم، حامــد، »بررســی حــق دسترســی بــه اطلاعــات در ایــران بــا تأکیــد بــر مصوبــات شــورای 

اروپــا«، علــوم خبــری، اســفند 1392، شــماره 8، صــص 144-140.

5. همان.
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بند دوم. حمایت از سلامتی
ســامتی بــه معنــی وضعیــت متعــادل و متعــارف جســمی و روانــی یــک فــرد یــا گروهــی از افــراد 
ــه و  ــد ضرب ــک متقاضــی بتوان ــه ی ــات ب ــه افشــای اطاع ــد می شــود ک ــی تهدی اســت. ســامتی زمان
فشــاری شــدید بــر ذهــن یــا جســم متقاضــی یــا شــخص دیگــر وارد کنــد.1 بــرای اجتنــاب از آثــار ســوء 
آزادی اطاعــات بــر ســامتی افــراد، در مــاده 16 قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطاعــات چنیــن 
آمــده اســت: »در صورتــی  کــه بــرای مؤسســات مشــمول ایــن قانــون بــا مســتندات قانونــی محــرز باشــد 
کــه در اختیــار قــرار دادن اطاعــات درخواست شــده، جــان یــا ســامت افــراد را بــه خطــر می انــدازد... 

بایــد از در اختیــار قــرار دادن اطاعــات امتنــاع کنــد«. 
همــواره فــرض بــر ایــن اســت کــه هیــچ فــردی درصــدد آسیب رســانی بــه خــود یــا ســامتی خــود 
نیســت. بنابرایــن، دسترســی بــه اطاعاتــی کــه چنیــن پی آمدهایــی دارد، بــه نحــو ضمنــی از قلمــرو 

درخواســت های دسترســی خــارج اســت.

بند سوم. حمایت از اطلاعات تجاری
ــات تجــاری  ــه اطاع ــات، از دسترســی شــهروندان ب ــون آزادی اطاع ــاده 16 قان ــذار در م قانون گ
ــه اشــخاص می شــود،  ــا تجــاری ب ــی ی ــه وارد شــدن خســارت مال ــا منجــر ب ــه آن ه کــه دسترســی ب

ــه ســه دســته تقســیم می شــوند: ــات ب ــرده اســت. از لحــاظ تجــاری، اطاع ــری ک جلوگی
1. اطاعات کم اهمیت؛

2. اطاعات مبهم و پیچیده؛
3. اطاعات قابل  انتقال.

اطاعــات کم اهمیــت و مبهــم و پیچیــده نمی تواننــد از زمــره مصادیــق اطاعــات منــدرج در مــاده 
ــد  ــدام نمی دهن ــدرت تشــخیص و اق ــرد، صاحیــت و ق ــه ف ــات ب ــن دســته از اطاع باشــند؛ چــون ای
ــال را  ــل  انتق ــات قاب ــا اطاع ــاده تنه ــن م ــا نمی ســازند. ای ــی توان ــات مال ــرای انجــام عملی ــرد را ب و ف
ــی داشــتن و  ــاً دارای ارزش اقتصــادی هســتند؛ یعن ــال عموم ــل  انتق ــات قاب پوشــش می دهــد.2 اطاع
ــا  ــودن آن ه ــذارد؛ نب ــر می گ ــده آن می شــود، اث ــد دارن ــه عای ــی ک ــر منافع ــات ب ــن اطاع نداشــتن ای
ــانی در  ــه  آس ــد. ب ــش می دهن ــع وی را افزای ــان، مناف ــد و بودنش ــش می ده ــخص را کاه ــع ش مناف
ــی هســتیم.  ــه مال ــی و بودج ــد تخصــص فن ــا، نیازمن ــه آن ه ــرای دسترســی ب دســترس نیســتند و ب

ــه داری می شــوند. ــی نگ ــر حفاظت ــک ســرّی تدبی ــا ی ــاً ب ناشــناخته هســتند و عموم

1. انصاری، باقر، آزادی اطلاعات، تهران: دادگستر، 1387، ص 14.
2. مشــابه ایــن رویکــرد در حقــوق دیگــر کشــورها نیــز موجــود اســت. شــاکری، زهــرا، »خوانشــی بــر تحدیــد قلمــرو 
ــا نگاهــی بــه دفاعیــات خوانــدگان دعــاوی نقــض«، شــهریور 1394، دوره هجدهــم،  حقــوق اســرار تجــاری؛ ب

شــماره 70، ص 207.

اعمــال سیاســت »دولــت بــاز«؛ راهــکاری بــرای مدیریــت 
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بند چهارم. حمایت از امنیت عمومی
ــن خطــر  ــواره ای ــت خــاص، هم ــک محدودی ــوان ی ــه  عن ــی ب ــا مل ــی ی ــت عموم ــرش امنی در پذی
نهفتــه اســت کــه حکومت هــا بنــا بــر ســلیقه خــود از آن چــه هــدف مشــروع امنیــت ملــی می انگارنــد، 
فراتــر برونــد و آزادی هــای ملــت را ســلب کننــد. ایــن در حالــی اســت کــه حتــی اگــر افشــای اطاعــات 
احتمــالًا بــه یــک مصلحــت مشــروع آســیب برســاند، بــاز هــم بایــد بتــوان آن اطاعــات را افشــا کــرد، 
مگــر آن کــه آســیبی کــه بــه دلیــل افشــای اطاعــات متوجــه منافــع جامعــه می شــود، بیــش از منفعــت 
ــاده 8 اصــول ژوهانســبورگ، صــرف انتشــار  ــر اســاس م ــات باشــد.1 ب ــه اطاع عمــوم در دسترســی ب
فعالیت هایــی کــه ممکــن اســت امنیــت ملــی را تهدیــد کنــد، نمی توانــد مانعــی بــرای محــدود کــردن 
ــاریافته،  ــات انتش ــاً اطاع ــه صرف ــل ک ــن دلای ــه ای ــوان ب ــن نمی ت ــود و هم چنی ــا ش ــوق و آزادی ه حق
ــا  ــد ی ــد کن ــی را تهدی ــت مل ــت امنی ــن اس ــازد و ممک ــاش می س ــازمانی را ف ــدارک س ــا م ــرار ی اس

ــه مجــازات خاطــی پرداخــت.2 مصلحــت ملــی چنیــن ایجــاب می کنــد، ب
ــه  ــی گفت ــت مل ــه امنی ــد علی ــور، تهدی ــک کش ــاس ی ــتقال و اس ــت اس ــه ماهی ــد علی ــه تهدی ب
ــور  ــه  ط ــران ب ــت. در ای ــد اس ــاس ترین تهدی ــن و حس ــی، مهم تری ــت مل ــه امنی ــد علی ــود. تهدی می ش
ضمنــی در مــاده 498 قانــون مجــازات اســامی آمــده اســت کــه شــهروندان بایــد چارچــوب امنیــت 
ملــی را تشــخیص دهنــد و علیــه آن اقــدام نکننــد. در غیــر ایــن صــورت، بــا ضمانــت اجــرای کیفــری 
مواجــه می شــوند.3 مــاده 17 از قانــون انتشــار و دسترســی آزاد بــه اطاعــات ایــن  گونــه مقــرر کــرده 
اســت: »مؤسســات مشــمول ایــن قانــون مکلفنــد در مــواردی کــه ارائــه اطاعــات درخواست شــده بــه 
ــا تعقیــب مجرمیــن؛ ممیــزی  ــا کشــف آن هــا ی ــم ی )امنیــت و آســایش عمومــی؛ پیش گیــری از جرای
مالیــات یــا عــوارض قانونــی یــا وصــول آن هــا و اعمــال نظــارت بــر مهاجــرت بــه کشــور( لطمــه وارد 
می نمایــد، از دادن آن هــا خــودداری کننــد.« تبصــره نخســت همیــن مــاده می گویــد: »موضــوع مــواد 
13 الــی 17 شــامل اطاعــات راجــع بــه وجــود یــا بــروز خطــرات زیســت محیطی نمی گــردد«؛ چــون 

ایــن اطاعــات دارای نفــع عمومــی هســتند و ایــن نفــع بــر عــدم ارائــه اطاعــات رجحــان دارد. 
ــد 19 را  ــه کووی ــوط ب ــات مرب ــی، اطاع ــت برخ ــن اس ــت، ممک ــخص اس ــه مش ــور ک ــان  ط هم
اطاعــات مربــوط بــه امنیــت عمومــی، اســرار دولتــی یــا حمایــت از ســامتی بداننــد و از ایــن نظــر، 

ــماره  ــهریور 1386، ش ــد، ش ــه مفی ــه نام ــات«، فصل نام ــوازم آزادی اطلاع ــی و ل ــوم، مبان ــر، »مفه ــاری، باق 1. انص

ــر یکدیگــر«،  ــل حقــوق شــهروندی و نظــم و امنیــت عمومــی ب 61، ص 62؛ عبدالملکــی، ســینا، »تأثیــر متقاب

ــماره 17، ص 588. ــتان 1399، ش ــهروندی، زمس ــوق ش ــات حق مطالع

2. کولیــور، ســاندارا، »آزادی، حــق و امنیــت«، ترجمــه: علی اکبــر آقایــی، مطالعــات راهبــردی، زمســتان 1379، شــماره 

10، ص 180.

3. انصاری، پیشین، ص 62.
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شــفافیت در ایــن راســتا را امــری نادرســت تلقــی کننــد. مســئله مهمــی کــه بایــد بــه آن توجــه کــرد، 
ــر نیســت و  ــه شــهروندان امکان پذی ــکاری هم ــدون هم ــری ب ــک همه گی ــت ی ــه مدیری ــن اســت ک ای
اصــولًا نمی تــوان تصــور کــرد کــه بــدون اطاع رســانی در ایــن زمینــه و آشــنایی شــهروندان بــا ابعــاد 
مســئله بتــوان آن را مدیریــت کــرد. بایــد پذیرفــت در مــواردی از ایــن  دســت، شفاف ســازی نکــردن در 

ــود. ــری می ش ــر همه گی ــن بیش ت ــات و دوام یافت ــش تلف ــب افزای ــار موج ــات و آم ــه اطاع ارائ

گفتــار پنجــم. اعمــال دکتریــن دولــت بــاز در زمــان همه گیــری 
ــری  ــان همه گی ــات در زم ــه اطلاع ــی ب ــق دسترس ــران: ح در ای

ــد 19 کووی
در ســال 2022، از میــان 140 کشــور بررسی شــده از نظــر اعمــال سیاســت های دولــت بــاز، ایــران 
ــدی  ــن رتبه بن ــود.1 ای ــه ب ــه خاورمیان ــور منطق ــان 8 کش ــه 7 در می ــی و در رتب ــه 138 جهان در رتب
ــع  ــل تضیی ــن عل ــران اســت. یکــی از مهم تری ــی نشــان دهنده عمــق مشــکات موجــود در ای ــه خوب ب
حــق دسترســی بــه اطاعــات شــهروندان، شــیوه تفکیــک ایــن اطاعــات اســت کــه در آن، بســیاری 
ــه قوانیــن موجــود،  ــا اســتناد ب ــه تلقــی می شــوند و در نتیجــه و ب ــل  انتشــار، محرمان از اطاعــات قاب
ــه  ــه بخــش خصوصــی، شــیوه ارائ ــر ب ــات2 بیش ت ــت اطاع ــن، حاکمی ــر ای افشــا نمی شــوند. ســابق ب
ــوط  ــر اســتفاده از فنــاوری اطاعــات مرب ــا تمرکــز ب خدمــات عمومــی از طریــق دولــت الکترونیــک ی
می شــد،3 امــا امــروز دیگــر نمی تــوان از ایــن دیــدگاه پشــتیبانی کــرد.4 در زمینــه شــفافیت، مدیریــت 
و ســازمان دهی مؤثــر اطاعــات، اگــر اطاعــات و داده هــا بــه  خوبــی مدیریــت و ســازمان دهی شــوند، 

ــرای اهــداف حاکمیتــی و انطبــاق اطاعــات آســان تر اســت.5 ــی آن هــا ب بازیاب
ــناد  ــق اس ــق مصادی ــن دقی ــی، تبیی ــب فعل ــت نامناس ــت از وضعی ــرای برون رف ــئله ب ــن مس اولی
محرمانــه اســت تــا موضــوع بــه دلخــواه کارمنــدان و مدیــران درنیایــد. پــس از آن، مهم تریــن راهــکار 
موجــود در زمینــه افزایــش شــفافیت و ایجــاد اعتمــاد، ارتقــای فرهنــگ  ســازمانی در خصــوص لــزوم 

1. برای مشاهده رتبه بندی در وب سایت پروژه عدالت جهانی:

www.worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/global/2022/Open%20Government/  )آخرین بازدید: 1401/09/22)

2-Information governance .

 3-Jannah LM, Sipahutar MY, Hariyati D. Public Information Disclosure: Mapping the Understanding of Multiple

Actors in Corruption-Prone Indonesian Province. Policy & Governance Review. 2020;4(3): p. 174

 4-Halim NA, Yusof ZM, Zin NAM. The Requirement for Information Governance Policy Framework in Malaysian

Public Agencies. International Journal of Engineering and Technology. 2018 Oct;7(4): pp. 235–9

 5-Ibad S, Lolita YW. Development and Urgency of Public Services through e-Government in the Middle of Pandemi

Covid-19. Journal of Public Administration and Governance. 2020 Dec 2;10(4): pp. 266–71

اعمــال سیاســت »دولــت بــاز«؛ راهــکاری بــرای مدیریــت 
ــد 19( ــوردی کووی ــی م ــران )بررس ــری در ای همه گی
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افشــای اطاعــات اســت کــه ناکامــی در آن تاکنــون موجــب نــاکام مانــدن قوانیــن افشــای اطاعــات 
ــد آورد کــه  ــی پدی ــا، مشــکات فراوان ــان همه گیــری کرون ــن مســئله در زم ــران شــده اســت. ای در ای
اعــام نشــدن برخــی آمارهــا در مــورد مبتایــان و کشته شــدگان، اعــام آمارهــای متناقــض از مراجــع 

رســمی داخلــی و تفــاوت آمارهــای مراجــع داخلــی و خارجــی از آن جملــه اســت.
اگــر داده هــای مربــوط بــه کرونــا در دســترس عمــوم قــرار می گرفتنــد، افــکار عمومــی می توانســت 
ــدا  ــش پی ــت افزای ــت های دول ــا سیاس ــردم ب ــی م ــزان همراه ــد و می ــری کن ــت تر تصمیم گی درس
می کــرد. مراجــع رســمی در دوره ابتدایــی گســترش بیمــاری کــه نقــش مهمــی در کنتــرل آن داشــتند، 
ابتــدا بــه سیاســت انــکار روی آوردنــد و در ادامــه، سیاســت دســت کاری در آمارهــا و گزارش هــا را در 
پیــش گرفتنــد. ایــن در حالــی اســت کــه رهنمودهــای مربــوط بــه اعمــال سیاســت دولــت بــاز در زمــان 
همه گیــری بــر لــزوم انتشــار به موقــع، شــفاف و در دســترس اطاعــات تأکیــد دارنــد1 و یکــی از نتایــج 
ــا سیاســت های  ــی شــهروندان ب ــی و همراه ــاد عموم ــش اعتم ــاز، افزای ــت ب ــال سیاســت های دول اعم
دولــت در زمــان همه گیــری اســت. بدیهــی اســت در پــی اعمــال چنیــن سیاســتی، شــهروندان نیــز از 

هــر فرصتــی بــرای نقــض مقــررات مربــوط بــه کرونــا اســتفاده کردنــد. 
ــا رویکــرد  ــران در زمــان همه گیــری ب ــت ای ــن مســئله نشــان می دهــد کــه میــان رویکــرد دول ای
ــه وجــود دارد. قطعــاً حــل  ــاز را اعمــال می کننــد، چــه قــدر فاصل ــت ب دولت هایــی کــه سیاســت دول
ــل  ــناد قاب ــر اس ــن دقیق ت ــر تبیی ــاوه ب ــا ع ــت ت ــود اس ــن موج ــاح قوانی ــد اص ــئله، نیازمن ــن مس ای
 انتشــار، اصــل را بــر لــزوم انتشــار تمامــی اطاعــات، مگــر در مــوارد مصــرّح قانونــی گــذارد. عــاوه بــر 
ــان ادارات در انتشــار  ــی مناســب تر، از مقاومــت کارکن ــا اعمــال ضمانت هــای اجرای ــن، لازم اســت ب ای

ــا اعمــال نظــارت قضایــی مناســب تکمیــل می شــود. اطاعــات کاســت کــه ایــن رویکــرد ب
میــزان نارضایتــی شــهروندان از شــیوه پاســخ گویی اشــخاص و مؤسســات دولتــی به درخواســت های 
ــن  ــنجی آن لای ــه نظرس ــوان ب ــی می ت ــن نارضایت ــزان ای ــاهده می ــرای مش ــت. ب ــیار بالاس ــان بس ایش
ــر  ــه در بیش ت ــرد ک ــه ک ــات مراجع ــار اطاع ــی و انتش ــی دسترس ــامانه مل ــایت س ــود در وب س موج
ــر  ــوم آخ ــد و یک س ــوم، ناراضی ان ــی و یک س ــخ ها، راض ــهروندان از پاس ــوم ش ــدود یک س ــوارد، ح م
اصــولًا پاســخ را بی ربــط دانســته اند.2 بدیهــی اســت تنهــا برخــی از افــراد، فرآینــد طــرح شــکایت در 
ــتفاده از  ــکان اس ــه ام ــت ک ــخص اس ــد و مش ــری کرده ان ــپس دادگاه را پی گی ــازمان و س ــامانه، س س
ــا  ــده و دادگاه ه ــازمان یادش ــیدگی در س ــه رس ــوط ب ــان مرب ــدت  زم ــس از م ــات پ ــیاری از اطاع بس

ــرد.  ــود؛ چــون گــذر زمــان، ارزش اطاعــات را از بیــن خواهــد ب ممکــن نخواهــد ب

1-OGP (2020), A Guide to Open Government and the Coronavirus, www.opengovpartnership.org/wp-content/up-

(loads/2020/06/OGP-Guide-to-Open-Gov-and-Coronavirus.pdf. (last visit 23/11/2022

2. سامانه ملی دسترسی و انتشار اطاعات، قابل دسترس در:

www.iranfoia.ir/web/guest/citizensatisfaction )آخرین بازدید: 1401/09/22(
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ــه  ــر در ارائ ــی داشــت؛ چــون تأخی ــد 19 اهمیــت دوچندان ــری کووی ــان همه گی ــن مســئله در زم ای
اطاعــات در زمینــه بیمــاری می توانســت فاجعــه ای در ســطح ملــی و بین المللــی ایجــاد کنــد. در چنیــن 
ــود را  ــات موج ــه اطاع ــی ب ــود، دسترس ــامانه های موج ــق س ــهروندان از طری ــر ش ــی اگ ــی، حت وضعیت
ــه  ــد، مشــخص اســت ک ــا شــکایت طــرح می کردن ــه، ســؤال ی ــن زمین ــا در ای ــد ی درخواســت می کردن
ارائــه اطاعــات یادشــده در روزهــا و هفته هــای بعــد، هیــچ تأثیــری بــر کاهــش مــرگ  و میــر شــهروندان 
ــت  ــت های دول ــال سیاس ــم در اعم ــاخص  های مه ــی از ش ــه یک ــت ک ــی اس ــن در حال ــت. ای نمی گذاش
بــاز، لــزوم انتشــار به موقــع اطاعــات اســت.1 همیــن مســئله نشــان می دهــد کــه نظــارت مؤثــر اداری بــر 

دسترســی شــهروندان بــه اطاعــات در زمــان همه گیــری تــا چــه حــد اهمیــت دارد.

ــام  ــول نظ ــش آن در تح ــاز و نق ــاز و داده ب ــت ب ــوم دول ــانی، »مفه ــن کاش ــین مؤم ــه و نوش ــورد، فرج الل 1. رهن

ــماره 56، ص 19. ــز 1397، ش ــول اداری، پایی ــه تح اداری«، مجل

اعمــال سیاســت »دولــت بــاز«؛ راهــکاری بــرای مدیریــت 
ــد 19( ــوردی کووی ــی م ــران )بررس ــری در ای همه گی
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نتیجه گیری
ــی  ــران )بررس ــری در ای ــت همه گی ــای مدیری ــاز و راهکاره ــت ب ــت دول ــال سیاس ــی اعم ــا بررس ب
مــوردی کوویــد 19( مشــخص شــد کــه اســتفاده از ظرفیت هــای دولــت بــاز، راهــکاری مناســب بــرای 
ــی دولت هاســت.  ــش مشــارکت شــهروندان در سیاســت های اعمال ــا و افزای ــت دولت ه ــش مقبولی افزای
ــا نشــدن ایــن سیاســت ها نقشــی تعیین کننــده  میــزان مشــارکت شــهروندان نیــز در موفــق شــدن ی
دارد. بــا شــروع همه گیــری کوویــد 19، دولت هــا در سراســر جهــان، سیاســت های گوناگونــی را بــرای 
ــه تصمیم گیــری سیاســتی شــامل عــدم  مدیریــت آن در پیــش گرفتنــد. طبیعــی اســت کــه هــر گون
قطعیــت اســت؛ چــون بیش تــر اطاعــات، نامشــخص اســت. ایــن در حالــی اســت کــه درک اطاعــات 

مرتبــط بــا ســامتی بســیار مهــم اســت. 
گســترش اطاعــات در بیــن شــهروندان، اقــدام سیاســتی اســت و گروه هــای ذی نفع، سیاســتگذاران، 
اتاق هــای فکــر، رهبــران منتخــب و افــراد بسیجشــده در دولــت می تواننــد آن را مدیریــت کننــد. ایــن 
ــران در انتشــار  ــادی در ســطح جهــان و ای ــی اســت کــه ابهــام، درهم تنیدگــی و نابســامانی زی در حال
ــر  ــد 19 وجــود داشــت. خواســته های شــهروندان، بســیار بالات ــه همه گیــری کووی ــوط ب اطاعــات مرب
ــرای  ــا ب ــن راه ه ــی از بهتری ــود. یک ــد 19 ب ــری کووی ــا همه گی ــه ب ــت  در مقابل ــای دول از ظرفیت ه
ــک اســتراتژی ارتباطــی مناســب در چارچــوب  ــن ی ــن خواســته ها، در پیــش گرفت ــه ای پاســخ گویی ب

ــاز )شــفافیت و اعتمــاد( اســت.  ــت ب شــاخص های دول
ایــن مطالعــه نشــان داد کــه در مــورد سیاســت های دولــت ایــران در چارچــوب شــفافیت و اعتمــاد، 
ابهام هــا و پرســش های فــراوان وجــود دارد و ایــران در خصــوص شــفافیت اطاعــات و اعمــال دکتریــن 
ــه اول، ناشــی از تفکیــک نشــدن  ــدارد. ایــن مســئله در مرحل ــاز در جهــان، رتبــه مناســبی ن دولــت ب
ــون اســت. در مرحلــه  مناســب اطاعــات قابــل  انتشــار و  انتشــارناپذیر اســت کــه نیازمنــد اصــاح قان
ــود ادارات و  ــب می ش ــات موج ــه اطاع ــی ب ــر دسترس ــی ب ــتم های نظارت ــف در سیس ــدی، ضع بع
مدیــران و کارمنــدان آن بــه انتشــار مناســب اطاعــات تمایلــی نداشــته باشــند. اصــاح ایــن مشــکل، 
نیازمنــد اصــاح قوانیــن و تدویــن شــیوه های قضایــی ســریع بــرای رســیدگی بــه شــکایت ها در ایــن 
ــه  ــا بــه منظــور تضمیــن دسترســی مناســب شــهروندان ب ــر ایــن، لازم اســت ت مــورد اســت. عــاوه ب
اطاعــات، بــه جــای اعمــال رویکــرد حــق بــر دانســتن، رویکــرد حداکثــری دولــت بــاز اعمــال شــود 
کــه طبــق آن، اصــل بــر افشــای اطاعــات بــدون نیــاز بــه درخواســت شــهروندان اســت و در اعمــال 

ــاز نقــش مهمــی دارد. ــت ب ــی و اجــرای سیاســت دول ســازوکار های نظارت
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»تعارض منافع در بخش عمومی«:
 گونه هــا و انــواع مقابله هــای حقوقــی )تحلیــل فقهــی و 

ــی( حقوق
محمد تقی دشتی *
زهرا زندیه**
محمد مهدی فر***

چکیده
»تعــارض منافــع« بــه عنــوان مفهــوم مســتقل و شناخته شــده در حکمرانــی مــدرن اهمیــت بســیار 
ــع در  ــارض مناف ــا موضــوع تع ــن حــوزه ب ــم ای ــد واژگان مه ــه بســیاری از کلی ــی ک ــا جای ــی دارد ت بالای
ارتبــاط مســتقیم قــرار گرفته انــد. بــه دســت آوردن اعتمــاد عمومــی و ارتقــای مردم ســالاری، جلوگیــری 
از فســاد، ارتقــای ســامت و انســجام اداری، شــفافیت و توســعه اقتصــادی بــدون دســت یابی بــه ســطحی 
قابــل قبــول از مدیریــت تعــارض منافــع امکان ناپذیــر اســت. تعــارض منافــع، حــوزه ای از پیچیدگی هــای 
فوق العــاده و حساســیت های سیاســی و قانونــی اســت. از ایــن رو، کشــمکش های نظــری بــرای دریافتــی 

دقیــق از »تعــارض منافــع« تــا همیــن چنــدی پیــش  ادامــه داشــته  اســت. 
مســئله اصلــی مقالــه پیــش رو، یافتــن درکــی صحیــح و تحلیلــی فقهــی و حقوقــی از مفهــوم تعــارض 
ــن  ــر ای ــا آن اســت. نویســندگان ب ــی ب ــای حقوق ــه نظام ه ــواع مقابل ــف آن و ان ــای مختل ــع، گونه ه مناف
باورنــد کــه بــا فهــم درســت و جامــع از مفهــوم و انــواع تعــارض منافــع و بــا رصــد تطبیقــی صف آرایــی 
ــار  ــران پرب ــع را در ای ــارض مناف ــات تع ــوان ادبی ــزرگ می ت ــن معضــل ب ــاروی ای ــی روی ــای حقوق نظام ه
ســاخت تــا در ســایه تعمیــق مفهــوم در اذهــان پژوهشــگران و دغدغه منــدان، بــه تدریــج، دســت یابی بــه 

اهــداف بلنــدی هم چــون کســب اعتمــاد عمومــی، عدالــت و شــفافیت ممکــن شــود.

کلیدواژه ها:تعارض منافع، فساد، مدیریت، نظام های حقوقی.
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مقدمه
ــد  ــن تهدی ــش پیــش روی نظام هــای سیاســی و اداری و مهم تری ــن چال ــروزه، فســاد، بزرگ تری  ام
ــت اســامی،  ــران، دول ــون اساســی جمهــوری اســامی ای ــر اســاس قان ــرای توســعه کشورهاســت. ب ب
ــون اساســی(. »اژدهــای  ــا همــه مظاهــر فســاد اســت )بنــد اول اصــل ســوم قان ــه مبــارزه ب موظــف ب
ــا هدف گــذاری روی اقتصــاد، عدالــت، فرهنــگ و اعتمــاد عمومــی، نظــام سیاســی  هفت ســر فســاد« ب
ــازمان  ــاری س ــی آم ــد. در بررس ــک می کن ــرفت نزدی ــدی و پس ــای ناکارآم ــه لغزش گاه ه ــه ورط را ب
شــفافیت بین الملــل در ســال 2020، شــاخص فســاد در ایــران در رتبــه 149 از 180 کشــور جهانــی 
ــارزه  ــه مب ــی در زمین ــه نشــان دهنده واپس ماندگ ــده ک ــزارش ش ــه گ ــه 16 از 22 کشــور منطق و رتب

بــا ایــن معضــل اســت.1
بــروز »تعــارض منافــع« و نبــود راهــکار مناســب بــرای مدیریــت آن، از اصلی تریــن و ریشــه ای ترین 
دلایــل وقــوع فســاد در ســطوح عمومــی حاکمیــت اســت. وجــود تعــارض منافــع بــا بروز فســاد مســاوی 
نیســت، ولــی بی تردیــد، بزرگ تریــن عامــل آن، وجــود موقعیت هــای گوناگــون تعــارض منافــع اســت 
کــه فــرد را بــر ســر دوراهــی منفعــت شــخصی یــا ملــی قــرار می دهــد.2 در جامعــه اســامی، اتصــاف 
بــه تقــوا، کنتــرل درونــی و صاحیت هــای اخاقــی از شــرایط تصــدی مناصــب اســت، ولــی تکیــه بــر 

فضایــل خاقــی، نافــی مســئولیت حکومــت در رفــع موقعیت هــای بــروز تعــارض منافــع نیســت. 
ــری  ــه شــرایطی اســت کــه خطــر اثرپذی ــی، مجموع ــه و کل ــف اولی ــک تعری ــع در ی ــارض مناف تع
اقدامــات حرفــه ای یــا تصمیم هــا را از منافــع ثانویــه تقویــت می کنــد. بــه عبــارت دیگــر، در 
ــرار  ــه( ق ــع شــخصی )ثانوی ــه(، هم عــرض مناف ــی )اولی ــع مل ــع، مناف ــروز تعــارض مناف موقعیت هــای ب
ــع  ــر مناف ــت تأثی ــاب، تح ــام انتخ ــرد در مق ــه ف ــد ک ــد می آی ــول پدی ــی معق ــن نگران ــرد و ای می گی
دســته دوم قــرار گیــرد. در حقیقــت، در ایــن موقعیــت خطیــر، فــرد از مســیر اهــداف قانــون و اخــاق، 

ــد. ــار می آی ــار«،3 گرفت ــتفاده از اختی ــوء اس ــود و در دام »س ــرف می ش منح
ــکاب همــه مفاســد، بهره منــدی از موقعیت هــای تعــارض منافــع اســت؛ یعنــی قبــل  زیربنــای ارت
از هــر فســادی، حتمــاً یــک موقعیــت تعــارض منافــع وجــود داشــته کــه فــرد، گــروه یــا ســازمان در 
جایــگاه انتخــاب بیــن منافــع شــخصی و منافــع عمومــی، منافــع دســته دوم را انتخــاب نکرده اســت.4 از 

»تعــارض منافــع در بخــش عمومی«: گونه ها و 
انواع مقابله های حقوقی )تحلیل فقهی و حقوقی(

1-www.transparency.org/en/cpi/2020/index/irn .

2-Mooney, Joseph, Conflicts of Interest by Public Officials, 2015: www.icclr.law.ubc.ca/sites/icclr.law.ubc.ca/files/pub-

lications/pdfs/Chapter%209%20.pdf

بــه نقــل از: انصــاری، باقــر، »مدیریــت تعــارض منافــع در بخــش عمومــی«، فصل نامــه مطالعــات حقــوق عمومــی، دوره 

پنجــاه و دوم، شــماره 1، بهــار 1401، ص 300. 

3-Abuse of power .

4-see: Catchick, P., Conflict of Interest: Gateway to Corruption, ACFE European Fraud Conference, 2014.
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1-Lateef, KS., Evolution of the World Bank’s thinking on governance, 2016.

ــا فســاد، یکــی از اساســی ترین خواســته های مــردم از حکومت هــا  ــارزه ب آن جــا کــه پیش گیــری و مب
ــت  ــاد، مدیری ــع و فس ــارض مناف ــن تع ــاط بی ــه ارتب ــه ب ــا توج ــت و ب ــف دولت هاس ــن وظای و مهم تری
موقعیت هــای تعــارض منافــع )شــخصی، گروهــی یــا ســازمانی(، راهــکاری اساســی بــرای پیش گیــری 

از انــواع مفاســد و تضمین کننــده عدالــت و شــفافیت در کشــور خواهــد بــود.
ــوزه ای  ــر ح ــور(، کم ت ــه ام ــه، هم ــی واقع بینان ــه در دیدگاه ــی )و البت ــور عموم ــروی ام در قلم
ــون  ــی چ ــای مقطع ــد. از رویداده ــده باش ــکل آفرین نش ــع، مش ــارض مناف ــه تع ــت ک ــوان یاف را می ت
انتخابــات، تــا امــور دایمــی هم چــون آمــوزش و اقتصــاد و سیاســت، همگــی بــه صورت هــای مختلــف، 
ــت  ــاد در حاکمی ــوع فس ــه وق ــن ریش ــع، مهم تری ــارض مناف ــون تع ــتند. چ ــش هس ــن چال ــر ای درگی
ــام  ــه در تم ــد، انتظــار دارد ک ــت دارن ــی فعالی ــه در بخــش عموم ــی ک ــام مقامات ــه از تم اســت، جامع
ــع  ــا مناف ــع شــخصی ی ــد و مناف ــداری انجــام دهن ــدون جانب ــه و ب ــف خــود را بی طرفان ســطوح، وظای
نزدیــکان آنــان بــر تصمیم هایشــان اثــر نگــذارد. هــر گونــه ســوء  مدیریــت در انجــام وظایــف می توانــد 
ــه  ــل، چنان چــه تعــارض منافــع ب ــا ســوء اســتفاده از منصــب عمومــی بیانجامــد. در مقاب ــه فســاد ی ب

درســتی مدیریــت شــود، اعتبــار نظــام سیاســی حفــظ خواهــد شــد.1
اثــر پیــش رو، بررســی فقهــی و حقوقــی مبانــی، اقســام و اَشــکال و انــواع مقابلــه حقوقــی بــا تعارض 
ــع،  ــا تعــارض مناف ــه ب ــی در مقــام مقابل ــه جهان ــرار داده اســت. تجرب ــع را وجهــه همّــت خــود ق مناف
الگوهــای مختلفــی را نمایــش می دهــد. برخــی کشــورها هم چــون ایــالات متحــده امریــکا، بــا طراحــی 
ــا ایــن معضــل بوده انــد. در نقطــه مقابــل،  نظــام جامــع مدیریــت تعــارض منافــع، پرچــم دار مبــارزه ب
برخــی دیگــر از کشــورها از جملــه ایــران، بــه صــورت مــوردی، پراکنــده و در لابــه لای قوانیــن خــود 
ــه  ــه منزل ــی، ب ــت جزئ ــی و پرداخ ــن درک مصداق ــد. ای ــذاری کرده ان ــع، قاعده گ ــارض مناف ــرای تع ب
تســکینی موقــت و اهمــال نســبت بــه اصــل مســئله بــوده  کــه ســبب شــده اســت چرخــه مبــارزه بــا 
ــگان  ــه و نخب ــار جامع ــدی اقش ــر، دغدغه من ــال های اخی ــه، در س ــود. خوش بختان ــل نش ــاد تکمی فس
نســبت بــه منافــع عمومــی و لــزوم فساد ســتیزی در راســتای حراســت از ایــن مهــم ســبب شــده اســت 

تعــارض منافــع و مدیریــت آن بــه یــک مســئله و گفتمــان در ادبیــات حکمرانــی تبدیــل شــود.
در حــوزه امــور پزشــکی، آثــار متعــددی در بــاب موضــوع پژوهــش پیــش  رو نگاشــته شــده، ولــی 
ــی  ــوق عموم ــی و حق ــات سیاس ــده در مطالع ــات مغفول مان ــع«، از موضوع ــارض مناف ــش واژه »تع دان
اســت. از ایــن رو، بــا وجــود اهمیــت روشــن موضــوع، ادبیــات داخلــی، کم  تــر از حــدّ مــورد انتظــار بــه 
ــی در راســتای  ــه انجــام پژوهش های ــات حقــوق عمومــی کشــور ب ــد، ادبی ــه اســت. بی تردی آن پرداخت
ــنجی  ــود و راهکارس ــت موج ــی وضعی ــع از خــال ســنجش و ارزیاب ــارض مناف ــاد و تع ریشــه یابی فس

ــت. ــد اس ــت از آن نیازمن برون رف
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در ایــن مقالــه، پــس از ارائــه تعریــف تعــارض منافــع و مدیریــت آن، اقســام و اشــکال آن را بررســی 
ــده تعــارض  ــا پدی ــی ب ــه حقوق ــواع مقابل ــه فقــه، ان ــع در آیین ــی تعــارض مناف می کنیــم. بررســی مبان
منافــع و تشــریح عملکــرد نظــام تقنینــی ایــران در مواجهــه بــا آن از دیگــر بخش هــای ایــن اثــر اســت. 

گفتار اول. مفهوم شناسی »تعارض منافع« و مدیریت آن

بند اول. تعارض منافع1
ــا وجــود بداهــت ظاهــری، مفهومــی پیچیــده و چندلایــه اســت کــه یکــی از  »تعــارض منافــع« ب
ــت.  ــل اس ــن معض ــروز ای ــون ب ــای گوناگ ــام و موقعیت ه ــواع و اقس ــودن ان ــده آن، دارا ب ــل عم دلای
تعــارض منافــع، مفهومــی سیاســی، اجتماعــی، اقتصــادی، فرهنگــی و قانونــی اســت کــه مجادله هــا و 
ابهام هــای بســیاری دربــاره تعریــف اجماعــی آن وجــود دارد.2 از ایــن رو، ضــروری  اســت بــا امعــان نظــر 
نســبت بــه تمــام ابعــاد و وجــوه، آن را مدیریــت کــرد. بــه دلیــل گســتردگی مفهومــی تعــارض منافــع، 
ارائــه تعریــف ســلبی در کنــار تعریــف ایجابــی می توانــد بــه تبییــن جامــع آن یــاری برســاند. در مقــام 
تعریــف ســلبی بایــد گفــت کــه تعــارض منافــع، فســاد نیســت. ایــن در حالــی اســت  کــه در بســیاری 
از گزارش هــا و تحلیل هــای غیــر رســمی، بیــن ایــن دو، تفکیــک گذاشــته نمی شــود. تعــارض منافــع، 
موقعیتــی اســت کــه در آن،  مقــام عمومــی، هــر اقدامــی انجــام دهــد، بــه یکــی از وظایــف یــا منافــع 
ــار  ــا آث ــری ب ــع، تصمیم گی ــارض مناف ــن در شــرایط تع ــرار گرفت ــن،  ق خــود آســیب زده اســت. بنابرای

ســوء بــرای اداره عمومــی یــا فــرد بــه همــراه دارد.
در یــک تعریــف کلــی، تعــارض منافــع، موقعیت هایــی اســت کــه تصمیمــات و اقدامــات حرفــه ای 
تحــت تأثیــر منفعــت ثانــوی قــرار می گیرنــد.3 در موقعیت هــای تعــارض منافــع، امــور شــخصی افــراد، 
وظایــف عمومــی و رســمی آنــان یــا منافــع مالــی و غیــر مالی شــان بــا یکدیگــر در تعــارض و تاقــی 
اســت و در نتیجــه، فــرد بایــد نســبت بــه حفــظ منافــع عمومــی یــا شــخصی خــود تصمیــم بگیــرد. بــه 
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عبــارت دیگــر، در تعــارض منافــع بــا هم عــرض شــدن دو هــدف بــا منافــع متفــاوت در یــک شــخص 
یــا ســازمان بــه صــورت مــوردی یــا کلــی مواجــه خواهیــم بــود. در ایــن حالــت و در رویکــرد مبتنــی بــر 
زاویــه دیــدِ حکمرانــی، تعــارض منافــع، تعارضــی بیــن وظایــف دولتــی و منافــع خصوصــی مقامــات یــا 

مســتخدمان دولتــی اســت کــه می توانــد بــه شــکل نادرســتی بــر وظایــف آن هــا اثــر بگــذارد.1
ــه در  ــت ک ــی اس ــع، وضعیت ــارض مناف ــه تع ــت ک ــده آن اس ــای ارائه ش ــن تعریف ه ــی از بهتری یک
آن، شــخص نمی توانــد عدالــت را در مــورد منافــع واقعــی یــا بالقــوه  مغایــر برقــرار کنــد. ایــن وضعیــت 
ــورد  ــی و م ــت، قانون ــم درس ــا تصمی ــخصی ب ــای ش ــا نگرانی ه ــع ی ــه مناف ــد ک ــاق می افت ــی اتف زمان
ــه امــور  ــاداری او ب ــا وف ــا وقتــی کــه منافــع شــخصی یــک مقــام دولتــی ب انتظــار مغایــرت داشــته ی

عمومــی مغایــر باشــد.2
در حقیقــت، مقــام عمومــی در جایــگاه تصمیم گیــری، هدفــی غیــر از هــدف قانون گــذار را دنبــال 
ــد  ــدرو اســتارک معتقدن ــس و آن ــکل دیوی ــع می ســازد. مای ــراد خاصــی را منتف ــا اف ــرد ی ــد و ف می کن
اگــر دو شــرط وجــود داشــته باشــد، یــک موقعیــت، موقعیــت تعــارض منافــع اســت؛ زیــرا فــرد دارای 
منفعــت خاصــی اســت کــه آن منفعــت بــا دخالــت در رابطــه نمایندگــی باعــث می شــود کــه قضــاوت 

صحیحــی صــورت نگیــرد. آن دو شــرط عبارتنــد از:
شــرط اول ـ فــرد در رابطــه ای،  ملــزم بــه نمایندگــی از منافــع فــردی دیگــر اســت و ایــن نمایندگــی 

بــه قضــاوت در تصمیم گیری هــای مختلــف بســتگی دارد؛
شــرط دوم ـ فــرد دارای منفعتــی خــاص اســت کــه آن منفعــت بــا دخالــت در رابطــه  نمایندگــی 

ــه صــورت صحیــح و درســت صــورت نگیــرد.3 باعــث می شــود قضــاوت ب
در ایــن تعریــف، بایــد بــه چهــار مؤلفــه اصلــی توجــه داشــت: رابطــه، قضــاوت، منفعــت و اعِمــال 
ــا دیگــران اســت. ایــن  ــه ارتبــاط فــرد ب درســت قضــاوت. »رابطــه«، موضــوع کلــی و شــامل هــر گون
رابطــه ممکــن اســت رســمی یــا غیــر رســمی و کوتاه مــدت یــا بلندمــدت )ارتباطــات خانوادگــی( باشــد. 
ــود  ــوط می ش ــی مرب ــه تصمیم های ــه ب ــت ک ــده اس ــف ارائه ش ــم تعری ــی از ارکان مه ــاوت«، یک »قض
ــات  ــارت و اطاع ــد مه ــاوت، نیازمن ــن قض ــرد در ای ــرد. ف ــادی می گی ــای ع ــرد، ورای تصمیم ه ــه ف ک
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ــرای این کــه فــرد در موقعیــت تعــارض منافــع قــرار  ــر ایــن تعریــف، عامــل کلیــدی ب بالاســت. بنــا ب
ــام  ــه در مق ــود ک ــته ش ــد و از او خواس ــته باش ــرار داش ــاوت ق ــرایط قض ــه در ش ــت ک ــرد، آن اس بگی

نمایندگــی، بهتریــن قضــاوت را انجــام دهــد. 
ــر  ــا دیگ ــاس ی ــری، احس ــاداری، درگی ــوذ، وف ــه نف ــر گون ــت از ه ــارت اس ــز عب ــت« نی »منفع
ویژگی هــای یــک موقعیــت کــه باعــث می شــوند اعتمــاد بــه قضــاوت فــرد کــم شــود. منافــع اقتصــادی 
ــال  ــع هســتند. »اعِم ــارض مناف ــای تع ــع در موقعیت ه ــن مناف ــی، معمول تری و وابســتگی های خانوادگ
درســت قضــاوت« هــم جوابــی اســت کــه در پاســخ بــه ایــن ســؤال بــه دســت می آیــد: »کــدام عمــل، 
مــورد انتظــار اســت؟« بــر ایــن مبنــا، آن چــه قوانیــن مختلــف، قواعــد حرفــه ای، اخــاق یــا اصطاحــاً 
واقعیت هــای اجتماعــی، رفتــار درســت را مقــرر کرده انــد و انتظــار اســت کــه بــر اســاس آن هــا، رفتــار 
مــورد نظــر اتفــاق افتــد.1 در ایــن راســتا، معیــار قضــاوت درســت بــرای موقعیت هــای تعــارض منافــع 

بایــد متناســب بــا ایــن اقتضائــات تحلیــل شــود.2
ــع،  ــارض مناف ــاد(، تع ــه فس ــی علی ــاف جهان ــل )ائت ــفافیت بین المل ــازمان ش ــف س ــر تعری ــا ب بن
»وضعیتــی اســت کــه در آن، یــک فــرد یــا نهــاد اعــم از دولــت، کســب وکار، رســانه یــا جامعــه مدنــی، 
ــه  ــود مواج ــی خ ــع خصوص ــود و مناف ــگاه خ ــات جای ــف و اقتضائ ــن وظای ــاب بی ــت انتخ ــا موقعی ب
می شــود«.3 نکتــه قابــل توجــه ایــن اســت  کــه اولًا تعــارض منافــع بــه خــودی خــود بــه معنــای وجــود 
فســاد نیســت، بلکــه یکــی از عوامــل مهــم و مســتقیم در بــروز فســاد اســت کــه بــرای پیش گیــری از 
فســاد و ناکارآمــدی بایــد آن را مدیریــت کــرد. ثانیــاً وجــود تعــارض منافــع بــه اثبــات تأثیــر حقیقــی 
منافــع شــخصی روی کار حرفــه ای نیــاز نــدارد، بلکــه وجــود منفعــت ثانویــه بــه تنهایــی بــرای ایجــاد 

ــد. ــت می کن ــع کفای ــارض مناف ــت تع موقعی
در ایــران، بــا خــلأ تعریــف قانونــی در بــاب تعــارض منافــع مواجــه هســتیم. بــا ایــن حــال، در برخی 
لوایــح یــا بخش نامه هــا بــه ایــن موضــوع اشــاره شــده اســت. بــرای مثــال، در لایحــه »نحــوه مدیریــت 
تعــارض منافــع در انجــام وظایــف قانونــی و ارائــه خدمــات عمومــی« )1398/8/19(، تعــارض منافــع، 
ــا اعمــال  ــف ی ــام انجــام وظای ــون در مق ــن قان ــی اســت کــه منفعــت شــخصی مشــمولان ای »موقعیت
اختیــارات قانونــی آنــان در تعــارض بــا منافــع عمومــی قــرار می گیــرد و می توانــد انجــام بی طرفانــه و 

 1-Ibid, pp. 47-52; Independent Evaluation Group (IEG), Guidelines to Manage Conflicts of Interest in Independent

Evaluation, World Bank, 2014, p. 4

ــران:  ــازمان ها، ته ــع در س ــارض مناف ــی تع ــناختی بررس ــوب روش ش ــک: چارچ ــر ن ــه بیش ت ــرای مطالع ــن ب هم چنی

ــگاهی، 1399، ص 3؛ ــاد دانش ــه جه ــت و جامع ــازی حاکمی ــز توان مند س مرک

ــازمان ها، تهــران: مرکــز توان مند ســازی حاکمیــت و  ــع در س ــارض مناف ــی تع ــناختی بررس ــک: چارچــوب روش ش 2. ن

جامعــه جهــاد دانشــگاهی، 1399، ص 3.

3-www.transparency.org/en/corruptionary/conflict-of-interests .

»تعــارض منافــع در بخــش عمومی«: گونه ها و 
انواع مقابله های حقوقی )تحلیل فقهی و حقوقی(
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بــدون تبعیــض وظایــف مذکــور را مانــع شــود«. در بنــد »الــف« مصوبــه »مدیریــت تعــارض منافــع در 
شــهرداری تهــران« )مصــوب شــورای اســامی شــهر تهــران، 1397/7/10( نیــز تعــارض منافــع  »عبــارت 
ــض  ــدون تبعی ــه و ب ــام بی طرفان ــا انج ــه ب ــن مصوب ــمولان ای ــخصی مش ــع ش ــارض مناف ــت از تع اس

وظایــف حرفــه ای و اختیــارات قانونــی آن هــا در مجموعــه مدیریــت شــهری تهــران«.

بند دوم. مدیریت تعارض منافع
ــا  ــی، ترحــم ی ــای اجتماع ــی، وجــدان، اخــاق، ارزش ه ــای مذهب ــی ناشــی از باوره ــرل درون کنت
ــی  ــای درون ــری از فســاد، کنترل ه ــرای پیش گی ــا ب ــوع فســاد شــوند، ام ــع از وق ــد مان ــرس می توانن ت
ــی  ــای درون ــگاه گران ســنگ کنترل ه ــت و جای ــق اهمی ــا وجــود تصدی ــی نیســتند. ب ــی کاف ــه تنهای ب
بایــد دانســت مسدودســازی و اجتنــاب پیشــینی از قرارگیــری افــراد در موقعیت هــای ارتــکاب فســاد، 

ــت.  ــی اس ــرل درون ــینیِ کنت ــتی آزماییِ پس ــرض راس ــراد در مع ــن اف ــرار گرفت ــر از ق منطقی ت
مدیریــت تعــارض منافــع از جملــه سیاســت های نــرم و پیشــینی بــرای جلوگیــری از فســاد اســت. 
ــای  ــرات موقعیت ه ــش مخاط ــا کاه ــردن ی ــن ب ــرای از بی ــی هایی ب ــررات و خط مش ــم مق ــا تنظی ب
ــروز فســاد و ناکارآمــدی ناشــی از آن جلوگیــری کــرد.  ــادی از ب ــا حــدّ زی ــوان ت ــع می ت تعــارض مناف
بــه عبــارت دیگــر، از حاکمیــت انتظــار مــی رود بــا سیاســت گذاری در بــاب مدیریــت تعــارض منافــع، 
ــع شــخصی خــود را در  ــت مناف ــه مــردم دهــد کــه مقامــات دولتــی، اجــازه دخال ــان را ب ــن اطمین ای

تصمیم گیری هــا و حوزه هــای مدیریتــی خویــش نخواهنــد داد.1
ــی خــاص  ــار معنای ــق و دارای ب ــی دقی ــع، انتخاب ــارض مناف ــرای تع ــت« ب اســتفاده از واژه »مدیری
ــورت  ــه ص ــروز، ب ــف ب ــای مختل ــون و موقعیت ه ــکل های گوناگ ــل ش ــه دلی ــع ب ــارض مناف ــت. تع اس
ــه  ــت، بلک ــدنی نیس ــادی حذف ش ــی، اداری و اقتص ــون حاکمیت ــای گوناگ ــه فعالیت ه ــل از عرص کام
بهتریــن راه  حــل، مدیریــت تعــارض منافــع بــه شــکلی بهینــه اســت بــه گونــه ای کــه عــاوه بــر وجــود 
قــدرت انتخــاب و اختیــار در فــرد، آثــار نامطلــوب آن کمینــه شــود. بــه عبــارت دیگــر، در سیاســت های 
ــا  ــن موقعیت ه ــه ای ــود، بلک ــع ب ــارض مناف ــای تع ــال حــذف موقعیت ه ــه دنب ــد ب ــع نبای ــارض مناف تع

بایــد بــه بهتریــن شــکل »مدیریــت« شــوند.  
ــه شــده اســت  ــع ارائ ــارض مناف ــت تع ــی سیاســت های مدیری ــرای ارزیاب ــی ب معیارهــای گوناگون

ماننــد: 
1. تناسب: آیا سیاست به صورت اثربخش، معطوف به مهم ترین تعارض هاست؟

2. شــفافیت: آیــا سیاســت بــرای افــراد و مؤسســاتی کــه ممکــن اســت تحــت تأثیــر آن قــرار گیرنــد، 
قابــل درک و در دســترس اســت؟

1. مرتب، یحیی و همکاران، تعارض منافع در بخش عمومی، تهران: شفافیت و پیشرفت، 1399، صص 283-282.
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ــی  ــرا و بازبین ــئول اج ــی، مس ــه کس ــه چ ــد ک ــخص می کن ــت مش ــا سیاس ــخ گویی: آی 3. پاس
آن اســت؟

4. انصــاف: آیــا سیاســت بــرای همــه گروه هــای داخــل یــک مؤسســه و دیگــر مؤسســات بــه طــور 
یکســان اجــرا می شــود؟1

 
گفتار دوم. اقسام و اَشکال تعارض منافع

بند اول. اقسام تعارض منافع
ــه  ــار این ک ــه اعتب ــرد: ب ــوان تقســیم ک ــای مختلفــی می ت ــار موضوع ه ــه اعتب ــع را  ب ــارض مناف تع
ــردی  ــع ف ــارض مناف ــه تع ــازمان، ب ــا س ــت ی ــع اس ــارض مناف ــر تع ــی، درگی ــخص حقیق ــا ش ــرد ی ف
)شــخص محور( و ســازمانی )ســازمان محور( و بــه اعتبــار بالقــوه یــا بالفعــل بــودن تعــارض، بــه تعــارض 
منافــع بالقــوه و تعــارض منافــع بالفعــل قابــل تقســیم اســت. بایــد توجــه داشــت در کنــار هــر نــوع از 
تعــارض منافــع می تــوان شــکلی خاصــی از آن را جــای داد. بــه عبــارت دیگــر، تعــارض منافــع شــخصی 
یــا ســازمانی می تواننــد اشــکال مختلفــی )تعــارض وظایــف، تعــارض درآمــد وظیفــه و تعــارض ناشــی 

از ارتباطــات ســهام داری( بــه خــود بگیرنــد. 
ــه در  ــخصی ک ــه ش ــوط ب ــای مرب ــی ویژگی ه ــت برخ ــه عل ــخص محور، ب ــع ش ــارض مناف در تع
مناصــب حاکمیتــی قــرار گرفتــه اســت )روابــط خانوادگــی، روابــط ســهام داری، اشــتغال و نظیــر آن(، 
ــرکل  ــرای مثــال، مدی ــرار می گیــرد. ب ــا منافــع حاکمیــت و عمــوم مــردم ق ــرد در تعــارض ب ــع ف مناف
دفتــر برنامه ریــزی بــرق و انــرژی در بخش نامــه ای بــه دلیــل مصــرف زیــاد کولر هــای گازی از طریــق 
دولــت، ســازمان های دولتــی را موظــف بــه حــذف ایــن نــوع کولرهــا و اســتفاده از ســرمایش مرکــزی 
می کنــد، در حالــی کــه تحقیقــات بــه طــور شــفاف نشــان نــداده اســت کــه ســرمایش مرکــزی، انــرژی 
ــر ایــن، مدیــرکل دفتــر برنامه ریــزی بــرق و انــرژی،  ــرگازی مصــرف می کنــد. عــاوه ب کم تــری از کول
ــی واردکننــده و خدمــات پــس از فــروش ســرمایش  یکــی از ســهام داران اصلــی یــک شــرکت بازرگان
مرکــزی نیــز هســت. در ایــن مــوارد، فــرد بــه انگیــزه کســب منافــع شــخصی، منافــع حاکمیــت را کنــار 
ــن  ــدون ویژگی هــای یادشــده )در ای ــرد دیگــری ب ــر ف ــع، اگ ــارض مناف ــوع از تع ــن ن می گــذارد. در ای

مثــال، روابــط ســهام داری( در آن جایــگاه قــرار بگیــرد، تعــارض منافــع بــروز نمی کنــد. 
ــراد در  ــه اف ــت ک ــدی اس ــاختار و قواع ــی از س ــخصی، ناش ــع ش ــارض مناف ــوارد، تع ــی م در برخ
ــای  ــغ حقــوق و مزای ــرای مثــال، طبــق قواعــد ســازمانی ممکــن اســت تعییــن مبل ــد. ب ــرار دارن آن ق
مدیــران بــه عهــده خودشــان باشــد. در ایــن مــوارد، قواعــد طراحی شــده بــرای آن جایــگاه، مســتقل از 

ــکی، تهــران:  ــات پزش ــش و اقدام ــوزش، پژوه ــع در آم ــارض مناف ــد و همــکاران، تع ــو، ماریلیــن ج. فیل 1. برناردل

ــریف، 1400، ص 97. ش
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ــد داد.1 ــرار خواه ــع ق ــارض مناف ــرض تع ــا را در مع ــه اشــخاص، آن ه ــوط ب ــای مرب ویژگی ه
ــت  ــان حاکمی ــئولان و کارکن ــخص محور در مس ــع ش ــارض مناف ــتعد تع ــا، مس ــی از جایگاه ه برخ
هســتند. در ایــن مــوارد، جایگاه هایــی کــه حکومــت، بخشــی از اختیــارات خــود را بــه فــرد یــا افــرادی 
)در قالــب شــورا( واگــذار می کنــد، بســتری مهــم در تحقــق تعــارض منافــع هســتند. برخــی از ایــن 

ــد از:2 ــا عبارتن موقعیت ه

 در تعــارض منافــع ســازمان محور، یــک ســازمان یــا نهــاد )شــخصیت حقوقــی(، درگیــر موقعیــت 
تعــارض منافــع می شــود، بــه گونــه ای کــه بــه علــت وجــود برخــی شــرایط، منافــع ســازمان بــا منافــع 
ــر  ــا یکدیگ ــش ب ــا و وظایف ــه درآمده ــازمانی ک ــال، س ــرای مث ــد. ب ــرار می گیرن ــل ق ــی در تقاب عموم
ــی  ــروی انتظام ــد نی ــی از درآم ــه بخش ــد. چنان چ ــد ش ــع خواه ــارض مناف ــار تع ــد، دچ ــارض دارن تع
ــی  ــی و رانندگ ــد، اداره راهنمای ــی باش ــم رانندگ ــد حاصــل از جرای ــوری اســامی از محــل درآم جمه
همــواره در تعــارض عمــل بــه وظیفــه قانونــی )اعمــال جریمه هــای قانونــی( یــا تــاش بــرای کاهــش 
تخلفــات و کســب درآمــد حاصــل از اعمــال جریمه هــای نقــدی خواهــد بــود. مؤسســات و شــرکت های 
خدمــات مشــاوره ای، مؤسســات ارزیابــی و صحه گــذاری، مؤسســات اعطا کننــده اســتاندارد، مؤسســات 
نظــارت،  و  )خودتنظیم گــری(3  قاعده گــذاری  حــق  دارای  صنفــی  ســازمان های  پیمــان کاری، 

ــی«، تهــران: مرکــز  ــته بندی و مفهوم شناس ــع: دس ــارض مناف 1. پرهیــزکاری، ســید عبــاس و ابوالفضــل رزقــی، »تع
پژوهش هــای مجلــس شــورای اســامی، 1396، ص 6.

2. همان، ص 8.
3-Self-regulation
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ــع هســتند.1 ــارض مناف ــوع تع ــن ن ــی از ای نمونه های
ــک  ــی، ی ــا وضــع فعل ــال ی ــان ح ــه در زم ــی اســت ک ــر موقعیت ــر ب ــل، ناظ ــع بالفع ــارض مناف تع
موجودیــت در موقعیــت تعــارض منافــع قــرار گرفتــه اســت. بــه عبــارت دیگــر، تعــارض منافــع بالفعــل، 
ناظــر بــر هم زمانــی انتفــاع از یــک موقعیــت تعــارض منافــع و بــروز آن موقعیــت اســت، در حالــی کــه 

تعــارض منافــع بالقــوه، ناظــر بــر وجــود نفــع و بــروز موقعیــت تعــارض منافــع در آینــده اســت.
ــر  ــی2 و غی ــع مال ــارض مناف ــون تع ــری هم چ ــواع دیگ ــوان از ان ــیم بندی ها می ت ــن تقس ــار ای در کن
مالــی3 ســخن گفــت.  تعــارض منافــع مالــی، مــواردی اســت کــه فــرد بیــن یــک منفعــت مالــی و منفعــت 
عمومــی یــا قانونــی بایــد انتخــاب کنــد، در حالــی کــه در تعــارض منافــع غیــر مالــی، فــرد تحــت تأثیــر 

عوامــل دیگــری هم چــون رابطــه خویشــاوندی، حزبــی یــا برخــی دیگــر از ماحظــات قــرار می گیــرد.  

بند دوم. اَشکال تعارض منافع
منظــور از اشــکال تعــارض منافــع، شــیوه های ظهــور عینــی موقعیت هــای تعــارض منافــع اســت 
ــاد  ــای ابع ــی و پیچیدگی ه ــای مفهوم ــه چالش ه ــت ک ــت آن اس ــت. واقعی ــوس اس ــرر و ملم ــه مک ک
نظــری تعــارض منافــع، اجــازه دســته بندی و شناســایی تمــام مــوارد و اشــکال آن را نمی دهــد. از ایــن 
رو، برخــی از اشــکال رایــج ایــن مفهــوم و بــا در نظــر گرفتــن بافــت اداری، اجتماعــی و سیاســی هــر 

ــد، بررســی خواهنــد شــد. کشــور کــه شــیوع بیش تــری دارن

1. تعارض درآمد و وظیفه
اگــر فرآیندهــا و روش هــا، شــخص را در موقعیتــی قــرار دهــد کــه اجــرای وظیفــه محو لّ شــده بــه 
ــه  ــرار گرفت ــع ق ــارض مناف ــت تع ــازمان در موقعی ــا س ــد، شــخص ی ــدش بیانجام ــش درآم ــه کاه وی ب
اســت. بــرای مثــال، بودجــه بیمارســتان های ســازمان تأمیــن اجتماعــی بــر اســاس ضریــب اشــغال تخــت، 
ــده،  ــار بستری ش ــن بیم ــتان های دارای بیش تری ــه بیمارس ــی ک ــن معن ــه ای ــود، ب ــص داده می ش تخصی

1. در ایــن مــوارد بایــد در نظــر داشــت کــه وجــود ســازمان های ارزیابی کننــده یــا خودتنظیم گــر، در کنــار تمــام محاســنی 

ــا  ــری، مقبولیــت ی ــرای مثــال، نزدیکــی و مجــاورت، انعطاف پذی ــد، ممکــن اســت معایبــی نیــز داشــته باشــند. ب کــه دارن

ــی مــواردی هم چــون  ــه هــم پیوســته شــدن منافــع از ویژگی هــای مثبــت وجــود ســازمان های خودتنظیم گــر اســت، ول ب

ــی  ــن نهادهای ــب وجــود چنی ــون از معای ــا اعمــال نشــدن قان ــی ی ــع، اعمــال نشــدن مجازات هــای کاف ــارض مناف ــروز تع ب

اســت. 

See: Coglianese, C., Keating, E. K., Michael, M. L., & Healey, T. J., “The role of government in corporate govern-

ance”, NYUJL & Bus., Vol. 1, No. 219, 2004

2-Financial interests.

3-Nonfinancial interests.
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ــه  ــد و وظیف ــارض درآم ــر تع ــئله، نمایان گ ــن مس ــت. ای ــد داش ــار خواهن ــار را در اختی ــن اعتب بیش تری
اســت. بــر اســاس مشــاهدات، ایــن نــوع اختصــاص بودجــه ســبب بســتری  شــدن غیــر ضــروری بیمــاران 

در بیمارســتان ها شــده اســت و در افزایــش هزینــه نظــام ســامت تأثیــر بســزایی دارد.1

2. تعارض وظایف
در شــرایطی، نقش هــای متعــدد محول شــده بــه یــک شــخص بــا یکدیگــر متعــارض می شــوند. در 
واقــع، در چنیــن شــرایطی، پاســخ بــه یــک وظیفــه، نادیــده گرفتــن وظیفــه دیگــر قلمــداد می گــردد. 
ــرد، دچــار ســوگیری و در  ــی، هــر تصمیمــی کــه شــخص بگی ــن موقعیت طبیعــی اســت کــه در چنی
ــال، نماینــدگان مجلــس در برخــی از تصمیم گیری هــا،  ــرای مث نتیجــه، ناکارآمــدی عملکــرد اســت. ب
دچــار ایــن نــوع از تعــارض منافــع هســتند. آن هــا از ســویی بایــد نســبت بــه منافــع حــوزه انتخابــی 
خــود حســاس و پاســخ گو باشــند و از دیگــر ســو، بایــد منافــع ملــی را در نظــر بگیرنــد و ایــن دو، در 

برخــی مــوارد بــا یکدیگــر تعــارض دارنــد.

3. اتحاد قاعده گذار و مجری
در کان تریــن ســطح مدیریــت، در تمــام حکومت هــا، قــوه مقننــه از مجریــه تفکیــک شــده اســت. 
ــش  ــع، نق ــارض مناف ــک شــود؛ چــون تع ــذار از مجــری منف ــز لازم اســت قاعده گ در ســطح خــرد نی

ــود. ــا می ش ــن نقش ه ــی از ای ــه یک ــتن ب ــد نداش ــذار ســبب تعه ــش قانون گ مجــری و نق

4. اتحاد ناظر و منظور
هماننــد موضــوع قاعده گــذاری بــرای خــود، فــردی کــه بــه صــورت شــخصی، مســئول نظــارت بــر 
رفتــار و عملکــرد خــود )یــا بخــش زیــر نظــر خــود( اســت، بــه صــورت طبیعــی، در معــرض موقعیــت 
تعــارض منافــع اســت. بــه عبــارت دیگــر، در ایــن حالــت، مقــام عمومــی، در موقعیــت احتمــال انتفــاع 

از نظــارت و ارزیابــی خــود قــرار خواهــد گرفــت.

5. اشتغال هم زمان
ــه  ــی ب ــات بین الملل ــه در ادبی ــت ک ــع اس ــارض مناف ــکال تع ــن اش ــی از رایج تری ــوع، یک ــن ن ای
ــکل از  ــن ش ــود. ای ــناخته می ش ــغلی3 ش ــای فراش ــا فعالیت ه ــه2  ی ــتغال ثانوی ــون اش ــی هم چ عناوین
ــش  ــش در بخ ــر از فعالیت ــغلی غی ــه ش ــی، ب ــئول دولت ــه مس ــت ک ــر آن اس ــر ب ــع، ناظ ــارض مناف تع

1. چارچوب روش شناختی بررسی تعارض منافع در سازمان ها، ص 4.

2-Secondary Employment.

3-Extra-Occupational Activities .
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عمومــی اشــتغال دارد، بــه صورتــی کــه ایــن اشــتغال بــر فعالیــت اصلــی یــا وظیفــه قانونــی او اثرگــذار 
ــت دارای  ــوان موقعی ــه عن ــم ب ــت تعمی ــع، قابلی ــارض مناف ــوع از تع ــن ن ــی، ای ــه صــورت کل ــد. ب باش
منافــع متعــارض را نــدارد، امــا اگــر ایــن مشــاغل، هم زمــان، وظایفــی را بــر شــخص حمــل کنــد کــه 
ــان در  ــتغال هم زم ــرد. اش ــرار می گی ــارض ق ــت متع ــرد در موقعی ــند، آن گاه ف ــر باش ــرض یکدیگ هم ع
بخــش عمومــی و بخــش خصوصــی، بغرنج تریــن نــوع از موقعیت هــای تعــارض منافــع اســت. ایــن امــر 
ــع شــغل سیاســت گذار در بخــش خصوصــی و در  ــه نف ــا ســوگیری سیاســت ها ب در سیاســت گذاری ب
ــد.  ــه ســمت بخــش خصوصــی، خــود را نشــان می ده ــت مشــتریان ب ــق هدای خدمات رســانی، از طری
بــرای نمونــه، مهندســی کــه در جایــگاه حاکمیتــی و تصمیم گیــری، از طریــق تصویــب سیاســتی، ورود 
مهندســان جدیــد بــه بــازار را بــه کســب اجــازه از ســازمان نظــام مهندســی وابســته می کنــد یــا نماینده 
مجلســی کــه هم زمــان عضــو هیئــت علمــی دانشــگاه آزاد اســت، بــه دلیــل اشــتغال هم زمــان، درگیــر 
موقعیــت تعــارض منافــع شــده اســت و از تصویــب قوانیــن اعمــال تغییــر در امتیــازات اعضــای هیئــت 

ــا منافــع ملــی موافــق باشــد(، جلوگیــری می کنــد. علمــی دانشــگاه  آزاد )هــر چنــد ب

6. انگیزه های سیاسی و منطقه ای
در ایــن حالــت، انگیزه هــای سیاســی و منطقــه ای یعنــی نمایندگــی منافــع یــک حــزب یــا منطقــه 
از یــک طــرف و نمایندگــی منافــع کل حاکمیــت یــا کشــور از طــرف دیگــر، هم زمــان در یــک شــخص 
ــی  ــون تمام ــت؛ چ ــع اس ــارض مناف ــای تع ــوار ترین موقعیت ه ــوع، از دش ــن موض ــود. ای ــع می ش جم

مناصــب سیاســی و نمایندگــی در ســطوح بــالا مشــمول یــک یــا هــر دوی ایــن انگیزه هــا می شــود.

7. تعارض منافع ناشی از روابط خویشاوندی یا دوستانه
ایــن شــکل از تعــارض منافــع کــه همــه افــراد در آن قــرار دارنــد، از جملــه مــوارد تعــارض منافــع 
ــع  ــارض مناف ــن تع ــل شــود. ای ــه فســاد تبدی ــرض ب ــع هم ع ــد از مناف ــی می توان ــه راحت ــه ب اســت ک
ــا  ــی یکــی از بســتگان مقامــات دولتــی ب ــا رابطــه مال ــه علــت ســهام داری، اشــتغال ی ممکــن اســت ب

ــد. ــود آی ــه وج ــان کاری وی ب ــا پیم ــذاری ی ــارت، قاعده گ ــت نظ ــای تح بخش ه

8. »در های گردان«1 یا ارتباطات پساشغلی
درهــای گــردان بــه معنــای جابه جایــی افــراد بیــن مشــاغل و مناصــب عمومــی و خصوصــی، در یــک 
حــوزه کاری یــا حوزه هــای نزدیــک بــه هــم اســت.2 ایــن شــکل از تعــارض منافــع بــه اشــتغال بازنشســتگان 
ــن  ــرادی کــه در ای ــا برعکــس اطــاق می شــود. اف ــا مســتعفیان بخــش دولتــی در بخــش خصوصــی ی ی

1-Revolving door.

2-www.transparency.org/en/corruptionary/revolving-door.

»تعــارض منافــع در بخــش عمومی«: گونه ها و 
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شــرایط قــرار می گیرنــد، از یــک طــرف، ملــزم بــه حفــظ اســرار دولتــی هســتند و از طــرف دیگــر بایــد بــه 
شــغل جدیــد خــود متعهــد باشــند. امکاناتــی چــون اســتفاده از ســرمایه اجتماعــی، اســتفاده از پیوندهــای 
پیشــین در موقعیــت جدیــد بــرای تســهیل صــدور مجــوز، کاهــش نظــارت، ایجــاد انحصــار یــا قاعده گذاری 
بــه نفــع موقعیــت شــغلی جدیــد، پی آمدهــای تعــارض ارتباطــات پساشــغلی اســت کــه بــه صورت وســیعی، 
منافــع عمومــی را تحــت تأثیــر قــرار مــی دهــد. اهمــال در نظــارت یــا قاعده گــذاری بــا انگیــزه اســتخدام در 

بخــش خصوصــی پــس از خاتمــه فعالیــت در مشــاغل حاکمیتــی از ایــن مــوارد اســت.

9. سهام داری و مالکیت
ــه در  ــردی ک ــت. ف ــان اس ــاغل هم زم ــف و مش ــارض وظای ــت تع ــابه موقعی ــز مش ــورد نی ــن م ای
ــه دارد،  ــر آن مجموع ــتقیم ب ــر مس ــه تأثی ــی ک ــاغل دولت ــد در مش ــهم دارد، نمی توان ــه ای س مجموع
مشــغول بــه فعالیــت باشــد؛ چــون تصمیمــات وی بــه صــورت مســتقیم یــا غیــر مســتقیم بــر مجموعــه 

ــذارد. ــر می گ ــی وی اث دارای

10. دریافت هدیه
رابطــه مالــی بیــن مســئولان حکومتــی و نهادهایــی کــه در مــورد آن هــا تصمیم گیــری می شــود، 
ممکــن اســت تحــت عناوینــی ماننــد دریافــت هدیــه1 یــا درخواســت رشــوه2 شــکل بگیــرد. طبــق یــک 
ــه  ــه، ب ــرش هدی بررســی  کــه ســازمان همــکاری و توســعه اقتصــادی در ســال 2003 انجــام داد، پذی

عنــوان مهم تریــن شــکل تعــارض منافــع شناســایی شــده اســت.3
در مواجهــه بــا پذیــرش هدیــه، ضــرورت و اهمیــت آن نادیــده گرفتــه می شــود. نبــود سیاســت های 
ــع و افزایــش  ــر ایجــاد موقعیت هــای تعــارض مناف ــه ممکــن اســت عــاوه ب شــفاف در خصــوص هدی
ــل  ــی و تبدی ــام عموم ــه مق ــت هدی ــح دریاف ــن قب ــن  رفت ــی هم چــون از بی ریســک فســاد، پی آمدهای
شــدن آن بــه یــک فرهنــگ داشــته باشــد. بایــد توجــه داشــت بســیاری از هدایایــی کــه داده می شــوند، 
ــوند و  ــا می ش ــی اعط ــت قانون ــتفاده از موقعی ــوء اس ــدف س ــا ه ــه ب ــتند ک ــوه هایی هس ــع، رش در واق

اعتمــاد عمومــی را تــا ســطح گســترده ای کاهــش خواهنــد داد.
ــات  ــط مقام ــه توس ــت هدی ــوص دریاف ــده در خص ــورت پراکن ــه ص ــن ب ــی قوانی ــران، برخ در ای
ــار قضــات4 )مصــوب 1390/7/17(،  ــر رفت ــارت ب ــون نظ ــد قان ــد، مانن ــذاری کرده ان ــی قاعده گ عموم

1-Gifts, benefits and hospitality, A guide to good practice, Corruption and Crime Commission, Office of the Infor-

 mation Commissioner, Office of the Auditor General, Public Sector Commission, and Office of the Parliamentary,

.Commissioner for Administrative Investigations, 2016

2. برای مطالعه تفاوت های »هدیه« با »رشوه« نک: مرتب و همکاران، پیشین، ص 108.

3-OECD, op.cit.

4. نک: ماده 17.
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ــوری2  ــات کش ــت خدم ــون مدیری ــوب 1374/4/25( و قان ــات1 )مص ــتخدامی وزارت اطاع ــون اس قان
ــت  ــوص دریاف ــت در خص ــوب آن اس ــد مطل ــر می رس ــه نظ ــال، ب ــن ح ــا ای ــوب 1386/7/8(. ب )مص

ــود.3 ــی ش ــی پیش بین ــاری جامع ــام هنج ــی، نظ ــام عموم ــط مق ــه توس هدی

گفتار سوم. مبانی فقهی تعارض منافع
برای بررسی صحیح نسبت تعارض منافع و گزاره های دینی باید به این نکته ها توجه کرد:

الف( اصطلاح جدید تعارض منافع و ارتباط آن با سنت
دانــش واژه »تعــارض منافــع«، اصطاحــی جدیــد و متأخــر اســت. پــس روشــن اســت کــه مقصــود 
نگارنــدگان از واکاوی آن در منابــع دینــی، اشــاره بــه وجــود ایــن اصطــاح در منابــع نیســت. از دیگــر 
ســو، ایــن امــر نمی توانــد مانــع از بررســی موضــوع حاضــر از نظــرگاه دینــی شــود؛ زیــرا بــرای یافتــن 
ارتبــاط میــان ســنت و مدرنیتــه از رویکــرد و روش علمــی خاصــی می تــوان بهــره گرفــت کــه در مــوارد 

متعــددی از جملــه محــل بحــث کارآمــد اســت. توضیــح بیش تــر آن کــه اگــر پژوهش گــر بتوانــد: 
ــه  ــای آن را ب ــر و مؤلفه ه ــوی واکاوی و عناص ــر ماه ــر را از نظ ــورد نظ ــد م ــاح جدی ــک ـ اصط ی

ــد؛ درســتی اســتخراج کن
دو ـ با هدف یافتن کلیدواژگان قابل بهره گیری بتواند در سنت نیز مطالعه لازم را انجام دهد.

ــدرن در ســنت  ــم م ــزش در ریشــه یابی مفاهی ــار لغ ــه دچ ــی  آن ک ــح و ب ــه  صــورت صحی آن گاه ب
ــرار خواهــد کــرد. ــان آن دو برق گــردد، ارتباطــی منطقــی می

ب ( در پیش گرفتن رویکرد تکلیف محور
ــا تکلیف محــور را در پیــش  ــوان دو رویکــرد اخاق محــور ی ــع می ت در واکاوی دینــی تعــارض مناف
ــی و غیرالزامــی(  ــه اخاق ــی )ن گرفــت. چــون غــرض از نوشــتار حاضــر، واکاوی مســئله از بعــد حقوق
اســت، صرفــاً رویکــرد دوم دنبــال می شــود. بنابرایــن، بحــث تعــارض منافــع را از منظــر مباحــث دینــی 

و در دو ســطح پیــش خواهیــم بــرد: 

بند اول. ترجیح منافع شخصی بر منافع عمومی
از آن جــا کــه مخاطــب فقــه، شــخص »مکلــف« اســت، بحــث، منصــرف از »موقعیــت« تعــارض منافــع 
بــوده و متوجــه »عملــی« اســت کــه مقــام عمومــی در آن موقعیــت انجــام می دهــد. تصمیــم ناصــواب 

فــرد کــه همــان ترجیــح منافــع شــخصی یــا گروهــی بــر منافــع عمومــی اســت، دو صــورت دارد:

1. نک:  تبصره ماده 74.

2. نک: ماده 91.

3. نک: انصاری، پیشین، ص 316.
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صــورت نخســت: شــرایطی کــه تعــارض منافــع، مقــرون بــه ارتــکاب عمــل حــرام دیگــری می شــود، 
ــوارد، ناشــی از  ــع عمومــی توســط شــخص، در برخــی م ــن صــورت کــه در نظــر نگرفتــن مناف ــه ای ب

رشــوه ای اســت کــه دریافــت کــرده اســت.
ــه  ــد آن ک ــت، مانن ــی اس ــرم خارج ــل مح ــا عم ــران ب ــدون اقت ــل ب ــز عم ــی نی ــورت دوم: گاه ص
شــخص بــه دلیــل تعلــق داشــتن بــه فــرد یــا گــروه خــاص یــا بــه دلیــل ترجیــح دادن منافــع فــردی 
خویــش، بــدون آن کــه رشــوه دریافــت کنــد، در موقعیــت تعــارض منافــع، تصمیــم ناصــواب می گیــرد.

بــه  نظــر می رســد اصــل ترجیــح منافــع شــخصی ـ فــارغ از اقتــران داشــتن یــا نداشــتن بــا عمــل 
حــرام خارجــی ـ ایــن ایرادهــا را دارد:

1. مخالفت با تعهد در برابر اداره 
ــده  ــر عه ــد ب ــف در آن عق ــوان تکلی ــه عن ــه ب ــد، آن چ ــتخدام اداره درمی آی ــه اس ــه ب ــخصی ک ش
ــردد،  ــا می گ ــوق و مزای ــت حق ــتحق دریاف ــز وی مس ــل نی ــان دلی ــه هم ــود و ب ــاده می ش ــخص نه ش
ــر همیــن اســاس،  ــع عمومــی اســت. ب ــح و مناف ــت مصال ــه همــراه رعای ــف محول شــده ب انجــام وظای
ــر مقامــات اداری  ــار«، یکــی از اصــول حاکــم ب در حقــوق اداری، اصــل »عــدم ســوء اســتفاده از اختی
اســت. در نتیجــه، شــخص بــا تصمیم گیــری ناصــواب در موقعیــت تعــارض منافــع، از یکــی از تعهــدات 

ــد. ــی می کن ــود تخط ــای خ لازم الوف

2. خیانت در امانت 
ــراد  ــه اف ــه ب ــی هســتند ک ــی، امانت های ــی )ع(، مناصــب عموم ــن عل ــش امیر المؤمنی ــق فرمای طب
ــاس،  ــن اس ــر ای ــةٌ«.1 ب ــكَ أَمَانَ ــی عُنُقِ ــهُ فِ ــه وَ لَکِنّ ــكَ بِطُعْمَ ــسَ لَ ــكَ لَیْ ــوند: »وَ إِنّ عَمَلَ ــپرده می ش س
امانت دهنــده را چــه خداونــد متعــال بدانیــم، چــه مــردم و خــواه حاکــم اســامی بــه نحــو اصیــل یــا 
از طــرف مــردم، در اصــل مطلــب، تفاوتــی رخ نخواهــد داد؛ زیــرا خیانــت در امانــت محقــق می شــود.

ــه حق النــاس اســت  ــر اهمیــت مطلــب می افزایــد، مبتــا شــدن ذمــه فــرد ب ــه عــاوه، آن چــه ب ب
و چــون مرتکــب، مقــام عمومــی اســت، طــرف حــق نیــز عمــوم آحــاد جامعــه خواهنــد بــود و چــون 
بری الذمــه کــردن از ایــن تعــداد عادتــاً محــال اســت، پــس بــر لــزوم کاربســت نهایــت احتیــاط و دقــت 

ــد. ــزاران می افزای ــط کارگ توس
در نهایــت، روشــن شــد کــه نفــس ترجیــح منافــع شــخصی و گروهــی بــر منافــع عمومــی، امــری 
اســت کــه مشــمول نهــی اســت و شــخص، مجــاز بــه چنیــن اقدامــی نیســت. حــال اگــر عــاوه  بــر آن، 
مقــام عمومــی، عملــی ماننــد ارتشــا را نیــز مرتکــب شــود، در واقــع، دو عمــل مســتقل در محــل بحــث 

قابــل شناســایی هســتند )رشــوه و ترجیــح منافــع شــخصی بــر منافــع عمومــی( کــه مــورد نهی انــد.

1. نهج الباغه، حکمت 283.
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بند دوم. مدیریت تعارض منافع
ــی  ــه اســتدلال های حقوق ــه اقام ــع ب ــارض مناف ــت تع ــه ضــرورت مدیری ــر آن اســت ک ــت ام حقیق
یــا فقهــی نیــاز نــدارد تــا دولــت را متوجــه ایــن تکلیــف کنــد. اساســاً ایــن رویکــرد، بیش تــر در جایــی 
ــه  ــن  گون ــد باشــد. محــل بحــث ای ــه تردی ــت در آن زمین ــودن دول ــف ب ــد کــه در مکل مناســب می نمای
نیســت و تمــام دولت هــا معترفنــد کــه احتمــال آســیب پذیری و بــروز فســاد در صــورت مدیریــت نشــدن 
تعــارض منافــع بســیار بــالا مــی رود. بــا ایــن حــال، اشــاره بــه مبانــی حقوقــی و فقهــی بــرای تأکیــد بــر 
اهمیــت و هم خوانــی بحــث بــا مبانــی فقهــی و حقوقــی و نیــز بســط یافتــن ادبیــات نظــری در حــوزه 
تعــارض منافــع مناســب اســت. از منظــر فقهــی، مدیریــت تعــارض منافــع از ایــن نظرهــا اهمیــت دارد:

1. وجوب حفظ اموال عمومی
ــراق را  ــم راه اغ ــد، یکــی از تکالیــف حکومــت، نگــه داری از بیت المــال اســت. اگــر نخواهی بی تردی
بپیماییــم و بگوییــم کــه پی آمــد منفــی تمــام موقعیت هــای تعــارض منافــع، متوجــه امــوال عمومــی 
اســت، ایــن مدعــا، حداقــل در بســیاری از مــوارد آن، صــادق اســت. بــر ایــن اســاس، مدیریــت صحیــح 
ــد و  ــت فراهــم می کن ــرای دول ــوال عمومــی را ب ــت، بســتر حفاظــت از ام ــع توســط دول ــارض مناف تع
بــه  عبــارت فقهــی، مدیریــت تعــارض منافــع، مقدمــه واجــب )حفــظ بیت المــال( بــه  شــمار مــی رود.

2. فساد مقام عمومی
یکــی از اهــداف مدیریــت تعــارض منافــع، بــالا بــردن ضریــب اطمینــان جلوگیــری از ارتــکاب فســاد 
ــت  ــه مدیری ــر چ ــزاران رابطــه عکــس دارد. ه ــا فســاد کارگ ــع ب ــارض مناف ــت تع ــرا مدیری اســت؛ زی
ــت  ــن منظــر، مدیری ــود. از ای ــت ب ــر در دول ــکاب فســادهای بیش ت ــد منتظــر ارت ــر باشــد، بای ضعیف ت
تعــارض منافــع، مقدمــه پیش گیــری از ارتــکاب حــرام خواهــد بــود. ایــن اقــدام پیش گیرانــه در ســیره 
حضــرت علــی )ع( بــرای جلوگیــری از فســاد کارگــزاران در مــوارد متعــددی ماننــد قــرار دادن »عیــون« 

)بازرســان مخفــی( و »نهــی از اســتئثار« )جلوگیــری از انحصارطلبــی( قابــل اشــاره اســت.
ــد  ــود، بای ــه ش ــرام مناقش ــکاب ح ــری از ارت ــوب پیش گی ــا وج ــب ی ــه واج ــوب مقدم ــر در وج اگ

گفــت کــه:
یــک ـ حتــی اگــر وجــوب ایــن دو امــر نفــی گــردد، مانــع از مطلوبیــت شــرعی آن نیســت؛ زیــرا 
اقدا م هــای پیش گیرانــه در ســیره حضــرت علــی )ع(، دال بــر آن اســت )همــان  گونــه کــه بــه برخــی 

از آن هــا اشــاره شــد(.
دو ـ می تــوان مدیریــت تعــارض منافــع را از »مقدمیــت« بــه »مصــداق مأمــورٌ بــه« ارتقــا داد. »تحفــظ 

»تعــارض منافــع در بخــش عمومی«: گونه ها و 
انواع مقابله های حقوقی )تحلیل فقهی و حقوقی(
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بــر بیت المــال«، مأمــورٌ بــه اســت و چــون ایــن مفهــوم، کلــی اســت، مأمــورٌ بــه، مصادیــق آن هســتند 
کــه می توانــد طیــف گســترده ای را از مراقبــت از خزانــه تــا شــیوه تراشــیدن قلــم شــامل شــود. بــه ایــن 

ترتیــب، مدیریــت تعــارض منافــع نیــز یکــی از مصادیــق همیــن تکلیــف بــه  شــمار می آیــد.

ــای  ــا موقعیت ه ــه ب ــی مقابل ــای حقوق ــوم. گونه ه ــار س گفت
ــع ــارض مناف تع

بــا توجــه بــه شناســایی زودهنــگام مفهــوم تعــارض منافــع در امریــکا و انگلیــس و بــه تبــع، تدویــن، 
تصویــب و اجــرای مقــدم ایــن قوانیــن، تعــارض منافــع موجــود در نظــام حقوقــی ایــن کشــورها رونــد 
کاهشــی داشــته اســت و مســئولان و مــردم نیــز بــا اطــاع و تفهیــم ایــن موضــوع در مدیریــت تعــارض 
ــه ترتیــب، از قبــل از ســال های  ــی ب ــکا و کــره جنوب ــرای مثــال، امری ــع نقشــی بســزا داشــته اند. ب مناف
ــه  ــه ای ک ــه گون ــد، ب ــدام کرده ان ــع اق ــارض مناف ــت تع ــه مدیری ــدّی ب ــورت ج ــه ص 1960 و 1990 ب
ــت  ــتفاده از »سیاس ــاد و اس ــداد فس ــس از رخ ــه پ ــف و تنبی ــر کش ــی ب ــخت«1 مبتن ــت های س »سیاس
نــرم«2 بــا هــدف از بیــن بــردن پیش دســتانه احتمــال وقــوع فســاد، امــری ضــروری تلقــی شــد و در ایــن 
ــد. ــرای اجــرای سیاســت های مدیریــت تعــارض منافــع ایجــاد گردی راســتا، کمیســیون های مســتقلی ب

ــه  ــه و قضایی ــه، مقنن ــوای مجری ــع در ق ــارض مناف ــرای تع ــت هایی را ب ــه سیاس ــا همیش دولت ه
ــف ممکــن  ــوای مختل ــرای ق ــی ب ــم اســت، ول ــت نظــام سیاســی حاک ــر کلی ــه ب ــد ک ــن می کنن تدوی
اســت متفــاوت باشــد. بــرای مثــال، در حالــی کــه کشــورها، قوانیــن ضــد فســاد را در دســتور کار خــود 
ــتانداردهای  ــوص اس ــوا در خص ــک از ق ــر ی ــرای ه ــز ب ــی نی ــای خاص ــررات و کده ــد، مق ــرار داده ان ق
رفتــاری بــرای پیش گیــری از تعــارض منافــع پیش بینــی شــده اســت کــه بــا توجــه بــه کارکــرد ویــژه 

ــن و اجــرا می شــود.3 ــوه تدوی ــر ق ه
نهادهــای مختلــف حکومتــی بــرای مدیریــت تعــارض منافــع، کدهــای رفتــاری و اخاقــی را بــرای 
کارمنــدان خــود تعریــف می کننــد کــه راهنمــای عملــی بــرای مســائل و مشــکات اخاقــی کارمنــدان 
اســت و می توانــد منجــر بــه پیش گیــری از تعــارض منافــع و مدیریــت آن در ســازمان مربــوط  شــود. 
از ایــن کدهــا یــا منشــورها ممکــن اســت در هــر بخشــی از حکومــت بهــره گرفــت. شــروع پیدایــش 
ــات  ــه اصطاح ــردد. اگرچ ــه 1970 بازمی گ ــه ده ــی ب ــای اخاق ــع« در کده ــارض مناف ــاح »تع اصط

1-Hard policy.

2-Soft policy.

 3-Demmke, Ch. and Thomas Henokl, “Managing Conflicts of Interests _ Ethics Rules and Standards in the Member

States and the European Institutions”, EIPASCOPE, No. 3, 2007, p. 23
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مرتبــط بــا آن نظیــر منفعــت مخالــف،1 منفعــت یــا منافــع متضــاد،2 جانــب داری3 و تعصــب،4 پیش تــر 
در کدهــای اخاقــی ظهــور یافتــه بودنــد.5

عناصــر اصلــی برنامــه اخاقــی قــوه مجریــه امریــکا شــامل یــک هســته اصلــی از ضوابــط قانونــی، 
نظام هــای گــزارش مالــی، آمــوزش و مشــاوره منظــم اســت. هم چنیــن  آیین نامــه اخــاق مدنــی بــرای 
تنظیــم رفتــار اعضــای کنگــره، قضــات و ارشــدترین کارمنــدان و کارکنــان قــوه مقننــه تصویــب شــده 
ــات  ــل توجــه دســت مزد مقام ــه افزایــش قاب ــن محدودیت هــا در زمین ــن نســخه از ای اســت. جدیدتری
ارشــد اعمــال شــده اند، ماننــد محدودیــت میــزان درآمــدی کــه یــک مقــام ارشــد می توانــد در خــارج 

از وظایــف دولتــی بــه دســت  آورد یــا منــع دریافــت هــر گونــه پــاداش.
در کنــار کدهــا یــا منشــورهای اخاقــی، قوانیــن از مهم تریــن ابزارهــای مدیریــت تعــارض منافــع 
هســتند. بهتریــن قوانیــن در موضــوع تعــارض منافــع، قوانینــی هســتند کــه صداقــت، پاســخ گویی و 
تمامیــت بیش تــر نهــاد و رفتارهــای فسادســتیز را ترویــج دهنــد و ابــزاری بــرای مشــخص کــردن و حــل 
تعــارض منافــع بالقــوه در آن هــا تعبیــه شــده باشــد.6 بــه طــور کلــی، دو نــوع رویکــرد قاعده گــذاری 
کان بــرای هــر نــوع قانون گــذاری وجــود دارد کــه در خصــوص مدیریــت تعــارض منافــع نیــز از هــر 

دو رویکــرد اســتفاده شــده اســت. 
ــه  ــن زمین ــذاری در ای ــوع از قانون گ ــور،8 دو ن ــذاری قاعده مح ــور7 و قاعده گ ــذاری اصل مح قاعده گ
ــد  ــز می کن ــاص را تجوی ــی خ ــا جزئیات ــراه ب ــد هم ــه ای از قواع ــور، مجموع ــرد قاعده مح ــتند. رویک هس
ــوع رفتــاری از او مــورد انتظــار اســت. در مقابــل، رویکــرد اصل محــور  ــد کــه چــه ن ــا فــرد دقیقــاً بدان ت
بــا بیــان اصــول و کلیــات، ویژگی هــای رفتــاری مــورد نظــر را بــه طــور کلــی بیــان می کنــد و کنتــرل 
ــه مجــری  ــه اهــداف و نتایــج را مشــخص می کنــد،  ب شــاخص ها و رویه هایــی کــه چگونگــی رســیدن ب
واگــذار شــده اســت. در ایــن رویکــرد، قواعــد و اصــول بــه شــدت تفســیر پذیر اســت و هــر فــرد یا ســازمان 
ــر،  ــارت دیگ ــه عب ــد. ب ــرا می کن ــن را تفســیر و اج ــود، قوانی ــالات خــاص خ ــرایط و ح ــا ش متناســب ب

1-Adverse interest.

2-Conflicting interest .

3-Bias.

4-Prejudice.

 5-Lo, B. and Marilyn J. Field, Conflict of Interest in Medical Research, Education, and Practice, USA: National 

Academies Press, 2009, p. 303

6. وکیلیــان، حســن و داور درخشــان، »راهکارهــای پیش گیــری و مدیریــت تعــارض منافــع در نظــام قضایــی بــا 

رویکــرد تطبیقــی«، مجلــه حقوقــی دادگســتری، دوره هشــتاد و چهــارم، شــماره 109، 1399، ص 276.

7-Principle Based .

8-Rule Based .
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هــر ســازمان و هــر فــرد، قوانیــن متفاوتــی بــرای مدیریــت تعــارض منافــع خواهنــد داشــت. انگلســتان، 
ــه ای از سیســتم قاعده محــور هســتند.1 ــالات متحــده، نمون ــارز از سیســتم اصول محــور و ای ــه ای ب نمون

به طور کلی، مؤلفه های مهم قوانین تعارض منافع عبارتند از:
1. تفکیک و تمایز منافع خصوصی از عمومی؛

2. تبیین سازوکار هایی برای افشای منافع خصوصی؛
ــی  ــع عموم ــه مناف ــه در عرص ــازی هایی ک ــا تصمیم س ــازگار ب ــی ناس ــع خصوص ــن مناف 3. تعیی

ــد شــد؛ ــه خواه گرفت
4. ایجاد رویه ای برای خروج منافع خصوصی از تصمیم سازی های در راستای منافع عمومی؛

5. ایجاد فرآیندهایی برای رفع و حل اتهام های موجود در زمینه منافع خصوصی.2
ــت.  ــخص اس ــد مش ــا«3 در موع ــام دارایی ه ــع، »اع ــارض مناف ــت تع ــای مدیری ــی از راهبرده یک
در ایــالات متحــده امریــکا و فرانســه، مواعــد مشــخصی بــرای اعــام دارایــی نماینــدگان تعییــن شــده 
ــا و  ــد فهرســت دارایی ه ــال بای ــر س ــه ه ــاه م ــم م ــالات متحــده در پانزده ــره ای اســت. اعضــای کنگ
معامــات ســال گذشــته خــود را در فرم هــای مخصــوص قیــد کننــد. البتــه اعــام اموالــی کــه درآمــدزا 
نیســتند، از ایــن حکــم مستثناســت. از ایــن رو، محــل اقامــت در فهرســت دارایی هــا ذکــر نمی شــود.4

ــرای مدیریــت  ــه یــک راهنمــای کلــی ب ســازمان همــکاری و توســعه اقتصــادی ))OECD ضمــن ارائ
ــا  ــرای مدرن ســازی رویکــرد خــود در راســتای مدیریــت تضــاد منافــع ب ــه کشــورها ب تعــارض منافــع،5 ب
ــد.  ــک می کن ــی کم ــات عموم ــر« در خدم ــرض خط ــای »در مع ــا و موقعیت ه ــه برداری از گلوگاه ه نقش
دســتورالعمل های ایــن ســازمان بــرای مدیریــت تضــاد منافــع در خدمــات عمومــی، مجموعــه ای از اصــول، 
رهنمودهــا و اســتانداردهای مهــم را بــرای طراحــی و اجــرای سیاســت های تضــاد منافــع مشــخص می کنــد:

1. ارائــه چارچــوب عملــی مرجــع بــرای بررســی و نوســازی خــط مشــی های موجــود در راســتای 
عملکــرد صحیــح نســبت بــه موضــوع تعــارض منافــع؛

2. ترویــج فرهنــگ خدمــات عمومــی کــه در آن، تعــارض منافــع بــه درســتی شناســایی و حــل و 
فصــل یــا مدیریــت شــود؛

1. مرتب و همکاران، پیشین، صص 305-311.

2-Messick, Richard E., “Regulating Conflict of Interest: International Experience with Asset Declaration and Dis-

closure”, Public Sector

3-Governance Poverty Reduction and Economic Management, the World Bank, 2009, p. 1.

4-Asset Declaration

5. آلــد، ویلیــام، »گــزارش دارایی هــای مقامــات عمومــی )2(«، ترجمــه: مهســا شــعبانی، تهــران: مرکــز پژوهش هــای 

مجلــس شــورای اســامی،  دفتــر مطالعــات حقوقــی، شــماره مسلســل 8553، 1386، صــص 14 – 15.

6-OECD, op.cit.
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ــایی و  ــی در شناس ــر انتفاع ــی و غی ــی، خصوص ــای دولت ــن بخش ه ــارکت بی ــت از مش 3. حمای
ــع.1 ــاد مناف ــای تض ــت موقعیت ه مدیری

گفتــار چهــارم. عملکــرد قانون گــذار ایرانــی در زمینــه تعــارض 
منافــع 

خــلأ شناســایی مســتقل مفهــوم تعــارض منافــع در نظــام حقوقــی ایــران کامــاً مشــهود اســت و از این 
رو،  ایــن دانــش واژه، جایــگاه مناســب خــود را در میــان هنجارهــا پیــدا نکرده اســت. البتــه قوانیــن و مقرراتی 
پراکنــده کــه متضمــن پیش گیــری و مبــارزه بــا تعــارض منافــع  باشــند، قابــل شناســایی هســتند کــه بــه 
دلیــل نبــود برخــی از عناصــر بســیار مهــم مدیریــت تعــارض منافــع هم چــون اعــام دارایــی یــا حمایــت 
مؤثــر از افشــاگران تعــارض منافــع نتوانســته اند مدیریتــی مؤثــر در ایــن زمینــه انجــام دهنــد. در ادامــه، در 

دو ســطح قوانیــن و آیین نامه هــا بــه واکاوی ایــن مطلــب در نظــام حقوقــی ایــران می پردازیــم.

بند اول. قوانین
ــا  ــا ی ــک از طرح ه ــچ ی ــع« را در هی ــارض مناف ــت »تع ــژه مدیری ــون کاروی ــی تاکن قانون گــذار ایران
لوایــح قانونــی مصــوب خــود بــه کار نبــرده اســت.2 البتــه ایــن ســخن بــه آن معنــا نیســت کــه دولــت 
ــون  ــد؛ چ ــی نکرده ان ــه، اقدام ــن زمین ــا در ای ــتند ی ــف نیس ــوع واق ــت موض ــه اهمی ــه ب ــوه مقنن و ق
ــع«،  ــارض مناف ــت »تع ــا محوری ــن ب ــع قوانی ــتای وض ــس در راس ــت و مجل ــر، دول ــال  های اخی در س
ــه  ــال، ب ــن ح ــا ای ــده  اســت. ب ــی مان ــرح باق ــات ط ــب کلی ــدّ تصوی ــی در ح ــد، ول ــی کرده ان تاش های
ــوان  ــی می ت ــیون بین الملل ــه دو کنوانس ــران ب ــامی ای ــوری اس ــاق جمه ــون الح ــب قان ــل تصوی دلی
گفــت کــه قانون گــذار ایــران، تعــارض منافــع را بــه رســمیت شــناخته اســت. کنوانســیون ها و قوانیــن 

ــد از: یادشــده عبارتن
الــف( »قانــون الحــاق دولــت جمهــوری اســامی ایــران بــه کنوانســیون ســازمان ملــل متحــد بــرای 
ــخ 1387/7/20 در  ــه در تاری ــامی ک ــورای اس ــس ش ــوب 1385/3/21 مجل ــاد«، مص ــا فس ــارزه ب مب
ــه تکالیــف دولت هــای  ــون، ناظــر ب ــن قان مجمــع تشــخیص مصلحــت نظــام تأییــد شــد. مــاده 12 ای
ــد اول آن چنیــن آمــده اســت: »هــر کشــور عضــو،  ــه بخــش خصوصــی اســت. در بن عضــو نســبت ب

1-www.OECD.org/gov/ethics/conflict-of-interest.

2. برای ماحظه دو رویکرد هنجاری جامع یا بخشی نك:

A)Hauray, Boris, Henri Boullier, Jean-Paul Gaudillière & Hélène Michel Conflict of Interest and Medicine: Knowl-

edge, Practices, and Mobilizations, Routledge, 2021, p. 69

 B)Reed, Quentin, Regulating conflicts of interest in challenging environments: The case of Azerbaijan, U4 Issue,

2010, 2:www.u4.no/publications
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ــا از فســاد بخــش  ــود ت ــد نم ــی را اتخــاذ خواه ــی خــود، اقدامات ــن داخل ــق اصــول اساســی قوانی طب
خصوصــی جلوگیــرى کنــد، اســتانداردهاى حسابرســی و ممیــزى را در بخــش خصوصــی ارتقــا دهــد 
ــه خاطــر  ــا کیفــرى مناســب را ب ــده مدنــی، ادارى ی و در صــورت اقتضــا، مجازات هــاى مؤثــر و بازدارن

ــی در نظــر بگیــرد«.  قصــور در پیــروى از چنیــن اقدامات
ــع از  ــارض مناف ــت تع ــه مدیری ــد ک ــر می کن ــی ذک ــورت تمثیل ــه ص ــدام را ب ــم اق ــد دوم ه در بن
جملــه آن هــا اســت: »جلوگیــرى از تعــارض منافــع از طریــق وضــع محدودیت هــا بــه  نحــو مقتضــی و 
بــراى مــدت معقولــی بــر فعالیت هــاى حرفــه اى مقامــات دولتــی قبلــی یــا اســتخدام مقامــات دولتــی 
ــا  ــا ی ــن فعالیت ه ــه چنی ــی ک ــتگی در صورت ــا بازنشس ــتعفا ی ــد از اس ــی بع ــش خصوص ــط بخ توس
اســتخدام هایی بــه  طــور مســتقیم بــه وظایفــی مربــوط شــود کــه ایــن  گونــه مقامــات دولتــی در زمــان 

ــر آنهــا نظــارت داشــته اند«. ــا ب ــر عهــده ی تصــدى ب
ب( »قانــون الحــاق دولــت جمهــوری اســامی ایــران بــه پروتــکل 1992 جهــت اصــاح کنوانســیون 
تأســیس صنــدوق بین المللــی بــرای جبــران خســارت آلودگــی نفتــی )1971(«، مصــوب 1380/11/24 
مجلــس شــورای اســامی در بنــد »ب« مــاده 36 مکــرر )ســوم( کــه ناظــر بــه نحــوه اداره صنــدوق اســت، 
ــر اســاس بنــد فرعــی )الــف(،1 دبیرخانــه و مدیــر صنــدوق )1971(  مقــرر مــی دارد: »در صورتــی کــه ب
ــان  ــع می ــارض مناف ــروز تع ــوارد ب ــد، در م ــت نماین ــز فعالی ــدوق نی ــر صن ــه و مدی ــوان دبیرخان ــه عن ب

صنــدوق)1971(  و صنــدوق، نمایندگــی صنــدوق بــر عهــده رئیــس مجمــع صنــدوق خواهــد بــود«.
آن چــه بیــان شــد، ناظــر بــه شناســایی مســتقیم تعــارض منافــع در میــان قوانیــن بــود. در کنــار 
مــوارد ســابق، قوانیــن دیگــری نیــز قابــل اشــاره هســتند کــه هــر چنــد کلیــدواژه »تعــارض منافــع« 
در آن هــا بــا صراحــت بــه  کار نرفتــه اســت، می تــوان راهکارهــای مدیریــت تعــارض منافــع را در آن هــا 
مشــاهده کــرد کــه در ادامــه، بــه برخــی  از مهم تریــن مــوارد آن اشــاره می شــود. بیش تــر ایــن مــوارد، 
قوانیــن مبــارزه بــا فســاد هســتند کــه دلیــل آن نیــز رابطــه  تنگاتنــگ میــان تعــارض منافــع و فســاد   

ــه  عنــوان بســتر و پی آمــد ـ اســت. ـ ب
در قانون اساسی جمهوری اسامی ایران، می توان به دو اصل اشاره کرد:

ــت  ــف دول ــی از وظای ــاد را یک ــر فس ــه مظاه ــا هم ــارزه ب ــه مب ــی ک ــون اساس ــوم قان ــل س 1. اص
ــت؛  ــمرده اس ــامی برش اس

2. اصل 141 که به منع اشتغال هم زمان اختصاص دارد.
در میان قوانین عادی نیز به این موردها می توان اشاره کرد:

1. قانــون ممنوعیــت تصــدی بیــش از یــک شــغل، مصــوب 1373/10/11 کــه در راســتای اصــل 

ــده اســت و  ــه موجــب کنوانســیون صنــدوق )1971( تأســیس گردی ــه صنــدوق ب ــف مــاده 36 مکــرر: »دبیرخان 1. بنــد ال

ــه عنــوان  ــد ب ــر اســت. وی می توان ــاد می شــود و تحــت ریاســت مدی ــا عنــوان »صنــدوق )1971(« از آن ی از ایــن پــس، ب

دبیرخانــه و مدیــر صنــدوق نیــز فعالیــت کنــد«.
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141 قانــون اساســی تصویــب شــده اســت؛
2. قانــون ارتقــای ســامت نظــام اداری و مقابلــه بــا فســاد، مصــوب 1390/8/7 مجمــع تشــخیص 
مصلحــت نظــام کــه یکــی از مهم تریــن قوانیــن در مقابلــه بــا فســاد اداری اســت و بــه تعریــف فســاد، 

ــت؛ ــه پرداخته اس ــای مقابل ــد اداری و روش ه ــری از مفاس ــتگاه ها در پیش گی ــف دس تکلی
3. قانــون مربــوط بــه رســیدگی بــه دارایــی وزرا و کارمنــدان دولــت اعــم از کشــوری و لشــکری و 

ــه آن هــا، مصــوب 1337/12/19؛ شــهرداری ها و مؤسســات وابســته ب
4. قانون ممنوعیت اخذ پورسانت در معامات خارجی، مصوب 1372/4/27؛

5. قانون مبارزه با پو ل شویی، مصوب 1386/10/2 مجلس شورای اسامی؛
ــوری اســامی  ــی جمه ــی و فرهنگ ــعه اقتصــادی، اجتماع ــاله ششــم توس ــه پنج س ــون برنام 6. قان
ایــران )1396ـ1400(، مصــوب 1396/1/16 مجلــس شــورای اســامی. ایــن قانــون بخشــی را تحــت 
ــی و در راســتای اصــاح نظــام اداری،  ــا فســاد« پیش بین ــارزه ب ــوان » نظــام اداری، شــفافیت و مب عن
ــه ثبــت  اقداماتــی را مقــرر کــرده اســت کــه از جملــه آن هــا، مکلــف بــودن دولــت در مــاده 29 آن ب
ــع روشــن  ــارض مناف ــت تع ــا مدیری ــاط وثیــق آن ب ــان خــود اســت کــه ارتب ــای کارکن حقــوق و مزای

اســت.
7. قانــون منــع مداخلــه وزرا و نماینــدگان مجلســین و کارمنــدان در معامــات دولتــی و کشــوری، 
ــد و  ــی در خری ــئولان حاکمیت ــات مس ــری از مداخ ــر جلوگی ــز ب ــه متمرک ــوب 1337/10/22 ک مص
فروش هاســت و از قدیمی تریــن قوانیــن در ارتبــاط بــا موضــوع حاضــر اســت. بــر اســاس ایــن قانــون، 
مســئولان رده بــالای حکومتــی اعــم از نخســت وزیــر، وزیــر، نماینــدگان مجلــس، ســفیران، اســتانداران 
و تمامــی کارکنــان کشــوری و لشــکری و برخــی از اشــخاص حقوقــی وابســته بــه دولــت و حتــی برخــی 
از اقــارب نســبی و ســببی کارکنــان دولــت از مداخلــه در معامــات دولتــی و کشــوری کــه فهرســت 
آن در تبصــره 3 مــاده اول همیــن قانــون آمــده اســت، ممنــوع شــده اند. نکتــه شایســته توجــه در آن، 
ضمانــت اجرایــی اســت کــه بــرای افــراد متخلــف در نظــر گرفتــه شــده )مجــازات حبــس 2 تــا 4 ســال( 

ــوزه اســت. ــن ح ــا در ای ــن هنجاره ــن رو، از قابل توجه تری و از ای

بند دوم. آیین نامه ها
مدیریت تعارض منافع در برخی آیین نامه های دولتی نیز شناسایی شده است، مانند:

1. در اصــاح آییــن نامــه اجرایــی قانــون نظــام مهندســی و کنترل ســاختمان، مصــوب 1394/12/2 
هیئــت وزیــران، ذیــل مــاده 2، اصــول اخــاق حرفــه ای کــه همــه اشــخاص در ارائــه خدمــات مهندســی 
ــت  ــر مدیری ــل، ب ــن اص ــوند. در اولی ــمرده می ش ــتند، ش ــردن آن هس ــاظ ک ــت و لح ــه رعای ــزم ب ملت

»تعــارض منافــع در بخــش عمومی«: گونه ها و 
انواع مقابله های حقوقی )تحلیل فقهی و حقوقی(
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تعــارض منافــع بــه ایــن صــورت تصریــح شــده اســت: »رجحــان منافــع عمومــی، حفــظ محیط زیســت، 
میــراث فرهنگــی و رعایــت قانــون بــر منافــع شــخصی خــود و صاحبــان کار بــه هنــگام تعــارض منافع«.

آیین نامــه مــورد اشــاره بــه ایــن گــزاره اکتفــا نکــرده اســت و بــا اســتفاده از راهــکار منــع اشــتغال 
ــه  ــی دارد: »ب ــرر م ــه مق ــن گون ــاده 59 ای ــره 3 م ــع در تبص ــارض مناف ــت تع ــرای مدیری ــان، ب هم زم
منظــور رفــع تعــارض منافــع و تســهیل رقابــت ســالم و اجتنــاب از اختــال در انجــام وظایــف، تصــدی 
ــون مجــاز نمی باشــد«. ــا موضــوع قان ــط ب ــی مرتب ــا اجرای ــی ی ــان دســتگاه های نظارت ــان کارکن هم زم

نکتــه مهــم در ایــن تبصــره، شناســایی صریــح منــع اشــتغال هم زمــان به عنــوان راهــکار مدیریــت 
تعــارض منافــع اســت کــه در هنجارهــای داخلــی بــه ایــن صــورت ســابقه نداشــته اســت. نکتــه مهــم 
ایــن اســت  کــه اگــر چــه در قوانیــن بــه راهــکاری ماننــد منــع اشــتغال اشــاره شــده و در نهایــت، در 
مدیریــت تعــارض منافــع تأثیــر داشــته، خاســتگاه تقنینــی آن، مســئله تعــارض منافــع نیســت، بلکــه 
ــوده اســت.  ــال آن ب ــی و امث ــات عموم ــه خدم ــال در ارائ ــاب از اخت ــری چــون اجتن ــات دیگ موضوع
ــیار  ــوارد بس ــره را از م ــن تبص ــوان ای ــران می ت ــع در ای ــارض مناف ــی تع ــات قانون ــن، در ادبی بنابرای

ارزشــمند تلقــی کــرد.
طرح هــای  در  نامشــهود  دارایی هــای  »ارزش گــذاری  آیین نامــه   در  وزیــران  هیئــت   .2
ســرمایه گذاری«، مصــوب 1396/2/17، بــه تعــارض منافــع اشــاره کــرده اســت. مطابــق مــاده 
ــت:  ــرح اس ــن ش ــه ای ــهود ب ــای نامش ــذاری دارایی ه ــای ارزش گ ــول و روش ه ــه، اص ــن آیین نام 4 ای
»ارزش گــذاری بایــد بــا رعایــت اصــول محرمانگــی، شــفافیت، بی طرفــی و اجتنــاب از تعــارض منافــع... 

ــد«. باش
ــرای  ــر تعــارض منافــع بــه عنــوان یــك اصــل ب همــان  گونــه کــه ماحظــه می شــود، ایــن مــاده ب
ــرای آن و دیگــر اصــول برشمرده شــده، ضمانــت اجــرا و ســازوکار  ــی ب ارزش گــذاری تأکیــد کــرده، ول
ــزان  ــا می ــاده ت ــن م ــه ای ــود ک ــبب می ش ــر س ــن ام ــت. ای ــه اس ــر نگرفت ــدن آن در نظ ــی ش اجرای
قابــل توجهــی از زبــان حقوقــی فاصلــه بگیــرد و بــه توصیــه اخاقــی شــبیه  شــود، در حالــی کــه در 

ــود. ــده ب ــه ش ــوع توج ــن موض ــه ای ــدی ب ــه بع ــابق و آیین نام ــه س آیین نام
3. تبصــره 2 مــاده 1 آیین نامــه اجرایــی بنــد »پ« مــاده 72 قانــون برنامــه پنج ســاله ششــم توســعه 
اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی جمهــوری اســامی ایــران، مصــوب 1397/2/23 هیئــت وزیــران مقــرر 
ــد  ــران( بای ــی ای ــن فهرســت داروی ــروه بررســی و تدوی ــروه )کارگ ــه اعضــای کارگ ــرده اســت: »کلی ک

کاربــرگ )فــرم( »اعــام تعــارض منافــع« تدوین شــده توســط دبیرخانــه کارگــروه را تکمیــل کننــد«.
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نتیجه گیری
ــا  ــای حکومت ه ــن کارویژه ه ــه از مهم تری ــاد ک ــع و فس ــارض مناف ــان تع ــه می ــل رابط ــه دلی 1. ب
ــه  ــدون توجــه شایســته ب ــود کــه ب ــر خواهــد ب ــن گــزاره گریزناپذی ــت اســت، ای ــراری عدال ــرای برق ب

ــت. ــی اس ــد، تحقق نایافتن ــا مفاس ــارزه ب ــت و مب ــه عدال ــت یابی ب ــع، دس ــارض مناف ــئله تع مس
2. تعــارض منافــع از ایــن جهــت کــه حاصــل ترجیــح منافــع شــخصی توســط مســتخدم عمومــی 
اســت، از منظــر انگیزه هــای درونــی و اخاقــی نیــز مهــم، قابــل تحلیــل و راهبردپــردازی اســت. برخــی 
ــی  ــد اخاق ــد ک ــی مانن ــای اخاق ــا برخــی کده ــکا ب ــالات متحــده امری ــد ای ــی مانن ــای حقوق نظام ه
ــت   ــی و ضمان ــزام آور حقوق ــای ال ــه گزاره ه ــه ب ــا توج ــم گام ب ــد ه ــاش کرده ان ــی ت ــات دولت خدم
اجراهــای مناســب، از دیگــر ابعــاد آن نیــز غفلــت نورزنــد. پیشــنهاد می شــود کــه بــه ایــن جنبــه در 

ــز توجــه شــود. ــع نی ــت تعــارض مناف ــه مدیری تقنین هــای ناظــر ب
ــد و در  ــك حــوزه محــدود نمی کن ــه ی ــه آن را ب ــه ای اســت ک ــه  گون ــع ب ــارض مناف ــت تع 3. ماهی
ــه  ــه ب ــه ک ــه چشــم می خــورد؛ همــان  گون ــاد سیاســی، اداری، اقتصــادی، فرهنگــی و اجتماعــی ب ابع
یــك نهــاد یــا قــوه خــاص محــدود نیســت و در تمــام مــوارد قابــل شناســایی اســت. توجــه بــه گســتره 
ــزوم مدیریــت شایســته آن  ــر ل ــا توســعه و پیشــرفت از ســوی دیگــر، ب آن از یــک  ســو و رابطــه آن ب

ــه حاکمیــت اســت. ــدن اعتمــاد عمومــی ب ــت از آن، مســتلزم آســیب دی ــد؛ امــری کــه غفل می افزای
ــده اند؛  ــنهاد ش ــدرن پیش ــیِ م ــش حکمران ــن چال ــت از ای ــرای برون رف ــی ب ــای مختلف 4. راهبرده
مــواردی ماننــد طراحــی نظــام جامــع مدیریــت تعــارض منافــع، شــفافیت، افشــا و غیــر آن هــا کــه نبایــد 
جای گزیــن یکدیگــر تلقــی شــوند، بلکــه هــر کــدام بــه تنهایــی تــا انــدازه ای و متناســب بــا کارویــژه 
خــود، بــه مدیریــت مســئله کمــك خواهنــد کــرد. شایســته اســت کــه نظــام حقوقــی ایــران بــه صــورت 
حداکثــری از مــوارد گوناگــون بهــره  بگیــرد. بــرای مثــال، تصویــب قانــون جامــع بــه  ایــن معنــا نیســت 

کــه هنجارهایــی خــاص در ایــن موضــوع وضــع نشــود.
5. از خــال تحلیــل و بررســی قوانیــن موجــود روشــن می شــود کــه از ضعف هــای نظــام حقوقــی 
ایــران در مدیریــت تعــارض منافــع، مقابلــه عمدتــاً پســینی بــوده اســت. بنابرایــن، بــه  نظــر می رســد 
ــع  ــارض مناف ــت بســترهای تع ــرای مدیری ــه ب ــات پیش گیران ــایی اقدام ــرد، شناس ــن رویک ــار ای در کن
اهمیــت ویــژه  دارد. هم چنیــن نبــود قانــون جامــع، اختــال در قوانیــن پراکنــده فعلــی و شــیوه اجــرای 

مؤثــر، ســه ایــراد هنجــاری مهــم دیگــر هســتند کــه بــه اشــکال پیشــین بایــد افــزود.
ــده«  ــعِ هنجاری ش ــارض مناف ــی در »تع ــه تحلیل ــر، کاوش و مداق ــتار حاض ــندگان نوش 6. نویس
ــع  ــارض مناف ــد. تع ــنهاد می کنن ــی پیش ــوم سیاس ــی و عل ــوق عموم ــه حق ــگران عرص ــه پژوهش را ب
هنجاری شــده، مــواردی هســتند کــه نظــام تقنینــی، خواســته یــا ناخواســته،  تحــت تأثیــر گروه هــای 
ــروز  ــترهای ب ــررات، بس ــوع مق ــای محتمل الوق ــه پی آمده ــی ب ــل کم توجه ــه دلی ــا ب ــر ی ــوذِ لابی گ نف
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تعــارض منافــع را ایجــاد و همــوار می کنــد. از ایــن رو، ضــرورت واکاوی نظــام تقنینــی موجــود از زاویــه 
دال هــای قانونی ســاز تعــارض منافــع اهمیتــی ویــژه  دارد. ایــن موضــوع کــه در ادبیــات حقوقــی بســیار 
مغفــول مانــده، بــه معنــای مقابلــه ای همه جانبــه و کارآمــد بــا معضــل تعــارض منافــع اســت. روشــن 
اســت کــه اگــر منافــذ قانونــی موجــود در زمینــه تعــارض منافــع بســته نشــود، تصویــب قوانیــن در ایــن 

ــا توفیــق همــراه خواهــد شــد. ــر ب موضــوع، کم ت
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بررســی تطبیقــی تفکیــک میــان اعمــال دولــت در دو نظــام 
حقوقــی ایــران و فرانســه

احمد تقی زاده*
خلیل منصوری زاده**

چکیده
نــوع حاکمیتــی و  بــه دو  اعمــال دولــت  ایــران،  از ســال ها قبــل، در نظــام حقوقــی   
ــن  ــت. ای ــده اس ــب گردی ــک مترت ــن تفکی ــر ای ــیاری ب ــار بس ــرور، آث ــه م ــده و ب ــیم ش ــدّی تقس تص
ــدأ  ــه مب ــه( ک ــک )فرانس ــوع تفکی ــن ن ــتگاه ای ــور خاس ــی در کش ــن تفکیک ــه چنی ــت ک ــی اس در حال
ــه  ــرده ک ــه ک ــازه توج ــی ت ــه معیارهای ــور ب ــن کش ــته و ای ــروک گش ــوده، مت ــردازی ب ــن نظریه پ ای
ــروز  ــه ب ــر در نتیج ــن تغیی ــت. ای ــی اس ــزاری عموم ــه خدمت گ ــت ب ــال دول ــوم اعم ــول مفه ــه تح نتیج
ــه  ــد. در فرانس ــی می ش ــدّی ناش ــی و تص ــه حاکمیت ــت ب ــال دول ــک اعم ــه از تفکی ــود ک ــکاتی ب مش
ــد.  ــم ش ــت اداری« حاک ــوع فعالی ــی« و »ن ــات عموم ــار »خدم ــب، معی ــه ترتی ــک، ب ــن تفکی ــس از ای پ
ســؤال پژوهــش حاضــر ایــن اســت کــه بــا توجــه بــه آســیب های معیــار کنونی بــرای تفکیــک اعمــال دولت 
در ایــران، چــه راهــکاری بــرای رفــع ایــن آســیب ها پیشــنهاد می شــود؟ بــه نظــر می رســد معیــار خدمــات 
عمومــی در نظــام حقــوق اداری ایــران نیــز پذیرفتــه شــود. بــه تعبیــر دیگر، بــاور نگارنــدگان در ایــن پژوهش 
توصیفــی و تحلیلــی بــر آن اســت کــه ورود معیــاری تــازه مثــل خدمــات عمومــی در نظــام حقوقــی ایــران 
ــش، ضــروری  ــوق خوی ــه حق ــردم ب ــه دســت یابی م ــرای ســامان دهی اعمــال اداری و فراهم ســازی زمین ب
اســت. دلیــل آن نیــز همــان اســت کــه خدمــت عمومــی بــر اســاس یــک ســری اصــول و قواعــد تبییــن 
می شــود و عــاری از بیــان تمثیلــی یــا حصــری اســت کــه در مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری 
ــزار را در اختیــار  ــه  کار رفتــه اســت. ایــن نظریــه، ایــن اب ــرای تشــخیص اعمــال حاکمیتــی از تصــدّی ب ب
دادرس قــرار می دهــد کــه بــا اســتفاده از اصــول نظریــه خدمــات عمومــی و اتــکا بــه ویژگــی انعطاف پذیــری 
ــار کنــد. ــر آن ب ــرار دهــد و احــکام مقتضــی را ب ــن حــوزه ق یــک خدمــت عمومــی، عمــل اداری را در ای
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مقدمه
در نظــام حقوقــی ایــران، اعمــال دولــت بــه دو بخــش حاکمیتــی و تصــدّی تقســیم می شــوند کــه بــر 
هــر کــدام از ایــن دو دســته اعمــال، احــکام خاصــی بــه ویــژه در مبحــث مســئولیت دولــت مترتب اســت. 
ایــن نــوع تفکیــک، از نقــد تئــوری »دولــت بدهــکار« در قانــون مدنــی فرانســه برداشــت شــده اســت کــه 
بــه دلیــل خــروج بســیاری از اعمــال دولــت از صاحیــت دادگاه هــای اداری در قــرن 19 صــورت گرفتــه 
بــود. بــا ایــن حــال، طولــی نکشــید کــه دیــوان حــل تعارضــات فرانســه بــه موجــب رأی مشــهور بانکــو، 
ایــن تفکیــک را کنــار گذاشــت. در ماجــرای منتهــی بــه صــدور رأی، دختربچــه ای بــه نــام اگنــس بانکــو 
بــر اثــر برخــورد گاری هــای شــرکت حمــل تنباکــوی دولتــی بــا او آســیب دیــد. سرپرســت بانکــو بــا 
ــه  ــده ب ــارت های واردش ــران خس ــتار جب ــی، خواس ــت در دادگاه عموم ــرار دادن دول ــکایت ق ــرف ش ط
وی شــد. بــا اعتــراض اداره بــه صاحیــت نداشــتن دادگاه عمومــی بــرای رســیدگی، مســئله بــرای حــل 
تعــارض بــه دیــوان حــل تعارضــات فرانســه ارســال شــد. دیــوان در رأی خــود مقــرر کــرد کــه مســئولیت 
دولــت و کارکنــان آن، مشــمول قانــون مدنــی نیســت و قواعــد خاصــی دارد. دیــوان در ادامــه بیــان کــرد 
بــا توجــه بــه نیازهــای خدمــت عمومــی و ضــرورت ایجــاد ســازش میــان دولــت و اشــخاص خصوصــی، از 
ایــن پــس، مرجــع صالــح در رســیدگی بــه ایــن نــوع دعــاوی، مرجــع اداری اســت. بــه ایــن ترتیــب دیوان 

حــل تعارضــات فرانســه، در ایــن رأی، معیــار »خدمــات عمومــی« را ضابطــه اعمــال دولــت دانســت. 
پــس از آن، اســتثنائاتی بــر ایــن نظریــه وارد شــد تــا در نتیجــه، اعمــال دولــت بــه صورتــی ســازمان 
پیــدا کنــد کــه حقــوق افــراد نیــز رعایــت شــود. ایــن در حالــی اســت کــه تفکیــک میــان اعمــال دولتــی 
ــوت خــود  ــه ق ــران ب ــی ای ــان در نظــام حقوق ــی هم چن ــال حاکمیت ــال تصــدّی و اعم ــوع اعم ــه دو ن ب
باقــی مانــده و در قوانینــی کــه قبــل و بعــد از انقــاب بــه تصویــب رســیده اند، بــر ایــن موضــوع تأکیــد 
شــده اســت. مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، اعمــال حاکمیتــی را اعمالــی دانســته اســت 
کــه منافــع عمومــی را تأمیــن می کننــد، امــا ایــراد ایــن اســت کــه مفهــوم منفعــت عمومــی، مفهومــی 
معیــن و منجــز نیســت و نمی توانــد ضابطــه مناســبی بــرای تفکیــک اعمــال دولــت از یکدیگــر باشــد.

بررســی تطبیقــی تفکیــک میــان اعمــال دولــت 
در دو نظــام حقوقــی ایــران و فرانســه

1-Rights-Based.

2-Human Rights in Development, Good Governance, OHCHR and Good Governance. United Nations Develop-

ment Program

3-Availability.

4-Permanent Accessibility .

5-Usability.

6-Dispersality 

7-Interoperability .

8. رهنــورد، فرج اللــه و داریــوش محمــدی، »ارزیابــی  مراحــل  تکاملــی  دولــت  الکترونیــک  در ایــران«، پژوهش نامــه 
مدیریــت  اجرایی، 1386، شــماره 27، ص 65.
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ــا توجــه  ــا نگاهــی انتقــادی و تطبیقــی ب ایــن پژوهــش در نــوع خــود، پیشــینه ای نــدارد؛ چــون ب
ــه رویــه فرانســه در مــورد ایــن مســئله، ماهیــت و محتــوای خــود را از پژوهش هــای دیگــر متمایــز  ب
ــران«،  ــوق اداری ای ــت در حق ــل حاکمی ــار عم ــه »معی ــه مقال ــوان ب ــال، می ت ــن ح ــا ای ــازد. ب می س
نوشــته ســید مجتبــی واعظــی اشــاره کــرد. وی بــا نویســندگان مقالــه حاضــر در ناکارآمــدی ایــن معیــار 
ــرای منســوخ جلــوه دادن ایــن معیــار در نظــام حقوقــی ایــران اســت و  ــد، ولــی تــاش وی ب هم نظرن
تنهــا محــل کاربــرد آن در سیاست گذاری هاســت.1 ایــن در حالــی اســت کــه نویســندگان مقالــه حاضــر، 
بــا بیــان مســتنداتی، عقیــده ای مخالــف بــا نســخ ابــراز داشــته و پــا را فراتــر نهاده انــد تــا بــا اتــکا بــر 

رویــه فعلــی کشــور فرانســه، معیــاری تــازه ارائــه دهنــد.
ــال  ــر اعم ــت ب ــوق رقاب ــررات حق ــال مق ــوان »اعم ــا عن ــی ب ــام کمرخان ــتمی و ای ــی رس ــه ول مقال
حاکمیتــی و تصــدّی دولــت«، تمایزهــای کلیــدی بــا مقالــه حاضــر دارد. نخســت آن کــه مطالعــه تطبیقــی 
صورت گرفتــه در آن مقالــه بــا کشــور امریکاســت. دیگــر آن کــه در آن مقالــه، تفکیــک اعمــال دولــت بــه 
حاکمیتــی و تصــدّی پذیرفتــه شــده اســت و از آن بــه عنــوان پیش فــرض و بــا محوریــت حقــوق رقابــت 
بحــث می شــود. ایــن در حالــی اســت کــه در مقالــه حاضــر، اصــل پذیــرش ایــن تفکیــک، محــل بحــث 

اســت و تبعــات منفــی آن را بیــان کــرده و بــرای ارائــه معیــاری تــازه گام برداشــته اســت.
مبنــای نظــری پژوهــش حاضــر ایــن اســت کــه تــرک ایــن تفکیــک، کارآمــدی دولــت را محقــق 
ــا  ــون ب ــد؛ چ ــتیبانی می کن ــهروندان پش ــوق ش ــش، از حق ــش از پی ــر، بی ــوی دیگ ــازد و از س می س
بیــان تمثیلــی اعمــال حاکمیتــی در مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری، امــکان پنــاه جســتن 
ــوای ایــن اعمــال و فــرار از مســئولیت منــدرج در مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی را  دولــت در ل
میســر می ســازد. بــه بیــان دیگــر، بــه دلیــل وجــود مشــکات متعــدد در ایــن تفکیــک، روی  آوردن 
بــه نظریــه »خدمــات عمومــی همــراه بــا قــدرت عمومــی« و رعایــت اســتثنائات وارد بــر آن و تــرک 
تفکیــک میــان اعمــال حاکمیتــی و تصــدّی کــه مدت هــا قبــل، نظــام حقوقــی فرانســه، آن را کنــار 

گذاشــته اســت، راه حــل مناســبی خواهــد بــود.
ــران و فرانســه و در  ــار مفاهیــم و تاریخچــه، تشــریح وضعیــت موجــود در ای مباحــث در ســه گفت

ــان می شــود. ــه پژوهــش بی ــات فرضی ــرای اثب ــران ب ــد در ای ــار جدی ــت ورود معی ــت، مزی نهای

گفتار نخست. مفاهیم و تاریخچه تفکیک اعمال دولت

بند نخست. مفاهیم
ــود و در  ــت می ش ــای حکوم ــام فعالیت ه ــامل تم ــوم آن ش ــع ترین مفه ــت در موسّ ــال دول اعم
ــه معنــی تمــام فعالیت هــای حکومــت  ــن نوشــتار اســت، ب ــن مفهــوم آن کــه مــورد نظــر ای مضیّق تری

 1-Adelana, O. S., “Electronic Governance and Effective Public Administration”, International Journal of social,

Politics and humanities, 2019, 3(2), p. 272
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بــه اســتثنای عمــل تقنینــی قــوه مقننــه و عمــل قضایــی قــوه قضاییــه اســت. بــه تعبیــر دیگــر، منظــور، 
ــه دو دســته حاکمیتــی و  ــن اعمــال ب ــد. ای ــرار می گیرن ــی اســت کــه در حــوزه حقــوق اداری ق اعمال

ــم. ــح می دهی ــون توضی ــه اکن ــود ک ــیم می ش ــه تقس تصدّی گرایان

اول ـ اعمال حاکمیتی
اعمــال حاکمیتــی را اعمالــی تعریــف کرده انــد کــه دولــت بــا اســتفاده از اقتــدار عمومــی کــه بــه او 
تفویــض شــده اســت، انجــام می دهــد. در واقــع، کارمنــد و مأمــور دولــت، معــرّف اقتــدار دولــت اســت و 
قســمتی از اقتــدار دولــت را اجــرا می کنــد.2 برتلمــی، حقــوق دان برجســته فرانســوی، اعمــال حاکمیتــی 
را چنیــن تعریــف می کنــد: »عملــی اســت کــه اداره بــر اســاس قــدرت حاکمــه انجــام می دهــد و ایــن 
ــر  ــی از منظ ــی مؤتمن ــر طباطبای ــازد.«3 منوچه ــارج می س ــادی خ ــوق ع ــیطره حق ــل، او را از س عم
مکتــب حقوقــی فرانســه، تعریفــی خاص تــر از تعریــف برتلمــی ارائــه و چنیــن بیــان می کنــد: »اعمــال 
حاکمیتــی، کلیــه اعمــال مربــوط بــه روابــط دولــت بــا مجالــس قانون گــذاری ماننــد پیشــنهاد لوایــح 
بــه مجالــس مزبــور و... و کلیــه اعمــال مربــوط بــه روابــط بین الملــل دولــت ماننــد تصویــب یــا الغــای 

ــت.4 ــی و...« اس ــای بین الملل عهدنامه ه
ــون اقدامــات اداری  در آلمــان نیــز کــه حقــوق اداری آن، وام دار فرانســه اســت، طبــق مــاده 35 قان
)1976(، عمــل اداری را بــا ایــن توضیــح، اقــدام حاکمیتــی دانســته اند: »عمــل اداری شــامل هــر دســتور، 
تصمیــم یــا هــر اقــدام حاکمیتــی اســت کــه از ســوی مقــام عمومــی بــرای تمشــیت و تنظیــم یــک مــورد 
خــاص در چارچــوب حقــوق عمومــی انجــام می شــود و اثــر حقوقــی دارد.« ویژگــی برجســته تمــام ایــن 
تعریف هــا، وجــود خصلــت قــدرت عمومــی در ایــن نــوع اعمــال دولــت اســت؛ قدرتــی کــه در کشــورهای 

دموکراتیــک از ســوی مــردم بــه دولــت تفویــض شــده و اعمــال حاکمیتــی در انحصــار دولــت اســت.5
برخــی از حقوق دانــان ایرانــی نیــز بــا کمــی تفــاوت و دقــت در ماهیــت تأســیس اداره می گوینــد دولــت، 
برخــی وظایفــی دارد کــه مســتلزم اســتفاده از اقتــدار عمومــی اســت و بــرای پاســخ گویی بــه نیازهایــی بــه 
ــا ایــن حــال، ایــن  وجــود آمــده  اســت کــه نهادهــای دولتــی بــرای بــرآوردن آن هــا تأســیس شــده اند.1 ب

ــران«، مجلــه مطالعــات حقوقــی دانشــگاه  ــار عمــل حاکمیــت در حقــوق اداری ای 1. واعظــی، ســید مجتبــی، »معی
ــص 207 و 213. ــماره 2، ص ــیراز، 1394، ش ش

ــدّی«، مجموعــه حقوقــی، 31 اردی بهشــت 1321، شــماره  ــه، »اعمــال حاکمیــت و اعمــال تص 2. امین فــر، رحمت الل
244، ص 41.

3-Gaudemet, Y., Traité de droit administrative, tome 1, 16 édition, Paris: L.G.D.J., 2000, p. 3 .

4. طباطبایــی مؤتمنــی، منوچهــر، حقــوق اداری تطبیقــی: حاکمیــت قانــون و دادرســی اداری تطبیقــی در چنــد 
کشــور بــزرگ، تهــران: ســمت، 1387، ص 95.

5. شــیروی، عبدالحســین و نرگــس ســراج، »چگونگــی تفکیــک اعمــال حاکمیتــی و تصــدّی در صنعــت نفــت، 
ــی و رابطــه آن هــا«، مطالعــات حقــوق عمومــی، 1399، شــماره 2، ص 681. نهادهــای متول

بررســی تطبیقــی تفکیــک میــان اعمــال دولــت 
در دو نظــام حقوقــی ایــران و فرانســه



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره شانزدهم / پاییز 1402

289

تعریــف، جامــع و مانــع نیســت؛ چــون نیازهــای یــک نهــاد دولتــی می توانــد عملــی تصدّی گرایانــه و نــه 
لزومــاً حاکمیتــی باشــد یــا آن کــه وجــود لفــظ »جامعــه« بــرای تبییــن نیازهــا ضــرورت دارد.

ــف«  ــد »ال ــارم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی )1383/06/11( در بن ــه چه ــون برنام قان
مــاده 135 و مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری )1386/07/08(، تعاریفــی از ایــن اعمــال ارائــه 
ــا دو  ــراه ب ــه هم ــورد ک ــم می خ ــه چش ــز ب ــا نی ــن تعریف ه ــی در ای ــدار عموم ــی اقت ــد. ویژگ کرده ان
ویژگــی دیگــر بــرای اعمــال حاکمیتــی در نظــر گرفتــه شــده اســت: نخســت، ویژگــی اســتمرار کــه از 
واژه »حاکمیــت« بــه دلیــل وجــود خصلــت مســتمر در آن می تــوان دریافــت و دوم، ویژگــی منفعــت 
ــه ســه ســال تدویــن شــده اند، بخــش انتهایــی  ــه فاصل عمومــی. وجــه تفــاوت ایــن دو تعریــف کــه ب
مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری اســت کــه در آن، محدودیــت اقشــار جامعــه در بهره منــدی 
ــاده 135  ــق، از م ــان مصادی ــده در بی ــاده یادش ــن م ــت. هم چنی ــده اس ــی ش ــال نف ــوع اعم ــن ن از ای

ــه داده اســت. ــون برنامــه چهــارم توســعه پیشــی گرفتــه و گســتره موسّــع تری را ارائ قان
ــر مرتفــع شــدن مســئولیت در مــورد ایــن اعمــال، احــکام اســتخدامی و صاحیتــی نیــز  عــاوه ب
ــت  ــال حکوم ــت، اعم ــت: نخس ــه می گرف ــش ریش ــت از دو بخ ــال حکوم ــع، اعم ــود. در واق ــار می ش ب
ــف می شــدند.  ــزه سیاســی تعری ــا انگی ــد کــه ب ــی بودن ــن دســته از اعمــال، اعمال ــه طــور ســنتی. ای ب
بــرای مثــال، شــورای دولتــی، درخواســت بانکــدار، ژاک لافیــت را رد کــرد کــه مدعــی پرداخــت حقــوق 
معوقــه ســالانه ای بــود کــه از شــاهزاده بورگــز، خواهــر ناپلئــون اول دریافــت کــرده بــود. دلیــل شــورای 
دولتــی آن بــود کــه ادعــای لافیــت بــه یــک مســئله سیاســی مرتبــط اســت کــه تصمیم گیــری نســبت 
ــار  ــی در اختی ــال حکومت ــه گاهــی تشــخیص اعم ــق دارد.2 دوم این ک ــت تعل ــه دول ــه آن منحصــراً ب ب
قاضــی اداری بــود و وی اجــازه نمــی داد کــه بــه ایــن اعمــال از طریــق دعــوای قضایــی رســیدگی شــود. 

ایــن مقولــه بــا گســترش و تقویــت حاکمیــت قانــون صاحیــت اداری بــه حیــات خــود ادامــه داد.3

دوم ـ اعمال تصدّی
ــش  ــای نق ــک شــخص خصوصــی ایف ــت در کســوت ی ــه دول ــد ک ــی می دانن ــال را اعمال ــن اعم ای
می کنــد.4 همیــن تعریــف در تبصــره 1 مــاده واحــده قانــون تعییــن مرجــع دعــاوی بیــن افــراد و دولــت 
)1307/02/19( مقــرر شــده اســت. ایــن تبصــره در تعریــف اعمــال تصــدّی مقــرر کــرده اســت: »اعمــال 
تصــدّی، اعمالــی اســت کــه دولــت از نقطــه نظــر حقوقــی مشــابه اعمــال افــراد انجــام می دهــد؛ ماننــد 
خریــد و فــروش امــاک و غــات و اجــاره و اســتیجار و امثــال آن.« در اعمــال تصــدّی، مأمــور دولــت، 

1. امامی، محمد و کورش استوارسنگری، حقوق اداری )جلد 1 و 2(، تهران: میزان، 1396، ص 33.

2-CE, 1 May 1822 , Laffitte ,Rec. 1821-1828 .p. 202.

3-CE,Ass.,9 avril 1999, Mme Ba, Leb .p. 124 .

4. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص 61.
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ــام  ــود انج ــوال خ ــتای اداره ام ــادی در راس ــک شــخص ع ــا ی ــای خصوصــی ی ــبیه بنگاه ه ــی ش اعمال
ــد و فــروش و اجــاره. می دهــد، مثــل خری

بنــد »ب« مــاده 135 قانــون برنامــه چهــارم توســعه اقتصــادی، اجتماعــی و فرهنگــی )1383/06/11( 
در تعریــف اعمــال تصــدّی چنیــن بیــان می کنــد: »آن دســته از وظایفــی اســت کــه منافــع اجتماعــی 
حاصــل از آن هــا نســبت بــه منافــع فــردی برتــری دارد و موجــب بهبــود وضعیــت زندگــی افــراد می گردد، 
از قبیــل: آمــوزش و پــرورش عمومــی و فنــی و حرفــه ای، علــوم و تحقیقــات، بهداشــت و درمــان، تربیــت 

بدنــی و ورزش، اطاعــات و ارتباطــات جمعــی و امــور فرهنگــی، هنــری و تبلیغــات دینــی«.
ــت  ــون مدیری ــی در قان ــال حاکمیت ــف اعم ــه در تعری ــم گیری ک ــباهت های چش ــاف ش ــر خ ب
ــف  ــا اشــاره شــد، تعری ــه آن ه ــه ب ــارم توســعه وجــود دارد ک ــه چه ــون برنام ــات کشــوری و قان خدم
اعمــال تصــدّی در ایــن دو قانــون بــا یکدیگــر تفــاوت کلیــدی دارد؛ چــون مــاده 11 قانــون مدیریــت 
ــت محــدود کــرده اســت:  ــه فعالیت هــای اقتصــادی دول ــا ب ــات کشــوری، اعمــال تصــدّی را تنه خدم
»آن دســته از امــوری اســت کــه دولــت، متصــدّی اداره و بهره بــرداری از امــوال جامعــه اســت و ماننــد 
اشــخاص حقیقــی و حقوقــی در حقــوق خصوصــی عمــل می کنــد، از قبیــل: تصــدّی در امــور صنعتــی، 
ــن  ــاده 10 ای ــدرج در م ــای من ــرداری از طرح ه ــی، مســکن و بهره ب ــل، بازرگان کشــاورزی، حمــل و نق
قانــون«. فــارغ از جامــع نبــودن ایــن تعریــف، قانون گــذار، اعمــال تصــدّی دولــت را محصــور بــه اعمــال 
اقتصــادی می دانــد کــه اداره )دولــت( می توانــد آن هــا را در کســوت یــک شــخص حقیقــی یــا حقوقــی 

ــرداری از امــوال جامعــه انجــام دهــد. ــرای تصــدّی و بهره ب حقــوق خصوصــی ب
ویژگــی قابــل واگــذاری بــودن ایــن اعمــال در تبصــره 1 مــاده 3 قانــون اجــرای سیاســت های کلــی 
ــون اساســی لحــاظ شــده اســت. همیــن امــر در برنامــه چهــارم توســعه 1386 آمــده و  اصــل 44 قان
دولــت ملــزم شــده اســت تــا اعمــال تصــدّی اقتصــادی را واگــذار کنــد.1 رســیدگی بــه اختافــات ناشــی 
ــی  ــت عموم ــوق خصوصــی اســت.2 رأی هیئ ــع حق ــی و تاب ــت دادگاه عموم ــال در صاحی ــن اعم از ای
دیــوان عدالــت اداری بــه شــماره 33 مــورخ 1375/2/29 نیــز مهــر تأییــدی بــر ایــن صاحیــت اســت. 
ــای اداری و  ــای ســطح دادگاه ه ــل ارتق ــه دلی ــون در کشــور فرانســه ب ــه اکن ــی اســت ک ــن در حال ای
گســترش حیطــه وظایــف آن طبــق نظریه هــای نویــن، مرجــع رســیدگی بــه اعمــال تصــدّی دولــت نیــز 
ــت  ــه صاحی ــر ب ــاً ناظ ــار صرف ــن معی ــم، ای ــر گفتی ــه پیش ت ــان ک ــای اداری هســتند. هم چن دادگاه ه
نیســت و در روابــط اســتخدامی نیــز تکالیفــی را متوجــه دولــت می ســازد. ایــن موضــوع در مــواد 45 
بــه بعــد قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مطــرح شــده اســت و در ادامــه بــه آن خواهیــم پرداخــت.

1. بند د از ماده 136 قانون اجرای سیاست های اصل 44 قانون اساسی.

2. صفایــی، ســید حســین و حبیب اللــه رحیمــی، مســئولیت مدنــی )الزامــات خــارج از قــرارداد(، تهــران: ســمت، 1397، 

ص 350.
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بند دوم. تاریخچه تفکیک اعمال دولت
ــا  ــون ادع ــه انقابی ــردد ک ــه بازمی گ ــاب فرانس ــه دوران انق ــت ب ــال دول ــک اعم ــرآغاز تفکی س
ــت  ــوان گف ــود. می ت ــه می ش ــوه مجری ــدن ق ــج ش ــث فل ــال اداری باع ــدن اعم ــک نش ــتند تفکی داش
کــه ایجــاد صاحیــت اداری در فرانســه ناشــی از بی اعتمــادی طولانی مــدت بیــن قــوه مجریــه و قــوه 
قضاییــه بــود و حضــور قاضــی اداری در واقــع، زاییــده برداشــتی رادیــکال از اصــل تفکیــک قــوا بــود.1 بــا 
تصمیــم مجلــس انقابــی طبــق قانــون 16-24 اوت 1790، دعــاوی اداری قابلیــت طــرح در دادگاه هــای 
ــه حــوزه اجرایــی  ــه منظــور جلوگیــری از نفــوذ قاضــی ب ــوه قضاییــه ب ــد. ق عمومــی را از دســت دادن
رســماً از ایجــاد مزاحمــت در فعالیت هــای اداری بــه هــر نحــوی و احضــار مدیــران اجرایــی نــزد خــود 
بــه دلیــل وظایفشــان منــع شــد )مــاده 13 قانــون 16-24 اوت 1795( و حتــی بــرای شــنیدن اعمــال 

اداری، محلــی تعییــن نشــد )فرمــان 16 فروکتیــدور ســال ســوم جمهــوری(.
ــون اساســی  ــه موجــب قان ــد باعــث تشــکیل شــورای دولتــی در ســال هشــتم انقــاب ب ایــن رون
ــددی چــون  ــری در آرای متع ــای تصمیم گی ــا مبن ــکار«، مدت ه ــت بده ــه »دول 28 فریمــر شــد. نظری
ــأ  ــن رأی، منش ــب ای ــه موج ــت.2 ب ــرار می گرف ــیلد )1855( ق ــده روتش ــی در پرون ــورای دولت رأی ش
بدهــی دولــت هــر چــه باشــد، دادگاه عمومــی حــق محکــوم کــردن دولــت را بــه پرداخــت نــدارد. بــا 
روی کار آمــدن سلســله بوربورن هــا و اســتقرار ســلطنت در فرانســه، روی خوشــی بــه شــورای دولتــی 
نشــان داده نشــد؛ چــون ایــن شــورا از ابداعــات ناپلئــون بناپــارت بــود. در نتیجــه، اختیــارات ایــن شــورا 
محــدود شــد.3 مبنــای نظــری تحدیــد اختیــارات شــورای دولتــی بــر ایــن اســتدلال اســتوار بــود کــه 
ــا اســتفاده از اقتــدار عمومــی، اعمالــی را انجــام  دولــت در مقــام حاکــم و تنظیم کننــده امــور عامــه ب
می دهــد و شــورای دولتــی تنهــا نســبت بــه ایــن اعمــال صاحیــت دارد. ایــن دکتریــن باعــث تفکیــک 

ــه شــد. ــه حاکمیتــی و تصدّی گرایان ــت ب اعمــال دول
ــام  ــت در مق ــرف، دول ــک ط ــه دارد: از ی ــت دو جنب ــک، دول ــن تفکی ــان ای ــده مدافع ــر عقی ــا ب بن
حاکــم و تنظیم کننــده امــور اجتماعــی بــا افــراد متفــاوت اســت کــه انجــام اقدامــات نظامــی، نمونــه آن 
اســت. از طــرف دیگــر، دولــت بــه عنــوان یــک شــخص حقوقــی، اعمالــی را هم چــون اعمــال حقوقــی 
ــه آن اســت. بنابرایــن، صاحیــت مرجــع رســیدگی  ــراد انجــام می دهــد کــه معامــات، نمون دیگــر اف
نیــز بــا توجــه بــه تفــاوت ایــن اعمــال، بــه ترتیــب، دادگاه اداری و دادگاه عمومــی اســت. شــاید بدبینــی 

1-Jean-Marc sauve, Le Conseil d’Etat et la protection des droits fondamentaux, 2016:www.conseil-etat.fr/publica-

 tions-colloques/discours-et-interventions/le-conseil-d-etat-et-la-protection-des-droits-fondamentaux#_ftn25.(last visited

at 4/16/22)0

2. خانی والی زاده، سعید، »نقد رأی بلانکو«، مطالعات آرای قضایی، 1396، شماره 21، ص164.

3. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص 60.
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قــوه مجریــه بــه قــوه قضاییــه و رعایــت اصــل تفکیــک قــوا، مبنــای جدایــی صاحیــت رســیدگی بــه 
ــا اجــرای نظریــه تفکیــک اعمــال دولــت  ــود، امــا ب ــه دادگاه اداری ب اعمــال اداری از دادگاه عمومــی ب
ــت دادگاه هــای عمومــی در  ــع دخال ــی من ــب اصــل کل ــدازه ای از معای ــا ان ــه حاکمیتــی و تصــدّی، ت ب
دعــاوی دولتــی جلوگیــری کــرد و حــدّ وســط بیــن دو نظــام، صاحیــت نداشــتن دادگاه عمومــی بــرای 

رســیدگی بــه دعــاوی دولتــی و تأســیس دادگاه هــای اختصاصــی بــرای رســیدگی بــه آن هاســت.1
ــت و  ــی دول ــف اقتصــادی و اجتماع ــش وظای ــل افزای ــه دلی ــی« ب ــات عموم ــار »خدم ــون معی اکن
انتقــاد حقوق دانانــی برجســته چــون لئــون دوگــی بــه در نظــر گرفتــن دو جنبــه بــرای دولــت، حاکــم 
ــار  ــه در گفت ــد ک ــر می رس ــه نظ ــن ب ــران ناممک ــی ای ــام حقوق ــار در نظ ــن معی ــازگاری ای ــت.2 س اس
دوم بــه شــرح آن خواهیــم پرداخــت. در ســیر تکامــل سیســتم اداری فرانســه، پــس از ســیر تفکیــک 
مطلــق اعمــال اداری از صاحیــت دادگاه هــای عمومــی و پــس از آن، روی کار آمــدن تفکیــک اعمــال 
بــه حاکمیتــی و تصــدّی، دادگاه هــای اختصاصــی، واجــد صاحیــت رســیدگی بــه همــه دعــاوی بیــن 
ــیر  ــه س ــن مرحل ــت، آخری ــدند. در نهای ــدّی ش ــال تص ــی از اعم ــاوی ناش ــی دع ــت، حت ــراد و دول اف
تکامــل ســازمان اداری و حقوقــی فرانســه، شــناختن حــق رســیدگی و کنتــرل قانونــی بــودن اعمــال و 

ــود. ــای اختصاصــی اداری ب تصمیمــات اداری توســط دادگاه ه
ــود کــه  ــی ب ــت )1307/02/19(، نخســتین قانون ــراد و دول ــاوی بیــن اف ــون تعییــن مرجــع دع قان
در نظــام حقوقــی ایــران ایــن تفکیــک را چنیــن مقــرر کــرد کــه اعمــال تصــدّی دولــت در صاحیــت 
محاکــم عدلیــه و اعمــال اداری در صاحیــت خــود ادارات اســت تــا آن هــا را حــل و فصــل کننــد.3 در 
ایــن قانــون، اصطــاح حاکمیتــی بــه  کار نرفتــه بــود و در تبصــره 1 صرفــاً بــه تعریــف معیــار تصــدّی 
اکتفــا شــده بــود. در نهایــت، بــه دلیــل مخالفــت قانــون اساســی مشــروطه بــا تحدیــد صاحیــت عــام 
دادگاه هــای عمومــی4 بــه موجــب قانــون حــذف محاکــم اختصاصــی )25 شــهریور 1331( و همــراه بــا 
انحــال دیــوان دادرســی دارایــی، معیــار تفکیــک، نســخ و بی اعتبــار شــد.5 هشــت ســال بعــد، در ســال 
1339، قانــون مســئولیت مدنــی در مــاده 11 بــار دیگــر ایــن تفکیــک را وارد ادبیــات حقوقــی ایــران 
کــرد. هم چنیــن در مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری )1386(، احــکام اســتخدامی بــر ایــن 
ــار شــده اســت. در قوانیــن دیگــری چــون برنامــه ســوم توســعه )1379/01/17( و چهــارم  تفکیــک ب

1. پورهمایون، علی اصغر، »اعمال حاکمیت و اعمال تصدّی )1(«، مجموعه حقوقی، 17 مهر 1319، ص 789.

2. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص62.

3. ماده واحده قانون تعیین مرجع دعاوی بین افراد و دولت، 1307.

4-VAKIL, M., Les recours contre l’administration d’après le droit public person, paris, 1934, p .88.

ــه  ــه«، مجل ــران و فرانس ــت دادرس اداری در ای ــار صلاحی ــی معی ــه تطبیق ــی، »مطالع ــید مجتب ــی، س 5. واعظ

ــماره 1، ص29. ــی، 1392، ش ــی تطبیق حقوق
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ــوان وجــود  ــا نمی ت ــن تفصیل ه ــا ای ــاره شــده اســت. ب ــک اش ــن تفکی ــه ای توســعه )1383/06/11( ب
ایــن معیــار را در نظــام حقوقــی ایــران نادیــده گرفــت.

گفتــار دوم. تشــریح وضعیــت موجــود تفکیــک اعمــال دولــت در 
ایــران و فرانســه

بند نخست. تفکیک اعمال دولت در ایران
نظــام حقوقــی ایــران پــس از قانــون حــذف محاکــم اختصاصــی )1331/06/29(، تفکیــک اعمــال 
بــه تصــدّی و حاکمیتــی را صرفــا در قانــون مســئولیت مدنــی )1339( پذیرفــت. ایــن موضــوع چنــان 
ــد شــدند و در  ــار باورمن ــن معی ــروک شــدن ای ــه مت ــی برخــی صاحب نظــران ب ــه حت ــت شــد ک تقوی
توجیــه ایــن ادعــا اســتدلال کردنــد کــه دیــوان عدالــت اداری تاکنــون بــه مــاده 11 قانــون مســئولیت 
مدنــی و معیــار حاکمیتــی و تصــدّی اعمــال دولتــی اســتناد نکــرده اســت.1 ایــن در حالــی اســت کــه 
در بنــد ســوم رأی شــماره 1757ـ1399/11/18 دیــوان عدالــت اداری بــه خواســته ابطــال بنــد ســوم 
ــا صراحــت  ــوان ب ــی اداری، دی ــه شــماره 11271280ـ1395/12/28 شــورای عال ــاده 13 تصویب نام م
بــه مــاده 11 ایــن قانــون  اســتناد و در بنــد چهــارم بــه عنــوان یکــی از دلایــل ابطــال چنیــن مقــرر 
کــرده اســت: »... بنابرایــن، حکــم مقــرر در بنــد 3 مــاده 13 مقــرره مــورد شــکایت کــه بــدون تفکیــک 
دلیــل ورود خســارت عمــدی و غیــر عمــدی کارکنــان دولــت و یــا بــدون تفکیــک اعمــال حاکمیتــی 
ــق، متوجــه  ــه  طــور مطل ــی را ب ــا حقوق ــی ی ــر اشــخاص حقیق ــر آن، پرداخــت خســارت وارده ب و غی
دســتگاه اجرایــی کــرده اســت،... .« آشــکار اســت کــه هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری هم چنــان 
ایــن تفکیــک اعمــال دولــت را مغتنــم شــمرده و در رأی خــود، مقــرره ای را کــه برخــاف ایــن تفکیــک 

اســت، بــه بطــان محکــوم مــی دارد.
در روابــط اســتخدامی، قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری )1386(، پســت ها را بــا معیــار حاکمیتــی 
و تصــدّی تعییــن می کنــد. مــاده 6 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری اشــعار مــی دارد کــه پســت های 
ــد  ــد. بن ــتمرار دارن ــه اس ــه جنب ــد ک ــاص می یاب ــی اختص ــال حاکمیت ــه اعم ــاً ب ــازمانی صرف ــت س ثاب
ــت در مشــاغل  ــرای تصــدّی پســت های ثاب ــه »اســتخدام رســمی ب ــون ب ــف« مــاده 45 همیــن قان »ال
ــرای  ــت ب ــور موق ــه ط ــال ب ــن اعم ــاده 45، تصــدّی ای ــد »ب« م ــق بن ــاره دارد. مطاب ــی« اش حاکمیت
کارکنــان پیمانــی ممکــن اســت. اگرچــه موقتــی بــودن ایــن تصــدّی از لحــاظ عملــی ناکارآمــد اســت؛ 
ــا توجــه بــه ایــن مــاده، یکــی از شــرایط تمدیــد قــرارداد پیمانــی، اســتمرار پســت ســازمانی  چــون ب
کارمنــد اســت. پــس می تــوان گفــت حداکثــر مــدت اســتخدام پیمانــی از نظــر ســازمانی، بــه اســتمرار 
پســت ســازمانی و حــذف یــا بقــای آن بســتگی دارد و تــا زمــان وجــود پســت مــورد تصــدّی کارمنــد 

1. واعظی، »معیار عمل حاکمیت در حقوق اداری ایران«، صص206 و 207.
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ــت کل دوره  ــن اس ــه ممک ــه ای ک ــه گون ــرد، ب ــد ک ــی وی را تجدی ــتخدام پیمان ــرارداد اس ــوان ق می ت
خدمتــی یــک کارمنــد تــا زمــان بازنشســتگی یــا از کار افتادگــی وی بــه صــورت پیمانــی باشــد.1

ــه  ــر ب ــه منج ــت ک ــدّی اس ــی و تص ــال حاکمیت ــح از اعم ــم ناصحی ــه فه ــدی، نتیج ــن ناکارآم ای
ــف مشــاهده می شــود.  ــواد مختل ــه پســتی شــده اســت کــه تشــتّت تصــدّی آن در م اختصــاص آن ب
تقســیم اعمــال دولــت بــه حاکمیتــی و تصــدّی از لحــاظ اهمیــت مشــاغل یــا اهمیــت مأمــور دولــت 
نیســت. بــرای مثــال، یــک پاســبان، کارمنــد دولــت اســت و حقــوق اندکــی می گیــرد، در صورتــی کــه 
عمــل حاکمیتــی انجــام می دهــد؛ یعنــی می توانــد اشــخاص را بازداشــت کنــد، از هویــت آن هــا ســؤال 
کنــد و مطابــق وظیفــه و قانــون، امــر و نهــی کنــد. در مقابــل، یــک مشــاور حقوقــی یــا مهنــدس یــا 
محاســب، مســتخدم مهــم دولــت اســت و حقــوق قابــل توجهــی می گیــرد، ولــی اختیــار امــر و نهــی 

ــاً اعمــال تصــدّی انجــام می دهــد.2 ــدارد و صرف ن
ــی و  ــه حاکمیت ــال ب ــک اعم ــذار از تفکی ــه قانون گ ــاهدیم ک ــز ش ــری نی ــررات کیف ــوزه مق درح
ــئولیت  ــد، از مس ــی می پردازن ــال حاکمیت ــه اعم ــه ب ــی را ک ــخاص حقوق ــرده و اش ــره ب ــدّی به تص
ــون مجــازات اســامی مقــرر می کنــد: »تبصــره:  کیفــری، معــاف دانســته اســت. تبصــره مــاده 20 قان
مجــازات موضــوع ایــن مــاده، در مــورد اشــخاص حقوقــی دولتــی و یــا عمومــی غیــر دولتــی در مــواردی 
ــی  ــن تبصــره، اشــخاص حقوق ــه ای ــا توجــه ب ــال نمی شــود.« ب ــد، اعم ــت می کنن ــال حاکمی ــه اعِم ک
ــد  ــه چن ــی پرداختــن ب ــد، ول ــرای مســئولیت ناشــی از اعمــال حاکمیتــی، مســئولیت کیفــری ندارن ب

نکتــه ضــروری اســت:
ــی را در  ــخص حقوق ــامی، ش ــازات اس ــون مج ــاده 143 قان ــاس م ــر اس ــه ب ــت آن ک نخس
ــه  ــی ب ــی شــخص حقوق ــده قانون ــه نماین ــری دانســت ک ــوان واجــد مســئولیت کیف ــی می ت صورت
ــوان دریافــت کــه  ــا ایــن مقدمــات می ت ــا در راســتای منافــع آن، مرتکــب جرمــی شــود. ب ــام ی ن
ایــن مــورد نســبت بــه اشــخاص حقوقــی دولتــی قابــل تصــور نیســت؛ چــون تفویــض صاحیــت 
ــت  ــب اداری تبعی ــله مرات ــه از سلس ــرد ک ــام می گی ــی انج ــررات قانون ــق مق ــده طب ــه نماین ب

 . می کنــد
مــاده 22 قانــون مجــازات اســامی مقــرر می کنــد: »انحــال شــخص حقوقــی و مصــادره امــوال آن 
ــا انحــراف از هــدف مشــروع  ــا ب ــه وجــود آمــده ی ــرای ارتــکاب جــرم ب ــی اعمــال می شــود کــه ب زمان
نخســتین، فعالیــت خــود را منحصــراً در جهــت ارتــکاب جــرم تغییــر داده باشــد.« اطــاق ایــن مــاده 
ــس  ــوند. پ ــون تأســیس می ش ــاس قان ــر اس ــی ب ــی دولت ــون اشــخاص حقوق ــه اســت؛ چ ــل خدش قاب
مــوارد یادشــده در ایــن مــاده بــرای ایــن قســم اشــخاص نامحتمــل اســت. بــه نظــر می رســد قیــد »در 
ــر دولتــی اســت.  ــه مؤسســات عمومــی غی ــاً ناظــر ب مــواردی کــه اعمــال حاکمیــت می کننــد«، صرف

1. امامی و استوارسنگری، پیشین، ص226.
2. امین فر، پیشین، ص41.

بررســی تطبیقــی تفکیــک میــان اعمــال دولــت 
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ــا،  ــن تفصیل ه ــا ای ــتند.1 ب ــارج هس ــاده 20 خ ــمول م ــی از ش ــتگاه های دولت ــق دس ــن، مطل بنابرای
لزومــی بــه تفکیــک اعمــال دولــت در مــاده 20 و رفــع مســئولیت کیفــری از آن نبــود؛ زیــرا ایــن ســنخ 

ــاده خــارج می شــوند. ــن م اشــخاص، از نظــر موضوعــی از شــمول ای
ــران پــس از برچیــده شــدن تفکیــک اعمــال  ــد گفــت قانون گــذار ای ــی بای ــاب مســئولیت مدن در ب
دولــت بــه حاکمیتــی و تصــدّی، بــار دیگــر آن را در قانــون مســئولیت مدنــی )1339( متذکــر شــد. مــاده 
11 ایــن قانــون چنیــن بیــان می کنــد: »کارمنــدان دولــت و شــهرداری ها و مؤسســات وابســته بــه آن هــا 
کــه بــه مناســبت انجــام وظیفــه عمــداً یــا در نتیجــه بی احتیاطــی خســاراتی بــه اشــخاص  وارد نماینــد، 
شــخصاً مســئول جبــران خســارت وارد می باشــند، ولــی هــر گاه خســارات وارده مســتند بــه عمــل آنــان 
نبــوده و مربــوط بــه نقــص وســایل ادارات و  مؤسســات مزبــور باشــد، در ایــن صــورت، جبــران خســارت 
بــر عهــده اداره یــا مؤسســه مربوطــه اســت، ولــی در مــورد اعمــال حاکمیــت دولــت هــر گاه اقداماتــی کــه 
بر حســب ضــرورت بــرای تأمیــن منافــع اجتماعــی طبــق قانــون بــه عمــل آیــد و موجــب ضــرر دیگــری 
ــی از  ــی ناش ــان مدن ــر، ضم ــد آخ ــود.« در بن ــد ب ــارات نخواه ــت خس ــه پرداخ ــور ب ــت مجب ــود، دول ش
خســارت واردشــده از جانــب دولــت کــه بــه وســیله به کارگیــری ایــن اعمــال بــه وقــوع پیوســته، منتفــی 
دانســته شــده اســت. برخــی از حقوق دانــان، انتفــای ایــن ضمــان را بــا توجــه بــه قیــد منــدرج مشــروط 
بــه »بــر طبــق قانــون بــودن عمــل« دانســته اند.2 ایــن نظــر بــرای تحدیــد انتفــای مســئولیت دولــت ابــراز 

شــده اســت، ولــی تدقیــق در آن را بــه گفتــار ســوم موکــول می کنیــم.

بند دوم. تفکیک اعمال دولت در فرانسه
همــان  گونــه کــه در مقدمــه اشــاره کرده ایــم، مبنــا و معیــار پیشــنهادی در ایــن پژوهــش، »نظریــه 
خدمــات عمومــی« خواهــد بــود کــه تــا اوایــل فرانســه قــرن بیســتم، مبنــای بازشناســایی اعمــال دولــت 
بــود. بــا پیشــرفت سیســتم اداری فرانســه دیــری نپاییــد کــه نظــام حقوقــی اداری ایــن کشــور بــه معیاری 
تــازه بــرای رعایــت هــر چــه بیش تــر حقــوق شــهروندان تــن داد کــه مبنــا و مــاک تعییــن اعمــال دولــت 
ــوع فعالیــت  ــار »ن ــه معی ــار پیشــین، جــای خــود را ب )ادارات( در فرانســه اســت. در حــال حاضــر، معی
ــاق  ــه انطب ــدا ب ــن بخــش، ابت ــه اســت. در ای ــوکا«3 پذیرفت ــاک دل ــه موجــب »رأی ب ــه ب اداری« داده ک
ــا  ــا نظــام حقوقــی ایــران می پردازیــم. ســپس ب ــه کار گرفته شــده در فرانســه ب نداشــتن معیــار نویــن ب
اتــکا بــر معیــار پیشــین و شــرح آن، اعمــال دولــت در فرانســه را از ایــن نظریــه شناســایی خواهیــم کــرد.

1. واعظی، پیشین، ص210.

2. همان، ص204.

.3-Bac d’Eloka



296

1. نظام اداری ایران و نظریه »نوع فعالیت اداری«
ــا بررســی قضیه هایــی ماننــد نظــارت یــک کارگاه ســاختمانی کــه در بــروز حادثــه توســط یــک  ب
وســیله نقلیــه مشــارکت داشــت1 یــا رجــوع اداره بــه مأمــور خــود کــه ســبب تصــادف وســیله نقلیــه 
شــد2 و دعــاوی تجــاوز و تعــدّی مأمــوران دولــت بــه امــوال و آزادی هــای فــردی، تســلط و اســتیای 
عدوانــی و غیــر قانونــی بــر امــاک خصوصــی و دعــاوی ناشــی از مالیات هــای غیــر مســتقیم،3 بــه مــرور 
اســتثنائاتی بــر ضابطــه خدمــات عمومــی پدیــدار شــد کــه زمینه ســاز اعمــال ضابطــه ای نویــن بــرای 
حفــظ هــر چــه بیش تــر حقــوق شــهروندان گردیــد. ضابطــه کنونــی در فرانســه بــرای تعییــن اعمــال 
ــر حقــوق شــهروندان  ــرای حفــظ هــر چــه بیش ت ــوع فعالیــت اداری« اســت کــه ب ــت، ضابطــه »ن دول
ــی دارد  ــان م ــه بی ــن ضابط ــد. ای ــه 1921 روی کار آم ــب رأی Bac d’Eloka، در 22 ژانوی ــه موج ب
کــه اگــر یــک فعالیــت اداری )هــر گونــه خروجــی فعلــی از اداره( تحــت قواعــد حقــوق عمومــی اداره 
شــود، دعــاوی و اختافــات ناشــی از آن در صاحیــت دادگاه هــای اداری خواهــد بــود. توضیــح آن کــه بــا 
افزایــش وظایــف اقتصــادی و اجتماعــی دولــت4 و وجــود بنیانــی بــرای حفــظ حقــوق مــردم، تحکیــم 
ــه  ــکا ب ــا ات ــه تمامــی اعمــال اداری پذیرفتــه خواهــد شــد. ب ــرای رســیدگی ب دادگاه هــای تخصصــی ب
ایــن ضابطــه و رأی صادرشــده کــه سرمنشــأ آن بــود، بــه امــکان ورود ایــن ضابطــه بــه نظــام حقوقــی 

ایــران نگاهــی خواهیــم داشــت.
ــای اداری را  ــه فعالیت ه ــی، قاطب ــال حقوق ــه اعم ــی ب ــوق و اعتباربخش ــم حق ــترش عل ــا گس ب
قراردادهایــی موســوم بــه قراردادهــای اداری شــکل می دهــد. دولوبــادر، حقــوق دان سرشــناس فرانســوی 
در تعریــف قراردادهــای اداری چنیــن بیــان می کنــد: »قــراردادی اســت کــه بیــن یــک شــخص حقوقــی 
ــا یــک شــخص حقیقــی یــا حقوقــی دیگــری بــرای  حقــوق عمومــی )ســازمان دولتــی یــا عمومــی( ب
ــم از  ــی اســت؛ اع ــوق عموم ــع شــرایط و احــکام حق ــد می شــود و تاب ــر عمومــی منعق ــک ام انجــام ی
ــه از اوضــاع و احــوال  ــا این ک ــح شــده باشــد ی ــرارداد درج و تصری ــد در ق ــن احــکام و قواع ــه ای این ک
ــه  ــره این ک ــود و بالاخ ــتنباط ش ــرای آن اس ــرارداد در اج ــرف ق ــاعی ط ــریک مس ــد تش ــرارداد مانن ق

ــوع قــرارداد، در صاحیــت دادگاه هــای اداری اســت«. اختافــات ناشــی از ایــن ن
ــی،  ــر عموم ــک ام ــام ی ــی، انج ــوق عموم ــی حق ــخص حقوق ــد ش ــری مانن ــف، عناص ــن تعری در ای
تابعیــت از احــکام قواعــد عمومــی و رســیدگی بــه اختافــات ناشــی از آن در دادگاه هــای اداری بــه چشــم 
می خــورد. یکــی از ایــن عناصــر، وجــود مرجــع رســیدگی بــه اختافــات ناشــی از قــرارداد اســت کــه در 
صاحیــت دادگاه هــای اداری اســت. بــا ایــن حــال، بــر خــاف کشــور فرانســه، دیــوان عدالــت اداری در 

1-TC, 2 decembre 1991, Prefet de la Haute-Loire c. Tribunal correctionnel du Puy-en-Velay.

2-CE, 6 aout 2008, Maziere.

3. طباطبایی مؤتمنی، پیشین، ص63.

4. همان، ص62.

بررســی تطبیقــی تفکیــک میــان اعمــال دولــت 
در دو نظــام حقوقــی ایــران و فرانســه



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره شانزدهم / پاییز 1402

297

ایــران بــه عنــوان یــک دادگاه عــام اداری بــه اختافــات قــراردادی مــردم بــا دولــت رســیدگی نمی کنــد 
و اختافــات ناشــی از ایــن نــوع قراردادهــا در صاحیــت دادگاه هــای عمومــی دادگســتری اســت. چندیــن 
رأی وحــدت رویــه در ایــن خصــوص از هیئــت عمومــی دیــوان عدالــت اداری صــادر شــده کــه برخــی از 
آن هــا عبارتنــد از: رأی مــورخ 75/2/30 بــه شــماره دادنامــه 59 کاســه پرونــده 195/7 و نیــز رأی مــورخ 
75/2/29 شــماره دادنامــه 6/75. دیــوان بــه موجــب ایــن آرا نظــر داده اســت کــه رســیدگی بــه دعــاوی 
ناشــی از قراردادهــا، جــزء مســائل حقوقــی اســت و بایــد بــه صــورت ترافعــی در محاکــم دادگســتری انجام 

شــود. بــه همیــن دلیــل، رســیدگی بــه آن هــا از حــدود صاحیــت دیــوان عدالــت اداری خــارج اســت. 
فــارغ از نقدهایــی کــه پیش تــر بــه آن هــا اشــاره کردیــم، اکنــون در فرانســه، بیش تــر اعمــال اداره و از 
جملــه آن هــا، قراردادهــای اداری در صاحیــت دادگاه هــای اداری و در رأس آن هــا، شــورای دولتی فرانســه 
اســت. در حــال حاضــر، ایــن نظــام حقوقــی حتــی اعمــال تصــدّی را در صاحیــت ایــن مراجــع قــرار 
داده اســت،1 حــال این کــه ایــن اعمــال در ایــران در صاحیــت دادگاه هــای عمومــی قــرار دارنــد. طبــق 
رأی »بــاک دلــوکا«، مؤسســات خصوصــی کــه بــه اعمــال صنعتــی و بازرگانــی دولــت بپردازنــد، قابلیــت 
تعقیــب در دادگاه هــای اداری را دارنــد. ایــن در حالــی اســت کــه در ایــران، رســیدگی بــه دعــاوی مربــوط 
بــه برخــی از مؤسســات خصوصــی کــه عهــده دار وظایــف حاکمیتــی هســتند، مثــل کانــون کارشناســان 
رســمی دادگســتری، در صاحیــت دیــوان عدالــت اداری بــه عنــوان دادگاه اداری ایــران قــرار نمی گیــرد.2

بــا توجــه بــه ایــن مطالــب می تــوان نتیجــه گرفــت کــه روی  آوردن بــه نظریــه نــوع فعالیــت اداری، 
ــا  ــا ب ــه برخــی مصالــح اســت ت نیازمنــد پیمــودن فرآینــد حقوقــی درازمــدت و چشم پوشــی نســبت ب
ــای اداری  ــق فعالیت ه ــه مطل ــیدگی ب ــرای رس ــد ب ــی واح ــی، مرجع ــام حقوق ــترده در نظ ــر گس تغیی
ترتیــب داده شــود تــا مانــع اســتمرار فعالیت هــای اداری نگــردد و رفــاه افــراد را بیــش از پیــش محقــق 
ــات عمومــی« را ارجــح  ــران و فرانســه، ضابطــه »خدم ــی ای ــن، در دوران ضابطــه کنون ــد. بنابرای گردان

ــم. ــه آن می پردازی ــه ب ــم ک می دانی

2. نظریه »خدمات عمومی«
ایــن نظریــه در اواخــر قــرن 19 در فرانســه و بــا اثرپذیــری از رأی مشــهور »بانکــو« پــا بــه عرصــه 
نظــام حقوقــی ایــن کشــور گذاشــت. در نتیجــه ایــن رأی مقــرر شــد تــا از آن پــس، تنهــا مراجــع اداری 
صاحیــت رســیدگی بــه ایــن  گونــه دعــاوی خســارت را دارا باشــند. ایــن رأی، دو اثــر مهــم در حقــوق 
ــه مســئولیت  ــوط ب ــر جــای گذاشــت: نخســت، اســتقال حقــوق اداری در حــوزه مرب اداری فرانســه ب
ــن رأی، »انجــام  ــس از ای ــوق اداری صحــه گذاشــت.3 پ ــر اســتقال حق ــه ب ــرد؛ دوم این ک ــد ک را تأیی

1. پورهمایون، پیشین، ص790.

2. مولابیگی، غام رضا، صلاحیت و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری، تهران: جنگل، 1398، ص62.

3. خانی والی زاده، پیشین، ص162.
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خدمــات عمومــی«، وجــه بــارز تفکیــک اعمــال دولــت از دیگــر اعمــال بــرای رهایــی از ســایه افکنــدن 
دادگاه هــای عمومــی بــر آن هــا بــود.

ــی شــکل  ــات عموم ــوم خدم ــدار مفه ــر م ــوق اداری ب ــی، حق ــات عموم ــه خدم ــه موجــب نظری ب
ــود و  ــی می ش ــت اداری تلق ــت، فعالی ــوط اس ــی مرب ــات عموم ــرد خدم ــه عملک ــه ب ــرد و آن چ می  گی
ــود.  ــد ب ــیدگی، دادگاه اداری خواه ــح در رس ــه، دادگاه صال ــود. در نتیج ــد ب ــوق اداری خواه ــع حق تاب
ــه  ــد ک ــان می کن ــی بی ــات عموم ــی مختصــر از خدم ــوق دان مشــهور فرانســوی در تعریف ــی، حق دوگ
خدمــت عمومــی عبــارت اســت از هــر امــری کــه دولــت بایــد تنظیــم، تأمیــن و کنتــرل کنــد.1 ایــن 
امــر در معطــوف شــدن هــر چــه بیش تــر نــگاه نظــام حقــوق اداری فرانســه بــه حقــوق شــهروندان و 
رفــاه بیش تــر آنــان ریشــه دارد تــا کنتــرل اداره. در تعییــن مفهــوم خدمــات عمومــی، نقــش حاکمــان 
را نمی تــوان نادیــده گرفــت. در واقــع، ایــن نگــرش سیاســت گذاران و حاکمــان یــک کشــور در مــورد 
ــزء  ــی ج ــور و خدمات ــه ام ــد چ ــن می کن ــه تعیی ــت ک ــون اس ــور گوناگ ــت در ام ــت دول ــزان دخال می
خدمــات عمومــی خواهــد بــود. روشــن اســت کــه تعییــن گســتره وســیع دخالــت دولــت بــه معنــی 

کثــرت مصادیــق خدمــت عمومــی اســت و برعکــس. 
خدمــت عمومــی دارای مبانــی و اصولــی اســت کــه بخــش جدایی ناپذیــر آن محســوب می شــود و 

بــرای بازشناســایی مفهــوم و مصادیــق آن لازم اســت. ایــن مبانــی و اصــول عبارتنــد از: 
ــی آن  ــتگاه متول ــه دس ــت ک ــی دانس ــت عموم ــداق خدم ــوان مص ــی را می ت ــتمرار: عمل 1. اس
ــت آن  ــه ماهی ــته ب ــت، بس ــک خدم ــتمرار ی ــد. اس ــام می ده ــردم انج ــرای م ــداوم ب ــه و م را بی وقف
متفــاوت اســت. بــرای نمونــه، خدمــات درمانــی و اورژانســی هماننــد آتش نشــانی بایــد بــه صــورت تمــام 
ــزام از نیــاز عمومــی ریشــه می گیــرد، ولــی خدمــات عمومــی دیگــری  وقــت ارائــه شــوند کــه ایــن ال
ــات  ــل، الزام ــن اص ــود. ای ــه می ش ــوم عرض ــه عم ــدودی ب ــای مح ــی در زمان ه ــی و ثبت ــون مال هم چ
متفاوتــی را بــر کارمنــدان تحمیــل می کنــد. بــرای مثــال، بــه موجــب رأی ”Deheane“ کــه شــورای 
قانــون اساســی فرانســه بــر آن تأکیــد کــرد، حــق اعتصــاب کارمنــدان را بــا هــدف تضمیــن اســتمرار 

ــرد. ــوان محــدود ک ــی می ت ــت عموم خدم
2. تســاوی و برابــری: از مهم تریــن اصــول خدمــات عمومــی اســت؛ یعنــی خدمــت بایــد بــرای 
تمــام مــردم باشــد. واژه »مــردم«، متــرادف تعریــف فرانســوی از »ملــت« اســت و تمــام شــهروندان یــک 
ــی  ــت، توانای ــرد. اگــر دول ــژادی، مذهبــی و سیاســی فرامی گی ــه تبعیــض ن ــدون هیــچ  گون کشــور را ب
ــراد  ــام اف ــر تم ــد ب ــت بای ــن محرومی ــد، ای ــغ کن ــانی دری ــرای خدمت رس ــداً ب ــا عم ــهواً ی ــود را س خ

جامعــه اعمــال گــردد. بــه عبــارت دیگــر، خدمــت عمومــی هرگــز تبعیــض را پذیــرا نخواهــد بــود.
ــدارد نظــر  ــت حــق ن ــک دول ــه ی ــر اســت ک ــن ام ــده ای ــن اصــل، منعکس کنن ــی: ای 3. بی طرف
خــود را بــر نفــع و خیــر عمومــی تحمیــل کنــد، بلکــه برعکــس بایــد امــکان انتخــاب از میــان انــواع 

1. امامی و استوارسنگری، پیشین، ص38.

بررســی تطبیقــی تفکیــک میــان اعمــال دولــت 
در دو نظــام حقوقــی ایــران و فرانســه
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ســبک های زندگــی را بــرای شــهروندان تســهیل کنــد. بــا توجــه بــه ایــن امــر، مقــام عمومــی بایــد بــه 
همــه عقایــد احتــرام بگــزارد و بــرای حمایــت از یــک گرایــش خــاص، کاری انجــام ندهــد. در مــاده 2 

قانــون اساســی 1958 فرانســه بــر ایــن امــر تأکیــد شــده اســت.1
ــه  ــد، ن ــه می بین ــا جامع ــت را ب ــه اصال ــن منطــق اســت ک ــه از ای ــن اصــل، برگرفت ــدّم: ای 4. تق
فــرد. فلســفه ایــن اصــل آن اســت کــه چــون خدمــت عمومــی بــرای عمــوم اســت و دولــت موظــف 
اســت ایــن خدمــت را بــرای همــه افــراد جامعــه تأمیــن و تهیــه کنــد، در صــورت تعــارض بیــن منافــع 
خصوصــی و عمومــی افــراد، تقــدّم بــا جامعــه و منافــع عمومــی اســت. ایــن اصــل موجــب می شــود کــه 
دولــت از امتیــازات ناشــی از اعمــال حاکمیــت بــرای تأمیــن منافــع عمومــی یــا ارائــه خدمــات عمومــی 
اســتفاده کنــد.2 واضــح اســت کــه ایــن اصــل از یــک ســو، تمهیــدی بــرای تعــدّی نکــردن قدرتمنــدان 
و افــراد بانفــوذ جامعــه بــرای بهــره وری از امتیــازات یــک خدمــت عمومــی اســت و از ســوی دیگــر، بــا 

ــی دارد.  ــک جامعــه هم خوان ســاختار دموکراتیــک ی
5. انطباق پذیــری: ایــن اصــل از دو بخــش تشــکیل می شــود تــا بــه صــورت کامــل ایفــا گــردد: 
نخســت، توانایــی دولــت در تشــخیص نیازهــای روز جامعــه؛ دوم، توانایــی تغییــر نیازهــای پیشــین و 
تأمیــن نیازهــای نویــن. یــک نفــع عمومــی زمانــی کــه در قالــب یــک نیــاز عمومــی متبلــور می شــود، 
دولــت بایــد بــا اســتفاده از ایــن دو بخــش، پاســخ مناســبی بــه آن نیــاز بدهــد. ایــن پاســخ مناســب، 

همــان خدمــت عمومــی اســت کــه بایــد مطابــق بــا نیازهــای روز جامعــه باشــد.
در مــواردی، ممکــن اســت یــک خدمــت عمومــی بــه اشــخاص دیگــری تفویــض شــود و در تبییــن 
ــی  ــای گوناگون ــد. نظریه ه ــد آی ــت مرجــع رســیدگی کننده شــبهه پدی ــی صاحی حکــم مســئله و حت
ــرار می دهــد و از  ــی خدمــت عمومــی را در صاحیــت نظــام اداری ق چــون نمایندگــی اشــخاص متول
طــرف دیگــر، نظریه هــا و مقرراتــی وجــود دارد کــه از نظــام اداری صرفــاً حــق نظــارت را بــرای دولــت 
در قبــال ایــن اشــخاص می پذیــرد. در فرانســه، قاضــی اداری تنهــا زمانــی بــرای صــدور حکــم در مــورد 
ایــن اشــخاص صاحیــت دارد کــه ایــن خســارت بــه یــک بــاره، هــم از انجــام خدمــت عمومــی و هــم 
از اعمــال امتیــاز ویــژه قــدرت عمومــی ناشــی گــردد.3 آرای متعــددی از شــورای دولتــی و دیــوان حــل 
ــام  ــوان ن تعارضــات فرانســه مثــل رأی CE. 23 mars 1983 و رأ ی TC, 6 novembre 1978  را می ت

بــرد کــه در خصــوص جبــران خســارت ایــن اشــخاص بــه افــراد اظهــار نظــر شــده اســت.

1. هداوند، مهدی، حقوق اداری تطبیقی )جلد 1 و 2(، تهران: سمت، 1393، ص 138.

2. امامی و استوارسنگری، پیشین، ص42.

3. خانی والی زاده، پیشین، ص169.
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ــه نظــام  گفتــار ســوم. مزیــت ورود ضابطــه خدمــات عمومــی ب
ــران حقوقــی ای

پــس از پذیــرش تفکیــک اعمــال دولتــی بــه حاکمیــت و تصــدّی و پیــرو تجدیــد ســازمان شــورای 
دولتــی بــه موجــب قانــون 24 مــه 1872، رویــه قضایــی و علمــای حقــوق فرانســه، انتقــادی را نســبت 
ــرای یــک شــخص،  ــوان ب ــود: نمی ت ــن اســتدلال اســتوار ب ــر ای ــد کــه ب ــان کردن ــن تفکیــک بی ــه ای ب
ــاس  ــه و اس ــدّی، پای ــت و تص ــال حاکمی ــه اعم ــت ب ــال دول ــیم اعم ــت. تقس ــر گرف ــأن در نظ دو ش
ــرا ایــن اســتدلال کــه دولــت دارای دو عنــوان حاکــم و متصــدّی باشــد، صحیــح  ــدارد؛ زی محکمــی ن
ــام »دولــت« را تشــکیل می دهنــد کــه وظیفــه  ــه ن نیســت. در واقــع، هــر دو، یــک مفهــوم انتزاعــی ب
و عمــل آن، خدمــت عمومــی اســت. از ســوی دیگــر، شــایبه بهره منــدی از قــدرت حاکمــه کــه آن را 
اعمــال حاکمیتــی می نامنــد، بــرای پیشــبرد برخــی اهــداف خصوصــی کــه نــام »تصــدّی« بــر آن هــا 
ــع عمومــی  ــر مناف ــع خصوصــی اداره ب ــدّم مناف ــکان تق ــد، همیشــه وجــود دارد و برعکــس، ام نهاده ان

نیــز خالــی از وجــه نیســت. 
ــرار  ــرای آن ق ــی ب ــویم، وجه ــل می ش ــت قائ ــرای دول ــه ب ــه دو جنب ــی ک ــر، وقت ــارت دیگ ــه عب ب
داده ایــم کــه خــارج از فلســفه وجــودی آن اســت؛ چــون دولــت چیــزی جــز اقتــدار عمومــی نیســت 
ــا  ــت گسســته می شــود و ب ــد میــان عامــه مــردم و دول ــن پیون ــن تفکیــک، ای ــا ای ــود و ب و نخواهــد ب
ــرد. تفکیــک اعمــال  توجیه هایــی مثــل حفــظ امنیــت کشــور ممکــن اســت تعدی هایــی صــورت پذی
بــا همــراه داشــتن برخــی اشــکال ها و انتقادهــا، از ســرزمین خاســتگاه خــود کــوچ کــرد و وارد قوانیــن 
ایــران شــد و اکنــون سال هاســت کــه نظــام حقوقــی کشــور را درگیــر خــود کــرده اســت. همــان  گونــه 
کــه در تاریخچــه بحــث ذکــر کردیــم، نظریــه تفکیــک اعمــال دولــت بــه تصــدّی و حاکمیتــی، مولــود 
ــن  ــا در پیــش گرفتــن ای ــود کــه ب ــی ب ــد و ابداعــات ناپلئون ــا عقای ناســازگاری حکومــت بوربورن هــا ب
ــداع حکومــت  ــه اب ــی کوشــیدند؛ شــورایی ک ــدار شــورای دولت ــرای کاهــش صاحیــت و اقت ــه ب نظری

رقیــب مغلــوب بــود.
مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری کــه نقطــه اتــکای معرفتــی اعمــال حاکمیتــی اســت، 
هیــچ  گونــه معیــاری را بــرای تفکیــک اعمــال حاکمیتــی از اعمــال تصــدّی تعییــن نکــرده اســت. ایــن، 
خــود، محــل اشــکال اســت؛ چــون بایــد معیــار مشــخصی بــرای تفکیــک میــان ایــن دو دســته از اعمــال 
مشــخص شــود. ایــن در حالــی اســت  کــه بــرای مثــال، در بنــد آخــر مــاده 11 قانــون مســئولیت مدنــی، 
از نداشــتن مســئولیت مدنــی دولــت در حــوزه اعمــال حاکمیتــی ســخن بــه میــان آمــده اســت، بــدون 
آن کــه محــدوده مشــخصی بــرای ایــن اعمــال تعییــن شــود. برخــی از نویســندگان اظهــار کرده انــد کــه 
اگــر عمــل اداره طبــق قانــون نباشــد )قیــدی کــه در مــاده اخیــر آمــده(، تقصیــر رخ داده و بــه همیــن 

بررســی تطبیقــی تفکیــک میــان اعمــال دولــت 
در دو نظــام حقوقــی ایــران و فرانســه
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ــمول  ــورت، مش ــن ص ــر ای ــد. در غی ــی می آفرین ــئولیت مدن ــت، مس ــرای دول ــی ب ــن عمل ــل، چنی دلی
ــی مشــمول معافیــت  ــدام اداره زمان ــد دانســت عمــل و اق ــی می شــود.1 بای معافیــت از مســئولیت مدن
ــا  ــرد ی ــرار گی ــت آن اداره ق ــون در صاحی ــق قان ــه آن عمــل، از طری ــی می شــود ک از مســئولیت مدن
حداقــل، خــاف اصــل اســت کــه عملــی از مجــاری غیــر قانونــی در صاحیــت اداره قــرار گیــرد. از یــک 
ســو، ویژگــی قانــون، انجــاز و قاطعیــت آن اســت کــه از لــوازم ایــن ویژگــی، وجــود ضابطــه و معیــار 

بــرای تعییــن حــدود و ثغــور اعمــال اداری اســت.
بــا ایــن مقدمــات و ماحظــه مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری مشــخص می شــود کــه ایــن 
مــاده صرفــاً بــه ذکــر مصادیقــی از اعمــال حاکمیتــی در قالــب تمثیــل اکتفــا کــرده اســت، بــدون آن کــه 
معیــاری بــرای شناســایی ایــن اعمــال معرفــی کنــد. بــه ایــن ترتیــب آیــا ممکــن نیســت اداره، عملــی را 
کــه بــه موجــب قانــون در صاحیــت اداره قــرار گرفتــه اســت، بــه دلیــل نبــود معیــار، عمــل حاکمیتــی 
ــده 186/1-97- ــه شــماره پرون ــه ب ــوه قضایی ــی ق ــه اداره حقوق ــن نظری ــا ای ــن فــرض ب تلقــی کنــد؟ ای

2697 و شــماره نظریــه 7/97/2697 مــورخ 1398/05/27 تقویــت می شــود کــه در بنــد آخــر آن مقــرر 
ــه عهــده قاضــی رســیدگی کننده  شــده اســت: »بدیهــی اســت تشــخیص مصــداق ]امــور حاکمیتــی[ ب
اســت.« دلیــل چنیــن اختیــاری بــرای قاضــی، نبــود معیــار اســت کــه باعــث شــده اســت تعییــن مصــداق 
عمــل حاکمیتــی بــه قاضــی رســیدگی کننده محــول شــود. از نظــر نگارنــدگان، ایــن امــر باعــث ایجــاد 

ــه حقــوق اشــخاص را فراهــم می ســازد. خودکامگــی در سیســتم قضایــی می شــود و امــکان تجــاوز ب
ــر ایــن، مــاده 8 قانــون مدیریــت خدمــات کشــوری حامــل مفهــوم مبهــم و غیــر منجــز  عــاوه ب
منافــع عمومــی اســت کــه باعــث می شــود شــناخت مصادیــق امــور حاکمیتــی دشــوار شــود و امــکان 
ــه  ــد. خودکامگــی مــورد اشــاره، در نهادهــای حکومتــی ب ــی فراهــم آی ــت از مســئولیت مدن ــرار دول ف
ــع  ــارض مناف ــا و وجــود تع ــف در نظارت ه ــل ضع ــه دلی ــرده اســت؛ چــون ب ــوه ک ــری جل شــکل دیگ
بــرای دولــت بــه واســطه تلقــی کــردن اعمــال حاکمیتــی بــه عنــوان اعمــال تصدّی گــری و برعکــس، 

ــه شــده اســت. ــلیقه ای و دل خواهان ــه، س ــی و تصدّی گرایان ــال حاکمیت ــن اعم تعیی
ــره ای در  ــز ثم ــدّی نی ــی و تص ــه حاکمیت ــال ب ــک اعم ــندگان در تفکی ــی از نویس ــش برخ کوش
گره گشــایی از معضــل تفکیــک ایــن دو دســته اعمــال از یکدیگــر نخواهــد داشــت. برخــی از نویســندگان 
ــی  ــی )1386/11/08( و برخ ــون اساس ــل 44 قان ــی اص ــت های کل ــرای سیاس ــون اج ــه قان ــکا ب ــا ات ب
قوانیــن دیگــر و مصوبــات دولتــی بیــان داشــته اند کــه بــا توجــه بــه قانــون وظایــف و اختیــارات وزارت 
نفــت )1391/02/19( و تصویــب قانــون اجــرای سیاســت های کلــی اصــل 44 قانــون اساســی، معیــار 
ــه تفکیــک فعالیت هــای اقتصــادی بیــن بخــش دولتــی  »ســرمایه گذاری، مالکیــت و مدیریــت« کــه ب
و خصوصــی انجامیــد، قلمــرو اعمــال تصــدّی دولــت بــه طــور ضمنــی بــه »انجــام عملیــات بالادســتی« 
نفــت محــدود شــد. جای گزینــی ایــن معیــار بــه جــای معیــار اعمــال حاکمیتــی و تصدّی گــری کــه در 

1. واعظی، پیشین، ص202.
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صــدر قانــون اجــرای سیاســت های اصــل 44 قانــون اساســی عنــوان شــد، ایــن گونــه بــود کــه بخشــی 
از فعالیت هــای مربــوط بــه دولــت بــه بخــش خصوصــی واگــذار گردیــد.1

روشــن اســت کــه ایــن تحــول در حــوزه اقتصــادی رخ داده اســت. از طــرف دیگــر اذعــان شــده 
اســت ایــن معیــار نویــن کــه نمــودی از آن در روابــط وزارت نفــت و شــرکت نفــت اســت، کاری از پیــش 
نبــرده و ســبب نقــض غــرض شــده اســت.2 درســت اســت کــه ادعــا شــده معیــار جدیــدی بــه عنــوان 
ــای  ــی مبن ــت، ول ــده اس ــه ش ــدّی پذیرفت ــی و تص ــه حاکمیت ــت ب ــال دول ــک اعم ــن تفکی جای گزی
نظــری قانــون اجــرای سیاســت های کلــی اصــل 44 قانــون اساســی هم چنــان از تفکیــک اعمــال بــه 
ــی اصــل 44  ــون اجــرای سیاســت های کل ــع، طبــق قان ــد. در واق تصــدّی و حاکمیتــی پیــروی می کن
قانــون اساســی، طیــف خاصــی از اعمــال بــه اعمــال حاکمیتــی و بخــش خــارج از آن بــه اعمــال تصــدّی 

ــد.3 ــدا می کن ــاص پی اختص
نبــود معیــار باعــث تشــتّت در شناســایی اعمــال حاکمیتــی شــده اســت. قضــاوت بــه عنــوان یــک 
عمــل بــارز حاکمیتــی، طبــق اصــل 171 قانــون اساســی جمهــوری اســامی ایــران و پذیــرش مســئولیت 
ــای  ــن نیروه ــری ســاح توســط مأموری ــون به کارگی ــاده 16 قان ــای مســلح در م ــوران نیروه ــرای مأم ب
مســلح در مــوارد ضــروری )1373/10/18(، تعــارض آشــکار بــا بخــش انتهایــی مــاده 11 قانون مســئولیت 
ــود آن را  ــه نم ــرده اســت ک ــه ک ــز رخن ــی نی ــه قضای ــن تشــتّت در روی ــازد. ای ــان می س ــی را نمای مدن
ــا در نظــر  ــده، قاضــی ب ــن پرون ــح این کــه در ای ــده هموفیلی هــا مشــاهده کــرد. توضی ــوان در پرون می ت
نگرفتــن مفهــوم مخالــف تعریــف اعمــال تصدّی گــری در قوانیــن حاکــم بــر زمــان صــدور رأی و این کــه 
ایــن اعمــال شــبیه اعمــال اشــخاص خصوصــی نیســتند،4 عملکــرد وزارت بهداشــت، درمــان و آمــوزش 

پزشــکی و دیگــر خوانــدگان را تصــدّی و محکــوم بــه جبــران خســارت دانســت.
ایــن در حالــی اســت کــه چنیــن معایبــی در معیــار خدمــات عمومــی وارد نخواهنــد شــد؛ چــون 
ــه آن  ــا تمســک ب ــان ب ــی از پیــش تعیین شــده اســت کــه در هــر زم ــار، واجــد اصول ــن معی خــود ای
ــت  ــه دول ــایی و آن را ب ــی شناس ــت عموم ــوان خدم ــه عن ــی را ب ــوان مفهوم ــی می ت ــول و مبان اص
ــه  ــر چ ــن ه ــرای تبیی ــردد. ب ــق گ ــی محق ــدار عموم ــازات اقت ــدی از امتی ــا بهره من ــرد ت ــوب ک منس
بهتــر موضــوع می تــوان بــه پرونــده هموفیلی هــا اشــاره کــرد. در ســابقه و مســتندات پرونــده کیفــری 

1. شیروی و سراج، پیشین، ص681.

2. همان، صص 681 و 683.

ــر  ــت ب ــدّی دول ــت و تص ــال حاکمی ــک اعم ــه تفکی ــر نظری ــم علی محمــدی، »تأثی 3. پاســبان، محمدرضــا و مری

ــماره 82،  ــرد، 1396، ش ــی(«، راهب ــش خصوص ــت و بخ ــش دول ــولات نق ــر تح ــد ب ــا تأکی ــازی )ب خصوصی س

ــص 244 و 246. ص

ــئولیت  ــق مس ــت در تحق ــال دول ــودن اعم ــی ب ــا حاکمیت ــدّی ی ــر تص ــی تأثی ــاس، »بررس ــی زاده، عب 4. توازن

ــماره 1، ص 28. ــا«، رأی، 1391، ش ــه هموفیلی ه ــوم ب ــده موس ــت در پرون ــی دول مدن

بررســی تطبیقــی تفکیــک میــان اعمــال دولــت 
در دو نظــام حقوقــی ایــران و فرانســه
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ــورد  ــان م ــه در زم ــیده ک ــه رس ــن نتیج ــه ای ــه دادگاه ب ــده ک ــا آم ــه هموفیلی ه ــده در قضی مطرح ش
نظــر، تکنولــوژی لازم در دنیــا وجــود داشــته و قابــل تهیــه بــوده اســت، ولــی ســازمان انتقــال خــون، 
ــن  ــا ای ــدگان را ب ــده، خوان ــی نداشــته اســت. قاضــی پرون ــی از فرآورده هــای خون سیســتم ویروس زدای
نتیجه گیــری کــه ایــن اعمــال، از ســنخ تصدّی گرایانــه هســتند، بــه جبــران خســارت مکلــف دانســت، 
ولــی هیــچ  گونــه اســتدلالی در تبییــن تصدّی گرایانــه بــودن ایــن اعمــال ابــراز نشــد. بــه همیــن دلیــل، 
ایــن رأی بــا انتقادهــای فــراوان جامعــه حقوقــی روبــه رو شــد. ایــن در حالــی اســت کــه اگــر معیــاری 
چــون خدمــات عمومــی وجــود داشــت، بــه دلیــل نبــود اصــل انطباق پذیــری، رأی قاضــی از خدشــه 

ــد. ــان می مان ــراد در ام و ای



304

نتیجه گیری
ــد حامــی حقــوق  ــه تنهــا گاهــی نمی توان ــه حاکمیتــی و تصدّی گــری، ن ــت ب تفکیــک اعمــال دول
ــد.  ــهروندان باش ــای ش ــوق و آزادی ه ــاف حق ــر خ ــت ب ــن اس ــی ممک ــه حت ــد، بلک ــهروندان باش ش
رســوخ ایــن تفکیــک در نظــام حقوقــی ایــران ســبب شــده اســت دولــت در برخــی مــوارد، خــود را در 
کســوتی خــارج از خدمــت عمومــی ببینــد، بــه ایــن صــورت کــه در حیطــه ایــن اعمــال، مــردم حــق 
ــرش  ــا پذی ــرد. ب ــئولیتی نمی پذی ــچ مس ــال، هی ــی اعم ــر برخ ــت در براب ــد و دول ــی ندارن تظلم خواه

ــردد:  ــق می گ ــون موجــود نیســت، محق ــه اکن ــد ک ــوری چن ــی«، ام ــات عموم ــار »خدم معی
ــف  ــای مختل ــخیص گونه ه ــی، تش ــت عموم ــکیل دهنده خدم ــول تش ــیله اص ــه وس ــت ـ ب نخس

ــردد؛ ــان می گ ــهل و آس ــال، س اعم
ــرش مســئولیت  ــال، از پذی ــودن برخــی اعم ــی ب ــه حاکمیت ــتناد ب ــا اس ــد ب ــت نمی توان دوم ـ دول

ســر بــاز بزنــد. 
ــی در دســت  ــت عموم ــوان مصــداق خدم ــه عن ــل ب ــک عم ــه تشــخیص ی ــر، اگرچ از ســوی دیگ
دادرس اســت، ولــی مقیّــد بــه برخــورداری از اصــول تشــکیل دهنده خدمــت عمومــی اســت. بنابرایــن، 
ــه آن،  ــراض ب ــن و اعت ــات آن، ممک ــرد، اثب ــدّی ک ــول تع ــن اص ــه ای ــه ب ــر دادرس از توج ــی اگ حت
واجــد اســتدلال قابــل اتکاســت. بــا ایــن همــه، می تــوان چنیــن تلقــی کــرد کــه ایــن معیــار نویــن در 
جهتــی گام می نهــد کــه حقــوق اداری را حامــی مــردم و شــهروندان قــرار می دهــد، بــه جــای آن کــه 
ــترش  ــی از گس ــد، ناش ــن رون ــه ای ــد ک ــر نمی رس ــه نظ ــد ب ــد. بعی ــا باش ــرای دولت ه ــی ب ــپر بای س
مفاهیــم حقــوق بشــری در عرصــه حقــوق اداری باشــد و حتــی بــا نگاهــی بــه قانــون اساســی جمهــوری 
ــا اهــداف قانون گــذار اساســی  ــار ب ــن معی ــود کــه ای ــوان شــاهد آن ب ــه وضــوح می ت ــران ب اســامی ای
ــن بیســت  ــم و هم چنی ــاد اصــول ســوم و دوازده ــه مف ــوان ب ــن راســتا می ت ــر اســت. در ای هماهنگ ت
و نهــم و ســی ام قانــون اساســی توجــه کــرد. امیــد اســت کــه قانون گــذار بــه ایــن مهــم توجــه کنــد 
و بــا جای گزیــن کــردن معیــار خدمــات عمومــی بــه جــای تفکیــک اعمــال بــه حاکمیتــی و تصــدّی، 
ــردارد. گامــی جــدّی در مســیر تحقــق اهــداف قانون گــذار اساســی و البتــه مردمــی کــردن حقــوق ب

بررســی تطبیقــی تفکیــک میــان اعمــال دولــت 
در دو نظــام حقوقــی ایــران و فرانســه
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Legislation pathology of political party’s activity with 
emphasis on reforming administrative structures

Mohamad Taghi Akbari*
Seyed Mohmad Hashmi**
Bizhan abbasi***

Abstract:
Today, the role of parties in holding an efficient and healthy election is undeniable, 
and political parties are more or less active in almost all legal systems and in all 
elections. The most important legal shortcomings of the activity of political parties 
should be sought in the existing administrative structures in the field of political 
parties. These administrative structures include the duties and powers of the Minis-
ter of Interior as one of the administrative authorities of the country, as well as the 
Article 10 Commission of Political Parties as one of the administrative commissions 
in relation to political parties. This research was done by descriptive and analytical 
method. The results of the research showed that the current licensing system in the 
field of political parties, the completely governmental composition of the Article 
10 Party Commission, the impossibility of complaining about the decisions of this 
commission in relation to the rejection of the applications of the applicants for the 
establishment of the party, the way of allocating subsidies to political parties, and 
the state of election constituencies. The Islamic Council is one of the most important 
shortcomings of the existing administrative structures in the field of political parties.

Keywords: Legislative system, administrative structures, Ministry of Interior, Arti-
cle 10 Party Commission, judicial review.
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An attitude on the approach of Iran’s administrative 
and constitutional Judge on the freedom of association 

in the light of Habermas’ public sphere theory

Ali Mashhadi *
Alireza Dabirnia **
Hasan Mohammadi ***

Abstract:
Freedom of association is one of the most fundamental pillars of the realization of 
the public sphere in modern state. Therefore, its realization is guaranteed with the 
least restrictions in the constitution, and administrative and constitutional judges, as 
guardians of the public sphere, protect the freedom of association. on the other hand, 
Juridification leading to its colonization and the dissolution of the public sphere. 
Because, in some cases, government intervention through the enactment of positive 
laws in the realm of life-world may help the lower classes; But the nature of govern-
ments is such that they are often unable to respect the independence of individuals 
with different tastes and diversity of lifestyles. Therefore, in order to establish legit-
imate legal norms in the public sphere, the administrative and constitutional judges 
are obliged to fulfill the obstacles to the government’s entry into the public sphere in 
their procedures through the prohibition of Juridification. this article deals with the 
question that does the freedom of association in Iran’s legal system and in adminis
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trative and constitutional judge procedures have the necessary ability to play a role 
in the development of the public sphere and adapt to the standards of this sphere? 
Despite guarantee of freedom of association in the constitution, Iran’s constitution-
al and administrative judges, in contradictory procedures in protecting freedom of 
association, have created grounds of Juridification of life-world, weakness of the 
public sphere and, as a result, crisis of legitimacy in norm-making. In this article, 
mentioned topics are studied in a descriptive-analytical way.

Key words: Public sphere, Freedom of association, Juridification, Law



فصلنامــه علمی پژوهش های نوین حقوق اداری
ســال پنجم / شمـــاره شانزدهم / پاییز 1402

311

judicial independence in Iran’s legal system; A reflec-
tion on the historical developments from the constitu-
tional period to the constitution (with emphasis on the 

recruitment and selection stage)
Meysam GholiZadeh* 
Abbas Ali Soltani**
Mohammad Hadi Ghabooli DarAfshan***

Abstract: The principle of independence of judges is one of the principles that guar-
antee a fair trial. Independence can be examined from two dimensions: the first 
dimension is the institutional independence of the judiciary,and on this basis, the 
judiciary must act independently from other powers and not be influenced by the 
influence and possibly the political intentions of other powers.Another dimension 
of independence is the individual independence of judges, and it means not to exert 
any pressure from superior authorities or political pressure.Judicial independence 
has various dimensions, including: impartiality,health, competence. In order to guar-
antee the principle of the independence of judges, mechanisms have been foreseen 
by the legislator, among which we can refer to the observance of regulations in the 
process of recruitment and selection of judges, application of occupational immuni-
ty, civil immunity and regulations related to dismissal, transfer and change of judges.
did The principle of judicial independence appeared in the laws of the constitutional 
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era, and the principle of independence of judges is mentioned in the Constitution of 
the Islamic Republic of Iran as well as some ordinary laws.The research method in 
this study is descriptive-analytical, and the library method was used to collect the 
sources.The results of this study show that although the legislator, especially after 
the victory of the Islamic Revolution, has tried to realize the principle of the inde-
pendence of judges in a more effective way,there are still shortcomings in the full 
realization of this principle, which requires amending the laws to solve this problem.
We are available.

Keyword: individual independence, institutional independence, neutrality, constitu-
tion, separation of powers.
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Basic Principles of internet regulation
Khadijah akrami*                 
Hoda Ghaffari**
Vali Rostami***

Abstract:  Although Internet law is a relatively new legal phenomenon, some of 
its principles are evolving. The five basic principles of Internet regulation include 
freedom of Internet communication, respect for privacy, the principle of territorial 
jurisdiction, stakeholder participation, and government cooperation. Therefore, the 
purpose of this study is a legal analysis of the basic principles of Internet regulation 
within the framework of legal standards, in addition to theorizing in this field, to be a 
guide for the regulation of the Internet by the national legislature of our country. This 
research is a descriptive-analytical type and the library method has been used to col-
lect information and the necessary information is collected using the library method. 
Based on the research findings, it can be claimed that the basic principles related to 
Internet regulation have emerged at the international level, which can be a practical 
guide for countries in cyberspace regulation. The Internet regulation system in Iran 
is not appropriate in comparison with the basic principles of Internet regulation. 
The result shows that in the current situation, the Internet regulatory system seeks 
to maximize restrictions on the freedom of Internet communication. The regulatory 
body in this regard is generally the governmental appointed body. Internet privacy 
has deficiency in regulatory despite legal protections. The Internet regulatory model 
is a purely governmental model without the participation of stakeholders, and in the 
field of international partnership and cooperation, there is no willingness to cooper-
ate with other governments in the field of Internet regulation.

Keywords: Internet Freedom, Privacy, Territorial Jurisdiction, Government Cooper-
ation, Stakeholder Cooperation.
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Application of rule of legal Obtained evidence in adminis-
trative proceeding 

Esmaeil Ghamari *
Mahdi hasanvand**
Seyyede Nafiseh Kazemi***

Abstract:
The article analyzes the rationales for rule of legal obtained evidence in adminis-
trative proceeding with the aim of establishing the ideal type of obtained evidence 
system. In administrative proceedings similar to criminal and civil proceedings, the 
reason for obtaining of evidence by the court is raised. Since the discussion of ob-
taining evidence by the court is inconsistent with the principle of impartiality of the 
judge, it is important to analyze it in an administrative procedure similar to civil and 
criminal proceedings. On the other hand, there is the issue of what is the legal sanc-
tion in the administrative proceedings if the evidence obtains illegally. The survey 
will be carried out with Descriptive-analysis method and gather data by use of books 
and article in this respect. Result of this survey show that in adversarial administra-
tive proceeding such as labor proceeding, general rule is that a judge is forbidden 
to obtain evidence for or against each party, but in disciplinary proceedings, such as 
board of handling of breach of disciplinary, judge has active role in obtaining evi-
dence. In judicial precedent of administrative court of justice and law and provisions 
concerning to administrative proceeding, general rule of legal obtaining of evidence 
is not presented in comprehensive way.  

Keywords: obtain of evidence, administrative proceeding, Exclusionary Rules, 
criminal proceeding, civil proceeding.
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Obstacles and challenges of protecting the right to health 
in Iran’s legal system

Jamileh Jafarian Asl*
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Abstract:
The right to have the highest attainable standards of health is one of the most important 
human rights, which is recognized as one of the fundamental rights in the internation-
al human rights system. However, in Iranian law, the implementation of the right to 
health, like some other rights, is faced with legal obstacles and challenges, and obvi-
ously, achieving an optimal health system in the first place requires identifying and 
removing these obstacles. Based on this, in the following article, the main question 
has been answered by a descriptive-analytical method and citing library sources, what 
are the main obstacles and legal challenges of the right to health in Iranian law? The 
purpose of the current research is to identify the obstacles facing the discussed field 
in order to remove the aforementioned obstacles and achieve a more favorable legal 
system in this field. The findings of the research show the fact that not paying attention 
to the precise and standard meaning and concept of the right to health as well as vari-
ous factors affecting it in the relevant laws of the country, not solving the problem of 
conflict of interests, weakness in the legal supervision system and weakness in guaran-
teeing the implementation of existing laws. In addition, some other legal loopholes are 
among the most important legal obstacles and challenges facing the right to health, as 
a result of removing these obstacles, amending existing laws and policies in this field 
is one of the main requirements of the country’s legislative system.

Keywords: right to health, macro policies, laws, barriers and challenges.
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Procedure for reviewing objections to the decisions of the 
Quasi-Judicial Commission in public courts

Saber jafarniaosboei* 
Abolfazl Dankob**

Abstract:
Issuance of Vote Unity Procedure No. 699 dated 22/3/86 of the Supreme Court regard-
ing the objection to the decision of the Commission Article 77 of the Municipal Law 
raised the suspicion that first of all whether the general courts of law have jurisdiction 
to appeal against the decisions of the commissions Do you have a quasi-judiciary or 
not  ? And in the case of acceptance of jurisdiction, which of the formal law rules is 
subject to the procedure of civil procedure or the law of organization and procedure of 
the Court of Administrative Justice ?
Normally, administrative proceedings require the application of the same formal rules.
For example, according to Note 2 of Article 16 of the Law on the Organization and 
Procedure of the Court of Administrative Justice, objections to the decisions of qua-
si-judicial commissions must be made for persons residing in Iran within three months, 
or the cost of the objection proceedings is fixed.Now, if we assume the jurisdiction of 
the general courts, from the point of view of formal criteria, are the general legal courts 
obliged to comply with these regulations or not ? In particular, Article 1 of the Code 
of Civil Procedure in the definition of this law does not mention administrative
lawsuits and the obligation to implement the rules of civil procedure is set only in the 
position of dealing with civil matters and all civil and commercial lawsuits And there is
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no obligation on the general court of law to observe the procedure of civil proceedings 
in administrative lawsuits Incidentally, the prevailing logic of the necessity of order 
and structure in any trial requires that a specialized trial be conducted with specialized 
tools and instruments in the same field and in the same way, which we will examine 
in detail in this research And more importantly, with the enactment of the law on the 
organization and procedure of the Administrative Court of Justice in 1390, the unani-
mous decision No. 699 dated 22/03/2007 has been abrogated or not? Because Article 
10 onwards, the Law on the Organization and Procedure of the Administrative Court 
has made changes in the category of jurisdiction of the Administrative Court, which 
we will discuss in detail.

Keywords: Court of general jurisdiction-Administrative proceeding-abrogate-civil 
procedure.
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Electronic evidence to prove claims in administrative and 
civil proceedings in Iran according to Imamiyyah

HamidReza Ahmadi Lashki*
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Abstract:
Today, with the expansion of information technology, electronic evidence and re-
lated documents are being stored and produced more and more. The admissibility 
of proof of electronic litigation is accepted in Iran’s commercial law and in civil 
proceedings. According to the UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce 
and Article 47 of the Electronic Evidence Citation Regulation approved in 2013, the 
Iranian legislator has not limited the message data only to electronic devices and any 
device such as video and audio folders, telegrams and optical devices are also elec-
tronic evidence. knows, but from the perspective of Islamic jurists and scholars, this 
issue is acceptable, has validity and proof if the document and writing has a signature 
or seal and remains immune from changes in a reliable way, and the issuer is certain 
to accept the contents, and also causes Let science be the judge. On the other hand, 
in administrative proceedings, the possibility of using electronic evidence can be 
discussed and investigated. Considering the nascentness of administrative proceed-
ings in Iranian law and its special features, it seems that the use of these evidences 
in administrative proceedings is worthy of discussion. The main question that this 
research seeks to answer is how to cite electronic evidence in civil and administra-
tive proceedings. The research method in this study is descriptive-analytical, and the 
library method was used to collect the sources.

Keywords:electronic evidence, administrative proceedings, civil proceedings, juris-
prudence, proof of claim.
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The theorematic ambiguity of substance of the adminis-
trative offense of the employee in Islamic republic of Iran

Mohammad Vazin Karimian*

Abstract:
Enacting a comprehensive and contingent law must be based on a theorematic system 
of the subject of that law. According to this scientific principle, the basic problem of 
this research is searching the theorematic basis of the Law of Investigating Administra-
tive offenses in Islamic Republic of Iran; specially, the basis of the recognizing some of 
the behaviors as the administrative offenses. The research, from the view of the aim, is 
applied, and from the view of the method, is descriptiveـ   prescriptive.   In this research, 
related knowledge and   information has been collected from the laws, scientific books 
and papers and related documents; and analyzing  information is according to the logic 
of the law; specially administrative law. The Law of Investigating Administrative of-
fenses, 1372, without an explicit definition for the correct administrative behavior and 
standards of it, has a list of administrative offenses (article 8). Analyzing this shortage 
and searching the negative effects of it, has revealed the necessity of a thorematic sys-
tem for the subject and reforming and completing  the law.     

Keywords: administrative offense, administration crime, administrative behavior, 
administrative employee.
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Open government policy implementation as strate-
gy for pandemic management in Iran (Covid19ـ case 

study)
Yadolah ghasemzade* 
Mohamadjavad jafari **
Iraj ranjbar ***

Abstract:
Open government, as a government based on the right to know, has positive functions 
in interacting with citizens, and it affects the acceptability of the government and its 
actions. Open government data has recently attracted a lot of attention as a tool to inno-
vate, add value and improve outcomes in various sectors, public and private. Although 
some of the benefits of open government plans have been evaluated in the past, espe-
cially in terms of economic efficiency and the like, its evaluation in the field of law and 
politics, emphasizing the application of open government policy to manage the Covid
 pandemic, has been less observed. As a global pandemic that has lasted for more ـ19
than two years, the Covid19ـ disease fundamentally challenged different governments, 
and sometimes citizens took protest actions against governments and their policies to 
deal with the disease. The main challenge of the current research was to investigate the 
role of open government in the management of the Covid19ـ epidemic in comparison 
with the policies implemented by the Iranian government. In addition, an attempt was 
made to provide a suitable solution for the application of open government in similar 
epidemics in Iranian law. In the end, it was found that Iran’s laws in the field of separa
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tion of publishable and nonـpublishable information, the necessity of publishing all in-
formation, except in exceptional cases, and the methods of monitoring and complain-
ing in cases of nonـpublishing of information are faced with fundamental weaknesses. 
In general, the indicators of open government, such as transparency and trust, have 
fundamental weaknesses, and the lack of timely and effective provision of information 
and reasons for decisions led to the poor management of the Covid19ـ pandemic.

Keywords: open government, Covid19ـ, good governance, pandemic.
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Restriction of property Rights by the Commission Article 5 of 
the Law on the Establishment of the Supreme Council of Ur-
ban Planning and Architecture in the Mirror of the Votes of 
the General Assembly of the Court of Administrative Justice
Taghi Dashti *
Zahra Zandie**
Mohammad Mahdifar***

Abstract:
   “Conflict of interest” as an independent and well-known concept in modern gov-
ernance is so important that many important keywords in this field are directly relat-
ed to the issue of conflict of interest. Gaining public trust and promoting democracy, 
preventing corruption, promoting health and administrative cohesion, transparency 
and economic development is impossible without achieving an acceptable level of 
Conflict-of-interest management. Conflict of interest is an area of extreme complexity 
and political and legal sensitivity. Hence, the theoretical controversy over the exact 
perception of “conflict of interest” has been going on for some time. The main question 
of the present article is a correct understanding of the concept of conflict of interest, 
its different types and types of confrontation of legal systems. The authors believe that 
with a correct and comprehensive understanding of the concept and types of conflict 
of interest and with a comparative observation of the arrangement of legal systems 
in the face of this great problem, the literature on conflict of interest in Iran can be 
enriched until in the shadow of deepening the concept in the minds of researchers and 
concerned, it will be possible to gradually achieve lofty goals such as gaining public 
trust, justice and transparency.

Keywords: conflict of interest, corruption, management, legal systems..
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A comparative study of the distinction between govern-
ment actions in the two legal systems of Iran and France
Ahmad Taghizadeh*
Khalil Mansourizade**

Abstract:
Since years ago, in Iran’s legal system, the actions of the government have been di-
vided into two types of governance and tenure, and over time, many works have been 
created on this separation. Meanwhile, such a separation has been abandoned in the 
country of origin of this type of separation (France), which was the origin of this the-
orizing, and this country has paid attention to new criteria, which is the result of the 
transformation of the concept of government actions into public service. This change 
was the result of problems arising from the separation of the government’s actions into 
governance and tenure. In France, after this separation, the criterion of “public service” 
and “type of administrative activity” prevailed respectively. The question of the current 
research is that according to the harms of the current standard for distinguishing gov-
ernment actions in Iran, what solution is suggested to fix these harms? It seems that it 
is necessary to accept the criterion of public service in the administrative law system 
of Iran. In other words, in the course of descriptive-analytical research, the authors 
believe that the introduction of a new standard such as public services in Iran’s legal 
system is necessary to organize administrative actions and provide people with access 
to their rights. The reason for this necessity is that the explanation of public service 
is done by a series of principles and rules, and it is free from allegorical or restrictive 
expression that is used in Article 8 of the Civil Service Management Law to distinguish 
governance from tenure. The above theory provides the judge with the tool to use the 
principles of public service theory and rely on the flexibility of a public service to place 
the administrative action in this area and impose the appropriate rulings on it.

Keywords: ctenure practices, governance practices, government practices, public 
services.
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